
หนา   ๒๗๖ 
เลม   ๑๒๒   ตอนที่  ๒๖  ก ราชกิจจานุเบกษา ๒๓   มีนาคม   ๒๕๔๘ 
 

 

คําวินิจฉัยของ  นายปรีชา   เฉลิมวณิชย   ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

ที่  ๔๘/๒๕๔๗ วันที่  ๑๓  กรกฎาคม  ๒๕๔๗ 

เรื่อง ศาลทหารกรุงเทพสงคําโตแยงของพลตรี  ขัตติยะ  สวัสดิผล  ในคดีดําที่  ๑๓๑/๒๕๔๖  เพื่อให
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  มาตรา  ๒๖๔  กรณี
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  ๑๖๒  (๒)  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 
แหงราชอาณาจักรไทย  มาตรา  ๒๖  หรือไม 

คดีนี้สืบเนื่องมาจากอัยการศาลทหารกรุงเทพไดยื่นฟอง  พลตรี  ขัตติยะ  สวัสดิผล  เปนจําเลย
ตอศาลทหารกรุงเทพในขอหากระทําผิดตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  ๑๓๘  มาตรา  ๑๔๐  
มาตรา  ๓๗๑  มาตรา  ๓๙๑  มาตรา  ๙๑  และพระราชบัญญัติอาวุธปน  เครื่องกระสุนปน  วัตถุระเบิด  
ดอกไมเพลิงและสิ่งเทียมอาวุธปน  พ.ศ.  ๒๔๙๐  มาตรา  ๘  ทวิ  มาตรา  ๗๒  ทวิ  ประกาศของคณะปฏิวัติ
และคําสั่งของคณะปฏิรูปการปกครองแผนดิน  ศาลทหารกรุงเทพสั่งประทับฟอง  เมื่อวันที่  ๑๘  
เมษายน  ๒๕๔๖  คดีอยูในระหวางพิจารณา 

เมื่อวันที่  ๒  มิถุนายน  ๒๕๔๖  นายสุกิจ  พูนศรีเกษม  ทนายจําเลย  ไดยื่นคํารองขอใหศาล 
ไตสวนมูลฟองกอนประทับฟอง  โดยอางวา  อัยการศาลทหารกรุงเทพสั่งฟองคดีนี้โดยขาดความเที่ยง
ธรรมและไมเปนกลาง  จึงไมชอบ 

ศาลทหารกรุงเทพสั่งวาไมมีเหตุจําเปนตองไตสวนมูลฟองเพราะคดีนี้อัยการเปนโจทก   
ฟองโจทกถูกตองตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  ๑๖๒  (๒)  และศาลไดประทับฟองแลว 

จําเลยอุทธรณคําสั่งศาลทหารกรุงเทพที่สั่งไมไตสวนมูลฟอง 
ศาลทหารกรุงเทพสั่งวา  คําสั่งศาลที่สั่งวาไมมีเหตุจําเปนตองไตสวนมูลฟองนั้น  เปนคําสั่ง

ระหวางพิจารณาที่ไมทําใหคดีเสร็จสํานวน   หามมิใหอุทธรณตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  
มาตรา  ๑๙๖  ประกอบพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร  พ.ศ.  ๒๔๙๘  มาตรา  ๔๕  จึงไมรับอุทธรณ 

จําเลยยื่นคํารองอุทธรณคําสั่งไมรับอุทธรณตอศาลทหารกลาง 
ศาลทหารกลางสั่งวา  อุทธรณจําเลยเปนการโตแยงคําสั่งของศาลทหารกรุงเทพที่สั่งวาไมมีเหตุ

จําเปนตองไตสวนมูลฟอง  จึงถือเปนอุทธรณคําสั่งระหวางพิจารณาที่ไมทําใหคดีเสร็จสํานวนเปนอุทธรณ
ที่ไมชอบดวยกฎหมายที่ศาลทหารกลางจะพึงรับไวได  ที่ศาลทหารกรุงเทพสั่งไมรับเปนอุทธรณจําเลย



หนา   ๒๗๗ 
เลม   ๑๒๒   ตอนที่  ๒๖  ก ราชกิจจานุเบกษา ๒๓   มีนาคม   ๒๕๔๘ 
 

 

โดยระบุวาเปนอุทธรณคําสั่งระหวางพิจารณาตองหามมิใหอุทธรณนั้น  ตองดวยความเห็นของศาล
ทหารกลางอุทธรณคําสั่งศาลทหารกรุงเทพของจําเลยฟงไมข้ึน 

ตอมานายสุกิจ  พูนศรีเกษม  ทนายจําเลย  ไดยื่นคํารองตอศาลทหารกรุงเทพขอใหสงศาล
รัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยโดยอางวา  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  มาตรา  ๒๖  บัญญัติวา  
“การใชอํานาจโดยองคกรของรัฐทุกองคกร  ตองคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  สิทธิ  และเสรีภาพ
ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้”   

ศาลรัฐธรรมนูญโดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  จํานวน  ๑๒ คน  คือ  
๑. นายกระมล  ทองธรรมชาติ ๒. นายจิระ  บุญพจนสุนทร 
๓. นายผัน  จันทรปาน ๔. นายมงคล  สระฏัน 
๕. นายมานิต  วิทยาเต็ม ๖. นายศักดิ์  เตชาชาญ 
๗. นายสุจิต  บุญบงการ ๘. นายสุธี  สุทธิสมบูรณ 
๙. พลตํารวจเอก  สุวรรณ  สุวรรณเวโช ๑๐. นายสุวิทย  ธีรพงษ 
๑๑. นางเสาวนีย  อัศวโรจน ๑๒. นายอุระ  หวังออมกลาง 
วินิจฉัยและลงมติวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  ๑๖๒  (๒)  ไมขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  มาตรา  ๒๖ 
สวนตุลาการอีก  ๒  คน  คือ 
๑. นายปรีชา  เฉลิมวณิชย ๒. นายจุมพล  ณ  สงขลา 
วินิจฉัยและลงมติวาคําโตแยงของคูความไมเปนสาระแกคดีอันควรไดรับการวินิจฉัยตาม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  มาตรา ๒๖๔  ใหยกคํารอง 
คดีมีปญหาตามคํารองที่ศาลรัฐธรรมนูญตองพิจารณาวินิจฉัยเบื้องตนวา  ศาลรัฐธรรมนูญจะ

รับคํารองไวพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๖๔  ไดหรือไม 
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๖๔  วรรคหนึ่ง  บัญญัติวา  “ในการที่ศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมาย

บังคับแกคดีใด  ถาศาลเห็นเองหรือคูความโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติ
มาตรา  ๖  และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น  ใหศาลรอการ
พิจารณาพิพากษาคดีไวชั่วคราว  และสงความเห็นเชนวานั้นตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะได
พิจารณาวินิจฉัย”  และวรรคสอง  บัญญัติวา  “ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวาคําโตแยงของคูความตาม
วรรคหนึ่งไมเปนสาระอันควรไดรับการวินิจฉัย  ศาลรัฐธรรมนูญจะไมรับเรื่องดังกลาวไวพิจารณาก็ได” 



หนา   ๒๗๘ 
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ความจริงการที่ศาลรัฐธรรมนูญรับพิจารณาวินิจฉัยบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ซึ่งเปนกฎหมายวิธีสบัญญัติโดยอางวาเปน
อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  มาตรา  ๒๖๔  นั้น  ผูทํา 
คําวินิจฉัยไมเห็นดวย  ดังเหตุผลที่เคยกลาวไวในคําวินิจฉัยสวนตนของผูทําคําวินิจฉัยท่ี  ๘/๒๕๔๑   
ลงวันที่  ๑๓  สิงหาคม  ๒๕๔๑  แลว  แตเมื่อเปนเสียงขางนอย  จึงจําตองรับไวพิจารณาวินิจฉัยตามเสียง
ขางมากตอไป 

คดีจึงมีปญหาตองวินิจฉัยตามคํารองที่ศาลทหารกรุงเทพสงมาตามมาตรา  ๒๖๔  ดังกลาว 
กอนอื่นผูทําคําวินิจฉัยเห็นสมควรกลาวถึงระบบกฎหมายและระบบการพิจารณาคดีและ

สืบพยานในศาลที่ประเทศไทยใชอยูในปจจุบันเสียกอน  กลาวคือระบบกฎหมายที่สําคัญของโลกมี
หลายระบบ  แตระบบที่สําคัญของประเทศเสรีประชาธิปไตยมีอยู  ๒  ระบบ  คือ  ระบบคอมมอนลอว  
(THE  COMMON  LAW  SYSTEM)  ซึ่งใชอยูในประเทศอังกฤษและประเทศที่เคยเปนเมืองขึ้นของ
ประเทศอังกฤษและระบบซีวิลลอว  (THE  CIVIL  LAW  SYSTEM)  คือระบบประมวลกฎหมาย   
ซึ่งใชอยูในประเทศทางภาคพื้นยุโรปและประเทศในเอเชียบางประเทศ  สําหรับประเทศไทยนั้น  ไดรับเอา
ระบบกฎหมายแบบซีวิลลอวและแบบคอมมอนลอวไปใชผสมผสานกัน  และใชระบบการพิจารณาและ
สืบพยานในศาลแบบระบบกลาวหา  (ACCUSATORY  SYSTEM)  ตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว  
เปนหลักสําคัญโดยมีระบบไตสวน  (INGUISITORIAL  SYSTEM)  เขามาผสมผสานเพียงบางสวน 

สําหรับการฟองคดี  การพิจารณา  และสืบพยานในศาลเพื่อลงโทษบุคคลในทางอาญาใน
ประเทศไทยนั้นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย  ไดบัญญัติอํานาจหนาที่ของผูเสียหาย
และพนักงานอัยการเปนโจทกฟองคดีอาญาตอศาล  ผูพิพากษาเปนผูพิจารณาพิพากษาและการสืบพยานหลักฐาน
ของโจทกจําเลยโดยเนนหลักในระบบกลาวหาเปนสวนสําคัญโดยมีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
มาตรา  ๓๓  รับรองไว  กลาวคือ  ตามระบบกลาวหาผูกลาวหาและผูเปนโจทกตองนําพยานหลักฐานมา
พิสูจนความผิดของผูถูกกลาวหา  (จําเลย)  ตอศาล  และศาลในฐานะที่เปนผูพิจารณาพิพากษาคดีจะตอง
วางตัวเปนคนกลางอยางเครงครัด  ระบบนี้จึงเนนเปนพิเศษวาผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาไดรับการ
สันนิษฐานวาเปนผูบริสุทธิ์จนกวาโจทกจะพิสูจนใหศาลเห็นเปนที่สิ้นสงสัยวาจําเลยเปนผูกระทําผิด 
และศาลพิพากษาลงโทษจําเลยแลว  (รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  มาตรา  ๓๓)  เมื่อโจทกไดนําสืบ
วาจําเลยเปนผูกระทําผิดแลว  จําเลยจึงจะมีหนาที่นําสืบหักลางพยานหลักฐานโจทกไมใชนําสืบวาจําเลย
เปนผูบริสุทธิ์  การพิจารณาคดีอาญาในระบบนี้จึงเปนการใหสิทธิและเสรีภาพในการตอสูคดีของจําเลย
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เปนพิเศษ  กลาวคือ  การพิจารณาคดีจะตองกระทําในศาลโดยเปดเผยตามกฎเกณฑและกติกาที่ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความและกฎหมายลักษณะพยานไดบัญญัติไวโดยเครงครัด  การซักคานพยานฝาย
ตรงขามและสิทธิของจําเลยที่จะมีทนายความแกตาง  จึงถือวาเปนเรื่องสําคัญและจําเปนสําหรับระบบนี้ 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  ๑๒๐  บัญญัติวา  “หามมิใหพนักงานอัยการ
ยื่นฟองคดีใดตอศาลโดยมิไดมีการสอบสวนในความผิดนั้นกอน” 

จึงเห็นไดวากระบวนการสอบสวนความผิดของผูถูกกลาวหาหรือจําเลยซึ่งกระทําโดยพนักงาน
สอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มีความจําเปนตองกระทํากอนพนักงานอัยการ
ยื่นฟองคดีตอศาลถึงขนาดมีกฎหมายหามมิใหพนักงานอัยการยื่นฟองคดีใดตอศาล  โดยมิไดมีการสอบสวน
ในความผิดนั้นกอน 

การสอบสวนความผิดอาญามีความจําเปนอยางไรจึงตองกระทํากอนฟองคดีอาญามีขอท่ีควร
กลาวถึงดังนี้ 

๑. ตามระบบกลาวหาดังกลาวขางตนหนาที่ของโจทกหรือผูกลาวหาจะตองมีพยานหลักฐาน
มาพิสูจนความผิดของจําเลย  จึงเปนเรื่องสําคัญ  ดังนั้นการสอบสวน  ก็คือ  การรวบรวมพยานหลักฐาน
ไมวาจะเปนพยานบุคคล  พยานเอกสาร  หรือพยานวัตถุ  เพ่ือผูกลาวหาหรือโจทกจะนํามาใชพิสูจน
ความผิดของผูถูกกลาวหาหรือจําเลยตอศาลหลังจากผูถูกกลาวหาหรือจําเลยไดถูกฟองตอศาลแลวตาม
ระบบกลาวหานั่นเอง 

๒. การสอบสวนเปนการกาํหนดขั้นตอนของการดําเนินคดีอาญา  เพื่อใหมีการเปดเผยเกี่ยวกับ
พยานหลักฐานที่จะนํามาพิสูจนความผิดของจําเลย  และสามารถตรวจสอบได  การสอบสวนซึ่งเปน
กระบวนการรวบรวมพยานหลักฐานในเบื้องตนซึ่งจําเปนตองกระทําเพื่อเปนการใหพยานหลักฐานที่
รวบรวมไดเปนที่เปดเผยและสามารถตรวจสอบได 

สวนการฟองคดีของพนักงานอัยการ  เมื่อมีการยื่นคําฟองตอศาลแลวศาลก็ตองสงสําเนาคําฟอง
ใหจําเลยทุกคนที่ถูกฟอง  และศาลจะถามคําใหการจําเลยวาจะรับสารภาพหรือสูคดี  จําเลยจะปฏิเสธ
หรือใหการอยางไรก็ได  การสอบสวนจึงเปนขั้นตอนของการดําเนินคดีที่ จําเปนตองมีเ พ่ือให
พยานหลักฐานโจทกที่จะใชพิสูจนความผิดของจําเลยเปนที่เปดเผย  และสามารถตรวจสอบได 

๓. การสอบสวนทําใหเกิดความเสมอภาคทางกฎหมายระหวางเจาพนักงานผูใชอํานาจรัฐกับ
ประชาชนผูถูกกลาวหาหรือถูกฟองเปนจําเลยในการตอสูคดี  เพราะพนักงานสอบสวนเปนผูใชอํานาจรัฐ
ในการรวบรวมพยานหลักฐานเพื่อพิสูจนความผิดของจําเลยอยูในฐานะไดเปรียบกวาประชาชนที่ถูกกลาวหา
วากระทําผิดหรือจําเลยซึ่งไมมีอํานาจรัฐอยูในมือ 
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๔. การสอบสวนทําใหเกิดความเทาเทียมกันหรือเสมอภาคกันในการตอสูคดี  ซึ่งเปนหลักของ
ความเปนธรรมและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  เนื่องจากการพิจารณาพิพากษาคดีใน
ระบบกลาวหา  ศาลตองวางตัวเปนกลางโดยเครงครัด  ศาลจึงมีบทบาทในการเสาะหาขอเท็จจริงในคดี
ไดนอยมาก 

ระบบนี้จึงถือวาเปนหนาที่ของคูความแตละฝายจะตองเสนอพยานหลักฐานของตนและศาล 
จะพิจารณาเฉพาะพยานหลักฐานที่คูความเสนอตอศาลเทานั้น  โดยสันนิษฐานวาคูความจะเสนอพยานหลักฐาน
ที่ตนคิดวาดีที่สุด  ซึ่งจะเปนการสงเสริมใหคูความเสนอพยานหลักฐานไดเต็มที่ตามหลักคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของคูความ 

๕. การสอบสวนเปนการปองกันการเขามาแทรกแซงการพิจารณาพิพากษาคดีของฝายบริหาร
โดยอาศัยชองทางผานทางพนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการ  ทําใหจําเลยเสียเปรียบและประชาชน
เสียหาย  เกิดความไมเปนธรรมในสังคม  ดังนั้นการสอบสวนจึงจําเปนตองกระทํากอนฟองคดีเพ่ือ
ปองกันมิใหมีการหาพยานมาเพิ่มเติมเพื่อพิสูจนใหไดวาจําเลยไดกระทําผิดตามฟอง 

ดังนั้นจึงเห็นไดวา  กระบวนการสอบสวนเพื่อรวบรวมพยานหลักฐานจึงเปนขั้นตอนสําคัญ
ของระบบกลาวหา  ที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  ๑๒๐  บัญญัติวา  “หามมิให
พนักงานอัยการยื่นฟองคดีใดตอศาล  โดยมิไดมีการสอบสวนในความผิดนั้นกอน”  จึงเปนการบัญญัติ
รับรอง  หลักการใหมีการสอบสวนหรือการรวบรวมพยานหลักฐานกอนมีการฟองคดีตอศาลตามระบบ
กลาวหาในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความของไทยเพื่อปองกันคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
ผูถูกกลาวหากระทําผิดคดีอาญานั่นเอง 

(คําวินิจฉัยโดยละเอียดเกี่ยวกับความจําเปนตองกระทําในการสอบสวนกอนการฟองคดีของ
พนักงานอัยการผูทําคําวินิจฉัยไดกลาวไวในคําวินิจฉัยท่ี  ๑/๒๕๔๓  ลงวันที่  ๑๓  มกราคม  ๒๕๔๓  
เรื่อง  จําเลย  ที่  ๑  ที่  ๒  ที่  ๔  ในคดีอาญาหมายเลขดําที่  ๙๙๐/๒๕๓๖  ของศาลอาญากรุงเทพใต   
ยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญขอใหวินิจฉัยวา  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  ๑๖   
และมาตรา  ๑๒๐  เปนบทบัญญัติที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยใชบังคับไมไดตาม
มาตรา  ๖) 

เมื่อมาตรา  ๑๒๐  บทบัญญัติบังคับไวโดยเด็ดขาดวา  หามมิใหพนักงานอัยการยื่นฟองคดีใด
ตอศาลโดยมิไดมีการสอบสวนในความผิดนั้นกอน  เมื่อพนักงานอัยการยื่นฟองคดีตอศาล  จึงมีผลตาม
บทบัญญัติในมาตรา  ๑๖๒  ซึ่งบัญญัติไวสอดคลองกับบทบัญญัติดังกลาวคือ 
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มาตรา  ๑๖๒  บัญญัติวา  ถาฟองถูกตองตามกฎหมายแลวใหศาลจัดการสั่งตอไปนี้ 
(๑) ในคดีที่ราษฎรเปนโจทกใหไตสวนมูลฟอง  แตถาคดีนั้นพนักงานอัยการไดฟองจําเลย

โดยขอหาอยางเดียวกันดวยแลวใหจัดการตามอนุมาตรา  (๒) 
(๒) ในคดีพนักงานอัยการเปนโจทกไมจําเปนตองไตสวนมูลฟอง  แตถาศาลเห็นสมควรจะสั่ง

ใหไตสวนมูลฟองกอนก็ได 
ตามบทบัญญัติในมาตราดังกลาว  แสดงวา  ถาราษฎรเปนโจทกฟองคดีอาญา  ศาลตองไตสวน

มูลฟองกอนทุกคดี  เพ่ือใหทราบมูลคดีเบื้องตนวาคดีพอมีมูลใหนํามาฟองรองกันไดหรือไมเพื่อปองกัน
มิใหฟองคดีกันเลน ๆ  โดยมีขอยกเวนวา  ถาคดีนั้นพนักงานอัยการไดฟองจําเลยโดยขอหาเดียวกันดวยแลว
ก็ไมจําตองไตสวนมูลฟองโดยใหปฏิบัติตาม  (๒)  ไดเลย 

ทานอุททิศ  แสนโกศิก  ไดบันทึกเปนหมายเหตุไวใหหนังสืออัยการนิเทศ  เลม  ๒๖  ฉบับที่  ๔  
พ.ศ.  ๒๕๐๗  หนา  ๔๒๘  วา 

“นับตั้งแตใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาจนถึงบัดนี้  มีคดีอาญาที่พนักงาน
อัยการเปนโจทก  ซึ่งศาลสั่งไตสวนมูลฟองตามมาตรา  ๑๖๒  (๒)  เพียงเรื่องเดียวซึ่งเพิ่งจะเกิดขึ้นเมื่อ
เดือนกันยายน  ๒๕๐๗  คือคดีระหวางพนักงานอัยการจังหวัดสกลนคร  โจทก  นายสุรศักดิ์   ผลบุญ  
จําเลยในขอหาวาบุกรุกเคหสถานในเวลากลางคืน  ในคดีนั้นโจทกบรรยายฟองวา  จําเลยบุกรุกโดยขับขี่
รถจักรยานยนตเขาไปในหองของโรงแรมอันเปนเคหสถานที่อยูอาศัยของเจาของโรงแรมและผูเชาพักแรม  
ศาลชั้นตนสั่งวา  “กรณีเปนเรื่องนาสงสัยวา  เคหสถานที่โจทกฟองวาจําเลยบุกรุกเปนโรงแรม  ซึ่งบุคคล
ธรรมดานาจะมีความชอบธรรมเขาไปได  เห็นควรใหไตสวนมูลฟอง  ใหนัดไตสวนมูลฟอง  สําเนาใหจําเลย” 

จะเห็นไดวา  เหตุที่ศาลสั่งไตสวนมูลฟองในคดีนี้  เนื่องจากศาลสงสัยวาสถานที่ที่โจทกฟองวา
จําเลยบุกรุกนั้น  จําเลยจะมีความชอบธรรมที่จะเขาไปได  ซึ่งขอนี้แทนที่จะไตสวนมูลฟอง  ศาลอาจ
สอบถามใหโจทกแถลงในขอสงสัยดังกลาวนั้นก็ได” 

หลังจากคดีดังกลาวศาลจะมีคําสั่งใหไตสวนมูลฟองในคดีอื่น ๆ  ที่พนักงานอัยการเปนโจทก
ฟองอีกหรือไม  ผูทําคําวินิจฉัยไมไดติดตาม  จึงไมอาจหาขอมูลมายืนยันได 

ตามบทบัญญัติในมาตรา  ๑๖๒  (๒)  ในคดีที่พนักงานอัยการเปนโจทก  มาตรา  ๑๖๒  (๒)  
บัญญัติเปนหลักการไววา  ไมจําเปนตองไตสวนมูลฟอง  แตไดบัญญัติเปนขอยกเวนวา  แตถา
เห็นสมควรจะสั่งใหไตสวนมูลฟองกอนก็ได  ซึ่งเปนดุลพินิจของศาล  ในกรณีที่เห็นสมควรเทานั้น   
การใชดุลพินิจในเรื่องนี้ของศาลจึงถูกบัญญัติใหเปนขอยกเวนเทานั้น 
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จากบทความเรื่อง  “ศาลสั่งไตสวนมูลฟองในคดีที่พนักงานอัยการเปนโจทก”  โดยนายวินัย  
กนกเวชยันต  หนา  ๔๒๓  ถึงหนา  ๔๒๘  ไดบรรยายไววา  “การที่ศาลสั่งใหไตสวนมูลฟอง  ในคดีที่พนักงาน
อัยการเปนโจทก  โดยอาศัยอํานาจตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  ๑๖๒ (๒)  นั้น  
นาน ๆ  จึงจะมีสักครั้ง  และเมื่อมีขึ้นแลวจะมีปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติประการใดบาง  อันจะเปนแนวทาง
ปฏิบัติเพื่อปองกันมิใหคดีของพนักงานอัยการตองเสียหาย  ปญหามีวา 

๑. การท่ีศาลมีคําสั่งใหไตสวนมูลฟองคดีที่พนักงานอัยการเปนโจทกและกอนที่ศาลจะ
ประทับรับฟอง  ศาลจะปฏิเสธไมรับตัวจําเลยผูถูกฟองไดหรือไม 

ปญหาขอนี้เห็นวา  การฟองคดีของพนักงานอัยการนั้น  พนักงานอัยการผูเปนโจทกจะตองนําจําเลย
ไปสงศาลพรอมฟองเสมอ  เวนแตจําเลยอยูในอํานาจของศาล  เพราะหากวาพนักงานอัยการยื่นฟองโดย
ไมมีตัวจําเลยแลวก็เคยมีคําพิพากษาฎีกาหลายเรื่อง  เชนคําพิพากษาฎีกาที่  ๕๑๕/๒๔๙๑,  ที่  ๑๑๓๓/๒๔๙๓  
และที่  ๔๓๙/๒๔๙๖  พิพากษาวาในคดีที่พนักงานอัยการเปนโจทก  ยื่นฟองโดยไมปรากฏวานําตัวจําเลย
มาสงศาลพรอมฟองแลว  ศาลก็จะไมประทับรับฟอง  ฉะนั้น  จึงเปนหนาที่ของพนักงานอัยการผูเปนโจทก
จะตองนําตัวจําเลยมาสงศาลพรอมฟองเสมอ  แมวาจะไมมีกฎหมายบังคับวา  กอนวันไตสวนมูลฟอง
พนักงานอัยการจะตองนําตัวไปพรอมฟองก็ตาม  (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  ๑๖๕  
“....ในวันไตสวนมูลฟองใหจําเลยมาหรือคุมตัวมาศาล...”  และตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  
มาตรา  ๒  (๑๒)  “การไตสวนมูลฟองหมายถึงกระบวนไตสวนของศาลเพื่อวินิจฉัยถึงมูลคดีซึ่งจําเลยตองหา”  
แตทางปฏิบัติพนักงานอัยการไมอาจจะทราบไดวา  คดีไหนที่ศาลจะไตสวนมูลฟอง  และคดีไหนที่ศาล
จะสั่งประทับรับฟองไวเลย  ฉะนั้นหากพนักงานอัยการนําตัวจําเลยไปสงศาลพรอมฟองแลว  คดีนั้น
เผอิญศาลสั่งใหไตสวนมูลฟอง  ทางปฏิบัติก็จะตองเลื่อนไปหลายวัน  เพราะจะตองขอหมายศาลเรียก
พยานอีก  ดังนั้นวันยื่นฟองศาลจะตองรับตัวจําเลยไวดวย  ศาลจะถือวาจะรับตัวไวก็ตอเมื่อศาลสั่ง
ประทับรับฟองเสียกอน  จึงนาจะไมถูก  อีกประการหนึ่งตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  
มาตรา  ๗๑  บัญญัติวาในระหวางไตสวนมูลฟอง  ศาลมีอํานาจจะสั่งขังจําเลยไวโดยพลการได  พิเคราะห
ตามมาตรานี้แลว  ทําใหเขาใจวาเปนบทบัญญัติสําหรับใหศาลปฏิบัติในกรณีที่ศาลสั่งใหไตสวนมูลฟองคดี
ที่พนักงานอัยการเปนโจทก  เนื่องจากคดีที่ราษฎรเปนโจทกนั้น  โจทกไมมีตัวจําเลยมาสงศาลพรอมฟองแน  
จึงไมมีตัวจําเลยที่จะใหศาลสั่งขังตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  ๗๑  นี้ได   
ฉะนั้นเมื่อพนักงานอัยการเปนโจทกนําตัวจําเลยมาสงศาลพรอมฟองแลว  แมวาคดีนั้นศาลจะสั่งใหทํา
การไตสวนมูลฟองก็ตาม  ศาลควรจะตองรับตัวจําเลยและสั่งขังจําเลยไวดวย  เวนแตจะใหมีประกันตัวไป  
เพราะพนักงานอัยการนั้นจะควบคุมตัวจําเลยไวอีก  หลังจากที่ไดยื่นฟองจําเลยตอศาลแลว  ไมแนวาจะทําได  
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และหากวาไดควบคุมไวจนครบกําหนดตามที่กฎหมายใหอํานาจไวแลว  ก็ไมมีอํานาจอะไรจะไปควบคุมตัว
จําเลยไวตอไปได  ฉะนั้นหากศาลไมรับตัวจําเลยไวแลว  พนักงานอัยการก็จะตองปลอยตัวจําเลยไป 

๒. หากศาลไมยอมรับตัวจําเลยไวแลว  ปญหาก็จะเกิดขึ้นตอไปวาโจทกจะจัดการอยางไร   
จึงจะสามารถนําตัวจําเลยมาศาลในวันไตสวนมูลฟองตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา  มาตรา  ๑๖๕  ได  (ตางกับคดีที่ราษฎรเปนโจทก  ศาลมีอํานาจทําการไตสวนมูลฟอง 
ลับหลังจําเลยได) 

ถาจําเลยนั้น  พนักงานอัยการใหประกันตัวมากอนและนายประกันยินยอมประกันตัวจําเลย
ตอไปก็ไมมีเรื่องยุงยาก  แตถานายประกันไมยินยอมประกันตอ  หรือในกรณีที่ควบคุมครบกําหนด
อํานาจของเจาพนักงานอัยการกอนถึงวันนัดไตสวนมูลฟอง  ทั้งศาลก็ไมยอมรับตัวจําเลยไว  และปรากฏวา
จําเลยหลบหนีไปเสียแลวจะทําอยางไร  เห็นวาขอแรกพนักงานอัยการจะสั่งปรับนายประกันชั้นอัยการไมได  
เพราะนายประกันหมดหนาที่ตามสัญญาประกันแลว  จึงมีปญหาวาควรจะปฏิบัติอยางไรจึงจะไดตัวจําเลย
มาดําเนินคดีได  เห็นวาควรแยกวินิจฉัยดังนี้  คือ 

ก. ควรจะขอเลื่อนคดีไปจนกวาศาลจะสั่งจําหนายคดีออกจากสารบบความ  (กรณีเชนนี้ศาล
จะยกฟองตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  ๑๖๖  ไมได  เพราะไมใชกรณีโจทก 
ไมมาศาลในวันไตสวนมูลฟอง)  และเมื่อศาลสั่งจําหนายคดีแลว  จึงสงตําหนิรูปพรรณใหผูวาราชการ
จังหวัดออกหมายจับภายในอายุความ  และเมื่อจับจําเลยไดมาแลว  จึงนํามาฟองใหม 

ข. หรือวาควรจะถอนฟองไปเสียกอน  และเมื่อไดตัวจําเลยมาแลวจึงนําตัวมาฟองใหม  กรณี
เชนนี้เห็นวาทําไมได  เพราะการถอนฟองนั้นตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  ๓๖  วา  
เมื่อถอนฟองแลวจะนํามาฟองใหมไมไดเปนฟองซ้ํา 

ค. ยื่นคํารองตอศาลขอใหศาลออกหมายจับจําเลยมาในวันไตสวนมูลฟอง  แตการจะออก
หมายจับนั้นก็ควรจะมีเหตุออกหมายจับเสียกอน  เพราะเมื่อไมมีเหตุแลวก็ออกหมายจับไมได  เมื่อมา
พิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  ๖๖  (๓)  แลว  ก็เห็นวา  กรณีดังกลาวยอม
ออกหมายจับได  เมื่อออกหมายจับไดแลวก็มีปญหาตอไปอีกวาใครเปนผูมีอํานาจออกหมายจับ  เมื่อ
พิเคราะหดูมาตรา  ๕๘  (๑)  ถาเปนหมายจับผูตองหาที่ไมไดอยูในอํานาจศาลไดแกพนักงานฝาย
ปกครอง  หรือตํารวจชั้นผูใหญ  และมาตรา  ๕๘  (๒)  ถาเปนหมายจับจําเลยหรือผูตองหาที่อยูในอํานาจ
ของศาล  ไดแกศาล  ปญหาขอแรกก็คือวา  ศาลยังไมประทับรับฟอง  จะถือไดหรือไมวาจําเลยไดมาอยู
ในอํานาจศาลแลวและศาลมีอํานาจออกหมายจับได  หรือวาเมื่อยังไมประทับรับฟองก็ไมถือวาจําเลย
ไดมาอยูในอํานาจของศาล  ศาลก็ไมมีอํานาจออกหมายจับ  ฉะนั้นใครมีอํานาจออกหมายจับ  (คดีที่
ราษฎรเปนโจทก  กอนศาลประทับรับฟองไมมีอํานาจออกหมายจับตามมาตรา  ๑๖๙) 
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เมื่อเกิดปญหาวา  ศาล  หรือพนักงานฝายปกครอง  หรือตํารวจชั้นผูใหญใครมีอํานาจออก
หมายจับ  จึงหันมาพิจารณาคําพิพากษาฎีกาซึ่งพอจะเทียบเคียง  แตไมสูตรงนัก  คือคําพิพากษาฎีกา 
ท่ี  ๑๔๔๐/๒๔๙๓  ศาลชั้นตนสั่งไมรับฟอง  เพราะเห็นวาอัยการ  (ผูชวย)  ไมมีอํานาจเปนโจทก  แตศาล
อุทธรณพิพากษายกคําสั่งของศาลชั้นตนเสีย  โดยใหศาลชั้นตนรับฟองโจทกไวพิจารณา  ดังนี้  จําเลย
ฎีกาได  เพราะถือวาจําเลยในคดีท่ีพนักงานอัยการเปนโจทกนั้น  ตกอยูในฐานะเปนจําเลยตั้งแตย่ืนฟอง  
และมีคําพิพากษาฎีกาที่  ๙๕/๒๔๗๙,  ๑๕๐/๒๔๘๑,  ๑๙๙/๒๔๘๓,  ๑๖๗๔/๒๔๙๔,  ๑๓๑๙/๒๔๙๕  
๕๗๔/๒๔๙๖,  ๘๒๔/๒๔๙๖,  ๘๓๖/๒๕๐๑,  ๑๒๙๙/๒๕๐๒  ซึ่งคําพิพากษาฎีกาเหลานี้ไดพิพากษาวา  
ในคดีท่ีราษฎรเปนโจทกนั้น  ชั้นไตสวนมูลฟอง  แมศาลอุทธรณกลับคําพิพากษาของศาลชั้นตน  จําเลย
ฎีกาไมได  เพราะไมมีฐานะเปนจําเลย  (โดยศาลฎีกาพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา  มาตรา  ๑๖๖  วรรคทาย) 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตน  พอจะเห็นไดวา  ในคดีท่ีพนักงานอัยการเปนโจทกนั้น  ในทันที 
ท่ีย่ืนฟองจําเลยก็มีฐานะเปนจําเลยแลว  และเมื่อเปนจําเลยแลว  พนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญ  
ก็ไมมีอํานาจออกหมายจับจําเลย  เพราะมีแตอํานาจออกหมายจับผูตองหาเทานั้น  (มาตรา  ๕๘  (๑))  
ฉะนั้นแมวาศาลยังไมประทับรับฟองก็ตาม  ก็ตองถือวาจําเลยไดมาอยูในอํานาจของศาลแลว  และศาลเทานั้น
ท่ีมีอํานาจออกหมายจับตามมาตรา  ๕๘  (๒) 

ฉะนั้น  หากวาจําเลยหลบหนีแลว  เห็นวาตองยื่นคํารองขอใหศาลออกหมายจับจําเลย  มาฟง
การไตสวนมูลฟอง 

แตอยางไรก็ดี  หากปองกันมิใหจําเลยหลบหนีท่ีดีท่ีสุดก็คือ  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา  มาตรา  ๗๑  วรรคแรก  บัญญัติวา  “เมื่อจับผูตองหาหรือจําเลยไดแลว  ในระยะใดระหวาง
สอบสวน  ไตสวนมูลฟองหรือพิจารณา  ศาลจะออกหมายขังผูตองหาหรือจําเลยไวก็ได”  และมาตรา  ๗๑  
วรรคสาม  บัญญัติวา  “ในระหวางไตสวนมูลฟองหรือพิจารณา  ศาลจะออกหมายขังโดยพลการหรือ 
โดยโจทกย่ืนคํารองก็ได”  ฉะนั้นหากศาลสั่งใหไตสวนมูลฟอง  แตมิไดสั่งขังจําเลย  ไมวาโดยหลงลืม
หรือไมก็ตาม  เห็นวาพนักงานอัยการผูเปนโจทกควรยื่นคํารองตอศาลขอใหสั่งขังระหวางไตสวนมูลฟองดวย  
เพราะกฎหมายมิไดบังคับศาลใหจําตองสั่งขัง  จึงเปนหนาที่ของพนักงานอัยการผูเปนโจทกท่ีจะตองยื่นคํารอง
ขอใหศาลออกหมายขัง  (ท้ังนี้เพ่ือรักษาประโยชนของคดี)  และหากศาลสั่งยกคํารองเสียก็ชอบที่จะ
อุทธรณฎีกาคําสั่งของศาลชั้นตนตามวิธีพิจารณาความตอไป” 
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(คําอธิบายเรื่อง  “ศาลสั่งไตสวนมูลฟองในคดีที่พนักงานอัยการเปนโจทก”  โดยนายวินัย 
กนกเวชยันต  ในหนังสืออัยการนิเทศ  เลมที่  ๒๖  ฉบับที่  ๔  พ.ศ.  ๒๕๐๗  หนาที่  ๔๒๓  ถึงหนา  ๔๒๘) 

ตามที่วินิจฉัยมาขางตนแสดงใหเห็นวา  ในกรณีที่ศาลไตสวนมูลฟองในคดีที่พนักงานอัยการ
เปนโจทกฟองคดีนั้น  คงมีปญหาเฉพาะตัวจําเลยที่พนักงานอัยการนํามาสงศาลพรอมฟองตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  ๑๖๕  วาจะปฏิบัติดําเนินการกับตัวจําเลยอยางไรตอไปเทานั้น 

ปรากฏตามคํารองคดีนี้วา  อัยการศาลทหารกรุงเทพเปนโจทกยื่นฟอง  พลตรี  ขัตติยะ   สวัสดิผล  
เปนจําเลยตอศาลทหารกรุงเทพในขอหาวากระทําผิดตอประมวลกฎหมายอาญา  และพระราชบัญญัติ
อาวุธปน  ฯลฯ  และศาลทหารกรุงเทพสั่งประทับฟองแลว  แสดงวา  คดีตามคําฟองของอัยการศาลทหาร
กรุงเทพไดมีการสอบสวนตามกระบวนการและความจําเปนดังกลาวขางตนครบถวนแลว  และศาลมีคําสั่ง
ประทับฟองแลวจึงเปนการฟองคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  ๑๖๒  (๒)   
แตจําเลยกลับยื่นคํารองตอศาลทหารกรุงเทพขอใหศาลไตสวนมูลฟอง  โดยอางวา  อัยการศาลทหารกรุงเทพ
สั่งฟองคดีโดยขาดความเที่ยงธรรมและเปนกลางจึงไมชอบ 

ศาลทหารกรุงเทพสั่งวาไมมีเหตุจําเปนตองไตสวนมูลฟอง  เพราะคดีนี้อัยการศาลทหารกรุงเทพ
เปนโจทก  ฟองโจทกถูกตองตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  ๑๖๒  (๒)  และศาล
ไดประทับฟองแลว  ใหยกคํารอง 

จําเลยอุทธรณคําสั่งศาลทหารกรุงเทพตอศาลทหารกลาง 
ศาลทหารกลาง  มีคําสั่งวา  อุทธรณคําสั่งศาลทหารกรุงเทพของจําเลยฟงไมขึ้น  พิพากษายืน 
ทนายจําเลยจึงไดยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญเปนคดีที่โตแยงวา  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา  มาตรา  ๑๖๒ (๒)  เปนบทบัญญัติที่ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ  เพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย  มาตรา  ๒๖ 

พิจารณาแลว  เห็นวา  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  ๑๖๒  (๒)  ประกอบ
มาตรา  ๑๒๐  เปนบทบัญญัติที่ใหอํานาจแกพนักงานอัยการ  ซึ่งเปนเจาหนาที่ของรัฐ  ใชอํานาจโดยคํานึงถึง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ถูกกลาวหาวาไดกระทําผิดอาญา  โดยชอบดวยรัฐธรรมนูญแลว  การที่ผูรองอางวา  
มาตรา  ๑๖๒  (๒)  ขัดตอบทบัญญัติมาตรา  ๒๖  ที่บัญญัติวา  “การใชอํานาจโดยองคกรของรัฐตอง
คํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  สิทธิ  และเสรีภาพตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้”  โดยอางวา  อัยการ
ศาลทหารกรุงเทพ  ไดยื่นฟองคดีนี้  โดยมิไดมีหลักฐานใดยืนยันวา  จําเลยเปนผูกระทําผิดตามทีถ่กูกลาวหา  
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การสั่งฟองคดีของอัยการศาลทหารกรุงเทพ  มิไดคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  สิทธิ  และเสรีภาพ
ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจนเปนเหตุใหศาลทหารกรุงเทพมีคําสั่งประทับฟองคดีดังกลาวไวพิจารณา  
เปนขอกลาวอางที่ไมเปนสาระแกคดีอันควรไดรับการวินิจฉัย 

วินิจฉัยวา  คําโตแยงของผูรองไมเปนสาระอันควรไดรับการวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๖๔  
ใหยกคํารอง 

 
นายปรีชา  เฉลิมวณิชย 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 


