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Abstract

Compulsory measures are state instruments to gather all evidence in criminal cases

in order to find the truth. Thus, executing those compulsory measures often interferes

with rights and freedom of all the persons concerned. That is the reason why liberal 

criminal procedure laws must provide correct and suitable conditions to execute 

compulsory measures. However, to criticize whether Thai criminal procedure laws are 

liberal, legal theories on compulsory measures must be clarified.

Keywords: Compulsory Measure, Principle of Proportionality, Arrest, Detention, Warrant 

 of Arrest, Warrant of Detention

บทคัดยอ

มาตรการบังคับทางอาญาเปนเครื่องมือของรัฐในการรวบรวมพยานหลักฐานเพื่อคนหาความจริง

ในคดีอาญา การใชมาตรการบังคับทางอาญาจึงมีผลไปในทางละเมิดสิทธิและเสรีภาพของผูที่

เก่ียวของอยูบอยครั้ง กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่มีลักษณะเปนเสรีนิยมจึงตองบัญญัติถึง

เง่ือนไขในการใชมาตรการบังคับทางอาญาที่ถูกตองและเหมาะสม อยางไรก็ตาม ในการจะแสวงหา

คําตอบวากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไทยเปนเสรีนิยมหรือไม จําเปนจะตองศึกษาถึงทฤษฎี

กฎหมายเกี่ยวกับมาตรการบังคับทางอาญาใหถูกตองครบถวนเสียกอน

คําสําคัญ: มาตรการบังคับทางอาญา  หลักความไดสัดสวน  การจับ  เหตุออกหมายจับ  การควบคุม
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1. บทนํา

 เมื่อกลาวถึงมาตรการบังคับทางอาญา 

หลายคนอาจไมทราบวามาตรการบังคบัทางอาญา

คืออะไร ทั้ ง น้ี เพราะการศึกษากฎหมายใน

ประเทศไทย โดยเฉพาะกฎหมายวิธีสบัญญัติ 

มักขาดการศึกษาดานทฤษฎี แตมุ งเนนศึกษา

การปรับใชตัวบทกฎหมายใหถูกตองเทาน้ัน เมื่อ

เปนเชนน้ี จึงขาดเคร่ืองมือในการวิพากษวิจารณ

บทบัญญัติของกฎหมาย สงผลใหการพัฒนา

บทบัญญัติของกฎหมายเปนไปโดยยาก บทความนี้

จึงมีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมการศึกษากฎหมาย

โดยมีทฤษฎีรองรับ ดวยการเพิ่มเติมหลักทฤษฎี

เกี่ยวกบัมาตรการบังคับทางอาญาที่ยังไมครบถวน 

รวมถึงเปรียบเทียบบทบัญญัติของกฎหมายใน

เรื่องดังกลาวของประเทศเยอรมนีกับประเทศไทย 

จากการศึกษาเร่ืองการควบคุมตัวบุคคลตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความเยอรมันจะ

พบวา เหตุในการออกหมายควบคุมตาม § 112 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน 

(Strafprozessordnung - StPO) เปนเหตุเดียวกัน

กับการออกหมายจับตามมาตรา 66 ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไทยแทบจะ

ทุกประการ ประเด็นปญหาตางๆ ที่เกิดขึ้นในการ

บังคับใชกฎหมายของประเทศเยอรมันจึงอาจ

เกิดขึ้นในประเทศไทยได ทําใหเกิดความนาสนใจ

ที่จะศึกษาและเกิดประโยชนตอการพัฒนาการ

บังคับใชกฎหมายในประเทศไทยดวย

2. การสอบสวนคดีอาญาในประเทศ

 เยอรมนี

 ในประเทศเยอรมนี การดําเนินคดีอาญาชั้น

สอบสวน (Ermittlungsverfahren) อยูในความ

รับผิดชอบของอัยการ อัยการเปน “เจาของ”

การดําเนินคดีอาญาชั้นสอบสวน ดังที่ปรากฏใน 

§ 160 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

(Strafprozessordnung – StPO) ใจความสาํคญัวา

 (1) ทันทีที่อัยการสงสัยว ามีการกระทํา

ความผิดอาญาเกิดขึ้น ไมวาจะดวยการรองทุกข

หรือดวยวิธีการอื่นใด อัยการมีหนาที่ตองแสวงหา

ขอเท็จจริงเพื่อนําไปสูการตัดสินใจวาจะฟองคดี

อาญาหรือไม

 (2) อยัการมหีนาทีใ่นการรวบรวมขอเทจ็จรงิ

ทั้งที่เปนโทษตอผูถูกกลาวหาและที่เปนคุณตอผูถูก

กลาวหา และมีหนาที่รับผิดชอบการนําสืบพยาน

หลักฐาน

 (3) การสอบสวนคดีอาญาของอัยการครอบ

คลุมไปจนถึงขอเท็จจริงที่สําคัญตอการกําหนด

โทษดวย

 (4) มาตรการใดๆ ทีข่ดัแยงกับกฎเกณฑตาม

กฎหมายแหงสหพันธและกฎหมายแหงมลรัฐที่

เกี่ยวของ ยอมไมสามารถนํามาใชได

 นอกจากน้ัน § 160b
2
 ยังใหอํานาจอัยการ

ในการชีแ้จงถึงสถานะของคดใีหผูทีเ่ก่ียวของทราบ

ดวย

2 
เมื่อไมเขียนชื่อกฎหมาย ใหผูอานเขาใจวาหมายถึง กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน (Strafprozessordnung - StPO)
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 ในประเทศเยอรมนี การดําเนินคดีอาญาใน

ชัน้สอบสวนมีหลกัการพืน้ฐานอยูวา อยัการมคีวาม

เปนอสิระในการทีจ่ะเลอืกใชมาตรการบงัคบัในทาง

อาญามาตรการใดก็ได และจะใชมาตรการใดกอน

หรือหลังก็ได หรือที่เรียกกันวา “หลักความเปน

อสิระในการจัดรูปแบบการสอบสวน”
3
 ดงัทีป่รากฏ

ใน § 161 ใจความสําคัญวา อัยการมีอํานาจ

ในการเรียกขอมูลจากหนวยงานใดๆ และมีอํานาจ

ดําเนินการสอบสวนคดีอาญาดวยวิธีการใดๆ โดย

จะดําเนินการดวยตนเองหรือผานองคกรตํารวจ

ก็ได ตราบเทาทีไ่มมบีทบัญญตัขิองกฎหมายบัญญตัิ

ไวเปนอยางอื่น ยกตัวอยางเชน ในคดีลักทรัพยใน

เคหะสถาน อยัการสามารถสัง่ใหตํารวจสอบปากคาํ

ผูเสียหายเกี่ยวกับจํานวน แหลงที่มา ราคา ตําหนิ 

และวธีิการเก็บรักษาทรัพยทีถู่กลกัไป รวมไปถึงวามี

ผูใดบางหรอืไมทีรู่ทีซ่อนของทรพัยน้ัน รวมถึงเวลา

เกิดเหตุและการรับรูเหตกุารณอืน่ๆ เชน เสยีง หรือ

แสงไฟ เปนตน นอกจากนั้น อัยการยังสามารถขอ

ใหตาํรวจตรวจหารองรอยตางๆ โดยเฉพาะอยางยิง่

ลายน้ิวมือในทีเ่กิดเหต ุอาจมกีารสอบปากคาํผูทีอ่ยู

ในบานนั้นวาไดยินหรือไดเห็นอะไรบางหรือไม รวม

ไปถึงผูที่อาศัยอยูในบริเวณใกลเคียง หรือรานขาย

ของเกา หรืออาจมีการลงโฆษณาในหนังสือพิมพ

เพื่อหาเบาะแสของทรัพยที่ถูกขโมยไปก็ได
4
 สวน

องคกรตาํรวจก็มหีนาทีป่ฏิบตัติามคาํสัง่ของอยัการ 

โดยมอีาํนาจเรียกขอมลูมาจากหนวยงานอืน่ๆ ดวย

เชนกัน

3. วตัถุประสงคของมาตรการบงัคบัทาง

 อาญา

 นักกฎหมายเยอรมันอธิบายวา มาตรการ

บังคับทางอาญามีขึ้นเพื่อประกันการดําเนินคดี

อาญาชั้นกําหนดคดี (Erkenntnisverfahren)
5

และเปนประกันการดําเนินคดีอาญาชั้นบังคับคดี 

(Vollstreckungsverfahren)
6
 ทัง้น้ีเพราะคดอีาญา

ชั้นกําหนดคดีตองกระทําตอหนาจําเลย จึงจําเปน

ตองเอาตัวจําเลยมาไวในอํานาจรัฐในระหวางการ

พิจารณาคดี ทั้งการดําเนินคดีอาญาชั้นบังคับคดี

ก็จําเปนตองมีตัวผูที่ถูกศาลพิพากษาลงโทษเพื่อ

ดําเนินการบังคับคดีใหสําเร็จลุลวงลง
7

4. มาตรการบังคับทางอาญาในฐานะที่

 เปนการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐาน

 ในการดําเนินคดีอาญา การลวงละเมิดสิทธิ

สวนบุคคลเปนสิ่งที่ไมอาจหลีกเลี่ยงได มาตรการ

บงัคบัทางอาญาอาจทาํใหมกีารละเมดิสทิธิเสรภีาพ

ขั้นพื้นฐานไดดังตอไปนี้
8

3 
Volk/ Enländer, Grundkurs StPO, § 10, Rn. 1.

4 
Roxin/ Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 39, Rn. 22.

5 
สําหรับความหมายของการดําเนินคดีอาญาชั้นกําหนดคดี โปรดดู คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,

 น. 65.

6 
สําหรับความหมายของการดําเนินคดีอาญาชั้นบังคับคดี โปรดดู คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, น. 65.

7 
Roxin/ Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 29, Rn. 1.

8 
Roxin/ Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 29, Rn. 3 และโปรดดู คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณา

 ความอาญา, น. 313.
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 1. ละเมิดเสรีภาพสวนบุคคล ซึ่งอาจเกิดขึ้น

จากการออกหมายเรียก การควบคุม การสงไป

ตรวจสภาพทางจิตที่โรงพยาบาล การคนบุคคล 

การบังคับถายภาพ รวมถึงการยึดใบอนุญาตขับขี่

ไวชั่วคราวดวย

 2. ละเมิดความสมบูรณแหงรางกาย ซึ่งอาจ

เกิดจาการการเจาะเลือดไปตรวจ หรือการตรวจ

คลื่นไฟฟาสมอง

 3. ละเมิดกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน ซึ่งอาจเกิด

จากการยึดสิ่งของ

 4. ละเมิดสิทธิการอยูอาศัยในบาน ซึ่งอาจ

เกิดจากการคนที่รโหฐาน หรือการดักฟงเสียงและ

ภาพ

 5. ละเมิดสทิธิสวนบุคคลในการติดตอสือ่สาร

ทางไปรษณีย ทางจดหมาย และทางโทรคมนาคม

 6. ละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานในเสรีภาพในการ

ประกอบอาชีพ ซึ่งอาจเกิดจากการหามประกอบ

อาชีพชั่วคราว

 7. ละเมดิสทิธิในการตดัสนิใจอยางเปนอสิระ

ในเรื่องขอมูลสวนตัว

 เพื่อเปนการคุมครองเสรีภาพของประชาชน

และคุมครองหลักความไดสัดสวน กฎหมายจึง

บญัญติัวาการอนุญาตใหดาํเนินการและการดาํเนิน

การตามมาตรการบังคับทางอาญาจะตองเปนไป

ตามเง่ือนไขหลายประการ โดยเฉพาะอยางยิ่ง 3 

ประการ ไดแก เง่ือนไขทีเ่ก่ียวของกับความสงสยัวา

มีการกระทําความผิดอาญา เงื่อนไขที่เกี่ยวของกับ

องคกรผูมีอํานาจออกหมาย และเงื่อนไขในเรื่องที่

เกี่ยวของกับความรายแรงของขอกลาวหา

5. การควบคุม

 5.1 ความเบื้องตน

 การควบคุม (Untersuchungshaft) เปน

มาตรการบังคับทางอาญาที่ถูกใชมากที่สุดและ

มีขอถกเถียงมากที่สุด ทั้งน้ีเพราะการพรากเอา

เสรีภาพไปจากบุคคลเปนมาตรการที่รุนแรงที่สุดที่

รัฐสามารถใชไดกับพลเมืองของรัฐ ทั้งๆ ที่รัฐเอง

ก็ยังไมแนใจวาเขาเปนผูกระทําความผิดหรือไม 

การควบคุมตามความหมายของกฎหมายวิ ธี

พิจารณาความอาญาเยอรมัน มิไดหมายถึงการ

ควบคุมที่เปนอํานาจของพนักงานสอบสวนตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย

เทานั้น แตหมายถึงตั้งแตการจับ การควบคุม และ

รวมถึงการขังดวย นักกฎหมายเยอรมันเขาใจ

กระบวนการทั้งหมดน้ีวาเปนเรื่องเดียวกัน กลาว

คือ การเอาตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐ
9
 เมื่อปรากฏ

เหตุที่จะเอาตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐหรือก็คือเหตุ

ในการออกหมายจับ เจาพนักงานก็มีอํานาจไป

จับกุมตัวบุคคลนั้นมา เมื่อจับไดแลว เจาพนักงาน

ผูจับก็จะตองนําตัวผูถูกจับไปยังพนักงานสอบสวน 

โดยพนักงานสอบสวนยงัสามารถควบคมุตวัผูถูกจับ

ไวไดอีกระยะเวลาหน่ึงกอนจะนําตัวเขาไปสงศาล 

หากยังปรากฏเหตุที่จะเอาตัวบุคคลน้ันไวอยู ศาล

ก็มีอํานาจขังบุคคลนั้นไวตอไปได แมแตการปลอย

ชั่วคราว นักกฎหมายเยอรมันก็เขาใจวาเปน

สวนหนึ่งของการเอาตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐ ทันที

9 
โปรดดู คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, น. 348.
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ที่ความจําเปนในการเอาตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐ

หมดไป รัฐก็ตองปลอยตัวบุคคลนั้น จะควบคุมตัว

เขาเอาไวมิไดอีกตอไป

 การควบคุมตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาเยอรมัน โดยปกติจะกระทํา

ไดก็ตอเมื่อตองมีหมายเทานั้น (§ 114 วรรคแรก) 

ส วนการจับบุคคลโดยไม มีหมายของศาลน้ัน 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน

เรียกวา “การจับตัวชั่วคราว” (Vorläufige 

Festnahme)
10

 5.2 วัตถุประสงคของการควบคุม

 ในการศกึษากฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา 

นักกฎหมายไทยพูดถึงวัตถุประสงค ของการ

ใชมาตรการควบคุมกันไมกวางขวางนัก โดย

ศาสตราจารย ณรงค ใจหาญ ไดอธิบายไวในตํารา

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของทานวา การ

จับมีวัตถุประสงคหลักอยู  4 ประการ ไดแก 

1) เพื่อนําตัวผูที่มีหลักฐานวานาจะเปนผูกระทําผิด

มาควบคุมหรือสงฟองตอศาล 2) เพื่อปองกันมิให

ผูน้ันกอเหตุรายหรอืกระทาํความผิด 3) เพือ่ปองกัน

มิใหผูน้ันไปขมขูพยานหรือยักยายพยานหลักฐาน 

และ 4) เพื่อดําเนินการกับผูตองหาตามที่กฎหมาย

กําหนด
11
 

 สวนในประเทศเยอรมนี นักกฎหมายเขาใจ

ถึงวัตถุประสงคของการใชมาตรการควบคุมอยาง

ชัดเจน ดังจะเห็นไดจากการที่ตํารากฎหมายหลาย

เลมอธิบายตรงกันวา การควบคุมตัวในคดีอาญา 

คือ การพรากเอาเสรีภาพของผูถูกควบคุมไปเพื่อ

เปนประกันการดําเนินคดีอาญา และมีขึ้นเพื่อ

วัตถุประสงค 3 ประการ
12
 

 1. เพือ่เปนประกันการมตัีวของผูถูกกลาวหา

ในคดีอาญา (§ 112 วรรคสอง (1) และ (2))

 2. เพือ่เปนประกันการรวบรวมพยานหลกัฐาน

โดยองคกรตางๆ ในกระบวนการยุติธรรม (§ 112 

วรรคสอง (3))

 3. เพื่อเปนประกันการบังคับคดี (§ 457)

 การควบคุมจะตองเปนไปเพื่อวัตถุประสงค

ประการใดประการหน่ึงใน 3 ประการน้ีเทาน้ัน การ

ขอใหศาลออกหมายเพื่อควบคุมตัวผูถูกกลาวหา

ไวเพื่อใหเขารูสึกหลาบจําและสํานึกผิด จึงไมอาจ

กระทําได ศาลในเยอรมันจะไมออกหมายให หรือ

การขอใหศาลออกหมายควบคมุเพือ่เปนขอตอรอง

ใหผูถูกกลาวหายอมใหการแกพนักงานอัยการ ก็มิ

อาจทําไดเชนกัน

5.3 เง่ือนไขเชิงเน้ือหาในการออกหมาย

ควบคุม 

 ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญาไทย 

ใหอํานาจเจาพนักงานในการจับและควบคุมตัว

บุคคล และใหอํานาจศาลในการขังบุคคลไดโดย

อาศัยเหตุตามที่กฎหมายกําหนด เหตุในการออก

หมายจับปรากฏอยูในมาตรา 66 และเน่ืองจาก

มาตรา 71 ใหนํามาตรา 66 มาใชบังคับในการออก

10 
โปรดดูหัวขอ 6.

11 
ณรงค ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1, น.238.

12
 Beulke, Strafproyessrecht, § 11, 208; Kindhäuser, Strafprozessrecht, § 9, Rn. 1; Roxin/ Schünemann, 

 Strafverfahrensrecht, § 30, Rn. 1; Volk/Englaender, Grundkurs StPO, § 10, S. 59.
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ผูชวยศาสตราจารย ดร. กรรภิรมย โกมลารชุน

หมายขังดวยโดยอนุโลม น่ันหมายความวา เหตุ

ในการออกหมายจับและหมายขังเปนเหตุเดียวกัน 

สวนการจับบุคคลโดยไมมีหมายจับน้ัน สามารถ

ทําไดเมื่อเขาขอยกเวนตามมาตรา 78 เทานั้น

 หมายจับจะออกไดก็ตอเมื่อปรากฏเหตุ 2 

ประการ ไดแก เหตุหลักและเหตุเฉพาะ

 1) เหตุหลัก คือ มีหลักฐานตามสมควรวา

ผูนั้นกระทําความผิดอาญา

 2) เหตุเฉพาะ คือ

  2.1) ผูน้ันกระทาํความผิดอาญาซึง่มีอตัรา

โทษจําคุกอยางสูงเกินสามป

  2.2) มีเหตุอันควรเชื่อวาผูนั้นจะหลบหนี

  2.3) มเีหตอุนัควรเชือ่วาผูน้ันจะไปยุงเหยงิ

กับพยานหลักฐาน

  2.4) มเีหตอุนัควรเชือ่วาผูน้ันจะไปกอเหตุ

อันตรายประการอื่น

 สวนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาเยอรมันน้ัน ไดบัญญัติถึงเง่ือนไขเชิงเน้ือหา

ในการออกหมายควบคุมไว 3 ประการ ดังตอไปนี้ 

(§ 112)
13

  5.3.1 ความสงสัยโดยชัดแจง (§ 112 

วรรคแรก) 

  ความสงสัย (Verdacht) เปนหัวใจของ

การดําเนินคดอีาญา สวนความจรงิจะปรากฏขึน้ใน

ตอนทายของคดอีาญาชัน้พจิารณาเมือ่ศาลแนใจวา

มีการกระทําความผิดอาญาเกิดขึ้นจริงเทาน้ัน ใน

คดีอาญาชั้นกอนหนาน้ัน ยังไมมีการกระทําความ

ผิดและยังไมมีผูกระทําความผิด จะมีก็แตเพียง

ความสงสัยวามีการกระทําความผิดและมีผู ถูก

กลาวหาเทาน้ัน การใชมาตรการบังคับทางอาญา

ก็อาศัยความสงสัยน้ีเองเปนเหตุ และเน่ืองจาก

ความรุนแรงของมาตรการบังคับเหลาน้ันแตกตาง

กัน กฎหมายจึงไดกําหนดระดับของความสงสัยที่

แตกตางกันเอาไว

 สําหรับการควบคุม ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาเยอรมันใชระดับความสงสัย

ที่เรียกวา “ความสงสัยโดยชัดแจง” (dringende 

Tatverdacht) กลาวคือ ปรากฏความเปนไปได

สูงวาผูถูกกลาวหาไดกระทําความผิดอาญา โดย

มีเง่ือนไขในการลงโทษไดและเง่ือนไขใหอํานาจ

ดําเนินคดีครบถวน
14
 โดยปกติแลว หากผูกระทํา

ไมมีความชั่ว กลาวคือ เปนเด็กหรือคนวิกลจริต ก็

จะถือวาเง่ือนไขในการลงโทษไดมีไมครบถวน จึง

ถือวาไมปรากฏความสงสัยโดยชัดแจง (§ 126a) 

หรือกรณีที่ปรากฏเง่ือนไขระงับคดีที่ไมสามารถ

แกไขได ก็ถือวาไมปรากฏความสงสัยโดยชัดแจง

ดวยเชนกัน
15

 ความสงสยัโดยชดัแจงน้ีมรีะดบัความเขมขน

กวาความสงสัยเบื้องตน (Anfangsverdacht) ซึ่ง

เปนความสงสัยระดับที่กฎหมายบัญญัติใหเร่ิม

การสอบสวนคดีอาญาตาม § 152 วรรคสอง และ

13 
โปรดด ูhttps://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stpo/ สาํหรบักฎหมายวธีิพจิารณาความอาญาเยอรมนัเปนภาษาองักฤษ

14 
Kindhäuser, Strafprozessrecht, § 9, Rn. 7; Roxin/ Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 30, Rn. 5.

15 
OLG Bremen StV 1990, 25; OLG München StV 1998, 270 f.; Joecks, Strafprozessordnung-Studienkommentar,

 § 112, Rn. 3.
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เขมขนกวาความสงสยัตามสมควร (hinreichende 

Tatverdacht)
16
 ซึง่เปนความสงสยัระดบัทีก่ฎหมาย

บัญญัติใหอัยการจะตองฟองคดีอาญาตอศาล ตาม 

§ 170 วรรคแรก และศาลก็จะตองประทับฟองคดี

ไวพิจารณาตาม § 203
17
 ทั้งน้ีอาจเปนเพราะ

กฎหมายเยอรมันพยายามสรางหลักประกันสิทธิ

และเสรีภาพใหแกผูถูกกลาวหาในคดีอาญา การ

ควบคุมตัวบุคคลถือเปนมาตรการบังคับทางอาญา

ที่ไปลิดรอนเสรีภาพในการเคลื่อนไหวรางกายของ

ผูถูกกลาวหาอยางมาก การจะควบคุมตัวบุคคลใด

จึงจะตองมีความสงสัยที่คอนขางเขมขน

 เม่ือเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยจะพบวา 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไทย

กําหนดระดับความสงสัยในการออกหมายจับไว

ต่ํากวากฎหมายเยอรมัน แตเปนระดับเดียวกับ

ความสงสัยในการแจงขอกลาวหา (มาตรา 134 

วรรคสอง) คือ กรณีตองปรากฏหลักฐานตาม

สมควร นอกจากนั้น มาตรา 66 ยังปรากฏถอยคํา

วา “มีเหตุอันควรเชื่อวา” อยูดวย ซึ่งไมแนชัดวามี

ความหมายอยางไร 

  5.3.2 เหตุควบคุม 

  เหตุควบคุม (Haftgrund) ตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน มีดวย

กันทัง้สิน้ 4 เหต ุเชนเดยีวกับเหตอุอกหมายจับตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย

  ก) ผูถูกกลาวหาหลบหนี (Fluchtgefahr) 

(§ 112 วรรคสอง (1) และ (2))

 เหตุควบคุมอันเน่ืองมาจากผูตองหาจะหลบ

หนีนั้นจะตองพิจารณาเปนกรณีๆ ไป และจะตองมี

ขอเทจ็จริงทีเ่ปนรปูธรรมปรากฏ มใิชอาศยัเพยีงแต

ความคาดหมาย ความรายแรงของขอหาและโทษ

ทีผู่ถูกกลาวหาอาจไดรบัก็มใิชเหตทุีจ่ะนํามาอางวา

ผูถูกกลาวหาจะหลบหนี แตจะตองพิจารณาจาก

ลกัษณะนิสยั ความสมัพนัธสวนตวัของผูถูกกลาวหา

กับบคุคลใกลชดิ และภาระในการนําพยานหลกัฐาน

มาพิสูจน ให ตนเองพนผิด นอกจากน้ัน ยังมี

พฤติการณอื่นๆ ที่ศาลมักมองวาผูถูกกลาวหาอาจ

หลบหนี เชน การที่ผูถูกกลาวหาเปลี่ยนที่อยูหรือ

เปลี่ยนที่ทํางานบอย ผูถูกกลาวหาไมมีความผูกพัน

ในทางสวนตัวและในทางอาชีพการงานใดๆ ผูถูก

กลาวหามคีวามสมัพนัธทีด่กัีบบคุคลในตางประเทศ

และมีทรัพยสินอยูในตางประเทศ ผูถูกกลาวหา

เดินทางออกไปนอกประเทศและไมมาตามหมาย

เรียกของศาล หรือผูถูกกลาวหาซอนตัวอยู ทั้งน้ี

รวมถึงการที่ผูถูกกลาวหาทําใหตนเองขาดความ

สามารถในการตอสูคดีดวย เชน ใชยาเสพติดจน

เมามายขาดสตพิดูจาไมรูเร่ือง
18
 แตการทีผู่ถูกกลาว

หาพยายามฆาตัวตาย นักกฎหมายเยอรมันกลับมี

16 
ความสงสัยตามสมควร หรือ hinreichende Tatverdacht หมายความวา ปรากฏความเปนไปไดวารัฐจะสามารถพิสูจน

 การกระทําความผิดของผูถูกกลาวหาในชั้นศาลได และศาลจะพิพากษาวาผูถูกกลาวหามีความผิด โปรดดู Kindhäuser, 

Strafprozessrecht, 

§ 10, Rn.2

17 
Kindhäuser, Strafprozessrecht, § 9, Rn. 8.

18
 KG JR 1974, 165; Graf, Karlsruhe Kommentar zur StPO, § 112, Rn. 17 f.; Hilger, Löwe/Rosenberg Kommentar - 

 Die Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, § 112, Rn. 38; Meyer-Goßner, Strafprozessordnung, 

§ 112, Rn. 18.
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ผูชวยศาสตราจารย ดร. กรรภิรมย โกมลารชุน

ความเห็นตรงกันวาไมใชกรณทีีผู่ตองหาจะหลบนี
19

 สวนพฤติการณที่แสดงวาผูถูกกลาวหาจะ

ไมหลบหนี ยกตัวอยางไดเชน กรณีที่ผูถูกกลาวหา

มีที่อยู เปนหลักแหลงชัดเจน อายุมาก สุขภาพ

รางกายไมแข็งแรง และมีความผูกพันที่แนนแฟน

ทั้งทางสวนตัวและทางอาชีพการงาน
20
 ทางปฏิบัติ

ในประเทศเยอรมนี อัยการมักจะอางวาโทษที่ผู

ถูกกลาวหาจะไดรับเปนโทษหนัก ผูถูกกลาวหาจึง

อาจจะหลบหนี อยางไรก็ตาม แนวทางปฏิบตัเิชนน้ี

ถูกวิพากษวิจารณจากฝายนักวิชาการ
21
 และจาก

ศาลสูงมลรัฐ (Oberlandesgericht)
22
 วา การที่

โทษที่ผูถูกกลาวหาอาจไดรับโทษหนักมิใชเหตุที่จะ

นํามาอางไดวาผูถูกกลาวหาจะหลบหนี

 ในความผิดที่มีโทษจําคุกอยางสูงไมเกิน 6 

เดือน หรือปรับไมเกิน 180 วัน ประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญาเยอรมันอนุญาตใหศาล

ออกหมายควบคุมโดยอาศัยเหตุวาผูถูกกลาวหา

จะหลบหนีไดใน 3 กรณีตอไปน้ีเทาน้ัน (§113

วรรคสอง)

 1) ผูถูกกลาวหาไดหลบหนีการพิจารณาคดี

หรือหลบหนีจากสถานที่คุมขังไปครั้งหนึ่งแลว

 2) ผูถูกกลาวหาไมมีภูมิลาํเนาหรอืทีพ่กัอาศยั

ที่แนนอน

 3) ผูถูกกลาวหามอิาจแสดงตวัตนของตนเอง

ได

 ข) ผูถูกกลาวหาไปยุงเหยงิกับพยานหลกัฐาน

(Verdunkelungsgefahr) (§ 112 วรรคสอง (3))

 เหตุควบคุมอันเน่ืองจากการที่ผูถูกกลาวหา

จะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐานปรากฏขึ้นเมื่อผูถูก

กลาวหา

 - จะไปทําลาย แกไขเปลี่ยนแปลง ปดบัง

อําพราง หรือปลอมแปลงพยานหลักฐาน หรือ

 - ชักจูงพยานบุคคล ผูเชี่ยวชาญ หรือผู

ถูกกลาวหาในคดีเดียวกันดวยวิธีการที่ไมชอบดวย

กฎหมาย หรือ

 - กอใหผูอื่นกระทําการเชนนั้น

 และพฤติกรรมเหลาน้ีเปนเหตุทําใหการ

แสวงหาความจริงเปนไปโดยยากลําบาก

 กรณจีะเปนการไปยุงเหยงิกับพยานหลกัฐาน

ไดการกระทําของผู ถูกกลาวหาจะตองขัดตอ

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เน่ืองจากผูถูก

กลาวหาในคดอีาญามสีทิธทิีจ่ะไมใหการกไ็ด ดงันัน้

จึงไมอาจถือวาการที่เขาไมใหการเปนการปดบัง

อําพรางพยานหลักฐาน
23
 หรือเมื่อผูถูกกลาวหา

ปฏิเสธคําฟอง กลับคํารับสารภาพ หรือปฏิเสธที่

จะชีต้วัผูรวมกระทาํความผิดดวยกัน
24
 นอกจากน้ัน 

19 
OLG Oldenburg NJW 1961, 1984; Hilger, Löwe/Rosenberg Kommentar - Die Strafprozessordnung und das 

 Gerichtsverfassungsgesetz, § 112, Rn. 37; Meyer-Goßner, Strafprozessordnung, § 112, Rn. 18.

20 
Kindhäuser, Strafprozessrecht, § 9, Rn. 7; Roxin/ Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 30, Rn. 8.

21 
Graf, Karlsruhe Kommentar zur StPO, § 112, Rn.19; Hellmann, Strafprozessrecht, Rn. 225; Paeffgen, 

 Systematischer Kommentar zur StPO, § 112, Rn. 25 f.

22 
OLG Köln StV 1995, 419; 1997, 642; KG StV 1998, 207; OLG Hamm StV 1999, 37; 2001, 115 f.; OLG Hamm 

 StV 2002, 313, 314; 2003, 509, 510; StraFo 2004, 134, 135; OLG Karlsruhe StraFo 2010, 25; LG München StV 

 2005, 38.

23 
OLG Köln StV 1992, 383; OLG München StV 1995, 86.

24 
OLG Köln StV 1992, 383; OLG Köln StV 1992, 37; LG Verden StV 1985, 464; LG Verden StV 1982, 374.
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10

การที่ผูถูกกลาวหาขอรองใหพยานใชสิทธิปฏิเสธ

การเปนพยานหรือสิทธิในการปฏิเสธการตอบ

คําถามบางประการก็ไมถือวาการกระทําของผูถูก

กลาวหาขัดตอกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

จึงไมถือเปนการไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน
25
 

 พฤติกรรมเหลาน้ีของผูถูกกลาวหาจะตอง

เปนตนเหตุใหการแสวงหาความจริงทําไดยาก

ลําบากมากขึ้น ดังน้ัน หากขอเท็จจริงในคดีถูก

ตีแผหมดสิ้นแลว หรือพยานหลักฐานอยูในสภาพ

ที่ปลอดภัยจนผูถูกกลาวหาไมอาจขัดขวางการ

แสวงหาความจรงิไดแลว กรณยีอมถือวาไมปรากฏ

เหตคุวบคมุอนัเน่ืองมาจากผูถูกกลาวหาไปยุงเหยงิ

กับพยานหลักฐาน
26
 

 อยางไรก็ตาม หากเปนความผิดทีม่โีทษจําคกุ

อยางสูงไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกิน 180 วัน 

กฎหมายหามมิใหออกหมายควบคุมโดยอาศัยเหตุ

วาผูถูกกลาวหาอาจไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน 

(§113 วรรคแรก)

 ค) เปนความผิดที่มีโทษหนัก (§ 112 วรรค

ทาย)

 เหตุควบคุมอันเน่ืองมาจากปรากฏความ

สงสัยโดยชัดแจงในความผิดที่มีโทษหนักน้ี ในชั้น

แรกเริ่มจํากัดอยู แตเพียงความผิดฐานฆาผูอื่น 

ความผิดฐานฆาลางเผาพันธ และความผิดฐาน

ใชวัตถุระเบิดจนเกิดอันตรายตอชีวิตและรางกาย 

ตอมาในป ค.ศ. 1976 ก็ไดขยายมาจนถึงความ

ผิดฐานจัดตั้งและสนับสนุนองคกรกอการราย

ตาม § 129a ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน 

(Strafgesetzbuch - StGB) ในป ค.ศ. 1994 ก็มี

การเพิ่มเติมความผิดฐานทํารายรางกายบทหนัก 

(§ 226 StGB) และความผิดฐานวางเพลิงเผา

ทรัพยบทหนัก (§ 306a และ 306b StGB) เขามา 

อยางไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธ  

(Bundesverfassungsgericht - BVerfG) ได

เคยวนิิจฉยัไวในคาํวนิิจฉยั BverfGE 19, 342, 350 

วาการออกหมายควบคุมโดยอาศัยแตเพียงความ

สงสัยโดยชัดแจงในความผิดที่ระบุไวใน § 112 

วรรคทาย โดยปราศจากเง่ือนไขอื่นใดเพิ่มเติม

เปนการขัดตอรัฐธรรมนูญ ทั้งน้ีเพราะหากทําเชน

น้ันได หมายควบคุมจะสามารถออกไดทั้ง ๆ ที่ไม

ปรากฏความจําเปนในการประกันการดําเนินคดี

อาญาชั้นกําหนดคดีหรือชั้นบังคับคดี ศาลรัฐ

ธรรมนูญฯ จึงตคีวาม § 112 วรรคทาย ใหสอดคลอง

กบัรฐัธรรมนูญวา ในกรณีที่ปรากฏความสงสยัโดย

ชัดแจงในความผิดที่มีโทษหนัก หมายควบคุมจะ

สามารถออกไดก็ตอเมือ่ปรากฏเหตคุวบคมุอนัเน่ือง

มาจากผูถูกกลาวหาจะหลบหนี เหตคุวบคมุอนัเน่ือง

มาจากผูถูกกลาวหาจะไปยุงเหยงิกับพยานหลกัฐาน 

หรือเหตุควบคุมอันเน่ืองมาจากผูถูกกลาวหาจะไป

กระทําความผิดอีกประกอบดวย

 ง) ผูถูกกลาวหาจะไปกระทําความผิดซํ้าอีก 

(Wiederholungsgefahr) (§ 112a)

 เหตุควบคุมตาม § 112a เปนเหตุควบคุม

ที่เปนเหตุทดแทน (§ 112a วรรคสอง) กลาวคือ 

หากปรากฏเหตคุวบคมุตาม § 112 อยัการจะขอให

ศาลออกหมายควบคุมโดยอางเหตุวาผูถูกกลาวจะ

25 
OLG Bremen MDR 1951, 55; OLG München StV 1995, 86.

26 
OLG Frankfurt StV 1994, 583 ff.; OLG Hamburg StV 2000, 373.
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ไปกระทําความผิดซํ้าอีกไมได แตจะตองไปอาศัย

เหตุควบคุมตาม § 112 แทน

 § 112a เปนบทบัญญัติที่เพิ่มเติมขึ้นมาในป 

ค.ศ. 1964 และแกไขครั้งสุดทายเมื่อป ค.ศ. 2015 

โดยในป ค.ศ. 1964 ไดมีการเพิ่มเติมเหตุควบคุม

อันเน่ืองมาจากปรากฏความสงสัยโดยชัดแจงใน

ความผิดเก่ียวกับเพศบางประการ หลงัจากน้ัน ก็ได

เพิ่มเติมความผิดตางๆ อีกหลายฐานความผิด

ที่ผูกระทําความผิดมักกระทําซํ้าและที่การควบคุม

ผูกระทําความผิดไวแตเน่ินๆ จะชวยปองกันการ

กระทําความผิดซํ้าไดดีกวา อยางไรก็ตาม § 112a 

ในปจจุบันถูกวิพากษวิจารณวาขัดกับหลักนิติรัฐ 

กลาวคือ เปนเหตุควบคุมที่แปลกปลอมหากเทียบ

กับเหตุควบคุมในกรณีอื่นๆ เพราะไมเก่ียวของกับ

การประกันการดําเนินคดีอาญาแตอยางใด แต

เปนเหตุควบคุมที่มีลักษณะเพื่อปองกันสังคม ทั้ง

ยังเปนการขัดกับหลักนิติรัฐ เพราะมีการพรากเอา

เสรีภาพของผูถูกกลาวหาไปโดยอาศัยความสงสัย

ในความผิดทีย่งัมไิดพสิจูนวาผูถูกกลาวหาไดกระทาํ

ลงจริงหรือไม และสุดทาย ยังกอใหเกิดปญหาใน

ดานนโยบายทางอาญาอีกดวย เพราะเปนการนํา

เอาโทษจําคุกระยะสั้นที่เปนอุปสรรคตอการกลับ

คืนสูสังคมกลับมาใชอีกครั้งหน่ึง ทั้งๆ ที่ไดมีการ

ยกเลิกไปแลวเมื่อคร้ังปฏิรูปกฎหมายอาญาเมื่อ

ป ค.ศ. 1969
27
 

 5.3.3 ความไดสัดสวน (§§ 112 วรรคแรก, 

113)

 ความเห็นฝายขางมากในประเทศเยอรมนี

เห็นกันวา ความไดสัดสวนไมใชเงื่อนไขในการออก

หมายควบคุม แตความไมไดสัดสวนตางหากที่

เปนเง่ือนไขไมใหออกหมายควบคุมตัว ทั้งน้ีเพราะ

ถอยคาํใน § 112 วรรคแรก บญัญตัวิา “... การออก

หมายควบคุมจะกระทํามิไดหากวา ...”
28
 

 ในการออกหมายควบคุม ศาลจะตองนํา

หลักการไดสัดสวนมาพิจารณาประกอบดวย กลาว

คือ ศาลจะออกหมายควบคุมไมไดหากวาการออก

หมายควบคุมน้ันจะไมไดสัดสวนกับความสําคัญ

ของคดีและโทษทางอาญาหรือมาตรการเพื่อความ

ปลอดภัยที่ผูถูกกลาวหาอาจไดรับในภายหลัง โดย

ศาลตองพิจารณาเปรียบเทียบกับผลเสียและ

อันตรายที่ผูถูกกลาวหาจะไดรับจากการสูญเสีย

เสรีภาพ เชน ผลกระทบตออาชีพ สถานะทาง

เศรษฐกิจและสังคม ผลกระทบตอครอบครัวและ

สุขภาพของผูถูกกลาวหา เปนตน
29

 ความสําคัญของคดีอาจพิจารณาจากโทษที่

ศาลกําหนด ประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย

ที่กฎหมายคุมครอง รูปแบบของการกระทําความ

ผิด (เชน กระทําความผิดโดยอาศัยโอกาส หรือ

กระทําความผิดซํ้าๆ) หรือผลกระทบตอสังคมที่

เกิดจากการกระทําความผิด สวนโทษทางอาญา

27 
Roxin/ Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 30, Rn. 11-12; Schünemann, Wo treibt der deutsche Strafprozess?,“ 

 ZStW 2002, 1, 15.

28 
Graf, Karlsruhe Kommentar zur StPO, § 112, Rn. 46; Joecks, Strafprozessordnung-Studienkommentar, § 112, 

 Rn. 5; Meyer-Goßner, Strafprozessordnung, § 112, Rn. 8.

29 
Kindhäuser, Strafprozessrecht, 2

nd 
ed., § 9, Rn. 32.
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12

หรือมาตรการเพื่อความปลอดภัย ศาลสามารถ

คาดหมายไดโดยอาศัยบทบัญญัติวาดวยการใช

ดุลพินิจในการลงโทษ (§ 46 ถึง 51 StGB) 

5.4 การดําเนินการตามหมายควบคุม

 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

เยอรมนักําหนดใหการดาํเนินการตามหมายควบคมุ

เปนหนาที่ของอัยการ (§ 36 วรรคสอง) ผูถูกกลาว

หาจะตองไดรับหมายควบคุมเปนลายลักษณอักษร 

(§114a) และจะตองไดรับแจงสิทธิโดยมิชักชาเปน

ลายลักษณอักษรดวยภาษาที่เขาสามารถเขาใจได 

(§ 114b) สวนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญาของไทยกําหนดให พนักงานฝาย

ปกครองหรือตํารวจชั้นยศใดก็ไดเปนผูดําเนินการ

ตามหมายจับ (มาตรา 61 วรรคแรก)

 อยางไรก็ตาม ศาล OLG Düsseldorf เคย

ตัดสินไววา หากการควบคุมจะทําใหผูถูกกลาวหา

ไดรับอันตรายถึงแกชีวิต หามมิใหมีการควบคุม
30

 ผูถูกกลาวหาจะตองถูกนําตัวไปยังศาลที่มี

เขตอํานาจโดยไมชักชา (§ 115 วรรคแรก) หาก

ไมสามารถกระทําได จะตองนําตัวผูถูกกลาวหาไป

ยังศาลแขวงที่ใกลที่สุดภายในวันรุงขึ้น (§ 115a) 

และเม่ือผูถูกกลาวหามาปรากฏตวัตอศาลแลว ศาล

มีหนาที่ 3 ประการ ดังนี้

1) แจงใหญาติหรือผูที่ผูถูกกลาวหาไววางใจ

ทราบ (มาตรา 104 วรรคสี่ กฎหมายพื้นฐานและ 

§ 114c วรรคสอง) เพื่อปองกันมิใหอัยการนําตัว

ผูถูกกลาวหาหายไปอยางไรรองรอย และเน่ืองจาก

การแจงเชนน้ีเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ นัก

กฎหมายฝายขางมากจึงเห็นกันวาหนาที่น้ีจึงคงมี

อยูแมวาผูถูกกลาวหาจะละทิ้งหรือปฏิเสธการใช

สิทธินี้
31

 2) ถามคําใหการในเร่ืองที่ถูกกลาวหาโดย

ไมชักชา โดยผูถูกกลาวหาจะตองไดรับแจงถึงขอ

เท็จจริงที่อาจเปนโทษกับเขาและสิทธิของเขาใน

การที่จะใหการหรือไมใหการก็ได พรอมกับตองให

โอกาสผูถูกกลาวหาในการหักลางขอเท็จจริงที่เปน

เหตุที่ทําใหเกิดความสงสัยวาเขากระทําความผิด

และเหตุควบคุม และตองใหโอกาสผูถูกกลาวหาได

ยกขอเทจ็จริงทีจ่ะเปนประโยชนแกเขาขึน้อางดวย 

(§115 วรรคสาม)

3) ศาลจะตองมีคําสั่งเก่ียวกับการจัดการ

ตามหมายควบคุมตอไปดวย โดยอาจสั่งควบคุม

ผูถูกกลาวหาตอไป เพกิถอนหมายควบคมุเสยี หรอื

ระงับการดําเนินการตามหมายควบคุมก็ได

5.5 การระงับการดําเนินการตามหมาย

ควบคุม

 ศาลไตสวนจะตองสั่งระงับการควบคุมเอา

ไวทันทีเมื่อพบวาวัตถุประสงคของการควบคุมอาจ

บรรลุผลไดโดยอาศัยมาตรการอยางอื่นที่รุนแรง

นอยกวา ในกรณีที่เปนการควบคุมโดยอาศัยเหตุ

ผูถูกกลาวหาหลบหนี ศาลไตสวนอาจสั่งใหผูถูก

กลาวหามารายงานตัว สั่งกําหนดขอบเขตของ

30 
OLG Düsseldorf JZ 84, 248.

31 
LG Frankfurt/ M., NJW 1959, 61; Wankel, KMR-Kommentar zur Strafprozessordnung, § 114b, Rn. 3; นักกฎหมาย

 ฝายขางนอย โปรดดู Wagner/ Dünnebier, Die Benachrichtigung gemäß Art.104 IV GG und § 114a StPO, JZ 1963, 

 689, 690.
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สถานทีอ่ยูของผูถูกกลาวหา สัง่คมุควบคมุไวในบาน

หรือสั่งใหผูถูกกลาวหาดําเนินการอื่นใดเพื่อยืนยัน

วาตนจะไมหลบหนี หรือแมกระทั่งใชโซตรวน

อเิลก็ทรอนิกส (§ 116 วรรคแรก) แลวสัง่ระงับการ

ควบคุมได ในกรณีที่เปนการควบคุมโดยอาศัยเหตุ

ผูถูกกลาวหาอาจไปกระทาํความผิดซํา้ ศาลไตสวน

อาจสั่งมิใหผู ถูกกลาวหาติดตอกับผูรวมกระทํา

ความผิดหรือพยานบุคคล (§ 116 วรรคสอง) แลว

สัง่ระงับการควบคมุได สวนในกรณเีปนการควบคมุ

โดยอาศัยเหตที่ผูถูกกลาวหาจะไปกระทําความผิด

ซํ้าอีก หากวาผูถูกกลาวหาจะปฏิบัติตามคําสั่งที่

จะทําใหอันตรายที่ผูถูกกลาวหาจะไปกระทําความ

ผิดซํา้ลดลงมาก ศาลไตสวนก็สามารถสัง่ระงับการ

ควบคุมไวไดเชนเดียวกัน (§ 116 วรรคสาม)

 ในทางปฏิบัติ การระงับการควบคุมที่ใชกัน

มากคือ การระงับการควบคุมเม่ือมีประกัน (§§
116 วรรคแรก (4), 116a) กลาวคือ เมื่อมีการวาง

เงินสด หลักประกัน มัดจํา หรือมีการทําสัญญา

ประกัน ซึง่ศาลจะมดีลุพนิิจโดยอสิระในการกําหนด

จํานวนหลักประกัน

 เมื่อใดก็ตามที่สถานการณที่ศาลใชในการสั่ง

ระงับการควบคุมไดเปลี่ยนแปลงไปมาก เชน ผูถูก

กลาวหาปฏิบัติตนขัดแยงกับหนาที่หรือขัดแยงกับ

ขอจํากัดทีศ่าลไดวางไวอยางชดัเจน หรอืผูถูกกลาว

หาเตรียมการหนี ไมมาปรากฏตวัทีศ่าลตามกําหนด

นัดโดยไมมีเหตุอันสมควร หรือปรากฏเหตุการณ

อื่นใดที่จําเปนตองควบคุมผูถูกกลาวหา ศาลก็จะ

ตองมีคําสั่งใหมีการควบคุมตอไป (§ 116 วรรคสี่)

 ในเรื่องการระงับการดําเนินการตามหมาย

ควบคุมน้ี จะเห็นวา กฎหมายเยอรมันเครงครัด

กับวัตถุประสงคของการควบคุมอยู มาก ทันที

ทีพ่บวามมีาตรการอืน่ทีอ่าจทาํใหวตัถุประสงคของ

การควบคุมเกิดขึ้นได กฎหมายใหศาลสั่งระงับ

การควบคุมทันที และยังใหอํานาจศาลสั่งการได

อยางกวางขวางเก่ียวกับการใชมาตรการอื่นที่

จะทําใหวัตถุประสงคของการควบคุมบรรลุตาม

วัตถุประสงคได

6. การจับโดยไมมีหมายจับ

 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาของไทย การจับโดยไมมีหมายจับสามารถ

กระทําไดใน 4 กรณี ทั้งนี้ตามมาตรา 79

 1) เมื่อบุคคลไดกระทําความผิดซึ่งหนา

 2) เมื่อพบบุคคลโดยมีพฤติการณอันควร

สงสัยวาผูน้ันวาจะกอเหตุรายใหเกิดภยันตราย

แกบุคคลหรือทรัพยสินของผูอื่น โดยมีเครื่องมือ 

อาวุธ หรือวัตถุอยางอื่นอันสามารถอาจใชในการ

กระทําความผิด

 3) เมื่อมีเหตุที่จะออกหมายจับบุคคลนั้น แต

มคีวามจําเปนเรงดวนทีไ่มอาจขอใหศาลออกหมาย

จับบุคคลนั้นได

 4) เปนการจับผูตองหาหรือจําเลยที่หนีหรือ

จะหลบหนีในระหวางถูกปลอยตัวชั่วคราว

 นอกจากน้ัน มาตรา 79 ประมวลกฎหมายวธีิ

พจิารณาความอาญาไทยยงัใหอาํนาจราษฎรในการ

จับบุคคลไดดวย 

 การจับตวัชัว่คราว (Vorläufige Festnahme) 

ในประมวลกฎหมายวิ ธีพิจารณาความอาญา

เยอรมัน เปนมาตรการที่ใหอํานาจแกเจาพนักงาน

หรือแมแตราษฎรในการจับบุคคลในกรณีจําเปน
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เรงดวน โดยมิตองไปขอใหศาลออกหมายจับเสีย

กอน ตามประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา

เยอรมัน การจับตัวชั่วคราวมีดวยกัน 3 ประเภท
32

ไดแก

 1) การจับเมื่อพบความผิดซึ่งหนา (§ 127 I 

StPO) 

 กฎหมายใหอํานาจราษฎรทุกคนในการจับ

บุคคลที่กระทําความผิดซึ่งหนาได เพราะอํานาจใน

การรกัษาความสงบเรยีบรอยในบานเมอืงสามารถ

ถูกถายโอนมายังราษฎรไดเพื่อการเอาตัวบุคคล

มาดําเนินคดีอาญา หลักเกณฑในการจับเมื่อพบ

ความผิดซึ่งหนา มีดังตอไปนี้

 ก) มกีารพบผูกระทาํความผิดในขณะทีก่ระทาํ

ความผิดอยูหรือขณะกําลังถูกไลตามอยู โดยการ

กระทําความผิดน้ันจะตองเปนการกระทําที่มีความ

ผิดกฎหมาย แตผูกระทําจะมีความชั่วหรือไมก็ได

 ข) ไมสามารถระบุตัวตนของผูกระทําความ

ผิดได อาท ิไมสามารถแสดงบัตรประชาชนหรอืบตัร

อืน่ทีมี่รูปถาย แตเมือ่บุคคลน้ันแสดงบัตรประชาชน

แลว ผูจับก็ตองคืนบัตรประชาชนกลับไป

 ค) มีพฤติการณวาผูกระทําความผิดจะหลบ

หนี

 ในการจับเมื่อพบความผิดซึ่งหนาน้ี ผูจับ

สามารถใชกําลังไดเทาที่จําเปนและไดสัดสวนเพื่อ

ที่จะทราบตัวตนของผูถูกจับและเพื่อขัดขวางมิให

เขาหลบหนี
33
เชน การเอากุญแจรถไปซอนไวมิใหผู

ที่ดื่มสุราจนมึนเมาขับขี่รถยนต
34

 2) การจับโดยอาศัยเหตุจําเปนเรงดวน (§
127 II StPO) 

 การจับโดยอาศัยเหตุจําเปนเรงดวนน้ีเปน

อํานาจของพนักงานอัยการและตํารวจในกรณีที่

ปรากฏเหตุในการออกหมายควบคุมแตเปนกรณีที่

มีความจําเปนเรงดวน กลาวคือ มีความสงสัยโดย

ชัดแจงและปรากฏเหตุควบคุม 1 ใน 4 เหตุตาม §
112 สวนคําวา “จําเปนเรงดวน” หมายความวา 

หากรอไปขอหมายควบคุมจากศาล อาจกอใหเกิด

ความเสียหายได
35

 3) การจับเพื่อการดําเนินคดีแบบเรงรัด (§
127b StPO)

 พนักงานอยัการและตาํรวจสามารถใชอาํนาจ

จับเมื่อพบความผิดซึ่งหนาไดในกรณีที่การกระทํา

ความผิด น้ันสามารถดํา เ นินคดีแบบเร  งรัด 

(Beschleunigtes Verfahren)
36
 ได และมีความ

เปนไปไดสงูวาศาลจะมคีาํพพิากษาลงโทษผูกระทาํ

ความผิดซึ่งหนาน้ันในไมชา และมีขอเท็จจริงชี้ขัด

วาผูถูกจับจะไมมาปรากฏตัวในการพิจารณาคดี

ของศาล

32 
Volk/Engländer, Grundkurs StPO, § 10, Rn. 66. 

33 
Schultheis, Karlsruhe Kommentar zur StPO, § 127 Rn.29; Meyer-Goßner, Strafprozessordnung, § 127 Rn.13.

34 
OLG Saarbrücken NJW 1959, 1190, 1191.

35 
Meyer-Goßner, Strafprozessordnung, § 127 Rn.19; Kindhäuser, Strafprozessrecht, § 8, Rn. 32.

36 
เปนการดําเนินคดีอาญาที่พนักงานอัยการสามารถฟองดวยวาจาได และใชกับความผิดที่มีโทษสูงสุดเปนโทษจําคุกไมเกิน 1 ป 

 (§§ 417 ff. StPO)
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ผูชวยศาสตราจารย ดร. กรรภิรมย โกมลารชุน

7. ขอวิจารณ

 หากความเปนเสรีนิยมของกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาจะมีมากมีน อยเพียงใด 

พิจารณาไดจากบทบัญญัติในเรื่องมาตรการบังคับ

ทางอาญา
37 

ก็จะเห็นไดวา กฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญาเยอรมันมีความเปนเสรีนิยมสูงมาก 

การควบคุมในเยอรมนีตองมีหมายควบคุมเทาน้ัน 

ผูที่มีอํานาจออกหมายควบคุมไดคือศาลแตเพียง

ผูเดียว เหตุในการออกหมายควบคุมเปนไปเพื่อ

ประกันการดําเนินคดีอาญาเทาน้ัน และยังมีศาล

รัฐธรรมนูญที่ทําหนาที่ควบคุมบทบัญญัติของ

กฎหมายมิใหขัดกับหลักนิติรัฐที่ปรากฏในกฎหมาย

พืน้ฐานอกีดวย อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัต ิอยัการ

จะนําหมายควบคุมที่ไดจัดทําไวสําเร็จเรียบรอย

แลวมายังศาลเพื่อใหศาลลงนาม ศาลจึงทําหนาที่

เปนเพียง “ตรายาง” เทานั้น นักกฎหมายเยอรมัน

เห็นวา เมื่อศาลไมทําหนาที่ตรวจสอบ ก็จําเปน

จะตองแสวงหาหนทางอื่นในการตรวจสอบการ

ใชอํานาจของเจาพนักงาน จึงเสนอใหมีการเพิ่ม

บทบาทของทนายจําเลยในคดีอาญา โดยใหทนาย

ความมีสิทธิเขาถึงสํานวนคดีทั้งหมด เพื่อใหทนาย

ความสามารถทําลายสมมติฐานที่เจาพนักงานจะ

นํามาใชอางเปนเหตใุนการขอออกหมายควบคมุได 

นอกจากน้ัน ยังมีแนวความคิดที่จะจัดต้ังองคกร

ขึ้นใหม ไดแก “ทนายความจําเปน” ซึ่งจะเปน

ผูมีหนาที่คุมครองสิทธิของผูถูกกลาวหาในเวลาที่

ผูถูกกลาวหายังไมอาจตั้งทนายความไดเน่ืองจาก

ยังไมทราบวามีการสอบสวนคดีอาญาอยู
38

 สวนการจับ ควบคุม หรือขังตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไทยน้ัน มีความ

เปนเสรีนิยมขึ้นมาก นับต้ังแตรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 บัญญัติ

ใหศาลเทาน้ันเปนผูออกหมายจับ เจาพนักงาน

ไมมีอํานาจออกหมายจับอีกตอไป และในป พ.ศ. 

2547 ไดมีการแกไขเพิ่มเติมมาตรา 71 ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มีผลใหเหตุใน

การออกหมายจับและหมายขังเปนเหตุเดียวกัน 

ซึ่งแสดงถึงความเขาใจในเรื่องการเอาตัวบุคคลไว

ในอํานาจรัฐมากขึ้น อยางไรก็ตาม ประเด็นที่นัก

กฎหมายไทยยังมิเคยไดพูดถึงเลยคือประเด็นเร่ือง

ความสอดคลองของเหตุในการออกหมายจับกับ

วัตถุประสงคของการจับ วัตถุประสงคในการใช

มาตรการบังคับมีการกลาวถึงอยูนอยมาก โดย

สวนใหญจะเปนการอธิบายบทบญัญตัขิองกฎหมาย

เสียมากกวา ทําใหที่ผานมาจึงไมมีการตรวจสอบ

เหตุในการออกหมายจับวาสอดคลองหรือขัดแยง

อยางไรกับวัตถุประสงคหรือไม นอกจากน้ัน 

นักกฎหมายไทยหันมาพิจารณาประเด็นเรื่องระดับ

ของความสงสัยในการใช มาตรการบังคับว า

การจับควรจะยังใชความสงสัยตามสมควรอยูเชน

เดิมหรือไม หรือมาตรการบังคับทางอาญาอื่น

ควรจะใชความสงสัยระดับใด เน่ืองจากในอนาคต 

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอาจมีมาตรการ

บังคับมากขึ้น เชน การคนออนไลน หรือการคนหา

ที่อยู ของผูกระทําความผิดจากสัญญาณ GPS 

เปนตน หากไมมีหลักทางวิชาการไวเปนเครื่องยึด

เหน่ียวความคดิ ความเปนเสรนิียมของกฎหมายวธีิ

พิจารณาความอาญาไทยอาจสั่นคลอนได

37 
โปรดดู คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, น. 313.

38 
Roxin/ Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 29, Rn. 26.
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