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บทคัดย่อ 

 หลักการพิจารณาและสืบพยานต้องกระท าต่อหน้าจ าเลยในคดีอาญาเป็นหลักการที่คุ้มครอง
สิทธิของจ าเลยที่จะเผชิญหน้ากับพยานโจทก์ เพื่อให้จ าเลยได้มีโอกาสซักค้านพยานหรือเตรียมสืบ
หักล้างพยานโจทก์ เพื่อพิสูจน์ความบริสุทธิ์ของตนและเป็นการให้โอกาสจ าเลยได้ต่อสู้คดีอย่างเต็มที่ 
อย่างไรก็ตาม การใช้หลักการดังกล่าวทุกกรณี โดยเฉพาะในคดีร้ายแรง ดังเช่น คดีอาญาระหว่างประเทศ 
คดีค้ามนุษย์ หรือคดียาเสพติด อาจส่งผลกระทบต่อการอ านวยความยุติธรรมได้เช่นเดียวกัน 
ยกตัวอย่างเช่น กรณีที่จ าเลยหลบหนีระหว่างการพิจารณาคดีของศาล และศาลจะสั่งจ าหน่ายคดี
ชั่วคราวจนกว่าจะสามารถจับตัวจ าเลยได้ ความทรงจ าของพยานบุคคลซึ่งเป็นเพียงมนุษย์ธรรมดา 
ก็อาจเลือนหายไปหรืออาจถึงแก่ความตายไปก่อน และเมื่อคดีอาญาโจทก์มีหน้าที่ในการพิสูจน์ให้ศาล
เห็นว่า จ าเลยเป็นผู้กระท าความผิดในระดับที่ต้องปราศจากข้อสงสัย (Beyond reasonable doubt) 
ก็อาจท าให้ศาลยกฟ้องได้ และกลายเป็นว่าหากจ าเลยสามารถหลบหนีได้จนหมดอายุความก็เท่ากับ
สามารถรอดพ้นจากคดี ด้วยเหตุนี้เอง ท าให้เกิดข้อยกเว้นของหลักการพิจารณาคดีและการสืบพยาน 
ที่ต้องท าต่อหน้าจ าเลยขึ้น ทั้งในกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในของประเทศต่าง ๆ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์จะอนุญาตให้พิจารณาคดีโดยไม่ปรากฏตัว
จ าเลยได้ เพราะการด าเนินคดีต่อผู้กระท าความผิดที่อยู่ในเขตอ านาจศาลนั้น ศาลได้มีบทบาท 

                                                 

  บทความนี้เรียบเรียงขึ้นจากวิจัย เรื่อง การพิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลย (Trial in absentia) ที่ได้รับทุน
สนับสนุนจากโครงการวิจัยทางวิชาการนิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ประจ าปีงบประมาณ 2563. 
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ในการสืบสวนสอบสวนพยานหลักฐานด้วย ท าให้แม้ปราศจากขั้นตอนการถามค้านก็ยังคงมี
พยานหลักฐานเข้าสู่ส านวนอยู่ เช่นเดียวกันกับประเทศไทยที่ได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญาใหม่ โดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
(ฉบับที่ 33) พ.ศ. 2562 มาตรา 5 และมาตรา 6 ได้เพิ่มเติมข้อยกเว้นให้สามารถพิจารณาคดีอาญา 
โดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้ในหลายกรณี ทั้งนี้ บทบัญญัติที่มีการแก้ไขเพิ่มเติมใหม่ซึ่งเป็นข้อยกเว้นให้
พิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยในกรณีของคดีอาญาทั่วไปบางบทบัญญัตินั้นเป็นบทบัญญัติ  
ที่ไม่จ าเป็น แม้ว่าข้อยกเว้นดังกล่าวจะสามารถน ามาใช้กับระบบวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศไทย
ได้ก็ตาม อีกทั้ง การแก้ไขเพิ่มเติมข้อยกเว้นให้พิจารณาคดีอาญาลับหลังจ าเลยได้ในครั้งนี้ยังไม่มีการให้
หลักประกันทดแทนแก่จ าเลยที่ต้องสูญเสียสิทธิในการเผชิญหน้ากับพยานหลักฐานไป ซึ่งเป็นปัญหา 
ที่จ าเป็นต้องได้รับการแก้ไขให้เหมาะสมต่อไป 

ค าส าคัญ: การพิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลย การพิจารณาคดีอาญาลับหลังจ าเลย 

Abstract 

 In criminal cases, trials and hearings of evidence must be conducted in front 
of the accused. The underlying principle behind this aims to guard the rights of the 
accused to confront the witnesses and to ensure that the accused will have an 
opportunity to cross-examine or to present evidences to rebut the witnesses’statements 
in order to prove his or her innocence. However,  the principle that criminal 
procedures should be conducted in front of the accused applies with no exception in 
major criminal cases such as international criminal cases, human trafficking cases, and 
drug cases. Sometimes the right to be present might distort the justice during the 
judicial process. For instance, in a case where the accused escapes from the trials, the 
case will be temporarily disposed by the court, ceasing the case to proceed until the 
accused is arrested. During this delay, the witnesses’memory could have faded over 
time, just like other ordinary people, or they could have died while the case was 
suspended. Since the burden of proof in criminal cases is beyond reasonable doubt, 
the weight of testimony from such witnesses will lead the court to finally dismiss the 
case. Moreover, if the accused is still escaping until the prescription expires, then he 
or she will survive the conviction. From all of these examples, both international 
courts and domestic courts in different countries, particularly in civil law countries 
that always have the concept of in absentia trials, would exempt some trials and 
hearings of evidence to be conducted in front of the accused. This is because, from a 
civil law perspective, the judge can control all of the investigation and evidence-
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gathering process. Therefore, even without the cross-examination process, the judge 
can call and consider other evidence and materials. Similarly, like other civil law 
countries, Thailand added more exceptions of the trials and hearings of evidence that 
are conducted in front of the accused in Article 5 and Article 6 of the Act Amending 
the Criminal Procedural Code (No.33) B.E. 2562. The amended provisions are not 
necessary for criminal procedure law in general to have the exceptions of the trials 
and hearings of evidence that are conducted in front of the accused, although they 
are considered that they have the possibility of using those exceptions in Thai 
Criminal Proceedings. In addition, non of the amended provisions provide the 
solutions to compensate the accused who will be deprived of the rights to cross-
examination. These are the problems that need appropriate solving. 

Keywords: Criminal trials that conducts in front of the accused, Trial in absentia 



 วารสารนติิศาสตร ์
 

32 

 บทความฉบับนี้จะน าเสนอโดยละเอียดถึงหลักการและข้อยกเว้นของหลักการพิจารณา
คดีอาญาต้องกระท าต่อหน้าจ าเลย อันได้แก่ การพิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลย (Trial in 
absentia) ทั้งในระดับกฎหมายระหว่างประเทศ และกฎหมายภายในของประเทศต่าง ๆ เพื่อที่จะได้
เข้าใจถึงความจ าเป็นและเหตุผลของเร่ืองที่จะต้องมีการพิจารณาคดีอาญาลับหลังจ าเลยอย่างถ่องแท้ 
และสามารถน าความรู้ดังกล่าวมาวิเคราะห์ได้ว่าข้อยกเว้นในการพิจารณาคดีอาญาลับหลังจ าเลย 
ที่มีการแก้ไขเพิ่มเติมข้ึนใหม่โดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
(ฉบับที่ 33) พ.ศ. 2562 มาตรา 5 และมาตรา 6 น ามาใช้กับระบบการพิจารณาความอาญาที่ประเทศไทย
ใช้ได้หรือไม่ และบทบัญญัติดังกล่าวมีความสอดคล้องกับความจ าเป็นและเหตุผลของเรื่องดังกล่าว
หรือไม่ หรือมีปัญหาประการใดหรือไม่ เพื่อน าไปสู่การหาทางแก้ไขต่อไป 

1. แนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกับหลักการพิจารณาคดีอาญาต่อหน้าจ าเลย 
 และข้อยกเว้นในการพิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลย 

 ต่อไปนี้ผู้ เขียนจะได้อธิบายถึงหลักการพิจารณาคดีอาญาที่ต้องกระท าต่อหน้าจ าเลย 
และข้อยกเว้นซึ่งเปิดช่องให้สามารถพิจารณาคดีอาญาลับหลังจ าเลยได้ตามล าดับ ดังนี้ 

 1.1 หลักการพิจารณาคดีอาญาต้องกระท าต่อหน้าจ าเลย 

 หลักการพิจารณาคดีอาญาต้องกระท าต่อหน้าจ าเลย ถ้าพิจารณาในกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาของประเทศไทย จะปรากฏในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 วรรคหนึ่ง 
โดยบัญญัติไว้ว่า “การพิจารณาและสืบพยานในศาล ให้ท าโดยเปิดเผยต่อหน้าจ าเลย เว้นแต่บัญญัติ 
ไว้เป็นอย่างอ่ืน” ซึ่งในบทบัญญัติมาตรานี้ประกอบไปด้วยหลักส าคัญในการด าเนินกระบวนพิจารณา
ความอาญา 2 ประการ อันได้แก่ หลักการพิจารณาคดีอาญาโดยเปิดเผย และหลักการพิจารณา
คดีอาญาต่อหน้าจ าเลย  
 หลักการพิจารณาคดีอาญาโดยเปิดเผย เป็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนรับรู้กระบวนพิจารณา 
ไม่ว่าจะด้วยการเข้าไปรับฟังการพิจารณาด้วยตนเอง หรือจะเป็นการรับรู้ถึงการพิจารณาผ่านทาง
สื่อมวลชนก็ได้  อย่างไรก็ดี  ในศาลสูงอย่างศาลอุทธรณ์ และศาลฎีกาเมื่อไม่มีการสืบพยาน 
ในห้องพิจารณาอย่างศาลชั้นต้น จึงไม่มีกรณีที่ต้องพิจารณาโดยเปิดเผยแต่อย่างใด แต่หากมีกรณีที่ 
ศาลต้องรับฟ้งพยานหลักฐานเพิ่มเติม หลักการนี้ก็ยังต้องถูกน าไปใช้ด้วย1 ทั้งนี้ เป็นไปตามที่ได้บัญญัติ
ไว้ในมาตรา 203 มาตรา 215 และมาตรา 225 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา2  
ซึ่งหลักการนี้เป็นหลักการส าคัญส าหรับกระบวนการยุติธรรมในระบอบประชาธิปไตย3 อย่างไรก็ตาม 
หลักการนี้มีข้อยกเว้นที่เรียกว่า การพิจารณาคดีโดยลับอยู่ ซึ่งแม้ว่าจะเป็นการพิจารณาคดีโดยลับ  

                                                 
 1 คนึง ฦาไชย, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 9, วิญญูชน 2561) 87. 
 2 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 203 มาตรา 215 และมาตรา 225. 
 3 คนึง ฦาไชย (เชิงอรรถที่ 1) 87. 



51 : 1 (มีนาคม 2565)  
 

33 

แต่ก็ไม่จ าเป็นต้องพิจารณาโดยลับทั้งคดี เช่น อาจลับส าหรับข้อเท็จจริงบางเรื่อง จ าเลยบางคน  
หรือพยานเพียงบางปาก เป็นต้น อีกทั้ง เมื่อเป็นการพิจารณาคดีอาญาโดยลับแล้ว ศาลมีอ านาจที่จะ
ออกข้อก าหนดหรือสามารถที่จะด าเนินการให้เป็นไปตามความประสงค์ของรูปแบบการพิจารณา 
โดยลับได้4 ทั้ งนี้  บทบัญญัติกฎหมายในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่บัญญัติ  
ถึงการพิจารณาคดีโดยลับ ได้แก่ มาตรา 177 ซึ่งวางหลักถึงเหตุที่จะท าให้ศาลสามารถสั่งให้มี 
การพิจารณาคดีอาญาโดยลับได้5 ดังเช่นที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1740/2518 “ศาลชั้นต้น
สั่งให้พิจารณาน าสืบตัวจ าเลยบางคนเป็นการลับและห้ามการโฆษณาข้อเท็จจริงได้ ซึ่งเกี่ยวกับ
ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศและความปลอดภัยมั่นคงของราชอาณาจักร ศาลไม่กล่าวถึงรายละเอียด
เรื่องราวต่าง ๆ บุคคล และสถานที่  ๆ เกี่ยวข้องไว้ในค าพิพากษา” ส่วนมาตรา 178 วางหลักว่า  
บุคคลใดบ้างที่จะอยู่ในห้องพิจารณาได้เมื่อมีการพิจารณาคดีอาญาโดยลับนั่นเอง6 
 ส่วนหลักการพิจารณาคดีอาญาต่อหน้าจ าเลยมีที่มาจากความพยายามที่จะให้สิทธิแก่จ าเลย
ในการเผชิญหน้ากับพยาน (Rights to Confrontation) เพื่อให้จ าเลยได้มีโอกาสซักค้านหรือเตรียม
พยานหลักฐานมาสืบหักล้างพยานโจทก์และพิสูจน์ความบริสุทธิ์ของตน อันเป็นการมอบโอกาส 
แก่จ าเลยในการต่อสู้คดีอย่างเต็มที่ ซึ่งตามหลักจิตวิทยาแล้วการที่จ าเลยได้เผชิญหน้ากับพยาน อาจท าให้
พยานไม่กล้าเบิกความใส่ร้ายจ าเลย7 และในขณะเดียวกันก็เป็นประโยชน์แก่จ าเลยเพราะท าให้จ าเลย 
มีโอกาสชี้แจงและน าเสนอข้อเท็จจริงจากฝั่งของตนหลังจากได้รับฟังข้อมูลดังกล่าวจากอีกฝั่งให้ศาลได้
รับทราบเช่นกัน8 นอกจากนี้ เมื่อหลักการนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อให้จ าเลยซึ่งอาจได้รับผลร้ายจาก
กระบวนพิจารณา ทั้งจากการพิจารณาคดีและการท าค าพิพากษาหลังจากพิจารณาคดีแล้วได้รับรู้สิ่งที่
เกิดขึ้นในการพิจารณาคดีอย่างครบถ้วนและสามารถต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่ ดังนั้น จึงมีการอธิบายกันว่า 
หลักการนี้เป็นบทบังคับของกฎหมายเพื่อประโยชน์แก่ตัวจ าเลยซึ่งจ าเลยไม่อาจสละสิทธินี้ไปได้9 อีกทั้ง 
ยังมีการอธิบายถึงหลักการนี้ว่า การปรากฏตัวในการพิจารณาของจ าเลยต้องไม่ใช่แค่การมาปรากฏตัว
ทางกายภาพจริง ๆ ในศาล แต่ต้องหมายถึงการที่จ าเลยสามารถเข้าใจกระบวนพิจารณาที่ท าต่อหน้า
จ าเลยด้วย ด้วยเหตุนี้ ถ้าเป็นกระบวนพิจารณาในภาษาที่จ าเลยไม่เข้าใจได้ควรมีการแปลภาษา 
ให้จ าเลยสามารถเข้าใจได้ด้วย10 

                                                 
 4 เพิ่งอ้าง 87-88. 
 5 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 177. 
 6 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 178. 
 7 ธานี สิงหนาท, ค าอธิบายพยานหลักฐานคดีแพ่งและคดีอาญา (พิมพ์ครั้งที่ 7, กรุงสยาม พับลิชชิ่ง 2552) 394. 
 8 ณรงค์ ใจหาญ, ‘การพิจารณาคดีต่อหน้าจ าเลย : หลักและข้อยกเว้น’ ใน อานนท์ มาเม้า และคณะ (บรรณาธิการ)  
นิติธรรมประจักษ์ สุรศักดิ์ 60 (เดือนตุลา 2561) 136. 
 9 คนึง ฦาไชย, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 5, โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2548) 95.  
 10 William A. Schabas, An Introduction to the International Criminal Court (Cambridge University Press 
2001) 121. 
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 ดังนั้น สิ่งที่เกิดขึ้น คือ หากจ าเลยไม่สามารถมาศาลได้เพราะมีเหตุจ าเป็นอันมิอาจก้าวล่วงได้
ศาลต้องเลื่อนคดีไป และถ้ามีเหตุอันสมควรสงสัยว่าจ าเลยหลบหนี ศาลก็ต้องออกหมายจับจ าเลยและ
ปรับนายประกัน จะพิจารณาและสืบพยานหลักฐานต่อไปไม่ได้ เพราะต้องมีตัวจ าเลยอยู่ในการพิจารณา11 
ดังปรากฏในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 วรรคหนึ่ง ก็ได้บัญญัติรองรับ
หลักการนี้ไว้ชัดเจนว่า “การพิจารณาและสืบพยานในศาลให้กระท าโดยเปิดเผยต่อหน้าจ าเลย เว้นแต่
บัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน” ซึ่งจากการศึกษาแนวค าพิพากษาศาลฎีกา ผู้เขียนพบว่าศาลฎีกาค่อนข้าง
เคร่งครัดต่อหลักการสืบพยานที่จะต้องกระท าต่อหน้าจ าเลยเป็นอย่างยิ่ง  อาทิ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 
651/2549 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 208/2551 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 15147/2551 เป็นต้น12 

 1.2 ข้อยกเว้นในการพิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลย 

 ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่า “หลักการพิจารณาคดีอาญาต้องกระท าต่อหน้าจ าเลย” ได้เรียกร้อง 
ให้จ าเลยต้องอยู่ในการพิจารณา เพื่อให้จ าเลยสามารถทราบได้ว่าตนถูกด าเนินคดีด้วยข้อหาอะไร 
พยานหลักฐานของโจทก์ถูกต้องหรือไม่  อย่างไร และยังสามารถถามค้านและเตรียมตัวน า
พยานหลักฐานเข้าสืบหักล้างได้ ดังนั้น หากจ าเลยไม่ได้มาฟังการพิจารณาแล้วจ าเลยอาจจะรับมือกับ
พยานโจทก์ได้ยาก13 จึงเกิดการวางหลักในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย 
ถึงหลักการพิจารณาคดีอาญาต้องกระท าต่อหน้าจ าเลยในมาตรา 172 วรรคหนึ่ง ว่า “การพิจารณา
และสืบพยานในศาลให้กระท าโดยเปิดเผยต่อหน้าจ าเลย เว้นแต่บัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน” เพื่อเป็นหลักที่ให้
ความคุ้มครองจ าเลยว่า หากจ าเลยไม่อยู่ในการพิจารณาแล้ว การพิจารณาจะด าเนินต่อไปไม่ได้ เว้นแต่
จะเข้าข้อยกเว้นตามที่กฎหมายก าหนดไว้ 
 อย่างไรก็ตาม หากใช้หลักการดังกล่าวอย่างเคร่งครัดทุกกรณีอาจส่งผลต่อการอ านวย 
ความยุติธรรมได้เฉกเช่นเดียวกัน เพราะเมื่อไม่ปรากฏตัวจ าเลย ศาลสั่งจ าหน่ายคดีชั่วคราว คดีก็ไม่อาจ
ด าเนินต่อไปได้ ประชาชนอาจตั้งค าถามต่อกฎหมายบ้านเมืองและความถูกต้อ งเป็นธรรม อีกทั้ง  
พยานบุคคลย่อมมีความทรงจ าที่อาจเลือนหายไปตามกาลเวลา หากได้ตัวจ าเลยมาช้าเท่าใด น้ าหนัก
พยานก็จะลดลง หรือพยานบุคคลอาจจะเสียชีวิตไปแล้วก็เป็นได้ และเมื่อในคดีอาญาโจทก์มีหน้าที่  
ในการพิสูจน์ ให้ศาลเห็นว่า จ าเลยเป็นผู้กระท าความผิดโดยปราศจากข้อสงสัย (Beyond a 
reasonable doubt) ก็เป็นไปได้มากที่ศาลจะยกฟ้องได้ ท าให้กลายเป็นว่าหากใครเป็นจ าเลยแล้ว
สามารถหนีไปได้จนหมดอายุความก็เท่ากับว่ารอดคดี นอกจากนี้ ระหว่างหลบหนีก็ยังสามารถ 
ให้ทนายความของตนช่วยท าเร่ืองอุทธรณ์หรือฎีกาต่อสู้คดีได้อยู่อีกด้วย ด้วยข้อเท็จจริงต่าง ๆ ที่เกิดขึ้น
นี้เอง ท าให้เกิดข้อยกเว้นของหลักการพิจารณาต่อกระท าต่อหน้าจ าเลยขึ้นทั้งในระดับของกฎหมาย
ระหว่างประเทศและกฎหมายภายในของแต่ละประเทศ โดยข้อยกเว้นนี้ถูกเรียกว่า “หลักการพิจารณา

                                                 
 11 ธานี สิงหนาท (เชิงอรรถที่ 7) 394. 
 12 สืบค้นจาก https://deka.supremecourt.or.th/search. 
 13 ณรงค์ ใจหาญ, ‘การมีตัวจ าเลยในระหว่างการด าเนินคดีอาญา’ สยามรัฐออนไลน์  (16 มิถุนายน 2560) 
<https://siamrath.co.th/n/17697> สืบค้นเมื่อ 8 มิถุนายน 2561. 
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คดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลย” หรือ “Trial in absentia” ทั้งนี้ ค าว่า ‘in absentia’ มาจาก
ภาษาละตินที่มีความหมายว่า การไม่อยู่ (in absence) นั่นเอง14 และกฎหมายภายในของประเทศไทย
เองก็มีข้อยกเว้นที่ให้ศาลพิจารณาคดีโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้ในหลาย ๆ กรณี ตามที่มีการเปิดช่องไว้
ในมาตรา 172 วรรคหนึ่ง ตอนท้าย ซึ่งได้บัญญัติว่า “เว้นแต่บัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น” ดังนี้ ย่อมแสดงว่า 
การสืบพยานลับหลังจ าเลยสามารถกระท าได้ ถ้ามีกฎหมายบัญญัติให้อ านาจว่ากระท าได้  อย่างไรก็ดี 
เมื่อการพิจารณาและสืบพยานได้ท าลับหลังจ าเลย โดยที่จ าเลยยังไม่ได้ถามค้านซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อ
ประโยชน์ในการชั่งน้ าหนักพยานของศาล ดังนั้น การไม่ได้ถามค้านของจ าเลยมีผลต่อการชั่งน้ าหนัก 
ค าพยานอยู่ ถึงแม้ศาลจะไม่ถึงขั้นไม่รับฟังค าพยานนั้นเลยก็ตาม15 เพราะศาลมีหน้าที่ชั่งน้ าหนัก
พยานหลักฐานด้วยความระมัดระวังและไม่รับฟังพยานหลักฐานโดยล าพังเพื่อลงโทษจ าเลย เว้นแต่  
มีเหตุผลหนักแน่น มีพฤติการณ์พิเศษ หรือมีพยานหลักฐานอ่ืนมาประกอบสนับสนุนด้วย16 ตามที่มี 
การวางหลักไว้ในมาตรา 227/1 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา17 

2. ข้อยกเว้นให้พิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยในบทบัญญัติ  
 กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในของประเทศต่าง ๆ 

 ข้อยกเว้นให้พิจารณาคดีอาญาได้โดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้ปรากฏตัวในบทบัญญัติกฎหมาย
ต่าง ๆ ทั้งในระดับกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในของประเทศต่าง ๆ ดังมีรายละเอียด
ดังต่อไปนี้ 

 2.1 การพิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยในกฎหมายระหว่าง
ประเทศ 

 ข้อยกเว้นในการพิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้ปรากฏตัวอยู่ในกฎหมาย 
ระหว่างประเทศในบทบัญญัติของศาลเฉพาะกิจและศาลอาญาระหว่างประเทศ ดังนี้ 

  2.1.1 การพิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยในศาลเฉพาะกิจและศาลอาญา
ระหว่างประเทศ 
  (ก) ศาลทหารระหว่างประเทศเฉพาะกิจที่นูเริมเบิร์ก (The International Military 
Tribunal (IMT)) หลักกฎหมายของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาระหว่างประเทศสมัยใหม่ 
ที่เกี่ยวข้องกับการพิจารณาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลย ปรากฏตัวครั้งแรกใน กฎบัตรของศาลทหาร
                                                 
 14 The International Bar Association, International Criminal Court and International Criminal Law 
Programme, Report on experts roundtable on trials in absentia in international criminal justice (The 
International Bar Association 2016) 2. 
 15 พรเพชร วิชิตชลชัย, ค าอธิบาย กฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน (พิมพ์ครั้งที่ 4, กรุงสยาม พับลิชชิ่ง 2555) 312. 
 16 ณรงค์ ใจหาญ (เชิงอรรถที่ 8) 146. 
 17 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227/1. 
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ระหว่างประเทศเฉพาะกิจที่นูเริมเบิร์ก ค.ศ. 1945 (The 1945 Nuremberg Tribunal Charter) ที่มี
การให้อ านาจในการด าเนินคดีโดยปราศจากจ าเลยในมาตรา 12 โดยวางหลักว่า ศาลมีสิทธิที่จะ 
ด าเนินกระบวนพิจารณาโดยปราศจากตัวจ าเลยที่ต้องหาว่ากระท าความผิดตาม มาตรา 6 แห่งกฎบัตรนี้ 
ถ้าจ าเลยไม่มาปรากฏตัวในศาลโดยปราศจากเหตุผล เมื่อมีความจ าเป็น เพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม
นั่นเอง18 ดังเช่น ในคดี Martin Bormann ได้มีการพิจารณาโดยปราศจากตัวของจ าเลย และ Bormann 
ก็ได้ถูกตัดสินลงโทษประหารชีวิต แม้ว่าเขาจะตายไปก่อนหน้านั้นสองปีแล้วก็ตาม19 
  (ข) ศาลระหว่างประเทศพิจารณาคดีอาชญากรสงครามในดินแดนประเทศยูโกสลาเวีย
เดิมและรวันดา (The International Tribunals for the Former Yugoslavia (ICTY) and Rwanda 
(ICTR)) เป็นศาลที่ก่อตั้งขึ้นในปี ค.ศ. 1993 และ ค.ศ. 1994 แม้มีบทบัญญัติที่ให้สิทธิแก่จ าเลยที่จะ 
อยู่ร่วมในการพิจารณาคดี ในมาตรา 21 (4) (d) โดยวางหลักว่า ในการพิจารณาตัดสินข้อหาใด ๆ  
ต่อจ าเลยตามบทบัญญัติแห่งธรรมนูญนี้ จ าเลยมีสิทธิที่ถูกรับรองว่าอย่างน้อยที่สุดจ าเลยจะต้องมีสิทธิ
ในการปรากฏตัวในคดี และสามารถต่อสู้คดีด้วยตนเองหรือโดยผ่านที่ปรึกษาทางกฎหมายของตนเอง 
หรือเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมในกรณีที่ไม่มีที่ปรึกษาทางกฎหมายก็ต้องมีการแจ้งว่ามีสิทธินี้และ
มีการจัดหาที่ปรึกษาทางกฎหมายให้อย่างเหมาะสมโดยไม่ต้องเสียค่าใช้จ่าย20 และมาตรา 20 (4) (d) 
ที่วางหลักไว้ว่า ในการพิจารณาตัดสินข้อหาใด ๆ ต่อจ าเลยตามบทบัญญัติแห่งธรรมนูญนี้ จ าเลยมีสิทธิ
ที่ถูกรับรองว่าอย่างน้อยที่สุดจ าเลยจะต้องมีสิทธิในการปรากฏตัวในคดี และสามารถต่อสู้คดี 
ด้วยตนเองหรือโดยผ่านที่ปรึกษาทางกฎหมายของตนเอง หรือเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมในกรณีที่
ไม่มีที่ปรึกษาทางกฎหมายก็ต้องมีการแจ้งว่ามีสิทธินี้และมีการจัดหาที่ปรึกษาทางกฎหมายให้อย่าง
เหมาะสมโดยไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายเช่นเดียวกัน21 โดยที่บทบัญญัติทั้งสองมาตราข้างต้น ไม่มีกรณีที่
กล่าวถึงการสละสิทธิโดยปริยายของจ าเลยโดยการหลบหนีไปก่อนการพิจารณาได้เร่ิมต้นขึ้นแต่อย่างใด 
อย่างไรก็ตาม มีผู้ตีความถึงบทบัญญัตินี้ว่า ถ้ามีการแจ้งข้อหาแก่จ าเลยอย่างเหมาะสมในคดีอาญาแล้ว
อย่างครบถ้วน การหลบหนีไปเพื่อหลีกเลี่ยงการด าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญา การกระท า
ดังกล่าวถือว่าจ าเลยได้สละสิทธิในการมีส่วนร่วมในการด าเนินคดีอาญานั้นแล้ว22  
  (ค) ศาลอาญาระหว่างประเทศ (The International Criminal Court (ICC)) บทบัญญัติ
ของธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ มาตรา 63 (1) วางหลักโดยชัดเจนว่า ต้องมี 
ตัวจ าเลยในการพิจารณาคดี เว้นเสียแต่ว่า จะเข้าข้อยกเว้นที่ว่า จ าเลยที่มาปรากฏตัวในการพิจารณา
คดีนั้น ได้รบกวนการพิจารณาคดี และศาลได้สั่งให้น าตัวจ าเลยออกไปจากห้องพิจารณาและได้  
ท าการจัดการให้จ าเลยสังเกตการณ์การพิจารณาและท าค าสั่งของศาลจากด้านนอกห้องพิจารณาคดี 
โดยผ่านการใช้การสื่อสารด้วยเทคโนโลยีในกรณีจ าเป็น โดยที่มาตรการดังกล่าวจะต้องเป็น  

                                                 
 18 Charter of the International Military Tribunal (Nuremberg) Article 12.  
 19 The International Bar Association (เชิงอรรถ 14) 3. 
 20 Statue of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia Article 21. 
 21 Statue of the International Criminal Tribunal for Rwanda Article 20. 
 22 Antonio Cassese, International Criminal Law (Oxford University Press 2003) 402. 
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การด าเนินการเฉพาะในกรณีที่พิสูจน์ได้ว่า ไม่มีทางเลือกที่เหมาะสมอ่ืน ๆ แล้ว และจ าเป็นอย่างยิ่ง 
ตามมาตรา 63 (2)23  
  (ง) ศาลพิเศษพิจารณาคดีอาญาระหว่างประเทศที่กัมพูชา (The Extraordinary 
Chambers in the Courts of Cambodia (ECCC)) และ ศาลพิเศษส าหรับสาธารณรัฐเซียร์รา ลีโอน 
(The Special Court for Sierra Leone (SCSL)) 
  ศาลพิเศษพิจารณาคดีอาญาระหว่างประเทศที่กัมพูชา (The Extraordinary Chambers 
in the Courts of Cambodia (ECCC) ) หรือที่รู้จักกันทั่วไปในชื่อว่า “ศาลคดีพิ เศษเขมรแดง”  
มีบทบัญญัติ (ECCC Internal Rules) ที่ใช้ในศาลพิเศษพิจารณาคดีอาญาระหว่างประเทศที่กัมพูชา 
(The Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia (ECCC) ข้อ 81.4 ที่วางหลักในเรื่อง
การปรากฏตัวของจ าเลยและทนายฝ่ายจ าเลยว่า ถ้าจ าเลยได้ปรากฎตัวครั้งแรกและได้ปฏิเสธหรือไม่
มาเข้าร่วมการพิจารณาในเวลาต่อมา หรือถูกไล่ออกจากการพิจารณา ให้ศาลสามารถพิจารณาคดี
ต่อไปได้โดยปราศจากตัวจ าเลย ในกรณีนี้กระบวนพิจารณาในระหว่างนี้ของจ าเลยอาจจะเป็นการต่อสู้
คดีโดยทนายจ าเลย24 อีกทั้ง ข้อ 81.5 ได้วางหลักไว้ว่า ถ้าหากมีเหตุผลด้านสุขภาพหรือเหตุร้ายแรงอื่น
ที่ท าให้จ าเลยไม่สามารถเข้าร่วมการพิจารณาด้วยตนเองต่อศาล ศาลอาจด าเนินกระบวนพิจารณา
ต่อไปโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้ หากจ าเลยยินยอม หรือหากการที่จ าเลยไม่ปรากฏตัวนั้นน าไปสู่  
การล่าช้าอย่างมาก หรือจ าเป็นเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม โดยจ าเลยอาจเข้าร่วมการพิจารณา
โดยวิธีการทางจอภาพและเสียงอย่างเหมาะสม ในกรณีเช่นว่ามานี้จ าเลยอาจจะต่อสู้คดีโดยด าเนิน
กระบวนพิจารณาผ่านทนายความของตน25  
  ส่วนในศาลพิเศษส าหรับสาธารณรัฐเซียร์รา ลีโอน (The Special Court for Sierra 
Leone (SCSL)) มี กฎ เกณ ฑ์ เกี่ ย วกับ วิธีพิ จารณ าความและการสืบพยาน  (SCSL Rules of 
Procedures and Evidence) ในข้อ 60 ซึ่งวางหลักเรื่องการพิจารณาคดีโดยปราศจากตัวจ าเลยไว้
อย่างน่าสนใจที่มีการอนุญาตให้มีรูปแบบการด าเนินคดีโดยปราศจากจ าเลยได้ เมื่อจ าเลยได้ปรากฏตัว
ในการพิจารณาคดีตอนแรกแล้ว และไม่มาเข้าร่วมในภายหลัง26 และข้อ 80 (b) ได้มีการวางหลักถึง
การควบคุมกระบวนพิจารณาไว้ว่า ประธานาธิบดี และผู้พิพากษาที่ได้รับการแต่งตั้ง อาจออกค าสั่งให้
น าตัวจ าเลยออกจากกระบวนพิจารณาและด าเนินกระบวนพิจารณาต่อไปตามกฎหมายได้  
โดยปราศจากตัวจ าเลย ถ้าหากจ าเลยยังคงก่อกวนการพิจารณา แม้ได้รับค าเตือนแล้วว่าอาจพาตัว 
ออกจากการพิจารณาคดีได้ ในกรณีที่มีการน าตัวออกไป หากเป็นไปได้ควรมีการเตรียมการส าหรับ
จ าเลยที่จะติดตามการด าเนินคดีผ่านทางลิงค์วิดีโอได้27 
  (จ) ศาลพิเศษส าหรับพิจารณาคดีที่เลบานอน (The Special Tribunal for Lebanon 
(STL)) ส าหรับศาลพิเศษส าหรับพิจารณาคดีที่ เลบานอน (The Special Tribunal for Lebanon 
                                                 
 23 Rome Statute of the International Criminal Court Article 63.  
 24 EXTRAORDINARY CHAMBERS IN THE COURTS OF CAMBODIA Rule 81.4.  
 25 EXTRAORDINARY CHAMBERS IN THE COURTS OF CAMBODIA Rule 81.5.  
 26 RESIDUAL SPECIAL COURT FOR SIERRA LEONE Rule 60. 
 27 RESIDUAL SPECIAL COURT FOR SIERRA LEONE Rule 80. 
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(STL) ) ที่มีการก่อตั้งในเวลาต่อมา กลับได้วางหลักส่งเสริมในเรื่องการพิจารณาโดยปราศจากจ าเลย
เพิ่มขึ้นกว่าบทบัญญัติก่อน ๆ ของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศที่ผ่าน ๆ มา โดยขยายหลักไปถึงขั้นที่
จ าเลยอาจไม่แม้แต่จะต้องมาปรากฏตัวในการพิจารณาคดีครั้งแรก อีกทั้ง กระบวนการพิจารณา
ทั้งหมดสามารถเกิดขึ้นได้โดยปราศจากตัวจ าเลย28 ทั้งนี้ ภายใต้มาตรา 22 แห่งธรรมนูญศาลฯ  
(the Statute of the STL) ได้วางหลักไว้ว่า กระบวนพิจารณาคดีโดยปราศจากตัวจ าเลยสามารถท าได้ 
ไม่ว่าจ าเลยจะได้สละสิทธิในการปรากฏตัวโดยการแสดงเจตนาหรือโดยลายลักษณ์ อักษร  
หรือโดยการหลบหนีหรือไม่สามารถหาตัวพบ และศาลยุติธรรมได้แจ้งแก่จ าเลยอย่างเหมาะสมแล้วถึง
กระบวนการด าเนินคดีที่มีขึ้น รวมถึงการตัดการอย่างเหมาะสมในการจัดการน าตัวจ าเลยมาศาลแล้ว29 
  อย่างไรก็ดี อาจตั้งข้อสังเกตได้ว่า แม้จะมีการเปิดช่องให้สามารถพิจารณาคดีลับหลัง
จ าเลยได้ แต่กระนั้นแล้ว องค์กรในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาระหว่างประเทศทั้งหลายเหล่านี้ 
โดยปกติแล้วจะหลีกเลี่ยงที่ จะน าเอาการพิจารณาโดยปราศจากตัวจ าเลยมาใช้  เพราะว่ามี 
ความตระหนักถึงการขัดกันในการพิจารณาโดยปราศจากจ าเลยกับมาตรฐานด้านสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศ30 

  2.1.2 กติการะหว่างประเทศว่าสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International 
Covenant on Civil and Political Rights – ICCPR) 
  คณะมนตรีสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ (The Human Rights Council – The HRC) 
ก็ยอมรับถึงความจ าเป็นที่จะต้องน าเอาหลักการพิจารณาคดีโดยปราศจากตัวจ าเลยมาใช้ แต่การใช้นั้น
ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขบางประการที่จ ากัดไว้31 ซึ่งในเรื่องนี้ ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (The European 
Court of Human Rights – The EctHR) ได้แสดงทัศนะในประเด็นของความไปด้วยกันได้ระหว่าง
สิทธิของจ าเลยในการเผชิญหน้ากับพยานหลักฐานในชั้นพิจารณาและข้อยกเว้นในการพิจารณา 
โดยปราศจากตัวจ าเลย โดยสรุปไว้ว่า ถ้าหากเป็นกรณีที่มีมาตรการมาคุ้มครอง อันได้แก่ การแจ้ง  
ข้อกล่าวหาอย่างเหมาะสม การให้สิทธิที่จะมีผู้แทนในการด าเนินคดีทางกฎหมายที่มีประสิทธิภาพ  
และสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีใหม่ การพิจารณาโดยปราศจากตัวจ าเลยก็สามารถที่จะไปกันได้กับ
มาตรฐานของสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ32 กล่าวคือ สามารถน าหลักการพิจารณาโดยไม่ปรากฏตัว
จ าเลยมาใช้ได้ นั่นเอง ดังเช่น ในคดี Mbenge v Zaire (1977) คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนสากล 
วางหลักว่า ตามข้อ 14 (3) ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
(International Covenant on Civil and Political Rights – ICCPR)33 นั้น ทุกคนต้องมีสิทธิที่จะได้รับ
การพิจารณาคดีอาญาต่อหน้าตน และมีสิทธิที่จะต่อสู้คดีด้วยตนเองหรือมีที่ปรึกษาทางกฎหมายที่ตน

                                                 
 28 The International Bar Association (เชิงอรรถ 14) 4. 
 29 Statute of the Special Tribunal for Lebanon Article 22. 
 30 The International Bar Association (เชิงอรรถ 13) 4. 
 31 เพิ่งอ้าง 5. 
 32 เพิ่งอ้าง 4. 
 33 International Covenant on Civil and Political Rights Article 14.3.  
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เลือกช่วยเหลือ แต่ทั้งนี้ หากกฎหมายให้สิทธิเหล่านี้กับจ าเลยแล้ว แต่จ าเลยปฏิเสธเองด้วยการไม่มาศาล
หรือหนีคดีไป ถ้าได้มีการแจ้งรายละเอียดข้อหา และข้อมูลต่าง ๆ ที่จ าเลยพึงทราบอย่างชัดเจน 
และครบถ้วน และเปิดโอกาสให้จ าเลยต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่ การพิจารณาคดีอาญาลับหลังจ าเลยก็ควร
จะท าได้34 ซึ่งจะขออธิบายรายละเอียดขององค์ประกอบต่าง ๆ ข้างต้น ดังนี้ 
  1) การแจ้งข้อกล่าวหา (Notice to the accused) ในเร่ืองนี้ ทั้ง The HRC และ The 
ECtHR ได้วางหลักว่า ภาระในส่วนนี้ เป็นของรัฐที่จะแสดงให้เห็นว่า บุคคลที่จะถูกพิจารณาลับหลังนั้น
ได้ตระหนักทราบดีถึงกระบวนพิจารณาต่าง ๆ ซึ่งมาตรฐานที่รัฐจะต้องแสดงออกมาให้เห็นว่าจ าเลยนั้น
ได้รับทราบข้อหาแล้วนั้น ซึ่งจะต้องไม่ใช่การแจ้งข้อมูลอย่างคลุมเครือหรือไม่เป็นทางการ และการสละสิทธิ
ในการเข้าร่วมการพิจารณาของจ าเลยจะต้องมีการท าให้จ าเลยทราบได้อย่างชัดเจนด้วย35 
  ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่า ผู้ถูกกล่าวหาและจ าเลยควรมีสิทธิที่จะได้ทราบว่าเขาถูกกล่าวหาว่า
กระท าความผิดอย่างไรอยู่แล้ว เพื่อให้มีสิทธิอย่างเต็มที่ในการแก้ต่างพิสูจน์ความบริสุทธิ์ ของตนได้  
ซึ่งในกรณีที่จะพิจารณาลับหลังจ าเลยด้วยด้วยแล้ว การแจ้งข้อหาให้ทราบย่อมมีความส าคัญเพิ่มขึ้นไปอีก 
เพื่อให้เป็นที่ชัดเจนว่าถ้าผู้เป็นจ าเลยนั้นทราบข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินคดีอย่างครบถ้วนแล้ว แต่ไม่มา
เข้าร่วมจึงจะสมควรที่จะถือได้ว่าจ าเลยผู้นั้นได้สละสิทธิในการเผชิญหน้ากับพยานหลักฐานด้วยตนเอง
นั่นเอง 
  2) ผู้ช่วยเหลือในการด าเนินคดีทางกฎหมาย (Assistance of Counsel) เมื่อจ าเลย 
ที่ถูกด าเนินคดีโดยไม่ปรากฏตัว จะต้องมีสิทธิที่จะมีผู้ด าเนินการทางกฎหมายแทน โดยรัฐจะต้อง
แสดงออกโดยชัดเจนว่า จ าเลยได้มีการแต่งตั้งที่ ปรึกษาทางกฎหมายที่จะมาช่วยต่อสู้คดีแล้ว  
และที่ปรึกษาทางกฎหมายนั้นจะต้องสามารถท าหน้าที่ได้อย่างเต็มที่และมีประสิทธิภาพอีกด้วย 
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ที่ปรึกษาทางกฎหมายจะต้องไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจครอบง าที่ผิดท านองคลองธรรม
หรือแรงกดดันอย่างใด ๆ อีกทั้ง ผู้แทนที่ได้รับการแต่งตั้งจากจ าเลยจะต้องมีความรู้ความสามารถ 
ในระดับที่เหมาะสมกับอาชญากรรมที่จ าเลยถูกกล่าวหาและความร้ายแรงของอาชญากรรมที่ถูกตั้ง  
ข้อกล่าวหาด้วย36 
  ในข้อนี้ ผู้เขียนขอตั้งข้อสังเกตไว้ว่า ถึงแม้จ าเลยจะมีที่ปรึกษากฎหมายมาเป็นผู้แทน 
ในการด าเนินคดีแทนที่ดีเพียงใด แต่ที่ปรึกษาทางกฎหมายก็ย่อมไม่มีโอกาสในการพูดคุยปรึกษา 
กับจ าเลยที่อยู่ในสถานการณ์จริงแห่งคดีผู้ที่เป็นลูกความของตนอยู่ดี ซึ่งอาจท าให้มีข้อเสียเปรียบ 
ที่ไม่สามารถต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่ในจุดนี้ได้เช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตาม ก็เป็นเรื่องที่ปฏิเสธไม่ได้ว่ า 
การให้จ าเลยมีผู้ช่วยเหลือทางกฎหมายย่อมดีกว่าไม่มี 
  3) สิทธิในการพิจารณาคดีใหม่ (Right to Retrial หรือ ex novo) เมื่อปัจเจกบุคคล
ผู้ใดถูกด าเนินคดีโดยปราศจากการปรากฏตัวในคดีนั้น หากมาปรากฏตัวต่อศาลในภายหลังต้องสามารถ 

                                                 
 34 ปกรณ์ นิลประพันธ์, ‘การพิจารณาคดีอาญาลับหลังจ าเลย (Trial in absentia)’ (นักร่างกฎหมาย, 21 มิถุนายน 2560) 
<http://lawdrafter.blogspot.com/2017/06/> สืบค้นเมื่อ 8 มิถุนายน 2561.  
 35 The International Bar Association (เชิงอรรถ 14) 5-6. 
 36 เพิ่งอ้าง 6. 
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ที่จะได้รับการตัดสินคดีใหม่ได้ ซึ่งในเรื่องนี้มีมุมมองความเห็นที่แตกต่างกันออกไป ระหว่าง The HRC 
และ The ECtHR โดย The HRC เข้าใจว่าการพิจารณาคดีใหม่จะเป็นรูปแบบของการด าเนินคดีใหม่
เช่นเดียวกันกับกรณีที่มีการด าเนินคดีเป็นคร้ังแรก ขณะที่การพิจารณาคดีใหม่ของ The ECtHR มองว่า
จะเป็นไปในรูปแบบของการอุทธรณ์หรือการทบทวนค าตัดสิน ซึ่งขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น37 
  ทั้งนี้ ในปี ค.ศ. 2007 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนสากล ได้ออก General Comment 
ฉบับที่ 32 ยืนยันหลักการดังกล่าวไว้อย่างชัดเจน และเพิ่มเติมด้วยว่า ในกรณีที่ศาลมีค าพิพากษา 
ให้บุคคลใดต้องรับโทษทางอาญา หากมีข้อเท็จจริงใหม่อันแสดงให้เห็นชัดเจนว่า การด าเนิน
กระบวนการยุติธรรมนั้นด าเนินไปโดยไม่ชอบ บุคคลนั้นย่อมมีสิทธิขอให้มีการพิจารณาคดีนั้นใหม่  
(ex novo) ได้ ตามข้อ 14 (6) ของ ICCPR38 ดังนั้น หากมีการพิจารณาและพิพากษาคดีอาญาลับหลัง
จ าเลย ถ้าจ าเลยในคดีซึ่งต้องค าพิพากษามีหลักฐานว่าการด าเนินกระบวนยุติธรรมที่เกิดขึ้นมิชอบ 
ด้วยกฎหมาย จ าเลยต้องมีสิทธิขอให้มีการพิจารณาคดีใหม่ได้39 กล่าวโดยสรุปก็คือ แนวค าวินิจฉัย 
ของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปและคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติตาม ICCPR ยอมรับ 
ให้มีการพิจารณาลับหลังจ าเลยได้ในฐานะเป็นข้อยกเว้น แต่ต้องมีมาตรการที่สร้างหลักประกันสิทธิ  
ในการต่อสู้โต้แย้งของจ าเลยไว้ด้วย 
  ในส่วนนี้ ผู้เขียนขอตั้งข้อสังเกตว่า อาชญากรรมระหว่างประเทศต่าง ๆ มักไม่มีอายุความ 
แต่ศาลที่ตั้งขึ้นมาเพื่อดูแลคดีอาชญากรรมร้ายแรงคดีอาชญากรรมร้ายแรงต่าง ๆ เหล่านี้ กลับมักมี
ลักษณะเป็นศาลพิเศษที่ตั้งขึ้นมาชั่วคราวเท่านั้น หากจ าเลยมาขอพิจารณาคดีใหม่ในขณะที่ศาลนั้น  
ยุติการท างานไปแล้ว หรือเมื่อเวลาผ่านไปนานแล้ว พยานหลักฐานต่าง ๆ ในคดี และน้ าหนักในการรับฟัง
พยานหลักฐานอาจเปลี่ยนแปลงไป ดังนี้ อาจเป็นการกระทบต่อการอ านวยความยุติธรรมในการตัดสินคดี
หรือไม่ 

 2.2 แนวคิดเกี่ยวกับการพิจารณาคดีโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยในประเทศ
กลุ่มประเทศคอมมอนลอว์ (Common Law) และซีวิวลอว์ (Civil Law) 

  2.2.1 กลุ่มประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) 
  หลักการที่จ าเลยต้องปรากฏตัวในการพิจารณาเป็นหลักการทั่วไปของกลุ่มประเทศที่ใช้
กฎหมายในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law)40 เนื่องจากมุมมองของระบบกฎหมาย 
คอมมอนลอว์ (Common Law) เขตอ านาจศาล หมายถึง การมีตัวบุคคลอยู่ภายในอ านาจศาลนั้น 
และเชื่อมโยงไปถึงความสามารถของรัฐที่จะสามารถใช้อ านาจนั้นบังคับเอ าแก่บุคคลนั้น ๆ  
ในการบังคับโทษได้อีกด้วย ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า แนวคิดเรื่องการด าเนินคดีโดยปราศจากจ าเลย 
ไม่มีอยู่ในเรื่องเขตอ านาจศาลในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) เพราะถูกสันนิษฐานว่า 
                                                 
 37 เพิ่งอ้าง. 
 38 International Covenant on Civil and Political Rights Article 14.6. 
 39 ปกรณ์ นิลประพันธ์ (เชิงอรรถ 34). 
 40 Antonio Cassese (เชิงอรรถ 22) 400. 
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การด าเนินการภายใต้เขตอ านาจศาลต้องมีตัวบุคคลอยู่ภายใต้การควบคุมตัวของศาลนั่นเอง41 อีกทั้ง 
ยังมีสาระส าคัญที่ฝ่ายที่ด าเนินคดีและฝ่ายที่ต้องต่อสู้คดีอันเป็นฝ่ายปรปักษ์กันมีความจ าเป็นต้องเข้าร่วม
ในการพิจารณาทั้งสองฝ่ายพร้อมกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งตัวจ าเลย ที่จะต้องได้ถามค้านพยานหลักฐานต่าง ๆ 
ของคู่ความฝ่ายปรปักษ์ได้ ด้วยเหตุนี้ เอง กระบวนการพิจารณาที่เกิดขึ้นโดยปราศจากตัวจ าเลยนั้น 
ย่อมถูกมองว่าสมควรที่จะเป็นกระบวนการยุติธรรมที่ไม่ชอบธรรม ซึ่งมักเกิดขึ้นโดยเฉพาะอย่างยิ่ง  
ในประเทศที่ใช้ระบอบเผด็จการ ซึ่งในหลายกรณีได้อาศัยหลักการพิจารณาคดีโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลย
ในการตัดสินพิพากษาผู้ที่มีความคิดเห็นทางการเมืองในฝ่ายตรงข้ามกับตนระหว่างอยู่นอกประเทศ 
ดังนั้น ศาลระหว่างประเทศต่าง ๆ จึงเน้นย้ าถึงความส าคัญของการมีส่วนร่วมของจ าเลยในการพิจารณา42 
  ทั้งนี้ ขอยกตัวอย่างประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) และมี
การเปิดช่องให้พิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้ ดังนี้ 
  (ก) ประเทศสหรัฐอเมริกา 
  รัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกา (The United States) ได้ประกาศใช้เมื่อ  
ค.ศ. 1787 และมีแก้ไขเพิ่มเติม (Amendments) เรื่อยมา43 โดยในการแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 6 (Sixth 
Amendment) ได้บัญญัติถึงสิทธิในการเผชิญหน้าของจ าเลย (The Right to Confrontation) ไว้ว่า 
จ าเลยมีสิทธิที่จะถามค้านพยาน (The Right to Cross-Examination) ที่น ามาใช้ในการด าเนินคดีกับตน 
โดยแต่ละมลรัฐจะก าหนดหลักกฎหมายพยานของตนเองอย่างไรก็ได้ แต่ต้องไม่ขัดกับหลักการที่จ าเลย
มีสิทธิในการเผชิญหน้ากับพยานหลักฐานในคดีได้ ยกตัวอย่าง เช่น วิธีพิจารณาของรัฐหนึ่งอาจอนุญาต
ให้พยานของรัฐไม่ต้องระบุตัวตน เช่นนี้ก็จะเป็นการละเมิดต่อรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 6 
(Sixth Amendment) แล้ว เนื่องจากเป็นกระบวนพิจารณาที่ไม่อนุญาตให้จ าเลยได้มีโอกาสตรวจสอบ
ถึงความน่าเชื่อถือของพยานของรัฐ44 และบทบัญญัติในเรื่องสิทธิในการเผชิญหน้าของจ าเลย  
(The Right to Confrontation) ยังหมายรวมไปถึงสิทธิของจ าเลยในการอยู่ร่วมในการพิจารณาอีกด้วย 
(The Right of a Defendant to be at the Trial) ไม่ว่าจะเป็นขั้นตอนในการพิจารณาคดี การเลือก
ลูกขุน การตัดสินคดี เป็นต้น45 ดังเช่น ในคดี Delli Paoli v U.S. (1957) มีการกล่าวในตอนหนึ่งว่า 
การใช้ค ารับสารภาพของจ าเลยคนหนึ่งที่ไม่ยอมมาเบิกความมายันแก่จ าเลยคนอ่ืน เป็นการฝ่าฝืนต่อสิทธิ
ในการเผชิญหน้าของจ าเลยร่วม โดยศาลตัดสินว่าค ารับสารภาพนั้นยันได้เพียงตัวจ าเลยที่ รับสารภาพ 
แต่ห้ามน ามายันแก่จ าเลยร่วมคนอ่ืน46 
  ต่อมา ในปี ค.ศ. 1868 มลรัฐต่าง ๆ ได้ให้สัตยาบันรับรองการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
ฉบับที่ 14 (Fourteenth Amendment) ซึ่งมีตอนหนึ่งความว่า ห้ามมลรัฐต่าง ๆ บัญญัติกฎหมายที่
ลิดรอนสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนแห่งสหรัฐอเมริกา หรือกระท าด้วยประการใด ๆ อันเป็น 
                                                 
 41 The International Bar Association, (เชิงอรรถ 14) 2-3. 
 42 Antonio Cassese, (เชิงอรรถ 22) 400. 
 43 วิสาร พันธุนะ, ‘วิธีพิจารณาความอาญาในสหรัฐอเมริกา’ (2521) 5 ดุลพาห 39, 41. 
 44 Daniel E. Hall, Criminal Law and Procedure (3rd edn, West Legal Studies 2000) 398.  
 45 เพิ่งอ้าง 398.  
 46 วิสาร พันธุนะ (เชิงอรรถ 43) 63-64. 
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การจ ากัดสิทธิในชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพย์สินของบุคคล โดยไม่ผ่านกระบวนการยุติธรรมแห่งกฎหมาย 
หรือปฏิเสธไม่ให้ความคุ้มครองที่เท่าเทียมกันในทางกฎหมายแก่ประชาชนในรัฐ47 ซึ่งในคดี Pointer v 
Texas (1965) ศาลได้มีการวินิจฉัยว่า สิทธิในการเผชิญหน้ากับพยานที่เป็นปฏิปักษ์ใช้บังคับแก่มลรัฐ
ตามบทบัญญัติที่มีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ฉบับที่ 14 (Fourteen Amendment) แต่ขอบข่าย
ของสิทธินี้ยังไม่ชัดเจนว่าใช้บังคับได้เพียงใด48 
  อย่างไรก็ตาม บางกรณีประเทศในกลุ่มคอมมอนลอว์ (Common Law) อย่างประเทศ
สหรัฐอเมริกา มีการเปิดช่องให้สืบพยานลับหลังจ าเลยได้เมื่อมีเหตุผลจ าเป็น เช่น ในคดีที่ผู้เสียหาย 
เป็นเด็ก เด็กนั้นสามารถเบิกความผ่านโทรทัศน์วงจรปิดได้ เป็นต้น49 และยังสามารถสืบพยานลับหลัง
จ าเลยได้ด้วยเหตุผลอ่ืน ๆ หากเหตุผลนั้นส าคัญต่อการอ านวยความยุติธรรม50 เช่น ในคดี Illinois v 
Allen (1970) ที่ปรากฏชัดเจนว่า การพยายามให้จ าเลยที่กระท าความผิดอาญาและมีพฤติกรรม 
ในการก่อความวุ่นวาย ขัดขืนหรือท้าทายอ านาจศาลอยู่ต่อหน้าศาลและลูกขุนต่อไป เพื่อให้เป็นไป
ตามที่รัฐธรรมนูญให้สิทธิแก่จ าเลยในการอยู่ร่วมในการสืบพยาน โดยการมัดและปิดปากตัวจ าเลยไว้
อาจจะตรงตามหลักกฎหมายข้างต้น แต่หากพินิจพิเคราะห์ดูจะพบว่า ไม่มีใครสมควรที่จะถูกใส่กุญแจมือ
หรือถูกปิดปากไว้ เว้นเสียแต่ว่าเป็นมาตรการสุดท้ายจริง ๆ นอกจากนี้ การท าเช่นนั้นย่อมเป็นการดูถูก
ศักดิ์ศรีและขัดต่อระเบียบในการด าเนินกระบวนพิจารณาที่ศาลพึงท าตามอีกด้วย ตลอดจนเมื่อ
ประโยชน์ของการปรากฏตัวในศาลของจ าเลยก็คือการได้สื่อสารกับที่ปรึกษาทางกฎหมายของจ าเลย 
ดังนี้ ภายใต้เงื่อนไขทางกายภาพของจ าเลยถูกผูกมัดเช่นนั้นแล้วจะสื่อสารกันอย่างไร 51 โดยในคดีนี้ 
มีข้อเท็จจริงที่น่าสนใจ 2 อย่าง คือ ประการแรก Allen ได้ถูกเตือนหลายครั้งจากศาลที่พิจารณาคดีว่า
เขาอาจถูกน าตัวออกจากห้องพิจารณาได้ถ้าเขายังคงดื้อรั้นไม่อยู่ในระเบียบ และประการที่สอง คือ 
ได้รับการแจ้งโดยตลอดว่าเขาสามารถกลับมาเข้าร่วมการพิจารณาคดีใหม่ได้ เมื่อเขาตกลงว่าจะปฏิบัติตน
ตามระเบียบและมารยาทที่เหมาะสม52 ในคดีนี้ศาลยอมรับว่า การพิจารณาต่อหน้าจ าเลยมีความส าคัญ
เป็นอย่างยิ่ง แต่ถ้าจ าเลยก่อความวุ่นวายถึงขนาดต้องเอาตัวจ าเลยออกไปจากห้องพิจารณา จ าเลย 
ก็ควรจะสูญเสียสิทธินี้ไป เพราะหากต้องบังคับให้จ าเลยเขาได้รับสิทธิดังกล่าวนี้ด้วยการใช้มาตรการ 
ที่ไม่พึงปรารถนา เช่น มัดหรือปิดปากจ าเลย ก็เท่ากับบังคับศาลให้ต้องท าสิ่งที่ไม่เหมาะสมกับจ าเลย 
ให้จ าเลยได้ปรากฏตัวอยู่ในห้องพิจารณา ซึ่งจ าเลยเองก็อาจจะไม่อยากรับฟัง53 

                                                 
 47 เพิ่งอ้าง 63-64. 
 48 เพิ่งอ้าง 62. 
 49 มานิตย์ จุมปา, รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ค าอธิบายเรียงมาตราพร้อมค าพิพากษาศาลฎีกา (วิญญูชน 2552) 174. 
 50 วิสาร พันธุนะ (เชิงอรรถ 43) 65. 
 51 Stephen A. Saltzburg and Daniel J. Capra, American Criminal Procedure Cases and Commentary 
(Tenth Edition, West Publishing 2014) 1375. 
 52 Wayne R. LaFave, Jerold H. Israle, and Nancy J. King, Criminal Procedure (3rd edn, West Group 
2000) 1094. 
 53 วิสาร พันธุนะ (เชิงอรรถ 43) 65. 
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  จะเห็นได้ว่า หลักการที่จ าเลยต้องปรากฏตัวในการพิจารณาของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น 
เป็นไปโดยค่อนข้างเคร่งครัด การสืบพยานลับหลังจ าเลยหรือไม่ให้มีการเผชิญหน้ากับจ าเลยโดยตรงได้
จะเป็นไปได้เฉพาะเมื่อมีเหตุผลจ าเป็นที่ถูกมองว่า เป็นกรณีที่มีความส าคัญพอ ๆ กัน ในการอ านวย
ความยุติธรรมเท่านั้น 
  (ข) ประเทศอังกฤษ 
  ประเทศอังกฤษมีการลักษณะของการปรับใช้กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
เช่นเดียวกันกับประเทศสหรัฐอเมริกาที่ถึงแม้ว่าจะมีบทบัญญัติอนุญาตให้สามารถด าเนินกระบวน
พิจารณาในศาลโดยปราศจากตัวจ าเลยได้ เช่น หากเข้าเงื่อนไขมาตรา  11 ใน The Magistrates' 
Courts Act 198054 หรือในมาตรา 122 ของ The Magistrates' Courts Act 198055 ก็บัญญัติไปใน
ทิศทางเดียวกันว่า Magistrates' Courts สามารถด าเนินกระบวนพิจารณาโดยปราศจากตัวจ าเลยได้
หากจ าเลยมีตัวแทนทางกฎหมายตามกฎหมายมาด าเนินคดีแทนแล้ว อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติ  
Magistrates' Courts มักจะปฏิบัติต่อจ าเลยด้วยการให้สิทธิในการมาปรากฏตัวในการพิจารณา 
ต่อจ าเลยเป็นหลัก เว้นเสียแต่ว่าตัวจ าเลยเองหรือที่ปรึกษาทางกฎหมายของจ าเลยจะขออนุญาตต่อศาล
ให้พิจารณาโดยปราศจากตัวจ าเลย56 

  2.2.2 กลุ่มประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law) 
  ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law) จะมีลักษณะที่ตรงกันข้ามกับประเทศ
ที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) กล่าวคือ โดยหลักแล้วจะอนุญาตให้มีการพิจารณา
โดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้57 เพราะในมุมมองของระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law) การด าเนินคดี
ต่อผู้กระท าความผิดที่อยู่ในเขตอ านาจศาลนั้น ศาลได้มีบทบาทในการสืบสวนสอบสวนพยานหลักฐาน
ต่าง ๆ ด้วย ดังนั้น แม้จะปราศจากขั้นตอนการถามค้านก็ตาม ก็ยังคงมีพยานและหลักฐานมากมาย 
ที่จะใช้ในการพิจารณาคดีในศาลเข้าสู่ส านวนได้ 58 ซึ่งประเทศในกลุ่มซีวิลลอว์ (Civil Law) ที่มี
บทบัญญัติให้มีการพิจารณาคดีโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้ เช่น ประเทศสเปน ประเทศเยอรมนี ประเทศ
ญี่ปุ่น59 และประเทศฝรั่งเศส เป็นต้น โดยจะยกตัวอย่างของประเทศอนุญาตให้มีการพิจารณา 
โดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้ 2 ประเทศ ดังนี้ 
  (ก) ประเทศฝรั่งเศส 
  ประเทศฝรั่งเศสมีวิธีการพิจารณาคดีที่ ต้องรับฟั งความทุกฝ่าย (Principe de 
contradictoire) ซึ่งมีหลักการว่า การพิจารณาคดีต้องกระท าต่อหน้าจ าเลย จ าเลยต้องมีที่ปรึกษาและ
                                                 
 54 The Magistrates' Courts Act 1980 Section 11. 
 55 The Magistrates' Courts Act 1980 Section 122. 
 56 Ben Emmerson and Andrew Ashworth, Human Rights and Criminal Justice (Sweet & Maxwell 2001) 
328-329. 
 57 Antonio Cassese (เชิงอรรถ 22) 401. 
 58 The International Bar Association (เชิงอรรถ 14) 3. 
 59 ดูรายละเอียดเพิ่มเติมที่ บันทึกคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง การพิจารณาคดีอาชญาลับหลัง (เรื่องเสร็จที่ 117/2477) 
น.2-3. 
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ได้รับทราบถึงข้อกล่าวหา และคู่ความโดยเฉพาะอย่างยิ่งตัวจ าเลยจะต้องมีส่วนร่วมในกระบวนการ
พิจารณาคดี60 ดังนี้ เมื่อจ าเลยไม่มาปรากฏตัวในการพิจารณาคดี ไม่ว่าจะได้รับอนุญาตแล้วหรือไม่ 
ศาลจะสั่งเลื่อนคดีและเรียกตัวจ าเลยมาศาล61 
  อย่างไรก็ดี ประเทศฝรั่งเศสก็มีบทบัญญัติที่เป็นข้อยกเว้นที่เปิดช่องให้ศาลพิจารณาได้
แม้ไม่ปรากฏตัวจ าเลย เช่น คดีที่เป็นความผิดอุกฉกรรจ์ การที่จ าเลยไม่มาปรากฏตัวต่อศาลโดยไม่มี
เหตุผลสมควรจะอยู่ภายใต้การพิจารณาแบบ Contumace ซึ่งศาลสามารถพิจารณาโดยไม่ต้องมีตัวจ าเลย
ได้ทันที โดยที่ไม่ต้องการร้องขอจากฝ่ายใดก่อน แต่ยังต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ฝ่ายนิติบัญญัติวางไว้  
เพื่อเป็นหลักประกันให้แก่ฝ่ายจ าเลย อันได้แก่ การส่งหมายเรียกไปยังถิ่นที่อยู่ที่แน่นอนของจ าเลยและ
ปิดประกาศไว้ที่ท าการเทศบาลและที่ท าการของศาล รวมทั้งการประกาศในหนังสือพิมพ์ท้องถิ่น 
เพื่อให้จ าเลยสามารถทราบได้ว่าจะมีการพิจารณาคดีที่ไม่มีตัวจ าเลยในศาล ซึ่งเป็นความพยายาม 
ที่จะให้จ าเลยมาศาลภายใน 10 วัน หลังจากนั้นหากจ าเลยยังคงไม่มาปรากฏตัวในศาล หัวหน้าศาล 
ที่มี เขตอ านาจสามารถออกค าสั่ งให้ด าเนินคดีอาญานั้นโดยไม่มีตัวจ าเลยได้  และหลังจากนั้น 
หากจ าเลยยังคงไม่มาปรากฏตัวต่อไปอีก 10 วัน (รวมเป็น 20 วัน) ศาลก็จะด าเนินกระบวนพิจารณา
โดยไม่มีตัวจ าเลย62 อย่างไรก็ดี หากจ าเลยได้มาปรากฏตัวหรือถูกจับตัวมาภายในอายุความ อาจมี 
การเพิกถอนค าพิพากษาที่ เกิดขึ้นจากการพิจารณาคดีโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้แ ล้วจึงเริ่ม 
กระบวนพิจารณาใหม่อีกครั้งด้วยกระบวนการพิจารณาแบบปกติที่มีตัวจ าเลย63 
  ทั้งนี้ บทบัญญัติที่เกี่ยวกับการอนุญาตให้มีการพิจารณาคดีโดยปราศจากจ าเลยได้
เกิดขึ้น เนื่องจากเห็นว่าจะอ านวยความยุติธรรมให้แก่จ าเลยได้อย่างไร ในเมื่อเขาเองเลือกที่จะหนีไป
แทนที่จะต่อสู้คดี เมื่อจ าเลยได้รับสิทธิตามกฎหมายที่จะมาปรากฏตัวในการพิจารณาคดีของเขาเอง  
แต่เขากลับหนีและไปซ่อนตัวจากเขตอ านาจศาลเสีย จึงควรถือว่าจ าเลยได้สละสิทธิดังกล่าวนั้นไปแล้ว
โดยปริยาย เนื่องจากการปล่อยให้กระบวนการยุติธรรมหยุดชะงักไปโดยการเพิกเฉยเสียต่อการด าเนิน
คดีอาญานั้น อาจท าให้พยานหลักฐานต่าง ๆ กระจัดกระจายหายไป หมดอายุความในการด าเนินคดี 
และเป็นการล้มเหลวของกระบวนการยุติธรรมได้นั่นเอง64 
  (ข) ประเทศเยอรมนี 
  หลักการพิจารณาคดีโดยปรากฏตัวจ าเลยของประเทศเยอรมนีถูกบัญญัติรับรองไว้อยู่ใน
มาตรา 230 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศเยอรมนี โดยบัญญัติวางหลักไว้ว่า 
(1) ไม่มีการพิจารณาคดีเกิดขึ้นกับจ าเลยที่ไม่ปรากฏตัวในศาล และ (2) หากไม่มีเหตุสมควรที่จ าเลย 

                                                 
 60 อุดม รัฐอมฤต, ‘วิธีพิจารณาโดยไม่มีตัวจ าเลยในคดีอาญา’ (2562) 2 วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
220, 224. 
 61 เพิ่งอ้าง 225. 
 62 กู้เกียรติ เมืองสง, ‘การพิจารณาคดีลับหลังจ าเลย’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
2550) 38-39. 
 63 เพิ่งอ้าง 40. 
 64 Antonio Cassese (เชิงอรรถ 22) 401. 
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ไม่มาปรากฏตัว ศาลสามารถออกหมายจับหรือมีค าสั่งให้น าตัวจ าเลยมายังศาลได้65 รวมทั้งยังมีมาตรา 
231 (1) ที่วางหลักไว้ว่า จ าเลยคนใดที่ปรากฏตัวต่อศาลแล้วไม่อาจจะหายตัวไปจากการพิจารณาคดี
ของเขาเองได้ ศาลผู้รับผิดชอบอาจใช้มาตรการที่เหมาะสมในการป้องกันไม่ให้จ าเลยหายไปจาก 
การพิจารณาคดีของตนเองได้ โดยอาจจะควบคุมตัวจ าเลยไว้ระหว่างที่จ าเลยได้ขัดขวางการพิจารณา
คดีนั้น66 จะเห็นได้ว่า บทบัญญัตินี้สะท้อนให้เห็นถึงความเคร่งครัดในหลักการด าเนินคดีอาญา 
ต่อหน้าจ าเลยเป็นอย่างมาก และนักกฎหมายเยอรมันก็อธิบายมาตรา 231 (1) ว่า เป็นมาตราที่ให้
จ าเลยมีหน้าที่ต้องมาปรากฏตัวต่อหน้าศาล67 อย่างไรก็ดี ในมาตรา 233 ได้บัญญัติวางหลักให้จ าเลย
สามารถร้องขอให้ตนพ้นจากหน้าที่มาปรากฏตัวต่อหน้าศาลได้หากเป็นกรณีความผิดเล็กน้อยหรือโทษ
ไม่ร้ายแรง68 
  อย่างไรก็ดี ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศเยอรมนีก็ได้มี  
การเปิดช่องเพิ่มเติมให้สามารถมีกระบวนพิจารณาที่ไม่ต้องมีการปรากฏตัวของจ าเลยด้วยโดยอยู่ใน
หมวดเดียวกัน มีดังต่อไปนี้ 
  1) มาตรา 231 (2) เป็นกรณีที่จ าเลยไม่มาปรากฏตัวในการพิจารณาคดี เพื่อขัดขวาง
ไม่ให้การพิจารณาคดีด าเนินต่อไปได้ ทั้งจ าเลยที่ไม่มาปรากฏตัวต่อศาลเมื่อจ าเลยเคยได้อยู่ในการไต่สวน
ตามข้อกล่าวหาแล้วและศาลพิจารณาแล้วว่าจ าเลยไม่จ าเป็นต้องปรากฏตัวอยู่ของจ าเลยในการพิจารณา
คดีนั้น69 
  2) มาตรา 231a70 เป็นกรณีที่จ าเลยมีความตั้งใจที่จะท าให้ตัวเองอยู่ในสภาพที่ไม่สามารถ
เข้าใจกระบวนพิจารณา และขัดขวางกระบวนพิจารณาในศาล ดังนี้ ศาลสามารถด าเนินกระบวนพิจารณา
ต่อไปได้ แม้ว่าจ าเลยจะยังไม่ได้ให้การเลยก็ตาม71 
  3) มาตรา 231b72 เป็นกรณีที่จ าเลยต้องออกจากห้องพิจารณา เนื่องจากฝ่าฝืน
กฎเกณฑ์ศาล ถ้าศาลเห็นว่า การที่จ าเลยมาอยู่ในการพิจารณาคดีไม่ส าคัญอีกต่อไป เม่ือเทียบกับคดีที่
ก าลังพิจารณาอยู่ที่ต้องเสียหายจากการปรากฏตัวของจ าเลย ศาลก็สามารถพิจารณาคดีอาญา 
โดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้เลยหากจ าเลยได้มีโอกาสแถลงเก่ียวกับฟ้องแล้ว73 

                                                 
 65 The German Code of Criminal Procedure (StPO) Section 230. 
 66 The German Code of Criminal Procedure (StPO) Section 231. 
 67 กรรภิรมย์ โกมลารชุน, ‘การพิจารณาคดีลับหลังจ าเลยในคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง’ (รายงานวิจัย
เสนอต่อสถาบันพระปกเกล้า 2562) 45. 
 68 The German Code of Criminal Procedure (StPO) Section 233. 
 69 The German Code of Criminal Procedure (StPO) Section 231. 
 70 The German Code of Criminal Procedure (StPO) Section 231a. 
 71 กรรภิรมย์ โกมลารชุน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 67, น.47. 
 72 The German Code of Criminal Procedure (StPO) Section 231b. 
 73 กรรภิรมย์ โกมลารชุน (เชิงอรรถ 67) 47. 
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  4) มาตรา 231c เป็นกรณีที่การพิจารณาคดีเป็นประเด็นที่เก่ียวข้องกับจ าเลยมากกว่า
หนึ่งคน ศาลอาจจะสั่งให้จ าเลยแต่ละคนได้รับอนุญาตให้ไม่ต้องมาศาลระหว่างการพิจารณาในส่วนของ
จ าเลยคนอ่ืน ๆ เว้นเสียแต่ว่าประเด็นดังกล่าวมีผลต่อการพิจารณาของจ าเลยคนนั้น74 
  5) มาตรา 23275 เป็นกรณีที่เปิดช่องให้ศาลสามารถพิจารณาคดีโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้ 
หากเป็นคดีที่มีประเภทโทษดังที่ระบุไว้ ซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นความผิดเล็กน้อยหรือมีโทษที่ไม่ร้ายแรงนัก 
และจ าเลยได้รับหมายเรียกโดยชอบด้วยกฎหมายที่แจ้งจ าเลยแล้วว่าคดีนั้น ๆ สามารถพิจารณาต่อไป
โดยไม่มีตัวจ าเลยได้76 
  อย่างไรก็ดี ถ้าศาลได้พิจารณาคดีโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยไป ดังที่ระบุไว้ในมาตรา 232 
จ าเลยยังสามารถร้องขอให้น าคดีขึ้นพิจารณาใหม่ได้ตามมาตรา 235 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาเยอรมนี ซึ่งมาตรา 235 วางหลักว่า ถ้าการพิจารณาคดีได้ด าเนินไปโดยปราศจากตัวจ าเลย
ตามมาตรา 232 จ าเลยสามารถยื่นค าร้องขอคืนสถานะเดิมได้ภายใน 1 สัปดาห์ โดยกรณีที่ไม่สามารถ
ด าเนินการภายในระยะเวลาดังกล่าวได้ จ าเลยอาจร้องขอให้มีการพิจารณาคดีใหม่เมื่อใดก็ได้ หากว่า
จ าเลยไม่ได้รับรู้ถึงหมายเรียกให้มาร่วมการพิจารณาคดี โดยจ าเลยจะต้องได้รับการแจ้งสิทธินี้เมื่อได้รับ
ค าพิพากษา77 
  นอกจากบทบัญญัติของประเทศต่าง ๆ ที่ได้น าเสนอมาข้างต้นนี้ จากการศึกษายังพบว่า 
ไม่เสมอไปที่ประเทศที่ใช้ระบบไต่สวนจะอนุญาตให้มีการพิจารณาคดีโดยปราศจากตัวจ าเลย หรือใน
ระบบกล่าวหาจะห้ามการพิจารณาคดีโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยแยกจากกันอย่างเด็ดขาด ดังจะเห็นได้จาก
การที่ประเทศกลุ่มซีวิลลอว์ (Civil Law) ในหลาย ๆ ประเทศ ดังเช่น ประเทศอิตาลี ที่ใช้ระบบกล่าวหา
ในการพิจารณาคดีกลับอนุญาตให้มีการพิจารณาคดีโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้ เป็นต้น78 

3. การพิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยในกฎหมายไทย 

 ประเทศไทยมีบทบัญญัติอันเป็นข้อยกเว้นของหลักการพิจารณาคดีอาญาโดยเปิดเผย 
ต่อหน้าจ าเลย อันเป็นการอนุญาตให้พิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้เช่นเดียวกัน ทั้งใน
กฎหมายพิเศษและในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ดังนี้ 

 3.1 ข้อยกเว้นในการพิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยในกฎหมาย
พิเศษ 

 กฎหมายพิ เศษเฉพาะเรื่องที่ ให้อ านาจศาลในการพิจารณาและสืบพยานโดยไม่ต้อง 
ปรากฏตัวจ าเลยได้ ปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติต่าง ๆ หลายฉบับ ดังเช่น พระราชบัญญัติวิธีพิจารณา
                                                 
 74 The German Code of Criminal Procedure (StPO) Section 231c. 
 75 The German Code of Criminal Procedure (StPO) Section 232. 
 76 กรรภิรมย์ โกมลารชุน (เชิงอรรถ 67) 47. 
 77 The German Code of Criminal Procedure (StPO) Section 235. 
 78 Antonio Cassese (เชิงอรรถ 22) 401. 
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คดีทุจริตและประพฤติมิชอบ พ.ศ. 255979 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีค้ามนุษย์ พ.ศ. 255980 และ
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง พ.ศ. 254281 
โดยเหตุผลที่พระราชบัญญัติเหล่านี ้วางหลักให้ศาลสามารถพิจารณาโดยปราศจากจ าเลยได้ด้วยเหตุผล
พิเศษเฉพาะเรื่องที่แตกต่างไปจากคดีอาญาทั่วไป อาทิ คดีทุจริตของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง 
ผู้กระท าความผิดที่เป็นผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง มักมีทุนทรัพย์และความสามารถในการหลบหนี
เพื่อให้รอดพ้นจากอ านาจรัฐ ซึ่งกระบวนการยุติธรรมในรูปแบบเดิม อาจจะไม่สามารถด าเนินการ 
ให้เกิดความยุติธรรมและมีประสิทธิภาพได้นั่นเอง ดังจะได้อธิบายในรายละเอียดของบทบัญญัติต่าง ๆ 
ดังนี้  

  3.1.1 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของผู้ด ารงต าแหน่ง 
ทางการเมือง พ.ศ. 2542 
  โดยปกติแล้ววิธีพิจารณาคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองจะไม่เหมือน 
การด าเนินคดีอาญาทั่วไปที่จะต้องท าต่อหน้าจ าเลย เนื่องด้วยศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่ง
ทางการเมืองจะด าเนินการตรวจสอบข้อเท็จจริงจากรายงานของคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม
การทุจริตแห่งชาติ และไต่สวนหาพยานหลักฐานได้เองอยู่แล้ว82 ตามข้อก าหนดเก่ียวกับการด าเนินคดี
ของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง พ.ศ. 2543 ข้อ 10 ที่บัญญัติวางหลักไว้ว่า 
ศาลมีอ านาจพิจารณาและไต่สวนพยานหลักฐานลับหลังจ าเลยได้  
  อย่างไรก็ดี พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของผู้ด ารงต าแหน่ง
ทางการเมือง พ.ศ. 2542 ที่แก้ไขเพิ่มเติมใหม่ในปี พ.ศ. 2560 มาตรา 28 ได้มีการวางหลักให้ศาล
สามารถด าเนินกระบวนพิจารณาคดีโดยไม่มีตัวจ าเลยหรือพิจารณาคดีลับหลังได้อย่างชัดเจน83 ดังนี้ 

  “ในกรณีที่ศาลประทับรับฟ้องไว้ตามมาตรา 27 และศาลได้ส่งหมายเรียกและส าเนา
ฟ้องให้จ าเลยโดยชอบแล้วแต่จ าเลยไม่มาศาล ให้ศาลออกหมายจับจ าเลยและให้ 
ผู้มีหน้าที่ เกี่ยวข้องกับการติดตามหรือจับกุมจ าเลยรายงานผลการติดตามจับกุม 
เป็นระยะตามที่ศาลก าหนด 
  ในกรณีที่ ได้ออกหมายจับจ าเลยและได้มีการด าเนินการตามวรรคหนึ่ งแล้ว  
แต่ไม่สามารถจับจ าเลยได้ภายในสามเดือนนับแต่ออกหมายจับ ให้ศาลมีอ านาจพิจารณาคดี
ได้โดยไม่ต้องกระท าต่อหน้าจ าเลย แต่ไม่ตัดสิทธิจ าเลยที่จะตั้งทนายความมาด าเนินการ
แทนตนได้ 

                                                 
 79 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบ พ.ศ. 2559 มาตรา 28. 
 80 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีค้ามนุษย์ พ.ศ. 2559 มาตรา 33. 
 81 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง พ.ศ. 2542 มาตรา 28. 
 82 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, ค าอธิบาย การด าเนินคดีผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง (ม.ป.ท. 2552) 98. 
 83 สราวุธ เบญจกุล, ‘การพิจารณาคดีลับหลังจ าเลยและการจ าหน่ายคดีชั่วคราวของศาล’ ข่าวผู้จัดการ (1 ตุลาคม 2550) 
<https://mgronline.com/daily/detail/9500000115799> สืบค้นเมื่อ 8 มิถุนายน 2561. 
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  บทบัญญัติมาตรานี้ ไม่เป็นการตัดสิทธิจ าเลยที่จะมาศาลเพื่อต่อสู้คดีในเวลาใดก่อนที่
ศาลจะมีค าพิพากษา แต่การมาศาลดังกล่าวไม่มีผลท าให้การไต่สวนและการด าเนิน
กระบวนพิจารณาที่ได้ท าไปแล้วต้องเสียไป” 

  จะเห็นได้ว่า คดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง ซึ่งมีลักษณะเป็นคดีที่มี  
ความร้ายแรง หากไม่สามารถน าตัวผู้กระท าความผิดมาด าเนินคดีและลงโทษได้ อาจกระทบต่อ 
ความเชื่อมั่นในกระบวนการยุติธรรมของประชาชน84 อีกทั้ง กลุ่มผู้กระท าความผิดที่กระท าความผิด
เหล่านี้ มักเป็นผู้มีทุนทรัพย์มหาศาลและมีเส้นสายอันน าไปสู่ช่องทางในการหลบหนีได้โดยง่าย  
ด้วยเหตุนี้ กระบวนการพิจารณาคดีจึงจ าเป็นต้องรวดเร็วเพื่อให้สามารถด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิด
ได้ทันท่วงที จึงต้องมีข้อยกเว้นที่ให้พิจารณาคดีอาญาลับหลังจ าเลยในคดีเหล่านี้ได้ 

  3.1.2 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. 2550 
  พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. 2550 ได้มีข้อยกเว้นให้สามารถพิจารณา
คดีอาญาลับหลังจ าเลยได้ไว้ ซึ่งอยู่ในหมวด 3 วิธีพิจารณาความในศาลชั้นต้น มาตรา 12 ซึ่งให้ศาล 
มีอ านาจพิจารณาสืบพยานลบัหลังจ าเลยได้ อย่างไรก็ตาม ก็มีการก าหนดให้การพิจารณาลับหลังจ าเลย
สามารถท าได้เฉพาะเมื่อจ าเลยมีทนายความที่จะถามค้านและน าสืบหักล้างแล้ว เพื่อคุ้มครองสิทธิ  
ของจ าเลยในการต่อสู้คดีด้วย เช่น กรณีจ าเลยอ้างว่าตนป่วย แต่ไม่ได้ป่วยจริง เป็นต้น85 ซึ่งมาตรา 12 
ของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. 2550 บัญญัติไว้ ดังนี้ 

  “ในคดีความผิดเก่ียวกับยาเสพติดซึ่งจ าเลยมีทนายความ ถ้าปรากฏว่าจ าเลยคนใด
จงใจไม่มาศาลหรือหลบหนี และมีความจ าเป็นเพื่อมิให้พยานหลักฐานสูญหาย 
หรือยากแก่การน ามาสืบในภายหลัง เมื่อศาลเห็นเป็นการสมควรก็ให้ศาลมีอ านาจ 
สืบพยานหลักฐานลัยหลังจ าเลย แต่ต้องให้โอกาสทนายความของจ าเลยที่จะถามค้าน
และน าสืบหักล้างพยานหลักฐานนั้นได้” 

  บทบัญญัติข้างต้นวางหลักไว้ว่า ในคดียาเสพติดนั้น หากจ าเลยมีทนายความในคดี
ระหว่างการพิจารณาของศาลชั้นต้นแล้วจ าเลยไม่มาศาลหรือหลบหนี ศาลมีอ านาจที่จะสืบพยาน 
ลับหลังจ าเลยได้ หากเข้าเงื่อนไขว่า พยานหลักฐานโจทก์อาจสูญหายได้หรือเป็นการยากที่จะน าสืบ
พยานหลักฐานนั้น ๆ ในภายหลัง86 ซึ่งก็หมายความว่า ในทางกลับกันแล้ว หากจ าเลยยังไม่มี
ทนายความที่จะว่าความและแก้ต่างแทนตนเอง ศาลจะไม่สามารถสืบพยานลับหลังจ าเลยได้เช่นกัน87 
  ทั้งนี้ มาตรานี้ก็สอดคล้องกับเจตนารมณ์ที่มีการเสนอให้มีพระราชบญัญัติวิธีพิจารณาคดี
ยาเสพติดฯ ที่เสนอโดยส านักงานศาลยุติธรรม ที่เสนอว่า เนื่องจากมีคดียาเสพติดจ านวนมากข้ึนสู่ศาล 

                                                 
 84 ณรงค์ ใจหาญ (เชิงอรรถ 8) 146. 
 85 กองกฎหมายไทย ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ค าอธิบายและเจตนารมณ์รายมาตรา พระราชบัญญัติ 
วิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ. 2550 (พิมพ์ครั้งที่ 2, ฝ่ายผลิตเอกสาร ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 2556) 18. 
 86 เพิ่งอ้าง 94. 
 87 เพิ่งอ้าง 95. 
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และคดีดังกล่าวเป็นคดีที่มีลักษณะพิเศษและซับซ้อนกว่าการกระท าความผิดอาญาทั่วไป จึงควรที่จะต้อง
มีวิธีพิจารณาคดีเฉพาะ เพื่อใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีได้อย่างมีประสิทธิภาพนั่นเอง88 

  3.1.3 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบ พ.ศ. 2559 
  ในพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบ พ.ศ. 2559 มาตรา 28 
ก าหนดข้อยกเว้นที่ศาลจะสืบพยานลับหลังจ าเลยได้เพิ่มมากกว่าข้อยกเว้นตามประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญาไว้ ดังนี้ 

  “การพิจารณาและสืบพยานในศาล ให้ท าโดยเปิดเผยต่อหน้าจ าเลย เมื่อศาลเห็น
เป็นการสมควรเพื่อให้การพิจารณาเป็นไปโดยไม่ชักช้า ศาลมีอ านาจพิจารณาและ
สืบพยานลับหลังจ าเลยได้ ในกรณีดังต่อไปนี้ 
  (1) จ าเลยไม่อาจมาฟังการพิจารณาและการสืบพยานได้เนื่องจากความเจ็บป่วย 
หรือมีเหตุจ าเป็นอันมิอาจก้าวล่วงได้ เมื่อจ าเลยมีทนาย และจ าเลยได้รับอนุญาต 
จากศาลที่จะไม่มาฟังการพิจารณาและสืบพยาน 
  (2) จ าเลยเป็นนิติบุคคลและศาลได้ออกหมายจับผู้จัดการหรือผู้แทนนิติบุคคลนั้นแล้ว 
แต่ยังจับตัวมาไม่ได้ 
  (3) จ าเลยอยู่ในอ านาจศาลแล้ว แต่ได้หลบหนีไปและศาลออกหมายจับแล้ว แต่ยัง
จับตัวมาไม่ได้ 
  (4) ในระหว่างพิจารณาหรือสืบพยาน ศาลมค าสั่งให้จ าเลนออกจากห้องพิจารณา
เพราะเหตุขัดขวางการพิจารณา หรือจ าเลยออกไปจากห้องพิจารณาโดยไม่ได้รับ
อนุญาตจากศาล 
  ในกรณีดังกล่าว เมื่อศาลพิจารณาคดีเสร็จสิ้นแล้ว ให้ศาลมีค าพิพากษาในคดีนั้น
ต่อไป” 

  จะเห็นได้ว่า บทบัญญัติข้างต้น ได้วางหลัก ให้กระบวนพิจารณาต้องเป็นไปตาม 
หลักการพิจารณาและสืบพยานในศาลต้องเปิดเผยต่อหน้าจ าเลย เพื่อให้จ าเลยได้มีโอกาสต่อสู้คดีคดี
อย่างเต็มที่ อีกทั้ง สาธารณชนสามารถตรวจสอบกระบวนการต่าง ๆ ในการพิจารณาคดีได้อันก่อให้เกิด
ความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย89 อย่างไรก็ดี จะเห็นได้เช่นกันว่า บทบัญญัติข้างต้นมีข้อยกเว้นที่สามารถ
พิจารณาลับหลังจ าเลยได้ 4 กรณีด้วยกัน ดังนี้ 
  1) กรณีจ าเลยได้รับอนุญาตจากศาลและมีทนายความ และตัวจ าเลยเองเจ็บป่วย หรือมี
เหตุจ าเป็นไม่อาจก้าวล่วงได้ โดยที่เหตุเจ็บป่วยในที่นี้ไม่จ าเป็นต้องถึงขั้นท าให้มาศาลไม่ได้ แต่จ าเลย
ต้องยื่นค าร้องเข้ามา เนื่องจากข้อยกเว้นนี้นั้นต้องมีการอนุญาตจากศาลก่อน90 

                                                 
 88 เพิ่งอ้าง 6. 
 89 สุพิศ ปราณตีพลกรัง, กฎหมายวิธีพิจารณาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบ (นิติธรรม 2560) 49. 
 90 ไพโรจน์ วายุภาพ, ค าอธิบายศาลอาญาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบและวิธีพิจารณาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบ  
ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง และวิธีพิจารณาคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง (กรุงสยาม 
พับลิชชิ่ง 2562) 189-190. 
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  2) กรณีจ าเลยเป็นนิติบุคคลและศาลได้ออกหมายจับผู้จัดการหรือผู้แทนของนิติบุคคล
แล้วแต่ยังจับตัวไม่ได้ อย่างไรก็ตาม หากนิติบุคคลมีผู้แทนที่ตั้งขึ้นใหม่มาศาลแล้ว หรือมีการมอบหมาย
บุคคลอื่นมาแทนได้แล้ว ย่อมไม่ใช่กรณีนี้91 
  3) กรณีที่จ าเลยเคยอยู่ในอ านาจศาลแล้วแต่หลบหนีไป ซึ่งอาจจะเป็นกรณีที่จ าเลย
ได้รับการปล่อยตัวชั่วคราวและหนีไป หรือกรณีหลบหนีจากที่คุมขังซึ่งศาลได้ออกหมายจับแล้วแต่ยัง
จับตัวไม่ได้ และศาลได้ออกหมายจับ ซึ่งถ้ายังจับตัวไม่ได้ ศาลสามารถพิจารณาคดีลับหลังจ าเลยได้92 
  4) กรณีที่ศาลสั่งให้จ าเลยออกนอกห้องพิจารณาระหว่างการพิจารณาสืบพยาน และ
กรณีที่จ าเลยออกนอกห้องพิจารณาเองโดยไม่ได้รับอนุญาตจากศาล ทั้งสองกรณีมีรายละเอียด ดังนี้ 
   4.1) กรณีที่ศาลสั่งให้จ าเลยออกนอกห้องพิจารณาระหว่างการพิจารณาสืบพยาน 
เป็นกรณีที่จ าเลยไม่ได้ขัดขวางการพิจารณาถึงละเมิดอ านาจศาล ตามมาตรา 180 แห่งประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซึ่งเมื่อไม่ใช่กรณีตามมาตรา 180 จึงลงโทษตามมาตราดังกล่าวไม่ได้ 
ศาลจึงสั่งแค่ให้จ าเลยออกไปจากห้องพิจารณาเท่านั้น93  
   4.2) กรณีที่จ าเลยออกนอกห้องพิจารณาเองโดยไม่ได้รับอนุญาตจากศาล โดยไม่ได้
หลบหนีไปเลย เช่น ออกไปท าธุระส่วนตัว เป็นต้น กรณีเช่นนี้จะถือว่าเป็นตัวจ าเลยเองไม่รักษาสิทธิ
ของตัวเอง และท าให้ศาลสามารถพิจารณาลับหลังจ าเลยได้94 
  จะเห็นได้ว่า ทั้ง 4 กรณีนี้ ล้วนแล้วแต่เป็นกรณีที่การพิจารณาลับหลังเกิดขึ้นโดยมี
สาเหตุจากตัวจ าเลย เมื่อต้องการอ านวยความยุติธรรมด้วยความรวดเร็ว และเป็นประเภทคดีที่รัฐ 
ให้ความส าคัญในการป้องกันและปราบปรามการกระท าความผิด ดังนั้น การพิจารณาคดีจึงควรที่จะ
ด าเนินการต่อไปได้ แม้ไม่มีตัวจ าเลย95 
  ทั้งนี้ ผู้เขียนตั้งข้อสังเกตว่า เมื่อน าข้อยกเว้นต่าง ๆ ข้างต้นเหล่านี้ ไปเปรียบเทียบกับ
การแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่แก้ไขใหม่ จะพบว่า เป็นการเขียนล้อกัน
มาทุกอนุมาตราเลยทีเดียว 

  3.1.4 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีค้ามนุษย์ พ.ศ. 2559 
  ในพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีค้ามนุษย์ พ.ศ. 2559 มาตรา 33 ก าหนดข้อยกเว้นที่
ศาลจะสืบพยานลบัหลังจ าเลยได้เพิ่มมากกว่าข้อยกเว้นตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไว้ 
ดังนี้  

  “การพิจารณาและสืบพยานในศาล ให้ท าโดยเปิดเผยต่อหน้าจ าเลย เมื่อศาลเห็น
เป็นการสมควรเพื่อให้การพิจารณาเป็นไปโดยไม่ชักช้า ศาลมีอ านาจพิจารณาและ
สืบพยานลับหลังจ าเลยได้ ในกรณีดังต่อไปนี้ 

                                                 
 91 เพิ่งอ้าง 190. 
 92 เพิ่งอ้าง. 
 93 เพิ่งอ้าง. 
 94 เพิ่งอ้าง. 
 95 ณรงค์ ใจหาญ (เชิงอรรถ 13). 
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  (1) จ าเลยไม่อาจมาฟังการพิจารณาและการสืบพยานได้เนื่องจากความเจ็บป่วย 
หรือมีเหตุจ าเป็นอันมิอาจก้าวล่วงได้ เมื่อจ าเลยมีทนาย และจ าเลยได้รับอนุญาตจาก
ศาลที่จะไม่มาฟังการพิจารณาและสืบพยาน 
  (2) จ าเลยเป็นนิติบุคคลและศาลได้ออกหมายจับผู้จัดการหรือผู้แทนนิติบุคคลนั้นแล้ว 
แต่ยังจับตัวมาไม่ได้ 
  (3) จ าเลยอยู่ในอ านาจศาลแล้ว แต่ได้หลบหนีไปและศาลออกหมายจับแล้ว แต่ยัง
จับตัวมาไม่ได้ 
  (4) ในระหว่างพิจารณาหรือสืบพยาน ศาลมค าสั่งให้จ าเลนออกจากห้องพิจารณา
เพราะเหตุขัดขวางการพิจารณา หรือจ าเลยออกไปจากห้องพิจารณาโดยไม่ได้รับอนุญาต
จากศาล 
  ในกรณีดังกล่าว เมื่อศาลพิจารณาคดีเสร็จสิ้นแล้ว ให้ศาลมีค าพิพากษาในคดีนั้น
ต่อไป” 

  เมื่อพิจารณาข้อยกเว้นที่ก าหนดไว้ทั้ ง 4 กรณีนี้  จะเห็นได้ว่า บทบัญญัติข้างต้น
เหมือนกับพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบ พ.ศ. 2559 มาตรา 28 ทุกประการ 

 3.2 ข้อยกเว้นในการพิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

 แต่เดิมนั้นแนวทางในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศไทยค่อนข้างที่จะยึด
หลักการที่จ าเลยต้องได้รับการพิจารณาต่อหน้าอย่างเคร่งครัด จนกระทั่งในปี พ.ศ. 2499 จึงได้เกิด
ข้อยกเว้นให้มีการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจ าเลยได้ในมาตรา 172 ทวิ และมีการแก้ไขเพิ่มเติม 
ในเวลาต่อมาในปี พ.ศ. 252796 และล่าสุดในปี พ.ศ. 2562 ได้มีพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 33) พ.ศ. 2562 ซึ่งในมาตรา 5 ของพระราชบัญญัติดังกล่าว 
ได้มีการเพิ่มเติมมาตรา 172 ทวิ ขึ้นมาใหม่อีก 2 อนุมาตรา ได้แก่ มาตรา 172 ทวิ (4) และ (5) 
ตลอดจนในมาตรา 6 ได้มีการบัญญัติมาตรา 172 ทวิ / 1 และมาตรา 172 ทวิ / 2 เพิ่มเติม ขึ้นมาอีกด้วย 
เนื่องจากมีการมองว่า ข้อยกเว้นในการพิจารณาคดีโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยตามประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญา ในมาตรา 172 ทวิ และมาตราอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้อง ยังไม่ครอบคลุมกรณีปัญหา 
ที่เกิดขึ้นจริงในหลาย ๆ กรณี เช่น จ าเลยไม่อาจมาฟังการพิจารณาและการสืบพยานได้ เนื่องจาก 
ความเจ็บป่วยหรือมีเหตุจ าเป็นอ่ืนอันไม่อาจก้าวล่วงได้ หรือจ าเลยได้หลบหนีไประหว่างปล่อยตัว
ชั่วคราว หรือจ าเลยเป็นนิติบุคคลที่ผู้จัดการหรือผู้แทนนิติบุคคลหลบหนีไป หรือกรณีที่จ าเลยขัดขวาง
การพิจารณา หรือจ าเลยออกไปจากห้องพิจารณาโดยไม่ได้รับอนุญาตจากศาล 

                                                 
 96 สริยา เนตรบารมี, ‘การพิจารณาคดีอาญาด้วยความรวดเร็วและเป็นธรรม : ศึกษาความเหมาะสมในการน ามาใช้ในคดี
ความผิดเล็กน้อย’ (การค้นคว้าอิสระ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2548) 17. 
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 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ฉบับที่ 33 
พ.ศ. 2562  
 มาตรา 5 ให้เพิ่มความต่อไปนี้ เป็น (4) และ (5) ของวรรคหนึ่งของมาตรา 172 ทวิ  
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
 “(4) จ าเลยไม่อาจมาฟังการพิจารณาและสืบพยานได้เนื่องจากความเจ็บป่วยหรือมี  
เหตุจ าเป็นอย่างอ่ืนอันมิอาจก้าวล่วงได้ เมื่อจ าเลยมีทนายความและจ าเลยได้รับอนุญาต 
จากศาลที่จะไม่มาฟังการพิจารณาและสืบพยาน 
 (5) ในระหว่างการพิจารณาและสืบพยาน ศาลมีค าสั่งให้จ าเลยออกจากห้องพิจารณา
เพราะเหตุขัดขวางการพิจารณา หรือจ าเลยออกจากห้องพิจารณาโดยไม่ได้รับอนุญาตจาก
ศาล” 
 และมาตรา 6 ให้เพิ่มความต่อไปนี้เป็นมาตรา 172 ทวิ / 1 และมาตรา 172 ทวิ / 2 
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
 “มาตรา 172 ทวิ / 1 ภายหลังที่ศาลได้ด าเนินการตามมาตรา 172 วรรคสอง แล้ว  
เมื่อศาลเห็นว่าจ าเลยหลบหนีหรือไม่มาฟังการพิจารณาหรือสืบพยานโดยไม่มีเหตุอันสมควร 
ให้ศาลออกหมายจับจ าเลย หากไม่ได้ตัวจ าเลยมาภายในสามเดือนนับแต่วันออกหมายจับ 
เมื่อศาลเห็นเป็นการสมควรเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมที่จะให้การพิจารณาเป็นไป 
โดยไม่ชักช้า และจ าเลยมีทนายความ ให้ศาลมีอ านาจพิจารณาและสืบพยานลับหลังจ าเลยได้ 
และเมื่อศาลพิจารณาคดีเสร็จแล้ว ให้ศาลมีค าพิพากษาในคดีนั้นต่อไป 
 การพิจารณาและสืบพยานตามวรรคหนึ่งต้องมิใช่คดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต หรือคดี
ที่จ าเลยมีอายุไม่เกินสิบแปดปีในวันที่ถูกฟ้องต่อศาล 
 มาตรา 172 ทวิ / 2 ในคดีที่จ าเลยเป็นนิติบุคคล ภายหลังที่ศาลได้ด าเนินการตาม
มาตรา 172 วรรคสอง แล้ว เมื่อมีกรณีที่ศาลได้ออกหมายจับผู้จัดการหรือผู้แทนของนิติบุคคล
นั้นแล้ว แต่ยังจับตัวมาไม่ได้ภายในสามเดือนนับแต่วันออกหมายจับ และไม่มีผู้แทนอ่ืน 
ของนิติบุคคลมาด าเนินการแทนนิติบุคคลนั้นได้ เมื่อศาลเห็นเป็นการสมควรเพื่อประโยชน์
แห่งความยุติธรรมที่จะให้การพิจารณาเป็นไปโดยไม่ชักช้า ให้ศาลมีอ านาจพิจารณาและ
สืบพยานลับหลังจ าเลยได้ และเมื่อศาลพิจารณาคดีเสร็จแล้วให้ศาลมีค าพิพากษาในคดีนั้น
ต่อไป” 

 ด้วยเหตุนี้ จึงสามารถสรุปได้ว่า ข้อยกเว้นในการพิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลย 
ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มีดังต่อไปนี้ 

  3.2.1 กรณีพิจารณาและสืบพยานลับหลังจ าเลย มาตรา 172 ทวิ97 
  ในมาตรา 172 ทวิ ได้ให้อ านาจศาลในการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจ าเลยได้ ใน 5 
กรณีด้วยกัน ดังนี้  

                                                 
 97 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 ทวิ. 
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  (1) กรณีที่คดีนั้นมีอัตราโทษจ าคุกอย่างสูงไม่เกินสิบปี จะมีโทษปรับด้วยหรือไม่ก็ตาม 
หรือในคดีที่มีโทษปรับสถานเดียว เมื่อจ าเลยมีทนายความแล้ว และจ าเลยได้รับอนุญาตจากศาล 
ที่จะไม่มาร่วมในการพิจารณาและการสืบพยาน  
  (2) กรณีที่คดีนั้น ๆ มีจ าเลยหลายคน ถ้าในการสืบพยานของโจทก์นั้นไม่เก่ียวแก่จ าเลย
คนใด ศาลจะพิจารณาและสืบพยานลับหลังจ าเลยคนนั้นก็ได้  
  (3) กรณีที่คดีนั้นมีจ าเลยหลายคน ถ้าศาลเห็นสมควร จะพิจารณาและสืบพยานจ าเลย
คนหนึ่ง ๆ ลับหลังจ าเลยคนอ่ืนก็ได้ 
  (4) กรณีที่จ าเลยป่วยหรือมีเหตุจ าเป็นที่ท าให้ไม่อาจมาฟังการพิจารณาและสืบพยานได้ 
แต่หากจ าเลยมีทนายความและจ าเลยได้รับอนุญาตจากศาล ก็สามารถที่จะไม่มาฟังการพิจารณาและ
สืบพยานได้ และ 
  (5) กรณีที่จ าเลยต้องออกจากห้องพิจารณาเพราะเหตุขัดขวางการพิจารณา ศาลจึงมี
ค าสั่ง หรือจ าเลยออกจากห้องพิจารณาโดยไม่ได้รับอนุญาตจากศาล ในระหว่างการพิจารณาและ
สืบพยาน  

  3.2.2 กรณีจ าเลยหลบหนีหรือไม่มาฟังการพิจารณาและสืบพยานโดยไม่มีเหตุอันสมควร 
มาตรา 172 ทวิ / 198 
  เมื่อศาลได้ด าเนินการตามมาตรา 172 วรรคสองแล้ว คือ ศาลได้อ่านและอธิบายฟ้อง 
ให้จ าเลยฟัง สอบถามค าให้การจ าเลยและจดบันทึกค าให้การจ าเลยแล้วว่าให้การอย่างไร หากไม่ใช่คดี
ที่มีอัตราโทษประหารชีวิต หรือคดีที่จ าเลยมีอายุไม่เกินสิบแปดปีในวันที่ถูกฟ้องต่อศาล และศาลเห็น
เป็นการสมควรเพื่อให้การด าเนินการพิจารณาเป็นไปโดยไม่ชักช้า ในกรณีที่จ าเลยหลบหนีหรือไม่มาฟัง
การพิจารณาหรือสืบพยานโดยไม่มีเหตุอันสมควร ให้ศาลออกหมายจับจ าเลย และถ้าไม่ได้ตัวจ าเลย 
มาใน 3 เดือนนับ และจ าเลยมีทนายความ อยู่แล้ว ศาลสามารถพิจารณาและสืบพยานในคดีดังกล่าว
ลับหลังจ าเลยได้ 

  3.2.3 กรณีที่จ าเลยเป็นนิติบุคคลและผู้แทนนิติบุคคลหนีไป มาตรา 172 ทวิ / 299 
  ในคดีที่จ าเลยเป็นนิติบุคคล ภายหลังที่ศาลได้ด าเนินการตามมาตรา 172 วรรคสอง แล้ว 
กล่าวคือ ศาลได้อ่านและอธิบายฟ้องให้จ าเลยฟัง สอบถามค าให้การจ าเลยและจดบันทึกค าให้การ
จ าเลยแล้วว่าให้การอย่างไร หากศาลได้ออกหมายจับผู้จัดการหรือผู้ แทนของนิติบุคคลนั้นแล้ว แต่ยัง
จับตัวมาไม่ได้ภายใน 3 เดือนนับแต่วันออกหมายจับ และไม่มีผู้แทนอ่ืนของนิติบุคคลมาด าเนินการ
แทนนิติบุคคลนั้นได้ และศาลเห็นเป็นการสมควรเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมที่จะให้การพิจารณา
เป็นไปโดยไม่ชักช้า ศาลสามารถพิจารณาและสืบพยานลับหลังจ าเลยในคดีนั้น ๆ ได้  

                                                 
 98 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 ทวิ / 1. 
 99 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 ทวิ / 2. 
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  3.2.4 กรณีจ าเลยออกจากห้องพิจารณา มาตรา 180100 
  โดยปกติแล้วถ้าจ าเลยเพียงประพฤติตัวไม่เรียบร้อยในบริเวณศาลประการใด บทบัญญัติ
ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 180 ก็ให้หลักประกันแก่จ าเลยว่า จะไม่มี 
การลงโทษฐานละเมิดอ านาจศาลและให้จ าเลยออกจากห้องพิจารณา เพื่อให้เป็นไปตามหลักการพิจารณา
และสืบพยานที่ต้องท าต่อหน้าจ าเลย แต่ถ้าจ าเลยจะท าถึงขั้นขัดขวางการพิจารณาอาจท าให้ศาล
พิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้101 

  3.2.5 กรณีการส่งประเด็นไปสืบที่อื่น มาตรา 230102 
  หากมีความจ าเป็นที่พยานอยู่นอกเขตอ านาจศาล และคู่ความไม่สามารถน าตัวพยาน 
มาศาลได้ จึงต้องมีการส่งประเด็นไปสืบที่ศาลอ่ืน ซึ่งท าให้ศาลที่รับประเด็นมีอ านาจและหน้าที่  
ในการสืบพยานเช่นเดียวกับศาลที่ส่งประเด็น 103 ซึ่งเดิมที การที่จ าเลยจะตามประเด็นไปฟัง 
การพิจารณาด้วยหรือไม่เป็นสิทธิของจ าเลย แต่แนวทางปัจจุบันเห็นว่าควรคุ้มครองสิทธิของจ าเลย 
ให้ได้รับการพิจารณาและสืบพยานต่อหน้าจ าเลย จึงได้มีการปรับปรุงบทบัญญัติว่าการส่งประเด็นไปสืบ
ต้องอยู่ภายใต้บังคับมาตรา 172 ซึ่งหมายความว่าต้องพิจารณาและสืบพยานต่อหน้าจ าเลย และจ าเลยนั้น
ไม่สามารถที่จะสละสิทธิได้ ยกเว้นเสียแต่ว่าเป็นกรณีตามมาตรา 172 ทวิ เท่านั้น ที่จ าเลยสามารถที่จะ
เลือกว่าจะตามประเด็นไปฟังการพิจารณาด้วยหรือไม่ก็ได้104 

  3.2.6 กรณีการขอสืบพยานล่วงหน้าก่อนฟ้องคดี มาตรา 237 ทวิ105 
  การขอสืบพยานไว้ล่วงหน้าก่อนฟ้องต่อศาลเพราะมีเหตุจ าเป็นเกิดขึ้นในกรณีที่ยังจับตัว
ผู้ต้องหาไม่ได้ แต่มีความจ าเป็นบางประการที่ท าให้ต้องสืบพยานบุคคลไว้ก่อน  เช่น พยานบุคคล 
จะออกนอกประเทศ ไม่มีที่อยู่เป็นหลักแหล่ง หรือมีถิ่นที่อยู่ห่างไกลมาก ๆ หรือเป็นกรณีที่มีเหตุอันควร
เชื่อว่าจะมีการยุ่งเหยิงกับพยานหลักฐาน หรือเป็นกรณีที่หากไม่น าสืบไว้ก่อนก็จะยากในการน ามาสืบ
ได้อีก เช่นนี้ ฝ่ายผู้เสียหายย่อมมีสิทธิยื่นค าร้องต่อพนักงานสอบสวน หรือพนักงานอัยการอาจยื่นค าร้อง
ต่อศาล เพื่อขอสืบพยานไว้ล่วงหน้าได้ ซึ่งก็ต้องถือว่าเป็นการสืบพยานลับหลังจ าเลย 106 ซึ่งเดิม 
ที่อนุญาตเฉพาะกรณีที่เป็นพยานบุคคลเท่านั้น แต่ปัจจุบัน มาตรา 237 ตรี ซึ่งให้น าความในมาตรา 
237 ทวิ มาใช้บังคับโดยอนุโลมแก่กรณีการสืบพยานผู้เชี่ยวชาญ และพยานหลักฐานอ่ืนด้วย ดังนั้น 
พยานหลักฐานที่จะขอสืบไว้ล่วงหน้าก่อนฟ้องคดี จึงรวมถึงพยานหลักฐานทุกชนิดแล้วในปัจจุบัน107 

                                                 
 100 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 180. 
 101 ธานี สิงหนาท (เชิงอรรถ 7) 402. 
 102 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 230. 
 103 รชฎ เจริญฉ่ า, พยานในคดีอาญา (พิมพ์ครั้งที่ 2, พิมพ์อักษร 2551) 61. 
 104 ธานี สิงหนาท (เชิงอรรถ 7) 403. 
 105 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 237 ทวิ. 
 106 มารตุ บุญนาค, สิทธิพื้นฐานในคดีอาญา (วิญญูชน 2550) 23. 
 107 ธานี สิงหนาท (เชิงอรรถ 7) 406. 
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4. บทวิเคราะห์ 

 4.1 ระบบการพิจารณาความของประเทศไทยกับข้อยกเว้นในการพิจารณา
คดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลย 

 ระบบการพิจารณาคดีอาญา อาจแบ่งได้กว้าง ๆ เป็น 2 ระบบ ได้แก่ ระบบกล่าวหา 
(Accusatorial System) และระบบไต่สวน (Inquisitorial System)  
 ทั้ งนี้  ระบบกล่าวหา (Accusatorial System) เป็นระบบที่ประเทศในระบบกฎหมาย 
คอมมอนลอว์ (Common Law) ใช้ในการด าเนินคดี โดยที่บทบาทของผู้พิพากษาในระบบนี้จะวางตัว
เป็นกรรมการที่วางเฉย (Passive Role)108 ประเทศในกลุ่มนี้ ได้แก่ ประเทศสหราชอาณาจักร ประเทศ
สหรัฐอเมริกา ประเทศแคนาดา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศนิวซีแลนด์ ประเทศแอฟริกาใต้ และ
ประเทศอ่ืน ๆ ในเครือจักรภพ เป็นต้น109  
 ส่วนระบบไต่สวน (Inquisitorial System) เป็นระบบที่ประเทศในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ 
(Civil Law) ใช้ในการด าเนินคดี ซึ่งผู้พิพากษาในระบบนี้จะมีบทบาทน า (Active Role) ในการค้นหา
ความจริง110 ประเทศในกลุ่มนี้ ได้แก่ ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี ประเทศอิตาลี ประเทศ
เนเธอร์แลนด์ ประเทศเบลเยียม ประเทศสเปน และประเทศอ่ืน ๆ ที่ได้รับอิทธิพลจากระบบประมวล
กฎหมายเหล่านี้ เป็นต้น111 
 อย่างไรก็ดี ในปัจจุบันการแบ่งระบบการพิจารณาคดีออกเป็นระบบกล่าวหาและระบบไต่สวน 
อาจเป็นเพียงเร่ืองทางทฤษฎีเท่านั้น เพราะในทางปฏิบัติในหลาย ๆ ประเทศ ก็ได้เลือกน าเอาส่วนที่ดี
ของทั้งสองระบบการพิจารณาคดีมาใช้กับประเทศของตน โดยไม่ได้ใช้รูปแบบของระบบการพิจารณา
แบบใดแบบหนึ่งเท่านั้น แม้อาจจะค่อนไปทางระบบใดระบบหนึ่งมาก่อน ซึ่งถูกเรียกกันโดยทั่วไปว่า 
“ระบบผสม” เช่นเดียวกันกับประเทศไทยที่น าเอาหลักการพิจารณาคดีโดยเปิดเผยอันเป็นหลักการ 
ในระบบกล่าวหามาใช้ แต่ศาลก็ยังคงมีบทบาทในการแสวงหาความจริงได้อย่างระบบไต่สวน 
โดยไม่จ าต้องจ ากัดพยานหลักฐานอยู่แค่สิ่งที่คู่ความน าเสนอต่อศาล ดังจะเห็นได้จากการที่มาตรา 229 
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ได้วางหลักให้ศาลเป็นผู้สืบพยาน หรือมาตรา 228  
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ที่วางหลักให้ศาลเรียกพยานมาสืบเพิ่มเติมได้112 หรือใน
มาตรา 235 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ที่วางหลักให้ศาลมีอ านาจในการสอบถาม
คู่ความ เป็นต้น ซึ่งศาลมีบทบาทน าในการค้นหาความจริงอย่างระบบไต่สวน (อย่างไรก็ดี ก็ยังคงมี

                                                 
 108 อุทัย อาทิเวช, คู่มือกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1 ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
(พิมพ์ครั้งที่ 2, วี.เจ.พริ้นต้ิง 2555) 5. 
 109 เพิ่งอ้าง 46. 
 110 เพิ่งอ้าง 5.  
 111 เพิ่งอ้าง 46. 
 112 เพิ่งอ้าง 48. 
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ความคิดเห็นที่หลากหลายในเรื่องนี้ ที่บางส่วนยังคงมองว่าระบบวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศไทย
เป็นระบบกล่าวหา หรือบางส่วนที่มองว่าเป็นระบบไต่สวนอยู่ด้วยเช่นเดียวกัน) 
 ด้วยเหตุนี้เอง ผู้เขียนจึงเห็นว่า เมื่อระบบการพิจารณาคดีของไทยเป็นแบบผสม การน าเอา
ข้อยกเว้นอย่างการสืบพยานลับหลังจ าเลยในคดีอาญามาใช้ ซึ่งเป็นข้อดีที่สามารถน ามาอุดช่องว่าง  
ในกรณีที่ไม่สามารถอ านวยความยุติธรรมได้ในบางกรณี ดังเช่น กรณีที่จ าเลยจงใจหลบหนี เพื่อให้
กระบวนการพิจารณาไม่สามารถด าเนินต่อได้ และเป็นสิ่งที่ท าได้ในระบบไต่สวนอยู่แล้วมาใช้ก็น่าที่จะ
สามารถท าได้ อีกทั้ง เมื่อจากการศึกษาพบว่า ไม่เสมอไปที่ประเทศที่ใช้ระบบไต่สวนจะอนุญาตให้มี  
การพิจารณาคดีอาญาโดยปราศจากตัวจ าเลย หรือในระบบกล่าวหาจะต้องห้ามพิจารณาคดีอาญา 
โดยไม่ปรากฏตัวจ าเลย อันเป็นการแยกออกจากกันอย่างเด็ดขาด ดั งจะเห็นได้จากการที่ 
ประเทศกลุ่มซีวิลลอว์ (Civil Law) ในหลาย ๆ ประเทศ ดังเช่น ประเทศอิตาลี ที่ใช้ระบบกล่าวหา 
ในการพิจารณาคดี กลับมีการอนุญาตให้มีการพิจารณาคดีโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้113 ดังนั้น ในเมื่อ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 วางหลักไว้ว่า การพิจารณาคดีและสืบพยาน 
ในศาลให้กระท าโดยเปิดเผยต่อหน้าจ าเลย เว้นแต่บัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน และในประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญา ดังเช่น มาตรา 172 ทวิ เป็นต้น การสืบพยานลับหลังจ าเลยจึงสามารถท าได้
โดยชอบด้วยกฎหมาย และไม่ขัดต่อระบบพิจารณาความอาญาของประเทศไทยแต่อย่างใด  
 อีกทั้ง ส าหรับประเทศที่ยังคงด าเนินคดีด้วยระบบกล่าวหาเป็นหลัก หากพิจารณาคดีอาญา
โดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยก็สามารถหยิบยกเอาข้อดีของระบบไต่สวนไปใช้ได้ กล่าวคือ อาจก าหนด 
ให้กรณีตามข้อยกเว้นที่พิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลย ศาลมีบทบาทน า (Active Role)  
ในการแสวงหาข้อเท็จจริงต่าง ๆ เพื่ออ านวยความยุติธรรมได้ 

 4.2 ความสอดคล้องกับความจ าเป็นและเหตุผลของการมีข้อยกเว้นในการ
พิจารณาคดีโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

 ดังที่พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ฉบับที่ 33  
พ.ศ. 2562 มาตรา 5 และมาตรา 6 จึงได้วางหลักให้เพิ่มเติมในเรื่องการพิจารณาคดีอาญาลับหลังจ าเลย
ในกรณีต่าง ๆ ผู้เขียนขอน ามาวิเคราะห์ถึงความสอดคล้องกับความจ าเป็นและเหตุผลของการมี
ข้อยกเว้นในการพิจารณาคดีโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ดังนี้ 

  4.2.1 กรณีที่จ าเลยไม่อาจมาฟังการพิจารณาและการสืบพยานได้เนื่องจากความเจ็บป่วย
หรือมีเหตุจ าเป็นอ่ืนอันมิอาจก้าวล่วงได้ เมื่อจ าเลยมีทนาย และจ าเลยได้รับอนุญาตจากศาลที่จะไม่มา
ฟังการพิจารณาและสืบพยาน ตามมาตรา 172 ทวิ (4)  
  ส าหรับกรณีที่จ าเลยไม่อาจมาร่วมฟังการพิจารณาและการสืบพยาน เนื่องจาก 
การเจ็บป่วยหรือมีเหตุจ าเป็นอ่ืนอันไม่อาจก้าวล่วงได้นั้น ผู้เขียนเห็นว่า ความจริงแล้วไม่น่าจะก าหนด 
ให้เป็นข้อยกเว้นของหลักการพิจารณาคดีอาญาต้องกระท าต่อหน้าจ าเลย เนื่องจากการเจ็บป่วยหรือ
                                                 
 113 Antonio Cassese (เชิงอรรถ 22) 401. 
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เหตุจ าเป็นนั้นเป็นเรื่องที่ เกิดขึ้นโดยไม่ได้เกิดจากความจงใจของจ าเลย และหลักการพิจารณา 
ต่อหน้าจ าเลยก็เกิดขึ้นมาด้วยเหตุผลของการต้องการคุ้มครองจ าเลยให้ได้รับฟังพยานหลักฐาน  
ได้มีโอกาสถามค้าน และตระเตรียมการต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่  
  เมื่อเรามาพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ที่ เป็นเหตุผลเบื้องหลังของหลักการที่ให้สิทธิ 
แก่จ าเลยที่จะได้รับการพิจารณาต่อหน้า (Rights to Confrontation) แล้ว ก็จะพบว่า เป็นไปเพื่อให้
จ าเลยผู้อาจได้รับผลร้ายจากค าพิพากษาจากการพิจารณาและสืบพยานในคดีได้รับรู้สิ่งที่เกิดขึ้น  
ในการพิจารณาคดีอย่างครบถ้วนและสามารถต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่ ด้วยเหตุนี้เอง จึงมีการอธิบายกันว่า
หลักการนี้เป็นบทบังคับเพื่อประโยชน์ของจ าเลยเอง จึงไม่ควรให้จ าเลยสละสิทธินี้ได้แม้ไม่ต้องการใช้เอง 
ก็ตาม114 จึงไม่เหมือนกรณี อ่ืน ๆ ดังเช่น การที่จ าเลยสมัครใจหนีไปเอง หรือจ าเลยออกไปจาก 
ห้องพิจารณาโดยไม่ได้รับอนุญาตจากศาล ดังนี้ จึงไม่ควรเป็นกรณีที่ศาลควรจะอนุญาตให้จ าเลย
สามารถไม่มาร่วมกระบวนพิจารณาโดยไม่รอจ าเลยได้ เนื่องจากแม้จ าเลยอาจจะไม่ตระหนักถึง
ความส าคัญของการมาเผชิญหน้ากับพยานหลักฐาน แต่สิทธินี้ควรเป็นสิ่งที่จ าเลยได้รับการคุ้มครอง  
อีกทั้ง อาการเจ็บป่วยอาจเป็นเพียงเหตุชั่วคราวที่ท าให้ไม่สามารถมาร่วมกระบวนพิจารณาคดีได้  
หากมองว่าอาการเจ็บป่วยเป็นเหตุจ าเป็นที่ ไม่อาจก้าวล่วงได้ และสิทธิในการเผชิญหน้ากับ
พยานหลักฐานต่าง ๆ นั้นมีความส าคัญ ก็ควรจะเลื่อนการพิจารณาแทน ซึ่งเป็นสิ่งที่เหมาะสมอยู่แล้ว 
และไม่น่าที่จะถือว่าการที่จ าเลยได้รับอนุญาตจากศาลเป็นกรณีที่จ าเลยสมัครใจเอง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
ผู้เขียนเห็นว่าการตัดสินใจขออนุญาตจากศาลในช่วงเวลาที่มีการเจ็บป่วยหรือเหตุจ าเป็นอาจไม่ได้
เกิดขึ้นจากความเต็มใจของจ าเลยเอง แต่ส่วนหนึ่งอาจเกิดจากการที่มีสิ่งเร้าที่เข้ามากระทบด้ว ย 
ก็เป็นได้ 
  นอกจากนี้ หากน าเอากรณีนี้ไปเทียบเคียงเพิ่มเติมกับกรณีของจ าเลยซึ่งกลายเป็น 
ผู้วิกลจริตในระหว่างการพิจารณาจนท าให้ไม่สามารถต่อสู้คดีได้ ซึ่งกฎหมายได้เปิดช่องไว้ว่า หากศาล 
มีเหตุอันควรเชื่อได้ว่า จ าเลยเป็นผู้วิกลจริตและไม่สามารถต่อสู้คดีได้ตามปกติ  สามารถสั่งให้แพทย์ 
ท าการตรวจ ซึ่งหากข้อเท็จจริงปรากฏให้ศาลเห็นว่าจ าเลยเป็นผู้วิกลจริตและไม่สามารถต่อสู้คดีได้  
ให้ศาลงดการพิจารณาไว้จนกว่าจ าเลยจะหายหรือสามารถต่อสู้คดีได้115 ตามมาตรา 14 แห่งประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา116 ซึ่งจะเห็นได้ว่า ขนาดป่วยถึงขนาดวิกลจริต ยังสามารถงด 
การพิจารณาเพื่อรอให้หายได้ แต่เพียงแต่เจ็บป่วยศาลกับสามารถสั่งอนุญาตให้ไม่ต้องมาศาลและ
ด าเนินกระบวนพิจารณาตามปกติได้ เช่นนี้เหตุผลแห่งการมีบทบัญญัติจะขัดแย้งกันหรือไม่ 
  ตลอดจนเป้าประสงค์ของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่ดี คือ การสามารถหา
ผู้กระท าความผิดมาลงโทษ (Crime Control) และการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู้ถูกด าเนินคดี (Due 
Process) อย่างสมดุล117 หากเรามุ่งแต่จะด าเนินคดีกับจ าเลยให้คดีเสร็จสิ้นโดยเร็ว โดยไม่ได้คุ้มครอง

                                                 
 114 คนึง ฦาไชย (เชิงอรรถ 9) 95.  
 115 มารุต บุญนาค (เชิงอรรถ 106) 62-63. 
 116 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 14.  
 117 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล (เชิงอรรถ 82) 25. 
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สิทธิในการเผชิญหน้ากับพยานหลักฐานที่จ าเลยพึงมี อาจจะเป็นกรณีที่เราไม่สามารถผสานหรือรักษา
สมดุลของเป้าประสงค์ข้างต้นได้หรือไม่ 
  นอกจากนี้ เมื่อประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใช้ในการพิจารณาคดีอาญาทั่วไป
หรืออาชญากรรมทั่วไปที่ เกิดขึ้นในสังคม ซึ่งแตกต่างไปจากเหตุผลของเรื่องในพระราชบัญญัติ  
วิธีพิจารณาคดีโดยเฉพาะต่าง ๆ ดังเช่น ในกฎหมายระหว่างประเทศฉบับต่าง ๆ ที่มุ่งใช้กับคดีอาญา
ระหว่างประเทศที่มีความร้ายแรงก็ไม่มีการบัญญัติวางหลักถึงกรณีที่จ าเลยป่วยแต่อย่างใด หรือหาก
น ามาเทียบเคียงกับกรณีคดีอาญาเฉพาะเรื่องอ่ืน ๆ เช่น พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีทุจริตและ
ประพฤติมิชอบ พ.ศ. 2559 มาตรา 28 และพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีค้ามนุษย์ พ.ศ. 2559 
มาตรา 33 และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของผู้ด ารงต าแหน่ง 
ทางการเมือง พ.ศ. 2542 มาตรา 28 แล้ว ซึ่งอาจตั้งข้อสังเกตได้ว่า คดีอาญาทั่วไปที่ต้องใช้วิธีพิจารณา
ความอาญาในประมวลกฎหมายอาญา มีความร้ายแรงหรือจ าเป็นเร่งด่วน หรือตัวผู้กระท าความผิด 
มีลักษณะพิเศษที่มีอิทธิพลและความสามารถในการหลบหนีคดีมากกว่าคนปกติอย่างนั้นหรือไม่ 
  ด้วยเหตุนี้  ผู้ เขียนจึงเห็นว่า หากมีการบัญญัติข้อยกเว้นโดยลืมหรือไม่ได้ค านึงถึง
วัตถุประสงค์ของหลักการพิจารณาคดีอาญาต้องกระท าต่อหน้าจ าเลยที่มุ่งคุ้มครองตัวจ าเลยไป  
เพื่อเพียงความสะดวกรวดเร็วในทุกประเภทคดี อาจท าให้หลักการพิจารณาคดีอาญาต่อหน้าจ าเลย
หย่อนความศักดิ์สิทธิ์ไปในที่สุดได้นั่นเอง 
  นอกจากนี้ หากเทียบกับกรณีของการพิจารณาคดีอาญาร้ายแรงอย่างในศาลพิเศษ 
ที่พิจารณาคดีอาญาระหว่างประเทศที่กัมพูชา (The Extraordinary Chambers in the Courts of 
Cambodia (ECCC)) แล้วจะพบว่า กรณีเดียวกันที่จ าเลยมีปัญหาด้านสุขภาพ และเป็นคดีอาญา 
ที่ร้ายแรง จ าเลยยังมีตัวเลือกในการเข้าร่วมการพิจารณาโดยใช้วิธีการทางจอภาพและเสียงได้อีกด้วย 
ในข้อ 81.5  
  ผู้เขยีนจึงอยากเสนอให้กรณีนี้จ าเลยมีตัวเลือกในการเข้าร่วมการพิจารณาด้วยวิธีการน า
เทคโนโลยีเข้ามาช่วยให้โดยใช้วิธีการทางจอภาพและเสียงได้ด้วย 

  4.2.2 กรณีที่ในระหว่างการพิจารณาหรือสืบพยาน ศาลมีค าสั่งให้จ าเลยออกจาก 
ห้องพิจารณา เพราะเหตุขัดขวางการพิจารณา หรือจ าเลยออกไปจากห้องพิจารณาโดยไม่ได้รับอนุญาต
จากศาล ตามมาตรา 172 ทวิ (5) 
  กรณีแรก หากในระหว่างพิจารณาหรือสืบพยานนั้นจ าเลยได้ขัดขวางการด าเนิน
กระบวนพิจารณาจนศาลต้องมีค าสั่งให้จ าเลยออกจากห้องพิจารณาเพราะเหตุขัดขวางการพิจารณา 
อาจมองได้ว่ามีลักษณะเหมือนกันกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ที่ศาลฎีกาอธิบายว่า หากบังคับ
ให้จ าเลยได้รับสิทธิในการเผชิญหน้ากับพยาน ก็เท่ากับบังคับให้ศาลต้องสั่งและท าให้จ าเลยต้องพบกับ
มาตรการที่ไม่พึงปรารถนาต่าง ๆ ดังเช่น การมัดหรือปิดปากจ าเลยเพื่อให้จ าเลยยังคงมีตัวตนอยู่ใน  
ห้องพิจารณา118 แต่นั่นก็ไม่เกิดประโยชน์อันใดอยู่ดี หากจ าเลยไม่พร้อมที่จะรับรู้อะไรทั้งสิ้นนั่นเอง  
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  ส่วนกรณีที่สอง จ าเลยออกไปจากห้องพิจารณาโดยไม่ได้รับอนุญาตจากศาลนั้น กรณีนี้  
มีลักษณะคล้ายกับการที่จ าเลยหลบหนีไป กล่าวคือ เป็นกรณีที่รัฐได้อ านวยความยุติธรรมและมอบสิทธิ
อย่างเต็มที่ให้แก่จ าเลยในการพิจารณาอย่างเปิดเผยต่อหน้าจ าเลย แต่จ าเลยเสียเองที่เป็นฝ่ายสละเสีย
ซึ่งสิทธิดังกล่าวนั้น 
  อย่างไรก็ดี ผู้เขียนขอเสนอแนะให้กรณีการน าตัวจ าเลยออกจากห้องพิจารณา อาจจะเพิ่ม
เครื่องมือและช่องทางในการสังเกตการณ์การพิจารณาและการสืบพยานของศาลจากนอกห้องพิจารณาคดี 
โดยการใช้เทคโนโลยีเข้ามาช่วย เหมือนดังเช่น ในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 
(Rome Statute of the International Criminal Court) มาตรา 63 (2) หรือ ในกฎเกณฑ์เกี่ยวกับ
วิธีพิจารณาและการสืบพยานของศาลพิเศษส าหรับสาธารณรัฐเซียร์รา ลีโอน (SCSL Rules of 
Procedures and Evidence) ในข้อ 80 (b) ที่ วางหลักให้กรณีที่มีการน าตัวจ าเลยออกไปจาก 
ห้องพิจารณา หากเป็นไปได้ต้องมีการจัดเตรียมให้จ าเลยสามารถติดตามการพิจารณาคดีผ่านทางวีดีโอได้ 
เป็นต้น 

  4.2.3 กรณีที่จ าเลยอยู่ในอ านาจศาลแล้ว แต่ได้หลบหนีไป และศาลได้ออกหมายจับแล้ว 
แต่ยังจับตัวมาไม่ได้ ตามมาตรา 172 ทวิ / 1 
  เป็นกรณีที่รัฐได้อ านวยความยุติธรรมและมอบสิทธิอย่างเต็มที่ให้แก่จ าเลยในการพิจารณา
อย่างเปิดเผยต่อหน้าจ าเลย แต่จ าเลยเสียเองที่เป็นฝ่ายหลบหนีคดีไป จึงอาจถือได้ว่าฝ่ายจ าเลยนั้น 
สละสิทธิในการเผชิญหน้ากับพยานหลักฐานและการถามค้านไปโดยปริยาย เนื่องจากกรณีที่จ าเลย
หลบหนีการพิจารณาคดีไป เมื่อไม่ปรากฏตัวจ าเลย ศาลจะสั่งจ าหน่ายคดีชั่วคราว ท าให้คดีไม่อาจ
ด าเนินต่อไปได้ และกว่าจะสามารถจับตัวจ าเลยมาด าเนินคดีได้ พยานบุคคลในคดีที่เป็นเพียงมนุษย์  
ที่มีเพียงชีวิตเดียวและมีความทรงจ าที่สามารถเลือนหายไปได้ตามกาลเวลา อันน ามาซึ่งปัญหา 
การน าสืบพยานหลักฐานที่มีน้ าหนักของพยานลดลง หรือเกิดการล้มหายตายจากของพยานบุคคล  
อีกทั้ง เม่ือในคดีอาญา โจทก์มีหน้าที่ในการพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าจ าเลยเป็นผู้กระท าความผิดในระดับที่
ต้องปราศจากข้อสงสัย (Beyond a reasonable doubt) ก็อาจท าให้ศาลยกฟ้องโจทก์ได้ในที่สุด และ
กลับกลายเป็นว่า หากจ าเลยสามารถหลบหนีไปได้จนกระทั่งหมดอายุความก็สามารถรอดพ้นจากคดีได้ 
ในทางตรงกันข้าม เหยื่อหรือผู้เสียหายจากการกระท าความผิดอาญาก็ไม่ได้รับการเยียวยาแต่อย่างใดเลย 
  ด้วยเหตุนี้ การมีบทบัญญัติที่ก าหนดให้สามารถพิจารณาคดีอาญาได้โดยปราศจาก 
ตัวจ าเลยในกรณีของการหลบหนีไปของตัวจ าเลยจะสามารถอ านวยความยุติธรรมคืนมาสู่เหยื่อให้ได้รับ
การเยียวยา อย่างน้อยที่สุดก็ในด้านจิตใจว่า คนท าผิดได้รับการด าเนินคดีและยังความศักดิ์สิทธิ์มาสู่
กฎหมายอีกด้วย 
  อย่างไรก็ดี ต้องแน่ใจได้ว่าจ าเลยได้รับการแจ้งข้อกล่าวหา มีผู้ช่วยเหลือทางกฎหมาย 
ในการด าเนินคดี และโดยเฉพาะอย่างยิ่งต้องมีสิทธิในการพิจารณาคดีใหม่ด้วย ดังจะได้อธิบาย 
โดยละเอียดเพิ่มเติมในหัวข้อ 4.3 ต่อไป 
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  4.2.4 กรณีจ าเลยเป็นนิติบุคคลและศาลได้ออกหมายจับผู้จัดการหรือผู้แทนนิติบุคคล
นั้นแล้ว แต่ยังจับตัวไม่ได้ ตามมาตรา 172 ทวิ / 2 
  ส าหรับข้อยกเว้นนี้เห็นว่า แทนที่จะอนุญาตให้พิจารณาคดีอาญาลับหลังจ าเลยได้  
ควรตั้งผู้แทนเฉพาะคดี เหมือนกรณีที่ผู้เสียหายเป็นผู้เยาว์โดยไม่มีผู้แทนโดยชอบธรรม หรือกรณี  
ผู้วิกลจริตและคนไร้ความสามารถที่อาจจะไม่มีผู้อนุบาลหรือผู้แทนโดยชอบธรรม หรือมีแต่ไม่สามารถ
ท าหน้าที่ได้ หรือมีผลประโยชน์ขัดกัน ผู้ที่มีประโยชน์เกี่ยวข้องสามารถยื่นค าร้องขอศาลแต่งตั้ง  
ผู้แทนเฉพาะกาลเพื่อด าเนินการแทนได้มากกว่า 
  เนื่องจากมีผู้ถือหุ้นจ านวนมากที่อาจได้รับผลกระทบ เสมือนเป็นผู้เสียหายที่ได้รับ 
ความเสียหายเป็นพิเศษอยู่แล้ว ท าไมจึงไม่เลือกคนเหล่านี้มาท าหน้าที่เป็นผู้แทนเฉพาะคดี ซึ่งเป็น
ความคิดเห็นที่สอดคล้องกันกับความคิดเห็นของท่านศาสตราจารย์ ณรงค์ ใจหาญ ซึ่งได้เคยแสดง
ทัศนะไว้ว่า “การที่นิติบุคคลเป็นจ าเลยแต่ไม่มีผู้แทนนิติบุคคลเข้ามาในคดี หากจะให้สืบพยานลับหลัง
จ าเลยนั้น เห็นว่าเป็นเหตุที่ไม่น่าจะถูกต้องและมีผลต่อสิทธิของนิติบุคคลที่จะมีผู้แทนมาน าเสนอ
ข้อเท็จจริงต่อศาล ทั้งนี้ เพราะแม้ว่าไม่มีผู้แทนนิติบุคคล ก็ควรให้ผู้ถือหุ้นแต่งตั้งผู้แทนมาเพื่อฟัง  
การพิจารณา ทั้งนี้ เพราะหากนิติบุคคลถูกศาลพิพากษาว่ากระท าความผิดและต้องรับโทษปรับ  
ก็จะต้องบังคับเอาจากทรัพย์สินของนิติบุคคล ซึ่งเป็นกรรมสิทธิ์ร่วมของผู้ถือหุ้นหรือสมาชิกในนิติบุคคลนั้น 
ในกรณีนี้จึงเห็นว่าการสืบพยานลับหลังผู้แทนนิติบุคคลจึงน่าจะขัดต่อหลักการพิจารณาคดีต่อหน้าจ าเลย 
ซึ่งควรได้รับการปรับปรุงแก้ไขในเรื่องดังกล่าว โดยให้ศาลเรียกผู้แทนอ่ืนที่ผู้ถือหุ้นแต่งตั้งเข้ามา
ด าเนินคดีแทนก่อน”119 

 4.3 สิทธิของจ าเลยในการเผชิญหน้ากับพยานหลักฐานที่หายไปกับ
หลักประกันที่เข้ามาแทนที่ 

 จากการศึกษากฎหมายในระดับระหว่างประเทศและกฎหมายภายในประเทศของประเทศต่าง ๆ 
สิ่งหนึ่งที่น่าสนใจเป็นอย่างยิ่งก็คือ แม้จะมีการให้อ านาจศาลในการพิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏ 
ตัวจ าเลยได้ อันเป็นการลิดรอนสิทธิในการเผชิญหน้ากับพยานหลักฐานและถามค้านของจ าเลยไป  
แต่กลับมีการสร้างหลักประกันสิทธิให้แก่จ า เลยเข้ามาแทนที่  ดั งเช่ น  แนวค าวินิ จฉัยของ 
ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปและคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนของสหประชาติตาม ICCPR ยอมรับให้มี 
การพิจารณาลับหลังจ าเลยได้ ในฐานะเป็นข้อยกเว้น แต่ต้องมีมาตรการที่สร้างหลักประกันสิทธิ  
ในการต่อสู้โต้แย้งของจ าเลยไว้ด้วย อันได้แก่ การแจ้งข้อกล่าวหา (Notice to the accused) การมี
ผู้ช่วยเหลือในการด าเนินคดีทางกฎหมาย (Assistance of counsel) และสิทธิในการพิจารณาคดีใหม่ 
(Right to retrial หรือ ex novo) ซึ่งก็สอดคล้องกันกับกรณีของในประเทศฝรั่งเศสที่หากผู้หลบหนี
ได้มาปรากฏตัวหรือถูกจับตัวมาภายในอายุความ อาจมีการเพิกถอนค าพิพากษาได้ โดยการพิจารณา
คดีใหม่ รวมถึงประเทศเยอรมนีที่กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศเยอรมนี  (StPO)  
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ได้บัญญัติวางหลักไว้ในมาตรา 235 ว่า ถ้าการพิจารณาคดีด าเนินไปโดยปราศจากตัวจ าเลย จ าเลย
สามารถยื่นค าร้องขอให้มีการพิจารณาคดีใหม่ได้นั่นเอง120 
 ส่วนในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศไทย แม้ว่าในการพิจารณาและ
สืบพยานลับหลังจ าเลยตามมาตรา 172 ทวิ มาตรา 172 ทวิ / 1 มาตรา 172 ทวิ / 2 ที่ได้มีการแก้ไข
เพิ่มเติมในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเมื่อไม่นานมานี้จะสามารถกระท าได้เมื่อศาล 
ได้ด าเนินการตามมาตรา 172 วรรคสองแล้ว กล่าวคือ ศาลได้อ่านและอธิบายฟ้องให้จ าเลยฟัง 
สอบถามค าให้การจ าเลยและจดบันทึกค าให้การจ าเลยแล้วว่าให้การอย่างไร อันถือว่า เป็นการการแจ้ง
ข้อกล่าวหา (Notice to the accused) และการมีผู้ช่วยเหลือในการด าเนินคดีทางกฎหมาย 
(Assistance of counsel) ซึ่งในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยได้วางหลักไว้ใน
มาตรา 173 แล้ว แต่ผู้เขียนพบว่า ยังไม่ปรากฏว่ามีสิทธิในการพิจารณาคดีใหม่ (Right to retrial หรือ 
ex novo) ส าหรับการพิจารณาคดีอาญาโดยปราศจากจ าเลย ในส่วนใดของประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาคดีอาญาของประเทศไทยเลย 
 ตลอดจนถึง กรณีจ าเลยป่วย หรือกรณีของการขัดขวางการพิจารณาจนศาลต้องมีค าสั่งให้น า
ตัวออกจากห้องพิจารณา ซึ่งท าให้สิทธิในการเผชิญหน้ากับพยานหลักฐานและถามค้านในห้องพิจารณา
หายไป ก็ควรที่จะมีการชดเชยเพื่อคุ้มครองสิทธิในส่วนนี้ของจ าเลยให้ใกล้เคียงสภาพเดิมเท่าที่จะพอ
เป็นได้ ดังเช่น การให้จ าเลยเข้าร่วมการพิจารณาโดยใช้วิธีการทางการใช้วีดีโอคอล เหมือนดังเช่นกรณี
ของการพิจารณาคดีอาญาร้ายแรงอย่างในศาลพิเศษที่พิจารณาคดีอาญาระหว่างประเทศที่กัมพูชา 
(The Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia (ECCC) ) แล้วจะพบว่า กรณีเดียวกันที่
จ าเลยมีปัญหาด้านสุขภาพ จ าเลยยังมีตัวเลือกในการเข้าร่วมการพิจารณาโดยใช้วิธีการทางจอภาพและ
เสียงได้อีกด้วย ในข้อ 81.5 หรือหากน าตัวจ าเลยออกจากห้องพิจารณา อาจจะมีห้องถ่ายทอดให้จ าเลย
สามารถเข้าสังเกตการณ์การพิจารณาและการสืบพยานของศาลจากนอกห้องพิจารณาคดีได้ เหมื อน
ดังเช่น ในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ (Rome Statute of the International 
Criminal Court) มาตรา 63 (2) หรือ  ในกฎเกณฑ์เกี่ยวกับวิธีพิจารณาและการสืบพยานของศาลพิเศษ
ส าหรับสาธารณรัฐเซียร์รา ลีโอน (SCSL Rules of Procedures and Evidence) ในข้อ 80 (b) ที่วาง
หลักให้กรณีที่มีการน าตัวจ าเลยออกไปจากห้องพิจารณา หากเป็นไปได้ต้องมีการจัดเตรียมให้จ าเลย
สามารถติดตามการพิจารณาคดีผ่านทางวีดีโอได้นั่นเอง 

5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 5.1 บทสรุป 

 เมื่อหลักการพิจารณาและสืบพยานต้องกระท าต่อหน้าจ าเลยในคดีอาญาเป็นหลักการที่
คุ้มครองสิทธิที่จะเผชิญหน้ากับพยานของจ าเลย เพื่อให้จ าเลยได้มีโอกาสซักค้านพยานหรือเตรียมสืบ
หักล้างพยานโจทก์ เพื่อพิสูจน์ความบริสุทธิ์ของตนและเป็นการให้โอกาสจ าเลยได้ต่อสู้คดีอย่างเต็มที่ 
                                                 
 120 ดูรายละเอียดเพิ่มเติมที่เชิงอรรถ 77. 
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อย่างไรก็ตาม การใช้หลักการดังกล่าวทุกกรณีอาจส่งผลกระทบต่อการอ านวยความยุติ ธรรม 
ได้เช่นเดียวกัน จึงจ าเป็นที่จะต้องเปิดช่องให้มีข้อยกเว้นให้สามารถพิจารณาคดีและสืบพยานลับหลัง
จ าเลยได้  ซึ่ งประเทศไทยเองก็ได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใหม่  
โดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 33) พ.ศ. 2562 
มาตรา 5 และมาตรา 6 ด้วยการเพิ่มเติมข้อยกเว้นให้สามารถพิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้
ในหลายกรณีเช่นกัน ทั้งนี้ แม้ว่าข้อยกเว้นดังกล่าวจะสามารถน ามาใช้กับระบบวิธีพิจารณาความอาญา
ของประเทศไทยได้ แต่บทบัญญัติที่มีการแก้ไขเพิ่มเติมใหม่ซึ่งเป็นข้อยกเว้นให้พิจารณาคดีอาญา 
โดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยได้กับคดีอาญาทั่วไปบางบทบัญญัตินั้นอาจเป็นบทบัญญัติที่ไม่จ าเป็น อีกทั้ง 
การแก้ไขเพิ่มเติมข้อยกเว้นให้พิจารณาคดีอาญาลับหลังจ าเลยได้ในครั้งนี้ยังไม่มีการให้หลักประกัน
ทดแทนแก่จ าเลยที่ต้องสูญเสียสิทธิในการเผชิญหน้ากับพยานหลักฐ านไป อาทิ การให้สิทธิ 
ในการพิจารณาคดีใหม่ (Right to retrial) ซึ่งเป็นเรื่องที่จ าเป็นต้องแก้ไขให้บทบัญญัติกฎหมาย 
วิธีพิจารณาสามารถคุ้มครองสิทธิของจ าเลยได้อย่างเหมาะสมต่อไป 

 5.2 ข้อเสนอแนะ 

 ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะ ดังนี้ 
 ประการแรก ส าหรับประเทศที่ยังคงด าเนินคดีด้วยระบบกล่าวหาเป็นหลักอย่างประเทศไทย 
หากพิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยก็สามารถหยิบยกเอาข้อดีของระบบไต่สวนไปใช้ได้ 
กล่าวคือ อาจก าหนดเพิ่มเติมให้กรณีตามข้อยกเว้นที่พิจารณาคดีอาญาโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลย ศาลมี
บทบาทน า (Active Role) ในการแสวงหาข้อเท็จจริงต่าง ๆ เพื่ออ านวยความยุติธรรมได้ 

 ประการที่สอง จากการที่พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
(ฉบับที่ 33) พ.ศ. 2562 โดยเพิ่มเติมข้อยกเว้นในเรื่องการพิจารณาคดีอาญาลับหลังจ าเลยในกรณีต่าง ๆ 
4 กรณี ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะ ดังต่อไปนี้ 
 1) กรณีที่จ าเลยไม่อาจมาฟังการพิจารณาและการสืบพยานได้เนื่องจากความเจ็บป่วยหรือมี
เหตุจ าเป็นอ่ืนอันมิอาจก้าวล่วงได้ เมื่อจ าเลยมีทนาย และจ าเลยได้รับอนุญาตจากศาลที่จะไม่มาฟัง  
การพิจารณาและสืบพยาน ตามมาตรา 172 ทวิ (4) ให้จ าเลยสามารถเข้าร่วมการพิจารณาและสืบพยาน
ได้ด้วยวิธีการถ่ายทอดภาพและเสียงได้ ดังเช่น กรณีของการพิจารณาคดีอาญาร้ายแรงอย่างในศาลพิเศษ 
ที่พิจารณาคดีอาญาระหว่างประเทศที่กัมพูชา (The Extraordinary Chambers in the Courts of 
Cambodia (ECCC)) ที่หากจ าเลยมีปัญหาด้านสุขภาพ จ าเลยยังมีตัวเลือกในการเข้าร่วมการพิจารณา
โดยใช้วิธีการทางจอภาพและเสียงได้ ในข้อ 81.5 
 2) กรณีที่ในระหว่างการพิจารณาหรือสืบพยาน ศาลมีค าสั่งให้จ าเลยออกจากห้องพิจารณา 
เพราะเหตุขัดขวางการพิจารณา หรือจ าเลยออกไปจากห้องพิจารณาโดยไม่ได้รับอนุญาตจากศาล  
ตามมาตรา 172 ทวิ (5) อาจจะเพิ่มเครื่องมือและช่องทางในการสัง เกตการณ์การพิจารณา 
และการสืบพยานของศาลจากนอกห้องพิจารณาคดีได้ ด้วยการใช้เทคโนโลยีเข้ามาช่วย เหมือนดังเช่น 
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ในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ (Rome Statute of the International 
Criminal Court) มาตรา 63 (2) หรือ  ในกฎเกณฑ์เกี่ยวกับวิธีพิจารณาและการสืบพยานของศาลพิเศษ
ส าหรับสาธารณรัฐเซียร์รา ลีโอน (SCSL Rules of Procedures and Evidence) ในข้อ 80 (b) ที่วาง
หลักให้กรณีที่มีการน าตัวจ าเลยออกไปจากห้องพิจารณา หากเป็นไปได้ต้องมีการจัดเตรียมให้จ าเลย
สามารถติดตามการพิจารณาคดีผ่านทางวีดีโอได้ เป็นต้น 
 ทั้งนี้ ในข้อ 1) และข้อ 2) เห็นว่า อาจจะแก้ไขเพิ่มเติมให้มีบทบัญญัติที่มีลักษณะเหมือน 
หรือโดยเทียบเคียงได้กับมาตรา 172 วรรคสาม ที่ให้ศาลสามารถสืบพยานผ่านระบบโทรทัศน์วงจรปิด 
สื่ออิเล็กทรอนิกส์  หรือวิธี อ่ืนได้  หรือให้สามารถอนุ โลมเอามาตรา 172 วรรคสามมาใช้แก่  
กรณีการพิจารณาและสืบพยานโดยไม่ปรากฏตัวจ าเลยทั้งสองกรณีนี้โดยอนุโลม 
 3) กรณีที่จ าเลยอยู่ในอ านาจศาลแล้ว แต่ได้หลบหนีไป และศาลได้ออกหมายจับแล้ว แต่ยัง
จับตัวมาไม่ได้ ตามมาตรา 172 ทวิ / 1 ต้องสามารถท าให้แน่ใจได้ว่าจ าเลยได้รับการแจ้งข้อกล่าวหา  
มีผู้ช่วยเหลือทางกฎหมายในการด าเนินคดี และมีสิทธิในการพิจารณาคดีใหม่อย่างครบถ้วนแล้ว ดังจะ
กล่าวในรายละเอียดต่อไปในข้อเสนอแนะประการที่ 3 
 4) กรณีจ าเลยเป็นนิติบุคคลและศาลได้ออกหมายจับผู้จัดการหรือผู้แทนนิติบุคคลนั้นแล้ว  
แต่ยังจับตัวไม่ได้ ตามมาตรา 172 ทวิ / 2 เห็นว่าแทนที่จะอนุญาตให้พิจารณาคดีอาญาลับหลังจ าเลยได้ 
ควรตั้งผู้แทนเฉพาะคดี เหมือนกรณีที่ผู้เสียหายเป็นผู้เยาว์โดยไม่มีผู้แทนโดยชอบธรรม หรือกรณี  
ผู้วิกลจริตและคนไร้ความสามารถที่อาจจะไม่มีผู้อนุบาลหรือผู้แทนโดยชอบธรรม หรือมีแต่ไม่สามารถ
ท าหน้าที่ได้ หรือมีผลประโยชน์ขัดกัน ผู้ที่มีประโยชน์เกี่ยวข้องสามารถยื่นค าร้องขอศาลแต่งตั้ง 
ผู้แทนเฉพาะกาลเพื่อด าเนินการแทนได้มากกว่า เนื่องจากมีผู้ถือหุ้นจ านวนมากที่อาจได้รับผลกระทบ 
เสมือนเป็นผู้เสียหายที่ได้รับความเสียหายเป็นพิเศษอยู่แล้ว ท าไมจึงไม่เลือกคนเหล่านี้มาท าหน้าที่เป็น
ผู้แทนเฉพาะคดี  

 ประการที่สาม ควรสร้างหลักประกันหรือสิ่งที่ เข้ามาชดเชยสิทธิในการเผชิญหน้ากับ
พยานหลักฐานของจ าเลยที่ขาดหายไปดังเช่นที่พบในกฎหมายในระดับระหว่างประเทศและกฎหมาย
ภายในประเทศของประเทศต่าง ๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในแนวค าวินิจฉัยของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปและ 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนของสหประชาติตาม ICCPR ที่ยอมรับให้มีการพิจารณาลับหลังจ าเลยได้ 
ในฐานะเป็นข้อยกเว้น แต่ต้องมีมาตรการที่สร้างหลักประกันสิทธิในการต่อสู้โต้แย้งของจ าเลยไว้ด้วย  
อันได้แก่ การแจ้งข้อกล่าวหา (Notice to the accused) การมีผู้ช่วยเหลือในการด าเนินคดีทางกฎหมาย 
(Assistance of counsel) และสิทธิในการพิจารณาคดีใหม่ (Right to retrial หรือ ex novo) ซึ่งก็
สอดคล้องกันกับกรณีของในประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนีที่สามารถกลับมาร้องขอให้มี  
การพิจารณาคดีใหม่ได้ ซึ่งหากพิจารณาในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศไทย 
แม้ว่าในการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจ าเลยตามมาตรา 172 ทวิ มาตรา 172 ทวิ / 1 มาตรา 172 
ทวิ / 2 ที่ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาจะสามารถกระท าได้  
เมื่อศาลได้ด าเนินการตามมาตรา 172 วรรคสองแล้ว กล่าวคือ ศาลได้อ่านและอธิบายฟ้องให้จ าเลยฟัง 
สอบถามค าให้การจ าเลยและจดบันทึกค าให้การจ าเลยแล้วว่าให้การอย่างไร อันถือว่า เป็นการแจ้ง 
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ข้อกล่าวหา (Notice to the accused) และการมีผู้ช่วยเหลือในการด าเนินคดีทางกฎหมาย (Assistance 
of counsel) ซึ่งในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยได้วางหลักไว้ในมาตรา 173 แล้ว 
แต่กลับพบว่า ยังไม่ปรากฏว่ามีสิทธิในการพิจารณาคดีใหม่ (Right to retrial หรือ ex novo) จึงควร
อนุญาตให้คดีที่มีการพิจารณาคดีอาญาโดยปราศจากจ าเลยสามารถพิจารณาคดีใหม่ได้ หากภายหลัง
ได้ตัวจ าเลยมาอยู่ในเขตอ านาจศาล 


