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 “การลอใหกระทําความผิด” มีความหมายทางกฎหมายแตกตางกันออกไปในประเทศที่ใช
ระบบกฎหมาย Common Law  แตที่เขาใจโดยทั่วไป คือเปนการกระทําของฝายรัฐที่เกิดขึ้นในชั้น   
สืบสวนและสอบสวนคดีอาญา โดยมักเกิดขึ้นกับความผดิประเภทที่ไมมีเอกชนเปนผูเสียหาย
โดยเฉพาะ (victimless crimes) เชน คดยีาเสพยติด การลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นจากการที่เจา
พนักงานมีความจําเปนตองใชเทคนิควธิีการในการแสวงหาพยานหลักฐานโดยการเขาไปมีสวน
เกี่ยวของกับการกระทําความผิด เชน การใชสายลับเขาไปลอซ้ือยาเสพยติด เมื่อเจาพนักงานใชวธิีการ
ดังกลาวเกินขอบเขตจนถึงขนาดกอใหบุคคลซึ่งไมเคยคดิที่จะกระทําความผดิมากอน กลับเกิดเจตนาที่
จะกระทําความผิดขึ้น การกระทําดังกลาวถือเปน การลอใหกระทําความผิด (Entrapment)  

ปญหาที่สําคัญของ “การลอใหกระทําความผิด” คือ การทีร่ัฐใชวธิีการอันไมเหมาะสมใน 
การแสวงหาพยานหลักฐาน ยังผลใหไดผูกระทําความผิดที่ไมสมควรถกูนําตัวมาลงโทษ  ในหลาย
ประเทศไดใชวิธกีารควบคุมความไมเหมาะสมของการกระทําของเจาพนักงานแตกตางกันออกไป
กลาวคือ ในสหรัฐอเมรกิามกีฎหมายสารบัญญัติวาดวยขอตอสูในเรื่องของการลอใหกระทํา
ความผดิของเจาพนักงาน (Substantive Defence) ในแคนาดาใชหลักกฎหมายในเรื่องการใช
กระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (Abuse of  Process) ในองักฤษ ออสเตรเลยี และ
นิวซีแลนด        นําวธิีการทางกฎหมายลกัษณะพยานคือการใชบทตัดพยาน ( Exclusion of 
Evidence) มาใชในการแกไขปญหาของการใชวิธกีารอันไมเหมาะสมในการแสวงหาพยานของ
ฝายรัฐในกรณดีังกลาว 

ในประเทศไทย ไมปรากฏวามีกฎหมายควบคุมเจาพนักงานรัฐในเรื่องการลอใหกระทํา            
ความผดิ และไมปรากฏวามคีําพิพากษาทีว่นิิจฉัยในเรื่องการกระทําของเจาพนกังานรัฐในเรื่องนี้ไว 
อยางชัดเจน แตมีความเห็นทางวิชาการวาควรจะมกีารควบคุมดูแลการใชวิธกีารอันไมเหมาะสม  
ซ่ึงมีหลายความเห็นเสนอใหนําบทตัดพยานมาใชเปนเครื่องมือควบคมุโดยใหถือวาพยานหลกัฐาน 
ที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผดิเปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบตาม ประมวลกฎหมายวธิ ี
พิจารณาความอาญา มาตรา 226 แตจากการศึกษาพบวาวธิีการทางพยานแตลําพังไมใชเครื่องมือทาง 
กฎหมายที่ดีทีสุ่ดในการนํามาใชควบคุมการกระทําของเจาพนักงาน ในขณะที่การกําหนดหลักเกณฑ 
ทางกฎหมายที่ชัดเจนในทางสารบัญญัติ หรือวธิีสบญัญัต ิเพื่อนํามาใชกบัการลอใหกระทําความผิด 
โดยเฉพาะ นาจะเปนแนวทางที่เหมาะสมกวา สําหรับวิทยานิพนธเลมนีไ้ดเสนอใหใชแนวทางทาง 
กฎหมายสารบัญญัติ เพราะเปนการใหหลกัประกนักับประชาชนในสังคมที่เหมาะสม 
ภาควิชา...นิตศิาสตร.... ลายมือช่ือนิสิต .........................................................
สาขาวิชา...นิตศิาสตร... ลายมือช่ืออาจารยที่ปรกึษา ......................................
ปการศกึษา...2544.... 



 จ

# # 4186141234 : MAJOR LAW 
KEY WORD: ENTRAPMENT / AGENT PROVOCATEUR / OFFICIAL INSTIGATION        
              MR.SUPACHAI  SAWETKITIKUL : ENTRAPMENT 

THESIS ADVISOR : ASSOC.PROF.DR.APIRAT  PETCHSIRI 
164  pp. ISBN. 974-03-0254-8 
The term “Entrapment” has diverse legal definitions in countries using the Common     

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

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

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

 วิทยานพินธฉบับนี้สําเร็จไดดวยความชวยเหลือของทานรองศาตราจารย ดร.อภิรัตน  เพ็ชรศริิ           
ซ่ึงเปนอาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธฉบับนี้ ที่ไดกรุณาใหคําแนะนํา ขอคิดเห็น ตรวจสอบและแกไข 
วิทยานพินธมาโดยตลอด ผูเขียนขอกราบขอบพระคณุไว ณ ที่นี ้

 ผูเขียนขอกราบขอบพระคณุ รองศาสตราจารยมัทยา จิตตริัตน รองศาตราจารย ดร.กมลชัย 
รัตนสกาววงศ  อาจารยพรเพชร วิชิตชลชยั และอาจารยชยัเกษม  นิติสิร ิที่กรณุาใหเกยีรตเิปนกรรมการ         
สอบและตรวจแกไขวิทยานพินธฉบับนี้ใหถูกตองสมบูรณยิ่งขึ้น 

 นอกจากนีผู้เขยีนขอกราบขอบคุณ พี่ศรีประไพ เลิศวริยิจิตต  พี่สรรเสรญิ อัจจุตมานสั                     
และพี่บญุทิพย สุวรรณธัช ทีก่รณุาใหความชวยเหลือสนับสนุนในทกุ ๆ ดาน และขอขอบคุณ                           
พี่สุรางค ผลประเสริฐ   พี่รัชนีพร ถาวรวัตร   พี่บษุรา พึ่งไพฑรูย   พีเ่มตตา ทวีคูณ   พี่ปยะลักษณ                    
มูลธยิะ และนองชุติมา สุขเสวตร ที่ใหการสนับสนุนและใหกําลังใจ ตลอดจนขอขอบคุณ พี่ ๆ ที ่               
สํานักงานการปฏิรูปทีด่ินเพือ่เกษตรกรรมทุกทาน และคณุณัฐนิภา  หัศบําเรอ ที่สละเวลาในการชวย            
แปลบทคัดยอวิทยานพินธภาษาอังกฤษ รวมทั้งผูชวยเหลอืทานอื่นที่ผูเขียนมิไดเอยนามไว ณ ที่นี้ดวย 

 ทายนีผู้เขียนขอกราบขอบพระคณุคุณพอ   คุณแม ซ่ึงสนบัสนุนผูเขยีนในทุก ๆ ดาน และได 
ใหโอกาสแกผูเขียนที่จะไดศกึษาเลาเรียนจนสําเร็จการศกึษา  รวมทั้งญาติพีน่องของผูเขียนทุกทานที่ 
เปนกําลังใจใหผูเขียนตลอดมา  หากวิทยานิพนธฉบับนีม้ีความดีอันใด ผูเขียนขอใหเปนกตเวทิตาแด 
บิดา  มารดา และบรูพาจารยทุกทาน  ตลอดจนผูเขียนหนังสือและบทความตาง ๆ ทีใ่หความรูแก                      
ผูเขียนจนสามารถทําวิทยานพินธฉบับนี้ไดสําเร็จ  แตถาวทิยานิพนธฉบบันี้มีขอบกพรองประการใด   
ผูเขียนขอนอมรับแตผูเดียว 
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          บทที่ 1 
          บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา  
 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา1 ไดใหอํานาจเจาพนักงานรัฐ เชนตํารวจ                   
เปนผูมีหนาที่บังคับใชกฎหมาย มีอํานาจทําการสืบสวนเพื่อแสวงหาขอเท็จจริงและพยานหลักฐาน              
ไดนั้น ในบางครั้งเจาพนักงานหรือตัวแทนมีความจําเปนจะตองเขาไปเกี่ยวของกับการกระทําความ 
ผิดนั้นอยูบาง เพื่อแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อใชในการจับกุมและดําเนินคดีกับผูกระทําความผิด  
โดยเฉพาะในความผิดบางประเภทที่ไมมีผูเสียหาย (Victimless Crimes) เชนการขายยาเสพยติด , 
การคาประเวณี, การพนัน , การใหสินบน เปนตน ซ่ึงมีโอกาสกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนไดนั้น 
 ดังนี้ เจาพนักงานหรือตัวแทนจะมีอํานาจเขาไปเกี่ยวของกับการกระทําความผิดไดมาก
นอยเพียงใดซึ่งคงจะตองพิจารณาในประเด็นที่วา การกระทํานั้นเปนเพียงเทคนิควิธีการแสวงหา
พยานหลักฐาน เชนการลอซ้ือยาเสพยติด หรือเปนการกระทําที่เกินขอบเขตของการแสวงหา
พยานหลักฐานถึงขนาดเปนการลอใหกระทําความผิดขึ้น  
 เนื่องจากการลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงานหรือตัวแทน คือ “ การที่เจาพนักงานเปน            
ผูกอใหผูอ่ืนกระทําความผิด ซ่ึงหากเจาพนักงานไมเขาไปกอใหเขากระทําความผิดแลว เขาก็จะไม 
กระทําความผิดนั้นเลย” ดังนี้หากเจาพนักงานหรือตัวแทนเปนแตเพียงเปดโอกาสใหผูที่พรอมและ 
เต็มใจจะกระทําความผิดอยูแลวไดกระทําความผิดนั้น ยอมเปนเพียงการแสวงหาพยานหลักฐานที่จะ 
ผูกมัดผูกระทําความผิดเทานั้น ซ่ึงจะมีประเด็นปญหาใหตองพิจารณาวาขอเท็จจริงเชนใดจึงจะถือได 
วามีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นหรือเปนเพียงการแสวงหาพยานหลักฐานเทานั้น 

นอกจากนี้ โดยเหตุที่การลอใหกระทําความผิดเปนประเด็นปญหาทางกฎหมายของประเทศ 
ที่ใชระบบกฎหมาย Common Law เชน อังกฤษ สหรัฐอเมริกา  แคนาดา เปนตน ซ่ึงในประเทศเหลานี้ 
ไดใหความสําคัญตอความไมเหมาะสมของการกระทําดังกลาว โดยการใชเครื่องมือทางกฎหมายเขา 
มาควบคุมการลอใหกระทําความผิดแตกตางกันออกไป แตอยูบนพื้นฐานความคิดทางกฎหมายอยาง 
เดียวกัน คือ การลอใหกระทําความผิดนั้นเปนสิ่งที่ตองหามสําหรับกระบวนยุติธรรมทางอาญา  
โดยถือวาการกระทําของเจาพนักงานหรือตวัแทน เปนการขัดตอรัฐประศาสโนบาย (Public Policy)  
เนื่องจากไมมีรัฐใดที่จะยอมรับนโยบายในการลงโทษผูกระทําผิดอาญาที่มิใชเกิดขึ้นเองตามปรกติ  
แตไดถูกใหกระทําขึ้นโดยเจาพนักงานของรัฐเอง  
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 ทั้งนี้ แนวโนมของโอกาสที่จะเกิดการลอใหกระทําความผิดในประเทศไทยจะมีมากขึ้น         
เนื่องจากสถิติคดีอาชญากรรมประเภท Victimless Crimes ในประเทศไทยมีสูงขึ้น2 และคดีเหลานี้          
เจาพนักงานสืบสวนมักจะใชวิธีการลอซ้ือโดยเฉพาะคดียาเสพยติด 3 ซ่ึงปราศจากการตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจในการปฏิบัติการดังกลาววาเกินขอบเขตของการแสวงหาพยานหลักฐานจนถึง 
ขนาดเปนการลอใหกระทําความผิดหรือไม  ดังนี้ นักกฎหมายไทย จึงควรใหความสนใจกับความ 
ไมเหมาะสมของการกระทําดังกลาวดวยเชนเดียวกัน 

 
 
 

                                     
2   ขอมูลจากสํานักงานตํารวจแหงชาติ 

สถิติจํานวนคดี Victimless Crimes ที่มีการจับกุมผูกระทําความผิด 
ทั่วราชอาณาจักรตั้งแตป พ.ศ.2540-2543 

คดีที่รัฐเปนผูเสียหาย 
 Victimless Crimes 

2540 2541 2542 2543 

1.อาวุธปน 22042 23631 21635 20001 
2.การพนัน 107052 102722 89829 83862 
3.ยาเสพยติด 175978 225252 238527 263324 
4.ปรามการคาประเวณี 4853 6327 10147 11345 
5. มีและเผยแพรวัตถุลามก 1083 1293 1461 1774 
รวมจํานวนคดี 311008 359225 361599 380306 

 
3 จากการสุมตัวอยางการจับกุมคดียาเสพยติดของสถานีตํารวจนครบาล  
(สถานีตํารวจนครบาลนางเลิ้ง) 
ปรากฏรายงานการจับกุมคดียาเสพยติดในป   2540      2541     2542       2543 

มีจํานวนคดีทั้งสิ้น                               540        389       543       1043 
จากขอมูลดังกลาวแสดงถึงแนวโนมการจับกุมคดียาเสพยติดเพิ่มขึ้นทุกป ซ่ึงสอดคลองกับขอมูล 
ของสํานักงานตํารวจแหงชาติ  ทั้งนี้จากการสัมภาษณเจาพนักงานสืบสวนคดีอาญาของสถานีตํารวจ  
ดังกลาวพบวาคดียาเสพยติดทุกคดีใชวิธีการลอซ้ือ ดังนั้นการใชวิธีการลอซ้ือยาเสพยติดจึงมีมากขึ้น
ทุกป ทําใหเห็นถึงแนวโนมความเปนไปไดของโอกาสที่จะเกิดการลอใหกระทําความผิดมากขึ้นทุก
ปเชนเดียวกัน 
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โดยในระบบกฎหมายของหลายประเทศไดวางหลักเกณฑในการแกไขปญหาของการลอให    
กระทําความผิดไวแตกตางกันดังนี้  

1.กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
นักกฎหมายอเมริกา ไดมีความเห็น 2 ทางคือ ฝายแรกเห็นวาการลอใหกระทําความผิด 

โดยเจาพนักงานหรือตัวแทนมีผลเปนการยกเวนความผิด และฝายที่สองมีความเห็นวา การกระทํา 
 ความผิดที่เกิดจากการลอนั้นเปนความผิดแตกฎหมายไมลงโทษ แตมีผลทํานองเดียวกันคือ ศาลจะ 
ไมลงโทษจําเลยหากฟงไดวาจําเลยถูกลอใหกระทําความผิดและถือเปนขอตอสูที่มีเนื้อหาทางสาร 
บัญญัติ (Substantive Defence) โดยไดวางหลักเกณฑไวใน Model Penal Code ในมาตรา 2.13 
ซ่ึงรวบรวมโดยสถาบันกฎหมายอาญาของสหรัฐ เพื่อใหศาลแตละมลรัฐใชเปนแนวทางในการ 
พิจารณาคดี 

2.กฎหมายอังกฤษ 
ในระบบกฎหมายอังกฤษ ไมไดมีขอตอสูในเรื่องลอใหกระทําความผิดโดยตรงอยางที่มี

ในสหรัฐอเมริกา ซ่ึงแตเดิมในการพิจารณาคดีของศาลหากปรากฎขอเท็จจริงวามีการลอใหกระทํา
ความผิดเกิดขึ้น ถือเปนเพียงเหตุลดโทษเทานั้น ตอมารัฐสภาอังกฤษไดออกกฎหมาย Police and 
Criminal Evidence Act  ซ่ึงศาลไดนําบทตดัพยาน ในมาตรา 78 มาใชตัดพยานที่ไดมาจากการลอ
ใหกระทําความผิด อันเปนวิธีการแกปญหาในเรื่องดังกลาว 

3.กฎหมายแคนาดา 
 ศาลแคนาดามีความเห็นตอการแกไขปญหาที่เกิดจากการที่เจาพนักงานของรัฐ ใชวิธีการ

ลอใหกระทําความผิด โดยถือวาเปนการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (Abuse of 
Process) ซ่ึงมีผลทําใหศาลสามารถใชดุลพินิจใหหยุดการดําเนินกระบวนพิจารณา(Stays of 
Criminal Proceeding) ไดในทันที หากพิจารณาไดวามีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น 

เปนตน 
สําหรบัในกฎหมายไทย ศาลไทยก็ยอมรับฟงพยานหลักฐานที่เจาพนักงานไดมาในชั้น

สืบสวนโดยใชวิธีการที่เจาพนักงานเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผิดโดยมีลักษณะเปด
โอกาสใหผูตองหาไดกระทําความผิดนั้น มาใชในการลงโทษจําเลยได เชนการที่เจาพนักงานใช
วิธีการลอซ้ือยาเสพยติดเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานในการจับกุมตัวจําเลย โดยศาลไทยถือวาเปน
วิธีการแสวงหาพยานหลักฐานอยางหนึ่งของเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจกระทําได โดยไมถือวาเปน
การแสวงหาพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ อันเปนการตองหามตาม ป.ว.อ.มาตรา 226 แตถา
หากการใชวิธีการดังกลาวของเจาพนักงานถึงขนาดกอใหบุคคลอื่นซึ่งไมเคยคิดที่จะกระทํา
ความผิดมากอนเกิดเจตนาที่จะกระทําความผิดและลงมือกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการลอให
กระทําความผิดนั้น ยังไมเคยปรากฏวามีแนวคําพิพากษาของศาลไทยในประเด็นดังกลาว แตหากมี
ขอเท็จจริงเชนนี้เกิดขึ้น นักวิชาการในทางกฎหมายไทยสวนใหญ มีความเห็นวาศาลไทยยอมไม
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รับฟงพยานหลักฐานที่เกิดจากการลอใหกระทําความผิด โดยถือเปนการขัดตอรัฐประศาสโนบาย 
(Public Policy)4และถือเปนการแสวงหาพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบ ตาม ป.ว.อ.มาตรา 226 
5 ซ่ึงเปนบทตัดพยานในกฎหมายของไทย แตเมื่อไดศึกษาแนวทางแกไขปญหาดังกลาวใน        
ระบบกฎหมายของตางประเทศโดยเฉพาะในประเทศสหรัฐอเมริกากลับไมไดใชบทตัดพยาน   
(The Exclusionary Rules) ในการแกไขปญหาในเรื่องดังกลาวกลาวคือ สหรัฐอเมริกาไดสรางขอ
ตอสูในทางเนื้อหาสารบัญญัติขึ้น(Substantive Defence) และในประเทศแคนาดา กลับมีความเห็น
วาตองใชหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ(Abuse of Process) และใน
ประเทศอังกฤษเองซึ่งแมยังใชบทตัดพยาน (Exclusion of Evidence) กับการแกไขปญหาในเรื่อง 
ดังกลาว  แตนักวิชาการทางกฎหมายของอังกฤษเองก็ยังมีความเห็นถึงความไม เหมาะสมตอการ 
นาํบทตัดพยาน ( Exclusion of Evidence) มาใชกับการลอใหกระทําความผิด  ดังนี้ นาจะ
ทําการศึกษาเปรียบเทียบวาการนําบทตัดพยานตามกฎหมายไทย ตาม ป.ว.อ.มาตรา 226 มาใชกับ
การลอใหกระทําความผิดจะมีความเหมาะสมหรือไม โดยจะทําการพิจารณาประเด็นปญหาการนํา     
มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมมาใชกับการลอใหกระทําความผิด กลาวคือ มีประเด็นปญหา   
วาศาลไทยควรจะนํามาตรการทางกฎหมายในเรื่องใดมาปรับใชกับการลอใหกระทําความผิด      
ซ่ึงจะทําการพิจารณาเปรียบเทียบกับแนวทางแกไขปญหาในตางประเทศ เพื่อช้ีใหเห็นถึงความ   
ไมเหมาะสมของกลไกทางกฎหมายไทยที่มีตอการนํามาใชในการแกปญหาการลอใหกระทํา   
ความผิด และนําเสนอมาตรการการบังคับใชกฎหมายที่เหมาะสม จากการที่ไดศึกษาเปรียบเทียบ
กับกฎหมายตางประเทศดังกลาว  
 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 

1.เพื่อช้ีใหเห็นถึงหลักการ แนวความคิด และประเด็นในทางเนื้อหาสาระของหลัก 
กฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในประเทศตาง ๆ 
              2. เพื่อช้ีใหเห็นวา การลอใหกระทําความผิดเปนสิ่งที่ทุกๆรัฐไมพึงสนับสนุนแตควรหาม 
ปรามรวมทั้งประเทศไทยดวย 
              3.เพื่อช้ีใหเห็นถึงทางเลือกในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดดวยมาตรการทาง
กฎหมายตางๆในตางประเทศ 

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

2525), หนา 791-799. 
5เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1. (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536), หนา 314-319. 
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4.เพื่อช้ีใหเห็นถึงเครื่องมือทางกฎหมายไทยที่ยังมีความไมเหมาะสมในการนํามาใช 
แกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดและนําเสนอมาตรการทางกฎหมายตางๆเพื่อหาทางเลือกที่
เหมาะสมในการนํามาใชกับประเทศไทย 

 
1.3ขอบเขตและเนื้อหาของการวิจัย 

การวิจัยนี้มุงศึกษาและวิเคราะห ผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิด  
และแนวทางของกฎหมายตางประเทศตอการใชวิธีการทางกฎหมายในการแกไขปญหาการลอให
กระทําความผิด โดยเปรียบเทียบวิธีการแกไขปญหาดังกลาวในประเทศไทย เพื่อเสนอแนวทางใน
การแกไขปญหาดังกลาวในกฎหมายไทย  
 
1.4 สมมติฐานของการศึกษาวิจัย 
               ในการสืบหาตัวผูกระทําความผิดอาญา หากเจาพนักงานหรือตัวแทนใชวิธีการที่เกิน 
ขอบเขตของการแสวงหาพยานหลักฐานจนถึงขนาดเปนการกอใหผูอ่ืนกระทําความผิด หรือที่เรียกวา                       
เปนการลอใหกระทําความผิด (Entrapment) แลว ควรเปนขอตอสูทางกฎหมายสารบัญญัติเพื่อยกเวนโทษ  
หรือยกประโยชนในทางวิธีสบัญญัติใหจําเลย 
   
1.5 วิธีการศึกษาวิจัย 

การศึกษาวิจัยเกี่ยวกับเรื่องนี้ไดกําหนดวิธีการศึกษาวิจัยโดยใชวิธีการวิจัยเอกสาร  
(วิจยัเชิงคุณภาพ) โดยศึกษาและวิเคราะหเอกสารไดแก หลักกฎหมายของตางประเทศในเรื่องการ
ลอใหกระทําความผิด , ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, กฎหมายลักษณะพยานของไทย
และตางประเทศ, หนังสือตําราทางวิชาการ, เอกสารอื่นๆ ที่เกี่ยวของ ตลอดจนศึกษาเปรียบเทียบ
กฎหมายตางประเทศที่เกี่ยวของในเรื่องดังกลาว โดยมุงศึกษาถึงเนื้อหาของกฎหมาย ปญหาสภาพ
บังคับ และมาตรการในการแกไขปญหาดังกลาว 

 
1.6ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
                1.ทราบแนวความคิด หลักการ และวัตถุประสงคของหลักกฎหมายในเรื่องการลอให
กระทาํความผิด 
                2. เพื่อทราบปญหาและอุปสรรคในการบังคับใชกฎหมายในกรณีการลอใหกระทําความผิด 
                3. สามารถหาแนวทางในการแกไขปญหาของผลในทางกฎหมายในกรณีการลอให
กระทําความผิดตลอดจนหามาตรการทางอาญาที่เหมาะสมและชัดเจนมาใชกับประเทศไทยได
อยางเหมาะสม 



บทที่2 
 หลักการและแนวความคิดเกี่ยวกับการลอใหกระทําความผิด(Entrapment)  
 

ในบทนี้จะเขาสูเนื้อหาอันเปนสาระสําคัญของหัวขอนี้ เพื่อแสดงใหเห็นถึงหลักการและ     
แนวความคิดเกี่ยวกับการลอใหกระทําความผิด และผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทํา
ความผิดในแตละประเทศซึ่งมีความแตกตางกันไป ตามความเหมาะสมของประเทศนั้น ๆ 
ตลอดจนพิจารณาถึงแนวคิดและผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิดวามีอิทธิพลตอ
ระบบกฎหมายไทยเชนใด เพื่อช้ีใหเห็นวา การลอใหกระทําความผิดเปนสิ่งที่ทุก ๆรัฐไมพึง
สนับสนุนแตควรหามปรามรวมทั้งในประเทศไทยดวย 
2.1 หลักการและแนวความคิดโดยทั่วไป 
  ในหวัขอนี้จะชี้ใหเห็นถึงหลักการและแนวความคิดโดยทั่วไปของการลอใหกระทํา
ความผิด เพื่อใหเห็นภาพรวมในเบื้องตนของการลอใหกระทําความผิดวามีที่มา ความหมาย และ
องคประกอบทางเนื้อหาเชนใด 
2.1.1ท่ีมาและความหมาย 
  เนื่องจากการแสวงหาพยานหลักฐานของเจาพนักงานในการสืบสวนคดีอาญา โดยแทจริง 
แลวมีโอกาสที่จะไปกระทบสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดเสมอ โดยเฉพาะตอการแสวงหา
พยานหลักฐานในคดีบางประเภทที่ไมมีผูเสียหาย (Victimless Crime) เชน คดียาเสพยติด คดีโสเภณี 
คดีการพนัน คดีการใหสินบนเจาหนาที่  เปนตน เจาพนักงานมีความจําเปนตองใชเทคนิคการสืบสวน
เฉพาะคดีประเภทเหลานี้โดยใชวิธีการแสวงหาพยานหลักฐาน ในลักษณะที่จําตองเขาไปมีสวน
เกี่ยวของกับการกระทําความผิดโดยการเปดโอกาสใหผูตองสงสัยไดกระทําความผิดออกมา เชนการ
ลอซ้ือยาเสพยติด เปนตน หากการกระทําของเจาพนักงานเกินขอบเขตของการแสวงหาพยานหลักฐาน 
จนถึงขนาดกอใหบุคคลที่ไมเคยคิดจะกระทําความผิดมากอนตกลงใจและกระทําความผิดนั้น หรือที่
เรียกวา "การลอใหกระทําความผิด"ก็จะเกิดประเด็นใหตองพิจารณาถึงความเหมาะสมของการกระทํา
ดังกลาว 

ทั้งนี้จะตองเขาใจในเบื้องตนเสียกอนวา การลอใหกระทําความผิด(Entrapment)1เปนคนละ
กรณีกับเทคนิคการสืบสวนเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานในการจับกุมผูกระทําความผิด เชน การลอซ้ือ
ยาเสพยติดเปนเพียงวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานในการสืบสวนคดีอาญาที่ไมตองหามตามกฎหมาย
                                     

1“การลอใหกระทําความผิด”(Entrapment) ถูกใชในความหมายที่ยังสับสนและไมเหมาะสม 
โดยมีการนําคํานี้ไปใชในความหมายทั่วไปที่รวมไปถึงการใชวิธีการสืบสวนอยางไมเปดเผยของ  
เจาพนักงานตํารวจทั้งหมด ซ่ึงแทจริงแลว ในทางกฎหมายคํานี้ถูกใชในความหมายอยางจํากัดเฉพาะ
การกระทําของเจาพนักงานตํารวจที่เปนสาเหตุของการกระทําความผิดเทานั้น 
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แตประการใด เพราะเปนเพียงการเปดโอกาสใหผูที่ประสงคจะกระทําความผิดอยูแลวไดถูกจับกุม
ดําเนินคดี2 แตหากเจาพนักงานใชเทคนิคการสืบสวนดังกลาวเกินขอบเขตของการหลักการสืบสวน
จนถึงขนาดเปนการปลูกฝงเจตนาใหกระทําความผิดใหกับบุคคลผูบริสุทธิ์ที่ไมเคยคิดจะกระทํา
ความผิดมากอนใหเปนอาชญากร จึงถือเปนการลอใหกระทําความผิด 3ดังนั้น การลอใหกระทํา
ความผิดจึงเปนสาเหตุของการกระทําความผิด และส่ิงที่ตองหามกระทําในการสืบสวนคดีอาญา เพราะ
หลักการสืบสวนคือการปองกันและปราบปรามอาชญากรรม มิใชกออาชญากรรม 4การลอใหกระทํา
ความผิดจึงเปนการกระทําที่ขัดตอนโยบายการบริหารงานยุติธรรมทางอาญาอยางชัดเจน และถือเปน
การสรางความเสื่อมเสียใหกับระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา5 โดยมีผลกระทบทางออมตอการ

                                     
2ตัวอยางในกรณีแรกนี้ เชน ตํารวจหรือสายลับสืบทราบวา จําเลยเปนผูคายาเสพยติด 

ตํารวจหรือสายลับจึงปลอมตัวเปนคนติดยาและขอซื้อยาเสพยติดจากจําเลย หรือที่เรียกวา “ลอซ้ือ” 
แลวจําเลยก็ขายใหทันที เชนนี้ไมถือเปนการลอใหกระทําความผิด เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 59/2542 
“การที่เจาพนักงานตํารวจใชสายลับนําเงินไปลอซ้ือยาเสพยติดใหโทษจากจําเลยมิไดเปนการฝาฝน
กฎหมาย มิไดผิดศีลธรรมและทาํนองคลองธรรมมิไดเปนการใสรายปายสีหรือยัดเยียดความผิดให
จําเลย หากจําเลยมิไดมียาเสพยติดใหโทษไวในครอบครองเพื่อจําหนาย เมื่อสายลับไปขอซื้อ
ยาเสพยติดใหโทษจากจําเลย จําเลยยอมไมมียาเสพยติดใหโทษจะจําหนายใหแกสายลับ ความผิด
ยอมไมอาจเกิดขึ้นได การกระทําของเจาพนักงานดังกลาวจึงเปนเพียงวิธีการเพื่อพิสูจนความผิด
ของจําเลย ไมเปนการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบ ไมขัดตอความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน รับฟงลงโทษจําเลยได   ไมตองหามตาม ป.วิ.อ.มาตรา 226…” 

3 ตัวอยางในกรณีที่สองนี้ เชนตํารวจทราบวาแดงเปนผูคายาเสพยติดและถูกศาลพิพากษา
จําคุกและพนโทษมาแลว และปจจุบันเลิกคายาเสพยติดและหันมาประกอบอาชีพสุจริตแลว 
ตํารวจปลอมตัวเปนคนติดยาและรบเราขอซื้อยาเสพยติดจากแดง คร้ังแรกแดงปฏิเสธ แตตํารวจก็
ไมละความพยายามแสรงขอความสงสารจากแดงโดยอางวาไมมีทางซื้อจากที่อ่ืนได หากไมได
เสพยแลวอาจถึงแกความตาย และยัดเยียดเงินจํานวนมากมาย(ซ่ึงทําเครื่องหมายไวที่ธนบัตร)ให
แดงเพื่อใหแดงหาซื้อยาเสพยติดมาขายใหแกตน ตํารวจพยายามรบเราและออนวอนแดงอยูหลาย
คร้ังในที่สุดแดงใจออนและไปซื้อยาเสพยติดจากผูขายรายอื่นและนํามาขายใหแกตํารวจ จึงถูก
ตํารวจจับกุมในขอหาคายาเสพยติด ในกรณีนี้ถือไดแลววาแดงถูกลอใหกระทําความผิด (เกียรติ
ขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา 314.) 

4 Sherman v.United States.356U.S.369(1958). 
5 R. V. Mack 2 S.C.R.[1988] 
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เกิดปญหาการคอรัปชั่นของเจาพนักงาน6และปญหาการสรางความไมเปนธรรมแกตัวจําเลย7    ใน
ระบบกฎหมายของหลายประเทศไดใหความสําคัญตอการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด โดย
ไดวางหลักเกณฑในการแกไขที่แตกตางกันไป ตามแตเครื่องมือทางกฎหมายของประเทศนั้น พึงมี 
และพึงสามารถนํามาใชกับการแกไขปญหาดังกลาวไดอยางเหมาะสม   
 ในเบื้องตน การกําหนดความหมายคําวา “การลอใหกระทําความผิด” (Entrapment) นั้น      
พบวามีการกําหนดความหมายไวแตกตางกันในแตละประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law 8 
เนื่องจากหลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดมีเหตุผลที่มาสนับสนุนอยูหลายแนวความคิด 

โดยสาระสําคัญ อาจแบงแยกแนวความคิดที่เปนเหตุผลสนับสนุนหลักกฎหมายในเรื่อง
การลอใหกระทําความผิดได สองแนวความคิดหลัก 9คือ 

1.แนวความคิดแรกมองทั้งความเหมาะสมจากการกระทําของเจาพนักงานตํารวจ และ
ความนาตําหนิของตัวจําเลย(police propriety and the culpability of the defendant) โดยพิจารณา
จากพฤติกรรมของตัวจําเลยเปนเกณฑ โดยตั้งคําถามวา จําเลยถูกชักจูงใหกระทําความผิดโดยการ

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

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

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

publishing company,1993),p.151. กลาวไววา… “การลอใหกระทําความผิดเปนการยืนยันขอตอสู
ในทาง Common Law วา จําเลยจะพนความรับผิดทางอาญา เมื่อตัวแทนเจาพนักงานผูบังคับใช
กฎหมายใชกับดัก นกตอ และการหลอกลวง เพื่อที่จะชักจูงใหกระทําความผิดอาญา ในกรณีที่    
เจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมาย วางกับดักสําหรับอาชญากร โดยไดรับขอมูลเกี่ยวกับการกระทํา
ความผิดอาญาจาก ผูใหขาว สายลับ และผูรวมกระทําผิดกับจําเลย โดยทั่วไปแลวเปนการกระทําที่
ชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงเปนวิธีการปกติที่เจาหนาที่ตํารวจเสนอโอกาสใหจําเลยกระทําความผิดและ
สรางโอกาสนั้นโดยปราศจาก การชักจูง หรือชักชวน ที่เกินขอบเขต เพื่อใหจําเลยกระทําความผิด 
หรือเขาไปพัวพันกับการกระทําความผิดของจําเลย อยางไรก็ตาม เมื่อตํารวจยุยงใหเกิด
อาชญากรรม โดยปลูกฝงความคิดใหกระทําอาชญากรรม และบีบคั้นใหจําเลยกระทําความผิด ใน
กรณี   ดังกลาว จําเลยยอมมีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดได” 

9 Andrew  Ashworth,Principle of Criminal Law 3rded (Oxford University Press,1999 ), p.250. 
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กระทําของเจาพนักงาน  ซ่ึงหากไมมีการกระทํานั้นเขาจะไมมีความประสงคที่จะกระทําความผิด
นั้นเลย10 

2.แนวความคิดที่สองมองที่ความบริสุทธิ์ยุติธรรมของระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญา 
(The moral integrity of  criminal justice system) โดยพิจารณาจากการกระทําของเจาพนักงานและ
ตัวแทนเปนเกณฑ เชน การกระทําของเจาพนักงานมีความเสี่ยงพอ(a substantial risk)ที่จะทําให
บุคคลทั่วไปกระทําความผิดมากกวาบุคคลที่พรอมที่จะกระทําความผิดนั้น11 โดยไมไดพิจารณา
จากตัวจําเลยเปนเกณฑ 

ดังนั้น จากแนวความคิดดังกลาวจึงทําใหแบงแยกการกําหนดความหมายของ Entrapment 
ไดสองแนวทาง ดังนี้ 
1) การกําหนดความหมายของ Entrapment ตามแนวความคิดท่ีมุงพิจารณาจากตัวจําเลย      
เปนเกณฑ  
  ปรากฏในหลายประเทศในระบบกฎหมายCommon Law ดังนี้ 

 (1)ประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงแยกพิจารณาไดดังนี้ 
               ในทางวิชาการไดมีนักกฎหมายใหความหมายของ “การลอใหกระทํา
ความผิด”(ENTRAPMENT) 12ไวดังนี้ 

                                     
10จากแนวความคิดนี้จะพิจารณาจากเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก

(Predisposition)ของจําเลยเปนเกณฑ  
11 จากแนวความคิดนี้ มักจะกําหนดวา Entraptment เกิดเมื่อตัวแทนเจาพนักงานผูบังคับใช

กฎหมายชักจูงใจใหบุคคลอื่นกระทําความผิดโดยใชวิธีการชักจูง หรือวิธีอ่ืนใดซึ่งเปนสาเหตุให
ประชาชนทั่วไปที่เคารพกฎหมาย(normally law-abiding persons) กระทําความผิดนั้น ซ่ึง เจตนา
ในการกระทําความผิดมาแตแรกของจําเลย(Predisposition) จะไมถูกกําหนดเปนนิยามของ 
Entrapment และไมเปนประเด็นในขอตอสู Entrapment 

12 Black’s Law Dictionary with Pronunciations 5th (1979) :Entrapment –The act of 
officers or agents of the government in inducing a person to commit a crime not contemplated by 
him,for the purpose of instituting a criminal prosecution against him. According to the generally 
accepted view,a law enforcement official, or an undercover agent acting in cooperation with 
such an official, perpetrates an entrapment when, for the purpose of obtaining evidence of a 
crime,he originates the idea of the crime and then induces another person to engage in conduct 
constituting such a crime when the other person is not otherwise disposed to do so . Sorrells v. 
U.S.,287 U.S.435,53 S.CT.210,77L.Ed.413;Sherman v.U.S.,356 U.S.369,78 S.CT.819,2 L.Ed.2d 
848. 
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Lafave13 กลาวไววา …"เม่ือเจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมาย  หรือตัวแทนสายลับ 
ซ่ึงรวมมือกับเจาพนักงาน ไดริเร่ิมความคิดท่ีจะกระทําความผิดอาญา และชักจูงบุคคลอ่ืนให
กระทําความผิดนั้น ในเมื่อเขาไมมีเจตนาที่จะกระทําความผิดดังกลาวมากอน เพื่อใหไดมาซ่ึง
พยานหลักฐานในการกระทําความผิดอาญา…p.371…การลอใหกระทําความผิดเกิดเมื่อ  
(1)เจาพนักงานฝายรัฐ เปนผู ริเร่ิมการกระทําความผิดและชักจูงจําเลยใหกระทําความผิด เพ่ือให
ไดมาซ่ึงพยานหลักฐาน และ (2)จําเลยตองเปนผูบริสุทธ์ิท่ีจะไมกระทําความผิดประเภทนั้นมา
กอนท่ีจะถูกการชักจูงดังกลาว "  

ทั้งนี้ นักกฎหมายทานอื่น ๆก็ไดใหความหมายไวในทํานองเดียวกันนี้ เชน George 
P.Fletcher 14, Rolando V.del Carmen 15, Neil C. Chamelin and Kenneth R.Evans 16 ,James 
A.Inciardi 17 , Gerald D.Robin and Richard H.Anson 18เปนตน 

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

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

Company,1978),p.541.กลาวไววา… “ขอตอสูEntrapmentใชอางในคดีเจาพนักงานผูบังคับใช
กฎหมายชักจูงใหบุคคลหนึ่งใหกระทําความผิด ซ่ึงหากไมมีการกระทําดังกลาวเขาจะไมมีเจตนาที่
จะกระทําความผิดนั้นมาตั้งแตแรก” 

15 Rolando V.del Carmen,Crimial procedure law and practice (Wadswordth Publishing 
Company,1995),p.166 กลาวไววา  …  “ การลอใหกระทําความผิด หมายถึงการกระทําของเจาพนักงาน
รัฐหรือตัวแทน โดยการชักจูงบุคคลอื่นใหกระทําความผิดที่เขาไมเคยคิดที่จะกระทํามากอน เพื่อ
ฟองรองดําเนินคดีกับบุคคลนั้น .” 

16 Neil C. Chamelin and Kenneth R.Evans,Criminal law for police officers . 3rd 
ed.(n.p.,1981), p.78 กลาวไววา… “เมื่อเจาพนักงานตามกฎหมายชักจูงจําเลยผูบริสุทธิ์ใหกระทํา
ความผิดเพื่อลงโทษเขา จําเลยยอมมีขอตอสูคดีในเรื่องการลอใหกระทําความผิด.” 

17 James A.Inciardi,Criminal Justice 3rd ed (Harcourt Brance Jovanovich, 1990),p57.
กลาวไววา… “การลอใหกระทําความผิดคือการชักจูงใหบุคคลหนึ่งกระทําความผิดที่ไมไดเกิดจาก
ความคิดของเขาเอง โดยมีวัตถุประสงคที่จะฟองรองดําเนินคดีกับจําเลยใหรับผิด” 

18Gerald D.Robin and Richard H.Anson,Entroduction to the criminal justice system 4th ed 
(Harper Row Publishers, 1990), p75 กลาววา .. “การลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นเมื่อเจาพนักงานผู
บังคับใชกฎหมายเปนสาเหตุใหบุคคลอื่นกระทําความผิด โดยที่บุคคลนั้นไมมีความคิดหรือเจตนาที่
จะกระทําความผิดมากอน และจะไมมีการกระทําความผิดนั้น ถาไมใชเพราะการลอลวง การเขามามี
สวนเกี่ยวของ การสมรูรวมคิดของเจาพนักงานตํารวจ” 
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 ในทางคําพิพากษาของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาในหลายคดี19ก็ไดมีการวางหลัก
กฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดไววา ตัวแทนฝายรัฐตองเปนผูสรางอาชญากรรมมาแต
เร่ิมแรก และจําเลยคนนั้นตองเปนผูบริสุทธ์ิ โดยตัวแทนฝายรัฐไดปลูกฝงความคิดลงในจิตใจของ
จําเลยผูบริสุทธ์ิใหมีเจตนาที่จะกระทําความผิด ดวยการชักจูงใจดวยวิธีการตาง ๆ ใหกระทํา
ความผิด เพื่อฟองรองดําเนินคดีกับจําเลยผูนั้น แตถาตัวแทนฝายรัฐไดกระทําเพียงแคการเปด
โอกาส หรือใหความสะดวกในการกระทําความผิดของจําเลยแลว ยอมไมถือเปนการลอใหกระทํา
ความผิด ดังนั้นการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นเมื่อ การกระทําความผิดอาญาถูกสรางขึ้นจากเจา
พนักงานผูบังคับใชกฎหมายเทานั้น20 
 นอกจากนี้ยังมีกฎหมายสารบัญญัติในบางมลรัฐไดกําหนดขอตอสูและใหความหมายใน
เร่ืองการลอใหกระทําความผิดไวในทํานองเดียวกันนี้เชน INDIANA STATUTES 21เปนตน 

(2.)ประเทศอังกฤษ 
 แมในประเทศอังกฤษจะไมมีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิด แตในทางวิชาการไดมี
การให   ความหมายของ “การลอใหกระทําความผิด”(ENTRAPMENT)หรือที่เรียกวาผูลอใหกระทํา
ความผิด(Agent Provocateur)22 คือ  

                                     
19 ในคดี Sorrells v. United States,287 U.S.435.(1932) เสียงสวนใหญในศาลกลาววาขอ

ตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิด ยกขึ้นตอสูไดเมื่อเจาพนักงานตามกฎหมายชักจูงใหบุคคลผู
บริสุทธิ์กระทําอาชญากรรม เพื่อใหเขาไดรับการลงโทษ  หรือในคดี US v. Russell 411 US 423 
,436(1973)ศาลกลาวไววาการลอใหกระทําความผิดเปนการกระทําของเจาพนักงานรัฐที่ปลูกฝง
ความคิดในการกระทําความผิดอาญาในจิตใจของจําเลย 

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

22 Oxford dictionary of law, p164 :Entrapment – Deliberately trapping a person into 
committing a crime in order to secure his conviction,as by offering to buy drugs. English courts do 
not recognize a defence of entrapment as such, since the defendant is still considered to have a free 
choice in his acts.Under the Police and Criminal Evidence Act 1984 ,Entrapment may be reason for 
making certain evidence inadmissible on the ground that the admission of evidence would have such 
an adverse effect on the fairness of the proceedings that the court ought not to admit it.Entrapment 
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Andrew  Ashworth23กลาววา การลอใหกระทําความผิดเก่ียวของกับการหลอกลวงของเจา
พนักงานผูบังคับใชกฎหมาย หรือบุคคลซ่ึงทําหนาท่ีเปนตัวแทนของเจาพนักงาน โดยชี้นําจําเลยไปสู
การกระทําความผิด หากไมมีการกระทําดังกลาวจําเลยจะไมกระทําความผิดในเวลาและสถานที่นั้น 
ซ่ึงนักกฎหมายทานอื่น ๆก็ไดใหความหมายไวในทํานองเดียวกันนี้ เชน Andrew L-T.CHOO24 เปนตน 

ในขณะที่ศาลอังกฤษไดกลาวถึง การลอใหกระทําความผิด(Entrapment)ไววาเมื่อ จําเลยถูก
ลอลวง ยุยง หรือ กลอุบาย ซ่ึงกระทําโดยเจาพนักงานของรัฐโดยเจตนาเพื่อใหมีการกระทําความผิดซ่ึง
เขาจะไมกระทําความผิดดังกลาวถาไมมีการกระทําเชนนั้น 25 

The Royal Commission on Police Powers (1982) ไดใหความหมายของคําวา ผูลอใหกระทํา
ความผิด(Agent Provocateur)คือ บุคคลผูซ่ึงลอใหผูอ่ืนกระทําการอันละเมิดตอกฎหมาย เพื่อฟองรอง
หรือดําเนินคดีกับเขาในความผิดนั้น ซ่ึงถาไมมีการกระทําดังกลาวเขาจะไมกระทําความผิดนั้นเลย26 

(3)ประเทศออสเตรเลีย 
ในทางคําพิพากษาของศาลออสเตรเลีย ก็ไดมีการกลาวถึงการลอใหกระทําความผิดไววา 

แนวความคิดของการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นในกรณีท่ีจําเลยถูกชักจูงใหกระทําอาชญากรรม ซ่ึง
ถาไมมีการกระทําดังกลาวจําเลยจะไมกระทําหรือไมตองการที่จะกระทําความผิดนั้น27  หรืออาจกลาว
ไดวา“การลอใหกระทําความผิด”(ENTRAPMENT) ไมมีความหมายที่ชัดเจน แตใชในทางปฏิบัติของ
เจาพนักงานตํารวจอยางกวางขวาง ซ่ึงกอใหบุคคลอ่ืนกระทําความผิด 28  
                                                                                                        
may also be used as a reason for mitigating a sentence. See also Agent Provocateur. (Agent 
Provocateu,ibid,p19,-A person who actively,entices,encourages,or persuades someone to commit a 
crime that would not otherwise have been committed for the purpose of securing his conviction.In 
such a case the Agent Provocateur will be regarded as an accomplice in any offence that the 
accused commits as a result  of this intervention.)  

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

24 Andrew L-T.CHOO, Abuse of Process and Judicial Stays of Criminal Proceeding 
(Clarendon Press Oxford ,1993),p.148.กลาวไววา…การใชวิธีการชักจูงโดยเจาพนักงานของรัฐ 
เพื่อใหจําเลยกระทําอาชญากรรม ซ่ึงเขาจะไมกระทําความผิดถาไมมีการกระทํานั้น การกระทํานั้น
เปนการลอใหกระทําความผิด(ENTRAPMENT) 

25 R v Sang [1980]AC402,425. 
26 Glanville Williams,Criminal law :the gereral part 2nd ed (1961), p782. 
27 R v. Sloane(1990) 49 A crime R 270 
28 R v. Coward(1985) 16 A crime R 260 
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 (4)ประเทศนิวซีแลนด 
 ในทางคําพิพากษาศาลก็ไดมีการกลาวถึง“การลอใหกระทํา
ความผิด”(ENTRAPMENT)ไววา เกิดขึ้นจากการชักจูงโดยเจาพนักงานตํารวจนํามาสูการกระทํา
ความผิดของบุคคลอ่ืน ซ่ึงหากไมมีการกระทําดังกลาว บุคคลนั้นจะไมมีความพรอมหรือตั้งใจที่จะ
กระทําความผิด 29 

(5)ประเทศไทย 
 ในทางวิชาการนักกฎหมายไทยไดรับแนวคิด“การลอใหกระทํา
ความผิด”(ENTRAPMENT) จากประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศอังกฤษ โดยไดใหความหมาย
ไวดังนี้  

เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์30 ไดกลาวไววา “การลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงานหรือ
ตัวแทนของเจาพนักงาน คือ การที่เจาพนักงานเปนผูกอใหผูอ่ืนกระทําความผิด ซ่ึงหากเจา
พนักงานไมเขาไปกอใหเขากระทําความผิดแลว เขาก็จะไมกระทําความผิดนั้นเลย หากเจาพนักงาน 
หรือ    ตัวแทนเปนแตเพียงเปดโอกาสใหผูท่ีพรอมและเต็มใจจะกระทําความผิดอยูแลวไดกระทํา
ความผิดนั้น เชนนี้ไมถือวาเปนการลอใหกระทําความผิด แตเปนการแสวงหาพยานหลักฐานที่จะ
ผูกมัด      ผูกระทําความผิดเทานั้น”  

พรเพชร  วิชิตชลชัย31 ไดกลาวไววา “…ถาการกระทําของเจาพนักงานตํารวจถึงขนาดที่จะ
ทําใหบุคคลซ่ึงไมมีเจตนาจะกระทําความผิดมากอนตองมากระทําความผิดเพราะถูกเจาพนักงาน
ตํารวจชักจูงหรือฉอฉลโดยมิชอบ การกระทําดังกลาวยอมเปนการลอใหกระทําความผิด…” 

 
2)การกําหนดความหมายของ Entrapment ตามแนวความคิดท่ีมุงพิจารณาจากการ

กระทําของเจาพนักงานและตัวแทนเปนเกณฑ  
ปรากฏในหลายประเทศในระบบกฎหมายCommon Law ดังนี้ 
(1)ประเทศสหรัฐอเมริกา 
ในทางคําพิพากษาของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาในหลายคดี ก็ไดมีการวางหลัก 

กฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดไววา การลอใหกระทําความผิด คือ ความคิดและการ
วางแผนในการกระทําความผิดของเจาพนักงาน และกลอุบายดังกลาวไดมาซ่ึงการกระทําความผิด
                                     

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

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา 315. 
31 พรเพชร  วิชิตชลชัย, “การลอใหกระทําความผิด(Entrapment) ขอยกเวนความผิดตาม

กฎหมายอเมริกัน,” บทบัณฑิตย เลมที่ 32, ตอน 4 (2518) :  673. 
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ของบุคคลผูซ่ึงจะไมกระทําความผิดนั้น หากไมมีการใชกลอุบาย การชักชวน หรือการหลอกลวง
ของเจาพนักงาน 32 

ทางกฎหมายสารบัญญัติของสหรัฐอเมริกาก็ไดวางบทบัญญัติที่ใหความหมายของการลอ 
ใหกระทําความผิดไวเปนขอตอสู เชน 

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

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

นอกจากนี้ยังมีกฎหมายสารบัญญัติในบางมลรัฐไดกําหนดขอตอสูและใหความหมายใน
เร่ืองการลอใหกระทําความผิดไวในทํานองเดียวกันนี้เชน Alaska Statutes 33เปนตน 

 
 
 

                                     
32 คดี Sorrells v. US 287 US435 (1932) กลาวผูพิพากษา Roberts J.ซ่ึงเปนเสียงขางนอย

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

offense, it is an affirmative defense that,in order to obtain evidence of the commission of an 
offence, a public law enforcement official or a person working in cooperation with the official 
induced the defendant to commit the offense by persuasion or inducement as would be effective 
to persuade an average person,other one who is ready and willing ,to commit the offense. 
Inducement or persuasion which would induce only a person engaged in a habitual course of 
unlawful conduct for gain or profit dose not constitute entrapment. 
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  (2)ประเทศแคนาดา 
 ในทางคําพิพากษาศาลก็ไดมีการกลาวถึง“การลอใหกระทําความผิด”(ENTRAPMENT)ไววา 
การลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นเมื่อ (1) เจาพนักงานผูมีอํานาจ เปดโอกาสใหบุคคลอ่ืนกระทําความผิด 
โดยปราศจากความสงสัยอยางมีเหตุผลวาบุคคลนั้นเกี่ยวของกับการประกอบอาชญากรรมอยูแลว หรือ
ปราศจากการสืบสวนโดยสุจริตและ(2)ถึงแมวาจะมีความสงสัยอยางมีเหตุผล หรือไดกระทําการ
สืบสวนโดยสุจริตแลวก็ตาม แตไดใชวิธีการที่เกินเลยไปกวาการเปดโอกาสใหกระทําความผิด ถึงขนาด
เปนการชักจูงใหกระทําความผิด” 34 
  (3)ประเทศออสเตรเลีย 
 ในทางวิชาการไดมีนักกฎหมายกลาวถึง “การลอใหกระทําความผิด”(ENTRAPMENT) ไวคือ 

 Mike Bartlett35โดยกลาวไววา…การลอใหกระทําความผิด(ENTRAPMENT) วามี
ความหมายที่ยังไมชัดเจน แตอธิบายไดวาการลอใหกระทําความผิดเปนวิธีการใหไดมาซ่ึง
พยานหลักฐานที่ใชอยางกวางาขวางภายใตการดําเนินการของเจาพนักงานตํารวจ ดวยการยุยงหรือชัก
จูงใหจําเลยกระทําอาชญากรรม โดยตํารวจหรือตัวแทนไดกระตุนใหเกิดอาชญากรรมขึ้น วิธีการไดแก
การใช ผูใหขาว การชักชวน การยุยง โดยสายลับ หรือนกตอ หรือการยุยงโดยเจาพนักงานตํารวจ ดวย
วิธีการวางแผน และสรางการลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงานตํารวจขึ้นมา โดยทั่วไปเจา
พนักงานตํารวจใชวิธีการลอใหกระทําความผิดตออาชญากรรมที่เกิดขึ้นโดยความยินยอมหรือท่ี
เรียกวาอาชญากรรมที่ไมมีเหยื่อซ่ึงเก่ียวของกับการแลกเปลี่ยนสินคาและบริการที่เกิดขึ้นอยางลับ ๆ 
เชนการขายยาเสพยติด  การใหสินบน การคาประเวณี การพนันท่ีผิดกฎหมาย และการซื้อขายสุรา
เถ่ือน   

 
กลาวโดยสรุปในหลาย ๆประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law โดยภาพรวมแลวไม

วาจะเปนประเทศที่มีหลักกฎหมายในเรื่อง Entrapment หรือไมก็ตาม ไดใหความสําคัญและมีการ
พิจารณาถึงปญหาของการลอใหกระทําความผิด (Entrapment) โดยพยายามกําหนดขอบเขต
ความหมายของ Entrapment เพื่อนําไปสูการพิจารณาแกไขปญหานั้น โดยมีการกําหนดความหมาย
ตามความมุงเนนที่จะใหความสําคัญตอการกระทําของเจาพนักงาน หรือตัวผูกระทําความผิดเปน
เกณฑ  ซ่ึงในบางประเทศเชน สหรัฐอเมริกาไดมีการกําหนดความหมายของEntrapment ไวทั้งสอง

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

http://www.law.anu.edu.au/criminet/barlett.html 13-oct-97 
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แนวความคิดดวยกัน36 แตเสียงสวนใหญของศาลในคดีสวนใหญถือตามแนวความคิดที่มุงพิจารณา
ที่ตัวผูกระทําความผิดเปนเกณฑ 

หากจะจัดลําดับจุดแบงของการกระทําใดที่จะถือเปนการลอใหกระทําความผิด
(Entrapment) ตามที่ประเทศตางๆไดใหความหมายไวแลว พบวาสามารถลําดับจุดแบงใหญๆ ได 4 
ขั้นตอน คือ 

1.โดยเริ่มพิจารณาจากปลายดานการกระทําของเจาพนักงาน ถาเจาพนักงานใชวิธีการ
สืบสวนคดีอาญาโดยสุจริตและมีเหตุอันควรสงสัยในตัวผูกระทําความผิด และไมไดใชวิธีที่เกิน
เลยไปจากการเปดโอกาสใหจําเลยกระทําความผิด ยอมไมมีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น 

2. ถาเจาพนักงานใชวิธีการสืบสวนคดีอาญา โดยไมไดใชวิธีที่เกินเลยไปจากการเปด
โอกาสใหจําเลยกระทําความผิดแตถาเปนการกระทําโดยไมสุจริต หรือไมมีเหตุอันควรสงสัยในตัว
ผูกระทําความผิด ไมวาจําเลยจะมีเจตนาที่จะกระทําความผิดอยูกอนแลวหรือไม ยอมถือวามีการ
ลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นแลว (ตามแนวความคิดที่ใชในแคนาดา ) 

3. ถาเจาพนักงานใชวิธีการสืบสวนคดีอาญา โดยใชวิธีที่เกินเลยไปจากการเปดโอกาสให
จําเลยกระทําความผิด ซ่ึงมีความเสี่ยงพอที่จะทําใหบุคคลผูซ่ึงเปนวิญูชนทั่วไปที่เคารพกฎหมาย
เกิดเจตนาที่จะกระทําความผิดขึ้นได โดยไมพิจารณาวาจําเลยจะมีเจตนาที่จะกระทําความผิดอยู
กอนแลวหรือไม ยอมถือวามีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นแลว (ตามแนวความคิดที่ใชใน
สหรัฐอเมริกา ตามความเห็นขางนอยของศาลในสหรัฐอเมริกา) 

4. ถาเจาพนักงานใชวิธีการสืบสวนคดีอาญา โดยใชวิธีที่เกนิเลยไปจากการเปดโอกาสให
จําเลยกระทําความผิด ถึงขนาดเปนการชักจูงใหจําเลยกระทําความผิด ซ่ึงถาไมมีการกระทํานั้น
จําเลยจะไมมีเจตนาที่จะกระทําความผิดนั้นเลย(ตามแนวความคิดที่ใชในสหรัฐอเมริกา ตาม
ความเห็นขางมากของศาลในสหรัฐอเมริกา และในประเทศอื่นๆ ) 

ซ่ึงการกําหนดความหมายตามความมุงเนนที่ตางกันนี้เองจะมีผลตอวิธีการพิสูจนวามีการ
ลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นหรือไม ซ่ึงระดับขั้นการพิสูจนในแตละประเทศยังมีความแตกตางกัน
อยู โดยข้ึนอยูกับวาประเทศนั้นใหความสําคัญตอการแกไขปญหานี้จากทางดานเจตนาของบุคคลที่

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

การลอใหกระทําความผิด คือ การชักจูงใหบุคคลอื่นกระทําอาชญากรรม ซ่ึงไมไดเกิดจากความคิด
ของเขาเอง เพื่อฟองรองดําเนินคดีกับบุคคลนั้น และยังหมายความถึง ความคิดและแผนการกระทํา
ความผิดโดยเจาพนักงาน โดยทําการลอลวงใหบุคคลอื่น ซ่ึงไมนาจะกระทําความผิด หากไมมีการ
ใชกลอุบาย หรือการชักชวน หรือการหลอกลวงของเจาพนักงานนั้น  
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กระทําความผิด(predisposition)หรือจากการกระทําตัวเจาพนักงาน (conduct of police) ซ่ึงจะได
กลาวในรายละเอียดอีกครั้งในหัวขอวิธีการและภาระการพิสูจนตอไป 
 
2.1.2 องคประกอบทางเนื้อหาของการลอใหกระทําความผิด 
 
          2.1.2.1วัตถุประสงคของการลอใหกระทําความผิด 
 เหตุผลที่ตํารวจมักใชวิธีการลอใหกระทําความผิดในคดีอาชญากรรมประเภทความผิดที่
เกิดจากความยินยอม หรือที่เรียกวาอาชญากรรมที่ไมมีเหยื่อ เชนการขายยาเสพยติด การคา
ประเวณี การพนัน การใหสินบน การทําแทง การขายของผิดกฎหมายอื่น ๆ เปนตน มากกวาที่จะ
ใชวิธีการสืบสวนอยางจํากัด37 มีดังนี้ 
 1)โดยเหตุที่ ความผิดเหลานี้เกี่ยวของกับความตั้งใจที่จะแลกเปลี่ยนสินคาและบริการ     
ซ่ึงหมายความวาจะไมมีผูเสียหาย(เหยื่อ)ที่รองทุกขกลาวโทษ และใหพยานหลักฐาน และอาจจะ
ดวยความกลัวที่จะตองกลาวหาตัวเองวามีสวนเกี่ยวของในการกระทําความผิดดวย ดังนั้นเพื่อให
ไดมาซึ่งพยานหลักฐานตํารวจจึงตองใชกับดัก 
 2)อาชญากรรมเหลานี้เกิดขึ้นอยางลับ ๆ แลวหายไปโดยหลงเหลือรองรอยพยานเพียง
เล็กนอย หรือปราศจากพยานเลย 
 3) ทัศนคติของสังคมตอความผิดเหลานี้ยังคลุมเครือ มีทั้งฝายที่ไมสนับสนุนกฎหมายที่
ออกใชบังคับกับความผิดเหลานี้ เนื่องจากมันเปนการลงโทษพฤติกรรมซึ่งไมเหมาะสมที่จะใชกับ
สังคมขนาดใหญ ตลอดจนความเห็นใจผูกระทําความผิด และฝายที่ตองการใหปราบปรามผูกระทํา
ความผิดอยางจริงจังมีเพียงเล็กนอย ตํารวจจึงขาดการสนับสนุนที่เพียงพอในการปราบปราม
ผูกระทําความผิดเหลานี้ ความผิดเหลานี้จึงเกิดขึ้นไดบอย ตํารวจจึงตองหาวิธีการทีมีประสิทธิภาพ
พอที่จะควบคุมการกระทําความผิดเหลานี้ 
 4)การลอใหกระทําความผิดถูกใชเปนธรรมดาอยางมากกับความผิดที่กระทําโดยบุคคลที่
ประกอบธุรกิจทั่วไป มากกวาบุคคลที่กระทําผิดเพียงเพราะถูกแรงกระตุนในบางครั้ง หรือถูก
กดดันอยางสูงเทานั้น ดังนั้น การลอใหกระทําความผิดจึงทําใหไดมาซึ่งพยานที่ไมใชเกิดจากการ
ประกอบอาชญากรรมเพียงอยางเดียว แตเปนพยานที่ไดมาจากการกระทําโดยทั่วไป 
 5)ความผิดเหลานี้เกิดจากการกระทําที่ผูกระทําทั้งสองฝายไมรูจักกันมากอน จึงเปนไปได
ที่ตํารวจจะ เขาไปติดตอโดยไมไดเร่ิมจากความสงสัยในตัวผูกระทําความผิด 

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

( november ,1973),p.269-270. 
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 นอกจากนี้ การลอใหกระทําความผิดยังไมไดรับการควบคุมหรือตรวจสอบอยางจริงจัง
จากกฎหมายหรือหนวยงานที่เกี่ยวของ เชน 

ในสหรัฐอเมริกา ตัวแทนของthe Drug Enforcement Administrtion ไดกลาวไวใน                  
the FBI  Law Enforcement Bulletin วา ไมมีบทบัญญัติในกฎหมายรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา          
ที่ตองการระดับความสงสัยใดๆในการปฏิบัติงานตั้งแตแรกในชั้นของการสืบสวนที่ใชสายลับ             
ซ่ึงหมายความวา ฝายรัฐอาจใชวิธีการสืบสวนที่ใชสายลับไดทุกเวลา และไมเปนการฝาฝนตอ  
กฎหมายรัฐธรรมนูญที่แกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 4 หรือสิทธิตามกระบวนการนิติธรรมแตประการใด38 
 แมแตในอังกฤษจะไดมีรายงานของ the Royal Commission on Police Power and 
procedure ในป 1929 ที่กําหนดวา ตํารวจควรเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผิดเฉพาะ
ในกรณีที่ไดรับอํานาจเปนลายลักษณอักษรจากผูบังคับบัญชากรมตํารวจ และตองมีเหตุผลที่ดีที่จะ
เชื่อวาความผิดนั้นไดมีการกระทําเปนปรกติจากการเฝาสังเกต แตรายงานดังกลาวกลับไมไดรับ
การยอมรับจากตํารวจ ซ่ึงยังคงใชวิธีการลอใหกระทําความผิดอยูตอไป39 
 ในขณะที่ประเทศไทยเอง นอกจากหลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําผิดยังไมเปนที่
ชัดเจนแลว ไมปรากฎวามีระเบียบเกี่ยวกับคดีของกรมตํารวจวางกฎเกณฑในเรื่องดังกลาวไวแต
ประการใด 

กลาวโดยสรุป การลอใหกระทําความผิดเปนการกระทําที่ขัดตอนโยบายการบริหารงาน
ยุติธรรมทางอาญาอยางชัดเจน เพราะการลอใหกระทําความผิดเปนสาเหตุของอาชญากรรม 
ในขณะที่เจาพนักงานสืบสวนมีหนาที่ตามหลักการสืบสวนเพื่อปองกันและปราบปราม
อาชญากรรมมิใชเปนการกออาชญากรรม การลอใหกระทําความผิดโดยสภาพแลวถูกใชเปน
เครื่องมือของเจาพนักงานสืบสวนของรัฐโดยมีวัตถุประสงคเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานในการ
จับกุมและฟองรองดําเนินคดีกับตัวผูถูกลอใหกระทําความผิด ซ่ึงมูลเหตุชักจูงใจที่แทจริงของเจา
พนักงานหรือตัวแทนของ      เจาพนักงานอาจมีไดหลายประการ เชน ตองการเงินรางวัล ตองการ
ผลงาน หรือแมแตเพื่อการคอรัปชั่นของเจาพนักงานเอง หรือเหตุผลในประการอื่น ๆก็ได 
นอกจากนี้สาเหตุของการลอใหกระทําความผิดอาจเนื่องมาจากเปนวิธีการแสวงหาพยานหลักฐาน
ที่งายแกการกระทํา เพราะไมมีการตรวจสอบจากเจาพนักงานรัฐในระดับสงูแตประการใด อีกทั้ง
ไมมีบทบัญญัติของกฎหมายที่ จะมาตรวจสอบวิธีการสืบสวนของเจาพนักงานรัฐ ทั้งไมมีประมวล

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

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

( november 1973),p.272. 
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ระเบียบเกี่ยวกับคดีของกรมตํารวจในเรื่องดังกลาว ดังนี้ การใชเทคนิคการสืบสวนที่ใชวิธีการ
เฉพาะในคดีที่ไมมีผูเสียหายโดยการเปดโอกาสใหผูตองสงสัยกระทําความผิดอาจจะเกินเลยไปถึง
ขนาดเปนการลอใหกระทําความผิดได ทั้ง ๆที่เจาพนักงานเองก็อาจไมมีเจตนาที่จะกอใหผูอ่ืน
กระทําความผิด แตวิธีการของเจาพนักงานที่ปราศจากการตรวจสอบอาจถูกใชเกินเลยไปจนกอให
ผูตองหาเกิดเจตนากระทําความผิดขึ้นได  

 
2.1.2.2 ผูลอใหกระทําความผิด 
 ผูลอใหกระทําความผดิโดยทั่วไป อาจเปนไดทั้งเจาพนักงานของรัฐ ตัวแทนเจา

พนักงาน40 และบุคคลทั่วไป แตหากจะพิจารณาถึงขอตอสูในเรื่องลอใหกระทําความผิดจะตองเปน
กรณีที่    เจาพนักงานรัฐหรือตัวแทนเปนผูลอใหกระทําความผิดเทานั้น(Agent Provocateur) 41 
ดังนั้น  
ขอตอสู Entrapment ไมใชกับกรณีที่เอกชนผูซ่ึงไมใชเจาพนักงาน หรือ ตัวแทนพนักงาน เปน 
ผูชักจูงใหผูอ่ืนกระทําความผิด 42  

แมวาอิทธิพลตอการชักจูงใจใหกระทําความผิดของบุคคลอื่นที่ไมใชเจาพนักงาน หรือ   
ตัวแทนอาจมีมากกวาตัวเจาพนักงานหรือตัวแทนเสียอีก หากดูผิวเผินแลวไมนาที่จะยอมใหจําเลย
ยกขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดไดเฉพาะกรณีที่เจาพนักงานหรือตัวแทนเปนผูลอให
กระทําความผิด แตโดยเหตุที่หลักการและแนวคิดในเรื่องการลอใหกระทําความผิดถูกหยิบยก
นํามาพิจารณาเพราะเจาพนักงานหรือตัวแทนเปนผูลอใหกระทําความผิดมีความแตกตางจากบุคคล
ทั่วไปซึ่งลอใหกระทําความผิด เนื่องจากเขาเปนผูใชอํานาจของรัฐในการบังคับใชกฎหมายในการ
บริหารงานยุติธรรมทางอาญา เขายอมมีหนาที่ในการปฏิบัติงานเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของ
ระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญาคือการใหความเปนธรรมแกผูตองหา การกระทําของเจาพนักงาน
รัฐที่ฝาฝนตอหลักการดังกลาวจึงเปนการกระทําที่นาตําหนิและไมควรสงเสริมแตควรหามปราม
การกระทํานั้น ดังนี้ หากบุคคลทั่วไปเปนผูลอใหกระทําความผิดก็ไมมีเหตุผลประการใดที่จะยอม
ใหจําเลยยกขอตอสูวาเขาถูกลอใหกระทําความผิด เพราะเปนเรื่องของความออนแอทางจิตใจของ
เขาตอการถูกชักจูงใหกระทําความผิดเอง ซ่ึงสังคมยอมคาดหวังใหสมาชิกในสังคมในระดับทั่วไป
ควรมีความยับยั้งชั่งใจในการกระทําความผิดจากการตัดสินใจไดดวยตนเอง 

                                     
40 ตัวแทนของเจาพนักงาน ซ่ึงเปนผูติดตอหรือทํางานภายใตการกํากับหรือควบคุมของเจา

พนักงานรัฐในการสืบสวนอาชญากรรม ไดแก ผูใหขาว สายลับ สายสืบ นกตอ เปนตน 
41 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา 316. 
42 American Jurisprudence 2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p.310-311. 
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 ดังนี้ ผูลอตองเปนเจาพนักงานรัฐหรือตัวแทนอยูในขณะที่มีการเสนอการชักจูงใจ 
(Inducement) หากการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นเพราะการกระทําของผูที่ไมใชเจาพนักงานหรือ
ตัวแทน การลอใหกระทําความผิดก็จะไมถือเปนขอตอสูใหแกตัวผูกระทําความผิด43 

 
          2.1.2.3 วิธีการลอใหกระทําความผิด 
 วิธีการลอใหกระทําความผิด (Instigated)หรือที่เรียกวาการวางกับดักนั้น (Trap)คือ วิธีการ
ใดๆ ที่ชักจูงใจ(inducement)ใหจําเลยกระทําความผิด โดยเจาพนักงานของรัฐไดวางแผนใหมีการ
กระทําอยางใดอยางหนึ่งเกิดขึ้น และวิธีดังกลาวเปนวิธีการซึ่งสามัญชนตะหนักไดวาเปนวิธีการชัก
จูงใหคนบริสุทธิ์กระทําความผิดตามที่ถูกชักจูงได  ดังนั้น วิธีการดงักลาวจะตองเปนรูปแบบของ
การกระทําที่เกินเลยไปกวาการชักชวนธรรมดา(solicitation)และกลายเปนการชักจูงใจใหกระทํา
ความผิด(inducement) ซ่ึงตองเพียงพอที่จะเอาชนะความอดทนของบุคคลผูซ่ึงไมมีเจตนาที่จะ
กระทําความผิดมากอน44ไดแกการจูงใจอยางมาก หรือการยุยงเชิงบังคับ การเจรจาที่ยาวนาน      
การชักชวนบอย ๆ ซํ้าแลวซํ้าอีก การรบเรา การสรางความนาสงสารดวยการขอรองออนวอน     
การยั่วยุ หรือกอใหเกิดความรูสึกอื่น ๆ การหลอกลวง การใหสัญญาหรือรางวัล การรองขอใน
ฐานะเพื่อน ตลอดจนการเสนอผลตอบแทนที่มากเกินปรกติ เปนตน โดยอาจมีการเขารวมมือ
สนับสนุนหรือชวยเหลือผูกระทําความผิดดวยก็ได ทั้งนี้ การพิจารณาวามีการลอใหกระทําความผิด
หรือไมเปนเรื่องของขอเท็จจริงที่ตองวิเคราะหเฉพาะกรณีๆไป จึงเปนการยากที่จะกําหนดรูปแบบ
ของการกระทําอันเปนการลอใหกระทําความผิดที่ตายตัวได45  นอกจากนี้การลอใหกระทําความผิด
อาจเปนกรณีที่เจาพนักงานของรัฐหลอกลวงจําเลยวาการกระทํานั้นไมเปนความผิดตามกฎหมาย 46 
 
              2.1.2.4.  ผูถูกลอใหกระทําความผิด 
                ผูถูกลอใหกระทําความผิด อาจแยกพิจารณาไดตามทฤษฎีที่นํามาใชพิจารณาในเรื่องการ
ลอใหกระทําความผิด ซ่ึงแยกพิจารณาได 2ทฤษฎี คือ 
 
 

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

(november 1973), p279. 
44 Ibid.,p.282. 
45 American Jurisprudence 2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p314. 
46 พรเพชร  วิชิตชลชัย, “การลอใหกระทําความผิด(Entrapment) ขอยกเวนความผิดตาม

กฎหมายอเมริกัน,” บทบัณฑิตย เลมที่ 32, ตอน 4 (2518) : 675-676. 
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1.ทฤษฎีอัตตะวิสัย(Subjective Theory) 
ตามทฤษฎีนี้ มุงพิจารณาถึงความผิดหรือความนาตําหนิของตัวจําเลย (culpability)             

ผูถูกลอใหกระทําความผิดยอมเปนบุคคลใดก็ไดแตตองเปนผูบริสุทธิ์มากอน(Innocent person)  
หมายความวาถาเขาไมไดถูกชักจูงโดยเจาพนักงานของรัฐเขาจะไมกระทําความผิดนั้น แตหากผู
นั้นมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมากอนแลว (Predisposition) ยอมไมอาจยกขอตอสูวาเขาถูกลอให
กระทําความผิดได ดังนี้ ตองแยกพิจารณาใหไดวา การลอใหกระทาํความผิดเกิดขึ้นกับคนบริสุทธิ์
ที่ไมระมัดระวังตัว(unwary innocent) หรือ อาชญากรที่ไมระวังตัว (unwary criminal)47 

2. ทฤษฎีภาวะวิสัย(Objective Theory) 
ตามทฤษฎีนี้ มุงพิจารณาที่การกระทําอันไมเหมาะสมของเจาพนักงานหรือตัวแทน มาเปน

ตัวช้ีวัดวามีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นหรือไม ซ่ึงเปนการพิจารณาวาการกระทํานั้นมีความ
เสี่ยงพอที่จะทําใหบุคคลที่เคารพกฎหมายทั่วไปตัดสินใจที่จะกระทําความผิดหรือไม ดวยวิธีการ
สมมติบุคคลทั่วไปขึ้นพิจารณา โดยเพิกเฉยตอเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก (Predisposition) 
ของจําเลย 48 ดังนั้น แมปรากฎวาจําเลยมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกแลว ก็อาจยกขอตอสู 
Entrapmentไดตามทฤษฎีนี้ 
                

2.1.2.5. ประเภทฐานความผิด 
  นักกฎหมายในระบบ Common Law ยอมรับวาวิธีการลอใหกระทําความผิดถูกใชพิจารณา

ในฐานะที่เปนเครื่องมือของเจาพนักงานของรัฐที่เกิดจากการใชเทคนิคการสืบสวนแสวงหา
พยานหลักฐานที่เกินขอบเขตในคดีประเภทที่ไมมีเหยื่ออาชญากรรม(victimless crimes ) 49เชน การ
ขายยาเสพยติด การคาโสเภณี การเลนการพนัน  การใหสินบนเจาพนักงาน การคาของเถื่อน เปนตน      
เนื่องจากเปนความผิดที่ปราศจากการรายงาน และเปนความผิดที่ยากตอการแสวงหาพยานหลักฐาน      
โดยเหตุที่ผูเสียหายคือตัวผูกระทําความผิด โดยธรรมชาติวิธีการลอใหกระทําความผิดจึงถูกใชกับ
ความผิดประเภทเหลานี้ 
   ประเภทฐานความผิดเหลานี้โดยสภาพยอมไมมีบุคคลที่สามเปนผูเสียหาย และหากมอง
จากแนวคิดพื้นฐานที่รัฐมุงคุมครองผลประโยชนของรัฐโดยการชั่งน้ําหนักระหวางการนําตัว 

                                     
47 คํากลาวของศาลสหรัฐ ในคดี Sherman V.United States ,356 U.S.369(1958) 
48ตามทฤษฎีนี้อาจจะพิจารณาเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition) ของ

จําเลยประกอบบางเพียงแคใหเห็นถึงการกระทําอันไมเหมาะสมของเจาพนักงานเทานั้น 
49Gerald D.Robin and Richard H.Anson,Entroduction to the criminal justice system 4th 

ed (Harper Row Publishers, 1990),P.80. 
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ผูกระทําความผิดมาลงโทษกับการรักษาความบริสุทธิ์ของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาแลว หาก
ปรากฎวามีบุคคลผูบริสุทธิ์ที่ไมเกี่ยวของกับการลอใหกระทําความผิดอื่นไดรับความเสียหายจาก
การกระทําความผิดของผูถูกลอใหกระทําความผิดแลว   การรักษาผลประโยชนของรัฐในการนํา
ตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษดูจะมีน้ําหนักมากกวา ดังนี้ หากเปนความผิดที่เอกชนเปนผูเสียหาย
โดยเฉพาะแลว ผูกระทําความผิดยอมไมอาจยกขอตอสูวาถูกลอใหกระทําความผิดเปนขอแกตัว
ได50 

แตโดยขอเท็จจริงแลวเจาพนักงานอาจใชวิธีการลอใหกระทําความผิดในความผิดฐานอื่น ๆ 
เกิดขึ้นได มีแตเพียงประเด็นที่ตองพิจารณาวาศาลจะยอมใหจําเลยยกเปนขอตอสูไดเพียงใด ถึงแมใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา ขอตอสูนี้จะใชในหลาย ๆ ศาล แตเทาที่ปรากฏมันถูกใชอยางจํากัด เชน 
กฎหมายที่ออกใชไดกําหนดไววาขอตอสูนี้ไมใชในกรณีความผิดที่เกี่ยวพันกับอีกบุคคลหนึ่ง
นอกเหนือจากผูกระทาํการลอใหกระทําความผิด ในความผิดที่มีลักษณะรุนแรง หรือกอใหเกิด
อันตรายตอชีวิตรางกายเกิดขึ้นกับบุคคลอื่น 51เชนในมาตรา 2.13(3)ของ Model Penal Codeกําหนด
วาขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดจะไมสามารถใชกับฐานความผิดที่เปนการกระทําหรือมี
การขูเข็ญวาจะกระทําใหเกิดอันตรายตอรางกายของผูอ่ืน และไดมีการฟองคดีอันเนื่องมาจากการ
กระทําดังกลาว 52ซ่ึง Model Penal Code ถือเปนกฎหมายของรัฐบาลกลางในการวางแนวทางใหมล
รัฐอื่นนําไปใชปฏิบัติ ซ่ึงปรากฎวามีหลายมลรัฐไดบัญญัติกฎหมายตามแนวทางที่ Model Penal Code 
วางหลักไวในเรื่องนี้ เชน DELAWARE CODE ANNOTATED53, KENTUCKY REVISED 
STATUTES ANNOTATED54 เปนตน 

                                     
50 จิตติ  ติงศภัทิย ,กฎหมายอาญาภาค 1 พิมพคร้ังที่ 9( กรุงเทพมหานคร:สํานักงานอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2536),หนา 690.; เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมาย
อาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา 
316. 

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

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

53 DELAWARE CODE ANNOTATED 11 Del. C. sec 432 (1999) Entrapment as 
affirmative defense; defense unavailable in certain situations …(b) The defense afforded by 
subsection (a) of this section is unavailable when causing or threatening physical injury is an 
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ในขณะที่ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law อ่ืนๆ เชน อังกฤษ แคนาดา ออสเตรเลีย 
เปนตน  นักกฎหมายของประเทศเหลานี้เองก็ยอมรับวาการลอใหกระทําความผิดเปนวิธีการแสวงหา
พยานหลักฐานที่ใชกับการกระทําความผิดประเภท อาชญากรรมที่ปราศจากเหยื่อ (victimless 
crimes) แตศาลกลับไมไดวางขอบเขตในเรื่องฐานความผิดไวดังเชนกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 
ในทางตรงขาม มีหลายคดีที่ยกขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดขึ้นเปนประเด็นพิจารณาได 
ในฐานความผิดตอชีวิตรางกาย  เชนในคดี Smurthwaite and Gill 55เปนตน โดยเหตุที่ กลุมประเทศ
ดังกลาวใชหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความเขามาแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด เชน อังกฤษ 
ออสเตรเลีย ใชบทตัดพยานในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด และแคนาดาใชวิธีการหยุด
กระบวนพิจารณาคดีในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด ซ่ึงโดยเนื้อหาของหลักกฎหมาย
เหลานี้ไมไดจํากัดในเรื่องฐานความผิดไว จึงไมตองหามที่จะนําหลักกฎหมายเหลานี้มาปรับใชกับ
การลอใหกระทําความผิดในฐานความผิดที่เปนการกระทําหรือมีการขูเข็ญวาจะกระทาํใหเกิด
อันตรายตอรางกายของผูอ่ืน 
 

กลาวโดยสรุปไดวา ในเรื่องฐานความผิดที่จะนํามาใชอางในเรื่องการลอใหกระทําความผิด 
คงมีแตเพียงประเทศสหรัฐอเมริกาเทานั้นที่วางขอบเขตในเรื่องดังกลาว ในขณะที่ประเทศอื่นใน
ระบบกฎหมาย Common Law ไมมีการวางขอบเขตในเรื่องนี้ ซ่ีงนาจะมีสาเหตุมาจากในประเทศอื่น
ไมมีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในทางสารบัญญัติ (substantive defence) ดังเชนใน
สหรัฐอเมริกา ในประเทศอื่นในระบบกฎหมาย Common Law จําเลยจึงอาจยกเรื่องการลอใหกระทํา
ความผิดไดทุกฐานความผิด โดยใหศาลเปนผูพิจารณาชั่งน้ําหนักเองวาในความผิดดังกลาวศาลควร

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

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

55R v.Smurthwaite and Gill (1994),1AllE.R.898ในคดีนี้ สายลับของเจาพนักงานตํารวจ
ไดปลอมตัวเปนมือปน และรับจางที่จะฆาคูสมรสของจําเลย ซ่ึงจําเลยไดตอสูคดีวาตนถูกลอให
กระทําความผิดไวดวย ซ่ึงศาลไดนําประเด็นดังกลาวขึ้นพิจารณาแลวตัดสินลงโทษจําเลยซึ่งไม
อาจอางวาถูกลอใหกระทําความผิดได เพราะศาลรับฟงพยานหลักฐานวาจําเลยมีเจตนาที่จะกระทํา
ความผิด ไมใชเพราะตองหามยกขอตอสูในเรื่องฐานความผิด 
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คุมครองผลประโยชนของรัฐในการนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษหรือคุมครองความบริสุทธิ์
ยุติธรรมในระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญา จึงไมมีความจําเปนตองวางขอบเขตในเรื่องฐาน
ความผิด      ดังเชนในสหรัฐอเมริกาแตประการใด 
 
2.1.3 ความแตกตางระหวางการลอใหกระทําความผิดกับหลักกฎหมายอื่น 
 
          2.1.3.1 การขาดองคประกอบความผิดกับการลอใหกระทําความผิด 
          ขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดยอมแสดงใหเห็นวามีการกระทําความผิดเกิดขึ้น
แลว โดยจะตองเปนการกระทําความผิดที่ครบทั้งองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน 
คือตองมีทั้งการกระทาํ และเจตนาที่จะกระทําความผิด (actus reus and mensrea) 56 
           แมการลอใหกระทําความผิดกับการขาดองคประกอบความผิด จะเปนเหตุใหการกระทํานั้น
ไมเปนความผิดเชนเดียวกันก็ตาม57 แตโดยเหตุที่ การจะกลาวอางวามีการลอใหกระทําความผิดได
ก็ตอเมื่อมีการกระทําความผิดเกิดขึ้นเสียกอน หากไมมีการกระทําความผิด เพราะอีกฝายไมเจตนา
ที่จะกระทําความผิดตามที่ถูกลอดวย  ก็ไมมีกรณีเร่ืองลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นไดเลย58 ดังนี้ 
การลอใหกระทําความผิดตองเปนกรณีที่ผูกระทําความผิดไดกระทําครบองคประกอบความผิด
แลวเทานั้น จึงเปนคนละกรณีกับการขาดองคประกอบความผิด  

ตัวอยางเชน ในกรณีที่จําเลยตั้งใจจะไปซื้อสลากกินรวบจากเจามือ แตไมรูจักตัวเจามือ 
จําเลยจึงไปซื้อจากตํารวจโดยเขาใจวาเปนเจามือ ตํารวจจึงจับ เชนนี้ถือวาจําเลยไมมีความผิดเพราะ
ตํารวจผูจับไมมีเจตนาจะเลนการพนันดวย (คําพิพากษาฎีกาที่ 829/2500) 59 ซ่ึงเปนเรื่องของการ

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

Journal Vol.33, No.2 (march 1988):403. 
57 พรเพชร  วิชิตชลชัย, “การลอใหกระทําความผิด(Entrapment) ขอยกเวนความผิดตาม

กฎหมายอเมริกัน,” บทบัณฑิตย เลมที่ 32, ตอน 4 (2518) : 673. 
58 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา 318. 
59 คําพิพากษาฎีกาที่ 829/2500 …จําเลยมุงจะเขาเลนการพนันสลากกินรวบกับบุคคลอีก

คนหนึ่ง หากแตจําเลยไมรูจักคนๆนั้น จําเลยจึงไดเขาเลนกับเจาพนักงานๆจึงจับจําเลย ดังนี้จะเห็น
ไดวาเจาพนักงานไมมีเจตนาจะเขาเลนกับจําเลยแตประการใด  อันวาการพนันสลากกินรวบนั้น
จะตองมีผูเลนสองฝายๆหนึ่งเปนเจามือผูรับกินรับใช อีกฝายหนึ่งเปนลูกคาผูแทง จําเลยมีเจตนา
เขาเลนการพนันสลากกินรวบก็จริง แตเมื่อเจาพนักงานไมมีเจตนาจะเลนดวย จําเลยยอมเลนการ
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ขาดองคประกอบความผิด อยางไรก็ตามหากขอเท็จจริงเปนวา ตํารวจตองการจับผูเลนสลากกิน
รวบจึงปลอมตัวเปนเจามือหรือผูขายสลากกินรวบ และไดรบเราขายสลากกินรวบแกแดงซึ่งไมเคย
เลนสลากกินรวบมากอนเลย เมื่อแดงซื้อสลากกินรวบจากตํารวจ  ก็ถูกตํารวจจับ เชนนี้ตองถือวามี
การเลนการพนันแลว เพราะตํารวจผูขายมีเจตนาเลนการพนันดวย (แมจะแกลงเลนเพื่อจับก็ตาม) 
และผูซ้ือก็มีเจตนาเลนการพนันดวย จึงมีความผิดฐานเลนการพนันเกิดขึ้น แตแดงอาจอางวาถูกลอ
ใหกระทําความผิดได ประเด็นที่จะตองเขาใจใหดีคือ จะอางวาเปนการลอใหกระทําความผิดไดก็
ตอเมื่อมีการกระทําความผิดเกิดขึ้นเสียกอน หากไมมีการกระทําความผิดเพราะอีกฝายไมมีเจตนา
จะเลนการพนันดวย ก็ไมมีกรณีเร่ืองลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นไดเลย60 

 
                    2.1.3.2 ความยินยอมกับการลอใหกระทําความผิด 
       เนื่องจากการลอใหกระทําความผิดอาจใชวิธีการตาง ๆ ถาวิธีการที่ใชมิใชเปนแตเพียง
การวางกับดักเพื่อดักจับกุมผูกระทําความผิด แตวิธีการที่ใชกลายเปนการยอมใหกระทําความผิด
ไปในกรณีที่ความยินยอมเปนขอแกตัวยกเวนความผิดไดนั้น การกระทําที่เกิดขึ้นเพราะความ
ยินยอมเชนนั้นก็เปนความผิดไมไดอยูนั่นเอง 61   
                    ในเบื้องตน ความยินยอมตามความหมายของกฎหมาย จะตองเปนการแสดงความ
ประสงคที่จะใหเกิดเหตุการณเชนนั้นขึ้นโดยแสดงออกดวยการกระทําอยางหนึ่งโดยตนเองหรือ
โดยผูอ่ืนกระทําแทนตนตอผูกระทําเหตุการณนั้นใหเขาใจวา ตนอนุญาตใหกระทําไดทีเดียว 
ดังนั้น การวางกับดักใหจําเลยลักทรัพย โดยเอาทรัพยวางลอโดยทําเครื่องหมายไว แลวเฝาดูจน
จําเลยเอาทรัพยนั้นไปแลวจึงจับ ไมถือเปนความยินยอมที่ทําใหความผิดฐานลักทรัพยไมเกิดขึ้น 
เพราะไมไดมีการแสดงความประสงคใหจําเลยทราบวาเจาของทรัพยอนุญาตใหเอาทรัพยนั้นไปได 
เปนแตเพียงเปดโอกาสใหลักทรัพยเทานั้น62 ในกรณีเชนนี้จําเลยไมอาจแยงการครอบครองไปจาก
เจาของทรัพยได ในสภาพการลอใหกระทําความผิดดังกลาวจําเลยไมอาจกระทําใหบรรลุผลได

                                                                                                        
พนันสลากกินรวบแตเพียงฝายเดียวไมได เปนการแสดงเจตนาขางเดียวเทากับเลนสลากกินรวบกับ
ผูไมมีความประสงคจะเลนดวย ไมเกิดผลแกจําเลยประการใด 

60 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา 318. 

61จิตติ  ติงศภัทิย ,กฎหมายอาญาภาค 1 พิมพคร้ังที่ 9( กรุงเทพมหานคร:สํานักงานอบรม
ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2536),หนา 683.  

62 เร่ืองเดียวกัน ,หนา 664. 
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อยางแนแท การกระทําของจําเลยจึงเปนการพยายามกระทําความผิดฐานลักทรัพย 63 แตถาไดมีการ
กระทําถึงขนาดปลอยใหคนรายเขามาลักทรัพยแลวไมจับกุมไว แตกลับใหคนของตนหยิบยื่นสง
ทรัพยใหคนรายไป  แมจะสงใหเพื่อจับกุม การลักทรัพยก็ไมเกิดขึ้น เพราะการเอาทรัพยไปในกรณี
นี้เปนการยินยอมอนุญาต  นอกจากนี้หากผูลักทรัพยถูกจับไดของกลางคืนแลว เจาของทรัพยกลับ
ยอมใหผูรายเอาของไปขายเพื่อจับผูรับของโจรการรับของโจรก็มีไมได เพราะของนั้นสิ้นสภาพ
เปนของโจรไปแลว หรือในความผดิที่ความยินยอมของเจาหนาที่ทําใหการกระทําไมเปนความผิด 
เชนการหลบหนีการคุมขังตาม ปอ.มาตรา 190 ถาผูมีอํานาจคุมขังนัดหมายยอมใหผูถูกคุมขังหนี
ไปกับผูที่มาชวยเพื่อจะจับกุมผูที่มาชวยดังนี้ การหลบหนีที่คุมขังก็ไมมี ผูที่มาชวยก็ไมมีความผิด
ไปดวย64  

ดังนั้น อาจกลาวไดวาการกระทําความผิดบางอยางจะสําเร็จไดโดยตองอาศัยเหตุที่เกี่ยวกับ
ตัวผูเสียหายดวย หรือเปนความผิดประเภทที่เห็นไดโดยสภาพวาจะเปนความผิดขึ้นก็ตอเมื่อ
ผูเสียหายมิไดยินยอม เชนการลักทรัพย การโกงเจาหนี้ ยักยอก ทําใหเสียทรัพย บุกรุก กักขัง การ
เปดเผยความลับ การหมิ่นประมาท เปนตน65 การลอใหกระทําความผิดที่ไปเขาลักษณะยินยอมให
กระทําความผิดเหลานี้ ถือวาขาดองคประกอบภายนอกของความผิดนั้น การกระทําจึงไมเปน
ความผิด66  

2.1.4 วิธีการและภาระการพิสูจน 
              ในหัวขอนี้จะทําการพิจารณาถึงความเหมาะสมในประเด็นวิธีการและภาระการพิสูจนวามี
การลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นหรือไม วามีวิธีการเชนใด และภาระการพิสูจนควรจะตกแกฝายใด 
ในประเด็นของขอเท็จจริงเรื่องใดบาง ตลอดจนพิจารณาไปถึงระดับการพิสูจนของทุกฝายที่มีหนาที่
ในการพิสูจนวาควรมีระดับการพิสูจนแตกตางกันหรือไมอยางไร หากพิจารณาประเด็นในเรื่องการ

                                     
63กมลชัย  รัตนสกาววงศ,  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธปริญญามหา

บัณฑิตย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523),หนา 141.  
64จิตติ  ติงศภัทิย ,กฎหมายอาญาภาค 1 พิมพคร้ังที่ 9( กรุงเทพมหานคร:สํานักงานอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2536 ),หนา 683-688. นอกจากนี้ความผิดบางอยางตองทํา
โดยมิไดรับอนุญาตจากเจาพนักงาน ถาเจาพนักงานยินยอมก็อาจถือวาเปนการอนุญาตได โดยแยก
พิจารณาไดวาถาการอนุญาตชอบดวยกฎหมาย ก็ไมมีความผิดเกิดขึ้น แตถาการอนุญาตไมชอบ
ดวยกฎหมายหรือไมใชกรณีที่เจาพนักงานจะอนุญาตไดผูกระทําความผิดก็จะอางการอนุญาตของ
เจาพนักงานมาเปนขอแกตัวใหไมตองรับผิดไมได  

65 เร่ืองเดียวกัน,หนา 661. 
66เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร 

: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา  276.  
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ลอใหกระทําความผิด ในฐานะที่เปนขอตอสูทางสารบัญญัติแลว นักกฎหมายสหรัฐอเมริกายังคงมี
ความเห็นแตกตางกันในเรื่องของภาระการพิสูจน และ มาตรฐานการพิสูจนอยู โดยมีวิธีการที่
แตกตางกัน ดังจะไดอธิบายตอไปนี้  

 2.1.4.1. การใชวิธีการอัตตะวิสัย(Subjective test)      
    คือ การวินิจฉัยในปญหาขอเท็จจริงวาจําเลยกระทําความผิดนั้นเพราะถูกเจาพนักงาน 

ลอลวง หรือชักจูงใชหรือไมหรือถึงอยางไรจําเลยก็จะกระทําความผิดดังกลาวอยูนั่นเอง  โดยมุง
วินิจฉัยที่เจตนาในการกระทําความผิดที่มีมาแตแรกของจําเลย(predisposition)  

 ในการยกขอตอสู Entrapment ในความเห็นแรกนี้ เพื่อใหสามารถยกขอตอสู Entrapment 
จําเลยจะตองแสดงพยานหลักฐานวา การกระทํานั้นถูกชักจูงโดยเจาพนักงานรัฐ และจําเลยขาด
เจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก (Predisposed) โดยจําเลยตองแสดงใหเห็นวาเจาพนักงานรัฐ
เปนฝายแรกที่ติดตอกับจําเลย หรือเปนฝายแรกที่เสนอธุรกิจผิดกฎหมาย จําเลยตองแสดงใหเห็นวา
การกระทําดังกลาวไมใชแคเพียงการชกัจูงหรือแนะนําในสวนของเจาพนักงานรัฐ แตตองแสดงให
เห็นการกระทําดังกลาว เปนสวนหนึ่งของการลอใจ หรือบังคับทางจิตใจของจําเลย ในประเด็นนี้  
ที่วาจําเลยถูกลอใหกระทําความผิดหรือไมนั้น พิจารณาโดยลูกขุนกอน แลวผลักภาระการพิสูจนไป
ยังโจทกผูฟองคดีที่จะตองพิสูจนจนสิ้นสงสัย (prove beyond reasonable doubt)วา ไมมีการชักจูง
ใหกระทําความผิด(inducement)โดยเจาพนักงาน หรือจําเลยมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก
แลว (predispose) โดยตองพิสูจนใหเห็นวา จําเลยมีเจตนาในการกระทําความผิดมาแตแรกกอนที่ 
เจาพนักงานจะเขามาติดตอดวย67กลาวคือ Predisposition ของจําเลยจะตองไมไดเกิดจากการกระทํา
ของเจาพนักงาน(คดี Jacobson v.United  States,112S.CT.1535[1992]) 68 

โดยการพิสูจนใหเห็นถึงเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกของจําเลย(Predisposed)  
ในการยกขอตอสูจําเลยตองแสดงใหเห็นถึงการกระทําที่ถูกสรางขึ้น โดยเจาพนักงานผูบังคับใช
กฎหมาย วิธีการนี้ใชในศาลสหรัฐ และศาลมลรัฐเปนสวนใหญ โดยพิจารณาเจตนาที่จะกระทําผิด 
ตามที่ถูกกลาวหามาแตแรกของจําเลย (Predisposed) โดยลูกขุนตองพิจารณาจากเจตนาของตัวจําเลย
เอง และตัดสินวาเขามีเจตนาที่จะกระทําผิดอยูแลว และตํารวจเพียงเปดโอกาสใหเขาทําผิดออกมา  
หรือเขาเปนผูบริสุทธิ์(innocent) 69ที่ถูกลอใหกระทําอาชญากรรม 

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

Company,1995),                    
   p.169-170. 

69 ผูบริสุทธิ์ (innocent) ในที่นี้ไมไดหมายความวาเขาไมเคยกระทําความผิดมากอน แต
หมายถึงในคดีนั้นเขาเปนผูไมมีเจตนาที่จะกระทําผิดมาแตแรก (Predisposed) หรือไมมีความ
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    เมื่อมีการตั้งประเด็นEntrapment ขึ้นในศาลแลว ในกรณีที่ใชวิธีการ (Subjective test)  
ตองสืบใหได ทั้งสองประการเพื่อตัดสินวา ถาตํารวจหรือผูใหขาว เปนฝายริเร่ิมและมีสวนรวมใน 
กิจกรรมของการประกอบอาชญากรรม และถามีพยานวาผูตองหามีเจตนากระทําความผิดอาญามา
แตแรก เพื่อแสดงวากิจกรรมดังกลาวไมไดมาจากความคิดของเจาพนักงานตํารวจฝายเดียว  
สององคประกอบที่แสดงถึงขอตอสูEntrapmentคือ 

1.ตํารวจชักจูงใจใหจําเลยกระทําอาชญากรรม  (Inducement)และกอนที่จะมีการชักจูง    
ดังกลาวจําเลยไมมีเจตนาในการกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition)  

โดยในประเด็นแรกนี้ไดสรางขอทดสอบ 2 ขอข้ึนเพื่อตัดสินวาบุคคลนั้นถูกลอใหกระทํา
ความผิดหรือไม ขอทดสอบแรกคือ  

(1)ฝายรัฐไดชักจูง(induced)ใหจําเลยกระทําความผิดหรือไม กลาวคือเจาพนักงานจะตอง
ไมกระทําเกินไปกวาการเสนอโอกาสใหกระทําความผิด ซ่ึงภาระการพิสูจนตกแกจําเลย เมื่อจําเลย
พิสูจนวามีการชักจูงใหกระทําความผิด จึงพิจารณาในขอทดสอบที่สองตอไป  

(2) จําเลยมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกแลวหรือไม(Predisposition)กอนที่         
เจาพนักงานจะเขามาติดตอดวย ภาระการพิสูจนตกแกฝายโจทก และขอตอสูEntrapmentจะสําเร็จ
ไดเมื่อจําเลยไมมี Predisposition70 

เมื่อการกอใหเกิดการกระทําความผิดของเจาพนักงานรัฐไดแสดงออกมาแลว คําถาม
สุดทาย คือ 

2.การชักจูงใจของเจาพนักงาน หรือเจตนาที่จะกระทําผิดมาแตแรกของจําเลย เปนสาเหตุ
ของการกระทําความผิดอาญาหรือไม  
 ในคําถามเกี่ยวกับ Predisposition ตองพิจารณาวา จําเลยเปนผูบริสุทธิ์ที่ไมระวังตัว 
(unwary innocent) หรือเปนอาชญากรทีไมระวังตัว (unwary criminal)ซ่ึงจําเลยพรอมที่จะกระทํา
ความผิดจากการเปดโอกาสของ เจาพนักงาน  

การตัดสินใจวาสถานะทางจิตใจของจําเลยเปนเชนใด คําถามที่วาจําเลยไมนาจะเกี่ยวของ
กับการกระทําของเจาพนักงานรัฐ เพื่อตอบคําถามเหลานี้ ตองดูสถานะทางจิตใจของจําเลย และดู
วาจําเลยมีความสามารถบนพื้นฐานของผูมีประสบการณ การฝกฝน และการติดตอในการกระทํา

                                                                                                        
พรอมที่จะตอบสนอง (readily responds)ตอการเปดโอกาสใหกระทําความผิดของเจาพนักงานใน
ความผิดที่ถูกกลาวหา แตไดกระทําไปเพราะกลลวงของเจาพนักงาน (enticement) 

70 David J.elbaz, “The Troubling Entrapment Defense:How about an economic 
approach?,”American criminal law review Vol. 36, no.1 (winter 1999) :124-125 . 
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ความผิดอยางแทจริง และประเด็น Predisposition จะตองเปนการมองที่สถานะทางจิตใจของจําเลย
กอนที่ตัวแทนฝายรัฐจะเขามาติดตอดวย71 

 
               2.1.4.2 การใชวิธีการภาวะวิสัย(Objective test)  
               คือการวินิจฉัยวาการกระทําของเจาพนักงานนั้นเปนการชักจูงใหคนบริสุทธิ์กระทํา
ความผิดตามที่ถูกชักจูงหรือไมโดยมุงวินิจฉัยที่การกระทําของเจาพนักงานเปนสําคัญ(action of 
police) โดยวิธีการนี้ไดถูกรับรองไวใน Model Penal Code สหรัฐอเมริกา 72 
 โดยเหตุที่วิธีการ Subjective test ไดรับการยอมรับจากศาลสวนใหญของสหรัฐอเมริกา
อยางมากถึงปจจุบัน ในฐานะที่เปนประเทศที่มีขอตอสู Entrapment ในทางสารบัญญัติจึงให
ความสําคัญกับการพิสูจนถึงเจตนาในการกระทําความผิดของจําเลย(predisposition) 

 ในขณะที่วิธีการObjective test ที่ใหความสําคัญกับการกระทําของตํารวจกลับเปนที่
ยอมรับในประเทศที่ใชวิธีการทางวิธีสบัญญัติในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด เชน
ประเทศแคนาดา เปนตน 

 ในการใชวิธีการนี้นั้น พิจารณาจากกิจกรรมของตํารวจที่เกี่ยวของ โดยปราศจากการ
พิจารณา Predispositionของจําเลย73 วิธีการนี้มีการรับรองโดยกฎหมายลายลักษณอักษร74   
หรือคําสั่งของลูกขุน 75 

เหตุผลสมควรที่จะใชวิธีการภาวะวิสัย (Objective approach) เพราะวิธีนี้เปนการหลีกเลี่ยง
การใชพยานบอกเลา (Hearsay) ในการพิสูจน  Predisposition แตหันมาพิจารณาปญหาที่แทจริงใน
คดีวาการกระทําของตํารวจดังกลาวศาลควรปฏิเสธที่จะไมพิพากษาลงโทษจําเลยหรือไม ซ่ึงเปน
ประเด็นรัฐประศาสโนบาย(Public Policy) และขอตอสูนี้จะสําเร็จไดโดยไมควรพิจารณาความ
แตกตางในระหวางจําเลยทั้งหลาย แตหันมาพิจารณาวิธีการของตํารวจวามีการชักชวน กดดัน ออน
วอน เพื่อชักจูงบุคคลใหกระทําความผิดอยางไร และมากนอยเพยีงใด 76 

ภายใตวิธีภาวะวิสัย (Objective Test) พิจารณาที่การกระทําเฉพาะของตํารวจในคดีนั้น  
เมื่อมีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น เจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายหรือผูรวมมือดวย เพื่อได

                                     
71 American Jurisprudence 2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p.321-322. 
72 พรเพชร  วิชิตชลชัย, “การลอใหกระทําความผิด(Entrapment) ขอยกเวนความผิดตาม

กฎหมายอเมริกัน,” บทบัณฑิตย เลมที่ 32, ตอน 4 (2518) : 675-676. 
73State v.Zaccaro,154Vt.83,574 A.2d1256(1990) 
74 State v.pfister,264N.W.2d694(N.D.1978) 
75 People v.Arthurlee 168 Cal.App.3d 246,214Cal.Rptr.5(1st Dist.)1985 
76 American Jurisprudence 2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p.324. 
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พยานของการกระทําความผิดดวยการชักจูงบุคคลอื่นใหกระทําความผิด ซ่ึงวิธีการนี้นาจะมี      
ประสิทธิภาพพอที่จะชักจูงบุคคลทั่วไป(average person)มากกวาบุคคลที่พรอมที่จะกระทํา
ความผิด(ready and willing) ในทางตรงขาม การกอใหเกิดการกระทํานั้น เปนเพียงการชักชวนให
บุคคลที่มีลักษณะนิสัยที่จะกระทําความผิดเพื่อหวังผลตอบแทน หรือผลประโยชนอ่ืนใดแลว ยอม
ไมเปนการลอใหกระทําความผิด ภายใตวิธีการนี้คําถามที่เปนประเด็นสําคัญ คือการกระทําของ
ตวัแทนรัฐบาลรุนแรงพอที่จะสรางความเสี่ยง (substantial risk) ใหบุคคลผูที่ไมพรอมที่จะกระทํา
ความผิดตามขอกลาวหา ตองมากระทําความผิดเพราะวิธีการชักจูงดังกลาว77  

ภายใตวิธีการนี้ ภาระการพิสูจนยอมตกแกจําเลยเชนเดียวกัน ที่จะตองสืบใหเขาขอ
สันนิษฐานของขอตอสูวาการกระทําความผิดของตนเกิดจากการลอใหกระทําความผิด78 ดังนี้ 
จําเลยตองยกขอตอสูเปนประเด็นขึ้นมา และภาระพิสูจนตกแกฝายจําเลย โดยจําเลยมีภาระการ
พิสูจนในระดับแคมีน้ําหนักพอนาเชื่อ (Preponderance of the evidence) เพื่อยกขอตอสู Entrapment
ได วาการกระทําความผิดของจําเลยมีมูลมาจากการลอใหกระทําความผิดของเจาพนักงานเชนนั้น
จริง โดยไมปฏิเสธการกระทําความผิดที่ถูกกลาวหา หรือองคประกอบความผิดอื่นใด สวนฝาย
อัยการโจทกก็อาจนําสืบหักลางขออางของจําเลย โดยมีภาระการพิสูจนจนสิ้นสงสัย(Proof  beyond 
resonable doubt )วาจําเลยไดกระทําผิดโดยมิไดถูกลอใหกระทําความผิด79 ทั้งนี้จําเลยจะผลักภาระ
การพิสูจนไดตองแสดงไดวารัฐบาลมีกิจการที่เกี่ยวของกับความผิดที่จําเลยไดกระทําซึ่งมีอิทธิพล
อยางสมเหตุผลตอการกระทําของจําเลย 80  

โดยศาลที่พิจารณาตองไตสวนวา การเกี่ยวของกับกิจกรรมซึ่งเปนการลอลวงประชาชนผู
ซ่ึงไมนาจะมีแรงจูงใจไปในทางที่ผิดหรือไม และถาเปนเชนนั้นการกระทําของตํารวจต่ํากวา
มาตรฐานที่ควรยอมรับหรือไม สําหรับความเปนธรรมและความซื่อสัตยในการบริหารกระบวน
ยุติธรรม หรือต่ํากวามาตราฐานในความรูสึกทั่วไปในการใชอํานาจของรัฐบาลที่เหมาะสม ดังนั้น

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

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

79 พรเพชร  วิชิตชลชัย, “การลอใหกระทําความผิด(Entrapment) ขอยกเวนความผิดตาม
กฎหมายอเมริกัน,” บทบัณฑิตย เลมที่ 32, ตอน 4 (2518) : 677. 

80 J.B.Eherlich ,“Sorrells – Entrapment or Due Process? A Redefinement of the 
Entrapment Defense:Part 2,” New York  Bar Journal 55(6)  (1983): 42,46  
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การกระทําของพนักงานที่เพียงเสนอโอกาสใหกระทําความผิดจึงไดรับอนุญาต แตการกระทําที่
เกินกวานั้น เชนการลอลวงไปในทางที่ผิดไมไดรับอนุญาต81 

ภายใตวิธีการนี้ (Objective Test) ขอตอสู Entrapment พิจารณาที่ วิธีการบังคับใชกฎหมาย
ที่ไมเหมาะสมของเจาพนักงาน ดังนั้น เจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition) และ
ลักษณะนิสัย(Character)ของจําเลย ตลอดจนความสามารถในการกระทําความผิดของจําเลย ไม
เปนประเด็น ดังนั้น จึงไมพิจารณาที่กิจกรรมในการกระทําอาชญากรรมมาแตกอน หรือส่ิงที่ชี้ชัด
ถึง Predisposition ของจําเลยในการกระทําอาชญากรรม และความผิด หรือความบริสุทธิ์ของจําเลย 
จะไมเปนประเด็นเชนเดียวกัน82 

การกระทําของตัวแทนผูบังคับใชกฎหมาย ไมไดถูกพิจารณาอยางลอย ๆ แตศาลจะสมมติ
บุคคลซึ่งเปนวิญูชนผูเคารพกฎหมาย(a normally law –abiding person)ขึ้นมาพิจารณาใน
สถานการณเชนเดียวกับจําเลย  ดังนั้นถึงแมPredisposition จะไมเปนประเด็นก็ตาม แตการติดตอที่
นํามาสูการกระทําความผิด ความสัมพันธระหวางจําเลยกับเจาพนักงาน การตอบสนองของจําเลย
ตอการชักจูงของเจาพนักงาน อาจถูกพิจารณาโดยศาลวา ผลของการกระทําของเจาพนักงานนั้น
นาจะเปนอยางไร หากเกิดขึ้นกับบุคคลธรรมดาทั่วไป83 

ดังนั้น Entrapment อาจเกิดขึ้นไดถาการกระทําของเจาพนักงานกอใหเกิดแรงจูงใจตอบุคล
ซ่ึงเปนวิญูชนผูเคารพกฎหมาย(a normally law –abiding person) มากกวาบุคคลที่มีเจตนากระทํา
ความผิด เชนตํารวจรองขอใหบุคคลกระทําความผิดเพราะอาศัยความเปนเพื่อน ความนาสงสาร 
มากกวาความปรารถนาในผลประโยชนสวนตัว หรือวัตถุประสงคของการประกอบอาชญากรรม
ในรูปแบบนั้นๆ อยางไรก็ตาม จะไมมีการลอใหกระทําความผิดหากการกระทําของเจาพนักงานไม
ไปไกลเกินกวาความจําเปนที่กระทําตอผูตองสงสัยที่แนนอนที่ไมไดถูกกําหนดขึ้นเอง84 

ทั้งนี้ ตํารวจยังคงมีเสรีภาพภายใตวิธีการภาวะวิสัย(Objective Test) โดยตองเปนการ
กระทําอยางมีเหตุผล แตจํากัดในวิธีการที่จะไดผูตองสงสัยอยางแนนอน กลาวโดยสรุป ขึ้นอยูกับ
ขอเท็จจริงในแตละคดี เชน  กิจกรรมของตํารวจที่ถูกหามรวมถึงการรองขอโดยอางความเจ็บปวด
อยางสิ้นหวัง การออนวอนดวยความนาสงสารหรือนาเห็นใจ หรือในฐานะเพื่อนสนิท รวมถึงการ
เสนอจํานวนเงินที่มากกวาปรกติ85 

                                     
81 American Jurisprudence ,2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p.325. 
82Ibid,p325. 
83 Ibid,p325. 
84 Ibid,p326. 
85 Ibid,p326. 
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 ทั้งนี้โดยหลักแลว Entrapment เปนขอตอสูที่ตองยกสูโดยจําเลย โดยปรกติจําเลยตองรับ
สารภาพวาทําผิดและอางเปนเหตุยกเวนโทษ86 การที่จําเลยยกขอตอสูในเรื่องลอใหกระทําความผิด
เทากับเปนการยอมรับแลววาจําเลยไดกระทําความผิดตามที่ถูกฟองจริงแตมีสาเหตุมาจากการ
กระทําของเจาพนักงาน ซ่ึงศาลสูงสุดของสหรัฐยอมใหจําเลยอาจปฏิเสธวาไมไดกระทําความผิด
ตามที่กลาวหาและยังคงอางขอตอสูในเรื่องลอใหกระทําความผิดไดดวย( คดี Matthews v.United  
States,485 U.S.58 [1988])87 หรือในคดีที่ฟองจําเลยในฐานสมคบกันกระทําความผิด(Conspiracy) 
นอกจากจําเลยจะปฏิเสธวาไมไดกระทําการเปนผูสมคบแลว จําเลยยังมีสิทธิที่จะตอสูวา  
การกระทําที่แสดงใหเห็นวามีการสมคบนั้น (Over acts)เกิดจากการลอใหกระทําความผิดไดดวย 
(U.S.newcomb, 488F.2d 190 (5thCir.1974)  ซ่ึงไดรับการสนับสนุนจากแนวคิดตามทฤษฎีภาวะ
วิสัย(Objective)ดวยเชนกัน โดยจําเลยไมตองยอมรับวาตนกระทําความผิดเพื่อที่จะอางขอตอสู
Entrapment เพราะวิธีการนี้ไมไดมองที่ เจตนาในการกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposed)  
ของจําเลย แตพิจารณาที่การกระทําของเจาพนักงานรัฐ88  

แตความเห็นสวนใหญเห็นวาถึงแมจําเลยจะยกไดทั้งขอตอสูEntrapment และขอตอสูวา
ตนไมไดกระทําความผิด แตน้ําหนักในการยกขอตอสู Entrapmentจะไมเปนผลดีตอบุคคลที่
ปฏิเสธวาตนไมไดกระทําความผิด โดยเหตุที่ สภาพของการยกขอตอสู Entrapment จําเปนที่
จะตองถือวาไดมีการกระทําความผิดตามขอกลาวหานั้น ดังนั้น การยกขอตอสู Entrapment จึงถือ
เสมือนวาจําเลยตองยอมรับในเบื้องตนวาตนกระทําผิดมากอนแลว ทั้งนี้ไมเปนการขัดแยงกับสิทธิ
ที่ผูถูก   กลาวหาจะไมปรักปรําตนเอง (self- incrimination) ตามหลักกระบวนการนิติธรรม (Due 
Process) เพราะจําเลยมีสิทธิเลือกที่จะไมยกขอตอสู Entrapment 89 

  แตทั้งนี้คําตัดสินของศาลสูงไมไดอยูบนพื้นฐานของกฎหมายรัฐธรรมนูญ จึงไมผูกมัด
ศาลมลรัฐ ดังนั้น ในแตละรัฐอาจวางเงื่อนไข ในการยกขอตอสู Entrapmentวาจําเลยตองยอมรับวา
ตนไดกระทําอาชญากรรมกอนก็ได (People v.Gillespie,136ILL,2d496,145ILL.dec915,557N.E.2d 
894 (1990)90 

 
 

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

Company, 1995), p.171. 
88 American Jurisprudence ,2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p.317. 
89 Ibid.,p.315. 
90 Ibid.,p.316. 
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  2.1.4.3 การประยุกตใชวิธีการอัตตะวิสัยและวิธีการภาวะวิสัย(The hybrid approach)  
จากการที่ไดเสนอวิธีการพิสูจน Entrapment ในหัวขอที่ผานมา พบวาหลายมลรัฐใชวิธี 

Subjective test และอีกหลายมลรัฐใชวิธี Objective test ซ่ึงไดรับการวิพากษวิจารณอยางกวางขวาง
ถึงความเหมาะสมในการนําไปใช ซ่ึงแตละวิธีก็มีทั้งขอดีและขอเสียตางกันออกไป ซ่ึงหากนํามา
พิจารณาเขาดวยกันแลวจะเห็นภาพรวมของแตละวิธีดังตารางตอไปนี้ 

      Current Status of Entrapment Defense91 
      Predisposition                             No Predisposition 

Type 1 
Objective:No Entrapment 
Subjective: No Entrapment 

 Type 2 
Objective:No Entrapment 
Subjective: Entrapment 

Proper 
Government Conduct 
 
Improper  
Government Conduct 
 

Type 3 
Objective: Entrapment  
Subjective: No Entrapment  

Type 4 
Objective: Entrapment  
Subjective: Entrapment  

 
เมื่อนําทั้งสองวิธีการมาพิจารณาเขาดวยกัน พบวามีจุดที่ซอนกัน และขัดแยงกันอยู       

โดยพิจารณาจาก เจตนาที่มีมาแตแรกของจําเลย(Predisposition)ตามวิธีการ Subjective test กับ   
การกระทําของฝายรัฐ(Government Conduct) ตามวิธี Objective testซ่ึงจะไดผลตามตารางดัง      
ตอไปนี้ 
 รูปแบบที่ 1(Type 1) กรณีที่ไมเปนการลอใหกระทําความผิด(No Entrapment) ในกรณีนี้
แทบจะไมมีปญหา กลาวคือการชักจูงที่ชอบดวยกฎหมายกับจําเลยที่มีเจตนากระทําความผิดอยู
แลว(Predisposition) ไมวาจะเปนวิธี Subjective test หรือ Objective test ขอตอสูEntrapment  
จะไมไดรับการพิจารณาในสถานการณนี้ ในทางตรงขามมีกรณีที่ผลออกมาเหมือนกัน คือมีขอ 
ตอสูEntrapment ในรูปแบบที่ 4 (Type 4)กลาวคือเมื่อจําเลยที่ไมมีเจตนากระทําความผิดมาแตแรก
(Predisposition) ถูกชักจูงใจดวยวิธีการที่ไมเหมาะสม(improper induced)ของตัวแทนเจาพนักงาน 
ซ่ึงทั้งสองวิธี Subjective test หรือ Objective test เห็นวามีEntrapmentเกิดขึ้นแลว และจําเลย

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

Balanced Entrapment Standard,” The Journal of criminal law & criminology vol.83, no.4 (1993) : 
1075. 
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สามารถยกขอตอสูEntrapmentได แตอยางไรก็ตาม ในอีก 2 รูปแบบ(Type 2 และ Type 3) มีผลตาง
กัน ซ่ึงขึ้นอยูกับวิธีที่จะนํามาใช (Subjective test หรือ Objective test) 92 
 ในรูปแบบที่ 2(Type 2)กรณีที่ไมมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition) 
และการกระทําของฝายรัฐเหมาะสม(Proper Government Conduct) ในกรณีนี้จําเลยขาดเจตนาที่จะ
กระทําความผิดมาแตแรก แตการกระทําของเจาพนักงานไมไดถูกพิจารณาวาไมเหมาะสม จําเลย
นาจะถูกพิพากษาลงโทษภายใตวิธีการ objective approach เพราะการชักจูงของเจาพนักงานนั้น
เหมาะสม อยางไรก็ตามภายใตสถานการณเดียวกันนี้ จําเลยสามารถยกขอตอสู Entrapmentได   
ภายใตวิธีการsubjective approach ถาลูกขุนพบวาจําเลยไมมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก93 

ถาหันมาพิจารณารูปแบบที่ 3(Type3)ในกรณีที่มีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก
(Predisposition) และการกระทําของฝายรัฐไมเหมาะสม(Improper Government Conduct)           
ในกรณีนี้ จําเลยนาจะไมถูกพิพากษาลงโทษ ถาพิจารณาตามวิธีobjective approach เพราะการชัก
จูงดังกลาวมีความไมเหมาะสม แตถาใชวิธี subjective approach จะไมสามารถยกขอตอสู
Entrapmentไดเนื่องจากจําเลยมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition)94 

ทั้งสองรูปแบบ(Type 2 และType 3) มีความขัดแยงกันในผลและปญหาของแตละวิธีการ 
ในรูปแบบที่ 2(Type2)ในกรณีที่จําเลยไมมีPredisposition และการกระทําของฝายรัฐเหมาะสม
(Proper Government Conduct) จึงเปนกรณีที่จําเลยไมมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมากอนถูกพา
เขามาอยูในกระบวนยุติธรรมเนื่องมาจากการ ชักจูงของฝายรัฐเทานั้น หากฝายรัฐไมใชวิธีการ
ดังกลาวจําเลยก็จะไมถูกกลาวหาในความผิดนั้น ในกรณีเชนนี้ยังตองถือเจาพนักงานเปนฝาย
กอใหเกิดอาชญากรรมแมจะใชวิธีการที่เหมาะสมแลวก็ตาม แตตรงขามกับในกรณีรูปแบบที่ 3 
(Type3) เปนกรณีที่จําเลยผูซ่ึงมีเจตนาที่จะเขามาเกี่ยวของกับการกระทําความผิดอยูแลวสามารถ
หลุดพนจากการถูกบังคับตามคําฟองไดเนื่องจากการกระทําของฝายรัฐเขามาเกี่ยวของอยางไม
เหมาะสม การชักจูงอยางไมเหมาะสมนั้นไมจําเปนกับจําเลยที่มีเจตนาที่จะกระทําความผิดอยูแลว
ซ่ึงควรใชวิธีการชักจูงที่เหมาะสมก็จะเพียงพอ ในกรณีนี้ รัฐประศาสโนบาย(Public Policy) ไม
อาจทนตอการกระทําที่ไมเหมาะสมของเจาพนักงาน95 

เมื่อไดพิจารณาทั้งสองวิธีการเขาดวยกันแลว (Subjective test หรือ Objective test) พบวามี
ความแตกตางในการนําไปใช ซ่ึงมีทั้งขอดีและขอเสีย  จึงไดมีการพัฒนาวิธีการพิสูจน Entrapment 

                                     
92 Ibid.,p.1076. 
93 Ibid,p1076. 
94 Ibid,p1076. 
95 Ibid,p1076-1077. 



 35

ตลอดมา ซ่ึงในหลาย มลรัฐไดมีการนําทั้งสองวิธีมาพิจารณาเขาดวยกัน โดยมีวิธีการที่แตกตางกัน
ออกไป ซ่ึงสามารถแบงเนื้อหาไดสามวิธีการใหญ คือ 

วิธีการแรก ตองการใหมีการพิสูจนทั้ง Predispositionของจําเลย และการกระทําที่ไม
เหมาะสม(Improper conduct) ของเจาพนักงาน 

วิธีการที่สอง ตองการใหมีการพิสูจนทั้ง Predispositionของจําเลย หรือการกระทําที่ไม
เหมาะสม(Improper conduct) ของเจาพนักงาน เพียงอยางใดอยางหนึ่งเทานั้น  

วิธีการที่สามพิจารณาทั้ง Predispositionของจําเลย และการกระทําที่ไมเหมาะสม
(Improper conduct) ของเจาพนักงาน รวมเขาดวยกัน 

วิธีการแรก อยูบนพื้นฐานที่วาเจาพนักงานรัฐยังควรมีเสรีภาพที่จะดําเนินการสืบสวน
ในทางลับ และขอตอสูEntrapment จะเกิดขึ้นเมื่อ ไมมีพยานที่แสดงใหเห็นถึง Predispositionของ
จําเลย แตยังคงตองพิสูจนใหไดวาจําเลยถูกชักจูงอยางไมเหมาะสมใหกระทําความผิดดวย วิธีการนี้
ใหเสรีภาพกับเจาพนักงานในการคนหาอาชญากรมากที่สุด และยังคงคุมครองจําเลยผูบริสุทธิ์     
วิธีการนี้พิจารณาไดวามีEntrapmentตามตารางรูปแบที่ 4 (Type4) ซ่ึงไดรับการยอมรับโดยมลรัฐ
New Jersey โดยศาลสูงตองการใหจําเลยพิสูจนวามีEntrapmentเกิดขึ้น โดยใชทั้งวิธี Subjective 
testและวิธี Objective test โดยในขั้นแรกจําเลยตองพิสูจนวาการกระทําของเจาพนักงานเปนการชัก
จูงใหบุคคลทั่วไป(average person)กระทําความผิดได ซ่ึงเปนวิธีการ Objective test ขั้นที่2จําเลย
ตองใชวิธี Subjective test โดยตองแสดงใหเห็นวาการกระทําตามขอเท็จจรงิในคดีเปนสาเหตุใหมี
การกระทําความผิด96 โดยตองพิสูจนวาจําเลยไมมี Predisposition97  และจําเลยถูกชักจูงใหกระทํา
ความผิดจากการกระทําของเจาพนักงานเทานั้น98 

ขอบกพรองของวิธีการนี้คือไมสามารถดําเนินการไดตามวัตถุประสงคของขอตอสู
Entrapment ทั้งวิธี Subjective testและวิธี Objective test กลาวคือตามวิธี Subjective test ผูบัญญัติ
กฎหมายไมตองการลงโทษจําเลยผูบริสุทธิ์แตถูกชักจูงใหกระทําความผิด แตภายใตวิธีการนี้  
แมจําเลยจะพิสูจนไดวาไมมี Predisposition แตจําเลยยังอาจถูกพิพากษาลงโทษ ถาไมสามารถ
พิสูจนไดวาการกระทําของเจาพนักงานเปนการชักจูงใหบุคคลทั่วไปกระทําความผิดได ในทาง 
ตรงขาม หากพิจารณาตามวัตถุประสงคของวิธี Objective test ที่ตองการหามการกระทําที่ไม 

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

Balanced Entrapment Standard,” The Journal of criminal law & criminology vol.83, no.4 (1993) : 
1090-1091. 
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เหมาะสมของเจาพนักงาน แตภายใตวิธีการนี้ แมจําเลยจะพิสูจนไดวาเจาพนักงานกระทําการไม
เหมาะสม แตจําเลยยังอาจถูกพิพากษาลงโทษ ถาไมสามารถพิสูจนไดวาจําเลยไมมี Predisposition99 
 วิธีการที่2วิธีการนี้จํากัดเสรีภาพในการใชวิธีการสืบสวนในทางลับของเจาพนักงานรัฐ  
แตยังคงตองการใหมีการพิพากษาลงโทษผูกระทําความผิดที่มี Predisposition และยังบังคับให 
เจาพนักงานตองใชวิธีการที่เหมาะสม  โดยขอตอสู Entrapment จะเกิดขึ้นได เวนแตจําเลยจะมี 
Predisposition และการชักจูงของเจาพนักงานนั้นเหมาะสม ดังนั้น ขอตอสูEntrapmentจะเกิดเมื่อ
จําเลยพิสูจนไดวาไมมี Predispositionหรือการกระทําของเจาพนักงานไมเหมาะสม ซ่ึงสามารถ
อธิบายจากตารางไดทั้ง 4 รูปแบบ คือ ถาจําเลยไมสามารถแสดงไดวาจําเลยไมมี Predisposition 
หรือการกระทําของฝายรัฐไมเหมาะสม จําเลยก็จะไมสามารถยกขอตอสู Entrapmentไดตาม
รูปแบบที่1(Type1)แตถาจําเลยสามารถแสดงไดวาจําเลยไมมี Predispositionหรือการกระทําของ
ฝายรัฐไมเหมาะสม อยางใดอยางหนึ่งแลว หรือทั้งสองอยางแลว จําเลยสามารถยกขอตอสู
Entrapmentไดตามรูปแบบที่ 2 รูปแบบที่ 3 หรือรูปแบบที่ 4 (Type2 ,Type3 orType 4)แลวแตกรณี 

วิธีการนี้ไดรับการรับรองโดยมลรัฐNew Mexico100 ขอบกพรองของวิธีการนี้คือเปนการ
จํากัดวิธีการทํางานของเจาพนักงานอยางมาก โดยวิธีการของเจาพนักงานจะใชไดเฉพาะเปาหมาย
ที่มีPredisposition เทานั้น ซ่ึงวิธีการสืบสวนทางลับของเจาพนักงานสวนใหญใชวิธี ลอขาย
ยาเสพยติด(Reverse sting)จะไมสามารถกระทําไดอยางมีประสิทธิภาพ แตในขณะที่วิธีการนี้มี
ขอดีคือ    ทําใหแนใจไดวาผูบริสุทธิ์จะไมถูกกับดัก101 

วิธีการที่ 3 โดยวิธีการนี้เปนการผสมทั้งวิธีSubjective testและวิธี Objective test เขา
ดวยกันวิธีการนี้ยังแบงไดเปน 2 วิธีการยอย คือ 

 3.1 วิธีการนี้ไดรับการยอมรับโดยรัฐบาลกลาง โดยข้ันแรก เร่ิมดวยการพิจารณาที่ 
Predisposition ของจําเลย หากพบวาจําเลยมี Predisposition แลว จึงมาพิจารณาวามีการกระทําที่ไม
เหมาะสมของเจาพนักงานหรือไม ขอบกพรองของวิธีนี้คือ จําเลยผูที่มี Predispositionจะไมถูก
พิพากษาลงโทษหากพบวามีการกระทําที่ไมเหมาะสมของเจาพนักงานเกิดขึ้น ซ่ึงหมายความวา
ศาลจะตองปลอยผูกระทําความผิดที่แทจริงไป เพียงเพราะความผิดพลาดของเจาพนักงานเทานั้น 
ยอมกอใหเกิดปญหาอุปสรรคในการปราบปรามอาชญากรรมได102 

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

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

102 Ibid.,p.1093. 
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3.2วิธีการนี้ไดรับการรับรองโดยมลรัฐFlorida103โดยเริ่มพิจารณาที่การกระทําของเจา
พนักงานตามวิธี Objective test และถาจําเลยสามารถแสดงใหศาลเห็นไดวาเจาพนักงานกระทําการ
ไมเหมาะสม ลูกขุนจะไมมีโอกาสไดพิจารณา Predispositionของจําเลย ขอบกพรองของวิธีการนี้
คือ การใชวิธีลอขายของผิดกฎหมาย(Reverse Sting)จะไมมีทางที่จะไดรับการพิจารณาโดยลูกขุน 
เพราะถูกมองวาเปนวิธีการที่ไมเหมาะสม  แมจําเลยเปนเปาหมายที่เหมาะสมก็ตาม104 

ทั้งนี้ไดมีผูเสนอวิธีการใหม โดย Damon D.Camp105มีความเห็นวา เมื่อไดพิจารณาทั้งสอง
วิธีการเขาดวยกันแลว (Subjective test หรือ Objective test) จากผลการพิจารณาจําเลยผูซ่ึงถูกชักจูง
ใหเขามากระทําความผิดโดยเจาพนักงาน ไมควรไดรับการปลอยตัว หรือถูกพิพากษาลงโทษ     
โดยใชเพียงวิธีการใดวิธีการหนึ่งเทานั้น  แตควรสรางมาตรฐานเพียงวิธีการเดียว โดยรวมขอดีของ
แตละวิธีการเขาดวยกัน และยังตองสอดคลองกับวัตถุประสงคของแตละวิธีดวย โดยใหเกิดความ
สมดุลทั้งขอบเขตการกระทําที่ไมเหมาะสมของเจาพนักงานและระดับเจตนาที่จะกระทําความผิด
ของจําเลย วิธีการใหมนี้ ยังเปนวิธีที่สรางสมดุลในการทดสอบEntrapmentไดดีกวาวิธีอ่ืน 

โดยมาตรฐานของวิธีการใหมมี 3 ขั้นตอนดังนี้106 
ในขั้นตอนแรก ขอเสนอวา ตองมีการแสดงใหเห็นถึงการกระทําที่ไมเหมาะสมของเจา

พนักงาน107 ประเด็นนี้ศาลเปนผูพิจารณาวาการกระทําดังกลาวของเจาพนักงานมีความเปนไปไดที่จะ
ชักจูงใจใหบุคลทั่วไปกระทําความผิดหรือไม โดยจําเลยเปนผูเสนอประเด็นนี้ โดยมีภาระการพิสูจน
วา การปฏิบัติการของเจาพนักงานมีพฤติกรรมที่ไมเหมาะสมของเจาพนักงาน ถาศาลพิจารณาวาไมมี
พฤติการณดังกลาว ก็จะสรุปไดวาเจาพนักงานเพียงแคเสนอโอกาสใหจําเลยกระทําความผิดเทานั้น 

แตถาศาลพบวาการกระทําของเจาพนักงานเกินเลยไปกวาการเสนอโอกาสใหจําเลย
กระทําความผิด   ขอตอสูEntrapment ก็จะถูกหยิบยกขึ้นพิจารณาในขั้นตอนที่ 2 โดยภาระการ
พิสูจนจะเลื่อนมายังฝายโจทกที่จะตองพิสูจนใหเห็นถึงเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกของ

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

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

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

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

107 ขั้นตอนนี้เปนแนวคิดตามวิธีการObjective test 
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จําเลย(Predisposition)108  แมจะพิสูจนไดวาจําเลยมี Predisposition  จําเลยก็ยังคงมีสิทธิที่จะโตแยง
ดวยการเสนอพยานคัดคานวา การกระทําของเจาพนักงานไมเหมาะสม และเปนสาเหตุใหจําเลยเขา
ไปเกี่ยวของกับการกระทําความผิด โดยฝายโจทกก็สามารถปฏิเสธดวยการพิสูจนวาการกระทํานั้น
เหมาะสม ในขั้นตอนนี้ศาลจะตองพิจารณาวาจําเลยมี Predisposition หรือไม ถาไมมีพยานที่แสดง
วาจําเลยมี Predisposition ศาลจะตองพิจารณาขอตอสูEntrapment เปนประเด็นขอกฎหมาย ในทาง
ตรงขามถาพบพยานดังกลาวจะตองใหลูกขุนเปนผูพิจารณาวาจําเลยมี Predisposition หรือไม  
ซ่ึงเปนการพิจารณาตอไปในขั้นตอนที่3  

ขั้นตอนที่ 3 ลูกขุนจะตองชั่งน้ําหนักในระดับการกระทําที่ไมชอบของฝายรัฐ กับระดับเจตนา
ที่จะกระทําความผิดมาแตแรกของจําเลย(Predisposition) โดยตองตัดสินวา การกระทําที่ไมชอบของ
เจาพนักงานมี น้ําหนักมากกวาPredisposition ของจําเลยหรือไม หรือ จําเลยมีความโนมเอียงที่จะเขา 
มาเกี่ยวของกับการกระทําความผิดมากกวาพฤติกรรมที่ไมเหมาะสมของเจาพนักงาน หรือไม          
โดยมีคําถามสําคัญอยูที่วา เจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกของจําเลย กับการกระทําฝายรัฐ     
อะไรมีอิทธิพลตอการเขามาเกี่ยวของกับการกระทําความผิดของจําเลยมากกวากัน ถาลูกขุน     
พิจารณาไดวา การกระทําที่ไมเหมาะสมของฝายรัฐมีอิทธิพลมากกวา ก็ถือวามีEntrapment เกิดขึ้น    
แตถาพิจารณาไดวา Predispositionของจําเลยมีอิทธิพลมากกวา ก็ตัดสินไดวาไมมีEntrapment เกิดขึ้น  

เมื่อนําขอเสนอตามวิธีการใหมนี้มาพิจารณากับตารางขางตนก็จะไดวา ในกรณีรูปแบบที่ 
2(Type 2) โดยเปนกรณีที่จําเลยไมมี Predisposition และการกระทําฝายรัฐเหมาะสม ซ่ึงขอตอสู
Entrapmentเกิดขึ้นได   ตามวิธี Subjective test แตไมอาจเกิดขึ้นไดตามวิธี Objective test แตตาม
วิธีการใหมนี้ตองนําทั้งสองอยางมาชั่งน้ําหนักเขาดวยกัน ถา Predispositionของจําเลยที่มีอยูนอย
มาก หรือไมมีเลยนั้น มีน้ําหนักมากกวาการกระทําของฝายรัฐ จําเลยยอมหลุดพนจากความรับผิด
ทางอาญา แตถาการกระทําของฝายรัฐที่เหมาะสมนี้มีน้ําหนักมากกวาเจตนาที่จะกระทําผิดของ
จําเลย ผลยอมเปนไปในทางตรงขาม109 

ในกรณีรูปแบบที่ 3(Type 3) โดยเปนกรณีที่จําเลยมี Predisposition และการกระทําฝายรัฐ
ไมเหมาะสม ซ่ึงขอตอสูEntrapmentไมอาจเกิดขึ้นไดตามวิธี Subjective test แตเกิดขึ้นไดตามวิธี 
Objective test แตตามวิธีการใหมนี้ ถาจําเลยมี Predispositionชัดเจนแลว จะหลุดพนจากความรับ
ผิดไดเพียงกรณีเดียวเทานั้นคือ การกระทําของฝายรัฐที่มีความไมเหมาะสมอยางมาก(outrageous 

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

Balanced Entrapment Standard,” The Journal of criminal law & criminology vol.83, no.4 (1993) : 
1087-1088. 
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conduct)มีน้ําหนักมากกวาเจตนาที่จะกระทําความผิดของจําเลย เชนถึงขนาดเปนการละเมิดตอ
กระบวนการนิติธรรม(Due Process)110 
 

2.1.4.4 การใชวิธีการทางเศรษฐศาสตร (economic approach)111 
โดยเหตุที่ วิธีการพิสูจนEntrapment ตามวิธีการSubjective Test หรือวิธี Objective Test 

ปรากฎวายังคงมีความยุงยากในการนําไปใชในทางปฏิบัติ จึงไดมีผูเสนอวิธีการใหมมาใชพิจารณา
แทน นั่นคือวิธีการทางเศรษฐศาสตร (Economic Approach) ซ่ึงเสนอโดยนักกฎหมายชาวอเมริกัน
ที่ช่ือ David J.Elbaz 112หลักพื้นฐานของวิธีการนี้คือ  
 การใชทฤษฎีอรรถประโยชนเขามาอธิบายแนวความคิดในการกระทําอาชญากรรมและ  
การถูกลงโทษวาบุคคลเลือกที่จะกระทําความผิดกฎหมายเมื่อเขาไดคิดแลววาผลประโยชนที่เขาจะ
ไดรับจากการกระทําดังกลาว มีมากกวาคาใชจายที่เขาจะตองเสียไปเนื่องจากการกระทําดังกลาว 113 
  
 วิธีการนี้ไดแสดงใหเห็นถึงผลประโยชนและคาใชจายที่จะอาจเกิดขึ้นอันเนื่องมาจากการ
กระทําอาชญากรรมคือ114 
1.ผลประโยชนที่คาดวาจะไดจากการกระทําอาชญากรรม 
1)การไดรับผลประโยชนที่เปนตัวเงิน อันเนื่องมาจากการกระทําดังกลาว  
2)การไดรับผลประโยชนอยางอื่นที่ไมใชตัวเงิน หรือไดรับผลในทางจิตใจ อันเนื่องมาจากการ
กระทําดังกลาว 
2.คาใชจายที่จะอาจเกิดขึ้นอันเนื่องมาจากการกระทําอาชญากรรมคือ 
1)การไดรับการลงโทษถาถูกศาลพิพากษา 
2)โอกาสที่เขาอาจถูกศาลพิพากษา  
3)โอกาสที่จะสูญเสียเวลาที่ตองใชไปในการกระทําความผิด  
3)การไดรับตราบาปจากการกระทําความผิด 

                                     
110 Ibid.,pp.1088-1089. 
111 วิธีการนี้ยังเปนเพียงแคการเสนอความเห็นในหลักการ ซ่ึงยังไมมีการนําไปใชในทาง

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

approach?,”American criminal law review Vol. 36 , no.1 (winter 1999):134. 
114 Ibid. ,pp.1345-135. 
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โดยบุคคลจะตัดสินใจที่จะกระทําความผิดเมื่อ ผลรวมของประโยชนที่คาดวาจะไดจากการกระทํา
อาชญากรรมมีมากกวาผลรวมของคาใชจายที่อาจจะเกิดขึ้น115 
 ทั้งนี้มาตรการบังคับทางอาญา ควรจะตองพิจารณาจากคาใชจายสูงสุดที่ผูกระทําความผิด
จะไดรับวิธีการนี้คาดวาระดับของการลงโทษจะมีผลตอการเลือกที่จะกระทําหรือไมกระทํา
ความผิดของอาชญากร  การลงโทษที่สูงจึงนาจะมีผลตอการยับยั้งอาชญากรรม โดยอาจเลือกใช
โทษปรับ การจําคุก หรือการประหารชีวิต116 เมื่อนําแนวคิดทางเศรษฐศาสตรนี้มาประยุกตใชกับ
Entrapment จะไดวา มีประเด็นที่จะตองพิจารณาอยู 2ประการ คือ 

1.ขอตอสูEntrapment ควรที่จะใหจําเลยยกขึ้นสูไดในกรณีที่วิธีการนั้นจะตองทําให
ผูตองหาที่เปนเปาหมายเขามาเกี่ยวของกับการกระทําอาชญากรรมภายใตสถานการณที่ไมเปน
ปรกติกลาวคือขอตอสู Entrapment ควรเกิดขึ้นเมื่อ รูปแบบของวิธีการกระทําของฝายรัฐนาจะชัก
จูงใหบุคคลที่มีเหตุผล ในการกระทําความผิดที่เขานาจะไมกระทํา ภายใตสถานการณของชีวิตจริง  
กลาวคือ มีการเสนอผลประโยชนที่มากเกินปรกติ อันไดแก 

 1)ผลประโยชนที่เปนตัวเงิน  
 การที่เจาพนักงานสัญญาที่จะใหผลตอบแทนในการกระทําความผิดซึ่งปนจํานวนเงินที่ 

มากเกินปรกติ มีผลทําให ผลประโยชนที่คาดวาจะไดมีมากกวาคาใชจายที่อาจจะตองเสีย บุคคลที่
มีเหตุผลจึงมีความโนมเอียงที่จะกระทําความผิด วิธีการนี้จะไมเกิดประโยชน เพราะ
พยานหลักฐานที่ไดมาจากวิธีการนี้ไมนาเชื่อถือ และไมสามารถชี้ใหเห็นถึงความตองการที่จะ
กระทําความผิดอยางเดียวกันของผูกระทําความผิด ภายใตสถานการณปรกติ สังคมจะไมได
ประโยชนจากการใชวิธีการนี้เพื่อฟองดําเนินคดีกับการกระทําอาชญากรรม ซ่ึงนาจะไมเกิดขึ้นถา
ไมมีการเสนอผลประโยชนที่มากเกินปรกติเชนนั้น ดังนั้น หากพิจารณาไดวา เจาพนักงานรัฐเสนอ
ผลประโยชนที่เปนจํานวนเงินที่มากเกินปรกติ แกบุคคลอื่นเพื่อใหเขาเขามามีสวนในการกระทํา
ความผิด จึงเหมาะสมที่จะใหมีการยกขอตอสูEntrapmentขึ้นได117 

2)ผลประโยชนทางจิตใจ 
โดยปรกติอาชญากรรมสวนใหญไมไดตองการผลประโยชนทางจิตใจ แตก็มีผูกระทํา 

ความผิดที่กระทําไปเพื่อผลประโยชนทางจิตใจ ซ่ึงผลประโยชนทางจิตใจเกิดขึ้นเมื่อผูกระทํา
ความผิดคาดหวังที่จะไดผลในทางอารมณหรือทางจิตใจจากการไดเขาไปกระทําความผิดนั้น 
ยกตัวอยางเชน เจาพนักงานรัฐปลอมตัวเปนคนติดยาเสพยติด ใชวิธีการชักจูงใจจําเลยดวยการรอง

                                     
115( ผลรวมของประโยชนที่คาดวาจะได – ผลรวมของคาใชจายที่จะอาจเกิดขึ้น) > 0 
116 Ibid. , pp.135-136. 
117 Ibid. , pp.136-137 
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ขอดวยความนาสงสารใหจําเลยหายาเสพยติดมาใหในฐานะเพื่อน118หรือเจาพนักงานอาจจะอางวา
เขาอาจตกอยูในอันตรายหากจําเลยไมกระทําอาชญากรรมดังกลาว ในสถานการณเชนนี้ ผูตกเปน
เปาหมายยอมมีผลประโยชนทางจิตใจที่ตองการจะใหความชวยเหลือ ซ่ึงวิธีการนี้จะยิ่งเปนปญหา
อยางมาก เมื่อ เจาพนักงานใชความพยายามกดดัน หรือบีบคั้นเพื่อที่จะชักจูงใหกระทําอยาง
ตอเนื่อง  การตัดสินใจที่จะกระทําความผิดของจําเลยจะเปนการลดแรงกดดันนั้นลง ซ่ึงถือเปนการ
ใหผลประโยชนทางจิตใจที่เกินปรกติ 

ดังนั้น หากพิจารณาไดวา เจาพนักงานรัฐกระทําการดังกลาว ซ่ึงไดรับผลประโยชนทางจิตใจ 
อยางมากแลว จึงเหมาะสมที่จะใหมีการยกขอตอสูEntrapmentขึ้นได119 

2.ในระดับนโยบาย ควรจะตองใหมีขอตอสู Entrapment เมื่อวิธีการที่เจาพนักงานฝายรัฐใช 
นั้นไมสามารถยับยั้งการประกอบอาชญากรรมได  

กลาวคือในกรณีนี้ขอตอสู Entrapment ควรเกิดขึ้นเมื่อ รูปแบบของวิธีการกระทําของฝายรัฐ
ในการเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผิดไมเกิดผลในการยับยั้งอาชญากรรม  เนื่องจาก
การใชวิธี Entrapment มีสวนในการลดความเปนไปไดในการถูกพิพากษาของจําเลย ซ่ึงอธิบายได
วา โดยเหตุที่ ความเปนไปไดที่ถูกพิพากษาลงโทษถือเปนคาใชจายที่อาจเกิดขึ้นจากการกระทํา
ความผิด หากความเปนไปไดที่ถูกพิพากษาลงโทษมีอยูสูงมาก ยอมทําใหคาใชจายที่อาจเกิดขึ้นมี
มากกวาผลประโยชนที่คาดวาจะไดรับ ซ่ึงมีผลตอการตัดสินใจในการเลือกที่จะไมกระทําความผิด
ของจําเลย 120 

ดังนั้น หากเจาพนักงานใชวิธีการลอใหกระทําความผิดมากขึ้น ยอมทําใหประชาชนมี
แรงจูงใจที่จะกระทําความผิดมากขึ้น เพราะวิธีการดังกลาวไปเพิ่มผลประโยชนที่ไมแทจริงมากขึ้น
ดังที่ไดกลาวมาแลวในขอแรก   ทําใหมีผูกระทําความผิดมากขึ้น หากใชรูปแบบการบังคับใช
กฎหมายเชิงรุก (The Aggressive Law Enforcement Model)กลาวคือเปนการใชวิธีสืบสวนตาม
ปรกติไปพรอมกับการใหเจาพนักงานใชวิธีการเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผิดโดย
การลอใหกระทําความผิดดวยนั้น ในระยะแรกจะมีประสิทธิภาพในการจับกุมอาชญากรรมมา
พิพากษาลงโทษไดมากกวาการใชรูปแบบการบังคับใชกฎหมายเชิงจํากัด (The Restraint  Law 
Enforcement Model)ซ่ึงเปนการใชวิธีการสืบสวนตามปรกติแตเพียงอยางเดียว แตในระยะยาวแลว 
การกอใหมีอาชญากรรมมากขึ้นนี้เองจะมีผลทําใหปริมาณเจาหนาที่ที่ทํางานลดนอยลง เพราะมี
จํานวนจํากัด ยอมมีโอกาสทําใหจําเลยถูกพิพากษาไดนอยลง ดังนั้น เมื่ออัตราการถูกพิพากษา
นอยลงก็จะไปมีผลเปนการลดคาใชจายที่อาจเกิดขึ้นจากการกระทําความผิดของอาชญากร ดังนั้น 

                                     
118Sherman v.United States,356U.S.369,373(1958) 
119 Ibid.,pp.137-138 
120  Ibid.,pp.138 
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เมื่อผลประโยชนที่คาดวาจะไดสูงขึ้น แตคาใชจายที่อาจจะเกิดขึ้นลดลง ยอมกอใหเกิดแรงจูงใจใน
การกระทําความผิดมากขึ้น ขอตอสู Entrapment   จึงสมควรที่จะตองไดรับการพิจารณา 121 

ดังนั้น ทฤษฎีเศรษฐศาสตรชี้วา การเขาไปมีสวนเกี่ยวของในการกระทําความผิดของเจา
พนักงาน ควรที่จะตองถูกใชอยางจํากัด เพื่อที่จะลดการสูญเสียทรัพยากรในการบังคับใชกฎหมาย
ที่มีอยูอยางจํากัดไปโดยเปลาประโยชน  ซ่ึงจะไดมาแตพยานหลักฐานที่ไมนาเชื่อถือ มีผลทําให
ความเปนไปไดในการถูกพิพากษาลดลง122    ในทางตรงขาม หากเจาพนักงานเพียงใชวิธีเสนอ
โอกาสใหจําเลยกระทําความผิด กลับจะไมมีผลกระทบตอความเปนไปไดในการถูกพิพากษาของ
จําเลย123 

 กลาวโดยสรุปวิธีการทางเศรษฐศาสตรนี้ เสนอวา การใชเทคนิควิธีการสืบสวนของเจา
พนักงานจะตองทําใหไดมาซึ่งพยานหลักฐานที่นาเชื่อถือวาผูตกเปนเปาหมายเกี่ยวของกับ
อาชญากรรมภายใตสถานการณที่ปรกติ และวิธีการดังกลาวจะตองมีประสิทธิภาพในการเพิ่มการ
ยับยั้งอาชญากรรม หากวิธีการที่ใชไมสามารถทําใหเกิดผลดังกลาวไดแลว ขอตอสูEntrapment
จะตองถูกพิจารณานํามาใช124 
  

2.1.5 ขอบเขตหรือจุดแบงระหวางการแสวงหาพยานหลักฐานกับการลอใหกระทําความผิด  
 ในประเด็นนี้ เปนประเด็นที่ตองพิจารณาในเรื่องของขอเท็จจริงใหไดชัดแจงเสียกอนวามี

การลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นหรือไม ซ่ึงคงจะตองเปนเรื่องที่จะตองพิสูจนขอเท็จจริงในชั้น
ศาล อันจะตองพิจารณาจากขอเท็จจริงที่จะนํามาวินิจฉัยเปนจุดแบงระหวางการแสวงหา
พยานหลักฐานกับการลอใหกระทําความผิด โดยจะทําการเปรียบเทียบกับวิธีการที่ปรากฏใชใน
ศาลตางประเทศ โดยจะทําการพจิารณาแยกเปนประเด็นปญหาดังนี้ 

2.1.5.1 ขอเท็จจริงหรือพยานหลักฐานที่แสดงใหเห็นเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแต
เร่ิมแรกของผูถูกลอใหกระทําความผิด 

เนื่องจากวาในประเด็นเจตนาที่จะกระทําความผิดของจําเลยที่มีมาแตแรกเริ่มนั้น
(Predispoasition) เปนประเด็นสําคัญไมวาจะพิจารณาในแงของขอตอสูทางสารบัญญัติ หรือการ
นําบทตัดพยานมาใช หรือแมแตหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบก็ยังมีความ 
จําเปนตองหยิบยกประเด็นนี้ขึ้นมาพิจารณาเพียงแตวาจะใหความสําคัญมากนอยเพียงใดเทานั้นเอง  

                                     
121 Ibid.,p.138-140. 
122 Ibid.,p.141. 
123 Ibid.,p.140. 
124 Ibid.,p.143. 
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โดยเหตุที่สหรัฐอเมริกามีปญหาวาจะพิสูจน Predispoasition อยางไรจึงจะเหมาะสม 
เพราะแมวาใน Model Penal Code จะวางหลักขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดโดยถือตาม
ทฤษฎีอัตตะวิสัย(Objective Model)ที่มุงเนนที่การกระทําของเจาพนักงานมากกวามองที่เจตนา
จําเลย แตถึงกระนั้น ในหลาย ๆ มลรัฐที่รับเอาขอตอสูของสหรัฐในเรื่องนี้ เชน ศาลสูงสุดของรัฐ 
South Dakota ก็ยังตองการใหพิสูจน Predispositionของจําเลยอยางมากถึงขนาดที่ ประวัติ
อาชญากรรมในความผิดที่เหมือนกันของจาํเลย หรือช่ือเสียงของจําเลยเกี่ยวกับความผิดประเภท
นั้น หรือความสงสัยของตํารวจ ก็ยังรับฟงไมเพียงพอที่จะแสดงถึง Predisposition ของจําเลย โดย
เหตุที่มีแนวคิดวาควรหามรับฟงพยานที่เกี่ยวกับการกระทําความผิดของจําเลยครั้งกอน ๆ เพราะจะ
ทําใหลูกขุนเกิดอคติได แตความคิดนี้ก็ลมเหลว กลาวคือยังคงตองรับฟงพยานเหลานี้ เพราะพยาน
เหลานี้จะเปนตัวเชื่อมโยงกับพยานชิ้นอื่น ๆ เพื่อช้ีใหเห็นถึง Predisposition ของจําเลย ท้ังนี้จึงขอ
เสนอขอเท็จจริง หรือพยานหลักฐานที่แสดงใหเห็นเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตเร่ิมแรกของผู
ถูกลอ ซ่ึงรวบรวมจากศาลสูงสุดของรัฐSouth Dakota และในCaliforniaกอน ป ค.ศ.1979 มีดังนี้ 125          

1.สภาพทั่วไปของการชักจูงใจ (the nature of the alleged inducement) เชน การขอรองใน
ฐานะเพื่อน การขอรองดวยความสงสาร และการเสนอเงินตอบแทนจํานวนมาก ขอเท็จจริงเหลานี้
นาจะถือวาจําเลยขาด Predisposition  

2.จําเลยเปนฝายแรกที่แนะนําเกี่ยวกับการกระทําความผิดใชหรือไม (whether the 
defendant first suggested the crime. )ซ่ึงการแนะนํานี้จะเปนตัวพิสูจน Predisposition วาไมนาที่จะ
เกิดจากการกระทําของตํารวจตามลําพัง 

  3.การตอบสนองของจําเลยตอการชักจูง(the response of the defendant to the alleged 
inducement) หากจําเลยมีความพรอมที่จะตอบสนองหรือเปนการตอบสนองอยางรวดเร็ว หรือการ
ไมปฏิเสธตอขอเสนอของตํารวจ ตลอดจนการที่จําเลยเปนฝายเริ่มกอน แสดงวาจําเลยมี 
Predisposition ในขณะที่การตอบสนองอยางชาหรือลังเล หรือไมเต็มใจ หรือตองใชระยะเวลา    
ตัดสินใจที่ยาวนาน หรือมีการปฏิเสธบอยครั้ง เชนนี้จําเลยนาจะไมมี Predisposition 

  4.ความเกี่ยวของของจําเลยกับผูลอใหกระทําความผิดไดช้ีใหเห็นวาเขามีความคุนเคยกับ
การกระทําความผิดนั้นอยูแลวหรือไม(whether  the defendant dealings with the alleged agent 
provocateur indicated that she was already familiar with the criminal activity.)ถามีความคุนเคยนั้น
นาจะถือวา จําเลยมี Predisposition ถาจําเลยขาดความคุนเคยนั้นผลนาจะเปนไปในทางตรงกันขาม 

   5.กอนที่จําเลยจะถูกชักจูง มีภาพลักษณที่มีเหตุผลเพียงพอของจําเลยที่จะสามารถกระทํา
ความผิดไดหรือไม (whether , prior to the alleged inducement , the defendant would have had a 

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

(Clarendon Press Oxford ,1993),p. 168-171. 
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resonable prospect of being able to commit the offence.  )เชน ไมปรากฎวามีพยานที่แสดงใหเห็น
วาจําเลยมีความพรอมที่จะเขาไปถึงแหลงยาเสพยติดได ซ่ึงเปนปจจัยหนึ่งที่จะถูกนํามาพิจารณาวา
มีการลอใหกระทําความผิดหรือไม  
 6.พยานที่เกี่ยวกับประเด็นชิ้นอื่น ๆ และการรับฟงขอเท็จจริงอื่น ๆ ของตัวจําเลยที่อยู
นอกเหนือการรับรูของศาล(Any relevant testimony and admissible out of court statements of the 
defendant.) 

นอกจากนี้ American Jurisprudence 2d 1998 ,Criminal Law ,Vol.21,p322-323. ได
รวบรวมขอเท็จจริงที่เปนประเด็นในการตัดสินใจวาสภาวะจิตใจของจําเลยมีเจตนาที่จะกระทํา
ความผิดมากอนแลวหรือไม(predisposition) จากคดีตาง ๆ มีดังนี้ 

1)ลักษณะนิสัยและชื่อเสียงของจําเลย รวมถึงประวัติอาชญากรรมที่มีมากอน 
2)ขอแนะนําในการกระทําอาชญากรรมเกิดจากฝายรัฐบาลเปนผูริเร่ิมใชหรือไม 
3)จําเลยเขาเกี่ยวของกับการประกอบอาชญากรรมเพื่อหวังผลประโยชนใชหรือไม 
4)มีการคัดคานของผูกระทําผิดในโอกาสแรกกอนที่จะกระทําความผิดหรือไม  
5)สภาพทั่วไปของลักษณะการชักจูงหรือชักชวนนั้น 
ขอที่สําคัญที่สุดในการที่ศาลจะตัดสินใจวาจําเลยถูกลอใหกระทําความผิดหรือไมคือ

จําเลยไดแสดงการคัดคานที่จะไมกระทําความผิดซึ่งไมเปนผลในที่สุดอันเนื่องมาจากการชักจูงใจ
ของเจาพนักงานหรือไม   

Predisposition ของจําเลยสามารถเห็นจากพยานที่แสดงวาเขามีความตองการและความ
พรอมที่จะกระทําความผิดที่ถูกเสนอ ในทางตรงขามการไมมี Predisposition อาจจะชี้ขอเท็จจริง
ที่วาเจาพนักงานรัฐใชวิธีกดดันหรือเชิงบังคับใหจําเลยไดมีสวนรวมในการกระทําความผิด 
ในขณะที่ความกระตือรือลนและความสนใจของจําเลยในการกระทําความผิดนั้นเพียงพอที่ลูกขุน
จะพบวาจําเลยมี Predisposition 

 
 2.1.5.2.  ขอเท็จจริงหรือพยานหลักฐานที่แสดงใหเห็นถึงวิธีการของเจาพนักงานหรือ    

ตัวแทนที่อาจทําใหวิญูชนท่ัวไปเกิดเจตนาที่จะกระทําความผิดขึ้นไดจากวิธีการดังกลาว126  
ในเบื้องตนหากพิจารณาถึงวิธีการของเจาพนักงานที่ใชในการแสวงหาพยานหลักฐานที่

เกินขอบเขตถึงขนาดเปนการกอใหผูอ่ืนกระทําควาผิดนั้น มุงเนนถึงเหตุอันควรสงสัย (reasonable 
suspicious) กลาวคือกอนที่เจาพนักงานจะลงมือใชเทคนิคการสืบสวนโดยวิธีการเฉพาะนี้ โดยการ
เปดโอกาสใหผูตองหาไดกระทําความผิด เจาพนักงานควรตองมีพยานหลักฐานที่เพียงพอของผู

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

Review,Published By Barry Rose Law Periodicals,1984 Vol.13,No.1,P.57-84. 
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ตองสงสัย โดยเฉพาะความนาเชื่อถือของขอมูลที่ไดรับ และความนาเชื่อถือของแหลงขาวและตอ
ตัวผูใหขาวเพื่อใหสอดคลองกับหลักการสืบสวนที่มุงปองกันอาชญากรรมไมใชกออาชญากรรม 
ดังนี้ จากการรวบรวมขอเท็จจริงหรือพยานหลักฐานที่แสดงใหเห็นถึงวิธีการของ เจาพนักงานหรือ
ตัวแทนที่อาจทําใหวิญูชนทั่วไปเกิดเจตนาที่จะกระทําความผิดขึ้นไดจากวิธีการดังกลาวศาล    
แคนาดาไดพิจารณาจากสถานการณดังตอไปนี้ 127 

1.รูปแบบของอาชญากรรมที่จะทําการสืบสวน และเทคนิคการที่เจาพนักงานใชในการ
สืบสวนดวยวิธีอ่ืนเทาที่มีอยู (type of crime and other techniques) 

2.สภาวะของจําเลยในฐานะที่เปนบุคคลทั่วไปที่มีทั้งความอดทนและความออนแอนาที่จะ
ถูกชักจูงใหกระทําความผิดนั้น หรือไม(average person) 

3.การคะยั้นคะยอและจํานวนครั้งของการพยายามของตํารวจกอนที่ผูตองหาจะตัดสินใจ
กระทําความผิด(the persistence and number of attempts) 

4.รูปแบบของการชักจูงใจของตํารวจ รวมถึงการหลอกลวง ฉอโกง ใชเลหกล และการให
รางวัล(type of inducement) 

5.ระยะเวลาที่เจาพนักงานใชในการมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผดินั้น (the timing 
of the police conduct) 

6.ตํารวจใชวิธีการหาประโยชนจากลักษณะนิสัยของมนุษยหรือไม เชนการใชความนา
สงสารหรือใชความเปนเพื่อน(involved in an exploitation of human characteristics) 

7.ตํารวจหาประโยชนจากบุคคลที่มีความบาดเจ็บทางจิตใจ เชนบุคคลวิกลจริตหรือผูติด
ยาเสพยติดหรือไม(exploited a particular vulnerability of a person ) 

8.สัดสวนระหวางความเกี่ยวของกับการกระทําความผิดของตํารวจเปรียบเทียบกับของ     
ผูตองหา รวมถึงระดับความเสี่ยงและความมีอันตรายของตํารวจเปรียบเทียบกับผูตองหาและการ
กระทําที่ผิดกฎหมายของตํารวจอื่น ๆ (proportionality involvement,harm caused ,risk and illegal 
acts of police) 

9.ความมีอยูของการขมขู (โดยปริยายหรือชัดแจง) ที่ตํารวจหรือตัวแทนกระทําตอผูถูก    
กลาวหา (the existence of any threats) 

10.การกระทําของตํารวจเปนการทําลายคุณคาอื่นใดที่รัฐธรรมนูญคุมครองหรือไม
(undermining other constitutional values.) 

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

Dilemma to the criminal justice system ?, “Australian Law Journal vol.67,no.10 (october 
1993):735 
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      นอกจากนี้ศาลในสหรัฐยังพิจารณาถึงผลตอบแทนที่เจาพนักงานเสนอใหผูกระทํา
ความผิด เชน เงินยาเสพยติด การใหรับโทษที่เบาลง หรือการใหความคุมกันที่จะไมฟองใหรับโทษ
จากการกระทําความผิดในอดีตของผูถูกลอ ดังนั้น ขอตอสู Entrapment จะเกิดเมื่อปรากฏ
พฤติกรรมที่ไมดีเหลานี้ของเจาพนักงานตํารวจ128 
2.1.6 ความรับผิดของผูลอใหกระทําความผิด 
    ในหัวขอนี้เปนการพิจารณาผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิดในอีกดาน
หนึ่ง เพื่อใหครอบคลุมผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิด โดยจะพิจารณาถึงความ
รับผิดของผูลอในฐานะที่เปนเจาพนักงานและตัวแทนของเจาพนักงาน แลวแตกรณี 

ในแงนโยบายแลว ถาผูลอใหกระทําความผิดเปนเอกชน ซ่ึงเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับ
อาชญากรรมโดยปราศจากการติดตอกับเจาพนักงานตํารวจ แมเพียงเพื่อใหไดมาซึ่งพยานหลักฐาน
ก็ยอมมีความผิดดวย ซ่ึงตางจากเจาพนักงานตํารวจหรือตัวแทน พวกเขามีหนาที่ใหไดมาซึ่ง
พยานหลักฐานของการกระทําความผิด ดังนั้น ตํารวจผูลอใหกระทําความผิด หรือตัวแทนไมควร
ถูกฟองรอง ถาเปนการปฏิบัติงานโดยใชดุลพินิจ หรือโดยใชความคิดเห็นในฐานะตํารวจ เชนใน
ศาลแคนาดาที่ไมมีวัตถุประสงคใหมีการดําเนินคดีกับตํารวจผูลอใหกระทําความผิด (Evans 
v.Pesce(1969)8C.R.N.S.(Can)201.) และเหตุผลที่สําคัญคือเจาพนักงานนั้นขาดเจตนาราย(mens 
rea) ทั้งนี้ โดยถือวามลูเหตุชักจูงใจของตํารวจในการปราบปรามอาชญากรรมที่ยากตอการลงโทษ 
เปนขอแกตัวได 129 

ความเห็นนี้ไดรับการคัดคานจากศาลอุทธรณ (the Ontario Court of Appeal )โดยผูพิพากษา 
Laskin J.A.กลาววาโดยหลักการแลว เจาพนักงานตํารวจในฐานะผูมีหนาที่ตอสังคมในการบังคับใช
กฎหมาย กลับเปนสาเหตุของการละเมิดตอกฎหมายอาญา โดยนาจะอยูนอกเหนือจากการคุมครอง
ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ จึงไมมีความคุมกันใดในการที่เจาพนักงานตํารวจจะไมถูกฟองรอง เวนแต
จะมีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอื่น ดังนั้น ที่กลาวกันวาตํารวจมีหลักประกันที่จะไมถูกฟองรอง    
เปนเพียงความคุมกันตามขอเท็จจริงเทานั้น ไมไดหมายความโดยปริยายวาจะไดรับความคุมกันตาม
กฎหมายไปดวย ดังนั้น อาจกลาวไดวาไดวา ถาวิธีการที่ตํารวจใชไดตัวผูกระทําความผิดที่แทจริง   
การใชดุลพินิจในเสนอฟองคดีของตํารวจ ยอมทําใหมั่นใจไดวาตํารวจจะไมถูกฟองรอง แตถา
ความผิดนั้นเกิดจากวิธีการที่เกินเลย และเปนพฤติกรรมที่นาตําหนิแลว ผลยอมเปนไปในทางตรง
ขาม130 

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

( november ,1973),p.282. 
129 Ibid.,p.274. 
130 Ibid.,pp.275-276. 
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ในประเทศอังกฤษ มีความเห็นเกี่ยวกับความรับผิดของผูลอใหกระทําความผิด ในคดี        
R v. Sang ผูพิพากษาในประเทศอังกฤษไดแนะนําวา เจาพนักงานผูชักจูงใหมีการกระทําความ     
ผิดขึ้น ซ่ึงหากไมมีการกระทํานั้นก็จะไมมีการกระทําความผิดเกิดขึ้นแลว หากมีการฟองให         
เจาพนักงานรับผิดในฐานเปนผูรวมกระทําความผิด เจาพนักงานผูนั้นควรตองรับผิดตามฐาน
ความผิดที่ถูกฟองนั้น หรือหากมีการฟองในฐานเปนผูสมคบกันกระทําความผิด (conspiracy) หรือ
ในฐานเปนผูใชใหกระทําความผิดแลว เจาพนักงานผูนั้นก็ควรตองรับผิดตามฐานความผิดที่ถูก
ฟองนั้นเชนกัน131 

 
หากเปรียบเทียบกับหลักผูรวมกระทําความผิดในประเทศไทยแลว พบวาโดยเหตุที่        

เจาพนักงานไมมีสิทธิพิเศษนอกเหนือไปกวาบุคคลธรรมดาอยางใด ที่จะไดรับการยกเวนความผิด
ในการใชหรือรวมมือสนับสนุนผูอ่ืนใหกระทําความผิด(ปอ.มาตรา 83 ,84,85,86) นอกจาก         
เจาพนักงานไดกระทําไปภายในขอบอํานาจและหนาที่ของตน ตามที่กฎหมายไดใหอํานาจไว     
เทานั้น ในกรณีที่เจาพนักงานชักชวนใหมีการกระทําความผิดอันมิใชเอกชนเปนผูเสียหาย
โดยเฉพาะแมผูกระทําจะอางเปนขอแกตัวไดวาถูกลอใหกระทําความผิดก็เปนเหตุสวนตัวที่อางได
เฉพาะผูลงมือกระทําเทานั้น แตเจาพนักงานผูกอใหเกิดการกระทําความผิดจะอางเปนขอแกตัวของ
ตนดวยไมได ในการนี้ถาเจาพนักงานหรือสายลับเขารวมดวยนั้น ถาการเขารวมถึงขนาดเปน
ตัวการมีสวนในการกระทําหรือสนับสนุนการกระทํา การกระทําเชนนั้นยอมเปนความผิด ถา
เพียงแตไปดวยเพื่อสังเกตการณเปนพยาน แตไมไดลงมือกระทําในสวนของความผิด ยอมไมเปน
การรวมมือเพราะไมไดไปอยูดวยเพื่อชวยใหความผิดสําเร็จตามหลักเรื่องตัวการทั้งเจตนา
สนับสนุนการกระทําความผิดก็ไมมี ถึงแมในบางกรณีอาจเล็งเห็นผลไดวาการที่ไปกับผูกระทํา
ความผิดดวยนั้น จะมีผลเปนการสงเสริมการกระทําความผิดอันเขา หลักเจตนาสนับสนุนอยูดวยก็
ตาม ก็นาจะตองถือวาการกระทําของเจาพนักงานหรือสายลับเปนแตเพียงการกระทําเทาที่จําเปน
และสมควรในการสืบสวนหาพยานหลักฐาน (ตาม ป.ว.อ.มาตรา 2(10) ,17)132    เชน  คําพิพากษา
ฎีกาที่ 865/2476133 , คําพิพากษาฎีกาที่1674/2520  134 และหมายเหตุทายฎีกาที่399/2482  135เปนตน 

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

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2536),หนา 691-692.  
133 คําพิพากษาฎีกาที่ 865/2476…เจาพนักงานไปลอซ้ือสุราเถ่ือนไดกระทําไปโดยตั้งใจ

กระทําถูกกระทําชอบเพื่อจับผูขาย จึงไมไดรวมกระทําความผิดดวย ศาลรับฟงคําของเจาพนักงาน
ไดโดยไมตองมีพยานหลักฐานประกอบ… 
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นอกจากนี้ ถาการกระทําเทาที่กระทําไปยังไมเปนความผิดสําเร็จ การกระทําของเจา
พนักงานหรือสายลับก็ไมเปนความผิดในฐานพยายามกับผูลงมือกระทําดวย เพราะไมมีเจตนาให
การกระทําเปนผลสําเร็จ สวนในแงของผูใชใหกระทําความผิด ถาความผิดยังไมเกิดขึ้นสําเร็จผูใชก็
ยังไมตองมีความผิดเพราะไมมีเจตนาจะใหมีการกระทําความผิดสําเร็จตามที่ใช โดยเหตุที่เจา
พนักงานตองการจับกุมขัดขวางเสียกอนที่จะไดมีการกระทําสําเร็จตามที่ใช136  
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                                                                        
134 คําพิพากษาฎีกาที่ 1674/2520…จําเลยเรียกสินบน โจทกรวมผูถูกเรียกกับตํารวจ

วางแผนใหเงินจําเลยแลวจับพรอมดวยเงินของกลาง เปนการแสวงหาพยานหลักฐานผูกมัดจําเลย     
ถือเปนการรวมมือกระทําความผิดหรือสนับสนุนไมได 

135หมายเหตุทายฎีกาที่399/2482  ศ.ดร.หยุด แสงอุทัยกลาวไววา… ปญหาที่วาผูยุยง agent 
provocateur เชนนี้จะควรรับโทษฐานผูยุยงหรือไมนั้น ตํารากฎหมายตางประเทศยังทุมเถียงกันอยู 
ความเห็นขางมากเห็นวาแลวแตเจตนาของ agent provocateur คือถามีเจตนาที่จะทําใหบุคคลที่ตน    
ยุยงนั้นกระทําความผิดสําเร็จเสียกอนแลวตนจึงจะจับกุมฟองรองตอภายหลัง agent provocateur      
ก็มีผิดฐานยุยงใหกระทําความผิดธรรมดา เพราะไดเปนตนเหตุจูงใจใหบุคคลกระทําความผิดขึ้น         
ซ่ึงแมผูยุยงจะเปนตํารวจก็ไมมีอํานาจกระทําไดตามกฎหมาย ความประสงคของ agent provocateur 
ที่จะจับกุมฟองรองผูกระทําความผิดตอกฎหมายภายหลังนั้นไมเปนเหตุที่ทําใหการยุยงซ่ึงเปน
ความผิดตามกฎหมายอยูแลวเปนการที่ชอบดวยกฎหมายได ตรงขามถาหาก agent provocateur มี
ความประสงคจะยุยงใหผูกระทําความผิดในชั้นพยายามไมมุงหมายจะใหทําความผิดสําเร็จ กลาวคือ
มีเจตนาจะเขาจับกุมเสียกอนหนาจะกระทําความผิดสําเร็จลงไป agent provocateur ก็ไมมีความผิด
ตามกฎหมาย เพราะขาดเจตนาที่จะใหผูกระทําความผิดกระทําความผิดสําเร็จ ที่ผูใชหรือผูยุยงตอง
รับโทษตามกฎหมายนั้นก็โดยมีเจตนาจะใหการกระทําความผิดเกิดขึ้น เปนแตตนมิไดลงมือกระทํา
การนั้นๆดวยตนเอง แตไดใชผูอ่ืนทําแทน… 

136 จิตติ  ติงศภัทิย ,กฎหมายอาญาภาค 1 พิมพคร้ังที่ 9( กรุงเทพมหานคร:สํานักงานอบรม
ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2536),หนา 692-693. 
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2.2 พัฒนาการของการลอใหกระทําความผิดในกรณีอ่ืน ๆ  
 จากการศึกษาพบวา หลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในสหรัฐอเมริกาไดมี
พัฒนาการแตกแขนงออกไปอีกหลายเรื่อง ดังตอไปนี้ 
          2.2.1 การลอใหไดรับโทษหนักขึ้น (Sentence entrapment  or Sentence manipulation)137             

โดยเหตุที่ศาลสหรัฐไดมีการนําแนวทางการพิพากษาคดี(Sentence Guidelines)มาใชเพื่อ
ทําใหระบบการพิพากษาคดีเปนไปในแนวเดียวกัน138 ซ่ึงกอใหเกิดปญหาบางประการขึ้นดังนี้ 

1.คําพิพากษาที่ถูกจัดทําโดยเจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมาย 
มีปญหาที่สําคัญเกิดขึ้นจากการใช Sentence Guidelinesคือมันกอใหเกิดการใชดุลพินิจ    

ที่มากเกินไปแกโจทกและสายลับตํารวจในการสืบสวนคดีอาญา ในการปฏิบัติงานของสายลับ  
โจทกเปนผูกําหนดบุคคลที่เปนเปาหมาย รูปแบบอาชญากรรมที่จะสืบสวน และการสิ้นสุด       
ของการสืบสวน โดยเหตุที่คําพิพากษาขึ้นอยูกับ ปริมาณยาเสพยติด หรือจํานวนเงนิที่เกี่ยวของ 
โจทกสามารถทําใหจําเลยไดรับโทษตามคําพิพากษาไดสูงขึ้นอยางงาย ๆ โดยการจับกุมใหชาลง 
หรือยอมใหมีการซื้อยาเสพยติดใหมากขึ้น หรือยอมใหมีปริมาณเงินที่มากขึ้นในอาชญากรรม   
ทางเศรษฐกิจ ตัวแทนสายลับยังมีสวนใหจําเลยไดรับโทษตามคําพิพากษายาวนานขึ้นโดยเลือก
ประเภทยาเสพยติดที่จะขาย สถานที่ที่จะขาย หรือเสนออาวุธปนใหจําเลยนําไปใชดวย139  

2.การลงโทษไมสัมพันธกับความผิดของจําเลย 
ปญหาที่สองของ Sentence Guidelinesคือ การลงโทษไมไดเปนผลมาจากความผิดของ 

จําเลยอยางแทจริง เพราะศาลพิจารณาปจจัยแวดลอมจําเลยเพียงนอยนิด แตไปพิจารณาที่ความ
เสียหายที่จะเกิดขึ้น เชน จําเลยตัดสินใจที่จะกระทําความผิดฐานแรก โดยไมไดตัดสินใจที่จะกระทํา
ความผิดฐานที่สอง แตสายลับตํารวจรูวาจําเลยจะไดรับโทษจําคุกที่นานขึ้นถาไดกระทําความผิด 
ฐานที่สอง ถามีขอเท็จจริงวาไดมีการกระทําความผิดทั้งสองฐาน ศาลจะพิพากษาลงโทษจําเลยกับ
ความผิดทั้งสองฐาน โดยไมไดพิจารณาเจตนาแรกเริ่มของจําเลย ซ่ึงถาไมมีการกระทําของสายลับ 

                                     
137 การลอใหไดรับโทษหนักขึ้น (Sentence entrapment Sentence manipulation)เปนกรณีที่     

ผูตองหามีเจตนาที่จะกระทําความผิดอยูแลวในฐานความผิดที่มีอัตราโทษต่ํา แตถูกเจาพนักงานลอให
กระทําความผิดในฐานความผิดที่มีอัตราโทษสูงกวา เพื่อใหผูตองหารับโทษหนักขึ้น 

138 การพิพากษากอนป 1984 ขึ้นอยูกับการใชดุลพินิจของศาลในการกําหนดโทษ จนกระทั่ง
ไดมีการยอมรับที่จะนําFederal Sentencing Guidelinesมาใชกําหนดโทษ 

139 John Malmud ,“Defending A sentence:The Judicial Establishment of sentencing 
entrapment and sentencing manipulation defenses,” University of Pennsylvania law review 
Vol.145,No.5 ( may 1997) : 366-1367. 
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ดังกลาวแลว  จําเลยจะไมกระทําความผิดฐานที่สอง ดังนั้นการลงโทษตามขอเท็จจริงจึงไมเหมาะสม
กับความผิดของจําเลย 140 

ศาลเริ่มใหความสําคัญตอการแกไขปญหาดังกลาว โดยไดพิจารณาถึง การกระทําที่ไม
เหมาะสมของเจาพนักงาน และการปราศจากความผิดของจําเลย จึงไดสรางขอตอสูที่เรียกวาการลอ
ใหไดรับโทษหนักขึ้น คือSentence entrapment and Sentence manipulation โดยพิจารณาวาเปนการ
จัดทําคําพิพากษาใหจําเลยรับโทษหนักขึ้นโดยเจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมาย และพิพากษาลงโทษ
จําเลยตามความผิดที่แทจริง141 

ในทางเนื้อหาเกี่ยวกับขอตอสูการลอใหไดรับโทษหนักขึ้นทั้ง Sentence entrapment  and 
Sentence manipulation มีความหมายใกลเคียงกันมาก และใชสับสนอยูเสมอ ซ่ึงสามารถอธิบายขอ
แตกตางไดดังนี้ 

Sentence entrapment ใชในกรณี เมื่อจําเลยอางวาถูกบีบคั้นใหกระทําความผิดที่รายแรง
กวา และตองรับผิดชอบในโทษที่สูงกวา ถึงแมจําเลยจะมีเจตนาที่จะกระทําความผิดในฐานที่เบา
กวามาแตแรก(Predisposition) โดยพิจารณาที่สภาวะจิตใจของจําเลย ซ่ึงมีประเด็นวา จําเลยมี
เจตนาที่จะกระทําความผิด(Predisposition) ถึงขนาดที่ไดกระทําออกมานั้นตั้งแตแรกแลวหรือไม 
เชนในคดี United States v.Staufer 142 จําเลยตองการที่จะขายยาเสพยติด LSDในปริมาณ 5000 
หนวย      มาตั้งแตแรก  แตเจาพนักงานยืนกรานที่จะตองการมากกวานั้น และเสนอเงินที่มากกวา 
เพื่อใหจําเลยขายในปริมาณ 10,000 หนวย จําเลยจึงมีสิทธิอางขอตอสู Sentence entrapment เพราะ
จําเลยไมมีเจตนาที่จะกระทําผิด(Predisposition)ถึงขนาดตามที่ไดถูกกลาวหานั้นมาแตแรก143 

Sentence manipulation พิจารณาที่การกระทําของเจาพนักงาน ซ่ึงตรงขามกับ Sentence 
entrapment ที่พิจารณาที่เจตนาของจําเลย ขอตอสู Sentence manipulation ใชอางในกรณีที่จําเลยไม
สมควรถูกพิพากษาลงโทษอยางหนักตามแนวทางการพิพากษาคดีของศาล(Sentence Guidelines) 
ถามิใชเปนเพราะการกระทําของฝายรัฐที่รุนแรง หรือไมเหมาะสม โดยมีความมุงหมายเพียงแคให
มีคําพิพากษาลงโทษจําเลยมากขึ้น เชนในคดี United States v. Cannon144ในคดีนี้จําเลยซื้อปน
Handgunsไวหลายครั้งจากสายลับที่วางแผนจับกุมจําเลยหลังจากพบกันครั้งสุดทาย โดยศาล
ทองถ่ินพบวา จําเลยไมเคยเรียกรองที่จะขอซื้อปน Machine Gun มากอน สายลับนําปนดังกลาวมา
ในการพบกันครั้งสุดทาย และชักชวนใหจําเลยซื้อ ถาจําเลยติดกับ Machine Gunจะทําใหจําเลยรับ

                                     
140 Ibid.,pp.1368-1369. 
141 Ibid.,pp.1371.  
142 United States v.Staufer 38F.3d1103(9th Cir1984) 
143 Ibid.,pp.1372-1373. 
144 United States v. Cannon,886 F.Supp.705(D.N.D.1995),88F.3d1495 (8th Cir 1996). 
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โทษเพิ่มอีก25ป ( การมีอาวุธปน Handguns ไวในครอบครองมีโทษ 5ป ในขณะที่การมีอาวุธปน 
Machine Gunไวในครอบครองมีโทษถึง 30 ป ) ศาลทองถ่ินปฏิเสธที่จะพิพากษาจําคุกจําเลยถึง 25 
ป เนื่องจากวัตถุประสงคของเจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายมิชอบดวยกฎหมาย เจาพนักงานควร
ที่จะตัดสินใจจับกุมจําเลยกอนที่จะพบกันในครั้งสุดทาย และการเสนอขาย Machine Gunไมควรที่
จะทําใหจําเลยมีความผิดมากไปกวาที่เขาควรจะไดรับจากการซื้อปน Handguns การกระทําของ 
เจาพนักงานจึงเปนการกอใหเกิดการพิพากษาอยางไมถูกตอง และผลของการกระทํานี้ จึงตองตัด
ประเด็นในเรื่อง Machine Gun ออกจากการพิจารณาพิพากษาเพื่อลงโทษจําเลย145  

ความสับสนในการใชขอตอสู Sentence entrapment  และ Sentence manipulation เกิดขึ้น
เนื่องจาก การกระทําอยางเดียวกันสามารถพิจารณาเปนไดทั้ง Sentence entrapment  and Sentence 
manipulation ความแตกตางจึงอยูที่วิธีการอางวาจะใชขอตอสูใด โดยขอตอสูSentence entrapment  
ใชยกขึ้นสูบนหลักการพื้นฐานที่วาจําเลยขาดเจตนามาแตแรก(Predisposition)ที่จะกระทําความผิด
ถึงขนาดตามที่ถูกกลาวหา และขอตอสู  Sentence manipulation ใชยกขึ้นสูบนหลักการพื้นฐาน
ที่วา เจาพนักงานกระทําการโดยมิชอบ 146 

เมื่อเทียบกับขอตอสูEntrapmentตามปรกติแลวพบวาขอตอสู Sentence entrapment มี
แนวคิดเชนเดียวกันกับวิธีการพิสูจนEntrapmentดวยวิธีการอัตตะวิสัย(Subjective test)ที่มุงพิสูจน
วาจําเลยขาดเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition) แตขอตอสู Sentence entrapment
เปนการยอมรับวาจําเลยมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition) แตปฏิเสธวาจําเลย
ไมมีเจตนามาแตแรก(Predisposition) ที่จะกระทําความผิดที่จะกระทําความผิดถึงขนาดตามที่ถูก
กลาวหา 

โดยขอตอสูทั้งสองอยางนี้ ขึ้นอยูกับสถานะทางจิตใจของจําเลยตางกันเพียงแคขอตอสู
Entrapment ไมตองการที่จะใหมีการลงโทษจําเลย แตขอตอสู Sentence entrapment ตองการที่จะ
ลดโทษตามคําพิพากษา147 

ทั้งนี้ ขอตอสู Sentence manipulationมีแนวคิดเชนเดียวกันกับวิธีการพิสูจนEntrapment
ดวยวิธีการ ภาวะวิสัย(Objective test) และขอตอสูในเรื่องการกระทําของเจาพนักงานรัฐอันละเมิด
สิทธิของประชาชน(Outrageous Government Conduct Defense) 148โดยมุงคุมครองประชาชนจาก

                                     
145 Ibid.,pp. 1359-1360,1373-1374. 
146 Ibid.,p.1376. 
147 Ibid.,p.1387. 
148 Ibid.,pp1393-1394. ขอตอสู Outrageous Government Conduct Defense มีพื้นฐานบน

หลักการDue Process ซ่ึงมีที่มาจากกฎหมายรัฐธรรมนูญสหรัฐ ซ่ึงผลของการที่เจาพนักงานละเมิด
หลักการดังกลาว จะมีผลทําใหศาลตองยกฟองโจทกทั้งหมด ดังนั้น การอางขอตอสู Sentence 
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คําฟองที่เกิดจากการกระทําอันมิชอบของเจาพนักงาน โดยมีการมุงพิจารณาที่การกระทําอันมิชอบ
ของเจาพนักงานมาเปนเหตุผลในการลดโทษตามคําพิพากษา149 
 Mark Thomas150 ไดเสนอแนวทางการแกไขปญหาดังกลาวควรพิจารณาที่ตนเหตุของ
ปญหา คือ การใช Sentence Guidelines อยางเครงครัด และบทกฎหมายที่กําหนดโทษขั้นต่ําไว  
ทําใหปราศจากการใชดุลพินิจของศาลที่เหมาะสม หรือใชดุลพินิจไดไมมาก แตกลับทําใหเจา
พนักงานใชดุลพินิจไดอยางกวางขวางในการวางขอกลาวหากับจําเลย ซ่ึงสามารถแกไขปญหาได
โดยยกเลิก Sentence Guidelines และบทบัญญัติที่กําหนดโทษขั้นต่ําไว เพื่อใหอํานาจศาลใช
ดุลพินิจไดอยางเหมาะสมในการพิพากษาคดี หรือใหมาตราการที่รุนแรงนอยกวา โดยการแกไข 
Sentence Guidelinesดวยการกําหนดวิธีการแกปญหา Sentence entrapment โดยใหศาลมีดุลพินิจ
ลดโทษตามคําพิพากษาลงไดเฉพาะในกรณีที่เจาพนักงานใชวิธีการเสนอขายของผิดกฎหมายดวย
ราคาที่ต่ําเกินจริง (reverse sting) เพื่อเพิ่มปริมาณการซื้อขายของดังกลาว และควรวางแนวทางการ
แกไขปญหา Sentence manipulation ดวยการวางกฎเกณฑใหเจาพนักงานหรือตัวแทนไดนําไป  
ปฎิบัติในการใชวิธีการสืบสวนดังกลาว151 
 
         2.2.2 การลอใหกระทําความผิดโดยผานคนกลาง (Derivative entrapment) 
 กลาวคือ เปนกรณีที่เจาพนักงานชักจูงใหเอกชนคนหนึ่งไปลอใหเอกชนอีกคนหนึ่ง
กระทําความผิด  การที่เจาพนักงานจัดการใหบุคคลที่สาม ไปลอบุคคลอื่นใหกระทําความผิดตอง
ถือวาบุคคลที่สามนั้นเปนตัวแทนของเจาพนักงาน ถึงแมบุคคลที่สามนั้นจะไมรูถึงวัตถุประสงค
ของเจาพนักงาน ซ่ึงมีความเห็นแยงวา การลอใหกระทําความผิดโดยบุคคลที่สามนี้(derivative or 
vicarious entrapment) ไมเปนขอตอสู และหลักกฎหมาย Entrapment จะไมไดรับการยอมรับ ถา
ปราศจากการติดตอโดยตรงระหวางตัวแทนรัฐกับจําเลย 152ดังจะไดอธิบายตอไปนี้ 

                                                                                                        
manipulationโดยอาศัยหลักการตามรัฐธรรมนูญเปนวิธีการแกไขปญหาที่ยังไมเหมาะสม ในขณะ
ที่การอางขอตอสู Sentence manipulation โดยอาศัยหลักการพิสูจนEntrapmentดวยวิธีการภาวะ
วิสัย(Objective test)จะสอดคลองกับวัตถุประสงคในการแกไขปญหามากกวา เพราะจะมีผลให
ศาลลดโทษตามคําพิพากษาลงใหเหลือตามความผิดที่แทจริงของจําเลย 

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

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

311. 
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โดยปรกติEntrapment อาจเกิดขึ้นไดจากตัวแทนสายลับ ซ่ึงไดแก ผูใหขาวลับ หรือเอกชน
ที่ไดกระทําโดยรูวาอยูภายใตการควบคุมของฝายรัฐ แตการลอใหกระทําความผิดบางอยางเกิด
ขึ้นกับบุคคลที่สามที่ไมรูถึงแผนการของฝายรัฐ สามารถแบงได 3 ประเภทใหญ ๆ คือ   

1)Private Entrapment คือเอกชนทั่วไปที่ชักจูงใหจําเลยกระทําความผิด โดยเขาไมมีความ
เกี่ยวของกับฝายรัฐ ซ่ึงในกรณีนี้ แทที่จริงแลวก็คือผูใชใหกระทําความผิดนั่นเอง หากจําเลยได
กระทําความผิดตามที่ใช ทั้งจําเลยและผูใชตองรับผิดเสมือนตัวการ และไมอาจยกขอตอสู
Entrapmentได 153  

2)Vicarious Entrapment คือเอกชนทั่วไปที่ถูกชักจูงโดยเจาพนักงานของรัฐ และเขาไดไป
ชักจูงใหจําเลยกระทําความผิด ซ่ึงไมอยูในความมุงหมายของฝายรัฐ มีเพียงไมกี่ศาล154 และบาง
ความเห็นที่นอยมาก155   ที่สรุปวาจําเลยสามารถยกขอตอสู Vicarious Entrapment 156ได ซ่ึงศาล
สวนใหญ 157เห็นวากรณีนี้จําเลยไมอาจยกขอตอสูEntrapmentได158 

3)Derivative Entrapment159 คือเอกชนทั่วไป ที่ฝายรัฐใชวิธีการชักจูงใจผานเขาในฐานะ
คนกลาง  เพื่อใหจําเลยอีกคนหนึ่งกระทําความผิด ซ่ึงอยูในความมุงหมายของฝายรัฐ 160 ซ่ึงศาล
สวนใหญ161เห็นวาในปจจุบันนี้ ไมมีขอตอสู Private Entrapment  และVicarious Entrapment มีแต

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

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

vol.95,no.5 (march 1982): 1122,1129. 
156 Vicarious Entrapment เปนขอตอสูที่มีแนวคิดตาม Subjective test โดยมองที่

Predispositionของจําเลย เพื่อคุมครองผูบริสุทธิ์ที่ไมระวังตัว(unwary innocent) โดยเพิกเฉยตอ 
แนวคิด Objective test 

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

College law review Vol.37 ( july 1996): 752,754 
159 Derivative Entrapment มีองคประกอบอยางนอย 2 ขอ คือ1)ฝายรัฐตองมีเปาหมายอยูที่

จําเลยอีกคนหนึ่ง 2)คนกลางไดรับการชักจูงโดยฝายรัฐ (Commonwealth v.Silva,488N.E.2d 
,41(Mass.App.Ct1986)) 

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

161 United States v.Hollingsworth,27F.3d1204(7th Cir 1994) 
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เพียงขอตอสู Derivative Entrapment ที่ไดรับการยอมรับ162 ดังนี้ ในหัวขอนี้จะมุงพิจารณาเฉพาะ
ในประเด็น Derivative Entrapment     ดังตอไปนี้ 

ในคดีที่มีผูกระทําความผิดหลายคน แตเจาพนักงานชักจูงใจใหจําเลยกระทําความผิดเพียง
บางคน จึงมีประเด็นใหตองพิจารณาในเรื่องการลอใหกระทําความผิดโดยผานคนกลาง 
(Derivative entrapment ) การลอใหกระทําความผิดในกรณีนี้เกิดขึ้นเมื่อเจาพนักงานฝายรัฐชักชวน
ใหบุคคลผูซ่ึงไมตะหนักวาเปนการกระทําของเจาพนักงาน โดยทําใหเขาตกอยูในฐานะคนกลาง
(Middleman) เพื่อหาบุคคลอื่นมารวมกันกระทําความผิดดวย ดังนั้นบุคคลที่สามที่ถูกชักจูงให
กระทําความผิดโดยคนกลางนี้ควรมีสิทธิยกขอตอสูEntrapmentไดดวยหรือไม ซ่ึงในบางศาลไม
เห็นดวย  163แตยังไมเคยเปนประเด็นใหศาลสูงสุดไดพิจารณา โดยเหตุที่แนวทางใหมของFBIเร่ิม
หันมาใชคนกลางในความผิดฐานรับสินบนมากขึ้นจึงมีผลกระทบตอสิทธิของจําเลย164  
 เนื่องจากหลายศาล เห็นพองกันที่จะขยายขอตอสูEntrapmentไปใหจําเลยในคดีที่ตัวแทน
รัฐชักชวนใหคนกลางไปชักจูงใหจําเลยที่ตกเปนเปาหมายของเจาพนักงานไปกระทําความผิด เชน
ในคดีPeople v.McIntire165ในคดีนี้จําเลยอางวา เจาพนักงานยาเสพยติดไดปลอมตัวเปนนักเรียนชั้น
มัธยม แลวไปรบเราใหพี่ชายของจําเลยไปเอายาเสพยติดมาจากจําเลย เพื่อที่จะฟองจําเลยในฐานะ 
ผูขาย166  
 ในกรณีที่คนกลางไดกระทําการเสมือนเปนตัวแทนของเจาพนักงานสืบสวนอยางชัดเจน
แลว  ซ่ึงเจาพนักงานมีสองเปาหมาย โดยจัดการใหคนกลางไปรองขอกับบุคคลใดโดย
เฉพาะเจาะจง เมื่อบุคคลนั้นกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของคนกลาง อาชญากรรม
ดังกลาวจึงถูกสรางโดยวัตถุประสงคของตัวแทนฝายรัฐ ซ่ึงศาลตัดสินตลอดมาวาเปาหมายดังกลาว
ไมมีPredisposition และไดรับประโยชนจากขอตอสูEntrapment 167 

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

College law review Vol.37 ( july 1996): 762. 
163 United Statesv.Comi336F2d856,860-61(4th Cir.1964) ศาลเห็นวาจะไมมีขอตอสู

Entrapment เวนแตคนกลางไดรูวาเปนการกระทําของฝายรัฐ 
164 Note,“Entrapment through unsuspecting middlemen,” Harvard Law Review 

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

vol.95,no.5 (march 1982): 1125. 
167 Ibid., p.1126 
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ในเบื้องตนจึงสามารถกําหนดโครงสรางของขอตอสู Derivative Entrapment ได2ประการ
คือ168 
1) ฝายรัฐเปนฝายริเร่ิมที่จะเสนอการชักจูงใหกับจําเลย โดยจําเลยตองแสดงใหเห็นวา การชักจูง   
ดังกลาวถูกเสนอใหกับจําเลยผานทางคนกลาง และ  
 2)ฝายรัฐไดกําหนดใหจําเลยตกเปนเปาหมายโดยเฉพาะ  โดยจําเลยตองแสดงใหเห็นวาฝายรัฐได
กําหนดใหจําเลยเปนเปาหมายในการสืบสวน มากกวาเปนเรื่องบังเอิญ  

แตในการสืบสวนอีกรูปแบบหนึ่ง แมผูตกเปนเปาหมายที่สองไมไดอยูในขอบ
วัตถุประสงคของเจาพนักงานมาแตแรก แตโดยเหตุที่การกระทําความผิดประเภทนั้นอาจทําใหคน
กลางตองหาผูรวมกระทําความผิด เชน การขายสินคาเถ่ือน หรือความผิดฐานรับสินบน ซ่ึงเจา
พนักงานไมเจาะจงบุคคลที่จะมาซื้อสินคาตองหาม หรือ เจาพนักงานคนใดใหรับสินบน เปนตน  
ซ่ึงศาล   รัฐบาลกลาง ไมเห็นดวยที่จะใหมีขอตอสูEntrapmentในกรณีดังกลาว  

ในคดีJohnson v.United States169ในคดีนี้ตัวแทนรวมมือกับคนกลางเพื่อใหคนกลางคนหา
ใครสักคนที่ขายยาเสพยติดใหดวยการชักจูงของคนกลางจําเลยจึงขายเสพยติดให ศาลวางหลักวา
จําเลยมีขอตอสูEntrapmentเกิดขึ้นเพราะคนกลางไดกระทําการชักจูงอันเนื่องมาจากเจาพนักงาน  

แตในคดี United States v.Perkins170ซ่ึงมีขอเท็จจริงที่เหมือนกัน ศาลไดปฏิเสธจําเลยที่ยก
ขอตอสูดังกลาว เพราะเขาไมไดติดตอโดยตรงกับตัวแทนฝายรัฐ171  
 ศาลจํากัดใหขอตอสู Entrapment แกผูตกเปนเปาหมายที่สอง ตอเมื่อเขาถูกชักจูงให
กระทําอาชญากรรม โดยคนกลางเปนผูตกลงที่จะรวมมือปฏิบัติงานภายใตตัวแทนฝายรัฐ โดยเหตุ
ที่จุดประสงคของหลักกฎหมายEntrapment มีเพื่อใหจําเลยมีสิทธิที่จะยกขอตอสูเมื่อการกระทํา
ความผิดของเขา อยูในความมุงหมายของฝายรัฐที่ตองการใหมันเกิดขึ้น ซ่ึงคนกลางถูกใชเปนแค
ทางผานเทานั้น ดังนั้น ถามีเหตุผลที่ที่สามารถคาดไดวาการ  สืบสวนดังกลาวจะมีผลทําให
เปาหมายที่สองกระทําความผิด ไมวาเปาหมายที่สองจะถูกเลือกโดยเจาพนักงานหรือคนกลางก็
ตาม ตองถือวาความผิดที่เกิดขึ้นอยูในขอบวัตถุประสงคของเจาพนักงานที่ตองการใหมันเกิดขึ้น 

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

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

vol.95,no.5 (march 1982): 1126-1127. 
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เวนเสียแตวาฝายรัฐจะพิสูจนไดวาจําเลยมีเจตนาที่จะกระทําความผิดนั้นมาแตแรกแลว
(Predisposition)172 
 ในทางตรงขาม ในคดีที่เจาพนักงานไดเลือกเปาหมายที่สองไวแลว หรือโดยปรกติ
ความผิดประเภทนั้นไมตองอาศัยบทบาทของเปาหมายที่สอง เปาหมายแรกไดไปชักจูงใหเพื่อนมา
ชวยขายของผิดกฎหมาย การเขามามีสวนรวมของเพื่อนดังกลาวไมใชส่ิงที่จําเปนตอกิจการ
ดังกลาว เพราะสิ่งที่จําเปนตอกิจการดังกลาวคือ บทบาทของผูซ้ือ ศาลจึงไมใหเปาหมายที่สองมี
สิทธิยก   ขอตอสูEntrapment 173 
 แตอยางไรก็ตาม ในกรณีตามความเห็นสวนนอยที่ยอมรับขอตอสูVicarious Entrapment 
เห็นวาแมฝายรัฐจะไมมีเหตุผลที่จะคาดวา เปาหมายแรกจะไปชักจูงใหบุคคลอื่นที่ไมมีบทบาท
สําคัญในการกระทําความผิดดังกลาว บุคคลที่สามนั้น ยังอาจยกขอตอสูEntrapmentได ถา
เปาหมายแรกถูกพบวาเขาถูกลอใหกระทําความผิด และจําเลยคนอื่นๆที่ไดรวมกับเปาหมายแรก 
ถือวาพวกเขาตกเปนเหยื่อของการกระทําอันมิชอบของเจาพนักงานเชนกัน  และฝายรัฐตองพิสูจน
วาพวกเขามีเจตนาที่จะกระทําผิดนั้นมาแตแรก(Predisposition)เชนกัน ทั้งนี้ หากเปาหมายแรกถูก
พบวามีเจตนาที่จะกระทําความผิดนั้นมาแตแรกแลว(Predisposition) พวกเขาก็จะไมสามารถอาง
ไดวาฝายรัฐเปนสาเหตุใหพวกเขากระทําความผิด174 
 ดังนั้น ถาศาลตองการใหฝายรัฐรับผิดชอบตอการกระทําของคนกลางในการพาผูอ่ืนเขามา
สูอาชญากรรม เจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายมีความจําเปนที่จะตองปรับปรุงวิธีการใหคนกลาง 
แตในขณะที่ยังมีความเห็นที่ยังไมชัดเจนและสับสนอยูในศาล และแนวทางของFBIในการใช     
ดุลพินิจอยางกวางขวางในการใชคนกลาง จึงเปนไปไดที่ปฏิบัติการใชคนกลางนี้จะถูกใชไป
ในทางมิชอบซ่ึงไมอาจถูกตรวจสอบไดจากศาล175 
          2.2.3 ขอตอสูในเรื่องการกระทําอันรุนแรงของเจาพนักงานรัฐ(Outrageous Government 
Conduct Defense)176 

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

vol.95,no.5 (march 1982):1129. 
175 Ibid.,p.1130. 
176 ขอตอสูนี้ ใชเมื่อมีการกระทําที่รุนแรงของเจาพนักงานอันเปนการละเมิดหลักการDue 

Processตามกฎหมายรัฐธรรมนูญสหรัฐที่แกไขเพิ่มเติมครั้งที่5 หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งวา Due Process 
Defense โดยเหตุที่ขอตอสูนี้ถือเปนสาขาหนึ่งของหลักกฎหมายEntrapment จําเลยสามารถยกขอ
ตอสูนี้ไดในคดีที่เกี่ยวของกับปฏิบัติการสายลับลอใหจําเลยกระทําความผิด 
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 โดยเหตุที่วิธีการพิสูจนขอตอสูEntrapment ซ่ึงใชวิธีภาวะวิสัย(Objective test) ในศาล
สหรัฐสวนใหญใหการยอมรับนอยกวาวิธีอัตตะวิสัย(Subjective test) โดยในป 1973ในคดีUnited 
States v.Russell177ศาลไดปฏิเสธวิธีการภาวะวิสัย  แตไดยอมรับวาแมขอตอสู Entrapmentจะไมอยู
บนพื้นฐานของกฎหมายรัฐธรรมนูญ แตในอนาคตอาจจะมีการเสนอประเด็นเรื่องการกระทําของ
เจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายที่เปนการละเมิดตอหลักกระบวนการนิติธรรม(Due Process) โดย
นาจะตองหามเจาพนักงานรัฐจากการใชกระบวนการทางศาลเพื่อใหไดมาซึ่งคําพิพากษา  

และในป 1976ในคดีHampton v.United States178จําเลยไดใหการตอสูวาเจาพนักงานรัฐ
ละเมิดสิทธิตามหลักการDue Processของจําเลย เมื่อเจาพนักงานชักจูงใหจําเลยขายเฮโรอีน        
โดยผูใหขาวของรัฐขนสงยาเสพยติดใหจําเลยเพื่อขายใหสายลับตํารวจ ซ่ึงศาลควรพิพากษายก
ฟองจําเลย ในประเด็นขอกฎหมายโดยไมตองพิจารณาเกี่ยวกับเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแต
แรกของจําเลย แตศาลสูงสุดพิพากษาลงโทษจําเลย โดยใหเหตุผลวาจําเลยมีเจตนาที่จะกระทํา
ความผิดมาแตแรก(Predisposition)จึงไมอาจยกขอตอสูEntrapment หรืออางสิทธิตามหลักการDue 
Process โดยผูพิพากษาจํานวนหนึ่งกลับเห็นวา ในกรณีที่การกระทําของเจาพนักงานรัฐละเมิดตอ
หลักการDue Process เมื่อการกระทําของเจาพนักงานแสดงใหเห็นความรุนแรงอยางชัดเจนควร
ตองยกฟองโจทก แมจะฟงไดวาจําเลยจะมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition)ก็
ตาม  

ตอมาในป 1976 ในคดีUnited States v.Twigg179ศาลอุทธรณพิจารณาวาผูใหขาวเขาไปมี
สวนควบคุมการผลิตยาเสพยติดมากเกินไปดวยการเสนอหองทดลองอุปกรณและวัตถุดิบการผลิต
ใหจําเลยซึ่งเปนเพียงผูเชี่ยวชาญในการผลิตเทานั้น ซ่ึงถือวาเปนการกระทําที่รุนแรงถึงระดับ  
จึงพิพากษายกฟองโจทก 

                                     
177 United States v.Russell411U.S.423(1973) โดยจําเลยในคดีนี้เกี่ยวของกับการผลิตและ

จําหนายยาเสพยติดที่เรียกวา methamphetamines เจาพนักงานรัฐเสนอสารที่เปนสวนประกอบใน
การผลิตที่หายาก ใหจําเลยเพื่อแลกเปลี่ยนกับยาเสพยติดที่ผลิตได โดยศาลอุทธรณไดกลับคํา
พิพากษาที่ลงโทษจําเลย เนื่องจากไมอาจทนตอระดับการกระทําของเจาพนักงานในการมีสวนรวม
ในการกระทําความผิด ศาลสูงสุดไดกลับคําพิพากษาศาลอุทธรณเพื่อลงโทษจําเลย 

178 Hampton v.United States,425U.S.484(1976) ศาลสูงสุดยังคงยืนยันที่จะใชวิธีการ 
subjective test จําเลยถูกพิพากษาวาจําหนายเฮโรอีน โดยผูใหขาวของรัฐสงยาเสพยติดนั้นใหจําเลย
และใชกลบุบายทําใหเขาเชื่อวาเฮโรอีนนั้นเปนของปลอม เพื่อหลอกขายใหผูซ้ือที่ไมฉลาดพอ 

179 United States v.Twigg 588F.2d 373 (3d Cir 1978)ผูใหขาวของรัฐเสนอหองทดลอง
พรอมดวยอุปกรณ และวัตถุดิบการผลิตใหจําเลยผลิตยาเสพยติดที่เรียกวา “speed” 
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 ดังนั้น ขอตอสูในเรื่องการกระทําอันรุนแรงของเจาพนักงานรัฐ(Outrageous Government Conduct 
Defense)อันละเมิดตอหลักกระบวนการนิติธรรม(Due Process )บนพื้นฐานของ             รัฐธรรมนูญ180หรือเรียก
อีกช่ือหนึ่งวา Due Process Defense จึงคลายคลึงกับขอตอสูEntrapment  ซึ่งใชวิธีภาวะวิสัย(Objective test)ที่มุง
พิจารณาที่การกระทําของเจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมาย 181แตมีขอที่ตางกันอยูคือ ขอตอสูOutrageous 
Government Conduct Defenseมีพ้ืนฐานมาจากรัฐธรรมนูญแกไขครั้งที่5 182 ซึ่งจําเลยจะยกเปนขอตอสูไดตอเมื่อ
มีการกระทําของฝายรัฐที่รุนแรงถึงขนาดเปนการละเมิดตอหลักการDue Processอยางชัดเจน อันเปนการละเมิด
ตอหลักความเปนธรรมขั้นพื้นฐานของจําเลย(fundamental fairness)โดยสามารถนําไปใชไดอยางกวางขวางไม
จํากัดวาจะตองใชเฉพาะคดีEntrapmentทานั้น183  ในขณะที่ขอตอสูEntrapment ซึ่งใชวิธีภาวะวิสัย(Objective test)
มีพ้ืนฐานมาจากอํานาจในการพิจารณาของศาล 184และจําเลยใชยกเปนขอตอสูไดเพียงแคมีการกระทําของเจา
พนักงานที่มีความเสี่ยงพอที่จะทําใหบุคคลทั่วไปกระทําความผิด 185ดังนั้น ขอตอสูEntrapmentที่ใชวิธีภาวะวิสัย
(Objective test)จึงสามารถนําไปใชไดกวางขวางกวาขอตอสู Outrageous Government Conduct Defense186 

                                     
180 เมื่อเปรียบเทียบกับบทตัดพยาน(exclusionary rules)ซ่ึงอยูบนพื้นฐานของกฎหมาย

รัฐธรรมนูญสหรัฐแกไขครั้งที่4เปนการพิจารณาการกระทําของตํารวจภายหลังจากที่จําเลยได
กระทําความผิดไปแลว จึงเปนกรณีที่จําเลยกระทําความผิดอยูแลวโดยปราศจากการละเมิดตอ
กฎหมายรัฐธรรมนูญ ตรงขามกับขอตอสูEntrapment และขอตอสูOutrageous government 
conduct Defenseซ่ึงเปนการพิจารณาการกระทําของตํารวจที่กอใหเกิดหรือมีสวนในการกระทํา
ความผิด จึงเปนกรณีที่การละเมิดกฎหมายรัฐธรรมนูญเปนสาเหตุของการกระทําความผิด 

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

182 รัฐธรรมนูญสหรัฐแกไขเพิ่มเติมครั้งที่5 กลาวไววา “No person shall…be deprived of 
life, liberty,or property,without  due process of law” 

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

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

185 จําเลยมักจะยกขอตอสูOutrageous Government Conduct Defenseในคดีที่ปรากฎเจตนา
ในการกระทําความผิดมาแตแรกของจําเลยอยางชัดเจน(Predisposition) ซ่ึงศาลสวนใหญที่ใชวิธี
อัตตะวิสัย(Subjective test)จะไมยอมใหจําเลยยกขอตอสูEntrapmentในกรณีดังกลาว 

186 Kenneth M. Lord, “Entrapment and Due Process:Moving toward a dual system of 
defenses,”  Florida State University law review Vol. 26 (spring 1998):505-506. 
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การรวบรวมจากศาลสวนใหญไดกําหนดแนวทางการพิจารณาขอตอสู Outrageous 
Government Conduct Defense วามีองคประกอบที่จะตองพิจารณาดวยกัน 4 ประการคือ187 

1)ขอบเขตของการมีสวนรวมในการกระทําความผิดของจําเลย 
2)มีการกระทําอาชญากรรมของจําเลยกอนที่ฝายรัฐจะเขาเกี่ยวของหรือไม 
3)ขอบเขตและรูปแบบของการเขาเกี่ยวของของฝายรัฐในการกระทําความผิดดังกลาว 
4)ลักษณะทั่วไปของการกระทําความผิดนั้น 

 ขอบกพรองบางประการของขอตอสูนี้ เชน การไมสามารถกําหนดขอบเขตและ
ความหมายของการกระทําที่รุนแรงของเจาพนักงานไดอยางชัดเจน 188ทําใหยากแกการนําไปใชใน
การตอสูคดี  
 แตอยางไรก็ตาม ขอตอสูนี้ไดมีการพัฒนาอยางชา ๆ เสียงขางมากในศาลสูงสุดยังตองการ
ใหมีขอตอสูบนหลักการ Due Processเพื่อคุมครองจําเลยจากการถูกลอใหกระทําความผิด 
เชนเดียวกัน ศาลลางจะไดยอมรับในไมชานี้ถึงความจําเปนของการมีขอตอสูในหลักการDue 
Processบนพื้นฐานรัฐธรรมนูญ นอกจากขอตอสูEntrapmentที่มีอยู เพื่อคุมครองสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญของแตละบุคคล189 
         2.2.4  การลอใหกระทําความผิดโดยหลักกฎหมายปดปาก(Entrapment by estoppel)  
 โดยเหตุที่ การกระทําความผิดโดยอางวาไมรูวามีกฎหมายบัญญัติ ไมสามารถยกขึ้นเปนขอแก
ตัวในทางกฎหมายอาญา190 ดังนั้น บุคคลที่กระทําความผิดทางอาญา ศาลยังคงตองพิพากษาลงโทษ
แมวาเขาจะไมไดตะหนักวาการกระทําของเขาไมชอบดวยกฎหมาย แตศาลสูงสุดสหรัฐไดสราง
ขอยกเวนหลักดังกลาวในป 1959 191และ ยืนยันอีกครั้งในป 1964192ซึงเปนอางตามหลักการ Due 

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

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

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

Federal Courts,”American Journal of Criminal Law Vol.8,No.2 (july 1980):181-182. 
190 ซ่ึงเปนหลักกฎหมายเดียวกันกับประมวลกฎหมายอาญาไทยมาตรา 65 ที่บัญญัติวา 

“บุคคลจะแกตัววาไมรูกฎหมาย เพื่อใหพนจากความรับผิดในทางอาญาไมได ….” 
191 Raley v.Ohio,360U.S.423(1959)ในคดีนี้จําเลย 4 คนถูกพิพากษาฐานละเมิดอํานาจศาล 

เนื่องจาก ไมตอบคําถามตอคณะกรรมการ the Ohio Un-American Activities Commission เพราะผู
บัญญัติกฎหมายบอกพวกเขาวามีเอกสิทธิตามรัฐธรรมนูญที่จะปฏิเสธการตอบคําถาม อันเปนการ
ละเมิดตอสิทธิที่จะไมปรักปรําตนเอง(self incrimination) ซ่ึงเปนการตีความกฎหมายไมถูกตอง 
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Processเพื่อยกคําพิพากษาจําเลยซึ่งไดกระทําความผิด  เนื่องจากเขาเชื่อตามที่เจาพนักงานบอกวาการ
กระทําเชนนั้นไมเปนความผิด193  ซ่ึงเปนที่รูจักกันวาเปนขอตอสูตามหลักกฎหมายในเรื่องการลอให
กระทําความผิดโดยหลักกฏหมายปดปาก(Entrapment by estoppel doctrine)194  
 การลอใหกระทําความผิดโดยหลักกฏหมายปดปาก(Entrapment by estoppel doctrine) ใช
เมื่อจําเลยสามารถแสดงพยานหลักฐานอยางพอเพียง(preponderance of the evidence)วา เจา
พนักงานรัฐบอกจําเลยวาการกระทําความผิดนั้นทําไดถูกตองตามกฎหมาย โดยจําเลยไดกระทํา

                                                                                                        
เพราะสิทธิดังกลาวมีขอยกเวนตามกฎหมายthe Ohio immunity statue ศาลสูงสุดไดยกคําพิพากษา
ดังกลาว เพื่อเปนการบังคับตอการที่ฝายรัฐลอใหจําเลยกระทําความผิดชนิดที่ไมอาจปองกันได 
จําเลยจึงไดรับประโยชนจากเอกสิทธิดังกลาวตามที่ฝายรัฐไดบอกพวกเขาเชนนั้น  

192 Cox v.Louisiana,379U.S.559(1965) ศาลสูงสุดไดกลับคําพิพากษาที่ลงโทษจําเลย
เนื่องจากละเมิดตอกฎหมายของมลรัฐที่หามมีการประทวงใกลบริเวณศาล เพราะผูบังคับบัญชา
ตํารวจทองถ่ินบอกผูประทวงวาพวกเขาสามารถประทวงบนถนนตรงขามที่ตั้งศาลไดอยางถูก
กฎหมาย 

193 ในความคิดตามหลักการ Due Processที่ตองการใหเกิดความเปนธรรมกับบุคคลที่
จะตองไดรับการเตือนจากรัฐ ในการกระทําที่รัฐมุงประสงคจะลงโทษ แตบุคคลจะไมไดรับความ
เปนธรรมนั้นเมื่อฝายรัฐพูดขัดแยงกันเอง ระหวางบทบัญญัติของกฎหมาย กับเจาพนักงานรัฐผูมี
หนาที่รับผิดชอบในการตีความและบังคับใชกฎหมาย  

194 Model Penal Code ไดรับรองขอตอสู Entrapment by estoppel ไวใน section 
2.04(3)(a)belief  that conduct dose not legally constitute an offense is a defense to a prosecution 
for that offense based upon such conduct when:…[a defendant] act in resonable reliance on an 
official statement of the law afterward determind to be invalid or erroneous,contain in…an 
official interpretation of the public officer or body charged by law with responsibility for the 
interpretation,administration or enforcement of the law defining the offense.ซ่ึงเปนกรณีที่เจา
พนักงานตีความกฎหมายหรือบังคับใชกฎหมายตามความเขาใจเชนนั้น จึงนาจะเปนคนละกรณีกับ
ขอตอสูตามหลักกฎหมายEntrapment ในกรณีปรกติซ่ึงเจาพนักงานประสงคจะฟองจําเลยโดย
เจตนาใหจําเลยเขาใจผิดวาการกระทํานั้นไมเปนความผิด ดังที่บัญญัติไวใน Model Penal Code 
section 2.13  “Entrapment (1) A public law enforcement official or a person acting in coperation 
with such an official perpetrates an entrapment if for the purpose of obtaining evidence of the 
commission of an offense,he induces or encourages another person to engage in conduct 
constituting such offense by either: (A) making knowingly false representations designed to 
induce the belief that such conduct is not phohibited 
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ความผิดนั้นตามคํากลาวของเจาพนักงานซึ่งเชื่อโดยสุจริต และมีเหตุผลที่จะเชื่อเชนนั้น195          
การพิจารณาขอตอสูนี้มุงหมายที่การกระทําของเจาพนักงานรัฐ ไมใชที่เจตนาที่จะกระทําผิด        
มาแตแรกของจําเลย (predisposition)196 
 ขอตอสู Entrapment by estoppel มีองคประกอบที่สําคัญ 4 ประการคือ197 
1)เจาพนักงานตองยืนยันหรือทําใหจําเลยเขาใจผิดโดยเชื่อวาการกระทํานั้นไมตองหามมิใหกระทํา  
2)เจาพนักงานตองมีการตีความกฎหมายตามความเปนจริง 
3)จําเลยตองเชื่อถือการตีความของเจาพนักงานอยางแทจริง ,อยางมีเหตุผล และโดยสุจริต และ 
4)เจาพนักงานตองมีอํานาจอยางแทจริงในการตีความหรือบังคับใชกฎหมาย 
 โดยในการตรวจสอบตองเนน 3 ปจจัยที่สําคัญคือ198 

1)ตองมีการทําใหเขาใจผิดโดยเจาพนักงานรัฐ 
โดยจําเลยตองแสดงใหศาลเห็นวา เจาพนักงานทําใหจําเลยเขาใจผิด และเขามีอํานาจโดย

เฉพาะที่จะกระทําการดังกลาวได ทั้งนี้ มิใชเพียงแคความยินยอมใหกระทําได หรือโดยการนิ่งเฉย
ของเจาพนักงาน 

2)ตองเปนการใหคําแนะนําของเจาพนักงานอยางแทจริง 
โดยจําเลยตองแสดงใหศาลเห็นวาเจาพนักงานใหคําแนะนําตอจําเลย จากคําถาม

โดยเฉพาะของจําเลย  มิใชแคเพียงการใหขอมูลอยางไมเปนทางการ ในบางรัฐถึงกับยืนยันวาการ
ตอบคําถาม หรือใหความเห็น ตองกระทําเปนลายลักษณอักษร199 

3)ตองเชื่ออยางมีเหตุผล 
โดยจําเลยตองแสดงใหศาลเห็นวา จําเลยเชื่อคําแนะนําของเจาพนักงานอยางมีเหตุผลและ

โดยสุจริต โดยจําเลยไดใหขอมูลที่ถูกตองและครบถวนตอเจาพนักงานแลว ทั้งนี้การพิสูจนของ

                                     
195เมื่อเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายอาญาไทยแลว ไมปรากฏวาการกระทําตามคําแนะนํา

ของเจาพนักงานเปนเหตุยกเวนโทษ แตพบวามีเหตุยกเวนโทษใหแกจําเลยเฉพาะกรณีที่จําเลย
กระทําตามคําสั่งเจาพนักงานโดยมีหนาที่ หรือเชื่อโดยสุจริตวามีหนาที่ตองปฏิบัติตามเทานั้น    
ตาม ปอ.มาตรา 70 

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

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

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

304(1992) (requiring a written interpretation) 
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จําเลยจะมีน้ําหนักก็เฉพาะแตการกระทําความผิดที่เกิดจากกฎหมายหาม(Mala Prohibita) ในขณะ
ที่ความผิดในตัวเอง(Mala in Se)ซ่ึงผิดทั้งกฎหมายและศีลธรรม จําเลยควรมีเหตุผลที่ที่จะไมเชื่อ    
เจาพนักงาน โดยข้ึนอยูกับขอเท็จจริงในแตละคดีไป 
 นโยบายที่อยูเบื้องหลังขอตอสู Entrapment by estoppel200มีดังนี้ 

1)เหตุผลในเรื่องของความผิด 
ความผิดหรือความนาตําหนิของจําเลยจะถูกปฏิเสธ ถาเขาเชื่อในการตีความกฎหมายที่ผิด

ของเจาพนักงาน เพราะวาจําเลยไดเชื่อวาการกระทําของเขาถูกตองตามกฎหมาย 
2)หลักกฎหมายปดปาก 
ฝายรัฐควรถูกกฎหมายปดปากจากการฟองบุคคลที่ไดกระทําความผิดโดยเชื่อการยืนยัน

ของเจาพนักงานวาการกระทํานั้นไมเปนความผิดตอกฎหมาย ฝายรัฐควรถูกลงโทษจากคําแนะนํา
ที่ผิด โดยไมไดรับคําพิพากษาลงโทษจําเลยจากการกระทําดังกลาว 

3)หลักการDue Process 
โดยหลักการ Due Processตองการใหจําเลยไดรับความเปนธรรมจากการไดรับคําเตือน 

จากรัฐวาตองการหามมิใหกระทําการใด เมื่อจําเลยไดกระทําตามที่เจาพนักงานตีความกฎหมายผิด   
ดังนั้น จําเลยยอมไมไดรับคําบอกกลาว หรือไมไดรับคําเตือนในสิ่งที่กฎหมายตองการอยางเปนธรรม 

4)การเคารพและเชื่อฟงกฎหมาย 
ขอตอสู Entrapment by estoppelสอดคลองกับนโยบายของสังคมที่ตองการสนับสนุนให

ประชาชนรูและเคารพกฎหมาย ตลอดจนการเชื่อฟงคําวินิจฉัยของฝายรัฐที่แนนอนที่มีตอบุคคลแต
ละคน ซ่ึงขอตอสูนี้จะเปนหลักประกันที่ดีที่ทําใหบุคคลเกิดความมั่นใจที่จะปฏิบัติตามคําแนะนํา
ของผูบังคับใชกฎหมาย 

5)การปองกันมิใหอางวามีอํานาจที่จะกระทําความผิดได 
จําเลยจะไมสามารถยกขอตอสู Entrapment by estoppelในกรณีที่ไดรับคําแนะนําจาก    

เจาพนักงานที่ไมมีอํานาจโดยเฉพาะในการตีความกฎหมาย เพื่อปองกันมิใหจําเลยกระทําความผิด
ไดโดยอางวาไดกระทําตามคําแนะนําของฝายรัฐอยางไมมีเหตุผล 
 
2.3 ลักษณะทางเนื้อหาและผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิด 
 ในหัวขอนี้จะลงในเนื้อหารายละเอียดและผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิด 
ซ่ึงมีความแตกตางกันไปในแตละประเทศ โดยจะศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศซึ่งมีแนวคิดตอการลอ
ใหกระทําความผิดตางกันไป โดยจะทําการศึกษาเปรียบเทียบแนวความคิดตอวิธีการแกไขปญหาการ

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

appropriate dimensions,”University of Illinois Law Review No.3 (summer 1993):577-580. 
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ลอใหกระทําความผิดในประเทศไทยวามีจุดเหมือนหรือตางกับวิธีการแกไขปญหานี้ในตางประเทศ
เพื่อจะนําเสนอขอบกพรองของ  แนวความคิดตอวิธีการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดใน
ประเทศไทยและนําเสนอวิธีการในตางประเทศ ที่นาจะเหมาะสมตอการนํามาใชในประเทศไทย 
 
2.3.1เนื้อหาและผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิดในกฎหมายตางประเทศ       
           2.3.1.1 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
            ขอตอสู Entrapment ไมเคยมีในระบบกฎหมาย Common Lawมากอน แตในศตวรรษที่ 20 
ศาลในสหรัฐไดสรางหลักเกณฑนี้ขึ้นเนื่องจากมีการเพิ่มขึ้นของการใชผูใหขาวและสายลับในการ
สืบสวนอาชญากรรม โดยเฉพาะความผิดเกี่ยวกับสุราและยาเสพยติด ในระบบศาลสหรัฐ ขอตอสู
นี้ถูกพิจารณาในหลายคําตัดสิน และเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปในหลายมลรัฐ จากคําพิพากษาของ
ศาลหรือฝายนิติบัญญัติ 201 

การรองขอใหมี ขอตอสูEntrapment สําเร็จเปนครั้งแรกในศาลสหรัฐ ในป 1915 ในคดี
Woo Wai v. United States202โดยศาลอุทธรณคณะที่ 9 กลับคําพิพากษาลงโทษจําเลย ในความผิด
ฐานสมคบกันพาคนเขาเมืองโดยไมชอบดวยกฎหมาย โดยไดวินิจฉัยวาจําเลยขาดเจตนาที่จะ
กระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition) และรัฐประศาสโนบาย(Public Policy)ไมอนุญาตให   
เจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายชักจูงใหมีการกระทําความผิด  

ตอมาศาลสูงสุดของสหรัฐไดกําหนดใหมีขอตอสูEntrapment ถูกตองตามกฎหมายเปน
คร้ังแรกในป 1932ในคดี Sorrells v. United States203 เจาพนักงานสายลับไดไปเยี่ยมจําเลยที่บาน
และอางวาเคยเปนทหารผานศึกที่เวียดนามเชนเดียวกับจําเลยเพื่อแลกเปลี่ยนประสบการณสมัย
สงคราม และไดรองขอสุราเถ่ือนจากจําเลย หลังจากที่จําเลยไดปฏิเสธถึงสองครั้ง จึงไดตอบตกลง 
และไดไปหาซื้อสุราดังกลาวมาครึ่งแกลอนด แลวจึงนํามาขายใหสายลับไป 5 ดอลลา โดยศาล
สูงสุดสหรัฐไดตัดสินกลับคําพิพากษาที่ลงโทษจําเลย เนื่องจากจําเลยถูกลอใหขายสุราที่ตองหาม
ตามกฎหมายสหรัฐ และใหจําเลยมีขอตอสู Entrapment ไดดวยเสียงเอกฉันท แตดวยมาตรฐานที่
ตางกันคือ เสียงสวนใหญใชวิธีพิสูจนEntrapmentดวยวิธีอัตตะวิสัย(Subjective Test) ซ่ึงพิจารณา
จากเจตนาของจําเลยเปนสําคัญ ในขณะที่เสียงสวนนอยเห็นวาควรใชวิธีภาวะวิสัย(Objective Test)   
ซ่ึงพิจารณาที่การกระทําของจําเลยเปนสําคัญ  

ทั้งนี้ ความเห็นขัดแยงกันในคดี Sorrells เปนที่ถกเถียงในทางกฎหมายอาญาตอมา ซ่ึงศาล
สูงสุดสหรัฐไดเผชิญหนากับความขัดแยงนี้อีกครั้งในอีก 25 ปตอมาในคดี Sherman v.Untied 

                                     
201 Ibid.,pp.309. 
202 Woo Wai v. United States 223F.412(9th Cir1915) 
203 Sorrells v. United States287U.S.435(1932) 
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States 204จําเลยไดพบกับผูใหขาวของรัฐที่คลินิกหมอแหงหนึ่งเพื่อรักษาอาการติดยาเสพยติด    
หลังจากพบกันหลายครั้ง ผูใหขาวขอรองใหจําเลยหายาเสพยติดมาใหเขา เนื่องจากการรักษาของ
เขาไมไดผลและเขาไดรับความทรมานมาก หลังจากที่รองขออยูหลายครั้ง จําเลยจึงตอบตกลงที่จะ
หามาให ซ่ึงทําใหจําเลยตองกลับไปติดยาเสพยติดอีกครั้งแลวจึงถูกจับกุม ศาลสูงสุดสหรัฐไดกลับ
คําพิพากษาลงโทษจําเลย ซ่ึงเสียงสวนใหญยังคงใชวิธีsubjective test โดยไดกําหนดมาตรฐานวา 
เพื่อที่จะตัดสินวาEntrapment เกิดขึ้นหรือไม ตองลากเสนแบงระหวางกับดักสําหรับผูบริสุทธิ์ที่ไม
ระวังตัว(unwary innocent) และกับดักสําหรับอาชญากรรมที่ไมระวังตัว(unwary criminal) และจะ
ถือวาจําเลยถูกลอใหกระทําความผิดเมื่อ ฝายรัฐวางกับดักบนความออนแอของผูบริสุทธิ์ และลวง
ใหเขากระทําความผิดที่เขาไมนาจะกระทําหากไมมีความพยายามเชนนั้นของฝายรัฐ โดยเสียงขาง
นอยแยงวาการใชวิธีการพิสูจนEntrapment โดยมองที่ลักษณะนิสัย และเจตนาในการกระทํา
ความผิดมาแตแรกของจําเลย มากกวาการะทําของตํารวจ เปนการมองขามเหตุผลของขอตอสู
Entrapment ดังนี้ ควรพิจารณาที่การกระทําของตํารวจเพียงประเด็นเดียวซ่ึงจะเปนสิ่งที่เหมาะสม
กวา 

ผลของคดี Sherman ทําใหศาลลางบางศาลปฏิเสธที่จะใชวิธี subjective test และอีกหลาย
ศาลยอมรับที่จะใหมีขอตอสู Entrapmentแมจะฟงไดวาจําเลยมี Predisposition ก็ตาม 205และบาง
ศาลอางหลักการ Due Processตามรัฐธรรมนูญแกไขครั้งที่5 เพื่อที่จะหามฝายรัฐใชวิธีการชักจูงที่
ไมอาจยอมรับได และไมสนใจ Predispositionของจําเลย 206  

หาปตอมาหลังจากคดี Sherman ในคดี United States v.Russel 207ศาลสูงสุดไดพยายาม
กําหนดมาตร-ฐานที่เหมาะสมในคดีEntrapmentใหชัดเจน โดยจําเลยในคดีนี้เกี่ยวของกับการผลิต
และจําหนายยาเสพยติดที่เรียกวา methamphetamines เจาพนักงานรัฐเสนอ สารที่เปน
สวนประกอบในการผลิตที่หายาก ใหจําเลยเพื่อแลกเปลี่ยนกับยาเสพยติดที่ผลิตได โดยศาล
อุทธรณไดกลับคําพิพากษาที่ลงโทษจําเลย เนื่องจากไมอาจทนตอระดับการกระทําของเจา
พนักงานในการมีสวนรวมในการกระทําความผิด ศาลสูงสุดไดกลับคําพิพากษาศาลอุทธรณเพื่อ
ลงโทษจําเลย โดยความเห็นสวนใหญปฏิเสธที่จะใชกฎหมายรัฐธรรมนูญมาวิเคราะหในประเด็น
Entrapment โดยเดินตามคําตัดสินในคดี Sorrells โดยยังมีฝายที่คัดคานไมเห็นดวยกับผลการ
วินิจฉัยดังกลาว 

                                     
204 Sherman v.Untied States 356U.S.369(1958) 
205 United States v.Bueno,447 F.2d 903,906(5th Cir1971) 
206 Green v.United States,454 F2d783,787(9th Cir1971) 
207 United States v.Russel 411U.S.423(1973) 
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 สามปตอมาในคดีHampton v. United States208ศาลสูงสุดยังคงยืนยันที่จะใชวิธีการ 
subjective test จําเลยถูกพิพากษาวาจําหนายเฮโรอีน โดยผูใหขาวของรัฐสงยาเสพยติดนั้นใหจําเลย
และใชกลอุบายทําใหเขาเชื่อวาเฮโรอีนนั้นเปนของปลอม เพื่อหลอกขายใหผูซ้ือที่ไมฉลาดพอ    
ลูกขุนไดปฏิเสธฝายที่ตองการใหใช Due Process ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ เปนขอตอสูในคดีนี้
เชนเดียวกัน 
 ตอมาในป 1992 ในคดีJacobson v. United States209 จําเลยตกเปนเปาหมายในการ
ปฏิบัติงานของตํารวจ(sting operation) ถึงสองปคร่ึง โดยตัวแทนฝายรัฐไดพยายามชักจูงใหเขาซื้อ
ภาพโปเด็กทางไปรษณีย แมจําเลยจะไมตอบสนองตั้งแตแรก ตัวแทนฝายรัฐยังคงชักชวนเขาตอไป 
ในที่สุดจําเลยก็ตกลง เมื่อไดมีการสงภาพดังกลาวมาให จําเลยจึงถูกจับกุม และถูกพิพากษาวามีไว
ภาพโปเด็กไวในการครอบครอง ศาลสูงสุดไดกลับคําพิพากษาลงโทษจําเลย โดยยังคงใชวิธี 
subjective test แตเพิ่มมาตรฐานขึ้นไปอีกวา โจทกมีภาระจะตองพิสูจนจนสิ้นสงสัยวาจําเลยมี
เจตนาที่จะกระทําผิดมาแตแรกแลวกอนที่ฝายรัฐจะไดเขาไปเกี่ยวของ และการใชวิธี subjective 
test นี้ยังคงถูกใชอยูจนถึงปจจุบัน 

 กลาวโดยสรุป เนื่องจากแนวคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา ไดใหความสนใจตอการ
แกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด โดยสรางกฎเกณฑในรูปของขอตอสูทางเนื้อหาสารบัญญัติ 
โดยเปนขอยกเวนความผิดหรือขอยกเวนโทษ ตามกฎหมายอาญา แลวแตกรณี เนื่องจาก
สหรัฐอเมริกามีความเห็น 2 ทาง 210 
              ฝายแรกเห็นวา การลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงานหรือตัวแทน มีผลเปนการ
ยกเวนความผิด โดยถือวาผูรางกฎหมายไมประสงคจะใหมีการใชกฎหมายแกการกระทําความผิด
อาญา ซ่ึงเกิดจากการลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงานหรือตัวแทน ดังนี้การลอใหกระทํา
ความผิดเปนเหตุใหการกระทําไมมีความผิด เปนขอยกเวนโดยปริยายของบทบัญญัติกฎหมาย
อาญา (implied-exception ) 
  ฝายที่สอง เห็นวาการลอใหกระทําความผิดเปนความผิดแตกฎหมายไมลงโทษ โดยถือวา
การกระทําของเจาพนกังานหรือตัวแทนเปนการขัดตอรัฐประศาสโนบาย (public policy) และ
จําเปนตองปลอยตัวผูกระทําความผิดนั้นไปเพื่อใหมีผลเปนการปรามเจาพนักงาน ทั้งนี้เพราะไมมี
มาตรการอื่น ๆ อันมีประสิทธิภาพดีพอที่จะแกปญหาการกระทําอันมิชอบของเจาพนักงานนอกจาก
การปลอยตัวผูกระทําความผิดนั้นไปเทานั้น   

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

Review Vol.82, No.2 (March 1982):236-239. 
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  ความเห็นฝายที่2 ดูจะมีน้ําหนักมากกวา เนื่องจากความเห็นฝายแรกไมอาจตอบไดวาเหตุใด
จึง ยกเวนความผิดใหเฉพาะเจาพนักงานหรือตัวแทนเปนผูลอแตกลับไมยกเวนใหกับบุคคลอื่นที่
ไมใชเจาพนักงานหรือ ตัวแทนซึ่งเปนผูลอ211 
  ในทางเนื้อหาของขอตอสูในเรื่องลอใหกระทําความผิดของสหรัฐอเมริกานี้ปจจุบันใช
หลักการที่นํามาอธิบายได 3 วิธีการ คือ 
                              (1)ทฤษฎีอัตตะวิสัย(Subjective Model) คือการวินิจฉัยในปญหาขอเท็จจริงวา
จําเลยกระทําความผิดนั้นเพราะถูกเจาพนักงานลอลวงหรือชักจูงใชหรือไมหรือถึงอยางไรจําเลยก็
จะกระทําความผิดดังกลาวอยูนั่นเอง โดยมุงวินิจฉัยที่เจตนาในการกระทําความผิดที่มีมาแตแรก
ของจําเลย(predisposition)  

                (2) ทฤษฎีภาวะวิสัย(Objective Model) คือการวินิจฉัยวาการกระทําของเจา
พนักงานนั้นเปนการชักจูงใหคนบริสุทธิ์กระทําความผิดตามที่ถูกชักจูงหรือไม โดยมุงวินิจฉัยที่การ
กระทําของเจาพนักงานเปนสําคัญ(action of police) โดยวิธีการนี้ไดถูกรับรองไวใน Model Penal 
Code 212 และ Federal Criminal Law(1971)213  

                                     
211 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา 315. 
212 พรเพชร  วิชิตชลชัย, “การลอใหกระทําความผิด(Entrapment) ขอยกเวนความผิดตาม

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

213 Federal Criminal Law(1971) บัญญัติไวในมาตรา 702วา “Entrapment.(1)Affirmative 
Defense.It is an affirmative defense that the defendant was entrapped into committing the 
offense.(2)Entrapment Defined.Entrapment occurs when a law enforcement agent induces the 
commission of an offense,using persuasion or other means likely to commit an offense dose not 
constitute entrapment.(3)Law Enforcement Agent Defined.In this section “law enforcement 
agent” includes personnel of state and local law enforcement agencies as well as of  the United 
States,and any person cooperating with such an agency. 
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                             (3)ทฤษฎีกระบวนการนิติธรรม214 (Due Process Model) คือวิธีการนี้ใชหลักการ 
Due Process บนพื้นฐานรัฐธรรมนูญของสหรัฐโดยตรง215โดยถือวาการกระทําของเจาพนักงาน
หรือตัวแทนที่ใชวิธีการลอใหกระทําความผิดนั้นเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญโดยตรง  
ตัวอยางมลรัฐที่ไดมีการบัญญัติกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิด 216 

เนื่องจาก Entrapment ไมใชขอตอสูบนพื้นฐานของกฎหมายรัฐธรรมนูญ ศาลมลรัฐหรือผู
บัญญัติกฎหมายมีอิสระที่จะเลือกมาตรฐานของขอตอสูนี้ในรัฐของตนเองได 217  

1.กฎหมายในมลรัฐที่บัญญัติรับรองหลักกฎหมายEntrapment โดยมีแนวคิดตามทฤษฎี
อัตตะวิสัย(Subjective Model) ไดแก ARIZONA REVISED STATUTES,DELAWARE CODE 
ANNOTATED,BURNS INDIANA STATUTES ANNOTATED, ILLINOIS COMPILED 
STATUTES ANNOTATED, KENTUCKY REVISED STATUTES ANNOTATED เปนตน 

2.กฎหมายในมลรัฐที่บัญญัติรับรองหลักกฎหมายEntrapment โดยมีแนวคิดตามทฤษฎี
ภาวะวิสัย(Objective Model)  ไดแก ALASKA STATUTES,ARKANSAS CODE OF 1987 
ANNOTATED, FLORIDA STATUTES, MICHIE'S HAWAII REVISED STATUTES 
ANNOTATED, UTAH CODE ANNOTATEDเปนตน 

 
ตัวอยางคําพิพากษาศาลในคดีลอใหกระทําความผิดในสหรัฐอเมริกา 
1.คดี Sorrells V. United States(1932) ,287 U.S.435,53 S.CT,210,77 L.Ed 413 (1932) 
เจาพนักงานไดไปที่บานของจําเลยโดยอางวาเปนนักทองเที่ยว ตองการขอซื้อสุรา 1 ขวด 

ในครั้งแรก Sorrells ปฏิเสธ อยางไรก็ดี เมื่อไดคุยกันจึงทราบวาไดเคยเปนทหารอยูในกองพล
เดียวกัน ในสมัยสงครามโลกครั้งที่ 1 เจาพนักงานและจําเลยไดคุยกันถึงความหลัง และความ
ชํานาญ ประสพการณในการรบ แลวเจาพนักงานก็ไดขอซื้อสุราอีก ภายหลังที่ไดถูกปฏิเสธมา 2 
คร้ังแลว เจาพนักงานไดขอรองเปนครั้งที่ 3 ใหชวยเหลือนักทองเที่ยวที่ตองการเสพยสุราดังกลาว 
ดังนั้น Sorrells จึงไดออกจากบานไป ไดไปหาสุรามาได คร่ึงแกลลอน และไดขายไปในราคา 5 

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

defense,”UCLA Law Review Vol28,No.4(april 1981):859 รัฐTennesseeเพียงรัฐเดียวที่ยังไม
ยอมรับขอตอสูEntrapment ซ่ึงเคยมีการเสนอใหมีขอตอสูดังกลาวในป1973แตไมไดรับการ
ยอมรับ 

217 American Jurisprudence 2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p.309-
310. 
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ดอลลาร เขาไดถูกจับโดยเจาพนักงานคนนั้น และถูกหาวาขายสุราโดยผิดกฎหมาย ในคดีนี้มี
ขอเท็จจริงวา Sorrells ไมเคยกระทําความผิดมากอน  ศาลฎีกาแหงสหรัฐ ไดพิพากษากลับและ
ปลอย Sorrells พนขอหาไปโดยเหตุผลที่วา ความผิดในการขายสุราที่มิชอบดวยกฎหมายไดเร่ิมตน
ขึ้นจาก เจาพนักงานไมใชจําเลย โดยเหตุที่แมการไมยอมขายสุราในครั้งแรกของจําเลยอาจเกิดจาก
ความระมัดระวังของจําเลยแตการขอรองหรือความคิดที่จะใหมีการขายไดเกิดขึ้นจากเจาพนักงาน
ของรัฐ 
 2.คดี Sherman V.United States ,356 U.S.369 [1958] 

ขอเท็จจริงมีวาสายลับของรัฐบาลและไดไปพบจําเลยที่รานหมอ ซ่ึงทั้งสองคนไดรับการ
บําบัดการติดยาเสพยติด ซ่ึงไดมีการพบกันหลายครั้งโดยบังเอิญและไดมีการพูดคุยและเปลี่ยน
ความคิดเห็นกัน ในที่สุดสายลับไดบอกจําเลยวาใหจัดหายาเสพยติดใหเขาเนื่องจากการรักษาของ
เขาไมไดผลและไดบอกจําเลยวา ตนรูที่จําหนายยาเสพยติด ในครั้งแรกจําเลยไดพยายามปฏิเสธ  
จนสายลับไดแสรงทําเปนไมสบาย จนในที่สุดจําเลยไดตกลง หลังจากนั้นสายลับก็ไดรับ
ยาเสพยติดมาจํานวนหนึ่ง ซ่ึงเจาพนักงานปราบปรามยาเสพยติดไดเห็นจําเลยสงมอบยาเสพยติด
ใหสายลับ 3 คร้ัง และมีการชําระราคาดวยเงินของรัฐบาล คดีนี้ศาลชั้นตนพิพากษาวาจําเลย มี
ความผิดตามฟองฐานขายยาเสพยติด ในชั้นฎีกาโดยจําเลยไดตอสูวาถูกกับดัก และศาลสูงสุดได
วินิจฉัยวา จําเลยถูกชักจูงโดยสายลับ เบิกความวา เปนการพบโดยบังเอิญ และมีการสนทนาถึง
ประสบการณในการติดยาเสพยติดซึ่งกันและกัน และสายลับไดทําใหจําเลยเกิดความเห็นใจ มีการ
ขอรองหลายครั้ง ซ่ึงในครั้งแรกจําเลยปฏิเสธ แตสุดทายก็ยินยอม การกระทําของสายลับไม
เพียงแตขอซื้อยาเสพยติด แตไดชักชวนใหจําเลยกลับติดยาตามเดิม และสุดทายจึงไดมีการจับกุม
จําเลย โดยฝายรัฐไดพยายามตอสูวากรณีนี้ไมใชการลอใหกระทําความผิด โดยอางวาจําเลยพรอมที่
ที่จะกระทําตามคําขอรองของสายลับ แตรัฐก็ไมมีพยานในสวนของทะเบียนประวัติอาชญากรรม
แตอยางใด ไมมีพยานวาผูฎีกาเคยทําการคายาเสพยติด และเมื่อมีการคนหองผูฎีกาภายหลังที่ถูกจับ
ก็มิไดพบยาเสพยติดแตอยางไร รัฐไดนําพยานหลักฐานเพิ่มเติมอีกวา จําเลยพรอมที่จะทําตามและ
เต็มใจที่จะขายยาเสพยติดเมื่อมีโอกาส โดยอางวาจําเลยเคยตองโทษในความผิดที่เกี่ยวของกัน
มาแลวสองครั้ง และในป ค.ศ.1942 จําเลยไดเคยถูกศาลพิพากษาลงโทษในความผิดฐานขาย
ยาเสพยติด ในป ค.ศ.1946ไดถูกพิพากษาลงโทษในความผิดฐานมียาเสพยติดไวในครอบครอง แต
ความผิดฐานขายยาเสพยติดไดผานมานานถึง 9 ปแลว และความผิดฐานมียาเสพยติดไวใน
ครอบครองก็ไดผานมาเปนเวลา 5 ปแลว ยอมไมเพียงพอที่จะพิสูจนวาจําเลยพรอมที่จะขาย
ยาเสพยติด ศาลอุทธรณจึงไดพิพากษากลับคําพิพากษาของศาลชั้นตนดวยเสียงเอกฉันท แตดวย
มาตรฐานที่เหมาะสมตางกัน กลาวคือเสียงขางมากยอมรับวิธีการอัตตะวิสัย (Subjective Test) ที่
เนนถึงการกระทําที่นาตําหนิของจําเลย เพราะรัฐสภาไมไดมีความตั้งใจใหมีการยุยงผูบริสุทธิ์ โดย  
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1.ศาลพิจารณาถึงจุดเริ่มตนของอาชญากรรม กลาวคืออาชญากรรมตองเร่ิมตนจากจําเลย 
ในขณะที่พนักงานรัฐเพียงเปดโอกาสใหมีการกระทําความผิด โดยที่เจาพนักงานตองไมสราง
อาชญากรรมโดยชักจูงใหจําเลยกระทําความผิดอาญา 
 2.ศาลพิจารณาถึงเจตนาของจําเลย โดยพิจารณาจาก “เจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก 
(Predisposition)” พื้นฐานของวิธีการนี้คือ ถาจําเลยถูกแสดงใหเห็นวามีเจตนาที่จะกระทําผิดมาแต
แรกแลวก็จะไมมีประเด็นตองพิจารณาถึงขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดอีก( 
Entrapment ) ดงันั้น การลอใหกระทําความผิด(Entrapment) นาจะเกิดเพียงบุคคลที่แสดงไดวาเขา
ไมมีเจตนาแรกเริ่มที่จะกระทําความผิด(Predisposition) แตเปนเพราะการบีบคั้นอยางไมลดละของ
ตัวแทนรัฐบาลใหมีการกระทําความผิด 
 ในเสียงสวนนอยในศาลที่พิจารณาคดี สนับสนุนการใชมาตรฐานวิธีภาวะวิสัย(Objective 
Test) จึงปฏิเสธในเรื่องเจตนาของรัฐสภาและพิจารณาที่กิจกรรมของตํารวจ  ในหลายคดีศาลไดช้ี
วา เจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกเริ่มของจําเลย(Predisposition)ไมเปนประเด็นตองพิจารณา 
โดยเหตุที่มันเปนไปไมไดที่คนหาเจตนาที่จะกระทาํความผิดมาแตแรกของจําเลย(Predisposition) 
พวกเขายืนยันวา Entrapment ควรอยูบนพื้นฐานที่วา การกระทําของฝายรัฐบาลเปนการชักจูงใจให
บุคคลทั่วไปที่เคารพกฎหมาย (a normally law abiding person) กระทําความผิดไดหรือไม แนวคิด
นี้อยูบนพื้นฐานของการรักษาไวซ่ึงความบริสุทธิ์ยุติธรรมของศาล(Judicial Integrity)  

3.คดี Hampton V. United States,425U.S.484[1976] 
ในคดีนี้จําเลยถูกศาลลางทั้งสองศาลพิพากษาวามีความผิดฐานจําหนายเฮโรอีนอันเปนการ

ละเมิดตอกฎหมายของสหรัฐ โดยมีขอเท็จจริงวา จําเลยไดขายเฮโรอีนใหกับตัวแทนขององคกรรัฐ
ที่ชื่อวา the Drug Enforcement Administration (DEA) การขายยาเสพยติดถูกจัดใหมีขึ้นโดยผูให
ขาวของรัฐบาลไดมีการติดตอกับจําเลย จําเลยไดยกขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดขึ้น 
โดยกลาววาเขาไมมีทั้งเจตนาที่จะขายหรือรูมากอนวาเขากําลังเกี่ยวของอยูกับเฮโรอีน และ
ยาเสพยติดทั้งหมดที่เขาขายถูกสงมาโดยการเขามาติดตอของผูใหขาวของรัฐบาล ศาลไดพิพากษา
วา ไมมีการลอใหกระทําความผิดเพราะผูใหขาวของรัฐบาลสงเฮโรอีนใหกับผูตองสงสัยที่มีเจตนา
ที่จะกระทําความผิดอาญามากอนแลว ศาลไดกลาวอีกวา ขอตอสูวาถูกลอใหกระทําความผิดใช
เฉพาะกรณีที่ผูถูกกลาวหาไมมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมากอน แตถูกชักจูงใหกระทําโดย
ตัวแทนของ  รัฐบาล 

4.คดี Jacobson V. United States,112 S.Ct.1535 [1992]     
ในเดือนกุมภาพันธ 1984 , Jacobson ส่ังนิตยสารสองฉบับจากรานหนังสือสําหรับผูใหญซ่ึง

มีรูปภาพเปลือยของเด็กและวันรุนชาย เด็กชายในหนังสือดังกลาวไมไดเกี่ยวของในกิจกรรมทางเพศ 
และ การซื้อหนังสือของJacobson ในเวลานั้นไมผิดกฎหมาย ภายหลังจากที่มี  พระราชบัญญัติ
คุมครองเด็ก ในป ค.ศ.1984 ไดกําหนดใหการกระทําในลักษณะดังกลาวเปนความผิด ซ่ึงมีผลบังคับ
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ใชในเดือนมกราคม ป ค.ศ.1985 สายสืบไดพบวา    ชื่อของ Jacobsonในรายการสงของจากราน
หนังสือ เขาสงจดหมายให Jacobson พรอมใบสมัครสําหรับเปนสมาชิกขององคกรที่ถูกสมมุติขึ้น 
Jacobson ไดสมัครและตอบแบบสอบถามกลับไป แตเขาไมไดเปนเจาของภาพเปลือยดังกลาว ตลอด
ระยะเวลา 26 เดือน ตัวแทนรัฐบาลไดติดตอกับ Jacobson โดยผานองคกรที่ถูกสรางขึ้นถึง  5 องคกร 
ในการติดตอคร้ังหนึ่ง เจาหนาที่ศุลกากรไดสงคูมือโฆษณาภาพถายเด็กผูชายที่ส่ือในทางเพศ  แตไม
เคยมีการสั่งซื้อ ในเดือนพฤษภาคม ป 1987 บริษัทแคนาดาซึ่งเปนบริษัทที่ถูกสรางขึ้นไดเสนอขาย
ภาพดังกลาวอีก ในครั้งนี้ Jacobson ไดส่ังซื้อภาพดังกลาวแลวเขาก็ถูกจับ ที่บานของ Jacobson 
เจาหนาที่รัฐบาลพบเพียงนิตยสารสองฉบับและรายการที่สงมาจากองคกรที่ถูกสรางขึ้นหลายองคกร 
Jacobson ถูกพิพากษาฐานสั่ง ภาพเด็กทางไปรษณีย ในการอุทธรณ ศาลสูงสุดไดกลับคําพิพากษา 
โดยไดกลาวไววา ในการบงัคับใชกฎหมาย ตัวแทนรัฐบาลตองไมเปนฝายริเร่ิมปลูกฝงเจตนาในการ
กระทําความผิดใหกับผูบริสุทธิ์ และชักจูงใหเขากระทําความผิดเพื่อฟองเขา ดังนี้แมจําเลยจะถูก
พบวามีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก (predisposition)ในการทําผิดกฎหมายดังกลาวมาตั้งแต
เดือนพฤษภาคม ป ค.ศ.1987 แตรัฐบาลก็ไมสามารถพิสูจนวาเจตนาในการกระทําความผิดของจําเลย
เกิดขึ้นอยางอิสระและมิไดเปน ผลผลิตมาจากความตั้งใจของรัฐบาลตั้งแต เดือนมกราคม ป 
ค.ศ.1985. 
 2.3.1.2 กฎหมายอังกฤษ 
 ในอังกฤษการใชวิธีการสืบสวนอาชญากรรมที่กลายมาเปนการลอใหกระทําความผิด  
บางครั้งมีความจําเปน ถาเจาพนักงานตํารวจตองทําการสืบสวนอาชญากรรมในบางประเภท 
โดยเฉพาะอาชญากรรมที่เรียกวา “victimless crime” จึงมีความจําเปนตองควบคุมกิจกรรมของ
ตํารวจ  แตเมื่อพวกเขาลมเหลวในการปองกันมิใหมีการลอใหกระทําความผิด ศาลจึงตองทําใหเกิด
ความมั่นใจวา จําเลยตองไมไดรับความเดือดรอนจากผลคําพิพากษาของศาล 218  

แตเดิมนั้น เนื่องจากอังกฤษแตกตางจากสหรัฐอเมริกาในเรื่องดังกลาว กลาวคือ อังกฤษไม
มีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิด และไมอาจไปสรุปไดวาจะสามารถนําบทตัดพยานมา
ใชได 219แตถือวาการลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงานหรือตัวแทนเปนแตเพียงเหตุบรรเทา
โทษเทานั้น 220ตอมารัฐสภาอังกฤษไดออกกฎหมาย Police and Criminal Evidence Act  1984 โดย
มีมาตรา 78 ไดวางบทตัดพยานที่ไดมาโดยฝาผืนตอความเปนธรรมอยางชัดเจน โดยบัญญัติวา  

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

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

ขอตอสู Entrapment ในประเทศสหรัฐอเมริกา แตในอังกฤษ ศาลในคดี R v. Sang (1980)รับฟง
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" (1) ในกระบวนการพิจารณาใด ๆ ศาลอาจปฏิเสธไมยอมรับฟงพยานหลักฐาน ซ่ึงโจทกประสงค
จะอางอิง หากปรากฏตอศาลเมื่อไดคํานึงถึงพฤติการณทั้งปวงรวมทั้งพฤติการณที่ไดมาซึ่ง
พยานหลักฐานนั้น วาการรับฟงพยานหลักฐานนั้นจะกอใหเกิดผลเสียหายตอความเปนธรรมของ
กระบวนพิจารณาคดีถึงขนาดที่วาศาลไมควรรับฟงพยานหลักฐานนั้น...." โดยนักกฎหมายอังกฤษ
เองยังมีความเห็นแตกตางกันวาในทางทฤษฎี บทบัญญัติดังกลาวสามารถนํามาใชกับการแกปญหา
การลอใหกระทําความผิดไดหรือไม221  แตแทบจะไมปรากฎคดีที่ยกบทบัญญัติดังกลาวมาใชตัด
พยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดเลย222 และความเห็นของผูพิพากษาศาลอังกฤษบางทาน
เองก็เห็นวาปญหาการลอใหกระทําความผิดอยูนอกเหนือการใชดุลพินิจของศาลในการตัดพยาน
ตามบทกฎหมายดังกลาว และยังมีความเห็นอีกวามาตรา 78 ของกฎหมายดังกลาวไมไดสรางขอ
ตอสูในเรื่องลอใหกระทําความผิดขึ้นเพื่อใหศาลตัดพยานนั้น แตศาลจะตองมุงดูถึงสถานการณ
ทั้งหมดของการไดรับพยานนั้นมาวากอใหเกิดผลในทางตรงกันขามกับความมุงหมายของ
กฎหมายที่ถูกลวงละเมิดนั้นศาลจึงจะตัดพยานนั้นได223  

ดังนั้น จากการตีความในมาตรา 78 ของกฎหมายดังกลาว เพื่อใหศาลสามารถนําบทตัดพยาน
ตามมาตรา 78 มาใชตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดได บนพื้นฐานที่วาหากรับฟง
พยานดังกลาว จะทําใหเกิดความเสียหายตอความเปนธรรมในระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญา  
ในคดี Smurthwaite and Gill224 ศาลอุทธรณไดใหแนวทางการตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทํา
ความผิด ไดแก 
1)ไดมีการกระทําความผิดขึ้นแลวหรือไม 
2)จําเลยกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของผูลอใหกระทําความผิดหรือไม 

                                                                                                        
พยานที่เจาพนักงานไดมาจากการลอใหกระทําความผิด แตไมไดหมายความวาศาลอังกฤษยอมรับ
การกระทําดังกลาว แตศาลอาจแสดงการไมสนับสนุนการกระทําดังกลาวโดยการพิพากษาลงโทษ
จําเลยใหเบาลง 

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

222 เชนในคดี R v.Harwood(1989)CLR.285 ศาลอุทธรณกลาววามันไมเหมาะสมที่จะนํา
บทมาตรา 78 ใชไปในทางสรางแนวปฏิบัติใหเกิดเปนขอตอสูใหม และในคดีDPP.v.Marshall 
3AllE.R.683 พบวาศาลไมยอมรับที่จะนํามาตรา 78 มาใชในคดีนี้  โดยเหตุที่จําเลยเคยกระทํา
ความผิดมากอนที่ตํารวจจะวางกับดักเขา 

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

224 Smurthwaite and Gill (1994) 98 Cr App R437. 
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3)จําเลยมีความพรอมที่จะกระทําความผิดนั้นอยูแลวหรือไม 
 ในปจจุบัน ศาลอังกฤษมีแนวโนมที่จะยอมนําบทตัดพยานตามมาตรา 78 ของ Police and 
Criminal Evidence Act  1984 มาปรับใชกับคดี Entrapment มากขึ้น โดยเฉพาะในป 1998 ศาล
สิทธิมนุษยชนแหงยุโรป ไดนําประเด็นการลอใหกระทําความผิดขึ้นพิจารณา ในคดี Teixeira de 
Castro v. Portugal (june 9,1998) 225   โดยไดอางวา การพิพากษาลงโทษจําเลยในคดีที่จําเลยถูกลอ
ใหกระทําความผิดเปนการกระทําขัดตอสิทธิในการไดรับการพิจารณาคดีที่เปนธรรม(right of fair 
trial) อันเปนการกระทําที่ขัดตอบทบัญญัติ Article 6 of ECHR  ซ่ึงรัฐไมสมควรรับฟงพยานที่
ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดดังกลาว ซ่ึงตอมาในป 1999 ในคดี Nottingham City Council 
V.Amin 226ศาลอังกฤษจึงไดพิพากษายกฟองโจทก โดยเหตุที่พยานของโจทกถูกตัดตาม มาตรา 78 
ของกฎหมาย The Police and criminal Evidence Act 1984 เนื่องจากการรับฟงพยานดังกลาวจะทํา
ใหเกิดผลเสียตอความเปนธรรมในการพิจารณาคดี และยังเปนการเคารพตอคําตัดสินของศาลสิทธิ
มนุษยชนแหงยุโรบและเพื่อสนับสนุนกฎหมาย the Human Rights Act 1998 ที่จะมีผลบังคับใชใน
อังกฤษในเดือนตุลาคม ป 2000 
ตัวอยางคําพิพากษาในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในประเทศอังกฤษ 

1.คดี R V.Sang ,(1979),Crime.L.R .655  ;[1980] A.C.402;[1979]2All.E.R.1222. 
  ผูอุทธรณถูกกลาวหาสําหรับความผิดฐานสมคบ กับผูอ่ืนในการใชธนบัตรสหรัฐปลอม 
และเปนเจาของธนบัตรปลอมเหลานั้นโดยไมชอบกฎหมาย ทนายผูอุทธรณรองขอใหศาลพิจารณา
วา ผูอุทธรณ ไดเขามาเกี่ยวของในความผิดที่ถูกกลาวหานี้เกิดขึ้นจากการกระทําของผูลอใหกระทํา
ความผิด (agent provocateur) หรือไม ทนายไดถามคานเจาพนักงานตํารวจ และมีขอกลาวหาหลัก
ตอผูใหขาวของตํารวจวา ผูอุทธรณถูกชักจูงใหกระทําความผิด โดยผูใหขาวไดกระทําการภายใต
คําสั่งตํารวจใหเขาติดตอผูอุทธรณในเรือนจํากับขอเสนอที่จะปลอยตัวผูอุทธรณ ผูอุทธรณไดเขา
เกี่ยวของกับเจาพนักงานตํารวจ และผูซ่ึงปลอมตัวเปนผูพรอมและตั้งใจที่ตองการจะซื้อธนบัตร
ปลอมของผูอุทธรณ ๆไดกระทําผิดดังกลาวและถูกจับ และถูกพิพากษาถึงที่สุดกับขอกลาวหาวา
ไดกระทําความผิดดังกลาว โดยขอกลาวหามีวา การกระทําความผิดดังกลาวนาจะไมเกิดขึ้นหาก
ไมใชเพราะการกระทําของผูใหขาวและเจาพนักงานตํารวจ ทนายไดแนะนําใหศาลใชดุลพินิจที่จะ
ไมยอมรับพยานตามคําฟองในความผิดที่ถูกกอข้ึน ศาลไดวินิจฉัยวาศาลไมมีดุลพินิจดังกลาว             
ผูอุทธรณไดอุทธรณตอศาลในประเด็นวา ศาลมีดุลพินิจที่จะตัดพยานที่ไดรับมาโดยไมเปนธรรม
หรือไม และเพื่อใหมีคําตัดสินวาผูอุทธรณไมไดกระทําความผิด ศาลอุทธรณไดยกอุทธรณ             
ผูอุทธรณจึงไดอุทธรณตอHouse of Lord 

                                     
225 Teixeira de Castro v. Portugal, (1998) C.L.R.,751. 
226 Nottingham City Council V.Amin(2000) CLR.P174. 
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 House of Lord ไดยกอุทธรณเชนเดียวกันโดยใหเหตุผลวา 
(1)ศาลที่พิจารณาคดีอาญามีหนาที่ใหหลักประกันวาจําเลยจะไดรับความเปนธรรมตามกฎหมาย 
โดยศาลมีดุลพินิจที่จะปฏิเสธที่จะไมรับฟงพยานถาเห็นวาการรับฟงพยานดังกลาวจะสรางความ
เสียหายมากกวาคุณคาในเนื้อหาของพยานนั้นเอง(probative value) 
(2)ภายใตการรับฟงพยานหลักฐาน หรือคํารับสารภาพที่ไดมาภายหลังจากที่จําเลยไดกระทํา
ความผิด ศาลไมมีดุลพินิจที่จะปฏิเสธไมรับฟงพยานที่เกี่ยวกับประเด็นในคดี เพียงเพราะวาพยาน
นั้นไดมาดวยวิธีการที่ไมเหมาะสม หรือไมเปนธรรม ศาลไมพิจารณาวาพยานนั้นไดมาอยางไร 
และไมอยูบนพื้นฐานที่จะใชดุลพินิจตัดพยาน เพียงเพราะวาพยานนั้นไดมาจากการกระทําของผู
ลอใหกระทําความผิด ขอเท็จจริงดังกลาวเปนเพียงเหตุลดโทษตามคําพิพากษา และอาจเปน
ประเด็นทางแพง หรือทางวินัย ตลอดจนการฟองคดีใหเจาพนักงานตํารวจและผูใหขาวรับผิดใน
ฐานะตัวการรวมกันกระทําผิดกับจําเลย ทั้งนี้ขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดไมใชหลัก
กฎหมายในอังกฤษ ศาลไมอาจยอมรับโดยใชเครื่องมือทางกฎหมายวิธีพิจารณาความเพื่อใหใช
ดุลพินิจตัดพยานการกระทําความผิด 

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

 ผูอุทธรณทั้งสองคดี อันไดแกSmurthwaite and Gill ซ่ึงถูกกลาวหาวาใชใหผูอ่ืนฆาคู
สมรสของผูอุทธรณ ผูถูกใชคือสายลับตํารวจผูปลอมตัวเปนผูรับจางฆา ขอกลาวหาคือ 
Smurthwaite ตองการใหภริยาของเขาถูกฆา เนื่องจากเขาไมอาจดําเนินชีวิตสมรสตอไปได และ
เชื่อวาการดําเนินการหยาจะเปนการเปดเผยฐานะทางการเงินใหภริยาของเขารู แตจะไมรูถึง
หนวยงานสรรพากร เขาถูกกลาวหาวาตระเตรียมการจางชายสองคนใหฆาภริยาของเขา ซ่ึงชายทั้ง
สองคนนั้นแทจริงแลวคือสายลับของตํารวจ ดวยคาจาง 20,000 ปอนด โดยจายครึ่งหนึ่งกอนลงมือ
ฆาและจายอีกครึ่ง         ภายหลังทําการฆาแลว Smurthwaite จาย 10,000 ปอนด ใหกับคนหนึ่งและ  
เขาถูกจับกุมในที่สุด คดีนี้มีการบันทึกเทปลับการติดตอกันระหวางสายลับตํารวจกับจําเลย สวน 
Gill ถูกกลาวหาวาไดมีการรองขอใหบุคคลอื่นหาคนมาฆาสามีของเธอ ซ่ึงบุคคลนั้นไดแจงให
ตํารวจทราบและไดมีการจัดการใหมีการติดตอกันระหวาง Gill กับบุคคลนั้น และสายลับตํารวจซึ่ง
ปลอมตัวเปนผูรับจางฆา สายลับตํารวจไดบันทึกเทปลับเปนครั้งที่สองในการติดตอกัน  

ในการพิจารณาขอตอสูของผูอุทธรณ ที่วาในคดีนี้ผูรับจางฆาไมมีเจตนาที่จะกระทํา
ความผิดใหสําเร็จอยางแทจริง และผูอุทธรณถูกขมขู และถูกหลอกลวงโดยแผนของผูที่ปลอมเปน
ผูรับจางฆา Gill ไดเสนอใหศาลตัดพยานการสนทนาที่ถูกบันทึกเทป ตามมาตรา 78 ของกฎหมาย 
Police and Criminal Evidence Act 1984 แตศาลกลับรับฟงพยานดังกลาว ภายใตมาตรา 78 ของ
กฎหมายดังกลาวศาลมีดุลพินิจปฏิเสธที่จะไมรับฟงพยานหลักฐานของโจทก ในทุกกรณี รวมถึง
วิธีการที่ไดพยานนั้นมา ถาการรับฟงพยานดังกลาวจะเกิดผลเสียตอความเปนธรรมในการดําเนิน
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กระบวนพิจารณาของศาล ศาลจะตองไมรับฟงพยานดังกลาว ผูพิพากษาในการพิจารณาคดีของ
Smurthwaite ก็ส่ังรับฟงพยานการสนทนาที่ถูกบันทึกเทป ผูอุทธรณทั้งสองคนถูกตัดสินวามี
ความผิด พวกเขาไดอุทธรณโตแยงวา พยานของโจทกซ่ึงเปนสวนหนึ่งของการลอใหกระทํา
ความผิด หรือพยานที่ไดมาจากผูลอใหกระทําความผิด หรือพยานที่ไดมาจากการใชกลลวง ควรถูก
ตัดโดยศาลผูพิจารณาคดีภายใตมาตรา 78 ของกฎหมายดังกลาว ผูอุทธรณทั้งสองฟองวาสายลับ
ของตํารวจเปนผูลอใหกระทําความผิด เพราะวาถาสายลับตํารวจไมเขามาในเหตุการณ ผูอุทธรณ
จะไมมีการจางฆาภริยาของเขา และการที่สายลับตํารวจปลอมตัวเปนผูรับจางฆาทําใหไดรับเทป
บันทึกดังกลาวเปนพยานหลักฐานดวยวิธีการลอใหกระทําความผิด หรือไดไปโดยกลลวง 

ศาลไดมีคําตัดสินวา ผูพิพากษาไมมีดุลพินิจที่จะตัดพยาน เพียงเพราะวามันไดมาอยางไม
เหมาะสมหรือไมเปนธรรม และวัตถุประสงคของมาตรา 78 ของกฎหมายดังกลาวที่วาพยานของ
โจทกอาจถูกตัดไดนั้น จะตองไมไปเปลี่ยนแปลงหลักกฎหมายสารบัญญัติดวย ซ่ึงในกรณีของการ
ลอใหกระทําความผิด หรือการใชผูลอใหกระทําความผิดไมถือเปนขอตอสูทางกฎหมาย  ตามขอ
กลาวหาทางอาญา อยางไรก็ตามหากศาลไดพิจารณาวาในทุกกรณีของการไดมาซึ่งพยานหลักฐาน
ในวิธีการนั้นนาจะเกิดผลเสียหายตอความเปนธรรมในการพิจารณาคดีแลว ศาลตองไมรับฟง
พยานนั้น ดังนั้น จากที่กลาวมาขางตนนี้ ผูอุทธรณจึงไมอาจกลาวอางไดวาหากไมมีการกระทําของ
สายลับตํารวจที่กลายมาเปนผูลอใหกระทําความผิดแลว ผูอุทธรณจะไมมีการจางฆาคูสมรสของ
พวกเขา และขอเท็จจริงที่ไดจากการบันทึกเทปในแตละคดีนั้นถูกตอง และเทปบันทึกความผิดที่
ถูกกระทําอยางแทจริงนั้น ไมไดถูกคัดคานในเรื่องความถูกตองแทจริงแตประการใด พยาน
ดังกลาวจึงรับฟงได และศาลไดยกฟองอุทธรณดังกลาว 
  

3.คดี R V.Latif and Shazad [1996] 1.All E.R.353 
 ผูอุทธรณคนแรกคือ Shahzad ไดรับการติดตอจาก H เจาของรานในปากีสถานซึ่งอางวารูจัก
กับผูขนสงเฮโรอีนในทองถ่ิน และเขายังเปนผูใหขาวของหนวยงานปราบปรามยาเสพยติดของสหรัฐ 
H ไดเสนอใหมีการขนสงยาเสพยติดออกนอกประเทศ 20 กิโลกรัมไปยังอังกฤษ โดย Shahzad 
จะตองสงเฮโรอีนไปให H ที่ปากีสถาน และ H จะจัดการเรื่องการขนสงตอไปยังลอนดอนและเขาจะ
รอรับเฮโรอีนที่นั่น โดยจะสงตอให Shahzad เพื่อนําไปจําหนายตอไป H ไดติดตอกับเจาพนักงาน
ยาเสพยติดในอังกฤษผูซ่ึงจะจัดการใหเจาพนักงานศุลกากรของอังกฤษยอมรับการขนสงจาก H เขา
มาในอังกฤษ H ไดเดินทางมายังลอนดอนและไดชักชวนให Shahzad เดินทางเขามาในลอนดอนเพื่อ
รับเฮโรอีนไปจําหนาย เนื่องจากเฮโรอีนไดมาถึงอยางปลอดภัยแลว Shahzad จึงเดินทางมาลอนดอน 
พรอมกับจําเลยคนที่สองคือ Latif ไดมาพบกับ H เพื่อรับยาเสพยติดและจายเงินคายาเสพยติด
ดังกลาว โดยเจาพนักงานศุลกากรไดแสรงทําเปนผูแทนของ H โดยไดมาพบกับจําเลยทั้งสองและสง
กระเปาใบที่เหมือนเคยใสเฮโรอีนในครั้งแรกให Shahzadและเขาก็ถูกจับกุมพรอมกับ Latif  ในทันที 
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จําเลยถูกกลาวหาวาเกี่ยวของกับการหลบเลี่ยงการหามการขนสงยาเสพยติดที่ถูกควบคุม อันเปนการ
ฝาฝนมาตรา 170(2) ของกฎหมาย the Custom and the Excis Management Act1979  

ในการพิจารณาคดีศาลไมเห็นดวยในประเด็นที่จําเลยเสนอคือ 1) กระบวนพิจารณาถูกใช
ไปในทางมิชอบ (abuse of process) และควรที่จะหยุดกระบวนพิจารณา(stayed)โดยเหตุที่มีการกอ
ให Shahzad กระทําความผิด โดยการใชอุบายของ H และเจาพนักงานศุลกากรผูซ่ึงลอใหเขาเขามา
อยูในเขตอํานาจของศาล 2)จากพยานของโจทก จําเลยไมมีความผิดตามขอกลาวหา 

จําเลยทั้งสองถูกตัดสินและจําเลยไดอุทธรณไปยัง House of Lords ซ่ึงไดมีคําสั่งยก
อุทธรณโดยเหตุผลดังนี้ 

1)จําเลยถูกวางกับดักโดยการหลอกลวงของตํารวจหรือเจาพนักงานศุลกากรใหเขากระทํา
ความผิด ซ่ึงหากไมมีการกระทําดังกลาวเขาจะไมกระทําความผิดนั้น ศาลผูพิจารณาคดีตองชั่ง    
น้ําหนักระหวางผลประโยชนของรัฐในการทําใหแนใจวาผูถูกกลาวหาวากระทําความผิดอาญาที่
สําคัญ ควรไดรับการพิจารณา และผลประโยชนของรัฐในการที่ศาลจะตองใชวิธีการที่เหมาะสม 
โดยใชดุลพินิจตัดสินวามีการใชกระบวนพิจารณาไปในทางมิชอบหรือไม และมีความจําเปนตอง
ใหหยุดกระบวนพิจารณาหรือไม ในทางขอเท็จจริงศาลไมไดพิจารณาผิดพลาดในการปฏิเสธที่จะ
ใหมีการหยุดการพิจารณาคดีลง โดยเหตุที่ไดมีการตรวจสอบพิจารณาประเด็นในคดี ซ่ึงศาลได
พิจารณาแลวา Shahzad เปนผูหนึ่งในการคาเฮโรอีน ผูซ่ึงยอมรับมาแตแรกในขอเสนอที่ใหมีการ
สงยาเสพยติดออกนอกประเทศ และการกระทําของเจาพนักงานศุลกากรไมใชส่ิงที่ไมคุมคาหรือ        
นาละอายแตประการใด จึงมีความเปนธรรมตอสังคมที่จะใหการฟองคดียังคงดําเนินตอไป 

2)ถึงแม Shahzadจะไมไดกระทําความผิดดวยการหลบเลี่ยงการขนสงยาเสพยติดออกนอก
ประเทศเสีย ทั้งหมด ตามมาตรา 170(2)ของกฎหมายดังกลาว แตมันเปนที่ชัดเจนวาเขาไดพยายาม
กระทําความผิดดวยการหลบเลี่ยงถึงสองครั้ง คร้ังแรกในปากีสถานซึ่ง Shahzad สงเฮโรอีนให H 
เพื่อสงตอไปยังอังกฤษ ซ่ึงไมมีเจาพนักงานศุลกากรมาบดบังการกระทําที่แสดงถึงความเปน
อาชญากรของ Shahzad และครั้งที่สองในลอนดอนที่เขาพยายามรวบรวมเฮโรอีนจาก H เพื่อ
จําหนายในอังกฤษ จึงเปนการเพียงพอแลวที่จะพิสูจนวา Shahzadมีเจตนาที่จะกระทําความผิด
อยางสมบูรณ โดยเหตุที่ความผิดตามมาตรา 170(2)ของกฎหมายดังกลาว เอาผิดทั้งการหลบเลี่ยง
หรือพยายามหลบเลี่ยง Shahzadจึงมีความผิดตามกฎหมายดังกลาว 

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

 ในคดีนี้ จําเลยไดรับอนุญาตใหขับรถแท็กซี่แตไมไดรับอนุญาตใหขับในพื้นที่ Nottingham 
และไดหยุดรับสายลับตํารวจ 2 คน ขึ้นรถ เนื่องจากรถของเขาทั้ง 2 คน เสียอยูในพื้นที่ Nottingham 
โดยไดรับคาโดยสารเพื่อสงคนทั้งสองไปยังที่หมายของเขา ซ่ึงอยูในพื้นที่ Nottingham เขาถูก      
กลาวหากับการรับจางโดยปราศจากการไดรับอนุญาตในพื้นที่ดังกลาว ตามมาตรา 45 ของกฎหมาย 
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The Town police Clauses Act 1847  ในการพิจารณาคดีศาลแมยิสเตรดไดอธิบายวาการกระทํา         
ดังกลาวของสายลับทั้งสองถือเปน ผูลอใหกระทําความผิด (agent provocateurs) และโดยเหตุที่        
ขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดไมใชขอตอสูทางกฎหมายสารบัญญัติในอังกฤษ ศาลจึงได
พิพากษายกฟองเนื่องจากพยานของโจทกถูกตัดตาม มาตรา 78 ของกฎหมาย The Police and criminal 
Evidence Act 1984 เนื่องจากการรับฟงพยานดังกลาวจะทําใหเกิดผลเสียตอความเปนธรรมในการ
พิจารณาคดี และยังเปนการเคารพตอคําตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนแหงยุโรปและเพื่อสนับสนุน    
the Human Rights Act 1998 ที่จะมีผลบังคับใชในเดือนตุลาคม ป 2000 
 

2.3.1.3 กฎหมายออสเตรเลีย 
การพิจารณากฎหมายเกี่ยวกับปญหาการลอใหกระทําความผิดในออสเตรเลียไดมี

พัฒนาการทั้งหมด 3 ชวง ดวยกัน คือ1.การพิจารณาปญหาการลอใหกระทําความผิดกอนที่จะเกิด
คดี Ridgeway  2.การพิจารณาปญหาการลอใหกระทําความผิดในคําตัดสินในคดีRidgeway            
3.การพิจารณาปญหาการลอใหกระทําความผิดภายหลังคดีRidgeway227 
1.การพิจารณาปญหาการลอใหกระทําความผิดกอนที่จะเกิดคดี Ridgeway  

แนวทางแกไขปญหา Entrapment ในออสเตรเลีย ไมมีศาลมลรัฐใดยอมรับวามีขอตอสู
Entrapmentในทางสารบัญญัติ แตกลับมีความเห็นวาพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิด
อาจนําไปสูการลดโทษตามคําพิพากษาได228 แตโดยสวนใหญยังคงใชบทตัดพยานที่เจาพนักงาน
ไดมาโดยไมชอบหรือไมเหมาะสม อันเปนการใชดุลพินิจอันเนื่องมาจากรัฐประศาสโนบาย 
(Public Policy)ซ่ึงเดินตามคดีBunnig v.Cross 229เวนแตในรัฐ New South WalesในคดีEntrapment 
อาจอางหลักกฎหมายAbuse of Processเพื่อหยุดการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลงได  
(stay of proceedings) 230  

ในแงของวิธีการพิสูจนEntrapment เนื่องจากศาลในมลรัฐสวนใหญกําหนดความหมาย
ของEntrapment ตามแนวคิดอัตตะวิสัย(Subjective) ซ่ึงไดรับอิทธิพลจากแนวคิดของสหรัฐ จึงได

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

13-oct-97 
228 Wendy Harris, “Entrapment, “Criminal Law Journal Vol.18 (August 1994):206. 
229 bunning v.Cross71(1978)141CLR54 
230 R. v.Hsing(1991)25NSWLR685.    
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ยอมรับการพิสูจนตามวิธีการอัตตะวิสัย(Subjective test)231โดยพิจารณาที่เจตนาในการกระทํา
ความผิดมาแตแรกของจําเลย(Predisposition) ทั้งนี้ ในแงภาระการพิสูจนออสเตรเลียไมไดรับ
อิทธิพลจากสหรัฐมาดวย กลาวคือ จําเลยยังคงมีภาระการพิสูจนวาขาดเจตนาในการกระทํา
ความผิดมาแตแรก(Predisposition)232 อยางไรก็ตาม แมศาลมลรัฐสวนใหญยอมรับวิธี (Subjective 
test) แตก็ยังเคยมีการนําวิธีการภาวะวิสัย(Objective test)มาใชปะปนกันอยู 233 นอกจากนี้ ผู
พิพากษา Samuels JA. มีความเห็นวาศาล the New South Wales Court of Criminal Appeal ใชทั้ง
วิธีการอัตตะวิสัย(Subjective Approach) และหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิ
ชอบ(Abuse of Process) 234 
2.การพิจารณาปญหาการลอใหกระทําความผิดในคําตัดสินในคดีRidgeway 235 
 ในคดีนี้จําเลยขนสงเฮโรอีนเขาประเทศออสเตรเลีย โดยไดรับการติดตอจากอดีตเพื่อน
รวมเรือนจํา ซ่ึงเขาเปนสายใหกับตํารวจ โดยไดรับความรวมมือระหวางตํารวจมาเลเซียและตํารวจ
ของรัฐบาลกลางออสเตรเลีย(AFP)ในการปลอยใหมีการขนสงยาเสพยติดขามประเทศภายใตการ
ควบคุม(controlled delivery)ซ่ึงยังวิธีการที่ไมชอบดวยกฎหมายอยูในขณะนั้น ภายหลังการขนสง
จําเลยไดถูกจับกุมตามพระราชบัญญัติศุลกากร มาตรา233B(1)(c) กับฐานเปนเจาของยาเสพยติดที่
นําเขาผิดกฎหมาย จําเลยถูกพิพากษาลงโทษในศาลลาง แตในศาลสูงไดยกคําพิพากษาดังกลาวและ
ส่ังหยุดกระบวนพิจารณาอันเนื่องมาจากพยานที่สําคัญถูกตัด โดยผูพิพากษา 5 ทานใชหลัก
กฎหมายในเรื่องบทตัดพยาน ผูพิพากษาอีก3 ทานเห็นควรสั่งใหหยุดการดําเนินกระบวนพิจารณา
ตามหลักAbuse of Process และผูพิพากษาอีก 2 ทานเห็นควรพิพากษาปลอยตัวจําเลย ผลของคดีนี้
ไดวางหลักเกณฑในคดีEntrapmentซ่ึงตางจากคดีที่เคยผานมา กลาวคือ 1.คดีนี้ยืนยันวาไมมีขอ
ตอสูEntrapmentในทางสารบัญญัติ  2.คดีนี้ยืนยนัที่จะใชบทตัดพยานในคดีEntrapment อัน
เนื่องมาจากรัฐประศาสโนบาย ที่ศาลจะตองคุมครองความบริสุทธิ์ยุติธรรมของกระบวนการ
พิจารณา3.Predisposition ของจําเลยไมเปนประเด็นสําคัญในคดีอีกตอไป โดยเปนเพียงปจจัยหนึ่ง

                                     
231 วิธีการนี้ไดรับการยอมรับจากรัฐNew South Wales ในคดีHsing(1991)25NSWLR685 

และในคดี Thompson(1991)58 Acrime R 451 มีเพียงคดี Emanuele v.Dau (1995)78 Acrime R 
242เทานั้นที่ใชวิธี Objective Test 

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

233 Vuckov and Romeo(1986)40SASR498. 
234 R.v.Thompson(1992)58 AcrimR451 
235 Ridgeway v.The Queen (1995)129ALR41 ;(1995)69ALJR 484 
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ในการชั่งน้ําหนักพยานของศาลเทานั้น 4.ในคดีนี้หันมาใชวิธีพิจารณาที่การกระทําอันไมเหมาะสม
ของเจาพนักงาน 
3.การพิจารณาปญหาการลอใหกระทําความผิดภายหลังคดีRidgeway 
 ภายหลังคดีRidgeway ศาลกลับเริ่มมีแนวโนมที่จะสนับสนุนการใชวิธีสืบสวนของ 
เจาพนักงานเพื่อปราบปรามคดียาเสพยติดมากขึ้น ในที่สุดรัฐสภาของรัฐSouth Australian ไดออก
กฎหมาย the Criminal Law(Undercover Operations)Act1995(SA) และรัฐบาล Commonwealth 
ไดออกกฎหมาย the Criminal Amendent(Controlled Operation)Act 1996(Cth)โดยมีวัตถุประสงค
เพื่อยกเวนความรับผิดของเจาพนักงานในการใชวิธีสืบสวนคดีอาญาโดยวิธีการควบคุมการขนสง
ยาเสพยตดิ เพื่อใหไดมาซึ่งพยานหลักฐานการกระทําความผิด โดยจะตองไมเปนการวางกับดักให
จําเลยกระทําความผิด ซ่ึงจําเลยจะไมกระทําความผิดนั้นเลย หากไมมีการกระทําดังกลาว ซ่ึงเปน
การใชวิธีทดสอบEntrapment ดวยวิธี Subjective test นั่นเอง ทั้งนี้มีขอสังเกตวา กฎหมายดังกลาว
เพียงแคกันเจาพนักงานออกจากความรับผิดทางอาญา แตไมไดควบคุมอํานาจศาลในการใช
ดุลพินิจตัดพยานที่ไดมาโดยมิชอบหรือไมเหมาะสมของเจาพนักงาน  

นอกจากนี้ ภายหลังจากคดีRidgeway ศาลยังคงพิจารณาPredispositionของจําเลยในคดี 
Entrapment เชนเดียวกับที่เคยพิจารณากอนคดี Ridgeway เชน คดีMedina v.R Sup Crt of WA 
CCA,unreported 16 october 1995 และคดีR v.Dumas Sup Crt of NSW CCA,unreported 20 
november1995. 
 กลาวโดยสรุป ในปจจุบันศาลออสเตรเลียยังคงใชวิธีการตัดพยาน(Exclusion of 
Evidence)  
กับEntrapment เปนหลัก ในขณะที่ นักกฎหมาย และผูพิพากษาหลายทานเริ่มยอมรับกันวาควรนํา
หลักกฎหมายในเรื่องการใชกระบวนพิจารณา ของศาลไปในทางมิชอบ(Abuse of Process)มาปรับ
ใชในคดีที่มีการลอใหกระทําความผิดไดดวย โดยถือวาEntrapment เปนการใชกระบวนพิจารณา
ของศาลไปในทางมิชอบ ซ่ึงศาลมีดุลพินิจที่จะหยุดการพิจารณาคดีลงได (stay of proceeding)236 
  
ตัวอยางคําพิพากษาในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในประเทศออสเตรเลีย 

คดี Ridgeway V.The Queen [F.C. NO.95/016(1995)129ALR 41(1995)69 ALJR 484]  
ขอเท็จจริงในคดีนี้มีวา จําเลยและชายที่ช่ือวา ลี เคยถูกจําคุกดวยกันใน South Australia 

ระหวางป 1985 ถึงป 1987 ทั้งสองคนถูกพิพากษาในความผิดที่เกี่ยวของกับยาเสพยติด เขาถูก
ปลอยจากคุกในเดือนสิงหาคม ป 1987 ลีไดมาอยูที่มาเลเซีย โดยมาเปนผูใหขาวของกรมตํารวจ
มาเลเซีย จําเลยไดรับการปลอยตัวโดยมีทัณฑบน ในเดือนกุมภาพันธ ป1989 หลังจากนั้นอีกครึ่งป 

                                     
236 Wendy Harris, “Entrapment,” Criminal Law Journal Vol.18 (August 1994):210-212. 
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จําเลยไมรูวา ลีทํางานใหกับกรมตํารวจของมาเลเซีย จําเลยไดติดตอลีเพื่อซ้ือเฮโรอีนเพื่อขนสงเขา
มาขายในออสเตเลีย ในระหวางนั้น จําเลยไดละเมิดเงื่อนไขทัณฑบน และไดใชพาสปอรตของ
พี่ชายโดยเดินทางไปที่สิงคโปร 2 คร้ังเพื่อติดตอกับ ลี ในการติดตอกับจําเลยครั้งนี้ ลีไดรวมมือกับ   
ชุง เจาหนาที่ของกรมตํารวจมาเลเซีย และบัทเลอรเจาหนาที่ตํารวจออสเตเลียในมาเลเซีย โดย
ขาวสารตางๆ ไดรับจากชุง ผานทางลีและสงตอให บัทเลอร ถาลีไมสามารถจัดการเรื่องขนสง
ยาเสพยติดได จําเลยนาจะติดตอบุคคลอื่นแทน ทั้งนี้ ตํารวจออสเตเลียไดติดตอกับตํารวจมาเลเซีย 
ในการควบคุมการขนสงเฮโรอีน โดยเร่ิมที่ลีเปนผูซ้ือเฮโรอีนในมาเลเซีย  โดยไดรับความรวมมือ
จากชุง เงินที่ใชในการซื้ออยางนอยบางสวนไดรับจากจําเลยในการพบกันที่สิงคโปร โดยชุงเปน
คนเก็บเฮโรอีนไวแลวไดติดตอกับตํารวจสงิคโปร ชุงเดินทางไปสิงคโปรพรอมกับเฮโรอีนเขาได
รวมมือกับลี โดยเก็บเฮโรอีนไวที่ตํารวจสิงคโปร ตอมาเฮโรอีนไดถูกสงคืนชุงเพื่อรวมมือกับลีใน
การสงไปออสเตรเลีย ลีและชุงไดรับวีซาเจาหนาที่ระดับสูงของออสเตรเลียในมาเลเซีย    เพื่อใช
ในปฏิบัติการควบคุมการขนสงเฮโรอีนไปออสเตรเลียโดยไดรับความรวมมือจากกรมตํารวจ
มาเลเซีย ซ่ึงสามารถผานดานศุลกากรของทั้งสองประเทศเนื่องจากไดรับความรวมมือเพื่อให
ปฏิบัติการ     ดังกลาวสําเร็จ จาํเลยไดถูกเฝาติดตามจากตํารวจออสเตรเลีย ลีพบจําเลยหลายครั้ง
เพื่อเสนอตัวอยางเฮโรอีน ในวันที่ 31 ธันวาคม 1989 จําเลยไดเปดหองที่โรงแรมเพื่อพบกับลีและ
ชุง ในเวลาอันสั้น ไดมีคนที่เปนสายของตํารวจเขามาในหองถือกระเปากลองถายรูปบรรจุเฮโรอีน 
203 กรัม และจําเลยไดจายเงินสดไป 9000 เหรียญเพื่อซ้ือเฮโรอีน ลีไดรับรางวัลตอบแทนจากการ
ปฏิบัติงานครั้งนี้ของเขาถึง 9000 เหรียญ ในขอกฎหมายการขนสงเฮโรอีนเปนการละเมิดมาตรา 
233B(1)(b)ของพ.ร.บ.ศุลกากร ซ่ึงบัญญัติวา บุคคลใดผูขนสงของตองหามมายังออสเตรเลียที่ ซ่ึง 
มาตรา 233B บัญญัติเปนความผิด และคนที่ทําผิดกฎหมายนี้คือชุง ซ่ึงในความเปนจริงการขนสง
คร้ังนี้เกิดจากความรวมมือของเจาหนาที่ตํารวจระดับสูง ซ่ึงก็เปนความผิดตามมาตรา 233B(1)(d)ที่
เอาผิดกับผูใหความชวยเหลือในการกระทําดังกลาวดวย และจําเลยไดถูกจับกุม ในฐานมีส่ิงของผิด
กฎหมายที่ไดจากการขนสงเขามาในออสเตรเลีย ตามมาตรา 233B(1)(c) จําเลยถูกศาลชั้นตนและ
อุทธรณพิพากษาลงโทษ  จําเลยไดอุทธรณตอศาลสูง  และศาลสูงไดยกคําพิพากษาของศาลลาง
และมีคําสั่งใหหยุดกระบวนพิจารณาลง โดยผูพิพากษาศาลสูง 5 ทาน ไดตัดพยานที่ไดมาจากการ
ขนสงที่ผิดกฎหมาย บนพื้นฐานนโยบายของรัฐ เพราะพยานไดมาจากการกระทําที่มิชอบดวย
กฎหมายจากการกระทําของตํารวจ ผูพิพากษาอีก 3 ทาน ส่ังใหหยุดกระบวนพิจารณาลง และอีก 2 
ทานสั่งปลอยตัวจําเลยเพราะกระบวนพิจารณาจะตองหยุดลงเนื่องจากขาดพยานที่เกี่ยวของกับการ
ขนสงผิดกฎหมาย และผูพิพากษา กาดอน ส่ังใหหยุดกระบวนพิจารณาเพราะ การกระทําความผิด
ของจําเลยเปนผลมาจากการกระทําผิดอาญาของเจาพนักงานตํารวจออสเตรเลีย ซ่ึงศาลไดยืนยันวา 
ไมมีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในทางสารบัญญัติ แตมีประเด็นตองพิจารณาวา ควร
ใชบทตัดพยานหรือใชหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ ซ่ึงผลของคดีนี้ศาล
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เลือกใชบทตัดพยานและไดส่ังหยุดกระบวนพิจารณาคดีลงเนื่องมาจากขาดพยานชิ้นสําคัญในการ
รับฟงพิพากษาลงโทษจําเลย 
 

2.3.1.4 กฎหมายแคนาดา 237  
                           ในแคนาดาและในประเทศอื่นที่ใชระบบกฎหมาย Common Law  ศาลไดยอมรับ 
การใชยุทธศาสตรของตํารวจในการสืบสวนอาชญากรรม โดยเฉพาะอยางยิ่งกับอาชญากรรมที่เกิด    
จากความยินยอม หรือที่เรียกวาอาชญากรรมที่ปราศจากเหยื่อ(Crimes with out victim) เนื่องจากขาด   
การรองทุกขของเหยื่อ หรือจากผูอ่ืนในสังคม  ดังนั้นจึงเปนการยากที่จะไดพยานในวิธีการปรกติจาก 
การบังคับใชกฎหมายและการสืบสวนอาชญากรรม เปนผลใหตํารวจตองใชวิธีการลวงในการสืบสวน 
ซ่ึงวิธีการนี้อาจใชไดโดยชอบดวยกฎหมาย แตในขณะเดียวกันมันก็ถูกใชไปในทางมิชอบไดงาย238     
ผลที่ตามมาคือ การใชยุทธวิธีของตํารวจ และปฏิบัติการของสายลับ ในการวางกับดักโดยการเปด 
โอกาสใหบุคคลที่มีเจตนาในการกระทําความผิดไดกระทําความผิดนั้นออกมา ซ่ึงเปนวิธีการสืบสวน    
ที่ ไดรับการยอมรับแตปฏิบัติการที่ยุงยากนี้ไดกลายมาเปนการกออาชญากรรม โดยเฉพาะอยางยิ่งกับ
บุคคลซึ่งไมนาจะมีสวนเกี่ยวของกับอาชญากรรมดังกลาว จึงไดเกิดประเด็นคําถามในเรื่องการลอให
กระทําความผิดเกิดขึ้น239   

 ในทางวิชาการไดมีการกลาวถึง “การลอใหกระทําความผิด”(ENTRAPMENT) ไววา การใช 
ผูใหขาว หรือตัวแทนสายลับตํารวจ ไดรับการยอมรับ ถาเจาพนักงานตํารวจใชเพื่อการสืบสวน
อาชญากรรม เชนการเฝาสะกดรอย หรือการเฝาในจุดที่เกิดการกระทําความผิด หรือการปลอมตัวเขา
ไปเกี่ยวของกับการกระทําความผิด ซ่ึงการกระทํานั้นเปนเพียงกับดักที่ตัวแทนของรัฐเปดโอกาสให
บุคคลกระทําความผิดออกมา แตส่ิงที่นาจะตองพิจารณาคือเจาพนักงานตาํรวจมีเหตุอันควรสงสัยตอ
บุคคล  ที่เปนเปาหมายหรือไม หรือบุคคลนั้นมีเจตนาที่จะกระทําความผิดอยูกอนแลวหรือไม และโดย
สภาพและขอบเขตของวิธีการดังกลาวของตํารวจกอใหเกิดประโยชนหรือไม แตส่ิงที่ไมพึงประสงค
คือการกระทําของเจาพนักงานผูมีอํานาจบังคับใชกฎหมายไดขามเสนแบงจากการสืบสวน
อาชญากรรมไปสูการสรางหรือการกอใหเกิดอาชญากรรม ซ่ึงรูปแบบวิธีการนี้ถูกเรียกรวมกันวาเปนผู

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

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

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

Journal Vol.33, No.2 (march 1988):402. 
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ลอใหกระทําความผิด(agent provocateur)240 อาจกลาวไดวาการลอใหกระทําความผิดของตํารวจมีสวน
ทําใหเกิดอาชญากรรม ซ่ึงเปนวิธีการตรงขามกับการใชเทคนิคในการสืบสวนอาชญากรรมวิธีการอื่น
ของตํารวจ ซ่ึงใชภายหลังเมื่อไดมีการกระทําความผิดเกิดขึ้นแลว241 

ดังนั้น เพื่อใหเกิดความสมดุลระหวางการคุมครองสังคมจากอาชญากรรม กับการคุมครอง
บุคคลจากการกระทําที่เกินกวาเหตุของตํารวจ ดวยการกําหนดมาตรการในการควบคุมการลอให
กระทําความผิด ซ่ึงมาตรการทั่วไปไดแก การลดโทษตามคําพิพากษาแกผูกระทําความผิด หรือ
ความรับผิดทางอาญาและทางแพงของผูลอใหกระทําความผิด และการตรวจสอบเจาพนักงาน
ผูกระทําความผิดดวยการวางระเบียบวินัยในทางบริหารโดยมีคณะกรรมการตรวจสอบ ซ่ึงยังไมมี
ประสิทธิภาพที่เพียงพอ และเปนการชวยเหลือจําเลยที่ถูกตัดสินไดเพียงเล็กนอยเทานั้น ดังนั้น 
มาตรการควบคุมที่มีประสิทธิภาพจะตองสามารถสกัดกั้นความตั้งใจของตํารวจในการลอให
กระทําความผิด เพื่อใหจําเลยถูกพิพากษาลงโทษ โดยศาลอาจจะใชวิธีการตัดพยานที่ไดมาจากการ
ลอใหกระทําความผิด การหยุดกระบวนพิจารณาคดี หรือการพิพากษาปลอยตัวจําเลย อยางไรก็
ตามเพื่อไมใหเกิดความไมชัดเจนในทางกฎหมาย ศาลจะตองกําหนดวิธีการที่จะนํามาใชใหถูกตอง
ตรงกัน และภายใตพื้นฐานทางกฎหมายที่มีใชอยู242ศาลแคนาดาไดเคยพิจารณากับขอตอสูในเรื่อง
การลอใหกระทําความผิดมานานแลว243 บางครั้งปฏิเสธขอตอสูดังกลาว บางครั้งก็ยอมรับ ในขณะ
ที่บางครั้งศาลก็เล่ียงไปพิจารณาในประเด็นอื่น 

ในที่สุดศาลแคนาดาก็ไดสรางขอตอสูนี้ขึ้น244   ซ่ึงขอตอสูนี้ไมอยูบนพื้นฐานของ
บทบัญญัติของกฎหมาย ทั้ง ๆที่มีการแนะนําใหมีการออกกฎหมายบัญญัติใหเปนขอตอสู แตผู
บัญญัติกฎหมายไมเคยไดออกกฎหมายดังกลาว245 

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

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

Journal Vol.33, No.2 (march 1988):403. 
243 R v Kirzner (1977) 38 C.C.C. (2d) 131 ศาลสูงสุดของแคนาดาไดกลาวถึงปญหาการ

ลอใหกระทําความผิดไววา ปญหานี้เกิดขึ้นจากการกอใหเกิดอาชญากรรมของเจาพนักงานตํารวจ 
เมื่อเจาพนักงานตํารวจใชวิธีการที่เกินไปกวาการชักชวนหรือการใชเหยื่อลอ ถึงขนาดสราง
แผนการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น เพื่อที่จะฟองรองจับกุมบุคคลนั้น ในสถานการณเชนนี้
เหมาะสมที่จะเรียกวามีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น และตองพิจารณาผลของการฟองบุคลที่
ถูกนําเขามาสูการกระทําความผิดนี้ 

244 R v.Mack (1985) 23C.C.C.(3d)421.; R v.Barnes(1991),63C.C.C.(3d)1. 
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ทั้งนี้ แนวคิดตอการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดของศาลแคนาดาแตกตางไป
จากกฎหมายสหรัฐอเมริกา และอังกฤษ โดยมีความเห็นวาการนําหลักการใชกระบวนพิจารณาของ
ศาลไปในทางมิชอบ นาจะเปนหลักการที่เหมาะสมในการนํามาใชแกไขปญหาดังกลาว กลาวคือ
ประเทศแคนาดาไมมีขอตอสูในทางสารบัญญัติในเรื่องการลอใหกระทําความผิด มีแตหลักการใช
กระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ(Abuse of Process) และศาลสามรถมีคําสั่งใหหยุดการ
พิจารณาคดีลงได(Stay of the proceeding) บนพื้นฐานที่วาถาปลอยใหโจทกใชกระบวนพิจารณา
ของศาลตอไปแลวนาจะทําใหการบริหารงานยุติธรรมทางอาญาเสียช่ือเสียง ดังนั้นจึงตองรักษาไว
ซ่ึงความบริสุทธิ์ของกระบวนยุติธรรมทางอาญา246ซ่ึงศาลยอมรับที่จะใชวิธีการภาวะวิสัย
(Objective)โดยพิจารณาเฉพาะการกระทําของตํารวจตามลําพัง 247โดย เจตนาในการกระทํา
ความผิดที่มีมาแตแรกของจําเลย (predisposition) ไมถูกกําหนดเปนประเด็นในเรื่องการลอให
กระทําความผิด248เพียงแตอาจถูกนํามาพิจารณาเพื่อใชชี้ใหเห็นถึงระดับการรุกเราของตํารวจ 
เชนเดียวกับการกระทําอื่นๆของจําเลย 249 

กลาวโดยสรุป ศาลถือวาการลอใหกระทําความผิดไมถือเปนขอตอสูที่มีในกฎหมายมาแต
ดั้งเดิม แตเขาลักษณะเปนการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (abuse of process) โดยมี
ผลใหศาลตองหยุดกระบวนพิจารณาลง(stay of proceeding) ดังนั้น หลักกฎหมายในเรื่องการใช
กระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ จึงถือเปนหลักกฎหมายพื้นฐานสําหรับขอตอสูในเรื่อง 
การลอใหกระทําความผิด(the defence of entrapment) ในแคนาดา250 ซ่ึงการที่จะยกขอตอสูนี้ไดตอง
เปนคดีที่ปรากฎขอเท็จจริงที่ชัดเจน(clearest of cases)251วามีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น 

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

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

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

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

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

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

250Micheal Stober ,“Persistent Importuning for a Defence of  Entrapment,” Mc Gill Law 
Journal Vol.33, No.2 (march 1988):410-413.ในทางวิชาการนักกฎหมายแคนาดาทานนี้มี



 83

  
ตัวอยางคําพิพากษาคดีลอใหกระทําความผิดในประเทศแคนาดา 

1.คดี R. V. Mack 2 S.C.R.[1988] 
 ในการพิจารณาคดีนี้ จําเลยถูกกลาวหาในขอหามียาเสพยติดเพื่อจําหนาย จําเลยไดขอให
หยุดกระบวนพิจารณาเนื่องมาจากการลอใหกระทําความผิด พยานของเขาชี้ใหเห็นวา เขาได
ปฏิเสธวิธีการที่ผูใหขาวของตํารวจใชนานกวา 6 เดือน และเขาถูกชักจูงใหขายยาเสพยติดของเขา
เพราะความไมละความพยายามของผูใหขาว ดวยวิธีการขมขูและชักจูงดวยเงินจํานวนมาก จําเลย
เคยติดยา แตเขาไดเลิกใชยาเสพยติดแลว คํารองขอใหหยดุการพิจารณาคดีของจําเลยถูกปฏิเสธใน
ศาลชั้นตน และศาลอุทธรณไดยกคําขออุทธรณของจําเลย แตศาลสูงสุดไดยอมรับอุทธรณของ
จําเลย และไดวางหลักไววา การลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นเมื่อ (ก) เจาหนาที่ไดเสนอโอกาสให
บุคคลกระทําความผิดโดยปราศจากเหตุอันควรสงสัยวาบุคคลนั้นเกี่ยวของกับการกระทําความผิด
แลว หรือใชวิธีการสืบสวนที่ไมสุจริตและ (ข)ถึงแมวาจะมีเหตุอันควรสงสัย หรือใชวิธีการ        
สืบสวนโดยสุจริตก็ตาม แตถาเจาพนักงานใชวิธีการที่เกินเลยไปกวาการเปดโอกาสและชักจูงให
กระทําความผิด หลักในเรื่องการลอใหกระทําความผิด ไมไดขึ้นอยูกับความนาตําหนิและไมควร
มุงพิจารณาที่ผลของการกระทําของตํารวจที่มีตอเจตนาของจําเลย แตควรพิจารณาที่วัตถุประสงค
ของการกระทําของตํารวจและตัวแทนของเขา สวนเจตนาที่จะกระทําความผิด(predisposition)    
ทั้งในอดีตและปจจุบันหรือเหตุอันควรสงสัยวาจะกระทําความผิดของจําเลย เปนเพียงประเด็น
เดียวในการตัดสินใจวาการเปดโอกาสใหกระทําความผิดของตํารวจมคีวามเหมาะสมหรือไม โดย
ตองพิจารณาถึงความเกี่ยวของกันระหวางการกระทําในอดีตของจําเลยกับวิธีการเปดโอกาสให
กระทําความผิดของตํารวจวาความสงสัยของตํารวจมีเหตุผลหรือไม แตประเด็นที่สําคัญกวานั้นคือ

                                                                                                        
ความเห็นวาหลักกฎหมายที่เปนพื้นฐานของขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิด มีอยู 3 เร่ือง
คือ  

1) ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 8(3) กําหนดใหนําขอตอสูที่มีอยูในระบบกฎหมายคอม
มอนลอว (the substantial common law defence )มาใชเพื่อปลอยตัวผูกระทําความผิด 

2)การใชหลักกฎหมายในเรื่องการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (abuse of 
process) โดยมีผลใหศาลตองหยุดกระบวนพิจารณาลง(stay of proceeding) และ 

3)กฎบัตรวาดวยสิทธิและเสรีภาพของแคนาดา(the charter of rights and freedoms.) 
มาตรา 7 และมาตรา 24 โดยถือวาEntrapment เปนการละเมิดตอสิทธิขั้นพื้นฐานที่ถูกรับรองตาม
กฎบัตรนี้ อันไดแก สิทธิของบุคคลที่จะมีชีวิต เสรีภาพ  และความปลอดภัย จะตองไมถูกละเมิด   
ซ่ึงแกไขไดโดยใชวิธีการตัดพยาน หรือใหศาลตองหยุดกระบวนพิจารณาลง 

251 R v.Jewitt(1985),21,C.C.C.3d7 
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ความไมมีอยูของเหตุอันควรสงสัยหรือการสืบสวนโดยสุจริตของตํารวจ เพราะมันเปนความเสี่ยง
ที่ตํารวจจะจูโจมประชาชนที่บริสุทธิ์และเพราะมันเปนสิ่งที่ไมเหมาะสมในการใชอํานาจของ
ตํารวจในการสุมทดสอบศีลธรรมของประชาชน และถึงแมตํารวจจะมีเหตุอันควรสงสัยหรือใช
วิธีการ สืบสวนโดยสุจริตก็ตาม ก็จะตองไมใชวิธีการที่เกินเลยไปกวาการเปดโอกาสใหกระทํา
ความผิดเทานั้น โดยเหตุที่ การลอใหกระทําความผิดไมใชขอตอสูทางกฎหมายสารบัญญัติของ
แคนาดา และวัตถุประสงคของหลักในเรื่องการลอใหกระทําความผิดเกี่ยวของกับการกระทํา
ความผิดของตํารวจ ไมใชที่เจตนาของจําเลย และวิธีการที่แกไขไดดีที่สุดในคดีนี้ คือการหยุด
กระบวนพิจารณาคดีอันเนื่องมาจากเปนการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (abuse 
of process) 
 

2.R v.Barnes(1991),63C.C.C.(3d)1.  
 ในคดีนี้ ในการปฏิบัติการสายลับของกรมตํารวจ Vancouver เจาพนักงานตํารวจซึ่งเปน
สายลับ พยายามที่จะซื้อยาเสพยติดจากบุคคลผูแนวโนมที่จะขายยาเสพยติดให ถาเจาพนักงาน
ตํารวจทําสําเร็จ บุคคลดังกลาวก็จะถูกจับกุมในทันทีในขอกลาวหาความผิดฐานคายาเสพยติด   
เมื่อวันที่ 12 เดือนมกราคม  1989 ปฏิบัติการดังกลาวถูกใชในพื้นที่ the Granville Mall ซ่ึงคลุม   
พื้นที่ถึง 6 สวนของถนนGranville Street in Vancouver  เจาพนักงานสายลับเขาติดตอกับจําเลย
และเพื่อนของเขาซึ่งพวกเขากําลังเดินตรงไปที่ถนนดังกลาว เพราะเจาพนักงานมีลางสังหรณวา
พวกจําเลยจะมียาเสพยติดและนาจะเต็มใจที่จะขายให โดยเจาพนักงานเชื่อเชนนั้นเพราะดูจาก
รูปพรรณของพวกจําเลย ทําใหเจาพนักงานเกิดความสงสัย เจาพนักงานรูสึกวา เขาขายนาสงสัย
เพราะมีคนหนึ่งเดินไปมาอยูแถวนั้น สวมเสื้อหนังและกางเกงยีนส รองเทาหนังดํา เฝามองผูคนที่
ผานไปมา เจาพนักงานไดเขาไปติดตอกับจําเลยแลวถามวามียาเสพยติดประเภทWeed หรือไม เมื่อ
ไดรับคําปฏิเสธเจาพนักงานยืนยันอยางไมลดละ และจําเลยจึงตกลงที่จะขายยาเสพยติดดังกลาว
จํานวนเพียง เล็กนอย ตํารวจอีกคนหนึ่งจึงเขาจับกุมจําเลย พรอมกับยึดยาเสพยติดไวเปนของกลาง 
 ในการพิจารณาของศาลเมือง Vancouver จําเลยถูกพบวามีความผดิดวยกันถึงสามฐาน 
จําเลยตอสูคดีวาจําเลยไมมีเจตนาที่จะขายยาเสพยติดในวันนั้น แตรูสึกสงสารผูเปนเจาพนักงาน
สายลับผูนั้น จึงไดตกลงที่จะขายเพื่อชวยใหเพื่อนของเขาไดพบกับผูหญิงคนหนึ่ง ผูพิพากษา 
Leggatt Co.Ct.J.กลาววาเจาพนักงานตํารวจใชวิธีการสุมทดสอบศีลธรรม(random virtue testing) 
ซ่ึงเปนสิ่งที่ยอมรับไมได เชนเดียวกับในคดี Rv.Mack และกระบวนพิจารณาถูกสั่งใหหยุดลง โดย
ศาลพบวาเจาพนักงานตํารวจไมมีเหตุอันควรสงสัยวาจําเลยเกี่ยวของกับอาชญากรรม 
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 ศาลอุทธรณ(The British Columbia Court of Appeal) ปฏิเสธไมรับขอตอสู Entrapment 
ของจําเลย   โดยอางวาเจาพนักงานไมมีการใชวิธีการ random virtue testing ซ่ึงเจาพนักงานใช
วิธีการสืบสวนโดยสุจริต (bona fide)โดยพิจารณาจาก the Granville Mallทั้งหมด  ศาลอุทธรณส่ัง
พิจารณาคดีใหมเพื่อที่จะวินิจฉัยวามีEntrapment เกิดขึ้นหรือไม โดยใชวิธีการทดสอบในคดี Mack
ขั้นที่สอง โดยมีประเด็นวาการกระทําของสายลับเกินไปกวาการเปดโอกาสถึงขนาดเปนการชักจูง
ใหมีการกระทําความผิดเกิดขึ้นหรือไม โดยไดวินิจฉยัวาเปนแคการเสนอโอกาสใหจําเลยกระทํา
ความผิดออกมาเทานั้น 
 ศาลสูงสุดของแคนาดาไดยกอุทธรณของจําเลยและสั่งยืนตามที่ศาลอุทธรณไดพิจารณา
ใหมนั้น โดยมีเหตุผลวา แมลางสังหรณของเจาพนักงานจะไมถือเปนเหตุอันควรสงสัย แตจากการ
ที่เจาพนักงานใชวิธีการสืบสวนโดยสุจริต เนื่องจากมีเหตุอันควรเชื่อวายาน the Granville Mallมี
อาชญากรรมอยูเกือบตลอดทั้งยานดังกลาว แมจะไมใชทุกพื้นที่ในยานนั้นก็ตาม จึงมีเหตุผล
เพียงพอที่เจาพนกังานจะใชวิธีการสืบสวนในคดียาเสพยติดดังกลาวในยานนั้นได 
  

2.3.1.5 กฎหมายนิวซีแลนด  
  ศาลในประเทศนิวซีแลนดไดปฏิเสธวาไมมีขอตอสูEntrapment เชนเดียวกับอังกฤษ       
แตอยางไรก็ตามศาลนิวซีแลนดยอมที่จะใชวิธีการทั่วไปที่มีอยูนั่นคือ การใชดุลพินิจตัดพยาน 
(discretion to exclude evidence)ซ่ึงนํามาใชไดกับคดีEntrapmentไดอยางมีประสิทธิภาพมากกวา
อังกฤษ โดยเหตุที่การใชดุลพินิจตัดพยานในอังกฤษมีอยางจํากัด ซ่ึงตรงขามกับการใชดลุพินิจตัด
พยานในนิวซีแลนด ซ่ึงมีการพัฒนาเพื่อใหใชไดอยางเหมาะสม 252ซ่ึงไดรับการยืนยันในคดี  
R v.Pethig253และในคดี Police v.Lavalle254วาการใชดุลพินิจตัดพยานที่ไดมาโดยไมชอบดวย
กฎหมาย หรือไดมาอยางไมเปนธรรมอยูในอํานาจของศาลที่จะปองกันการใชกระบวนพิจารณา
ของศาลไปในทางมิชอบเพื่อมิใหเกิดความไมเปนธรรม 
 ในการพิจารณาวามี Entrapment เกิดขึ้นหรือไม ศาลนิวซีแลนดยอมรับวิธีการที่อังกฤษใช
แยกแยะระหวางการเสนอโอกาสใหจําเลยกระทําความผิดโดยตัวแทนเจาพนักงาน กับการชักจูงใจ
หรือกระตุนใหมีการกระทําความผิด ซ่ึงหากไมมีการกระทําดังกลาวก็จะไมมีการกระทําความผิด
เกิดขึ้น โดยศาลมองที่เจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกของจําเลย(Predisposition) โดยตั้ง

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

Law Journal No.9 ( may 1980) :203-208. 
253 Pethig[1977]1NZLR448 
254 Police v.Lavalle[1979]1NZLR45 
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คําถามวาจําเลยมีความพรอมและตั้งใจที่จะกระทําความผิดในกรณีนั้นหรือไม ซ่ึงเปนการใชวิธี
อัตตะวิสัย (Subjective Approach) นั่นเอง255 
 นอกจากการใชดุลพินิจตัดพยานของศาลแลว นักกฎหมายนิวซีแลนดบางทานมีความเห็น
วาแม the Bill of right Act 1990 (NZ)ไมไดคุมครองประชาชนจาก Entrapment แตอยางไรก็ตาม 
มาตรา374ของกฎหมายthe Crimes Act 1961 ซ่ึงอนุญาตใหศาลใชดุลพินิจปลอยตัวจําเลยไดทุก
ขั้นตอนในการพิจารณาคดีหากพบวามีการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ(Abuse of 
process) หลักการดังกลาวนี้นาจะนํามาปรับใชกับการกระทําของตํารวจที่กลายมาเปน Entrapment 
ได 256 

 กลาวโดยสรุป ในแนวความคิดของผลทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิดของ
ประเทศตางๆมีดังนี้ 

วิธีการพิสูจน
Entrapment 

ผลในทางกฎหมายของการ 
ลอใหกระทําความผิด 

 
ลําดับ 

 
ชื่อประเทศ 

Subjective 
test 

Objective 
test 

Substantive   
defence 

Exclusion of 
Evidence 

Abuse of 
process 

1. สหรัฐอเมริกา     - - 
2. อังกฤษ  - -    - 

3. ออสเตรเลีย  - -    

4. แคนาดา -  - -  

5. นิวซีแลนด  - -          - 

 
2.3.2 เนื้อหาและผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิดในกฎหมายไทย 
              แนวคิดในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิดในกฎหมายไทยนั้น ศาสตราจารยจิตติ 
ติงศภัทิย มีความเห็นวาไมตางไปจากแบบอยางของตางประเทศ กลาวคือหากปรากฎขอเท็จจริงวามีการ
ลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นจากการกระทําของเจาพนักงานและตัวแทนแลว ถาหากมีการฟองคดีและ 

                                     
255 Wendy Harris, “Entrapment, “Criminal Law Journal Vol.18 (August 1994):205. 
256 Ibid.,p.205-206. 
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ปรากฎขอเท็จจริงขึ้นในศาลก็ไมมีเหตุผลอันชอบธรรมอยางใดที่จะสนับสนุนผูกมัดใหศาลจําตอง
พิพากษาลงไป ทั้งที่เปนการขัดตอนโยบายเชนนั้น257   

ในทางตรงขามรศ.ดร. กมลชัย รัตนสกาววงศ กลับมีความเห็นวา ศาลไทยจะตองรับฟงขอ    
เท็จจริงจากพยานหลักฐานที่รับฟงไดใหยุติแลววินิจฉัยตามขอกฎหมายสารบัญญัติ ศาลจะอางวาไมมี
เหตุผลอันชอบธรรมอยางใดที่จะสนับสนุนผูกมัดใหศาลจําตองพิพากษาลงโทษไปทั้งที่เปนการขัดตอ
รัฐประศาสโนบายไมได เพราะรัฐประศาสโนบายไมใชบทบัญญัติกฎหมายหรือส่ิงที่อยูเหนือกฎหมาย
สารบัญญัติ แตถารัฐประศาสโนบายตองการจะใหศาลมีดุลพินิจที่จะพิพากษาลงโทษจําเลยหรือไมก็
ได ก็ควรนํานโยบายดังกลาวมาบัญญัติเปนกฎหมายใหชัดแจง แตอาจแกปญหาการลอใหกระทํา
ความผิดได โดยนําเอาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา226258 มาปรับใช โดยถือวา
พยานหลักฐานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดเปนพยานชนิดที่ไดมาโดยมิชอบ มิอาจอางเปน
พยานหลักฐานยันจําเลยได ซ่ึงถาพยานชิ้นนี้เปนพยานชิ้นสําคัญก็อาจมีผลทําใหตองยกฟองจําเลย259 

นอกจากนี้ ศ.ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ มีความเห็นวาการลอใหกระทําความผิดโดย        
เจาพนักงานหรือ   ตัวแทน ซ่ึงผูกระทําอาจอางเปนขอแกตัวได เมื่อถือวาเปนการขัดตอรัฐประศาส      
โนบายแลว ก็เทากับเปนการบังคับรัฐมิใหดําเนินคดีแกผูกระทําความผิด เชนไมฟองผูกระทํา หรือ
ถอนฟองหากปรากฎขอเท็จจริงขึ้นภายหลัง อยางไรก็ตามหากมีการฟองคดีนั้นอยู หากปรากฎขอ 
เท็จจริงในระหวางการพิจารณาคดี ศาลก็นาจะไมรับฟงพยานหลักฐานใด ๆ อันไดมาจากการกระทํา    
ดังกลาว โดยถือเปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ ตามมาตรา 226 แหง ป.ว.อ.และยกฟองคดี   
นั้นไป260 

                                     
257 จิตติ  ติงศภัทิย ,กฎหมายอาญาภาค 1 พิมพคร้ังที่ 9( กรุงเทพมหานคร:สํานักงานอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2536),หนา690. 
258 ป.วิ.อ.มาตรา 226 บัญญัติวา "พยานวัตถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคล ซ่ึงนาจะ

พิสูจนไดวาจําเลยมีผิดหรือบริสุทธิ์ใหอางเปนพยานหลักฐานไดแตตองเปนพยานชนิดที่มิได
เกิดขึ้นจากการจูงใจ มีคํามั่นสัญญา ขูเข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอื่นและใหสืบตาม
บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายนี้ หรือกฎหมายอื่น อันวาดวยการสืบพยาน " 

259 กมลชัย  รัตนสกาววงศ,  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธปริญญามหา
บัณฑิตย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523),หนา 140-141. 

260เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร  
: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา316. 
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    ดังนั้น พยานหลักฐานที่เจาพนักงานไดมาดวยวิธีการเปดโอกาสใหจําเลยที่มีเจตนา
กระทําผิดอยูแลวไดกระทําผิดออกมา ซ่ึงไมถึงขนาดเปนการลอใหกระทําความผิด
(ENTRAPMENT)แลว พยานหลักฐานนั้นยอมรับฟงไดไมตองหามตาม ปวิอ.มาตรา 226 261 

   ในทางคําพิพากษาของศาลไทยปรากกฎวามีคดีที่มีประเด็นในเรื่องที่ใกลเคียงกับการลอ
ใหกระทําความผิดอยูบาง โดยวินิจฉัยวาการกระทําของเจาพนักงานเปนแตเพียงการเปดโอกาสให
จําเลยกระทําความผิดออกมาเทานั้น ยังไมปรากฎวามีคําพิพากษาคดีใดพิจารณาพิพากษาใน
ประเด็นที่ฟงไดชัดเจนวาเจาพนักงานกอเจตนาในการกระทําความผิดใหกับจําเลยแลวผลของคดี
จะเปนเชนใด  

โดยปรากฎเปนประเด็นขึ้นครั้งแรกในคําพิพากษาฎีกาที่ 696/2476262 ในคดีนี้ เจาพนักงาน
ไดไปพูดลอซ้ือสุราเถ่ือนจากจําเลย อยางบุคคลธรรมดา จําเลยจึงขายให ดังนั้น จําเลยจึงมีความผิด
ทางอาญาตามฟองโจทก  

                                     
261 อรรณพ ลิขิตจิตถะ, “เงินลอซ้ือยาเสพยติด,”วารสารอัยการ ปที่ 19, ฉบับที่ 223 

(กันยายน 2539) :9-22. 
262 คําพิพากษาฎีกาที่ 696/2476 … มีใจความวา จําเลยขายสุราของรัฐบาล โดยไมมี

ใบอนุญาต ถึงแมจะไดขายใหนายตรวจสุรา ซ่ึงไปขอซื้ออยางบุคคลธรรมดา เพื่อจะจับกุมก็ดี ยอม
มีความผิดตามพระราชบัญญัติอากรชั้นใน จ.ศ.1284 มาตรา 26 โดยโจทกฟองวาจําเลยมีสุราเถ่ือน
ไว 2 ขวด และจําหนายสุราโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาพนักงาน ขอใหลงโทษตามพระราชบัญญัติ
ภาษีชั้นในแกไขเพิ่มเติมพ.ศ.2467 มาตรา 4 จําเลยใหการรับวานําสุราของกลางเปนของจําเลยจริง 
แตตอสูวาไมใชน้ําสุราเถ่ือน จําเลยซื้อมาจากรานกลับปฏิเสธวาไมไดขายใหแกใคร ศาลมณฑล
อุดรพิจารณาแลว ฟงขอเท็จจริงวาน้ําสุราของกลางไมใชสุราเถ่ือน กับฟงตอไปวาจําเลยไดขายสุรา 
2 ขวด ใหนายชมเปนเงิน 1 บาท จริง แตเห็นวานายชมเปนนายตรวจสุราพิเศษ ไดไปพูดลอซ้ือจาก
จําเลยจําเลยจึงขายให ดังนี้ตองถือวานายชมเปนผูกอและปนเรื่องขึ้นทั้งสิ้น กิริยาของจําเลยยังไม
เขาเกณฑกระทําผิดอาชญา จึงพิพากษายกฟองโจทกปลอยจําเลยพนขอหาไป มีผูพิพากษานายหนึ่ง
ทําความเห็นแยงวา ที่จําเลยจําหนายสุราใหนายชมนั้นเปนการกระทําของจําเลยโดยตรง ตามองค
ความผิดตามกฎหมายอาชญาแลว หามีขอยกเวนแตอยางใดไม ฉะนั้นจําเลยตองมีความผิดตาม
กฎหมายตามที่โจทกอาง ควรปรับจําเลยเปนเงิน 320 บาท     ศาลอุทธรณพิพากษาลงโทษจําเลย
เชนเดียวกับศาลชั้นตน จําเลยทูลเกลา ฯ ถวายฎกีา แถลงวา เร่ืองนี้นายชม นายตรวจสุราแกลงทํา
เร่ืองขึ้น โดยทําอุบายหลอกซื้อสุราถึงบานจําเลย ถามิฉะนั้นแลวก็คงไมมีเร่ืองขึ้นเลย ฉะนั้นจําเลย
ไมควรมีความผิด กรรมการศาลฎีกาประชุมปรึกษาคดีตลอดแลว ทางพิจารณาไดความชัดวาจําเลย
จํานายน้ําสุรา โดยมิไดรับอนุญาต เมื่อเปนเชนนี้จําเลยก็ตองมีผิด ขอที่นายชมผูซ้ือเปนนายตรวจ
สุราพิเศษ แลวไปซื้อนําสุราถึงบานจําเลยนั้น ไมเปนเหตุที่จะลบลางความผิดของจําเลยได เพราะ 
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 จากคําพิพากษาคดีนี้พิจารณาไดวา จําเลยมีสุราเถ่ือนอยูแลวกอนที่จะมีการลอซ้ือเกิดขึ้น 
จําเลยจึงมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกแลว (predisposition) การไปลอซ้ือของเจาพนักงาน
จึงเปนแคการเปดโอกาสใหจําเลยกระทําความผิดออกมาเทานั้น ยังไมถึงขั้นกอเจตนาใหจําเลย
กระทําความผิดโดยตรง จึงไมเปนการลอใหกระทําความผิด(Entrapment) ดังนี้คดีนี้จึงยังไมได
วินิจฉัยประเด็นในเรื่องการลอใหกระทําความผิดโดยตรง 

ตอมามีคําพิพากษาอกีหลายคดีที่มีลักษณะในการวินิจฉัยที่ใกลเคียงกันวาการกระทําของ
เจาพนักงานเปนแตเพียงการเปดโอกาสใหจําเลยกระทําความผิดออกมาเทานั้น ไมถือเปนการ
แสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบ ยังไมปรากฎวามีคําพิพากษาคดีใดพิจารณาพิพากษาในประเด็น
ที่ฟงไดชัดเจนวาเจาพนักงานกอเจตนาในการกระทําความผิดใหกับจําเลยแลวผลของคดีจะเปน
เชนใด เชน                  
                  คําพิพากษาฎีกาที่399/2482 จําเลยกับพวกไปที่รานผูเสียหาย เรียกรองเงินโดยขูจะทําราย 
ผูเสียหายไดออกจากรานโดยบอกวาจะไปหาเงินมาให แตไดไปแจงความตอเจาพนักงานตํารวจ และ
นําตํารวจซึ่งไมไดแตงเครื่องแบบมาที่ราน โดยไดตกลงกันเซ็นชื่อไวเปนเครื่องหมายไวที่ธนบัตร
สองใบ โดยตํารวจคอยอยูหนาราน เมื่อผูเสียหายสงธนบัตรที่เตรียมไวใหจําเลย พอจําเลยรับธนบัตร
ตํารวจก็เขาจับจําเลยทันที ศาลฎีกาวินิจฉัยวาที่ผูเสียหายสงธนบัตรใหจําเลยเพื่อประสงคใหเปน
พยานหลักฐานในการที่เจาพนักงานจับกุมจําเลย หาใชใหโดยฝนใจเพราะถูกจําเลยขูเข็ญจะทําราย
ไม เมื่อการใหเงินมิไดใหเพราะการขูเข็ญของจําเลยดังนี้แลว การลักทรัพยก็ยังไมเกิดขึ้น การกระทํา
ของจําเลยยังไมครบองคชิงทรัพย จําเลยจึงคงมีความผิดแตเพียงฐานพยายามชิงทรัพยเทานั้น 
ซ่ึงคดีนี้มีหมายเหตุทายฎีกาของ ศ.ดร.หยุดแสงอุทัยวา…การกระทําของผูเสียหายและตํารวจในคดี
นี้ไมใชการกระทําของ agent provocateur นั้นก็เพราะในคดีนี้จําเลยไดตกลงใจเด็ดขาดที่จะทําการ
ชิงทรัพยแลว การที่ผูเสียหายและตํารวจยอมใหจําเลยกระทําการตอไปนั้นไมไดเปนการจูงใจ
จําเลยแตประการใด จําเลยไดกระทําความผิดดวยความตกลงใจของจําเลยเอง ผูเสียหายและตํารวจ
เพียงแตยอมใหทําเพื่อจับกุมตอภายหลังเทานั้น  แมผูเสียหายและตํารวจจะไมกระทําการเชนนั้น
จําเลยก็คงกระทําความผิดอยูนั่นเอง 

คําพิพากษาฎีกาที่ 230/2504 263มีผูแจงความตอเจาพนักงานวาจําเลยขายสลากกินรวบโดย
ไมไดรับอนุญาต เจาพนักงานจึงพากันไปซุมคอยจับโดยจัดใหตํารวจคนหนึ่งปลอมตัวเปนราษฎร

                                                                                                        
ปรากฎวา นายชมพูดขอซื้อจากจําเลยอยางบุคคลธรรมดา กรรมการเห็นวาที่ศาลบังคับคดีมาชอบ
แลว จึงพรอมกันพิพากษายืนใหยกฎีกาของจําเลยเสีย 

263 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา317.ไดใหขอสังเกตคํา
พิพากษาฎีกาที่ 230/2504เพิ่มเติมวา หากขอเท็จจริงเปนวาตํารวจปลอมตัวเปนเจามือสลากกินรวบ
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เขาไปขอซื้อสลากกินรวบจากจําเลย ๆ ก็ขายใหแลวเจาพนักงานจึงเขาจับจําเลยพรอมดวยของ
กลาง ดังนี้จําเลยตองมีความผิดฐานเลนการพนันเปนเจามือขายสลากกินรวบ เพราะการที่ตํารวจ
ปลอมไปซื้อสลากกินรวบจากจําเลยเปนการกระทําเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานแหงการกระทํา
ความผิดของจําเลยตามที่มีผูแจงไว  

ซ่ึงคดีนี้มีหมายเหตุทายฎีกาวา "....แตคดีนี้ไดความวา มีผูแจงความกับตํารวจวา จําเลยขาย
สลากกินรวบโดยไมไดรับอนุญาต ซ่ึงแปลวาจําเลยเลนสลากกินรวบอยูแลว ตํารวจปลอมตัวไปขอ
ซ้ือจําเลยก็ขายให ปญหาสําคัญที่ควรพิจารณาก็มีวา การที่ตํารวจปลอมตัวเขาเลนการพนันดวยนั้น
เพื่ออะไร ถากระทําเพื่อเปนพยานหลักฐานแหงความผิดก็ควรลงโทษจําเลย แตถาทําเพื่อเหตุอ่ืนๆ
เชน เขาอยูดีๆไมไดเลนการพนันไปยุใหเขาเลนแลวจับ หรือเขาไมไดตมสุราเถ่ือนไปยุใหเขาตม
หรือชวยเหลือใหมีการตมสุราเถ่ือนแลวจับเขาอยางนี้ ไมอาจลงโทษจําเลยได คดีนี้ก็ไดความอยู
แลววามีผูแจงความกับตํารวจวาจําเลยขายสลากกินรวบตํารวจจึงปลอมตัวไปขอซื้อก็ไดความจริง 
จะวาตํารวจหลอกลวงไมได เพราะการซื้อเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานวาจําเลยกระทําความผิดจริง
หรือไม ศาลฎีกาจึงพิพากษาลงโทษจําเลยในคดีนี้" 

นอกจากนี้ ยังมีคําพิพากษาฎีกาที่ไดวินิจฉัยไวเชนเดียวกันนี้ เชนคําพิพากษาฎีกาที่ 
865/2476 264,  คําพิพากษาฎีกาที่ 1163/2518 265และคําพิพากษาฎีกาที่ 1674/2520266 เปนตน 
 จนถึงปจจุบันก็ยังไมปรากฎมีคําพิพากษาอยางชัดเจนในประเด็นวาถาในคดีนั้นฟงได
ชัดเจนวา    เจาพนักงานใชวิธีที่เกินเลยไปจากการเปดโอกาสใหจําเลยกระทําผิดออกมาถึงขนาด
เปนการลอใหกระทําความผิดแลวผลของคดีจะเปนเชนใด จึงยังไมเปนที่ชัดเจนวา ศาลไทยยอมรับ

                                                                                                        
เพื่อจะจับคนที่มาเลนสลากกินรวบและไดรบเราหวานลอมแดงใหมาเลนสลากกินรวบดวย แดง
ทนความยั่วยุไมไดจึงตกลงเลนสลากกินรวบกับตํารวจ ซ่ึงหากไมมีการรบเราเชนนั้นแดงก็จะไม
เลนสลากกินรวบเลยเพราะไมเคยเลนมากอน เชนนี้หากตํารวจจับแดง แดงก็อาจมีขอตอสูไดวาตน
ถูกลอใหกระทําความผิด เพราะการกระทําของตํารวจเกินเลยขอบเขตของการแสวงหา
พยานหลักฐานโดยทั่วๆไป แตไดกระทําถึงขั้นลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น 

264 คําพิพากษาฎีกาที่ 865/2476…เจาพนักงานไปลอซ้ือสุราเถ่ือนไดกระทําไปโดยตั้งใจ
กระทําถูกกระทําชอบเพื่อจับผูขาย จึงไมไดรวมกระทําความผิดดวย ศาลรับฟงคําของเจาพนักงาน
ไดโดยไมตองมีพยานหลักฐานประกอบ… 

265 คําพิพากษาฎีกาที่ 1163/2518…การรวมประเวณีและใหเงินแกหญิงเพื่อจับหญิงนั้นใน
ขอหาคาประเวณี ไมเปนการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบ… 

266 คําพิพากษาฎีกาที่ 1674/2520…จําเลยเรียกสินบน โจทกรวมผูถูกเรียกกับตํารวจ
วางแผนใหเงินจําเลยแลวจับพรอมดวยเงินของกลาง เปนการแสวงหาพยานหลักฐานผูกมัดจําเลย     
ถือเปนการรวมมือกระทําความผิดหรือสนับสนุนไมได… 
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วาการลอใหกระทําความผิดเปนสิ่งที่ตองหาม จะมีก็เพียงแตวินิจฉัยวาการกระทําในลักษณะที่
ใกลเคียงกันนั้นเปนเพียงการแสวงหาพยานหลักฐานในการจับกุมผูกระทําความผิดในลักษณะที่
เปนแตเพียงการเปดโอกาสใหผูที่มีเจตนาไดกระทําความผิดออกมาเทานั้นซึ่งพยานหลักฐาน
ดังกลาวสามารถรับฟงไดไมตองหามตามป.ว.อ.มาตรา 226267 และการชักจูงของสายลับใหจําเลย
กระทําความผิดก็เปนเพียงเหตุบรรเทาโทษเทานั้น268 ดังนี้ แนวคําวินิจฉัยคดีในเรื่องการลอให
กระทําความผิดโดยเจาพนักงานรัฐดูจะไมเปนประเด็นที่ศาลใหความสําคัญ เมื่อศาลเห็นถึงเจตนา
กระทําความผิดของจําเลยแลวก็วินิจฉัยวาจําเลยกระทําความผิดตามฟอง269 ซ่ึงกอใหเกิดคําถามวา 
หลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในประเทศไทยเปนแตเพียงความเห็นทางวิชาการ
เทานั้นหรือไม ทั้งนี้เปนเพราะวาศาลไทยยังไมยอมรับวาการลอใหกระทําความผิดเปนสิ่งที่
ตองหามหรือเปนเพราะเครื่องมือทางกฎหมายไทยที่มีอยูยังไมเหมาะสมตอการแกไขปญหาการลอ
ใหกระทําความผิด จึงไมเคยปรากฎคดีที่วินิจฉัยประเด็นที่เปนการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น
โดยตรง 

                                     
267 คําพิพากษาฎีกาที่ 59/2542 ……การที่เจาพนักงานตํารวจใชสายลับนําเงินไปลอซ้ือ

ยาเสพยติดใหโทษจากจําเลยมิไดเปนการฝาฝนกฎหมาย มิไดผิดศีลธรรมและทํานองคลองธรรม
มิไดเปนการใสรายปายสีหรือยัดเยียดความผิดใหจําเลย หากจําเลยมิไดมียาเสพยติดใหโทษไวใน
ครอบครองเพื่อจําหนาย เมื่อสายลับไปขอซื้อยาเสพยติดใหโทษจากจําเลย จําเลยยอมไมมี
ยาเสพยติดใหโทษจะจําหนายใหแกสายลับ ความผิดยอมไมอาจเกิดขึ้นได การกระทําของเจา
พนักงานดังกลาวจึงเปนเพียงวิธีการเพื่อพิสูจนความผิดของจําเลย ไมเปนการแสวงหา
พยานหลักฐานโดยมิชอบ ไมขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน รับฟงลงโทษจําเลยได ไม
ตองหามตาม ป.ว.อ.มาตรา 226… 

268 คําพิพากษาฎีกาที่ 1846/2524(ไมไดลงพิมพ)…ศาลฎีกาฟงขอเท็จจริงวาจําเลยที่ 2 
รวมกับจําเลยที่ 1 มีเฮโรอีนไวในครอบครองเพื่อจําหนายและจําหนายจริงดังฟอง โดยเชื่อวาจําเลย
ทั้งสองมิใชผูคาเฮโรอีนมาแลวอยางช่ําชอง แตเชื่อวาจําเลยทั้งสองกระทําความผิดเพราะการชักจูง
ของสายลับ โดยเห็นวามีโอกาสจะไดเงินมางายๆ ที่ศาลอุทธรณพิพากษากําหนดโทษจําคุกจําเลย
ทั้งสองกอน ลดโทษเพราะมีเหตุบรรเทาโทษถึง 20 ป ศาลฎีกาเห็นวาหนักเกินไปสมควรกําหนด
โทษจําเลยที่ 2 ใหเบาลง และเนื่องจากจําเลยที่ 1 และที่ 2 เปนสามีภริยากัน กระทําผิดรวมกันเหตุ       
สมควรกําหนดโทษจําเลยที่ 2 ใหเบาลงดังกลาวมาแลวเปนเหตุในลักษณะคดี ศาลฎีกามีอํานาจ
พิพากษาตลอดถึงจําเลยที่ 1 ซ่ึงมิไดฎีกาดวย… 

269 กมลชัย  รัตนสกาววงศ,  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธปริญญามหา
บัณฑิตย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523),หนา 140. 
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 จนกระทั่งไดมีคําพิพากษาฎีกาที่4301/2543270 ไดวินิจฉัย ในประเด็นขอเท็จจริงที่ชี้ใหเห็น
วามีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น และศาลไดเร่ิมแสดงใหเห็นถึงการไมสนับสนุนการกระทําใน
ลักษณะดังกลาว  กลาวคือ โจทกในคดีนี้ ไดมีการสงตัวแทนไปลอซ้ือของเครื่องคอมพิวเตอรที่มี
โปรแกรมละเมิดลิขสิทธิ์จากจําเลยที่ไมมีเจตนาในการกระทําความผิดอยูกอนที่จะมีการลอซ้ือนั้น 
เนื่องจากจําเลยไมไดกระทําความผิดนี้อยูกอนที่จะมีการลอซ้ือเกิดขึ้น แตไดกระทาํความผิดขึ้นอัน
เนื่องมาจากการลอซ้ือของโจทก  เทากับโจทกเปนผูกอใหผูอ่ืนกระทําความผิด โจทกยอมไมอยูใน
ฐานะเปนผูเสียหายโดยนิตินัยที่มีอํานาจฟองคดีนี้ไดตาม ป.วิ.อ.มาตรา 2(4) และมาตรา 28(2)       
จึงพิพากษาใหยกฟองโจทก ซ่ึงเปนลักษณะเดียวกันกับการพิจารณา หลักการลอใหกระทําความผิด
ตามทฤษฎีอัตตะวิสัย(Subjective Theory)ที่พิจารณาถึงเจตนาในการกระทําความผิดของจําเลยที่มี
มาแตแรกแลว(Predisposition) แตอยางไรก็ตาม ขอเท็จจรงิในคดีนี้ ผูลอใหกระทําความผิดไมใช 
เจาพนักงานรัฐ หรือตัวแทน จึงไมเขากรณีตามหลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดดัง   
ที่ไดวิเคราะหมาแลว         

 ทั้งนี้ มีขอสังเกตตอไปวา ในคดีกอนหนานี้ ศาลฎีกามักวินิฉัยวาการกระทําของโจทกเปน
เพียงการเปดโอกาสใหจําเลยกระทําความผิดออกมาเทานั้น เนื่องจากมีขอเท็จจริงวาจําเลยมีเจตนาที่
จะกระทําความผิดมาแตแรกแลว(predisposition) เชน จําเลยมียาเสพยติดไวในครอบครองอยูแลว 

                                     
270 คําพิพากษาฎีกาที่4301/2543 โจทกไดฟองจําเลยในขอหาละเมิดลิขสิทธิ์โปรแกรม

คอมพิวเตอร โดยโจทกไดมอบหมายใหนาย ส. ไปลอซ้ือเครื่องคอมพิวเตอรจากพนักงานขายของ
จําเลย ซ่ึงพนักงานขายของจําเลย ไดบอกแกโจทกวาราคาขายรวมถึงโปรแกรมที่ไมไดรับอนุญาต
จากเจาของลิขสิทธิ์อยูในเครื่องดวย และถานาย ส.ตองการโปรแกรมที่ไดรับอนุญาตจะตองจายเงิน
เพิ่ม ในที่สุด นาย ส.ไดตกลงซื้อเครื่องคอมพิวเตอรจากพนักงานจําเลย โดยไมไดตกลงซื้อ
โปรแกรมที่ไดรับอนุญาตที่ตองจายเงินเพิ่ม แสดงวานาย ส.ตกลงซื้อเครื่องคอมพิวเตอร โดย
ตองการใหมีโปรแกรมที่ไมไดรับอนุญาต อยูในเครื่องที่ตกลงซื้อนั้น ทั้งนี้ จําเลยไมมีเครื่อง
คอมพิวเตอรที่มีการทําซ้ําโปรแกรมลงในเครื่องอยูกอนที่นาย ส.จะไปลอซ้ือ แตจะมีการประกอบ
เครื่องแลวจึงทําซ้ําโปรแกรมลงในเครื่องให จึงเปนการทําซ้ําโปรแกรมอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์
ของโจทกในเครื่องคอมพิวเตอรหลังจากที่นาย ส.ตกลงซื้อกับจําเลยแลว ซ่ึงเปนการทําซ้ําเพื่อมอบ
ให นาย ส.ตามที่ นาย ส.ไดไปลอซ้ือนั่นเอง มิใชเปนการทําซ้ําโดยผูกระทํามีเจตนากระทําผิดอยู
กอนการลอซ้ือ ดังนี้ จึงนาเชื่อวา การที่ผูกระทําความผิดดวยการทําซ้ําโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้น 
เกิดขึ้นเนื่องจากการลอซ้ือของนาย ส.ซ่ึงไดรับจางใหลอซ้ือจากโจทก เทากับโจทกเปนผูกอให
ผูอ่ืนกระทําความผิดดังกลาวขึ้น โจทกยอมไมอยูในฐานะเปนผูเสียหายโดยนิตินัยที่มีอํานาจฟอง
คดีนี้ไดตาม ป.วิ.อ.มาตรา 2(4) และมาตรา 28(2) จึงพิพากษากลับใหยกฟองโจทก 
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กอนที่จะมีการลอซ้ือยาเสพยติดเกิดขึ้น271 แตในคดีนี้มีขอเท็จจริงชัดเจนวาจําเลยยังไมไดกระทํา
ความผิดดังกลาวกอนที่ตัวแทนโจทกจะทําการลอซ้ือ ศาลจึงวินิจฉัยชัดเจนวา มิใชเปนการกระทํา
ความผิดโดยผูกระทํามีเจตนากระทําผิดอยูกอนที่จะมีการลอซ้ือ   โจทกจึงเปนผูกอใหจําเลยกระทํา
ความผิดดังกลาวขึ้น นอกจากนี้ ผลของคดีนี้ศาลไดยกฟองโจทกโดยอาศัยขอกฎหมายเรื่องอํานาจ
ฟองของผูเสียหายตามปวิอ.มาตรา  2(4) และมาตรา 28 (2) ซ่ึงการยกฟองโดยอาศัยหลักกฎหมาย 
ดังกลาวจะไมเกิดขึ้นถาเปนกรณีที่ฝายรัฐเปนโจทกฟองคดีเองตาม ป.วิ.อ.มาตรา 28(1) โดยมีเจา
พนักงานหรือตัวแทนเปนผูลอใหกระทําความผิด ดังนี้ จึงมีประเด็นปญหาที่เหลือคือ ศาลควรจะ
วินิจฉัยคดีที่ฟงไดชัดเจนวามีการลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงาน หรือตัวแทน อยางไร     
โดยอาศัยมาตรการทางกฎหมายเรื่องใด ที่นอกเหนือไปจากบทตัดพยานตาม ป.ว.อ.มาตรา 226     
ดังที่จะไดวิเคราะหในบทถัดไป 
 

กลาวโดยสรุป หลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิด(Entrapment) นั้น หาก
จัดแบงแนวความคิดในตางประเทศแยกได 2 แนวความคิดหลัก กลาวคือ  

ในแนวความคิดแรกมองวารัฐยอมใหเจาพนักงานรัฐใชวิธีการลอใหกระทําความผิดได 
โดยใหจําเลยเปนผูยกขอตอสูในเรื่องดังกลาวขึ้นมาเอง เพื่อเปนขอแกตัวที่จะไมตองรับผิดในทาง
อาญา ดังนั้นวิธีการแกไขปญหาดังกลาวจึงมุงพิจารณาที่เจตนาในการกระทําความผิดของจําเลย
เปนสําคัญ(Predisposition) อันเปนที่มาของการนําทฤษฎีอัตตะวิสัย(Subjective Theory) มาใชเปน
หลักในการแกไขปญหา  

ในขณะที่ในแนวคิดที่สอง กลับมีความเห็นวารัฐจะตองไมยอมใหเจาพนักงานของรัฐใช 
วิธีการลอใหกระทําความผิดเลย อันเปนการยอมรับวาเปนการกระทําที่มิชอบของเจาพนักงานฝาย
รัฐในกระบวนการยุติธรรม และใชวิธีการแกไขปญหาดวยวิธีการไมยอมรับการกระทําของเจา
พนักงานรฐัดังกลาว ดังนั้นวิธีการแกไขปญหาดังกลาวจึงมุงพิจารณาที่การกระทําของเจาพนักงาน
รัฐเปนสําคัญ อันเปนที่มาของการนําทฤษฎีภาวะวิสัย(Objective Theory) มาใชเปนหลักในการ
แกไขปญหา ซ่ึงเปนการใหความสําคัญตอระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (The moral 
integrity of  criminal justice system)  เชนการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาจากวิธีการดังกลาว 
หรือการหยุดดําเนินกระบวนพิจารณาลง  

                                     
271เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 59/2542 จําเลยไดมียาเสพยติดใหโทษไวในครอบครองเพื่อ

จําหนายอยูกอนที่สายลับจะไปขอซื้อยาเสพยติดใหโทษจากจําเลย การกระทําของสายลับจึงเปน
แคการเปดโอกาสใหจําเลยกระทําความผิด  
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 ดังนั้น หากพิจารณาประเทศแมแบบที่ใหความสําคัญตอการแกไขปญหาการลอใหกระทํา
ความผิด  พบวาศาลสหรัฐมีแนวโนมที่จะใชวิธีการอัตตะวิสัย(Subjective Test) ในการแกไข
ปญหามากกวาการใชวิธีการภาวะวิสัย(Objective Test) อันเปนการเดินตามแนวคิดแรก ในขณะที่
ศาล   แคนาดากลับใชวิธีการภาวะวิสัย(Objective Test) เปนหลักในการแกไขปญหา อันเปนการ
เดินตามแนวคิดที่สองนั่นเอง ในขณะที่ศาลไทยยังไมมีความชัดเจนตอนโยบายในการแกไขปญหา
การลอใหกระทําความผิด ทั้งนี้ หากพิจารณาจากแนวคําพิพากษาพบวาศาลไทยเริ่มมีแนวโนมที่จะ
ไมสนับสนุนใหมีการลอใหกระทําความผิด โดยยังใหความสําคัญกับเจตนาในการกระทําความผิด
ของจําเลยเปนเกณฑในการพิจารณาตามวิธีการอัตตะวิสัย(Subjective Test) 
 



บทที่ 3 
                   การนํามาตรการทางกฎหมายมาใชกับการลอใหกระทําความผิด 
 

ในบทนี้จะนําเสนอประเด็นปญหาที่เปนวัตถุประสงคสําคัญของหัวขอนี้ โดยมีเปาหมาย  
ที่จะชี้ใหเห็นวามีวิธีทางเลือกใดที่นาจะเหมาะสมตอการนํามาใชในการแกไขปญหาการลอให
กระทําความผิด โดยไดทําการรวบรวมมาตรการทางกฎหมายประเภทตางๆที่หลายๆประเทศใชใน
การแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด และเพื่อช้ีใหเห็นวาเครื่องมือทางกฎหมายที่ประเทศ
ไทยมีอยู ยังมีความไมเหมาะสมในการนํามาใชในการแกไขปญหาดังกลาว  เนื่องจากหลาย ๆ 
ประเทศใหความสําคัญตอการแกไขปญหาดังกลาว โดยใชวิธีการทางกฎหมายที่แตกตางกัน
ออกไป         ในขณะที่ประเทศไทยเองกลับไมคอยไดใหความสําคัญตอปญหาดังกลาว และกลไก
ทางกฎหมายเทาที่มีอยูก็ไมเหมาะสมตอการแกไขปญหาดังกลาว ในหัวขอนี้จึงมุงเนนเปรียบเทียบ
วิธีการตาง ๆ ที่ใชแกปญหานี้ โดยช้ีใหเห็นถึงแนวความคิดและเหตุผลในการแกไขปญหาการลอ
ใหกระทํา ความผิด อันเปนที่มาของการนํามาตรการทางกฎหมายมาใชกับการลอใหกระทํา
ความผิดอันไดแก     การใชวิธีการทางกฎหมายสารบัญญัติ และวิธีการทางกฎหมายวิธีสบัญญัติ  
ทั้งนี้ เพื่อเปนแนวทางในการนําเสนอมาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสม ในการแกไขปญหา
ดังกลาวระบบกฎหมายไทย  
3.1 แนวความคิดและเหตุผลในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด 
          ในกระบวนยุติธรรมทางอาญา รัฐจะตองเปนผูรับผิดชอบในงานเกี่ยวกับการบังคับใช
กฎหมายและจะตองบังคับกฎหมายใหสอดคลองกับระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยในรัฐ
นั้นและหลักนิติธรรม1  โดยมีสถาบันที่รับผิดชอบในการบังคับใชกฎหมายอาญา อันประกอบดวย
องคกรในระบบงานยุติธรรมทางอาญา(Criminal Justice System) คือ ตํารวจ อัยการ ศาล และ    
ราชฑัณฑ2โดยระบบงานยุติธรรมทางอาญาของแตละประเทศจะใชทั้ง ทฤษฎีการควบคุม    
อาชญากรรม (Crim Control Model)3เพื่อควบคุมอาชญากรรม และทฤษฎีกระบวนการนิติธรรม                  
                                     

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

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

3 ทฤษฎีการควบคุมอาชญากรรม (Crime Control Model) ซ่ึงเปนทฤษฎีที่เนนหนักทางดาน 
ประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรม โดยมุงที่จะควบคุมระงับ และปราบปรามอาชญากรรมเปน
ใหญ  
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( Due Process Model)4 เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนควบคูกันไป โดยจะเนนหนักไป
ในทางใดทางหนึ่งตามแตความเหมาะสมของประเทศนั้น ๆ 
 ในขณะที่หลักการสืบสวนในคดีอาญา(Criminal Investigation) มีขึ้นเพื่อใชในการควบคุม
อาชญากรรมตามแนวทฤษฎีการควบคุมอาชญากรรม (Crime Control) โดย ตํารวจมีหนาที่หลักใน
การบังคับใชกฎหมายและรักษาความสงบเรียบรอยของบานเมือง โดยการปองกันและปราบปราม
อาชญากรรม เพื่อใหการปฏิบัติหนาที่  ดังกลาวสําเร็จลุลวงไปไดดวยดี ตํารวจจําตองอาศัย
กระบวนการ"สืบสวน"5เปนเครื่องมือแสวงหาความจริงและพยานหลักฐานเพื่อที่จะทราบเบาะแส
และตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษตามขั้นตอนของกฎหมาย6 

ในขณะที่รัฐยังขาดหลักเกณฑที่ชัดเจนในการตรวจสอบการใชอํานาจของเจาพนักงานใน
ชั้นสืบสวน การใชดุลพินิจของเจาพนักงานจึงเปนไปอยางกวางขวาง ดังนั้น สิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนอาจไดรับการกระทบกระเทือนตั้งแตชั้นการสืบสวนสวบสวนคดีอาญา โดยเฉพาะใน
การสืบสวนคดีอาญาความผิดบางประเภท มีความจําเปนที่จะตองใชเทคนิคการสืบสวนเฉพาะทาง 
เชนการใชวิธีปฏิบัติการของสายลับเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานในการกระทําความผิด ซ่ึงมีโอกาส
กระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดมาก เพราะบุคคลอาจถูกติดตามการเคลื่อนไหวในกรณีที่

                                     
4 ทฤษฎีกระบวนการนิติธรรม ( Due Process Model) โดยทฤษฎีนี้ยึดกฎหมายเปนหลัก 

การดําเนินคดีอาญาจะตองมีความเปนธรรมตามขั้นตอนตาง ๆ ในกระบวนยุติธรรมและไมเห็น
ดวยกับการแสวงหาขอเท็จจริงอยางไมเปนทางการในชั้นตํารวจและอัยการ ซ่ึงเนนการคุมครอง
สิทธิของประชาชนมากกวาการพยายามปองกันอาชญากรรม ทฤษฎีนี้จะใหความสําคัญกับสิทธิ
สวนตัวขอบุคคล(Privacy Right) ,การไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ (The 
Exclusionary Rules) และการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ(Abuse of  Process) 
เปนตน 

5ป.ว.อ.มาตรา 2(10) "การสืบสวน" หมายถึง การแสวงหาขอเท็จจริงและหลักฐานซึ่งเจา
พนักงานฝายปกครองหรือตํารวจไดปฏิบัติไปตามอํานาจและหนาที่เพื่อรักษาความสงบเรียบรอย
ของประชาชนและเพื่อที่จะทราบรายละเอียดแหงความผิด 

ทั้งนี้ การสืบสวนคดีอาญากฎหมายกําหนดความมุงหมาย 2 ประการ (ป.ว.อ.มาตรา 17) คือ  
 1) เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของประชาชน และ 
  2) เพื่อทราบรายละเอียดแหงความผิด  
 โดยพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจผูมีอํานาจหนาที่ในการสืบสวนจะเริ่มกระทําการสืบสวน
ในขณะใดก็ยอมกระทาํได ตามความสะดวก เหมาะสม และจําเปน 

6ประเสริฐ  เมฆมณี, ตํารวจและกระบวนยุติธรรม (กรุงเทพมหานคร: บพิธการพิมพ, 2529), 
หนา 201. 
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ตํารวจสงสัยวาเขาจะเปนผูกระทําความผิด เชน การใชสายลับเขาลอซ้ือยาเสพติด อันอาจนํามาซึ่ง
การควบคุมตัวและจับกุมไดในที่สุด และเมื่อวิธีการดังกลาวไปไกลเกินกวาการเปดโอกาสให       
ผูตองหากระทําความผิด จนถึงขนาดเปนการชักจูงใจในลักษณะที่เปนการปลูกฝงเจตนาในการ
กระทําความผิดแกผูบริสุทธิ์แลว ยอมไดรับการคัดคานจากฝายที่ยึดถือหลักการกระบวนการนิติ
ธรรม (Due Process)  

แตในฐานะผูที่ตองปฏิบัติการตามกฎหมาย ตํารวจมีหนาที่รักษาความสงบเรียบรอยของ
บานเมือง  งานสืบสวนหาขอเท็จจริงจึงเปนการกระทําเพื่อรัฐ การที่รัฐเขาจํากัดสิทธิของบุคคลบาง
เพื่อประโยชนของสังคมสวนรวม จึงเปนความจําเปนที่รัฐตองกระทํา แมวาสิทธิเสรีภาพของบุคคล
จะตองถูกลวงเกินบางก็ตาม    ดังนี้  องคกรผูบังคับใชกฎหมายจะตองรวมมือกันคนหาจุดสมดุล
ระหวางการสืบสวนคดีอาญากับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเปนสําคัญ7อันเปนที่มา 
ของหลายรัฐในการหามาตราการในการควบคุมและแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด 
โดยเจาพนักงานรัฐ  
 หากพิจารณาปญหาที่แทจริงของการลอใหกระทําความผิดแลวพบวา ปญหาหลักของการ
ลอใหกระทําความผิด คือ รัฐไดผูกระทําความผิดที่แทจริงมาลงโทษหรือไม กลาวคือ การกระทํา
ความผิดที่เกิดจากการลอใหกระทําความผิดนั้น มิใชความผิดที่เกิดขึ้นเองตามปรกติทั่วไป แตเปน
การกระทําความผิดที่เกิดจากความตั้งใจใหมีขึ้นจากเจาพนักงานรัฐ  เราจงึไมมั่นใจวาผูถูกลอให
กระทําความผิดสมควรไดรับการลงโทษ อันเกิดจากการกระทําของเจาพนักงานที่มีสวนกอใหเกิด
ขึ้นหรือไม ซ่ึงในหลายประเทศไดใชวิธีการวัดความไมสมควรนั้นแตกตางกันออกไป ดังที่ได
กลาวมาแลวในบทกอน ทั้งนี้เพื่อวัตถุประสงคเดียวกันคือ รัฐตองการไดผูกระทําความผิดที่แทจริง   
ซ่ึงสมควรไดรับการลงโทษ 

จากการศึกษาปญหาหลักดังกลาว พบวามีเหตุผลหลายประการที่ศาลในตางประเทศมี
ความจําเปนที่จะตองเขาไปแทรกแซงการฟองคดีที่มีการลอใหกระทําความผิด8 ดังตอไปนี้ 

1) เพื่อเปนการลดความผิด หรือความนาตําหนิของจําเลยลง 
                    โดยเหตุที่รัฐไดเปนฝายกอ หรือสรางความผิดขึ้น ซ่ึงมีผลโดยตรงตอความผิด หรือ
ความนาตําหนิของจําเลย กลาวคือ จําเลยไมมีความตองการ หรือตั้งใจที่จะกระทําความผิดอาญา
เชนนั้น จึงสมควรมีขอแกตัววาการการกระทําเชนนั้นไมเปนความผิด หรือไมตองรับโทษ 

2) เพื่อแกไขปญหาความไมเปนธรรมกับตัวจําเลย 

                                     
7กัมพล อรุณปลอด, “การสืบสวนกับสิทธิเสรีภาพของประชาชน,”  (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต  ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2538), หนา 4. 
8 Wendy Harris, “Entrapment,” Criminal Law Journal Vol18 (August 1994) : 198-199. 
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                    โดยเหตุที่การลอใหกระทําความผิดเปนการสรางความไมยุติธรรม หรือไมเปนธรรม
กับจําเลยแตละคน หากจะยอมใหรัฐฟองคดี สําหรับความผิดที่จําเลยไดกระทํา อันเนื่องมาจากการ
ยุยงของฝายรัฐเอง 

3)  เพื่อคุมครองสิทธิของแตละบุคคล 
                  โดยเหตุที่ ศาลจะตองกระทําการคุมครองและปองกันสิทธิของประชาชน จากการใช
อํานาจตามอําเภอใจ และการลวงลํ้าความเปนอยูโดยสวนตัวของประชาชนโดยมิชอบดวยกฎหมาย 
ซ่ึงในแตละคดี ศาลจะตองคุมครองสิทธิของประชาชนทุกคนอยางมีประสิทธิภาพ ดวยการไม
เพิกเฉยตอการละเมิดสิทธิของประชาชน 

4)  เพื่อเปนการควบคุมการกระทําที่มิชอบของเจาพนักงานตํารวจ 
     ในระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญา ศาลควรจะตองวางกรอบเจาพนักงานผูบังคับใช 

กฎหมาย ซ่ึงกระทําการไมเหมาะสม และสรางมาตรฐานใหการกระทําของเจาพนักงานเปนที่
ยอมรับได ซ่ึงในการเขาแทรกแซงของศาลในบทบาทนี้ จะมีผลเปนการยับยั้งการกระทําที่ไมชอบ
ดวยกฎหมาย หรือไมเหมาะสมของเจาพนักงานที่จะมีขึ้นตอไปอีก 

5)  เพื่อคุมครองความบริสุทธิ์ยุติธรรมของการบริหารกระบวนยุติธรรมทางอาญา 
      ในความเห็นนี้ ศาลถูกมองวาเปนผูคุมครองระบบความยุติธรรม หากศาลเพิกเฉยตอ 

การกระทําที่ไมเหมาะสมของฝายรัฐ อาจทําใหสังคมเห็นวาศาลใหอภัย หรือสนับสนุนการกระทํา
ดังกลาว ซ่ึงมีผลทําใหสังคมเสื่อมศรัทธาตอศาลยุติธรรม  

     โดยเหตุผลเหลานี้ ในหลายศาลมีการนําไปใชพิจารณาในหลายคดี โดยอาจมีเพียง   
เหตุผลในบางขอ หรือหลายเหตุผลรวมกันไป 
 
3.2 การนํามาตรการทางกฎหมายมาใชกับการลอใหกระทําความผิด 
             ในหัวขอนี้จะเปนการพิจารณาประเด็นปญหาวาศาลควรจะนํามาตรการทางกฎหมายใน
เร่ืองใดมาปรับใชกับการลอใหกระทําความผิด ซ่ึงจะทําการพิจารณาเปรียบเทียบกับแนวทางแกไข
ปญหาในตางประเทศ  โดยจะทําการลําดับตั้งแตกลุมประเทศที่ไมมีขอตอสูในเรื่องนี้ไปจนถึงกลุม
ประเทศที่ไดมีพัฒนาการของขอตอสูในเรื่องนี้ตางกันออกไป ดังตอไปนี้ 
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3.2.1 การใชวิธีการคนหาความจริงในคดีอาญาของระบบไตสวน(Inquisitorial System) 
              จากการศึกษาวิจัยพบขอตอสู Entrapmentในทางสารบัญญัติ(Substantive Defence)พบใน
ระบบกฎหมายCommon Law ซ่ึงปรากฏใชในสหรัฐอเมริกาเทานั้น ยังไมปรากฏมีใชในประเทศที่
ใชระบบไตสวน9หรือในระบบกฎหมายของประเทศสังคมนิยมแตประการใด10 

ในเบื้องตน Barton Ingraham 11ไดเปรียบเทียบขอแตกตางประการสําคัญระหวางระบบไต
สวนInquisitorial System และระบบกลาวหา (Adversarial System) คือ 

1.ระบบไตสวน(Inquisitorial System)เนนการตรวจสอบในสวนของกระบวนการทาง 
อาญา เพื่อใหเกิดความมั่นใจวาการสืบสวนอาชญากรรมจะไดตัวผูกระทําความผิดที่ถูกตองแทจริง 
ในขณะที่ระบบกลาวหา (Adversarial System) เนนในสวนของการพิจารณาคดีในศาล โดยมี       
กฎเกณฑทางพยานที่ซับซอน เพื่อใหเกิดความมั่นใจวาจําเลยไดรับการพิจารณาคดีที่เปนธรรม 
 2. ระบบกลาวหา (Adversarial System)ศาลยุติธรรมมีความจํากัดในการเขาเกี่ยวของใน
สวนของการสืบสวนคดีอาญา และการระงับขอพิพาทในทางปกครอง ซ่ึงตรงขามกับบทบาทของ
ศาลในระบบไตสวน(Inquisitorial System)ซ่ึงสามารถเขาไปเกี่ยวของได 
 3. ระบบไตสวน(Inquisitorial System)มุงคนหาความจริงจากจําเลยๆจึงตองใหความ
รวมมือดวยการรวมมือดังกลาวไดแก การใหขอมูลแกเจาพนักงานสืบสวนและการตอบคําถามใน
ศาล ในทางตรงขาม  ระบบกลาวหา (Adversarial System)ไมไดตองการใหจําเลยใหความ
ชวยเหลือ  เจาพนักงานสืบสวน โดยภาระการพิสูจนตกแกฝายโจทก ซ่ึงจําเลยมีสิทธิที่จะไมใหการ 

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

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

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

11Barton L.Ingraham,The structure of criminal procedure:Laws and practice of France,the 
Soviet Union,China,and the United States (New York:Greenwood Publishing Group,West Port,CT, 
1987).  cited in Philip L.Reichel,Comparative Criminal Justice Systems :A Topical Approach 2nd ed 
(Prentice Hall ,1999), pp.143-144.  
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 4. ระบบกลาวหา (Adversarial System)ศาลมีบทบาทเปนแคกรรมการ อัยการมีสิทธิเสนอ
คดี และลูกขุนตัดสินในขอเท็จจริง ในขณะที่ระบบไตสวน(Inquisitorial System)ศาลถือเปนเจา
พนักงานสืบสวนคนหนึ่งและมีอํานาจที่จะตัดสินคดีดวย ศาลมีสิทธิที่จะถามในปญหาขอเท็จจริง
ไดทั้งหมด ซ่ึงอัยการก็มีสวนรวมดวย 

ในการพิจารณาคดีอาญาในระบบไตสวนซึ่งมีใชในกลุมประเทศยุโรป ไดวางหลักการให
ทุกหนวยงานของระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญามีหนาที่รวมกันคนหาความจริงในดดีอาญา
เพื่อที่จะทราบวาจําเลยไดกระทําความผิดจริงหรือไม กลาวคือ อัยการและตํารวจมีความเปนภาวะ
วิสัย(objectivity)อยางแทจริง โดยมี หนาที่คนหาความจริงแทของเรื่อง หรือความจริงในเนื้อหา 
ศาลเองก็มีหนาที่กระตือรือรน(active)ในการคนหาความจริง 12นอกจากนี้ยังไดรับการยืนยันจาก
บทบัญญัติของกฎหมายที่รับรองหลักการคนหาความจริงในคดีอาญาอยางชัดเจนอีกดวย13 ดังนั้น 
จากหลักการดังกลาวจึงไมนาจะปรากฏและไมอาจยอมรับแนวความคิดเกี่ยวกับการลอใหกระทํา
ความผิดเกิดขึ้นในระบบนี้ จะมีก็เพียงแตการตรวจสอบการทํางานของเจาพนักงานผูบังคับใช
กฎหมายวาไดแสวงหาพยานหลักฐานมาโดยมิชอบหรือไมเทานั้น แลวใชบทตัดพยานในการ
แกปญหา 

 แตหากปรากฏขอเท็จจริงดังกลาวขึ้นชัดเจนวามีการลอใหกระทําความผิดแลว ก็ไมได
เปนการผูกมัดศาลวาจะตองไมเห็นชอบดวยกับการกระทําดังกลาว คงมีแตเพียงในระบบกลาวหา
(Adversarial System)เทานั้น ที่จําเลยอาจยกขอตอสูEntrapmentได14 อยางไรก็ตาม อาจมีการนํา
วิธีการแกไขปญหาทางวิธีพิจารณาความมาใชในกรณีนี้ได โดยนําหลักกฎหมายในเรื่องการตัด
พยานที่ไดมาโดยมิชอบ ซ่ึงใชในกรณีที่จําเลยไมมีหลักประกันทางกฎหมายที่จะเยียวยา หรือ
ปองกันการฟองคดีอันเนื่องมาจากการใชวิธีการสืบสวนที่ละเมิดตอสิทธิขั้นพื้นฐานของจําเลย

                                     
12 คณิต ณ นคร, “วิธีพิจารณาความอาญาไทย:หลักกฎหมายกับทางปฏิบัติที่ไมตรงกัน,” 

ใน รวมบทความดานวิชาการของศาสตราจารยคณิต ณ นคร (กรุงเทพมหานคร: พิมพอักษร, 
2540), หนา 315-316. 

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

14Wilfried Bottke, “ ‘Rule of  Law’or ‘Due Process’as a Common feature of Criminal 
Process in Western Democratic Societies,” The University of Pittsburgh Law Review Vol.51 
( 1990):445.  
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แลว15 จึงตอง ถือวา พยานที่ไดมาโดยวิธีการลอใหกระทําความผิดตองถูกตัดดวยเหตุผลดังกลาว16

หรืออาจแกไขปญหาดังกลาวดวยวิธีการลดโทษตามคําพิพากษา17 
 ดังนั้น ในระบบไตสวนนี้ ไมปรากฏวามีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิด จําเลย
ยังคงตองรับผิดถาพิสูจนไดวามีการกระทําความผิดจริง แตอาจนําหลักการของบทตัดพยานที่ไดมา
โดยมิชอบมาใชตัดพยานที่ไดมาโดยวิธีการดังกลาวได ตามแตนโยบายในแตละรัฐวาไดขยายการ
ใชบทตัดพยานใหครอบคลุมไปถึงนโยบายในเรื่องดังกลาวดวยหรือไม  หรืออาจแกไขปญหา     
ดังกลาวดวยวิธีการลดโทษตามคําพิพากษา 

ในขณะที่ การคนหาความจริงตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไทยไดเอาการดําเนนิ
คดีอาญาของประเทศตะวันตกมาใชเปนแบบอยาง และเปนการนําเอาหลักการคนหาความจริงโดย     
คูความตามระบบกฎหมายCommon Law และหลักการคนหาความจริงโดยศาลของประเทศที่
ยึดถือระบบกฎหมาย Civil Law สงผลให ทุกองคกรในกระบวนการยุติธรรม ลวนมีสวนในการ
คนหาความจริงในคดีอาญา แตโดยเหตุที่ระบบกฎหมายไทยกลับไดรับอิทธิพลแนวคิดในระบบ

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

international and Comparative Law Review Vol9, No1 (1985-86): 56…เกี่ยวกับการละเมิดตอหลัก
กระบวนการนิติธรรม(Due Process) บทตัดพยานถูกใชในกฎหมายเยอรมัน เพราะวาไมมีทางเลือกที่
เปนวิธีการอื่นมาใชในการควบคุมการใชอํานาจโดยมิชอบของเจาพนักงาน ในขณะที่ศาลฝรั่งเศสไม
ตองการใหมีการจํากัดการใชอํานาจการสอบสวนของตํารวจในกรณีดังกลาว  ตรงขามกับกฎหมาย
อิตาลีซ่ึงตองการ   ใชวิธีการแกไขและหามการสอบสวนผูตองหาโดยละเมิดหลักการดังกลาวของเจา
พนักงานตํารวจ 

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

tales" in Munich: On July 17, the Munich District Court found the three smugglers, who had 
confessed, guilty of carrying a small cargo of plutonium reactor fuel on a passenger jet bound for 
Munich from Moscow. But the court also ruled that they had been entrapped by German police 
and intelligence operatives. In a German court, a finding of entrapment does not preclude 
conviction as it does in the United States. But under the circumstances, defense attorneys argued 
successfully that their clients should receive light sentences. The Munich judges sentenced 
Justitiano Torres Benitez, a Colombian who had been the chief courier in the deal, to four years 
and ten months in prison. His two accomplices received three-year sentences. All three are likely 
to serve only 12 to 18 months. Without the entrapment finding, the judges might have imposed 
sentences of up to ten years. 
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กลาวหาอยางเครงครัด กลับทําใหเปนอุปสรรคและขัดกับหลักการคนหาความจริงในคดีอาญากอน
พิจารณาเชิงไตสวน18นอกจากนี้ แมระบบกฎหมายไทยจะมีบทตัดพยานที่ไดมาโดยมิชอบดวย แต
บทตัดพยานของไทยไมมีนโยบายครอบคลุมไปถึงการแกปญหาในกรณีการลอใหกระทําความผิด 
ดังที่ไดวิเคราะหในบทที่ผานมา  
  กลาวโดยสรุป รูปแบบของวิธีการในระบบไตสวน มีหลักการที่สําคัญคือ ในระบบนี้ไมมี
แนวคิดเรื่องขอตอสูในการลอใหกระทําความผิด  เนื่องจากทุกหนวยงานในระบบกระบวน
ยุติธรรมทางอาญามีหนาที่รวมมือกันในการคนหาความจริง พยานหลักฐานที่เปนคุณและเปนโทษ
แกตัวผูตองหาตองถูกนําเสนอศาล ดังนั้น หากจะแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดในระบบนี้   
จึงตองใชวิธีการตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิด หรืออาจแกไขปญหาดังกลาวดวย
วิธีการลดโทษตามคําพิพากษา ดังนั้น ในขอดีของระบบนี้ รัฐสามารถดําเนินนโยบายในการ
ควบคุมอาชญากรรมไดอยางมาก ตามหลัก Crime Control เพราะจําเลยไมสามารถยกขอตอสูใน
เร่ืองการลอใหกระทําความผิดขึ้นมาเปนขอตอสูได แตมีขอเสียคือ การไมมีขอตอสูในเรื่องการลอ
ใหกระทําความผิดทําใหจําเลยขาดหลักประกนัในการรับรองสิทธิในการตอสูคดีที่เกิดจากการ
กระทําที่ไมเปนธรรมของเจาพนักงาน ทั้งนี้ วิธีการนี้สอดคลองกับหลักการคนหาความจริงใน
คดีอาญาในประทศไทย โดยไมตองสรางหลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดมาใชใน
ระบบกฎหมายไทย โดยหันมาเนนถึงประสิทธิภาพในการปฏิบัติงานของเจาพนักงานในการใช
อํานาจหนาที่โดยสุจริต ยอมเปนการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดไดในตัวระบบเอง แต
อาจทําใหจําเลยขาดหลักประกันที่ดีในการตอสูคดี และหากรัฐไมมีความสามารถเพียงพอในการ
สรางประสิทธิภาพในการปฏิบัตงิานของเจาพนักงานแลว ก็จะไมสามารถแกไขปญหาการลอให
กระทําความผิดไดสําเร็จ 
 
                3.2.2 การใชวิธีการทางกฎหมายสารบัญญัติ (Substantive Law) 

             การใชวิธีการทางกฎหมายสารบัญญัติ (Substantive Law)เปนการสรางขอตอสู  
ในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในทางเนื้อหาโดยกําหนดกฎเกณฑเงื่อนไขวา การลอใหกระทํา
ความผิดคืออะไร มีขอบเขตเพียงใด มีกฎเกณฑเงื่อนไขอยางไร และมีผลในทางกฎหมายอยางไร 
โดยประเทศที่ใชวิธีการทางสารบัญญัติ เพื่อแกปญหาการลอใหกระทําความผิด(Entrapment)คือ 
สหรัฐอเมริกา ซ่ึงเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law โดยเหตุที่เปนขอตอสูที่ไมไดอยู
บนพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงตางกับบทตัดพยานที่ไดมาโดย  มิชอบ (The Exclusionary Rules)  

                                     
18 วรวิทย ฤทธิทิศ, “การเปดเผยขอเท็จจริงในคดีอาญาในประเทศไทย,”ดุลพาห 

(กรกฎาคม- กันยายน 2538): 72-74. 
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ซ่ึงไดมีรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว โดยรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาแกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 4  ทั้งนี้ขอ
ตอสูในเรื่อง Entrapment เกิดจากแนวคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา โดยใชวิธีการพิสูจนวา
การลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นหรือไม ซ่ึงแบงไดเปน 2 ทฤษฎี ดังที่กลาวมาแลวในบทกอน  

ทั้งนี้สถาบันกฎหมายอาญาของสหรัฐอเมริกา ไดวางหลักเกณฑในเรื่อง Entrapmentใหถือ
เปนขอตอสูของจําเลย   โดยบัญญัติไวใน Model penal Code มาตรา 2.13 ซ่ึงในหลาย ๆมลรัฐได
นําไปบัญญัติไวในกฎหมายอาญาของรัฐตนเอง เชน รัฐอลาสกา ไดบัญญัติไวใน .Alaska Statutes 
11.81.section 450 และรัฐเท็กซัส ไดบัญญัติไวใน Texas Penal Code section 8.06 เปนตน          
โดยแยกพิจารณาไดดังนี้ 
            3.2.2.1 การบัญญัติกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิดหรือเปนขอยกเวนโทษ 

         1. การบัญญัติกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิด 
         ดังที่ไดกลาวแลววา ในประเทศสหรัฐอเมริกา มีนักกฎหมายใหความเห็นเปน 2 ฝาย

วา Entrapment เปนเหตุยกเวนความผิด หรือเปนเหตุยกเวนโทษ และไมวาจะใชทฤษฎีใด จําเลย
ตองยกขอตอสูเปนประเด็นขึ้นมาและภาระการพิสูจนตกแกจําเลย โดยอัยการมีหนาที่สืบหักลาง
ขออางของจําเลย ดังนี้ตามความเห็นที่วา Entrapment เปนเหตุยกเวนความผิดนี้ เนื่องจากผูราง
กฎหมายไมประสงคจะใหมีการใชกฎหมายแกการกระทําความผิดอาญาซึ่งเกิดจากการลอให
กระทําความผิดโดยเจาพนักงานหรือตัวแทน ซ่ึงถือเปนขอยกเวนโดยปริยายในกฎหมายอเมริกา 
(implied-exception )โดยจําเลยจะตองยกขอตอสูตอนใหการวาตนไมมีความผิด (Non guilty 
plea)19         โดยปญหานี้จะไดรับการวินิจฉัยโดยลูกขุน ซ่ึงมีผูพิพากษาเปนผูอธิบาย (instruct)20  

       2.การบัญญัติกฎหมายใหเปนขอยกเวนโทษ 
       วิธีการนี้เปนความเห็นที่เชื่อตามทฤษฎีที่วา Entrapment เปนเพียงเหตุยกเวนโทษ 

กลาวคือการกระทําความผิดซึ่งเกิดจากการลอใหกระทําความผิดเปนความผิดแตกฎหมายไม
ลงโทษ โดยถือวาการกระทําของเจาพนักงานหรือตัวแทนเปนการขัดตอรัฐประศาสโนบาย (Public 
Policy) และ จําเปนตองปลอยตัวผูกระทําความผิดไปเพื่อเปนการหามปรามเจาพนักงาน โดยจําเลย
ชอบที่จะยกขอตอสูในเรื่องนี้ โดยขอใหศาลชี้ขาดขอกฎหมายในเบื้องตน โดยไมสงคดีไปให     
ลูกขุน (motion in bar or motion to dismiss )21  

       ดังนี้หากมีการบัญญัติขอตอสูตามทฤษฎีนี้ในกฎหมายไทย สามารถแยกพิจารณาได
ดังนี้ 

                                     
19 State v. Hocman 2 wis 2d 410,[1957] 
20 พรเพชร  วิชิตชลชัย, “การลอใหกระทําความผิด(Entrapment) ขอยกเวนความผิดตาม

กฎหมายอเมริกัน,” บทบัณฑิตย เลมที่ 32, ตอน 4 ( 2518): 677. 
21 เร่ืองเดียวกัน, หนา 677. 
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 1.การบัญญัติกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิด 
 หากมีการบัญญัติขอตอสูนี้ในกฎหมายไทย ก็คงจะมีลักษณะเชนเดียวกับขอตอสูในเรื่อง                     

การกระทําโดยปองกันตามประมวลกฎหมายอาญาไทย มาตรา 68 อันเปนเหตุใหการกระทํานั้นไม
เปนความผิดเชนเดียวกัน ซ่ึงถือวาจําเลยไดปฏิเสธวาตนไมไดกระทําความผิดเลย22 ดังนี้ภาระการ
พิสูจนตกแกฝายโจทกที่จะตองพิสูจนจนสิ้นสงสัยวาจําเลยไดกระทําความผิดดวยตนเองโดย
ปราศจากการลอใหกระทําความผิด 

2.การบัญญัติกฎหมายใหเปนขอยกเวนโทษ 
หากมีการบัญญัติขอตอสูนี้ในกฎหมายไทย ก็คงจะมีลักษณะเชนเดียวกับขอตอสูในเรื่อง

การกระทําโดยจําเปนตามประมวลกฎหมายอาญาไทย มาตรา 67 อันเปนเหตุใหการกระทํานั้นเปน
ความผิดแตไมตองรับโทษเชนเดียวกัน ซ่ึงถือวาจําเลยยอมรับวาไดกระทําความผิดจริงตามที่โจทก
ฟองโจทกไมตองนําสืบวาจําเลยกระทําความผิดอีก แตถือวาจําเลยอางขอเท็จจริงขึ้นใหมวามีเหตุ
ยกเวนโทษ 23เพราะการกระทําของจําเลยมีสาเหตุมาจากการลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงาน 
หรือตัวแทน   ดังนี้ ภาระการพิสูจนตกแกฝายจําเลยกอน โดยจําเลยตองสืบใหเขาขอสันนิษฐาน
ของกฎหมายแลว  จึงผลักภาระการพิสูจนตกแกโจทกที่ตองพิสูจนหักลางขอสันนิษฐานวาจําเลย
ไดกระทําความผิดดวยตนเองมิไดเกิดจากการลอใหกระทําความผิด 

การนําขอตอสูมาบัญญัติเปนกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิดหรือเปนขอยกเวนโทษ 
สามารถนํามาใชไดอยางเหมาะสมในระบบกฎหมายไทย เพราะระบบกฎหมายไทยใชระบบ
ประมวลกฎหมายสามารถวางบทบัญญัติทางเนื้อหาสาระบัญญัติไดอยางชัดเจน แตในกรณีการ
บัญญัติเปนกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิดหรือเปนขอยกเวนโทษ อาจตองเผชิญปญหาใน
ระดับการพิสูจนพยานถึงเสนแบงระหวางการลอใหกระทําความผิดกับการแสวงหาพยานหลักฐาน
โดยชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกับในสหรัฐซ่ึงยังมีการพัฒนาขอบกพรองดังกลาวอยู  ซ่ึงประเทศ
ไทยสามารถนําแบบอยางที่ชัดเจนและแนนอนไดในระดับหนึ่งมาใชไดโดยตรง  

กลาวโดยสรุป รูปแบบของการบัญญัติกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิดหรือยกเวนโทษ 
มีหลักการที่สําคัญคือวิธีการนี้ถือวาการลอใหกระทําความผิดเปนขอตอสูทางสารบัญญัติ โดยมี
เหตุผลตางกัน 2 ประการคือ 1)มองวาเปนขอยกเวนโดยปริยายเนื่องจากผูบัญญัติกฎหมายไม
ประสงคจะบังคับใชกฎหมายกับผูที่ถูกลอใหกระทําความผิด การกระทําของผูถูกลอจึงเปนเหตุ
ยกเวนความผิด  2) มองวาเปนการกระทําของเจาพนักงานเปนการกระทําที่ขัดนโยบายของรัฐ และ
เพื่อเปนการหามปรามการกระทําของเจาหนาที่ การกระทําของผูถูกลอจึงเปนความผิดแตไมตอง

                                     
22 เข็มชัย  ชุติวงศ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 

2538) , หนา 103. 
23 เร่ืองเดียวกัน, หนา 103. 
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รับโทษ โดยมีการกําหนดบทบัญญัติทางกฎหมายในทางเนื้อหากําหนดใหมีขอตอสูในเรื่องการลอ
ใหกระทําความผิดขึ้นในประมวลกฎหมายอาญา เชน Model Penal Code section 2.13 ,Alaska 
Statutes 11.81.section 450., Texas Penal Code section 8.06 เปนตน โดยกําหนดนิยาม วางหลัก
และขอ    ยกเวน ตลอดจนวิธีพิสูจนขอสันนิษฐานและผลในทางกฎหมาย หากพิจารณาขอดีของ
วิธีการนี้  พบวาขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดจะชวยคุมครองจําเลยผูบริสุทธิ์ โดยจําเลย
สามารถยกขอตอสูดังกลาวดวยวิธีการที่ชัดเจน โดยมีหนาที่พิสูจนในเบื้องตน  ใหเขาขอ
สันนิษฐานทางกฎหมายเทานั้น ขอตอสูดังกลาวจึงเปนหลักประกันสิทธิในการยกขอตอสูของ
จําเลยไดอยางดี สวนขอเสียของวิธีการนี้ คือ เจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายจะทํางานดวยความ
ยากลําบากมากขึ้น เพราะตองเสี่ยงตอการถูกยกฟอง ทําใหการควบคุมอาชญากรรมไมมี
ประสิทธิภาพเทาที่ควร ทั้งนี้  การนําขอตอสูมาบัญญัติเปนกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิดหรือ
เปนขอยกเวนโทษ สามารถนํามาใชไดอยางเหมาะสมในระบบกฎหมายไทย เพราะระบบกฎหมาย
ไทยใชระบบประมวลกฎหมายสามารถวางบทบัญญัติทางเนื้อหาสาระบัญญัติไดอยางชัดเจน แต
ในกรณีการบัญญัติเปนกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิดหรือเปนขอยกเวนโทษ อาจตองเผชิญ
ปญหาในระดับการพิสูจนพยานถึงเสนแบงระหวางการลอใหกระทําความผิดกับการแสวงหา
พยานหลักฐานโดยชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกับในสหรัฐซ่ึงยังมีการพัฒนาขอบกพรองดังกลาว
อยู ซ่ึงประเทศไทยสามารถนําแบบอยางที่ชัดเจนและแนนอนไดในระดับหนึ่งมาใชไดโดยตรง  

 
3.2.2.2 การบัญญัติกฎหมายสรางฐานความผิด  

                         ในหัวขอนี้เปนประเด็นที่พิจารณาในแงความรับผิดของผูลอใหกระทําความผิด   
ซ่ึงอาจจะตองรับผิดในทางแพงในเรื่องละเมิด หรือในดานวินัยทางปกครอง หรือถูกฟองคดีอาญา
ในฐานที่เปนตัวการ ผูใช  ผูสนับสนุน ในกรณีที่เขาไปมีสวนรวมกระทําความผิดดวยนั้น          
ตามแนวคิดนี้มีความเห็นวาแทนที่จะไปสรางขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิด  
(Defence of Entrapment ) แตควรกําหนดใหการลอใหกระทําความผิดเปนการกระทําความผิดใน
ตัวเอง โดยสรางฐานความผิดขึ้นมาใหม (the creation of an offence of entrapment)โดยมุงหมายวิธี
ควบคุมวธีิปฏิบัติการของตํารวจ ซ่ึงเปนขอเสนอของ The law commission ของประเทศอังกฤษ  
ในป 1977 24  แตอยางไรก็ตาม แนวคิดนี้กลับไมไดรับการตอบสนอง เพราะการแกไขปญหานี้ดวย
การฟองผูลอใหกระทําความผิดในฐานผูใชหรือตัวการรวมกันกับจําเลยในการกระทําความผิด
นาจะเปนการลงโทษที่ เหมาะสมแลว ซ่ึงวิธีการนี้ศาลมีแนวโนมที่จะไมพิพากษาลงโทษเจา

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

imposition of criminal sanctions is the trapper’s positive instigation,incitement,or persuasion to 
commit an offence.” 
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พนักงาน แตถึงกระนั้น แมการสรางฐานความผิดในเรื่องการลอใหกรทําความผิด จะไมสามารถ
ควบคุมการพิพากษาลงโทษจําเลย แตก็สามารถควบคุมพฤติกรรมของตํารวจและผูใหขาว ซ่ึงเปน
วิธีการที่ดีในการกําหนดความหมายที่ชัดเจนของการกระทําที่ถือวามิชอบดวยกฎหมายได ซ่ึง
นําไปสูความรับผิดทางอาญา ซึงเปนวิธีวางกรอบในการทํางานของเจาพนักงานไดดีวิธีหนึ่ง25 

 หากนําแนวคิดนี้มาบัญญัติในกฎหมายไทยแลวก็ควรบัญญัติไวใน ประมวลกฎหมาย
อาญาในลักษณะของความผิดเกี่ยวกับการปกครอง หรือความผิดเกี่ยวกับการยุติธรรมโดยนาจะ
บัญญัติไวในหมวดความผิดตอตําแหนงหนาที่ราชการหรือในการยุติธรรม ซ่ึงไมถือเปนการยกเวน
ความผิดใหแกเจาพนักงาน ในฐานะที่อาจตองรับผิดในฐานตัวการ ผูใช ผูสนับสนุน แลวแตกรณี 
ทั้งนี้ยังเปนการอุดชองวางในกรณีตามความเห็นที่วา ถาพนักงานเขาจับกุมกอนการกระทํา
ความผิดสําเร็จ  ก็ไมตองรับผิดในฐานะตัวการ ผูใช ผูสนับสนุน26  ดังที่ไดวิเคราะหไวในบทที่ 2 
แลว       ซ่ึงเจาพนักงานยังอาจตองรับผิดในฐานลอใหกระทําความผิดอยูนั่นเอง แตในแงความ
เหมาะสมในการนําบัญญัติในกฎหมายไทย เห็นวายังไมมีความเหมาะสม เนื่องจากการบัญญัติ
กฎหมายดังกลาวไมใชวิธีการแกไขปญหาEntrapment ที่แทจริง เพราะการบัญญัติกฎหมายหามเจา
พนักงานใชวิธีการลอใหกระทําความผิด ไมไดเปนหลักประกันวาจะสามารถหามเจาพนักงานมิให
ใชวิธีการลอใหกระทําความผิดไดอยางจริงจัง  และยังอาจไดรับการตอตานจากเจาพนักงานไดใน
ที่สุดเนื่องจากจะทําใหตนรูสึกวาถูกจํากัดการปฏิบัติหนาที่อยางมาก ทั้งยังอาจทําใหประสิทธิภาพ
ในการปราบปราบอาชญากรรมลดลง เนื่องจากเจาพนักงานไมกลาที่จะปฏิบัติหนาที่ในการ
ปราบปรามอาชญากรรมในลักษณะดังกลาว เพราะกลัวที่จะตองรับผิดทางอาญา นอกจากนี้วิธีการ
นี้ไมไดเปนวิธีการเยียวยาจําเลยที่อาจตองรับโทษในทางอาญาดวยเชนกัน 

กลาวโดยสรุป รูปแบบของการบัญญัติกฎหมายสรางฐานความผิด เพื่อเอาผิดกบัผูลอให
กระทําความผิดเปนความผิดเฉพาะแลว ก็จะเปนเสมือนการลงโทษเจาพนักงานหรือสายลับที่
ปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบใหตองรับผิดตอการกระทําดังกลาว ซ่ึงความผิดดังกลาวถือเปนความผิดที่
มีเนื้อหาโดยเฉพาะแยกตางหากจากการเปนตัวการ ผูใช และผูสนับสนุน โดยอาจกําหนดใหรัฐ
เปนผูเสียหายโดยถือเปนความผิดตอตําแหนงหนาที่ราชการหรือในการยุติธรรม ถามองวาการ
กระทํา  ดังกลาวเปนการสรางความเสียหายใหกับระบบกระบวนการยุติธรรม และอาจถือวาผูถูก
ลอใหกระทําความผิดเปนผูเสียหายเปนพิเศษก็ไดเพราะถูกกระทบสิทธิเสรีภาพโดยตรง โดยมีผล
ในทางกฎหมายคือ ถาปรากฏวาเจาพนักงานหรือสายลับไดกระทําการลอใหกระทําความผิดจริง

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

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

2525 ) , หนา 796-797.  
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ยอมมีความผิดฐานลอใหกระทําความผิดและตองรับโทษตามที่กฎหมายไดกําหนดไว เวนแตจะ
พิสูจน ไดวาการกระทําของตนนั้นขาดองประกอบความผิด เชนขาดเจตนา หรือการกระทําของตน
เขาเหตุยกเวนความผิดหรือเหตุยกเวนโทษ ตามหลักทั่วไป และเจาพนักงานหรือสายลับอาจตอง
รับผิดในความผิดที่ผูกระทําความผิดไดกระทําลงไป ในฐานะตัวการ ผูใช หรือผูสนับสนุน แลวแต
กรณี  หากพิจารณาขอดีของวิธีการนี้คือ หากตองบัญญัติกฎหมายสรางฐานความผิดในกรณี
ดังกลาวเพื่อเอาผิดกับผูลอใหกระทําความผิดแลวจะเปนการแกไขปญหาที่ดีในการยับยั้งการ
กระทําที่ไม   เหมาะสมของเจาพนักงาน เพราะมีผลเปนการลงโทษที่ตัวเจาพนักงานโดยตรง แต
ในสวนของ   ขอเสีย คือ วิธีการนี้จะทําใหเจาพนักงานไมกลาที่จะใชเทคนิคในการสืบสวนในคดีที่
ยากตอการแสวงหาพยานหลักฐาน เพราะอาจถูกฟองใหรับผิดทางอาญาได ทําใหไมอาจควบคุม
อาชญากรรม 
 
    3.2.3  การใชวิธีการทางกฎหมายวิธีสบัญญัติ (Procedure Law) 

    การแกปญหาการลอใหกระทําความผิดโดยวิธีนี้เปนที่นิยมใชในหลายประเทศแยก
พิจารณาไดดังนี้ 
                         3.2.3.1 การใชบทตัดพยาน (Exclusion of Evidence) 
             ในหัวขอนี้จะเปนจุดตอเนื่องกับการแสวงหาพยานหลักฐานในชั้นสืบสวน ซ่ึงจะ
ตอถูกนํามาพิจารณาในชั้นศาลวาพยานหลักฐานที่ไดมานั้นสามารถรับฟงเปนพยานหลักฐานใน
ชั้นศาลไดมากนอยเพียงใด ซ่ึงจะชี้ใหเห็นถึงหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบใน
ตางประเทศที่มีความแตกตางกันไปตามแตจะมุงเนนตามแนวทางทฤษฎีใดในระบบงานยุติธรรม
ทางอาญา และในบางประเทศไดนําหลักการดังกลาวมาใชในการแกไขปญหาการลอใหกระทํา
ความผิด 
  การแสวงหาพยานหลกัฐานของเจาพนักงานเปนสวนหนึ่งของกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา หากเจาพนักงานไดกระทําทุกวิถีทางเพื่อใหไดมาซึ่งความจริง โดยไมคํานึงถึง
สิทธิเสรีภาพและเกรียติภูมิแหงมนุษยชาตนั้น ยอมจะไมถูกตองดวยหลักนิติรัฐ หากศาลยอมรับฟง
พยานหลักฐานที่เจาพนักงานรัฐจัดหามาดวยวิธีการอันมิชอบแลวก็เปรียบเสมือนศาลไดมีสวนรวม
ในการกระทําอันมิชอบของเจาพนักงานนั้น ในทางตรงขามสังคมก็ยังตองการความคุมครอง
เพื่อใหรอดพนจากอาชญากรรม ดังนั้นหากศาลปฏิเสธที่จะรับฟงพยานหลักฐานที่แสดงใหเห็นได
วา  ผูถูกกลาวหาเปนผูกระทําความผิดซึ่งเจาพนักงานไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายแลว สังคมก็จะ
รูสึกวาศาลไดทรยศตอหนาที่ที่จะคุมครองสังคมใหรอดพนจากอาชญากรรม27ซ่ึงนักกฎหมาย

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

Legitimacy,” Current legal problems vol.40 (1987) : 56. 
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ตางประเทศก็ไดพยายามแกไขปญหานี้ โดยหลักการนี้ไดอาศัยระบบกฎหมายจารีตประเพณี และ
ประสบการณทางประวัติศาสตรชนชาติซ่ึงมีความแตกตางกันออกไป แตอยูบนพื้นฐานทาง
ความคิดเดียวกันคือ เพื่อเปนหลักประกันสิทธิของพลเมือง เนื่องจากไมมีมาตรการอื่นใหความ
คุมครองไดอยางเพียงพอ 
 
ก. หลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบในระบบกฎหมายของตางประเทศและใน
ประเทศไทย 

จากการศึกษาพบวา ทั้งในระบบไตสวน(Inquisitorial System) และระบบกลาวหา 
(Adversarial System) ลวนมีหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบแตกตางกันออกไป 
ตามจารีตประเพณี และตามพัฒนาการในระบบกฎหมายของแตละประเทศ 

หากแยกพิจารณาในระบบไตสวน(Inquisitorial System) แลวพบวา มีหลายประเทศที่ใช
บทตัดพยานโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายรัฐธรรมนูญ  กลาวคือ  

ในเยอรมัน ประเทศนี้ไดมุงเนนการใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพแหงการเปนมนุษย สิทธิ
สวนตัวตามรัฐธรรมนูญ โดยหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบจึงมีรากฐานมาจาก
กฎหมายรัฐธรรมนูญวาดวยสิทธิเสรีภาพของผูตองหา ซ่ึงไดแก หลักการ Rechtsstaatsprinzip28 คือ
การไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยการ ขูเข็ญหรือหลอกลวงเพื่อรักษาความบริสุทธิ์ของ
กระบวนการยุติธรรม และหลักการ Verhaltwismassigkeit29 คือการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมา
โดยลวงละเมิดสิทธิสวนบุคคล( Privacy Right ) เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  30        
นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของเยอรมันไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับการไมรับ 
ฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ โดยเฉพาะในขั้นตอนของตํารวจ ในมาตรา 136aบัญญัติวา     
เสรีภาพของผูตองหาทีจะใหการโดยสมัครใจ ไมอาจถูกละเมิดโดยการบีบบังคับทั้งทางรางกายหรือ
จิตใจ โดยการใชยา การทารุณ หรือการสะกดจิต หามทําลายความทรงจําหรือความเขาใจของ           
ผูตองหา คําใหการที่ไดมาโดยละเมิดแหงบทบัญญัติมาตรานี้ตองหามมิใหรับฟงเปนพยานหลักฐาน
ในคดี แมผูตองหาจะยินยอมใหใชเปนพยานไดก็ตาม หลักนี้เปนหลักพื้นฐานในการคุมครองสิทธิ

                                     
28 โดยศาลไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยฝาฝนหลักพื้นฐานนี้อยางเด็ดขาด 
29 โดยเปดโอกาสใหศาลใชดุลพินิจชั่งน้ําหนักระหวางสัดสวนความรุนแรงของความผิด

และความนาสงสัยวาจําเลยเปนผูกระทําความผิด กับสัดสวนความสําคัญของสิทธิเสรีภาพแหง
เอกชน 

30จิรนิติ  หะวานนท, “ หลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ:เปรียบเทียบ 
ระหวางกฎหมายอเมริกันและกฎหมายเยอรมัน ,” ดุลพาห (พฤษภาคม – มิถุนายน 2527): 44-45. 
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ความเปนมนุษยและเสรีภาพในการพัฒนาบุคลิกภาพของตนเอง31 กฎหมายลายลักษณอักษรเหลานี้
ลวนมีรากฐานมาจากกฎหมายรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น32 

กฎหมายฝรั่งเศส มีบทตัดพยานที่เกิดมาจากการคนและยึดโดยมิชอบ ซ่ึงปรากฏใน
กฎหมายthe Code of Criminal Investigation1808 โดยตีความตามกฎหมายรัฐธรรมนูญที่คุมครอง 
ที่อยูอาศัยโดยหามเจาพนักงานเขามาในบาน ราน อาคาร เวนแตไดรับอํานาจจากศาล 33             
และฝรั่งเศสยังมีระบบการตัดพยานที่เกาแกที่สุดในยุโรป ในการใชหลักการตัดพยานที่ไดมา     
โดยมิชอบ(fruit of the poisonous tree doctrine )ดวย ในขณะที่หลักการดังกลาวยังไมเปนที่        
ชัดเจนในเยอรมันและอิตาลี34  แตในกรณีที่เจาพนักงานไดละเมิดหลักกระบวนการนิติธรรม    
(Due  Process) บทตัดพยานมีที่ใชอยางจํากัดมาก  เนื่องจากศาลไมเห็นชอบที่จะนําบทตัดพยานมา
ใชแกไขปญหาการละเมิดหลักกระบวนการนิติธรรม(Due  Process)ซ่ึงตรงขามกับในเยอรมัน และ
อิตาลีที่ยอมนําบทตัดพยานมาใชในกรณีดังกลาวไดดวย แตทั้งนี้ ศาลฝรั่งเศสไดยอมขยายหลักการ
ตัดพยานในกรณีดังกลาว โดยนํามาใชเฉพาะในกรณีที่ไมอยูภายใตบังคับประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาเทานั้น ดวยเหตุผล 2 ประการคือ 1.เพื่อรัฐประศาสโนบาย 2.เพื่ออํานวยความ
ยุติธรรมไดเปนอยางดี35 
 ในกฎหมายอิตาลี มีบทตัดพยานที่ไดมาจากการคนและยึดโดยมิชอบ เชนเดียวกับใน    
ฝร่ังเศสและเยอรมัน โดยปรากฏในมาตรา 13 ของกฎหมายรัฐธรรมนูญอิตาลี ที่หามการควบคุม
หรือคนตัวบุคคล โดยปราศจากอํานาจศาล และมาตรา 14 หามคนที่อยูอาศัยเวนแตจะไดรับ
อนุญาตโดยกฎหมาย และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ใหศาลอนุญาตใหคนบานได
ไมเกิน   24 ชั่วโมง36 นอกจากนี้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาว37ยังถูกนําไปใชตัดพยานที่
ไดมาจากการละเมิดหลักกระบวนการนิติธรรมดวย (Due Process) 

                                     
31ไพจิตร สวัสดิสาร, เอกสารการสอนชุดวิชาระบบกฎหมายไทยและตางประเทศ พิมพ

คร้ังที่1, หนวยที่8-15 (กรุงเทพมหานคร: ฝายการพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2528),
หนา 745. 

32 จิรนิติ  หะวานนท,  “ หลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ:เปรียบเทียบ 
ระหวางกฎหมายอเมริกันและกฎหมายเยอรมัน ,” ดุลพาห (พฤษภาคม – มิถุนายน 2527): 45. 

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

34 Ibid., p.52. 
35 Ibid., p.14-15. 
36 Ibid., p.50. 
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หากพิจารณาในระบบกลาวหา (Adversarial System)แลวพบวา มีหลายประเทศที่ใชบท
ตัดพยานโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายรัฐธรรมนูญเชนเดียวกันกับในระบบไตสวน
(Inquisitorial System)   กลาวคือ หากกลาวในภาพรวมแลวกลุมประเทศที่ใชระบบกลาว มีเหตุผล
ของการไมรับฟงพยานอันเนื่องมาจากรัฐประศาสโนบาย กลาวคือ รัฐมีนโยบายในการนําตัว
ผูกระทําความผิดมาลงโทษเพื่อรักษาความปลอดภัยในสังคม ในขณะเดียวกันรัฐก็ยังมีนโยบายที่
จะรักษาความเปนธรรมในระบบกระบวนการยุติธรรมในการนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษ
ดวยวิธีการเปนธรรม ที่สังคมยอมรับได และไมเปนการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน 
ตลอดจน คุมครองผูบริสุทธิ์จากคําพิพากษาที่ผิดพลาด และคุมครองความบริสุทธิ์ยุติธรรมใน
ระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญา 38 

ในสหรัฐอเมริกามีหลักการไมยอมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ  
(The Exclusionary Rules) โดยศาลสูงสุดแหงสหรัฐอเมริกาไดพัฒนาหลักนี้ขึ้นจากบรรทัดฐาน   
คําพิพากษาโดยอางอิงกฎหมายรัฐธรรมนูญ เพื่อคุมครองและประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน
จากการปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบของเจาพนักงานโดยศาลจะไมรับฟงพยานหลักฐานใด ๆที่           
เจาพนักงานไดมาโดยละเมิดสิทธิสวนบุคคลตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงหลักการนี้ไดรับรองโดย            
รัฐธรรมนูญสหรัฐแกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 4 ,5,6 และ14 39โดยศาลสหรัฐไดขยายหลักการไมรับฟง

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

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

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

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

Constitution:Amenndment 5 [1791]:No person shall be held to answer for a capital, or 
otherwise infamouse crime, unless on a presentmemt or indicment of a Grand jury, except in 
cases arising in land or naval forces, or in the Militia,when inactual service in time of War or  
public danger; nor shall any person be subject for the same offence to be twice put in jeopady of 
life or limb ; nor shall be compelled in any criminal case to be a withness against hinself,nor be 
deprived of life, liberty,or property ,without due process of law; nor shall private property be 
taken for  public use , without just compensation. 
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พยานหลักฐานนี้ออกไปครอบคลุมถึงดอกผลของพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบนี้ดวย เรียกวา
เปน fruit of poisonous treeทั้งนี้ หลักการขางตนมีขอยกเวน 2 ประการ40คือ 1.กรณีที่จะตองมีการ
คนพบพยานชิ้นนั้นอยางหลีกเลี่ยงไมได(Inevitable Discovery) 2.กรณีที่จะตองมีการคนพบพยาน
ช้ินนั้นจากแหลงอิสระ(Independent Source) ตอมามีการวิจารณหลักการดังกลาววาไมสามารถ
ยับยั้งการกระทําอันมิชอบของเจาพนักงานไดจริงและยังเปดโอกาสใหผูกระทําความผิดที่แทจริง
หลุดพนไดโดยงาย แนวคําพิพากษาศาลสหรัฐจึงไดผอนคลายความเครงครัดหลักนี้ลง41  

เชนเดียวกันกับศาลแคนาดาเองก็อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของกฎบัตรวาดวยสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน42มาใชตัดพยานที่ฝายรัฐบังคับใชกฎหมายดวยการแสวงหาพยานหลักฐาน
ในการลงโทษผูกระทําความผิดละเมิดตอสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน ซ่ึงหากรับฟง
พยานหลักฐานดังกลาวจะทําใหการบริหารงานยุติธรรมเสื่อมเสีย 

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

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

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

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

41จิรนิติ  หะวานนท, “หลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ:เปรียบเทียบ
ระหวางกฎหมายอเมริกันและกฎหมายเยอรมัน,”  ดุลพาห (พฤษภาคม – มิถุนายน 2527) :34-52 

42 The Canadian Charter of Rights and Freedoms 1982:section 24 (2)Where....a court 
concludes that evidence was obtained in a maner that infringed or denied any right of freedoms 
guaranteed by this Charter, the evidence shall be excluded if it is established that , having regard 
to all the circumstances, the admisstion of it in the proceedings would bring the administration of 
justice into disrepute 
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 และในศาลนิวซีแลนด นอกจากศาลจะมีดุลพินิจตัดพยานที่ไดมาโดยมิชอบ หรือไดมา
โดยไมเปนธรรม ซ่ึงศาลมีอํานาจที่จะปองกันการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ
ดวยการหลีกเลี่ยงมิใหความไมเปนธรรมนั้นเกิดขึ้นโดยเปนการใชดุลพินิจตัดพยานซึ่งพิจารณา
จาก    “ความเปนธรรม”43แลว ศาลยังใชการตัดพยานโดยอาศัยบทบัญญัติของกฎหมาย The Bill of 
Rights Act1990(NZ)44มาตัดพยานที่ไดมาจากการยึดหรือคนทรัพยสินโดยไมมีเหตุอันควร  
 หากหันมาพิจารณาที่กฎหมายอังกฤษ พบวาแตเดิมนั้นศาลอังกฤษจะไมเครงครัดในเรื่อง
ของการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ โดยศาลจะใชดุลพินิจในการไมรับฟง
พยานหลักฐานในกรณีที่เห็นวานาจะเปนการไมยุติธรรมเทานั้น การใชดุลพินิจไมรับฟงเปนไป
อยางจํากัดและมุงที่จะใชในสถานการณที่พิเศษจริง ๆ ตอมารัฐสภาอังกฤษไดออกกฎหมายที่
เรียกวา Police and Criminal Evidence Act  1984 โดยมีมาตรา 78 ไดวางบทตัดพยานที่ไดมาโดย
ฝาผืนตอความเปนธรรมอยางชัดเจน45 โดยศาลอาจปฏิเสธไมยอมรับฟงพยานหลักฐาน ซ่ึงโจทก
ประสงคจะอางอิง หากปรากฏตอศาลเมื่อไดคํานึงถึงพฤติการณทั้งปวงรวมทั้งพฤติการณที่ไดมา
ซ่ึงพยานหลักฐานนั้นวา การรับฟงพยานหลักฐานนั้นจะกอใหเกิดผลเสียหายตอความเปนธรรม
ของกระบวนพิจารณาคดีถึงขนาดที่วาศาลไมควรรับฟงพยานหลักฐานนั้น ซ่ึงใหความสําคัญกับ
การใชดุลพินิจตัดพยาน โดยพิจารณาที่ความเปนธรรมเชนเดียวกับในนิวซีแลนด 
 ทั้งนี้ในศาลออสเตรเลีย นอกจากศาลสูงสุดจะมีดุลพินิจตัดพยานที่ไดมาอยางไมเหมาะสม 
โดยไมไดพิจารณาจํากัดเฉพาะความไมเปนธรรมตอตัวจําเลยเปนหลักในการตัดพยานแตประการ
ใด โดยใชบทตัดพยานตามกฎหมาย The Evidence Act 1995 46 

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

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

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

46 The evidence Act 1995 section 138:Evidence that was obtained: (a) improperly or in 
contravention  of an Australian law;or (b)in consequence of impropriety or of a contravention of 
an Australian law; is not to be admitted unless the disirability of admitting the evidence 
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กลาวโดยภาพรวม ทั้งระบบกลาวหาและระบบไตสวนมีกฎหมายวาดวยการไมรับฟง
พยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ ตางกันตามระดับความเครงครัดและวัตถุประสงคของการบังคับ
ใช บางประเทศจํากัดการไมรับฟงไวเพียงคํารับสารภาพของจําเลยที่ไดมาโดยการบังคับ ขูเข็ญ 
ลอลวง หรือใหสัญญาดวยประการตางๆ บางประเทศขยายหลักครอบคลุมถึงพยานหลักฐานอื่นที่
ไดมาโดยเจาพนักงานลวงละเมิดสิทธิสวนบุคคล อันไมอาจอางอํานาจตามกฎหมาย เชนการจับ
หรือคนโดยไมมีหมาย หรือในกรณีที่เจาพนักงานไมไดแจงสิทธิตางๆแกผูตองหากอนการ
สอบสวน47 ซ่ึงสามารถกําหนดเหตุผลในการไมรับฟงได 3 ประการ48คือ  
 1.เหตุผลในแงของการยับยั้งมิใหเจาพนักงานกระทําการเชนนั้นอีก(deterrent) 
 2.เหตุผลในแงของความบริสุทธิ์ยุติธรรมของศาล(Judicial Integrity) 
 3.เหตุผลในแงของสิทธิสวนบุคคล(Personal Right) 

เมื่อหันกลับมาพิจารณาในระบบกฎหมายไทยซึ่งเปนระบบผสม(mix system) ระหวาง
ระบบไตสวน(Inquisitorial System) และระบบกลาวหา (Adversarial System) พบวากฎหมายไทย
ไดรองรับหลักการหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบไวในรัฐธรรมนูญฉบับ
ปจจุบัน มาตรา 243 วรรค 2  ไดบัญญัติวา" ถอยคําของบุคคลซึ่งเกิดจากการจูงใจมีคํามั่นสัญญา     
ขูเข็ญ หลอกลวง ถูกทรมาน ใชกําลังบังคับ หรือกระทําโดยมิชอบ ประการใด ๆ ไมอาจรับฟงเปน
พยานหลักฐานได " และในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 22649 บัญญัติวา            
"พยานวัตถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคล ซ่ึงนาจะพิสูจนไดวาจําเลยมีผิดหรือบริสุทธิ์ใหอางเปน
พยานหลักฐานไดแตตองเปนพยานชนิดที่มิไดเกิดขึ้นจากการจูงใจ มีคํามั่นสัญญา ขูเข็ญ 
หลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอื่นและใหสืบตามบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายนี้ หรือ

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

47จิรนิติ  หะวานนท, “หลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ:เปรียบเทียบ
ระหวางกฎหมายอเมริกันและกฎหมายเยอรมัน,” ดุลพาห (พฤษภาคม – มิถุนายน 2527):34 . 

48 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, “หลักการไมยอมรับฟงพยานวัตถุ พยานเอกสาร ซ่ึงไดมาโดย
การจับ การคน การยึด ที่ไมชอบดวยกฎหมาย ในสหรัฐอเมริกา, ” วารสารนิติศาสตร  ปที่ 9,  
ฉบับที่ 3 (2521): 126. 

49 Criminal Procedural Code section 226: Any material, documentary or oral evidence 
like to prove the guilt or the innocence of the accused is admissible, provided it be not obtained 
though any inducement, promise, thereat, deception or other unlawful means; such evidence 
shall be produceed in accordance with the provisions of this Code or other laws governing 
production of evidence. 
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กฎหมายอื่น    อันวาดวยการสืบพยาน " ซ่ึงเปนการตัดพยานโดยดุลพินิจของศาล โดยบทตัดพยาน
ดังกลาวมี  ความมุงหมายถึงพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบเทานั้น เชนการทําราย ขูเข็ญ 
หลอกลวง เปนตน  ซ่ึงทําใหพยานเหลานี้ไมนาเชื่อถือ อันเปนการกระทบคุณคาตอการพิสูจน
ความจริง       หาไดเปนการมุงหมายที่จะตัดพยานที่เกิดขึ้นโดยชอบแตไดมาโดยมิชอบ ซ่ึงเปน
หลักการคุมครองรักษาสิทธิเสรีภาพของประชาชน50อันเปนรัฐประศาสโนบายของบทตัดพยานใน
ตางประเทศแตประการใด ดังที่ไดวิเคราะหมาแลวขางตน  
 
ข. ขอเปรียบเทียบระหวางหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบกับการลอใหกระทํา
ความผิด            

   โดยเหตุที่มีแนวคิดในการนําบทตัดพยานมาใชในการตัดพยานที่ไดมาจากการลอให
กระทําความผิด โดยถือวาการลอใหกระทําความผิดเปนการแสวงหาพยานหลักฐานที่ไดมา        
โดยมิชอบและหากรับฟงพยานหลักฐานดังกลาวแลวจะเกิดความเสียหายตอความเปนธรรม          
ซ่ึงแนวคิดนี้นักกฎหมายอังกฤษยังมีความเห็นแตกตางกันวา ตามกฎหมาย Police and Criminal 
Evidence Act  1984  มาตรา 78 เปนบทตัดพยานที่สามารถนํามาใชกับพยานที่ไดมาจากากรลอให
กระทําความผิดไดหรือไม51’ 52 ในขณะที่บทตัดพยานของสหรัฐอเมริกา (The exclusionary rules) 
บนพื้นฐานรัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 4 ที่มุงเนนถึงพยานหลักฐานที่ไดมาจาการจับ คน ยึด   
ที่ไมชอบดวยกฎหมาย และหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยชอบแตไดมาโดยมิชอบ 
(The fruit of poisonous tree doctrine) กลับไมไดถูกนํามาใชตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทํา
ความผิด ซ่ึงนักกฎหมายสหรัฐก็ยืนยันวาขอตอสูในเรื่องEntrapment ไมไดอยูบนพื้นฐานของ
รัฐธรรมนูญสหรัฐ53และเปนคนละกรณีกับบทตัดพยานที่ไดมาโดยมิชอบ (The exclusionary 
rules)54 นอกจากนี้ประเทศแคนาดาก็มีบทตัดพยานที่รับรองโดย Charter of Rights and Freedoms.          

                                     
50 พรเพชร  วิชิตชลชัย, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (กรุงเทพมหานคร: ยูแพด 

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

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

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

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

(Little Brown and Company,1996),p.356. 
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ในป 1982 มาตรา 24(2) โดยตัดพยานที่ละเมิดตอสิทธิ  ตามที่กฎบัตรนี้รับรองไวและการรับฟง
พยานนั้นจะเปนที่เสื่อมเสียแกการบริหารงานยุติธรรม แตแคนาดาเองกลับนําหลักการ Abuse of 
Process มาใชแกปญหา Entrapment แทนที่จะใชบทตัดพยานดังกลาวโดยตรง 55   การใชวิธีการ
ทางพยานนี้ไดรับการสนับสนุนจากนักกฎหมายไทยโดยนําบทตัดพยานตามป.ว.อ.มาตรา 226    
มาใชในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดได โดยในหัวขอนี้จะชี้ใหเห็นถึง ความไม 
เหมาะสมบางประการของการนําบทตัดพยานมาใชกับการแกปญหาดังกลาว โดยผลจากการศึกษา
ในกฎหมายตางประเทศ พบวาในประเด็นนี้ไดมีการถกเถียงกันอยางกวางขวาง โดยเฉพาะประเทศ
ที่ใชวิธีการทางวิธีสบัญญัติโดยใชบทตัดพยานในการแกปญหา ซ่ึงจะขอทําการพิจารณาดังนี้ 

 (1) ความแตกตางระหวาง การแสวงหาพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบกับกับ
พยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ                                   
         ในเบื้องตนกอนพิจารณาวาสามารถนําบทตัดพยานมาใชกับการลอใหกระทําความผิดได
หรือไมตองพิจารณาถึงความแตกตางของบทตัดพยานอันไดมาจากกระบวนการอันมิชอบซ่ึงมี
ความแตกตางกันระหวางบทตัดพยานของไทย56และของตางประเทศ ในประเด็นนี้ กลาวคือบทตัด

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

Dilemma to the criminal justice system ?,” Australian Law Journal vol.67,no.10 (october 
1993):733  
 56 หากพิจารณาในแงที่มาของกฎหมายลักษณะพยานไทย ซ่ึงแตเดิมยึดถือตามจารีต
ประเพณีและระบบกฎหมายพยานในระบบของประเทศอังกฤษ ตอมาไดมีการจัดทํารางประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและไดนํากฎหมายพยานทางอาญามาบัญญัติไวรวมกันจึงปรากฏ
แนวคิดในเรื่องบทตัดพยานตาม ป.ว.อ.มาตรา 226 นี้ จากความเห็นของคณะกรรมการรางกฎหมาย
ในขณะนั้นไดใหความเห็นวา “เพื่อใหสอดคลองกับจารีตประเพณีตามกฎหมายไทยไดมีการตกลง
ใหถือระบบที่ยอรับฟงพยานหลักฐานทุกประเภทตามดุลพินิจของศาล เวนแตเปนพยานหลักฐานที่
ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงคณะกรรมการใหญไมประสงคที่ใหมีความแตกตางในทางทฤษฎี
ระหวางพยานที่รับฟงไดกับพยานที่รับฟงไมได และยังเห็นฟองตองกันวาผูพิพากษาจะคงไวซ่ึง
ความอิสระที่จะหยิบยกและยอมรับฟงพยานทุกชนิดที่ถูกนําเสนอในการพิจารณาคดี”( Rene  
Guyon,the work of codification in Siam,published by the authority of code commission,p35.) 
จากความเห็นดังกลาวไมปรากฏแนวคิดเกี่ยวกับบทตัดพยานดังเชนของสหรัฐที่มุงคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลจากการถูกลวงละเมิดโดยเจาหนาที่ของรัฐ แตกลับมีแนวคิดเชนเดียวกับ
กฎหมายอังกฤษ ที่ใหศาลใชดุลพินิจรับฟงพยานหลักฐานไดทุกชนิดที่มีคุณคาตอการพิสูจนความ
จริงและไมขัดตอความยุติธรรมเทานั้นเอง 
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พยานของไทยตาม ป.ว.อ. มาตรา 226นี้ 57มีความมุงหมายถึงพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบ 
เชนการทําราย ขูเข็ญ หลอกลวง เปนตน พยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบนี้มีความไมนาเชื่อถือ
อยูในตัวเอง เพราะเมื่อพยานจําตองใหการเพราะการถูกขูเข็ญ บังคับ หรือใหการโดยถูกลอลวง คํา
พยานเหลานั้นก็ยากที่จะเชื่อไดวาเปนความจริง58อันเปนการกระทบคุณคาตอการพิสูจนความจริง         
ในขณะที่บทตัดพยานที่ไดมาโดยมิชอบนั้น เปนการมุงคุมครองรักษาสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
ซ่ึงตัวพยานที่ไดมายังสามารถพิสูจนความจริงไดโดยมิไดถูกระทบหรือเกิดความไมนาเชื่อถือของ
ตัวพยานแตประการใด ซ่ึงนักกฎหมายจะตองไมนําทั้งสองเรื่องนี้มาพิจารณาปะปนกัน59 

         ดังนี้สําหรับนักกฎหมายไทย แม ป.ว.อ.มาตรา 226 จะหามรับฟงพยานที่เกิดขึ้นโดย
มิชอบ แตก็มิไดหมายความรวมถึงพยานที่เกิดขึ้นโดยชอบแตไดมาโดยมิชอบดวย ดังนั้น  ศาลฎีกา
ไทยจึงตัดสินวางหลักวาพยานหลักฐานแมจะไดมาดวยวิธีการอันมิชอบก็รับฟงได60  ในขณะที่ศาล
สหรัฐวางหลักไวแนนอนวา พยานเชนนี้รับฟงไมได โดยใหเหตุผลวา เมื่อตนตอหรือแหลงกําเนิด
ที่ทําใหไดพยานมาเปนสิ่งที่ไมชอบแลวพยานนั้นก็เปนสิ่งที่ไมชอบไปดวย เปรียบเสมือนผลไมอัน
เกิดจากตนไมที่เปนพิษ ผลนั้นยอมมีพิษรายดวย (The fruit of poisonous tree doctrine) 61 

 
(2)ความแตกตางระหวาง การแสวงหาพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบกับการลอให

กระทําความผิด 
        ดังที่ไดกลาวแลววาหลักการหามรับฟงพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบนั้น เพราะ

พยานประเภทนี้มีคุณคาตอการพิสูจนความจริง(probative Values)นอยลง ซ่ึงเปนเรื่องของเนื้อหา
สาระในตัวพยานนั้นเองในขณะที่พยานหลักฐานที่เกิดจากการลอใหกระทําความผิดนั้นไมไดทํา

                                     
57  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 บัญญัติวา "พยานวัตถุ พยาน

เอกสาร หรือพยานบุคคล ซ่ึงนาจะพิสูจน ไดวาจําเลยมีผิดหรือบริสุทธิ์ใหอางเปนพยานหลักฐาน
ไดแตตองเปนพยานชนิดที่มิไดเกิดขึ้นจากการจูงใจ มีคํามั่นสัญญา ขูเข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิ
ชอบประการอื่นและใหสืบตามบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายนี้ หรือกฎหมายอื่น อันวาดวยการ
สืบพยาน " 

58 จิตฤดี วีระเวสส,หลักการวิเคราะหกฎหมายพยาน(แพง-อาญา)และกฎหมายลมละลาย 
เรียงตามมาตรา(ม.ป.ท. ,2543),หนา 90 

59 พรเพชร  วิชิตชลชัย,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน(กรุงเทพมหานคร: ยูแพด 
,2538),หนา 412. 

60 เข็มชัย  ชุติวงศ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพนิติ
บรรณาการ,2538),หนา 245,247. 

61 คดีWong San v.United States 371 U.S.471[1963]. 
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ใหคุณคาตอการพิสูจนความจริงลดนอยลง เพราะการลอใหกระทําความผิดนั้นเปนเรื่องที่ผูกระทํา
ความผิดตองตกลงใจหรือตัดสินใจลงมือกระทําความผิดนั้นดวยตนเอง ซ่ึงมิไดเกิดจากการบังคับขู
เข็ญแตประการใด เพียงแตมีมูลเหตุชักจูงใจมาจากการลอใหกระทําความผิดของเจาพนักงานหรือ
ตัวแทน พยานหลักฐานที่ไดมายอมแสดงไดอยูในตัวเองถึงการพิสูจนถึงการกระทําความผิดของ
จําเลย ดังนี้พยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดจึงเปนคนละกรณีกับพยานที่เกิดขึ้น        
โดยมิชอบ บทตัดพยานตามกฎหมายไทย ตาม ป.ว.อ.มาตรา 226 จึงไมนาจะสามารถนํามาตัด
พยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดได                    

 
   (3)ความแตกตางระหวาง การแสวงหาพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบกับการลอให

กระทําความผิด62 
           ดังที่ไดกลาวมาแลววาพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบไมไดทําใหคุณคาตอการ

พิสูจนความจริงลดนอยถอยลงเพียงแตที่หามรับฟงมิใชเพราะเนื้อหาสาระในการพิสูจนความจริง
ของตัวพยานนั้น แตมีเหตุผล  ที่มุงคุมครองผลประโยชนของรัฐในดานอื่น 63 แตสําหรับบทตัด
พยานตามกฎหมายไทยตาม ป.ว.อ.มาตรา 226 มุงหมายเฉพาะพยานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบเทานั้น 
และประกอบดวยความจํากัดในการตีความ เนื่องจากบทบัญญัติตาม ป.ว.อ.มาตรา226มีความจํากัด
ในการตีความอยูในตัวเอง กลาวคือ แมตอนทายของ มาตรา 226 จะวางบทบัญญัติในการหามรับ
ฟงพยานโดยเปดกวางไววา หามรับฟงพยานหลักฐานที่ไดเกิดขึ้น “…โดยมิชอบประการอื่น…” 
แตพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบประการอื่นนี้   ถูกจํากัดไวในตอนตนของ มาตรา 226 แลววา
หมายความเฉพาะ พยานวัตถุ พยานเอกสาร พยานบุคคล ซ่ีงนาจะพิสูจนไดวาจําเลยมีผิดหรือ
บริสุทธิ์เทานั้น ซ่ึงนาจะเปนขั้นตอนของการรวบรวมพยานหลักฐานของเจาพนักงานเพื่อพิสูจน

                                     
62 ในขณะที่ความเห็นของนักกฎหมายอังกฤษฝายหนึ่ง เห็นวาพยานหลักฐานที่ไดมาจาก

การลอใหกระทําความผิดนั้น ถือเปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ หากรับฟงแลวจะทําใหเสีย
ความเปนธรรม ตามกฎหมาย Police and Criminal Evidence Act  1984  มาตรา 78 แตนักกฎหมาย
สหรัฐเห็นวาพยานหลักฐานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิด เปนคนละกรณีกับหลักการหาม
รับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ (The exclusionary rules) ดังนี้จึงยังมีความเห็นเปน 2 ฝาย
ในประเด็นนี้ ซ่ึงขึ้นอยูกับบทตัดพยานของแตละประเทศที่มีความแตกตางกันและขึ้นอยูกบัการ
ตีความของนักกฎหมายประเทศนั้น ๆ ดวย 
 63 เหตุผลของการไมยอมรับฟงพยานที่ไดมาโดยมิชอบมี 3 ประการ ดังนี้ 
            (1)เหตุผลในแงของการยับยั้งมิใหเจาพนักงานกระทําการเชนนั้นอีก(deterent) 
            (2) เหตุผลในแงความบริสุทธิ์ยุติธรรมของศาล (judicial integrity) 
            (3) เหตุผลในแงสิทธิสวนบุคคล (person right) ของผูถูกเจาพนักงานกระทําการอันมิชอบ 
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ความผิดของจําเลยซึ่งตองเปนกรณีที่เกิดภายหลังจากที่จําเลยไดกระทําความผิดแลววา
กระบวนการเหลานั้นเปนกระบวนการที่ชอบธรรมหรือไม แตในเรื่องการลอใหกระทําความผิด
เปนกรณีที่จําเลยไดกระทําความผิดจริง แตมีมูลเหตุชักจูงใจหรือสาเหตุของการกระทําความผิดมา
จากเจาพนักงานหรือตัวแทน ซ่ึงเปนคนละขั้นตอนกับการรวบรวมพยานหลักฐานของเจาพนักงาน
เพื่อพิสูจนความผิดของจําเลย 

        ดังนี้ ป.ว.อ.มาตรา 226นาจะมีความมุงหมายตัดพยานในชั้นรวบรวมพยานหลักฐาน
ของเจาพนักงานที่ไมชอบธรรมเทานั้น ไมนาจะมีความหมายเกินเลยไปถึงการกระทําที่ไมชอบ
ธรรมของเจาพนักงานไปกอนที่จําเลยจะไดกระทําความผิด 

 ในขณะที่บทตัดพยานที่ไดมาโดยมิชอบตามกฎหมาย Police and Criminal Evidence 
Act  1984 มาตรา 78 ของอังกฤษซึ่งบัญญัติถอยคําไววา “หามรับฟงพยานหลักฐานที่จะกอใหเกิด
ผลเสียหายตอความเปนธรรมของกระบวนพิจารณาคดีของศาล” ซ่ึงเปนถอยคําซึ่งสามารถ
ตีความหมายไดกวางกวา ป.ว.อ.มาตรา 226 ของไทย นักกฎหมายอังกฤษเองก็ยังมีความเห็น
แตกตางกันวาจะสามารถนํามาใชกับพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดไดหรือไม64 

  ทั้งนี้ หากนักกฎหมายไทยจะไดพยายามตีความหมายของมาตรา 226 เกินเลยไปถึง
พยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดดวยจะกอใหเกิดผลแปลกประหลาดคือ จะไมสามารถ
อธิบายไดวา เหตุใดจึงตัดเฉพาะพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดของเจาพนักงานหรือ
ตัวแทน แตไมตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดโดยบุคคลทั่วไปดวย เพราะไมมี
เหตุผลที่จะเลือกตัดเฉพาะพยานที่เกิดจากการกระทําดังกลาวของเจาพนักงานหรือตัวแทนเทานั้น 
เพราะคงตองถือวาพยานที่เกิดจากการลอใหกระทําความผิดไมวาบุคคลใดเปนผูลอก็ตองถือวาเปน
พยานที่ไดมาโดยมิชอบประการอื่น ๆ ดวยเชนกัน ซ่ึงถามีความหมายเชนนั้นแลวก็จะอยูนอกขอบ
วัตถุประสงคของหลักกฎหมายในเรื่องลอใหกระทําความผิด ที่มุงหมายเฉพาะการลอใหกระทํา
ความผิดอันเกิดจากการกระทําของเจาพนักงานหรือตัวแทนเทานั้น 

 
ค. ความเหมาะสมของการนําบทตัดพยานมาใชกับการลอใหกระทําผิด 
             ในหัวขอนี้จะไดพิจารณาถึงความเหมาะสมถึงการนําวิธีการทางพยานมาใชในการ
แกปญหาการลอใหกระทําความผิด โดยมุงชี้ใหเห็นถึงความแตกตางในทางที่มาและวัตถุประสงค
ระหวางการแสวงหาพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบกับการลอใหกระทําความผิด 
 

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

Proceeding(Clarendon Press Oxford , 1993) , p.153. 
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ในเรื่องนี้ Lord Diplock ผูพิพากษาศาลอังกฤษ มีความเห็นวาดุลพินิจในการตัดพยานที่
ไดมาโดยวิธีการสืบสวนเมื่อเทียบกับขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดแลว ศาลจะไมรับ
พิจารณา โดยไดกลาวไววา “ การลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงานหรือตัวแทน ถึงแมจะเปน
ประเด็นในการลดโทษ แตการกระทําของเจาพนักงานก็ไมสามารถมีอิทธิพลเหนือการกระทําอัน
เปนองคประกอบความผิดของจําเลยทั้งองคประกอบภายนอก (actus reus) และองคประกอบ
ภายใน(mens rea)” ยิ่งไปกวานั้นทานยังมีความเห็นอีกวา การตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทํา
ความผิดมันเกินเลยไปจากการตัดพยานที่ไดมาโดยไมชอบธรรม หรือโดยหลอกลวง เพราะ
ขอบเขตดุลพินิจของศาลในการตัดพยาน ไมอาจขยายออกไปตัดพยานของการกระทําความผิดที่มี
สาเหตุมาจากการกอใหกระทําความผิดโดยผูลอใหกระทําความผิด65 

นอกจากนี้ Andrew L-T.CHOO (lecturer in law at the University of leicester)นัก
กฎหมายอังกฤษ มีความเห็นวา ดุลพินิจในการตัดพยานของศาลไมสามารถแกไขปญหาการลอให
กระทําความผิดไดอยางเหมาะสม กลาวคือถามีประเด็นลอใหกระทําความผิดขึ้นในศาลพยานของ
โจทกทุกชิ้นที่พิสูจนความผิดควรจะตองถูกตัดโดยกระบวนพิจารณาของศาล บนพื้นฐานที่วา
พยานเหลานั้นไดมาจากการกระทําของผูลอใหกระทําความผิดทั้งหมด ถาศาลใชดุลพินิจเชนนี้แลว 
ก็จะสามารถแกปญหาการลอใหกระทําความผิดไดสําเร็จ แตถาศาลใชดุลพินิจตัดพยานเฉพาะชิ้น
ของพยานที่ไดมาจากผูลอใหกระทําความผิดเทานั้น โดยถือวาเปนพยานที่ไดมาโดยไมชอบธรรมก็
จะเกิดผลของการใชดุลพินิจตามอําเภอใจ เพราะผลของคดีจะขึ้นอยูกับพยานของโจทกที่เหลืออยู    
ถาโจทกมีพยานที่เปนอิสระจากพยานของผูลอใหกระทําความผิดแลว หรือซ่ึงไมเกี่ยวของกับการ
ลอใหกระทําความผิด หรือไดรับคํารับสารภาพของจําเลย ประจักษพยาน พยานหลักฐานทางนิติ
วิทยา พยานเหลานั้นก็อาจจะไมถูกตัด66 และจําเลยก็อาจถูกพิพากษาลงโทษได ทั้ง ๆ ที่ไดมีการตัด
พยานของผูลอใหกระทําความผิดแลว ในทางตรงกันขามถาพยานของผูลอเปนพยานของโจทกผู
ฟองคดีเทานั้น การตัดพยานดังกลาวก็จะมีผลทําใหการพิจารณาคดีตองหยุดลงโดยขอเท็จจริง ดังนี้
ถามองวาการลอนั้นสรางรอยเปอนเฉพาะพยานที่ไดมาจากผูลอใหกระทําความผิดแลว ก็ไมควร

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

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

66 โจทกผูฟองคดียังคงสามารถพิสูจนการกระทําความผิด โดยใชพยานหลักฐานอยางอื่นที่รับ
ฟงได เชนในคดี Macro[1969]Crim.L.R.205 และคดีMealey and Sheridan[1974]60Crim.App.R.59.   
ที่ชี้ใหเห็นชัดเจนวาการใชบทตัดพยานไมเหมาะสมในคดีEntrapment กลาวคือ ทั้งสองคดีนี้ จําเลยถูก
วางกับดักโดยผูใหขาวของรัฐ ซ่ึงผูใหขาวไมไดถูกโจทกเรียกมาเปนพยาน เนื่องจากโจทกมีพยานอื่น
ที่เพียงพอในการพิพากษาลงโทษจําเลยโดยไมตองใชพยานที่เกี่ยวของกับการลอใหกระทําผิดโดยตรง 
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หมายความรวมไปถึงพยานชิ้นอื่น ๆ วาเปนพยานที่ไดมาโดยไมชอบที่ควรจะตองถูกตัดไปดวย 
แตถามองวาการลอใหกระทําความผิดไดสรางรอยเปอนใหกับพยานทุกชิ้นที่กลาวหาจําเลยยอม
สงผลใหกระบวนการพิจารณาตองหยุดลงโดยขอเท็จจริง 

  ดังนี้ จึงเปนที่ชัดเจนวาการตัดพยานของผูลอไมเหมาะสมตอการแกปญหาการลอให
กระทําความผิด เพราะการตัดพยานมิไดมีใชเพื่อพิจารณาในคดีที่มีประเด็นการลอใหกระทํา
ความผิดโดยตรง เพราะมันเปนที่มาของการกระทําความผิดที่แทจริง และการพิจารณาคงไมใช
เพียงการมองวาพยานชิ้นใดไดมาอยางไมเหมาะสม แตมันจะมีความไมเหมาะสมเกิดขึ้น ถาคํา
พิพากษาวาจําเลยถูกลอใหกระทําความผิดไปขึ้นอยูกับการใชดุลพินิจตามอําเภอใจของศาลตอ
พยานโจทกที่เหลืออยู ไมวาผูลอจะถูกเรียกมาเปนพยานโจทกหรือไมก็ตาม67 

   ทั้งนี้ ศาลมีดุลพินิจตัดพยานไดอยางกวางขวาง และทุกๆ ชิ้นพยานที่ถูกตัดนั้นคือพยาน
ที่ไดมาในบางขั้นตอน “ภายหลัง”จากการกระทําความผิด ซ่ึงมันเปนรูปแบบของการไดมาซึ่ง
พยาน ที่จําเลยอาจถูกพิพากษาดวยความไมเปนธรรม ในทางตรงกันขามในคดีที่มีประเด็นการลอ
ใหกระทําความผิดเกิดขึ้น อันเปนการกระทํา “กอน”การกระทําความผิด กลาวคือมันเปนสาเหตุที่
แทจริงของการกระทําความผิดนั่นเอง68 ดังนี้ในคดีที่มีการลอใหกระทําความผิดจึงไมใชกรณีของ
พยานที่ไดมาโดยไมเปนธรรม แตมันทําใหคําพิพากษาสําหรับความผิดนั้นไมเปนธรรม ดังนี้
ประเด็นนาจะอยูที่วาจะทําใหกระบวนการพิจารณาคดีเปนธรรมไดอยางไร  ซ่ึงมันเปนประเด็นที่
ไปไกลเกินกวาการแกไขดวยวิธีการทางพยาน69 

   แมประเด็นความไมเหมาะสมในการนําบทตัดพยานมาใชกับการลอใหกระทําความผิด
ยังเปนที่ถกเถียงกันในระหวางนักวิชาการกฎหมายในตางประเทศ โดยเฉพาะ อังกฤษ 
ออสเตรเลีย และนิวซีแลนด ประเทศเหลานี้ก็ยังคงใชบทตัดพยานกับการแกปญหาการลอให
กระทําความผิดอยู ดังนี้หากนักกฎหมายไทยยังเห็นวาการแกไขปญหาดังกลาว ยังควรใชบทตัด
พยานอยูตอไป   ก็ควรแกไขบทตัดพยานไทยใหมีประสิทธิภาพกวางขวางไดเทากับที่ศาลใน

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

(Clarendon Press Oxford ,1993):165-166. 
68 The law commissionของอังกฤษเองก็มีความเห็นเชนเดียวกันนี้วา Entrapmentมีความ

แตกตางไปจากกรณีอ่ืนซึ่งสามารถใชดุลพินิจตัดพยานที่ไดมาภายหลังการกระทําความผิด ในขณะ
ที่Entrapmentเปนการกระทํากอนที่จะมีการกระทําความผิดและเปนสาเหตุของการกระทําความผิด 

69 W G Roser , “Entrapment:Have the Corts found a solution to this fundamental 
Dilemma to the criminal justice system ?,” Australian Law Journal vol.67,no.10 (october 
1993):739. 
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ตางประเทศมีอํานาจใชดุลพินิจตัดพยานที่ขัดตอ Public Policy ได โดยควรตองแกไขประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 226 ใหรับหลักการตัดพยานที่ขัดตอ Public Policy ได
โดยวางบทบัญญัติใหศาลมีดุลพินิจตัดพยานทั้งที่เกิดขึ้นหรือไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย
หรือไมเหมาะสมในประการอื่น ๆ อันมีผลตอการทําใหเปนที่เสื่อมเสียตอการบริหารกระบวน
ยุติธรรมทางอาญา ดังเชน กฎหมาย Police and Criminal Evidence Act  1984 มาตรา 78 ของ
อังกฤษซึ่งบัญญัติถอยคําไววา “หามรับฟงพยานหลักฐานที่จะกอใหเกิดผลเสียหายตอความเปน
ธรรมของกระบวนพิจารณาคดีของศาล” ซ่ึงเปนการใหดุลพินิจแกศาลอยางมาก และอาจทําให
พบปญหาความไมแนนอนของการใชดุลพินิจในการพิจารณาคดีที่มีการลอใหกระทําความผิดได
ในที่สุด ดังเชนที่ประเทศอังกฤษไดประสบมาแลว แตอยางไรก็ตาม การแกไขประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 แตเพียงประการเดียวจะไมกอใหเกิดประสิทธิภาพในการ
แกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด เนื่องจากระบบกฎหมายไทยไมมีกระบวนการในการ
กล่ันกรองพยานที่สามารถรับฟงไดหรือไม ในชั้นกอนการพิจารณาสืบพยาน และไมมีระบบ
ลูกขุนในการพิจารณาพยานหลักฐาน โดยมีศาลเปนผูพิจารณาวาพยานหลักฐานใดไมควรผาน
การรับรูของลูกขุน นอกจากนี้ ในชั้นไตสวนมูลฟองคดีอาญาในระบบกฎหมายไทย   แมประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 162 จะบัญญัติกฎหมายใหศาลสามารถทําการไตสวนได
ทั้งกรณีที่อัยการเปนโจทกฟอง และราษฎรเปนโจทกฟองคดีก็ตาม แตในทางปฏิบัติจะมีการไต
สวนเฉพาะกรณีที่ราษฎรเปนโจทกฟองคดีเองเทานั้น ทําใหยิ่งปราศจากการตรวจสอบการฟอง
คดีอาญาโดยฝายรัฐในชั้นกอนการพิจารณา   ดังนั้น ในระบบศาลไทย  ศาลเปนผูพิจารณา
พยานหลักฐานเอง การนําสืบพยานหลักฐานในชั้นศาลที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิด ทํา
ใหศาลไดรับรูเนื้อหาของพยานหลักฐานดังกลาว อาจทําใหเกิดอคติตอตัวจําเลยไมมากก็นอยได 
แมพยานชิ้นนั้นจะตองถูกตัดโดยศาลจะตองไมนํามารับฟงเพื่อช่ังน้ําหนักในการตัดสินคดีก็ตาม  
 

กลาวโดยสรุป รูปแบบของการใชบทตัดพยาน(Exclusion of Evidence) มีหลักการที่
สําคัญคือ การนําบทตัดพยานมาใชในการตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิด โดยถือวา
การลอใหกระทําความผิดเปนการแสวงหาพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบหรือไมเหมาะสมและ
หากรับฟงพยานหลักฐานดังกลาวแลว จะเกิดความเสียหายตอความเปนธรรมของระบบ
บริหารงาน        ยุติธรรมทางอาญา โดยมีผลในทางกฎหมายคือ การตัดพยานเปนดุลพินิจของศาล
ที่จะตัดชิ้นพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดเทานั้น หรือตัดพยานทั้งหมดถาฟงไดวา
เพียงวามีพยานชิ้นใดไดมาจากการลอใหกระทําความผิด ซ่ึงจะทําใหผลคดีตางกัน กลาวคือในกรณี
แรกถาศาลเลือกตัดเฉพาะชิ้นพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิด ผลของคดีจะอยูที่ช้ินของ
พยานที่เหลือวารับฟงลงโทษจําเลยไดหรือไม แตถาศาลเลือกใชการตัดพยานทั้งหมดผลของคดี
จะตองพิพากษายกฟองโจทกและปลอยตัวจําเลยไป โดยมีขอดีคือ ศาลสามารถใชดุลพินิจตัดพยาน
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ที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดไดถาเห็นวาการรับฟงจะสรางความเสียหายตอระบบ
กระบวนยุติธรรม เปนการขมขูยับยั้งการกระทําที่มิชอบของเจาพนักงาน และยังเปนการคุมครอง
สิทธิสวนบุคคลของจําเลยไดดวย ในดานของขอเสียคือการใชวิธีการทางพยานแกไขปญหาการลอ
ใหกระทําความผิด ยังเปนการแกปญหาที่ยังไมตรงกับสภาพปญหาของการลอใหกระทําความผิด 
เพราะเปนการแกปญหาที่ช้ินพยานที่ไดมาอยางไมเหมาะสม ในขณะที่การลอใหกระทําความผิด
เปนสาเหตุของการกระทําความผิดและเปนความไมเหมาะสมที่จะมีคําพิพากษารับรองคดีดังกลาว 
 
3.2.3.2 หลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (Abuse of Process)70 
            ในหัวขอนี้จะนําเสนอหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ ซ่ึงมี
วัตถุประสงคคลายกับหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ แตมีวิธีการนําไปใชที่      
แตกตางกัน โดยหลักการนี้จะถูกนําเสนอถึงความเหมาะสมในการนําไปใชในการแกปญหาการ  
ลอใหกระทําความผิดไดดีกวาหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ  
 
ก. หลักการและแนวความคิดการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ 
 หลักการนี้ปรากฏใชอยูในกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law71 อันไดแก 
ประเทศแคนาดา ออสเตรเลีย นิวซีแลนด เปนตน หลักการนี้มักใชในคดีอันเกิดจากการกระทําที่ไม
เหมาะสมของตํารวจ(Police Impropriety) ,การพิจารณาคดีที่ลาชา(Prosecutorial  Delay) และการ
กระทําอื่น ๆ ที่ทําใหเกิดความเสียหายตอความเปนธรรมในการพิจารณาคดี เชน การฟองซ้ํา

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

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

Common Law ซ่ึงใหอํานาจศาลมีดุลพินิจที่จะหยุดดําเนินกระบวนพิจารณาได โดยไมจําตอง
บัญญัติเปนกฎหมายโดยเฉพาะ ในบางประเทศบัญญัติกฎหมายใหจําเลยมีสิทธิ ขอใหศาลยกฟอง 
หรือหยุดกระบวนพิจารณาลงไดโดยตรง ดังที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาของรัฐ Northern 
Territory ในประเทศออสเตรเลีย( Criminal Code of Northern Territory:section 339 provides: 
“(1) The accused person may before pleading apply to the court (a) to quash the indictment on 
the ground that it is calculated to prejudice or embarrass him in his defence to the charge or that 
it is formally defective; or (b) to stay the proceedings on the ground that they are vexatious or 
harassing (2) Upon such motion the court may quash the indictment,order it to be ameded the 
court may quash the indictment, order it to be amended in such manner  as the court thinks 
just,stay the proceedings or refuse the motion.”) 
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(Double Jeopardy) การสงผูรายขามแดนผิดกฎหมาย (Illegal Extradition) และในบางประเทศ เชน 
แคนาดา ใชหลักการนี้กับการลอใหกระทําความผิด (Entrapment) ดวย  
 ทั้งนี้ หากปรากฏแกศาลวามีการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (Abuse of 
Process)    ศาลจะมีอํานาจใชดุลพินิจที่จะมีคําสั่งใหหยุดการดําเนินกระบวนพิจารณาลงได 
(Judicial Stays of Criminal Proceeding) 72โดยเหตุที่มีความเห็นวาหลักการนี้สามารถนํามา
ประยุกตใชไดเหมาะสมกวาดุลพินิจของศาลในการตัดพยาน (The court discretion to exclude 
evidence) โดยมีวัตถุประสงคในการคุมครองผูบริสุทธิ์จากคําพิพากษาที่ผิดพลาด และคุมครอง
ความบริสุทธิ์ของกระบวนยุติธรรมทางอาญา ซ่ึงเปนหลักการเดียวกันกับการใชบทตัดพยานของ
ศาล 
 ปรัชญาพื้นฐานของหลักการนี้ คือ แนวความคิดวาอาชญากรรมเปนเรื่องของสังคม
สวนรวมมากกวาเปนเรื่องสวนตัว ดังนี้ ระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญามีหนาที่พิพากษาลงโทษ
ผูกระทําความผิดและคุมครอง ผูบริสุทธิ์มใิหตองรับโทษจากคําพิพากษาที่ผิดพลาด และยังตอง
พิจารณาถึงผลประโยชนของรัฐในสวนของความบริสุทธิ์ยุติธรรมของระบบกระบวนยุติธรรมทาง
อาญา (The moral integrity of criminal justice system) กลาวคือผลประโยชนของรัฐไมไดตองการ
หรือมีความมุงหมายเพียงแความีคําพิพากษาวาจําเลยกระทําความผิดและปลอยตัวผูบริสุทธิ์ แตยัง
ตองการนําตัวจําเลยมาพิพากษาในวิธีการที่สังคมยอมรับจึงตองรักษาไวซ่ึงความบริสุทธิ์ยุติธรรม
ของระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญา 

 
ข. ขอบเขตการใชและผลในทางกฎหมายการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ 

ในแงเนื้อหาของวิธีการของหลักการนี้คือ ในคดีนั้นจะตองปรากฏขอเท็จจริงที่ชัดเจนวา 
  (1) มีภยันตรายที่เห็นไดวาผูบริสุทธิ์จะถูกพิพากษาลงโทษ และ/หรือ  
  (2) ถามีการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปจะเกิดความเสียหายตอความบริสุทธิ์ 

ของกระบวนยุติธรรมทางอาญา 
ทั้งนี้  ขอเท็จจริงดังกลาวอาจปรากฏตอศาลเองหรือจําเลยรองขอ โดยศาลจะทําการ

พิจารณาประเด็นนี้ ในชั้นกอนการพิจารณา(Pretrial State) ทั้งนี้ภาระการพิสูจนตกแก                    
1)ผูรองขอที่จะตองแสดงไดอยางพอเพียงตอศาลวาควรหยุดการพิจารณาคดี  ในทางตรงขาม         
2) ผูฟองคดีมีภาระการพิสูจนวาไมควรหยุดกระบวนพิจารณาคดี 

                                     
72 Stay of Processding  ในความหมายของหลักการ Abuse of Process ไมใชคําพิพากษาวา

จําเลยไมมีความผิด แตถือเปนกฎหมายปดปาก(Estopel)ทั้งโจทกและจําเลยที่ไมสามารถอางผลคํา
พิพากษาในคดีนั้นได โดยถือเปนการหยุดการพิจารณาคดีนั้นลงอยางถาวร (Permanent stay) มิใช
เปนแตเพียงการจําหนายคดีช่ัวคราว 
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โดยเหตุที่จะถือวามีการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบหรือไมถือเปน
ดุลพินิจของศาล (Abuse of Process discretion) แตในคดีเฉพาะที่เห็นไดชัดเจนอยูในตัวเองวาจะ
สรางความเสียหายใหแกระบบอยางแนนอน เชนการลอใหกระทําความผิดมีความเห็นวาศาลจะใช
ดุลพินิจในเรื่องดังกลาวมิได แตศาลจะตองมีหนาที่ส่ังใหหยุดการพิจารณาลงโดยทันที (Automatic 
Stays)          

 
ค. ขอเปรียบเทียบระหวางการใชบทตัดพยานกับหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทาง   
มิชอบ 
  หลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบเปนเครื่องมือทางกฎหมายที่สําคัญ
ของฝายที่ยึดถือหลักการกระบวนการนิติธรรมในการบังคับใชกฎหมาย โดยถูกนํามาใชในการ
แกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดในบางประเทศ เชน แคนาดา เปนตน ในขณะที่ประเทศที่ใช
บทตัดพยานในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดเอง ก็ยังยอมรับถึงประสิทธิภาพของ
หลักการดังกลาวตอการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด และถูกนํามาเปนประเด็นทาง
กฎหมายในทางวิชาการและในชั้นศาลในการเปรียบเทียบถึงความเหมาะสมของหลักการทั้งสอง
ในการนํามาใชในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดเสมอ           

หลักการนี้ถูกพิจารณาวาเหมาะสมตอการแกไขปญหาไดดีกวาวิธีการอื่น ๆ โดยเฉพาะเมื่อ
เปรียบเทียบกับวิธีการทางพยาน โดยประเทศที่ใชหลักการนี้แกปญหาการลอใหกระทําความผิด 
คือ แคนาดา ในขณะที่ประเทศนิวซีแลนดใชทั้งหลักการ Abuse of Process และหลักการ   
Exclusion of Evidence แกปญหาการลอใหกระทําความผิดควบคูกันไป ทั้งนี้ ในประเทศ          
ออสเตรเลีย รัฐนิวเซาเวลล และอังกฤษซึ่งมีทั้ง 2วิธีการนี้ แตก็มีความเห็นของนักกฎหมายประเทศ
เหลานี้มีความเห็นวาควรนําหลักการ Abuse of Process มาใชในการแกปญหา Entrapment นาจะ
เปนวิธีที่เหมาะสมกวาการใชบทตัดพยาน เพราะปรัชญาหรือเหตุผลในทางกฎหมายของหลักการ 
Abuse of Process สอดคลองกับปญหาที่แทจริงของEntrapment 
                โดยเหตุที่ การใชบทตัดพยานตามกฎหมายพยานในคดีอาญา มีเหตุผลทางกฎหมาย     
เพื่อที่จะรักษาผลประโยชนของรัฐ ดังนี้ 1)การนําตัวผูกระทําความผิดลงโทษ 2)การคุมครองผู
บริสุทธิ์จากคําพิพากษาที่ผิดพลาด 3)การคุมครองความบริสุทธิ์ของกระบวนยุติธรรมทางอาญา  
ในขณะที่การหยุดการดําเนินกระบวนพิจารณา(stay criminal proceeding)อันเนื่องมาจากการใช
กระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ(Abuse of Process) ก็มีเหตุผลในการคุมครองในเรื่อง 
ดังกลาวดวยเชนกัน ทั้งนี้อํานาจของศาลบนพื้นฐานของหลักการ Abuse of Process นี้ มาจากหลัก
ความชอบดวยกฎหมายของศาล (principle of judicial legitimacy) ซ่ึงเปนอํานาจของศาลที่จะ     
ปกปองสิ่งที่มุงคุมครองในเรื่องดังกลาว 
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                      จุดเปรียบเทียบถึงขอแตกตางของทั้งสองหลักการมีดังนี้  
                      1. หลักการ Abuse of Process ใหอํานาจศาลมีดุลพินิจในการมีคําสั่งใหหยุดการ
พิจารณาคดี ดังนี้แมฟงวามีขอเท็จจริงที่ฟงไดวาเกิด Abuse of Process ขึ้น ศาลก็อาจไมใชดุลพินิจ
ในการหยุดการพิจารณาก็ไดโดยหันมาใชวิธีการเยียวยาวิธีอ่ืนแทนตามความรายแรงที่เกิดขึ้น     
แตถาการกระทําดังกลาวเปนการละเมิดตอส่ิงที่มุงคุมครองอยางรายแรงแลว ศาลมีหนาที่จะตอง
ออกคําสั่งใหหยุดการพิจารณาลงทันที(Automatic Stay)  ในขณะที่หลักการ Exclusion of 
Evidence แมใหดุลพินิจศาลในการรับฟงวาพยานนั้นไดมาโดยชอบธรรมหรือไม ก็ตาม               
แตถาหากศาลฟงวาพยานชิ้นนั้นไดมาโดยไมชอบธรรมแลวศาลก็ตองมีหนาที่ตัดพยานชิ้นนั้น  
ดังนี้ หลักการ Abuse of Process ยอมใชไดยืดหยุนกวาหลักการ Exclusion of Evidence 
                         2. หลักการ Abuse of Process เปนการมองวามีรอยเปอนขึ้นในระบบ และหาก
ดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปจะสรางความเสียหายใหกับระบบแลวก็ตองหยุดการพิจารณาลง   
ซ่ึงเปนมาตรการที่รุนแรงที่สุด แตหากศาลมองแลววารอยเปอนนั้นไมถึงกับเปนการสรางความ
เสียหายใหกับระบบจนเกินไปแลว ก็สามารถใชมาตราการอื่นที่รุนแรงนอยกวาได เชนถาศาลเห็น
วาการตัดพยานสามารถแกไขปญหาไดอยางพอเพียงแลว   กลาวคือศาลมองวามีรอยเปอนเฉพาะ
พยานชิ้นนั้น ศาลอาจเลือกใชวิธีการตัดพยาน หรือใชวิธีการลดโทษใหจําเลยซึ่งเปนมาตรการที่
ออนลงตามความเหมาะสมแกกรณี กลาวอยางงายก็คือหลักการ Abuse of Processไมไดมองที่ชิ้น
ของพยานที่สรางความเสียหาย แตมองวาระบบไดรับความเสียหายจากการกระทํานั้นหรือไม      
ในขณะที่หลักการ Exclusion of Evidence เปนการมองความเสียหายจากการรับฟงพยานชิ้นนั้นซึ่ง
เปนการมองที่แคบกวาหลักการ Abuse of Process  
                          3. หลักการ Abuse of Processแมในขณะนี้จะใชในคดีที่ฟงไดชัดเจนวามีการใช
กระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบและใชกับคดีบางประเภทเทานั้น เชน Double Jeopardy 
,Delay, Illegal Extradiction ,Entrapment เปนตน แตการใชดุลพินิจวาการกระทําในคดีนั้นสราง
ความเสียหายตอระบบหรือไมเปนไปอยางกวางขวาง ในขณะที่ หลักการ Exclusion of Evidence 
ใชไดกับคดีทุกประเภทแตจํากัดเฉพาะการตัดพยานที่วิธีการไดมาเทานั้น 
                          4.ผลของคําสั่งศาลในคดีที่เกิด Abuse of Process ขึ้นนั้น ศาลจะสั่งใหหยุดการ
พิจารณาลงทันทีและเปนการหยุดอยางถาวร โดยถือวาเปนกฎหมายปดปากทั้งโจทกและจําเลย 
กลาวคือคําสั่งหยุดการพิจารณาไมใชคําพิพากษาใหปลอยตัวจําเลย แตจําตองปลอยตัวจําเลยไป
โดยผลของกฎหมายโดยปริยาย ในขณะที่    หลักการ Exclusion of Evidence มีผลเพียงแคการ    
ตัดชิ้นของพยาน ถาพยานชิ้นนั้นเปนพยานที่สําคัญก็มีผลทําใหศาลตองยกฟองโจทกหรือมีคํา
พิพากษาปลอยตัวจําเลยนั่นเอง ดังนี้ผลของคดีจะลงโทษจําเลยไดหรือไมขึ้นอยูกับพยานชิ้นที่
เหลือที่ยังไมถูกตัดลง ซ่ึงผลของคดีจะเปนไปในทางใดก็ได จึงตางจากผลในคดีที่ศาลใช หลักการ 
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Abuse of Process ศาลจะมีคําสั่งหยุดการพิจารณลงไดโดยไมสนใจพยานชิ้นที่เหลือวารับฟงได
หรือไมอีกตอไป  
  5.การใชหลักการ Abuse of Process ก็เพื่อเหตุผลที่วาศาลจะไมยอมใหเจา
พนักงานรัฐบังคับใชกฎหมายใชศาลเปนเครื่องมือในการพิพากษาลงโทษจําเลย โดยศาลจะไม
รับรองการกระทําที่เสื่อมเสียของเจาพนักงานที่ใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ การ
หยุดการพิจารณาลงจึงมีผลเปนการไมรับรองการพิจารณาที่ผานมาตั้งแตตนของเจาพนักงาน 
ในขณะที่การใชบทตัดพยานตามหลักการ Exclusion of Evidence นั้น การตัดพยานไมวาผลบั้น
ปลายจะตองพิพากษายกฟองโจทก ก็ไมเปนการลบลางกระบวนพิจารณาที่ผานมา เทากับยังเปน
การรับรองวาการดําเนินกระบวนพิจารณาที่ผานมานั้นยังชอบดวยกฎหมายทั้งหมด ซ่ึงเปนคนละ
เหตุผลกับหลักการ Abuse of Process 
  6. หลักการ Abuse of Process เปนการมองวา หากใหมีการดําเนินกระบวน
พิจารณาตอไปจนมีคําพิพากษาแลว คําพิพากษาที่ไดมานั้นจะเปนคําพิพากษาที่ไมเปนธรรม       
ในขณะที่หลักการ Exclusion of Evidence เปนการมองวาพยานชิ้นนั้นไดมาโดยไมเปนธรรมและ
การรับฟงพยานชิ้นนั้นก็จะมีความไมเปนธรรมเกิดขึ้น 
  7.หลักการ Abuse of Processเปนการมองขั้นตอนของการกระทําของเจาพนักงาน
ในกระบวนการทั้งหมดที่เกี่ยวของกับจําเลยในคดีนั้น ในขณะที่ หลักการ Exclusion of Evidence 
มองเฉพาะขั้นตอนในการรวบรวมพยานหลักฐานของเจาพนักงานที่ไดมาภายหลังจากการกระทํา
ความผิดของจําเลยแลว 
  8.ในแงของการขมขูยับยั้ง (deterent) เจาพนักงานที่กระทําการมิชอบนั้น หลักการ 
Abuse of Process นาจะมีประสิทธิภาพมากกวาเพราะมีผลทําใหตองหยุดกระบวนพิจารณามิใชแค
ตัดพยาน นอกจากนี้ยังมีความเห็นอีกวาหลักการ Abuse of Process เปนวิธีที่ใชไดสะดวกกวาและ
งายกวาและมีประสิทธิมากกวา และมีการแนนอนในการใชมากกวาวิธีการตัดพยานซึ่งมีความ
ยุงยากในการใชและมีความไมแนอนในผลแหงคดีที่เกิดขึ้น 
  
 กลาวโดยสรุป ทั้งหลักการ Abuse of Process และหลักการ Exclusion of Evidence มี
พื้นฐานทางเหตุผลอยางเดียวกัน แตแตกตางกันในระดับของขอบเขตความไมเหมาะสม กลาวคือ 
ถาผลของความไมเหมาะสมเปอนชิ้นพยานใดชิ้นหนึ่งหรือหลายช้ิน หรือความไมเหมาะสมเปอน
กระบวนการทั้งหมด  ในสถานการณแรกหากเกิดขึ้น ก็จะพิจารณาเพียงแคพยานชิ้นนั้นควรถูกตัด
หรือไม แตในสถานการณหลังก็จะพิจารณาวากระบวนพิจารณานั้นควรหยุดหรือไม โดยมีจุดแบง
วาหากตองดําเนินกระบวนพิจารณาที่มีรอยเปอน นั้นตอไป มันจะสรางความเสียหายใหกับความ
บริสุทธิ์ของระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญาหรือไม โดยตอง  ชั่งน้ําหนักระหวางผลประโยชน
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ของรัฐในการนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษ กับผลประโยชนของรัฐในการรักษาความบริสุทธิ์
ของกระบวนยุติธรรมทางอาญา73 
 
ง. ความเหมาะสมของการนําหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบมาใชกับการลอ
ใหกระทําความผิด 

  นักกฎหมายในตางประเทศมีความเห็นวาควรนํา หลักการ Abuse of Process มาใชกับ 
Entrapment โดยเหตุที่Entrapment ถือเปนการสรางความเสื่อมเสียใหกับระบบการบริหารงาน
ยุติธรรมทางอาญา ในขณะที่หลักการ Abuse of Process มุงคุมครองความบริสุทธิ์ยุติธรรมทาง
อาญาไดอยางมีประสิทธิภาพมากกวาหลักการ Exclusion of Evidence แมแตในประเทศอังกฤษ 
และออสเตรเลีย ซ่ึงมีหลักการทั้ง 2 ใชในประเทศ   แตนักกฎหมายของประเทศเหลานี้ก็ยัง            
มีความเห็นวาควรนําหลักการ Abuse of Processมาใชในการแกปญหาไดดีกวาบทตัดพยานที่มีอยู 
โดยจะขอหยิบยกความเห็นของนักกฎหมายในประเทศตาง ๆ ที่มีตอประเด็นนี้ 

 
 1.ประเทศแคนาดา 
  ในประเด็นนี้ ศาลสูงสุดของแคนาดา ไดกลาวไวในคดี Amato v.R74โดยผูพิพากษา Estey 

กลาววา    ทั้งนี้แคนาดาไมมีขอตอสู Entrapment แตมีหลักการ Abuse of Process เพื่อเปนการ
คุมครองสังคมที่ดีกวา  ดังนี้ ดุลพินิจในการหยุดกระบวนพิจารณาควรไดรับการพัฒนา เพราะศาล
ไมสามารถเขาแทรกแซงการใชอํานาจฝายบริหารเพื่อไมใหใชขั้นตอนกฎหมายไปในทางมิชอบ
และเปนการแกไขที่เหมาะสมที่สุดที่จะตองปลอยตัวจําเลย ในขณะที่ในแงศีลธรรมของตัวจําเลย
เองไมสมควรไดรับการปลอยตัว แตเพราะเปนการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบจึง
ไมสมควรที่จะมีคําพิพากษาออกมารองรับการกระทํานั้น สําหรับศาลที่รูวามีขั้นตอนในการ
พิจารณาเพื่อทําคําพิพากษา มันเปนสิ่งที่ไมสมควรสําหรับจําเลยและศาลที่เกิดจากการกระทําของ
ตํารวจมันสรางผลที่ไมนาพึงพอใจทั้งหมด ซ่ึงทําใหตะหนักวามีการใชกระบวนพิจารณาของศาล
ไปในทาง มิชอบ และจะเกิดความบาดเจ็บทั้งจําเลยและตอการบริหารงานยุติธรรม ถาไดมีการ
ตัดสินในการกระทําความผิดนั้น 

ในคดีRv.Mack75 ศาลสูงสุดของแคนาดาไดสรุปวา หากพิสูจนไดวาหากมีการลอให
กระทําความผิด เกิดขึ้นในคดีจึงควรที่จะหยุดกระบวนพิจารณาคดีโดยถือวาเปนการใชกระบวน

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

74 Amato v.R[1982],140 dir(3d) 405,449 
75 Rv.Mack[1988]67 CR(3d) 
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พิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ( to a judicial stay of the proceeding as an abuse of process) 
และผูพิพากษา Lamer J กลาววาการใช  หลักการนี้แกปญหาการลอใหกระทําความผิดไมได
คุมครองเพียงความบริสุทธิ์ของระบบกระบวนยุติธรรมและไดรับการเคารพจากสังคม แตยัง
รวมถึง คําพิพากษาที่จะไดมาโดยการรับรองการกระทําดังกลาวมันมีราคาสูงเกินไปตอระบบ
กระบวนยุติธรรม (too high a price) 

 
  2.ประเทศออสเตรเลีย 
  โดยเหตุที่ศาลออสเตเลียมีอํานาจใชดุลพินิจหยุดกระบวนพิจารณาในฐานะที่เกิด Abuse 

of Process อํานาจนี้อนุญาตใหศาลควบคุบกระบวนการตาง ๆ ที่จะมาสูอํานาจศาล และศาลจะตอง
กระทําอยางเหมาะสมเพื่อปองกันความไมยุติธรรมที่จะเกิดและเหมาะสมที่จะหยุดการพิจารณาคดี
อยางถาวร 

   ผูพิพากษา Manson CJ กลาววาขอบกพรองพื้นฐานที่ฝงรากลงในการพิจารณา โดย
ธรรมชาติไมมีผูพิพากษาคนใด ยอมปลอยใหมีการกระทําตอการพิจารณาคดีใหเกิดผลของความ
ไมเปนธรรมเกิดขึ้น ทั้งนี้ในหลาย ๆ ศาลยอมรับเหตุผลของ ผูพิพากษา Manson CJ มาใชเพื่อ
พัฒนาวิธีการหยุดการพิจารณาอันเนื่องมาจาก Abuse of Process 

  ผูพิพากษา Cox Jไดกลาวในคดี R v. Vokov and Romeo76 หากมีการพิสูจนไดวามีการลอ
ใหกระทําความผิดเกิดขึ้น ควรหยุดกระบวนพิจารณาคดีมากกวาการใชบทตัดพยานของผูลอให
กระทําความผิด ดังนี้  จึงควรหลีกเลี่ยงบทตัดพยานซึ่งเปนวิธีการที่ไมอาจแกปญหาไดอยางแทจริง 
โดยหันมาใชคําสั่งหยุดการดําเนินกระบวนพิจารณาอันเนื่องมาจาก Abuse of Process 
           ผูพิพากษา Samuls JA มีความเห็นเพิ่มเติมในคดี Rv.Thomson77 วาวิธีการนี้มีประโยชน
มากกวาวิธีการอื่น ๆ เนื่องจากใชไดอยางกวางขวาง งาย และมีประสิทธิภาพ และเปนวิธีที่
เหมาะสมกวาบทตัดพยานที่ไดมาโดยไมชอบธรรม และผูพิพากษา Hunt CJ at CL กลาววาวิธีการ
นี้มีความแตกตางและเปนอิสระมากกวาวิธีการอื่น และเหมาะสมสําหรับคดี Entrapment ดวยการ
หยุดการฟองคดี บนพื้นฐานหลักการ Abuse of Process และมันไมเหมาะสมที่จะคนหาดุลพินิจใน
การตัดพยาน ผูพิพากษา Badgery Parker J กลาวเสริมอีกวา การกระทําที่ไมเหมาะสมโดยสภาพ
ของ Entrapment ควรตองถือวามันมีรอยเปอนไปทั้งระบบ ดังนั้นมันเหมาะสมที่จะใชการหยุดการ
พิจารณามากกวาการตัดพยาน   

 
 

                                     
76 R v. Vokov and Romeo [1986] 40 SASR 498 
77 Rv.Thomson(1992)58A Crim R451. 



 129

3.ประเทศนิวซีแลนด  
 ผูพิพากษา Richardson J กลาววา ศาลมีอํานาจในการหยุดการฟองคดีของโจทกโดยมี

เหตุผลคือศาลมีหนาที่สําคัญที่จะคุมครองกระบวนการของเราจากการใชไปในทางมิชอบ ทั้งนี้เพื่อ 
ปองกันกระบวนพิจารณาคดีอาญา จากการใชไปในทางที่ผิดไปจากการบริหารงานยุติธรรมภายใต
กฎหมาย และไมวาจะอยูในชั้นเริ่มตนคดีหรือกําลังดําเนินพิจารณาคดี หากดําเนินการตอไปแลว
จะเกิดความไมเปนธรรมตอจําเลย และเกิดความไมเหมาะสมตอการบริหารงานยุติธรรมทางอาญา
ซ่ึงถือไดวาเปนการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ และเปนอํานาจของศาลที่จะหยุด
การดําเนินกระบวนพิจารณา 

 
 4.ประเทศอังกฤษ 
 ผูพิพากษา Lord Scarman เพื่อความปลอดภัยในทุกสถานการณ ซ่ึงเกิดการใชกระบวน

พิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ ซ่ึงทุก ๆ ศาลมีหนาที่คุมครองการกระทําที่เกิดในกระบวน
พิจารณา78 ดวยเหตุผลนี้ทุกศาลจึงควรตองยอมรับ ถาพบวามีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น   
ตองแปลความวากระบวนพิจารณาถูกใชไปในทางมิชอบและตองรับผิดชอบดวยการหยุดกระบวน
พิจารณา79 

 นอกจากนี้ Andrew L-T.CHOO นักกฎหมายอังกฤษ มีความเห็นเพิ่มเติมวาการนํา
หลักการ Abuse of ProcessมาใชกับEntrapment นั้นศาลตองมีหนาที่ออกคําสั่งใหหยุดการพิจารณา
ลงทันทีจะใชดุลพินิจไมได  (that proof of entrapment  must lead automatically to stay of the 
processding) เนื่องจากการลอใหกระทําความผิดเปนสาเหตุแหงการกระทําความผิด ซ่ึงแตกตางไป
จากการสืบสวนที่ไมชอบในกรณีอ่ืน ๆ ซ่ึงยังใชบทตัดพยานไดอยู80 

สําหรับในประเทศไทยเองไมเคยปรากฏวามีการใชหลักการ Abuse of Process ดังนี้        
นาพิจารณาวาถึงเวลาแลวหรือยังที่นักกฎหมายไทยควรหันมามองหลักกฎหมายในเรื่องนี้ และ
พิจารณาถึงความเหมาะในการนํามาใชไมใชเพื่อแกปญหาในคดีที่มีการลอใหกระทําความผิด

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

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

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

80 Andrew L-T.CHOO, Abuse of Process and Judicial Stays of Criminal Proceeding. 
(Clarendon Press Oxford ,1993),p.186. 
 



 130

เทานั้นแตยังจะสามารถชวยกระบวนพิจารณาที่ถูกใชไปในทางมิชอบในประการอื่น ๆไดรับการ
แกไข เพราะหลักการ Abuse of Process อยูบนปรัชญาพื้นฐานทางกฎหมายของหลักความชอบ
ดวยกฎหมายของศาล (Principle of Judicial Legitimacy) ซ่ึงเปนอํานาจทั่วไปของศาลในทุกระบบ
กฎหมายที่จะปกปองระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญามิใหถูกกระทําไปในทางที่เสื่อมเสีย ไมวา
จะเกิดจากการกระทําของเอกชน หรือฝายรัฐก็ตาม ทั้งยังสอดคลองกับหลักกฎหมายทั่วไปที่วา         
“ผูที่จะมาขอพึ่งบารมีแหงความยุติธรรมตองมาดวยมืออันบริสุทธิ์”81  

การนําหลักกฎหมายในเรื่องหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ 
(Abuse of Process) มาใชในระบบกฎหมายไทยสามารถควบคุมการฟองคดีอาญาของฝายรัฐได
อยางมี   ประสิทธิภาพมากขึ้น เนื่องจากศาลไดตีความผูเสียหายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญามาตรา 2(4) ตองเปนผูเสียหายโดยนิตินัยเทานั้น ดังนั้นจึงมีผลเปนการหามเอกชนฟอง
คดีโดยใชวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานจากการลอใหกระทําความผิดโดยปริยาย 82แตไมเปนผล
ในการหามเจาพนักงานรัฐในการฟองคดีอาญาเพราะไมไดถูกหามฟองคดีดวยเงื่อนไขดังกลาว แต
หลักกฎหมายในเรื่องหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (Abuse of Process) 
สามารถควบควบคุมการฟองคดีของเจาพนักงานรัฐไดอยางมีประสิทธิภาพ  ทั้งนี้อาจนําหลัก
กฎหมายดังกลาว มาบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 39 โดยอาจ
กําหนดใหเปนเหตุหนึ่งของสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองระงับ อันเนื่องมาจากการใชกระบวน
พิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ โดยวางหลักเกณฑที่ชัดเจนตามที่ไดศึกษามาในบทที่แลววามี
กรณีใดบาง ถึงจะถือเปนการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ ซ่ึงมีผลใหศาลยกฟอง
คดี หรือจําหนายคดีออกจากสารบบความ อันเปนการแกไขปญหาที่ตรงกับหลักวิชาการในเรื่อง 
Entrapment ที่มองปญหาวาการลอใหกระทําความผิดเปนการกระทําที่ทําใหระบบเสียหาย             
มิใชเพียงความเสียหายแกชิ้นของพยาน จึงไมเหมาะสมที่จะแกไขดวยวิธีการตัดพยาน 

 แตอยางไรก็ตาม ในแงความเหมาะสมในการนํามาใชพบวา หลักการนี้ยังไมปรากฏใช
เปนที่แพรหลาย และเปนหลักกฎหมายที่ใหอํานาจผูพิพากษาในระบบกฎหมาย Common Law 
เปนอยางมากในการควบคมุกระบวนการพิจารณาคดี ทั้งนี้เนื่องจากระบบกฎหมาย Common Law    
ศาลเปนผูสรางหลักกฎหมาย และไมถูกจํากัดการใชอํานาจดวยกฎหมายลายลักษณอักษร ในขณะ
ที่ระบบกฎหมายไทยวางขอจํากัดการใชอํานาจของศาลดวยกฎหมายลายลักษณอักษรยอมทําให
เกิดอุปสรรคสําคัญในการนําหลักกฎหมายดังกลาวมาใช 

                                     
81คนึง ฦาไชย,กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1 พิมพคร้ังที่ 4,(กรุงเทพมหานคร:

โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ,2537), 
หนา 11. 

82 ดูคําพิพากษาฎีกาที่4301/2543 (อางแลวในบทที่ 2) 
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กลาวโดยสรุป รูปแบบของหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ(Abuse of  

Process)     มีหลักการที่สําคัญคือ การใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบมีวัตถุประสงค
ในการคุมครองผูบริสุทธิ์จากคําพิพากษาที่ผิดพลาด และคุมครองความบริสุทธิ์ของกระบวนยุติธรรม
ทางอาญา โดยในคดีนั้นจะตองปรากฏขอเท็จจริงที่ชัดเจนวา  (1) มีภยันตรายที่เห็นไดวาผูบริสุทธิ์จะ
ถูกพิพากษาลงโทษ และ/หรือ (2) ถามีการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปจะเกิดความเสียหายตอ
ความบริสุทธิ์ของกระบวนยุติธรรมทางอาญาวิธีการใช โดยมีผลทางกฎหมายคือ หากปรากฏแกศาล
วามีการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (Abuse of Process) ศาลจะมีอํานาจใชดุลพินิจ
ที่จะมีคําสั่งใหหยุดการดําเนินกระบวนพิจารณาลงได( Judicial Stays of Criminal Proceeding) แตใน
คดีเฉพาะที่เห็นไดชัดเจนอยูในตัวเองวาจะสรางความเสียหายใหแกระบบอยางแนนอน เชน การลอ
ใหกระทําความผิดมีความเห็นวาศาลจะใชดุลพินิจในเรื่องดังกลาวมิได แตศาลมีหนาที่ตองสั่งให
หยุดกระบวนพิจารณาลงโดยทันที  (Automatic Stays) ซ่ึงมีขอดีคือ วิธีการนี้สามารถแกไขปญหา
การลอให  กระทําความผิดไดอยางเหมาะสม เพราะสอดคลองกับสภาพปญหาของการลอใหกระทํา
ความผิดที่ถือเปนการสรางความเสียหายใหแกระบบ และจําเลยจะไมมีสิทธิที่จะไดมีคําพิพากษาให
ปลอยตัวเพราะผลของการใชวิธีการนี้ศาลจะจําหนายคดีออกเสียจากสารบบความ แตมีขอเสียคือ 
หลักการนี้ใหอํานาจกับศาลอยางมาก   โดยเฉพาะการพิจารณาหยุดคดีที่เห็นวาจะสรางความเสียหาย
ใหแกระบบ ซ่ึงอาจถูกมองวาเปนการแทรกแซงการทํางานของฝายบริหาร 

 
3.2.4 การใชวิธีการบรรเทาโทษ(mitigation of penalty) 
 แนวคิดที่เห็นวาการลอใหกระทําความผิดเปนเหตุบรรเทาโทษ (mitigation of penalty)

ไดรับการนําไปใชอยางเปนรูปธรรม ในอังกฤษ83 โดยศาลอังกฤษเห็นวา Entrapment ไมเปนขอ
ตอสูในทางเนื้อหาในกฎหมายอังกฤษ แตถือเปนเพียงเหตุบรรเทาโทษ84 เพราะเกิดจากการกระทํา
ที่นาตําหนิของเจาพนักงานรัฐ โดยเปนดุลพินิจของศาลในการพิจารณาลดโทษ (mitigation of 

                                     
83 แนวคิดนี้ยังไดรับการสนับสนุน ทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย และเยอรมัน 

(ดังที่ไดเคยอธิบายมาแลว ในบทที่2 และบทที่3 ตอนตน) แตในทางปฏิบัติ อังกฤษนําแนวคิดนี้ไป
ใชอยางเปนรูปธรรมที่ชัดเจนที่สุด 

84 คดี R v. Sang [1980] AC 402,446 per Lord Fraser said :”When Eve taxed with having 
eaten the for bidden fruit ,replied ‘the serpent beguiled me ‘,her excuse was ,at most, a plea in 
mitigation and not a complete defence” 
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sentence)85 ตอมารัฐสภาอังกฤษไดออกกฎหมาย Police and Criminal Evidence Act  1984 โดยมี
มาตรา 78 ไดวางบทตัดพยานที่ไดมาโดยฝาผืนตอความเปนธรรมอยางชัดเจน 

ซ่ึงนักกฎหมายอังกฤษก็ยังมีความเห็นแตกตางกันวาจะนําบทตัดพยานดังกลาวมาใชตัด
พยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดไดหรือไม แตทั้งนี้กฎหมายใหมนี้ก็ไมไดลบลาง
ดุลพินิจของศาลในการลดโทษในกรณีดังกลาวแตประการใด ศาลอังกฤษจึงสามารถใชดุลพินิจใน
การตัดพยานและดุลพินิจในการลดโทษในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดไปพรอมกัน
ได ซ่ึงมีหลายคดีที่ศาลอังกฤษใชดุลพินิจลดโทษตามคาํพิพากษาในคดีที่มีการลอใหกระทํา
ความผิด เชน คดีRv.Beaumont86,Rv.Chapman 87เปนตน 

ในสหรัฐอเมริกาเอง นักกฎหมายบางทานก็มีความเห็นวาควรนําหลักการลดโทษตามคํา
พิพากษา (sentence mitigation)มาใชในกรณีที่คดีมีมูลฟงไดวาเจาพนักงานไดเขาไปมีสวนกอให
จําเลยกระทําความผิด แตจําเลยไมสามารถพิสูจนใหเขาเงื่อนไขของขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทํา
ความผิดได (imperfect entrapment)88 

ดังนี้ หากนําแนวคิดนี้มาบัญญัติใหการลอใหกระทําความผิดเปนเหตุลดโทษในกฎหมาย
ไทย สามารถกําหนดได 2 ลักษณะคือ 1.อาจกําหนดเปนเหตุบรรเทาโทษ ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 78 โดยไมถือเปนขอตอสูในทาง เนื้อหา หรือ 2.อาจกําหนดเปนขอตอสูในทางเนื้อหา
เชนเดียวกับในเรื่องการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 อันเปน
เหตุใหการกระทํานั้นเปนความผิดแตเปนเหตุลดโทษ ซ่ึงผลในทางกฎหมายเปนเชนเดียวกับเหตุ
ยกเวนโทษดังที่ไดกลาวไวแลว 

กลาวโดยสรุป รูปแบบของการใชวิธีการบรรเทาโทษ (Mitigation of Penalty) มีหลักการที่
สําคัญคือ เหตุบรรเทาโทษไมถือเปนขอตอสูทางสารบัญญัติ แตเนื่องจากเปนการกระทําที่นาตําหนิ
ของเจาพนักงาน    จําเลยจึงไดรับประโยชนจากเหตุดังกลาว ซ่ึงไมทําใหจําเลยพนจากการเปน
ผูกระทําความผิดเพราะจําเลยไดกระทําครบองคประกอบทั้งภายนอกและภายในของความผิดแลว 
โดยมีผลในทางกฎหมายคือ ซ่ึงมีขอดีคือศาลเปนผูพิจารณาเองวาสมควรลงโทษจําเลยที่ไดกระทํา

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

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

on Government conduct in reverse Sting Sentencing:Imperfect Entrapment as a Logical 
Incomplete Defense that Warrants Departture,”George Washington Law Review Vol.64, No.4 
(April 1996): 746-775. 
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ความผิดเพราะถูกลอเพียงใดตามความเหมาะสม และมีขอเสียคือ เจาพนักงานไมไดถูกหามปราม
อยางแทจริงในการกระทําที่ไมเหมาะสมดังกลาวเพราะอํานาจตอรอง   ในทางคดีมีสูงกวาจําเลย 
เพราะไมวาจําเลยจะถูกลอใหกระทําความผิดหรือไมจําเลยยังคงตองรับโทษ 
3.2.5 การใชหลักการกระบวนการนิติธรรม( Due Process Defense)  
             วิธีการนี้อยูบนพื้นฐานกฎหมายรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาแกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 5 ,14 บน
หลักการพื้นฐานของกระบวนการนิติธรรม (Due Process) 89ที่วาตํารวจมีหนาที่สืบสวน
อาชญากรรม ไมใชสนับสนุนอาชญากรรม การใชวิธีการนี้สามารถปลอยตัวจําเลยได แมฟงไดวา
จําเลยมีเจตนาที่จะกระทําความผิดอยูกอนแลว(predisposition) และจําเลยสามารถยกขอตอสูนี้ถา
เขาถูกวิธีการสุมทดสอบจากเจาพนักงาน ไมวาเขาจะมีความอดทนตอความเยายวน ในฐานะบุคคล
ที่สังคมคาดหวังวาเขาตองเคารพกฎหมายหรือไมก็ตาม90 
              โดยความเห็นของศาลสหรัฐยอมรับวาขอตอสูในเรื่องEntrapment ไมอยูบนพื้นฐานของ
กฎหมายรัฐธรรมนูญ ในคดี United States v. Russell 91ศาลไดกลาวไววา เราอาจจะเสนอ
สถานการณ อันเกิดจากการกระทําของผูบังคับใชกฎหมายที่ละเมิดตอหลักการ Due Process 
Principles เพื่อใหมีคําพิพากษาในเรื่องนี้ออกมา และในคดี Hampton v. United States92 ผูพิพากษา
ทานหนึ่งเห็นวา ถาจําเลยมี predisposition อยูแลวยอมไมอาจยกขอตอสู Entrapment ในขณะที่ผู
พิพากษาอีก 5 ทาน เห็นวา หากการกระทําของรัฐบาลละเมิดตอหลักการ Due Process Principles 
ศาลตองยกฟองโจทกแมฟงไดวาจําเลยมี predisposition93 กลาวโดยสรุป วิธีการDue Process 
Principles มีเหตุผลอยางเดียวกับทฤษฎีภาวะวิสัย(objective model) กลาวคือเปนวิธีการคุมครอง 
ชื่อเสียงของระบบยุติธรรมทางอาญา 94แตวิธีการนี้ยังไมปรากฏใชกับ Entrapment อยางกวางขวาง
ในสหรัฐอเมริกา 

                                     
89 โดยเรียกไดอีกชื่อหนึ่งวา outrageous Government conduct  defense 
90 W G Roser, “Entrapment:Have the Corts found a solution to this fundamental 

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

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

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

Dilemma to the criminal justice system ?,” Australian Law Journal vol.67,no.10(october 1993): 
733. 
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ในขณะที่ศาลสิทธิมนุษยชนแหงยุโรป ในป 1998 ไดมีการยกประเด็นการลอใหกระทํา
ความผิดขึ้นพิจารณาในคดี Teixeira de Castro v. Portugal (june 9,1998) 95 ซ่ึงเปนคดีที่อุทธรณมา
จากศาลอังกฤษที่พิพากษาลงโทษจําเลย ซ่ึงมีประเด็นทางสิทธิมนุษยชนจึงไดรับการพิจารณาใน
ศาลสิทธิมนุษยชนแหงยุโรปอีกครั้งโดยศาลสิทธิมนุษยชนแหงยุโรป ไดอางวา การพิพากษา
ลงโทษจําเลยในคดีที่จําเลยถูกลอใหกระทําความผิดเปนการกระทําขัดตอสิทธิในการไดรับการ
พิจารณาคดีที่เปนธรรม(right of fair trial) อันเปนการกระทําที่ขัดตอบทบัญญัติ Article 6 of 
ECHR (Everyone  is entitled in full equality to fair and public hearing by an independent  and 
impartial tribunal in the determination of his rights and obligations and of any criminal charge 
against him) ซ่ึงรัฐไมสมควรรับฟงพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดดังกลาว96  ผลของ
คดีนี้มีอิทธิพลตอประเทศภาคีที่รับรองหลักการดังกลาวมาบังคับใชในระบบกฎหมาย
ภายในประเทศตน เชน อังกฤษในป 1999 ในคดี Nottingham City Council V.Amin 97ศาลอังกฤษ
จึงไดพิพากษายกฟองโจทก โดยเหตุที่พยานของโจทกถูกตัดตาม มาตรา 78 ของกฎหมาย The 
Police and criminal Evidence Act 1984  เนื่องจากการรับฟงพยานดังกลาวจะทําใหเกิดผลเสียตอ
ความเปนธรรมในการพิจารณาคดี ซ่ึงเปนการเคารพ ตอคําตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนแหงยุโรบ
และเพื่อสนับสนุนกฎหมาย the Human Rights Act 1998 ที่จะมีผลบังคับใชในอังกฤษในเดือน
ตุลาคม ป 2000 ดังนั้น จะเห็นไดวาสิทธิในการไดรับการพิจารณาคดีที่เปนธรรม(right of fair trial) 
ตามบทบัญญัติ Article 6 of ECHR ของศาลสิทสิทธิมนุษยชนแหงยุโรบ เปนหลักการเดียวกนักับ
หลักการพื้นฐานของกระบวนการนิติธรรม (Due Process) ที่ใชในสหรัฐอเมริกาที่มุงเนนการ
คุมครองสิทธิของจําเลยใหไดรับความเปนธรรมในกระบวนการยุติธรรม 

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

พนักงานตํารวจสองคนไดขนสงเฮโรอีน 20 กรัมใหจําเลย ซ่ึงการใชวิธีการนี้มีอิทธิพลตอการชัก
จูงจําเลยใหกระทําความผิด ซึงหากไมมีการกระทําดังกลาวจําเลยก็จะไมกระทําความผิด และเปน
การใชวิธีการสืบสวนที่ไมมีขอบเขต เนื่องจากไมมีพยานหลักฐานที่ชี้ประวัติอาชญากรรมของ
จําเลย และไมมีเหตุอันควรสงสัยวาจําเลยเปนผูขนสงยาเสพติด ศาลจึงตัดสินวาการใชวิธีการ
สืบสวนดังกลาวจะตองใชอยางจํากดัและปลอดภัยแมแตในคดีที่มีการขนสงยาเสพติดก็ตาม การ
กระทํา       ดังกลาวจึงขัดตอ Article 6 ซ่ึงใชกับการกระทําความผิดทุกประเภท และเพื่อ
ผลประโยชนของรัฐ จึงไมควรรับฟงพยานที่ไดมาจากการยุยงใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงาน 

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

97 Nottingham City Council V.Amin(2000) CLR.P174. 
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ดังนี้หากพิจารณาวิธีการดังกลาวในประเทศไทยแลวจะพบวา ตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ไดบัญญัติรับรองสิทธิในการไดรับการพิจารณาคดีที่เปนธรรม(right 
of fair trial) ซ่ึงเปนหลักสําคัญประการหนึ่งของ   Due Process ดังปรากฏในมาตรา 241 วรรคแรก
ไดกําหนดวา “ในคดีอาญา ผูตองหาหรือจําเลยยอมมีสิทธิไดรับการสอบสวนหรือการพิจารณาคดี
ดวยความรวดเร็ว ตอเนื่อง และเปนธรรม” เชนเดียวกับที่ไดวิเคราะหในหัวขอที่ผานมาแลววาใน
ขณะที่เรายังไมมีกฎหมายลูกบทรองรับหลักการดังกลาวในกรณีของการลอใหกระทําความผิด แต
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญไดเปดชองใหอางสิทธิตามรัฐธรรมนูญมาเปนขอตอสูในทางคดีในศาล
ไดโดยตรงดังปรากฏในมาตรา 28 วรรคสอง กําหนดวา “บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวสามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้น
เปนขอตอสูคดีในศาลได” ดังนั้น แมประเทศไทยยังไมมีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิด
โดยตรง แตนาจะสามารถอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญขึ้นเปนขอตอสูในคดีที่จําเลยถูกลอให
กระทําความผิดไดวาเปนการกระทําที่ขัดตอสิทธิในการไดรับการพิจารณาคดีที่เปนธรรม(right of 
fair trial) ในลักษณะเดียวกับการใชหลักการกระบวนการนิติธรรม( Due Process Defense) และผล
ในคดีศาลสิทธิมนุษยชนแหงยุโรปประกอบกัน 

 
กลาวโดยสรุป วิธีการนี้ถูกหยิบยกขึ้นมาใชโดยศาลสหรัฐอเมริกาเพื่อรับรองและคุมครอง

สิทธิของประชาชนตอการถูกทําละเมิดอยางรุนแรงและชัดเจนโดยเจาพนักงานของรัฐที่ใชวิธีการ
ฝาฝนตอบทบัญญัตขิองรัฐธรรมนูญที่  แกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 5 ที่รองรับหลักการกระบวนการนิติ
ธรรม โดยถือเปนขอตอสูในทางคดีของจําเลยที่เรียกวา Due Process Defense หรือ outrageous 
Government conduct  defense โดยมีผลในทางกฎหมาย คือ หากจําเลยใชวิธีการนี้เปนขอตอสู
ในทางคดีและแสดงใหศาลเห็นไดถึงการกระทําของ   เจาพนักงานอันละเมิดตอบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญดังกลาวแลว ยอมมีผลใหศาลยกฟองของโจทกอันเนื่องมาจากการละเมิดตอบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญที่คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ทั้งนี้วิธีการนี้ยังเปนหลักการเดียวกันกับการใช
วิธีการทางสิทธิมนุษยชนนี้ โดยอางวาการลอใหกระทําความผิดเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชน ใน
เร่ืองสิทธิในการไดรับการพิจารณาคดีที่เปนธรรม ซ่ึงเปนบทบัญญัติ Article 6 of ECHR ของศาล
สิทธิ   มนุษยชนแหงยุโรป โดยมีผลในทางกฎหมายคือ หากจําเลยใชวิธีการนี้เปนขอตอสูในทาง
คดีและแสดงใหศาลสิทธิมนุษยชนเห็นไดถึงการกระทําของเจาพนักงานอันละเมิดตอบทบัญญัติ
ดังกลาวไดแลว ยอมมีผลใหศาลสิทธิมนษุยชนชี้ขาดวาการกระทําดังกลาวขัดตอสิทธิมนุษยชน
และรัฐไมสมควรรับฟงพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดดังกลาว และยังมีผลบังคับให
ประเทศสมาชิกยอมรับผลคําชี้ขาดดังกลาว ซ่ึงมีขอดีคือ การอางบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ หรือสิทธิ
มนุษยชนมาเปนขอตอสูในคดีที่มีการลอใหกระทําความผิดนั้นยอมเปนการรับรองสิทธิของจําเลย
ในคดีและเปนหลักประกันของหลักการ Due Process ไดอยางชัดเจนและมีประสิทธิภาพสูงสุด แต
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มีขอเสียคือ การอางบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหรือสิทธิมนุษยชนมาเปนขอตอสูในคดีที่มีการลอให
กระทําความผิด ยังไมปรากฏใชกันอยางแพรหลาย นอกจากเทาที่ปรากฏในความเห็นของศาล
สหรัฐและคําพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนแหงยุโรป ทําใหยังไมอาจอางเปนหลักประกันที่
แนนอนของจําเลย เพราะยังไมปรากฏวามีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใดบัญญัติชัดเจนในเรื่องการ
ลอใหกระทําความผิด 
3.2.6 มาตรการทางกฎหมายอันมีสวนในการปองกันปญหาการลอใหกระทําความผดิ   

นอกจากมาตรการทางกฎหมายที่ใชในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดโดย
ทางตรงซึ่งไดกลาวมาขางตนแลวนี้  ในบางประเทศยังมีการนํามาตรการทางกฎหมายมาใชในการ
ตรวจสอบในชั้นสืบสวนของเจาพนักงาน ซ่ึงมีผลตอการปองกันการลอใหกระทําความผิดโดย
ทางออม กลาวคือ การควบคุมการปฏิบัติงานของเจาพนักงานและสายลับ (Controlled  
Operations)98 
  Controlled  Operations99 เปนวิธีการแกไขปญหาที่ตัวผูบังคับใชกฎหมายโดยตรง วิธีการ
นี้เปนเสมือนมาตรการเสริม ซ่ึงจะมีผลทางออมในการปองกันปญหาการลอใหกระทําความผิด     
อันเปรียบเสมือนการแกปญหาที่ตนเหตุ โดยประเทศที่ใชวิธีนี้อยางชัดเจนคือประเทศออสเตรเลีย 
เนื่องจากกอนที่จะออกกฎหมายรับรองวิธีการดังกลาว มลรัฐในออสเตรเลียยังไมมีบทบัญญัติ
ยกเวนความรับผิดในทางอาญาในการที่เจาพนักงานเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับการกระทํา
ความผิด100 และยังมีผลทําใหพยานหลักฐานที่ไดมารับฟงลงโทษจําเลยไมได เนื่องจากถูกศาลใช
ดุลพินิจตัดพยาน โดยถือวาเปนพยานที่ไดมาโดยมิชอบ101โดยแตละรัฐจะออกกฎหมายควบคุมการ
ปฏิบัติงานของเจาพนักงานและสายลับในกรณีที่จะตองใชวิธีการสืบสวนในลักษณะที่ตองเขาไป
เกี่ยวของหรือมีสวนรวมกับการกระทําความผิดเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานในการจับกุมตัว
ผูกระทําความผิด  

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

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

Controlled  Operationsไววาเปนวิธีการสืบสวนซึ่งตัวแทนเจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายเขาไป
เกี่ยวของกับการกระทําที่ผิดกฎหมายโดยเฉพาะ อันไดแก ผูใหขาว ตัวแทน หรือสายลับตํารวจ 
โดยมีวัตถุประสงคเพื่อที่จะสามารถรับฟงพยานหลักฐานลงโทษจําเลยหรือผูรวมกระทําความผิด
ได ดวยการฟองคดีเพื่อยับยั้งกิจกรรมในการกระทําความผิดอาญา 

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

101 Ridgeway v.The Queen (1995)129ALR41 ;(1995)69ALJR 484 



 137

Controlled  Operations มีความสําคัญอยางมากในการบังคับใชกฎหมาย ดังนี้ 
1.วิธีการนี้มีประโยชนในการสืบสวนองคกรอาชญากรรม 102 
2.วิธีการนี้ไดรับการยอมรับในระดับระหวางประเทศ103 
3.วิธีการนี้ไดรับการยอมรับจากศาล104 
4.วิธีการนี้ยังใชในการสืบสวนอาชญากรรมอื่นๆได นอกเหนือจากคดียาเสพติด เชน การ

ฟอกเงิน 105เปนตน 
Controlled  Operations มีประโยชน ดังตอไปนี้ 
1.วิธีการนี้เปนการคุมครอง และทําใหเกิดความมั่นใจในการทํางานของเจาพนักงานผู

บังคับใชกฎหมาย 
2.วิธีการนี้ทําใหมั่นใจไดวาพยานที่ไดมานั้นชอบดวยกฎหมาย 
3.วิธีการนี้เปนการวางกรอบการทํางานภายในของตํารวจ 
4.วิธีการนี้โปรงใส และสามารถตรวจสอบได 
Controlled  Operations มีวัตถุประสงค 3 ประการ คือ106 
1.ใหไดมาซึ่งพยานหลักฐานในการกระทําความผิดอาญา 

                                     
102 เนื่องจากเปนการยากที่จะเขาไปแสวงหาพยานหลักฐานในการกระทําความผิดนอกเสีย

จากการเขาไปมีสวนเกี่ยวของภายในองคกรอาชญากรรมดังกลาว Controlled  Operations จะมี
สวนในการกําหนดแผนการดําเนินงานและเปาหมายที่ชัดเจน และยังเปนการกันเจาพนักงานออก
จากความรับผิดที่จะตามมา ทําใหการทํางานของเจาพนักงานมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 

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

104 ภายหลังจากคดีRidgeway vThe Queen The Commonwealth ไดออกกฎหมาย the 
Crimes Amenment (Controlled Operations) Act1996(Cth)ซ่ึงศาลสูงไดยอมรับถึงความจําเปนใน
การใช วิธีกลลวงในการบังคับใชกฎหมายของเจาพนักงานในบางสถานการณ 

105 the Financial Action Task Force on Money Loundering( AUSTRAC)กลาววา ความ
รวมมือในการสืบสวนอาชญากรรมระหวางประเทศ ดวยการใชวิธี controlled deliveryจะทําให
สามารถรูตัวผูตองสงสัยในกระบวนการอาชญากรรมได 

106 Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 1-3. 
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2.จับกุมผูเกี่ยวของในการกระทําความผิด 
3.ทําลายกระบวนการอาชญากรรม 
โดยมาตราการทางกฎหมายดังกลาว ไมไดจํากัดฐานความผิดที่จะดําเนินการ แตมักใชกับ

คดียาเสพติดเปนหลัก โดยจะวางหลักเกณฑในการตรวจสอบการปฏิบัติงานของผูบังคับใช
กฎหมายอยางเปนทางการ โดยในการปฏิบัติงานแตละครั้งจะตองมีการเสนอแผนการดําเนินงาน 
โดยทําการขออนุมัติเปนลายลักษณอักษรจากผูบังคับบัญชาระดับสูง 107กําหนดเวลาที่จะปฏิบัติ 
งาน108 วิธีการที่จะใชในการปฏิบัติงาน109นอกจากนี้วิธีการดําเนินการตองไมเปนการชักจูงใจให    
ผูอ่ืนเขาเกี่ยวของกับการกระทําความผิด และไมเขาเกี่ยวของกับการกระทําที่กอใหเกิดอันตรายตอ
รางกายหรือความเสียหายตอทรัพยสินของผูอ่ืน110 ทั้งนี้ การปฏิบัติการดังกลาวอาจถูกเพิกถอนได
ถาเห็นวาไมเหมาะสม111ซ่ึงจะมีผลเปนการบังคับใหผูบังคับใชกฎหมายตองมีขอมูลเบื้องตนกอน
การปฏิบัติงานกลาวคือมีเหตุผลอันสมควรในการสงสัยวาจะมีการกระทําความผิดเกิดขึ้น ไมใช
เพียงการสุมตัวอยาง112 และเปนการรับรองโดยกฎหมายวาปฏิบัติการดังกลาวชอบดวยกฎหมาย113

ทําใหปราศจากความรับผิดทางอาญาแลว เจาพนักงานไดปฏิบัติถูกตองตามขั้นตอนที่กฎหมาย
กําหนดแลวก็ไมตองรับผิดทางแพงอีก114และจะตองนําเสนอรายงานผลการดําเนินการให
ผูบังคับบัญชารับทราบ115โดยผูบังคับบัญชาตองเสนอรายงานตอคณะกรรมการปองกันและปราบ
ปราการทุจริตของเจาพนักงาน 116อันเปนการตรวจสอบการทํางานไปดวย ดังนั้น โดยภาพรวม
วิธีการนี้เปนการปองกันมิใหเกิดการลอใหกระทําความผิดขึ้นไปในตัว  

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

10(1)(a): ซ่ึงโดยปรกติไมเกิน 3 เดือน แตอาจขอขยายไดอีกครั้งละไมเกิน 3 เดือน 
109 Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 2-6(3)(b)(c) 
110Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 2-7(1)(a)(b),part3-14.   
111 Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 2-12 
112 Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 2-6(3)(a) 
113 Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 3-16,17,18 
114 Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 3-19 
115 Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 3-15. 
116Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 4 
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โดยกฎหมายดังกลาวไดออกเปนพระราชบัญญัติในแตละมลรัฐ เชน Law Enforcement 
(Controlled Operations) Act 1997(NSW), theCriminal Law (Undercover Operations) Act 
1995(SA),the Crimes Amenment (Controlled Operations) Act1996(Cth)เปนตน 

สําหรับประเทศไทยประมวลวิธีพิจารณาความอาญาหรือประมวลระเบียบเกี่ยวกับคดีเองก็
ไมไดกําหนดขั้นตอนการตรวจสอบการปฏิบัติงานในชั้นสืบสวนของเจาพนักงานผูบังคับใช
กฎหมายในกรณีที่มีความจําเปนที่จะตองเขาไปเกี่ยวของหรือมีสวนรวมในการกระทําความผิดแต
ประการใด ทําใหการแสวงหาขอมูลตาง ๆที่เกี่ยวของกับการกระทําความผิดเปนไปโดยดุลพินิจ
ของเจาพนักงานอยางกวางขวาง ซ่ึงจะมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยตรง อัน
นํามาสูปญหาการลอใหกระทําความผิดไดในที่สุด ประเทศไทยควรนํามาตราการการควบคุมการ
ปฏิบัติงานของเจาพนักงานและสายลับ (Controlled Operations) มาบัญญัติเปนกฎหมายเพื่อ
ตรวจสอบการทํางานดังกลาว เพราะจะมีสวนในการปองกันปญหาการลอใหกระทําความผิดและ
ยังเปนเกราะกําบังใหกับเจาพนักงานที่ปฏิบัติหนาที่โดยสุจริตมิใหตองรับผิดในทางอาญาอัน
เนื่องมาจากการปฏิบัติงานในหนาที่ มาตราการนี้ยังสามารถใชควบคูไปกับการใชวิธีการทางสาร
บัญญัติและวิธีสบัญญัตใินการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดใหมีประสิทธิภาพมากขึ้น อัน
จะเปนการแกปญหาไดครบทั้งกระบวนการ กลาวคือ Controlled Operations จะเปนมาตราการ
ปองกันปญหาการลอใหกระทําความผิดในชั้นเจาพนักงาน และมาตรการทางสารบัญญัติหรือวิธีส
บัญญัติจะเปนการแกไขเยียวยาปญหาการลอใหกระทําความผิดในชั้นศาล 

กลาวโดยสรุป รูปแบบของการใชวิธีการควบคุมการปฏิบัติงานของเจาพนักงานและ
สายลับ (Controlled  Operations) มีหลักการที่สําคัญคือ วิธีการนี้มีขึ้นเพื่อเปนหลักประกันและการ
ตรวจสอบการปฏิบัติงานของเจาพนักงานและสายลับ ในการสืบสวนสอบสวนคดีความผิดบาง
ประเภทที่ตองอาศัยวิธีการเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผิดเพื่อใหไดมาซึ่ง
พยานหลักฐานในการดําเนินคดีกับผูกระทําความผิด เพี่อใหเจาพนักงานและสายลับปราศจาก
ความรับผิดทางกฎหมายในการดําเนินการดังกลาว และใหพยานที่ไดมานั้นศาลยอมรับฟงได ทั้ง
ยังเปนการกําหนดมาตรฐานการทํางานของเจาพนักงานและสายลับ โดยมีผลในทางกฎหมายคือ 
หากเจาพนักงานปฏิบัติการดังกลาวถูกตองตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดแลว ทําใหการกระทํา
ดังกลาวปราศจากความรับผิดทางกฎหมาย แมจะไมใชหลักประกันหรือเปนสิ่งผูกมัดศาลที่จะตอง
ไมตัดพยานที่ไดมาก็ตาม พยานที่ไดมาตามขั้นตอนที่ถูกตองตามกฎหมายยอมไมมีเหตุผลที่ศาลจะ
ปฏิเสธไมรับฟง วิธีการนี้มีขอดีคือเปนการแกไขปญหาภายในของฝายบริหารเอง ซ่ึงถือเปน
มาตรการเสริมกับวิธีการอื่น ๆไดดี เพราะเปนการแกปญหาที่ตนเหตุ แตมีขอเสียคือ วิธีการ
ดังกลาวมีมาตรการตรวจสอบการทํางานมาก อาจเปนอุปสรรคการทํางานของเจาพนักงานได ทํา
ใหการควบคุมอาชญากรรมไมมีประสิทธิภาพเทาที่ควร 

 



บทที่4 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
4.1 บทสรุป 

 จากการศึกษาวิจัยในเรื่องการลอใหกระทําความผิดพบวา การลอใหกระทําความผิด        
ในบางประเทศถือเปนขอตอสูทางกฎหมาย แตในบางประเทศกลับไมมีนโยบายในการควบคุม      
ทั้งนี้ การลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นในชัน้สืบสวนและสอบสวนคดีอาญาในความผดิประเภทที่
ไมมีเอกชนเปนผูเสียหายโดยเฉพาะ เนื่องจากผูกระทําความผิดและผูเสียหายเปนบุคคลคนเดียวกัน 
(victimless crimes)เชน ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด การคาโสเภณี การรบัสินบนของเจาพนักงาน 
เปนตน ดังนั้น การแสวงหาพยานหลักฐานในการจับกมุผูกระทําความผิด ในคดีดังกลาวจึงเปนไป
ดวยความยากลําบาก  เจาพนักงานจึงมีความจําเปนที่ตองใชเทคนิควิธีการในการแสวงหา
พยานหลักฐานโดยการเขาไปมีสวนเกีย่วของกับการกระทําความผิด เชนการใชสายลับเขาไปลอซ้ือ
ยาเสพยตดิ เปนตน เมื่อเจาพนักงานใชวิธีการดังกลาวเกนิขอบเขตของการแสวงหาพยานหลักฐาน
ถึงขนาดกอใหบุคคลอื่นซึ่งไมคิดที่จะกระทําความผิดมากอน เกดิเจตนาที่จะกระทาํความผิดอัน
เนื่องมาจากการกระทําของเจาพนักงานดังกลาว การกระทาํดังกลาวถูกเรยีกตามหลักกฎหมายใน
ตางประเทศวา “การลอใหกระทําความผิด” (Entrapment) 

การลอใหกระทําความผิดเกดิขึ้นเพราะการปราศจากการตรวจสอบการทํางานของเจา
พนักงานสืบสวนคดีอาญาในชั้นสืบสวน โดยเหตุทีไ่มมกีฎหมายหรือกฎระเบยีบใดวางหลักเกณฑ
ขั้นตอนเพื่อตรวจสอบการทาํงานของเจาพนักงานในชั้นสืบสวนดังกลาว ทําใหเจาพนักงานมี      
ดุลพินิจในการบังคับใชกฎหมายในการแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อจบักุมฟองรองดําเนินคดกีับ          
ผูกระทําความผิดอยางกวางขวาง อันนํามาสูการใชดุลพนิิจโดยมิชอบ ไมวาจะเปนการแสวงหา   
ผลประโยชนโดยมิชอบหรือหรือการกลั่นแกลงบุคคลอื่น รวมถึงการลอใหกระทําความผิดดวย  
ดังนั้น หากไมมีการตรวจสอบการบังคับใชกฎหมายอยางเขมงวด เจาพนกังานมักจะใชวิธีการลอ
ใหกระทําความผิด เพื่อแสวงหาพยานหลกัฐานดังกลาว 
  ปญหาที่แทจรงิของการลอใหกระทําความผิดคือ รัฐไดผูกระทําความผดิที่แทจริงมาลงโทษ
หรือไม  กลาวคือ การกระทําความผิดที่เกดิจากการลอใหกระทําความผดินั้น มิใชความผิดที่เกิดขึ้น
เองตามปรกตทิั่วไป แตเปนการกระทําความผิดที่เกิดจากความตั้งใจใหมีขึ้นจากเจาพนักงานรัฐ      
จึงไมอาจมั่นใจวาผูถูกลอใหกระทําความผดิสมควรไดรับการลงโทษ อันเกิดจากการกระทําของ 
เจาพนกังานทีม่ีสวนกอใหเกดิขึ้นหรือไม ซ่ึงในหลายประเทศไดใชวิธีการวัดความไมสมควรนั้น
แตกตางกนัออกไป ทั้งนี้เพื่อวัตถุประสงคเดียวกันคือ รัฐตองการไดผูกระทําความผิดที่แทจริง     
ซ่ึงสมควรไดรับการลงโทษ ดังนั้น การลอใหกระทําความผิดเปนสิ่งที่ทุกรัฐควรหามปราม เพราะ
ดวยเหตุผลตาง ๆ อันอาจจําแนกไดเปน 5 ประการ ดังตอไปนี ้
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(1) ในดานเจาพนกังานรัฐ เนื่องจากเจาพนักงานรัฐมีหนาที่สืบสวนเพื่อปองกันและ
ปราบปรามอาชญากรรม มิใชกออาชญากรรมเสียเอง การลอใหกระทําความผิด
จึงเปนการใชอํานาจไปในทางมิชอบของเจาพนักงาน อันเปนการกระทําที่ขัด
ตอรัฐประศาสโนบายของรัฐที่ยึดหลักกระบวนการนิติธรรม 

(2) ในดานผูถูกลอใหกระทําความผิด ยอมไดรับความไมเปนธรรมในการถูกรัฐ
ฟองรองดําเนนิคดีที่เกดิจากการกระทําของรัฐเอง โดยเฉพาะตอการถูกลวง
ละเมิดตอสิทธิที่จะไดรับการพิจารณาคดีที่เปนธรรม อันเปนสิทธิมนุษยชนขั้น
พื้นฐานที่ทกุรัฐตองคุมครอง 

(3) ในดานศาลทีพ่ิจารณาคดี ถือวาการลอใหผูอ่ืนกระทําความผิดเพื่อฟองรอง
ดําเนินคดนีั้น   เปนการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ เพราะเปน
การกระทําที่ใชศาลเปนเครื่องมือพิพากษาลงโทษบุคคลที่รัฐกอใหเกดิการ
กระทําความผดิขึ้นเอง อันเปนการกระทําทีเ่สื่อมเสียตอความบริสุทธิ์ยุติธรรม
ของศาล และองคกรของรัฐเอง 

(4) ในดานประชาชนทั่วไป การลอใหกระทําความผิดทําใหเกิดความไมไววางใจ
ขึ้นในสังคม โดยทําใหเกดิความหวาดระแวงซึ่งกันและกนั 

(5) ในดานรัฐ เนื่องจากการลอใหกระทําความผิดเปนการกออาชญากรรม จึงทําให
รัฐตองสูญเสียงบประมาณในการปราบปรามผูกระทําความผิดมากยิ่งขึน้ ทั้งยัง
ขาดความไววางใจจากประชาชน ทําใหเกดิความเสื่อมเสียตอรัฐเอง 

ในหลาย ๆ รัฐในตางประเทศพบวามวีิธีการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดแตกตาง
กันออกไปหลายแนวทาง กลาวคือ 

(1) ในสหรัฐอเมรกิามีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดเปนกฎหมายสาร
บัญญัติ(substantive law) โดยวางหลักเกณฑในทางเนื้อหาของหลักกฎหมาย
อยางชัดเจน และมีความแตกตางกันออกไปบางในแตละมลรัฐ และมี
พัฒนาการในทางเนื้อหากฎหมายและทางปฏิบัติอยูตลอดมา โดยมีผลทาง
กฎหมายคือ หากฟงไดวาจําเลยถูกลอใหกระทําความผิดแลว ศาลยอมพพิากษา
ยกฟองคดีโจทกแลวปลอยตัวจําเลย 

(2) ในแคนาดา มขีอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิด โดยใชหลักกฎหมายใน
เร่ืองการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (Abuse of process) โดย
ผลในทางกฎหมายคือการหยุดกระบวนพจิารณาคดีลง (Stays of criminal 
proceeding) ซ่ึงมีผลทําใหตองปลอยตัวจําเลยไปโดยปรยิาย 

(3) ในอังกฤษ ออสเตรเลีย และนิวซีแลนดไมมีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทํา
ความผิดแตใชวิธีการทางกฎหมายลักษณะพยานคือการใชบทตัดพยาน 
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(Exclusion of Evidence) ตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิด ซ่ึงผล  
 ในทางกฎหมายคือ หากพยานที่เหลืออยูไมมีน้ําหนกัพอรบัฟงลงโทษจําเลยได  
 แลว ศาลยอมพิพากษายกฟองโจทกและปลอยตัวจําเลยไป 

(4) ในประเทศทีใ่ชระบบไตสวน ไมปรากฏมหีลักกฎหมายในเรื่องการลอให
กระทําความผดิ เพราะทกุหนวยงานในระบบกระบวนการยุติธรรมถูกวาง
บทบาทใหมีหนาที่รวมกนัคนหาความจริงในคดีอาญา ทัง้นี้ หากปรากฏวามี
การลอใหกระทําความผิดเกดิขึ้น ผลในทางกฎหมายอาจใชบทตัดพยาน
(Exclusion of Evidence) มาตัดพยานที่ไดจากการลอใหกระทําความผดิ ตามแต
รัฐนั้นมีนโยบายครอบคลุมถึงการตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทํา
ความผิดดวย หรืออาจใชวิธีการลดโทษตามคําพิพากษาในการแกปญหาก็ได  

ในประเทศไทย ไมปรากฏวามีหลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิด และไม
ปรากฏวามีคําพิพากษาที่ชัดเจนในเรื่องดังกลาว แตมีความเห็นทางวิชาการวาสามารถนําบทตัด
พยานมาใชกับการลอใหกระทําความผิดได โดยถือวาเปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบตาม  
ป.ว.อ.มาตรา 226 จากการศกึษาพบวาการใชบทตัดพยานในการแกไขปญหาการลอใหกระทํา
ความผิดเปนวธีิการแกไขปญหาที่ยังไมเหมาะสมในประเทศไทย เพราะเหตุผลหลายประการ
ดวยกันกลาวคอื 

(1) หลักการลอใหกระทําความผิดเปนคนละกรณีกับหลักการทางกฎหมายพยาน 
กลาวคือ  

    -เหตุผลในแงของพยานทีเ่กิดขึ้นโดยมิชอบนั้น ทําใหพยานที่ไดมาขาดความ  
     นาเชื่อถือในการพิสูจนความจริง ซ่ึงเปนหลักการเดียวกันกับบทตดัพยานใน 
     กฎหมายไทย แตสวนการลอใหกระทําความผิดนั้น ไมเกี่ยวของกับความนา  
     เชื่อถือของพยานที่ไดมา เพราะพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิด   
     เปนพยานที่เกิดจากการกระทําที่ครบองคประกอบความผิด และสามารถ  
     พิสูจนทางพยานใหเห็นวาจําเลยไดกระทําความผิดตามความเปนจรงิได          
     จึงมิไดทําใหความนาเชื่อถือตอการพิสูจนความจริงทางพยาน (Probative  
     Values) ลดนอยลงไปกวาการแสวงหาพยานที่ไดมาตามวิธีการปรกต ิ

แตประการใด  
      -เหตุผลในแงของพยานทีไ่ดมาโดยมิชอบ พบวาการแสวงหาพยานหลักฐานที ่
       ไดมาโดยมิชอบของเจาพนักงานในกรณีอ่ืน ๆ อันเปนการกระทําภายหลังที่ 
       จําเลยไดกระทําความผดิแลวซ่ึงสามารถแกไขเยยีวยาดวยวิธีการตดัพยานได  
       จึงเปนคนละกรณีกับการลอใหกระทําความผิด ซ่ึงเปนการกระทําทีเ่กิดขึ้น   
       กอนที่จําเลยกระทําความผิด ซ่ึงเห็นตวัอยางไดชัดเจนในสหรัฐอเมริกา 
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       หรือแคนาดาที่มีบทตัดพยานตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ แตกลับไมไดนํามาใช   
       กับการลอใหกระทําความผิด 
(2) การตัดพยานเปนการพิจารณาตัดชิ้นพยานที่ไดมาโดยมิชอบ ทําใหเกิดความไม

แนนอนในผลของคดี เพราะจําเลยอาจถูกพพิากษาลงโทษไดทั้งๆที่ฟงไดวา
จําเลยถูกลอใหกระทําความผิด หากพยานที่เหลือยูมีน้ําหนักพอรับฟงลงโทษ
จําเลยได ในขณะที่เหตุผลของความไมชอบธรรมของการลอใหกระทําความผิด
มิไดอยูที่ช้ินพยานที่ไดมาโดยไมชอบ แตเปนความไมชอบธรรมที่เกิดขึ้นกับ
ระบบกระบวนการยุติธรรม 

(3) ประเทศที่ใชบทตัดพยาน (Exclusion of Evidence) กับการลอใหกระทาํ
ความผิด เชน อังกฤษ ออสเตรเลีย เปนตน พบวามีบทตดัพยานที่ใหอํานาจศาล
ใชดุลพินิจในการตัดพยานไดอยางกวางขวางกวาในประเทศไทย กลาวคือบท
ตัดพยานของประเทศดังกลาวใหอํานาจศาลในการตัดพยานที่หากรับฟงแลวจะ
เปนที่เสื่อมเสียตอกระบวนการยุติธรรม ในขณะที่บทตดัพยานในประเทศไทย 
ไมวาจะเปนบทตัดพยานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือตาม
รัฐธรรมนูฐมีความจํากดัในการใชเฉพาะพยานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบเทานั้น  

(4) ประเทศที่ใชบทตัดพยาน (Exclusion of Evidence) กับการลอใหกระทาํ
ความผิดกลับพบวาในทางวชิาการหรือในการพิจารณาคดีของศาลกลับมี
ความเหน็แยงมากมายตอความไมเหมาะสมของการใชบทตัดพยานในการ
แกไขปญหาการลอใหกระทาํความผิด 

 
4.2 ขอเสนอแนะ 
  ความเหมาะสมในการนํามาตรการทางกฎหมายมาใชกับการลอใหกระทําความผิดใน
ระบบกฎหมายไทย ควรกําหนดมาตรการทางกฎหมายทีจ่ะนํามาใชรวมกัน 2 มาตรการคือ  
1).มาตรการทางกฎหมายทีเ่หมาะสมในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดในประเทศไทย 
และ 2).มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมในการปองกนัปญหาการลอใหกระทําความผิดใน
ประเทศไทย ดังจะไดกลาวดังตอไปนี ้
 
(1) มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดในประเทศไทย 
 จากการศึกษาในบทที่  3 เราพบวามีมาตราการทางกฎหมายในระบบกฎหมายตางประเทศ
ที่ถูกนํามาใชในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดไดแก 1.การใชวิธีการทางกฎหมายสาร
บัญญัติ (Substantive Law) เชน การบัญญัติกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิดหรือขอยกเวนโทษ  
2.การใชวิธีการทางกฎหมายวิธีสบัญญัติ (Procedure Law) เชน การใชบทตัดพยาน (The Exclusion 
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of Evidence) แตมาตรการทางกฎหมายที่สามารถคุมครองสิทธิของจําเลย และคุมครองตัวระบบ
กระบวนการยตุิธรรม ตลอดจนสามารถยับยั้งการกระทําที่นาตําหนิของเจาพนกังานไปไดพรอม ๆ 
กันนั้น  คือการนํามาตรการทางกฎหมายสารบัญญัติ ดวยวิธีการบัญญัติกฎหมายเปนขอยกเวน    
โทษมาใชในระบบกฎหมายไทยนาจะมีความเหมาะสมมากที่สุด เนื่องจากประเทศไทยใชระบบ
ประมวลกฎหมายลายลักษณอักษร การบัญญัติกฎหมายเปนขอยกเวนสามารถบัญญัติกฎหมายโดย
วางหลักเกณฑในเรื่องการลอใหกระทําความผิดไดโดยตรง และวางเงื่อนไขใหจําเลยนําสบืใหเขา
เงื่อนไขของกฎหมายไดชัดเจน ในขณะทีม่าตรการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดดวย   
วิธีสบัญญัติในระบบกฎหมายตางประเทศถูกนํามาใชแกปญหาดังกลาวเพยีงเพราะประเทศ
เหลานั้นไมปรากฏวามีหลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดโดยตรง จึงมีความ
จําเปนตองนําเครื่องมือทางกฎหมายเทาที่มใีชอยูมาแกไขปญหา ซ่ึงยังปรากฏความไมชัดเจน และ
ยังไมเปนมาตรฐานเดียวกนั ในการเลือกใชวิธีการดังกลาว จึงยังมีความไมเหมาะสมในการนํา
รูปแบบการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดดวยวธีิสบัญญัติมาใชในระบบกฎหมายไทย 
นอกจากนี้ยังพบวาวิธีพจิารณาความอาญาในระบบกฎหมายตางประเทศใหอํานาจศาลในการ
ควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณา มิใหถูกใชไปในทางมิชอบ ทั้งยังใหอํานาจศาลมีดุลพินิจที่
กวางขวางในการตัดพยานทีไ่ดมาโดยมิชอบอยางมาก ประกอบกับมกีารตรวจสอบในเรื่องดังกลาว
ตั้งแตชั้นกอนการพิจารณา(Pretrial state) ตลอดจนยังมีระบบลูกขุนพิจารณาขอเท็จจริงโดยเฉพาะ 
เครื่องมือทางกฎหมายเหลานี้ถูกใชเชื่อมโยงอยางเปนระบบทําใหศาลในระบบกฎหมาย
ตางประเทศยงัสามารถแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดดวยวิธีสบัญญัติไดอยางหมาะสม 
ดังนั้น หากเปรียบเทียบวิธีสบัญญัติเพื่อนํามาแกไขปญหาดังกลาวในระบบกฎหมายไทยแลว
จําตองแกไขเกอืบทั้งระบบ อันเปนขอจํากดัในระบบกฎหมายอยางเห็นไดชัดเจน  

ทั้งนี้ เหตุที่เสนอใหนาํวิธีการบัญญัติกฎหมายเปนขอยกเวนโทษมาใชในระบบกฎหมาย
ไทยนาจะมีความเหมาะสมมากที่สุดเปนเพราะสอดคลองกับหลักวิชาการในการมองปญหาของ 
Entrapment เนื่องจากการลอใหกระทําความผิดเปนกรณีที่จําเลยกระทําครบองคประกอบความผดิ
แลว เพยีงแตมสีาเหตุของการกระทําความผิดมาจากเจาพนักงานรัฐเทานั้น จําเลยจึงไมสมควรมี
สิทธิที่จะปฏิเสธไดวาการกระทําของจําเลยไมเปนความผิด โดยถือเปนนโยบายรัฐ(Public Policy) 
ในการคุมครองระบบกระบวนยุติธรรม โดยไมสนับสนุนใหเจาพนักงานรัฐกระทําการลอให
กระทําความผดิ และยังเปนการใหความเปนธรรมแกตัวจาํเลยโดยลดความนาตําหนิของจําเลยลง 
 หากนํามาตรการที่เสนอนี้มาบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาไทยแลว โดยวาง
บทบัญญัติใหเปนเหตุทีก่ฎหมายใหอภยั ในลักษณะเปนเหตุยกเวนโทษ และเปดโอกาสใหศาลใช
ดุลพินิจในการลดโทษประกอบกันไป โดยใชวิธีการชั่งน้ําหนกัระหวางความรุนแรงของการ
กระทําของเจาพนักงาน และเจตนาในการกระทําความผดิของจําเลยประกอบกันวาการกระทําของ
ฝายใดมีอิทธิพลตอการกระทาํความผิดมากกวากนั อันเปนการใชวิธีการพิสูจนการลอใหกระทํา
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ความผิดโดยใชวิธีการประยกุตระหวางวิธีการอัตตะวิสัย และวิธีการภาวะวิสัยประกอบกันไป โดย
ขอเสนอใหวางหลักเกณฑดงักลาว ในบทบัญญัติทั่วไปของประมวลกฎหมายอาญาวา 

“ผูใดกระทําความผิดอาญาเพราะเจาพนักงาน หรือตัวแทนเปนผูกอใหกระทํา เพียงเพื่อให
ไดมาซึ่งพยานหลักฐานในการฟองรองดําเนินคดี หากการกอใหกระทําไดใชวิธีการใด ๆ อันเปน
การยุยงหรือชักจูงใจใหกระทําความผิด ซ่ึงหากไมมกีารใชวิธีการดังกลาวแลวบุคคลในภาวะ
เชนนั้นจะไมกระทําความผิดนั้นเลยผูนัน้ไมตองรับโทษทั้งนี้ถาผูกระทํามีเจตนาที่จะกระทํา
ความผิดนั้นมาแตแรกแลวศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพยีงใด
ก็ได 

กรณีตามวรรคแรกไมใหนํามาใชกับการกระทําความผิดทีม่ีการกระทําใหเกิดอนัตรายแก
รางกาย หรือจติใจของผูอ่ืนเปนองคประกอบความผิดรวมอยูดวย” 

ทั้งนี้ จําเลยมหีนาที่เพียงพิสูจนใหเขาเงื่อนไขของการกระทําเจาพนกังาน หรือตัวแทนที่
อาจกอใหบุคคลทั่วไปกระทําความผิดนัน้ไดเทานั้น ในขณะที่ฝายโจทกที่จะตองพิสูจนวาการใช
วิธีการดังกลาวไมไดเกินเลยไปกวาวิธีการแสวงหาพยานหลักฐาน แตเปนเพียงการเปดโอกาสให
จําเลยกระทําความผิดออกมาเทานั้น และจําเลยมีเจตนาทีจ่ะกระทําความผิดมาแตแรกแลว หาก
โจทกพิสูจนจนสิ้นสงสัยไมไดทั้งสองเงื่อนไข จําเลยก็ไมตองรับโทษ แตในกรณีที่จาํเลยแสดงให
ศาลเห็นถึงการกระทําที่ไมเหมาะสมของเจาพนักงานหรอืตัวแทนไดแลว หากโจทกไมสามารถ
หักลางในเรื่องวิธีการของเจาพนักงานหรอืตัวแทนดังกลาว แตโจทกสามมารถพิสูจนใหศาลเห็น
ถึงเจตนาที่จะกระทําความผดิมาแตแรกของจําเลยไดกอนที่เจาพนักงานหรือตัวแทนจะใชวิธีการ
ดังกลาวได กลาวคือเปนกรณีที่ปรากฏทั้งการกระทําที่รุนแรงของเจาพนักงาน และเจตนาที่จะ
กระทําความผดิมาแตแรกของจําเลยแลว ศาลก็ตองชั่งน้ําหนักวาการกระทําของฝายใดมีอิทธิพลตอ
การกระทําความผิดมากกวากัน เพื่อกําหนดโทษใหเหมาะสมกับการกระทําของจําเลย ซ่ึงเปนการ
เปดโอกาสใหศาลมีดุลพินิจที่จะลดโทษจําเลยใหนอยลงไดอันเปนการยืดหยุนระหวาง 
แนวความคิดที่ตองการลงโทษผูกระทําความผิด กับความเหมาะสมของวิธีการนําตวัผูกระทํา
ความผิดมาลงโทษ ไดอยางสมดุล 

หากพิจารณาถงึผลกระทบในดานโครงสรางในระบบกฎหมายอาญาแลวพบวา 
การบัญญัติกฎหมายใหผูกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการลอใหกระทําความผิดเปนเหตุ

ที่กฎหมายใหอภัยนัน้ ไมมีผลกระทบตอโครงสรางในระบบกฎหมายอาญาไทย กลาวคือการ
บัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้โดยไมขดัตอโครงสรางของระบบกฎหมายเนื่องจากเปนการเพิ่มเตมิ
เหตุที่กฎหมายใหอภยัโดยการยกเวนโทษ ซ่ึงมีบัญญัติอยูแลวในประมวลกฎหมายอาญา คือ การ
กระทําความผดิโดยความจําเปนโดยสามารถอธิบายเหตุยกเวนโทษในกรณีของการกระทําความผิด
อันเนื่องมาจากการลอใหกระทําความผิดไดวาเปนการกระทําที่ครบองคประกอบความผิด 
(Tatbestand) ทั้งภายนอกและภายใน และเปนความผิด(Rechtswidrigkeit) ซ่ึงไมมีกฎหมายให
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อํานาจกระทําไดโดยชอบ แตในแงของความชั่ว(Schuld) แลวพบวา แมผูกระทําความผิดจะมี 
ความรูผิดชอบก็ตาม แตการกระทําความผิดดังกลาวไมอาจตําหนิตวัผูกระทําได เนื่องจากการ
กระทําความผดิดังกลาวมไิดเกิดจากความคิดที่จะตดัสินใจในการกระทําความผิดโดยอิสระของ  
ตัวผูกระทําเอง แตมีมูลเหตมุาจากเจาพนกังานผูบังคับใชกฎหมายเปนผูยัดเยยีดความคิดที่จะ
กระทําความผดิให โดยใชวธีิการชักจูงที่เกินสมควร เชนการเสนอผลประโยชนตอบแทนในการ
กระทําความผดิที่สูงเกินปรกติ ซ่ึงไปมีอิทธิพลตอการตัดสินใจในการชัง่น้ําหนกัที่จะเลือกกระทํา 
หรือไมกระทําความผิดของจาํเลยใหผิดปรกติไป ซ่ึงหากไมใชวิธีการดงักลาวแลวจําเลยจะไม
ตัดสินใจกระทําความผิดตามหลักทฤษฎีอรรถประโยชน ดังนั้นในแงของนโยบายทางอาญาแลว 
สังคมควรใหความเปนธรรมแกจําเลยหรือลดความนาตําหนิของจําเลยลง อันเนื่องมาจากการ
กระทําอันนาตาํหนิของรัฐนัน่เอง จึงสมควรที่จะกําหนดใหการกระทําความผิดอันเนื่องมาจาก  
การลอใหกระทําความผิดเปนเหตุทีก่ฎหมายใหอภยั 

การอางเหตุทีก่ฎหมายใหอภัยในกรณีของการลอใหกระทําความผิดนัน้จะตองใชในกรณี
ที่การกระทํานัน้ครบองคประกอบความผดิ และไมเขาขอยกเวนในเรื่องความยินยอมใหกระทํา
ความผิดดวย เนื่องจากหากการกระทําดังกลาวขาดองคประกอบความผดิ หรือเขาขอยกเวนในเรื่อง
ความยินยอมใหกระทําความผิดแลว การกระทํานั้นยอมไมเปนความผดิ จึงไมจําตองมาพิจารณาใน
เร่ืองเหตุที่กฎหมายใหอภยัในกรณีของการลอใหกระทําความผิดอีก 

 ในกรณีที่มีผูรวมกระทําความผิดหลายคน เหตุที่กฎหมายใหอภยัในกรณีของการลอให
กระทําความผดินั้นควรตองถือเปนเหตุเฉพาะตวัของผูที่ถูกลอใหกระทําความผิดเทานั้น ในดาน
ของเจาพนักงาน หรือตัวแทนผูลอใหกระทําความผิดแลว หากการกระทํานั้นถึงขนาดเปน ตวัการ 
ผูใช หรือผูสนับสนุน ก็ไมมีเหตุที่จะยกเวนโทษให แตในกรณีที่ ผูถูกลอใหกระทําความผิดไดไป
ชักจูงใหบุคคลอื่นกระทําความผิดดวยแลว   คงตองแยกพิจารณาวา หากบุคคลที่สามนั้นเปน
เปาหมายของเจาพนักงานมาแตแรกแลวหรือไม หรือ เจาพนักงานยอมเล็งเห็นผลวาการใชวิธีการ     
ดังกลาวจะกอใหบุคคลที่สามกระทําความผิดดวย หรือความผิดประเภทนั้นจําตองอาศัยบุคคลที่
สามในการกระทําความผิดดวยแลว คงตองถือวาบุคคลที่สามนั้นถูกลอใหกระทําความผิดดวย    
ซ่ึงมีสิทธิอางเปนขอตอสูไดดวยเชนเดียวกนั ในทางตรงขาม หากบุคคลที่สามไมใชเปาหมายของ
เจาพนกังาน หรือเจาพนักงานไมอาจเล็งเหน็ไดวาจะมีบุคคลที่สามเขามาเกี่ยวของ หรือความผิด
ประเภทนั้นไมจําตองอาศัยบุคคลที่สามรวมกระทําความผิดดวยแลว คงตองถือวาเปนกรณีที่
เอกชนลอใหกระทําความผิดกันเองไมถือเปนขอตอสูทางกฎหมาย 

ในกรณีการกระทําความผิดกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท หรือการกระทําความผิดหลาย
กรรมตางกนั ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 90 และมาตรา 91 นัน้ หากพิจารณาในกรณีของ
การลอใหกระทําความผิดดวยแลว คงตองแยกพจิารณาวา หากฐานความผิดอื่นนั้นเปนเปาหมาย
ของเจาพนักงานมาแตแรกแลวหรือไม หรือเจาพนกังานยอมเล็งเห็นผลวาการใชวิธีการดังกลาวจะ
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กอใหผูนัน้กระทําความผิดฐานอื่นนั้นดวย หรือความผิดประเภทนั้นจําตองอาศัยการกระทํา
ความผิดหลายฐานขึ้นไปดวยแลว คงตองถือวาผูกระทําความผิดถูกลอใหกระทําความผิดทุกฐาน
ดวย ในทางตรงขาม หากฐานความผิดอื่นนั้นไมใชเปาหมายของเจาพนักงาน หรือเจาพนักงานไม
อาจเล็งเห็นไดวาการใชวิธีการดังกลาวจะกอใหผูนั้นกระทําความผิดฐานอื่นนั้นดวย หรือความผิด
ประเภทนั้นไมจําตองอาศัยการกระทําความผิดหลายฐานขึ้นไปดวยแลว คงตองถือผูกระทํา
ความผิดยกขอตอสูไดเฉพาะฐานความผิดทีถู่กลอใหกระทําความผิดเทานั้น 

ในกรณีที่ผูกระทําความผิดมเีจตนาที่จะกระทําความผิดอยูแลวในฐานความผิดที่มีอัตรา
โทษต่ําแตถูกเจาพนักงานลอใหกระทําความผิดในฐานความผิดที่มีอัตราโทษสูงกวา เพื่อให          
ผูกระทําตองรับโทษหนักขึน้ ดังนี้คงตองถือวาผูกระทํามีสิทธิยกขอตอสูวาถูกลอใหกระทํา
ความผิดเฉพาะความผิดที่มอัีตราโทษสูงกวาเทานัน้ ผูกระทํายังคงตองรับผิดในฐานความผิดที่มี
อัตราโทษต่ําเพราะมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกแลวโดยปราศจากการลอใหกระทํา
ความผิด   

 
(2) มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมในการปองกันปญหาการลอใหกระทําความผดิในประเทศไทย 

มาตรการทางกฎหมายที่สามารถปองกันปญหาการลอใหกระทําความผิดไดอยางม ี      
ประสิทธิภาพนั้นคือ มาตรการที่มุงตรวจสอบการทํางานของเจาพนักงานในชั้นสืบสวน
อาชญากรรมซึ่งจะมีผลโดยทางออมในการปองกันมิใหเจาพนักงานใชวธีิการลอใหกระทํา
ความผิด มาตรการนี้จึงมีความแตกตางไปจาก มาตรการทางกฎหมายทีแ่กไขปญหาการลอให
กระทํา    ความผิด เนื่องจากมาตรการนี้หนัมาพิจารณาที่ตัวเจาพนักงานแทนทีจ่ะมุงพิจารณาที่การ
กระทําของตัวจําเลย  

ผูวิจัยเห็นวามคีวามเหมาะสมในการนําวิธีการควบคุมการปฏิบัติงานของเจาพนกังานและ
สายลับ (Controlled  Operations) มาใชในระบบกฎหมายไทย เนื่องจากเปนวิธีการตรวจสอบการ
ทํางานภายในของฝายบริหารเอง โดยการกําหนดใหเจาพนักงานทีจ่ะใชวิธีการสืบสวน
อาชญากรรมในลักษณะที่จะตองเขาไปเกีย่วของกับการกระทําความผิดของผูตองหาจะตองไดรับ
การอนุมัติจากผูบังคับบัญชาระดับสูงเปนกรณีไป ทั้งยังเปนการตรวจสอบจากศาลในการพิจารณา
คดีวาการสืบสวนอาชญากรรมเปนไปโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม ทําใหเจาพนักงานจะตอง
ทํางานใหเกิดความรอบคอบมากยิ่งขึ้น ซ่ึงมิไดเปนการสรางอุปสรรคในการทํางานของเจา
พนักงาน เนื่องจากการใชวิธีการควบคุมการปฏิบัติงานของเจาพนกังานและสายลับ (Controlled  
Operations) เปนการนําแนวทางที่เจาพนกังานตองใชในการสืบสวนอาชญากรรมตามหลักวิชาการ
มาบัญญัติรองรับเปนกฎหมายใหเกิดแนวทางปฏิบัติที่ชัดเจนและเปนรูปแบบเดียวกนั เมื่อเจา
พนักงานปฏิบตัิตามขั้นตอนถูกตองแลว ยอมไดรับความคุมครองตามกฎหมายที่จะไมตองรับผิด
เปนการสวนตวัจากการปฏิบัติหนาที่ดังกลาว และพยานหลักฐานที่ไดจากการสืบสวนดังกลาว 
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ยอมเปนพยาน หลักฐานที่เกดิขึ้นและไดมาโดยชอบดวยกฎหมาย ชอบทีศ่าลจะรับฟงในชั้น
พิจารณาสืบพยาน เพื่อลงโทษผูกระทําความผิดไดอยางมปีระสิทธิภาพ  
             วิธีการนี้มีขึ้นเพื่อเปนหลักประกันและตรวจสอบการปฏิบัติงานของเจาพนกังานและ     
สายลับ ในการสืบสวนสอบสวนคดีความผิดบางประเภทที่ตองอาศัยวธีิการเขาไปมีสวน 
เกี่ยวของกับการกระทําความผิดเพื่อใหไดมาซึ่งพยานหลักฐานในการดําเนินคดกีับผูกระทํา 
ความผิด เพื่อใหเจาพนักงานและสายลับปราศจากความรบัผิดทางกฎหมายในการดําเนินการ 
ดังกลาว และใหพยานที่ไดมานั้นศาลยอมรบัฟงได ทั้งยังเปนการกําหนดมาตรฐานการทํางาน 
ของเจาพนักงานและสายลับ 
              วิธีการนี้ถูกกําหนดเปนกฎหมายเฉพาะขึ้นเชน Law Enforcement (Controlled Operations) 
Act 1997(NSW), Criminal Law (Undercover Operations) Act 1995(SA) โดยมีรายละเอียดที่
สําคัญ เชน 

-การปฏิบัติงานของเจาพนกังานและสายลบัทุกครั้ง ตองเสนอแผนการดําเนินงานและ
ไดรับการอนุมตัิจากผูบังคับบัญชาระดับสูง โดยตองระบถึุงขอมูลหลักฐานที่นาเชื่อถือวาจะมี
ความผิดดังกลาวเกดิขึ้น ประเภทความผิดทีเ่ขาไปดําเนนิการ บุคคลที่ตกเปนผูตองหา จํานวน
พนักงานหรือสายลับที่จะดําเนินการ ลักษณะของแผนการ ระยะเวลาดาํเนินการ เปนตน 
  -ระยะเวลาที่จะสามารถอนุมัติใหดําเนินการได ไมเกนิครั้งละประมาณ 3 เดือน และ
จะตองขออนมุัติใหมทุกครัง้ที่หมดเวลา  

-วิธีการนีจ้ํากดัใหกระทําไดเฉพาะความผดิบางประเภทเทานั้น ซ่ึงมักจะเปนความผิดที่หา
พยานไดยาก(victimless crimes)เชนความผิดเกี่ยวกับยาเสพยติด การซือ้ขายสินคาตองหาม เปนตน 

- ฝายบริหารจะตองทํารายงานเสนอถึงความเปนไปของแผนการดังกลาวตอสภาทุกป 
ผลในทางกฎหมายของวิธีการนี้ กลาวคือ หากเจาพนักงานปฏิบัติการดังกลาวถูกตองตาม

ขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดแลว ทําใหการกระทําดังกลาวปราศจากความรับผิดทางกฎหมาย แมจะ
ไมใชหลักประกันหรือเปนสิ่งผูกมัดศาลที่จะตองไมตดัพยานที่ไดมาก็ตาม พยานทีไ่ดมาตาม
ขั้นตอนที่ถูกตองตามกฎหมายยอมไมมเีหตผุลที่ศาลจะปฏิเสธไมรับฟง 

วิธีการนี้ยังเปนการคุมครองสิทธิของบุคคลทั่วไป กลาวคือ เจาพนักงานจะตองมีเหตอัุน
ควรสงสัยในการเขาไปเกี่ยวของกับการกระทําความผิดของผูตองหาเสียกอน จึงจะไดรับการ
อนุมัติจากผูบงัคับบัญชาใหไปปฏิบัติการดังกลาวได อันเปนการปองกันมิใหเจาพนกังานใชวิธีการ
สุมทดสอบจําเลยโดยไมมีเหตุอันควรสงสัย อันเปนการกันผูบริสุทธิ์ออกจากวิธีการดังกลาวได 
และยังทําใหเกิดความมัน่ใจไดในระดับหนึ่งวารัฐไดนําตัวผูกระทําความผิดที่แทจริงมาลงโทษ 
 นอกจากการนาํวิธีการควบคมุการปฏิบัติงานของเจาพนกังานและสายลบั (Controlled  
Operations) มาบัญญัติเปนกฎหมายอยางเปนทางการในรูปของพระราชบัญญัติแลวซ่ึงเปน
กฎหมายลําดบัสูงแลว  ยังมวีิธีการควบคุมการทํางานในชั้นสืบสวนของเจาพนกังานในรูปแบบ
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อ่ืนๆ อีกคือ การกําหนดใหมรีะเบียบเกี่ยวกบัคดี หรือคูมือแนวทางปฏิบตัิของเจาพนักงานสืบสวน
ในการหลกีเลี่ยงมิใหเกิดการลอใหกระทําความผิดเกดิขึ้น ซ่ึงอาจใชมาตรการลงโทษทางวินยัเปน
เครื่องมือในการหามปรามเจาพนักงานไดอีกทางหนึ่ง 
 

สุดทายนี้ ผูวิจยัมีความเห็นวา การแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดในระบบกฎหมาย
ไทย ตองคํานงึถึงระดับปญหาความรุนแรงของอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในสังคม ในการเลือกใช
มาตรการทางกฎหมายที่มหีลากหลายระดบั ตั้งแตการควบคุมเจาพนักงานรัฐนอยทีสุ่ด ไปจนถึง
การคุมครองจําเลยมากที่สุด การเลือกใชมาตรการทางกฎหมาย  จึงตองกอใหเกิดความสมดุล
ระหวางแนวความคิดในการนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษ กับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน กลาวคือมาตรการที่จะนํามาใชจะตองเปนวิธีการนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษดวย
วิธีการที่เปนธรรมกับจําเลย หรือเปนวิธีการที่สังคมยอมรับไดดวย ทั้งนี้ มาตรการทางกฎหมายที่
ไดนําเสนอมาขางตนนี้นอกจากจะไดคํานงึถึงหลักการดงักลาวแลว  ยงัจะตองอาศัยความรวมมือ
จากเจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายทุกฝายในการยอมรับถึงความสําคัญในการทําใหประชาชน  
ในสังคมมั่นใจไดวารัฐไดนาํตัวผูกระทําความผิดที่แทจริงและสมควรตองไดรับการลงโทษมา
ดําเนินการตามกฎหมายแลว การแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดจึงจะเกิดประสิทธิภาพ
อยางแทจริง  
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ตัวอยางบทบัญญัติกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในประเทศสหรัฐอเมริกา 
 

1.กฎหมายที่บญัญัติรับรองหลักกฎหมายEntrapment โดยมีแนวคิดตามทฤษฎีอัตตะวิสัย
(Subjective Model) ไดแก  

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

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

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

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

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

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

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

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

(Objective Model)  ไดแก 
 

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

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

(B) employing methods of persuasion or inducement  that create a substantial risk that  
such an offense will be commited by persons other than those who are ready to commit it.        
(2) Except as provided in Subsection (3) of this Section,a person prosecuted for an offense shall 
be acquitted if he proves by a preponderance of evidence that his conduct occurred in response 
to an entrapment. the issue of entrapment shall be tried by the court in the absence of the jury. 
(3) The defence afforded by the section is unavailable when causing or threatening bodily is an 
element of the offence charged and the prosecution is based on conduct causing  or threatening 
such injury to a person other than the person perpetraing the entrapment. 
 
Federal Criminal Law(1971) :Section 702 Entrapment: 
(1) Affirmative Defense. It is an affirmative defense that the defendant was entrapped into 
committing the offense.  
(2) Entrapment Defined. Entrapment occurs when a law enforcement agent induces the 
commission of an offense, using persuasion or other means likely to cause normally law-abiding 



 

 

161

persons to commit the offense. Conduct merely affording a person an opportunity to commit an 
offense does not constitute entrapment.  
(3) Law Enforcement Agent Defined. In this section "law enforcement agent" includes personnel 
of state and local law enforcement agencies as well as of the United States, and any person 
cooperating with such an agency.  

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



 

 

162

HAWAII REVISED STATUTES ANNOTATED ,HRS 702-237 (2000)  Entrapment (1) In any 
prosecution, it is an affirmative defense that the defendant engaged in the prohibited conduct or 
caused the prohibited result because the defendant was induced or encouraged to do so by a law 
enforcement officer, or by a person acting in cooperation with a law enforcement officer, who, 
for the purpose of obtaining evidence of the commission of an offense, either:  
     (a)Knowingly made false representations designed to induce the belief that such conduct or 
result was not prohibited; or 

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