
สิทธิในการมทีนายความ: ศึกษาเปรียบเทียบผลการละเมิดสิทธิ 

ในชั�นสอบสวนและชั�นพจิารณา 
 
 
  
 
 
 
 
 
 

ณฐัถาวด ี ลี�ตระกลู 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 

วทิยานิพนธ์นี�เป็นส่วนหนึ+งของการศึกษาตามหลกัสูตรนิตศิาสตรมหาบัณฑติ 

สาขาวชิานิตศิาสตร์ คณะนิตศิาสตร์ปรีด ีพนมยงค์ 

มหาวทิยาลยัธุรกจิบณัฑติย์ 

พ.ศ. 2555 

DPU



Right to Counsel: A Comparative Study on the Result of Rights  

Abuses in the Inquiry and Proceedings Processes 
 
 

 
 
 
 
 
 
 

NATTHAWADEE    LEETRAKUL 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A Thesis Submitted in Partial Fulfillment of the Requirements 

For the Degree of Master of Laws 

Department of Law 

Pridi Banomyong Faculty of Law, Dhurakij Pundit University 

2012 

DPU



 ช

กติติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธ์ฉบบันี# สําเร็จลงไดด้้วยความเมตตากรุณาอย่างสูงของท่านศาสตราจารย ์ 
ดร. สุรศกัดิ/  ลิขสิทธิ/ วฒันกุล ที(กรุณารับเป็นอาจารยที์(ปรึกษา เพราะท่านไดเ้สียสละเวลาอนัมีค่าของ
ท่านที(โดยปกติท่านมีภาระกิจในหนา้ที(การงานมาก มาให้คาํปรึกษาและคาํแนะนาํ ชี# แนะแนวทาง
ในการจดัทาํวิทยานิพนธ์ฉบบันี#  ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณท่านอาจารยเ์ป็นอยา่งสูง ที(ให้ความ
เมตตา กรุณา และใหโ้อกาสครั# งนี#แก่ศิษย ์

ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณอยา่งสูงต่อศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร ที(ไดใ้ห้เกียรติ
มาเป็นประธานในการสอบวิทยานิพนธ์ รวมถึงคณะกรรมการทุกท่าน ได้แก่ รองศาสตราจารย ์      
ดร. อุดม รัฐอมฤต  ดร. อุทยั อาทิเวช และรองศาสตราจารยอ์จัรียา ชูตินนัท์  ที(ไดส้ละเวลาเป็น
กรรมการสอบวทิยานิพนธ์ฉบบันี#  พร้อมทั#งใหค้าํแนะนาํ ติชม และมีขอ้คิดเห็นอนัเป็นประโยชน์แก่
ผูเ้ขียนเป็นอยา่งมาก  

สุดทา้ยนี#  ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา มารดา และครอบครัว ที(ให้กาํลงัใจผูเ้ขียน
มาโดยตลอด และหากวิทยานิพนธ์ฉบบันี# มีคุณค่าหรือมีประโยชน์ต่อการศึกษาของผูอื้(น ผูเ้ขียนขอ
มอบความดีทั#งหมดให้กบัอาจารยทุ์กๆ ท่านที(ประสิทธิ/ ประสาทวิชาให้ และขอมอบแด่บิดามารดา
ของผูเ้ขียน ส่วนขอ้บกพร่องอนัเกิดมีแต่วทิยานิพนธ์ฉบบันี#  ผูเ้ขียนขอนอ้มรับไวแ้ต่เพียงผูเ้ดียว 

 
 

 ณฐัถาวดี  ลี#ตระกลู 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

DPU



 ซ

สารบัญ 

 

                                                                                                                                                  หนา้ 
บทคดัยอ่ภาษาไทย  .....................................................................................................................  ฆ 
บทคดัยอ่ภาษาองักฤษ  ................................................................................................................  จ 
กิตติกรรมประกาศ  ......................................................................................................................  ช 
บทที( 
 1. บทนํา .............................................................................................................................  1 

1.1 ความเป็นมาและความสาํคญัของปัญหา  .................................................................  1 
1.2 วตัถุประสงคข์องการศึกษา  ....................................................................................  3 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา  ........................................................................................  3 
1.4 ขอบเขตของการศึกษา  ............................................................................................  4 
1.5 วธีิดาํเนินการศึกษา  .................................................................................................  4 
1.6 ประโยชน์ที(คาดวา่จะไดรั้บ  ....................................................................................  5 

 2. แนวความคิดว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิในการมีทนายความและผลของการไม่ปฏิบัติ            

  ตามกฎหมายในกระบวนพจิารณา .................................................................................  6 

2.1 แนวความคิดวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิของผูต้อ้งหาและจาํเลย.................................  6 
 2.1.1 สิทธิในการต่อสู้คดีของผูต้อ้งหา....................................................................  7 
 2.1.2 สิทธิในการต่อสู้คดีของจาํเลย........................................................................  8 
 2.1.3 ระบบการดาํเนินคดี. .....................................................................................  10 
  2.1.3.1  ระบบไต่สวน ..................................................................................  11 
  2.1.3.2 ระบบกล่าวหา .................................................................................  12 
 2.1.4 แนวคิดการมีทนายความ ...............................................................................  13 
   2.1.4.1 ความจาํเป็นในการมีทนายความในการต่อสู้คดี ..............................  13 
   2.1.4.2   หลกัอาวธุเท่าเทียมกนั .....................................................................  15 
   2.1.4.3 หลกัความเสมอภาค .........................................................................  16 
 2.1.5 บทบาทและหนา้ที(ของทนายความในคดีอาญา .............................................  18 
  2.1.5.1 บทบาทและหนา้ที(ของทนายความในระบบ Common Law............  18 
  2.1.5.2 บทบาทและหนา้ที(ของทนายความในระบบ Civil Law ..................  18 
  2.1.5.3 สิทธิและหนา้ที(ของทนายความตามกฎหมายไทย  ..........................  19 

DPU



 ฌ 

สารบัญ (ต่อ) 
 

หนา้ 
2.2 มาตรฐานสากลเกี(ยวกบัสิทธิการมีทนายความ ........................................................  21 

 2.2.1 ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ..............................................................  21 
 2.2.2 กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ………….  22 
 3. ผลของการไม่ปฏิบัติตามกฎหมายในกระบวนพจิารณาของศาลในต่างประเทศ ...........  24 

3.1. ประเทศสหรัฐอเมริกา .............................................................................................  24 
 3.1.1 ระบบการดาํเนินกระบวนพิจารณาคดีอาญา. ................................................  24 
 3.1.2 สิทธิในการมีทนายความ ...............................................................................  28 
 3.1.3 วธีิการและผลของการพิจารณาที(มิชอบในคดีอาญา ......................................  30 

3.2 ประเทศฝรั(งเศส.......................................................................................................  31 
 3.2.1 ระบบการดาํเนินกระบวนพิจารณาคดีอาญา................................................ .  31 
 3.2.2 สิทธิในการมีทนายความ…………………………………………………. ..  35 
 3.2.3 ผลของการละเมิดสิทธิการมีทนายความในชั#นสอบสวนและในชั#นพิจารณา  39 
 4. มาตรการทางกฎหมายที8เกี8ยวกบัสิทธิการมีทนายความของไทย ……………………… 41 

4.1 หลกัการดาํเนินคดีอาญาในประเทศไทย .................................................................. 41 
4.2 สิทธิในการเขา้ต่อสู้คดีโดยหลกัเท่าเทียมกนัในการมีทนายความของไทย ..............  43 

 4.2.1 สิทธิตามรัฐธรรมนูญ………………………………………………………  43 
 4.2.2 สิทธิตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา…………………………  44 

4.3 มาตรการทางกฎหมายในกรณีที(รัฐหรือศาลไม่ดาํเนินตามกระบวนการที(กฎหมาย 
 บญัญติัไว ้…………………………………………………………………………. 52 

 4.3.1 สาเหตุของการยกเลิกกระบวนพิจารณาคดีที(ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ...............  52 
 4.3.2 หลกัการดาํเนินกระบวนพิจารณาใหม่……………………………………..  52 

4.4 วเิคราะห์ปัญหาเกี(ยวกบัผลของการละเมิดสิทธิการมีทนายความ ............................  54 
 4.4.1 ผลของการละเมิดสิทธิการมีทนายความในชั#นสอบสวน……………….….  54 
 4.4.2 ผลของการละเมิดสิทธิการมีทนายความในชั#นพิจารณา…………………. ..  58 
 4.4.3 ผลของการยอ้นสาํนวนใหศ้าลชั#นตน้พิจารณา..............................................  66 
 4.4.4 การดาํเนินกระบวนพิจารณาใหม่โดยผูพ้ิพากษานายเดิม ..............................  69 

 

DPU



 ญ

สารบัญ (ต่อ) 
 

หนา้ 
 5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ ...............................................................................................  72 

5.1 บทสรุป ...................................................................................................................  72 
5.2 ขอ้เสนอแนะ ...........................................................................................................  75 

บรรณานุกรม  ..............................................................................................................................  77 

ประวตัิผู้เขียน  .............................................................................................................................  82 

 DPU



 ค

หวัขอ้วทิยานิพนธ์ สิทธิในการมีทนายความ: ศึกษาเปรียบเทียบผลการละเมิดสิทธิ 
 ในชั#นสอบสวนและชั#นพิจารณา 
ชื(อผูเ้ขียน ณฐัถาวดี  ลี#ตระกลู 
อาจารยที์(ปรึกษา ศาสตราจารย ์ดร. สุรศกัดิ/   ลิขสิทธิ/ วฒันกุล 
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ปีการศึกษา 2554 
 

บทคัดย่อ 

 
ปัจจุบนัทุกประเทศในโลกต่างมีการตื(นตวัในการคุม้ครองสิทธิของผูต้อ้งหาและจาํเลย

กนัอย่างกวา้งขวาง โดยเฉพาะอย่างยิ(งสิทธิของผูต้อ้งหาและจาํเลยที(จะสามารถต่อสู้คดีไดอ้ย่าง
เตม็ที(  กระบวนการยติุธรรมทางอาญาของประเทศต่างๆ จึงเร่งรณรงคใ์ห้มีกฎหมายที(คุม้ครองสิทธิ 
แก่ผูต้อ้งหาและจาํเลยเพื(อให้สามารถนาํเสนอขอ้เท็จจริงในทุกขั#นตอนของกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญา  ซึ( งสิทธิประการหนึ(งที(สาํคญัที(สุดที(จะทาํใหผู้ต้อ้งหาและจาํเลยสามารถต่อสู้คดี คือ สิทธิ
ที(จะมีทนายความ (Right to Counsel) เนื(องจากบุคคลผูอ้ยูใ่นกระบวนพิจารณาทางคดีอาญาทั#งใน
ชั#นสอบสวนและการพิจารณาในชั#นศาลนั#น จะตอ้งอาศยัความรู้ความชาํนาญในการต่อสู้คดี  การที(
ผูต้ ้องหาหรือจาํเลยไม่มีทนายความที(จะช่วยเหลือให้คาํปรึกษาด้านกฎหมาย ย่อมจะมีความ
เสียเปรียบในการต่อสู้คดีเป็นอย่างมาก อีกทั#งสิทธิในการมีทนายความสัมพนัธ์กบัความหนกัเบา
ของโทษและความสามารถในการต่อสู้คดี ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาจึงไดก้าํหนด
สิทธิการมีทนายความไวต้ามรัฐธรรมนูญเพื(อให้เป็นไปตามขอ้ตกลงที(มีต่อปฏิญญาสากลว่าดว้ย
สิทธิมนุษยชนและกติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจและสังคม เพื(อคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน  

สําหรับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของไทยนั#น กล่าวไดว้า่ผูต้อ้งหาและจาํเลยตอ้ง
ตกอยูใ่นฐานะที(เสียเปรียบฝ่ายโจทก์มาโดยตลอด โดยที(ฝ่ายผูต้อ้งหาและจาํเลยแทบจะไม่มีโอกาส
ไดใ้ช้เครื(องมือหรือกลไกของรัฐมาช่วยให้อยู่ในฐานะที(จะต่อสู้กบัฝ่ายโจทก์ไดเ้ลย อีกทั#งยงัขาด
องค์กรที(ให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย ซึ( งแตกต่างจากบางประเทศที(มีการพฒันาเรื(องนี#  เพราะมี
การจดัตั#งองค์กรเฉพาะที(ให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ผูต้ ้องหาหรือจาํเลยเป็นหน่วยงาน
โดยเฉพาะ ดงันั#น จึงเป็นหนา้ที(ของรัฐที(จะตอ้งจดัหาทนายให้ตั#งแต่ชั#นสอบสวนจนถึงชั#นพิจารณา
ของศาล หากกรณีเขา้เงื(อนไขตามที(กาํหนดไว ้โดยหลกัการมีทนายความดงักล่าวอยูภ่ายใตพ้ื#นฐาน
ของหลกัอาวธุเท่าเทียมกนั 
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ในการดาํเนินคดีอาญาของประเทศไทย ตามระบบ Civil Law กาํหนดให้ผูพ้ิพากษามี
บทบาทสําคัญในการค้นหาความจริงโดยวิธีการไต่สวนตั# งแต่เริ( มต้นคดี ผูพ้ิพากษาจึงเป็น
ผูด้าํเนินการพิจารณาคดีและควบคุมการดาํเนินคดีทุกขั#นตอนอนัเป็นการจาํกดับทบาทในการซกัคาํ
พยานของทนายความ ในการดาํเนินกระบวนพิจารณาทนายความในระบบ Civil Law จึงเป็นผูมี้
หนา้ที(ช่วยให้คาํแนะนาํคลี(คลายคดีแก่ลูกความและรักษาประโยชน์ของลูกความดว้ยการเรียกร้อง
ใหมี้การพิจารณาคดีดาํเนินไปโดยชอบดว้ยกฎหมายและโตแ้ยง้ความถูกตอ้งแน่นอนน่าเชื(อถือของ
พยานหลกัฐานต่างๆ ที(โจทกน์าํมาแสดง และหาพยานหลกัฐานต่างๆพิสูจน์ความบริสุทธิ/ ของจาํเลย 
อยา่งไรก็ตาม ทนายความก็เป็นผูมี้ส่วนร่วมในการดาํเนินคดีอาญาเพื(อคุม้ครองสิทธิของจาํเลย อนั
เป็นองคก์รที(มีความสาํคญัในการพิจารณาคดีของศาลและคอยช่วยเหลือจาํเลยในการดาํเนินคดี นบั
ไดว้า่ทนายความเป็นองคก์รหนึ(งในกระบวนการยุติธรรมที(มีหนา้ที(ที(สําคญัยิ(งในการที(จะดาํเนินคดี
ให้เป็นไปตามกระบวนการทางกฎหมายที(ถูกตอ้งในการที(จะนาํคดีขึ#นสู่ศาล ถ้าหากว่ามีการ
ดาํเนินคดีโดยไม่ชอบธรรมดว้ยกระบวนการพิจารณา ทนายความมีสิทธิขอให้ยกเลิกกระบวนการ
พิจารณาไดเ้พื(อเป็นประกนัการดาํเนินคดีตามกระบวนการยุติธรรม ฉะนั#น การให้สิทธิในการมี
ทนายความแก่จาํเลยในระบบ Civil Law ก็เพื(อให้เกิดความมั(นใจวา่ จาํเลยจะไดรั้บการพิจารณาคดี
อยา่งยุติธรรม บทบาทของทนายความที(สําคญัก็คือ ให้ความช่วยเหลือผูต้อ้งหาหรือจาํเลยในฐานะ
เป็นผูร่้วมในการดาํเนินคดีอาญาเพื(อคอยป้องกนัมิใหเ้กิดการกระทาํอนัมิชอบดว้ยกฎหมาย 

เมื(อพิจารณาถึงผลของการไม่ดาํเนินการตามกระบวนการที(กฎหมายกาํหนดไวท้ั#งสอง
กรณีดงักล่าว หากเปรียบเทียบกนัแล้วจะเห็นไดว้่า ในชั#นสอบสวนกฎหมายถือเป็นบทบงัคบัว่า 
ถอ้ยคาํของผูต้อ้งหาที(ไดใ้ห้ไวต่้อพนกังานสอบสวนก่อนมีการดาํเนินการตามมาตรา 134/1 ห้ามมิ
ใหรั้บฟังเป็นพยานหลกัฐานในการพิสูจน์ความผดิของผูน้ั#น แต่ก็ไม่ทาํใหก้ารสอบสวนที(ผา่นมานั#น
เสียไปทั#งหมด แต่ส่วนในชั#นพิจารณาคดี การที(ศาลมิได้ดาํเนินการตามที(กฎหมายบญัญติัไวใ้น
มาตรา 173 นั#น กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 208 (2) บญัญติัให้เป็นอาํนาจของศาลสูงที(
จะมีดุลพินิจ หากเห็นเป็นการจาํเป็นวา่ ศาลชั#นตน้มิไดป้ฏิบติัให้ถูกตอ้งตามกระบวนพิจารณา ศาล
สูงอาจสั(งใหศ้าลล่างดาํเนินกระบวนพิจารณาใหม่ได ้ซึ( งอาจเป็นศาลชั#นตน้หรือศาลอุทธรณ์แลว้แต่
กรณี ก็ใหพ้ิพากษาสั(งใหศ้าลชั#นตน้ทาํการพิจารณาและพิพากษาหรือสั(งใหม่ตามรูปคดีก็ได ้ 
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ABSTRACT 

 
 At present, each country in the world becomes aware of the rights protection for the 
accused and defendants, particularly the full right to defense themselves under their cases. In 
criminal judicial process of many countries, it has been hastily campaigned for issuing a law on 
the rights protection for the accused and defendants. Additionally, they are able to express their 
matters of fact on each step of the criminal judicial process. One of the most significant rights to 
defense themselves is the right to counsel, as the persons under the process of criminal 
proceedings in both investigative institutions and courts need knowledge and proficiency on case 
defense. Unless the accused or defendants receive any legal assistance and advice from counsels, 
they will have great disadvantages regarding their case defense. Moreover, the right to counsel is 
related to penal gravity and capability of case defense. The criminal procedure code, therefore, 
provides the right to counsel in accordance with the constitution as in the Universal Declaration 
of Human Rights and the International Convention on Economic, Social and Cultural Rights in 
order to protect civil rights and freedom. 

 As far as the Thai criminal judicial process is concerned, it can be said that the 
accused and defendants are usually more disadvantageous than accusers. The former hardly have 
an opportunity to use governmental tools or mechanism assisting themselves to defense against 
the accusers. Thailand, furthermore, has not established any institutions regarding legal 
assistance. This is different from any other countries where there has been this kind of 
development, as specific organizations playing a role on legal assistance to the accused or 
defendants have been founded. Thereby, it is the responsibility of the public sector in providing 
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counsels for them under the process of criminal proceedings in both investigative institutions and 
courts, in case it is under conditions. This is consistent with the “Equality of the Arm” principle.  

 In carrying out of criminal proceedings in Thailand as of the civil law system, judges 
play a significant role on fact findings by inquiring cases at the beginning, so they are the persons 
who institute and control any steps of criminal proceedings. This limits the counsels’ role on 
examination in chief. In the proceedings, counsels in the civil law system are advisors to clients, 
responsible for improving the cases and protecting clients’ interests by requiring fair trail, arguing 
against witnesses’ credits which accusers exhibit, and finding any witnesses to prove the 
innocence of the accused. However, counsels are part in the criminal proceedings to protect the 
rights of the accused, so they are important for the courts and the accused in terms of case 
assistance. It can be said that counsels are one of the institutions in the judicial process, 
responsible for requiring fair trail in the courts. If there is an abuse of the judicial process, 
counsels have a right to cancel the proceedings in order to guarantee them. Therefore, this right 
can assure the accused in the civil law system with fair trail. That is to say, the major role of 
counsels is to assist the accused or defendants as part of the criminal proceedings to prevent any 
legal abuses. 

 When considering the result of non-proceedings in accordance with the law in the 
both above-mentioned cases, it can be compared that, in the investigation process, any statement 
of the accused tot inquiry officials before the proceedings according to Article 134/1 is not 
witness considered as any offence. This does not, however, mean that the investigation fails. On 
the contrary, in the case proceedings in the courts, the Code of Criminal Procedure Article 208 (2) 
allows discretion of the Supreme Court. If necessary, the Supreme Court is able to order writ of 
trail unless the inferior courts (the court of first instance or the court of appeals) is considered not 
to perform with the fair trail. 
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บทที� 1 

บทนํา 

 
1.1 ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา 

กระบวนการยุติธรรมทางอาญา ถือเป็นกระบวนการที�มีการล่วงละเมิดสิทธิของบุคคล
เป็นอยา่งมาก จึงตอ้งมีการควบคุมดูแลเป็นพิเศษเพื�อให้สามารถอาํนวยความยุติธรรมให้แก่บุคคล
ในสังคม แต่เนื�องดว้ยกระบวนการของการบงัคบัใชก้ฎหมายของไทยนั/นจะมีเจา้หนา้ที�ของรัฐเป็น
ผูดู้แลการปฏิบติัให้เป็นไปตามกฎหมาย แต่เจา้หนา้ที�ดงักล่าวจะปฏิบติัหนา้ที�ดว้ยความสุจริตเที�ยง
ธรรมตามที�มีกฎหมายที�บญัญติัคุม้ครองในเรื�องนั/นๆ ไว ้หรือไม่ก็เป็นปัญหาที�หลายคนประสบอยู่
ในขณะนี/  ดงัเช่น กรณีการคุม้ครองสิทธิของผูถู้กกล่าวหาหรือจาํเลยในคดีอาญา ที�มีการคุม้ครอง
สิทธิค่อนขา้งนอ้ยและยงัถูกละเลยอยูท่าํให้หลกัประกนัทางกฎหมายในเรื�องสิทธิของผูต้อ้งหาและ
จาํเลยในการต่อสู้คดีไม่สามารถนาํมาใชไ้ดอ้ยา่งเต็มที�  แมใ้นปัจจุบนัจะมีการรักษาสิทธิของบุคคล
ที�จะต้องเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเพิ�มขึ/ น ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศกัราช 2550 มาตรา 40 ที�บญัญติัให ้“บุคคลยอ่มมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรม ดงัต่อไปนี/  (7) 
ในคดีอาญา ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยมีสิทธิไดรั้บการสอบสวนหรือการพิจารณาคดีที�ถูกตอ้ง รวดเร็วและ
เป็นธรรม โอกาสในการต่อสู้คดีอย่างเพียงพอ การตรวจสอบหรือไดรั้บทราบพยานหลกัฐานตาม
สมควร การไดรั้บความช่วยเหลือในทางคดีจากทนายความ และการไดรั้บการปล่อยตวัชั�วคราว...” 
และไดมี้การแกไ้ขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเพื�อให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ
แลว้ก็ตาม  

เมื�อผูต้อ้งหาและจาํเลยมีฐานะเป็นบุคคลผูร่้วมคน้หาความจริงในคดี และไดรั้บสิทธิ
ตามรัฐธรรมนูญที�ให้สันนิษฐานว่าเป็นผูบ้ริสุทธิ@ จนกว่าจะมีคาํพิพากษาถึงที�สุดว่าเป็นผูก้ระทาํ
ความผิด ดงันั/น ผูที้�ถูกฟ้องคดีก่อนศาลประทบัรับฟ้องจึงยงัไม่ถือว่าเป็นจาํเลย และก่อนที�จะมี        
คาํพิพากษาเช่นนั/ น กฎหมายจึงให้สิทธิต่างๆ แก่ผูต้ ้องหาและจาํเลยเพื�อให้สามารถนําเสนอ
ขอ้เท็จจริงในทุกขั/นตอนของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไดอ้ยา่งเต็มที� ซึ� งสิทธิประการหนึ�งที�
สําคญัที�สุดที�จะทาํให้ผูต้อ้งหาและจาํเลยสามารถต่อสู้คดีไดอ้ย่างเต็มที� คือ สิทธิที�จะมีทนายความ 
(Right to Counsel) เนื�องจากกฎหมายตอ้งการให้สิทธิแก่ผูต้อ้งหาและจาํเลยในการเขา้ต่อสู้คดี
เพื�อใหไ้ดรั้บความคุม้ครอง และเป็นหลกัประกนัเพิ�มเติมวา่ตนมีสิทธิที�จะต่อสู้คดีไดอ้ยา่งเต็มที�โดย
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ถือ “หลกัอาวุธเท่าเทียมกนั”1 โดยรัฐตอ้งจดัหาทนายให้ตั/งแต่ชั/นสอบสวนจนถึงชั/นพิจารณาของ
ศาล เพราะการดาํเนินกระบวนพิจารณาในชั/นศาลเป็นการดาํเนินการตามหลกัเกณฑ์และวิธีการที�
กฎหมายกาํหนดไวเ้พื�อการนั/นทุกขั/นตอน ผูที้�มีวิชาชีพในทางนี/ ไม่ว่าจะเป็น ผูพ้ิพากษา พนกังาน
อยัการ หรือทนายความย่อมเป็นผูมี้คุณสมบติัและความรู้ทางวิชาชีพกฎหมายเพียงพอแลว้2 การที�
ผู ้ต้องหาหรือจําเลยจะเป็นผู ้มีความรู้ทางด้านกฎหมายที�จะสามารถต่อสู้คดีได้เองอย่างมี
ประสิทธิภาพนั/นคงจะมีนอ้ยกรณี  ฉะนั/น การที�ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยจะต่อสู้คดีเองทั/งๆ ที�ไม่มีความรู้
ดา้นกฎหมายเลยย่อมทาํให้ไม่ยุติธรรมอยา่งยิ�ง เมื�อสิทธิการมีทนายความมีความสัมพนัธ์กบัความ
หนกัเบาของโทษและความสามารถในการต่อสู้คดี3 ดงันั/น ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา 
มาตรา 134/1 และมาตรา 173 จึงกาํหนดให้สิทธิแก่ผูต้อ้งหาและจาํเลยในคดีอาญา โดยกาํหนดให้
รัฐหรือศาลมีหนา้ที�ตอ้งจดัหาทนายความเพื�อช่วยแกต่้างวา่คดีแทน ดงันี/  

(1) กรณีที�รัฐหรือศาลตอ้งจดัหาทนายความให้ ถ้าไม่มี (เป็นกรณีที�ไม่อาจยกเวน้ได้) 
ไดแ้ก่ ในคดีที�มีอตัราโทษประหารชีวิต หรือ ในคดีที�ผูต้อ้งหามีอายุไม่เกินสิบแปดปีในวนัที�พนกังาน
สอบสวนแจง้ขอ้หา หรือคดีที�จาํเลยมีอายไุม่เกินสิบแปดปีในวนัที�ถูกฟ้องต่อศาล 

(2) กรณีที� รัฐต้องจัดหาทนายความให้  ถ้าไม่มีและผู ้ต้องหาหรือจําเลยต้องการ
ทนายความ (เป็นกรณีที�อาจยกเวน้ได)้ ในคดีที�มีอตัราโทษจาํคุก  

การที�กฎหมายกาํหนดขั/นตอนบงัคบัให้พนักงานสอบสวนตอ้งปฏิบติัโดยเคร่งครัด
เพราะเป็นกลไกสําคัญที�จะเป็นหลักประกันให้เชื�อถือได้ว่าถ้อยคาํใดๆ ที�ผูต้ ้องหาให้การไว ้         
ต่อพนกังานสอบสวนนั/นผูต้อ้งหาเต็มใจให้การดว้ยความสมคัรใจ4 ดงันี/  หากขอ้เท็จจริงปรากฏว่า 
ในชั/นสอบสวนพนกังานสอบสวนไม่สอบถามเรื�องทนายความก่อนเริ�มถามคาํให้การ ตามมาตรา 
134/1 นั/น เป็นผลให้ถอ้ยคาํใดๆ ของผูต้อ้งหาที�ให้ไวต่้อพนักงานสอบสวน ห้ามมิให้รับฟังเป็น
พยานหลกัฐานในการพิสูจน์ความผิดของผูน้ั/น ตามมาตรา 134/4 วรรคทา้ย ส่วนในชั/นพิจารณา 
ก่อนเริ�มการพิจารณาคดีศาลตอ้งถามจาํเลยว่ามีทนายความหรือไม่ ตามมาตรา 173 แต่หากศาล
ชั/นต้นมิได้ดาํเนินการตามนั/น กระบวนการของศาลชั/นต้นย่อมเป็นการไม่ชอบ แม้ศาลชั/นต้น               
มีคาํพิพากษาไปแล้วศาลสูงย่อมตอ้งสั�งให้ศาลชั/นต้นดาํเนินกระบวนพิจารณาใหม่ได้5 ดังฎีกา                 
ที� 1130/2543 “คดีที�มีโทษจาํคุกตามมาตรา 173 วรรคสอง ก่อนเริ�มพิจารณาศาลชั/นตน้ตอ้งสอบ 

                                                           

1  คณิต ณ นคร  ก (2549).  กฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา.  หนา้ 147.  
2  คนึง ฦาไชย.  (2548).  กฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา เล่ม 2.  หนา้ 100. 
3  คณิต ณ นคร ก  เล่มเดิม.  หนา้ 150. 
4  ธานิศ  เกศวพิทกัษ.์  (2548).  กฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา เล่ม 1.  หนา้ 210. 
5  คนึง ฦาไชย.  เล่มเดิม.  หนา้ 104. 
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ถามจาํเลยถึงเรื� องทนายความก่อน ถ้าศาลชั/นตน้มิได้สอบถามจาํเลยจึงเป็นกระบวนพิจารณาที�        
มิชอบดว้ยบทบญัญติัแห่งมาตรา 173 ศาลอุทธรณ์พิพากษายกคาํพิพากษาศาลชั/นตน้และให้ศาล
ชั/นตน้สอบถามจาํเลยเรื�องทนายความแลว้พิจารณาพิพากษาใหม่ตามรูปคดี” 

ผลของการไม่ดาํเนินการตามกระบวนการที�กฎหมายกาํหนดไวท้ั/งสองกรณีดงักล่าว 
หากพิจารณาเปรียบเทียบกนัแลว้จะเห็นไดว้่า ในชั/นสอบสวนกฎหมายถือเป็นบทบงัคบัว่า ถอ้ยคาํ
ของผูต้อ้งหาที�ไดใ้หไ้วต่้อพนกังานสอบสวนก่อนมีการดาํเนินการตามมาตรา 134/1 ห้ามมิให้รับฟัง
เป็นพยานหลกัฐานในการพิสูจน์ความผิดของผูน้ั/น แต่ก็ไม่ทาํให้การสอบสวนที�ผา่นมานั/นเสียไป
ทั/งหมด แต่ในชั/นพิจารณาการที�ศาลมิไดด้าํเนินการตามที�กฎหมายบญัญติัไวใ้นมาตรา 173 นั/น 
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 208 (2) บญัญติัให้เป็นอาํนาจของศาลสูงที�จะมีดุลพินิจ        
หากเห็นเป็นการจาํเป็นวา่ ศาลชั/นตน้มิไดป้ฏิบติัให้ถูกตอ้งตามกระบวนพิจารณา ศาลสูงอาจสั�งให้
ศาลล่างดาํเนินกระบวนพิจารณาใหม่ได ้ซึ� งอาจเป็นศาลชั/นตน้หรือศาลอุทธรณ์แลว้แต่กรณี ก็ให้
พิพากษาสั�งใหศ้าลชั/นตน้ทาํการพิจารณาและพิพากษาหรือสั�งใหม่ตามรูปคดีก็ได ้ดว้ยเหตุดงักล่าว
มาขา้งตน้ จึงควรที�จะตอ้งสร้างความชดัเจนให้เกิดขึ/นเพื�อให้ผูต้อ้งหาและจาํเลยไดรั้บความคุม้ครอง
สิทธิอย่างเต็มที�ตามที�รัฐธรรมนูญได้บญัญติัไว ้และเพื�อให้สามารถเขา้ต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที�โดย
ปราศจากความกงัวล ผูเ้ขียนจึงมีความสนใจที�จะศึกษาถึงแนวคิดเกี�ยวกบัสิทธิการมีทนายความ โดย
วเิคราะห์เปรียบเทียบผลของการละเมิดสิทธิระหวา่งในชั/นสอบสวนกบัในชั/นพิจารณาคดีวา่มีความ
แตกต่างเป็นเช่นไร และควรมีการกําหนดมาตรการรองรับผลดังกล่าวหรือไม่ เพื�อนํามาเป็น
ความเห็นเกี�ยวกบัการแกไ้ขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาต่อไป   
 

1.2 วตัถุประสงค์ของการศึกษา 

 1.2.1  เพื�อศึกษาถึงความเป็นมาและความหมายของการคุม้ครองสิทธิการมีทนายความ 
 1.2.2  เพื�อศึกษาเปรียบเทียบผลของการละเมิดสิทธิในการมีทนายความทั/งในชั/นสอบสวนและ
ชั/นพิจารณา 
 1.2.3  เพื�อศึกษาถึงแนวทางการกาํหนดมาตรการการคุม้ครองสิทธิของจาํเลยในการดาํเนินกระบวน
พิจารณาที�มิชอบ กรณีที�เกี�ยวกบัสิทธิการมีทนายความของจาํเลยในคดีอาญา  
   
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

การคุ้มครองสิทธิขั/นพื/นฐานของบุคคลในการเขา้สู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
เพื�อให้สามารถต่อสู้คดีไดอ้ย่างเต็มที�ที�สําคญัประการหนึ�ง ไดแ้ก่ สิทธิการมีทนายความ (Right to 
Counsel)  เนื�องดว้ยทนายความเป็นองคก์รสําคญัองคก์รหนึ�งในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา แต่
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หากกระบวนการของกฎหมายไม่สามารถคุม้ครองสิทธิของผูต้อ้งหาและจาํเลยไดอ้ยา่งเต็มที� เนื�อง
ดว้ยเหตุที�รัฐหรือศาลไม่ปฏิบติัให้ถูกตอ้งตามกระบวนการสอบสวนหรือกระบวนพิจารณา อนัเป็น
ผลให้ผูต้ ้องหาหรือจาํเลยนั/นเสียไปซึ� งสิทธิใดๆ ก็ควรนํามาซึ� งมาตรการทางกฎหมายที�จะอุด
ช่องวา่งดงักล่าว โดยที�ผลของการไม่สอบถามเรื�องทนายความในชั/นสอบสวนเป็นเหตุห้ามมิให้รับ
ฟังเป็นพยานหลกัฐานในการพิสูจน์ความผิดของผูน้ั/น แต่ในชั/นพิจารณาคดีการที�ศาลไม่สอบถาม
จาํเลยเรื�องทนายความเป็นเหตุให้กระบวนการของศาลมิชอบ และบญัญติัให้เป็นอาํนาจของศาลสูง
ที�จะมีดุลพินิจหากเห็นเป็นการจาํเป็น ศาลสูงอาจสั�งให้ศาลล่างดาํเนินกระบวนพิจารณาใหม่ได ้จึง
เห็นไดว้่าผลการละเมิดสิทธิในการมีทนายความนั/นยงัคงมีความแตกต่างกนัในผลของการรับฟัง
คาํใหก้ารแมว้า่ในชั/นพิจารณาคดีจาํเลยอาจไดรั้บการพิจารณาใหม่อีกครั/ งก็ตาม แต่หากมีบทบญัญติั
ที�เป็นบทบงัคบัที�คุม้ครองสิทธิของจาํเลยดงัเช่นของผูถู้กกล่าวหาแมไ้ม่อาจกาํหนดเป็นขอ้ห้ามมิให้
รับฟังเป็นพยานหลกัฐานในการพิสูจน์ความผิดของผูน้ั/นในคดีที�ศาลสูงสั�งให้ยอ้นสํานวนให้ศาล
ล่างทาํการพิจารณาและพิพากษาหรือสั�งใหม่ก็ตาม แต่ควรวางหลกัเกณฑ์เพื�อเป็นบทบงัคบัในผล
ทางกฎหมายหา้มมิให้ผูพ้ิพากษานายเดิมรับพิจารณาสํานวนนั/นอีก เพื�อมิให้เกิดความขดัแยง้กนัใน
บทบาทหนา้ที�ในการพิจารณา ทั/งยงัจะทาํใหเ้กิดความโปร่งใสและเป็นธรรมต่อการดาํเนินกระบวน
พิจารณาคดีนั/นๆ ต่อไป   

 
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

ในการศึกษาครั/ งนี/  ผูศึ้กษาไดท้าํการศึกษาคน้ควา้เกี�ยวกบัสิทธิในการมีทนายความ โดย
เปรียบเทียบผลของการละเมิดสิทธิการมีทนายความในชั/นสอบสวนกบัชั/นพิจารณาคดี ซึ� งมีผล
ในทางกฎหมายแตกต่างกนั และศึกษาเกี�ยวกบัการกาํหนดมาตรการเพื�อให้เกิดความเป็นธรรมแก่
ผูต้อ้งหาและจาํเลย ตลอดจนขอบเขตความเหมาะสมของการยอ้นสํานวนไปให้ศาลชั/นตน้พิจารณา
พิพากษาใหม่ โดยใหผู้พ้ิพากษานายเดิมเป็นผูพ้ิจารณาคดี 

 
1.5 วธีิดําเนินการศึกษา 

 การศึกษาในเรื�องนี/  ผูศึ้กษาใชว้ิธีการศึกษาขอ้มูลจากตาํรากฎหมายต่างๆ บทความที�
เกี�ยวขอ้ง วิทยานิพนธ์ งานวิจยั ขอ้มูลทางอิเล็กทรอนิกส์ และผลงานทางวิชาการอื�นๆ รวมถึง
การศึกษากฎหมายของต่างประเทศเพื�อใช้เป็นแนวทางในการเปรียบเทียบและหาขอ้เสนอแนะที�
เหมาะสมต่อไป 

 
 

DPU



 5

1.6 ประโยชน์ที�คาดว่าจะได้รับ 

 1.6.1  เพื�อให้ทราบถึงแนวทางความคิดที�มาและความหมายเกี�ยวกบัสิทธิการมีทนายความใน
ชั/นสอบสวนและชั/นพิจารณา 
 1.6.2  เพื�อให้ทราบถึงแนวทางการปรับปรุงผลทางกฎหมายในกรณีที�ศาลไม่ดาํเนินกระบวน
พิจารณาตามที�กฎหมายกาํหนดไว ้ 
 1.6.3  เพื�อใหท้ราบถึงแนวทางการกาํหนดมาตรการและขอบเขตของการยอ้นสํานวนไปให้ศาล
ชั/นตน้พิจารณาพิพากษาใหม่  DPU



 

 

บทที� 2 

แนวความคดิว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิในการมทีนายความ 

และผลของการไม่ปฏิบตัติามกฎหมายในกระบวนพจิารณา 
 

กฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆ ไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิของบุคคลเอาไวอ้ยา่งเท่า
เทียมกนั แต่ก็มีขอ้ยกเวน้ในการไดรั้บสิทธิตามรัฐธรรมนูญอยูเ่ช่นกนัซึ+ งก็คือการเขา้สู่กระบวนการ
ยติุธรรมทางอาญา และจุดเริ+มตน้ของการเปลี+ยนสถานะของบุคคลธรรมดากลายเป็นบุคคลตอ้งที+เขา้
สู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญา เป็นเหตุให้เขาตอ้งเสียสิทธิพื0นฐานตามรัฐธรรมนูญไปนั0น ทาํให้
เกิดเป็นจุดเริ+มตน้ที+เขาจะไดรั้บสิทธิอนัเป็นหลกัประกนัทางกฎหมายวา่ เขาจะไดรั้บความยุติธรรม
จากการเขา้สู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซึ+ งสิทธิประการหนึ+ งที+สําคญันั0นก็คือ สิทธิในการมี
ทนายความ  

สิทธิของผูถู้กกล่าวหาหรือจาํเลยในคดีอาญาของประเทศไทย ย่อมมีสิทธิที+จะไดรั้บ
คาํปรึกษาจากผูเ้ชี+ยวชาญทางกฎหมายหรือทนายความ ซึ+ งอาจจะมีความแตกต่างในยุคต่างๆ ในแง่
ความเขม้ขน้ของหลกัประกนัสิทธิ  แต่ที+สําคญัคือความแตกต่างระหว่างสิทธิที+มีตามกฎหมาย       
และผลแห่งการปฏิบติัในความเป็นจริงของเจา้หน้าที+ของรัฐหรือศาล ทาํให้เกิดความบกพร่องใน
กระบวนการยติุธรรมทางอาญาขึ0น 

 
2.1 แนวความคิดว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องหาและจําเลย 

การดาํเนินคดีอาญาเริ+มตั0งแต่ในชั0นสอบสวนอนัเป็นตน้สายแห่งกระบวนการยุติธรรม 
เป็นการกระทาํเพื+อที+จะทราบถึงข้อเท็จจริงในเบื0องต้นที+เกี+ยวข้องกับการกระทาํความผิดเพื+อ
รวบรวมพยานหลักฐานพิสูจน์ความผิดและนําตวัผูก้ระทาํความผิดมาลงโทษ แต่เนื+องจากการ
กระทาํดังกล่าวได้กระทบสิทธิของผูต้้องหา จึงต้องมีหลักประกันในการดําเนินการคุ้มครอง
ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยเพื+อใหไ้ดม้าซึ+ งสิทธิในการดาํเนินคดีอาญาอยา่งเสมอภาคกนั 

สิทธิ (Right) คือ อาํนาจที+กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอนัที+จะกระทาํการที+เกี+ยวขอ้ง
กบัทรัพยสิ์นหรือบุคคลอื+น หรือหมายถึงอาํนาจหรือประโยชน์ที+ไดรั้บการรับรองและคุม้ครองตาม
กฎหมาย ส่วน เสรีภาพ (Liberty) ได้แก่ ภาวะของมนุษย์ที+ไม่อยู่ภายใต้การคุ้มครองของผูอื้+น        
ซึ+ งสิทธิกบัเสรีภาพส่วนใหญ่จะมีการใชป้นๆ กนั 
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2.1.1 สิทธิในการต่อสู้คดีของผู้ต้องหา 

สิทธิในการต่อสู้คดีของผูถู้กกล่าวหานี0 เป็นความพยายามที+จะให้หลกัประกนัแก่ผูถู้ก
กล่าวหาซึ+งเป็นฝ่ายที+อยูภ่ายใตก้ารปกครองเป็นฝ่ายที+อ่อนแอกวา่ให้สามารถต่อสู้คดีแกข้อ้กล่าวหา
ที+ตนไดรั้บจากฝ่ายรัฐซึ+ งเป็นผูป้กครองมีความเขม้แข็งกวา่ได ้ซึ+ งปรากฏในเอกสารหลายฉบบั เช่น 
Petition of right ค.ศ. 1628 ของประเทศองักฤษกฎหมายฉบบันี0บญัญติัขึ0นในสมยัพระเจา้ชาร์ลส์ ที+ 1 
เป็นการที+รัฐสภาเรียกร้องจากพระเจา้ชาร์ลส์ขอสิทธิให้ประชาชน โดยห้ามจบักุมบุคคลโดยไม่มี
เหตุผล การจาํคุกทุกครั0 งตอ้งมีการสอบสวนความผิดเสียก่อนหากใชก้ฎทหารหรือกฎอยัการศึกให้
ใช้ไดย้ามฉุกเฉินเท่านั0น1 หรือปฏิญญาว่าดว้ยสิทธิของมนุษยแ์ละของพลเมือง (Declaration Des 
Droits de I’Homme et du Citoyen หรือในภาษาองักฤษคือ The Declaration of the right of Man and 
the Citizen) ค.ศ. 1789 ของประเทศฝรั+งเศส ส่วนที+เกี+ยวกบัการดาํเนินคดีอาญาในมาตรา 7 ซึ+ ง
รับรองสิทธิในร่างกายของบุคคลที+ไม่อาจถูกกล่าวหาจบักุมหรือคุมขงัได้หากไม่มีความผิดตาม
กฎหมาย ส่วนมาตรา 8 การกาํหนดโทษทางอาญาตอ้งทาํเฉพาะเท่าที+จาํเป็นอยา่งยิ+งเท่านั0น การ
บญัญติักฎหมายยอ้นหลงัเป็นโทษนั0นทาํไม่ได ้และในมาตรา 9 การสันนิษฐานไวก่้อนวา่บุคคลทุก
คนเป็นผูบ้ริสุทธิa 2 เป็นตน้ 

ในปัจจุบนัสิทธิในการต่อสู้คดีไดรั้บการพฒันาไปมากมายหลายดา้น เช่น สิทธิที+จะพบ
ญาติหรือบุคคลที+ไวว้างใจ สิทธิที+จะพบและปรึกษาทนายความ เป็นแต่สิทธิที+สําคญัอนัเป็นพื0นฐาน
ของการต่อสู้คดีของผูถู้กกล่าวหาก็คือ สิทธิที+จะได้รับทราบขอ้กล่าวหา เพราะหากผูถู้กกล่าวหา
ไม่ไดรั้บทราบถึงขอ้กล่าวหาที+ตนไดรั้บแลว้ ยอ่มไม่อาจต่อสู้คดีไดอ้ยา่งถูกตอ้งและไม่สามารถนาํ
สิทธิอื+นๆ ที+ไดรั้บมาใชไ้ดอ้ยา่งเตม็ที+ 

ภายใต้ระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย สิทธิเสรีภาพของประชาชนมีหลาย
ประการ แต่ที+สําคญัที+สุดคือสิทธิในชีวิตและร่างกายอนัเป็นสิทธิสูงสุดของมนุษย ์ รัฐจะใชอ้าํนาจ
ในการสั+งประหารชีวติบุคคลใดจะตอ้งมีกระบวนการยุติธรรมอนัเป็นที+ยอมรับของคนในสังคม แม้
รัฐจะผกูขาดในการใชค้วามรุนแรงอยา่งถูกตอ้งตามกฎหมาย แต่กฎหมายนั0นตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกั
นิติธรรม เมื+อใดก็ตามที+มีการเข่นฆ่าประชาชนอยา่งไร้เหตุผลหรือทารุณกรรม ความชอบธรรมของ
ผูป้กครองรวมทั0งของระบบนั0นก็จะเสื+อมคลายนาํไปสู่การต่อตา้นหรือลม้ลา้งระบบอนัมีปรากฏอยู่
มากมายในประวติัศาสตร์ 

                                                   

1  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  (2547).  หลกักฎหมายว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ.  หนา้ 51-52. 
2  แหล่งเดิม.  หนา้ 67.  

DPU



 

 

 

8

ในส่วนของสิทธิในร่างกายนั0นเป็นสิทธิเสรีภาพที+ทุกคนมีโดยธรรมชาติและจะถูก
ละเมิดไม่ได ้ การจะถูกจบั  คุมขงั  ทรมาน โดยไร้เหตุผลตามอาํเภอใจเป็นสิ+งที+ขดักบัหลกัการสิทธิ
เสรีภาพและระบบนิติธรรมโดยสิ0นเชิง ประชาชนมีสิทธิในร่างกายโดยรัฐไม่สามารถจะคุมขงัอยา่ง
ไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย    

นอกเหนือจากนั0 นยงัต้องมีการระบุถึงสิทธิของประชาชนที+ถูกกล่าวหาว่าทําผิด
คดีอาญา โดยจะตอ้งมีการสันนิษฐานไวก่้อนวา่ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยไม่มีความผิด ที+สําคญั กระบวน   
การพิจารณานั0นจะต้องกระทาํตามขั0นตอนที+มีหลักประกนัว่าผูก้ล่าวหาจะได้รับความยุติธรรม           
เช่น จะตอ้งมีสิทธิในการแต่งทนายขึ0นมาต่อสู้ตามกระบวนการจะไม่ถูกบีบบงัคบัให้สารภาพ           
ด้วยการทรมานกระบวนการพิจารณาพยานหลักฐานต่างๆนั0นจะต้องเป็นไปตามครรลองและ
ขอ้เทจ็จริง ฯลฯ 

2.1.2 สิทธิในการต่อสู้คดีของจําเลย 

เนื+องจากสิทธิในชีวิตและร่างกาย รวมทั0งการกระทาํความผิดคดีอาญาอื+นเป็นเรื+ อง
ร้ายแรง  มีโทษทั0งปรับ  ทั0งจาํ  รวมทั0งถึงขั0นประหารชีวิต  จึงจาํเป็นตอ้งมีการตรากฎหมายและตั0ง
กฎเกณฑที์+จะคุม้ครองสิทธิของจาํเลยในคดีอาญาอยา่งรัดกุม โดยจะตอ้งผสมผสานกนั 5 ส่วน ดงันี0  

ส่วนที+หนึ+ ง ได้แก่ ส่วนที+เป็นรัฐธรรมนูญอนัเป็นกฎหมายสูงสุดที+จะคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพ ในรัฐธรรมนูญที+ไดป้ระกาศใช้อยูใ่นประเทศไทยนั0น บางฉบบัไม่ไดมี้การกล่าวถึงสิทธิ
เสรีภาพในชีวิตและร่างกายของประชาชน โดยเฉพาะอย่างยิ+งรัฐธรรมนูญฉบบัชั+วคราวหลงัการ
ปฏิวติัรัฐประหาร ส่วนรัฐธรรมนูญฉบบัอื+นๆ จะมีการกล่าวถึงสิทธิเสรีภาพของจาํเลยในคดีอาญา  
หนกัเบาเขม้ขน้ต่างกนั 

ส่วนที+สอง ไดแ้ก่  การจบัผูส้งสัยวา่กระทาํความผิด  การสืบสวนและสอบสวนอยูใ่น
กระบวนการของตาํรวจเป็นส่วนใหญ่  แต่บางครั0 งประชาชนก็อาจจะช่วยกนัจบัผูร้้ายได้ ซึ+ งใน
ต่างประเทศนั0นเรียกวา่ citizen arrest  แต่ในกรณีของไทยนั0นเพียงแต่ช่วยกนัจบัตวัผูส้งสัยวา่กระทาํ
ความผิดเพื+อส่งให้ตาํรวจ  สิทธิของผูต้อ้งหาใน “ระบบกล่าวหา” ซึ+ งเป็นระบบในคดีอาญาของ
ประเทศไทย จาํเลยย่อมมีสิทธิปรึกษาผูเ้ชี+ยวชาญทางกฎหมายหรือทนาย หรือในระหว่างการ
สอบสวนนั0นจะตอ้งปลอดจากการถูกข่มขู่ ทรมาน ในส่วนนี0นั0นอาจจะมีความแตกต่างในยุคต่างๆ 
ในแง่ความเขม้ขน้ของหลกัประกนัสิทธิของผูต้อ้งหา แต่ที+สําคญัคือความแตกต่างระหวา่งสิทธิที+มี
ตามกฎหมายและความเป็นจริงจากการปฏิบติัการของเจา้หนา้ที+  ซึ+ งมีอยูไ่ม่นอ้ยที+ผูต้อ้งหาถูกข่มขู่ 
ถูกทรมาน ถูกชกัจูงให้ยอมรับสารภาพ และก็มีอยูไ่ม่นอ้ยที+ขอ้กล่าวหาทั0งหลายนั0นประกอบดว้ย
พยานอนัเป็นเท็จ จึงปรากฏวา่มีผูถู้กจาํคุกจาํนวนไม่นอ้ยเป็นผูมิ้ไดก้ระทาํความผิดตามที+ถูกกล่าว 
หา อนัเห็นไดจ้ากขอ้มูลที+เปิดเผยมาเมื+อเร็วๆ นี0โดยคณะกรรมการชุดหนึ+งที+ศึกษาเกี+ยวกบัเรื+องนี0  
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ส่วนที+สาม ไดแ้ก่ การฟ้องร้อง ซึ+ งในบางกรณีพนกังานสอบสวนหรือตาํรวจเป็นผูฟ้้อง
คดีไดเ้อง หรือแมผู้เ้สียหายจากการกระทาํความผิดคดีอาญาก็สามารถฟ้องร้องคดีได ้แต่ส่วนใหญ่
นั0นการฟ้องร้องกระทาํการโดยอยัการแผน่ดินซึ+ งถือเป็นตวัแทนของรัฐ การฟ้องร้องคดีอาญานั0น
สามารถจะถูกบิดเบือนในความยติุธรรมได ้เช่น ในบางกรณีอยัการอาจสั+งไม่ฟ้องทั0งๆ ที+ขอ้เท็จจริง
ของการกระทาํความผิดใกลเ้คียงกบัอีกคดีหนึ+ ง ในกรณีเช่นนี0 ผูเ้สียหายโดยตรงก็อาจจะฟ้องดว้ย
ตนเอง แต่ที+สําคญัก็คือ ทศันคติที+ไม่ถูกตอ้งของผูก้ระทาํการฟ้องร้องที+จาํเป็นตอ้งฟ้องร้องอย่าง
รัดกุม จึงอาจมีการบิดเบือนขอ้เท็จจริงจากการสืบสวนและสอบสวนเพื+อมดัตวัจาํเลยให้ได ้และ
กรณีเช่นนี0ก็เห็นไดช้ดัจากระบบลูกขนุที+ทนายแผน่ดินพยายามชกัจูงให้ลูกขุนมีความเห็นคลอ้ยตาม 
เพื+อใหเ้อาผดิกบัจาํเลย ทั0งๆ ที+ขอ้เทจ็จริงอาจจะไม่เป็นตามที+จาํเลยถูกกล่าวหา   

ส่วนที+สี+  ได้แก่ การพิจารณาคดีในศาลยุติธรรมในระบบที+มีลูกขุน ลูกขุนจะเป็น                
ผูพ้ิจารณาขอ้เทจ็จริงวา่ผดิหรือไม่ผิด ศาลจะเป็นผูน้าํไปปฏิบติัตามกฎหมายโดยใชว้ิจารณญาณของ
ศาลประกอบ ในส่วนนี0นั0นความยติุธรรมของตุลาการเป็นเรื+องสําคญัอยา่งยิ+ง ถา้ตุลาการมีอคติจาํเลย
ก็อาจไม่ไดรั้บความยุติธรรม และที+สําคญักว่านั0นถา้ศาลไม่สามารถครองความเที+ยงธรรมไดเ้นื+อง 
จากแรงกดดนัทางการเมือง สิทธิของจาํเลยก็จะถูกกระทบ แต่ที+สําคญัที+สุด ศาลอาจจะใชบ้ทบญัญติั
ของกฎหมายที+ไม่สอดคลอ้งกบัหลกันิติธรรมดว้ยความจาํใจ เช่น กรณีการออกกฎหมายยอ้นหลงั 
หรือการมีธงให้วินิจฉัยไวโ้ดยอาํนาจรัฐที+เหนือกว่า นี+ เป็นเหตุให้ตุลาการในยุคอดอลฟ์ ฮิตเลอร์ 
ลาออกจากตาํแหน่งหลายคน เมื+อใดก็ตามที+ผูพ้ิพากษามีอคติหรือตกอยู่ในอาํนาจอื+นของรัฐ หรือมี
มูลเหตุจูงใจทางการเมือง ความยติุธรรมของจาํเลยในคดีอาญายอ่มถูกบิดเบือน 

ส่วนที+ห้า ไดแ้ก่ การลงโทษตามกบิลเมือง การลงโทษมิใช่มีเพื+อการแกแ้คน้จึงเปิด
โอกาสใหมี้การร้องทุกขข์ั0นสุดทา้ย เช่นกรณีของโทษประหารชีวิตนั0นก็อาจมีการร้องทุกขห์รือถวาย
ฎีกาใหง้ดเวน้โทษประหารชีวติ โดยการร้องขอดงักล่าวนี0อาจจะกระทาํโดยนานาประเทศที+ขอความ
เมตตา ตวัอย่างเช่นในกรณีของประธานาธิบดีปากีสถาน บุตโต ก็ไดมี้เสียงเรียกร้องจากนานา
ประเทศใหล้ะเวน้การประหารชีวติแต่ก็ไม่ประสบความสาํเร็จ นอกเหนือจากนั0นการประพฤติปฏิบติั
ของผูก้ระทาํความผดิในขณะที+ไดรั้บโทษนั0นก็อาจจะมีส่วนให้รับการลดหยอ่นผอ่นโทษได ้หรือใน
กรณีที+เป็นวนัสําคญัของประเทศนั0นๆ ก็จะมีการลดโทษให้กบันกัโทษหรือปล่อยนกัโทษเพื+อเป็น
การเฉลิมฉลอง อนัเป็นการแสดงออกของการมีมนุษยธรรมหรือเกี+ยวโยงกบัเมตตาธรรมทางศาสนา
หรือของประมุขแห่งรัฐ 

สิทธิของจาํเลยในคดีอาญาในกรณีของกระบวนการยุติธรรมของประเทศไทยนั0 น             
จึงขึ0 นอยู่กบัรัฐธรรมนูญ ประมวลกฎหมายอาญาและกฎหมายคดีอาญาอื+นๆ ประมวลกฎหมาย              
วิธีพิจารณาความอาญา กระบวนการสืบสวนและสอบสวนของตาํรวจ การฟ้องร้องของอยัการ             
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ศาลสถิตยุติธรรม กรมราชทณัฑ์ นอกเหนือจากนั0น ในฐานะที+ประเทศไทยให้สัตยาบนัในปฏิญญา
สากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) ขององคก์ารสหประชาชาติ   
นานาชาติจึงคาดหวงัให้ประเทศไทยปฏิบติัตามปฏิญญาดงักล่าวโดยกระบวนการออกกฎหมายก็ดี  
กระบวนการยติุธรรมก็ดี การรักษาไวซึ้+ งสิทธิเสรีภาพในชีวติและร่างกายก็ดี จะตอ้งมีการปฏิบติัตาม
ปฏิญญาที+วา่ไว ้ นอกเหนือจากนั0นประเทศไทยยงัให้สัตยาบนัเกี+ยวกบัสิทธิทางสังคมและการเมือง 
(International Covenant on Civil and Political Rights) อีกดว้ย3 

สิทธิของจาํเลยในคดีอาญาจึงอยู่ภายใต้กฎหมายหลายส่วน รวมทั0งพนัธกรณีที+มีกับ
ต่างประเทศ นอกเหนือจากนั0นคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ รวมทั0งองคก์รเอกชน (NGOs) 
เช่น Amnesty International ก็เฝ้าจบัตามองการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยู่ตลอดเวลา ที+สําคญัการ
เคารพสิทธิมนุษยชนยงัเป็นหนึ+ งในห้าแนวโน้มของโลก อันได้แก่ การปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตย การเคารพสิทธิมนุษยชน การค้าเสรี การรักษาสภาพแวดล้อม การเคารพสิทธิ
ทรัพยสิ์นทางปัญญาประเด็นสิทธิของจาํเลยในคดีอาญาจึงเป็นประเด็นสําคญัเกี+ยวเนื+องกบัหลกันิติ
ธรรมประชาธิปไตย สิทธิขั0นพื0นฐานอนัสาํคญัของมนุษย ์และพนัธกรณีที+มีต่อสหประชาชาติ  

2.1.3 ระบบการดําเนินคดี 
ระบบการดาํเนินคดีอาญาของแต่ละประเทศยอ่มมีความแตกต่างกนัไปตามประวติัความ

เป็นมาของอารยธรรม รูปแบบการปกครอง รูปแบบสังคมและวฒันธรรมรวมถึงระบบกฎหมาย แต่
หลกัการใหญ่ของระบบการดาํ เนินคดีอาญาของทุกประเทศย่อมลว้นมีวตัถุประสงค์เดียวกนั คือ 
ความตอ้งการที+จะหาตวัผูก้ระทาํ ความผิดที+แทจ้ริงออกมาทั0งสิ0น แต่รูปแบบอาจมีความแตกต่างกนั
กล่าวคือ ประเทศที+มีแนวความคิดวา่การรักษาความสงบเรียบร้อยเป็นเรื+องของประชาชนประชาชน
ทุกคนสามารถนาํ คดีมาฟ้องศาลไดโ้ดยอาศยัสิทธิของเขาในฐานะประชาชนคนหนึ+งโจทก์มีฐานะ
เท่าเทียมกบัจาํเลย การดาํเนินคดีเป็นการต่อสู้ระหวา่งคู่ความ 2 ฝ่าย ระบบการดาํเนินคดีอาญาจะมี
ลกัษณะเป็นระบบกล่าวหา ส่วนประเทศที+มีแนวความคิดว่ารัฐมีหน้าที+รักษาความสงบเรียบร้อย            
รัฐจึงมีหน้าที+ในการดาํเนินคดีอาญาเพื+อคน้หาความจริงแทข้องเรื+อง โดยไม่ผูกมดักบักฎเกณฑ์ใน
เรื+องพยานหลกัฐานระบบการดาํ เนินคดีอาญาจะมีลกัษณะเป็นระบบไต่สวนกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาของแต่ละประเทศจึงมีความแตกต่างกนัไปตามระบบการดาํเนินคดีอาญาดงักล่าว 

 

                                                   

3  ลิขิต  ธีรเวคิน.  (2550, 29, สิงหาคม).  สิทธิของจาํเลยในคดีอาญา.  สืบคน้เมื+อ 23 มีนาคม 2554,  จาก  
http://thaiidea.tarad.com/webboard_490190_15879_th?lang=th  
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 2.1.3.1 ระบบไต่สวน (Inquisitorial System) 

 ระบบไต่สวนเป็นระบบการดาํเนินคดีอาญาของประเทศในภาคพื0นยุโรปซึ+ งไดรั้บ
อิทธิพลมาจากกฎหมายโรมนั เป็นระบบการพิจารณาของประเทศที+ใชร้ะบบประมวลกฎหมายเดิม
ประเทศเหล่านี0 ใชร้ะบบการดาํเนินคดีอาญาในระบบกล่าวหามาก่อน ต่อมาเมื+อศาสนาคริสตนิ์กาย
โรมนัคาทอลิก ไดเ้ผยแผ่เขา้มาในยุโรป ประเทศต่างๆ ในยุโรปยกเวน้องักฤษจึงไดน้าํเอาวิธีการ      
ชาํระความของทางศาสนาคริสตม์าใช ้โดยเมื+อผูมี้อาํนาจปกครองดูแลทางศาสนาไดท้ราบวา่บุคคล 
ผูเ้ป็นสมาชิกในสังคมของตนกระทาํการอนัมิชอบ ผูมี้อาํนาจปกครองก็จะตอ้งขวนขวายคน้หา
ขอ้เท็จจริงโดยไม่คาํนึงถึงวา่มีผูม้ากล่าวหาฟ้องร้องหรือไม่ การคน้หาขอ้เท็จจริงและการคน้หาตวั
ผูก้ระทาํ ความผิดก็ไม่มีหลกัเกณฑ์เคร่งครัดนกั เพราะมุ่งเอาผลที+จะรู้ถึงขอ้เท็จจริงที+เกิดขึ0นเป็น        
สําคญัในระยะแรกจึงมีการใชว้ิธีทรมานจาํเลยดว้ยวิธีต่างๆ เพื+อให้จาํเลยรับสารภาพ ผูเ้สียหายและ
จาํเลยอาจไม่มีการเผชิญหนา้กนัต่อหนา้ผูมี้อาํนาจปกครอง และอาจถึงขนาดพิจารณาลบัหลงัจาํเลย
ทีเดียว ต่อมา เมื+อระบบการทรมานจาํเลยหมดไป และนกักฎหมายเริ+มคน้หาขอ้เท็จจริง โดยทาง
พยานหลกัฐาน ระบบนี0ก็คลี+คลายไปในทางคน้หาความจริงโดยมีการนาํพยานหลกัฐานมาสืบแต่
ยงัคงเอกลกัษณ์เดิมที+ให้ศาลมีหน้าที+คน้หาขอ้เท็จจริงจากพยานหลกัฐานที+คู่ความนาํเสนอต่อศาล
หรือศาลเห็นสมควรเรียกมาสืบเอง และไม่มีบทกฎหมายวางระเบียบการสืบพยานหรือไม่มีบทตดั
พยานโดยเคร่งครัดระบบไต่สวนไม่มีลกัษณะของการต่อสู้คดีกนัระหวา่งคู่ความ แต่ใชว้ธีิซกัฟอกหา
ขอ้เท็จจริงในคดีที+เกิดขึ0น การคน้หาความจริงไม่จาํกดัอยู่เพียงพยานหลกัฐานเท่าที+คู่ความนาํมาสู่
ศาลเท่านั0น เจา้พนกังานของรัฐจะตอ้งกระตือรือร้นในการคน้หาความจริง การคน้หาความจริงใน
คดีอาญาตามระบบนี0 4 พยานหลกัฐานจะถูกเสนอเขา้สู่การพิจารณาคดีในฐานะพยานศาลไม่ใช่พยาน
ของฝ่ายโจทกห์รือจาํเลย ความจาํเป็นเรื+องการถามคา้นโดยคู่ความฝ่ายตรงขา้มจึงไม่มีในระบบนี0ศาล
สามารถคน้หาความจริงต่างๆ ดว้ยตนเองไดต้ามที+กฎหมายให้อาํนาจไวโ้ดยมีพนกังานอยัการเป็น          
ผูค้อยให้ความช่วยเหลือ ดงันั0น บทบาทของศาลในระบบนี0 จึงมีมากกวา่ศาลในระบบกล่าวหาการ
คน้หาพยานหลกัฐานไม่ค่อยมีกฎเกณฑเ์คร่งครัดมากศาลจะรับฟังพยานหลกัฐานเกือบทั0งหมดเท่าที+
มีและไม่ขดัต่อกฎหมาย ขั0นตอนสําคญัจึงอยู่ที+การชั+งนํ0 าหนักพยานหลกัฐานของศาลตามหลัก 
Evaluation of Evidence หรือ Prinzip der Beiswardigung5 ระบบไต่สวนมีความเชื+อวา่ การปล่อยให้
หน้าที+ในการเสนอพยานหลกัฐานต่อศาลอยู่ในมือของคู่ความแต่ละฝ่าย จะทาํให้มีการปกปิด

                                                   

4  คณิต ณ นคร ข  (2525, กมุภาพนัธ์). “กรมอยัการ การปฏิรูปโครงสร้างและงาน.” วารสารอยัการ, 50, 

5. หนา้ 51. 
5  Richard May. (1986). Criminal Evidence.  p.303. 
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พยานหลักฐานและสร้างพยานหลักฐานเท็จบิดเบือนความจริงที+ เสนอต่อศาล เพื+อทาํลาย
พยานหลกัฐานที+เป็นโทษ และสร้างพยานหลกัฐานที+เป็นคุณต่อตนเองศาลจึงเป็นผูค้น้หาความจริง
ดว้ยตนเอง ผพูิ0พากษาเปลี+ยนสถานะจากการเป็นคนกลางมาเป็นผูท้าํการไต่สวนมีอาํนาจสืบสวน
พยานและควบคุมการไต่สวนเองในระบบไต่สวนจึงเน้นเรื+ องบทบาทของศาลในการควบคุม
กระบวนพิจารณาเป็นสําคญั ผูถู้กไต่สวนจึงแทบจะไม่มีสิทธิอะไรเลย มีสภาพไม่ต่างจากวตัถุชิ0น
หนึ+ง กล่าวคือ เป็นกรรมในคดี (Prozess – objekt)6 การที+ถือวา่ ผูถู้กไต่สวนเป็นกรรมในคดี มีผลทาํ 
ให้ผูน้ั0นไม่มีโอกาสแก้ขอ้กล่าวหาซึ+ งระบบนี0 มกันาํเอาการใช้วิธีการคน้หาความจริงโดยการข่มขู่ 
ทรมานร่างกายผูถู้กไต่สวนมาใชเ้พื+อคน้หาความจริงโดยถือวา่เป็นการกระทาํที+ชอบดว้ยกฎหมาย 
 2.1.3.2 ระบบกล่าวหา (Adversary System) 

 ระบบกล่าวหาเป็นระบบการดาํ เนินคดีอาญาที+พฒันาขึ0นในประเทศกลุ่มกฎหมาย
คอมมอนลอว ์ (Common Law) ถือกาํเนิดขึ0นจากประเทศองักฤษและแลว้พฒันาไปยงัประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประเทศในเครือจกัรภพ ระบบนี0 สืบเนื+องมาจากการที+บุคคลนาํเรื+ องราวมา
ฟ้องร้องวา่กล่าวบุคคลอีกคนหนึ+งต่อผูมี้อาํนาจ เพื+อให้ผูมี้อาํนาจชาํระคดีแก่ตน ในสมยัโบราณชาว
องักฤษมีความเชื+อและศรัทธาในพระผูเ้ป็นเจา้ ผูบ้ริสุทธิa หรือผูสุ้จริตเท่านั0นที+พระผูเ้ป็นเจา้จะ
คุม้ครอง การแสวงหาขอ้เท็จจริงในสมยันั0นจึงใชว้ิธีดาํนํ0 า ลุยไฟ (Trial by Ordeal) หรืออาศยัการ
ต่อสู้ดว้ยอาวุธ (Trial by Battle) เพื+อคน้หาผูบ้ริสุทธิa  ผูช้าํระความจึงตอ้งวางตวัเป็นกลางคอย
ควบคุมดูแลมิใหมี้การกระทาํที+ก่อใหเ้กิดความไดเ้ปรียบเสียเปรียบกนัมากเกินไปเมื+อสังคมเจริญขึ0น 
การพิสูจน์ขอ้เท็จจริงหนัมาใชก้ารนาํ พยานหลกัฐานมาพิสูจน์ต่อหน้า ผูมี้อาํนาจชาํระความ แต่
แทจ้ริงแลว้ การพิจารณาชี0ขาดวา่ฝ่ายใดผิดหรือถูกก็มิไดอ้าศยัพยานหลกัฐานที+คู่ความเสนอเขา้มา 
แต่สําคัญอยู่ที+ว่าฝ่ายใดจะเป็นผูป้ฏิบัติตามกฎกติกาซึ+ งผูช้ ําระความได้วางไวค้รบถ้วนกว่ากัน 
กฎเกณฑ์ต่างๆ โดยเฉพาะในเรื+องการสืบพยานจึงมีอยูอ่ยา่งเคร่งครัด มีบทตดัพยาน (Exclusionary 
Rules) ที+เด็ดขาดเพื+อมิให้พยานที+ตอ้งห้ามเขา้มาสู่สํานวนความ และเพื+อมิให้ลูกขุนซึ+ งเป็นบุคคล
ธรรมดาไดรั้บรู้ถึงพยานหลกัฐานที+เสนอเขา้มาโดยมิชอบดว้ยกฎเกณฑ์ดงักล่าว อาํนาจของศาลใน
การสืบพยานเพิ+มเติมหรือตดัทอนพยานก็มีจาํกดัหรือแทบไม่มีเลย ศาลหรือผูพ้ิพากษาเป็นเพียงผูว้าง
กติกาและตดัสินคดีดว้ยความเป็นกลาง อยัการโจทกแ์ละจาํเลยในระบบกล่าวหานี0อยูใ่นฐานะคู่ความ
ที+เท่าเทียมกนั ความสําคญัของหลกัเกณฑ์วิธีพิจารณาความอาญาและการสืบพยานหลกัฐานจึงอยูที่+
การวางแนวทางอยา่งไรที+จะให้เกิดความสมดุลยใ์นการต่อสู้ระหวา่งคู่ความทั0งสองฝ่ายหรือไม่เป็น

                                                   

6  คณิต ณ นคร ก เล่มเดิม.  หนา้ 44. 
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การให้อาวุธกบัฝ่ายใดฝ่ายหนึ+งมากเกินไปจนทาํให้เกิดความไดเ้ปรียบเสียเปรียบกนัลกัษณะเหล่านี0
กลายมาเป็นเอกลกัษณ์ของระบบกล่าวหาจนกระทั+งปัจจุบนั ดงันั0น คู่ความจึงมีบทบาทอยา่งมากใน
การกาํหนดทิศทางและวิธีการดาํเนินการต่างๆ ในศาล โดยเฉพาะขั0นตอนในชั0นสืบพยานไม่วา่จะ
เป็นเรื+องการตระเตรียมการสืบพยาน การซกัซ้อมพยาน การสืบพยานและการซกัถามพยานบุคคล 
เป็นเหตุให้มีการพฒันาหลกัเกณฑ์ต่างๆ เกี+ยวกบัการรับฟังพยานหลกัฐานและการสืบพยานจนเกิด
เป็นทฤษฎีกฎหมายมากมาย การเนน้บทบาทหรือสิทธิของคู่ความในการดาํเนินกระบวนพิจารณาจึง
เป็นเรื+องสําคญั สอดคลอ้งกบั “หลกัความประสงคข์องคู่ความ” (le principe dispositif)7 คู่ความจะ
เป็นฝ่ายกาํหนดขอบเขตของขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายของคดี ส่วนศาลนั0นมีบทบาทเป็นเพียง
เสมือนกรรมการผูค้วบคุมหลกัเกณฑ์ของวิธีพิจารณาเท่านั0น ผูถู้กกล่าวหาจึงไดรั้บการยกฐานะจาก
การเป็น “กรรมในคดี” (Prozess – object) ขึ0นเป็น “ประธานในคดี” (Prozess – subject) กล่าวคือ ใน
การดาํเนินคดีระบบกล่าวหา กฎหมายไม่ถือวา่ผูถู้กกล่าวหาเป็นวตัถุแห่งการซกัฟอกหรือเป็นกรรม
ในคดีอยา่งในระบบไต่สวน แต่ถือวา่ผูถู้กกล่าวหาเป็น “คน” และเป็นส่วนหนึ+งของวธีิพิจารณาความ
อาญา กฎหมายจึงใหสิ้ทธิต่างๆ แก่ผูถู้กกล่าวหา เปิดโอกาสให้ผูถู้กกล่าวหาไดต่้อสู้คดีไดอ้ยา่งเต็มที+
หรือวางเฉยในการดําเนินคดีเพราะได้รับการสันนิษฐานว่าเป็นผูบ้ริสุทธิa จนกว่าจะได้รับการ
พิพากษาตดัสินจากศาลวา่เป็นผูก้ระทาํความผิดและห้ามการดาํ เนินกระบวนพิจารณาที+มิชอบ สิทธิ
ต่างๆ ในคดีของผูถู้กกล่าวหาที+กฎหมายรับรองจึงแยกออกเป็น “สิทธิในทางกระทาํ” (actives Recht 
หรือ active right) และ “สิทธิในทางอยูเ่ฉย” (passives Recht หรือ passive right) 

2.1.4 แนวคิดการมีทนายความ 

 ทนายความ เป็นองค์กรที+มีความสําคญัองค์กรหนึ+ งในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
เพราะจะเป็นหลกัประกนัวา่ ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยจะไดรั้บความช่วยเหลือทางกฎหมายเพื+อจะไดต่้อสู้
คดีอยา่งเตม็ที+ ดงันั0น แนวคิดที+จะนาํมาเพื+อใหมี้การคุม้ครองสิทธิดงักล่าว ไดแ้ก่ 
 2.1.4.1  ความจําเป็นในการมีทนายความในการต่อสู้คดี 

 การคุม้ครองสิทธิการมีทนายความเป็นหลกัสําคญัประการหนึ+งในการดาํเนินคดี
อาญา อนัเป็นสิทธิขั0นพื0นฐานของบุคคลตามกฎหมายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย เพื+อเป็น
หลกัประกนัแห่งสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนตามหลกัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของจาํเลย ซึ+ ง
มีมาเป็นระยะเวลายาวนานตั0งแต่มี Bill of Rights และแมคนาคาร์ตา ซึ+ งเป็นรัฐธรรมนูญฉบบัแรก

                                                   

7  วรรณชยั บุญบาํรุง.  (2543, มีนาคม). “หลกัทั+วไปของการดาํ เนินกระบวนพิจารณาคดีแพง่ของ
ฝรั+งเศส.” วารสารนิตศิาสตร์ , 30, 1. หนา้ 84. 
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ของโลก ซึ+ งต่อมาประเทศสหรัฐอเมริกาก็นาํหลกัการดงักล่าวมาบญัญติัโดยเฉพาะใน Due Process 
of Law หรือสิทธิตามกระบวนการอนัควรแห่งกฎหมาย โดยบุคคลทุกคนตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมาย
เดียวกนั บุคคลผูอ้ยูใ่นกระบวนพิจารณาทางคดีอาญาทั0งในชั0นสอบสวนและการพิจารณาในชั0นศาล
นั0น จะตอ้งอาศยัความรู้ความชาํนาญในการต่อสู้คดี  การที+ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยไม่มีทนายความที+จะ
ช่วยเหลือให้คาํปรึกษาดา้นกฎหมาย ย่อมจะมีความเสียเปรียบในการต่อสู้คดีเป็นอยา่งมาก อีกทั0ง
สิทธิในการมีทนายความสัมพนัธืกับความหนักเบาของโทษและความสามารถในการต่อสู้คดี 8

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาจึงได้กาํหนดสิทธิการมีทนายความไวต้ามรัฐธรรมนูญ
เพื+อให้เป็นไปตามขอ้ตกลงที+มีต่อปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนและกติการะหว่างประเทศว่า
ดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจและสังคม เพื+อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน สําหรับกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาของไทยนั0น กล่าวไดว้่าผูต้อ้งหาและจาํเลยตอ้งตกอยู่ในฐานะที+เสียเปรียบฝ่าย
โจทกม์าโดยตลอด โดยที+ฝ่ายผูต้อ้งหาและจาํเลยแทบจะไม่มีโอกาสไดใ้ชเ้ครื+องมือหรือกลไกของรัฐ
มาช่วยให้อยู่ในฐานะที+จะต่อสู้กบัฝ่ายโจทก์ไดเ้ลย อีกทั0งยงัขาดองค์กรที+ให้ความช่วยเหลือทาง
กฎหมาย ซึ+ งแตกต่างจากบางประเทศที+มีการพฒันาเรื+องนี0  เพราะมีการจดัตั0งองคก์รเฉพาะที+ให้ความ
ช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ผู ้ต้องหาหรือจํา เลยเป็นหน่วยงานโดยเฉพาะ เช่น ในประเทศ
สหรัฐอเมริกา มี Public Defender เป็นตน้ 
 เนื+องจากระบบการดาํเนินคดีอาญาของประเทศไทย เป็นระบบผสมซึ+ งมีทั0งใน
ลกัษณะของ ระบบ Common law ที+มีปรัชญาพื0นฐานวา่ความจริงในคดีจะปรากฏจากการต่อสู้คดี
อยา่งยุติธรรม ระหวา่งคู่ความ ที+มีความสามารถในการต่อสู้คดีเสมอกนั ต่อหนา้กรรมการที+เป็น
กลาง และระบบ Civil law ที+มีปรัชญาพื0นฐานของการคน้ควา้ความจริงโดยองคก์รของรัฐคือ ตาํรวจ 
อยัการ ศาล ต่างมีบทบาทในการคน้หาความจริง และมีระบบการถ่วงดุลอาํนาจระหวา่งกนัและกนั 
ซึ+ งระบบกฎหมายทั0งสองมีความแตกต่างกนัเป็นอย่างมาก จึงเป็นเรื+องที+ประเทศไทยจาํเป็นตอ้ง
ศึกษาประสบการณ์ของประเทศที+ใช้กฎหมายทั0 งสองระบบดังกล่าวเพื+อนํามาปรับใช้กับ
กระบวนการที+เหมาะสม สําหรับสังคมไทยซึ+ งยงัมีประชาชนผูย้ากไร้ไม่ไดรั้บความยุติธรรม จาก
การดาํเนินคดีในระบบผสมนี0  และที+สําคญัภายหลงัจากที+รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 
2540 ไดก้าํหนดให้ผูต้อ้งหาและจาํเลยมีสิทธิที+จะไดรั้บการช่วยเหลือทางกฎหมายจากทนายความ
โดยรัฐจดัหาใหไ้ดม้ากขึ0นกวา่เดิม เพราะการดาํเนินกระบวนพิจารณาในศาลจะตอ้งอาศยัผูมี้ความรู้
ความสามารถในการดาํเนินคดี  การที+ผูต้ ้องหาหรือจาํเลยไม่มีทนายความในการต่อสู้ย่อมจะ
เสียเปรียบเป็นอยา่งมาก ทนายความจึงมีบทบาทสาํคญัในการอาํนวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชน

                                                   

8  คณิต ณ นคร ก  เล่มเดิม.  หนา้ 150. 
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ตั0งแต่เริ+มตน้เขา้สู่กระบวนการจนสิ0นสุดคดี  ดงันั0น ทนายความจึงถือได้ว่าเป็นองค์กรหนึ+ งของ
กระบวนการยุติธรรมที+มีความสําคญัที+ควบคุมการดาํเนินคดีของผูต้อ้งหาหรือจาํเลยเพื+อให้เป็นไป
ตามขั0นตอนของกฎหมาย แต่กระนั0นก็ตาม กฎหมายก็ยงัมิได้บญัญติัคุ้มครองสิทธิในการมี
ทนายความของผูต้อ้งหาหรือจาํเลยที+หยอ่นความสามารถในดา้นอื+นนอกจากความเป็นผูเ้ยาว ์เช่น 
เป็นผูพ้ิการไว ้เพราะขอ้เท็จจริงในทางปฏิบติัก็ยงัมีขอ้ขดัขอ้งหรืออุปสรรคอยูห่ลายประการจนทาํ
ผูต้อ้งหาและจาํเลยไม่ไดรั้บสิทธิเสรีภาพและความช่วยเหลืออยา่งมีคุณภาพในทุกขั0นตอน ดงัจะได้
กล่าวถึงคาํพิพากษาฎีการที+ 2462/2518 มาตรา 173 บญัญติัเรื+องทนายความก็เพื+อให้จาํเลยมีโอกาส
ต่อสู้คดีไดแ้มจ้าํเลยจะหาทนายเอง แต่ทนายขอถอนตวัเสียก่อนเมื+อสืบพยานโจทก์ปากแรกจบแลว้ 
ขอเลื+อนไปเพื+อหาทนายใหม่ศาลควรให้เลื+อนคดีไปเพื+อให้โอกาสจาํเลยหาทนายความมาใหม่ การ
ดาํเนินการพิจารณาโดยจาํเลยไม่มีทนายความอยู่ ไม่ชอบด้วยเจตนารมณ์ของบทบญัญติัมาตรา
ดงักล่าว9 คาํพิพากษาฎีกานี0ทาํให้เห็นไดว้า่ สิทธิของการมีทนายความป็นสิทธิที+สําคญัที+เสริมความ
เป็นประธานในคดีของผูถู้กกล่าวหา หากพิจารณาถึงสิทธิการมีทนายความของประเทศฝรั+งเศส      
ในชั0นพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่า ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฝรั+งเศส มาตรา 274 
บญัญติัว่า ก่อนเริ+มพิจารณาให้ศาลแจง้ให้จาํเลยเลือกทนายความ และหากจาํเลยไม่ยอมเลือก
ทนายความใหศ้าลตั0งทนายความใหจ้าํเลยทนัที นอกจากนี0  ในขณะพิจารณาคดีประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาฝรั+งเศส มาตรา 317 วรรคหนึ+ง ยงับญัญติัวา่การปรากฏตวัของทนายความใน
การพิจารณาคดีเป็นสิ+งจาํเป็น ซึ+ งหากทนายความที+ตั0งไวไ้ม่มาศาล ศาลตอ้งตั0งทนายความใหม่ให้
ทนัที ซึ+ งจะเห็นไดว้า่กฎหมายฝรั+งเศสไดรั้บรองสิทธิการมีทนายความของจาํเลยในการพิจารณาคดี
ใน La cour d’assises ถึงสองชั0น  
 2.1.4.2  หลกัอาวุธเท่าเทยีมกนั (Equality of Arms) 
  เนื+องจากขอ้เท็จจริงที+พบไดใ้นปัจจุบนัจะเห็นไดว้่า ทั0งผูต้อ้งหาและจาํเลยแต่ละ
คนนั0นมีความสามารถในการเขา้สู้คดีไม่เท่าเทียมกนั กฎหมายจึงตอ้งปกป้องคุม้ครองผูที้+เขา้ต่อสู้คดี
โดยการใหสิ้ทธิแก่ผูต้อ้งหาและจาํเลย เพื+อใหบุ้คคลเหล่านั0นสามารถพิสูจน์ความบริสุทธิa ของตนเอง
ไดอ้ย่างเต็มที+ ดงันั0น ทนายความจึงถือไดว้่าเป็นองค์ประกอบสําคญัในการให้ความช่วยเหลือ และ
เป็นหลกัประกนัเพิ+มเติมดว้ยวา่ ผูต้อ้งหาและจาํเลยมีสิทธิที+จะต่อสู้คดีไดอ้ยา่งเต็มที+ โดยอาศยั “หลกั
อาวุธเท่าเทียมกนั”10 ซึ+ งในกฎหมายระบบ Common Law หรือระบบกล่าวหาที+มองวา่ให้ผูพ้ิพากษา
เป็นกรรมการกลางแล้วคู่ความต่อสู้คดีกันเองนั0 นหลักอาวุธเท่าเทียมกันเป็นสิ+ งที+สําคัญที+สุด 

                                                   

9  แหล่งเดิม.  หนา้ 148. 
10  แหล่งเดิม.  หนา้ 147.  
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หมายความวา่ การที+คู่ความทั0งสองฝ่ายจะต่อสู้กนัอยา่งเป็นธรรม เพื+อให้ความจริงปรากฏออกมานั0น 
คู่ความทั0งสองฝ่ายตอ้งอยูใ่นฐานะที+ใกลเ้คียงกนั หากฝ่ายโจทก์เป็นรัฐ มีตาํรวจและอยัการเป็นหลกั 
แต่อีกฝ่ายหนึ+งเป็นชาวบา้นธรรมดาซึ+ งจาํเลยในคดีอาญาส่วนใหญ่จะยากจนและไม่มีความรู้หรือมี
แต่ไม่ใช่ความรู้ดา้นกฎหมาย สิทธิตรงนี0จะเป็นส่วนช่วยให้เขาสามารถต่อสู้กนัไดอ้ยา่งเต็มที+ จึงเป็น
หน้าที+ของรัฐที+จะต้องเข้าไปดูแลให้ผูต้ ้องหาและจาํเลยได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมายที+มี
ประสิทธิภาพจากทนายความ การดาํเนินคดีอาญาในประเทศสหรัฐอเมริกา ความจาํเป็นในการมี
ทนายความยิ+งจะเห็นเด่นชัดมาก นอกจากการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายนั0นก็ยงัให้ความ
ช่วยเหลือแก่ผูย้ากไร้อีกดว้ยซึ+ งเป็นหลกัประกนัอย่างหนึ+ งแก่ประชาชนที+จะตอ้งไดรั้บจากรัฐและ
การช่วยเหลือของทนายความนั0นยงัจะตอ้งมีประสิทธิภาพดว้ยเช่นกนั11  
 2.1.4.3  หลกัความเสมอภาค 

 แนวความคิดเรื+องหลกัความเสมอภาค ในปัจจุบนัไดรั้บการยอมรับอย่างชดัเจน
โดยถือวา่บุคคลทุกคนยอ่มมีความเสมอภาคที+จะไดรั้บการรับรองและคุม้ครองตามกฎหมายอยา่งเท่า
เทียมกนั ซึ+ งหมายถึงที+เป็นการยอมรับสิทธิเสรีภาพอนัเป็นสาระสําคญัของมนุษยที์+ติดตวัมาตั0งแต่
กาํเนิดและไม่อาจพรากไปได ้ จึงเป็นการแสดงให้เห็นถึงการยอมรับตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ 
(Natural law) ซึ+ งผูที้+มีความคิดเช่นนี0 ไดแ้สดงความคิดเห็นต่อตา้นลทัธิสมบูรณาญาสิทธิราชยโ์ดย
ต้องการกีดกันพระมหากษตัริย์ไม่ให้ใช้พระราชอาํนาจผิดทาํนองคลองธรรมโดยอ้างถึงหลัก
กฎหมายที+ว่า “บุคคลทุกคนเกิดมาย่อมเสมอภาคกนัและมีสิทธิบางประการ เช่น สิทธิในชีวิต 
ร่างกาย ทรัพยสิ์น ติดตวัมาสิทธินี0 ไม่สามารถจาํหน่ายจ่ายโอนได”้12 แต่หลกัความเสมอภาคนั0นมี
ความสัมพนัธ์ใกลชิ้ดกบัหลกัเสรีภาพเนื+องจากเป็นหลกัการที+จะทาํให้การใช้เสรีภาพเป็นไปอย่าง
เสมอกนัทุกคนความเสมอภาคจึงเป็นฐานของเสรีภาพและเป็นหลกัประกนัในการทาํให้เสรีภาพ
เกิดขึ0นไดจ้ริง ดงันั0นหลกัความเสมอภาคใตก้ฎหมายจึงเป็นหลกัการที+ทาํให้มีการปฏิบติัต่อบุคคลที+
เกี+ยวขอ้งกบัเรื+องนั0นๆ อย่างเท่าเทียมกนัหรือไม่เลือกปฏิบติั (non-discrimination) ทั0งนี0 การปฏิบติั
ตามหลกัความเสมอภาคนั0นจะตอ้งปฏิบติัต่อสิ+งที+มีสาระสําคญัเหมือนกนัอย่างเท่าเทียมกนั และ

                                                   

11  ชาติชาย  กริชชาญชยั.  (2529,พฤศจิกายน – ธนัวาคม).  “ระบบการใหค้วามช่วยเหลือทางกฎหมาย         

แก่ผูย้ากจนในประเทศสหรัฐอเมริกา.”  ดุลพาห, 6, 33.  หนา้ 44-57.  
12  สมยศ เชื0อไทย.  (2535).  คาํอธิบายหลกัรัฐธรรมนูญทั�วไป.  หนา้ 138. 
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จะตอ้งปฏิบติัต่อสิ+งที+มีสาระสาํคญัแตกต่างกนัให้แตกต่างกนัไปตามลกัษณะของเรื+องนั0นๆ จึงจะทาํ
ใหเ้กิดความยติุธรรมภายใตห้ลกัความเสมอภาคขึ0นได้13  
              รัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนั (พุทธศกัราช 2550) ไดมี้การบญัญติัในเรื+องความเสมอ
ภาคไวใ้นมาตรา 30 วา่ 
              “บุคคลย่อมมีสิทธิเท่าเทียมกนัในกฎหมายและไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย
เท่าเทียมกนั ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั 
              การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื+องถิ+น
กาํเนิด เชื0อชาติ ภาษา อายุ สภาพทางกาย หรือสุขภาพ สภาวะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือ
สังคม ความเชื+อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติั
แห่งรัฐธรรมนูญจะกระทาํมิได ้
              มาตรการที+รัฐธรรมนูญกาํหนดขึ0นเพื+อขจดัอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถ
ใช้สิทธิและเสรีภาพไดเ้ช่นเดียวกบับุคคลอื+น ย่อมไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมตาม
วรรคสาม”  
              จากบทบญัญติัอนัรับรองหลกัแห่งความเสมอภาค จะสังเกตได้ว่า การระบุบท 
บญัญติัในกฎหมายนั0นมีวธีิการในการรับรองหลกัแห่งความเสมอภาคอยูส่ามวธีิ คือ 
              วธีิแรก เป็นวธีิที+ใชโ้ดยทั+วไปที+แมก้ฎหมายจะไม่ระบุคาํวา่ “เสมอกนั” “เสมอภาค” 
หรือ “เท่าเทียมกนั” ไวก้็ตามแต่กฎหมายดงักล่าวก็มีลกัษณะที+ใชบ้งัคบักบัทุกคนอยา่งเท่าเทียมกนั 
เช่น มาตรา 19 พระราชบญัญติัการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 บญัญติัวา่ “ห้ามมิให้ผูใ้ดดาํเนินกิจการรับ
ทาํการเก็บ ขนหรือกาํจดัสิ+งปฏิกูลหรือมูลฝอยโดยทาํเป็นธุรกิจหรือโดยไดรั้บประโยชน์ตอบแทน
ดว้ยการคิดค่าบริการ...” ซึ+ งมีความหมายวา่ หา้มทุกคนโดยเสมอภาค หรือมาตรา 94 พระราชบญัญติั
ส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ+งแวดลอ้มแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ที+บญัญติัวา่ “เจา้ของหรือผูค้รอบครอง
แหล่งกาํเนิดมลพิษผูใ้ดซึ+ งมีหน้าที+...จะตอ้งจดัให้มีระบบบาํบดัอากาศเสีย ระบบบาํบดันํ0 าเสียหรือ
ระบบกาํจดัของเสียอย่างอื+น...” ซึ+ งมีความหมายบงัคบัให้ทุกคนตอ้งปฏิบติัตามอย่างเสมอภาค               
เป็นตน้  
              วธีิที+สอง เป็นวธีิที+กฎหมายระบุคาํวา่ “เสมอกนั” “เสมอภาค” หรืออื+นๆ ในลกัษณะ
เดียวกนัอยา่งชดัเจน เช่น มาตรา 10 พระราชบญัญติัการศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 2542 บญัญติัวา่ “การ

                                                   

13  เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์.  (2547, 12 มกราคม).  หลกัความเสมอภาค.  สืบคน้เมื+อ 11 พฤษภาคม 
2553,  จาก http://isc.ru.ac.th/data/PS0003333.doc 
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จดัการศึกษาตอ้งจดัให้บุคคลมีสิทธิและโอกาสเสมอกนั ในการรับการศึกษาขั0นพื0นฐานไม่นอ้ยกวา่
สิบสองปีที+รัฐตอ้งจดัใหอ้ยา่งทั+วถึงและมีคุณภาพโดยไม่เก็บค่าใชจ่้าย...” หรือในมาตรา 60 ที+วา่ “ให้
รัฐ...จดัสรรงบประมาณและทรัพยากรทางการศึกษาอื+นเป็นพิเศษให้เหมาะสมและสอดคล้องกบั
ความจาํเป็นในการจดัการศึกษาสําหรับผูเ้รียนที+มีความตอ้งการเป็นพิเศษแต่ละกลุ่ม...โดยคาํนึงถึง
ความเสมอภาคในโอกาสทางการศึกษาและความเป็นธรรม...” เป็นตน้  
              วิธีที+สาม เป็นวิธีที+กฎหมายบญัญติัในทางตรงกนัขา้มโดยห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบติั 
เช่น มาตรา 9 พระราชบญัญติัจดัตั0งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บญัญติัวา่ 
“ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสั+งใน...คาํพิพากษาเกี+ยวกบัการที+หน่วยงานทาง
ปกครองหรือเจา้หนา้ที+ของรัฐกระทาํการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย...เนื+องจากกระทาํโดย...มีลกัษณะ
เป็นการเลือกปฏิบติัที+ไม่เป็นธรรม...” เป็นตน้ 

2.1.5 บทบาทและหน้าที�ของทนายความในคดีอาญา 

 2.1.5.1  บทบาทและหน้าที�ของทนายความในระบบ Common Law 

  ในระบบระบบCommon Law นี0  ผูพ้ิพากษาจะตอ้งวางตวัเป็นกลางและคอย
ควบคุมการดาํเนินการต่อสู้คดีของคู่ความให้เป็นไปตามหลกัการและหลกัเกณฑ์ของกฎหมาย อนัมี
ผลสาํคญัต่อทนายความที+เขา้มามีบทบาทสาํคญัยิ+งในฐานะเป็นตวัแทนของลูกความในการดาํเนินคดี
เพื+อคน้หาความจริงโดยการนาํสืบพยานหลกัฐานบทบาทในการดาํเนินคดีอาญาก่อนการพิจารณาคดี 
เป็นขั0นตอนที+ทนายความเขา้มามีบทบาทในการช่วยเหลือผูต้อ้งหาหรือจาํเลยในช่วงก่อนจะมีการ
พิจารณาคดีในห้องพิจารณาของศาล ซึ+ งเป็นช่วงที+เป็นการเตรียมคดีและเป็นการคุม้ครองผูต้อ้งหา
ไม่ใหถู้กละเมิดสิทธิต่างๆ ก่อนการพิจารณาคดีโดยศาล และเมื+อทนายความเขา้ช่วยเหลือไดร้วดเร็ว
เท่าใดผูต้อ้งหาก็จะไดรั้บความคุม้ครองในชีวติ ร่างกายรวดเร็วเท่านั0น 
 2.1.5.2  บทบาทและหน้าที�ของทนายความในระบบ Civil Law 
  ในการดาํเนินคดีอาญาระบบระบบ Civil Law ให้ผูพ้ิพากษามีบทบาทสําคญัใน
การคน้หาความจริงโดยวธีิการไต่สวนตั0งแต่เริ+มตน้คดี ผูพ้ิพากษาจึงเป็นผูด้าํเนินการพิจารณาคดีและ
ควบคุมการดาํเนินคดีทุกขั0นตอนอนัเป็นการจาํกดับทบาทในการซกัคาํพยานของทนายความในการ
ดาํเนินกระบวนพิจารณาทนายความในระบบ Civil Law จึงเป็นผูมี้หนา้ที+ช่วยให้คาํแนะนาํคลี+คลาย
คดีแก่ลูกความและรักษาประโยชน์ของลูกความดว้ยการเรียกร้องให้มีการพิจารณาคดีดาํเนินไปโดย
ชอบดว้ยกฎหมายและโตแ้ยง้ความถูกตอ้งแน่นอนน่าเชื+อถือของพยานหลกัฐานต่างๆ ที+โจทก์นาํมา
แสดง และหาพยานหลกัฐานต่างๆพิสูจน์ความบริสุทธิa ของจาํเลย อยา่งไรก็ตาม ทนายความก็เป็นผูมี้
ส่วนร่วมในการดาํเนินคดีอาญาเพื+อคุม้ครองสิทธิของจาํเลย อนัเป็นองคก์รที+มีความสําคญัในการ
พิจารณาคดีของศาลและคอยช่วยเหลือจาํเลยในการดาํเนินคดี นบัไดว้า่ทนายความเป็นองคก์รหนึ+ง
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ในกระบวนการยุติธรรมที+มีหน้าที+ที+สําคญัยิ+งในการที+จะดาํเนินคดีให้เป็นไปตามกระบวนการทาง
กฎหมายที+ถูกตอ้งในการที+จะนําคดีขึ0นสู่ศาล ถ้าหากว่ามีการดาํเนินคดีโดยไม่ชอบธรรมด้วย
กระบวนการพิจารณา ทนายความมีสิทธิขอให้ยกเลิกกระบวนการพิจารณาไดเ้พื+อเป็นประกนัการ
ดาํเนินคดีตามกระบวนการยุติธรรม ฉะนั0น การให้สิทธิในการมีทนายความแก่จาํเลยในระบบ Civil 
Law ก็เพื+อใหเ้กิดความมั+นใจวา่ จาํเลยจะไดรั้บการพิจารณาคดีอยา่งยติุธรรม บทบาทของทนายความ
ที+สาํคญัก็คือ ใหค้วามช่วยเหลือผูต้อ้งหาหรือจาํเลยในฐานะเป็นผูร่้วมในการดาํเนินคดีอาญาเพื+อคอย
ป้องกนัมิใหเ้กิดการกระทาํอนัมิชอบดว้ยกฎหมาย 

 2.1.5.3   สิทธิและหน้าที�ของทนายความตามกฎหมายไทย 

  (1) สิทธิของทนายความมีบญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้ในกฎหมาย14 หลายประการ ดงันี0  
    ก. สิทธิที+จะติดต่อกบัลูกความ 
   โดยปกติการติดต่อกบัลูกความจะเป็นการพูดจากนัเป็นการเฉพาะตวั เพื+อให้
ทนายความได้รู้จักตัวลูกความและทราบข้อเท็จจริงของคดี เพื+อใช้ในการต่อสู้คดีและเตรียม
พยานหลกัฐานในการแกข้อ้กล่าวหา และเพื+อแนะนาํขอ้มูลที+เป็นประโยชน์แก่ลูกความนั+นเอง 
   ข. สิทธิที+จะรวบรวมและเสนอพยานหลกัฐาน 
   กรณีนี0 ถือเป็นหนา้ที+ที+สําคญัของทนายความที+จะตอ้งรวบรวมพยานหลกัฐาน
ที+เป็นประโยชน์ต่อลูกความเพื+อใหศ้าลเห็นตามนั0น  
   ค. สิทธิที+จะแถลงใหเ้จา้พนกังานและศาลทราบ และร้องขอใหด้าํเนินการ 
   ทนายความมีสิทธิที+จะแถลงให้พนักงานสอบสวนและศาลทราบและ
ดาํเนินการ เช่น หากพบพยานเอกสารหรือพยานวตัถุซึ+ งตอ้งตรวจสอบโดยผูช้าํนาญการพิเศษ ตอ้ง
รีบแจ้งให้พนักงานสอบสวนและขอให้พนักงานสอบสวนดําเนินการเพื+อความกระจ่างของ
ขอ้เทจ็จริงเพื+อเป็นประโยชน์แก่ลูกความของตน 
   ง. สิทธิที+จะกาํหนดวนัพิจารณาคดีและลกัษณะของกระบวนการพิจารณา 
   ในการที+ศาลจะนดัพิจารณาคดีนั0น ศาลจะตอ้งฟังทนายความตามสมควรดว้ย 
นอกนั0นทนายความยงัทาํหนา้ที+เป็นผูแ้สวงหาขอ้เท็จจริงที+เป็นประโยชน์ต่อคดีและแถลงขอ้เท็จจริง 
ซึ+ งทั0งสามหนา้ที+นี0 จะเห็นเด่นชดัในชั0นพิจารณาคดี 
   จ. สิทธิที+จะแนะนาํเรื+องอุทธรณ์ ฎีกา 

                                                   

14  ดูประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา, มาตรา 7/1. 
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   การอุทธรณ์ ฎีกา เป็นเรื+ องสําคัญ แต่เนื+องจากจาํเลยอาจไม่มีความรู้ด้าน
กฎหมายดีพอ จึงจาํเป็นอยา่งยิ+งที+จะตอ้งไดรั้บคาํแนะนาํจากทนายความ เพราะการอุทธรณ์ ฎีกาไป
โดยไม่มีความรู้เพียงพอ อาจเป็นผลร้ายแก่จาํเลยยิ+งขึ0นไปอีก15 
   ฉ. สิทธิที+จะตรวจดูสาํนวนการสอบสวน 
   ในบางประเทศทนายความมีสิทธิที+จะตรวจดูสํานวนการสอบสวนภายใต้
เงื+อนไขบางประการ16 จากหลกัการคน้หาความจริงโดยถือว่าเป็นหน้าที+ของผูเ้กี+ยวขอ้งในคดีอาญา
ทุกฝ่าย ไม่ว่าจะเป็นศาลหรือผูพ้ิพากษาก็ดี อยัการก็ดี ทนายก็ดี ต่างมีหน้าที+คน้หาความจริงใน
คดีอาญาตามกฎหมาย Civil Law นี0 เองเป็นผลให้ประเทศในภาคพื0นยุโรป ในส่วนที+เป็นการจดัทาํ
สาํนวนการสอบสวนและการรวบรวมพยานหลกัฐานต่างๆ ไม่วา่จะเป็นคาํให้การของผูต้อ้งหาหรือ
จาํเลย ความคิดเห็นของพยานผูเ้ชี+ยวชาญ เอกสารและรายงานต่างๆเกี+ยวกบัคดี ประวติัอาชญากรรม
และเอกสารต่างๆของฝ่ายผูต้อ้งหาหรือจาํเลย ในชั0นนี0 หลงัจากการสอบสวนเสร็จสิ0นแลว้ ทนาย
ผูต้้องหาหรือจาํเลยมีสิทธิที+จะขอดูสํานวนการสอบสวนและพยานหลักฐานต่างๆ ของอยัการ
ทั0งหมด และในประเทศยโุรปตะวนัตก (ยกเวน้ฝรั+งเศส) การขอดูสํานวนการสอบสวนก่อนเสร็จสิ0น
การสอบสวนจะกระทาํไดก้็โดยไดรั้บอนุญาตจากเจา้หนา้ที+หรืออยัการ ซึ+ งจะอนุญาตหรือไม่ขึ0นอยู่
กบัดุลยพินิจของเจา้หนา้ที+ 
  (2) สิทธิของทนายความที+กล่าวมาขา้งตน้เป็นสิทธิที+สืบเนื+องมาจากหนา้ที+17ของ
ทนายความ ซึ+ งมีอยูด่งันี0  
   ก. หนา้ที+ที+จะงดไม่กล่าวถึงขอ้เทจ็จริงใดๆ  สืบเนื+องมาจากความไวเ้นื0อเชื+อใจ
ของลูกความ  
   ข. หนา้ที+ที+จะตอ้งใหค้วามจริงแก่ศาล 
   ง. หนา้ที+ที+จะตอ้งแถลงเพื+อประโยชน์ของลูกความ 
  หน้าที+ของทนายความทั0งสามประการนี0  จะเห็นได้ว่ามีเนื0อหาที+ขัดกันอยู่ใน
ขณะที+ทนายความมีหน้าที+ที+จะงดไม่แถลงขอ้เท็จจริงซึ+ งนานอนว่าขอ้เท็จจริงที+งดแถลงนั0นเป็น
ผลเสียแก่ลูกความ แต่อีกทางหนึ+งทนายความตอ้งให้ความจริงต่อศาล ศิลปะการเป็นทนายความจึง
ยากที+จุดนี0  กล่าวคือ ทาํอย่างไรจึงจะให้หน้าที+ทั0งสามมีความเชื+อมโยงสอดคลอ้งตอ้งกนั นั+นก็คือ 

                                                   

15  คณิต ณ นคร ค (2525, พฤศจิกายน). “ฐานะหน้าที+ของทนายความในคดีอาญา.” วารสารอัยการ.   
หนา้ 55. 

16  ดูประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาเยอรมนั, มาตรา 147.  
17  คณิต ณ นคร ก เล่มเดิม.  หนา้ 153. 
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ทนายความตอ้งพยายามอยา่งยิ+งที+สุดที+จะแถลงเพื+อประโยชน์ของลูกความโดยไม่มีการกล่าวเท็จจริง
และไม่ผดิหนา้ที+ที+จะงดไม่กล่าวถึงขอ้เทจ็จริงใดๆ ที+เป็นผลเสียต่อลูกความของตน 

 

2.2 มาตรฐานสากลเกี�ยวกบัสิทธิการมีทนายความ 

2.2.1 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights)   
 ในปี ค.ศ. 1948 นานาประเทศไดร่้วมจดัทาํปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน โดยมี
อิทธิพลตามคาํสอนของ Locke โดยมีวตัถุประสงคใ์นการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคล 
เพื+อให้มนุษยด์าํรงตนอยู่ไดด้ว้ยความเสมอภาคเท่าเทียมกนั จึงไดจ้ดัทาํกฏบตัรสหประชาชาติเพื+อ
วางมาตรฐานสากลสําหรับสิทธิต่างๆ ซึ+ งถือวา่เป็นสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย ์หรือเรียกวา่ สิทธิ
มนุษยชน และมีบทบญัญติัให้จดัทาํเอกสารรับรองสิทธิของบุคคลขึ0 นอย่างเป็นทางการ18 โดย
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (The United nations Commission on Human Rights) ไดจ้ดัทาํร่าง 
ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Right 1948) ขึ0นเป็นหลกั 
การใหญ่ที+ใหค้วามคุม้ครองแก่สิทธิมนุษยชน เพื+อให้มนุษยท์ั0งโลกไม่วา่ชาติใด ภาษาใด ศาสนาใด 
เผา่พนัธ์ุใด หรือ แหล่งกาํเนิดใดไดรั้บความคุม้ครองในการที+จะดาํรงตนเป็นมนุษยด์ว้ยความเคารพ
ซึ+งกนัและกนั เสมอภาคเท่าเทียมกนัในส่วนของการใหค้วามคุม้ครองบุคคลใหพ้น้จากการใชอ้าํนาจ
โดยมิชอบของเจา้พนกังาน คือ การใหห้ลกัประกนัความมั+นคงพื0นฐานของสิทธิในชีวิตและร่างกาย
ของบุคคล การที+จะจาํกดัสิทธิหรือละเมิดสิทธิของบุคคลใดนั0นตอ้งมีกฎหมายให้อาํนาจไวแ้ก่เจา้
พนกังานของรัฐ และหลกัของสิทธิความเป็นส่วนตวั (Private Right) ที+จะไม่ถูกสอดแทรกจาก
บุคคลโดยไม่มีสิทธิและกาํหนดสิทธิธรรมชาติในฐานะที+เกิดมาเป็นมนุษยว์่าควรมีสิทธิประการ
ใดบา้ง และเพื+อเป็นแนวทางสําหรับประเทศสมาชิกที+จะสามารถนาํไปเป็นแนวทางในการบญัญติั
กฎหมายเพื+อรับรอง และคุม้ครองสิทธิของประชาชนในประเทศตนต่อไป 
 หลกัการคุม้ครองสิทธิของผูถู้กกล่าวหา ตามปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 
นี0  ไดก้าํหนดหลกัการคุม้ครองบุคคลทุกคนให้ไดรั้บความเสมอภาคกนัในการเขา้สู่กระบวนการ
ยติุธรรมทางอาญาใหมี้มาตรฐานเดียวกนัปรากฏในปฏิญญา ดงันี0  

ขอ้ 1 มนุษยท์ั0งหลายเกิดมามีอิสระ และเสมอภาคกนัในเกียรติศกัดิa และสิทธิต่างมี
เหตุผลและมโนธรรม และการปฏิบติัต่อกนัดว้ยเจตนารมณ์แห่งภราดรภาพ 

ขอ้ 7 ทุกคนเสมอภาคกนัตามกฎหมาย และมีสิทธิที+จะไดรั้บความคุม้ครองของ
กฎหมายเท่าเทียมกนั โดยปราศจากการเลือกปฏิบติัใดๆ ทุกคนมีสิทธิที+จะไดรั้บความคุม้ครองเท่า

                                                   

18  กลุพล  พลวนั.  (2518).  “วนัสิทธิมนุษยชน.”  บทบัณฑิตย์, 32.  หนา้ 619. 
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เทียมกนัจากการเลือกปฏิบติัใดๆ อนัเป็นการล่วงละเมิดปฏิญญานี0  และจากการยุยงให้เกิดการเลือก
ปฏิบติัดงักล่าว 

ขอ้ 10 ทุกคนมีสิทธิโดยเสมอภาคเต็มที+ ในอนัที+จะไดรั้บการพิจารณาที+เป็นธรรมและ
เปิดเผยจากศาลที+อิสระและเที+ยงธรรมในการกาํหนดสิทธิและหน้าที+ของตน และการกระทาํผิด
อาญาใดๆ ที+ตนถูกกล่าวหา 

ขอ้ 11 (1) บุคคลทุกคนซึ+ งถูกกล่าวหาดว้ยความผิดอาญา มีสิทธิที+จะไดรั้บการ
สันนิษฐานไวก่้อนวา่บริสุทธิa  จนกวา่จะมีการพิสูจน์วา่มีความผิดตามกฎหมาย ในการพิจารณา โดย
เปิดเผย ณ ที+ซึ+ งตนไดรั้บหลกัประกนัทั0งหมดที+จาํเป็นในการต่อสู้คดี 

(2) บุคคลใดจะถูกถือวา่มีความผิดอนัมีโทษทางอาญาใดๆ ดว้ยเหตุผลที+ตนไดก้ระทาํ 
หรือ และเวน้การกระทาํการใดๆ ซึ+ งกฎหมายของประเทศหรือกฎหมายระหวา่งประเทศ ในขณะที+มี
การกระทาํนั0นมิไดร้ะบุวา่เป็นความผิดทางอาญามิได ้และโทษที+จะลงแก่บุคคลนั0นจะหนกักวา่โทษ
ที+ใชอ้ยูใ่นขณะที+การกระทาํความผดิทางอาญานั0นเกิดขึ0นมิได ้

แมป้ฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 จะไม่ไดร้ะบุถึงหลกัประกนัในการ
เขา้สู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาอยา่งชดัเจน แต่จากบทบญัญติัที+ยกมา ย่อมสามารถระบุไดถึ้ง
เจตนารมณ์ที+จะสร้างหลกัประกนัแก่บุคคลทุกคนว่า หากเขาจะตอ้งเขา้สู่กระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาไม่ว่าในที+ใดใดในโลก เขาตอ้งไดรั้บหลกัประกนัที+จะให้เขา้สามารถต่อสู้คดีในเรื+องนั0นได้
อย่างเต็มที+ และจะต้องได้เข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาที+ถูกต้องและเป็นธรรมตามข้อ
กล่าวหา ซึ+ งเมื+อทุกคนมีสิทธิที+จะไดรั้บความเสมอภาคกนัและความคุม้ครองของกฎหมายเท่าเทียม
กนัแลว้ เพื+อให้ประชาชนไดรั้บความคุม้ครองในการเขา้ต่อสู้คดี ดงันั0น สิทธิในการมีทนายความ
เพื+อใหค้าํปรึกษาและช่วยเหลือผูถู้กกล่าวหาหรือจาํเลยจึงมีความสําคญัยิ+งต่อความเสมอภาคกนัตาม
กฎหมาย และถือไดว้า่เป็นหลกัประกนัอยา่งหนึ+งในการต่อสู้คดีของจาํเลย 

2.2.2 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  
 เมื+อปฎิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน เป็นผลมาจากการเมืองระหว่างประเทศ โดย        
อาศยัการประนีประนอมระหวา่งมหาอาํนาจ 2 ค่าย หลงัสงครามโลกครั0 งที+สอง ซึ+ งมีจุดยืนขดัแยง้
แตกต่างกนั กล่าวคือ มหาอาํนาจฝ่ายตะวนัตกมีแนวคิดเนน้หนกัไปในดา้นสิทธิราษฎรและการเมือง 
ส่วนมหาอาํนาจฝ่ายสังคมนิยมโนม้เอียงไปทางดา้นสิทธิเศรษฐกิจและสังคมในฐานะผูช้นะสงคราม
ใหม่ๆ มหาอาํนาจสองฝ่ายสามารถรอมชอมกนัไดโ้ดยรวมหลกัการของสิทธิทั0งสองประเภทเขา้ไว้
ในเอกสารฉบบัเดียวกนัในปฏิญญาสากลฯ นี0  ครั0 นเมื+อการดาํเนินงานเรื+องสิทธิมนุษยชนกา้วมาถึง
ขั0นที+ตอ้งการใหเ้กิดผลบงัคบัขึ0นจึงมีการจดัทาํ ขึ0นในรูปของ “กติการะหวา่งประเทศ” (International 
Covenat) โดยจดัทาํ แยกเป็น 2 ฉบบั คือ กติการะหวา่งประเทศว่าดว้ยสิทธิเศรษฐกิจสังคมและ
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วฒันธรรม และกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง โดยไม่มีผลบงัคบั
เป็นสากลแต่จะมีผลบงัคบัเฉพาะแก่ประเทศที+ใหส้ัตยาบนัเท่านั0น 
 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง มีความมุ่งหวงัที+จะ
ยกระดบัประชาชนและให้หลกัประกนัรวมไปถึงการสร้างความมั+นคงในสิทธิของบุคคลให้ดียิ+งขึ0น
ในทุกดา้น ไม่วา่จะเป็นความยุติธรรม ความเท่าเทียมกนั การไม่เลือกปฏิบติัและศกัดิa ศรีความเป็น
มนุษย ์ โดยอาศยัอุดมการณ์ที+วา่เสรีชนมีเสรีภาพจากความกลวัและความตอ้งการ สามารถสัมฤทธิa
ผลไดก้็ต่อเมื+อมีการสร้างสภาพซึ+ งทุกคนจะมีสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม รวมทั0งสิทธิ
ทางแพ่งและทางการเมืองโดยสามารถกาํหนดสถานะทางการเมืองของตน การดาํเนินการทาง
เศรษฐกิจ สังคมและวฒันธรรมอยา่งเสรี 
 อย่างไรก็ตาม เมื+อได้ศึกษาถึงปฎิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและกติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองแล้วจะเห็นได้ว่า สิทธิการมีทนายความของ
ผูต้อ้งหาและจาํเลยนั0น จะมีลกัษณะเป็นขอ้บงัคบัให้รัฐตอ้งกระทาํการอนัเป็นเรื+องในทางบวกหรือ
เรียกว่าในทางปฏิฐาน (Positive)19 สิทธิมนุษยชนประเภทนี0 เป็นเรื+องที+ราษฎรไม่อาจใช้สิทธิไดเ้อง 
แต่ตอ้งอาศยัความช่วยเหลือจากรัฐเป็นสําคญั ดว้ยเหตุนี0  สิทธิการมีทนายความโดยรัฐจดัหาให้ใน
คดีอาญาจึงเป็นสิทธิที+ไดรั้บการยอมรับกนัทั+วไป20  

 

                                                   

19  คมสนั  กนัหาเรียง.  (2538).  การมทีนายความในคดอีาญา.  หนา้ 11-17.  
20  สุชาติ  แนวประเสริฐ.  (2551).  สิทธิการมทีี�ปรึกษาในคดอีาญา ศึกษาเฉพาะกรณกีารตัjงที�ปรึกษา

กฎหมายในศาลเยาวชนและครอบครัว.  หนา้ 24-25. 
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บทที� 3 

ผลของการไม่ปฏิบตัติามกฎหมายในกระบวนพจิารณา 

ของศาลในต่างประเทศ 

 
ในปัจจุบนัการดาํเนินกระบวนพิจารณาของประเทศต่างๆ ไม่ว่าจะใช้ระบบกฎหมาย

แบบ Common Law หรือระบบกฎหมายแบบ Civil Law ต่างก็ใชว้ิธีการดาํเนินคดีอาญาระบบ
กล่าวหาทั5งสิ5น จะมีความแตกต่างกนัเฉพาะในหลกัการคน้หาความจริงในคดีอาญา โดยระบบ
กฎหมายแบบ Common Law จะใชว้ิธีดาํเนินคดีตามหลกัการต่อสู้คดี (Fight Theory) ซึF งคู่ความมี
หนา้ทีFนาํเสนอพยานหลกัฐานและซกัคา้นพยานเพืFอพิสูจน์ความจริง ส่วนระบบกฎหมายแบบ Civil 
Law จะใชว้ิธีดาํเนินคดีตามหลกั การคน้หาความจริง (True Theory) โดยถือวา่ศาลเป็นตวัแทนของ
รัฐในการคน้หาความจริงในคดี 

 

3.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

 3.1.1  ระบบการดําเนินกระบวนพจิารณาคดีอาญา 

ประเทศสหรัฐอเมริกาประกอบด้วยมลรัฐต่างๆ 50 มลรัฐ มีการปกครองแบบ
สหพนัธรัฐ กล่าวคือมีระบบรัฐบาลคู่ ซึF งอาํนาจในการปกครองถูกแบ่งออกเป็นระหวา่งรัฐบาลกลาง
กับรัฐบาลท้องถิFน แต่ละมลรัฐจึงมีอาํนาจในการบริหารกิจการภายใน มีรัฐธรรมนูญ มีระบบ
กฎหมาย รวมทั5งศาลของตวัเอง1 รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาไดป้ระกาศใชเ้มืFอปี พ.ศ. 2330 (ค.ศ. 
1787) และมีบทบญัญติัแกไ้ขเพิFมเติมเรืFอยมา รวม 25 ฉบบั ซึF งบทบญัญติัแกไ้ขเพิFมเติมฉบบัทีF 1 ถึง
ฉบบัทีF 10 นี5 ไดบ้ญัญติัคุม้ครองสิทธิของบุคคล จึงมีชืFอเรียกวา่ The Bill of Right ซึF งเป็นทีFมาของ
กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาในปัจจุบนั  

ระบบกฎหมายของอเมริกาเป็นระบบกฎหมาย Common Law ซึF งมีรากฐานและแนวคิด
มาจากประเทศองักฤษ โดยไดน้าํส่วนทีFดีมาใช ้แต่ยงัคงความเป็นเอกภาพทางศาลไวโ้ดยถือหลกัวา่

                                                 
1  วสิาร  พนัธุนะ.  (2521,  กนัยายน – ตุลาคม). “วิธีพิจารณาความอาญาในสหรัฐอเมริกา.”  ดุลพาห, 5, 

25.  หนา้ 39. 
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ระบบตุลาการจะตอ้งปลอดจากอาํนาจทางการเมือง สภาคองเกรสหรือฝ่ายบริหาร กฎหมายอาญา
ของสหรัฐอเมริกา แบ่งออกเป็น 2 ส่วน เช่นเดียวกบักฎหมายไทย คือ 

ก.  กฎหมายอาญาภาคสารบญัญติั (Substantive Criminal Law) เป็นกฎหมายซึF ง
ครอบคลุมบทบญัญติัวา่การกระทาํใดเป็นความผดิและมีบทลงโทษสถานใด 

ข.  กฎหมายอาญาภาควิธีสบญัญติั (Procedural Criminal Law) เป็นกฎหมายเกีFยวกบัวิธี
พิจารณาคดีอาญา การจดัระเบียบบริหารงานยติุธรรมทางอาญา การอภยัโทษ การลดโทษ เป็นตน้ 

กฎหมายอาญาในระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกา มีทั5 งส่วนทีFเป็นกฎหมายจารีต
ประเพณี (Common Law) และส่วนทีFเป็นลายลกัษณ์อกัษร (Civil Law) ซึF งไดแ้ก่ ตวับทกฎหมาย
ของรัฐบาลกลางแห่งสหรัฐ และกฎหมายของมลรัฐต่างๆ ซึF งมีแนวโน้มว่ากฎหมายอาญาสาร
บญัญติัส่วนใหญ่ทีFใช้อยู่ในมลรัฐต่างๆ เกิดจากหลกั Common Law ซึF งในสหรัฐอเมริกามีศาลอยู่
ดว้ยกนั 2 ระบบ คือ ศาลสหพนัธ์รัฐบาลกลาง (The Federal Court) และศาลมลรัฐ (The State 
Court) ศาลสูงสุดของอเมริกา คือ ศาลสูงรัฐบาลกลาง (The U.S. Supreme Court) อยา่งไรก็ตาม ใน
แต่ละมลรัฐอาจมีศาลสูงมลรัฐของตวัเองแยกออกไปจากศาลสูงรัฐบาลกลางก็ได ้

การพิจารณาคดีอาญา (Trial) หมายถึงกระบวนพิจารณาในชั5นศาลภายหลงัจากทีFศาลได้
ทาํการชี5 สองสถานหรือสอบคาํให้การจาํเลย (Arraignment) แลว้จาํเลยให้การปฏิเสธ (not-guilty 
plea)  โดยปกติแลว้ในวนัชี5สองสถานหรือสอบคาํให้การจาํเลย ศาลจะกาํหนดวนันดัพิจารณาหรือ
วนันดัสืบ พยานโจทก์และจะเป็นการพิจารณาคดีแบบรวดเดียวจนกวา่จะเสร็จโดยศาลจะพิจารณา
สืบพยานคดี นั5นติดต่อกนัไปซึF งอาจใชเ้วลาทั5งวนัหรือสองถึงสามวนัติดต่อกนัไป โดยจาํเลยมีสิทธิ
ทีFจะไดรั้บ การพิจารณาคดีโดยรวดเร็ว (Speedy Trial) ตามรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาซึF งมี
บทบญัญติัรับรองสิทธิดงักล่าวของจาํเลยไวใ้น The sixth amendment วา่จาํเลยในคดีอาญามีสิทธิใน
การพิจารณาคดีทีFรวดเร็ว และจาํเลยยงัไดรั้บการคุม้ครองตามรัฐบญัญติัวา่ดว้ยการพิจารณาคดีโดย
รวดเร็วปี ค.ศ. 1974 (The Speedy Trial Act of 1974, 18 United States Code, Article 3161 et.seq) 
ซึF งกาํหนดว่าตอ้งมีการพิจารณาคดีให้เสร็จสิ5นภายใน 70 วนั นบัแต่วนัฟ้อง2 ผูที้Fมีอาํนาจฟ้อง
คดีอาญาต่อศาลได้คืออยัการเท่านั5น ผูเ้สียหายไม่อาจนําคดีอาญามาฟ้องด้วยตนเองโดยตรง 
ผูเ้สียหายคงไดแ้ต่แจง้ความร้องทุกข์ต่อเจา้หน้าทีFตาํรวจหรือเจา้พนกังานทีFเกีFยวขอ้งเท่านั5น โดย
ปกติแลว้พนกังานอยัการจะเตรียมคาํฟ้องได ้ใน 2 รูปแบบ คือแบบ  indictment ซึF งหมายถึงคาํสัFง
อนุญาตให้ฟ้องคดีสําหรับความผิดประเภท felony โดยคณะลูกขุนใหญ่ (Grand jury) กบัแบบ 
information ซึF งหมายถึงคาํฟ้องสาํหรับความผิดประเภท misdemeanor ทีFเตรียมโดยพนกังานอยัการ
                                                 

2  James G. Apple.  (2545).  “การบริหารงานคดีในศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา.”  บทบัณฑิตย์, 58, 1.  
หนา้ 63. 
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หลงัจากทีFมีการไต่สวนเบื5องตน้ (Preliminary hearing) โดย ผูพ้ิพากษาศาล magistrate และผู ้
พิพากษามีคาํสัFงวา่คดีมีมูลทีFจะฟ้องร้อง (probable cause) กล่าวคือ การทีFพนกังานอยัการจะสัFง
ฟ้องผูห้นึF งผูใ้ดในคดีอาญาพนกังานอยัการจะตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากคณะลูกขุนใหญ่ (Grand 
jury) ในรูปของ  indictment หรือมิฉะนั5นพนกังานอยัการตอ้งนาํคดีไปให้ศาลแขวง (Magistrate’s 
Court) ทาํการไต่สวนเบื5องตน้เพืFอให้ผูพ้ิพากษามีคาํสัFงวา่คดีมีมูลทีFจะฟ้องร้อง3 วตัถุประสงคข์อง
การไต่สวนเบื5องตน้ (Preliminary hearing) ของศาลแขวงก็เพืFอกลัFนกรองการฟ้องร้องทีFขาด
พยานหลกัฐานสนบัสนุนมิใหเ้ขา้สู่การพิจารณาคดีของศาลทีFมีอาํนาจและเพืFอป้องกนัมิให้ผูต้อ้งหา
หรือผูถู้กกล่าวหาตอ้งตกเป็นจาํเลยถูกพิจารณาตดัสินคดีในชั5นศาลในเมืFอไม่มีเหตุผลสมควรทีFจะ
เชืFอว่าเป็นผู ้ได้กระทําผิดตามข้อกล่าวหา ดังนั5 น ในชั5 นการไต่สวนเบื5องต้นนั5 น ศาลแขวง 
(Magistrate’s Court) ย่อมสามารถป้องกนัมิให้มีการกล่าวหากนัอย่างไม่มีเหตุผลเพียงพอทีFจะขึ5น
ไปสู่การพิจารณาคดีโดยเปิดเผยของศาลทีFมีอาํนาจพิจารณา4 

ในชั5นพิจารณานั5น ศาลจะทาํการชี5 สองสถานหรือสอบคาํให้การ (Arraignment) เมืFอ
จาํเลยใหก้ารปฏิเสธศาลจะกาํหนดวนันดัสืบพยาน แต่ก่อนทีFจะมีการพิจารณาสืบพยานของคู่ความ
จะมีกระบวนพิจารณาทีFเรียกว่า กระบวนการประชุมพิจารณาในเรืFองพยานหลกัฐาน (Pretrial 
conference หรือ Pre-trial discovery) ซึF งขั5นตอนของกระบวนการนี5จะมีขึ5นหลงัจากการชี5สองสถาน 
(Arraignment) ทีFจาํเลยให้การปฏิเสธแลว้ซึF งในระหวา่งทีFคดีเขา้คิวรอลาํดบัการพิจารณาสืบพยาน
นั5น กฎหมายกาํหนด ให้มีกระบวนการประชุมพิจารณาในเรืFองพยานหลกัฐานซึF งหมายความว่า 
คู่ความจะตอ้งระบุพยานของฝ่ายตนและในการประชุม (Pre-trial conference) ซึF งมีผูพ้ิพากษาเป็น
ประธานนั5น ผูพ้ิพากษาจะให้คู่ความยอมรับขอ้เท็จจริงในประเด็นทีFไม่อาจโตเ้ถียงกนั เช่น ให้
ยอมรับเอกสารต่างๆ หากมีประเด็นในบางเรืFองทีFตอ้งพิสูจน์โดยผูเ้ชีFยวชาญก็ให้ดาํเนินการเสีย หรือ
ประเด็นของเรืFองการบาดเจบ็ของผูเ้สียหายก็จะใหส่้งไปใหแ้พทยต์รวจ โดยพนกังานอยัการโจทก์มี
หน้าทีFทีFจะตอ้งเปิดเผยพยานหลกัฐานทีFจะอาจนําไปสู่ข้อสรุปทีFว่าจาํเลยบริสุทธิu ด้วยในส่วนทีF
เกีFยวกบัจาํเลยนั5น กฎหมายบางมลรัฐกาํหนดให้จาํเลยตอ้งเปิดเผยขอ้เท็จจริงเสียตั5งแต่ชั5น Pre-trial 
เช่น กรณีทีFจาํเลยอา้งฐานทีFอยู ่ซึF งกฎหมายนี5 ไม่ขดัต่อ Privilege against self-incrimination ตาม
รัฐธรรมนูญแต่อยา่งใด5 การทีFมี Pre-trial conference หรือ Pre-trial discovery นี5  มีผลทาํให้การ

                                                 
3  พรเพชร วชิิตชลชยั ก (2536).  “การชี5สองสถานหรือการสอบคาํใหก้ารจาํเลยในคดีอาญา  

(Arraignment) ตามหลกักฎหมายอเมริกนั.”  ดุลพาห, 40, 5.  หนา้ 107-108. 
4  อมร อินทรกาํแหง.  (2520).  “การดาํเนินคดีอาญาในสหรัฐอเมริกา.” ดุลพาห, 19.  หนา้ 229. 
5  พรเพชร วชิิตชลชยั ข (2538).  “การพิจารณาคดีอาญาโดยลูกขนุตามกฎหมายอเมริกนั.”  ดุลพาห,  42, 

2.  หนา้  98. 
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สืบพยานในชั5นพิจารณาของศาลจะมีการสืบพยานเฉพาะในประเด็นแห่งคดีทีFเป็นปัญหาจริงๆ 
ส่วนการตรวจสอบพยานเอกสารหรือพยานวตัถุนั5นไดด้าํเนินการเสร็จสิ5นก่อนทีFจะเริFมสืบพยาน
บุคคล ดงันั5น เมืFอถึงขั5นตอนการสืบพยานจึงเป็นเรืFองของการชัFงนํ5 าหนกัคาํเบิกความพยานบุคคล
โดยแท ้และจะมีการถามเฉพาะเรืFองทีFพยานรู้เห็นเหตุการณ์อนัเป็นประเด็นในคดีและเป็นนํ5 าหนกัทีF
จะนาํสืบใหเ้ห็นถึงขอ้เทจ็จริงทีFกล่าวอา้งเท่านั5น เจา้หนา้ทีFศาลจะบนัทึกถึงการซกัถามไว ้แต่จะไม่มี
การพิมพแ์ลว้มาอ่านใหพ้ยานฟังซึF งอาจเป็นเพราะใหลู้กขนุเป็นผูว้นิิจฉยัขอ้เทจ็จริง 

อนึF ง กระบวนพิจารณาชั5น Pre-trial conference หรือ Pre-trial discovery นี5  ทาํให้
คู่ความทราบถึงลกัษณะของพยานหลกัฐานของอีกฝ่ายหนึFงและอาจประเมินไดว้า่มีนํ5าหนกัมากนอ้ย
เพียงใด หากจาํเลยเห็นวา่จะจาํนนต่อพยานหลกัฐานจาํเลยก็จะให้การรับสารภาพตามกระบวนการ              
Plea-bargaining ซึF งเรียกว่าเป็นการต่อรองคาํให้การของจาํเลยอนัเป็นกระบวนพิจารณาคดีอาญา
ของสหรัฐอเมริกาทีFมีลกัษณะพิเศษ คือ การให้อาํนาจพนกังานอยัการโจทก์กบัจาํเลย (โดยปกติมี
ทนายจาํเลยเป็นผูต่้อรองแทน) มีอาํนาจในการต่อรองในเรืFองคาํให้การของจาํเลย ซึF งจากสถิติของ
ศาลรัฐบาลกลางและศาลมลรัฐ ปรากฏวา่คดีอาญากวา่ร้อยละ 80-90 จบลงโดยไม่มีการพิจารณาคดี 
(trial) เนืFองจากจาํเลยใหก้ารรับสารภาพ6 ก่อนสืบพยานนั5น ศาลจะใหพ้นกังานอยัการโจทก์เป็นฝ่าย
แถลงการณ์เปิดคดีก่อนหลงัจากนั5นจาํเลยหรือทนายจาํเลยจะแถลงการณ์เปิดคดีและเริFมสืบพยาน 
เมืFอเสร็จการสืบพยานโจทก์แลว้ โดยปกติจะตอ้งมีการสืบพยานจาํเลยในทนัทีโดยทีFจาํเลยจะนาํ
พยานเขา้สืบต่อไปโดยไม่เลืFอนไปสืบพยานจาํเลยในวนัอืFน เวน้แต่จะหมดเวลาทาํการหากจาํเลย
เห็นว่าพยานหลกัฐานของโจทก์ทีFนาํสืบมาไม่มีมูลทีFจะชี5 ให้เห็นว่าจาํเลยกระทาํความผิดตามฟ้อง
หรือโดยขอ้กฎหมายจาํเลยไม่มีความผดิตามฟ้อง จาํเลยมีสิทธิทีFจะขอใหศ้าลมีคาํพิพากษายกฟ้องได้
ทนัทีหลงัจากสืบพยานโจทก์เสร็จ (motion to a direct verdict) ซึF งผูพ้ิพากษาเพียงคนเดียวจะเป็นผู ้
ตดัสินวา่สมควรยกฟ้องโจทกใ์นชั5นนี5หรือไม่7 

เมืFอโจทก์และจาํเลยสืบพยานเสร็จสิ5นแล้วก็จะมีการแถลงการณ์ปิดคดีซึF งกระทาํโดย
พนกังานอยัการโจทก์และทนายจาํเลย เมืFอคู่ความแถลงการณ์ปิดคดีเสร็จสิ5นแลว้ ผูพ้ิพากษาก็จะ
ชี5แจงขอ้กฎหมายแก่คณะลูกขนุ คณะลูกขนุก็จะประชุมกนัลงมติวา่จาํเลยมีความผิดตามขอ้กล่าวหา
ทีFถูกฟ้องหรือไม่ หากเห็นวา่จาํเลยไม่ผดิก็ปล่อยตวัไป แต่หากเห็นวา่จาํเลยมีความผดิผูพ้ิพากษาก็จะ
กาํหนดโทษในคาํพิพากษาต่อไป 

 
 

                                                 
6  พรเพชร วชิิตชลชยั ก เล่มเดิม.  หนา้ 111. 
7  พรเพชร วชิิตชลชยั ข เล่มเดิม.  หนา้ 102. 
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3.1.2 สิทธิในการมีทนายความ 
ประชาชนในประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นนักต่อสู้ทีFเกีFยวกับเรืF องสิทธิส่วนบุคคล 

(Right of Privacy) สิทธิอย่างหนึF งทีFเขาได้ต่อสู้มาและสําเร็จผลก็คือ สิทธิทีFผูต้อ้งหาจะได้รับ
ทนายความ (Right to Counsel)8 สิทธิของจาํเลยในคดีอาญาทีFจะได้รับความช่วยเหลือจาก
ทนายความนั5นไดรั้บการประกนัโดยบทบญัญติัแกไ้ขเพิFมเติมครั5 งทีF 6 (The sixth Amendment)9 แห่ง
รัฐธรรมนูญ ซึF งบญัญติัว่า “ในคดีอาญาทุกคดี จาํเลยมีสิทธิทีFจะมีทนายความให้ความช่วยเหลือใน
การต่อสู้คดี”10   

ในอดีตสิทธิทีFจะมีทนายความต่อสู้คดีเป็นเพียงสิทธิของผูมี้กาํลงัทรัพยที์Fจะจา้งทนาย        
ความเอกชน จนกระทัFงในปี 1932 ศาลสูงแห่งรัฐบาลกลางไดว้ินิจฉยัในคดี Powell V. Alabama วา่ 
รัฐธรรมนูญแห่งประเทศโดยบทบญัญติัเพิFมเติมครั5 งทีF 14 (The Fourteenth Amendment) ว่าดว้ย
หลกั Due Process กาํหนดให้รัฐบาลแต่งตั5งทนายความวา่คดีแก่จาํเลยในคดีอุกฉกรรจ ์ต่อมาศาล
เดียวกนัไดว้ินิจฉัยในคดี Betts V. Brady ปฏิเสธไม่ยอมรับว่า บทบญัญติัเพิFมเติมครั5 งทีF 6 แห่ง
รัฐธรรมนูญประกนัสิทธิของจาํเลยในศาลแห่งมลรัฐ ในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นทนายความจา
กมลรัฐ คงมีแต่จาํเลยในศาลแห่งรัฐบาลกลางเท่านั5นทีFจะได้รับสิทธิดงักล่าว นอกจากนั5น ยงัได้
วนิิจฉยัอีกวา่ในคดีอาญาทีFไม่ใช่คดีอุกฉกรรจ ์รัฐบาลไม่จาํตอ้งแต่งตั5งทนายความแก่จาํเลยทีFยากจน
ยกเวน้จะปรากฏแก่ศาลเป็นพฤติการณ์พิเศษ ต่อมาในปี ค.ศ. 1963 ไดมี้การตดัสินคดี Gideon V. 
Wainwright ซึF งเป็นคดีบรรทดัฐานในเรืFองสิทธิการมีทนายความ โดยไดว้างหลกัเกณฑ์วา่ “ในการ
ต่อสู้คดีอาญานั5น จาํเลยทีFยากจนเกินกวา่ทีFจะสามารถวา่จา้งทนายความ จะไม่มีโอกาสไดรั้บความ
ยุติธรรมเลย ถ้ารัฐบาลไม่จัดทนายความให้” แม้ว่าผูพ้ิพากษาแห่งศาลสูงสุดซึF งเป็นผูเ้ขียนคาํ
พิพากษาในคดีนี5 จะไม่ได้กาํหนดข้อจาํกัดสิทธิไว ้แต่ผูพ้ิพากษาผูเ้ขียนความเห็นสนับสนุนคาํ
พิพากษาดงักล่าวนั5นให้ความเห็นว่า สิทธินี5 ควรจาํกดัเฉพาะคดีทีFฟ้องในความผิดทีFมีโทษค่อนขา้ง
รุนแรง (Felony) ในทีFสุดปัญหาเรืFองสิทธิในการมีทนายความในคดีทีFฟ้องในความผิดทีFมีโทษไม่
รุนแรง (Misdemeanor) ไดยุ้ติลงโดยคาํพิพากษาในคดี Argersinger V. Hamlin วินิจฉยัวา่ ถา้ไม่มี
การสละสิทธิแล้ว จ ําเลยทุกคนทีFถูกฟ้องในคดีทีF มีความผิดตั5 งแต่โทษจําคุกขึ5 นไปจะต้องมี

                                                 
8  ชาติชาย  กริชชาญชยั.  (2527,  พฤศจิกายน – ธนัวาคม).  “สิทธิของผูต้อ้งหาหรือจาํเลยทีFจะไดรั้บ

ทนาย ความในประเทศสหรัฐอเมริกา.”  ดุลพาห, 6, 31.  หนา้ 41. 
9  กระมล  ทองธรรมชาติ และสมบูรณ์  สุขสาํราญ.  (2513).  เรื�องน่ารู้เกี�ยวกบัการปกครองและ

รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา.  หนา้ 108 – 117. 
10  จิรนิติ  หะวานนท.์  (2522,  กรกฎาคม – สิงหาคม).  “สาํนกังานทนายความของรัฐในประเทศสหรัฐ 

อเมริกา.”  ดุลพาห, 4.  หนา้ 63-64. 
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ทนายความวา่ต่างคดีให ้มิฉะนั5น ศาลจะไม่ลงโทษจาํคุกจาํเลย และต่อมาศาลสูงแห่งรัฐบาลกลาง
ก็ไดว้างหลกัเกณฑเ์พิFมเติมวา่ ตามหลกั Due Process มลรัฐไม่อาจจาํกดัสิทธิของจาํเลยทีFจะไดรั้บ
ความยติุธรรมโดยไม่จดัหาทนายความวา่ต่างคดีใหแ้ก่จาํเลยทีFยากจนในชั5นอุทธรณ์ 

ต่อมาบทบาทและหนา้ทีFของทนายความในการคุม้ครองสิทธิของผูต้อ้งหาตามกฎหมาย
ของสหรัฐอเมริกาชดัเจนมากขึ5น เมืFอเกิดคดี Miranda V. Arizona ขึ5นในปี ค.ศ. 1966 เพราะมีการ
บงัคบัใชสิ้ทธิอยา่งจริงจงั ซึF งขอ้เท็จจริงในคดีนี5 มีอยูว่่า เมืFอวนัทีF 13 มีนาคม ค.ศ. 1963 ผูร้้องชืFอ 
Ernesto Mirada ถูกจบักุมทีFบา้นและถูกนาํมาควบคุมตวัไวที้Fสถานีตาํรวจเมืองฟีนิคซ์ (Phoenix) 
พยานซึFงเป็นผูเ้สียหายไดชี้5ตวัจาํเลย หลงัจากนั5นตาํรวจไดน้าํตวัจาํเลยมายงัห้องสอบสวนหมายเลข 
2 ของสาํนกังานสืบสวน ซึF งมีพนกังานตาํรวจ 2 คน ยอมรับในการพิจารณาคดีวา่ Miranda ไม่ไดรั้บ 
คาํแนะนาํวา่ Miranda มีสิทธิทีFจะใหท้นายความอยูด่ว้ยขณะใหถ้อ้ยคาํแก่เจา้พนกังานตาํรวจ อีกสอง
ชัFวโมงต่อมา เจา้หนา้ทีFก็ออกจากห้องสอบสวนพร้อมกบัคาํรับสารภาพ โดยมีลายเซ็นของ Miranda 
ดว้ย ตอนบนของคาํให้การมีการพิมพข์อ้ความวา่การรับสารภาพเป็นการกระทาํดว้ยความสมคัรใจ 
ปราศจากการข่มขู่ หรือคาํสัญญาวา่จะให้เอกสิทธิu ความคุม้กนั (Promises of Immunity) และทราบดี
ถึงสิทธิตามกฎหมายของตนเองและทราบดีวา่คาํให้การใดๆ อาจถูกใช้ยนักบัตนเองในศาลได ้ มิ
แรนด้าถูกตดัสินว่ามีความผิดฐานลกัพาตวัผูอื้Fนและข่มขืนกระทาํชาํเรา ศาลสูงมลรัฐอริโซนา 
(Supreme Court of Arizona) ตดัสินวา่ สิทธิตามรัฐธรรมนูญของ Miranda มิไดถู้กล่วงละเมิดในการ
ไดม้าซึF งคาํรับสารภาพและตดัสินยืนตามคาํพิพากษาของศาลชั5นตน้ในการทาํคาํพิพากษาของศาล
สูงมลรัฐอริโซนาไดเ้นน้ขอ้เทจ็จริงทีFวา่ Miranda มิไดมี้การเจาะจงทีFขอให้มีทนายความอยูด่ว้ย ศาล
สูงสหรัฐไดก้ลบัคาํพิพากษาของศาลสูงมลรัฐอริโซนาโดยมีเหตุผลว่า จากคาํให้การของเจา้หนา้ทีF
และของจาํเลยเป็นทีFชัดแจง้ว่าจาํเลยไม่ได้รับการแจง้สิทธิทีFจะหารือกบัทนายความเลย หรือมี
ทนายความอยู่ด้วยขณะสอบสวนและสิทธิทีFจะไม่ให้การเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองก็ไม่ได้รับการ
ปกป้องคุม้ครองอยา่งจริงจงั ถา้ไม่มีการเตือนถึงเรืFองต่างๆ ดงักล่าวคาํให้การก็ไม่อาจรับฟังเป็น
พยานหลกัฐานขอ้เทจ็จริงทีFจาํเลยลงลายมือชืFอในคาํให้การโดยมีขอ้ความทีFพิมพไ์วว้า่จาํเลยทราบดี
ถึงสิทธิตามกฎหมายของตนนั5นไม่ถือว่าจาํเลยไดรู้้และสละสิทธิตามรัฐธรรมนูญดว้ยความเฉลียว
ฉลาดตามทีFกฎหมายกําหนดไว ้ศาลสูงสหรัฐเห็นว่า คาํวินิจฉัยดังกล่าวขดัต่อบทบญัญติัแห่ง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิFมเติมฉบบัทีF 14 ในเรืF องการได้รับความคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกัน (Equal 
Protection) เพราะถึงแมว้่าจาํเลยจะไม่ไดร้้องขอให้แต่งตั5งทนายความก็ตาม แต่เขาก็ควรไดรั้บการ
ช่วยเหลือจากรัฐในการจดัหาทนายความใหต้ามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิFมเติมฉบบัทีF 6 

โดยเหตุนี5ศาลสูงสหรัฐจึงตดัสินวา่ “ผูใ้ดก็ตามทีFถูกควบคุมตวัไวเ้พืFอสอบสวน จะตอ้ง
ได ้รับการแจง้โดยชดัแจง้ว่า ตนเองมีสิทธิทีFจะหารือกบัทนายความและอาจให้ทนายความอยูด่ว้ย
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กบัตนเองขณะทีFมีการสอบสวนเพืFอคุม้ครองสิทธิทีFกล่าวไวโ้ดยละเอียด ในส่วนของการเตือนวา่ 
จาํเลยมีสิทธิทีFจะอยูนิ่FงเฉยและสิFงใดทีFมีการกล่าวออกมาอาจสามารถใชเ้ป็นพยานหลกัฐานยนัเขา
ได ้คาํเตือนนี5 ถือเป็นเรืFองเด็ดขาดก่อนมีการสอบสวน” และ “เพืFอให้บุคคลทีFถูกสอบสวนทราบถึง
สิทธิของตนเองอย่างเต็มทีF เจา้พนกังานไม่เพียงแต่ตอ้งแจง้ให้จาํเลยทราบถึงสิทธิทีFจะหารือกบั
ทนายความเท่านั5น หากเขาเป็นคนอนาถาจะตอ้งมีการแต่งตั5งทนายความเพืFอแกต่้างให้เขาดว้ย” โดย
ผลแห่งคดี Miranda v. Arizona เป็นเหตุให้พนกังานเจา้หนา้ทีFทั5งของรัฐบาลกลางและของมลรัฐ
จะตอ้งแจง้ให้จาํเลยทราบถึงสิทธิของตนเองตามรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะอย่างยิFงสิทธิในการไม่ให้
การเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความแมจ้าํเลยจะเป็นคน
ยากไร้ รัฐก็จาํเป็นตอ้งแต่งตั5งทนายความให้แก่จาํเลย ซึF งจากคาํพิพากษาของศาลสูงสหรัฐดงักล่าว
ได้ก่อให้เกิดหลกัการใหม่ขึ5นเพืFอเป็นการควบคุมและกาํหนดแนวทางดาํเนินการของพนักงาน
สอบสวน เรียกวา่ “Miranda Warnings”   

3.1.3 วธีิการและผลของการพจิารณาที�มิชอบในคดีอาญา 

เมืFอมีการพิจารณาคดีทีFมิชอบ (Mistrial) ในคดีอาญาในศาลใด คู่ความทีFเสียประโยชน์
อาจยืFนคาํร้องเป็นลายลักษณ์อกัษรสรุปสาเหตุทีFทาํให้การพิจารณาคดีนั5นไม่ชอบ ยืFนต่อศาลทีF
พิจารณาโดยไม่ชกัชา้ก่อนคณะลูกขุนตดัสินหรือโดยทนัทีเท่าทีFจะทาํได ้ถา้ศาลเห็นวา่การพิจารณา
คดีอาญาดังกล่าวมิชอบ ศาลทีFพิจารณาคดีมีอาํนาจประกาศยกเลิกการพิจารณาทีFมิชอบนั5นได ้ 
(Declaration of a mistrial) ส่วนจาํเลย ศาลจะปล่อยโดยมีประกนัหรือจาํไวจ้นกวา่จะมีการพิจารณา
คดีใหม่11 หรือแมไ้ม่มีคู่ความฝ่ายใดยืFนคาํร้องขอให้ยกเลิกการพิจารณาทีFมิชอบนั5น แต่ศาลเห็นเอง 
ศาลก็มีอาํนาจยกเลิกการพิจารณาทีFมิชอบนั5นได ้

ถา้ศาลล่างพิจารณาแลว้คู่ความฝ่ายทีFเสียประโยชน์อาจอุทธรณ์คาํพิพากษาต่อศาลสูง
เพืFอให้ทบทวนคาํพิพากษา หากศาลสูงทบทวนจนเป็นทีFพอใจแล้วเห็นว่าศาลทีFพิจารณาคดีใช้
ดุลพินิจถูกตอ้งในการมีคาํสัFงยกเลิกการพิจารณาทีFมิชอบศาลสูงก็จะยืนตาม แต่ถา้พบวา่ ผูพ้ิพากษา
ทีFพิจารณาคดีกระทาํไปโดยไม่มีเหตุอนัสมควรหรือไม่รับผดิชอบศาลสูงก็จะไม่ยืนตาม12 แมจ้ะไม่มี
คู่ความฝ่ายใดอุทธรณ์ในประเด็นเรืFองการพิจารณาทีFมิชอบของศาลล่างขึ5นมาก็ตาม หากศาลสูง
ตรวจพบว่า มีการพิจารณาทีFมิชอบในศาลล่าง ศาลสูงก็มีอาํนาจยกเลิกการพิจารณาทีFมิชอบนั5นได้
เอง 

                                                 
11  H.C. German, Frank D. Dag and Robert R.J.  Gallent.  (1984).  Introduction to Law Enforcement 

And Criminal.  p.  247.  
12  Ibid. 
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โดยสรุปแลว้ถ้าไม่ปรากฏแน่ชดัว่า ศาลล่างทีFพิจารณาคดีใช้ดุลพินิจมีคาํสัFงยกเลิก
การพิจารณาโดยไม่ถูกตอ้ง ศาลสูงจะไม่แกไ้ขแต่ประการใด เวน้แต่ถา้ปรากฏวา่การพิจารณาใน
ศาลล่างเป็นโมฆะหรือขดัต่อบทบญัญติัแห่งกฎหมาย เช่น มีความผดิพลาดอยา่งชดัแจง้  ศาลสูงก็จะ
ยกเลิกการพิจารณาทีFมิชอบของศาลล่าง และสัFงใหพ้ิจารณาคดีใหม่ (New trial) 

 
3.2 ประเทศฝรั�งเศส 

3.2.1 ระบบการดําเนินกระบวนพจิารณาคดีอาญา 

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของฝรัFงเศส มีลกัษณะเป็นระบบผสม แต่ส่วนทีFสําคญั
เป็นระบบไต่สวน (Inquisitorial System) ระบบไต่สวนเป็นการพฒันาต่อมาจากระบบกล่าวหา จาก
อิทธิพลของกฎหมายโรมนั มีการยกเลิกวธีิการใหผู้เ้สียหายเป็นผูก้ล่าวหากนัเองมาเป็นให้เจา้หนา้ทีF
รัฐทาํหน้าทีFแทน ผูพ้ิพากษาเปลีFยนจากสถานะคนกลางไปทาํการไต่สวนแทน เป็นระบบการสืบ
พยานหลกัฐานทีFเนน้การแสวงหาความจริงแท ้ มิไดจ้าํกดัอยูก่บัพยานหลกัฐานตามทีFคู่ความเสนอ
มาเท่านั5น แต่เปิดใหศ้าลแสวงหาขอ้เท็จจริงไดอ้ยา่งเต็มทีF มีอาํนาจสืบพยานเพิFมเติม ควบคุมการไต่
สวนเอง การพิจารณาคดีไม่ใช่การต่อสู้ระหว่างผูก้ล่าวหากบัผูถู้กกล่าวหา แต่เป็นการต่อสู้ระหวา่ง
จาํเลยกบัรัฐ การพิจารณาคดีไม่จาํตอ้งทาํโดยเปิดเผย สามารถพิจารณาลบัหลงัจาํเลยได ้เป็นการ
พิจารณาจากเอกสารมากกว่าการ เบิกความ ระบบนี5 ผูเ้กีFยวขอ้งในการพิจารณาคดีจะมี 2 ฝ่าย คือ            
ผูไ้ต่สวน กบัผูถู้กไต่สวน ไม่จาํเป็นตอ้งมีคนกลาง ผูไ้ต่สวนหรือผูช้าํระความเป็นผูถ้ามพยานและ
เป็นผูค้น้หาความจริงดว้ยตนเอง ศาลไม่ไดท้าํหน้าทีFเป็นกลางอย่างเคร่งครัดเหมือนระบบกล่าวหา
แต่จะทาํหนา้ทีFคน้หาความจริงดว้ย ศาลจะมีบทบาทสําคญัในการดาํเนินคดีต่างจากระบบกล่าวหา 
ระบบไต่สวนเน้นในเรืFองการคน้หาความจริง เป็นหลกั ดงันั5น การสืบพยาน การดาํเนินการต่างๆ 
ในศาลจึงยดืหยุน่กวา่ระบบกล่าวหา ซึF งประเทศฝรัFงเศสมีระบบการดาํเนินคดี ดงันี5  

3.2.1.1  การไต่สวนมูลฟ้อง  

 ในประเทศฝรัFงเศสถือวา่ การไต่สวนมูลฟ้องเป็นขั5นตอนการดาํเนินคดีทีFสําคญั
เพราะเป็นการรวบรวมพยานหลกัฐานทั5งหมดและตดัสินในเบื5องตน้ว่ามีมูลพอทีFจะส่งฟ้องศาล
หรือไม่ ซึF งการพิจารณาคดีในชั5นไต่สวนมูลฟ้องนี5  ฝรัFงเศสใชร้ะบบไต่สวน (inquisitoire) กล่าวคือผู ้
พิพากษาศาลไต่สวนจะเขา้มามีบทบาทในการคน้หาความจริงและรวบรวมพยานหลกัฐานทั5งหมด 
คดีความผิดฐาน crime (มหันตโทษ) การไต่สวนมูลฟ้องเป็นเรืFองบงัคบั แมอ้ยัการจะรวบรวม
พยานหลกัฐานอยา่งดีแลว้ก็ตอ้งส่งศาลไต่สวนเสมอ ส่วนคดี délit (มชัฌิมโทษ) อยัการจะส่งให้ศาล
ไต่สวนมูลฟ้องหรือไม่ก็ได ้ ส่วนคดี contravention (ลหุโทษ) การซกัถามพยานจึงเป็นอาํนาจโดย
เด็ดขาดของศาลแต่เพียงผูเ้ดียว ดงัเช่น มาตรา 218 วรรคหนึFง แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
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ความแพ่งของประเทศฝรัFงเศสบญัญติัห้ามมิให้คู่ความพูดสอดแทรกระหว่างทีFพยานให้การหรือ
ซกัถามพยานโดยตรงหรือกระทาํการใดๆ ทีFจะทาํให้มีอิทธิพลต่อพยานหลกัการดงักล่าวมีเจตนา 
รมณ์ทีFตอ้งการจะหลีกเลีFยงไม่ให้พยานถูกขดัขวางหรือรบกวนโดยการขดัจงัหวะของคู่ความหรือ
โดยการตั5งคาํถามทีFอาจทาํใหพ้ยานหลงเขา้ใจประเด็นโดยผดิพลาด คู่ความทีFฝ่าฝืนอาจถูกศาลสัFงขบั
ไล่ออกจากศาลได ้ อนัเป็นการให้อาํนาจศาลในการซกัถามพยานแต่เพียงผูเ้ดียว แต่ทั5งนี5  ก็มิไดต้ดั
สิทธิของคู่ความโดยเด็ดขาดเนืFองจาก ตามมาตรา 214 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งของประเทศฝรัFงเศสได้บญัญติัให้คู่ความสามารถเสนอให้ศาลสอบถามพยานในบาง
ประเด็นได้ภายหลงัจากทีFพยานได้เบิกความเสร็จสิ5นแล้ว แต่ก็เป็นดุลพินิจของผูพ้ิพากษาทีFจะ
พิจารณาวา่คาํถามดงักล่าวเกีFยวขอ้งกบัคดีหรือไม่ และอาจจะปฏิเสธเสียก็ได้13 กล่าวโดยสรุป ตาม
ระบบไต่สวนนั5น ผูพ้ิพากษาจะเป็นผูค้น้หาพยานหลกัฐานโดยออกคาํสัFงให้นาํพยานหลกัฐานต่างๆ 
มาสู่ศาลแลว้ผูพ้ิพากษาจะทาํการไต่สวนตามทีFเห็นวา่มีความจาํเป็นซึFงขอ้เทจ็จริงในคดีจะถูกเปิดเผย
โดยการไต่สวนของศาลและศาลจะเป็นผูน้าํในการไต่สวนโดยการตรวจสอบพยานหลกัฐานและ
การไต่สวนพยานบุคคล รูปแบบของการดาํเนินคดีในระบบไต่สวนจะไม่มีลกัษณะของการต่อสู้
ระหวา่งคู่ความสองฝ่ายอยา่งเช่นในระบบกล่าวหา หากแต่ศาล อยัการ หรือทนายความต่างก็มี
หนา้ทีFในการคน้หาความจริงในคดี โดยผูที้FเกีFยวขอ้งกบัคดีทุกฝ่ายจะตอ้งร่วมมือกนัในการคน้หา
ความจริงอยา่งจริงจงั14 
 เมืFอเปรียบเทียบกับระบบการไต่สวนมูลฟ้องในประเทศไทยแล้วจะพบว่า
ในทางปฏิบติัวิธีพิจารณาความอาญาของไทย จาํกดัการไต่สวนมูลฟ้องไวเ้ฉพาะกรณีทีFผูเ้สียหาย
ฟ้องคดีอาญาต่อศาลโดยตรงเท่านั5นหากอยัการฟ้องศาลไม่ว่าจะเป็นคดีใดก็ไม่จาํตอ้งไต่สวนมูล
ฟ้องก่อน นอกจากนี5  การไต่สวนมูลฟ้องของไทยมีลกัษณะพิเศษอีกสองประการคือ ประการทีFหนึF ง 
การไต่สวนมูลฟ้องของไทยเป็นเรืFองเฉพาะระหวา่งผูเ้สียหายกบัศาลเท่านั5น ผูถู้กกล่าวอา้งว่าเป็น
จาํเลยไม่ตอ้งมาศาลก็ได ้ประการทีFสอง ผูที้Fถูกกล่าวอา้งวา่เป็นจาํเลยยงัไม่มีฐานะเป็นจาํเลยจนกวา่
ศาลจะมีคาํสัFงประทบัรับฟ้อง กฎหมายฝรัFงเศสถือว่าผูเ้ป็นจาํเลยชั5นไต่สวนมูลฟ้อง (le mis en 
examen) มีสิทธิไดรั้บการช่วยเหลือจากทนายความ และศาลจะตอ้งตั5งทนายความให้ผูเ้ป็นจาํเลยชั5น
ไต่สวนมูลฟ้อง นอกจากนี5  ทนายความฝรัFงเศสยงัแสดงบทบาทสําคญัในการช่วยเหลือจาํเลยชั5นไต่
สวนมูลฟ้องหลายประการ เช่น (1) การแสดงขอ้สังเกตบางอย่างให้ศาลรับทราบ (2) การเรียกร้อง

                                                 
13  วรรณชยั บุญบาํรุง ข (2543,  มกราคม - เมษายน).  “การสืบพยานบุคคลตามกฎหมายวธีิพิจารณา

ความแพง่ฝรัFงเศส: ตวัอยา่งของกระบวนพิจารณาทีFค่อนไปทางแบบไต่สวน.”  ดุลพาห,  47,  1.  หนา้ 67-68. 
14  คณิต ณ นคร ง (2539,  มกราคม).  “วธีิพิจารณาความอาญาไทย: หลกักฎหมายกบัทางปฏิบติัทีFไมต่รง 

กนั.” วารสารอยัการ, 19, 215.  หนา้ 12. 
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สิทธิต่างๆใหจ้าํเลยชั5นไต่สวนมูลฟ้องเช่นสิทธิในการไดรั้บการตรวจร่างกายและจิตใจจากแพทย ์
(3) การเรียกร้องให้ศาลมีคาํสัFงปล่อยตวัระหวา่งการพิจารณา (la demande de mise en liberté) (4) 
การยกอายคุวามอาญาขึ5นใหศ้าลมีคาํสัFงยกฟ้อง 
 ในชั5นไต่สวนมูลฟ้องนี5หากศาลไม่เคารพสิทธิการมีทนายความของจาํเลย ศาล
สูงตอ้งออกคาํสัFงยกเลิกเพิกถอนการไต่สวนมูลฟ้อง ( La nullité de l’instruction) แต่บางกรณีศาล
สูงไม่ออกคาํสัFงยกเลิกเพิกถอนการไต่สวนมูลฟ้องหากเป็นการไม่เคารพหลกัเกณฑ์เล็กๆน้อยและ
ความเป็นจริงจาํเลยชั5นไต่สวนมูลฟ้องก็มีทนายความช่วยเหลือตลอดการไต่สวนมูลฟ้องจึงไม่ถือวา่
กระทบสิทธิของจาํเลยถึงขนาดตอ้งยกเลิกการไต่สวนมูลฟ้อง ส่วนผลของการยกเลิกการไต่สวนมูล
ฟ้องนั5น กฎหมายฝรัFงเศสกาํหนดให้เป็นอาํนาจของศาลอุทธรณ์แผนกคดีอาญาทีFจะพิจารณาวา่การ
ยกเลิกเพิกถอนนั5น มีผลต่อการฟ้องคดีหรือไม่ และมีสิทธิสัFงให้ศาลไต่สวนอืFนดาํเนินการไต่สวน
มูลฟ้องใหม่ได้15 

3.2.1.2  การพจิารณาคดีในชัRนศาล  

 ศาลทีFทาํหนา้ทีFพิจารณาคดีอาญาในฝรัFงเศสแบ่งเป็น 3 ชั5นคือศาลชั5นตน้ ศาล
อุทธรณ์ และ ศาลฎีกา ส่วนในศาลชั5นตน้นั5นแบ่งแยกออกเป็น 3 ประเภทตามความรุนแรงของคดี 
ไดแ้ก่ 
 1)  Le tribunal de police เป็นศาลทีFพิจารณาคดีลหุโทษ (contravention) คือ มี
แต่โทษปรับ เช่น คดีขบัรถโดยไม่มีใบอนุญาต คดีทาํร้ายร่างกายเล็กนอ้ย ศาลทีFทาํหนา้ทีFพิจารณา
พิพากษา คือ ผูพ้ิพากษาศาลชั5นตน้ ผูพ้ิพากษานายเดียวเป็นองคค์ณะ 
 2)  Le tribunal correctionnel เป็นศาลทีFพิจารณาคดีโทษชั5นกลาง (délit) คือ
โทษจาํคุกตั5งแต่ 6 เดือนถึง 10 ปี เช่นความผิดฐานทาํร้ายร่างกายโดยเจตนา ประมาทเป็นเหตุให้คน
ตาย       เป็นตน้ ผูพ้ิพากษาทีFทาํหนา้ทีFคือผูพ้ิพากษาศาลชั5นตน้องคค์ณะ 3 นาย คาํพิพากษาอุทธรณ์
ไดที้Fศาลอุทธรณ์ 
 3)  La cour d’assises ซึF งพิจารณาคดีโทษหนกั (crime) กล่าวคือคดีทีFมีโทษ
จาํคุก ตั5งแต่ 10 ปีขึ5นไปถึงโทษสูงสุด คือ จาํคุกตลอดชีวิต ผูพ้ิพากษาประกอบดว้ยสองส่วน คือ ผู ้
พิพากษาอาชีพตาํแหน่งเทียบเท่าผูพ้ิพากษาศาลอุทธรณ์ 3 นาย อีกส่วนหนึF งคือ คณะลูกขุน (jury) 
ซึF งเป็นประชาชนธรรมดาอีก 9 หรือ 12 นาย ขึ5นอยูก่บัวา่เป็นการพิจารณาคดีชั5นตน้หรือชั5นอุทธรณ์                      
คาํพิพากษาของ la cour d’assises สามารถอุทธรณ์ไดไ้ปยงั la cour d’assises อีกแห่งหนึFง ซึF งถือวา่

                                                 
15  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาฝรัFงเศส, มาตรา 206 วรรคสาม.   
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เป็น la cour d’assises ชั5นอุทธรณ์16 และเมืFออุทธรณ์แลว้สามารถคดัคา้นไดอี้กโดยการฎีกาไปทีF
ศาลฎีกา  
 ศาลยุติธรรมในคดีอาญา (Les jurisdictions repressives) ในประเทศฝรัFงเศส
สามารถทีFจะแบ่งออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ คือ ศาลไต่สวนคดี (Jurisdiction d’ Instruction) และศาล
พิพากษาคดี (Jurisdiction de jugement)17 
 1)  ศาลทีFทาํหนา้ทีFไต่สวนคดี (Jurisdiction d’ Instruction) 
 การไต่สวนคดีเป็นขั5นตอนทีFจะตอ้งมีการดาํเนินการกบัการกระทาํความผิด
อาญาทุกประเภท ยกเวน้แต่ในคดีความผิดเล็กนอ้ย (les petites affaires) ความผิดในทางอาญาตาม
กฎหมายฝรัFงเศสแบ่งออกได้เป็น 3 ประเภท คือ ความผิดลหุโทษ (la contraventions) ความผิด
มชัฌิมโทษ (les delits correctionnels) และความผดิมหนัตโทษ (les crimes)  
 ในกรณีของความผิดลหุโทษโดยรูปแบบแล้วตอ้งมีการไต่สวนคดี แต่จะ
เป็นเจา้หนา้ทีFตาํรวจทีFทาํการไต่สวนคดี ในกรณีความผิดมชัฌิมโทษ ศาลไต่สวนไม่จาํตอ้งไต่สวน
ทุกคดีไป โดยจะขึ5 นอยู่กับลักษณะของคดีและความยากง่ายของคดี ส่วนในกรณีความผิด
มหนัตโทษ จาํเป็นตอ้งขอให้ศาลไต่สวนทาํการไต่สวนในทุกคดีและภายหลงัจากทีFศาลไต่สวนทาํ
การไต่สวนเสร็จแลว้ คดีก็จะเขา้สู่ขั5นตอนของศาลทีFทาํหนา้ทีFพิพากษาคดี 
 2)  ศาลทีFทาํหนา้ทีFพิพากษาคดี (Jurisdiction de jugement) แบ่งอออกไดด้งันี5  
 (1)  ศาลมหนัตโทษ (La cour d’assises) ซึF งพิจารณาคดีโทษหนกั (crime) 
กล่าวคือ คดีทีFมีโทษจาํคุกตั5งแต่ 10 ปีขึ5นไปถึงโทษสูงสุด คือ จาํคุกตลอดชีวิต ประกอบไปดว้ยผู ้
พิพากษา 3 นาย โดยผูพ้ิพากษาทีFเป็นหวัหนา้คณะจะตอ้งเป็นผูพ้ิพากษาหวัหนา้คณะในศาลอุทธรณ์
ทีFมีเขตอาํนาจ และผูพ้ิพากษาอีก 2 นาย จะตอ้งเป็นผูพ้ิพากษาศาลอุทธรณ์ หรือเป็นผูพ้ิพากษาศาล
จงัหวดั (les tribunal de grand instance) แห่งทอ้งถิFนทีFศาลมหันตโทษนั5นตั5งอยู่ อีกทั5งยงั
ประกอบดว้ยลูกขนุจาํนวน 9 คน ซึF งเป็นระบบการพิจารณาทีFมีลูกขนุเพียงทีFเดียวในประเทศฝรัFงเศส
จึงเป็นศาลชั5 นแรกโดยคดีไม่ต้องผ่านศาลอืFน และเป็นศาลชั5 นสุดท้ายในการพิจารณาปัญหา
ขอ้เทจ็จริงในคดีมหนัตโทษ โดยมีอาํนาจพิพากษาคดีมหนัตโทษ  

                                                 
16  la cour d’assises ชั5นอุทธรณ์นี5 เพิFงเกิดขึ5นเมืFอปี 2000 ตามรัฐบญัญติัลงวนัทีF 15 มิถุนายน 2000 ก่อน

หนา้นั5น la cour d’assises ตดัสินอยา่งไรแลว้ใหถื้อเสมือนวา่เป็นคาํพิพากษาของศาลอุทธรณ์เลย ซึFงจะใชสิ้ทธิ
คดัคา้นไดโ้ดยการยืFนฎีกาไปยงัศาลฎีกาเท่านั5น ทีFเป็นเช่นนี5 ในสมยัก่อนเพราะคงพิจารณาวา่ผูพิ้พากษาทีFพิจารณา
เป็นผูพิ้พากษาเทียบเท่าชั5นศาลอุทธรณ์นัFนเอง.   

17  ธนกร วรปรัชญากลู.  (2547,  มกราคม – เมษายน).  “ระบบยติุธรรมและการขอใหมี้การทบทวน             
คาํพิพากษาของศาลในประเทศฝรัFงเศส.”  ดุลพาห, 1, 51.  หนา้ 54. 
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 (2)  ศาลมชัฌิมโทษ (Le tribunal correctionnel) เป็นศาลทีFพิจารณาคดี
โทษชั5นกลาง (délit) คือ โทษจาํคุกตั5งแต่ 6 เดือนถึง 10 ปี เช่นความผิดฐานทาํร้ายร่างกายโดย
เจตนา ประมาทเป็นเหตุใหค้นตาย เป็นตน้ ผูพ้ิพากษาทีFทาํหนา้ทีFคือผูพ้ิพากษาศาลชั5นตน้องคค์ณะ 3 
นาย คาํพิพากษาอุทธรณ์ไดที้Fศาลอุทธรณ์  
 (3) ศาลตาํรวจ (Le tribunal de police) เป็นศาลทีFพิจารณาคดีลหุโทษ 
(contravention)  คือ มีแต่โทษปรับ เช่น คดีขบัรถโดยไม่มีใบอนุญาต คดีทาํร้ายร่างกายเล็กนอ้ย ศาลทีF
ทาํหนา้ทีพิจารณาพิพากษาคือผูพ้ิพากษาศาลชั5นตน้ ผูพ้ิพากษานายเดียวเป็นองคค์ณะ  

3.2.2  สิทธิในการมีทนายความ 
 สิทธิการมีทนายความในคดีอาญาได้รับการรับรองตามกฎหมายตั5งแต่เริF มคดีอาญา
จนกระทัFงศาลตัดสินคดี โดยฐานในการวิเคราะห์สิทธิการมีทนายความในคดีอาญา คือ การ
ดาํเนินคดีชั5นสอบสวน การไต่สวนมูลฟ้อง และการพิจารณาคดีในชั5นศาล 

3.2.2.1   สิทธิในชัRนสอบสวน 
 ในการสอบสวนผูต้อ้งหาไดรั้บความคุม้ครองจากกฎหมายหลายประการ คือ 
ผูต้อ้งหาไม่ต้องสาบาน ผูต้อ้งหามีสิทธิมีทนายความช่วยเหลือได้ ผูพ้ิพากษาศาลไต่สวนหรือผู ้
พิพากษาอืFนเท่านั5นทีFมีอาํนาจสอบผูต้อ้งหาเป็นตน้ เมืFอผูต้อ้งหามาพบผูพ้ิพากษาไต่สวนครั5 งแรกผู ้
พิพากษาศาลไต่สวนจะตอ้งแจง้ให้ผูต้อ้งหาทราบว่าผูต้อ้งหามีสิทธิทีFจะหาทนายความหรือจะให้
ศาลตั5งทนายความให้ก็ได ้คาํเตือนเช่นนี5ตอ้งบนัทึกไวใ้น proces – verbal (มาตรา 114 วรรค 3 และ 
4)18 ซึF งตามระบบวิธีพิจารณาความแบบไต่สวนของฝรัFงเศส การดาํเนินคดีจะเป็นความลบั แต่เดิม
การให้สิทธิแก่ผูถู้กควบคุมตวัในการพบปรึกษากบัทนายความสองต่อสอง ตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญาฝรัFงเศสก่อนทีFจะมีการแกไ้ขเพิFมเติมเมืFอปี ค.ศ. 1993 นั5น ผูต้อ้งหาจะมีสิทธิ
พบทนายความไดต่้อเมืFอระยะเวลาไดล่้วงพน้ 20 ชัFวโมงไปแลว้นบัแต่เวลาทีFมีการควบคุมตวั ต่อมา
ไดมี้การตราบงัคบัรัฐบญัญติัฉบบัเมืFอวนัทีF 4 มกราคม ค.ศ. 1993 ทาํให้กฎหมายฝรัFงเศสมี
บทบญัญติัทีFสอดคลอ้งกบัอนุสัญญายุโรปวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน บุคคลทีFถูกควบคุมตวัทุกคนมีสิทธิ
ทีFมีทนายความใหค้วามช่วยเหลือตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฝรัFงเศส มาตรา 63-4 
บุคคลผูถู้กควบคุมตวัสามารถปรึกษากบัทนาย ความเป็นเวลา 30 นาทีได ้ตั5งแต่ชัFวโมงแรกของการ
ควบคุมตวั แต่ทนายความไม่มีสิทธิขอดูสํานวนการสอบสวน อยา่งไรก็ตาม กฎหมายดงักล่าวเป็น
เรืFองทีFมีทั5งผูที้Fเห็นดว้ยและผูที้Fคดัคา้น ต่อมาหลงัจากทีFมีการประกาศตรารัฐบญัญติัฉบบัเมืFอวนัทีF 4 
มกราคม ค.ศ. 1993 ไดไ้ม่นาน ก็มีการตรารัฐบญัญติัฉบบัลงวนัทีF 24 สิงหาคม ค.ศ. 1993 ให้กลบัไป
ใชบ้ทบญัญติัเดิมซึF งใหสิ้ทธิผูต้อ้งหาสามารถพบปรึกษากบัทนายความไดต่้อเมืFอพน้กาํหนดเวลา 20 
                                                 

18  ธิรพนัธ์ุ  รัศมิทตั.  (2505).  กฎหมายวธีิพจิารณาความอาญาฝรั�งเศส.  หนา้ 55 – 56. 
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ชัFวโมงไปแลว้นบัแต่เวลาทีFถูกควบคุมตวั จนกระทัFงในทีFสุดเมืFอมีการประกาศใชก้ฎหมายกิกู ปี 
ค.ศ. 2000 (la loi Guigou de juin 2000) ผูถู้กควบคุมจึงกลบัมามีโอกาสพบปรึกษาทนายความได้
ตั5งแต่เริFมระยะเวลาการควบคุมตวั19  
 เมืFอกฎหมายให้สิทธิผูต้อ้งหาไดรั้บการช่วยเหลือจากทนายความตั5งแต่ชั5นถูก
ควบคุมตวั ซึF งในชั5นการดาํเนินคดีชั5นสอบสวนกฎหมายให้อาํนาจตาํรวจควบคุมผูต้อ้งหาไดไ้ม่เกิน 
24 ชัFวโมง หากตอ้งการขยายระยะเวลาควบคุมอีก 24 ชัFวโมงตอ้งไดรั้บความเห็นชอบเป็นหนงัสือ
ระบุมูลเหตุของการขยายเวลาการควบคุมจากพนกังานอยัการ20 นอกจากนี5 ในความผิดบางฐานทีF
ร้ายแรงกฎหมายใหอ้าํนาจตาํรวจควบคุมตวัผูต้อ้งหาไดอี้ก 48 ชัFวโมง  
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฝรัFงเศส รับรองสิทธิผูถู้กควบคุมให้
ไดรั้บการช่วยเหลือจากทนายความ โดยแบ่งแยกเป็นกรณีทัFวไปกบักรณีพิเศษ         
 ในกรณีทัFวไปผูถู้กควบคุมมีสิทธิพบทนายความตั5 งแต่ชัFวโมงแรกของการ
ควบคุมตวั21 ส่วนในกรณีพิเศษ อย่างคดีทีFผูถู้กควบคุมถูกกล่าวหาว่ากระทาํความผิดร้ายแรง เช่น
ความผดิฐานองคก์รอาชญากรรม หรือก่อการร้าย เป็นตน้ จะตอ้งรอให้ระยะเวลา 36 ชัFวโมงผา่นพน้
ไปก่อนจึงจะมีสิทธิพบทนายความ และหากผูถู้กควบคุมไม่อาจหาทนายไดอ้าจเป็นเพราะขาดแคลน
ทุนทรัพย ์กฎหมายกาํหนดให้รัฐตอ้งมีหน้าทีFจดัหาทนายความให้โดยเร็ว โดยกฎหมายฝรัFงเศส
กาํหนดให้ตาํรวจตอ้งจดัหาทนายความให้ผูถู้กควบคุมตวัเมืFอผูถู้กควบคุมตวัไม่มีความสามารถใน
การหาทนายความหรือทนายความของตนไม่สามารถติดต่อได ้แต่สิทธิดงักล่าวมีเงืFอนไข ดงันี5  
 1)  ระยะเวลาการพบทนายความ ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ของฝรัFงเศส มาตรา 63-4 วรรค 4 ไดจ้าํกดัใหท้นายความเขา้พบผูถู้กควบคุมตวัไดเ้พียง 30 นาที และ
ขอ้ความนั5นตอ้งเป็นความลบั 

                                                 
19  อุทยั  อาทิเวช.  (2553, 10 กรกฎาคม).  การควบคุมตวัในกฎหมายฝรัFงเศส (ตอนทีF 2) (La garde à vue 

en droit français:deuxième partie).  สืบคน้เมืFอ 1 กนัยายน 2554,  จาก  http://61.7.253.105/files/article10-07-

2553.pdf 
20  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาฝรัFงเศส, มาตรา 63 วรรคสอง.   
21  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฝรัFงเศส, มาตรา 63-4 เพิFงไดรั้บการแกไ้ขโดยรัฐบญัญติั ลง

วนัทีF 15 มิถุนายน 2000 ก่อนหนา้รัฐบญัญติัฉบบันี5 มีผลใชบ้งัคบั ผูถู้กควบคุมตวัตอ้งรอให้ระยะเวลา 20 ชัFวโมง 
ผ่านพน้ไปก่อนจึงจะมีสิทธิขอพบทนายความ การแกไ้ขครั5 งนี5 เป็นการเพิFมสิทธิของประชาชนฝรัFงเศสในขณะทีF
ประเทศไทยไดใ้หสิ้ทธิดงักล่าวมานานแลว้.  
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 2)  การดูสํานวนการสอบสวนของตาํรวจ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 63-4 ได้บญัญติัห้ามมิให้ทนายความของผูถู้กควบคุมชั5นสอบสวนเขา้ถึง
สาํนวนการสอบสวน  
 3)  การเขา้ช่วยเหลือผูต้อ้งหาในการสอบปากคาํ กฎหมายฝรัFงเศสไม่อนุญาตให้
ทนายความเขา้ช่วยผูต้อ้งหาในการสอบปากคาํ  
 ในกรณีทีFเป็นการสอบสวนตามทีFไดรั้บมอบหมาย (une commission rogatoire) 
จากผูพ้ิพากษาไต่สวน ผูถู้กควบคุมตวัจะตอ้งไดรั้บแจง้วา่มาตรการควบคุมตวัจะถูกนาํมาใชใ้นการ
สอบสวนประเภทนี5  ทนายความไม่มีสิทธิขอทราบวา่มีพยานหลกัฐานอะไรบา้ง ไม่มีสิทธิเขา้ร่วม
การสอบปากคาํอยา่งไรก็ตาม หลงัจากทีFไดมี้การพบปรึกษากบัผูถู้กควบคุมตวัแลว้ ทนายความมี
สิทธิทีFจะทาํขอ้สังเกต หรือคาํแถลงเป็นลายลกัษณ์อกัษรเพืFอนาํเขา้รวมไวใ้นสํานวนการสอบสวน
ได้22  
 กฎหมายฝรัFงเศส ได้กาํหนดข้อยกเวน้ไม่ให้สิทธิแก่ผูถู้กควบคุมตวัในการ
ไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความเหมือนกรณีทัFวไป ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 706-73 ในคดีทีFเป็นกรณีพิเศษไว ้ดงัต่อไปนี5  
 1)  การพบปรึกษากบัทนายความในชัFวโมงแรก จะถูกเลืFอนออกไปเป็น 48 
ชัFวโมง หากเป็นคดีความผิดทีFเกีFยวกบัการคา้ประเวณี (le proxéné tisme) การขู่กรรโชกทรัพยที์Fมี
เหตุฉกรรจ ์(l'extorsion de fonds aggravée) ซ่องโจร (l'association de malfaiteurs) การลกัทรัพยซึ์F ง
กระทาํโดย องคก์รอาชญากรรม (le vol en bande organisée) และการทาํลาย (la destruction) 
 2) การพบปรึกษากับทนายความในชัFวโมงแรกจะถูกเลืFอนออกไปเป็น                     
72 ชัFวโมง หากเป็นคดีความผิดทีFเกีFยวกบัการก่อการร้าย (le terrorisme) และการคา้ยาเสพติด (le 
traffic de stupéfiants) 

3.2.2.2  สิทธิในชัRนไต่สวนมูลฟ้อง23 
 กฎหมายฝรัFงเศสถือวา่ผูเ้ป็นจาํเลยชั5นไต่สวนมูลฟ้อง (le mis en examen) มี
สิทธิไดรั้บการช่วยเหลือจากทนายความ และศาลจะตอ้งตั5งทนายความให้ผูเ้ป็นจาํเลยชั5นไต่สวนมูล

                                                 
22  อุทยั  อาทิเวช.  (2553, 10 กรกฎาคม).  การควบคุมตวัในกฎหมายฝรัFงเศส (ตอนทีF 2) (La garde à vue 

en droit français:deuxième partie).  สืบคน้เมืFอ 1 กนัยายน 2554,  จาก  http://61.7.253.105/files/article10-07-

2553.pdf 
23  ปกป้อง ศรีสนิท.  (2546).  สิทธิการมีทนายความในคดีอาญา.  สืบคน้เมืFอ  11 พฤษภาคม 2553,  จาก 

www.lawreform.go.th 
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ฟ้อง
24 

นอกจากนี5  ทนายความฝรัFงเศสยงัแสดงบทบาทสําคญัในการช่วยเหลือจาํเลยชั5นไต่สวนมูล
ฟ้องหลายประการ เช่น (1) การแสดงขอ้สังเกตบางอยา่งใหศ้าลรับทราบ (2) การเรียกร้องสิทธิต่างๆ

ให้จาํเลยชั5นไต่สวนมูลฟ้องเช่นสิทธิในการไดรั้บการตรวจร่างกายและจิตใจจากแพทย์
25

(3) การ
เรียกร้องให้ศาลมีคาํสัFงปล่อยตวัระหวา่งการพิจารณา (la demande de mise en liberté) และ (4) การ
ยกอายุความอาญาขึ5นให้ศาลมีคาํสัFงยกฟ้อง ซึF งหากศาลไม่เคารพสิทธิการมีทนายความของจาํเลย 
ศาลสูงตอ้งออกคาํสัFงยกเลิกเพิกถอนการไต่สวนมูลฟ้อง ( La nullité de l’instruction)

 
แต่บางกรณี

ศาลสูงไม่ออกคาํสัFงยกเลิกเพิกถอนการไต่สวนมูลฟ้องหากเป็นการไม่เคารพหลกัเกณฑ์เล็กๆนอ้ย
และความเป็นจริงจาํเลยชั5นไต่สวนมูลฟ้องก็มีทนายความช่วยเหลือตลอดการไต่สวนมูลฟ้องจึงไม่
ถือวา่กระทบสิทธิของจาํเลยถึงขนาดตอ้งยกเลิกการไต่สวนมูลฟ้อง 

 ส่วนผลของการยกเลิกการไต่สวนมูลฟ้องนั5น กฎหมายฝรัFงเศสกาํหนดให้เป็น
อาํนาจของศาลอุทธรณ์แผนกคดีอาญาทีFจะพิจารณาว่าการยกเลิกเพิกถอนนั5นมีผลต่อการฟ้องคดี

หรือไม่
26 

และมีสิทธิสัFงใหศ้าลไต่สวนอืFนดาํเนินการไต่สวนมูลฟ้องใหม่ได้27 

3.2.2.3  สิทธิในชัRนพจิารณาคดีในชัRนศาล 

 กฎหมายฝรัFงเศสไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิการมีทนายไวใ้นประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 274 และ 393 วรรคสอง โดยแบ่งแยกการรับรองสิทธิดงักล่าวโดยยึดถือ
ศาลทีFพิจารณาคดีเป็นหลกั กล่าวคือ คดีใน La cour d’assises ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาฝรัFงเศส มาตรา 274 บญัญติัวา่ ก่อนเริFมพิจารณาใหศ้าลแจง้ใหจ้าํเลยเลือกทนายความ และหาก
จาํเลยไม่ยอมเลือกทนายความให้ศาลตั5งทนายความให้จาํเลยทนัที นอกจากนี5  ในขณะพิจารณาคดี
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฝรัFงเศส มาตรา 317 วรรคหนึFง ยงับญัญติัวา่การปรากฏตวั
ของทนายความในการพิจารณาคดีเป็นสิFงจาํเป็น ซึF งหากทนายความทีFตั5งไวไ้ม่มาศาล ศาลตอ้งตั5ง
ทนายความใหม่ใหท้นัที ซึF งจะเห็นไดว้า่กฎหมายฝรัFงเศสไดรั้บรองสิทธิการมีทนายความของจาํเลย
ในการพิจารณาคดีใน La cour d’assises ถึงสองชั5น  
 คดีใน Le tribunal correctionnel ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ฝรัFงเศส มาตรา 393 วรรคสอง บญัญติัว่าให้พนกังานอยัการแจง้ต่อจาํเลยว่าจาํเลยมีสิทธิเลือก
ทนายความดว้ยตนเองถา้ไม่เลือกศาลตอ้งตั5งทนายความใหจ้าํเลย  

                                                 
24  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาฝรัFงเศส, มาตรา 114 วรรค 2. 
25  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาฝรัFงเศส, มาตรา 81 วรรค 8 และ 9.  
26 ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาฝรัFงเศส, มาตรา 206 วรรคสอง. 
27 ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาฝรัFงเศส, มาตรา 206 วรรคสาม .  
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 คดีใน Le tribunal de police แมไ้ม่มีบทบญัญติัแห่งกฎหมายฝรัFงเศสทีF
รับรองไวช้ดัแจง้วา่ศาลตอ้งตั5งทนายความให้จาํเลยใน Le tribunal de police เพราะกฎหมาย
อนุญาตให้จาํเลยต่อสู้คดีเองไดใ้นคดีลหุโทษ แต่หากจาํเลยตอ้งการตั5งทนายความต่อสู้คดีก็อาจทาํ
ได้ และถ้าหากจาํเลยไม่มีทุนทรัพย์พอจะจ้างทนายความ จาํเลยก็สามารถร้องขอให้ศาลตั5ง
ทนายความไดโ้ดยอา้งบทบญัญติัแห่ง La convention européenne de sauvegarde des droits de 
l’homme et des libertés fondamentales มาตรา 6-3-c เรืFองวิธีพิจารณาคดีทีFเป็นธรรม (le procès 
équitable)  

3.2.3  ผลของการละเมิดสิทธิการมีทนายความในชัRนสอบสวนและชัRนพจิารณา 
 1)  การละเมิดสิทธิการมีทนายความในชั5นสอบสวน 
 กฎหมายไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิการมีทนายความของผูถู้กควบคุมชั5นสอบสวน หาก
เจา้หนา้ทีFรัฐ เช่น ตาํรวจละเมิดสิทธิดงักล่าว เช่น ไม่จดัหาทนายความให้ผูถู้กควบคุมหรือผูต้อ้งหา
ผลจะเป็นเช่นไร ในเรืFองดงักล่าว กฎหมายไทยยงัไม่ปรากฏเป็นคดีในชั5นศาล อาจเป็นเพราะผูถู้ก
ควบคุมหรือผูต้อ้งหาไม่ไดรู้้ถึงสิทธิของตนเองตามกฎหมาย แต่ในฝรัFงเศสกลบัปรากฏเป็นคดีขึ5น
ศาลกนัเป็นจาํนวนมาก และศาลฎีกาฝรัFงเศสได้วางหลกัไวห้ลายเรืF องซึF งอาจเป็นแบบอย่างการ
ตีความกฎหมายของไทยไดใ้นอนาคต ประการแรก การทีFตาํรวจไม่ตั5งทนายความให้ผูถู้กควบคุมตวั
ชั5นสอบสวน ศาลจาํเป็นตอ้งประกาศเพิกถอนการควบคุมตวัและการสอบปากคาํ (nullité) กล่าวคือ
การควบคุมตวัและการสอบปากคาํนั5นเสียไป เพราะถือว่าเป็นการกระทาํของตาํรวจทีFกระทบ 
กระเทือนสิทธิการต่อสู้คดี ( le droit de la défense) ประการทีFสอง ผลของการสอบปากคาํทีFเสียไป
ทาํให้พนักงานอยัการไม่อาจอ้างถ้อยคาํของผูต้้องหาเช่นคาํรับสารภาพในชั5นสอบสวนมาเป็น
พยานหลกัฐานในชั5นศาลได ้ประการสุดทา้ย แมศ้าลจะประกาศความเสียไปของการควบคุมตวัและ
การสอบปากคาํ แต่การเสียไปดงักล่าวไม่กระทบกระเทือนถึงการสอบสวน การไต่สวนมูลฟ้อง การ
ฟ้องคดีและการพิจารณาคดี เพราะการเสียไปของการควบคุมตวัและการสอบปากคาํผูต้อ้งหาไม่มี
ความเกีFยวพนักบัวธีิพิจารณาความทีFต่อเนืFองมาโดยชอบ  
 2)  การละเมิดสิทธิการมีทนายความในชั5นพิจารณาคดี  
 การละเมิดสิทธิการมีทนายความของจาํเลยมีหลายรูปแบบ แต่รูปแบบทีFชดัเจนทีFสุด 
คือ การทีFศาลไม่ตั5งทนายความใหจ้าํเลยทั5งๆ ทีFกฎหมายบงัคบัให้ตอ้งทาํ ในเรืFองนี5กฎหมายฝรัFงเศส
ไม่ค่อยปรากฏเป็นคดีให้เห็น ซึF งอาจเป็นเพราะสองสาเหตุได้แก่ ประการทีFหนึF ง ศาลฝรัFงเศส
ตระหนกัถึงความสําคญัของเรืFองดงักล่าวเพราะถือเป็นสิทธิในการต่อสู้คดี ( le droit de la défense) 
ซึF งเป็นสิทธิสําคญัยิFง และ ประการทีFสอง แมจ้ะมีการละเมิดกฎหมายอยู่บา้ง แต่ศาลสูงฝรัFงเศส
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ค่อนข้างเพิกถอนกระบวนพิจารณาอย่างลับๆ28 ในขณะทีFประเทศไทยการละเมิดสิทธิการมี
ทนายความมีปรากฏใหเ้ห็นหลายคดีมากในคาํพิพากษาศาลฎีกา ซึF งบางคดีศาลฎีกาก็ยกกระบวน
พิจารณาและยอ้นสํานวนให้ศาลชั5นตน้ดาํเนินกระบวนพิจารณาใหม่ในขณะทีFบางคดีศาลฎีกาก็ไม่
ยกกระบวนพิจารณาโดยให้เหตุผลวา่ไม่มีความจาํเป็นตอ้งกระทาํเช่นนั5นหรือเหตุการณ์ดงักล่าวไม่
ทาํใหจ้าํเลยเสียเปรียบ เป็นตน้ 
   

                                                 
28  Muriel GUERRIN.  (2001).  Nullité de procédure.  p4. 

DPU



 

บทที� 4 

แนวทางและมาตรการทางกฎหมายที�เกี�ยวกบัสิทธิการมีทนายความของไทย 
 

ประเทศไทยมีการใช้กฎหมายของตนเองมาเป็นเวลานานแลว้ ซึ� งเมื�อจะมีการนาํเอา
หลกักฎหมายใดมาใช้แล้ว ก็ควรที�จะตอ้งศึกษาถึงความเป็นมาของเรื�องนั'นๆ ก่อนว่ามีแนวทาง
ดั'งเดิมในเรื�องนั'นอยา่งไร เพื�อใหเ้ขา้ใจถึงรูปแบบของกฎหมายที�ปรากฏอยูใ่นปัจจุบนั และทราบถึง
ปัญหาที�อาจจะเกิดขึ'นจากการนาํเอาหลกักฎหมายนั'นมาใช ้เพื�อให้สามารถกาํหนดรูปแบบในการ
นาํมาใชที้�ถูกตอ้งตามหลกักฎหมายและเหมาะสมกบัสังคมไทย  

ในเรื�องการคุม้ครองสิทธิการมีทนายความของผูต้อ้งหาและจาํเลยในประเทศไทยนั'น 
จาํเป็นที�จะตอ้งศึกษาถึงบทบญัญติัต่างๆ ที�เกี�ยวขอ้งกบัการให้สิทธิการมีทนายความ โดยจะตอ้งเริ�ม
จากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยซึ� งเป็นกฎหมายสูงสุดก่อน แล้วจึงค่อยพิจารณาหลัก
กฎหมายที�เกี�ยวขอ้ง รวมไปถึงกรณีที�มีการละเมิดสิทธิการมีทนายความจะมีผลเป็นประการใด และ
มีกฎหมายรองรับการละเมิดสิทธินั'นหรือไม่  ดงันั'น จึงตอ้งศึกษากระบวนการในการคุม้ครองสิทธิ
ดงักล่าวโดยเริ�มตน้พิจารณาได ้ดงันี'  

  
4.1 หลกัการดําเนินคดีอาญาในประเทศไทย 

สําหรับการดาํเนินคดีอาญาในประเทศไทยนั'น แต่เดิมใช้ระบบไต่สวนเช่นเดียวกบั
นานาประเทศซึ�งในการดาํเนินคดีอาญาในระบบดงักล่าวนี' จะไม่มีการแยกอาํนาจสอบสวนฟ้องร้อง 
และการพิจารณาพิพากษาคดีออกจากกนั มีศาลหรือผูพ้ิพากษาเป็นผูด้าํเนินการเองทั'งสิ'นตั'งแต่เริ�ม
คดี กล่าวคือเมื�อทราบวา่มีการกระทาํความผิดอาญาจนกระทั�งมีการตดัสินคดีในที�สุด การดาํเนิน
คดีอาญาระบบนี'ไม่มีโจทกแ์ละจาํเลย มีแต่เพียงผูไ้ต่สวนและผูถู้กไต่สวนซึ� งผูถู้กไต่สวนจะมีสภาพ
เป็นเพียงวตัถุแห่งการซักฟอกคดีเท่านั'น1

 นอกจากนี' การพิจารณาความก็ใช้วิธีรุนแรงเพื�อให้ผูถู้ก
กล่าวหารับสารภาพ เช่น เฆี�ยน บีบขมบัหรือจบัเขา้ขื�อคา ฯลฯ ซึ� งเรียกวิธีพิจารณาความนี'วา่ “จารีต
นครบาล” ต่อมาสมยัรัชกาลที� 5 ประเทศองักฤษและฝรั�งเศสต่างเขา้มามีบทบาทดา้นการเมือง 
การคา้และวฒันธรรม โดยเฉพาะอย่างยิ�งในดา้นการศาลและกฎหมาย เนื�องจากกฎหมายที�เราใช้
บงัคบัขณะนั'น คือ กฎหมายตราสามดวง มีลกัษณะลา้สมยัและยุ่งยาก ซึ� งบางบทก็กลายเป็น

                                                   

1  คณิต ณ นคร จ (2520). “อยัการกบัการสอบสวนคดีอาญา.” วารสารนิตศิาสตร์, 9, 2, หนา้ 134. 
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กฎหมายที�รุนแรงเกินควรหรือไม่เป็นธรรม2
 ต่างกบัระบบกฎหมายของประเทศตะวนัตกที�มีการ

พฒันากฎหมายเป็นอย่างดีแล้ว ประเทศต่างๆ เหล่านี' จึงมีความรังเกียจวิธีพิจารณาความและ
กฎหมายอื�นๆ ทาํให้ไม่ยอมรับกฎหมายไทยและพยายามบงัคบัให้ไทยเราตอ้งยอมรับ “สิทธิสภาพ
นอกอาณาเขต” (Extraterritorial rights) กล่าวคือ เมื�อมีการกระทาํความผิดเกิดขึ'นชาวต่างประเทศ
และคนในบงัคบัของชาวต่างประเทศจะขึ'นศาลกงสุลของตน และประเทศฝรั�งเศสก็เป็นชาติหนึ�งที�
ก่อปัญหาให้กบัรัฐบาลไทยมากที�สุดในขณะนั'น3

 เป็นเหตุให้ประเทศไทยตอ้งปฏิรูปกฎหมายและ
ร่างกฎหมายใหม่เพื�อความเขา้ใจง่ายและสะดวกสอดคลอ้งกบักฎหมายตราสามดวงที�บงัคบัใช้อยู่
ขณะนั'น  

ดงันี'  คณะกรรมการร่างกฎหมายจึงตดัสินใจเลือกระบบประมวลกฎหมายของประเทศ
ภาคพื'นยุโรป ที�มีการจดัแบ่งหมวดหมู่ของกฎหมายอยา่งเป็นระเบียบและเขา้ใจง่ายมาเป็นรากฐาน
ในการเปลี�ยนแปลงระบบกฎหมายของไทย จากแนวความคิดของคนองักฤษที�มีลกัษณะเป็นพวก
อนุรักษนิ์ยมจึงรังเกียจระบบใหม่ที�ประเทศในภาคพื'นยุโรปเสนอมา ที�ให้อยัการมีอาํนาจสอบสวน
ฟ้องร้อง ซึ� งเมื�อครั' งมีระบบอยัการที�ตั'งขึ'นในระยะเริ�มแรกก่อน ร.ศ.115 อยัการในฐานะเป็นเจา้
พนกังานของรัฐทาํหน้าที�รับผิดชอบในการสอบสวนฟ้องร้อง จนกระทั�งบงัคบัคดี4

 เช่นเดียวกบั
ประเทศในภาคพื'นยุโรป เช่น ฝรั�งเศส เยอรมนี เป็นตน้ ต่อมาเมื�อรัชกาลที� 5 ทรงโปรดเกลา้ฯ 
แต่งตั'งคณะกรรมการขึ'นคณะหนึ�งอนัมีกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิW  เสนาบดีกระทรวงยุติธรรมเป็น
ประธาน ซึ� งในขณะนั'นก็ทรงสําเร็จการศึกษากฎหมายมาจากประเทศองักฤษให้เป็นผูพ้ิจารณาร่าง
กฎหมายวธีิพิจารณาขึ'นใชบ้งัคบัไปพลางก่อนจนกวา่จะมีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ที�สมบูรณ์ขึ'นใชแ้ทน เนื�องจากการร่างประมวลกฎหมายดงักล่าวนั'นใช้เวลานานมาก ไม่ทนัต่อ
ความเจริญของประเทศ ซึ� งในขณะนั'นตอ้งการให้มีวิธีพิจารณาคดีแบบประเทศตะวนัตกโดยเร็ว 
กฎหมายที�ตราขึ'นใชบ้งัคบัชั�วคราว ก็คือ พระราชบญัญติัวธีิพิจารณาความมีโทษสําหรับใชไ้ปพลาง
ก่อน ร.ศ.115 ซึ� งร่างขึ'นโดยอาศยัหลกักฎหมายองักฤษเป็นพื'นฐาน โดยอยัการมีบทบาทในการฟ้อง
คดีอาญาด้วยการดาํเนินคดีกับผูก้ระทาํความผิดที�ไม่มีผูเ้ป็นโจทก์ฟ้องหรือผูเ้สียหายไม่ติดใจ
ดาํเนินคดีต่อไป กฎหมายฉบบันี' ไดบ้ญัญติัขึ'นมาเป็นการชั�วคราวไม่กี�มาตรา แต่ปรากฏวา่ใชบ้งัคบั
อยูน่านรวม 40 ปี และ มีอิทธิพลตกทอดจนกระทั�งปัจจุบนั แมว้า่ประเทศไทยเราจะไดใ้ชร้ะบบ
ประมวลกฎหมายเช่นเดียวกบัประเทศในภาคพื'นยุโรป ก็ตาม ต่อมาเมื�อประเทศใช้ประมวล

                                                   

2  ธานินทร์ กรัยวเิชียร. (2511). การปฏิรูประบบกฎหมายและการศาล. หนา้ 7.  
3  ร.แลงกาต.์ (2526). ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย เล่ม 1. หนา้ 4. 
4  โกเมน ภทัรภิรมย.์ (2512).  “งานอยัการในกระบวนการยติุธรรม.” อยัการนิเทศ, เล่ม 31. หนา้ 486. 
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กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแลว้ อาํนาจสอบสวนไดถู้กแยกออกจากอาํนาจการฟ้องคดี ฉะนั'น
จึงเห็นได้ว่าระบบการดาํเนินคดีอาญาของไทยที�มีการแยกหน้าที�สอบสวนฟ้องร้องและหน้าที�
พิจารณาพิพากษาคดีออกจากกนัโดยให้องค์กรที�แยกต่างหากจากกนัเป็นผูรั้บผิดชอบดาํเนินการ 
และยกฐานะของผูถู้กกล่าวหาขึ' นเป็นประธานในคดีนั'นถือเป็น “การดาํเนินคดีอาญาระบบ
กล่าวหา” 
 

4.2 สิทธิในการเข้าต่อสู้คดีโดยหลกัเท่าเทยีมกนัในการมีทนายความของไทย 

4.2.1 สิทธิตามรัฐธรรมนูญ 

 เนื�องดว้ยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ซึ� งเป็นฉบบัที�ใชอ้ยูใ่นปัจจุบนั
นี'  ไดมี้การแกไ้ขและเปลี�ยนแปลงในหลกัการไปจากรัฐธรรมนูญฉบบัก่อนหน้านี'  โดยไดก้าํหนด
กฎเกณฑ์ในการให้ความคุ้มครองสิทธิมนุษยชนเพิ�มขึ'น ดงับญัญติัไวใ้นมาตรา 40 ที�บญัญติัว่า 
“บุคคลยอ่มมีสิทธิในกระบวนการยติุธรรม ดงัต่อไปนี'  
 (1)  สิทธิเขา้ถึงกระบวนการยติุธรรมไดโ้ดยง่าย สะดวก รวดเร็ว และทั�วถึง 
 (2)  สิทธิพื'นฐานในกระบวนพิจารณา ซึ� งอยา่งนอ้ยตอ้งมีหลกัประกนัขั'นพื'นฐานเรื�อง 
การไดรั้บการพิจารณาโดยเปิดเผย การไดรั้บทราบขอ้เท็จจริงและตรวจเอกสารอยา่งเพียงพอ การ
เสนอขอ้เท็จจริง ขอ้โตแ้ยง้ และพยานหลกัฐานของตน การคดัคา้นผูพ้ิพากษาหรือตุลาการ การ
ไดรั้บการพิจารณาโดยผูพ้ิพากษาหรือตุลาการที�นั�งพิจารณาคดีครบองคค์ณะ และการไดรั้บทราบ
เหตุผลประกอบคาํวนิิจฉยั คาํพิพากษา หรือคาํสั�ง 
 (3)  บุคคลยอ่มมีสิทธิที�จะใหค้ดีของตนไดรั้บการพิจารณาอยา่งถูกตอ้ง รวดเร็วและเป็น
ธรรม 
 (4)  ผูเ้สียหาย ผูต้อ้งหา โจทก ์จาํเลย คู่กรณี ผูมี้ส่วนไดเ้สีย หรือพยานในคดีมีสิทธิไดรั้บ
การปฏิบติัที�เหมาะสมในการดาํเนินการตามกระบวนการยุติธรรม รวมทั'งสิทธิในการไดรั้บการ
สอบสวนอยา่งถูกตอ้ง รวดเร็ว เป็นธรรม และการไม่ใหถ้อ้ยคาํเป็นปฏิปักษต่์อตนเอง 
 (5)  ผูเ้สียหาย ผูต้อ้งหา จาํเลย และพยานในคดีอาญา มีสิทธิไดรั้บความคุม้ครอง และ
ความช่วยเหลือที�จาํเป็นและเหมาะสมจากรัฐ ส่วนค่าตอบแทน ค่าทดแทน และค่าใชจ่้ายที�จาํเป็น 
ใหเ้ป็นไปตามที�กฎหมายบญัญติั 
 (6)  เด็ก เยาวชน สตรี ผูสู้งอายุ หรือผูพ้ิการหรือทุพพลภาพ ย่อมมีสิทธิไดรั้บความ
คุม้ครองในการดาํเนินกระบวนพิจารณาคดีอย่างเหมาะสม และย่อมมีสิทธิได้รับการปฏิบติัที�
เหมาะสมในคดีที�เกี�ยวกบัความรุนแรงทางเพศ 
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 (7)  ในคดีอาญา ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยมีสิทธิไดรั้บการสอบสวนหรือการพิจารณาคดีที�
ถูกตอ้งรวดเร็ว และเป็นธรรม โอกาสในการต่อสู้คดีอยา่งเพียงพอ การตรวจสอบหรือไดรั้บทราบ
พยานหลกัฐานตามสมควร การไดรั้บความช่วยเหลือในทางคดีจากทนายความ และการไดรั้บการ
ปล่อยตวัชั�วคราว 
 (8)  ในคดีแพง่ บุคคลมีสิทธิไดรั้บความช่วยเหลือทางกฎหมายอยา่งเหมาะสมจากรัฐ 
 การให้ความคุม้ครองสิทธิการมีทนายความของผูต้อ้งหาและจาํเลยในคดีอาญา ซึ� งเป็น
หลกัเกณฑ์ที�แกไ้ขใหม่ โดยหลกัการการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายดว้ยการจดัหาทนายความ
นั'นที�อยู่ในมาตรา 40 (7) นั'น กาํหนดให้ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยมีสิทธิได้รับการสอบสวนหรือการ
พิจารณาคดีที�ถูกตอ้งรวดเร็วและเป็นธรรม โอกาสในการต่อสู้คดีอยา่งเพียงพอ การตรวจสอบหรือ
ไดรั้บทราบพยานหลกัฐานตามสมควร การไดรั้บความช่วยเหลือในทางคดีจากทนายความ และการ
ไดรั้บการปล่อยตวัชั�วคราวโดยรัฐตอ้งให้ความช่วยเหลือโดยจดัหาทนายความให้โดยเร็ว จากบท 
บญัญติัรัฐธรรมนูญดงักล่าวจะเห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญฉบบันี' ได้บญัญติัรับรองสิทธิในการไดรั้บ
ความช่วยเหลือจากรัฐดว้ยการจดัหาทนายความให้ไม่ว่าจะอยู่ในชั'นสอบสวนหรือว่าจะอยู่ในชั'น
พิจารณาของศาลเพราะวา่รัฐธรรมนูญใชค้าํวา่ “ผูต้อ้งหาหรือจาํเลย” แต่ก็จะตอ้งพิจารณาบทบงัคบั
นี'ประกอบกบักฎหมายที�เกี�ยวขอ้ง คือตอ้งใหเ้ป็นไปตามที�กฎหมายบญัญติัดว้ย  

4.2.2 สิทธิตามประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา 

 ในปัจจุบนันี'หลกัการคุม้ครองสิทธิการมีทนายความของผูต้อ้งหาและจาํเลยในคดีอาญา
ตามกฎหมายอื�นๆ ที�เกี�ยวขอ้งกบัเรื�องดงักล่าวนั'น ไดมี้การแกไ้ขเปลี�ยนแปลงบทบญัญติัอยา่งมาก
เพื�อใหเ้กิดการสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญซึ�งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศและมีศกัดิW ของกฎหมาย
สูงกวา่กฎหมายที�มีลาํดบัชั'นเท่ากบัพระราชบญัญติั  
 โดยที�ผูต้อ้งหาในคดีอาญาโดยมาก มกัจะถูกกระทาํเหมือนว่าเคา้เป็นผูก้ระทาํผิดแล้ว 
แมย้งัไม่ไดผ้า่นกระบวนการตดัสินให้ถึงที�สุด เช่น เมื�อตาํรวจจบัผูต้อ้งหาไดจ้ะนาํมาแถลงข่าวซึ� ง
เป็นการประกาศให้ประชาชนโดยทั�วไปเขา้ใจว่าผูน้ั'นเป็นผูก้ระทาํผิด ทั'งๆ ที� ถา้ผา่นการพิจารณา
คดีในชั'นศาลแลว้หลกัฐานและพยานต่างๆ อาจเอาผิดผูถู้กกล่าวหาไม่ได ้หรือ แสดงว่าบุคคลนั'น
ไม่ใช่คนผิด และถ้าจากหลกัฐานและพยานศาลตดัสินว่าไม่มีความผิดการที�เขาถูกประกาศให้
ประชาชนรู้วา่เป็นการกระทาํผดิก็เป็นการละเมิดสิทธิของเขาใช่หรือไม่ เรื�องนี' มีบทบญัญติัคุม้ครอง
ไวแ้ลว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 39 วรรค 3 บญัญติัว่า “ก่อนมีคาํ
พิพากษาอนัถึงที�สุดแสดงวา่บุคคลใดไดก้ระทาํความผิด จะปฏิบติัต่อบุคคลนั'นเสมือนเป็นผูก้ระทาํ
ความผดิมิได”้ ดงันั'น ผูที้�ถูกฟ้องคดีก่อนศาลประทบัรับฟ้องจึงยงัไม่ถือวา่เป็นจาํเลย และก่อนที�จะมี
คาํพิพากษาเช่นนั'น กฎหมายจึงให้สิทธิต่างๆ แก่ผูถู้กกล่าวหาเพื�อให้สามารถนาํเสนอขอ้เท็จจริงใน
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ทุกขั'นตอนของกระบวนการยติุธรรมทางอาญาไดอ้ยา่งเตม็ที� ซึ� งสิทธิประการหนึ�งที�สําคญัที�สุดที�จะ
ทาํให้ผูถู้กกล่าวหาสามารถต่อสู้คดีไดอ้ยา่งเต็มที� คือ สิทธิที�จะมีทนายความ (Right to Counsel) 
เนื�องจากกฎหมายต้องการให้สิทธิแก่ผูต้ ้องหาและจาํเลยในการเข้าต่อสู้คดีเพื�อให้ได้รับความ
คุม้ครอง และเป็นหลกัประกนัเพิ�มเติมวา่ผูถู้กกล่าวหามีสิทธิที�จะต่อสู้คดีไดอ้ยา่งเตม็ที�  
 ในการพิจารณาหลักการคุ้มครองสิทธิการมีทนายความของผูต้้องหาและจาํเลยใน
คดีอาญาตามกฎหมายอื�นนั'นจะทาํการศึกษาโดยการแยกพิจารณาออกเป็น 2 ส่วน ดงัต่อไปนี'  
 4.2.2.1  ในชั4นสอบสวน 
 1)  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไดก้าํหนดให้รัฐจดัหาทนายความ
ใหแ้ก่ผูต้อ้งหาในชั'นสอบสวน ดงันี'  
  มาตรา 7/1 ผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาซึ� งถูกควบคุมหรือขงัมีสิทธิแจง้หรือขอให้
เจา้พนกังานแจง้ใหญ้าติ หรือผูซึ้� งผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาไวว้างใจทราบถึงการถูกจบักุมและสถานที�ที�
ถูกควบคุมในโอกาสแรก และใหผู้ถู้กจบั หรือผูต้อ้งหามีสิทธิดงัต่อไปนี'ดว้ย  

  (1)  พบและปรึกษาผูซึ้� งจะเป็นทนายความเป็นการเฉพาะตวั 
  (2)  ให้ทนายความหรือผูซึ้� งตนไวว้างใจเขา้ฟังการสอบปากคาํตนได้ในชั'น
สอบสวน 
  (3)  ไดรั้บการเยี�ยมหรือติดต่อกบัญาติไดต้ามสมควร 
  (4)  ไดรั้บการรักษาพยาบาลโดยเร็วเมื�อเกิดการเจบ็ป่วย 
  ให้พนักงานฝ่ายปกครองหรือตาํรวจซึ� งรับมอบตวัผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหามี
หนา้ที�แจง้ใหผู้ถู้กจบั หรือผูต้อ้งหานั'นทราบในโอกาสแรกถึงสิทธิตามวรรคหนึ�ง 
  มาตรา 8 นบัแต่เวลาที�ยื�นฟ้องแลว้ จาํเลยมีสิทธิดงัต่อไปนี'  
  (1)  ไดรั้บการพิจารณาคดีดว้ยความรวดเร็ว ต่อเนื�อง และเป็นธรรม 
  (2)  แต่งทนายความแกต่้างในชั'นไต่สวนมูลฟ้อง หรือพิจารณาในศาลชั'นตน้
ตลอด จนชั'นศาลอุทธรณ์และศาลฎีกา 
  (3)  ปรึกษาทนายความหรือผูซึ้� งจะเป็นทนายความเป็นการเฉพาะตวั 
  (4)  ตรวจดูสิ�งที�ยื�นเป็นพยานหลกัฐาน และคดัสาํเนาหรือถ่ายรูปสิ�งนั'นๆ 
  (5)  ตรวจดูสาํนวนการไต่สวนมูลฟ้องหรือพิจารณาของศาล และคดัสําเนาหรือ
ขอรับสาํเนาที�รับรองวา่ถูกตอ้งโดยเสียค่าธรรมเนียม เวน้แต่ศาลจะมีคาํสั�งใหย้กเวน้ค่าธรรมเนียมนั'น 
  (6)  ตรวจหรือคดัสําเนาคาํให้การของตนในชั'นสอบสวนหรือเอกสาร
ประกอบคาํ ใหก้ารของตน 
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  ถา้จาํเลยมีทนายความ ทนายความนั'นยอ่มมีสิทธิเช่นเดียวกบัจาํเลยดงักล่าว
มาแลว้ดว้ย 
  เมื�อพนกังานอยัการไดย้ื�นฟ้องคดีต่อศาลแลว้ ให้ผูเ้สียหายมีสิทธิตามวรรค
หนึ�ง (6) เช่นเดียวกบัจาํเลยดว้ย 
  มาตรา 134/1 ในคดีที�มีอตัราโทษประหารชีวิต หรือในคดีที�ผูต้อ้งหามีอายุไม่
เกินสิบแปดปีในวนัที�พนกังานสอบสวนแจง้ขอ้หา ก่อนเริ�มถามคาํให้การให้พนกังานสอบสวนถาม
ผูต้อ้งหาวา่มีทนายความหรือไม่ ถา้ไม่มีใหรั้ฐจดัหาทนายความให ้
  ในคดีที�มีอตัราโทษจาํคุก ก่อนเริ�มถามคาํให้การให้พนกังานสอบสวนถาม
ผูต้อ้งหาวา่มีทนายความหรือไม่ ถา้ไม่มีและผูต้อ้งหาตอ้งการทนายความ ใหรั้ฐจดัหาทนายความให ้
  การจดัหาทนายความตามวรรคหนึ� งหรือวรรคสอง ให้พนกังานสอบสวน
ปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเงื�อนไขที�กาํหนดในกฎกระทรวง และให้ทนายความที�รัฐจดัหา
ให้ไดรั้บเงินรางวลัและค่าใชจ่้ายตามระเบียบที�กระทรวงยุติธรรมกาํหนด โดยไดรั้บความเห็นชอบ
จากกระทรวงการคลงั 
  เมื�อไดจ้ดัหาทนายความให้แก่ผูต้อ้งหาตามวรรคหนึ� ง วรรคสอง หรือวรรค
สามแลว้ ในกรณีจาํเป็นเร่งด่วน หากทนายความไม่อาจมาพบผูต้อ้งหาได ้โดยไม่แจง้เหตุขดัขอ้งให้
พนกังานสอบสวนทราบหรือแจง้แต่ไม่มาพบผูต้อ้งหาภายในเวลาอนัสมควร ให้พนกังานสอบสวน
ทาํการสอบสวนผูต้อ้งหาไปไดโ้ดยไม่ตอ้งรอทนายความ แต่พนกังานสอบสวนตอ้งบนัทึกเหตุนั'น
ไวใ้นสาํนวนการสอบสวนดว้ย 
  มาตรา 134/3  ผูต้อ้งหามีสิทธิให้ทนายความหรือผูซึ้� งตนไวว้างใจเขา้ฟังการ
สอบ ปากคาํตนได ้
  มาตรา 134/4  ในการถามคาํให้การผูต้อ้งหา ให้พนกังานสอบสวนแจง้ให้
ผูต้อ้งหาทราบก่อนวา่ 
  (1)  ผูต้อ้งหามีสิทธิที�จะให้การหรือไม่ก็ได ้ถา้ผูต้อ้งหาให้การ ถ้อยคาํที�
ผูต้อ้งหาใหก้ารนั'นอาจใชเ้ป็นพยานหลกัฐานในการพิจารณาคดีได ้
  (2)  ผูต้ ้องหามีสิทธิให้ทนายความหรือผูซึ้� งตนไวว้างใจเข้าฟังการ
สอบปากคาํตนได ้
  เมื�อผูต้อ้งหาเต็มใจให้การอยา่งใดก็ให้จดคาํให้การไว ้ ถา้ผูต้อ้งหาไม่เต็มใจ
ใหก้ารเลยก็ใหบ้นัทึกไว ้
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  ถอ้ยคาํใดๆ ที�ผูต้อ้งหาให้ไวต่้อพนกังานสอบสวนก่อนมีการแจง้สิทธิตาม
วรรคหนึ�ง หรือก่อนที�จะดาํเนินการตาม มาตรา 134/1 มาตรา 134/2 และ มาตรา 134/3 จะรับฟังเป็น
พยานหลกัฐานในการพิสูจน์ความผดิของผูน้ั'นไม่ได ้
 2)  พระราชบญัญติัจดัตั'งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน
และครอบครัว พ.ศ. 2548  
  มาตรา 51 บญัญติัวา่ “เมื�อมีการจบักุมเด็กหรือเยาวชนซึ� งตอ้งหาวา่กระทาํ
ความผิดแล้วให้พนักงานสอบสวนผูรั้บผิดชอบรีบดําเนินการสอบสวน และส่งสํานวนการ
สอบสวนพร้อมทั'งความเห็นไปยงัพนกังานอยัการ เพื�อให้พนกังานอยัการยื�นฟ้องต่อศาลเยาวชน
และครอบครัวใหท้นัภายในสามสิบวนั นบัแต่วนัที�เด็กหรือเยาวชนนั'นถูกจบักุม 
  ในกรณีความผิดที�มีอตัราโทษอยา่งสูงตามที�กฎหมายกาํหนดไวใ้ห้จาํคุกเกิน
หกเดือนแต่ไม่เกินห้าปี จะมีโทษปรับดว้ยหรือไม่ก็ตาม หากเกิดความจาํเป็นไม่สามารถฟ้องเด็ก
หรือเยาวชนนั'นต่อศาลให้ทนัภายในระยะเวลาดงักล่าวในวรรคหนึ� ง ให้พนกังานสอบสวนหรือ
พนกังานอยัการแลว้แต่กรณียื�นคาํร้องต่อศาลเพื�อขอผดัฟ้องต่อไปไดอี้กครั' งละไม่เกินสิบห้าวนัแต่
ทั'งนี'ตอ้งไม่เกินสองครั' ง 
  ในกรณีความผิดอาญาที�มีอตัราโทษอย่างสูงตามที�กฎหมายกาํหนดไวใ้ห้
จาํคุกเกินกวา่ห้าปีจะมีโทษปรับหรือไม่ก็ตาม เมื�อศาลสั�งอนุญาตให้ผดัฟ้องครบสองครั' งแลว้ หาก
พนกังานสอบสวนหรือพนกังานอยัการยื�นคาํร้องต่อศาลเพื�อขอผดัฟ้องต่อไปอีกโดยอา้งเหตุจาํเป็น 
ศาลจะอนุญาตตามคาํขอนั'นไดต่้อเมื�อพนกังานสอบสวนหรือพนกังานอยัการไดแ้สดงถึงเหตุจาํเป็น
และนาํพยานมาเบิกความประกอบจนเป็นที�พอใจแก่ศาล ในกรณีเช่นนี'ศาลมีอาํนาจสั�งอนุญาตให้
ผดัฟ้องต่อไปไดอี้กครั' งละไม่เกินสิบหา้วนั แต่ทั'งนี'  ตอ้งไม่เกินสองครั' ง 
  ในการพิจารณาคาํร้องขอผดัฟ้อง เด็กหรือเยาวชนผูต้อ้งหาจะตั'งที�ปรึกษา
กฎหมายเพื�อแถลงขอ้คดัคา้นหรือซกัถามพยานก็ได ้
  บทบญัญติัมาตรานี' มิให้ใช้บงัคบัในกรณีที�พนักงานสอบสวนผูรั้บผิดชอบ
แห่งทอ้งที�นอกเขตอาํนาจของศาลเยาวชนและครอบครัวเป็นผูด้าํเนินการสอบสวน แต่พนกังาน
สอบสวนเช่นว่านี' จะตอ้งรีบดาํเนินการสอบสวน และส่งสํานวนการสอบสวนพร้อมทั'งความเห็น
ไปยงัพนกังานอยัการเพื�อฟ้องคดีต่อศาลให้ทนัภายในสามสิบวนันบัตั'งแต่วนัที�เด็กและเยาวชนนั'น
ถูกจบักุม เวน้แต่ความผดิอาญาที�มีอตัราโทษอยา่งสูงตามที�กฎหมายกาํหนดไวใ้ห้จาํคุกเกินหกเดือน
แต่ไม่เกินห้าปี จะมีโทษปรับดว้ยหรือไม่ก็ตาม ให้ขยายระยะเวลาเป็นหกสิบวนันบัตั'งแต่วนัที�เด็ก
หรือเยาวชนนั'นถูกจบักุม เวน้แต่ความผิดอาญาที�มีอตัราโทษอยา่งสูงตามที�กฎหมายกาํหนดไวใ้ห้
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จาํคุกเกินหกเดือนแต่ไม่เกินห้าปี จะมีโทษปรับดว้ยหรือไม่ก็ตาม ให้ขยายระยะเวลาเป็นเกา้สิบวนั
นบัตั'งแต่วนัที�เด็กและเยาวชนนั'นถูกจบักุม” 
 3)  พระราชบญัญติัจดัตั'งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญาในศาลแขวง พ.ศ. 
2499  
  มาตรา 7 บญัญติัวา่ “ในการสอบสวนคดีอาญาที�อยูใ่นอาํนาจศาลแขวงที�จะ
พิจารณาพิพากษาได ้เมื�อมีการจบัตวัผูต้อ้งหาแลว้ ให้พนกังานสอบสวนผูรั้บผิดชอบส่งตวัผูต้อ้งหา
พร้อมดว้ยสํานวนไปยงัพนกังานอยัการเพื�อให้พนกังานอยัการยื�นฟ้องต่อศาลแขวงให้ทนัภายใน
กาํหนดเวลาสี�สิบแปดชั�วโมงนบัแต่เวลาที�ผูต้อ้งหาถูกจบั แต่มิให้นบัเวลาเดินทางตามปกติที�นาํตวั
ผูต้อ้งหาจากที�จบัมายงัที�ทาํการของพนกังานสอบสวน จากที�ทาํการของพนกังานสอบสวนและหรือ
จากที�ทาํการของพนกังานอยัการมาศาล เขา้ในกาํหนดเวลาสี�สิบแปดชั�วโมงนั'นดว้ย 
  ในกรณีที�เกิดความจาํเป็นไม่สามารถฟ้องผูต้้องหาต่อศาลให้ทันภายใน
กาํหนดเวลาดงักล่าวในวรรคแรก ใหพ้นกังานสอบสวนหรือพนกังานอยัการแลว้แต่กรณี ยื�นคาํร้อง
ต่อศาลเพื�อขอผดัฟ้องต่อไปไดอี้กคราวละไม่เกินหกวนั แต่ทั'งนี'ตอ้งไม่เกินสามคราว ในการวินิจฉยั
คาํร้องเช่นว่านี'  ถา้มีการขอให้ขงัผูต้อ้งหาดว้ย หรือผูต้อ้งหาแสดงตวัต่อศาล ให้ศาลสอบถาม
ผูต้อ้งหาวา่ จะมีขอ้คดัคา้นประการใดหรือไม่ และศาลอาจเรียกพนกังานสอบสวน หรือพนกังาน
อยัการคดีมาชี'แจงเหตุจาํเป็น หรืออาจเรียกพยานมาเบิกความประกอบก็ได ้
  เมื�อศาลสั�งอนุญาตใหผ้ดัฟ้องครบสามคราวแลว้ หากพนกังานสอบสวนหรือ
พนกังานอยัการยื�นคาํร้องต่อศาล เพื�อขอผดัฟ้องต่อไปอีกโดยอา้งเหตุจาํเป็น ศาลจะอนุญาตตามขอ
นั'นไดก้็ต่อเมื�อพนกังานสอบสวนหรือพนกังานอยัการไดแ้สดงถึงเหตุจาํเป็นและนาํพยานมาเบิก
ความประกอบจนเป็นที�พอใจแก่ศาล ถา้มีการขอให้ขงัผูต้อ้งหาดว้ยหรือผูต้อ้งหาแสดงตวัต่อศาล 
ให้ศาลสอบถามผูต้อ้งหาว่าจะมีขอ้คดัคา้นประการใดหรือไม่ ในกรณีเช่นว่านี'  ศาลมีอาํนาจสั�ง
อนุญาตใหผ้ดัฟ้องต่อไปไดค้ราวละไม่เกินหกวนั แต่ทั'งนี'ตอ้งไม่เกินสองคราว 
  ผูต้อ้งหาจะแต่งทนายความเพื�อแถลงขอ้คดัคา้น และซกัถามพยานก็ได”้ 
  เมื�อได้พิจารณาถึงบทบญัญติัของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 7/1 มาตรา 8 มาตรา 105 มาตรา 165, พระราชบญัญติัจดัตั'งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี
พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534 มาตรา 51 และพระราชบญัญติัจดัตั'งศาลแขวงและวิธี
พิจารณาความอาญาในศาลแขวง พ.ศ. 2499 มาตรา 7 ซึ� งเป็นบทบญัญติัของกฎหมายที�รองรับ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย20 ฉบบัที� 15 พ.ศ. 2534 มาตรา 32 (รัฐธรรมนูญฉบบัเดิมก่อนมี
การแก้ไขเป็นรัฐธรรมนูญที�ใช้ในปัจจุบนั) จะเห็นได้ว่า การมีทนายความของผูต้อ้งหาในชั'น
สอบสวนของประเทศไทยเป็นเพียงสิทธิส่วนตัวของผู ้ต้องหาเท่านั' นที�จะจัดหาทนายความ
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ช่วยเหลือตนเองในชั'นสอบสวนและในชั'นไต่สวนมูลฟ้อง เพราะวา่ตวับทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาญาจกัรไทย พุทธศกัราช 2534 มาตรา 32 ซึ� งเป็นเรื�องของสิทธิของผูต้อ้งหาหรือจาํเลยที�
จะไดรั้บการช่วยเหลือจากรัฐดว้ยการจดัหาทนายความให้นั'น ไดว้างหลกัไวว้า่ “ในชั'นสอบสวน
หรือในชั'นไต่สวนมูลฟ้องผูต้อ้งหาหรือจาํเลยในคดีอาญาจะแต่งทนายความเพื�อช่วยเหลือในการ
ดาํเนินคดีก็ได ้ แต่กฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัวา่หากผูต้อ้งหาหรือจาํเลยไม่สามารถจะจดัหาทนายความ
เองได้ รัฐจะช่วยเหลือดว้ยการจดัหาทนายความให้” แต่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศกัราช 2540 มาตรา 242 วรรคแรก บญัญติัว่า “ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยในคดีอาญายอ่มมีสิทธิ
ได้รับความช่วยเหลือจากรัฐด้วยการจดัหาทนายความให้ตามที�กฎหมายบญัญติั ในกรณีที�ผูถู้ก
ควบคุมหรือคุมขงัไม่อาจหาทนายความได ้ รัฐตอ้งให้ความช่วยเหลือโดยจดัหาทนายความให้
โดยเร็ว” จะเห็นไดว้า่ คาํวา่ “ควบคุม” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2 (21) 
หมายความถึงการควบคุมหรือกักขงัผูถู้กจบัโดยพนักงานฝ่ายปกครองหรือตาํรวจในระหว่าง
สืบสวนและสอบสวน ซึ� งเป็นชั'นของการสืบสวนและสอบสวนและคาํว่า “ขงั” ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2 (22) หมายความถึงการกกัขงัจาํเลยหรือผูต้อ้งหาโดยศาล 
ซึ� งเป็นชั'นพิจารณาคดีของศาล  
  จากบทนิยามของทั'งสองคาํดังกล่าวทาํให้เราเข้าใจได้ว่า การให้ความ
ช่วยเหลือตามกฎหมายโดยการจดัหาทนายความนั'นมีทั'งในชั'นสอบสวนและในชั'นพิจารณาคดีของ
ศาล โดยที�รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ฉบบัปัจจุบนั มาตรา 40 (7) กาํหนดให้ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยมีสิทธิ
ไดรั้บการสอบสวนหรือการพิจารณาคดีที�ถูกตอ้งรวดเร็ว และเป็นธรรม โอกาสในการต่อสู้คดีอยา่ง
เพียงพอ การตรวจสอบหรือไดรั้บทราบพยานหลกัฐานตามสมควร การไดรั้บความช่วยเหลือในทาง
คดีจากทนายความ และการได้รับการปล่อยตวัชั�วคราว จึงเป็นบทบงัคบั ให้รัฐตอ้งให้ความ
ช่วยเหลือโดยจดัหาทนายความใหโ้ดยเร็วสาํหรับในกรณีที�ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยไม่อาจหาทนายความ
ไดท้าํให้เห็นไดว้า่ บทบญัญติัของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 105 และมาตรา 
165 พระราช บญัญติัจดัตั'งศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 
2548 มาตรา 51 และพระราชบญัญติัจดัตั'งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญาในศาลแขวง พ.ศ. 
2499 มาตรา 7  ซึ� งเป็นบทบญัญติัเดิมที�ยงัไม่ไดมี้การแกไ้ขใหม่ใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการของมาตรา 
7/1 มาตรา 8 และมาตรา 134/1 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที�เพิ�งแกไ้ขใหม่ในปี 
พ.ศ. 2547 เพื�อให้สอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ที�กาํหนดให้
ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยในคดีอาญายอ่มมีสิทธิไดรั้บความช่วยเหลือจากรัฐดว้ยการจดัหาทนายความให้
ตามที�กฎหมายบญัญติัและในกรณีที�ผูถู้กควบคุมหรือคุมขงัไม่อาจหาทนายความได ้รัฐตอ้งให้ความ
ช่วยเหลือโดยจดัหาทนายความใหโ้ดยเร็ว 
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  ดงันั'น การคุม้ครองสิทธิการมีทนายความของผูต้อ้งหาในคดีอาญาในชั'น
สอบสวนนั'น มีแต่เพียงบทบญัญติัมาตรา 7/1 มาตรา 8 และมาตรา 134/1 ของประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาที�บญัญติัขึ'นมาเพื�อใหเ้ป็นไปตามบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ 
 4.2.2.2      ในชั4นพจิารณา 

  การคุม้ครองสิทธิการมีทนายความของจาํเลยในคดีอาญาในชั'นพิจารณาคดี
ตามกฎหมายไทยมีบญัญติัไวใ้นกฎหมายที�เกี�ยวขอ้งดงันี'  
  1)  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา  
  มาตรา 173 บญัญติัวา่ “ในคดีที�มีอตัราโทษประหารชีวิต หรือในคดีที�จาํเลยมี
อายุไม่เกินสิบแปดปีในวนัที�ถูกฟ้องต่อศาล ก่อนเริ�มพิจารณาให้ศาลถามจาํเลยว่ามีทนายความ
หรือไม่ ถา้ไม่มีก็ใหศ้าลตั'งทนายความให ้
  ในคดีที�มีอตัราโทษจาํคุก ก่อนเริ�มพิจารณาให้ศาลถามจาํเลยวา่มีทนายความ
หรือไม่ ถา้ไม่มีและจาํเลยตอ้งการทนายความก็ใหศ้าลตั'งทนายความให ้
  ให้ศาลจ่ายเงินรางวลัและค่าใชจ่้ายแก่ทนายความที�ศาลตั'งตามมาตรานี'  โดย
คาํนึงถึงสภาพแห่งคดีและสภาวะทางเศรษฐกิจ ทั'งนี'  ตามระเบียบที�คณะกรรมการบริหารศาล
ยติุธรรมกาํหนดโดยความเห็นชอบจากกระทรวงการคลงั” 
  2) พระราชบญัญติัตั'งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน
และครอบครัว พ.ศ. 2548 
  มาตรา 83 ไดบ้ญัญติัวา่ “ในศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว
จาํเลยจะมีทนายความแก้คดีแทนไม่ได ้ แต่จาํเลยมีที�ปรึกษากฎหมาย เพื�อปฏิบติัหน้าที�ทาํนอง
เดียวกบัทนายความได ้ ในกรณีที�จาํเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย ให้ศาลแต่งตั'งที�ปรึกษากฎหมายให ้
เวน้แต่จาํเลยนั'นไม่ตอ้งการและศาลเห็นวา่ไม่จาํเป็นแก่คดี จะไม่แต่งตั'งที�ปรึกษากฎหมายใหก้็ได”้ 
  3)  พระราชบญัญติัจดัตั'งศาลแขวงและวธีิพิจารณาความอาญาในศาลแขวง พ.ศ. 
2499  
  มาตรา 4 บญัญติัวา่ “ให้นาํวิธีพิจารณาความอาญาตามบทบญัญติัแห่งพระ
ราช บญัญติันี'มาใชบ้งัคบัในศาลแขวง แต่ในกรณีที�ไม่มีบทบญัญติัในพระราชบญัญติับงัคบั ให้คง
ใชก้ฎหมายวา่ดว้ยพระธรรมนูญศาลยุติธรรม กฎหมายว่าดว้ยวิธีพิจารณาความอาญา กฎหมายว่า
ดว้ยวิธีพิจารณาความแพ่งบงัคบั แต่ทั'งนี' ไม่กระทบกระเทือนกฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั'งศาลคดีเด็ก
และเยาวชนและกฎหมายวา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน” 
  4)  พระราชบญัญติัธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498  
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  มาตรา 55 บญัญติัวา่ “ศาลทหารในเวลาปกติให้ผูเ้สียหายซึ� งมีอาํนาจเป็น
โจทกฟ้์องคดีอาญาไดต้ามมาตรา 49 วรรคหนึ�งแต่งทนายได ้
  ศาลทหารในเวลาปกติและศาลทหารในเวลาไม่ปกติ ใหจ้าํเลยแต่งทนายได ้
  ทนายตอ้งเป็นทนายความตามกฎหมายว่าดว้ยทนายความหรือทนายความที�
กระทรวงกลาโหมกาํหนด เมื�อทนายไดรั้บอนุญาตจากศาลแลว้ ใหว้า่ต่างหรือแกต่้างได ้
  ศาลอาญาศึกหรือศาลที�พิจารณาพิพากษาคดีแทนศาลอาญาศึกตามมาตรา 40 
และมาตรา 43 หา้มแต่งทนาย” 
  มาตรา 56 บญัญติัวา่ “ภายใตบ้งัคบัมาตรา 55 
  (1)  ในคดีที�มีอตัราโทษจาํคุกอยา่งสูงตั'งแต่สิบปีขึ'นไป ก่อนเริ�มพิจารณาให้
ศาลถามจาํเลยวา่มีทนายหรือไม่ ถา้ไม่มีและจาํเลยตอ้งการก็ใหศ้าลตั'งทนายให ้
  (2)  ในคดีที�มีอตัราโทษจาํคุกอยา่งสูงเกินห้าปีแต่ไม่ถึงสิบปี ถา้จาํเลยแถลง
ต่อศาลก่อนเริ�มพิจารณาวา่ จาํเลยยากจนและตอ้งการทนายก็ใหศ้าลตั'งทนายให้ ในการนี'ศาลอาจไต่
สวนเพื�อใหไ้ดค้วามวา่จาํเลยเป็นคนยากจนจริง 
  ให้ศาลจ่ายเงินรางวลัแก่ทนายที�ศาลตั' งตาม (1) และ (2) ตามที�
กระทรวงกลาโหมกาํหนด” 
  จากบทบญัญติัตงักล่าวขา้งตน้จะเห็นไดว้่า การมีทนายความของจาํเลยโดย
ความช่วยเหลือของรัฐในการจดัหาทนายความให้ในชั'นพิจารณาคดีอาญาของประเทศไทยสามารถ
ที�จะแบ่งไดเ้ป็น 2 ส่วน คือ 
  (1)  ตวับทประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 วรรคสอง, 
พระราช บญัญติัจดัตั'งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว มาตรา 
83 และพระราชบญัญติัธรรมนูญศาลทหาร มาตรา 56 นั'น ไดว้างหลกัเกณฑ์ในการที�รัฐจะจดัหา
ทนายความให้แก่จาํเลยในคดีอาญาในฐานะเป็นสิทธิ กล่าวคือ เป็นเพียงการให้สิทธิแก่จาํเลยวา่จะ
ตอ้งการทนายความในการดาํเนินคดีหรือไม่ สําหรับกรณีที�ไม่มีทนายความ หาใช่เป็นเงื�อนไขใน
การพิจารณาคดีที�กฎหมายบงัคบัใหศ้าลตอ้งแต่งตั'งทนายใหจ้าํเลยก่อนจึงจะเริ�มพิจารณาคดีไม่ 
  (2)  บทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 
วรรคแรก เพียงส่วนเดียวที�บญัญติัวา่การมีทนายความของจาํเลยในคดีอาญาที�มีฐานะเป็นเงื�อนไขใน
การพิจารณาคดี กล่าวคือ เป็น กรณีที�กฎหมายบงัคบัให้ศาลตอ้งแต่งตั'งทนายความให้จาํเลยก่อนจึง
จะเริ�มพิจารณาคดีได ้
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4.3 มาตรการทางกฎหมายในกรณทีี�รัฐหรือศาลไม่ดําเนินตามกระบวนการที�กฎหมายบัญญตัิไว้ 

4.3.1 สาเหตุของการยกเลกิกระบวนพจิารณาคดีที�ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
 โดยปกติศาลสูงไม่มีอาํนาจที�จะแกไ้ขคาํพิพากษาหรือคาํสั�งของศาลล่างโดยพลการ เวน้
แต่จะไดอุ้ทธรณ์หรือฎีกาขึ'นมา จาํเลย พนกังานอยัการ ผูเ้สียหาย รวมทั'งผูเ้กี�ยวขอ้งในคดี เช่น เจา้
ทรัพยข์องกลางในคดีขอคืนของกลางและทนายจาํเลยเป็นผูมี้สิทธิอุทธรณ์ ฎีกา ภายใตข้อ้จาํกดัและ
เงื�อนไขที�กาํหนด นอกจากนั'นในการอุทธรณ์คาํสั�งระหวา่งพิจารณาของศาลชั'นตน้จะอุทธรณ์มิได้
จนกว่าจะมีคาํพิพากษาหรือคาํสั�งในประเด็นที�สําคญัและมีการอุทธรณ์คาํพิพากษาหรือคาํสั�งนั'น
ดว้ย5 แต่มีขอ้ยกเวน้บางกรณี เช่น ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 254 วรรค
สอง ศาลชั'นตน้มีหนา้ที�ตอ้งส่งสํานวนคดีที�ศาลชั'นตน้พิพากษาให้ลงโทษประหารชีวิตหรือจาํคุก
ตลอดชีวติไปยงัศาลอุทธรณ์ในเมื�อไม่มีการอุทธรณ์คาํพิพากษานั'น และคาํพิพากษาเช่นวา่นี'จะยงัไม่
ถึงที�สุด เวน้แต่ศาลอุทธรณ์จะไดพ้ิพากษายนื  
 สาเหตุแห่งการที�ศาลสูงจะสั�งใหศ้าลล่างทาํการพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสั�งในคดีใหม่ 
เนื�องจากศาลล่างมิไดป้ฏิบติัให้ถูกตอ้งตามกระบวนพิจารณาที�กฎหมายกาํหนด ซึ� งคาํวา่ “กระบวน
พิจารณา” หมายความวา่ การกระทาํใดๆ ตามที�บญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายนี'อนัเกี�ยวดว้ยคดีซึ� ง
ไดก้ระทาํไปโดยคู่ความในคดีนั'นหรือโดยศาล หรือตามคาํสั�งของศาลไม่ว่าการนั'นจะเป็นโดย
คู่ความฝ่ายใดทาํต่อศาลหรือต่อคู่ความอีกฝ่ายหนึ� ง หรือศาลทาํต่อคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งหรือทุก
ฝ่าย และรวมถึงการส่งคาํคู่ความและเอกสารอื�นๆ ตามที�บญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายนี' 6 ดงันี'  จะ
เห็นไดว้า่ มูลเหตุแห่งการกระทาํใดๆ ที�ศาลสูงจะสั�งยกเลิกกระบวนพิจารณาที�มิชอบของศาลล่าง
นั'นมีไดห้ลายประการ เช่น กรณีที�ศาลชั'นตน้ไม่สอบถามจาํเลยเรื�องทนายความตามมาตรา 173 แลว้
พิจารณาพิพากษาคดีไป ก็เป็นเหตุอีกประการที�ศาลอุทธรณ์อาจมีคาํสั�งใหศ้าลชั'นตน้ทาํการพิจารณา
พิพากษาหรือมีคาํสั�งใหม่ตามลาํดบั เป็นตน้  

4.3.2 หลกัการดําเนินกระบวนพจิารณาใหม่ 

 1)  สาเหตุของการดําเนินกระบวนพจิารณาใหม่ 
 เนื�องจากพิจารณา (trial) หมายถึง กระบวนพิจารณาของศาล ซึ� งการพิจารณาคดีอาญา
เริ�มตน้เมื�อศาลออกนั�งพิจารณาจนกระทั�งศาลอ่านคาํพิพากษาให้คู่ความฟัง เมื�อกระบวนพิจารณาคือ 
การกระทาํต่างๆ อนัเกี�ยวดว้ยคดีของคู่ความหรือศาล ดงันั'น ถ้าการกระทาํอนัเกี�ยวดว้ยคดีมิชอบ 
ยอ่มทาํให้การพิจารณานั'นมิชอบไปดว้ยซึ� งอาจมิชอบทั'งหมดหรือแต่บางส่วนก็ได ้แลว้แต่กรณี แต่

                                                   

5  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา, มาตรา 196. 
6  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่, มาตรา 1 (7). 
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เห็นไดว้่า มูลเหตุที�ทาํให้การพิจารณาไม่ชอบในคดีอาญาไดน้ั'นตอ้งเป็นกรณีที�ร้ายแรงหรือสําคญั 
เพราะกาพิจารณาที�ผดิพลาดเพียงเล็กนอ้ย การพิจารณาก็ยงัคงมีผลการพิจารณามิชอบในคดีอาญาจึง
มีลกัษณะ หรือสาระสาํคญั ดงันี'  
 (1)  การกระทาํที�ฝ่าฝืนบทบญัญติัของกฎหมายวิธีพิจารณาความ การกระทาํที�ผิด 
พลาด ไม่มมีอาํนาจกระทาํ ขาดพื'นฐานทางกฎหมายรองรับ รวมถึงความประพฤติที�มิชอบด้วย
ประการใดๆ 
 (2) การกระทาํที�มิชอบในข้อ (1) นั'นต้องเป็นเรื�องที�สําคญัหรือร้ายแรง เช่น การ
ละเมิดสิทธิขั'นมูลฐาน (Fundamental right) หรือสิทธิที�สําคญั (Essential right) ของจาํเลย หรือการ
ละเมิดหลกัพื'นฐานในการพิจารณาคดี การพิดพลาดอยา่งชดัแจง้ เป็นตน้ 
 2)  วธีิการยกเลกิกระบวนพจิารณาที�มิชอบ 

 การจะสั�งใหย้อ้นสาํนวนกลบัไปพิจารณาใหม่หรือไม่นั'น เป็นอาํนาจของศาลสูงที�ใช้
ดุลพินิจในการมีคาํสั�ง หากกรณีปรากฏขอ้เท็จจริงว่า ศาลล่างมิได้ปฏิบติัให้ถูกตอ้งตามกระบวน
พิจารณา ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 208 (2) บญัญติัให้อาํนาจศาลสูงมีดุลพินิจ
ที�จะสั�งใหศ้าลล่างทาํการพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสั�งใหม่แลว้แต่กรณี ซึ� งสามารถแยกได ้ดงันี'  
 (1)  กรณีที�ศาลสูงเห็นวา่จาํเป็นที�จะตอ้งยอ้นสาํนวน 
 กรณีที�ศาลสูงเห็นว่ามีความจาํเป็นที�จะสั�งให้ศาลล่างทาํการพิจารณาพิพากษา
หรือมีคาํสั�งใหม่ ตวัอย่างเช่น กรณีที�ศาลชั'นตน้ลงโทษประหารชีวิตและไม่มีการอุทธรณ์ เมื�อศาล
อุทธรณ์เห็นว่าจาํเลยไม่มีทนายและศาลชั'นตน้ไม่ไดส้อบถามจาํเลยว่าตอ้งการทนายหรือไม่ ศาล
อุทธรณ์มีอาํนาจยกคาํพิพากษาของศาลชั'นตน้ให้ทาํการพิจารณาพิพากษาใหม่ได ้นอกจากนี' ยงัมี
ตวัอยา่งอื�นอีก ไดแ้ก่ กรณีที�ศาลอุทธรณ์พิพากษาลงโทษจาํเลยบางคนที�มิไดรั้บสําเนาอุทธรณ์เป็น
การไม่สมบูรณ์ แม้จาํเลยที�รับสําเนาอุทธรณ์แล้วและถูกพิพากษาลงโทษจะฎีกา ศาลฎีกายกคาํ
พิพากษาของศาลอุทธรณ์ทั'งหมดใหศ้าลอุทธรณ์พิพากษาใหม่ได ้
 (2)  กรณีที�ศาลสูงเห็นวา่ไม่จาํเป็นที�จะตอ้งยอ้นสาํนวน 
 กรณีการใช้ดุลพินิจของศาลสูงในการไม่สั�งให้ย ้อนสํานวนเพราะเห็นว่า            
ไม่มีความจาํเป็น ตวัอย่างเช่น ในกรณีที�ศาลชั'นตน้ยงัไม่ไดชี้' ขาดขอ้เท็จจริงนั'นกฎหมายบญัญติัให้
ศาลอุทธรณ์ – ฎีกา มีอํานาจสั�งย ้อนสํานวนไปให้ศาลชั' นต้นชี' ขาดข้อเท็จจริงได้ แต่เมื�อศาล       
อุทธรณ์ – ฎีกา เห็นว่าไม่จาํเป็นตอ้งใช้อาํนาจนั'นก็ชี' ขาดขอ้เท็จจริงไปไดโ้ดยไม่ตอ้งใช้อาํนาจที�
กฎหมายให้ไวด้งักล่าว หรือกรณีที�โจทก์ยื�นคาํร้องขอให้นับโทษจาํเลยต่อจากอีกเรื� องหนึ� ง ศาล
ชั'นตน้สั�งให้ส่งสําเนาและสอบถามจาํเลยในวนัสืบพยานแต่ไม่ไดส้อบถามจนมีคาํพิพากษาไปแลว้ 
ถึงแมว้่าจะเป็นความบกพร่องของศาลที�ไม่ไดส้อบถามจาํเลย โจทก์ก็มีส่วนบกพร่องที�ไม่ติดตาม
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แถลงต่อศาลก่อนพิพากษา ศาลฎีกาไม่เห็นสมควรแกไ้ขจะยอ้นสํานวนไปให้ศาลชั'นตน้ดาํเนินการ
นบัโทษจาํเลยจ่อตามคาํร้องของโจทก ์
 3)  ผลของการดําเนินกระบวนพจิารณาใหม่ 
 เมื�อศาลสูงมีคาํสั�งให้ศาลล่างทาํการพิจารณาพิพากษาคดีหรือมีคาํสั�งใหม่แล้วนั'น 
ย่อมทาํให้คดียอ้นกลบัมาอยู่ที�ศาลล่างอีกครั' ง ซึ� งอาจเป็นศาลชั'นตน้หรือศาลอุทธรณ์แลว้แต่กรณี 
เมื�อศาลล่างพิจารณาพิพากษาหรือสั�งใหม่แลว้อาจเหมือนเดิมหรือไม่ก็ได ้เช่น ในการพิจารณาครั' ง
แรกศาลชั'นตน้อาจมีคาํพิพากษาเป็นโทษแก่จาํเลย เมื�อจาํเลยอุทธรณ์คาํพิพากษาแต่ปรากฏว่าศาล
ชั'นตน้ปฏิบติัมิชอบดว้ยกระบวนพิจารณา ศาลอุทธรณ์จึงมีคาํพิพากษาให้ศาลชั'นตน้ทาํการพิจารณา
และพิพากษาคดีใหม่ ในคราวหลงันี' เมื�อศาลชั'นตน้พิจารณาคดีใหม่ตามลาํดบั ก็อาจมีคาํพิพากษาให้
เป็นคุณแก่จาํเลยก็ได้และโจทก์ก็ยงัสามารถใช้สิทธิอุทธรณ์ต่อไปได้เนื�องจากคาํพิพากษาได้
เปลี�ยนแปลงไปเป็นโทษแก่โจทก ์ 
 ในการพิพากษาคดีของศาลฎีกาฝรั�งเศส7 ถา้ศาลฎีกายกคาํพิพากษาของศาลล่าง ศาล
ฎีกาจะไดชี้' ขาดในขอ้กฎหมายแลว้ส่งสํานวนพร้อมทั'งคาํพิพากษาศาลฎีกาไปให้ศาลล่าง (ซึ� งเป็น
ศาลชั'นเดียวกบัศาลที�คู่ความฎีกาคดัคา้นคาํพิพากษา) พิพากษาคดีนั'น ศาลล่างมีความอิสระในการ
พิพากษาคดีอาจจะพิพากษาไปตามคาํพิพากษาศาลฎีกาหรือพิพากษาไปตามศาลเดิมก็ได ้ถา้ศาลนั'น
พิพากษาคดีไปตามศาลเดิมคือไม่พิพากษาคดีตามคาํพิพากษาศาลฎีกา ถา้ศาลฎีกาโดยมติที�ประชุม
ใหญ่เห็นว่าคาํพิพากษาของศาลฎีกาถูกต้องก็จะส่งไปให้อีกศาลหนึ� งพิพากษาคดีนั'น ศาลนี' จะ
พิพากษาไปตามคาํพิพากษาศาลฎีกา  

 
4.4 วเิคราะห์ปัญหาเกี�ยวกบัผลของการละเมิดสิทธิการมีทนายความ 

4.4.1 ผลของการละเมิดสิทธิการมีทนายความในชั4นสอบสวน 
 ตามที�กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาได้บญัญติัไวใ้นกรณีที�พนักงานสอบสวนตอ้ง
สอบถามผูต้อ้งหาในกรณีที�กฎหมายกาํหนดว่าตอ้งการทนายความหรือไม่ เป็นการแก้ไขมาจาก
มาตรา 134 ทวิ เดิมที�กาํหนดให้มีการจดัหาทนายความให้ผูต้อ้งหาในชั'นสอบสวนเฉพาะกรณีที�
ผูต้อ้งหามีอายุไม่เกินสิบแปดปี ในวนัที�พนกังานสอบสวนแจง้ขอ้กล่าวหาเท่านั'น ต่อมาไดมี้การ
แก้ไขปัญหาดงักล่าวโดยรัฐธรรมนูญ ปี 2540 มาตรา 242 วรรค 1 ที�ให้พนักงานสอบสวนตอ้ง
สอบถามและจดัหาทนายความในกรณีที�คดีมีอตัราโทษประหารชีวิต หากผูต้อ้งหาไม่มีด้วย8 ซึ� ง

                                                   

7  ธิรพนัธ์ุ  รัศมิทตั.  เล่มเดิม.  หนา้  105. 
8  ดูประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา, มาตรา 134/1. 
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วตัถุประสงค์ของการจดัหาทนายความให้ผูต้อ้งหานี'  ก็เพื�อคุม้ครองสิทธิของผูต้อ้งหาว่าจะไดรั้บ
การสอบสวนที�เป็นธรรม9 แต่หากปรากฏขอ้เท็จจริงวา่ พนกังานสอบสวนไม่ไดส้อบถามผูต้อ้งหา
วา่มีทนายความหรือไม่ กฎหมายก็กาํหนดให้การให้ถอ้ยคาํที�ผูต้อ้งหาให้ไวต่้อพนกังานสอบสวน
ก่อนมีการดาํเนินการตามมาตรา 134/1 นั'น จะรับฟังเป็นพยานหลกัฐานพิสูจน์ความผิดของผูน้ั'น
มิได้10 แต่ก็ไม่ทาํให้การสอบสวนนั'นเสียไปทั'งหมด ซึ� งกรณีนี'ก็เป็นการคุม้ครองสิทธิของผูต้อ้งหา
หากพนักงานสอบสวนไม่ได้ดาํเนินการตามที�ฎหมายกาํหนดไว ้แต่ในทางปฏิบติัแลว้ส่วนใหญ่
พนกังานสอบสวนก็คงไม่ไดมี้การแจง้สิทธิให้ผูต้อ้งหาทราบถึงสิทธิที�ไดรั้บโดยครบถว้น และใน
ส่วนของผูต้อ้งหาก็ไม่มีการเรียกร้องการใชสิ้ทธินั'นๆ เช่นกนั  
 เนื�องจากกฎหมายได้กาํหนดหลักเกณฑ์ในรายละเอียดเกี�ยวกับวิธีการสอบสวนไว้
มากมาย จึงเป็นการยากที�จะคาดหวงัใหพ้นกังานสอบสวนทั'งหลายปฏิบติัให้ถูกตอ้งครบถว้นตามที�
กฎหมายกาํหนดไวทุ้กประการ ดงันั'น หากเป็นส่วนของรายละเอียดเกี�ยวกบัวิธีปฏิบติัในส่วนที�มิใช่
สาระสําคญัอนัจะส่งผลกระทบต่อสํานวนการสอบสวนทั'งคดี ศาลฎีกาก็วินิจฉัยเป็นบรรทดัฐาน
ตลอดมาว่า ข้อผิดพลาดบกพร่องในรายละเอียดเกี�ยวกับวิธีการสอบสวนเช่นนี'  แม้พนักงาน
สอบสวนมิไดป้ฏิบติัให้ถูกตอ้งตามกฎหมาย ก็หามีผลทาํให้การสอบสวนเสียไปทั'งหมด พนกังาน
อยัการยงัคงมีอาํนาจฟ้อง เช่น 
 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 5294/2549 ในชั'นสอบสวนพนกังานสอบสวนไดส้อบปากคาํ
เด็กหญิง ว. ซึ� งมีอาย ุ13 ปีเศษ ในฐานะพยาน โดยไม่ไดจ้ดัใหมี้นกัจิตวทิยาหรือนกัสังคมสงเคราะห์ 
บุคคลที�เด็กร้องขอและพนกังานอยัการเขา้ร่วมในการถามปากคาํ คาํให้การของเด็กหญิง ว. จึงไม่
ชอบดว้ย ป.ว.ิอ. มาตรา 133 ทว ิวรรคหนึ�ง แต่ผลของการไม่ปฏิบติัตามบทบญัญติัมาตรานี'  คงทาํให้
คาํให้การในชั'นสอบสวนของเด็กหญิง ว. ไม่อาจรับฟังเป็นพยานหลกัฐานไดต้าม ป.วิ.อ. มาตรา 
226 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มาตรา 243 วรรคสอง เท่านั'น ไม่เป็น
เหตุใหก้ารสอบสวนของพนกังานสอบสวนเสียไปทั'งหมด ถือไดว้า่มีการสอบสวนความผิดในคดีนี'
ตาม ป.ว.ิอ. มาตรา 120 แลว้ โจทกจึ์งมีอาํนาจฟ้องจาํเลยได ้แมก้ารสอบสวนเด็กหญิง ว. ซึ� งมีอายุไม่
เกิน 18 ปี จะไม่ชอบดว้ย ป.ว.ิอ. มาตรา 133 ทว ิวรรคหนึ�ง แต่เมื�อในชั'นพิจารณาโจทก์อา้งเด็กหญิง 
ว. เป็นพยาน และเด็กหญิง ว. ไดเ้บิกความต่อหนา้ศาลโดยผา่นนกัสังคมสงเคราะห์ชอบดว้ย ป.วิ.อ. 
มาตรา 172 ตรี แลว้ ศาลยอ่มรับฟังคาํเบิกความของเด็กหญิง ว. เป็นพยานได ้

                                                   

9  สุรศกัดิW   ลิขสิทธิW วฒันกุล ก (2553).  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับอ้างอิง). หนา้ 
240.  

10  ดูประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา, มาตรา 134/4 วรรคทา้ย. 
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 คําพิพากษาฎีกาที�  1547/2540 การตรวจค้นการจับกุมและการสอบสวนเป็นการ
ดาํเนินการคนละขั'นตอนกนัหากการตรวจคน้และจบักุมมิชอบดว้ยกฎหมายก็เป็นเรื�องที�จะวา่กล่าว
กนัอีกส่วนหนึ� งต่างหากเมื�อคดีนี' มีการสอบสวนโดยพนกังานสอบสวนผูรั้บผิดชอบตามกฎหมาย
แลว้แมก้ารตรวจคน้และจบักุมมีปัญหาวา่อาจไม่ชอบดว้ยกฎหมายก็หากระทบกระเทือนถึงการฟ้อง
คดีอาญาไม่ทั' งจาํเลยมิได้ฎีกาว่าการสอบสวนไม่ชอบเพราะเหตุผลอื�นๆอีกจึงต้องถือว่าการ
สอบสวนในความผิดที�กล่าวหาตามฟ้องนั'นชอบแลว้ เมื�อขอ้เท็จจริงไม่ปรากฏวา่เมทแอมเฟตามีน
ของกลางคาํนวณเป็นสารบริสุทธิW ไดเ้ท่าใดจึงลงโทษตามพระราชบญัญติัวตัถุที�ออกฤทธิW ต่อจิตและ
ประสาท พ.ศ.2518 มาตรา 106 ทว ิไม่ได ้

คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 99/2541 แมก้ารจบักุมจะมิชอบดว้ยกฎหมายประการใดหรือไม่ก็
ตามก็เป็นเรื� องที�จะต้องไปว่ากล่าวต่อกนัอีกส่วนหนึ� งต่างหากไม่กระทบกระเทือนถึงการฟ้อง
คดีอาญาตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 120 จาํเลยจะยกขึ'นฎีกาในปัญหาขอ้นี'
มิได้ ส่วนที�จาํเลยฎีกาตอนหนึ� งว่าการ สอบสวนไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะมิได้ทาํต่อหน้า
ทนายความหรือให้โอกาสแก่จาํเลยไดพ้บและปรึกษากบัทนายความก่อนนั'นขอ้เท็จจริงเกี�ยวกบั
เรื�องนี'ยงัไม่มีปัญหาเขา้สู่การวนิิจฉยัของศาลชั'นตน้และศาลอุทธรณ์ภาค 3 เนื�องจากจาํเลยไม่เคยยก
ปัญหานี' ขึ'นโตแ้ยง้ในศาลดงักล่าว ฎีกาของจาํเลยจึงขดัต่อประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 15 ประกอบดว้ยประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่ มาตรา 245 วรรคหนึ�งนอกจากนี'แม้
จาํเลยจะอา้งวา่ประสงคจ์ะฎีกาในปัญหาขอ้กฎหมายที�เกี�ยวกบัความสงบเรียบร้อยแต่ในเมื�อจาํเลย
ตอ้งอ้างอิงถึงขอ้เท็จจริงดังกล่าว ซึ� งศาลจะวินิจฉัยในปัญหาขอ้กฎหมายได้ก็ตอ้งพิจารณาถึง
ขอ้เท็จจริงที�ว่านี' เสียก่อนวา่เป็นประการใดเพื�อนาํไปสู่ปัญหาขอ้กฎหมายที�จาํเลยยกขึ'นฎีกา ฎีกา
ของจาํเลยในลกัษณะเช่นนี' จึงเป็นฎีกาในปัญหาขอ้เท็จจริง เมื�อศาลอุทธรณ์ภาค 3 พิพากษาเพียงแต่
แกค้าํพิพากษาศาลชั'นตน้เป็นวา่ คาํขอที�ใหบ้วกโทษของจาํเลยให้ยกเสีย เป็นการแกไ้ขเล็กนอ้ยและ
ให้ลงโทษจาํคุกจาํเลยไม่เกินห้าปี จึงเป็นฎีกาที�ตอ้งห้ามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญามาตรา 218 วรรคหนึ�ง แมศ้าลชั'นตน้จะสั�งรับฎีกาของจาํเลยมาศาลฎีกาก็ไม่รับวนิิจฉยัให ้
 กรณีต่างๆ เหล่านี'  ศาลฎีกาวินิจฉัยเป็นบรรทัดฐานตลอดมาว่า ไม่มีผลทาํให้การ
สอบสวนเสียไปทั'งหมดอนัจกัส่งผลต่ออาํนาจฟ้องของพนกังานอยัการตามมาตรา ๑๒๐ แต่อยา่งใด  
เพียงแต่อาจถือวา่พยานหลกัฐานที�พนกังานสอบสวนไดม้าโดยการสอบสวนที�กระทาํลงโดยมิชอบ
ดว้ยกฎหมายเช่นว่านี' จะรับฟังเป็นพยานหลกัฐานไม่ได้ตามมาตรา ๒๒๖ อนัเป็นบทตดัพยาน ( 
Exclusionary Rule) เท่านั'น 
              ศาลสูงสุดของสหรัฐไดว้างหลกัไวใ้นคดี Miranda v. Arizona (ที�มาของหลกั Miranda 
Rule หรือ Miranda Warning ซึ� งต่อมาไดมี้การขยายความออกไปตามคดี Escobedo v. Illinois และ 
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Orozco v. Taxas และจาํกดัให้แคบลงโดยคดี Harriss v. New York วา่ ก่อนจะสอบปากคาํผูต้อ้งหา 
ตาํรวจจะตอ้งแจง้ให้ผูต้อ้งหาทราบถึงสิทธิที�จะไม่ตอบคาํถามและสิทธิที�จะปรึกษาทนายดว้ย ตาม
รัฐธรรมนูญสหรัฐก็บญัญติัวา่บุคคลใดๆ ไม่อาจถูกบงัคบัใหเ้ป็นพยานปรักปรําตนเอง 
              หลกั Miranda Rule หรือ Miranda Warning ตาํรวจตอ้งแจง้เตือนหรือแจง้สิทธิแก่ผูถู้กจุบ
กุม 4 ประการ คือ 
              1) ผูถู้กจบัมีสิทธิที�จะไม่ใหก้าร 
              2) หากผูถู้กจบัใหก้าร คาํใหก้ารนั'นสามารถใชเ้ป็นหลกัฐานในคดีได ้
              3) มีสิทธิพบและปรึกษาทนายความ และมีสิทธิขอใหท้นายความอยูร่่วมในการสอบปากคาํ 
              4) หากผูถู้กจบัไม่มีทนายความ ผูถู้กจบัมีสิทธิขอใหรั้ฐจดัหาทนายความให ้
              ขอ้สังเกต พยานหลกัฐานไดม้าจากการคน้หรือการจบักุมโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือที�
คน้หรือยดึมาไดเ้นื�องจากคาํรับสารภาพของผูต้อ้งหาที�เกิดขึ'นโดยไม่ชอบ พยานเช่นนี'ควรจะรับฟัง
ไดเ้พียงใด 
              ในเรื�องนี'  ศาลสหรัฐวางหลกัไวแ้น่นอนวา่พยานเช่นนี' รับฟังไม่ได ้โดยให้เหตุผลวา่เมื�อตน้
ตอหรือแหล่งกาํเนิดที�ทาํให้ไดพ้ยานมาเป็นสิ�งที�ไม่ชอบแล้ว พยานนั'นก็ย่อมเป็นสิ�งที�ไม่ชอบไป
ดว้ย เปรียบเสมือนผลไมอ้นัเกิดจากตน้ไมที้�เป็นพิษ ผลนั'นย่อมเป็นพิษร้ายด้วย ตามหลกัดอกผล
ของตน้ไมมี้พิษ (Fruit of poisonous tree) ถา้ศาลยอมรับฟังพยานที�ไดม้าโดยวิธีนี' แลว้ยอ่มส่งเสริม
ใหต้าํรวจใชว้ธีิการนอกกฎหมายแสวงหาพยานหลกัฐานมาประกอบคดีซึ� งไม่ใช่สิ�งที�ถูกตอ้ง 
              แต่ตามแนวฎีกาของไทย การจบักุมและการสอบสวนเป็นการดาํเนินการคนละขั'นตอนกนั 
การจบัเป็นวิธีการได้ตวัผูก้ระทาํผิด ส่วนการสอบสวนเป็นการแสวงหาพยานหลกัฐาน แมก้าร
จบักุมไม่ชอบดว้ยกฎหมายก็หาทาํใหก้ารสอบสวนไม่ชอบดว้ยกฎหมายดว้ยไม่11  ซึ� งไม่เป็นไปตาม
ตามหลกัดอกผลของตน้ไมมี้พิษ (fruit of poisonous tree) ทั'งนี'  เพราะการปฏิบติังานมกัมาจาก
ตาํรวจชั'นผูน้้อย อาจบกพร่องต่อกฎหมาย แต่ศาลตอ้งการดูแลสังคมโดยการนาํคนผิดมาลงโทษ
มากกวา่  
              คาํให้การของจาํเลยในชั'นสอบสวนและคาํรับสารภาพของจาํเลยในชั'นสอบสวนที�จะอา้ง
เป็นพยานหลกัฐานไดจ้ะตอ้งไม่ใช่พยานที�เกิดจากการจูงใจ มีคาํมั�นสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง หรือ
โดยมิชอบประการอื�น12 นอกจากนั'น ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 134 ก็กาํหนด
หนา้ที�ของพนกังานสอบสวนไวว้า่ ตอ้งแจง้ขอ้หาใหผู้ต้อ้งหาทราบ และแจง้ใหท้ราบก่อนวา่ ถอ้ยคาํ

                                                   

11  คาํพิพากษาฎีกาที� 1362/2537, 3099/2543, 2775/2544. 
12  ดูประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา, มาตรา 135. 
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ที�ผูต้อ้งหากล่าวนั'นอาจใชเ้ป็นพยานหลกัฐานยนัเขาในการพิจารณาคดีได ้ถา้ผูต้อ้งหาไม่เต็มใจให้
การเลยก็ใหบ้นัทึกไว ้ซึ� งตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 134/4 ตอ้งมีการเตือน
ให้ทราบก่อนวา่ ถอ้ยคาํที�ผูต้อ้งหากล่าวนั'นอาจใชเ้ป็นพยานหลกัฐานยนัเขาในการพิจารณาคดีได ้ 
และผูต้้องหาจะไม่ให้การก็ได้ แต่ไม่ได้บญัญติัให้ชัดเจนว่า หากไม่มีการเตือน คาํให้การของ
ผูต้อ้งหาจะใช้ไดห้รือไม่เพียงใด ตามแนวคาํพิพากษาฎีกาเดิม13 เคยวินิจฉัยว่า คาํรับสารภาพของ
จาํเลยในชั'นสอบสวนที�บนัทึกไวโ้ดยไม่ไดแ้จง้เตือนให้ทราบก่อนวา่อาจใชเ้ป็นพยานหลกัฐานยนั
จาํเลยในการพิจารณาคดีนั'นจะฟังยนัจาํเลยไม่ได ้แต่ตามคาํพิพากษาฎีกาตอนหลงัๆ ไม่ไดเ้น้นว่า
ตอ้งมีการแจง้เตือนจาํเลยก่อน โดยศาลฎีกาวนิิจฉยัวา่ถา้มีพยานหลกัฐานประกอบฟังไดว้า่จาํเลยให้
การรับสารภาพโดยสมคัรใจและตามความสัตยจ์ริงก็รับฟังได้14 เหตุที�หา้มมิใหรั้บฟังพยานหลกัฐาน
ที�เกิดจากการจูงใจ มีคาํมั�นสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง เพราะการกระทาํต่างๆ นั'น อาจทาํให้พยานให้
การโดยไม่เป็นความจริง อาจเป็นการให้การโดยความที�เป็นคนใจอ่อน หลงผิด เกรงกลวั หรือหวงั
จะไดผ้ลประโยชน์หรือสิ�งตอบแทนก็ได ้
              จากที�กล่าวมาขา้งตน้ ผูเ้ขียนเห็นว่าการละเมิดสิทธิของผูต้อ้งหาในชั'นสอบสวนตามที�
กฎหมายบัญญติัไวใ้นเรื� องต่างๆ นั'น ผลของกฎหมายก็คือจะรับฟังเป็นพยานหลักฐานพิสูจน์
ความผิดของผูน้ั'นมิได้เหมือนกนั แมว้่าโดยหลักแล้วการดาํเนินคดีในชั'นสอบสวนไม่ได้ถือว่า
พยานหลกัฐานเป็นส่วนหนึ�งของกระบวนการพิจารณาในชั'นศาลก็ตาม 

4.4.2 ผลของการละเมิดสิทธิการมีทนายความในชั4นพจิารณา 

 การละเมิดสิทธิการมีทนายความของจาํเลยมีหลายรูปแบบ15 แต่รูปแบบที�ชดัเจนที�สุดคือ
การที�ศาลไม่ตั'งทนายความให้จาํเลยทั'งๆ ที�กฎหมายบงัคบัให้ตอ้งทาํการละเมิดสิทธิการมีทนาย 
ความในประเทศไทยมีปรากฏใหเ้ห็นหลายคดีมากดงัในคาํพิพากษาศาลฎีกาซึ� งบางคดีศาลฎีกาก็ยก
กระบวนพิจารณาและยอ้นสาํนวนใหศ้าลชั'นตน้ดาํเนินกระบวนพิจารณาใหม่ ในขณะที�บางคดีศาล
ฎีกาก็ไม่ยกกระบวนพิจารณาโดยให้เหตุผลว่าไม่มีความจาํเป็นตอ้งกระทาํเช่นนั'นหรือเหตุการณ์
ดงักล่าวไม่ทาํให้จาํเลยเสียเปรียบ เป็นตน้ ประเด็นเรื�องสิทธิการมีทนายความนั'นอาจสะทอ้นผล
สองดา้น กล่าวคือ ผลทางดา้นการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพประชาชน หากรัฐหรือหน่วยงานของรัฐไม่
วา่จะเป็นตาํรวจ อยัการ หรือศาล ไดเ้คารพสิทธิการมีทนายความของจาํเลยและปฏิบติัตามกฎหมาย
เกี�ยวกบัเรื� องดงักล่าวอย่างเคร่งครัด อย่างไรก็ตาม ประเด็นเรื�องสิทธิการมีทนายความอาจถูก
                                                   

13  คาํพิพากษาฎีกาที� 769/2482, 1304/2483, 57/2498. 
14  คาํพิพากษาฎีกาที� 1559/2508, 901/2516. 
15  ปกป้อง ศรีสนิท.  (2546).  สิทธิการมีทนายความในคดีอาญา.  สืบคน้เมื�อ 11  พฤษภาคม 2553,  จาก 
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นาํมาใช้เป็นเครื�องมือถ่วงความยุติธรรมโดยการยื�นอุทธรณ์และฎีกาในประเด็นดงักล่าวในทาง
เทคนิคทั'งๆ ที�จาํเลยก็ไดรั้บการช่วยเหลือจากทนายความตลอดกระบวนพิจารณา ซึ� งศาลยงัคงมี
บทบาทสาํคญัในการรับรองและรักษาสิทธิการมีทนายความของผูถู้กดาํเนินคดีอาญาและป้องกนัมิ
ใหน้าํประเด็นดงักล่าวมาขดัขวางความยติุธรรมดว้ยไปพร้อมๆ กนั  

ในคดีที�ศาลยกกระบวนพิจารณาและยอ้นสํานวนให้ศาลชั'นตน้พิจารณาใหม่นั'น เช่น 
กรณีที�กฎหมายบงัคบัให้ศาลถามจาํเลยเรื� องทนายความ แต่ศาลไม่ถามและไม่ตั'งทนายความให้
จาํเลยและพิจารณาคดีโดยที�จาํเลยไม่มีทนายความ เช่นนี'ทาํให้จาํเลยเสียเปรียบ ศาลฎีกาวินิจฉยัวา่
ตอ้งเพิกถอนกระบวนพิจารณาที�ไม่ชอบและตอ้งยอ้นสํานวนให้ศาลชั'นตน้ตั'งทนายความให้จาํเลย
และทาํการสืบพยานใหม่16 

นอกจากนี' แมว้่าศาลได้ถามจาํเลยเรื� องทนายความและจาํเลยได้ตั' ง
ทนายความไวแ้ลว้ แต่ในวนัสืบพยานทนายจาํเลยไม่มาศาล เช่นนี'ถา้เป็นคดีที�มีโทษประหารชีวิต 
ศาลตอ้งตั'งทนายความให้จาํเลยทนัที แต่ถา้เป็นคดีที�มีโทษจาํคุกหรือคดีที�จาํเลยมีอายุไม่เกิน 18 ปี 
ศาลตอ้งถามจาํเลยวา่จาํเลยตอ้งการทนายหรือไม่ ถา้จาํเลยตอ้งการทนายศาลตอ้งตั'งทนายความให้
จาํเลย ในกรณีนี' ถา้ทนายความของจาํเลยไม่มาศาล และจาํเลยไดข้อศาลในวนัสืบพยานให้ตั'ง
ทนายความให้ตน แต่ศาลปฏิเสธ ถือไดว้า่เป็นกระบวนพิจารณาที�ไม่ชอบ ศาลฎีกาพิพากษายกและ
ยอ้นสํานวนให้ศาลชั'นตน้ดาํเนินกระบวนพิจารณาใหม่ ในบางคดีศาลฎีกาเห็นวา่ไม่มีความจาํเป็น 
ตอ้งเพิกถอนกระบวนพิจารณา เช่น คดีที�ศาลชั'นตน้ไม่ถามจาํเลยเรื�องทนายความ แต่ในความเป็น
จริงจาํเลยมีทนายความมาช่วยเหลือตลอดการพิจารณา เช่นนี' ไม่มีความจาํเป็นที�ตอ้งเพิกถอน
กระบวนพิจารณา17 แนวคาํพิพากษาฎีกาดงักล่าวของศาลฎีกาไทยวางหลักว่า แม้ศาลชั'นต้นจะ
กระทาํผิดพลาดในขอ้กฎหมายเล็กๆ น้อยๆ แต่จาํเลยมีทนายความเขา้ช่วยเหลือตลอดมา จึงไม่       
มีความจาํเป็นที�จะตอ้งเพิกถอนกระบวนพิจารณา

 
นอกจากนั'นยงัมีคดีที�ศาลไดส้อบถามจาํเลยเรื�อง

ทนายความหลงัจากที�ศาลไดถ้ามคาํให้การจาํเลยแลว้ ซึ� งถือวา่เป็นกระบวนพิจารณาที�ไม่ชอบดว้ย
มาตรา 173 แต่ต่อมาศาลไดต้ั'งทนายให้จาํเลยและจาํเลยก็มีทนาย ช่วยเหลือตลอดการพิจารณา         
ศาลฎีกาถือวา่ยงัไม่มีเหตุผลเพียงพอที�จะเพิกถอนกระบวนพิจารณานี' 18 

  จากการที�ศาลล่างดาํเนิน
กระบวนพิจารณาที�ไม่ชอบตามที�กฎหมายบญัญติัอนัจะมีผลให้ศาลสูงมีอาํนาจที�จะสั�งให้ยอ้น
สาํนวนกลบัไปพิจารณาใหม่หรือไม่นั'น เป็นอาํนาจของศาลสูงที�ใชดุ้ลพินิจในการมีคาํสั�งหากกรณี
ปรากฏขอ้เทจ็จริงวา่ ศาลล่างมิไดป้ฏิบติัให้ถูกตอ้งตามกระบวนพิจารณา แห่งประมวลกฎหมายวิธี

                                                   

16  คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 3971/2542.    
17  คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 2064 / 2535.  
18  คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 3017 / 2541. 
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พิจารณาความอาญา มาตรา 208 (2) บญัญติัให้อาํนาจศาลสูงมีดุลพินิจที�จะสั�งให้ศาลล่างทาํการ
พิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสั�งใหม่แลว้แต่กรณี 
 เมื�อศาลสูงมีคาํสั�งให้ศาลล่างทาํการพิจารณาพิพากษาคดีหรือมีคาํสั�งใหม่แลว้นั'น ยอ่ม
ทาํให้คดียอ้นกลบัมาอยู่ที�ศาลล่างอีกครั' ง ซึ� งอาจเป็นศาลชั'นตน้หรือศาลอุทธรณ์แลว้แต่กรณี เมื�อ
ศาลล่างพิจารณาพิพากษาหรือสั�งใหม่แลว้อาจเหมือนเดิมหรือไม่ก็ได ้เช่น ในการพิจารณาครั' งแรก
ศาลชั'นตน้อาจมีคาํพิพากษาเป็นโทษแก่จาํเลย เมื�อจาํเลยอุทธรณ์คาํพิพากษาแต่ปรากฏวา่ศาลชั'นตน้
ปฏิบติัมิชอบดว้ยกระบวนพิจารณา ศาลอุทธรณ์จึงมีคาํพิพากษาให้ศาลชั'นตน้ทาํการพิจารณาและ
พิพากษาคดีใหม่ ในคราวหลงันี' เมื�อศาลชั'นตน้พิจารณาคดีใหม่ตามลาํดบั ก็อาจมีคาํพิพากษาให้เป็น
คุณแก่จําเลยก็ได้และโจทก์ก็ย ังสามารถใช้สิทธิอุทธรณ์ต่อไปได้เนื� องจากคําพิพากษาได้
เปลี�ยนแปลงไปเป็นโทษแก่โจทก ์

ผูเ้ขียนขอยกตวัอย่าง คาํพิพากษาศาลฎีกามาแสดงเพื�อใช้ในการวิเคราะห์การคุม้ครอง
สิทธิการมีทนายความในคดีอาญา เพราะวา่แนวคาํพิพากษาศาลฎีกาถือเป็นแนวทางปฏิบติัที�เกิดจาก
นิติวธีิของผูพ้ิพากษาผูซึ้� งมีความรู้ความสามารถและเป็นผูท้รงคุณวฒิุทางกฎหมาย ซึ� งสะทอ้นนิติวิธี
ของนกักฎหมายส่วนใหญ่ในประเทศดว้ย ดงันั'น จึงจาํเป็นจะตอ้งวิเคราะห์แนวคาํพิพากษาศาลฎีกา
โดยสามารถแบ่งแยกไดต้ามประเภทของคดีเป็น 2 ส่วน ดงันี'  

(1) คาํพิพากษาศาลฎีกาที�เกี�ยวกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา โดย
วเิคราะห์คาํพิพากษาศาลฎีกาเป็นเรื�องๆ ดงัต่อไปนี'  

คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 3017/254119 การที�ศาลถามผูต้อ้งหาหรือจาํเลยว่า จะให้การ
ประการใด ตามความในมาตรา 20 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั'งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญา
ในศาลแขวง พ.ศ. 2499 ถือเป็นการพิจารณาคดีในชั'นศาล ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง่ มาตรา 1 (8) ประกอบดว้ย ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 15 ดว้ยเหตุนี'  ก่อน
เริ�มพิจารณาหรือก่อนเริ�มการพิจารณาสอบถามผูต้อ้งหาหรือจาํเลยว่าจะให้การประการใด ศาลจะ
กระทาํการอื�นมิได ้เวน้แต่เฉพาะการสอบถามเรื�องทนายความกบัจาํเลยก่อน ตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 วรรคสอง ประกอบพระราชบญัญติัจดัตั'งศาลแขวงและวิธี
พิจารณาความอาญาในศาลแขวง พ.ศ. 2499 มาตรา 4 หากศาลมิไดส้อบถามเรื�องทนายจาํเลย แต่กา้ว
ล่วงไปถึงการสอบถามคาํใหก้ารของจาํเลยนั'นถือเป็นการมิชอบ 
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คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 2020/254220 คดีที�มีอตัราโทษจาํคุก เป็นหนา้ที�ของศาลชั'นตน้ที�
จะตอ้งสอบถามจาํเลยก่อนเริ�มพิจารณาวา่ มีและตอ้งการทนายความหรือไม่ ตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 วรรคสอง ซึ� งเป็นบทบญัญติัที�ให้ความคุม้ครองสิทธิของจาํเลย 
เมื�อตามรายงานกระบวนพิจารณาของศาลชั'นตน้ไม่ปรากฏวา่ไดมี้การดาํเนินการดงักล่าว และศาล
อุทธรณ์ภาค 1 ก็ไม่ไดด้าํเนินการแกไ้ขใหถู้กตอ้ง จึงเป็นกรณีที�ศาลล่างทั'งสองมิไดป้ฏิบติัให้ถูกตอ้ง
ตามกระบวนพิจารณา อนัเป็นกระบวนพิจารณาที�มิชอบ ซึ� งเป็นปัญหาเกี�ยวดว้ยความสงบเรียบร้อย 
ตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 208 (2) ประกอบมาตรา 225  

ศาลฎีกาที� 2984/254321 คดีที�มีอตัราโทษจาํคุก ก่อนเริ�มการพิจารณา ศาลชั'นตน้จะตอ้ง
ถามจาํเลยก่อนว่ามีทนายความหรือไม่ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 
วรรคสอง  เมื�อตามรายงานกระบวนพิจารณาศาลชั'นตน้เพียงอ่านอธิบายฟ้องให้จาํเลยฟังโดยไม่
ดาํเนินการตามบทกฎหมาย จึงเป็นการมิได้ปฏิบัติให้ถูกต้องตามกระบวนพิจารณา ศาลฎีกา
จาํเป็นตอ้งยอ้นสํานวนเพื�อให้ศาลชั'นตน้ดาํเนินการใหม่ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 208 (2) ประกอบมาตรา 225 

จากคาํพิพากษาศาลฎีกาทั'ง 4 ฉบบันี' จะเห็นไดว้า่ แมว้า่จะเป็นบทบญัญติัที�มีการแกไ้ข
เปลี�ยนแปลงเป็นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 แต่การบงัคบัใชป้ระมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ก็ยงัเป็นแนวทางเดียวกนัที�ให้ความสําคญักบัการถาม
เรื�องทนายความของจาํเลย 

คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 4460/254622 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
173 มีเจตนารมณ์เพื�อเปิดโอกาสให้จาํเลยสามารถต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที�เมื�อขอ้หาที�โจทก์ฟ้องมี
อตัราโทษจาํคุกตั'งแต่ห้าปีถึงจาํคุกตลอดชีวิตศาลชั'นตน้ย่อมมีหน้าที�ตอ้งสอบถามจาํเลยเกี�ยวกบั
ทนายความเสียก่อนตามมาตรา 173 จะด่วนไปสอบถามคาํใหก้ารจาํเลยโดยจาํเลยยงัไม่มีทนายความ
ไม่มีผลผกูพนัจาํเลย ตอ้งถือเสมือนวา่จาํเลยยงัมิไดใ้หก้ารตามที�ศาลสอบถามและบนัทึกไว ้อยา่งไร
ก็ดี แมก้ระบวนพิจารณาของศาลชั'นตน้ในเรื�องดงักล่าวจะไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แต่ปรากฏว่าใน         
วนัสืบพยานโจทก์นัดแรกจาํเลยได้แต่งทนายความเข้ามาว่าต่างให้ทนายความของจาํเลยยงัแก ้          
ต่างใหทุ้กนดัจนเสร็จคดี กรณีไม่มีเหตุอนัสมควรที�จะดาํเนินกระบวนพิจารณาใหม่ตามมาตรา 208 
(2) จากคาํพิพากษาศาลฎีกาฉบบันี' จะเห็นไดว้่า ศาลฎีกาไดตี้ความขยายความตวับทดงักล่าวถึง

                                                   

20  คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 2020/2542.    
21  คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 2984/2543.    
22  คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 4460/2546.    
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เจตนารมณ์ของบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ที�ตอ้งการให้รัฐ
ให้ความคุม้ครองสิทธิการมีทนายความของจาํเลยในคดีอาญา แต่เมื�อจาํเลยมีทนายความอยูแ่ลว้รัฐ          
ก็ไม่จาํเป็นตอ้งแต่งตั'งทนายความให้ ซึ� งศาลฎีกาไดตี้ความโดยยึดเจตนารมณ์ของบทบญัญติัแห่ง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 โดยที�ไม่เพิกถอนกระบวนพิจารณาของศาล
ชั'นตน้ในเรื�องที�ไม่ไดส้อบถามจาํเลยเรื�องทนายความก่อน แมว้า่จะเป็นเรื�องที�ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
ก็ตาม แต่เมื�อความปรากฏแก่ศาลวา่ ในวนัสืบพยานโจทกน์ดัแรกนั'น จาํเลยไดแ้ต่งทนายความเขา้วา่
ต่างให้และทนายความของจาํเลยยงัแก้ต่างให้ทุกนดัจนเสร็จคดี จึงถือว่าเป็นกรณีที�จาํเลยมีทนาย 
ความแลว้ และเหตุผลที�สําคญัที�ศาลฎีกาไม่ไดใ้ห้ดาํเนินกระบวนพิจารณาของศาลชั'นตน้ใหม่ก็
เพราะวา่เขา้ใจเจตนารมณ์ของบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 
และยงัคาํนึงถึงประโยชน์ของคู่ความในคดี เนื�องจากวา่หากให้มีการให้เพิกถอนกระบวนพิจารณา
ของศาลชั'นตน้แลว้ ก็จะก่อให้เกิดผลเสียแก่คู่ความในคดีอาญาเป็นอยา่งมากที�ตอ้งเสียเวลาเริ�มตน้
สืบพยานใหม่ ทั'งๆ ที�จาํเลยมีทนายความคอยใหค้วามช่วยเหลือในการต่อสู้คดีอยูแ่ลว้ 
ในคาํพิพากษาฎีกาที� 7156/254223 ศาลอุทธรณ์ภาค 1 ยงัมิไดว้ินิจฉยัขอ้เท็จจริงที�จาํเลยที� 1 ถึง ที� 5 
และที� 7 ถึงที� 9 อุทธรณ์ ทั'งเป็นคดีที�หากศาลอุทธรณ์ภาค 1 วินิจฉัยแล้ว อาจจะตอ้งห้ามฎีกาใน
ปัญหาขอ้เทจ็จริงดว้ย จึงใหย้อ้นสาํนวนไปให้ศาลอุทธรณ์ภาค 1 พิจารณาและพิพากษาใหม่ตามรูป
คดี  

จากแนววินิจฉัยของศาลฎีกาดงักล่าวมานี'  จึงพอถือเป็นหลกัไดว้่าการที�ศาลสูงจะยก
แลว้ยอ้นสํานวนหรือวินิจฉยัในเนื'อหาของคดีหรือประเด็นของคดีไปเสียทีเดียวหรือไม่ ศาลฎีกา
ถือเอาการถูกจาํกดัสิทธิของคู่ความในการอุทธรณ์หรือฎีกาเป็นเหตุผลหากในคดีใดที�ไม่ตอ้งห้าม
อุทธรณ์หรือฎีกาและคู่ความฝ่ายที�อุทธรณ์หรือฎีกาไดก้ล่าวถึงประเด็นขอ้พิพาทอื�นตามคาํให้การมา
ดว้ยแลว้ เมื�อปรากฏวา่คู่ความไดสื้บพยานหลกัฐานจนเสร็จสิ'นกระแสความแลว้ ศาลฎีกาถือวา่เป็น
เหตุสมควรที�จะพิพากษาคดีนั'นไปโดยไม่ยอ้นสํานวน แต่หากคดีใดตอ้งห้ามอุทธรณ์หรือฎีกาตาม
กฎหมาย แมจ้ะมีการสืบพยานกนัมาจนเสร็จสิ'นแลว้ก็ตาม ศาลฎีกาก็ถือเป็นเหตุสมควรที�ตอ้งยอ้น
สาํนวนไปใหศ้าลล่างพิจารณาพิพากษาตามลาํดบัขั'นตอนของกฎหมาย แต่สําหรับคดีที�หมายเหตุนี'
ไดว้างหลกัไปอีกทางหนึ�งวา่ แมค้ดีไม่ตอ้งห้ามอุทธรณ์หรือฎีกา และคู่ความจะไดน้าํสืบขอ้เท็จจริง
มาเสร็จสิ'นแลว้ เป็นการเพียงพอที�ศาลฎีกาจะวินิจฉยัประเด็นที�ยงัไม่ไดว้ินิจฉยัไปเสียเองไดก็้ตาม 
แต่เพื�อใหค้ดีมีการตรวจสอบดุลพินิจเป็นไปตามลาํดบัชั'นศาล จึงเห็นสมควรยอ้นสํานวนไปให้ศาล
ชั'นตน้พิจารณาพิพากษาใหม่ แสดงวา่ในกรณีที�ศาลสูงจะยกยอ้นหรือไม่ ขึ'นอยูก่บัดุลพินิจของศาล
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ในแต่ละคดี จะถือเป็นหลกัตายตวัไม่ได ้แต่มีขอ้พิจารณาวา่หากศาลฎีกาจะพิพากษาคดีนี' ไปโดยไม่
ยอ้นสํานวนก็ชอบที�จะทาํได ้ และเป็นผลดีแก่คู่ความยิ�งกวา่เพราะไม่ตอ้งเสียทั'งเวลาและค่าใชจ่้าย
เพิ�มขึ'น 

คาํพิพากษาฎีกาที� 4125/254124 อ. ลงลายมือชื�อในช่องผูอุ้ทธรณ์ในฐานะทนายจาํเลย 
โดยไม่ปรากฏวา่มีใบแต่งทนายความในสํานวน คาํฟ้องอุทธรณ์ของจาํเลยจึงเป็นคาํฟ้องอุทธรณ์ที�
ไม่ชอบดว้ยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 158 (7) การที�ศาลชั'นตน้มีคาํสั�งรับคาํ
ฟ้องอุทธรณ์ของจาํเลยส่งขึ'นไปยงัศาลอุทธรณ์ภาค 3 ตอ้งถือวา่ศาลชั'นตน้มิไดป้ฏิบติัให้ถูกตอ้งตาม
กระบวนพิจารณา ศาลฎีกาย่อมมีอาํนาจสั�งแกไ้ขให้ถูกตอ้งได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 208 (2) ประกอบมาตรา 225 แต่เมื�อปรากฏว่าจาํเลยได้แต่งตั'ง อ. เป็นทนาย
จาํเลยให้มีอาํนาจอุทธรณ์และฎีกาแทนจาํเลยก่อนยื�นฎีกา ศาลฎีกาจึงไม่จาํตอ้งสั�งแกไ้ขและถือว่า
จาํเลยยื�นคาํฟ้องอุทธรณ์คาํพิพากษาศาลอุทธรณ์โดยชอบแลว้ การที�ศาลอุทธรณ์พิพากษายกอุทธรณ์
ของจาํเลยโดยเห็นว่าเป็นอุทธรณ์ที�ไม่ชอบ ศาลฎีกาย่อมยอ้นสํานวนไปให้ศาลอุทธรณ์ภาค 3 
พิจารณาพิพากใหม่เพื�อใหเ้ป็นไปตามลาํดบัชั'นศาล 

คาํพิพากษาฎีกาที� 2835/253925  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 
วรรคสอง เป็นบทบญัญติัที�ให้ความคุ้มครองสิทธิของจาํเลยในการต่อสู้คดีอย่างเต็มที� และเป็น
กฎหมายที�เกี�ยวดว้ยความสงบเรียบร้อย เมื�อปรากฏว่าก่อนเริ�มพิจารณาคดีที�จาํเลยมีอายุไม่เกินสิบ
เจด็ปีในวนัที�ถูกฟ้องต่อศาล ศาลชั'นตน้มิไดส้อบถามจาํเลยเรื�องทนายความจึงเป็นเรื�องที�ศาลชั'นตน้
มิไดป้ฏิบติัให้ถูกตอ้งตามกระบวนพิจารณาและเห็นวา่ทาํให้จาํเลยเสียเปรียบในการดาํเนินคดี ศาล
ฎีกาจึงเห็นเป็นการจาํเป็นที�จะใหศ้าลชั'นตน้ดาํเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหม่ 

กรณีตามที�กฎหมายกาํหนดผลในชั'นพิจารณาให้ศาลสูงมีอาํนาจสั�งให้ศาลล่างพิจารณา
คดีใหม่ได ้ตามมาตรา 208 (2) ดงัที�กล่าวมาแลว้ ถือเป็นการเยียวยาให้แก่จาํเลยอนัเนื�องมาจากความ
ผิดพลาดของกระบวนการยุติธรรมใช่หรือไม่ เพราะเมื�อการดาํเนินกระบวนพิจารณาจนจบในศาล
ชั'นหนึ� งแลว้แต่ปรากฏวา่ ผูพ้ิพากษามิไดก้ระทาํให้ถูกตอ้ง กฎหมายก็รองรับสิทธิเพียงให้กลบัไป
พิจารณาคดีใหม่ได้ หากศาลสูงเห็นสมควร แต่ในระหว่างนั'นมีความคุม้ครองอะไรแก่จาํเลยบา้ง 
หากไม่ไดรั้บการประกนัตวั และผูพ้ิพากษาก็มิไดรั้บการพิจารณาโทษแต่อย่างใด คงเป็นเพราะว่า
การพิจารณาของศาลเป็นไปตามหลักพื'นฐานว่าด้วยความเป็นอิสระของศาลที�กล่าวว่าศาลพึง
พิจารณาคดีดว้ยความยติุธรรม จึงไม่มีการกาํหนดโทษไวเ้ป็นการเฉพาะในกรณีดงักล่าวแต่อยา่งใด

                                                   

24  คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 4125/2541.    
25  คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 2835/2539.    
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และโทษที� มีกําหนดไว้ ก็ เป็นโทษทางอาญาซึ� ง เป็นหลักเจตนาทุจริตทั�วไป ตามประกาศ
คณะกรรมการตุลาการศาลยติุธรรม เรื�อง กรณีความผดิที�ปรากฏชดัแจง้ พ.ศ. 2544  

ดว้ยความเคารพต่อศาล ผูเ้ขียนคงมองเพียงวา่ หากเป็นกรณีที�บุคคลธรรมดากระทาํผิด
และมีกฎหมายกาํหนดโทษไวก้็คงรับผดิ ซึ� งคงเป็นไปหลกักฎหมายอาญาเบื'องตน้ทั�วไป แต่กรณีที�ผู ้
มีความชาํนาญและเชี�ยวชาญเฉพาะด้านแต่กระทาํผิดเสียเองทั'งยงัไม่มีกฎหมายกาํหนดไวเ้ป็น
ความผิดแต่อย่างใด คงเนื�องจากในตาํแหน่งตุลาการนั'น มีระบบการป้องกันมิให้ผูพ้ิพากษาถูก
กล่าวหาหรือฟ้องร้องไดโ้ดยง่ายที�เรียกวา่ “ความคุม้กนัทางตุลาการ” (judicial immunity)26 ดงันั'น 
จึงเป็นประเด็นที�จาํเลยซึ� งยงัไม่มีคาํพิพากษาถึงที�สุดวา่ เป็นผูก้ระทาํความผิดจริงหรือไม่คงรับเอา
ความเสี�ยงภยัตรงนี'ไปเอง 

(2) คาํพิพากษาศาลฎีกาที�เกี�ยวกบัพระราชบญัญติัจดัตั'งศาลเยาวชนและครอบครัวและ
วธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2548 

คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 4816/254327 แมใ้นชั'นพิจารณาจาํเลยให้การรับสารภาพและไม่
สืบพยาน แต่พยานหลกัฐานเท่าที�โจทก์นาํสืบไม่มีนํ' าหนกั จึงไม่อาจรับฟังลงโทษจาํเลยในขอ้หา
ร่วมกบัพวกใชอ้าวุธปืนยิงผูต้ายตามฟ้องได ้ศาลชั'นตน้พิพากษาลงโทษจาํเลยรวม 2 กระทง จาํคุก  
1 ปี และให้เปลี�ยนโทษจาํคุกเป็นส่งตวัจาํเลยไปฝึกและอบรมที�สถานพินิจและคุม้ครองเด็กและ
เยาวชน มีกาํหนด 1 ปี ศาลอุทธรณ์เห็นไม่สมควรเปลี�ยนโทษจาํเลยโดยส่งตวัไปฝึกและอบรมที�
สถานพินิจและคุม้ครองเด็กและเยาวชน จึงเป็นการแกไ้ขมากและเพิ�มเติมโทษจาํเลย จึงไม่ตอ้งห้าม
ฎีกาในปัญหาขอ้เท็จจริง ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 219 ประกอบ
พระราชบญัญติัจดัตั'งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 
2534 มาตรา 6 ความผิด ตามพระราชบญัญติัอาวุธปืน เครื�องกระสุนปืน วตัถุระเบิด ดอกไมเ้พลิง 
และสิ�งเทียมอาวธุปืน พ.ศ. 2490 มาตรา 72 วรรคสอง ตอ้งเป็นกรณีที�มีเครื�องกระสุนปืนเท่านั'น แต่
เครื�องกระสุนปืนตามฟ้อง คือกระสุนซึ� งเป็นเครื�องกระสุนปืนที�ใชก้บัอาวุธปืนตามฟ้อง ทั'งโจทก์ก็
ฟ้องวา่ จาํเลยมีอาวุธปืนและกระสุนปืนไวใ้นครอบครองอนัเป็นความผิด ตามมาตรา 7 และมาตรา 
72 วรรคหนึ�ง เมื�อฟังวา่เป็นอาวุธปืนมีทะเบียนของผูอื้�น ารกระทาํของจาํเลยจึงเป็นความผิด ตาม
มาตรา 7 และมาตรา 72 วรรคสาม จากคาํพิพากษาศาลฎีกาฉบบันี' จะเห็นไดว้า่ ในคดีที�ขึ'นสู่ศาล
เยาวชนและครอบครัวโดยที�จาํเลยเป็นเด็กหรือเยาวชน ไม่ไดมี้การกาํหนดให้ถามในเรื�องที�ปรึกษา

                                                   

26  วิชยั วิวิตเสวี.  (2553, 2 มีนาคม).  “ไต่สวนผูพิ้พากษา: คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการ
ทุจริตแห่งชาติก้าวล่วงอํานาจตุลาการจริงหรือ.”  มติชนออนไลน์.  สืบค้นเมื�อ 11  มิถุนายน 2553, จาก
http://203.151.20.17/news_ detail. php?newsid=1267520378&grpid=no 

27  คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 4816/2543. 
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กฎหมายเพื�อปฏิบติัหนา้ที�ทาํนองเดียวกบัทนายความไวช้ดัเจน จึงทาํให้เกิดความไม่สอดคลอ้งกบั
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มาตรา 242 ที�ให้ความสําคญั
แก่การคุม้ครองเด็กและเยาวชนที�อ่อนด้อยด้านวุฒิภาวะโดยได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา ในปี พ.ศ. 2547 ให้รองรับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศกัราช 2540 

คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 3667/2545(ป)28 แมโ้จทก์จะฟ้องขอให้ลงโทษจาํเลยตามประ 
มวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 อนัเป็นคดีที�มีอตัราโทษประหารชีวิต ซึ� งศาลชั'นตน้ตอ้งถามจาํเลย
ก่อนเริ�มพิจารณาว่ามีทนายความหรือไม่ ถา้ไม่มีก็ให้ศาลตั'งให้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 173 วรรคแรก ก็ตาม แต่ก็เป็นบทบญัญติัสําหรับดาํเนินกระบวนพิจารณาในศาล
ที�มีอาํนาจพิจารณาคดีธรรมดา ส่วนศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวนั'น พระราช 
บญัญติัจดัตั'งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวฯ มาตรา 6 ให้นาํ
บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใช้บังคับเท่าที�ไม่ขัดหรือแย้งกับ
บทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติันี'  เมื�อมาตรา 83 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั'งศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวฯ ที�ระบุให้จาํเลยมีที�ปรึกษากฎหมายเพื�อปฏิบติั
หนา้ที�ทาํนองเดียวกบัทนายความ หากจาํเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมายก็ให้ศาลแต่งตั'งให้เวน้แต่จาํเลย
ไม่ตอ้งการ และศาลเห็นวา่ไม่จาํเป็นแก่คดีจะไม่ตั'งที�ปรึกษากฎหมายก็ไดน้ั'นถือเป็นกฎหมายเฉพาะ
ยอ่มยกเวน้ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ซึ� งเป็นบททั�วไป จึงไม่อาจ
นาํมาใชใ้นกรณีนี'ได ้ดงันั'น ที�ศาลเยาวชนและครอบครัวกลางจดรายงานกระบวนพิจารณาวา่ จาํเลย
ไม่ตอ้งการที�ปรึกษากฎหมาย และศาลเห็นวา่ไม่จาํเป็นตอ้งตั'งที�ปรึกษากฎหมาย จึงให้นดัสืบพยาน
... จึงเป็นการดาํเนินกระบวนพิจารณาที�ชอบดว้ยพระราชบญัญติัจดัตั'งศาลเยาวชนและครอบครัว
และวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวฯ มาตรา 83 ครบถว้นแลว้ 

จากคาํพิพากษาศาลฎีกาฉบบันี' จะเห็นได้ว่า หลกัการที�ว่าพระราชบญัญติัจดัตั'งศาล
เยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534 มาตรา 6 ให้นาํ
บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใช้บังคับเท่าที�ไม่ขัดหรือแย้งกับ
บทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติันี'  เมื�อมาตรา 83 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั'งศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534 ที�ระบุให้จาํเลยมีที�ปรึกษากฎหมาย
เพื�อปฏิบติัหนา้ที�ทาํนองเดียวกบัทนายความ หากจาํเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมายก็ให้ศาลแต่งตั'งให้
เวน้แต่จาํเลยไม่ตอ้งการ และศาลเห็นวา่ไม่จาํเป็นแก่คดีจะไม่ตั'งที�ปรึกษากฎหมายก็ไดน้ั'น ถือเป็น

                                                   

28  คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 3667/2545 (ประชุมใหญ่).    
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กฎหมายเฉพาะยอ่มยกเวน้ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ซึ� งเป็นบททั�วไป จึง
ไม่อาจนาํมาใช้ในกรณีนี' ได้ โดยความเห็นของผูเ้ขียนเห็นว่า ถา้คดีนี' เกิดขึ'นในปัจจุบนันี' ซึ� งมี
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ที�บญัญติัขึ'นใหม่ในปี พ.ศ. 2547 ที�ไดแ้กไ้ข
หลกัการให้สอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 แลว้ คดีนี'ก็คง
จะตอ้งปรับใชต้ามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ที�แกไ้ขขึ'นมาใหม่ ถึงแมว้า่
บทบญัญติัดังกล่าวจะเป็นบททั�วไปก็ตาม แต่บทบญัญติัดังกล่าวก็ได้แก้ไขให้สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนัซึ� งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ซึ� งกฎหมายภายในที�มีลาํดบัชั'นตํ�ากวา่
จะตอ้งบญัญติัใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการดงักล่าว ฉะนั'น การปรับใชก้ฎหมายในคดีนี'หากเกิดขึ'นใน
ปัจจุบนัก็น่าจะตอ้งใชบ้ทบญัญติั มาตรา 173 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา นาํมา
ปรับใชแ้ก่คดีนี' จึงจะสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนัมากกวา่ 

4.4.3 ผลของการย้อนสํานวนให้ศาลชั4นต้นพจิารณา 

 ประเด็นเรื�องสิทธิการมีทนายความนั'นอาจสะทอ้นผลสองดา้น กล่าวคือ ผลทางดา้นการ
คุม้ครองสิทธิเสรีภาพประชาชน หากรัฐหรือหน่วยงานของรัฐไม่วา่จะเป็นตาํรวจ อยัการ หรือศาล 
ได้เคารพสิทธิการมีทนายความของจาํเลยและปฏิบติัตามกฎหมายเกี�ยวกับเรื� องดังกล่าวอย่าง
เคร่งครัด อยา่งไรก็ตามประเด็นเรื�องสิทธิการมีทนายความอาจถูกนาํมาใชเ้ป็นเครื�องมือถ่วงความ
ยุติธรรมโดยการยื�นอุทธรณ์และฎีกาในประเด็นดงักล่าวในทางเทคนิคทั'งๆ ที�จาํเลยก็ได้รับการ
ช่วยเหลือจากทนายความตลอดกระบวนพิจารณา ศาลยงัคงมีบทบาทสําคญัในการรับรองและรักษา
สิทธิการมีทนายความของผูถู้กดาํเนินคดีอาญาและป้องกนัมิให้นาํประเด็นดงักล่าวมาขดัขวางความ
ยติุธรรมดว้ยไปพร้อมๆ กนั  
 เนื�องจากการที�ศาลล่างดาํเนินกระบวนพิจารณาที�ไม่ชอบตามที�กฎหมายบญัญติัอนัจะมี
ผลให้ ศาลสูงมีอาํนาจที�จะสั�งให้ยอ้นสํานวนกลบัไปพิจารณาใหม่หรือไม่นั'น เป็นอาํนาจของศาล
สูงที�ใช้ดุลพินิจในการมีคาํสั�ง หากกรณีปรากฏข้อเท็จจริงว่า ศาลล่างมิได้ปฏิบติัให้ถูกตอ้งตาม
กระบวนพิจารณา แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 208 (2) บญัญติัให้อาํนาจ
ศาลสูงมีดุลพินิจที�จะสั�งใหศ้าลล่างทาํการพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสั�งใหม่แลว้แต่กรณี 
 เมื�อศาลสูงมีคาํสั�งให้ศาลล่างทาํการพิจารณาพิพากษาคดีหรือมีคาํสั�งใหม่แลว้นั'น ยอ่ม
ทาํให้คดียอ้นกลบัมาอยู่ที�ศาลล่างอีกครั' ง ซึ� งอาจเป็นศาลชั'นตน้หรือศาลอุทธรณ์แลว้แต่กรณี เมื�อ
ศาลล่างพิจารณาพิพากษาหรือสั�งใหม่แลว้อาจเหมือนเดิมหรือไม่ก็ได ้เช่น ในการพิจารณาครั' งแรก
ศาลชั'นตน้อาจมีคาํพิพากษาเป็นโทษแก่จาํเลย เมื�อจาํเลยอุทธรณ์คาํพิพากษาแต่ปรากฏวา่ศาลชั'นตน้
ปฏิบติัมิชอบดว้ยกระบวนพิจารณา ศาลอุทธรณ์จึงมีคาํพิพากษาให้ศาลชั'นตน้ทาํการพิจารณาและ
พิพากษาคดีใหม่ ในคราวหลงันี' เมื�อศาลชั'นตน้พิจารณาคดีใหม่ตามลาํดบั ก็อาจมีคาํพิพากษาให้เป็น
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คุณแก่จําเลยก็ได้และโจทก์ก็ย ังสามารถใช้สิทธิอุทธรณ์ต่อไปได้เนื� องจากคําพิพากษาได้
เปลี�ยนแปลงไปเป็นโทษแก่โจทก ์
 ในคาํพิพากษาฎีกาที� 7156/254229 ศาลอุทธรณ์ภาค 1 ยงัมิไดว้นิิจฉยัขอ้เท็จจริงที�จาํเลยที� 
1 ถึง ที� 5 และที� 7 ถึงที� 9 อุทธรณ์ ทั'งเป็นคดีที�หากศาลอุทธรณ์ภาค 1 วินิจฉยัแลว้ อาจจะตอ้งห้าม
ฎีกาในปัญหาขอ้เทจ็จริงดว้ย จึงใหย้อ้นสํานวนไปให้ศาลอุทธรณ์ภาค 1 พิจารณาและพิพากษาใหม่
ตามรูปคดี  

จากแนววินิจฉัยของศาลฎีกาดงักล่าวมานี'  จึงพอถือเป็นหลกัไดว้่าการที�ศาลสูงจะยก
แลว้ยอ้นสํานวนหรือวินิจฉยัในเนื'อหาของคดีหรือประเด็นของคดีไปเสียทีเดียวหรือไม่ ศาลฎีกา
ถือเอาการถูกจาํกดัสิทธิของคู่ความในการอุทธรณ์หรือฎีกาเป็นเหตุผลหากในคดีใดที�ไม่ตอ้งห้าม
อุทธรณ์หรือฎีกาและคู่ความฝ่ายที�อุทธรณ์หรือฎีกาไดก้ล่าวถึงประเด็นขอ้พิพาทอื�นตามคาํให้การมา
ดว้ยแลว้ เมื�อปรากฏวา่คู่ความไดสื้บพยานหลกัฐานจนเสร็จสิ'นกระแสความแลว้ ศาลฎีกาถือวา่เป็น
เหตุสมควรที�จะพิพากษาคดีนั'นไปโดยไม่ยอ้นสํานวน แต่หากคดีใดตอ้งห้ามอุทธรณ์หรือฎีกาตาม
กฎหมาย แมจ้ะมีการสืบพยานกนัมาจนเสร็จสิ'นแลว้ก็ตาม ศาลฎีกาก็ถือเป็นเหตุสมควรที�ตอ้งยอ้น
สาํนวนไปใหศ้าลล่างพิจารณาพิพากษาตามลาํดบัขั'นตอนของกฎหมาย แต่สําหรับคดีที�หมายเหตุนี'
ไดว้างหลกัไปอีกทางหนึ�งวา่ แมค้ดีไม่ตอ้งห้ามอุทธรณ์หรือฎีกา และคู่ความจะไดน้าํสืบขอ้เท็จจริง
มาเสร็จสิ'นแลว้ เป็นการเพียงพอที�ศาลฎีกาจะวินิจฉยัประเด็นที�ยงัไม่ไดว้ินิจฉยัไปเสียเองไดก็้ตาม 
แต่เพื�อใหค้ดีมีการตรวจสอบดุลพินิจเป็นไปตามลาํดบัชั'นศาล จึงเห็นสมควรยอ้นสํานวนไปให้ศาล
ชั'นตน้พิจารณาพิพากษาใหม่ แสดงวา่ในกรณีที�ศาลสูงจะยกยอ้นหรือไม่ ขึ'นอยูก่บัดุลพินิจของศาล
ในแต่ละคดี จะถือเป็นหลกัตายตวัไม่ได ้แต่มีขอ้พิจารณาวา่หากศาลฎีกาจะพิพากษาคดีนี' ไปโดยไม่
ยอ้นสํานวนก็ชอบที�จะทาํได ้ และเป็นผลดีแก่คู่ความยิ�งกวา่เพราะไม่ตอ้งเสียทั'งเวลาและค่าใชจ่้าย
เพิ�มขึ'น 

คาํพิพากษาฎีกาที� 4125/254130 อ. ลงลายมือชื�อในช่องผูอุ้ทธรณ์ในฐานะทนายจาํเลย 
โดยไม่ปรากฏวา่มีใบแต่งทนายความในสํานวน คาํฟ้องอุทธรณ์ของจาํเลยจึงเป็นคาํฟ้องอุทธรณ์ที�
ไม่ชอบดว้ยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 158 (7) การที�ศาลชั'นตน้มีคาํสั�งรับคาํ
ฟ้องอุทธรณ์ของจาํเลยส่งขึ'นไปยงัศาลอุทธรณ์ภาค 3 ตอ้งถือวา่ศาลชั'นตน้มิไดป้ฏิบติัให้ถูกตอ้งตาม
กระบวนพิจารณา ศาลฎีกาย่อมมีอาํนาจสั�งแกไ้ขให้ถูกตอ้งได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 208 (2) ประกอบมาตรา 225 แต่เมื�อปรากฏว่าจาํเลยได้แต่งตั'ง อ. เป็นทนาย

                                                   

29  คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 7516/2542.    
30  คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 4125/2541.    
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จาํเลยให้มีอาํนาจอุทธรณ์และฎีกาแทนจาํเลยก่อนยื�นฎีกา ศาลฎีกาจึงไม่จาํตอ้งสั�งแกไ้ขและถือว่า
จาํเลยยื�นคาํฟ้องอุทธรณ์คาํพิพากษาศาลอุทธรณ์โดยชอบแลว้ การที�ศาลอุทธรณ์พิพากษายกอุทธรณ์
ของจาํเลยโดยเห็นว่าเป็นอุทธรณ์ที�ไม่ชอบ ศาลฎีกาย่อมยอ้นสํานวนไปให้ศาลอุทธรณ์ภาค 3 
พิจารณาพิพากใหม่เพื�อใหเ้ป็นไปตามลาํดบัชั'นศาล 

คาํพิพากษาฎีกาที� 2835/253931  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 
วรรคสอง เป็นบทบญัญติัที�ให้ความคุ้มครองสิทธิของจาํเลยในการต่อสู้คดีอย่างเต็มที� และเป็น
กฎหมายที�เกี�ยวดว้ยความสงบเรียบร้อย เมื�อปรากฏว่าก่อนเริ�มพิจารณาคดีที�จาํเลยมีอายุไม่เกินสิบ
เจด็ปีในวนัที�ถูกฟ้องต่อศาล ศาลชั'นตน้มิไดส้อบถามจาํเลยเรื�องทนายความจึงเป็นเรื�องที�ศาลชั'นตน้
มิไดป้ฏิบติัให้ถูกตอ้งตามกระบวนพิจารณาและเห็นวา่ทาํให้จาํเลยเสียเปรียบในการดาํเนินคดี ศาล
ฎีกาจึงเห็นเป็นการจาํเป็นที�จะใหศ้าลชั'นตน้ดาํเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหม่ 

กรณีตามที�กฎหมายกาํหนดผลในชั'นพิจารณาให้ศาลสูงมีอาํนาจสั�งให้ศาลล่างพิจารณา
คดีใหม่ได ้ตามมาตรา 208 (2) ดงัที�กล่าวมาแลว้ ถือเป็นการเยียวยาให้แก่จาํเลยอนัเนื�องมาจากความ
ผิดพลาดของกระบวนการยุติธรรมใช่หรือไม่ เพราะเมื�อการดาํเนินกระบวนพิจารณาจนจบในศาล
ชั'นหนึ� งแลว้แต่ปรากฏวา่ ผูพ้ิพากษามิไดก้ระทาํให้ถูกตอ้ง กฎหมายก็รองรับสิทธิเพียงให้กลบัไป
พิจารณาคดีใหม่ได้ หากศาลสูงเห็นสมควร แต่ในระหว่างนั'นมีความคุม้ครองอะไรแก่จาํเลยบา้ง 
หากไม่ไดรั้บการประกนัตวั และผูพ้ิพากษาก็มิไดรั้บการพิจารณาโทษแต่อย่างใด คงเป็นเพราะว่า
การพิจารณาของศาลเป็นไปตามหลักพื'นฐานว่าด้วยความเป็นอิสระของศาลที�กล่าวว่าศาลพึง
พิจารณาคดีดว้ยความยติุธรรม จึงไม่มีการกาํหนดโทษไวเ้ป็นการเฉพาะในกรณีดงักล่าวแต่อยา่งใด
และโทษที� มีกําหนดไว้ ก็ เป็นโทษทางอาญาซึ� ง เป็นหลักเจตนาทุจริตทั�วไป ตามประกาศ
คณะกรรมการตุลาการศาลยติุธรรม เรื�อง กรณีความผดิที�ปรากฏชดัแจง้ พ.ศ. 2544  

ดว้ยความเคารพต่อศาล ผูเ้ขียนคงมองเพียงวา่ หากเป็นกรณีที�บุคคลธรรมดากระทาํผิด
และมีกฎหมายกาํหนดโทษไวก้็คงรับผดิ ซึ� งคงเป็นไปหลกักฎหมายอาญาเบื'องตน้ทั�วไป แต่กรณีที�ผู ้
มีความชาํนาญและเชี�ยวชาญเฉพาะด้านแต่กระทาํผิดเสียเองทั'งยงัไม่มีกฎหมายกาํหนดไวเ้ป็น
ความผิดแต่อย่างใด คงเนื�องจากในตาํแหน่งตุลาการนั'น มีระบบการป้องกันมิให้ผูพ้ิพากษาถูก
กล่าวหาหรือฟ้องร้องไดโ้ดยง่ายที�เรียกวา่ “ความคุม้กนัทางตุลาการ” (judicial immunity)32 ดงันั'น 

                                                   

31  คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 2835/2539.    
32  วิชยั วิวิตเสวี.  (2553, 2 มีนาคม).  “ไต่สวนผูพิ้พากษา: คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการ

ทุจริตแห่งชาติก้าวล่วงอํานาจตุลาการจริงหรือ.”  มติชนออนไลน์.  สืบค้นเมื�อ 11  มิถุนายน 2553, จาก
http://203.151.20.17/news_ detail. php?newsid=1267520378&grpid=no 
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จึงเป็นประเด็นที�จาํเลยซึ� งยงัไม่มีคาํพิพากษาถึงที�สุดวา่ เป็นผูก้ระทาํความผิดจริงหรือไม่คงรับเอา
ความเสี�ยงภยัตรงนี'ไปเอง 

4.4.4 การดําเนินกระบวนพจิารณาใหม่โดยผู้พพิากษานายเดิม 

ในกรณีที�กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 208 (2) บญัญติัให้อาํนาจศาลสูงมี
ดุลพินิจที�จะสั�งให้ศาลล่างพิจารณาพิพากษาใหม่ หากเห็นเป็นการจาํเป็น เนื�องจากศาลชั'นตน้มิได้
ปฏิบติัใหถู้กตอ้งตามกระบวนพิจารณา ซึ� งผลของการที�ศาลสูงมีคาํสั�งยอ้นสํานวนลงมาให้ศาลล่าง
ทาํการพิจารณาพิพากษาใหม่นั'น ย่อมทาํให้คดียอ้นกลับมาอยู่ที�ศาลล่างอีกครั' ง  การที�สํานวน
ยอ้นกลบัไปยงัศาลล่างนั'น หากพิจารณาตามบทบญัญติัของกฎหมายจะเห็นได้ว่า ก็เป็นการให้
โอกาสและความเป็นธรรมแก่จาํเลยในการเขา้สู่การพิจารณาคดีใหม่แลว้ ซึ� งในความเป็นจริงศาลก็
อาจมองวา่สิ�งที�ตนพิจารณาไปแลว้นั'นชอบแลว้ เพราะไดพ้ิจารณาและพิพากษาจากพยานหลกัฐาน
ทั'งหมดเท่าที�มีอยู ่โดยเฉพาะหากคดีนั'นยอ้นกลบัไปอยูใ่นความรับผิดชอบของผูพ้ิพากษานายเดิม
แล้ว ผูพ้ิพากษานายนั'นจะเริ�มการพิจารณาใหม่อย่างปราศจากอคติได้อย่างไร หรือจะมั�นใจได้
อยา่งไรวา่ คาํใหก้ารที�จาํเลยไดเ้คยใหไ้วใ้นการพิจารณาก่อนมีทนายความนั'นศาลจะยงัคงรับฟังเป็น
อยา่งเดิมหรือไม่  

แมว้่าผูพ้ิพากษาตอ้งพิจารณาคดีโดยปราศจากอคติหรือโดยใช้หลกัอินทภาษอยู่แล้ว          
ก็ตาม เนื�องจากอคติเป็นเรื�องที�อยูภ่ายในจิตใจของแต่ละบุคคล ซึ� งปกติวิสัยยอ่มเป็นไปไดย้ากวา่จะ
ไม่มีความรู้สึกเช่นนี'  จึงไม่มีหลกัประกนัใดๆ เลยวา่ ผลของการยอ้นสํานวนเพื�อให้พิจารณาคดีใหม่
นั'นจะเป็นไปในทิศทางใด ในประเด็นดงักล่าวยงัไม่มีกฎหมายกาํหนดไวว้า่ คาํให้การในคดีเดิมนั'น
ห้ามไม่ให้ศาลนาํกลบัมารับฟังอีกหรือเสียไปเลยทั'งหมดหรือไม่ กาํหนดแต่เพียงให้กลบัมาเริ�มตน้
กระบวนการพิจารณาใหม่ ปัญหาตามที�กล่าวมาขา้งตน้จึงอาจเกิดขึ'นได ้จากการศึกษาพบวา่ มีกรณี
ที�กฎหมายบญัญติัห้ามมิให้ผูใ้ชอ้าํนาจรัฐเขา้ไปปฏิบติัหนา้ที�ที�มีเหตุกระทบต่อการตดัสินใจ หรือที�
เรียกวา่ “ถูกตั'งรังเกียจ”33 ซึ� งกาํหนดเหตุให้ผูมี้ส่วนไดเ้สียในคดีมีสิทธิที�จะคดัคา้นการที�ผูพ้ิพากษา
รายใดที�มีผลประโยชน์หรือมีส่วนเกี�ยวขอ้งอย่างใดอยา่งหนึ�งในคดีเป็นผูพ้ิจารณาคดีก็ได ้แต่ก็ยงั
มิไดบ้ญัญติัรวมถึงกรณีที�ศาลอุทธรณ์ยอ้นสาํนวนลงมาเพื�อใหศ้าลชั'นตน้พิจารณาพิพากษาใหม่โดย
ใชผู้พ้ิพากษานายเดิมเป็นเจา้ของผูรั้บผดิชอบสาํนวนไวด้ว้ย   

ศาลเป็นหนึ�งในอาํนาจอธิปไตยซึ� งพระมหากษตัริยผ์ูท้รงเป็นประมุขทรงใชอ้าํนาจตาม
บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ ศาลยติุธรรมมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีทั'งปวง เวน้แต่คดีที�มีรัฐธรรม 
นูญหรือกฎหมายบญัญติัให้อยูใ่นอาํนาจของศาลอื�น ทั'งนี'  ศาลยุติธรรมจะตอ้งดาํเนินการพิจารณา

                                                   

33  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา,  มาตรา 11 และมาตรา 27. 
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พิพากษาอรรถคดีดงัที�บญัญติัไวใ้นมาตรา 197 คือตอ้งเป็นไปโดยยุติธรรม ตามรัฐธรรมนูญ ตาม
กฎหมาย และในพระปรมาภิไธยของพระมหากษตัริย ์ ซึ� งการจะพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้
เป็นไปโดยยุติธรรมไดน้ั'น ผูพ้ิพากษาตอ้งมีอิสระเพื�อให้การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นไปโดย
ถูกตอ้ง รวดเร็ว และเป็นธรรม และตอ้งไม่ถูกแทรกแซงการใชอ้าํนาจจากบุคคลหรือองคก์รใด ซึ� ง
หลกัความเป็นอิสระของผูพ้ิพากษานั'นมีการรับรองไวท้ั'งตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย34 

ดว้ยความเคารพต่อความเห็นศาล ในปัญหาที�ผูเ้ขียนจะยกขึ'นกล่าวอา้งนี'  มิไดมี้เจตนาที�
จะกา้วล่วงความเห็นศาลแต่อยา่งใด เพียงแต่ยกเป็นตวัอยา่งของการศึกษาเพื�อแสดงให้เห็นถึงกรณีที�
บุคคลไม่อาจก้าวล่วงถึงการใช้ดุลพินิจของศาลได้ ดังเช่น กรณีที�ผูพ้ิพากษากลุ่มหนึ� งออกมา
เคลื�อนไหว เพื�อตอบโต้คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติที�มีมติแต่งตั' ง
คณะอนุกรรมการไต่สวนท่านอิทธิพล โสขุมา กรณีออกหมายจบัท่านสุนยั มโนมยัอุดม โดย
กล่าวหาวา่ คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ กา้วล่วงอาํนาจตุลาการในการ
ใชดุ้ลพินิจ หากจะมองรูปการของกระบวนการยุติธรรมนั'นก็เป็นดงัเช่นที�ผูพ้ิพากษากลุ่มนี'ออกมา
ร้องเรียน เนื�องจากในตาํแหน่งตุลาการนั'น มี “ความคุม้กนัทางตุลาการ” (judicial immunity) ซึ� งเกิด
จากความมีอิสระของผูพ้ิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีที�สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญที�จะตอ้งมีหรือถูกทาํให้มีขึ'นในระบบกฎหมายของไทย หลกัความคุม้กนัจากการใช้
อาํนาจตุลาการเป็นแนวคิดอนัมีที�มาจากประเทศที�ใชร้ะบบกฎหมาย Common Law โดยมีรากฐาน
มาจากแนวคิดของประเทศองักฤษ ที�วา่ “the King can do no wrong” ซึ� งมีหลกัการในการให้เอก
สิทธิW และความคุ้มครองแก่พระมหากษัตริย์และผู ้ปฏิบัติหน้าที�ภายใต้พระปรมาภิไธยของ
พระมหากษตัริย ์เช่น ตุลาการ เพราะพระมหากษตัริยไ์ม่ตอ้งรับผิดชอบทั'งทางการเมืองและตาม
กฎหมายใดๆ ไม่วา่จะในฐานะส่วนพระองค์หรือ ในฐานะประมุขของรัฐและไม่อาจถูกฟ้องร้อง
ดาํเนินคดีได้35 

แมว้า่หลกักฎหมายที�หา้มมิใหผู้ใ้ดกล่าวหาหรือฟ้องร้องผูพ้ิพากษาไม่วา่ในทางใดๆ ทาํ
ให้ผูพ้ิพากษามีอิสระอย่างแทจ้ริง แต่เพราะความมีอิสระนี' จะทาํให้มองว่าผูพ้ิพากษาอยู่เหนือ
กฎหมาย ดว้ยความมีอิสระอยา่งไร้ขอบเขตของผูพ้ิพากษา ไม่วา่ศาลจะพิจารณาพิพากษาคดีอยา่ง
บริสุทธิW ยุติธรรมเพียงใด ประมวลกฎหมายอาญาจึงมีบทบญัญติัที�กาํหนดความผิดในตาํแหน่งของ
ตุลาการ โดยผูพ้ิพากษาสามารถถูกกล่าวหาหรือฟ้องร้องเป็นคดีอาญาไดอ้ยา่งเดียวกบัเจา้หนา้ที�รัฐ
                                                   

34  สราวธุ เบญจกลุ. (2553, 25 มกราคม).  ความอิสระของศาลยติุธรรม.  สืบคน้เมื�อ 11 มิถุนายน 2553,  
จาก http://www.lawsiam.com/? name=knowledge&file =readknowledge&id=51 

35  สราวธุ เบญจกลุ. (2553, 25 มกราคม).  ความอิสระของศาลยติุธรรม.  สืบคน้เมื�อ 11 มิถุนายน 2553,  
จาก http://www.lawsiam.com/? name=knowledge&file =readknowledge&id=51 
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ทั�วไป ดงัเช่น ความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 202 ที�บญัญติัวา่ “ผูใ้ดเป็นเจา้พนกังานใน
ตาํแหน่งตุลาการ . . . กระทาํการหรือไม่กระทาํการอยา่งใดๆ ในตาํแหน่ง โดยเห็นแก่ทรัพยสิ์นหรือ
ประโยชน์อื�นใด ซึ� งตนไดเ้รียก รับ หรือยอมจะรับไวก่้อนที�ตนจะไดรั้บแต่งตั'งในตาํแหน่งนั'น ตอ้ง
ระวางโทษ” และกรณีที�สอง เป็นการอา้งวา่กระทาํผิดกฎหมายที�มีลกัษณะทั�วไป เช่น อา้งวา่การ
พิจารณาพิพากษาคดีของผูพ้ิพากษาเป็นการปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ที�โดยมิชอบเพื�อให้เกิด
ความเสียหายแก่ผูอื้�น ตามมาตรา 157 เป็นตน้  

ดว้ยเหตุดงักล่าวมาขา้งตน้ จึงเห็นว่า โดยปกติผูพ้ิพากษายอ่มมีความเป็นกลางอยู่แลว้
ตามวิชาชีพ และหากสามารถใชดุ้ลพินิจในการมีคาํพิพากษาหรือมีคาํสั�งโดยชอบดว้ยกฎหมายได้
อยา่งเหมาะสมโดยพิจารณาจากบทบญัญติัของกฎหมายและพยานหลกัฐานที�เกี�ยวขอ้ง จะก่อให้เกิด
อยา่งดียิ�งกบับุคคลผูต้อ้งเขา้สู่กระบวนการยุติธรรม และความมั�งคงของประเทศ เพราะสถาบนัตุลา
การถือเป็นที�พึ�งสุดทา้ยของผูเ้ดือดร้อนต่างๆ  ดงันั'น ความอิสระและเป็นกลางของศาลยุติธรรม จะ
นาํมาซึ� งความปลอดภยัและมั�นคงในสังคม ทั'งยงัเป็นการเคารพหลกัสิทธิมนุษยชนที�ให้สิทธิที�จะ
ไดรั้บการพิจารณาคดีอยา่งเป็นธรรมอีกดว้ย แต่การรับรองหลกัความเป็นอิสระของตุลาการนั'นอาจ
เป็นดาบสองคมได้ หากผู ้พิพากษาที�ได้รับความคุ้มกันจากการใช้อาํนาจตุลาการ (Judicial 
Immunity) นั'น มีความคิดหรือจิตใจที�เป็นอคติ อวดดี ทิฐิมานะ หรือมีความถือดีว่าตนเป็นผู ้
พิพากษา มีความรู้เหนือผูอื้�น ดว้ยความเคารพต่อวิชาชีพตุลาการ ผูเ้ขียนไม่ไดมี้เจตนาจะกล่าวหา
เพียงตอ้งการชี' ให้เห็นวา่ เราตอ้งยอมรับความจริงที�วา่มนุษยทุ์กคนก็ยงัคงมีชีวิตและจิตใจที�ตกอยู่
ภายใตอ้กุศลมูล คือ โลภะ โทสะ และ โมหะ ฉะนั'น ไม่วา่จะอยูใ่นฐานะใด ก็คงยากที�จะหลีกเลี�ยง
สิ�งนี'ไปได ้เวน้แต่ผูน้ั'นเป็นผูที้�ยอมรับความจริงและพร้อมจะแกไ้ขดว้ยความจริงใจ ไม่เอาอคติ อวด
ดี ทิฐิมานะ หรือมีความถือดีมาเป็นที�ตั'ง ก็คงไม่มีปัญหาใดๆ ให้ตอ้งมาศึกษากนัในประเด็นนี' อีก  
แต่หากจะนาํแนวความคิดนี' มาพิจารณาประกอบกบัความเห็นที�ว่า เหตุใดจึงไม่ควรให้ผูพ้ิพากษา
นายเดิมรับสํานวนที�ศาลสูงสั�งให้ยอ้นสํานวนลงมาให้พิจารณาใหม่แลว้นั'น ก็คงเห็นไดไ้ม่ยากว่า
ความคิดของผูที้� เคยพิจารณาสํานวนนั'นมา อาจเห็นว่ากระบวนการที�ตนดาํเนินการมาแล้วนั'น
เป็นไปตามที�กฎหมายกาํหนด แต่เพราะความหลงลืมหรือบกพร่องบางประการจึงทาํให้เกิดความ
ผดิพลาดในกระบวนการพิจารณาได ้
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บทที�  5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 

เนื�องจากการมีทนายความช่วยเหลือผูต้อ้งหาและจาํเลยในคดีอาญาเป็นสิทธิอนัชอบ
ธรรมของผูต้อ้งหาและจาํเลย ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 และยงัถือ
เป็นหลกัประกนัใหแ้ก่ผูต้อ้งหาและจาํเลยในคดีอาญาในการที�จะมีสิทธิในการต่อสู้คดีไดอ้ยา่งเต็มที� 
เนื�องจากวา่คดีอาญาส่วนใหญ่จะเป็นคดีที�พนกังานอยัการเป็นโจทก์ฟ้องคดีซึ� งเป็นเจา้หนา้ที�ของรัฐ
ที�มีอาํนาจ และมีพนกังานสอบสวนซึ�งเป็นเจา้หนา้ที�ของรัฐเช่นกนัทาํการสืบสวนและสอบสวนเพื�อ
รวบรวมพยานหลกัฐานในการฟ้องคดีแก่ผูต้อ้งหาและจาํเลย ดงันั7น เพื�อให้เป็นไปตามหลกัการตาม
รัฐธรรมนูญที�รับรองวา่ คู่กรณีพิพาทในคดีอาญาจะตอ้งมีสิทธิและความสามารถที�จะต่อสู้คดีไดเ้ท่า
เทียมกนัอย่างแทจ้ริง จึงมีความจาํเป็นที�จะตอ้งรับรองสิทธิการมีทนายความให้แก่ผูต้อ้งหาและ
จาํเลยในคดีอาญาเพื�อใหท้นายความช่วยเหลือผูต้อ้งหาและจาํเลยในคดีอาญา 

การศึกษาเรื�องผลของการไม่ดาํเนินการตามกระบวนพิจารณาในกรณีที�ศาลไม่สอบถาม
จาํเลยเรื�องทนายความนั7น มีผลสืบเนื�องมาจากกรณีที�การคุม้ครองสิทธิของผูถู้กกล่าวหาหรือจาํเลย
ในคดีอาญามีการคุม้ครองสิทธิค่อนขา้งนอ้ยและยงัถูกละเลยอยู ่ทาํให้หลกัประกนัทางกฎหมายใน
เรื�องสิทธิของผูถู้กกล่าวหาในการต่อสู้คดีไม่สามารถนาํมาใช้ได้อย่างเต็มที� แมใ้นปัจจุบนัจะมีการ
รักษาสิทธิของบุคคลที�จะตอ้งเขา้สู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเพิ�มมากขึ7น ตามที�รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 40  บญัญติัให้ “บุคคลยอ่มมีสิทธิในกระบวนการ
ยุติธรรม ดงัต่อไปนี7  (7) ในคดีอาญา ผูถู้กกล่าวหาหรือจาํเลยมีสิทธิได้รับการสอบสวนหรือการ
พิจารณาคดีที�ถูกตอ้ง รวดเร็วและเป็นธรรม โอกาสในการต่อสู้คดีอยา่งเพียงพอ การตรวจสอบ หรือ
ไดรั้บทราบพยานหลกัฐานตามสมควร การไดรั้บความช่วยเหลือในทางคดีจากทนายความ และการ
ได้รับการปล่อยตวัชั�วคราว…” ดงันั7น สิทธิประการหนึ� งที�สําคญัที�สุดที�จะทาํให้ผูถู้กกล่าวหา
สามารถต่อสู้คดีไดอ้ยา่งเต็มที� คือ สิทธิที�จะมีที�ปรึกษากฎหมายหรือทนายความ (Right to Counsel) 
เนื�องจากกฎหมายตอ้งการให้สิทธิแก่ผูถู้กกล่าวหาและจาํเลยในการเขา้ต่อสู้คดีเพื�อให้ไดรั้บความ
คุม้ครองและเป็นหลกัประกนัวา่ ผูถู้กกล่าวหาหรือจาํเลยมีสิทธิที�จะต่อสู้คดีไดอ้ยา่งเตม็ที�   

ในปัจจุบันเงื�อนไขในการได้รับสิทธิการมีทนายได้เปลี�ยนแปลงไป โดยถือเอา
ความสัมพนัธ์ของความหนักเบาของโทษและความสามารถในการต่อสู้คดีของจาํเลยหรือผูถู้ก
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กล่าวหาเป็นตวักาํหนด ดงันั7น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 และมาตรา 
173 จึงกาํหนดใหสิ้ทธิแก่ผูถู้กกล่าวหาและจาํเลยในคดีอาญา โดยกาํหนดใหรั้ฐหรือศาลมีหนา้ที�ตอ้ง
จดัหาทนายความให้ในคดีที�มีอตัราโทษประหารชีวิต หรือ ในคดีที�ผูถู้กกล่าวหามีอายุไม่เกินสิบ
แปดปีในวนัที�พนกังานสอบสวนแจง้ขอ้หา หรือคดีที�จาํเลยมีอายุไม่เกินสิบแปดปีในวนัที�ถูกฟ้อง
ต่อศาล ซึ� งเป็นกรณีที�สละไม่ได ้ดงันั7น กระบวนการยุติธรรมจึงยิ�งจะตอ้งดูแลการคุม้ครองสิทธิ
ดงักล่าวใหดี้เพื�อใหส้มกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย ซึ� งถา้กระบวนการยุติธรรมบกพร่องทนายความ
ยิ�งตอ้งเขา้มาแกไ้ขความบกพร่องนั7น ส่วนในคดีที�มีอตัราโทษจาํคุก ถา้ไม่มีทนายความ และผูถู้ก
กล่าวหาหรือจาํเลยตอ้งการ ก็ใหรั้ฐช่วยเหลือโดยการจดัหาทนายความให้ จึงถือวา่เงื�อนไขในกรณีนี7
เป็นสิทธิที�สามารถจะสละได ้ 

การที�กฎหมายกาํหนดขั7นตอนบงัคบัให้พนักงานสอบสวนตอ้งปฏิบติัโดยเคร่งครัด
เพราะเป็นกลไกสําคญัที�จะเป็นหลกัประกนัให้เชื�อถือไดว้า่ถอ้ยคาํใดๆ ที�ผูถู้กกล่าวหาให้การไวต่้อ
พนกังานสอบสวนนั7น ผูถู้กกล่าวหาเตม็ใจใหก้ารดว้ยความสมคัรใจ1 ดงันี7  หากขอ้เท็จจริงปรากฏวา่
ในชั7นสอบสวน หากพนกังานสอบสวนไม่สอบถามเรื�องทนายความก่อนเริ�มถามคาํให้การ เป็นผล
ให้ถ้อยคาํใดๆ ของผูถู้กกล่าวหาที�ให้ไวต่้อพนักงานสอบสวนรับฟังเป็นพยานหลกัฐานในการ
พิสูจน์ความผิดของผูน้ั7นไม่ได้ ตามมาตรา 134/4 วรรคทา้ย บทบญัญติัดงักล่าวถือเป็นมาตรการ
บงัคบัเพื�อคุม้ครองสิทธิของผูถู้กกล่าวหา ซึ� งมีความแตกต่างกบัผลในกรณีของชั7นพิจารณาที�วา่ หาก
ศาลไม่ดาํเนินกระบวนพิจารณาให้ถูกตอ้ง ตามมาตรา 173 ศาลอุทธรณ์ก็เพียงอาจสั�งให้ศาลชั7นตน้
ทาํการพิจารณาและพิพากษาหรือสั�งใหม่ตามรูปคดี ตามมาตรา 208 (2) แต่มิได้กาํหนดเป็น
มาตรการบงัคบัที�หา้มมิใหรั้บฟังคาํใหก้ารจาํเลยที�เคยใหไ้วใ้นศาลชั7นตน้แต่อยา่งใด  

หากเปรียบเทียบกบัการคุม้ครองสิทธิตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกาในคดี Miranda ที�
แมว้า่ศาลสูงในมลรัฐ Arizona (Arizona Supreme Court) จะไดมี้คาํพิพากษาวา่ คาํรับสารภาพใน
ชั7นสอบสวนของนาย Miranda นั7น มิไดเ้สียไปถือว่าใช้ไดแ้ละเชื�อว่านาย Miranda กระทาํผิดจริง 
ประกอบกับเมื�อนาย Miranda มิได้ร้องขอการมีทนายความ ฉะนั7น เขาจึงไม่มีสิทธิที�จะได้รับ
ทนายความแกต่้างคดีให้ก็ตาม แต่ต่อมาศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา (The U.S. Supreme Court) 
พิจารณาแลว้กลบัเห็นวา่ การที�ศาลสูงในมลรัฐ Arizona เห็นวา่ นาย Miranda มิไดร้้องขอให้มีทนาย 
ความเช่นคดีต่างๆ ที�ผา่นมานั7น ศาลสูงสหรัฐฯ ไม่เห็นพอ้งดว้ย เพราะเป็นการขดัต่อบทบญัญติัของ
กฎหมายรัฐธรรมนูญในขอ้ 14 เรื�องการไดรั้บความคุม้ครองที�เท่าเทียมกนั (Equal Protection) และ
ถึงแมว้า่จะไม่มีการร้องขอใหมี้ทนายความที�ปรึกษากฎหมายแกต่้างคดี เขาก็ควรที�จะไดรั้บสิทธิตาม

                                                   

1  ธานิศ  เกศวพิทกัษ.์  (2548).  กฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา เล่ม 1.  หนา้ 210. 
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บทบญัญติัของกฎหมายรัฐธรรมนูญขอ้ที� 6 ในเรื�องของสิทธิการมีทนายความ (Right to Counsel) 
ส่วนที�นาย Miranda รับสารภาพไปโดยไม่มีทนายความก่อนนั7น ก็เป็นการปรักปรําตนเองซึ� งทาํ
ไม่ไดเ้พราะเป็นการขดัต่อบทบญัญติัของกฎหมายรัฐธรรมนูญในขอ้ที� 5 กระบวนการยุติธรรมตาม
กฎหมาย (Due Process of Law) ดงันั7น ศาลสูงสหรัฐฯ จึงพิพากษากลบัคาํพิพากษาของศาลสูงใน
มลรัฐ Arizona เสีย  

กรณีเช่นนี7  จึงเห็นได้ว่า กฎหมายของสหรัฐฯ คุม้ครองสิทธิของจาํเลยยอ้นลงไปเมื�อ
เห็นว่าจาํเลยไม่มีทนายความแก้ต่างคดีให้ตั7งแต่ตน้ แมว้่าจาํเลยจะไม่ตอ้งการทนายความและรับ
สารภาพผดิดว้ยก็ตาม ศาลสูงยงัเห็นวา่ การรับฟังคาํให้การในชั7นพิจารณาก่อนหนา้นี7 ไม่ชอบ ทาํให้
กระบวนการพิจารณาดงักล่าวขดัต่อกระบวนการยุติธรรมตามกฎหมาย (Due Process of Law) 
นั�นเอง 

อย่างไรก็ดี ในระหว่างการพิจารณาคดีอาญา หากมีการพิจารณาที�มิชอบ (mistrial) 
เกิดขึ7นจะมีกระบวนการแกไ้ขปัญหานี7 ไดอ้ยา่งไร เพื�อจะคุม้ครองสิทธิของจาํเลยในระหว่างการ
พิจารณาคดีอาญา เพราะปรัชญาพื7นฐานของรัฐสมยัใหม่ (modern state) ประชาชนจะรับโทษ
ต่อเมื�อตนเองไดก้ระทาํความผิดตามที�กฎหมายบญัญติัไวช้ดัแจง้ ผา่นการพิจารณาโดยเปิดเผยและ
เที�ยงธรรม (public and fair trial) จากศาลที�เป็นกลางและปราศจากอคติ การพิจารณาจะใชว้ิธีการที�
ทารุณเพื�อให้จาํเลยรับสารภาพมิได ้กล่าวคือ ถึงแมรั้ฐ มีสิทธิที�จะคน้หาความจริง เพื�อนาํบุคคล
ผูก้ระทาํความผดิมาลงโทษ แต่จาํเลยก็มีสิทธิที�จะไดรั้บการพิจารณาโดยสมบูรณ์ ถา้การพิจารณาได้
กระทาํโดยฝ่าฝืนบทบญัญติัของกฎหมายหรือมีการกระทาํที�ละเมิดต่อสิทธิขั7นมูลฐาน (fundamental 
rights) หรือสิทธิที�สําคญั (essential rights) ของจาํเลย ในระหวา่งการพิจารณาหรือมีการกระทาํที�
ร้ายแรงหรือ สาํคญัอื�นใด ซึ� งทาํใหก้ารพิจารณามิชอบ (mistrial) จะมีหลกัเกณฑ์อยา่งไรที�จะเยียวยา 
เพื�อใหเ้กิดความสมดุล ระหวา่งประโยชน์ของรัฐที�จะพิสูจน์ความผิด และนาํตวัผูก้ระทาํความผิดมา
ลงโทษกบัประโยชน์ของผูถู้กกล่าวหา หรือจาํเลยที�จะไดรั้บการพิจารณาโดยสมบูรณ์   

เมื�อวตัถุประสงค์ของการพิจารณาคดีอาญา คือ การหาตวัผูก้ระทาํความผิดมาลงโทษ2

และเพื�อเป็นการคุม้ครองสิทธิของผูถู้กกล่าวหาในคดีดว้ยแล้ว ปัญหาจึงเกิดขึ7นว่า ทาํอย่างไรให ้        
สมวตัถุประสงคท์ั7ง 2 ดงักล่าวไดโ้ดยไม่เนน้ขอ้ใดขอ้หนึ�งมากเกินไป จึงเห็นวา่การดาํเนินขั7นตอน
ในกระบวนการยติุธรรมทางอาญาควรควบคุมให้เป็นไปตามกรอบของกฎหมายให้มากที�สุด ทั7งใน
ขั7นตอนก่อนฟ้องคดี และขั7นตอนหลงัฟ้องคดี เพราะเมื�อในทางปฏิบติัปัญหาอยา่งหนึ�งที�อาจเกิดขึ7น

                                                   

2  สุรศกัดิn   ลิขสิทธิn วฒันกุล ข (2539,  ตุลาคม-ธนัวาคม).  “กระบวนการยติุธรรมทางอาญาในประเทศ
ไทย:ปัญหาและขอ้เสนอแนะบางประการ.”  ดุลพาห, 4, 43.  หนา้ 4.  
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ไดก้็คือการควบคุมการทาํงานขององค์กรในกระบวนการยุติธรรมที�เกี�ยวขอ้งต่างๆ เป็นไปไดย้าก 
หรือบุคคลที�ทาํหน้าที�ในคดีอาญาในองค์กรนั7นๆ มีความเขา้ใจในบทบาทหน้าที�ของตนไม่ตรง
ตามที�กฎหมายบญัญติัไว ้ดงันั7น หากมีกฎหมายกาํหนดไวเ้ป็นมาตรการบงัคบัอย่างใดอย่างหนึ� ง
แลว้ก็ถือไดว้่า ยงัมีหลกัประกนัในการพิจารณาคดีอาญาวา่ ไดมี้การดาํเนินกระบวนพิจารณาอยา่ง
รอบคอบและเกิดความผดิพลาดทางคดีนอ้ยที�สุด 

 
5.2 ข้อเสนอแนะ 

จากความที�ไดก้ล่าวมาแลว้ในบทสรุปนั7นจะเห็นไดว้า่ มีประเด็นความสําคญัในเรื�องผล
ของการละเมิดสิทธิของการมีทนายความในกระบวนการยุติธรรมอนัเป็นผลมาจากการที�รัฐหรือ
ศาลไม่เห็นความสําคญัของกระบวนการตามที�กฎหมายกาํหนดไวเ้พื�อคุม้ครองสิทธิของผูต้อ้งหา
หรือจาํเลยแต่อย่างใด เมื�อนาํไปเปรียบเทียบกบัความสําคญัของการมีทนายความอนัเนื�องมาจาก
หลกัอาวุธเท่าเทียมกนัแลว้ เหตุใดผลของการไม่ดาํเนินการตามกระบวนการที�กฎหมายกาํหนดไว้
ทั7งสองกรณีดงักล่าวจึงมีความแตกต่างกนั เพราะในชั7นสอบสวนแมก้ฎหมายถือเป็นบทบงัคบัว่า 
ถอ้ยคาํของผูต้อ้งหาที�ไดใ้ห้ไวต่้อพนกังานสอบสวนก่อนมีการดาํเนินการตามมาตรา 134/1 ห้ามมิ
ใหรั้บฟังเป็นพยานหลกัฐานในการพิสูจน์ความผดิของผูน้ั7น แต่ก็ไม่ทาํใหก้ารสอบสวนที�ผา่นมานั7น
เสียไปทั7งหมดนั7น ซึ� งในทางปฏิบติัจริงแลว้อาจมีเกิดขึ7นไดต้ลอดเวลาของผูป้ฏิบติังาน  ส่วนในชั7น
พิจารณา การที�ศาลมิไดด้าํเนินการตามที�กฎหมายบญัญติัไวใ้นมาตรา 173 นั7น กฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 208 (2) บญัญติัให้เป็นอาํนาจของศาลสูงที�จะมีดุลพินิจ  หากเห็นเป็นการจาํเป็น
วา่ ศาลชั7นตน้มิไดป้ฏิบติัใหถู้กตอ้งตามกระบวนพิจารณา ศาลสูงอาจสั�งให้ศาลล่างดาํเนินกระบวน
พิจารณาใหม่ได้ ซึ� งอาจเป็นศาลชั7นต้นหรือศาลอุทธรณ์แล้วแต่กรณี ด้วยความเคารพต่อศาลที�
ผูเ้ขียนหรือนักกฎหมายหลายท่านอาจเห็นไปในแนวทางเดียวกันได้ว่า เรื� องของการที�ศาลไม่
สอบถามการมีทนายความไม่น่าจะเกิดกรณีนี7 ขึ7นไดเ้พราะเป็นเรื�องที�กฎหมายบญัญติัไวช้ดัเจนแลว้  

เมื�อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ซึ� งเป็นฉบบัที�ใชอ้ยูใ่นปัจจุบนันี7  ได้
มีการแก้ไขและเปลี�ยนแปลงในหลักการไปจากรัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้านี7  โดยได้กําหนด
กฎเกณฑ์ในการให้ความคุ้มครองสิทธิมนุษยชนเพิ�มขึ7น ดงับญัญติัไวใ้นมาตรา 40 ที�บญัญติัว่า 
“บุคคลยอ่มมีสิทธิในกระบวนการยติุธรรม ดงัต่อไปนี7  

……… 
(7) ในคดีอาญา ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยมีสิทธิไดรั้บการสอบสวนหรือการพิจารณาคดีที�

ถูกตอ้งรวดเร็ว และเป็นธรรม โอกาสในการต่อสู้คดีอยา่งเพียงพอ การตรวจสอบหรือไดรั้บทราบ
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พยานหลกัฐานตามสมควร การไดรั้บความช่วยเหลือในทางคดีจากทนายความ และการไดรั้บการ
ปล่อยตวัชั�วคราว 

ผูเ้ขียนเห็นว่า เพื�อให้จาํเลยได้รับความคุม้ครองสิทธิตามที�รัฐธรรมนูญได้บญัญติัไว ้และ
สามารถต่อสู้คดีไดอ้ย่างเต็มที�โดยปราศจากความกงัวล จึงควรมีบทบญัญติัมารองรับความสําคญั
ของสิทธิและสร้างความชดัเจนใหเ้กิดขึ7นในการต่อสู้คดีของจาํเลย ดงันั7น จึงขอเสนอแนวความคิดใน
การกาํหนดมาตรการและขอบเขตของการยอ้นสํานวนไปให้ศาลชั7นตน้พิจารณาพิพากษาหรือมี
คาํสั�งใหม่ เพื�อความโปร่งใส และคุม้ครองการเขา้ต่อสู้คดีของจาํเลย โดยมีขอ้กาํหนดห้ามมิให้ผู ้
พิพากษานายเดิมรับพิจารณาคดีที�ไดเ้คยพิจารณา ซึ� งกรณีนี7 เทียบเคียงกบัที�ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์ที�บญัญติัห้ามมิให้ผูใ้ช้อาํนาจรัฐเขา้ไปปฏิบติัหน้าที�ที�มีเหตุกระทบต่อการตดัสินใจ 
หรือที�เรียกว่า “ถูกตั7งรังเกียจ” 3 ซึ� งกาํหนดเหตุให้ผูมี้ส่วนได้เสียในคดีมีสิทธิที�จะคดัคา้นการที�ผู ้
พิพากษารายใดที�มีผลประโยชน์หรือมีส่วนเกี�ยวขอ้งอยา่งใดอยา่งหนึ�งในคดีเป็นผูพ้ิจารณาคดีก็ได ้
แต่ก็ยงัมิได้มีบทบญัญติัใดกล่าวถึงกรณีที�ศาลสูงยอ้นสํานวนลงมาเพื�อให้ศาลชั7นต้นพิจารณา
พิพากษาใหม่โดยใชผู้พ้ิพากษานายเดิมเป็นเจา้ของผูรั้บผดิชอบสาํนวนไวด้ว้ย   
 

                                                   

3  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา, มาตรา 11 และมาตรา 27.  
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