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บทคัดยอ 

 
         ปจจุบันแนวความคิดดานสิทธิและเสรีภาพของประเทศไทยมีความกาวหนา และถือ
เปนส่ิงสําคัญที่จะตองไดรับความคุมครอง  โดยเฉพาะการคุมครองสิทธิของผูตองหาและจําเลยใน
คดีอาญาใหไดรับความชวยเหลือจากรัฐดวยการจัดหาทนายความให     ซ่ึงสิทธิที่ไดรับการคุมครอง
ดังกลาวนั้นไดคุมครองถึงผูตองหาและจําเลยในคดีที่อยูในอํานาจของศาลทหารเชนกัน  ถึงแมศาล
ทหารจะเปนศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีเฉพาะบุคคลในอํานาจศาลทหารก็ตาม  แตศาลทหารก็ตอง
มีการคุมครองสิทธิของผูตองหาและจําเลยในศาลทหารเชนเดียวกับในศาลยุติธรรม แตปรากฏวา
ศาลทหารกลับมีบทบัญญัติคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหาร 
แตกตางไปจากศาลยุติธรรม 
         วิทยานิพนธจึงมีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาถึงการใหความคุมครองผูตองหาและจําเลยใน
ศาลทหารในเรื่องสิทธิการมีทนายความวาไดรับการคุมครองจากรัฐเพียงใด เมื่อเปรียบเทียบกับ
จําเลยในศาลของพลเรือน  โดยวิเคราะหจากตัวบทกฎหมายที่เกี่ยวของ 
         จากการศึกษาพบวา จําเลยในศาลทหารไดรับการคุมครองจากรัฐในเรื่องสิทธิการมี 
ทนายความนอยกวาจําเลยในศาลพลเรือน     โดยไดมีการเสนอแนะใหแกไขบทบัญญัติในพระราช 
บัญญัติธรรมนูญศาลทหาร  ในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารทั้งหมด
ใหสอดคลองกับหลักการสากลและเทาเทียมกับการไดรับความคุมครองของจําเลยในศาลพลเรือน 
เชน ในเรื่องการคุมครองสิทธิการมีทนายความโดยคํานึงถึงอัตราโทษและการสืบพยานลับหลัง
จําเลย รวมไปถึงการคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารประเภทศาลอาญาศึก 
นอกจากนี้ในวิทยานิพนธนี้ยังพบวาทนายทหารในปจจุบันมีปญหาและขอขัดของในการปฏิบัติ
หนาที่ คือ ปญหาเรื่องการควบคุมมรรยาททนายทหาร,  อัตราคาตอบแทนการวาความและ 
มาตรฐานวิชาชีพของทนายทหาร 
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Abstract    
 
         Since first introduced the concept of human rights and liberty in Thailand has 
advanced significantly and is deemed essential to be protected e.g. the right of an accused to 
protection on criminal cases and to aids with counseling  from the government.  The said right to 
legal  protection should also  be applied to the conduct of cases even though the accused are 
subject to military law i.e. the military law is to protect the right of the said accused.  However, 
the provision of Act of Military Justice to right for protection is different from the Court of 
Justice. 
         It is an objective of this thesis to study the protection of the accused under the 
military court to what extent that they have the right to counseling provided by government 
compared to the accused under the Court of Justice by analyzing all the law concerned. 
         The results that the accused subject to military law are provided with less counseling 
right those whose case is conducted in the Court of Justice.  The research suggests that the 
provision in Act of Military Justice with regard to the right to counseling needs adjustment to 
correspond to international measures and to  match the right of the accused to protection e.g. the 
right to counseling in consideration of rate of penalty and taking evidence in absentia as well as 
the protection of the right to counseling of the accused under Field General Court-Martial, the 
military Court.  In addition, the study found that the military counsel is currently having 
problems and difficulties during conducting a case namely control of military counsel manner, 
payment of conducting a case and professional standard of military counsel. 
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         งานวิทยานิพนธคร้ังนี้สําเร็จไดดวยความกรุณาจากหลายทาน  ซ่ึงผูเขียนมีความซาบซึ้ง
อยางมาก  โดยเฉพาะอยางยิ่ง รศ.ดร. วรีะ โลจายะ ที่ไดกรุณาสละเวลาอันมีคาของทานรับเปน
อาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ  และไดทาํหนาที่ในการใหคําปรึกษา  แนะนําแนวทางการศกึษา 
รวมทั้งขอคิดเห็นในประเดน็ขอกฎหมายตางๆ ที่เปนประโยชนตองานวิทยานิพนธเปนอยางด ี
         ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ ศ.ดร.ธีระ ศรีธรรมรักษ ประธานกรรมการ พล.ต.ดร.วิริยะ  
คชเสนี และ ศ.(พิเศษ) จรญั ภักดีธนากลุ กรรมการ ที่กรุณาสละเวลาอันมีคาของทานในการชี้แนะ
ใหคําปรึกษาและใหความชวยเหลือในการตรวจตราวิทยานิพนธจนสําเร็จเรียบรอยดวยดี นอกจาก 
นี้ผูเขียนขอขอบพระคุณขาราชการและเจาหนาที่ของกรมพระธรรมนูญ กระทรวงกลาโหม ทุกทาน  
ที่กรุณาสละเวลาใหคําปรึกษาแนะนํา และชวยเหลือ คนหา รวบรวมขอมูลที่เปนประโยชนตอการ
จัดทําวิทยานพินธฉบับนี้  รวมทั้งผูทรงคุณวุฒิอีกหลายทานที่กรุณาชวยเหลือจนทําใหวทิยานพินธ
สําเร็จลงได 
         ในทายที่สุดทีสํ่าคัญ ขอกราบขอบพระคุณ นางสุภา ชัยจนิดา มารดาของผูเขียน และ 
โรงเรียนนายเรืออากาศ ที่ไดใหอนาคตทีด่ีมาโดยตลอด  ขอขอบคุณพี่ๆ และเพื่อนๆ ทุกคนที่เปน
กําลังใจเปนอยางดีที่สุด  ทําใหผูเขียนมีกําลังใจและพลังในการสรางอนาคตไดเปนอยางด ี
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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 
1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา       

ตามที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  ไดบัญญัติเร่ืองการใช
อํานาจโดยองคกรของรัฐทุกองคกรตองคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  สิทธิ และเสรีภาพของ
ประชาชนเปนสําคัญ  โดยเฉพาะในดานการคุมครองสิทธิของบุคคลที่เขาสูกระบวนการยุติธรรม
ในฐานะเปนจาํเลยนั้นเปนสิ่งที่รัฐจะตองคาํนึงถึงเปนประการสําคัญในเบื้องตน  โดยจะตองถือ
หลักความเสมอภาคทางกฎหมายและการหามเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  ตามที่บัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 30  วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “บุคคลยอม
เสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทยีมกัน…” แตในปจจุบนั
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2540  ไดถูกยกเลกิไปแลวตามประกาศของคณะ
ปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  แตไดมี
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย  ฉบับชั่วคราว มาตรา 3    บัญญัติรับรองสิทธิของชนชาวไทยที่
เคยไดรับความคุมครองจากรัฐธรรมนูญที่ถูกยกเลิกไวแลวเชนกนัในมาตราดังกลาว ซ่ึงตามหลัก
รัฐธรรมนูญนี้   องคกรตางๆ ของรัฐจึงจะตองปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญอยางเดียว 
กันดวยความเสมอภาคเทาเทียมกัน 
         ทหารเปนพลเมืองของรัฐที่จะตองอยูภายใตความคุมครองของรัฐธรรมนูญเชนเดยีวกบั 
บุคคลอื่นภายในรัฐ  แตเนื่องจากทหารมีหนาที่จะตองใชกําลังอาวุธในการปองกนัราชอาณาจักร 
ทหารจึงตองอยูในวินยัและระเบียบแบบแผนของทหาร  การกระทําบางอยางที่รัฐเหน็วาเปนเรื่อง
เล็กนอยไมสําคัญ เชน บุคคลกระทําผิดฐานทํารายรางกายผูอ่ืนไมถึงกบัเปนเหตใุหเกิดอันตรายแก
กายหรือจติใจหรือความผิดฐานไมปฏิบัติตามคําส่ังของผูบังคับบัญชาของขาราชการพลเรือน  ซ่ึง
ตามกฎหมายอาญาฝายพลเรือน ถือวาเปนความผิดเล็กนอยฐานลหุโทษเทานั้น  แตถาทหารกระทาํ
ผิดฐานทํารายผูบังคับบัญชาหรือฐานขัดขนืหรือละเลยไมกระทําตามคาํส่ังผูบังคับบัญชาทาง ทหาร
ถือวาเปนความผิดอยางรายแรงเพราะกระทบกระเทือนตอการบังคับบัญชา และในสวนของทหาร
จะมีบทบัญญตัิในเรื่องความผิดพิเศษเพิ่มขึ้นและจะมีบทลงโทษที่หนกัยิ่งกวาผูกระทําความผิดที ่
เปนพลเรือนทัว่ไป  อาทิเชน การไมปฏิบัติตามคําส่ังของผูบังคับบัญชาถือวาไดกระทาํความผิดตาม 
ประมวลกฎหมายอาญาทหาร  ซ่ึงมีการระวางโทษสูงสุดถึงประหารชีวติ    หรือทหารผูใดใชกําลัง 
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ประทุษรายดวยกําลังกายแกผูซ่ึงเปนผูบังคับบัญชาตองระวางโทษสูงสุดถึงประหารชวีิต เปนตน 
โดยเหตุที่ผูบังคับบัญชามีหนาที่รับผิดชอบใหผูอยูใตบังคับบัญชามีระเบียบวนิัย  ผูบังคับบัญชาจึงมี
สวนเขาเกีย่วของรับรูในการที่ทหารกระทําผิด ทั้งยังมีอํานาจลงทัณฑ จึงจําเปนตองมีกระบวนการ
ยุติธรรมทหารขึ้นไวเปนสวนหนึ่งตางหาก ภายใตกฎหมายทหารที่เปนหลัก 4 ฉบับ คือ 
         1.  ประมวลกฎหมายอาญาทหาร 
         2.  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ.2457 
         3.  พระราชบัญญัติวินัยทหาร พ.ศ.2476 
         4.  พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  
         ศาลทหารเปนศาลที่มอียูในกองทัพไทยมาชานาน  ดังจะเหน็ไดจากกฎหมายเกาแกของ
ไทย ที่วางระเบียบการตัดสนิใจลงโทษทหารซึ่งเปนตนเคาของกิจการศาลทหาร ไดแก กฎหมาย
ตราสามดวงลักษณะขบถศึก  เปนสวนหนึ่งของบรรดาพระราชกําหนดกฎหมายที่ไดชําระสะสาง
ตามพระบรมราชโองการของพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจฬุาโลก เมื่อ พ.ศ.2327 กฎหมาย
ฉบับนี้ไดวางระเบียบการลงโทษทหารที่ยอทอในที่รบไว  โดยกําหนดวาผูบังคับบญัชาลงโทษเอง
ไดช้ันใดตองนําตัวสง “นายกองยุกระบัตรเกียกกาย” เพื่อพิจารณาลงโทษ คําวา “นายกอง” หมายถึง 
ผูบังคับบัญชาของจําเลย  “ยุกระบัตร” คือ เจาหนาที่ฝายกฎหมายและ “เกียกกาย” คือ เจาหนาที่
ตอนทหารเขารบ  ทั้งสามนายนี้เปนองคคณะพจิารณาพิพากษาแตยงัไมมีการแยกศาลอยางเดนชดั
จนกระทั่ง พ.ศ.2434   ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหวัไดทรงพระกรุณา
โปรดเกลาฯ ใหตั้งกระทรวงยุติธรรมขึ้น โดยรวบรวมศาลซึ่งกระจัดกระจายสังกัดในกระทรวง  
ทบวง กรมตาง ๆ เขามาสังกัดกระทรวงยตุิธรรมจนหมดสิ้นทุกศาลใน พ.ศ.2439 คงยกเวนแตเพยีง
ศาลทหารซึ่งยังคงสังกัดกระทรวงกลาโหม  ในประเทศไทยจึงแบงไดเปนศาลกระทรวงยุติธรรม
กับศาลทหารนับตั้งแตนัน้มา  ศาลทหารจึงเปนศาลที่มีลักษณะเฉพาะซึ่งแตกตางกับศาลทั่วๆ ไป ที่
สังกัดกระทรวงยุติธรรม  เนื่องจากทหารนัน้แมวาจะเปนประชาชน แตเปนผูที่ไดรับมอบหมายให
เปนบุคคลที่มีหนาที่ใชอาวุธ  เพื่อปกปองชาติ  ศาสนา  พระมหากษัตริย ผูบังคับบัญชาทหารจึงตอง
ควบคุม  ดูแล ตลอดจนทําการกวดขันวินยัของทหารโดยใกลชิด เมื่อทหารกระทําผิดวินัย  ผูบังคับ 
บัญชาจึงตองเขาเกี่ยวของดวย การเขามีสวนในการพจิารณาสั่งลงทัณฑ  แตถาการกระทําผิดนัน้
เปนความผิดทางอาญาที่ไมอาจใชวิธีลงทัณฑไดหรือเปนความผิดที่กระทบกระเทือนถึงการปฏิบัติ
หนาที่ของทหาร  ทหารจึงสมควรจะไดรับโทษแตกตางจากพลเรือน จําเปนจะตองใชวิธีการทาง
ศาลทหารเพื่อพิจารณาพพิากษาลงโทษ 
         ดังนั้น  จึงกลาวไดวา เหตุที่มคีวามจําเปนทีจ่ะตองมีศาลทหาร มี 2 ประการ คือ 
         1)  การที่ทหารกระทําผิดอาญาถือวาเปนการกระทําผิดวินัยทหารดวย  ผูบังคับบัญชา
ซ่ึงมีหนาที่ในการปกครองบังคับบัญชาใหอยูในระเบียบวินัยจึงตองเขามาเกี่ยวของในการพิจารณา 
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พิพากษาคดีดงักลาว เพื่อจะไดทราบถึงสาเหตุของการกระทําผิดและนาํไปใชแกไขในการปกครอง 
บังคับบัญชาทหารใหมีระเบยีบวนิัยดยีิ่งขึน้ ทั้งนี้เพื่อใหทหารในปกครองบังคับบัญชาจะไดไม
กระทําผิดขึ้นอีกหรือกระทําผิดนอยลง 

2)  การพิจารณาพิพากษาคดีที่ทหารกระทําผิดอาญา    ไมควรพิจารณาคดีเหมือนกนัใน 
ทุกสถานการณอยางเชน วิธีพิจารณาพพิากษาคดีของศาลพลเรือน แตควรเปลี่ยนแปลงไปตามความ 
เหมาะสมของสถานการณ  จงึมีการกําหนดใหศาลทหาร มีอํานาจพจิารณาพิพากษาคดีในเวลาไม
ปกต ิ และในเวลาปกต ิกลาวคือ 

      (1)  อํานาจศาลทหารในเวลาไมปกต ิ
              ก.  กรณีที่มีการปฏิบตัิราชการในราชอาณาจักรในเวลาสงครามหรือเวลา 
ประกาศใชกฎอัยการศึก  ทหารมีภาระหนาที่รักษาสถานการณดังกลาว  ดังนัน้ หากมีการกระทําผิด
อาญา  ไมวาผูกระทําผิดนัน้จะเปนทหาร หรือพลเรือนในเขตพืน้ที่ทีท่หารกําลังปฏิบัติหนาทีย่อม
เปนอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาที่ของฝายทหาร  การพิจารณาพิพากษาคดีอาญาที่เกิดขึ้นในเขต
พื้นที่ดังกลาว  ควรกระทําในศาลที่ทหารสามารถเขารวมการพิจารณาพิพากษาคดีได ในกรณนีี้จะมี
การแตงตั้งศาลพลเรือน  ทําหนาที่เปนศาลทหาร 

             ข.  กรณีที่มีคาํส่ังใหทหารตองปฏิบัติภารกิจหรือตองไปปฏิบัติราชการนอก 
ราชอาณาจักร  หากมกีารกระทําผิดอาญาทําใหเกิดความไมสะดวกและไมเหมาะสมที่จะตองสงตัว
ทหารที่กระทําผิดนอกราชอาณาจักรกลับมาพิจารณาพพิากษาคดใีนศาลพลเรือนที่อยูใน
ราชอาณาจักร  ดังนั้น จึงมีการจัดตั้งศาลประจําหนวยทหารขึ้น  โดยกําหนดใหมีฐานะเปนศาล
ทหารชั้นตน 

            (2)  อํานาจศาลทหารในเวลาปกต ิ
                   ในกรณีอํานาจศาลทหารในเวลาปกตินัน้ พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร 

พ.ศ.2498  มาตรา 13 บัญญัติวา  ศาลทหารมีอํานาจดังตอไปนี ้
              ก.  มีอํานาจพิจารณาพิพากษาวางบทลงโทษผูกระทําผิด  ตอกฎหมายทหาร 
หรือกฎหมายอื่นในทางอาญาในคดีที่ผูกระทําผิดนั้นเปนบุคคลที่อยูในอํานาจของศาลทหาร
ในขณะกระทาํผิด 
              ข.  มีอํานาจสั่งลงโทษบุคคลใดๆ ที่กระทําผิดฐานละเมิดอํานาจศาลตามที่ 
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

ทหารที่ถูกดําเนินคดีตั้งแตช้ันสอบสวนจนถึงชั้นพิจารณาพิพากษาของศาลไมวาจะเปน 
ศาลพลเรือนหรือศาลทหารยอมควรจะตองไดรับสิทธิตางๆ ในการดําเนนิคดีเทาเทยีมกับพลเรือน     
ทั้งนี้ภายใตบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2540  ที่วา บุคคลยอม
เสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทยีมกัน และยังบัญญัตไิวในมาตรา  
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64 วา “บุคคลผูเปนทหาร  ตํารวจ  ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ  พนักงานสวนทองถ่ินและ
พนักงานหรือลูกจางขององคการของรัฐ  ยอมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเชนเดยีวกับ
บุคคลทั่วไป เวนแตที่จํากดัในกฎหมาย  กฎ หรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมาย และเฉพาะในสวนที่เกีย่วกับการเมือง สมรรถภาพ วินยั หรือจรรยาบรรณ 

ในเรื่องสิทธิของทหารในระหวางดําเนินคดีอาญานั้น ในกรณีที่ทหารถูกดําเนินคดใีน
ศาลพลเรือน ก็อยูภายใตบังคับของกฎหมาย  วิธีพิจารณาความอาญา ถาเปนกรณีของศาลทหารก็อยู
ภายใตบังคับของพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 ซ่ึงมีบทบัญญัติในหลักใหญ ๆ เปน
แบบเดยีวกับกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เวนแตที่มีบัญญัติโดยเฉพาะในกฎหมายของฝาย
ทหารดวยเหตผุลพิเศษ 
             สําหรับวิธีพิจารณาความในศาลทหาร    สวนใหญคงเปนไปในทํานองเดียวกันกับใน
ศาลพลเรือน ซ่ึงโดยหลักกฎหมาย  กฎ หรือขอบังคับฝายทหาร    ก็ใหนําวิธีพจิารณาความของศาล
พลเรือน  คือ  กฎหมายวิธีพจิารณาความอาญามาใชบังคับโดยอนุโลม  แตถาวิธีพิจารณาความอาญา 
มิไดบัญญัติไวโดยเฉพาะในขอใดก็ใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมา
ใชบังคับเทาทีจ่ะใชได 
             สําหรับในศาลทหารนั้น  จําเลยซึ่งเปนบคุคลที่อยูในอํานาจศาลทหารก็ยอมควรจะมี
สิทธิขั้นพื้นฐานเชนเดยีวกับจําเลยในศาลพลเรือนในฐานะพลเมืองของรัฐคนหนึ่งเชนกัน           แต 
ปรากฏวาการพิจารณาคดใีนศาลทหารกลับมีบทบัญญัติในการใหหลักประกันสิทธิการมีทนาย 
ความของจําเลยตางจากในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา    โดยทีจ่ําเลยในศาลทหารที่
ถูกดําเนินคดีในความผิดที่มโีทษประหารชีวิตจะไดรับการคุมครองจากรัฐในเรื่องสทิธิการมีทนาย 
ความที่แตกตางจากจําเลยในศาลพลเรือน  สวนในคดีที่มีโทษจําคุกก็มีความแตกตางกันในการ
ไดรับการคุมครองจากรัฐในการจัดหาทนายความ  นอกจากนี้ในคดทีี่มีโทษจําคุกตั้งแตหาปลงมา
นั้นจําเลยในศาลทหารกลับไมไดรับความคุมครองจากรัฐในการจดัหาทนายความเพื่อตอสูคดี  และ
ปกปองสิทธิของตนเองและยังรวมไปถึงการคุมครองสิทธิของจําเลยในศาลทหารในกรณีที่มีการ
สืบพยานลับหลังจําเลยนั้น  ปรากฏวาไมมีการคุมครองสิทธิของจําเลยโดยใหจําเลยตองมี
ทนายความเพือ่ตอสูคดีและปกปองสิทธิของตนกอนที่จะมีการสืบพยานลับหลังได  เชนเดียวกับ
จําเลยในศาลของพลเรือนและยังรวมไปถึงการตัดสิทธิการใหจําเลยสามารถจะมีทนายความในศาล
อาญาศึกอีกดวย  ซ่ึงสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารก็มใิชส่ิงที่รัฐจะสามารถจํากัดโดย
อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายได  เพราะมิใชเปนเรื่องเกีย่วกับการเมือง  สมรรถภาพ  
วินัย  หรือจรรยาบรรณที่รัฐจะสามารถจํากัดสิทธิบุคคลผูเปนทหารไดตามมาตรา 64 แหง
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540   จึงควรศกึษาวาจําเลยในศาลทหารนัน้ไดรับการชวย 
เหลือและคุมครองจากรัฐเพื่อใหมีความเสมอภาคและเปนธรรมในการสูคดี   ตามสิทธิขั้นพื้นฐานที ่
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ไดรับการรับรองไวในรัฐธรรมนูญ  เมื่อเปรียบเทียบกับสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาล
พลเรือนอยางเพียงพอหรือไม และควรจะแกไขอยางไร  การจัดหาทนายความใหกบัจําเลยในศาล
ทหารนั้น รัฐจะจดัหาจากทีใ่ด  ทนายความที่ตั้งใหกบัจําเลยในศาลทหารปจจุบันสามารถรองรับ
การใชสิทธิของจําเลยในศาลทหารไดหรือไม 
 
1.2  วัตถุประสงคของการวจัิย 
       1.2.1  เพื่อศึกษาถึงการใหความคุมครองผูตองหาและจําเลยในคดทีี่อยูในอํานาจของศาลทหาร 
ในเรื่องสิทธิการมีทนายความวาไดรับการคุมครองจากรัฐเพียงใด   เมื่อเปรียบเทียบกับผูตองหาและ
จําเลยในศาลพลเรือน 
       1.2.2   เพื่อศึกษาและเสนอแนะแนวทางการพัฒนาในเรื่องสิทธิการมีทนายความใหแก 
ผูตองหาและจาํเลยในศาลทหารใหไดรับความคุมครองจากรัฐเทาเทียมกับผูตองหาและจําเลยใน
ศาลพลเรือน 
       1.2.3  เพื่อศึกษาวามีปญหาและขอขัดของประการใดบางในการตัง้ทนายความเพื่อคุมครอง 
สิทธิของผูตองหาและจําเลยในศาลทหาร  รวมทั้งแนวทางในการแกไขกฎหมายและ 
ระเบียบที่เกี่ยวของ 
 
1.3  สมมติฐานการวิจัย 

เนื่องจากบทบญัญัติในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  ไดใหความ 
คุมครองจําเลยในศาลทหารในเรื่องสิทธิการมีทนายความนอยกวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาจึงจําเปนตองศึกษาวาการตั้งทนายความใหแกจําเลยในศาลทหารของรัฐจะสามารถให
ความคุมครองสิทธิของจําเลยไดอยางเทาเทียมกับจําเลยในศาลพลเรือนไดอยางไร 

 
1.4  ขอบเขตการวิจัย 
       1.4.1  ทําการศึกษาวิจยัถึงสิทธิขั้นพื้นฐานในการมีทนายความของผูตองหาและจาํเลยตามที่ได 
รับการบัญญัติรับรองไวในรฐัธรรมนูญ รวมถึงความจําเปนของการมีทนายความเพือ่คุมครองสิทธิ
ของผูตองหาและจําเลยในกระบวนการยุติธรรม   
       1.4.2  ศึกษาเปรียบเทยีบถึงการใหหลักประกนัเกีย่วกับสิทธิการมีทนายความทีไ่ดรับการ 
รับรองไวในรฐัธรรมนูญตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญากับสิทธิการมีทนายความของ
ผูตองหาและจาํเลยในศาลทหาร 
       1.4.3  ทําการศึกษาเกี่ยวกับการจัดหาทนายความใหแกจําเลยในศาลทหาร  
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1.5  วิธีดําเนินการวิจัย 
         ศึกษาวจิัยเอกสารเปนหลัก    โดยศึกษาจากรัฐธรรมนูญของไทย   พระราชบัญญัติ   กฎ  
ระเบียบ ขอบังคับในปจจุบนั ประกอบกับตาํรา หนังสือ บทความ วารสาร และตําราตางประเทศ 
อีกทั้งเอกสารอื่นๆ ที่เกี่ยวของกับเรื่องนี้ตามความเหมาะสม  และใชการสัมภาษณเจาะลึกเชิง 
คุณภาพจากนกักฎหมายเพื่อใหทราบปญหาขอขัดของตางๆ และหาหนทางแกไข 
 
1.6  ประโยชนท่ีไดรับจากการวิจัย 
       1.6.1  ทําใหศาลทหารสามารถอํานวยความยุติธรรมในเรื่องสิทธิขั้นพื้นฐานเกีย่วกับ 
ทนายความใหแกจําเลยไดอยางเทาเทียมกบัจําเลยในศาลพลเรือน 
       1.6.2  ทําใหปญหาในสทิธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารลดนอยลง 
       1.6.3  เปนแนวทางที่จะมีการแกไขพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498   ในเรื่อง 
เกี่ยวกับการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารใหสอดคลองกับสิทธิขั้นพื้นฐานของจําเลยตาม
รัฐธรรมนูญตอไป   
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บทที่  2 
 

แนวความคดิและหลกักฎหมายเกีย่วกับสิทธิการมีทนายความ 
 

สิทธิและเสรีภาพของผูตองหาและจําเลยในคดีอาญา  ถือเปนสิทธิขั้นพื้นฐานของ
มนุษยทีพ่ึงม ี  และไดรับการคุมครองอยางเสมอภาคและเทาเทยีมกัน1  ในการตอสูคดีโดยทัว่ๆ ไป 
จําเลยจะไมมคีวามรูทางกฎหมาย จําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีผูชวยเหลือยิ่งคดีรายแรงมากเทาไรความ
จําเปนในการมีทนายความยิง่สูงขึ้นเปนเงาตามตัว นอกจากนี้ผูตองหาและจําเลยบางคนยังมีความ
บกพรองทางกายอีก เปนตนวา พิการ เปนใบ  หูหนวก  ตาบอด  บางคนมีความเจริญทางรางกายไม
เต็มที่  โดยเปนเด็ก หรือเปนเยาวชน  เปนตน  บุคคลเหลานี้ยอมมีความสามารถบกพรองในการ
ตอสูคดีจําเปนตองมีทนายความไวคอยชวยเหลือในการดําเนินคดแีทน2 สิทธิการมีทนายความเปน
หัวใจสําคัญในกระบวนการพิจารณาคด ี เพราะเปนการทําใหคูกรณีไดรับการพิจารณาอยางเปน
ธรรม3 คูกรณีไมวาฝายโจทกหรือจําเลยไมอาจเขาใจกระบวนพิจารณาไดตลอด  ฟองของโจทกจะ
สมบูรณหรือไม พยานหลักฐานตางๆ จะถกูตองหรือไม การซักคานคําพยานจะทําโดยวิธีใดใหได 
ผลประโยชนแกฝายตน เหลานี้ลวนแตเปนสิ่งที่เหนือความสามารถของประชาชนโดยทัว่ๆ ไปจะ
เขาใจได ดังนั้นขั้นตอนของกระบวนการพิจารณาทั้งหมดจึงตองไดรับการแนะนําและชวยเหลือ
โดยทนายความ  เพราะทนายความจะเขาทาํหนาที่แทนตวัความทีแ่ทจริง  และตองทําหนาที่นัน้ใหดี
ที่สุดเหมือนกบัตัวความหรอืดียิ่งกวาตามชนิดหรือประเภทของอรรถคดีที่เกิดขึ้น หรือเพื่อปองกันมิ
ใหเกิดขึ้นหรือแกไขเรื่องที่เกดิขึ้นแลว  ใหรายกลายเปนดี  หรือบรรเทาผลรายใหนอยลง  จึงนับได
วาสิทธิการมีทนายความเปนสวนหนึ่งทีจ่ะชวยผดุงความยุติธรรมใหตั้งมั่นอยูดวยความสันติและ
เรียบรอย  โดยถือวาสิทธิในการมีทนายความของจําเลยในคดีอาญาไดรับการยอมรบัวาเปนสิทธิ
มนุษยชนอยางหนึ่งในการตอสูคดีซ่ึงองคกรของรัฐจะตองใหความคุมครอง เพราะฉะนั้นในการที่
จะศึกษาวาองคกรของรัฐไดใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากนอยเพยีงใด    จึงมี
ความจําเปนตองศึกษาถึงประวัติความเปนมาแนวความคดิและทฤษฎีเกีย่วกับสิทธิและเสรีภาพ 
 
                1มารุต  บุนนาค.  (2515)   “สิทธิของผูตองหาและจําเลยในการตอสูคดีอาญา.”  วารสารทนายความ 12.   
หนา 5. 
                2คณิต ณ  นคร ก  (2534). “ฐานะหนาที่ของทนายความในคดีอาญา.”  วารสารอัยการ 4.  หนา 56. 
                           3สัญญา  ธรรมศักดิ์ และประภาสน อวยชัย.  (2522).  คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ 
อาญา.  หนา 33. 
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2.1  หลักท่ัวไปเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพ 

หลักประกนัสิทธิและเสรีภาพในปจจุบันพฒันามาจากสทิธิและเสรีภาพของชนชั้น
กลางในยุคกลางของยุโรปที่กลาวถึงกันมากในการตอสูของชนชั้นกลาง คือ  Magna Carta ในป 
ค.ศ.1215 อันเปนขอเรียกรองซึ่งเกิดมาจากการที่พวกขุนนางไมพอใจพระเจาจอหนที่มักจะเรยีก
เก็บภาษีตามใจชอบ ในป ค.ศ.1689 รัฐสภาของอังกฤษไดรางเอกสารขึ้นฉบับหนึ่ง ช่ือวา Bill of 
Right เพื่อรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  พัฒนาเรื่อยมาจนเกิดทฤษฎีสัญญาประชาคมและ
แนวความคิดแบบมนุษยนิยม    แนวความคิดดังกลาวไดรับการพัฒนาตอไปจนกระทั่งในศตวรรษ
ที่ 18   ไดนําไปสูการประกาศสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในสหรัฐอเมริกา และในฝรั่งเศส  จน 
กระทั่งถึงปจจบุัน  การจัดทํารัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตย  หลักการสําคัญประการหนึ่ง คือ
การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
        2.1.1  ประวัติศาสตรของสิทธิและเสรีภาพ 
                   สิทธิและเสรีภาพ ในปจจุบันพัฒนามาจากสิทธิและเสรีภาพของชนชั้นกลางในยุคกลาง 
ของยุโรป  ชนชั้นกลางในยุโรปไดบังคับใหพวกขุนนาง และกษตัริยใหหลักประกันในสิทธิและ
เสรีภาพบางประการแกพวกตน  โดยการใหหลักประกันดังกลาวมักจะกระทําในรปูของเอกสาร
ตาง ๆ ดังจะเห็นไดใน ป ค.ศ.1188  Cortes von Le’on ไดมีการประชมุกันของบรรดานักบวชและ
ประชาชนชาวสเปนเพื่อใหการรับรองสิทธิของประชาชนโดยการรับรองสิทธิในการฟอง  การ
รับรองสิทธิในการปรึกษาหารือ  สิทธิในการรวมแสดงความคิดเหน็ในปญหาสําคญั ๆ นอกจากนี้
ยังตองยอมรับการลวงละเมดิไมไดในชีวิต  เกียรติยศ และสิทธิในที่อยูอาศัยและกรรมสิทธิขอ
เรียกรองที่ไดรับการกลาวถึงกันมากในการตอสูของชนชั้นกลาง คือ Magna  Carta ในป ค.ศ.1215  
อันเปนขอเรียกรองซึ่งเกิดมาจากการที่พวกขุนนางไมพอใจพระเจาจอหน  เพราะพระเจาจอหน 
มักจะเก็บภาษตีามใจชอบ  ดวยเหตนุี้จึงเกดิการรบพุงกนั  พระเจาจอหนเปนฝายแพ จึงตองยอม
ประทับตราลงใน Magna Carta  โดยมี สาระสําคัญประการหนึง่วาพระมหากษัตริยจะเก็บภาษี
บางอยางโดยไมไดรับความเห็นชอบจากพวกขุนนางไมได  นอกจากนี้เพื่อปองกนัการใชอํานาจ
โดยมิชอบจากศาลของพระมหากษัตริยในมาตรา 39 ระบุไววา “อิสรชนไมอาจจะถกูจับกุม คุมขัง  
ถูกประหาร หรือถูกเนรเทศ หรือถูกกระทําโดยวิธีใดวิธีหนึ่งเวนแตโดยอาศัยพื้นฐานคําวินิจฉยัตาม
บทบัญญัติของกฎหมาย4  ในป ค.ศ.1628 สภาขุนนาง และสภาสามญัของประเทศอังกฤษ ไดยื่น
เอกสารรวมกนัตอพระเจาชารล ซ่ึงถูกบังคับใหจํายอมรับเอกสารนี้ เรียกวา pettion of Right  ซ่ึงมี
สาระสําคัญดังนี้  (1)  บุคคลจะไมถูกบังคบัใหเสียภาษใีดๆ โดยปราศจากความยินยอมรวมกันโดย 
 
                4บรรเจิด  สิงคะเนติ.  (2543).  หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม 
รัฐธรรมนูญใหม.  หนา 36. 
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พระราชบัญญัติของสภา (2) บุคคลจะไมถูกจําคุก หรือคุมขังเวนไวแตจะเปนไปตามกฎหมายหรอื
พระราชบัญญัติของราชอาณาจักร  (3)  การบังคับใหหาทีอ่ยูอาศัยและการเลี้ยงดูแกทหารบก  ทหาร 
เรือจะตองถูกยกเลิก  (4)  การสั่งใหดําเนินกระบวนพจิารณาโดยกฎอัยการศึกจะตองถูกเพิกถอน  
และแสดงวาเปนโมฆะ5

                   ตอมาในป ค.ศ.1689  รัฐสภาของอังกฤษไดรางเอกสารขึ้นฉบับหนึ่งชื่อวา Bill of Right  
ซ่ึงพระเจาวิลเล่ียม และพระนางแมรี ่  ไดใหความเหน็ชอบ เอกสารฉบับนี้มีสาระสําคัญดังนี้ (1)  
อํานาจของพระมหากษัตริยที่จะระงับกฎหมาย  หรือการใชบังคับแหงกฎหมายโดยปราศจากความ
ยินยอมของรัฐสภายอมไมชอบดวยกฎหมาย  (2)  พระมหากษัตริยจะเลิกกฎหมาย หรือเลิกการใช
บังคับแหงกฎหมายกไ็มชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกนั  (3)  พระมหากษัตริยยอมไมมีอํานาจที่จะ
เรียกเก็บเงินโดยรัฐสภาไมอนุมัติในเวลาบานเมืองสงบเรียบรอย  (4)  การเกณฑ และการดํารงไวซ่ึง
กองทหารประจําการ  โดยปราศจากความยินยอมของรัฐสภายอมกระทําไมได  (5) เสรีภาพในการ
พูดและการอภปิราย  หรือการดําเนินการในรัฐสภาจะนํามาฟองรอง หรือสอบสวนในศาลหรือใน
สถานที่อ่ืนใดนอกรัฐสภาไมได  (6)  การเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภาจะตองเปนไปโดยเสรี6

                   ในศตวรรษที ่16 และ 17 เกิดทฤษฎีสัญญาประชาคม (die Gesellchafts  
Vertragstheorien)  และแนวความคดิแบบมนุษยนิยม (Humanismus) แนวความคิดดังกลาวมี
อิทธิพลตอ John Milton  ซ่ึงไดเรียกรองสิทธิตางๆ ตอไปนี้วาเปนสิทธิที่มีความจําเปนสําหรบั
ประชาชน กลาวคือ  สิทธิในชีวิต และรางกาย  กรรมสิทธิ์  เสรีภาพ  เสรีภาพในทางศาสนา และใน
แนวความเชื่อ  เสรีภาพในการพูด  และเสรภีาพในหนังสือพิมพ7

                   บุคคลที่มีบทบาทสําคัญในเรื่อสิทธิและเสรีภาพคือ  John Lock  (ค.ศ.1632-1704)   โดย 
Lock ไดเขียนหนังสือ คือ “Two Treaties on civil Government”  โดย Lock เห็นวาชีวิต (Leben)  
เสรีภาพ (Freihelt)  และกรรมสิทธิ์  (Eigentum)  เปนสิทธิที่ติดตัวปจเจกบุคคลมาตั้งแตเกดิ  โดย
สิทธิดังกลาวเปนสิทธิที่มีอยูอยางเทาเทยีมกัน  อยางอิสระของปจเจกบุคคลในสภาวะธรรมชาติ  
สิทธิดังกลาวไมอาจจะถูกยกเลิกไดโดยสัญญาประชาคม  แตในทางตรงกันขามอาจทาํใหเกิดความ
มั่นคงขึ้นโดยสัญญาประชาคม 
                   แนวความคดิดังกลาวไดรับการพัฒนาตอไปโดยนักปรัชญาเชน Benedict de Spinoza,  
Hugo  Grotius,  Samuel  Pufendorf,  Thomas  Christian  Thomasius,  Christian Wolff  เปนตน   
 
                5หยุด  แสงอุทัย ก  (2511).  คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2511) เรียงมาตรา 
และคําอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไปโดยยอ.  หนา  134. 
                6แหลงเดิม.  หนา 135. 
                7บรรเจิด  สิงคะเนติ.  เลมเดิม. หนา  38. 
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ในศตวรรษที ่18   แนวความคิดดังกลาวขางตนไดนําไปสูการประกาศสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนในสหรัฐอเมริกา  และในฝรั่งเศส  โดยสหรัฐอเมริกาไดมีประการ Bill of Right เมื่อวันที่ 
4 กรกฎาคม 1776  ฝร่ังเศสไดมีประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองในชวงของการปฏิวัติฝร่ังเศส 
เมื่อวันที ่26 สิงหาคม 1789 
        2.1.2  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
                   สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไวใหแกราษฎรนั้น  ถือกันวาเปนคุณคา
สูงสุด  ซ่ึงองคกรตางๆ ของรัฐทุกองคกรไมวาจะเปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญตัิ องคกรผูใช
อํานาจบริหาร หรือองคกรผูใชอํานาจตลุาการจะตองเคารพและใหความคุมครอง ซ่ึงหลักการ
พื้นฐานของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  ประการหนึ่งที่ตองบัญญัติไวในรฐัธรรมนูญคือ 
หลักประกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน   รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันมีบทบัญญัติอยางชัดแจงใน
การคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวอยางชัดเจน  และใน 
รัฐธรรมนูญไทยตั้งแตฉบับแรกจนถึงฉบบัปจจุบันแทบทุกฉบับจะมีบทบัญญัติรับรองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน 
                   2.1.2.1  วิวัฒนาการของการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญไทย 
                                 เมื่อประเทศไทยไดมกีารเปลี่ยนแปลงการปกครองมาเปนระบอบประชา- 
ธิปไตย  เมื่อวันที่ 24 มิถุนายน 2475  แลวไดประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับแรก  และไดมีการ 
ประกาศใชฉบบัตอๆ มาอีกหลายฉบับ  จนกระทั่งฉบับปจจุบันคือ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ.2540  ซ่ึงจะนํามากลาวโดยสรุป ดังนี ้
                                 1)  พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว  พุทธศักราช 
2475  ไมมีบทบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพของชาวไทยไวแตอยางใด 
                                 2)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 บัญญัติเกี่ยวกับสิทธ ิ
ของชาวไทยไวในหมวด 2 และมีเพียง 4 มาตรา คือ มาตรา 12-14 
                                 3)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489  บัญญัติไวในหมวด 
2 มาตรา 12-16 
                                 4)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2490 บัญญัติไวในหมวด 
3 มาตรา 21-25 
                                 5)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 บัญญัติไวในหมวด 
3 มาตรา 26-53 
                                 6)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475  และรัฐธรรมนูญ 
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 แกไขเพิม่เติม พุทธศักราช 2495 บัญญัติเกี่ยวกับสิทธิ 
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และหนาที่ของชนชาวไทย 
                                 7)  ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 ไมมีบทบัญญัติ 
เกี่ยวกับสิทธิและหนาที่ของชนชาวไทย 
                                 8)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 บัญญัติไวในหมวด 
3 มาตรา 24-25 
                                 9)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 บัญญัติไวในหมวด 
1 รัฐธรรมนูญฉบับนี้ใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ทั้งในดานสิทธิและเสรีภาพใน 
ทางลบ  เพื่อจํากัดอํานาจของรัฐมิใหกระทําการกาวลวงเขาไปในสิทธิเสรีภาพของประชาชนตาม
อําเภอใจ  และสิทธิเสรีภาพในทางบวก  ซ่ึงบัญญัติถึงหนาที่ของรัฐในการใหบริการแกประชาชน
ใหมีคุณภาพชวีิตที่สูงขึ้น 
                                 10)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 บัญญัติไวในหมวด 
3 มาตรา 22-45 
                                 11)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 บัญญัติไวในหมวด 
3 มาตรา 24-48 ฉ. 
                                 12)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจบุัน ไดบัญญัตไิวในหมวด 3 
มาตรา 26-65  ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันใหหลักประกันสิทธิเสรีภาพไวอยางชัดเจน   มีสาระ 
สําคัญครบถวนเฉกเชน  รัฐธรรมนูญของประเทศอารยะทั้งหลาย 
                                 13)  จากววิัฒนาการของการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญ 
ไทย  จะเหน็ไดวารัฐธรรมนญูไทยเกือบทกุฉบับไดบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไวจน 
กระทั่งถึงฉบับปจจุบัน    ซ่ึงถือวาเปนรัฐธรรมนูญที่คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากที่สุด
ฉบับหนึ่ง 
                   2.1.2.2  ความหมายของสิทธิและเสรีภาพตามรฐัธรรมนูญ 
                                 มนุษยทกุคนเกดิมามีสิทธิและเสรีภาพติดตัวมาตั้งแตเกิดซึ่งเรียกวา “สิทธิ
มนุษยชน” เปนคุณลักษณะประจําตัวของมนุษยทกุคน สิทธิดังกลาวกอใหเกดิหนาทีแ่กบุคคลอื่นที่
จะละเมดิสิทธินั้นไมได และกฎหมายรัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฎหมายสูงสุดไดใหการรบัรองสิทธินั้นๆ 
นอกจากนั้นมนุษยทกุคนยงัมีอํานาจที่จะกระทําการใดๆ โดยปราศจากการแทรกแซงจากบุคคลอื่น
ซ่ึงเรียกวา “เสรีภาพ” 
                                 1)  ความหมายของ “สิทธิ” ตามรัฐธรรมนูญ 
                                       “สิทธิ”  ตามความหมายทัว่ไป หมายถึง “อํานาจที่กฎหมายรบัรอง 
คุมครองใหแกบุคคลในอันทีจ่ะเรียกรองใหบุคคลอื่นกระทําการอยางใดอยางหนึ่งสิทธิจึงกอใหเกิด 
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หนาที่แกบคุคลอื่นดวย8

                                       “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ”  นั้นถือวาเปน  “สิทธิตามกฎหมายมหาชน” 
(das subjective oeffentliehe Recht)  หมายถึงอํานาจตามรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติ
ใหการรับรอง คุมครองแกปจเจกบุคคลในอันที่จะกระทําการใด หรือไมกระทําการใด การให
อํานาจแกปจเจกบุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองที่จะไมใหบุคคลแทรกแซงในสิทธิตาม 
รัฐธรรมนูญของตน  โดยเฉพาะอยางยิ่งเรียกรองตอองคกรของรัฐมิใหแทรกแซงในสทิธิใน
ขอบเขตสิทธิของตน  ดังนั้น สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเปนความสําคัญระหวางปจเจกบุคคลตอรัฐ 
และสิทธิตามรัฐธรรมนูญ ส่ิงที่ผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐทั้งหลายทีจ่ะตองใหความเคารพปกปอง 
และคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ เพื่อใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญดังกลาวมีผลในทางปฏิบัติ 
                                 2)  ความหมายของ “เสรีภาพ” ตามรัฐธรรมนูญ 
                                       “เสรีภาพ”  หมายถึง  สภาพการณที่บุคคลมีอิสระในการที่จะกระทําการ 
อยางใดอยางหนึ่งตามความประสงคของตน9

                                       สิทธิมนุษยชนเปนคุณลักษณะประจําตัวของมนุษยทกุคน    เปนสิทธิ 
และเสรีภาพตามธรรมชาติที่เปนของมนุษยในฐานะทีเ่กดิมาเปนมนษุยและดวยเหตผุลเพียงอยาง
เดียว วาเขาเกดิมาเปนมนษุยทุกคน มีสิทธิและเสรีภาพเหลานี้อยูแลวตั้งแตกอนทีจ่ะมีรัฐเกดิขึ้น ไม
มีมนุษยผูใดสามารถสละสิทธิและเสรีภาพเหลานี้ไดโดยชอบ และไมมีผูปกครองวาการแผนดนิ 
(Sovereign)  คนใด หรือคณะใด มีอํานาจทําลายสิทธิและเสรีภาพเหลานี้ไดเชนกัน10 

 
2.2  แนวคิดและทฤษฎีในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
        รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตย   บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพใหแกราษฎรไว 
2 ลักษณะดวยกัน  คือ บางกรณีก็บัญญัติรับรองไวอยางสมบูรณ  (Absolute)  กลาวคือ ไมมีเงื่อนไข
หรือขอจํากัดใด ๆ แตบางกรณีก็บัญญัติไวอยางสัมพันธ (Relative) กลาวคือ รัฐสงวนไวซ่ึงอํานาจ
ในอันที่จะจํากดัการใชสิทธิหรือเสรีภาพนัน้ ๆ ในภายหลังไดเฉพาะแตสิทธิและเสรีภาพใน 
มโนธรรม  หรือในทางความคิดเทานั้นที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองใหแกราษฎรอยางสมบูรณ11 

 
 
                8วรพจน  วิศรุตพิชญ ก  (2538).  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.  หนา 21.  
                9แหลงเดิม. หนา 22. 
                            10วรพจน  วิศรุตพิชญ ข  (2540).  “สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ศึกษารูปแบบการจํากัดสิทธิ 
และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญใหไวอยางเหมาะสม.”  วารสารกฎหมาย, เลม 17.  หนา 14. 
                11แหลงเดิม.  หนา 20. 
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       2.2.1  เหตุผลในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
                 บุคคลทุกคนยอมมีเสรีภาพตามที่กฎหมายบัญญัติใหการรับรองคุมครองไว และมีอิสระ
ในการที่จะกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  ตามความประสงคของตนได แตเสรีภาพดงักลาวก็อาจถูก
จํากัดได   เพื่อคุมครองสิทธิของบุคคลอื่น   เพื่อการดํารงอยูและเพื่อความสามารถในการทําภาระ 
หนาที่ของรัฐ  และเพื่อประโยชนสาธารณะ  หรือเพื่อความสงบเรียบรอยของประชาชน กลาวคือ         
                 2.2.1.1  เพื่อคุมครองสิทธิของบุคคลอื่น 
                              เพื่อการคุมครองสิทธิของบุคคลอื่นถือวาเปนเหตุผล  ประการสําคัญในการ 
จํากัดสิทธิและเสรีภาพ “สิทธิของบุคคลอื่น”  ทําใหเกิดความชอบธรรมในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพ ดังนัน้  ในการพจิารณาถึง  “สิทธิของบุคคลอื่น”  จึงจําเปนที่จะตองยอนกลับไปพิจารณา
มนุษยในสภาวะธรรมชาติดัง้เดิม  ตามทัศนะของ John Lock เห็นวามนุษยตามสภาวะธรรมชาติ
ดั้งเดิมนัน้  เปนสภาวะที่มนุษยมเีสรีภาพอยางสมบูรณมนุษยสามารถที่จะกําหนดการกระทําของ
ตนเองไดภายในขอบเขตของกฎธรรมชาติ  นอกจากนี้ในสภาวะธรรมชาตินั้น มนุษยทุกคนมีความ
เสมอภาคเทาเทียมกันนั้น    กอใหเกดิผลวา ไมมีบุคคลใดที่สามารถกอใหเกดิความเสียหายแกชีวิต 
รางกาย  ทรัพยสิน และเสรภีาพของบุคคลอื่นได เพราะทุกคนตางเปนอิสระและเทาเทียมกนั หรือ
อาจจะกลาววา เพื่อเปนการคุมครองเสรีภาพอันเทาเทยีมกัน สําหรับทุกๆ คน เสรีภาพของบุคคล
หนึ่งยอมมีขอจํากัดอยูที่เสรีภาพของบุคคลอื่นๆ 
                              การจํากัดสิทธิของบุคคลอื่นอาจเปนความจําเปนเพื่อความมุงหมายในการ
คุมครองผลประโยชนของปจเจกบุคคล   เฉพาะกรณีที่ผลประโยชนอยางใดอยางหนึง่ไดถูกกําหนด 
ใหเปนประโยชนแกบุคคลทีส่าม   ในกรณนีี้จึงกลาวไดวาเปน  “สิทธิของบุคคลอื่น”  ซ่ึงเปนความ 
ชอบธรรมในการจํากัดขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ  ถาหากปราศจากการคุมครองผลประโยชน
ของปจเจกบุคคลก็ดี หรือในกรณีที่ผลประโยชนนั้นเปนเพียงผลสะทอนจากกฎเกณฑของกฎหมาย
ก็ด ีในกรณนีี้ยอมไมกอใหเกดิความชอบธรรมในการจํากดัสิทธิและเสรีภาพ12 

                              ตัวอยางของการจํากัดสทิธิและเสรีภาพโดยอาศัยเหตุผลเพื่อการคุมครอง 
“สิทธิของบุคคลอื่น” ตามรัฐธรรมนูญไทย พ.ศ.2540 เชน 
                              มาตรา 39  “บคุคลมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเหน็ การพูด การเขียน การ 
พิมพ  การโฆษณา  และการสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืน 
                              การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิไดเวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบท 
บัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ...เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพ  เกียรติยศ ช่ือเสียง  สิทธิในครอบครัวหรือ
ความเปนสวนตัวของบุคคลอื่น...” 
 
                12วรพจน  วิศรุตพิชญ.  แหลงเดิม.  หนา 20. 
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                              มาตรา 58 “บุคคลยอมมีสิทธิไดรับทราบขอมูล  หรือขาวสารสาธารณะใน
ครอบครองของหนวยงานราชการ หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกจิ หรือราชการสวนทองถ่ิน เวนแต
การเปดเผยนัน้จะกระทําตอ...สวนไดเสยีอันพึงไดรับความคุมครองของบุคคลอื่น...” 
                  2.2.1.2  เพื่อการดาํรงอยูและเพื่อความสามารถในการทําภาระ หนาที่ของรัฐ 
                               1)  การดาํรงอยูของรัฐ 
                                    รากฐานของการทําหนาที่ในการรักษาความปลอดภัยของรัฐ    ถือวาเปน 
พื้นฐานสําหรบัการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามพื้นฐานของทฤษฎีสัญญาประชาคม ความมั่นคงของ
รัฐเปนผลมาจากการที่รัฐเขามาทําหนาที่ใหความคุมครองแกสิทธิของปจเจกบุคคล ดังนั้นตาม
แนวความคิดของนักกฎหมายธรรมชาติ  ความมั่นคงในการดํารงอยูของรัฐ และความสามารถทํา
ภาระหนาที่ของรัฐจึงเปนเหตุผลอันชอบธรรมสําหรับการจํากัดเสรีภาพตามธรรมชาติของบุคคลได 
                                    การจํากัดสิทธิและเสรีภาพอันมีพืน้ฐานมาจากการที่รัฐมีหนาทีใ่นการ
ปองกันประเทศจากการรุกรานจากภายนอกประเทศ เพื่อการดํารงอยูของรัฐ หลักการดงักลาวไดรับ
การยอมรับบญัญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 เชน 
                                    มาตรา 69  “บคุคลมีหนาที่ปองกนัประเทศ รับราชการทหาร...  ทั้งนี้ตามที ่
กฎหมายบัญญตัิ”  และตามพระราชบัญญัติรับราชการทหาร พุทธศักราช 2497 ไดกําหนด
รายละเอียดในเรื่องดังกลาว 
                                    มาตรา 51 “การเกณฑแรงงานจะกระทํามไิด  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อประโยชนในการปองปดภัยพิบตัิสาธารณะ อันมีมาเปนการ
ฉุกเฉิน หรือโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  ซ่ึงกระทําไดในระหวางที่ประเทศอยูใน
ภาวะการสงคราม   หรือการรบ   หรือในระหวางเวลาที่มีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน  หรือ
ประกาศใชกฎอัยการศึก” 
                                    มาตรา 39 วรรคสี่  “การใหนําขาว  หรือบทความไปใหเจาหนาที่ตรวจกอน
นําไปโฆษณาในหนังสือพิมพ  ส่ิงพิมพ  วิทยกุระจายเสยีง  หรือวิทยโุทรทัศน จะกระทํามิได เวน
แตจะกระทําในระหวางที่ประเทศอยูในภาวะการสงคราม หรือการรบ  แตทั้งนี้จะตองกระทําโดย
อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย ซ่ึงไดตราขึ้นตามความในวรรคสอง” 
                                    มาตรา 44 “บคุคลยอมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ 
                                    การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่ง จะกระทํามไิด เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะในการชุมนมุสาธารณะ และ...เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยใน 
ระหวางที่ประเทศอยูในภาวะการสงคราม หรือในระหวางที่มีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน หรือ 
ประกาศใชกฎอัยการศึก” 
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                                    มาตรา 49 “ การเวนคืนอสังหาริมทรัพยจะกระทํามิได  เวนแตโดยอํานาจ 
ตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ... การอันจําเปนในการปองกันประเทศ...” 
                              2)  ความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐ 
                                   ความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐนั้นไดรับการยอมรบัวาเปนวัตถุ 
ประสงคในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  ซ่ึงอาจกําหนดรปูแบบของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึง
อาจกําหนดในรูปของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพในลักษณะของการกําหนดหนาที่ใหแกพลเมือง
ของตน เชน การกําหนดใหบุคคลมีหนาที่ในการเสียภาษี  หรือการกําหนดใหประชาชนมีหนาที่
ตางๆ เปนตน 
                  2.2.1.3  เพื่อประโยชนสาธารณะ หรือเพื่อความสงบเรียบรอยของประชาชน 
                               1)  เพื่อประโยชนสาธารณะ 
                                     “ประโยชนสาธารณะ” ถือวาเปนเหตุผลที่สําคัญประการหนึ่งในการจํากดั
สิทธิและเสรีภาพ 
                                    ลักษณะของ “ประโยชนสาธารณะ”  ในกฎหมายมหาชนมีลักษณะดังนี้13 

                                    (1)  ประโยชนสาธารณะ คือ การตอบสนองความตองการของคนสวนใหญ 
ที่ไมใชผูดําเนนิการนั้นๆ เอง 
                                    (2)  ผูที่จะบอกวาอะไรคือประโยชนสาธารณะโดยหลัก ก็คือ รัฐสภาซึ่งเปน 
ผูแทนปวงชนกับศาล 
                                    (3)  เมื่อเปนประโยชนสาธารณะแลว ฝายปกครองมีหนาที่ตองตอบสนอง 
จะเลือกใชดุลยพินิจวาจะทําหรือไมทําก็ได  ยอมไมได 
                                    (4)  สําหรับขอบเขตของ “ประโยชนสาธารณะ” นั้นกวางมาก ยิ่งขึ้นอยูกับ 
รัฐสภาจะกําหนดในกฎหมายตางๆ 
                              2)  ความสงบเรียบรอยของประชาชน 
                                   หากยอนกลับไปพิจารณาทฤษฎีสัญญาประชาคม ซ่ึงการที่ปจเจกบุคคลไดทาํ
ขอตกลงกัน และมอบอํานาจใหแกรัฐในการที่จะดแูลความสงบเรียบรอยของสังคม ซ่ึงหากสังคม
ดํารงอยูอยางสงบเรียบรอยปจเจกบุคคลแตละคนก็สามารถใชสิทธิและเสรีภาพของตนไดอยาง
สมบูรณ  แตหากสังคมตกอยูในภาวะของความจลาจลวุนวายมากเพยีงใด  การใชสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนก็อาจจะถูกจํากัดไดมากเพยีงนั้น  สังคมที่มีความสงบเรียบรอยจึงเปนสภาพการณที่
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอาจดํารงอยูอยางสมบูรณภายใตขอจํากัดทัว่ไป ดังนั้นเพื่อให
สภาพการณดงักลาวดํารงอยูอยางตอเนื่อง    รัฐจึงมีความชอบธรรมที่จะจํากดัสิทธิและเสรีภาพเพื่อ 
 
                13บวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  (2538).  กฎหมายมหาชน เลม 3 (ท่ีมาและนิติวิธี).  หนา 334. 
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ความสงบเรียบรอยของประชาชน 
                                   ตัวอยางของการจํากดัสิทธิและเสรีภาพโดยอาศัยเหตุผล   “เพื่อผลประโยชน 
สาธารณะ”   หรือ  “เพื่อความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน”    ตามรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 เชน 
                                   มาตรา 34 วรรคสอง “การกลาว หรือไขขาวแพรหลาย  ซ่ึงขอความหรือภาพ 
ไมวาดวยวิธีใดไปยังสาธารณชน อันเปนการละเมิดหรือกระทบสิทธิของบุคคลในครอบครัว  
เกียรตยิศ ช่ือเสียง หรือความเปนอยูสวนตัว จะกระทํามิไดเวนแตกรณีที่เปนประโยชนตอสาธารณะ
ชน” 
                                   มาตรา 36 วรรคสอง “การจํากัดเสรภีาพตามวรรคหนึ่ง จะกระทาํมิได เวนแต 
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบรอย หรือ
สวัสดิภาพของประชาชน...” 
                                   มาตรา 37 วรรคสอง “การตรวจ  การกัก  หรือการเปดเผยสิ่งส่ือสารที่บุคคลมี 
ติดตอถึงกัน รวมทั้ง การกระทําดวยประการอื่นใด เพื่อใหลวงรูถึงขอความในสิ่งส่ือสารทั้งหลายที่
บุคคลมีติดตอถึงกัน จะกระทํามิไดเวนแตโดยอาศยัอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเพื่อรักษา
ความมั่นคงของรัฐ   หรือเพือ่รักษาความสงบเรียบรอย   หรือศีลธรรมอันดีของ 
ประชาชน...” 
                                   มาตรา 39 วรรคสอง “การจํากัดเสรภีาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได  เวนแต 
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ…เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน...” 
                                   มาตรา 45 วรรคสอง “การจํากัดเสรภีาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได  เวนแต 
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ…เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน...” 
        2.2.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

    แมวารัฐธรรมนูญจะรับรองสิทธิเสรีภาพไว  แตสิทธิเสรีภาพที่รับรองไวในรัฐธรรมนูญ 
บางประการรับรองไวโดยเด็ดขาดไมมกีารจํากัดบางประการ    รับรองไวโดยมีการจํากัดสิทธ ิ
เสรีภาพได  ซ่ึงอาจแยกออกเปน 2 ประเภท คือ14 

                  2.2.2.1  สิทธิเสรีภาพบริบูรณ 
    สิทธิเสรีภาพบริบูรณ   หมายถึง  สิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไววาเปน 

 
                14มานิตย จุมปา.  (2545).  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 
 2540  (พิมพครั้งที่ 4).  หนา 52. 
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สิทธิเด็ดขาด (Absolute Right) ไมอาจมีการจํากัดสิทธิเสรีภาพประเภทนีไ้ด เชน เสรีภาพในการ 
นับถือศาสนา 
                  2.2.2.2  สิทธิเสรีภาพสัมพันธ 
                               สิทธิเสรีภาพสัมพันธ หมายถึง สิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  แตในขณะ 
เดียวกันก็เปดโอกาสใหมีการจํากัดสิทธิเสรีภาพนั้นไดโดยกําหนดเงื่อนไขไว เชน เสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นรัฐธรรมนญูฯ (พ.ศ.2540)  รับรองไวในมาตรา 39 บัญญัติไววา 
                                “บคุคลยอมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน  การพิมพ 
การโฆษณา และการสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืน 
                               การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได    เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม 
บทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ  เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพ  เกียรติยศ 
ช่ือเสียง  สิทธิในครอบครัว  หรือความเปนอยูสวนตัวของบุคคลอื่นเพื่อรักษาความสงบเรียบรอย 
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อปองกัน หรือระงับความเสื่อมทรามทางจิตใจ หรือ
สุขภาพของประชาชน” 
                               การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองยึดถือหลักที่เครงครัดตามที่บัญญัติไว
ในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน คือ 
                               หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํา
มิได 
                               เวนแต โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่ 
รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว และเทาที่จําเปนเทานั้น  และจะกระทบกระเทือนสาระสาํคัญแหงสิทธิ
และเสรีภาพนัน้มิได 
                               คําวา “กฎหมาย” ในมาตรา 29 นี้ คือ กฎหมายในความหมายของรัฐธรรมนูญ  
ซ่ึงหมายถึง  กฎหมายทีต่ราขึ้นโดยองคกรที่ใชอํานาจนติบิัญญัติ  ไดแก  พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ  พระราชบัญญัติ  พระราชกําหนด  และกฎหมายในรูปแบบอื่นที่มีศักดิ์ของกฎหมาย
ในระดบัเดยีวกัน 
                               กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นตองมีผลเปนการทั่วไป และไมมุงหมาย
ใหใชบังคับแกกรณใีดกรณหีนึ่ง  หรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง และตองระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 
                               หลักการที่บัญญัติไวในมาตรา 29 นี้  เปนการวางหลักคุมครองสิทธิและเสรีภาพ 
ของบุคคล กรณีที่รัฐจะจํากดัสิทธิและเสรีภาพเปนเพียงขอยกเวนโดยจะตองเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญ 
กําหนดไว  และทําไดเพียงเทาที่จําเปน 
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2.3  สิทธิการมีทนายความในฐานะเปนสทิธิมนุษยชนระหวางประเทศ 
         ตนกําเนดิของแนวคดิในเรื่องสิทธิและเสรีภาพเริ่มมาจากสิทธิของประชาชนอันเปน
สิทธิที่เกิดขึ้นจากธรรมชาติ  ซ่ึงตองการใหบุคคลมีสิทธิที่จะไดรับจากรัฐในฐานะที่เขาเปนมนษุย
อยางเทาเทยีมกันและดวยความจําเปนของสังคม  จึงตองมีพื้นฐานของระเบียบที่จะอยูรวมกันโดย
สงบเรียบรอยในสังคม  โดยมีกระบวนการคุมครองสิทธิ เพื่อใหการตอสูคดีเปนไปอยางเทาเทยีม
กัน ไมกระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของบุคคล 
         สิทธิ (Rights) หมายถึง ประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครองให15 กลาวคือเปน
ประโยชนหรือส่ิงที่กฎหมายใหการรับรองและปองกัน  โดยกฎหมายจะรับรองวาสิทธินั้น ๆ มีอยู
ปรากฏอยู และจะปองกนัมิใหมีการลวงละเมิดตอสิทธิ  หากมีการลวงละเมิดสิทธิดังกลาวกจ็ะมี
สภาพบังคับ (Sanction)    นอกจากนี ้ผูที่มีสิทธินั้นจะใชสิทธิของตนตามกฎหมายเกนิขอบเขตและ
กระทบกระเทอืนตอสิทธิของผูอ่ืนไมได 
         หลังจากสงครามโลกครั้งที่สองสิ้นสุดลง  ผูนําประเทศตาง ๆ ไดรวมกนักอตั้งองคการ 
สหประชาชาตขิึ้น  โดยมวีัตถุประสงคสําคัญ คือ การใหความสําคัญกับสิทธิมนุษยชน เพื่อที่จะให
มนุษยดํารงตนดวยความเสมอภาคเทาเทียมกัน  จึงไดจัดทํากฎบัตรสหประชาชาติเพือ่วาง
มาตรฐานสากลสําหรับสิทธิตาง ๆ ซ่ึงถือวาเปนสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย หรือเรียกวา สิทธิ
มนุษยชน และมีบทบัญญัติใหจดัทําเอกสารรับรองสิทธิของบุคคลอยางเปนทางการขึ้น16 โดย
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (The United Nations Commission on Human Rights)  ไดจัดทําราง
ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนขององคการสหประชาชาติ ค.ศ.1948 (Universal Declaration  
of  Human Rights) โดยถือวาสิทธิมนุษยชนเปนหลักประกันที่สําคัญอยางหนึ่งของมนุษยที่บรรดา 
ประเทศสมาชิกสมัชชาแหงองคการสหประชาชาติไดมมีติและประกาศปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ
มนุษยชน เมื่อวันที ่ 10 ธันวาคม ค.ศ.1948 (พ.ศ.2491) รวมทั้งส้ิน 30 ขอ โดยมีเจตนารมยบัญญัติ
เพื่อรองรับสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย        และเพื่อพัฒนาบรรดามาตรการและกลไกทั้งในระดับ 
ประเทศและระดับนานาชาต ิ เพื่อใหการคุมครองสิทธิมนุษยชนไดดําเนินไปอยางมีระบบใน
มาตรฐานเดยีวกันหรือใกลเคยีงกัน  โดยไมคํานึงถึงความแตกตางในเรือ่งเชื้อชาติ สัญชาติ  เพศ  ผิว  
ภาษา  ศาสนา  วัฒนธรรม  หรือสิทธิทางการเมืองการปกครอง และในขอความ 30 ขอ  มีการ
รับรองสิทธิใน 2 ประเภทใหญ ๆ ดวยกันคือ 
        2.3.1  การรับรองสิทธิทางแพงและทางการเมือง  (Civil and Political Rights)  เปนสิทธิตาม 
ธรรมชาติทีไ่ดรับการยอมรับโดยรัฐตองใหความเคารพในสิทธิดังกลาวของบุคคล โดยถือเปนสิทธิ 
 
                15หยุด  แสงอุทัย ข  (2545).   ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป  (พิมพครั้งที่ 15).  หนา 226. 
                          16กุมพล  พลวัน.  (2518).  “วันสิทธิมนุษยชน.”  บทบัณฑิตย, เลมท่ี 32.  หนา 619. 
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สิทธิในทางลบ คือ  จํากัดอาํนาจของรัฐมใิหกระทําการใด ๆ แกพลเมืองตามอําเภอใจ17 เชน สิทธิ 
ในชีวิตรางกาย สิทธิในทรัพยสิน  รวมทั้งสิทธิของผูตองหาและจาํเลยในคดีอาญา สิทธิการมี
ทนายความถือเปนสิ่งจําเปนสําหรับการตอสูคดีตาม ขอ 11 (1) ของปฏิญญาฯ บัญญัติวา “ทุกคนที่
ถูกกลาวหาวากระทําผิดทางอาญา  มีสิทธิที่จะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาบริสุทธิ์จนกวาจะ
พิสูจนไดวามคีวามผิดตามกฎหมายในการพิจารณาเปดเผย ซึ่งตนไดรับหลักประกนับรรดาที่จําเปน
สําหรับการตอสูคดี” 
        2.3.2  การรับรองสิทธิทางเศรษฐกิจและสังคม (Economic and Social rights) เปนสิทธิใน 
ทางบวก คือ  บัญญัติขึ้นเพื่อใหรัฐตองจดับริการตาง ๆ แกพลเมือง เชน สิทธิในการศึกษา สิทธิใน
การจัดตั้งสหกรณกรรมกร18 

                  เมื่อประกาศปฏิญญาฯ ดังกลาวแลว ก็มีปญหาทางกฎหมายวา ปฏิญญาฯ นี้กอใหเกดิ 
พันธะทางกฎหมายแกรัฐที่รวมลงนามรับรองหรือไม  แตก็อาจกลาวโดยสรุปไดวา ปฏิญญาสากล
วาดวยสิทธิมนุษยชนมิไดมฐีานะเปนกฎหมาย  ไมวาจะเปนกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหวาง
ประเทศ  ที่ประชุมสมัชชาแหงสหประชาชาติ  ซ่ึงลงมติรับรูและรับรองปฏิญญานี้ก็ลงมติไป โดย
เขาใจกนัวาเอกสารฉบับนี้  มิใชสนธิสัญญาและไมกอใหเกิดพนัธะทางกฎหมายแตประการใด        
อยางไรก็ตาม  หากรัฐใดจะรับรูและรับรองสิทธิมนุษยชนขอใด  โดยนําไปบัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอืน่  เพื่อใหมีผลเปนกฎหมายภายในของรัฐ  ก็เปนเรื่องของแตละรัฐวาจะ
ใหการยอมรับหลักสิทธินั้นเพียงใด   ประเทศไทยเปนประเทศหนึ่งที่ไดใหการรับรองสิทธิ
มนุษยชนดังกลาว 
                 จากการที่ปฏิญญาสากล วาดวยสิทธิมนุษยชนดังกลาว ไมกอใหเกดิพันธะทางกฎหมาย 
แตประการใดนั้น  ที่ประชุมสมัชชาแหงสหประชาชาติไดใหคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนยกราง
กติกาวาดวยสิทธิมนุษยชนและแสวงหามาตรการ  เพื่อบังคับการใหเปนไปตามสิทธิดังกลาว ซ่ึง
คณะกรรมาธกิารไดยกรางกติกาขึ้น 2 ฉบับ ในป ค.ศ.1966 คือ 
                 2.3.2.1  กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางแพงและทางการเมือง (International 
Covenant on Civil and Political Rights) 
                 2.3.2.2  กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม  
(International Covenant of Economic Social and Cultural Rights) 
                 อยางไรก็ตาม กติการะหวางประเทศทั้ง 2 ฉบับ ดังกลาว ก็เร่ิมมีสภาพบังคบัในทาง 
กฎหมายระหวางประเทศและผูกพันบรรดาประเทศที่ไดใหสัตยาบัน  ฉะนั้น รัฐที่ใหสัตยาบันจึงมี 
 
                17กุมพล พลวัน.  แหลงเดิม.  หนา 620. 
                18แหลงเดิม. 
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ขอผูกพันวาจะตองไปจดัทําหรือแกไขกฎหมายภายในของตน  ทั้งรัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่น 
เพื่อใหสอดคลองกับกติกาดังกลาว  ซ่ึงในทางปฏิบัติรัฐที่จะใหสัตยาบนัมกัจัดทําหรือแกไข
กฎหมายภายในของตนอยูกอนแลว19 

                 สําหรับกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางแพงและทางการเมือง  ประเทศไทยไดให 
ภคยานวุัต ิ  เมือ่วันที ่29 ตุลาคม 2539  และมีผลเมื่อ 29 มกราคม 2540  อยางไรก็ตาม เมื่อไดศึกษา
ถึงปฏิญญาสากลวาดวยสิทธมินุษยชนและกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางแพงและทาง
การเมือง  และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ  สังคม  และวัฒนธรรม แลวจะเหน็
ไดวาสิทธิการมีทนายความของผูตองหาและจําเลยในคดอีาญา ถือเปนสิทธิสําคัญมากอยางหนึ่ง  
โดยถือวาสิทธิการมีทนายความของผูตองหาและจําเลยในคดีอาญา  เปนสิทธิตามปฏิญญาสากลวา
ดวยสิทธิมนษุยชนประเภทสทิธิทางแพงและทางการเมือง  และถือวาเปนกติการะหวางประเทศวา
ดวยสิทธิทางเศรษฐกิจและสังคม ซ่ึงมีลักษณะเปนขอบังคับใหรัฐกระทําการอันเปนเรื่องใน
ทางบวกหรือเรียกวา  ในทางปฎิฐาน (Positive)20  สิทธิมนุษยชนประเภทนี้เปนเรื่องที่ราษฎรไมอาจ
ใชสิทธิไดเอง  แตตองอาศยัความชวยเหลือจากรัฐเปนสําคัญ เชน  สิทธิที่จะไดรับทนายความโดย
ศาลตั้งให  จะเห็นวาตามหลักกฎหมายสากลที่กลาวมาแลวขางตนใหความสําคัญกับสิทธิการมี
ทนายความของผูตองหาและจําเลยในคดีอาญาอยางมาก  รัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่นโดยเฉพาะ
กฎหมายวิธีพจิารณาความอาญาของไทย  ก็ไดมีบทบัญญัติใหความคุมครองสิทธิของประชาชนใน
ลักษณะตาง ๆ เกี่ยวกับทนายความ  ซ่ึงสิทธิบางอยางก็เปนสิทธิมนุษยชนนั่นเอง 
                 นอกจากนี ้ ในขอ 7 แหงปฏญิญาสากลวาดวยสิทธิมนษุยชนไดบัญญัติไววา มนุษยมี
ความเสมอภาคในสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน  ซ่ึงรัฐจะตองรับรองและคุมครอง (Equality before 
the law)  เพราะรัฐซึ่งเปนองคกรบริหารประเทศจําตองเปนผูประสิทธิประสาทความยุติธรรมนี้
ใหแกประชาชนที่ตกเปนผูตองหาหรือจําเลย  เพื่อใหประชาชนไดรับความเสมอภาคในการตอสูคดี
ตามสิทธิในหลักประชาธิปไตย ดังนั้น สิทธิในการมีทนายความโดยรัฐจัดหาใหในคดีอาญาจึงมี
ความสําคัญมากตอความเสมอภาคในการตอสูคดีของประชาชน  เพราะตราบใดทีย่งัไมมีเครื่องมือ
ที่สามารถแบงแยกผูบริสุทธิ์ออกจากผูกระทําผิด  การมีทนายความชวยเหลือในคดีอาญาก็เปน
ส่ิงจําเปนที่ไมอาจขาดได  เพราะนอกจากทนายความจะชวยใหจําเลยมีโอกาสตอสูคดีพิสูจนความ
บริสุทธิ์ของตนเองไดเต็มทีแ่ลว     ทนายความยังมีสวนชวยรัฐอํานวยความยุติธรรมในคดีอาญาให 
เปนไปอยางถูกตองเที่ยงธรรมดวย             นอกจากนั้นสิทธิการมีทนายความถือไดวาเปนสิ่งจําเปน 
 
                19วิษณุ  เครืองาม ก (2522).  “ความรูทั่วไปเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน.”  วารสารอัยการ, ปท่ี 2, ฉบับที่ 13. 
หนา 28. 
                 20คมสัน  กันหาเรียง.  (2538).  การมีทนายความในคดีอาญา. หนา 11. 
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สําหรับตอสูคดี   ดังปรากฏในขอ 11 (1)  แหงปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนที่บัญญัติไววา 
ทุกคนที่ถูกกลาวหาวากระทาํผิดทางอาญามีสิทธิที่จะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาบริสุทธิ์จนกวา
จะพิสูจนไดวามีความผิดตามกฎหมาย   ในการพิจารณาเปดเผย  ซ่ึงตนไดรับหลักประกันบรรดาที ่
จําเปนสําหรับการตอสูคดี 
                 ดวยเหตนุี ้ สิทธิในการมีทนายความโดยรัฐจดัหาใหในคดอีาญาจึงเปนสิทธิที่ไดรับการ 
ยอมรับกันทัว่ไป    ทั้งในประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบ  Common Law      และในประเทศที่ใช 
ระบบกฎหมายแบบ Civil Law และเปนหลักซึ่งไดรับการยอมรับในกฎหมายระหวางประเทศอกี
ดวย คือ ในกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966 (Covenant 
of Civil and Politicial Rights, 1966)  วาดวยสิทธิของบุคคลที่ถูกดําเนินคดีอาญาในขอ 14 วรรค 3 
ไดกลาวถึงสิทธิที่จะไดรับความชวยเหลือดานทนายความ  วาผูที่ถูกกลาวหาวากระทําผิดมีสิทธิ
ไดรับความชวยเหลือดานทนายความ และหากไมสามารถจัดหาทนายความไดรัฐตองจัดหาใหโดย
ไมคิดมูลคา 
 
2.4  สิทธิการมีทนายความในฐานะเปนสทิธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ 
        หลักในการดําเนินคดีอาญาของแตละประเทศ ประกอบดวยรูปแบบที่สําคัญ 2 ประการ 
คือ ตองมีกระบวนการคนหาความจริงที่มีประสิทธิภาพ (Crime Control Model) เพื่อคนหาตัว
ผูกระทําความผิดและนํามาลงโทษไดอยางถูกตอง และตองเปนกระบวนการที่ใหความเปนธรรม
แกผูถูกกลาวหา (Due Process Model)  มิใหตองเดือดรอนกับการปฏิบัติหนาที่ของเจาพนักงานของ
รัฐในการคนหาความจริง ซ่ึงหลักการทั้งสองรูปแบบนี้มักจะขัดแยงกันอยูในตัวเอง หากประเทศใด
มีนโยบายที่เนนหนักในการควบคุมอาชญากรรมจะทําใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนถูก
กระทบกระเทือน     กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศที่เนนหนักในการควบคุมอาชญา 
กรรมจะสรางกฎเกณฑใหเจาหนาที่ของรัฐทําการสืบสวนสอบสวนปราบปรามอาชญากรรมได
อยางเฉียบขาด       และมีบทบัญญัติใหอํานาจเจาหนาที่ของรัฐกระทําการตาง ๆ ไดอยางกวางขวาง 
และหากประเทศใดมีนโยบายเนนหนักในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน กฎหมาย
รัฐธรรมนูญและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ก็จะคํานึงถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนยิ่งกวาความสะดวกในการปฏิบัติหนาที่ของเจาพนักงาน และมีสิทธิอันชอบธรรม
ตามกฎหมายที่จะไดรับการพิจารณาพิพากษาคดีอยางยุติธรรมและเปนธรรม 
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        ประเทศไทยไดมีการตราหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวใน
รัฐธรรมนูญ และไดมีการปรบัปรุงกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ซ่ึงคํานึงถึงหลักการสําคัญสอง
ประการขางตน คือ   กระบวนการคนหาความจริงที่มปีระสิทธิภาพ      เพื่อคนหาตวัผูกระทํา
ความผิดมาลงโทษตามกฎหมาย  ประการที่สองตองเปนกระบวนการที่ใหความเปนธรรมแกผูถูก
กลาวหา  โดยพยายามเพิ่มหลักประกันสิทธิของผูตองหาและจําเลยในคดีอาญามากขึ้น  ขณะเดียว 
กันก็พยายามจาํกัดขอบเขตการใชอํานาจของเจาพนกังาน  เพื่อปองกันการลวงละเมิดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนโดยพยายามรักษาสมดุลของหลักการทั้งสองในการดําเนนิกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา21

         ที่มาแหงสิทธิในการมีทนายความโดยรัฐจดัหาใหในคดอีาญาของไทยนั้นไดบัญญัตไิว
ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 242 โดยบัญญัติวา  “มาตรา 242 ผูตองหา
หรือจําเลยในคดีอาญายอมมีสิทธิไดรับการชวยเหลือจากรัฐดวยการจดัหาทนายความใหตามที่
กฎหมายบัญญตัิ ในกรณทีี่ผูถูกควบคุมหรือคุมขังไมอาจหาทนายความได  รัฐตองใหความ
ชวยเหลือโดยจัดหาทนายความใหโดยเร็ว” รัฐธรรมนูญฉบับกอน ๆ บัญญตัิไวแตเพียงวา ผูตองหา
หรือจําเลยในคดีอาญายอมมีสิทธิที่จะไดรับการชวยเหลือจากรัฐ  ดวยการจดัหาทนายความให
ตามที่กฎหมายบัญญัติ  ซ่ึงมิไดกําหนดเปนหนาที่ของรัฐในการจัดหาทนายให  แตรัฐธรรมนูญฉบับ
ปจจุบันไดกําหนดไวชัดวา “รัฐตองใหความชวยเหลือโดยจดัหาทนายความใหโดยเร็ว”  ซ่ึงเปนการ
กําหนดใหเปน “หนาที”่ ของรัฐในการจดัหาทนายความใหผูตองหาหรือจําเลย 
         ในการพจิารณาคดีอาญา มีส่ิงสําคัญประการหนึ่งก็คือ โจทกและจําเลยจะตองมีทนาย
ชวยแกตางฝายตน  จะหวังพึ่งผูพิพากษาผูนั่งพิจารณาคดีไมได  เพราะผูพิพากษามหีนาที่ดํารงตน
ใหความเปนธรรมแกทั้งโจทกและจําเลย จะกาวลวงเขาไปแสวงหาขอเท็จจริงก็อาจถูกกลาวหาวา
ลําเอียงเขาขางฝายใดฝายหนึง่  สิทธิการมีทนายเปนสวนสําคัญในการพิจารณาคดีเพราะเปนการทํา
ใหคูกรณีไดรับการพิจารณาคดีอยางเปนธรรม  คูกรณีไมวาฝายโจทกหรือจําเลยแมจะเปนคนเฉลียว
ฉลาดสักเพียงใดก็ไมอาจเขาใจกระบวนพจิารณาไดตลอด เชน ฟองของโจทกสมบูรณหรือไม  
พยานหลักฐานตาง ๆ ถูกตองหรือไม  การซักถามคําทนายจะทําไดโดยวิธีใดใหไดผลประโยชนแก
ฝายตน  เหลานี้ลวนแตเปนสิ่งที่เหนือความสามารถของประชาชนทั่วไปที่จะเขาใจได ดังนั้น 
ขั้นตอนของกระบวนการพิจารณาทั้งหมดจึงตองไดรับการแนะนําชวยเหลือโดยทนายความ 
โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อบุคคลดังกลาวคือจาํเลย ซ่ึงเปนผูซ่ึงชีวิต ทรัพยสิน และเสรีภาพของเขา 
ขึ้นอยูกับคําพพิากษาวาเขามคีวามผิดหรือไมมีความผิด 
 
                21ณรงค  ใจหาญ. (2540).  “หลักประกันสิทธิของประชาชนในคดีอาญาใหม : ปจจุบันและทศวรรษ 
หนา (2540-2550).”  บทบัณฑิตย.  หนา 64.   
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         รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 242 วรรคแรก ไดบัญญัติถึงการ
คุมครองของสิทธิของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาใหไดรับความชวยเหลือจากรัฐดวยการจัดหา
ทนายความให  ซ่ึงสาระสําคัญของบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญมีอยู 2 ประการ คือ ผูตองหาหรือ
จําเลยมีสิทธิไดรับความชวยเหลือจากรัฐดวยการจัดหาทนายความใหตามที่กฎหมายบัญญัติ  ทั้งนี้
เพื่อรักษาสิทธิของผูตองหาหรือจําเลยไมใหถูกกลั่นแกลงหรือไมไดรับความเปนธรรม  ประการที่
สองการจัดหาทนายความใหกรณีที่ผูถูกควบคุมหรือถูกคุมขังไมอาจหาทนายความได  รัฐตองให
ความชวยเหลือโดยการจดัหาทนายความใหโดยเรว็ 
         ในประเทศไทยนั้นสิทธิการมีทนายความในการดําเนินคดีอาญา จงึถือเปนสิทธิขั้น
พื้นฐานอยางหนึ่งของประชาชนซึ่งไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนญู   โดยถือวาเปนการให
หลักประกนัสิทธิในการตอสูคดีขั้นมูลฐานแกประชาชนตามกฎหมายสูงสุดของประเทศโดยถือวา
เปนสวนหนึ่งของสิทธิมนุษยชนและสิทธิขั้นพื้นฐานที่ประชาชนของรัฐควรไดรับความคุมครอง
ในการตอสูคดอีาญากับรัฐเพือ่ปองกันสิทธิไมใหถูกริดรอนอยางไมเปนธรรมตามกระบวนการของ
กฎหมาย โดยไดขยายสิทธิในการมีทนายความไปยังคดอีาญาที่สามารถลงโทษจําคุกได     ปจจุบัน
สิทธิการมีทนายความของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาไดรับการใหความคุมครองในทุกคดีที่
สามารถลงโทษจําคุกจําเลยได22

         ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย เร่ิมแรกนั้นรัฐไดบัญญัติรับรองสิทธิ
การมีทนายความของจําเลยคดีอาญาในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับป พ.ศ.2492 
เพียงแตใหสิทธิเสรีแกจําเลยที่จะพบปรึกษา  และวาจางทนายความดวยตนเองไดตามมาตรา 31 แต
ยังไมมีบทบัญญัติการจัดหาทนายความโดยรัฐใหแกจําเลยในคดีอาญา  บทบัญญัติดังกลาวนี้นับได
วาเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรก  ที่ไดบญัญัติการใหหลักประกันความคุมครองสิทธิเสรีภาพในชวีิต
และรางกายอยางกวางขวาง  อันเปนแบบอยางของรัฐธรรมนูญฉบับหลัง ๆ ที่ไดบัญญัติในลักษณะ
เดียวกัน  ซ่ึงมีรัฐธรรมนูญ ฉบับ พ.ศ.2511 ไดนําบทบัญญัติดังกลาวมาบัญญัติไวในมาตรา 29 
ตอมาป พ.ศ.2517 รัฐเริ่มตระหนกัถึงความจําเปนในการมีทนายความและเริ่มนิยมการดาํเนนิ
คดีอาญาระบบกลาวหามากขึ้น23  จึงเหน็ควรที่รัฐยืน่มือเขาจัดหาทนายความใหจาํเลยคดีอาญาที่มี
ความสามารถบกพรอง และจําเลยที่ยากจน  โดยบัญญัติรับรองสิทธิดังกลาวไวในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 มาตรา 34 ถือเปนประเพณกีารปกครองในการคุมครองสิทธิ 
ของจําเลยคดอีาญาเรื่อยมา  และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 มาตรา 29 ได 

 
                22ทัศนีย  แกวพิลา. (2527).  สิทธิการมีทนายความในคดีอาญา.  หนา 50. 

                 23วิษณุ  เครืองาม ข (2520).  ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร.  หนา 172. 
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บัญญัติรับรองสิทธิของจําเลยคดีอาญาที่ยากจน  ใหไดรับการชวยเหลือจากรัฐจัดหาทนายความให  
ตอมารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2538 มาตรา 32 ไดบญัญัติใหจําเลยใน
คดีอาญายอมมีสิทธิที่จะไดรับการชวยเหลือจากรัฐ    ดวยการจัดหาทนายความใหตามกฎหมาย 

บัญญัติ  จนกระทั่งปจจุบันรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 242 ได
บัญญัติใหผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญายอมมีสิทธิไดรับความชวยเหลือจากรัฐดวยการจัดหา
ทนายความใหตามที่กฎหมายบัญญัติ  ในกรณีที่ผูถูกควบคุมหรือคุมขังไมอาจหาทนายความได  รัฐ
ตองใหความชวยเหลือโดยจดัหาทนายความใหโดยเร็ว  เมื่อพิจารณาแลวเหน็วาบทบัญญัติวาดวย
การคุมครองสิทธิของจําเลยในรัฐธรรมนูญไทยจะเปลี่ยนแปลงไปในทางคุมครองสิทธิของจําเลย
มากขึ้น  โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญฉบับปจจบุัน ไดขยายการคุมครองสิทธิไปถึงทั้งผูตองหาและจําเลย
ดวยการที่รัฐตองใหความชวยเหลือโดยจัดหาทนายความให  แตประชาชนโดยทั่วไปหรือผูที่ตก
เปนผูตองหาหรือจําเลยก็มิไดคํานึงถึงความเปลี่ยนแปลงในบทบัญญัตขิองรัฐธรรมนูญดังกลาว 
เพราะการคุมครองสิทธิของจําเลยในประเทศไทยนัน้ ในทางปฏิบัติความสําคัญมิไดขึ้นอยูกับ
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ  แตขึ้นอยูกับบทบัญญัติคุมครองในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญามากกวา  ดังนัน้ ประชาชนและนกักฎหมายไทย จึงมุงธํารงสิทธิของผูตองหาหรือจําเลยใน
คดีอาญาตามที่ปรากฏในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเปนสําคัญ 
 
2.5  สิทธิการมีทนายความตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา    
        ในการดําเนินคดีอาญาจะมีกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเปนหลักในการดําเนินคด ี
โดยจะบัญญัติไวตั้งแตขั้นตอนในการดําเนินคด ี  อํานาจหนาที่ขององคกรตาง ๆ รวมถึงสิทธิของ
ผูตองหาหรือจาํเลยในการตอสูคดีอาญา  สิทธิการมีทนายความก็ถือเปนสิทธิในการตอสูคดีอาญา
ประการหนึ่ง  ที่ไดนํามาบญัญัติไวในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เพื่อใหมีผลบังคับใชในการ
ดําเนินคดีอาญา  โดยมีหลักการสําคัญดังนี้ 
       2.5.1  การดําเนินคดีอาญาเริ่มตั้งแตการสอบสวนเพื่อทราบขอเท็จจริงในเบื้องตนเกี่ยวกับการ 
กระทําความผดิและผูกระทําความผิด  เพื่อทําการรวบรวมพยานหลักฐานตาง ๆ ที่เกีย่วของกับการ
พิสูจนความผดิเพื่อหาตวัผูกระทําผิดมาลงโทษตามกฎหมาย  อันเปนการกระทําทีม่ีผลกระทบตอ
สิทธิของผูตองหา  จึงควรใหหลักประกันสิทธิในการดําเนินคดกีับผูตองหาเพื่อพิสูจนความบริสุทธิ์
ของตนเองไดตามระบบการดําเนินคดีอาญา    ซ่ึงสหรัฐอเมริกาเคารพในสิทธิมนุษยชนของ
ประชาชนอยางมาก     การดําเนินคดีอาญาที่มีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิของผูตองหาจึงจําเปน
จะตองใหมีทนายความอยูดวยเสมอ  เพื่อคุมครองสิทธิของผูตองหาอันเปนหลักประกนัวาการ
ดําเนินคดีอาญาจะทําไดก็เฉพาะการดําเนนิคดีที่กําหนดไวในกระบวนการยุติธรรมเทานั้น  ดังนั้น  
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การดําเนนิคดอีาญาที่ผูตองหาไมมีทนายความอยูดวย   ศาลถือวาเปนการดําเนนิกระบวนพิจารณาที่ 
ไมชอบดวยกฎหมาย24เพราะไมมีทนายความรูเห็นในการพิจารณา เพื่อยืนยนัการดําเนินคดีโดยชอบ 
ใหกับผูตองหา 
       2.5.2  ในการพิจารณาคดีอาญาของศาล  กระบวนพจิารณามีความยุงยากซับซอนเกินกวา 
คนธรรมดาจะสามารถดําเนินการตอสูคดดีวยตนเองได  ทนายความจึงมีความสําคัญในการ
ดําเนินการพิจารณาของจําเลย  เพื่อใหการแกขอกลาวหาไดอยางถูกตอง25   การใหการแกไขขอ
กลาวหาในการฟองรองเปนขั้นตอนที่มีความซับซอน  จึงจําเปนตองมีทนายความคอยใหความ
ชวยเหลือในการดําเนินกระบวนพจิารณา หากจําเลยใหการแกฟองโดยไมมีทนายความ ถือเปนการ
ทําใหจําเลยเสยีเปรียบในการตอสูคดี ตามหลักการคนหาความจริงในการตอสูคดี  จึงจําเปนตองมี
ทนายความชวยเหลือในการพิจารณาคดนีําเสนอพยาน  หลักฐานเพือ่หักลางพยานหลักฐานของ
อัยการและปองกันการใหการเท็จหรือการรับสารภาพ    โดยไมเขาใจในการดําเนินคดี   ทนายความ
จึงเปนองคกรหนึ่งที่สําคัญในการคนหาความจริงในคด ี  และใหเร่ืองราวเกีย่วกับการกระทํา
ความผิดที่ชัดเจนในการพิจารณาคด ีอันผูพิพากษาพึงเชือ่ถือไดวา  ขอเท็จจริงตาง ๆ ไดมาโดยชอบ
ตามกระบวนพิจารณา   โดยศาลเห็นวาควรใหสิทธิการมีทนายความในระหวางพจิารณาทุกคดทีี่
ศาลสามารถลงโทษจําคุกจําเลยได26   แมจะเปนการลงโทษจําคุกเพยีงวนัเดยีวก็ตาม เพราะการ
พิจารณาคดเีปนขั้นตอนทียุ่งยากซับซอนจงึจําเปนตองใหจําเลยมีทนายความเพื่อความเปนธรรมใน
การตอสูคดี  ไมใหจําเลยอยูในฐานะเสียเปรียบในการตอสูคดีอาญา 
       2.5.3  เมื่อมีคาํพิพากษาศาลชั้นตน หากคูความเห็นวา มีความไมถูกตองในเนื้อหาของคํา 
พิพากษาก็สามารถยื่นอุทธรณตอศาลสูงได  ตามหลักเกณฑการอุทธรณ ขั้นตอนแรกของการยื่น
อุทธรณนับเปนขั้นตอนที่มคีวามสําคัญตอการพิจารณาอุทธรณ เพราะการยืน่อทุธรณจะประสบ
ผลสําเร็จหรือไม  ขึ้นอยูกับการยื่นอุทธรณในชวงแรก  หากการยืน่อทุธรณไมอยูในหลักเกณฑของ
กฎหมายยอมไมไดรับการพิจารณา  จําเลยจึงจําเปนตองมีทนายความชวยดาํเนินการในขั้นอุทธรณ  
โดยเฉพาะชวงแรกที่ดําเนินการยื่นอุทธรณ27 เพื่อกําหนดขอบเขตและใหคําแนะนําเกี่ยวกับเหตุแหง
การอุทธรณที่ถูกตอง โดยถือวาการอุทธรณเปนขั้นตอนหนึ่งของการดาํเนินคดีอาญาที่จําเลยมีสิทธิ 
ในการมีทนายความ 
 
                24เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์ ก (2521).  “การควบคุมอํานาจพนักงานสอบสวน.”  การนิติศาสตร,  ปท่ี 9, 
ฉบับที่ 4.  หนา 49. 
                25ทัศนีย  แกวพิลา.  เลมเดิม.  หนา 71. 

                 26แหลงเดิม. 
                 27แหลงเดิม. 
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       2.5.4  สิทธิการมีทนายความเปนสิทธทิี่จําเปนสําหรบัผูตองหาหรอืจําเลยในการดําเนินคด ี
อาญาทุกขั้นตอน เพื่อเปนหลักประกันสิทธิมนษุยชนของผูตองหาหรือจําเลยใหพนจากการ
ดําเนินการโดยมิชอบของเจาพนักงาน  จึงควรใหจําเลยตัดสินใจในการตอสูคดีโดยมีความเขาใจถงึ
สิทธิของตนเองตามรัฐธรรมนูญ  ซ่ึงไมใชการบังคับใหจาํเลยตองขึ้นอยูกับทนายความ แตเปนเรื่อง
การใชสิทธิของจําเลย  ซ่ึงอาจจะสละสิทธกิารมีทนายความเพื่อดําเนนิการดวยตนเองก็ได28 ดังนัน้
ผูตองหาหรือจาํเลยจึงสามารถสละสิทธิการมีทนายความเพื่อดําเนนิการดวยตนเองได โดยมีความรู
และความเขาใจถึงสิทธิในการดําเนินคดแีละตองทําดวยความสมัครใจ29  การสละสิทธิในการมี
ทนายความจึงไมสามารถสันนิษฐานจากการนิ่งเฉยของผูตองหาหรือจําเลย  ดังนัน้การสละสิทธิ
การมีทนายความจะตองแนใจกอนวาจําเลยรูและเขาใจสทิธิดังกลาว  การไมรูถึงสิทธิการมี
ทนายความจะถือวาเปนการสละสิทธิไมได30

                ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาแลว  จะเห็นวามีการใหหลักประกันสิทธิเร่ืองทนายความอยูหลายประการดวยกัน คือ  
ในความหมายของการจัดหาทนายความตามมาตรา 7 ทว ิและมาตรา 8 และการใหหลักประกันกับ
จําเลยในคดีทีม่ีอัตราโทษจําคุก  และจําเลยตองการทนายความตามมาตรา 173 แตจะนํามากลาว
เฉพาะการมีทนายความในชัน้พิจารณาตามมาตรา 173 ดังกลาว 
                ซ่ึงเดิมนั้นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซ่ึงใชบังคับตั้งแต 1 ตุลาคม 2478 ให
ใชโดยพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พ.ศ.2477 ไดมีบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการที่ศาลตั้งทนายความใหกับจําเลยอยูในมาตรา 173 เปน 2 กรณีดวยกัน คือ กรณีแรก ใน
คดีอุกฉกรรจมีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป  และกรณีที่สอง ในคดทีี่เดก็เปนจําเลย  ทั้ง
สองกรณีศาลจะตั้งทนายความใหก็ตอเมื่อจําเลยไมมแีละตองการ  ซ่ึงเมื่อมาพิจารณาถึงกฎหมาย
แลวจะเหน็ไดวาการจะมีทนายความรวมพจิารณาคดหีรือไมเปนเรื่องของจําเลย31

                 ตอมาไดมีการแกไขความในมาตรา 173 แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิม่เติมประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา (ฉบับที่ 15) พ.ศ.2527 ซ่ึงมีเนื้อหาและเงื่อนไขดังนี ้ คือ กรณีแรก 
ในคดีมีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป และในคดีที่จําเลยมีอายุไมเกนิสิบเจด็ปในวันที่ถูก 
ฟองศาล  กอนเร่ิมพิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายความหรือไม ถาไมมีและจําเลยตองการ ก็ให 
ศาลตั้งทนายใหจําเลย  ทั้งสองกรณีนี ้หากจําเลยไมตองการทนายความก็สละสิทธิได  ไมมีกรณใีด 
 
                 28ทัศนีย  แกวพิลา.  แหลงเดิม.  หนา 73. 
                 29แหลงเดิม.  หนา 74. 
                30แหลงเดิม. หนา 75. 
                31คณิต  ณ นคร ข (2540).  รวมบทความดานวิชาการ.  หนา 361. 
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ที่เปนบทบังคบัศาลตองจัดหาทนายความใหจําเลย  ดังนั้นการมีทนายความโดยรัฐจัดหา  เปน
บทบัญญัติคุมครองเสรีภาพของจําเลยที่ถือเปนสิทธิเฉพาะตัวของจําเลยโดยแท ที่จะรองขอหรือ
ยอมรับทนายความที่รัฐจัดหาใหหรือไมก็ได 
                จากนั้นไดมกีารแกไขความในมาตรา 173 โดยมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 17) พุทธศักราช 2532 ซ่ึงบัญญัติใหสิทธิ
เร่ืองทนายเพิ่มขึ้นจากเดิมอีกสองกรณีคือ  ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต กอนเริม่พิจารณาให
ศาลถามจําเลยวามีทนายความหรือไม ถาไมมีก็ใหศาลตั้งทนายให และอีกประการหนึ่งคือ ในคดทีี่
มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสามปขึ้นไปแตไมถึงสิบป ถาจําเลยไมมีทนายความและตอสูคดีโดย
แถลงตอศาลกอนเริ่มพิจารณาวาจําเลยยากจนและตองการทนายความ     ก็ใหศาลตั้งทนายความให  
การแกไขครั้งนี้เห็นไดวาเจตนารมณของกฎหมายมาตรานี้ตองการใหจําเลยมีทนายความชวยเหลือ
คดีไดมากยิ่งขึน้  โดยเฉพาะอยางยิ่งคดีมีอัตราโทษประหารชีวิต  กฎหมายบังคับใหศาลตั้ง
ทนายความใหจําเลยกรณีที่จาํเลยไมมีทนายความ  จึงเหน็ไดวาเริ่มมีกฎหายที่เปนบทบังคับศาลตอง
จัดหาทนายความใหจําเลยเสมอ  โดยไมคํานึงถึงวาจําเลยตองการทนายความหรือไม  เนื่องจากคดีมี
โทษสูงถึงประหารชีวติ 
                และในครั้งสุดทายไดมีการแกไขความในมาตรา 173 โดยมาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติ
แกไขเพิม่เติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 22) พทุธศักราช 2547  ซ่ึงใชบังคับ
ในปจจุบนันี้บญัญัติวา    ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชวีิตหรือในคดทีี่จําเลยมีอายไุมเกินสิบแปดป
ในวนัที่ถูกฟองศาล กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายความหรือไม ถาไมมีก็ใหศาลตั้ง
ทนายความใหวรรคสองบัญญัติวา ในคดีทีม่ีอัตราโทษจําคุก กอนเริ่มพจิารณาใหศาลถามจําเลยวามี
ทนายความหรอืไม ถาไมมแีละจําเลยตองการทนายความ      ก็ใหศาลตั้งทนายความใหและในวรรค
สุดทาย  ใหศาลจายเงินรางวัลและคาใชจายแกทนายความที่ศาลตั้งตามมาตรานี้ตามระเบยีบที่
กระทรวงยุติธรรมกําหนด 
                ตามบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั้นจะเหน็ไดวาสิทธิการมี
ทนายความของจําเลยนับ ถือวามีความสําคัญมากในการดําเนินคดีอาญา  ซ่ึงเปนหลักประกัน
เพิ่มเติมวาจําเลยมีสิทธิที่จะตอสูคดีไดอยางเต็มที่โดยถือ  “หลักอาวุธเทาเทียมกนั”  ในวธีิพจิารณา
ความอาญา32  ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยในปจจุบัน  สิทธิการมีทนายความของ
จําเลย มีความสัมพันธกับความหนักเบาของโทษ และความตองการของจําเลยเปนสําคัญ 
 
 
                32คณิต  ณ นคร ข  แหลงเดิม.   
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                นอกจากนี้สิทธิการมีทนายความของจําเลยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ยังคุมครองไปถึงสิทธิของจําเลยในกรณีที่จะตองมีการสืบพยานลับหลังจําเลยอันเปนขอยกเวนของ
บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 ที่บัญญัติไววา “การพิจารณา
และสืบพยานในศาล  ใหทําโดยเปดเผยตอหนาจําเลย เวนแตบญัญัติไวเปนอยางอื่น...” โดย
บทบัญญัติที่ยกเวนมาตราดังกลาวก็คือมาตรา 172 ทว ิ  ซ่ึงคุมครองสิทธิของจําเลยในกรณีที่ตอง
สืบพยานลับหลังจําเลยโดยบงัคับใหจําเลยตองมีทนายความกอนจึงจะสามารถขออนุญาตศาลที่จะ
ไมมาฟงการพจิารณาและสืบพยานได  โดยมาตรา 172 ทว ิบัญญัติวา “...ศาลมีอํานาจพิจารณาและ
สืบพยานลับหลังจําเลยไดในกรณีดังตอไปนี้ 
                1)  ในคดีมีอัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกิน 10 ป จะมีโทษปรบัดวยหรือไมก็ตาม หรือ 
ในคดีมีโทษปรับสภาพเดียว เมื่อจําเลยมีทนายและจําเลยไดรับอนุญาตจากศาลที่จะไมมาฟงการ
พิจารณาและการสืบพยาน...”  จากบทบญัญัติในมาตราดังกลาวขางตน จึงถือวาเปนมาตรการใน
การสงเสริมการคุมครองสิทธิของจําเลยใหเกิดสัมฤทธิผลใหมากยิ่งขึ้น  เพราะหนาที่ประการสําคัญ
ของทนายความคือ รวมกับองคกรตาง ๆ ในกระบวนการยุติธรรมในการคนหาความจริง เพื่อพิสูจน
ใหศาลเหน็วาความจริงเปนอยางไร และสมควรที่จะลงโทษผูกระทําความผิดนัน้หรือไม 
เพราะฉะนั้นการที่จําเลยจะมทีนายความเพือ่คุมครองสิทธิของตนในทกุขั้นตอนของการดําเนนิคด ี
จึงเปนสิ่งที่ควรจะม ี เนื่องจากในทุกขั้นตอนของการดาํเนินคดีอาญาสิทธิของจําเลยจะตองไดรับ
การเอาใจใสและความคุมครอง   ตามหลักที่วา  จําเลยทุกคนเปนผูบริสุทธิ์จนกวาจะมคีําพิพากษาวา
ผูนั้นกระทําความผิด 
                จึงพอสรุปไดวา ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไดมีการบัญญตัิถึงกรณีที ่
ศาลตั้งทนายความใหจําเลย ดังนี ้
                (1)   ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต  หรือในคดีที่จําเลยมีอายุไมเกนิสิบแปดปในวันที ่
ถูกฟองตอศาลถาจําเลยไมมทีนายความ  ศาลจะตองตัง้ทนายความใหจําเลยเสมอ  ถาศาลไมตั้ง
ทนายความให ถือวาเปนกระบวนพจิารณาที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
                (2)  ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุก  ถาจําเลยไมมีทนายความและตองการใหศาลตั้งทนายความ
ให  ถาศาลไมตั้งทนายความใหถือวาเปนกระบวนพิจารณาที่ไมชอบดวยกฎหมายเชนกัน  ดังนัน้ 
ทุกๆ คดีที่มีอัตราโทษจําคุกขึ้นไป  หากจําเลยตองการทนายความ ศาลจะตั้งทนายความใหกับจําเลย
ไดทุกคด ี
                จากหลักการชวยเหลือของรัฐที่จัดหาทนายความใหดังกลาว  จะเห็นไดวาสิทธิในการมี
ผูชวยเหลือทางกฎหมายม ี2 ระดับ คือ สิทธิในการมีทนายความ และสิทธิที่จะไดรับความชวยเหลือ 
จัดหาทนายความให  มีแนวคดิวาสมควรที่จะชวยเหลือในอีกระดับหนึ่งคือ  สิทธิที่จะไดรับความ 

DPU



29 
 
ชวยเหลืออยางมีประสิทธิภาพจากทนายความ  และเหน็ไดวา สิทธิของผูตองหาหรือจําเลยตาม (1) 
เปนสิทธิที่สละไมได  แตสิทธิตาม  (2)  เปนสิทธิที่สละได  นอกจากนี ้ การฝาฝนสิทธินี้ ถาเปน
กรณีผูตองหา มีผลทําใหไมอาจรับฟงคําใหการของผูตองหาเปนพยานหลักฐานพิสูจนความผิดใน
ช้ันศาลได  ถาเปนกรณจีําเลย ถือวาเปนกระบวนการพิจารณาที่ไมชอบ ตองดําเนินกระบวน
พิจารณาใหมเสียใหถูกตองตามสิทธิของจําเลย 
 
2.6  บทบาทตามกฎหมายของทนายความ 
        ในการดําเนินคดีอาญาสมัยใหมผูตองหาหรือจําเลยมิไดเปนกรรมในคดี  แตอยูในฐานะ
ประธานในคดี   ผูตองหาหรือจําเลยมีสิทธิตางๆ 2 ทาง คือ สิทธิอยางผูรวมในคดใีนทางกระทํา  ซ่ึง
หมายถึง “สิทธิที่จะอยูรวมกนัในการดําเนนิคด”ี   “สิทธิที่จะใหการแกขอกลาวหา”  และ  “สิทธิที่
จะมีทนายความชวยเหลือ”  สวนอีกกรณีหนึ่งคือ  สิทธิในฐานะผูรวมคดีในทางอยูเฉย ซ่ึงหมายถงึ 
ความอิสระในการตัดสินใจของผูตองหาหรือจําเลยจะถูกจาํกัดมิได  ผูตองหาหรือจําเลยจึงมีสิทธิที่
จะใหการหรือไมใหการอยางไรก็ไดตามสมัครใจ33

        ดังกลาวมาแลววาสิทธิของจาํเลยในทางกระทําที่สําคัญประการหนึ่ง คือ สิทธิในการที่
จะมีทนายความชวยเหลือ ปญหาจึงมีวาจําเลยจําเปนตองมีทนายความชวยเหลือเมื่อใด เมื่อพิจารณา
ถึงขอเท็จจริงที่วา  คดีอาญามีความรายแรงไมเทากนั  นอกจากนัน้กรณีอาจเปนไปไดวาเริ่มแต
ขั้นตอนแรกของการดําเนินคดี  ผูตองหาไดตกมาอยูภายใตอํานาจรัฐแลว ความจําเปนที่จะตองมี
ทนายความชวยเหลือจึงมีอยูทุกขั้นตอนของการดําเนนิคดี        และโดยที่ทนายความเปนผูรักษาผล 
ประโยชนของผูตองหา     และในขณะเดียวกันในการปฏิบัติหนาที่ทนายความตองมุงความจริงและ
ความยุติธรรม   โดยนยัดังกลาวนี ้ทนายความจึงจะคํานงึถึงเฉพาะประโยชนของลูกความเพยีงอยาง
เดียวไมได  แตจะตองคํานึงถึงประโยชนหรือขอเรียกรองของสังคมดวย นั่นคือความจริงและความ
ยุติธรรม   ลักษณะดังกลาวนี้ ทนายความและลูกความจงึตางเปนตัวของตัวเองโดยเฉพาะอยางยิ่งใน
คดีอาญา  ซึ่งแตกตางจากทนายความในคดีแพง  เพราะคดีแพงนัน้เปนเรื่องของประโยชนสวนได
สวนเสียของเอกชน  ตัวความจึงมีสิทธิขาดในคดเีหนือทนายความ  แตในคดีอาญานั้น  จําเลยหามี
สิทธิขาดในคดีเหนือทนายความไม  ฐานะของทนายความในคดีอาญาจึงถือเปนองคกรหนึ่งใน
กระบวนการยตุิธรรมที่มีหนาที่ที่จะตองจรรโลงระบบความยุติธรรมทางอาญามิใหเสยีไป34   ดังนั้น
จึงมีความจําเปนอยูเองที่ศาลควรจะตองตั้งทนายความใหจําเลยในคดีอาญา มิใชเพื่อชวยเหลือจําเลย 

 
                33คณิต  ณ นคร ข  แหลงเดิม.  หนา 358. 
                34แหลงเดิม.  หนา 362. 
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ใหพนความผดิ แตเพื่อใหเกดิความยตุิธรรมของสังคม  ดังนั้น การเสนอขอเท็จจริงของทนายจําเลย  
จึงเปนผลตอเนื่องจากการคนหาขอเท็จจริงของทนายความกอนที่จะมกีารสืบพยานในคด ี  และ
ไมใชเปนขัน้ตอนที่ทนายความจะมีหนาทีค่นหาขอเท็จจริงไดโดยลําพงัอีกตอไป  แตตองรวมมือ
กับองคกรทุกฝายที่เกี่ยวของ   รวมกันคนหาขอเท็จจริงดวยพยานหลักฐานทั้งหมดที่อยูในความ
ครอบครองของคูความในคด ี  และการเสนอขอเท็จจริงตอศาลในขั้นพิจารณาเปนขัน้ตอนสุดทาย
ของการคนหาขอเท็จจริงของทนายความเพื่อใหไดความจริงโดยการพจิารณาคดีของศาลกอนมีคํา
พิพากษาคดีในที่สุด 
        สิทธิของทนายความที่สําคญัประการแรก คือ  สิทธิที่จะติดตอกับลูกความ สิทธินี้
บัญญัติไวชัดแจงในกฎหมาย แตวิธีการตดิตอมีรายละเอียดอยางไร  ไมมีบัญญัติไวในกฎหมาย  
การติดตอกับลูกความโดยปกติเปนการพูดจากันสองตอสอง  การติดตอดังกลาวนีก้็เพื่อให
ทนายความไดรูจักลูกความ  และทราบขอเท็จจริงของเรือ่ง ตลอดถึงโอกาสที่จะนําพยานหลักฐาน
ไปตีแผในศาล เพื่อประโยชนของลูกความ  อีกทั้งจะทาํใหทนายไดมโีอกาสที่จะแจงใหลูกความ
ทราบถึงฐานะในทางคดีทั้งขอเท็จจริงและขอกฎหมายในเรื่องที่กลาวหาโอกาสนําพยานหลักฐาน
และหนทางทีจ่ะพิสูจนดวยพยานหลักฐานนั้น  และขอเสนอแนะอยางอื่นที่เปนประโยชน  ซ่ึงอาจ
รวมถึงการยอมความกับผูเสยีหาย 
        ทนายความมสิีทธิที่จะรวบรวมพยานหลกัฐานและสิทธิที่จะเสนอพยานหลักฐาน 
เนื่องจากทนายความมหีนาที่จะรวบรวมพยานหลักฐานที่เปนประโยชนตอลูกความไปตีแผในการ
พิจารณาตอศาล  เหตุนี้ทนายจึงมีสิทธิและหนาทีใ่นการคนหาพยานหลักฐานที่เปนประโยชนตอ
ลูกความของตน 
        ทนายความมสิีทธิในการกําหนดวันพจิารณาคดีและลักษณะกระบวนพิจารณากลาวคือ 
ในการที่ศาลจะนัดพิจารณาคดีนั้น  ศาลจะตองฟงทนายความตามสมควร  นอกจากนี้ลักษณะ
กระบวนการพิจารณาอาจเกิดจากการกระตุนของทนายความได เชน การขอใหศาลเดินเผชิญสืบที่
เกิดเหต ุ 
เปนตน    
        จะเห็นไดวาทนายความทําหนาที่เปนผูควบคุมการพิจารณาคดีของศาลดวย นอกจากนี้
ทนายความยังทําหนาที่เปนผูแสวงหาขอเท็จจริงที่เปนประโยชนและหนาที่เปนผูแถลงขอเท็จจริงที่
เปนประโยชนและยังมีสิทธทิี่จะแนะนําในเรื่องอุทธรณฎีกาแกจําเลยอกีดวย35 

 

 

 
                35คณิต  ณ นคร ก  เลมเดิม.  หนา 61. 
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        การดําเนนิคดอีาญาในขั้นพจิารณาคดีของศาล  โจทกมีภาระพิสูจนความผิดของจําเลย
จนกวาจะสิ้นสงสัยในทุกองคประกอบความผิดตามที่กฎหมายกาํหนดไว        หากโจทกไมมีพยาน 
หลักฐานเพียงพอที่จะพิสูจนความผิดของจาํเลยตามขอกลาวหาแลว จําเลยจะไดรับการปลอยตัวใน
ที่สุด การพิสูจนนี้เปนหนาที่ของโจทกตลอดเวลาในการดําเนินคดแีละจะไมมีการเปลี่ยนแปลงให
กลายเปนหนาที่จําเลยที่ตองพิสูจนความบริสุทธิ์ของตนเองหรือตองพิสูจนความบรสุิทธิ์ของตนเอง
หรือตองพิสูจนหักลางขอกลาวหาโจทก  อยางไรก็ตามการที่จําเลยจะตองมีหนาที่แสดง
พยานหลักฐานเพื่อยนืยันขอตอสูตามที่ใหการไวก็ไมทาํใหจําเลยตองมีภาระพิสูจนในคดแีทน
โจทก  นอกจากนี้จําเลยกม็ิอาจอยูนิ่งเฉยในการดําเนนิคด ี จําเลยตองมีหนาที่หาพยานหลักฐานมา
ยืนยนัขอตอสูของตนเองและพิสูจนหักลางพยานโจทกจนเปนที่พอใจตอศาลใหเกดิความสงสัย
พยานโจทกก็ได36บทบาทหนาที่ดังกลาวจึงตกเปนของทนายจําเลย  โดยทนายจําเลยจะมหีนาทีใ่น
การดําเนนิคดอีาญาสามประการไดแก  การใหความจริงตอศาล  การงดที่จะไมกลาวถึงขอเท็จจริง
ใดๆ  และการแถลงเพื่อประโยชนลูกความ 
        1)  การใหความจริงตอศาล ผูตองหาจะถูกฟองเปนจําเลยหรือไมขึ้นอยูกับผลการ 
สอบสวนของพนักงานสอบสวนที่รวบรวมพยานหลักฐานตางๆ ในคดี  การสอบสวนเปนการ
รวบรวมพยานหลักฐานในคดีทุกอยาง ไมวาพยานหลักฐานนั้นจะเปนของฝายผูเสียหายหรือ
ผูตองหาก็ตาม  แตในความเปนจริงพนักงานสอบสวนมักจะรวบรวมพยานหลักฐานเพยีงเพือ่
พิจารณาวาพอมีมูลดําเนินคดหีรือไมเปนหลัก  การสอบสวนจึงมุงที่จะรวบรวมพยานหลักฐานที่
เนนหนักในทางที่เปนโทษตอผูตองหาประกอบกับขอบังคับกระทรวงมหาดไทย ที่ 1/2498 วาดวย
ระเบียบการตํารวจเกีย่วกับคดี เลม 1  ลักษณะที ่ 8 ขอ 25437  กําหนดไววาผูสอบสวนจําเปนตอง
สอบสวนพยานผูตองหา ฉะนั้นขอเทจ็จริงที่ไดจากการสอบสวนจึงเปนผลรายตอผูตองหา และ
โจทกก็จะนําขอเท็จจริงเหลานี้เขาสืบพิสูจนความผิดของจําเลยในชั้นศาลดวย หรือบางครั้ง
พนักงานสอบสวนอาจสอบสวนพยานฝายผูตองหาไว  แตในขั้นพจิารณาของศาลโจทกมักจะไมนาํ
พยานเหลานี้เขาสืบตอศาล ทนายจําเลยจึงตองมีหนาที่คนหาขอเท็จจริงเหลานีร้วมถึงขอเท็จจรงิ
ตางๆ ในคดีที่เกิดขึ้น โดยอาจไดมาจากการสอบถามจําเลยและการสืบแสวงหาของทนายจําเลยแลว
นํามาใหความจริงตอศาล ขอเท็จจริงตางๆ ในคดทีี่เกิดขึน้    โดยอาจไดมาจากการสอบถามจําเลย
และการสืบเสาะแสวงหาของทนายจําเลยและหักลางพยานโจทกใหศาลสงสัยในกรณีที่จําเลยเปน  

 
                36ไมตรี  วงขจรศิลป.  (2535).  ขอจํากัดการคนหาความจริงของทนายในคดีอาญา.  หนา 19-23. 
                       37ขอบังคับนี้ยังคงใชแกพนักงานสอบสวน สํานักงานตํารวจแหงชาติ  ไดตามพระราชกฤษฎีกา 
โอนกรมตํารวจ กระทรวงมหาดไทย ไปจัดต้ังเปนสํานักงานตํารวจแหงชาติ พ.ศ.2541. 
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ผูกระทําผิด   ขอเท็จจริงที่เปนคุณแกจําเลยเกีย่วกับประวัต ิ  ความประพฤต ิสติปญญา  การศึกษา
อบรม  ภาวะแหงจิต  นิสัยอาชีพและสิ่งแวดลอมของจําเลยหรือสภาพแหงความผิด  คุณความดีที่
เคยประกอบไวหรือขอเท็จจริงใดๆ ที่แสดงไดวาเปนเหตุแหงความปราณีไดแลว ทนายจําเลยจะ
เสนอใหความจริงตางๆ นี้ตอศาลเพื่อจะไดนําไปประกอบการพิจารณาลงโทษในทางที่เปนคุณแก
จําเลยได การใหความจริงตอศาลทนายจาํเลยจะกระทําไดโดยการเสนอเปนพยานหลักฐานในการ
พิจารณาคด ี  และการซักคานพยานโจทก 
        2)  การงดที่จะไมกลาวถึงขอเท็จจริงใดๆ  การคนหาความจริงในคดีอาญามีอยู 2 ระบบ      
การคนหาความจริงในระบบกลาวหา  กับการคนหาความจริงในระบบไตสวน  ประเทศไทยใชวธีิ
คนหาความจริงระบบผสม  โดยใชระบบกลาวหาและระบบไตสวนโดยคูความมีหนาที่นําสืบ
พยานหลักฐานเพื่อยนืยันสิง่ที่ตนกลาวหาหรือโตแยง  ขณะเดียวกนัศาลก็มีอํานาจที่จะแสวงหา
ขอเท็จจริงเพิ่มเติมไดเอง38  ซ่ึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 228  ก็ใหอํานาจศาล
ไว สําหรับการคนหาความจริงของทนายจําเลยในชั้นพิจารณาคดจีะกระทําโดยตั้งอยูบนพื้นฐาน
หลักการของการตอสูคดี (Fighter Theory)  ขอเท็จจริงที่นําเสนอตอศาลจึงเปนไปในแนวทาง
ปองกันจําเลยจากขอกลาวหา  การดําเนินคดีอาญาอาจสงผลใหจําเลยตองสูญเสียชีวิต เสรีภาพ และ
ทรัพยสินตามแตระวางโทษที่กฎหมายบัญญัติไว  ทนายจําเลยจึงตองทาํความเขาใจขอเท็จจริงตางๆ 
วา ขอเท็จจรงิใดควรคาแกการนําเสนอเปนพยานหลักฐาน  ขอเท็จจริงใดควรงดที่จะไมกลาวถึง 
การที่ทนายจําเลยงดที่จะไมกลาวถึงขอเท็จจริงใดๆ  ดังกลาวแมเปนไปตามหลักการตอสูคดี แตก็
ไมขัดสิทธิโจทกและศาลในการคนหาความจริงนั้นแตอยางใด 
        3)  การแถลงเพื่อประโยชนลูกความ  ประโยชนที่พึงประสงคที่สุดของจําเลยไดแกการ   
พนมลทินเปนผูบริสุทธิ์จากขอกลาวหา  การจะพนขอกลาวหาหรือไมยอมขึ้นอยูกบัขอเท็จจริงแหง
คดีและขอกฎหมาย ขอเท็จจริงและขอกฎหมายดังกลาวจึงเปนสิ่งสําคัญยิ่งที่ทนายจําเลยพึงตอง
แถลงตอศาลอันเปนการแถลงเพื่อประโยชนลูกความประการหนึ่งและอีกประการหนึ่งเปนการ
แถลงเพื่อปกปองสิทธิของจําเลย  ในคดอีาญาอาจจะทาํใหจําเลยมีกิจการงานลดลง จําเลยที่เปน
ขาราชการก็จะไดรับความกระทบกระเทือนตอความเจรญิกาวหนาหรอือาจถูกส่ังใหพักราชการ 
การแถลงของทนายจําเลย  เพื่อประโยชนของตัวจําเลยเองและประโยชนในลักษณะคดี การแถลง
เพื่อประโยชนลูกความยังมีอีกหลายประการตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาความดั่งเชน  การแถลง
รองขอใหปลอยตัวชัว่คราวจําเลย  การแถลงคัดคานเรื่องพยานคูเปนตน การแถลงดงักลาวจําเลยเอง
ยากที่จะรูและกระทําได  ทนายจึงมีหนาที่กระทําแทนซึ่งอาจแถลงดวยวาจาหรือเปนลายลักษณ 
 
                38อุดม  รัฐอมฤติ. (2538). “ผลของขอสันนิษฐานตามกฎหมายตอการกําหนดหนาที่นําสืบในคดีอาญา.” 
วารสารนิติศาสตร,  ปท่ี 25.  หนา 317. 
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อักษรโดยทําเปนคํารองหรือคําแถลงแลวแตกรณเีพื่อประกอบการพจิารณาของศาลตอไป 
        หนาที่ของทนายจําเลยทั้งสามประการขางตนเปนบทบาทหนาที่หลักในการดําเนินคดี
หนาที่อ่ืนๆ ที่สําคัญเชน  การเตรียมคด ี  การนําเสนอพยานหลักฐานตอศาล  หรือการซักถามพยาน
ก็เปนวิธีปฏิบัติที่แตกเปนหนาที่ปลีกยอยจากหนาที่หลักทั้งสามประการนั้นเอง  หนาที่ทั้งสาม
ประการนี้หากพินิจพจิารณาลงไปแลวจะเห็นไดวามีเนื้อหาขัดกันอยู  ในขณะที่ทนายจําเลยมหีนาที่
ที่จะงดไมกลาวถึงขอเท็จจรงิใดซึ่งแนนอนวาขอเท็จจริงดังกลาวยอมเปนผลเสียแกจาํเลย  แตอีก
ประการหนึ่งทนายจําเลยกต็องใหความจริงตอศาล   ศิลปะการเปนทนายจึงยากทีจ่ดุนี ้กลาวคือ ทํา
อยางไรจึงจะใหหนาที่ทั้งสามประการมีความเชื่อมโยงสอดคลองตองกัน  นั่นหมายความวาทนาย
จําเลยตองพยายามอยางที่สุดที่จะแถลงเพื่อประโยชนลูกความโดยไมมกีารกลาวเท็จ และไมผิด
หนาที่ที่จะงดไมกลาวถึงขอเท็จจริงใดๆ ที่เปนผลเสียแกลูกความของตน39 

        ประเทศไทยมวีิธีการคนหาความจริงในระบบกลาวหา (Accusatorial System) ซ่ึง ผู
พิพากษาตองวางตัวเปนกลาง  ทําหนาที่ควบคุมใหคูความดําเนินการตอสูคดีกันตามหลักเกณฑของ
กฎหมายวาดวยพยานหลักฐาน  จากหลักการคนหาความจริงดวยวิธีการตอสูคดีกันในศาล (Fight 
Theory)  การพิจารณาคดีจงึจําเปนตองมกีารเสนอพยานหลักฐาน  เพื่อหาเหตุผลมาสนับสนุนขอ
กลาวอางของแตละฝาย  คูความจึงอยูในฐานะทีม่คีวามสามารถเทาเทียมกนัในการตอสูคดีอาญา  
การมีทนายความชวยเหลือใหคําปรึกษาแนะนํา และเปนตัวแทนแกตางในการตอสูดําเนินคด ี  จึง
เปนหลักประกันเพิ่มเติมวาจําเลยมีสิทธิตอสูคดีไดอยางเต็มที่  เพราะทนายความอาจชวยปองกนั
ความผิดพลาดในการดําเนินคดีได  ทนายความจึงมีความสําคัญในการดําเนินคดีอาญาเปนอยางมาก  
โดยมีบทบาทใหคําปรึกษาแนะนํา  รวบรวมพยานหลักฐานเพื่อนําเสนอตอศาลในชั้นพิจารณา  
และซักคานพยานโจทก  การคนหาความจริงตามระบบกลาวหา ทนายความจึงมีบทบาทสําคัญใน
ฐานะเปนตัวแทนของจําเลย  เพื่อคนหาความจริงในทุกขัน้ตอนของการดําเนินคด ี ดงัตอไปนี ้
        1)  บทบาทการดําเนินคดีอาญากอนพิจารณาคด ี
                   ทนายความจะเขามามีบทบาทในการชวยเหลือผูตองหาหรือจําเลยในชวงกอนจะมี
การพิจารณาคดี  โดยเปนผูใหคําปรึกษาแนะนําในการตอบคําถามพรอมทั้งปกปองคุมครองสิทธิ
ของผูตองหา  แตจะตอบคําถามแทนไมไดเพราะทนายความไมไดตกเปนผูตองหาเสียเอง  จึงมี
หนาที่เพยีงใหคําปรึกษาขอกฎหมายในการตอสูคดีเทานัน้  บทบาทของทนายความในชวงนีจ้ะเปน
การเตรยีมคด ี  และคอยคุมครองสิทธิของผูตองหาไมใหถูกละเมิดสิทธิในการดําเนินคดี  บทบาท
ของทนายความในชั้นกอนการพิจารณาคด ี

 
                39คณิต ณ นคร ค  (2540).  ฐานะหนาที่ของทนายในคดีอาญา.  หนา 364. 
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        2)  บทบาทในการพิจารณาคดีอาญาในศาล 
                   บทบาทในการพิจารณาคดีเปนบทบาทของทนายความที่เปนองคกรในกระบวน 
การยุติธรรมในฐานะที่เปนตัวแทนของจําเลย  เพื่อทําการตอสูคดีโดยนําเสนอพยานหลักฐานตางๆ 
ที่เปนประโยชนในการพิสูจนความบริสุทธิ์ของจําเลย  เพื่อทําใหศาลเห็นวาพยานหลักฐานของ
พนักงานอยัการไมเพียงพอทีจ่ะรับฟงและลงโทษจําเลยได  นอกจากนีย้ังมีบทบาทในการซักคาน
พยานหลักฐานของพนักงานอัยการที่เปนโจทก  เพื่อทําลายน้ําหนกัของพยานหลกัฐานใหออนลง
หรือขาดความเชื่อถือ  ในบางครั้งทนายความอาจใชเทคนคิในการดาํเนินคด ี เพื่อใหศาลเห็นวามี
การดําเนนิคดโีดยมิชอบ  ไมสามารถนํามาใชในการพจิารณาได อันเปนหลักประกันวาจําเลยจะ
ไดรับการพิจารณาอยางเปนธรรม  โดยมีทนายความเปนตัวแทนที่คอยรักษาประโยชนและคัดคาน
การพิจารณาทีไ่มชอบ 
        ดังนั้น จึงอาจกลาวโดยสรุปไดวา วิธีการคนหาความจริงตามระบบกลาวหา สิทธิการมี
ทนายความของผูตองหาหรือจําเลยมีความสําคัญและจําเปนอยางยิ่ง  เพราะทนายความมีบทบาท
สําคัญในการใหความชวยเหลือตอสูคดีดําเนินคดีทั้งในชัน้กอนพจิารณาคดี และในชั้นพิจารณาคดี
ของศาล ประกอบกับการคนหาความจริงตามระบบกลาวหาเปนการตอสูระหวางคูความ โดยอาศัย
กฎเกณฑในการนําสืบพยานหลักฐาน  และมีขั้นตอนตางๆ ที่ซับซอน  ทนายความที่มีความรูและ
ความชํานาญจะสามารถดําเนนิการตอสูคดอีาญาไดอยางถูกตอง 
 
2.7  ระบบการที่รัฐจัดหาทนายความใหแกจําเลย 
        สิทธิของผูตองหาหรือจําเลยในทางกระทําที่สําคัญประการหนึ่งคือ  สิทธิในการที่จะมี
ทนายความชวยเหลือ  การพฒันาสิทธิการมีทนายความชวยเหลือจําเลยในคดีอาญาใหสมบูรณ  รัฐ
จึงตองยื่นมือเขาชวยเหลือและจัดหาทนายความให  การชวยเหลือจัดหาทนายความใหโดยรัฐจะ
สมบูรณหรือไมขึ้นอยูกับระบบการจัดหาทนายความที่รัฐเลือกใช 
        การชวยเหลือทางกฎหมายในประเทศไทยเริ่มตนขึ้นมาตัง้แตเมื่อใด ไมมีหลักฐาน
ปรากฏชัด  แตเทาที่คนพบปรากฏวามีการชวยเหลือทางกฎหมายโดยรัฐมาตั้งแตป พ.ศ.2477 โดย
หลักการชวยเหลือดังกลาวไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ซ่ึง
ออกโดยพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พุทธศักราช 2477 ความวา 
“ในคดีอุกฉกรรจ มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป และในคดีเด็กตามมาตรา 56,57 และ 
58 แหงกฎหมายลักษณะอาญา  กอนเริม่พิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายหรือไม  ถาไมมีและ
จําเลยตองการใหศาลตั้งทนายให”      และไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2517 มาตรา 34 วา     “ในคดอีาญา ผูตองหาหรือจําเลยมสิีทธิที่จะไดรับการสอบสวนหรือการ 
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พิจารณาหรือการพิพากษาคดีดวยความรวดเร็วและเปนธรรม  ในกรณีที่ผูตองหาหรือจําเลยเปนผู
ยากไรไมมีทนุทรัพยพอที่จะจัดหาทนายความสําหรับตนเองได  บุคคลดังกลาวยอมมีสิทธิที่จะ
ไดรับการชวยเหลือจากรัฐตามที่กฎหมายบญัญัติ” 
        สิทธิของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาในการไดรับความชวยเหลือจากรัฐดวยการ
จัดหาทนายความใหในประเทศไทย  ปจจบุันไดรับการคุมครองและรับรองมากขึ้นกวาเดิม  ดังจะ
เห็นไดจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ซ่ึงไดมีการแกไขเมื่อป 2548 และได
เปลี่ยนแปลงสทิธิการมีทนายความจากรัฐ  จากเดิมที่กําหนดวาถาขอหาหรือฐานความผิดที่จําเลย
ถูกกลาวหามีอัตราโทษจําคุกตั้งแต 5 ปขึ้นไป เทานั้น  ที่ศาลมีหนาที่ตองจัดหาทนายความใหมาเปน
หลักการใหมวาเมื่อผูตองหาหรือจําเลยถูกกลาวหาวากระทําความผิดทางอาญาทุกคดเีปนหนาที่ของ
รัฐที่จะตองจดัหาทนายความใหผูตองหาหรือจําเลยเสมอ  โดยกําหนดวาถาเปนคดีที่มอัีตราโทษถึง
ขั้นประหารชวีิต หรือจําเลยอายุไมเกินสบิแปดป  ศาลจะตองจัดหาทนายความใหแกผูตองหาหรือ
จําเลยทุกคด ี  ไมตองคํานึงถึงวาผูตองหาหรือจําเลยนัน้จะตองการทนายความหรือไม  สวนขอหา
อ่ืนๆ ที่มีโทษจําคุก  ศาลจะตองสอบถามผูตองหา หรือจําเลยกอนวาตองการทนายความหรือไม ถา
ผูตองหาหรือจาํเลยตองการศาลจะตองจัดหาทนายความให  แตถาผูตองหาหรือจําเลยดังกลาวแถลง
ตอศาลวาไมตองการทนายความศาลก็สามารถดําเนนิกระบวนการพิจารณาตอไปได โดยไม
จําเปนตองจดัหาทนายความใหแกผูตองหาหรือจําเลยรายนั้น 
        เนื่องจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ไดบัญญัติถึง
หลักประกนัสิทธิของจําเลยในคดีอาญาใหไดรับความชวยเหลือจากรัฐดวยการจัดหาทนายความ
ใหแกจําเลยทกุคดีที่มีอัตราโทษถึงขั้นจําคกุ  ซ่ึงศาลจะทําการแตงตัง้ทนายความเอกชนจากบัญชี
รายช่ือที่ลงทะเบียนไวกับศาล  โดยอาจเรยีงลําดับตามตัวอักษรของรายชื่อ  เมื่อจําเลยถูกฟองคดีตอ
ศาลในคดีที่มอัีตราโทษประหารชีวิต  หรือในคดีที่จําเลยมีอายุไมเกิน 18 ป ในวันทีถู่กฟองตอศาล
กอนเริ่มพิจารณาหากจําเลยไมมีทนายความ  ศาลจะแตงตั้งทนายความขอแรงให  โดยศาลไมตอง
ถามถึงความตองการของจําเลย  กรณีที่จําเลยถูกฟองคดอีาญาที่มีอัตราโทษถึงขั้นจําคุก  หากปรากฏ
วาจําเลยไมมีทนายความและตองการทนายความชวยเหลือตอสูดําเนินคดีในชั้นพิจารณา ศาลจะทํา
การแตงตั้งทนายความขอแรงใหแกจําเลย  เมื่อศาลไดแตงตั้งทนายความขอแรงใหแกจําเลยแลว  
ศาลจะบันทึกรายละเอียดไวในรายงานกระบวนพิจารณา เจาหนาทีศ่าลจะตรวจดตูามบัญชีรายช่ือ
ของทนายความขอแรงที่แจงความประสงคไวกับศาลถึงลําดับรายชื่อของทนายความผูใดแลว จึง
พิมพรายช่ือของทนายความผูนั้นหลังจากนั้นจึงใหผูพิพากษาลงนามสงใหแกทนายความตาม
รายช่ือที่ปรากฏ  เพื่อขอแรงใหเปนทนายความชวยเหลือแกตางใหแกจําเลยในคดีนัน้  การแตงตัง้
ทนายความตามระบบทนายความขอแรง   ศาลไมตองพิจารณาคุณสมบตัิทางดานการเงินของจําเลย 
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วาเปนผูที่มฐีานะยากจนหรอืไมและจําเลยที่ไดรับความชวยเหลือจากรัฐ  ดวยการจดัหาทนายความ
ใหไมตองเสยีคาใชจายใดๆ  และทนายความจะไดรับคาตอบแทนเปนเงินรางวัลจากศาล  ตาม
ระเบียบที่คณะกรรมการบรหิารศาลยุติธรรมกําหนดไวโดยความเห็นชอบจากกระทรวงการคลัง 
        กฎหมายทีบ่ัญญัติเกี่ยวกับหลักประกันการคุมครองสิทธิของจําเลยในการไดรับความ
ชวยเหลือจากรัฐโดยการจดัหาทนายความใหแกจําเลย  ในปจจบุันไดบัญญัตไิวในกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 173 โดยใชระบบทนายความที่ศาลตั้งให หรือที่เรียกวา “ทนายความขอ
แรง”ซ่ึงผูพิพากษาที่พิจารณาคดีจะทําการแตงตั้งทนายความใหแกจําเลยตามบทบัญญัติของ
กฎหมาย อันเปนการใหหลักประกันสิทธิของจําเลยในการดําเนนิคดอีาญาในชั้นพจิารณาของศาล 
และเปนสิทธขิั้นมูลฐานตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
        ระบบทนายความที่ศาลตั้งใหในปจจุบัน  จึงไมไดมีเหตุผลอันเนื่องมาจากความยากจน
ของจําเลย ซ่ึงยังขัดแยงกับสภาพความเปนจริง  เพราะคดีที่ศาลแตงตั้งทนายความใหสวนใหญ
จําเลยมักจะเปนผูที่มีฐานะยากจน  สวนวิธีการแตงตั้งทนายความศาลจะแตงตั้งจากบัญชีรายช่ือที่
ทนายความลงชื่อไวที่งานสารบรรณของศาล  และถาทนายความขอแรงไมยอมปฏิบัติหนาที่ตามที่
ศาลแตงตั้งโดยไมมีเหตุอันควร  อาจถูกดําเนินคดีฐานผิดมรรยาททนายความ  กรณีทีศ่าลไดแตงตั้ง
ทนายความใหแกจําเลยและทนายความไดปฏิบัติหนาที่จนจบคดีแลว  ศาลจะจายเงนิรางวัลใหจาก
เงินงบประมาณของรัฐในอตัราที่ระเบียบกระทรวงยุติธรรมไดกําหนดไว  โดยใหศาลชั้นตนใชดลุย
พินิจกําหนดเงนิรางวัลใหแกทนายความ  ซ่ึงพิจารณาตามความยากงายของคดีและระยะเวลาในการ
ปฏิบัติหนาที่ของทนายความ 
        นอกนีย้ังมีระบบการจัดหาทนายความอกีประเภทที่เรียกวา “ทนายความอาสา” มี
ลักษณะการทาํงานใหความชวยเหลือประชาชนตามกฎหมายเพื่อสังคมสงเคราะหเชนเดียวกับ
ทนายความขอแรง  แตมีความแตกตางกนัในลักษณะของการปฏิบัติหนาที ่ คําวา  “ทนายความ
อาสา” มีความหมายกวางกวาทนายความขอแรง  เนื่องจากทนายความขอแรง หมายถึง ทนายความ
ที่ศาลแตงตั้งใหแกจําเลย  ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 เพื่อทําหนาที่ชวยเหลือ
ดําเนินคดีแกจาํเลยในชัน้พิจารณาของศาลเทานั้น  สวนความหมายของทนายความอาสา คือ 
ทนายความทีท่ําหนาที่ใหความชวยเหลือในทางกฎหมายแกประชาชนโดยทั่วไปทั้งคดีแพง        คดี 
อาญา ฯลฯ  ทั้งนี้ ขึ้นอยูกับวัตถุประสงคหรือองคกรหรือหนวยงานใหความชวยเหลือประชาชน
ทางกฎหมายทีท่นายความอาสาสังกัดอยู  ซ่ึงปจจุบันมอีงคกรหรือหนวยงานหลายแหงทั้งภาครัฐ
และภาคเอกชนอาสาเขามาทําหนาที่ใหความชวยเหลือประชาชนทางกฎหมาย เชน สํานักงาน
คณะกรรมการชวยเหลือประชาชนทางกฎหมาย สภาทนายความ  สํานักงานคุมครองสิทธิและ
ชวยเหลือทางกฎหมายแกประชาชน สํานักงานอัยการสูงสุด       สํานักงานชวยเหลือประชาชนทาง 
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กฎหมายแหงเนติบณัฑิตยสภา กรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพกระทรวงยุติธรรม  ศูนยนิติศาสตร  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ฯลฯ   เปนตน      องคกรหรือหนวยงานตางๆ เหลานี้      สวนใหญมีวัตถุ 
ประสงคเพื่อใหคําปรึกษา แนะนํา เผยแพรความรูทางดานกฎหมายแกประชาชนโดยทัว่ไปทั้งคดี
แพงและคดีอาญา 
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บทที่ 3 
 

กระบวนการยุติธรรมทหารและสทิธิการมีทนายความในศาลทหาร 
เปรียบเทียบกับศาลยุติธรรม 

 
         จากการศึกษาในเรื่องศาลทหารพบวาการมีศาลทหารนั้นถือเปนหลักสากลซึ่งในนานา
อารยะ ประเทศตางก็มีศาลทหารทั้งนั้น  ไมวาจะเปนประเทศมหาอํานาจอยางสหรัฐอเมริกา  
อังกฤษ  ฝร่ังเศส หรือจีน  เวนแตในประเทศที่พายแพสงครามอยางเชน ญี่ปุน ที่ถูกจํากัดไมใหมี
ศาลทหาร  เหตุผลของการมีศาลทหารนาจะมาจากการทีศ่าลทหารสามารถมีวิธีพิจารณาคดีที่สามาร
ปรับเปลี่ยนไปตามสถานการณได  ซ่ึงตางจากศาลยุติธรรมที่ไมสามารถปรับเปลี่ยนได  ดังนัน้ใน
เวลาไมปกตเิชนเวลาสงครามซึ่งก็จําเปนทีต่องใชระบบของศาลทหารเพื่อแกไขสถานการณใน
ขณะนัน้  ประกอบกับในเรื่องเขตอํานาจศาลยุติธรรมจะมีเขตอํานาจจํากดัอยูแตในพื้นที่ตามทีม่ี
กฎหมายบัญญตัิไว  ดงันั้นในกรณีทีก่องทัพตองไปปฏิบัติภารกจิหรือเขายดึดนิแดนขาศึกใน
ตางประเทศ ศาลยุติธรรมก็จะไมสามารถติดตามกองกําลังของกองทัพไปทําหนาทีใ่นการใหความ
ยุติธรรมได 

นอกจากนี้ในสนธิสัญญาระหวางประเทศบางเรื่องไดกําหนดหามไมใหฟองคดีบุคคล
บางประเภทตอศาลในระบบปกติ เชน  กรณีของเชลยศึก เปนตน 
 
3.1  กระบวนการยุติธรรมทหารและสิทธิการมีทนายความในศาลทหาร 
        ทหารเปนหนวยงานที่อยูในความรับผิดชอบของกระทรวงกลาโหม    ซ่ึงรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย ไดบัญญัติถึงหลักการที่จะตองจัดสรรทหารไวอยางกวางๆ ในมาตรา 72 วา  
รัฐตองจัดใหมกีําลังทหารไวเพื่อพิทักษรักษาเอกราช  ความมั่นคงของรัฐ สถาบันพระมหากษัตริย   
ผลประโยชนแหงชาต ิ  และการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปน
ประมุข  และเพื่อการพัฒนาประเทศ  จะเห็นไดวาภารกจิทางทหารนัน้ไมใชเฉพาะการรบหรือการ
สงครามเพื่อปองกันการรุกรานจากศัตรูภายนอกประเทศเทานั้น  แตทหารยังมีหนาทีช่วยเหลือและ
รักษาความสงบภายในประเทศ  เชน  การปราบปรามการจลาจล และมหีนาที่รักษาความสงบ
เรียบรอยของประเทศ  โดยใชกําลังทหาร ตามพระราชบญัญัติปรับปรุง กระทรวง ทบวง  กรม พ.ศ. 
2506 ไดกําหนดอํานาจหนาที่บริหารราชการแผนดินของกระทรวงกลาโหมวามีอํานาจและหนาที่
เกี่ยวกับการปองกันราชอาณาจักร  ราชการกระทรวงกลาโหมใหเปนไปตามกฎหมายขอบังคับและ 
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ระเบียบแบบแผน40   และพระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ.2503 บัญญัติให 
กระทรวงกลาโหมมีอํานาจและหนาที่เกี่ยวกับการปองกนัราชอาณาจกัร  โดยจดัใหมีกําลังทหารไว
เพื่อรักษาเอกราชและประโยชนแหงประเทศชาติ การใชกําลังเพือ่ปฏิบัติการใหเปนไปตามที่
กระทรวงกลาโหมกําหนด และในสวนของราชการกระทรวงกลาโหมใหเปนไปตามกฎหมาย  
ขอบังคับ และระเบียบแบบแผน41 

         ภารกิจของทหารเปนการใชกาํลังและอาวุธในการปองกนัและรักษาความสงบเรียบรอย
ของประเทศ  จึงตองมีกฎหมาย  ขอบังคับ  และระเบยีบแบบแผน  โดยเฉพาะของทหารเพื่อที่จะ
ควบคุมทหารใหปฏิบัติหนาที่ตามระเบียบวินัยที่ด ี   มีประสิทธิภาพเชือ่ฟงคําส่ังผูบังคับบัญชาอยาง
เครงครัด  การปฏิบัติตอฝายทหารที่กระทําความผิด   ไมวาจะเปนการจับกุม  สอบสวน  ฟองรอง
ตอศาล  มีศาลทหารสําหรับพิจารณาพพิากษาโทษทหารที่กระทําความผิดโดยเฉพาะ  
        3.1.1  ประวัตแิละความจําเปนที่ตองมศีาลทหาร 
                  การศึกษาประวัตแิละความจําเปนที่ตองมีศาลทหาร  จะทําใหทราบถึงลําดับความ
เปนมาของศาลทหารในประวัติศาสตรและเขาใจถึงแนวความคิดและจดุมุงหมายของศาลทหาร
ตั้งแตตน  ตลอดจนกจิการทหารไทย ที่ไดมีการพัฒนามาตลอดเพื่อใหเหมาะสมกับยคุสมัย  และ
ภารกิจของศาลทหารก็ไดเปลี่ยนแปลงไปดวยเพื่อใหสอดคลองกับความเจริญกาวหนาของกองทัพ 
                  การทหารของไทยในสมยัโบราณไมมีกองทพัประจําการ  แตถาตองการกําลังทหารก็จะ
เกณฑจากชาวบานที่อยูภายใตการปกครอง ซ่ึงเรียกวา “ไพร”   มาใชราชการหรืองานหลวงเปน
คราว ๆ เขากองทัพตามสังกัด  ผูชายทุกคนจะตองมีสังกัดอยูใหรูวาขึ้นกับเจานายคนใดจะอยูโดย
ไมมีสังกัดไมได    ใครอยูสังกัดใดก็ตองอยูสังกัดนัน้ตลอดไปจนถึงลูกหลาน42  การควบคุมหรือ
การจัดกําลังทหารกําหนดเอาครัวเรือนเปนหนวยเบื้องตน  หลายครัวเรือนรวมกันเปนกอง หลาย
กองรวมกนัเปนกรม  กรมหนึ่งมีเจากรมเปนผูบังคับบัญชา  มีปลัดกรมเปนผูชวย และสมุหบัญชี
เปนผูทําบัญชีพล   ถัดจากกรมลงมามีนายกอง  รองจากนายกองเรยีกวาขุนหมื่น  สําหรับดูแลไพร
พลในกรมนัน้ ๆ  วิธีระดมพลในเวลาที่มีศกึสงครามหรือมีราชการ  กรมสุรัสวดี ซ่ึงมีหนาที่ทําบัญชี
พลทั้งในกรุงและหัวเมืองจะเปนผูกะเกณฑและมีคําส่ัง  สําหรับหัวเมืองก็จัดทํานองเดียวกัน แตช่ือ
กรมตามหัวเมอืงเรียกวากอง   เวลามีศึกสงครามผูวาราชการเมือง    ซ่ึงเปรียบไดกบัผูวาราชการ
จังหวดัในปจจบุันทําหนาที่เปนตัวแทนแมทัพนายพล 
                  ไพรจะตองเขาเวรรับราชการปละ 6 เดือน ตอมาลดลงเหลือ 3 เดือน มีศึกสงครามจะ
เรียกเกณฑเปนกรมๆ  จะเกณฑทั้งหมดหรือแตบางสวนแลวแตราชการกับความรายแรงของ 
 
                40พระราชบัญญัติปรับปรุง กระทรวง ทบวง  กรม พ.ศ.2506. 
                          41พระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ.2503. 
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สถานการณวาจําเปนตองใชกําลังทหารเทาใด  เมื่อไพรเขาไปอยูในกองทัพก็จะตองอยูภายใตการ
บังคับบัญชาของแมทัพนายกองตามลําดับชั้น  และเมื่อปรากฏวามกีารกระทําผิดเกิดขึ้น ไพรที่
กระทําความผดิก็จะตองถูกลงโทษลงทัณฑตามคําส่ังของผูบังคับบัญชา    และกฎหมายที่ใชบังคับ
บัญชาจําเลย คือ  กฎหมายลกัษณะขบถศึก  โดยมีเจาหนาที่ฝายกฎหมายทหาร  ไดแก นายกอง คือ 
ผูบังคับบัญชาจําเลย  ยุกรบตัร  คือเจาหนาที่ฝายศาลหรือฝายกฎหมาย   เกียกกาย  คือ เจาหนาที่
ตอนทหารเขารบ  เปนองคคณะพจิารณาพิพากษาทหารที่กระทําความผิด ซ่ึงกฎหมายลักษณะขบถ
ศึกนี้เปนสวนหนึ่งในกฎหมายตราสามดวง อันเปนสวนหนึ่งของบรรดาพระราชกําหนด  กฎหมาย
ที่ปรากฏตามพระบรมราชโองการของพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลก เมื่อ พ.ศ.2347  ซ่ึง
บัญญัติวา  ถาผูใดตอรบดวยราชศัตรู  มิฟงบังคับยอทอในที่รบฟนเฟอนจากกระบวนทัพประการใด  
ถามีบันดาลศักดิ์แตนา 800 ลงมาถึงไพรใช  โทษหนักเทาใด  ใหลงโทษโดยโทษานุโทษนั้น ถาบัน
ดาศักดนิา 1,000 ขึ้นไปใหกุมเอาตัวไปสงแกนายกองยกุรบัตรเกียกกายใหลงโทษโดยโทษานุโทษ
นั้น แลใหเกยีกกายบันดา ถืออาญาตอนพลกฎหมายเอาโทษนั้นไปบอกแกนายกอง แลยุกรบตัร
เกียกกายใหพจิารณาโดยโทษ43  คณะบุคคลซึ่งทําหนาที่เปนศาลดังกลาวใชบังคับเรื่อยมาจนถึงใน
รัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหวั      และในราวป พ.ศ.2420-2428  ไดมีการจดัตัง้
ศาลขึ้นเพื่อชําระความในโรงทหารจึงถือไดวาเปนการกลาวถึงระบบศาลทหารสมัยใหมที่จัดขึ้น
เพื่อพิจารณาคดีในกองทหารแบบชาติตะวนัตกเปนคร้ังแรก44

                  ในดานการปกครองแผนดินในสมัยโบราณตัง้แตกอนสมยัสุโขทัย ใชหลักการปกครอง
โดยถือเอาการทหารเปนสําคัญ  และกําหนดวาผูชายไทยทุกคนจะตองเปนทหาร   ตอมาสมัยอยุธยา
ในแผนดินสมเด็จพระบรมไตรโลกนาถ  ไดทรงแกไขปรับปรุงการปกครองแผนดินเสียใหม  โดย
กําหนดหนาทีร่าชการแยกออกเปน 2 ฝาย  คือ  ฝายทหารและฝายพลเรือน ซ่ึงมีกรมพระกลาโหม
ทําหนาที่ดแูลและบังคับบัญชาฝายทหารและกรมมหาดไทยทําหนาทีด่แูลและบังคับบัญชาฝาย
พลเรือน และตอมาไดมกีารเปลี่ยนแปลงในสมัยสมเดจ็พระเพทราชา  ไดทรงเปลี่ยนแปลงการ
ปกครองที่สมเด็จพระบรมไตรโลกนาถทรงวางไว    โดยทรงใหราชการทหารรับผิดชอบทั้งใน 
ราชการทหารและราชการพลเรือน       จนกระทั่งในสมัยสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหวัไดทรง
เปลี่ยนใหกลับไปใชแบบเดิมที่สมเด็จพระบรมไตรโลกนาถทรงวางไว  กลาวคือแยกราชการทหาร
และราชการพลเรือนออกจากกันอยางเดด็ขาด      โดยกาํหนดใหสมุหกลาโหมเปนหัวหนากรมพระ 
 
                42ไพบูลย  ยันตพร ก  (ม.ป.ป.).  หนังสือครบรอบ 90ป กรมพระธรรมนูญ.  หนา 21. 
                43ไพบูลย ยันตพร ข  (2533).  ประวัติกรมพระธรรมนูญและเหลาทหารพระธรรมนูญ.  การประชุมทาง
วิชาการของนายทหารเหลาพระธรรมนูญ.  หนา 21. 
                44วรศักดิ์  อารีเปยม.  (2541). การบริหารกระบวนการยุติธรรมทางทหาร.  หนา 89. 
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กลาโหมบังคับราชการฝายทหารทั่วไป     และสมุหนายกเปนหวัหนากรมมหาดไทยบังคับราชการ
ฝายพลเรือนทั่วไป 
                  สําหรับกิจการทหารนั้น  เดิมแบงเปนราชการทหารบกและราชการทหารเรือ  โดยมีศาล
ทหาร คือ ศาลกลาโหม  สําหรับพิจารณาพพิากษาคดีอาญาที่ทหารบกและทหารเรือกระทําผิด 
โดยเฉพาะ  ซ่ึงอยูภายใตการกํากับดแูลของกรมพระกลาโหม  ตอมาไดแยกกรมทหารบกและกรม
ทหารเรือออกจากกรมพระกลาโหม  และตั้งกรมยุทธนาธิการขึ้นเมือ่ ป พ.ศ.2429  เพื่อให
รับผิดชอบดูแลทหารบกและทหารเรือ  รวมถึงดานการทหารตาง ๆ ตลอดจนกฎหมาย ระเบียบ 
และขอบังคับของกรมทหารบกและทหารเรือแทนกรมพระกลาโหม  โดยมศีาลทหารสําหรับ
พิจารณาพพิากษาทหารบกและทหารเรือที่กระทําผิดดวย  สวนศาลกลาโหมคงมีอํานาจพิจารณา
เฉพาะความอาญานอกในบริเวณหัวเมืองตาง ๆ เทานั้น 
                  ในป พ.ศ.2434  พระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวไดทรงพระกรณุาโปรดเกลาฯ  
ใหตั้งกระทรวงยุติธรรมขึ้น  โดยรวบรวมศาลที่กระจัดกระจายอยูในกระทรวง ทบวง กรม ตางๆ 
เขามาสังกัดกระทรวงยุติธรรม  คงยกเวนศาลทหารซึ่งยังคงใหสังกัดกระทรวงยุทธนาธิการอยู  
ตามเดิมศาลในประเทศไทยจึงแบงเปน   “ศาลกระทรวงยุติธรรม”  และ  “ศาลทหาร”ตั้งแตนั้นเปน
ตนมา45 และในป พ.ศ.2435  ไดมีการปฏิรูปการปกครองแผนดนิคร้ังใหญ เนื่องจากเจาหนาที่
บริหารราชการแผนดินทั้งฝายทหารและฝายพลเรือน  มีอํานาจซ้ําซอนกัน จึงแบงราชการบริหาร
สวนกลางออกเปน 12  กระทรวง ซ่ึงกรมพระกลาโหมไดถูกยกฐานะขึน้เปน   “กระทรวงกลาโหม” 
สวนกรมยุทธนาธิการไดถูกยายไปขึน้กับกระทรวงกลาโหม46  ตอมาในสมัยสมเดจ็พระมงกุฎเกลา
เจาอยูหวัไดทรงยุบกรมยุทธนาธิการ และกําหนดใหทหารบกไปขึ้นอยูกับกระทรวงกลาโหม  สวน
ทหารเรือก็ขึ้นอยูกับกรมทหารเรือ  โดยกรมทหารเรือก็ไดยกฐานะขึน้เปนกระทรวงทหารเรือดวย  
ตามประกาศตัง้กระทรวงทหารบกทหารเรอื ลงวันที ่11 ธันวาคม 2453 และกฎหมายที่ใชบังคับกับ
ทหารบกและทหารเรือในขณะนั้น คือ พระธรรมนูญศาลทหารบก ร.ศ. 126 พระธรรมนูญศาล
ทหารเรือ ร.ศ.128 
                  ตอมาไดมกีารปรบัปรุงกิจการทหารไทยเมื่อป พ.ศ.2474 ในสมัยพระบาทสมเด็จ
พระปกเกลาเจาอยูหวั เนื่องจากขณะนั้นภาวะเศรษฐกจิตกต่ํามากจึงจําเปนตองรวมกระทรวง
ทหารเรือมาอยูกับกระทรวงกลาโหม ซ่ึงหมายถึงการรวมกรมพระธรรมนูญทหารบก  และกรมพระ 
ธรรมนูญทหารเรือเปนกรมเดียวกันดวย  โดยใชช่ือวา  กรมพระธรรมนูญทหาร ตามคําส่ังสําหรับ 
 
                45วิจักษ  สัจจะเวทะ.  (2534).  “บทบาทของกระบวนการยุติธรรมทหารในการรักษาความมั่นคง 
แหงชาติ.”  วารสารพระธรรมนูญ,  เลมท่ี 36.  หนา 6. 
                      46ไพบูลย  ยันตพร ก  เลมเดิม.  หนา 42-43. 
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ทหารที่ 19/10359 ลง วันที ่5 ธันวาคม 2474  และในป พ.ศ.2475   ไดโอนกรมพระธรรมนูญทหาร
ใหขึ้นอยูกับกระทรวงกลาโหมที่ไดมกีารจัดระเบยีบในราชการกระทรวงกลาโหมใหม  และแกช่ือ
เปน  “กรมพระธรรมนูญ”47  นอกจากนีไ้ดออกกฎหมายใหมคือ   พระราชบัญญัติธรรมนูญศาล
ทหาร พ.ศ.2498   รัฐสภาไดยกเลิกพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2477  ทั้งฉบับ และให
ใชฉบับใหมแทน คือ  พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  ซ่ึงยังคงใชบังคับเรื่อยมา
จนถึงปจจุบันนี้ 
                  พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารที่ใชอยูในปจจุบันนี้บัญญัติถึงการจัดตัง้กําหนดชั้น 
อํานาจของศาลทหารทั้งในเวลาปกติและในเวลาไมปกต ิ  นอกจากนีย้ังไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการ
พิจารณาของศาลทหารตลอดจนกําหนดสิทธิและหนาที่ของเจาหนาทีเ่กีย่วกับกระบวนการพิจารณา
ของทหาร   เชน  เจาหนาที่ผูมีอํานาจสืบสวนสอบสวน  ผูมีอํานาจสั่งควบคุมผูตองหา เจาหนาที่
เปนโจทกฟองคดี ผูมีอํานาจตั้งตุลาการศาล ผูมีอํานาจสัง่ลงโทษผูกระทําผิดที่ศาลทหารไดพิพากษา
ลงโทษเมื่อคดีถึงที่สุดแลว เปนตน 
        3.1.2  หลักทั่วไปในศาลทหาร 
                  ศาลทหารไทยหรือศาลทหารในตางประเทศถือหลักในทํานองเดียวกนัวาศาลทหารเปน
ศาลที่จัดตั้งขึ้นเพื่อบุคคลจําพวกหนึ่งโดยเฉพาะเปนสวนหนึ่งตางหากจากศาลยตุิธรรมที่จัดตั้งขึ้น
เพื่อพิจารณาพพิากษาคดีทีพ่ลเมืองของประเทศนัน้กระทาํความผิด  ดังนั้นในเวลาปกติศาลทหารจึง
ไมมีอํานาจพจิารณาพิพากษาคดีที่พลเมืองทั่วไปกระทําความผิด  สวนในเวลาไมปกต ิเชน มีการรบ
หรืออยูในสภาวะที่มีศกึสงครามหรือไดประกาศใชกฎอัยการศึก  พลเมืองทั่วไปที่กระทําความผิด
ทางอาญาอาจตกอยูในอํานาจของศาลทหารได  ทั้งนี้ยอมเปนไปตามบทบัญญัติกฎหมายของแตละ
ประเทศ 
                  สําหรับประเทศไทยในเวลาไมปกต ิ  ถาไดประกาศใชกฎอยัการศึกผูที่มีอํานาจประกาศ 
ใชกฎอัยการศกึมีอํานาจประกาศใหศาลทหารพิจารณาพิพากษาคดีอาญา  ซ่ึงการกระทําผิดเกิดขึ้น
ในเขตที่ประกาศใชกฎอัยการศึก        และในระหวางทีใ่ชกฎอัยการศกึตามที่ระบุไวในบัญชีตอทาย  
พระราชบัญญัติกฎอัยการศกึทุกขอ หรือแตบางขอ และหรือบางสวนของขอใดขอหนึง่ได นอกจาก
กรณีดังกลาวแลว  ถาคดีอาญาใดที่เกดิขึ้นในเขตที่ประกาศใชกฎอัยการศึกมีเหตุพิเศษเกีย่วกับความ
มั่นคงของประเทศ  หรือความสงบเรียบรอยของประชาชน  ผูบัญชาการทหารสูงสุดจะสั่งให
พิจารณาพพิากษาคดีอาญานั้นในศาลทหารก็ได  ดวยเหตุนี้ศาลทหารที่มีอยูแลวอยางถาวรจึงม ี 2 
ประเภท   คือ   ศาลทหารในเวลาปกติและศาลทหารในเวลาไมปกติ    ในลําดับตอไปจะกลาวถึง 
 
                47ประพาฬ  กุลพิจิตร.  (2539).  “จดหมายเหตุกรมพระธรรมนูญ.”  หนังสือครบรอบ 90 ป กรม 
พระธรรมนูญ. 
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ประเภทของศาลทหาร  และลําดับชั้นของศาลทหาร  ซ่ึงมีรายละเอียดดังนี ้
                  3.1.2.1  ประเภทของศาลทหาร 
                               ในเรื่องการจัดแบงประเภทของศาลทหารนั้นหากจดัตามสถานการณ  แลวก็จัด 
แบงได 3 ประเภท คือ 
                               1)  ศาลทหารในเวลาปกต ิคือ ศาลทหารที่มีอยูในชวงเวลาบานเมืองสงบ ไมมี 
ศึกสงคราม 
                               2)  ศาลทหารในไมเวลาปกต ิคือ ศาลทหารที่มีอยูในชวงเวลาบานเมืองอยูใน 
ภาวะที่มีศึกสงคราม48  ในชวงเวลานี้ความจาํเปนทางทหารยอมเพิ่มขึ้น  บังคับใหพิจารณาพิพากษา 
คดีของศาลทหารตองดําเนนิไปดวยความรวดเร็วเด็ดขาดยิ่งกวาในยามปกต ิ เพื่อประโยชนในการ
รบ  การสงคราม  หรือเพื่อใหสถานการณกลับคืนสูความเปนปกติโดยเร็ว 
                               3)  ศาลอาญาศึก  พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 
                                    บัญญัติไวในมาตรา 39 ซ่ึงมีอํานาจพิจารณาพพิากษาคดีทีเ่กดิขึ้นเฉพาะใน
เขตอํานาจหนาที่ของหนวยทหารที่ตั้งศาลอาญาศึกนั้น  และเปนคดอีาญาทั้งปวง ซ่ึงการกระทําผิด
เกิดขึ้นในเขตอํานาจไดทกุบทกฎหมาย  และไมจํากัดตวับุคคลจึงไมตองคํานึงถึงวาผูกระทําผิดนัน้
จะเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหารตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 16 
หรือไม และไมตองคํานึงถึงวาจะมียศทหารชั้นใด   สังกัดหนวย  กรม กอง ใด ดังนั้นไมวาทหาร 
ตํารวจ  หรือพลเรือน  หากกระทําผิดอาญาใด  ภายในเขตอํานาจศาลอาญาศึกแลว  ศาลอาญาศึกมี
อํานาจพิจารณาพิพากษาไดทัง้ส้ิน   คดีที่ศาลอาญาศึกมีคําพิพากษาแลวเปนอันถึงที่สุด  ศาลอาญา
ศึก มีลักษณะพิเศษไมจัดอยูในประเภทของศาลทหารชั้นตน    เพราะเปนศาลชั้นเดียวองคคณะ
ประกอบดวย นายทหารสัญญาบัตร 3 นาย  ไมมีตุลาการพระธรรมนูญรวมเปนองคคณะ  ซ่ึงมี
บัญญัติไวในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 41 
                  3.1.2.2  การจัดชัน้ของศาลทหาร 
                               ตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 ศาลทหารแบงออกเปน 3 ช้ัน 
คือ 
                               1)  ศาลทหารชั้นตน  เทียบไดกับศาลชั้นตนของพลเรือน มีอยู 4 ประเภท49 คือ 
                  (1)  ศาลจังหวดัทหารการพิจารณาพิพากษาคดีจะนอยกวาศาลทหารชั้นตน 
ประเภทอื่นๆ ซ่ึงคลายกับศาลแขวงของพลเรือน  มีอํานาจพิจารณาคดีอาญาไดทั้งปวง แตจะตอง
เปนคดีที่จําเลยไมใชนายทหารสัญญาบัตร  สวนอํานาจพพิากษาคดีถูกจาํกัดวาคดีที่กฎหมายมิได 
 
                48พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร.    
                49แหลงเดิม. มาตรา 7. 
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กําหนดอัตราโทษอยางต่ํา  หรือกําหนดอัตราโทษอยางต่าํไวใหจําคุกไมเกิน 1 ป หรือปรับไมเกิน 
2,000 บาท หรือทั้งจําทั้งปรับไมเกินกาํหนดดังกลาว หากศาลจังหวดัทหารเหน็ควรยกฟอง หรือ
เห็นควรใหลงโทษจําคุกแตละกระทง  ใหจําคุกไมเกิน 1 ป หรือปรับไมเกิน 2,000 บาท หรือทั้งจํา
ทั้งปรับไมเกินกําหนดดังกลาวก็ใหพิพากษาได  คดีเกนิอาํนาจของศาลจังหวดัทหารบกใดอยูในเขต
พื้นที่ของมณฑลทหารบกใด  ก็ตองสงไปใหศาลมณฑลทหารบกนั้นๆ ทําคําพิพากษา  เวนแตศาล
จังหวดัทหารบกที่อยูในเขตพื้นที่มณฑลทหารบกที ่ 11 ซ่ึงไมมีศาลมณฑลทหาร  จะตองสงคดีเกิน
อํานาจใหศาลทหารกรุงเทพพิพากษา 

                 (2)  ศาลมณฑลทหาร อํานาจพจิารณาพิพากษาคดีมากกวาศาลจังหวดัทหาร 
คลายกับศาลจงัหวัดพลเรือน มีอํานาจพจิารณาพิพากษาคดีอาญาไดทั้งปวง เฉพาะความผิดที่เกิดขึ้น
ในเขตพืน้ที่มณฑลทหารนัน้ๆ  แตจาํกัดช้ันยศของจําเลย  วาจําเลยตองไมใชนายทหารยศนายพล50   
พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 8 ใหทกุมณฑลทหารมีศาลมณฑลทหารศาล
หนึ่ง  เวนแตมณฑลทหารที ่11 เพราะเปนที่ตั้งศาลทหารกรุงเทพ               
                             (3)  ศาลทหารกรุงเทพ  อํานาจพจิารณาพิพากษาคดีมากกวาศาลทหารชั้นตน 
ประเภทอื่นๆ คลายกับศาลอาญาของพลเรือน เปนศาลทหารที่มีเขตอํานาจไมจํากัดพื้นที ่ และไม
จํากัดชั้นยศของจําเลย51  นายทหารชั้นนายพลก็ตกเปนจาํเลยในศาลทหารกรุงเทพได ตามที่บัญญัติ
ไวในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 22 เปนศาลที่ตั้งอยูที่กรมพระธรรมนูญ
กระทรวงกลาโหม  มีเขตอํานาจไมจํากดัพื้นที ่  แตโดยปกติถาการกระทําความผดินั้นเกิดขึ้นใน
ทองถ่ินที่มีศาลทหารก็ใหพจิารณาพิพากษาในศาลทหารทองถ่ิน     นอกจากนี้ยังมอํีานาจพิจารณา
พิพากษาคดีทีก่ารกระทําผิดเกิดขึ้นนอกราชอาณาจักร            ซ่ึงผูกระทําความผิดจะตองรับโทษใน 
ราชอาณาจักรดวย  รวมทั้งคดีที่ศาลจังหวดัทหารในเขตมณฑลทหารบกที่ 11 ไมมีอํานาจพิพากษา
และทําความเห็นสงสํานวนมาใหศาลทหารที่กรุงเทพพพิากษาดวย 
                  (4)  ศาลประจําหนวยทหาร มีลักษณะตางกับศาลทหารชั้นตนอื่นๆ   ในขอที่ 
ไมคาํนึงถึงวาการกระทําความผิดจะเกิดขึน้ในพืน้ที่ใด  แตคํานึงถึงวาบุคคลผูกระทําความผิดเปนผู 
ที่สังกัดหนวยทหารนั้นหรือไม ถาเปนผูที่สังกัดหนวยทหารนั้น  ศาลประจําหนวยทหารก็มีอํานาจ
พิจารณาพพิากษา  ทั้งนี้เพราะสวนใหญศาลประเภทนี้อยูนอกราชอาณาจักร เนือ่งจากกองกาํลัง
ทหารตองเดินทางไปปฏิบัติหนาที่นอกราชอาณาจักร  โดยจะตองอยูภายใตหลักเกณฑวากองกําลัง 
ทหารนั้นมีจํานวนไมนอยกวาหนึ่งกองพนัจึงจะตั้งศาลประจําหนวยทหารได จํานวนองคคณะของ 
ทหารชั้นตนดงัที่กลาวมา มตีุลาการ 3 นาย คือ นายทหารสัญญาบัตร 2 นาย และตุลาการ 
 
                50พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร,  มาตรา 21. 
                      51แหลงเดิม.  มาตรา 22. 
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พระธรรมนูญ 1 นาย 
                               2)  ศาลทหารกลางเทียบไดกับศาลอทุธรณของพลเรือน  ศาลทหารชั้นอุทธรณมี 
ศาลเดียวตั้งอยูทีก่รมพระธรรมนูญ กระทรวงกลาโหม มีอํานาจพจิารณาพิพากษาบรรดาคดีที่
อุทธรณคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลทหารชั้นตน    จํานวนองคคณะของศาลทหารกลางมีตุลาการ 
5 นาย คือ  นายทหารชัน้นายพล 1 หรือ 2 นาย  นายทหารชั้นนายพัน นายนาวา หรือนายนาวา
อากาศขึ้นไป 1 หรือ 2 นาย  กับตุลาการพระธรรมนูญ 2 นาย    ซ่ึงเปนนายทหารชัน้นายพนั  นาย
นาวา หรือนายนาวาอากาศขึ้นไป 
                               3)  ศาลทหารสูงสุด เทียบไดกับศาลฎกีาของพลเรือน   เปนศาลทหารชั้นฎีกา มี 
อยูศาลเดียว  ตั้งอยูที่กรมพระธรรมนูญ กระทรวงกลาโหม มีอํานาจพิจารณาพพิากษาบรรดาคดทีี่
อุทธรณคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลทหารกลาง คดีที่ศาลทหารสูงสุดไดพิจารณาหรอืมีคําส่ังแลว
เปนอันถึงที่สุด  จํานวนองคคณะของศาลทหารสูงสุดมี 5 นาย คือ  นายทหารชัน้นายพล 2 นาย  
และตุการพระธรรมนูญ 3 นาย    ซ่ึงเปนนายทหารชัน้พันเอก  นาวาเอก หรือนาวาอากาศเอก ซ่ึง
ไดรับเงินเดือนอัตราพันเอกพิเศษ  นาวาเอกพิเศษ หรือนาวาอากาศเอกพิเศษ หรือเปนนายทหารชัน้
นายพล  การแตงตั้งเปนเชนเดียวกับศาลทหารกลาง52

        3.1.3  อํานาจพิจารณาคดีของศาลทหาร 
                  อํานาจศาลทหารที่จะพจิารณาพิพากษาคดีและมีอํานาจเหนือบุคคลใดไดบางมีบท 
บัญญัติไวในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 13 ถึง มาตรา 15 ดังนี ้
                  3.1.3.1  อํานาจการพิจารณาพิพากษาคดใีนศาลทหารมี 2 กรณีคือ 
                               1)  อํานาจการพิจารณาพิพากษาวางบทลงโทษผูกระทําผิดตอกฎหมาย หรือ 
กฎหมายอืน่ในทางอาญา ในคดีที่ผูกระทาํผิดเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหารขณะกระทําผิด 
                               2)  อํานาจในการที่จะสัง่ลงโทษบุคคลที่กระทาํละเมิดอํานาจศาล ตามที่บัญญัติ 
ไวในประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความแพง ไมวาบุคคลผูนั้นจะเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาล
ทหารหรือไมก็ตาม  ซ่ึงการลงโทษผูละเมิดอํานาจศาลนัน้ผูที่จะถูกลงโทษฐานละเมดิอํานาจศาลจะ
เปนผูใดกไ็ดไมจําเปนที่จะตองเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหาร  การกระทําอยางไรจึงจะเปนการ
กระทําผิดฐานละเมิดอํานาจศาลตองพิจารณาจากบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง มาตรา 30 และ 32 ซ่ึงแยกออกเปนสองกรณ ีคือ กรณีไมปฏิบัติตามขอกําหนดของศาลอันวา
ดวยการรักษาความสงบเรียบรอย  และกรณีประพฤติตนไมเรียบรอยในบริเวณศาล53 

 

 
                52พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร,  มาตรา 24, 29, 31 (3). 
                53แหลงเดิม.  มาตรา 52. 
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                              จึงสรุปไดวา คดีที่อยูในอํานาจศาลทหารประกอบดวยหลักเกณฑตอไปนี ้
                               (1)  เปนคดีที่บุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหาร ตามมาตรา 16 กระทําความผิด 
                               (2)  การกระทําความผดิเกิดขึน้ในขณะที่ผูกระทําผิดเปนบุคคลที่อยูในอํานาจ 
ศาลทหาร 
                               (3)  กระทําความผิดในคดีนั้นไมเขากรณีที่ถือเปนขอยกเวนตามทีบ่ัญญัติไวใน 
มาตรา 14 การกระทําความผิดไดเกดิขึน้ในขณะที่ผูกระทําความผิดเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาล
ทหารนั้น หากการกระทําความผดินั้นมีลักษณะที่คาบเกีย่วระหวางเวลาที่ผูกระทําความผดิเปน
บุคคลที่อยูในอํานาจของศาลทหาร  และขณะกระทาํผิดมิไดเปนบคุคลที่อยูในอํานาจศาลทหาร 
เชน กรณีผูกระทําผิดออกเชค็ในขณะเปนทหาร แตธนาคารปฏิเสธการจายเงินขณะพนจากการเปน
ทหารแลวหรือออกเช็คขณะยังไมไดเปนทหาร  แตธนาคารปฏิเสธการจายเงินขณะที่เปนทหาร 
หรือในกรณีความผิดตอเนื่องเชน  หนวงเหนีย่วกกัขังผูอ่ืนไวในขณะที่ตนยังไมไดเปนทหาร
จนกระทั่งตนไดเปนทหารแลว ผูที่ถูกหนวงเหนี่ยวกกัขังจึงหลุดพนไปได  กรณีเหลานี้เปนคดีที่ไม
อยูในอํานาจศาลทหารตั้งแตขณะลงมือกระทําผิดจนกระทั่งความผิดสําเร็จ ซ่ึงบุคคลที่อยูในอํานาจ
ศาลทหารไดกระทํา เชน กระทําผิดขณะทีย่ังเปนทหาร แตความผิดมาปรากฏหรือถูกจับกุมภายหลัง
จากที่ถูกปลดออกจากราชการไปแลว  หรือหากกระทําผิดสําเร็จในขณะทีย่ังไมไดเปนทหาร แต
ความผิดไดปรากฏหรือถูกจบักุมในขณะทีเ่ปนทหารก็ถือวาการกระทําความผิดคดีนัน้ไมไดอยูใน
อํานาจศาลทหารซึ่งเปนไปตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 15 วรรคแรก 
ดังนั้น   จึงตองดําเนินคดทีี่กระทําผิดในศาลยุติธรรม  อํานาจการพจิารณาพิพากษาคดีอาญาตาม
มาตรานี้  ใชถอยคําวา “วางบทลงโทษผูกระทําผิดในทางอาญา”  ซ่ึงมีความหมายวา เมื่อศาลทหาร
เห็นวาจําเลยกระทําผิดจริงกม็ีอํานาจลงโทษจําเลยเฉพาะคดีอาญาเทานัน้   กลาวคือ     ลงโทษจําเลย
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ซ่ึงมีอยู 5 สถาน ไดแก  โทษประหารชีวิต  โทษจําคุก  โทษ
กักขัง  โทษปรับ  และโทษริบทรัพยสิน  โดยที่ศาลทหารไมมีอํานาจทีจ่ะไปกําหนดโทษและไมมี
อํานาจที่จะพพิากษาหรือส่ังบังคับเปนอยางอื่น นอกเหนือจากการวางโทษดังกลาว เวนแตในเรื่อง
การรอการลงโทษจําคุก  การพิพากษายกฟอง  หรือการสั่งจําหนายคดี ดังนั้นศาลทหารจึงไมมี
อํานาจที่จะนําวิธีการเพื่อความปลอดภัยตามประมวลกฎหมายอาญามาใชบังคับ  รวมถึงไมมีอํานาจ
ในเรื่องที่กฎหมายซึ่งมีบทลงโทษทางอาญาไดใหอํานาจไว เชน อํานาจในการสั่งจายรางวัลนําจับ  
อํานาจในการสั่งขับไลออกจากพื้นที ่หรืออํานาจในการสั่งใหร้ือถอนสิ่งปลูกสราง 
                               2)  คดีทีไ่มอยูในอํานาจศาลทหาร แบงเปน 4 ประเภท คือ54

     (1)  คดีที่บุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหารกับบุคคลที่มิไดอยูในอํานาจศาล 
 
                54พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร,  มาตรา 14. 
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ทหารกระทําผิดดวยกนัถอยคําวา  “กระทําผิดดวยกัน”  ที่บัญญัติไวใน มาตรา 14 (1) นั้น มี
ความหมายกวางกวา  รวมกระทําความผิดดวย  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 ซ่ึงศาลฎีกา
ไดเคยวินจิฉัยไวเปนบรรทัดฐาน ตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1648/2521 วินจิฉัยวา กรณีที่พลเรือน
กับทหารววิาททํารายกันตกเปนจําเลยทั้งสองฝายถือไดวาเปนการกระทําผิดดวยกัน และคํา
พิพากษาศาลฎกีาที่ 1104/2530  วินจิฉัยวาทหารและพลเรือนขับรถสวนกันดวยความประมาททั้ง
สองฝายเปนเหตุใหมีคนตายถือไดวาเปนการกระทําผิดดวยกัน 
                                    (2)  คดีทีเ่กีย่วพนักบัคดีที่อยูในอํานาจศาลพลเรือน คดีที่จะถือวาเปนคดีที ่
เกี่ยวพันกันนัน้มีหลายกรณ ี  แตยังไมมกีารชี้ชัดเปนแนนอน ความหมายของ “คดีที่เกีย่วพนั” ที่
บัญญัติไวในตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 24 และมาตรา 25 เชน นาย
คําประกอบกิจการรับซื้อของโจร  สิบเอกเขียวลักทรัพยของทางราชการไปขายใหนายดําทําหนังสือ
เดินทางปลอมใหสิบเอกเขยีว สิบเอกเขียวนําหนังสือเดนิทางปลอมนั้นไปใช  กรณีตามตัวอยาง 
หากอาศัยความหมายของ “คดีเกี่ยวพนั” ตามบทบัญญัติมาตรา 24 และมาตรา 25 แหงประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความอาญาเปนหลักในการพิจารณาแลวก็จะถือวาเปนคดีที่ไมอยูในอํานาจของ
ศาลทหาร  เนือ่งจากเกีย่วพนักับคดีที่อยูในอํานาจศาลยตุิธรรม  คดีที่เขาหลักเกณฑตามขอ (1) และ 
(2)  นี้มักจะเรยีกกนัวา   “คดีปะปน”  เนือ่งจากกฎหมายทหารในยุคแรกไดใชถอยคาํดังกลาวจึงใช
ติดตอกันมาจนถึงปจจุบัน  ซ่ึงจะเหน็ไดจากพระธรรมนญูศาลทหารบก ร.ศ.126 มาตรา 62 บัญญัติ
วา  “เมื่อใดผูที่อยูในอํานาจศาลทหารบกไดกระทําความผิด    และมีผูที่อยูในอํานาจศาลทหารบก
ปะปนอยูดวย  เปนผูตนเหตหุรือพรรคพวกก็ดใีหคดนีั้นไปพิจารณาในศาลพลเรือน”  หรือกรณีตาม 
พระธรรมนูญศาลทหารเรือ ร.ศ.127 มาตรา 55 บัญญัติวา   “เมื่อใดผูที่อยูในอํานาจศาลทหารเรือได 
กระทําผิด  และผูที่ไมอยูในอํานาจศาลทหารปะปนอยูดวยเปนผูตนเหตุหรือพรรคพวกก็ดีใหคดทีี่
อยูในอํานาจศาลทหารกับบุคคลพลเรือนกระทําผิดดวยกนั หรือหมายถึงคดีที่เกี่ยวพนักับคดีที่อยูใน
อํานาจของศาลยุติธรรม 
                                    (3)  คดีที่ตองดําเนนิในศาลคดีเดก็และเยาวชน  ศาลคดีเด็กและเยาวชนใน 
ปจจุบันไดแปรสภาพเปนศาลเยาวชนและครอบครัว  ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลเยาวชนและ
ครอบครัว  บุคคลที่จะตองถูกดําเนินคดีในศาลทหารที่ไมเขาหลักเกณฑที่จะดําเนนิคดีในศาลทหาร
ไดเพราะอายุยงัไมถึงสิบแปดปบริบูรณ       ในปจจุบนักค็งจะมีเฉพาะนักเรียนทหาร    ตามพระราช 
บัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 16 (4) เทานั้น  เพราะบุคคลที่จะบรรจุเขารับราชการ
ไดจะตองมีอายุกวาสิบแปดปบริบูรณอยูแลว สวนทหารกองประจําการ   ซ่ึงเขารับราชการตาม
พระราชบัญญัติรับราชการทหาร  ก็จะตองมีอายุยี่สิบเอ็ดปบริบูรณ  จึงไมอยูในขายที่จะตองถูก
ดําเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัว  นอกจากนักเรยีนทหารแลวบุคคลที่อายุต่ํากวาสิบแปดป
บริบูรณ  อาจมีไดในกรณีที่เปนชนชาติศัตรู 
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                                    (4)  คดีที่ศาลทหารเห็นวาไมอยูในอํานาจศาลทหาร ประกอบดวยหลักเกณฑ 
2 ประการ คือ 
                                           ศาลทหารเปนผูวินิจฉยั  ซ่ึงหมายความวา ไดมีการยื่นฟองคดีนั้นตอ 
ศาลทหารแลว 
                                           ศาลทหารเปนผูวินิจฉยั ซ่ึงหมายความวา ไดมีการยื่นฟองคดีนั้นตอ 
ศาลทหารแลว 
                                           คดีที่ศาลทหารเห็นวาเปนคดทีี่ไมอยูในอํานาจศาลทหารนั้นยังไมเคย 
ปรากฏวาศาลทหารเคยวินิจฉัยไวเปนพิเศษ  เทาที่ปรากฏก็มีแตเฉพาะวนิิจฉัยเกี่ยวกับตวับุคคลที่
ฟองคดีไมไดวนิิจฉัยถึงลักษณะของคด ี  แตอยางไรก็ตามมีอยูกรณหีนึ่งที่นาจะเขาหลักเกณฑนีไ้ด
เนื่องจากไมเขาหลักเกณฑในขอ (1), (2) และ (3)  ซ่ึงไดแกกรณคีวามผิดที่กระทําคาบเกี่ยวกนั
ระหวางทีเ่ปนบุคคลซึ่งไมอนูในอํานาจศาลทหารดังที่ไดกลาวไวแลว  กรณีนี้ศาลฎกีาไดเคยวนิิจฉัย
ไวตามคําพิพากษาฎีกาที ่ 1105/2513 และ 191/2532 ซ่ึงวินิจฉยัวา  ทหารกับพวกที่ยังหลบหนีอยู
รวมกันกระทําความผิด เมื่อไมไดหลักฐานใดแสดงใหเห็นชัดวาพวกที่หลบหนีอยูนั้นเปนบุคคลที่
อยูในอํานาจศาลทหาร คดีจงึอยูในอํานาจศาลยุติธรรม 
                                           คดีที่ไมอยูในอํานาจศาลทหารใหดําเนินคดใีนศาลพลเรือน 
                         หากเปนคดีทีไ่มอยูในอํานาจศาลทหาร    ศาลทหารตองจําหนายคดีเพือ่ 
ใหดําเนินคดใีนศาลยุติธรรม  ดังนั้นหากเปนกรณีที่ศาลยุติธรรมไดส่ังรับประทับฟองไวแลว แมจะ
ปรากฏตามทางพิจารณาในภายหลังวาเปนคดีที่อยูในอํานาจศาลทหารก็ใหศาลยุติธรรมมีอํานาจ 
พิจารณาพพิากษาได  ซ่ึงตามบทบัญญัตินี้ศาลยุติธรรมไดวางหลักเกณฑไวดวยวา  ถาความปรากฏ
ตอศาลกอนเริ่มพิจารณา  ศาลยุติธรรมก็ไมมีอํานาจที่จะพิจารณาพพิากษาคดีนัน้ตอไป กรณีที่ศาล
ยุติธรรมมีอํานาจที่จะพิจารณาพิพากษาคดีตอไปไดนัน้เกดิขึ้นก็ตอเมื่อปรากฏขอเท็จจรงิในชั้น
พิจารณาเทานัน้ คือ  มีการสืบพยานไปบางแลวจึงเห็นไดวาเปนคดีที่อยูในอํานาจศาลทหาร  สวน
ศาลทหารนั้นหากพิจารณาคดีใดแลวปรากฏตามทางพิจารณาในภายหลังวาเปนคดีทีไ่มอยูใน
อํานาจศาลทหารก็จะตองจําหนายคดีหรือพิพากษายกฟองแลวแตกรณีจะเปนประการใด 
        3.1.4  ประเภทของบุคคลที่เปนจําเลยในศาลทหาร 
                  จําเลยในศาลทหารไดแก บุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหาร มี 8 จําพวก คือ 
                  3.1.4.1  นายทหารชั้นสัญญาบัตรประจําการ 
                               นายทหารชั้นสัญญาบัตรประจําการคอื ผูซ่ึงไดรับยศทหารตั้งแตรอยตรี   เรือตรี 
และเรืออากาศตรี ขึ้นไป  ซ่ึงมีตําแหนงราชการประจําในกระทรวงกลาโหม  และใหรวมตลอดถึงผู
ที่ได  วาที่ในยศชั้นนัน้ๆ ดวย เพราะผูที่ไดวาที่ในยศสญัญาบัตรชั้นใดนั้น  เปนผูไดรับแตงตั้งจาก
รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมใหรับราชการเปนนายทหารชั้นสัญญาบัตร และอยูในระหวาง 
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การนํารายชื่อถวายเพื่อพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธยแตงตั้งยศนายทหารสัญญาบัตร 
ตอไป จึงคงคําวา  “วาที”่  นําหนายศนั้นๆ ระยะหนึ่งในระหวางที่รอโปรดเกลา 
                  3.1.4.2  นายทหารชั้นสัญญาบัตรนอกประจําการ  เฉพาะเมื่อกระทําผิดตอคําส่ัง หรือขอ 
บังคับตามประมวลกฎหมายอาญาทหาร 
                               นายทหารสัญญาบัตรนอกประจําการ คือ นายทหารชั้นสัญญาบัตรที่มิไดเปน 
นายทหารชัน้สัญญาบัตรประจําการ   ตามขอบังคับทหารวาดวยการแบงประเภทนายทหารชั้น
สัญญาบัตร  ซ่ึงไดแบงออกเปน 6 ประเภท คือ 

       1)  นายทหารประจําการ 
          2)  นายทหารนอกกอง 

       3)  นายทหารพิเศษและผูบังคับการพิเศษ 
            4)  นายทหารกองหนุน 
            5)  นายทหารนอกราชการ 

          6)  นายทหารพนราชการ 
                              เฉพาะนายทหารกองหนุน   นายทหารนอกราชการ    และนายทหารพนราชการ 
เทานั้นที่เปนบคุคลที่อยูในอํานาจศาลทหารเฉพาะเมื่อกระทําผิดตอคําส่ังหรือขอบังคับตาม
ประมวลกฎหมายอาญาทหาร มาตรา 30, 31, 32 หรือ 33 แลวแตกรณแีละคดียอมอยูในอํานาจศาล
ทหาร  แมวาจะมิไดเปนทหารตามความหมายแหงบทนิยามมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายอาญา
ทหาร  เพราะตามขอบังคับทหารดังกลาวกําหนดใหนายทหารทั้ง 3 ประเภท นั้นตองปฏิบัติตาม
ขอบังคับ  คําส่ัง  และแบบธรรมเนียมของทหาร 
                  3.1.4.3  นายทหารประทวน และพลทหารกองประจําการ หรือประจําการ หรือบุคคลที่ 
รับราชการทหารตามกฎหมายวาดวยการรบัราชการทหาร 
                               1)  นายทหารประทวน ก็คือ   นายทหารชั้นประทวนประจําการ  ซ่ึงมีช้ันยศตาม 
พระราชบัญญัติยศทหาร พ.ศ.2479 มาตรา 4 ดังนี้ กรณทีี่เปนทหารบกยศสิบตร ีถึงจาสิบเอก กรณี
ที่เปนทหารเรอื ยศจาตร ี ถึงพันจาเอก  และกรณีที่เปนทหารอากาศ ยศจาอากาศตรีถึงพันจาอากาศ
เอก 
                               2)  พลทหารกองประจาํการ คือ พลทหาร หรือทหารเกณฑปกติรับราชการ 2 ป 
                               3)  พลทหารประจําการ คือ ทหารเกณฑ หรือพลทหารรับราชการครบกําหนด 
แลว  แตสมัครใจรับราชการตอ และรอการแตงตั้งยศเปนนายทหารชัน้ประทวน หรือเปนนายทหาร
ช้ันสัญญาบัตรแลวแตกรณ ี
                               4)  บุคคลที่รับราชการตามกฎหมายวาดวยการรับราชการทหาร คือ ทหารกอง 
หนุน หรือทหารกองเกิน  ซ่ึงมีหนาที่เขารับราชการทหารเมื่อมีพระราชกฤษฎีกาใหมีการระดมพล 
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เตรียมศึก  หรือเรียกเขาฝกวชิาทหาร  หรือทดลองความพรั่งพรอม 
                  3.1.4.4  นักเรียนทหารตามที่กระทรวงกลาโหมกําหนด ตามขอบังคับกระทรวงกลาโหม 
วาดวยโรงเรียนทหาร พ.ศ.2492 ขอ 5 แกไขเพิ่มเติมครั้งหลังสุด  โดยขอบังคับกระทรวงกลาโหมวา
ดวยโรงเรยีนทหาร (ฉบับที่ 14) พ.ศ.2534 ขอ 3 ไดกําหนดไววาโรงเรยีนทหาร   มีดงันี้คือ 
                               1)  โรงเรียนนายรอยพระจุลจอมเกลา 

      2)  โรงเรียนนายเรือ 
          3)  โรงเรียนนายเรืออากาศ 

                               4)  โรงเรียนแผนที่ของกรมแผนที่ทหาร 
                               5)  วิทยาลัยแพทยศาสตรพระมงกุฎเกลา 
                               6)  โรงเรียนเตรยีมทหาร 
                               7)  โรงเรียนประจําเหลาชั้นนักเรยีนนายสิบ 
                               8)  โรงเรียนนายสิบทหารบก 
                               9)  โรงเรียนจา 
                               10)โรงเรียนจาอากาศ 
                               อยางไรกต็ามอาจมีนักเรียนทหารบางคนซึ่งมีอายุต่ํากวา 18 ปแมเปนบุคคลที่อยู 
ในอํานาจศาลทหารก็ตาม หากกระทําผิดอาญาก็ตองดําเนินคดีที่ศาลเยาวชนและครอบครัว       ตาม 
พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 14 (3) 
                               อนึ่ง  นักเรียนชางฝมือทหาร   นักเรยีนดุริยางค   นักเรียนพยาบาล   นักเรียนชาง 
กรมอูทหารเรือ และนักศกึษาวิชาทหาร มิไดเปนนักเรียนทหารตามที่กระทรวงกลาโหมกําหนด 
กรณีจึงไมอยูในอํานาจศาลทหาร 
                  3.1.4.5  ทหารกองเกินที่ถูกเขากองประจําการ  ซ่ึงเจาหนาที่ฝายทหารไดรับตัวไวเพื่อเขา 
รับราชการประจําอยูในหนวยทหาร  หมายถึง  ทหารกองเกินที่ไดรับการตรวจเลือก และถูกเขากอง 
ประจําการ กลาวคือ  เมื่อทหารกองเกินไดรับการตรวจเลอืกเขากองประจําการแลว  ทางอําเภอก็จะ
ออกหมายเรียกกําหนดวันเวลาใหไปที่อําเภอ เมื่อถึงกําหนดวันนัดทางอําเภอก็จะนําตัวทหาร
กองเกินที่มารายงานตวัสงตอไปใหจังหวดัทหารบก  ในสวนกองทัพเรือจะสงตอไปใหศนูยฝก
ทหารใหม  กรมยุทธศึกษาทหารเรือเพื่อดําเนินการขึ้นทะเบียนกองประจําการ  อยางไรก็ตามเมือ่
เจาหนาที่ฝายทหารไดรับตัวไวเพื่อใหเขารับราชการประจําอยูในหนวยทหารแลว แมยังไมทนัได
ขึ้นทะเบยีนกองประจําการ ก็ตองถือวาเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหารตั้งแตบัดนั้นเปนตนไป  
หากกระทําผิดคดีอาญาใดๆ ระหวางนั้นตองดําเนินคดีในศาลทหาร 
                  3.1.4.6  พลเรือนที่สังกัดอยูในราชการทหาร เมื่อกระทําผิดในหนาที่ราชการทหาร  หรือ 
กระทําผิดอยางอื่น  เฉพาะในหรือบริเวณที่ตั้งหนวยทหาร  ที่พักรอน  เรือ  อากาศยาน หรือ 
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ยานพาหนะใดๆ ในความควบคุมของเจาหนาที่ฝายทหาร 
                               พลเรือนที่สังกัดอยูในราชการทหารไดแกบุคคลดังตอไปนี ้
                               1)  ขาราชการกลาโหมพลเรือน ไดแก บุคคลที่เขารับราชการทหารตามพระราช 
บัญญัติระเบียบขาราชการทหาร พ.ศ.2497 แตยังไมไดรับการแตงตั้งยศ ซ่ึงมี 2 ช้ัน คือ ช้ันสัญญา
บัตร  และต่ํากวาชั้นสัญญาบัตร 
                               2)  ลูกจางประจํา ไดแก บุคคลที่ไดรับการบรรจุเขามาสังกัดในราชการทหาร 
ตามขอบังคับกระทรวงกลาโหมวาดวยลูกจางประจํา พ.ศ.2528 
                               3)  ลูกจางชั่วคราว ไดแก   บุคคลที่ไดรับบรรจุเขามาทํางานในสวนราชการของ 
ของกระทรวงกลาโหมเปนการชั่วคราว  มีระยะเวลาการจางไมเกนิหนึง่ปงบประมาณกรณีที่ลูกจาง
เปนชาวตางประเทศที่กองทพัจางเขามาในลักษณะสัญญาจางแรงงานในฐานะผูเชี่ยวชาญ  มิใช
บุคคลพลเรือนที่สังกัดอยูในราชการทหาร  เนื่องจากไมอยูภายใตการบังคับบัญชาของ
ผูบังคับบัญชาฝายทหาร เพียงแตจะตองปฏิบัติตามสัญญาจางเทานั้น  หากตองปฏิบัติงานอยูในที่ตั้ง
หนวยทหาร และไดกระทําผิดทางอาญาก็ตองถูกดําเนินคดีในศาลยุติธรรม 
                               4)  อาสาสมัครทหารพราน ถือวาเปนบุคคลพลเรือนที่สังกัดอยูในราชการทหาร   
เพราะไดรับการบรรจุเขามาเชนเดียวกับการบรรจุลูกจางชั่วคราว  มีตําแหนงหนาทีใ่นหนวยทหาร 
พรานที่ตนสังกัด และตองอยูภายใตการบังคับบัญชาของผูบังคับบัญชาฝายทหาร ไดรับคาตอบแทน
ตามระเบียบกระทรวงการคลัง  วาดวยการเบิกจายคาตอบแทนอาสาสมัครทหารพราน พ.ศ.2527 
                  3.1.4.7  บุคคลซึ่งตองขัง หรืออยูในความควบคุมของเจาหนาที่ฝายทหารโดยชอบ 
ดวยกฎหมาย  ตามพระราชบญัญัติเรือนจํา พ.ศ.2479 มาตรา 4 (2) ไดบัญญัติไววา 
                               “ผูตองขัง”  หมายความรวมถึง นักโทษ  คนตองขัง  และคนฝาก 
                               1)  นักโทษ  หมายความวา  บุคคลซึ่งถูกจําคุกภายหลังคําพิพากษาถึงที่สุด 
                               2)  คนตองขัง  หมายความวา  บุคคลที่ถูกขังไวตามหมายขังของศาล 
                               3)  คนฝาก หมายความวา  บุคคลที่ถูกฝากใหควบคุมไวในเรือนจําของทหาร 
                               นอกจากนี้  อาจจะมบีคุคลใดๆ ที่อยูในความควบคุมของเจาหนาที่ฝายทหาร
โดยชอบดวยกฎหมาย เชน   พยานที่ถูกออกหมายจับ  และถูกจับตวัมาไดโดยเจาหนาที่ฝายทหาร
โดยกักขังไวกอนเขาเบิกความในศาลทหาร  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 
111 (2) จะสังเกตไดวาบุคคลจําพวกที ่(7) นี้  คํานึงถึงผูควบคุมเปนสําคญั  กลาวคือ ตองเปนทหาร
แตผูถูกควบคมุนั้นจะเปนพลเรือนก็ได 
                  3.1.4.8  เชลยศึก  หรือชนชาติศตัรูที่อยูในความควบคุมของเจาหนาที่ฝายทหาร 
                               1)  เชลยศึก  หมายถึง  ขาศึกที่ฝายเราจับมาได ไมวาจะเปนทหาร หรือพลเรือน 
                               2)  ชนชาติศัตรู หมายถงึ คนตางชาตทิี่เปนศัตรูกับฝายเรา หรือเปนฝายตรงขาม 

DPU



52 
 
กับฝายเรา เมื่อถูกเจาหนาทีฝ่ายทหารของเราควบคุมตัวในระหวางนัน้  ถากระทําความผิดอาญา  
บุคคลนั้นจะตองถูกดําเนินคดีในศาลทหาร 
                  ศาลทหารมีอํานาจสั่งลงโทษบุคคลใดๆ  ที่กระทําความผิดฐานละเมิดอํานาจศาลตามที ่
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง หมายความวา ไมวาจะเปนทหาร  หรือบุคคล
ที่อยูในอํานาจศาลทหารหรือบุคคลพลเรือนทั่วไปทีก่ระทําการละเมิดอํานาจศาลทหารตาม
หลักเกณฑที่บญัญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 30, 31, 32 และ 37 แลว  
ศาลทหารมีอํานาจสั่งลงโทษผูละเมิดอํานาจศาลทหารนัน้ได  ซ่ึงศาลทหารสามารถเลือกลงโทษได 
4 สถาน คือ ไลออกจากบริเวณศาล  จําคุกไมเกิน 6 เดือน  ปรับไมเกิน 500 บาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ
ไมเกินทีก่ําหนดไวดังกลาวขางตน 
        3.1.5  การตั้งทนายความในศาลทหาร 
                  ในกระบวนการสอบสวน สิทธิของผูตองหาในคดีอาญาตามกฎหมายไทย ที่เปนการ
คุมครองสิทธิของผูตองหาที่เปนทหาร จะพบวามีระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรวีาดวยการปฏิบัติ
และประสานงานกรณีทหารถูกหาวากระทาํความผิดอาญา พ.ศ.2544  ซ่ึงไดกําหนดแนวทางปฏิบัต ิ 
เพื่อคุมครองสิทธิของผูตองหาที่เปนทหารไวเปนกรณพีิเศษแตกตางจากราษฎรทั่วไปตามระเบียบ 
สํานักนายกดังกลาวเมื่อ  พนกังานฝายปกครอง  หรือตํารวจ  จับกุมตวัทหารเปนผูตองหา  แจงให
ผูบังคับบัญชาทราบในโอกาสแรก  และเมื่อมีการสอบสวนทหารเปนผูตองหาในคดีอาญา  ให
พนักงานสอบสวนแจงผูบังคับบัญชาของทหารผูนั้นทราบ  แลวดําเนนิการสอบสวนไปตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  และใหแจงสิทธิของผูตองหาตามรัฐธรรมนูญใหผูตองหา
ทราบ55 โดยผูตองหาที่เปนทหารมีสิทธิที่จะใหทนายความหรือผูที่ตนไววางใจ เชน นายทหารพระ
ธรรมนูญ หรือนายทหารชัน้สัญญาบัตร เขาฟงการสอบปากคําของตนได ตามมาตรา 241  โดยปกติ
แลว  ผูบังคับบัญชาทหารจะใหนายทหารพระธรรมนูญเขาฟงการสอบสวน  จงึเห็นไดวาการ
สอบสวนคดีอาญาในชั้นพนกังานสอบสวนของผูตองหาที่เปนทหารนัน้  มีมาตรการที่เปนการ
ชวยเหลือทหารที่ตกเปนผูตองหาใหไดรับความคุมครอง เนื่องจาก หากผูตองหามีนายทหารเขารวม
ฟงการสอบสวนคดดีวยแลว   นอกจากจะทําใหนายทหารที่เขารวมฟงมีโอกาสรวมฟงขอเท็จจรงิ
เบื้องตน  โดยการขอใหซักถามหรือเสนอพยานหลักฐานอื่นมาประกอบการสอบสวนคดีไดทันที  
ยังเปนหลักประกันในการสอบสวนคดีอาญา  ตองดําเนนิไปโดยยุติธรรมดวย ในกรณีนี้จะเห็นได
วาในชัน้สอบสวนซึ่งผูตองหาเปนทหารนัน้     ไดมีระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรดีังกลาวสอดคลอง
กับการใหสิทธิขั้นพื้นฐานเกี่ยวกับทนายความตามกฎหมายรัฐธรรมนูญเปนอยางด ี  โดยระเบยีบ
สํานักนายกรัฐมนตรีไดกําหนดระเบยีบวิธีปฏิบัติ โดยคํานึงถึงหลักการประสานงานระหวางตํารวจ 
ทหาร กับพนกังานฝายปกครอง อันเปนหลักประกันสิทธิขั้นพื้นฐานใหกับผูตองหาที่เปนทหารได 
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                  สวนในขั้นพิจารณาคดีอาญาของศาลทหารนั้น  โดยทัว่ไป ศาลทหาร คือ ศาลที่ตั้งขึ้นมา
ตามกฎหมายวาดวยธรรมนูญศาลทหาร  เพื่อพิจารณาพิพากษาลงโทษทหารที่กระทําความผิดตอ
กฎหมายทหารหรือกฎหมายอื่นทางอาญา  โดยโครงสรางของศาลทหารมีกระบวนการพจิารณา
เปลี่ยนแปลงไปตามเหตุการณ คือ ศาลทหารในเวลาปกต ิ  และในเวลาประกาศใชกฎอัยการศึก  
ศาลทหารจะทาํหนาที่เปนศาลทหารในเวลาไมปกต ิ  ซ่ึงใหศาลทหารมีอํานาจพิจารณาพิพากษา
คดีอาญาอื่นๆ ตามประกาศนั้นไดดวย  โดยผูเสียหายหรือโจทกไมสามารถดําเนินการฟองรองคดี
เอง  ตองใหอัยการทหารเปนผูฟองคดี  และเมื่อมีคําพิพากษาศาลชั้นตนแลวหามมิใหมีการอุทธรณ
ฎีกาตอไปอีก  สําหรับวิธีการพิจารณาความสวนใหญคงเปนไปทาํนองเดียวกนักับศาลพลเรือน  
โดยมีขอแตกตางกันเปนสวนนอย   ซ่ึงไดมีบัญญัติไวในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร 
พ.ศ.2498  สวนวิธีการพิจารณาที่ไมไดบญัญัติไวเปนการเฉพาะกใ็หนําวิธีพิจารณาความอาญาของ
ศาลพลเรือนมาใชบังคับตามความในมาตรา 45 แหงพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 
ดังนี ้
                  วิธีพิจารณาความอาญาทหารใหนํากฎหมาย กฎและขอบังคับ ซ่ึงออกตามกฎหมายฝาย
ทหารมาใชบังคับ  ถาไมมีกฎหมาย กฎและขอบังคับฝายทหาร ก็ใหนําประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญามาใชโดยอนุโลม แตถาขอใดซึ่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามิได
บัญญัติไวโดยเฉพาะ ใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับเทาที่
จะใชได 
                  การพิจารณาคดใีนศาลทหารมีบทบัญญัติใหหลักประกนัสิทธิการมีทนายความของ
ผูตองหาหรือจาํเลยเชนเดียวกัน คือ การพิจารณาคดีในศาลทหารในเวลาปกต ิและศาลทหารในเวลา
ไมปกต ิ  จําเลยมีสิทธิตั้งทนายความได ตามความในมาตรา 55  พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร 
พ.ศ.2498 ดังนี้ 
                  ศาลทหารในเวลาปกต ิ ใหผูเสียหายซ่ึงมีอํานาจเปนโจทกฟองคดีอาญาไดตามมาตรา 49 
วรรคหนึ่ง  แตงทนายได 
                  ศาลทหารในเวลาปกต ิและศาลทหารในเวลาไมปกต ิ ใหจาํเลยแตงทนายได 
                  ทนายตองเปนทนายความตามกฎหมายวาดวยทนายความ    หรือทนายความที่ 
กระทรวงกลาโหมกําหนด  เมื่อทนายความไดรับอนุญาตจากศาลแลว  ใหวาตางหรือแกตางได 
                  ศาลอาญาศึก หรือศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีแทนศาลอาญาศึกตามมาตรา 40 และ
มาตรา 43 หามแตงทนาย 
 
                55ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติและประสานงานกรณีทหารถูกกลาวหาวากระทํา 
ความผิดอาญา พ.ศ.2544, ขอ 23. 

DPU



54 
 

                  สวนกรณใีดที่ศาลจะสามารถตั้งทนายความใหจําเลยไดนัน้  จะไดศึกษาประวตัิความ
เปนมาของบทบัญญัติในการตั้งทนายความใหกับจําเลยในศาลทหารตอไป 
                  3.1.5.1  ความเปนมาของการตัง้ทนายความในศาลทหาร 
                               ในสมัยของพระบาทสมเด็จพระมลกฎุเกลาเจาอยูหวั ไดทรงโปรดเกลาใหตรา
พระราชธรรมนูญศาลทหารบก พ.ศ.2465 ขึ้นใชเมื่อ 1 ม.ค. พ.ศ.2465  ถือเปนกฎหมายฉบับแรก
ของประเทศไทยที่ไดบัญญตัิไวถึงเรื่องทนายความในศาลทหาร กลาวคือ ภาค 6 บทบัญญัตทิั่วไป 
มาตรา 76 วรรคสาม บัญญัติวา  “การตางทนายไวความ อนึ่ง ในเวลาปกตินั้น ถาโจทกก็ดจีําเลยกด็ี
มีประสงคที่จะแตงทนายไวความใหวาตางและแกตางคดีของตนก็ได  ผูที่จะเปนทนายนัน้ตองเปน
บุคคลซึ่งอยูในอํานาจศาลทหารบกแลว  ทั้งไดรับอนุญาตผูมีอํานาจตัง้กรรมการศาลใหเปนทนาย” 
สวนกิจกรรมของทนายในศาลทหารเรือนั้น  ตามพระธรรมนูญศาลทหารเรือ ร.ศ.127มิไดบัญญัติ
ไว 
                               คร้ันตอมาเมื่อ 20 พฤศจิกายน 2474  กิจกรรมของทนายในศาลทหารมีจุดเดน
อันนาสังเกตมากขึ้น “...ในเรือ่งที่เกี่ยวกับทนายความในศาลทหารนี้ เมื่อวันที ่20 พฤศจิกายน 2474 
ไดมีการประชมุใหญ ณ ศาลาวาการกระทรวงกลาโหม   เร่ือง รางกฎเสนาบดีกระทรวงกลาโหมวา
ดวยระเบยีบไตสวนและพิจารณาคดีสําหรบัทหารบกในเวลาปกต ิ  พระบาทสมเดจ็พระเจาอยูหวั
จอมทัพเสด็จประทับประธาน   พระองคไดพระราชทานกระแสพระราชดําริวาการแตงตั้งบุคคลที่
เปนทนายวาความในศาลทหารนั้น  ถาไมขัดของควรจะอนุญาตใหแตงบุคคลภายนอกเขาเปนทนาย
ได  ในโอกาสเชนนี้ถาเปนคดีที่พิจารณาในศาลจังหวดัทหารบก  ซ่ึงไมมีผูรักษาพระธรรมนูญ (คือ
ตุลาการพระธรรมนูญในขณะนี)้  นั่งพิจารณาก็ตองใหมผูีรักษาพระธรรมนูญนั่งพิจารณาดวย คร้ัน
เมื่อเสด็จพระราชดําเนินกลับจากประชุมแลว  ที่ประชุมไดพิจารณากระแสพระราชดาํรินั้น เห็นวา 
การที่จะใหบุคคลภายนอกเขาเปนทนายความวาความในศาลทหารนั้น วาตามทางการก็เปนการ
ยุติธรรมดี  แตเกรงกันวาจะกอความยุงยากขึ้นทางปกครอง  นาจะสงวนสิทธิอันนี้ไวใหบุคคลที่อยู
ในอํานาจศาลทหารเทานั้นเปนทนายความในศาลทหาร  รองเสนาบดีกระทรวงกลาโหมรับสั่งวา 
ตามที่ไดพระราชทานกระแสพระราชดําริไวดังนี ้  ก็ดวยทรงหวังจะใหจําเลยในศาลทหารไดรับ
ความยุติธรรมเสมอภาค   ความจริงไดคิดแกไวแลว  เรายอมใหทหารกองหนุนหรือพลเรือนที่อยูใน
อํานาจศาลทหารวาความไดดวย  สวนบุคคลนอกจากนี ้ เมื่อผูบังคับบัญชาสวนมากเห็นวาจะทํา
ความยุงยากในทางปกครองของทหาร ก็จะไดนําความกราบบังคมทูลพระกรุณาในโอกาสที่จะแก
พระธรรมนูญศาลทหารตอไป...”56

 
 
                56ประดิษฐ  สุนทราชุน.  (2515).  กระบวนการยุติธรรม.  หนา  85. 
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                               คร้ันถึงสมัยที่เปล่ียนการปกครองจากสมบูรณาญาสิทธิราชย  เปนระบอบ 
ประชาธิปไตยแลวนั้น เมื่อ พ.ศ.2477 แนวความคิดเรื่องทนายในศาลทหารก็ไดพัฒนาใหกาวหนา
ยิ่งขึ้นอีก โดยพระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหวัไดทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ ใหตรา
พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พุทธศักราช 2477 ขึ้นใชบังคับเมือ่ 11 พฤศจิกายน 2477 เปน
ตนมา แลวใหยกเลิกพระธรรมนูญศาลทหารบก พ.ศ.2465 และพระธรรมนูญศาลทหารเรือ ร.ศ.127 
จึงเปนการเอากิจกรรมของศาลทหารบกและศาลทหารเรือมารวมไวในบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ฉบับเดียวกัน  โดยเฉพาะไดบัญญัติถึงเรื่องทนายในศาลทหาร ในภาค 6 บทบัญญัติทั่วไป การแตง
ทนายมาตรา 81 ความวา  “ในเวลาปกติโจทกจําเลยจะแตงทนายใหวาตางแกตางคดขีองตนก็ได  แต
ผูที่จะเปนทนายนั้น  ตองเปนบุคคลซึ่งอยูในอํานาจศาลทหารหรือขาราชการกลาโหม ทั้งไดรับ
อนุญาตจากกรรมการหรือตุลาการศาลใหเปนทนาย”  ความในมาตรา 81 นี้ ไดถูกยกเลกิโดยมาตรา 
3 แหงพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร (ฉบับที่ 4) พ.ศ.2490  โดยใหใชความตอไปนี้แทน  
กลาวคือ  “มาตรา 81 ในเวลาปกติคดีทีม่ิใชความผิดอนัเกี่ยวดวยวนิยัทหารโดยเฉพาะ หรือที่ตอง
พิจารณาเปนการลับตามความในมาตรา 56 วรรคสอง  แหงพระราชบญัญัตินี้ โจทกซ่ึงเปนเจาทุกข
หรือผูเสียหาย  และจําเลยจะแตงบุคคลซึ่งอยูในอํานาจศาลทหารหรือขาราชการกลาโหมเปนทนาย
วาตางแกตางคดีของตนก็ได  แตทนายนั้นจะตองไดรับอนุญาตจากกรรมการหรอืตุลาการศาลใหวา
ตางหรือแกตางไดดวย     หรือจะแตงทนายความตามกฎหมายวาดวยทนายความใหวาตางแกตางคดี
ของตนก็ทําได  ทนายหรอืทนายความที่ไดรับอนุญาตใหวาตางหรอืแกตางตามความในวรรคกอน
ตองตกเปนบุคคลที่อยูในอํานาจของศาลทหารในกรณีทีไ่ดกระทําความผิดในขณะวาความในศาล
หรือเขามาในบริเวณศาล” 
                               ตอมาเมื่อ 19 ตุลาคม 2498 ไดมีการตราพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร  
พ.ศ.2498 ขึน้ใชบังคับ แลวใหยกเลิกพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2477  ซ่ึงในกฎหมาย
ฉบับนี้ไดมีการบัญญัติเร่ืองทนายความในศาลทหารไวในมาตรา 55  โดยใหคูความในศาลทหาร
สามารถมีทนายความไดเฉพาะในศาลทหารเวลาปกติเทานั้น  สวนในศาลทหารเวลาไมปกติและ
ศาลอาญาศึกหามมิใหคูความแตงทนายความ  ตอมาไดมีการแกไขในมาตราดังกลาว คือ ใหสิทธิแก
จําเลยสามารถมีทนายความไดทั้งในศาลทหารเวลาปกตแิละเวลาไมปกต ิ ยกเวนศาลอาญาศึกหามมิ
ใหมีทนายความ  และทนายความตองเปนทนายความตามกฎหมายวาดวยทนายความ  หรือ
ทนายความทีก่ระทรวงกลาโหมกําหนด 
                  3.1.5.2  การปฏิบัติในการตั้งทนายความใหแกจําเลยในศาลทหาร 
                               ทนายที่จะเขามาเกีย่วของกับการดําเนินคดีในศาลทหารนั้นมีอยู 2 กรณี คือ 
ทนายจําเลยทีศ่าลเปนผูตั้งใหจําเลย  ตามที่จําเลยรองขอตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดไวเรียกวา 
“ตั้งทนาย” หรือ “ทนายศาลตั้ง” สวนกรณจีําเลยมอบอํานาจใหทนายความวาตางแกตางใหในฐานะ 
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เปนคูความดวย  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 60 นั้นเรียกวา “แตงทนาย”  ซ่ึง
ทนายความทีจ่ะมีสิทธิวาความในศาลทหารไดนั้นม ี2 ประเภท คือ 
                               1)  ทนายความ ตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 
                               2)  ทนายความตามขอบงัคับกระทรวงกลาโหมวาดวยทนาย โดยมขีอกําหนดไว 
ดังนี ้
                                     (1)  เปนขาราชการประจําการสังกัดกระทรวงกลาโหม ขณะรองขอเปน 
ทนาย 
                                     (2)  สอบความรูทางกฎหมายไดปริญญาตรี หรือเทยีบเทาไดไมต่ํากวา 
ปริญญาตรี และ 
                                     (3)  ไดรับอนุญาตจากผูบังคับบัญชาตําแหนงตั้งแตช้ันผูบังคับกองพัน  หรือ 
เทียบเทาขึ้นไปใหวาความไดเฉพาะคดีนั้น 
                               ในคดีที่กฎหมายบัญญัตใิหศาลตั้งทนายใหจําเลยนั้น ศาลจะตั้งจากทนายตามที่
กระทรวงกลาโหมกําหนด หรือทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความก็ได และทนายความที่
จะวาความในศาลทหารไดนัน้จะตองยื่นใบแตงทนายและศาลทหารและตองอนุญาตกอนที่จะวา
ความ  โดยทนายความทีจ่ะวาความใหศาลทหารจะตองปฏิบัติตามกฎหมาย  กฎ ขอบังคับ และ
ระเบียบของทหาร  นอกจากนี้ในขอบังคับกลาโหมวาดวยทนายยังกาํหนดใหนําขอบังคับของเนติ
บัณฑิตยสภาในสวนที่เกี่ยวกบัมรรยาททนายความมาใชบงัคับทนายในศาลทหารโดยอนุโลม  จาก
ขอกําหนดดังกลาว  ในสวนที่เกี่ยวกับมรรยาททนายความในระบบของศาลทหารนั้นจะเห็นไดวา
เปนการอนุโลมใหนําหลักเกณฑตามขอบังคับที่ถูกยกเลิกไปแลวมาใชบงัคับทั้งนี้ การวางกฎเกณฑ
มรรยาททนายความและการควบคุมกํากับดูแลในเรื่องมรรยาททนายความเปนอํานาจของเนติ
บัณฑิตยสภา ตามพระราชบญัญัติเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ.2507 และตามขอบังคับของเนติบัณฑติย
สภาวาดวยมรรยาททนายความ  แตในปจจุบันเนติบณัฑิตยสภามิไดดูแลรับผิดชอบ “มรรยาท
ทนายความ” อีกตอไปแลว  อํานาจในการดูแลรับผิดชอบไดเปลี่ยนมอืจากเนติบณัฑิตยสภามาเปน
ของสภาทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 จึงมีปญหาวาหากมีการประพฤติผิด
มรรยาททนายความเกดิขึ้นในศาลทหาร จะตองดําเนินการอยางไร 
                               กรณีที่มกีารประพฤติผิดมรรยาททนายความในศาลทหารนั้น  หากเปนกรณทีี่
ทนายความทีถู่กกลาวหาเปนทนายความที่ไดรับใบอนญุาตวาความตามพระราชบัญญัติทนายความ 
พ.ศ.2528   ก็คงจะไมมปีญหาอะไรมากนัก   แมขอบังคับกระทรวงกลาโหม  วาดวยทนาย 
พ.ศ.2499  มิไดกําหนดใหนาํขอบังคับสภาทนายความวาดวยมรรยาททนายความ    มาใชบังคับโดย
อนุโลมก็ตาม หรือผูที่ไดรับผลรายจากการประพฤติผิดมรรยาททนายความ ก็ยอมกลาวหารองเรียน
ไปยังคณะกรรมการมรรยาททนายความได  แตถาหากทนายความที่ถูกกลาวหาเปนทนายความตาม 
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ที่กระทรวงกลาโหมกําหนด คณะกรรมการมรรยาททนายความ ตามพระราชบัญญัติทนายความ 
พ.ศ.2528 ก็ไมอาจจัดการอยางหนึ่งอยางใดใหได  เนื่องจากทนายความผูถูกกลาวหามิไดอยูภายใต
บังคับตามพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.2528  เพราะมิไดขึ้นทะเบยีนเปนทนายความ  และมิใช
ผูที่ไดรับใบอนุญาตวาความตามพระราชบญัญัติดังกลาว  ทนายความตามที่กระทรวงกลาโหม
กําหนดนั้นมใิชทนายความโดยอาชีพเพราะอาชีพที่แทจริงของเขาก็คือ รับราชการเปนขาราชการ
ประจําการในสังกัดกระทรวงกลาโหมเทานั้น การที่จะจดัการอยางใดอยางหนึ่งแกทนายที่
กระทรวงกลาโหมกําหนดในกรณีที่ทนายผูนั้นประพฤตผิิดมรรยาททนายความก็คงจะเปนเรื่องที่
ปราศจากสภาพบังคับ  เพราะกระทรวงกลาโหมมิไดจดัตัง้องคกรที่จะพจิารณาหรือสอบสวนคดีผิด
มรรยาททนายความ  ดังเชน  สภาทนายความ หากจะถือวาทนายทีป่ระพฤติผิดมรรยาททนายความ
เปนผูประพฤติผิดทางวินยัฐานประพฤติตนไมสมควร  ผูบังคับบัญชามีอํานาจสั่งลงทัณฑทางวินยั
ได  ก็คงไมไดผลที่จะใชเปนสภาพบังคับอยูด ีเพราะการที่ขาราชการสังกัดกระทรวงกลาโหมเขามา
เปนทนายวาความในศาลทหาร  ก็มิใชเปนการปฏิบัติราชการตามตําแหนงหนาที่โดยตรง 
เวนเสยีแตจะมีตําแหนงเปนนายทหารสงเคราะหทางกฎหมาย         อีกทั้งมรรยาททนายความก็เปน
เร่ืองที่ละเอียดออนที่ผูบังคับบัญชาอาจจะไมเขาใจและมแีนวความคิดเห็นไมตรงกนั     ยกตัวอยาง
เชน     ผูบังคับบัญชาบางทานอนุญาตใหผูใตบังคับบญัชาไปเปนทนายจําเลยในศาลทหาร โดยมี
เจตนารมณทีจ่ะใหชวยเหลือจําเลยทุกวิถีทาง  หากทนายผูนั้นชวยเหลือจําเลยไปในทางผิดมรรยาท
ทนายความ   ผูบังคับบัญชาอาจจะเห็นดีเห็นชอบไปดวยก็ได        เพราะฉะนัน้หลักเกณฑทางวนิัย  
จึงไมอาจนํามาใชบังคับในเรื่องของมรรยาททนายความไดอยางสมบูรณ  
                               ปจจุบันหนวยงานของกระทรวงกลาโหมที่มีภารกจิในเรื่องการเขาเปนทนายวา
ความในศาลทหาร  ก็คงจะมีแตเฉพาะสํานักงานสงเคราะหทางกฎหมาย  กรมพระธรรมนูญ  
เทานั้น  ซ่ึงตามภารกิจในการใหการสงเคราะหโดยเปนทนายใหนั้นก็มไีดแตเฉพาะเปนทนายจําเลย 
หากนายทหารสงเคราะหทางกฎหมายทีเ่ปนทนายใหจําเลยประพฤติผิดมรรยาททนายความ ก็
ยอมจะถูกลงทณัฑทางวินัยได  และการประพฤติผิดมรรยาททนายความในบางกรณีอาจจะไปเขา
หลักเกณฑที่เปนความผิดฐานเปนเจาพนักงานปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบ ไดเชนกนั อยางไรก็ตาม
ทนายความทีก่ระทรวงกลาโหมกําหนดมใิชวาจะมีไดแตเฉพาะขาราชการ  ในหนวยงานสงเคราะห
ทางกฎหมายเทานั้น  ขาราชการประจําการสังกัดกระทรวงกลาโหม  ที่มีคุณวุฒิสําเร็จปริญญาตรี
ทางกฎหมาย  ที่ถือไดวาเปนขาราชการประจําการตามพระราชบัญญัติ  ระเบียบขาราชการทหาร 
พ.ศ.2521  อาจมีไดทั้ง  ขาราชการที่เปนนายทหารสัญญาบัตร,  นายทหารประทวน, ขาราชการ
กลาโหมพลเรือนหรือพลอาสาสมัคร และอาจมีไดทั้งขาราชการเหลาทหารพระธรรมนูญ  และมใิช
เหลาทหารพระธรรมนูญ  อีกทั้งอาจมีไดทัง้ผูที่มีจริยธรรม  และผูที่ไรจริยธรรม 
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                               ดังนั้น  การที่จะลงโทษผูประพฤติผิดมรรยาททนายความตามหวัขอเร่ืองนี้  
สําหรับกรณีเปนทนายความที่กระทรวงกลาโหมกําหนด  หากจะใหไดผลอยางสมบูรณ ก็เปนการ
สมควรที่จะจดัใหมีองคกรที่มีอํานาจในการสอบสวนในการพิจารณาขอกลาวหาทนายความ ผูถูก
รองเรียน  ตลอดจนวางบทลงโทษทนายที่ประพฤติผิดมรรยาทเชนเดยีวกับสภาทนายความ 
                               ในสวนกรณีของทนายความที่ศาลทหารจะตั้งใหแกจําเลยนั้น ถาจําเลยไมระบุ
ตัวผูที่จะขอใหเปนทนายมาดวย  ศาลสามารถจะตั้งจากทนายความพลเรือนตามพระราชบัญญัติ
ทนายความ พ.ศ.2528  จะตั้งจากขาราชการทหารประจําการที่มีคุณสมบัติครบถวนที่จะเปนทนาย
ในศาลทหารไดตามขอบังคับกระทรวงกลาโหมวาดวยทนาย พ.ศ.2499 ก็ได  แตในทางปฏิบัติแลว
ศาลจะตั้งจากกรณีหลังเขามาเปนทนายทหารเทานั้น  นอกจากกรณีที่จําเลยระบขุองทนายความ
พลเรือนตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 เทานัน้  ที่ศาลทหารจึงจะตั้งทนายความพลเรือน
เขามาวาความในศาลทหาร  ในการตัง้ทนายความนัน้ศาลทหารจะแจงไปที่สํานกังานสงเคราะห
ทางกฎหมาย กรมพระธรรมนูญ  เปนผูดําเนินการจดัหาทนายทหาร 
                               สําหรับทนายความที่ศาลทหารตั้งใหแกจําเลยนั้น ในศาลทหารกรุงเทพจะตั้งให 
กับจําเลยโดยขอทนายความจากสํานักงานสงเคราะหทางกฎหมาย  สําหรับศาลทหารสวนภูมภิาค
จะขอทนายความจากนายทหารพระธรรมนูญของหนวยทหารที่ใกลเคียง  เนื่องจากปญหาการขาด
แคลนงบประมาณ  ทําใหสํานักงานสงเคราะหทางกฎหมายไมสามารถจัดหาทนายความใหจําเลย
ในศาลทหารสวนภูมิภาคได   เพราะวาในคดีที่ศาลทหารสวนภูมภิาคที่จําเลยมีทนายความที่จดัจาก
สํานักงานสงเคราะหทางกฎหมายที่เดินทางไปวาความใหนั้น  ทนายความทหารจะตองออก
คาใชจายในเรือ่งที่พักเอง ทั้งๆ ที่มีสิทธิจะเบิกได  เนื่องจากตามขอบังคับกลาโหมวาดวย
ทนายความ พ.ศ.2499  ขอ 10    ใหถือวาในคดีที่ศาลตั้งทนายใหจําเลยใหถือวาทนายนั้นไดรับคําส่ัง 
จากผูบังคับบัญชาใหไปปฏบิัติหนาที่ราชการ  แตสํานักงานสงเคราะหทางกฎหมาย กรมพระ
ธรรมนูญก็ประสบปญหาในเรื่องงบประมาณดังกลาวขางตน  ปญหาอีกประการหนึ่งก็คือในกรณีที่
ศาลทหารภูมภิาคขอทนายความใหจําเลยโดยขอไปยังนายทหารพระธรรมนูญของหนวยทหาร
ใกลเคียงนัน้    ปรากฏวาจํานวนนายทหารพระธรรมนูญของหนวยทหารในปจจุบนัยงัไมเพียงพอที ่
จะไปชวยเหลือจําเลยตามศาลทหารได  อีกทั้งนายทหารพระธรรมนูญก็ตองมีงานประจําอ่ืนๆ ที่
ตองรับผิดชอบอยูแลว  ถามารับเปนทนายขอแรงใหแกจําเลยเพิ่มอีกกจ็ะมภีาระที่มากเกินไป ทําให
การชวยเหลือจําเลยจะทําไดไมเต็มที ่   อีกทั้งนายทหารพระธรรมนูญที่สามารถปฏิบัติหนาที่
ทนายความได ก็ไมคอยยนิดปีฏิบัติหนาที่ทนายความให  เนื่องจากคาตอบแทนต่ํา  ซ่ึงตามขอบังคับ
กลาโหมวาดวยทนาย พ.ศ.2499 กําหนดอัตราเงินรางวัลทนายที่ศาลทหารตั้งใหจําเลยอยูในอัตรา
ระหวาง 120- 1,000 บาท ตอคดี  ซ่ึงศาลทหารชั้นตนจะเปนผูกําหนดเงนิรางวลัใหทนายโดย
พิจารณาตามคดีที่ยากและงายกับเทยีบดูเวลาและงานที่ทนายตองปฏิบตัิในการวาคดีเรื่องนั้นๆ  แลว 
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กําหนดใหตามที่เห็นสมควรวาจะใหรับเทาใด  และจายใหเมื่อคดีถึงที่สุด  สวนตัวผูบังคับบัญชา
ของนายทหารพระธรรมนูญเองก็มักจะไมยนิยอมที่จะใหนายทหารพระธรรมนูญของหนวยไป
ปฏิบัติหนาที่ทนายความใหกบัจําเลยซึ่งเปนกําลังพลนอกหนวย ในกรณีที่จําเลยที่ศาลทหารขอแรง
ใหนายทหารพระธรรมนูญไปทําหนาที่ทนายความใหนัน้ไมใชกาํลังพลในหนวยของตนเอง 
                               ปญหาประการสุดทายเกี่ยวกับการตั้งทนายความในศาลทหารก็คือ เนื่องจาก
งานเปนทนายความดําเนนิคดีในศาลนัน้  เปนงานที่จะตองเรียนรูและหาประสบการณดวยตนเอง
เปนสวนใหญ  เนื่องจากนายทหารนัน้ไมมีการฝกอบรมอยางเปนระเบยีบ  ตางไปจากทนายความ
พลเรือนที่เขาจะไดรับใบอนุญาตใหวาความในศาลไดกจ็ะตองผานการฝกอบรมจากสภา
ทนายความเปนเวลาหนึ่งป  เพราะฉะนัน้มาตรฐานการยอมรับในการวาความ  ทนายทหารจึงดูไม
คอยไดรับความเชื่อถือจากคูความเทากับทนายความพลเรือน  ซ่ึงสิทธิการมีทนายความของจําเลย
นั้นจะตองหมายความรวมถึงการที่จําเลยมทีนายความทีม่ีประสิทธิภาพในการใหความชวยเหลือ 
และเปนทนายความที่มีความสามารถที่จะใหความชวยเหลือดวย  ดังนั้นสิทธิการมีทนายความจึง
ไมไดหมายความเพียงแตการมีทนายความปรากฏตัวในการดําเนินคดีตอศาลแตเพียงอยางเดยีว
เทานั้น 
        3.1.6  การคุมครองสิทธิการมีทนายความของผูตองหาในอํานาจศาลทหาร 
                  การสอบสวนคดีอาญาในกรณทีี่ทหารตกเปนผูตองหานั้น          ตามระเบียบสํานักนายก 
รัฐมนตรี  วาดวยการปฏิบัติและประสานงานกรณีทหารถูกหาวากระทําความผิดอาญา พ.ศ.2544 ให
อํานาจฝายทหารสอบสวนคดีไดโดยกําหนดไวในขอ 22 วรรคหนึ่ง ดังนี้ 
                  “ขอ 22 การสอบสวนคดีทหาร 
                     ฝายทหารจะทาํการสอบสวนการกระทําความผิดของทหารตามกฎหมาย วาดวย 
ธรรมนูญศาลทหารไดเฉพาะกรณดีังตอไปนี้ 
                     (1)  คดีที่อยูในอํานาจศาลทหารตามกฎหมายวาดวยธรรมนูญศาลทหาร 
                     (2)  คดีที่ผูกระทําความผิดและผูเสียหายตางอยูในอํานาจศาลทหารดวยกนั ตาม 
กฎหมายวาดวยธรรมนูญศาลทหาร ไมวาจะเกิดขึ้นในเขตที่ตั้งทหารหรือไมก็ตาม 
                     (3)  คดีอาญาที่เกี่ยวดวยวินยัทหารตามกฎหมายวาดวยวนิยัทหาร 
                     (4)  คดีอาญาเกีย่วดวยความลบัของทางราชการทหาร” 
                  สวนผูมีอํานาจสอบสวนคดีอาญาทหาร พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498
มาตรา 47 กําหนดไวมี  นายทหารพระธรรมนูญ  อัยการทหาร  นายทหารสัญญาบัตรที่ไดรับคําส่ัง
จากผูบังคับบัญชา และนายทหารเหลาสารวัตรทหาร 
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                  คดีที่ฝายทหารมีอํานาจสอบสวนและผูมีอํานาจสอบสวนนี้ ขอบังคับกระทรวงกลาโหม
วาดวยระเบียบจัดการทางคดี พ.ศ.2547  ขอ 4 (4) และขอ 9 กําหนดไวตรงกันกับระเบียบสํานัก 
นายกฯ  ถึงแมฝายทหารจะมีอํานาจสอบสวนคดีอาญาดังกลาว  แตก็ไมตัดอํานาจสอบสวนของ
พนักงานสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
                  กรณีที่ทหารตกเปนผูตองหาในคดีอาญา  ซ่ึงพนักงานสอบสวนทําการสอบสวน ถาคดีที่
ตองหานั้นมีอัตราโทษประการชีวิต  ผูตองหาไมมีทนาย  ใหรัฐจัดหาทนายความใหเชนเดียวกนักับ
ผูตองหาที่เปนเด็กอายไุมเกนิ 18 ป  สวนคดีที่มีอัตราโทษจําคุก  ถาผูตองหาไมมีและตองการ
ทนายความใหรัฐจัดหาทนายความให 
                  มีขอที่ตองพิจารณาวา  กรณีที่พนกังานสอบสวนตองจดัหาทนายใหแกผูตองหากอน
ถามคําใหการ ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1  มีผลใชบังคับในคดีอาญา  
ที่ฝายทหารสอบสวนเองหรอืไมมีขอพิจารณา ดังนี ้
                  พิจารณาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 254057 มาตรา 30 วรรค
หนึ่ง บัญญัติวา  “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียม
กัน” มาตรา 64 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา  “บุคคลผูเปนทหาร ตํารวจ  ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ  
เจาพนกังานสวนทองถ่ิน  และพนักงานหรือลูกจางขององคการของรัฐ ยอมมีสิทธิและเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญเชนเดียวกับบุคคลทั่วไป  เวนแตที่จํากดัในกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะในสวนทีเ่กีย่วกับ การเมือง สมรรถภาพ  วินยั หรือ
จรรยาบรรณ”  มาตรา 281 บัญญัติวา  “ศาลทหารมีอํานาจพิจารณาพพิากษาคดีอาญาทหาร และ คดี
อ่ืน ตามที่กฎหมายบัญญัติ” วรรคสอง  บญัญัติวา “การแตงตั้งและการใหตุลาการศาลทหารพนจาก
ตําแหนงใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
                  เมื่อรัฐธรรมนูญกลาววา  ศาลทหารมีอํานาจพิจารณาพพิากษาคดีอาญาทหาร และคดอ่ืีน
ตามที่กฎหมายบัญญัติเชนนี ้  จึงตองไปดูกฎหมายฝายทหารวามีบทบัญญัติในเรือ่งนี้ไวอยางไร 
กระบวนการยตุิธรรมทหาร  มีพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  เปนกฎหมายหลกัที่
ใชในกระบวนการยุติธรรม  ตองไปดูวาพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร  พ.ศ.2498 บัญญัติ
เกี่ยวกับการจดัหาทนายใหผูตองหาในชัน้สอบสวนหรอืไม ปรากฏวา ไมไดบัญญัติไวแตอยางใด 
เมื่อไมไดบัญญัติไว มาตรา 45 แหงพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  บัญญัติวา 
                  “วิธีพิจารณาความอาญาทหาร ใหนํากฎหมาย กฎและขอบงัคับ ซ่ึงออกตามกฎหมายฝาย
ทหารมาใชบังคับ  ถาไมมีกฎหมาย กฎและขอบังคับฝายทหาร ก็ใหนําประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญามาใชบังคับโดยอนุโลม  ถาวิธีพิจารณาขอใด ซ่ึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
 
                57อางแลว, บทที่ 1 หนา 1. 
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ความอาญามิไดบญัญัติไวโดยเฉพาะ  ใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความแพง
มาใชบังคับเทาที่จะใชได” 
                  จึงสรุปไดวา การสอบสวนคดีอาญาทหาร   ตองนํามาตรา 134/1  แหงประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญา  ซ่ึงวาดวยเร่ือง สิทธิการมีทนาย และการจดัหาทนายใหผูตองหากอนผูสอบ
สวนจะถามคําใหการผูตองหามาใชดวย กรณีพนักงานสอบสวนเปนผูสอบสวน เมือ่ทหารตกเปน
ผูตองหาในคดอีาญา  พนักงานสอบสวนยอมมีอํานาจสอบสวน ไมวาคดีนั้นจะอยูในอํานาจของ
ศาลทหารหรือไม ซ่ึงการสอบสวนนั้น พนักงานสอบสวนตองปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา ในเรื่องสิทธิของผูตองหาในการมีทนาย ตามมาตรา 134/1 
                  มาตรา 134/1 วรรคหนึ่ง ในคดทีี่มีอัตราโทษประหารชีวิตหรือในคดีที่ผูตองหามีอายุไม
เกินสิบแปดปในวนัที่พนกังานสอบสวนแจงขอหา  กอนเริ่มถามคําใหการใหพนกังานสอบสวน
ถามผูตองหาวามีทนายความหรือไม  ถาไมมีใหรัฐจดัหาทนายความให มาตรา 134/1 วรรคหนึ่ง 
                  สําหรับมาตรา 134/1 วรรคที่สอง  ในคดีที่มอัีตราโทษจําคุก  กอนเริ่มถามคําใหการให
พนักงานสอบสวนถามผูตองหาวามีทนายความหรือไม ถาไมมีและผูตองหาตองการทนายความให
รัฐจัดหาทนายความให 
                  สําหรับการจัดหาทนายใหผูตองหาตามมาตรา 134/1 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง นั้น 
มาตรา 134/1 วรรคสาม  กําหนดใหพนักงานสอบสวนปฏิบัติตามหลักเกณฑวิธีการ และเงื่อนไขที่
กําหนดในกฎกระทรวง และใหทนายความที่รัฐจัดหาใหไดรับเงินรางวัลและคาใชจาย ตามระเบยีบ
ที่กระทรวงยุตธิรรมกําหนด  โดยไดรับความเห็นชอบจากกระทรวงการคลัง  ซ่ึงขณะที่ทําการวจิัย
เกี่ยวกับเรื่องนี ้ ปรากฏวา  กฎกระทรวง  และระเบียบกระทรวงยุติธรรม เกี่ยวกับหลักเกณฑ วิธีการ 
เงื่อนไข การจัดหาทนายใหผูตองหา และการจายเงินรางวัล  และคาใชจายใหกบัทนายยังไมม ี 
เนื่องจากอยูในระหวางดําเนินการ ทางปฏิบัติในการแกปญหาของพนักงานสอบสวนในการจัดหา
ทนายใหผูตองหา พนกังานสอบสวนจะใชหลักเกณฑวิธีการจัดหาทนายความตามแนวทางปฏิบัติ
เดิมกอน มีการแกไขเพิ่มเตมิประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 ไปพลางกอน  
ซ่ึงกอนที่จะมมีาตรา 134/1 แหงประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญานั้น ไดมมีาตรา 134 ทว ิ
ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 6  แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา (ฉบับที่ 20) พ.ศ.2542  ในมาตรา 134 ทวิ ไดกําหนดใหพนกังานสอบสวนจัดหาทนายใหแก
ผูตองหาที่มีอายุไมเกนิสิบแปดป  ในวันที่พนักงานสอบสวนแจงขอหากอนถามคําใหการ ให
พนักงานสอบสวนถามผูตองหาวามีทนายหรือไม  ถาไมมีก็ใหจัดหาทนายให  สําหรับหลักเกณฑ
วิธีการจัดหาทนายให คาใชจาย และเงนิรางวัลทนายนั้น ใหปฏิบัติตามกฎกระทรวง  และระเบยีบที่
กระทรวงยุติธรรมกําหนด  โดยไดรับความเห็นชอบจากกระทรวงการคลัง  ซ่ึงกําหนดไวเหมือนกับ 
มาตรา 134/1 วรรคสาม และในป 2540 ไดมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
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พ.ศ.254058  ในมาตรา 241 วรรคสองของรัฐธรรมนูญไดบัญญัติวา “ในชั้นสอบสวน  ผูตองหาม ี
สิทธิใหทนายความหรือผูซ่ึงตนไววางใจเขาฟงการสอบปากคําตนได”  เพื่อปฏิบัติตามบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญดังกลาว  สํานักงานตํารวจแหงชาตแิละสภาทนายความ  จึงไดรวมกันกําหนด
แนวทางปฏิบัติในกรณีผูตองหาใชสิทธิใหทนายความเขาฟงการสอบปากคําของตน  โดยรวมกันทํา
เปนขอตกลงระหวางสํานักงานตํารวจแหงชาติ กับสภาทนายความ ลงวันที่ 18 พฤศจิกายน 2542  
สวนทางสภาทนายความก็ไดจัดทําโครงการทนายความอาสา ใหคําปรึกษาและเขาฟงการ
สอบปากคําผูตองหา  เริ่มดําเนินโครงการตั้งแตวันที ่ 24 พฤศจิกายน 2543  โครงการนี้จัดทําขึ้น
เพื่อใหสอดคลองกับขอตกลงระหวางสํานกังานตํารวจแหงชาติ กับสภาทนายความ และใหสอดรับ
กับมาตรา 134 ทวิ ดังกลาวขางตน 
                  ฉะนั้น การปฏิบตัิของพนักงานสอบสวนในการจัดหาทนายใหผูตองหา จึงไดยึดถือตาม
ขอตกลงระหวางสํานักงานตาํรวจแหงชาตกิับสภาทนายความฯ   สวนการปฏิบัติของทนายความใน 
การเขาฟงการสอบปากคําผูตองหา ก็ปฏิบัติตามขอตกลงระหวางสํานักงานตํารวจแหงชาต ิ และ
สภาทนายความฯ และปฏิบัติตามโครงการทนายความอาสาใหคําปรึกษาและเขาฟงการสอบปากคํา
ผูตองหาไปพลางกอน 
                  สําหรับแนวทางปฏิบัติตามขอตกลงระหวางสํานักงานตํารวจแหงชาติ  กบัสภา 
ทนายความ มดีังนี ้
                  1)  ทนายความทีจ่ะเขาฟงการสอบปากคําตองเปนสมาชิกของสภาทนายความและให 
แสดงบัตรประจําตวัทนายความตอพนกังานสอบสวนกอน 
                  2)  ทนายความตามขอ 1 สามารถเขาฟงการสอบปากคําผูตองหาในคดีอาญาทุกประเภท 
เมื่อผูตองหาตองการใชสิทธิของตน 
                  3)  สภาทนายความมีหนาที่แจงรายชื่อ  ที่อยู และหมายเลขโทรศัพทของทนายความ 
อาสาใหพนกังานสอบสวนทกุทองที่ในเขตศาลจังหวดัทุกจังหวดั  รวมทัง้กรุงเทพมหานครทราบ 
ลวงหนา 
                  4)  กอนเริ่มสอบปากคําผูตองหา ใหพนกังานสอบสวนถามผูตองหาวามีทนายความ 
หรือไม ถาไมมีและผูตองหาตองการทนายความเขาฟงการสอบสวนปากคําของตน กใ็ห  พนกังาน
สอบสวนแจงไปยังสภาทนายความ  สาํหรับในเขตกรุงเทพมหานคร หรือประธานทนายความ
จังหวดั  สําหรับจังหวดัอื่น  เพื่อจัดหาทนายความใหผูตองหาโดยเรว็  และใหกรรมการบริหารสภา
ทนายความประจําจังหวดัภาคทุกภาค  มีหนาที่ประสานงานในเรื่องการจัดหาทนายความในเขตศาล
จังหวดัที่รับผิดชอบ  เพื่อใหเกิดความสะดวกแกทนายความอาสา  ที่จะตองเดินทางไปยังที่ทําการ 
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ของพนักงานสอบสวน ตามที่แจงมา 
                  การแจงใหทําเปนหนังสือ กําหนดวัน  เวลา สถานที่ที่จะสอบปากคําผูตองหา เวนแตใน
กรณีเรงดวนจะแจงทางโทรศัพทหรือเครื่องมือส่ือสารชนิดอื่นกไ็ด  และใหพนกังานสอบสวน
บันทึกการแจงไว 
                  ใหนายกสภาทนายความหรือผูที่นายกสภาทนายความมอบหมายสําหรับกรุงเทพ- 
มหานครเปนผูจัดหาทนายความอาสา  สําหรับในตางจังหวัดใหเปนหนาที่ของกรรมการบริหาร
สภาทนายความประจําภาค  หรือประธานทนายความจังหวัดแลวแตกรณี  จัดหาทนายความอาสา
ใหแกผูตองหาตามที่พนักงานสอบสวนแจงมา และแจงใหพนักงานสอบสวนทราบโดยเรว็ 
                  1)  ถาทนายความที่ไดรับแจงตามขอ 4 วรรคสาม ไมมาฟงการสอบปากคําผูตองหา โดย 
ไมแจงเหตุขัดของใหพนกังานสอบสวนทราบ พนักงานสอบสวนบันทกึเหตุขัดของไว และหากรอ
การสอบสวนปากคําไวจะทาํใหเกิดความเสียหาย  ใหดําเนินการสอบปากคําผูตองหาไปตามอํานาจ
หนาที่  พรอมกับแจงไปยังนายกสภาทนายความ  หรือผูที่นายกสภาทนายความมอบหมายสําหรับ 
ในเขตกรุงเทพมหานคร  สวนในจังหวัดอื่นใหแจงไปยังกรรมการบริหารสภาทนายความประจํา
ภาค หรือประธานทนายความจังหวดั เพื่อจัดหาทนายความอาสามารวมฟงการสอบปากคําผูตองหา
โดยเร็ว 
                  6)  กอนเริ่มทําการสอบปากคําผูตองหา   พนกังานสอบสวนจะตองใหโอกาสผูตองหา 
พบและปรึกษาทนายความเปนการเฉพาะตัว  เพื่อการปรึกษาและใหคาํแนะนําเปนเวลาพอสมควร 
                  7)  จํานวนทนายความที่จะเขาฟงการสอบปากคําใหมีอยางนอยหนึ่งคน ตอหนึ่งคดี   ใน 
คดีใดที่ผูตองหาตองการหลายคน  หรือเปนคดีสําคัญก็ใหทนายความเขาฟงการสอบปากคําได ตาม
ความจําเปนและเหมาะสมตอการปฏิบัติหนาที่ของพนักงานสอบสวน 
                  8)  ทนายความทีเ่ขาฟงการสอบปากคําไมมหีนาที่ตอบคําถามแทนผูตองหา เวนแต 
คําถามนั้นไมชัดเจน  ทนายความอาจทักทวงขอใหพนักงานสอบสวนอธิบายหรือช้ีแจงเพิ่มเตมิ 
และจะตองไมกระทําการอันเปนการรบกวน  หรือขัดขวางการปฏิบัติหนาที่ของพนักงานสอบสวน
ในการสอบปากคําผูตองหา 
                  9)  ถาทนายความที่เขาฟงการสอบปากคําผูตองหาเหน็วา การสอบปากคําผูตองหาของ 
พนักงานสอบสวนไมชอบดวยกฎหมายใด  อาจคดัคานหรือทักทวงการสอบปากคําของพนักงาน
สอบสวนได และกอนทีพ่นกังานสอบสวนจะสอบปากคําหรือตั้งคําถามผูตองหาตอไปใหพนักงาน
สอบสวนจดขอคัดคานหรือขอทักทวงเปนหนังสือ เพื่อรวมไวในสํานวนการสอบสวนก็ได   
                  ตามขอตกลงฯนี้ เปนแนวทางปฏิบัติระหวางพนักงานสอบสวนกับทนายความ  นอก 
จากนั้นทนายความยังตองปฏิบัติตามโครงการทนายความอาสาใหคําปรึกษา  และเขาฟงการสอบ 
ปากคําผูตองหา  โครงการนี้เร่ิมดําเนินการเมื่อป พ.ศ.2543  ซ่ึงมีแนวทางปฏิบัติโดยสังเขป ดังนี ้
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                  1)  ใหประธานทนายความจังหวัด  จดัตารางเวรของทนายความอาสาใหคาํปรึกษาและ 
เขาฟงการสอบปากคําผูตองหา 
                  2)  ใหประธานทนายความจังหวัด จดัสงตารางเวรของทนายความอาสาไปยังสถานี 
ตํารวจในแตละทองที่ จํานวน 1 ชุด 
                  ในกรณีที่ทนายความอาสาที่นั่งเวรประจําวันมีเหตุจําเปน ไมสามารถไปปฏิบัติหนาที่ได 
ใหประธานทนายความจังหวัดประสานงานกับพนกังานสอบสวน และทนายความอาสาที่นั่งเวร 
สํารองคนตอไปปฏิบัติหนาทีแ่ทนตามลําดบั 
                  การจัดทําตารางเวรทนายความอาสานั้น  สภาทนายความหรือประธานทนายความ
จังหวดั  แลวแตกรณจีะรับสมัครทนายความที่มีความประสงคเปนทนายความอาสา  โดยจดัทําเปน
ปๆ สําหรับงบประมาณจะไดรับเงินอุดหนุนจากรัฐบาล  สําหรับผูตองหาที่เปนทหารนั้น ยอมมี
สิทธิในการมีทนายเชนเดยีวกับบุคคลโดยทั่วไป 
                  ปญหามีอยูวา ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติ และประสานงานกรณี
ทหารถูกหาวากระทําความผดิอาญา พ.ศ.2544 ขอ 23  ซ่ึงกําหนดไววา 
                  “การสอบสวนคดีอาญา 
                  ในกรณีทีท่หารเปนผูตองหาในคดีอาญา ใหพนกังานสอบสวนแจงผูบังคับบัญชาของ
ผูตองหาทราบ  แลวดําเนินการสอบสวนไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และให
แจงสิทธิของผูตองหาตามรัฐธรรมนูญใหผูตองหาทราบ ดังนี ้

ฯลฯ 
                  (5)  สิทธิที่จะใหทนายความหรอืผูซ่ึงตนไววางใจ เชน นายทหารพระธรรมนูญ หรือ 
นายทหารชัน้สัญญาบัตร เขาฟงการสอบปากคําของตนได ตามมาตรา 241” 

ฯลฯ 
                  จากขอตกลงดังกลาว  ถาผูตองหาที่เปนทหารจะใชสิทธิตามระเบียบสํานกันายก- 
รัฐมนตรีฯ นี้  โดยใหผูซ่ึงตนไววางใจ เชน นายทหารพระธรรมนูญ หรือนายทหารชั้นสัญญาบัตร 
เขาฟงการสอบปากคําไดหรือไม  ผูวิจัยเห็นวาตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรฯี นี้  กําหนด
แนวทางปฏิบัติไวสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 254059 มาตรา 241 
วรรคสอง   ซ่ึงกําหนดวา  “ในชั้นสอบสวนผูตองหามีสิทธิใหทนายความหรือผูซ่ึงตนไววางใจเขา
ฟงการสอบปากคําตนได” เพราะฉะนัน้ในการสอบปากคําผูตองหาที่เปนทหาร ถาผูตองหาไม
ตองการทนายตามที่มาตรา 134/1 บัญญัติไว แตตองการใหบุคคลที่ตนไววางใจ เชน นายทหารพระ
ธรรมนูญ หรือนายทหารชัน้สัญญาบัตรเขาฟงการสอบปากคําของตนกย็อมทําได 
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                  ปญหาในทางกลับกัน คือ ถาผูตองหานั้นไมตองการใหผูซ่ึงตนไววางใจ เชน นายทหาร
พระธรรมนูญ หรือนายทหารชั้นสัญญาบัตรเขาฟงการสอบปากคําของตนได        แตตองการทนาย 
เทานั้นเขาฟงการสอบปากคํา  ผูตองหายอมมีสิทธิที่จะทําได  ผูซ่ึงผูตองหาไววางใจ เชน นายทหาร
พระธรรมนูญ หรือนายทหารชั้นสัญญาบัตรยังยืนยันจะเขาฟงโดยทําการฝาฝนความตองการของ
ผูตองหาไมได  ซ่ึงเปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 241 วรรคสอง เชนเดียวกัน 
                  สิทธิของผูตองหาคดีในอํานาจศาลทหารที่ตองพิจารณาอีกกรณีก็คือ กรณีฝายทหารเปน
ผูสอบสวนเอง คดีที่ฝายทหารเปนผูสอบสวนเอง ไดแกคดี 
                  1)  คดีที่อยูในอํานาจศาลทหารตามกฎหมาย วาดวยธรรมนญูศาลทหาร 
                  2)  คดีที่ผูกระทําผิดและผูเสียหายตางอยูในอํานาจศาลทหารดวยกัน ตามกฎหมายวา 
ดวยธรรมนูญศาลทหาร  ไมวาจะเกดิขึ้นในเขตที่ตั้งทหารหรือไมก็ตาม 
                  3)  คดีอาญาที่เกี่ยวดวยวินยัทหาร ตามกฎหมายวาดวยวนิัยทหาร 
                  4)  คดีอาญาที่เกี่ยวดวยความลับของทางราชการทหาร 
                  สําหรับอํานาจการสอบสวนของฝายทหารนั้น  ผูที่จะสอบสวนคดีอาญาไดจะตองไดรับ
คําส่ังจากผูบังคับบัญชาเสมอ  ผูที่จะสั่งใหสอบสวนตองเปนผูบังคับบัญชาทั้งของผูตองหาและผูที่
จะสอบสวน  ผูที่ผูบังคับบัญชาสามารถสั่งใหสอบสวนได จําแนกได 4 ประเภท คือ 
                  1)  นายทหารพระธรรมนูญ 
                  2)  อัยการทหาร 
                  3)  สารวัตรทหาร 
                  4)  นายทหารสัญญาบัตรโดยทั่วไปซึ่งไมจํากดัเหลา 
                  ในทางปฏิบัติผูบังคับบัญชาจะไมตั้งนายทหารสัญญาบัตรที่มิไดสําเร็จปรญิญาทาง
กฎหมายมาสอบสวน  เพราะการสอบสวนตองอาศัยวิทยาการโดยเฉพาะ  ซ่ึงตองอาศัยผูมีความรู
ทางกฎหมาย  หากจะตั้งก็คงจะตองใหเปนกรรมการสอบสวนรวมดวยเทานั้น 
                  ไดทาํการศึกษาแลววา คดีอาญาที่ฝายทหารสอบสวนเองนัน้  ถาคดีนั้นเขาเงื่อนไขตาม 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 134/1  ซ่ึงรัฐตองจัดหาทนายใหหรือจัดหาทนายให
เมื่อผูตองหาตองการแลวแตกรณี  ผูทําการสอบสวนจะจัดหาทนายใหผูตองหาไดจากไหน อยางไร  
ในเมื่อพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  ขอบังคับกระทรวงกลาโหมวาดวยทนาย  
และระเบยีบกรมพระธรรมนูญวาดวยการสงเคราะหทางกฎหมาย พ.ศ.2528 มิไดมีบทกําหนดใน
เร่ืองทนายในชั้นสอบสวนไว  คงกําหนดไวเฉพาะทนายในชัน้พิจารณาของศาลเทานั้น ซ่ึงแนวทาง
แกปญหามี 2 แนวทาง คือ 
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                  1)  พิจารณาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 254060 มาตรา 241 
วรรคสอง  ความวา “ในชัน้สอบสวนผูตองหามีสิทธิใหทนายความหรอืผูซ่ึงตนไววางใจเขาฟงการ 
สอบปากคําตนได” ฉะนั้น ถึงแมมาตรา 143/1 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาจะ
กําหนดไวเฉพาะทนายเทานัน้ที่จะเขาฟงการสอบปากคําผูตองหา โดยมิไดกําหนดผูที่ผูตองหา
ไววางใจเขาฟงการสอบปากคําก็ตาม  แตสิทธิใหผูที่วางใจเขาฟงการสอบปากคําเปนสิทธิของ
ผูตองหาและเปนสิทธิที่รับรองไวตามรัฐธรรมนูญ  ฉะนั้น ผูสอบสวนจึงอาจจดัหาบุคคลใดบุคคล
หนึ่งเขาฟงการสอบปากคําผูตองหาไดดังนี ้
                       (1)  บุคคลที่ผูตองหาไววางใจใหเขาฟงการสอบปากคําของตนจะเปนใครก็ได   ถา 
ผูตองหาตองการ เชน อาจจะเปนนายทหารพระธรรมนูญ  เมื่อนายทหารพระธรรมนูญผูนั้นไมได 
เปนผูสอบสวนคดีนั้น  หรืออาจจะเปนนายทหารสัญญาบัตรก็ได 
                       (2)  ขอความสงเคราะหนายทหารรวมฟงการสอบสวนไปที่สํานักงานสงเคราะหทาง 
กฎหมาย  กรมพระธรรมนูญ  เมื่อผูตองหาตองการ  นายทหารรวมฟงการสอบสวนจากสํานักงาน
สงเคราะหทางกฎหมาย  กรมพระธรรมนูญนี้ไมไดเขารวมฟงในฐานะทนายความ แตเขารวมฟงใน
ฐานะนายทหารพระธรรมนูญ  ซ่ึงเปนบุคคลที่ผูตองหาไววางใจ สําหรับนายทหารตามขอบังคับ
กระทรวงกลาโหมวาดวยทนาย พ.ศ.2499 นั้น  ทนายตามขอบังคับนี้มีอํานาจวาตางแกตางในชั้น
พิจารณาคดีของศาลเทานั้น   ซ่ึงขอบังคับวาดวยทนายนีอ้อกตามความในมาตรา 55     แหงพระราช 
บัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  ทนายทหารจึงไมมีอํานาจเขาฟงการสอบปากคําผูตองหาใน
ฐานะทนายได 
                  2)  ผูสอบสวนขอรับความชวยเหลือทนายเขารวมฟงการสอบปากคําผูตองหาไปที่สภา 
ทนายความ กรณีในกรุงเทพมหานคร หรือประธานทนายความจังหวัดกรณีตางจังหวัด สําหรับการ
ปฏิบัติในการขอความชวยเหลือ เนื่องจากกระทรวงกลาโหมไมมีขอตกลงเรื่องแนวทางปฏิบัติ กรณี
ผูตองหาใชสิทธิใหทนายเขาฟงการสอบปากคําของตนกบัสภาทนายความ   เหมือนกับสํานักงาน 
ตํารวจแหงชาติทาํความตกลงไวกับสภาทนายความ การปฏิบัติผูสอบสวนตองทําหนังสือขอความ
ชวยเหลือเปนรายคดีๆ ไป ซ่ึง สภาทนายความยินดีที่จะใหความชวยเหลืออยูแลว สําหรับคาใชจาย
และเงินรางวัลทนายนัน้ สภาทนายความจะเปนผูจายเองโดยไดรับเงินอดุหนนุจากรัฐบาล 
                  จากการศึกษาเรื่องนี้  ทําใหทราบแนวทางแกไขในการปฏิบตัิเพื่อจัดหาทนายให 
ผูตองหาของผูสอบสวนวาจะปฏิบัติอยางไร  ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกผูตองหาตามหลัก
กฎหมายทีว่างไว  บุคคลทุกคนยอมไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทยีมกัน บุคคลที่เปน
ทหารยอมมีสิทธิตามรัฐธรรมนูญเชนเดยีวกับบุคคลทั่วไป   การสอบสวนที่ไมเปนไปตามกฎหมาย 
 
                60อางแลว, บทที่ 1 หนา 1. 
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ในเรื่องสิทธิการมีทนายของผูตองหา  ถือวาเปนการละเมิดสิทธิของผูตองหาตามที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไว  ซ่ึงผูตองหาสามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้  เพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปน
ขอตอสูคดีในศาลได  และในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/4 ยังไดวางบท 
Sanction ไวในกรณีผูสอบสวนมิไดปฏิบตัิตามมาตรา 134/1 ในเรื่องทนาย โดยใหถอยคําใดๆ ที่
ผูตองหาใหไวตอพนักงานสอบสวนจะรับฟงเปนพยานหลักฐาน   ในการพสูิจนความผิดของ
ผูตองหานั้นไมได  ฉะนั้น ผูบังคับบัญชาที่ส่ังใหสอบสวน  และผูสอบสวนคดีอาญาทหารจึงตอง
ปฏิบัติในการใหความคุมครองสิทธิในการมีทนายของผูตองหาที่เปนทหาร  ตามหลักเกณฑทีว่าง
ไวโดยเทาเทยีมกัน  เชนเดียวกับการสอบสวนโดยพนักงานสอบสวนในกระบวนการศาลยุติธรรม  
        3.1.7  การคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหาร 
                  การคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยคดีอาญาในศาลทหารในชั้นพิจารณาคด ี  มี
บญัญัติไวในรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา61 242  ซ่ึงเปนแมบทจะเห็นไดวา 
โดยหลักเบื้องตนแลวจําเลยในคดีอาญาจะไดรับการชวยเหลือในการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐเปนผู
จัดหาทนายความให    แตการจัดหาใหนัน้จะตองมีตวับทกฎหมายอื่นบัญญัติรองรับไวสําหรับใน
ศาลทหารมีพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 55 และ 56 ซ่ึงไดกลาวมาแลว  
และการบังคับใชวิธีพิจารณาความอาญาทหารนั้น ใหนาํกฎหมาย  กฎ และขอบงัคับซึ่งออกตาม
กฎหมายฝายทหารมาบังคับใช  ถาไมมีก็ใหนําประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญามาใชบังคับ
โดยอนุโลม  ตามที่มีบัญญัติไวในมาตรา 45   ดังนั้นเมื่อมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการตั้งทนายความให
จําเลยในศาลทหารไวโดยเฉพาะแลว  จึงไมนําประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา มาตรา 173 
มาใช การตั้งทนายความใหจาํเลยในศาลทหารจึงตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร 
พ.ศ.2498 มาตรา 56 เมื่อพิจารณาแลว จะสามารถแยกการตั้งทนายความใหจําเลยไดออกเปน 2 
ระบบ คือ 
                  3.1.7.1  ระบบการใหมทีนายความในคดีอาญาในฐานะเปนสิทธิที่จําเลยสามารถ 
สละสิทธิไดเมื่อพิจารณาความหมายคําวา  สิทธิ  คือประโยชนที่กฎหมายคุมครองใหซ่ึงผูมีสิทธิจะ
ใชสิทธินั้นหรือไมก็ได62  ดงันั้นการตั้งทนายความใหคดีอาญาในฐานะเปนสิทธ ิ  หมายถึงการที่รัฐ
ใหการคุมครองประโยชนของจําเลยในการที่จะจดัหาทนายความเพื่อชวยเหลือในการดําเนินคดี
อาญาให ซ่ึงใหในฐานะเปนสิทธิอันมีผลใหจําเลยสามารถจะใชสิทธินัน้หรือไมกไ็ด และไมไดเปน 
บังคับวารัฐจะตองดําเนินการจัดหาทนายความใหแกจําเลยโดยเด็ดขาดในทุกคด ี  แตรัฐจะใหการ
ชวยเหลือก็ตอเมื่อมีการรองขอจากจําเลยเทานั้น      ในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารมีระบบนี้ 
 
                61อางแลว, บทที่ 1 หนา 1.                 
                62หยุด  แสงอุทัย ข  เลมเดิม.  หนา 187. 
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ตามมาตรา 56 (1) คือ ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป   และตามมาตรา 56(2)  
คือกรณีที่จําเลยยากจนและคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินหาปแตไมถึงสิบป ถาจําเลยไมมแีละ
ตองการทนายความ ก็ใหศาลตั้งทนายให  ซ่ึงเปนสิทธิของจําเลยโดยแท  ศาลจะตั้งทนายความใหก ็
ตอเมื่อจําเลยตองการเทานั้น 
                  3.1.7.2  ระบบการใหมทีนายความในคดีอาญาในฐานะเปนเงือ่นไขในการพิจารณาคด ี
  หมายถึง  การที่กฎหมายบังคับวากอนการพิจารณาคดีอาญาทุกครั้งศาลตองตั้งทนายความใหแก
จําเลยกอน  จึงจะดําเนินกระบวนพจิารณาคดีได  ซ่ึงถือเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดีตามกฎหมาย   
หากไมมกีารปฏิบัติตามเงื่อนไขการพิจารณาคดีก็ไมชอบดวยกฎหมายตองพิจารณาพพิากษาใหม 
และถือวาเปนหนาที่ของรัฐตองจัดหาทนายความใหแกจาํเลย  ซ่ึงรัฐจะหลีกเลี่ยงไมได  แมจําเลยจะ
ไมไดรองขอกต็าม  และจําเลยจะสละสิทธิการมีทนายความไมไดเชนกัน เพราะกฎหมายบัญญัติให
ตองมีทนายความชวยเหลือในการพิจารณาคดี  หรืออาจกลาวไดวาเปนการบังคับโดยกฎหมาย หรือ
เปนเงื่อนไขในการพิจารณาของกฎหมาย  วาจําเลยจะตองมีทนายความกอนที่จะดําเนินคดีตอไปใน
ศาลได  สําหรับศาลทหารไมมีบทบัญญัติตามระบบนี ้  แตมีกรณีที่ใหศาลถามจําเลยวามีทนายความ
หรือไมตามมาตรา 56 (1)  เทานั้นที่ถือวาเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดีเกีย่วกับการถามจําเลยเรื่อง
ทนาย  สวนในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173  ซ่ึงวางหลักไวในคดีที่มีอัตรา
โทษประหารชีวิต  กอนเริม่พิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายความหรือไม  ถาไมมีก็ใหศาลตั้ง
ทนายความให  กรณีที่ศาลไมถามจําเลยกอนพิจารณาวามีทนายความหรือไม  ถือวาเปนการดําเนนิ
กระบวนพิจารณาคดีที่ไมชอบดวยกฎหมาย จะตองมีการดําเนินกระบวนพิจารณาใหม63

                           เมื่อไดศึกษาถึงบทนิยามของคําวาการมทีนายความในคดีอาญาในฐานะเปนสิทธ ิ
กับคําวาการมทีนายความในคดีอาญาในฐานะเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคด ี  แลวจะเหน็ไดวามีขอ
แตกตางกันคือ  การมีทนายความในฐานะเปนสิทธินั้น  จะเปนเพียงการที่รัฐจัดหาทนายความใหแก
จําเลยที่มีการใชสิทธิรองขอเทานั้น  ซ่ึงตรงกันขามกับคําวา  การมีทนายความในฐานะเปนเงื่อนไข
ในการพจิารณาคดี  ถือวาเปนการบังคับใหรัฐจะตองจัดหาทนายความใหแกจําเลย  โดยไมสามารถ
หลีกเลี่ยงไดแมจะไมมกีารใชสิทธิรองขอจากจําเลยก็ตาม   จึงมีกรณีที่จะตองพิจารณาวาการมี
ทนายความของจําเลยในฐานะเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดี  ซ่ึงมีหลักเกณฑทั่วไปที่จะใช
แบงแยกไดโดยถือขอเท็จจรงิ  ดังตอไปนี ้
                           1)  ความยากจน จําเลยที่มคีวามยากจนจะไดรับการชวยเหลือจากรัฐในการจัดหา 
ทนายความให  เพื่อใหเกดิความเทาเทยีมกันในการตอสูคดี  ซ่ึงผูที่มีความยากจนถือวาเปนผูที่ไม
สามารถจางทนายความไดแนนอน  รัฐจึงเขามามีสวนชวยในการจัดหาทนายความใหเสมอ  ฉะนั้น 
 
                63คณิต ณ นคร ง  (2528).  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา.  หนา 260. 

DPU



69 
 
การที่จําเลยมีความยากจน  จึงมักจะถือวาเปนเงือ่นไขในการพิจารณาคดีอาญาวาจําเลยตองมี
ทนายความกอนจึงจะดําเนินกระบวนพิจารณาคดีตอไปได แตสําหรับจําเลยในศาลทหารนั้นใน
เร่ืองเกี่ยวกับความยากจนของจําเลยและสิทธิการมีทนายความในศาลทหารยังไมเปนระบบการใหมี
ทนายความในฐานะเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคด ี   เนื่องจากในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาล
ทหารฯ มิไดบังคับวาทุกครัง้ศาลจะตองตัง้ทนายความใหแกจําเลย  ถาจําเลยเปนคนยากจนกอนจึง
จะดําเนินกระบวนพจิารณาคดีได  แตในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแต 10 ปขึ้นไปนั้น  การ 
คุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยนัน้ไดคุมครองทั้งในฐานะที่เปนเงื่อนไขในการพิจารณา
คดี คือใหศาลตองถามจําเลยวามีทนายความหรือไม และคุมครองในฐานะที่เปนสิทธิที่จําเลยจะ
สามารถเลือกที่จะมีทนายหรือไมก็ได  โดยมิตองคํานึงถึงความยากจนของจําเลยแตอยางใด  แตใน
สวนของคดีทีม่ีอัตราโทษจําคุกอยางสูงหาปถึงสิบป  การคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลย
ไมอยูในฐานะเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดี เพราะมิไดมีบทบัญญัติใหศาลตองถามจําเลยที่ยากจน
กอนพิจารณาคดีวามีทนายความหรือไม  แตการคุมครองอยูในฐานะเปนสิทธิที่จําเลยสามารถจะ
สละไดโดยจําเลยที่ยากจนจะตองแสดงตอศาลวาตนเองยากจนกอนที่จะขอมีทนาย  นอกจากนี้จะ
เห็นไดวาในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารฯ มาตรา 56 (2) นี้มุงคุมครองเฉพาะจําเลยทีย่ากจน
เทานั้น   สวนจําเลยที่ไมยากจนจะไมมีการคุมครองสิทธิการมีทนายความเลยในมาตรานี้แตอยางใด 
                           2)  ความบกพรองทางรางกาย และความสามารถของบุคคล ไดแก ความเปน 
ผูเยาว คนหูหนวก หรือเปนใบ และคนที่มคีวามผิดปกตทิางดานจิตใจ เปนตน  เพื่อเปนหลักประกนั 
ศาลจะตองตั้งทนายความใหกอนมีการพจิารณาคดีอาญาเสมอ  เพื่อใหเกดิความยุติธรรมในการ
ดําเนินคด ีฉะนั้นจึงอาจกลาวไดวาหากจําเลยมีความบกพรองทางรางกายและความสามารถดังกลาว
แลว  รัฐจะจดัหาทนายความใหเสมอ      โดยถือวาเงื่อนไขในการพิจารณาคดีอาญาสําหรับการ
คุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารนัน้  มิไดนําในเรื่องของความบกพรองทาง
รางกาย  และความสามารถของบุคคลมาคํานึงถึงในการตัง้ทนายใหแกจาํเลยแตอยางใด 
                           3)  ความหนักเบาของความผิดที่ไดกระทํา   หมายถึง    ความผิดที่จําเลยไดกระทํา 
ลงไป  การคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยมักจะขึ้นอยูกับนโยบายของรัฐวา คํานึงถึงสิทธิ
ขั้นมูลฐานของประชาชนมากก็จะมีผลใหรัฐเขามาชวยจําเลยในการดําเนินคดีอาญา โดยการจัดหา
ทนายความใหแกจําเลยแมจะเปนเพยีงความผิดที่ไมรุนแรง  เพราะรัฐถือวาจะกระทบกระเทือนตอ
สิทธิเสรีภาพของประชาชนเหมือนกนั  ดังนั้นการที่รัฐจะเขามาชวยเหลือจําเลยในการจัดหา
ทนายความใหในการดําเนินคดีอาญาเสมอ  จึงอาจถือไดวาเปนเงื่อนไขในการพจิารณาคดีอาญา 
                                สําหรับการคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารโดยคํานึงถึง
ความหนกัเบาของความผิดจาํเลยนั้น ในศาลทหารแบงการคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลย
เปน 3 ประเภท คือ จําเลยประเภทที่มีความผิดในอัตราโทษจําคุก 10 ปขึ้น สิทธิการมีทนายความ 
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ของจําเลยจะเปนทั้งในฐานะเปนสิทธิที่จําเลยสามรถสละไดและเงื่อนไขในการพจิารณาคด ี    ซ่ึง
กําหนดใหศาลตองถามจําเลยกอนพจิารณาคดีวามีทนายหรือไม  ประเภทที ่ 2 คือจําเลยที่มีความผิด
ในอัตราโทษอยางสูงหาถึงสิบป และจําเลยจะตองยากจนดวย  ซ่ึงจําเลยประเภทนีจ้ะไดรับความ
คุมครองสิทธิการมีทนายในฐานะที่เปนสิทธิที่สามารถสละได    โดยจะไมมกีารคุมครองสิทธิการมี
ทนายในฐานะที่เปนเงื่อนไขในการพจิารณาคดีแกจําเลยประเภทนี ้ จําเลยประเภทสุดทาย คือ จําเลย
ที่มีโทษจําคุกอยางสูงไมเกนิหาป  ซ่ึงจําเลยประเภทนี้จะไมไดรับความคุมครองสิทธิการมีทนายเลย  
ไมวาจะในฐานะที่เปนสิทธิหรือเงื่อนไขในการพิจารณาคดีอาญา 
                           4)  การพิจารณาคดีอาญาลับหลัง  การพิจารณาคดีอาญาลับหลังจําเลยนั้นถือวา 
จําเลยยอมมีความเสียเปรยีบในคดีอยางแนนอน  เนื่องจากจําเลยไมรูเห็นในการพิจารณาคดวีา
ถูกตองหรือไม  ดังนั้นจําเลยจึงตองมีทนายความอยูรวมในการพิจารณาคดีแทน เพื่อไมใหเปนการ
เสียเปรียบในการพิจารณาคดีอาญา รัฐจึงตองจัดหาทนายความใหจําเลยเพื่อชวยเหลือในการ
พิจารณาคดีลับหลังจําเลย  หรืออาจกลาวไดวาเปนเรื่องไขในการพจิารณาคด ี
                                ในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการ 
พิจารณาคดีลับหลังจําเลยกค็ือ ในมาตรา 59 ซ่ึงบัญญัติวา  “การพิจารณาและสืบพยานในศาลทหาร  
ถาจําเลยใหการรับสารภาพหรือไมติดใจฟง  จะไมทําตอหนาจําเลยก็ได” จะเห็นไดวาการพิจารณา
และสืบพยานที่จะไมทําตอหนาจําเลยในศาลทหารไดนัน้มีอยูดวยกันสองกรณี กรณีแรกเปนกรณีที่
จําเลยใหการรบัสารภาพ  เปนเรื่องที่กฎหมายใหอํานาจศาลทหารในการใชดุลยพนิจิที่จะพิจารณา
และสืบพยานลับหลังจําเลยไดโดยไมตองคํานึงถึงวาจําเลยตองการใหศาลพิจารณาหรือสืบพยาน
ตอหนาจําเลยหรือไม  กรณทีี่สองซึ่งเปนกรณีจําเลยไมตดิใจฟงนั้น ศาลทหารสามารถใชดุลยพินจิที่
จะพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยได  ไมวาคดนีั้นจะเปนคดีทีจ่ําเลยใหการรับสารภาพหรือให
การปฏิเสธก็ตาม  โดยไมตองคํานึงดวยวาคดีนั้นมีโทษหนักเบาแคไหนและจําเลยมทีนายแกตางให
แลวหรือไม  การพิจารณาคดีโดยหลักแลวตองกระทําตอหนาจําเลย  หลักนี้สืบเนื่องมาจากสิทธิใน
การที่จะอยูรวมในการดําเนนิคดีอาญาของจําเลย สิทธินี้เปนสิทธิในทางกระทําที่สําคัญประการ
หนึ่งในระบบกลาวหาที่ถือวาผูถูกกลาวหาเปนประธานในคด ี        ซ่ึงเหตุผลของการพิจารณาคดี
ลับหลังจําเลยนาจะมาจากเหตุผลที่ไมตองการใหจําเลยเสียเวลาจากการเลื่อนคดี64    เพราะฉะนั้นจงึ
ไมควรใหจําเลยตองเสียสิทธิในการรับทราบกระบวนพิจารณาไปตามหลักเกณฑที่วาการพิจารณา
คดีอาญาจะตองทําโดยเปดเผยและตองทําตอหนาจําเลย ถึงแมวาจะมีบทยกเวนใดสามารถให
กระทําการสืบพยานลับหลังจําเลยไดก็นาที่จะใหจําเลยมีทนายความในการเปนตวัแทนของจําเลย 
 
                64คณิต ณ นคร จ  (2528).  “พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, 
 (ฉบับที่ 15) พ.ศ.2527.”  วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 15 ฉบับที่ 4.  หนา 74. 
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ในการรับทราบกระบวนพิจารณาลับหลังจาํเลยเสียกอนที่จะมีการพจิารณาลับหลังจําเลย เพื่อให
จําเลยมีสิทธิที่ตอสูคดีอยางเต็มที่ กลาวคอืเมื่อฝายรัฐมีเจาพนักงานซึ่งเปนผูรูทางกฎหมาย  ฝาย
จําเลยซึ่งตามปกติไมรูกฎหมายก็ชอบที่จะมีทนายความซึ่งเปนผูรูกฎหมายอยูเปนตวัแทนในการ
พิจารณาลับหลังตนเองเพื่อคอยชวยเหลือแนะนําเพื่อใหการพิจารณาคดีนั้นเกิดความเปนธรรม
สูงสุด 
                  3.1.7.3  กรณีที่กฎหมายบัญญัตใิหตั้งทนายความใหจําเลยในศาลทหาร 
                               เมื่อพิจารณาถึงหลักประกันขัน้มูลฐานของสิทธิในการมีทนายความของจําเลย
ในศาลทหารตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 242 ไดบัญญัติเปน
แมบทเกีย่วกับทนายความ เปนการรับรองสิทธิของบุคคลภายใตบังคับแหงกฎหมาย ดังนั้น เมื่อไม
มีการแกไขพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารใหสอดคลองกับการใหหลักประกนัตามรัฐธรรมนูญ  
สิทธิดังกลาวของจําเลยในคดอีาญาในศาลทหาร  จึงมีผลบังคับเทาที่มีกฎหมายบัญญัติรับรองไว  
ซ่ึงตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแสดงใหเห็นวาไดมกีารกําหนดไวอยางกวางๆเกีย่วกับสิทธิของ
จําเลยในคดีอาญายอมมีสิทธิที่จะไดรับความชวยเหลือจากรัฐ  ดวยการจัดหาทนายความใหตามที่
กฎหมายบัญญตัิ  ดังนั้น สิทธิดังกลาวนี้จะมีขอบเขตและเนื้อหาสาระเพียงใดนัน้ ยอมขึ้นอยูกบั
กฎหมายที่ฝายนิติบัญญัติจะตองดําเนินการตรากฎหมาย  เพื่อรองรับกับบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ
ในมาตรานี ้  ฉะนั้นกฎหมายที่จะออกโดยฝายนิติบัญญัติจึงมีความสําคญัอยางยิ่งในการที่จะยอมรับ
ใหจําเลยมีสิทธิที่จะมีทนายความโดยความชวยเหลือจากรัฐไดมากนอยเพยีงใด เมื่อไดมีการแกไข
เพิ่มเติมพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร  ใหจําเลยในคดีอาญามสิีทธิเพียงใดกย็อมตองถือวา
สิทธิตามรัฐธรรมนูญในเรื่องการใหความชวยเหลือในการจัดหาทนายความใหแกจําเลยมีขอบเขต
และเนื้อหาสาระเพียงนั้น 
                               ตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  มาตรา 55 ซ่ึงบัญญัติวา 
“ศาลทหารในเวลาปกติใหผูเสียหายซึ่งมีอํานาจเปนโจทกฟองคดีอาญาไดตามมาตรา 49 วรรคหนึ่ง 
แตงทนายได  ศาลทหารในเวลาปกติและศาลทหารในเวลาไมปกติใหจาํเลยแตงทนายได ทนายตอง
เปนทนายความตามกฎหมายวาดวยทนายความ หรือทนายที่กระทรวงกลาโหมกําหนด เมื่อทนาย
ไดรับอนุญาตจากศาลแลวใหวาตางหรือแกตางได  ศาลอาญาศึกหรือศาลที่พิจารณาพิพากษาคดี
แทนศาลอาญาศึกตามมาตรา 40 และมาตรา 43 หามแตงทนาย”  ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวไดมีการ
แกไขมาจากบทบัญญัติเดิมที่บัญญัติวา  คดีที่อยูในศาลทหารในเวลาไมปกตหิามใหคูความแตง
ทนาย  ซ่ึงกระทรวงกลาโหมพิจารณาเห็นวาควรที่จะใหสิทธิแกคูความในการแตงทนายได   จึงได
แกไขเพิม่เติมกฎหมายวาดวยธรรมนูญศาลทหารเสียใหมโดยประกาศใชเมื่อวนัที ่ 1 มกราคม 2512 
เปนตนมา 
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                               พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารถือเปนกฎหมายที่ใชเปนหลักในการดําเนนิ 
คดีอาญาในศาลทหาร   ซ่ึงกําหนดขั้นตอนในการดําเนนิคดีอาญา  ตลอดจนสิทธิในการดําเนินคดี
อาญาของจําเลยในลักษณะตางๆ  รวมทั้งสิทธิการมีทนายความของจําเลยดวย  โดยมีการให
หลักประกนัสิทธิดังกลาวอยู ๒ ลักษณะ คือ 
                               สิทธิในการจัดหาทนายความเอง  โดยจําเลยมีสิทธแิตงทนายความชวยเหลือใน
การดําเนนิกระบวนพิจารณาคดีไดตั้งแตช้ันไตสวนมูลฟองจนถึงขั้นอุทธรณ  ฎีกา       ตามพระราช 
บัญญัติธรรมนูญศาลทหาร มาตรา 55  ซ่ึงทนายความมสิีทธิเขาวาตางแกตางคดแีทนจําเลยไดยกเวน
คดีที่ขึ้นศาลอาญาศึก หรือศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีแทนศาลอาญาศึก และทนายความทีจ่าํเลย
จัดหาเองนั้นจะเปนทนายความตามพระราชบัญญัติที่ทนายความหรือทนายตามขอบังคับกลาโหม
วาดวยทนายกไ็ด 
                               สิทธิไดรับความชวยเหลือจากรัฐ ตามมาตรา 242 ของรัฐธรรมนูญ ไดใหจําเลย
ในคดีอาญามสีิทธิไดรับความชวยเหลือจากรัฐ  ดวยการจัดหาทนายความใหตามทีก่ฎหมายบัญญตัิ  
ซ่ึงเปนการวางหลักประกนัการใหความชวยเหลือภายใตบทบัญญัติของกฎหมาย  เมื่อพิจารณาตาม
พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 56 จะเหน็ไดวามีการใหหลักประกันภายใต
กฎหมายใน 2 กรณ ีคือ 
                               กรณีแรก คดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป กอนเริม่พิจารณาให
ศาลถามจําเลยวามีทนายหรอืไม  ถาไมมีและจําเลยตองการ ก็ใหศาลตัง้ทนายได โดยไมตองคํานึง
วาจําเลยจะยากจนหรือไม  เนื่องจากคดดีังกลาวเปนความผิดที่มีโทษจําคุกสูง  จําเลยที่อยูภายใต
เงื่อนไขของกฎหมายดังกลาว  ยอมไดรับความคุมครองสิทธิตามเจตนารมณของกฎหมาย เพราะถอื
เปนเงื่อนไขของการพิจารณาคดี ที่เปนหนาที่ของศาลจะตองถามจําเลยเรื่องทนายความกอนเริ่มการ
พิจารณา  หากศาลพิจารณาคดีดังกลาวโดยไมถามถึงเรื่องทนายความกอน ถือเปนการดําเนิน
กระบวนพิจารณาที่ไมชอบดวยกฎหมาย  จะตองดําเนินกระบวนพจิารณาคดีใหมใหถูกตอง  
เนื่องจากกรณนีี้ถือเปนเงื่อนไขในการพจิารณาคดีที่ใหศาลถามจําเลยเรื่องทนาย สวนจําเลยจะ
ตองการหรือไมเปนสิทธิของจําเลย  ถาจําเลยไมตองการศาลก็ไมตองตัง้ให 
                               กรณีทีส่อง คดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินหาป แตไมถึงสิบป ถาจําเลย
แถลงตอศาลกอนเริ่มพิจารณาวาจําเลยยากจนและตองการทนาย  ก็ใหศาลตั้งทนายให ในการนี ้
ศาลอาจไตสวนเพื่อใหไดความวาจําเลยเปนคนยากจนจริง  กรณนีี้เปนสิทธิของจําเลยโดยแท ซ่ึง
จําเลยตองแถลงตอศาลวาตนเองเปนคนยากจนและตองการทนาย ศาลจึงจะตั้งทนายให หากจําเลย
ไมแถลง ศาลก็จะไมตั้งให  และถาจําเลยแถลงแตปรากฏวาจําเลยไมเปนคนยากจน ศาลก็จะไมตัง้
ใหเชนกัน 
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                  3.1.7.4  กรณีที่กฎหมายไมไดบัญญัติใหตั้งทนายความใหจาํเลย 
                               กรณีนี้เมือ่พิจารณาจากพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 56 
แลว จะเหน็ไดวา มีกรณีที่กฎหมายไมไดบัญญัติใหตั้งทนายใหจําเลยอยู 2 กรณีคือ 
                               1)  ในคดทีี่มีอัตราโทษประหารชีวิต  กรณีนี้มีบัญญตัิอยูในมาตรา 173 ประมวล 
กฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา ซ่ึงถือวาเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดี  แตในวิธีพจิารณาคดีอาญา
ในศาลทหารนั้นไมไดบัญญัติไวจะถือวาเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดีเชนเดยีวกบัมาตรา 173  
ไมได  ดังนั้น คดีที่มีอัตราโทษประหารชวีิต  ศาลไมจําเปนตองถามจาํเลยเรื่องทนายความ  แตศาล
จะถามจําเลยหรือไมก็ได เพราะการถามจําเลยเรื่องทนายความในกรณนีี้ไมมีบัญญัติไวในกฎหมาย  
เมื่อไมมีกฎหมายบัญญัติ  จึงไมตองพจิารณาเรื่องเงือ่นไขของการพิจารณาคดหีรือสิทธิของจําเลย  
แตถาจําเลยไมมีและตองการทนายความก็จะตั้งให  แตในทางปฏิบัติของศาลทหารนั้น  ในปจจุบัน
คดีที่มีอัตราโทษประหารชวีิต  ศาลจะถามจําเลยเรื่องทนายความกอนที่จะพิจารณาคดีตอไป  ถา
จําเลยไมม ี ศาลจะใหจําเลยปรึกษารูปคดีกับทนายความกอนถามคําใหการ  โดยแนะนําใหไป
ปรึกษารูปคดกีับนายทหารสงเคราะหทางกฎหมาย  ซ่ึงสังกัดสํานักงานสงเคราะหทางกฎหมาย  
กรมพระธรรมนูญ โดยศาลจะพยายามอาํนวยความยุตธิรรมใหแกจําเลยในศาลทหารตามสิทธิขั้น
พื้นฐานของจําเลยและสิทธิตามรัฐธรรมนูญ  แมจะไมมกีฎหมายบัญญตัิไวโดยชัดแจง 
                               2)  ในคดทีี่มีอัตราโทษจําคุกไมเกินหาป  ซ่ึงไมมีบัญญัติไวในกฎหมายเชนกัน 
ศาลทหารจึงไมตองถามจําเลยเรื่องทนายความ  เพราะการถามจําเลยเรื่องทนายความในกรณีทีม่ี
บัญญัติไวในกฎหมายนัน้  เปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดี แตถาจําเลยไมมีและตองการทนายความ  
ศาลก็จะตั้งให  สําหรับในทางปฏิบัติของศาลทหารปจจุบัน  ศาลจะไมถามจําเลยเรื่องทนายความ  
แตหากจําเลยแถลงวาไมมีและตองการทนายความ ศาลจะเลื่อนการพจิารณาออกไปนัดหนึ่งและให
จําเลยไปขอความชวยเหลือจากสํานักงานสงเคราะหทางกฎหมาย  กรมพระธรรมนูญเชนเดยีวกนั  
ซ่ึงก็เปนแนวทางปฏิบัติที่จะอํานวยความยุติธรรมใหแกจําเลยไดในระดับหนึ่ง 
                               ดังนั้นการใหหลักประกันสิทธิการมีทนายความของจําเลยในคดีอาญาในศาล
ทหารปจจุบันสําหรับการใหความชวยเหลือจากรัฐดังกลาว  ผูที่ไมไดรับหลักประกันสิทธิการมี
ทนายความมีอยู 3 กลุมดวยกนั คือ 
                               จําเลยในคดีที่มีอัตราโทษประหารชวีิต ซ่ึงมีอัตราโทษสูงสุดในทางอาญา กลับ
ไมมีบทบัญญัติใหไดรับความชวยเหลือจากรัฐเรื่องทนายความ  ทําใหไมมีแนวทางการปฏิบัติตาม
กฎหมายในกรณีดังกลาว   แตในปจจุบัน ศาลทหารมักจะอํานวยความยตุิธรรมใหแกจาํเลย โดยการ
ถามจําเลยเรื่องทนายความกอนเสมอ แตศาลจะยังไมตัง้ทนายความให โดยใหจําเลยไปปรึกษารปู
คดีกับทนายความเสียกอน 
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                               จําเลยที่ไมทราบสิทธิของตนเอง  ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินหาป แต
ไมถึงสิบป  หากจําเลยไมสามารถจัดหาทนายความให  จําเลยจะตองแถลงตอศาลกอนเริ่มพิจารณา 
คดีวายากจนและตองการทนายความ  ศาลจึงจะจัดตั้งทนายความให  โดยอยูในดุลยพินิจของศาลวา
ยากจนจริงหรอืไม  ไมใชหนาที่ของศาลที่จะตองถามและตั้งทนายความใหจําเลย แตเปนการใช
สิทธิของจําเลยเอง  หากจําเลยเปนผูไมมีความรูทางกฎหมายจะไมทราบ และไมสามารถดําเนินการ
ใชสิทธิดวยตนเองได    จึงไมสามารถแนใจวาจําเลยจะไดรับหลักประกันสิทธิดังกลาว 
                               จําเลยที่ถูกฟองในความผิดที่มีอัตราโทษจําคุกไมเกนิหาป ไมสามารถไดรับการ
ชวยเหลือในการจัดหาทนายความให ซ่ึงหากจําเลยถูกคําพิพากษาของศาลถึงจําคุกก็เปนการริดรอน
สิทธิเสรีภาพของจําเลย จึงควรใหจําเลยสามารถตอสูคดีไดอยางเตม็ที่โดยใหจําเลยมีสิทธิไดรับ
ความชวยเหลือจากรัฐเรื่องทนายความเชนกัน 
                               จะเห็นไดวาการใหความชวยเหลือในการตั้งทนายความใหกับจําเลยคดีอาญาให
ศาลทหารยังอยูในขอบเขตจาํกัด ไมสามารถใหความชวยเหลือไดอยางทั่วถึงเหมือนในศาลพลเรือน  
ซ่ึงจําเลยสามารถมีทนายความชวยเหลือในการดําเนนิคดอีาญาทั้งปวง  ถาคดีอาญานั้นสามารถ
ลงโทษจําคุกได ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ทําใหจําเลยในคดีอาญา
ในศาลพลเรือนไดรับความคุมครองสิทธิการมีทนายความในคดีเกือบทุกประเภท  ซ่ึงการตั้ง
ทนายความใหกับจําเลยในคดีอาญาทั้งในศาลทหารและศาลพลเรือนนั้น มีวัตถุประสงคอยาง
เดียวกัน คือ เพื่อการดําเนนิคดีอาญาอยางยุติธรรมตามกระบวนการของกฎหมาย 
                  3.1.7.5  กรณีกฎหมายตดัสิทธิการมีทนายความในศาลทหาร          
                               ตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารไดใหอํานาจฝายทหารสามารถจะตั้ง
ศาลอาญาศึกไดในกรณีหนวยทหารไมต่ํากวาหนึ่งกองพนัไดเคล่ือนยายหนวยไปปฏิบัติหนาที่อยู
ในยุทธบริเวณหรือภายในพืน้ที่สูรบเพื่อพิจารณาคดีอาญาที่เกิดขึ้นเฉพาะภายในอํานาจหนาที่ของ
หนวยนัน้ได  ไมวาหนวยทหารนั้นจะเคลือ่นยายไปปฏิบัติหนาทีภ่ายในหรือภายนอกประเทศก็ตาม  
ซึ่งตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร มาตรา 55 ไดบัญญัติหามการแตงทนายในศาลอาญาศึก
และศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีแทนศาลอาญาศึก  (เนื่องจากฝายทหารสามารถสงจําเลยไปพิจารณา
พิพากษายังศาลทหารแหงอ่ืนได และใหศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีนั้นมีอํานาจหนาที่เชนดังศาล
อาญาศึก) 
                               การที่กฎหมายฝายทหารไดบัญญัติการตัดสิทธิในการมีทนายความของศาล
อาญาศึก  ซ่ึงคงจะเนื่องมาจากการที่ฝายเราตองการความรวดเร็วในการดําเนินคดีโดยตองการที่จะ
ใหคดีมีความรวดเรว็ในการพิจารณาเปนหลักจึงมิไดคํานงึถึงในเรื่องการคุมครองสิทธิของจําเลย  
ซ่ึงความจริงแลวการใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนถือเปนหนาทีห่ลักของรัฐที่จะ 
ตองปฏิบัติอยูเสมอไมวารัฐจะตกอยูในสภาพการณเชนไรก็ตาม  และถาจะมีการจาํกัดสิทธิเสรีภาพ 
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ก็จะตองเปนโดยเหตุจําเปนและตองใหเปนไปโดยนอยที่สุดเทาที่จะทาํได  ซ่ึงตราบใดที่ยังไมมี
เครื่องมือที่สามารถแบงแยกผูบริสุทธิ์ออกจากผูกระทําผิดได  การมีทนายคอยชวยเหลือในคดีอาญา
ก็เปนสิ่งจําเปนที่ไมอาจขาดได  เพราะนอกจากทนายจะชวยใหจําเลยมีโอกาสตอสูคดีพิสูจนความ
บริสุทธิ์ของตนเองไดอยางเต็มที่แลวก็ตาม  ทนายยังมีสวนชวยรัฐใหอํานวยความยุติธรรมใน
คดีอาญาใหเปนไปอยางถูกตองเที่ยงธรรม  เพราะทนายอยูในวิสัยทีส่ามารถจะแกไขขอผิดพลาด
และผิดหลงขององคกรในการดําเนินคดีอาญาของรัฐทุกองคกรโดยที่ทนายจะเปนทั้งผูชวยเหลือ
และผูควบคุมการดําเนนิคดขีองอัยการและศาล 
                               การตัดสิทธิการมีทนายความของศาลทหารนั้นในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาล
ทหารเดิมกอนที่จะมีการแกไขในป พ.ศ.2512 นั้น  ไดมีการตัดสิทธิการมีทนายความทั้งศาลอาญา
ศึกและศาลทหารในเวลาไมปกต ิ  ตอมาหลังจากแกไขจงึไดอนุญาตใหมีการแตงทนายในศาลทหาร
เวลาไมปกตเิวนแตคดบีางประเภท และในป พ.ศ.2520 ไดมีประกาศคณะปฏิวตัิออกมาแกไข
เพิ่มเติมอีกโดยเปดโอกาสใหจําเลยแตงตั้งทนายแกตางในคดีทุกประเภทได 
                               นอกจากนี้ยังมีจําเลยในศาลทหารประเภทหนึ่งซ่ึงไดรับการคุมครองสิทธิการมี
ทนายความมากกวาจําเลยในศาลทหารประเภทอื่นนัน้ก็คอืจําเลยในศาลทหารที่มีสถานะเปนเชลย
ศึก (ขาศึกที่ฝายเราจับมาไดไมวาจะเปนทหารหรือพลเรือน) ซ่ึงจําเลยในศาลทหารประเภทเชลยศึก
นั้นจะอยูในความคุมครองของพระราชบัญญัติบังคับการใหเปนไปตามอนุสัญาเจนวีาเกีย่วกับการ
ปฏิบัติตอเชลยศึก  โดยพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวไดระบุใหศาลทหารเปนผูมีอํานาจในการ
พิจารณาพพิากษาคดีอาญาเกี่ยวกับความผิดที่เชลยศึกกระทําเวนแตในกรณีที่กฎหมายที่มีใชอยูเวลา
นั้นบัญญัติใหศาลพลเรือนพิจารณาพิพากษาผูสังกัดกองทหารไทย จึงจะใหศาลพลเรือนมีอํานาจ
พิจารณาพพิากษาได และในมาตรา 8 ของกฎหมายดงักลาวไดบัญญัติไวอีกวา  “หามมิใหศาล
พิพากษาลงโทษเชลยศึกโดยไมไดใหโอกาสแกเชลยศึกในการตอสูคดหีรือโดยไมใหไดรับการ
ชวยเหลือตามเงื่อนไขที่บัญญัติไวในขอ 105 แหงอนสัุญญา”  ซ่ึงขอ 105 ของอนุสัญญาเจนวีา
เกี่ยวกับการปฏิบัติตอเชลยศึกบัญญัติไววา 

                               “เชลยศึกมีสิทธิที่จะไดรับความชวยเหลือจากเพื่อนเชลยศึกของตนที่จะหา 
ทนายความผูทรงคุณวุฒิมาทาํการตอสูคดีให  ที่จะเรียกพยาน และถาเชลยเห็นวาจําเปนก็มีสิทธิใช 
ลามที่สามารถ  ประเทศทีก่กัคุมจะตองแจงใหเชลยศกึทราบในเวลาอนัควรกอนการพิจารณาคด ีวา
ตนมีสิทธิเหลานี้เมื่อเชลยศึกไมเลือกหาทนายความ ประเทศที่คุมครองจะตองจดัหาทนายความให 
และมีเวลาอยางนอยที่สุดหนึง่สัปดาหเพื่อการนี้ เมื่อไดรับคํารองขอ ประเทศที่กกัคุมจะตองสง
รายช่ือบุคคลที่มีคุณวุฒิเปนทนายความใหแกประเทศที่คุมครอง แตถาเชลยศึกหรือประเทศที่
คุมครองไมเลือกทนายความ ประเทศที่กกัคุมจะตองตั้งทนายความทีส่ามารถเขาทําการตอสูคดีให 
ฯลฯ” 
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                               เพราะฉะนั้นจะเหน็ไดวาบทบัญญัติในการตัดสิทธิการมีทนายของจําเลยในศาล
ทหารตาม มาตรา 55 แหงพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารนั้น  นอกจากจะขัดตอหลักการของรัฐ
ในการใหความคุมครองและหลักประกนัตอสิทธิการตอสูคดีอยางเทาเทียมกันของจําเลยกับรัฐแลว  
ยังถือวาขัดตอหลักการสากลของกฎหมายระหวางประเทศอีกดวย 
 
3.2  กระบวนการยุติธรรมและสิทธิการมีทนายความในศาลยุติธรรม 
       3.2.1  ระบบการดําเนนิคดีอาญาในกระบวนการยุติธรรม 
                  ลักษณะการดําเนนิคดีของกระบวนการยุติธรรมประเทศไทยมลัีกษณะเปนระบบ 
กลาวหา (Accusatorial  System)   
                  ซ่ึงการคนหาความจริงในระบบกลาวหาเปนระบบที่นิยมใชกันอยูในประเทศที่ใชระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เชน ประเทศองักฤษ และสหรัฐอเมริกา  ซ่ึงมีแนวความคดิ
มาจากระบบการดําเนินคดีอาญาโดยประชาชน  วิธีการคนหาความจริงจึงมีลักษณะเปนการตอสู
แขงขันกันระหวางคูความในคด ี  โดยศาลวางตัวเปนกลางคอยควบคุมกฎเกณฑการตอสู   เพื่อมใิห
คูตอสูทั้งสองฝายไดเปรียบหรือเสียเปรียบแกกนั  การดําเนินคดีจงึเปนเรื่องของการแพชนะระหวาง
โจทกกับจําเลย  และตองตอสูกันตามหลักเกณฑทางวิธีพิจารณาความและทางพยานหลักฐานที่
เครงครัด  ระบบกลาวหาจงึเปนพิเศษวาจําเลยในคดีอาญาจะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผู
บริสุทธ  จนกวาโจทกจะพิสูจนไดวาจําเลยเปนผูกระทําความผิด65   การดําเนินคดใีนระบบกลาวหา
จึงเปนการแกไขขอบกพรองของการดําเนนิคดีอาญาระบบไตสวน  โดยกําหนดใหผูพิพากษา
รับผิดชอบเฉพาะการพจิารณาและพิพากษาคด ี  สวนหนาที่สอบสวนฟองรองคดีใหเปนหนาที่ของ
อัยการเปนผูรับผิดชอบ   ดวยเหตนุี้ผูพพิากษาจึงไมมบีทบาทในการสืบพยานหลกัฐานเพื่อวินจิฉัย
ขอเท็จจริงแหงคดี     และไมมีหนาที่กําหนดประเดน็ขอกฎหมายที่โตแยงกันเพราะเปนหนาที่ของคู 
ความ พนักงานอัยการที่เปนโจทกฟองคดแีละทนายความของฝายจําเลยจะเปนผูนําพยานหลักฐาน 
มาเสนอ  เพื่อพิสูจนความจริงกันในศาลและใหสิทธิตาง ๆ แกผูถูกกลาวหาเพื่อใหพนจากสภาพการ
เปนวัตถุแหงการซักฟอก  โดยยกฐานะของผูถูกกลาวหาเปน “ประธานในคด”ี และถือวาผูถูก
กลาวหาเปน “คน”  ซ่ึงเปนสวนหนึ่งของวธีิพิจารณาความอาญา มิใชเปนเพียงวัตถุ หรือ   “กรรมใน
คดี”  ทําใหมโีอกาสแกขอกลาวหาและมีสิทธิตาง ๆ ในการตอสูคดีไดอยางเต็มที ่  ผูถูกกลาวหามี
สิทธิที่จะมีทนายความชวยเหลือดวยการใหคําปรึกษาแนะนําทางดานกฎหมาย และเปนตัวแทนแก
ตางในการตอสูคดี  โดยมีลักษณะการตอสูคดีเปน  “ระบบการตอสูคดีโดยคูความ” ตามปรัชญาใน
การคนหาความจริงบนสมมติฐานที่วา ความจริงจะปรากฏหากใหทั้งสองฝายตอสูกันอยางยุติธรรม 
 
                65โสภณ  รัตนากร.  (2544).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหนา.  หนา2. 
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ตอหนาศาลทีว่างตัวเปนกลาง  กลาวคือ  ศาลจะวางตวัเปนกลาง และปลอยใหคูความตอสูในทาง
คดีกันเอง  ในการดําเนนิคดแีพงซ่ึงคูความจะมีสิทธิเทาเทียมกัน  และตอสูคดีตอหนาผูพิพากษาซึ่ง
เปนฝายที่สาม ผูพิพากษาซึ่งเปนผูช้ีขาดตองวางเฉยเปนกลาง  คอยควบคุมดแูลใหทั้งสองฝาย
ดําเนินคดีไปตามเกณฑที่ไดวางไวอยางเครงครัด เพื่อเปนหลักประกนัความยตุิธรรมแกทั้งสองฝาย
มิใหไดเปรียบเสียเปรียบกนั    คูความมีหนาที่นําพยานหลักฐานของตนมาแสดงตอศาล  และศาลจะ
ตัดสินคดีไปตามพยานหลักฐานที่คูความนําสืบ     ผูกลาวหามหีนาทีน่ําพยานหลักฐานมาแสดงวาผู
ถูกกลาวหากระทําความผิด สวนผูถูกกลาวหาตองนําพยานหลักฐานมานําสืบจะถูกเปดเผยในศาล  
โดยผานขั้นตอนการฟองคดีอาญาและการตอสูคดีอยางเทาเทียมกนัตามหลักการตอสูคดี       การ
ดําเนินคดีอาญาจึงเริ่มจากการกลาวหาของโจทกซ่ึงมีหนาที่ในการแสดงพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน
ความผิดของจาํเลย  โดยมศีาลที่วางตัวเปนกลางคอยควบคุมการตอสูคดีใหเปนไปโดยถูกตองตาม
กฎเกณฑที่กําหนดไวตามหลักกฎหมายวาดวยพยานหลกัฐาน และทําหนาที่ช้ีขาดตัดสินคดีจาก
พยานหลักฐานที่คูความนํามาเสนอตอศาลเพื่อพิสูจนความจริงในคด ี และเนื่องจากคูความทั้งสอง
ฝายมีหนาที่นาํพยานมาตอสูคดีกันในศาลนี้เองทําใหมกีารยอมรับหลักการใหความคุมครองสิทธิ
ในการตอสูคดขีองจําเลยและทําใหมีการพจิารณาคดีดวยวธีิการซักถามพยานโดยเปดเผย 
                  การคนหาความจริงในระบบกลาวหามีผลด ี คือ ผูถูกกลาวหาและผูกลาวหามีสิทธิใน
การแสดงพยานหลักฐานและคัดคานพยานหลักฐานของอีกฝายหนึ่งไดอยางเต็มที ่  การตอสูคดีจะมี
การกําหนดขัน้ตอนและวิธีการปฏิบัติเพื่อความเปนธรรม  และมหีลักประกันการคุมครองสิทธิของ
ประชาชนไวอยางชัดเจน      ผูพิพากษาเปนองคกรอิสระคอยรับฟงพยานหลักฐานตางๆ จากคูความ
ทั้งสองฝายที่นํามาแสดง  ตามหลักการคนหาความจริงเทาที่คูความนําเสนอและมีอํานาจในการ
ควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาใหเปนไปตามกฎหมายแลว       จงึพิจารณาพพิากษาจากพยาน 
หลักฐานของทั้งสองฝาย     และมีกระบวนการตรวจสอบถวงดุลเพื่อตดัสินคดีดวยความเปนกลาง 
                  แตการดําเนนิคดใีนระบบกลาวหามีผลเสีย  คือ มีกฎเกณฑในการรับฟงพยานหลักฐาน
ที่ไดมาโดยมิชอบ  และมบีทตัดพยานอยางเครงครัด ทําใหเกิดความลาชาในการดําเนินคด ี การ
ปราบปรามผูกระทําความผิดจะดอยประสทิธิภาพ  เพราะการลงโทษจะตองมีพยานหลักฐานแนชัด
วาผูถูกกลาวหาเปนผูกระทําความผิด  ถามีเหตุอันควรสงสัยศาลจะยกประโยชนแหงความสงสัย
ใหแกผูถูกกลาวหา  บางครั้งผูถูกกลาวหาอาจหลุดพนจากความผิด  เนื่องจากเจาหนาที่ของรัฐมิได
ปฏิบัติตามกฎกติกา  ทั้งที่พยานหลักฐานนั้นอาจสามารถพิสูจนไดวาผูถูกกลาวหาเปนผูกระทาํ
ความผิด 
                  ในกระบวนการยตุิธรรมทางอาญาของไทยนัน้  มีองคกรสําคัญในการคนหาความจริง
ในคดีอาญาคอื พนักงานสอบสวน  ทนายความ  อัยการ และศาล  ซ่ึงแตละองคกรมขีั้นตอนในการ
ดําเนินการที่แตกตางกันตามหนาที ่ แตมีจดุประสงคและเปาหมายเดียวกัน คือ  การคนหาความจริง 
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ในคดีอาญา  เพื่ออํานวยความยุติธรรมใหแกประชาชน  โดยเฉพาะทนายความซึ่งถือวาเปนองคกร
หนึ่งในกระบวนยตุิธรรมที่มีบทบาทสําคัญมากในการใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพของจําเลยและ 
มีหนาที่สําคัญ  ถือรวมกับองคกรตางๆ ในกระบวนการยุติธรรมในการคนหาความจริง  เพื่อพิสูจน
ใหศาลเหน็วาความจริงเปนอยางไรและสมควรที่จะลงโทษผูกระทําความผิดนั้นหรือไม 
        3.2.2  การตั้งทนายความในศาลยุติธรรม 
                  ทนายเปนกลไกที่มีความสําคัญมากในการดาํเนินคดีอาญา  เปนหลักประกันเพิ่มเติมวา 
จําเลยมีสิทธิที่จะตอสูคดีไดอยางเต็มที ่  ทั้งนี้ โดยถือวา คูพิพาทจะตองมีสิทธิและความสามารถ
ตอสูคดีเทาเทียมกันอยางแทจริงในการดําเนินคดีอาญา ไมเพียงแตจําเลยที่จะมีสิทธติอสูคดีไดอยาง
เต็มที่เทานั้น  ศาลและอัยการก็มีหนาที่ปกปองสิทธิอันชอบธรรมของจําเลยดวย  แตกลไกเหลานีก้็
ยังไมเพยีงพอตอการปกปองจําเลยซึ่งไมมคีวามรูกฎหมายและสภาพจิตใจกําลังไมปกติ  เนื่องจาก
ถูกกลาวหาวากระทําผิดคดีอาญา  จึงมีความจําเปนที่จะตองมีที่ปรึกษาชวยตอสูคดีแทนเพื่อให
จําเลยมีความสามารถเทาเทียมกับโจทกในการตอสูคด ี  ทั้งนี้เพราะคดีอายามผีลกระทบตอชีวิต 
รางกาย  เสรีภาพของประชาชน  รัฐตองระมัดระวังลงโทษเฉพาะผูกระทําผิดจริงเทานั้น   การจัดหา
ทนายใหจําเลยจึงเปนการเสริมใหจําเลยมคีวามสามารถในการตอสูคดเีต็มที่เทาเทียมกับโจทย  จงึ
เปนหลักประกันตอประชาชนผูบริสุทธิ์วาจะไมถูกลงโทษเนื่องจากขาดความรูทางกฎหมายหรือ
เสียเปรียบในการตอสูคดี 
                  3.2.2.1  ความเปนมาของทนายความในศาลยตุิธรรม 
                               ทนายความเดิมเรียกวา “หมอความ”  ซ่ึงหมายถึง  ผูรู  ผูชํานาญในทางวาความ 
                               ทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2538 มาตรา 4 หมายความวา ผู
ที่สภาทนายความไดรับจดทะเบียนและออกใบอนุญาตใหเปนทนายความ 
                               คําพิพากษาฎีกา 1373/249566  ศาลฎีกาแปลความหมายของที่ปรึกษากฎหมายวา 
เปนทนายความ  หรือหมอความเชนเดียวกัน  ฉะนั้น ทนายความนอกจากหมายถงึ ทนายความที่
รับจางวาตางแกตางใหแกคูความแลว  ยังเปนผูรับปรึกษาคดี  รับทํานิติกรรมตางๆ ในธุรกิจการคา  
และกิจการอื่นๆ อีกมากมาย  แตจดุประสงคใหญของวิชาชีพทนายความ ก็คือ ผดุงไวซ่ึงความ
ยุติธรรมใหแกคูความที่มาศาล 
                               ในสมัยโบราณคําวา “ทนาย”  หมายถงึ ผูรับใช หรือผูแทนนาย มักจะพบใน
หนังสือโบราณกลาวถึง  ทนายหนาหอ  ซ่ึงมิไดหมายถงึทนายความ แตเนื่องจากการเปลี่ยนแปลง
วิวัฒนาการของภาษา ทําใหในปจจุบันนีค้ําวา “ทนาย”  เปนทีเ่ขาใจโดยทั่วไป หมายถึง  
ทนายความผูรับใชในกระบวนการยุติธรรม  หรือผูมีสิทธิวาความแทนตวัความในโรงศาล 
 
                66อุทัย  ศุภนิตย.  (2509).  “ทนายความกับศาล.”  บทบัณฑิตย, เลม 24,  ตอน 1.  หนา 9. 
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                               ทนายความหรือหมอความตองเปนผูมีคุณสมบัติพิเศษ มิใชวาผูรูกฎหมายจะ
เปนทนายความไดเสมอไป  ดังนัน้ หมอกฎหมายอาจไมใชหมอความ แตหมอความตองเปนหมอ
กฎหมายดวยเพราะเขาตองรูกฎหมาย  ผูรู  หรือผูชํานาญในกฎหมาย  ไมไดหมายความวาตองวา
ความเปน แตหมอความจะวาความโดยไมรูกฎหมายหาไดไม67 

                               ทนายความที่มีกระบวนการปฏิบัติงานแตกตางจากอดีต  เปนทนายความแผน
ใหม  เร่ิมกําเนิดที่จังหวดัเชยีงใหมในสมัยรัชกาลที่ 5  ไทยเริ่มมีความสัมพันธกับยุโรป โดยมีกรณี
พิพาทเกีย่วกับสัมปทานปาไมระหวางเจานครเชียงใหม (พระยาทรงสุรเดช) กับคนในบังคับอังกฤษ 
(หมอมทุนจอ)  หมอมทุนจอฟองรองพระยาสุรเดชใหเพกิถอนผูไดสิทธิในสัมปทานปาไมเดิมและ
ใหตนจดทะเบยีนปาไมแทน  พระยาสุรเดชไดแตงทนายเขาสูคดีตามวิธีการแผนใหม  จึงเปนคดี
แรกที่กําเนิดทนายแผนใหมขึ้นในป ร.ศ.11368

                               พระราชบัญญัติสําหรับขาหลวงชําระความหัวเมืองจุลศักราช 1236 (พ.ศ.2417)  
บังคับใหเจาครองนครสงบุตรหลานเขาฝกหัดชําระความอยางศาลตางประเทศเมืองละ 2 นาย 3 
นาย  นับวากระบวนการศาลที่มีการซักคานและถามติงพยานไดเร่ิมขึ้นเปนครั้งแรก ตอมา 
พ.ศ.2424  ไดมีการตราพระราชบัญญัติวาความศาลตางประเทศจุลศักราช 1243 ซ่ึงบัญญัติแกไขให
คนไทยทุกคนแตงทนายได  ไมจํากัดวาตองมีศักดินาถึง 400 ไร ในที่สุด ร.ศ.110 ไทยยอมรับ
วิธีการศาลและกระบวนการพิจารณาแบบยุโรปมาใช และตั้งกระทรวงยุติธรรมในปนี้ ในป ร.ศ.111  
มีกระบวนการวาความทั้งแตง เขียน  และซักคานถามติงพยานอยางเต็มที่ 
                               สมัยรัชกาลที่ 5 ร.ศ.111 ทรงโปรดเกลาใหพระองคเจารพีพัฒนศกัดิ ์ จัดตั้งศาล
สมัยใหมตามจังหวดัตางๆ และจัดใหมีทนายความแบบใหมขึ้นควบคูไปทันท ี  งานศาลยุติธรรม
แบบใหมเปดใชทั่วราชอาณาจักรเมื่อ พ.ศ.2458  งานของทนายความแผนใหมขยายตวัควบคูกับงาน
เปดศาลยุติธรรมของประเทศตลอดมา 
                               ตอมามีการออกพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2457 กอตั้งเนติบณัฑิตสภา มี 
ขอบังคับมรรยาททนายความใชควบคุมทนายทัว่ไป  ผูจะเปนทนายความจะตองเปนผูทรงคุณวฒุิ
และรอบรูทางกฎหมาย แบงเปน 2 ช้ัน 
                               ทนายชั้น 1 ตองสําเร็จปริญญาตรีกฎหมาย และจดทะเบียนทนายความที ่
เนติบัณฑิตสภา 
                               ทนายชั้น 2 ตองสอบคัดเลือกเปนทนายประจําศาล 
 
 
                67สัญชัย  สัจจวานิช.  (2526)  “หมอความ.”  หนังสือวันรพี 26.  หนา 71. 
                68วรา  ไวยพงษ.  (2527).  หนังสือท่ีระลึกงานเปดศาลจังหวัดเชียงใหม.  หนา 20. 
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                               นับตั้งแต พ.ศ.2457  เปนตนมา  การประกอบวิชาชีพทนายความก็ไดพัฒนา
กาวหนามาโดยลําดับ       โดยรัฐไดกอตั้งเนติบัณฑิตสภาตามพระราชบัญญัติทนายความเมื่อป พ.ศ. 
2457  ขึ้นควบคุมมรรยาททนายความเรื่อยมา  จนกระทั่งทนายความไดเรียกรองใหมีการจัดตั้งสภา
ทนายความขึน้ตั้งแตป พ.ศ.2513  เปนตนมา  จนป พ.ศ.2528  ไดมีการออกพระราชบญัญัติ
ทนายความ พ.ศ.2528  และไดกอตั้ง  “สภาทนายความ” ไดสําเร็จ 
                               ทนายความไทยในปจจบุันมีอิสระจากรัฐ  มีอิสระจากการประกอบวิชาชีพ มี
อิสระจากศาล  ใหอิสระแกทนายความในการปกครองตนเองโดยสภาทนายความซึง่มีทนายความ
เปนฝายบริหารเองทั้งหมด 
                  3.2.2.2  วิธีการที่รัฐจัดหาทนายความใหแกจําเลยในศาลยุติธรรม 
                               ระบบที่รัฐจัดหาทนายความใหจําเลยในคดีอาญาของกระบวนการยุติธรรมของ 
ไทย คือ ระบบทนายศาลขอแรง  ดังที่กลาวมาแลวในบทที่ 2 
                               เดิมศาลที่พิจารณาพพิากษาคดีอาญาตางๆ เชน ศาลอาญา, ศาลจังหวดั จะมี
หนังสือขอแรงจากทนายความ  ตามบัญชีรายช่ือที่ขอจดทะเบียนวาความไวกับเนติบณัฑิตสภา โดย
ศาลขอสําเนาบัญชีรายช่ือทนายความที่ขอตอใบอนุญาตวาความประจาํปจากเนติบณัฑิตสภา เมื่อมี
คดีที่จําเลยตองการทนายความ  ศาลจะเรียกขอแรงทนายความเรียงตามลําดับในบัญชรีายช่ือ  ตอมา
มีปญหาเกิดขึน้คือ ทนายความที่ศาลขอแรงไปไมสามารถรับวาความไดโดยอางเหตุขัดของบาง  
ทนายความอายุมากกเ็ลิกประกอบอาชีพบาง หรือทนายความยายสํานักงานไปประกอบวิชาชีพ
ตางจังหวัดบาง  ทนายความจึงคืนคดีกลับมาทําใหศาลขอแรงทนายความลําดับถัดไปทําใหคดีลาชา  
เปนผลรายตอจําเลย 
                               ปจจุบันศาลที่มีอํานาจพจิารณาพิพากษาคดีอาญาตางๆ เชน  ศาลอาญา, ศาล
จังหวดัตางๆ จะทําบัญชีรายชื่อทนายความขึ้นเอง  โดยใหทนายความที่ตองการวาความในคดีที่ศาล
ขอแรงลงชื่อแสดงความจํานงไว  โดยทนายความอาจขอวาความคราวละกวา 1 คดีขึ้นไปก็ได และ
ทนายความทีว่าคดีขอแรงเสร็จแลวสามารถมาลงชื่อแสดงความจํานงขอรับคดีใหมอีกได ศาลเรียก
ขอแรงทนายความตามลาํดับในบัญชีดังกลาวโดยแสดงความจํานงกอนไดคดีกอน  การเรียกขอแรง
ทนายความนีส้ามารถแกปญหาทนายความที่ไมรับคดีและคืนศาลได หรือหากทนายขอแรงที่วาคดี
ขอแรงเสร็จแลว  ศาลก็สามารถเรียกทนายขอแรงคนเดิมมารับวาความคดีใหมได 
                               ทนายขอแรงนี้ศาลไทยตั้งตามความตองการของจําเลย  ตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ซ่ึง มาตรา 173 วรรคสาม  ไดบัญญัติหลักเกณฑในการจายเงิน
รางวัลใหแกทนายขอแรงดังนี้ 
                               “ใหศาลจายเงินรางวัลและคาใชจายแกทนายความที่ศาลตั้งตามมาตรานี้โดย
คํานึงถึงสภาพแหงคด ี และสภาวะทางเศรษฐกิจ  ทั้งนี ้ตามระเบียบที่คณะกรรมการบริหารศาล 
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ยุติธรรมกําหนดโดยความเหน็ชอบจากกระทรวงการคลงั” 
                               จะเห็นไดวาศาลใชดุลยพินิจกําหนดจํานวนเงินรางวัลใหทนายความ โดย
พิจารณาความยากงายแหงคดีเทียบเวลาทีท่นายตองปฏิบัติในการวาคดีในเรื่องนัน้ๆ 
                              ซ่ึงในปจจบุันคาตอบแทนของทนายขอแรงที่ปฏิบัติหนาที่ใหความชวยเหลือแก
จําเลยในศาลชั้นตนไดรับประมาณคดีละ 3,000-5,000 บาท และถาวาความทั้งในศาลชั้นตน  ศาล
อุทธรณ และศาลฎีกา  ทนายขอแรงที่ศาลแตงตั้งใหแกจําเลยจะไดรับคาตอบแทนรวมทั้งส้ินไมเกิน
คดีละ 10,000 บาท  และอตัราคาตอบแทนจะขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลและอัตราโทษของคด ี  ซ่ึง
ศาลจะจายคาตอบแทนใหเมื่อทํางานเสร็จ 
        3.2.3  การคุมครองสิทธิการมีทนายความของผูตองหาในคดีอํานาจศาลยุติธรรม 
                  ไดมีการแกไขเพิม่เติมประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา ใหสิทธิผูตองหาในการ
มีทนายในมาตรา 7 ทว ิ โดยใหสิทธิผูตองหาพบและปรึกษาผูที่จะเปนทนายสองตอสอง ให
พนักงานสอบสวนมีหนาที่แจงสิทธินี้ใหผูตองหาทราบ มาตรา 7 ทวิ นี้ แกไขเพิ่มโดยมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติ  แกไขเพิม่เติมประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา (ฉบับที่ 15) พ.ศ.2527  
และลาสุดไดแกไขมาตรา 7 ทวิ เปนมาตรา 7/1  โดยแกไขใหผูตองหามีสิทธิพบและปรึกษาผูที่จะ
เปนทนายสองตอสอง  เปนใหผูตองหามีสิทธิพบ และปรึกษาผูที่จะเปนทนายความเปนการ
เฉพาะตวั  ตอมาในป พ.ศ.2542  ไดมีการแกไขเพิม่เติมสิทธิการมีทนายของผูตองหาตามมาตรา 134 
ทวิ  โดยบญัญัติวา  “ในคดีที่ผูตองหามีอายุไมเกนิสิบแปดปในวนัที่พนักงานสอบสวนแจงขอ
กลาวหา กอนเร่ิมถามคําใหการ ใหพนักงานสอบสวนถามผูตองหาวามีทนายความหรือไม  ถาไมมี
ใหรัฐจดัหาทนายความให…”  การแกไขเพิ่มมาตรา 134 ทวิ ใหความคุมครองเฉพาะผูตองหาที่เปน
เด็กอายไุมเกนิ 18 ป เทานัน้ โดยกอนสอบสวนพนกังานสอบสวนตองถามเรื่องทนายวามีหรือไม  
ถาไมมีใหรัฐจดัหาทนายความให  ไมคุมครองถึงผูตองหาที่มีอายุเกิน 18 ป  ทั้งมาตรา 7/1 และ
มาตรา 134 ทวิ  ไมมีบทลงโทษไววาเมื่อพนักงานสอบสวนไมปฏิบัตติามมาตราดังกลาว  ผลทาง
กฎหมายจะเปนอยางไร 
                  ตอมาไดมกีารประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.254069 ไดวางหลัก 
คุมครองสิทธิของผูตองหาหลายประการ  โดยเฉพาะการถวงดุลตรวจสอบการใชอํานาจของ
พนักงานสอบสวน ในเรื่อง การจับ  คุมขัง การคนในที่รโหฐาน  จะกระทํามิได  เวนแตมีคําส่ังหรือ 
หมายของศาล เทานั้น ขอยกเวนที่ใหจับและคนไดโดยไมมีคําส่ังหรือหมายของศาลเฉพาะที่จําเปน
เรงดวน  ตามที่กฎหมายบัญญัติเทานั้น  ซ่ึงกฎหมายไดวางเงื่อนไขไวจํากัดมาก 
 
 
                69อางแลว, บทที่ 1 หนา 1. 
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                  สําหรับการตรวจสอบถวงดุลอํานาจสอบสวนของพนักงานสอบสวน เมื่อบุคคลเปน
ผูตองหา  และถูกสอบสวนโดยพนกังานสอบสวน  สิทธิของผูตองหาจะถูกกระทบกระเทือนมาก
ที่สุด  จึงตองมี  “ผูพิทักษสิทธิ”  ซ่ึงทนายความเปนบุคคลหนึ่งที่เหมาะสมที่สุด  ทีจ่ะคอยปกปอง
สิทธิใหแกผูตองหาไดในคดอีาญา  รัฐธรรมนูญ ไดวางหลักไววา  “ในชั้นสอบสวน  ผูตองหามี
สิทธิใหทนายความหรือผูซ่ึงตนไววางใจเขาฟงการสอบสวนปากคําตนได”70 

                  “ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา  ยอมมีสิทธิไดรับความชวยเหลือจากรฐัดวยการจดัหา
ทนายความให ตามที่กฎหมายบัญญัติ ในกรณีที่ผูถูกควบคุมหรือคุมขังไมอาจหาทนายความได รัฐ
ตองใหความชวยเหลือโดยจดัหาทนายความใหโดยเร็ว” 
                  นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญยังวางบทคุมครองสิทธิบุคคลในทางอาญาไววา  “บุคคลยอมมี
สิทธิไมใหถอยคําเปนปฏิปกษตอตนเอง อันอาจทําใหตนถูกฟองคดีอาญา 
                   ถอยคําของบุคคล ซ่ึงเกิดจากการจูงใจ มีคํามั่นสัญญา  ขูเข็ญ  หลอกลวง  ถูกทรมาน  
ใชกําลังบังคับ  หรือกระทําโดยมิชอบประการใดๆ ไมอาจรับฟงเปนพยานหลักฐานได”  มาตรานี้
เปนการวางหลักมิใหผูตองหาถูกพนกังานสอบสวนบังคับผูตองหาใหใหการ และวางบทลงโทษไว
วาถอยคําผูตองหาที่ไดมาโดยมิชอบนั้น ไมอาจรับฟงเปนพยานหลักฐานได 
                  ตอมา ไดมีพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา(ฉบับ
ที่ 22) พ.ศ.2547  มีวัตถุประสงคหลักอยูที่การปรับปรุงกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาให
สอดคลองกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญใน 6 ประเดน็ คือ (1) การจับ  (2)  การคน  (3)  การขัง (4) การ
ปลอยตัวชั่วคราว  (5) การสอบสวน และ (6) การพิจารณาคดีอาญา ใหเปนไปดวยความรวดเร็ว
ตอเนื่องและเปนธรรม 
                  เกี่ยวกับสิทธิการมีทนายของผูตองหาในชัน้สอบสวนสําหรับผูตองหาที่ไมมีทนายนั้น 
เดิมมีมาตรา 134 ทวิ บัญญตัิใหพนักงานสอบสวนตองจัดหาทนาย ใหเฉพาะกรณีผูตองหาเปนเดก็
อายุไมเกนิ 18 ป เทานั้น  แตในการแกไขปรับปรุงครั้งนี้  ไดแกไขมาตรา 134 ทวิ เปนมาตรา 134/1 
ซ่ึงบังคับใหพนักงานสอบสวนตองจดัหาทนายใหแกผูตองหาที่มีอายเุกิน 18 ป ดวย ซ่ึงมาตรา 
134/1 บัญญัติวา  “ในคดีทีม่ีโทษประหารชีวิตหรือในคดีที่ผูตองหามีอายุไมเกนิสิบแปดปในวนัที่
พนักงานสอบสวนแจงขอหา  กอนเริ่มถามคําใหการใหพนกังานสอบสวนถามผูตองหาวามี
ทนายความหรอืไม  ถาไมมีใหรัฐจัดหาทนายความให 
                  ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุก กอนเริ่มถามคําใหการใหพนกังานสอบสวนถามผูตองหาวามี
ทนายความหรอืไม  ถาไมมีและผูตองหาตองการใหรัฐจดัหาทนายความให 
 
                70เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์ ข (2545).  คําอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาวาดวยการดําเนิน 
คดีในขั้นตอนกอนการพิจารณา.  หนา 242. 
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                  การจัดหาทนายความตามวรรคหนึ่ง และวรรคสองใหพนักงานสอบสวนปฏิบัติตาม
หลักเกณฑ  วิธีการ และเงือ่นไขที่กําหนดในกฎกระทรวง  และใหทนายความที่รัฐจัดหาใหไดรับ
เงินรางวัลและคาใชจายตามระเบียบทีก่ระทรวงยุติธรรมกาํหนด  โดยไดรับความเห็นชอบจาก
กระทรวงการคลัง 
                  เมื่อไดจัดหาทนายความใหแกผูตองหาตามวรรคหนึ่ง วรรคสอง หรือวรรคสามแลว ใน
กรณีจําเปนเรงดวน  หากทนายความไมอาจมาพบผูตองหาได  โดยไมแจงเหตุขัดของใหพนกังาน
สอบสวนทําการสอบสวนผูตองหาไปโดยไมตองรอทนายความ  แตพนักงานสอบสวนตองบันทกึ
เหตุนั้นไวในสํานวนการสอบสวนดวย” 
                  บทบัญญัติมาตรานี้มีหลักเกณฑเพิ่มเติมเกี่ยวกับสิทธิในการมีทนายความในชั้น
สอบสวนจากเดิมรวม 3 ประการคือ 
                  (1)  ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต  ผูตองหาไมมีทนายความ ใหรัฐจดัหาทนายความ 
ให เชนเดยีวกบัคดีผูตองหาเปนเด็กอายุไมเกิน 18 ป 
                  (2)  ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุก ถาผูตองหาไมมีและตองการทนายความใหรัฐจัดหา 
ทนายความให 
                  (3)  เมื่อจัดหาทนายความใหแกผูตองหาแลว ในกรณีจําเปนเรงดวน หากทนายความไม 
อาจมาพบผูตองหาโดยไมแจงเหตุขัดของใหพนกังานสอบสวนทราบ  หรือแจงแตไมมาพบภายใน
เวลาอันสมควร   ใหพนักงานสอบสวนทําการสอบสวนผูตองหาโดยไมตองรอทนายความ  แตตอง
บันทึกเหตุนั้นไวในสํานวนการสอบสวน 
                  มาตรา 134/4 บัญญัติวา  “ในการถามคําใหการผูตองหา ใหพนักงานสอบสวนแจง 
ผูตองหาใหทราบกอนวา 
                  (1)  ผูตองหามีสิทธิที่จะใหการหรือไมก็ได ถาผูตองการใหการ ถอยคําที่ผูตองหาใหการ 
นั้นอาจใชเปนพยานหลักฐานในการพิจารณาคดีได 
                  (2)  ผูตองหามีสิทธิใหทนายความหรือผูซ่ึงตนไววางใจเขาฟงการสอบปากคําตนได 
                  เมื่อผูตองหาเต็มใจใหการอยางใด กใ็หจดคําใหการไว ถาผูตองหาไมเตม็ใจใหการเลยก็
ใหบันทกึไว 
                  ถอยคําใดๆ ที่ผูตองหาใหไวตอพนักงานสอบสวนกอนมกีารแจงสิทธิตามวรรคหนึ่ง  
หรือกอนที่จะดําเนินการตามมาตรา 134/1 มาตรา 134/2 และมาตรา 134/3 จะรับฟงเปน
พยานหลักฐานในการพิสูจนความผิดของผูนั้นไมได” 
                  บทบัญญัติมาตรานี้มีหลักการที่บัญญัติขึ้นใหม 2 ประการ ซ่ึงมีสาระสําคัญคือ 
                  (1)  กําหนดใหพนักงานสอบสวนตองแจงสิทธิขั้นพื้นฐานที่สําคัญ 2 ประการ ที ่
รัฐธรรมนูญ มาตรา 243 วรรคหนึ่ง และมาตรา 241 วรรคสอง รับรองไว ใหผูตองหาทราบกอนถาม 

DPU



84 
 
คําใหการผูตองหา 
                  (2)  หามรับฟงถอยคําของผูตองหาเปนพยานหลักฐาน  ในกรณีที่พนกังานสอบสวนไม 
ปฏิบัติตามมาตรการในการคุมครองสิทธิของผูตองหา ตามที่กําหนดไวในมาตรา 134/1 ถึงมาตรา 
134/4 
        3.2.4  การคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลยุติธรรม 
                  เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแลว จะเหน็วามี
การใหหลักประกันสิทธิเร่ืองทนายความอยูหลายประการดวยกันคือ    ในความหมายของการจัดหา
ทนายความเองตามมาตรา 7 ทว ิ และมาตรา 8 และการใหหลักประกันกับจําเลยในคดีที่มีอัตราโทษ
จําคุก และจําเลยตองการทนายความ  ตามมาตรา 173  แตจะนํามากลาวเฉพาะการมทีนายความใน
ช้ันพิจารณาตามมาตรา 173 ดังกลาว เกี่ยวกับความจําเปนในการมีทนายความนี้ศาลฎีกาเคยกลาววา 
                  “การที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 บัญญัติวา ในคดีอุกฉกรรจ 
มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายหรือไม  ถา
ไมมีและจําเลยตองการกใ็หศาลตั้งทนายใหนั้น  ก็เพื่อใหจําเลยมีโอกาสตอสูคดีไดเต็มที่  คดีนี้แม
จําเลยจะหาทนายความมาเอง  แตทนายไดขอถอนตัวเสียกอนเมื่อสืบพยานโจทกปากแรกจบและ
ขอเล่ือนไปเพือ่หาทนายใหม  ศาลควรใหเล่ือนคดีไปเพื่อใหโอกาสจําเลยหาทนายความมาใหม  
การดําเนนิการพิจารณาไปโดจําเลยไมมีทนายความทั้งๆ ที่จําเลยยังตองการทนายความอยูไมชอบ
ดวยเจตนารมณของบทกฎหมายดังกลาว” 
                  แมคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้จะเปนคําพพิากษาฎีกาที่ไดตัดสินกอนการแกไขเพิ่มเติม
มาตรา 173  แตในเนื้อหาแลวยังมีความทนัสมยัอยูอยางมาก  กลาวคือ  ศาลฎีกาไดวางหลักการมี
ทนายความไวอยางเหมาะสมชัดเจน 
                  ตามกฎหมายของไทยเราแตเดมิความจําเปนในการมีทนายความชวยเหลือยังมีความ
สับสนในหลักการอยูมาก  เพราะไดนําเอาความยากจนมาเปนเงื่อนไขในการมีทนายความชวยเหลือ  
แตอยางไรก็ตามก็ไดมกีารแกไขปรับปรุงกฎหมายเกีย่วกับการมีทนายความที่ไปในทิศทางที่ดีขึ้น
เปนลําดับ มาตรา 173 ที่ใชบังคับอยูในปจจุบันไดบัญญัติเกี่ยวกับเรือ่งนี้ไวดังนี ้
                  “มาตรา 173 ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชวีิต  หรือในคดีที่จําเลยมีอายไุมเกินสิบแปดป
ในวนัที่ถูกฟองศาล  กอนเริม่พิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายความหรือไม ถาไมมีก็ใหศาลตั้ง
ทนายความให 
                  ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุก  กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายความหรือไม  ถา
ไมมีและจําเลยตองการทนายความกใ็หตั้งศาลทนายความให 
                  ใหศาลจายเงินรางวัลและคาใชจายแกทนายความที่ศาลตั้งตามมาตรานี้โดยคํานึงถึง
สภาพแหงคด ี และสภาวะทางเศรษฐกิจ  ทั้งนี้ ตามระเบยีบที่คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม 
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กําหนดโดยความเหน็ชอบจากกระทรวงการคลัง” 
                  จะเห็นไดวาสิทธกิารมีทนายความตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามีความ 
สัมพันธกับความหนักเบาของโทษและความสามารถในการตอสูคดีของจําเลย 
                  กอนการใชพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความมโีทษใชไปพลางกอน ร.ศ.115 การดําเนิน
คดีอาญาในประเทศไทยใชระบบไตสวน  และการดําเนินคดีอาญาในประเทศไทยในระบบไตสวน
นี้มีวิธีพิจารณาจารีตนครบาลเกิดขึ้น 
                  ตอมา ร.ศ.115 (พ.ศ.2439) นับเปนจุดสําคัญจุดหนึ่งของการปรับปรุงกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา  กลาวคือ  นอกจากจะไดการประกาศใชพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความมี
โทษใชไปพลางกอน ร.ศ.115 แลว ยังไดมพีระราชบัญญัติยกเลิกวิธีพิจารณาจารีตนครบาลอีกดวย   
อันนับเปนผลใหยกเลิกการดําเนินคดีอาญาระบบไตสวนและมาใชการดําเนินคดีอาญาระบบ
กลาวหาแทน เชน  นานาอารยประเทศ 
                  การคนหาความจริงในศาลไทย ในทางปฏบิัติเปนการคนหาความจริงทีม่ีลักษณะเปน
การตอสูของคูความ  ซ่ึงตามปกติศาลจะวางตัวเปนกลาง  ดังนั้นทนายความจึงเปนกลไกสําคัญใน
การผดุงความยุติธรรมในกระบวนการยุติธรรมของไทย  รัฐไดบัญญัตรัิบรองสิทธิการมีทนายโดย
รัฐจัดหาใหไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 
                  ซ่ึงเดิมนั้นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซ่ึงใชบังคับตั้งแต 1 ตุลาคม 2478  
ใหใชโดยพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พ.ศ.2477 ไดมีบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการที่ศาลตั้งทนายความใหกับจําเลยอยูในมาตรา 173 เปน 2 กรณีดวยกัน คือ กรณีแรก  ใน
คดีอุกฉกรรจมีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป  และกรณีที่สอง ในคดีทีเ่ดก็เปนจําเลย  ทั้ง
สองกรณีนี้ศาลจะตั้งทนายความใหก็ตอเมือ่จําเลยไมมแีละตองการ  ซ่ึงเมื่อมาพิจารณาถึงกฎหมาย
แลวจะเหน็ไดวาการจะมีทนายความรวมพจิารณาคดหีรือไมเปนเรื่องของจําเลย 
                  ตอมาไดมกีารแกไขความในมาตรา 173 โดยมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเตมิ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 15) พ.ศ.2427  ซ่ึงมีเนื้อหาและเงื่อนไขดังนี ้  คือ 
กรณีแรก  ในคดีมีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป และในคดีที่จําเลยมีอายไุมเกินสิบเจ็ดป
ในวนัที่ถูกฟองศาล  กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายหรือไม ถาไมมีและจําเลยตองการ
ก็ใหศาลตั้งทนายให  และอีกกรณหีนึ่งในวรรคสอง ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินหาปแต
ไมถึงสิบป  ถาจําเลยแถลงตอศาลกอนเริ่มพิจารณาวา จําเลยยากจนและตองการทนาย  ก็ใหศาลตั้ง
ทนายใหจําเลย  ทั้งสองกรณีนี ้หากจําเลยไมตองการทนายความก็สละสิทธิได  ไมมีกรณีใดที่เปน
บทบังคับใหศาลตองจัดหาทนายความใหจาํเลย  ดังนั้นการมีทนายความโดยรัฐจัดหา  เปน
บทบัญญัติคุมครองเสรีภาพของจําเลยที่ถือเปนสิทธิเฉพาะตัวของจําเลยโดยแท ที่จะรองขอหรือ
ยอมรับทนายความที่รัฐจัดหาใหหรือไมก็ได 
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                  จากนั้นไดมกีารแกไขความในมาตรา 173 โดยมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 17) พุทธศักราช 2523 ซ่ึงบัญญัติใหสิทธิ
เร่ืองทนายเพิ่มขึ้นจากเดิมอีกสองกรณีคือ  ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต  กอนเริ่มพิจารณาให
ศาลถามจําเลยวามีทนายหรือไม ถาไมมีก็ใหศาลตั้งทนายให และอีกประการหนึ่งคือในคดีที่มีอัตรา
โทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสามปขึ้นไป  แตไมถึงสิบป ถาจําเลยไมมีทนายความและตอสูคดีโดยแถลง
ตอศาลกอนเริ่มพิจารณาวาจาํเลยยากจนและตองการทนายความ  ก็ใหศาลตั้งทนายความให  การ
แกไขครั้งนี้เหน็ไดวาเจตนารมณของกฎหมายมาตรานี้ตองการใหจําเลยมีทนายความชวยเหลือคดี
ไดมากยิ่งขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่งคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต กฎหมายบังคับใหศาลตั้งทนายความ
ใหจําเลยกรณทีี่จําเลยไมมีทนายความ จึงเหน็ไดวาเริ่มมีกฎหมายที่เปนบทบังคับศาลตองจัดหา
ทนายความใหจําเลยเสมอโดยไมคํานึงถึงวาจาํเลยตองการทนายความหรือไม  เนื่องจากคดีมีโทษ
สูงถึงประหารชีวิต 
                  และในครั้งสุดทายไดมกีารแกไขความในมาตรา 173  โดยมาตรา 44  แหงพระราช 
บัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 22) พุทธศักราช 2547 ซ่ึงใช
บังคับในปจจบุันนี้บัญญัติวา  ในคดีที่มอัีตราโทษประหารชีวิตหรือในคดีที่จําเลยมอีายุไมเกนิสิบ
แปดปในวนัทีถู่กฟองศาล  กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถามจาํเลยวามีทนายหรือไม  ถาไมมีก็ใหศาลตั้ง
ทนายให  ในวรรคสองบัญญัติวา ในคดทีี่มีอัตราโทษจําคุก กอนเริม่พิจารณาใหศาลถามจําเลยวามี
ทนายความหรอืไม  ถาไมมีและจําเลยตองการทนายความ ก็ใหศาลตั้งทนายความให และในวรรค
สุดทาย ใหศาลจายเงินรางวลัและคาใชจายแกทนายความที่ศาลตั้งตามมาตรานี้ตามระเบียบที่
กระทรวงยุติธรรมกําหนด 
                  นอกจากนี้สิทธิการมีทนายความของจําเลยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
ยังคุมครองไปถึงสิทธิของจําเลยในกรณีที่จะตองมีการสืบพยานลับหลังจําเลยอันขอยกเวนของ
มาตรา 172 ที่บัญญัติไววา  “การพิจารณาและสืบพยานในศาล  ใหทําโดยเปดเผยตอหนาจําเลยเวน
แตบัญญัติไวเปนอยางอื่น” 
                  ซ่ึงการพิจารณาคดีอาญาโดยหลกัแลวตองกระทําตอหนาจําเลย  หลักนี้สืบเนื่องมาจาก
สิทธิในการที่จะอยูรวมในการดําเนินคดีอาญาขอผูถูกกลาวหา  สิทธินี้เปนสิทธิในทางกระทําที่
สําคัญประการหนึ่งในระบบกลาวหาที่ถือวาผูถูกกลาวหาเปนประธานในคด ี  เดิมทเีดียวกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญาของไทยเราก็ถือหลักนี้อยางเครงครัด  คร้ันเมื่อป พ.ศ.2499  จึงไดมี
บทบัญญัติวาดวยการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยเกดิขึ้น คือ มาตรา 172 ทวิ 
                  บทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องนี้ที่ไดเกิดขึ้นในป พ.ศ.2499 นั้น ตอมาไดมีการแกไขเพิ่มเติมอีก
คร้ังเมื่อป พ.ศ.2527 และเปนการขยายออกไปยิ่งกวาเดิม มาตรา 172 ทวิในปจจุบันมขีอความดังนี ้
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                  “มาตรา 172 ทว ิภายหลังที่ศาลไดดําเนินการตามมาตรา 172 วรรคสองแลว เมื่อศาลเหน็
เปนการสมควร เพื่อใหการดาํเนินการพจิารณาเปนไปโดยไมชักชา  ศาลมีอํานาจพิจารณาสืบพยาน
ลับหลังจําเลยไดในกรณดีังตอไปนี ้
                  (1)  ในคดีมีอัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกินสิบป จะมีโทษปรบัดวยหรือไมก็ตามหรือใน 
คดีมีโทษปรับสถานเดียว  เมื่อจําเลยมีทนายและจําเลยไดรับอนุญาตจากศาลที่จะไมมาฟงการ
พิจารณาและการสืบพยาน.....” 
                  การที่การพิจารณาและสืบพยานในศาลที่ตองกระทําโดยเปดเผยก็เพื่อใหมีกาตรวจสอบ
อํานาจตุลาการโดยประชาชน  เพื่อเปนหลักประกนัในการอํานวยความยุติธรรม 
                  การพิพากษาคดกี็ตองกระทําโดยเปดเผย  เกีย่วกับเรื่องนี้มาตรา 182 วรรคสองบัญญัติวา 
                  “ใหอานคําพิพากษาหรือคําส่ังในศาลโดยเปดเผยในวนัเสร็จการพิจารณาหรือภายใน
เวลาสามวันนบัแตเสร็จคด ีถามีเหตุอันสมควรจะเลื่อนไปอานวนัอื่นก็ได แตตองจดรายงานเหต ุ
นั้นไว” 
                  ดั่งนี้ ไมวาจะเปนการพิจารณาโดยเปดเผยหรอืพิจารณาลับ  การพิพากษาหรือส่ังคดี 
จะตองกระทําโดยเปดเผยเสมอ 
                  การพิจารณาลับจะกระทําไดเฉพาะกรณีที่มาตรา 177 บัญญัติไวเปนการเฉพาะเทานั้น  
คือ 
                  “มาตรา 177 ศาลมีอํานาจสั่งใหพิจารณาเปนการลับ  เมื่อเห็นสมควรโดยพลการ หรือ
โดยคํารองขอของคูความฝายใด  แตตองเพื่อประโยชนแหงความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน  หรือเพื่อปองกันความลับอันเกี่ยวกับความปลอดภัยของประเทศมิใหลวงรูถึง
ประชาชน” 
                  ดั่งนี้ การพิจารณาเปนการลับ ศาลมีอํานาจสั่งการเองหรือส่ังตามที่คูความรองขอ แต
ตองเพื่อประโยชนแหงความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือเพื่อปองกนั
ความลับอันเกีย่วกับความปลอดภัยของประเทศมิใหลวงรูถึงประชาชน กลาวคือ หากการพจิารณา
กระทําโดยเปดเผยจะกอใหเกิดอันตรายตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
หรือตอความลับอันเกี่ยวกับความปลอดภยัของประเทศ  ศาลก็สามารถสั่งใหมีการพิจารณาลับได 
                  ตัวอยางของการพิจารณาลับเพือ่ความปลอดภยัของประเทศ เชน คดีเกี่ยวกับความมั่นคง
ของรัฐ เปนตน  และเมื่อมกีารพิจารณาลบักฎหมายจะจํากัดบุคคลทีม่ีสิทธิอยูในหองพิจารณา  ซ่ึง
ตามมาตรา 178    ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไดบัญญัติคุมครองสิทธิการมี 
ทนายความของจําเลยไวอยางเพียงพอตอการคุมครองสิทธิของจําเลย แมแตในการพิจารณาเปนการ
ลับ  โดยใหทนายความของจําเลยมีสิทธิอยูในหองพิจารณาได  ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวเทากับเปน
การเสริมสิทธิในการมีทนายความของจําเลยใหเขมแข็งยิง่ขึ้น 
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3.3   สิทธิการมีทนายความในคดีอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกา 
         หลักในการดําเนินคดีอาญาของแตละประเทศ  ประกอบดวยรูปแบบที่สําคัญสอง
ประการ คือ ตองมีกระบวนการคนหาความจริงที่มีประสิทธิภาพ เพื่อคนหาตวัผูกระทําความผดิ
และนํามาลงโทษไดอยางถูกตอง  และตองเปนกระบวนการที่ใหความเปนธรรมแกผูถูกกลาวหา มิ
ใหตองเดือดรอนกับการปฏบิัติหนาที่ของเจาพนักงานของรัฐในการคนหาความจริง  ซึ่งหลักการ

ทั้งสองรูปแบบนี้มักจะขัดแยงกันอยูในตัวเอง  หากประเทศใดมนีโยบายที่เนนหนักในการควบคุม

อาชญากรรม  จะทําใหสิทธแิละเสรีภาพของประชาชนถูกกระทบกระเทือน  กฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญาของประเทศที่เนนหนักในการควบคุมอาชญากรรม  จะสรางกฎเกณฑใหเจาหนาที่ของ

รัฐทําการสืบสวนสอบสวนปราบปรามอาชญากรรมไดอยางเฉียบขาด  และมบีทบญัญัตใิหอํานาจ

เจาหนาที่ของรัฐกระทําการตางๆ ไดอยางกวางขวาง และหากประเทศใดมีนโยบายเนนหนักใน

การคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน กฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา ก็จะคํานึงถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนยิ่งกวาความสะดวกในการ

ปฏิบัติหนาที่ของเจาพนักงาน  และมีสิทธิอันชอบธรรมตามกฎหมายที่จะไดรับการพิจารณา

พิพากษาคดีอยางยุติธรรมและเปนธรรม 
         ในเรื่องที่เกีย่วกับสิทธิการมีทนายความ (Right to Counsel) ของสหรัฐอเมริกาไดมี
บทบัญญัติรองรับสิทธิโดยมีขอความตอนหนึ่งบัญญัตไิววา “In all criminal prosecutions, the 
accused shall enjoy the right…to have the assistance of counsel for his defense.”  ซ่ึงหมายความ
วา “ในการพจิารณาคดีอาญาจําเลยมีสิทธิไดรับความชวยเหลือจากทนายความ”  บทบัญญัติดังกลาว
นอกจากจะมีความหมายถึงการรับรองสิทธิของจําเลยในคดีอาญา  ที่จะแตงตั้งทนายความของตน
เขามาชวยเหลือตอสูคดีแลว  ยังมีความหมายรวมถึงเปนหนาที่ของรัฐที่จะตองจดัหาทนายความ
ใหแกจําเลย  ซ่ึงศาลสูงสุดไดแปลความหมายในมลรัฐตางๆ ตองอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนญูแกไขเพิ่มเตมิที่ 6 ดวย 
         บทบัญญัติของหลักประกนัสิทธิการมีทนายความตามรฐัธรรมนูญแกไขเพิ่มเติมที่ 6  
ระยะแรกศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา  ไดตีความไววาอยูในความหมายของการจดัหาทนายความ
ดวยตนเอง  และไดรับความคุมครองสิทธิเฉพาะขั้นตอนการพิจารณาคดีเทานั้น  แตจากพัฒนาการ
คําพิพากษาศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา มีผลเปนการขยายสิทธิไดรับความชวยเหลือจากรัฐ ดวย
การจัดหาทนายความ ดังตอไปนี้ 
         1)  สิทธิไดรับการจัดหาทนายความสําหรับจําเลยที่ยากจน  ซ่ึงเปนการขยายสิทธิการ
ไดรับความชวยเหลือจากรัฐ  ดวยการจัดหาทนายความใหแกจําเลยในคดีอาญาที่มีฐานะยากจน โดย
ถือเปนหนาทีข่องรัฐในการจัดหาทนายความให 
         2)  สิทธิไดรับการจัดหาทนายความสําหรับคดีที่มีโทษรายแรง เปนสิทธิการไดรับความ 
ชวยเหลือจากรัฐ  ในคดีที่เปนความผิดรายแรงที่มีโทษถึงขั้นประหารชวีิตหรือจําคกุตลอดชีวิต 
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         3)  สิทธิไดรับการจัดหาทนายความสําหรับคดีที่มีโทษจําคุก 
         4)  สิทธิไดรับการจัดหาทนายความสําหรับคดีที่มีโทษไมรายแรง ศาลสูงสุดของสหรัฐ- 
อเมริกาไมไดคาํนึงถึงขอหาความผิดวามีโทษรายแรงหรือโทษเล็กนอย  แตคํานึงเพียงแตวา
ผูตองหาหรือจาํเลยมีความสามารถมีทนายความสําหรับตนเองไดหรือไมเทานั้น 
         (5)  สิทธิไดรับการจัดหาทนายความที่มปีระสิทธิภาพ  ซ่ึงศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา
ไดวางหลักไววา  สิทธิการมีทนายความ หมายถึง การมีทนายความที่มปีระสิทธิภาพในการใหความ
ชวยเหลือ และเปนทนายความที่มีความสามารถที่จะใหความชวยเหลือดวย ดังนัน้ สิทธิการมี
ทนายความจึงไมเพียงแตมีทนายความปรากฏตัวในการดาํเนินคดีตอศาลเพียงอยางเดยีว และหาก
ผูตองหาหรือจาํเลยสามารถพิสูจนใหศาลเหน็ไดวาทนายความที่ไดรับการแตงตั้งปฏิบัติหนาที่ไมมี
ประสิทธิภาพ   บางคดีศาลอาจกําหนดใหมีการพิจารณาคดีใหมหรืออาจยกฟอง   หากพบวา 
ทนายความทีไ่ดรับการแตงตัง้ไมมีประสิทธิภาพ  หรือปฏิบัติหนาที่ไมไดมาตรฐานตามวิชาชีพของ
ทนายความ71

         ในสหรัฐอเมรกิามีการใชระบบของศาลทหารพิจารณาพพิากษาคดีที่ทหารและ
ขาราชการพลเรือนที่ทํางานในกองทัพที่กระทําผิด เชน คดีความผิดฐานกบฏ  การหนทีหาร  การไม
เชื่อฟงคําส่ังหรือการกระทําผิดทางอาญา  เชนเดยีวกับประเทศไทย  แมแตในสวนของพลเรือนของ
สหรัฐอเมริกาก็อาจถูกดําเนนิคดีในศาลทหารไดเชนเดยีวกัน ในความผิดในเรื่องการจารกรรมทาง
ทหารหรือการเขาไปแทรกแซงภารกิจของทหาร  เพราะฉะนั้นจึงตองควรศึกษาวาในศาลทหารและ
ศาลยุติธรรมของสหรัฐอเมริกามีการคุมครองสิทธิของผูตองหาหรือจําเลยไวเชนใดบาง 
        3.3.1  สิทธิการมีทนายความของผูตองหาและจําเลยในศาลยุติธรรม 
                  ในประเทศสหรัฐอเมริกา หลักประกันที่สําคัญที่สุดในการคุมครองสิทธิของผูตองหา
และจําเลยคือ  กฎหมายรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา  โดยเฉพาะบรรดาบทบัญญัติแกไขเพิม่เตมิ 
มาตรา 1 –10 ซ่ึงเปนที่รูจักกนัดีในชื่อวา Bill of Rights  การที่รัฐธรรมนูญสหรัฐซึ่งเปนรัฐธรรมนูญ
ของสหพันธรัฐ สามารถเขาไปมีบทบาทในการใหหลักประกันแกผูตองหาและจาํเลยในคดีอาญา
ในแตละขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมของทุกๆ มลรัฐนั้น ก็เนื่องจากศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกาซึ่งเปนองคกรที่มีอํานาจตีความรัฐธรรมนูญในลักษณะที่เปนการขยายความใหเขาไป
คุมครองสิทธิของผูตองหาและจําเลยอยางแทจริง  และในขณะเดยีวกนัก็เปนการกําหนดมาตรฐาน
ขั้นต่ําใหกับเจาหนาที่ทั้งหลายที่เกีย่วของกับกระบวนการยุติธรรม     ทั้งในระดับสหพันธรัฐและ
มลรัฐโดยเฉพาะ  เจาหนาที่ผูบังคับใชกฎหมาย ซ่ึงไดแก  เจาหนาที่ตํารวจและอัยการทีจ่ะตอง
ปฏิบัติตามกฎเกณฑที่ศาลสูงสุดวางไวเทานั้น 
 
                71James L. Maddex.  (1979).  Coustitution Law.  p.39. 
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                  วิธีที่ถือวาเปนเอกลักษณอยางหนึ่งของวิธีพจิารณาความอาญาของสหรัฐอเมริกาก็คือ 
การแจงสิทธิของผูตองหาใหผูตองหาทราบอยางละเอียดกอนที่จะถูกจับ  มาตรการดังกลาวนี้เปนที่
รูจักกันในชื่อ “หลักเกณฑมิแรนดา”  ซ่ึงเปนหลักเกณฑที่ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาไดกําหนด
ขึ้นในคดี Miranda v. Arizona โดยเปนการตีความขยายบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติมของ
สหรัฐฯ ในมาตรา 5 ที่บัญญัติหามมิใหบังคับใหผูใดเปนพยานปรักปรําตนเองในคดีอาญา 
                  หลักเกณฑมิแรนดา กําหนดหามมิใหเจาหนาที่ตํารวจถามบคุคลซึ่งอยูภายใตการ 
ควบคุมจนกวาจะไดบอกกับบุคคลนั้นอยางชัดเจนวา  เขามีสิทธิที่จะนิง่เฉยไมใหการ หากเขาพดู 
ส่ิงใดๆ เขาพดูออกมาอาจจะเปนพยานผูกมัดเขาในศาล   เขามีสิทธิที่จะพบทนายความและถาเขา
ไมมีความสามารถที่จะจางทนายความก็จะมีการแตงตั้งทนายความใหเขากอนที่จะมกีารสอบถาม
คําใหการ ถาเขาตองการเชนนั้น72

                  สิทธิในการมีทนายความ ถือเปนสิทธิที่มีความสําคัญมากในระบบกฎหมายของสหรัฐ-
อเมริกาซึ่งใชระบบปฏิปกษหรือระบบกลาวหา อันเปนระบบที่มีแนวคิดอยูบนพื้นฐานที่วา การ
คนหาความจริงจะสามารถทําไดดีที่สุด  ถาโจทกและจําเลยมีความเทาเทียมกัน โดยมีศาลทําหนาที่
เปนกรรมการซึ่งมีความเปนกลาง  ในระบบเชนนีจ้ําเปนตองใหจําเลยไดรับความชวยเหลือจาก
ทนายความ ซ่ึงมีความสามารถทัดเทียมกบัอัยการโจทก  มิฉะนั้น ระบบนี้จะไมสามารถใหความ
ยุติธรรมไดอยางสมบูรณ  สิทธิในการมีทนายความไดรับการรับรองอยูในรัฐธรรมนูญฉบับแกไข
เพิ่มเติม มาตรา 6  ซ่ึงบัญญัติในสวนทีเ่กีย่วของวา  “ในการฟองคดีอาญาทุกคดี  ผูตองหาหรือจําเลย
จะตองไดรับการชวยเหลือจากทนายความในการตอสูคดี”  อยางไรก็ตาม แมวารัฐธรรมนูญจะได
บัญญัติไวเชนนั้นสิทธิในการมีทนายความในการตอสูคด”ี  อยางไรก็ตาม แมวารัฐธรรมนูญจะได
บัญญัติไวเชนนั้น  สิทธิในการมีทนายความก็ไมใชเปนสิทธิไดรับการยอมรับปฏิบัติตรงตามถอยคํา
ในรัฐธรรมนูญมาตั้งแตแรก  เพิ่งจะไมนานมานี้เองที่สิทธิตามรัฐธรรมนูญมาตรานี้ ไดรับการ
ตีความอยางเครงครัดจากศาลสูงสุดของสหรัฐ ใหสามารถเปนหลักประกนัที่มีประสิทธิภาพแก
ผูตองหาและจาํเลย 
                  เมื่อกลาวถึงสิทธิในการมีทนายความ พัฒนาการของสิทธินี้มีอยู 3 ระดับคอื 
                  (1)  สิทธิในการมีทนายความ 
                  (2)  สิทธิที่จะไดรับการจัดหาทนายความให 
                  (3)  สิทธิในการที่จะไดรับการชวยเหลืออยางมีประสิทธิภาพจากทนายความ 
 
                72 ณรงค ใจหาญ, ประธาน วัฒนวาณิชย, สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, พลตํารวจตรี ธรรมชัย 
แสงเสยโย, นัทธี  จิตสวาง และ กิตติพงษ กิตยารักษ.  (2540).  สิทธิของผูตองหาจําเลย และผูตองโทษในคดี 
อาญา.  (รายงานวิจัย).  หนา 64. 
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                  สิทธิประการแรก  เปนสิทธิทีก่ฎหมายยอมรบัวา ผูตองหาหรือจําเลยสามารถจัดหาหรือ
แตงตั้งทนายความเพื่อชวยเหลือตนเองได  สิทธิประการที่สอง เปนสิทธิที่ผูตองหาหรือจําเลย
ยากจน ไมสามารถหาทนายความดวยตนเอง  จะไดรับการจัดหาทนายใหโดยรัฐ  และสิทธิประการ
สุดทาย เปนสิทธิขั้นสุดทายของพัฒนาการเรื่องสิทธิในการมีทนายความ คือเปนเรื่องคุณภาพของ
ทนายความ วาตองสามารถใหความชวยเหลืออยางมีประสิทธิภาพดวย ในสหรัฐอเมริกาสิทธิสอง
ประการแรกอาจกลาวไดวา ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกากําลังอยูระหวางการตีความเพื่อหามาตรฐาน
ของความชวยเหลือวาอยางไร จึงจะถือวาม ี“ประสิทธิภาพ” 
                  โดยสรุปเมื่อพิจารณาจากแนวทางที่ศาลสูงสหรัฐอเมริกาไดตัดสินไว ขั้นตอนในการ
ดําเนินคดีที่ไดรับการรับรองถึงสิทธิในการมีทนาย ไดแกขั้นตอนดังตอไปนี ้
                  1)  ในการสอบสวนที่มีการควบคุมผูตองหา โดยศาลไดโยงหลักเรื่องนี้กบัสิทธิใน 
การที่จะไมตองใหการปรับปรําตนเองในรฐัธรรมนูญแกไขเพิ่มเติม มาตรา 5 ดังทีไ่ดกลาวมาแลว
ในคดี Miranda v. Arizona 
                  2)  ในการสอบสวนหลังจากที่ไดมีคําส่ังใหฟอง โดยคณะลูกขุนใหญ 
                  3)  ในชั้นไตสวนมูลฟอง 
                  4)  ในชั้นอานฟองใหจําเลยฟงที่เรียกวา Arraingment 
                  5)  ในการชี้ตวั ภายหลังจากทีป่รากฏตัวตอศาลครั้งแรกแลว 
                  6)  ในชั้นรับสารภาพ และในชัน้พิพากษาลงโทษ 
                  7)  การดําเนนิคดทีุกๆ คดี คดีทีม่ีโทษเกี่ยวกับการจํากัดเสรีภาพ 
                  8)  การอุทธรณที่เปนสิทธิตามกฎหมาย 
                  นอกจากนี้ศาลสูงสหรัฐอเมริกายังไดนํามาตรการในการคุมครองสิทธิของผูตองหาและ
จําเลย คือการนําเอาหลักเกณฑในการไมรับฟงพยานหลักฐานโดยเครงครัด หรือ Exclusionary 
Rule มาใช  ศาลสูงสุดวินิจฉัยวาพยานหลักฐานที่ไดมา โดยฝาฝนสิทธิของผูตองหาหรือจําเลย
ตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญ  ไมสามารถนํามาใชเปนพยานหลักฐานในการพิสูจนความผิดของ
จําเลยในการพจิารณาคดี  ไมวาจะเปนการดําเนินคดใีนระดับมลรัฐ   หรือในระดับสหพนัธรัฐ  
เหตุผลหลักทีศ่าลนําหลักเกณฑนี้มาใช  เพราะศาลเชื่อวาการตัดพยานหลักฐานทีไ่ดมาโดยขดัตอ
รัฐธรรมนูญออกไปเปนการยับยั้งตํารวจมใิหกระทําการใดๆ ที่ขัดตอรัฐธรรมนูญนอกจากนี้ศาลได
อางหลัก  “ศักดิ์ศรีของตุลาการ”  วาการรับฟงพยานหลักฐานเหลานี้ จะทําใหศาลดูเหมือนรวม
สนับสนุนกับเจาหนาที่ของรฐัใหทําการผิดกฎหมาย”73

 
 
                73ณรงค ใจหาญ และคณะ.  แหลงเดิม.  หนา 36-37. 
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        3.3.2  สิทธิการมีทนายความของผูตองหาและจําเลยในศาลทหาร 
                  รัฐสภาของสหรัฐอเมริกาไดตรากฎหมายทางอาญาที่ใชบงัคับกับฝายทหาร ไดแก 
ประมวลกฎหมายยุติธรรมทหาร (Uniform Code of Military Justice – UCMJ) ซ่ึงในสาระของ
ประมวลกฎหมายยุติธรรมทหารนี้ไดบัญญตัิกระบวนการยุติธรรมทหารในเรื่องตางๆ เชน การ
จับกุม  การควบคุมตัว  การดาํเนินการทางวนิัย   การฟอง  เขตอํานาจศาลทหาร โครงสรางของศาล
ทหาร  กระบวนการกอนการพิจารณา  กระบวนการพิจารณา  การพิพากษา  กระบวนการหลังการ
พิจารณา  และการทบทวนการพิพากษาของศาลทหาร รวมถึงการอุทธรณ และฎกีา เปนตน 
                  นอกจากนี้ ยังมีบทบัญญัติที่ใหอํานาจประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา ออกกฎเกณฑ
ขอบังคับ หรือระเบียบตางๆ ใชบังคับกบัฝายทหาร เชน ขอบังคับสําหรับศาลทหาร (Rules for 
Courts – Martial)  กฎหมายลักษณะพยานทหาร (Military Rules of Evidence)   กระบวนการ
ลงโทษที่ไมใชศาล  หรือการลงทัณฑทางวินยั (Nonjudicial punishment procedures – NIP.) ซ่ึง
ขอบังคับ หรือกฎเกณฑตางๆ ที่ออกโดยประธานาธิบดสีหรัฐอเมริกา ไดรวบรวมอยูในคูมือศาล
ทหาร (Manual for Court Martial)   
                  ศาลทหารในสหรัฐอเมริกามี 3 ช้ัน  เชนเดยีวกับประเทศไทย และใชระบบแยกจากกนั 
โดยเดด็ขาด คอื ศาลทหารชั้นตน  ศาลอุทธรณทหาร และศาลฎีกาทหาร74

                  1)  โครงสรางศาลทหาร 
                       (1)  ศาลทหารชั้นตน มี 3 ศาล ดังนี้  
                              1.1  Summary Court – Martial ศาลนี้เปนศาลทหารชั้นตน ระดับต่ํา สุดเทียบเทา 
ศาลจังหวดัทหารของประเทศไทย  มีอํานาจพิจารณาพพิากษาคดีความผิดซึ่งบุคคลที่อยูใต
บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้  ซ่ึงมิใชโทษประหารชีวิต แตไมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่
จําเลยมียศ  นายดาบ  จานายสิบ  นักเรียนนายทหาร  ศาลทหาร Summary ประกอบดวยนายทหาร
สัญญาบัตร ซ่ึงไมจําเปนตองเปนนักกฎหมาย 1 นายผูมีอํานาจตั้งศาลทหาร Summary ไดแก  ผู
บังคับกองพัน (ยศพันโท) ทหารตองใหความยินยอมที่จะถูกดําเนนิคดีโดยศาลระดับนี้ทหารอาจ
ไดรับการแกตางโดยทนายพลเรือน  โดยคาใชจายของตนเอง  แตไมมีสิทธิที่จะแกตางโดยทนาย
จากหนวยบริการทนาย (Trial Defense Service)  อยางไรก็ตาม  กอนการพิจารณาคดีทหารจะไดรับ
โอกาสที่จะไดรับคําปรึกษาจากทนาย จากหนวยบริการทนาย75

 
                74สําราญ  กานตประภา.  (2507).  รายงานการไปศึกษาดูงานตางประเทศเกี่ยวกับศาลทหาร พ.ศ. 
2502. หนา 33-35. 
                      75รัตนพันธ  โรจนะภิรมย.  (2536).  “ระบบกฎหมายทหารสหรัฐอเมริกา.”  วารสารพระธรรมนูญ, 34. 
หนา 87. 
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                              1.2  Special Court – Martial  ศาลนี้เปนศาลทหารชั้นตนระดับกลาง เทียบเทา 
ศาลมณฑลทหารของประเทศไทย  มีอํานาจพิจารณาพพิากษาคดีความผิดซึ่งบุคคลที่อยูใต
บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมาย Uniform Code of Military Justice ซ่ึงไดกระทําผิดที่มีโทษตาม
ประมวลกฎหมายนี้  ซ่ึงมิใชโทษประหารชีวิต ศาล Special นี้ประกอบดวยตุลาการทหาร ซ่ึงเปน
นักกฎหมาย และสมาชิกศาล (ลูกขุน) ไมนอยกวา 3 คน รวมทั้งทหาร (enlisted soldiers) ถาไดรับ
การรองขอจากจําเลย  ทหารซึ่งเปนจําเลยอาจรองขอใหพิจารณาโดยตุลาการทหารเพยีงนายเดยีว  
ศาล Special อาจตัดสินลงโทษจําคุกถึง 6 เดือน ยึดสองในสามของเงนิเดือนเปนเวลาถึงหกเดือน  
และการลดชั้นเปนทหารชั้นต่ําสุด  ทหารคนใดกต็ามอาจถูกพิจารณาโดยศาลนี้  จําเลยมีสิทธิที่จะมี
ทนายแกตางได  โดยไมตองเสียคาใชจายของตนเอง76 

                              1.3  General Court – Martial เปนศาลชั้นตนระดับสูงสุดเทียบเทาศาลประจํา 
หนวยทหารของประเทศไทยมีอํานาจพจิารณาพิพากษาบุคคลที่อยูใตบังคับบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมาย Uniform Code of Military Justice ซ่ึงความผิดที่กระทําโดยบุคคลใดๆ ที่กฎหมายเกีย่ว
ดวยความสงครามไดกําหนดใหขึ้นศาลทหาร  และความผิดในดนิแดนที่ยดึครองไวจากขาศึกใน
กรณีจําเปน  ที่ศาลทหารตองกระทําหนาที่แทนศาลพลเรือน  ผูมีอํานาจตั้งศาลนี้ คือ ประธานาธิบดี
สหรัฐอเมริกา รัฐมนตรีวาการทบวงของแตละกองทัพ  ผูบัญชาการกองพล ผูบังคับบัญชาทหาร
ตามที่รัฐมนตรีแตงตั้ง และผูบังคับบัญชาทหารที่มีประธานาธิบดีใหอํานาจไว77 ศาลนี้ประกอบดวย
ตุลาการทหาร และสมาชิกศาลไมนอยกวา 5 คน จําเลยอาจรองขอใหทหาร (enlisted soldiers)  เปน
สมาชิกดวย  จําเลยอาจขอใหพิจารณาคดโีดยตุลาการนายเดยีว  แทนสมาชิกศาลก็ได  ทนายซึ่งถูก
พิจารณาคดีโดยศาลนี้จะไดรับสิทธิที่จะมีทนายทหารโดยไมเสียคาใชจายโดยไมคํานึงวาจะยากจน
หรือไม  จําเลยอาจจางทนายพลเรือนโดยเสียคาใชจายของตนเอง 
                                      ศาลทหาร General นี้ มีอํานาจลงโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิต ให
นายทหารออกจากราชการ  ใหปลดทหารอยางไมมีเกยีรติ  หรือดวยเหตุประพฤตช่ัิว และยึด
เงินเดือน และเบี้ยเล้ียงทั้งหมด78

                       (2)  ศาลอุทธรณทหาร (Board of Review) ประมวลกฎหมาย Uniform Code of 
Military Justice บัญญัติใหกรมพระธรรมนูญของแตละกองทัพมีศาลอุทธรณทหารอยางนอย 1 ศาล  
ศาลนี้มีอํานาจพิจารณาพพิากษาลงโทษนายทหารที่เปนนายพล หรือผูบังคับการเรือ (Flag of 
Officer)   หรือโทษประหารชีวิต   โทษไลออก   ซ่ึงผูรับโทษเปนนายทหารสัญญาบัตร      นักเรียน 
 
                76รัตนพันธ  โรจนะภิรมย.  แหลงเดิม. 
                77วิจักษ  สัจจะเวท.  เลมเดิม.  หนา 12. 
                78รัตนพันธ  โรจนะภิรมย.  เลมเดิม.  หนา 87. 

DPU



94 
 

นายทหาร หรือนายทหารชัน้เรือตรีโทษปลดออกเพราะประพฤติไมดี หรือกักขังมีกําหนด 1 ป หรือ
กวานัน้ขึ้นไปตอศาลอุทธรณทหาร  เมื่อศาลอุทธรณทหารพิจารณาพพิากษาเสร็จแลว เจากรมพระ
ธรรมนูญจะมีคําส่ังใหผูมีอํานาจตั้งศาลดําเนินการตามคําพิพากษานั้น เวนแตประธานาธิบด ี 
รัฐมนตรีวาการทบวง ในกองทัพสังกัด หรือศาลฎีกาทหารจะสั่งใหดําเนินการเปนอยางอื่น79

                       (3)  ศาลฎีกาทหาร (Court of Military Appeals)  ศาลฎีกาทหาร ประกอบดวย 
ตุลาการ 3 นาย  แตงตั้งจากบุคคลพลเรือนโดยประธานาธิบดีดวยคําแนะนําและยินยอมของวุฒิสภา  
มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่จําเลยมยีศเปนนายพล หรือผูบังคับการเรือ  คดีที่ศาลอุทธรณทหาร
ไดพิจารณาแลว  ซ่ึงเจากรมพระธรรมนูญสั่งใหสงใหศาลฎีกาทหารพิจารณา คดีที่ศาลอุทธรณ
ทหารไดพจิารณาแลว  จําเลยยื่นคํารองฎีกา และมีเหตุผลสมควร ศาลฎีกาทหารอนุมัติใหฎีกาได80 

                  2)  อํานาจศาลทหาร 
                       การตั้งศาลทหารในศาลทหาร General และ Special ผูมีอํานาจตั้งศาลตองมิใช 
ผูกลาวหาจําเลย  บางครั้งศาลทหารมีอํานาจเหนือพลเรือนในกรณีทีพ่ลเรือนนั้นเปนชนชาติศัตรู 
หรือพลเรือนที่ติดตามกองทัพเมื่อมีการประกาศสงคราม หรือบุคคลที่กระทําการอันเปนปรปกษ 
แตศาลทหารจะมีอํานาจเหนอืทหารในประเภทตามที่ UCMJ กําหนด  โดยไมตองคํานึงถึงวา
ความผิดนั้นเกีย่วเนื่องกับการปฏิบัติหนาที่หรือไม  นอกจากนี้อาจมีขอตกลงของสหรัฐอเมริกากบั
ประเทศที่กําลังทหารของสหรัฐฯ ไปตั้งอยูเพื่อใหศาลทหารของสหรัฐอเมริกามอํีานาจพิจารณา
พิพากษาคดีทีอ่ยูในเขตอํานาจศาลของประเทศเจาบานหรือกําหนดใหประเทศเจาบานและ
สหรัฐอเมริกามีเขตอํานาจศาลเหนือความผิดใดบางและมีวิธีปฏิบัติอยางไร เชน ขอตกลงในกลุม
สมาชิกของประเทศภาคีสนธิสัญญา Nato81 

                  3)  กระบวนการทางอาญา 
                       ในการจับและการควบคุมตัวผูบังคับบัญชาจะออกคําส่ังควบคุมตัวทหารกอน 
ดําเนินคดี   หากมีเหตุอันควรเชื่อไดวามกีารกระทําผิดที่จะพิจารณาไดโดยศาลทหาร และทหารได 
เกี่ยวของกับการกระทําความผิดนั้น  ซ่ึงการควบคุมตัวเปนหลักประกันไดวาทหารจะมาปรากฏตวั
ในการพจิารณาหรือเปนกรณคีาดหมายไดวาผูตองหาจะเขาไปเกี่ยวของกับการกระทําผิดทางอาญา
ที่รายแรงเพิ่มขึ้นอีก สําหรับในกระบวนการสอบสวนเมื่อเร่ิมขึ้นแลวผูตองหาจะมีสิทธิของ
ผูตองหาหลายประการ เชน ผูตองหามีสิทธิตั้งทนาย และทนายของผูตองหาซักคานได  สําหรับใน
ขั้นตอนการดําเนินคดนีั้นในศาลทหาร  General และ Special    ทนายจําเลยตองเปนนกักฎหมายซึ่ง 

 
                79วิจักษ สัจจะเวท.  เลมเดิม.  หนา 12. 
                 80แหลงเดิม.  หนา 13. 
                81Charles A. Shaner and Timothy P. Terrell.  (1980).  Military law. 
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ทํางานอยางมปีระสิทธิภาพ และรัฐจะตั้งทนายใหจําเลยโดยไมจําเปนที่จําเลยจะตองเปนคนยากจน
หรือไม เมื่อศาลตั้งทนายจําเลยแลว ทนายจําเลยจะตองเปนผูรับผิดชอบในการเปนตวัแทนจําเลยใน
การตอสูคดีในทุกเรื่องที่เปนประโยชนตอจําเลย  เชน  การรองขอใหมีการเปดเผยพยานหลักฐานที่
เปนประโยชนแกจําเลย  หรือในกรณีที่มกีารตั้งสมาชิกศาล (Court Members) หรือลูกขุนทหาร 
ทนายจําเลยกม็ีสิทธิตั้งขอรังเกียจลูกขุนทหารนั้นไดและเมื่อมีการสั่งลงโทษแกจําเลย  ทนายจําเลยก็
อาจยื่นขอเสนอแนะขอบรรเทาโทษตอผูมีอํานาจสั่งลงโทษได82

                  จะเห็นไดวาสิทธกิารมีทนายความของจําเลยและผูตองหาในศาลทหารของสหรัฐ- 
อเมริกา ไดบญัญัติรับรองสิทธิมาจากรัฐธรรมนูญบทแกไขที่ 6  ทีไ่ดบัญญัติไว รวมไปถึงสิทธิที่จะ
ไดรับการพิจารณาโดยเรว็และโดยเปดเผยโดยลูกขุน  สิทธิที่จะไดรับการชวยเหลือโดยทนายตาม
กระบวนการในศาลทหารแตละระดับในศาลทหาร Special และ General  จําเลยมีสิทธิมีทนาย 
พลเรือน โดยคาใชจายของตนเอง หรือขอเลือกทนายทหารที่ทางราชการตั้งใหโดยไมเสียคาใชจาย 
ก็ได 
                  ในขั้นตอนตางๆ ของกระบวนการพิจารณาจําเลยมีสิทธิมีทนายตั้งแตช้ันสอบสวน 
ทนายในศาลชั้นตนตองแนะนําจําเลยเกี่ยวกับการอุทธรณ  ตองทําความคุนเคยกบัประเด็นที่ควร
ยกขึ้นโตเถียงและหารือกับจาํเลย  และทนายจําเลยตองรักษาฐานะทนายกับลูกความจนกระทัง่พน
หนาที่  นอกจากนี้ความมปีระสิทธิภาพของทนายก็เปนสิ่งสําคัญในศาลทหาร  โดยทนายจําเลย
จะตองรูถึงขอกฎหมายและขอตอสูเกี่ยวกบักฎหมายอาญาทหาร โดยตองแสดงความสามารถให
ปรากฏตลอดการดําเนนิคดี และตองระมดัระวังที่จะหลีกเลี่ยงอิทธิพลของผูบังคับบัญชา83

                  เมื่อศึกษาถึงสิทธิการมีทนายความของผูตองหาและจําเลยในสหรัฐอเมริกา ทั้งศาล
ยุติธรรมและศาลทหารแลวพบวา จําเลยและผูตองหาในศาลทหารสามารถมีสิทธิการมีทนายความ
เพื่อคุมครองสิทธิของตนเองตั้งแตช้ันสอบสวนจนถึงชั้นพิจารณาเชนเดียวกับศาลยุตธิรรมและสิ่ง
สําคัญประการหนึ่งทั้งในศาลทหารและศาลยุติธรรมของอเมริกาตางคํานึงถึงและใหความสําคัญ
เหมือนกนัก็คอื การมีประสิทธิภาพของทนายความจําเลย  ซ่ึงตางจากศาลทหารของไทยที่ยังไมได
ใหความสําคญักับเรื่องประสิทธิภาพของทนายทหารในศาลทหารมากนัก ยังคงมุงแตใหมี
ทนายความใหจําเลยตามที่กฎหมายบัญญัตใิหมีเพื่อใหกระบวนการทางกฎหมายจะไดไมถูกโตแยง
จากศาลเทานัน้  โดยไมไดคํานึงถึงความสามารถหรือประสิทธิภาพของทนายความแตเพยีงอยางใด 
ในศาลทหารของสหรัฐอเมริกาจําเลยในศาลทหารสามารถมีทนายความรักษาสิทธิของตัวจําเลยได
ในทุกชัน้ศาล  โดยมีทั้งทนายความที่รัฐตั้งใหซ่ึงเปนทนายทหารและทนายความทีจ่ําเลยจางมาจาก 
 
                82Lt.Col.Jonathan P.Tomes.  (1996).  Military Commander and the law. 
                      83U.S.Department of Army, Legal Services : Trial Procedure, Pamphlet 27-173, (1990). 
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ทนายความทีเ่ปนพลเรือน ยกเวนจําเลยทีเ่ปนพลทหารในศาล Summary เทานัน้ ทีไ่มสามารถรอง
ขอทนายความจากรัฐได  แตยังคงมีสิทธิที่จะจางทนายความพลเรือนเขามาวาความใหตนเองได ซ่ึง
จะเห็นไดวาในศาลทหารของสหรัฐอเมริกาไมมีบทบัญญัติตัดสิทธิการมีทนายความของจําเลย
เหมือนในศาลอาญาศึกของไทย 
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บทที่  4 
 

วิเคราะหเปรียบเทียบสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหาร 
กับศาลยุตธิรรมตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

 
ประเทศระบอบประชาธิปไตยตางมีแนวคดิพื้นฐานในเรื่องแนวเดียวกนัคือ “หลักนติิ

ธรรม”  (The Rule of Law)  ซ่ึงถือหลักกฎหมายเปนใหญในการปกครองของรัฐ โดยมีการคุมครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยทัว่ไปและสงเสริมใหประชาชนมีสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานเทาเทยีม
กันตามกฎหมาย   โดยรัฐจะตองกระทําการหรืองดเวนกระทําการตามบทบัญญัติของกฎหมาย   จะ
ฝาฝนหรือละเมิดกฎหมายตามอําเภอใจไมได    และรัฐจะตองยดึหลักที่วามนุษยทุกคนมีความเสมอ
ภาคในสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานซึ่งรัฐจะตองรับรองและคุมครอง สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน
ดังกลาวมีอยูหลายประการดวยกัน  ประการสําคัญประการหนึ่งก็คือ  บุคคลพึงมีสิทธิอันชอบธรรม
ตามกฎหมายในการไดรับการพิจารณาพิพากษาคดีอยางเปนธรรม  และใหสิทธิแกจําเลยใน
คดีอาญาไดมีโอกาสตอสูคดียางเปนธรรม  สิทธิของจําเลยที่สําคัญในการประกนัความคุมครองที่
ไดรับจากรัฐกค็ือสิทธิการมีทนายความ 
         บทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทหารไดมีการบญัญัติเกี่ยวกับสิทธิการมี
ทนายความของจําเลยไวดวยเชนกัน  ในการดําเนินกระบวนพจิารณาพิพากษาคดีของฝายทหารได
บัญญัติใหนํากระบวนการยุตธิรรมของพลเรือนมาใชโดยอนุโลม  ยกเวนกรณีที่กฎหมายฝายทหาร
ไดมีระบุไวโดยเฉพาะแลว  ซ่ึงสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารไดถูกระบุไวใน
พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารแลวจึงไมสามารถนําในเรื่องสิทธิการมีทนายความของจําเลยใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใชบังคับแกจาํเลยในศาลทหารได  และบทบัญญัติ
เกี่ยวกับสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารและศาลยุติธรรมมีความแตกตางกันอยูหลาย
ประการ  ซ่ึงจะไดศกึษาวิเคราะหเปรียบเทยีบตอไปดังนี ้
 
4.1  การคุมครองสิทธิการมีทนายความโดยคํานงึถึงอตัราโทษ 
        การคุมครองสิทธิการมีทนายความจําเลยในศาลทหารนั้นมีบทบัญญัติที่ใหการรับรอง
ไวเปนหลักในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540  ซ่ึงเปนแมบทหลักจึงจะเหน็ไดวา โดย
หลักเบื้องตนแลวจําเลยในคดีอาญาจะไดรับการชวยเหลือในการตอสูคดีเพื่อคุมครองสิทธิของตน 
โดยรัฐเปนผูดาํเนินการจัดหาทนายความใหแกจําเลย          แตการจัดหาทนายความใหแกจําเลยนัน้ 
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จะตองมีตวับทกฎหมายบัญญัติรับรองไว สําหรับในศาลทหารมีพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร 
พ.ศ. 2498 บัญญัติรับรองเกี่ยวกับสิทธิการมีทนายความของจําเลยไวคือ มาตรา 56 ซ่ึงบัญญัติไววา 
        “ภายใตบงัคับมาตรา 55 
        1)  ในคดีที่มอัีตราโทษจําคุกอยางสูง  ตั้งแตสิบปขึ้นไป   กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถาม
จําเลยวามีทนายหรือไม  ถาไมมีและจําเลยตองการก็ใหศาลตั้งทนายให 
        2)  ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินหาปแตไมถึงสิบป        ถาจําเลยแถลงตอศาล
กอนเริ่มพิจารณาวาจําเลยยากจนและตองการทนาย  ก็ใหศาลตั้งทนายให ในการนีศ้าลอาจไตสวน
เพื่อใหไดความวาจําเลยเปนคนยากจนจริง...” 
        เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 56 แลวเหน็ไดวา 
การมีทนายความของจําเลยโดยรัฐจดัหาใหในชั้นพจิารณาคดีของศาลทหารนั้นเปนระบบการจัดหา
ทนายความใหแกจําเลยในฐานะเปนสิทธิทีจ่ําเลยสามารถจะสละสทิธินีไ้ด ซ่ึงมีใน 2 กรณีคือ 
        1)  ในคดีที่อัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป จําเลยไมมีทนายความและตอง 
การใหศาลจดัหาทนายความใหแกจําเลย 
        2)  ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินหาปแตไมถึงสิบป  จําเลยแถลงตอศาลวา 
ตนเองยากจนและตองการใหศาลจัดหาทนายความใหแกจําเลย 
        สวนการที่พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 56 (1) บัญญัติใหศาล
สอบถามจําเลยเรื่องทนายความกอนเร่ิมพจิารณาคด ี ถือวาเปนระบบการจัดหาทนายความใหแก
จําเลยในฐานะเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดี  ซ่ึงจําเลยจะสละไมได  โดยกอนเริ่มพิจารณาคดใีห
ศาลถามจําเลยวามีทนายหรือไม ถาไมมีและจําเลยตองการก็ใหศาลตั้งทนายความให  ศาลจึงมี
หนาที่ตองถามจําเลยกอนเร่ิมพิจารณาคด ี  หากศาลไมถามแตกลับพิจารณาคดตีอไป ถือวา
กระบวนการพิจารณาคดไีมชอบดวยกฎหมายตองดําเนนิกระบวนพจิารณาใหม 
        ในเรื่องของการบังคับใชวิธีพิจารณาความอาญาทหารนั้น  ใหนํากฎหมายและขอบังคับ 
ซ่ึงออกตามกฎหมายฝายทหารมาบังคับใช  ถาไมมีก็ใหนําประมวลกฎหมายวิธีพจิารณามาใชบงัคับ
โดยอนุโลม ตามที่มีบัญญัติไวในมาตรา 45 แหงพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 
ดังนั้นเมื่อมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการตั้งทนายความใหจําเลยในศาลทหารไวโดยเฉพาะแลว จึงไม
สามารถนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอันเปนเรื่องเกี่ยวกบัการตั้งทนายความใหแก
จําเลยในคดีอาญานั้น ไดมีบญัญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ซ่ึง
บัญญัติไววา 
        “ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต หรือในคดีที่จําเลยมอีายุไมเกนิสิบแปดปในขณะที่
ถูกฟองตอศาล กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถามจําเลยวามทีนายความหรือไม  ถาไมมีก็ใหศาลตั้ง
ทนายความให 
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        ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุก กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถามจาํเลยวามีทนายความหรือไม  ถา
ไมมีและจําเลยตองการทนายความ ก็ใหศาลตั้งทนายความให...” 
         ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ไดบัญญัติถึงการจัดหา
ทนายความใหแกจําเลยโดยใหสอดคลองกับสิทธิการมีทนายความของจําเลย  โดยแยกเปน 2 กรณ ี
ดังนี ้
        1)  กรณีศาลตองตั้งทนายความใหในคดีทีม่ีอัตราโทษประหารชีวิตหรือในคดีที่จําเลยมี
อายุไมเกนิสิบแปดปในวนัทีถู่กฟองศาล    โดยกอนเริ่มพิจารณาศาลตองถามจําเลยวามีทนายความ
หรือไม ถาไมมีศาลจะตองตั้งทนายความใหจําเลยในฐานะเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดีที่จําเลย
จะสละไมได  และถาศาลไมตั้งทนายความใหแกจําเลย   ถือวาเปนกระบวนพิจารณาที่ไมชอบดวย
กฎหมาย 
        2)  กรณีศาลถามความสมัครใจในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกแตไมถึงประหารชีวิต กอนเริ่ม 
พิจารณาศาลตองถามจําเลยวามีทนายความหรือไม  หากจําเลยไมมีทนายความตองถามความ
ตองการและถาจําเลยตองการทนายความ ศาลจะตองตั้งทนายความใหเสมอ  โดยไมพิจารณาฐานะ
ของจําเลยวายากจนหรือไม 
         เมื่อพิจารณาจากพระราชบญัญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 โดยเปรียบเทียบกับ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ในเรื่องเกีย่วกับการตั้งทนายความใหแกจาํเลยนั้น จะ
พบวามีกรณีทีค่วรศึกษาดังนี ้
        1)  ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต ซ่ึงถือวาเปนอัตราโทษขั้นสูงสุดในการรับผิดชอบ 
ทางอาญา  และเปนอัตราโทษที่กระทบถงึสิทธิในการมีชีวิตของบุคคล  ดังนั้นการดําเนินกระบวน
พิจารณาจึงจะตองเปนไปอยางรอบคอบ และมีการตรวจสอบซึ่งกันและกันระหวางองคกรศาล 
อัยการ  และทนายความ  เนื่องจากผลของการพิจารณาคดีจะกระทบถึงสิทธิในชีวิตของจําเลยอยาง
สูง กฎหมายจงึบัญญัติใหจําเลยตองมีทนายความอยูรวมในการตรวจสอบความผิดของจําเลยเพื่อให 
จําเลยสามารถมั่นใจไดวาจะไดรับการคุมครองสิทธิจากรัฐอยางยุติธรรม  ซ่ึงกรณีนีม้ีบัญญัติอยูใน
มาตรา 173 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา โดยถือวาเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดี
เชนเดยีวกับในกระบวนการยุติธรรม ดังนั้นในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต ศาลทหารจึงเพยีงแต
ตองสอบถามจําเลยวามีทนายความหรือไม           เพราะเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดีตามพระราช 
บัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 56 บัญญัติไว  แตถาจําเลยไมตองการทนายความศาลก็
จะไมจัดหาทนายความให ซ่ึงตางกับในกระบวนยุติธรรมของพลเรือนเพราะถาเปนคดีที่มีอัตรา
โทษประหารชีวิต ศาลจะตองตั้งทนายความใหแกจําเลยเสมอ ในกรณทีี่จําเลยไมมีทนายความไมวา 
จําเลยจะตองการทนายความหรือไมก็ตาม เพราะฉะนัน้ในคดีที่อัตราโทษประหารชวีิตในกระบวน 
การยุติธรรมจะมีการคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยดกีวาในกระบวนการยตุิธรรมทหาร   
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ซ่ึงนาจะมีการแกไขใหจําเลยในศาลทหารไดรับการคุมครองสิทธิในลักษณะนี้เชนกัน  เพื่อจะไดม ี
การคุมครองสิทธิใหเทาเทยีมกัน 
        2)  คดีที่มีอัตราโทษจําคุกในกระบวนการยตุิธรรมทหาร แบงการคุมครองสิทธิการมี 
ทนายความของจําเลยออกเปน 3 กลุม ดังนีค้ือ 
                  (1)  คดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป  โดยกอนเร่ิมพจิารณาให 
ศาลถามจําเลยวามีทนายความหรือไม  ถาไมมีและจําเลยตองการก็ใหศาลตั้งทนายใหโดยไมตอง
คํานึงวาจําเลยยากจนหรือไม  ซ่ึงหากศาลพิจารณาดังกลาวโดยไมถามถึงเรื่องทนายความกอน ถือ
เปนการดําเนนิกระบวนพจิารณาที่ไมชอบดวยกฎหมาย  จะตองดําเนินกระบวนพิจารณาใหมให
ถูกตอง เมื่อเปรียบเทียบกบักระบวนการยุติธรรมแลวจะเหน็ไดวาจําเลยในศาลทหารในกลุมนี้จะ
ไดรับการคุมครองสิทธิการมีทนายความเทาเทียมกับจําเลยในกระบวนการยุติธรรม เพราะใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาถาจําเลยกระทําความผิดคดีทีม่ีโทษจําคุกกจ็ะไดรับการ
คุมครองสิทธิการมีทนายความในลักษณะนี้เชนกนั  โดยศาลจะตองถามจําเลยวามีทนายความ
หรือไม  ถาจําเลยไมมแีละตองการทนายความศาลกจ็ะจัดหาให โดยไมตองคํานึงถึงความยากจน
ของจําเลยเชนเดียวกัน 

     (2)  คดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกนิหาป แตไมถึงสิบป       ถาจําเลยแถลงตอศาล 
กอนเริ่มพิจารณาวาจําเลยยากจนและตองการทนายความ  ก็ใหศาลตั้งทนายให  โดยศาลอาจไตสวน
เพื่อใหไดความวาจําเลยเปนคนยากจนจริง  ซ่ึงจําเลยตองแถลงตอศาลวาตนเองเปนคนยากจนและ
ตองการทนาย  ศาลจึงจะตั้งทนายความให หากจําเลยไมแถลงศาลก็จะไมตั้งให  และถาจําเลยแถลง
วาตองการทนายความ แตปรากฏวาจําเลยไมเปนคนยากจน ศาลก็จะไมตั้งทนายความใหเชนกัน  
เมื่อนําจําเลยในศาลทหารในกลุมนี้มาเปรยีบเทียบกับกระบวนการยุติธรรมของพลเรือนแลวพบวา  
ในการตั้งทนายความใหแกจาํเลยในกระบวนการยุติธรรมนั้นมิไดนําเงือ่นไขความยากจนของจําเลย
มาพิจารณาเหมือนในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเกาอีกตอไปแลว  แตในวธีิพิจารณาความ
อาญาของทหารในกลุมความผิดนี้นั้นยังนําเงื่อนไขความยากจนของจําเลยมาพิจารณาในการตั้ง
ทนายความใหแกจําเลยในศาลทหารอยู  นอกจากนั้นจําเลยในศาลทหารกลุมนี้หากตองการ
ทนายความจะตองแจงแกศาลเอง  โดยที่ศาลไมมีหนาที่ตองสอบถามจําเลยแตอยางใด  ซ่ึงตางกัน  
จําเลยในกระบวนการยุติธรรมที่ศาลจะตองสอบถามจําเลยเรื่องทนายความกอนเริ่มพิจารณาในคดี
ที่มีโทษจําคุกทุกคด ี  เพราะฉะนัน้จึงควรแกไขใหจําเลยในศาลทหารกลุมนี้ไดรับการคุมครองสิทธิ
การมีทนายความอยางเทาเทยีมกับจําเลยในกระบวนการยุติธรรม 
                         (3)  คดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกนิหาป  ซ่ึงจําเลยในศาลทหารที่อยูในกลุม 
ความผิดนี้ไมมีการบัญญัติไวในกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาทหาร  เพราะฉะนั้นศาลทหารจงึ
ไมตองถามจําเลยเรื่องทนายความ  จึงทําใหจําเลยในศาลทหารกลุมนี้ไมมีการไดรับความคุมครอง 
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ในสิทธิการมีทนายความ    ซ่ึงหากจาํเลยถูกคําพิพากษาของศาลใหจําคกุก็เปนการริดรอนสิทธิ
เสรีภาพของจาํเลย  จึงควรใหจําเลยไดมีโอกาสตอสูคดีไดอยางเต็มที่โดยใหจําเลยมีสิทธิไดรับ
ความชวยเหลือจากรัฐในสิทธิการมีทนายความดวยเชนกนั 

เมื่อเปรียบเทียบสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารกับจําเลยในกระบวนการ
ยุติธรรมโดยนาํเรื่องอัตราโทษมาพิจารณานั้น จะเห็นไดวาจําเลยในกระบวนการยุติธรรมไดรับการ
คุมครองสิทธิในเรื่องการมทีนายความดีกวาจําเลยในศาลทหาร ดังจะเห็นไดจากในคดีที่มีอัตรา
โทษประหารชีวิตที่ศาลตองตั้งทนายความใหแกจําเลยเสมอ   ถาจําเลยไมมีทนายความ  และการ
สอบถามจําเลยเรื่องทนายความกอนพิจารณาในคดีที่อัตราโทษจําคุกในทุกคดีโดยถาจําเลยตองการ
ทนายความศาลก็จะจดัหาให  ซ่ึงในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 56 มีการ
คุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารนอยกวาในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 173 โดยพบวาจาํเลยในศาลทหารไดรับการคุมครองสิทธิการมีทนายความ
แตกตางกันไปตามอัตราโทษจําคุกและในคดีอัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกินหาป จําเลยในศาล
ทหารไมไดรับการคุมครองจากรัฐแตประการใดในการคุมครองสิทธิการมีทนายความ จึงควร
พิจารณาแกไขใหจําเลยในศาลทหารใหไดรับการคุมครองสิทธิการมีทนายความเทยีบเทากับจําเลย
ในกระบวนการยุติธรรม  โดยแกไขมาตรา 56 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารใหมีการคุมครอง
จําเลยในศาลทหารที่กระทําความผิดในอัตราโทษประหารชีวิตโดยใหมกีารสอบถามจําเลยเรื่อง
ทนายความ และถาจําเลยไมมีศาลจะตองตั้งใหเสมอถึงแมจําเลยจะตองการหรือไมก็ตาม สวนใน
คดีที่มีอัตราโทษจําคุกใหมกีารสอบถามจําเลยเรื่องทนายความกอนพจิารณาคด ี และถาจําเลย
ตองการก็ใหศาลจัดหาให ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกในทุกกรณ ี  โดยไมตองแบงกลุมอัตราโทษ
จําคุกหรือนําเงื่อนไขความยากจนของจําเลยในศาลทหารมาพิจารณาในการตั้งทนายความใหจําเลย
แตอยางใด  และจากความคิดเห็นของนกักฎหมายสวนใหญมีความคิดเห็นที่ตรงกนัวาควรจะไดมี
การแกไขในการคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในเรื่องดังกลาวใหมีความเทาเทียมกนัทั้ง
ในศาลยุติธรรมและศาลทหาร   เนื่องจากบทบัญญัติในกฎหมายฝายทหารไดถูกตราขึ้นมาเปนเวลา 
นานแลว  แตยังไมเคยไดมกีารแกไขปรับปรุงใหมีการคุมครองสิทธิของจําเลยเหมือนกฎหมายของ
พลเรือนซ่ึงไดมีการแกไขปรบัปรุงมาหลายครั้งแลว  จึงมีความคิดเหน็ที่ตรงกันวา บทบัญญัติใน
เร่ืองนี้ควรไดรับการแกไขเหมือนดังของพลเรือนในปจจุบัน 
 
4.2  การคุมครองสิทธิการมีทนายความในการสืบพยานลับหลังจําเลย 
        คงเปนที่ทราบกันดแีลววา  การพิจารณาคดอีาญาในระบบกลาวหาอนัเปนระบบทีใ่ช
กันอยูในประเทศไทยของเรานั้น  มีหลักเกณฑอยูวาจะตองทําโดยเปดเผยและตองทําตอหนาจําเลย 
โดยจะเหน็ไดจากบทบัญญัตมิาตรา 172 วรรคแรก ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่ 
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บัญญัติวา     “การพิจารณาและสืบพยานในศาลใหทําโดยเปดเผยตอหนาจําเลยเวนแตบัญญัติไวเปน  
อยางอื่น” จากหลักเกณฑตามบทบัญญัติดังกลาวยอมหมายความวา ขณะที่ศาลออกนั่งพิจารณา
คดีอาญาเรื่องใดเรื่องหนึ่งก็ตาม  ชาวบานโดยทั่วไปยอมมีสิทธิที่จะเขาไปดูเขาไปฟงไดตลอดเวลา 
และการพจิารณาคดีนัน้ๆ ก็จะตองมีตวัจาํเลยอยูตอหนาศาลดวย สําหรับการพิจารณาคดีของศาล
ทหาร  ซ่ึงเปนศาลที่พิจารณาคดีอาญาก็ถือหลักปฏิบัติเชนเดยีวกบัศาลพลเรือน โดยไดนํา
บทบัญญัติตามมาตรา 172 วรรคแรก มาใชบังคับดวย  แตก็เปนเรื่องธรรมดา เมื่อมีหลักเกณฑให
ปฏิบัติก็มักจะมีขอยกเวนติดตามมา  ซ่ึงหลักที่วาการพจิารณาตองทําโดยเปดเผยตอหนาจําเลย ก็มี
ขอยกเวนอยูเชนกัน  กลาวคือ ขอยกเวนจากหลักทีว่าตองทําโดยเปดเผย ก็คือการพิจารณาลับ ตาม
บทบัญญัติประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 177, 178 มาใชบังคับโดยที่ไมมีปญหา  
แตในเรื่องการพิจารณาลับหลังจําเลยนั้นมปีญหาเกิดขึน้ตรงที่วาพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร 
พ.ศ.2498 มาตรา 59 ไดบัญญัติหลักเกณฑเร่ืองการพจิารณาที่ไมตองทําตอหนาจําเลย โดยที่มี
ลักษณะแปลกแยกไปจากหลกัเกณฑการพจิารณาลับหลังจําเลยที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา ยังผลใหศาลทหารมีอํานาจที่จะพจิารณาลับหลังจําเลยไดภายใตหลักเกณฑ
บางอยางในขณะที่ศาลพลเรอืนไมมีอํานาจที่จะทําไดภายใตหลักเกณฑเชนนั้น 

จากปญหาดังกลาวก็คงจะตองมาวิเคราะหบทบัญญัติในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาล
ทหาร พ.ศ.2498 และบทบญัญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ทว ิ ซ่ึงมี
บทบัญญัติดังนี้ 
        พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 59 บัญญัติวา 
        “การพิจารณาและสืบพยานในศาลทหาร  ถาจําเลยใหการรับสารภาพหรือไมติดใจฟง 
จะไมทําตอหนาจําเลยนั้นกไ็ด” 
        ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 172 ทวิ บัญญัติวา 
        “...ศาลมีอํานาจพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยไดในกรณีดั่งตอไปนี้ 
        1)  ในคดีมีอัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกนิสิบป จะมีโทษปรับดวยหรือไมก็ตาม หรือใน
คดีมีโทษปรับสถานเดียว  เมื่อจําเลยมีทนายและจําเลยไดรับอนุญาตจากศาลที่จะไมมาฟงการ
พิจารณาและการสืบพยาน...” 
        จากบทบัญญัตติามพระราชบญัญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 59 นั้นจะเหน็
ไดวา การพิจารณาและสืบพยานที่จะไมทําตอหนาจําเลยมีอยูดวยกนัสองกรณีคือ กรณีแรกเปนเรื่อง
ที่กฎหมายใหอํานาจศาลทหารในการใชดลุยพินิจที่จะพจิารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยไดโดย
ไมตองคํานึงถึงวาจําเลยตองการใหศาลพิจารณาหรือสืบพยานตอหนาจําเลยหรือไม  สวนเหตุผลที่
ศาลทหารจะใชดุลยพินิจในการพิจารณาลบัหลังจําเลยนัน้ มาตรา 59 ไมไดบัญญตัิไวโดยชัดแจง 
เมื่อเปรียบเทียบกับบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา มาตรา 172 ทว ิแลว จะ 
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เห็นวาในมาตรา 172 ทวิ  ไดบัญญัติไวโดยชัดแจงวา  “เพื่อใหการดําเนนิการพิจารณาเปนไปโดยไม 
ชักชา”  ดังนัน้ศาลทหารจึงอาจใชดุลยพินจิสั่งใหพจิารณาลับหลังจําเลยโดยอาศัยเหตุผลอ่ืนที่มิใช
เหตุผลในเรื่องที่จะตองทําเพือ่ใหการพจิารณาเปนไปโดยไมชักชาก็ได  สวนกรณีที่สองซึ่งเปนกรณี
ที่จําเลยไมตดิใจฟงนัน้  ศาลทหารยอมที่จะใชดุลยพินจิที่จะพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยได   
ไมวาคดนีั้นจะเปนคดีที่จําเลยใหการรับสารภาพหรือใหการปฏิเสธก็ตาม  โดยไมตองคํานึงถึงดวย
วาคดีนัน้มีโทษหนกัเบาแคไหน และจําเลยมีทนายแกตางใหแลวหรือไม 
        เมื่อนําบทบัญญัติในการพจิารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยตามกระบวนการยุติธรรม
ทหาร และกระบวนการยตุิธรรมในดานการใหความคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยมา
ศึกษานัน้จะสามารถวิเคราะหไดดังนี ้  ในการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยตามประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา  มาตรา 172 ทวิ  อนุมาตราแรกนัน้   เปนเรื่องที่เกิดจากความ
ประสงคของจําเลย  ซ่ึงตามอนุมาตราแรกนั้น  ไมสามารถนํามาใชสําหรับศาลทหาร เพราะใน
มาตรา 59 แหงพระราชบญัญัติธรรมนูญศาลทหารไดบัญญัติหลักเกณฑไวโดยเฉพาะแลว จึงไม
สามารถนํามาใชบังคับไดในศาลทหาร  และในมาตรา 59 นั้น   ถาจําเลยไมติดใจฟงศาลก็อนุญาต
ใหจําเลยไมตองมาฟงไดโดยไมตองคํานึงถึงวาคดีนั้นมีโทษหนกัเบาแคไหน และไมตองคํานึงถึงวา
จําเลยมีทนายความมาสูคดหีรือไม  แตตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 ทวิ 
ในอนุมาตราแรกนั้น  ศาลจะอนุญาตใหจําเลยไมมาฟงการพิจารณาไดก็จะตองดูกอนวาคดนีั้นอยู
ในหลักเกณฑที่ศาลมีอํานาจที่จะอนุญาตไดหรือไม เพราะกฎหมายไดกําหนดเปนเงื่อนไขไวสอง
ประการ ประการแรกก็คอื คดีนั้นมอัีตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกนิสิบปโดยจะมีโทษปรับดวย
หรือไมก็ตาม  หรือเปนคดทีีม่ีโทษปรับสถานเดียว  ประการที่สองก็คือ จําเลยมีทนายความไวคอย
แกตางใหอยูแลว แตอยางไรก็ตาม จําเลยจะตองไดรับอนุญาตจากศาลดวย  ซ่ึงก็หมายความวาจําเลย
จะตองขออนญุาตศาลเสียกอน  เมื่อเปรียบเทียบกันแลวจะเห็นวาในกระบวนการยุติธรรมได
คุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยไดดีกวากระบวนการยุติธรรมทหารในเรื่องการพิจารณา
และสืบพยานลับหลังจําเลย  โดยจะเห็นไดวาในกระบวนการยุติธรรมนั้นในอตัราโทษไมเกนิสิบป
นั้นศาลจะพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยไดนัน้  ตัวจําเลยจะตองมีทนายความในการตอสูคดี
เสียกอนที่ศาลจะอนุญาตใหมีการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยได เนื่องจากกฎหมายเห็นวา
หากปลอยใหจําเลยที่ยังไมมทีนายความไวคอยคุมครองสิทธิของตนเองแลวสละสิทธิในการ
พิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยโดยไมติดใจในการซกัพยานหรืออยูรวมรูเหน็ในการพิจารณา
คดีแลว  อาจจะดไูมเปนธรรมแกจําเลย  ซ่ึงอาจจะถูกกระทบสิทธิในเสรีภาพของตน จึงไดบัญญัติ
ใหจําเลยตองมีทนายความเพื่อคุมครองสิทธิเสียกอนที่จะพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยได  
เพราะถึงแมตวัจําเลยไมติดใจฟงการพิจารณาหรือสืบพยานแตตวัทนายความของจําเลยก็ยังมีหนาที่
ตองเขารวมฟงการพิจารณาและสืบพยานเพื่อเปนขอมูลในการตอสูคดแีละคุมครองสิทธิใหแก 
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จําเลย  ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาตามมาตรา 172 อนุมาตราแรกนั้นจะเห็นไดวา 
ถาจําเลยมีทนายความไวคุมครองสิทธิของตนแลวศาลกส็ามารถจะฟงผลการพิจารณาและสืบพยาน
ลับหลังจําเลยที่เปนผลเสียแกจําเลยคนนั้นมารับฟงได แตในอนุมาตราอื่นนั้นเปนการพิจารณาและ
สืบพยานลับหลังจําเลยที่มิใชความประสงคของจําเลยแตเปนความประสงคของโจทกและศาลนั้น 
ศาลจะฟงการพิจารณาและสืบพยานที่เปนผลเสียแกจําเลยมารับฟงไมได  เนื่องจากเพราะกฎหมาย
ไมไดบัญญัติให ในอนุมาตราอื่นจําเลยตองมีทนายความเสียกอนจะพจิารณาและสืบพยานลับหลัง
จําเลย 
        สวนในกระบวนการยุติธรรมของทหารนัน้  ศาลทหารสามารถรับฟงผลการพิจารณา
และสืบพยานลับหลังจําเลยมารับฟงไดเสมอ  แมจะฟงเปนผลเสียแกจําเลยก็ตาม ซ่ึงดูจะไมเปน
ธรรมแกจําเลยเทาใดนกั ถึงแมวาจาํเลยจะรับสารภาพหรือไมติดใจฟงเองก็ตาม  เพราะถาใน
คดีอาญาที่มีอัตราโทษจําคุกผลการพิจารณาจะกระทบถึงสิทธิเสรีภาพของบุคคลอยางรุนแรง  หาก
ปลอยใหจําเลยซึ่งบางครั้งอาจไมมีความรูทางกฎหมายตองตัดสินใจ  โดยไมเขาใจสทิธิของตนโดย
ที่ยังไมมีทนายความมาคอยใหคําปรึกษาและคุมครองสิทธิใหจําเลยคงจะดูไมเทาเทียมกันเทาใดนกั
ในการตอสูระหวางรัฐกับจําเลย 
        เพราะฉะนั้นเพื่อใหจําเลยในศาลทหารไดรับการคุมครองสิทธิการมีทนายความในการ
พิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยอยางพอเทียบเทากับจําเลยในกระบวนการยุติธรรมจึงควรที่จะ
ยกเลิกมาตรา 59 พระราชบญัญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  เพราะเมื่อยกเลกิมาตราดังกลาว
แลว วิธีพิจารณาคดีอาญากจ็ะตองนําการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยตามมาตรา 172 ทว ิ  
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใชบังคับในศาลทหารแทน เพราะไมมีกฎหมายฝาย
ทหารบัญญัติในเรื่องดังกลาวไวโดยเฉพาะในเรื่องดังกลาว ซ่ึงก็จะทําใหจําเลยในศาลทหารไดรับ
การคุมครองสิทธิการมีทนายความในการพจิารณาและสืบพยานลับหลังเทาเทียมกับจําเลยใน
กระบวนการยตุิธรรม  และในเรื่องนีน้กักฎหมายสวนใหญก็มีความคิดเห็นวาสมควรแกไขใหมี
วิธีการพิจารณาเชนเดยีวเชนเดียวกับศาลพลเรือน แตบางสวนมคีวามคิดเหน็วานาจะแกไขทัง้
กฎหมายฝายพลเรือนและกฎหมายฝายทหารโดยใหบัญญตัิบังคับใหจําเลยตองมีทนายความ
คุมครองสิทธิใหในทุกกรณทีี่ตองมีการสืบพยานลับหลังจําเลย 
 
4.3  การคุมครองสิทธิการมีทนายความในศาลอาญาศึก 
        ในพระราชบญัญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 39 ไดใหอํานาจฝายทหาร
สามารถตั้งศาลอาญาศึกขึ้นได  ซ่ึงศาลอาญาศึกเปนศาลทหารในเวลาไมปกติอีกศาลหนึ่งโดยจะ
ตั้งขึ้นไดเมื่อมกีารรบ การสงคราม หรือประกาศใชกฎอัยการศึก และเมื่อหนวยทหารอยูในยุทธ
บริเวณ ซ่ึงหมายความวา ศาลนี้จะตั้งอยูกบัหนวยทหารในเขตยุทธบริเวณ    แลวแตวาหนวยทหาร 
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จะอยูในยุทธบริเวณใด  แมแตภายนอกราชอาณาจักร      ศาลอาญาศึกเปนศาลทหารประเภทเดียวที่
ไมตองมีพิพากษาที่มีความรูทางกฎหมายไดพรอมกันทั้ง 3 คนในองคคณะเดียวกัน และมีอํานาจ
พิจารณาพพิากษาคดีอาญาทั้งปวงที่เกดิขึน้ในเขตอํานาจไดทุกตัวบทกฎหมาย และไมจํากัดตวั
บุคคล  โดยเขตอํานาจของศาลอาญาศึกจะมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาที่เกิดขึน้เฉพาะในเขต
อํานาจหนาทีข่องหนวยทหารที่ตั้งศาลอาญาศึกเทานั้น  นอกจากนี้ศาลอาญาศึกยังมีอํานาจสงตัว
ผูตองหาไปยังศาลทหารแหงอื่นใหดําเนินการพิจารณาพิพากษาได  และใหศาลที่พิจารณาพิพากษา
คดีดังกลาวมีอํานาจและหนาที่เหมือนกับศาลอาญาศึก  ในศาลอาญาศึกเมื่อคําพิพากษาอยางใดแลว
คดีเปนอันถึงที่สุด  อุทธรณฎีกาตอไปอกีไมได และยงัหามมิใหตั้งทนายความขึน้สูคดีในศาลอาญา
ศึก 
         เมื่อพิจารณาถงึความจําเปนในการตั้งศาลอาญาศึกก็คอืเพือ่การระงับปราบปรามการ
กระทําผิดในยทุธบริเวณเปนประการสําคัญ  แตเนื่องจากศาลอาญาศึกมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี
ไดทุกตวับทกฎหมาย แมกระทั่งการสั่งประหารชีวิตจําเลย  ดังนั้นแมศาลอาญาศึกจะตั้งขึน้ตาม
ความจําเปนทางทหารดังกลาวก็ตาม  แตก็ควรจะใหความเปนธรรมแกจําเลยควบคูกันไปดวย 
เนื่องจากคําพพิากษาของศาลนั้นอาจเปนโทษแกจําเลย  และในบางครั้งยังหมายถึงชีวิตของจําเลย
อีกดวย จึงสมควรที่จะใหจาํเลยมีทนายความเพื่อชวยในการกลั่นกรองผลการพิจารณาพิพากษาคด ี
เพราะการใหจาํเลยมีทนายความนั้นอาจจะสามารถปองกันขอผิดพลาดในการพจิารณาคดีได เพราะ
ถึงแมวาศาลอาญาศึกจะจัดตัง้ขึ้นเมื่อรัฐอยูในภาวะสงครามหรือภาวะฉกุเฉิน  ซ่ึงจําเปนตองใช
อํานาจเดด็ขาดเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของบานเมืองก็ตาม  เพราะคดีที่มาสูศาลอาญาศึกนั้น   
มีทั้งคดีอาญาทั่วๆ ไป และคดีอาญาเกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ  การที่รัฐตัดสิทธิการมีทนายความ
ของจําเลยออกไปนั้น จึงไมนาจะสงผลตอความสงบเรียบรอยของบานเมืองและความมั่นคงแหงรัฐ
ไดแตอยางใด  นอกจากที่รัฐจะไดแตเพียงความรวดเร็วและเด็ดขาดในการพิจารณาพพิากษาคดีโดย 
มิไดคํานึงถึงความเปนธรรมในการคุมครองสิทธิของจําเลย โดยเฉพาะรัฐนั้นมีหนาทีป่ระการสําคัญ 
นั่นก็คือการใหความคุมครองสิทธิใหแกบุคคลในรัฐเสมอไมวารัฐจะตกอยูในสภาวะการณเชนไร 
และถาจะมกีารจํากัดสิทธิก็จะตองเปนไปโดยจําเปนและตองใหนอยทีสุ่ดเทาที่จะทําได 
        เมื่อเปรียบเทียบการจํากัดสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารประเภทศาล
อาญาศึกกับกระบวนการยุตธิรรมของพลเรือนแลวพบวาในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาไมมีบทบัญญัติที่ตัดสิทธิมิใหจําเลยสามารถมีทนายความคุมครองสิทธิของตนเองแตอยางใด 
แมแตคดีทีเ่ปนความลับอันเกี่ยวกับความปลอดภัยของประเทศ กม็ิไดมีกฎหมายใหอํานาจรัฐตัด
สิทธิการมีทนายความของจําเลยได  คงใหกระทําไดเพียงแตใหศาลมีอํานาจสั่งใหพิจารณาเปนการ
ลับไดเทานั้น    และถึงแมจะมีการสั่งใหพิจารณาเปนการลับแลวก็ตามในกระบวนการยุติธรรมก็ยัง 
ใหทนายของจาํเลยสามารถมีสิทธิอยูในหองพิจารณาคดไีด    ซ่ึงจะเห็นวาถึงแมจะเปนคดีความลับ 
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เกี่ยวกับความปลอดภัยของประเทศที่มีการพิจารณาลับก็ตามกระบวนการยุติธรรมของพลเรือนก็ยัง
คํานึงถึงการคุมครองสิทธิของจําเลยในการตอสูคดี  โดยสามารถใหจําเลยมีทนายความเขารวมฟง
การพิจารณาทีเ่ปนการพิจารณาลับได   แตในกระบวนการยุติธรรมทหารในศาลอาญาศึกมิไดคํานึง 
ถึงการคุมครองสิทธิของจําเลยในการอนญุาตใหจําเลยมีทนายความเพื่อคุมครองสิทธิแตอยางใด  
คงมุงแตความรวดเร็วและเดด็ขาดในการพจิารณาพิพากษาคดีเทานัน้  และในการหามอุทธรณฎีกา
ในศาลอาญาศึกก็ทําใหในกระบวนการยุติธรรมทหารในศาลอาญาศึกขาดขั้นตอนการกลั่นกรองไป
อีกขั้นตอนอยูแลว  และยิง่ถามีการตัดสิทธิการมีทนายความของจําเลยก็ยิ่งจะทําใหการกลั่นกรอง
ความถูกตองของการพิจารณาพิพากษาอาจจะเกิดขอผิดพลาดมากเพิ่มขึน้ไปอีก 
        นอกจากนี้ในกรณีของจําเลยในศาลทหารประเภทที่เปนเชลยศึกตามทีไ่ดกลาวมาแลว
ในบทที ่ 3 วา จําเลยในศาลทหารประเภทเชลยศึกจะไดรับการคุมครองสิทธิการมีทนายความเปน
พิเศษมากกวาจําเลยในศาลทหารประเภทอืน่  โดยมีบญัญัติรับรองสิทธิการมีทนายความคุมครอง
สิทธิของเชลยศึกไวในพระราชบัญญัติบังคับการใหเปนไปตามอนุสัญญาเจนีวาเกีย่วกับการปฏิบัติ
ตอเชลยศึกฯ  ซ่ึงบัญญัติหามมิใหศาลพพิากษาลงโทษเชลยศึกโดยไมใหโอกาสแกเชลยศึกในการ
ตอสูคดีและมทีนายความในการชวยเหลือและคุมครองสิทธิตามที่บัญญัติไวในอนุสัญญาเจนีวา
เกี่ยวกับการปฏิบัติตอเชลยศึก  เพราะฉะนัน้การตัดสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลอาญาศึก
นอกจากจะเปนการขัดหลักการคุมครองสิทธิของจําเลยตามรัฐธรรมนูญแลวยังขัดตอหลักการสากล
ของกฎหมายระหวางประเทศอีกดวย เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบแลวจงึเห็นวาควรแกไขบทบัญญตัิ
ในมาตรา 55 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 ซ่ึงบัญญัติหามแตงทนายในศาลอาญา
ศึก  โดยใหจาํเลยสามารถแตงทนายได แตเนื่องจากศาลอาญาศึกมีเขตอํานาจอยูภายในยุทธบริเวณ
และบางครั้งไมไดมีการสงตวัจําเลยไปพิจารณาพิพากษาคดีที่ศาลทหารอื่น  โดยพจิารณาพิพากษา
กันภายในยุทธบริเวณจึงอาจทําใหทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความอาจไมสะดวกในการ
เขาไปตอสูคดีและคุมครองสิทธิใหแกจําเลยในศาลอาญาศึกหรือบางครั้งบางคดีอาจเปนคดเีกีย่วกับ
ความลับของประเทศเกีย่วกบัการยุทธของทหารซึ่งอาจสงผลตอความมั่นคงปลอดภัยของรัฐ จึงควร
ใหทนายความตามขอบังคับกลาโหมวาดวยทนายเทานั้นที่สามารถวาความในศาลอาญาศึกได  และ
ในสวนของนกักฎหมายสวนใหญมีความคิดเห็นเพิ่มเตมิวาในกรณีทีไ่มมีทนายทหารอยูในเขต 
ยุทธบริเวณและการเดนิทางของทนายทหารที่จะเขาไปภายในยุทธบรเิวณจะเปนไปดวยความยาก 
ลําบากนั้นควรใหศาลอาญาศึกระงับการพจิารณาชั่วคราวและสงตัวจําเลยมาพิจารณาคดีที่ศาลทหาร 
แหงอ่ืนตามทีก่ฎหมายฝายทหารบัญญัติไว 
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4.4  การจัดหาทนายความใหแกจําเลยในศาลทหารเปรียบเทียบกับศาลยุติธรรม 
        ถึงแมวาศาลทหารจะมีอํานาจในการตั้งทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความเขา
มาวาความใหแกจําเลยได      แตในทางปฏิบัติจริงศาลทหารจะตั้งทนายความจากทนายความตาม
ขอบังคับกลาโหมวาดวยทนาย โดยศาลจะแจงไปที่สํานักงานสงเคราะหทางกฎหมาย  กรม 
พระธรรมนูญใหเปนผูรับผิดชอบในการจดัหาทนายความใหแกจําเลย  ซ่ึงเมื่อเปรียบเทียบกับ 
ทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความแลว     จะเหน็ไดวาทนายทหารนั้นไมเคยผานการฝก 
อบรมอยางเปนระเบียบ ตางไปจากทนายความของพลเรือนที่จะไดรับใบอนุญาตใหวาความในศาล
ไดจะตองผานการฝกอบรมจากสภาทนายความเปนเวลาประมาณหนึ่งป  และสภาทนายความยังมี
หนาที่ในการออกกฎระเบยีบควบคุมมรรยาททนายอีกดวย  แตในสวนของทนายทหารนัน้ตาม
ขอบังคับกลาโหมวาดวยทนาย กําหนดใหนําขอบังคับเนติบัณฑิตยสภาในสวนที่เกีย่วกับมรรยาท
ทนายความมาใชบังคับแกทนายในศาลทหารโดยอนุโลม  ซ่ึงในปจจบุันขอบังคับเนติบัณฑิตยสภา
ไดถูกยกเลิกโดยขอบังคับสภาทนายความ วาดวยมรรยาททนายความ พ.ศ.2529 จึงควรแกไข
ขอความในขอบังคับกลาโหมวาดวยทนายใหสอดคลองกับขอบังคับสภาทนายความวาดวยมรรยาท
ทนายความ และเมื่อทนายทหารไมปฏิบัติตามขอบังคับวาดวยมรรยาททนายความก็จะถือวาไม
ปฏิบัติตามขอบังคับกระทรวงกลาโหมโดยถือเปนความผิดทางวินยัอีกประเภทหนึ่ง  ในสวนของ
การฝกอบรมควรมีงบประมาณจัดใหผูจะเปนทนายความตองเขาอบรมที่สภาทนายความกอน
ปฏิบัติหนาที ่ เมื่อจบหลักสตูรจึงใหปฏิบตัิหนาที่เปนทนายทหารได เพราะวาสิทธิการมีทนายความ
ของจําเลยนั้นมิไดมีความหมายเพยีงแคจําเลยมีทนายความมาปรากฏตัวในการดําเนนิคดีตอศาล
อยางเดยีวเทานั้น  แตยงัหมายความรวมไปถึง ประสิทธิภาพของทนายความในการใหความ
ชวยเหลือและการปฏิบัติหนาที่ตามมาตรฐานวิชาชีพของทนายความ 
        ปญหาคาตอบแทนของทนายความในศาลทหาร   ถือเปนปญหาทีสํ่าคัญอีกประการ
หนึ่งของการจดัหาทนายความใหแกจําเลยในศาลทหาร   เพราะมีผลตอความตั้งใจในการปฏิบัติ
หนาที่ของทนายความในศาลทหาร  เนื่องจากทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 
ซ่ึงเปนทนายความที่มิไดมเีงนิเดือนเหมือนทนายความตามขอบังคับกระทรวงกลาโหม     จึงจําเปน 
ตองใหการชวยเหลือตามสมควร   ในเมือ่ตองชวยเหลือแกทนายความดังกลาวไปแลว   จะไม
ชวยเหลือทนายความที่กระทรวงกลาโหมกาํหนดก็ไมยตุธิรรม เพราะถือวาปฏิบัตหินาที่เปนกรณี
พิเศษ กระทรวงกลาโหมจึงมีคําส่ังเรื่องอัตราเงินรางวัลทนายที่ศาลตั้งใหจําเลย     โดยมีอัตราอยู
ระหวางคดีละ 150 - 1,000 บาท  และจะกําหนดโดยศาลชั้นตนซึ่งจะพิจารณาจากความยากและงาย
กับเทียบดูเวลา แลวกําหนดใหตามที่เหน็สมควรวาจะใหรับอัตราขั้นต่ําหรือสูงหรือระหวางกลาง
และจายใหเมือ่คดีถึงที่สุด นอกจากนีใ้นคดีที่จําเลยใหการรับสารภาพหรือเสร็จไปโดยศาลทหาร
ช้ันตนไมไดพพิากษาเชน คดีที่โจทกถอนฟองหรือยอมความกันโดยถูกตองตามกฎหมายหรือ 
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จําเลยตายก็จะลดคาทนายลงกึ่งหนึ่งของอตัราที่จะไดรับ   ซ่ึงเมื่อเปรียบเทียบกับทนายความที่ศาล
ตั้งใหแกจําเลยในกระบวนการยุติธรรมตามระเบียบทีก่ระทรวงยุติธรรมกําหนดไว  ซ่ึงคาตอบแทน
ของทนายความที่ปฏิบัติหนาที่ใหความชวยเหลือแกจาํเลยในศาลชั้นตนจะไดรับประมาณคดีละ 
3,000 - 5,000 บาทและถาวาความทั้งในศาลชั้นตน  ช้ันอุทธรณ   และฎกีาจะไดรับคาตอบแทนรวม
ทั้งส้ินไมเกินคดีละ 10,000บาท  อัตราคาตอบแทนจะขึน้อยูกับดุลยพินิจของศาลและอัตราโทษของ
คดี  โดยจะจายใหเมื่อทํางานเสร็จ จะเหน็ไดวาอัตราคาตอบแทนทนายความที่ศาลตั้งใหแกจําเลย
ของศาลทหารและศาลยุติธรรมมีความแตกตางกันสูงมากทั้งอัตราขั้นสูงและขั้นต่ํา ซ่ึงอัตราขั้นสูง
ของคาตอบแทนทนายความในศาลทหารคือ 1,000 บาท แตอัตราขั้นต่ําของคาตอบแทนทนายความ
ในศาลยุติธรรมสูงกวาถึงสามเทา  เพราะฉะนั้นจึงควรตองมีการปรับปรุงแกไขในเรื่องคาตอบแทน
และคาใชจายของทนายความในศาลทหารควบคูกันไป   โดยคํานึงถึงความเหมาะสมกับสภาพ
เศรษฐกิจในปจจุบัน เพราะการเพิ่มอัตราคาตอบแทนจะเปนการเพิ่มแรงจูงใจใหแกทนายความที่มี
ความรูความสามารถ  ในการดําเนินคดีอาญาใหเขามาปฏิบัติหนาที่เปนทนายความ ซ่ึงจะสงผลให
จําเลยในศาลทหารไดรับความคุมครองสิทธิเสรีภาพในระหวางการดําเนินคด ี และเปนหลักประกัน
สิทธิของจําเลยที่จะไดรับการพิจารณาพิพากษาคดีที่เปนธรรม และเทาเทียมกนัตามหลักการตอสู
คดีระหวางจําเลยกับรัฐ 
       ในเรื่องเกีย่วกบัการจัดหาทนายความในศาลทหารดังกลาวนี้ นกักฎหมายสวนใหญมี
ความคิดเหน็วาศาลทหารควรรองขอไปที่สมาคมทนายความหรือใชวธีิทนายขอแรงและขึ้นบัญชีไว
กับศาลทหารแบบเดียวกับศาลยุติธรรม  แตควรปรับปรุงอัตราของคาตอบแทนใหเทาเทียมกับศาล
ยุติธรรมดวย  และในสวนของทนายทหารนั้นก็ควรยังคงมีไวอยู  แตควรพัฒนาอบรมความรูกอน
ปฏิบัติหนาที่ทนาย    โดยอาจใหตองมใีบอนุญาตวาความจากสภาทนายความเสียกอนจึงจะอนุญาต 

ใหเปนทนายทหารได  ซ่ึงกระทรวงกลาโหมควรประสานกับสภาทนายความใหขาราชการทหาร
สามารถออกใบอนุญาตวาความไดแตเฉพาะในศาลทหารเทานั้น เนื่องจากขาราชการตามปกติจะไม
สามารถเปนทนายความได 
 
4.5  การคุมครองสิทธิการมีทนายความในชั้นสอบสวน 
        ผลจากการศึกษาเกีย่วกับเร่ืองการสอบสวนคดีอาญาในกระบวนการยตุิธรรมทหาร
พบวาจะตองนาํหลักเกณฑวธีิการเรื่องทนายความและการจัดหาทนายความใหผูตองหาตามมาตรา 
134/1 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใชดวย แตเมื่อนํามาใชแลวจะใชไดแตแคไหน
เพียงไร จะทําไดทําการวิเคราะหดังตอไปนี้ 
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 สําหรับในกรณีที่พนักงานสอบสวนเปนผูสอบสวนเมื่อทหารตกเปนผูตองหาในคดี 
อาญา  พนักงานสอบสวนยอมมีอํานาจสอบสวน ไมวาคดีนั้นจะอยูในอํานาจของศาลทหารหรือไม 
ซ่ึงการสอบสวนนั้นพนักงานสอบสวนตองปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใน
เร่ืองสิทธิของผูตองหาในการมีทนายความ  เนื่องจากพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 
ไมไดบัญญัติเกี่ยวกับการจัดหาทนายความใหแกผูตองหาในชั้นสอบสวนไวแตอยางใด        เพราะ 
ฉะนั้นจึงตองนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในเรื่องเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิการมี
ทนายความของผูตองหาทหารไดรับการคุมครองอยางเทาเทียมกับผูตองหาในศาลยุติธรรม 
 สําหรับในกรณีที่ฝายทหารเปนผูสอบสวนเองนั้น  จากการศึกษาพบวาถาคดีนั้นเขา 
เงื่อนไขตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 ซ่ึงรัฐตองจัดหาทนายความ
ใหแกผูตองหา  แตในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498   และขอบังคับกลาโหมวาดวย
ทนายทหารมิไดมีบทบัญญัติในเรื่องทนายความในชั้นสอบสวนไว  คงกําหนดไวเฉพาะทนายความ
ในชั้นพิจารณาของศาลเทานั้น  ซ่ึงมีแนวทางแกปญหาคือ ฝายทหารควรขอรับความชวยเหลือ
ทนายความเขารวมฟงการสอบปากคําผูตองหาไปที่สภาทนายความกรณีในกรุงเทพมหานคร หรือ
ประธานทนายความจังหวัดกรณีตางจังหวัด  แตเนื่องจากในปจจุบันกระทรวงกลาโหมไมมี
ขอตกลงเรื่องแนวทางปฏิบัติกรณีผูตองหาทหารใชสิทธิใหทนายความเขาฟงการสอบปากคําของ
ตนกับสภาทนายความ  เพราะฉะนั้นกรมพระธรรมนูญ   กระทรวงกลาโหมจึงตองทําขอตกลง
ระหวางกระทรวงกลาโหมกับสภาทนายความในเรื่องแนวทางปฏิบัติกรณีผูตองหาที่เปนบุคคลใน
อํานาจศาลทหารใชสิทธิใหทนายความเขาฟงการสอบปากคําของตนในกรณีที่ฝายทหารเปนผูทํา
การสอบสวนเอง  สวนทนายความที่เขารวมฟงการสอบสวนของผูตองหาทหารนั้นจะปฏิบัติหนาที่
ในชั้นพิจารณาคดีของศาลทหารตอไปไดหรือไม  ก็คงตองขึ้นอยูกับความตองการของผูตองหา
ทหารเปนสําคัญวาจะตองการใหทนายความปฏิบัติหนาที่ใหตนตอไปหรือไม  สําหรับในทาง
ปฏิบัติในปจจุบันนั้นบางกรณีผูตองหาทหารก็ใชทนายความในชั้นสอบสวนใหทําหนาที่
ทนายความในชั้นพิจารณาคดีดวยเชนกัน  แตบางรายก็มิไดใชทนายความในชั้นสอบสวนใหทํา
หนาที่ในชั้นพิจารณาคดี 
 อีกกรณีหนึ่งที่ตองนํามาพิจารณาก็คือในกรณีที่ทนายความมาทําหนาที่คุมครองสิทธิ
ของผูตองหาทหารตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 นั้น การจายเงิน
รางวัลและคาใชจายใหกับทนายความจะดําเนินการอยางไร  เมื่อศึกษาเปรียบเทียบกับกรณีของ
ผูตองหาในศาลยุติธรรมแลว  จึงควรใหนํามาตรา 134/1 มาบัญญัติไวในพระราชบัญญัติธรรมนูญ
ศาลทหาร  โดยใหสามารถเบิกจายไดตามระเบียบที่กระทรวงกลาโหมกําหนด  โดยไดรับความ
เห็นชอบจากกระทรวงการคลัง 
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 ปญหาอุปสรรค ในการอํานวยความยุติธรรมในกระบวนการยุติธรรมทหารขอหนึ่ง คือ
ทัศนคติของผูบังคับบัญชามักจะมองผูตองหาวาทําใหหนวยเสื่อมเสียช่ือเสียง แลวปลอยผูตองหา
ใหถูกดําเนินคดีไปตามยถากรรม  จะมีแตญาติผูตองหาที่จะมาขอความชวยเหลือจากนายทหารพระ
ธรรมนูญ  ซ่ึงถานายทหารพระธรรมนูญคนใดมีจริยธรรมก็จะใหความสนใจและชวยเหลือ แตบาง
คนก็ไมใสใจ  ซ่ึงทําใหผูตองหา ญาติผูตองหา และสังคมภายนอกมองวาทหารไมใหความเปน
ธรรมแกผูตองหา  และอาจมองไปถึงวากระบวนการยุติธรรมทหารนาเชื่อถือนอยกวากระบวนการ
ศาลยุติธรรม   
 เพราะฉะนั้น ผูบังคับบัญชาควรจะเปลี่ยนแนวความคิดเสียใหม  โดยใหความดูแล
ชวยเหลือผูใตบังคับบัญชาที่ตกเปนผูตองหาในคดีอาญา  การที่จะทําใหผูบังคับบัญชาเปลี่ยน
แนวความคิดและทัศนคติเกี่ยวกับเรื่องนี้ก็คือ  ควรมีการเผยแพรความรูหรือจัดใหมีการอบรม
สัมมนา เกี่ยวกับสิทธิของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา  ใหแกผูบังคับหนวยและกําลังพลใน
หนวยทุกระดับชั้นใหทราบวาเมื่อมีกําลังพลในหนวยตองหาในคดีอาญาแลวจะทําอยางไร สิทธิ
ของผูตองหาหรือจําเลยมีอยางไร  โดยเฉพาะสิทธิตามรัฐธรรมนูญตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา และตามกฎหมายอื่นที่มีอยู  นายทหารพระธรรมนูญที่มีอยูในหนวยตางๆ ควร
เปนตัวจักรสําคัญในการเผยแพรความรูเร่ืองนี้ใหแกกําลังพลในหนวยทราบ 
 นอกจากนี้ เพื่อใหผูตองหาหรือจําเลยไดรูถึงสิทธิวามีอยางไรบาง  ควรจะทําประกาศ
สิทธิของผูตองหาหรือจําเลยแจกจายตามหนวย  อันจะทําใหผูตองหาหรือจําเลยรูถึงสิทธิของตนวา
มีอยางไร   และจะปฏิบัติอยางไร     ทั้งนี้เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกผูตองหาอันจะเปนผลให 
กระบวนการยุติธรรมทหาร  ไดรับความเชื่อถือจากสังคมวาสามารถอํานวยความยุติธรรมแก
ผูตองหาทัดเทียมกับกระบวนการศาลยุติธรรมในระดับที่ดีขึ้นกวาเดิม 
 แตอยางไรก็ตามในปจจุบันยังไมมีกรณีโตแยงในเรื่องสิทธิการมีทนายความของ
ผูตองหาในศาลทหารขึ้นสูการพิจารณาของศาลทหารแตอยางใด 
 
4.6  แนวคิดเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิการมีทนายความในศาลทหาร 
        ในเรื่องเกีย่วกบัสิทธิการมีทนายความของผูตองหาและจาํเลยในคดีที่อยูในอํานาจของ
ศาลทหารนั้น  ไดมีนักกฎหมายหลายทานไดแสดงความคิดเห็นในดานตางๆ ไว จากการสัมภาษณ
ของผูเขียนในแตละประเด็นดังตอไปนี ้
       4.6.1   ในกรณีที่ผูตองหาในคดีที่อยูในอํานาจศาลทหารควรจะตองมีสิทธิเสมอเหมือนกับ 
ผูตองหาในศาลยุติธรรมนั้น          นักกฎหมายสวนใหญมีความคิดเห็นวา สิทธิขั้นพื้นฐานของ
ผูตองหาในคดีอาญาเกี่ยวกับการมีทนายความ ถือวาเปนสิทธิอยางหนึ่งตามรัฐธรรมนูญ       เพราะ
ทนายความจะชวยตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานสอบสวน  และทนายความยังชวยปองกัน 
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ความผิดพลาดในการดําเนินคดีของพนักงานสอบสวนได  เพราะฉะนั้นหลักสิทธิการมีทนายความ
ของผูตองหาในคดีอาญา  จึงตองสมควรนํามาใชในกระบวนการสอบสวนคดีอาญาทีฝ่ายทหารทํา
การสอบสวนเองดวยเชนกนั 
       4.6.2   ในกรณีที่จําเลยในคดีที่อยูในอาํนาจของศาลทหารควรจะตองมีสิทธิเสมอเหมือนกับ 
จําเลยในศาลยุติธรรมนั้น  นักกฎหมายมีความคิดเห็นวาควรมีการแกไขในการคุมครองสิทธิการมี 
ทนายความของจําเลยในเรื่องดังกลาวใหมีความเทาเทียมกันทําใหศาลยุติธรรมและศาลทหาร 
เนื่องจากบทบัญญัติในกฎหมายฝายทหารไดถูกตราขึ้นมาเปนเวลานานแลว  แตยังไมเคยไดมีการ
แกไขปรับปรุงใหมีการคุมครองสิทธิของจําเลยเหมือนกฎหมายของพลเรือนซึ่งไดมีการแกไข
ปรับปรุงมาหลายครั้งแลว  จึงมีความคิดเห็นที่ตรงกันวาบทบัญญัติในเรื่องนี้ควรไดรับการแกไข
เหมือนดังของพลเรือนในปจจุบัน  แตมีนักกฎหมายบางสวนมีความคิดเห็นเกี่ยวกับการคุมครอง
สิทธิการมีทนายความในการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยวานาจะไดมีการแกไขทั้งกฎหมาย
ฝายพลเรือนและกฎหมายฝายทหารโดยใหบัญญัติบังคับใหจําเลยตองมีทนายความคุมครองสิทธิให
ในทุกกรณีที่ตองมีการสืบพยานลับหลังจําเลย 
       4.6.3   ในกรณีเกี่ยวกับวิธีการในการจัดหาทนายความใหแกจําเลยในศาลทหารนั้น     นัก
กฎหมายสวนใหญมีความคิดเห็นวา   ถาในกรณีที่ศาลทหารตั้งทนายความใหแกจําเลย   ศาลทหาร 
ควรจะรองขอไปที่สภาทนายความมากกวาจะแตงตั้งจากทนายความ  ซ่ึงนักกฎหมายใหความ
คิดเห็นวามาตรฐานของทนายความจากสภาทนายความนาจะมีมาตรฐานทางวิชาชีพที่ไดมาตรฐาน
กวาทนายทหาร  โดยมีเหตุผลมาจากความชํานาญในงานและการฝกอบรม  ซ่ึงการรองขอไปที่สภา
ทนายความของศาลทหารคงจะไมกอภาระใหแกทนายความมากนัก  เนื่องจากในแตละปปริมาณ
คดีในศาลทหารมีจํานวนไมมากนัก  แตศาลทหารก็ควรปรับอัตราคาตอบแทนของทนายความที่เขา
มาคุมครองสิทธิของจําเลยในศาลทหารใหเสมอภาคกับในศาลยุติธรรมดวย  สวนกรณีที่จําเลยใน
ศาลทหารจัดหาทนายความมาเองนั้นก็ยังคงใหสิทธิแกจําเลยที่จะจัดหาจากทนายความหรือ
ทนายความจากสภาทนายความก็ไดตามความตองการและสมัครใจของจําเลย 
       4.6.4   ในกรณีที่จะตองมีการพิจารณาคดีในศาลอาญาศึกนั้น  ถามปีญหาเกี่ยวกับไมมีบุคคล 
เหมาะสมที่จะทําหนาที่นายทหารขณะมีการพิจารณาคดีในพื้นที่ยุทธบริเวณนั้น  นักกฎหมายมี
ความคิดเห็นเกี่ยวกับเรื่องนี้วาในกรณีที่ไมมีทนายทหารอยูในเขตยุทธบริเวณหรือการเดินทางของ
ทนายทหารที่จะเขาไปภายในยุทธบริเวณจะเปนไปดวยความยากลําบากและอันตรายนั้นควรให
ศาลอาญาศึกใชอํานาจตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 43 โดยใหศาล
อาญาศึกระงับการพิจารณาคดีไวช่ัวคราว  และสงตัวจําเลยไปยังศาลทหารแหงอื่นใหดําเนินการ
พิจารณาพิพากษาแทนจะเปนการสะดวกแกทนายทหารที่จะเขาปฏิบัติหนาที่คุมครองสิทธิใหแก
จําเลย 
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       4.6.5   ในกรณีที่จะใหทนายทหารเขารับการอบรมจากสภาทนายความกอนที่จะปฏิบัติหนาที่   
เปนทนายทหารนั้น  นักกฎหมายมีความคิดเห็นวายังคงตองมีทนายทหารไวในการคุมครองสิทธิ
ใหแกจําเลยในศาลทหาร  เพราะบางครั้งคดีในศาลทหารอาจจะเปนคดีเกี่ยวกับการยุทธของทหาร
หรือคดีเกี่ยวกับความลับทางราชการทหารจึงจําเปนที่จะตองใชทนายทหารในการเขามาดําเนินการ  
แตในสวนของทนายทหารก็ควรจะตองมีการพัฒนาอบรมความรูกอนปฏิบัติหนาที่ทนายความ  
โดยควรตองใหมีใบอนุญาตวาความจากสภาทนายความเสียกอนจึงจะอนุญาตใหปฏิบัติหนาที่ให
เปนหนวยทหารได  ซ่ึงกระทรวงกลาโหมควรประสานกับสภาทนายความใหขาราชการทหาร
สามารถออกใบอนุญาตวาความไดแตเฉพาะในศาลทหารเทานั้น เนื่องจากขาราชการตามปกติจะไม
สามารถเปนทนายความได 
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บทที่ 5 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
5.1  สรุป 

เนื่องจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย84
 ไดมีบทบัญญัติในการคุมครองสิทธิ

บุคคลไวหลายประการ  โดยเฉพาะการคุมครองสิทธิของจําเลยในคดีอาญาใหไดรับความชวยเหลือ
จากรัฐดวยการจัดหาทนายความให  ซ่ึงสิทธิที่ไดรับการคุมครองดังกลาวนั้นไดคุมครองถึงจําเลย
ในศาลทหารดวยเชนกัน  ถึงแมศาลทหารจะเปนศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีเฉพาะบุคคลในอํานาจ
ศาลก็ตาม  แตศาลทหารก็ตองมีการคุมครองสิทธิของจําเลยในศาลทหารเชนเดียวกับการคุมครอง
สิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลยุติธรรม  แตปรากฏวาศาลทหารกลับมีบทบัญญัติการ 
คุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารนอยกวาศาลยุติธรรม  ซ่ึงเมื่อศึกษาถึงหลัก
กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการมีทนายความแลวพบไดวา สิทธิการมีทนายความมีฐานะเปนสิทธิ
มนุษยชนระหวางประเทศโดยถูกบัญญัติรับรองไวในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนของ 
องคการสหประชาชาติ และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางแพงและทางการเมือง  โดย
กลาวถึงสิทธิของบุคคลที่ถูกดําเนินคดีอาญาที่จะไดรับความชวยเหลือดานทนายความและหากไม
สามารถจัดหาไดรัฐจะตองจัดหาใหโดยไมคิดมูลคา  ในประเทศไทยนั้นสิทธิการมีทนายความใน
การดําเนินคดีอาญา  ถือเปนสิทธิขั้นพื้นฐานอยางหนึ่งของประชาชนซึ่งไดรับการบัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญ  โดยถือวาเปนการใหหลักประกันสิทธิในการตอสูคดีขั้นมูลฐานแกประชาชนตาม
กฎหมายสูงสุดของประเทศโดยถือวาเปนสวนหนึ่งของสิทธิมนุษยชนและสิทธิขั้นพื้นฐานที่ 
ประชาชนของรัฐควรไดรับความคุมครองในการตอสูคดอีาญากับรัฐเพือ่ปองกันสิทธิไมใหถูก 
ริดรอนอยางไมเปนธรรมตามกระบวนการของกฎหมาย แตการคุมครองสิทธิของจําเลยในประเทศ
ไทยนัน้ ในทางปฏิบัติความสําคัญมิไดขึ้นอยูกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ  แตขึ้นอยูกับบทบัญญัติ
คุมครองในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามากกวา  เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาแลวพบวามีการใหหลักประกนัสิทธิเร่ืองทนายความของจําเลยไวในมาตรา 
173 ดังนี้คือ 
 
 
                84อางแลว บทที่ 1 หนา 1. 
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 1)  ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิตหรือในคดีที่จําเลยมอีายุไมเกนิสิบแปดปในวนัที ่
ถูกฟองตอศาลถาจําเลยไมมทีนายความ  ศาลจะตองตั้งทนายความใหจําเลยเสมอ ถาศาลไมตั้ง
ทนายความให ถือวาเปนกระบวนพจิารณาที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
 2)  ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกถาจําเลยไมมทีนายความและตองการใหศาลตั้ง 
ทนายความให     ถาศาลไมตั้งทนายความใหถือวาเปนกระบวนพิจารณาที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
เชนกัน   ดังนั้น ทุกๆ คดีที่มีอัตราโทษจําคุกขึ้นไป  หากจําเลยตองการทนายความ ศาลจะตั้ง
ทนายความใหกับจําเลยไดทกุคด ี
 ในพระราชบญัญัติธรรมนูญศาลทหารบัญญัติใหนํากฎหมาย  กฎและขอบังคับซึ่งออก
ตามกฎหมายฝายทหารมาใชบังคับ  ถาไมมีกฎหมาย กฎ และขอบังคับฝายทหารกใ็หนําประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความอาญามาบังคับใชโดยอนุโลม  แตถาขอใดซึ่งประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญามิไดบัญญัติไวโดยเฉพาะ   ก็ใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงมาใชบังคับเทาที่จะใชได    และในเรื่องเกี่ยวกับหลักประกันสิทธิการมีทนายความของ
ผูตองหาในชัน้สอบสวนของคดีในอํานาจศาลทหารนั้นไมมีกฎหมายฝายทหารไดมกีารบัญญัติไว
โดยเฉพาะ เพราะฉะนัน้การสอบสวนผูตองหาทหารจึงสามารถนํากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ของฝายพลเรือนมาใชไดอยางไมมีปญหาทั้งกรณีที่พนกังานสอบสวนเปนผูสอบสวนหรือฝาย
ทหารสอบสวนเอง   ในสวนของการพิจารณาคดีในศาลทหารมีบทบัญญัติใหหลักประกันสิทธิการ
มีทนายความของจําเลยเชนเดียวกัน คือ การพิจารณาคดีในศาลทหารในเวลาปกต ิ  และศาลทหาร
ในเวลาไมปกติ  จําเลยมีสิทธิตั้งทนายความได ตามความในมาตรา 55  พระราชบัญญัติธรรมนูญ
ศาลทหาร พ.ศ.2498  ยกเวนแตศาลอาญาศึกเทานั้นทีห่ามคูความมีทนายความ  ทนายความที่จะมี
สิทธิวาความในศาลทหารไดนั้นม ี 2 ประเภท คือ  ทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ 
พ.ศ.2528  และทนายความตามขอบังคับกลาโหมวาดวยทนาย  ซ่ึงศาลจะสามารถตั้งทนายความ
ประเภทใดกไ็ดในการวาความใหจําเลย แตในทางปฏิบัติแลวศาลทหารจะตั้งแตทนายความตาม
ขอบังคับกลาโหมวาดวยทนายความเทานั้นที่จะเขามาวาความใหแกจําเลย  และบทบัญญัติที่
คุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารกค็ือ มาตรา 56 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาล
ทหาร พ.ศ.2498  โดยมีการคุมครองใน 2 กรณีคือ  คดีทีม่ีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป 
กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายหรือไม ถาไมมีและจําเลยตองการ ก็ใหศาลตั้งทนายให  
โดยไมตองคํานึงวาจําเลยจะยากจนหรือไม  หากศาลพิจารณาคดีดังกลาวโดยไมถามถึงเรื่อง
ทนายความกอน  ถือเปนการดําเนนิกระบวนพิจารณาที่ไมชอบดวยกฎหมาย  จะตองดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีใหมใหถูกตอง  เนื่องจากกรณนีี้ถือเปนเงื่อนไขในการพจิารณาคดีที่ใหศาล
ถามจําเลยเรื่องทนายความ  สวนจําเลยจะตองการหรือไมเปนสิทธิของจําเลย  ถาจําเลยไมตองการ
ศาลก็ไมตองตัง้ให  สวนอีกกรณีคือ คดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกนิหาปแตไมถึงสิบป  ถาจําเลย 
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แถลงตอศาลวาตนเองเปนคนยากจนและตองการทนายความ  ก็ใหศาลตั้งทนายความให ในการนี้
ศาลอาจไตสวนเพื่อใหไดความวาจําเลยเปนคนยากจนจริง  กรณีนี้เปนสิทธิของจําเลยที่ยากจนและ
รองขอเทานั้น ซ่ึงจําเลยตองแถลงตอศาลวาตนเองเปนคนยากจนและตองการทนายความ ศาลจึงจะ
ตั้งทนายความให  หากจําเลยไมแถลง ศาลก็จะไมตั้งให  และถาจําเลยแถลงแตปรากฏวาจําเลยไม
เปนคนยากจนศาลก็จะไมตั้งใหเชนกัน 
 เมื่อบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทหารไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิการมี
ทนายความของจําเลยไวในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร ไวโดยเฉพาะแลว จึงไมสามารถนํา 
ในเรื่องสิทธิการมีทนายความของจําเลยในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใชบังคับแก
จําเลยในศาลทหารได  จึงทําใหจําเลยในศาลทหารไดรับการคุมครองในเรื่องสิทธิการมีทนายความ 
ที่แตกตางจากจําเลยในกระบวนการยุติธรรม     ซ่ึงเมื่อไดทําการศึกษาแลวสามารถวิเคราะหเปรียบ 
เทียบความแตกตางของสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารกบัจําเลยในศาลยุติธรรมตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  โดยมีขอเสนอแนะดังนี ้
 
5.2  ขอเสนอแนะ 
       5.2.1   ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชวีิตของจําเลยในศาลทหาร  ไดรับการคุมครองลักษณะ 
เดียวกับจาํเลยที่มคีวามผิดในอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป  แตจําเลยในกระบวนการ
ยุติธรรมของพลเรือนนั้นมีการคุมครองจําเลยในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิตแตกตางจากจําเลยใน
คดีที่มีอัตราโทษชนิดอื่น  โดยกฎหมายบัญญัติใหศาลตองสอบถามจําเลยกอนเริ่มพิจารณาวามี
ทนายความหรอืไม  ถาจําเลยไมมีทนายความศาลจะตองตั้งใหเสมอทุกครั้งไมวาจาํเลยจะตองการ
หรือไมก็ตาม ซ่ึงเมื่อพิจารณาแลวจึงควรไดมีการแกไขบทบัญญัติในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาล
ทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 56 โดยควรใหจาํเลยในศาลทหารไดมีการคุมครองสิทธิการมีทนายความ
เทียบเทากับจําเลยในศาลยตุธิรรม ในคดีทีม่ีอัตราโทษประหารชีวิต 
       5.2.2   ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกของจาํเลยในศาลทหารมีการแบงการคุมครองจําเลยออกเปน 
3 กลุม  กลุมแรกคือคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงสิบปขึ้นไป  กลุมสองคือ ที่มีอัตราโทษจําคุก
อยางสูงไมเกินสิบป และในกลุมที่สามคืออัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกินหาป ซ่ึงในแตละกลุมของ
จําเลยในศาลทหารจะไดรับการคุมครองไมเทาเทียมกัน  โดยในกลุมที่สองมีการคุมครองสิทธิการมี
ทนายความ ซ่ึงตองนําเงื่อนไขความยากจนของจําเลยมาพิจารณาในการตั้งทนายความใหแกจําเลย 
และกฎหมายไมไดบัญญัติใหศาลตองถามจําเลยในเรื่องทนายความกอนพิจารณาคดีโดยใหเปน
หนาที่ของจําเลยที่จะตองรองขอมีทนายความตอศาลเองในกรณีที่ตนเองตองการ   สวนในกลุม
สุดทายนั้นกฎหมายฝายทหารไมไดบัญญัติในเรื่องการคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยไว
แตอยางใด      จึงทําใหจําเลยในศาลทหารที่อยูในกลุมนี้ไมไดรับการคุมครองในสิทธิมีทนายความ 
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จากรัฐ   แตสําหรับจําเลยในศาลยุติธรรมที่กระทําความผิดในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกทุกกรณี  ไดรับ
การคุมครองอยางเทาเทียมกันโดยไมมีการแบงกลุมอัตราโทษจําคุก เพราะฉะนั้นเมื่อเปนคดีที่มี
อัตราโทษจําคุกของจําเลยในศาลยุติธรรม  ศาลจะตองถามจําเลยกอนเริ่มพิจารณาคดีวามี
ทนายความหรือไม  ถาจําเลยไมมีและตองการทนายความศาลก็จะตองตั้งใหในทุกกรณีโดยไมตอง
คํานึงถึงความยากจน    ซ่ึงจะเห็นไดวามีการคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยที่ดีกวา
สําหรับคดีที่มีอัตราโทษจําคุกในศาลยุติธรรม  จึงนาจะควรทําการแกไขบทบัญญัติในพระราช
ธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 56  โดยควรใหจําเลยในศาลทหารไดมีการคุมครองสิทธิการมี
ทนายความเทียบเทากับจําเลยในศาลยุติธรรมในคดีที่มีอัตราโทษจําคุก 
       5.2.3   ในคดีที่มีการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลย  ในศาลยุติธรรมไดมีบทบัญญัติให 
จําเลยตองมีทนายความกอนที่ศาลจะใหมีการใหพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยไดตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 ทวิ แตในศาลทหารการพิจารณาและสืบพยาน
ลับหลังจําเลยไมมีบทบัญญัติใหจําเลยตองมีทนายความกอนจะพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลย 
โดยศาลทหารสามารถดําเนินการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยไดในทุกกรณีโดยมิตอง
คํานึงถึงวาจําเลยจะมีทนายความหรือไม  เพราะฉะนั้นเพื่อใหจําเลยในศาลทหารไดรับการคุมครอง
สิทธิการมีทนายความในการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยอยางเพียงพอเทียบเทากับจําเลย
ในกระบวนการยุติธรรม จึงควรที่จะยกเลิกมาตรา 59 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาล พ.ศ.2498 
เพราะเมื่อยกเลิกมาตราดังกลาแลว  วิธีพิจารณาคดีอาญาทหารก็จะตองนําการพิจารณาและ
สืบพยานลับหลังจําเลย ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใชบังคับในศาลทหารแทน  
เพราะไมมีกฎหมายฝายทหารบัญญัติในเร่ืองดังกลาวไวโดยเฉพาะในเรื่องดังกลาว  ซ่ึงก็จะทําให
จําเลยในศาลทหารไดรับการคุมครองสิทธิการมีทนายความในการพิจารณาและสืบพยานลับหลัง
จําเลยเทาเทียมกับจําเลยในศาลยุติธรรม 
       5.2.4   ในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 ในสวนทีเ่กี่ยวกับศาลอาญาศึกได 
บัญญัติหามมิใหมีทนายความในการดําเนนิคดีของคูความ  จึงสงผลใหจําเลยในศาลทหารประเภท
ศาลอาญาศึกตองถูกตัดสิทธิการมีทนายความทําใหจําเลยในศาลอาญาศึกตองตอสูคดีแตตามลําพัง  
นอกจากนี้ในศาลอาญาศึกยังไดหามคูความอุทธรณฎีกา  จึงยิ่งทําใหจําเลยตองมีความเสี่ยงตอการ
ไมไดรับความเปนธรรมในการพิจารณาพิพากษาคด ี  ซ่ึงอาจกระทบตอสิทธิในเสรีภาพและชีวิต
รางกายของจําเลยอยางรายแรง เพราะศาลอาญาศึกสามารถพิจารณาพพิากษาไดทุกตัวบทกฎหมาย
แมแตโทษประหารชีวติ  แตในประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญาไมมีบทบัญญัติที่ตัดสิทธิมิ
ใหจําเลยสามารถมีทนายความเพื่อคุมครองสิทธิของตนแตอยางใด  แมแตคดีทีเ่ปนความลับของ
ประเทศที่มีการสั่งใหพิจารณาเปนการลับในกระบวนการยุติธรรมก็ยังสามารถใหมีทนายของจําเลย
มีสิทธิอยูในหองพิจารณาคดไีด  เพราะฉะนั้นจึงควรแกไขบทบัญญัติในมาตรา 55 พระราชบัญญัติ 
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ธรรมนูญศาล พ.ศ.2498 โดยใหจําเลยสามารถแตงทนายความไดในศาลอาญาศึก  แตเนื่องจากศาล
อาญาศึกมีเขตอํานาจอยูภายในยุทธบริเวณและพิจารณาพิพากษากันภายในยุทธบริเวณ  ซ่ึงอาจทํา
ใหทนายความตามพระราชบญัญัติทนายความ อาจจะไมสะดวกในการเขาไปคุมครองสิทธิใหแก
จําเลยในศาลอาญาศึก หรือบางครั้งบางคดีอาจเปนคดีเกีย่วกับความลับของประเทศเกี่ยวกับการ
ยุทธของทหารซึ่งอาจสงผลตอความมั่นคงของรัฐ  จึงควรบัญญัติใหเฉพาะทนายความตามขอบังคับ
กลาโหมวาดวยทนายเทานั้นที่สามารถจะวาความในศาลอาญาศึกได 
       5.2.5   เนื่องจากในปจจบุนัทนายทหารไมเคยผานการฝกอบรมอยางเปนระเบยีบตางไปจาก 
ทนายความของพลเรือนที่จะไดรับใบอนุญาตใหวาความในศาลไดจะตองผานการฝกอบรมจากสภา
ทนายความเปนเวลาประมาณหนึ่งป  จงึควรมีการยกมาตรฐานของทนายทหารใหมีมาตรฐานทาง
วิชาชีพเทยีบเทากับทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528  โดยใหมีการฝกอบรม
จากสภาทนายความกอนปฏบิัติหนาที่ทนายทหาร  เพราะจะเปนการยกระดับของทนายทหารใหมี
มาตรฐานทางวิชาชีพในการคุมครองสิทธิของจําเลยไดอยางมีประสิทธิภาพ  เพราะวาจากเหตุผลที่
กลาวมาแลวกค็ือ สิทธิการมีทนายความของจําเลยนั้นมไิดมีความหมายเพยีงแคจําเลยมีทนายความ
มาปรากฏตัวในศาลเทานั้น  แตยังคงหมายถึงการที่จาํเลยมีทนายความที่มีประสทิธิภาพในการให
ความชวยเหลือและปฏิบัติหนาที่คุมครองสิทธิจําเลยอีกดวย 
       5.2.6   ในขอบังคับกลาโหมวาดวยทนายทหารไดกําหนดใหนําขอบงัคับของเนติบัณฑิตยสภา 
ในสวนทีเ่กีย่วกับมรรยาททนายความมาใชบังคับในศาลทหาร  แตในปจจุบันเนติบัณฑิตยสภา
ไมไดดแูลรับผิดชอบมรรยาททนายความอีกตอไปแลว  เพราะถูกยกเลิกโดยขอบังคับสภา
ทนายความวาดวยมรรยาททนายความ พ.ศ.2529  จึงควรแกไขขอความในขอบังคับกลาโหมวาดวย
ทนายทหารใหสอดคลองกับขอบังคับสภาทนายความวาดวยมรรยาททนายความ 
       5.2.7   ในปจจุบนัคาตอบแทนของทนายความที่ศาลแตงตั้งใหวาความแกจําเลยในศาลทหารยัง 
มีอัตราคาตอบแทนต่ํากวาอัตราคาตอบแทนของทนายความที่ศาลตั้งใหแกจําเลยในกระบวนการ
ยุติธรรมอยูในอัตราที่แตกตางกัน  จึงควรตองมีการแกไขปรับปรุงในเรื่องอัตราคาตอบแทนของ
ทนายความในศาลทหารใหเทาเทียมกับในศาลยุติธรรม รวมทั้งการแกไขปรับปรุงในเรื่อง
งบประมาณคาใชจายของทนายความในกรณีที่จะตองเดนิทางไปวาความใหแกจําเลยในศาลทหาร
สวนภูมภิาคตางๆ อีกดวย 
 จากการศึกษาทั้งหมดในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารโดย
ทําการเปรียบเทียบกับจําเลยในกระบวนการยุติธรรมนั้น  ผลการวิจัยพบไดวาจําเลยในศาลทหารได 
รับการคุมครองจากรัฐในเรื่องสิทธิการมีทนายความนอยกวาจําเลยในศาลพลเรือน  ตามที่ไดกลาว
มาแลวในงานวิจัยทั้งหมด  จึงควรที่จะไดมีการแกไขบทบัญญัติในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาล 
ทหาร พ.ศ.2498    ในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารทั้งหมดให 
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สอดคลองกับหลักสากลและเทาเทียมกับการไดรับความคุมครองในสิทธิดังกลาวของจําเลยในศาล
พลเรือน เชน ในเรื่องการคุมครองสิทธิการมีทนายความโดยคํานึงถึงอัตราโทษและการคุมครอง
สิทธิการมีทนายความของจําเลยในการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลย รวมไปถึงการคุมครอง
สิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารประเภทศาลอาญาศึก  เพราะจากหลักการตาม
รัฐธรรมนูญที่วาบุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน 
นอกจากนี้ผลการวิจัยยังพบวาทนายทหารในปจจุบันมีปญหาและขอขัดของในการปฏิบัติหนาที่
ทนายความใหแกจําเลยในศาลทหารหลายประการ เชน  อัตราคาตอบแทนทนายความที่ศาลทหาร
ตั้งใหแกจําเลยในศาลทหารมีอัตราต่ํากวาของกระบวนการยุติธรรม ปญหาเรื่องการควบคุมมรรยาท 
ทนายทหาร  ปญหาเรื่องงบประมาณในการวาความของทนายทหาร และปญหาในเรื่องมาตรฐาน
วิชาชีพของทนายทหาร จึงควรไดมีการแกไขเพื่อใหทนายทหารสามารถปฏิบัติหนาที่การคุมครอง 
สิทธิของจําเลยไดอยางเต็มที่โดยไมมีปญหาขอขัดของอันจะสงผลใหการคุมครองสิทธิการมี
ทนายความของจําเลยในศาลทหารเปนไปอยางมีประสิทธิภาพตามเจตนารมยของรัฐธรรมนูญ 
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