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บทคัดยอ 

 
         ปจจุบันแนวความคิดดานสิทธิและเสรีภาพของประเทศไทยมีความกาวหนา และถือ
เปนส่ิงสําคัญที่จะตองไดรับความคุมครอง  โดยเฉพาะการคุมครองสิทธิของผูตองหาและจําเลยใน
คดีอาญาใหไดรับความชวยเหลือจากรัฐดวยการจัดหาทนายความให     ซ่ึงสิทธิที่ไดรับการคุมครอง
ดังกลาวนั้นไดคุมครองถึงผูตองหาและจําเลยในคดีที่อยูในอํานาจของศาลทหารเชนกัน  ถึงแมศาล
ทหารจะเปนศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีเฉพาะบุคคลในอํานาจศาลทหารก็ตาม  แตศาลทหารก็ตอง
มีการคุมครองสิทธิของผูตองหาและจําเลยในศาลทหารเชนเดียวกับในศาลยุติธรรม แตปรากฏวา
ศาลทหารกลับมีบทบัญญัติคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหาร 
แตกตางไปจากศาลยุติธรรม 
         วิทยานิพนธจึงมีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาถึงการใหความคุมครองผูตองหาและจําเลยใน
ศาลทหารในเรื่องสิทธิการมีทนายความวาไดรับการคุมครองจากรัฐเพียงใด เมื่อเปรียบเทียบกับ
จําเลยในศาลของพลเรือน  โดยวิเคราะหจากตัวบทกฎหมายที่เกี่ยวของ 
         จากการศึกษาพบวา จําเลยในศาลทหารไดรับการคุมครองจากรัฐในเรื่องสิทธิการมี 
ทนายความนอยกวาจําเลยในศาลพลเรือน     โดยไดมีการเสนอแนะใหแกไขบทบัญญัติในพระราช 
บัญญัติธรรมนูญศาลทหาร  ในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารทั้งหมด
ใหสอดคลองกับหลักการสากลและเทาเทียมกับการไดรับความคุมครองของจําเลยในศาลพลเรือน 
เชน ในเรื่องการคุมครองสิทธิการมีทนายความโดยคํานึงถึงอัตราโทษและการสืบพยานลับหลัง
จําเลย รวมไปถึงการคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารประเภทศาลอาญาศึก 
นอกจากนี้ในวิทยานิพนธนี้ยังพบวาทนายทหารในปจจุบันมีปญหาและขอขัดของในการปฏิบัติ
หนาที่ คือ ปญหาเรื่องการควบคุมมรรยาททนายทหาร,  อัตราคาตอบแทนการวาความและ 
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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โรงเรียนนายเรืออากาศ ที่ไดใหอนาคตทีด่ีมาโดยตลอด  ขอขอบคุณพี่ๆ และเพื่อนๆ ทุกคนที่เปน
กําลังใจเปนอยางดีที่สุด  ทําใหผูเขียนมีกําลังใจและพลังในการสรางอนาคตไดเปนอยางด ี
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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 
1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา       

ตามที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  ไดบัญญัติเร่ืองการใช
อํานาจโดยองคกรของรัฐทุกองคกรตองคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  สิทธิ และเสรีภาพของ
ประชาชนเปนสําคัญ  โดยเฉพาะในดานการคุมครองสิทธิของบุคคลที่เขาสูกระบวนการยุติธรรม
ในฐานะเปนจาํเลยนั้นเปนสิ่งที่รัฐจะตองคาํนึงถึงเปนประการสําคัญในเบื้องตน  โดยจะตองถือ
หลักความเสมอภาคทางกฎหมายและการหามเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  ตามที่บัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 30  วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “บุคคลยอม
เสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทยีมกัน…” แตในปจจุบนั
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2540  ไดถูกยกเลกิไปแลวตามประกาศของคณะ
ปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  แตไดมี
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย  ฉบับชั่วคราว มาตรา 3    บัญญัติรับรองสิทธิของชนชาวไทยที่
เคยไดรับความคุมครองจากรัฐธรรมนูญที่ถูกยกเลิกไวแลวเชนกนัในมาตราดังกลาว ซ่ึงตามหลัก
รัฐธรรมนูญนี้   องคกรตางๆ ของรัฐจึงจะตองปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญอยางเดียว 
กันดวยความเสมอภาคเทาเทียมกัน 
         ทหารเปนพลเมืองของรัฐที่จะตองอยูภายใตความคุมครองของรัฐธรรมนูญเชนเดยีวกบั 
บุคคลอื่นภายในรัฐ  แตเนื่องจากทหารมีหนาที่จะตองใชกําลังอาวุธในการปองกนัราชอาณาจักร 
ทหารจึงตองอยูในวินยัและระเบียบแบบแผนของทหาร  การกระทําบางอยางที่รัฐเหน็วาเปนเรื่อง
เล็กนอยไมสําคัญ เชน บุคคลกระทําผิดฐานทํารายรางกายผูอ่ืนไมถึงกบัเปนเหตใุหเกิดอันตรายแก
กายหรือจติใจหรือความผิดฐานไมปฏิบัติตามคําส่ังของผูบังคับบัญชาของขาราชการพลเรือน  ซ่ึง
ตามกฎหมายอาญาฝายพลเรือน ถือวาเปนความผิดเล็กนอยฐานลหุโทษเทานั้น  แตถาทหารกระทาํ
ผิดฐานทํารายผูบังคับบัญชาหรือฐานขัดขนืหรือละเลยไมกระทําตามคาํส่ังผูบังคับบัญชาทาง ทหาร
ถือวาเปนความผิดอยางรายแรงเพราะกระทบกระเทือนตอการบังคับบัญชา และในสวนของทหาร
จะมีบทบัญญตัิในเรื่องความผิดพิเศษเพิ่มขึ้นและจะมีบทลงโทษที่หนกัยิ่งกวาผูกระทําความผิดที ่
เปนพลเรือนทัว่ไป  อาทิเชน การไมปฏิบัติตามคําส่ังของผูบังคับบัญชาถือวาไดกระทาํความผิดตาม 
ประมวลกฎหมายอาญาทหาร  ซ่ึงมีการระวางโทษสูงสุดถึงประหารชีวติ    หรือทหารผูใดใชกําลัง 
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ประทุษรายดวยกําลังกายแกผูซ่ึงเปนผูบังคับบัญชาตองระวางโทษสูงสุดถึงประหารชวีิต เปนตน 
โดยเหตุที่ผูบังคับบัญชามีหนาที่รับผิดชอบใหผูอยูใตบังคับบัญชามีระเบียบวนิัย  ผูบังคับบัญชาจึงมี
สวนเขาเกีย่วของรับรูในการที่ทหารกระทําผิด ทั้งยังมีอํานาจลงทัณฑ จึงจําเปนตองมีกระบวนการ
ยุติธรรมทหารขึ้นไวเปนสวนหนึ่งตางหาก ภายใตกฎหมายทหารที่เปนหลัก 4 ฉบับ คือ 
         1.  ประมวลกฎหมายอาญาทหาร 
         2.  พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ.2457 
         3.  พระราชบัญญัติวินัยทหาร พ.ศ.2476 
         4.  พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  
         ศาลทหารเปนศาลที่มอียูในกองทัพไทยมาชานาน  ดังจะเหน็ไดจากกฎหมายเกาแกของ
ไทย ที่วางระเบียบการตัดสนิใจลงโทษทหารซึ่งเปนตนเคาของกิจการศาลทหาร ไดแก กฎหมาย
ตราสามดวงลักษณะขบถศึก  เปนสวนหนึ่งของบรรดาพระราชกําหนดกฎหมายที่ไดชําระสะสาง
ตามพระบรมราชโองการของพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจฬุาโลก เมื่อ พ.ศ.2327 กฎหมาย
ฉบับนี้ไดวางระเบียบการลงโทษทหารที่ยอทอในที่รบไว  โดยกําหนดวาผูบังคับบญัชาลงโทษเอง
ไดช้ันใดตองนําตัวสง “นายกองยุกระบัตรเกียกกาย” เพื่อพิจารณาลงโทษ คําวา “นายกอง” หมายถึง 
ผูบังคับบัญชาของจําเลย  “ยุกระบัตร” คือ เจาหนาที่ฝายกฎหมายและ “เกียกกาย” คือ เจาหนาที่
ตอนทหารเขารบ  ทั้งสามนายนี้เปนองคคณะพจิารณาพิพากษาแตยงัไมมีการแยกศาลอยางเดนชดั
จนกระทั่ง พ.ศ.2434   ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหวัไดทรงพระกรุณา
โปรดเกลาฯ ใหตั้งกระทรวงยุติธรรมขึ้น โดยรวบรวมศาลซึ่งกระจัดกระจายสังกัดในกระทรวง  
ทบวง กรมตาง ๆ เขามาสังกัดกระทรวงยตุิธรรมจนหมดสิ้นทุกศาลใน พ.ศ.2439 คงยกเวนแตเพยีง
ศาลทหารซึ่งยังคงสังกัดกระทรวงกลาโหม  ในประเทศไทยจึงแบงไดเปนศาลกระทรวงยุติธรรม
กับศาลทหารนับตั้งแตนัน้มา  ศาลทหารจึงเปนศาลที่มีลักษณะเฉพาะซึ่งแตกตางกับศาลทั่วๆ ไป ที่
สังกัดกระทรวงยุติธรรม  เนื่องจากทหารนัน้แมวาจะเปนประชาชน แตเปนผูที่ไดรับมอบหมายให
เปนบุคคลที่มีหนาที่ใชอาวุธ  เพื่อปกปองชาติ  ศาสนา  พระมหากษัตริย ผูบังคับบัญชาทหารจึงตอง
ควบคุม  ดูแล ตลอดจนทําการกวดขันวินยัของทหารโดยใกลชิด เมื่อทหารกระทําผิดวินัย  ผูบังคับ 
บัญชาจึงตองเขาเกี่ยวของดวย การเขามีสวนในการพจิารณาสั่งลงทัณฑ  แตถาการกระทําผิดนัน้
เปนความผิดทางอาญาที่ไมอาจใชวิธีลงทัณฑไดหรือเปนความผิดที่กระทบกระเทือนถึงการปฏิบัติ
หนาที่ของทหาร  ทหารจึงสมควรจะไดรับโทษแตกตางจากพลเรือน จําเปนจะตองใชวิธีการทาง
ศาลทหารเพื่อพิจารณาพพิากษาลงโทษ 
         ดังนั้น  จึงกลาวไดวา เหตุที่มคีวามจําเปนทีจ่ะตองมีศาลทหาร มี 2 ประการ คือ 
         1)  การที่ทหารกระทําผิดอาญาถือวาเปนการกระทําผิดวินัยทหารดวย  ผูบังคับบัญชา
ซ่ึงมีหนาที่ในการปกครองบังคับบัญชาใหอยูในระเบียบวินัยจึงตองเขามาเกี่ยวของในการพิจารณา 
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พิพากษาคดีดงักลาว เพื่อจะไดทราบถึงสาเหตุของการกระทําผิดและนาํไปใชแกไขในการปกครอง 
บังคับบัญชาทหารใหมีระเบยีบวนิัยดยีิ่งขึน้ ทั้งนี้เพื่อใหทหารในปกครองบังคับบัญชาจะไดไม
กระทําผิดขึ้นอีกหรือกระทําผิดนอยลง 

2)  การพิจารณาพิพากษาคดีที่ทหารกระทําผิดอาญา    ไมควรพิจารณาคดีเหมือนกนัใน 
ทุกสถานการณอยางเชน วิธีพิจารณาพพิากษาคดีของศาลพลเรือน แตควรเปลี่ยนแปลงไปตามความ 
เหมาะสมของสถานการณ  จงึมีการกําหนดใหศาลทหาร มีอํานาจพจิารณาพิพากษาคดีในเวลาไม
ปกต ิ และในเวลาปกต ิกลาวคือ 

      (1)  อํานาจศาลทหารในเวลาไมปกต ิ
              ก.  กรณีที่มีการปฏิบตัิราชการในราชอาณาจักรในเวลาสงครามหรือเวลา 
ประกาศใชกฎอัยการศึก  ทหารมีภาระหนาที่รักษาสถานการณดังกลาว  ดังนัน้ หากมีการกระทําผิด
อาญา  ไมวาผูกระทําผิดนัน้จะเปนทหาร หรือพลเรือนในเขตพืน้ที่ทีท่หารกําลังปฏิบัติหนาทีย่อม
เปนอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาที่ของฝายทหาร  การพิจารณาพิพากษาคดีอาญาที่เกิดขึ้นในเขต
พื้นที่ดังกลาว  ควรกระทําในศาลที่ทหารสามารถเขารวมการพิจารณาพิพากษาคดีได ในกรณนีี้จะมี
การแตงตั้งศาลพลเรือน  ทําหนาที่เปนศาลทหาร 

             ข.  กรณีที่มีคาํส่ังใหทหารตองปฏิบัติภารกิจหรือตองไปปฏิบัติราชการนอก 
ราชอาณาจักร  หากมกีารกระทําผิดอาญาทําใหเกิดความไมสะดวกและไมเหมาะสมที่จะตองสงตัว
ทหารที่กระทําผิดนอกราชอาณาจักรกลับมาพิจารณาพพิากษาคดใีนศาลพลเรือนที่อยูใน
ราชอาณาจักร  ดังนั้น จึงมีการจัดตั้งศาลประจําหนวยทหารขึ้น  โดยกําหนดใหมีฐานะเปนศาล
ทหารชั้นตน 

            (2)  อํานาจศาลทหารในเวลาปกต ิ
                   ในกรณีอํานาจศาลทหารในเวลาปกตินัน้ พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร 

พ.ศ.2498  มาตรา 13 บัญญัติวา  ศาลทหารมีอํานาจดังตอไปนี ้
              ก.  มีอํานาจพิจารณาพิพากษาวางบทลงโทษผูกระทําผิด  ตอกฎหมายทหาร 
หรือกฎหมายอื่นในทางอาญาในคดีที่ผูกระทําผิดนั้นเปนบุคคลที่อยูในอํานาจของศาลทหาร
ในขณะกระทาํผิด 
              ข.  มีอํานาจสั่งลงโทษบุคคลใดๆ ที่กระทําผิดฐานละเมิดอํานาจศาลตามที่ 
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

ทหารที่ถูกดําเนินคดีตั้งแตช้ันสอบสวนจนถึงชั้นพิจารณาพิพากษาของศาลไมวาจะเปน 
ศาลพลเรือนหรือศาลทหารยอมควรจะตองไดรับสิทธิตางๆ ในการดําเนนิคดีเทาเทยีมกับพลเรือน     
ทั้งนี้ภายใตบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2540  ที่วา บุคคลยอม
เสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทยีมกัน และยังบัญญัตไิวในมาตรา  
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64 วา “บุคคลผูเปนทหาร  ตํารวจ  ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ  พนักงานสวนทองถ่ินและ
พนักงานหรือลูกจางขององคการของรัฐ  ยอมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเชนเดยีวกับ
บุคคลทั่วไป เวนแตที่จํากดัในกฎหมาย  กฎ หรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมาย และเฉพาะในสวนที่เกีย่วกับการเมือง สมรรถภาพ วินยั หรือจรรยาบรรณ 

ในเรื่องสิทธิของทหารในระหวางดําเนินคดีอาญานั้น ในกรณีที่ทหารถูกดําเนินคดใีน
ศาลพลเรือน ก็อยูภายใตบังคับของกฎหมาย  วิธีพิจารณาความอาญา ถาเปนกรณีของศาลทหารก็อยู
ภายใตบังคับของพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 ซ่ึงมีบทบัญญัติในหลักใหญ ๆ เปน
แบบเดยีวกับกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เวนแตที่มีบัญญัติโดยเฉพาะในกฎหมายของฝาย
ทหารดวยเหตผุลพิเศษ 
             สําหรับวิธีพิจารณาความในศาลทหาร    สวนใหญคงเปนไปในทํานองเดียวกันกับใน
ศาลพลเรือน ซ่ึงโดยหลักกฎหมาย  กฎ หรือขอบังคับฝายทหาร    ก็ใหนําวิธีพจิารณาความของศาล
พลเรือน  คือ  กฎหมายวิธีพจิารณาความอาญามาใชบังคับโดยอนุโลม  แตถาวิธีพิจารณาความอาญา 
มิไดบัญญัติไวโดยเฉพาะในขอใดก็ใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมา
ใชบังคับเทาทีจ่ะใชได 
             สําหรับในศาลทหารนั้น  จําเลยซึ่งเปนบคุคลที่อยูในอํานาจศาลทหารก็ยอมควรจะมี
สิทธิขั้นพื้นฐานเชนเดยีวกับจําเลยในศาลพลเรือนในฐานะพลเมืองของรัฐคนหนึ่งเชนกัน           แต 
ปรากฏวาการพิจารณาคดใีนศาลทหารกลับมีบทบัญญัติในการใหหลักประกันสิทธิการมีทนาย 
ความของจําเลยตางจากในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา    โดยทีจ่ําเลยในศาลทหารที่
ถูกดําเนินคดีในความผิดที่มโีทษประหารชีวิตจะไดรับการคุมครองจากรัฐในเรื่องสทิธิการมีทนาย 
ความที่แตกตางจากจําเลยในศาลพลเรือน  สวนในคดีที่มีโทษจําคุกก็มีความแตกตางกันในการ
ไดรับการคุมครองจากรัฐในการจัดหาทนายความ  นอกจากนี้ในคดทีี่มีโทษจําคุกตั้งแตหาปลงมา
นั้นจําเลยในศาลทหารกลับไมไดรับความคุมครองจากรัฐในการจดัหาทนายความเพื่อตอสูคดี  และ
ปกปองสิทธิของตนเองและยังรวมไปถึงการคุมครองสิทธิของจําเลยในศาลทหารในกรณีที่มีการ
สืบพยานลับหลังจําเลยนั้น  ปรากฏวาไมมีการคุมครองสิทธิของจําเลยโดยใหจําเลยตองมี
ทนายความเพือ่ตอสูคดีและปกปองสิทธิของตนกอนที่จะมีการสืบพยานลับหลังได  เชนเดียวกับ
จําเลยในศาลของพลเรือนและยังรวมไปถึงการตัดสิทธิการใหจําเลยสามารถจะมีทนายความในศาล
อาญาศึกอีกดวย  ซ่ึงสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารก็มใิชส่ิงที่รัฐจะสามารถจํากัดโดย
อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายได  เพราะมิใชเปนเรื่องเกีย่วกับการเมือง  สมรรถภาพ  
วินัย  หรือจรรยาบรรณที่รัฐจะสามารถจํากัดสิทธิบุคคลผูเปนทหารไดตามมาตรา 64 แหง
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540   จึงควรศกึษาวาจําเลยในศาลทหารนัน้ไดรับการชวย 
เหลือและคุมครองจากรัฐเพื่อใหมีความเสมอภาคและเปนธรรมในการสูคดี   ตามสิทธิขั้นพื้นฐานที ่
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ไดรับการรับรองไวในรัฐธรรมนูญ  เมื่อเปรียบเทียบกับสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาล
พลเรือนอยางเพียงพอหรือไม และควรจะแกไขอยางไร  การจัดหาทนายความใหกบัจําเลยในศาล
ทหารนั้น รัฐจะจดัหาจากทีใ่ด  ทนายความที่ตั้งใหกบัจําเลยในศาลทหารปจจุบันสามารถรองรับ
การใชสิทธิของจําเลยในศาลทหารไดหรือไม 
 
1.2  วัตถุประสงคของการวจัิย 
       1.2.1  เพื่อศึกษาถึงการใหความคุมครองผูตองหาและจําเลยในคดทีี่อยูในอํานาจของศาลทหาร 
ในเรื่องสิทธิการมีทนายความวาไดรับการคุมครองจากรัฐเพียงใด   เมื่อเปรียบเทียบกับผูตองหาและ
จําเลยในศาลพลเรือน 
       1.2.2   เพื่อศึกษาและเสนอแนะแนวทางการพัฒนาในเรื่องสิทธิการมีทนายความใหแก 
ผูตองหาและจาํเลยในศาลทหารใหไดรับความคุมครองจากรัฐเทาเทียมกับผูตองหาและจําเลยใน
ศาลพลเรือน 
       1.2.3  เพื่อศึกษาวามีปญหาและขอขัดของประการใดบางในการตัง้ทนายความเพื่อคุมครอง 
สิทธิของผูตองหาและจําเลยในศาลทหาร  รวมทั้งแนวทางในการแกไขกฎหมายและ 
ระเบียบที่เกี่ยวของ 
 
1.3  สมมติฐานการวิจัย 

เนื่องจากบทบญัญัติในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  ไดใหความ 
คุมครองจําเลยในศาลทหารในเรื่องสิทธิการมีทนายความนอยกวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาจึงจําเปนตองศึกษาวาการตั้งทนายความใหแกจําเลยในศาลทหารของรัฐจะสามารถให
ความคุมครองสิทธิของจําเลยไดอยางเทาเทียมกับจําเลยในศาลพลเรือนไดอยางไร 

 
1.4  ขอบเขตการวิจัย 
       1.4.1  ทําการศึกษาวิจยัถึงสิทธิขั้นพื้นฐานในการมีทนายความของผูตองหาและจาํเลยตามที่ได 
รับการบัญญัติรับรองไวในรฐัธรรมนูญ รวมถึงความจําเปนของการมีทนายความเพือ่คุมครองสิทธิ
ของผูตองหาและจําเลยในกระบวนการยุติธรรม   
       1.4.2  ศึกษาเปรียบเทยีบถึงการใหหลักประกนัเกีย่วกับสิทธิการมีทนายความทีไ่ดรับการ 
รับรองไวในรฐัธรรมนูญตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญากับสิทธิการมีทนายความของ
ผูตองหาและจาํเลยในศาลทหาร 
       1.4.3  ทําการศึกษาเกี่ยวกับการจัดหาทนายความใหแกจําเลยในศาลทหาร  
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1.5  วิธีดําเนินการวิจัย 
         ศึกษาวจิัยเอกสารเปนหลัก    โดยศึกษาจากรัฐธรรมนูญของไทย   พระราชบัญญัติ   กฎ  
ระเบียบ ขอบังคับในปจจุบนั ประกอบกับตาํรา หนังสือ บทความ วารสาร และตําราตางประเทศ 
อีกทั้งเอกสารอื่นๆ ที่เกี่ยวของกับเรื่องนี้ตามความเหมาะสม  และใชการสัมภาษณเจาะลึกเชิง 
คุณภาพจากนกักฎหมายเพื่อใหทราบปญหาขอขัดของตางๆ และหาหนทางแกไข 
 
1.6  ประโยชนท่ีไดรับจากการวิจัย 
       1.6.1  ทําใหศาลทหารสามารถอํานวยความยุติธรรมในเรื่องสิทธิขั้นพื้นฐานเกีย่วกับ 
ทนายความใหแกจําเลยไดอยางเทาเทียมกบัจําเลยในศาลพลเรือน 
       1.6.2  ทําใหปญหาในสทิธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารลดนอยลง 
       1.6.3  เปนแนวทางที่จะมีการแกไขพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498   ในเรื่อง 
เกี่ยวกับการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารใหสอดคลองกับสิทธิขั้นพื้นฐานของจําเลยตาม
รัฐธรรมนูญตอไป   
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บทที่  2 
 

แนวความคดิและหลกักฎหมายเกีย่วกับสิทธิการมีทนายความ 
 

สิทธิและเสรีภาพของผูตองหาและจําเลยในคดีอาญา  ถือเปนสิทธิขั้นพื้นฐานของ
มนุษยทีพ่ึงม ี  และไดรับการคุมครองอยางเสมอภาคและเทาเทยีมกัน1  ในการตอสูคดีโดยทัว่ๆ ไป 
จําเลยจะไมมคีวามรูทางกฎหมาย จําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีผูชวยเหลือยิ่งคดีรายแรงมากเทาไรความ
จําเปนในการมีทนายความยิง่สูงขึ้นเปนเงาตามตัว นอกจากนี้ผูตองหาและจําเลยบางคนยังมีความ
บกพรองทางกายอีก เปนตนวา พิการ เปนใบ  หูหนวก  ตาบอด  บางคนมีความเจริญทางรางกายไม
เต็มที่  โดยเปนเด็ก หรือเปนเยาวชน  เปนตน  บุคคลเหลานี้ยอมมีความสามารถบกพรองในการ
ตอสูคดีจําเปนตองมีทนายความไวคอยชวยเหลือในการดําเนินคดแีทน2 สิทธิการมีทนายความเปน
หัวใจสําคัญในกระบวนการพิจารณาคด ี เพราะเปนการทําใหคูกรณีไดรับการพิจารณาอยางเปน
ธรรม3 คูกรณีไมวาฝายโจทกหรือจําเลยไมอาจเขาใจกระบวนพิจารณาไดตลอด  ฟองของโจทกจะ
สมบูรณหรือไม พยานหลักฐานตางๆ จะถกูตองหรือไม การซักคานคําพยานจะทําโดยวิธีใดใหได 
ผลประโยชนแกฝายตน เหลานี้ลวนแตเปนสิ่งที่เหนือความสามารถของประชาชนโดยทัว่ๆ ไปจะ
เขาใจได ดังนั้นขั้นตอนของกระบวนการพิจารณาทั้งหมดจึงตองไดรับการแนะนําและชวยเหลือ
โดยทนายความ  เพราะทนายความจะเขาทาํหนาที่แทนตวัความทีแ่ทจริง  และตองทําหนาที่นัน้ใหดี
ที่สุดเหมือนกบัตัวความหรอืดียิ่งกวาตามชนิดหรือประเภทของอรรถคดีที่เกิดขึ้น หรือเพื่อปองกันมิ
ใหเกิดขึ้นหรือแกไขเรื่องที่เกดิขึ้นแลว  ใหรายกลายเปนดี  หรือบรรเทาผลรายใหนอยลง  จึงนับได
วาสิทธิการมีทนายความเปนสวนหนึ่งทีจ่ะชวยผดุงความยุติธรรมใหตั้งมั่นอยูดวยความสันติและ
เรียบรอย  โดยถือวาสิทธิในการมีทนายความของจําเลยในคดีอาญาไดรับการยอมรบัวาเปนสิทธิ
มนุษยชนอยางหนึ่งในการตอสูคดีซ่ึงองคกรของรัฐจะตองใหความคุมครอง เพราะฉะนั้นในการที่
จะศึกษาวาองคกรของรัฐไดใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากนอยเพยีงใด    จึงมี
ความจําเปนตองศึกษาถึงประวัติความเปนมาแนวความคดิและทฤษฎีเกีย่วกับสิทธิและเสรีภาพ 
 
                1มารุต  บุนนาค.  (2515)   “สิทธิของผูตองหาและจําเลยในการตอสูคดีอาญา.”  วารสารทนายความ 12.   
หนา 5. 
                2คณิต ณ  นคร ก  (2534). “ฐานะหนาที่ของทนายความในคดีอาญา.”  วารสารอัยการ 4.  หนา 56. 
                           3สัญญา  ธรรมศักดิ์ และประภาสน อวยชัย.  (2522).  คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ 
อาญา.  หนา 33. 
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2.1  หลักท่ัวไปเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพ 

หลักประกนัสิทธิและเสรีภาพในปจจุบันพฒันามาจากสทิธิและเสรีภาพของชนชั้น
กลางในยุคกลางของยุโรปที่กลาวถึงกันมากในการตอสูของชนชั้นกลาง คือ  Magna Carta ในป 
ค.ศ.1215 อันเปนขอเรียกรองซึ่งเกิดมาจากการที่พวกขุนนางไมพอใจพระเจาจอหนที่มักจะเรยีก
เก็บภาษีตามใจชอบ ในป ค.ศ.1689 รัฐสภาของอังกฤษไดรางเอกสารขึ้นฉบับหนึ่ง ช่ือวา Bill of 
Right เพื่อรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  พัฒนาเรื่อยมาจนเกิดทฤษฎีสัญญาประชาคมและ
แนวความคิดแบบมนุษยนิยม    แนวความคิดดังกลาวไดรับการพัฒนาตอไปจนกระทั่งในศตวรรษ
ที่ 18   ไดนําไปสูการประกาศสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในสหรัฐอเมริกา และในฝรั่งเศส  จน 
กระทั่งถึงปจจบุัน  การจัดทํารัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตย  หลักการสําคัญประการหนึ่ง คือ
การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
        2.1.1  ประวัติศาสตรของสิทธิและเสรีภาพ 
                   สิทธิและเสรีภาพ ในปจจุบันพัฒนามาจากสิทธิและเสรีภาพของชนชั้นกลางในยุคกลาง 
ของยุโรป  ชนชั้นกลางในยุโรปไดบังคับใหพวกขุนนาง และกษตัริยใหหลักประกันในสิทธิและ
เสรีภาพบางประการแกพวกตน  โดยการใหหลักประกันดังกลาวมักจะกระทําในรปูของเอกสาร
ตาง ๆ ดังจะเห็นไดใน ป ค.ศ.1188  Cortes von Le’on ไดมีการประชมุกันของบรรดานักบวชและ
ประชาชนชาวสเปนเพื่อใหการรับรองสิทธิของประชาชนโดยการรับรองสิทธิในการฟอง  การ
รับรองสิทธิในการปรึกษาหารือ  สิทธิในการรวมแสดงความคิดเหน็ในปญหาสําคญั ๆ นอกจากนี้
ยังตองยอมรับการลวงละเมดิไมไดในชีวิต  เกียรติยศ และสิทธิในที่อยูอาศัยและกรรมสิทธิขอ
เรียกรองที่ไดรับการกลาวถึงกันมากในการตอสูของชนชั้นกลาง คือ Magna  Carta ในป ค.ศ.1215  
อันเปนขอเรียกรองซึ่งเกิดมาจากการที่พวกขุนนางไมพอใจพระเจาจอหน  เพราะพระเจาจอหน 
มักจะเก็บภาษตีามใจชอบ  ดวยเหตนุี้จึงเกดิการรบพุงกนั  พระเจาจอหนเปนฝายแพ จึงตองยอม
ประทับตราลงใน Magna Carta  โดยมี สาระสําคัญประการหนึง่วาพระมหากษัตริยจะเก็บภาษี
บางอยางโดยไมไดรับความเห็นชอบจากพวกขุนนางไมได  นอกจากนี้เพื่อปองกนัการใชอํานาจ
โดยมิชอบจากศาลของพระมหากษัตริยในมาตรา 39 ระบุไววา “อิสรชนไมอาจจะถกูจับกุม คุมขัง  
ถูกประหาร หรือถูกเนรเทศ หรือถูกกระทําโดยวิธีใดวิธีหนึ่งเวนแตโดยอาศัยพื้นฐานคําวินิจฉยัตาม
บทบัญญัติของกฎหมาย4  ในป ค.ศ.1628 สภาขุนนาง และสภาสามญัของประเทศอังกฤษ ไดยื่น
เอกสารรวมกนัตอพระเจาชารล ซ่ึงถูกบังคับใหจํายอมรับเอกสารนี้ เรียกวา pettion of Right  ซ่ึงมี
สาระสําคัญดังนี้  (1)  บุคคลจะไมถูกบังคบัใหเสียภาษใีดๆ โดยปราศจากความยินยอมรวมกันโดย 
 
                4บรรเจิด  สิงคะเนติ.  (2543).  หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม 
รัฐธรรมนูญใหม.  หนา 36. 
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พระราชบัญญัติของสภา (2) บุคคลจะไมถูกจําคุก หรือคุมขังเวนไวแตจะเปนไปตามกฎหมายหรอื
พระราชบัญญัติของราชอาณาจักร  (3)  การบังคับใหหาทีอ่ยูอาศัยและการเลี้ยงดูแกทหารบก  ทหาร 
เรือจะตองถูกยกเลิก  (4)  การสั่งใหดําเนินกระบวนพจิารณาโดยกฎอัยการศึกจะตองถูกเพิกถอน  
และแสดงวาเปนโมฆะ5

                   ตอมาในป ค.ศ.1689  รัฐสภาของอังกฤษไดรางเอกสารขึ้นฉบับหนึ่งชื่อวา Bill of Right  
ซ่ึงพระเจาวิลเล่ียม และพระนางแมรี ่  ไดใหความเหน็ชอบ เอกสารฉบับนี้มีสาระสําคัญดังนี้ (1)  
อํานาจของพระมหากษัตริยที่จะระงับกฎหมาย  หรือการใชบังคับแหงกฎหมายโดยปราศจากความ
ยินยอมของรัฐสภายอมไมชอบดวยกฎหมาย  (2)  พระมหากษัตริยจะเลิกกฎหมาย หรือเลิกการใช
บังคับแหงกฎหมายกไ็มชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกนั  (3)  พระมหากษัตริยยอมไมมีอํานาจที่จะ
เรียกเก็บเงินโดยรัฐสภาไมอนุมัติในเวลาบานเมืองสงบเรียบรอย  (4)  การเกณฑ และการดํารงไวซ่ึง
กองทหารประจําการ  โดยปราศจากความยินยอมของรัฐสภายอมกระทําไมได  (5) เสรีภาพในการ
พูดและการอภปิราย  หรือการดําเนินการในรัฐสภาจะนํามาฟองรอง หรือสอบสวนในศาลหรือใน
สถานที่อ่ืนใดนอกรัฐสภาไมได  (6)  การเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภาจะตองเปนไปโดยเสรี6

                   ในศตวรรษที ่16 และ 17 เกิดทฤษฎีสัญญาประชาคม (die Gesellchafts  
Vertragstheorien)  และแนวความคดิแบบมนุษยนิยม (Humanismus) แนวความคิดดังกลาวมี
อิทธิพลตอ John Milton  ซ่ึงไดเรียกรองสิทธิตางๆ ตอไปนี้วาเปนสิทธิที่มีความจําเปนสําหรบั
ประชาชน กลาวคือ  สิทธิในชีวิต และรางกาย  กรรมสิทธิ์  เสรีภาพ  เสรีภาพในทางศาสนา และใน
แนวความเชื่อ  เสรีภาพในการพูด  และเสรภีาพในหนังสือพิมพ7

                   บุคคลที่มีบทบาทสําคัญในเรื่อสิทธิและเสรีภาพคือ  John Lock  (ค.ศ.1632-1704)   โดย 
Lock ไดเขียนหนังสือ คือ “Two Treaties on civil Government”  โดย Lock เห็นวาชีวิต (Leben)  
เสรีภาพ (Freihelt)  และกรรมสิทธิ์  (Eigentum)  เปนสิทธิที่ติดตัวปจเจกบุคคลมาตั้งแตเกดิ  โดย
สิทธิดังกลาวเปนสิทธิที่มีอยูอยางเทาเทยีมกัน  อยางอิสระของปจเจกบุคคลในสภาวะธรรมชาติ  
สิทธิดังกลาวไมอาจจะถูกยกเลิกไดโดยสัญญาประชาคม  แตในทางตรงกันขามอาจทาํใหเกิดความ
มั่นคงขึ้นโดยสัญญาประชาคม 
                   แนวความคดิดังกลาวไดรับการพัฒนาตอไปโดยนักปรัชญาเชน Benedict de Spinoza,  
Hugo  Grotius,  Samuel  Pufendorf,  Thomas  Christian  Thomasius,  Christian Wolff  เปนตน   
 
                5หยุด  แสงอุทัย ก  (2511).  คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2511) เรียงมาตรา 
และคําอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไปโดยยอ.  หนา  134. 
                6แหลงเดิม.  หนา 135. 
                7บรรเจิด  สิงคะเนติ.  เลมเดิม. หนา  38. 
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ในศตวรรษที ่18   แนวความคิดดังกลาวขางตนไดนําไปสูการประกาศสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนในสหรัฐอเมริกา  และในฝรั่งเศส  โดยสหรัฐอเมริกาไดมีประการ Bill of Right เมื่อวันที่ 
4 กรกฎาคม 1776  ฝร่ังเศสไดมีประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองในชวงของการปฏิวัติฝร่ังเศส 
เมื่อวันที ่26 สิงหาคม 1789 
        2.1.2  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
                   สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไวใหแกราษฎรนั้น  ถือกันวาเปนคุณคา
สูงสุด  ซ่ึงองคกรตางๆ ของรัฐทุกองคกรไมวาจะเปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญตัิ องคกรผูใช
อํานาจบริหาร หรือองคกรผูใชอํานาจตลุาการจะตองเคารพและใหความคุมครอง ซ่ึงหลักการ
พื้นฐานของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  ประการหนึ่งที่ตองบัญญัติไวในรฐัธรรมนูญคือ 
หลักประกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน   รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันมีบทบัญญัติอยางชัดแจงใน
การคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวอยางชัดเจน  และใน 
รัฐธรรมนูญไทยตั้งแตฉบับแรกจนถึงฉบบัปจจุบันแทบทุกฉบับจะมีบทบัญญัติรับรองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน 
                   2.1.2.1  วิวัฒนาการของการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญไทย 
                                 เมื่อประเทศไทยไดมกีารเปลี่ยนแปลงการปกครองมาเปนระบอบประชา- 
ธิปไตย  เมื่อวันที่ 24 มิถุนายน 2475  แลวไดประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับแรก  และไดมีการ 
ประกาศใชฉบบัตอๆ มาอีกหลายฉบับ  จนกระทั่งฉบับปจจุบันคือ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ.2540  ซ่ึงจะนํามากลาวโดยสรุป ดังนี ้
                                 1)  พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว  พุทธศักราช 
2475  ไมมีบทบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพของชาวไทยไวแตอยางใด 
                                 2)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 บัญญัติเกี่ยวกับสิทธ ิ
ของชาวไทยไวในหมวด 2 และมีเพียง 4 มาตรา คือ มาตรา 12-14 
                                 3)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489  บัญญัติไวในหมวด 
2 มาตรา 12-16 
                                 4)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2490 บัญญัติไวในหมวด 
3 มาตรา 21-25 
                                 5)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 บัญญัติไวในหมวด 
3 มาตรา 26-53 
                                 6)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475  และรัฐธรรมนูญ 
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 แกไขเพิม่เติม พุทธศักราช 2495 บัญญัติเกี่ยวกับสิทธิ 
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และหนาที่ของชนชาวไทย 
                                 7)  ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 ไมมีบทบัญญัติ 
เกี่ยวกับสิทธิและหนาที่ของชนชาวไทย 
                                 8)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 บัญญัติไวในหมวด 
3 มาตรา 24-25 
                                 9)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 บัญญัติไวในหมวด 
1 รัฐธรรมนูญฉบับนี้ใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ทั้งในดานสิทธิและเสรีภาพใน 
ทางลบ  เพื่อจํากัดอํานาจของรัฐมิใหกระทําการกาวลวงเขาไปในสิทธิเสรีภาพของประชาชนตาม
อําเภอใจ  และสิทธิเสรีภาพในทางบวก  ซ่ึงบัญญัติถึงหนาที่ของรัฐในการใหบริการแกประชาชน
ใหมีคุณภาพชวีิตที่สูงขึ้น 
                                 10)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 บัญญัติไวในหมวด 
3 มาตรา 22-45 
                                 11)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 บัญญัติไวในหมวด 
3 มาตรา 24-48 ฉ. 
                                 12)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจบุัน ไดบัญญัตไิวในหมวด 3 
มาตรา 26-65  ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันใหหลักประกันสิทธิเสรีภาพไวอยางชัดเจน   มีสาระ 
สําคัญครบถวนเฉกเชน  รัฐธรรมนูญของประเทศอารยะทั้งหลาย 
                                 13)  จากววิัฒนาการของการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญ 
ไทย  จะเหน็ไดวารัฐธรรมนญูไทยเกือบทกุฉบับไดบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไวจน 
กระทั่งถึงฉบับปจจุบัน    ซ่ึงถือวาเปนรัฐธรรมนูญที่คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากที่สุด
ฉบับหนึ่ง 
                   2.1.2.2  ความหมายของสิทธิและเสรีภาพตามรฐัธรรมนูญ 
                                 มนุษยทกุคนเกดิมามีสิทธิและเสรีภาพติดตัวมาตั้งแตเกิดซึ่งเรียกวา “สิทธิ
มนุษยชน” เปนคุณลักษณะประจําตัวของมนุษยทกุคน สิทธิดังกลาวกอใหเกดิหนาทีแ่กบุคคลอื่นที่
จะละเมดิสิทธินั้นไมได และกฎหมายรัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฎหมายสูงสุดไดใหการรบัรองสิทธินั้นๆ 
นอกจากนั้นมนุษยทกุคนยงัมีอํานาจที่จะกระทําการใดๆ โดยปราศจากการแทรกแซงจากบุคคลอื่น
ซ่ึงเรียกวา “เสรีภาพ” 
                                 1)  ความหมายของ “สิทธิ” ตามรัฐธรรมนูญ 
                                       “สิทธิ”  ตามความหมายทัว่ไป หมายถึง “อํานาจที่กฎหมายรบัรอง 
คุมครองใหแกบุคคลในอันทีจ่ะเรียกรองใหบุคคลอื่นกระทําการอยางใดอยางหนึ่งสิทธิจึงกอใหเกิด 
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หนาที่แกบคุคลอื่นดวย8

                                       “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ”  นั้นถือวาเปน  “สิทธิตามกฎหมายมหาชน” 
(das subjective oeffentliehe Recht)  หมายถึงอํานาจตามรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติ
ใหการรับรอง คุมครองแกปจเจกบุคคลในอันที่จะกระทําการใด หรือไมกระทําการใด การให
อํานาจแกปจเจกบุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองที่จะไมใหบุคคลแทรกแซงในสิทธิตาม 
รัฐธรรมนูญของตน  โดยเฉพาะอยางยิ่งเรียกรองตอองคกรของรัฐมิใหแทรกแซงในสทิธิใน
ขอบเขตสิทธิของตน  ดังนั้น สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเปนความสําคัญระหวางปจเจกบุคคลตอรัฐ 
และสิทธิตามรัฐธรรมนูญ ส่ิงที่ผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐทั้งหลายทีจ่ะตองใหความเคารพปกปอง 
และคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ เพื่อใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญดังกลาวมีผลในทางปฏิบัติ 
                                 2)  ความหมายของ “เสรีภาพ” ตามรัฐธรรมนูญ 
                                       “เสรีภาพ”  หมายถึง  สภาพการณที่บุคคลมีอิสระในการที่จะกระทําการ 
อยางใดอยางหนึ่งตามความประสงคของตน9

                                       สิทธิมนุษยชนเปนคุณลักษณะประจําตัวของมนุษยทกุคน    เปนสิทธิ 
และเสรีภาพตามธรรมชาติที่เปนของมนุษยในฐานะทีเ่กดิมาเปนมนษุยและดวยเหตผุลเพียงอยาง
เดียว วาเขาเกดิมาเปนมนษุยทุกคน มีสิทธิและเสรีภาพเหลานี้อยูแลวตั้งแตกอนทีจ่ะมีรัฐเกดิขึ้น ไม
มีมนุษยผูใดสามารถสละสิทธิและเสรีภาพเหลานี้ไดโดยชอบ และไมมีผูปกครองวาการแผนดนิ 
(Sovereign)  คนใด หรือคณะใด มีอํานาจทําลายสิทธิและเสรีภาพเหลานี้ไดเชนกัน10 

 
2.2  แนวคิดและทฤษฎีในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
        รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตย   บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพใหแกราษฎรไว 
2 ลักษณะดวยกัน  คือ บางกรณีก็บัญญัติรับรองไวอยางสมบูรณ  (Absolute)  กลาวคือ ไมมีเงื่อนไข
หรือขอจํากัดใด ๆ แตบางกรณีก็บัญญัติไวอยางสัมพันธ (Relative) กลาวคือ รัฐสงวนไวซ่ึงอํานาจ
ในอันที่จะจํากดัการใชสิทธิหรือเสรีภาพนัน้ ๆ ในภายหลังไดเฉพาะแตสิทธิและเสรีภาพใน 
มโนธรรม  หรือในทางความคิดเทานั้นที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองใหแกราษฎรอยางสมบูรณ11 

 
 
                8วรพจน  วิศรุตพิชญ ก  (2538).  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.  หนา 21.  
                9แหลงเดิม. หนา 22. 
                            10วรพจน  วิศรุตพิชญ ข  (2540).  “สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ศึกษารูปแบบการจํากัดสิทธิ 
และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญใหไวอยางเหมาะสม.”  วารสารกฎหมาย, เลม 17.  หนา 14. 
                11แหลงเดิม.  หนา 20. 
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       2.2.1  เหตุผลในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
                 บุคคลทุกคนยอมมีเสรีภาพตามที่กฎหมายบัญญัติใหการรับรองคุมครองไว และมีอิสระ
ในการที่จะกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  ตามความประสงคของตนได แตเสรีภาพดงักลาวก็อาจถูก
จํากัดได   เพื่อคุมครองสิทธิของบุคคลอื่น   เพื่อการดํารงอยูและเพื่อความสามารถในการทําภาระ 
หนาที่ของรัฐ  และเพื่อประโยชนสาธารณะ  หรือเพื่อความสงบเรียบรอยของประชาชน กลาวคือ         
                 2.2.1.1  เพื่อคุมครองสิทธิของบุคคลอื่น 
                              เพื่อการคุมครองสิทธิของบุคคลอื่นถือวาเปนเหตุผล  ประการสําคัญในการ 
จํากัดสิทธิและเสรีภาพ “สิทธิของบุคคลอื่น”  ทําใหเกิดความชอบธรรมในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพ ดังนัน้  ในการพจิารณาถึง  “สิทธิของบุคคลอื่น”  จึงจําเปนที่จะตองยอนกลับไปพิจารณา
มนุษยในสภาวะธรรมชาติดัง้เดิม  ตามทัศนะของ John Lock เห็นวามนุษยตามสภาวะธรรมชาติ
ดั้งเดิมนัน้  เปนสภาวะที่มนุษยมเีสรีภาพอยางสมบูรณมนุษยสามารถที่จะกําหนดการกระทําของ
ตนเองไดภายในขอบเขตของกฎธรรมชาติ  นอกจากนี้ในสภาวะธรรมชาตินั้น มนุษยทุกคนมีความ
เสมอภาคเทาเทียมกันนั้น    กอใหเกดิผลวา ไมมีบุคคลใดที่สามารถกอใหเกดิความเสียหายแกชีวิต 
รางกาย  ทรัพยสิน และเสรภีาพของบุคคลอื่นได เพราะทุกคนตางเปนอิสระและเทาเทียมกนั หรือ
อาจจะกลาววา เพื่อเปนการคุมครองเสรีภาพอันเทาเทยีมกัน สําหรับทุกๆ คน เสรีภาพของบุคคล
หนึ่งยอมมีขอจํากัดอยูที่เสรีภาพของบุคคลอื่นๆ 
                              การจํากัดสิทธิของบุคคลอื่นอาจเปนความจําเปนเพื่อความมุงหมายในการ
คุมครองผลประโยชนของปจเจกบุคคล   เฉพาะกรณีที่ผลประโยชนอยางใดอยางหนึง่ไดถูกกําหนด 
ใหเปนประโยชนแกบุคคลทีส่าม   ในกรณนีี้จึงกลาวไดวาเปน  “สิทธิของบุคคลอื่น”  ซ่ึงเปนความ 
ชอบธรรมในการจํากัดขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ  ถาหากปราศจากการคุมครองผลประโยชน
ของปจเจกบุคคลก็ดี หรือในกรณีที่ผลประโยชนนั้นเปนเพียงผลสะทอนจากกฎเกณฑของกฎหมาย
ก็ด ีในกรณนีี้ยอมไมกอใหเกดิความชอบธรรมในการจํากดัสิทธิและเสรีภาพ12 

                              ตัวอยางของการจํากัดสทิธิและเสรีภาพโดยอาศัยเหตุผลเพื่อการคุมครอง 
“สิทธิของบุคคลอื่น” ตามรัฐธรรมนูญไทย พ.ศ.2540 เชน 
                              มาตรา 39  “บคุคลมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเหน็ การพูด การเขียน การ 
พิมพ  การโฆษณา  และการสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืน 
                              การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิไดเวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบท 
บัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ...เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพ  เกียรติยศ ช่ือเสียง  สิทธิในครอบครัวหรือ
ความเปนสวนตัวของบุคคลอื่น...” 
 
                12วรพจน  วิศรุตพิชญ.  แหลงเดิม.  หนา 20. 
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                              มาตรา 58 “บุคคลยอมมีสิทธิไดรับทราบขอมูล  หรือขาวสารสาธารณะใน
ครอบครองของหนวยงานราชการ หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกจิ หรือราชการสวนทองถ่ิน เวนแต
การเปดเผยนัน้จะกระทําตอ...สวนไดเสยีอันพึงไดรับความคุมครองของบุคคลอื่น...” 
                  2.2.1.2  เพื่อการดาํรงอยูและเพื่อความสามารถในการทําภาระ หนาที่ของรัฐ 
                               1)  การดาํรงอยูของรัฐ 
                                    รากฐานของการทําหนาที่ในการรักษาความปลอดภัยของรัฐ    ถือวาเปน 
พื้นฐานสําหรบัการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามพื้นฐานของทฤษฎีสัญญาประชาคม ความมั่นคงของ
รัฐเปนผลมาจากการที่รัฐเขามาทําหนาที่ใหความคุมครองแกสิทธิของปจเจกบุคคล ดังนั้นตาม
แนวความคิดของนักกฎหมายธรรมชาติ  ความมั่นคงในการดํารงอยูของรัฐ และความสามารถทํา
ภาระหนาที่ของรัฐจึงเปนเหตุผลอันชอบธรรมสําหรับการจํากัดเสรีภาพตามธรรมชาติของบุคคลได 
                                    การจํากัดสิทธิและเสรีภาพอันมีพืน้ฐานมาจากการที่รัฐมีหนาทีใ่นการ
ปองกันประเทศจากการรุกรานจากภายนอกประเทศ เพื่อการดํารงอยูของรัฐ หลักการดงักลาวไดรับ
การยอมรับบญัญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 เชน 
                                    มาตรา 69  “บคุคลมีหนาที่ปองกนัประเทศ รับราชการทหาร...  ทั้งนี้ตามที ่
กฎหมายบัญญตัิ”  และตามพระราชบัญญัติรับราชการทหาร พุทธศักราช 2497 ไดกําหนด
รายละเอียดในเรื่องดังกลาว 
                                    มาตรา 51 “การเกณฑแรงงานจะกระทํามไิด  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมาย  เฉพาะเพื่อประโยชนในการปองปดภัยพิบตัิสาธารณะ อันมีมาเปนการ
ฉุกเฉิน หรือโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  ซ่ึงกระทําไดในระหวางที่ประเทศอยูใน
ภาวะการสงคราม   หรือการรบ   หรือในระหวางเวลาที่มีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน  หรือ
ประกาศใชกฎอัยการศึก” 
                                    มาตรา 39 วรรคสี่  “การใหนําขาว  หรือบทความไปใหเจาหนาที่ตรวจกอน
นําไปโฆษณาในหนังสือพิมพ  ส่ิงพิมพ  วิทยกุระจายเสยีง  หรือวิทยโุทรทัศน จะกระทํามิได เวน
แตจะกระทําในระหวางที่ประเทศอยูในภาวะการสงคราม หรือการรบ  แตทั้งนี้จะตองกระทําโดย
อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย ซ่ึงไดตราขึ้นตามความในวรรคสอง” 
                                    มาตรา 44 “บคุคลยอมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ 
                                    การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่ง จะกระทํามไิด เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะในการชุมนมุสาธารณะ และ...เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยใน 
ระหวางที่ประเทศอยูในภาวะการสงคราม หรือในระหวางที่มีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน หรือ 
ประกาศใชกฎอัยการศึก” 
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                                    มาตรา 49 “ การเวนคืนอสังหาริมทรัพยจะกระทํามิได  เวนแตโดยอํานาจ 
ตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ... การอันจําเปนในการปองกันประเทศ...” 
                              2)  ความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐ 
                                   ความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐนั้นไดรับการยอมรบัวาเปนวัตถุ 
ประสงคในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  ซ่ึงอาจกําหนดรปูแบบของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึง
อาจกําหนดในรูปของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพในลักษณะของการกําหนดหนาที่ใหแกพลเมือง
ของตน เชน การกําหนดใหบุคคลมีหนาที่ในการเสียภาษี  หรือการกําหนดใหประชาชนมีหนาที่
ตางๆ เปนตน 
                  2.2.1.3  เพื่อประโยชนสาธารณะ หรือเพื่อความสงบเรียบรอยของประชาชน 
                               1)  เพื่อประโยชนสาธารณะ 
                                     “ประโยชนสาธารณะ” ถือวาเปนเหตุผลที่สําคัญประการหนึ่งในการจํากดั
สิทธิและเสรีภาพ 
                                    ลักษณะของ “ประโยชนสาธารณะ”  ในกฎหมายมหาชนมีลักษณะดังนี้13 

                                    (1)  ประโยชนสาธารณะ คือ การตอบสนองความตองการของคนสวนใหญ 
ที่ไมใชผูดําเนนิการนั้นๆ เอง 
                                    (2)  ผูที่จะบอกวาอะไรคือประโยชนสาธารณะโดยหลัก ก็คือ รัฐสภาซึ่งเปน 
ผูแทนปวงชนกับศาล 
                                    (3)  เมื่อเปนประโยชนสาธารณะแลว ฝายปกครองมีหนาที่ตองตอบสนอง 
จะเลือกใชดุลยพินิจวาจะทําหรือไมทําก็ได  ยอมไมได 
                                    (4)  สําหรับขอบเขตของ “ประโยชนสาธารณะ” นั้นกวางมาก ยิ่งขึ้นอยูกับ 
รัฐสภาจะกําหนดในกฎหมายตางๆ 
                              2)  ความสงบเรียบรอยของประชาชน 
                                   หากยอนกลับไปพิจารณาทฤษฎีสัญญาประชาคม ซ่ึงการที่ปจเจกบุคคลไดทาํ
ขอตกลงกัน และมอบอํานาจใหแกรัฐในการที่จะดแูลความสงบเรียบรอยของสังคม ซ่ึงหากสังคม
ดํารงอยูอยางสงบเรียบรอยปจเจกบุคคลแตละคนก็สามารถใชสิทธิและเสรีภาพของตนไดอยาง
สมบูรณ  แตหากสังคมตกอยูในภาวะของความจลาจลวุนวายมากเพยีงใด  การใชสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนก็อาจจะถูกจํากัดไดมากเพยีงนั้น  สังคมที่มีความสงบเรียบรอยจึงเปนสภาพการณที่
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอาจดํารงอยูอยางสมบูรณภายใตขอจํากัดทัว่ไป ดังนั้นเพื่อให
สภาพการณดงักลาวดํารงอยูอยางตอเนื่อง    รัฐจึงมีความชอบธรรมที่จะจํากดัสิทธิและเสรีภาพเพื่อ 
 
                13บวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  (2538).  กฎหมายมหาชน เลม 3 (ท่ีมาและนิติวิธี).  หนา 334. 
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ความสงบเรียบรอยของประชาชน 
                                   ตัวอยางของการจํากดัสิทธิและเสรีภาพโดยอาศัยเหตุผล   “เพื่อผลประโยชน 
สาธารณะ”   หรือ  “เพื่อความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน”    ตามรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 เชน 
                                   มาตรา 34 วรรคสอง “การกลาว หรือไขขาวแพรหลาย  ซ่ึงขอความหรือภาพ 
ไมวาดวยวิธีใดไปยังสาธารณชน อันเปนการละเมิดหรือกระทบสิทธิของบุคคลในครอบครัว  
เกียรตยิศ ช่ือเสียง หรือความเปนอยูสวนตัว จะกระทํามิไดเวนแตกรณีที่เปนประโยชนตอสาธารณะ
ชน” 
                                   มาตรา 36 วรรคสอง “การจํากัดเสรภีาพตามวรรคหนึ่ง จะกระทาํมิได เวนแต 
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบรอย หรือ
สวัสดิภาพของประชาชน...” 
                                   มาตรา 37 วรรคสอง “การตรวจ  การกัก  หรือการเปดเผยสิ่งส่ือสารที่บุคคลมี 
ติดตอถึงกัน รวมทั้ง การกระทําดวยประการอื่นใด เพื่อใหลวงรูถึงขอความในสิ่งส่ือสารทั้งหลายที่
บุคคลมีติดตอถึงกัน จะกระทํามิไดเวนแตโดยอาศยัอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเพื่อรักษา
ความมั่นคงของรัฐ   หรือเพือ่รักษาความสงบเรียบรอย   หรือศีลธรรมอันดีของ 
ประชาชน...” 
                                   มาตรา 39 วรรคสอง “การจํากัดเสรภีาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได  เวนแต 
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ…เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน...” 
                                   มาตรา 45 วรรคสอง “การจํากัดเสรภีาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได  เวนแต 
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ…เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน...” 
        2.2.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

    แมวารัฐธรรมนูญจะรับรองสิทธิเสรีภาพไว  แตสิทธิเสรีภาพที่รับรองไวในรัฐธรรมนูญ 
บางประการรับรองไวโดยเด็ดขาดไมมกีารจํากัดบางประการ    รับรองไวโดยมีการจํากัดสิทธ ิ
เสรีภาพได  ซ่ึงอาจแยกออกเปน 2 ประเภท คือ14 

                  2.2.2.1  สิทธิเสรีภาพบริบูรณ 
    สิทธิเสรีภาพบริบูรณ   หมายถึง  สิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไววาเปน 

 
                14มานิตย จุมปา.  (2545).  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 
 2540  (พิมพครั้งที่ 4).  หนา 52. 
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สิทธิเด็ดขาด (Absolute Right) ไมอาจมีการจํากัดสิทธิเสรีภาพประเภทนีไ้ด เชน เสรีภาพในการ 
นับถือศาสนา 
                  2.2.2.2  สิทธิเสรีภาพสัมพันธ 
                               สิทธิเสรีภาพสัมพันธ หมายถึง สิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  แตในขณะ 
เดียวกันก็เปดโอกาสใหมีการจํากัดสิทธิเสรีภาพนั้นไดโดยกําหนดเงื่อนไขไว เชน เสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นรัฐธรรมนญูฯ (พ.ศ.2540)  รับรองไวในมาตรา 39 บัญญัติไววา 
                                “บคุคลยอมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน  การพิมพ 
การโฆษณา และการสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืน 
                               การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได    เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม 
บทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ  เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพ  เกียรติยศ 
ช่ือเสียง  สิทธิในครอบครัว  หรือความเปนอยูสวนตัวของบุคคลอื่นเพื่อรักษาความสงบเรียบรอย 
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อปองกัน หรือระงับความเสื่อมทรามทางจิตใจ หรือ
สุขภาพของประชาชน” 
                               การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองยึดถือหลักที่เครงครัดตามที่บัญญัติไว
ในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน คือ 
                               หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํา
มิได 
                               เวนแต โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่ 
รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว และเทาที่จําเปนเทานั้น  และจะกระทบกระเทือนสาระสาํคัญแหงสิทธิ
และเสรีภาพนัน้มิได 
                               คําวา “กฎหมาย” ในมาตรา 29 นี้ คือ กฎหมายในความหมายของรัฐธรรมนูญ  
ซ่ึงหมายถึง  กฎหมายทีต่ราขึ้นโดยองคกรที่ใชอํานาจนติบิัญญัติ  ไดแก  พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ  พระราชบัญญัติ  พระราชกําหนด  และกฎหมายในรูปแบบอื่นที่มีศักดิ์ของกฎหมาย
ในระดบัเดยีวกัน 
                               กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นตองมีผลเปนการทั่วไป และไมมุงหมาย
ใหใชบังคับแกกรณใีดกรณหีนึ่ง  หรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง และตองระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 
                               หลักการที่บัญญัติไวในมาตรา 29 นี้  เปนการวางหลักคุมครองสิทธิและเสรีภาพ 
ของบุคคล กรณีที่รัฐจะจํากดัสิทธิและเสรีภาพเปนเพียงขอยกเวนโดยจะตองเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญ 
กําหนดไว  และทําไดเพียงเทาที่จําเปน 
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2.3  สิทธิการมีทนายความในฐานะเปนสทิธิมนุษยชนระหวางประเทศ 
         ตนกําเนดิของแนวคดิในเรื่องสิทธิและเสรีภาพเริ่มมาจากสิทธิของประชาชนอันเปน
สิทธิที่เกิดขึ้นจากธรรมชาติ  ซ่ึงตองการใหบุคคลมีสิทธิที่จะไดรับจากรัฐในฐานะที่เขาเปนมนษุย
อยางเทาเทยีมกันและดวยความจําเปนของสังคม  จึงตองมีพื้นฐานของระเบียบที่จะอยูรวมกันโดย
สงบเรียบรอยในสังคม  โดยมีกระบวนการคุมครองสิทธิ เพื่อใหการตอสูคดีเปนไปอยางเทาเทยีม
กัน ไมกระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของบุคคล 
         สิทธิ (Rights) หมายถึง ประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครองให15 กลาวคือเปน
ประโยชนหรือส่ิงที่กฎหมายใหการรับรองและปองกัน  โดยกฎหมายจะรับรองวาสิทธินั้น ๆ มีอยู
ปรากฏอยู และจะปองกนัมิใหมีการลวงละเมิดตอสิทธิ  หากมีการลวงละเมิดสิทธิดังกลาวกจ็ะมี
สภาพบังคับ (Sanction)    นอกจากนี ้ผูที่มีสิทธินั้นจะใชสิทธิของตนตามกฎหมายเกนิขอบเขตและ
กระทบกระเทอืนตอสิทธิของผูอ่ืนไมได 
         หลังจากสงครามโลกครั้งที่สองสิ้นสุดลง  ผูนําประเทศตาง ๆ ไดรวมกนักอตั้งองคการ 
สหประชาชาตขิึ้น  โดยมวีัตถุประสงคสําคัญ คือ การใหความสําคัญกับสิทธิมนุษยชน เพื่อที่จะให
มนุษยดํารงตนดวยความเสมอภาคเทาเทียมกัน  จึงไดจัดทํากฎบัตรสหประชาชาติเพือ่วาง
มาตรฐานสากลสําหรับสิทธิตาง ๆ ซ่ึงถือวาเปนสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย หรือเรียกวา สิทธิ
มนุษยชน และมีบทบัญญัติใหจดัทําเอกสารรับรองสิทธิของบุคคลอยางเปนทางการขึ้น16 โดย
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (The United Nations Commission on Human Rights)  ไดจัดทําราง
ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนขององคการสหประชาชาติ ค.ศ.1948 (Universal Declaration  
of  Human Rights) โดยถือวาสิทธิมนุษยชนเปนหลักประกันที่สําคัญอยางหนึ่งของมนุษยที่บรรดา 
ประเทศสมาชิกสมัชชาแหงองคการสหประชาชาติไดมมีติและประกาศปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ
มนุษยชน เมื่อวันที ่ 10 ธันวาคม ค.ศ.1948 (พ.ศ.2491) รวมทั้งส้ิน 30 ขอ โดยมีเจตนารมยบัญญัติ
เพื่อรองรับสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย        และเพื่อพัฒนาบรรดามาตรการและกลไกทั้งในระดับ 
ประเทศและระดับนานาชาต ิ เพื่อใหการคุมครองสิทธิมนุษยชนไดดําเนินไปอยางมีระบบใน
มาตรฐานเดยีวกันหรือใกลเคยีงกัน  โดยไมคํานึงถึงความแตกตางในเรือ่งเชื้อชาติ สัญชาติ  เพศ  ผิว  
ภาษา  ศาสนา  วัฒนธรรม  หรือสิทธิทางการเมืองการปกครอง และในขอความ 30 ขอ  มีการ
รับรองสิทธิใน 2 ประเภทใหญ ๆ ดวยกันคือ 
        2.3.1  การรับรองสิทธิทางแพงและทางการเมือง  (Civil and Political Rights)  เปนสิทธิตาม 
ธรรมชาติทีไ่ดรับการยอมรับโดยรัฐตองใหความเคารพในสิทธิดังกลาวของบุคคล โดยถือเปนสิทธิ 
 
                15หยุด  แสงอุทัย ข  (2545).   ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป  (พิมพครั้งที่ 15).  หนา 226. 
                          16กุมพล  พลวัน.  (2518).  “วันสิทธิมนุษยชน.”  บทบัณฑิตย, เลมท่ี 32.  หนา 619. 
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สิทธิในทางลบ คือ  จํากัดอาํนาจของรัฐมใิหกระทําการใด ๆ แกพลเมืองตามอําเภอใจ17 เชน สิทธิ 
ในชีวิตรางกาย สิทธิในทรัพยสิน  รวมทั้งสิทธิของผูตองหาและจาํเลยในคดีอาญา สิทธิการมี
ทนายความถือเปนสิ่งจําเปนสําหรับการตอสูคดีตาม ขอ 11 (1) ของปฏิญญาฯ บัญญัติวา “ทุกคนที่
ถูกกลาวหาวากระทําผิดทางอาญา  มีสิทธิที่จะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาบริสุทธิ์จนกวาจะ
พิสูจนไดวามคีวามผิดตามกฎหมายในการพิจารณาเปดเผย ซึ่งตนไดรับหลักประกนับรรดาที่จําเปน
สําหรับการตอสูคดี” 
        2.3.2  การรับรองสิทธิทางเศรษฐกิจและสังคม (Economic and Social rights) เปนสิทธิใน 
ทางบวก คือ  บัญญัติขึ้นเพื่อใหรัฐตองจดับริการตาง ๆ แกพลเมือง เชน สิทธิในการศึกษา สิทธิใน
การจัดตั้งสหกรณกรรมกร18 

                  เมื่อประกาศปฏิญญาฯ ดังกลาวแลว ก็มีปญหาทางกฎหมายวา ปฏิญญาฯ นี้กอใหเกดิ 
พันธะทางกฎหมายแกรัฐที่รวมลงนามรับรองหรือไม  แตก็อาจกลาวโดยสรุปไดวา ปฏิญญาสากล
วาดวยสิทธิมนุษยชนมิไดมฐีานะเปนกฎหมาย  ไมวาจะเปนกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหวาง
ประเทศ  ที่ประชุมสมัชชาแหงสหประชาชาติ  ซ่ึงลงมติรับรูและรับรองปฏิญญานี้ก็ลงมติไป โดย
เขาใจกนัวาเอกสารฉบับนี้  มิใชสนธิสัญญาและไมกอใหเกิดพนัธะทางกฎหมายแตประการใด        
อยางไรก็ตาม  หากรัฐใดจะรับรูและรับรองสิทธิมนุษยชนขอใด  โดยนําไปบัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอืน่  เพื่อใหมีผลเปนกฎหมายภายในของรัฐ  ก็เปนเรื่องของแตละรัฐวาจะ
ใหการยอมรับหลักสิทธินั้นเพียงใด   ประเทศไทยเปนประเทศหนึ่งที่ไดใหการรับรองสิทธิ
มนุษยชนดังกลาว 
                 จากการที่ปฏิญญาสากล วาดวยสิทธิมนุษยชนดังกลาว ไมกอใหเกดิพันธะทางกฎหมาย 
แตประการใดนั้น  ที่ประชุมสมัชชาแหงสหประชาชาติไดใหคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนยกราง
กติกาวาดวยสิทธิมนุษยชนและแสวงหามาตรการ  เพื่อบังคับการใหเปนไปตามสิทธิดังกลาว ซ่ึง
คณะกรรมาธกิารไดยกรางกติกาขึ้น 2 ฉบับ ในป ค.ศ.1966 คือ 
                 2.3.2.1  กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางแพงและทางการเมือง (International 
Covenant on Civil and Political Rights) 
                 2.3.2.2  กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม  
(International Covenant of Economic Social and Cultural Rights) 
                 อยางไรก็ตาม กติการะหวางประเทศทั้ง 2 ฉบับ ดังกลาว ก็เร่ิมมีสภาพบังคบัในทาง 
กฎหมายระหวางประเทศและผูกพันบรรดาประเทศที่ไดใหสัตยาบัน  ฉะนั้น รัฐที่ใหสัตยาบันจึงมี 
 
                17กุมพล พลวัน.  แหลงเดิม.  หนา 620. 
                18แหลงเดิม. 
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ขอผูกพันวาจะตองไปจดัทําหรือแกไขกฎหมายภายในของตน  ทั้งรัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่น 
เพื่อใหสอดคลองกับกติกาดังกลาว  ซ่ึงในทางปฏิบัติรัฐที่จะใหสัตยาบนัมกัจัดทําหรือแกไข
กฎหมายภายในของตนอยูกอนแลว19 

                 สําหรับกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางแพงและทางการเมือง  ประเทศไทยไดให 
ภคยานวุัต ิ  เมือ่วันที ่29 ตุลาคม 2539  และมีผลเมื่อ 29 มกราคม 2540  อยางไรก็ตาม เมื่อไดศึกษา
ถึงปฏิญญาสากลวาดวยสิทธมินุษยชนและกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางแพงและทาง
การเมือง  และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ  สังคม  และวัฒนธรรม แลวจะเหน็
ไดวาสิทธิการมีทนายความของผูตองหาและจําเลยในคดอีาญา ถือเปนสิทธิสําคัญมากอยางหนึ่ง  
โดยถือวาสิทธิการมีทนายความของผูตองหาและจําเลยในคดีอาญา  เปนสิทธิตามปฏิญญาสากลวา
ดวยสิทธิมนษุยชนประเภทสทิธิทางแพงและทางการเมือง  และถือวาเปนกติการะหวางประเทศวา
ดวยสิทธิทางเศรษฐกิจและสังคม ซ่ึงมีลักษณะเปนขอบังคับใหรัฐกระทําการอันเปนเรื่องใน
ทางบวกหรือเรียกวา  ในทางปฎิฐาน (Positive)20  สิทธิมนุษยชนประเภทนี้เปนเรื่องที่ราษฎรไมอาจ
ใชสิทธิไดเอง  แตตองอาศยัความชวยเหลือจากรัฐเปนสําคัญ เชน  สิทธิที่จะไดรับทนายความโดย
ศาลตั้งให  จะเห็นวาตามหลักกฎหมายสากลที่กลาวมาแลวขางตนใหความสําคัญกับสิทธิการมี
ทนายความของผูตองหาและจําเลยในคดีอาญาอยางมาก  รัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่นโดยเฉพาะ
กฎหมายวิธีพจิารณาความอาญาของไทย  ก็ไดมีบทบัญญัติใหความคุมครองสิทธิของประชาชนใน
ลักษณะตาง ๆ เกี่ยวกับทนายความ  ซ่ึงสิทธิบางอยางก็เปนสิทธิมนุษยชนนั่นเอง 
                 นอกจากนี ้ ในขอ 7 แหงปฏญิญาสากลวาดวยสิทธิมนษุยชนไดบัญญัติไววา มนุษยมี
ความเสมอภาคในสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน  ซ่ึงรัฐจะตองรับรองและคุมครอง (Equality before 
the law)  เพราะรัฐซึ่งเปนองคกรบริหารประเทศจําตองเปนผูประสิทธิประสาทความยุติธรรมนี้
ใหแกประชาชนที่ตกเปนผูตองหาหรือจําเลย  เพื่อใหประชาชนไดรับความเสมอภาคในการตอสูคดี
ตามสิทธิในหลักประชาธิปไตย ดังนั้น สิทธิในการมีทนายความโดยรัฐจัดหาใหในคดีอาญาจึงมี
ความสําคัญมากตอความเสมอภาคในการตอสูคดีของประชาชน  เพราะตราบใดทีย่งัไมมีเครื่องมือ
ที่สามารถแบงแยกผูบริสุทธิ์ออกจากผูกระทําผิด  การมีทนายความชวยเหลือในคดีอาญาก็เปน
ส่ิงจําเปนที่ไมอาจขาดได  เพราะนอกจากทนายความจะชวยใหจําเลยมีโอกาสตอสูคดีพิสูจนความ
บริสุทธิ์ของตนเองไดเต็มทีแ่ลว     ทนายความยังมีสวนชวยรัฐอํานวยความยุติธรรมในคดีอาญาให 
เปนไปอยางถูกตองเที่ยงธรรมดวย             นอกจากนั้นสิทธิการมีทนายความถือไดวาเปนสิ่งจําเปน 
 
                19วิษณุ  เครืองาม ก (2522).  “ความรูทั่วไปเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน.”  วารสารอัยการ, ปท่ี 2, ฉบับที่ 13. 
หนา 28. 
                 20คมสัน  กันหาเรียง.  (2538).  การมีทนายความในคดีอาญา. หนา 11. 

DPU



21 
 
สําหรับตอสูคดี   ดังปรากฏในขอ 11 (1)  แหงปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนที่บัญญัติไววา 
ทุกคนที่ถูกกลาวหาวากระทาํผิดทางอาญามีสิทธิที่จะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาบริสุทธิ์จนกวา
จะพิสูจนไดวามีความผิดตามกฎหมาย   ในการพิจารณาเปดเผย  ซ่ึงตนไดรับหลักประกันบรรดาที ่
จําเปนสําหรับการตอสูคดี 
                 ดวยเหตนุี ้ สิทธิในการมีทนายความโดยรัฐจดัหาใหในคดอีาญาจึงเปนสิทธิที่ไดรับการ 
ยอมรับกันทัว่ไป    ทั้งในประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบ  Common Law      และในประเทศที่ใช 
ระบบกฎหมายแบบ Civil Law และเปนหลักซึ่งไดรับการยอมรับในกฎหมายระหวางประเทศอกี
ดวย คือ ในกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966 (Covenant 
of Civil and Politicial Rights, 1966)  วาดวยสิทธิของบุคคลที่ถูกดําเนินคดีอาญาในขอ 14 วรรค 3 
ไดกลาวถึงสิทธิที่จะไดรับความชวยเหลือดานทนายความ  วาผูที่ถูกกลาวหาวากระทําผิดมีสิทธิ
ไดรับความชวยเหลือดานทนายความ และหากไมสามารถจัดหาทนายความไดรัฐตองจัดหาใหโดย
ไมคิดมูลคา 
 
2.4  สิทธิการมีทนายความในฐานะเปนสทิธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ 
        หลักในการดําเนินคดีอาญาของแตละประเทศ ประกอบดวยรูปแบบที่สําคัญ 2 ประการ 
คือ ตองมีกระบวนการคนหาความจริงที่มีประสิทธิภาพ (Crime Control Model) เพื่อคนหาตัว
ผูกระทําความผิดและนํามาลงโทษไดอยางถูกตอง และตองเปนกระบวนการที่ใหความเปนธรรม
แกผูถูกกลาวหา (Due Process Model)  มิใหตองเดือดรอนกับการปฏิบัติหนาที่ของเจาพนักงานของ
รัฐในการคนหาความจริง ซ่ึงหลักการทั้งสองรูปแบบนี้มักจะขัดแยงกันอยูในตัวเอง หากประเทศใด
มีนโยบายที่เนนหนักในการควบคุมอาชญากรรมจะทําใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนถูก
กระทบกระเทือน     กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศที่เนนหนักในการควบคุมอาชญา 
กรรมจะสรางกฎเกณฑใหเจาหนาที่ของรัฐทําการสืบสวนสอบสวนปราบปรามอาชญากรรมได
อยางเฉียบขาด       และมีบทบัญญัติใหอํานาจเจาหนาที่ของรัฐกระทําการตาง ๆ ไดอยางกวางขวาง 
และหากประเทศใดมีนโยบายเนนหนักในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน กฎหมาย
รัฐธรรมนูญและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ก็จะคํานึงถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนยิ่งกวาความสะดวกในการปฏิบัติหนาที่ของเจาพนักงาน และมีสิทธิอันชอบธรรม
ตามกฎหมายที่จะไดรับการพิจารณาพิพากษาคดีอยางยุติธรรมและเปนธรรม 
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        ประเทศไทยไดมีการตราหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวใน
รัฐธรรมนูญ และไดมีการปรบัปรุงกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ซ่ึงคํานึงถึงหลักการสําคัญสอง
ประการขางตน คือ   กระบวนการคนหาความจริงที่มปีระสิทธิภาพ      เพื่อคนหาตวัผูกระทํา
ความผิดมาลงโทษตามกฎหมาย  ประการที่สองตองเปนกระบวนการที่ใหความเปนธรรมแกผูถูก
กลาวหา  โดยพยายามเพิ่มหลักประกันสิทธิของผูตองหาและจําเลยในคดีอาญามากขึ้น  ขณะเดียว 
กันก็พยายามจาํกัดขอบเขตการใชอํานาจของเจาพนกังาน  เพื่อปองกันการลวงละเมิดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนโดยพยายามรักษาสมดุลของหลักการทั้งสองในการดําเนนิกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา21

         ที่มาแหงสิทธิในการมีทนายความโดยรัฐจดัหาใหในคดอีาญาของไทยนั้นไดบัญญัตไิว
ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 242 โดยบัญญัติวา  “มาตรา 242 ผูตองหา
หรือจําเลยในคดีอาญายอมมีสิทธิไดรับการชวยเหลือจากรัฐดวยการจดัหาทนายความใหตามที่
กฎหมายบัญญตัิ ในกรณทีี่ผูถูกควบคุมหรือคุมขังไมอาจหาทนายความได  รัฐตองใหความ
ชวยเหลือโดยจัดหาทนายความใหโดยเร็ว” รัฐธรรมนูญฉบับกอน ๆ บัญญตัิไวแตเพียงวา ผูตองหา
หรือจําเลยในคดีอาญายอมมีสิทธิที่จะไดรับการชวยเหลือจากรัฐ  ดวยการจดัหาทนายความให
ตามที่กฎหมายบัญญัติ  ซ่ึงมิไดกําหนดเปนหนาที่ของรัฐในการจัดหาทนายให  แตรัฐธรรมนูญฉบับ
ปจจุบันไดกําหนดไวชัดวา “รัฐตองใหความชวยเหลือโดยจดัหาทนายความใหโดยเร็ว”  ซ่ึงเปนการ
กําหนดใหเปน “หนาที”่ ของรัฐในการจดัหาทนายความใหผูตองหาหรือจําเลย 
         ในการพจิารณาคดีอาญา มีส่ิงสําคัญประการหนึ่งก็คือ โจทกและจําเลยจะตองมีทนาย
ชวยแกตางฝายตน  จะหวังพึ่งผูพิพากษาผูนั่งพิจารณาคดีไมได  เพราะผูพิพากษามหีนาที่ดํารงตน
ใหความเปนธรรมแกทั้งโจทกและจําเลย จะกาวลวงเขาไปแสวงหาขอเท็จจริงก็อาจถูกกลาวหาวา
ลําเอียงเขาขางฝายใดฝายหนึง่  สิทธิการมีทนายเปนสวนสําคัญในการพิจารณาคดีเพราะเปนการทํา
ใหคูกรณีไดรับการพิจารณาคดีอยางเปนธรรม  คูกรณีไมวาฝายโจทกหรือจําเลยแมจะเปนคนเฉลียว
ฉลาดสักเพียงใดก็ไมอาจเขาใจกระบวนพจิารณาไดตลอด เชน ฟองของโจทกสมบูรณหรือไม  
พยานหลักฐานตาง ๆ ถูกตองหรือไม  การซักถามคําทนายจะทําไดโดยวิธีใดใหไดผลประโยชนแก
ฝายตน  เหลานี้ลวนแตเปนสิ่งที่เหนือความสามารถของประชาชนทั่วไปที่จะเขาใจได ดังนั้น 
ขั้นตอนของกระบวนการพิจารณาทั้งหมดจึงตองไดรับการแนะนําชวยเหลือโดยทนายความ 
โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อบุคคลดังกลาวคือจาํเลย ซ่ึงเปนผูซ่ึงชีวิต ทรัพยสิน และเสรีภาพของเขา 
ขึ้นอยูกับคําพพิากษาวาเขามคีวามผิดหรือไมมีความผิด 
 
                21ณรงค  ใจหาญ. (2540).  “หลักประกันสิทธิของประชาชนในคดีอาญาใหม : ปจจุบันและทศวรรษ 
หนา (2540-2550).”  บทบัณฑิตย.  หนา 64.   
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         รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 242 วรรคแรก ไดบัญญัติถึงการ
คุมครองของสิทธิของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาใหไดรับความชวยเหลือจากรัฐดวยการจัดหา
ทนายความให  ซ่ึงสาระสําคัญของบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญมีอยู 2 ประการ คือ ผูตองหาหรือ
จําเลยมีสิทธิไดรับความชวยเหลือจากรัฐดวยการจัดหาทนายความใหตามที่กฎหมายบัญญัติ  ทั้งนี้
เพื่อรักษาสิทธิของผูตองหาหรือจําเลยไมใหถูกกลั่นแกลงหรือไมไดรับความเปนธรรม  ประการที่
สองการจัดหาทนายความใหกรณีที่ผูถูกควบคุมหรือถูกคุมขังไมอาจหาทนายความได  รัฐตองให
ความชวยเหลือโดยการจดัหาทนายความใหโดยเรว็ 
         ในประเทศไทยนั้นสิทธิการมีทนายความในการดําเนินคดีอาญา จงึถือเปนสิทธิขั้น
พื้นฐานอยางหนึ่งของประชาชนซึ่งไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนญู   โดยถือวาเปนการให
หลักประกนัสิทธิในการตอสูคดีขั้นมูลฐานแกประชาชนตามกฎหมายสูงสุดของประเทศโดยถือวา
เปนสวนหนึ่งของสิทธิมนุษยชนและสิทธิขั้นพื้นฐานที่ประชาชนของรัฐควรไดรับความคุมครอง
ในการตอสูคดอีาญากับรัฐเพือ่ปองกันสิทธิไมใหถูกริดรอนอยางไมเปนธรรมตามกระบวนการของ
กฎหมาย โดยไดขยายสิทธิในการมีทนายความไปยังคดอีาญาที่สามารถลงโทษจําคุกได     ปจจุบัน
สิทธิการมีทนายความของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาไดรับการใหความคุมครองในทุกคดีที่
สามารถลงโทษจําคุกจําเลยได22

         ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย เร่ิมแรกนั้นรัฐไดบัญญัติรับรองสิทธิ
การมีทนายความของจําเลยคดีอาญาในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับป พ.ศ.2492 
เพียงแตใหสิทธิเสรีแกจําเลยที่จะพบปรึกษา  และวาจางทนายความดวยตนเองไดตามมาตรา 31 แต
ยังไมมีบทบัญญัติการจัดหาทนายความโดยรัฐใหแกจําเลยในคดีอาญา  บทบัญญัติดังกลาวนี้นับได
วาเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรก  ที่ไดบญัญัติการใหหลักประกันความคุมครองสิทธิเสรีภาพในชวีิต
และรางกายอยางกวางขวาง  อันเปนแบบอยางของรัฐธรรมนูญฉบับหลัง ๆ ที่ไดบัญญัติในลักษณะ
เดียวกัน  ซ่ึงมีรัฐธรรมนูญ ฉบับ พ.ศ.2511 ไดนําบทบัญญัติดังกลาวมาบัญญัติไวในมาตรา 29 
ตอมาป พ.ศ.2517 รัฐเริ่มตระหนกัถึงความจําเปนในการมีทนายความและเริ่มนิยมการดาํเนนิ
คดีอาญาระบบกลาวหามากขึ้น23  จึงเหน็ควรที่รัฐยืน่มือเขาจัดหาทนายความใหจาํเลยคดีอาญาที่มี
ความสามารถบกพรอง และจําเลยที่ยากจน  โดยบัญญัติรับรองสิทธิดังกลาวไวในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 มาตรา 34 ถือเปนประเพณกีารปกครองในการคุมครองสิทธิ 
ของจําเลยคดอีาญาเรื่อยมา  และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 มาตรา 29 ได 

 
                22ทัศนีย  แกวพิลา. (2527).  สิทธิการมีทนายความในคดีอาญา.  หนา 50. 

                 23วิษณุ  เครืองาม ข (2520).  ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร.  หนา 172. 
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บัญญัติรับรองสิทธิของจําเลยคดีอาญาที่ยากจน  ใหไดรับการชวยเหลือจากรัฐจัดหาทนายความให  
ตอมารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2538 มาตรา 32 ไดบญัญัติใหจําเลยใน
คดีอาญายอมมีสิทธิที่จะไดรับการชวยเหลือจากรัฐ    ดวยการจัดหาทนายความใหตามกฎหมาย 

บัญญัติ  จนกระทั่งปจจุบันรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 242 ได
บัญญัติใหผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญายอมมีสิทธิไดรับความชวยเหลือจากรัฐดวยการจัดหา
ทนายความใหตามที่กฎหมายบัญญัติ  ในกรณีที่ผูถูกควบคุมหรือคุมขังไมอาจหาทนายความได  รัฐ
ตองใหความชวยเหลือโดยจดัหาทนายความใหโดยเร็ว  เมื่อพิจารณาแลวเหน็วาบทบัญญัติวาดวย
การคุมครองสิทธิของจําเลยในรัฐธรรมนูญไทยจะเปลี่ยนแปลงไปในทางคุมครองสิทธิของจําเลย
มากขึ้น  โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญฉบับปจจบุัน ไดขยายการคุมครองสิทธิไปถึงทั้งผูตองหาและจําเลย
ดวยการที่รัฐตองใหความชวยเหลือโดยจัดหาทนายความให  แตประชาชนโดยทั่วไปหรือผูที่ตก
เปนผูตองหาหรือจําเลยก็มิไดคํานึงถึงความเปลี่ยนแปลงในบทบัญญัตขิองรัฐธรรมนูญดังกลาว 
เพราะการคุมครองสิทธิของจําเลยในประเทศไทยนัน้ ในทางปฏิบัติความสําคัญมิไดขึ้นอยูกับ
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ  แตขึ้นอยูกับบทบัญญัติคุมครองในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญามากกวา  ดังนัน้ ประชาชนและนกักฎหมายไทย จึงมุงธํารงสิทธิของผูตองหาหรือจําเลยใน
คดีอาญาตามที่ปรากฏในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเปนสําคัญ 
 
2.5  สิทธิการมีทนายความตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา    
        ในการดําเนินคดีอาญาจะมีกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเปนหลักในการดําเนินคด ี
โดยจะบัญญัติไวตั้งแตขั้นตอนในการดําเนินคด ี  อํานาจหนาที่ขององคกรตาง ๆ รวมถึงสิทธิของ
ผูตองหาหรือจาํเลยในการตอสูคดีอาญา  สิทธิการมีทนายความก็ถือเปนสิทธิในการตอสูคดีอาญา
ประการหนึ่ง  ที่ไดนํามาบญัญัติไวในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เพื่อใหมีผลบังคับใชในการ
ดําเนินคดีอาญา  โดยมีหลักการสําคัญดังนี้ 
       2.5.1  การดําเนินคดีอาญาเริ่มตั้งแตการสอบสวนเพื่อทราบขอเท็จจริงในเบื้องตนเกี่ยวกับการ 
กระทําความผดิและผูกระทําความผิด  เพื่อทําการรวบรวมพยานหลักฐานตาง ๆ ที่เกีย่วของกับการ
พิสูจนความผดิเพื่อหาตวัผูกระทําผิดมาลงโทษตามกฎหมาย  อันเปนการกระทําทีม่ีผลกระทบตอ
สิทธิของผูตองหา  จึงควรใหหลักประกันสิทธิในการดําเนินคดกีับผูตองหาเพื่อพิสูจนความบริสุทธิ์
ของตนเองไดตามระบบการดําเนินคดีอาญา    ซ่ึงสหรัฐอเมริกาเคารพในสิทธิมนุษยชนของ
ประชาชนอยางมาก     การดําเนินคดีอาญาที่มีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิของผูตองหาจึงจําเปน
จะตองใหมีทนายความอยูดวยเสมอ  เพื่อคุมครองสิทธิของผูตองหาอันเปนหลักประกนัวาการ
ดําเนินคดีอาญาจะทําไดก็เฉพาะการดําเนนิคดีที่กําหนดไวในกระบวนการยุติธรรมเทานั้น  ดังนั้น  
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การดําเนนิคดอีาญาที่ผูตองหาไมมีทนายความอยูดวย   ศาลถือวาเปนการดําเนนิกระบวนพิจารณาที่ 
ไมชอบดวยกฎหมาย24เพราะไมมีทนายความรูเห็นในการพิจารณา เพื่อยืนยนัการดําเนินคดีโดยชอบ 
ใหกับผูตองหา 
       2.5.2  ในการพิจารณาคดีอาญาของศาล  กระบวนพจิารณามีความยุงยากซับซอนเกินกวา 
คนธรรมดาจะสามารถดําเนินการตอสูคดดีวยตนเองได  ทนายความจึงมีความสําคัญในการ
ดําเนินการพิจารณาของจําเลย  เพื่อใหการแกขอกลาวหาไดอยางถูกตอง25   การใหการแกไขขอ
กลาวหาในการฟองรองเปนขั้นตอนที่มีความซับซอน  จึงจําเปนตองมีทนายความคอยใหความ
ชวยเหลือในการดําเนินกระบวนพจิารณา หากจําเลยใหการแกฟองโดยไมมีทนายความ ถือเปนการ
ทําใหจําเลยเสยีเปรียบในการตอสูคดี ตามหลักการคนหาความจริงในการตอสูคดี  จึงจําเปนตองมี
ทนายความชวยเหลือในการพิจารณาคดนีําเสนอพยาน  หลักฐานเพือ่หักลางพยานหลักฐานของ
อัยการและปองกันการใหการเท็จหรือการรับสารภาพ    โดยไมเขาใจในการดําเนินคดี   ทนายความ
จึงเปนองคกรหนึ่งที่สําคัญในการคนหาความจริงในคด ี  และใหเร่ืองราวเกีย่วกับการกระทํา
ความผิดที่ชัดเจนในการพิจารณาคด ีอันผูพิพากษาพึงเชือ่ถือไดวา  ขอเท็จจริงตาง ๆ ไดมาโดยชอบ
ตามกระบวนพิจารณา   โดยศาลเห็นวาควรใหสิทธิการมีทนายความในระหวางพจิารณาทุกคดทีี่
ศาลสามารถลงโทษจําคุกจําเลยได26   แมจะเปนการลงโทษจําคุกเพยีงวนัเดยีวก็ตาม เพราะการ
พิจารณาคดเีปนขั้นตอนทียุ่งยากซับซอนจงึจําเปนตองใหจําเลยมีทนายความเพื่อความเปนธรรมใน
การตอสูคดี  ไมใหจําเลยอยูในฐานะเสียเปรียบในการตอสูคดีอาญา 
       2.5.3  เมื่อมีคาํพิพากษาศาลชั้นตน หากคูความเห็นวา มีความไมถูกตองในเนื้อหาของคํา 
พิพากษาก็สามารถยื่นอุทธรณตอศาลสูงได  ตามหลักเกณฑการอุทธรณ ขั้นตอนแรกของการยื่น
อุทธรณนับเปนขั้นตอนที่มคีวามสําคัญตอการพิจารณาอุทธรณ เพราะการยืน่อทุธรณจะประสบ
ผลสําเร็จหรือไม  ขึ้นอยูกับการยื่นอุทธรณในชวงแรก  หากการยืน่อทุธรณไมอยูในหลักเกณฑของ
กฎหมายยอมไมไดรับการพิจารณา  จําเลยจึงจําเปนตองมีทนายความชวยดาํเนินการในขั้นอุทธรณ  
โดยเฉพาะชวงแรกที่ดําเนินการยื่นอุทธรณ27 เพื่อกําหนดขอบเขตและใหคําแนะนําเกี่ยวกับเหตุแหง
การอุทธรณที่ถูกตอง โดยถือวาการอุทธรณเปนขั้นตอนหนึ่งของการดาํเนินคดีอาญาที่จําเลยมีสิทธิ 
ในการมีทนายความ 
 
                24เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์ ก (2521).  “การควบคุมอํานาจพนักงานสอบสวน.”  การนิติศาสตร,  ปท่ี 9, 
ฉบับที่ 4.  หนา 49. 
                25ทัศนีย  แกวพิลา.  เลมเดิม.  หนา 71. 

                 26แหลงเดิม. 
                 27แหลงเดิม. 
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       2.5.4  สิทธิการมีทนายความเปนสิทธทิี่จําเปนสําหรบัผูตองหาหรอืจําเลยในการดําเนินคด ี
อาญาทุกขั้นตอน เพื่อเปนหลักประกันสิทธิมนษุยชนของผูตองหาหรือจําเลยใหพนจากการ
ดําเนินการโดยมิชอบของเจาพนักงาน  จึงควรใหจําเลยตัดสินใจในการตอสูคดีโดยมีความเขาใจถงึ
สิทธิของตนเองตามรัฐธรรมนูญ  ซ่ึงไมใชการบังคับใหจาํเลยตองขึ้นอยูกับทนายความ แตเปนเรื่อง
การใชสิทธิของจําเลย  ซ่ึงอาจจะสละสิทธกิารมีทนายความเพื่อดําเนนิการดวยตนเองก็ได28 ดังนัน้
ผูตองหาหรือจาํเลยจึงสามารถสละสิทธิการมีทนายความเพื่อดําเนนิการดวยตนเองได โดยมีความรู
และความเขาใจถึงสิทธิในการดําเนินคดแีละตองทําดวยความสมัครใจ29  การสละสิทธิในการมี
ทนายความจึงไมสามารถสันนิษฐานจากการนิ่งเฉยของผูตองหาหรือจําเลย  ดังนัน้การสละสิทธิ
การมีทนายความจะตองแนใจกอนวาจําเลยรูและเขาใจสทิธิดังกลาว  การไมรูถึงสิทธิการมี
ทนายความจะถือวาเปนการสละสิทธิไมได30

                ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาแลว  จะเห็นวามีการใหหลักประกันสิทธิเร่ืองทนายความอยูหลายประการดวยกัน คือ  
ในความหมายของการจัดหาทนายความตามมาตรา 7 ทว ิและมาตรา 8 และการใหหลักประกันกับ
จําเลยในคดีทีม่ีอัตราโทษจําคุก  และจําเลยตองการทนายความตามมาตรา 173 แตจะนํามากลาว
เฉพาะการมีทนายความในชัน้พิจารณาตามมาตรา 173 ดังกลาว 
                ซ่ึงเดิมนั้นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซ่ึงใชบังคับตั้งแต 1 ตุลาคม 2478 ให
ใชโดยพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พ.ศ.2477 ไดมีบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการที่ศาลตั้งทนายความใหกับจําเลยอยูในมาตรา 173 เปน 2 กรณีดวยกัน คือ กรณีแรก ใน
คดีอุกฉกรรจมีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป  และกรณีที่สอง ในคดทีี่เดก็เปนจําเลย  ทั้ง
สองกรณีศาลจะตั้งทนายความใหก็ตอเมื่อจําเลยไมมแีละตองการ  ซ่ึงเมื่อมาพิจารณาถึงกฎหมาย
แลวจะเหน็ไดวาการจะมีทนายความรวมพจิารณาคดหีรือไมเปนเรื่องของจําเลย31

                 ตอมาไดมีการแกไขความในมาตรา 173 แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิม่เติมประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา (ฉบับที่ 15) พ.ศ.2527 ซ่ึงมีเนื้อหาและเงื่อนไขดังนี ้ คือ กรณีแรก 
ในคดีมีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป และในคดีที่จําเลยมีอายุไมเกนิสิบเจด็ปในวันที่ถูก 
ฟองศาล  กอนเร่ิมพิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายความหรือไม ถาไมมีและจําเลยตองการ ก็ให 
ศาลตั้งทนายใหจําเลย  ทั้งสองกรณีนี ้หากจําเลยไมตองการทนายความก็สละสิทธิได  ไมมีกรณใีด 
 
                 28ทัศนีย  แกวพิลา.  แหลงเดิม.  หนา 73. 
                 29แหลงเดิม.  หนา 74. 
                30แหลงเดิม. หนา 75. 
                31คณิต  ณ นคร ข (2540).  รวมบทความดานวิชาการ.  หนา 361. 
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ที่เปนบทบังคบัศาลตองจัดหาทนายความใหจําเลย  ดังนั้นการมีทนายความโดยรัฐจัดหา  เปน
บทบัญญัติคุมครองเสรีภาพของจําเลยที่ถือเปนสิทธิเฉพาะตัวของจําเลยโดยแท ที่จะรองขอหรือ
ยอมรับทนายความที่รัฐจัดหาใหหรือไมก็ได 
                จากนั้นไดมกีารแกไขความในมาตรา 173 โดยมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 17) พุทธศักราช 2532 ซ่ึงบัญญัติใหสิทธิ
เร่ืองทนายเพิ่มขึ้นจากเดิมอีกสองกรณีคือ  ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต กอนเริม่พิจารณาให
ศาลถามจําเลยวามีทนายความหรือไม ถาไมมีก็ใหศาลตั้งทนายให และอีกประการหนึ่งคือ ในคดทีี่
มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสามปขึ้นไปแตไมถึงสิบป ถาจําเลยไมมีทนายความและตอสูคดีโดย
แถลงตอศาลกอนเริ่มพิจารณาวาจําเลยยากจนและตองการทนายความ     ก็ใหศาลตั้งทนายความให  
การแกไขครั้งนี้เห็นไดวาเจตนารมณของกฎหมายมาตรานี้ตองการใหจําเลยมีทนายความชวยเหลือ
คดีไดมากยิ่งขึน้  โดยเฉพาะอยางยิ่งคดีมีอัตราโทษประหารชีวิต  กฎหมายบังคับใหศาลตั้ง
ทนายความใหจําเลยกรณีที่จาํเลยไมมีทนายความ  จึงเหน็ไดวาเริ่มมีกฎหายที่เปนบทบังคับศาลตอง
จัดหาทนายความใหจําเลยเสมอ  โดยไมคํานึงถึงวาจําเลยตองการทนายความหรือไม  เนื่องจากคดีมี
โทษสูงถึงประหารชีวติ 
                และในครั้งสุดทายไดมีการแกไขความในมาตรา 173 โดยมาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติ
แกไขเพิม่เติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 22) พทุธศักราช 2547  ซ่ึงใชบังคับ
ในปจจุบนันี้บญัญัติวา    ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชวีิตหรือในคดทีี่จําเลยมีอายไุมเกินสิบแปดป
ในวนัที่ถูกฟองศาล กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายความหรือไม ถาไมมีก็ใหศาลตั้ง
ทนายความใหวรรคสองบัญญัติวา ในคดีทีม่ีอัตราโทษจําคุก กอนเริ่มพจิารณาใหศาลถามจําเลยวามี
ทนายความหรอืไม ถาไมมแีละจําเลยตองการทนายความ      ก็ใหศาลตั้งทนายความใหและในวรรค
สุดทาย  ใหศาลจายเงินรางวัลและคาใชจายแกทนายความที่ศาลตั้งตามมาตรานี้ตามระเบยีบที่
กระทรวงยุติธรรมกําหนด 
                ตามบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั้นจะเหน็ไดวาสิทธิการมี
ทนายความของจําเลยนับ ถือวามีความสําคัญมากในการดําเนินคดีอาญา  ซ่ึงเปนหลักประกัน
เพิ่มเติมวาจําเลยมีสิทธิที่จะตอสูคดีไดอยางเต็มที่โดยถือ  “หลักอาวุธเทาเทียมกนั”  ในวธีิพจิารณา
ความอาญา32  ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยในปจจุบัน  สิทธิการมีทนายความของ
จําเลย มีความสัมพันธกับความหนักเบาของโทษ และความตองการของจําเลยเปนสําคัญ 
 
 
                32คณิต  ณ นคร ข  แหลงเดิม.   
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                นอกจากนี้สิทธิการมีทนายความของจําเลยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ยังคุมครองไปถึงสิทธิของจําเลยในกรณีที่จะตองมีการสืบพยานลับหลังจําเลยอันเปนขอยกเวนของ
บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 ที่บัญญัติไววา “การพิจารณา
และสืบพยานในศาล  ใหทําโดยเปดเผยตอหนาจําเลย เวนแตบญัญัติไวเปนอยางอื่น...” โดย
บทบัญญัติที่ยกเวนมาตราดังกลาวก็คือมาตรา 172 ทว ิ  ซ่ึงคุมครองสิทธิของจําเลยในกรณีที่ตอง
สืบพยานลับหลังจําเลยโดยบงัคับใหจําเลยตองมีทนายความกอนจึงจะสามารถขออนุญาตศาลที่จะ
ไมมาฟงการพจิารณาและสืบพยานได  โดยมาตรา 172 ทว ิบัญญัติวา “...ศาลมีอํานาจพิจารณาและ
สืบพยานลับหลังจําเลยไดในกรณีดังตอไปนี้ 
                1)  ในคดีมีอัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกิน 10 ป จะมีโทษปรบัดวยหรือไมก็ตาม หรือ 
ในคดีมีโทษปรับสภาพเดียว เมื่อจําเลยมีทนายและจําเลยไดรับอนุญาตจากศาลที่จะไมมาฟงการ
พิจารณาและการสืบพยาน...”  จากบทบญัญัติในมาตราดังกลาวขางตน จึงถือวาเปนมาตรการใน
การสงเสริมการคุมครองสิทธิของจําเลยใหเกิดสัมฤทธิผลใหมากยิ่งขึ้น  เพราะหนาที่ประการสําคัญ
ของทนายความคือ รวมกับองคกรตาง ๆ ในกระบวนการยุติธรรมในการคนหาความจริง เพื่อพิสูจน
ใหศาลเหน็วาความจริงเปนอยางไร และสมควรที่จะลงโทษผูกระทําความผิดนัน้หรือไม 
เพราะฉะนั้นการที่จําเลยจะมทีนายความเพือ่คุมครองสิทธิของตนในทกุขั้นตอนของการดําเนนิคด ี
จึงเปนสิ่งที่ควรจะม ี เนื่องจากในทุกขั้นตอนของการดาํเนินคดีอาญาสิทธิของจําเลยจะตองไดรับ
การเอาใจใสและความคุมครอง   ตามหลักที่วา  จําเลยทุกคนเปนผูบริสุทธิ์จนกวาจะมคีําพิพากษาวา
ผูนั้นกระทําความผิด 
                จึงพอสรุปไดวา ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไดมีการบัญญตัิถึงกรณีที ่
ศาลตั้งทนายความใหจําเลย ดังนี ้
                (1)   ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต  หรือในคดีที่จําเลยมีอายุไมเกนิสิบแปดปในวันที ่
ถูกฟองตอศาลถาจําเลยไมมทีนายความ  ศาลจะตองตัง้ทนายความใหจําเลยเสมอ  ถาศาลไมตั้ง
ทนายความให ถือวาเปนกระบวนพจิารณาที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
                (2)  ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุก  ถาจําเลยไมมีทนายความและตองการใหศาลตั้งทนายความ
ให  ถาศาลไมตั้งทนายความใหถือวาเปนกระบวนพิจารณาที่ไมชอบดวยกฎหมายเชนกัน  ดังนัน้ 
ทุกๆ คดีที่มีอัตราโทษจําคุกขึ้นไป  หากจําเลยตองการทนายความ ศาลจะตั้งทนายความใหกับจําเลย
ไดทุกคด ี
                จากหลักการชวยเหลือของรัฐที่จัดหาทนายความใหดังกลาว  จะเห็นไดวาสิทธิในการมี
ผูชวยเหลือทางกฎหมายม ี2 ระดับ คือ สิทธิในการมีทนายความ และสิทธิที่จะไดรับความชวยเหลือ 
จัดหาทนายความให  มีแนวคดิวาสมควรที่จะชวยเหลือในอีกระดับหนึ่งคือ  สิทธิที่จะไดรับความ 
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ชวยเหลืออยางมีประสิทธิภาพจากทนายความ  และเหน็ไดวา สิทธิของผูตองหาหรือจําเลยตาม (1) 
เปนสิทธิที่สละไมได  แตสิทธิตาม  (2)  เปนสิทธิที่สละได  นอกจากนี ้ การฝาฝนสิทธินี้ ถาเปน
กรณีผูตองหา มีผลทําใหไมอาจรับฟงคําใหการของผูตองหาเปนพยานหลักฐานพิสูจนความผิดใน
ช้ันศาลได  ถาเปนกรณจีําเลย ถือวาเปนกระบวนการพิจารณาที่ไมชอบ ตองดําเนินกระบวน
พิจารณาใหมเสียใหถูกตองตามสิทธิของจําเลย 
 
2.6  บทบาทตามกฎหมายของทนายความ 
        ในการดําเนินคดีอาญาสมัยใหมผูตองหาหรือจําเลยมิไดเปนกรรมในคดี  แตอยูในฐานะ
ประธานในคดี   ผูตองหาหรือจําเลยมีสิทธิตางๆ 2 ทาง คือ สิทธิอยางผูรวมในคดใีนทางกระทํา  ซ่ึง
หมายถึง “สิทธิที่จะอยูรวมกนัในการดําเนนิคด”ี   “สิทธิที่จะใหการแกขอกลาวหา”  และ  “สิทธิที่
จะมีทนายความชวยเหลือ”  สวนอีกกรณีหนึ่งคือ  สิทธิในฐานะผูรวมคดีในทางอยูเฉย ซ่ึงหมายถงึ 
ความอิสระในการตัดสินใจของผูตองหาหรือจําเลยจะถูกจาํกัดมิได  ผูตองหาหรือจําเลยจึงมีสิทธิที่
จะใหการหรือไมใหการอยางไรก็ไดตามสมัครใจ33

        ดังกลาวมาแลววาสิทธิของจาํเลยในทางกระทําที่สําคัญประการหนึ่ง คือ สิทธิในการที่
จะมีทนายความชวยเหลือ ปญหาจึงมีวาจําเลยจําเปนตองมีทนายความชวยเหลือเมื่อใด เมื่อพิจารณา
ถึงขอเท็จจริงที่วา  คดีอาญามีความรายแรงไมเทากนั  นอกจากนัน้กรณีอาจเปนไปไดวาเริ่มแต
ขั้นตอนแรกของการดําเนินคดี  ผูตองหาไดตกมาอยูภายใตอํานาจรัฐแลว ความจําเปนที่จะตองมี
ทนายความชวยเหลือจึงมีอยูทุกขั้นตอนของการดําเนนิคดี        และโดยที่ทนายความเปนผูรักษาผล 
ประโยชนของผูตองหา     และในขณะเดียวกันในการปฏิบัติหนาที่ทนายความตองมุงความจริงและ
ความยุติธรรม   โดยนยัดังกลาวนี ้ทนายความจึงจะคํานงึถึงเฉพาะประโยชนของลูกความเพยีงอยาง
เดียวไมได  แตจะตองคํานึงถึงประโยชนหรือขอเรียกรองของสังคมดวย นั่นคือความจริงและความ
ยุติธรรม   ลักษณะดังกลาวนี้ ทนายความและลูกความจงึตางเปนตัวของตัวเองโดยเฉพาะอยางยิ่งใน
คดีอาญา  ซึ่งแตกตางจากทนายความในคดีแพง  เพราะคดีแพงนัน้เปนเรื่องของประโยชนสวนได
สวนเสียของเอกชน  ตัวความจึงมีสิทธิขาดในคดเีหนือทนายความ  แตในคดีอาญานั้น  จําเลยหามี
สิทธิขาดในคดีเหนือทนายความไม  ฐานะของทนายความในคดีอาญาจึงถือเปนองคกรหนึ่งใน
กระบวนการยตุิธรรมที่มีหนาที่ที่จะตองจรรโลงระบบความยุติธรรมทางอาญามิใหเสยีไป34   ดังนั้น
จึงมีความจําเปนอยูเองที่ศาลควรจะตองตั้งทนายความใหจําเลยในคดีอาญา มิใชเพื่อชวยเหลือจําเลย 

 
                33คณิต  ณ นคร ข  แหลงเดิม.  หนา 358. 
                34แหลงเดิม.  หนา 362. 

DPU



30 
 
ใหพนความผดิ แตเพื่อใหเกดิความยตุิธรรมของสังคม  ดังนั้น การเสนอขอเท็จจริงของทนายจําเลย  
จึงเปนผลตอเนื่องจากการคนหาขอเท็จจริงของทนายความกอนที่จะมกีารสืบพยานในคด ี  และ
ไมใชเปนขัน้ตอนที่ทนายความจะมีหนาทีค่นหาขอเท็จจริงไดโดยลําพงัอีกตอไป  แตตองรวมมือ
กับองคกรทุกฝายที่เกี่ยวของ   รวมกันคนหาขอเท็จจริงดวยพยานหลักฐานทั้งหมดที่อยูในความ
ครอบครองของคูความในคด ี  และการเสนอขอเท็จจริงตอศาลในขั้นพิจารณาเปนขัน้ตอนสุดทาย
ของการคนหาขอเท็จจริงของทนายความเพื่อใหไดความจริงโดยการพจิารณาคดีของศาลกอนมีคํา
พิพากษาคดีในที่สุด 
        สิทธิของทนายความที่สําคญัประการแรก คือ  สิทธิที่จะติดตอกับลูกความ สิทธินี้
บัญญัติไวชัดแจงในกฎหมาย แตวิธีการตดิตอมีรายละเอียดอยางไร  ไมมีบัญญัติไวในกฎหมาย  
การติดตอกับลูกความโดยปกติเปนการพูดจากันสองตอสอง  การติดตอดังกลาวนีก้็เพื่อให
ทนายความไดรูจักลูกความ  และทราบขอเท็จจริงของเรือ่ง ตลอดถึงโอกาสที่จะนําพยานหลักฐาน
ไปตีแผในศาล เพื่อประโยชนของลูกความ  อีกทั้งจะทาํใหทนายไดมโีอกาสที่จะแจงใหลูกความ
ทราบถึงฐานะในทางคดีทั้งขอเท็จจริงและขอกฎหมายในเรื่องที่กลาวหาโอกาสนําพยานหลักฐาน
และหนทางทีจ่ะพิสูจนดวยพยานหลักฐานนั้น  และขอเสนอแนะอยางอื่นที่เปนประโยชน  ซ่ึงอาจ
รวมถึงการยอมความกับผูเสยีหาย 
        ทนายความมสิีทธิที่จะรวบรวมพยานหลกัฐานและสิทธิที่จะเสนอพยานหลักฐาน 
เนื่องจากทนายความมหีนาที่จะรวบรวมพยานหลักฐานที่เปนประโยชนตอลูกความไปตีแผในการ
พิจารณาตอศาล  เหตุนี้ทนายจึงมีสิทธิและหนาทีใ่นการคนหาพยานหลักฐานที่เปนประโยชนตอ
ลูกความของตน 
        ทนายความมสิีทธิในการกําหนดวันพจิารณาคดีและลักษณะกระบวนพิจารณากลาวคือ 
ในการที่ศาลจะนัดพิจารณาคดีนั้น  ศาลจะตองฟงทนายความตามสมควร  นอกจากนี้ลักษณะ
กระบวนการพิจารณาอาจเกิดจากการกระตุนของทนายความได เชน การขอใหศาลเดินเผชิญสืบที่
เกิดเหต ุ 
เปนตน    
        จะเห็นไดวาทนายความทําหนาที่เปนผูควบคุมการพิจารณาคดีของศาลดวย นอกจากนี้
ทนายความยังทําหนาที่เปนผูแสวงหาขอเท็จจริงที่เปนประโยชนและหนาที่เปนผูแถลงขอเท็จจริงที่
เปนประโยชนและยังมีสิทธทิี่จะแนะนําในเรื่องอุทธรณฎีกาแกจําเลยอกีดวย35 

 

 

 
                35คณิต  ณ นคร ก  เลมเดิม.  หนา 61. 
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        การดําเนนิคดอีาญาในขั้นพจิารณาคดีของศาล  โจทกมีภาระพิสูจนความผิดของจําเลย
จนกวาจะสิ้นสงสัยในทุกองคประกอบความผิดตามที่กฎหมายกาํหนดไว        หากโจทกไมมีพยาน 
หลักฐานเพียงพอที่จะพิสูจนความผิดของจาํเลยตามขอกลาวหาแลว จําเลยจะไดรับการปลอยตัวใน
ที่สุด การพิสูจนนี้เปนหนาที่ของโจทกตลอดเวลาในการดําเนินคดแีละจะไมมีการเปลี่ยนแปลงให
กลายเปนหนาที่จําเลยที่ตองพิสูจนความบริสุทธิ์ของตนเองหรือตองพิสูจนความบรสุิทธิ์ของตนเอง
หรือตองพิสูจนหักลางขอกลาวหาโจทก  อยางไรก็ตามการที่จําเลยจะตองมีหนาที่แสดง
พยานหลักฐานเพื่อยนืยันขอตอสูตามที่ใหการไวก็ไมทาํใหจําเลยตองมีภาระพิสูจนในคดแีทน
โจทก  นอกจากนี้จําเลยกม็ิอาจอยูนิ่งเฉยในการดําเนนิคด ี จําเลยตองมีหนาที่หาพยานหลักฐานมา
ยืนยนัขอตอสูของตนเองและพิสูจนหักลางพยานโจทกจนเปนที่พอใจตอศาลใหเกดิความสงสัย
พยานโจทกก็ได36บทบาทหนาที่ดังกลาวจึงตกเปนของทนายจําเลย  โดยทนายจําเลยจะมหีนาทีใ่น
การดําเนนิคดอีาญาสามประการไดแก  การใหความจริงตอศาล  การงดที่จะไมกลาวถึงขอเท็จจริง
ใดๆ  และการแถลงเพื่อประโยชนลูกความ 
        1)  การใหความจริงตอศาล ผูตองหาจะถูกฟองเปนจําเลยหรือไมขึ้นอยูกับผลการ 
สอบสวนของพนักงานสอบสวนที่รวบรวมพยานหลักฐานตางๆ ในคดี  การสอบสวนเปนการ
รวบรวมพยานหลักฐานในคดีทุกอยาง ไมวาพยานหลักฐานนั้นจะเปนของฝายผูเสียหายหรือ
ผูตองหาก็ตาม  แตในความเปนจริงพนักงานสอบสวนมักจะรวบรวมพยานหลักฐานเพยีงเพือ่
พิจารณาวาพอมีมูลดําเนินคดหีรือไมเปนหลัก  การสอบสวนจึงมุงที่จะรวบรวมพยานหลักฐานที่
เนนหนักในทางที่เปนโทษตอผูตองหาประกอบกับขอบังคับกระทรวงมหาดไทย ที่ 1/2498 วาดวย
ระเบียบการตํารวจเกีย่วกับคดี เลม 1  ลักษณะที ่ 8 ขอ 25437  กําหนดไววาผูสอบสวนจําเปนตอง
สอบสวนพยานผูตองหา ฉะนั้นขอเทจ็จริงที่ไดจากการสอบสวนจึงเปนผลรายตอผูตองหา และ
โจทกก็จะนําขอเท็จจริงเหลานี้เขาสืบพิสูจนความผิดของจําเลยในชั้นศาลดวย หรือบางครั้ง
พนักงานสอบสวนอาจสอบสวนพยานฝายผูตองหาไว  แตในขั้นพจิารณาของศาลโจทกมักจะไมนาํ
พยานเหลานี้เขาสืบตอศาล ทนายจําเลยจึงตองมีหนาที่คนหาขอเท็จจริงเหลานีร้วมถึงขอเท็จจรงิ
ตางๆ ในคดีที่เกิดขึ้น โดยอาจไดมาจากการสอบถามจําเลยและการสืบแสวงหาของทนายจําเลยแลว
นํามาใหความจริงตอศาล ขอเท็จจริงตางๆ ในคดทีี่เกิดขึน้    โดยอาจไดมาจากการสอบถามจําเลย
และการสืบเสาะแสวงหาของทนายจําเลยและหักลางพยานโจทกใหศาลสงสัยในกรณีที่จําเลยเปน  

 
                36ไมตรี  วงขจรศิลป.  (2535).  ขอจํากัดการคนหาความจริงของทนายในคดีอาญา.  หนา 19-23. 
                       37ขอบังคับนี้ยังคงใชแกพนักงานสอบสวน สํานักงานตํารวจแหงชาติ  ไดตามพระราชกฤษฎีกา 
โอนกรมตํารวจ กระทรวงมหาดไทย ไปจัดต้ังเปนสํานักงานตํารวจแหงชาติ พ.ศ.2541. 
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ผูกระทําผิด   ขอเท็จจริงที่เปนคุณแกจําเลยเกีย่วกับประวัต ิ  ความประพฤต ิสติปญญา  การศึกษา
อบรม  ภาวะแหงจิต  นิสัยอาชีพและสิ่งแวดลอมของจําเลยหรือสภาพแหงความผิด  คุณความดีที่
เคยประกอบไวหรือขอเท็จจริงใดๆ ที่แสดงไดวาเปนเหตุแหงความปราณีไดแลว ทนายจําเลยจะ
เสนอใหความจริงตางๆ นี้ตอศาลเพื่อจะไดนําไปประกอบการพิจารณาลงโทษในทางที่เปนคุณแก
จําเลยได การใหความจริงตอศาลทนายจาํเลยจะกระทําไดโดยการเสนอเปนพยานหลักฐานในการ
พิจารณาคด ี  และการซักคานพยานโจทก 
        2)  การงดที่จะไมกลาวถึงขอเท็จจริงใดๆ  การคนหาความจริงในคดีอาญามีอยู 2 ระบบ      
การคนหาความจริงในระบบกลาวหา  กับการคนหาความจริงในระบบไตสวน  ประเทศไทยใชวธีิ
คนหาความจริงระบบผสม  โดยใชระบบกลาวหาและระบบไตสวนโดยคูความมีหนาที่นําสืบ
พยานหลักฐานเพื่อยนืยันสิง่ที่ตนกลาวหาหรือโตแยง  ขณะเดียวกนัศาลก็มีอํานาจที่จะแสวงหา
ขอเท็จจริงเพิ่มเติมไดเอง38  ซ่ึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 228  ก็ใหอํานาจศาล
ไว สําหรับการคนหาความจริงของทนายจําเลยในชั้นพิจารณาคดจีะกระทําโดยตั้งอยูบนพื้นฐาน
หลักการของการตอสูคดี (Fighter Theory)  ขอเท็จจริงที่นําเสนอตอศาลจึงเปนไปในแนวทาง
ปองกันจําเลยจากขอกลาวหา  การดําเนินคดีอาญาอาจสงผลใหจําเลยตองสูญเสียชีวิต เสรีภาพ และ
ทรัพยสินตามแตระวางโทษที่กฎหมายบัญญัติไว  ทนายจําเลยจึงตองทาํความเขาใจขอเท็จจริงตางๆ 
วา ขอเท็จจรงิใดควรคาแกการนําเสนอเปนพยานหลักฐาน  ขอเท็จจริงใดควรงดที่จะไมกลาวถึง 
การที่ทนายจําเลยงดที่จะไมกลาวถึงขอเท็จจริงใดๆ  ดังกลาวแมเปนไปตามหลักการตอสูคดี แตก็
ไมขัดสิทธิโจทกและศาลในการคนหาความจริงนั้นแตอยางใด 
        3)  การแถลงเพื่อประโยชนลูกความ  ประโยชนที่พึงประสงคที่สุดของจําเลยไดแกการ   
พนมลทินเปนผูบริสุทธิ์จากขอกลาวหา  การจะพนขอกลาวหาหรือไมยอมขึ้นอยูกบัขอเท็จจริงแหง
คดีและขอกฎหมาย ขอเท็จจริงและขอกฎหมายดังกลาวจึงเปนสิ่งสําคัญยิ่งที่ทนายจําเลยพึงตอง
แถลงตอศาลอันเปนการแถลงเพื่อประโยชนลูกความประการหนึ่งและอีกประการหนึ่งเปนการ
แถลงเพื่อปกปองสิทธิของจําเลย  ในคดอีาญาอาจจะทาํใหจําเลยมีกิจการงานลดลง จําเลยที่เปน
ขาราชการก็จะไดรับความกระทบกระเทือนตอความเจรญิกาวหนาหรอือาจถูกส่ังใหพักราชการ 
การแถลงของทนายจําเลย  เพื่อประโยชนของตัวจําเลยเองและประโยชนในลักษณะคดี การแถลง
เพื่อประโยชนลูกความยังมีอีกหลายประการตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาความดั่งเชน  การแถลง
รองขอใหปลอยตัวชัว่คราวจําเลย  การแถลงคัดคานเรื่องพยานคูเปนตน การแถลงดงักลาวจําเลยเอง
ยากที่จะรูและกระทําได  ทนายจึงมีหนาที่กระทําแทนซึ่งอาจแถลงดวยวาจาหรือเปนลายลักษณ 
 
                38อุดม  รัฐอมฤติ. (2538). “ผลของขอสันนิษฐานตามกฎหมายตอการกําหนดหนาที่นําสืบในคดีอาญา.” 
วารสารนิติศาสตร,  ปท่ี 25.  หนา 317. 
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อักษรโดยทําเปนคํารองหรือคําแถลงแลวแตกรณเีพื่อประกอบการพจิารณาของศาลตอไป 
        หนาที่ของทนายจําเลยทั้งสามประการขางตนเปนบทบาทหนาที่หลักในการดําเนินคดี
หนาที่อ่ืนๆ ที่สําคัญเชน  การเตรียมคด ี  การนําเสนอพยานหลักฐานตอศาล  หรือการซักถามพยาน
ก็เปนวิธีปฏิบัติที่แตกเปนหนาที่ปลีกยอยจากหนาที่หลักทั้งสามประการนั้นเอง  หนาที่ทั้งสาม
ประการนี้หากพินิจพจิารณาลงไปแลวจะเห็นไดวามีเนื้อหาขัดกันอยู  ในขณะที่ทนายจําเลยมหีนาที่
ที่จะงดไมกลาวถึงขอเท็จจรงิใดซึ่งแนนอนวาขอเท็จจริงดังกลาวยอมเปนผลเสียแกจาํเลย  แตอีก
ประการหนึ่งทนายจําเลยกต็องใหความจริงตอศาล   ศิลปะการเปนทนายจึงยากทีจ่ดุนี ้กลาวคือ ทํา
อยางไรจึงจะใหหนาที่ทั้งสามประการมีความเชื่อมโยงสอดคลองตองกัน  นั่นหมายความวาทนาย
จําเลยตองพยายามอยางที่สุดที่จะแถลงเพื่อประโยชนลูกความโดยไมมกีารกลาวเท็จ และไมผิด
หนาที่ที่จะงดไมกลาวถึงขอเท็จจริงใดๆ ที่เปนผลเสียแกลูกความของตน39 

        ประเทศไทยมวีิธีการคนหาความจริงในระบบกลาวหา (Accusatorial System) ซ่ึง ผู
พิพากษาตองวางตัวเปนกลาง  ทําหนาที่ควบคุมใหคูความดําเนินการตอสูคดีกันตามหลักเกณฑของ
กฎหมายวาดวยพยานหลักฐาน  จากหลักการคนหาความจริงดวยวิธีการตอสูคดีกันในศาล (Fight 
Theory)  การพิจารณาคดีจงึจําเปนตองมกีารเสนอพยานหลักฐาน  เพื่อหาเหตุผลมาสนับสนุนขอ
กลาวอางของแตละฝาย  คูความจึงอยูในฐานะทีม่คีวามสามารถเทาเทียมกนัในการตอสูคดีอาญา  
การมีทนายความชวยเหลือใหคําปรึกษาแนะนํา และเปนตัวแทนแกตางในการตอสูดําเนินคด ี  จึง
เปนหลักประกันเพิ่มเติมวาจําเลยมีสิทธิตอสูคดีไดอยางเต็มที่  เพราะทนายความอาจชวยปองกนั
ความผิดพลาดในการดําเนินคดีได  ทนายความจึงมีความสําคัญในการดําเนินคดีอาญาเปนอยางมาก  
โดยมีบทบาทใหคําปรึกษาแนะนํา  รวบรวมพยานหลักฐานเพื่อนําเสนอตอศาลในชั้นพิจารณา  
และซักคานพยานโจทก  การคนหาความจริงตามระบบกลาวหา ทนายความจึงมีบทบาทสําคัญใน
ฐานะเปนตัวแทนของจําเลย  เพื่อคนหาความจริงในทุกขัน้ตอนของการดําเนินคด ี ดงัตอไปนี ้
        1)  บทบาทการดําเนินคดีอาญากอนพิจารณาคด ี
                   ทนายความจะเขามามีบทบาทในการชวยเหลือผูตองหาหรือจําเลยในชวงกอนจะมี
การพิจารณาคดี  โดยเปนผูใหคําปรึกษาแนะนําในการตอบคําถามพรอมทั้งปกปองคุมครองสิทธิ
ของผูตองหา  แตจะตอบคําถามแทนไมไดเพราะทนายความไมไดตกเปนผูตองหาเสียเอง  จึงมี
หนาที่เพยีงใหคําปรึกษาขอกฎหมายในการตอสูคดีเทานัน้  บทบาทของทนายความในชวงนีจ้ะเปน
การเตรยีมคด ี  และคอยคุมครองสิทธิของผูตองหาไมใหถูกละเมิดสิทธิในการดําเนินคดี  บทบาท
ของทนายความในชั้นกอนการพิจารณาคด ี

 
                39คณิต ณ นคร ค  (2540).  ฐานะหนาที่ของทนายในคดีอาญา.  หนา 364. 
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        2)  บทบาทในการพิจารณาคดีอาญาในศาล 
                   บทบาทในการพิจารณาคดีเปนบทบาทของทนายความที่เปนองคกรในกระบวน 
การยุติธรรมในฐานะที่เปนตัวแทนของจําเลย  เพื่อทําการตอสูคดีโดยนําเสนอพยานหลักฐานตางๆ 
ที่เปนประโยชนในการพิสูจนความบริสุทธิ์ของจําเลย  เพื่อทําใหศาลเห็นวาพยานหลักฐานของ
พนักงานอยัการไมเพียงพอทีจ่ะรับฟงและลงโทษจําเลยได  นอกจากนีย้ังมีบทบาทในการซักคาน
พยานหลักฐานของพนักงานอัยการที่เปนโจทก  เพื่อทําลายน้ําหนกัของพยานหลกัฐานใหออนลง
หรือขาดความเชื่อถือ  ในบางครั้งทนายความอาจใชเทคนคิในการดาํเนินคด ี เพื่อใหศาลเห็นวามี
การดําเนนิคดโีดยมิชอบ  ไมสามารถนํามาใชในการพจิารณาได อันเปนหลักประกันวาจําเลยจะ
ไดรับการพิจารณาอยางเปนธรรม  โดยมีทนายความเปนตัวแทนที่คอยรักษาประโยชนและคัดคาน
การพิจารณาทีไ่มชอบ 
        ดังนั้น จึงอาจกลาวโดยสรุปไดวา วิธีการคนหาความจริงตามระบบกลาวหา สิทธิการมี
ทนายความของผูตองหาหรือจําเลยมีความสําคัญและจําเปนอยางยิ่ง  เพราะทนายความมีบทบาท
สําคัญในการใหความชวยเหลือตอสูคดีดําเนินคดีทั้งในชัน้กอนพจิารณาคดี และในชั้นพิจารณาคดี
ของศาล ประกอบกับการคนหาความจริงตามระบบกลาวหาเปนการตอสูระหวางคูความ โดยอาศัย
กฎเกณฑในการนําสืบพยานหลักฐาน  และมีขั้นตอนตางๆ ที่ซับซอน  ทนายความที่มีความรูและ
ความชํานาญจะสามารถดําเนนิการตอสูคดอีาญาไดอยางถูกตอง 
 
2.7  ระบบการที่รัฐจัดหาทนายความใหแกจําเลย 
        สิทธิของผูตองหาหรือจําเลยในทางกระทําที่สําคัญประการหนึ่งคือ  สิทธิในการที่จะมี
ทนายความชวยเหลือ  การพฒันาสิทธิการมีทนายความชวยเหลือจําเลยในคดีอาญาใหสมบูรณ  รัฐ
จึงตองยื่นมือเขาชวยเหลือและจัดหาทนายความให  การชวยเหลือจัดหาทนายความใหโดยรัฐจะ
สมบูรณหรือไมขึ้นอยูกับระบบการจัดหาทนายความที่รัฐเลือกใช 
        การชวยเหลือทางกฎหมายในประเทศไทยเริ่มตนขึ้นมาตัง้แตเมื่อใด ไมมีหลักฐาน
ปรากฏชัด  แตเทาที่คนพบปรากฏวามีการชวยเหลือทางกฎหมายโดยรัฐมาตั้งแตป พ.ศ.2477 โดย
หลักการชวยเหลือดังกลาวไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ซ่ึง
ออกโดยพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พุทธศักราช 2477 ความวา 
“ในคดีอุกฉกรรจ มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป และในคดีเด็กตามมาตรา 56,57 และ 
58 แหงกฎหมายลักษณะอาญา  กอนเริม่พิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายหรือไม  ถาไมมีและ
จําเลยตองการใหศาลตั้งทนายให”      และไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2517 มาตรา 34 วา     “ในคดอีาญา ผูตองหาหรือจําเลยมสิีทธิที่จะไดรับการสอบสวนหรือการ 
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พิจารณาหรือการพิพากษาคดีดวยความรวดเร็วและเปนธรรม  ในกรณีที่ผูตองหาหรือจําเลยเปนผู
ยากไรไมมีทนุทรัพยพอที่จะจัดหาทนายความสําหรับตนเองได  บุคคลดังกลาวยอมมีสิทธิที่จะ
ไดรับการชวยเหลือจากรัฐตามที่กฎหมายบญัญัติ” 
        สิทธิของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาในการไดรับความชวยเหลือจากรัฐดวยการ
จัดหาทนายความใหในประเทศไทย  ปจจบุันไดรับการคุมครองและรับรองมากขึ้นกวาเดิม  ดังจะ
เห็นไดจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ซ่ึงไดมีการแกไขเมื่อป 2548 และได
เปลี่ยนแปลงสทิธิการมีทนายความจากรัฐ  จากเดิมที่กําหนดวาถาขอหาหรือฐานความผิดที่จําเลย
ถูกกลาวหามีอัตราโทษจําคุกตั้งแต 5 ปขึ้นไป เทานั้น  ที่ศาลมีหนาที่ตองจัดหาทนายความใหมาเปน
หลักการใหมวาเมื่อผูตองหาหรือจําเลยถูกกลาวหาวากระทําความผิดทางอาญาทุกคดเีปนหนาที่ของ
รัฐที่จะตองจดัหาทนายความใหผูตองหาหรือจําเลยเสมอ  โดยกําหนดวาถาเปนคดีที่มอัีตราโทษถึง
ขั้นประหารชวีิต หรือจําเลยอายุไมเกินสบิแปดป  ศาลจะตองจัดหาทนายความใหแกผูตองหาหรือ
จําเลยทุกคด ี  ไมตองคํานึงถึงวาผูตองหาหรือจําเลยนัน้จะตองการทนายความหรือไม  สวนขอหา
อ่ืนๆ ที่มีโทษจําคุก  ศาลจะตองสอบถามผูตองหา หรือจําเลยกอนวาตองการทนายความหรือไม ถา
ผูตองหาหรือจาํเลยตองการศาลจะตองจัดหาทนายความให  แตถาผูตองหาหรือจําเลยดังกลาวแถลง
ตอศาลวาไมตองการทนายความศาลก็สามารถดําเนนิกระบวนการพิจารณาตอไปได โดยไม
จําเปนตองจดัหาทนายความใหแกผูตองหาหรือจําเลยรายนั้น 
        เนื่องจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ไดบัญญัติถึง
หลักประกนัสิทธิของจําเลยในคดีอาญาใหไดรับความชวยเหลือจากรัฐดวยการจัดหาทนายความ
ใหแกจําเลยทกุคดีที่มีอัตราโทษถึงขั้นจําคกุ  ซ่ึงศาลจะทําการแตงตัง้ทนายความเอกชนจากบัญชี
รายช่ือที่ลงทะเบียนไวกับศาล  โดยอาจเรยีงลําดับตามตัวอักษรของรายชื่อ  เมื่อจําเลยถูกฟองคดีตอ
ศาลในคดีที่มอัีตราโทษประหารชีวิต  หรือในคดีที่จําเลยมีอายุไมเกิน 18 ป ในวันทีถู่กฟองตอศาล
กอนเริ่มพิจารณาหากจําเลยไมมีทนายความ  ศาลจะแตงตั้งทนายความขอแรงให  โดยศาลไมตอง
ถามถึงความตองการของจําเลย  กรณีที่จําเลยถูกฟองคดอีาญาที่มีอัตราโทษถึงขั้นจําคุก  หากปรากฏ
วาจําเลยไมมีทนายความและตองการทนายความชวยเหลือตอสูดําเนินคดีในชั้นพิจารณา ศาลจะทํา
การแตงตั้งทนายความขอแรงใหแกจําเลย  เมื่อศาลไดแตงตั้งทนายความขอแรงใหแกจําเลยแลว  
ศาลจะบันทึกรายละเอียดไวในรายงานกระบวนพิจารณา เจาหนาทีศ่าลจะตรวจดตูามบัญชีรายช่ือ
ของทนายความขอแรงที่แจงความประสงคไวกับศาลถึงลําดับรายชื่อของทนายความผูใดแลว จึง
พิมพรายช่ือของทนายความผูนั้นหลังจากนั้นจึงใหผูพิพากษาลงนามสงใหแกทนายความตาม
รายช่ือที่ปรากฏ  เพื่อขอแรงใหเปนทนายความชวยเหลือแกตางใหแกจําเลยในคดีนัน้  การแตงตัง้
ทนายความตามระบบทนายความขอแรง   ศาลไมตองพิจารณาคุณสมบตัิทางดานการเงินของจําเลย 
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วาเปนผูที่มฐีานะยากจนหรอืไมและจําเลยที่ไดรับความชวยเหลือจากรัฐ  ดวยการจดัหาทนายความ
ใหไมตองเสยีคาใชจายใดๆ  และทนายความจะไดรับคาตอบแทนเปนเงินรางวัลจากศาล  ตาม
ระเบียบที่คณะกรรมการบรหิารศาลยุติธรรมกําหนดไวโดยความเห็นชอบจากกระทรวงการคลัง 
        กฎหมายทีบ่ัญญัติเกี่ยวกับหลักประกันการคุมครองสิทธิของจําเลยในการไดรับความ
ชวยเหลือจากรัฐโดยการจดัหาทนายความใหแกจําเลย  ในปจจบุันไดบัญญัตไิวในกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 173 โดยใชระบบทนายความที่ศาลตั้งให หรือที่เรียกวา “ทนายความขอ
แรง”ซ่ึงผูพิพากษาที่พิจารณาคดีจะทําการแตงตั้งทนายความใหแกจําเลยตามบทบัญญัติของ
กฎหมาย อันเปนการใหหลักประกันสิทธิของจําเลยในการดําเนนิคดอีาญาในชั้นพจิารณาของศาล 
และเปนสิทธขิั้นมูลฐานตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
        ระบบทนายความที่ศาลตั้งใหในปจจุบัน  จึงไมไดมีเหตุผลอันเนื่องมาจากความยากจน
ของจําเลย ซ่ึงยังขัดแยงกับสภาพความเปนจริง  เพราะคดีที่ศาลแตงตั้งทนายความใหสวนใหญ
จําเลยมักจะเปนผูที่มีฐานะยากจน  สวนวิธีการแตงตั้งทนายความศาลจะแตงตั้งจากบัญชีรายช่ือที่
ทนายความลงชื่อไวที่งานสารบรรณของศาล  และถาทนายความขอแรงไมยอมปฏิบัติหนาที่ตามที่
ศาลแตงตั้งโดยไมมีเหตุอันควร  อาจถูกดําเนินคดีฐานผิดมรรยาททนายความ  กรณีทีศ่าลไดแตงตั้ง
ทนายความใหแกจําเลยและทนายความไดปฏิบัติหนาที่จนจบคดีแลว  ศาลจะจายเงนิรางวัลใหจาก
เงินงบประมาณของรัฐในอตัราที่ระเบียบกระทรวงยุติธรรมไดกําหนดไว  โดยใหศาลชั้นตนใชดลุย
พินิจกําหนดเงนิรางวัลใหแกทนายความ  ซ่ึงพิจารณาตามความยากงายของคดีและระยะเวลาในการ
ปฏิบัติหนาที่ของทนายความ 
        นอกนีย้ังมีระบบการจัดหาทนายความอกีประเภทที่เรียกวา “ทนายความอาสา” มี
ลักษณะการทาํงานใหความชวยเหลือประชาชนตามกฎหมายเพื่อสังคมสงเคราะหเชนเดียวกับ
ทนายความขอแรง  แตมีความแตกตางกนัในลักษณะของการปฏิบัติหนาที ่ คําวา  “ทนายความ
อาสา” มีความหมายกวางกวาทนายความขอแรง  เนื่องจากทนายความขอแรง หมายถึง ทนายความ
ที่ศาลแตงตั้งใหแกจําเลย  ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 เพื่อทําหนาที่ชวยเหลือ
ดําเนินคดีแกจาํเลยในชัน้พิจารณาของศาลเทานั้น  สวนความหมายของทนายความอาสา คือ 
ทนายความทีท่ําหนาที่ใหความชวยเหลือในทางกฎหมายแกประชาชนโดยทั่วไปทั้งคดีแพง        คดี 
อาญา ฯลฯ  ทั้งนี้ ขึ้นอยูกับวัตถุประสงคหรือองคกรหรือหนวยงานใหความชวยเหลือประชาชน
ทางกฎหมายทีท่นายความอาสาสังกัดอยู  ซ่ึงปจจุบันมอีงคกรหรือหนวยงานหลายแหงทั้งภาครัฐ
และภาคเอกชนอาสาเขามาทําหนาที่ใหความชวยเหลือประชาชนทางกฎหมาย เชน สํานักงาน
คณะกรรมการชวยเหลือประชาชนทางกฎหมาย สภาทนายความ  สํานักงานคุมครองสิทธิและ
ชวยเหลือทางกฎหมายแกประชาชน สํานักงานอัยการสูงสุด       สํานักงานชวยเหลือประชาชนทาง 
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กฎหมายแหงเนติบณัฑิตยสภา กรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพกระทรวงยุติธรรม  ศูนยนิติศาสตร  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ฯลฯ   เปนตน      องคกรหรือหนวยงานตางๆ เหลานี้      สวนใหญมีวัตถุ 
ประสงคเพื่อใหคําปรึกษา แนะนํา เผยแพรความรูทางดานกฎหมายแกประชาชนโดยทัว่ไปทั้งคดี
แพงและคดีอาญา 
 
 DPU



 
 
 

บทที่ 3 
 

กระบวนการยุติธรรมทหารและสทิธิการมีทนายความในศาลทหาร 
เปรียบเทียบกับศาลยุติธรรม 

 
         จากการศึกษาในเรื่องศาลทหารพบวาการมีศาลทหารนั้นถือเปนหลักสากลซึ่งในนานา
อารยะ ประเทศตางก็มีศาลทหารทั้งนั้น  ไมวาจะเปนประเทศมหาอํานาจอยางสหรัฐอเมริกา  
อังกฤษ  ฝร่ังเศส หรือจีน  เวนแตในประเทศที่พายแพสงครามอยางเชน ญี่ปุน ที่ถูกจํากัดไมใหมี
ศาลทหาร  เหตุผลของการมีศาลทหารนาจะมาจากการทีศ่าลทหารสามารถมีวิธีพิจารณาคดีที่สามาร
ปรับเปลี่ยนไปตามสถานการณได  ซ่ึงตางจากศาลยุติธรรมที่ไมสามารถปรับเปลี่ยนได  ดังนัน้ใน
เวลาไมปกตเิชนเวลาสงครามซึ่งก็จําเปนทีต่องใชระบบของศาลทหารเพื่อแกไขสถานการณใน
ขณะนัน้  ประกอบกับในเรื่องเขตอํานาจศาลยุติธรรมจะมีเขตอํานาจจํากดัอยูแตในพื้นที่ตามทีม่ี
กฎหมายบัญญตัิไว  ดงันั้นในกรณีทีก่องทัพตองไปปฏิบัติภารกจิหรือเขายดึดนิแดนขาศึกใน
ตางประเทศ ศาลยุติธรรมก็จะไมสามารถติดตามกองกําลังของกองทัพไปทําหนาทีใ่นการใหความ
ยุติธรรมได 

นอกจากนี้ในสนธิสัญญาระหวางประเทศบางเรื่องไดกําหนดหามไมใหฟองคดีบุคคล
บางประเภทตอศาลในระบบปกติ เชน  กรณีของเชลยศึก เปนตน 
 
3.1  กระบวนการยุติธรรมทหารและสิทธิการมีทนายความในศาลทหาร 
        ทหารเปนหนวยงานที่อยูในความรับผิดชอบของกระทรวงกลาโหม    ซ่ึงรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย ไดบัญญัติถึงหลักการที่จะตองจัดสรรทหารไวอยางกวางๆ ในมาตรา 72 วา  
รัฐตองจัดใหมกีําลังทหารไวเพื่อพิทักษรักษาเอกราช  ความมั่นคงของรัฐ สถาบันพระมหากษัตริย   
ผลประโยชนแหงชาต ิ  และการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปน
ประมุข  และเพื่อการพัฒนาประเทศ  จะเห็นไดวาภารกจิทางทหารนัน้ไมใชเฉพาะการรบหรือการ
สงครามเพื่อปองกันการรุกรานจากศัตรูภายนอกประเทศเทานั้น  แตทหารยังมีหนาทีช่วยเหลือและ
รักษาความสงบภายในประเทศ  เชน  การปราบปรามการจลาจล และมหีนาที่รักษาความสงบ
เรียบรอยของประเทศ  โดยใชกําลังทหาร ตามพระราชบญัญัติปรับปรุง กระทรวง ทบวง  กรม พ.ศ. 
2506 ไดกําหนดอํานาจหนาที่บริหารราชการแผนดินของกระทรวงกลาโหมวามีอํานาจและหนาที่
เกี่ยวกับการปองกันราชอาณาจักร  ราชการกระทรวงกลาโหมใหเปนไปตามกฎหมายขอบังคับและ 
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ระเบียบแบบแผน40   และพระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ.2503 บัญญัติให 
กระทรวงกลาโหมมีอํานาจและหนาที่เกี่ยวกับการปองกนัราชอาณาจกัร  โดยจดัใหมีกําลังทหารไว
เพื่อรักษาเอกราชและประโยชนแหงประเทศชาติ การใชกําลังเพือ่ปฏิบัติการใหเปนไปตามที่
กระทรวงกลาโหมกําหนด และในสวนของราชการกระทรวงกลาโหมใหเปนไปตามกฎหมาย  
ขอบังคับ และระเบียบแบบแผน41 

         ภารกิจของทหารเปนการใชกาํลังและอาวุธในการปองกนัและรักษาความสงบเรียบรอย
ของประเทศ  จึงตองมีกฎหมาย  ขอบังคับ  และระเบยีบแบบแผน  โดยเฉพาะของทหารเพื่อที่จะ
ควบคุมทหารใหปฏิบัติหนาที่ตามระเบียบวินัยที่ด ี   มีประสิทธิภาพเชือ่ฟงคําส่ังผูบังคับบัญชาอยาง
เครงครัด  การปฏิบัติตอฝายทหารที่กระทําความผิด   ไมวาจะเปนการจับกุม  สอบสวน  ฟองรอง
ตอศาล  มีศาลทหารสําหรับพิจารณาพพิากษาโทษทหารที่กระทําความผิดโดยเฉพาะ  
        3.1.1  ประวัตแิละความจําเปนที่ตองมศีาลทหาร 
                  การศึกษาประวัตแิละความจําเปนที่ตองมีศาลทหาร  จะทําใหทราบถึงลําดับความ
เปนมาของศาลทหารในประวัติศาสตรและเขาใจถึงแนวความคิดและจดุมุงหมายของศาลทหาร
ตั้งแตตน  ตลอดจนกจิการทหารไทย ที่ไดมีการพัฒนามาตลอดเพื่อใหเหมาะสมกับยคุสมัย  และ
ภารกิจของศาลทหารก็ไดเปลี่ยนแปลงไปดวยเพื่อใหสอดคลองกับความเจริญกาวหนาของกองทัพ 
                  การทหารของไทยในสมยัโบราณไมมีกองทพัประจําการ  แตถาตองการกําลังทหารก็จะ
เกณฑจากชาวบานที่อยูภายใตการปกครอง ซ่ึงเรียกวา “ไพร”   มาใชราชการหรืองานหลวงเปน
คราว ๆ เขากองทัพตามสังกัด  ผูชายทุกคนจะตองมีสังกัดอยูใหรูวาขึ้นกับเจานายคนใดจะอยูโดย
ไมมีสังกัดไมได    ใครอยูสังกัดใดก็ตองอยูสังกัดนัน้ตลอดไปจนถึงลูกหลาน42  การควบคุมหรือ
การจัดกําลังทหารกําหนดเอาครัวเรือนเปนหนวยเบื้องตน  หลายครัวเรือนรวมกันเปนกอง หลาย
กองรวมกนัเปนกรม  กรมหนึ่งมีเจากรมเปนผูบังคับบัญชา  มีปลัดกรมเปนผูชวย และสมุหบัญชี
เปนผูทําบัญชีพล   ถัดจากกรมลงมามีนายกอง  รองจากนายกองเรยีกวาขุนหมื่น  สําหรับดูแลไพร
พลในกรมนัน้ ๆ  วิธีระดมพลในเวลาที่มีศกึสงครามหรือมีราชการ  กรมสุรัสวดี ซ่ึงมีหนาที่ทําบัญชี
พลทั้งในกรุงและหัวเมืองจะเปนผูกะเกณฑและมีคําส่ัง  สําหรับหัวเมืองก็จัดทํานองเดียวกัน แตช่ือ
กรมตามหัวเมอืงเรียกวากอง   เวลามีศึกสงครามผูวาราชการเมือง    ซ่ึงเปรียบไดกบัผูวาราชการ
จังหวดัในปจจบุันทําหนาที่เปนตัวแทนแมทัพนายพล 
                  ไพรจะตองเขาเวรรับราชการปละ 6 เดือน ตอมาลดลงเหลือ 3 เดือน มีศึกสงครามจะ
เรียกเกณฑเปนกรมๆ  จะเกณฑทั้งหมดหรือแตบางสวนแลวแตราชการกับความรายแรงของ 
 
                40พระราชบัญญัติปรับปรุง กระทรวง ทบวง  กรม พ.ศ.2506. 
                          41พระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ.2503. 
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สถานการณวาจําเปนตองใชกําลังทหารเทาใด  เมื่อไพรเขาไปอยูในกองทัพก็จะตองอยูภายใตการ
บังคับบัญชาของแมทัพนายกองตามลําดับชั้น  และเมื่อปรากฏวามกีารกระทําผิดเกิดขึ้น ไพรที่
กระทําความผดิก็จะตองถูกลงโทษลงทัณฑตามคําส่ังของผูบังคับบัญชา    และกฎหมายที่ใชบังคับ
บัญชาจําเลย คือ  กฎหมายลกัษณะขบถศึก  โดยมีเจาหนาที่ฝายกฎหมายทหาร  ไดแก นายกอง คือ 
ผูบังคับบัญชาจําเลย  ยุกรบตัร  คือเจาหนาที่ฝายศาลหรือฝายกฎหมาย   เกียกกาย  คือ เจาหนาที่
ตอนทหารเขารบ  เปนองคคณะพจิารณาพิพากษาทหารที่กระทําความผิด ซ่ึงกฎหมายลักษณะขบถ
ศึกนี้เปนสวนหนึ่งในกฎหมายตราสามดวง อันเปนสวนหนึ่งของบรรดาพระราชกําหนด  กฎหมาย
ที่ปรากฏตามพระบรมราชโองการของพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลก เมื่อ พ.ศ.2347  ซ่ึง
บัญญัติวา  ถาผูใดตอรบดวยราชศัตรู  มิฟงบังคับยอทอในที่รบฟนเฟอนจากกระบวนทัพประการใด  
ถามีบันดาลศักดิ์แตนา 800 ลงมาถึงไพรใช  โทษหนักเทาใด  ใหลงโทษโดยโทษานุโทษนั้น ถาบัน
ดาศักดนิา 1,000 ขึ้นไปใหกุมเอาตัวไปสงแกนายกองยกุรบัตรเกียกกายใหลงโทษโดยโทษานุโทษ
นั้น แลใหเกยีกกายบันดา ถืออาญาตอนพลกฎหมายเอาโทษนั้นไปบอกแกนายกอง แลยุกรบตัร
เกียกกายใหพจิารณาโดยโทษ43  คณะบุคคลซึ่งทําหนาที่เปนศาลดังกลาวใชบังคับเรื่อยมาจนถึงใน
รัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหวั      และในราวป พ.ศ.2420-2428  ไดมีการจดัตัง้
ศาลขึ้นเพื่อชําระความในโรงทหารจึงถือไดวาเปนการกลาวถึงระบบศาลทหารสมัยใหมที่จัดขึ้น
เพื่อพิจารณาคดีในกองทหารแบบชาติตะวนัตกเปนคร้ังแรก44

                  ในดานการปกครองแผนดินในสมัยโบราณตัง้แตกอนสมยัสุโขทัย ใชหลักการปกครอง
โดยถือเอาการทหารเปนสําคัญ  และกําหนดวาผูชายไทยทุกคนจะตองเปนทหาร   ตอมาสมัยอยุธยา
ในแผนดินสมเด็จพระบรมไตรโลกนาถ  ไดทรงแกไขปรับปรุงการปกครองแผนดินเสียใหม  โดย
กําหนดหนาทีร่าชการแยกออกเปน 2 ฝาย  คือ  ฝายทหารและฝายพลเรือน ซ่ึงมีกรมพระกลาโหม
ทําหนาที่ดแูลและบังคับบัญชาฝายทหารและกรมมหาดไทยทําหนาทีด่แูลและบังคับบัญชาฝาย
พลเรือน และตอมาไดมกีารเปลี่ยนแปลงในสมัยสมเดจ็พระเพทราชา  ไดทรงเปลี่ยนแปลงการ
ปกครองที่สมเด็จพระบรมไตรโลกนาถทรงวางไว    โดยทรงใหราชการทหารรับผิดชอบทั้งใน 
ราชการทหารและราชการพลเรือน       จนกระทั่งในสมัยสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหวัไดทรง
เปลี่ยนใหกลับไปใชแบบเดิมที่สมเด็จพระบรมไตรโลกนาถทรงวางไว  กลาวคือแยกราชการทหาร
และราชการพลเรือนออกจากกันอยางเดด็ขาด      โดยกาํหนดใหสมุหกลาโหมเปนหัวหนากรมพระ 
 
                42ไพบูลย  ยันตพร ก  (ม.ป.ป.).  หนังสือครบรอบ 90ป กรมพระธรรมนูญ.  หนา 21. 
                43ไพบูลย ยันตพร ข  (2533).  ประวัติกรมพระธรรมนูญและเหลาทหารพระธรรมนูญ.  การประชุมทาง
วิชาการของนายทหารเหลาพระธรรมนูญ.  หนา 21. 
                44วรศักดิ์  อารีเปยม.  (2541). การบริหารกระบวนการยุติธรรมทางทหาร.  หนา 89. 
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กลาโหมบังคับราชการฝายทหารทั่วไป     และสมุหนายกเปนหวัหนากรมมหาดไทยบังคับราชการ
ฝายพลเรือนทั่วไป 
                  สําหรับกิจการทหารนั้น  เดิมแบงเปนราชการทหารบกและราชการทหารเรือ  โดยมีศาล
ทหาร คือ ศาลกลาโหม  สําหรับพิจารณาพพิากษาคดีอาญาที่ทหารบกและทหารเรือกระทําผิด 
โดยเฉพาะ  ซ่ึงอยูภายใตการกํากับดแูลของกรมพระกลาโหม  ตอมาไดแยกกรมทหารบกและกรม
ทหารเรือออกจากกรมพระกลาโหม  และตั้งกรมยุทธนาธิการขึ้นเมือ่ ป พ.ศ.2429  เพื่อให
รับผิดชอบดูแลทหารบกและทหารเรือ  รวมถึงดานการทหารตาง ๆ ตลอดจนกฎหมาย ระเบียบ 
และขอบังคับของกรมทหารบกและทหารเรือแทนกรมพระกลาโหม  โดยมศีาลทหารสําหรับ
พิจารณาพพิากษาทหารบกและทหารเรือที่กระทําผิดดวย  สวนศาลกลาโหมคงมีอํานาจพิจารณา
เฉพาะความอาญานอกในบริเวณหัวเมืองตาง ๆ เทานั้น 
                  ในป พ.ศ.2434  พระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวไดทรงพระกรณุาโปรดเกลาฯ  
ใหตั้งกระทรวงยุติธรรมขึ้น  โดยรวบรวมศาลที่กระจัดกระจายอยูในกระทรวง ทบวง กรม ตางๆ 
เขามาสังกัดกระทรวงยุติธรรม  คงยกเวนศาลทหารซึ่งยังคงใหสังกัดกระทรวงยุทธนาธิการอยู  
ตามเดิมศาลในประเทศไทยจึงแบงเปน   “ศาลกระทรวงยุติธรรม”  และ  “ศาลทหาร”ตั้งแตนั้นเปน
ตนมา45 และในป พ.ศ.2435  ไดมีการปฏิรูปการปกครองแผนดนิคร้ังใหญ เนื่องจากเจาหนาที่
บริหารราชการแผนดินทั้งฝายทหารและฝายพลเรือน  มีอํานาจซ้ําซอนกัน จึงแบงราชการบริหาร
สวนกลางออกเปน 12  กระทรวง ซ่ึงกรมพระกลาโหมไดถูกยกฐานะขึน้เปน   “กระทรวงกลาโหม” 
สวนกรมยุทธนาธิการไดถูกยายไปขึน้กับกระทรวงกลาโหม46  ตอมาในสมัยสมเดจ็พระมงกุฎเกลา
เจาอยูหวัไดทรงยุบกรมยุทธนาธิการ และกําหนดใหทหารบกไปขึ้นอยูกับกระทรวงกลาโหม  สวน
ทหารเรือก็ขึ้นอยูกับกรมทหารเรือ  โดยกรมทหารเรือก็ไดยกฐานะขึน้เปนกระทรวงทหารเรือดวย  
ตามประกาศตัง้กระทรวงทหารบกทหารเรอื ลงวันที ่11 ธันวาคม 2453 และกฎหมายที่ใชบังคับกับ
ทหารบกและทหารเรือในขณะนั้น คือ พระธรรมนูญศาลทหารบก ร.ศ. 126 พระธรรมนูญศาล
ทหารเรือ ร.ศ.128 
                  ตอมาไดมกีารปรบัปรุงกิจการทหารไทยเมื่อป พ.ศ.2474 ในสมัยพระบาทสมเด็จ
พระปกเกลาเจาอยูหวั เนื่องจากขณะนั้นภาวะเศรษฐกจิตกต่ํามากจึงจําเปนตองรวมกระทรวง
ทหารเรือมาอยูกับกระทรวงกลาโหม ซ่ึงหมายถึงการรวมกรมพระธรรมนูญทหารบก  และกรมพระ 
ธรรมนูญทหารเรือเปนกรมเดียวกันดวย  โดยใชช่ือวา  กรมพระธรรมนูญทหาร ตามคําส่ังสําหรับ 
 
                45วิจักษ  สัจจะเวทะ.  (2534).  “บทบาทของกระบวนการยุติธรรมทหารในการรักษาความมั่นคง 
แหงชาติ.”  วารสารพระธรรมนูญ,  เลมท่ี 36.  หนา 6. 
                      46ไพบูลย  ยันตพร ก  เลมเดิม.  หนา 42-43. 
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ทหารที่ 19/10359 ลง วันที ่5 ธันวาคม 2474  และในป พ.ศ.2475   ไดโอนกรมพระธรรมนูญทหาร
ใหขึ้นอยูกับกระทรวงกลาโหมที่ไดมกีารจัดระเบยีบในราชการกระทรวงกลาโหมใหม  และแกช่ือ
เปน  “กรมพระธรรมนูญ”47  นอกจากนีไ้ดออกกฎหมายใหมคือ   พระราชบัญญัติธรรมนูญศาล
ทหาร พ.ศ.2498   รัฐสภาไดยกเลิกพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2477  ทั้งฉบับ และให
ใชฉบับใหมแทน คือ  พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  ซ่ึงยังคงใชบังคับเรื่อยมา
จนถึงปจจุบันนี้ 
                  พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารที่ใชอยูในปจจุบันนี้บัญญัติถึงการจัดตัง้กําหนดชั้น 
อํานาจของศาลทหารทั้งในเวลาปกติและในเวลาไมปกต ิ  นอกจากนีย้ังไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการ
พิจารณาของศาลทหารตลอดจนกําหนดสิทธิและหนาที่ของเจาหนาทีเ่กีย่วกับกระบวนการพิจารณา
ของทหาร   เชน  เจาหนาที่ผูมีอํานาจสืบสวนสอบสวน  ผูมีอํานาจสั่งควบคุมผูตองหา เจาหนาที่
เปนโจทกฟองคดี ผูมีอํานาจตั้งตุลาการศาล ผูมีอํานาจสัง่ลงโทษผูกระทําผิดที่ศาลทหารไดพิพากษา
ลงโทษเมื่อคดีถึงที่สุดแลว เปนตน 
        3.1.2  หลักทั่วไปในศาลทหาร 
                  ศาลทหารไทยหรือศาลทหารในตางประเทศถือหลักในทํานองเดียวกนัวาศาลทหารเปน
ศาลที่จัดตั้งขึ้นเพื่อบุคคลจําพวกหนึ่งโดยเฉพาะเปนสวนหนึ่งตางหากจากศาลยตุิธรรมที่จัดตั้งขึ้น
เพื่อพิจารณาพพิากษาคดีทีพ่ลเมืองของประเทศนัน้กระทาํความผิด  ดังนั้นในเวลาปกติศาลทหารจึง
ไมมีอํานาจพจิารณาพิพากษาคดีที่พลเมืองทั่วไปกระทําความผิด  สวนในเวลาไมปกต ิเชน มีการรบ
หรืออยูในสภาวะที่มีศกึสงครามหรือไดประกาศใชกฎอัยการศึก  พลเมืองทั่วไปที่กระทําความผิด
ทางอาญาอาจตกอยูในอํานาจของศาลทหารได  ทั้งนี้ยอมเปนไปตามบทบัญญัติกฎหมายของแตละ
ประเทศ 
                  สําหรับประเทศไทยในเวลาไมปกต ิ  ถาไดประกาศใชกฎอยัการศึกผูที่มีอํานาจประกาศ 
ใชกฎอัยการศกึมีอํานาจประกาศใหศาลทหารพิจารณาพิพากษาคดีอาญา  ซ่ึงการกระทําผิดเกิดขึ้น
ในเขตที่ประกาศใชกฎอัยการศึก        และในระหวางทีใ่ชกฎอัยการศกึตามที่ระบุไวในบัญชีตอทาย  
พระราชบัญญัติกฎอัยการศกึทุกขอ หรือแตบางขอ และหรือบางสวนของขอใดขอหนึง่ได นอกจาก
กรณีดังกลาวแลว  ถาคดีอาญาใดที่เกดิขึ้นในเขตที่ประกาศใชกฎอัยการศึกมีเหตุพิเศษเกีย่วกับความ
มั่นคงของประเทศ  หรือความสงบเรียบรอยของประชาชน  ผูบัญชาการทหารสูงสุดจะสั่งให
พิจารณาพพิากษาคดีอาญานั้นในศาลทหารก็ได  ดวยเหตุนี้ศาลทหารที่มีอยูแลวอยางถาวรจึงม ี 2 
ประเภท   คือ   ศาลทหารในเวลาปกติและศาลทหารในเวลาไมปกติ    ในลําดับตอไปจะกลาวถึง 
 
                47ประพาฬ  กุลพิจิตร.  (2539).  “จดหมายเหตุกรมพระธรรมนูญ.”  หนังสือครบรอบ 90 ป กรม 
พระธรรมนูญ. 
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ประเภทของศาลทหาร  และลําดับชั้นของศาลทหาร  ซ่ึงมีรายละเอียดดังนี ้
                  3.1.2.1  ประเภทของศาลทหาร 
                               ในเรื่องการจัดแบงประเภทของศาลทหารนั้นหากจดัตามสถานการณ  แลวก็จัด 
แบงได 3 ประเภท คือ 
                               1)  ศาลทหารในเวลาปกต ิคือ ศาลทหารที่มีอยูในชวงเวลาบานเมืองสงบ ไมมี 
ศึกสงคราม 
                               2)  ศาลทหารในไมเวลาปกต ิคือ ศาลทหารที่มีอยูในชวงเวลาบานเมืองอยูใน 
ภาวะที่มีศึกสงคราม48  ในชวงเวลานี้ความจาํเปนทางทหารยอมเพิ่มขึ้น  บังคับใหพิจารณาพิพากษา 
คดีของศาลทหารตองดําเนนิไปดวยความรวดเร็วเด็ดขาดยิ่งกวาในยามปกต ิ เพื่อประโยชนในการ
รบ  การสงคราม  หรือเพื่อใหสถานการณกลับคืนสูความเปนปกติโดยเร็ว 
                               3)  ศาลอาญาศึก  พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 
                                    บัญญัติไวในมาตรา 39 ซ่ึงมีอํานาจพิจารณาพพิากษาคดีทีเ่กดิขึ้นเฉพาะใน
เขตอํานาจหนาที่ของหนวยทหารที่ตั้งศาลอาญาศึกนั้น  และเปนคดอีาญาทั้งปวง ซ่ึงการกระทําผิด
เกิดขึ้นในเขตอํานาจไดทกุบทกฎหมาย  และไมจํากัดตวับุคคลจึงไมตองคํานึงถึงวาผูกระทําผิดนัน้
จะเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหารตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 16 
หรือไม และไมตองคํานึงถึงวาจะมียศทหารชั้นใด   สังกัดหนวย  กรม กอง ใด ดังนั้นไมวาทหาร 
ตํารวจ  หรือพลเรือน  หากกระทําผิดอาญาใด  ภายในเขตอํานาจศาลอาญาศึกแลว  ศาลอาญาศึกมี
อํานาจพิจารณาพิพากษาไดทัง้ส้ิน   คดีที่ศาลอาญาศึกมีคําพิพากษาแลวเปนอันถึงที่สุด  ศาลอาญา
ศึก มีลักษณะพิเศษไมจัดอยูในประเภทของศาลทหารชั้นตน    เพราะเปนศาลชั้นเดียวองคคณะ
ประกอบดวย นายทหารสัญญาบัตร 3 นาย  ไมมีตุลาการพระธรรมนูญรวมเปนองคคณะ  ซ่ึงมี
บัญญัติไวในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 41 
                  3.1.2.2  การจัดชัน้ของศาลทหาร 
                               ตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 ศาลทหารแบงออกเปน 3 ช้ัน 
คือ 
                               1)  ศาลทหารชั้นตน  เทียบไดกับศาลชั้นตนของพลเรือน มีอยู 4 ประเภท49 คือ 
                  (1)  ศาลจังหวดัทหารการพิจารณาพิพากษาคดีจะนอยกวาศาลทหารชั้นตน 
ประเภทอื่นๆ ซ่ึงคลายกับศาลแขวงของพลเรือน  มีอํานาจพิจารณาคดีอาญาไดทั้งปวง แตจะตอง
เปนคดีที่จําเลยไมใชนายทหารสัญญาบัตร  สวนอํานาจพพิากษาคดีถูกจาํกัดวาคดีที่กฎหมายมิได 
 
                48พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร.    
                49แหลงเดิม. มาตรา 7. 
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กําหนดอัตราโทษอยางต่ํา  หรือกําหนดอัตราโทษอยางต่าํไวใหจําคุกไมเกิน 1 ป หรือปรับไมเกิน 
2,000 บาท หรือทั้งจําทั้งปรับไมเกินกาํหนดดังกลาว หากศาลจังหวดัทหารเหน็ควรยกฟอง หรือ
เห็นควรใหลงโทษจําคุกแตละกระทง  ใหจําคุกไมเกิน 1 ป หรือปรับไมเกิน 2,000 บาท หรือทั้งจํา
ทั้งปรับไมเกินกําหนดดังกลาวก็ใหพิพากษาได  คดีเกนิอาํนาจของศาลจังหวดัทหารบกใดอยูในเขต
พื้นที่ของมณฑลทหารบกใด  ก็ตองสงไปใหศาลมณฑลทหารบกนั้นๆ ทําคําพิพากษา  เวนแตศาล
จังหวดัทหารบกที่อยูในเขตพื้นที่มณฑลทหารบกที ่ 11 ซ่ึงไมมีศาลมณฑลทหาร  จะตองสงคดีเกิน
อํานาจใหศาลทหารกรุงเทพพิพากษา 

                 (2)  ศาลมณฑลทหาร อํานาจพจิารณาพิพากษาคดีมากกวาศาลจังหวดัทหาร 
คลายกับศาลจงัหวัดพลเรือน มีอํานาจพจิารณาพิพากษาคดีอาญาไดทั้งปวง เฉพาะความผิดที่เกิดขึ้น
ในเขตพืน้ที่มณฑลทหารนัน้ๆ  แตจาํกัดช้ันยศของจําเลย  วาจําเลยตองไมใชนายทหารยศนายพล50   
พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 8 ใหทกุมณฑลทหารมีศาลมณฑลทหารศาล
หนึ่ง  เวนแตมณฑลทหารที ่11 เพราะเปนที่ตั้งศาลทหารกรุงเทพ               
                             (3)  ศาลทหารกรุงเทพ  อํานาจพจิารณาพิพากษาคดีมากกวาศาลทหารชั้นตน 
ประเภทอื่นๆ คลายกับศาลอาญาของพลเรือน เปนศาลทหารที่มีเขตอํานาจไมจํากัดพื้นที ่ และไม
จํากัดชั้นยศของจําเลย51  นายทหารชั้นนายพลก็ตกเปนจาํเลยในศาลทหารกรุงเทพได ตามที่บัญญัติ
ไวในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 22 เปนศาลที่ตั้งอยูที่กรมพระธรรมนูญ
กระทรวงกลาโหม  มีเขตอํานาจไมจํากดัพื้นที ่  แตโดยปกติถาการกระทําความผดินั้นเกิดขึ้นใน
ทองถ่ินที่มีศาลทหารก็ใหพจิารณาพิพากษาในศาลทหารทองถ่ิน     นอกจากนี้ยังมอํีานาจพิจารณา
พิพากษาคดีทีก่ารกระทําผิดเกิดขึ้นนอกราชอาณาจักร            ซ่ึงผูกระทําความผิดจะตองรับโทษใน 
ราชอาณาจักรดวย  รวมทั้งคดีที่ศาลจังหวดัทหารในเขตมณฑลทหารบกที่ 11 ไมมีอํานาจพิพากษา
และทําความเห็นสงสํานวนมาใหศาลทหารที่กรุงเทพพพิากษาดวย 
                  (4)  ศาลประจําหนวยทหาร มีลักษณะตางกับศาลทหารชั้นตนอื่นๆ   ในขอที่ 
ไมคาํนึงถึงวาการกระทําความผิดจะเกิดขึน้ในพืน้ที่ใด  แตคํานึงถึงวาบุคคลผูกระทําความผิดเปนผู 
ที่สังกัดหนวยทหารนั้นหรือไม ถาเปนผูที่สังกัดหนวยทหารนั้น  ศาลประจําหนวยทหารก็มีอํานาจ
พิจารณาพพิากษา  ทั้งนี้เพราะสวนใหญศาลประเภทนี้อยูนอกราชอาณาจักร เนือ่งจากกองกาํลัง
ทหารตองเดินทางไปปฏิบัติหนาที่นอกราชอาณาจักร  โดยจะตองอยูภายใตหลักเกณฑวากองกําลัง 
ทหารนั้นมีจํานวนไมนอยกวาหนึ่งกองพนัจึงจะตั้งศาลประจําหนวยทหารได จํานวนองคคณะของ 
ทหารชั้นตนดงัที่กลาวมา มตีุลาการ 3 นาย คือ นายทหารสัญญาบัตร 2 นาย และตุลาการ 
 
                50พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร,  มาตรา 21. 
                      51แหลงเดิม.  มาตรา 22. 
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พระธรรมนูญ 1 นาย 
                               2)  ศาลทหารกลางเทียบไดกับศาลอทุธรณของพลเรือน  ศาลทหารชั้นอุทธรณมี 
ศาลเดียวตั้งอยูทีก่รมพระธรรมนูญ กระทรวงกลาโหม มีอํานาจพจิารณาพิพากษาบรรดาคดีที่
อุทธรณคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลทหารชั้นตน    จํานวนองคคณะของศาลทหารกลางมีตุลาการ 
5 นาย คือ  นายทหารชัน้นายพล 1 หรือ 2 นาย  นายทหารชั้นนายพัน นายนาวา หรือนายนาวา
อากาศขึ้นไป 1 หรือ 2 นาย  กับตุลาการพระธรรมนูญ 2 นาย    ซ่ึงเปนนายทหารชัน้นายพนั  นาย
นาวา หรือนายนาวาอากาศขึ้นไป 
                               3)  ศาลทหารสูงสุด เทียบไดกับศาลฎกีาของพลเรือน   เปนศาลทหารชั้นฎีกา มี 
อยูศาลเดียว  ตั้งอยูที่กรมพระธรรมนูญ กระทรวงกลาโหม มีอํานาจพิจารณาพพิากษาบรรดาคดทีี่
อุทธรณคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลทหารกลาง คดีที่ศาลทหารสูงสุดไดพิจารณาหรอืมีคําส่ังแลว
เปนอันถึงที่สุด  จํานวนองคคณะของศาลทหารสูงสุดมี 5 นาย คือ  นายทหารชัน้นายพล 2 นาย  
และตุการพระธรรมนูญ 3 นาย    ซ่ึงเปนนายทหารชัน้พันเอก  นาวาเอก หรือนาวาอากาศเอก ซ่ึง
ไดรับเงินเดือนอัตราพันเอกพิเศษ  นาวาเอกพิเศษ หรือนาวาอากาศเอกพิเศษ หรือเปนนายทหารชัน้
นายพล  การแตงตั้งเปนเชนเดียวกับศาลทหารกลาง52

        3.1.3  อํานาจพิจารณาคดีของศาลทหาร 
                  อํานาจศาลทหารที่จะพจิารณาพิพากษาคดีและมีอํานาจเหนือบุคคลใดไดบางมีบท 
บัญญัติไวในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 13 ถึง มาตรา 15 ดังนี ้
                  3.1.3.1  อํานาจการพิจารณาพิพากษาคดใีนศาลทหารมี 2 กรณีคือ 
                               1)  อํานาจการพิจารณาพิพากษาวางบทลงโทษผูกระทําผิดตอกฎหมาย หรือ 
กฎหมายอืน่ในทางอาญา ในคดีที่ผูกระทาํผิดเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหารขณะกระทําผิด 
                               2)  อํานาจในการที่จะสัง่ลงโทษบุคคลที่กระทาํละเมิดอํานาจศาล ตามที่บัญญัติ 
ไวในประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความแพง ไมวาบุคคลผูนั้นจะเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาล
ทหารหรือไมก็ตาม  ซ่ึงการลงโทษผูละเมิดอํานาจศาลนัน้ผูที่จะถูกลงโทษฐานละเมดิอํานาจศาลจะ
เปนผูใดกไ็ดไมจําเปนที่จะตองเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหาร  การกระทําอยางไรจึงจะเปนการ
กระทําผิดฐานละเมิดอํานาจศาลตองพิจารณาจากบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง มาตรา 30 และ 32 ซ่ึงแยกออกเปนสองกรณ ีคือ กรณีไมปฏิบัติตามขอกําหนดของศาลอันวา
ดวยการรักษาความสงบเรียบรอย  และกรณีประพฤติตนไมเรียบรอยในบริเวณศาล53 

 

 
                52พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร,  มาตรา 24, 29, 31 (3). 
                53แหลงเดิม.  มาตรา 52. 
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                              จึงสรุปไดวา คดีที่อยูในอํานาจศาลทหารประกอบดวยหลักเกณฑตอไปนี ้
                               (1)  เปนคดีที่บุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหาร ตามมาตรา 16 กระทําความผิด 
                               (2)  การกระทําความผดิเกิดขึน้ในขณะที่ผูกระทําผิดเปนบุคคลที่อยูในอํานาจ 
ศาลทหาร 
                               (3)  กระทําความผิดในคดีนั้นไมเขากรณีที่ถือเปนขอยกเวนตามทีบ่ัญญัติไวใน 
มาตรา 14 การกระทําความผิดไดเกดิขึน้ในขณะที่ผูกระทําความผิดเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาล
ทหารนั้น หากการกระทําความผดินั้นมีลักษณะที่คาบเกีย่วระหวางเวลาที่ผูกระทําความผดิเปน
บุคคลที่อยูในอํานาจของศาลทหาร  และขณะกระทาํผิดมิไดเปนบคุคลที่อยูในอํานาจศาลทหาร 
เชน กรณีผูกระทําผิดออกเชค็ในขณะเปนทหาร แตธนาคารปฏิเสธการจายเงินขณะพนจากการเปน
ทหารแลวหรือออกเช็คขณะยังไมไดเปนทหาร  แตธนาคารปฏิเสธการจายเงินขณะที่เปนทหาร 
หรือในกรณีความผิดตอเนื่องเชน  หนวงเหนีย่วกกัขังผูอ่ืนไวในขณะที่ตนยังไมไดเปนทหาร
จนกระทั่งตนไดเปนทหารแลว ผูที่ถูกหนวงเหนี่ยวกกัขังจึงหลุดพนไปได  กรณีเหลานี้เปนคดีที่ไม
อยูในอํานาจศาลทหารตั้งแตขณะลงมือกระทําผิดจนกระทั่งความผิดสําเร็จ ซ่ึงบุคคลที่อยูในอํานาจ
ศาลทหารไดกระทํา เชน กระทําผิดขณะทีย่ังเปนทหาร แตความผิดมาปรากฏหรือถูกจับกุมภายหลัง
จากที่ถูกปลดออกจากราชการไปแลว  หรือหากกระทําผิดสําเร็จในขณะทีย่ังไมไดเปนทหาร แต
ความผิดไดปรากฏหรือถูกจบักุมในขณะทีเ่ปนทหารก็ถือวาการกระทําความผิดคดีนัน้ไมไดอยูใน
อํานาจศาลทหารซึ่งเปนไปตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 15 วรรคแรก 
ดังนั้น   จึงตองดําเนินคดทีี่กระทําผิดในศาลยุติธรรม  อํานาจการพจิารณาพิพากษาคดีอาญาตาม
มาตรานี้  ใชถอยคําวา “วางบทลงโทษผูกระทําผิดในทางอาญา”  ซ่ึงมีความหมายวา เมื่อศาลทหาร
เห็นวาจําเลยกระทําผิดจริงกม็ีอํานาจลงโทษจําเลยเฉพาะคดีอาญาเทานัน้   กลาวคือ     ลงโทษจําเลย
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ซ่ึงมีอยู 5 สถาน ไดแก  โทษประหารชีวิต  โทษจําคุก  โทษ
กักขัง  โทษปรับ  และโทษริบทรัพยสิน  โดยที่ศาลทหารไมมีอํานาจทีจ่ะไปกําหนดโทษและไมมี
อํานาจที่จะพพิากษาหรือส่ังบังคับเปนอยางอื่น นอกเหนือจากการวางโทษดังกลาว เวนแตในเรื่อง
การรอการลงโทษจําคุก  การพิพากษายกฟอง  หรือการสั่งจําหนายคดี ดังนั้นศาลทหารจึงไมมี
อํานาจที่จะนําวิธีการเพื่อความปลอดภัยตามประมวลกฎหมายอาญามาใชบังคับ  รวมถึงไมมีอํานาจ
ในเรื่องที่กฎหมายซึ่งมีบทลงโทษทางอาญาไดใหอํานาจไว เชน อํานาจในการสั่งจายรางวัลนําจับ  
อํานาจในการสั่งขับไลออกจากพื้นที ่หรืออํานาจในการสั่งใหร้ือถอนสิ่งปลูกสราง 
                               2)  คดีทีไ่มอยูในอํานาจศาลทหาร แบงเปน 4 ประเภท คือ54

     (1)  คดีที่บุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหารกับบุคคลที่มิไดอยูในอํานาจศาล 
 
                54พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร,  มาตรา 14. 
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ทหารกระทําผิดดวยกนัถอยคําวา  “กระทําผิดดวยกัน”  ที่บัญญัติไวใน มาตรา 14 (1) นั้น มี
ความหมายกวางกวา  รวมกระทําความผิดดวย  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 ซ่ึงศาลฎีกา
ไดเคยวินจิฉัยไวเปนบรรทัดฐาน ตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1648/2521 วินจิฉัยวา กรณีที่พลเรือน
กับทหารววิาททํารายกันตกเปนจําเลยทั้งสองฝายถือไดวาเปนการกระทําผิดดวยกัน และคํา
พิพากษาศาลฎกีาที่ 1104/2530  วินจิฉัยวาทหารและพลเรือนขับรถสวนกันดวยความประมาททั้ง
สองฝายเปนเหตุใหมีคนตายถือไดวาเปนการกระทําผิดดวยกัน 
                                    (2)  คดีทีเ่กีย่วพนักบัคดีที่อยูในอํานาจศาลพลเรือน คดีที่จะถือวาเปนคดีที ่
เกี่ยวพันกันนัน้มีหลายกรณ ี  แตยังไมมกีารชี้ชัดเปนแนนอน ความหมายของ “คดีที่เกีย่วพนั” ที่
บัญญัติไวในตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 24 และมาตรา 25 เชน นาย
คําประกอบกิจการรับซื้อของโจร  สิบเอกเขียวลักทรัพยของทางราชการไปขายใหนายดําทําหนังสือ
เดินทางปลอมใหสิบเอกเขยีว สิบเอกเขียวนําหนังสือเดนิทางปลอมนั้นไปใช  กรณีตามตัวอยาง 
หากอาศัยความหมายของ “คดีเกี่ยวพนั” ตามบทบัญญัติมาตรา 24 และมาตรา 25 แหงประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความอาญาเปนหลักในการพิจารณาแลวก็จะถือวาเปนคดีที่ไมอยูในอํานาจของ
ศาลทหาร  เนือ่งจากเกีย่วพนักับคดีที่อยูในอํานาจศาลยตุิธรรม  คดีที่เขาหลักเกณฑตามขอ (1) และ 
(2)  นี้มักจะเรยีกกนัวา   “คดีปะปน”  เนือ่งจากกฎหมายทหารในยุคแรกไดใชถอยคาํดังกลาวจึงใช
ติดตอกันมาจนถึงปจจุบัน  ซ่ึงจะเหน็ไดจากพระธรรมนญูศาลทหารบก ร.ศ.126 มาตรา 62 บัญญัติ
วา  “เมื่อใดผูที่อยูในอํานาจศาลทหารบกไดกระทําความผิด    และมีผูที่อยูในอํานาจศาลทหารบก
ปะปนอยูดวย  เปนผูตนเหตหุรือพรรคพวกก็ดใีหคดนีั้นไปพิจารณาในศาลพลเรือน”  หรือกรณีตาม 
พระธรรมนูญศาลทหารเรือ ร.ศ.127 มาตรา 55 บัญญัติวา   “เมื่อใดผูที่อยูในอํานาจศาลทหารเรือได 
กระทําผิด  และผูที่ไมอยูในอํานาจศาลทหารปะปนอยูดวยเปนผูตนเหตุหรือพรรคพวกก็ดีใหคดทีี่
อยูในอํานาจศาลทหารกับบุคคลพลเรือนกระทําผิดดวยกนั หรือหมายถึงคดีที่เกี่ยวพนักับคดีที่อยูใน
อํานาจของศาลยุติธรรม 
                                    (3)  คดีที่ตองดําเนนิในศาลคดีเดก็และเยาวชน  ศาลคดีเด็กและเยาวชนใน 
ปจจุบันไดแปรสภาพเปนศาลเยาวชนและครอบครัว  ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลเยาวชนและ
ครอบครัว  บุคคลที่จะตองถูกดําเนินคดีในศาลทหารที่ไมเขาหลักเกณฑที่จะดําเนนิคดีในศาลทหาร
ไดเพราะอายุยงัไมถึงสิบแปดปบริบูรณ       ในปจจุบนักค็งจะมีเฉพาะนักเรียนทหาร    ตามพระราช 
บัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 16 (4) เทานั้น  เพราะบุคคลที่จะบรรจุเขารับราชการ
ไดจะตองมีอายุกวาสิบแปดปบริบูรณอยูแลว สวนทหารกองประจําการ   ซ่ึงเขารับราชการตาม
พระราชบัญญัติรับราชการทหาร  ก็จะตองมีอายุยี่สิบเอ็ดปบริบูรณ  จึงไมอยูในขายที่จะตองถูก
ดําเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัว  นอกจากนักเรยีนทหารแลวบุคคลที่อายุต่ํากวาสิบแปดป
บริบูรณ  อาจมีไดในกรณีที่เปนชนชาติศัตรู 
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                                    (4)  คดีที่ศาลทหารเห็นวาไมอยูในอํานาจศาลทหาร ประกอบดวยหลักเกณฑ 
2 ประการ คือ 
                                           ศาลทหารเปนผูวินิจฉยั  ซ่ึงหมายความวา ไดมีการยื่นฟองคดีนั้นตอ 
ศาลทหารแลว 
                                           ศาลทหารเปนผูวินิจฉยั ซ่ึงหมายความวา ไดมีการยื่นฟองคดีนั้นตอ 
ศาลทหารแลว 
                                           คดีที่ศาลทหารเห็นวาเปนคดทีี่ไมอยูในอํานาจศาลทหารนั้นยังไมเคย 
ปรากฏวาศาลทหารเคยวินิจฉัยไวเปนพิเศษ  เทาที่ปรากฏก็มีแตเฉพาะวนิิจฉัยเกี่ยวกับตวับุคคลที่
ฟองคดีไมไดวนิิจฉัยถึงลักษณะของคด ี  แตอยางไรก็ตามมีอยูกรณหีนึ่งที่นาจะเขาหลักเกณฑนีไ้ด
เนื่องจากไมเขาหลักเกณฑในขอ (1), (2) และ (3)  ซ่ึงไดแกกรณคีวามผิดที่กระทําคาบเกี่ยวกนั
ระหวางทีเ่ปนบุคคลซึ่งไมอนูในอํานาจศาลทหารดังที่ไดกลาวไวแลว  กรณีนี้ศาลฎกีาไดเคยวนิิจฉัย
ไวตามคําพิพากษาฎีกาที ่ 1105/2513 และ 191/2532 ซ่ึงวินิจฉยัวา  ทหารกับพวกที่ยังหลบหนีอยู
รวมกันกระทําความผิด เมื่อไมไดหลักฐานใดแสดงใหเห็นชัดวาพวกที่หลบหนีอยูนั้นเปนบุคคลที่
อยูในอํานาจศาลทหาร คดีจงึอยูในอํานาจศาลยุติธรรม 
                                           คดีที่ไมอยูในอํานาจศาลทหารใหดําเนินคดใีนศาลพลเรือน 
                         หากเปนคดีทีไ่มอยูในอํานาจศาลทหาร    ศาลทหารตองจําหนายคดีเพือ่ 
ใหดําเนินคดใีนศาลยุติธรรม  ดังนั้นหากเปนกรณีที่ศาลยุติธรรมไดส่ังรับประทับฟองไวแลว แมจะ
ปรากฏตามทางพิจารณาในภายหลังวาเปนคดีที่อยูในอํานาจศาลทหารก็ใหศาลยุติธรรมมีอํานาจ 
พิจารณาพพิากษาได  ซ่ึงตามบทบัญญัตินี้ศาลยุติธรรมไดวางหลักเกณฑไวดวยวา  ถาความปรากฏ
ตอศาลกอนเริ่มพิจารณา  ศาลยุติธรรมก็ไมมีอํานาจที่จะพิจารณาพพิากษาคดีนัน้ตอไป กรณีที่ศาล
ยุติธรรมมีอํานาจที่จะพิจารณาพิพากษาคดีตอไปไดนัน้เกดิขึ้นก็ตอเมื่อปรากฏขอเท็จจรงิในชั้น
พิจารณาเทานัน้ คือ  มีการสืบพยานไปบางแลวจึงเห็นไดวาเปนคดีที่อยูในอํานาจศาลทหาร  สวน
ศาลทหารนั้นหากพิจารณาคดีใดแลวปรากฏตามทางพิจารณาในภายหลังวาเปนคดีทีไ่มอยูใน
อํานาจศาลทหารก็จะตองจําหนายคดีหรือพิพากษายกฟองแลวแตกรณีจะเปนประการใด 
        3.1.4  ประเภทของบุคคลที่เปนจําเลยในศาลทหาร 
                  จําเลยในศาลทหารไดแก บุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหาร มี 8 จําพวก คือ 
                  3.1.4.1  นายทหารชั้นสัญญาบัตรประจําการ 
                               นายทหารชั้นสัญญาบัตรประจําการคอื ผูซ่ึงไดรับยศทหารตั้งแตรอยตรี   เรือตรี 
และเรืออากาศตรี ขึ้นไป  ซ่ึงมีตําแหนงราชการประจําในกระทรวงกลาโหม  และใหรวมตลอดถึงผู
ที่ได  วาที่ในยศชั้นนัน้ๆ ดวย เพราะผูที่ไดวาที่ในยศสญัญาบัตรชั้นใดนั้น  เปนผูไดรับแตงตั้งจาก
รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมใหรับราชการเปนนายทหารชั้นสัญญาบัตร และอยูในระหวาง 
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การนํารายชื่อถวายเพื่อพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธยแตงตั้งยศนายทหารสัญญาบัตร 
ตอไป จึงคงคําวา  “วาที”่  นําหนายศนั้นๆ ระยะหนึ่งในระหวางที่รอโปรดเกลา 
                  3.1.4.2  นายทหารชั้นสัญญาบัตรนอกประจําการ  เฉพาะเมื่อกระทําผิดตอคําส่ัง หรือขอ 
บังคับตามประมวลกฎหมายอาญาทหาร 
                               นายทหารสัญญาบัตรนอกประจําการ คือ นายทหารชั้นสัญญาบัตรที่มิไดเปน 
นายทหารชัน้สัญญาบัตรประจําการ   ตามขอบังคับทหารวาดวยการแบงประเภทนายทหารชั้น
สัญญาบัตร  ซ่ึงไดแบงออกเปน 6 ประเภท คือ 

       1)  นายทหารประจําการ 
          2)  นายทหารนอกกอง 

       3)  นายทหารพิเศษและผูบังคับการพิเศษ 
            4)  นายทหารกองหนุน 
            5)  นายทหารนอกราชการ 

          6)  นายทหารพนราชการ 
                              เฉพาะนายทหารกองหนุน   นายทหารนอกราชการ    และนายทหารพนราชการ 
เทานั้นที่เปนบคุคลที่อยูในอํานาจศาลทหารเฉพาะเมื่อกระทําผิดตอคําส่ังหรือขอบังคับตาม
ประมวลกฎหมายอาญาทหาร มาตรา 30, 31, 32 หรือ 33 แลวแตกรณแีละคดียอมอยูในอํานาจศาล
ทหาร  แมวาจะมิไดเปนทหารตามความหมายแหงบทนิยามมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายอาญา
ทหาร  เพราะตามขอบังคับทหารดังกลาวกําหนดใหนายทหารทั้ง 3 ประเภท นั้นตองปฏิบัติตาม
ขอบังคับ  คําส่ัง  และแบบธรรมเนียมของทหาร 
                  3.1.4.3  นายทหารประทวน และพลทหารกองประจําการ หรือประจําการ หรือบุคคลที่ 
รับราชการทหารตามกฎหมายวาดวยการรบัราชการทหาร 
                               1)  นายทหารประทวน ก็คือ   นายทหารชั้นประทวนประจําการ  ซ่ึงมีช้ันยศตาม 
พระราชบัญญัติยศทหาร พ.ศ.2479 มาตรา 4 ดังนี้ กรณทีี่เปนทหารบกยศสิบตร ีถึงจาสิบเอก กรณี
ที่เปนทหารเรอื ยศจาตร ี ถึงพันจาเอก  และกรณีที่เปนทหารอากาศ ยศจาอากาศตรีถึงพันจาอากาศ
เอก 
                               2)  พลทหารกองประจาํการ คือ พลทหาร หรือทหารเกณฑปกติรับราชการ 2 ป 
                               3)  พลทหารประจําการ คือ ทหารเกณฑ หรือพลทหารรับราชการครบกําหนด 
แลว  แตสมัครใจรับราชการตอ และรอการแตงตั้งยศเปนนายทหารชัน้ประทวน หรือเปนนายทหาร
ช้ันสัญญาบัตรแลวแตกรณ ี
                               4)  บุคคลที่รับราชการตามกฎหมายวาดวยการรับราชการทหาร คือ ทหารกอง 
หนุน หรือทหารกองเกิน  ซ่ึงมีหนาที่เขารับราชการทหารเมื่อมีพระราชกฤษฎีกาใหมีการระดมพล 
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เตรียมศึก  หรือเรียกเขาฝกวชิาทหาร  หรือทดลองความพรั่งพรอม 
                  3.1.4.4  นักเรียนทหารตามที่กระทรวงกลาโหมกําหนด ตามขอบังคับกระทรวงกลาโหม 
วาดวยโรงเรียนทหาร พ.ศ.2492 ขอ 5 แกไขเพิ่มเติมครั้งหลังสุด  โดยขอบังคับกระทรวงกลาโหมวา
ดวยโรงเรยีนทหาร (ฉบับที่ 14) พ.ศ.2534 ขอ 3 ไดกําหนดไววาโรงเรยีนทหาร   มีดงันี้คือ 
                               1)  โรงเรียนนายรอยพระจุลจอมเกลา 

      2)  โรงเรียนนายเรือ 
          3)  โรงเรียนนายเรืออากาศ 

                               4)  โรงเรียนแผนที่ของกรมแผนที่ทหาร 
                               5)  วิทยาลัยแพทยศาสตรพระมงกุฎเกลา 
                               6)  โรงเรียนเตรยีมทหาร 
                               7)  โรงเรียนประจําเหลาชั้นนักเรยีนนายสิบ 
                               8)  โรงเรียนนายสิบทหารบก 
                               9)  โรงเรียนจา 
                               10)โรงเรียนจาอากาศ 
                               อยางไรกต็ามอาจมีนักเรียนทหารบางคนซึ่งมีอายุต่ํากวา 18 ปแมเปนบุคคลที่อยู 
ในอํานาจศาลทหารก็ตาม หากกระทําผิดอาญาก็ตองดําเนินคดีที่ศาลเยาวชนและครอบครัว       ตาม 
พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 14 (3) 
                               อนึ่ง  นักเรียนชางฝมือทหาร   นักเรยีนดุริยางค   นักเรียนพยาบาล   นักเรียนชาง 
กรมอูทหารเรือ และนักศกึษาวิชาทหาร มิไดเปนนักเรียนทหารตามที่กระทรวงกลาโหมกําหนด 
กรณีจึงไมอยูในอํานาจศาลทหาร 
                  3.1.4.5  ทหารกองเกินที่ถูกเขากองประจําการ  ซ่ึงเจาหนาที่ฝายทหารไดรับตัวไวเพื่อเขา 
รับราชการประจําอยูในหนวยทหาร  หมายถึง  ทหารกองเกินที่ไดรับการตรวจเลือก และถูกเขากอง 
ประจําการ กลาวคือ  เมื่อทหารกองเกินไดรับการตรวจเลอืกเขากองประจําการแลว  ทางอําเภอก็จะ
ออกหมายเรียกกําหนดวันเวลาใหไปที่อําเภอ เมื่อถึงกําหนดวันนัดทางอําเภอก็จะนําตัวทหาร
กองเกินที่มารายงานตวัสงตอไปใหจังหวดัทหารบก  ในสวนกองทัพเรือจะสงตอไปใหศนูยฝก
ทหารใหม  กรมยุทธศึกษาทหารเรือเพื่อดําเนินการขึ้นทะเบียนกองประจําการ  อยางไรก็ตามเมือ่
เจาหนาที่ฝายทหารไดรับตัวไวเพื่อใหเขารับราชการประจําอยูในหนวยทหารแลว แมยังไมทนัได
ขึ้นทะเบยีนกองประจําการ ก็ตองถือวาเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหารตั้งแตบัดนั้นเปนตนไป  
หากกระทําผิดคดีอาญาใดๆ ระหวางนั้นตองดําเนินคดีในศาลทหาร 
                  3.1.4.6  พลเรือนที่สังกัดอยูในราชการทหาร เมื่อกระทําผิดในหนาที่ราชการทหาร  หรือ 
กระทําผิดอยางอื่น  เฉพาะในหรือบริเวณที่ตั้งหนวยทหาร  ที่พักรอน  เรือ  อากาศยาน หรือ 

DPU



51 
 

ยานพาหนะใดๆ ในความควบคุมของเจาหนาที่ฝายทหาร 
                               พลเรือนที่สังกัดอยูในราชการทหารไดแกบุคคลดังตอไปนี ้
                               1)  ขาราชการกลาโหมพลเรือน ไดแก บุคคลที่เขารับราชการทหารตามพระราช 
บัญญัติระเบียบขาราชการทหาร พ.ศ.2497 แตยังไมไดรับการแตงตั้งยศ ซ่ึงมี 2 ช้ัน คือ ช้ันสัญญา
บัตร  และต่ํากวาชั้นสัญญาบัตร 
                               2)  ลูกจางประจํา ไดแก บุคคลที่ไดรับการบรรจุเขามาสังกัดในราชการทหาร 
ตามขอบังคับกระทรวงกลาโหมวาดวยลูกจางประจํา พ.ศ.2528 
                               3)  ลูกจางชั่วคราว ไดแก   บุคคลที่ไดรับบรรจุเขามาทํางานในสวนราชการของ 
ของกระทรวงกลาโหมเปนการชั่วคราว  มีระยะเวลาการจางไมเกนิหนึง่ปงบประมาณกรณีที่ลูกจาง
เปนชาวตางประเทศที่กองทพัจางเขามาในลักษณะสัญญาจางแรงงานในฐานะผูเชี่ยวชาญ  มิใช
บุคคลพลเรือนที่สังกัดอยูในราชการทหาร  เนื่องจากไมอยูภายใตการบังคับบัญชาของ
ผูบังคับบัญชาฝายทหาร เพียงแตจะตองปฏิบัติตามสัญญาจางเทานั้น  หากตองปฏิบัติงานอยูในที่ตั้ง
หนวยทหาร และไดกระทําผิดทางอาญาก็ตองถูกดําเนินคดีในศาลยุติธรรม 
                               4)  อาสาสมัครทหารพราน ถือวาเปนบุคคลพลเรือนที่สังกัดอยูในราชการทหาร   
เพราะไดรับการบรรจุเขามาเชนเดียวกับการบรรจุลูกจางชั่วคราว  มีตําแหนงหนาทีใ่นหนวยทหาร 
พรานที่ตนสังกัด และตองอยูภายใตการบังคับบัญชาของผูบังคับบัญชาฝายทหาร ไดรับคาตอบแทน
ตามระเบียบกระทรวงการคลัง  วาดวยการเบิกจายคาตอบแทนอาสาสมัครทหารพราน พ.ศ.2527 
                  3.1.4.7  บุคคลซึ่งตองขัง หรืออยูในความควบคุมของเจาหนาที่ฝายทหารโดยชอบ 
ดวยกฎหมาย  ตามพระราชบญัญัติเรือนจํา พ.ศ.2479 มาตรา 4 (2) ไดบัญญัติไววา 
                               “ผูตองขัง”  หมายความรวมถึง นักโทษ  คนตองขัง  และคนฝาก 
                               1)  นักโทษ  หมายความวา  บุคคลซึ่งถูกจําคุกภายหลังคําพิพากษาถึงที่สุด 
                               2)  คนตองขัง  หมายความวา  บุคคลที่ถูกขังไวตามหมายขังของศาล 
                               3)  คนฝาก หมายความวา  บุคคลที่ถูกฝากใหควบคุมไวในเรือนจําของทหาร 
                               นอกจากนี้  อาจจะมบีคุคลใดๆ ที่อยูในความควบคุมของเจาหนาที่ฝายทหาร
โดยชอบดวยกฎหมาย เชน   พยานที่ถูกออกหมายจับ  และถูกจับตวัมาไดโดยเจาหนาที่ฝายทหาร
โดยกักขังไวกอนเขาเบิกความในศาลทหาร  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 
111 (2) จะสังเกตไดวาบุคคลจําพวกที ่(7) นี้  คํานึงถึงผูควบคุมเปนสําคญั  กลาวคือ ตองเปนทหาร
แตผูถูกควบคมุนั้นจะเปนพลเรือนก็ได 
                  3.1.4.8  เชลยศึก  หรือชนชาติศตัรูที่อยูในความควบคุมของเจาหนาที่ฝายทหาร 
                               1)  เชลยศึก  หมายถึง  ขาศึกที่ฝายเราจับมาได ไมวาจะเปนทหาร หรือพลเรือน 
                               2)  ชนชาติศัตรู หมายถงึ คนตางชาตทิี่เปนศัตรูกับฝายเรา หรือเปนฝายตรงขาม 
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กับฝายเรา เมื่อถูกเจาหนาทีฝ่ายทหารของเราควบคุมตัวในระหวางนัน้  ถากระทําความผิดอาญา  
บุคคลนั้นจะตองถูกดําเนินคดีในศาลทหาร 
                  ศาลทหารมีอํานาจสั่งลงโทษบุคคลใดๆ  ที่กระทําความผิดฐานละเมิดอํานาจศาลตามที ่
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง หมายความวา ไมวาจะเปนทหาร  หรือบุคคล
ที่อยูในอํานาจศาลทหารหรือบุคคลพลเรือนทั่วไปทีก่ระทําการละเมิดอํานาจศาลทหารตาม
หลักเกณฑที่บญัญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 30, 31, 32 และ 37 แลว  
ศาลทหารมีอํานาจสั่งลงโทษผูละเมิดอํานาจศาลทหารนัน้ได  ซ่ึงศาลทหารสามารถเลือกลงโทษได 
4 สถาน คือ ไลออกจากบริเวณศาล  จําคุกไมเกิน 6 เดือน  ปรับไมเกิน 500 บาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ
ไมเกินทีก่ําหนดไวดังกลาวขางตน 
        3.1.5  การตั้งทนายความในศาลทหาร 
                  ในกระบวนการสอบสวน สิทธิของผูตองหาในคดีอาญาตามกฎหมายไทย ที่เปนการ
คุมครองสิทธิของผูตองหาที่เปนทหาร จะพบวามีระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรวีาดวยการปฏิบัติ
และประสานงานกรณีทหารถูกหาวากระทาํความผิดอาญา พ.ศ.2544  ซ่ึงไดกําหนดแนวทางปฏิบัต ิ 
เพื่อคุมครองสิทธิของผูตองหาที่เปนทหารไวเปนกรณพีิเศษแตกตางจากราษฎรทั่วไปตามระเบียบ 
สํานักนายกดังกลาวเมื่อ  พนกังานฝายปกครอง  หรือตํารวจ  จับกุมตวัทหารเปนผูตองหา  แจงให
ผูบังคับบัญชาทราบในโอกาสแรก  และเมื่อมีการสอบสวนทหารเปนผูตองหาในคดีอาญา  ให
พนักงานสอบสวนแจงผูบังคับบัญชาของทหารผูนั้นทราบ  แลวดําเนนิการสอบสวนไปตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  และใหแจงสิทธิของผูตองหาตามรัฐธรรมนูญใหผูตองหา
ทราบ55 โดยผูตองหาที่เปนทหารมีสิทธิที่จะใหทนายความหรือผูที่ตนไววางใจ เชน นายทหารพระ
ธรรมนูญ หรือนายทหารชัน้สัญญาบัตร เขาฟงการสอบปากคําของตนได ตามมาตรา 241  โดยปกติ
แลว  ผูบังคับบัญชาทหารจะใหนายทหารพระธรรมนูญเขาฟงการสอบสวน  จงึเห็นไดวาการ
สอบสวนคดีอาญาในชั้นพนกังานสอบสวนของผูตองหาที่เปนทหารนัน้  มีมาตรการที่เปนการ
ชวยเหลือทหารที่ตกเปนผูตองหาใหไดรับความคุมครอง เนื่องจาก หากผูตองหามีนายทหารเขารวม
ฟงการสอบสวนคดดีวยแลว   นอกจากจะทําใหนายทหารที่เขารวมฟงมีโอกาสรวมฟงขอเท็จจรงิ
เบื้องตน  โดยการขอใหซักถามหรือเสนอพยานหลักฐานอื่นมาประกอบการสอบสวนคดีไดทันที  
ยังเปนหลักประกันในการสอบสวนคดีอาญา  ตองดําเนนิไปโดยยุติธรรมดวย ในกรณีนี้จะเห็นได
วาในชัน้สอบสวนซึ่งผูตองหาเปนทหารนัน้     ไดมีระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรดีังกลาวสอดคลอง
กับการใหสิทธิขั้นพื้นฐานเกี่ยวกับทนายความตามกฎหมายรัฐธรรมนูญเปนอยางด ี  โดยระเบยีบ
สํานักนายกรัฐมนตรีไดกําหนดระเบยีบวิธีปฏิบัติ โดยคํานึงถึงหลักการประสานงานระหวางตํารวจ 
ทหาร กับพนกังานฝายปกครอง อันเปนหลักประกันสิทธิขั้นพื้นฐานใหกับผูตองหาที่เปนทหารได 
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                  สวนในขั้นพิจารณาคดีอาญาของศาลทหารนั้น  โดยทัว่ไป ศาลทหาร คือ ศาลที่ตั้งขึ้นมา
ตามกฎหมายวาดวยธรรมนูญศาลทหาร  เพื่อพิจารณาพิพากษาลงโทษทหารที่กระทําความผิดตอ
กฎหมายทหารหรือกฎหมายอื่นทางอาญา  โดยโครงสรางของศาลทหารมีกระบวนการพจิารณา
เปลี่ยนแปลงไปตามเหตุการณ คือ ศาลทหารในเวลาปกต ิ  และในเวลาประกาศใชกฎอัยการศึก  
ศาลทหารจะทาํหนาที่เปนศาลทหารในเวลาไมปกต ิ  ซ่ึงใหศาลทหารมีอํานาจพิจารณาพิพากษา
คดีอาญาอื่นๆ ตามประกาศนั้นไดดวย  โดยผูเสียหายหรือโจทกไมสามารถดําเนินการฟองรองคดี
เอง  ตองใหอัยการทหารเปนผูฟองคดี  และเมื่อมีคําพิพากษาศาลชั้นตนแลวหามมิใหมีการอุทธรณ
ฎีกาตอไปอีก  สําหรับวิธีการพิจารณาความสวนใหญคงเปนไปทาํนองเดียวกนักับศาลพลเรือน  
โดยมีขอแตกตางกันเปนสวนนอย   ซ่ึงไดมีบัญญัติไวในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร 
พ.ศ.2498  สวนวิธีการพิจารณาที่ไมไดบญัญัติไวเปนการเฉพาะกใ็หนําวิธีพิจารณาความอาญาของ
ศาลพลเรือนมาใชบังคับตามความในมาตรา 45 แหงพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 
ดังนี ้
                  วิธีพิจารณาความอาญาทหารใหนํากฎหมาย กฎและขอบังคับ ซ่ึงออกตามกฎหมายฝาย
ทหารมาใชบังคับ  ถาไมมีกฎหมาย กฎและขอบังคับฝายทหาร ก็ใหนําประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญามาใชโดยอนุโลม แตถาขอใดซึ่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามิได
บัญญัติไวโดยเฉพาะ ใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับเทาที่
จะใชได 
                  การพิจารณาคดใีนศาลทหารมีบทบัญญัติใหหลักประกนัสิทธิการมีทนายความของ
ผูตองหาหรือจาํเลยเชนเดียวกัน คือ การพิจารณาคดีในศาลทหารในเวลาปกต ิและศาลทหารในเวลา
ไมปกต ิ  จําเลยมีสิทธิตั้งทนายความได ตามความในมาตรา 55  พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร 
พ.ศ.2498 ดังนี้ 
                  ศาลทหารในเวลาปกต ิ ใหผูเสียหายซ่ึงมีอํานาจเปนโจทกฟองคดีอาญาไดตามมาตรา 49 
วรรคหนึ่ง  แตงทนายได 
                  ศาลทหารในเวลาปกต ิและศาลทหารในเวลาไมปกต ิ ใหจาํเลยแตงทนายได 
                  ทนายตองเปนทนายความตามกฎหมายวาดวยทนายความ    หรือทนายความที่ 
กระทรวงกลาโหมกําหนด  เมื่อทนายความไดรับอนุญาตจากศาลแลว  ใหวาตางหรือแกตางได 
                  ศาลอาญาศึก หรือศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีแทนศาลอาญาศึกตามมาตรา 40 และ
มาตรา 43 หามแตงทนาย 
 
                55ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติและประสานงานกรณีทหารถูกกลาวหาวากระทํา 
ความผิดอาญา พ.ศ.2544, ขอ 23. 
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                  สวนกรณใีดที่ศาลจะสามารถตั้งทนายความใหจําเลยไดนัน้  จะไดศึกษาประวตัิความ
เปนมาของบทบัญญัติในการตั้งทนายความใหกับจําเลยในศาลทหารตอไป 
                  3.1.5.1  ความเปนมาของการตัง้ทนายความในศาลทหาร 
                               ในสมัยของพระบาทสมเด็จพระมลกฎุเกลาเจาอยูหวั ไดทรงโปรดเกลาใหตรา
พระราชธรรมนูญศาลทหารบก พ.ศ.2465 ขึ้นใชเมื่อ 1 ม.ค. พ.ศ.2465  ถือเปนกฎหมายฉบับแรก
ของประเทศไทยที่ไดบัญญตัิไวถึงเรื่องทนายความในศาลทหาร กลาวคือ ภาค 6 บทบัญญัตทิั่วไป 
มาตรา 76 วรรคสาม บัญญัติวา  “การตางทนายไวความ อนึ่ง ในเวลาปกตินั้น ถาโจทกก็ดจีําเลยกด็ี
มีประสงคที่จะแตงทนายไวความใหวาตางและแกตางคดีของตนก็ได  ผูที่จะเปนทนายนัน้ตองเปน
บุคคลซึ่งอยูในอํานาจศาลทหารบกแลว  ทั้งไดรับอนุญาตผูมีอํานาจตัง้กรรมการศาลใหเปนทนาย” 
สวนกิจกรรมของทนายในศาลทหารเรือนั้น  ตามพระธรรมนูญศาลทหารเรือ ร.ศ.127มิไดบัญญัติ
ไว 
                               คร้ันตอมาเมื่อ 20 พฤศจิกายน 2474  กิจกรรมของทนายในศาลทหารมีจุดเดน
อันนาสังเกตมากขึ้น “...ในเรือ่งที่เกี่ยวกับทนายความในศาลทหารนี้ เมื่อวันที ่20 พฤศจิกายน 2474 
ไดมีการประชมุใหญ ณ ศาลาวาการกระทรวงกลาโหม   เร่ือง รางกฎเสนาบดีกระทรวงกลาโหมวา
ดวยระเบยีบไตสวนและพิจารณาคดีสําหรบัทหารบกในเวลาปกต ิ  พระบาทสมเดจ็พระเจาอยูหวั
จอมทัพเสด็จประทับประธาน   พระองคไดพระราชทานกระแสพระราชดําริวาการแตงตั้งบุคคลที่
เปนทนายวาความในศาลทหารนั้น  ถาไมขัดของควรจะอนุญาตใหแตงบุคคลภายนอกเขาเปนทนาย
ได  ในโอกาสเชนนี้ถาเปนคดีที่พิจารณาในศาลจังหวดัทหารบก  ซ่ึงไมมีผูรักษาพระธรรมนูญ (คือ
ตุลาการพระธรรมนูญในขณะนี)้  นั่งพิจารณาก็ตองใหมผูีรักษาพระธรรมนูญนั่งพิจารณาดวย คร้ัน
เมื่อเสด็จพระราชดําเนินกลับจากประชุมแลว  ที่ประชุมไดพิจารณากระแสพระราชดาํรินั้น เห็นวา 
การที่จะใหบุคคลภายนอกเขาเปนทนายความวาความในศาลทหารนั้น วาตามทางการก็เปนการ
ยุติธรรมดี  แตเกรงกันวาจะกอความยุงยากขึ้นทางปกครอง  นาจะสงวนสิทธิอันนี้ไวใหบุคคลที่อยู
ในอํานาจศาลทหารเทานั้นเปนทนายความในศาลทหาร  รองเสนาบดีกระทรวงกลาโหมรับสั่งวา 
ตามที่ไดพระราชทานกระแสพระราชดําริไวดังนี ้  ก็ดวยทรงหวังจะใหจําเลยในศาลทหารไดรับ
ความยุติธรรมเสมอภาค   ความจริงไดคิดแกไวแลว  เรายอมใหทหารกองหนุนหรือพลเรือนที่อยูใน
อํานาจศาลทหารวาความไดดวย  สวนบุคคลนอกจากนี ้ เมื่อผูบังคับบัญชาสวนมากเห็นวาจะทํา
ความยุงยากในทางปกครองของทหาร ก็จะไดนําความกราบบังคมทูลพระกรุณาในโอกาสที่จะแก
พระธรรมนูญศาลทหารตอไป...”56

 
 
                56ประดิษฐ  สุนทราชุน.  (2515).  กระบวนการยุติธรรม.  หนา  85. 
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                               คร้ันถึงสมัยที่เปล่ียนการปกครองจากสมบูรณาญาสิทธิราชย  เปนระบอบ 
ประชาธิปไตยแลวนั้น เมื่อ พ.ศ.2477 แนวความคิดเรื่องทนายในศาลทหารก็ไดพัฒนาใหกาวหนา
ยิ่งขึ้นอีก โดยพระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหวัไดทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ ใหตรา
พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พุทธศักราช 2477 ขึ้นใชบังคับเมือ่ 11 พฤศจิกายน 2477 เปน
ตนมา แลวใหยกเลิกพระธรรมนูญศาลทหารบก พ.ศ.2465 และพระธรรมนูญศาลทหารเรือ ร.ศ.127 
จึงเปนการเอากิจกรรมของศาลทหารบกและศาลทหารเรือมารวมไวในบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ฉบับเดียวกัน  โดยเฉพาะไดบัญญัติถึงเรื่องทนายในศาลทหาร ในภาค 6 บทบัญญัติทั่วไป การแตง
ทนายมาตรา 81 ความวา  “ในเวลาปกติโจทกจําเลยจะแตงทนายใหวาตางแกตางคดขีองตนก็ได  แต
ผูที่จะเปนทนายนั้น  ตองเปนบุคคลซึ่งอยูในอํานาจศาลทหารหรือขาราชการกลาโหม ทั้งไดรับ
อนุญาตจากกรรมการหรือตุลาการศาลใหเปนทนาย”  ความในมาตรา 81 นี้ ไดถูกยกเลกิโดยมาตรา 
3 แหงพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร (ฉบับที่ 4) พ.ศ.2490  โดยใหใชความตอไปนี้แทน  
กลาวคือ  “มาตรา 81 ในเวลาปกติคดีทีม่ิใชความผิดอนัเกี่ยวดวยวนิยัทหารโดยเฉพาะ หรือที่ตอง
พิจารณาเปนการลับตามความในมาตรา 56 วรรคสอง  แหงพระราชบญัญัตินี้ โจทกซ่ึงเปนเจาทุกข
หรือผูเสียหาย  และจําเลยจะแตงบุคคลซึ่งอยูในอํานาจศาลทหารหรือขาราชการกลาโหมเปนทนาย
วาตางแกตางคดีของตนก็ได  แตทนายนั้นจะตองไดรับอนุญาตจากกรรมการหรอืตุลาการศาลใหวา
ตางหรือแกตางไดดวย     หรือจะแตงทนายความตามกฎหมายวาดวยทนายความใหวาตางแกตางคดี
ของตนก็ทําได  ทนายหรอืทนายความที่ไดรับอนุญาตใหวาตางหรอืแกตางตามความในวรรคกอน
ตองตกเปนบุคคลที่อยูในอํานาจของศาลทหารในกรณีทีไ่ดกระทําความผิดในขณะวาความในศาล
หรือเขามาในบริเวณศาล” 
                               ตอมาเมื่อ 19 ตุลาคม 2498 ไดมีการตราพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร  
พ.ศ.2498 ขึน้ใชบังคับ แลวใหยกเลิกพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2477  ซ่ึงในกฎหมาย
ฉบับนี้ไดมีการบัญญัติเร่ืองทนายความในศาลทหารไวในมาตรา 55  โดยใหคูความในศาลทหาร
สามารถมีทนายความไดเฉพาะในศาลทหารเวลาปกติเทานั้น  สวนในศาลทหารเวลาไมปกติและ
ศาลอาญาศึกหามมิใหคูความแตงทนายความ  ตอมาไดมีการแกไขในมาตราดังกลาว คือ ใหสิทธิแก
จําเลยสามารถมีทนายความไดทั้งในศาลทหารเวลาปกตแิละเวลาไมปกต ิ ยกเวนศาลอาญาศึกหามมิ
ใหมีทนายความ  และทนายความตองเปนทนายความตามกฎหมายวาดวยทนายความ  หรือ
ทนายความทีก่ระทรวงกลาโหมกําหนด 
                  3.1.5.2  การปฏิบัติในการตั้งทนายความใหแกจําเลยในศาลทหาร 
                               ทนายที่จะเขามาเกีย่วของกับการดําเนินคดีในศาลทหารนั้นมีอยู 2 กรณี คือ 
ทนายจําเลยทีศ่าลเปนผูตั้งใหจําเลย  ตามที่จําเลยรองขอตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดไวเรียกวา 
“ตั้งทนาย” หรือ “ทนายศาลตั้ง” สวนกรณจีําเลยมอบอํานาจใหทนายความวาตางแกตางใหในฐานะ 
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เปนคูความดวย  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 60 นั้นเรียกวา “แตงทนาย”  ซ่ึง
ทนายความทีจ่ะมีสิทธิวาความในศาลทหารไดนั้นม ี2 ประเภท คือ 
                               1)  ทนายความ ตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 
                               2)  ทนายความตามขอบงัคับกระทรวงกลาโหมวาดวยทนาย โดยมขีอกําหนดไว 
ดังนี ้
                                     (1)  เปนขาราชการประจําการสังกัดกระทรวงกลาโหม ขณะรองขอเปน 
ทนาย 
                                     (2)  สอบความรูทางกฎหมายไดปริญญาตรี หรือเทยีบเทาไดไมต่ํากวา 
ปริญญาตรี และ 
                                     (3)  ไดรับอนุญาตจากผูบังคับบัญชาตําแหนงตั้งแตช้ันผูบังคับกองพัน  หรือ 
เทียบเทาขึ้นไปใหวาความไดเฉพาะคดีนั้น 
                               ในคดีที่กฎหมายบัญญัตใิหศาลตั้งทนายใหจําเลยนั้น ศาลจะตั้งจากทนายตามที่
กระทรวงกลาโหมกําหนด หรือทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความก็ได และทนายความที่
จะวาความในศาลทหารไดนัน้จะตองยื่นใบแตงทนายและศาลทหารและตองอนุญาตกอนที่จะวา
ความ  โดยทนายความทีจ่ะวาความใหศาลทหารจะตองปฏิบัติตามกฎหมาย  กฎ ขอบังคับ และ
ระเบียบของทหาร  นอกจากนี้ในขอบังคับกลาโหมวาดวยทนายยังกาํหนดใหนําขอบังคับของเนติ
บัณฑิตยสภาในสวนที่เกี่ยวกบัมรรยาททนายความมาใชบงัคับทนายในศาลทหารโดยอนุโลม  จาก
ขอกําหนดดังกลาว  ในสวนที่เกี่ยวกับมรรยาททนายความในระบบของศาลทหารนั้นจะเห็นไดวา
เปนการอนุโลมใหนําหลักเกณฑตามขอบังคับที่ถูกยกเลิกไปแลวมาใชบงัคับทั้งนี้ การวางกฎเกณฑ
มรรยาททนายความและการควบคุมกํากับดูแลในเรื่องมรรยาททนายความเปนอํานาจของเนติ
บัณฑิตยสภา ตามพระราชบญัญัติเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ.2507 และตามขอบังคับของเนติบัณฑติย
สภาวาดวยมรรยาททนายความ  แตในปจจุบันเนติบณัฑิตยสภามิไดดูแลรับผิดชอบ “มรรยาท
ทนายความ” อีกตอไปแลว  อํานาจในการดูแลรับผิดชอบไดเปลี่ยนมอืจากเนติบณัฑิตยสภามาเปน
ของสภาทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 จึงมีปญหาวาหากมีการประพฤติผิด
มรรยาททนายความเกดิขึ้นในศาลทหาร จะตองดําเนินการอยางไร 
                               กรณีที่มกีารประพฤติผิดมรรยาททนายความในศาลทหารนั้น  หากเปนกรณทีี่
ทนายความทีถู่กกลาวหาเปนทนายความที่ไดรับใบอนญุาตวาความตามพระราชบัญญัติทนายความ 
พ.ศ.2528   ก็คงจะไมมปีญหาอะไรมากนัก   แมขอบังคับกระทรวงกลาโหม  วาดวยทนาย 
พ.ศ.2499  มิไดกําหนดใหนาํขอบังคับสภาทนายความวาดวยมรรยาททนายความ    มาใชบังคับโดย
อนุโลมก็ตาม หรือผูที่ไดรับผลรายจากการประพฤติผิดมรรยาททนายความ ก็ยอมกลาวหารองเรียน
ไปยังคณะกรรมการมรรยาททนายความได  แตถาหากทนายความที่ถูกกลาวหาเปนทนายความตาม 
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ที่กระทรวงกลาโหมกําหนด คณะกรรมการมรรยาททนายความ ตามพระราชบัญญัติทนายความ 
พ.ศ.2528 ก็ไมอาจจัดการอยางหนึ่งอยางใดใหได  เนื่องจากทนายความผูถูกกลาวหามิไดอยูภายใต
บังคับตามพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.2528  เพราะมิไดขึ้นทะเบยีนเปนทนายความ  และมิใช
ผูที่ไดรับใบอนุญาตวาความตามพระราชบญัญัติดังกลาว  ทนายความตามที่กระทรวงกลาโหม
กําหนดนั้นมใิชทนายความโดยอาชีพเพราะอาชีพที่แทจริงของเขาก็คือ รับราชการเปนขาราชการ
ประจําการในสังกัดกระทรวงกลาโหมเทานั้น การที่จะจดัการอยางใดอยางหนึ่งแกทนายที่
กระทรวงกลาโหมกําหนดในกรณีที่ทนายผูนั้นประพฤตผิิดมรรยาททนายความก็คงจะเปนเรื่องที่
ปราศจากสภาพบังคับ  เพราะกระทรวงกลาโหมมิไดจดัตัง้องคกรที่จะพจิารณาหรือสอบสวนคดีผิด
มรรยาททนายความ  ดังเชน  สภาทนายความ หากจะถือวาทนายทีป่ระพฤติผิดมรรยาททนายความ
เปนผูประพฤติผิดทางวินยัฐานประพฤติตนไมสมควร  ผูบังคับบัญชามีอํานาจสั่งลงทัณฑทางวินยั
ได  ก็คงไมไดผลที่จะใชเปนสภาพบังคับอยูด ีเพราะการที่ขาราชการสังกัดกระทรวงกลาโหมเขามา
เปนทนายวาความในศาลทหาร  ก็มิใชเปนการปฏิบัติราชการตามตําแหนงหนาที่โดยตรง 
เวนเสยีแตจะมีตําแหนงเปนนายทหารสงเคราะหทางกฎหมาย         อีกทั้งมรรยาททนายความก็เปน
เร่ืองที่ละเอียดออนที่ผูบังคับบัญชาอาจจะไมเขาใจและมแีนวความคิดเห็นไมตรงกนั     ยกตัวอยาง
เชน     ผูบังคับบัญชาบางทานอนุญาตใหผูใตบังคับบญัชาไปเปนทนายจําเลยในศาลทหาร โดยมี
เจตนารมณทีจ่ะใหชวยเหลือจําเลยทุกวิถีทาง  หากทนายผูนั้นชวยเหลือจําเลยไปในทางผิดมรรยาท
ทนายความ   ผูบังคับบัญชาอาจจะเห็นดีเห็นชอบไปดวยก็ได        เพราะฉะนัน้หลักเกณฑทางวนิัย  
จึงไมอาจนํามาใชบังคับในเรื่องของมรรยาททนายความไดอยางสมบูรณ  
                               ปจจุบันหนวยงานของกระทรวงกลาโหมที่มีภารกจิในเรื่องการเขาเปนทนายวา
ความในศาลทหาร  ก็คงจะมีแตเฉพาะสํานักงานสงเคราะหทางกฎหมาย  กรมพระธรรมนูญ  
เทานั้น  ซ่ึงตามภารกิจในการใหการสงเคราะหโดยเปนทนายใหนั้นก็มไีดแตเฉพาะเปนทนายจําเลย 
หากนายทหารสงเคราะหทางกฎหมายทีเ่ปนทนายใหจําเลยประพฤติผิดมรรยาททนายความ ก็
ยอมจะถูกลงทณัฑทางวินัยได  และการประพฤติผิดมรรยาททนายความในบางกรณีอาจจะไปเขา
หลักเกณฑที่เปนความผิดฐานเปนเจาพนักงานปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบ ไดเชนกนั อยางไรก็ตาม
ทนายความทีก่ระทรวงกลาโหมกําหนดมใิชวาจะมีไดแตเฉพาะขาราชการ  ในหนวยงานสงเคราะห
ทางกฎหมายเทานั้น  ขาราชการประจําการสังกัดกระทรวงกลาโหม  ที่มีคุณวุฒิสําเร็จปริญญาตรี
ทางกฎหมาย  ที่ถือไดวาเปนขาราชการประจําการตามพระราชบัญญัติ  ระเบียบขาราชการทหาร 
พ.ศ.2521  อาจมีไดทั้ง  ขาราชการที่เปนนายทหารสัญญาบัตร,  นายทหารประทวน, ขาราชการ
กลาโหมพลเรือนหรือพลอาสาสมัคร และอาจมีไดทั้งขาราชการเหลาทหารพระธรรมนูญ  และมใิช
เหลาทหารพระธรรมนูญ  อีกทั้งอาจมีไดทัง้ผูที่มีจริยธรรม  และผูที่ไรจริยธรรม 
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                               ดังนั้น  การที่จะลงโทษผูประพฤติผิดมรรยาททนายความตามหวัขอเร่ืองนี้  
สําหรับกรณีเปนทนายความที่กระทรวงกลาโหมกําหนด  หากจะใหไดผลอยางสมบูรณ ก็เปนการ
สมควรที่จะจดัใหมีองคกรที่มีอํานาจในการสอบสวนในการพิจารณาขอกลาวหาทนายความ ผูถูก
รองเรียน  ตลอดจนวางบทลงโทษทนายที่ประพฤติผิดมรรยาทเชนเดยีวกับสภาทนายความ 
                               ในสวนกรณีของทนายความที่ศาลทหารจะตั้งใหแกจําเลยนั้น ถาจําเลยไมระบุ
ตัวผูที่จะขอใหเปนทนายมาดวย  ศาลสามารถจะตั้งจากทนายความพลเรือนตามพระราชบัญญัติ
ทนายความ พ.ศ.2528  จะตั้งจากขาราชการทหารประจําการที่มีคุณสมบัติครบถวนที่จะเปนทนาย
ในศาลทหารไดตามขอบังคับกระทรวงกลาโหมวาดวยทนาย พ.ศ.2499 ก็ได  แตในทางปฏิบัติแลว
ศาลจะตั้งจากกรณีหลังเขามาเปนทนายทหารเทานั้น  นอกจากกรณีที่จําเลยระบขุองทนายความ
พลเรือนตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 เทานัน้  ที่ศาลทหารจึงจะตั้งทนายความพลเรือน
เขามาวาความในศาลทหาร  ในการตัง้ทนายความนัน้ศาลทหารจะแจงไปที่สํานกังานสงเคราะห
ทางกฎหมาย กรมพระธรรมนูญ  เปนผูดําเนินการจดัหาทนายทหาร 
                               สําหรับทนายความที่ศาลทหารตั้งใหแกจําเลยนั้น ในศาลทหารกรุงเทพจะตั้งให 
กับจําเลยโดยขอทนายความจากสํานักงานสงเคราะหทางกฎหมาย  สําหรับศาลทหารสวนภูมภิาค
จะขอทนายความจากนายทหารพระธรรมนูญของหนวยทหารที่ใกลเคียง  เนื่องจากปญหาการขาด
แคลนงบประมาณ  ทําใหสํานักงานสงเคราะหทางกฎหมายไมสามารถจัดหาทนายความใหจําเลย
ในศาลทหารสวนภูมิภาคได   เพราะวาในคดีที่ศาลทหารสวนภูมภิาคที่จําเลยมีทนายความที่จดัจาก
สํานักงานสงเคราะหทางกฎหมายที่เดินทางไปวาความใหนั้น  ทนายความทหารจะตองออก
คาใชจายในเรือ่งที่พักเอง ทั้งๆ ที่มีสิทธิจะเบิกได  เนื่องจากตามขอบังคับกลาโหมวาดวย
ทนายความ พ.ศ.2499  ขอ 10    ใหถือวาในคดีที่ศาลตั้งทนายใหจําเลยใหถือวาทนายนั้นไดรับคําส่ัง 
จากผูบังคับบัญชาใหไปปฏบิัติหนาที่ราชการ  แตสํานักงานสงเคราะหทางกฎหมาย กรมพระ
ธรรมนูญก็ประสบปญหาในเรื่องงบประมาณดังกลาวขางตน  ปญหาอีกประการหนึ่งก็คือในกรณีที่
ศาลทหารภูมภิาคขอทนายความใหจําเลยโดยขอไปยังนายทหารพระธรรมนูญของหนวยทหาร
ใกลเคียงนัน้    ปรากฏวาจํานวนนายทหารพระธรรมนูญของหนวยทหารในปจจุบนัยงัไมเพียงพอที ่
จะไปชวยเหลือจําเลยตามศาลทหารได  อีกทั้งนายทหารพระธรรมนูญก็ตองมีงานประจําอ่ืนๆ ที่
ตองรับผิดชอบอยูแลว  ถามารับเปนทนายขอแรงใหแกจําเลยเพิ่มอีกกจ็ะมภีาระที่มากเกินไป ทําให
การชวยเหลือจําเลยจะทําไดไมเต็มที ่   อีกทั้งนายทหารพระธรรมนูญที่สามารถปฏิบัติหนาที่
ทนายความได ก็ไมคอยยนิดปีฏิบัติหนาที่ทนายความให  เนื่องจากคาตอบแทนต่ํา  ซ่ึงตามขอบังคับ
กลาโหมวาดวยทนาย พ.ศ.2499 กําหนดอัตราเงินรางวัลทนายที่ศาลทหารตั้งใหจําเลยอยูในอัตรา
ระหวาง 120- 1,000 บาท ตอคดี  ซ่ึงศาลทหารชั้นตนจะเปนผูกําหนดเงนิรางวลัใหทนายโดย
พิจารณาตามคดีที่ยากและงายกับเทยีบดูเวลาและงานที่ทนายตองปฏิบตัิในการวาคดีเรื่องนั้นๆ  แลว 
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กําหนดใหตามที่เห็นสมควรวาจะใหรับเทาใด  และจายใหเมื่อคดีถึงที่สุด  สวนตัวผูบังคับบัญชา
ของนายทหารพระธรรมนูญเองก็มักจะไมยนิยอมที่จะใหนายทหารพระธรรมนูญของหนวยไป
ปฏิบัติหนาที่ทนายความใหกบัจําเลยซึ่งเปนกําลังพลนอกหนวย ในกรณีที่จําเลยที่ศาลทหารขอแรง
ใหนายทหารพระธรรมนูญไปทําหนาที่ทนายความใหนัน้ไมใชกาํลังพลในหนวยของตนเอง 
                               ปญหาประการสุดทายเกี่ยวกับการตั้งทนายความในศาลทหารก็คือ เนื่องจาก
งานเปนทนายความดําเนนิคดีในศาลนัน้  เปนงานที่จะตองเรียนรูและหาประสบการณดวยตนเอง
เปนสวนใหญ  เนื่องจากนายทหารนัน้ไมมีการฝกอบรมอยางเปนระเบยีบ  ตางไปจากทนายความ
พลเรือนที่เขาจะไดรับใบอนุญาตใหวาความในศาลไดกจ็ะตองผานการฝกอบรมจากสภา
ทนายความเปนเวลาหนึ่งป  เพราะฉะนัน้มาตรฐานการยอมรับในการวาความ  ทนายทหารจึงดูไม
คอยไดรับความเชื่อถือจากคูความเทากับทนายความพลเรือน  ซ่ึงสิทธิการมีทนายความของจําเลย
นั้นจะตองหมายความรวมถึงการที่จําเลยมทีนายความทีม่ีประสิทธิภาพในการใหความชวยเหลือ 
และเปนทนายความที่มีความสามารถที่จะใหความชวยเหลือดวย  ดังนั้นสิทธิการมีทนายความจึง
ไมไดหมายความเพียงแตการมีทนายความปรากฏตัวในการดําเนินคดีตอศาลแตเพียงอยางเดยีว
เทานั้น 
        3.1.6  การคุมครองสิทธิการมีทนายความของผูตองหาในอํานาจศาลทหาร 
                  การสอบสวนคดีอาญาในกรณทีี่ทหารตกเปนผูตองหานั้น          ตามระเบียบสํานักนายก 
รัฐมนตรี  วาดวยการปฏิบัติและประสานงานกรณีทหารถูกหาวากระทําความผิดอาญา พ.ศ.2544 ให
อํานาจฝายทหารสอบสวนคดีไดโดยกําหนดไวในขอ 22 วรรคหนึ่ง ดังนี้ 
                  “ขอ 22 การสอบสวนคดีทหาร 
                     ฝายทหารจะทาํการสอบสวนการกระทําความผิดของทหารตามกฎหมาย วาดวย 
ธรรมนูญศาลทหารไดเฉพาะกรณดีังตอไปนี้ 
                     (1)  คดีที่อยูในอํานาจศาลทหารตามกฎหมายวาดวยธรรมนูญศาลทหาร 
                     (2)  คดีที่ผูกระทําความผิดและผูเสียหายตางอยูในอํานาจศาลทหารดวยกนั ตาม 
กฎหมายวาดวยธรรมนูญศาลทหาร ไมวาจะเกิดขึ้นในเขตที่ตั้งทหารหรือไมก็ตาม 
                     (3)  คดีอาญาที่เกี่ยวดวยวินยัทหารตามกฎหมายวาดวยวนิยัทหาร 
                     (4)  คดีอาญาเกีย่วดวยความลบัของทางราชการทหาร” 
                  สวนผูมีอํานาจสอบสวนคดีอาญาทหาร พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498
มาตรา 47 กําหนดไวมี  นายทหารพระธรรมนูญ  อัยการทหาร  นายทหารสัญญาบัตรที่ไดรับคําส่ัง
จากผูบังคับบัญชา และนายทหารเหลาสารวัตรทหาร 
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                  คดีที่ฝายทหารมีอํานาจสอบสวนและผูมีอํานาจสอบสวนนี้ ขอบังคับกระทรวงกลาโหม
วาดวยระเบียบจัดการทางคดี พ.ศ.2547  ขอ 4 (4) และขอ 9 กําหนดไวตรงกันกับระเบียบสํานัก 
นายกฯ  ถึงแมฝายทหารจะมีอํานาจสอบสวนคดีอาญาดังกลาว  แตก็ไมตัดอํานาจสอบสวนของ
พนักงานสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
                  กรณีที่ทหารตกเปนผูตองหาในคดีอาญา  ซ่ึงพนักงานสอบสวนทําการสอบสวน ถาคดีที่
ตองหานั้นมีอัตราโทษประการชีวิต  ผูตองหาไมมีทนาย  ใหรัฐจัดหาทนายความใหเชนเดียวกนักับ
ผูตองหาที่เปนเด็กอายไุมเกนิ 18 ป  สวนคดีที่มีอัตราโทษจําคุก  ถาผูตองหาไมมีและตองการ
ทนายความใหรัฐจัดหาทนายความให 
                  มีขอที่ตองพิจารณาวา  กรณีที่พนกังานสอบสวนตองจดัหาทนายใหแกผูตองหากอน
ถามคําใหการ ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1  มีผลใชบังคับในคดีอาญา  
ที่ฝายทหารสอบสวนเองหรอืไมมีขอพิจารณา ดังนี ้
                  พิจารณาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 254057 มาตรา 30 วรรค
หนึ่ง บัญญัติวา  “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียม
กัน” มาตรา 64 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา  “บุคคลผูเปนทหาร ตํารวจ  ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ  
เจาพนกังานสวนทองถ่ิน  และพนักงานหรือลูกจางขององคการของรัฐ ยอมมีสิทธิและเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญเชนเดียวกับบุคคลทั่วไป  เวนแตที่จํากดัในกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะในสวนทีเ่กีย่วกับ การเมือง สมรรถภาพ  วินยั หรือ
จรรยาบรรณ”  มาตรา 281 บัญญัติวา  “ศาลทหารมีอํานาจพิจารณาพพิากษาคดีอาญาทหาร และ คดี
อ่ืน ตามที่กฎหมายบัญญัติ” วรรคสอง  บญัญัติวา “การแตงตั้งและการใหตุลาการศาลทหารพนจาก
ตําแหนงใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
                  เมื่อรัฐธรรมนูญกลาววา  ศาลทหารมีอํานาจพิจารณาพพิากษาคดีอาญาทหาร และคดอ่ืีน
ตามที่กฎหมายบัญญัติเชนนี ้  จึงตองไปดูกฎหมายฝายทหารวามีบทบัญญัติในเรือ่งนี้ไวอยางไร 
กระบวนการยตุิธรรมทหาร  มีพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  เปนกฎหมายหลกัที่
ใชในกระบวนการยุติธรรม  ตองไปดูวาพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร  พ.ศ.2498 บัญญัติ
เกี่ยวกับการจดัหาทนายใหผูตองหาในชัน้สอบสวนหรอืไม ปรากฏวา ไมไดบัญญัติไวแตอยางใด 
เมื่อไมไดบัญญัติไว มาตรา 45 แหงพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  บัญญัติวา 
                  “วิธีพิจารณาความอาญาทหาร ใหนํากฎหมาย กฎและขอบงัคับ ซ่ึงออกตามกฎหมายฝาย
ทหารมาใชบังคับ  ถาไมมีกฎหมาย กฎและขอบังคับฝายทหาร ก็ใหนําประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญามาใชบังคับโดยอนุโลม  ถาวิธีพิจารณาขอใด ซ่ึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
 
                57อางแลว, บทที่ 1 หนา 1. 
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ความอาญามิไดบญัญัติไวโดยเฉพาะ  ใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความแพง
มาใชบังคับเทาที่จะใชได” 
                  จึงสรุปไดวา การสอบสวนคดีอาญาทหาร   ตองนํามาตรา 134/1  แหงประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญา  ซ่ึงวาดวยเร่ือง สิทธิการมีทนาย และการจดัหาทนายใหผูตองหากอนผูสอบ
สวนจะถามคําใหการผูตองหามาใชดวย กรณีพนักงานสอบสวนเปนผูสอบสวน เมือ่ทหารตกเปน
ผูตองหาในคดอีาญา  พนักงานสอบสวนยอมมีอํานาจสอบสวน ไมวาคดีนั้นจะอยูในอํานาจของ
ศาลทหารหรือไม ซ่ึงการสอบสวนนั้น พนักงานสอบสวนตองปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา ในเรื่องสิทธิของผูตองหาในการมีทนาย ตามมาตรา 134/1 
                  มาตรา 134/1 วรรคหนึ่ง ในคดทีี่มีอัตราโทษประหารชีวิตหรือในคดีที่ผูตองหามีอายุไม
เกินสิบแปดปในวนัที่พนกังานสอบสวนแจงขอหา  กอนเริ่มถามคําใหการใหพนกังานสอบสวน
ถามผูตองหาวามีทนายความหรือไม  ถาไมมีใหรัฐจดัหาทนายความให มาตรา 134/1 วรรคหนึ่ง 
                  สําหรับมาตรา 134/1 วรรคที่สอง  ในคดีที่มอัีตราโทษจําคุก  กอนเริ่มถามคําใหการให
พนักงานสอบสวนถามผูตองหาวามีทนายความหรือไม ถาไมมีและผูตองหาตองการทนายความให
รัฐจัดหาทนายความให 
                  สําหรับการจัดหาทนายใหผูตองหาตามมาตรา 134/1 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง นั้น 
มาตรา 134/1 วรรคสาม  กําหนดใหพนักงานสอบสวนปฏิบัติตามหลักเกณฑวิธีการ และเงื่อนไขที่
กําหนดในกฎกระทรวง และใหทนายความที่รัฐจัดหาใหไดรับเงินรางวัลและคาใชจาย ตามระเบยีบ
ที่กระทรวงยุตธิรรมกําหนด  โดยไดรับความเห็นชอบจากกระทรวงการคลัง  ซ่ึงขณะที่ทําการวจิัย
เกี่ยวกับเรื่องนี ้ ปรากฏวา  กฎกระทรวง  และระเบียบกระทรวงยุติธรรม เกี่ยวกับหลักเกณฑ วิธีการ 
เงื่อนไข การจัดหาทนายใหผูตองหา และการจายเงินรางวัล  และคาใชจายใหกบัทนายยังไมม ี 
เนื่องจากอยูในระหวางดําเนินการ ทางปฏิบัติในการแกปญหาของพนักงานสอบสวนในการจัดหา
ทนายใหผูตองหา พนกังานสอบสวนจะใชหลักเกณฑวิธีการจัดหาทนายความตามแนวทางปฏิบัติ
เดิมกอน มีการแกไขเพิ่มเตมิประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 ไปพลางกอน  
ซ่ึงกอนที่จะมมีาตรา 134/1 แหงประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญานั้น ไดมมีาตรา 134 ทว ิ
ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 6  แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา (ฉบับที่ 20) พ.ศ.2542  ในมาตรา 134 ทวิ ไดกําหนดใหพนกังานสอบสวนจัดหาทนายใหแก
ผูตองหาที่มีอายุไมเกนิสิบแปดป  ในวันที่พนักงานสอบสวนแจงขอหากอนถามคําใหการ ให
พนักงานสอบสวนถามผูตองหาวามีทนายหรือไม  ถาไมมีก็ใหจัดหาทนายให  สําหรับหลักเกณฑ
วิธีการจัดหาทนายให คาใชจาย และเงนิรางวัลทนายนั้น ใหปฏิบัติตามกฎกระทรวง  และระเบยีบที่
กระทรวงยุติธรรมกําหนด  โดยไดรับความเห็นชอบจากกระทรวงการคลัง  ซ่ึงกําหนดไวเหมือนกับ 
มาตรา 134/1 วรรคสาม และในป 2540 ไดมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
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พ.ศ.254058  ในมาตรา 241 วรรคสองของรัฐธรรมนูญไดบัญญัติวา “ในชั้นสอบสวน  ผูตองหาม ี
สิทธิใหทนายความหรือผูซ่ึงตนไววางใจเขาฟงการสอบปากคําตนได”  เพื่อปฏิบัติตามบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญดังกลาว  สํานักงานตํารวจแหงชาตแิละสภาทนายความ  จึงไดรวมกันกําหนด
แนวทางปฏิบัติในกรณีผูตองหาใชสิทธิใหทนายความเขาฟงการสอบปากคําของตน  โดยรวมกันทํา
เปนขอตกลงระหวางสํานักงานตํารวจแหงชาติ กับสภาทนายความ ลงวันที่ 18 พฤศจิกายน 2542  
สวนทางสภาทนายความก็ไดจัดทําโครงการทนายความอาสา ใหคําปรึกษาและเขาฟงการ
สอบปากคําผูตองหา  เริ่มดําเนินโครงการตั้งแตวันที ่ 24 พฤศจิกายน 2543  โครงการนี้จัดทําขึ้น
เพื่อใหสอดคลองกับขอตกลงระหวางสํานกังานตํารวจแหงชาติ กับสภาทนายความ และใหสอดรับ
กับมาตรา 134 ทวิ ดังกลาวขางตน 
                  ฉะนั้น การปฏิบตัิของพนักงานสอบสวนในการจัดหาทนายใหผูตองหา จึงไดยึดถือตาม
ขอตกลงระหวางสํานักงานตาํรวจแหงชาตกิับสภาทนายความฯ   สวนการปฏิบัติของทนายความใน 
การเขาฟงการสอบปากคําผูตองหา ก็ปฏิบัติตามขอตกลงระหวางสํานักงานตํารวจแหงชาต ิ และ
สภาทนายความฯ และปฏิบัติตามโครงการทนายความอาสาใหคําปรึกษาและเขาฟงการสอบปากคํา
ผูตองหาไปพลางกอน 
                  สําหรับแนวทางปฏิบัติตามขอตกลงระหวางสํานักงานตํารวจแหงชาติ  กบัสภา 
ทนายความ มดีังนี ้
                  1)  ทนายความทีจ่ะเขาฟงการสอบปากคําตองเปนสมาชิกของสภาทนายความและให 
แสดงบัตรประจําตวัทนายความตอพนกังานสอบสวนกอน 
                  2)  ทนายความตามขอ 1 สามารถเขาฟงการสอบปากคําผูตองหาในคดีอาญาทุกประเภท 
เมื่อผูตองหาตองการใชสิทธิของตน 
                  3)  สภาทนายความมีหนาที่แจงรายชื่อ  ที่อยู และหมายเลขโทรศัพทของทนายความ 
อาสาใหพนกังานสอบสวนทกุทองที่ในเขตศาลจังหวดัทุกจังหวดั  รวมทัง้กรุงเทพมหานครทราบ 
ลวงหนา 
                  4)  กอนเริ่มสอบปากคําผูตองหา ใหพนกังานสอบสวนถามผูตองหาวามีทนายความ 
หรือไม ถาไมมีและผูตองหาตองการทนายความเขาฟงการสอบสวนปากคําของตน กใ็ห  พนกังาน
สอบสวนแจงไปยังสภาทนายความ  สาํหรับในเขตกรุงเทพมหานคร หรือประธานทนายความ
จังหวดั  สําหรับจังหวดัอื่น  เพื่อจัดหาทนายความใหผูตองหาโดยเรว็  และใหกรรมการบริหารสภา
ทนายความประจําจังหวดัภาคทุกภาค  มีหนาที่ประสานงานในเรื่องการจัดหาทนายความในเขตศาล
จังหวดัที่รับผิดชอบ  เพื่อใหเกิดความสะดวกแกทนายความอาสา  ที่จะตองเดินทางไปยังที่ทําการ 
 

                58อางแลว, บทที่ 1 หนา 1. 
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ของพนักงานสอบสวน ตามที่แจงมา 
                  การแจงใหทําเปนหนังสือ กําหนดวัน  เวลา สถานที่ที่จะสอบปากคําผูตองหา เวนแตใน
กรณีเรงดวนจะแจงทางโทรศัพทหรือเครื่องมือส่ือสารชนิดอื่นกไ็ด  และใหพนกังานสอบสวน
บันทึกการแจงไว 
                  ใหนายกสภาทนายความหรือผูที่นายกสภาทนายความมอบหมายสําหรับกรุงเทพ- 
มหานครเปนผูจัดหาทนายความอาสา  สําหรับในตางจังหวัดใหเปนหนาที่ของกรรมการบริหาร
สภาทนายความประจําภาค  หรือประธานทนายความจังหวัดแลวแตกรณี  จัดหาทนายความอาสา
ใหแกผูตองหาตามที่พนักงานสอบสวนแจงมา และแจงใหพนักงานสอบสวนทราบโดยเรว็ 
                  1)  ถาทนายความที่ไดรับแจงตามขอ 4 วรรคสาม ไมมาฟงการสอบปากคําผูตองหา โดย 
ไมแจงเหตุขัดของใหพนกังานสอบสวนทราบ พนักงานสอบสวนบันทกึเหตุขัดของไว และหากรอ
การสอบสวนปากคําไวจะทาํใหเกิดความเสียหาย  ใหดําเนินการสอบปากคําผูตองหาไปตามอํานาจ
หนาที่  พรอมกับแจงไปยังนายกสภาทนายความ  หรือผูที่นายกสภาทนายความมอบหมายสําหรับ 
ในเขตกรุงเทพมหานคร  สวนในจังหวัดอื่นใหแจงไปยังกรรมการบริหารสภาทนายความประจํา
ภาค หรือประธานทนายความจังหวดั เพื่อจัดหาทนายความอาสามารวมฟงการสอบปากคําผูตองหา
โดยเร็ว 
                  6)  กอนเริ่มทําการสอบปากคําผูตองหา   พนกังานสอบสวนจะตองใหโอกาสผูตองหา 
พบและปรึกษาทนายความเปนการเฉพาะตัว  เพื่อการปรึกษาและใหคาํแนะนําเปนเวลาพอสมควร 
                  7)  จํานวนทนายความที่จะเขาฟงการสอบปากคําใหมีอยางนอยหนึ่งคน ตอหนึ่งคดี   ใน 
คดีใดที่ผูตองหาตองการหลายคน  หรือเปนคดีสําคัญก็ใหทนายความเขาฟงการสอบปากคําได ตาม
ความจําเปนและเหมาะสมตอการปฏิบัติหนาที่ของพนักงานสอบสวน 
                  8)  ทนายความทีเ่ขาฟงการสอบปากคําไมมหีนาที่ตอบคําถามแทนผูตองหา เวนแต 
คําถามนั้นไมชัดเจน  ทนายความอาจทักทวงขอใหพนักงานสอบสวนอธิบายหรือช้ีแจงเพิ่มเตมิ 
และจะตองไมกระทําการอันเปนการรบกวน  หรือขัดขวางการปฏิบัติหนาที่ของพนักงานสอบสวน
ในการสอบปากคําผูตองหา 
                  9)  ถาทนายความที่เขาฟงการสอบปากคําผูตองหาเหน็วา การสอบปากคําผูตองหาของ 
พนักงานสอบสวนไมชอบดวยกฎหมายใด  อาจคดัคานหรือทักทวงการสอบปากคําของพนักงาน
สอบสวนได และกอนทีพ่นกังานสอบสวนจะสอบปากคําหรือตั้งคําถามผูตองหาตอไปใหพนักงาน
สอบสวนจดขอคัดคานหรือขอทักทวงเปนหนังสือ เพื่อรวมไวในสํานวนการสอบสวนก็ได   
                  ตามขอตกลงฯนี้ เปนแนวทางปฏิบัติระหวางพนักงานสอบสวนกับทนายความ  นอก 
จากนั้นทนายความยังตองปฏิบัติตามโครงการทนายความอาสาใหคําปรึกษา  และเขาฟงการสอบ 
ปากคําผูตองหา  โครงการนี้เร่ิมดําเนินการเมื่อป พ.ศ.2543  ซ่ึงมีแนวทางปฏิบัติโดยสังเขป ดังนี ้
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                  1)  ใหประธานทนายความจังหวัด  จดัตารางเวรของทนายความอาสาใหคาํปรึกษาและ 
เขาฟงการสอบปากคําผูตองหา 
                  2)  ใหประธานทนายความจังหวัด จดัสงตารางเวรของทนายความอาสาไปยังสถานี 
ตํารวจในแตละทองที่ จํานวน 1 ชุด 
                  ในกรณีที่ทนายความอาสาที่นั่งเวรประจําวันมีเหตุจําเปน ไมสามารถไปปฏิบัติหนาที่ได 
ใหประธานทนายความจังหวัดประสานงานกับพนกังานสอบสวน และทนายความอาสาที่นั่งเวร 
สํารองคนตอไปปฏิบัติหนาทีแ่ทนตามลําดบั 
                  การจัดทําตารางเวรทนายความอาสานั้น  สภาทนายความหรือประธานทนายความ
จังหวดั  แลวแตกรณจีะรับสมัครทนายความที่มีความประสงคเปนทนายความอาสา  โดยจดัทําเปน
ปๆ สําหรับงบประมาณจะไดรับเงินอุดหนุนจากรัฐบาล  สําหรับผูตองหาที่เปนทหารนั้น ยอมมี
สิทธิในการมีทนายเชนเดยีวกับบุคคลโดยทั่วไป 
                  ปญหามีอยูวา ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติ และประสานงานกรณี
ทหารถูกหาวากระทําความผดิอาญา พ.ศ.2544 ขอ 23  ซ่ึงกําหนดไววา 
                  “การสอบสวนคดีอาญา 
                  ในกรณีทีท่หารเปนผูตองหาในคดีอาญา ใหพนกังานสอบสวนแจงผูบังคับบัญชาของ
ผูตองหาทราบ  แลวดําเนินการสอบสวนไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และให
แจงสิทธิของผูตองหาตามรัฐธรรมนูญใหผูตองหาทราบ ดังนี ้

ฯลฯ 
                  (5)  สิทธิที่จะใหทนายความหรอืผูซ่ึงตนไววางใจ เชน นายทหารพระธรรมนูญ หรือ 
นายทหารชัน้สัญญาบัตร เขาฟงการสอบปากคําของตนได ตามมาตรา 241” 

ฯลฯ 
                  จากขอตกลงดังกลาว  ถาผูตองหาที่เปนทหารจะใชสิทธิตามระเบียบสํานกันายก- 
รัฐมนตรีฯ นี้  โดยใหผูซ่ึงตนไววางใจ เชน นายทหารพระธรรมนูญ หรือนายทหารชั้นสัญญาบัตร 
เขาฟงการสอบปากคําไดหรือไม  ผูวิจัยเห็นวาตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรฯี นี้  กําหนด
แนวทางปฏิบัติไวสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 254059 มาตรา 241 
วรรคสอง   ซ่ึงกําหนดวา  “ในชั้นสอบสวนผูตองหามีสิทธิใหทนายความหรือผูซ่ึงตนไววางใจเขา
ฟงการสอบปากคําตนได” เพราะฉะนัน้ในการสอบปากคําผูตองหาที่เปนทหาร ถาผูตองหาไม
ตองการทนายตามที่มาตรา 134/1 บัญญัติไว แตตองการใหบุคคลที่ตนไววางใจ เชน นายทหารพระ
ธรรมนูญ หรือนายทหารชัน้สัญญาบัตรเขาฟงการสอบปากคําของตนกย็อมทําได 
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                  ปญหาในทางกลับกัน คือ ถาผูตองหานั้นไมตองการใหผูซ่ึงตนไววางใจ เชน นายทหาร
พระธรรมนูญ หรือนายทหารชั้นสัญญาบัตรเขาฟงการสอบปากคําของตนได        แตตองการทนาย 
เทานั้นเขาฟงการสอบปากคํา  ผูตองหายอมมีสิทธิที่จะทําได  ผูซ่ึงผูตองหาไววางใจ เชน นายทหาร
พระธรรมนูญ หรือนายทหารชั้นสัญญาบัตรยังยืนยันจะเขาฟงโดยทําการฝาฝนความตองการของ
ผูตองหาไมได  ซ่ึงเปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 241 วรรคสอง เชนเดียวกัน 
                  สิทธิของผูตองหาคดีในอํานาจศาลทหารที่ตองพิจารณาอีกกรณีก็คือ กรณีฝายทหารเปน
ผูสอบสวนเอง คดีที่ฝายทหารเปนผูสอบสวนเอง ไดแกคดี 
                  1)  คดีที่อยูในอํานาจศาลทหารตามกฎหมาย วาดวยธรรมนญูศาลทหาร 
                  2)  คดีที่ผูกระทําผิดและผูเสียหายตางอยูในอํานาจศาลทหารดวยกัน ตามกฎหมายวา 
ดวยธรรมนูญศาลทหาร  ไมวาจะเกดิขึ้นในเขตที่ตั้งทหารหรือไมก็ตาม 
                  3)  คดีอาญาที่เกี่ยวดวยวินยัทหาร ตามกฎหมายวาดวยวนิัยทหาร 
                  4)  คดีอาญาที่เกี่ยวดวยความลับของทางราชการทหาร 
                  สําหรับอํานาจการสอบสวนของฝายทหารนั้น  ผูที่จะสอบสวนคดีอาญาไดจะตองไดรับ
คําส่ังจากผูบังคับบัญชาเสมอ  ผูที่จะสั่งใหสอบสวนตองเปนผูบังคับบัญชาทั้งของผูตองหาและผูที่
จะสอบสวน  ผูที่ผูบังคับบัญชาสามารถสั่งใหสอบสวนได จําแนกได 4 ประเภท คือ 
                  1)  นายทหารพระธรรมนูญ 
                  2)  อัยการทหาร 
                  3)  สารวัตรทหาร 
                  4)  นายทหารสัญญาบัตรโดยทั่วไปซึ่งไมจํากดัเหลา 
                  ในทางปฏิบัติผูบังคับบัญชาจะไมตั้งนายทหารสัญญาบัตรที่มิไดสําเร็จปรญิญาทาง
กฎหมายมาสอบสวน  เพราะการสอบสวนตองอาศัยวิทยาการโดยเฉพาะ  ซ่ึงตองอาศัยผูมีความรู
ทางกฎหมาย  หากจะตั้งก็คงจะตองใหเปนกรรมการสอบสวนรวมดวยเทานั้น 
                  ไดทาํการศึกษาแลววา คดีอาญาที่ฝายทหารสอบสวนเองนัน้  ถาคดีนั้นเขาเงื่อนไขตาม 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 134/1  ซ่ึงรัฐตองจัดหาทนายใหหรือจัดหาทนายให
เมื่อผูตองหาตองการแลวแตกรณี  ผูทําการสอบสวนจะจัดหาทนายใหผูตองหาไดจากไหน อยางไร  
ในเมื่อพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  ขอบังคับกระทรวงกลาโหมวาดวยทนาย  
และระเบยีบกรมพระธรรมนูญวาดวยการสงเคราะหทางกฎหมาย พ.ศ.2528 มิไดมีบทกําหนดใน
เร่ืองทนายในชั้นสอบสวนไว  คงกําหนดไวเฉพาะทนายในชัน้พิจารณาของศาลเทานั้น ซ่ึงแนวทาง
แกปญหามี 2 แนวทาง คือ 
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                  1)  พิจารณาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 254060 มาตรา 241 
วรรคสอง  ความวา “ในชัน้สอบสวนผูตองหามีสิทธิใหทนายความหรอืผูซ่ึงตนไววางใจเขาฟงการ 
สอบปากคําตนได” ฉะนั้น ถึงแมมาตรา 143/1 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาจะ
กําหนดไวเฉพาะทนายเทานัน้ที่จะเขาฟงการสอบปากคําผูตองหา โดยมิไดกําหนดผูที่ผูตองหา
ไววางใจเขาฟงการสอบปากคําก็ตาม  แตสิทธิใหผูที่วางใจเขาฟงการสอบปากคําเปนสิทธิของ
ผูตองหาและเปนสิทธิที่รับรองไวตามรัฐธรรมนูญ  ฉะนั้น ผูสอบสวนจึงอาจจดัหาบุคคลใดบุคคล
หนึ่งเขาฟงการสอบปากคําผูตองหาไดดังนี ้
                       (1)  บุคคลที่ผูตองหาไววางใจใหเขาฟงการสอบปากคําของตนจะเปนใครก็ได   ถา 
ผูตองหาตองการ เชน อาจจะเปนนายทหารพระธรรมนูญ  เมื่อนายทหารพระธรรมนูญผูนั้นไมได 
เปนผูสอบสวนคดีนั้น  หรืออาจจะเปนนายทหารสัญญาบัตรก็ได 
                       (2)  ขอความสงเคราะหนายทหารรวมฟงการสอบสวนไปที่สํานักงานสงเคราะหทาง 
กฎหมาย  กรมพระธรรมนูญ  เมื่อผูตองหาตองการ  นายทหารรวมฟงการสอบสวนจากสํานักงาน
สงเคราะหทางกฎหมาย  กรมพระธรรมนูญนี้ไมไดเขารวมฟงในฐานะทนายความ แตเขารวมฟงใน
ฐานะนายทหารพระธรรมนูญ  ซ่ึงเปนบุคคลที่ผูตองหาไววางใจ สําหรับนายทหารตามขอบังคับ
กระทรวงกลาโหมวาดวยทนาย พ.ศ.2499 นั้น  ทนายตามขอบังคับนี้มีอํานาจวาตางแกตางในชั้น
พิจารณาคดีของศาลเทานั้น   ซ่ึงขอบังคับวาดวยทนายนีอ้อกตามความในมาตรา 55     แหงพระราช 
บัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  ทนายทหารจึงไมมีอํานาจเขาฟงการสอบปากคําผูตองหาใน
ฐานะทนายได 
                  2)  ผูสอบสวนขอรับความชวยเหลือทนายเขารวมฟงการสอบปากคําผูตองหาไปที่สภา 
ทนายความ กรณีในกรุงเทพมหานคร หรือประธานทนายความจังหวัดกรณีตางจังหวัด สําหรับการ
ปฏิบัติในการขอความชวยเหลือ เนื่องจากกระทรวงกลาโหมไมมีขอตกลงเรื่องแนวทางปฏิบัติ กรณี
ผูตองหาใชสิทธิใหทนายเขาฟงการสอบปากคําของตนกบัสภาทนายความ   เหมือนกับสํานักงาน 
ตํารวจแหงชาติทาํความตกลงไวกับสภาทนายความ การปฏิบัติผูสอบสวนตองทําหนังสือขอความ
ชวยเหลือเปนรายคดีๆ ไป ซ่ึง สภาทนายความยินดีที่จะใหความชวยเหลืออยูแลว สําหรับคาใชจาย
และเงินรางวัลทนายนัน้ สภาทนายความจะเปนผูจายเองโดยไดรับเงินอดุหนนุจากรัฐบาล 
                  จากการศึกษาเรื่องนี้  ทําใหทราบแนวทางแกไขในการปฏิบตัิเพื่อจัดหาทนายให 
ผูตองหาของผูสอบสวนวาจะปฏิบัติอยางไร  ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกผูตองหาตามหลัก
กฎหมายทีว่างไว  บุคคลทุกคนยอมไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทยีมกัน บุคคลที่เปน
ทหารยอมมีสิทธิตามรัฐธรรมนูญเชนเดยีวกับบุคคลทั่วไป   การสอบสวนที่ไมเปนไปตามกฎหมาย 
 
                60อางแลว, บทที่ 1 หนา 1. 

DPU



67 
 
ในเรื่องสิทธิการมีทนายของผูตองหา  ถือวาเปนการละเมิดสิทธิของผูตองหาตามที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไว  ซ่ึงผูตองหาสามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้  เพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปน
ขอตอสูคดีในศาลได  และในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/4 ยังไดวางบท 
Sanction ไวในกรณีผูสอบสวนมิไดปฏิบตัิตามมาตรา 134/1 ในเรื่องทนาย โดยใหถอยคําใดๆ ที่
ผูตองหาใหไวตอพนักงานสอบสวนจะรับฟงเปนพยานหลักฐาน   ในการพสูิจนความผิดของ
ผูตองหานั้นไมได  ฉะนั้น ผูบังคับบัญชาที่ส่ังใหสอบสวน  และผูสอบสวนคดีอาญาทหารจึงตอง
ปฏิบัติในการใหความคุมครองสิทธิในการมีทนายของผูตองหาที่เปนทหาร  ตามหลักเกณฑทีว่าง
ไวโดยเทาเทยีมกัน  เชนเดียวกับการสอบสวนโดยพนักงานสอบสวนในกระบวนการศาลยุติธรรม  
        3.1.7  การคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหาร 
                  การคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยคดีอาญาในศาลทหารในชั้นพิจารณาคด ี  มี
บญัญัติไวในรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา61 242  ซ่ึงเปนแมบทจะเห็นไดวา 
โดยหลักเบื้องตนแลวจําเลยในคดีอาญาจะไดรับการชวยเหลือในการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐเปนผู
จัดหาทนายความให    แตการจัดหาใหนัน้จะตองมีตวับทกฎหมายอื่นบัญญัติรองรับไวสําหรับใน
ศาลทหารมีพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 55 และ 56 ซ่ึงไดกลาวมาแลว  
และการบังคับใชวิธีพิจารณาความอาญาทหารนั้น ใหนาํกฎหมาย  กฎ และขอบงัคับซึ่งออกตาม
กฎหมายฝายทหารมาบังคับใช  ถาไมมีก็ใหนําประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญามาใชบังคับ
โดยอนุโลม  ตามที่มีบัญญัติไวในมาตรา 45   ดังนั้นเมื่อมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการตั้งทนายความให
จําเลยในศาลทหารไวโดยเฉพาะแลว  จึงไมนําประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา มาตรา 173 
มาใช การตั้งทนายความใหจาํเลยในศาลทหารจึงตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร 
พ.ศ.2498 มาตรา 56 เมื่อพิจารณาแลว จะสามารถแยกการตั้งทนายความใหจําเลยไดออกเปน 2 
ระบบ คือ 
                  3.1.7.1  ระบบการใหมทีนายความในคดีอาญาในฐานะเปนสิทธิที่จําเลยสามารถ 
สละสิทธิไดเมื่อพิจารณาความหมายคําวา  สิทธิ  คือประโยชนที่กฎหมายคุมครองใหซ่ึงผูมีสิทธิจะ
ใชสิทธินั้นหรือไมก็ได62  ดงันั้นการตั้งทนายความใหคดีอาญาในฐานะเปนสิทธ ิ  หมายถึงการที่รัฐ
ใหการคุมครองประโยชนของจําเลยในการที่จะจดัหาทนายความเพื่อชวยเหลือในการดําเนินคดี
อาญาให ซ่ึงใหในฐานะเปนสิทธิอันมีผลใหจําเลยสามารถจะใชสิทธินัน้หรือไมกไ็ด และไมไดเปน 
บังคับวารัฐจะตองดําเนินการจัดหาทนายความใหแกจําเลยโดยเด็ดขาดในทุกคด ี  แตรัฐจะใหการ
ชวยเหลือก็ตอเมื่อมีการรองขอจากจําเลยเทานั้น      ในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารมีระบบนี้ 
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ตามมาตรา 56 (1) คือ ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป   และตามมาตรา 56(2)  
คือกรณีที่จําเลยยากจนและคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินหาปแตไมถึงสิบป ถาจําเลยไมมแีละ
ตองการทนายความ ก็ใหศาลตั้งทนายให  ซ่ึงเปนสิทธิของจําเลยโดยแท  ศาลจะตั้งทนายความใหก ็
ตอเมื่อจําเลยตองการเทานั้น 
                  3.1.7.2  ระบบการใหมทีนายความในคดีอาญาในฐานะเปนเงือ่นไขในการพิจารณาคด ี
  หมายถึง  การที่กฎหมายบังคับวากอนการพิจารณาคดีอาญาทุกครั้งศาลตองตั้งทนายความใหแก
จําเลยกอน  จึงจะดําเนินกระบวนพจิารณาคดีได  ซ่ึงถือเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดีตามกฎหมาย   
หากไมมกีารปฏิบัติตามเงื่อนไขการพิจารณาคดีก็ไมชอบดวยกฎหมายตองพิจารณาพพิากษาใหม 
และถือวาเปนหนาที่ของรัฐตองจัดหาทนายความใหแกจาํเลย  ซ่ึงรัฐจะหลีกเลี่ยงไมได  แมจําเลยจะ
ไมไดรองขอกต็าม  และจําเลยจะสละสิทธิการมีทนายความไมไดเชนกัน เพราะกฎหมายบัญญัติให
ตองมีทนายความชวยเหลือในการพิจารณาคดี  หรืออาจกลาวไดวาเปนการบังคับโดยกฎหมาย หรือ
เปนเงื่อนไขในการพิจารณาของกฎหมาย  วาจําเลยจะตองมีทนายความกอนที่จะดําเนินคดีตอไปใน
ศาลได  สําหรับศาลทหารไมมีบทบัญญัติตามระบบนี ้  แตมีกรณีที่ใหศาลถามจําเลยวามีทนายความ
หรือไมตามมาตรา 56 (1)  เทานั้นที่ถือวาเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดีเกีย่วกับการถามจําเลยเรื่อง
ทนาย  สวนในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173  ซ่ึงวางหลักไวในคดีที่มีอัตรา
โทษประหารชีวิต  กอนเริม่พิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายความหรือไม  ถาไมมีก็ใหศาลตั้ง
ทนายความให  กรณีที่ศาลไมถามจําเลยกอนพิจารณาวามีทนายความหรือไม  ถือวาเปนการดําเนนิ
กระบวนพิจารณาคดีที่ไมชอบดวยกฎหมาย จะตองมีการดําเนินกระบวนพิจารณาใหม63

                           เมื่อไดศึกษาถึงบทนิยามของคําวาการมทีนายความในคดีอาญาในฐานะเปนสิทธ ิ
กับคําวาการมทีนายความในคดีอาญาในฐานะเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคด ี  แลวจะเหน็ไดวามีขอ
แตกตางกันคือ  การมีทนายความในฐานะเปนสิทธินั้น  จะเปนเพียงการที่รัฐจัดหาทนายความใหแก
จําเลยที่มีการใชสิทธิรองขอเทานั้น  ซ่ึงตรงกันขามกับคําวา  การมีทนายความในฐานะเปนเงื่อนไข
ในการพจิารณาคดี  ถือวาเปนการบังคับใหรัฐจะตองจัดหาทนายความใหแกจําเลย  โดยไมสามารถ
หลีกเลี่ยงไดแมจะไมมกีารใชสิทธิรองขอจากจําเลยก็ตาม   จึงมีกรณีที่จะตองพิจารณาวาการมี
ทนายความของจําเลยในฐานะเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดี  ซ่ึงมีหลักเกณฑทั่วไปที่จะใช
แบงแยกไดโดยถือขอเท็จจรงิ  ดังตอไปนี ้
                           1)  ความยากจน จําเลยที่มคีวามยากจนจะไดรับการชวยเหลือจากรัฐในการจัดหา 
ทนายความให  เพื่อใหเกดิความเทาเทยีมกันในการตอสูคดี  ซ่ึงผูที่มีความยากจนถือวาเปนผูที่ไม
สามารถจางทนายความไดแนนอน  รัฐจึงเขามามีสวนชวยในการจัดหาทนายความใหเสมอ  ฉะนั้น 
 
                63คณิต ณ นคร ง  (2528).  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา.  หนา 260. 
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การที่จําเลยมีความยากจน  จึงมักจะถือวาเปนเงือ่นไขในการพิจารณาคดีอาญาวาจําเลยตองมี
ทนายความกอนจึงจะดําเนินกระบวนพิจารณาคดีตอไปได แตสําหรับจําเลยในศาลทหารนั้นใน
เร่ืองเกี่ยวกับความยากจนของจําเลยและสิทธิการมีทนายความในศาลทหารยังไมเปนระบบการใหมี
ทนายความในฐานะเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคด ี   เนื่องจากในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาล
ทหารฯ มิไดบังคับวาทุกครัง้ศาลจะตองตัง้ทนายความใหแกจําเลย  ถาจําเลยเปนคนยากจนกอนจึง
จะดําเนินกระบวนพจิารณาคดีได  แตในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแต 10 ปขึ้นไปนั้น  การ 
คุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยนัน้ไดคุมครองทั้งในฐานะที่เปนเงื่อนไขในการพิจารณา
คดี คือใหศาลตองถามจําเลยวามีทนายความหรือไม และคุมครองในฐานะที่เปนสิทธิที่จําเลยจะ
สามารถเลือกที่จะมีทนายหรือไมก็ได  โดยมิตองคํานึงถึงความยากจนของจําเลยแตอยางใด  แตใน
สวนของคดีทีม่ีอัตราโทษจําคุกอยางสูงหาปถึงสิบป  การคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลย
ไมอยูในฐานะเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดี เพราะมิไดมีบทบัญญัติใหศาลตองถามจําเลยที่ยากจน
กอนพิจารณาคดีวามีทนายความหรือไม  แตการคุมครองอยูในฐานะเปนสิทธิที่จําเลยสามารถจะ
สละไดโดยจําเลยที่ยากจนจะตองแสดงตอศาลวาตนเองยากจนกอนที่จะขอมีทนาย  นอกจากนี้จะ
เห็นไดวาในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารฯ มาตรา 56 (2) นี้มุงคุมครองเฉพาะจําเลยทีย่ากจน
เทานั้น   สวนจําเลยที่ไมยากจนจะไมมีการคุมครองสิทธิการมีทนายความเลยในมาตรานี้แตอยางใด 
                           2)  ความบกพรองทางรางกาย และความสามารถของบุคคล ไดแก ความเปน 
ผูเยาว คนหูหนวก หรือเปนใบ และคนที่มคีวามผิดปกตทิางดานจิตใจ เปนตน  เพื่อเปนหลักประกนั 
ศาลจะตองตั้งทนายความใหกอนมีการพจิารณาคดีอาญาเสมอ  เพื่อใหเกดิความยุติธรรมในการ
ดําเนินคด ีฉะนั้นจึงอาจกลาวไดวาหากจําเลยมีความบกพรองทางรางกายและความสามารถดังกลาว
แลว  รัฐจะจดัหาทนายความใหเสมอ      โดยถือวาเงื่อนไขในการพิจารณาคดีอาญาสําหรับการ
คุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารนัน้  มิไดนําในเรื่องของความบกพรองทาง
รางกาย  และความสามารถของบุคคลมาคํานึงถึงในการตัง้ทนายใหแกจาํเลยแตอยางใด 
                           3)  ความหนักเบาของความผิดที่ไดกระทํา   หมายถึง    ความผิดที่จําเลยไดกระทํา 
ลงไป  การคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยมักจะขึ้นอยูกับนโยบายของรัฐวา คํานึงถึงสิทธิ
ขั้นมูลฐานของประชาชนมากก็จะมีผลใหรัฐเขามาชวยจําเลยในการดําเนินคดีอาญา โดยการจัดหา
ทนายความใหแกจําเลยแมจะเปนเพยีงความผิดที่ไมรุนแรง  เพราะรัฐถือวาจะกระทบกระเทือนตอ
สิทธิเสรีภาพของประชาชนเหมือนกนั  ดังนั้นการที่รัฐจะเขามาชวยเหลือจําเลยในการจัดหา
ทนายความใหในการดําเนินคดีอาญาเสมอ  จึงอาจถือไดวาเปนเงื่อนไขในการพจิารณาคดีอาญา 
                                สําหรับการคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารโดยคํานึงถึง
ความหนกัเบาของความผิดจาํเลยนั้น ในศาลทหารแบงการคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลย
เปน 3 ประเภท คือ จําเลยประเภทที่มีความผิดในอัตราโทษจําคุก 10 ปขึ้น สิทธิการมีทนายความ 

DPU



70 
 

ของจําเลยจะเปนทั้งในฐานะเปนสิทธิที่จําเลยสามรถสละไดและเงื่อนไขในการพจิารณาคด ี    ซ่ึง
กําหนดใหศาลตองถามจําเลยกอนพจิารณาคดีวามีทนายหรือไม  ประเภทที ่ 2 คือจําเลยที่มีความผิด
ในอัตราโทษอยางสูงหาถึงสิบป และจําเลยจะตองยากจนดวย  ซ่ึงจําเลยประเภทนีจ้ะไดรับความ
คุมครองสิทธิการมีทนายในฐานะที่เปนสิทธิที่สามารถสละได    โดยจะไมมกีารคุมครองสิทธิการมี
ทนายในฐานะที่เปนเงื่อนไขในการพจิารณาคดีแกจําเลยประเภทนี ้ จําเลยประเภทสุดทาย คือ จําเลย
ที่มีโทษจําคุกอยางสูงไมเกนิหาป  ซ่ึงจําเลยประเภทนี้จะไมไดรับความคุมครองสิทธิการมีทนายเลย  
ไมวาจะในฐานะที่เปนสิทธิหรือเงื่อนไขในการพิจารณาคดีอาญา 
                           4)  การพิจารณาคดีอาญาลับหลัง  การพิจารณาคดีอาญาลับหลังจําเลยนั้นถือวา 
จําเลยยอมมีความเสียเปรยีบในคดีอยางแนนอน  เนื่องจากจําเลยไมรูเห็นในการพิจารณาคดวีา
ถูกตองหรือไม  ดังนั้นจําเลยจึงตองมีทนายความอยูรวมในการพิจารณาคดีแทน เพื่อไมใหเปนการ
เสียเปรียบในการพิจารณาคดีอาญา รัฐจึงตองจัดหาทนายความใหจําเลยเพื่อชวยเหลือในการ
พิจารณาคดีลับหลังจําเลย  หรืออาจกลาวไดวาเปนเรื่องไขในการพจิารณาคด ี
                                ในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการ 
พิจารณาคดีลับหลังจําเลยกค็ือ ในมาตรา 59 ซ่ึงบัญญัติวา  “การพิจารณาและสืบพยานในศาลทหาร  
ถาจําเลยใหการรับสารภาพหรือไมติดใจฟง  จะไมทําตอหนาจําเลยก็ได” จะเห็นไดวาการพิจารณา
และสืบพยานที่จะไมทําตอหนาจําเลยในศาลทหารไดนัน้มีอยูดวยกันสองกรณี กรณีแรกเปนกรณีที่
จําเลยใหการรบัสารภาพ  เปนเรื่องที่กฎหมายใหอํานาจศาลทหารในการใชดุลยพนิจิที่จะพิจารณา
และสืบพยานลับหลังจําเลยไดโดยไมตองคํานึงถึงวาจําเลยตองการใหศาลพิจารณาหรือสืบพยาน
ตอหนาจําเลยหรือไม  กรณทีี่สองซึ่งเปนกรณีจําเลยไมตดิใจฟงนั้น ศาลทหารสามารถใชดุลยพินจิที่
จะพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยได  ไมวาคดนีั้นจะเปนคดีทีจ่ําเลยใหการรับสารภาพหรือให
การปฏิเสธก็ตาม  โดยไมตองคํานึงดวยวาคดีนั้นมีโทษหนักเบาแคไหนและจําเลยมทีนายแกตางให
แลวหรือไม  การพิจารณาคดีโดยหลักแลวตองกระทําตอหนาจําเลย  หลักนี้สืบเนื่องมาจากสิทธิใน
การที่จะอยูรวมในการดําเนนิคดีอาญาของจําเลย สิทธินี้เปนสิทธิในทางกระทําที่สําคัญประการ
หนึ่งในระบบกลาวหาที่ถือวาผูถูกกลาวหาเปนประธานในคด ี        ซ่ึงเหตุผลของการพิจารณาคดี
ลับหลังจําเลยนาจะมาจากเหตุผลที่ไมตองการใหจําเลยเสียเวลาจากการเลื่อนคดี64    เพราะฉะนั้นจงึ
ไมควรใหจําเลยตองเสียสิทธิในการรับทราบกระบวนพิจารณาไปตามหลักเกณฑที่วาการพิจารณา
คดีอาญาจะตองทําโดยเปดเผยและตองทําตอหนาจําเลย ถึงแมวาจะมีบทยกเวนใดสามารถให
กระทําการสืบพยานลับหลังจําเลยไดก็นาที่จะใหจําเลยมีทนายความในการเปนตวัแทนของจําเลย 
 
                64คณิต ณ นคร จ  (2528).  “พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, 
 (ฉบับที่ 15) พ.ศ.2527.”  วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 15 ฉบับที่ 4.  หนา 74. 
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ในการรับทราบกระบวนพิจารณาลับหลังจาํเลยเสียกอนที่จะมีการพจิารณาลับหลังจําเลย เพื่อให
จําเลยมีสิทธิที่ตอสูคดีอยางเต็มที่ กลาวคอืเมื่อฝายรัฐมีเจาพนักงานซึ่งเปนผูรูทางกฎหมาย  ฝาย
จําเลยซึ่งตามปกติไมรูกฎหมายก็ชอบที่จะมีทนายความซึ่งเปนผูรูกฎหมายอยูเปนตวัแทนในการ
พิจารณาลับหลังตนเองเพื่อคอยชวยเหลือแนะนําเพื่อใหการพิจารณาคดีนั้นเกิดความเปนธรรม
สูงสุด 
                  3.1.7.3  กรณีที่กฎหมายบัญญัตใิหตั้งทนายความใหจําเลยในศาลทหาร 
                               เมื่อพิจารณาถึงหลักประกันขัน้มูลฐานของสิทธิในการมีทนายความของจําเลย
ในศาลทหารตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 242 ไดบัญญัติเปน
แมบทเกีย่วกับทนายความ เปนการรับรองสิทธิของบุคคลภายใตบังคับแหงกฎหมาย ดังนั้น เมื่อไม
มีการแกไขพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารใหสอดคลองกับการใหหลักประกนัตามรัฐธรรมนูญ  
สิทธิดังกลาวของจําเลยในคดอีาญาในศาลทหาร  จึงมีผลบังคับเทาที่มีกฎหมายบัญญัติรับรองไว  
ซ่ึงตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแสดงใหเห็นวาไดมกีารกําหนดไวอยางกวางๆเกีย่วกับสิทธิของ
จําเลยในคดีอาญายอมมีสิทธิที่จะไดรับความชวยเหลือจากรัฐ  ดวยการจัดหาทนายความใหตามที่
กฎหมายบัญญตัิ  ดังนั้น สิทธิดังกลาวนี้จะมีขอบเขตและเนื้อหาสาระเพียงใดนัน้ ยอมขึ้นอยูกบั
กฎหมายที่ฝายนิติบัญญัติจะตองดําเนินการตรากฎหมาย  เพื่อรองรับกับบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ
ในมาตรานี ้  ฉะนั้นกฎหมายที่จะออกโดยฝายนิติบัญญัติจึงมีความสําคญัอยางยิ่งในการที่จะยอมรับ
ใหจําเลยมีสิทธิที่จะมีทนายความโดยความชวยเหลือจากรัฐไดมากนอยเพยีงใด เมื่อไดมีการแกไข
เพิ่มเติมพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร  ใหจําเลยในคดีอาญามสิีทธิเพียงใดกย็อมตองถือวา
สิทธิตามรัฐธรรมนูญในเรื่องการใหความชวยเหลือในการจัดหาทนายความใหแกจําเลยมีขอบเขต
และเนื้อหาสาระเพียงนั้น 
                               ตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  มาตรา 55 ซ่ึงบัญญัติวา 
“ศาลทหารในเวลาปกติใหผูเสียหายซึ่งมีอํานาจเปนโจทกฟองคดีอาญาไดตามมาตรา 49 วรรคหนึ่ง 
แตงทนายได  ศาลทหารในเวลาปกติและศาลทหารในเวลาไมปกติใหจาํเลยแตงทนายได ทนายตอง
เปนทนายความตามกฎหมายวาดวยทนายความ หรือทนายที่กระทรวงกลาโหมกําหนด เมื่อทนาย
ไดรับอนุญาตจากศาลแลวใหวาตางหรือแกตางได  ศาลอาญาศึกหรือศาลที่พิจารณาพิพากษาคดี
แทนศาลอาญาศึกตามมาตรา 40 และมาตรา 43 หามแตงทนาย”  ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวไดมีการ
แกไขมาจากบทบัญญัติเดิมที่บัญญัติวา  คดีที่อยูในศาลทหารในเวลาไมปกตหิามใหคูความแตง
ทนาย  ซ่ึงกระทรวงกลาโหมพิจารณาเห็นวาควรที่จะใหสิทธิแกคูความในการแตงทนายได   จึงได
แกไขเพิม่เติมกฎหมายวาดวยธรรมนูญศาลทหารเสียใหมโดยประกาศใชเมื่อวนัที ่ 1 มกราคม 2512 
เปนตนมา 
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                               พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารถือเปนกฎหมายที่ใชเปนหลักในการดําเนนิ 
คดีอาญาในศาลทหาร   ซ่ึงกําหนดขั้นตอนในการดําเนนิคดีอาญา  ตลอดจนสิทธิในการดําเนินคดี
อาญาของจําเลยในลักษณะตางๆ  รวมทั้งสิทธิการมีทนายความของจําเลยดวย  โดยมีการให
หลักประกนัสิทธิดังกลาวอยู ๒ ลักษณะ คือ 
                               สิทธิในการจัดหาทนายความเอง  โดยจําเลยมีสิทธแิตงทนายความชวยเหลือใน
การดําเนนิกระบวนพิจารณาคดีไดตั้งแตช้ันไตสวนมูลฟองจนถึงขั้นอุทธรณ  ฎีกา       ตามพระราช 
บัญญัติธรรมนูญศาลทหาร มาตรา 55  ซ่ึงทนายความมสิีทธิเขาวาตางแกตางคดแีทนจําเลยไดยกเวน
คดีที่ขึ้นศาลอาญาศึก หรือศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีแทนศาลอาญาศึก และทนายความทีจ่าํเลย
จัดหาเองนั้นจะเปนทนายความตามพระราชบัญญัติที่ทนายความหรือทนายตามขอบังคับกลาโหม
วาดวยทนายกไ็ด 
                               สิทธิไดรับความชวยเหลือจากรัฐ ตามมาตรา 242 ของรัฐธรรมนูญ ไดใหจําเลย
ในคดีอาญามสีิทธิไดรับความชวยเหลือจากรัฐ  ดวยการจัดหาทนายความใหตามทีก่ฎหมายบัญญตัิ  
ซ่ึงเปนการวางหลักประกนัการใหความชวยเหลือภายใตบทบัญญัติของกฎหมาย  เมื่อพิจารณาตาม
พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 56 จะเหน็ไดวามีการใหหลักประกันภายใต
กฎหมายใน 2 กรณ ีคือ 
                               กรณีแรก คดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป กอนเริม่พิจารณาให
ศาลถามจําเลยวามีทนายหรอืไม  ถาไมมีและจําเลยตองการ ก็ใหศาลตัง้ทนายได โดยไมตองคํานึง
วาจําเลยจะยากจนหรือไม  เนื่องจากคดดีังกลาวเปนความผิดที่มีโทษจําคุกสูง  จําเลยที่อยูภายใต
เงื่อนไขของกฎหมายดังกลาว  ยอมไดรับความคุมครองสิทธิตามเจตนารมณของกฎหมาย เพราะถอื
เปนเงื่อนไขของการพิจารณาคดี ที่เปนหนาที่ของศาลจะตองถามจําเลยเรื่องทนายความกอนเริ่มการ
พิจารณา  หากศาลพิจารณาคดีดังกลาวโดยไมถามถึงเรื่องทนายความกอน ถือเปนการดําเนิน
กระบวนพิจารณาที่ไมชอบดวยกฎหมาย  จะตองดําเนินกระบวนพจิารณาคดีใหมใหถูกตอง  
เนื่องจากกรณนีี้ถือเปนเงื่อนไขในการพจิารณาคดีที่ใหศาลถามจําเลยเรื่องทนาย สวนจําเลยจะ
ตองการหรือไมเปนสิทธิของจําเลย  ถาจําเลยไมตองการศาลก็ไมตองตัง้ให 
                               กรณีทีส่อง คดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินหาป แตไมถึงสิบป ถาจําเลย
แถลงตอศาลกอนเริ่มพิจารณาวาจําเลยยากจนและตองการทนาย  ก็ใหศาลตั้งทนายให ในการนี ้
ศาลอาจไตสวนเพื่อใหไดความวาจําเลยเปนคนยากจนจริง  กรณนีี้เปนสิทธิของจําเลยโดยแท ซ่ึง
จําเลยตองแถลงตอศาลวาตนเองเปนคนยากจนและตองการทนาย ศาลจึงจะตั้งทนายให หากจําเลย
ไมแถลง ศาลก็จะไมตั้งให  และถาจําเลยแถลงแตปรากฏวาจําเลยไมเปนคนยากจน ศาลก็จะไมตัง้
ใหเชนกัน 
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                  3.1.7.4  กรณีที่กฎหมายไมไดบัญญัติใหตั้งทนายความใหจาํเลย 
                               กรณีนี้เมือ่พิจารณาจากพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 56 
แลว จะเหน็ไดวา มีกรณีที่กฎหมายไมไดบัญญัติใหตั้งทนายใหจําเลยอยู 2 กรณีคือ 
                               1)  ในคดทีี่มีอัตราโทษประหารชีวิต  กรณีนี้มีบัญญตัิอยูในมาตรา 173 ประมวล 
กฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา ซ่ึงถือวาเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดี  แตในวิธีพจิารณาคดีอาญา
ในศาลทหารนั้นไมไดบัญญัติไวจะถือวาเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดีเชนเดยีวกบัมาตรา 173  
ไมได  ดังนั้น คดีที่มีอัตราโทษประหารชวีิต  ศาลไมจําเปนตองถามจาํเลยเรื่องทนายความ  แตศาล
จะถามจําเลยหรือไมก็ได เพราะการถามจําเลยเรื่องทนายความในกรณนีี้ไมมีบัญญัติไวในกฎหมาย  
เมื่อไมมีกฎหมายบัญญัติ  จึงไมตองพจิารณาเรื่องเงือ่นไขของการพิจารณาคดหีรือสิทธิของจําเลย  
แตถาจําเลยไมมีและตองการทนายความก็จะตั้งให  แตในทางปฏิบัติของศาลทหารนั้น  ในปจจุบัน
คดีที่มีอัตราโทษประหารชวีิต  ศาลจะถามจําเลยเรื่องทนายความกอนที่จะพิจารณาคดีตอไป  ถา
จําเลยไมม ี ศาลจะใหจําเลยปรึกษารูปคดีกับทนายความกอนถามคําใหการ  โดยแนะนําใหไป
ปรึกษารูปคดกีับนายทหารสงเคราะหทางกฎหมาย  ซ่ึงสังกัดสํานักงานสงเคราะหทางกฎหมาย  
กรมพระธรรมนูญ โดยศาลจะพยายามอาํนวยความยุตธิรรมใหแกจําเลยในศาลทหารตามสิทธิขั้น
พื้นฐานของจําเลยและสิทธิตามรัฐธรรมนูญ  แมจะไมมกีฎหมายบัญญตัิไวโดยชัดแจง 
                               2)  ในคดทีี่มีอัตราโทษจําคุกไมเกินหาป  ซ่ึงไมมีบัญญัติไวในกฎหมายเชนกัน 
ศาลทหารจึงไมตองถามจําเลยเรื่องทนายความ  เพราะการถามจําเลยเรื่องทนายความในกรณีทีม่ี
บัญญัติไวในกฎหมายนัน้  เปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดี แตถาจําเลยไมมีและตองการทนายความ  
ศาลก็จะตั้งให  สําหรับในทางปฏิบัติของศาลทหารปจจุบัน  ศาลจะไมถามจําเลยเรื่องทนายความ  
แตหากจําเลยแถลงวาไมมีและตองการทนายความ ศาลจะเลื่อนการพจิารณาออกไปนัดหนึ่งและให
จําเลยไปขอความชวยเหลือจากสํานักงานสงเคราะหทางกฎหมาย  กรมพระธรรมนูญเชนเดยีวกนั  
ซ่ึงก็เปนแนวทางปฏิบัติที่จะอํานวยความยุติธรรมใหแกจําเลยไดในระดับหนึ่ง 
                               ดังนั้นการใหหลักประกันสิทธิการมีทนายความของจําเลยในคดีอาญาในศาล
ทหารปจจุบันสําหรับการใหความชวยเหลือจากรัฐดังกลาว  ผูที่ไมไดรับหลักประกันสิทธิการมี
ทนายความมีอยู 3 กลุมดวยกนั คือ 
                               จําเลยในคดีที่มีอัตราโทษประหารชวีิต ซ่ึงมีอัตราโทษสูงสุดในทางอาญา กลับ
ไมมีบทบัญญัติใหไดรับความชวยเหลือจากรัฐเรื่องทนายความ  ทําใหไมมีแนวทางการปฏิบัติตาม
กฎหมายในกรณีดังกลาว   แตในปจจุบัน ศาลทหารมักจะอํานวยความยตุิธรรมใหแกจาํเลย โดยการ
ถามจําเลยเรื่องทนายความกอนเสมอ แตศาลจะยังไมตัง้ทนายความให โดยใหจําเลยไปปรึกษารปู
คดีกับทนายความเสียกอน 
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                               จําเลยที่ไมทราบสิทธิของตนเอง  ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินหาป แต
ไมถึงสิบป  หากจําเลยไมสามารถจัดหาทนายความให  จําเลยจะตองแถลงตอศาลกอนเริ่มพิจารณา 
คดีวายากจนและตองการทนายความ  ศาลจึงจะจัดตั้งทนายความให  โดยอยูในดุลยพินิจของศาลวา
ยากจนจริงหรอืไม  ไมใชหนาที่ของศาลที่จะตองถามและตั้งทนายความใหจําเลย แตเปนการใช
สิทธิของจําเลยเอง  หากจําเลยเปนผูไมมีความรูทางกฎหมายจะไมทราบ และไมสามารถดําเนินการ
ใชสิทธิดวยตนเองได    จึงไมสามารถแนใจวาจําเลยจะไดรับหลักประกันสิทธิดังกลาว 
                               จําเลยที่ถูกฟองในความผิดที่มีอัตราโทษจําคุกไมเกนิหาป ไมสามารถไดรับการ
ชวยเหลือในการจัดหาทนายความให ซ่ึงหากจําเลยถูกคําพิพากษาของศาลถึงจําคุกก็เปนการริดรอน
สิทธิเสรีภาพของจําเลย จึงควรใหจําเลยสามารถตอสูคดีไดอยางเตม็ที่โดยใหจําเลยมีสิทธิไดรับ
ความชวยเหลือจากรัฐเรื่องทนายความเชนกัน 
                               จะเห็นไดวาการใหความชวยเหลือในการตั้งทนายความใหกับจําเลยคดีอาญาให
ศาลทหารยังอยูในขอบเขตจาํกัด ไมสามารถใหความชวยเหลือไดอยางทั่วถึงเหมือนในศาลพลเรือน  
ซ่ึงจําเลยสามารถมีทนายความชวยเหลือในการดําเนนิคดอีาญาทั้งปวง  ถาคดีอาญานั้นสามารถ
ลงโทษจําคุกได ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ทําใหจําเลยในคดีอาญา
ในศาลพลเรือนไดรับความคุมครองสิทธิการมีทนายความในคดีเกือบทุกประเภท  ซ่ึงการตั้ง
ทนายความใหกับจําเลยในคดีอาญาทั้งในศาลทหารและศาลพลเรือนนั้น มีวัตถุประสงคอยาง
เดียวกัน คือ เพื่อการดําเนนิคดีอาญาอยางยุติธรรมตามกระบวนการของกฎหมาย 
                  3.1.7.5  กรณีกฎหมายตดัสิทธิการมีทนายความในศาลทหาร          
                               ตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารไดใหอํานาจฝายทหารสามารถจะตั้ง
ศาลอาญาศึกไดในกรณีหนวยทหารไมต่ํากวาหนึ่งกองพนัไดเคล่ือนยายหนวยไปปฏิบัติหนาที่อยู
ในยุทธบริเวณหรือภายในพืน้ที่สูรบเพื่อพิจารณาคดีอาญาที่เกิดขึ้นเฉพาะภายในอํานาจหนาที่ของ
หนวยนัน้ได  ไมวาหนวยทหารนั้นจะเคลือ่นยายไปปฏิบัติหนาทีภ่ายในหรือภายนอกประเทศก็ตาม  
ซึ่งตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร มาตรา 55 ไดบัญญัติหามการแตงทนายในศาลอาญาศึก
และศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีแทนศาลอาญาศึก  (เนื่องจากฝายทหารสามารถสงจําเลยไปพิจารณา
พิพากษายังศาลทหารแหงอ่ืนได และใหศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีนั้นมีอํานาจหนาที่เชนดังศาล
อาญาศึก) 
                               การที่กฎหมายฝายทหารไดบัญญัติการตัดสิทธิในการมีทนายความของศาล
อาญาศึก  ซ่ึงคงจะเนื่องมาจากการที่ฝายเราตองการความรวดเร็วในการดําเนินคดีโดยตองการที่จะ
ใหคดีมีความรวดเรว็ในการพิจารณาเปนหลักจึงมิไดคํานงึถึงในเรื่องการคุมครองสิทธิของจําเลย  
ซ่ึงความจริงแลวการใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนถือเปนหนาทีห่ลักของรัฐที่จะ 
ตองปฏิบัติอยูเสมอไมวารัฐจะตกอยูในสภาพการณเชนไรก็ตาม  และถาจะมีการจาํกัดสิทธิเสรีภาพ 
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ก็จะตองเปนโดยเหตุจําเปนและตองใหเปนไปโดยนอยที่สุดเทาที่จะทาํได  ซ่ึงตราบใดที่ยังไมมี
เครื่องมือที่สามารถแบงแยกผูบริสุทธิ์ออกจากผูกระทําผิดได  การมีทนายคอยชวยเหลือในคดีอาญา
ก็เปนสิ่งจําเปนที่ไมอาจขาดได  เพราะนอกจากทนายจะชวยใหจําเลยมีโอกาสตอสูคดีพิสูจนความ
บริสุทธิ์ของตนเองไดอยางเต็มที่แลวก็ตาม  ทนายยังมีสวนชวยรัฐใหอํานวยความยุติธรรมใน
คดีอาญาใหเปนไปอยางถูกตองเที่ยงธรรม  เพราะทนายอยูในวิสัยทีส่ามารถจะแกไขขอผิดพลาด
และผิดหลงขององคกรในการดําเนินคดีอาญาของรัฐทุกองคกรโดยที่ทนายจะเปนทั้งผูชวยเหลือ
และผูควบคุมการดําเนนิคดขีองอัยการและศาล 
                               การตัดสิทธิการมีทนายความของศาลทหารนั้นในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาล
ทหารเดิมกอนที่จะมีการแกไขในป พ.ศ.2512 นั้น  ไดมีการตัดสิทธิการมีทนายความทั้งศาลอาญา
ศึกและศาลทหารในเวลาไมปกต ิ  ตอมาหลังจากแกไขจงึไดอนุญาตใหมีการแตงทนายในศาลทหาร
เวลาไมปกตเิวนแตคดบีางประเภท และในป พ.ศ.2520 ไดมีประกาศคณะปฏิวตัิออกมาแกไข
เพิ่มเติมอีกโดยเปดโอกาสใหจําเลยแตงตั้งทนายแกตางในคดีทุกประเภทได 
                               นอกจากนี้ยังมีจําเลยในศาลทหารประเภทหนึ่งซ่ึงไดรับการคุมครองสิทธิการมี
ทนายความมากกวาจําเลยในศาลทหารประเภทอื่นนัน้ก็คอืจําเลยในศาลทหารที่มีสถานะเปนเชลย
ศึก (ขาศึกที่ฝายเราจับมาไดไมวาจะเปนทหารหรือพลเรือน) ซ่ึงจําเลยในศาลทหารประเภทเชลยศึก
นั้นจะอยูในความคุมครองของพระราชบัญญัติบังคับการใหเปนไปตามอนุสัญาเจนวีาเกีย่วกับการ
ปฏิบัติตอเชลยศึก  โดยพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวไดระบุใหศาลทหารเปนผูมีอํานาจในการ
พิจารณาพพิากษาคดีอาญาเกี่ยวกับความผิดที่เชลยศึกกระทําเวนแตในกรณีที่กฎหมายที่มีใชอยูเวลา
นั้นบัญญัติใหศาลพลเรือนพิจารณาพิพากษาผูสังกัดกองทหารไทย จึงจะใหศาลพลเรือนมีอํานาจ
พิจารณาพพิากษาได และในมาตรา 8 ของกฎหมายดงักลาวไดบัญญัติไวอีกวา  “หามมิใหศาล
พิพากษาลงโทษเชลยศึกโดยไมไดใหโอกาสแกเชลยศึกในการตอสูคดหีรือโดยไมใหไดรับการ
ชวยเหลือตามเงื่อนไขที่บัญญัติไวในขอ 105 แหงอนสัุญญา”  ซ่ึงขอ 105 ของอนุสัญญาเจนวีา
เกี่ยวกับการปฏิบัติตอเชลยศึกบัญญัติไววา 

                               “เชลยศึกมีสิทธิที่จะไดรับความชวยเหลือจากเพื่อนเชลยศึกของตนที่จะหา 
ทนายความผูทรงคุณวุฒิมาทาํการตอสูคดีให  ที่จะเรียกพยาน และถาเชลยเห็นวาจําเปนก็มีสิทธิใช 
ลามที่สามารถ  ประเทศทีก่กัคุมจะตองแจงใหเชลยศกึทราบในเวลาอนัควรกอนการพิจารณาคด ีวา
ตนมีสิทธิเหลานี้เมื่อเชลยศึกไมเลือกหาทนายความ ประเทศที่คุมครองจะตองจดัหาทนายความให 
และมีเวลาอยางนอยที่สุดหนึง่สัปดาหเพื่อการนี้ เมื่อไดรับคํารองขอ ประเทศที่กกัคุมจะตองสง
รายช่ือบุคคลที่มีคุณวุฒิเปนทนายความใหแกประเทศที่คุมครอง แตถาเชลยศึกหรือประเทศที่
คุมครองไมเลือกทนายความ ประเทศที่กกัคุมจะตองตั้งทนายความทีส่ามารถเขาทําการตอสูคดีให 
ฯลฯ” 
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                               เพราะฉะนั้นจะเหน็ไดวาบทบัญญัติในการตัดสิทธิการมีทนายของจําเลยในศาล
ทหารตาม มาตรา 55 แหงพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารนั้น  นอกจากจะขัดตอหลักการของรัฐ
ในการใหความคุมครองและหลักประกนัตอสิทธิการตอสูคดีอยางเทาเทียมกันของจําเลยกับรัฐแลว  
ยังถือวาขัดตอหลักการสากลของกฎหมายระหวางประเทศอีกดวย 
 
3.2  กระบวนการยุติธรรมและสิทธิการมีทนายความในศาลยุติธรรม 
       3.2.1  ระบบการดําเนนิคดีอาญาในกระบวนการยุติธรรม 
                  ลักษณะการดําเนนิคดีของกระบวนการยุติธรรมประเทศไทยมลัีกษณะเปนระบบ 
กลาวหา (Accusatorial  System)   
                  ซ่ึงการคนหาความจริงในระบบกลาวหาเปนระบบที่นิยมใชกันอยูในประเทศที่ใชระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เชน ประเทศองักฤษ และสหรัฐอเมริกา  ซ่ึงมีแนวความคดิ
มาจากระบบการดําเนินคดีอาญาโดยประชาชน  วิธีการคนหาความจริงจึงมีลักษณะเปนการตอสู
แขงขันกันระหวางคูความในคด ี  โดยศาลวางตัวเปนกลางคอยควบคุมกฎเกณฑการตอสู   เพื่อมใิห
คูตอสูทั้งสองฝายไดเปรียบหรือเสียเปรียบแกกนั  การดําเนินคดีจงึเปนเรื่องของการแพชนะระหวาง
โจทกกับจําเลย  และตองตอสูกันตามหลักเกณฑทางวิธีพิจารณาความและทางพยานหลักฐานที่
เครงครัด  ระบบกลาวหาจงึเปนพิเศษวาจําเลยในคดีอาญาจะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผู
บริสุทธ  จนกวาโจทกจะพิสูจนไดวาจําเลยเปนผูกระทําความผิด65   การดําเนินคดใีนระบบกลาวหา
จึงเปนการแกไขขอบกพรองของการดําเนนิคดีอาญาระบบไตสวน  โดยกําหนดใหผูพิพากษา
รับผิดชอบเฉพาะการพจิารณาและพิพากษาคด ี  สวนหนาที่สอบสวนฟองรองคดีใหเปนหนาที่ของ
อัยการเปนผูรับผิดชอบ   ดวยเหตนุี้ผูพพิากษาจึงไมมบีทบาทในการสืบพยานหลกัฐานเพื่อวินจิฉัย
ขอเท็จจริงแหงคดี     และไมมีหนาที่กําหนดประเดน็ขอกฎหมายที่โตแยงกันเพราะเปนหนาที่ของคู 
ความ พนักงานอัยการที่เปนโจทกฟองคดแีละทนายความของฝายจําเลยจะเปนผูนําพยานหลักฐาน 
มาเสนอ  เพื่อพิสูจนความจริงกันในศาลและใหสิทธิตาง ๆ แกผูถูกกลาวหาเพื่อใหพนจากสภาพการ
เปนวัตถุแหงการซักฟอก  โดยยกฐานะของผูถูกกลาวหาเปน “ประธานในคด”ี และถือวาผูถูก
กลาวหาเปน “คน”  ซ่ึงเปนสวนหนึ่งของวธีิพิจารณาความอาญา มิใชเปนเพียงวัตถุ หรือ   “กรรมใน
คดี”  ทําใหมโีอกาสแกขอกลาวหาและมีสิทธิตาง ๆ ในการตอสูคดีไดอยางเต็มที ่  ผูถูกกลาวหามี
สิทธิที่จะมีทนายความชวยเหลือดวยการใหคําปรึกษาแนะนําทางดานกฎหมาย และเปนตัวแทนแก
ตางในการตอสูคดี  โดยมีลักษณะการตอสูคดีเปน  “ระบบการตอสูคดีโดยคูความ” ตามปรัชญาใน
การคนหาความจริงบนสมมติฐานที่วา ความจริงจะปรากฏหากใหทั้งสองฝายตอสูกันอยางยุติธรรม 
 
                65โสภณ  รัตนากร.  (2544).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหนา.  หนา2. 
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ตอหนาศาลทีว่างตัวเปนกลาง  กลาวคือ  ศาลจะวางตวัเปนกลาง และปลอยใหคูความตอสูในทาง
คดีกันเอง  ในการดําเนนิคดแีพงซ่ึงคูความจะมีสิทธิเทาเทียมกัน  และตอสูคดีตอหนาผูพิพากษาซึ่ง
เปนฝายที่สาม ผูพิพากษาซึ่งเปนผูช้ีขาดตองวางเฉยเปนกลาง  คอยควบคุมดแูลใหทั้งสองฝาย
ดําเนินคดีไปตามเกณฑที่ไดวางไวอยางเครงครัด เพื่อเปนหลักประกนัความยตุิธรรมแกทั้งสองฝาย
มิใหไดเปรียบเสียเปรียบกนั    คูความมีหนาที่นําพยานหลักฐานของตนมาแสดงตอศาล  และศาลจะ
ตัดสินคดีไปตามพยานหลักฐานที่คูความนําสืบ     ผูกลาวหามหีนาทีน่ําพยานหลักฐานมาแสดงวาผู
ถูกกลาวหากระทําความผิด สวนผูถูกกลาวหาตองนําพยานหลักฐานมานําสืบจะถูกเปดเผยในศาล  
โดยผานขั้นตอนการฟองคดีอาญาและการตอสูคดีอยางเทาเทียมกนัตามหลักการตอสูคดี       การ
ดําเนินคดีอาญาจึงเริ่มจากการกลาวหาของโจทกซ่ึงมีหนาที่ในการแสดงพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน
ความผิดของจาํเลย  โดยมศีาลที่วางตัวเปนกลางคอยควบคุมการตอสูคดีใหเปนไปโดยถูกตองตาม
กฎเกณฑที่กําหนดไวตามหลักกฎหมายวาดวยพยานหลกัฐาน และทําหนาที่ช้ีขาดตัดสินคดีจาก
พยานหลักฐานที่คูความนํามาเสนอตอศาลเพื่อพิสูจนความจริงในคด ี และเนื่องจากคูความทั้งสอง
ฝายมีหนาที่นาํพยานมาตอสูคดีกันในศาลนี้เองทําใหมกีารยอมรับหลักการใหความคุมครองสิทธิ
ในการตอสูคดขีองจําเลยและทําใหมีการพจิารณาคดีดวยวธีิการซักถามพยานโดยเปดเผย 
                  การคนหาความจริงในระบบกลาวหามีผลด ี คือ ผูถูกกลาวหาและผูกลาวหามีสิทธิใน
การแสดงพยานหลักฐานและคัดคานพยานหลักฐานของอีกฝายหนึ่งไดอยางเต็มที ่  การตอสูคดีจะมี
การกําหนดขัน้ตอนและวิธีการปฏิบัติเพื่อความเปนธรรม  และมหีลักประกันการคุมครองสิทธิของ
ประชาชนไวอยางชัดเจน      ผูพิพากษาเปนองคกรอิสระคอยรับฟงพยานหลักฐานตางๆ จากคูความ
ทั้งสองฝายที่นํามาแสดง  ตามหลักการคนหาความจริงเทาที่คูความนําเสนอและมีอํานาจในการ
ควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาใหเปนไปตามกฎหมายแลว       จงึพิจารณาพพิากษาจากพยาน 
หลักฐานของทั้งสองฝาย     และมีกระบวนการตรวจสอบถวงดุลเพื่อตดัสินคดีดวยความเปนกลาง 
                  แตการดําเนนิคดใีนระบบกลาวหามีผลเสีย  คือ มีกฎเกณฑในการรับฟงพยานหลักฐาน
ที่ไดมาโดยมิชอบ  และมบีทตัดพยานอยางเครงครัด ทําใหเกิดความลาชาในการดําเนินคด ี การ
ปราบปรามผูกระทําความผิดจะดอยประสทิธิภาพ  เพราะการลงโทษจะตองมีพยานหลักฐานแนชัด
วาผูถูกกลาวหาเปนผูกระทําความผิด  ถามีเหตุอันควรสงสัยศาลจะยกประโยชนแหงความสงสัย
ใหแกผูถูกกลาวหา  บางครั้งผูถูกกลาวหาอาจหลุดพนจากความผิด  เนื่องจากเจาหนาที่ของรัฐมิได
ปฏิบัติตามกฎกติกา  ทั้งที่พยานหลักฐานนั้นอาจสามารถพิสูจนไดวาผูถูกกลาวหาเปนผูกระทาํ
ความผิด 
                  ในกระบวนการยตุิธรรมทางอาญาของไทยนัน้  มีองคกรสําคัญในการคนหาความจริง
ในคดีอาญาคอื พนักงานสอบสวน  ทนายความ  อัยการ และศาล  ซ่ึงแตละองคกรมขีั้นตอนในการ
ดําเนินการที่แตกตางกันตามหนาที ่ แตมีจดุประสงคและเปาหมายเดียวกัน คือ  การคนหาความจริง 
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ในคดีอาญา  เพื่ออํานวยความยุติธรรมใหแกประชาชน  โดยเฉพาะทนายความซึ่งถือวาเปนองคกร
หนึ่งในกระบวนยตุิธรรมที่มีบทบาทสําคัญมากในการใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพของจําเลยและ 
มีหนาที่สําคัญ  ถือรวมกับองคกรตางๆ ในกระบวนการยุติธรรมในการคนหาความจริง  เพื่อพิสูจน
ใหศาลเหน็วาความจริงเปนอยางไรและสมควรที่จะลงโทษผูกระทําความผิดนั้นหรือไม 
        3.2.2  การตั้งทนายความในศาลยุติธรรม 
                  ทนายเปนกลไกที่มีความสําคัญมากในการดาํเนินคดีอาญา  เปนหลักประกันเพิ่มเติมวา 
จําเลยมีสิทธิที่จะตอสูคดีไดอยางเต็มที ่  ทั้งนี้ โดยถือวา คูพิพาทจะตองมีสิทธิและความสามารถ
ตอสูคดีเทาเทียมกันอยางแทจริงในการดําเนินคดีอาญา ไมเพียงแตจําเลยที่จะมีสิทธติอสูคดีไดอยาง
เต็มที่เทานั้น  ศาลและอัยการก็มีหนาที่ปกปองสิทธิอันชอบธรรมของจําเลยดวย  แตกลไกเหลานีก้็
ยังไมเพยีงพอตอการปกปองจําเลยซึ่งไมมคีวามรูกฎหมายและสภาพจิตใจกําลังไมปกติ  เนื่องจาก
ถูกกลาวหาวากระทําผิดคดีอาญา  จึงมีความจําเปนที่จะตองมีที่ปรึกษาชวยตอสูคดีแทนเพื่อให
จําเลยมีความสามารถเทาเทียมกับโจทกในการตอสูคด ี  ทั้งนี้เพราะคดีอายามผีลกระทบตอชีวิต 
รางกาย  เสรีภาพของประชาชน  รัฐตองระมัดระวังลงโทษเฉพาะผูกระทําผิดจริงเทานั้น   การจัดหา
ทนายใหจําเลยจึงเปนการเสริมใหจําเลยมคีวามสามารถในการตอสูคดเีต็มที่เทาเทียมกับโจทย  จงึ
เปนหลักประกันตอประชาชนผูบริสุทธิ์วาจะไมถูกลงโทษเนื่องจากขาดความรูทางกฎหมายหรือ
เสียเปรียบในการตอสูคดี 
                  3.2.2.1  ความเปนมาของทนายความในศาลยตุิธรรม 
                               ทนายความเดิมเรียกวา “หมอความ”  ซ่ึงหมายถึง  ผูรู  ผูชํานาญในทางวาความ 
                               ทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2538 มาตรา 4 หมายความวา ผู
ที่สภาทนายความไดรับจดทะเบียนและออกใบอนุญาตใหเปนทนายความ 
                               คําพิพากษาฎีกา 1373/249566  ศาลฎีกาแปลความหมายของที่ปรึกษากฎหมายวา 
เปนทนายความ  หรือหมอความเชนเดียวกัน  ฉะนั้น ทนายความนอกจากหมายถงึ ทนายความที่
รับจางวาตางแกตางใหแกคูความแลว  ยังเปนผูรับปรึกษาคดี  รับทํานิติกรรมตางๆ ในธุรกิจการคา  
และกิจการอื่นๆ อีกมากมาย  แตจดุประสงคใหญของวิชาชีพทนายความ ก็คือ ผดุงไวซ่ึงความ
ยุติธรรมใหแกคูความที่มาศาล 
                               ในสมัยโบราณคําวา “ทนาย”  หมายถงึ ผูรับใช หรือผูแทนนาย มักจะพบใน
หนังสือโบราณกลาวถึง  ทนายหนาหอ  ซ่ึงมิไดหมายถงึทนายความ แตเนื่องจากการเปลี่ยนแปลง
วิวัฒนาการของภาษา ทําใหในปจจุบันนีค้ําวา “ทนาย”  เปนทีเ่ขาใจโดยทั่วไป หมายถึง  
ทนายความผูรับใชในกระบวนการยุติธรรม  หรือผูมีสิทธิวาความแทนตวัความในโรงศาล 
 
                66อุทัย  ศุภนิตย.  (2509).  “ทนายความกับศาล.”  บทบัณฑิตย, เลม 24,  ตอน 1.  หนา 9. 
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                               ทนายความหรือหมอความตองเปนผูมีคุณสมบัติพิเศษ มิใชวาผูรูกฎหมายจะ
เปนทนายความไดเสมอไป  ดังนัน้ หมอกฎหมายอาจไมใชหมอความ แตหมอความตองเปนหมอ
กฎหมายดวยเพราะเขาตองรูกฎหมาย  ผูรู  หรือผูชํานาญในกฎหมาย  ไมไดหมายความวาตองวา
ความเปน แตหมอความจะวาความโดยไมรูกฎหมายหาไดไม67 

                               ทนายความที่มีกระบวนการปฏิบัติงานแตกตางจากอดีต  เปนทนายความแผน
ใหม  เร่ิมกําเนิดที่จังหวดัเชยีงใหมในสมัยรัชกาลที่ 5  ไทยเริ่มมีความสัมพันธกับยุโรป โดยมีกรณี
พิพาทเกีย่วกับสัมปทานปาไมระหวางเจานครเชียงใหม (พระยาทรงสุรเดช) กับคนในบังคับอังกฤษ 
(หมอมทุนจอ)  หมอมทุนจอฟองรองพระยาสุรเดชใหเพกิถอนผูไดสิทธิในสัมปทานปาไมเดิมและ
ใหตนจดทะเบยีนปาไมแทน  พระยาสุรเดชไดแตงทนายเขาสูคดีตามวิธีการแผนใหม  จึงเปนคดี
แรกที่กําเนิดทนายแผนใหมขึ้นในป ร.ศ.11368

                               พระราชบัญญัติสําหรับขาหลวงชําระความหัวเมืองจุลศักราช 1236 (พ.ศ.2417)  
บังคับใหเจาครองนครสงบุตรหลานเขาฝกหัดชําระความอยางศาลตางประเทศเมืองละ 2 นาย 3 
นาย  นับวากระบวนการศาลที่มีการซักคานและถามติงพยานไดเร่ิมขึ้นเปนครั้งแรก ตอมา 
พ.ศ.2424  ไดมีการตราพระราชบัญญัติวาความศาลตางประเทศจุลศักราช 1243 ซ่ึงบัญญัติแกไขให
คนไทยทุกคนแตงทนายได  ไมจํากัดวาตองมีศักดินาถึง 400 ไร ในที่สุด ร.ศ.110 ไทยยอมรับ
วิธีการศาลและกระบวนการพิจารณาแบบยุโรปมาใช และตั้งกระทรวงยุติธรรมในปนี้ ในป ร.ศ.111  
มีกระบวนการวาความทั้งแตง เขียน  และซักคานถามติงพยานอยางเต็มที่ 
                               สมัยรัชกาลที่ 5 ร.ศ.111 ทรงโปรดเกลาใหพระองคเจารพีพัฒนศกัดิ ์ จัดตั้งศาล
สมัยใหมตามจังหวดัตางๆ และจัดใหมีทนายความแบบใหมขึ้นควบคูไปทันท ี  งานศาลยุติธรรม
แบบใหมเปดใชทั่วราชอาณาจักรเมื่อ พ.ศ.2458  งานของทนายความแผนใหมขยายตวัควบคูกับงาน
เปดศาลยุติธรรมของประเทศตลอดมา 
                               ตอมามีการออกพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2457 กอตั้งเนติบณัฑิตสภา มี 
ขอบังคับมรรยาททนายความใชควบคุมทนายทัว่ไป  ผูจะเปนทนายความจะตองเปนผูทรงคุณวฒุิ
และรอบรูทางกฎหมาย แบงเปน 2 ช้ัน 
                               ทนายชั้น 1 ตองสําเร็จปริญญาตรีกฎหมาย และจดทะเบียนทนายความที ่
เนติบัณฑิตสภา 
                               ทนายชั้น 2 ตองสอบคัดเลือกเปนทนายประจําศาล 
 
 
                67สัญชัย  สัจจวานิช.  (2526)  “หมอความ.”  หนังสือวันรพี 26.  หนา 71. 
                68วรา  ไวยพงษ.  (2527).  หนังสือท่ีระลึกงานเปดศาลจังหวัดเชียงใหม.  หนา 20. 

DPU



80 
 
                               นับตั้งแต พ.ศ.2457  เปนตนมา  การประกอบวิชาชีพทนายความก็ไดพัฒนา
กาวหนามาโดยลําดับ       โดยรัฐไดกอตั้งเนติบัณฑิตสภาตามพระราชบัญญัติทนายความเมื่อป พ.ศ. 
2457  ขึ้นควบคุมมรรยาททนายความเรื่อยมา  จนกระทั่งทนายความไดเรียกรองใหมีการจัดตั้งสภา
ทนายความขึน้ตั้งแตป พ.ศ.2513  เปนตนมา  จนป พ.ศ.2528  ไดมีการออกพระราชบญัญัติ
ทนายความ พ.ศ.2528  และไดกอตั้ง  “สภาทนายความ” ไดสําเร็จ 
                               ทนายความไทยในปจจบุันมีอิสระจากรัฐ  มีอิสระจากการประกอบวิชาชีพ มี
อิสระจากศาล  ใหอิสระแกทนายความในการปกครองตนเองโดยสภาทนายความซึง่มีทนายความ
เปนฝายบริหารเองทั้งหมด 
                  3.2.2.2  วิธีการที่รัฐจัดหาทนายความใหแกจําเลยในศาลยุติธรรม 
                               ระบบที่รัฐจัดหาทนายความใหจําเลยในคดีอาญาของกระบวนการยุติธรรมของ 
ไทย คือ ระบบทนายศาลขอแรง  ดังที่กลาวมาแลวในบทที่ 2 
                               เดิมศาลที่พิจารณาพพิากษาคดีอาญาตางๆ เชน ศาลอาญา, ศาลจังหวดั จะมี
หนังสือขอแรงจากทนายความ  ตามบัญชีรายช่ือที่ขอจดทะเบียนวาความไวกับเนติบณัฑิตสภา โดย
ศาลขอสําเนาบัญชีรายช่ือทนายความที่ขอตอใบอนุญาตวาความประจาํปจากเนติบณัฑิตสภา เมื่อมี
คดีที่จําเลยตองการทนายความ  ศาลจะเรียกขอแรงทนายความเรียงตามลําดับในบัญชรีายช่ือ  ตอมา
มีปญหาเกิดขึน้คือ ทนายความที่ศาลขอแรงไปไมสามารถรับวาความไดโดยอางเหตุขัดของบาง  
ทนายความอายุมากกเ็ลิกประกอบอาชีพบาง หรือทนายความยายสํานักงานไปประกอบวิชาชีพ
ตางจังหวัดบาง  ทนายความจึงคืนคดีกลับมาทําใหศาลขอแรงทนายความลําดับถัดไปทําใหคดีลาชา  
เปนผลรายตอจําเลย 
                               ปจจุบันศาลที่มีอํานาจพจิารณาพิพากษาคดีอาญาตางๆ เชน  ศาลอาญา, ศาล
จังหวดัตางๆ จะทําบัญชีรายชื่อทนายความขึ้นเอง  โดยใหทนายความที่ตองการวาความในคดีที่ศาล
ขอแรงลงชื่อแสดงความจํานงไว  โดยทนายความอาจขอวาความคราวละกวา 1 คดีขึ้นไปก็ได และ
ทนายความทีว่าคดีขอแรงเสร็จแลวสามารถมาลงชื่อแสดงความจํานงขอรับคดีใหมอีกได ศาลเรียก
ขอแรงทนายความตามลาํดับในบัญชีดังกลาวโดยแสดงความจํานงกอนไดคดีกอน  การเรียกขอแรง
ทนายความนีส้ามารถแกปญหาทนายความที่ไมรับคดีและคืนศาลได หรือหากทนายขอแรงที่วาคดี
ขอแรงเสร็จแลว  ศาลก็สามารถเรียกทนายขอแรงคนเดิมมารับวาความคดีใหมได 
                               ทนายขอแรงนี้ศาลไทยตั้งตามความตองการของจําเลย  ตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ซ่ึง มาตรา 173 วรรคสาม  ไดบัญญัติหลักเกณฑในการจายเงิน
รางวัลใหแกทนายขอแรงดังนี้ 
                               “ใหศาลจายเงินรางวัลและคาใชจายแกทนายความที่ศาลตั้งตามมาตรานี้โดย
คํานึงถึงสภาพแหงคด ี และสภาวะทางเศรษฐกิจ  ทั้งนี ้ตามระเบียบที่คณะกรรมการบริหารศาล 
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ยุติธรรมกําหนดโดยความเหน็ชอบจากกระทรวงการคลงั” 
                               จะเห็นไดวาศาลใชดุลยพินิจกําหนดจํานวนเงินรางวัลใหทนายความ โดย
พิจารณาความยากงายแหงคดีเทียบเวลาทีท่นายตองปฏิบัติในการวาคดีในเรื่องนัน้ๆ 
                              ซ่ึงในปจจบุันคาตอบแทนของทนายขอแรงที่ปฏิบัติหนาที่ใหความชวยเหลือแก
จําเลยในศาลชั้นตนไดรับประมาณคดีละ 3,000-5,000 บาท และถาวาความทั้งในศาลชั้นตน  ศาล
อุทธรณ และศาลฎีกา  ทนายขอแรงที่ศาลแตงตั้งใหแกจําเลยจะไดรับคาตอบแทนรวมทั้งส้ินไมเกิน
คดีละ 10,000 บาท  และอตัราคาตอบแทนจะขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลและอัตราโทษของคด ี  ซ่ึง
ศาลจะจายคาตอบแทนใหเมื่อทํางานเสร็จ 
        3.2.3  การคุมครองสิทธิการมีทนายความของผูตองหาในคดีอํานาจศาลยุติธรรม 
                  ไดมีการแกไขเพิม่เติมประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา ใหสิทธิผูตองหาในการ
มีทนายในมาตรา 7 ทว ิ โดยใหสิทธิผูตองหาพบและปรึกษาผูที่จะเปนทนายสองตอสอง ให
พนักงานสอบสวนมีหนาที่แจงสิทธินี้ใหผูตองหาทราบ มาตรา 7 ทวิ นี้ แกไขเพิ่มโดยมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติ  แกไขเพิม่เติมประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา (ฉบับที่ 15) พ.ศ.2527  
และลาสุดไดแกไขมาตรา 7 ทวิ เปนมาตรา 7/1  โดยแกไขใหผูตองหามีสิทธิพบและปรึกษาผูที่จะ
เปนทนายสองตอสอง  เปนใหผูตองหามีสิทธิพบ และปรึกษาผูที่จะเปนทนายความเปนการ
เฉพาะตวั  ตอมาในป พ.ศ.2542  ไดมีการแกไขเพิม่เติมสิทธิการมีทนายของผูตองหาตามมาตรา 134 
ทวิ  โดยบญัญัติวา  “ในคดีที่ผูตองหามีอายุไมเกนิสิบแปดปในวนัที่พนักงานสอบสวนแจงขอ
กลาวหา กอนเร่ิมถามคําใหการ ใหพนักงานสอบสวนถามผูตองหาวามีทนายความหรือไม  ถาไมมี
ใหรัฐจดัหาทนายความให…”  การแกไขเพิ่มมาตรา 134 ทวิ ใหความคุมครองเฉพาะผูตองหาที่เปน
เด็กอายไุมเกนิ 18 ป เทานัน้ โดยกอนสอบสวนพนกังานสอบสวนตองถามเรื่องทนายวามีหรือไม  
ถาไมมีใหรัฐจดัหาทนายความให  ไมคุมครองถึงผูตองหาที่มีอายุเกิน 18 ป  ทั้งมาตรา 7/1 และ
มาตรา 134 ทวิ  ไมมีบทลงโทษไววาเมื่อพนักงานสอบสวนไมปฏิบัตติามมาตราดังกลาว  ผลทาง
กฎหมายจะเปนอยางไร 
                  ตอมาไดมกีารประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.254069 ไดวางหลัก 
คุมครองสิทธิของผูตองหาหลายประการ  โดยเฉพาะการถวงดุลตรวจสอบการใชอํานาจของ
พนักงานสอบสวน ในเรื่อง การจับ  คุมขัง การคนในที่รโหฐาน  จะกระทํามิได  เวนแตมีคําส่ังหรือ 
หมายของศาล เทานั้น ขอยกเวนที่ใหจับและคนไดโดยไมมีคําส่ังหรือหมายของศาลเฉพาะที่จําเปน
เรงดวน  ตามที่กฎหมายบัญญัติเทานั้น  ซ่ึงกฎหมายไดวางเงื่อนไขไวจํากัดมาก 
 
 
                69อางแลว, บทที่ 1 หนา 1. 
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                  สําหรับการตรวจสอบถวงดุลอํานาจสอบสวนของพนักงานสอบสวน เมื่อบุคคลเปน
ผูตองหา  และถูกสอบสวนโดยพนกังานสอบสวน  สิทธิของผูตองหาจะถูกกระทบกระเทือนมาก
ที่สุด  จึงตองมี  “ผูพิทักษสิทธิ”  ซ่ึงทนายความเปนบุคคลหนึ่งที่เหมาะสมที่สุด  ทีจ่ะคอยปกปอง
สิทธิใหแกผูตองหาไดในคดอีาญา  รัฐธรรมนูญ ไดวางหลักไววา  “ในชั้นสอบสวน  ผูตองหามี
สิทธิใหทนายความหรือผูซ่ึงตนไววางใจเขาฟงการสอบสวนปากคําตนได”70 

                  “ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา  ยอมมีสิทธิไดรับความชวยเหลือจากรฐัดวยการจดัหา
ทนายความให ตามที่กฎหมายบัญญัติ ในกรณีที่ผูถูกควบคุมหรือคุมขังไมอาจหาทนายความได รัฐ
ตองใหความชวยเหลือโดยจดัหาทนายความใหโดยเร็ว” 
                  นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญยังวางบทคุมครองสิทธิบุคคลในทางอาญาไววา  “บุคคลยอมมี
สิทธิไมใหถอยคําเปนปฏิปกษตอตนเอง อันอาจทําใหตนถูกฟองคดีอาญา 
                   ถอยคําของบุคคล ซ่ึงเกิดจากการจูงใจ มีคํามั่นสัญญา  ขูเข็ญ  หลอกลวง  ถูกทรมาน  
ใชกําลังบังคับ  หรือกระทําโดยมิชอบประการใดๆ ไมอาจรับฟงเปนพยานหลักฐานได”  มาตรานี้
เปนการวางหลักมิใหผูตองหาถูกพนกังานสอบสวนบังคับผูตองหาใหใหการ และวางบทลงโทษไว
วาถอยคําผูตองหาที่ไดมาโดยมิชอบนั้น ไมอาจรับฟงเปนพยานหลักฐานได 
                  ตอมา ไดมีพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา(ฉบับ
ที่ 22) พ.ศ.2547  มีวัตถุประสงคหลักอยูที่การปรับปรุงกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาให
สอดคลองกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญใน 6 ประเดน็ คือ (1) การจับ  (2)  การคน  (3)  การขัง (4) การ
ปลอยตัวชั่วคราว  (5) การสอบสวน และ (6) การพิจารณาคดีอาญา ใหเปนไปดวยความรวดเร็ว
ตอเนื่องและเปนธรรม 
                  เกี่ยวกับสิทธิการมีทนายของผูตองหาในชัน้สอบสวนสําหรับผูตองหาที่ไมมีทนายนั้น 
เดิมมีมาตรา 134 ทวิ บัญญตัิใหพนักงานสอบสวนตองจัดหาทนาย ใหเฉพาะกรณีผูตองหาเปนเดก็
อายุไมเกนิ 18 ป เทานั้น  แตในการแกไขปรับปรุงครั้งนี้  ไดแกไขมาตรา 134 ทวิ เปนมาตรา 134/1 
ซ่ึงบังคับใหพนักงานสอบสวนตองจดัหาทนายใหแกผูตองหาที่มีอายเุกิน 18 ป ดวย ซ่ึงมาตรา 
134/1 บัญญัติวา  “ในคดีทีม่ีโทษประหารชีวิตหรือในคดีที่ผูตองหามีอายุไมเกนิสิบแปดปในวนัที่
พนักงานสอบสวนแจงขอหา  กอนเริ่มถามคําใหการใหพนกังานสอบสวนถามผูตองหาวามี
ทนายความหรอืไม  ถาไมมีใหรัฐจัดหาทนายความให 
                  ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุก กอนเริ่มถามคําใหการใหพนกังานสอบสวนถามผูตองหาวามี
ทนายความหรอืไม  ถาไมมีและผูตองหาตองการใหรัฐจดัหาทนายความให 
 
                70เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์ ข (2545).  คําอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาวาดวยการดําเนิน 
คดีในขั้นตอนกอนการพิจารณา.  หนา 242. 
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                  การจัดหาทนายความตามวรรคหนึ่ง และวรรคสองใหพนักงานสอบสวนปฏิบัติตาม
หลักเกณฑ  วิธีการ และเงือ่นไขที่กําหนดในกฎกระทรวง  และใหทนายความที่รัฐจัดหาใหไดรับ
เงินรางวัลและคาใชจายตามระเบียบทีก่ระทรวงยุติธรรมกาํหนด  โดยไดรับความเห็นชอบจาก
กระทรวงการคลัง 
                  เมื่อไดจัดหาทนายความใหแกผูตองหาตามวรรคหนึ่ง วรรคสอง หรือวรรคสามแลว ใน
กรณีจําเปนเรงดวน  หากทนายความไมอาจมาพบผูตองหาได  โดยไมแจงเหตุขัดของใหพนกังาน
สอบสวนทําการสอบสวนผูตองหาไปโดยไมตองรอทนายความ  แตพนักงานสอบสวนตองบันทกึ
เหตุนั้นไวในสํานวนการสอบสวนดวย” 
                  บทบัญญัติมาตรานี้มีหลักเกณฑเพิ่มเติมเกี่ยวกับสิทธิในการมีทนายความในชั้น
สอบสวนจากเดิมรวม 3 ประการคือ 
                  (1)  ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต  ผูตองหาไมมีทนายความ ใหรัฐจดัหาทนายความ 
ให เชนเดยีวกบัคดีผูตองหาเปนเด็กอายุไมเกิน 18 ป 
                  (2)  ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุก ถาผูตองหาไมมีและตองการทนายความใหรัฐจัดหา 
ทนายความให 
                  (3)  เมื่อจัดหาทนายความใหแกผูตองหาแลว ในกรณีจําเปนเรงดวน หากทนายความไม 
อาจมาพบผูตองหาโดยไมแจงเหตุขัดของใหพนกังานสอบสวนทราบ  หรือแจงแตไมมาพบภายใน
เวลาอันสมควร   ใหพนักงานสอบสวนทําการสอบสวนผูตองหาโดยไมตองรอทนายความ  แตตอง
บันทึกเหตุนั้นไวในสํานวนการสอบสวน 
                  มาตรา 134/4 บัญญัติวา  “ในการถามคําใหการผูตองหา ใหพนักงานสอบสวนแจง 
ผูตองหาใหทราบกอนวา 
                  (1)  ผูตองหามีสิทธิที่จะใหการหรือไมก็ได ถาผูตองการใหการ ถอยคําที่ผูตองหาใหการ 
นั้นอาจใชเปนพยานหลักฐานในการพิจารณาคดีได 
                  (2)  ผูตองหามีสิทธิใหทนายความหรือผูซ่ึงตนไววางใจเขาฟงการสอบปากคําตนได 
                  เมื่อผูตองหาเต็มใจใหการอยางใด กใ็หจดคําใหการไว ถาผูตองหาไมเตม็ใจใหการเลยก็
ใหบันทกึไว 
                  ถอยคําใดๆ ที่ผูตองหาใหไวตอพนักงานสอบสวนกอนมกีารแจงสิทธิตามวรรคหนึ่ง  
หรือกอนที่จะดําเนินการตามมาตรา 134/1 มาตรา 134/2 และมาตรา 134/3 จะรับฟงเปน
พยานหลักฐานในการพิสูจนความผิดของผูนั้นไมได” 
                  บทบัญญัติมาตรานี้มีหลักการที่บัญญัติขึ้นใหม 2 ประการ ซ่ึงมีสาระสําคัญคือ 
                  (1)  กําหนดใหพนักงานสอบสวนตองแจงสิทธิขั้นพื้นฐานที่สําคัญ 2 ประการ ที ่
รัฐธรรมนูญ มาตรา 243 วรรคหนึ่ง และมาตรา 241 วรรคสอง รับรองไว ใหผูตองหาทราบกอนถาม 
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คําใหการผูตองหา 
                  (2)  หามรับฟงถอยคําของผูตองหาเปนพยานหลักฐาน  ในกรณีที่พนกังานสอบสวนไม 
ปฏิบัติตามมาตรการในการคุมครองสิทธิของผูตองหา ตามที่กําหนดไวในมาตรา 134/1 ถึงมาตรา 
134/4 
        3.2.4  การคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลยุติธรรม 
                  เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแลว จะเหน็วามี
การใหหลักประกันสิทธิเร่ืองทนายความอยูหลายประการดวยกันคือ    ในความหมายของการจัดหา
ทนายความเองตามมาตรา 7 ทว ิ และมาตรา 8 และการใหหลักประกันกับจําเลยในคดีที่มีอัตราโทษ
จําคุก และจําเลยตองการทนายความ  ตามมาตรา 173  แตจะนํามากลาวเฉพาะการมทีนายความใน
ช้ันพิจารณาตามมาตรา 173 ดังกลาว เกี่ยวกับความจําเปนในการมีทนายความนี้ศาลฎีกาเคยกลาววา 
                  “การที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 บัญญัติวา ในคดีอุกฉกรรจ 
มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายหรือไม  ถา
ไมมีและจําเลยตองการกใ็หศาลตั้งทนายใหนั้น  ก็เพื่อใหจําเลยมีโอกาสตอสูคดีไดเต็มที่  คดีนี้แม
จําเลยจะหาทนายความมาเอง  แตทนายไดขอถอนตัวเสียกอนเมื่อสืบพยานโจทกปากแรกจบและ
ขอเล่ือนไปเพือ่หาทนายใหม  ศาลควรใหเล่ือนคดีไปเพื่อใหโอกาสจําเลยหาทนายความมาใหม  
การดําเนนิการพิจารณาไปโดจําเลยไมมีทนายความทั้งๆ ที่จําเลยยังตองการทนายความอยูไมชอบ
ดวยเจตนารมณของบทกฎหมายดังกลาว” 
                  แมคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้จะเปนคําพพิากษาฎีกาที่ไดตัดสินกอนการแกไขเพิ่มเติม
มาตรา 173  แตในเนื้อหาแลวยังมีความทนัสมยัอยูอยางมาก  กลาวคือ  ศาลฎีกาไดวางหลักการมี
ทนายความไวอยางเหมาะสมชัดเจน 
                  ตามกฎหมายของไทยเราแตเดมิความจําเปนในการมีทนายความชวยเหลือยังมีความ
สับสนในหลักการอยูมาก  เพราะไดนําเอาความยากจนมาเปนเงื่อนไขในการมีทนายความชวยเหลือ  
แตอยางไรก็ตามก็ไดมกีารแกไขปรับปรุงกฎหมายเกีย่วกับการมีทนายความที่ไปในทิศทางที่ดีขึ้น
เปนลําดับ มาตรา 173 ที่ใชบังคับอยูในปจจุบันไดบัญญัติเกี่ยวกับเรือ่งนี้ไวดังนี ้
                  “มาตรา 173 ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชวีิต  หรือในคดีที่จําเลยมีอายไุมเกินสิบแปดป
ในวนัที่ถูกฟองศาล  กอนเริม่พิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายความหรือไม ถาไมมีก็ใหศาลตั้ง
ทนายความให 
                  ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุก  กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายความหรือไม  ถา
ไมมีและจําเลยตองการทนายความกใ็หตั้งศาลทนายความให 
                  ใหศาลจายเงินรางวัลและคาใชจายแกทนายความที่ศาลตั้งตามมาตรานี้โดยคํานึงถึง
สภาพแหงคด ี และสภาวะทางเศรษฐกิจ  ทั้งนี้ ตามระเบยีบที่คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม 
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กําหนดโดยความเหน็ชอบจากกระทรวงการคลัง” 
                  จะเห็นไดวาสิทธกิารมีทนายความตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามีความ 
สัมพันธกับความหนักเบาของโทษและความสามารถในการตอสูคดีของจําเลย 
                  กอนการใชพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความมโีทษใชไปพลางกอน ร.ศ.115 การดําเนิน
คดีอาญาในประเทศไทยใชระบบไตสวน  และการดําเนินคดีอาญาในประเทศไทยในระบบไตสวน
นี้มีวิธีพิจารณาจารีตนครบาลเกิดขึ้น 
                  ตอมา ร.ศ.115 (พ.ศ.2439) นับเปนจุดสําคัญจุดหนึ่งของการปรับปรุงกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา  กลาวคือ  นอกจากจะไดการประกาศใชพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความมี
โทษใชไปพลางกอน ร.ศ.115 แลว ยังไดมพีระราชบัญญัติยกเลิกวิธีพิจารณาจารีตนครบาลอีกดวย   
อันนับเปนผลใหยกเลิกการดําเนินคดีอาญาระบบไตสวนและมาใชการดําเนินคดีอาญาระบบ
กลาวหาแทน เชน  นานาอารยประเทศ 
                  การคนหาความจริงในศาลไทย ในทางปฏบิัติเปนการคนหาความจริงทีม่ีลักษณะเปน
การตอสูของคูความ  ซ่ึงตามปกติศาลจะวางตัวเปนกลาง  ดังนั้นทนายความจึงเปนกลไกสําคัญใน
การผดุงความยุติธรรมในกระบวนการยุติธรรมของไทย  รัฐไดบัญญัตรัิบรองสิทธิการมีทนายโดย
รัฐจัดหาใหไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 
                  ซ่ึงเดิมนั้นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซ่ึงใชบังคับตั้งแต 1 ตุลาคม 2478  
ใหใชโดยพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พ.ศ.2477 ไดมีบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการที่ศาลตั้งทนายความใหกับจําเลยอยูในมาตรา 173 เปน 2 กรณีดวยกัน คือ กรณีแรก  ใน
คดีอุกฉกรรจมีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป  และกรณีที่สอง ในคดีทีเ่ดก็เปนจําเลย  ทั้ง
สองกรณีนี้ศาลจะตั้งทนายความใหก็ตอเมือ่จําเลยไมมแีละตองการ  ซ่ึงเมื่อมาพิจารณาถึงกฎหมาย
แลวจะเหน็ไดวาการจะมีทนายความรวมพจิารณาคดหีรือไมเปนเรื่องของจําเลย 
                  ตอมาไดมกีารแกไขความในมาตรา 173 โดยมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเตมิ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 15) พ.ศ.2427  ซ่ึงมีเนื้อหาและเงื่อนไขดังนี ้  คือ 
กรณีแรก  ในคดีมีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป และในคดีที่จําเลยมีอายไุมเกินสิบเจ็ดป
ในวนัที่ถูกฟองศาล  กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายหรือไม ถาไมมีและจําเลยตองการ
ก็ใหศาลตั้งทนายให  และอีกกรณหีนึ่งในวรรคสอง ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินหาปแต
ไมถึงสิบป  ถาจําเลยแถลงตอศาลกอนเริ่มพิจารณาวา จําเลยยากจนและตองการทนาย  ก็ใหศาลตั้ง
ทนายใหจําเลย  ทั้งสองกรณีนี ้หากจําเลยไมตองการทนายความก็สละสิทธิได  ไมมีกรณีใดที่เปน
บทบังคับใหศาลตองจัดหาทนายความใหจาํเลย  ดังนั้นการมีทนายความโดยรัฐจัดหา  เปน
บทบัญญัติคุมครองเสรีภาพของจําเลยที่ถือเปนสิทธิเฉพาะตัวของจําเลยโดยแท ที่จะรองขอหรือ
ยอมรับทนายความที่รัฐจัดหาใหหรือไมก็ได 
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                  จากนั้นไดมกีารแกไขความในมาตรา 173 โดยมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 17) พุทธศักราช 2523 ซ่ึงบัญญัติใหสิทธิ
เร่ืองทนายเพิ่มขึ้นจากเดิมอีกสองกรณีคือ  ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต  กอนเริ่มพิจารณาให
ศาลถามจําเลยวามีทนายหรือไม ถาไมมีก็ใหศาลตั้งทนายให และอีกประการหนึ่งคือในคดีที่มีอัตรา
โทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสามปขึ้นไป  แตไมถึงสิบป ถาจําเลยไมมีทนายความและตอสูคดีโดยแถลง
ตอศาลกอนเริ่มพิจารณาวาจาํเลยยากจนและตองการทนายความ  ก็ใหศาลตั้งทนายความให  การ
แกไขครั้งนี้เหน็ไดวาเจตนารมณของกฎหมายมาตรานี้ตองการใหจําเลยมีทนายความชวยเหลือคดี
ไดมากยิ่งขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่งคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต กฎหมายบังคับใหศาลตั้งทนายความ
ใหจําเลยกรณทีี่จําเลยไมมีทนายความ จึงเหน็ไดวาเริ่มมีกฎหมายที่เปนบทบังคับศาลตองจัดหา
ทนายความใหจําเลยเสมอโดยไมคํานึงถึงวาจาํเลยตองการทนายความหรือไม  เนื่องจากคดีมีโทษ
สูงถึงประหารชีวิต 
                  และในครั้งสุดทายไดมกีารแกไขความในมาตรา 173  โดยมาตรา 44  แหงพระราช 
บัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 22) พุทธศักราช 2547 ซ่ึงใช
บังคับในปจจบุันนี้บัญญัติวา  ในคดีที่มอัีตราโทษประหารชีวิตหรือในคดีที่จําเลยมอีายุไมเกนิสิบ
แปดปในวนัทีถู่กฟองศาล  กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถามจาํเลยวามีทนายหรือไม  ถาไมมีก็ใหศาลตั้ง
ทนายให  ในวรรคสองบัญญัติวา ในคดทีี่มีอัตราโทษจําคุก กอนเริม่พิจารณาใหศาลถามจําเลยวามี
ทนายความหรอืไม  ถาไมมีและจําเลยตองการทนายความ ก็ใหศาลตั้งทนายความให และในวรรค
สุดทาย ใหศาลจายเงินรางวลัและคาใชจายแกทนายความที่ศาลตั้งตามมาตรานี้ตามระเบียบที่
กระทรวงยุติธรรมกําหนด 
                  นอกจากนี้สิทธิการมีทนายความของจําเลยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
ยังคุมครองไปถึงสิทธิของจําเลยในกรณีที่จะตองมีการสืบพยานลับหลังจําเลยอันขอยกเวนของ
มาตรา 172 ที่บัญญัติไววา  “การพิจารณาและสืบพยานในศาล  ใหทําโดยเปดเผยตอหนาจําเลยเวน
แตบัญญัติไวเปนอยางอื่น” 
                  ซ่ึงการพิจารณาคดีอาญาโดยหลกัแลวตองกระทําตอหนาจําเลย  หลักนี้สืบเนื่องมาจาก
สิทธิในการที่จะอยูรวมในการดําเนินคดีอาญาขอผูถูกกลาวหา  สิทธินี้เปนสิทธิในทางกระทําที่
สําคัญประการหนึ่งในระบบกลาวหาที่ถือวาผูถูกกลาวหาเปนประธานในคด ี  เดิมทเีดียวกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญาของไทยเราก็ถือหลักนี้อยางเครงครัด  คร้ันเมื่อป พ.ศ.2499  จึงไดมี
บทบัญญัติวาดวยการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยเกดิขึ้น คือ มาตรา 172 ทวิ 
                  บทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องนี้ที่ไดเกิดขึ้นในป พ.ศ.2499 นั้น ตอมาไดมีการแกไขเพิ่มเติมอีก
คร้ังเมื่อป พ.ศ.2527 และเปนการขยายออกไปยิ่งกวาเดิม มาตรา 172 ทวิในปจจุบันมขีอความดังนี ้
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                  “มาตรา 172 ทว ิภายหลังที่ศาลไดดําเนินการตามมาตรา 172 วรรคสองแลว เมื่อศาลเหน็
เปนการสมควร เพื่อใหการดาํเนินการพจิารณาเปนไปโดยไมชักชา  ศาลมีอํานาจพิจารณาสืบพยาน
ลับหลังจําเลยไดในกรณดีังตอไปนี ้
                  (1)  ในคดีมีอัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกินสิบป จะมีโทษปรบัดวยหรือไมก็ตามหรือใน 
คดีมีโทษปรับสถานเดียว  เมื่อจําเลยมีทนายและจําเลยไดรับอนุญาตจากศาลที่จะไมมาฟงการ
พิจารณาและการสืบพยาน.....” 
                  การที่การพิจารณาและสืบพยานในศาลที่ตองกระทําโดยเปดเผยก็เพื่อใหมีกาตรวจสอบ
อํานาจตุลาการโดยประชาชน  เพื่อเปนหลักประกนัในการอํานวยความยุติธรรม 
                  การพิพากษาคดกี็ตองกระทําโดยเปดเผย  เกีย่วกับเรื่องนี้มาตรา 182 วรรคสองบัญญัติวา 
                  “ใหอานคําพิพากษาหรือคําส่ังในศาลโดยเปดเผยในวนัเสร็จการพิจารณาหรือภายใน
เวลาสามวันนบัแตเสร็จคด ีถามีเหตุอันสมควรจะเลื่อนไปอานวนัอื่นก็ได แตตองจดรายงานเหต ุ
นั้นไว” 
                  ดั่งนี้ ไมวาจะเปนการพิจารณาโดยเปดเผยหรอืพิจารณาลับ  การพิพากษาหรือส่ังคดี 
จะตองกระทําโดยเปดเผยเสมอ 
                  การพิจารณาลับจะกระทําไดเฉพาะกรณีที่มาตรา 177 บัญญัติไวเปนการเฉพาะเทานั้น  
คือ 
                  “มาตรา 177 ศาลมีอํานาจสั่งใหพิจารณาเปนการลับ  เมื่อเห็นสมควรโดยพลการ หรือ
โดยคํารองขอของคูความฝายใด  แตตองเพื่อประโยชนแหงความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน  หรือเพื่อปองกันความลับอันเกี่ยวกับความปลอดภัยของประเทศมิใหลวงรูถึง
ประชาชน” 
                  ดั่งนี้ การพิจารณาเปนการลับ ศาลมีอํานาจสั่งการเองหรือส่ังตามที่คูความรองขอ แต
ตองเพื่อประโยชนแหงความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือเพื่อปองกนั
ความลับอันเกีย่วกับความปลอดภัยของประเทศมิใหลวงรูถึงประชาชน กลาวคือ หากการพจิารณา
กระทําโดยเปดเผยจะกอใหเกิดอันตรายตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
หรือตอความลับอันเกี่ยวกับความปลอดภยัของประเทศ  ศาลก็สามารถสั่งใหมีการพิจารณาลับได 
                  ตัวอยางของการพิจารณาลับเพือ่ความปลอดภยัของประเทศ เชน คดีเกี่ยวกับความมั่นคง
ของรัฐ เปนตน  และเมื่อมกีารพิจารณาลบักฎหมายจะจํากัดบุคคลทีม่ีสิทธิอยูในหองพิจารณา  ซ่ึง
ตามมาตรา 178    ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไดบัญญัติคุมครองสิทธิการมี 
ทนายความของจําเลยไวอยางเพียงพอตอการคุมครองสิทธิของจําเลย แมแตในการพิจารณาเปนการ
ลับ  โดยใหทนายความของจําเลยมีสิทธิอยูในหองพิจารณาได  ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวเทากับเปน
การเสริมสิทธิในการมีทนายความของจําเลยใหเขมแข็งยิง่ขึ้น 
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3.3   สิทธิการมีทนายความในคดีอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกา 
         หลักในการดําเนินคดีอาญาของแตละประเทศ  ประกอบดวยรูปแบบที่สําคัญสอง
ประการ คือ ตองมีกระบวนการคนหาความจริงที่มีประสิทธิภาพ เพื่อคนหาตวัผูกระทําความผดิ
และนํามาลงโทษไดอยางถูกตอง  และตองเปนกระบวนการที่ใหความเปนธรรมแกผูถูกกลาวหา มิ
ใหตองเดือดรอนกับการปฏบิัติหนาที่ของเจาพนักงานของรัฐในการคนหาความจริง  ซึ่งหลักการ

ทั้งสองรูปแบบนี้มักจะขัดแยงกันอยูในตัวเอง  หากประเทศใดมนีโยบายที่เนนหนักในการควบคุม

อาชญากรรม  จะทําใหสิทธแิละเสรีภาพของประชาชนถูกกระทบกระเทือน  กฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญาของประเทศที่เนนหนักในการควบคุมอาชญากรรม  จะสรางกฎเกณฑใหเจาหนาที่ของ

รัฐทําการสืบสวนสอบสวนปราบปรามอาชญากรรมไดอยางเฉียบขาด  และมบีทบญัญัตใิหอํานาจ

เจาหนาที่ของรัฐกระทําการตางๆ ไดอยางกวางขวาง และหากประเทศใดมีนโยบายเนนหนักใน

การคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน กฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา ก็จะคํานึงถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนยิ่งกวาความสะดวกในการ

ปฏิบัติหนาที่ของเจาพนักงาน  และมีสิทธิอันชอบธรรมตามกฎหมายที่จะไดรับการพิจารณา

พิพากษาคดีอยางยุติธรรมและเปนธรรม 
         ในเรื่องที่เกีย่วกับสิทธิการมีทนายความ (Right to Counsel) ของสหรัฐอเมริกาไดมี
บทบัญญัติรองรับสิทธิโดยมีขอความตอนหนึ่งบัญญัตไิววา “In all criminal prosecutions, the 
accused shall enjoy the right…to have the assistance of counsel for his defense.”  ซ่ึงหมายความ
วา “ในการพจิารณาคดีอาญาจําเลยมีสิทธิไดรับความชวยเหลือจากทนายความ”  บทบัญญัติดังกลาว
นอกจากจะมีความหมายถึงการรับรองสิทธิของจําเลยในคดีอาญา  ที่จะแตงตั้งทนายความของตน
เขามาชวยเหลือตอสูคดีแลว  ยังมีความหมายรวมถึงเปนหนาที่ของรัฐที่จะตองจดัหาทนายความ
ใหแกจําเลย  ซ่ึงศาลสูงสุดไดแปลความหมายในมลรัฐตางๆ ตองอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนญูแกไขเพิ่มเตมิที่ 6 ดวย 
         บทบัญญัติของหลักประกนัสิทธิการมีทนายความตามรฐัธรรมนูญแกไขเพิ่มเติมที่ 6  
ระยะแรกศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา  ไดตีความไววาอยูในความหมายของการจดัหาทนายความ
ดวยตนเอง  และไดรับความคุมครองสิทธิเฉพาะขั้นตอนการพิจารณาคดีเทานั้น  แตจากพัฒนาการ
คําพิพากษาศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา มีผลเปนการขยายสิทธิไดรับความชวยเหลือจากรัฐ ดวย
การจัดหาทนายความ ดังตอไปนี้ 
         1)  สิทธิไดรับการจัดหาทนายความสําหรับจําเลยที่ยากจน  ซ่ึงเปนการขยายสิทธิการ
ไดรับความชวยเหลือจากรัฐ  ดวยการจัดหาทนายความใหแกจําเลยในคดีอาญาที่มีฐานะยากจน โดย
ถือเปนหนาทีข่องรัฐในการจัดหาทนายความให 
         2)  สิทธิไดรับการจัดหาทนายความสําหรับคดีที่มีโทษรายแรง เปนสิทธิการไดรับความ 
ชวยเหลือจากรัฐ  ในคดีที่เปนความผิดรายแรงที่มีโทษถึงขั้นประหารชวีิตหรือจําคกุตลอดชีวิต 
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         3)  สิทธิไดรับการจัดหาทนายความสําหรับคดีที่มีโทษจําคุก 
         4)  สิทธิไดรับการจัดหาทนายความสําหรับคดีที่มีโทษไมรายแรง ศาลสูงสุดของสหรัฐ- 
อเมริกาไมไดคาํนึงถึงขอหาความผิดวามีโทษรายแรงหรือโทษเล็กนอย  แตคํานึงเพียงแตวา
ผูตองหาหรือจาํเลยมีความสามารถมีทนายความสําหรับตนเองไดหรือไมเทานั้น 
         (5)  สิทธิไดรับการจัดหาทนายความที่มปีระสิทธิภาพ  ซ่ึงศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา
ไดวางหลักไววา  สิทธิการมีทนายความ หมายถึง การมีทนายความที่มปีระสิทธิภาพในการใหความ
ชวยเหลือ และเปนทนายความที่มีความสามารถที่จะใหความชวยเหลือดวย ดังนัน้ สิทธิการมี
ทนายความจึงไมเพียงแตมีทนายความปรากฏตัวในการดาํเนินคดีตอศาลเพียงอยางเดยีว และหาก
ผูตองหาหรือจาํเลยสามารถพิสูจนใหศาลเหน็ไดวาทนายความที่ไดรับการแตงตั้งปฏิบัติหนาที่ไมมี
ประสิทธิภาพ   บางคดีศาลอาจกําหนดใหมีการพิจารณาคดีใหมหรืออาจยกฟอง   หากพบวา 
ทนายความทีไ่ดรับการแตงตัง้ไมมีประสิทธิภาพ  หรือปฏิบัติหนาที่ไมไดมาตรฐานตามวิชาชีพของ
ทนายความ71

         ในสหรัฐอเมรกิามีการใชระบบของศาลทหารพิจารณาพพิากษาคดีที่ทหารและ
ขาราชการพลเรือนที่ทํางานในกองทัพที่กระทําผิด เชน คดีความผิดฐานกบฏ  การหนทีหาร  การไม
เชื่อฟงคําส่ังหรือการกระทําผิดทางอาญา  เชนเดยีวกับประเทศไทย  แมแตในสวนของพลเรือนของ
สหรัฐอเมริกาก็อาจถูกดําเนนิคดีในศาลทหารไดเชนเดยีวกัน ในความผิดในเรื่องการจารกรรมทาง
ทหารหรือการเขาไปแทรกแซงภารกิจของทหาร  เพราะฉะนั้นจึงตองควรศึกษาวาในศาลทหารและ
ศาลยุติธรรมของสหรัฐอเมริกามีการคุมครองสิทธิของผูตองหาหรือจําเลยไวเชนใดบาง 
        3.3.1  สิทธิการมีทนายความของผูตองหาและจําเลยในศาลยุติธรรม 
                  ในประเทศสหรัฐอเมริกา หลักประกันที่สําคัญที่สุดในการคุมครองสิทธิของผูตองหา
และจําเลยคือ  กฎหมายรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา  โดยเฉพาะบรรดาบทบัญญัติแกไขเพิม่เตมิ 
มาตรา 1 –10 ซ่ึงเปนที่รูจักกนัดีในชื่อวา Bill of Rights  การที่รัฐธรรมนูญสหรัฐซึ่งเปนรัฐธรรมนูญ
ของสหพันธรัฐ สามารถเขาไปมีบทบาทในการใหหลักประกันแกผูตองหาและจาํเลยในคดีอาญา
ในแตละขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมของทุกๆ มลรัฐนั้น ก็เนื่องจากศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกาซึ่งเปนองคกรที่มีอํานาจตีความรัฐธรรมนูญในลักษณะที่เปนการขยายความใหเขาไป
คุมครองสิทธิของผูตองหาและจําเลยอยางแทจริง  และในขณะเดยีวกนัก็เปนการกําหนดมาตรฐาน
ขั้นต่ําใหกับเจาหนาที่ทั้งหลายที่เกีย่วของกับกระบวนการยุติธรรม     ทั้งในระดับสหพันธรัฐและ
มลรัฐโดยเฉพาะ  เจาหนาที่ผูบังคับใชกฎหมาย ซ่ึงไดแก  เจาหนาที่ตํารวจและอัยการทีจ่ะตอง
ปฏิบัติตามกฎเกณฑที่ศาลสูงสุดวางไวเทานั้น 
 
                71James L. Maddex.  (1979).  Coustitution Law.  p.39. 
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                  วิธีที่ถือวาเปนเอกลักษณอยางหนึ่งของวิธีพจิารณาความอาญาของสหรัฐอเมริกาก็คือ 
การแจงสิทธิของผูตองหาใหผูตองหาทราบอยางละเอียดกอนที่จะถูกจับ  มาตรการดังกลาวนี้เปนที่
รูจักกันในชื่อ “หลักเกณฑมิแรนดา”  ซ่ึงเปนหลักเกณฑที่ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาไดกําหนด
ขึ้นในคดี Miranda v. Arizona โดยเปนการตีความขยายบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติมของ
สหรัฐฯ ในมาตรา 5 ที่บัญญัติหามมิใหบังคับใหผูใดเปนพยานปรักปรําตนเองในคดีอาญา 
                  หลักเกณฑมิแรนดา กําหนดหามมิใหเจาหนาที่ตํารวจถามบคุคลซึ่งอยูภายใตการ 
ควบคุมจนกวาจะไดบอกกับบุคคลนั้นอยางชัดเจนวา  เขามีสิทธิที่จะนิง่เฉยไมใหการ หากเขาพดู 
ส่ิงใดๆ เขาพดูออกมาอาจจะเปนพยานผูกมัดเขาในศาล   เขามีสิทธิที่จะพบทนายความและถาเขา
ไมมีความสามารถที่จะจางทนายความก็จะมีการแตงตั้งทนายความใหเขากอนที่จะมกีารสอบถาม
คําใหการ ถาเขาตองการเชนนั้น72

                  สิทธิในการมีทนายความ ถือเปนสิทธิที่มีความสําคัญมากในระบบกฎหมายของสหรัฐ-
อเมริกาซึ่งใชระบบปฏิปกษหรือระบบกลาวหา อันเปนระบบที่มีแนวคิดอยูบนพื้นฐานที่วา การ
คนหาความจริงจะสามารถทําไดดีที่สุด  ถาโจทกและจําเลยมีความเทาเทียมกัน โดยมีศาลทําหนาที่
เปนกรรมการซึ่งมีความเปนกลาง  ในระบบเชนนีจ้ําเปนตองใหจําเลยไดรับความชวยเหลือจาก
ทนายความ ซ่ึงมีความสามารถทัดเทียมกบัอัยการโจทก  มิฉะนั้น ระบบนี้จะไมสามารถใหความ
ยุติธรรมไดอยางสมบูรณ  สิทธิในการมีทนายความไดรับการรับรองอยูในรัฐธรรมนูญฉบับแกไข
เพิ่มเติม มาตรา 6  ซ่ึงบัญญัติในสวนทีเ่กีย่วของวา  “ในการฟองคดีอาญาทุกคดี  ผูตองหาหรือจําเลย
จะตองไดรับการชวยเหลือจากทนายความในการตอสูคดี”  อยางไรก็ตาม แมวารัฐธรรมนูญจะได
บัญญัติไวเชนนั้นสิทธิในการมีทนายความในการตอสูคด”ี  อยางไรก็ตาม แมวารัฐธรรมนูญจะได
บัญญัติไวเชนนั้น  สิทธิในการมีทนายความก็ไมใชเปนสิทธิไดรับการยอมรับปฏิบัติตรงตามถอยคํา
ในรัฐธรรมนูญมาตั้งแตแรก  เพิ่งจะไมนานมานี้เองที่สิทธิตามรัฐธรรมนูญมาตรานี้ ไดรับการ
ตีความอยางเครงครัดจากศาลสูงสุดของสหรัฐ ใหสามารถเปนหลักประกนัที่มีประสิทธิภาพแก
ผูตองหาและจาํเลย 
                  เมื่อกลาวถึงสิทธิในการมีทนายความ พัฒนาการของสิทธินี้มีอยู 3 ระดับคอื 
                  (1)  สิทธิในการมีทนายความ 
                  (2)  สิทธิที่จะไดรับการจัดหาทนายความให 
                  (3)  สิทธิในการที่จะไดรับการชวยเหลืออยางมีประสิทธิภาพจากทนายความ 
 
                72 ณรงค ใจหาญ, ประธาน วัฒนวาณิชย, สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, พลตํารวจตรี ธรรมชัย 
แสงเสยโย, นัทธี  จิตสวาง และ กิตติพงษ กิตยารักษ.  (2540).  สิทธิของผูตองหาจําเลย และผูตองโทษในคดี 
อาญา.  (รายงานวิจัย).  หนา 64. 

DPU



91 
 

                  สิทธิประการแรก  เปนสิทธิทีก่ฎหมายยอมรบัวา ผูตองหาหรือจําเลยสามารถจัดหาหรือ
แตงตั้งทนายความเพื่อชวยเหลือตนเองได  สิทธิประการที่สอง เปนสิทธิที่ผูตองหาหรือจําเลย
ยากจน ไมสามารถหาทนายความดวยตนเอง  จะไดรับการจัดหาทนายใหโดยรัฐ  และสิทธิประการ
สุดทาย เปนสิทธิขั้นสุดทายของพัฒนาการเรื่องสิทธิในการมีทนายความ คือเปนเรื่องคุณภาพของ
ทนายความ วาตองสามารถใหความชวยเหลืออยางมีประสิทธิภาพดวย ในสหรัฐอเมริกาสิทธิสอง
ประการแรกอาจกลาวไดวา ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกากําลังอยูระหวางการตีความเพื่อหามาตรฐาน
ของความชวยเหลือวาอยางไร จึงจะถือวาม ี“ประสิทธิภาพ” 
                  โดยสรุปเมื่อพิจารณาจากแนวทางที่ศาลสูงสหรัฐอเมริกาไดตัดสินไว ขั้นตอนในการ
ดําเนินคดีที่ไดรับการรับรองถึงสิทธิในการมีทนาย ไดแกขั้นตอนดังตอไปนี ้
                  1)  ในการสอบสวนที่มีการควบคุมผูตองหา โดยศาลไดโยงหลักเรื่องนี้กบัสิทธิใน 
การที่จะไมตองใหการปรับปรําตนเองในรฐัธรรมนูญแกไขเพิ่มเติม มาตรา 5 ดังทีไ่ดกลาวมาแลว
ในคดี Miranda v. Arizona 
                  2)  ในการสอบสวนหลังจากที่ไดมีคําส่ังใหฟอง โดยคณะลูกขุนใหญ 
                  3)  ในชั้นไตสวนมูลฟอง 
                  4)  ในชั้นอานฟองใหจําเลยฟงที่เรียกวา Arraingment 
                  5)  ในการชี้ตวั ภายหลังจากทีป่รากฏตัวตอศาลครั้งแรกแลว 
                  6)  ในชั้นรับสารภาพ และในชัน้พิพากษาลงโทษ 
                  7)  การดําเนนิคดทีุกๆ คดี คดีทีม่ีโทษเกี่ยวกับการจํากัดเสรีภาพ 
                  8)  การอุทธรณที่เปนสิทธิตามกฎหมาย 
                  นอกจากนี้ศาลสูงสหรัฐอเมริกายังไดนํามาตรการในการคุมครองสิทธิของผูตองหาและ
จําเลย คือการนําเอาหลักเกณฑในการไมรับฟงพยานหลักฐานโดยเครงครัด หรือ Exclusionary 
Rule มาใช  ศาลสูงสุดวินิจฉัยวาพยานหลักฐานที่ไดมา โดยฝาฝนสิทธิของผูตองหาหรือจําเลย
ตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญ  ไมสามารถนํามาใชเปนพยานหลักฐานในการพิสูจนความผิดของ
จําเลยในการพจิารณาคดี  ไมวาจะเปนการดําเนินคดใีนระดับมลรัฐ   หรือในระดับสหพนัธรัฐ  
เหตุผลหลักทีศ่าลนําหลักเกณฑนี้มาใช  เพราะศาลเชื่อวาการตัดพยานหลักฐานทีไ่ดมาโดยขดัตอ
รัฐธรรมนูญออกไปเปนการยับยั้งตํารวจมใิหกระทําการใดๆ ที่ขัดตอรัฐธรรมนูญนอกจากนี้ศาลได
อางหลัก  “ศักดิ์ศรีของตุลาการ”  วาการรับฟงพยานหลักฐานเหลานี้ จะทําใหศาลดูเหมือนรวม
สนับสนุนกับเจาหนาที่ของรฐัใหทําการผิดกฎหมาย”73

 
 
                73ณรงค ใจหาญ และคณะ.  แหลงเดิม.  หนา 36-37. 

DPU



92 
 
        3.3.2  สิทธิการมีทนายความของผูตองหาและจําเลยในศาลทหาร 
                  รัฐสภาของสหรัฐอเมริกาไดตรากฎหมายทางอาญาที่ใชบงัคับกับฝายทหาร ไดแก 
ประมวลกฎหมายยุติธรรมทหาร (Uniform Code of Military Justice – UCMJ) ซ่ึงในสาระของ
ประมวลกฎหมายยุติธรรมทหารนี้ไดบัญญตัิกระบวนการยุติธรรมทหารในเรื่องตางๆ เชน การ
จับกุม  การควบคุมตัว  การดาํเนินการทางวนิัย   การฟอง  เขตอํานาจศาลทหาร โครงสรางของศาล
ทหาร  กระบวนการกอนการพิจารณา  กระบวนการพิจารณา  การพิพากษา  กระบวนการหลังการ
พิจารณา  และการทบทวนการพิพากษาของศาลทหาร รวมถึงการอุทธรณ และฎกีา เปนตน 
                  นอกจากนี้ ยังมีบทบัญญัติที่ใหอํานาจประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา ออกกฎเกณฑ
ขอบังคับ หรือระเบียบตางๆ ใชบังคับกบัฝายทหาร เชน ขอบังคับสําหรับศาลทหาร (Rules for 
Courts – Martial)  กฎหมายลักษณะพยานทหาร (Military Rules of Evidence)   กระบวนการ
ลงโทษที่ไมใชศาล  หรือการลงทัณฑทางวินยั (Nonjudicial punishment procedures – NIP.) ซ่ึง
ขอบังคับ หรือกฎเกณฑตางๆ ที่ออกโดยประธานาธิบดสีหรัฐอเมริกา ไดรวบรวมอยูในคูมือศาล
ทหาร (Manual for Court Martial)   
                  ศาลทหารในสหรัฐอเมริกามี 3 ช้ัน  เชนเดยีวกับประเทศไทย และใชระบบแยกจากกนั 
โดยเดด็ขาด คอื ศาลทหารชั้นตน  ศาลอุทธรณทหาร และศาลฎีกาทหาร74

                  1)  โครงสรางศาลทหาร 
                       (1)  ศาลทหารชั้นตน มี 3 ศาล ดังนี้  
                              1.1  Summary Court – Martial ศาลนี้เปนศาลทหารชั้นตน ระดับต่ํา สุดเทียบเทา 
ศาลจังหวดัทหารของประเทศไทย  มีอํานาจพิจารณาพพิากษาคดีความผิดซึ่งบุคคลที่อยูใต
บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้  ซ่ึงมิใชโทษประหารชีวิต แตไมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่
จําเลยมียศ  นายดาบ  จานายสิบ  นักเรียนนายทหาร  ศาลทหาร Summary ประกอบดวยนายทหาร
สัญญาบัตร ซ่ึงไมจําเปนตองเปนนักกฎหมาย 1 นายผูมีอํานาจตั้งศาลทหาร Summary ไดแก  ผู
บังคับกองพัน (ยศพันโท) ทหารตองใหความยินยอมที่จะถูกดําเนนิคดีโดยศาลระดับนี้ทหารอาจ
ไดรับการแกตางโดยทนายพลเรือน  โดยคาใชจายของตนเอง  แตไมมีสิทธิที่จะแกตางโดยทนาย
จากหนวยบริการทนาย (Trial Defense Service)  อยางไรก็ตาม  กอนการพิจารณาคดีทหารจะไดรับ
โอกาสที่จะไดรับคําปรึกษาจากทนาย จากหนวยบริการทนาย75

 
                74สําราญ  กานตประภา.  (2507).  รายงานการไปศึกษาดูงานตางประเทศเกี่ยวกับศาลทหาร พ.ศ. 
2502. หนา 33-35. 
                      75รัตนพันธ  โรจนะภิรมย.  (2536).  “ระบบกฎหมายทหารสหรัฐอเมริกา.”  วารสารพระธรรมนูญ, 34. 
หนา 87. 
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                              1.2  Special Court – Martial  ศาลนี้เปนศาลทหารชั้นตนระดับกลาง เทียบเทา 
ศาลมณฑลทหารของประเทศไทย  มีอํานาจพิจารณาพพิากษาคดีความผิดซึ่งบุคคลที่อยูใต
บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมาย Uniform Code of Military Justice ซ่ึงไดกระทําผิดที่มีโทษตาม
ประมวลกฎหมายนี้  ซ่ึงมิใชโทษประหารชีวิต ศาล Special นี้ประกอบดวยตุลาการทหาร ซ่ึงเปน
นักกฎหมาย และสมาชิกศาล (ลูกขุน) ไมนอยกวา 3 คน รวมทั้งทหาร (enlisted soldiers) ถาไดรับ
การรองขอจากจําเลย  ทหารซึ่งเปนจําเลยอาจรองขอใหพิจารณาโดยตุลาการทหารเพยีงนายเดยีว  
ศาล Special อาจตัดสินลงโทษจําคุกถึง 6 เดือน ยึดสองในสามของเงนิเดือนเปนเวลาถึงหกเดือน  
และการลดชั้นเปนทหารชั้นต่ําสุด  ทหารคนใดกต็ามอาจถูกพิจารณาโดยศาลนี้  จําเลยมีสิทธิที่จะมี
ทนายแกตางได  โดยไมตองเสียคาใชจายของตนเอง76 

                              1.3  General Court – Martial เปนศาลชั้นตนระดับสูงสุดเทียบเทาศาลประจํา 
หนวยทหารของประเทศไทยมีอํานาจพจิารณาพิพากษาบุคคลที่อยูใตบังคับบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมาย Uniform Code of Military Justice ซ่ึงความผิดที่กระทําโดยบุคคลใดๆ ที่กฎหมายเกีย่ว
ดวยความสงครามไดกําหนดใหขึ้นศาลทหาร  และความผิดในดนิแดนที่ยดึครองไวจากขาศึกใน
กรณีจําเปน  ที่ศาลทหารตองกระทําหนาที่แทนศาลพลเรือน  ผูมีอํานาจตั้งศาลนี้ คือ ประธานาธิบดี
สหรัฐอเมริกา รัฐมนตรีวาการทบวงของแตละกองทัพ  ผูบัญชาการกองพล ผูบังคับบัญชาทหาร
ตามที่รัฐมนตรีแตงตั้ง และผูบังคับบัญชาทหารที่มีประธานาธิบดีใหอํานาจไว77 ศาลนี้ประกอบดวย
ตุลาการทหาร และสมาชิกศาลไมนอยกวา 5 คน จําเลยอาจรองขอใหทหาร (enlisted soldiers)  เปน
สมาชิกดวย  จําเลยอาจขอใหพิจารณาคดโีดยตุลาการนายเดยีว  แทนสมาชิกศาลก็ได  ทนายซึ่งถูก
พิจารณาคดีโดยศาลนี้จะไดรับสิทธิที่จะมีทนายทหารโดยไมเสียคาใชจายโดยไมคํานึงวาจะยากจน
หรือไม  จําเลยอาจจางทนายพลเรือนโดยเสียคาใชจายของตนเอง 
                                      ศาลทหาร General นี้ มีอํานาจลงโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิต ให
นายทหารออกจากราชการ  ใหปลดทหารอยางไมมีเกยีรติ  หรือดวยเหตุประพฤตช่ัิว และยึด
เงินเดือน และเบี้ยเล้ียงทั้งหมด78

                       (2)  ศาลอุทธรณทหาร (Board of Review) ประมวลกฎหมาย Uniform Code of 
Military Justice บัญญัติใหกรมพระธรรมนูญของแตละกองทัพมีศาลอุทธรณทหารอยางนอย 1 ศาล  
ศาลนี้มีอํานาจพิจารณาพพิากษาลงโทษนายทหารที่เปนนายพล หรือผูบังคับการเรือ (Flag of 
Officer)   หรือโทษประหารชีวิต   โทษไลออก   ซ่ึงผูรับโทษเปนนายทหารสัญญาบัตร      นักเรียน 
 
                76รัตนพันธ  โรจนะภิรมย.  แหลงเดิม. 
                77วิจักษ  สัจจะเวท.  เลมเดิม.  หนา 12. 
                78รัตนพันธ  โรจนะภิรมย.  เลมเดิม.  หนา 87. 
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นายทหาร หรือนายทหารชัน้เรือตรีโทษปลดออกเพราะประพฤติไมดี หรือกักขังมีกําหนด 1 ป หรือ
กวานัน้ขึ้นไปตอศาลอุทธรณทหาร  เมื่อศาลอุทธรณทหารพิจารณาพพิากษาเสร็จแลว เจากรมพระ
ธรรมนูญจะมีคําส่ังใหผูมีอํานาจตั้งศาลดําเนินการตามคําพิพากษานั้น เวนแตประธานาธิบด ี 
รัฐมนตรีวาการทบวง ในกองทัพสังกัด หรือศาลฎีกาทหารจะสั่งใหดําเนินการเปนอยางอื่น79

                       (3)  ศาลฎีกาทหาร (Court of Military Appeals)  ศาลฎีกาทหาร ประกอบดวย 
ตุลาการ 3 นาย  แตงตั้งจากบุคคลพลเรือนโดยประธานาธิบดีดวยคําแนะนําและยินยอมของวุฒิสภา  
มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่จําเลยมยีศเปนนายพล หรือผูบังคับการเรือ  คดีที่ศาลอุทธรณทหาร
ไดพิจารณาแลว  ซ่ึงเจากรมพระธรรมนูญสั่งใหสงใหศาลฎีกาทหารพิจารณา คดีที่ศาลอุทธรณ
ทหารไดพจิารณาแลว  จําเลยยื่นคํารองฎีกา และมีเหตุผลสมควร ศาลฎีกาทหารอนุมัติใหฎีกาได80 

                  2)  อํานาจศาลทหาร 
                       การตั้งศาลทหารในศาลทหาร General และ Special ผูมีอํานาจตั้งศาลตองมิใช 
ผูกลาวหาจําเลย  บางครั้งศาลทหารมีอํานาจเหนือพลเรือนในกรณีทีพ่ลเรือนนั้นเปนชนชาติศัตรู 
หรือพลเรือนที่ติดตามกองทัพเมื่อมีการประกาศสงคราม หรือบุคคลที่กระทําการอันเปนปรปกษ 
แตศาลทหารจะมีอํานาจเหนอืทหารในประเภทตามที่ UCMJ กําหนด  โดยไมตองคํานึงถึงวา
ความผิดนั้นเกีย่วเนื่องกับการปฏิบัติหนาที่หรือไม  นอกจากนี้อาจมีขอตกลงของสหรัฐอเมริกากบั
ประเทศที่กําลังทหารของสหรัฐฯ ไปตั้งอยูเพื่อใหศาลทหารของสหรัฐอเมริกามอํีานาจพิจารณา
พิพากษาคดีทีอ่ยูในเขตอํานาจศาลของประเทศเจาบานหรือกําหนดใหประเทศเจาบานและ
สหรัฐอเมริกามีเขตอํานาจศาลเหนือความผิดใดบางและมีวิธีปฏิบัติอยางไร เชน ขอตกลงในกลุม
สมาชิกของประเทศภาคีสนธิสัญญา Nato81 

                  3)  กระบวนการทางอาญา 
                       ในการจับและการควบคุมตัวผูบังคับบัญชาจะออกคําส่ังควบคุมตัวทหารกอน 
ดําเนินคดี   หากมีเหตุอันควรเชื่อไดวามกีารกระทําผิดที่จะพิจารณาไดโดยศาลทหาร และทหารได 
เกี่ยวของกับการกระทําความผิดนั้น  ซ่ึงการควบคุมตัวเปนหลักประกันไดวาทหารจะมาปรากฏตวั
ในการพจิารณาหรือเปนกรณคีาดหมายไดวาผูตองหาจะเขาไปเกี่ยวของกับการกระทําผิดทางอาญา
ที่รายแรงเพิ่มขึ้นอีก สําหรับในกระบวนการสอบสวนเมื่อเร่ิมขึ้นแลวผูตองหาจะมีสิทธิของ
ผูตองหาหลายประการ เชน ผูตองหามีสิทธิตั้งทนาย และทนายของผูตองหาซักคานได  สําหรับใน
ขั้นตอนการดําเนินคดนีั้นในศาลทหาร  General และ Special    ทนายจําเลยตองเปนนกักฎหมายซึ่ง 

 
                79วิจักษ สัจจะเวท.  เลมเดิม.  หนา 12. 
                 80แหลงเดิม.  หนา 13. 
                81Charles A. Shaner and Timothy P. Terrell.  (1980).  Military law. 
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ทํางานอยางมปีระสิทธิภาพ และรัฐจะตั้งทนายใหจําเลยโดยไมจําเปนที่จําเลยจะตองเปนคนยากจน
หรือไม เมื่อศาลตั้งทนายจําเลยแลว ทนายจําเลยจะตองเปนผูรับผิดชอบในการเปนตวัแทนจําเลยใน
การตอสูคดีในทุกเรื่องที่เปนประโยชนตอจําเลย  เชน  การรองขอใหมีการเปดเผยพยานหลักฐานที่
เปนประโยชนแกจําเลย  หรือในกรณีที่มกีารตั้งสมาชิกศาล (Court Members) หรือลูกขุนทหาร 
ทนายจําเลยกม็ีสิทธิตั้งขอรังเกียจลูกขุนทหารนั้นไดและเมื่อมีการสั่งลงโทษแกจําเลย  ทนายจําเลยก็
อาจยื่นขอเสนอแนะขอบรรเทาโทษตอผูมีอํานาจสั่งลงโทษได82

                  จะเห็นไดวาสิทธกิารมีทนายความของจําเลยและผูตองหาในศาลทหารของสหรัฐ- 
อเมริกา ไดบญัญัติรับรองสิทธิมาจากรัฐธรรมนูญบทแกไขที่ 6  ทีไ่ดบัญญัติไว รวมไปถึงสิทธิที่จะ
ไดรับการพิจารณาโดยเรว็และโดยเปดเผยโดยลูกขุน  สิทธิที่จะไดรับการชวยเหลือโดยทนายตาม
กระบวนการในศาลทหารแตละระดับในศาลทหาร Special และ General  จําเลยมีสิทธิมีทนาย 
พลเรือน โดยคาใชจายของตนเอง หรือขอเลือกทนายทหารที่ทางราชการตั้งใหโดยไมเสียคาใชจาย 
ก็ได 
                  ในขั้นตอนตางๆ ของกระบวนการพิจารณาจําเลยมีสิทธิมีทนายตั้งแตช้ันสอบสวน 
ทนายในศาลชั้นตนตองแนะนําจําเลยเกี่ยวกับการอุทธรณ  ตองทําความคุนเคยกบัประเด็นที่ควร
ยกขึ้นโตเถียงและหารือกับจาํเลย  และทนายจําเลยตองรักษาฐานะทนายกับลูกความจนกระทัง่พน
หนาที่  นอกจากนี้ความมปีระสิทธิภาพของทนายก็เปนสิ่งสําคัญในศาลทหาร  โดยทนายจําเลย
จะตองรูถึงขอกฎหมายและขอตอสูเกี่ยวกบักฎหมายอาญาทหาร โดยตองแสดงความสามารถให
ปรากฏตลอดการดําเนนิคดี และตองระมดัระวังที่จะหลีกเลี่ยงอิทธิพลของผูบังคับบัญชา83

                  เมื่อศึกษาถึงสิทธิการมีทนายความของผูตองหาและจําเลยในสหรัฐอเมริกา ทั้งศาล
ยุติธรรมและศาลทหารแลวพบวา จําเลยและผูตองหาในศาลทหารสามารถมีสิทธิการมีทนายความ
เพื่อคุมครองสิทธิของตนเองตั้งแตช้ันสอบสวนจนถึงชั้นพิจารณาเชนเดียวกับศาลยุตธิรรมและสิ่ง
สําคัญประการหนึ่งทั้งในศาลทหารและศาลยุติธรรมของอเมริกาตางคํานึงถึงและใหความสําคัญ
เหมือนกนัก็คอื การมีประสิทธิภาพของทนายความจําเลย  ซ่ึงตางจากศาลทหารของไทยที่ยังไมได
ใหความสําคญักับเรื่องประสิทธิภาพของทนายทหารในศาลทหารมากนัก ยังคงมุงแตใหมี
ทนายความใหจําเลยตามที่กฎหมายบัญญัตใิหมีเพื่อใหกระบวนการทางกฎหมายจะไดไมถูกโตแยง
จากศาลเทานัน้  โดยไมไดคํานึงถึงความสามารถหรือประสิทธิภาพของทนายความแตเพยีงอยางใด 
ในศาลทหารของสหรัฐอเมริกาจําเลยในศาลทหารสามารถมีทนายความรักษาสิทธิของตัวจําเลยได
ในทุกชัน้ศาล  โดยมีทั้งทนายความที่รัฐตั้งใหซ่ึงเปนทนายทหารและทนายความทีจ่ําเลยจางมาจาก 
 
                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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ทนายความทีเ่ปนพลเรือน ยกเวนจําเลยทีเ่ปนพลทหารในศาล Summary เทานัน้ ทีไ่มสามารถรอง
ขอทนายความจากรัฐได  แตยังคงมีสิทธิที่จะจางทนายความพลเรือนเขามาวาความใหตนเองได ซ่ึง
จะเห็นไดวาในศาลทหารของสหรัฐอเมริกาไมมีบทบัญญัติตัดสิทธิการมีทนายความของจําเลย
เหมือนในศาลอาญาศึกของไทย 
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บทที่  4 
 

วิเคราะหเปรียบเทียบสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหาร 
กับศาลยุตธิรรมตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

 
ประเทศระบอบประชาธิปไตยตางมีแนวคดิพื้นฐานในเรื่องแนวเดียวกนัคือ “หลักนติิ

ธรรม”  (The Rule of Law)  ซ่ึงถือหลักกฎหมายเปนใหญในการปกครองของรัฐ โดยมีการคุมครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยทัว่ไปและสงเสริมใหประชาชนมีสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานเทาเทยีม
กันตามกฎหมาย   โดยรัฐจะตองกระทําการหรืองดเวนกระทําการตามบทบัญญัติของกฎหมาย   จะ
ฝาฝนหรือละเมิดกฎหมายตามอําเภอใจไมได    และรัฐจะตองยดึหลักที่วามนุษยทุกคนมีความเสมอ
ภาคในสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานซึ่งรัฐจะตองรับรองและคุมครอง สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน
ดังกลาวมีอยูหลายประการดวยกัน  ประการสําคัญประการหนึ่งก็คือ  บุคคลพึงมีสิทธิอันชอบธรรม
ตามกฎหมายในการไดรับการพิจารณาพิพากษาคดีอยางเปนธรรม  และใหสิทธิแกจําเลยใน
คดีอาญาไดมีโอกาสตอสูคดียางเปนธรรม  สิทธิของจําเลยที่สําคัญในการประกนัความคุมครองที่
ไดรับจากรัฐกค็ือสิทธิการมีทนายความ 
         บทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทหารไดมีการบญัญัติเกี่ยวกับสิทธิการมี
ทนายความของจําเลยไวดวยเชนกัน  ในการดําเนินกระบวนพจิารณาพิพากษาคดีของฝายทหารได
บัญญัติใหนํากระบวนการยุตธิรรมของพลเรือนมาใชโดยอนุโลม  ยกเวนกรณีที่กฎหมายฝายทหาร
ไดมีระบุไวโดยเฉพาะแลว  ซ่ึงสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารไดถูกระบุไวใน
พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารแลวจึงไมสามารถนําในเรื่องสิทธิการมีทนายความของจําเลยใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใชบังคับแกจาํเลยในศาลทหารได  และบทบัญญัติ
เกี่ยวกับสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารและศาลยุติธรรมมีความแตกตางกันอยูหลาย
ประการ  ซ่ึงจะไดศกึษาวิเคราะหเปรียบเทยีบตอไปดังนี ้
 
4.1  การคุมครองสิทธิการมีทนายความโดยคํานงึถึงอตัราโทษ 
        การคุมครองสิทธิการมีทนายความจําเลยในศาลทหารนั้นมีบทบัญญัติที่ใหการรับรอง
ไวเปนหลักในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540  ซ่ึงเปนแมบทหลักจึงจะเหน็ไดวา โดย
หลักเบื้องตนแลวจําเลยในคดีอาญาจะไดรับการชวยเหลือในการตอสูคดีเพื่อคุมครองสิทธิของตน 
โดยรัฐเปนผูดาํเนินการจัดหาทนายความใหแกจําเลย          แตการจัดหาทนายความใหแกจําเลยนัน้ 
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จะตองมีตวับทกฎหมายบัญญัติรับรองไว สําหรับในศาลทหารมีพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร 
พ.ศ. 2498 บัญญัติรับรองเกี่ยวกับสิทธิการมีทนายความของจําเลยไวคือ มาตรา 56 ซ่ึงบัญญัติไววา 
        “ภายใตบงัคับมาตรา 55 
        1)  ในคดีที่มอัีตราโทษจําคุกอยางสูง  ตั้งแตสิบปขึ้นไป   กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถาม
จําเลยวามีทนายหรือไม  ถาไมมีและจําเลยตองการก็ใหศาลตั้งทนายให 
        2)  ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินหาปแตไมถึงสิบป        ถาจําเลยแถลงตอศาล
กอนเริ่มพิจารณาวาจําเลยยากจนและตองการทนาย  ก็ใหศาลตั้งทนายให ในการนีศ้าลอาจไตสวน
เพื่อใหไดความวาจําเลยเปนคนยากจนจริง...” 
        เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 56 แลวเหน็ไดวา 
การมีทนายความของจําเลยโดยรัฐจดัหาใหในชั้นพจิารณาคดีของศาลทหารนั้นเปนระบบการจัดหา
ทนายความใหแกจําเลยในฐานะเปนสิทธิทีจ่ําเลยสามารถจะสละสทิธินีไ้ด ซ่ึงมีใน 2 กรณีคือ 
        1)  ในคดีที่อัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป จําเลยไมมีทนายความและตอง 
การใหศาลจดัหาทนายความใหแกจําเลย 
        2)  ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินหาปแตไมถึงสิบป  จําเลยแถลงตอศาลวา 
ตนเองยากจนและตองการใหศาลจัดหาทนายความใหแกจําเลย 
        สวนการที่พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 56 (1) บัญญัติใหศาล
สอบถามจําเลยเรื่องทนายความกอนเร่ิมพจิารณาคด ี ถือวาเปนระบบการจัดหาทนายความใหแก
จําเลยในฐานะเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดี  ซ่ึงจําเลยจะสละไมได  โดยกอนเริ่มพิจารณาคดใีห
ศาลถามจําเลยวามีทนายหรือไม ถาไมมีและจําเลยตองการก็ใหศาลตั้งทนายความให  ศาลจึงมี
หนาที่ตองถามจําเลยกอนเร่ิมพิจารณาคด ี  หากศาลไมถามแตกลับพิจารณาคดตีอไป ถือวา
กระบวนการพิจารณาคดไีมชอบดวยกฎหมายตองดําเนนิกระบวนพจิารณาใหม 
        ในเรื่องของการบังคับใชวิธีพิจารณาความอาญาทหารนั้น  ใหนํากฎหมายและขอบังคับ 
ซ่ึงออกตามกฎหมายฝายทหารมาบังคับใช  ถาไมมีก็ใหนําประมวลกฎหมายวิธีพจิารณามาใชบงัคับ
โดยอนุโลม ตามที่มีบัญญัติไวในมาตรา 45 แหงพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 
ดังนั้นเมื่อมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการตั้งทนายความใหจําเลยในศาลทหารไวโดยเฉพาะแลว จึงไม
สามารถนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอันเปนเรื่องเกี่ยวกบัการตั้งทนายความใหแก
จําเลยในคดีอาญานั้น ไดมีบญัญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ซ่ึง
บัญญัติไววา 
        “ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต หรือในคดีที่จําเลยมอีายุไมเกนิสิบแปดปในขณะที่
ถูกฟองตอศาล กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถามจําเลยวามทีนายความหรือไม  ถาไมมีก็ใหศาลตั้ง
ทนายความให 
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        ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุก กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถามจาํเลยวามีทนายความหรือไม  ถา
ไมมีและจําเลยตองการทนายความ ก็ใหศาลตั้งทนายความให...” 
         ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ไดบัญญัติถึงการจัดหา
ทนายความใหแกจําเลยโดยใหสอดคลองกับสิทธิการมีทนายความของจําเลย  โดยแยกเปน 2 กรณ ี
ดังนี ้
        1)  กรณีศาลตองตั้งทนายความใหในคดีทีม่ีอัตราโทษประหารชีวิตหรือในคดีที่จําเลยมี
อายุไมเกนิสิบแปดปในวนัทีถู่กฟองศาล    โดยกอนเริ่มพิจารณาศาลตองถามจําเลยวามีทนายความ
หรือไม ถาไมมีศาลจะตองตั้งทนายความใหจําเลยในฐานะเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดีที่จําเลย
จะสละไมได  และถาศาลไมตั้งทนายความใหแกจําเลย   ถือวาเปนกระบวนพิจารณาที่ไมชอบดวย
กฎหมาย 
        2)  กรณีศาลถามความสมัครใจในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกแตไมถึงประหารชีวิต กอนเริ่ม 
พิจารณาศาลตองถามจําเลยวามีทนายความหรือไม  หากจําเลยไมมีทนายความตองถามความ
ตองการและถาจําเลยตองการทนายความ ศาลจะตองตั้งทนายความใหเสมอ  โดยไมพิจารณาฐานะ
ของจําเลยวายากจนหรือไม 
         เมื่อพิจารณาจากพระราชบญัญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 โดยเปรียบเทียบกับ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ในเรื่องเกีย่วกับการตั้งทนายความใหแกจาํเลยนั้น จะ
พบวามีกรณีทีค่วรศึกษาดังนี ้
        1)  ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต ซ่ึงถือวาเปนอัตราโทษขั้นสูงสุดในการรับผิดชอบ 
ทางอาญา  และเปนอัตราโทษที่กระทบถงึสิทธิในการมีชีวิตของบุคคล  ดังนั้นการดําเนินกระบวน
พิจารณาจึงจะตองเปนไปอยางรอบคอบ และมีการตรวจสอบซึ่งกันและกันระหวางองคกรศาล 
อัยการ  และทนายความ  เนื่องจากผลของการพิจารณาคดีจะกระทบถึงสิทธิในชีวิตของจําเลยอยาง
สูง กฎหมายจงึบัญญัติใหจําเลยตองมีทนายความอยูรวมในการตรวจสอบความผิดของจําเลยเพื่อให 
จําเลยสามารถมั่นใจไดวาจะไดรับการคุมครองสิทธิจากรัฐอยางยุติธรรม  ซ่ึงกรณีนีม้ีบัญญัติอยูใน
มาตรา 173 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา โดยถือวาเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดี
เชนเดยีวกับในกระบวนการยุติธรรม ดังนั้นในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต ศาลทหารจึงเพยีงแต
ตองสอบถามจําเลยวามีทนายความหรือไม           เพราะเปนเงื่อนไขในการพิจารณาคดีตามพระราช 
บัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 56 บัญญัติไว  แตถาจําเลยไมตองการทนายความศาลก็
จะไมจัดหาทนายความให ซ่ึงตางกับในกระบวนยุติธรรมของพลเรือนเพราะถาเปนคดีที่มีอัตรา
โทษประหารชีวิต ศาลจะตองตั้งทนายความใหแกจําเลยเสมอ ในกรณทีี่จําเลยไมมีทนายความไมวา 
จําเลยจะตองการทนายความหรือไมก็ตาม เพราะฉะนัน้ในคดีที่อัตราโทษประหารชวีิตในกระบวน 
การยุติธรรมจะมีการคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยดกีวาในกระบวนการยตุิธรรมทหาร   
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ซ่ึงนาจะมีการแกไขใหจําเลยในศาลทหารไดรับการคุมครองสิทธิในลักษณะนี้เชนกัน  เพื่อจะไดม ี
การคุมครองสิทธิใหเทาเทยีมกัน 
        2)  คดีที่มีอัตราโทษจําคุกในกระบวนการยตุิธรรมทหาร แบงการคุมครองสิทธิการมี 
ทนายความของจําเลยออกเปน 3 กลุม ดังนีค้ือ 
                  (1)  คดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป  โดยกอนเร่ิมพจิารณาให 
ศาลถามจําเลยวามีทนายความหรือไม  ถาไมมีและจําเลยตองการก็ใหศาลตั้งทนายใหโดยไมตอง
คํานึงวาจําเลยยากจนหรือไม  ซ่ึงหากศาลพิจารณาดังกลาวโดยไมถามถึงเรื่องทนายความกอน ถือ
เปนการดําเนนิกระบวนพจิารณาที่ไมชอบดวยกฎหมาย  จะตองดําเนินกระบวนพิจารณาใหมให
ถูกตอง เมื่อเปรียบเทียบกบักระบวนการยุติธรรมแลวจะเหน็ไดวาจําเลยในศาลทหารในกลุมนี้จะ
ไดรับการคุมครองสิทธิการมีทนายความเทาเทียมกับจําเลยในกระบวนการยุติธรรม เพราะใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาถาจําเลยกระทําความผิดคดีทีม่ีโทษจําคุกกจ็ะไดรับการ
คุมครองสิทธิการมีทนายความในลักษณะนี้เชนกนั  โดยศาลจะตองถามจําเลยวามีทนายความ
หรือไม  ถาจําเลยไมมแีละตองการทนายความศาลกจ็ะจัดหาให โดยไมตองคํานึงถึงความยากจน
ของจําเลยเชนเดียวกัน 

     (2)  คดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกนิหาป แตไมถึงสิบป       ถาจําเลยแถลงตอศาล 
กอนเริ่มพิจารณาวาจําเลยยากจนและตองการทนายความ  ก็ใหศาลตั้งทนายให  โดยศาลอาจไตสวน
เพื่อใหไดความวาจําเลยเปนคนยากจนจริง  ซ่ึงจําเลยตองแถลงตอศาลวาตนเองเปนคนยากจนและ
ตองการทนาย  ศาลจึงจะตั้งทนายความให หากจําเลยไมแถลงศาลก็จะไมตั้งให  และถาจําเลยแถลง
วาตองการทนายความ แตปรากฏวาจําเลยไมเปนคนยากจน ศาลก็จะไมตั้งทนายความใหเชนกัน  
เมื่อนําจําเลยในศาลทหารในกลุมนี้มาเปรยีบเทียบกับกระบวนการยุติธรรมของพลเรือนแลวพบวา  
ในการตั้งทนายความใหแกจาํเลยในกระบวนการยุติธรรมนั้นมิไดนําเงือ่นไขความยากจนของจําเลย
มาพิจารณาเหมือนในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเกาอีกตอไปแลว  แตในวธีิพิจารณาความ
อาญาของทหารในกลุมความผิดนี้นั้นยังนําเงื่อนไขความยากจนของจําเลยมาพิจารณาในการตั้ง
ทนายความใหแกจําเลยในศาลทหารอยู  นอกจากนั้นจําเลยในศาลทหารกลุมนี้หากตองการ
ทนายความจะตองแจงแกศาลเอง  โดยที่ศาลไมมีหนาที่ตองสอบถามจําเลยแตอยางใด  ซ่ึงตางกัน  
จําเลยในกระบวนการยุติธรรมที่ศาลจะตองสอบถามจําเลยเรื่องทนายความกอนเริ่มพิจารณาในคดี
ที่มีโทษจําคุกทุกคด ี  เพราะฉะนัน้จึงควรแกไขใหจําเลยในศาลทหารกลุมนี้ไดรับการคุมครองสิทธิ
การมีทนายความอยางเทาเทยีมกับจําเลยในกระบวนการยุติธรรม 
                         (3)  คดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกนิหาป  ซ่ึงจําเลยในศาลทหารที่อยูในกลุม 
ความผิดนี้ไมมีการบัญญัติไวในกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาทหาร  เพราะฉะนั้นศาลทหารจงึ
ไมตองถามจําเลยเรื่องทนายความ  จึงทําใหจําเลยในศาลทหารกลุมนี้ไมมีการไดรับความคุมครอง 
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ในสิทธิการมีทนายความ    ซ่ึงหากจาํเลยถูกคําพิพากษาของศาลใหจําคกุก็เปนการริดรอนสิทธิ
เสรีภาพของจาํเลย  จึงควรใหจําเลยไดมีโอกาสตอสูคดีไดอยางเต็มที่โดยใหจําเลยมีสิทธิไดรับ
ความชวยเหลือจากรัฐในสิทธิการมีทนายความดวยเชนกนั 

เมื่อเปรียบเทียบสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารกับจําเลยในกระบวนการ
ยุติธรรมโดยนาํเรื่องอัตราโทษมาพิจารณานั้น จะเห็นไดวาจําเลยในกระบวนการยุติธรรมไดรับการ
คุมครองสิทธิในเรื่องการมทีนายความดีกวาจําเลยในศาลทหาร ดังจะเห็นไดจากในคดีที่มีอัตรา
โทษประหารชีวิตที่ศาลตองตั้งทนายความใหแกจําเลยเสมอ   ถาจําเลยไมมีทนายความ  และการ
สอบถามจําเลยเรื่องทนายความกอนพิจารณาในคดีที่อัตราโทษจําคุกในทุกคดีโดยถาจําเลยตองการ
ทนายความศาลก็จะจดัหาให  ซ่ึงในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 56 มีการ
คุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารนอยกวาในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 173 โดยพบวาจาํเลยในศาลทหารไดรับการคุมครองสิทธิการมีทนายความ
แตกตางกันไปตามอัตราโทษจําคุกและในคดีอัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกินหาป จําเลยในศาล
ทหารไมไดรับการคุมครองจากรัฐแตประการใดในการคุมครองสิทธิการมีทนายความ จึงควร
พิจารณาแกไขใหจําเลยในศาลทหารใหไดรับการคุมครองสิทธิการมีทนายความเทยีบเทากับจําเลย
ในกระบวนการยุติธรรม  โดยแกไขมาตรา 56 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารใหมีการคุมครอง
จําเลยในศาลทหารที่กระทําความผิดในอัตราโทษประหารชีวิตโดยใหมกีารสอบถามจําเลยเรื่อง
ทนายความ และถาจําเลยไมมีศาลจะตองตั้งใหเสมอถึงแมจําเลยจะตองการหรือไมก็ตาม สวนใน
คดีที่มีอัตราโทษจําคุกใหมกีารสอบถามจําเลยเรื่องทนายความกอนพจิารณาคด ี และถาจําเลย
ตองการก็ใหศาลจัดหาให ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกในทุกกรณ ี  โดยไมตองแบงกลุมอัตราโทษ
จําคุกหรือนําเงื่อนไขความยากจนของจําเลยในศาลทหารมาพิจารณาในการตั้งทนายความใหจําเลย
แตอยางใด  และจากความคิดเห็นของนกักฎหมายสวนใหญมีความคิดเห็นที่ตรงกนัวาควรจะไดมี
การแกไขในการคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในเรื่องดังกลาวใหมีความเทาเทียมกนัทั้ง
ในศาลยุติธรรมและศาลทหาร   เนื่องจากบทบัญญัติในกฎหมายฝายทหารไดถูกตราขึ้นมาเปนเวลา 
นานแลว  แตยังไมเคยไดมกีารแกไขปรับปรุงใหมีการคุมครองสิทธิของจําเลยเหมือนกฎหมายของ
พลเรือนซ่ึงไดมีการแกไขปรบัปรุงมาหลายครั้งแลว  จึงมีความคิดเหน็ที่ตรงกันวา บทบัญญัติใน
เร่ืองนี้ควรไดรับการแกไขเหมือนดังของพลเรือนในปจจุบัน 
 
4.2  การคุมครองสิทธิการมีทนายความในการสืบพยานลับหลังจําเลย 
        คงเปนที่ทราบกันดแีลววา  การพิจารณาคดอีาญาในระบบกลาวหาอนัเปนระบบทีใ่ช
กันอยูในประเทศไทยของเรานั้น  มีหลักเกณฑอยูวาจะตองทําโดยเปดเผยและตองทําตอหนาจําเลย 
โดยจะเหน็ไดจากบทบัญญัตมิาตรา 172 วรรคแรก ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่ 

DPU



102 
 

บัญญัติวา     “การพิจารณาและสืบพยานในศาลใหทําโดยเปดเผยตอหนาจําเลยเวนแตบัญญัติไวเปน  
อยางอื่น” จากหลักเกณฑตามบทบัญญัติดังกลาวยอมหมายความวา ขณะที่ศาลออกนั่งพิจารณา
คดีอาญาเรื่องใดเรื่องหนึ่งก็ตาม  ชาวบานโดยทั่วไปยอมมีสิทธิที่จะเขาไปดูเขาไปฟงไดตลอดเวลา 
และการพจิารณาคดีนัน้ๆ ก็จะตองมีตวัจาํเลยอยูตอหนาศาลดวย สําหรับการพิจารณาคดีของศาล
ทหาร  ซ่ึงเปนศาลที่พิจารณาคดีอาญาก็ถือหลักปฏิบัติเชนเดยีวกบัศาลพลเรือน โดยไดนํา
บทบัญญัติตามมาตรา 172 วรรคแรก มาใชบังคับดวย  แตก็เปนเรื่องธรรมดา เมื่อมีหลักเกณฑให
ปฏิบัติก็มักจะมีขอยกเวนติดตามมา  ซ่ึงหลักที่วาการพจิารณาตองทําโดยเปดเผยตอหนาจําเลย ก็มี
ขอยกเวนอยูเชนกัน  กลาวคือ ขอยกเวนจากหลักทีว่าตองทําโดยเปดเผย ก็คือการพิจารณาลับ ตาม
บทบัญญัติประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 177, 178 มาใชบังคับโดยที่ไมมีปญหา  
แตในเรื่องการพิจารณาลับหลังจําเลยนั้นมปีญหาเกิดขึน้ตรงที่วาพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร 
พ.ศ.2498 มาตรา 59 ไดบัญญัติหลักเกณฑเร่ืองการพจิารณาที่ไมตองทําตอหนาจําเลย โดยที่มี
ลักษณะแปลกแยกไปจากหลกัเกณฑการพจิารณาลับหลังจําเลยที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา ยังผลใหศาลทหารมีอํานาจที่จะพจิารณาลับหลังจําเลยไดภายใตหลักเกณฑ
บางอยางในขณะที่ศาลพลเรอืนไมมีอํานาจที่จะทําไดภายใตหลักเกณฑเชนนั้น 

จากปญหาดังกลาวก็คงจะตองมาวิเคราะหบทบัญญัติในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาล
ทหาร พ.ศ.2498 และบทบญัญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ทว ิ ซ่ึงมี
บทบัญญัติดังนี้ 
        พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 59 บัญญัติวา 
        “การพิจารณาและสืบพยานในศาลทหาร  ถาจําเลยใหการรับสารภาพหรือไมติดใจฟง 
จะไมทําตอหนาจําเลยนั้นกไ็ด” 
        ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 172 ทวิ บัญญัติวา 
        “...ศาลมีอํานาจพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยไดในกรณีดั่งตอไปนี้ 
        1)  ในคดีมีอัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกนิสิบป จะมีโทษปรับดวยหรือไมก็ตาม หรือใน
คดีมีโทษปรับสถานเดียว  เมื่อจําเลยมีทนายและจําเลยไดรับอนุญาตจากศาลที่จะไมมาฟงการ
พิจารณาและการสืบพยาน...” 
        จากบทบัญญัตติามพระราชบญัญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 59 นั้นจะเหน็
ไดวา การพิจารณาและสืบพยานที่จะไมทําตอหนาจําเลยมีอยูดวยกนัสองกรณีคือ กรณีแรกเปนเรื่อง
ที่กฎหมายใหอํานาจศาลทหารในการใชดลุยพินิจที่จะพจิารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยไดโดย
ไมตองคํานึงถึงวาจําเลยตองการใหศาลพิจารณาหรือสืบพยานตอหนาจําเลยหรือไม  สวนเหตุผลที่
ศาลทหารจะใชดุลยพินิจในการพิจารณาลบัหลังจําเลยนัน้ มาตรา 59 ไมไดบัญญตัิไวโดยชัดแจง 
เมื่อเปรียบเทียบกับบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา มาตรา 172 ทว ิแลว จะ 
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เห็นวาในมาตรา 172 ทวิ  ไดบัญญัติไวโดยชัดแจงวา  “เพื่อใหการดําเนนิการพิจารณาเปนไปโดยไม 
ชักชา”  ดังนัน้ศาลทหารจึงอาจใชดุลยพินจิสั่งใหพจิารณาลับหลังจําเลยโดยอาศัยเหตุผลอ่ืนที่มิใช
เหตุผลในเรื่องที่จะตองทําเพือ่ใหการพจิารณาเปนไปโดยไมชักชาก็ได  สวนกรณีที่สองซึ่งเปนกรณี
ที่จําเลยไมตดิใจฟงนัน้  ศาลทหารยอมที่จะใชดุลยพินจิที่จะพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยได   
ไมวาคดนีั้นจะเปนคดีที่จําเลยใหการรับสารภาพหรือใหการปฏิเสธก็ตาม  โดยไมตองคํานึงถึงดวย
วาคดีนัน้มีโทษหนกัเบาแคไหน และจําเลยมีทนายแกตางใหแลวหรือไม 
        เมื่อนําบทบัญญัติในการพจิารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยตามกระบวนการยุติธรรม
ทหาร และกระบวนการยตุิธรรมในดานการใหความคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยมา
ศึกษานัน้จะสามารถวิเคราะหไดดังนี ้  ในการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยตามประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา  มาตรา 172 ทวิ  อนุมาตราแรกนัน้   เปนเรื่องที่เกิดจากความ
ประสงคของจําเลย  ซ่ึงตามอนุมาตราแรกนั้น  ไมสามารถนํามาใชสําหรับศาลทหาร เพราะใน
มาตรา 59 แหงพระราชบญัญัติธรรมนูญศาลทหารไดบัญญัติหลักเกณฑไวโดยเฉพาะแลว จึงไม
สามารถนํามาใชบังคับไดในศาลทหาร  และในมาตรา 59 นั้น   ถาจําเลยไมติดใจฟงศาลก็อนุญาต
ใหจําเลยไมตองมาฟงไดโดยไมตองคํานึงถึงวาคดีนั้นมีโทษหนกัเบาแคไหน และไมตองคํานึงถึงวา
จําเลยมีทนายความมาสูคดหีรือไม  แตตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 ทวิ 
ในอนุมาตราแรกนั้น  ศาลจะอนุญาตใหจําเลยไมมาฟงการพิจารณาไดก็จะตองดูกอนวาคดนีั้นอยู
ในหลักเกณฑที่ศาลมีอํานาจที่จะอนุญาตไดหรือไม เพราะกฎหมายไดกําหนดเปนเงื่อนไขไวสอง
ประการ ประการแรกก็คอื คดีนั้นมอัีตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกนิสิบปโดยจะมีโทษปรับดวย
หรือไมก็ตาม  หรือเปนคดทีีม่ีโทษปรับสถานเดียว  ประการที่สองก็คือ จําเลยมีทนายความไวคอย
แกตางใหอยูแลว แตอยางไรก็ตาม จําเลยจะตองไดรับอนุญาตจากศาลดวย  ซ่ึงก็หมายความวาจําเลย
จะตองขออนญุาตศาลเสียกอน  เมื่อเปรียบเทียบกันแลวจะเห็นวาในกระบวนการยุติธรรมได
คุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยไดดีกวากระบวนการยุติธรรมทหารในเรื่องการพิจารณา
และสืบพยานลับหลังจําเลย  โดยจะเห็นไดวาในกระบวนการยุติธรรมนั้นในอตัราโทษไมเกนิสิบป
นั้นศาลจะพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยไดนัน้  ตัวจําเลยจะตองมีทนายความในการตอสูคดี
เสียกอนที่ศาลจะอนุญาตใหมีการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยได เนื่องจากกฎหมายเห็นวา
หากปลอยใหจําเลยที่ยังไมมทีนายความไวคอยคุมครองสิทธิของตนเองแลวสละสิทธิในการ
พิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยโดยไมติดใจในการซกัพยานหรืออยูรวมรูเหน็ในการพิจารณา
คดีแลว  อาจจะดไูมเปนธรรมแกจําเลย  ซ่ึงอาจจะถูกกระทบสิทธิในเสรีภาพของตน จึงไดบัญญัติ
ใหจําเลยตองมีทนายความเพื่อคุมครองสิทธิเสียกอนที่จะพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยได  
เพราะถึงแมตวัจําเลยไมติดใจฟงการพิจารณาหรือสืบพยานแตตวัทนายความของจําเลยก็ยังมีหนาที่
ตองเขารวมฟงการพิจารณาและสืบพยานเพื่อเปนขอมูลในการตอสูคดแีละคุมครองสิทธิใหแก 
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จําเลย  ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาตามมาตรา 172 อนุมาตราแรกนั้นจะเห็นไดวา 
ถาจําเลยมีทนายความไวคุมครองสิทธิของตนแลวศาลกส็ามารถจะฟงผลการพิจารณาและสืบพยาน
ลับหลังจําเลยที่เปนผลเสียแกจําเลยคนนั้นมารับฟงได แตในอนุมาตราอื่นนั้นเปนการพิจารณาและ
สืบพยานลับหลังจําเลยที่มิใชความประสงคของจําเลยแตเปนความประสงคของโจทกและศาลนั้น 
ศาลจะฟงการพิจารณาและสืบพยานที่เปนผลเสียแกจําเลยมารับฟงไมได  เนื่องจากเพราะกฎหมาย
ไมไดบัญญัติให ในอนุมาตราอื่นจําเลยตองมีทนายความเสียกอนจะพจิารณาและสืบพยานลับหลัง
จําเลย 
        สวนในกระบวนการยุติธรรมของทหารนัน้  ศาลทหารสามารถรับฟงผลการพิจารณา
และสืบพยานลับหลังจําเลยมารับฟงไดเสมอ  แมจะฟงเปนผลเสียแกจําเลยก็ตาม ซ่ึงดูจะไมเปน
ธรรมแกจําเลยเทาใดนกั ถึงแมวาจาํเลยจะรับสารภาพหรือไมติดใจฟงเองก็ตาม  เพราะถาใน
คดีอาญาที่มีอัตราโทษจําคุกผลการพิจารณาจะกระทบถึงสิทธิเสรีภาพของบุคคลอยางรุนแรง  หาก
ปลอยใหจําเลยซึ่งบางครั้งอาจไมมีความรูทางกฎหมายตองตัดสินใจ  โดยไมเขาใจสทิธิของตนโดย
ที่ยังไมมีทนายความมาคอยใหคําปรึกษาและคุมครองสิทธิใหจําเลยคงจะดูไมเทาเทียมกันเทาใดนกั
ในการตอสูระหวางรัฐกับจําเลย 
        เพราะฉะนั้นเพื่อใหจําเลยในศาลทหารไดรับการคุมครองสิทธิการมีทนายความในการ
พิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยอยางพอเทียบเทากับจําเลยในกระบวนการยุติธรรมจึงควรที่จะ
ยกเลิกมาตรา 59 พระราชบญัญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498  เพราะเมื่อยกเลกิมาตราดังกลาว
แลว วิธีพิจารณาคดีอาญากจ็ะตองนําการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยตามมาตรา 172 ทว ิ  
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใชบังคับในศาลทหารแทน เพราะไมมีกฎหมายฝาย
ทหารบัญญัติในเรื่องดังกลาวไวโดยเฉพาะในเรื่องดังกลาว ซ่ึงก็จะทําใหจําเลยในศาลทหารไดรับ
การคุมครองสิทธิการมีทนายความในการพจิารณาและสืบพยานลับหลังเทาเทียมกับจําเลยใน
กระบวนการยตุิธรรม  และในเรื่องนีน้กักฎหมายสวนใหญก็มีความคิดเห็นวาสมควรแกไขใหมี
วิธีการพิจารณาเชนเดยีวเชนเดียวกับศาลพลเรือน แตบางสวนมคีวามคิดเหน็วานาจะแกไขทัง้
กฎหมายฝายพลเรือนและกฎหมายฝายทหารโดยใหบัญญตัิบังคับใหจําเลยตองมีทนายความ
คุมครองสิทธิใหในทุกกรณทีี่ตองมีการสืบพยานลับหลังจําเลย 
 
4.3  การคุมครองสิทธิการมีทนายความในศาลอาญาศึก 
        ในพระราชบญัญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 39 ไดใหอํานาจฝายทหาร
สามารถตั้งศาลอาญาศึกขึ้นได  ซ่ึงศาลอาญาศึกเปนศาลทหารในเวลาไมปกติอีกศาลหนึ่งโดยจะ
ตั้งขึ้นไดเมื่อมกีารรบ การสงคราม หรือประกาศใชกฎอัยการศึก และเมื่อหนวยทหารอยูในยุทธ
บริเวณ ซ่ึงหมายความวา ศาลนี้จะตั้งอยูกบัหนวยทหารในเขตยุทธบริเวณ    แลวแตวาหนวยทหาร 
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จะอยูในยุทธบริเวณใด  แมแตภายนอกราชอาณาจักร      ศาลอาญาศึกเปนศาลทหารประเภทเดียวที่
ไมตองมีพิพากษาที่มีความรูทางกฎหมายไดพรอมกันทั้ง 3 คนในองคคณะเดียวกัน และมีอํานาจ
พิจารณาพพิากษาคดีอาญาทั้งปวงที่เกดิขึน้ในเขตอํานาจไดทุกตัวบทกฎหมาย และไมจํากัดตวั
บุคคล  โดยเขตอํานาจของศาลอาญาศึกจะมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาที่เกิดขึน้เฉพาะในเขต
อํานาจหนาทีข่องหนวยทหารที่ตั้งศาลอาญาศึกเทานั้น  นอกจากนี้ศาลอาญาศึกยังมีอํานาจสงตัว
ผูตองหาไปยังศาลทหารแหงอื่นใหดําเนินการพิจารณาพิพากษาได  และใหศาลที่พิจารณาพิพากษา
คดีดังกลาวมีอํานาจและหนาที่เหมือนกับศาลอาญาศึก  ในศาลอาญาศึกเมื่อคําพิพากษาอยางใดแลว
คดีเปนอันถึงที่สุด  อุทธรณฎีกาตอไปอกีไมได และยงัหามมิใหตั้งทนายความขึน้สูคดีในศาลอาญา
ศึก 
         เมื่อพิจารณาถงึความจําเปนในการตั้งศาลอาญาศึกก็คอืเพือ่การระงับปราบปรามการ
กระทําผิดในยทุธบริเวณเปนประการสําคัญ  แตเนื่องจากศาลอาญาศึกมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี
ไดทุกตวับทกฎหมาย แมกระทั่งการสั่งประหารชีวิตจําเลย  ดังนั้นแมศาลอาญาศึกจะตั้งขึน้ตาม
ความจําเปนทางทหารดังกลาวก็ตาม  แตก็ควรจะใหความเปนธรรมแกจําเลยควบคูกันไปดวย 
เนื่องจากคําพพิากษาของศาลนั้นอาจเปนโทษแกจําเลย  และในบางครั้งยังหมายถึงชีวิตของจําเลย
อีกดวย จึงสมควรที่จะใหจาํเลยมีทนายความเพื่อชวยในการกลั่นกรองผลการพิจารณาพิพากษาคด ี
เพราะการใหจาํเลยมีทนายความนั้นอาจจะสามารถปองกันขอผิดพลาดในการพจิารณาคดีได เพราะ
ถึงแมวาศาลอาญาศึกจะจัดตัง้ขึ้นเมื่อรัฐอยูในภาวะสงครามหรือภาวะฉกุเฉิน  ซ่ึงจําเปนตองใช
อํานาจเดด็ขาดเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของบานเมืองก็ตาม  เพราะคดีที่มาสูศาลอาญาศึกนั้น   
มีทั้งคดีอาญาทั่วๆ ไป และคดีอาญาเกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ  การที่รัฐตัดสิทธิการมีทนายความ
ของจําเลยออกไปนั้น จึงไมนาจะสงผลตอความสงบเรียบรอยของบานเมืองและความมั่นคงแหงรัฐ
ไดแตอยางใด  นอกจากที่รัฐจะไดแตเพียงความรวดเร็วและเด็ดขาดในการพิจารณาพพิากษาคดีโดย 
มิไดคํานึงถึงความเปนธรรมในการคุมครองสิทธิของจําเลย โดยเฉพาะรัฐนั้นมีหนาทีป่ระการสําคัญ 
นั่นก็คือการใหความคุมครองสิทธิใหแกบุคคลในรัฐเสมอไมวารัฐจะตกอยูในสภาวะการณเชนไร 
และถาจะมกีารจํากัดสิทธิก็จะตองเปนไปโดยจําเปนและตองใหนอยทีสุ่ดเทาที่จะทําได 
        เมื่อเปรียบเทียบการจํากัดสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารประเภทศาล
อาญาศึกกับกระบวนการยุตธิรรมของพลเรือนแลวพบวาในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาไมมีบทบัญญัติที่ตัดสิทธิมิใหจําเลยสามารถมีทนายความคุมครองสิทธิของตนเองแตอยางใด 
แมแตคดีทีเ่ปนความลับอันเกี่ยวกับความปลอดภัยของประเทศ กม็ิไดมีกฎหมายใหอํานาจรัฐตัด
สิทธิการมีทนายความของจําเลยได  คงใหกระทําไดเพียงแตใหศาลมีอํานาจสั่งใหพิจารณาเปนการ
ลับไดเทานั้น    และถึงแมจะมีการสั่งใหพิจารณาเปนการลับแลวก็ตามในกระบวนการยุติธรรมก็ยัง 
ใหทนายของจาํเลยสามารถมีสิทธิอยูในหองพิจารณาคดไีด    ซ่ึงจะเห็นวาถึงแมจะเปนคดีความลับ 
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เกี่ยวกับความปลอดภัยของประเทศที่มีการพิจารณาลับก็ตามกระบวนการยุติธรรมของพลเรือนก็ยัง
คํานึงถึงการคุมครองสิทธิของจําเลยในการตอสูคดี  โดยสามารถใหจําเลยมีทนายความเขารวมฟง
การพิจารณาทีเ่ปนการพิจารณาลับได   แตในกระบวนการยุติธรรมทหารในศาลอาญาศึกมิไดคํานึง 
ถึงการคุมครองสิทธิของจําเลยในการอนญุาตใหจําเลยมีทนายความเพื่อคุมครองสิทธิแตอยางใด  
คงมุงแตความรวดเร็วและเดด็ขาดในการพจิารณาพิพากษาคดีเทานัน้  และในการหามอุทธรณฎีกา
ในศาลอาญาศึกก็ทําใหในกระบวนการยุติธรรมทหารในศาลอาญาศึกขาดขั้นตอนการกลั่นกรองไป
อีกขั้นตอนอยูแลว  และยิง่ถามีการตัดสิทธิการมีทนายความของจําเลยก็ยิ่งจะทําใหการกลั่นกรอง
ความถูกตองของการพิจารณาพิพากษาอาจจะเกิดขอผิดพลาดมากเพิ่มขึน้ไปอีก 
        นอกจากนี้ในกรณีของจําเลยในศาลทหารประเภทที่เปนเชลยศึกตามทีไ่ดกลาวมาแลว
ในบทที ่ 3 วา จําเลยในศาลทหารประเภทเชลยศึกจะไดรับการคุมครองสิทธิการมีทนายความเปน
พิเศษมากกวาจําเลยในศาลทหารประเภทอืน่  โดยมีบญัญัติรับรองสิทธิการมีทนายความคุมครอง
สิทธิของเชลยศึกไวในพระราชบัญญัติบังคับการใหเปนไปตามอนุสัญญาเจนีวาเกีย่วกับการปฏิบัติ
ตอเชลยศึกฯ  ซ่ึงบัญญัติหามมิใหศาลพพิากษาลงโทษเชลยศึกโดยไมใหโอกาสแกเชลยศึกในการ
ตอสูคดีและมทีนายความในการชวยเหลือและคุมครองสิทธิตามที่บัญญัติไวในอนุสัญญาเจนีวา
เกี่ยวกับการปฏิบัติตอเชลยศึก  เพราะฉะนัน้การตัดสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลอาญาศึก
นอกจากจะเปนการขัดหลักการคุมครองสิทธิของจําเลยตามรัฐธรรมนูญแลวยังขัดตอหลักการสากล
ของกฎหมายระหวางประเทศอีกดวย เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบแลวจงึเห็นวาควรแกไขบทบัญญตัิ
ในมาตรา 55 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 ซ่ึงบัญญัติหามแตงทนายในศาลอาญา
ศึก  โดยใหจาํเลยสามารถแตงทนายได แตเนื่องจากศาลอาญาศึกมีเขตอํานาจอยูภายในยุทธบริเวณ
และบางครั้งไมไดมีการสงตวัจําเลยไปพิจารณาพิพากษาคดีที่ศาลทหารอื่น  โดยพจิารณาพิพากษา
กันภายในยุทธบริเวณจึงอาจทําใหทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความอาจไมสะดวกในการ
เขาไปตอสูคดีและคุมครองสิทธิใหแกจําเลยในศาลอาญาศึกหรือบางครั้งบางคดีอาจเปนคดเีกีย่วกับ
ความลับของประเทศเกีย่วกบัการยุทธของทหารซึ่งอาจสงผลตอความมั่นคงปลอดภัยของรัฐ จึงควร
ใหทนายความตามขอบังคับกลาโหมวาดวยทนายเทานั้นที่สามารถวาความในศาลอาญาศึกได  และ
ในสวนของนกักฎหมายสวนใหญมีความคิดเห็นเพิ่มเตมิวาในกรณีทีไ่มมีทนายทหารอยูในเขต 
ยุทธบริเวณและการเดนิทางของทนายทหารที่จะเขาไปภายในยุทธบรเิวณจะเปนไปดวยความยาก 
ลําบากนั้นควรใหศาลอาญาศึกระงับการพจิารณาชั่วคราวและสงตัวจําเลยมาพิจารณาคดีที่ศาลทหาร 
แหงอ่ืนตามทีก่ฎหมายฝายทหารบัญญัติไว 
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4.4  การจัดหาทนายความใหแกจําเลยในศาลทหารเปรียบเทียบกับศาลยุติธรรม 
        ถึงแมวาศาลทหารจะมีอํานาจในการตั้งทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความเขา
มาวาความใหแกจําเลยได      แตในทางปฏิบัติจริงศาลทหารจะตั้งทนายความจากทนายความตาม
ขอบังคับกลาโหมวาดวยทนาย โดยศาลจะแจงไปที่สํานักงานสงเคราะหทางกฎหมาย  กรม 
พระธรรมนูญใหเปนผูรับผิดชอบในการจดัหาทนายความใหแกจําเลย  ซ่ึงเมื่อเปรียบเทียบกับ 
ทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความแลว     จะเหน็ไดวาทนายทหารนั้นไมเคยผานการฝก 
อบรมอยางเปนระเบียบ ตางไปจากทนายความของพลเรือนที่จะไดรับใบอนุญาตใหวาความในศาล
ไดจะตองผานการฝกอบรมจากสภาทนายความเปนเวลาประมาณหนึ่งป  และสภาทนายความยังมี
หนาที่ในการออกกฎระเบยีบควบคุมมรรยาททนายอีกดวย  แตในสวนของทนายทหารนัน้ตาม
ขอบังคับกลาโหมวาดวยทนาย กําหนดใหนําขอบังคับเนติบัณฑิตยสภาในสวนที่เกีย่วกับมรรยาท
ทนายความมาใชบังคับแกทนายในศาลทหารโดยอนุโลม  ซ่ึงในปจจบุันขอบังคับเนติบัณฑิตยสภา
ไดถูกยกเลิกโดยขอบังคับสภาทนายความ วาดวยมรรยาททนายความ พ.ศ.2529 จึงควรแกไข
ขอความในขอบังคับกลาโหมวาดวยทนายใหสอดคลองกับขอบังคับสภาทนายความวาดวยมรรยาท
ทนายความ และเมื่อทนายทหารไมปฏิบัติตามขอบังคับวาดวยมรรยาททนายความก็จะถือวาไม
ปฏิบัติตามขอบังคับกระทรวงกลาโหมโดยถือเปนความผิดทางวินยัอีกประเภทหนึ่ง  ในสวนของ
การฝกอบรมควรมีงบประมาณจัดใหผูจะเปนทนายความตองเขาอบรมที่สภาทนายความกอน
ปฏิบัติหนาที ่ เมื่อจบหลักสตูรจึงใหปฏิบตัิหนาที่เปนทนายทหารได เพราะวาสิทธิการมีทนายความ
ของจําเลยนั้นมิไดมีความหมายเพยีงแคจําเลยมีทนายความมาปรากฏตัวในการดําเนนิคดีตอศาล
อยางเดยีวเทานั้น  แตยงัหมายความรวมไปถึง ประสิทธิภาพของทนายความในการใหความ
ชวยเหลือและการปฏิบัติหนาที่ตามมาตรฐานวิชาชีพของทนายความ 
        ปญหาคาตอบแทนของทนายความในศาลทหาร   ถือเปนปญหาทีสํ่าคัญอีกประการ
หนึ่งของการจดัหาทนายความใหแกจําเลยในศาลทหาร   เพราะมีผลตอความตั้งใจในการปฏิบัติ
หนาที่ของทนายความในศาลทหาร  เนื่องจากทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 
ซ่ึงเปนทนายความที่มิไดมเีงนิเดือนเหมือนทนายความตามขอบังคับกระทรวงกลาโหม     จึงจําเปน 
ตองใหการชวยเหลือตามสมควร   ในเมือ่ตองชวยเหลือแกทนายความดังกลาวไปแลว   จะไม
ชวยเหลือทนายความที่กระทรวงกลาโหมกาํหนดก็ไมยตุธิรรม เพราะถือวาปฏิบัตหินาที่เปนกรณี
พิเศษ กระทรวงกลาโหมจึงมีคําส่ังเรื่องอัตราเงินรางวัลทนายที่ศาลตั้งใหจําเลย     โดยมีอัตราอยู
ระหวางคดีละ 150 - 1,000 บาท  และจะกําหนดโดยศาลชั้นตนซึ่งจะพิจารณาจากความยากและงาย
กับเทียบดูเวลา แลวกําหนดใหตามที่เหน็สมควรวาจะใหรับอัตราขั้นต่ําหรือสูงหรือระหวางกลาง
และจายใหเมือ่คดีถึงที่สุด นอกจากนีใ้นคดีที่จําเลยใหการรับสารภาพหรือเสร็จไปโดยศาลทหาร
ช้ันตนไมไดพพิากษาเชน คดีที่โจทกถอนฟองหรือยอมความกันโดยถูกตองตามกฎหมายหรือ 
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จําเลยตายก็จะลดคาทนายลงกึ่งหนึ่งของอตัราที่จะไดรับ   ซ่ึงเมื่อเปรียบเทียบกับทนายความที่ศาล
ตั้งใหแกจําเลยในกระบวนการยุติธรรมตามระเบียบทีก่ระทรวงยุติธรรมกําหนดไว  ซ่ึงคาตอบแทน
ของทนายความที่ปฏิบัติหนาที่ใหความชวยเหลือแกจาํเลยในศาลชั้นตนจะไดรับประมาณคดีละ 
3,000 - 5,000 บาทและถาวาความทั้งในศาลชั้นตน  ช้ันอุทธรณ   และฎกีาจะไดรับคาตอบแทนรวม
ทั้งส้ินไมเกินคดีละ 10,000บาท  อัตราคาตอบแทนจะขึน้อยูกับดุลยพินิจของศาลและอัตราโทษของ
คดี  โดยจะจายใหเมื่อทํางานเสร็จ จะเหน็ไดวาอัตราคาตอบแทนทนายความที่ศาลตั้งใหแกจําเลย
ของศาลทหารและศาลยุติธรรมมีความแตกตางกันสูงมากทั้งอัตราขั้นสูงและขั้นต่ํา ซ่ึงอัตราขั้นสูง
ของคาตอบแทนทนายความในศาลทหารคือ 1,000 บาท แตอัตราขั้นต่ําของคาตอบแทนทนายความ
ในศาลยุติธรรมสูงกวาถึงสามเทา  เพราะฉะนั้นจึงควรตองมีการปรับปรุงแกไขในเรื่องคาตอบแทน
และคาใชจายของทนายความในศาลทหารควบคูกันไป   โดยคํานึงถึงความเหมาะสมกับสภาพ
เศรษฐกิจในปจจุบัน เพราะการเพิ่มอัตราคาตอบแทนจะเปนการเพิ่มแรงจูงใจใหแกทนายความที่มี
ความรูความสามารถ  ในการดําเนินคดีอาญาใหเขามาปฏิบัติหนาที่เปนทนายความ ซ่ึงจะสงผลให
จําเลยในศาลทหารไดรับความคุมครองสิทธิเสรีภาพในระหวางการดําเนินคด ี และเปนหลักประกัน
สิทธิของจําเลยที่จะไดรับการพิจารณาพิพากษาคดีที่เปนธรรม และเทาเทียมกนัตามหลักการตอสู
คดีระหวางจําเลยกับรัฐ 
       ในเรื่องเกีย่วกบัการจัดหาทนายความในศาลทหารดังกลาวนี้ นกักฎหมายสวนใหญมี
ความคิดเหน็วาศาลทหารควรรองขอไปที่สมาคมทนายความหรือใชวธีิทนายขอแรงและขึ้นบัญชีไว
กับศาลทหารแบบเดียวกับศาลยุติธรรม  แตควรปรับปรุงอัตราของคาตอบแทนใหเทาเทียมกับศาล
ยุติธรรมดวย  และในสวนของทนายทหารนั้นก็ควรยังคงมีไวอยู  แตควรพัฒนาอบรมความรูกอน
ปฏิบัติหนาที่ทนาย    โดยอาจใหตองมใีบอนุญาตวาความจากสภาทนายความเสียกอนจึงจะอนุญาต 

ใหเปนทนายทหารได  ซ่ึงกระทรวงกลาโหมควรประสานกับสภาทนายความใหขาราชการทหาร
สามารถออกใบอนุญาตวาความไดแตเฉพาะในศาลทหารเทานั้น เนื่องจากขาราชการตามปกติจะไม
สามารถเปนทนายความได 
 
4.5  การคุมครองสิทธิการมีทนายความในชั้นสอบสวน 
        ผลจากการศึกษาเกีย่วกับเร่ืองการสอบสวนคดีอาญาในกระบวนการยตุิธรรมทหาร
พบวาจะตองนาํหลักเกณฑวธีิการเรื่องทนายความและการจัดหาทนายความใหผูตองหาตามมาตรา 
134/1 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใชดวย แตเมื่อนํามาใชแลวจะใชไดแตแคไหน
เพียงไร จะทําไดทําการวิเคราะหดังตอไปนี้ 
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 สําหรับในกรณีที่พนักงานสอบสวนเปนผูสอบสวนเมื่อทหารตกเปนผูตองหาในคดี 
อาญา  พนักงานสอบสวนยอมมีอํานาจสอบสวน ไมวาคดีนั้นจะอยูในอํานาจของศาลทหารหรือไม 
ซ่ึงการสอบสวนนั้นพนักงานสอบสวนตองปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใน
เร่ืองสิทธิของผูตองหาในการมีทนายความ  เนื่องจากพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 
ไมไดบัญญัติเกี่ยวกับการจัดหาทนายความใหแกผูตองหาในชั้นสอบสวนไวแตอยางใด        เพราะ 
ฉะนั้นจึงตองนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในเรื่องเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิการมี
ทนายความของผูตองหาทหารไดรับการคุมครองอยางเทาเทียมกับผูตองหาในศาลยุติธรรม 
 สําหรับในกรณีที่ฝายทหารเปนผูสอบสวนเองนั้น  จากการศึกษาพบวาถาคดีนั้นเขา 
เงื่อนไขตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 ซ่ึงรัฐตองจัดหาทนายความ
ใหแกผูตองหา  แตในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498   และขอบังคับกลาโหมวาดวย
ทนายทหารมิไดมีบทบัญญัติในเรื่องทนายความในชั้นสอบสวนไว  คงกําหนดไวเฉพาะทนายความ
ในชั้นพิจารณาของศาลเทานั้น  ซ่ึงมีแนวทางแกปญหาคือ ฝายทหารควรขอรับความชวยเหลือ
ทนายความเขารวมฟงการสอบปากคําผูตองหาไปที่สภาทนายความกรณีในกรุงเทพมหานคร หรือ
ประธานทนายความจังหวัดกรณีตางจังหวัด  แตเนื่องจากในปจจุบันกระทรวงกลาโหมไมมี
ขอตกลงเรื่องแนวทางปฏิบัติกรณีผูตองหาทหารใชสิทธิใหทนายความเขาฟงการสอบปากคําของ
ตนกับสภาทนายความ  เพราะฉะนั้นกรมพระธรรมนูญ   กระทรวงกลาโหมจึงตองทําขอตกลง
ระหวางกระทรวงกลาโหมกับสภาทนายความในเรื่องแนวทางปฏิบัติกรณีผูตองหาที่เปนบุคคลใน
อํานาจศาลทหารใชสิทธิใหทนายความเขาฟงการสอบปากคําของตนในกรณีที่ฝายทหารเปนผูทํา
การสอบสวนเอง  สวนทนายความที่เขารวมฟงการสอบสวนของผูตองหาทหารนั้นจะปฏิบัติหนาที่
ในชั้นพิจารณาคดีของศาลทหารตอไปไดหรือไม  ก็คงตองขึ้นอยูกับความตองการของผูตองหา
ทหารเปนสําคัญวาจะตองการใหทนายความปฏิบัติหนาที่ใหตนตอไปหรือไม  สําหรับในทาง
ปฏิบัติในปจจุบันนั้นบางกรณีผูตองหาทหารก็ใชทนายความในชั้นสอบสวนใหทําหนาที่
ทนายความในชั้นพิจารณาคดีดวยเชนกัน  แตบางรายก็มิไดใชทนายความในชั้นสอบสวนใหทํา
หนาที่ในชั้นพิจารณาคดี 
 อีกกรณีหนึ่งที่ตองนํามาพิจารณาก็คือในกรณีที่ทนายความมาทําหนาที่คุมครองสิทธิ
ของผูตองหาทหารตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 นั้น การจายเงิน
รางวัลและคาใชจายใหกับทนายความจะดําเนินการอยางไร  เมื่อศึกษาเปรียบเทียบกับกรณีของ
ผูตองหาในศาลยุติธรรมแลว  จึงควรใหนํามาตรา 134/1 มาบัญญัติไวในพระราชบัญญัติธรรมนูญ
ศาลทหาร  โดยใหสามารถเบิกจายไดตามระเบียบที่กระทรวงกลาโหมกําหนด  โดยไดรับความ
เห็นชอบจากกระทรวงการคลัง 
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 ปญหาอุปสรรค ในการอํานวยความยุติธรรมในกระบวนการยุติธรรมทหารขอหนึ่ง คือ
ทัศนคติของผูบังคับบัญชามักจะมองผูตองหาวาทําใหหนวยเสื่อมเสียช่ือเสียง แลวปลอยผูตองหา
ใหถูกดําเนินคดีไปตามยถากรรม  จะมีแตญาติผูตองหาที่จะมาขอความชวยเหลือจากนายทหารพระ
ธรรมนูญ  ซ่ึงถานายทหารพระธรรมนูญคนใดมีจริยธรรมก็จะใหความสนใจและชวยเหลือ แตบาง
คนก็ไมใสใจ  ซ่ึงทําใหผูตองหา ญาติผูตองหา และสังคมภายนอกมองวาทหารไมใหความเปน
ธรรมแกผูตองหา  และอาจมองไปถึงวากระบวนการยุติธรรมทหารนาเชื่อถือนอยกวากระบวนการ
ศาลยุติธรรม   
 เพราะฉะนั้น ผูบังคับบัญชาควรจะเปลี่ยนแนวความคิดเสียใหม  โดยใหความดูแล
ชวยเหลือผูใตบังคับบัญชาที่ตกเปนผูตองหาในคดีอาญา  การที่จะทําใหผูบังคับบัญชาเปลี่ยน
แนวความคิดและทัศนคติเกี่ยวกับเรื่องนี้ก็คือ  ควรมีการเผยแพรความรูหรือจัดใหมีการอบรม
สัมมนา เกี่ยวกับสิทธิของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา  ใหแกผูบังคับหนวยและกําลังพลใน
หนวยทุกระดับชั้นใหทราบวาเมื่อมีกําลังพลในหนวยตองหาในคดีอาญาแลวจะทําอยางไร สิทธิ
ของผูตองหาหรือจําเลยมีอยางไร  โดยเฉพาะสิทธิตามรัฐธรรมนูญตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา และตามกฎหมายอื่นที่มีอยู  นายทหารพระธรรมนูญที่มีอยูในหนวยตางๆ ควร
เปนตัวจักรสําคัญในการเผยแพรความรูเร่ืองนี้ใหแกกําลังพลในหนวยทราบ 
 นอกจากนี้ เพื่อใหผูตองหาหรือจําเลยไดรูถึงสิทธิวามีอยางไรบาง  ควรจะทําประกาศ
สิทธิของผูตองหาหรือจําเลยแจกจายตามหนวย  อันจะทําใหผูตองหาหรือจําเลยรูถึงสิทธิของตนวา
มีอยางไร   และจะปฏิบัติอยางไร     ทั้งนี้เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกผูตองหาอันจะเปนผลให 
กระบวนการยุติธรรมทหาร  ไดรับความเชื่อถือจากสังคมวาสามารถอํานวยความยุติธรรมแก
ผูตองหาทัดเทียมกับกระบวนการศาลยุติธรรมในระดับที่ดีขึ้นกวาเดิม 
 แตอยางไรก็ตามในปจจุบันยังไมมีกรณีโตแยงในเรื่องสิทธิการมีทนายความของ
ผูตองหาในศาลทหารขึ้นสูการพิจารณาของศาลทหารแตอยางใด 
 
4.6  แนวคิดเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิการมีทนายความในศาลทหาร 
        ในเรื่องเกีย่วกบัสิทธิการมีทนายความของผูตองหาและจาํเลยในคดีที่อยูในอํานาจของ
ศาลทหารนั้น  ไดมีนักกฎหมายหลายทานไดแสดงความคิดเห็นในดานตางๆ ไว จากการสัมภาษณ
ของผูเขียนในแตละประเด็นดังตอไปนี ้
       4.6.1   ในกรณีที่ผูตองหาในคดีที่อยูในอํานาจศาลทหารควรจะตองมีสิทธิเสมอเหมือนกับ 
ผูตองหาในศาลยุติธรรมนั้น          นักกฎหมายสวนใหญมีความคิดเห็นวา สิทธิขั้นพื้นฐานของ
ผูตองหาในคดีอาญาเกี่ยวกับการมีทนายความ ถือวาเปนสิทธิอยางหนึ่งตามรัฐธรรมนูญ       เพราะ
ทนายความจะชวยตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานสอบสวน  และทนายความยังชวยปองกัน 
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ความผิดพลาดในการดําเนินคดีของพนักงานสอบสวนได  เพราะฉะนั้นหลักสิทธิการมีทนายความ
ของผูตองหาในคดีอาญา  จึงตองสมควรนํามาใชในกระบวนการสอบสวนคดีอาญาทีฝ่ายทหารทํา
การสอบสวนเองดวยเชนกนั 
       4.6.2   ในกรณีที่จําเลยในคดีที่อยูในอาํนาจของศาลทหารควรจะตองมีสิทธิเสมอเหมือนกับ 
จําเลยในศาลยุติธรรมนั้น  นักกฎหมายมีความคิดเห็นวาควรมีการแกไขในการคุมครองสิทธิการมี 
ทนายความของจําเลยในเรื่องดังกลาวใหมีความเทาเทียมกันทําใหศาลยุติธรรมและศาลทหาร 
เนื่องจากบทบัญญัติในกฎหมายฝายทหารไดถูกตราขึ้นมาเปนเวลานานแลว  แตยังไมเคยไดมีการ
แกไขปรับปรุงใหมีการคุมครองสิทธิของจําเลยเหมือนกฎหมายของพลเรือนซึ่งไดมีการแกไข
ปรับปรุงมาหลายครั้งแลว  จึงมีความคิดเห็นที่ตรงกันวาบทบัญญัติในเรื่องนี้ควรไดรับการแกไข
เหมือนดังของพลเรือนในปจจุบัน  แตมีนักกฎหมายบางสวนมีความคิดเห็นเกี่ยวกับการคุมครอง
สิทธิการมีทนายความในการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยวานาจะไดมีการแกไขทั้งกฎหมาย
ฝายพลเรือนและกฎหมายฝายทหารโดยใหบัญญัติบังคับใหจําเลยตองมีทนายความคุมครองสิทธิให
ในทุกกรณีที่ตองมีการสืบพยานลับหลังจําเลย 
       4.6.3   ในกรณีเกี่ยวกับวิธีการในการจัดหาทนายความใหแกจําเลยในศาลทหารนั้น     นัก
กฎหมายสวนใหญมีความคิดเห็นวา   ถาในกรณีที่ศาลทหารตั้งทนายความใหแกจําเลย   ศาลทหาร 
ควรจะรองขอไปที่สภาทนายความมากกวาจะแตงตั้งจากทนายความ  ซ่ึงนักกฎหมายใหความ
คิดเห็นวามาตรฐานของทนายความจากสภาทนายความนาจะมีมาตรฐานทางวิชาชีพที่ไดมาตรฐาน
กวาทนายทหาร  โดยมีเหตุผลมาจากความชํานาญในงานและการฝกอบรม  ซ่ึงการรองขอไปที่สภา
ทนายความของศาลทหารคงจะไมกอภาระใหแกทนายความมากนัก  เนื่องจากในแตละปปริมาณ
คดีในศาลทหารมีจํานวนไมมากนัก  แตศาลทหารก็ควรปรับอัตราคาตอบแทนของทนายความที่เขา
มาคุมครองสิทธิของจําเลยในศาลทหารใหเสมอภาคกับในศาลยุติธรรมดวย  สวนกรณีที่จําเลยใน
ศาลทหารจัดหาทนายความมาเองนั้นก็ยังคงใหสิทธิแกจําเลยที่จะจัดหาจากทนายความหรือ
ทนายความจากสภาทนายความก็ไดตามความตองการและสมัครใจของจําเลย 
       4.6.4   ในกรณีที่จะตองมีการพิจารณาคดีในศาลอาญาศึกนั้น  ถามปีญหาเกี่ยวกับไมมีบุคคล 
เหมาะสมที่จะทําหนาที่นายทหารขณะมีการพิจารณาคดีในพื้นที่ยุทธบริเวณนั้น  นักกฎหมายมี
ความคิดเห็นเกี่ยวกับเรื่องนี้วาในกรณีที่ไมมีทนายทหารอยูในเขตยุทธบริเวณหรือการเดินทางของ
ทนายทหารที่จะเขาไปภายในยุทธบริเวณจะเปนไปดวยความยากลําบากและอันตรายนั้นควรให
ศาลอาญาศึกใชอํานาจตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 43 โดยใหศาล
อาญาศึกระงับการพิจารณาคดีไวช่ัวคราว  และสงตัวจําเลยไปยังศาลทหารแหงอื่นใหดําเนินการ
พิจารณาพิพากษาแทนจะเปนการสะดวกแกทนายทหารที่จะเขาปฏิบัติหนาที่คุมครองสิทธิใหแก
จําเลย 
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       4.6.5   ในกรณีที่จะใหทนายทหารเขารับการอบรมจากสภาทนายความกอนที่จะปฏิบัติหนาที่   
เปนทนายทหารนั้น  นักกฎหมายมีความคิดเห็นวายังคงตองมีทนายทหารไวในการคุมครองสิทธิ
ใหแกจําเลยในศาลทหาร  เพราะบางครั้งคดีในศาลทหารอาจจะเปนคดีเกี่ยวกับการยุทธของทหาร
หรือคดีเกี่ยวกับความลับทางราชการทหารจึงจําเปนที่จะตองใชทนายทหารในการเขามาดําเนินการ  
แตในสวนของทนายทหารก็ควรจะตองมีการพัฒนาอบรมความรูกอนปฏิบัติหนาที่ทนายความ  
โดยควรตองใหมีใบอนุญาตวาความจากสภาทนายความเสียกอนจึงจะอนุญาตใหปฏิบัติหนาที่ให
เปนหนวยทหารได  ซ่ึงกระทรวงกลาโหมควรประสานกับสภาทนายความใหขาราชการทหาร
สามารถออกใบอนุญาตวาความไดแตเฉพาะในศาลทหารเทานั้น เนื่องจากขาราชการตามปกติจะไม
สามารถเปนทนายความได 
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บทที่ 5 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
5.1  สรุป 

เนื่องจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย84
 ไดมีบทบัญญัติในการคุมครองสิทธิ

บุคคลไวหลายประการ  โดยเฉพาะการคุมครองสิทธิของจําเลยในคดีอาญาใหไดรับความชวยเหลือ
จากรัฐดวยการจัดหาทนายความให  ซ่ึงสิทธิที่ไดรับการคุมครองดังกลาวนั้นไดคุมครองถึงจําเลย
ในศาลทหารดวยเชนกัน  ถึงแมศาลทหารจะเปนศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีเฉพาะบุคคลในอํานาจ
ศาลก็ตาม  แตศาลทหารก็ตองมีการคุมครองสิทธิของจําเลยในศาลทหารเชนเดียวกับการคุมครอง
สิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลยุติธรรม  แตปรากฏวาศาลทหารกลับมีบทบัญญัติการ 
คุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารนอยกวาศาลยุติธรรม  ซ่ึงเมื่อศึกษาถึงหลัก
กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการมีทนายความแลวพบไดวา สิทธิการมีทนายความมีฐานะเปนสิทธิ
มนุษยชนระหวางประเทศโดยถูกบัญญัติรับรองไวในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนของ 
องคการสหประชาชาติ และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางแพงและทางการเมือง  โดย
กลาวถึงสิทธิของบุคคลที่ถูกดําเนินคดีอาญาที่จะไดรับความชวยเหลือดานทนายความและหากไม
สามารถจัดหาไดรัฐจะตองจัดหาใหโดยไมคิดมูลคา  ในประเทศไทยนั้นสิทธิการมีทนายความใน
การดําเนินคดีอาญา  ถือเปนสิทธิขั้นพื้นฐานอยางหนึ่งของประชาชนซึ่งไดรับการบัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญ  โดยถือวาเปนการใหหลักประกันสิทธิในการตอสูคดีขั้นมูลฐานแกประชาชนตาม
กฎหมายสูงสุดของประเทศโดยถือวาเปนสวนหนึ่งของสิทธิมนุษยชนและสิทธิขั้นพื้นฐานที่ 
ประชาชนของรัฐควรไดรับความคุมครองในการตอสูคดอีาญากับรัฐเพือ่ปองกันสิทธิไมใหถูก 
ริดรอนอยางไมเปนธรรมตามกระบวนการของกฎหมาย แตการคุมครองสิทธิของจําเลยในประเทศ
ไทยนัน้ ในทางปฏิบัติความสําคัญมิไดขึ้นอยูกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ  แตขึ้นอยูกับบทบัญญัติ
คุมครองในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามากกวา  เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาแลวพบวามีการใหหลักประกนัสิทธิเร่ืองทนายความของจําเลยไวในมาตรา 
173 ดังนี้คือ 
 
 
                84อางแลว บทที่ 1 หนา 1. 
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 1)  ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิตหรือในคดีที่จําเลยมอีายุไมเกนิสิบแปดปในวนัที ่
ถูกฟองตอศาลถาจําเลยไมมทีนายความ  ศาลจะตองตั้งทนายความใหจําเลยเสมอ ถาศาลไมตั้ง
ทนายความให ถือวาเปนกระบวนพจิารณาที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
 2)  ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกถาจําเลยไมมทีนายความและตองการใหศาลตั้ง 
ทนายความให     ถาศาลไมตั้งทนายความใหถือวาเปนกระบวนพิจารณาที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
เชนกัน   ดังนั้น ทุกๆ คดีที่มีอัตราโทษจําคุกขึ้นไป  หากจําเลยตองการทนายความ ศาลจะตั้ง
ทนายความใหกับจําเลยไดทกุคด ี
 ในพระราชบญัญัติธรรมนูญศาลทหารบัญญัติใหนํากฎหมาย  กฎและขอบังคับซึ่งออก
ตามกฎหมายฝายทหารมาใชบังคับ  ถาไมมีกฎหมาย กฎ และขอบังคับฝายทหารกใ็หนําประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความอาญามาบังคับใชโดยอนุโลม  แตถาขอใดซึ่งประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญามิไดบัญญัติไวโดยเฉพาะ   ก็ใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงมาใชบังคับเทาที่จะใชได    และในเรื่องเกี่ยวกับหลักประกันสิทธิการมีทนายความของ
ผูตองหาในชัน้สอบสวนของคดีในอํานาจศาลทหารนั้นไมมีกฎหมายฝายทหารไดมกีารบัญญัติไว
โดยเฉพาะ เพราะฉะนัน้การสอบสวนผูตองหาทหารจึงสามารถนํากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ของฝายพลเรือนมาใชไดอยางไมมีปญหาทั้งกรณีที่พนกังานสอบสวนเปนผูสอบสวนหรือฝาย
ทหารสอบสวนเอง   ในสวนของการพิจารณาคดีในศาลทหารมีบทบัญญัติใหหลักประกันสิทธิการ
มีทนายความของจําเลยเชนเดียวกัน คือ การพิจารณาคดีในศาลทหารในเวลาปกต ิ  และศาลทหาร
ในเวลาไมปกติ  จําเลยมีสิทธิตั้งทนายความได ตามความในมาตรา 55  พระราชบัญญัติธรรมนูญ
ศาลทหาร พ.ศ.2498  ยกเวนแตศาลอาญาศึกเทานั้นทีห่ามคูความมีทนายความ  ทนายความที่จะมี
สิทธิวาความในศาลทหารไดนั้นม ี 2 ประเภท คือ  ทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ 
พ.ศ.2528  และทนายความตามขอบังคับกลาโหมวาดวยทนาย  ซ่ึงศาลจะสามารถตั้งทนายความ
ประเภทใดกไ็ดในการวาความใหจําเลย แตในทางปฏิบัติแลวศาลทหารจะตั้งแตทนายความตาม
ขอบังคับกลาโหมวาดวยทนายความเทานั้นที่จะเขามาวาความใหแกจําเลย  และบทบัญญัติที่
คุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารกค็ือ มาตรา 56 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาล
ทหาร พ.ศ.2498  โดยมีการคุมครองใน 2 กรณีคือ  คดีทีม่ีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป 
กอนเริ่มพิจารณาใหศาลถามจําเลยวามีทนายหรือไม ถาไมมีและจําเลยตองการ ก็ใหศาลตั้งทนายให  
โดยไมตองคํานึงวาจําเลยจะยากจนหรือไม  หากศาลพิจารณาคดีดังกลาวโดยไมถามถึงเรื่อง
ทนายความกอน  ถือเปนการดําเนนิกระบวนพิจารณาที่ไมชอบดวยกฎหมาย  จะตองดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีใหมใหถูกตอง  เนื่องจากกรณนีี้ถือเปนเงื่อนไขในการพจิารณาคดีที่ใหศาล
ถามจําเลยเรื่องทนายความ  สวนจําเลยจะตองการหรือไมเปนสิทธิของจําเลย  ถาจําเลยไมตองการ
ศาลก็ไมตองตัง้ให  สวนอีกกรณีคือ คดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกนิหาปแตไมถึงสิบป  ถาจําเลย 
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แถลงตอศาลวาตนเองเปนคนยากจนและตองการทนายความ  ก็ใหศาลตั้งทนายความให ในการนี้
ศาลอาจไตสวนเพื่อใหไดความวาจําเลยเปนคนยากจนจริง  กรณีนี้เปนสิทธิของจําเลยที่ยากจนและ
รองขอเทานั้น ซ่ึงจําเลยตองแถลงตอศาลวาตนเองเปนคนยากจนและตองการทนายความ ศาลจึงจะ
ตั้งทนายความให  หากจําเลยไมแถลง ศาลก็จะไมตั้งให  และถาจําเลยแถลงแตปรากฏวาจําเลยไม
เปนคนยากจนศาลก็จะไมตั้งใหเชนกัน 
 เมื่อบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทหารไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิการมี
ทนายความของจําเลยไวในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร ไวโดยเฉพาะแลว จึงไมสามารถนํา 
ในเรื่องสิทธิการมีทนายความของจําเลยในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใชบังคับแก
จําเลยในศาลทหารได  จึงทําใหจําเลยในศาลทหารไดรับการคุมครองในเรื่องสิทธิการมีทนายความ 
ที่แตกตางจากจําเลยในกระบวนการยุติธรรม     ซ่ึงเมื่อไดทําการศึกษาแลวสามารถวิเคราะหเปรียบ 
เทียบความแตกตางของสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารกบัจําเลยในศาลยุติธรรมตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  โดยมีขอเสนอแนะดังนี ้
 
5.2  ขอเสนอแนะ 
       5.2.1   ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชวีิตของจําเลยในศาลทหาร  ไดรับการคุมครองลักษณะ 
เดียวกับจาํเลยที่มคีวามผิดในอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป  แตจําเลยในกระบวนการ
ยุติธรรมของพลเรือนนั้นมีการคุมครองจําเลยในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิตแตกตางจากจําเลยใน
คดีที่มีอัตราโทษชนิดอื่น  โดยกฎหมายบัญญัติใหศาลตองสอบถามจําเลยกอนเริ่มพิจารณาวามี
ทนายความหรอืไม  ถาจําเลยไมมีทนายความศาลจะตองตั้งใหเสมอทุกครั้งไมวาจาํเลยจะตองการ
หรือไมก็ตาม ซ่ึงเมื่อพิจารณาแลวจึงควรไดมีการแกไขบทบัญญัติในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาล
ทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 56 โดยควรใหจาํเลยในศาลทหารไดมีการคุมครองสิทธิการมีทนายความ
เทียบเทากับจําเลยในศาลยตุธิรรม ในคดีทีม่ีอัตราโทษประหารชีวิต 
       5.2.2   ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกของจาํเลยในศาลทหารมีการแบงการคุมครองจําเลยออกเปน 
3 กลุม  กลุมแรกคือคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงสิบปขึ้นไป  กลุมสองคือ ที่มีอัตราโทษจําคุก
อยางสูงไมเกินสิบป และในกลุมที่สามคืออัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกินหาป ซ่ึงในแตละกลุมของ
จําเลยในศาลทหารจะไดรับการคุมครองไมเทาเทียมกัน  โดยในกลุมที่สองมีการคุมครองสิทธิการมี
ทนายความ ซ่ึงตองนําเงื่อนไขความยากจนของจําเลยมาพิจารณาในการตั้งทนายความใหแกจําเลย 
และกฎหมายไมไดบัญญัติใหศาลตองถามจําเลยในเรื่องทนายความกอนพิจารณาคดีโดยใหเปน
หนาที่ของจําเลยที่จะตองรองขอมีทนายความตอศาลเองในกรณีที่ตนเองตองการ   สวนในกลุม
สุดทายนั้นกฎหมายฝายทหารไมไดบัญญัติในเรื่องการคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยไว
แตอยางใด      จึงทําใหจําเลยในศาลทหารที่อยูในกลุมนี้ไมไดรับการคุมครองในสิทธิมีทนายความ 
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จากรัฐ   แตสําหรับจําเลยในศาลยุติธรรมที่กระทําความผิดในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกทุกกรณี  ไดรับ
การคุมครองอยางเทาเทียมกันโดยไมมีการแบงกลุมอัตราโทษจําคุก เพราะฉะนั้นเมื่อเปนคดีที่มี
อัตราโทษจําคุกของจําเลยในศาลยุติธรรม  ศาลจะตองถามจําเลยกอนเริ่มพิจารณาคดีวามี
ทนายความหรือไม  ถาจําเลยไมมีและตองการทนายความศาลก็จะตองตั้งใหในทุกกรณีโดยไมตอง
คํานึงถึงความยากจน    ซ่ึงจะเห็นไดวามีการคุมครองสิทธิการมีทนายความของจําเลยที่ดีกวา
สําหรับคดีที่มีอัตราโทษจําคุกในศาลยุติธรรม  จึงนาจะควรทําการแกไขบทบัญญัติในพระราช
ธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 มาตรา 56  โดยควรใหจําเลยในศาลทหารไดมีการคุมครองสิทธิการมี
ทนายความเทียบเทากับจําเลยในศาลยุติธรรมในคดีที่มีอัตราโทษจําคุก 
       5.2.3   ในคดีที่มีการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลย  ในศาลยุติธรรมไดมีบทบัญญัติให 
จําเลยตองมีทนายความกอนที่ศาลจะใหมีการใหพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยไดตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 ทวิ แตในศาลทหารการพิจารณาและสืบพยาน
ลับหลังจําเลยไมมีบทบัญญัติใหจําเลยตองมีทนายความกอนจะพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลย 
โดยศาลทหารสามารถดําเนินการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยไดในทุกกรณีโดยมิตอง
คํานึงถึงวาจําเลยจะมีทนายความหรือไม  เพราะฉะนั้นเพื่อใหจําเลยในศาลทหารไดรับการคุมครอง
สิทธิการมีทนายความในการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยอยางเพียงพอเทียบเทากับจําเลย
ในกระบวนการยุติธรรม จึงควรที่จะยกเลิกมาตรา 59 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาล พ.ศ.2498 
เพราะเมื่อยกเลิกมาตราดังกลาแลว  วิธีพิจารณาคดีอาญาทหารก็จะตองนําการพิจารณาและ
สืบพยานลับหลังจําเลย ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใชบังคับในศาลทหารแทน  
เพราะไมมีกฎหมายฝายทหารบัญญัติในเร่ืองดังกลาวไวโดยเฉพาะในเรื่องดังกลาว  ซ่ึงก็จะทําให
จําเลยในศาลทหารไดรับการคุมครองสิทธิการมีทนายความในการพิจารณาและสืบพยานลับหลัง
จําเลยเทาเทียมกับจําเลยในศาลยุติธรรม 
       5.2.4   ในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 ในสวนทีเ่กี่ยวกับศาลอาญาศึกได 
บัญญัติหามมิใหมีทนายความในการดําเนนิคดีของคูความ  จึงสงผลใหจําเลยในศาลทหารประเภท
ศาลอาญาศึกตองถูกตัดสิทธิการมีทนายความทําใหจําเลยในศาลอาญาศึกตองตอสูคดีแตตามลําพัง  
นอกจากนี้ในศาลอาญาศึกยังไดหามคูความอุทธรณฎีกา  จึงยิ่งทําใหจําเลยตองมีความเสี่ยงตอการ
ไมไดรับความเปนธรรมในการพิจารณาพิพากษาคด ี  ซ่ึงอาจกระทบตอสิทธิในเสรีภาพและชีวิต
รางกายของจําเลยอยางรายแรง เพราะศาลอาญาศึกสามารถพิจารณาพพิากษาไดทุกตัวบทกฎหมาย
แมแตโทษประหารชีวติ  แตในประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญาไมมีบทบัญญัติที่ตัดสิทธิมิ
ใหจําเลยสามารถมีทนายความเพื่อคุมครองสิทธิของตนแตอยางใด  แมแตคดีทีเ่ปนความลับของ
ประเทศที่มีการสั่งใหพิจารณาเปนการลับในกระบวนการยุติธรรมก็ยังสามารถใหมีทนายของจําเลย
มีสิทธิอยูในหองพิจารณาคดไีด  เพราะฉะนั้นจึงควรแกไขบทบัญญัติในมาตรา 55 พระราชบัญญัติ 
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ธรรมนูญศาล พ.ศ.2498 โดยใหจําเลยสามารถแตงทนายความไดในศาลอาญาศึก  แตเนื่องจากศาล
อาญาศึกมีเขตอํานาจอยูภายในยุทธบริเวณและพิจารณาพิพากษากันภายในยุทธบริเวณ  ซ่ึงอาจทํา
ใหทนายความตามพระราชบญัญัติทนายความ อาจจะไมสะดวกในการเขาไปคุมครองสิทธิใหแก
จําเลยในศาลอาญาศึก หรือบางครั้งบางคดีอาจเปนคดีเกีย่วกับความลับของประเทศเกี่ยวกับการ
ยุทธของทหารซึ่งอาจสงผลตอความมั่นคงของรัฐ  จึงควรบัญญัติใหเฉพาะทนายความตามขอบังคับ
กลาโหมวาดวยทนายเทานั้นที่สามารถจะวาความในศาลอาญาศึกได 
       5.2.5   เนื่องจากในปจจบุนัทนายทหารไมเคยผานการฝกอบรมอยางเปนระเบยีบตางไปจาก 
ทนายความของพลเรือนที่จะไดรับใบอนุญาตใหวาความในศาลไดจะตองผานการฝกอบรมจากสภา
ทนายความเปนเวลาประมาณหนึ่งป  จงึควรมีการยกมาตรฐานของทนายทหารใหมีมาตรฐานทาง
วิชาชีพเทยีบเทากับทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528  โดยใหมีการฝกอบรม
จากสภาทนายความกอนปฏบิัติหนาที่ทนายทหาร  เพราะจะเปนการยกระดับของทนายทหารใหมี
มาตรฐานทางวิชาชีพในการคุมครองสิทธิของจําเลยไดอยางมีประสิทธิภาพ  เพราะวาจากเหตุผลที่
กลาวมาแลวกค็ือ สิทธิการมีทนายความของจําเลยนั้นมไิดมีความหมายเพยีงแคจําเลยมีทนายความ
มาปรากฏตัวในศาลเทานั้น  แตยังคงหมายถึงการที่จาํเลยมีทนายความที่มีประสทิธิภาพในการให
ความชวยเหลือและปฏิบัติหนาที่คุมครองสิทธิจําเลยอีกดวย 
       5.2.6   ในขอบังคับกลาโหมวาดวยทนายทหารไดกําหนดใหนําขอบงัคับของเนติบัณฑิตยสภา 
ในสวนทีเ่กีย่วกับมรรยาททนายความมาใชบังคับในศาลทหาร  แตในปจจุบันเนติบัณฑิตยสภา
ไมไดดแูลรับผิดชอบมรรยาททนายความอีกตอไปแลว  เพราะถูกยกเลิกโดยขอบังคับสภา
ทนายความวาดวยมรรยาททนายความ พ.ศ.2529  จึงควรแกไขขอความในขอบังคับกลาโหมวาดวย
ทนายทหารใหสอดคลองกับขอบังคับสภาทนายความวาดวยมรรยาททนายความ 
       5.2.7   ในปจจุบนัคาตอบแทนของทนายความที่ศาลแตงตั้งใหวาความแกจําเลยในศาลทหารยัง 
มีอัตราคาตอบแทนต่ํากวาอัตราคาตอบแทนของทนายความที่ศาลตั้งใหแกจําเลยในกระบวนการ
ยุติธรรมอยูในอัตราที่แตกตางกัน  จึงควรตองมีการแกไขปรับปรุงในเรื่องอัตราคาตอบแทนของ
ทนายความในศาลทหารใหเทาเทียมกับในศาลยุติธรรม รวมทั้งการแกไขปรับปรุงในเรื่อง
งบประมาณคาใชจายของทนายความในกรณีที่จะตองเดนิทางไปวาความใหแกจําเลยในศาลทหาร
สวนภูมภิาคตางๆ อีกดวย 
 จากการศึกษาทั้งหมดในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารโดย
ทําการเปรียบเทียบกับจําเลยในกระบวนการยุติธรรมนั้น  ผลการวิจัยพบไดวาจําเลยในศาลทหารได 
รับการคุมครองจากรัฐในเรื่องสิทธิการมีทนายความนอยกวาจําเลยในศาลพลเรือน  ตามที่ไดกลาว
มาแลวในงานวิจัยทั้งหมด  จึงควรที่จะไดมีการแกไขบทบัญญัติในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาล 
ทหาร พ.ศ.2498    ในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารทั้งหมดให 
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สอดคลองกับหลักสากลและเทาเทียมกับการไดรับความคุมครองในสิทธิดังกลาวของจําเลยในศาล
พลเรือน เชน ในเรื่องการคุมครองสิทธิการมีทนายความโดยคํานึงถึงอัตราโทษและการคุมครอง
สิทธิการมีทนายความของจําเลยในการพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลย รวมไปถึงการคุมครอง
สิทธิการมีทนายความของจําเลยในศาลทหารประเภทศาลอาญาศึก  เพราะจากหลักการตาม
รัฐธรรมนูญที่วาบุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน 
นอกจากนี้ผลการวิจัยยังพบวาทนายทหารในปจจุบันมีปญหาและขอขัดของในการปฏิบัติหนาที่
ทนายความใหแกจําเลยในศาลทหารหลายประการ เชน  อัตราคาตอบแทนทนายความที่ศาลทหาร
ตั้งใหแกจําเลยในศาลทหารมีอัตราต่ํากวาของกระบวนการยุติธรรม ปญหาเรื่องการควบคุมมรรยาท 
ทนายทหาร  ปญหาเรื่องงบประมาณในการวาความของทนายทหาร และปญหาในเรื่องมาตรฐาน
วิชาชีพของทนายทหาร จึงควรไดมีการแกไขเพื่อใหทนายทหารสามารถปฏิบัติหนาที่การคุมครอง 
สิทธิของจําเลยไดอยางเต็มที่โดยไมมีปญหาขอขัดของอันจะสงผลใหการคุมครองสิทธิการมี
ทนายความของจําเลยในศาลทหารเปนไปอยางมีประสิทธิภาพตามเจตนารมยของรัฐธรรมนูญ 
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