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บทคััดย่่อ

มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานในคดีีทั่่�วไปของประเทศไทย เป็็นเรื่่�องดุุลพิินิิจ

ในการแสวงหาพยานหลัักฐานของพนัักงานสอบสวนและดุุลพิินิิจในการสั่่�งคดีีของพนัักงานอััยการ 

จึึงปรากฏเป็็นรููปแบบระเบีียบภายในของพนัักงานสอบสวนและพนัักงานอััยการโดยไม่่มีีกฎหมาย

บัญัญััติไิว้ ้ซึ่่�งหลักัเกณฑ์ใ์นระเบียีบดังักล่า่วมีแีนวปฏิบิัติัิที่่�ไม่่ชัดัเจนและไม่เ่ป็น็ไปในแนวทางเดีียวกันั 

ทำให้้เกิิดกรณีีพนัักงานสอบสวนไม่่ดำเนิินคดีีกัับผู้้�ร่่วมกระทำความผิิดที่่�เห็็นควรกัันไว้้เป็็นพยาน 

ส่่งผลให้้พนัักงานอััยการไม่่อาจตรวจสอบการใช้้ดุุลพิินิิจดัังกล่่าวได้้ ส่่วนการให้้หลัักประกัันไม่่ฟ้้อง 

ผู้้�ต้อ้งหาที่่�ถูกกันัไว้เ้ป็น็พยานซึ่่�งเป็น็ผู้้�กระทำความผิิดไม่ส่อดคล้้องกับัหลักัความรัับผิดิ ประกอบกัับ 

การจะกัันผู้้�ต้องหารายใดไว้้เป็็นพยานจะต้้องมีีคำสั่่�งเด็็ดขาดไม่่ฟ้้องคดีีผู้้�ต้องหารายนั้้�นเสีียก่่อน 

ซึ่่�งผู้้�มีีอำนาจสั่่�งคดีีควรเป็็นพนัักงานอััยการหรืืออััยการสููงสุุด บทความนี้้�จึงได้้ศึึกษาและวิิเคราะห์์

แนวคิิดและทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน ประกอบกัับมาตรการ

*	 บทความวิิจััยนี้้�เป็็นส่่วนหนึ่่�งของวิิทยานิิพนธ์์ เรื่่�อง “มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน” หลัักสููตรนิิติิศาสตร
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ในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานของต่่างประเทศ เพื่่�อกำหนดรููปแบบและกระบวนการในการกััน 

ผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็็นพยาน รวมทั้้�งหลัักประกัันทดแทนสิทิธิิของผู้้�ต้อ้งหาที่่�ถูกูกัันไว้เ้ป็็นพยาน ที่่�เหมาะสม 

และสอดคล้้องกัับบริิบทของประเทศไทย

คำสำคััญ : การกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน, คดีีทั่่�วไป, คำสั่่�งไม่่ฟ้้อง, รููปแบบ, หลัักประกััน

Abstract

The legal measure in taking a suspect as a witness for general cases in 

Thailand is the discretion of the inquiry officials in seeking the evidence and the 

prosecutors in the prosecution, appearing as an internal regulation pattern of the 

inquiry officials and prosecutors without prescribed laws.Having considered that, the 

guideline in such regulation has ambiguous and inconsistent practices, leading to the 

case where the inquiry officials take the co-offenders without pressing charges as 

witnesses, and as a result, the prosecutors are unable to investigate the use of such 

discretion. Furthermore, the arrangement of the collateral for the non-prosecution 

of the suspect taken as a witness who are the offenders is inconsistent with the 

principle of liability. In order to take any suspect as a witness, a final non-prosecution 

order must be issued to such suspect first, In which the person with authority under 

prosecution shall be the prosecutors or the attorney general. Hence, this article has 

studied and analyzed the concepts and theories related to the legal measure for 

taking the suspects as witnesses, along with the foreign legal measure for taking the 

suspects as witnesses, to determine the model and method for legal measure taking 

the suspects as witnesses including the collateral in lieu of rights of the suspects 

taken as witnesses, suitable and consistent with the context of Thailand.

Keywords :	 Taking a suspect as a witness, General cases, Non-prosecution order,  

	 Model, Collateral
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1. บทนำ

ประเทศไทยเป็็นประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายซีีวิิลลอว์์1 แต่่ได้้อิิทธิิพลของระบบกฎหมาย

คอมมอนลอว์์2 ระบบการดำเนิินคดีีจึึงใช้้ระบบผสมระหว่่างระบบกล่่าวหาและระบบไต่่สวน3 แต่่

จะโน้้มเอีียงไปทางระบบกล่่าวหา ทำให้้โจทก์์ต้้องมีีหน้้าที่่�นำพยานหลัักฐานเข้้าสืืบเพื่่�อพิิสููจน์์ 

ความผิิดของจำเลยโดยศาลจะทำหน้้าที่่�เพีียงเป็็นคนกลาง4 อีีกทั้้�งมีีบทตััดพยานที่่�เคร่่งครััด  

หากเป็็นกรณีีการกระทำความผิิดบางประเภทที่่�พยานหลัักฐานส่่วนใหญ่่หรืือทั้้�งหมดอยู่่�ที่่�ตััว 

ผู้้�กระทำความผิิดเอง หรืือเป็็นความผิิดที่่�มีีลัักษณะเป็็นการจััดตั้้�งองค์์กรที่่�มีีความสลัับซัับซ้้อน 

ยากแก่่การค้้นหาพยานหลัักฐาน จึึงยากต่่อการพิิสููจน์์ความผิิดของจำเลย ทำให้้ต้้องหาพยาน 

หลัักฐานจากตััวผู้้�กระทำความผิิดด้้วยกััน โดยการที่่�ผู้้�ต้้องหาให้้การรัับสารภาพและซััดทอดไปยััง 

ผู้้�ร่่วมกระทำความผิิดรายอื่่�นเป็็นการสละสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การเป็็นปรปัักษ์์ต่่อตนเองในทางอาญา  

รััฐจึึงต้้องให้้หลัักประกัันอื่่�นขึ้้�นมาทดแทนสิิทธิิดัังกล่่าว เช่่น ได้้รัับความคุ้้�มกัันไม่่ให้้ถููกฟ้้องร้้องโดย

อาศััยคำให้้การรัับสารภาพของพยาน (Use Immunity) ได้้รัับความคุ้้�มกัันไม่่ให้้ถููกฟ้้องคดีีอาญา

ในภายหลััง (Transactional Immunity)5 หรืือได้้รัับการลดโทษ ประกอบกัับพนัักงานอััยการ

ประเทศไทยใช้้หลัักการดำเนิินคดีีอาญาตามดุุลพิินิิจ6 จึึงได้้มีีการนำมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้

เป็็นพยานมาปรัับใช้้ โดยให้้หลัักประกัันการไม่่ฟ้้องคดีี อย่่างไรก็็ตาม มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหา

ไว้เ้ป็น็พยานในคดีทีั่่�วไปของประเทศไทยไม่ม่ีกีารบัญัญัตัิไิว้เ้ป็น็กฎหมาย แต่ไ่ด้ก้ำหนดไว้ใ้นระเบียีบ

ภายในของพนัักงานสอบสวน7 และพนัักงานอััยการ8 เนื่่�องจากประเทศไทยได้้แบ่่งแยกอำนาจ

1	 หยุุด แสงอุุทััย, ความรู้้�เบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับกฎหมายทั่่�วไป, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 21 (กรุุงเทพฯ: มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 

2560), หน้้า 30.
2	 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 29-30. 
3	 โสภณ รััตนากร, คำอธิิบายกฎหมายลัักษณะพยาน, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 12 (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2564), หน้้า 27-29.
4	 เฉลิิมวุุฒิิ สาระกิิจ, ถาม-ตอบวิิอาญาชุุดที่่� 1, (ม.ป.ท.: สำนัักกฎหมายนิิติิศาสตร์์ขาดรััก, 2561), หน้้า 24.
5	 คณิิต ณ นคร, “พยานแผ่่นดิินตามกฎหมายแองโกลอเมริิกััน,” ใน รวมบทความด้้านวิิชาการของศาสตราจารย์์

คณิิต ณ นคร, สหาย ทรััพย์์สุุนทรกุุล, บรรณาธิิการ (กรุุงเทพฯ: พิิมพ์์อัักษร, 2540), หน้้า 110-111.
6	 ตามความเห็็นของศาสตราจารย์์ณรงค์ ์ใจหาญ โปรดดู ูณรงค์ ์ใจหาญ, หลักักฎหมายวิิธีพีิจิารณาความอาญา เล่่ม 1,  

พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 13 (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2563), หน้้า 36. และศาสตราจารย์์พิิเศษ ดร.คณิิต ณ นคร โปรดดูู คณิิต ณ นคร, กฎหมาย

วิิธีีพิิจารณาความอาญา เล่่ม 1, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 10, (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2564), หน้้า 489.
7	 กรณีพีนักังานสอบสวนเป็น็ตำรวจ ตามประมวลระเบียีบตำรวจเกี่่�ยวกับัคดี ีลักัษณะที่่� 8 บทที่่� 7 และบัันทึกึข้อ้ความ

สำนัักงานตำรวจแห่่งชาติิ ที่่� 001(ป)/124 ลงวัันที่่� 28 มกราคม 2542 เรื่่�อง แนวทางปฏิิบััติิการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน

	 กรณีีพนักังานสอบสวนเป็น็พนักังานฝ่า่ยปกครอง ตามกฎกระทรวงกำหนดการสอบสวนความผิิดอาญาบางประเภท

ในจัังหวััดอื่่�นนอกจากกรุุงเทพมหานครโดยพนัักงานสอบสวนฝ่่ายปกครอง พ.ศ. 2544
8	 ระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการดำเนิินคดีีอาญาของพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2563
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สอบสวนฟ้้องร้้องออกจากกััน โดยให้้อำนาจสอบสวนเป็็นของพนัักงานสอบสวน ส่่วนอำนาจสั่่�ง

คดีีและฟ้้องร้้องเป็็นของพนัักงานอััยการ9 โดยมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานแบ่่งได้้

ออกเป็็น 2 กรณีี คืือ กรณีีแรกพนัักงานสอบสวนทำความเห็็นควรสั่่�งไม่่ฟ้้องเพื่่�อกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็น

พยานแล้้วเสนอให้้พนัักงานอััยการ หากพนัักงานอััยการเห็็นสมควรจึึงมีีคำสั่่�งไม่่ฟ้้อง กรณีีที่่�สอง

พนัักงานสอบสวนมีีความเห็็นควรสั่่�งฟ้้อง แต่่พนัักงานอััยการเห็็นควรกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานจึึง

สั่่�งไม่่ฟ้้อง ซึ่่�งเมื่่�อทั้้�งสองกรณีีมีีคำสั่่�งเด็็ดขาดไม่่ฟ้้องคดีี พนัักงานอััยการจึึงสั่่�งให้้พนัักงานสอบสวน

สอบสวนผู้้�ที่่�กันไว้เ้ป็น็พยานต่อ่ไป โดยมาตรการที่่�บังคับัใช้อ้ยู่่�ในปััจจุบุันันั้้�นเห็็นว่่า รูปูแบบที่่�กำหนด

ไว้้ในระเบีียบภายในของพนัักงานสอบสวนและพนัักงานอััยการยัังมีีแนวทางปฏิิบััติิที่่�ไม่่ชััดเจนและ 

ไม่่เป็็นไปในทางเดีียวกััน การให้้หลัักประกัันทดแทนสิิทธิิดัังกล่่าวไม่่สอดคล้้องกัับหลัักความรัับผิิด

ทางอาญา ประกอบกัับการตรวจสอบคำสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีียัังมีีความไม่่เหมาะสม จากประเด็็นดัังกล่่าว

ประกอบกัับแผนปฏิิรูปูประเทศกำหนดมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็็นพยานเป็็นเรื่่�องหนึ่่�งที่่�ต้อง 

ดำเนิินการแก้้ไข10 บทความนี้้�จึึงได้้ทำการศึึกษาเพื่่�อจะกำหนดมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็น

พยานให้้มีีประสิิทธิิภาพและสอดคล้้องกัับบริิบทประเทศไทย

2. ระเบีียบวิิธีีวิิจััย

ผู้้�วิิจััยได้้จััดทำบทความวิิจััยนี้้� โดยมีีจุุดมุ่่�งหมายเพื่่�อศึึกษาวิิเคราะห์์มาตรการในการกััน

ผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานในคดีีทั่่�วไปของประเทศไทย ว่่ามีีส่่วนใดบ้้างที่่�มีความไม่่เหมาะสมและควร

ได้้รัับการแก้้ไข โดยมีีสมมติิฐานว่่า มาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานโดยให้้หลัักประกััน

การไม่่ฟ้้องคดีีในคดีีทั่่�วไปมีีรููปแบบเป็็นแนวทางปฏิิบััติิภายในหน่่วยงานพนัักงานสอบสวนและ

พนัักงานอััยการ มีีแนวทางปฏิิบััติิที่่�ไม่่ชััดเจนและไม่่เป็็นไปในแนวทางเดีียวกััน และแม้้การที่่�ให้้ 

หลัักประกัันดัังกล่่าวจะไม่่สอดคล้้องกัับหลัักความรัับผิิดที่่�ผู้้�กระทำความผิิดต้้องได้้รัับการลงโทษ 

แต่่เมื่่�อเทีียบกัับประโยชน์์ที่่�ทำให้้สามารถนำตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการมาลงโทษได้้อัันเป็็นการ

ตััดต้้นตออาชญากรรม จึึงยัังควรให้้หลัักประกัันการไม่่ฟ้้องคดีีอยู่่� ซึ่่�งผู้้�มีอำนาจสั่่�งคดีียัังควรเป็็น

พนัักงานอััยการ หากมีีการบััญญััติิมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานไว้้ในประมวลกฎหมาย

วิิธีีพิิจารณาความอาญา ย่่อมเป็็นการวางแนวทางปฏิิบััติิให้้มีีความชััดเจนและสร้้างความเชื่่�อมั่่�น 

9	 ณรงค์์ ใจหาญ, หลัักกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา เล่่ม 1, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 13 (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2563),  

หน้้า 33-34.
10	 แผนปฏิริูปูประเทศ ด้า้นกระบวนการยุตุิธิรรม เรื่่�องและประเด็น็ปฏิรูิูปที่่� 5 การปรับัปรุงุระบบการสอบสวนคดีอีาญา

เพื่่�อให้้มีีการตรวจสอบและถ่่วงดุุลระหว่่างพนัักงานสอบสวนกัับพนัักงานอััยการอย่่างเหมาะสม ข้้อ 2 ที่่�จััดทำขึ้้�นโดยอาศััยอำนาจ

ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยพุุทธศัักราช 2560 มาตรา 258 ง (2)
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ให้้กัับสัังคมถึึงความจำเป็็นที่่�ต้้องใช้้มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน

บทความวิิจััยนี้้�ใช้้การวิิจััยเอกสาร และรวบรวมข้้อมููล ทั้้�งเอกสารภาษาไทยและภาษา

ต่่างประเทศ จากหนัังสืือ ตำรา วารสาร บทความ ตััวบทกฎหมาย วิิทยานิิพนธ์์ คำพิิพากษาศาล

ฎีีกา และข้้อมููลทางอิินเทอร์์เน็็ตที่่�เกี่่�ยวข้้อง โดยจำกััดขอบเขตการวิิจััยเฉพาะมาตรการในการกััน 

ผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานในการดำเนิินคดีีอาญาทั่่�วไป ซึ่่�งจะศึึกษาถึึงแนวคิิดและทฤษฎีีมาตรการ 

ในการกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยาน ประกอบกับัมาตรการในการกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานของกฎหมาย

ต่่างประเทศ เพื่่�อค้้นหาและนำเสนอแนวทางแก้้ไขปััญหาการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานที่่�เหมาะสม 

ในการนำมาปรัับใช้้กัับประเทศไทย  

3. แนวคิิดและทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน

การกัันผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็็นพยานเป็็นมาตรการในการค้้นหาพยานหลัักฐานจากตััวผู้้�ร่วมกระทำ

ความผิดิบางรายที่่�ใช้ใ้นความผิดิที่่�มีคีวามสลับัซับัซ้อ้นและไม่อ่าจแสวงหาพยานหลักัฐานได้ ้เพื่่�อนำ

ตััวผู้้�กระทำความผิิดที่่�เป็็นตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการมาลงโทษ ซึ่่�งประเทศไทยได้้นำมาตรการใน

การกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานมาปรัับใช้้ แต่่การนำมาตรการดัังกล่่าวมาปรัับใช้้ยัังมีีข้้อบกพร่่อง จึึง

ได้้ทำการศึึกษาแนวคิิดและทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้อง รวมถึึงสิิทธิิของผู้้�ต้้องหาที่่�ถูกกัันไว้้เป็็นพยาน เพื่่�อ

จะได้้กำหนดมาตรการในกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพและสอดคล้้องกัับระบบ

ของประเทศไทย

3.1 แนวความคิิดของการสั่่�งคดีีเพื่่�อกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน

การกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็็นพยานเป็็นมาตรการที่่�ผู้้�ต้องหาได้้สละสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้ก้ารเป็น็ปรปัักษ์์

ต่อ่ตนเอง จึงึต้อ้งมีหีลักัประกันัอื่่�นใดที่่�จะเข้า้มาทดแทน ซึ่่�งหลักัประกันัที่่�มักันำมาใช้ค้ือืการให้้ความ

คุ้้�มกัันผู้้�ต้้องหาไม่่ให้้ถููกฟ้้องคดีีในภายหลััง แม้้ว่่าการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานจะเป็็นประโยชน์์ที่่�

สามารถนำตััวผู้้�กระทำความผิิดบางรายมาลงโทษได้้ แต่่ผู้้�ต้้องหาที่่�ถููกกัันไว้้เป็็นพยานกลัับไม่่ได้้รัับ

การลงโทษ จึึงต้้องมีีการชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่างประโยชน์์การลงโทษผู้้�ต้้องหากัับการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็น

พยานเพื่่�อให้้ผู้้�กระทำความผิิดที่่�เป็็นตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการถููกลงโทษ ผู้้�วิิจััยจึึงได้้ทำการศึึกษา

เกี่่�ยวกัับหลัักความรัับผิิดทางอาญา หลัักประโยชน์์สาธารณะ ทฤษฎีีอรรถประโยชน์์ และหลัักการ

เลืือกกัันผู้้�ที่่�มีีความชั่่�วน้้อยกว่่าเป็็นพยาน เพื่่�อค้้นหาจุุดสมดุุลในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน

3.1.1 หลัักความรัับผิิดในทางอาญา (Principle of Criminal Responsibility) 

หลัักความรัับผิิดในทางอาญาเป็็นหลัักที่่�บุุคคลจะต้้องรัับผิิดเฉพาะการกระทำที่่�ตนต้้อง
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รัับผิิดชอบเท่่านั้้�น ความรัับผิิดชอบดัังกล่่าวได้้แก่่การตกอยู่่�ในบัังคัับของมาตรการทางอาญา โดย

เฉพาะการถููกลงโทษ11 ซึ่่�งการที่่�มาตรการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานไม่่ใช่่มาตรการที่่�กฎหมายยกเว้้น

ความรัับผิิดอัันจะทำให้้การกระทำของผู้้�ต้้องหาที่่�ถููกกัันไว้้เป็็นพยานไม่่มีีความผิิด มาตรการในการ

กันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานนี้้�จึงึถือืว่า่เป็น็การปฏิเิสธหลักัความรับัผิดิทางอาญา ซึ่่�งเชื่่�อว่า่เมื่่�อมีผีู้้�กระทำ

ความผิิด เขาควรถููกลงโทษเพื่่�อชดเชยความยุุติิธรรมที่่�สููญเสีียไปให้้คืืนมา12

3.1.2 หลัักประโยชน์์สาธารณะ (Public Interest)

ประโยชน์์สาธารณะเป็็นสิ่่�งที่่�สนองความต้้องการของประชาชนส่่วนใหญ่่ ไม่่ใช่่เฉพาะเพื่่�อ

ประชาชนคนใดคนหนึ่่�งโดยเฉพาะ ซึ่่�งเป็็นสิ่่�งเดีียวกัันกัับวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายที่่�รัฐมีีหน้้าที่่�

ต้้องดำเนิินกิิจกรรมให้้บรรลุุความประสงค์์เหล่่านั้้�น อัันได้้แก่่ ความสงบเรีียบร้้อยของประชาชน 

(Public Order) ศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน (Public Good Morals) และนโยบายของกฎหมาย 

(The Policy of the Law)13 ซึ่่�งการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานเป็็นมาตรการที่่�มีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อ

นำผู้้�กระทำความผิิดที่่�เป็็นตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการมาลงโทษอัันเป็็นการตััดต้้นตออาชญากรรม

ที่่�เป็็นปััญหาต่่อสัังคมอย่่างแท้้จริิง และก่่อให้้เกิิดผลประโยชน์์แก่่ประชาชนโดยรวม แม้้การกััน 

ผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานจะทำให้้ผู้้�กระทำผิิดรายย่่อยรอดพ้้นจากการลงโทษ ซึ่่�งอาจขััดผลประโยชน์์ 

ของสาธารณะหรืือปััจเจกชนที่่�ต้้องลงโทษผู้้�กระทำผิิดไปบ้้าง แต่่เมื่่�อเทีียบกัับผลประโยชน์์โดย 

ส่่วนรวมของประชาชนนัับว่่ามีีประโยชน์์มากกว่่า ส่่วนการใช้้ดุุลพิินิิจในการเลืือกผู้้�ต้องหาที่่�จะกััน

ไว้้เป็็นพยานนั้้�นเพื่่�อให้้เกิิดความพอไว้้เนื้้�อเชื่่�อใจ จึึงควรให้้เป็็นการใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�บังคัับบััญชา 

ชั้้�นผู้้�ใหญ่่ หรืือมีีการตรวจสอบจากผู้้�บังคัับบััญชาชั้้�นผู้้�ใหญ่่ ซึ่่�งเป็็นผู้้�ที่่�ไว้้วางใจของประชาชน 

มากกว่่าเจ้้าหน้้าที่่�ชั้้�นผู้้�น้้อยอัันสอดคล้้องกัับหลัักประโยชน์์สาธารณะ

3.1.3 หลัักอรรถประโยชน์์นิิยม (Utilitarian Theory)

หลัักอรรถประโยชน์์นิิยมเป็็นหลัักที่่�เบ็็นแธม (Jeremy Bentham) เป็็นผู้้�คิิดค้้นขึ้้�นโดยมีี

ต้้นแบบมาจากแนวคิิดสุุขนิิยม14 ซึ่่�งเบ็็นแธมได้้เสนอหลัักจริิยธรรมที่่�ว่าการกระทำที่่�ดีที่่�สุดคืือการ 

กระทำที่่�ก่่อให้้เกิิดประโยชน์์สุุขมากที่่�สุดแก่่คนจำนวนมากที่่�สุุด (The Greatest Happiness of  

11	 คณพล จัันทน์์หอม, หลัักพื้้�นฐานกฎหมายอาญา เล่่ม 1, (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2563), หน้้า 181-182.
12	 สหธน รััตนไพจิิตร, “ทฤษฎีีการลงโทษ: นิิติิบััญญััติิ,” วารสารธรรมศาสตร์์, 12,2 (มิิถุุนายน 2524): หน้้า 75-77.
13	 เสาวลัักษณ์์ แก้้วกมล. การสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีที่่�ไม่่เป็็นประโยชน์์สาธารณะ. (วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญามหาบััณฑิิต สาขาวิิชา

นิิติิศาสตร์์ คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธุุรกิิจบััณฑิิตย์์, 2554 ; หน้้า 38-40.
14	 Robert B. Talisse, On Rawls: A Liberal Theory of Justice and Justification, (Belmont: Wadsworth 

Thomson Learning, 2001), p. 24.
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the Greatest Number) จึึงได้้นำหลัักดัังกล่่าวมาพิิจารณาถึึงการกระทำใด ๆ ว่่าสมควรให้้

กระทำหรืือไม่่ โดยคำนึึงถึึงว่่าการกระทำใดหากกระทำไปแล้้วจะมีีแนวโน้้มความสุุขของคู่่�กรณีีที่่� 

ผลประโยชน์ข์องเขากลายเป็น็ประเด็น็ปัญัหาหรือืข้อ้พิพิาทเพิ่่�มขึ้้�นหรือืลดลง15 ซึ่่�งการกันัผู้้�ต้องหาไว้้

เป็น็พยานที่่�รัฐัจะไม่ด่ำเนินิคดีกีับัผู้้�กระทำผิดิรายย่อ่ย เพื่่�อซัดัทอดจนนำไปสู่่�การลงโทษผู้้�กระทำผิดิ 

ที่่�เป็็นตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการอัันเป็็นการตััดต้้นตอของอาชญากรรมได้้อย่่างแท้้จริิง เมื่่�อเทีียบ

สััดส่่วนของการกระทำผิิดของผู้้�กระทำที่่�เป็็นตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการแล้้วมีีผลกระทบต่่อสัังคม

มากกว่่าส่่วนของผู้้�กระทำความผิิดรายย่่อยที่่�จะถููกกัันไว้้เป็็นพยาน การกัันบุุคคลดัังกล่่าวไว้้เป็็น

พยานจึึงเป็็นผลดีีและเป็็นประโยชน์์ต่่อสัังคมมากกว่่าการลงโทษ16 ดัังนั้้�น มาตรการในการกััน 

ผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานจึึงสอดคล้้องกัับหลัักอรรถประโยชน์์นิิยม 

3.1.4 หลัักการเลืือกทางที่่�มีีความชั่่�วร้้ายน้้อยกว่่า (Lesser Evil) หรืือ (The Lesser 

of Two Evils)

หลักัการเลือืกทางที่่�มีคีวามชั่่�วร้า้ยน้อ้ยกว่า่ เป็น็หลักัที่่�ใช้เ้มื่่�อต้อ้งเผชิญิกับัทางเลือืกที่่�ชั่่�วร้า้ย 

ทั้้�งสองทาง การที่่�จะตััดสิินใจเลืือกทางใดต้้องพิิจารณาถึึงทางเลืือกที่่�ชั่่�วร้้ายน้้อยที่่�สุุด ซึ่่�งหลัักนี้้�

เป็็นหลัักปรััชญาของเพลโตเนีียนที่่�เขีียนไว้้ในหนัังสืือจริิยธรรมของนิิโคมาเชีียน (Nicomachean 

Ethics) ว่่า “ความชั่่�วที่่�น้อยกว่่านั้้�นสามารถเห็็นได้้ว่่าเป็็นผลดีีเมื่่�อเปรีียบกัับความชั่่�วที่่�ใหญ่่กว่่า 

เนื่่�องจากความชั่่�วที่่�น้อ้ยกว่า่นี้้�ย่อ่มดีกีว่่าความชั่่�วที่่�ใหญ่ก่ว่า่ และสิ่่�งที่่�พึงึประสงค์ก์็เ็ป็น็ความดี”ี17 ซึ่่�ง

หลักัการนี้้�สามารถนำไปปรัับใช้ก้ับัมาตรการในการกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็็นพยาน โดยนำมาใช้ช้ั่่�งน้ำ้หนักั 

ความร้้ายแรงของแต่่ละทางเลืือก ระหว่่างทางเลืือกที่่�หนึ่่�ง การที่่�ลงโทษผู้้�กระทำความผิิดที่่�เป็็น 

รายย่อ่ย แต่ไ่ม่ส่ามารถนำตัวัผู้้�กระทำความผิดิที่่�เป็น็ตััวการสำคัญัหรือืผู้้�บงการมาลงโทษ ซึ่่�งไม่อ่าจ

ตััดวงจรอาชญากรรมลงได้้ และทางเลืือกที่่�สอง การไม่่ลงโทษผู้้�กระทำความผิิดรายย่่อยเนื่่�องจาก

กันับุคุคลนั้้�นไว้เ้ป็็นพยานแม้้จะขััดกับัหลัักความรัับผิดิ แต่่เมื่่�อผู้้�กระทำความผิิดรายย่่อยนั้้�นสามารถ

ซััดทอดจนนำไปสู่่�การลงโทษผู้้�กระทำความผิิดที่่�เป็็นตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการอัันเป็็นการตััด

วงจรของอาชญากรรมได้้นั้้�น เมื่่�อนำสองทางเลืือกมาเปรีียบเทีียบกัันแล้้ว จึึงควรเลืือกทางเลืือกที่่�

15	 Henry R West, An Introduction to Mill’s Utilitarian Ethics, (Cambridge: Cambridge University 

Press, 2004), p. 24.
16	 อรรณพ ลิิขิิตจิิตถะ และคณะ, “การพััฒนากฎหมายป้้องกัันและปราบปรามอาชญากรรมข้้ามชาติิที่่�มีีการจััดตั้้�งใน

ลักัษณะองค์ก์ร (ระยะที่่� 2) หัวัข้อ้เรื่่�อง “มาตรการส่ง่เสริมิให้บุ้คุคลให้ค้วามช่ว่ยเหลือืหรือืให้ข้้้อมูลูแก่ห่น่ว่ยงานที่่�บังัคับัใช้ก้ฎหมาย”,” 

ใน รายงานผลการวิิจััย, (กรุุงเทพฯ: สถาบัันกฎหมายอาญา สำนัักงานอััยการสููงสุุด, 2546), หน้้า 180.
17	 M. V. Dougherty, Moral Dilemmas in Medieval Thought: From Gratian to Aquinas, (Cambridge: 

Cambridge University Press, 2013), pp. 21-22.
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สองอัันมีีความชั่่�วร้้ายน้้อยกว่่าทางเลืือกที่่�หนึ่่�ง เพราะสามารถตััดวงจรอาชญากรรมได้้แม้้จะต้้อง 

ไม่่ดำเนิินคดีีกัับผู้้�กระทำความผิิดบางคน 

3.2 สิิทธิิของผู้้�ต้้องหาที่่�ถููกกัันไว้้เป็็นพยาน	

ผู้้�ต้อ้งหามีสีิทิธิทิี่่�จะไม่ใ่ห้ก้ารเป็น็ปฏิปิักัษ์ต่์่อตนเอง ซึ่่�งเป็น็สิทิธิขิั้้�นพื้้�นฐานที่่�องค์ก์ารสมัชัชา

ใหญ่่สหประชาชาติิ (UN) ได้้รัับรองสิิทธิิที่่�จะไม่่ถููกบัังคัับให้้เบิิกความเป็็นปรปัักษ์์ต่่อตนเอง หรืือ 

ให้้รัับสารภาพผิิด ไว้้ในกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง  

(International Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR) ข้้อ 14 (3) (ช)18 ซึ่่�งมีี

ฐานะเป็็นกฎหมายระหว่่างประเทศที่่�ประเทศสมาชิิกต้้องผููกพััน รวมถึึงประเทศไทยก็็ได้้ยอมรัับ

และรัับรองสิิทธิิสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเองเช่่นกััน โดยบััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญแห่่ง 

ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 29 วรรคสี่่� บััญญััติิว่่า ในคดีีอาญา จะบัังคัับให้้บุุคคล

ให้้การเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเองมิิได้้ รวมทั้้�งได้้มีีการนำสิิทธิิดัังกล่่าวบััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมาย 

วิิธีีพิิจารณาความอาญาเพื่่�อไม่่ให้้มีีการดำเนิินคดีีอาญาที่่�ขัดกัับสิิทธิินั้้�น ตามมาตรา 135 ในกรณีี

เป็น็ผู้้�ต้องหา19 มาตรา 133 วรรคสองประกอบ 234 กรณีีเป็็นพยานบุุคคล20 ประกอบมาตรา 22621 

โดยหากมีีการฝ่่าฝืืนสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเอง คำให้้การที่่�ได้้มาจะไม่่รัับฟัังเป็็น 

พยานหลัักฐาน

อย่่างไรก็็ตาม ผู้้�ต้้องหาสามารถสละ (Waive) สิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเองได้้ 

หากผู้้�ต้้องหากระทำโดยเข้้าใจ รู้้�เรื่่�อง และสมััครใจอย่่างแท้้จริิงเว้้นแต่่กฎหมายจะบััญญััติิไว้้ห้้าม 

มิิให้้สละสิิทธิิ22 ซึ่่�งการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานก็็เป็็นมาตรการที่่�ผู้้�ต้องหาได้้สละสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้ 

18	 International Covenant on Civil and Political Rights, Article 14 (3.) (g) Not to be compelled to 

testify against himself or to confess guilt
19	 ประมวลกฎหมายวิธีิีพิจิารณาความอาญา มาตรา 135 บัญัญัตัิวิ่า่ “ในการถามคำให้ก้าร ห้า้มมิใิห้พ้นักังานสอบสวน

ทำหรือืจัดัให้้ทำการใด ๆ ซึ่่�งเป็็นการล่่อลวง หรืือขู่่�เข็ญ็ หรืือให้้สัญัญากับัผู้้�ต้องหาเพื่่�อจูงูใจให้้เขาให้้การอย่่างใด ๆ ในเรื่่�องที่่�ต้องหานั้้�น”
20	 ประมวลกฎหมายวิธีิีพิจิารณาความอาญา มาตรา 133 วรรคสอง บัญัญัตัิวิ่า่ “การถามปากคำนั้้�น พนักังานสอบสวน

จะให้้ผู้้�ให้้ถ้้อยคำสาบานหรืือปฏิิญาณตััวเสีียก่่อนก็็ได้้ และต้้องปฏิิบััติิตามบทบััญญััติิแห่่งประมวลกฎหมายนี้้�ว่่าด้้วยพยานบุุคคล”

	 ประมวลกฎหมายวิธีิีพิจิารณาความอาญา มาตรา 234 บัญัญัตัิวิ่า่ “พยานไม่ต่้อ้งตอบคำถามซึ่่�งโดยตรงหรือือ้อ้มอาจ

จะทำให้้เขาถููกฟ้้องคดีีอาญา เมื่่�อมีีคำถามเช่่นนั้้�นให้้ศาลเตืือนพยาน”
21	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 226 บััญญััติิว่่า “พยานวััตถุุ พยานเอกสาร หรืือพยานบุุคคลซึ่่�ง 

น่่าจะพิิสููจน์์ได้้ว่่าจำเลยมีีผิิดหรืือบริิสุุทธิ์์�ให้้อ้้างเป็็นพยานหลัักฐานได้้ แต่่ต้้องเป็็นพยานชนิิดที่่�มิิได้้เกิิดขึ้้�นจากการจููงใจ มีีคำมั่่�น

สััญญาขู่่�เข็็ญหลอกลวง หรืือโดยมิิชอบประการอื่่�น และให้้สืืบตามบทบััญญััติิแห่่งประมวลกฎหมายนี้้�หรืือกฎหมายอื่่�นอัันว่่าด้้วย

การสืืบพยาน”
22	 เกีียรติิขจร วััจนะสวััสดิ์์�, คำอธิิบายหลัักกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาว่่าด้้วยการดำเนิินคดีีในขั้้�นตอนก่่อน

การพิิจารณา, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 7 (กรุุงเทพฯ: พลสยาม พริ้้�นติ้้�ง (ประเทศไทย), 2553), หน้้า 8-9.
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การเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเอง เพื่่�อให้้การซััดทอดอัันนำไปสู่่�การลงโทษผู้้�กระทำความผิิดรายสำคััญ  

รััฐจึึงควรให้้หลัักประกัันอัันเป็็นการทดแทนสิิทธิิดัังกล่่าว

4. มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานของประเทศไทย

มาตรการในการกันัผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็น็พยานมีกีารนำมาใช้ใ้นประเทศไทยมาช้า้นาน ซึ่่�งปรากฏ

ในหนัังสืือ “ลัักษณะพยานโดยย่่อ” ของพระยานรเนติิบััญชากิิจ พิิมพ์์เมื่่�อ พ.ศ. 2452 (ร.ศ. 

128)23 โดยการที่่�ประเทศไทยมีีบทบััญญััติิตััดพยานอย่่างเคร่่งครััด การกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานจึึง

ต้้องกระทำการอย่่างระมััดระวััง ไม่่เช่่นนั้้�นศาลจะไม่่รัับฟัังผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน ซึ่่�งบทตััดพยานที่่�

ต้้องพิิจารณา คืือ ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญามาตรา 135 ที่่�ห้้ามพนัักงานสอบสวน

ให้้คำมั่่�นสััญญาเพื่่�อจููงใจให้้ผู้้�ต้องหาให้้การ พนัักงานสอบสวนจึึงไม่่สามารถใช้้วิิธีียื่่�นข้้อเสนอขอ 

ความร่่วมมืือจากผู้้�ต้้องหาบางคนว่่า ถ้้ายอมช่่วยเหลืือให้้การเป็็นประโยชน์์แล้้ว จะไม่่ดำเนิินคดีี

และกัันผู้้�ต้้องหารายนั้้�นไว้้เป็็นพยาน หากพนัักงานสอบสวนฝ่่าฝืืน ผู้้�ต้้องหาที่่�ถููกกัันไว้้เป็็นพยาน

ศาลจะไม่่รัับฟัังเป็็นพยานตามประมวลกฏหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 226 ดัังนั้้�น การ

กัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานต้้องไม่่มีีการจููงใจหรืือให้้คำมั่่�นสััญญาจากพนัักงานสอบสวน แต่่เป็็นเรื่่�อง

ที่่�พนัักงานสอบสวนและพนัักงานอััยการเห็็นความจำเป็็น และประโยชน์์จากถ้้อยคำของผู้้�ต้้องหา

บางคน จึึงสั่่�งไม่่ฟ้้องและกัันผู้้�ต้้องหารายนั้้�นไว้้เป็็นพยาน แล้้วจึึงสอบสวนเป็็นพยานอีีกครั้้�งหนึ่่�ง24 

เมื่่�อการกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็็นพยานไม่ก่ระทำการที่่�เป็น็การต้อ้งห้า้มตามบทตัดัพยานดังักล่่าว 

ศาลจะรับัฟังัผู้้�ต้อ้งหาที่่�ถูกูกันัไว้เ้ป็น็พยานหลักัฐานได้้25 แต่จ่ะให้น้้ำ้หนักัพยานหลักัฐานนั้้�นเพียีงใด 

ต้อ้งพิิจารณาประมวลกฏหมายวิิธีพีิจิารณาความอาญามาตรา 227/126 เนื่่�องจากผู้้�ต้องหาที่่�ถูกกันัไว้้

เป็็นพยานเป็็นผู้้�ร่่วมกระทำความผิิดจึึงเป็็นพยานซััดทอด ถ้้าพยานซััดทอดนั้้�นมีีเหตุุผลหนัักแน่่นที่่�

ตัวัพยานเองเบิิกความข้อ้เท็จ็จริงิเชื่่�อมโยงสมเหตุุสมผลเป็น็พิเิศษ และไม่ม่ีทีีที่า่ว่า่จะแกล้ง้ปรักัปรำ

จำเลย หรืือมีีพฤติิการณ์์พิิเศษที่่�เป็็นพฤติิการณ์์แห่่งคดีีมีีลัักษณะพิิเศษ เช่่น ประจัักษ์์พยานคนอื่่�น

ไม่อ่าจตามตัวัมาเป็น็พยานได้ ้และน่า่เชื่่�อว่า่จำเลยข่ม่ขู่่�พยานหรือืขัดัขวางการนำพยานมาสืบื หรือื

23	 พระยานรเนติิบััญชากิิจ, ลัักษณะพยานโดยย่่อ, (กรุุงเทพฯ: โสภณพิิพรรณธนากร, 2452), หน้้า 23.
24	 เข็็มชััย ชุุติิวงศ์์, คำอธิิบายกฎหมายลัักษณะพยาน, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 10 (กรุุงเทพฯ: สำนัักอบรมศึึกษากฎหมายแห่่ง 

เนติิบััณฑิิตยสภา, 2563), หน้้า 299.
25	 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 193/2483 และคำพิิพากษาฎีีกาที่่� 534/2512
26	 ประมวลกฏหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญามาตรา 227/1 เกี่่�ยวกัับการชั่่�งนํ้้�าหนัักพยานซััดทอดว่่า “ในการวิินิิจฉััย

ชั่่�งนํ้้�าหนััก... พยานซััดทอด... ศาลจะต้้องกระทำด้้วยความระมััดระวััง และไม่่ควรเชื่่�อพยานหลัักฐานนั้้�นโดยลำพัังเพื่่�อลงโทษจำเลย 

เว้้นแต่่จะมีีเหตุุผลอัันหนัักแน่่น มีีพฤติิการณ์์พิิเศษแห่่งคดีี หรืือมีีพยานหลัักฐานประกอบอื่่�นมาสนัับสนุุน...”
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มีีพยานประกอบอื่่�น27 มาสนัับสนุุน ศาลก็็อาจรัับฟัังได้้28

การที่่�ประเทศไทยยอมรับัหลักัการกันัผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็น็พยานและศาลรับัฟังัผู้้�ต้องหาที่่�ถูกกันั

ไว้เ้ป็็นพยานเป็น็พยานชนิดิหนึ่่�ง จึงึได้ม้ีกีารนำหลักัการกันัเป็น็พยานไปปรับัใช้ใ้นกฎหมายเฉพาะที่่�

บัังคัับใช้้กัับคดีีเฉพาะต่่าง ๆ29 โดยขอยกตััวอย่่างคดีีที่่�เกี่่�ยวกัับองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ30 ตาม 

พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการมีีส่่วนร่่วมในองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ พ.ศ. 2556 

ได้้มีีการนำหลัักการกัันเป็็นพยานมาบััญญััติิไว้้ในมาตรา 2331 โดยในระหว่่างการสอบสวนคดีี หาก

พนัักงานสอบสวนเห็็นว่่าผู้้�ต้องหาสมััครใจให้้ข้้อมููลเองที่่�สำคััญและเป็็นประโยชน์์อัันนำไปสู่่�การ

ดำเนิินคดีีต่่อหััวหน้้าหรืือผู้้�มีบทบาทสำคััญในองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ ให้้พนัักงานสอบสวน

บัันทึึกข้้อมููลดัังกล่่าวไว้้ในสำนวนการสอบสวนแล้้วเสนอสำนวนการสอบสวนต่่ออััยการสููงสุุด ซึ่่�ง

27	 พยานประกอบอื่่�นมาสนับัสนุนุ หมายถึงึ พยานหลักัฐานอื่่�นที่่�รับัฟังัได้ ้และมีแีหล่ง่ที่่�มาเป็น็อิสิระต่่างหากจากพยาน

หลัักฐานที่่�ต้้องการพยานหลัักฐานประกอบนั้้�น ทั้้�งจะต้้องมีีคุุณค่่าเชิิงพิิสููจน์์ที่่�สามารถสนัับสนุุนให้้พยานหลัักฐานอื่่�นที่่�ไปประกอบมีี

ความน่่าเชื่่�อถืือมากขึ้้�นด้้วย
28	 เข็็มชััย ชุุติิวงศ์์, คำอธิิบายกฎหมายลัักษณะพยาน, หน้้า 302-303.
29	 พระราชบัญัญัตัิริะเบียีบข้า้ราชการพลเรือืน พ.ศ. 2551 มาตรา 98, พระราชบัญัญัตัิมิาตรการของฝ่า่ยบริหิารในการ

ป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริิต พ.ศ. 2551 มาตรา 58, พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปราม

การทุุจริิต พ.ศ. 2561 มาตรา 135 เป็็นต้้น
30	 พระราชบัญัญัตัิปิ้อ้งกันัและปราบปรามการมีสี่ว่นร่ว่มในองค์ก์รอาชญากรรมข้า้มชาติ ิพ.ศ. 2556, มาตรา 3 บัญัญััติิ

คำจำกััดความ “องค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ” หมายความว่่า องค์์กรอาชญากรรมที่่�มีีการกระทำความผิิดซึ่่�งมีีลัักษณะอย่่างหนึ่่�ง

อย่่างใด ดัังต่่อไปนี้้�

	 (1) ความผิิดที่่�กระทำในเขตแดนของรััฐมากกว่่าหนึ่่�งรััฐ

	 (2) ความผิิดที่่�กระทำในรััฐหนึ่่�ง แต่่การตระเตรีียม การวางแผน การสั่่�งการ การสนัับสนุุน หรืือการควบคุุมการ 

กระทำความผิิดได้้กระทำในอีีกรััฐหนึ่่�ง

	 (3) ความผิิดที่่�กระทำในรััฐหนึ่่�ง แต่่เกี่่�ยวข้้องกัับองค์์กรอาชญากรรมที่่�มีีการกระทำความผิิดมากกว่่าหนึ่่�งรััฐ

	 (4) ความผิิดที่่�กระทำในรััฐหนึ่่�ง แต่่ผลของการกระทำที่่�สำคััญเกิิดขึ้้�นในอีีกรััฐหนึ่่�ง
31	 พระราชบััญญัตัิปิ้อ้งกัันและปราบปรามการมีีส่ว่นร่่วมในองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ พ.ศ. 2556 มาตรา 23 บัญัญัตัิิ

ว่่า “ในระหว่่างการสอบสวนคดีีความผิิดฐานมีีส่่วนร่่วมในองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ หากผู้้�ต้้องหาให้้ข้้อมููลเองโดยสมััครใจต่่อ

พนักังานสอบสวน หรืือพนัักงานอััยการ ซึ่่�งเป็็นข้้อมููลที่่�สำคััญและเป็็นประโยชน์์อย่่างยิ่่�งในการสืืบสวนสอบสวนเกี่่�ยวกัับกิิจกรรมและ

การกระทำความผิิดขององค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ ซึ่่�งสามารถใช้้เป็็นพยานหลัักฐานในการดำเนิินคดีีต่่อหััวหน้้าหรืือผู้้�มีีบทบาท

สำคััญในองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ ให้้พนัักงานสอบสวนบัันทึึกข้้อมููลดัังกล่่าวไว้้ในสำนวนการสอบสวนแล้้วเสนอสำนวนการ

สอบสวนต่่ออััยการสููงสุุด

	ถ้ าอัยัการสูงูสุดุเห็็นว่า่ข้อ้มูลูที่่�ได้ร้ับัจากผู้้�ต้อ้งหาเป็็นข้อ้มูลูที่่�สำคััญและเป็็นประโยชน์อ์ย่า่งยิ่่�งตามความในวรรคหนึ่่�ง 

ให้้อััยการสููงสุุดมีีอำนาจใช้้ดุุลพิินิิจออกคำสั่่�งไม่่ฟ้้องผู้้�ต้้องหานั้้�นทุุกข้้อหาหรืือบางข้้อหาก็็ได้้

	 ในกรณีีที่่�มีีการฟ้้องคดีีแล้้ว หากการให้้ข้้อมููลดัังกล่่าวในวรรคหนึ่่�งได้้กระทำในระหว่่างการพิิจารณาคดีีของศาล ให้้

อััยการสููงสุุดมีีอำนาจออกคำสั่่�งถอนฟ้้อง ถอนอุุทธรณ์์ ถอนฎีีกา หรืือไม่่อุุทธรณ์์ ไม่่ฎีีกา ในความผิิดนั้้�นทั้้�งหมดหรืือบางส่่วน แล้้ว

แต่่กรณีี ทั้้�งนี้้� ภายใต้้บัังคัับของประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา”
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อััยการสููงสุุดมีีอำนาจใช้้ดุุลพิินิิจออกคำสั่่�งไม่่ฟ้้องผู้้�ต้องหานั้้�นทุุกข้้อหาหรืือบางข้้อหาก็็ได้้ หาก 

เห็็นว่่าข้้อมููลที่่�ได้้รัับจากผู้้�ต้้องหาเป็็นข้้อมููลที่่�สำคััญและเป็็นประโยชน์์

อย่า่งไรก็็ตาม ในคดีีทั่่�วไปไม่่มีกีารบััญญััติมิาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็็นพยานเป็็นการ

เฉพาะ แต่่เป็็นเรื่่�องดุุลพิินิิจของพนัักงานสอบสวนในการแสวงหาและรวบรวมพยานหลัักฐาน 

และดุุลพิินิิจของพนัักงานอััยการในการสั่่�งคดีี ซึ่่�งแบ่่งการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานจากการเริ่่�มต้้น

กระบวนการได้้ดัังนี้้�

กรณีีที่่� 1 เป็็นกรณีีที่่�มีีการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานในชั้้�นพนัักงานสอบสวน หากพนัักงาน

สอบสวนเป็็นพนัักงานตำรวจเห็็นสมควรกัันผู้้�ต้้องหารายใดไว้้เป็็นพยานเมื่่�อมีีการดำเนิินการตาม

ขั้้�นตอนในระเบีียบภายในของตน32 แล้้ว จึงึให้้พนัักงานตำรวจทำความเห็็นไม่่ควรสั่่�งฟ้้องคดีีเพื่่�อกััน 

ผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานและเสนอความเห็็นนั้้�นไปชั้้�นพนัักงานอััยการต่่อไป33 ส่่วนพนัักงานสอบสวน

เป็็นพนัักงานฝ่่ายปกครองเมื่่�อเห็็นควรกัันผู้้�ต้้องหารายใดไว้้เป็็นพยานเมื่่�อดำเนิินการตาม 

กฎกระทรวงกำหนดการสอบสวนความผิิดอาญาบางประเภทในจัังหวััดอื่่�น ข้้อ 934 จึึงทำ 

32	บั ันทึึกข้้อความสำนัักงานตำรวจแห่่งชาติิ ที่่� 001(ป)/124 ลงวัันที่่� 28 มกราคม 2542 เรื่่�อง แนวทางปฏิิบััติิการกััน 

ผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยาน ข้อ้ 1 กำหนดว่า่ “คดีทีี่่�มีเีหตุพุิเิศษหรือืยุ่่�งยากสลับัซับัซ้อ้นหรือืร้า้ยแรงที่่�คนจำนวนมากพากันัเกรงกลัวัหรือืคดีี

บางเรื่่�องเกิิดในที่่�ลี้้�ลับ โดยบุุคคลอื่่�นไม่่สามารถรู้้�เห็็นได้้นอกจากเป็็นผู้้�กระทำความผิิดด้ว้ยกััน หรืือคดีีที่่�มีกีารกระทำในรููปขบวนการ 

(organized crime) ซึ่่�งพนักังานสอบสวนได้พ้ยายามแสวงหาและรวบรวมพยานหลักัฐานทุกุวิถีิีทางแล้ว้ก็ไ็ม่ท่ำให้ไ้ด้พ้ยานหลักัฐาน

ในคดีนีั้้�นอีีก พนัักงานสอบสวนซึ่่�งได้้ร่ว่มกระทำผิิดด้้วยกัันคนใดคนหนึ่่�งเป็็นพยาน โดยชี้้�แจงเหตุุผลแห่่งความจำเป็็นตามรููปคดีีเสนอ

ต่อ่หััวหน้า้พนักังานสอบสวนแห่ง่ท้อ้งที่่�หรือืหัวัหน้า้พนักังานสอบสวนผู้้�รับัผิดิชอบเป็น็ผู้้�สั่่�ง เว้น้แต่ค่ดีทีี่่�มีลีักัษณะเป็น็เหตุฉุกรรจ์ห์รือื

เหตุุที่่�ต้องรายงานด่่วนตามข้้อบัังคัับกระทรวงมหาดไทยที่่� 1/2498 ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมตามข้้อบัังคัับกระทรวงมหาดไทยที่่� 6/2502 

ให้้เสนอผู้้�บังคัับการขึ้้�นไปเป็็นผู้้�สั่่�ง ถ้้าเป็็นความผิิดเกี่่�ยวกัับความมั่่�นคงแห่่งราชอาณาจัักรและความผิิดเกี่่�ยวกัับการกระทำอัันเป็็น

คอมมิิวนิิสต์์ให้้เสนอผู้้�บััญชาการตำรวจแห่่งชาติิเป็็นผู้้�สั่่�ง”
33	บั ันทึึกข้้อความสำนัักงานตำรวจแห่่งชาติิ ที่่� 001(ป)/124 ลงวัันที่่� 28 มกราคม 2542 เรื่่�อง แนวทางปฏิิบััติิการกััน 

ผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน ข้้อ 3 กำหนดว่่า “เมื่่�อการสอบสวนเสร็็จสิ้้�น ให้้พนัักงานสอบสวนผู้้�รัับผิิดชอบในการสอบสวนทำความเห็็น

ทางคดีี ตามทางการสอบสวนที่่�ได้้ความนั้้�น โดยไม่่ต้้องแยกสำนวนการสอบสวนก็็ได้้สำหรัับผู้้�ต้้องหาที่่�ได้้รัับอนุญุาตให้้กัันเป็็นพยาน

ให้้มีีความเห็็นทางคดีีด้้วย …”
34	 กฎกระทรวงการสอบสวนความผิิดอาญาบางประเภทในจัังหวััดอื่่�นนอกจากกรุุงเทพมหานคร โดยพนัักงานสอบสวน

ฝ่่ายปกครอง พ.ศ. 2554 ข้้อ 9 กำหนดว่่า “ในคดีีที่่�มีีผู้้�ร่่วมกระทำความผิิดหลายคนและเป็็นคดีีที่่�พนัักงานสอบสวนฝ่่ายปกครองได้้

พยายามสืืบสวนสอบสวนหาพยานหลัักฐานอย่่างเต็็มความสามารถแล้้ว แต่่ไม่่อาจหาพยานหลัักฐานในคดีีนั้้�นได้้ หรืือพยานหลัักฐาน

ที่่�มีอยู่่�ไม่เ่พียีงพอที่่�จะดำเนินิคดีีกัับผู้้�ต้องหาทั้้�งหมดหรือืบางส่ว่นได้ ้พนัักงานสอบสวนฝ่า่ยปกครองอาจพิจิารณากันัผู้้�ต้องหาซึ่่�งไม่ใ่ช่่

ตััวการสำคััญไว้้เป็็นพยาน ทั้้�งนี้้� การพิิจารณาดัังกล่่าวให้้คำนึึงถึึงความน่่าเชื่่�อถืือของพยานและประโยชน์์แห่่งคดีีด้้วย

	 ในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานตามวรรคหนึ่่�ง ให้้พนัักงานสอบสวนฝ่่ายปกครองทำความเห็็นโดยระบุุเหตุุผลและ

ความจำเป็็นเพื่่�อขออนุุญาต เสนอต่่อหััวหน้้าพนัักงานสอบสวนและผู้้�ว่่าราชการจัังหวััดตามลำดัับ ในกรณีีที่่�ผู้้�ว่่าราชการจัังหวััดเห็็น

ควรอนุุญาต ให้้ทำหนัังสืือเพื่่�อขอความเห็็นจากพนัักงานอััยการก่่อนที่่�จะพิิจารณาอนุุญาต และเมื่่�อพนัักงานอััยการให้้ความเห็็นแล้้ว 

ให้้พนัักงานสอบสวนฝ่่ายปกครองถืือปฏิิบััติิตามความเห็็นของพนัักงานอััยการ
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ความเห็็นไม่่ควรสั่่�งฟ้้องคดีีเพื่่�อกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานเสนอให้้พนัักงานอััยการพิิจารณาต่่อไป ซึ่่�ง

ในชั้้�นพนักังานอัยัการ ถ้า้พนักังานอัยัการเห็น็ควรกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานก็ส็ั่่�งไม่ฟ่้อ้ง และให้ต้รวจ

คำสั่่�งไม่่ฟ้้องตามประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา เมื่่�อมีีคำสั่่�งเด็็ดขาดไม่่ฟ้้องผู้้�ต้องหา 

ดัังกล่่าว ให้้พนัักงานอััยการสั่่�งพนัักงานสอบสวนสอบสวนผู้้�ที่่�กันไว้้เป็็นพยานนั้้�นเป็็นพยานใน

สำนวนต่่อไปตามระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการดำเนิินคดีีอาญาของพนัักงานอััยการ 

พ.ศ. 2563 ข้้อ 8135

กรณีทีี่่� 2 เป็็นกรณีีที่่�ไม่่มีกีารกัันผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็น็พยานในชั้้�นพนัักงานสอบสวน แต่่พนักังาน

อััยการเห็็นควรกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน ซึ่่�งพนัักงานอััยการมีีดุุลพิินิิจโดยแท้้จริิงในการสั่่�งคดีีตาม

ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญามาตรา 14336 แม้้พนัักงานสอบสวนเห็็นควรสั่่�งฟ้้อง หาก

พนัักงานเห็็นควรไม่่สั่่�งฟ้้องคดีีเพื่่�อกัันผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็็นพยาน พนัักงานอััยการก็็สามารถสั่่�งไม่่ฟ้อ้งเพื่่�อ

กัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานได้้ ซึ่่�งเมื่่�อมีีคำสั่่�งเด็็ดขาดไม่่ฟ้้องคดีี พนัักงานอััยการสามารถสั่่�งพนัักงาน

	 ในกรณีีที่่�พนัักงานอััยการให้้ความเห็็นว่า่ควรอนุุญาต ให้้พนักังานสอบสวนฝ่่ายปกครองกัันผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็น็พยาน และ

ให้้สรุุปสำนวนมีีความเห็็นควรสั่่�งไม่่ฟ้้องผู้้�ต้้องหานั้้�น”
35	 ระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการดำเนิินคดีีอาญาของพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2563 ข้้อ 81 การกัันผู้้�ต้้องหา

เป็็นพยาน กำหนดว่่า “ ในกรณีีที่่�พนัักงานสอบสวนกัันผู้้�ต้้องหาคนหนึ่่�งคนใดซึ่่�งได้้ร่่วมกระทำผิิดด้้วยเป็็นพยาน ให้้พนัักงานอััยการ

พิจิารณาโดยรอบคอบ โดยคำนึึงถึงึว่า่ถ้า้ไม่ก่ันัผู้้�ต้อ้งหาคนหนึ่่�งคนใดเป็็นพยานแล้ว้ พยานหลัักฐานที่่�มีอียู่่�เพียีงพอแก่่การที่่�จะดำเนิิน

คดีีกัับผู้้�ต้้องหาทั้้�งหมดหรืือไม่่ และอาจแสวงหาพยานหลัักฐานอื่่�นแทนเพื่่�อให้้เพีียงพอแก่่การที่่�จะดำเนิินคดีีกัับผู้้�ต้้องหาทั้้�งหมดนั้้�น

ได้ห้รือืไม่่ ถ้อ้ยคำของบุุคคลนั้้�นรัับฟังัเป็น็ความสััตย์ไ์ด้เ้พียีงใดรวมทั้้�งความคาดหมายในการที่่�ผู้้�นั้้�นจะเบิิกความเป็น็ประโยชน์์ในการ

พิิจารณาหรืือไม่่ด้้วย และพึึงพิิจารณากัันผู้้�กระทำความผิิดน้้อยที่่�สุุดเป็็นพยาน 

	 เมื่่�อพนักังานอัยัการได้้วิินิจิฉััยตามนัยัแห่ง่วรรคหนึ่่�งแล้้ว และพนัักงานอัยัการเห็น็ควรกันัผู้้�ต้อ้งหาคนหนึ่่�งคนใดเป็็น

พยาน ให้พ้นักังานอัยัการออกคำสั่่�งไม่ฟ่้อ้งผู้้�ต้องหานั้้�น และเมื่่�อมีคีำสั่่�งเด็ด็ขาดไม่ฟ่้อ้งผู้้�ต้อ้งหาดังักล่า่วแล้ว้ ให้้พนักังานอัยัการสั่่�งให้้

พนัักงานสอบสวนทำการสอบสวนถ้้อยคำผู้้�ที่่�กัันไว้้เป็็นพยานนั้้�นเป็็นพยานประกอบสำนวนต่่อไป”
36	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญามาตรา 143 บััญญััติิว่่า “เมื่่�อได้้รัับความเห็็นและสำนวนจากพนัักงาน

สอบสวนดัังกล่่าวในมาตราก่่อน ให้้พนัักงานอััยการปฏิิบััติิดัังต่่อไปนี้้�

	 (1) ในกรณีีที่่�มีีความเห็็นควรสั่่�งไม่่ฟ้้อง ให้้ออกคำสั่่�งไม่่ฟ้้อง แต่่ถ้้าไม่่เห็็นชอบด้้วย ก็็ให้้สั่่�งฟ้้องและแจ้้งให้้พนัักงาน

สอบสวนส่่งผู้้�ต้้องหามาเพื่่�อฟ้้องต่่อไป

	 (2) ในกรณีีมีีความเห็็นควรสั่่�งฟ้้อง ให้้ออกคำสั่่�งฟ้้องและฟ้้องผู้้�ต้้องหาต่่อศาล ถ้้าไม่่เห็็นชอบด้้วย ก็็ให้้สั่่�งไม่่ฟ้้อง

	 ในกรณีีหนึ่่�งกรณีีใดข้้างต้้น พนัักงานอััยการมีีอำนาจ

		  (ก) สั่่�งตามที่่�เห็็นควร ให้้พนัักงานสอบสวนดำเนิินการสอบสวนเพิ่่�มเติิมหรืือส่่งพยานคนใดมาให้้ซัักถามเพื่่�อสั่่�ง

ต่่อไป

		  (ข) วิินิิจฉััยว่่าควรปล่่อยผู้้�ต้้องหา ปล่่อยชั่่�วคราว ควบคุุมไว้้ หรืือขอให้้ศาลขััง แล้้วแต่่กรณีี และจััดการหรืือสั่่�ง

การให้้เป็็นไปตามนั้้�น

	 ในคดีีฆาตกรรม ซึ่่�งผู้้�ตายถููกเจ้้าพนัักงานซึ่่�งอ้้างว่่าปฏิิบััติิราชการตามหน้้าที่่�ฆ่่าตาย หรืือตายในระหว่่างอยู่่�ในความ

ควบคุุมของเจ้้าพนัักงานซึ่่�งอ้้างว่่าปฏิิบััติิราชการตามหน้้าที่่� อธิิบดีีกรมอััยการหรืือผู้้�รักษาการแทนเท่่านั้้�นมีีอำนาจออกคำสั่่�งฟ้้อง

หรืือไม่่ฟ้้อง”
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สอบสวนให้้สอบสอบสวนผู้้�กันไว้เ้ป็็นพยานได้้ตามระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการดำเนิิน

คดีอีาญาของพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2563 ข้อ้ 8237 อันัจะเห็็นได้้จากความเห็็นในรายงานการประชุุม

อัยัการจังัหวัดัและอัยัการพิเิศษประจำเขตทั่่�วราชอาณาจักัร พ.ศ. 2510 วันัที่่� 10 กุมุภาพันัธ์ ์251038 

ซึ่่�งจากระเบีียบและแนวปฏิิบััติิดัังกล่่าวมีีประเด็็นปััญหาที่่�ต้้องพิิจารณา ดัังต่่อไปนี้้� 

4.1 ปััญหารููปแบบมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน

การกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานเป็็นการแสวงหาพยานหลัักฐานของพนัักงานสอบสวน และ

ดุลุพินิิจิในการสั่่�งคดีขีองพนักังานอัยัการ ซึ่่�งพนักังานอัยัการต้อ้งมีคีำสั่่�งไม่ฟ้่้อง และมีกีารตรวจสอบ

จนเป็น็คำสั่่�งเด็ด็ขาดไม่ฟ่้อ้งเสียีก่อ่นจึงึจะกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานได้้ โดยการที่่�พนักังานอััยการของ

ประเทศไทยใช้้หลัักการดำเนิินคดีีตามดุุลพิินิิจ จึึงกำหนดหลัักเกณฑ์์การดำเนิินคดีีไว้้ในระเบีียบ

ภายในได้้ก็็ตาม แต่่การกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานไม่่ได้้เกี่่�ยวข้้องกัับพนัักงานอััยการเท่่านั้้�น แต่่ยััง

เกี่่�ยวข้้องกัับพนักังานสอบสวนในการใช้ดุ้ลุพินิิจิในการแสวงหาพยานหลัักฐานที่่�กำหนดหลัักเกณฑ์์

ไว้้ในระเบีียบภายในเช่่นกััน ซึ่่�งการที่่�แต่่ละองค์์กรมีีอำนาจอิิสระในการกำหนดระเบีียบภายในของ

ตนโดยไม่่ขััดต่่อกฎหมายที่่�ให้้อำนาจไว้้ แต่่เมื่่�อการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานไม่่มีีกฎหมายกำหนด

แนวทางปฏิิบััติิหรืือกรอบหลัักเกณฑ์์ไว้้ ทำให้้มีีแนวทางปฏิิบััติิไม่่ชััดเจนและไม่่เป็็นไปในแนวทาง

เดีียวกััน ยกตััวอย่่างเช่่น

กรณีีที่่�พนัักงานสอบสวนใช้้ดุุลพิินิิจไม่่ดำเนิินคดีีกัับผู้้�กระทำความผิิดที่่�กันไว้้เป็็นพยาน 

ทำให้้ผู้้�กระทำความผิิดรายนั้้�นไม่่ได้้อยู่่�ในฐานะผู้้�ต้องหา ซึ่่�งมีีคำพิิพากษาฎีีกาที่่� 5244/2539 รับัรอง

ให้พ้นัักงานสอบสวนมีีอำนาจกระทำการดัังกล่า่ว39 แต่ผู่้้�วิจัยัไม่เ่ห็น็ด้ว้ยในประเด็็นดังักล่า่ว เนื่่�องจาก

การที่่�ผู้้�กระทำความผิิดไม่ไ่ด้อ้ยู่่�ในฐานะผู้้�ต้องหา จึงึไม่เ่ข้า้หลักัเกณฑ์ข์องมาตรการในการกัันผู้้�ต้อ้งหา

ไว้เ้ป็น็พยานที่่�พนักังานอัยัการจะเข้า้ไปตรวจสอบการใช้ดุุ้ลพินิิจิของพนักังานสอบสวน ประกอบกับั

37	 ระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการดำเนิินคดีีอาญาของพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2563 ข้้อ 82 การสอบสวน 

ผู้้�ต้้องหาที่่�สั่่�งไม่่ฟ้้องเป็็นพยาน กำหนดว่่า “ถ้้าพนัักงานอััยการเห็็นสมควรให้้สอบสวนผู้้�ต้องหาที่่�สั่่�งไม่่ฟ้้องบางคนเป็็นพยาน ให้้

พนัักงานอััยการสั่่�งพนัักงานสอบสวน สอบสวนผู้้�นั้้�นภายหลัังจากมีีคำสั่่�งเด็็ดขาดไม่่ฟ้้องแล้้ว”
38	 ความเห็็นในรายงานการประชุุมอััยการจัังหวััดและอััยการพิิเศษประจำเขตทั่่�วราชอาณาจัักร พ.ศ. 2510 วัันที่่� 10 

กุุมภาพัันธ์์ 2510 การสั่่�งให้้สอบสวนผู้้�ต้้องหาเป็็นพยาน ที่่�ประชุุมเห็็นว่่า “…(2) คดีีที่่�มีีผู้้�ต้้องหาหลายคน พนัักงานสอบสวนเห็็นควร

ฟ้อ้งผู้้�ต้อ้งหาทุกุคน แต่พ่นักังานอัยัการเห็น็ควรไม่ฟ่้อ้งบางคน พนักังานอัยัการสั่่�งให้ส้อบผู้้�ต้อ้งหาที่่�เห็น็ควรสั่่�งไม่ฟ่้อ้งไว้เ้ป็น็พยานได้้ 

และกรมอััยการเห็็นว่่า “พนัักงานอััยการอาจอ้้างผู้้�ต้้องหาที่่�สั่่�งไมฟ้้องเป็็นพยานได้้ แม้้จะไม่่ได้้สอบไว้้เป็็นพยานก็็ตาม…”
39	 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 5244/2539 “…มีีปััญหาว่่า คำเบิิกความของนายบรรจบดัังกล่่าวจะรัับฟัังได้้เพีียงใด เห็็นว่่า แม้้

นายบรรจบเป็็นผู้้�ร่วมกระทำผิิด แต่่พนัักงานสอบสวนไม่่ดำเนิินคดีีกับันายบรรจบและได้้สอบสวนเป็็นพยานนั้้�น ตามประมวลกฎหมาย

วิิธีีพิิจารณามิิได้้มีีบทบััญญััติิใดที่่�ห้้ามมิิให้้พนัักงานสอบสวนกัันผู้้�กระทำผิิดเป็็นพยาน ดัังนั้้�น การที่่�พนัักงานสอบสวนกัันนายบรรจบ

เป็็นพยานในคดีีนี้้�จึึงมีีสิิทธิิทำได้้โดยชอบ…”
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พนัักงานอััยการไม่่มีีอำนาจที่่�จะสั่่�งให้้พนัักงานสอบสวนทำการสอบสวนเพิ่่�มเติิมโดยแจ้้งข้้อหาแก่่
บุุคคลดัังกล่่าวได้้40 ทำได้้แต่่เพีียงแนะนำ หากพนัักงานสอบสวนไม่่ปฏิิบััติิตามคำแนะนำโดยไม่่มีี
เหตุุผล จึึงแจ้้งให้้ผู้้�บัังคัับบััญชาของพนัักงานสอบสวนพิิจารณาตามลำดัับ41 ตามระเบีียบสำนัักงาน
อััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการดำเนิินคดีีอาญาของพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2563 ข้้อ 4542 จึึงเห็็นว่่า หาก
พนัักงานสอบสวนเห็็นควรกัันผู้้�กระทำความผิิดรายใด ต้้องดำเนิินคดีีกัับผู้้�กระทำความผิิดรายนั้้�น
และทำความเห็็นควรสั่่�งไม่่ฟ้้องส่่งไปยัังพนัักงานอััยการเพื่่�อพิิจารณาต่่อไป

4.2 ปััญหาหลัักประกัันที่่�ให้้ทดแทนสิิทธิิของผู้้�ต้้องหาที่่�ถููกกัันไว้้เป็็นพยาน

มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานของประเทศไทยในปััจจุุบััน ได้้ให้้หลัักประกััน
ทดแทนโดยการไม่่ฟ้้องคดีีผู้้�ต้้องหาที่่�สละสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การเป็็นปรปัักษ์์ต่่อตนเอง เพื่่�อให้้ความ
ร่่วมมืือกัับรััฐในการซััดทอดผู้้�ร่วมกระทำความผิิดที่่�เป็็นตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการ ทำให้้ผู้้�ต้องหา
ที่่�เป็็นผู้้�กระทำความผิิดไม่่มีีความรัับผิิดและไม่่ต้้องรัับโทษ ซึ่่�งไม่่สอดคล้้องกัับหลัักความรัับผิิดทาง
อาญา จึึงได้้ศึึกษาถึึงแนวทางการให้้หลัักประกัันอื่่�นมาปรัับใช้้ เช่่น หลัักประกัันที่่�ไม่่ให้้ผู้้�ต้องหา 
ถููกฟ้้องร้้องโดยอาศััยคำให้้การรัับสารภาพของตน และหลัักประกัันการลดโทษ หรืือยัังควรคงการ
ให้้หลัักประกัันการไม่่ฟ้้องคดีีไว้้อยู่่�

4.3 ปััญหาผู้้�มีีอำนาจสั่่�งคดีี

เมื่่�อพนักังานอัยัการเห็น็ควรกันัผู้้�ต้องหารายใดไว้เ้ป็น็พยานจะสั่่�งไม่ฟ่้อ้งผู้้�ต้องหารายนั้้�น ซึ่่�ง
คำสั่่�งไม่ฟ่้อ้งนี้้�จะมีกีารตรวจสอบตามประมวลกฎหมายวิธิีพิีิจารณาความอาญา แต่เ่มื่่�อเทียีบกัับการ
สั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีที่่�เห็็นว่่าการฟ้้องคดีีอาญาจะไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่สาธารณชน หรืือจะมีีผลกระทบต่่อ
ความปลอดภัยัหรือืความมั่่�นคงของชาติ ิหรือืต่อ่ผลประโยชน์อ์ันัสำคัญัของประเทศที่่�ให้เ้ป็น็อำนาจ
ของอััยการสููงสุุด43 ซึ่่�งการสั่่�งไม่่ฟ้้องทั้้�งสองกรณีีนั้้�นเป็็นการที่่�ผู้้�ต้้องหากระทำความผิิด แต่่มีีเหตุุอััน

40	บั นทึึกสำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา เรื่่�องเสร็็จที่่� 402/2546 อำนาจสั่่�งให้้สอบสวนเพิ่่�มเติิมของพนัักงานอััยการ, 
หน้้า 4.

41	 รายงานการประชุุมอััยการจัังหวััดและอััยการพิิเศษประจำเขตทั่่�วราชอาณาจัักร เมื่่�อวัันที่่� 9 กุุมภาพัันธ์์ 2510,  
หน้้า 753-759.

42	 ระเบียีบสำนักังานอััยการสูงูสุดุว่า่ด้ว้ยการดำเนิินคดีอีาญาของพนัักงานอัยัการ พ.ศ. 2563 ข้อ้ 45 การแจ้ง้ให้พ้นัักงาน
สอบสวนดำเนิินคดีี กำหนดว่่า “เมื่่�อพิิจารณาสำนวนการสอบสวนแล้้ว เห็็นว่่าควรจะได้้ดำเนิินคดีีกัับบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องในคดีี หรืือ
บุุคคลภายนอกอื่่�นที่่�พาดพิิงถึึง ให้้หััวหน้้าพนัักงานอััยการทำความเห็็นเสนอตามลำดัับชั้้�นถึึงอธิิบดีีอััยการเพื่่�อพิิจารณาสั่่�ง แล้้วแจ้้ง
ให้้พนัักงานสอบสวนดำเนิินคดีีกัับบุุคคลดัังกล่่าวนั้้�น หากพนัักงานสอบสวนเพิิกเฉยไม่่ปฏิิบััติิตาม ให้้ทำความเห็็นเสนอตามลำดัับ
ชั้้�นถึึงอธิิบดีีอััยการเพื่่�อแจ้้งหน่่วยงานต้้นสัังกััดของพนัักงานสอบสวน”

43	 พระราชบัญัญัติัิองค์ก์รอัยัการและพนักังานอัยัการ พ.ศ. 2553 มาตรา 21 วรรคสอง บัญัญัตัิวิ่า่ “ถ้า้พนักังานอัยัการ
เห็็นว่่าการฟ้้องคดีีอาญาจะไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่สาธารณชน หรืือจะมีีผลกระทบต่่อความปลอดภััยหรืือความมั่่�นคงของชาติิ หรืือต่่อ
ผลประโยชน์์อัันสำคััญของประเทศให้้เสนอต่่ออััยการสููงสุุด และอััยการสููงสุุดมีีอำนาจสั่่�งไม่่ฟ้้องได้้ ทั้้�งนี้้� ตามระเบีียบที่่�สำนัักงาน
อััยการสููงสุุดกำหนด โดยความเห็็นชอบของ ก.อ.”
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สมควรจะไม่่ฟ้อ้งผู้้�ต้องหานั้้�นเช่น่เดีียวกััน ประกอบกัับการสั่่�งไม่่ฟ้อ้งจากเหตุุกันัผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็็นพยาน

ในคดีีองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิก็็เป็็นอำนาจของอััยการสููงสุุด ดัังนั้้�น การที่่�กำหนดผู้้�มีีอำนาจสั่่�ง

ไม่่ฟ้้องเพื่่�อกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานเช่่นเดีียวกัับการสั่่�งไม่่ฟ้้องทั่่�วไปมีีความเหมาะสมหรืือไม่่

5. มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานของต่่างประเทศ

ผู้้�วิิจััยได้้เลืือกมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานของประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมาย

จารีีตประเพณีี และระบบการดำเนิินคดีีแบบกล่่าวหา ประกอบกัับพนัักงานอััยการใช้้หลัักการ 

ดำเนิินคดีีอาญาตามดุุลพิินิิจ ได้้แก่่ ประเทศอัังกฤษ44 ประเทศสหรััฐอเมริิกา45 เขตบริิหารพิิเศษ

ฮ่่องกง46 และเลืือกมาตรการส่่งเสริิมให้้ผู้้�กระทำความผิิดให้้ข้้อมููลแก่่หน่่วยงานรััฐเพื่่�อค้้นพบหรืือ

ป้อ้งกันัความผิิดอาญาร้้ายแรงของสหพัันธ์ส์าธารณรััฐเยอรมนีีที่่�ใช้ร้ะบบกฎหมายลายลัักษณ์อ์ักัษร 

โดยมีรีะบบการดำเนินิคดีอีาญาแบบระบบไต่ส่วน ประกอบกับัพนักังานอัยัการใช้ห้ลักัการดำเนินิคดีี 

อาญาตามกฎหมาย47 ซึ่่�งมาตรการดัังกล่่าวมีีหลัักการเดีียวกัับมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้ 

เป็็นพยาน 

5.1 ประเทศอัังกฤษ

ประเทศอัังกฤษ มีีมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหา48 ไว้้เป็็นพยานที่่�ให้้หลัักประกััน49 ทั้้�งการ

ให้้ความคุ้้�มกัันจากการถููกฟ้้องร้้องดำเนิินคดีี (Immunity from Prosecution) ตาม The Serious  

Organized Crime and Police Act 2005 มาตรา 71 ที่่�พนัักงานสอบสวนใช้ดุุ้ลพิินิจิเสนอให้้อธิบิดีี

อัยัการทำข้อ้ตกลงลายลักัษณ์อั์ักษรให้ค้วามคุ้้�มกันัแก่ผู่้้�ต้อ้งหาที่่�ถูกูกันัไว้เ้ป็น็พยานในการที่่�จะไม่ถู่กู

44	 คณิิต ณ นคร, “ปััญหาการใช้้ดุุลพิินิิจของอััยการ,” ใน รวมบทความด้้านวิิชาการของศาสตราจารย์์คณิิต ณ นคร, 

สหาย ทรััพย์์สุุนทรกุุล (กรุุงเทพฯ: พิิมพ์์อัักษร, 2540), หน้้า 32.
45	 เกีียรติิขจร วััจนะสวััสดิ์์�, “ดุุลพิินิิจในการไม่่ฟ้้องคดีีอาญาที่่�มีีมููลของอััยการในสหรััฐอเมริิกา,” วารสารนิิติิศาสตร์์, 

10,1 (2521): 160-161.
46	 Amanda Whitfort, Criminal Procedure in Hong Kong : A Guide for Students and Practitioners, 

2nd ed. (Hong Kong: LexisNexis, 2016), p. 206.
47	 คณิิต ณ นคร, กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา เล่่ม 1, หน้้า 481.
48	 ไม่ใ่ช่เ่พีียงผู้้�ต้องหาเท่่านั้้�นที่่�จะมีีสิทิธิิได้้รับัการกัันไว้เ้ป็็นพยาน แต่่ผู้้�ร่วมกระทำความผิิดที่่�ยังไม่่ตกอยู่่�ในฐานะผู้้�ต้องหา

ก็็มีีสิิทธิิได้้รัับการกัันไว้้เป็็นพยานเช่่นกััน
49	มี การให้ห้ลักัประกันั 4 ระดับั คือื การให้ค้วามคุ้้�มกันัจากการถูกูฟ้อ้งร้อ้งดำเนินิคดี ี(Immunity from Prosecution),  

การให้้ความคุ้้�มกัันที่่�จะไม่่นำถ้้อยคำหรืือพยานหลัักฐานที่่�ได้้จากผู้้�ต้้องหามาใช้้ลงโทษตนเอง (Undertakings as to Use of  

Evidence), การพิจิารณาลดโทษ (Reduction in Sentence for Assistance to Prosecution) และการพิจิารณากำหนดโทษใหม่่ 

(Review of Sentence Following Subsequent Agreement for Assistance by Offender)
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ดำเนิินคดีีอาญาในภายหลััง (Immunity Notice) 50 แต่่ข้้อตกลงนั้้�นต้้องได้้รัับความเห็็นชอบจาก
อัยัการสููงสุุดเสีียก่่อน51 การให้้ความคุ้้�มกัันที่่�จะไม่่นำถ้้อยคำหรืือพยานหลัักฐานที่่�ได้้จากผู้้�ต้องหามา
ใช้ล้งโทษตนเอง (Undertakings as to Use of Evidence) ตาม The Serious Organized Crime 
and Police Act 2005 มาตรา 72 ที่่�พนัักงานสอบสวนใช้้ดุุลพิินิิจเสนอให้้พนัักงานอััยการตำแหน่่ง 
Deputy Chief Crown Prosecutor (‘DCCP’) หรืือ Deputy Head of Central Casework 
Division (‘DHoD’) หรืือสููงกว่่า52 ทำข้้อตกลงลายลัักษณ์์อัักษรจะไม่่นำคำให้้การของผู้้�ต้องหาที่่�
ถููกกัันไว้้เป็็นพยานที่่�ให้้ไว้้แก่่รััฐกลัับมาใช้้เป็็นพยานหลัักฐานในการดำเนิินคดีีกัับผู้้�ต้้องหาดัังกล่่าว
ในทางอาญา แต่่หากมีีพยานหลัักฐานอื่่�น ๆ นอกเหนืือจากคำให้้การของผู้้�ต้้องหาที่่�ถููกกัันไว้้เป็็น
พยานก็็สามารถดำเนิินคดีีอาญาต่่อไปได้้53 และการพิิจารณาลดโทษ (Reduction in Sentence 
for Assistance to Prosecution) ตาม The Sentencing Act 2020 มาตรา 7454 เป็็นกรณีี
ที่่�พนัักงานสอบสวนใช้้ดุุลพิินิิจเสนอให้้พนัักงานอััยการตำแหน่่ง Level E หรืือสููงกว่่า55 ทำสััญญาที่่�
เป็น็ลายลักัษณ์อ์ักัษรที่่�จะให้ส้ิทิธิไิด้ร้ับัการลดโทษจากศาลในความผิดิที่่�กระทำเมื่่�อผู้้�ต้อ้งหารายนั้้�น
ให้้ข้้อมููลที่่�เป็็นประโยชน์์แก่่การสอบสวนและการดำเนิินคดีี ซึ่่�งศาลมีีดุุลพิินิิจในการที่่�จะลดหรืือ
ไม่่ลดโทษก็็ได้้56 โดยจะพิิจารณาจากลัักษณะและธรรมชาติิของความร่่วมมืือที่่�ได้้รัับจากผู้้�ต้องหา 
ที่่�ถูกูกัันไว้เ้ป็น็พยานที่่�บันทึกึไว้ใ้น Sentencing Reports ซึ่่�งพนักังานอััยการผู้้�ทำสััญญาจััดทำขึ้้�น57 

50	 Serious Organised Crime and Police Act 2005, section 71 Assistance by offender: immunity from 

prosecution
51	 The Crown Prosecution Service, “Assisting Offenders (Immunity, Undertakings and Agreements): 

Attorney General Consultation,” [online] Available from : https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/assisting-of-
fenders-immunity-undertakings-and-agreements  [19 December 2021]

52	 The Crown Prosecution Service, “Assisting Offenders (Immunity, Undertakings and Agreements): 
Restricted Use Undertaking (Section 72 SOCPA),” [online] Available from : https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/
assisting-offenders-immunity-undertakings-and-agreements  [19 December 2021]

53	 Serious Organised Crime and Police Act 2005, section 72 Assistance by offender: undertakings as 

to use of evidence
54	 The National Archives, “Sentencing Act 2020: Section 74,” [online] Available from :                           

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2020/17/section/74/enacted  [19 December 2021]
55	 The Crown Prosecution Service, “Assisting Offenders (Immunity, Undertakings and Agreements): 

Reduction in Sentence (Section 74 of the Sentencing Act 2020),” [online] Available from : https://www.cps.gov.
uk/legal-guidance/assisting-offenders-immunity-undertakings-and-agreements  [19 December 2021]

56	 England and Wales Court of Appeal (Criminal Division) Decisions, “[2010] EWCA Crim 1048,” [online] 
Available from : https://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Crim/2010/1048.html  [19 December 2021]

57	 The Crown Prosecution Service, “Assisting Offenders (Immunity, Undertakings and Agreements): 
Reduction in Sentence (Section 74 of the Sentencing Act 2020),” [online] Available from :  https://www.cps.
gov.uk/legal-guidance/assisting-offenders-immunity-undertakings-and-agreements  [19 December 2021]
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5.2 ประเทศสหรััฐอเมริิกา

มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหา58 ไว้้เป็็นพยานในประเทศสหรััฐอเมริิกาได้้ให้้หลัักประกััน 

อัันจะไม่่นำถ้้อยคำหรืือพยานหลัักฐานที่่�ได้้จากผู้้�ต้องหามาใช้้ลงโทษตนเอง โดยบััญญััติิไว้้ใน 

ประมวลกฎหมายสหรััฐอเมริิกา (United States Code) หััวข้้อที่่� 18 ส่่วนที่่� 5 บทที่่� 601 มาตรา 

6001- 600559 ที่่�ในกรณีีกระบวนการพิิจารณาของศาลหรืือคณะลููกขุุนใหญ่่ ให้้อำนาจพนัักงาน

อััยการของสหรััฐอเมริิกาโดยการอนุุมััติิของอััยการสููงสุุด รองอััยการสููงสุุด หรืือผู้้�ช่่วยอััยการสููงสุุด

ที่่�มีีอำนาจ ร้้องขอต่่อศาลหรืือคณะลููกขุุนใหญ่่ให้้มีีคำสั่่�งบัังคัับให้้ผู้้�ต้้องหาเบิิกความหรืือให้้ข้้อมููล 

โดยผู้้�ต้้องหานั้้�นไม่่สามารถอ้้างสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเองในทางอาญาได้้60 แต่่ 

คำเบิิกความหรืือพยานหลัักฐานที่่�ได้้จากพยานไม่่ว่่าจะทางตรงหรืือทางอ้้อมจะไม่่นำมาใช้้เพื่่�อ 

ดำเนิินคดีีอาญากัับตััวพยาน เว้้นแต่่ในความผิิดฐานเบิิกความเท็็จ ความผิิดฐานให้้การเท็็จ หรืือ

ความผิิดฐานไม่่ปฏิิบััติิตามคำสั่่�ง61 

5.3 เขตบริิหารพิิเศษฮ่่องกง

 เขตบริิหารพิิเศษไม่่มีีกฎหมายบััญญััติิการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยาน มีีเพีียงประมวลการ 

ฟ้อ้งร้อ้งคดี ีค.ศ. 2013 (Prosecution Code 2013) ที่่�เป็น็ระเบียีบแนวปฏิบิัตัิขิองพนักังานอัยัการ

ที่่�กำหนดแนวทางการกัันผู้้�ต้องหา62 ไว้เ้ป็น็พยานโดยให้้หลัักประกัันในการคุ้้�มกัันจากการถููกฟ้้องร้้อง

ดำเนินิคดีไีว้ใ้นบทที่่� 1163 ซึ่่�งกำหนดหลักัการดำเนินิคดีวี่า่ควรจะไม่ม่ีกีารให้ค้วามคุ้้�มกันัแก่พ่ยานที่่�

จะให้้การซััดทอดผู้้�ร่่วมกระทำความผิิด แต่่หลัักการดำเนิินคดีีดัังกล่่าวก็็มีีข้้อยกเว้้นในกรณีีที่่�คดีีมีี

ความยุ่่�งยากซัับซ้้อนจนไม่่สามารถแสวงหาพยานหลัักฐานเพื่่�อจะทำการฟ้้องร้้องคดีีได้้ จึึงได้้มีีการ

ยอมรัับหลัักการให้้ความคุ้้�มกัันจากการถููกฟ้้องร้้องดำเนิินคดีีแก่่พยานที่่�จะให้้การซััดทอดผู้้�ร่่วม

กระทำความผิิด โดยความคุ้้�มกัันนี้้�พนัักงานอััยการจะทำข้้อตกลงเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรมอบให้้แก่่

58	 ไม่ใช่เพยีงผูต้้องหาเท่านัน้ท่ีจะมสีทิธไิด้รบัการกนัไว้เป็นพยาน แต่ผูร่้วมกระท�ำความผดิทีย่งัไม่ตกอยูใ่นฐานะผูต้้องหา

ก็มีสิทธิได้รับการกันไว้เป็นพยานเช่นกัน
59	 Legal Information Institute, “18 U.S. Code Chapter 601— Immunity of Witnesses,” [online] Available 

from :  https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/part-V/chapter-601 [21 December 2021]
60	 18 U.S. Code, § 6003 Court and grand jury proceedings
61	 18 U.S. Code, § 6002 Immunity generally
62	 ไม่ใช่เพยีงผูต้้องหาเท่านัน้ท่ีจะมสีทิธไิด้รบัการกนัไว้เป็นพยาน แต่ผูร่้วมกระท�ำความผดิทีย่งัไม่ตกอยูใ่นฐานะผูต้้องหา

ก็มีสิทธิได้รับการกันไว้เป็นพยานเช่นกัน
63	 News.gov.hk, “New Prosecution Code released,” [online] Available from : https://www.info.gov.

hk/gia/general/201309/07/P201309070372.html    [21 December 2021]
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พยานก่่อนกระบวนการพิิจารณาคดีีในชั้้�นศาล64

5.4 สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี

มาตรการส่ง่เสริมิให้ผู้้้�กระทำความผิดิให้ข้้อ้มูลูแก่ห่น่ว่ยงานรัฐัเพื่่�อค้น้พบหรือืป้อ้งกันัความ
ผิิดอาญาร้้ายแรงเป็็นมาตรการที่่�สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีนำมาใช้้แทนที่่�มาตรการในการกัันผู้้�
ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานที่่�ได้ย้กเลิกิไปเพื่่�อให้ส้อดคล้อ้งกับัหลักัการดำเนินิคดีตีามกฎหมายของพนักังาน
อััยการ ซึ่่�งมาตรการดัังกล่่าวนั้้�นยัังคงใช้้หลัักการเดีียวกัับมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาหรืือผู้้�ร่่วม
กระทำความผิิดไว้เ้ป็็นพยาน โดยได้้บัญัญััติริายละเอีียดและหลัักเกณฑ์์ไว้ใ้นประมวลกฎหมายอาญา
สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี มาตรา 46b65 วางหลัักว่่าผู้้�กระทำความผิิดที่่�กระทำความผิิดร้้ายแรง ซึ่่�ง
เป็็นการกระทำความผิิดที่่�กฎหมายกำหนดโทษขั้้�นต่่ำจำคุุกตั้้�งแต่่ 1 ปีีขึ้้�นไป66 หากสมััครใจเปิิดเผย
ข้้อมููลในความรัับรู้้�ของตนหรืือได้้มีีส่่วนเปิิดเผยการกระทำความผิิดภายใต้้บัังคัับบทบััญญััติิมาตรา 
100a (2) แห่่งประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาซึ่่�งตนมีีส่่วนร่่วมในการกระทำความผิิด67  
หรืือเปิิดเผยข้้อมููลในความรัับรู้้�ของตนโดยสมััครใจแก่่เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐก่่อนที่่�การกระทำความผิิด
ภายใต้้บัังคัับบทบััญญััติิมาตรา 100a (2) แห่่งประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาจะสำเร็็จ 
ซึ่่�งความผิิดที่่�ตนได้้เปิิดเผยข้้อมููลนั้้�นเป็็นความผิิดที่่�ตนมีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องและได้้ทราบข้้อมููลหรืือแผน
ในการกระทำความผิดิ68 โดยข้อ้มูลูที่่�เปิดิเผยนั้้�นเป็น็ข้อ้เท็จ็จริงิเกี่่�ยวกับัการมีส่ี่วนร่ว่มในการกระทำ 
ความผิิดของผู้้�กระทำความผิิด ไม่่ใช่่ข้้อเท็็จจริิงที่่�รู้้�กัันทั่่�วไปหรืือเป็็นเพีียงความเห็็น และข้้อมููลนั้้�น
ต้้องทำให้้ความผิิดที่่�ไม่่เคยเปิิดเผยได้้รัับการเปิิดเผย แต่่ไม่่จำเป็็นว่่าเมื่่�อเปิิดเผยแล้้วต้้องสามารถ
จัับกุุมหรืือลงโทษผู้้�กระทำความผิิดอื่่�นได้้ ซึ่่�งการเปิิดเผยข้้อมููลดัังกล่่าวหากผู้้�กระทำความผิิดได้้ 
เปิดิเผยข้้อมูลูก่อ่นที่่�ศาลจะมีีคำสั่่�งเปิิดกระบวนพิิจารณาคดีีหลักัตามประมวลกฎหมายวิิธีพีิจิารณา
ความอาญาสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี มาตรา 207 ในความผิิดที่่�ผู้้�กระทำความผิิดนั้้�นได้้กระทำ69 
ศาลอาจพิิจารณาลดโทษผู้้�นั้้�นได้้ตามสััดส่่วนที่่�บัญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายอาญาสหพัันธ์์
สาธารณรััฐเยอรมนีี มาตรา 46b (1) และมาตรา 49 (1) หรืือศาลอาจไม่่ลงโทษก็็ได้้ หากจำเลย

กระทำความผิิดที่่�อาจถููกตััดสิินจำคุุกไม่่เกิิน 3 ปีี70

64	 Department of Justice Hong Kong Special Administrative Region, “Prosecution Code: 11. Immunity 
from Prosecution,” [online] Available from : https://www.doj.gov.hk/en/publications/prosecution_ch4.html    [21 
December 2021]

65	 Section 46b of German Criminal Code
66	 Section 12 (1) of German Criminal Code
67	 Section 46b (1) 1 of German Criminal Code
68	 Section 46b (1) 2 of German Criminal Code
69	 Section 46b (3) of German Criminal Code 
70	 Section 46b (1) of German Criminal Code
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6.	 บทวิิเคราะห์์มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานของประเทศไทยและ 

ต่่างประเทศ

จากการศึึกษาแนวคิิดทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยาน 

ประกอบกัับมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานของประเทศอัังกฤษ ประเทศสหรััฐอเมริิกา 

เขตบริิหารพิิเศษฮ่่องกง และมาตรการส่่งเสริิมให้้ผู้้�กระทำความผิิดให้้ข้้อมููลแก่่หน่่วยงานรััฐเพื่่�อ

ค้้นพบหรืือป้้องกัันความผิิดอาญาร้้ายแรงของสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี สามารถนำมาวิิเคราะห์์

ปััญหาของมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานในคดีีทั่่�วไปได้้ ดัังนี้้�

6.1 รููปแบบมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน 

การกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานเป็น็มาตรการในการแสวงหาพยานหลักัฐานก่อ่นชั้้�นพิจิารณา

คดีีของศาล จึึงเป็็นเรื่่�องในชั้้�นพนัักงานสอบสวนและชั้้�นพนัักงานอััยการ ซึ่่�งจะมีีความเกี่่�ยวข้้อง

โดยตรงกัับการดำเนิินคดีีของพนัักงานอััยการ โดยเฉพาะหลัักการดำเนิินคดีีอาญาตามดุุลพิินิิจ 

เนื่่�องจากการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยาน พนัักงานอััยการจะมีีดุุลพิินิิจในการคััดเลืือกผู้้�ต้องหาที่่� 

เห็็นว่่าเหมาะสมและสมควรเพื่่�อให้้การเป็็นพยานในการพิิสููจน์์ความผิิดของผู้้�ร่่วมกระทำความผิิด

รายอื่่�นที่่�มีีความสำคััญมากกว่่าโดยรััฐจะให้้หลัักประกัันอื่่�นใดเข้้ามาทดแทนสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การเป็็น

ปรปัักษ์์ต่่อตนเองในคดีีอาญาที่่�ผู้้�ต้้องหาได้้สละไป 

การดำเนิินคดีีอาญาตามดุุลพิินิจิตามแนวทางว่่าด้้วยบทบาทของอััยการรัับรองโดยที่่�ประชุุม

ขององค์์การสหประชาชาติิว่่าด้้วยการป้้องกัันอาชญากรรมและการปฏิิบััติิต่่อผู้้�กระทำความผิิด  

ครั้้�งที่่่�� 8 ข้อ้ 17 ซึ่่�งวางแนวทางการใช้ดุ้ลุพินิิจิของพนักังานอัยัการว่า่จะต้อ้งมีกีฎหมายหรือืระเบียีบ

ข้้อบัังคัับที่่�เปิิดเผยกำหนดแนวทางการปฏิิบััติิเพื่่�อส่่งเสริิมความยุุุ�ติิธรรมและความถููู�กต้้องแน่่นอน

ในการสั่่�งคดีี71 แต่่ประเทศที่่�ใช้้หลัักการดำเนิินคดีีอาญาตามดุุลพิินิิจมัักจะกำหนดหลัักเกณฑ์์การ

ใช้้ดุุลพิินิิจไว้้ในระเบีียบหรืือแนวทางปฏิิบััติิของหน่่วยงานหรืือองค์์กรภายในของตนเพื่่�อให้้เกิิด 

ความยืืดหยุ่่�นในการใช้้ดุุลพิินิิจ ซึ่่�งต่่างจากประเทศที่่�ใช้้หลัักการดำเนิินคดีีตามกฎหมายที่่�จะต้้อง

บััญญััติิการดำเนิินคดีีอาญาของพนัักงานอััยการ ไม่่ว่่าจะเป็็นกรณีีที่่�พนัักงานอััยการต้้องสั่่�งฟ้้องคดีี 

หรืือกรณีีที่่�เป็็นข้้อยกเว้้นที่่�ไม่่ต้้องสั่่�งฟ้้องคดีีไว้้เป็็นกฎหมาย

อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อได้้ศึึกษาค้้นคว้้ารููปแบบมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานของ

ประเทศต่า่ง ๆ  กลับัพบว่า่ประเทศที่่�ใช้ห้ลักัการดำเนินิคดีอีาญาตามดุลุพินิิจิมักัจะมีรีูปูแบบมาตรการ

71	 Guidelines on the Role of Prosecutors Adopted by the Eighth United Nations Congress on the 

Prevention of Crime and the Treatment of Offenders, article 17
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ในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานโดยบััญญััติิเป็็นกฎหมาย อย่่างเช่่น ประเทศอัังกฤษ และประเทศ

สหรััฐอเมริิกา โดยมีีเขตบริิหารพิิเศษฮ่่องกงที่่�ได้้กำหนดไว้้เป็็นระเบีียบแนวปฏิิบััติิของพนัักงาน

อััยการ

เมื่่�อพิิจารณาประเทศไทยที่่�ใช้ห้ลัักการดำเนิินคดีีอาญาตามดุุลพิินิจิ โดยได้้กำหนดแนวทาง

การดำเนิินคดีีอาญาของพนัักงานอััยการ ไว้้ในระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการดำเนิินคดีี

อาญาของพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2563 ซึ่่�งได้้กำหนดหลัักเกณฑ์์การสั่่�งไม่่ฟ้้องในกรณีีกัันผู้้�ต้้องหาไว้้

เป็น็พยาน แต่ก่ารที่่�แยกอำนาจสอบสวนฟ้อ้งร้อ้งออกจากกันั จึงึมีกีรณีกีันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานตั้้�งแต่่

ชั้้�นพนัักงานสอบสวน ซึ่่�งอาศััยแนวทางปฏิิบััติิที่่�กำหนดไว้้ในระเบีียบภายในของพนัักงานสอบสวน 

แต่เ่มื่่�อระเบียีบภายในของทั้้�งสององค์ก์รนั้้�นไม่ม่ีกีฎหมายบัญัญัตัิเิป็น็กรอบแนวทางและหลักัเกณฑ์์

ในการใช้้มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน ทำให้้หลัักเกณฑ์์การกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน

ของทั้้�งพนักังานสอบสวนและพนักังานอัยัการไม่ช่ัดัเจนและไม่เ่ป็น็ไปแนวทางเดียีวกันั จึงึต้อ้งมีกีาร

บััญญััติิมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานไว้้เป็็นกฎหมาย

การที่่�ประเทศไทยจะบััญญััติิมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานไว้้เป็็นกฎหมาย จึึง

มีีข้้อพิิจารณาต่่อไปว่่า ควรจะบััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายที่่�เป็็นกฎหมายทั่่�วไป หรืือบััญญััติิ

ไว้้ในพระราชบััญญััติิที่่�เป็็นกฎหมายเฉพาะ โดยเมื่่�อพิิจารณาถึึงลัักษณะและแนวปฏิิบััติิของการ

กัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานที่่�เป็็นกระบวนการภายหลัังที่่�ผู้้�กระทำความผิิดตกเป็็นผู้้�ต้องหา และเป็็น 

กระบวนการในชั้้�นสอบสวนที่่�มีสี่ว่นเกี่่�ยวข้อ้งกับัการแจ้ง้ข้อ้กล่า่วหา การถามคำให้ก้ารของพนักังาน

สอบสวนไม่่ว่่าผู้้�กระทำความผิิดนั้้�นจะอยู่่�ในฐานะผู้้�ต้้องหาหรืือพยาน รวมถึึงการสั่่�งฟ้้องคดีีหรืือ

ไม่่สั่่�งฟ้้องคดีีของพนัักงานอััยการ การที่่�มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานมีีความเกี่่�ยวพััน

และเชื่่�อมโยงกัับกระบวนการดัังกล่่าวที่่�เป็็นกระบวนการสอบสวนสามััญ ซึ่่�งบััญญััติิไว้้ในประมวล

กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา ทั้้�งมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานเป็็นมาตรการที่่�นำไป

ใช้ก้ับัคดีทีั่่�วไป จึงึเห็น็สมควรบัญัญัตัิมิาตรการในการกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานไว้ใ้นประมวลกฎหมาย

วิิธีีพิิจารณาความอาญา 

6.2 หลัักประกัันที่่�ให้้ทดแทนสิิทธิิของผู้้�ต้้องหาที่่�ถููกกัันไว้้เป็็นพยาน 

การที่่�ประเทศไทยใช้้มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานโดยให้้หลัักประกัันการไม่่

ฟ้้องคดีี ทำให้้ผู้้�ต้้องหาไม่่ต้้องรัับโทษในความผิิดที่่�ตนกระทำอัันไม่่สอดคล้้องกัับหลัักความรัับผิิด

ทางอาญา จึึงได้้ศึึกษาถึึงการให้้หลัักประกัันอื่่�นมาปรัับใช้้ โดยพิิจารณาประกอบกัับแนวความคิิด

ของการสั่่�งคดีีเพื่่�อกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน ความน่่าจะเป็็นที่่�ผู้้�ต้้องหาจะเข้้าร่่วมมาตรการ รวมทั้้�ง
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กระบวนการพิิจารณาคดีีอาญาของประเทศไทย ซึ่่�งเมื่่�อพิิจารณาปััจจััยดัังกล่่าว ผู้้�วิิจััยมีีความเห็็น 

ดัังนี้้�

หลัักประกัันที่่�ไม่่ให้้ผู้้�ต้้องหาถููกฟ้้องร้้องโดยอาศััยคำให้้การรัับสารภาพของตนที่่�ใช้้ใน

ประเทศอัังกฤษและประเทศสหรััฐอเมริิกา เมื่่�อนำมาปรัับใช้้ในประเทศไทยผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าการให้้

หลักัประกันัดังักล่า่ว ผู้้�ต้อ้งหาที่่�ถูกูกันัไว้เ้ป็น็พยานยังัคงจะถูกูดำเนินิคดี ีเนื่่�องจากผู้้�ต้อ้งหาที่่�ถูกูกันั

ไว้้เป็็นพยานเป็็นผู้้�กระทำความผิิดที่่�เจ้้าหน้้าที่่�รััฐสามารถแสวงหาพยานหลัักฐานที่่�พิิสููจน์์ความผิิด

ของผู้้�ต้้องหาที่่�ถูกกัันไว้้เป็็นพยานได้้อยู่่�แล้้ว โดยที่่�ไม่่ต้้องอาศััยคำให้้การรัับสารภาพของผู้้�ต้องหา

ที่่�ถููกกัันไว้้เป็็นพยาน ผู้้�ต้้องหารายนั้้�นจึึงไม่่ได้้รัับประโยชน์์จากการให้้หลัักประกัันดัังกล่่าว จึึง 

แทบไม่่มีีโอกาสที่่�ผู้้�ต้้องหาจะเข้้าร่่วมมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน จึึงไม่่ควรนำ 

หลัักประกัันที่่�ไม่่ให้้ผู้้�ต้้องหาถููกฟ้้องร้้องโดยอาศััยคำให้้การรัับสารภาพของตนมาปรัับใช้้

หลัักประกัันลดโทษที่่�ใช้้ในประเทศอัังกฤษและสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี เป็็นหลัักที่่�

สอดคล้้องกัับหลัักความรัับผิิดในทางอาญา แต่่เมื่่�อนำมาปรัับใช้้ในประเทศไทยยัังคงพบปััญหา 

เนื่่�องจากแม้้พนัักงานอััยการเห็็นควรกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน แต่่การจะลดโทษผู้้�ต้้องหารายนั้้�น

ได้้เป็็นดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษา พนัักงานอััยการจึึงต้้องบรรยายฟ้้องเพื่่�อให้้ผู้้�พิิพากษาเห็็นถึึงความ

จำเป็็นที่่�จะใช้้มาตรการอัันนำไปสู่่�การพิิพากษาลดโทษจำเลยที่่�เป็็นผู้้�ต้้องหาที่่�ถููกกัันไว้้เป็็นพยาน  

อย่่างไรก็็ตาม การบรรยายฟ้้องดัังกล่่าวไม่่สามารถที่่�จะแสดงให้้เห็็นถึึงภาพรวมคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องได้้

ทั้้�งหมด จึงึเป็น็การยากที่่�จะทำให้ผู้้้�พิพิากษาเห็น็ถึงึความจำเป็น็ที่่�จะใช้ม้าตรการในการกันัผู้้�ต้อ้งหา

ไว้้เป็็นพยาน และใช้้ดุุลพิินิิจพิิพากษาลดโทษจำเลยเนื่่�องจากกัันผู้้�นั้้�นไว้้เป็็นพยาน ประกอบกัับการ

ลดโทษอาจไม่่เพีียงพอที่่�จะทำให้้ผู้้�ต้้องหาเข้้าร่่วมมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน รวมถึึง

ผู้้�ต้้องหาอาจจะเลืือกให้้การรัับสารภาพในชั้้�นศาลแทน ซึ่่�งได้้รัับการลดโทษเช่่นกัันตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 7872 และไม่่มีีภาระผููกพัันที่่�จะต้้องไปเบิิกความหรืือให้้การเป็็นพยานเพื่่�อ

ซััดทอดผู้้�ร่่วมกระทำความผิิดซึ่่�งเป็็นตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการ จึึงไม่่ควรนำหลัักประกัันการ 

ลดโทษมาปรัับใช้้

72	 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 78 บัญัญัตัิวิ่า่ “เมื่่�อปรากฏว่่ามีเีหตุบุรรเทาโทษ ไม่ว่่า่จะได้ม้ีกีารเพิ่่�มหรืือการลดโทษ

ตามบทบััญญััติิแห่่งประมวลกฎหมายนี้้�หรืือกฎหมายอื่่�นแล้้วหรืือไม่่ ถ้้าศาลเห็็นสมควร จะลดโทษไม่่เกิินกึ่่�งหนึ่่�งของโทษที่่�จะลงแก่่ 

ผู้้�กระทำความผิิดนั้้�นก็็ได้้

	 เหตุุบรรเทาโทษนั้้�น ได้แ้ก่ผู่้้�กระทำความผิดิเป็น็ผู้้�โฉดเขลาเบาปัญัญาตกอยู่่�ในความทุกุข์์อย่า่งสาหัสั มีคุีุณความดีมีา

แต่่ก่่อน รู้้�สึึกความผิิดและพยายามบรรเทาผลร้้ายแห่่งความผิิดนั้้�น ลุุแก่่โทษต่่อเจ้้าพนัักงานหรืือให้้ความรู้้�แก่่ศาลอัันเป็็นประโยชน์์

แก่่การพิิจารณา หรืือเหตุุอื่่�นที่่�ศาลเห็็นว่่ามีีลัักษณะทำนองเดีียวกััน”
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หลัักประกัันการไม่่ฟ้้องคดีี แม้้ว่่าจะไม่่สอดคล้้องกัับหลัักความรัับผิิดทางอาญา แต่่เมื่่�อ

เทีียบกัับประโยชน์์ของการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานที่่�ทำให้้สามารถนำตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการ

มาลงโทษได้้อัันเป็็นการตััดต้้นตออาชญากรรมอย่่างแท้้จริิง จึึงเห็็นควรยัังคงการให้้หลัักประกััน 

ดังักล่่าวไว้ ้อย่่างไรก็็ตาม การที่่�ให้้หลักัประกัันดัังกล่่าวนั้้�นต้้องมีีการกำหนดหลัักเกณฑ์์ที่่�แสดงให้้เห็น็

ถึึงความจำเป็็นที่่�ต้้องใช้้มาตรการ การใช้้มาตรการจะก่่อให้้เกิิดประโยชน์์มากกว่่าการฟ้้องผู้้�ต้้องหา

รายนั้้�น และไม่่มีชี่อ่งโหว่เ่พื่่�อใช้ม้าตรการในการเลืือกช่ว่ยเหลืือผู้้�ต้อ้งหารายใด รวมทั้้�งผู้้�มีอำนาจใน

การสั่่�งไม่ฟ่้อ้งผู้้�ต้อ้งหาที่่�ถูกูกันัไว้เ้ป็น็พยานต้อ้งมีคีวามน่า่เชื่่�อถือื เพื่่�อให้เ้กิดิความเชื่่�อมั่่�นให้ก้ับัสังัคม

ว่่าการไม่่ฟ้้องคดีีผู้้�ต้้องหารายนั้้�นเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะอย่่างแท้้จริิง

6.3 ผู้้�มีีอำนาจสั่่�งคดีี

การสั่่�งไม่ฟ่้อ้งในกรณีกีันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานอาศัยักรณีมีีเีหตุอุันัควรที่่�จะไม่ฟ่้อ้งผู้้�ต้อ้งหา

เช่่นเดีียวกัับการสั่่�งไม่่ฟ้้องของอััยการสููงสุุดที่่�เห็็นว่่าการฟ้้องคดีีอาญาจะไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่

สาธารณชน หรืือจะมีีผลกระทบต่่อความปลอดภััยหรืือความมั่่�นคงของชาติิ หรืือต่่อผลประโยชน์์

อัันสำคััญของประเทศ ประกอบกัับการสั่่�งไม่่ฟ้้องจากเหตุุกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานในคดีีองค์์กร

อาชญากรรมข้้ามชาติิที่่�เป็็นอำนาจของอััยการสููงสุุด แต่่ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่า การที่่�ให้้อััยการสููงสุุดเป็็น 

ผู้้�มีีอำนาจสั่่�งคดีีในกรณีีกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานอาจทำให้้การดำเนิินการล่่าช้้า เนื่่�องจากอััยการ

สููงสุุดมีีภาระหน้้าที่่�จำนวนมาก นอกจากจะมีีหน้้าที่่�ในทางอรรถคดีีและการปฏิิบััติิหน้้าที่่�อื่่�นแล้้ว  

ยัังมีีฐานะเป็็นผู้้�บัังคัับบััญชาของข้้าราชการฝ่่ายอััยการ พนัักงาน และลููกจ้้างในสัังกััดสำนัักงาน

อััยการสููงสุุด และมีีฐานะเป็็นผู้้�แทนนิิติิบุุคคลอีีกด้้วย73 ประกอบกัับคดีีที่่�จะนำมาตรการในการ

กัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานมาใช้้ มีีหลัักเกณฑ์์ที่่�ชัดเจนและเปิิดช่่องให้้ใช้้ดุุลพิินิิจน้้อยกว่่าคดีีที่่�เห็็นว่่า 

การฟ้้องคดีีอาญาจะไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่สาธารณชนฯ ทั้้�งการสั่่�งคดีีองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ 

ส่ว่นใหญ่่จะเป็็นอำนาจของอััยการสููงสุุดตามประมวลกฎหมายวิิธีพีิจิารณาความอาญา มาตรา 2074 

73	สุ ริิยา ปานแป้้น, หลัักกฎหมายว่่าด้้วยองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 7 (กรุุงเทพฯ: วิิณญููชน, 

2563), หน้้า 176-178.
74	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 20 บััญญััติิว่่า “ถ้้าความผิิดซึ่่�งมีีโทษตามกฎหมายไทยได้้กระทำ

ลงนอกราชอาณาจัักรไทย ให้้อััยการสููงสุุดหรืือผู้้�รัักษาการแทนเป็็นพนัักงานสอบสวนผู้้�รัับผิิดชอบหรืือจะมอบหมายหน้้าที่่�นั้้�น ให้้

พนัักงานอััยการหรืือพนัักงานสอบสวนคนใดเป็็นผู้้�รัับผิิดชอบทำการสอบสวนแทนก็็ได้้

	 ในกรณีีที่่�อััยการสููงสุุดหรืือผู้้�รัักษาการแทนมอบหมายให้้พนัักงานสอบสวนคนใดเป็็นผู้้�รัับผิิดชอบทำการสอบสวน 

อััยการสููงสุุดหรืือผู้้�รัักษาการแทนจะมอบหมายให้้พนัักงานอััยการคนใดทำการสอบสวนร่่วมกัับพนัักงานสอบสวนก็็ได้้

	 ให้้พนัักงานอััยการที่่�ได้้รัับมอบหมายให้้เป็็นพนัักงานสอบสวนผู้้�รับผิิดชอบหรืือให้้ทำการสอบสวนร่่วมกัับพนัักงาน

สอบสวนมีีอำนาจและหน้้าที่่�ในการสอบสวนเช่่นเดีียวกัับพนัักงานสอบสวน บรรดาอำนาจและหน้้าที่่�ประการอื่่�นที่่�กฎหมายบััญญััติิ

ไว้้ให้้เป็็นอำนาจและหน้้าที่่�ของพนัักงานอััยการ
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อยู่่�แล้ว้ ดังันั้้�น ในกรณีกีันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็็นพยานในจึงึยังัไม่ม่ีคีวามจำเป็น็ต้อ้งให้เ้ป็น็อำนาจของอัยัการ

สููงสุุด และหากพนัักงานอััยการจะมีีคำสั่่�งไม่่ฟ้้องจะมีีการตรวจสอบภายในโดยเฉพาะในคดีีสำคััญ

ที่่�ให้้อธิิบดีีอััยการเป็็นผู้้�พิจารณาสั่่�งคดีี75 รวมถึึงการตรวจสอบคำสั่่�งไม่่ฟ้้องตามประมวลกฎหมาย

วิิธีีพิิจารณาความอาญายัังมีีความเหมาะสมอยู่่� เนื่่�องจากทั้้�งพนัักงานสอบสวนและพนัักงานอััยการ

เห็็นภาพรวมทั้้�งหมดของคดีี ทำให้้ทราบถึึงความจำเป็็นที่่�ต้้องใช้้มาตรการ และควรจะกัันผู้้�ต้้องหา

รายใดไว้้เป็็นพยาน ทั้้�งสอดคล้้องกัับหลัักการตรวจสอบและถ่่วงดุุลระหว่่างพนัักงานสอบสวนกัับ

พนัักงานอััยการ 

7. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

มาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานในคดีีทั่่�วไปที่่�ให้้หลัักประกัันการไม่่ฟ้้องคดีีของ

ประเทศไทยในปััจจุุบััน มีีรููปแบบที่่�กำหนดไว้้ในระเบีียบภายในของทั้้�งพนัักงานสอบสวนและ

พนัักงานอััยการ ไม่่มีีกฎหมายบััญญััติิแนวทางปฏิิบััติิและหลัักเกณฑ์์การกัันไว้้เป็็นพยาน จึึงทำให้้

มีีแนวทางปฏิิบััติิไม่่ชััดเจนและแต่่ละองค์์กรกำหนดหลัักเกณฑ์์แตกต่่างกััน จึึงควรมีีการบััญญััติิ

มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานไว้้เป็็นกฎหมายเพื่่�อเป็็นแนวทางปฏิิบััติิของพนัักงาน

สอบสวนและพนัักงานอััยการ และเป็็นแนวทางในการกำหนดระเบีียบภายในของทั้้�งสององค์์กร 

ซึ่่�งเมื่่�อศึึกษาแนวทางการให้้หลัักประกัันอื่่�น เช่่น หลัักประกัันที่่�ไม่่ให้้ผู้้�ต้้องหาถููกฟ้้องร้้องโดยอาศััย

คำให้้การรัับสารภาพของตน และหลัักประกัันการลดโทษ เพื่่�อนำมาปรัับใช้้ พบว่่ายัังมีีข้้อบกพร่่อง

และไม่่เหมาะสม ส่่วนการให้้หลัักประกัันการไม่่ฟ้้องคดีีถึึงแม้้จะไม่่สอดคล้้องกัับหลัักความรัับผิิด 

ทางอาญา แต่่เมื่่�อมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานที่่�ให้้หลัักประกัันดัังกล่่าวสามารถ

พิิสููจน์์ความผิิดและนำตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการมาลงโทษอัันเป็็นการตััดต้้นตอของอาชญากรรม 

อย่่างแท้้จริิง ซึ่่�งเป็็นประโยชน์์มากกว่่าการฟ้้องผู้้�ต้องหาที่่�ถูกกัันไว้้เป็็นพยาน จึึงยัังควรคงการให้้ 

	 ในกรณีีที่่�พนัักงานอััยการทำการสอบสวนร่่วมกัับพนัักงานสอบสวน ให้้พนัักงานสอบสวนปฏิิบััติิตามคำสั่่�งและ 

คำแนะนำของพนัักงานอััยการในเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวกัับการรวบรวมพยานหลัักฐาน

	 ในกรณีีจำเป็็น พนัักงานสอบสวนต่่อไปนี้้�มีอำนาจสอบสวนในระหว่่างรอคำสั่่�งจากอััยการสููงสุุดหรืือผู้้�รักษาการแทน

	 (1) พนัักงานสอบสวนซึ่่�งผู้้�ต้้องหาถููกจัับในเขตอำนาจ

	 (2) พนัักงานสอบสวนซึ่่�งรััฐบาลประเทศอื่่�นหรืือบุุคคลที่่�ได้้รัับความเสีียหายได้้ร้้องฟ้้องให้้ทำโทษผู้้�ต้้องหา

	 เมื่่�อพนัักงานอััยการหรืือพนัักงานสอบสวนผู้้�รัับผิิดชอบในการสอบสวนแล้้วแต่่กรณีี เห็็นว่่า การสอบสวนเสร็็จแล้้ว 

ให้้ทำความเห็็นตามมาตรา 140 มาตรา 141 หรืือมาตรา 142 ส่่งพร้้อมสำนวนไปยัังอััยการสููงสุุดหรืือผู้้�รัักษาการแทน”
75	 ระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการดำเนิินคดีีอาญาของพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2563 ข้้อ 42 การพิิจารณาคดีี

สำคััญ กำหนดว่่า “คดีีสำคััญในกรณีีที่่�จะมีีคำสั่่�งไม่่ฟ้้องทุุกข้้อหาหรืือบางข้้อหา ให้้ทำความเห็็นเสนอสำนวนตามลำดัับชั้้�นถึึงอธิิบดีี

อััยการเพื่่�อพิิจารณาสั่่�งทั้้�งคดีี เมื่่�ออธิิบดีีอััยการมีีคำสั่่�งประการใดให้้ปฏิิบััติิตามนั้้�น”
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หลัักประกัันดัังกล่่าวไว้้ อย่่างไรก็็ตาม ต้้องกำหนดกระบวนการในการใช้้มาตรการนั้้�นให้้มีีความ

ชััดเจนและน่่าเชื่่�อถืือ เพื่่�อสร้้างความเชื่่�อมั่่�นให้้กัับสัังคมว่่าการไม่่ฟ้้องคดีีผู้้�ต้องหารายนั้้�นเพื่่�อ

ประโยชน์ส์าธารณะอย่า่งแท้จ้ริงิ ซึ่่�งผู้้�วิจิัยัขอเสนอแนะกระบวนการในการกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยาน 

และรููปแบบมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน ดัังนี้้�

7.1 กระบวนการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน

มาตรการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานในคดีีทั่่�วไปที่่�ให้้หลัักประกัันการไม่่ฟ้้องคดีี จะแบ่่ง

กระบวนการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานออกเป็็น 2 กรณีี ดัังนี้้�

กรณีีที่่� 1 เป็็นกรณีีที่่�มีการกัันผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็็นพยานตั้้�งแต่่ชั้้�นพนัักงานสอบสวน หากพนัักงาน

สอบสวนเห็็นควรกัันบุุคคลที่่�มีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องหรืือร่่วมในการกระทำความผิิดกัับผู้้�ต้องหาไว้้เป็็น

พยาน ให้้พนัักงานสอบสวนดำเนิินการแจ้้งข้้อกล่่าวหาและดำเนิินคดีีกัับบุุคคลดัังกล่่าว โดยให้้ทำ 

ความเห็็นควรสั่่�งไม่่ฟ้้องและกัันบุุคคลนั้้�นไว้้เป็็นพยาน ทั้้�งนี้้� การที่่�เสนอให้้พนัักงานสอบสวน 

ดำเนิินการแจ้้งข้้อกล่่าวหาและดำเนิินคดีีกัับบุุคคลดัังกล่่าวก่่อนก็็เพื่่�อให้้บุุคคลเหล่่านั้้�นอยู่่�ในฐานะ

ผู้้�ต้้องหา อัันเป็็นการเปิิดโอกาสให้้พนัักงานอััยการสามารถเข้้ามาตรวจสอบการใช้้ดุุลพิินิิจในการ

กัันบุุคคลไว้้เป็็นพยานของพนัักงานสอบสวนได้้ 

 ส่่วนการตรวจสอบการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานของพนัักงานสอบสวน ให้้ปฏิิบััติิตาม

ระเบีียบภายในของพนัักงานสอบสวนที่่�บังคัับใช้้อยู่่�ในปััจจุุบัันอัันเห็็นว่่ามีีความเหมาะสมและ

เพีียงพอ ซึ่่�งเมื่่�อผ่่านระบบตรวจสอบภายในแล้้วให้้ส่่งความเห็็นควรสั่่�งไม่่ฟ้้องดัังกล่่าวมายัังชั้้�น

พนัักงานอััยการ โดยในชั้้�นพนัักงานอััยการเห็็นว่่ายัังควรให้้เป็็นอำนาจของพนัักงานอััยการในการ

สั่่�งไม่่ฟ้อ้งเพื่่�อกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็็นพยาน และคำสั่่�งไม่่ฟ้อ้งนั้้�นให้้มีกีารตรวจสอบตามประมวลกฎหมาย 

วิิธีีพิิจารณาความอาญา

กรณีีที่่� 2 เป็็นกรณีีที่่�พนัักงานอััยการเห็็นควรกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน แต่่พนัักงาน

สอบสวนเสนอความเห็็นควรสั่่�งฟ้้องและไม่่ควรกัันบุุคคลใดไว้้เป็็นพยาน โดยยัังควรให้้พนัักงาน

อััยการเป็็นผู้้�สั่่�งไม่่ฟ้้องเพื่่�อกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน และคำสั่่�งไม่่ฟ้้องนั้้�นให้้มีีการตรวจสอบตาม

ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา

7.2 รููปแบบมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน

รูปูแบบมาตรการในการกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานในคดีทีั่่�วไป ควรให้ม้ีกีารบัญัญัติัิมาตรการ

ในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานไว้้ในกฎหมาย โดยเห็็นควรบััญญััติิเพิ่่�มเติิมในประมวลกฎหมาย 

วิิธีีพิิจารณาความอาญา อัันเป็็นเพราะมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานเป็็นกระบวนการ 
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ที่่�ใช้้กัับคดีีทั่่�วไปที่่�มีส่่วนเกี่่�ยวข้้องกัับกระบวนการสอบสวนสามััญ ที่่�ดำเนิินการหลัังจากการถาม 

คำให้้การผู้้�ต้้องหาตามมาตรา 135 ประกอบกัับมาตรา 136 ยกเลิิก จึึงบััญญััติิมาตรการดัังกล่่าว 

ไว้้ในลัักษณะ 2 การสอบสวน หมวด 1 การสอบสวนสามััญ มาตรา 136/1 และมาตรา 136/2  

โดยมีีเนื้้�อหาใจความดัังนี้้�

“มาตรา 136/1 ในคดีีที่่�มีีความซัับซ้้อน และไม่่สามารถแสวงหาพยานหลัักฐานในคดีีนั้้�น

ได้้หรืือพยานหลัักฐานที่่�มีีอยู่่�ไม่่เพีียงพอที่่�จะดำเนิินคดีีกัับผู้้�ต้้องหาทั้้�งหมดหรืือบางส่่วนได้้ หาก

ปรากฏว่า่มีบีุคุคลที่่�มีสี่ว่นเกี่่�ยวข้อ้งหรือืร่ว่มในการกระทำความผิดิกับัผู้้�ต้อ้งหา ซึ่่�งไม่ใ่ช่ต่ัวัการสำคัญั

ให้ก้ารรัับสารภาพ โดยคำรัับสารภาพนั้้�นเป็็นข้้อมููลสำคััญที่่�มีประโยชน์์ต่อ่การดำเนิินคดีีหรืือพิิสูจูน์์ 

ความผิดิของผู้้�ใช้ใ้ห้ก้ระทํําความผิดิหรือืผู้้�กระทำความผิดิอื่่�นซึ่่�งเป็น็ตัวัการสำคัญั และเมื่่�อพนักังาน

สอบสวนเห็็นควรกันับุคุคลนั้้�นไว้เ้ป็น็พยานในการดำเนินิคดีีกับัผู้้�ใช้ใ้ห้ก้ระทํําความผิิดหรืือผู้้�กระทำ

ความผิิดอื่่�นซึ่่�งเป็็นตััวการสำคััญ ให้้พนัักงานสอบสวนทำความเห็็นควรสั่่�งไม่่ฟ้้องส่่งไปยัังพนัักงาน

อััยการพร้้อมด้้วยสำนวน”

“มาตรา 136/2 เมื่่�อความตามมาตรา 136/1 วรรคหนึ่่�ง ปรากฏแก่่พนัักงานอััยการเอง 

โดยปราศจากความเห็็นควรกัันบุุคคลใดไว้้เป็็นพยานของพนัักงานสอบสวน หากพนัักงานอััยการ

เห็็นควรกัันผู้้�ต้้องหานั้้�นไว้้เป็็นพยานในการดำเนิินคดีีกัับผู้้�ใช้้ให้้กระทํําความผิิดหรืือผู้้�กระทำ 

ความผิิดคนอื่่�นซึ่่�งเป็็นตััวการสำคััญ ให้้พนัักงานอััยการออกคำสั่่�งไม่่ฟ้้องผู้้�ต้้องหานั้้�น”

ส่ว่นระเบียีบภายในของพนักังานสอบสวนและพนักังานอัยัการที่่�กำหนดเกี่่�ยวกับัหลักัเกณฑ์์ 

เงื่่�อนไขมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน ให้้มีีแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับบทบััญญััติิ

กฎหมายที่่�เสนอแนะ 

ทั้้�งนี้้� เมื่่�อมีีการปรัับเปลี่่�ยนและแก้้ไขตามข้้อเสนอแนะดัังกล่่าว จะทำให้้มาตรการในการ 

กัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานในคดีีทั่่�วไปมีีแนวทางปฏิิบััติิที่่�ชััดเจนยิ่่�งขึ้้�น ทั้้�งเพิ่่�มประสิิทธิิภาพในการ

พิสิูจูน์ค์วามผิดิของตัวัการสำคัญัหรือืผู้้�บงการเพื่่�อนำตัวัมาลงโทษ และยังัเป็น็การก่อ่ให้เ้กิดิประโยชน์์

สููงสุุดกัับสัังคม


