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บทคัดย่อ 

 สิทธิในการที!จะไดรั้บการจดัหาที!ปรึกษากฎหมายจากรัฐนั-นถือไดว้า่เป็นสิทธิที!สําคญัที!
เด็กและเยาวชนสมควรจะได้รับความคุ้มครองในคดีอาญา อนัเป็นการคาํนึงถึงสวสัดิภาพและ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กและเยาวชนเป็นสําคญั สอดคลอ้งกบัมาตรฐานสากลที!ไดบ้ญัญติัรับรอง
สิทธิการมีที!ปรึกษากฎหมายเอาไว ้อยา่งไรก็ตาม บทบญัญติัที!เกี!ยวขอ้งกบัการจดัหาและแต่งตั-งที!
ปรึกษากฎหมายให้แก่เด็กและเยาวชนตามพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธี
พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 นั-น ยงัมีประเด็นปัญหาและมีผลกระทบต่อสิทธิของ
เด็กและเยาวชนหลายประการ กล่าวคือ ประการที!หนึ! ง การสอบปากคาํและแจ้งข้อหาในชั- น
สอบสวน ไม่ไดบ้ญัญติัเอาไวว้่าหากเด็กและเยาวชนที!ถูกสอบปากคาํหรือแจง้ขอ้หาไม่มีที!ปรึกษา
กฎหมาย รัฐจะให้ความช่วยเหลือหรือให้การสนบัสนุนในการจดัหาหรือแต่งตั-งที!ปรึกษากฎหมาย
ให ้ทาํใหเ้กิดปัญหาการตีความกฎหมายวา่เป็นหนา้ที!ของรัฐ หรือเป็นหนา้ที!ของเด็กและเยาวชนใน
การการจดัหาที!ปรึกษากฎหมายเข้าร่วมในชั-นสอบสวน ประการที!สอง ประเด็นปัญหาในชั- น
พิจารณาของศาล ในกรณีที!จาํเลยไม่มีที!ปรึกษากฎหมาย มาตรา 120 ไดบ้ญัญติัเป็นบทบงัคบัให้ศาล
จาํเป็นตอ้งแต่งตั-งที!ปรึกษากฎหมายให้แก่เด็กและเยาวชนเสมอไม่ว่าเด็กและเยาวชนจะตอ้งการ
หรือไม่ก็ตาม ซึ! งไม่สอดคล้องกับโครงสร้างของลักษณะการดาํเนินคดีเด็กและเยาวชนที!ไม่
จาํเป็นตอ้งดาํเนินการอยา่งเคร่งครัดเพื!อประโยชน์สูงสุดของเด็กและเยาวชนเป็นสําคญั ประการที!
สาม คุณสมบติัของที!ปรึกษากฎหมายที!รัฐจดัหาให้กบัเด็กและเยาวชนยงัมีปัญหาในเรื!องคุณภาพ
และประสิทธิภาพในการปฏิบติัหน้าที!ในการช่วยเหลือหรือรักษาสิทธิของเด็กและเยาวชนที!ตนมี
หนา้ที!รับผดิชอบ  

  แนวทางการพฒันาและแกไ้ขหลกักฎหมายเกี!ยวกบัการให้ความช่วยเหลือดา้นที!ปรึกษา
กฎหมายจากรัฐใหมี้ประสิทธิภาพและคุม้ครองสิทธิของเด็กและเยาวชนนั-น ในชั-นสอบสวนจะตอ้ง
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ให้พนักงานสอบสวนมีการแจง้สิทธิแก่เด็กและเยาวชนในการที!จะได้รับความช่วยเหลือในการ
จดัหาที!ปรึกษากฎหมายจากรัฐโดยไม่เสียค่าใชจ่้ายก่อนดาํเนินการสอบปากคาํและแจง้ขอ้หาทุกครั- ง 
ส่วนกรณีการแต่งตั-งที!ปรึกษากฎหมายในชั-นพิจารณาคดี จะตอ้งมีการปรับปรุงหลกัการให้จาํเลยที!
อายเุกินกวา่สิบหา้ปีสามารถสละสิทธิในการที!จะไดรั้บการแต่งตั-งที!ปรึกษากฎหมายจากศาลได ้ใน
เฉพาะคดีที!เป็นความผดิลหุโทษหรืออตัราโทษไม่เกินความผิดลหุโทษ โดยการสละสิทธิของจาํเลย
นั-นตอ้งไดรั้บความยินยอมของ บิดา หรือมารดา หรือผูป้กครอง หรือบุคคลซึ! งจาํเลยอาศยัอยู่ดว้ย 
และหากศาลเห็นวา่การสละสิทธินั-นจะกระทบต่อผลประโยชน์ของจาํเลย ศาลจะไม่อนุญาตให้สละ
สิทธิในการมีที!ปรึกษากฎหมายก็ได ้เพื!อใหเ้ป็นไปตามเจตนารมณ์และวตัถุประสงคข์องการเยียวยา
แกไ้ขฟื- นฟูเด็กและเยาวชนโดยคาํนึงถึงผลประโยชน์ของเด็กเป็นสําคญั อยา่งไรก็ตามแมว้า่จะสละ
สิทธิดงักล่าวไปแลว้ จาํเลยก็ยงัมีสิทธิที!จะไดรั้บการแต่งตั-งที!ปรึกษากฎหมายใหม่ไดเ้มื!อมีการร้อง
ขอต่อศาล เพื!อคุม้ครองหลกัประกนัและสิทธิประโยชน์ของเด็กและเยาวชนเป็นสําคญั นอกจากนั-น 
คุณสมบติัของที!ปรึกษากฎหมายที!ศาลแต่งตั-ง สมควรจะตอ้งเพิ!มคุณสมบติัของประสบการณ์ในการ
ทาํงาน หรือผา่นการปฏิบติัหน้าที!ในศาลมาแลว้ เพื!อให้มีความรู้ความสามารถและมีประสิทธิภาพ
เพียงพอที!จะช่วยเหลือเด็กและเยาวชนและปฏิบติัหนา้ที!ไดบ้รรลุวตัถุประสงคข์องการดาํเนินคดี   
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ABSTRACT 

  Rights  to appointed legal counsel that will be provided  by state law, is regarded                          
as an important right that child and juvenile deserve to be protected in criminal procedure, as 
consideration for the welfare and best interests of child and juvenile, consistent with international 
standards prescribed legal rights to it, However, the provisions relating to the procurement and 
appointment of counsel for child and juvenile  under the Central Juvenile and Family Court and 
Juvenile and Family Court Procedure Act 2553 has questions and issues affecting the rights of 
child and juvenile in many respects i.e. interrogation and charge in the investigation did not 
stipulated that if child and juvenile who were questioned or charged without legal counsel, state 
will provide assist and support for the procurement and appointment of legal counsel. Such issue 
causes interpretation problem that a responsibility belong to state or child and juvenile in provide 
legal counsel to participate in the investigation.Secondly ,trial issue in case of the defendant does 
not have the legal counsel , The provisions of Section 120 under the Central Juvenile and Family 
Court and Juvenile and Family Court Procedure Act 2553 stipulates that court must appoint                  
a legal counsel to child and juvenile whether they want it or not, which is inconsistent with                 
the nature of juvenile proceedings that no need to be strict for the best interest of child and 
juvenile.Thirdly,the qualification of legal counsel that state has provided to child and juvenile has 
a problem in the quality and performance of duty to help or protect the rights of child and juvenile 
in their responsibility. 

   Guidelines for the development and revision of the law relating to legal counsel 
assistance from state to effectively and protect the rights of child and juvenile i.e. During                     
the investigation, inquiry official must inform or notify child and juvenile’s rights to receive state                
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assistance for the appointment of legal counsel without expense before interrogate and charge 
every time. Secondly, in the trial,The defendants atthe age of fifteen years may waive the right to 
be appointedlegal counsel from the court.In the case of a minor offense or rate of penalty not 
more than minor offense, the consent of parent or guardian or who the defendant lived with is 
requested to waive the right. If the court founds that such waiver will affect the interests ofthe 
child and juvenile, The court may not allow such waiver, for the purpose of the juvenile 
rehabilitation with regard tothe interests of  the child and juvenile, Notwithstanding, even if such 
waiver is proceeded.The defendant remain the right to be appointeda legal counsel again when  
request to the court on the purpose to protect the rights of child and juvenile. Finally,                            
the qualification of a court-appointed legal counsel must require the work experience in court or 
other legal area, so they are competent and efficiency to support the child and juvenile and 
achieve their work objectives and duties in procedure. 
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บทที� 1  

บทนํา 

 

1.1 ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา 

  เด็กและเยาวชนที�อยูใ่นฐานะผูถู้กกล่าวหา เมื�อไดเ้ขา้สู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
จะตอ้งไดรั้บความคุม้ครองและไดรั้บหลกัประกนัที�จาํเป็น โดยคาํนึงถึงผลประโยชน์และสวสัดิ
ภาพของเด็กและเยาวชนเป็นสาํคญั ซึ� งสิทธิในการที�จะมีที�ปรึกษากฎหมายเพื�อปฏิบติัหนา้ที�ทาํนอง
เดียวกนักบัทนายความในศาลเยาวชนและครอบครัว ก็ถือวา่เป็นสิทธิและหลกัประกนัขั6นพื6นฐานที�
รัฐจะตอ้งใหก้ารรับรองและคุม้ครองให้เด็กและเยาวชนไดรั้บสิทธิดงักล่าว  
 การที�รัฐจะตอ้งสนบัสนุนและให้ความช่วยเหลือในการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้กบั
เด็กและเยาวชนนั6นได้มีการบญัญติัรับรองเอาไวใ้นมาตรฐานสากลที�ได้รับการยอมรับในนานา
อารยประเทศ เช่น กติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International 
Covenant on Civil and Political Rights)ขอ้ 14  วรรคสาม(d)1 บญัญติัวา่ “บุคคลจะตอ้งไดรั้บการ
พิจารณาคดีต่อหนา้บุคคลนั6น และมีสิทธิที�จะต่อสู้คดีอยา่งเตม็ที�ดว้ยตนเอง หรือดว้ยความช่วยเหลือ
ทางกฎหมายของทนายความ สิทธิที�บุคคลจะไดรั้บการแจง้ให้ทราบถึงสิทธิในการมีทนายความ ใน
กรณีที�บุคคลนั6นไม่มีทนายความก็พึงไดรั้บการจดัทนายความใหต้ามความจาํเป็นเพื�อประโยชน์แห่ง
ความยุติธรรมโดยที�ผูน้ั6นไม่ตอ้งเสียค่าใช้จ่าย”และกฎแห่งกรุงปักกิ�ง ขอ้ 15.1 บญัญติัไดเ้อาไวว้่า 
“ตลอดการดาํเนินคดีนั6น เด็กและเยาวชนมีสิทธิที�จะให้ที�ปรึกษากฎหมาย (legal advisor) เป็น
                                                           

1International Covenant on Civil and Political Rights,Article 143. (d) :  
    3. In the determination of any criminal charge against him, everyone shall be entitled to the following 
minimum guarantees, in full equality: (a) To be informed promptly and in detail in a language which he 
understands of the nature and cause of the charge against him; 
(d) To be tried in his presence, and to defend himself in person or through legal assistance of his own choosing; 
to be informed, if he does not have legal assistance, of this right; and to have legal assistance assigned to him, in 
any case where the interests of justice so require, and without payment by him in any such case if he does not 
have sufficient means to pay for it 
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ตวัแทนหรือร้องขอความช่วยเหลือด้านกฎหมาย โดยไม่เสียค่าใช้จ่ายใด ๆ ตามที�บญัญติัไวใ้น
กฎหมายของแต่ละประเทศ”2และกฎของสหประชาชาติว่าดว้ยการคุม้ครองเด็กและเยาวชนซึ� งถูก
ลิดรอนเสรีภาพ ค.ศ. 1996 (United Nations Rules for the Protection of Juveniles Deprived of their 
Liberty)ขอ้ 18 (a)3 บญัญติัวา่ “เด็กและเยาวชนที�ถูกจบักุมมีสิทธิที�จะไดรั้บคาํปรึกษาดา้นกฎหมาย
และความช่วยเหลือดา้นกฎหมายอื�นๆ โดยไม่ตอ้งเสียค่าใชจ่้ายใดๆ” และตามหลกัการและแนวทาง
ของสหประชาชาติวา่ดว้ยการเขา้ถึงการใหค้วามช่วยเหลือทางกฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญา (United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice 
Systems)ที�กาํหนดให้เป็นหน้าที�ของตาํรวจ พนักงานอยัการ และผูพ้ิพากษา ที�จะต้องให้ความ
ช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ผูด้อ้ยโอกาส และผูที้�ไม่สามารถจดัหาทนายความดว้ยตนเองได้4 โดยเด็ก
จะตอ้งไดรั้บความช่วยเหลือดา้นกฎหมายภายใตเ้งื�อนไขเดียวกนักบัที�ผูใ้หญ่ไดรั้บดว้ย5 
   สิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะได้รับความช่วยเหลือและสนับสนุนในด้านที�ปรึกษา

กฎหมายจากรัฐ ตามพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัว พ.ศ. 2553 นั6น ไดบ้ญัญติัใหเ้ป็นหนา้ที�ของศาลเยาวชนและครอบครัวที�จะตอ้งสนบัสนุน

ความช่วยเหลือโดยการแต่งตั6 งที�ปรึกษากฎหมายให้กบัเด็กและเยาวชนหากเด็กและเยาวชนไม่

สามารถจัดหาที�ปรึกษากฎหมายได้ด้วยตนเองอย่างไรก็ตาม พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและ

                                                           

2 United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice ,Beijing Rules 

         15.  Legal counsel, parents and guardians  
                 15.1 Throughout the proceedings the juvenile shall have the right to be  represented by a legaladviser 
or to apply for free    
legal aid where  there is provision for such aid in the country.             
3 United Nations Rules for the Protection of Juveniles Deprived of their Liberty  Section 18 (a)  

     “Juveniles should have the right of legal counsel and be enabled to apply for free legal aid, where such aid is 
available, and to communicate regularly with their legal advisers.  Privacy and confidentiality shall be ensured 
for such communications” 
4 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 23 
  “It is the responsibility of police, prosecutors and judges to ensure that those who appear before them who 
cannot afford a lawyer and/or who are vulnerable are provided access to legal aid.” 
5 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 22 
“Children should have access to legal aid under the same conditions as or more lenient conditions than adults.” 
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ครอบครัวกลางและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ไดบ้ญัญติัให้เด็กและเยาวชนมี

สิทธิไดรั้บการแต่งตั6งที�ปรึกษากฎหมายจากศาลเพียงสองกรณี คือกรณีการแต่งตั6งที�ปรึกษากฎหมาย

ในชั6นตรวจสอบการจบั6 และกรณีการแต่งตั6งที�ปรึกษากฎหมายในชั6นพิจารณาของศาล7เท่านั6น 

   ปัญหาที�ส่งผลกระทบต่อเด็กและเยาวชนคือ ในชั6นสอบสวน เด็กหรือเยาวชนซึ� งตอ้งหา

วา่กระทาํความผดิจะตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายของเด็กหรือเยาวชนร่วมอยูด่ว้ยในการแจง้ขอ้กล่าวหา

และสอบปากคาํทุกครั6 ง8ซึ� งพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดี

เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553ไม่ไดบ้ญัญติัเอาไวว้่า หากเด็กและเยาวชนที�ถูกแจง้ขอ้กล่าวหา

หรือสอบปากคาํไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย รัฐจะให้ความช่วยเหลือหรือให้การสนบัสนุนในการจดัหา

หรือแต่งตั6งที�ปรึกษากฎหมายให้9 ทาํให้เกิดปัญหาในการตีความกฎหมายวา่เป็นหนา้ที�ของรัฐหรือ

                                                           

6พระราชบญัญติัจดัตั6งศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 มาตรา 73  
บญัญติัวา่ 

“เมื�อเด็กหรือเยาวชนมาอยู่ต่อหน้าศาล ให้ศาลตรวจสอบว่าเป็นเด็กหรือเยาวชน ซึ� งตอ้งหาว่ากระทาํความผิด
หรือไม่ การจบัและการปฏิบติัต่อเด็กหรือเยาวชนเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ หากการจบัเป็นไปโดยมิ
ชอบดว้ยกฎหมาย ก็ให้ปล่อยตวัเด็กหรือเยาวชนไป ถา้เด็กหรือเยาวชนยงัไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย ให้ศาลแต่งตั6ง
ให…้..” 
7พระราชบญัญติัจดัตั6งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 มาตรา 120 
บญัญติัวา่  

 “ในศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว จาํเลยจะมีทนายความแกค้ดีแทนไม่ไดแ้ต่ให้จาํเลยมีที�
ปรึกษากฎหมายเพื�อปฏิบติัหนา้ที�ทาํนองเดียวกบัทนายความได ้ในกรณีที�จาํเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย ให้ศาล
แต่งตั6งที�ปรึกษากฎหมายให”้ 

8พระราชบญัญติัจดัตั6งศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553  มาตรา 75 
วรรคสอง บญัญติัวา่ 

 “ในการแจง้ขอ้กล่าวหาและสอบปากคาํเด็กหรือเยาวชนซึ�งตอ้งหาวา่กระทาํความผิดจะตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมาย
ของเด็กหรือเยาวชนร่วมอยูด่ว้ยทุกครั6 งพร้อมทั6งแจง้ดว้ยวา่เด็กหรือเยาวชนมีสิทธิที�จะไม่ให้การหรือให้การก็ได ้
และถอ้ยคาํของเด็กหรือเยาวชนอาจใชเ้ป็นพยานหลกัฐานในการพิจารณาคดีไดท้ั6งนี6  เมื�อคาํนึงถึงอาย ุเพศ และ
สภาพจิตของเด็กหรือเยาวชนซึ�งตอ้งหาวา่กระทาํความผิดแต่ละราย” 
9ตามพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 
75 วรรคสองนั6น มีบญัญติัเอาไวใ้นเพียงวา่ “ในการแจง้ขอ้กล่าวหาและสอบปากคาํเด็กหรือเยาวชนซึ�งตอ้งหาวา่
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เป็นหน้าที�ของเด็กและเยาวชนในการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายเขา้ร่วมการสอบสวน โดยบางกรณี

เป็นภาระหน้าที�ของเด็กและเยาวชนจะตอ้งดาํเนินการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายด้วยค่าใช้จ่ายของ

ตนเองในชั6นสอบสวน ซึ� งเป็นการขดักบัหลกัการตามมาตรฐานสากลที�เด็กและเยาวชนในฐานะผู ้

ถูกกล่าวหาสมควรที�จะไดรั้บความช่วยเหลือโดยการสนบัสนุนและจดัหาที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐ

โดยไม่เสียค่าใช้จ่ายโดยปัจจุบนั ยงัไม่มีหน่วยงานใดที�ทาํหนา้ที�ประสานงาน หรือมีหนา้ที�จดัหาที�

ปรึกษากฎหมายใหก้บัเด็กและเยาวชนในชั6นสอบสวนโดยตรง  

   กรณีที�เด็กและเยาวชนไม่สามารถจดัหาที�ปรึกษากฎหมายไดเ้องในชั6นสอบสวน การ

จดัหาที�ปรึกษากฎหมายจึงตกเป็นภาระหน้าที�ของพนักงานสอบสวนซึ� งยงัประสบปัญหาในการ

ติดต่อประสานงานในการขอแรงที�ปรึกษากฎหมาย เนื�องจากไม่มีหน่วยงานใดที�ท ําหน้าที�

ประสานงานในการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายเขา้ร่วมสอบปากคาํในชั6นสอบสวน ทาํให้พนกังาน

สอบสวนจะตอ้งประสานงานไปยงัศาลเยาวชนและครอบครัวเท่านั6นโดยหากกรณีที�สถานีตาํรวจอยู่

ห่างไกลจากศาลจะทาํใหเ้กิดความล่าชา้ในการติดต่อประสานงาน และจะไม่ค่อยไดรั้บความร่วมมือ

จากที�ปรึกษากฎหมายในการเดินทางไปร่วมสอบสวน   

   ปัญหาประการต่อมาคือ ในชั6นสอบสวนและในชั6นพิจารณาคดีของศาล การแต่งตั6งที�
ปรึกษากฎหมายตามพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553  มาตรา 75 และมาตรา 120 บญัญติัให้เด็กและเยาวชนจาํเป็นตอ้งมีที�ปรึกษา
กฎหมายปฏิบติัหน้าที�เสมอโดยไม่มีขอ้ยกเวน้ ไม่ว่าเด็กและเยาวชนจะตอ้งการที�ปรึกษากฎหมาย
หรือไม่ก็ตามส่งผลให้ในคดีเล็กน้อย เช่น คดีลหุโทษ หรือ คดีที�มีอตัราโทษเล็กน้อย จะตอ้งมีการ
จดัตั6งที�ปรึกษากฎหมายทุกกรณี ซึ� งในกรณีที�ที�ปรึกษากฎหมายติดภารกิจ หรือไม่สามารถปฏิบติั
หน้าที�ได ้ส่งผลให้ตอ้งมีการเลื�อนการสอบสวน เลื�อนการพิจารณาคดีหรือสืบพยานออกไปหลาย
นดั ส่งผลกระทบให้กระบวนวิธีพิจารณาสําหรับเด็กและเยาวชนล่าชา้ออกไปโดยไม่จาํเป็นซึ� งไม่
สอดคล้องกับโครงสร้างและลักษณะการดําเนินคดีอาญาสําหรับเด็กและเยาวชน ที�จะต้อง
ดาํเนินการเพื�อประโยชน์สูงสุดของเด็กและเยาวชนเป็นสําคญั โดยไม่จาํเป็นตอ้งมีวิธีพิจารณาอยา่ง
เคร่งครัด แต่เป็นการดาํเนินการในลกัษณะการปรึกษาหารือภายในครอบครัว โดยในคดีที�มีความผิด
เล็กน้อย พนักงานสอบสวนสามารถเปรียบเทียบปรับ หรือศาลสามารถใช้มาตรการพิเศษเพื�อ
เบี�ยงเบนคดีเด็กและเยาวชนออกจากวิธีพิจารณาในศาลได ้หรือสามารถไกล่เกลี�ยหรือใชม้าตรการ

                                                                                                                                                                      

กระทาํความผิดจะตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายของเด็กหรือเยาวชนร่วมอยูด่ว้ยทุกครั6 ง……..” โดยไม่ไดบ้ญัญติัใหเ้ป็น
หนา้ที�ของรัฐในการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายใหก้บัเด็กและเยาวชน หากเด็กและเยาวชนไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย 
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พิเศษอื�นๆ ไดท้นัที 
   คุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายที�รัฐจดัหาหรือแต่งตั6 งให้กับเด็กและเยาวชน ยงัมี

ปัญหาในเรื� องคุณภาพและประสิทธิภาพในการปฏิบติัหน้าที� เนื�องจากคุณสมบติัของที�ปรึกษา

กฎหมายที�ศาลแต่งตั6ง ตามพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน

และครอบครัว พ.ศ. 2553  และขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาวา่ดว้ยการอบรม ระเบียบปฏิบติัของ

ที�ปรึกษากฎหมายการจดแจง้และลบชื�อออกจากบญัชี พ.ศ. 2556 นั6น ไม่ได้บญัญติัให้ที�ปรึกษา

กฎหมายจะตอ้งมีประสบการณ์การทาํงานหรือผา่นการปฏิบติัหนา้ที�ในศาลมาก่อน ทาํให้ที�ปรึกษา

กฎหมายที�ศาลแต่งตั6งบางท่านเป็นผูที้�ไม่มีประสบการณ์ในการปฏิบติัหน้าที� ส่งผลให้ที�ปรึกษา

กฎหมายไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอที�จะช่วยเหลือหรือรักษาสิทธิหรือคุม้ครองสวสัดิภาพของเด็ก

และเยาวชนจนอาจทาํใหก้ารดาํเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัวไม่บรรลุวตัถุประสงคข์องการ

แกไ้ข เยยีวยา ฟื6 นฟู เด็กและเยาวชนใหก้ลบัตนเป็นคนดี  

   จากปัญหาดงักล่าว จึงมีความจาํเป็นตอ้งศึกษาแนวคิดและหลกัประกนัพื6นฐานเกี�ยวกบั

การคุ้มครองสิทธิผูต้ ้องหาหรือจาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชนในการได้รับความช่วยเหลือด้านที�

ปรึกษากฎหมายจากรัฐ และเทียบเคียงกับกฎหมายของต่างประเทศเพื�อการแก้ไขปัญหาและ

ปรับปรุงบทบญัญติัเกี�ยวกบัการที�รัฐจดัหาหรือแต่งตั6งที�ปรึกษากฎหมายใหก้บัเด็กและเยาวชน  

   จากการศึกษา พบว่าในประเด็นปัญหาการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้แก่เด็กและ

เยาวชนในชั6นสอบสวน สมควรที�จะตอ้งมีการจดัตั6งหน่วยงานเฉพาะทางหรือโครงการให้ความ

ช่วยเหลือในดา้นการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายแก่เด็กและเยาวชนในชั6นสอบสวนโดยเฉพาะ หรือมี

การมอบอาํนาจให้หน่วยงานใดหน่วยงานหนึ� งที�ทาํหน้าที�จดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้กบัเด็กและ

เยาวชนในแต่ละจงัหวดัและสมควรมีการแกไ้ขพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและ

วธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 75 โดยเพิ�มขั6นตอนให้พนกังานสอบสวนมี

การแจง้สิทธิแก่เด็กและเยาวชนในการที�จะไดรั้บการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้จากรัฐโดยไม่เสีย

ค่าใช้จ่าย อนัเป็นหลกัประกนัขั6นพื6นฐานที�รัฐจาํเป็นตอ้งให้ความช่วยเหลือแก่เด็กและเยาวชนใน

ฐานะผูถู้กกล่าวหา นอกจากนั6น เพื�อความสะดวกรวดเร็วของกระบวนการยุติธรรมสําหรับเยาวชน

ในคดีเล็กน้อยและคดีลหุโทษ  และเพื�อไม่ให้เกิดความล่าชา้ในการสอบสวน ควรบญัญติักฎหมาย

ให้มีการสละสิทธิการมีที�ปรึกษากฎหมายในคดีลหุโทษหรือคดีเล็กน้อยในชั6นสอบสวนได้ โดย
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กาํหนดให้เยาวชนที�อายุเกินสิบห้าปี ซึ� งถือว่าเป็นวยัที�สามารถรับรู้ผลแห่งการกระทาํและการ

ตดัสินใจของตนได้ สามารถสละสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายได้สําหรับคดีลหุโทษหรือคดี

เล็กนอ้ยได ้ โดยจะตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากบิดา หรือมารดา หรือผูป้กครอง หรือบุคคลซึ� งจาํเลย

อาศัยอยู่ และพนักงานสอบสวนจะต้องเห็นว่าการสละสิทธิดังกล่าวนั6 นไม่ส่งผลกระทบต่อ

ประโยชน์และสวสัดิภาพของเด็กและเยาวชนด้วยซึ� งการบญัญติัข้อยกเวน้ดังกล่าวไม่เป็นการ

ริดรอนสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายของเยาวชนแต่อยา่งใด เนื�องจากเยาวชนยงัไดรั้บสิทธิในการ

มีที�ปรึกษากฎหมายในคดีลหุโทษหรือคดีเล็กนอ้ยไดอ้ยูเ่ช่นเดิม เพียงแต่มีทางเลือกที�จะสละสิทธิได้

เพิ�มขึ6นเท่านั6น ทั6งนี6 ผูเ้ขียนเห็นว่าการสละสิทธิของเยาวชนในคดีเล็กน้อยดงักล่าวนั6นจะไม่ส่งผล

กระทบต่อประโยชน์และสวสัดิภาพของเด็กและเยาวชนมากนักเนื�องจาก คดีที�สละสิทธิการมีที�

ปรึกษากฎหมายได้เป็นคดีลหุโทษหรือคดีเล็กน้อย เป็นความผิดที�ไม่ส่งผลกระทบต่อรัฐโดย

ส่วนรวม ซึ� งเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิดเล็กนอ้ยดงักล่าว สามารถไดรั้บการเปรียบเทียบปรับ 

หรือไกล่เกลี�ย หรือเบี�ยงเบนออกจากกระบวนการยติุธรรมไดท้นัที มากไปกวา่นั6น ในการสอบสวน

นั6นบิดา มารดา ผูป้กครอง บุคคลหรือผูแ้ทนองคก์ารซึ� งเด็กหรือเยาวชนอาศยัอยูด่ว้ยมีสิทธิเขา้ร่วม

ฟังการสอบสวนไดอี้กทั6งยงัสามารถร้องขอให้มีนกัจิตวิทยา นกัสังคมสงเคราะห์ พนกังานอยัการ

เขา้ร่วมสอบสวนอยูร่่วมดว้ยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 133 ทวิ ไดอี้กอีก

ดว้ยจึงสมควรที�จะมีขอ้ยกเวน้ให้มีการสละสิทธิการมีที�ปรึกษากฎหมายไดใ้นคดีลหุโทษหรือคดี

เล็กนอ้ย 

   การแต่งตั6งที�ปรึกษากฎหมายในชั6นพิจารณาของศาล สมควรที�จะตอ้งแกไ้ขบทบญัญติั 

มาตรา 120 ให้ผ่อนคลายความเคร่งครัดลง โดยควรให้เยาวชนที�อายุเกินสิบห้าปี ซึ� งถือว่าเป็นวยัที�

สามารถรับรู้ผลแห่งการกระทาํและการตดัสินใจของตนไดใ้นระดบัหนึ�ง สามารถสละสิทธิในการมี

ที�ปรึกษากฎหมายไดส้ําหรับคดีลหุโทษหรือมีอตัราโทษไม่สูง โดยจะตอ้งไดรั้บความยินยอมจาก

บิดา หรือมารดา หรือผูป้กครอง หรือบุคคลซึ� งจาํเลยอาศยัอยู่และศาลจะตอ้งเห็นว่าการสละสิทธิ

ดงักล่าวนั6นไม่ส่งผลกระทบต่อประโยชน์และสวสัดิภาพของเด็กและเยาวชนดว้ย ทั6งนี6การบญัญติั

ขอ้ยกเวน้ให้เด็กและเยาวชนสามารถสละสิทธิที�จะได้รับการแต่งตั6งที�ปรึกษากฎหมายได้นั6น มี

วตัถุประสงค์เพื�อไม่ให้บทบญัญติัเรื� องการแต่งตั6 งที�ปรึกษากฎหมายในชั6นพิจารณาคดีมีความ

เคร่งครัดจนเกินไปและเพื�อไม่ให้เกิดความล่าชา้ในการดาํเนินคดี สามารถดาํเนินการไกล่เกลี�ยหรือ
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ใช้มาตรการพิเศษไดโ้ดยไม่จาํเป็นตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมาย เทียบเคียงกบัการพิจารณาคดีเด็กและ

เยาวชนที�กระทาํความผิดในศาลต่างประเทศไม่จาํเป็นตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายหรือทนายความร่วม

พิจารณาคดีดว้ยทุกครั6 ง เนื�องจากการพิจารณาในศาลคดีเด็กและเยาวชนในต่างประเทศจะเป็นการ

ดาํเนินคดีในลกัษณะการปรึกษา หารือภายในครอบครัว มากกวา่การมุ่งดาํเนินกระบวนวิธีพิจารณา

ต่อสู้คดีกนัระหวา่งโจทกแ์ละจาํเลย  

   คุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั6งให้กบัเด็กและเยาวชน สมควรจะตอ้งมี

การเพิ�มคุณสมบติัของประสบการณ์การทาํงาน หรือผ่านการปฏิบติัหน้าที�ในศาลเยาวชนและ

ครอบครัวหรือศาลอื�น เทียบเคียงกับทนายความที� รัฐแต่งตั6 งให้สําหรับเด็กและเยาวชนใน

ต่างประเทศ ต่างก็มีคุณสมบติัที�จะตอ้งผ่านประสบการณ์การทาํงานมาก่อน หรือผ่านการปฏิบติั

หน้าที�ในศาลมาแล้ว การเพิ�มคุณสมบติัในเรื�องประสบการณ์การทาํงานมีวตัถุประสงค์คือการ

กาํหนดมาตรฐานให้ที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั6งมีประสิทธิภาพในการคุม้ครองเด็กและเยาวชน

และช่วยเหลือศาลในการหามาตรการที�เหมาะสมสําหรับเด็กและเยาวชนไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ

เพื�อให้บรรลุวตัถุประสงค์ของการเยียวยา แก้ไข ฟื6 นฟู เด็กและเยาวชนให้กลับตนเป็นคนดี 

นอกจากนี6  ยงัสมควรมีการปรับปรุงระบบการจ่ายค่าตอบแทนเพื�อจูงใจให้ที�ปรึกษากฎหมายที�มี

ความรู้ความสามารถเขา้มาปฏิบติัหนา้ที�เป็นที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั6ง 

 

1.2 วตัถุประสงค์ของการศึกษาวจัิย 

 1.2.1 เพื�อศึกษาแนวคิดและหลักประกันพื6นฐานเกี�ยวกับหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิ

ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชนในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐ 

      1.2.2 เพื�อศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาเกี�ยวกบัสิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะไดรั้บการแต่งตั6งที�

ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั6นสอบสวน ชั6นพิจารณาคดีและปัญหาของคุณสมบติัของที�ปรึกษา

กฎหมายที�รัฐแต่งตั6งใหต้ลอดจนผลกระทบต่อสิทธิของเด็กและเยาวชน 

 1.2.3 เพื�อศึกษาและวเิคราะห์ เปรียบเทียบสิทธิของเด็กและเยาวชนในการไดรั้บความช่วยเหลือ

ดา้นที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั6นสอบสวน ชั6นพิจารณาคดี และคุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมาย

ตามหลกักฎหมายของประเทศไทยและต่างประเทศ 
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   1.2.4เพื�อศึกษาหาแนวทางในการแกไ้ขกฎหมายใหมี้การแจง้สิทธิแก่เด็กและเยาวชนใน
การได้รับจดัหาที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั6นสอบสวน  และแนวทางการแก้ไขกฎหมายให้
เยาวชนสามารถสละสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายไดช้ั6นพิจารณาคดี ตลอดจนพฒันาคุณสมบติั
ของที�ปรึกษากฎหมายที�รัฐแต่งตั6งให ้

 
1.3 สมมติฐานของการวจัิย  

   บทบญัญติัที�เกี�ยวขอ้งกบัการจดัหาและแต่งตั6งที�ปรึกษากฎหมายให้แก่เด็กและเยาวชน
พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 
2553 นั6น ยงัมีประเด็นปัญหาและมีผลกระทบต่อสิทธิของเด็กและเยาวชนอยู่โดยในชั6นสอบสวน 
การสอบปากคาํไม่ไดบ้ญัญติัเอาไวว้่าหากเด็กและเยาวชนที�ถูกสอบปากคาํไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย 
รัฐจะให้ความช่วยเหลือหรือให้การสนบัสนุนในการจดัหาหรือแต่งตั6งที�ปรึกษากฎหมายให้ ทาํให้
เกิดปัญหาการตีความกฎหมายว่าเป็นหนา้ที�ของรัฐ หรือเป็นหนา้ที�ของเด็กและเยาวชนในการการ
จดัหาที�ปรึกษากฎหมายเขา้ร่วมในชั6นสอบสวนประเด็นที�สอง ประเด็นปัญหาในชั6นพิจารณาของ
ศาล ในกรณีที�จาํเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย มาตรา 120 ไดบ้ญัญติัเป็นบทบงัคบัให้ศาลจาํเป็นตอ้ง
แต่งตั6งที�ปรึกษากฎหมายให้แก่เด็กและเยาวชนเสมอไม่วา่เด็กและเยาวชนจะตอ้งการหรือไม่ก็ตาม 
ซึ� งไม่สอดคลอ้งกบัโครงสร้างของลกัษณะการดาํเนินคดีเด็กและเยาวชนที�ไม่จาํเป็นตอ้งดาํเนินการ
อยา่งเคร่งครัดเพื�อประโยชน์สูงสุดของเด็กและเยาวชนเป็นสาํคญัประเด็นที�สาม เรื�องคุณสมบติัของ
ที�ปรึกษากฎหมายที�รัฐจดัหาให้กบัเด็กและเยาวชนยงัมีปัญหาในเรื�องคุณภาพและประสิทธิภาพใน
การปฏิบติัหนา้ที�ในการช่วยเหลือหรือรักษาสิทธิของเด็กและเยาวชนที�ตนมีหนา้ที�รับผดิชอบ  
   แนวทางการพฒันาและแกไ้ขหลกักฎหมายเกี�ยวกบัการให้ความช่วยเหลือดา้นที�ปรึกษา

กฎหมายจากรัฐใหมี้ประสิทธิภาพและคุม้ครองสิทธิของเด็กและเยาวชนนั6นในชั6นสอบสวนจะตอ้ง

ให้พนักงานสอบสวนมีการแจง้สิทธิแก่เด็กและเยาวชนในการที�จะได้รับความช่วยเหลือในการ

จดัหาที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐโดยไม่เสียค่าใชจ่้ายก่อนดาํเนินการสอบปากคาํและแจง้ขอ้หาทุกครั6 ง

และตอ้งมีขอ้ยกเวน้ให้เยาวชนที�อายุเกินสิบห้าปี สามารถสละสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายได้

สําหรับคดีลหุโทษหรือคดีเล็กน้อยได้  โดยจะตอ้งได้รับความยินยอมจากบิดา หรือมารดา หรือ

ผูป้กครอง หรือบุคคลซึ� งจาํเลยอาศยัอยู ่และพนกังานสอบสวนจะตอ้งเห็นวา่การสละสิทธิดงักล่าว

นั6นไม่ส่งผลกระทบต่อประโยชน์และสวสัดิภาพของเด็กและเยาวชนดว้ย ทั6งนี6  เหตุผล เพื�อไม่ให้

เกิดความล่าช้าในการสอบสวน และเพื�อความสะดวกรวดเร็วของกระบวนการยุติธรรมสําหรับ

เยาวชนในคดีเล็กนอ้ยและคดีลหุโทษ อยา่งไรก็ตามแมว้า่จะสละสิทธิดงักล่าวไปแลว้ เยาวชนก็ยงัมี
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สิทธิที�จะไดรั้บการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายใหม่ไดเ้มื�อมีการร้องขอต่อพนกังานสอบสวนส่วนกรณี

การแต่งตั6งที�ปรึกษากฎหมายในชั6นพิจารณาคดีจะตอ้งมีการปรับปรุงหลกัการให้จาํเลยที�อายุเกิน

กวา่สิบหา้ปีสามารถสละสิทธิในการที�จะไดรั้บการแต่งตั6งที�ปรึกษากฎหมายจากศาลไดใ้นลกัษณะ

เดียวกนักบัการสละสิทธิในชั6นสอบสวนโดยให้สละสิทธิได้ในเฉพาะคดีที�เป็นความผิดลหุโทษ

หรืออตัราโทษไม่เกินความผิดลหุโทษ โดยการสละสิทธิของจาํเลยนั6น ภายใตค้วามยินยอมของ 

บิดา หรือมารดา หรือผูป้กครอง หรือบุคคลซึ� งจาํเลยอาศยัอยูด่ว้ย และหากศาลเห็นวา่การสละสิทธิ

นั6นจะกระทบต่อผลประโยชน์ของจาํเลย ศาลจะไม่อนุญาตใหส้ละสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายก็

ไดเ้พื�อให้เป็นไปตามเจตนารมณ์และวตัถุประสงค์ของการเยียวยาแกไ้ขฟื6 นฟูเด็กและเยาวชนโดย

คาํนึงถึงผลประโยชน์ของเด็กเป็นสาํคญัและแมว้า่จะสละสิทธิดงักล่าวไปแลว้ จาํเลยก็ยงัมีสิทธิที�จะ

ไดรั้บการแต่งตั6งที�ปรึกษากฎหมายใหม่ได้เมื�อมีการร้องขอต่อศาลเพื�อคุม้ครองหลกัประกนัและ

สิทธิประโยชน์ของเด็กและเยาวชนเป็นสาํคญัประเด็นที�สาม คุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายที�ศาล

แต่งตั6ง สมควรจะตอ้งเพิ�มคุณสมบติัของประสบการณ์ในการทาํงาน หรือผา่นการปฏิบติัหนา้ที�ใน

ศาลมาแลว้ เพื�อใหมี้ความรู้ความสามารถและมีประสิทธิภาพเพียงพอที�จะช่วยเหลือเด็กและเยาวชน

และปฏิบติัหนา้ที�ไดบ้รรลุวตัถุประสงคข์องการดาํเนินคดี  โดยสมควรให้ที�ปรึกษากฎหมายที�ศาล

แต่งตั6งจะตอ้งมีประสบการณ์การทาํงานในดา้นกฎหมายไม่นอ้ยกว่า 1 ปี หรือมีประสบการณ์ใน

การปฏิบติัหนา้ที�ในศาลเยาวชนและครอบครัวหรือศาลอื�นๆ  

 

1.4 ขอบเขตของการศึกษาวจัิย 

  การศึกษาวิจยันี6 จะศึกษาแนวคิดและหลักประกนัพื6นฐานเกี�ยวกบัการคุม้ครองสิทธิ

ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชนในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐ 

และศึกษา วิเคราะห์ปัญหาและผลกระทบต่อเด็กและเยาวชนของบทบญัญติัที�เกี�ยวขอ้งกับการ

แต่งตั6งที�ปรึกษาจากรัฐ ตามพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน

และครอบครัว พ.ศ. 2553โดยจะแบ่งออกเป็น 3 ประเด็นคือวิเคราะห์ประเด็นการแต่งตั6งที�ปรึกษา

กฎหมายจากรัฐในชั6นสอบสวนและวิเคราะห์ประเด็นการแต่งตั6งที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั6น

พิจารณาคดีของศาล และวเิคราะห์ประเด็นความเหมาะสมของคุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายที�รัฐ

แต่งตั6งให้กบัเด็กและเยาวชน รวมถึงศึกษากฎหมายที�เกี�ยวขอ้งกบัการที�รัฐให้ความช่วยเหลือดา้น
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ทนายความหรือที�ปรึกษากฎหมายสําหรับผูต้อ้งหาหรือจาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชนในต่างประเทศ 

เพื�อศึกษาในเนื6อหาของกฎหมาย หลกัเกณฑ์ มาตรฐานสากลคุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมาย และ

เจตนารมณ์ของกฎหมาย รวมถึงศึกษากรณีศึกษาอื�นๆ หรือคดีความที�เกี�ยวขอ้ง  

 

1.5   วธีิดําเนินการวจัิย 

  ใช้วิธีการศึกษาวิจยั โดยวิธีวิจยัจากเอกสารเป็นหลกั (Documentary Research) ไดแ้ก่               

พระราชบญัญติั กฎหมาย  เอกสารทางวิชาการ หนงัสืองานวิจยั วิทยานิพนธ์   หนงัสือทางวิชาการ

ของคณาจารย ์ และขอ้มูลจากทางอินเตอร์เน็ต 

 

1.6ประโยชน์ที�คาดว่าจะได้รับ 

   1.6.1  ทาํใหท้ราบแนวคิดและหลกัประกนัพื6นฐานเกี�ยวกบัหลกัประกนัในการคุม้ครอง

สิทธิผูต้อ้งหาหรือจาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชนในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นที�ปรึกษากฎหมาย

จากรัฐ 

   1.6.2  ทาํให้ทราบปัญหาเกี�ยวกบัสิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะได้รับการแต่งตั6งที�

ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั6นสอบสวน ชั6นพิจารณาคดี และปัญหาของคุณสมบติัของที�ปรึกษา

กฎหมายที�รัฐแต่งตั6งใหต้ลอดจนผลกระทบต่อสิทธิของเด็กและเยาวชน 

   1.6.3  ทาํให้ทราบสิทธิของเด็กและเยาวชนในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นที�ปรึกษา

กฎหมายจากรัฐในชั6นสอบสวน และชั6นพิจารณาคดี และคุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายตามหลกั

กฎหมายของประเทศไทยและต่างประเทศ 

   1.6.4ทาํใหท้ราบแนวทางในการแกไ้ขกฎหมายใหมี้การแจง้สิทธิเด็กและเยาวชนในการ
ไดรั้บจดัหาที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั6นสอบสวน  และแนวทางการแกไ้ขกฎหมายให้เยาวชน
สามารถสละสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายได้ชั6นพิจารณาคดี ตลอดจนพฒันาคุณสมบติัของที�
ปรึกษากฎหมายที�รัฐแต่งตั6งให ้
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บทที� 2 

แนวคดิและหลกัประกนัพื�นฐานเกี�ยวกบัการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องหาหรือจาํเลยที�

เป็นเดก็และเยาวชนในการได้รับความช่วยเหลอืด้านที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐ  

 
   คดีอาญาที�เด็กและเยาวชนเป็นจาํเลยนั�น พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว
กลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา1201บญัญติัให้ที�ปรึกษากฎหมาย
ปฏิบติัหน้าที�ทาํนองเดียวกนักบัทนายความในกระบวนวิธีพิจารณาสําหรับเด็กและเยาวชนที�เป็น
จาํเลย ทั�งการแก้คดี การสืบพยาน และการรักษาสิทธิต่างๆ ของจาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชนใน
กระบวนวิธีพิจารณา โดยหากเด็กและเยาวชนไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย ศาลเยาวชนและครอบครัว
จะตอ้งมีการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้ทุกกรณี ทั�งนี�  เพื�อเป็นหลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิ
ของเด็กและเยาวชน และทาํให้เด็กและเยาวชนเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้อย่างเต็มที�  ซึ� ง
คลา้ยคลึงกบัสิทธิของผูต้อ้งหาหรือจาํเลยที�เป็นผูใ้หญ่ในคดีอาญาซึ� งมีสิทธิในการไดรั้บการแต่งตั�ง
ทนายความจากรัฐเช่นเดียวกัน2ดังนั�น จึงสมควรที�จะศึกษาถึงแนวคิดและหลกัประกันพื�นฐาน

                                                           

1พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 120                                  
“ในศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว จาํเลยจะมีทนายความแกค้ดีแทนไม่ได ้แต่ให้จาํเลยมีที�
ปรึกษากฎหมายเพื�อปฏิบติัหนา้ที�ทาํนองเดียวกบัทนายความได ้ในกรณีที�จาํเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย ให้ศาล
แต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให”้ 
2ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 

“ในคดีที�มีอตัราโทษประหารชีวิต หรือในคดีที�ผูต้อ้งหามีอายุไม่เกินสิบแปดปีในวนัที�พนักงานสอบสวนแจ้ง
ขอ้หา ก่อนเริ�มถามคาํให้การให้พนักงานสอบสวนถามผูต้อ้งหาว่ามีทนายความหรือไม่ ถา้ไม่มีให้รัฐจัดหา
ทนายความให ้
ในคดีที�มีอตัราโทษจาํคุก ก่อนเริ�มถามคาํใหก้ารใหพ้นกังานสอบสวนถามผูต้อ้งหาวา่มีทนายความหรือไม่ ถา้ไม่มี
และผูต้อ้งหาตอ้งการทนายความ ใหรั้ฐจดัหาทนายความให…้.” 

ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 173 

“ในคดีที�มีอตัราโทษประหารชีวิต หรือในคดีที�จาํเลยมีอายุไม่เกินสิบแปดปีในวนัที�ถูกฟ้องต่อศาล ก่อนเริ� ม
พิจารณาใหศ้าลถามจาํเลยวา่มีทนายความหรือไม่ ถา้ไม่มีก็ใหศ้าลตั�งทนายความใหจ้ากรัฐ  
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เกี�ยวกบัการคุม้ครองสิทธิในการมีทนายความในคดีอาญาสําหรับผูใ้หญ่เป็นลาํดบัแรก เพื�อนาํมา
เปรียบเทียบกบัการศึกษาแนวคิดและหลักประกนัพื�นฐานเกี�ยวกับการคุ้มครองสิทธิในการมีที�
ปรึกษากฎหมายสาํหรับผูต้อ้งหาหรือจาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชนต่อไป  
 
2.1หลกัประกนัพื�นฐานเกี�ยวกบัการมีทนายความในคดีอาญา 

   หลักประกันในการมีทนายความในคดีอาญาทั�วไปมีจุดประสงค์หลักก็เพื�อช่วยให้
ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรมได้อย่างเต็มที� มีสิทธิต่อสู้ในคดีอาญาไดอ้ย่างเท่า
เทียมและเป็นธรรม และไดรั้บความคุม้ครองในการใช้สิทธิต่างๆ ในคดีอาญาไดอ้ยา่งเต็มที�  ทั�งนี�  
สิทธิในการมีทนายความนั�นตามหลกัสากลให้การยอมรับกนัว่าเป็นสิทธิของคู่ความที�สําคญัซึ� งทาํ
ให้การพิจารณาเป็นไปอย่างเท่าเทียมและเป็นธรรม เพราะในบางกรณีผูต้้องหาหรือจาํเลยไม่มี
ความรู้ในเรื�องของการดาํเนินกระบวนวิธีพิจารณาหรือเนื�อหาทางกฎหมายในทางสาระบญัญติั 
รวมทั�งสิทธิตามกฎหมายที�พึงมีในการดาํเนินคดี หรืออาจมีความบกพร่องทางร่างกายหรือจิตใจ 
หรือขาดการศึกษา จึงจาํเป็นที�จะต้องมีผูใ้ห้ความช่วยเหลือในทางกฎหมาย และผูที้� มีหน้าที�
ช่วยเหลือและใหค้าํแนะนาํทางกฎหมายดงักล่าวก็คือทนายความ ยิ�งในคดีที�ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยซึ� งมี
ความบกพร่องทั�งทางร่างกายหรือจิตใจ หรือขาดการศึกษา หรือเป็นเด็กและเยาวชน อาจส่งผลให้
คู่กรณีอาศยัความบกพร่องดงักล่าวเอารัดเอาเปรียบ หรือ เจา้พนกังานละเลยไม่ดาํเนินการดว้ยความ
โปร่งใสและเป็นธรรมตามกระบวนวิธีพิจารณาความอาญา อนัจะส่งผลให้ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยเสีย
สิทธิที�พึงมีไดต้ามกฎหมาย หรือ  ถูกลิดรอนสิทธิและเสรีภาพ  กระบวนการยุติธรรมทางอาญาใน
บางขั�นตอนก็มีความจาํเป็นที�จะตอ้งละเมิดสิทธิเสรีภาพของผูต้อ้งหาและจาํเลยในบางเรื�องหรือ
อาจจะต้องมีการจาํกัดสิทธิเสรีภาพและลิดรอนสิทธิส่วนบุคคลบางประการ เพื�อให้ได้มาซึ� ง
พยานหลกัฐานในการพิสูจน์ความผิด เช่นการจบักุม คุมขงั คน้ตวั สอบสวน หรือคุมขงัระหว่าง
พิจารณา เป็นตน้ ดงันั�น เพื�อไม่ให้จาํเลยหรือผูต้อ้งหาจะตอ้งถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพโดยไม่จาํเป็น 
การดําเนินกระบวนการยุติธรรมในคดีอาญาต้องเป็นไปอย่าง โปร่งใส เป็นธรรม มีกระบวน
พิจารณาที�ชดัเจน และมีมาตรฐาน รวมถึงมีหลกัเกณฑ์ที�แน่นอน ซึ� งทนายความจะมีบทบาทที�ช่วย
ตรวจสอบการดาํเนินการของเจา้พนักงานและรักษาสิทธิของผูต้อ้งหาและจาํเลยไม่ให้ถูกละเมิด
สิทธิและเสรีภาพในกระบวนการยติุธรรมทางอาญา   

  กระบวนวิธีพิจารณาความอาญาเป็นกระบวนการที�เกี�ยวขอ้งกบัการใชม้าตรการบงัคบั
ทางอาญา โดยหากศาลไดมี้คาํพิพากษาว่าจาํเลยกระทาํความผิด ก็จะตอ้งมีการใช้มาตรการบงัคบั
                                                                                                                                                                      

ในคดีที�มีอตัราโทษจาํคุก ก่อนเริ�มพิจารณาใหศ้าลถามจาํเลยวา่มีทนายความหรือไม่ ถา้ไม่มีและจาํเลยตอ้งการ
ทนายความ ก็ใหศ้าลตั�งทนายความให”้ 
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ทางอาญาซึ�งหากจาํเลยเป็นผูบ้ริสุทธิK  แต่ตอ้งแพค้ดีเพราะไม่มีผูใ้ห้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย ก็จะ
ทาํใหเ้กิดการลงโทษผูบ้ริสุทธิK  ซึ� งเป็นการขดักบัภารกิจของกฎหมายอาญา จึงมีความจาํเป็นตอ้งมีผู ้
ที�ให้ความช่วยเหลือให้คาํแนะนาํ และรักษาสิทธิของผูต้อ้งหาและจาํเลยในการดาํเนินกระบวน
พิจารณาคดีอาญา ซึ� งทนายความถือไดว้่าเป็นผูที้�มีบทบาทในการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย
ดงักล่าว และมีบทบาทสําคญัในการคน้หาความจริงในคดี โดยการนาํพยานหลกัฐานมาเสนอต่อ
ศาล การซักถาม และถามคา้นพยานเพื�อให้ได้ความจริงแห่งคดี และไม่เกิดการลงโทษผูบ้ริสุทธิK  
ดงันั�น การมีทนายความของผูต้อ้งและจาํเลยในคดีอาญาโดยทั�วไปจึงถือว่าเป็นสิทธิขั�นพื�นฐานที�
สาํคญั ดงัจะเห็นไดจ้ากการที�มีบญัญติัเอาไวใ้นรัฐธรรมนูญและกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาของ
นานาประเทศ และมีบญัญติัรับรองสิทธิดงักล่าวเอาไวใ้นประกาศสิทธิมนุษยชน และ อนุสัญญา
อื�นๆ หลายอนุสัญญา    
  หลายประเทศทั�งประเทศที�ใชร้ะบบกฎหมายคอมมอนลอว ์(Common law) และระบบ
กฎหมายซิวิลลอว ์(Civil law) ต่างให้การรับรองวา่สิทธิการมีทนายความ (Right to Counsel) เป็น
สิทธิขั�นพื�นฐานสิทธิหนึ�งที�สําคญัสําหรับคู่ความในคดี และเป็นหลกัประกนัขั�นพื�นฐานของผูที้�จะ
ถูกกล่าวหาหรือเป็นจาํเลยในคดีอาญาทั�วไปที�จะต้องได้รับความคุ้มครอง เพื�อคุ้มครองสิทธิ 
เสรีภาพ ให้ได้รับสิทธิในทางกฎหมาย และได้รับการช่วยเหลือทางกฎหมายอย่างเต็มที�และมี
ประสิทธิภาพ โดยจะเห็นไดจ้ากในปฏิญญาสากล และสนธิสัญญาต่างๆ ที�สําคญัก็ไดมี้การบญัญติั
รับรองสิทธิดงักล่าวเอาไวอ้ยา่งชดัเจน เพื�อให้ประเทศภาคีนาํไปอนุวติัการเป็นกฎหมายภายในหรือ
ยดึถือเป็นหลกัการปฏิบติัภายในประเทศต่อไป  โดยกฎหมายที�เกี�ยวขอ้งกบัหลกัประกนัขั�นพื�นฐาน
ในการมีทนายความในคดีอาญา มีดงัต่อไปนี�  
 2.1.1 หลกัประกนัขั�นพื�นฐานตามมาตรฐานสากล 

          1.ปฎิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน (The Universal Declaration of Human Right)  
                ปฏิญญาสากลดงักล่าวถือวา่เป็นหลกัประกนัในสิทธิและเสรีภาพขั�นพื�นฐานของมนุษย ์
ซึ� งมีเจตนารมณ์คือการรับรองสิทธิของมนุษยต์ามธรรมชาติ เพื�อให้ทุกคนไดรั้บสิทธิที�เท่าเทียมกนั
โดยปราศจากอคติและไม่คาํนึงถึง สัญชาติ เชื�อชาติ เพศ ผิว ภาษา ความเห็นทางการเมือง ศาสนา 
ความเสมอภาคในสิทธิและเสรีภาพขั�นพื�นฐานดงักล่าวที�ระบุไวใ้นกติกาฉบบันี� เกิดจากศกัดิK ศรีของ
ความเป็นมนุษยซึ� งมีอยู่เดิมแลว้ตามธรรมชาติ ไม่ใช่เกิดขึ�นจากการบญัญติัของปฏิญญานี�  ทั�งนี�  รัฐ
จะตอ้งคุม้ครองและรับรองสิทธิและเสรีภาพดงักล่าว  โดยประเทศที�ให้สัตยาบนัจะตอ้งมีขอ้ผกูพนั
วา่ตอ้งไปจดัทาํหรือแกไ้ขกฎหมายภายในของตนให้สอดคลอ้งกบักติกาดงักล่าว ไม่วา่กฎหมายนั�น
เป็นรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายในอื�นๆ เช่น การบญัญติัเอาไวใ้นกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
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หรือการบญัญติัรับรองเป็นสิทธิในรัฐธรรมนูญอนัเป็นกฎหมายสูงสุดของแต่ละประเทศ รวมทั�ง
การกาํหนดเอาไวใ้นวธีิปฏิบติัใดๆ ก็ตาม   
                  หลกัการสาํคญัที�เกี�ยวขอ้งกบัการใหค้วามคุม้ครองสิทธิในทางกฎหมายของมนุษยน์ั�นมี
หลกัการสําคญั อยู่ในขอ้ที� 7 แห่งปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนที�บญัญติัว่า “ทุก ๆ คนต่าง
เสมอกนัในกฎหมายและชอบที�จะไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนัโดยปราศจากการ
เลือกปฏิบติัใด ๆ ทุกคนชอบที�ไดรั้บการคุม้ครองอย่างเสมอภาคจากการเลือกปฏิบติัใด ๆ อนัเป็น
การล่วงละเมิดปฏิญญานี�….”3 
  กรณีสิทธิของผูถู้กกล่าวหาวา่กระทาํความผิดในคดีอาญานั�นมีการบญัญติัไวใ้นขอ้ที� 11 
วา่ “ผูที้�กระทาํความผิดทางอาญามีสิทธิที�จะไดรั้บการสันนิษฐานไวก่้อนวา่เป็นผูบ้ริสุทธิK จนกวา่จะ
พิสูจน์ไดว้า่ มีความผิดตามกฎหมาย ในการพิจารณาคดีโดยเปิดเผย และมีหลกัประกนัในบรรดาที�
จ ํา เป็นสําหรับการต่อสู้คดี”4ซึ� งเป็นหลักการสากลที�หลายประเทศให้การยอมรับที� ชื� อว่า 
Presumption of innocence  โดยสาระสาํคญัของหลกัการนี� คือ การที�จะตอ้งสันนิษฐานเอาไวก่้อนวา่
จาํเลยหรือผูต้อ้งหาเป็นผูบ้ริสุทธิK  และไม่ใช่ผูก้ระทาํความผิด จนกวา่จะพิสูจน์ไดอ้ยา่งชดัแจง้ และ
ปราศจากขอ้สงสัยไดว้่าเป็นผูก้ระทาํความผิดจริง และจะตอ้งมีการเปิดโอกาสให้จาํเลยได้มีการ
โต้แย ้ง พิสูจน์ความบริสุทธิK  โดยมีกระบวนการพิจารณาคดีที�โปร่งใสและเป็นธรรมและมี
หลกัประกนัที�จาํเป็นสําหรับการดาํเนินคดีด้วย ซึ� งถือว่าเป็นสิทธิขั�นพื�นฐานที�ผูที้�ถูกกล่าวหาว่า
กระทาํความผิดในคดีอาญาสมควรจะไดรั้บ โดยหลกัการนี� ทั�วโลกให้การยอมรับว่าเป็นสิทธิขั�น
พื�นฐานสิทธิหนึ�ง ดงัจะเห็นไดจ้ากมีการมีบทบญัญติัเกี�ยวกบัหลกัการ Presumption of innocence นี�
เอาไวอ้ย่างชัดเจนในสนธิสัญญา หรือกฎบตัรต่างๆ เช่น อนุสัญญาแห่งยุโรปว่าดว้ยการคุม้ครอง
สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั�นพื�นฐาน (The Convention for the Protection of Human Rights and 
Fundamental Freedoms of the Council of Europe)5  และกฎบตัรแห่งสิทธิขั�นพื�นฐานของสหภาพ

                                                           

3 The Universal Declaration of Human Right ,Article 7 : All are equal before the law and are entitled without 
any discrimination to equal protection of the law. All are entitled to equal protection against any discrimination 
in violation of this Declaration and against any incitement to such discrimination. 
4 The Universal Declaration of Human Right ,Article 11 : Everyone charged with a penal offence has the right 
to be presumed innocent until proved guilty according to law in a public trial at which he has had all the 
guarantees necessary for his defence. 
5 The Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms of the Council of Europe, 
Article 6. Right to a fair trial  
1. ……………………………………………………..  
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ยุโรป (The Charter of Fundamental Rights of the European Union)6ซึ� งบงัคบัใชแ้ละผกูพนักบั
สมาชิกทุกประเทศของสหภาพยุโรป (European Union : EU)ซึ� งตอ้งยึดถือปฏิบติัเป็นมาตรฐานขั�น
ตํ�าในการรับรองสิทธิดงักล่าวแก่จาํเลยหรือผูต้อ้งหาในคดีอาญาในประเทศยุโรปรวมทั�งประเทศ
อื�นๆ เช่น บราซิล แคนาดา อิตาลี สหรัฐอเมริกา ก็ไดมี้หลกัการดงักล่าวบญัญติัเอาไวอ้ยา่งชดัเจนใน
รัฐธรรมนูญ 
  การที�จาํเลยหรือผูถู้กกล่าวหาจะไดรั้บการคุม้ครองตามกฎหมาย และต่อสู้คดีอยา่งเท่า
เทียมและเสมอภาคกันเพื�อพิ สูจน์ความบริสุทธิK ของตน หรือเพื�อโต้แย ้งคัดค้าน นํา เสนอ
พยานหลกัฐานใดๆก็ตาม ทนายความยอ่มเป็นผูที้�คอยช่วยเหลือและเป็นผูที้�รักษาผลประโยชน์และ
สิทธิของจาํเลยหรือผูต้อ้งหาให้ได้รับความคุม้ครองตามกฎหมายอย่างเต็มที� รวมทั�งเป็นผูที้�ทาํ
หน้าที�ช่วยเหลือและให้คาํแนะนาํผูที้�เป็นจาํเลยหรือผูต้อ้งหาให้ไดรั้บสิทธิที�จะแกข้อ้กล่าวหาของ
ตนต่อศาลและต่อสู้คดี เพื�อพิสูจน์ความบริสุทธิK ของตนเอง ซึ� งจะทาํให้ไม่เกิดการตดัสินลงโทษผู้
บริสุทธิK อันจะเป็นการละเมิดสิทธิอันพึงมีในฐานะมนุษย์ ดังนั� น จึงถือได้ว่าสิทธิในการมี
ทนายความเป็นหลกัประกนัและสิ�งจาํเป็นในการต่อสู้คดีของจาํเลยหรือผูต้อ้งหา และรัฐจะตอ้งมี
หนา้ที�ที�จะใหป้ระชาชนใหไ้ดรั้บสิทธิดงักล่าวในการต่อสู้คดีอยา่งเตม็ที�            
 2. กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International 
Covenant on Civil and Political Rights)    
                สนธิสัญญานี� เป็นส่วนหนึ�งของปฎิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน โดยประเทศภาคีจะ

ให้คาํมั�นสัญญาว่าจะเคารพสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองของบุคคล ซึ� งรวมถึงสิทธิในชีวิต 

เสรีภาพในศาสนา เสรีภาพในการพูด เสรีภาพในการรวมตวั สิทธิเลือกตั�ง และสิทธิในการไดรั้บ

การพิจารณาความอยา่งยุติธรรมซึ� งเป็นกติกาที�กาํหนดให้รัฐตอ้งเคารพสิทธิต่างๆ ของบุคคล จาํกดั

อาํนาจรัฐไม่ให้กระทาํการใดๆ แก่พลเมืองตามอาํเภอใจโดยไร้เหตุผลและกฎหมายรองรับ และจะ

เห็นไดว้่าสิทธิการมีทนายความของผูต้อ้งหาและจาํเลยในคดีอาญาถือเป็นสิทธิที�สําคญัมากอย่าง

หนึ� ง โดยปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนประเภทสิทธิทางการเมืองหรือทางแพ่ง ได้มีการ

                                                                                                                                                                      

2. Everyone charged with a criminal offence shall be presumed innocent until proved guilty according to law 
6 The Charter of Fundamental Rights of the European Union , Article 48 : 
   Presumption of innocence and right of defence 
   1. Everyone who has been charged shall be presumed innocent until proved guilty according to law. 
   2. Respect for the rights of the defence of anyone who has been charged shall be guaranteed. 
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กาํหนดสิทธิในการมีทนายความเป็นสิ�งจาํเป็นสําหรับการต่อสู้คดีตามขอ้ 14 วรรคสาม (d) ของ

กติกาฉบบันี�  ซึ� งบญัญติัเอาไวว้า่ “บุคคลจะตอ้งไดรั้บการพิจารณาคดีต่อหนา้บุคคลนั�น และมีสิทธิที�

จะต่อสู้คดีอยา่งเตม็ที�ดว้ยตนเอง หรือดว้ยความช่วยเหลือทางกฎหมายของทนายความ สิทธิที�บุคคล

จะไดรั้บการแจง้ใหท้ราบถึงสิทธิในการมีทนายความ ในกรณีที�บุคคลนั�นไม่มีทนายความก็พึงไดรั้บ

การจดัทนายความให้ตามความจาํเป็นเพื�อประโยชน์แห่งความยุติธรรมโดยที�ผูน้ั�นไม่ต้องเสีย

ค่าใชจ่้าย”7ซึ� งจะเห็นไดว้า่กติกาดงักล่าวกาํหนดใหก้ารมีทนายความเป็นสิทธิที�สําคญัอยา่งหนึ�งของ

พลเมืองในการดาํเนินกระบวนพิจารณาในศาลและเป็นเรื�องที�รัฐจะตอ้งให้ความช่วยเหลือหรือ

สนบัสนุนแก่พลเมืองในสิทธิดงักล่าว ซึ� งในประเทศสากลทั�วไปยอมรับหลกัการที�รัฐจะตอ้งมีการ

จดัหาทนายความให้แก่ผูที้�ไม่มีทนายความหรือไม่มีทรัพยสิ์นเพียงพอที�จะจดัหาทนายความดว้ย

ตนเอง และได้ให้ความสําคญักบัสิทธิการมีทนายความของผูต้อ้งหาในคดีอาญาเป็นอย่างมาก

รวมทั�งประเทศไทยที�มีการกาํหนดเอาไวใ้นประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 134/18 

  กล่าวโดยสรุป การคุ้มครองสิทธิของฝ่ายจาํเลยในคดีอาญาที�ตามหลักสากลจะตอ้ง

ได้รับการสันนิษฐานเอาไวก่้อนว่าเป็นผูบ้ริสุทธิK จนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่าเป็นผูก้ระทาํความผิดจริง 

(Presumption of innocence) และทาํให้ไม่ถูกลงโทษตามกฎหมายทั�งๆที�ไม่ไดก้ระทาํความผิด และ

สิทธิของจาํเลยในการโตแ้ยง้ขอ้กล่าวอา้งของฝ่ายโจทก์เสมอ เพื�อให้การพิจารณาคดีของศาลไดค้าํ

ตดัสินที�ยติุธรรมและสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของตวับทกฎหมายมากที�สุด และไม่ละเมิดสิทธิและ

เสรีภาพของคู่ความแต่ละฝ่าย และทาํให้การดาํเนินกระบวนพิจารณาเป็นไปอยา่งโปร่งใสและเป็น

                                                           

7International Covenant on Civil and Political Rights,Article 14 3. (d) : To be tried in his presence, and to 
defend himself in person or through legal assistance of his own choosing; to be informed, if he does not have 
legal assistance, of this right; and to have legal assistance assigned to him, in any case where the interests of 
justice so require, and without payment by him in any such case if he does not have sufficient means to pay for 
it 
8  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 บญัญติัวา่  
“ในคดีที�มีอตัราโทษ ประหารชีวติ หรือ ในคดีที� ผูต้อ้งหา มีอายไุม่เกิน สิบแปดปี ในวนัที� พนกังานสอบสวน แจง้
ขอ้หา ก่อนเริ�มถามคาํให้การ ให้พนักงานสอบสวน ถามผูต้อ้งหาว่า มีทนายความ หรือไม่ ถา้ไม่มี ให้รัฐจดัหา
ทนายความให ้   
       ในคดีที� มีอตัราโทษจาํคุก ก่อนเริ�มถามคาํใหก้าร ใหพ้นกังานสอบสวน ถามผูต้อ้งหาวา่ มีทนายความ หรือไม่ 
ถา้ไม่มี และ ผูต้อ้งหา ตอ้งการทนายความ ใหรั้ฐจดัหาทนายความให…้…” 
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ธรรม  ซึ� งนานาประเทศให้การยอมรับที�จะให้สิทธิที�จะมีทนายความ (Right to Counsel) เป็นสิทธิ

ขั�นพื�นฐานที�สําคญัสําหรับคู่ความในการดาํเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาล จนอาจถือไดว้่าเป็น

หลกัการที�แต่ละประเทศใหก้ารยอมรับเป็นสากล 

  3. หลกัการและแนวทางของสหประชาชาติว่าดว้ยการเขา้ถึงการให้ความช่วยเหลือทาง
กฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (United Nations Principles and Guidelines on Access 
to Legal Aid in Criminal Justice Systems) 
 หลกัการและแนวทางของสหประชาชาตินี� มีจุดเริ�มตน้มาจากคณะมนตรีเศรษฐกิจและ
สังคมแห่งสหประชาชาติ (Economic and Social Council) ไดเ้ห็นความสําคญัของการให้ความ
ช่วยเหลือทางกฎหมายโดยรัฐในคดีอาญา(legal aid) จึงไดมี้มติให้สํานกังานป้องกนัยาเสพติดและ
ปราบปรามอาชญากรรมแห่งสหประชาชาติ (UN Office on Drugs and Crime) ทาํการศึกษา คน้ควา้
แนวทางการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา และให้ริเริ�มจดัทาํ
เป็นตราสาร9 จึงไดมี้การจดัทาํและยกร่างหลกัการและแนวทางนี� ขึ�นเพื�อเป็นหลกัการและแนวทาง
ปฏิบติัใหแ้ก่ประเทศสมาชิกของสหประชาชาติต่อไป 
 หลักการและแนวทางของสหประชาชาตินี�  ได้มุ่งเน้นถึงสิทธิในการได้รับความ
ช่วยเหลือทางกฎหมาย (Right to legal aid)  ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา และไดอ้ธิบาย
เกี�ยวกบัสิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือทางกฎหมายวา่เป็นหวัใจสําคญัของกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาที�อยูภ่ายใตห้ลกันิติธรรม (Rule of law)10ซึ� งเป็นหลกัที�จะก่อให้เกิดสิทธิต่างๆ เช่น สิทธิที�
จะไดรั้บการพิจารณาอยา่งเป็นธรรม (Fair trial)สิทธิที�จะไดรั้บหลกัประกนัที�จาํเป็นในคดีเป็นตน้ 
ซึ� งรัฐจะตอ้งรับรองและคุม้ครองสิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือทางกฎหมายในระดบัมาตรฐานที�
สูงที�สุด รวมทั�งจะต้องมีการบญัญติัเอาไวใ้นกฎหมายสูงสุดหรือรัฐธรรมนูญของแต่ละรัฐด้วย  
นอกจากนั�น ยงักาํหนดแนวทางให้รัฐจาํเป็นต้องมีหน้าที�อื�นๆ ที� เกี�ยวข้องด้วย  เช่น  การออก
กฎหมายหรือขอ้บงัคบัที�ทาํให้สิทธิในการได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมายสามารถเข้าถึงได ้
(accessible) มีประสิทธิภาพ (effective) มีเสถียรภาพ(sustainable) และน่าเชื�อถือ (credible)11  หรือ
การจะไม่แทรกแซงกิจการในการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายขององคก์รหรือหน่วยงานอื�นๆ12

                                                           

9จาก “ความช่วยเหลือทางกฎหมายโดยรัฐในคดีอาญา”,โดย พศิษฐ์อศัววฒันาพร,2554 , วารสารยุติธรรม,               
11 (4),39 –40. 

10 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 14 
11 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 15 
12 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 16 
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หรือการช่วยส่งเสริมความรู้ให้แก่ประชาชนในเรื�องสิทธิการไดรั้บความช่วยเหลือทางกฎหมาย13 
เป็นตน้  
  การไดรั้บความช่วยเหลือในดา้นทนายความของผูต้อ้งหาและจาํเลยนั�นถือวา่เป็นการให้
ความช่วยเหลือทางกฎหมาย(legal aid) โดยรัฐอยา่งหนึ�งในคดีอาญา ซึ� งไดมี้การบญัญติัเอาไวอ้ยา่ง
ชดัเจนทั�งหลกัการ(Principles)และแนวทางปฏิบติั (Guidelines)ที�เกี�ยวขอ้ง ดงัต่อไปนี�  
  หลกัการไดรั้บความช่วยเหลือในดา้นกฎหมาย (Principles) ที�สาํคญั เช่น 
 (1) การกาํหนดให้เป็นหน้าที�ของตาํรวจ พนกังานอยัการ และผูพ้ิพากษา ที�จะตอ้งให้
ความช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ผูด้อ้ยโอกาส และผูที้�ไม่สามารถจดัหาทนายความดว้ยตนเองได ้(It 
is the responsibility of police, prosecutors and judges to ensure that those who appear before them 
who cannot afford a lawyer and/or who are vulnerable are provided access to legal aid.)14 
 (2) การจัดหาความช่วยเหลือด้านกฎหมายให้อย่างทันท่วงที (promptly) ในทุกๆ 
ขั�นตอนของกระบวนพิจารณา (all stages of the criminal justice process)15 
 (3) การแจ้ง  ( informed)  สิทธิในการได้รับความช่วย เหลือด้านกฎหมายและ
หลกัประกนัที�จาํเป็นในกระบวนวิธีพิจารณา รวมทั�งแจง้ผลกระทบที�อาจเกิดขึ�นหากมีการขอสละ
สิทธิดงักล่าวดว้ยความสมคัรใจของบุคคลนั�นเอง16 ซึ� งการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นทนายความก็ถือ
เป็นหลกัประกนัที�จาํเป็นที�บุคคลจะตอ้งไดรั้บการแจง้ว่าตนมีสิทธิที�จะไดรั้บความช่วยเหลือดว้ย 
นอกจากนั�น ในกรณีที�บุคคลถูกละเลย หรือถูกปฏิเสธสิทธิในความช่วยเหลือดา้นกฎหมาย รวมทั�ง
ในกรณีที�ไม่ไดรั้บการแจง้ให้ทราบถึงสิทธิดงักล่าว รัฐจะตอ้งมีการชดใช้ความเสียหายหรือการ
สร้างหลกัการคุม้ครองในการไดรั้บสิทธิดงักล่าวอยา่งเพียงพอและมีประสิทธิภาพ17 
  แนวทางการไดรั้บความช่วยเหลือ (Guidelines) ในดา้นกฎหมายที�สาํคญั เช่น  
  (1) แนวทางของการรับรองสิทธิที�จะได้รับแจ้งสิทธิ (inform) ในการได้รับความ
ช่วยเหลือดา้นกฎหมาย  

                                                           

13 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 17 
14 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 23 

15 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 27 
16 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 29 
17 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 31 
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  แนวทางดงักล่าว กาํหนดให้บุคคลที�ถูกควบคุม หรือคุมขงัมีสิทธิไดรั้บแจง้จากตาํรวจ 
พนกังานอยัการ เจา้หนา้ที�ศาล หรือพนกังานที�เกี�ยวขอ้งในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นกฎหมาย18 
และณ สถานีตาํรวจ สถานพินิจ ศาล หรือแม้กระทั�งในเรือนจาํจะต้องมีการแจ้งหรือให้ข้อมูล
เกี�ยวกบัสิทธิการได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมายเอาไวอ้ย่างชดัเจนโดยในชั�นศาลอาจจะมีการ
ระบุลงในเอกสารของศาลวา่จาํเลยมีสิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นกฎหมาย หรือในชั�นเจา้
พนักงานที�อาจมีการระบุลงในเอกสารใดๆ ที�พนักงานสอบสวนจดัให้แก่ผูต้อ้งหาว่ามีสิทธิที�จะ
ไดรั้บความช่วยเหลือดา้นกฎหมายจากรัฐ โดยการแจง้ตอ้งมีการใชว้ิธีการที�เหมาะสมกบัผูที้�ไดรั้บ
แจง้ด้วย เช่น ผูที้�ไม่รู้หนังสือก็อาจจะตอ้งมีการแจง้ด้วยวาจา ภาษาที�ใช้ก็จะตอ้งใช้ภาษาที�ผูรั้บ
ขอ้มูลอ่านออกฟังได ้หรือในกรณีเด็กและเยาวชนจะตอ้งใชว้ิธีการแจง้ที�เหมาะสมกบัวุฒิภาวะและ
อายขุองเด็กและเยาวชนดว้ย19และในกรณีที�ไม่มีการแจง้สิทธิการไดรั้บความช่วยเหลือทางกฎหมาย
ดงักล่าว จะตอ้งมีผลบงัคบัในกรณีการไม่แจง้ดงักล่าว เช่น จะตอ้งมีการปล่อยตวัจากที�คุมขงั หรือ
จะตอ้งมีการพิจารณาทบทวนใหม่โดยศาล (judicial review) หรือการห้ามรับฟังพยานหลกัฐาน20 
เป็นตน้  
 รัฐยงัจะตอ้งเปิดเผยประชาสัมพนัธ์และเผยแพร่ต่อสาธารณชนซึ� งขอ้มูลเกี�ยวกบัการ
ไดรั้บความช่วยเหลือทางกฎหมายของประชาชน ประเภทของความช่วยเหลือที�จะไดรั้บ(what such 
aid consists) และการช่วยเหลือจะตอ้งมีสภาพที�พร้อมจะให้บริการ(the availability of legal aid 
services) วธีิการไดรั้บความช่วยเหลือ  (how to access) และขอ้มูลอื�นๆ ที�เกี�ยวขอ้งดว้ย21 
  (2)แนวทางการไดรั้บสิทธิของผูถู้กจบั ควบคุม คุมขงั และผูต้อ้งหาวา่กระทาํความผิด
ทางอาญา (rights of persons detained, arrested, suspected or accused of, or charged with a 
criminal offence) 
  แนวทางนี�กาํหนดใหผู้ถู้กจบั ควบคุม คุมขงั และผูต้อ้งหาวา่กระทาํความผิดทางอาญามี
สิทธิที�จะไดรั้บการแจง้สิทธิที�จะไม่ให้การ (right to remain silent) สิทธิที�จะปรึกษาหารือกบั
ทนายความ(right to consult with counsel) สิทธิที�จะไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความใน
ระหว่างการสอบปากคาํหรือในระหว่างดาํเนินกระบวนพิจารณา (right to be assisted by an 

                                                           

18 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 42 (c) 
19 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 42 (d) 
20 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 42 (e) 
21 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 42 (a) 
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independent counsel while being interviewed and during other procedural actions)22 โดยเฉพาะใน
การกรณีผูต้อ้งหาถูกสอบปากคาํโดยเจา้พนกังานตาํรวจจะตอ้งมีทนายความร่วมดว้ยเสมอ เวน้แต่ 
กรณีที�ผูต้อ้งหาไดรั้บการแจง้สิทธิแลว้และไดมี้การสละสิทธิที�จะมีทนายความร่วมอยูด่ว้ยโดยความ
สมัครใจของผูต้้องหาเอง23และการพบหรือปรึกษาหารือทนายความนั� น จะต้องเป็นความลับ
ระหวา่งบุคคลนั�นกบัทนายความโดยเฉพาะ24 นอกจากนั�น ผูถู้กจบั ควบคุม คุมขงั และผูต้อ้งหาว่า
กระทาํความผิดทางอาญา จะตอ้งได้รับทราบและเขา้ใจในสิทธิในการได้รับความช่วยเหลือทาง
กฎหมายและผลของการสละสิทธิดงักล่าวอยา่งชดัเจนดว้ย25 
  (3)แนวทางการไดรั้บความช่วยเหลือทางกฎหมายในชั�นก่อนพิจารณาคดี (Legal aid at 
the pretrial stage) 
  แนวทางในชั�นก่อนพิจารณาคดี กาํหนดห้าม ตาํรวจ พนกังานสอบสวน หรือเจา้หนา้ที�
ดา้นกฎหมาย (judicial authorites) จาํกดัหรือขดัขวางสิทธิของผูถู้กจบั ควบคุม คุมขงั และผูต้อ้งหา
ว่ากระทําความผิดทางอาญา ไม่ให้ได้รับความช่วยเหลือด้านกฎหมาย26และจะต้องรับรอง
หลกัประกนัในการมีผูใ้ห้ความช่วยเหลือดา้นกฎหมาย (Legal representation)(เช่น การไดรั้บความ
ช่วยเหลือจากทนายความ)ในทุกๆ ขั�นตอนของกระบวนวิธีพิจารณาในชั�นก่อนฟ้องคดี (all pretrial 
proceedings)27นอกจากนั�น รัฐยงัมีหน้าที�ที�จะตอ้งร้องขอไปยงัหน่วยงานดา้นกฎหมายที�เกี�ยวขอ้ง 
เพื�อขอบญัชีรายชื�อ (roster)ของทนายความ(lawyer) และ ผูช่้วยทนายความ (paralegal) เพื�อทาํ
หนา้ที�ใหค้วามช่วยเหลือและจดัหาใหแ้ก่ผูถู้กจบั ควบคุม คุมขงั และผูต้อ้งหาวา่กระทาํความผิดทาง
อาญา28นอกจากนั�นรัฐยงัจะตอ้งมีการสนบัสนุนทั�งดา้นค่าใชจ่้ายและสิ�งอาํนวยความสะดวกอื�นๆ ที�
จาํเป็นในคดี เพื�อให้ผูที้�ถูกกล่าวหาคดีอาญามีโอกาสที�จะเตรียมการต่อสู้คดีได้และสามารถที�จะ
ปรึกษาหารือกบัทนายความของตนเป็นการลบัไดอ้ยา่งเตม็ที�29 

                                                           

22 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 43 (a) 
23 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 43 (b) 
24 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 43 (d) 
25 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 43 (i) 
26 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 44 (a) 
27 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 44 (c) 
28 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 44 (f) 
29 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 44 (g) 
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  (4) แนวทางการได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมายในชั�นพิจารณาคดีของศาล (Legal 
aid during court proceedings) 
  รัฐจะตอ้งมีการสนบัสนุนทั�งค่าใช้จ่ายและสิ�งอาํนวยความสะดวกอื�นๆ ที�จาํเป็นในคดี 
เพื�อให้ผูที้�ถูกกล่าวหาในคดีอาญามีโอกาสที�จะเตรียมการต่อสู้คดีไดแ้ละสามารถที�จะปรึกษาหารือ
กบัทนายความของตนเป็นการลบัไดอ้ย่างเต็มที�30 และบุคคลที�ถูกดาํเนินคดีในศาลมีสิทธิที�จะเลือก
ทนายความของตนเอง (a lawyer of choice) เพื�อให้ความช่วยเหลือในคดี ในกรณีที�บุคคลดงักล่าว
ไม่มีเงินเพียงพอที�จะจดัหาทนายความดว้ยตนเอง รัฐจะตอ้งจดัหาทนายความที�มีประสิทธิภาพ(a 
competent lawyer) ให้31 โดยเฉพาะในกรณีของจาํเลย จะตอ้งมีทนายความคอยช่วยเหลือเสมอใน
ทุกๆ ขั�นตอนการพิจารณาที�สําคญั(all critical stages of the proceedings) โดยคาํวา่ “ขั�นตอนการ
พิจารณาที�สําคญั” นั�น หมายถึง ขั�นตอนใดๆ ก็ตามที�จาํเป็นตอ้งมีการให้คาํแนะนาํของทนายความ
เพื�อที�จะทาํใหเ้กิดการพิจารณาอยา่งเป็นธรรม (fair trial) และหากขั�นตอนนั�นไม่มีทนายความจะทาํ
ใหก้ารเตรียมตวัและนาํเสนอพยานหลกัฐานต่อสู้คดีของจาํเลยบกพร่อง32นอกจากนั�นรัฐยงัมีหนา้ที�
ที�จะต้องร้องขอไปยงัหน่วยงานด้านกฎหมายที�เกี�ยวข้อง เพื�อขอบัญชีรายชื�อ (roster) ของ
ทนายความ (lawyer) เพื�อทาํหนา้ที�ใหค้วามช่วยเหลือและจดัหาใหแ้ก่โจทกแ์ละจาํเลยในคดีดว้ย33  
  ก ล่า วโดยสรุป หลัก การแล ะแนวทา งข องส หประช าชา ติว่า ด้วยกา รเข้า ถึ ง                      
การให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เป็นตราสารที�กาํหนดทั�ง
หลกัการและแนวทางของการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย เพื�อให้สอดคลอ้งกบัหลกันิติธรรม 
(Rule of law)ซึ� งเป็นหลกัการสาํคญัของประเทศที�ปกครองระบอบประชาธิปไตย และสอดคลอ้งกบั
หลกัสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที�บุคคลซึ� งถูกกล่าวหาในคดีอาญาจะตอ้ง
ได้รับการสันนิษฐานว่าเป็นผูบ้ริสุทธิK เสมอจนกว่าจะมีคาํพิพากษา บุคคลที�เข้าสู่กระบวนการ
ยติุธรรมทางอาญาจึงมีสิทธิที�จะไดต่้อสู้คดี นาํเสนอพยานหลกัฐานพิสูจน์ความบริสุทธิK ของตน และ
ยอ่มมีสิทธิที�จะไดรั้บหลกัประกนัที�จาํเป็น รวมทั�งสิทธิที�จะไดรั้บความช่วยเหลือทางกฎหมายตาม
แนวทางและหลกัการของตราสารนี�อยา่งเตม็ที�  
 
 

                                                           

30 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 45 (b) 
31 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 45 (c) 
32 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 45 (d) 
33 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 45 (e) 
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 2.1.2หลกัประกนัขั�นพื�นฐานในการมีทนายความตามกฎหมายของประเทศไทย 
ประเทศไทย หลกัประกนัขั�นพื�นฐานในการมีทนายความของผูต้อ้งหาและจาํเลยเป็นสิทธิที�

ได้รับการรับรองและคุม้ครองดงัเช่นหลกัมาตรฐานสากล ซึ� งกฎหมายของไทยได้มีบทบญัญติัที�
คุม้ครองผูต้อ้งหาและจาํเลยให้มีสิทธิที�จะมีทนายความเป็นผูช่้วยเหลือในทางกฎหมายและการ
ดาํเนินกระบวนพิจารณาในศาล โดยกฎหมายที�บญัญติัเอาไวอ้ย่างชัดเจนคือ รัฐธรรมนูญ และ 
ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา  

1. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบั พ.ศ.2550 
  รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศไทย ซึ� งเป็นกฎหมายที�กาํหนดสถานะและ

ความสัมพนัธ์ระหว่างองค์กรที�ใช้อาํนาจสูงสุดกนัเองหรือระหว่างองค์กรดงักล่าวและประชาชน 
และยงัเป็นกฎหมายที�บญัญติัรับรองสิทธิเสรีภาพ ความเสมอภาค ของประชาชน และหมายความ
รวมถึงการรับรองการบังคบัใช้ซึ� งสิทธิเสรีภาพ ความเสมอภาค ซึ� งการรับรองบังคับใช้สิทธิ 
เสรีภาพ ความเสมอภาคดงักล่าวนั�นสามารถบงัคบัใชไ้ดโ้ดยตรงโดยที�ไม่ตอ้งมีกฎหมายลูกแต่อยา่ง
ใด34 โดยสังเกตไดจ้ากการที�บทบญัญติัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบั พ.ศ. 2550 ไดต้ดัคาํ
วา่ “ทั�งนี�ตามที�กฎหมายบญัญติั” ออกจากทา้ยบทบญัญติัที�เกี�ยวกบัสิทธิและเสรีภาพทั�งหลาย เพื�อ
แสดงใหเ้ห็นวา่สิทธิและเสรีภาพของประชาชนเกิดขึ�นทนัทีตามรัฐธรรมนูญไม่ใช่ตามกฎหมาย35 

  คาํว่า “สิทธิ” นั�น หมายถึง อาํนาจที�กฎหมายรับรองแก่บุคคลในอนัที�จะกระทาํการ
เกี�ยวขอ้งกบัทรัพยห์รือบุคคลอื�น สิทธิเป็นอาํนาจที�กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลหนึ� งในอนัที�จะ
เรียกร้องใหบุ้คคลอื�น กระทาํการ หรือ ละเวน้การกระทาํการบางอยา่งใหเ้กิดประโยชน์แก่ตน  

  คาํวา่ “เสรีภาพ” หมายถึง สภาวการณ์ของมนุษยที์�ไม่อยูภ่ายใตก้ารครอบงาํของบุคคล
อื�นหรือปราศจากการหน่วงเหนี�ยวขดัขวาง36 

 
 

                                                           

34จาก เอกสารประกอบการบรรยายเนติบัณฑิต เรื� อง กฎหมายรัฐธรรมนูญ บรรยายครั$ งที�  1(น.2), โดย                              
ภทัรศกัดิK  วรรณแสง, 2557, กรุงเทพฯ : เนติบณัฑิตยสภา. 
35เกรียงศกัดิK  เจริญวงศ์ศกัดิK . (2556).พิเคราะห์รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550. สืบคน้ 12 มกราคม พ.ศ. 2557, จาก
http://www.kriengsak.com/node/1277 
36จาก การอ้างศักดิ1ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540(น.11),โดย อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ และบรรเจิด สิงคะเนติ,2544, 
กรุงเทพฯ : สาํนกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน.  
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  ทั�งนี�  ในทางสากลมีการใช้คาํว่าสิทธิและเสรีภาพปะปนกนัไป โดยเรียกบรรดาสิทธิ
และเสรีภาพที�มนุษยทุ์กคนพึงมีวา่ สิทธิมนุษยชน (Human Rights)หรือในประเทศเยอรมนัจะมีการ
เรียกบรรดาสิทธิและเสรีภาพที�บญัญัติรับรองเอาไวใ้นรัฐธรรมนูญว่า สิทธิขั�นพื�นฐาน (Basic 
Rights)37ซึ� งสิทธิและเสรีภาพที�รัฐธรรมนูญในประเทศต่างๆ ไดบ้ญัญติัเอาไวน้ั�น เป็นสิทธิเสรีภาพที�
ถือว่ามนุษยทุ์กคนจาํเป็นจะตอ้งมี เพื�อให้มีการพฒันาตนเอง และรัฐหรือองค์กรอื�นๆ จะตอ้งให้
ความเคารพสิทธิเสรีภาพดงักล่าวและดาํเนินการให้ประชาชนไดรั้บความคุม้ครอง ในฐานะที�เป็น
บทบญัญติัแห่งกฎหมายที�มีผลบงัคบักบัรัฐและองค์กรเหล่านั�นโดยตรง และเป็นคุณค่าสูงสุดที�รัฐ
และองคก์รอื�นๆ จะละเมิดไม่ได ้ 

 ปัจจุบนั รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบั พ.ศ. 2550 ไดมี้บทบญัญติัเรื�องสิทธิ
ในกระบวนการยุติธรรม โดยในมาตรา 39 บัญญัติเอาไวอ้ย่างชัดเจนว่าในคดีอาญาจะต้อง
สันนิษฐานเอาไวก่้อนวา่จาํเลยหรือผูต้อ้งหาไม่มีความผิด และห้ามปฏิบติัต่อบุคคลดงักล่าวเสมือน
ผูก้ระทาํผิด38 ซึ� งเป็นไปตามหลกัสากลคือหลกั Presumption of innocence ที�ทุกๆประเทศให้การ
ยอมรับว่าในคดีอาญาจะตอ้งสันนิษฐานเอาไวก่้อนว่าจาํเลยหรือผูต้อ้งหาเป็นผูบ้ริสุทธิK จนกว่าจะ
พิสูจน์ไดว้า่เป็นผูก้ระทาํความผิดจริงและจะเห็นไดว้า่ประเทศไทยไดใ้ห้การยอมรับและไดบ้ญัญติั
เอาไวอ้ย่างชดัเจนในรัฐธรรมนูญซึ� งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ อนัเป็นการรับรองสิทธิของ
จาํเลยหรือผูต้อ้งหาในคดีอาญาในการดาํเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที�ทุกองคก์ร หน่วยงาน
ของรัฐ เอกชน ตาํรวจ ศาล กรมราชทณัฑ์ หรือทนายความ จะตอ้งเคารพสิทธิดงักล่าวของจาํเลย
หรือผู ้ต้องหา เพื�อเป็นหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและทําให้กระบวนการยุติธรรมมี
ประสิทธิภาพเป็นไปตามเจตนารมณ์ของบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ ซึ� งเดิมในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 
2540 ก็มีหลกัการดงักล่าวเช่นเดียวกนัอยูใ่นมาตรา 3339 

                                                           

37การอ้างศักดิ1ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของบคุคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยพทุธศักราช 2540  (น. 12), เล่มเดิม. 
38รัฐธรรมนูญ มาตรา 39 บญัญติัวา่  
“บุคคลไม่ตอ้งรับโทษอาญา เวน้แต่ไดก้ระทาํการอนักฎหมายที�ใชอ้ยู ่ในเวลาที�กระทาํนั�นบญัญติัเป็นความผิดและ
กาํหนดโทษไว ้และโทษที�จะลงแก่บุคคลนั�นจะหนกักวา่ โทษที�กาํหนดไวใ้นกฎหมายที�ใชอ้ยูใ่นเวลาที�กระทาํ
ความผิดมิได ้
           ในคดีอาญา ตอ้งสนันิษฐานไวก่้อนวา่ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยไม่มีความผิด 
           ก่อนมีคาํพิพากษาอนัถึงที�สุดแสดงวา่บุคคลใดไดก้ระทาํความผิด จะปฏิบติัต่อบุคคลนั�น เสมือนเป็น
ผูก้ระทาํความผิดมิได”้ 
39รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 33 บญัญติัวา่  
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 การมีทนายความสําหรับผูต้อ้งหาหรือจาํเลยในคดีอาญาเดิมในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 
ไดบ้ญัญติัสิทธิของการมีทนายความสําหรับจาํเลยหรือผูต้อ้งหาในคดีอาญาเอาไวใ้นมาตรา 24240

โดยกาํหนดให้ผูต้ ้องหาหรือจาํเลยในคดีอาญามีสิทธิที�จะมีทนายความโดยรัฐมีหน้าที�ให้ความ
ช่วยเหลือและจดัหาทนายความให้ ซึ� งต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ไดน้าํ
หลกัการดงักล่าวมารวมอยู่ในสิทธิในกระบวนการยุติธรรม ตามมาตรา 40 ทั�งนี� ก็เพื�อให้สิทธิที�
เกี�ยวขอ้งกบักระบวนการยติุธรรมทั�งหมดรวมกนัเป็นหมวดหมู่เดียวกนั โดยหากบญัญติัรายละเอียด
เอาไวใ้นรัฐธรรมนูญจะทาํใหก้ารแกไ้ขปรับปรุงเพื�อเพิ�มสิทธิและเสรีภาพจะกระทาํไดย้าก และโดย
เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญสมควรที�จะบัญญัติถึงสาระสําคัญของสิทธิขั�นพื�นฐานเท่านั� น ส่วน
รายละเอียดและหลกัเกณฑ์ก็จะอยูใ่นกฎหมายลูกหรือกฎหมายที�เกี�ยวขอ้งต่อไป ซึ� งในรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย  ฉบบั พ.ศ. 2550 ไดใ้หสิ้ทธิแก่ประชาชนที�จะไดรั้บในกระบวนการยุติธรรม
อย่างครบถ้วนในสาระสําคัญ รวมทั� งเพิ�มหลักประกันสิทธิ และหลักการเกี�ยวกับการเข้าถึง
กระบวนการยติุธรรมเพื�อให้ประชาชนสามารถเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรมไดส้ะดวก รวดเร็ว และ
เป็นธรรม  โดย“สิทธิในกระบวนการยุติธรรม” ดงักล่าว ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
ฉบบั พ.ศ. 2550 มีรายละเอียดดงัต่อไปนี�  
 (1) สิทธิในการเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรมได้โดยง่าย สะดวก และรวดเร็ว จากการ
ดาํเนินการของเจา้หนา้ที�ของรัฐ 
  (2) สิทธิพื�นฐานในกระบวนการพิจารณา 
 กระบวนการพิจารณาคดีหรือการพิจารณาความผิดที�ได้กระทาํลงไปนั� น จะต้องมี
หลกัประกนัขั�นพื�นฐานวา่ การพิจารณาคดีตอ้งกระทาํโดยเปิดเผย ตอ้งมีหลกัฐานที�เป็นเอกสารหรือ
หลกัฐานที�น่าเชื�อถือไดอ้ยา่งเพียงพอ และตอ้งมีสิทธิในการแจง้ขอ้เท็จจริง เสนอขอ้โตแ้ยง้ รวมทั�ง
เสนอหลกัฐานหกัลา้งขอ้กล่าวหา เมื�อความผิดนั�นถูกนาํเขา้สู่กระบวนการพิจารณาในชั�นศาล ตอ้ง
ไดรั้บสิทธิในการพิจารณาโดยผูพ้ิพากษาหรือตุลาการนั�งพิจารณาคดีครบองคป์ระชุม พร้อมมีสิทธิ
ไดรั้บแจง้เหตุผลในการพิจารณาความผดิที�เหมาะสม 

                                                                                                                                                                      

    ในคดีอาญา ตอ้งสนันิษฐานไวก่้อนวา่ผูต้อ้งหาหรือ จาํเลยไม่มีความผิด  ก่อนมีคาํพิพากษาอนัถึงที�สุดแสดงวา่
บุคคลใดไดก้ระทาํความผิด จะปฏิบติัต่อบุคคลนั�นเสมือนเป็นผูก้ระทาํความผิดมิได ้
40รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 242 บญัญติัวา่ 
ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยในคดีอาญายอ่มมีสิทธิไดรั้บความช่วยเหลือจากรัฐดว้ยการจดัหาทนายความให้ตามที�กฎหมาย
บญัญติั ในกรณีที�ผูถู้กควบคุมหรือคุมขงัไม่อาจหาทนายความ ไดรั้ฐตอ้งให้ความช่วยเหลือโดยจดัหาทนายความ
ใหโ้ดยเร็ว 
ในคดีแพง่ บุคคลยอ่มมีสิทธิไดรั้บความช่วยเหลือทางกฎหมาย จากรัฐตามที�กฎหมายบญัญติั   
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 (3) สิทธิที�จะใหค้ดีของตนไดรั้บการพิจารณาอยา่งถูกตอ้งรวดเร็วและเป็นธรรม 
 เจา้หน้าที�ผูป้ฏิบติัหน้าที�ตามกฎหมายไดด้าํเนินคดีตามกระบวนการพิจารณาคดีบุคคล

นั�นมีสิทธิที�จะเรียกร้อง ติดตาม ทวงถามให้มีการพิจารณาคดีของตนเองด้วยความถูกตอ้งตามที�
กฎหมายบญัญติั ตามหลกัฐานและพยานที�มีอยู่ ดว้ยความรวดเร็วและเป็นธรรม เมื�อคดีไดรั้บการ
พิพากษาแลว้ ยอ่มมีสิทธิที�ไดรั้บการตรวจหรือคดัสาํเนาคาํใหก้ารของตนเองได ้
  (4) สิทธิที�จะไดรั้บการปฏิบติัที�เหมาะสมในการดาํเนินการตามกระบวนการยติุธรรม 

  ระหว่างการดาํเนินการตามกระบวนยุติธรรม บุคคลผูน้ั�นย่อมมีสิทธิที�จะได้รับการ

ปฏิบติัจากเจา้หนา้ที�ที�เกี�ยวขอ้งอยา่งยุติธรรม เช่น ไดรั้บการสอบสวนที�ถูกตอ้ง เปิดเผย ในระหวา่ง

การดาํเนินการบุคคลผูน้ั�นมีสิทธิที�จะเรียกหาทนายความหรือผูที้�ตนเองให้ความไวว้างใจเขา้ฟังการ

สอบสวนได ้

  (5) สิทธิที�จะไดรั้บความคุม้ครองและความช่วยเหลือที�จาํเป็นและเหมาะสมจากรัฐ 
ผูเ้สียหาย ผูต้อ้งหา จาํเลยที�กระทาความผิด และพยานยอ่มไดรั้บความคุม้ครองจากรัฐตามสมควร 
รวมทั�งไดรั้บความช่วยเหลือเท่าที�จาํเป็นและเหมาะสมจากรัฐ ในกรณีที�มีการให้ถอ้ยคาํ บุคคลมี
สิทธิที�จะไม่ให้ถอ้ยคาํที�เป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองอนัอาจจะทาให้ตนเองเสียหาย และอาจจะทาให้ตน
ถูกฟ้องคดีอาญา แต่หากในระหวา่งการดาํเนินคดี บุคคลใดจะข่มขู่ บงัคบัหรือทรมานเพื�อให้ถอ้ยคาํ
ไม่ได ้
 สิทธิของผูเ้สียหาย ในกรณีที�บุคคลใดไดรั้บความเสียหายถึงแก่ชีวิต ร่างกายหรือจิตใจ
เนื�องจากการกระทาํความผิดอาญาของบุคคลอื�น โดยที�ตนเองมิไดมี้ส่วนเกี�ยวขอ้งและไม่มีโอกาส
ไดรั้บการบรรเทาความเสียหายจากทางอื�น บุคคลหรือทายาทยอ่มมีสิทธิที�จะไดรั้บความช่วยเหลือ
จากรัฐ 
 สิทธิของพยาน บุคคลที�เป็นพยานในคดีอาญา มีสิทธิได้รับความคุ้มครองและการ
ปฏิบติัอยา่งเหมาะสมจากเจา้หนา้ที�ของรัฐ 
 บุคคลใดก็ตามที�ตกเป็นผูต้้องหาหรือจาํเลยในคดีอาญาและถูกคุมขังระหว่างการ
พิจารณาคดี แต่หากปรากฏตามคาพิพากษาแลว้ไม่ปรากฏวา่มีความผิด บุคคลนั�นหรือทายาทยอ่มมี
สิทธิที�จะไดรั้บค่าทดแทนและค่าใชจ่้ายตามสมควร 
 (6) เด็ก เยาวชน สตรี ผูสู้งอาย ุผูพ้ิการหรือทุพพลภาพมีสิทธิที�จะไดรั้บความคุม้ครองใน
การดาํเนินกระบวนการพิจารณาคดีอยา่งเหมาะสม 

 กรณีที�ผูก้ระทาํความผิดเป็นเด็ก เยาวชน สตรี ผูสู้งอายุ ผูพ้ิการหรือทุพพลภาพการ
ดาํเนินกระบวนการพิจารณาคดีตอ้งมีลกัษณะพิเศษจากการพิจารณาคดีอื�นทั�วไป เช่น กรณีที�เป็น
ความผิดเกี�ยวกับเด็ก เยาวชน เจ้าหน้าที�จะทาํการสอบสวนจดต้องจดัให้มีนักสังคมสงเคราะห์ 
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นกัจิตวทิยา ผูแ้ทนองคก์รพฒันาเอกชนหรือแพทยผ์ูท้าการรักษาหรือบุคคลที�ผูเ้สียหายไวว้างใจ จะ
ทาํการสอบสวนโดยลาํพงัมิได ้และควรสอบปากคาํเด็กหรือเยาวชนที�เป็นผูต้อ้งหารวมทั�งให้ปล่อย
ตวัชั�วคราวให้แลว้เสร็จภายใน 24 ชั�วโมง โดยมีหรือไม่มีหลกัทรัพยป์ระกนัก็ได ้หรือการพิจารณา
คดีที�มีสตรีเป็นผูเ้สียหาย เจา้หนา้ที�พิจารณาคดีตอ้งเป็นเจา้หนา้ที�สตรีและทาํการพิจารณาคดีในห้อง
ที�จดัไวเ้ฉพาะเท่านั�นหรือการควบคุมเด็กและเยาวชนจะตอ้งแยกต่างหากจากผูใ้หญ่ เป็นตน้  
 (7) ในคดีอาญา ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยมีสิทธิที�จะไดรั้บการสอบสวนหรือการพิจารณาคดีที�
ถูกตอ้ง รวดเร็วและเป็นธรรม 

 การสอบสวน การพิจารณาคดีอาญา ผูต้อ้งหาหรือจาเลยมีสิทธิไดรั้บการสอบสวนหรือ
การพิจารณาคดีดว้ยความรวดเร็ว ต่อเนื�องและเป็นธรรม มีสิทธิให้ทนายความหรือผูซึ้� งตนไวว้างใจ
เขา้ฟังการสอบปากคาํตนได ้ในการดาํเนินการพิจารณาคดีตอ้งกระทาํให้เสร็จและนาํตวัไปยงัศาล
ภายใน 48 ชั�วโมง ผูก้ระทาํผิดมีสิทธิในการต่อสู้คดีอย่างเพียงพอ สามารถยื�นเอกสาร พยาน หรือ
หลกัฐานให้ตรวจสอบไดต้ามสมควร ในขณะเดียวกนัมีสิทธิที�จะเรียกหาทนายความก่อนทาํการ
สอบสวนได ้รวมทั�งมีสิทธิที�จะร้องใหมี้การปล่อยตวัชั�วคราวจากเจา้หนา้ที�หรือศาล 

  คดีอาญาที�พนักงานอยัการมีคาสั�งเด็ดขาดไม่ฟ้องแล้ว ผูเ้สียหาย ผูต้ ้องหา ผูมี้ส่วน              
ไดเ้สียยอ่มมีสิทธิขอทราบสรุปพยานหลกัฐานพร้อมความเห็นของพนกังานสอบสวนและพนกังาน
อยัการในการสั�งคดี ตามที�กฎหมายบญัญติั 
 (8)  ในคดีแพ่ง บุคคลมีสิทธิที�จะไดรั้บความช่วยเหลือทางกฎหมายอยา่งเหมาะสมจาก
รัฐ 
  คดีแพ่ง คู่ความจะตอ้งไดรั้บสิทธิและความช่วยเหลือจากรัฐตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง่และกฎหมายอื�นที�เกี�ยวขอ้งอยา่งเตม็ที� ตามหลกัเกณฑที์�กาํหนดเอาไว ้

 สิทธิในกระบวนการยุติธรรมที�คุม้ครองสิทธิผูต้อ้งหาและจาํเลยในการได้รับความ
ช่วยเหลือจากทนายความนั� นได้บัญญัติเอาไวใ้นมาตรา 40 (7)41 โดยมีหลักการเหมือนกันกับ
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 เพียงแต่มีขอ้แตกต่างคือ ไม่ไดก้ล่าวถึงหน้าที�ของรัฐในการที�จะตอ้งให้
ความช่วยเหลือในการจดัหาทนายความใหจ้าํเลย เพราะในกฎหมายลูกคือกฎหมายวิธีพิจารณาอาญา

                                                           

41รัฐธรรมนูญ พ.ศ. มาตรา 47 (7) บญัญติัวา่ 
     บุคคลยอ่มมีสิทธิในกระบวนการยติุธรรม ดงัต่อไปนี�  
(1) ………………………………….. 
     (7) ในคดีอาญา ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยมีสิทธิไดรั้บการสอบสวนหรือการพิจารณาคดีที�ถูกตอ้ง รวดเร็ว และเป็น
ธรรม โอกาสในการต่อสู้คดีอย่างเพียงพอการตรวจสอบหรือไดรั้บทราบพยานหลกัฐานตามสมควร การไดรั้บ
ความช่วยเหลือในทางคดีจากทนายความ และการไดรั้บการปล่อยตวัชั�วคราว 
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มาตรา 134/1 และมาตรา 17342ไดบ้ญัญติัรายละเอียดเอาไวช้ดัเจนแลว้ว่ากรณีใดบา้งที�รัฐจะตอ้ง
จดัหาทนายความใหผู้ต้อ้งหาหรือจาํเลย จึงไม่จาํเป็นตอ้งบญัญติัรายละเอียดเอาไวใ้นกฎหมายสูงสุด
ของประเทศอีก 
 ทั�งนี�  มีขอ้สังเกตเกี�ยวกบับทบญัญติัในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ที�
คุม้ครองการได้รับความช่วยเหลือจากทนายความ คือ ไดมี้การตดัคาํว่า “ตามที�กฎหมายบญัญติั” 
ออกซึ�งเดิมรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 242  ใชข้อ้ความวา่ “ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยในคดีอาญายอ่ม
มีสิทธิความช่วยเหลือจากรัฐดว้ยการจดัหาทนายความให้ตามที�กฎหมายบญัญติั” ซึ� งเดิมการมีคาํวา่ 
“ตามที�กฎหมายบญัญติั” ต่อทา้ย เป็นการก่อให้เกิดปัญหาการตีความวา่สิทธิดงักล่าวนั�นมีเงื�อนไข
แห่งสิทธิคือตอ้งมีการบญัญติักฎหมายลูกเสียก่อนถึงจะมีสิทธิ หรือเป็นเพียงการกาํหนดหลกัเกณฑ์
การใช้สิทธิดงักล่าวเท่านั�น43 เพราะในขณะนั�นยงัไม่มีกฎหมายบญัญติัให้รัฐตอ้งตั�งทนายความให้
ผูต้อ้งหาในชั�นสอบสวนที�อายุเกินกว่า 18 ปี มีแต่กฎหมายกาํหนดให้รัฐตอ้งตั�งทนายความให้
ผูต้อ้งหาที�เป็นเด็กอายุไม่เกิน 18 ปีเท่านั�น  จึงมีปัญหาวา่ผูต้อ้งหาในชั�นสอบสวนที�อายุตั�งแต่ 18 ปี 
เป็นตน้ไปมีสิทธิเรียกร้องให้รัฐตั�งทนายความให้ตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญไดห้รือไม่ แต่เมื�อ
ต่อมาไดมี้แกไ้ขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาอาญาให้ผูต้อ้งหามีสิทธิที�จะมีทนายความใน
ชั�นสอบสวน44 และในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 40 (7) ก็ไม่ไดมี้คาํวา่ “ตามที�กฎหมายบญัญติั” 
ดงันั�นปัญหาขอ้โตเ้ถียงดงักล่าวจึงหมดไป 

 ดงัที�ได้กล่าวไปแลว้ว่าสิทธิตามรัฐธรรมนูญนี� บงัคบัใช้ได้ทนัทีโดยไม่ตอ้งมีการตรา
กฎหมายลูกแต่อย่างใด โดยการตรากฎหมายลูกนั�นเป็นเพียงการกาํหนดรายละเอียด หลกัเกณฑ ์
และรับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมดงักล่าวที�เกิดขึ�นหรือมีอยู่แล้วตามรัฐธรรมนูญเท่านั�น 

                                                           

42ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 173บญัญติัวา่  
 ในคดีที�มีอตัราโทษประหารชีวิต หรือในคดีที�จาํเลยมีอายไุม่เกินสิบแปดปีในวนัที�ถูกฟ้องต่อศาล
ก่อนเริ�มพิจารณาใหศ้าลถามจาํเลยวา่มีทนายความหรือไม่ถา้ไม่มีก็ใหศ้าลตั�งทนายความให ้
  ในคดีที�มีอตัราโทษจาํคุก ก่อนเริ�มพิจารณาให้ศาลถามจาํเลยว่ามีทนายความหรือไม่ ถา้ไม่มีและ
จาํเลยตอ้งการทนายความ ก็ใหศ้าลตั�งทนายความให ้
 ให้ศาลจ่ายเงินรางวลัและค่าใชจ่้ายแก่ทนายความที�ศาลตั�งตามมาตรานี�  โดยคาํนึงถึงสภาพแห่งคดี
และสภาวะทางเศรษฐกิจ ทั�งนี�  ตามระเบียบที� คณะกรรมการบริหารศาลยติุธรรมกาํหนดโดยความเห็นชอบจาก
กระทรวงการคลงั 
43ปกป้อง ศรีสนิท.  (2546).สิทธิการมีทนายความในคดีอาญา. สืบคน้ 3 กุมภาพนัธ์ พ.ศ. 2557 จาก
http://www.lawreform.go.th/lawreform/index.php?option=com_content&task=view&id=22&Itemid=12 
44ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาอาญา มาตรา 134/1 ถึง มาตรา 134/3 
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ดงันั�น ผูเ้ขียนเห็นว่าถึงแมว้่าจะไม่มีบทบญัญติัที�ให้สิทธิจาํเลยหรือผูต้อ้งหาในการมีหรือได้รับ
ความช่วยเหลือจากทนายความในกฎหมายลูกก็ตาม (เช่น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา) 
ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยก็น่าจะมีสิทธิในการที�จะไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความโดยอาศยัสิทธิตาม
บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญไดโ้ดยตรง เพราะ รัฐและองค์กรต่างๆซึ� งรวมถึง พนักงานสอบสวน 
อยัการ ศาล และองค์กรต่างๆ ที�เกี�ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรม จะต้องเคารพและให้ความ
คุม้ครองสิทธิของผูต้อ้งหาและจาํเลยซึ� งได้มีการรับรองเอาไวอ้ย่างชัดเจนในรัฐธรรมนูญ และ
จะตอ้งไม่กระทาํการใดๆอนัเป็นการละเมิดสิทธิที�ผูต้อ้งหาและจาํเลยพึงมีตามกฎหมายอาญา  

 กล่าวโดยสรุป การบญัญติัสิทธิในการมีทนายความสําหรับผูต้อ้งหาหรือจาํเลยรวมเขา้
เป็นสิทธิในกระบวนการยติุธรรมอนัถือเป็นสิทธิขั�นพื�นฐานของประชาชนเอาไวใ้นกฎหมายสูงสุด
ของประเทศ เป็นการเน้นย ํ�าให้เห็นถึงความสําคญัของสิทธิในการมีทนายความสําหรับจาํเลยหรือ
ผูต้อ้งหาในคดีอาญาซึ�งเป็นการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้ไม่ถูกละเมิดและเพื�อให้
เกิดความยุติธรรม ความเท่าเทียมและความเสมอภาคกนัในกระบวนการยุติธรรม   นอกจากนั�น 
สิทธิการมีทนายความของผูต้อ้งหาและจาํเลยในคดีอาญายงัถือเป็นสิทธิมนุษยชนอย่างหนึ� งตาม
ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนและกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางแพ่งและทางการเมือง 
ฉะนั� นรัฐที�ให้สัตยาบันจึงมีข้อผูกพันว่าต้องไปจัดทําหรือแก้ไขกฎหมายภายในของตนให้
สอดคลอ้งกบัปฏิญญาสากลและกติกาดงักล่าว  รัฐธรรมนูญก็เป็นกฎหมายหนึ�งซึ� งประเทศที�อยูใ่น
ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ไดจ้ดัทาํขึ�นมา โดยส่วนหนึ�งของกฎหมายรัฐธรรมนูญนั�นเพื�อ
เป็นการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของผูต้อ้งหาและจาํเลยในคดีอาญา ซึ� งสิทธิการมีทนายความใน
การดาํเนินคดีอาญาเป็นสิทธิขั�นพื�นฐานอย่างหนึ� งของประชาชน อนัควรไดรั้บการบญัญติัไวใ้น
รัฐธรรมนูญเพราะถือว่าเป็นการที�รัฐให้หลกัประกนัสิทธิในการต่อสู้คดีขั�นพื�นฐานแก่ประชาชน
ตามกฎหมายสูงสุดของประเทศ 
    2. ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา  
  กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาเป็นกฎหมายที�วา่ดว้ยหลกัเกณฑแ์ละวธีิการคน้หาความจริง
อนัเกี�ยวกบัการกระทาํความผิดและการนําตวัผูก้ระทาํความผิดต่อกฎหมายอาญามาดาํเนินการ
พิจารณาและลงโทษตามบทบญัญติัของกฎหมาย45  และเนื�องจากระบบกฎหมายของประเทศไทย
เป็นระบบประมวลกฎหมาย (Civil law) ที�มีการดาํเนินกระบวนพิจารณาคดีอาญาค่อนไปในทาง
ระบบกล่าวหาโดยมีการดาํเนินคดีโดยการแยกการสอบสวนและการพิจารณาพิพากษาออกจากกนั 
ผูต้อ้งหาและจาํเลยต่างเป็นผูที้�ถูกโจทก์กล่าวหาว่ากระทาํความผิดและจะตอ้งถูกดาํเนินคดีตาม

                                                           

45จาก หลกักฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1(น.15), โดยณรงค ์ใจหาญ,2557, กรุงเทพฯ:  วญิ�ูชน. 
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กฎหมายอาญาซึ� งการดาํเนินคดีอาญานั�นในบางกรณีก็มีความจาํเป็นที�จะตอ้งละเมิดสิทธิเสรีภาพ
ของผูต้อ้งหาและจาํเลยในบางเรื� องหรืออาจจะตอ้งมีการจาํกดัสิทธิบางประการ เพื�อให้ได้มาซึ� ง
พยานหลกัฐานในการพิสูจน์ความผดิ46เช่น จะตอ้งมีการจบัการคน้การสอบสวน  การถูกควบคุม คุม
ขงัระหวา่งพิจารณา หรือหากศาลไดต้ดัสินมีคาํพิพากษาวา่จาํเลยกระทาํความผิด ก็จะตอ้งถูกบงัคบั
ใชม้าตรการลงโทษทางอาญา เช่น การปรับ ริบทรัพยสิ์น กกัขงั จาํคุก หรือ ถึงขั�นประหารชีวิต อนั
เป็นการกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล(หากผูต้อ้งหาหรือจาํเลยเป็นผูบ้ริสุทธิK ) ดงันั�น เพื�อ
ไม่ให้มีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนผูซึ้� งต้องตกอยู่ในฐานะผูต้้องหาหรือจาํเลย 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาจึงจาํเป็นที�จะตอ้งมีบทบญัญติัถึงหลกัประกนั และสิทธิ
ต่างๆ ของผูต้อ้งหาและจาํเลยในคดีอาญา โดยสามารถแบ่งสิทธิของผูต้อ้งหาและจาํเลยดงักล่าวออก
ไดเ้ป็น 2 ลกัษณะ47 คือ 
   (1) สิทธิในทางกระทาํ(active right) เช่น สิทธิที�จะอยูร่่วมในดว้ยในการดาํเนินคดี สิทธิ
ที�จะมีทนายช่วยเหลือ สิทธิให้การแก้ขอ้กล่าวหา สิทธิขอตรวจสอบพยานหลักฐาน เอกสารที�
เกี�ยวขอ้งในการพิจารณาคดี เป็นตน้  
   (2) สิทธิในทางอยูเ่ฉย (passive right) เช่น สิทธิของผูต้อ้งหาและจาํเลยในการที�จะให้

การหรือไม่ใหก้าร เป็นตน้ 

   การให้สิทธิแก่ผูต้อ้งหาและจาํเลยในคดีอาญาดงักล่าวนั�น เป็นไปตามหลกัการของการ
ดาํเนินคดีอาญาสมัยใหม่ที�ให้มีการยกฐานะผูต้้องหาและจาํเลยเป็นประธานในคดี (Prozess-
subjekt)48 ซึ� งเป็นหลกัการของการดาํเนินคดีในระบบกล่าวหา ที�ให้ผูถู้กกล่าวหา (ผูต้อ้งหาหรือ
จาํเลย) ไดเ้ป็นประธานในคดี โดยมีสิทธิและอาํนาจหนา้ที�ในคดี ส่งผลให้ผูต้อ้งหาและจาํเลยไดรั้บ
สิทธิต่างๆ ตามกฎหมาย อนัเป็นการคุม้ครองเสรีภาพและสิทธิขั�นพื�นฐานของประชาชนที�จะตอ้ง
เขา้สู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในฐานะผูถู้กกล่าวหา และควบคุม ป้องกนัการใชอ้าํนาจโดยมิ
ชอบของเจา้พนักงานในกระบวนการยุติธรรม ซึ� งจะมีความแตกต่างจากระบบการดาํเนินคดีใน
ระบบไต่สวนที�ถือว่ารัฐและองค์กรของรัฐมีอาํนาจและหน้าที�ในการดาํเนินคดีอาญา ซึ� งจะทาํให้
ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยตกอยูใ่นฐานะ กรรมในคดี (Prozess-objekt)49   

                                                           

46หลกักฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1  (น. 18), เล่มเดิม. 
47จาก วิ.อาญา วิพากษ์ (น.154),โดย คณิต ณ นคร, 2552, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 
48แหล่งเดิม 

49จาก กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (น. 85), โดย คณิต ณ นคร,2555,กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 
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   หลกัประกนั และสิทธิต่างๆ ของผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญานั�น ย่อมหมายความรวมถึง

สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความดว้ยเพราะ ทนายความถือไดว้่าเป็นทั�งที�ปรึกษา

และผูที้�ให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ผูถู้กกล่าวหา ดาํเนินการตั�งรูปคดีในการแก้ต่าง รักษา

สิทธิประโยชน์ของผูถู้กกล่าวหา และช่วยเหลือในการแสวงหาพยานหลกัฐานมาเพื�อพิสูจน์ความ

จริงของคดีซึ� งในทางปฏิบัติผูถู้กกล่าวย่อมเป็นผูที้�ไม่มีความรู้ความเชี�ยวชาญในกระบวนการ

ยติุธรรมทางอาญาไดเ้ทียบเท่ากบัทนายความซึ�งเป็นผูป้ระกอบวิชาชีพกฎหมาย อีกทั�ง ผูต้อ้งหาและ

จาํเลยบางรายมีความบกพร่องทางร่างกาย การศึกษา หรือยงัเป็นเด็กและเยาวชนซึ� งขาดความรู้และ

ประสบการณ์ หากมีการดําเนินคดีอาญาต่อไปโดยไม่มีทนายความคอยช่วยเหลือย่อมทาํให้

เสียเปรียบคู่ความอีกฝ่ายหนึ�ง และเกิดความไม่เท่าเทียมกนัในการต่อสู้คดี หรืออาจเกิดการใชอ้าํนาจ

โดยมิชอบโดยเจา้พนกังานในกระบวนการยติุธรรม ทนายความจึงถือวา่เป็นเป็นผูที้�มีบทบาทสําคญั

ในการช่วยลดขอ้บกพร่องดงักล่าวของฝ่ายผูถู้กกล่าวหา ช่วยเหลือให้ผูถู้กกล่าวหาไดรั้บความเท่า

เทียมในการดาํเนินคดี และรักษาสิทธิและผลประโยชน์ของผูถู้กกล่าวหาไม่ให้ถูกลิดรอนไม่วา่โดย

คู่ความฝ่ายตรงขา้มหรือโดยเจา้พนกังานในกระบวนยติุธรรม 

   ทั�งนี�  ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยมีการบญัญติัสิทธิที�เกี�ยวขอ้ง

กบัการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความของผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญาเอาไวห้ลายประการ โดย

ผูเ้ขียนจะจาํแนกออกเป็นสิทธิของผูต้อ้งหากรณีหนึ�งและสิทธิของจาํเลยกรณีหนึ�ง   

(1) สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความของผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหา 

   ผูต้้องหาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา คือบุคคลที�ถูกกล่าวหาว่าได้
กระทาํความผิด แต่ยงัไม่ไดมี้การฟ้องต่อศาล50 การกล่าวหาดงักล่าวหมายถึงการที�ผูเ้สียหายแจง้คาํ
ร้องทุกข ์หรือการที�บุคคลที�ไม่ใช่ผูเ้สียหายแจง้คาํกล่าวโทษต่อเจา้พนกังาน  
   ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาไดมี้การบญัญติัให้ผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหามีสิทธิ
ในการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความ ดงันี�   
 
 
 
 

                                                           

50ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 2 (2) 
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   (1.1) สิทธิในการพบและปรึกษาทนายความเป็นการเฉพาะตวั51 
  ผูต้อ้งหามีสิทธิที�จะปรึกษา หารือ กบัทนายของตน ทั�งที�จดัหามาเองหรือรัฐจดัหามาให้เพื�อ
การหารือตั�งรูปเรื�องของคดีกนั นอกจากนั�น ในการกระทาํหรือการใหก้ารใดๆ ของผูต้อ้งหาในขณะ
สอบสวนอาจนาํมาใชเ้ป็นพยานหลกัฐานในชั�นพิจารณาคดีในศาล และผูต้อ้งหายงัมีโอกาสที�จะแก้
ขอ้กล่าวหาโดยการแสดงขอ้เทจ็จริงอนัเป็นประโยชน์แก่ตนในชั�นสอบสวน และมีสิทธิที�จะให้การ
หรือไม่ให้การก็ได ้ดงันั�นจึงสมควรที�ให้ผูต้อ้งหามีโอกาสที�จะปรึกษาหารือและฟังคาํแนะนาํของ
ทนายความ เพื�อช่วยรักษาสิทธิและผลประโยชน์ของผูต้อ้งหาและช่วยตรวจสอบให้การดาํเนินการ
ในขั�นสอบสวนใหไ้ม่ลิดรอนสิทธิต่างๆ ของผูต้อ้งหา 
   (1.2) สิทธิในการให้ทนายความหรือผูซึ้� งตนไวว้างใจเข้าร่วมฟังการสอบปากคาํ
ผูต้อ้งหาในชั�นสอบสวนได้52 
   ผูต้อ้งหามีสิทธิในการให้ทนายความหรือผูซึ้� งตนไวว้างใจเขา้ร่วมฟังการสอบปากคาํ

ผูต้อ้งหาในชั�นสอบสวนได ้โดยพนกังานสอบสวนจะตอ้งแจง้ให้ผูต้อ้งหาทราบก่อนถามคาํให้การ

เสมอว่ามีสิทธิที�จะให้ทนายความหรือบุคคลที�วางใจเขา้ฟังการสอบปากคาํการสอบสวนได้ ซึ� ง

ผูต้ ้องหาจะใช้สิทธิดังกล่าวหรือไม่ก็ได้ หากผูต้้องหาไม่ต้องการให้มีทนายความหรือผูซึ้� งตน

ไวว้างใจเขา้ร่วมฟังการสอบปากคาํ พนกังานสอบสวนก็สามารถดาํเนินการสอบสวนต่อไปไดโ้ดย

ไม่มีบุคคลดงักล่าว แต่หากผูต้อ้งหาตอ้งการใชสิ้ทธิดงักล่าวพนกังานสอบสวนจะตอ้งดาํเนินการให้

                                                           

51ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 7/1  
“ผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาซึ� งถูกควบคุมหรือขงัมีสิทธิแจง้หรือขอให้เจา้พนักงานแจง้ให้ญาติ หรือผูซึ้� งผูถู้กจบัหรือ
ผูต้อ้งหาไวว้างใจทราบถึงการถูกจบักมุและสถานที�ที�ถูกควบคุมในโอกาสแรก และใหผู้ถู้กจบัหรือผูต้อ้งหามีสิทธิ
ดงัต่อไปนี�ดว้ย  
(1) พบและปรึกษาผูซึ้� งจะเป็นทนายความเป็นการเฉพาะตวั” 
52ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 7/1  (2) 
    “ผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาซึ�งถูกควบคุมหรือขงัมีสิทธิแจง้หรือขอใหเ้จา้พนกังานแจง้ให้ญาติ หรือผูซึ้� งผูถู้กจบัหรือ
ผูต้อ้งหาไวว้างใจทราบถึงการถูกจบักมุและสถานที�ที�ถูกควบคุมในโอกาสแรก และใหผู้ถู้กจบัหรือผูต้อ้งหามีสิทธิ
ดงัต่อไปนี�ดว้ย  
(1) ………………………………. 
(2)ใหท้นายความหรือผูซึ้� งตนไวว้างใจเขา้ฟังการสอบปากคาํตนไดใ้นชั�นสอบสวน” 

และประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 134/3  “ผูต้อ้งหามีสิทธิให้ทนายความหรือผูซึ้� งตนไวว้างใจ
เขา้ฟังการสอบปากคาํตนได”้ 
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มีทนายความหรือบุคคลที�ผูต้อ้งหาไวว้างใจก่อนเสียก่อนที�จะเริ�มดาํเนินคดี ซึ� งไดบ้ญัญติัเอาไวอ้ยา่ง

ชดัเจนในมาตรา 134/3  

   (1.3)  สิทธิในการที�จะไดรั้บความช่วยเหลือดา้นการจดัหาทนายความจากรัฐ  
   สิทธิดงักล่าวมีการบญัญติัเอาไวใ้นมาตรา 134/1 โดยกาํหนดใหรั้ฐตอ้งจดัหาทนายความ

ใหผู้ต้อ้งหาในคดีที�มีอตัราโทษประหารชีวติหรือผูต้อ้งหาที�มีอายุไม่เกิน 18 ปีเสมอ เพราะถือวา่เป็น

คดีที�มีอตัราโทษร้ายแรง โดยก่อนเริ�มถามคาํใหก้ารพนกังานสอบสวนตอ้งถามผูต้อ้งหาก่อนทุกครั� ง

วา่ “มี” ทนายความหรือไม่ ถา้ไม่มีรัฐตอ้งจดัหาให้ ส่วนกรณีคดีที�มีอตัราโทษจาํคุก ก่อนที�พนกังาน

สอบสวนจะเริ�มถามคาํให้การก็จะตอ้งถามผูต้อ้งหาเสมอวา่ “ตอ้งการ” ทนายความหรือไม่ ซึ� งหาก

ผูต้อ้งหาแสดงความประสงค์ที�ตอ้งการมีทนายความ ทางรัฐจะตอ้งจดัหาทนายความให้ อย่างไรก็

ตามกรณีคดีที�มีอตัราโทษจาํคุกนี�  ผูต้อ้งหาไม่ประสงคที์�จะมีทนายความก็ได ้เพราะเป็นคดีที�มีอตัรา

โทษไม่ร้ายแรงและเป็นสิทธิของผูต้อ้งหาเองที�จะมีทนายความหรือไม่ก็ได ้    

   กรณีการสอบสวนผูต้อ้งหาในคดีที�มีอตัราโทษประหารชีวิต หรือคดีที�ผูต้อ้งหามีอายุไม่

เกิน 18 ปี หากพนักงานสอบสวนไม่ถามผูต้้องหาก่อนการดาํเนินการสอบสวนว่าผูต้ ้องหามี

ทนายความหรือไม่  หรือการสอบสวนผูต้อ้งหาในคดีที�มีอตัราโทษจาํคุก พนกังานสอบสวนไม่ถาม

ผูต้อ้งหาว่าประสงค์จะมีทนายความหรือไม่  หรือมีการดาํเนินการแจง้หรือถามผูต้อ้งหาตามกรณี

ดงักล่าวแลว้แต่พนกังานสอบสวนไม่ปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์ที�กฎหมายกาํหนด เช่น ผูต้อ้งหาไม่มี

ทนายความในการสอบสวนคดีอัตราโทษประหารชีวิต แต่พนักงานสอบสวนไม่มีการจัดหา

ทนายความให้  กรณีเหล่านี� จะเกิดผลตามกฎหมายคือ ถ้อยคาํใดๆที�ผูต้ ้องหาให้ไวแ้ก่พนักงาน

สอบสวนจะรับฟังเป็นพยานหลกัฐานในคดีเพื�อพิสูจน์ความผดิของผูน้ั�นไม่ได้53ซึ� งเป็นการแสดงให้

เห็นว่ากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาให้ความสําคัญกับสิทธิการได้รับความช่วยเหลือจาก

ทนายความของผูต้อ้งหา โดยมีการบญัญติัหลกัเกณฑ์เอาไวอ้ย่างชดัเจนว่าจะตอ้งมีการสอบถาม

หรือแจง้สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความก่อนมีการดาํเนินการสอบสวนผูต้อ้งหา

                                                           

53ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 134/4 วรรคสี�  

“ถอ้ยคาํใดๆ ที�ผูต้อ้งหาให้ไวต่้อพนักงานสอบสวนก่อนมีการแจง้สิทธิตามวรรคหนึ�ง หรือก่อนที�จะดาํเนินการ
ตาม มาตรา 134/1 มาตรา 134/2 และ                      
    มาตรา 134/3 จะรับฟังเป็นพยานหลกัฐานในการพิสูจนค์วามผิดของผูน้ั�นไม่ได”้ 
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ทุกครั� ง ซึ� งหากไม่มีการแจง้หรือมีการละเมิดสิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความของ

ผูต้อ้งหา จะส่งผลให้เกิดผลบงัคบั (Sanction)54 คือทาํให้พนกังานสอบสวน อยัการ ศาลไม่สามารถ

นาํคาํใหก้ารในชั�นสอบสวนของผูต้อ้งหามาเป็นพยานหลกัฐานเพื�อพิสูจน์ความผิดของผูต้อ้งหาได้

เลย แต่ไม่ถึงขั�นที�จะทาํใหก้ารสอบสวนเสียไปทั�งหมด      

   ผลบงัคบั (Sanction) ดงักล่าว ใช้บงัคบักบักรณีของการสอบสวนโดยไม่มีการแจง้ให้

ผูต้อ้งหาทราบถึง “สิทธิในการให้ทนายความหรือบุคคลที�ตนไวว้างใจเขา้ฟังการสอบปากคาํการ

สอบสวนดว้ย”55 ไม่ว่าการสอบสวนนั�นจะเป็นคดีอตัราโทษเท่าใดหรือผูต้อ้งหาอายุเท่าใดก็ตาม 

หากไม่มีการแจง้สิทธิดงักล่าวก่อนการถามคาํให้การหรือไม่จดัให้มีทนายความหรือบุคคลที�ตน

ไวว้างใจเข้าฟังการสอบปากคาํการสอบสวน (ในกรณีที�ผูต้ ้องหาต้องการ) ย่อมเกิดผลบงัคับ 

(Sanction) เช่นเดียวกนั คือไม่สามารถรับฟังคาํใหก้ารมาเป็นพยานหลกัฐานในการพิสูจน์ความผดิ  

   สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความของผูต้อ้งหาทั�งสามกรณีดงักล่าว ถือ

ว่าเป็นสิทธิในทางกระทาํ  (active right) ซึ� งส่งผลให้ก่อนหรือขณะที�มีการสอบสวนเกิดขึ� น 

ผูต้อ้งหามีสิทธิที�จะปฏิบติัตามสิทธิของตนและย่อมไดรั้บการคุม้ครองตามสิทธิที�ตนมีอยูด่งักล่าว

ไดท้นัทีตามหลกัเกณฑที์�กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญากาํหนดเอาไว ้

 

 

   (2) สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความของจาํเลย  

                                                           

54จาก คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ภาค 1-2(น.216), โดยธานิศ เกศวพิทักษ์,2557, 
กรุงเทพฯ:  วญิ�ูชน. 
55ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 134/4 

“ในการถามคาํใหก้ารผูต้อ้งหา ใหพ้นกังานสอบสวนแจง้ใหผู้ต้อ้งหาทราบก่อนวา่ 

(1) ผู ้ต้องหามีสิทธิที�จะให้การหรือไม่ก็ได้ ถ้าผู ้ต้องหาให้การ ถ้อยคําที�ผู ้ต ้องหาให้การนั� นอาจใช้เป็น
พยานหลกัฐานในการพิจารณาคดีได ้

(2) ผูต้อ้งหามีสิทธิใหท้นายความหรือผูซึ้� งตนไวว้างใจเขา้ฟังการสอบปากคาํตนได ้

เมื�อผูต้อ้งหาเตม็ใจใหก้ารอยา่งใดก็ใหจ้ดคาํใหก้ารไว ้ถา้ผูต้อ้งหาไม่เตม็ใจใหก้ารเลยก็ใหบ้นัทึกไว ้

ถอ้ยคาํใดๆ ที�ผูต้อ้งหาใหไ้วต้่อพนกังานสอบสวนก่อนมีการแจง้สิทธิตามวรรคหนึ�ง หรือก่อนที�จะดาํเนินการตาม 
มาตรา 134/1 มาตรา 134/2 และมาตรา 134/3 จะรับฟังเป็นพยานหลกัฐานในการพิสูจน์ความผิดของผูน้ั�นไม่ได”้ 
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   จาํเลยตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา หมายถึง บุคคลที�ถูกฟ้องยงัศาลแลว้

โดยขอ้หาว่ากระทาํความผิด56 หรือกล่าวอีกนยัหนึ�งคืออยูใ่นฐานะจาํเลยทนัทีที�ไดมี้การยื�นฟ้องต่อ

ศาล เวน้แต่ในคดีอาญาที�ราษฎรเป็นโจทก์ ผูถู้กฟ้องจะอยู่ในฐานะจาํเลยก็ต่อเมื�อศาลประทบัฟ้อง

หลงัไต่สวนมูลฟ้องแลว้เท่านั�น เพราะมีบทบญัญติัไม่ให้ถือว่าอยู่ในฐานะจาํเลยก่อนศาลประทบั

ฟ้อง57 

   สิทธิในการได้รับความช่วยเหลือจากทนายความของจาํเลยได้บญัญติัเอาไวป้ระมวล

กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 8 ซึ� งกาํหนดใหจ้าํเลยมีสิทธิดงัต่อไปนี�    

   “(1) ไดรั้บการพิจารณาคดีดว้ยความรวดเร็ว ต่อเนื�อง และเป็นธรรม 
   (2) แต่งทนายความแกต่้างในชั�นไต่สวนมูลฟ้อง หรือพิจารณาในศาลชั�นตน้ตลอดจน

ชั�นศาลอุทธรณ์และศาลฎีกา 

   (3) ปรึกษาทนายความหรือผูซึ้� งจะเป็นทนายความเป็นการเฉพาะตวั 
(4) ตรวจดูสิ�งที�ยื�นเป็นพยานหลกัฐาน และคดัสาํเนาหรือถ่ายรูปสิ�งนั�นๆ 

   (5) ตรวจดูสํานวนการไต่สวนมูลฟ้องหรือพิจารณาของศาล และคดัสําเนาหรือขอรับ
สาํเนาที�รับรองวา่ถูกตอ้งโดยเสียค่าธรรมเนียม เวน้แต่ศาลจะมีคาํสั�งใหย้กเวน้ค่าธรรมเนียมนั�น 
   (6) ตรวจหรือคัดสําเนาคาํให้การของตนในชั� นสอบสวนหรือเอกสารประกอบ

คาํใหก้ารของตน 

   ทั�งนี�ทนายความของจาํเลยมีสิทธิเช่นเดียวกบัจาํเลยในสิทธิขอ้ (1) ถึง (6) ดว้ย” 
   จาํเลยยงัมีสิทธิไดรั้บการสนบัสนุนจากรัฐในการจดัหาทนายความให้โดยในมาตรา 
173 ไดก้าํหนดหลกัเกณฑด์งักล่าวเอาไว ้ดงันี�   
   “ในคดีที�มีอตัราโทษประหารชีวติ หรือในคดีที�จาํเลยมีอายุไม่เกินสิบแปดปีในวนัที�ถูก
ฟ้องต่อศาล ก่อนเริ� มพิจารณาให้ศาลถามจําเลยว่ามีทนายความหรือไม่ ถ้าไม่มีก็ให้ศาลตั� ง
ทนายความใหจ้ากรัฐ  

                                                           

56ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 2 (3) 
57ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 165 วรรคสาม  
   “ในคดีราษฎรเป็นโจทก ์ศาลมีอาํนาจไต่สวนมูลฟ้องลบัหลงัจาํเลย ให้ศาลส่งสาํเนาฟ้องแก่จาํเลยรายตวัไป กบั
แจง้วนันัดไต่สวนให้จาํเลย ทราบจาํเลยจะมาฟัง  การไต่สวนมูลฟ้อง โดยตั�งทนายให้ซักคา้นพยาน โจทก์ดว้ย
หรือไม่ก็ได ้หรือจาํเลยจะไม่มาแต่ตั�งทนายมาซกัคา้นพยาน โจทก์ก็ได ้ห้ามมิให้ศาลถามคาํให้การจาํเลย และ
ก่อนที�ศาลประทบัฟ้องมิใหถื้อวา่จาํเลยอยูใ่นฐานะเช่นนั�น” 
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   ในคดีที�มีอตัราโทษจาํคุก ก่อนเริ�มพิจารณาใหศ้าลถามจาํเลยวา่มีทนายความหรือไม่ถา้

ไม่มีและจาํเลยตอ้งการทนายความ ก็ใหศ้าลตั�งทนายความให”้ 

   หลกัการมาตรา 173 ดงักล่าวมีหลกัเกณฑ์เหมือนกบัหลกัเกณฑ์ที�รัฐจะตอ้งให้ความ

ช่วยเหลือจดัหาทนายความให้แก่ผูต้อ้งหาในขณะมีการสอบสวน (ตามมาตรา 134/1) ซึ� งเดิมมาตรา 

17358มีการใหบ้งัคบัใหจ้าํเลยตอ้งมีทนายความเฉพาะในคดีที�มีอตัราโทษประหารชีวิตเท่านั�น  ส่วน

การพิจารณาคดีอตัราโทษจาํคุกและการพิจารณาคดีที�จาํเลยมีอายุไม่เกิน 18 ปี จะมีทนายความ

หรือไม่ก็ได้ แต่เมื�อได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความโดยพระราชบญัญติัแก้ไข

เพิ�มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบบัที� 22) พ.ศ.2547 มีการบญัญติัหลกัการตาม

มาตรา 173 ใหม่ซึ� งใชบ้งัคบัมาจนถึงปัจจุบนั โดยไดมี้การแกไ้ขหลกัการใหม่คือการบงัคบัให้จาํเลย

ที�อายไุม่เกิน 18 ปี จะตอ้งมีทนายความในการพิจารณาคดีของศาลเสมอเช่นเดียวกบัการพิจารณาคดี

ที�มีอตัราโทษประหารชีวติ 

   จากที�กล่าวมาทั�งหมด มีข้อพึงสังเกตว่า ทั� งสิทธิในการได้รับความช่วยเหลือจาก

ทนายความของผูต้อ้งหาและจาํเลยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา คือ  มาตรา 7/1 

(สิทธิของผูต้อ้งหาในการปรึกษาทนายความ หรือ ให้ทนายความเขา้ฟังการสอบสวน) มาตรา 8 

(สิทธิของจาํเลยในการแต่งทนายแกต่้างคดี และปรึกษาทนาย) มาตรา 134/1 (สิทธิในการไดรั้บการ

สนบัสนุนจากรัฐในการจดัหาทนายความของผูต้อ้งหา) มาตรา 134/3 (สิทธิให้ทนายความหรือผูซึ้� ง

ตนไวว้างใจเขา้ฟังการสอบปากคาํผูต้ ้องหา) มาตรา 134/4 (สิทธิในการได้รับแจง้ให้ทราบจาก

พนกังานสอบสวนวา่ สามารถนาํทนายความหรือ  ผูซึ้� งตนไวว้างใจเขา้ฟังการสอบปากคาํได)้ และ

มาตรา 173 (สิทธิในการไดรั้บการสนบัสนุนจากรัฐในการจดัหาทนายความของจาํเลย)  ลว้นเป็น

หลกัการที�บญัญติัเพิ�มขึ�นโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

                                                           

58ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ก่อนมีการแกไ้ขในปี 2547 บญัญติัวา่  
“มาตรา 173 ในคดีที�มีอตัราโทษประหารชีวติ ก่อนเริ�มพิจารณาใหศ้าลถามจาํเลยวา่มีทนายความหรือไม่ ถา้ไม่มีก็
ใหศ้าลตั�งทนายความให ้
ในคดีที�มีอตัราโทษจาํคุก หรือในคดีที�จาํเลยมีอายไุม่เกินสิบแปดปีในวนัที�ถูกฟ้องต่อศาลก่อนเริ�มพิจารณาใหศ้าล
ถามจาํเลยวา่มีทนายความหรือไม ่ถา้ไม่มีและจาํเลยตอ้งการทนายความ ก็ใหศ้าลตั�งทนายความให ้
       ใหศ้าลจ่ายเงินรางวลัและค่าใชจ่้ายแก่ทนายความที�ศาลตั�งตามมาตรานี�  ตามระเบียบที�กระทรวงยติุธรรม
กาํหนด” 
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(ฉบบัที� 22) พ.ศ.2547 ทั�งสิ�นโดยหมายเหตุทา้ยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ�มเติมดงักล่าวได้อธิบาย

เจตนารมณ์และจุดมุ่งหมายในการแกไ้ขเพิ�มเติม ดงันี�  

   “เนื�องจากการที�รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยไดบ้ญัญติัรับรองและคุม้ครองสิทธิ

ของผูถู้กจบั ผูต้อ้งหา และจาํเลยในคดีอาญาไวห้ลายประการ อาทิเช่นการจบักุมหรือคุมขงับุคคล

และการคน้ในที�รโหฐานจะกระทาํไม่ได ้เวน้แต่มีคาํสั�งหรือหมายของศาล หรือมีเหตุจาํเป็นอื�น ๆ 

ตามที�กฎหมายบญัญติัและผูต้อ้งหาและจาํเลยย่อมมีสิทธิไดรั้บการสอบสวนหรือการพิจารณาคดี

ดว้ยความรวดเร็ว ต่อเนื�อง และเป็นธรรม ทั�งนี� รวมทั�งมีสิทธิไดรั้บความช่วยเหลือจากรัฐดว้ยการ

จดัหาทนายความให ้จึงไดมี้การแกไ้ขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาใหส้อดคลอ้ง

กบับทบญัญติัของรัฐธรรมนูญดงักล่าว อนัเป็นการช่วยคุม้ครองสิทธิของเด็กและเยาวชนไดอ้ยา่งมี

ประสิทธิภาพเพราะทั�งสองมาตราดงักล่าวกาํหนดให้จาํเลยที�มีอายุไม่เกินสิบแปดปีในวนัที�ถูกฟ้อง

ต่อศาล ถ้าไม่มีทนายความไม่ว่าจะด้วยเหตุขดัสนทางการเงิน หรือเหตุผลใดก็ตาม ก็ให้ศาลตั�ง

ทนายความให ้โดยเป็นบทบงัคบัเพื�อใหเ้ด็กและเยาวชนเขา้ถึงกระบวนการยติุธรรมไดอ้ยา่งเตม็ที�”              

   ทั� งนี�  ก่อนที�จะมีการบงัคับใช้พระราชบญัญัติแก้ไขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาในปี 2547 นี� รัฐธรรมนูญที�ใช้บังคับในขณะนั� น คือรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 2540) ซึ� งไดมี้การบญัญติัรับรองและคุม้ครองสิทธิของผูต้อ้งหา ผูถู้กจบั 

และจาํเลยเอาไวม้ากมาย เช่น การกาํหนดให้ทนายความสามารถเขา้ฟังการสอบสวนผูต้อ้งหาได ้

ตามมาตรา 241 วรรคสอง หรือการกาํหนดให้ ผูต้อ้งหา จาํเลย หรือผูถู้กควบคุมหรือคุมขงั มีสิทธิ

ในการได้รับความช่วยเหลือจากรัฐด้วยการจัดหาทนายความให้ตามมาตรา 242 แต่ประมวล

กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาที�ใชบ้งัคบัในขณะนั�น (ก่อนการแกไ้ขปี 2547)  ยงัไม่มีบทบญัญติัที�

กาํหนดให้ทนายความสามารถเขา้ฟังการสอบสวนผูต้้องหาได้ มีเพียงบทบญัญติัที�ให้รัฐจดัหา

ทนายความใหผู้ต้อ้งหาระหวา่งสอบสวนที�ใชบ้งัคบัเฉพาะกบัผูต้อ้งหาที�มีอายุไม่เกิน 18 ปี เท่านั�น59

                                                           

59พระราชบญัญติั แกไ้ขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา (ฉบบัที� 20) พ.ศ. 2542 
   มาตรา 6 ให้เพิ�มความต่อไปนี� เป็น มาตรา 134ทวิ และ มาตรา 134ตรี แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา 
     " มาตรา 134ทวิ ในคดีที�ผูต้อ้งหามีอายุไม่เกินสิบแปดปีในวนัที�พนักงาน สอบสวนแจง้ขอ้หา ก่อนเริ�มถาม
คาํใหก้ารใหพ้นกังานสอบสวนถามผูต้อ้งหาวา่มี     
     ทนายความ หรือไม่ ถา้ไม่มีใหรั้ฐจดัหาทนายความให ้
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ทาํใหสิ้ทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นทนายความของผูต้อ้งหาที�อายุเกิน 18 ปีในขณะนั�นจะมี

เพียงการพบและปรึกษาทนายความสองต่อสองเท่านั�น60ทาํให้บทบญัญติัของประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาในขณะนั�นไม่สอดคลอ้งกบัสิทธิของผูต้อ้งหาและจาํเลยตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 2540) อยา่งไรก็ตาม ในปีพ.ศ. 2542 ไดมี้ขอ้ตกลงระหวา่งสํานกังานตาํรวจ

แห่งชาติกบัสภาทนายความ เรื� อง แนวทางปฏิบติักรณีผูต้อ้งหาใช้สิทธิให้ทนายความเขา้ฟังการ

สอบสวนปากคาํของตน ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช 2540 มาตรา 241  ลง

วนัที� 19 พฤศจิกายน  พ.ศ. 2542 ซึ� งกาํหนดหลกัเกณฑ์ทั�วไปให้พนกังานสอบสวนจะตอ้งสอบถาม

ผูต้อ้งหาวา่ตอ้งการทนายความหรือไม่ หากผูต้อ้งหาตอ้งการก็จะประสานงานไปยงัสภาทนายความ

เพื�อดําเนินการจัดหาทนายความให้ แต่ข้อตกลงดังกล่าวไม่ใช่กฎหมายจึงไม่มีผลบังคับหาก

พนกังานสอบสวนไม่ปฏิบติัตาม และในทางปฏิบติัก็ไม่ไดมี้การปฏิบติัตามขอ้ตกลงดงักล่าวมากนกั  

   ปัญหาข้อถกเถียงที�เกิดขึ� นในขณะนั�น ยงัมีประเด็นว่าผูต้ ้องหาจะมีสิทธิในการนํา

ทนายความเขา้ฟังการสอบสวนตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 2540) 

มาตรา 241 วรรคสองไดห้รือไม่ หรือจะตอ้งมีการจดัหาทนายความให้ผูต้อ้งหาระหว่างสอบสวน

หรือไม่ และหากไม่ปฏิบติัตามสิทธิที�กาํหนดเอาไวต้ามรัฐธรรมนูญแลว้จะมีผลอย่างไรทาํให้การ

สอบสวนเสียไปหรือไม่61 ส่งผลให้มีความจาํเป็นตอ้งมีการแกไ้ขเพิ�มเติมกฎหมายวิธีพิจาณาความ

                                                                                                                                                                      

     การจดัหาทนายความตามวรรคหนึ�ง ใหพ้นกังานสอบสวนปฏิบติั ตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเงื�อนไขที�กาํหนด
ในกฎกระทรวง และใหท้นายความที�รัฐจดัหา ให้ไดรั้บเงินรางวลั และค่าใชจ่้ายตามระเบียบที�กระทรวงยติุธรรม
กาํหนดโดยไดรั้บความเห็นชอบจากกระทรวงการคลงั” 
60 พระราชบญัญติั แกไ้ขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา (ฉบบัที� 15) พ.ศ. 2527 
มาตรา 3 ใหเ้พิ�มความต่อไปนี� เป็น มาตรา 7ทว ิแห่งประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา 
   "มาตรา 7 ทว ิผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาที�ถูกควบคุมหรือขงั มีสิทธิดงัต่อไปนี�  
     (1) พบและปรึกษาผูที้�จะเป็นทนายสองต่อสอง 
     (2) ไดรั้บการเยี�ยมตามสมควร 
     (3) ไดรั้บการรักษาพยาบาลโดยเร็วเมื�อเกิดการเจ็บป่วย 
ให้พนกังานฝ่ายปกครองหรือตาํรวจซึ� งรับมอบตวัผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหามีหนา้ที�แจง้ให้ ผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหานั�น
ทราบถึงสิทธิตามวรรคหนึ�ง” 
61ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 7/1บญัญติัวา่  
“ผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาซึ�งถูกควบคุมหรือขงัมีสิทธิแจง้หรือขอใหเ้จา้พนกังานแจง้ใหญ้าติ หรือผูซึ้� งผูถู้กจบัหรือ
ผูต้อ้งหาไวว้างใจทราบถึงการถูกจบักมุและ  
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อาญาใน ปี 2547  ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบบั

ที� 22) พ.ศ.2547 

   พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา(ฉบบัที� 22) 

พ.ศ.2547 นี�  ไดมี้การเพิ�มหลกัประกนัและสิทธิใหแ้ก่ผูต้อ้งหามากยิ�งขึ�น โดยการยกเลิกมาตรา 7 ทวิ

เดิม และไดบ้ญัญติัมาตรา 7/162แทน โดยยงัคงให้สิทธิผูต้อ้งหาในการพบและปรึกษาทนายความ

การไดรั้บการเยี�ยม ติดต่อญาติ หรือไดรั้บการรักษาพยาบาลดงัเดิม63 และไดมี้การเพิ�มสิทธิใหม่ที�ไม่

เคยปรากฎอยู่ในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาก่อน คือ “สิทธิในการให้ทนายความหรือผูซึ้� ง

ตนไวว้างใจเขา้ฟังการสอบปากคาํตนในชั�นสอบสวน”64  ซึ� งเป็นสิทธิใหม่ของผูต้อ้งหาที�เพิ�งมีการ

บญัญติัเพิ�มเข้าไปในปี 254765 โดยเป็นบทบญัญติัที�มีวตัถุประสงค์เพื�อตรวจสอบการสอบสวน

ผูต้อ้งหาวา่ไดก้ระทาํไปโดยบริสุทธิK  ปราศจากการข่มขู่ หลอกลวง ให้สัญญา และเป็นหลกัประกนั
                                                                                                                                                                      

     สถานที�ที�ถูกควบคุมในโอกาสแรก และใหผู้ถู้กจบั หรือผูต้อ้งหามีสิทธิดงัต่อไปนี�ดว้ย  
     (1) พบและปรึกษาผูซึ้� งจะเป็นทนายความเป็นการเฉพาะตวั 
     (2) ใหท้นายความหรือผูซึ้� งตนไวว้างใจเขา้ฟังการสอบปากคาํตนไดใ้นชั�นสอบสวน 
     (3) ไดรั้บการเยี�ยมหรือติดต่อกบัญาติไดต้ามสมควร 
     (4) ไดรั้บการรักษาพยาบาลโดยเร็วเมื�อเกิดการเจ็บป่วย” 

ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 7/1 (1) (3) (4) 

ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 7/1 (2) และมาตรา 134/3 

    จาก กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา(น. 137), โดย  คณิต ณ นคร, 2555, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 
62ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 7/1บญัญติัวา่  
“ผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาซึ�งถูกควบคุมหรือขงัมีสิทธิแจง้หรือขอใหเ้จา้พนกังานแจง้ใหญ้าติ หรือผูซึ้� งผูถู้กจบัหรือ
ผูต้อ้งหาไวว้างใจทราบถึงการถูกจบักมุและ  
     สถานที�ที�ถูกควบคุมในโอกาสแรก และใหผู้ถู้กจบั หรือผูต้อ้งหามีสิทธิดงัต่อไปนี�ดว้ย  
     (1) พบและปรึกษาผูซึ้� งจะเป็นทนายความเป็นการเฉพาะตวั 
     (2) ใหท้นายความหรือผูซึ้� งตนไวว้างใจเขา้ฟังการสอบปากคาํตนไดใ้นชั�นสอบสวน 
     (3) ไดรั้บการเยี�ยมหรือติดต่อกบัญาติไดต้ามสมควร 
     (4) ไดรั้บการรักษาพยาบาลโดยเร็วเมื�อเกิดการเจ็บป่วย” 

63ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 7/1 (1) (3) (4) 
64ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 7/1 (2) และมาตรา 134/3 
65จาก กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา(น. 137), โดย  คณิต ณ นคร, 2555, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 
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ให้แก่ผูต้อ้งหา เพราะมีพยานคือทนายความอยู่ร่วมดว้ยในการสอบสวน66 นอกจากนั�น ยงัไดเ้พิ�ม

หลกัการที�รัฐจะตอ้งให้ความช่วยเหลือผูต้อ้งหาดว้ยการจดัหาทนายความให้ระหว่างสอบสวน ทั�ง

ในคดีที�มีโทษประหารชีวิต โทษจาํคุก และผูต้้องหาอายุไม่เกิน 18 ปีแล้วแต่กรณี67 จากเดิมที�

ผูต้อ้งหาอายไุม่เกิน 18 ปีเท่านั�นที�มีสิทธิดงักล่าว และยงัไดมี้การบญัญติัเอาไวอ้ยา่งชดัเจนวา่หากไม่

มีการแจง้สิทธิของการมีทนายความในขณะสอบสวน หรือกรณีไม่มีการถามหรือจดัหาทนายความ

ใหผู้ต้อ้งหาตามที�กฎหมายกาํหนด จะส่งผลใหรั้บฟังคาํใหก้ารของผูต้อ้งหามาพิสูจน์ความผดิไม่ได ้

   หลักประกันและสิทธิของจาํเลยตามพระราชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความฉบบันี�  ก็ได้รับการแก้ไขให้เพิ�มมากขึ� นกว่าเดิมเช่นกัน โดยมีการแก้ไขเพิ�มเติม

บทบญัญติับงัคบัให้จาํเลยที�อายุไม่เกิน 18 ปี จะตอ้งมีทนายความในการพิจารณาคดีเสมอ (จากเดิม

ที�จาํเลยอายุไม่เกิน 18 ปีจะมีทนายความหรือไม่ก็ไดแ้ลว้แต่ความประสงคข์องจาํเลย) ทั�งนี� เพื�อให้

เด็กและเยาวชนเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไดอ้ยา่งเต็มที� และคุม้ครองสิทธิของเด็กและ

เยาวชน ดังนั� น จึงกล่าวได้ว่าการจัดทาํพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ�มเติมดังกล่าวจึงเป็นการเพิ�ม

หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิของผู ้ต้องหาและจาํเลยในคดีอาญาและยงัเป็นการเพิ�มเติม

บทบญัญติัที�เกี�ยวกบัสิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความให้เพิ�มมากยิ�งขึ�น ทั�งนี�  เพื�อให้

สอดคลอ้งกบัสิทธิของผูต้อ้งหาและจาํเลยที�บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญใหสิ้ทธิเอาไว ้

  กล่าวโดยสรุป กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาถือไดว้า่เป็นกฎหมายที�มีบทบาทสําคญั

ในการคุม้ครองสิทธิการมีทนายความของผูต้อ้งหาและจาํเลยในคดีอาญา มีบทบญัญติัให้ผูต้อ้งหา

และจาํเลยตอ้งไดรั้บความคุม้ครอง และมีหลกัประกนัที�จาํเป็นในการดาํเนินคดีอาญา ซึ� งสอดคลอ้ง

และเป็นไปตามมาตรฐานสากล และขอ้ตกลงที�นานาอารยประเทศมีต่อปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิ

มนุษยชน และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจและสังคม รวมทั�งบทบญัญติัใน

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยที�มีการรับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมอนัรวมถึงสิทธิใน

การได้รับความช่วยเหลือจากทนายความ ซึ� งนานาอารยประเทศ และประเทศภาคีสมาชิกของ

สหประชาชาติที�ได้ลงนามในกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจและสังคม และ

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ต่างก็ให้ความสําคญัในเรื� องหลักการคุ้มครองสิทธิการมี

                                                           

66จาก หลกักฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1  (น. 22), โดย ณรงค ์ ใจหาญ, 2557,  กรุงเทพฯ:  วญิ�ูชน. 
67ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา มาตรา 134/1 

DPU



40 
 

ทนายความของผูต้อ้งหาและจาํเลยในคดีอาญา โดยไดมี้การกาํหนดบทบญัญติัการคุม้ครองสิทธินี�

ไวใ้นกฎหมายภายในของแต่ละประเทศ ดงันั�นเพื�อเป็นการให้ขอ้ตกลงในเรื�องการคุม้ครองสิทธิ

การมีทนายความของผูต้อ้งหาและจาํเลยมีผลบงัคบัใชใ้นประเทศต่อไป และเพื�อเป็นหลกัประกนัใน

การคุ้มครองสิทธิของผู ้ต้องหาและจําเลยคดีอาญาว่าจะไม่ถูกลิดรอนสิทธิจากรัฐ จึงต้องมี

บทบญัญติัเกี�ยวกบัสิทธิของการมีทนายความในส่วนที�เกี�ยวขอ้งกบัจาํเลยหรือผูต้อ้งหาในคดีอาญา

เอาไวใ้นกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาอยา่งชดัเจน 

  ดงัที�กล่าวมาแลว้ขา้งตน้ เมื�อไดท้ราบถึงแนวคิดและหลกัประกนัขั�นพื�นฐานเกี�ยวกบั

การมีทนายความในคดีอาญาแล้ว ในลาํดับถัดไปจะทาํการศึกษาเกี�ยวกับหลักประกันพื�นฐาน

เกี�ยวกับการคุม้ครองสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายสําหรับผูต้อ้งหาหรือจาํเลยที�เป็นเด็กหรือ

เยาวชน โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปนี�   

 

2.2 หลกัประกนัพื�นฐานเกี�ยวกับการคุ้มครองสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายสําหรับผู้ต้องหาหรือ

จําเลยที�เป็นเด็กหรือเยาวชน 

 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553 ไดก้าํหนดให้ที�ปรึกษากฎหมายเป็นผูที้�ปฏิบติัหน้าที�ในคดีอาญาสําหรับเด็ก
และเยาวชน โดยแนวคิดและหลกัประกนัในการมีที�ปรึกษากฎหมายตามมาตรฐานสากล และตาม
กฎหมายของประเทศไทยมีรายละเอียดดงัต่อไปนี�  
 2.2.1 มาตรฐานสากลเกี�ยวกบัการคุม้ครองสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมาย 
 (1)  อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก (Convention On The Rights of The Child)  

                   องคก์ารสหประชาชาติโดยเฉพาะองคก์รกองทุนเพื�อเด็กแห่งสหประชาชาติ (UNICEF) 
ไดร่้างอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก (Convention On The Rights of The Child)เพื�อให้มีผลบงัคบัใชก้บั
รัฐที�ลงนาม อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็กเป็นอนุสัญญาที�มีประเทศต่าง ๆ เขา้เป็นภาคีสมาชิกมากกว่า
อนุสัญญาอื�นทุกฉบบั โดยประเทศไทยไดล้งนามในภาคยานุวติัสาร ในอนุสัญญาดงักล่าวดว้ย  โดย
ไดเ้ขา้เป็นภาคีอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็กตั�งแต่วนัที� 27 มีนาคม 2535  ในการเป็นภาคีอนุสัญญาว่า
ดว้ยสิทธิเด็กนั�นเป็นประโยชน์โดยตรงต่อประเทศภาคีสมาชิก เพราะเป็นการกาํหนดมาตรฐานใน
การคุม้ครองเด็กขั�นตํ�าที�ประเทศที�ลงนามเป็นภาคีจะตอ้งยกมาตรฐานของตนเองขึ�นให้เท่ากบัที�
กาํหนดในอนุสัญญาฯ หรือสูงกวา่ ส่วนประเทศที�มีการคุม้ครองที�สูงกว่าที�อนุสัญญาฯ กาํหนดไว้
จะไดรั้บการยกยอ่งและกระตุน้ใหพ้ฒันาการคุม้ครองเด็กใหสู้งยิ�งขึ�นการคุม้ครองเด็กอยา่งนอ้ยตาม
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มาตรฐานขั�นตํ�าของอนุสัญญานี�  เป็นการรับประกนัวา่ เด็กทุกคนที�อยูใ่นเขตอาํนาจของรัฐนั�นจะได้
มีอตัราการอยู่รอดที�สูงและไดรั้บการพฒันาทั�งทางดา้นร่างกายและจิตใจในระดบัที�เด็กจะเติบโต
เป็นผูใ้หญ่ที�มีความสามารถและมีสุขภาพกายแข็งแรงและมีสุขภาพจิตดี และเด็กจะตอ้งไม่ถูก
นาํไปใชป้ระโยชน์โดยมิชอบไม่วา่การนาํไปใชแ้รงงานก่อนวยัอนัควร การคา้ประเวณี หรือการใช้
ประโยชน์ทางเพศหรือทางดา้นอื�นๆ อนัเป็นการทาํลายชีวิตและอนาคตของเด็ก และให้เด็กได้มี
ส่วนร่วมในดา้นต่างๆ อนัจะส่งผลใหเ้ป็นการพฒันาเด็กใหเ้ป็นผูใ้หญ่ที�ดีต่อไป โดยจะคุม้ครองและ
ส่งเสริมสิทธิขั�นพื�นฐานของเด็กทุกคนในโลกโดยอนุสัญญานี� ไดมี้การกาํหนดมาตรฐานขั�นตํ�า ซึ� ง
แต่ละประเทศที�เป็นภาคีอาจกาํหนดสิทธิและการคุม้ครองสูงกว่ามาตรฐานขั�นตํ�าที�กาํหนดไวใ้น
อนุสัญญานี� ได ้แต่จะตํ�ากว่ามาตรฐานขั�นตํ�าที�กาํหนดไวใ้นอนุสัญญาไม่ได ้ซึ� งในทุกๆ 5 ปี แต่ละ
ประเทศจะตอ้งจดัทาํรายงานความกา้วหนา้เสนอต่อคณะกรรมการสิทธิเด็ก คณะกรรมการทาํหนา้ที�
กาํกบัดูแลและตรวจสอบการดาํเนินงานของแต่ละประเทศในการรับประกนัสิทธิต่างๆ ของเด็กที�
ระบุไวใ้นอนุสัญญา 
 แนวความคิดและเจตนารมณ์ของอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก จะยอมรับใน สิทธิของเด็ก
วา่เป็นสิทธิที�มีติดตวัมาตั�งแต่กาํเนิด หรือ “สิทธิติดตวั” (inherent rights) โดยไม่ใช่สิทธิที�เกิดจาก
บทบญัญติักฎหมายหรือการที�รัฐหรือบุคคลอื�นใดให้สิทธิกบัเด็ก ดงันั�น เด็กจึงเป็นผูมี้สิทธิที�ไม่
สามารถไปลิดรอนหรือจาํกดัการใชสิ้ทธิอนัชอบธรรมของเด็กหรือละเมิดสิทธิของเด็กได ้ไม่วา่จะ
เป็นรัฐหรือบุคคลอื�น และในการดาํเนินการใดๆ ก็ตามที�เกี�ยวขอ้งกบัเด็กจะตอ้งคาํนึงถึงสิทธิเด็ก
และที�สําคญัที�สุดคือตอ้งยึดถือหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก (the best interest of the child) เป็น
ขอ้พิจารณาในการดาํเนินการ เนื�องจากเด็กเป็นทรัพยากรมนุษยข์องประเทศในอนาคต การพฒันา
เด็กซึ� งเป็นทรัพยากรมนุษยที์�มีคุณค่าของประเทศให้เติบโตเป็นผูใ้หญ่ที�ดีมีความสามารถและทาํ
ประโยชน์ให้ต่อประเทศชาติทั�งทางเศรษฐกิจและสังคม เป็นสิ�งสําคญัและจาํเป็นอยา่งยิ�งต่อความ
เจริญกา้วหนา้ของประเทศ และการแข่งขนักนัทั�งทางดา้นเศรษฐกิจและสังคม หากเด็กไม่ไดรั้บการ
คุม้ครองตามมาตรฐานของอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก เด็กจะเติบโตขึ�นมาอยา่งไร้คุณภาพแทนที�จะ
เติบโตเป็นทรัพยากรที�มีคุณค่าของสังคม  
 ทั�งนี�  อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ได้บญัญติัถึงหลกัการพื�นฐานที�เกี�ยวกบัการคุม้ครอง
สิทธิของเด็กไว ้ โดยแบ่งแยกประเภทของสิทธิไดด้งันี�   
                  (ก) สิทธิในการอยูร่อด (Survival rights) เป็นสิทธิขั�นมูลฐานของเด็กในการที�จะมีชีวิต
รอดอยู ่และเติบโตเป็นผูใ้หญ่ในอนาคต  
               (ข) สิทธิในการปกป้องคุม้ครอง (Protection rights) สิทธิในการที�จะไดรั้บการปกป้อง
คุม้ครองจากการกระทาํที�ทารุณกรรม ทั�งทางร่างกาย จิตใจ การแสวงหาผลประโยชน์ที�ไม่ชอบ การ
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ได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมาย สิทธิที�จะไดรั้บความยุติธรรมจากรัฐในกรณีถูกกล่าวหาและ
พิจารณาคดี  
                   (ค) สิทธิในการพฒันา (Development rights) สิทธิที�จะไดรั้บการพฒันาตามขั�นตอนใน
ดา้นการศึกษา พฒันา การเขา้ถึงขอ้มูลข่าวสาร กิจกรรมต่างๆ ที�จะพฒันาความคิดและสติปัญญา 
               (ง) สิทธิในการมีส่วนร่วม (Participation rights) สิทธิในการแสดงความเห็นไดอ้ยา่งเสรี 
สิทธิในการแสดงออก สิทธิในการไดรั้บหรือถ่ายทอดขอ้มูลข่าวสาร   
            อนุสัญญานี�ไดก้าํหนดหลกัการสาํคญัอีกขอ้หนึ�งไวใ้นขอ้ 2 วา่รัฐภาคีสมาชิกตอ้งเคารพ
และคุม้ครองสิทธิเด็กทุกคนที�อยูภ่ายในเขตอาํนาจของตนไม่วา่จะเป็นคนสัญชาติของประเทศนั�น
หรือไม่ ที�อยูภ่ายในเขตอาํนาจของตนโดยไม่เลือกปฏิบติัในทุกรูปแบบ โดยไม่คาํนึงถึงเชื�อชาติ สี
ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือทางอื�น ตน้กาํเนิดทางชาติพนัธ์ุ หรือสังคม 
ทรัพยสิ์น ความทุพพลภาพ การเกิด หรือสถานะอื�น ๆ ของเด็ก หรือ บิดามารดา หรือผูป้กครองตาม
กฎหมาย68 การไม่เลือกปฏิบติันั�นไม่ไดห้มายความวา่รัฐจะตอ้งปฏิบติัต่อเด็กทุกคนเหมือนกนัหมด 
หากเด็กกลุ่มใดไม่สามารถใช้สิทธิเช่นเดียวกับเด็กอื�น เพราะสภาวะทางร่างกาย จิตใจ หรือ
สภาพแวดลอ้ม เช่น เด็กพิการ เด็กเร่ร่อน หรือฐานะยากจน เป็นตน้ รัฐอาจจดับริการให้เด็กเหล่านี�
เป็นกรณีพิเศษ เพื�อช่วยใหเ้ด็กกลุ่มนี�ไดใ้ชสิ้ทธิเท่าเทียมกบัเด็กอื�น ๆ ซึ� งหลกัการดงักล่าวสอดคลอ้ง
กบับทบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 30 วรรคสาม ซึ� งกาํหนด
วา่ “มาตรการที�รัฐกาํหนดขึ�นเพื�อขจดัอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช ้สิทธิและเสรีภาพ
ได้เช่นเดียวกับบุคคลอื�น ย่อมไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม…”69 นอกจากนั� น
อนุสัญญาขอ้ 3 วรรคแรก ยงัไดก้าํหนดว่าในการกระทาํทั�งปวงที�เกี�ยวกบัเด็กไม่ว่าจะกระทาํโดย
สถาบนัสังคมสงเคราะห์ของรัฐหรือเอกชน ศาลยุติธรรมหน่วยงานฝ่ายบริหาร หรือองค์กรนิติ
บญัญติัผลประโยชน์สูงสุดหรือสวสัดิภาพของเด็ก(the best interests of the child) เป็นสิ�งที�ตอ้ง
คาํนึงถึงเป็นลาํดบัแรก70  
                                                           

68 Convention On The Rights of The Child , Article 2 
1. States Parties shall respect and ensure the rights set forth in the present Convention to each child within their 
jurisdiction without discrimination of any kind, irrespective of the child's or his or her parent's or legal 
guardian's race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national, ethnic or social origin, 
property, disability, birth or other status. 
69เผชิญ ธรรมสรางกลุ (2554).สิทธิของเดก็และเยาวชนในการกระทาํผิดทางอาญา.สืบคน้ 20 กมุภาพนัธ์ พ.ศ.2557 
จาก http://www.gotoknow.org/posts/449433 

70 Convention On The Rights of The Child Article 3                                                                                                                           
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 เด็กที�ถูกกล่าวหาในคดีอาญานั�น อนุสัญญานี� ไดก้าํหนดให้รัฐจะตอ้งมีการดาํเนินการ
อยา่งเหมาะสมและมีหลกัประกนัสิทธิที�จาํเป็น โดยหากมีการดาํเนินการโดยไม่คาํนึงถึงสิทธิเด็ก จะ
ทาํให้เด็กเติบโตไปเป็นอาชญากร ทาํให้สังคมตอ้งปราบปรามและเกิดปัญหาในอนาคต รวมทั�งรัฐ
ตอ้งเสียภาระและค่าใช้จ่ายในการควบคุมและปราบปรามอาชญากรเพิ�มมากขึ�น ซึ� งกรณีเหล่านี� จะ
ทาํใหป้ระเทศไม่สามารถพฒันาไดอ้ยา่งเต็มที� ทาํให้ทรัพยากรมนุษยข์องประเทศไม่มีคุณภาพ และ
ส่งผลกระทบต่อการพฒันาของประเทศ    

 อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก ขอ้ 40  ซึ� งเป็นหลกัการสําคญัที�วางหลกัเกณฑ์การปฏิบติัต่อ

เด็กและเยาวชนที�ถูกกล่าวหาในคดีอาญา ไดบ้ญัญติัไวว้า่ 

 “1. รัฐภาคียอมรับสิทธิของเด็กทุกคนที�ถูกกล่าวหา ตั�งขอ้หา หรือถูกถือว่าไดฝ่้าฝืน
กฎหมายอาญา ที�จะได้รับการปฏิบติัต่อในลักษณะที�สอดคล้องกับการส่งเสริมความสํานึกใน 
ศกัดิK ศรีและคุณค่าของเด็ก ซึ� งจะเสริมความเคารพของเด็กต่อสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั�นพื�นฐาน
ของผูอื้�นในลกัษณะที�ตอ้งคาํนึงถึงอายขุองเด็กและความปรารถนาที�จะส่งเสริมการกลบัคืน สู่สังคม 
และการมีบทบาทเชิงสร้างสรรคข์องเด็กในสังคม 

 2. เพื�อการนี�  และโดยคาํนึงถึงบทบญัญติัที�เกี�ยวขอ้งของตราสารระหว่างประเทศ              
รัฐภาคีประกนัวา่71 

                                                                                                                                                                      

1. In all actions concerning children, whether undertaken by public or private social welfare institutions, courts 
of law, administrative authorities or legislative bodies, the best interests of the child shall be a primary 
consideration. 
71 Convention On The Rights of The Child Article 40 
1. States Parties recognize the right of every child alleged as, accused of, or recognized as having infringed the 
penal law to be treated in a manner consistent with the promotion of the child's sense of dignity and worth, 
which reinforces the child's respect for the human rights and fundamental freedoms of others and which takes 
into account the child's age and the desirability of promoting the child's reintegration and the child's assuming a 
constructive role in society. 

2. To this end, and having regard to the relevant provisions of international instruments, States Parties shall, in 
particular, ensure that: 

(a) No child shall be alleged as, be accused of, or recognized as having infringed the penal law by reason of acts 
or omissions that were not prohibited by national or international law at the time they were committed; 

(b) Every child alleged as or accused of having infringed the penal law has at least the following guarantees: 

(i) To be presumed innocent until proven guilty according to law; 
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    ก) จะไม่มีเด็กคนใดถูกกล่าวหา ตั�งขอ้หา หรือถูกถือวา่ฝ่าฝืนกฎหมายอาญาโดยเหตุแห่ง
การกระทาํหรืองดเวน้การกระทาํ ซึ� งไม่ตอ้งห้ามตามกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหวา่งประเทศ
ในขณะที�การกระทาํหรือการงดเวน้การกระทาํนั�นเกิดขึ�น 
   ข) เด็กทุกคนที�ถูกกล่าวหาหรือตั�งขอ้หาว่าได้ฝ่าฝืนกฎหมายอาญาอย่างน้อยที�สุดจะ
ไดรั้บหลกัประกนัดงัต่อไปนี�  
       (1) ไดรั้บการสันนิษฐานวา่บริสุทธิK  จนกวา่จะไดรั้บการพิสูจน์วา่มีความผดิตาม
กฎหมาย 
       
 
 
 
 
 
 
 

                                                                                                                                                                      

(ii) To be informed promptly and directly of the charges against him or her, and, if appropriate, through his or 
her parents or legal guardians, and to have legal or other appropriate assistance in the preparation and 
presentation of his or her defence; 
(iii) To have the matter determined without delay by a competent, independent and impartial authority or 
judicial body in a fair hearing according to law, in the presence of legal or other appropriate assistance and, 
unless it is considered not to be in the best interest of the child, in particular, taking into account his or her age 
or situation, his or her parents or legal guardians; 

(iv) Not to be compelled to give testimony or to confess guilt; to examine or have examined adverse witnesses 
and to obtain the participation and examination of witnesses on his or her behalf under conditions of equality; 

(v) If considered to have infringed the penal law, to have this decision and any measures imposed in 
consequence thereof reviewed by a higher competent, independent and impartial authority or judicial body 
according to law; 

(vi) To have the free assistance of an interpreter if the child cannot understand or speak the language used; 

(vii) To have his or her privacy fully respected at all stages of the proceedings. 
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 (2) ไดรั้บแจง้ขอ้หาทนัทีและโดยตรง และในกรณีที�เหมาะสมโดยผา่นบิดามารดา 
หรือผูป้กครองตามกฎหมาย และจะไดรั้บความช่วยเหลือทางกฎหมายหรือทางอื�นที�เหมาะสม เพื�อ
การตระเตรียมและการสู้คดีของเด็ก 
       (3) ไดรั้บการตดัสินโดยไม่ชกัชา้ โดยหน่วยงานหรือองคก์รทางตุลาการที�มีอาํนาจ
เป็นอิสระและเป็นกลาง ในการพิจารณาความอยา่งยุติธรรมตามกฎหมาย ทั�งนี�  ให้มีความช่วยเหลือ
ทางกฎหมายหรือทางอื�นที�เหมาะสมเวน้เสียแต่เมื�อพิจารณา เห็นว่าจะไม่เป็นประโยชน์สูงสุดต่อ
เด็ก โดยเฉพาะอย่างยิ�งเมื�อคาํนึงถึงอายุของเด็กหรือสถานการณ์บิดามารดา หรือผูป้กครองตาม
กฎหมาย 
       (4) จะไม่ถูกบงัคบัใหเ้บิกความหรือสารภาพผดิ สามารถซกัถามหรือซกัคา้นพยาน 
และใหพ้ยานของตนเขา้มามีส่วนร่วม และใหมี้การซกัถามพยานแทนตนภายใตเ้งื�อนไขแห่งความ
เท่าเทียมกนั 
       (5) หากพิจารณาวา่ไดมี้การฝ่าฝืนกฎหมายอาญา ก็ให้การวินิจฉยัหรือมาตรการใดที�
กาํหนดโดยผลของการวินิจฉัยนั�น ได้รับการทบทวนโดยหน่วยงานหรือองค์กรทางตุลาการที�มี
อาํนาจเป็นอิสระและเป็นกลางในระดบัสูงขึ�นไป 
      (6) ใหมี้ความช่วยเหลือของล่ามโดยไม่คิดมูลค่า หากเด็กไม่สามารถเขา้ใจ หรือพดู
ภาษาที�ใชอ้ยู ่
      (7) ในทุกขั�นตอนของกระบวนการพิจารณา ใหเ้คารพต่อเรื�องส่วนตวัของเด็กอยา่ง
เตม็ที�” 
 อนุสัญญาฯขอ้ 40  นี� เป็นมาตรฐานขั�นตํ�าในการดูแลคุม้ครองเด็กที�ถูกกล่าวหาหรือถือ
วา่ไดฝ่้าฝืนกฎหมายอาญาเป็นการยนืยนัหลกัการวา่เด็กและเยาวชนดงักล่าวจะตอ้งไดรั้บการปฏิบติั
อยา่งเหมาะสม ถูกตอ้งตามพฤติการณ์แห่งความผดิและสิ�งที�เด็กกระทาํความผิด และเห็นประโยชน์
สูงสุดของเด็กและเยาวชนมาเป็นอนัดบัแรก ซึ� งจะตอ้งไดรั้บหลกัประกนัและมาตรการที�เหมาะสม
สําหรับเด็กและเยาวชนโดยเฉพาะ โดยไม่ต้องอาศยักระบวนการยุติธรรมทางอาญาปกติซึ� งใช้
สาํหรับผูใ้หญ่ เพราะกระบวนการยติุธรรมทางอาญาปกติจะมีเจตนารมณ์ที�มุ่งจะพิสูจน์ความผิดของ
จาํเลยเพื�อการลงโทษตามกฎหมาย แต่กระบวนการยุติธรรมสําหรับเด็กจะมุ่งเนน้การแกไ้ข เยียวยา 
ฟื� นฟูเด็กให้กลบัตนเป็นคนดีเพราะเด็กและเยาวชนยงัเป็นผูที้�ยงัสามารถปรับปรุงพฒันาตนเองได้
ในอนาคตซึ�งการใชว้ิธีการแกไ้ข เยียวยาที�เหมาะสมแทนการใชว้ิธีการลงโทษจะเป็นประโยชน์กบั
เด็กและเยาวชนมากกว่า และจะต้องมีการคาํนึงถึงสิทธิขั�นพื�นฐานในกระบวนการยุติธรรมที�
ผูต้ ้องหาและจาํเลยพึงมี เช่น สิทธิในการได้รับการสันนิษฐานว่าเป็นผูบ้ริสุทธิK จนกว่าจะมีคาํ
พิพากษาเด็กขาด สิทธิในการได้รับการพิจารณาอย่างรวดเร็วจากองค์กรศาลที�เป็นอิสระและ
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ยุติธรรมและกระบวนการที�โปร่งใส สิทธิที�จะไม่ถูกบงัคบัให้เบิกความหรือสารภาพผิด ซึ� งรวมถึง
สิทธิในการที�จะมีทนายความคอยช่วยเหลือในกระบวนการยติุธรรมดว้ย  
 สิทธิในการที�จะมีที�ปรึกษากฎหมายคอยช่วยเหลือในกระบวนการยุติธรรมสําหรับเด็ก
และเยาวชนที�ถูกกล่าวหานั�นไดมี้การบญัญติัเอาไวใ้นอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็กขอ้ 40 (2) (iii) ที�
กาํหนดใหเ้ด็กและเยาวชนที�ถูกกล่าวหาจะตอ้งมีผูใ้หค้วามช่วยเหลือทางกฎหมายที�เหมาะสม (legal 
or other appropriate assistance) ซึ� งหนา้ที�ให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายสําหรับเด็กและเยาวชนที�
ถูกกล่าวหาในคดีอาญานั�น ส่วนใหญ่จะเป็นหนา้ที�ของทนายความ ซึ� งคุณสมบติัของทนายความก็
จะมีความแตกต่างกนัไปในแต่ละประเทศ โดยในประเทศไทยจะเรียกทนายความของเด็กและ
เยาวชนที�ถูกกล่าวหาว่าที�ปรึกษากฎหมาย ซึ� งจะตอ้งผ่านการอบรมองค์ความรู้ที�เกี�ยวขอ้งกบัการ
ปฏิบติัหนา้ที�ในคดีอาญาสาํหรับเด็กและเยาวชน   
          กล่าวโดยสรุปไดว้า่ ผลประโยชน์สูงสุดหรือสวสัดิภาพของเด็ก(the best interests of the 
child) เป็นหัวใจสําคญัที�สุดที�อนุสัญญานี�คาํนึงถึงเป็นอาํดบัแรกในการคุม้ครองสิทธิในแต่ละดา้น
ของเด็กและเยาวชน และทุกหน่วยงานหรือองค์กรในรัฐจะตอ้งรับรองและคุม้ครองสิทธิดงักล่าว
ไม่ให้เด็กและเยาวชนถูกละเมิดหรือเสียสิทธิดงักล่าว ซึ� งรวมถึงสิทธิในการที�จะมีทนายความคอย
ช่วยเหลือในกระบวนการยุติธรรม โดยอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็กนี�กาํหนดให้เด็กและเยาวชนที�ถูก
กล่าวหาจะต้องมีผูใ้ห้ความช่วยเหลือทางกฎหมายที�เหมาะสม (legal or other appropriate 
assistance) ดงัที�ไดบ้ญัญติัเอาไวใ้นอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็กขอ้ 40 (2) (iii)  
(2)กฎแห่งกรุงปักกิ�ง (BEIJING RULE) ปี  1985 หรือกฎอนัเป็นมาตรฐานขั�นตํ�าของสหประชาชาติ 
วา่ดว้ยการบริหารงานยุติธรรมเกี�ยวแก่คดีเด็กและเยาวชน (United Nations Standard Minimum 
Rules for the Administration of Juvenile Justice) 
               กฎแห่งกรุงปักกิ�งมีที�มาจากการประชุมสภาคองเกรสแห่งสหประชาชาติว่าด้วยการ
ป้องกนัอาชญากรรมและการปฏิบติัต่อผูก้ระทาํผิดครั� งที� 6 ที�กรุงคาราคสั ประเทศเวเนซูเอลา ค.ศ. 
1980 ซึ� งได้มีการวางหลกัการขั�นพื�นฐานขึ�นสําหรับการบริหารงานยุติธรรมเกี�ยวกบัคดีเด็กและ
เยาวชนอนัจะเป็นการปกป้องสิทธิมนุษยชนขั�นพื�นฐานของเด็กและเยาวชนที�มีปัญหาในทาง
กฎหมาย ซึ� งต่อมาสมัชชาใหญ่ของสหประชาชาติได้ลงมติยอมรับกฎดังกล่าว เมื�อวนัที�  29 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1985 โดยกฎที�จดัทาํขึ� นนี� จะเปรียบเสมือนเป็นแบบอย่างของการปฏิบติัต่อ
ผูก้ระทาํผิดที�เป็นเด็กและเยาวชนแก่ประเทศสมาชิกของสหประชาชาติ  ซึ� งได้จดัทาํขึ�นเพื�อให้
เป็นไปตามจุดมุ่งหมายและเจตนารมณ์ของระบบคดีเด็กและเยาวชนในทุกๆ ประเทศทั�วโลก และ
เป็นที�ยอมรับกนัวา่จะเป็นหลกัปฏิบติัทั�วไปในการบริหารงานยุติธรรมเกี�ยวกบัคดีเด็กและเยาวชน 
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และเป็นเงื�อนไขขั�นตํ�าที�สมาชิกสหประชาชาติไม่ว่าจะอยูภ่ายใตร้ะบบใดสมควรที�จะนาํไปปฏิบติั
ต่อผูก้ระทาํผดิที�เป็นเด็กและเยาวชน   
 กฎดงักล่าวให้ความสําคญักบัผูก้ระทาํผิดที�เป็นเด็กและเยาวชน(juvenile offender) เป็น
สาํคญั โดยในกฎดงักล่าวไดมี้คาํนิยามเอาไวอ้ยา่งชดัเจน ดงันี� 72 
 (ก) เด็กและเยาวชน (juvenile) คือ เด็กหรือเยาวชน ซึ� งตามระบบกฎหมายที�เกี�ยวขอ้ง
อาจถูกดาํเนินคดีสาํหรับความผดิดว้ยวธีิการที�แตกต่างไปจากของผูใ้หญ่ 
 (ข) ความผิด (offence) คือ พฤติกรรมใด ๆ (การกระทาํหรือละเวน้กระทาํ) ที�ตอ้งรับ
โทษจากกฎหมายตามระบบกฎหมายที�เกี�ยวขอ้ง  
 (ค) ผูก้ระทาํผิดที�เป็นเด็กและเยาวชน (juvenile offender) คือ เด็กและ เยาวชนซึ� งถูก
กล่าวหาวา่กระทาํผดิกฎหมายหรือถูกพบวา่กระทาํผดิกฎหมาย  
 กฎแห่งกรุงปักกิ�งได้มีหลักการสําคัญและกําหนดข้อปฏิบัติที�หลากหลายในการ
คุม้ครองเด็กและเยาวชนมากมาย เช่น การกาํหนดมาตรฐานขั�นตํ�าในการสอบสวน73การจะตอ้งแจง้
ใหบิ้ดามารดาทราบเมื�อถูกจบักุม การควบคุมตวัตอ้งแยกออกจากผูใ้หญ่หรือการกาํหนดให้สิทธิขั�น
มูลฐานของเด็กและเยาวชนจะต้องได้รับความคุ้มครอง74สิทธิการสันนิษฐานไวก่้อนว่าเป็นผู ้
บริสุทธิK  สิทธิที�จะถูกแจ้งข้อหาสิทธิที�จะไม่ให้ถ้อยคาํ สิทธิที�ได้รับคาํปรึกษา สิทธิที�จะให้บิดา
มารดาหรือผูป้กครองปรากฏตวัอยู่ด้วย สิทธิที�จะต่อสู้คดีและซักค้านพยาน สิทธิที�จะอุทธรณ์ 
รวมทั�งสิทธิที�จะได้รับความช่วยเหลือจากทนายความหรือที�ปรึกษากฎหมาย หรือการกาํหนด

                                                           

72 United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice ,Beijing Rules 

     “2.2  For purposes of these Rules, the following definitions shall be applied by Member States in a manner 
which is compatible with their respective legal systems and concepts: 

           (a)  A juvenile is a child or young person who, under the respective legal systems, may be dealt with for 
an offence in a manner  which is different from an adult;                

           (b)  An offence is any behaviour (act or omission) that is punishable by law under the respective legal  
systems; 

           (c)  A juvenile offender is a child or young person who is alleged  to have committed or who has been 
found to have committed an offence.”               

73 United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice ,Beijing Rules                                                      
Part two.  Investigation and prosecution 

74 United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice ,Beijing Rules                                                             
7.  Rights of juveniles 
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หลกัการของศาลในการพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน การพิจารณาคดีให้คาํนึงถึงสวสัดิภาพและ
ความเป็นอยูที่�ดีของเด็ก “The well-being of the juvenile” เป็นสาํคญั หรือไม่ควรมีคาํพิพากษาจาํกดั
อิสรภาพของเด็ก เช่น การจาํคุกในเรือนจาํ75 เป็นตน้ 
 สิทธิที�จะไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความหรือที�ปรึกษากฎหมายของผูก้ระทาํผิดที�
เป็นเด็กและเยาวชน (juvenile offender) นั�น กฎแห่งกรุงปักกิ�ง ขอ้ 15.1 ที�บญัญติัได้เอาไวอ้ย่าง
ชดัเจนวา่ “ตลอดการดาํเนินคดีนั�น เด็กและเยาวชนมีสิทธิที�จะให้ที�ปรึกษากฎหมาย (legal advisor) 
เป็นตวัแทนหรือร้องขอความช่วยเหลือดา้นกฎหมาย โดยไม่เสียค่าใชจ่้ายใด ๆ ตามที�บญัญติัไวใ้น
กฎหมายของแต่ละประเทศ”76 
 ทั�งนี�  มาตรฐานขั�นตํ�าทั�งหมดตามกฎนี�  มีที�มีมาจากแนวความคิดพื�นฐาน77 คือ  
 (ก) ประเทศสมาชิกควรหาทางส่งเสริมความเป็นอยู่ของเด็กและเยาวชนพร้อมทั� ง
ครอบครัวใหดี้ยิ�งขึ�นตามเกณฑข์องการใหค้วามช่วยเหลือทั�วไปของแต่ละประเทศ 
 (ข) ประเทศสมาชิกควรพยายามพฒันาสภาพที�จะทาํใหเ้ด็กและเยาวชน ซึ� งอยูใ่นวยัเสี�ยง
ต่อการกระทาํผิดไดมี้ชีวิตอยู่ในชุมชนอย่างมีความหมายและมีคุณค่า โดยดูแลกระบวนการของ
พฒันาการและการศึกษาใหป้ลอดจากอาชญากรรมและการกระทาํผดิใหม้ากที�สุดเท่าที�จะกระทาํได ้
 (ค) จะเอาใจใส่ใชม้าตรการทางบวก ส่งเสริมความเป็นอยู่ที�ดีของเด็กและเยาวชน โดย
นาํทรัพยากรของชุมชน ไดแ้ก่ครอบครัว อาสาสมคัร กลุ่มบุคคล โรงเรียน หรือสถาบนัอื�น ๆ มาใช้
เพื�อลดความจาํเป็นในอนัที�จะตอ้งใชก้ฎหมายสาํหรับเด็กและเยาวชนที�มีปัญหาเกี�ยวดว้ยกฎหมาย ก็
จะเอาใจใส่ใชว้ธีิการที�เที�ยงธรรม มีมนุษยธรรม และมีประสิทธิผล 
 (ง) ควรถือว่าความยุติธรรมเกี�ยวแก่คดีเด็กและเยาวชนเป็นสิ� งที�ขาดเสียไม่ได้ใน
กระบวนการพฒันาชาติของแต่ละประเทศ โดยอยูใ่นกรอบรวมของความยุติธรรมทางสังคมสําหรับ

                                                           

75 United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice ,Beijing Rules                                                       
17.  Guiding principles in adjudication and disposition 

76 United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice ,Beijing Rules 

         15.  Legal counsel, parents and guardians  
                 15.1 Throughout the proceedings the juvenile shall have the right to be  represented by a legal 
adviser or to apply for free    
legal aid where  there is provision for such aid in the country.             
77 United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice ,Beijing Rules                                                             

Part one.  General principles 
       1.  Fundamental perspectives 
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เด็กและเยาวชนทั�งหมด ดงันั�นจึงมีผลทั�งคุม้ครองเด็กและเยาวชนและรักษาความสงบสุขของสังคม
ในเวลาเดียวกนั 
 (จ) ควรนาํกฎนี�ไปปฏิบติัตามสภาพของเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรมที�ปรากฏอยูใ่น
แต่ละประเทศสมาชิก 
 (ฉ) การให้บริการความยุติธรรมแก่เด็กและเยาวชน ควรมีการประสานงานและพฒันา
อย่างเป็นระบบโดยมุ่งที�จะปรับปรุงและดํารงความสามารถของบุคลากรที�เกี�ยวข้องกับการ
ใหบ้ริการ รวมถึงเรื�องระเบียบการปฏิบติังานวธีิการทาํงาน และทศันคติของบุคลากรเหล่านั�นดว้ย 
 ภาพรวมการดาํเนินการตามมาตรฐานขั�นตํ�าทั�งหมดตามกฎนี�  จะตอ้งเป็นไปเพื�อบรรลุ
จุดมุ่งหมายและวตัถุประสงค์ที�ควรจะเป็นของกระบวนการยุติธรรมสําหรับเด็กและเยาวชนเป็น
สําคญั โดยจุดมุ่งหมายดงักล่าว ได้บญัญติัเอาไวใ้นกฎขอ้ 578ซึ� งได้กล่าวถึงวตัถุประสงค์ที�สําคญั
ที�สุดของกระบวนการยติุธรรมเกี�ยวกบัคดีเด็กและเยาวชน ซึ� งแบ่งออกเป็น 2 ประการคือ   
 ประการแรก คือ วตัถุประสงคที์�จะตอ้งคาํนึงถึงการส่งเสริมความเป็นอยูที่�ดีของเด็กและ
เยาวชน(The well-being of the juvenile) หรือการคาํนึงถึงสวสัดิภาพและผลประโยชน์ของเด็กเป็น
สําคญั อนัสอดคล้องกบัอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก ถือเป็นหัวใจสําคญัของกระบวนการยุติธรรม
สําหรับเด็กและของระบบกฎหมายที�มีศาลคดีเด็กและเยาวชน ซึ� งเจา้หน้าที�ที�เกี�ยวขอ้งก็จะตอ้ง
คาํนึงถึงหลกัการดงักล่าวดว้ย  
 ประการที�สอง คือวตัถุประสงค์ที�คาํนึงถึง “หลกัการเรื�องการไดส้ัดส่วน” หลกัการนี�
หมายถึงการลงโทษให้เท่ากบันํ� าหนกัของความผิดที�กระทาํ และเหมาะสมกบัพฤติการณ์แห่งการ
กระทาํความผดิ ซึ� งถือวา่เป็นการจาํกดับทลงโทษไม่ให้รุนแรงเกินกวา่ความร้ายแรงแห่งการกระทาํ
ความผดิ และในการปฏิบติัต่อผูก้ระทาํผิดที�เป็นเด็กและเยาวชนนั�นไม่ควรพิจารณาแต่ความรุนแรง
ของความผิดเท่านั� น แต่จะต้องพิจารณาถึงสภาพแวดล้อมรอบตัวของผู ้กระทําผิดด้วย (เช่น 

                                                           

78 “5. จุดมุ่งหมายของความยติุธรรมเกี�ยวกบัคดีเด็กและเยาวชน 

5.1 ระบบความยติุธรรมเกี�ยวกบัคดีเด็กและเยาวชนควรเน้นถึงความเป็นอยู่ที�ดีของเด็กและเยาวชนและให้เกิด
ความมั�นใจวา่การปฏิบติัต่อผูก้ระทาํผิดที�เป็นเด็กและเยาวชนจะไดส้ัดส่วนกบัสภาพแวดลอ้ม ทั�งของผูก้ระทาํผิด
และความผิดที�ไดก้ระทาํลงไป” 

“United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice ,Beijing Rules 
     5. Aims of juvenile justice  
     5. 1 The juvenile justice system shall emphasize the well-being of the juvenile and shall ensure that any 
reaction to juvenile offenders shall always be in proportion to the circumstances of both the offenders and the 
offence.” 
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สถานภาพทางสังคม สภาพครอบครัว ความเสื�อมเสียที�เกิดจากการรบกวนพฤติการณาส่วนบุคคล) 
รวมถึงรายละเอียดเฉพาะตวัของผูก้ระทาํผิดแต่ละบุคคล (เช่น ดูเรื�องความพยายามของผูก้ระทาํผิด
ที�จะชดใช้แก่ผูเ้สียหาย หรือเรื�องความตั�งใจจริงของผูก้ระทาํผิดที�จะกลบัตนเป็นคนดี และใชชี้วิต
อย่างมีประโยชน์) ควรมีผลต่อสัดส่วนของการลงโทษหรือการปฏิบติัซึ� งในหลายๆ ประเทศ การ
ลงโทษและการปฏิบติัต่อผูก้ระทาํผิดที�เป็นเด็กและเยาวชนนั�น ในบางกรณีอาจกระทาํเกินความ
จาํเป็นจนกลายเป็นการละเมิดสิทธิขั�นพื�นฐานของเด็กและเยาวชน ดังนั�น  จึงสมควรที�จะต้อง
ระมดัระวงัสัดส่วนของการลงโทษและการปฏิบติั กบัสัดส่วนของพฤติการณ์ของทั�งผูก้ระทาํผิด 
และความร้ายแรงของความผดิ รวมทั�งพฤติการณ์ของผูเ้สียหายดว้ย 
 กล่าวโดยสรุปการดาํเนินการใดๆ ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสําหรับเด็กและ
เยาวชนที�ถูกกล่าวหา สมาชิกสหประชาชาติ หรือประเทศอื�นๆทั�วโลก ควรที�จะตอ้งยึดหลกัการและ
วตัถุประสงคก์ารส่งเสริมความเป็นอยูที่�ดีของเด็กและเยาวชน(The well-being of the juvenile) และ
การลงโทษให้เท่ากบันํ� าหนักของความผิดที�กระทาํ และเหมาะสมกบัพฤติการณ์แห่งการกระทาํ
ความผดิเป็นสาํคญั และสมควรที�จะปฏิบติัตามหลกัปฏิบติัทั�วไปในการบริหารงานยุติธรรมเกี�ยวกบั
คดีเด็กที�กาํหนดเอาไวเ้ป็นมาตรฐานขั�นตํ�าตามกฎนี�  ซึ� งรวมถึงสิทธิของผูก้ระทาํผิดที�เป็นเด็กและ
เยาวชน (juvenile offender) ในการมีที�ปรึกษากฎหมาย (legal advisor) เพื�อให้ความช่วยเหลือดา้น
กฎหมาย และจะตอ้งไม่เสียค่าใช้จ่ายใด ๆ ในการไดรั้บสิทธิดงักล่าว ทั�งนี�  เพื�อเป็นการคุม้ครอง
สิทธิของเด็กและเยาวชน และเพื�อให้บรรลุวตัถุประสงค์และเจตนารมณ์ของการบังคับใช้
กระบวนการยติุธรรมสาํหรับเด็กและเยาวชน 

 (3)กติการะหวา่งประเทศว่าดว้ยสิทธิทางพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International 
Covenant on Civil and Political Rights)  

 กติกานี� เป็นเป็นกติกาที�กาํหนดให้รัฐตอ้งเคารพสิทธิต่างๆ ของบุคคล จาํกดัอาํนาจรัฐ
ไม่ให้กระทาํการใดๆ แก่พลเมืองอนัเป็นการลิดรอนสิทธิของพลเมือง ซึ� งคาํว่าพลเมืองนั�นย่อม
หมายความรวมถึงเด็กและเยาวชนดว้ยโดยในกติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมืองนี� ไดมี้บทบญัญติัในประเด็นที�เกี�ยวขอ้งวิธีพิจารณาความของคดีอาญาสําหรับเด็กและ
เยาวชน ในขอ้ 14 วรรค 4 ซึ� งบญัญติัเอาไวว้า่  
 “ในกรณีผูที้�กระทาํผดิเป็นเด็กหรือเยาวชน วิธีพิจารณาความให้เป็นไปโดยคาํนึงถึงอายุ
และดว้ยความประสงคจ์ะส่งเสริมการแกไ้ขความประพฤติของบุคคลนั�น”79 

                                                           

79 International Covenant on Civil and Political Rights,Article 14  4. :  In the case of juvenile persons, the 
procedure shall be such as will take account of their age and the desirability of promoting their rehabilitation. 

DPU



51 
 

 ซึ� งหมายความว่า กระบวนวิธีพิจารณาคดีที�เกี�ยวกบัเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิด
จะต้องมีการกาํหนดขั�นตอนและวิธีการในกระบวนพิจารณาให้เหมาะสมกับอายุของเด็กและ
เยาวชน รวมทั�งตอ้งคาํนึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายในการมุ่งแกไ้ขพฤติกรรมการกระทาํความผิด
ของเด็กให้กลบัตนเป็นคนดี แทนที�จะมุ่งประสงคที์�จะโทษดงัเช่นการดาํเนินกระบวนพิจารณาคดี
โดยทั�วไปสาํหรับผูใ้หญ่ ซึ� งเป็นหลกัการสาํคญัที�ส่งผลใหก้ระบวนพิจารณาในคดีที�เด็กและเยาวชน
กระทาํความผดิในหลายประเทศจะตอ้งมีความแตกต่างจากกระบวนวิธีพิจารณาคดีอาญาของผูใ้หญ่ 
ซึ� งรวมทั�งในประเทศไทยดว้ยโดยคณะรัฐมนตรีมีมติเมื�อวนัที� 10 กนัยายน พ.ศ.2535 ให้ประเทศ
ไทยเขา้เป็นภาคีกติกานี�  โดยเขา้เป็นภาคีกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมืองโดยการภาคยานุวติั เมื�อวนัที� 29 ตุลาคม พ.ศ.2539 โดยมีผลใชบ้งัคบักบัประเทศไทยเมื�อวนัที� 
30 มกราคม พ.ศ. 2540 
   บทบญัญติัดงักล่าวส่งผลให้กระบวนการยุติธรรมทางอาญาสําหรับเด็กและเยาวชนใน
ประเทศต่างๆ นั�นจะตอ้งมีความแตกต่างกบักระบวนการยุติธรรมทางอาญาสําหรับผูใ้หญ่ เช่น ใน
ประเทศไทยพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553 จะกาํหนดให้มีบทบญัญติัเรื�อง สถานพินิจและคุม้ครองเด็กและเยาวชน ศูนย์
ฝึกและอบรม สถานศึกษาสถานฝึกอบรม หรือการมีมาตรการพิเศษแทนการดาํเนินคดีอาญา การนาํ
ครอบครัวหรือญาติมาช่วยดาํเนินการในกระบวนการสําหรับเด็ก หรือการฟ้องคดีกบัจาํเลยที�เป็น
เด็กหรือเยาวชนที�ตอ้งใชว้ิธีพิเศษแตกต่างจากการฟ้องคดีทั�วไปการเปลี�ยนโทษและวิธีการสําหรับ
เด็กและเยาวชน การสอบสวนคดีอาญาของผูต้อ้งหาที�เป็นเด็กและเยาวชนจะตอ้งดาํเนินการดว้ยวิธี
พิเศษแตกต่างจากการสอบสวนผูต้อ้งหาที�เป็นผูใ้หญ่ ซึ� งรวมถึงการมีที�ปรึกษากฎหมายปฏิบติั
หนา้ที�แทนทนายความ โดยในบทบญัญติัในขอ้ 14   วรรคสาม(d)80ของกติกานี� ซึ� งบญัญติัวา่ “บุคคล
จะตอ้งไดรั้บการพิจารณาคดีต่อหนา้บุคคลนั�น และมีสิทธิที�จะต่อสู้คดีอย่างเต็มที�ดว้ยตนเอง หรือ
ดว้ยความช่วยเหลือทางกฎหมายของทนายความ สิทธิที�บุคคลจะไดรั้บการแจง้ให้ทราบถึงสิทธิใน

                                                           

80 International Covenant on Civil and Political Rights,Article 143. (d) :  
    3. In the determination of any criminal charge against him, everyone shall be entitled to the following 
minimum guarantees, in full equality: (a) To be informed promptly and in detail in a language which he 
understands of the nature and cause of the charge against him; 
(d) To be tried in his presence, and to defend himself in person or through legal assistance of his own choosing; 
to be informed, if he does not have legal assistance, of this right; and to have legal assistance assigned to him, in 
any case where the interests of justice so require, and without payment by him in any such case if he does not 
have sufficient means to pay for it 

DPU



52 
 

การมีทนายความ ในกรณีที�บุคคลนั�นไม่มีทนายความก็พึงได้รับการจดัทนายความให้ตามความ
จาํเป็นเพื�อประโยชน์แห่งความยุติธรรมโดยที�ผูน้ั�นไม่ตอ้งเสียค่าใช้จ่าย” นั�นซึ� งบุคคลที�ไดรั้บสิทธิ
ตามขอ้นี� ยอ่มหมายความรวมถึงเด็กและเยาวชนที�ถูกกล่าวหาในคดีอาญาดว้ย อนัเป็นสิทธิที�สําคญั
ประการหนึ�งของพลเมืองในทุกๆ ประเทศที�ยอมรับหลกัการตามกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมืองนี�   
   กล่าวโดยสรุป กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
กาํหนดให้ประเทศภาคีจะต้องเคารพสิทธิต่างๆของพลเมือง ซึ� งรวมถึงสิทธิในการได้รับความ
ช่วยเหลือทางกฎหมายของทนายความดว้ย ทั�งนี�  เด็กและเยาวชนก็ถือวา่เป็นพลเมืองที�จะมีสิทธิใน
การได้รับความช่วยเหลือจากทนายความเช่นเดียวกันกับผูใ้หญ่ด้วย แต่ในบางประเทศอาจ
ปรับเปลี�ยนคุณสมบติัของทนายความในคดีอาญาสําหรับเด็กและเยาวชนให้เหมาะสม เช่น ใน
ประเทศไทยที�กาํหนดให้ที�ปรึกษากฎหมายปฏิบติัหน้าที�แทนทนายความ ซึ� งสอดคลอ้งกบัขอ้ 14 
วรรค 4  ที�กาํหนดให้กระบวนวิธีพิจารณาคดีที�เกี�ยวกบัเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิดจะตอ้งมี
การกาํหนดขั�นตอนและวธีิการในกระบวนพิจารณาใหเ้หมาะสมกบัอายุของเด็กและเยาวชน เพื�อให้
บรรลุจุดมุ่งหมายในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีอาญาสําหรับเด็กและเยาวชนที� มุ่งแก้ไข
พฤติกรรมการกระทาํความผิดของเด็กให้กลบัตนเป็นคนดี แทนที�การลงโทษดงัเช่นในคดีอาญา
สาํหรับผูใ้หญ่ 

 (4)กฎของสหประชาชาติวา่ดว้ยการคุม้ครองเด็กและเยาวชนซึ� งถูกลิดรอนเสรีภาพค.ศ. 
1996 (United Nations Rules forthe Protection of Juveniles Deprived of their Liberty)  

 กฎนี� เ ป็นกฎที�ตั� ง ขึ� นโดยมีเจตนาที�จะใช้เพื�อเป็นกฎอันเป็นมาตรฐานขั� นตํ� าใน
สหประชาชาติ และไดมี้การรับเอากฎของสหประชาชาติอื�นๆ ที�เกี�ยวขอ้งกบัการคุม้ครองเด็กและ
เยาวชนซึ� งถูกลิดรอนเสรีภาพมาบญัญติัไวเ้ป็นหลกัการ และสอดคลอ้งกนักบัหลกัสิทธิมนุษยชน
และเสรีภาพขั�นพื�นฐาน  

 กฎดงักล่าวไดมี้บทบญัญติัเอาไวอ้ย่างชัดเจนในขอ้ 18 (a)81 ว่าเด็กและเยาวชนที�ถูก
จบักุมมีสิทธิที�มีจาํไดรั้บคาํปรึกษาดา้นกฎหมายและความช่วยเหลือดา้นกฎหมายอื�นๆ โดยไม่ตอ้ง

                                                           

81 United Nations Rules for the Protection of Juveniles Deprived of their Liberty  Section 18 (a)  

     “Juveniles should have the right of legal counsel and be enabled to apply for free legal aid, where such aid is 
available, and to communicate regularly with their legal advisers.  Privacy and confidentiality shall be ensured 
for such communications” 
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เสียค่าใช้จ่ายใดๆ และขอ้ 60 ที�กาํหนดให้เด็กและเยาวชนจะตอ้งมีสิทธิที�จะเขา้พบหรือปรึกษา
ทนายความไดเ้สมอ82 

 (5)หลกัการและแนวทางของสหประชาชาติวา่ดว้ยการเขา้ถึงการให้ความช่วยเหลือทาง
กฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (United Nations Principles and Guidelines on Access 
to Legal Aid in Criminal Justice Systems) 

 หลกัการและแนวทางของสหประชาชาติว่าดว้ยการเขา้ถึงการให้ความช่วยเหลือทาง
กฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ได้เห็นถึงความสําคัญของเด็กที�จะต้องเข้า สู่
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา โดยได้บญัญติัหลกัการสําคญัในการได้รับความช่วยเหลือทาง
กฎหมาย (Legal aid)สําหรับเด็ก ว่า เด็กจะตอ้งไดรั้บความช่วยเหลือดา้นกฎหมายภายใตเ้งื�อนไข
เดียวกนักบัที�ผูใ้หญ่ไดรั้บ โดยเงื�อนไขที�เด็กจะไดรั้บความช่วยเหลือนั�นอาจมีความผ่อนคลายกว่า
ผูใ้หญ่83(Children should have access tolegal aid under the same conditions as or more lenient 
conditions than adults.)และใน หลกัการขอ้ที� 11  ไดบ้ญัญติัถึงหลกัการให้ความช่วยเหลือดา้น
กฎหมายแก่เด็กโดยคาํนึงถึงผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสําคญั (Principle 11Legal aid in the 
best interests of the child) ดงันี�    

 “34. การให้ความช่วยเหลือด้านกฎหมายแก่ เ ด็กและเยาวชนจะต้องคํา นึงถึง
ผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสาํคญั84 

35. การให้ความช่วยเหลือดา้นกฎหมายแก่เด็กจะตอ้งไดรั้บการจดัหาเป็นอนัดบัแรกโดย
คํานึงถึงผลประโยชน์สูงสุดของเด็ก และจะต้องสามารถเข้าถึงได้ง่าย มีความเหมาะสม มี
ประสิทธิภาพ มีการนาํสาขาวิชาและศาสตร์ที�หลากหลายมาใช้ และสอดคลอ้งกบัระบบกฎหมาย
และความตอ้งการทางสังคมที�เกี�ยวขอ้งกบัเด็ก85” 

                                                           

82 United Nations Rules for the Protection of Juveniles Deprived of their Liberty  Section 60 

“Every juvenile should have the right to receive regular and frequent visits, in principle once a week and not 
less than oncea month, in circumstances that respect the need of the juvenile for privacy, contact and 
unrestricted communication with the family and the defence counsel.”  
83 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 22 
84 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 34 

    “34. In all legal aid decisions affecting children,15 the best interests of the child should be the primary 
consideration.” 
85 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 35 
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 กรณีแนวทาง (Guideline) สําหรับการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายสําหรับเด็ก ไดมี้
การกาํหนดแนวทางปฏิบติัเอาไวใ้นขอ้ 10 ที�กาํหนดให้รัฐจะตอ้งใชว้ิธีการพิเศษ (special measures) 
เพื�อให้เด็กเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรมไดอ้ย่างเต็มที� และ เพื�อไม่ให้เด็กไดรั้บผลกระทบ หรือเกิด
ตราบาป ในระหวา่งการดาํเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เช่น ในกรณีที�มีผลประโยชน์ขดักนั 
(conflict of interest) ระหวา่งเด็กกบัพ่อแม่หรือผูป้กครอง จะตอ้งมีการจดัหาทนายความแก่เด็กเป็น
การเฉพาะตวั แยกต่างหากจากบิดามารดาหรือผูป้กครอง86 และห้ามมีการสอบถาม สอบปากคาํเด็ก 
โดยไม่มีทนายความหรือผูใ้ห้ความช่วยเหลือดา้นกฎหมาย(other legal aid provider) และไม่มีบิดา
มารดาหรือผูป้กครอง โดยคาํนึงถึงผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสาํคญั87 

 คุณสมบติัของทนายความหรือผูใ้ห้ความช่วยเหลือทางกฎหมายสําหรับเด็กในหลกัการ
ขอ้ที� 13 ยงักาํหนดให้บุคคลดงักล่าวจะตอ้งมีการศึกษา การฝึกอบรม ทกัษะ และประสบการณ์ที�
สอดคลอ้งและเหมาะสมกบัการปฏิบติัหนา้ที� ความร้ายแรงของคดี และความตอ้งการของเด็กและ
เยาวชนอีกดว้ย88 
 2.2.2  หลกัประกนัพื�นฐานเกี�ยวกบัการคุม้ครองสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายในประเทศ
ไทย 
 ประเทศไทย รัฐเขา้มามีบทบาทในการแก้ไขเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิดโดยมี
นโยบายแกไ้ขเยยีวยา มากกวา่การมุ่งเนน้ลงโทษซึ�งใชใ้นคดีสาํหรับผูใ้หญ่ส่งผลใหมี้การกาํหนดให้
เด็กและเยาวชนตอ้งไดรั้บการพิจารณาคดีในศาลที�แตกต่างจากคดีสําหรับผูใ้หญ่ และจะตอ้งมีวิธี
พิจารณารวมถึงวิธีการที�แตกต่าง รวมทั�งมีมาตรการที�ใช้เฉพาะกับเด็กและเยาวชนโดยเฉพาะ 
เพื�อให้เด็กกลบัตนเป็นคนดี และกลับคืนสู่สังคมได้89  โดยพระราชบญัญติัพระราชบญัญติัศาล
เยาวชนและครอบครัว และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ได้มีการกาํหนดวิธี
พิจารณาความและวธีิปฏิบติัต่อเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผดิ รวมทั�งมีการจดัตั�งศาลเยาวชนและ
ครอบครัวเพื�อใหมี้การพิจารณาคดีเฉพาะเด็กและเยาวชนให้แตกต่างจากผูใ้หญ่ อยา่งไรก็ตามแมว้า่

                                                                                                                                                                      

    “35. Legal aid provided to children should be prioritized, in the best interests of the child, and be accessible, 
ageappropriate, multidisciplinary, effective and responsive to the specific legal and social needs of children.” 
86 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 53 (a) 
87 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 53 (b) 
88 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 37 
89จาก หลกักฎหมายการดาํเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัว(น.19), โดยวรวทิยฤ์ทธทิศ,2550, กรุงเทพฯ:  
วญิ�ูชน. 
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จะมีการกาํหนดใหเ้ด็กและเยาวชนตอ้งไดรั้บการพิจารณาคดีในศาลที�แตกต่างจากคดีสําหรับผูใ้หญ่ 
แต่เด็กและเยาวชนก็จะตอ้งมีสิทธิและไดรั้บหลกัประกนัพื�นฐานที�จาํเป็นในกระบวนการยุติธรรม
ดว้ย ซึ� งหมายความรวมถึง สิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายคอยช่วยเหลือในคดี ทั�งนี�  กฎหมายใน
ประเทศไทยที�เกี�ยวขอ้งกบัหลกัประกนัพื�นฐานเกี�ยวกบัการคุม้ครองสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมาย
มีดงัต่อไปนี�  
  (1)รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบั พ.ศ. 2550 

  เดิมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2534ได้บญัญติับทบญัญติัที�เกี�ยวกบัเด็ก
และเยาวชนเอาไวใ้นมาตรา 69เพียงว่า “รัฐพึงสนบัสนุนและส่งเสริมการพฒันาพลเมืองของชาติ
โดยเฉพาะอยา่งยิ�งเด็กและเยาวชนใหเ้ป็นผูมี้ความสมบูรณ์ทั�งทางร่างกาย จิตใจ สติปัญญา คุณธรรม 
และจริยธรรม” ซึ� งต่อมาเมื�อมีการร่างและประกาศใชรั้ฐธรรมนูญฉบบัใหม่ จึงมีบทบญัญติัเกี�ยวกบั
เด็กและเยาวชนเพิ�มขึ�นในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบั พ.ศ. 2540 ดงันี�  
  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบั พ.ศ. 2540 มาตรา 53  
  “เด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัว มีสิทธิได้รับความคุม้ครองโดยรัฐจากการใช้
ความรุนแรงและการปฏิบติัอนัไม่เป็นธรรม…” 
  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบั พ.ศ. 2540 มาตรา 80  
  “รัฐตอ้งคุม้ครองและพฒันาเด็กและเยาวชน ส่งเสริมความเสมอภาคของหญิงและชาย 
เสริมสร้างและพฒันาความเป็นปึกแผน่ของครอบครัว และความเขม้แขง็ของชุมชน …” 
 การมีบทบัญญติัดังกล่าวยงัไม่เพียงพอที�จะคุ้มครองสิทธิของเด็กและเยาวชน  เพราะ 
บทบญัญติัในกฎหมายลูกต่าง ๆ  เช่น ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจาณาความ
อาญา ยงัไม่ไดแ้กไ้ขใหส้อดคลอ้งตามหลกัการดงักล่าว ทาํให้ไม่สอดคลอ้งกบัแนวคิดและหลกัการ
ตามภาคีอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็กที�ประเทศไทยเขา้ร่วมเป็นภาคีดว้ยดงันั�น ต่อมาในรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550จึงไดแ้กไ้ขบทบญัญติัที�เกี�ยวกบัเด็กและเยาวชนในไวใ้น มาตรา 52 
ดงันี�    
  “เด็กและเยาวชน มีสิทธิในการอยู่รอดและได้รับการพฒันาด้านร่างกาย จิตใจและ
สติปัญญา ตามศกัยภาพในสภาพแวดล้อมที�เหมาะสม โดยคาํนึงถึงการมีส่วนร่วมของเด็กและ
เยาวชนเป็นสาํคญั 
  เด็ก เยาวชน สตรี และบุคคลในครอบครัว มีสิทธิได้รับความคุ้มครองจากรัฐ ให้
ปราศจากการใชค้วามรุนแรงและการปฏิบติัอนัไม่เป็นธรรม ทั�งมีสิทธิไดรั้บการบาํบดัฟื� นฟูในกรณี
ที�มีเหตุดงักล่าว 
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  การแทรกแซงและการจาํกดัสิทธิของเด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัวจะกระทาํ
มิได ้เวน้แต่โดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื�อสงวนและรักษาไวซึ้� งสถานะ
ของครอบครัวหรือประโยชน์สูงสุดของบุคคลนั�น……” 
  บทบญัญติัดงักล่าวเป็นการเนน้ย ํ�าใหเ้ห็นถึงความสําคญัของเด็กและเยาวชนที�รัฐจะตอ้ง
ให้ความคุม้ครอง และจะตอ้งไม่ถูกจาํกดัสิทธิต่างๆที�พึงมี ซึ� งรวมถึงเด็กและเยาวชนที�ถูกกล่าวหา
ในฐานะผูต้อ้งหาและจาํเลยก็ยอ่มมีสิทธิที�จะไดรั้บความคุม้ครอง และจะตอ้งมีสิทธิในกระบวนการ
ยุติธรรมเช่นเดียวกนัในฐานะประชาชน ซึ� งรัฐธรรมนูญฉบบั พ.ศ. 2550 ไดเ้พิ�มหลกัการเกี�ยวกบั
การเขา้ถึงกระบวนการยติุธรรม(access to justice) ใหป้ระชาชนสามารถเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรม
ได้สะดวก รวดเร็ว และเป็นธรรม เพื�อเป็นหลกัประกันสิทธิ โดยเฉพาะเด็ก เยาวชน สตรี และ 
ผูสู้งอาย ุรัฐธรรมนูญฉบบันี�ไดบ้ญัญติัเอาไวอ้ยา่งชดัเจนวา่จะจะตอ้งไดรั้บการคุม้ครองสิทธิในการ
ดาํเนินคดีอยา่งเหมาะสม90โดยในกรณีที�ผูก้ระทาํความผิดเป็นเด็ก เยาวชน การดาํเนินกระบวนการ
พิจารณาคดีตอ้งมีลกัษณะพิเศษจากการพิจารณาคดีอื�นทั�วไปเช่น พนกังานสอบสวนจะตอ้งจดัให้มี
นกัสังคมสงเคราะห์ นกัจิตวิทยา ผูแ้ทนองคก์รพฒันาเอกชนหรือแพทยผ์ูท้าํการรักษาหรือบุคคลที�
ผูเ้สียหายไวว้างใจ จะทาํการสอบสวนโดยลาํพงัไม่ได้ หรือการควบคุมเด็กและเยาวชนจะตอ้ง
ควบคุมเอาไวใ้นสถานที�แยกต่างหากจากผูใ้หญ่ หรือการดาํเนินคดีจะตอ้งมีการสืบเสาะหาสาเหตุ
แห่งการกระทาํความผดิประกอบการพิจารณาพิพากษาของศาล  ซึ� งรวมถึงการให้ความคุม้ครองเด็ก
และเยาวชนโดยการให้มีที�ปรึกษากฎหมายปฏิบัติหน้าที�แทนทนายความด้วย  ทั� งนี� เพราะ
เจตนารมณ์ของกระบวนการยุติธรรมสําหรับเด็กและเยาวชนนั�นมุ่งเนน้การเยียวยาแกไ้ขพฤติกรรม
ยิ�งกวา่การลงโทษ ซึ� งมีความแตกต่างจากกระบวนการยุติธรรมสําหรับผูใ้หญ่ รวมทั�งสภาพร่างกาย
และจิตใจของเด็กและเยาวชนก็มีความแตกต่างกบัผูใ้หญ่หลายประการ   
  การที� รัฐกําหนดให้กระบวนการยุติธรรมสําหรับเด็กและเยาวชนแตกต่างกับ
กระบวนการยติุธรรมสาํหรับผูใ้หญ่นั�น ไม่ถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมตามมาตรา 30 
วรรคสาม91 ซึ� งเป็นหลักการที�รัฐธรรมนูญกาํหนดเป็นข้อยกเวน้เอาไวว้่า “มาตรการใดๆ ที�รัฐ

                                                           

90รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย มาตรา40 (6) 
91รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย มาตรา 30 
“บุคคลยอ่มเสมอกนัในกฎหมายและไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนั 
 ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั 
 การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื�องถิ�นกาํเนิด เชื�อชาติ ภาษา 
เพศ อาย ุความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื�อทาง
ศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระทาํมิได ้
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กาํหนดขึ�นเพื�อขจดัอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้เช่นเดียวกับ
บุคคลอื�น ยอ่มไม่ถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม” ซึ� งการกาํหนดกระบวนการยุติธรรม
สําหรับเด็กและเยาวชนที�แตกต่างออกไปนั�น ย่อมเป็นการช่วยส่งเสริมให้เด็กและเยาวชนขจดั
อุปสรรคในขอ้บกพร่องด้านอายุ ความรู้ผิดชอบ การศึกษา สภาพร่างกายและจิตใจ  ให้สามารถ
เขา้ถึงและใชสิ้ทธิในกระบวนการยุติธรรมไดเ้ช่นเดียวกนักบับุคคลอื�น(access to justice) ตลอดจน
ส่งเสริมใหผู้ต้อ้งหาหรือจาํเลยไดรั้บความยติุธรรมในกระบวนพิจารณาคดีอาญาและมีการต่อสู้คดีที�
เท่าเทียมกนัและเสมอภาคกนัมากขึ�น ดงันั�น กระบวนการยติุธรรมที�รัฐกาํหนดใหใ้ชส้ําหรับเด็กและ
เยาวชนโดยเฉพาะจึงไม่ถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม และสอดคลอ้งกบัหลกัการของ
อนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก และ กฎแห่งกรุงปักกิ�ง และ กติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง (International Covent on Civil and Political Rights)  ที�ให้การยอมรับใน
หลกัการที�จะตอ้งมีกระบวนการยุติธรรมสําหรับเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิดที�แตกต่างจาก
กระบวนการยติุธรรมสาํหรับผูใ้หญ่ 
  กล่าวโดยสรุป รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบั พ.ศ. 2550 ไดใ้ห้ความสําคญักบั
เด็กและเยาวชนมีใหไ้ดรั้บสิทธิและความคุม้ครองตามแนวคิดของอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็กที�ไดรั้บ
การยอมรับกนัเป็นสากล ทาํใหก้ารดาํเนินการใดๆ ในกระบวนการยุติธรรมเกี�ยวกบัเด็กและเยาวชน
ในประเทศไทย จะตอ้งดาํเนินการให้เด็กและเยาวชนไดรั้บการคุม้ครองสิทธิในการดาํเนินคดีอยา่ง
เหมาะสม และไดรั้บหลกัประกนัที�จาํเป็นในการดาํเนินคดี สามารถใชสิ้ทธิในกระบวนการยุติธรรม
ไดเ้ช่นเดียวกนักบัผูใ้หญ่ และไดรั้บความยุติธรรมในการดาํเนินคดี โดยจะตอ้งคาํนึงถึงสวสัดิภาพ
และผลประโยชน์ของเด็กเป็นอนัดบัแรก ทั�งนี�  การมีที�ปรึกษากฎหมายปฏิบติัหนา้ที�แทนทนายความ
ก็เป็นสิทธิหนึ�งของเด็กและเยาวชนในกระบวนการยติุธรรมที�จะตอ้งไดรั้บความคุม้ครอง  
  (2)พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2553 
  ประเทศไทยมีกฎหมายที�เกี�ยวขอ้งโดยตรงกบัเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิด คือ 
พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว และวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553  ซึ� ง
มีการกาํหนดวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชนที�แตกต่างจากการดาํเนินคดีสําหรับผูใ้หญ่ โดยมีศาล
เยาวชนและครอบครัวทาํหนา้ที�พิจารณาคดีสาํหรับเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผดิโดยเฉพาะ  
   ปัจจุบนั รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบั พ.ศ. 2550 ไดก้าํหนดให้เด็กและ

เยาวชนมีสิทธิไดรั้บความคุม้ครองในการดาํเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดีอยา่งเหมาะสม และให้เด็ก 
                                                                                                                                                                      

 มาตรการ ที�รัฐกําหนดขึ� นเพื�อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและ เสรีภาพได้
เช่นเดียวกบับุคคลอื�น ยอ่มไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม” 
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เยาวชน สตรี และบุคคลในครอบครัวมีสิทธิในการไดรั้บความคุม้ครองจากรัฐให้ปราศจากการใช้

ความรุนแรงและการปฏิบติัอนัไม่เป็นธรรม แต่ตามพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัว

และวิธีพิจารณาเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534 ที�ใช้บงัคบัอยู่ก่อนนั�น มีมีมาตรฐานในการให้

ความคุม้ครองสิทธิของเด็กและเยาวชนตํ�ากวา่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาซึ� งให้ความ

คุม้ครองการกระทาํความผิดสําหรับผูใ้หญ่อนัเป็นการขดักบัเจตนารมณ์ในการคุม้ครองเด็กและ

เยาวชน92 

  กฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองเด็กและกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองผูถู้กกระทาํรุนแรงใน

ครอบครัวกาํหนดใหศ้าลเยาวชนและครอบครัวมีอาํนาจพิจารณาคดีตามกฎหมายดงักล่าว ประกอบ

กบัปัจจุบนัไดมี้การแยกศาลยติุธรรมออกจากกระทรวงยติุธรรม และมีการแยกสถานพินิจออกไปอยู่

ภายใตส้ังกดักระทรวงยุติธรรม จึงจาํเป็นตอ้งมีการแกไ้ขกฎหมายให้สอดคลอ้งกบัโครงสร้างใหม่ 

และแก้ไขเพิ�มสิทธิให้แก่เด็กและเยาวชน ทั� งในกระบวนวิธีพิจารณาความ การปฏิบัติในชั� น

สอบสวน หรือวิธีการสําหรับเด็กประกอบกบัปรับปรุงในส่วนที�เกี�ยวกบัการให้ความคุม้ครองสิทธิ 

สวสัดิภาพ และวิธีปฏิบัติต่อเด็ก เยาวชน สตรี และบุคคลในครอบครัว รวมทั� งในส่วนของ

กระบวนการพิจารณาคดีของศาลเยาวชนและครอบครัวใหส้อดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญ และอนุสัญญา

วา่ดว้ยสิทธิเด็ก และมาตรฐานสากลที�เกี�ยวขอ้ง ซึ� งนานาชาติใหก้ารยอมรับเป็นหลกัการสากล  

  หลกัการที�สาํคญัที�สุดของพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว และวธีิพิจารณาคดี

เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ในส่วนที�เกี�ยวขอ้งกบัเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิด คือ การ

กาํหนดให้ศาลเยาวชนและครอบครัว มีอาํนาจหน้าที�ที�จะพิจารณาพิพากษา และไกล่เกลี�ยคดีไป

พร้อม ๆ กนั โดยการดาํเนินคดีเด็กและเยาวชนที�กระทาํผิดจะตอ้งคาํนึงถึง “สวสัดิภาพ” และ 

“อนาคต” ของเด็กและเยาวชนให้ไดรั้บการอบรมสั�งสอน เยียวยา แกไ้ข และสามารถกลบัตวัเป็น

พลเมืองดียิ�งกว่าการมุ่งประสงค์ต่อการลงโทษ  ดังจะเห็นได้จากบทบญัญติัที�กล่าวถึงหลกัการ

                                                           

92แถลงหลกัการและเจตนารมณ์ของ นายสบโชค สุขารมณ์ รองประธานศาลฎีกา  ในเอกสารประกอบการร่าง
พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว และวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว  พ.ศ. ……. (คณะรัฐมนตรี 
ศาลฎีกา และสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรเป็นผูเ้สนอ) สาํหรับสมาชิกวฒิุสภาไดใ้ชใ้นการติดตามผลการพิจารณาร่าง
พระราชบญัญติัในวาระที�หนึ�ง ขั�นรับหลกัการ ของสภาผูแ้ทนราษฎร จดัทาํโดย สาํนกักฎหมาย สาํนกังาน
เลขาธิการวฒิุสภา  
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ดังกล่าว ใน มาตรา 84 วรรคสอง93 และมาตรา 11994ซึ� งสอดคล้องกับหลักการสากลที�เห็น

ความสาํคญัของเด็กและเยาวชนที�เป็นทรัพยากรที�สาํคญัของชาติและจะตอ้งไดรั้บการคุม้ครอง และ

คาํนึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็ก (the best interest of the child)เป็นขอ้พิจารณาในการดาํเนินการ

ต่างๆ เกี�ยวกับเด็กและเยาวชนเป็นอนัดับแรก ซึ� งรวมถึงการดาํเนินการหรือปฏิบติัต่อเด็กและ

เยาวชนที�กระทาํความผดิตามกระบวนการยติุธรรม ก็จะตอ้งยดึหลกัการดงักล่าวเป็นพื�นฐานดว้ย   

  นิยามของคาํว่าเด็กและเยาวชนและคดีเด็กและเยาวชน พระราชบญัญติัดังกล่าวได้

บญัญติัเอาไวด้งันี� คือ  

  “เด็ก” หมายความวา่ บุคคลอายยุงัไม่เกินสิบหา้ปีบริบูรณ์ 
   “เยาวชน”หมายความวา่ บุคคลอายเุกินสิบหา้ปีบริบูรณ์ แต่ยงัไม่ถึงสิบแปดปีบริบูรณ์95 
   คดีอาญาที�มีขอ้หาวา่เด็กหรือเยาวชนกระทาํความผิด ให้ถืออายุเด็กหรือเยาวชนนั�นใน
วนัที�กระทาํความผดิไดเ้กิดขึ�นเป็นขอ้พิจารณา วา่ผูก้ระทาํความผดิยงัเป็นเด็กหรือเยาวชนอยูห่รือไม่ 

                                                           

93พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว และวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 84 วรรค
สอง บญัญติัวา่  

     “เด็กหรือเยาวชนซึ� งตอ้งหาวา่กระทาํความผิดหรือเป็นจาํเลยที�อยู่ในระหว่างการควบคุมดูแลของบุคคลหรือ
องค์การใด ๆ จะตอ้งไดรั้บการฟื� นฟูทั� งร่างกายและจิตใจ และส่งเสริมให้มีโอกาสกลบัคืนสู่สังคม รวมทั� ง
ได้รับการปฏิบัติดว้ยมนุษยธรรมและเคารพในศักดิK ศรีความเป็นมนุษย ์หากมีการแสวงหาประโยชน์การ
กระทาํอนัมิชอบ การทรมาน การลงโทษ การปฏิบัติที�โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือตํ�าช้ารูปแบบอื�น หรือ
กระทาํการใด ๆ ที�มิไดเ้ป็นไปเพื�อฟื� นฟูร่างกายหรือจิตใจหรือเพื�อการกลบัคืนสู่สังคม และมีลกัษณะที�ขดัต่อ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือเยาวชน ให้ศาลสั�งระงบัหรือเพิกถอนการกระทาํที�ฝ่าฝืน และกาํหนดค่าเสียหาย
หรือบรรเทาผลร้ายหรือมีคาํสั�งใหจ้ดัการแกไ้ข เพื�อเยยีวยาความเสียหายที�เกิดขึ�นตามที�เห็นสมควร” 

94พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว และวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 119 
บญัญติัวา่ 

“ในการพิจารณาและพิพากษาคดีที�มีขอ้หาวา่เด็กหรือเยาวชนกระทาํความผิดใหศ้าลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเยาวชน
และครอบครัวคาํนึงถึงสวสัดิภาพและ อนาคตของเด็กหรือเยาวชนซึ�งควรจะไดรั้บการฝึกอบรม สั�งสอน และ
สงเคราะห์ให้กลับตัวเป็นพลเมืองดียิ�งกว่าการที�จะลงโทษ และในการพิพากษาคดีนั� นให้ศาลคาํนึงถึง
บุคลิกลกัษณะ สภาพร่างกายและสภาพจิตของเด็กหรือเยาวชนซึ�งแตกต่างกนัเป็นคน ๆ ไป และลงโทษหรือ
เปลี�ยนโทษหรือใชว้ิธีการสาํหรับเด็กและเยาวชนให้เหมาะสมกบัตวัเด็กหรือเยาวชน และพฤติการณ์เฉพาะ
เรื�อง แมเ้ด็กหรือเยาวชนนั�นจะไดก้ระทาํความผิดร่วมกนั” 

95 พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว และวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 4 
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   เดิมพระราชบัญญัติจัดตั� งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2534  กาํหนดให้ “เด็ก” หมายความวา่ บุคคลอายุเกิน 7 ปีบริบูรณ์ แต่ยงัไม่เกิน 14 
ปีบริบูรณ์  และ“เยาวชน” หมายความวา่ บุคคลอายุเกิน 14 ปีบริบูรณ์ แต่ยงัไม่ถึง 18 ปีบริบูรณ์  ซึ� ง
การแกไ้ขเรื�องอายุเด็กและเยาวชนเป็นไปเพื�อให้สอดคลอ้งกบัประมวลกฎหมายอาญาที�แกไ้ขใหม่
ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที� 21) พ.ศ. 2551 ดงันี�    
       มาตรา 73  เด็กอายยุงัไม่เกินสิบปี กระทาํการอนักฎหมายบญัญติัเป็นความผิดเด็กนั�นไม่
ตอ้งรับโทษใหพ้นกังานสอบสวนส่งตวัเด็กตามวรรคหนึ�งใหพ้นกังานเจา้หนา้ที�ตามกฎหมายวา่ดว้ย
การคุม้ครองเด็ก เพื�อดาํเนินการคุม้ครองสวสัดิภาพตามกฎหมายวา่ดว้ยการนั�น 
  มาตรา 74  เด็กอายุกว่าสิบปีแต่ยงัไม่เกินสิบห้าปี กระทาํการอนักฎหมายบญัญติัเป็น
ความผดิ เด็กนั�นไม่ตอ้งรับโทษ แต่ใหศ้าลมีอาํนาจที�จะดาํเนินการดงัต่อไปนี�  
  (1) วา่กล่าวตกัเตือนเด็กนั�นแลว้ปล่อยตวัไป และถา้ศาลเห็นสมควรจะเรียกบิดา มารดา 
ผูป้กครอง หรือบุคคลที�เด็กนั�นอาศยัอยูม่าตกัเตือนดว้ยก็ได ้
  (2) ถา้ศาลเห็นวา่ บิดา มารดา หรือผูป้กครองสามารถดูแลเด็กนั�นได ้ศาลจะมีคาํสั�งให้
มอบตัวเด็กนั� นให้แก่บิดา มารดา หรือผูป้กครองไป โดยวางข้อกําหนดให้บิดา มารดา หรือ
ผูป้กครองระวงัเด็กนั�นไม่ให้ก่อเหตุร้ายตลอดเวลาที�ศาลกาํหนดซึ� งตอ้งไม่เกินสามปีและกาํหนด
จาํนวนเงินตามที�เห็นสมควรซึ� งบิดา มารดา หรือผูป้กครองจะตอ้งชาํระต่อศาลไม่เกินครั� งละหนึ� ง
หมื�นบาท ในเมื�อเด็กนั�นก่อเหตุร้ายขึ�น 
   ถา้เด็กนั�นอาศยัอยูก่บับุคคลอื�นนอกจากบิดา มารดา หรือผูป้กครอง และศาลเห็นวา่ไม่
สมควรจะเรียกบิดา มารดา หรือผูป้กครองมาวางขอ้กาํหนดดงักล่าวขา้งตน้ ศาลจะเรียกตวับุคคลที�
เด็กนั�นอาศยัอยู่มาสอบถามว่า จะยอมรับขอ้กาํหนดทาํนองที�บญัญติัไวส้ําหรับบิดา มารดา หรือ
ผูป้กครองดงักล่าวมาขา้งตน้หรือไม่ก็ได ้ถา้บุคคลที�เด็กนั�นอาศยัอยูย่อมรับขอ้กาํหนดเช่นวา่นั�น ก็
ใหศ้าลมีคาํสั�งมอบตวัเด็กใหแ้ก่บุคคลนั�นไปโดยวางขอ้กาํหนดดงักล่าว 
  (3) ในกรณีที�ศาลมอบตวัเด็กให้แก่บิดา มารดา ผูป้กครอง หรือบุคคลที�เด็กนั�นอาศยัอยู่
ตาม (2) ศาลจะกาํหนดเงื�อนไขเพื�อคุมความประพฤติเด็กนั�นเช่นเดียวกบัที�บญัญติัไวใ้นมาตรา 56 
ด้วยก็ได้ ในกรณีเช่นว่านี�  ให้ศาลแต่งตั�งพนักงานคุมประพฤติหรือพนักงานอื�นใดเพื�อคุมความ
ประพฤติเด็กนั�น 
  (4) ถา้เด็กนั�นไม่มีบิดา มารดา หรือผูป้กครอง หรือมีแต่ศาลเห็นวา่ไม่สามารถดูแลเด็ก
นั�นไดห้รือถา้เด็กอาศยัอยูก่บับุคคลอื�นนอกจากบิดา มารดา หรือผูป้กครอง และบุคคลนั�นไม่ยอมรับ
ข้อกาํหนดดังกล่าวใน (2) ศาลจะมีคาํสั�งให้มอบตัวเด็กนั�นให้อยู่กับบุคคลหรือองค์การที�ศาล
เห็นสมควรเพื�อดูแล อบรม และสั�งสอนตามระยะเวลาที�ศาลกาํหนดก็ไดใ้นเมื�อบุคคลหรือองคก์าร
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นั�นยินยอม ในกรณีเช่นวา่นี� ให้บุคคลหรือองคก์ารนั�นมีอาํนาจเช่นผูป้กครองเฉพาะเพื�อดูแล อบรม 
และสั�งสอน รวมตลอดถึงการกาํหนดที�อยูแ่ละการจดัใหเ้ด็กมีงานทาํตามสมควร หรือให้ดาํเนินการ
คุม้ครองสวสัดิภาพเด็กตามกฎหมายวา่ดว้ยการนั�นก็ได ้หรือ 
  (5) ส่งตวัเด็กนั�นไปยงัโรงเรียน หรือสถานฝึกและอบรม หรือสถานที�ซึ� งจดัตั�งขึ�นเพื�อ
ฝึกและอบรมเด็ก ตลอดระยะเวลาที�ศาลกาํหนด แต่อยา่ใหเ้กินกวา่ที�เด็กนั�นจะมีอายคุรบสิบแปดปี 
  มาตรา 75  ผูใ้ดอายุกวา่สิบห้าปีแต่ตํ�ากวา่สิบแปดปี กระทาํการอนักฎหมายบญัญติัเป็น
ความผดิ ใหศ้าลพิจารณาถึงความรู้ผิดชอบและสิ�งอื�นทั�งปวงเกี�ยวกบัผูน้ั�นในอนัที�จะควรวินิจฉยัวา่
สมควรพิพากษาลงโทษผูน้ั�นหรือไม่ ถา้ศาลเห็นวา่ไม่สมควรพิพากษาลงโทษก็ใหจ้ดัการตามมาตรา 
74 หรือถา้ศาลเห็นวา่สมควรพิพากษาลงโทษ ก็ให้ลดมาตราส่วนโทษที�กาํหนดไวส้ําหรับความผิด
ลงกึ�งหนึ�ง 
   หลกัประกนัพื�นฐานเกี�ยวกบัการคุม้ครองสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายในประเทศ
ไทยตามพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 
2553 นั�น รัฐเขา้มามีบทบาทในการแก้ไขเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิดโดยมีนโยบายแก้ไข
เยียวยา มากกว่าการมุ่งเน้นลงโทษซึ� งใช้ในคดีสําหรับผูใ้หญ่ส่งผลให้มีการกาํหนดให้เด็กและ
เยาวชนตอ้งไดรั้บการพิจารณาคดีในศาลที�แตกต่างจากคดีสําหรับผูใ้หญ่ และจะตอ้งมีวิธีพิจารณา
รวมถึงวธีิการที�แตกต่าง รวมทั�งมีมาตรการที�ใชเ้ฉพาะกบัเด็กและเยาวชนโดยเฉพาะ เพื�อให้เด็กกลบั
ตนเป็นคนดี และกลบัคืนสู่สังคมได้96โดยพระราชบญัญติัพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว 
และวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ไดมี้การบญัญติัวธีิพิจารณาความและวิธีปฏิบติั
ต่อเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิด รวมทั�งมีการจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวเพื�อให้มีการ
พิจารณาคดีเฉพาะเด็กและเยาวชนให้แตกต่างจากผูใ้หญ่ อยา่งไรก็ตามแมว้า่จะมีการกาํหนดให้เด็ก
และเยาวชนตอ้งไดรั้บการพิจารณาคดีในศาลที�แตกต่างจากคดีสําหรับผูใ้หญ่ แต่เด็กและเยาวชนก็
จะตอ้งมีสิทธิและไดรั้บหลกัประกนัพื�นฐานที�จาํเป็นในกระบวนการยุติธรรมดว้ย ซึ� งหมายความ
รวมถึง สิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายคอยช่วยเหลือในคดี  โดยสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมาย
ตามพระราชบญัญติันี�  ในชั�นพิจารณาคดีกาํหนดให้เด็กและเยาวชนจาํเป็นตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมาย
ทุกกรณีไม่วา่จะตอ้งการหรือไม่ โดยกาํหนดบงัคบัใหศ้าลจาํเป็นตอ้งแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้แก่
เด็กและเยาวชนเสมอหากเด็กและเยาวชนไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย ทั�งนี�  ตามมาตรา 120 ซึ� งบญัญติัวา่  

                                                           

96จาก หลกักฎหมายการดาํเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัว(น.19), โดยวรวทิยฤ์ทธทิศ,2550, กรุงเทพฯ:  
วญิ�ูชน. 
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   “ในศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว จาํเลยจะมีทนายความแกค้ดีแทน
ไม่ได้แต่ให้จาํเลยมีที�ปรึกษากฎหมายเพื�อปฏิบติัหน้าที�ทาํนองเดียวกบัทนายความได้ ในกรณีที�
จาํเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย ใหศ้าลแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให”้ 
   การที�กฎหมายกาํหนดให้ศาลจะตอ้งแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้แก่เด็กและเยาวชนนั�น 
ถือเป็นการคุม้ครองสิทธิและคาํนึงถึงผลประโยชน์ของเด็กและเยาวชนที�จะตอ้งเขา้สู่กระบวนวิธี
พิจารณาในศาลเยาวชนและครอบครัว  ซึ� งหลกัการที�ศาลจะตอ้งจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้กบัเด็ก
และเยาวชนนั�น ไดป้รากฏครั� งแรกในบทบญัญติัของพระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน 
พ.ศ. 2494 และไดมี้การพฒันาปรับปรุงบทบญัญติัและกฎหมายที�เกี�ยวขอ้งเรื�อยมาจนถึงปัจจุบนั ซึ� ง
ผูเ้ขียนจะศึกษารายละเอียดของหลกัการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายสําหรับเด็กและเยาวชนตั�งแต่อดีต
จนถึงปัจจุบนั ในหวัขอ้ถดัไป  
 
2.3  หลกัการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายสําหรับเด็กและเยาวชนและคุณสมบัติของที�ปรึกษากฎหมาย

ที�ศาลแต่งตั�งในประเทศไทย 

 ประเทศไทยมีการบังคับใช้วิธีพิจารณาความอาญาสําหรับเด็กโดยเฉพาะตั� งแต่
พระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494  ซึ� งใช้บงัคบัตั�งแต่วนัถดัจากวนัที�3 
กรกฎาคม พ.ศ. 2494 เป็นตน้ไป และในวนัที� 28 มกราคม พ.ศ. 2495 ไดมี้การเปิดดาํเนินการศาล
เด็กและเยาวชนกลาง และสถานพินิจและคุม้ครองเด็กกลางขึ�นในกรุงเทพมหานครเป็นแห่งแรก 
โดยพระราชบญัญติัดงักล่าวเป็นจุดเริ�มตน้ของการปฏิบติัต่อเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิดแยก
ออกจากการปฏิบติัต่อผูใ้หญ่ที�กระทาํความผิดอย่างเป็นรูปธรรม และไดมี้การแกไ้ขเปลี�ยนแปลง
พระราชบญัญติัเรื� อยมา จนถึงการบงัคบัใช้พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว และวิธี
พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ที�บงัคบัใชใ้นปัจจุบนันั�น 
   พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494 เป็นจุดเริ� มต้นของการ

กาํหนดให้การดาํเนินคดีอาญาในศาลคดีเยาวชนและครอบครัว จะตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายปฏิบติั

หน้าที�ทาํนองเดียวกันกับทนายความซึ� งและสิทธิในการได้รับความช่วยเหลือจากรัฐในด้านที�

ปรึกษากฎหมายของเด็กและเยาวชนนั�น คือการไดรั้บการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายจากศาล หากเด็ก

และเยาวชนไม่มีที�ปรึกษากฎหมายหรือไม่สามารถจดัหาไดเ้อง ซึ� งรายละเอียดของหลกัการแต่งตั�ง

และคุณสมบัติของที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั� งตามพระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีเด็กและ

เยาวชน พ.ศ. 2494 จนถึงพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัว พ.ศ. 2553 นั�น จะมีความแตกต่างกนัไป ดงันี�  
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 2.3.1  หลักการแต่งตั� ง ที� ป รึกษากฎหมายและคุณสมบัติของที�ปรึกษากฎหมายตาม

พระราชบญัญติัวธีิพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494 

   2.3.1.1 สิทธิในการไดรั้บการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายตามพระราชบญัญติัวิธีพิจารณา

คดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494  

   พระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494 เป็นพระราชบญัญติัแรกที�

กําหนดสิทธิเด็กและเยาวชนในการได้รับการแต่งตั� งที�ปรึกษากฎหมายจากศาลเยาวชนและ

ครอบครัว โดยมีหลกัการตามมาตรา 47 ดงันี�    

   “ห้ามมิให้เด็กหรือเยาวชนที�ตอ้งหาว่ากระทาํการอนักฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดมี

ทนายความว่าคดีแทนในศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน แต่ให้เด็กและเยาวชนมีที�

ปรึกษากฎหมายเพื�อปฏิบติัหน้าที�ทาํนองเดียวกบัทนายความได้ ในกรณีที�เด็กหรือเยาวชนไม่มีที�

ปรึกษากฎหมาย ให้ศาลแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้แก่เด็กหรือเยาวชนนั�น ไม่วา่เด็กหรือเยาวชน

นั�นประสงคห์รือไม่” 

   บทบญัญติัดงักล่าวเป็นจุดเริ�มตน้และบทบญัญติัแรกที�ทาํให้กระบวนวิธีพิจารณาความ

อาญาสาํหรับเด็กและเยาวชนในศาลคดีเด็กและเยาวชนจะตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายปฏิบติัหนา้ที�แทน

ทนายความ หรือทาํนองเดียวกนักบัทนายความ ทั�งการสืบพยาน แกค้ดี ให้คาํปรึกษาทางกฎหมาย

ในชั�นพิจารณา และกาํหนดให้เด็กและเยาวชนจาํเป็นตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายทุกกรณี ไม่วา่จะตอ้ง

การหรือไม่ โดยบงัคบัให้ศาลจาํเป็นตอ้งแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้แก่เด็กและเยาวชนเสมอหาก

เด็กและเยาวชนไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย 

   ที�ปรึกษากฎหมายตามพระราชบญัญติันี�จะปฏิบติัหนา้ที�เฉพาะในชั�นพิจารณาคดีในศาล

เท่านั�น เพราะได้บัญญัติเอาไวช้ัดเจนว่า “ห้ามมิให้เด็กหรือเยาวชนที�ต้องหาว่ากระทาํการอัน

กฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดมีทนายความว่าคดีแทนในศาล…..”โดยในชั� นสอบสวน ไม่มี

บทบญัญติัใหที้�ปรึกษากฎหมายปฏิบติัหนา้ที�ในชั�นสอบสวน หรือมีสิทธิใดๆ ในชั�นสอบสวน  

   ต่อมา เมื�อไดมี้การแกไ้ขพระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน (ฉบบัที� 2) พ.ศ. 

2506 ไดแ้กไ้ขสิทธิการมีที�ปรึกษากฎหมายดงักล่าว โดยหลกัการตามมาตรา 47 ไดรั้บการแกไ้ข 

ดงันี�    
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   “ห้ามมิให้เด็กหรือเยาวชนที�ตอ้งหาว่ากระทาํการอนักฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดมี

ทนายความว่าคดีแทนในศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน แต่ให้เด็กและเยาวชนมีที�

ปรึกษากฎหมายเพื�อปฏิบติัหน้าที�ทาํนองเดียวกบัทนายความได้ ในกรณีที�เด็กหรือเยาวชนไม่มีที�

ปรึกษากฎหมาย ใหศ้าลแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให ้เวน้แต่เด็กหรือเยาวชนนั�นไม่ตอ้งการ และศาล

เห็นวา่ไม่จาํเป็นแก่คดี จะไม่แต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายใหก้็ได”้   

   พระราชบัญญติัวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน (ฉบับที� 2) พ.ศ. 2506 ได้เปลี�ยน

หลกัการตามมาตรา 47 ใหม่ โดยกาํหนดใหเ้ด็กและเยาวชนที�เป็นจาํเลยไม่ตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายก็

ได ้โดยการแสดงความประสงคไ์ม่ตอ้งการที�ปรึกษากฎหมาย และการที�จาํเลยไม่ตอ้งการที�ปรึกษา

กฎหมายนั�นศาลจะตอ้งเห็นว่าที�ปรึกษากฎหมายนั�นไม่จาํเป็นแก่คดีดว้ย หรือกล่าวอีกนยัหนึ� ง ถา้

จาํเลยตอ้งการที�ปรึกษากฎหมาย ศาลตอ้งตั�งให้เสมอ โดยไม่ตอ้งดูว่าจาํเป็นแก่คดีหรือไม่  แต่ถ้า

จาํเลยไม่ตอ้งการที�ปรึกษากฎหมายแลว้ ศาลก็ตอ้งดูวา่จาํเป็นแก่คดีหรือไม่ก่อน ถา้ศาลเห็นวา่จาํเป็น

แก่คดี ศาลตอ้งแต่งตั�งที�ปรึกษาให้จาํเลย  ทั�งนี�  จะเห็นไดว้่าบทบญัญติัดงักล่าวแตกต่างจากเดิมใน

พระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494 ก่อนมีการแกไ้ข ที�กาํหนดให้เด็กและ

เยาวชนจาํเป็นตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายทุกกรณี ไม่วา่จะตอ้งการหรือไม่ เนื�องจากเห็นวา่การแต่งตั�ง

ที�ปรึกษากฎหมายให้ในทุกคดีนั�นย่อมทาํให้เกิดความล่าช้าและสิ�นเปลือง เช่น  ในคดีความผิด

เล็กนอ้ยที�จาํเลยรับสารภาพ และไม่ตอ้งการที�ปรึกษากฎหมาย หรือในกรณีที�ปรึกษากฎหมายไม่มา

ศาลทาํให้ตอ้งมีการเลื�อนคดีไปหลายนดัและเกิดความล่าช้า หรือจะตอ้งขอแรงที�ปรึกษากฎหมาย

กันใหม่ทําให้สิ� นเปลืองค่าป่วยการสําหรับที�ปรึกษากฎหมาย97  จึงได้มีการแก้ไขใหม่ โดย

กาํหนดให้มีขอ้ยกเวน้ให้ไม่ตอ้งจดัหาที�ปรึกษากฎหมายในกรณีที�จาํเลยไม่ตอ้งการและศาลเห็นว่า

ไม่จาํเป็นแก่คดีได ้  

   พระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน (ฉบบัที� 2) พ.ศ. 2506 ยงัมีการเพิ�มสิทธิ

ของเด็กและเยาวชนที�เป็นผูต้อ้งหาในการที�จะตั�งที�ปรึกษากฎหมายเพื�อแถลงขอ้คดัคา้นและซกัถาม

พยานในเรื�องการพิจารณาคาํร้องขอผดัฟ้องในชั�นสอบสวนได้98 จากเดิมที�ไม่มีบทบญัญติัให้ที�
                                                           

97จาก กฎหมายเกี�ยวกับการกระทาํความผิดของเดก็และเยาวชน (น.123-124), โดย สง่า นีละมิตร, 2522,กรุงเทพฯ:  
มหาวทิยาลยัรามคาํแหง. 
98พระราชบญัญติัวธีิพิจารณาคดีเดก็และเยาวชน พ.ศ. 2494 มาตรา 24 ทว ิวรรคสี� แกไ้ขเพิ�มเติมโดย
พระราชบญัญติัวธีิพิจารณาคดีเดก็และเยาวชน(ฉบบัที� 2) พ.ศ. 2506 
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ปรึกษากฎหมายปฏิบติัหน้าที�ในชั�นสอบสวนเลย อย่างไรก็ตาม การตั�งที�ปรึกษากฎหมายในกรณี

พิจารณาคาํร้องขอผดัฟ้องดงักล่าวจะทาํไดเ้ฉพาะการสอบสวนที�พนกังานสอบสวนผูรั้บผิดชอบอยู่

ในท้องที� ที�อยู่ในเขตอํานาจของศาลคดีเด็กและเยาวชนเท่านั� น กรณีที�พนักงานสอบสวน

ผูรั้บผิดชอบอยูใ่นทอ้งที�ที�นอกเขตอาํนาจของศาลคดีเด็กและเยาวชนจะแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมาย

เพื�อแถลงขอ้คดัคา้นและซกัถามพยานในเรื�องการพิจารณาคาํร้องขอผดัฟ้องไม่ได้99 

   การปฏิบติัหน้าที�ของที�ปรึกษากฎหมายในศาลคดีเด็กและเยาวชนในศาลคดีเด็กและ

เยาวชนโดยทั�วไป จะตอ้งปฏิบติัตามระเบียบปฏิบติัที�อธิบดีศาลคดีเด็กและเยาวชนกลางกาํหนด 

   2.3.1.2คุณสมบัติของที�ปรึกษากฎหมายตามพระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีเด็กและ

เยาวชน พ.ศ. 2494 

   ผูที้�จะทาํหน้าที�ที�ปรึกษากฎหมาย ตามพระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน 
พ.ศ. 2494 จะตอ้งมีคุณสมบติั100อยา่งใดอยา่งหนึ�งในสองกรณี ดงัต่อไปนี�  
   กรณีที� 1  เป็นทนายความตามกฎหมาย 
   กรณีที� 2  ไดรั้บปริญญาทางกฎหมายไม่ตํ�ากว่าขั�นปริญญาตรีหรือเทียบเท่าและไดจ้ด

ทะเบียนเป็นที�ปรึกษากฎหมายในศาลคดีเด็กและเยาวชน  

    ทั�งนี� ทนายความในกรณีที� 1นั�นหมายความถึงวิชาชีพทนายความที�ปฏิบติัหน้าที�ใน

คดีอาญาทั�วไปที�ไดผ้า่นหลกัสูตรวา่ดว้ยการคดัเลือกผูป้ระกอบวิชาชีพทนายความและสามารถว่า

ความไดที้�ปรึกษากฎหมายกรณีที� 1 นี�  สามารถปฏิบติัหนา้ที�เป็นที�ปรึกษากฎหมายไดทุ้กเขตอาํนาจ

ศาลคดีเด็กและเยาวชน 

    กรณีที� 2 คือกรณีผูที้�ไม่ใช่ทนายความแต่เป็นเพียงผูที้�ไดศึ้กษาจบปริญญาทางกฎหมาย

ในสาขาใดก็ได ้โดยตอ้งไม่ตํ�ากวา่ปริญญาตรี และจะตอ้งทาํการจดทะเบียนเป็นที�ปรึกษากฎหมาย

ต่อศาลคดีเด็กและเยาวชน โดยวิธีการจดทะเบียนดงักล่าวให้เป็นไปตามกฎกระทรวงที�ออกตาม

พระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494 คือ กฎกระทรวงฉบบัที� 4 (พ.ศ. 2494) 

ออกตามความในพระราชบญัญติัวธีิพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494  

                                                           

99พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494 มาตรา 24 ทวิ วรรคห้า แก้ไขเพิ�มเติมโดย
พระราชบญัญติัวธีิพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน(ฉบบัที� 2) พ.ศ. 2506 
100พระราชบญัญติัวธีิพิจารณาคดีเดก็และเยาวชน พ.ศ. 2494 มาตรา 48 
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   กฎกระทรวงดงักล่าว กาํหนดใหผู้ที้�ประสงคจ์ะเป็นที�ปรึกษากฎหมายตามกรณีที� 2ทาํคาํ

ขอจดทะเบียนต่อศาลคดีเด็กและเยาวชนที�ผูน้ั�นตอ้งการจะปฏิบติัหนา้ที�ซึ� งในขณะนั�นจดทะเบียนที�

เขตอาํนาจศาลเด็กและเยาวชนใด ก็จะปฏิบติัหน้าที�ได้เฉพาะในเขตอาํนาจศาลนั�นเท่านั�น โดย

รายการคาํขอจดทะเบียนนั�นจะตอ้งมีรายการดงัต่อไปนี� คือ101   

(1) ชื�อตวัและชื�อสกุล 
(2) อาย ุ

(3) ไดรั้บการศึกษากฎหมายจากสาํนกักฎหมายใด ไดป้ริญญาชั�นใด เมื�อใด 

(4) ตาํบลที�อยูห่รือสาํนกังาน 

(5) อาชีพหรือวชิาชีพปกติ 

 ก่อนการจดทะเบียนดงักล่าวครั� งแรก ผูที้�ประสงคจ์ะเป็นที�ปรึกษากฎหมายจะตอ้งเขา้รับ

การอบรมตามระเบียบที�อธิบดีหรือผูพ้ิพากษาหวัหนา้ศาลในศาลคดีเด็กและเยาวชนที�ตอ้งการจะจด

ทะเบียนและปฏิบติัหนา้ที�กาํหนดเอาไว้102 ซึ� งการอบรมโดยทั�วไปก็จะเกี�ยวกบั จิตวิทยาเกี�ยวกบัเด็ก 

วตัถุประสงค์และขั�นตอนของการดาํเนินกระบวนวิธีพิจารณาเกี�ยวกับเด็กและเยาวชน และเมื�อ

อธิบดีหรือผูพ้ิพากษาหัวหน้าศาลในศาลคดีเด็กและเยาวชนเห็นสมควรให้มีการรับจดทะเบียน

ดงักล่าวแลว้ก็จะมีการออกใบสําคญัแสดงการจดทะเบียนเป็นที�ปรึกษากฎหมายให้ โดยใบสําคญั

ดงักล่าวจะใชบ้งัคบัไดท้ั�งหมด 2 ปี นบัแต่วนัที�ออกใบสาํคญั103 

 การจดทะเบียนดงักล่าวอาจถูกเพิกถอนได ้ในกรณีที�มีผูร้้องหรือปรากฏแก่ศาลคดีเด็ก

และเยาวชน วา่ที�ปรึกษากฎหมายประพฤติตนอยา่งใดๆ ซึ� งถา้ประพฤติเช่นนั�นในฐานะทนายความ

แลว้จะถูกลบชื�อออกจากทะเบียนทนายความตามกฎหมายวา่ดว้ยมารยาททนายความได ้อธิบดีหรือ

ผูพ้ิพากษาหวัหนา้ศาลคดีเด็กและเยาวชนสามารถตั�งคณะกรรมการไต่สวนในกรณีดงักล่าวได ้โดย

                                                           

101กฎกระทรวงที�ออกตามพระราชบญัญติัวธีิพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494 คือ กฎกระทรวงฉบบัที� 4 
(พ.ศ. 2494) ขอ้ 1 
102กฎกระทรวงที�ออกตามพระราชบญัญติัวธีิพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494 คือ กฎกระทรวงฉบบัที� 4 
(พ.ศ. 2494) ขอ้ 2 
103กฎกระทรวงที�ออกตามพระราชบญัญติัวธีิพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494 คือ กฎกระทรวงฉบบัที� 4 
(พ.ศ. 2494) ขอ้ 3 และขอ้ 4  
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ถ้าคณะกรรมการเห็นว่าเป็นความจริงหรือเป็นไปตามที�ผูร้้องกล่าวหา ให้อธิบดีหรือผูพ้ิพากษา

หวัหนา้ศาลคดีเด็กและเยาวชนสามารถลบชื�อที�ปรึกษากฎหมายนั�นออกจากการจดทะเบียนได้104 

 การปฏิบติัหนา้ที�เป็นที�ปรึกษากฎหมายก็อาจจะถูกระงบัหรือเพิกถอนการปฏิบติัหนา้ที�

ได ้(ไม่ใช่กรณีเพิกถอนการจดทะเบียนเป็นที�ปรึกษากฎหมาย) โดยในกรณีที�ศาลคดีเด็กและเยาวชน

เห็นวา่ที�ปรึกษากฎหมายคนใดเป็นผูที้�ไม่เหมาะสมที�จะเป็นผูช่้วยเหลือเด็กและเยาวชน ศาลสามารถ

จะไม่แต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้แก่เด็กและเยาวชนนั�นหรือเพิกถอนการปฏิบติัหน้าที�ให้กบัเด็ก

และเยาวชนนั�นๆ ในระหวา่งปฏิบติัหนา้ที�ได้105 

 2.3.2  หลักการแต่งตั� ง ที� ป รึกษากฎหมายและคุณสมบัติของที�ปรึกษากฎหมายตาม

พระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2534 

   2.3.2.1 สิทธิในการไดรั้บการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายตามตามพระราชบญัญติัจดัตั�ง

ศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2534 

   กรณีจากการยกเลิกพระราชบญัญติัวธีิพิจารณาคดีเด็กและเยาวชนพ.ศ. 2494 และบงัคบั

ใชพ้ระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.

2534 แทน ไดมี้การจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวแทนศาลคดีเด็กและเยาวชน ทาํให้ตอ้งมีการ

ปรับเปลี�ยนโครงสร้างที�สาํคญัหลายประการ อยา่งไรก็ตาม หลกัการมีที�ปรึกษากฎหมายก็ยงัคงมีอยู่

ดงัเดิม โดยในมาตรา 83 วางหลกัการทั�วไปของการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมาย ดงันี�    

   “ในศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจาํเลยจะมีทนายความแกค้ดีแทน

ไม่ได้แต่ให้จาํเลยมีที�ปรึกษากฎหมายเพื�อปฏิบติัหน้าที�ทาํนองเดียวกบัทนายความได้ ในกรณีที�

จาํเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมายใหศ้าลแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายใหเ้วน้แต่จาํเลยนั�นไม่ตอ้งการและศาล

เห็นวา่ไม่จาํเป็นแก่คดีจะไม่แต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให”้ 

   พระราชบัญญัติจัดตั� งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัว พ.ศ.2534 นี�  ยงัคงหลกัการเดิมตามพระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน (ฉบบั

ที� 2) พ.ศ. 2506  คือกาํหนดใหจ้าํเลยไม่ตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายก็ได ้โดยการแสดงความประสงคไ์ม่

                                                           

104กฎกระทรวงที�ออกตามพระราชบญัญติัวธีิพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494 คือ กฎกระทรวงฉบบัที� 4 
(พ.ศ. 2494) ขอ้ 5 
105พระราชบญัญติัวธีิพิจารณาคดีเดก็และเยาวชน พ.ศ. 2494 มาตรา 49 

DPU



68 
 

ตอ้งการที�ปรึกษากฎหมาย และการที�จาํเลยไม่ตอ้งการที�ปรึกษากฎหมายนั�นศาลจะตอ้งเห็นว่าที�

ปรึกษากฎหมายนั�นไม่จาํเป็นแก่คดีดว้ย กล่าวอีกนยัคือ ถา้จาํเลยตอ้งการที�ปรึกษากฎหมาย ศาลตอ้ง

ตั�งใหเ้สมอ โดยไม่ตอ้งดูวา่จาํเป็นแก่คดีหรือไม่  แต่ถา้จาํเลยไม่ตอ้งการที�ปรึกษากฎหมายแลว้ ศาล

ก็ตอ้งดูวา่จาํเป็นแก่คดีหรือไม่ก่อน ถา้ศาลเห็นวา่จาํเป็นแก่คดี ศาลตอ้งแต่งตั�งที�ปรึกษาใหจ้าํเลย106 

 การแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายตามมาตรา 83 นี�  เป็นบทกฎหมายเฉพาะในการพิจารณา
คดีอาญาในศาลเยาวชนและครอบครัว จึงนาํบทบญัญติั ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
มาตรา 173 ที�แกไ้ขโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พ.ศ. 
2547 เรื�องการตั�งทนายความให้จาํเลย ที�บญัญติัวา่ “ในคดีที�มีอตัราโทษประหารชีวิต หรือในคดีที�
จ ําเลยมีอายุไม่เกินสิบแปดปีในวนัที� ถูกฟ้องต่อศาลก่อนเริ� มพิจารณาให้ศาลถามจําเลยว่ามี
ทนายความหรือไม่ถา้ไม่มีก็ให้ศาลตั�งทนายความให้”  อนัเป็นบทกฎหมายทั�วไปมาใชบ้งัคบัไม่ได ้
ดงันั�น แมจ้ะเป็นคดีอาญาที�มีโทษประหารชีวติ หากจาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชนไม่ตอ้งการที�ปรึกษา
กฎหมาย และศาลเห็นวา่ไม่จาํเป็นแก่คดี จึงไม่แต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้จาํเลย ก็เป็นการดาํเนิน
กระบวนพิจารณาที�ชอบดว้ยมาตรา 83 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี
พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2534 นี� แลว้107 ซึ� งที�ประชุมใหญ่ศาลฎีกา ก็ไดมี้คาํพิพากษา
ตามหลกัการดงักล่าวในคาํพิพากษาฎีกาที� 3667/2545 (ประชุมใหญ่) ดงันี�      
   “แมโ้จทกจ์ะฟ้องขอใหล้งโทษจาํเลยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 อนัเป็นคดี

ที�มีอตัราโทษประหารชีวติ ซึ� งศาลชั�นตน้ตอ้งถามจาํเลยก่อนเริ�มพิจารณาวา่มีทนายความหรือไม่ ถา้

ไม่มีก็ให้ศาลตั�งให้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 173 วรรคแรก ก็ตามแต่ก็

เป็นบทบญัญติัสําหรับดาํเนินกระบวนพิจารณาในศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีธรรมดา ส่วนศาลที�มี

อาํนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวนั�นพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี

พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวฯ มาตรา 6 ให้นาํบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญามาใชบ้งัคบัเท่าที�ไม่ขดัหรือแยง้กบับทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติันี�  เมื�อมาตรา 83แห่ง 

พระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวฯ ที�ระบุ

ให้จาํเลยมีที�ปรึกษากฎหมายเพื�อปฏิบติัหนา้ที�ทาํนองเดียวกบัทนายความ หากจาํเลยไม่มีที�ปรึกษา

กฎหมายก็ให้ศาลแต่งตั�งให้ เวน้แต่จาํเลยไม่ต้องการและศาลเห็นว่าไม่จาํเป็นแก่คดีจะไม่ตั� งที�

ปรึกษากฎหมายก็ได้นั�น ถือเป็นกฎหมายเฉพาะย่อมยกเวน้ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
                                                           

106จาก 3 พ.ร.บ. พิสดาร (น.111), โดยวเิชียร ดิเรกอุดมศกัดิK ,2553,กรุงเทพฯ : แสงจนัทร์การพิมพ.์ 
1073 พ.ร.บ. พิสดาร (น. 112), เล่มเดิม 
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อาญา มาตรา 173 ซึ� งเป็นบททั�วไปจึงไม่อาจนํามาใช้ในกรณีนี� ได้ ดังนั� น ที�ศาลเยาวชนและ

ครอบครัวกลางจดรายงานกระบวนพิจารณาวา่ จาํเลยไม่ตอ้งการที�ปรึกษากฎหมาย และศาลเห็นวา่

ไม่จาํเป็นตอ้งตั�งที�ปรึกษากฎหมาย จึงให้นัดสืบพยาน จึงเป็นการดาํเนินกระบวนพิจารณาที�ชอบ

ดว้ยพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวฯ 

มาตรา 83 ครบถว้นแลว้” 

   มีขอ้สังเกตคือ ในขณะที�บงัคบัใชพ้ระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและ

วธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2534 นั�นศาลเยาวชนและครอบครัวยงัมีการจดัตั�งไม่ครบ

ทุกจงัหวดัทาํให้เด็กและเยาวชนที�อยูน่อกเขตอาํนาจศาลเยาวชนและครอบครัวนั�นจะใชบ้ทบญัญติั

เรื�องการมีที�ปรึกษากฎหมายไม่ได ้เนื�องจากหลกัการมีที�ปรึกษากฎหมายใชเ้ฉพาะในศาลที�มีอาํนาจ

พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวเท่านั�น ทั�งนี� บญัญติัเอาไวช้ดัเจนตามพระราชบญัญติัจดัตั�งศาล

เยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2534 มาตรา 83 วา่ “ในศาลที�มี

อาํนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจาํเลยจะมีทนายความแกค้ดีแทนไม่ได…้.”  ดงันั�น เด็กที�

อยู่นอกเขตอาํนาจของศาลเยาวชนและครอบครัวดงักล่าวจะตอ้งปฏิบติัตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาซึ�งเป็นหลกัทั�วไป จะใชพ้ระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี

พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2534 ไม่ได ้โดยหลกัการมีทนายความในชั�นพิจารณาคดี

จะตอ้งปฏิบติัตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 173 ซึ� งแกไ้ขโดยพระราชบญัญติั

แกไ้ขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พ.ศ. 2547 คือ “…………..ในคดีที�จาํเลยมี

อายุไม่เกินสิบแปดปีในวนัที�ถูกฟ้องต่อศาล ก่อนเริ� มพิจารณาให้ศาลถามจาํเลยว่ามีทนายความ

หรือไม่ ถา้ไม่มีก็ใหศ้าลตั�งทนายความใหจ้ากรัฐ  และในคดีที�มีอตัราโทษจาํคุก ก่อนเริ�มพิจารณาให้

ศาลถามจาํเลยวา่มีทนายความหรือไม่ ถา้ไม่มีและจาํเลยตอ้งการทนายความ ก็ให้ศาลตั�งทนายความ

ให”้  

   ขอ้สังเกตอีกประการหนึ�งคือ ในกรณีที�ศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว

ไม่ทาํการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้ตามหลกัเกณฑ์ที�กาํหนดเอาไวใ้นมาตรา 83 เมื�อคดีขึ�นสู่ศาล

อุทธรณ์ หรือฎีกาแล้ว ศาลอุทธรณ์หรือฎีกาสามารถที�จะถือได้ว่าศาลชั� นต้นดําเนินกระบวน

พิจารณาที�ผิดระเบียบได ้เพราะ ไม่เป็นไปตามหลกักฎหมายที�บญัญติัไวใ้นมาตรา 83 นี�  และอาจ
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พิพากษายกคาํพิพากษาของศาลชั�นตน้ประกอบกบัให้ยอ้นสํานวนมาให้ศาลชั�นตน้แต่งตั�งที�ปรึกษา

กฎหมายและดาํเนินการพิจารณาคดีใหม่ตามรูปคดีก็ได้108 

   หลักการอื�นๆ โดยทั�วไปยงัคงเดิม คือที�ปรึกษากฎหมายจะปฏิบติัหน้าที�ในทาํนอง

เดียวกนักับทนายความ ซึ� งหมายถึงการปฏิบติัหน้าที�เฉพาะในชั�นพิจารณาคดีเท่านั�น โดยไม่มี

บทบญัญติัใหแ้ต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายในชั�นสอบสวนแต่อยา่งใด (เวน้แต่การแถลงคดัคา้นพิจารณา

คาํร้องขอผดัฟ้อง ซึ� งการพิจารณาคาํร้องขอผดัฟ้องดงักล่าวก็ทาํไดเ้ฉพาะการสอบสวนที�พนกังาน

สอบสวนผูรั้บผดิชอบอยูใ่นทอ้งที�ที�อยูใ่นเขตอาํนาจของศาลคดีเด็กและเยาวชนเท่านั�น109) ส่งผลให้

เด็กและเยาวชนสามารถมีไดเ้พียงแค่ทนายความคอยให้คาํปรึกษาและอยู่ร่วมดว้ยในชั�นสอบสวน

ไดเ้ท่านั�น ทั�งนี�  ตามบทบญัญติัในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที�แกไ้ขใหม่ปี 2547110

ส่วนก่อนปี 2547 นั�น เด็กและเยาวชนมีเพียงสิทธิในการพบและปรึกษาทนายความสองต่อสอง

เท่านั�น111 

    การปฏิบติัหน้าที�ของที�ปรึกษากฎหมายจะต้องปฏิบติัตามระเบียบปฏิบัติที�อธิบดีผู ้

พิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกาํหนด 

 

                                                           

108จาก คาํอธิบายพระราชบัญญัติจัดตั$งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.
2534 (น. 157), โดย สุพจน์ กูม้านะชยั, 2550, กรุงเทพฯ:  นิติธรรม. 
109พระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2534 มาตรา 51 
110ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 วรรคแรก และมาตรา 7/1 (2) และมาตรา 134/3ซึ� งแกไ้ข
โดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา พ.ศ. 2547 
111พระราชบญัญติั แกไ้ขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา (ฉบบัที� 15) พ.ศ. 2527 
มาตรา 3 ใหเ้พิ�มความต่อไปนี� เป็น มาตรา 7ทว ิแห่งประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา 
   "มาตรา 7 ทว ิผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาที�ถูกควบคุมหรือขงั มีสิทธิดงัต่อไปนี�  
     (1) พบและปรึกษาผูที้�จะเป็นทนายสองต่อสอง 
     (2) ไดรั้บการเยี�ยมตามสมควร 
     (3) ไดรั้บการรักษาพยาบาลโดยเร็วเมื�อเกิดการเจ็บป่วย 
ให้พนกังานฝ่ายปกครองหรือตาํรวจซึ� งรับมอบตวัผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหามีหนา้ที�แจง้ให้ ผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหานั�น
ทราบถึงสิทธิตามวรรคหนึ�ง” 
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   2.3.2.2คุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายตามพระราชบัญญติัจัดตั� งศาลเยาวชนและ

ครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2534 

   ผูที้�จะทาํหนา้ที�ที�ปรึกษากฎหมาย ตามพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัว
และวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2534 จะตอ้งมีคุณสมบติั112อยา่งใดอยา่งหนึ�งในสอง
กรณี ดงัต่อไปนี�  
   กรณีที� 1 เป็นทนายความตามกฎหมายวา่ดว้ยทนายความหรือ 
   กรณีที� 2 ไดรั้บปริญญาทางกฎหมายไม่ตํ�ากวา่ชั�นปริญญาตรี หรือเทียบเท่า และไดจ้ด
ทะเบียนเป็นที�ปรึกษากฎหมายตามพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณา
คดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2534 มาตรา 85  
   ทนายความในกรณีที� 1นั�นหมายความถึงวิชาชีพทนายความที�ปฏิบติัหน้าที�ในคดีอาญา
ทั�วไปที�ไดผ้า่นหลกัสูตรวา่ดว้ยการคดัเลือกผูป้ระกอบวิชาชีพทนายความจากสภาทนายความและ
สามารถวา่ความไดที้�ปรึกษากฎหมายกรณีที� 1 นี�  สามารถปฏิบติัหนา้ที�เป็นที�ปรึกษากฎหมายไดทุ้ก
เขตอาํนาจศาลเยาวชนและครอบครัว 
   กรณีที� 2 คือกรณีผูที้�ไม่ใช่ทนายความแต่เป็นเพียงผูที้�ไดศึ้กษาจบปริญญาทางกฎหมาย
ในสาขาใดก็ได ้โดยตอ้งไม่ตํ�ากวา่ปริญญาตรี และจะตอ้งทาํการจดทะเบียนเป็นที�ปรึกษากฎหมาย
ต่อศาลเยาวชนและครอบครัว ตามหลกัเกณฑ์ที�กาํหนดในพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2534 มาตรา 85 
    พระราชบัญญัติจัดตั� งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ.2534 มาตรา 85 กาํหนดให้ศาลเยาวชนและครอบครัวทุกศาลมีหนา้ที�รับจดทะเบียน
ผูที้�ประสงคจ์ะเป็นที�ปรึกษากฎหมายในกรณีที� 2 และเมื�อจดทะเบียนที�เขตอาํนาจศาลเยาวชนและ
ครอบครัวใด ก็จะปฏิบติัหน้าที�ไดเ้ฉพาะในเขตอาํนาจศาลนั�นเท่านั�น หากตอ้งการจะจดทะเบียน
เป็นที�ปรึกษากฎหมายในศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวศาลอื�นจะตอ้งมาขอจด
ทะเบียนต่อศาลอื�นนั�นๆ ดว้ย เช่น ที�ปรึกษากฎหมายที�จดทะเบียนที�ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง
จะสามารถปฏิบติัหนา้ที�ไดเ้ฉพาะเขตอาํนาจศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง แต่จะปฏิบติัหนา้ที�ใน
ศาลเยาวชนและครอบครัวจงัหวดัไม่ได้ นอกจากว่าจะไปดาํเนินการจดทะเบียนเป็นที�ปรึกษา
กฎหมายที�ศาลเยาวชนจงัหวดันั�นๆ ดว้ยจึงจะปฏิบติัหนา้ที�ในเขตอาํนาจศาลเยาวชนและครอบครัว
จงัหวดันั�นได้113 โดยรายละเอียดวิธีการจดทะเบียนดงักล่าวให้เป็นไปตามกฎกระทรวงที�ออกตาม
                                                           

112พระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2534 มาตรา 84 
113จาก กฎหมายเกี� ยวกับคดีเด็กเยาวชนและคดีครอบครัว(น.193), โดยอัจฉรียา ชูตินันทน์, 2552,                  
กรุงเทพฯ:  วญิ�ูชน. 
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พระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494 คือ กฎกระทรวง(พ.ศ. 2539) ออกตาม
ความในพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2534 ซึ� งไดก้าํหนดวธีิการจดทะเบียนเอาไว ้ดงันี�  
   ผูข้อจดทะเบียนเป็นที�ปรึกษากฎหมายตามกรณีที� 2 จะตอ้งยื�นคาํขอตามแบบที�อธิบดีผู ้
พิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลางกาํหนดต่อศาลเยาวชนและครอบครัวซึ� งผูน้ั�นประสงคจ์ะ
ปฏิบติัหนา้ที� และก่อนที�จะมีการรับจดทะเบียน ผูข้อจดทะเบียนจะตอ้งไดรั้บการอบรมตามระเบียบ
ที�อธิบดีผูพ้ิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลางหรือผูพ้ิพากษาหวัหนา้ศาลเยาวชนและครอบครัว
จงัหวดัหรือผูพ้ิพากษาหัวหน้าแผนกคดีเยาวชนและครอบครัวในศาลจงัหวดัซึ� งผูข้อจดทะเบียน
ประสงคจ์ะปฏิบติัหนา้ที�กาํหนดไวก่้อน เวน้แต่ ในกรณีที�ผูข้อจดทะเบียนเป็นหรือเคยเป็นที�ปรึกษา
กฎหมายหรือเคยไดรั้บการอบรมมาก่อนหากอธิบดีผูพ้ิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลางหรือผู ้
พิพากษาหัวหน้าศาลเยาวชนและครอบครัวจงัหวดัหรือผูพ้ิพากษาหัวหน้าแผนกคดีเยาวชนและ
ครอบครัวในศาลจงัหวดัเห็นสมควรอาจพิจารณายกเวน้ไม่ตอ้งรับการอบรมก็ได ้
   กรณีที�ผูข้อจดทะเบียนไดผ้า่นการอบรมดงักล่าวแลว้ อธิบดีผูพ้ิพากษาศาลเยาวชนและ
ครอบครัวกลางหรือผูพ้ิพากษาหัวหน้าศาลเยาวชนและครอบครัวจงัหวดัหรือผูพ้ิพากษาหัวหน้า
แผนกคดีเยาวชนและครอบครัวในศาลจงัหวดัก็จะรับจดทะเบียนเป็นที�ปรึกษากฎหมายในศาลนั�นๆ 
แล้วแต่กรณี และจะมีการออกใบสําคญัแสดงการจดทะเบียนเป็นที�ปรึกษากฎหมายให้114 โดย
ใบสาํคญัดงักล่าวจะใชบ้งัคบัไดท้ั�งหมด 3 ปี นบัแต่วนัที�ออกใบสาํคญั115    
   การจดทะเบียนดงักล่าวอาจถูกเพิกถอนได ้ในกรณีที�มีผูร้้องหรือปรากฏแก่ศาลเยาวชน
และครอบครัวว่าที�ปรึกษากฎหมายประพฤติตนอย่างใดๆ ซึ� งถ้าประพฤติเช่นนั� นในฐานะ
ทนายความแลว้จะถูกลบชื�อออกจากทะเบียนทนายความตามกฎหมายวา่ดว้ยมารยาททนายความได ้
อธิบดีผูพ้ิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลางหรือผูพ้ิพากษาหวัหนา้ศาลเยาวชนและครอบครัว
จังหวัดหรือผู ้พิพากษาหัวหน้าแผนกคดีเยาวชนและครอบครัวในศาลจังหวัดสามารถตั� ง
คณะกรรมการไต่สวนในกรณีดงักล่าวได ้โดยถา้คณะกรรมการเห็นว่าเป็นความจริงหรือเป็นไป
ตามที�ผูร้้องกล่าวหา ใหอ้ธิบดีผูพ้ิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลางหรือผูพ้ิพากษาหวัหนา้ศาล

                                                           

114กฎกระทรวง  (พ.ศ. 2539) ออกตามความในพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534 ขอ้ 3 
115กฎกระทรวง  (พ.ศ. 2539) ออกตามความในพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534 ขอ้ 4 
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เยาวชนและครอบครัวจงัหวดัหรือผูพ้ิพากษาหวัหนา้แผนกคดีเยาวชนและครอบครัวในศาลจงัหวดั
สามารถลบชื�อที�ปรึกษากฎหมายนั�นออกจากการจดทะเบียนได้116 
   นอกจากนั�น ทั�งที�ปรึกษากฎหมายที�จาํเลยหามาเอง หรือที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง
ให้อาจจะถูกเพิกถอนการปฏิบัติหน้าที�ได้ (ไม่ใช่กรณีเพิกถอนการจดทะเบียนเป็นที�ปรึกษา
กฎหมาย) หากศาลคดีเยาวชนและครอบครัวเห็นวา่ที�ปรึกษากฎหมายคนใดเป็นผูที้�ไม่เหมาะสมที�จะ
เป็นผูช่้วยเหลือเด็กและเยาวชนที�เป็นจาํเลย ซึ� งรวมถึงความประพฤติ ความรู้ หรือทศันคติที�ไม่
เหมาะสม ศาลสามารถเพิกถอนการปฏิบติัหน้าที�ของที�ปรึกษากฎหมายในระหว่างปฏิบติัหน้าที�
ได้117 
    ทั�งนี� มีขอ้สังเกตคือ การจดทะเบียนและเพิกถอนทะเบียนที�ปรึกษากฎหมายตามกรณีที�2 
นั�น มีหลักเกณฑ์และวิธีการจดทะเบียนเหมือนเดิมตามพระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีเด็กและ
เยาวชน พ.ศ. 2494 โดยมีขอ้แตกต่างจากเดิมเพียงแค่เรื�องของศาลที�รับจดทะเบียน และผูมี้อาํนาจรับ
จดทะเบียนและเพิกถอน เนื�องจากไดมี้การจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง ศาลเยาวชนและ
ครอบครัวจงัหวดั รวมทั�ง แผนกคดีเยาวชนและครอบครัวในศาลจงัหวดั แทนที�ศาลคดีเด็กและ
เยาวชน จึงจาํเป็นตอ้งมีการแกไ้ขบทบญัญติัให้สอดคลอ้งกบัโครงสร้างใหม่ของศาลเยาวชนและ
ครอบครัวในขณะนั�น นอกจากนั�นยงัไดเ้พิ�มระยะเวลาการขึ�นบญัชีทะเบียนที�ปรึกษากฎหมายให้
นานขึ�นเป็น 3 ปี จากเดิมที�กาํหนดเพียง 2 ปี 
 2.3.3 หลัก กา รแต่ง ตั� ง ที� ป รึก ษาก ฎหมา ยและ คุณ สม บัติของ ที� ป รึก ษา กฎ หม าย ตา ม

พระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 

    2.3.3.1สิทธิในการได้รับการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายตามพระราชบญัญติัจดัตั�งศาล

เยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 

   หลกัการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายตามพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัว
และวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 ไดเ้ปลี�ยนไปในหลกัการสาํคญั ดงันี�   
   มาตรา 120 บญัญติัวา่  
   “ในศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว จาํเลยจะมีทนายความแกค้ดีแทน
ไม่ไดแ้ต่ใหจ้าํเลยมีที�ปรึกษากฎหมายเพื�อปฏิบติัหนา้ที�ทาํนองเดียวกบัทนายความไดใ้นกรณีที�จาํเลย
ไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย ใหศ้าลแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให”้ 

                                                           

116กฎกระทรวง  (พ.ศ. 2539) ออกตามความในพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534 ขอ้ 5 
117พระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2534 มาตรา 88 
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   และมาตรา 73  
   “เมื�อเด็กและเยาวชนมาอยู่ต่อหน้าศาล………………..ถ้าเด็กและเยาวชนยงัไม่มีที�
ปรึกษากฎหมาย ใหศ้าลแต่งตั�งให…้….” 
   หลกัการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายตามพระราชบญัญติันี�  ในชั�นพิจารณาคดีกาํหนดให้

เด็กและเยาวชนจาํเป็นตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายทุกกรณี ไม่วา่จะตอ้งการหรือไม่ โดยกาํหนดบงัคบั

ให้ศาลจาํเป็นตอ้งแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้แก่เด็กและเยาวชนเสมอหากเด็กและเยาวชนไม่มีที�

ปรึกษากฎหมาย เป็นการแกไ้ขหลกัการจากเดิมที�มีขอ้ยกเวน้ให้ไม่ตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายก็ไดใ้น

กรณีที�จาํเลยไม่ตอ้งการและศาลเห็นวา่ไม่จาํเป็นแก่คดี  โดยหลกัการตามพระราชบญัญติันี� เป็นการ

ยอ้นกลบัไปใช้หลกัการเดิมเหมือนกบัสมยัที�ยงับงัคบัใช้พระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีเด็กและ

เยาวชน พ.ศ. 2494 (ก่อนมีการแกไ้ขปี 2504)ที�บงัคบัให้จาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชนตอ้งมีที�ปรึกษา

กฎหมายทุกกรณีไม่วา่จะตอ้งการหรือไม่     

   ชั�นสอบสวน ไดมี้การเพิ�มบทบาทของที�ปรึกษากฎหมาย โดยกาํหนดให้การสอบสวน

เด็กและเยาวชนที�ตอ้งหาวา่กระทาํความผดิจะตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายร่วมอยูด่ว้ยทุกครั� งในการแจง้

ขอ้กล่าวหาและสอบปากคาํ118 ในลักษณะเดียวกนักับทนายความที�สามารถอยู่ร่วมด้วยในการ

สอบปากคําผู ้ต้องหาที� เ ป็นผู ้ใหญ่  โดยหลักการนี� เ ป็นหลักการใหม่ ที� เพิ� ง เพิ�ม เข้ามาใน

พระราชบญัญติันี�  จากเดิมที�ให้ที�ปรึกษากฎหมายมีบทบาทในชั�นสอบสวนเพียงแค่การแถลงขอ้

คดัคา้นและซักถามพยานในเรื�องการพิจารณาคาํร้องขอผดัฟ้องเท่านั�นทาํให้ปัจจุบนัการสอบสวน

เด็กและเยาวชนจาํเป็นจะตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายร่วมดว้ยในการแจง้ขอ้กล่าวหาและสอบปากคาํทุก

ครั� งโดยไม่มีขอ้ยกเวน้ แต่อยา่งไรก็ตาม การจดัหาที�ปรึกษากฎหมายในชั�นสอบสวนนี�  เป็นหน้าที�

ของผูต้อ้งหาหรือพนกังานสอบสวนที�จะตอ้งจดัหาดว้ยตนเอง หรือประสานงานไปที�ศาลเยาวชน

และครอบครัวที�ใกลส้ถานีตาํรวจที�สุด  

   การปฏิบติัหนา้ที�ของที�ปรึกษากฎหมายตามพระราชบญัญติันี� จะตอ้งปฏิบติัตามระเบียบ

ปฏิบติัที�ขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาวา่ดว้ยการอบรม ระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมายการ

จดแจง้และลบชื�อออกจากบญัชี พ.ศ. 2556 กาํหนด   

                                                           

118พระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 มาตรา 75 
วรรคสอง 
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   2.3.3.2 คุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายตามพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและ

ครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 

   เดิมพระราชบญัญติัจดัตั� งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัว พ.ศ. 2534 กาํหนดคุณสมบติัของผูที้�จะเป็นที�ปรึกษากฎหมายอยู่ 2 กรณี แต่ตาม

พระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 

นี�ไดมี้การแกไ้ขคุณสมบติัของผูที้�จะเป็นที�ปรึกษากฎหมายเสียใหม่ โดยกาํหนดให้คุณสมบติัของที�

ปรึกษากฎหมายมีได้เพียงกรณีเดียว คือ ตอ้งเป็นทนายความตามกฎหมายว่าดว้ยทนายความและ

ผ่านการอบรมเรื� องวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว ความรู้เกี�ยวกับจิตวิทยา การสังคม

สงเคราะห์และความรู้อื�นที�เกี�ยวขอ้งตามที�กาํหนดในขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาเท่านั�น119 

   ขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาที�กาํหนดรายละเอียดของการอบรมดงักล่าว คือ ขอ้บงัคบั

ของประธานศาลฎีกาวา่ดว้ยการอบรม ระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมายการจดแจง้และลบชื�อ

ออกจากบญัชี พ.ศ. 2556 โดยในคาํนิยามในขอ้บงัคบัดงักล่าวมีบญัญติัเอาไวช้ดัเจนในขอ้ 4 วา่“ที�

ปรึกษากฎหมาย” หมายความว่า ทนายความซึ� งสอบผ่านการอบรมตามหลกัสูตรที�กาํหนดใน

ขอ้บงัคบันี� และไดรั้บการขึ�นทะเบียนให้เป็นที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง 

ดงันั�นจึงกล่าวโดยสรุปไดว้า่ ผูที้�จะเป็นที�ปรึกษากฎหมายตามพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและ

ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 จึงจะต้องเป็นทนายความที�ได้

ดาํเนินการดงัต่อไปนี�   

   (1) ผ่านการอบรมตามหลกัสูตรที�กาํหนดในขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาว่าดว้ยการ

อบรม ระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมายการจดแจง้และลบชื�อออกจากบญัชีพ.ศ. 2556 

   (2) ไดรั้บการขึ�นทะเบียนใหเ้ป็นที�ปรึกษากฎหมาย 

   ขอ้บงัคบัประธานศาลฎีกาดงักล่าวกาํหนดให้เป็นหนา้ที�ของศาลเยาวชนและครอบครัว

กลางในการประกาศรับสมคัรและจดัอบรมหลกัสูตรแก่ผูที้�จะเป็นที�ปรึกษากฎหมาย โดยผูส้มคัรเขา้

รับการอบรมตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งหา้ม ดงัต่อไปนี�  

(1) เป็นทนายความตามกฎหมายว่าด้วยทนายความ (ในกรณีนี� หมายถึงการสอบ
ใบอนุญาตวา่ความไดต้ามหลกัสูตรของสภาทนายความ) 

                                                           

119พระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 มาตรา 121 
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   (2)  ไม่เป็นผูมี้ความประพฤติเสื�อมเสียหรือบกพร่องในศีลธรรมอนัดี 
   (3)  ไม่เป็นผูเ้คยถูกลงโทษไล่ออก ปลดออก หรือให้ออกจากราชการ รัฐวิสาหกิจ 
หน่วยงานอื�นของรัฐ 
   (4) ไม่เป็นผูเ้คยถูกลงโทษโดยคาํพิพากษาถึงที�สุดให้จาํคุกในคดีที�คณะกรรมการเห็นวา่
จะนาํมาซึ� งความเสื�อมเสียต่อการปฏิบติัหนา้ที�ที�ปรึกษากฎหมาย 
   (5) ไม่เป็นผูถู้กเพิกถอนชื�อจากทะเบียนที�ปรึกษากฎหมาย 
   กรณีที�ผูส้มคัรไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามและมีคุณสมบติัขา้งตน้ครบถว้นแลว้ ก็จะตอ้งเขา้

รับการอบรมให้เป็นไปตามหลกัสูตรและวิธีการที�คณะกรรมการดูแลที�ปรึกษากฎหมายกาํหนดซึ� ง

ศาลเยาวชนและครอบครัวจะเป็นผูรั้บผิดชอบในการเปิดอบรมและทดสอบความรู้แก่ผูที้�จะเป็นที�

ปรึกษากฎหมายเป็นระยะๆโดยการอบรมหลกัสูตรประกอบดว้ยเนื�อหาวชิาดงัต่อไปนี�  

   (1)  สิทธิเด็ก 
   (2)  วธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
   (3)  จิตวทิยา การสังคมสงเคราะห์และการใหค้าํปรึกษา 
   (4)  การวเิคราะห์หาสาเหตุแห่งการกระทาํความผดิของเด็กหรือเยาวชน 
   (5)  การคุม้ครองสวสัดิภาพเด็ก เยาวชนและครอบครัว 
   (6)  ระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมายในศาลเยาวชนและครอบครัว 
   (7)  ความรู้อื�นที�เป็นประโยชน์ต่อการปฏิบติัหนา้ที�ของที�ปรึกษากฎหมาย 

   ผูที้�จะเป็นที�ปรึกษากฎหมายตอ้งเขา้รับการอบรมไม่น้อยกว่าร้อยละ 80 ของเวลาการ

อบรมทั�งหมด และผา่นการทดสอบความรู้ตามวิธีการที�คณะกรรมการกาํกบัดูแลที�ปรึกษากฎหมาย

กาํหนดด้วย และหากผ่านการอบรม และมีคุณสมบติัครบถ้วนก็จะได้ขึ�นทะเบียนเป็นที�ปรึกษา

กฎหมายต่อไป และสามารถปฏิบติัหน้าที�ไดทุ้กเขตอาํนาจศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัว แต่อย่างไรก็ตาม คณะกรรมการกาํกบัดูแลที�ปรึกษากฎหมายมีสิทธิเพิกถอนรายชื�อที�

ปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนรายชื�อได ้ในกรณีที�ขาดคุณสมบติัการเป็นทนายความ หรือ ไม่

ปฏิบติัตามระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมาย และเสียหายแก่เกียรติศกัดิK แห่งวชิาชีพ120 

                                                           

120ขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาวา่ดว้ยการอบรม ระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมายการจดแจง้และลบชื�อออก
จากบญัชี พ.ศ. 2556 ขอ้ 28 
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   ขอ้บงัคบัประธานศาลฎีกาดงักล่าว มีการกาํหนดหลกัเกณฑ์การจดทะเบียนที�ปรึกษา

กฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง121ทั�งนี� เป็นไปตามพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณา

คดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553  มาตรา 122 ซึ� งบญัญติัวา่“ศาลเยาวชนและครอบครัวทุกศาล

อาจรับจดแจ้งผูที้�ประสงค์จะเป็นที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั� งในศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดี

เยาวชนและครอบครัวก็ได้การจดแจง้ตามวรรคหนึ� งและการลบชื�อออกจากบญัชีให้เป็นไปตาม

หลกัเกณฑ์และวิธีการที�กาํหนดในขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกา”โดยการจดแจง้เป็นที�ปรึกษา

กฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง จะตอ้งมีคุณสมบติัดงัต่อไปนี� 122 

   (1) เป็นผูมี้ความพร้อมที�จะอุทิศเวลาปฏิบติัหนา้ที�เป็นที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง 

   (2) ไม่เป็นผูเ้คยถูกตกัเตือนเป็นลายลกัษณ์อกัษรจากคณะกรรมการกาํกบัดูแลที�ปรึกษา

กฎหมายในเรื�องไม่ปฏิบติัตามระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมาย และเสียหายแก่เกียรติศกัดิK แห่ง

วชิาชีพเกินกวา่หนึ�งครั� งภายในเวลาหา้ปีนบัแต่วนัจดัทาํบญัชีที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง 

  ผูไ้ดรั้บจดแจง้เป็นที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งปฏิบติัหนา้ที�ไดเ้ฉพาะในศาลเยาวชนและ

ครอบครัวที�รับจดแจง้เท่านั�น และผูข้อรับจดแจง้อาจยื�นคาํขอรับจดแจง้เป็นที�ปรึกษากฎหมายที�ศาล

แต่งตั�งต่อศาลเยาวชนและครอบครัวศาลใดศาลหนึ�ง หรือหลายศาลก็ได ้แต่ทั�งนี�ศาลจะรับจดแจง้ได้

ไม่เกินสามศาลเท่านั�น  

   กล่าวโดยสรุป สิ� งที� เปลี�ยนแปลงไปในสาระสําคัญของหลักการแต่งตั� งที�ปรึกษา

กฎหมายพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 

2553 คือ ศาลจะตอ้งมีการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายใหก้บัเด็กและเยาวชนที�เป็นจาํเลยในคดีทุกกรณี 

โดยไม่มีขอ้ยกเวน้ แมว้า่เด็กและเยาวชนจะไม่ตอ้งการ ศาลก็จาํเป็นจะตอ้งแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมาย

ให้เสมอซึ� งแตกต่างจากจากพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน

                                                           

121ที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง คือ ที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลไดแ้ต่งตั�งให้เด็กและเยาวชนที�เป็นจาํเลย ในกรณีที�
จาํเลยนั�นไม่มีที�ปรึกษากฎหมายทั�งนี�  ตามพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน
และครอบครัว พ.ศ. 2553  มาตรา 120 ตอนทา้ย  “……ในกรณีที�จาํเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย ให้ศาลแต่งตั�งที�
ปรึกษากฎหมายให”้ 
122ขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาวา่ดว้ยการอบรม ระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมายการจดแจง้และลบชื�อออก
จากบญัชี พ.ศ. 2556 ขอ้ 32 
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และครอบครัว พ.ศ. 2534 ที�มีขอ้ยกเวน้ให้เด็กและเยาวชนไม่ตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายก็ไดใ้นกรณีที�

เด็กและเยาวชนไม่ตอ้งการและศาลเห็นวา่ไม่จาํเป็นแก่คดี 

   คุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมาย จากเดิมที�พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว

และวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534 กาํหนดให้คุณสมบติัของผูที้�จะปฏิบติัหนา้ที�ที�

ปรึกษากฎหมาย มีได ้2 กรณี คือ กรณีที� 1 เป็นทนายความตามกฎหมายวา่ดว้ยทนายความหรือกรณี

ที� 2 ผูที้�ไดรั้บปริญญาทางกฎหมายไม่ตํ�ากว่าชั�นปริญญาตรี หรือเทียบเท่าและไดจ้ดทะเบียนเป็นที�

ปรึกษากฎหมายตามพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัว พ.ศ.2534 มาตรา 85 โดยผูที้�เป็นทนายความตามกฎหมายวา่ดว้ยทนายความในกรณีที� 1 

นั�น สามารถว่าความและปฏิบติัหน้าที�เป็นที�ปรึกษากฎหมายได้ทนัที และปฏิบติัหน้าที�ไดทุ้กเขต

อาํนาจศาลเยาวชนและครอบครัวโดยไม่ตอ้งผา่นการอบรมแต่อยา่งใด แต่ในกรณีที� 2 คือ ผูที้�ไดรั้บ

ปริญญาทางกฎหมายไม่ตํ�ากวา่ชั�นปริญญาตรี หรือเทียบเท่าที�ประสงคจ์ะปฏิบติัหนา้ที�เป็นที�ปรึกษา

กฎหมาย จะตอ้งผา่นการอบรมตามระเบียบที�อธิบดีผูพ้ิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลางหรือ

ผูพ้ิพากษาหัวหน้าศาลเยาวชนและครอบครัวจงัหวดัหรือผูพ้ิพากษาหัวหน้าแผนกคดีเยาวชนและ

ครอบครัวในศาลจงัหวดักาํหนดนั�นจะใช้บงัคบั แต่ในปัจจุบนัพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและ

ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ได้ปรับเปลี�ยนคุณสมบติัให้ผูที้�

ประสงค์จะปฏิบติัหน้าที�เป็นที�ปรึกษากฎหมายให้เหลือเพียงกรณีเดียวเท่านั�นคือ ทนายความตาม

กฎหมายว่าดว้ยทนายความและผ่านการอบรมเรื�องวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว ความรู้

เกี�ยวกบัจิตวิทยา การสังคมสงเคราะห์และความรู้อื�นที�เกี�ยวข้องตามที�กาํหนดในข้อบงัคบัของ

ประธานศาลฎีกาเท่านั�น หรือกล่าวอีกนยัหนึ�งก็คือ ผูที้�จบปริญญาตรีทางกฎหมายหรือเทียบเท่าจะ

ไม่มีสิทธิปฏิบัติหน้าที� เป็นที�ปรึกษากฎหมายอีกต่อไปตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ

ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 นี�  และทนายความที�ประสงค์จะ

ปฏิบติัหนา้ที�เป็นที�ปรึกษากฎหมายจะตอ้งผา่นการอบรมตามที�กาํหนดในขอ้บงัคบัของประธานศาล

ฎีกาทุกกรณีโดยไม่มีขอ้ยกเวน้ และที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งจะปฏิบติัหนา้ที�ไดเ้ฉพาะในศาล

เยาวชนและครอบครัวที�รับจดแจง้เท่านั�น และผูข้อรับจดแจง้อาจยื�นคาํขอรับจดแจง้เป็นที�ปรึกษา

กฎหมายที�ศาลแต่งตั�งต่อศาลเยาวชนและครอบครัวไดไ้ม่เกินสามศาลเท่านั�น 

  

DPU



 

 

บทที� 3 

สิทธิของผู้ต้องหาหรือจาํเลยที�เป็นเดก็และเยาวชนในการได้รับความช่วยเหลอื                    

ด้านทนายความหรือที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐในกฎหมายต่างประเทศ 

 
  สิทธิของผูต้อ้งหาหรือจาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชนในการได้รับความช่วยเหลือด้าน
ทนายความหรือที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐ  ถือเป็นสิทธิที�ไดรั้บการรับรองและบญัญติัเป็นกฎหมาย
ในหลายประเทศ  โดยแต่ละประเทศจะมีหลกัการในการให้ความช่วยเหลือดา้นทนายความหรือที�
ปรึกษากฎหมายที�แตกต่างกนั ตลอดจนคุณสมบติัของทนายความหรือที�ปรึกษาที�รัฐจดัหาให้ก็มี
คุณสมบติัที�แตกต่างกนัไป ตามระบบกฎหมายและแนวความคิดทางกฎหมายของประเทศนั2นๆ ใน
บทนี2  ผูเ้ขียนจะศึกษากฎหมายของต่างประเทศเกี�ยวกบัการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นทนายความ
หรือที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐ โดยจะศึกษาทั2งสิ2น 4 ประเทศ คือ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศ
องักฤษ ประเทศแคนาดา และสมาพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ดงัมีรายละเอียดดงัต่อไปนี2              
     
3.1   ประเทศสหรัฐอเมริกา  
 ระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นระบบคอมมอนลอว ์(Common law) จึง
ไม่มีการแยกกฎหมายเอกชนกบักฎหมายมหาชน ระบบศาลจึงเป็นระบบเดียวคือศาลยุติธรรม และ
ต่างไดมี้การจดัตั2งศาลยติุธรรมของตนเองภายใตเ้ขตอาํนาจที�รัฐธรรมนูญใหอ้าํนาจไวเ้ป็นระบบศาล
คู่ คือ ศาลระบบรัฐบาลกลาง (Federal Court System) และระบบศาลมลรัฐ (State Court System) 
ทั2งนี2  ประเทศสหรัฐอเมริกาไดใ้ห้สิทธิขั2นพื2นฐานแก่ประชาชนภายใตรั้ฐธรรมนูญ ซึ� งรวมถึงสิทธิ
ในการที�จะไดรั้บความช่วยเหลือทางกฎหมายของผูถู้กกล่าวหาจากทนายความ ที�เป็นหลกัประกนั
ขั2นพื2นฐานสาํหรับผูที้�ตอ้งถูกกล่าวหาในกระบวนการยติุธรรม  
 3.1.1   คุณสมบติัของทนายความในประเทศสหรัฐอเมริกา 
  ทนายความในประเทศสหรัฐอเมริกามีชื�อเรียกว่า Lawyer หรือ Attorney โดยการที�จะ
ประกอบวชิาชีพทนายความในประเทศสหรัฐอเมริกาไดน้ั2นจะตอ้งมีคุณสมบติัดงัต่อไปนี2   
  (1) จบการศึกษาจากโรงเรียนกฎหมาย (Law School) และไดรั้บปริญญาทางกฎหมายที�
เรียกวา่  Juris Doctor 
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   (2)  สอบไดเ้ป็นสมาชิกของเนติบณัฑิตยสภา (Bar) ของแต่ละมลรัฐ โดยหากสอบได้
เป็นสมาชิกเนติบณัฑิตของรัฐใด ก็สามารถวา่ความในรัฐนั2นได ้แต่จะวา่ความในรัฐอื�นที�ไม่ไดเ้ป็น
สมาชิกไม่ได ้เวน้แต่จะไดมี้การสอบเป็นสมาชิกเนติบณัฑิตของรัฐอื�นๆ นั2นเสียก่อน การสอบเป็น
เนติบณัฑิตนั2นจะออกขอ้สอบที�เป็นหลกักฎหมายทั�วไปที�สําคญั เช่น กฎหมายอาญา กฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา กฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายแพง่ กฎหมายเฉพาะของแต่ละรัฐ เป็นตน้  
 (3) ผูที้�จะประกอบวชิาชีพทนายความจะตอ้งมีคุณสมบติัที�เรียกวา่ ศีลธรรมและมรรยาท
ที�ดีงาม (Good Moral Character) และมีความเหมาะสมที�จะเป็นทนายความ (Posseses general 
fitness requisite for attorney) 

 ท นา ย ค วา ม ใ น ป ร ะ เ ท ศ ส หรั ฐอ เม ริก า จะ อยู่ ภ า ย ใ ต้ก า รกํา กับ ดูแ ล ข อง เน ติ                   
บณัฑิตยสภาแห่งอเมริกนั  (The American Bar Association) ซึ� งมีการจดัตั2งกฎเกณฑ์ที�เป็นหลกั
จริยธรรมทางวิชาชีพเพื�อใช้ควบคุมวิชาชีพทนายความ และกฎเกณฑ์ดงักล่าวพฒันามาเป็นแบบ
มาตรฐานเพื�อให้เนติบณัฑิตยสภาของแต่ละมลรัฐและศาลสูงนาํไปเป็นแบบมาตรฐานในการ
บญัญติัหลกัเกณฑใ์นการควบคุมจริยธรรมและมรรยาททนายความในรัฐของตน   
 3.1.2  สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นทนายความสาํหรับผูผู้ถู้กกล่าวหา 
 สิทธิที� จะได้รับความช่วยเหลือจากทนายความนั2 น ปัจจุบัน รัฐธรรมนูญแห่ง
สหรัฐอเมริกาไดมี้บญัญติัเอาไวเ้ป็นสิทธิหนึ� งสําหรับผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญา โดยถือเป็นสิทธิที�
ไดรั้บการรับรองโดยรัฐธรรมนูญ และประชาชน  ผูอ้ยูใ่นฐานะผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญาจะตอ้ง
ได้รับการคุม้ครองและรัฐจะต้องเคารพสิทธิดงักล่าวตามรัฐธรรมนูญอีกด้วย ซึ� งแต่เดิมนั2น ใน
รัฐธรรมนูญประเทศสหรัฐอเมริกาฉบบัแรก ยงัไม่ไดใ้ห้สิทธิใดๆ แก่ผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญา แต่
เพิ�งไดมี้การมาบญัญติัสิทธิสําหรับผูก้ระทาํความผิดทางอาญารวมทั2งสิทธิอื�นๆ สําหรับประชาชน
เอาไวภ้ายหลงัจากที�มีการแกไ้ขรัฐธรรมนูญ 
  กรณีสิทธิของผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญานั2น ไดบ้ญัญติเอาไวใ้นการแก้ไขรัฐธรรมนูญ
ครั2 งที� 4  ครั2 งที� 5  ครั2 งที� 7 และ  ครั2 งที� 8  
  เริ� มแรกสิทธิของผู ้ถูกกล่าวหาในคดีอาญาตามรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขครั2 งที�  41  
เกี�ยวขอ้งกบัการตรวจคน้ และการยึดทรัพยสิ์นโดยเจา้หนา้ที�ของรัฐ  และเจา้หนา้ที�ของรัฐถูกห้าม          
มิให้ดาํเนินการคน้  หรือการยึดที�ไม่มีเหตุอนัสมควร และมิให้ออกหมายโดยปราศจาก  “เหตุอนั
                                                 
1 Amendment IV 
    The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable 
searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon probable cause, supported by 
Oath or affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the persons or things to be seized. 
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เหมาะสม”  (Probable Cause)  ซึ� งเป็นการเคารพสิทธิในกรรมสิทธิq และความเป็นปัจเจกชนของ
บุคคลอยา่งชดัเจน 
  รัฐธรรมนูญญฉบบัแกไ้ขครั2 งที� 52 ไดมี้การบญัญติัให้สิทธิแก่จาํเลยและผูถู้กกล่าวหาใน
คดีอาญา โดยกาํหนดว่าจะไม่มีบุคคลใดตอ้งรับผิดในความผิดที�มีโทษประหารชีวิต หรือความผิด
อื�นๆ  เวน้เสียแต่ว่าตอ้งได้รับพิจารณาพิพากษาโดยคณะลูกขุนใหญ่  (Grand Jury)  และยงัมี
หลกัการคุม้ครองจาํเลยไม่ให้ถูกดาํเนินคดีสองครั2 งในความผิดเดียวกนั (Double Jeopardy)  และ
ห้ามบงัคบัผูต้อ้งหาหรือจาํเลยให้การปรักปรําหรือเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง รวมทั2งจะตอ้งไดรั้บการ
แจง้สิทธิและไดรั้บหลกัประกนัที�จาํเป็นในกระบวนการยติุธรรมทางอาญา และจะตอ้งไม่ถูกริดรอน
ซึ� งชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพยสิ์น โดยปราศจาก Due process of law  ซึ� งหลกั Due process of law 
หรือหลกัศุภนิติกระบวนเป็นหลกัการสําคญัที�กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาให้ความสําคญั
เพื�อคุม้ครองสิทธิของประชาชน ไม่ให้ถูกริดรอนโดยปราศจากอาํนาจและกระบวนการที�ถูกตอ้ง
ตามกฎหมาย ซึ� งจะกล่าวโดยละเอียดในลาํดบัถดัไป   
  รัฐธรรมนูญฉบบัแกไ้ขครั2 งที� 63 กาํหนดให้ สิทธิสําหรับจาํเลยในคดีอาญา โดยมีสิทธิ
ได้รับการแจง้ขอ้กล่าวหาก่อนมีการดาํเนินการทางกฎหมาย  และให้หลกัประกนัที�จาํเลยจาํเป็น
จะตอ้งมีในการพิจารณาคดีในชั2นศาล โดยคณะลูกขุน ให้หลกัประกนัสิทธิที�จะมีทนายทาํการแทน
ระหว่างถูกดาํเนินคดี  และรัฐจะตอ้งจดัทนายให้หากจาํเลยมีฐานะยากจนไม่สามารถจดัหาทนาย
ดว้ยตนเองได ้ นอกจากนั2นจาํเลยยงัมีสิทธิให้การพิจารณาเป็นไปดว้ยความรวดเร็ว เปิดเผย และมี
สิทธิถามคา้นพยานหรือนาํเสนอพยานหลกัฐานแก่ศาลได ้ 

                                                 

2 Amendment V 
    No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment or 
indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the Militia, when in actual 
service in time of War or public danger; nor shall any person be subject for the same offence to be twice put in 
jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be 
deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private 
3 Amendment VI 
    In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an impartial jury 

of the State and district wherein the crime shall have been committed, which district shall have been 
previously ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the accusation; to be confronted 
with the witnesses against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his favor, and to have 
the Assistance of Counsel for his defence. 
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 รัฐธรรมนูญฉบบัแกไ้ขครั2 งที� 84 มีการคุม้ครองสิทธิของผูก้ระทาํผิดอาญาในทางสาร
บญัญติั5  โดยห้ามมิให้รัฐบาลกาํหนดโทษที�  “ทารุณโหดร้ายและผิดปกติ”  และห้ามไม่ให้มีการ
กาํหนดหลกัประกนัสูงเกินสมควร และกาํหนดโทษค่าปรับที�ไม่ไดเ้ป็นสัดส่วนกบัลกัษณะความ
ร้ายแรงของความผดิ   
  สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความนั2น ถือเป็นสิทธิที�สําคญัสิทธิหนึ�งของ
ผู ้ถูกกล่าวหาในคดีอาญาโดยได้มีบัญญัติ รับรองสิทธิดังกล่าวเอาไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
สหรัฐอเมริกาอย่างชัดเจน โดยปรากฏอยู่ในการแก้ไข ครั2 งที� 6  The Sixth Amendment to                     
the United States Constitution provides: “In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy                  
the right . . . to have the Assistance of Counsel for his defence.”    
 สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความนั2น  สามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 5 สิทธิ
ยอ่ย6 ดงันี2   

 (1)  สิทธิที�จะเลือกทนายความของตนเอง  (The right to counsel of choice) 
 ผู ้ถูกกล่าวหาในคดีอาญามีสิทธิที�จะเ ลือกทนายความของตนเองในการเข้า สู่
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา ไม่วา่จะเป็นการเลือกดว้ยสาเหตุใดก็ตาม รัฐจะตอ้งไม่ละเมิดสิทธิ
ในการคดัสรรและสรรหาทนายของผูถู้กกล่าวหา  
 คาํพิพากษาคดี UNITED STATES v. GONZALEZ-LOPEZ  ไดมี้การรับรองหลกัการที�
จะเลือกทนายความของตนเอง  โดยมีขอ้เท็จจริงในคดี คือ นาย GONZALEZ-LOPEZ ได้ว่าจา้ง
ทนายชื�อ Joseph Low ให้ทาํหนา้ที�เป็นทนายของตน ซึ� งผูพ้ิพากษาไดป้ฏิเสธที�จะให้ทนาย Joseph 
Low ปฏิบติัหนา้ที� เนื�องจากทนายคนดงักล่าวไดป้ฏิบติัผิดกฎของศาลมาในคดีที�แลว้ ทาํให้ในคดีนี2
นาย LOPEZ  จะตอ้งมีทนายความที�ไม่ไดเ้กิดจากการเลือกคดัสรรของตนปฏิบติัหนา้ที�แทน โดยใน
ศาลชั2นตน้นั2นนาย LOPEZ ไดถู้กศาลตดัสินวา่มีความผดิ   
 ต่อมาในชั2นอุทธรณ์ นาย LOPEZ ไดโ้ตแ้ยง้วา่สิทธิตามรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา 
ที�มีการแกไ้ขครั2 งที� 6 ในการที�จะเลือกทนายความของตนเองในคดีนั2นไดถู้กละเมิดโดยศาลชั2นตน้ 
และทาํให้คาํตดัสินว่าเขามีความผิดในศาลชั2นตน้นั2นจะตอ้งถูกกลบัคาํตดัสิน ซึ� งศาลอุทธรณ์เห็น
                                                 

4 Amendment VIII 
     Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual punishments 

inflicted. 
5  จาก งานวิจัยเสริมหลักสูตรของคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เรื� อง สิทธิของจาํเลยกับการอาํนวย

ความสงบสุขของรัฐ (น.382), โดย ปิติกลุ จีระมงคลพาณิชย,์ 2540, ม.ป.ท. 
6 Right to counsel – Wikipedia. สืบคน้ 23 มีนาคม พ.ศ. 2557, จาก  http://en.wikipedia.org 
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ดว้ยกบัขอ้อุทธรณ์ของนาย LOPEZ โดยใหเ้หตุผลวา่ ผูพ้ิพากษาในศาลชั2นตน้มีการแปลความหมาย
ผิดในกฎของศาลสําหรับทนาย และความประพฤติของทนาย Joseph Low ก็ไม่ถือว่าละเมิดกฎ
ดงักล่าว ทาํใหก้ารที�ผูพ้ิพากษาไม่อนุญาตให้ทนาย Joseph Low ปฏิบติัหนา้ที�ให้กบันาย LOPEZ จึง
ผิดหลักการ และทําให้เป็นการละเมิดสิทธิของ นาย LOPEZ ที� มีอยู่ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
สหรัฐอเมริกา ในการแกไ้ขครั2 งที� 6 และการละเมิดสิทธิดงักล่าวมีความสําคญัพอที�จะให้กลบัคาํ
ตดัสินของศาลชั2นตน้ดงักล่าว (“a violation of Gonzalez- Lopez's Sixth Amendment rights 
significant enough to warrant overturning the conviction.”) 

 (2)   สิทธิที�จะไดรั้บการแต่งตั2งทนายความจากรัฐ  (The right to appointed counsel) 
 ผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญาที�ไม่สามารถจดัหาทนายความไดด้ว้ยตนเอง ย่อมมีสิทธิที�จะ
ไดรั้บการช่วยเหลือในการจดัหาทนายความให้โดยค่าใชจ่้ายของรัฐ ซึ� งสิทธิดงักล่าวทั2งกระบวนวิธี
พิจารณาอาญาของส่วนกลาง (Federal) และของมลรัฐก็จะตอ้งเคารพสิทธิดงักล่าว โดยส่วนใหญ่จะ
จดัหาทนายความให้แก่ผูถู้กกล่าวหาในคดีที�มีโทษจาํคุกเกินกวา่ 1 ปี ( Felony) หรือในคดีที�จาํเลย
ถูกตดัสินจาํคุกอยู ่ 

หลักเกณฑ์การจัดหาทนายความให้ในแต่ละมลรัฐยงัมีความแตกต่างกันอยู่ ดังคาํ
พิพากษาที�ศาลไดต้ดัสิน ดงันี2    

คดี Powell v. Alabama, 287 U.S. 45 (1932) จดัหาทนายให้กรณีที�มีพฤติการณ์พิเศษใน
คดีอาญาร้ายแรง "special circumstances" in capital cases      
   คดี Johnson v. Zerbst, 304 U.S. 458 (1938) จดัหาทนายให้ทุกๆ คดีของส่วนกลาง     
(all federal cases)                                    

  คดี Betts v. Brady, 316 U.S. 455 (1942) จดัหาทนายความให้ในคดีอตัราโทษประหาร
ชีวติ เวน้แต่กรณีพิเศษสําหรับคดีที�ไม่ใช่โทษประหารชีวิต “special circumstances” in   non-capital 
case (แต่ต่อมาไดถู้กกลบัคาํพิพากษาโดยคดี Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335 (1963) ที�ให้
จดัหาทนายความทุกคดีที�มีโทษจาํคุกเกินกวา่ 1 ปี (all felony cases)) 
 คดี Hamilton v. Alabama, 368 U.S. 52 (1961) จดัหาทนายความให้ในกรณีคดีโทษ
ประหารชีวติ (all capital cases)  

    คดี Argersinger v. Hamlin, 407 U.S. 25 (1972) จดัหาทนายให้ในกรณีที�อยูร่ะหวา่ง            
การถูกจาํคุก  (all actual imprisonment)  
 คดี Alabama v. Shelton, 535 U.S. 654 (2002) ตอ้งจดัหาทนายให้ในกรณีพิจารณาใน
เรื�องการรอการลงโทษ (suspended sentences).  
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 ปี ค.ศ. 1967 กระทรวงยุติธรรม และที�ประชุมตุลาการแห่งชาติ (The Judicial 
Conference of the United States) ไดมี้การเสนอว่าควรจะมีการตั2งองค์กรหนึ� งขึ2นมา เพื�อให้มี
ทนายความแห่งสหรัฐที�ไดรั้บเงินเดือนและทาํงานประจาํ (Full-Time salaried federal defender)            
ทาํหน้าที�บริหารจดัการและจดัระเบียบทนายความที�ศาลจะตอ้งตั2งให้แก่ผูถู้กกล่าวหาที�ยากไร้                
ซึ� งต่อมาในปี ค.ศ. 1970 มีการแกไ้ขกฎหมาย The Criminal Justice Act โดยไดมี้การจดัตั2งระบบ
ทนายความพิทกัษสิ์ทธิq  หรือ Public Defender ขึ2นเพื�อให้สิทธิที�จะไดรั้บการแต่งตั2งทนายความจาก
รัฐ  (The right to appointed counsel) ไดรั้บความคุม้ครองโดยทนายความพิทกัษสิ์ทธิq นั2นมีหลาย
รูปแบบต่างกนัไปในแต่ละมลรัฐ โดยมีทั2ง ทนายความที�จา้งมาทางานประจาํโดยได้รับเงินเดือน 
(Full-Time Salaried State Public Defender) หรือจา้งให้ทาํงานชั�วคราวเพื�อรับคดีที�อยูใ่นเขตอาํนาจ
ของรัฐบาลมลรัฐนั2น หรือทาํสัญญาวา่จา้ง (Contract) จากทนายความทั�วไปเป็นรายคดีไป หรือจดั
ทนายความให้โดยศาลแต่งตั2งเป็นรายคดี (Assigned Counsel) ก็ได ้ โดยทนายความที�ทาํหน้าที�นี2
อาจจะมาจากสํานักงานทนายความที�ทาํธุรกิจอยู่เดิมหรือเป็นมาจากองค์กรหรือสํานักงานที�                   
ไม่แสวงหากาํไรก็ได้7  
  (3)  สิทธิที�จะมีทนายความที�ไม่ขดักบัผลประโยชน์ของตน (The right to conflict-free 
counsel)  
  ก ร ณี ไ ม่ ว่ า จ ะ เ ป็ น ท น า ย ค ว า ม ที� ผู ้ ถู ก ก ล่ า ว ห า คัด เ ลื อ ก ม า ด้ว ย ต น เ อ ง ห รื อ                                
ได้รับการแต่งตั2งให้จากรัฐ ผูถู้กกล่าวหามีสิทธิที�จะมีทนายความที�ไม่ขดักับผลประโยชน์ของ                  
ผูถู้กกล่าวหา (Conflict of interest) และไม่มีผลประโยชน์ใดๆ ที�เป็นปรปักษ์ต่อตน เช่น กรณี
ท น า ย ค ว า ม ข อ ง จํา เ ล ย เ ป็ น ญ า ติ ส นิ ท กั บ ฝ่ า ย โ จ ท ก์  เ ป็ น ต้ น  ซึ� ง ห า ก เ กิ ด ก ร ณี ก า ร                                            
ขดัผลประโยชน์ระหว่างทนายความและลูกความอนัส่งผลต่อการปฏิบติัหน้าที�ทนายความแล้ว    
หากคดีขึ2 นสู่ศาลสูงก็อาจจะต้องมีการกลับคาํพิพากษาไปพิจารณากันใหม่ ดังเช่นปรากฏใน                                
คดี Burger v. Kemp และคดี U.S. v. SCHWARZ 

 (4)  สิทธิที�จะมีทนายความที�มีประสิทธิภาพ  (The effective assistance of counsel) 
    ประเทศสหรัฐอเมริกา นอกจากจะให้สิทธิผู ้ถูกกล่าวหาที�จะมีทนายความแล้ว 

ทนายความดงักล่าวก็จาํเป็นที�จะตอ้งมีคุณสมบติัที�มีความรู้ความสามารถและปฏิบติัหนา้ที�อย่างมี
ประสิทธิภาพดว้ย  

    คดีที�ตดัสินหลกัการดงักล่าวเอาไวคื้อ คดี Strickland v. Washington ซึ� งมีขอ้เทจ็จริงคือ                  

                                                 
7 จาก โครงการศึกษาและพัฒนาระบบทนายความสาธารณะ (Plublic Defender) (รายงานการวิจยั) (น.55), โดย 
ณรงค ์ใจหาญ , นางสาววรรณา สุพรรณธะธิดา, นางสาวอญัชญั พงษป์ระดิษฐ,์ ม.ป.ป. 
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นาย David Washington ไดใ้ห้การรับสารภาพในคดีอาญาร้ายแรงสามขอ้หา คือ ลกัพาตวั ทรมาน 
และพยายามฆ่า ต่อศาลมลรัฐฟลอริดา ซึ� งมีอตัราโทษประหารชีวิต  โดยนาย Washington ไดก้ล่าว
ประกอบการรับสารภาพวา่ ตนเองยอมรับในการกระทาํความผิดโดยแรงจูงใจที�กระทาํความผิดไป
นั2นเป็นเพราะความเครียดที�ไม่สามารถเลี2ยงดูครอบครัวตนเองได ้(under extreme stress)   

  การพิจารณาคดี ทนายความ ไม่ได้มีการนาํเสนอถึงสภาพจิตใจและภูมิหลังอนัเป็น
แรงจูงใจในการกระทาํความผิดของนาย Washington มานาํเสนอให้แก่ศาล เพื�อให้ศาลเห็นถึง
แรงจูงใจในการกระทาํความผิด และอาจมีการบรรเทาโทษให้  รวมทั2ง ไม่มีการนาํเสนอผลการ
ประเมินทางจิตวิทยา หรือรายงานการสืบเสาะก่อนพิพากษา (ของพนกังานคุมประพฤติ) และไม่มี
การแสวงหาพยานหลกัฐานอื�นใดที�จะทาํใหศ้าลมีการบรรเทาโทษแก่ลูกความของตน ทนายความมี
การนาํเสนอเพียงขอ้มูลภูมิหลงัจากภรรยาและแม่ของนาย Washington เท่านั2น  ทั2งนี2  ทนายความได้
ใหเ้หตุผลที�ไม่มีการนาํเสนอพยานหลกัฐานดงักล่าววา่ รายงานสืบเสาะก่อนมีคาํพิพากษาอาจทาํให้
ศาลเห็นถึงประวติัอาชญากรรมของลูกความ ที�อาจทาํให้ขอ้โตแ้ยง้ของทนายต่อโจทก์วา่การกระทาํ
ความผดิในครั2 งก่อนๆ ไม่มีผลกบัคดีนี2นั2นดูไม่น่าเชื�อถือ  

  ก่อนที�ศาลจะมีการประกาศคาํตดัสิน ทนายความของนาย Washington ไดใ้ห้คาํแนะนาํ
วา่ใหส้ละสิทธิq ที�จะใหลู้กขนุพิจารณาตดัสินปัญหาขอ้เทจ็จริง เพราะ นาย Washington ไดย้อมรับใน
ขอ้เท็จจริงไปแลว้ว่ากระทาํไปเพราะความเครียด (under extreme stress)  ซึ� งโดยปกติแลว้ การ
พิจารณาคดีในระบบกล่าวหา (adversary system) ที�ใช้ในประเทศที�ใช้ระบบคอมมอนลอว ์ให้มี
ลูกขุน (Jury) เป็นผูพ้ิจารณาขอ้เท็จจริงโดยชั�งนํ2 าหนกัพยานหลกัฐานในคดีวา่จาํเลยเป็นผูก้ระทาํ
ความผดิตามฟ้องหรือไม่ ส่วนผูพ้ิพากษา (Judge) จะทาํหนา้ที�วางหลกักฎหมายและชี2ขาดปัญหาขอ้
กฎหมายรวมทั2งกาํหนดโทษที�จะลงแก่ผูก้ระทาํความผิด แต่คู่ความทั2งสองฝ่ายอาจตกลงกนัสละ
สิทธิการไดรั้บการพิจารณาโดยลูกขุนได ้และผูพ้ิพากษาจะเป็นผูต้ดัสินปัญหาขอ้เท็จจริงเอง ทั2งนี2  
ทนายความของนาย Washington ได้สละสิทธิq ที�จะให้ลูกขุนพิจาณาข้อเท็จจริง และตกลงให้ผู ้
พิพากษาตดัสินขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมายไปเลยทีเดียว   

  ทั2 งนี2  เมื�อศาลเห็นว่าไม่มีพยานหลักฐานและพฤติการณ์แวดล้อมอื�นๆ อันจะเป็น                
การบรรเทาโทษให้แก่จาํเลยไดแ้ลว้ จึงไดต้ดัสินให้จาํเลย คือ นาย Washington ไดรั้บโทษประหาร
ชีวติ  

  นาย Washington ไดมี้การยื�นคาํร้องต่อศาลชั2นตน้ ในประเด็นที�วา่ ทนายความของเขา
นั2นปฏิบติัหน้าที�ดว้ยความไม่มีประสิทธิภาพหลายประการ (Ineffective assistance) ทั2งการไม่
นาํเสนอผลการประเมินทางจิตวิทยา อนัจะทาํให้ศาลทราบถึงสภาพจิตใจและภูมิหลังอนัเป็น
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แรงจูงใจในการกระทาํความผิด และไม่ไม่มีการร้องขอให้มีการจดัทาํรายงานการสืบเสาะก่อน
พิพากษา (ของพนกังานคุมประพฤติ) และไม่มีการแสวงหาพยานหลกัฐานอื�นใดที�จะทาํให้ศาลมี
การบรรเทาโทษ ซึ� งศาลสูงแห่งมลรัฐฟลอริดา Florida Supreme Court ไดย้นืยนัตามศาลชั2นตน้ 

  คดีขึ2นไปสู่ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา (United state Supreme Court) ซึ� งมีคาํตดัสินวา่ 
หลกัการ Right to counsel ตามรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาที�มีการแกไ้ขครั2 งที� 6 เป็นหลกัการ
เพื�อทาํใหเ้กิดการพิจารณาคดีที�เป็นธรรม (Fair trial) ซึ� งการที�จะมีการพิจารณาคดีที�เป็นธรรมไดน้ั2น 
ในระบบกล่าวหาของประเทศสหรัฐอเมริกา ทนายความของจาํเลยจะตอ้งมีความสามารถและมี
ความรู้เพียงพอที�จะต่อสู้กบัฝ่ายรัฐที�จะกล่าวหาผูก้ระทาํผดิ                   

  ศาลยงัได้ตดัสินเพิ�มเติมอีกว่าผูถู้กกล่าวหาจะตอ้งมีสิทธิไดรั้บการแต่งตั2งทนายความ
เสมอ ถ้าผูน้ั2นไม่สามารถหาทนายเองได้ ซึ� งการไดรั้บสิทธิการมีทนายความในขณะพิจารณาคดี
ดงักล่าวนั2น ยงัไม่เพียงพอที�จะเป็นไปตามเจตนารมณ์ของหลกัการ Right to counsel ตาม
รัฐธรรมนูญ เพราะทนายความจะตอ้งเป็นทนายความที�มีความสามารถที�จะช่วยเหลือผูถู้กกล่าวหา
ไดด้ว้ย (Reasonably Competent Attorney) และมีทกัษะและความรู้ที�สอดคลอ้งกบัการดาํเนินคดีใน
ระบบกล่าวหา ดงัคาํกล่าวของศาลในคดีวา่ “The right to counsel is the right to the effective 
assistance of counsel.” 

  ศาลได้กําหนดหลักเกณฑ์ที� ถือว่าทนายความไม่มีประสิทธิภาพ (Ineffective) ไว ้                  
2 ประการ คือ 

  (1)  ทนายความมีการปฏิบติัหน้าที�บกพร่อง “deficient” และมีประสิทธิภาพตํ�ากว่า
มาตรฐานของทนายความทั�วไป (objective standard of reasonableness)  หรือเรียกอีกอย่างว่า                
the “performance prong” 

  (2)  ความบกพร่องดงักล่าว ตอ้งถึงขนาดที�จะทาํให้ผลของคดีเปลี�ยนแปลงไปได ้และ
กระทบต่อการพิจารณาคดีที�เป็นธรรม (Fair trial)   หรือเรียกวา่  “prejudice prong” 

  กรณีที�จาํเลยสามารถพิสูจน์หลกัเกณฑ์ดงักล่าวไดท้ั2งสองประการ ศาลก็จะมีคาํตดัสิน
ใหแ้กไ้ขคาํพิพากษาประหารชีวติ  

  ทา้ยที�สุดแลว้ ศาลไดมี้คาํตดัสินว่าการปฏิบติัหน้าที�โดยบกพร่องของทนายความของ
นาย Washington ยงัไม่ถึงขั2นที�จะเรียกไดว้า่ไม่มีประสิทธิภาพ  เพราะศาลมองวา่แมจ้ะมีการปฏิบติั
หน้าที�บกพร่อง “performance prong” แต่จาํเลยยงัไม่สามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็นถึง “prejudice 
prong” ได ้โดยการที�จะถึงขั2น “prejudice prong” นั2น ศาลมองวา่ตอ้งถึงขนาดที�วา่ ถา้ทนายปฏิบติั
หนา้ที�บกพร่อง จะทาํให้นาย Washington ไม่ให้การรับสารภาพและสู้คดีต่อเลยทีเดียว ดงันั2น ศาล
จึงยืนยนัที�จะมีคาํพิพากษาให้ประหารชีวิตนาย Washington โดยไดถู้กประหารชีวิตในวนัที� 14 
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กรกฎาคม ค.ศ. 1984  
 
 หลกัการของศาลที�วา่สิทธิที�จะมีทนายความนั2นยอ่มรวมถึงทนายความที�มีประสิทธิภาพ 

และหลกัเกณฑก์ารพิจารณาความไม่มีประสิทธิภาพของทนายความทั2งสองขอ้ที�ศาลวางเอาไวใ้นคดี
นี2  ได้กลายมาเป็นหลักการที�ศาลในคดีต่อๆมา ได้ใช้เป็นหลักการในการพิจารณาความมี
ประสิทธิภาพในการปฏิบติัหนา้ที�ของทนายความที�อาจส่งผลให้ศาลสูงเปลี�ยนคาํพิพากษาได ้ โดย
ต่อมาไดมี้คดี Padilla v. Kentucky  ที�ทนายความไม่ยอมแจง้และให้คาํแนะนาํแก่ลูกความที�ไม่ใช่
สัญชาติอเมริกนั ว่าในการพิจารณาคดีถา้คนต่างดา้วถูกตดัสินลงโทษอาจจะตอ้งถูกเนรเทศออก
นอกประเทศได ้ซึ� งในคดีนี2 ลูกความไดใ้หก้ารรับสารภาพ โดยไม่ทราบหลกัการวา่อาจจะถูกเนรเทศ
ได้ ทาํให้ถือว่าทนายความปฏิบติัหน้าที�บกพร่องในการให้คาํแนะนาํแก่ลูกความของตน ซึ� งเป็น
หน้าที�โดยมาตรฐานทั�วไปของทนายความ และหากลูกความไดรู้้หลกัการเนรเทศดงักล่าว อาจจะ
ส่งผลใหลู้กความไม่ยอมรับสารภาพได ้จึงเป็นทั2ง  "prejudice prong" และ "prejudice prong" จึงถือ
ว่าทนายปฏิบติัหน้าที�อย่างไม่มีประสิทธิภาพ คาํพิพากษาจึงถูกกลบัคาํตดัสินและพิจารณาคดีกนั
ใหม่  

 (5)  สิทธิที�จะไม่ตอ้งการทนายความ (Right to represent oneself)  
 แมว้า่รัฐธรรมนูญ แกไ้ขครั2 งที� 6 ของสหรัฐอเมริกา จะให้หลกัประกนัแก่ผูถู้กกล่าวหาที�

จะมีสิทธิที�จะมีทนายความ แต่ผูถู้กกล่าวหาก็อาจจะไม่ใชสิ้ทธิดงักล่าวได ้โดยการสละสิทธิดงักล่าว 
ซึ� งเรียกวา่ Right to represent himself หรือ Pro se โดยการสละสิทธิดงักล่าวจะจะตอ้งเป็นไปโดยผู ้
สละสิทธิมีการรู้ในขอ้เทจ็จริงและจะตอ้งพิจารณาอยา่งรอบคอบและเฉลียวฉลาดจากผูส้ละสิทธิq นั2น
แลว้ (knowingly and intelligently) ซึ� งในบางกรณีหากการสละสิทธิดงักล่าวกระทาํไปโดยขาด
ความรอบคอบและไม่เฉลียวฉลาด อนัอาจส่งผลกระทบต่อกระบวนพิจารณาแลว้ศาลสามารถที�จะ
ไม่อนุญาตใหส้ละสิทธิการมีทนายความดงักล่าวได ้    
 3.1.3  คดีที�สาํคญัที�เกี�ยวขอ้งกบัสิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความ 

 ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที�ใช้ระบบคอมมอนลอว์ Common law                     
คาํพิพากษาของศาลจึงมีความสําคญัมากกวา่กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร การศึกษากฎหมายตอ้งเริ�ม
จากการศึกษาคาํพิพากษาของศาลที�มีมาแต่เดิมเป็นหลกั โดยประเทศสหรัฐอเมริกาไดมี้คาํพิพากษา
ในหลายคดีที�ไดเ้นน้ย ํ2าถึงหลกัการที�ผูต้อ้งหาและจาํเลยจะตอ้งไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความ 
อนัเป็นหลกัประกนัขั2นพื2นฐานในกระบวนการยุติธรรม ที�รัฐจะตอ้งเคารพและให้ความคุม้ครอง 
โดยมีคดีที�ศาลสูงสุดของประเทศสหรัฐอเมริกาไดว้างหลกัการที�เอาไวที้�สาํคญั ดงันี2   
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 1) คดี  Miranda v. Arizona (1966)  
   คดีนี2 มีเหตุเกิดขึ2นเมื�อวนัที� 13 มีนาคม ค.ศ. 1963 ผูร้้องชื�อ Ernesto Miranda ถูกจบักุมที�

บา้นและถูกนาํมาควบคุมตวัไวที้�สถานีตาํรวจเมืองฟีนิคซ์ (Phoenix) พยานซึ� งเป็นผูเ้สียหายไดชี้2ตวั
จาํเลย หลงัจากนั2นตาํรวจไดน้าํตวัจาํเลยมายงัห้องสอบสวน โดย นาย Miranda ไม่ไดรั้บคาํแนะนาํ
วา่ Miranda มีสิทธิที�จะใหท้นายความอยูด่ว้ยขณะใหถ้อ้ยคาํแก่เจา้พนกังานตาํรวจในขณะสอบสวน 
อีกสองชั�วโมงต่อมา เจา้หนา้ที�ก็ออกจากห้องสอบสวนพร้อมกบัคาํรับสารภาพ โดยมีลายเซ็นของ 
Miranda ดว้ย ตอนบนของคาํให้การมีการพิมพข์อ้ความวา่การรับสารภาพเป็นการกระทาํดว้ยความ
สมคัรใจ ปราศจากการข่มขู่ หรือคาํสัญญาวา่จะให้ เอกสิทธิq ความคุม้กนั (Promises of Immunity) 8 
และทราบดีถึงสิทธิตามกฎหมายของตนเอง และทราบดีวา่คาํใหก้ารใด ๆ อาจถูกใชย้นักบัตนเองใน
ศาลได ้

 นาย Miranda ไดถู้กศาลมลรัฐอาริโซนาพิพากษาวา่มีความผิดฐานลกัพาตวัผูอื้�น และ
ข่มขืนกระทาํชาํเรา โดยศาลสูงมลรัฐอริโซนา (Supreme Court of Arizona) ตดัสินว่าสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญของนาย Miranda มิไดถู้กล่วงละเมิดในการไดม้าซึ� งคาํรับสารภาพ และตดัสินยืนตาม
คาํพิพากษาของศาลชั2นตน้ (Miranda's constitutional rights were not violated in obtaining the 
confession, and affirmed the conviction.) โดยในการทาํคาํพิพากษาของศาลสูงมลรัฐอริโซนาได้
เน้นขอ้เท็จจริงที�ว่า Miranda มิไดมี้การเรียกร้องหรือแสดงเจตนาที�จะขอให้มีทนายความอยู่ดว้ย
ในขณะสอบสวน  (the court emphasized heavily the fact that Miranda did not specifically request 
counsel.)  

 ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา (United state Supreme Court) ไดก้ลบัคาํพิพากษาของศาล
สูง มลรัฐอริโซนา โดยใหเ้หตุผลวา่จากคาํให้การของเจา้หนา้ที�และของจาํเลยเป็นที�ชดัแจง้วา่จาํเลย
ไม่ไดรั้บการแจง้สิทธิที�จะไดรั้บคาํปรึกษากบัทนายความ หรือมีทนายความอยู่ดว้ยขณะสอบสวน 
และสิทธิที�จะไม่ให้การเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง ก็ถูกละเลยและไม่ไดรั้บการปกป้องคุม้ครองอย่าง
จริงจัง  โดยถ้าไม่ มีการแจ้งหรือเตือนถึงสิทธิดังกล่าวแล้ว คําให้การก็ไม่อาจรับฟังเป็น
พยานหลกัฐานได ้และขอ้เทจ็จริงที�จาํเลยลงลายมือชื�อในคาํให้การโดยมีขอ้ความที�พิมพไ์วว้า่จาํเลย
ทราบดีถึงสิทธิตามกฎหมายของตน ไม่อาจถือไดว้า่จาํเลยไดรู้้และสละสิทธิตามรัฐธรรมนูญดว้ย  

 คาํตดัสินของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาดงักล่าว  เป็นการวางหลกัเกณฑ์ในการจบักุม 
                                                 
8 Miranda v. Arizona – Wikipedia . สืบคน้ 25 มีนาคม พ.ศ. 2557, จาก  http://en.wikipedia.org  
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ซึ� งจะตอ้งมีการควบคุมตวั และแจง้ให้ผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาทราบถึงสิทธิต่างๆ ที�เขามี ก่อนที�จะทาํ
การสอบปากคาํหรือมีการสอบสวนและ ส่งผลใหบ้รรดาพนกังานเจา้หนา้ที�ทั2งของรัฐบาลกลางและ
ของมลรัฐ จะตอ้งแจง้ให้ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยทราบถึงสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาตาม
รัฐธรรมนูญตั2 งแต่ในชั2 นควบคุมตัวไวส้อบสวน โดยเฉพาะอย่างยิ�ง สิทธิในการได้รับความ
ช่วยเหลือจากทนายความที�จะตอ้งไดรั้บการสนบัสนุนจากรัฐเสมอ  แมว้า่ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยจะมี
ฐานะยากจน หรือมีกาํลงัทรัพยไ์ม่เพียงพอในการจดัหาทนายความ  รัฐก็มีหน้าที�ที�จะตอ้งแต่งตั2ง
ทนายความใหแ้ก่ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยเสมอ อนัเป็นหลกัประกนัที�จาํเป็นในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญา โดยในคาํพิพากษาไดก้ล่าวเอาไวอ้ยา่งชดัเจน ดงันี2   

  “the person in custody must, prior to interrogation, be clearly informed that he has the 
right to remain silent, and that anything he says will be used against him in court; he must be 
clearly informed that he has the right to consult with a lawyer and to have the lawyer with him 
during interrogation, and that, if he is indigent, a lawyer will be appointed to represent him.” 

 “ผู ้ใดก็ตามที� ถูกควบคุมตัวไว้เพื�อสอบสวน ก่อนที�จะเริ� มมีการสอบสวนหรือ
สอบปากคาํ จะตอ้งไดรั้บการแจง้โดยชดัแจง้วา่ตนเองมีสิทธิที�จะเงียบและไม่ใหก้ารก็ได ้และบุคคล
นั2นจะตอ้งทราบวา่สิ�งที�เขาจะใหก้ารนั2นจะถูกนาํไปใชเ้ป็นพยานหลกัฐานในศาลได ้นอกจากนั2น ยงั
จะตอ้งแจง้มีสิทธิที�จะปรึกษาหารือกบัทนายความ และสิทธิที�จะให้ทนายความอยู่ดว้ยกบัตนเอง
ขณะที�มีการสอบสวน โดยเจา้พนกังานไม่เพียงแต่ตอ้งแจง้ให้จาํเลยทราบถึงสิทธิที�จะมีหรือหารือ
กบัทนายความเท่านั2น ในกรณีที�ปรากฏว่าบุคคลดงักล่าวเป็นบุคคลยากไร้ หรือมีฐานะยากจนไม่
สามารถจดัหาทนายความดว้ยตนเองได ้ก็จะตอ้งมีการแต่งตั2งทนายความเพื�อแกต่้างใหเ้ขาดว้ย” 

 หลกัการดงักล่าวได้กลายมาเป็นหลกัการสําคญัที�เรียกว่า Miranda ’s right หรือ 
Miranda Earning และเป็นการสร้างหลกัศุภนิติกระบวน (Due processof Law) ขึ2น ที�ประเทศ
สหรัฐอเมริกาให้การยอมรับว่าการดาํเนินการใดๆ กบัประชาชน (ซึ� งรวมถึงประชาชนในฐานะ
ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยดว้ย) รัฐหรือเจา้หนา้ที�ของรัฐจะตอ้งปฏิบติัตามกระบวนการของกฎหมาย หรือ
มีกฎหมายใหอ้าํนาจที�จะกระทาํได ้เพื�อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไม่ให้ถูกละเมิดโดยการ
ใชอ้าํนาจตามอาํเภอใจของรัฐ โดยหลกัการดงักล่าวประเทศสหรัฐอเมริกาไดรั้บเอามาจากประเทศ
องักฤษ ในฐานะที�เป็นประเทศระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์(common law) เหมือนกนั ซึ� งยึดถือ
ระบบนิติรัฐ (the rule of law) และการเคารพสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยหลกัการศุภนิติ
กระบวน  (due process of law) ไดบ้ญัญติัเอาไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งประเทศสหรัฐอเมริกา แกไ้ข
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เพิ�มเติม ฉบบัที� 5  (Fift Amendment) และแกไ้ขเพิ�มเติม ฉบบัที� 14 (Fourteenth amendment)9 ซึ� ง
ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา (United state Supreme Court) ไดน้าํหลกัการดงักล่าวมาใชใ้นการ
พิจารณาคดีและมีคําพิพากษาคดีที�สําคัญหลายเรื� อง10 ทั2 งนี2  โดยมีวตัถุประสงค์เพื�อเป็นการ
ตรวจสอบว่าทุกการดาํเนินการของเจา้หน้าที�ต่อประชาชนจะตอ้งชอบด้วยกฎหมาย ทั2งชอบดว้ย
รัฐธรรมนูญ และชอบด้วยกฎหมายอื�นที� มีศักดิq ต ํ� ากว่า รัฐธรรมนูญด้วย ซึ� งจะมุ่งเน้นไปที�
กระบวนการใชอ้าํนาจของเจา้หนา้ที� วา่ไดก้ระทาํตามกระบวนที�กฎหมายบญัญติัให้กระทาํหรือไม่ 
หรือมีอาํนาจกระทาํไดต้ามกฎหมายหรือไม่ โดยหลกัการสาํคญัของ Due process คือ รัฐจะเพิกถอน 
ลิดรอน หรือกระทาํการใดๆ อนัมีผลกระทบต่อสิทธิในชีวิตเสรีภาพ และทรัพยสิ์นของบุคคล โดย
ปราศจากกระบวนการที�ถูกต้องตามกฎหมายไม่ได้ กล่าวคือ จะต้องให้บุคคลได้มีโอกาสเข้าสู่
กระบวนการไต่สวนหรือกระบวนการพิจารณาคดีที�เหมาะสมและเป็นไปตามวิถีทางที�กฎหมาย
กาํหนดไว ้นอกเหนือจากรัฐธรรมนูญแลว้ กฎหมายฉบบัต่างๆ ของสหรัฐอเมริกายงัให้ความสําคญั
แก่หลักกระบวนการที�ถูกต้องตามกฎหมายในอีกหลายเรื� องซึ� งมิใช่แค่เรื� องหลักประกันสิทธิ
มนุษยชนหรือสิทธิขั2นพื2นฐานของประชาชน ในทางกฎหมายอาญาหรือกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาเท่านั2น หากแต่รวมถึงความคุ้มครองตามกฎหมายอื�นๆ ด้วย เช่น กฎหมายปกครองและ
กฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง (ADMINISTRATIVE PROCEDURE LAW) ก็กาํหนดให้
เจา้หนา้ที�รัฐกระทาํการตามแนวทางของกฎหมาย11 เป็นตน้  และในคาํพิพากษาต่อๆ มาก็ใชย้ึดถือ
กนัต่อมาในหลายคดี และเป็นแนวปฏิบติัของเจา้หนา้ที�ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ทั2งตาํรวจ 
และพนกังานสอบสวน ซึ� งผลสืบเนื�องของการไม่แจง้สิทธิดงักล่าว จะเกิดสภาพบงัคบั คือ จะทาํให้
ไม่อาจรับฟังคาํให้การรับสารภาพของจาํเลยในชั2นสอบสวน เป็นพยานหลกัฐานว่าจาํเลยเคยรับ
สารภาพในชั2นสอบสวนเพื�อลงโทษจาํเลยได ้
 2) คดี Gideon v. Wainwright 
 คดีนี2 มีขอ้เท็จจริงคือ นาย Clarence Earl Gideon ได้ถูกตั2งขอ้หาบุกรุกและซึ� งเป็น
ความผิดอาญาขั2น Felony ในกฎหมายของมลรัฐฟลอริดา ในการพิจารณาคดี นาย Gideon ไดไ้ปที�
ศาลโดยที�ไม่มีทนายความ และได้ร้องขอให้ผูพ้ิพากษาจดัหาทนายความให้เขาเนื�องจากเขาไม่
สามารถจดัหาทนายความได ้ซึ� งผูพ้ิพากษาไดป้ฏิเสธคาํร้องขอ โดยให้เหตุผลวา่ กฎหมายของมลรัฐ

                                                 
9 no one shall be "deprived of life, liberty or property without due process of law. 
10 เช่น คดี Vitek v. Jones 1980 , คดี Cleveland Board of Education V. Loudermill 1985 , คดี Miranda v. Arizona 
(1966) เป็นตน้  
11 จาก “หลกันิติธรรม”. โดย ธานิน ไกรวเิชียร, 2554, วารสารยติุธรรมคู่ขนาน, 6 (9), 23. 
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ฟลอริดานั2นจะจดัหาทนายความให้แก่จาํเลยที�มีฐานะยากจนในเฉพาะในคดีอาญาร้ายแรงเท่านั2น 
(Capital Offense)  
 
 นาย Gideon ตอ้งดาํเนินการในชั2นพิจารณาคดี ดว้ยตนเองโดยไม่มีทนายความ ทั2งการ
แถลงต่อลูกขุน ดว้ยตนเอง ซกัคา้นพยานของอยัการดว้ยตนเอง นาํเสนอพยานหลกัฐานในคดี และ
โตแ้ยง้ดว้ยตนเองเพื�อพิสูจน์ความบริสุทธิq ของตน อย่างไรก็ตาม ซึ� งผลการตดัสิน คณะลูกขุนได้
ตดัสินใหน้าย Gideon มีความผดิและถูกจาํคุกหา้ปี 
 ต่อมานาย Gideon ได้ยื�นคาํร้องต่อศาลสูงสุดแห่งมลรัฐฟลอริดา (Florida Supreme 
Court) โดยไดโ้ตแ้ยง้คาํพิพากษาและการตดัสินลงโทษของศาลชั2นตน้ว่า ในการพิจารณาคดีนั2นผู ้
พิพากษาปฏิเสธที�จะแต่งตั2งทนายให้แก่เขาซึ� งละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญซึ� งเขาควรจะไดรั้บ ซึ� ง
ศาลฟลอริดาก็ได้ปฏิเสธคาํร้องดังกล่าวของนาย Gideon โดยศาลได้ตดัสินตามแนวทางของคดี
ก่อนๆ คือ คดี Betts v. Brady, 316 U.S. 455 (1942) ที�ศาลก็ไดต้ดัสินวา่จะตอ้งแต่งตั2งทนายความ
ให้แก่จาํเลยในคดีอาญาร้ายแรงเท่านั2น (Capital Offense) และการไม่แต่งตั2งทนายให้กบัผูที้�ถูก
กล่าวหาว่ากระทาํความผิดทางอาญานั2น ไม่ถือว่าเป็นการละเมิดหลกัการ Due process ของ 
รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ที�มีการแกไ้ขครั2 งที� 14 (Fourteenth Amendment)  
 ภายหลังจากถูกปฏิเสธจากสูงสุดแห่งมลรัฐฟลอริดา นาย Gideon จึงได้ยื�นคาํร้อง 
habeas corpus12 ต่อศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา (Supreme Court of the United States) ซึ� งศาลได้
รับคาํร้องของนาย Gideon เพื�อการตดัสินปัญหาในประเด็นของสิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือ
จากทนายความของจาํเลย (the right to counsel) ตามรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ที�ไดมี้การแกไ้ข
ครั2 งที� 6 (the Sixth Amendment) จะตอ้งบงัคบัใชก้บัศาลในมลรัฐหรือไม่ (State Court)   
  ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา (Supreme Court of the United States) ไดมี้คาํพิพากษา
กลบัหลกัการเดิมจากคดี Betts v. Brady โดยให้เหตุผลวา่ สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือจาก
ทนายความ ตามรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ที�ไดมี้การแกไ้ขครั2 งที� 6 นั2น เป็นสิทธิขั2นพื2นฐานที�
สําคญัสําหรับการพิจารณาคดีที�เป็นธรรม (Fair trial) และหลกัการดงักล่าวจะตอ้งบงัคบัใชก้บัศาล
ในมลรัฐดว้ย ตามหลกั Due process ของ รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ที�มีการแกไ้ขครั2 งที� 14 
(Fourteenth Amendment)  และผูพ้ิพากษาที�ตดัสินยงัไดก้ล่าวเพิ�มอีกวา่ ในระบบพิจารณาคดีอาญาที�
มีลกัษณะต่อสู้ระหวา่งโจทกแ์ละจาํเลยนั2น (adversary system) คู่ความที�ยากจนและไม่มีทนายความ 

                                                 
12 habeas corpus หมายถึง หลกัการยื�นคาํร้องต่อศาลเพื�อใหพิ้จารณาในประเด็นเรื�องการถูกควบคุมหรือคุมขงัโดย
มิชอบดว้ยกฎหมาย 
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ย่อมตกเป็นฝ่ายเสียเปรียบและการพิจารณาย่อมไม่เป็นธรรม จนกว่าคู่ความนั2นจะได้รับความ
ช่วยเหลือจากทนายความเสียก่อน   

 
  เมื�อไดท้ราบสิทธิที�จะไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความสําหรับผูถู้กกล่าวหาที�เป็น
ผูใ้หญ่ของประเทศสหรัฐอเมริกาแลว้ ในลาํดบัถดัไปจะขอกล่าวถึงสิทธิของผูถู้กกล่าวหาที�เป็นเด็ก
และเยาวชน  โดยในขั2นแรกจาํเป็นจะต้องทราบถึงระบบศาลคดีเด็กและเยาวชนของประเทศ
สหรัฐอเมริกาเป็นอนัดบัแรก ซึ� งมีรายละเอียด ดงัต่อไปนี2  
 3.1.4  ระบบศาลคดีเด็กและเยาวชนในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมี้การแบ่งเขตการปกครองออกเป็นมลรัฐ (State) แต่ละมลรัฐ
จะแบ่งเขตยอ่ยลงไปอีกเป็นจงัหวดั (Country) ในจงัหวดัยงัแบ่งแขตยอ่ยลงไปไดอี้กเป็นเมืองหรือ
นคร (Township) โดยแต่ละมลรัฐจะมีการปกครองของตนเอง และแต่ละรัฐจะมีการออกกฎหมาย
เป็นของตนเอง โดยกฎหมายดงักล่าวจะตอ้งไม่ขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญของประเทศ ซึ� งส่งผลให้
กฎหมายเกี�ยวกบัเด็กและเยาวชนแตกต่างกนัไปในแต่ละรัฐ   

 ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศแรกของโลกที�ไดมี้การจดัตั2งศาลคดีเด็กและเยาวชน 
โดยไดจ้ดัตั2งขึ2นในเมือง ชิคาโก (Chicago) มลรัฐอิลินอยส์ (State of lllinois) และไดมี้การจดัตั2งศาล
คดีเด็กและเยาวชนในมลรัฐต่างๆ เรื�อยมาจนถึงปัจจุบนั โดยศาลคดีเด็กและเยาวชนของประเทศ
สหรัฐอเมริกามีการจดัตั2งขึ2น 2 รูปแบบ คือ  

 (1) เคาตี2คอร์ต (County Court) คือการจดัตั2งเป็นแผนกในศาลธรรมดา และมีเขตอาํนาจ
เหนือเคาตี2นั2นๆ  

 (2) ศาลคดีเด็กและเยาวชนเป็นเอกเทศ แยกต่างหากจากศาลธรรมดา มีเขตอาํนาจศาล
ครอบคลุมเฉพาะเมือง และมลรัฐที�ศาลจดัตั2งอยู ่ 
 ทั2งนี2  ปัจจุบนัจะนิยมมีการตั2งศาลคดีเด็กและเยาวชนแยกต่างหากจากศาลคดีธรรมดา
มากกวา่การจดัตั2งเป็นแผนกในศาลธรรมดา  
 ศาลคดีเด็กและเยาวชนจะมีอาํนาจทั2งการพิจารณาคดีเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิด
อาญา และการพิจารณาคดีเด็กที�จาํเป็นตอ้งไดรั้บการสงเคราะห์คุม้ครอง รวมถึงมีอาํนาจพิจารณา
คดีแพ่งเกี�ยวกบัการใชอ้าํนาจปกครอง การขอให้รับเป็นบุตร และการขอรับบุตรบุญธรรม โดยบาง
รัฐยงักาํหนดใหมี้การพิจารณาคดีที�ผูใ้หญ่มีส่วนเกี�ยวขอ้งกบัการกระทาํความผิดของเด็กดว้ย ซึ� งใน
ส่วนของการพิจารณาคดีเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผดินั2นศาลจะยดึหลกัการสําคญัคือ การถือวา่
เด็กและเยาวชนไม่ใชอ้าญากร (Criminal) และการกระทาํความผิดของเด็กไม่ใช่การกระทาํความผิด
ทางอาญา แต่กฎหมายสหรัฐอเมริกาจะเรียกการกระทาํดงักล่าวว่าเป็น Juvenile Delinquency                

DPU



93 
 

ซึ� งส่งผลใหศ้าลคดีเด็กและเยาวชนของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่มีอาํนาจในการพิพากษาลงโทษเด็ก
และเยาวชนที�กระทาํความผิด อยา่งไรก็ตาม ในกรณีที�ศาลคดีเด็กและเยาวชนพิจารณาแลว้เห็นวา่มี
ความจาํเป็นตอ้งใช้วิธีการลงโทษเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิด ศาลคดีเด็กและเยาวชนจะใช้
วธีิการสละอาํนาจของศาลเอง โดยการโอนให้เป็นอาํนาจของศาลคดีธรรมดาเป็นผูพ้ิจารณาลงโทษ
เด็กและเยาวชนดงักล่าวต่อไป แต่มีบางรัฐที�ศาลคดีเด็กและเยาวชนยงัมีอาํนาจใช้วิธีการลงโทษ           
ไดอ้ยู ่ 
 ขอบเขตอาํนาจในการพิจารณาคดีของศาลคดีเด็กและเยาวชนในสหรัฐอเมริกา สามารถ
แบ่งออกไดเ้ป็น 3 รูปแบบ13 ดงันี2  
 (1) Exclusive Jurisdiction  คือลกัษณะของการที�ศาลคดีเด็กและเยาวชนจะมีอาํนาจ
พิจารณาคดีที�เด็กและเยาวชนกระทาํความผิดไดโ้ดยเฉพาะ รวมถึงมีอาํนาจพิจารณาคดีที�เด็กและ
เยาวชนจะต้องได้รับการสงเคราะห์ด้วย โดยศาลมีอาํนาจพิจารณาคดีดังกล่าวด้วยตวัเองอย่าง
เด็ดขาด โดยส่วนใหญ่ศาลจะมีการใชว้ิธีการสําหรับเด็กและเยาวชนโดยแทนการใชว้ิธีการลงโทษ 
เวน้แต่ในบางรัฐที�ศาลคดีเด็กและเยาวชนสามารถใชว้ิธีการลงโทษไดด้ว้ย แต่บางรัฐ เช่น นิวยอร์ค 
(New York) อินเดียนา (Indiana) ไอโอวา (Iowa) จะมีขอ้ยกเวน้ให้โอนคดีที�เด็กและเยาวชนกระทาํ
ความผิดอาญาในขอ้หาที�มีความร้ายแรง เช่น ความผิดที�มีโทษจาํคุกตลอดชีวิต หรือ ประหารชีวิต 
ดงักล่าวไปพิจารณาในศาลอาญาธรรมดาได ้ 
 (2) Original Jurisdiction คือ ลกัษณะที�ให้การพิจารณาคดีเด็กและเยาวชนที�กระทาํ
ความผดิเป็นอาํนาจขั2นพื2นฐาน (ไม่ใช่โดยเฉพาะ) ของศาลคดีเด็กและเยาวชน ซึ� งหากเกิดกรณีที�ศาล
เห็นสมควรให้เด็กและเยาวชนจะตอ้งถูกลงโทษโดยวิธีการเช่นเดียวกบัผูใ้หญ่ ศาลคดีเด็กและ
เยาวชนจะตอ้งใช้วิธีการสละอาํนาจ (Waiver) ให้ผูฟ้้องคดีไปฟ้องคดีใหม่ที�ศาลคดีอาญาธรรมดา 
เนื�องจากศาลไม่มีอาํนาจในการลงโทษ มีเพียงอาํนาจขั2นพื2นฐานในการพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน
ที�กระทาํความผิดเท่านั2น และไม่มีอาํนาจโอนคดีไปยงัศาลอาญาธรรมดาเหมือนกบัลกัษณะของ 
Exclusive Jurisdiction โดยลกัษณะ Original Jurisdiction นี2ศาลคดีเด็กทาํไดเ้พียงการยกฟ้องให้ไป
ฟ้องคดีใหม่ต่อศาลอาญาธรรมดาเท่านั2น เช่น ระบบศาลคดีเด็กและเยาวชนในรัฐฮาวาย (Hawaii) 
มิสซูรี (Missouri)   ยทูา (Utah) ฟลอริดา (Florida) เป็นตน้ 
 (3) Concurrent Jurisdiction คือ ลกัษณะของการพิจารณาคดีเด็กและเยาวชนที�ไม่มีการ
แบ่งแยกอาํนาจกนัโดยเด็ดขาดระหวา่งศาลคดีเด็กและเยาวชนและศาลคดีอาญาธรรมดา โดยถือว่า
ทั2 งสองศาลนั2 นมีอํานาจพิจารณาคดีอาญาที� เด็กและเยาวชนกระทําความผิด ซึ� งส่วนใหญ่จะ

                                                 
13 From  Juvenile Delinquency In Perspective  (p. 304-305),  Brenda S. Griffin and Charles T. Griffin. 
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กาํหนดใหค้ดีอาญาร้ายแรง หรือคดีที�เด็กและเยาวชนกระทาํความผิดมีอายุมากแลว้ เป็นอาํนาจคาบ
เกี�ยวกนัระหวา่งศาลคดีเด็กและศาลอาญาทั�วไป โดยพนกังานอยัการจะเป็นผูพ้ิจารณาวา่สมควรที�จะ
นาํคดีไปพิจารณาที�ศาลใด โดยเมื�อฟ้องที�ศาลใดแลว้จะนาํไปฟ้องอีกศาลหนึ�งไม่ได ้เวน้แต่ไดมี้การ
ถอนฟ้องก่อนมีการพิจารณาคดี หรือศาลที�รับฟ้องนั2นพิจารณาเห็นว่าคดีไม่สมควรที�จะพิจารณาที�
ศาลนี2  ศาลที�รับฟ้องสามารถสั�งใหน้าํคดีไปฟ้องยงัอีกศาลหนึ�งได ้ 
 การนําคดีขึ2 นสู่ศาลในคดีอาญาสําหรับเด็กและเยาวชนนั2 นจะต้องทําเป็นคําร้อง 
(petition) ซึ� งแตกต่างจากคดีอาญาสําหรับผูใ้หญ่ที�จะตอ้งทาํเป็นคาํฟ้อง โดยคาํร้องจะตอ้งบรรยาย 
ลกัษณะแห่งการกระทาํความผิด รายละเอียดแห่งการกระทาํความผิดอย่างครบถว้น โดยจะตอ้งมี
การระบุชื�อ อายุ และภูมิลาํเนาของเด็กและเยาวชน และบิดามารดาดว้ย ซึ� งในทางปฏิบติัแลว้ศาล
สามารถดาํเนินการอยา่งไม่เป็นทางการโดยการส่งเรื�องให้พนกังานคุมประพฤติ (Intake referee)14 
ไปดาํเนินการไดเ้อง เช่น การส่งไปอบรมในสถานอบรมสําหรับเด็ก หรือการคุมประพฤติ ซึ� งส่วน
ใหญ่ศาลจะใชก้บัคดีที�ไม่ร้ายแรง หรือเป็นความผิดเล็กนอ้ย เพื�อไม่ตอ้งดาํเนินคดีกบัเด็กในศาลอนั
เป็นการกระทบต่อสวสัดิภาพและความเป็นอยูที่�ดีของเด็ก 
 กรณีที�ศาลเห็นวา่สมควรดาํเนินการพิจารณาคดีสําหรับเด็กและเยาวชนในศาล จะตอ้ง
กาํหนดวนัพิจารณาคดี และให้เด็กและเยาวชนที�เป็นจาํเลยมาปรากฏต่อหน้าศาล ทั2งที�อยูใ่นความ
ควบคุม หรือไม่ได้อยู่ในการควบคุม (โดยการใช้หมายเรียกหรือหมายจบั ซึ� งอาจมีหมายให้บิดา 
มารดา ผูป้กครองของเด็กมาศาลด้วย) และศาลจะต้องมีคาํสั�งให้พนักงานคุมประพฤติทาํการ
สืบเสาะข้อเท็จจริงเกี�ยวกับตวัเด็กและเยาวชน ทั2งประวติั ความประพฤติ สิ� งแวดล้อม สภาพ
ครอบครัว อุปนิสัย และปัจจยัอื�นๆ ที�เกี�ยวขอ้ง เพื�อนาํมาพิจารณาหาสาเหตุและวธีิการแกไ้ขเด็กและ
เยาวชน และจัดทําเป็นรายงานเสนอต่อศาล ก่อนที�ศาลจะเริ� มพิจารณาคดี เพื�อให้ศาลใช้
ประกอบการพิจารณาคดี ซึ� งคาํพิพากษาส่วนใหญ่จะไม่ใชก้ารลงโทษทางอาญา ยกเวน้ การลงโทษ
ปรับในบางมลรัฐ โดยทั�วไปศาลจะใช้วิธีการสําหรับเด็ก เช่น การส่งตัวไปอบรมในสถาน
สงเคราะห์ สถานฝึกอบรม ส่งเด็กไปยงัโรงพยาบาล หรือสถานที�อื�นที�จาํเป็น หรือการคุมประพฤติ
เอาไวก่้อน เป็นตน้ โดยหากศาลเห็นสมควรที�จะลงโทษ ศาลจะสละอาํนาจให้แก่ศาลธรรมดาเป็น           
ผูต้ดัสิน   
 การดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลคดีอาญาสําหรับเด็กและเยาวชนนั2 น จะไม่
ดาํเนินการอยา่งเคร่งครัดดงัเช่นในศาลสาํหรับผูใ้หญ่ เป็นการสร้างความรู้สึกแบบครอบครัว ในการ

                                                 
14 จาก กฎหมายเกี�ยวกับการกระทาํผิดของเด็กและเยาวชน (น. 63), โดย สุธินี รัตนวราห, 2534, กรุงเทพฯ:  
มหาวทิยาลยัรามคาํแหง. 
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ปรึกษา หารือกนั มากกว่าการดาํเนินพิจารณาคดี และไม่จาํเป็นตอ้งมีวิธีการหรือกระบวนการที�
มากมายดงัเช่นคดีอาญาสําหรับผูใ้หญ่ ในการพิจารณาศาลจะตอ้งคาํนึงถึงสาเหตุแห่งการกระทาํ
ความผิดของเด็กและเยาวชน รวมทั2งวิเคราะห์และร่วมกันหาวิธีการแก้ไขสาเหตุดังกล่าว โดย                                                                                                                             
                                                                                                                                         
คาํนึงถึงความปลอดภยัของสังคมควบคู่กนัไป ทั2งนี2  การดาํเนินกระบวนพิจารณาจะตอ้งกระทาํเป็น
การลบั โดยผูที้�เกี�ยวขอ้งเท่านั2นที�มีสิทธิที�จะอยูด่ว้ยในระหวา่งการดาํเนินการพิจารณาคดี   
 3.1.5  สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นทนายความสําหรับผูต้อ้งหาหรือจาํเลยที�เป็นเด็ก
และเยาวชน 
 ระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา เด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิดยอ่มไดรั้บ
สิทธิและหลกัประกนัในกระบวนการยติุธรรมที�รับรองเอาไวต้ามรัฐธรรมนูญเช่นกนั โดยไดมี้คดีที�
ถือเป็นการวางหลักการที�สําคัญเกี� ยวกับสิทธิของเด็กที�ตกเป็นผู ้ถูกกล่าวหาไว้ คือ คดี                           
Kent v. United States และคดี In re gault  

 (1) คดี Kent v. United States (1966) 
 Morris Kent อายุ 16 ปี ไดถู้กกล่าวหาในขอ้หาปลน้และข่มขืน โดยหลงัจากมีการ

พิจารณาคดีเสร็จสิ2นในศาลเด็กเมืองโคลมัเบีย (District of Columbia juvenile court) นาย Kent ได้
ให้การยอมรับสารภาพในข้อหาที�ถูกกล่าวหา และศาลจะสละอาํนาจไปให้ ศาลอาญา                        
(criminal court) ตดัสินลงโทษ แต่ทนายของ Kent ไดมี้คาํร้องขอให้ศาลมีการพิจารณาในประเด็น
เรื�องเขตอาํนาจ (Jurisdiction) ของศาลเด็กเมืองโคลมัเบีย เพราะทนายความเห็นวา่ศาลจะมีการสละ
อาํนาจ (waiving jurisdiction) ไปให้ศาลอาญา (criminal court) ตดัสิน ซึ� งเป็นศาลที�ใช้พิจารณา
พิพากษาคดีสาํหรับผูใ้หญ่ จะเป็นการไม่เหมาะสมสาํหรับเด็กและเยาวชน 

 อยา่งไรก็ตาม ศาลเด็กเมืองโคลมัเบีย ไดเ้พิกเฉยต่อคาํร้องขอดงักล่าวของทนายความ
และไม่ไดจ้ดัให้มีการพิจารณาในประเด็นเรื�องเขตอาํนาจศาลเด็กและศาลอาญา และไม่มีการให้
เหตุผลประกอบการสละอาํนาจศาลเด็กใหศ้าลอาญาแก่ทนายความของนาย Kent รับทราบ และศาล
เด็กโคลมัเบียไดด้าํเนินการสละอาํนาจศาลไปให้ศาลคดีอาญาสําหรับผูใ้หญ่พิพากษา ซึ� งผลของคาํ
พิพากษาคือ นาย Kent ถูกตดัสินจาํคุก 30 ถึง 90 ปี และแมท้นายความของนาย Kent จะดาํเนินการ
ยื�นอุทธรณ์แต่สุดทา้ยก็ถูกปฏิเสธโดยศาลอุทธรณ์  

 ต่อมาจึงไดมี้การยื�นเรื�องต่อศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา (Supreme Court of the United 
States) และศาลไดมี้คาํพิพากษาวา่ การสละอาํนาจของศาลคดีเด็กเมืองโคลมัเบียโดยไม่จดัให้มีการ
พิจารณาประเด็นดงักล่าวแก่ทนายความผูถู้กกล่าวหา และไม่มีการแจง้เหตุผลของการสละอาํนาจ
ต่อทนายความ ถือว่าเป็นการดาํเนินกระบวนพิจารณาที�ไม่ชอบดว้ย Due Process of law โดย
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ทนายความของเด็กและเยาวชนมีสิทธิที�จะเขา้ถึงขอ้มูลที�เกี�ยวขอ้งกับการพิจารณาคดีของผูถู้ก
กล่าวหาที�เป็นเด็กและเยาวชน และมีสิทธิที�จะไดรั้บทราบเหตุผลของการสละอาํนาจดงักล่าวของ
ศาลเด็กเมืองโคลมัเบีย คาํพิพากษาของ Kent โดยศาลอาญาจึงถูกเพิกถอนไป 

 
 คดี Kent v. United States นี2 เป็นคดีแรกที�ไดมี้การเปลี�ยนแนวความคิดเดิมวา่ “เด็กและ

เยาวชนไม่จาํเป็นตอ้งไดรั้บความคุม้ครองตามหลกั Due Process of law เหมือนผูใ้หญ่ เพราะคดีเด็ก
และเยาวชนมีวตัถุประสงคแ์กไ้ขฟื2 นฟูแต่ในคดีผูใ้หญ่มีวตัถุประสงคล์งโทษ” โดยคาํพิพากษานี2 ได้
เปลี�ยนแนวความคิดดงักล่าวและยนืยนัหลกัการใหม่วา่ เด็กและเยาวชนจะตอ้งไดรั้บสิทธิและความ
คุม้ครองตาม Due Process of law เช่นเดียวกบัผูใ้หญ่ รวมทั2งจะตอ้งไดรั้บการเยียวยาแกไ้ขฟื2 นฟูตาม
วตัถุประสงคข์องคดีเด็กและเยาวชนดว้ย  

 (2)  คดี in re gault (1967) 
  คดี in re gault เป็นคดีที�ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา (United state Supreme Court) ได้

วางหลกัการให้เด็กและเยาวชนจะตอ้งได้รับหลกัประกนัที�จาํเป็นสําหรับการดาํเนินคดีอาญา ซึ� ง
รวมถึงสิทธิในการไดมี้ทนายความ (Right to counsel) และจะตอ้งดาํเนินการโดยมี Due process of 
Law เช่นเดียวกนักบัคดีสาํหรับผูใ้หญ่ดว้ย  
 คดีดงักล่าวมีขอ้เท็จจริงคือ ในวนัที� 8 มิถุนายน ค.ศ. 1964 ที�เมือง Gila มลรัฐอริโซน่า 
Arizona นาย Gerald Gault อายุ 15 ปี ไดถู้กเพื�อนบา้น คือนาง Ora Cook กล่าวหาว่าไดมี้การ
โทรศพัท์ไปข่มขู่และพูดจาไม่เหมาะสมทางเพศใส่  ทาํให้นาย Gualt  ถูกนายอาํเภอจบักุมไปไว้
ยงัทณัฑสถานสําหรับเด็ก ซึ� งมารดาของนาย Gualt ที�เพิ�งกลบัมาจากทาํงานก็ไม่ทราบเรื�องการ
จบักุมดงักล่าว เมื�อกลบัมาพบวา่ลูกชายหายตวัไปจึงออกตามหาและสุดทา้ยไดไ้ปพบที�ทณัฑสถาน
สําหรับเด็ก แต่ก็ไม่ได้รับอนุญาตให้ปล่อยตวันาย Gualt กลบับา้นแต่อย่างใด นาย Gault จึงถูก
ควบคุมตวัอยูที่�ทณัฑสถานดงักล่าวหนึ�งวนั  
 วนัถดัมาผูพ้ิพากษา McGhee แห่งศาลสูงเมือง Gila (Gila County superior court)15 ได้
ออกมาไต่สวนมูลฟ้องคดีของ Gault ซึ� งการไต่สวนดงักล่าวไม่มีการบนัทึกคาํใหก้ารหรือบนัทึกการ
พิจารณาคดีแต่อย่างใด โดยในวนัดงักล่าวมีเพียงนาย Gault  มารดา  พี�ชาย และ พนกังานคุม
ประพฤติที�ชื�อ Flagg และ Henderson เท่านั2น โดย นาง Cook ผูก้ล่าวหาก็ไม่ไดม้าศาล และการให้
การของทุกคนในวนันั2นก็ไม่ไดจ้ดัใหมี้การสาบานก่อนใหก้ารแต่อยา่งใด ซึ� งเมื�อการไต่สวนมูลฟ้อง

                                                 
15 ศาลสูงเมือง Gila มีอาํนาจพิพากษาคดีสําหรับเด็กและเยาวชนได ้ตามกฎหมายของมลรัฐอริโซนา  Arizona 
Const., Art. 6, 15; Arizona Revised Statutes  (hereinafter ARS) 8-201, 8-202 
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เสร็จสิ2นก็ยงัไม่ใดผ้ลของการไต่สวนในวนัดงักล่าว โดยผูพ้ิพากษาไดบ้อกเพียงว่าจะกลบัไปคิด
ดูก่อน (the judge said he would "think about it.") ทาํให้ตอ้งส่งนาย Gault กลบัไปยงัทณัฑสถาน
สาํหรับเด็ก และถูกควบคุมตวัต่อมาอีกหลายวนั  
 ภายหลงัจากที�ถูกควบคุมตวัเป็นเวลาหลายวนั ต่อมาในวนัที� 12  มิถุนายน นาย Gault                             
                                                                                                                                                                    
ได้รับการปล่อยตวั โดยการปล่อยตวัดงักล่าวไม่ได้มีการบนัทึกและไม่ได้มีการแจง้ใดๆ แก่นาย 
Gault  หรือ มารดา วา่ถูกปล่อยตวัเพราะสาเหตุใด มีเพียงกระดาษเปล่าที�มอบให้แก่มารดาของนาย 
Gault ที�ไมใช่ทั2งเอกสารราชการ และไม่มีหัวกระดาษที�แสดงถึงเอกสารที�เป็นทางการแต่อย่างใด 
เป็นเพียงกระดาษโนต้เปล่า ที�ลงชื�อของพนกังานคุมประพฤติที�ชื�อ Flagg ซึ� งมีขอ้ความวา่    
 “ผูพ้ิพากษา McGHEE กาํหนดให้วนัจนัทร์ที� 15 มิถุนายน ค.ศ. 1964  เวลา 11 โมง เป็น
วนัฟังการไต่สวนคดีของนาย Gault”  

 (“Judge McGHEE has set Monday June 15, 1964 at 11:00 A.M. as the date and time 
for further Hearings on Gerald's delinquency"”) 
 วนันดัไต่สวน พ่อและแม่ของนาย Gault รวมทั2ง นาย Gault เอง ไดม้าที�ศาลตามนดั แต่
นาง Ora Cook ผูก้ล่าวหาไม่มาศาลเช่นเคย ทาํใหน้าย Gault เรียกร้องใหน้าง Cook มาศาล เพื�อจะได้
พิสูจน์วา่ใครเป็นผูโ้ทรศพัทห์าเธอ โดยนาย Gault อา้งวา่เป็นเด็กอีกคนที�คุยโทรศพัท ์ตนเพียงแต่
หมุนเบอร์เท่านั2น ซึ� งผูพ้ิพากษา McGHEE ไดก้ล่าวว่า “นาง Cook ไม่จาํเป็นตอ้งอยูด่ว้ยในขณะ
พิจารณาคดีนี2 ”  ("she didn't have to be present at that hearing.") ซึ� งในความเป็นจริงนั2น ผูพ้ิพากษา 
McGHEE ไม่เคยพดูคุยหรือพบปะกบันาง Cook เลย มีเพียงพนกังานคุมประพฤติชื�อ Flagg ที�เคยคุย
กบัเธอเพียงหนเดียว และในการพิจารณาครั2 งนี2 ไม่ได้มีการบนัทึกการพิจารณาหรือคาํให้การใดๆ 
เลย เช่นเดียวกบัครั2 งแรก  
  การพิจารณาดงักล่าว พนกังานคุมประพฤติไดมี้การแจง้ขอ้หานาย Gault ในรายงานของ
พนกังานคุมประพฤติวา่  "Lewd Phone Calls" หรือการกล่าววาจาที�ไม่เหมาะสมทางเพศ ซึ� งฐาน
ความผดิดงักล่าวเป็นความผดิสาํหรับผูใ้หญ่ที�มีโทษจาํคุก 2 เดือน หรือปรับ 5$ ถึง 50$ และรายงาน
ดงักล่าวไม่ไดมี้การเปิดเผยแก่    นาย Gault หรือมารดาของนาย Gault แต่อยา่งใด  
 สุดทา้ยนาย Gault ไดถู้กศาลตดัสินให้มีความผิด  และตามกฎหมายของมลรัฐอริโซนา
ในคดีเด็กนั2นไม่สามารถอุทธรณ์ได ้ นาย Gault จึงถูกศาลตดัสินให้ไปอยู่ในโรงเรียนดดัสันดาน
ของมลรัฐ (The State Industrial School) จนกวา่จะบรรลุนิติภาวะ หรืออาย ุ21 ปี  
 ครอบครัวของนาย Gault จึงยื�นคาํร้อง habeas corpus ต่อศาลสูงรัฐอริโซน่า (Superior 
Court) และศาลฎีการัฐอริโซน่า   (the Arizona Supreme Court) แต่คาํร้องดงักล่าวไดถู้กปฏิเสธโดย
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ทั2งสองศาล จึงไดมี้การยื�นเรื�องต่อศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา (Supreme Court of the United 
States) ซึ� งศาลสูงสุดไดรั้บเรื�องเพื�อพิจารณาในประเด็นเรื�องสิทธิในกระบวนพิจารณาของเด็กและ
เยาวชนที�กระทาํความผดิ กบัหลกัการ Due process of law  
 ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาพิจารณาแลว้ ไดพ้ิพากษาให้กลบัคาํตดัสินของศาลสูงเมือง 
Gila และใหก้ลบัไปพิจารณาคดีกนัใหม่  โดยให้เหตุผลวา่ กระบวนการการพิจารณาคดีของศาลใน
คดีนี2 มิไดป้ฏิบติัตามหลกัการ Due process of law ที�ผูถู้กกล่าวหาจะตอ้งไดรั้บสิทธิและหลกัประกนั
ที�จาํเป็น เช่น สิทธิที�จะไดรั้บการปรึกษาทนายความ สิทธิที�จะไม่ให้การปรักปรําตนเอง สิทธิที�จะ
ได้รับการแจง้ขอ้หา และสิทธิที�จะไดรั้บการพิจารณาจากศาลที�มีอาํนาจเหนือกว่า และสิทธิที�จะ
เผชิญหน้ากบัผูก้ล่าวหาตนและถามคา้นพยาน แต่กรณีของนาย Gault นั2น ขอ้เท็จจริงปรากฏว่า
ไม่ไดรั้บสิทธิดงักล่าวเลยในการพิจารณา  
  ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาไดใ้ห้เหตุผลที�เน้นย ํ2าให้เห็นถึงความสําคญัของหลกัการ 
Due process of law ว่า หลกัการดงักล่าวเป็นหลกัการที�เป็นรากฐานสําคญัสําหรับการคุม้ครอง
เสรีภาพของบุคคล ซึ� งแมว้่าระบบศาลคดีเด็กและเยาวชนจะมีกระบวนพิจารณาและขั2นตอนที�
แตกต่างจากคดีอาญาสําหรับผูใ้หญ่ก็ตาม เนื�องจากคดีอาญาสําหรับผูใ้หญ่เน้นการลงโทษแต่
คดีอาญาสําหรับเด็กเน้นการแก้ไขฟื2 นฟู แต่การดําเนินการเกี�ยวกับเด็ก ทั2 งการจับกุม ควบคุม 
พิจารณา พิพากษา เด็กและเยาวชนก็จะตอ้งไดรั้บความคุม้ครองตามหลกัของ Due process of law 
ของรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ที�มีการแกไ้ขครั2 งที� 14 (Fourteenth Amendment)  เช่นเดียวกนั
กบัจาํเลยที�เป็นผูใ้หญ่ โดยไม่มีขอ้ยกเวน้ ซึ� งสิทธิที�จะมีที�ปรึกษา (Right to counsel) ก็เป็น
ห ลัก ป ร ะ กัน ที� สํ า คัญ ห ลัก ก า ร ห นึ� ง เ พื� อ ใ ห้ ก ร ะ บ ว น พิ จ า ร ณ า  เ ป็ น ไ ป ต า ม ห ลัก ก า ร                                   
Due process of law อนัเป็นการคุม้ครองผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญา  

 คาํพิพากษาของศาลในคดีนี2  จึงสรุปได้ว่า หลักการที�จะต้องมีสิทธิที�จะมีที�ปรึกษา 
(Right to counsel) ซึ� งบญัญติัรับรองสิทธิดงักล่าวเอาไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาในการ
แก้ไข ครั2 งที� 6 ไม่เพียงแต่จะใช้บงัคบักบัผูถู้กกล่าวหาที�เป็นผูใ้หญ่ แต่จะตอ้งบงัคบัใช้กบัผูถู้ก
กล่าวหาที� เป็นเด็กและเยาวชนด้วย ซึ� งสิทธิดังกล่าวย่อมหมายความรวมถึง สิทธิที�จะเลือก
ทนายความของตนเอง  (The right to counsel of choice)  สิทธิที�จะไดรั้บการแต่งตั2งทนายความจาก
รัฐ  (The right to appointed counsel) สิทธิที�จะมีทนายความที�ไม่ขดักบัผลประโยชน์ของตน                
(The right to conflict-free counsel) สิทธิที�จะมีทนายความที�มีประสิทธิภาพ (The effective 
assistance of counsel) และสิทธิที�จะดาํเนินคดีดว้ยตนเองโดยปราศจากทนายความ (The right to 
represent oneself  หรือ Pro se) รวมทั2งคดีที�เกี�ยวขอ้งกบัเรื�องสิทธิในการมีทนายความสําหรับผูใ้หญ่
ก็จะต้องนํามาปรับใช้กับคดีของเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิดด้วย โดยในหลายมลรัฐได้
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ดาํเนินการและยึดตามหลกัการที�ศาลวางเอาไวใ้นคดี in re gault เช่น  ในมลรัฐวิสคอนซิน 
(Wisconsin) เด็กและเยาวชนจะต้องได้รับการแจ้งเสมอว่าเขามีสิทธิที�จะมีทนายความในการ
พิจารณาคดี โดยรัฐจะต้องจัดให้เด็กและเยาวชนนั2 นมีทนายความในทุกขั2นตอนของกระบวน
พิจารณา (อยา่งไรก็ตาม เด็กที�อายุเกินกวา่ 15 ปี  มีสิทธิที�จะสละสิทธิในการมีทนายความได ้โดย
หากเด็กไดส้ละสิทธิดงักล่าว ศาลจะไม่มีสิทธิq ส่งเด็กไปยงัสถานฝึกอบรม และไม่มีสิทธิq ที�จะโอนคดี
ไปที�ศาลสําหรับผูใ้หญ่)16 หรือในมลรัฐโอไฮโอ (Ohio) ที�กาํหนดให้เด็กและเยาวชนจะตอ้งไดรั้บ
การแจง้สิทธิในการมีทนายความเสมอ เอกสารใดๆ ที�เกี�ยวขอ้งกบัการพิจารณาคดี ทนายความของ
เด็กจะตอ้งไดรั้บทราบและไดมี้โอกาสตรวจสอบเอกสารดงักล่าวเสมอ และหากเด็กและเยาวชนไม่
สามารถจดัหาทนายความเองได ้ศาลก็จะตั2ง The state public defender ให้17  โดย The state public 
defender จะตอ้งมีคุณสมบติัเป็นทนายความที�มีประสบการณ์ในการปฏิบติังานดา้นกฎหมายในมล
รัฐใดก็ไดอ้ยา่งนอ้ย 4 ปี และจะตอ้งปฏิบติังานดา้นกฎหมายในมลรัฐโอไฮโอเป็นเวลาไม่นอ้ยกวา่    
1 ปี  ส่วนในมลรัฐนิวยอร์ค  (New York) จะมีทนายความสาํหรับเด็กและเยาวชนโดยเฉพาะ เรียกวา่ 
Law Guardian18 โดยจะต้องมีคุณสมบัติคือ (1) ผ่านเนติบัณฑิตของมลรัฐนิวยอร์ค และ                            
(2) ผา่นการอบรม Law Guardian Program เป็นเวลา 12 ชั�วโมงเป็นอย่างตํ�า ซึ� งจะอบรมเกี�ยวกบั            
วิธีพิจารณาเกี�ยวกบัเด็กและความรู้ที�เกี�ยวขอ้ง และ (3) จะตอ้งมีประสบการณ์ในการปฏิบติัหน้าที�
ดา้นทนายความในศาลคดีเด็กและเยาวชนอย่างนอ้ย 3 คดี  โดยผูพ้ิพากษาศาลคดีเด็กและเยาวชน
เป็นผูต้รวจสอบและอนุมติัคุณสมบติัของ Law Guardian และจะตอ้งใหศ้าลอุทธรณ์ของรัฐนิวยอร์ค 
(Appellate Division) รับรองและแต่งตั2งใหป้ฏิบติัหนา้ที� Law Gaurdian อีกครั2 งหนึ�ง  

 
3.2  ประเทศองักฤษ 
 ประเทศองักฤษเป็นประเทศที�เป็นตน้แบบระบบกฎหมาย Common law  ซึ� งไดมี้การให้
สิทธิแก่ผูถู้กกล่าวหาที�จะมีทนายความคอยช่วยเหลือในคดี ดงัเช่นในประเทศระบบ Common law 
อื�นๆ ทั�วไป ทั2งนี2  เพื�อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที�ตอ้งตกอยู่ในฐานะผูต้อ้งหาหรือ
จาํเลยในคดีอาญา  

  ประเทศองักฤษตั2งแต่สมยัก่อนที�จะมีการบงัคบัใช ้Prisoner’s Counsel Act 1836 ผูถู้ก

                                                 
16 Juvenile Justice Code Section 938.23. Right to counsel. 
17 Ohio Revised Code Title 21 XXI COURTS - PROBATE - JUVENILE » Chapter 2151: JUVENILE COURT 
section 2151.352 Right to counsel.   
18 Family Court act  Section 241 
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กล่าวหาในคดีอาญาสาํหรับความผิดลหุโทษ (misdemeanour cases) และในคดีกบฏ (treason cases) 
มีสิทธิที�จะว่าจา้งทนายความในการดาํเนินคดีของตนได้ ส่วนในคดีที�มีโทษจาํคุกเกินกว่า 1 ปี 
(Felony) ผูถู้กกล่าวหายงัไม่มีสิทธิที�จะวา่จา้งหรือมีทนายความในการดาํเนินคดี ซึ� งไดมี้การอธิบาย
ถึงเหตุผลของการที�ไม่จดัให้มีทนายความดงักล่าวว่า “การให้มีทนายความแก่ผูถู้กกล่าวหานั2นจะ
เป็นการขดักบัจุดมุ่งหมายของกฎหมายอาญา โดยสมควรที�จะใหผู้ถู้กกล่าวหาไดก้ล่าวความจริงต่อ    

  
ศาลโดยปราศจากการแทรกแซงจากทนายความ” "no manner of skill to make a plain and honest 
defence"19 อย่างไรก็ตามในช่วงกลางศตวรรษที� 18 ได้เริ�มมีการผ่อนผนัให้จาํเลยมีทนายความ
สาํหรับจาํเลยในการพิจารณาคดีได ้แต่ทนายความก็ยงัมีบทบาทนอ้ยมาก และการปฏิบติัหนา้ที�ก็ยงั
ไม่สามารถกระทาํได้อย่างเต็มที� โดยได้เริ� มมีการให้ทนายความเป็นตวัแทนแก่ผูที้�ถูกคุมขงัใน
คดีอาญาอุกฉกรรจ ์ในปี ค.ศ. 1820 และไดเ้ริ�มมีการให้นกัโทษที�มีฐานะยากจนที�จะมีสิทธิไดรั้บ
ทนายความโดยการยื�นขอพิจารณาเป็นคดีอนาถา รวมถึงในตน้ปี ค.ศ. 1900 นายอาํเภอของเมือง
ลอนดอนไดมี้การสนบัสนุนเงินทุนในการให้ความช่วยเหลือดา้นทนายความแก่ผูถู้กกล่าวหาที�ไม่
สามารถจดัหาทนายความได ้แต่ทั2งหมดที�กล่าวมานั2นก็ยงัไม่เพียงพอที�จะทาํให้ผูถู้กกล่าวหาไดรั้บ
สิทธิในการมีทนายความอย่างทั�วถึง โดยในขณะนั2นมีเพียง 1 ใน 3 ของผูถู้กกล่าวหา20 ที�มี
ทนายความในการพิจารณาคดี                   

  ต่อมาประเทศองักฤษไดเ้ริ�มคาํนึงถึงสิทธิของผูถู้กกล่าวหาในการมีทนายความมากขึ2น 
และไดมี้การร่างกฎหมายที�ชื�อวา่ The Poor Prisoner’s Defence Act of 1903 ที�ให้อาํนาจผูพ้ิพากษา
ในการใหค้วามช่วยเหลือดา้นทนายความแก่ผูถู้กคุมขงัที�มีฐานะยากจนไม่สามารถจดัหาทนายความ
ได ้โดยใช้ค่าใช้จ่ายของรัฐ ซึ� งการที�จะได้รับสิทธิดงักล่าวจะตอ้งมีเงื�อนไขคือ ผูถู้กคุมขงัจะตอ้ง
เปิดเผยขอ้ต่อสู้หรือคาํให้การของตนต่อศาลในระหวา่งขั2นตอนการส่งตวัไปคุมขงั (If the prisoner 
disclose their defence early) ซึ� งทาํให้ผูที้�ไม่ไดใ้ห้การต่อสู้เอาไวห้มดสิทธิที�จะมีทนายความ และ
ส่งผลให้ผูถู้กคุมที�จะได้รับสิทธิในการมีทนายความนั2นมีน้อยมาก ทาํให้ต่อมา เมื�อมีการแก้ไข                      
The Poor Prisoner’s Defence Act ใน ปี ค.ศ. 1930 ไดมี้การตดัเงื�อนไขการเปิดเผยขอ้ต่อสู้หรือ
คาํให้การดังกล่าวออก โดยกาํหนดให้สามารถมีสิทธิที�จะได้รับความช่วยเหลือจากรัฐในการมี
ทนายความไดท้นัทีหากเขา้หลกัเกณฑที์�กาํหนด  

                                                 
19 William Hawkins, A Treatise of Pleas of the Crown 
20 How Trials were Conducted at the Old Bailey. สืบคน้ 14 เมษายน พ.ศ. 2557, จาก 
http://www.oldbaileyonline.org/static/Trial-procedures.jsp#lawyers 
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  ปี ค.ศ. 1945 ไดมี้รายงานของ The Rushcliffe Committee หรือที�เรียกวา่ The Rushcliffe 
Committee report ซึ� งเป็นรายงานที�ไดเ้สนอให้รัฐมีการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย (Legal aid) 
แก่ประชาชนมากขึ2น โดยที�ประชาชนไม่ตอ้งเสียค่าใชจ่้ายในการไดรั้บความช่วยเหลือดงักล่าว ทั2งนี2  
รายงานดงักล่าวไดมี้ขอ้เสนอแนะที�จะใหค้วามช่วยเหลือทางกฎหมาย 2 ประเภท21 คือ  

(1) คู่ความที�มีฐานะทางการเงินยากจนหรือทรัพย์สินมีไม่มากเพียงพอที�จะจัดหา 
ggggggggg                                                               

ทนายความเองได ้จะตอ้งไดรั้บการจดัหาทนายความให้จากรัฐ โดยไม่ตอ้งเสียค่าใชจ่้าย ทั2งในศาล
และในทุกๆขั2นตอนในกระบวนการยติุธรรมทางอาญา 

  (2)  ให้ มีการจัดทนายความที� ได้ รับเ งินเ ดือนจากรัฐ (ในลักษณะเดียวกันกับ                         
Plublic defender) ในการทาํหนา้ที�ใหค้าํปรึกษาผูถู้กกล่าวหาก่อนมีการเขา้สู่กระบวนการทางศาล  

  รายงานดงักล่าวถือเป็นการริเริ�มและบุกเบิกระบบการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย
แก่ประชาชนของประเทศองักฤษสมยัใหม่ ซึ� งต่อมาไดมี้การยึดแนวทางดงักล่าวและพฒันาเรื�อยมา
จนทาํให้เกิดหน่วยงานต่างๆ ที�ทาํหน้าที�ช่วยเหลือทางกฎหมาย และสนับสนุนทนายความแก่
ประชาชน เช่น Law center , Citizen’s advice bureau แต่อยา่งไรก็ตาม หน่วยงานดงักล่าวยงัประสบ
ปัญหาในเรื�องของคุณภาพของการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย เพราะยงัไม่มีความเชี�ยวชาญ
เพียงพอ บุคลากรยงัไม่มีประสบการณ์ในคดีเพียงพอ เพราะในบางกรณีผูใ้ห้ความช่วยเหลือเป็น
เพียงอาสาสมคัรที�ไม่มีประสบการณ์  

  จากปัญหาดงักล่าวทาํให้ The Legal Aid  Efficiency Scrutiny หรือ คณะทาํงานของรัฐ
จากสาํนกังานศาลฎีกาและกระทรวงการคลงัของประเทศองักฤษ ไดพ้ยายามแกปั้ญหาเรื�องคุณภาพ
ของทนายความที�จะให้ความช่วยเหลือแก่ประชาชน จึงไดมี้การริเริ�มเสนอกฎหมายฉบบัหนึ� งที�
เรียกวา่ พระราชบญัญติัช่วยเหลือประชาชนทางกฎหมาย (The Legal Aid Act) ซึ� งกฎหมายดงักล่าว
กาํหนดให้อาํนาจของคณะกรรมการช่วยเหลือประชาชนทางกฎหมาย (The Legal Aid Board) ทาํ
หนา้ที�ใหค้วามช่วยเหลือประชาชนในดา้นกฎหมาย และทาํหนา้ที�จดัการบริหารระบบการให้บริการ
จดัหาทนายความทั�วทั2งประเทศองักฤษใหเ้ป็นไปในทางเดียวกนั รวมถึงการจดัหาทนายความให้ใน
คดีอาญาในกรณีที�จาํเลยไม่มีความสามารถที�จะจดัหาทนายความเองได ้ 

  ภาคเอกชน ได้มีการริเริ�มจดัตั2งองค์กรไม่แสวงหากาํไรที�ชื�อว่า Law center ซึ� งเป็น
องคก์รที�ทาํหนา้ที�ให้ความช่วยเหลือดา้นทนายความแก่ผูที้�ไม่สามารถจดัหาทนายความเองได ้โดย 
Law centres จะมีการจา้งทนายความมาประจาํหน่วยงาน ซึ� งจะปฏิบติัหนา้ที�ตามแต่ละทอ้งถิ�น เพื�อ

                                                 
21 Department for institution affair , A fair deal for legal aid  P. 6  
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ช่วยเสริมประสิทธิภาพของทนายความที�ประชาชนสมควรไดรั้บ แต่ Law centres ก็ยงัประสบ
ปัญหาดา้นเงินทุนและกาํลงัคนที�ไม่เพียงพอที�จะรองรับความตอ้งการของประชาชนไดอ้ยา่งทั�วถึง 

  จากการดาํเนินงานให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายที�ยงัมีปัญหา ทาํให้ต่อมาในปี 1999 
ไดมี้การบงัคบัใชก้ฎหมาย Access to Justice Act 1999 และไดย้กเลิก Legal Aid Board โดยให้มี 
Legal Service Commission แทน โดยคณะกรรมการดงักล่าวจะทาํหนา้ที�ให้ความช่วยเหลือทาง
กฎหมายแก่ผู ้ถูกกล่าวหาในคดีอาญา รวมทั2 งการปรับปรุงระบบการให้ความช่วยเหลือด้าน
ทนายความแก่ผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญาให้มีประสิทธิภาพยิ�งขึ2 น และบริหารจดัการระบบให้มี
เสถียรภาพกว่าเดิม เพื�อเป็นหลกัประกนัแก่ประชาชนผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญา ทั2งนี2  การปรับปรุง
ไดมุ้่งเนน้ในเรื�องของ “ประสิทธิภาพ”ของทนายความที�ให้ความช่วยเหลือ โดยทนายความจะตอ้งมี
ความรู้ความสามารถเพียงพอที�จะให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญาได ้
ตามหลกัเกณฑ์การประกนัคุณภาพที� Access to Justice Act 1999 กาํหนด และในปัจจุบนัไดมี้การ
แกไ้ขเพิ�มเติมกฎหมายดงักล่าวใน ปี ค.ศ. 2012 โดยกฎหมายที�ชื�อวา่ Legal Aid, Sentencing and 
Punishment of Offenders Act 2012  ซึ� งไดย้กเลิก Legal Service Commission ที�มีอยูเ่ดิม และมีการ
จดัตั2งหน่วยงานที�ชื�อว่า Legal Aid Agency ให้เป็นหน่วยงานภายใตส้ังกดักระทรวงยุติธรรม            
ปฏิบติัหนา้ที�แทน  ณ วนัที� 1 สิงหาคม ค.ศ. 2013   
 3.2.1  คุณสมบติัของทนายความในประเทศองักฤษ  
  ปกติแลว้ผูป้ระกอบวิชาชีพกฎหมายที�มีสิทธิว่าความหรือดาํเนินกระบวนพิจารณาใน
ศาลยุติธรรมจะเรียกวา่ ทนายความ (Lawyer , Counsel , Attorney at law)  แต่สําหรับผูป้ระกอบ
วชิาชีพทนายความในประเทศองักฤษนั2นจะแตกต่างจากประเทศอื�น โดยจะมีชื�อเรียกและคุณสมบติั
ที�แตกต่างออกไป ซึ� งเดิมวิชาชีพทนายในประเทศองักฤษจะแบ่งแยกออกเป็น 2 ประเภท คือ 
Barristers และ Solicitors  
   Barristers คือผูป้ระกอบวิชาชีพทนายความซึ� งสําเร็จการศึกษาวิชากฎหมายจาก Inns of 
Court School of Law Barristers เป็นผูด้าํเนินคดีในศาล ร่างคาํฟ้องและคาํแกฟ้้อง และให้ความเห็น
ในปัญหากฎหมายที�ยุง่ยาก Barristers เท่านั2นมีสิทธิวา่คดีใน House of Lords , Judicial Committee 
ของ Privy Council, ศาลอุทธรณ์, High Court ทั2ง 3 ฝ่าย (เวน้แต่สําหรับ High Court ในคดี
ลม้ละลาย Solicitors มีสิทธิวา่คดีไดด้ว้ย) และใน Crown Court  
  Solicitors คือผูป้ระกอบการวิชาชีพทนายความซึ� งสําเร็จการศึกษาวิชากฎหมายจาก 
College of law ของ Law Society และเป็นสมาชิกของ Law Society  โดยทาํหนา้ที�ให้คาํปรึกษาต่อ
ลูกความในเรื�องเกี�ยวกับกฎหมาย ซึ� งส่วนใหญ่จะเกี�ยวกบัเรื� องทรัพย์สิน สัญญา การโอนที�ดิน 
พินัยกรรม การจดัตั2 งบริษทั การเป็นผูจ้ดัการมรดก และการเป็นทรัสตีในการจดัการทรัพย์สิน                
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เป็นตน้ อย่างไรก็ตาม Solicitors ก็ยงัมีสิทธิว่าคดีในศาล โดยจะมีสิทธิว่าคดีใน County Courts, 
Magistrates’Courts และ High Court ในเฉพาะคดีลม้ละลายเท่านั2น  
  ปัจจุบนั เนื�องจากการบญัญติั Legal Service Act 2007 ซึ� งไดมี้การขยายขอบเขตของการ
ให้บริการทางกฎหมายเพิ�มมากขึ2น โดยจะแบ่งประเภทของการให้บริการทางกฎหมายที�เรียกว่า 
Legal activity ออกเป็นหลายประเภท เช่น  การวา่ความในศาล (Conduct of litigation)  การจดัการ
เกี�ยวกบันิติกรรม สัญญา (Reserved instrument activities)  การรับรองเอกสาร (Notarial activities) 
เป็นตน้ โดยผูที้�จะให้บริการทางกฎหมายดงักล่าวจะตอ้งผ่านการอบรมหรือได้รับใบอนุญาต
ประกอบอาชีพจากหน่วยงานที�รับผิดชอบ เช่น Law center , Bar council , Association of Law 
Costs Draftsmen เป็นตน้   

3.2.2  สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นทนายความสาํหรับผูผู้ถู้กกล่าวหา 
 ปัจจุบนักฎหมายของประเทศองักฤษ คือ The Legal Aid Act 1988 และ Access to 

Justice Act 1999 และ Legal Aid, Sentencing and Punishment of Offenders Act 2012  ไดมี้
บทบญัญติัที�กาํหนดให้รัฐจะตอ้งมีการจดัหาทนายความให้แก่ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยในคดีอาญา โดย
เรียกสิทธิดงักล่าววา่ Right to representation22 โดยมีหน่วยงานที�ชื�อวา่ Legal Aid Agency ทาํหนา้ที�
ใหก้ารสนบัสนุนทั2งดา้นเงินทุนและความช่วยเหลือต่างๆ แก่คดีความที�ตอ้งการความช่วยเหลือทาง
กฎหมาย ซึ� งหมายความรวมถึงการจดัหาทนายความใหแ้ก่จาํเลยหรือผูต้อ้งหาในคดีอาญาดว้ย  

 Legal Aid Agency จะมีหน่วยงานในสังกดัที�ทาํหนา้ที�ดูแลความช่วยเหลือทางกฎหมาย
ของผูต้อ้งหาและจาํเลยโดยเฉพาะ ที�เรียกวา่ The Public Defender Service (PDS) ซึ� งจะให้ความ
ช่วยเหลือด้านการให้คาํแนะนําและด้านทนายความแก่ผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญาตั2งแต่การให้
คาํแนะนาํหรือแกต่้าง ทั2งที�อยู่ในระหว่างขั2นตอนในชั2นสถานีตาํรวจ  ในชั2น magistrates courts 
จนถึง higher courts โดย The Public Defender Service ไดมี้การจา้งทนายความที�มีประสบการณ์สูง 
หรือเรียกอีกอย่างวา่ Queen's Counsel23 และร่วมมือกบัทนายความภาคเอกชน เพื�อดาํเนินการให้
ความช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ประชาชน โดยหนา้ที�หลกัของ The Public Defender Service (PDS) 
มี 2 ประการคือ  

 (1) การใหค้าํปรึกษาแก่คดีโดย solicitors  
 (2) ผูต้อ้งหาที�ถูกสอบสวนในคดีอาญาสามารถติดต่อ  The Public Defender Service ใน

                                                 
22 Access to Justice Act 1999  SCHEDULE 3 Criminal Defence Service: right to representation  
23 Queen’s counsel เป็นทนายความที�มีประสบการณ์สูง ตั2งแต่ 15 ปีขึ2นไป และมีความรู้ความสามารถและความ
เชี�ยวชาญดา้นกฎหมาย อาจไดรั้บการแต่งตั2งเป็น Queen’s counsel  หรืออาจเรียกอีกอยา่งวา่ Senior Counsel   
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ทอ้งที�นั2นๆ ไดเ้พื�อขอความช่วยเหลือทางกฎหมายทั2งดา้นการให้คาํแนะนาํ และความช่วยเหลือดา้น
ทนายความในการต่อสู้คดี  

 การให้ความช่วยเหลือดา้นทนายความแก่ผูถู้กกล่าวหาตาม The Legal Aid Act 1988 
และ Access to Justice Act 1999 ไดก้าํหนดหลกัเกณฑ ์ดงัต่อไปนี2 24 

(1) ผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาในคดีอาญา มีสิทธิไดรั้บการจดัหาทนายความใหทุ้กคดีโดยไม่ 
 
ตอ้งเสียค่าใชจ่้าย หากตอ้งการทนายความ หรือไม่มีทนายความของตนเอง  

  (2) ผูที้� เป็นจาํเลยในชั2 นไต่สวนมูลฟ้อง มีสิทธิได้รับคาํปรึกษาและช่วยดําเนินคดี           
ให้เท่าที�จาํเป็น จากทนายความประจาํศาล magistrate court ซึ� งเรียกวา่ duty solicitor ทุกคดีโดยไม่
ตอ้งเสียค่าใชจ่้าย หากตอ้งการทนายความหรือไม่มีทนายความของตนเอง   

  (3) ผูที้�เป็นจาํเลยในคดีอาญา และจะตอ้งมีการสืบพยานในศาล Crown Court มีสิทธิ
ไดรั้บการช่วยเหลือทางกฎหมายซึ� งรวมถึงการมีทนายความว่าความให้ดว้ย หากไดรั้บการอนุมติั          
ใหไ้ดรั้บความช่วยเหลือทางดา้นกฎหมาย  

  Access to Justice Act 1999  ไดก้ล่าวเอาไวใ้นบทบญัญติัเอาไวอ้ยา่งชดัเจนวา่ผูต้อ้งหา
หรือจาํเลยมีสิทธิที�จะมี Right to representation ในทุกๆ ขั2นตอนของกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญา ซึ� งรวมถึงขั2นตอนก่อนพิจารณาคดีในศาลดว้ย    

  Legal Aid, Sentencing and Punishment of Offenders Act 2012  ยงัไดมี้บทบญัญติั
เพิ�มเติมเกี�ยวกับ Right to representation ว่าเป็นสิทธิหนึ� งที�รัฐจะตอ้งให้การสนับสนุนความ
ช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ประชาชน “legal aid”25 และสิทธิดงักล่าวจะตอ้งทาํให้ประชาชนไดรั้บ
ควา มช่ วย เหลือด้านท นา ย ควา มใ นทุก ๆ ขั2 นตอนข องก ระบ วนก า รยุ ติธรรมท า งอา ญา                      
(Criminal proceedings) ตั2งแต่ขั2นก่อนเขา้สู่การพิจารณาของศาล เช่น การจบักุม การสอบสวน ชั2น
ไต่สวนมูลฟ้อง รวมทั2งในชั2นพิจารณา และในชั2นอุทธรณ์ และระหว่างถูกคุมขงัดว้ย และรวมถึง 
Criminal proceedings ในกรณีอื�นๆ ตามที�กฎหมายนี2กาํหนดเอาไวใ้น Section 14 เช่น ผูที้�จะตอ้งเขา้
สู่กระบวนการส่งผูร้้ายขา้มแดน ตาม  Extradition Act 2003 ก็ถือวา่เป็น Criminal proceeding ที�มี

                                                 

24 จาก โครงการศึกษาและพัฒนาระบบทนายความสาธารณะ (Public Defender) (น. 104),โดย ณรงค ์ใจหาญ, 
นางสาววรรณา สุพรรณธะธิดา, นางสาวอญัชญั พงษป์ระดิษฐ.์ 

 

25 Legal Aid, Sentencing and Punishment of Offenders Act 2012 Part 1 Legal aid , 1.  Lord Chancellor’s 
functions 2 (b) 
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สิทธิที�จะมีทนายความคอยช่วยเหลือ เป็นตน้ มากไปกวา่นั2น กฎหมายนี2ยงัไดก้าํหนดให้หน่วยงานที�
เกี�ยวขอ้ง (The relevant authority) เช่น Legal Aid Agency  สามารถกาํหนดหลกัเกณฑ์การให้สิทธิ
การช่วยเหลือด้านทนายความแก่ประชาชนในกรณีพิเศษที�นอกเหนือจากหลกัการที�กฎหมายนี2
กาํหนดได ้แต่หลกัเกณฑด์งักล่าวตอ้งมีมาตรฐานที�ไม่ตํ�ากวา่หลกัการของกฎหมายนี2ดว้ย  

  เมื�อไดท้ราบสิทธิที�จะไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความสําหรับผูถู้กกล่าวหาที�เป็น
ผูใ้หญ่ของประเทศองักฤษแลว้ ในลาํดบัถดัไปจะขอกล่าวถึงสิทธิของผูถู้กกล่าวหาที�เป็นเด็กและ
เยาวชน  โดยในขั2นแรกจาํเป็นจะตอ้งทราบถึงระบบศาลคดีเด็กและเยาวชนของประเทศองักฤษเป็น
อนัดบัแรก  

 
 

  3.2.3 ระบบศาลคดีเด็กและเยาวชนในประเทศองักฤษ  
  ระบบศาลสําหรับคดีเด็กและเยาวชนของประเทศอังกฤษได้เริ� มมีความตื�นตัวใน
คริสต์ศตวรรษที� 17 ถึง 18 โดยมีการนาํเอาหลกัการของกฎหมายโรมนัมาใชเ้ป็นตวัอยา่งในการ
กาํหนดความรับผิดของเด็กและเยาวชน โดยมีหลกัการวา่ เด็กที�อายุต ํ�ากวา่ 7 ปี ถือวา่เป็นผูที้�ไม่มี
ความรู้ผดิชอบในการกระทาํความผิดของตน จึงไม่มีความสามารถที�จะกระทาํความผิดและไม่ตอ้ง
รับโทษทางอาญา แต่เด็กที�อายุเกินกวา่ 7 ปีขึ2นไป ถึง 14 ปี อาจจะตอ้งมีความรับผิดทางอาญา หาก
สามารถพิสูจน์ไดว้า่เด็กมีความรู้สึกนึกคิดเหมือนผูใ้หญ่และสามารถแยกแยะไดร้ะหวา่งความดีและ
ความชั�ว และจะตอ้งมีพยานหลกัฐานที�พิสูจน์ให้เห็นว่าเด็กมีเจตนาร้ายและรู้สํานึกในการกระทาํ
ความผดิของตน26  
  หลกัการดงักล่าวไดก้ลายมาเป็นหลกัการที�ผูพ้ิพากษาใช้ในการพิจารณาพิพากษาการ
กระทาํความผิดของเด็กและเยาวชนในประเทศองักฤษ โดยส่วนใหญ่ผูพ้ิพากษาจะไม่มีการใช้
วิธีการลงโทษ แต่จะใชว้ิธีการปล่อยตวัไปโดยอา้งวา่เด็กไม่มีเจตนาร้าย หรือใชว้ิธีการอื�นแทนการ
ลงโทษ เช่น การเนรเทศ เป็นตน้ ซึ� งต่อมาไดเ้กิดแนวความคิดที�จะแยกคดีเด็กออกจากผูใ้หญ่ โดยได้
มีการจดัตั2งสถาบนัที�ใหก้ารสงเคราะห์ที�อยูอ่าศยัและฝึกอาชีพแก่เด็กและเยาวชนที�ยากจน ในปี ค.ศ. 
1788 และมีการออกกฎหมาย Children Act of 1908 ขึ2น ในปี ค.ศ. 1908  ซึ� งกฎหมายดงักล่าวไดมี้
การจัดตั2 งศาลคดีเด็กและเยาวชนขึ2 นเป็นครั2 งแรก กําหนดให้มีอาํนาจพิจารณาทั2งคดีแพ่งและ
คดีอาญา โดยมีกระบวนการดาํเนินคดีและวตัถุประสงคที์�แตกต่างและแยกต่างหากจากศาลสําหรับ

                                                 
26 จาก กฎหมายเกี�ยวกับการกระทาํผิดของเดก็และเยาวชน (น. 6), โดย สุธินี รัตนวราห, 2534, กรุงเทพฯ:  
มหาวทิยาลยัรามคาํแหง. 
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ผูใ้หญ่ อนัเป็นการริเริ�มการแยกระบบดาํเนินคดีเด็กและเยาวชนออกจากคดีผูใ้หญ่ จนต่อมาไดเ้กิด 
Children & Young person Act 1933 และไดมี้การแกไ้ขในปี 1969  และใน ค.ศ. 1989 และ 2003 
โดยมีการบญัญติักฎหมายวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน และคดีครอบครัวขึ2นใช้บงัคบักบัศาลที�
พิจารณาคดีที�เกี�ยวขอ้งกบัเด็กและเยาวชน ทาํให้กระบวนการยุติธรรมสําหรับเด็กในคดีอาญามี
บทบญัญติัที�ชัดเจน และมีกระบวนพิจารณาโดยเฉพาะสําหรับเด็ก ซึ� งได้รับการพฒันาปรับปรุง
เรื�อยมาจนถึงปัจจุบนั  
  ปัจจุบนัประเทศองักฤษใชก้ฎหมายที�ชื�อวา่ Children & Young person Act บงัคบัใชก้บั
เด็กและเยาวชนที�กระทาํความผดิ โดยกฎหมายดงักล่าวกาํหนดเอาไวอ้ยา่งชดัเจนวา่เด็กที�อายุต ํ�ากวา่ 
10 ปี ไม่ตอ้งรับผิดตามกฎหมายอาญา27 โดยกฎหมายนี2 เรียกเด็กและเยาวชนว่า Child และ 
Youngperson   โดยคาํว่า Child หมายถึง บุคคลที�มีอายุต ํ�ากว่า 14 ปี  ส่วนคาํว่า Young Person 
หมายถึงบุคคลที�มีอาย ุ14 ปีขึ2นไปแต่ไม่เกิน 17 ปี 
  ก า ร พิ จ า ร ณ า ใ น ศ า ล นั2 น  โ ด ย ป ก ติ แ ล้ว ป ร ะ เ ท ศ อัง ก ฤ ษ จ ะ มี ศ า ล ที� เ รี ย ก ว่ า               
Magistrates’ courts ซึ� งใชพ้ิจารณาคดีที�มีอตัราโทษจาํคุกไม่เกิน 6 เดือน และพิจารณาเฉพาะผูใ้หญ่
ที�อายุเกิน 18 ปี โดยจะพิจารณาเยาวชนที�อายุต ํ�ากว่า 18 ปีไดเ้ฉพาะกรณีที�เยาวชนถูกดาํเนินคดี
พร้อมผูใ้หญ่เท่านั2น 
  การพิจารณาเด็กและเยาวชนที�อายุต ํ� ากว่า 18 ปี นั2 นจะเป็นหน้าที�ของศาลเด็ก             
(Youth court) ซึ� งจดัขึ2นเป็นแผนกหนึ�งของ Magistrates’ courts โดยจะพิจารณาทุกคดีทั2งแพ่งและ
อาญาที�เกี�ยวขอ้งกบัเด็กและเยาวชนในประเทศองักฤษ ซึ� งจะพิจารณาพิพากษาโดยผูพ้ิพากษาเขต 
(District judge) ประกอบกบัผูพ้ิพากษาสมทบที�เป็นทั2งผูห้ญิงและผูช้าย และมีอาํนาจในการใช้
วธีิการควบคุมหรือส่งไปฝึกอบรมไม่เกิน 24 เดือน  
  กระบวนพิจารณาในศาลเด็กของประเทศองักฤษนั2นจะไม่มีพิธีการหรือเป็นทางการมาก 
และจะมีบรรยากาศที�เป็นกนัเองกบัเด็กและเยาวชนมากกว่าในศาลสําหรับผูใ้หญ่ โดยผูป้กครอง
สามารถเข้าร่วมอยู่ด้วยในศาลได้ การพิจารณาและไต่สวนจะกระทาํเป็นการลับและบุคคลที�
เกี�ยวขอ้งเท่านั2นที�จะอยูร่่วมได ้เพื�อให้การดาํเนินคดีเด็กและเยาวชนเป็นไปเพื�อการแกไ้ข เยียวยา 
และฟื2 นฟู มากกว่าที�จะเน้นการพิจารณาเพื�อลงโทษดงัเช่นผูใ้หญ่ โดยสอดคลอ้งกบัจุดมุ่งหมายที�
สําคญัที�สุดในการดาํเนินคดีที�เกี�ยวกบัการกระทาํความผิดของเด็กและเยาวชน (Aim of the youth 
justice system) คือการป้องกนัการกระทาํความผิดของเด็กและเยาวชน “prevent offending by 

                                                 

27 Children & Young person Act 1933  section 50 “It shall be conclusively presumed that no child under the age 
of ten years can be guilty of any offence.” 
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children and young people.” ซึ� งบญัญติัเอาไวอ้ย่างชดัเจนใน Crime and Disorder Act 1998   
Section 37 
   3.2.4 สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นทนายความสําหรับผูต้อ้งหาหรือจาํเลยที�เป็น
เด็กและเยาวชน 

  เดิม Children & Young person Act 1933 ไดมี้บทบญัญติัให้บิดามารดาหรือผูป้กครอง 
(a parent or guardian) สามารถเขา้ร่วมอยูด่ว้ยในทุกขั2นตอนการดาํเนินกระบวนพิจารณาสําหรับ
เด็กและเยาวชนได้และมีบทบญัญติักาํหนดให้เด็กและเยาวชนมีสิทธิในการมี solicitors และ ที�
ปรึกษากฎหมาย (counsel) อยู่ร่วมด้วยในชั2นพิจารณาของศาลเด็ก28 ซึ� งต่อมาในปี 2007 ได้มี             
การแกไ้ขบทบญัญติัดงักล่าวโดยเปลี�ยนคาํวา่ solicitors และที�ปรึกษากฎหมาย (counsel) เป็นคาํวา่ 
Legal Representative แทน โดยกฎหมายที�ชื�อวา่ Legal Services Act 2007 
  Legal Service Act 2007 เป็นกฎหมายที�บญัญติัเกี�ยวกบัการให้บริการดา้นกฎหมาย โดย
ปรับเปลี�ยนโครงสร้างธุรกิจที�เกี�ยวขอ้งกบัการใหบ้ริการทางกฎหมายใหดี้ยิ�งขึ2น โดยในกฎหมายนี2 มี
การกาํหนดนิยามของการใหบ้ริการทางกฎหมายในประเทศองักฤษวา่ Legal activity29 โดยแบ่งออก
ไดเ้ป็น 2 ประเภทคือ   
   ประเภทแรก เป็นการดาํเนินการเกี�ยวกบักฎหมายที�เรียกวา่ “Reserved legal activities” 
โดยมี 6 อยา่ง คือ  
  (1) การเขา้ฟังการพิจารณาในศาลและดาํเนินการใดๆ ต่อศาลแทนลูกความ (Exercise of 
rights of audience) 
  (2) การวา่ความในศาล (Conduct of litigation) 
  (3) การจดัการเกี�ยวกบันิติกรรม สัญญา (Reserved instrument activities) 
  (4) การจดัการเกี�ยวกบัพินยักรรม (Probate activities) 
  (5) การรับรองเอกสาร (Notarial activities) 
 (6) การจดัใหมี้คาํสาบาน (Administration of oaths) 
  ประเภทที�สอง คือกิจกรรมหรือการบริการที�ดาํเนินการอย่างใดอย่างหนึ� งหรือทั2งสอง
อยา่ง ดงัต่อไปนี2  

                                                 
28 Children & Young person Act 1933  section 47 (2) (b) เดิมก่อนมีการแกไ้ขในปี 2007 บญัญติัวา่  
     “No person shall be present at any sitting of a youth court except —  (b) parties to the case before the court, 
their solicitors and counsel, and witnesses and other persons directly concerned in that case;” 
29 Legal Service Act 2007 Section 12  
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  (1)  การให้คาํปรึกษา หรือการให้ความช่วยเหลือดา้นกฎหมาย และรวมถึงการให้
คาํปรึกษาและช่วยเหลือในดา้นการจดัการขอ้พิพาททางกฎหมาย (Legal advice or assistance) 
 
  (2) การเป็นตวัแทน (Representation)  ในการดาํเนินการทางกฎหมายหรือในการการ
จดัการขอ้พิพาททางกฎหมาย 
  ตามกฎหมายนี2  การจะดาํเนินการหรือให้บริการทางกฎหมายใดๆ ที�เกี�ยวขอ้งกบั Legal 
activity จะต้องมีการได้รับการรับรองหรือมีคุณสมบัติตามที�กําหนด หรืออาจจะต้องได้รับ
ใบอนุญาตที�ออกโดยหน่วยงานที�รับผิดชอบในการดูแล Legal activity ในแต่ละด้าน เช่น                   
Law Society , Bar Council , Master of the Faculties หรือ Chartered Institute of Legal Executives 
เป็นตน้ 
 
  ความหมายของ Legal Representative ตาม Children & Young person Act 1933                 
(ที�แกไ้ขโดย Legal Service Act 2007) นั2น30 ใหห้มายความถึง ผูป้ระกอบวิชาชีพกฎหมายที�สามารถ
เขา้ฟังการพิจารณาในศาลและกล่าวต่อศาลแทนลูกความได ้(Exercise of rights of audience) และ 
สามารถการว่าความในศาลได ้(Conduct of litigation)  ซึ� งส่วนใหญ่จะตอ้งเป็นเป็นผูที้�ผ่านการ
รับรองหรืออบรมจากหน่วยงานที�กาํหนด เช่น Law Society และ Bar Council เป็นตน้ โดย  Legal 
Representative จะมีอาํนาจดาํเนินการทางกฎหมายแทนเด็กในลกัษณะเดียวกนักบัทนายความใน
ศาลสาํหรับผูใ้หญ่   
  การเกิดขึ2 นของโครงการให้ความช่วยเหลือด้านทนายความแก่ผู ้ถูกกล่าวหาตาม             
The Legal Aid Act 1988 และ Access to Justice Act 1999 และการเกิดหน่วยงานที�มีหนา้ที�
ช่วยเหลือและให้การสนับสนุนดา้นทนายความแก่ผูถู้กกล่าวหา ในลกัษณะ Legal aid  ดงัที�ได้
อธิบายรายละเอียดไปแลว้ในส่วนแรกนั2น เด็กและเยาวชนที�อยูใ่นฐานะผูถู้กกล่าวหายอ่มมีสิทธิที�จะ
ได้รับความช่วยเหลือดังกล่าวเช่นเดียวกับผูถู้กกล่าวหาที�เป็นผูใ้หญ่ด้วย หากเด็กและเยาวชน
เรียกร้องสิทธิในการที�จะมี Legal representative ก็จะต้องได้รับความคุ้มครองและได้รับสิทธิ
ดังกล่าวโดยเร็ว และมีสิทธิได้รับความช่วยเหลือด้านกฎหมายจากหน่วยงานช่วยเหลือต่างๆ 
เช่นเดียวกบัผูถู้กกล่าวหาที�เป็นผูใ้หญ่   
                                                 
30 Children and Young Persons Act 1933  Section 107 interpretation   
      “legal representative” means a person who, for the purposes of the Legal Services Act 2007, is                            

an authorised person in relation to an activity which constitutes the exercise of a right of audience or                  
the conduct of litigation 
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3.3  ประเทศแคนาดา 
   ประเทศแคนาดา เป็นประเทศที�ใชร้ะบบกฎหมายคอมมอนลอว ์เช่นเดียวกบัในประเทศ
สหรัฐอเมริกา และ ประเทศองักฤษ อยา่งไรก็ตามสิทธิการมีทนายความสําหรับผูต้อ้งหาจะมีความ
แตกต่างจากประเทศสหรัฐอเมริกา และ ประเทศองักฤษอยา่งมีนยัสาํคญั  
 3.3.1  คุณสมบติัของทนายความในประเทศแคนาดา 
   คุณสมบติัของทนายความสําหรับเด็กและเยาวชนในประเทศแคนาดานั2นจะต้องมี
คุณสมบติั  คือ จบปริญญาตรีดา้นกฎหมายจากมหาวิทยาลยั  และผา่นการทาํงานกบัทนายความใน
ลกัษณะเดียวกนักบัการฝึกงานก็ได ้แต่ตอ้งเป็นตาํแหน่งที�ไดรั้บเงินเดือน เป็นระยะเวลาทั2งสิ2น 10 
เดือน ซึ� งโดยปกตินกัศึกษากฎหมายในมหาวิทยาลยัของประเทศแคนาดาจะเริ�มฝึกงานในช่วงปิด
เทอมระหวา่งชั2นปีที� 2 กา้วสู่ปีที� 3 เมื�อทาํงานหรือฝึกงานดงักล่าวเสร็จสิ2นแลว้ ก็จะตอ้งดาํเนินการ
เขา้รับการอบรมผา่นหลกัสูตรที�เรียกวา่ The Bar Admission Course ซึ� งจะมีการฝึกทกัษะและการ
ประกอบวชิาชีพนกักฎหมายเป็นระยะเวลา 5 อาทิตย ์และมีการทดสอบวดัผล หากผา่นการทดสอบ
ก็จะสามารถประกอบวชิาชีพทนายความไดท้นัที 
 3.3.2  สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นทนายความสาํหรับผูผู้ถู้กกล่าวหา 
   สิทธิการมีทนายความของผูถู้กกล่าวหาในประเทศแคนาดาไดมี้บญัญติัรับรองเอาไวใ้น 
มาตรา 10 ของ The Canadian Charter of Rights and Freedoms31 ซึ� งกาํหนดให้มีสิทธิที�จะปรึกษา
และมีทนายความระหว่างถูกจบัหรือถูกควบคุม และจะต้องได้รับการแจง้ถึงสิทธิดังกล่าวจาก
เจา้หน้าที�เสมอ อยา่งไรก็ตาม ในชั2นสอบสวนทนายความคอยไม่มีสิทธิที�อยูร่่วมดว้ยขณะที�มีการ
สอบสวนผูต้้องหา  โดยในเดือนตุลาคม ปี ค.ศ. 2010 ศาลสูงสุดแห่งประเทศแคนาดา                   
(The Supreme Court of Canada) ไดมี้คาํพิพากษายืนยนัวา่ ผูต้อ้งหาไม่มีสิทธิที�จะมีทนายความอยู่
ดว้ยระหวา่งการสอบสวน โดยศาลให้เหตุผลวา่การให้สิทธิผูต้อ้งหาในลกัษณะ Miranda right ของ
ประเทศสหรัฐอเมริกานั2นไม่เหมาะสมกบัประเทศแคนาดา และจะกระทบกบัหลกัการที�ศาลและ
กฎหมายประเทศแคนาดาไดก้าํหนดเอาไวใ้ห้มีความสมดุล โดยมองวา่การให้มีทนายความอยูด่ว้ย
ระหว่างการสอบสวนจะทาํให้เจา้หน้าที�ปฏิบติัหน้าที�สอบสวนไดไ้ม่เต็มที�และอาจถูกคุกคามได ้
การไดรั้บสิทธิที�จะปรึกษาทนายความก่อนหรือหลงัมีการสอบสวนก็เพียงพอแลว้ ไม่จาํเป็นจะตอ้ง

                                                 
31The Canadian Charter of Rights and Freedoms  Section 10  “Everyone has the right on arrest or detention (b) 

to retain and instruct counsel without delay and to be informed of that right” 

DPU



110 
 

ใหท้นายความมีสิทธิอยูร่่วมดว้ยในขณะมีการสอบสวน32 
   สําหรับในการพิจารณาคดีอาญาในศาลนั2น ไม่มีการกาํหนดให้จาํเลยมีสิทธิที�จะมี
ทนายความ ยกเวน้เฉพาะในกรณีพิเศษที�กฎหมายบญัญติัเอาไวเ้ท่านั2น แต่ไม่ไดเ้ป็นสิทธิพื2นฐาน
และหลกัประกนัของจาํเลยทุกคนที�จะไดรั้บสิทธิดงักล่าว  
 3.3.3 ระบบศาลคดีเด็กและเยาวชนในประเทศแคนาดา 

    ระบบศาลและกฎหมายที�เกี�ยวกบัเด็กและเยาวชนของประเทศแคนาดานั2น ถือไดว้า่เป็น
ระบบที�มีประสิทธิภาพประเทศหนึ�ง ซึ� งนานาอารยประเทศใหก้ารยอมรับ และมีการส่งนกักฎหมาย
ของแต่ละประเทศรวมทั2งประเทศไทยไปดูงานที�ประเทศแคนาดาอยูบ่่อยครั2 ง โดยกฎหมายเด็กของ
ประเทศแคนาดาจะมีวิธีพิจารณาโดยเฉพาะที�แยกต่างหากจากผูใ้หญ่ โดยมีการบญัญติักฎหมาย
เกี�ยวกับวิธีพิจารณาคดีเด็กที�กระทาํความผิดเอาไวโ้ดยเฉพาะ และมีหลักประกันต่างๆ ในการ
ดาํเนินคดีให้กบัเด็กและเยาวชน ซึ� งรวมถึงสิทธิของเด็กที�ถูกกล่าวหาในการมีทนายความเป็นผู ้
ช่วยเหลือหรือที�ปรึกษาทั2งก่อนและระหวา่งพิจารณาคดี     
  ปี ค.ศ. 1892 ประเทศแคนาดาได้ริเริ�มที�จะมีความคิดที�จะแยกการดาํเนินคดีเด็กและ
เยาวชนออกจากการดาํเนินคดีสาํหรับผูใ้หญ่ โดยตอ้งการที�จะให้มีวิธีพิจารณาความสําหรับเด็กและ
เยาวชนโดยเฉพาะ จึงไดมี้การแกไ้ขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายอาญา (Criminal Code) มีการจดัตั2ง
หน่วยงานเฉพาะสําหรับเด็กและเยาวชน ทาํให้เด็กและเยาวชนนั2นมีกระบวนวิธีพิจารณาที�มีความ
แตกต่างจากผูใ้หญ่นบัแต่นั2นเป็นตน้มา  
  ต่อมาในปี ค.ศ. 1908 รัฐบาลกลางไดมี้การออกกฎหมายที�ชื�อวา่ Juvenile Delinquents 
Act ซึ� งมีวตัถุประสงค์เพื�อการแก้ไขเยียวยาเด็กและเยาวชนซึ� งกระทาํความผิด มากกว่าการที�จะ
นาํมาพิจารณาคดีและลงโทษ โดยกฎหมายนี2 เรียกการกระทาํความผิดของเด็กว่า Delinquents หรือ 
เป็นเพียงความประพฤติไม่เรียบร้อยหรือเกเร อนัอาจจะแกไ้ขเยียวยาได ้โดยจะมองวา่เด็กที�กระทาํ
ผิดไม่ใช่อาชญากร "every juvenile delinquent shall be treated, not as a criminal, but as                             
a misdirected and misguided child"33 และกระบวนการยุติธรรมจะตอ้งมีการปรับเปลี�ยนทศันคติใน
การพิจารณาคดีให้เป็นไปในลกัษณะของผูป้กครองหรือครอบครัวที�ให้การแนะนาํ ชี2 แนะ และ

                                                 

32 Kirk Martin. (2010).  No right to counsel during interrogation: top court. สืบคน้ 22 พฤษภาคม พ.ศ. 2557,  
จาก http://www.theglobeandmail.com/news/national/no-right-to-counsel-during-interrogation-top-court 

    
 

33 Juvenile Delinquents Act , Section 38 
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แกไ้ขพฤติกรรมของเด็กและเยาวชน และการดาํเนินการใดๆ จะตอ้งยึดหลกั “ประโยชน์สูงสุดของ
เด็ก” มาเป็นอนัดบัแรก (The best interests of the child) 
  กระบวนพิจารณาสําหรับเด็กตามกฎหมายนี2  ยงัมีปัญหาในทางปฏิบติัมากมาย เช่น                 
การไม่มีแนวปฏิบติัในการใชว้ิธีการสําหรับเด็กที�ชดัเจน ทาํใหผู้พ้ิพากษา ตาํรวจ หรือพนกังานคุม
ประพฤติ มีการกาํหนดวิธีการสําหรับเด็กไดโ้ดยไม่มีขอบเขต ทาํให้ในบางครั2 งวิธีการที�ใชเ้กินกว่า
เหตุและไม่ไดเ้ป็นการแกไ้ขเยยีวยาเด็กและเยาวชนอยา่งแทจ้ริง และขอบเขตของคาํวา่ Delinquents 
นั2น มีความหมายกวา้งจนเกินไป จนครอบคลุมถึงความผิดเล็กๆ นอ้ยที�ไม่จาํเป็นตอ้งนาํมาขึ2นศาล 
เช่น เด็กที�ประพฤติเตร็ดเตร่ในตอนกลางคืน เด็กหนีโรงเรียน หรือแมก้ระทั�งเด็กที�กลบัมาบา้นช้า
ด้วย เป็นต้น นอกจากนั2 น เด็กย ังไม่ได้รับสิทธิในการที�จะมีทนายความคอยช่วยเหลือใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา เพราะกฎหมายนี2 ไม่มีบทบญัญติัให้สิทธิดงักล่าวเอาไว ้และไม่มี
บทบญัญติัอื�นใดที�ใหเ้ด็กมีสิทธิดงักล่าวอีกดว้ย 
  ส่งผลให้ต่อมาในปี ค.ศ. 1984 ไดมี้การยกเลิก Juvenile Delinquents Act และบงัคบัใช ้
Young Offenders Act แทนที� โดยกาํหนดให้อายุขั2นตํ�าของเด็กที�จะตอ้งรับผิดอยู่ที� 12 ปี และ
กาํหนดให้ศาลจะตดัสินเด็กและเยาวชนได้เฉพาะในกรณีที�เด็กและเยาวชนนั2นกระทาํความผิด
ตามที�บญัญติัเอาไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาเท่านั2น (Criminal Code) และกฎหมายนี2 ยงัได้
กาํหนดให้สิทธิตาม Canadian Charter of Rights and Freedoms ซึ� งเป็นกฎบตัรที�กาํหนดให้สิทธิ
และเสรีภาพขั2นพื2นฐานแก่ประชาชนชาวแคนาดานั2น ใชบ้งัคบักบัเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิด
ตามกฎหมายนี2 ด้วย  โดยกฎบัตรดังกล่าวได้มีการบัญญัติ สิทธิในกระบวนการยุ ติธรรม              
(Legal rights) เอาไวห้ลายประการ ซึ� งใน Section 10 ไดมี้บญัญติัเอาไวอ้ยา่งชดัเจนถึงสิทธิในการ
ไดรั้บความช่วยเหลือจากที�ปรึกษากฎหมายหรือทนายความ (Right to legal counsel)  ซึ� งหมายความ
วา่เด็กและเยาวชนที�อยู่ภายใตบ้งัคบัของ Young Offenders Act ยอ่มไดรั้บสิทธิในการที�จะมีที�
ปรึกษากฎหมายหรือทนายความ (legal counsel) เช่นเดียวกนักบัคดีสาํหรับผูใ้หญ่  
  การบงัคบัใช้ Young Offenders Act ได้ถูกสังคมวิพากษ์วิจารณ์อย่างหนักถึงการ
กาํหนดให้เด็กที�อายุต ํ�ากวา่ 12 ปีไม่ตอ้งรับผิดทางกฎหมาย และการไม่เปิดเผยใบหนา้ของเด็กและ
เยาวชนที�กระทาํความผิดต่อสาธารณะ ทาํให้จาํนวนของการกระทาํความผิดโดยเด็กและเยาวชน
เพิ�มมากขึ2น อีกทั2งการกลบัมากระทาํความผิดซํ2 าของเด็กและเยาวชนยงัเพิ�มจาํนวนมากขึ2นอีกดว้ย 
และในขณะนั2นไดมี้เหตุการณ์ที�ทาํให้วงการกฎหมายเด็กตื�นตวัคือการทาํร้ายร่างกายและพยายาม
ฆ่า  Jonathan Wamback โดยแก๊งวยัรุ่นจนบาดเจบ็สาหสั โดยที�วยัรุ่นที�ทาํร้ายไม่ไดมี้วิธีพิจารณาคดี
และการแก้ไขเยียวยาอย่างเหมาะสม โดยหลายคนได้ถูกปล่อยตัว และบางคนถูกจาํคุกเพียง                  
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ไม่กี�เดือน34 ทาํใหป้ระเทศแคนาดาพยายามแกไ้ขระบบกฎหมายเด็กและเยาวชนใหม่อีกครั2 ง โดยได้
มีการออกกฎหมายฉบบัใหม่ที�ชื�อวา่ Youth Criminal Justice Act  โดยบงัคบัใชใ้นวนัที� 1 สิงหาคม 
ค.ศ. 2003     

  ปัจจุบนั ประเทศแคนาดาใชบ้งัคบั Youth Criminal Justice Act  กบัเด็กและเยาวชนที�
กระทาํความผิด โดยใชบ้งัคบักบัเด็กที�อายุเกินกวา่ 12 ปีขึ2นไป แต่ไม่เกิน 18 ปี โดยพิจารณาเกณฑ์
อายุในขณะที�กระทาํความผิด และในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศแคนาดาก็มีบทบญัญติัที�
สอดคลอ้งกนัวา่ผูที้�อายุต ํ�ากวา่ 12 ปีไม่ตอ้งมีความรับผิดทางอาญาเช่นกนั อยา่งไรก็ตาม เด็กที�อายุ
ระหวา่ง 14-17 ปี นั2น อาจถูกพิจารณาหรือถูกลงโทษเช่นเดียวกบัผูใ้หญ่ไดใ้นบางสถานการณ์และ
พฤติการณ์พิเศษที�กฎหมายกาํหนดเอาไว ้ โดยหลกัการสาํคญัของกฎหมายนี2  มีวตัถุประสงคเ์พื�อการ
แกไ้ขพฤติกรรมของเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิดให้กลบัคืนสู่สังคมได ้โดยการมุ่งเนน้ที�จะใช้
วิธีการแก้ไขเยียวยา (Rehabilitation)35 เด็กและเยาวชน นอกจากนั2 น ในคาํปรารภของ                        
Youth Criminal Justice Act  ไดบ้ญัญติัเอาไวอ้ยา่งชดัเจนวา่ เด็กและเยาวชนที�ถูกบงัคบัภายใต้
กฎหมายนี2  จะตอ้งไดรั้บความคุม้ครองและไดรั้บสิทธิตาม the Canadian Charter of Rights and 
Freedoms และ The Canadian Bill of Rights และอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก (The United Nation's 
Convention on the Rights of the Child) 
  3.3.4  สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นทนายความสําหรับผูต้อ้งหาหรือจาํเลยที�เป็นเด็ก
และเยาวชน 
   Youth Criminal Justice Act  ไดใ้ห้ความสําคญักบัสิทธิของเด็กและเยาวชน ในการ
ได้รับความช่วยเหลือจากทนายความหรือที�ปรึกษากฎหมาย เพื�อให้สอดคล้องกบัคาํปรารภของ
กฎหมายนี2 ที�กาํหนดวา่เด็กและเยาวชนจะตอ้งไดรั้บความคุม้ครองในสิทธิและเสรีภาพในดา้นต่างๆ 
และไดรั้บหลกัประกนัที�จาํเป็นในคดี ตามที�บญัญติัเอาไวใ้น the Canadian Charter of Rights and 
Freedoms และ The Canadian Bill of Rights และอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก  โดยใน Youth Criminal 
Justice Act  นี2  ไดมี้การบญัญติัเอาไวอ้ยา่งชดัเจนให้เด็กและเยาวชนมีสิทธิไดรั้บความช่วยเหลือจาก
ที�ปรึกษากฎหมายหรือทนายความ (Right to counsel) ใน Section 25 ซึ� งมีรายละเอียด ดงัต่อไปนี2   
  (1)  เด็กและเยาวชนมีสิทธิที�จะไดรั้บคาํปรึกษาจากที�ปรึกษากฎหมายหรือทนายความ
โดยเร็วที�สุด (Without delay)  ในทุกๆขั2นตอนของการดาํเนินการกบัเด็กตามกฎหมายนี2  รวมทั2ง

                                                 
34 Tagged: The Jonathan Wamback Story. สืบคน้ 25 เมษายน พ.ศ. 2557, จาก 
http://en.wikipedia.org/wiki/Tagged:_The_Jonathan_Wamback_Story 
35 Youth Criminal Justice Act. Canada, Department of Justice. Retrieved June 18, 2011.  
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ก่อนและในระหวา่งพิจารณา และกระบวนการทางศาลอื�นๆ ดว้ย36  
  (2)   เด็กและเยาวชนที�กาํลงัจะถูกจบัหรือจะถูกควบคุม หรือที�ถูกจบัและถูกควบคุมแลว้ 
จะต้องได้รับการแจง้โดยเจ้าหน้าที�ผูจ้บัหรือเจ้าหน้าที�ที�มีอาํนาจรับผิดชอบทุกครั2 งว่า เด็กและ
เยาวชนนั2นมีสิทธิที�จะวา่จา้งทนายความและมีสิทธิที�จะปรึกษาทนายความ (Right to retain and 
instruct counsel) และจะตอ้งเปิดโอกาสใหเ้ด็กและเยาวชนไดมี้ทนายความตามสิทธิดงักล่าวดว้ย37 
  (3)   ระหวา่งการดาํเนินกระบวนการทางศาลในขั2นตอนใดๆ ที�กฎหมายกาํหนดไว ้เช่น 
ระหวา่งพิจารณาคดี หรือ ก่อนมีการไต่สวนที�จะมีผลเป็นการกกัขงัหรือปล่อยเด็กไป  หากเด็กและ
เยาวชนไม่มีทนายความศาลจะตอ้งมีการแจง้ใหเ้ด็กและเยาวชนทราบวา่เด็กและเยาวชนนั2นมีสิทธิที�
จะวา่จา้งทนายความและมีสิทธิที�จะปรึกษาทนายความได ้(Right to retain and instruct counsel) 
และศาลจะตอ้งให้โอกาสเด็กและเยาวชนไดมี้ทนายความก่อนศาลจะดาํเนินกระบวนการดงักล่าว
ต่อไปได้38  
   (4)   ก่อนที�จะมีการพิจารณา การไต่สวน หากเด็กและเยาวชนตอ้งการทนายความ แต่
เด็กและเยาวชนไม่สามารถหาทนายความได้ จะตอ้งจดัให้เด็กและเยาวชนดงักล่าวมีทนายความ
เสมอ โดยในกรณีที�ในจงัหวดัที�ศาลพิจารณามีโครงการการช่วยเหลือทางกฎหมายแก่เด็กและ
เยาวชนในดา้นทนายความ (Legal aid program or an assistance program) ให้จดัหาทนายความ
ให้แก่เด็กนั2นๆ ผ่านโครงการช่วยเหลือดงักล่าว แต่ในกรณีในจงัหวดัที�ไม่มีโครงการช่วยเหลือ
ดงักล่าว หรือเด็กไม่สามารถไดรั้บความช่วยเหลือจากโครงการที�มีอยูใ่ห้อยัการสูงสุดเป็นผูมี้อาํนาจ
หนา้ที�ในการจดัหาทนายความใหเ้ด็กและเยาวชนไดโ้ดยตรง39  
   (5)   สิทธิในการแต่งตั2งทนายความใหเ้ด็กและเยาวชนตามกฎหมายนี2 มีขอ้ยกเวน้คือ ใน
กรณีที�มีการกระทาํผิดในขณะที�ยงัเป็นเด็กและเยาวชนแต่ในขณะที�มาปรากฎต่อหนา้ศาลครั2 งแรก
เด็กและเยาวชนนั2นมีอายุเกินกว่าหรือเท่ากบั 20 ปี บุคคลนั2นจะใช้สิทธิในการมีทนายความตาม 
Youth Criminal Justice Act นี2 ไม่ได ้แต่อย่างไรก็ตามบุคคลดงักล่าวยงัมีสิทธิในกระบวนการ
ยติุธรรมเช่นเดียวกบัผูใ้หญ่ซึ� งหมายความรวมถึงสิทธิในการมีทนายความของผูใ้หญ่ดว้ย40 
  (6)  กรณีที�เด็กและเยาวชนไม่มีทนายความ ในการพิจารณา ไต่สวน เด็กและเยาวชน

                                                 
36 Youth Criminal Justice Act  Section 25 (1) 
37 Youth Criminal Justice Act  Section 25 (2) 
38 Youth Criminal Justice Act  Section 25 (3) 
39 Youth Criminal Justice Act  Section 25 (4) (5) 
40 Youth Criminal Justice Act  Section 25 (11) 
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สามารถร้องขอให้มีผูใ้หญ่อยูช่่วยเหลือแทนทนายความได ้(assisted by an adult) โดยบุคคลที�เป็น
ผูใ้หญ่นั2นจะตอ้งเป็นผูที้�ศาลเห็นวา่เหมาะสม (suitable) ในการที�จะช่วยเหลือเด็กและเยาวชน41  
  (7)  ในกรณีที�ผลประโยชน์ของเด็กและเยาวชนกบัผลประโยชน์ของผูป้กครองขดักนั 
(the interests of a young person and the interests of a parent are in conflict) ศาลสามารถที�จะมีการ
แต่งตั2 งทนายความของเด็กและเยาวชนได้เองอีกคนหนึ� ง ซึ� งแยกต่างหากจากทนายความของ
ผูป้กครองได ้(counsel independent of the parent)หรือในกรณีที�ศาลเห็นวา่จะเป็นประโยชน์กบัตวั
แด็กและเยาวชนมากกวา่หากมีทนายความเป็นของตนเอง ศาลก็สามารถแต่งตั2งทนายความให้เด็ก
และเยาวชนต่างหากจากผูป้กครองไดเ้ช่นกนั42  
  (8)  เอกสารที�เกี�ยวขอ้งกบัเด็กและเยาวชนหรือจะตอ้งมีการยื�นให้แก่เด็กและเยาวชน 
เช่น หมายจบั สัญญาประกนัตวั หรือหนงัสือบอกกล่าวที�เกี�ยวขอ้งกบักระบวนพิจารณา จะตอ้งมี
การระบุสิทธิของเด็กและเยาวชนในการที�จะมีทนายความ เป็นลายลกัษณ์อกัษรอยา่งชดัเจนเสมอ43  
  กฎหมาย Youth Criminal Justice Act ยงัไดมี้การกาํหนดให้รองผูว้า่การของแต่ละเมือง 
(Lieutenant governor) สามารถกาํหนดโครงการหรือโปรแกรมใดๆ ที�ให้เด็กและเยาวชนหรือ
ผูป้กครองของเด็กและเยาวชนไดรั้บการช่วยเหลือค่าใช้จ่ายทั2งหมดด้านทนายความได้44 โดยจะ
ไดรั้บค่าทนายความคืนหลงัจากมีการพิจารณาในศาลชั2นตน้เสร็จสิ2นในกรณีที�ไม่มีการอุทธรณ์ หรือ
หากมีการอุทธรณ์ก็จะตอ้งให้การพิจารณาอุทธรณ์เสร็จสิ2นจนมีคาํพิพากษาเสียก่อนจึงจะมีสิทธิรับ
ค่าทนายความคืนได ้ นอกจากนั2นยงัมีการจดัตั2ง The Office of the Children's Lawyer ซึ� งเป็น
หน่วยงานภายใตส้ํานักอยัการสูงสุด (Ministry of the attorney general) ของรัฐออนแทรีโอ 
(Ontario) ทาํหนา้ที�ให้ความช่วยเหลือเด็กและเยาวชนดา้นทนายความ และให้ความช่วยเหลือทาง
กฎหมายอื�นๆ ที�เกี�ยวขอ้ง ซึ� งจะเห็นไดว้่าประเทศแคนาดามีการสนบัสนุนและให้ความสําคญัถึง
สิทธิของเด็กและเยาวชนในกระบวนการยุติธรรมในการมีที�ปรึกษากฎหมายหรือทนายความ              
คอยช่วยเหลือในการพิจารณาคดี เพื�อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของเด็กและเยาวชน ให้มีสิทธิต่อสู้
พิสูจน์ความบริสุทธิq ของตนเช่นเดียวกับผูใ้หญ่ และเพื�อให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของการ
ดาํเนินคดีเด็กและเยาวชนที�จะตอ้งเยยีวยาและแกไ้ขเพื�อใหเ้ด็กและเยาวชนกลบัตนเป็นคนดีต่อไป 
 

                                                 
41 Youth Criminal Justice Act  Section 25 (7) 
42 Youth Criminal Justice Act  Section 25 (8) 
43 Youth Criminal Justice Act  Section 25 (9) 
44 Youth Criminal Justice Act  Section 25 (10) 
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3.4   สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีใชร้ะบบกฎหมายซีวลิลอว ์ (Civil law) หรือระบบประมวล
กฎหมาย ซึ� งในประมวลกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีการบญัญติัสิทธิในการมี
ทนายความของผูถู้กกล่าวหาเอาไวอ้ยา่งชดัเจน และเป็นหลกัประกนัขั2นพื2นฐานที�ผูถู้กกล่าวหาใน
คดีอาญาจะต้องไม่ถูกริดรอน  รัฐและหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาจะตอ้งให ้             
การเคารพสิทธิและใหโ้อกาสแก่ผูถู้กกล่าวหาในการที�จะไดรั้บสิทธิดงักล่าว 

 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นระบบประมวลกฎหมาย การพิจารณาคดีอาญาในศาล
จะค่อนไปทางการใชร้ะบบไต่สวน โดยกลุ่มของประเทศที�ใชร้ะบบไต่สวนส่วนใหญ่จะอยูใ่นกลุ่ม
ของประเทศภาคพื2นยุโรป  (The Continent of Europe) เช่น ฝรั�งเศส เยอรมนั อิตาลี เนเธอร์แลนด ์
เบลเยียม สเปน ซึ� งแตกต่างจากประเทศในแถบแองโกล-อเมริกนั (Anglo-american) เช่น ประเทศ
สหรัฐอเมริกา องักฤษ แคนาดา ที�จะมุ่งเนน้การใชร้ะบบกล่าวหา  

 แมจ้ะกล่าวไดว้า่สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีใชร้ะบบการดาํเนินคดีแบบไต่สวนในชั2น
พิจารณาคดีของศาล เนื�องจากศาลสามารถแสวงหาพยานหลกัฐานรวมถึงซักถามพยานไดเ้อง แต่
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในปัจจุบนัไดย้ึดหลกัการดาํเนินคดีในรูปแบบกล่าวหา มีการยกฐานะ             
ผูถู้กกล่าวหาเป็นประธานในคดี (Prozess-subjekt)  โดยให้มีสิทธิและอาํนาจหนา้ที�ในคดี ส่งผลให ้
ผูถู้กกล่าวหาไดรั้บสิทธิต่างๆ ตามกฎหมาย นอกจากนั2นยงัมีการแยกขั2นตอนการดาํเนินคดีออกเป็น
สองส่วน คือ (1) หนา้ที�ในการสอบสวนและฟ้องร้อง และ (2) หนา้ที�ในการพิจารณาพิพากษา โดย
ใหมี้องคก์รและหน่วยงานทาํหนา้ที�ทั2งสองส่วนนี2แยกต่างหากจากกนั โดยทั2งสองส่วนดงักล่าวจะมี
กระบวนการเป็น 3 ขั2นตอน45 ดงันี2  

       (1) การดาํเนินคดีอาญาในชั2นสอบสวน (Vorverfahren) เป็นขั2นตอนเริ�มแรกก่อนมีการ
ฟ้องคดีต่อศาล โดยเป็นกระบวนการแสวงหาขอ้เท็จจริงต่างๆ เกี�ยวกบัการกระทาํความผิด เพื�อหา
ตวัผูก้ระทาํความผิดมาลงโทษ  หรือเรียกไดว้า่ชั2นสืบสวน สอบสวน ซึ� งดาํเนินการโดยตาํรวจหรือ
พนักงานอยัการจะสืบสวน สอบสวนเองก็ได้ โดยพยานหลกัฐานที�แสวงหาไดใ้นชั2นนี2 จะไปใช้
ยนืยนัขอ้กล่าวหา และชี2ขาดขอ้กล่าวหาก่อนพิจารณาคดี หากฟังขอ้มูลไดว้า่ผูถู้กกล่าวหาไดก้ระทาํ
ความผดิจริง ก็จะดาํเนินการฟ้องร้องศาลเพื�อชี2ขาดคดี แต่หากพนกังานอยัการเห็นวา่ไม่ควรฟ้องคดี
ก็จะยติุการดาํเนินคดีคือการไม่ส่งฟ้องคดีต่อศาล 

        (2) การดาํเนินคดีอาญาในชั2นไต่สวนมูลฟ้อง (Zwischenverfahren) โดยเมื�อตาํรวจหรือ

                                                 
45 จาก “ขั2นตอนการดาํเนินคดีอาญาตามกฎหมายเยอรมนั”. โดย สุรสิทธิq  แสงวิโรจนพฒัน์, 2551, ดุลพาห, 3 (1), 
42. 
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พนักงานอยัการดาํเนินการสอบสวนเสร็จแล้วสั�งให้มีการฟ้องคดี ก่อนที�จะถึงขั2นตอนพิจารณา
พิพากษา จะมีกระบวนการชั2นกลางเพื�อควบคุมดุลพินิจในการสั�งฟ้องของพนกังานอยัการ คือการ
ไต่สวนมูลฟ้อง หากศาลประทบัฟ้องก็จะเขา้สู่กระบวนพิจารณาในชั2นศาลต่อไป แต่หากศาลไม่
ประทบัรับฟ้องก็จะตกไป   

        (3) การดาํเนินคดีอาญาในชั2นพิจารณาคดี (Hauptverfahren) หลงัจากที�ศาลทีคาํสั�ง
ประทบัฟ้อง ก็จะเขา้สู่กระบวนการในชั2นนี2 คือการพิจารณาและมีคาํพิพากษาคดีของศาล                 

    ผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญานั2 น กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมันจะใช้ค ําว่า                  
der Behuldigte  ซึ� งหมายถึง ผูถู้กกล่าวหาวา่กระทาํความผิดซึ� งเป็นความหมายในลกัษณะเดียวกนั
กับผู ้ต้องหา และเมื�อผูก้ล่าวหาว่ากระทําความผิดถูกพนักงานอัยการยื�นคําฟ้องก็จะใช้ค ําว่า                     
der Angehuldigte ซึ� งหมายความว่าผูถู้กฟ้อง และเมื�อศาลสั�งประทบัฟ้องแล้วก็จะใช้คาํว่า 
Angeklagter ซึ� งหมายถึงจาํเลย 

 
 
 3.4.1  คุณสมบติัของทนายความในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 ทนายความที�ปฏิบติัหน้าที�ในศาลคดีอาญาของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เรียกว่า  

Rechtsanwalt  ซึ� งการที�จะเป็นทนายความในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดน้ั2นจะตอ้งมีคุณสมบติั
ดงัต่อไปนี2  

 (1) หลังจากจบการศึกษากฎหมายในมหาลัย จะต้องผ่านการสอบที� เรียกว่า                                  
First State Exam โดยเป็นการสอบขอ้เขียนในวิชากฎหมายแพ่ง วิชากฎหมายมหาชน และกฎหมาย
อาญา รวมทั2งการสัมภาษณ์ปากเปล่าหลงัจากสอบเสร็จ ซึ� งการจดัการสอบและมาตรฐานขอ้สอบจะ
เป็นไปตามที�หน่วยงานที�ชื�อวา่ “Landesjustizpruefungsamt” กาํหนดเอาไว ้

 (2) หลงัจากผา่นการสอบ  First State Exam จะตอ้งเขา้รับการฝึกงานในหน่วยงานดา้น
กฎหมายเป็นเวลาสองปี เช่น ศาล สาํนกังานอยัการ หรือสํานกังานทนาย โดยในขั2นตอนการฝึกงาน
นี2จะเรียกวา่ “The Referendariat” 

 (3) เมื�อฝึกงานครบสองปี จะมีสิทธิเขา้สอบในขั2น Second State Exam ซึ� งออกขอ้สอบ
และวางกฎเกณฑ์การสอบโดยหน่วยงาน “Landesjustizpruefungsamt” เช่นเดียวกนั โดยผลการ
สอบในขั2นนี2 จะเป็นตวัวดัวา่ผูเ้ขา้สอบจะไดป้ระกอบวิชาชีพกฎหมายในดา้นใด โดยผูที้�ทาํคะแนน
ไดสู้งสุดตามจาํนวนที�กาํหนดจะไดเ้ป็น Notary (ทาํหนา้ที�รับรองเอกสาร รวมทั2งรับรองขอ้เท็จจริง
และขอ้กฎหมาย)  และผลคะแนนในลาํดบัรองลงมาจะไดเ้ป็นผูพ้ิพากษา และอยัการ ส่วนที�เหลือจะ
ไดเ้ป็นทนายความที�มีสิทธิวา่ความและดาํเนินคดีในศาลต่างๆ ในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได ้
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 ผูที้�เป็นทนายความจะตอ้งเป็นสมาชิกและอยูใ่นความดูแลของ Bar association ของแต่
ละรัฐหรือของแต่ละเมืองที�ทนายความอาศยัอยู่ และการปฏิบติัหน้าที�ของทนายความในสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีจะอยู่ภายใต้การควบคุมของประมวลกฎหมายเกี�ยวกับวิชาชีพที� เรียกว่า               
“The Bundesrechtsanwaltsordnung”46 

 ทนายความในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีสามารถว่าความหรือดาํเนินคดีแพ่งในศาล
ไดท้ั�วประเทศและในทุกๆ ศาล ยกเวน้ในศาลสหพนัธรัฐกลาง (Bundesgerichtshof) โดยจะตอ้งเป็น
ทนายความที�ได้รับอนุญาตเท่านั2นจึงจะสามารถว่าความในศาลนี2 ได ้ แต่หากเป็นคดีอาญา ทนาย
ความสามารถว่าความและดําเนินคดีได้ทุกศาลทุกท้องที�รวมทั2 งในศาลสหพันธรัฐกลาง 
(Bundesgerichtshof)  

 
 
 3.4.2  สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นทนายความสาํหรับผูผู้ถู้กกล่าวหา 
 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นประเทศที� ใช้ระบบประมวลกฎหมาย และมี                  

วิธีพิจารณาคดีและการสืบพยานในศาลที�ค่อนไปทางในรูปแบบการไต่สวน (Inquisitory System) 
ทาํใหศ้าลหรือผูพ้ิพากษาเป็นผูที้�มีบทบาทในคดีมากที�สุด ทั2ง การแสวงหาพยานหลกัฐาน สืบพยาน 
ซกัถามพยาน ควบคู่ไปกบัการชั�งนํ2 าหนกัพยานหลกัฐาน47 โดยคู่ความและทนายความอยู่ในฐานะ
เป็นเพียงผูช่้วยเหลือและสนบัสนุนศาลในการพิจารณาคดีเท่านั2น  

 การพิจารณาของศาล คู่ความทั2งผูฟ้้องคดีที�เป็นเอกชนและผูถู้กฟ้องคดียอ่มมีสิทธิและ
หนา้ที�เท่าเทียมกนั และต่างฝ่ายต่างมีสิทธิที�จะมีทนายความเป็นของตนเอง สําหรับการฟ้องคดีโดย
พนกังานอยัการ “Staatsanwalt” ผูถู้กฟ้องคดีก็ยงัมีสิทธิที�จะมีทนายความให้ความช่วยเหลือในคดี
เช่นเดียวกนั โดยได้มีบทบญัญติักาํหนดเอาไวอ้ย่างชัดเจนในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาของ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (THE GERMAN CODE OF CRIMINAL PROCEDUREหรือ StPO) 
ในมาตรา 137 ว่า ผูถู้กกล่าวหามีสิทธิที�จะมีทนายความในทุกๆขั2นตอนของการดาํเนินกระบวน
พิจารณาทางอาญา (in jeder Lage des Verfahrens) (any stage of proceeding) ทั2งนี2  ผูถู้กกล่าวหา
สามารถมีทนายความไดท้ั2งหมดไม่เกินสามคน 

                                                 
46 กาํพล มั�นใจอารยะ. (2551). บทบาทและหน้าที�ของทนายความในการดาํเนินคดีอาญาแบบกลุ่ม. สืบคน้                         
3 พฤษภาคม พ.ศ. 2557, จาก http://dllibrary.spu.ac.th:8080/dspace/handle/123456789/728. 
47จาก การฟ้องคดีอาญาของผู้ เสียหาย : ศึกษาเฉพาะกรณีพนักงานอัยการสั�งไม่ฟ้อง (วิทยานิพนธ์ปริญญา

มหาบัณฑิต) (น.11), โดย อารยา เกษมทรัพย,์ 2536, กรุงเทพฯ : จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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 สิทธิในการได้รับความช่วยเหลือจากทนายความนั2 น ผูถู้กกล่าวหาย่อมได้รับสิทธิ
ดงักล่าวตั2งแต่เริ�มถูกจบักุม โดยมีสิทธิที�จะปรึกษาหรือแต่งตั2งทนายความได้48  รวมทั2งมีสิทธิที�จะมี
ทนายความในชั2นไต่สวนมูลฟ้อง49 แต่ในชั2นสอบสวนนั2น ทนายความไม่มีสิทธิอยูร่่วมดว้ยในขณะ
มีการสอบสวน มีเพียงสิทธิในการตรวจสอบเอกสารที�เกี�ยวขอ้งกับการสอบสวนภายหลังการ
สอบสวนเสร็จสิ2 นแล้วเท่านั2 น  โดยตรวจสอบได้ทั2 ง ค ําให้การผูต้้องหา คาํให้การผู ้เสียหาย 
คาํให้การพยาน การตรวจพิสูจน์ของผูเ้ชี�ยวชาญ50 อย่างไรก็ตาม มีขอ้ยกเวน้ให้ทนายความเขา้มา
ตรวจสอบระหว่างมีการดาํเนินการสอบสวนไดห้ากไม่เป็นอนัตรายหรือกระทบต่อวตัถุประสงค์
ของการสอบสวน51 ทั2งนี2  สิทธิการมีทนายความนั2น ผูถู้กกล่าวหาสามารถที�จะสละสิทธิหรือปฏิเสธ
การมีทนายความได ้เวน้แต่สําหรับในกรณีที�กฎหมายวิธีพิจารณาอาญาเยอรมนักาํหนดไวเ้ป็นกรณี
พิเศษนั2นจะตอ้งมีทนายความคอยช่วยเหลือผูถู้กกล่าวหาเสมอ เช่น 
 (1)    เ มื� อการพิจารณาคดีในศาลชั2 นต้น  ได้ดํา เ นินการในศาลสูงมลรัฐ หรือ                  
ศาลมลรัฐ  
   (2)   เมื�อความผดิที�ผูถู้กกล่าวหาถูกกล่าวหาหรือถูกฟ้องเป็นความผดิ verbrechen52 
             (3)   เมื�อเป็นการพิจารณาที�จะมีผลทาํใหไ้ม่สามารถประกอบอาชีพได ้เช่น การเพิกถอน
ใบอนุญาตต่างๆ 
              (4)   เมื�อผูถู้กกล่าวหาเป็นใบห้รือหูหนวก 
 (5)   เมื�อผูถู้กกล่าวหาถูกคุมขงัอยู่อย่างน้อยสามเดือนเนื�องจากคาํสั�งของเจา้พนักงาน
หรือโดยคาํสั�งศาลให้ผูถู้กกล่าวหาอยูใ่นสถานกกักนั และจะตอ้งไม่ถูกปล่อยออกจากสถานกกักนั

                                                 
48 StPO Section 114b 
49 StPO Section Section 141 
50 จาก “การเปิดเผยพยานที�ไม่ใช่บุคคลโดยให้อาํนาจคู่ความร้องขอต่อศาลให้คู่ความอีกฝ่ายเปิดเผยพยานเพิ�มเติม

ในประเทศที�ใช้ระบบ Civil Law : กรณีศึกษาเฉพาะประเทศเยอรมนั ฝรั�งเศส ญี�ปุ่น (คดีแพ่ง)” (รายงานการเก็บ
ขอ้มูล), โดย พรศิริ ทวดสิญจน์, (ม.ป.ป.). 

51 StPO Section Section 147 (2) 
52  ประเทศเยอรมนัมีการแบ่งประเภทความผิดอาญา ออกเป็น สองประเภท คือ  

         1) ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ์ (verbrechen) เป็นความผิดที�มีระวางโทษจาํคุกขั2นตํ�าแต่หนึ� งปีขึ2นไป หรือ
ความผิดที�ตอ้งระวางโทษหนกักวานั2น  

  2) ความผิดอาญาโทษปานกลาง (vergehen) เป็นความผิดที�มีระวางโทษจาํคุกนอ้ยกวา่หนึ�งปีหรือความผิด
อาญาที�ตอ้งระวางโทษปรับ (geldstrafe)  
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อยา่งนอ้ยสองสัปดาห์ก่อนมีการพิจารณาคดี 
              (6)  เมื�อมีการพิจารณาว่าผูถู้กกล่าวจะตอ้งถูกส่งตวัไปตรวจสภาพจิตเพื�อตรวจสอบ
ภาวะแห่งจิตของผูถู้กกล่าวหา 
   (7)  เมื�อมีการพิจารณาประเด็นการควบคุมหรือคุมขงัผูถู้กกล่าวหา 
   (8)  เมื�อทนายความคนก่อนหน้า (ในกรณีที�มีทนายความหลายคน) ถูกให้ยกเลิกการ
ปฏิบติัหนา้ที�ทนายความในศาล 
              (9)  เมื�อพิจารณาคดีเป็นการลบัหลงัจาํเลย 
 (10) กรณีที�ศาลเห็นวา่เป็นคดีร้ายแรงหรือมีความยุง่ยากซบัซอ้น เป็นตน้  

   คุณสมบัติของผู ้ที�จะเป็นทนายความให้แก่ผู ้ถูกกล่าวหานั2 น จะต้องทนายความที�            
เป็นเนติบณัฑิต ซึ� งไดขึ้2นทะเบียน ไวที้�ศาล หรือเป็นศาสตราจารยท์างกฎหมายในคณะนิติศาสตร์
ของมหาวทิยาลยัในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ส่วนในกรณีอื�นๆ จะเป็นทนายความไดต้อ้งไดรั้บ
อนุมติัจากศาลก่อน53 ส่วนทนายความที�จะเป็นทนายความที�ศาลแต่งตั2งให้ผูถู้กกล่าวหา จะตอ้งเป็น
ทนายความที�สอบผา่นเนติบณัฑิต และมีประสบการณ์ในการวา่ความมาไม่นอ้ยกวา่ 1 ปี 3 เดือน54 

 มีข้อสังเกตคือ การให้ความช่วยเหลือด้านกฎหมายแก่ผู ้ถูกกล่าวหาในสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีนั2น รัฐจะไม่มีความช่วยเหลือดา้นการแต่งตั2งทนายใหผู้ถู้กกล่าวหา  มีเพียงความ
ช่วยเหลือดา้นใหค้าํแนะนาํและใหค้าํปรึกษาดา้นกฎหมายแก่ผูถู้กกล่าวหาเท่านั2น  
 3.4.3  ระบบศาลคดีเด็กและเยาวชนในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

   ระบบศาลในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที�เกี�ยวข้องกับเด็กและเยาวชนที�กระทํา
ความผิด เริ�มมีขึ2นในปี ค.ศ. 1902 ที�ศาลเมืองเบอร์ลิน (Berlin) , แฟรงก์เฟิร์ต (Frankfurt) และ 
โคโลญจน์  (Cologne) โดยไดเ้ริ�มมีการจดัตั2งเป็นแผนกเล็กๆ ในศาลสําหรับการดูแลเด็กและ
เยาวชนที�กระทาํความผิดโดยเฉพาะ แต่ยงัไม่มีกฎหมายวิธีพิจารณาความสําหรับเด็กและเยาวชน
หรือศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเด็กและเยาวชนแยกต่างหากจากผูใ้หญ่55 จนกระทั�งในปี ค.ศ. 1923 
ไดมี้การออกกฎหมายที�บญัญติัเกี�ยวกบักระบวนการยุติธรรมที�เกี�ยวขอ้งกบัเด็กและเยาวชนที�ชื�อว่า 
Jugendgerichtsgesetz (Juvenile Justice Act หรือ the Juvenile Courts Act) ซึ� งกฎหมายดงักล่าวได้
ทาํให้มีการจดัตั2งศาลคดีเด็กและเยาวชนขึ2นเป็นครั2 งแรกในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  ทาํให้เด็ก
และเยาวชนได้มีกระบวนการยุติธรรมสําหรับเด็กและเยาวชนโดยเฉพาะ โดยได้มีการแก้ไข
                                                 
53 StPO Section Section 138 
54 StPO Section Section 139 
55 From Juvenile Justice in Germany: Between Welfare and Justice (p.3),  Prof. Dr. Frieder Dünkel, University 
of Greifswald, Germany.  
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กฎหมายดงักล่าวต่อมาในปี 1935 และในปี 1953 เพื�อปรับปรุงระบบกฎหมายใหดี้ยิ�งขึ2น  
   อายุของเด็กที�ถือว่าไม่มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาในสหพนัธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี คือ เด็กที�อายุต ํ�ากวา่ 14 ปี ในขณะที�มีการกระทาํความผิด56 และใน Jugendgerichtsgesetz 
กาํหนดให้ ผูที้�อายุเกินกวา่ 14 ปี แต่ไม่ถึง 18 ปีในขณะกระทาํความผิดวา่ เด็ก ส่วนผูที้�อายุระหวา่ง 
18 ถึง 21 ปีในขณะกระทาํความผดิจะเรียกวา่ เยาวชน                         

  การพิจารณาคดีของศาลเด็กในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะกระทาํโดยไม่เปิดเผยต่อ
สาธารณชน โดยผูที้�เกี�ยวขอ้งกบัคดีเท่านั2นที�มีสิทธิอยู่ในศาล นักสังคมสงเคราะห์ทาํหน้าที�สืบ
สภาพสิ�งแวดล้อมและประวติัของเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิดและนาํเสนอต่อศาล โดยมี
นกัจิตวทิยาคอยทาํหนา้ที�ช่วยเหลือดา้นสภาพจิตใจของเด็กในชั2นศาล จาํเลยมีสิทธิในการที�จะอยูฟั่ง
การพิจาณาของศาลหรือสิทธิในการกล่าวหรือตั2งคาํถามใดๆต่อศาล ซึ� งรวมถึงผูแ้ทนโดยชอบธรรม
ของจาํเลยก็มีสิทธิดงักล่าวดว้ย  และในระหวา่งพิจารณาหากมีกรณีที�เบิกความในเรื�องที�ไม่สมควรที�
เด็กและเยาวชนจะรับฟัง ศาลมีสิทธิใหเ้ด็กและเยาวชนออกไปนอกหอ้งพิจารณาเป็นการชั�วคราวได ้
การพิพากษาของศาล แมจ้ะไดค้วามวา่เด็กกระทาํความผดิตามกฎหมายอาญา ศาลก็ยงัมีสิทธิที�จะใช้
ดุลยพินิจที�จะใช้วิธีการสําหรับเด็กที�เหมาะสมกบัลกัษณะแห่งการกระทาํความผิดได ้หรืออาจจะ
พิพากษาลงโทษก็ได ้โดยหากมีการพิพากษาลงโทษจาํคุกจะตอ้งมีการคุมขงัในสถานที�แยกต่างหาก
จากผูใ้หญ่57 แต่การลงโทษจาํคุกนั2นศาลจะพิจารณาใชเ้ป็นมาตรการสุดทา้ย ในกรณีที�ไม่มีมาตรการ
ที�เหมาะสมสาํหรับเด็กและเยาวชน 
 3.4.4  สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นทนายความสําหรับผูต้อ้งหาหรือจาํเลยที�เป็นเด็ก
และเยาวชน 

 การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีอาญาที�เด็กและเยาวชนเป็นผูถู้กกล่าวหา เด็กและ
เยาวชนนั2นย่อมมีสิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นทนายความเช่นเดียวกนักบัผูใ้หญ่ โดยไดมี้
การบญัญติัเอาไวอ้ยา่งชดัเจนในกฎหมายอาญาเด็กและเยาวชน (Jugendgerichtgesetz)    

  ศาลคดีเด็ก จาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชนมีสิทธิที�จะมีทนายความคอยช่วยเหลือในคดีได ้
ซึ� งสอดคล้องกบัการคุม้ครองสิทธิของเด็กและเยาวชนในกระบวนการยุติธรรมในแถบประเทศ
ยุโรป ที�จะให้สิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายหรือทนายความแก่เด็กและเยาวชนเป็นหลกัประกนั
ขั2นพื2นฐานในการดาํเนินคดีอาญาโดยสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดมี้บญัญติัสิทธิดงักล่าวเอาไว้
                                                 

56 German Criminal code  Section 19 
57 จาก บทบาทศาลคดีเด็กและเยาวชนกับความมั�นคงแห่งชาติ  (น. 36-37), โดย ประภาสน์ อวยชยั, 2517, 

กรุงเทพฯ:  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.   
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อยา่งชดัเจนใน Jugendgerichtsgesetz โดยมีรายละเอียด ดงันี2   
 บทบญัญติักาํหนดบงัคบัให้ศาลจาํเป็นตอ้งแต่งตั2งทนายความให้แก่เด็กและเยาวชน ใน

กรณีดงัต่อไปนี2  
           (1) กรณีที�ผูถู้กกล่าวหาที�เป็นผูใ้หญ่มีสิทธิจะไดรั้บการแต่งตั2งทนายความ (ตามประมวล
กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา) เด็กและเยาวชนก็จะตอ้งไดรั้บสิทธิดงักล่าวเช่นเดียวกนักบัผูใ้หญ่
ในทุกๆ กรณี58 เช่น เมื�อความผิดที�ผูถู้กกล่าวหาถูกกล่าวหาหรือถูกฟ้องเป็นความผิด verbrechen  
หรือเมื�อทนายความคนก่อนหน้า (ในกรณีที�มีทนายความหลายคน) ถูกให้ยกเลิกการปฏิบติัหน้าที�
ทนายความในศาล หรือในกรณีที�เป็นคดีที�มีความยุง่ยากซบัซอ้น เป็นตน้ 

 (2) กรณีที�บิดา มารดา ผูป้กครอง หรือผูแ้ทนโดยชอบธรรมถูกเพิกถอนสิทธิตาม
กฎหมายนี2 59 

 (3) กรณีที�บิดา มารดา ผูป้กครอง หรือผูแ้ทนโดยชอบธรรม ถูกศาลห้ามไม่ให้อยูร่่วม
ดว้ยในขณะพิจารณาคดี (เช่น กรณีตอ้งสงสัยวา่มีส่วนเกี�ยวขอ้งกบัการกระทาํความผิดของเด็กและ
เยาวชน กรณีที�กลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อร่างกายหรือเสรีภาพของผู ้ถูกกล่าวหา พยาน หรือ               
บุคคลอื�น60) และการไม่อยูร่่วมดว้ยนั2นจะทาํใหสิ้ทธิในการต่อสู้คดีของเด็กและเยาวชนเสียไป แมว้า่
ศาลจะไดมี้การแจง้ต่อบิดา มารดา ผูป้กครอง หรือ ผูแ้ทนโดยชอบธรรม ในภายหลงั (เมื�อบุคคล
ดงักล่าวไดป้รากฏต่อหนา้ศาลอีกครั2 ง) วา่ไดด้าํเนินการพิจารณาใดไปบา้งระหวา่งที�บุคคลดงักล่าว
ถูกห้ามร่วมพิจารณาคดีก็ไม่อาจทดแทนความเสียหายต่อสิทธิในการต่อสู้คดีของเด็กได ้ดงันั2น จึง
ตอ้งมีการแต่งตั2งทนายความเพื�อทดแทนความเสียหายที�อาจเกิดขึ2นต่อสิทธิในการต่อสู้คดีของเด็ก
และเยาวชนในขณะที�บุคคลดงักล่าวถูกศาลหา้มอยูด่ว้ยระหวา่งพิจารณา61  

 (4) กรณีที�ศาลจะมีคาํสั�งให้ส่งตัวเด็กไป ณ สถาบันหรือสถานที�ของผูเ้ชี�ยวชาญที�
เกี�ยวข้อง เพื�อทาํแบบทดสอบหรือเฝ้าดูพฤติกรรม เพื�อวตัถุประสงค์ในการจัดทาํรายงานโดย
ผูเ้ชี�ยวชาญในการนาํเสนอต่อศาล จะตอ้งมีการฟังขอ้ขดัขอ้งหรือขอ้โตแ้ยง้หรือคาํกล่าวใดๆ ของ
ทนายความของเด็กและเยาวชนนั2นๆ ก่อน ศาลจึงจาํเป็นตอ้งมีการตั2งทนายความให้ หากเด็กและ
เยาวชนที�ไม่มีทนายความ62 

                                                 
58 Jugendgerichtsgesetz section 68 (1) 
59 Jugendgerichtsgesetz section 68 (2) 
60 Jugendgerichtsgesetz section 51  
61 Jugendgerichtsgesetz section 68 (3) 
62 Jugendgerichtsgesetz section 51 (4) 
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 (5) กรณีที�ผูถู้กกล่าวหาที�อายุต ํ�ากวา่ 18 ปี ถูกควบคุมตวัหรือคุมขงัชั�วคราวในระหวา่ง
พิจารณา ศาลจะตอ้งแต่งตั2งทนายความใหแ้ก่ผูถู้กกล่าวหาดงักล่าวโดยเร็วที�สุด63  

 กรณีที�ผูถู้กกล่าวหาที�เป็นเด็กและเยาวชนไม่มีทนายความ ศาลยงัสามารถที�จะแต่งตั2ง     
“ที�ปรึกษา” ซึ� งในภาษาเยอรมนัเรียกวา่ Beistand แปลเป็นภาษาองักฤษไดว้า่ Adviser โดยที�ปรึกษา
ดงักล่าวจะปฏิบติัหน้าที�เช่นเดียวกบัทนายความของผูถู้กกล่าวหา โดยมีสิทธิขอดูและตรวจสอบ
เอกสารที�เกี�ยวขอ้งกบัการพิจารณาคดีไดแ้ละมีสิทธิอื�นๆ ในศาลเช่นเดียวกนักบัทนายความของ               
ผูถู้กกล่าวหาดว้ย64  

                                                 
63 Jugendgerichtsgesetz section 51 (5) 
64 Jugendgerichtsgesetz section 69 
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บทที� 4 

วเิคราะห์เปรียบเทียบสิทธิของเดก็และเยาวชนที�จะได้รับการแต่งตั$งที�ปรึกษา

กฎหมายจากรัฐในชั$นสอบสวนและชั$นพจิารณาคด ี

และคุณสมบัตขิองที�ปรึกษากฎหมายที�รัฐแต่งตั$งให้ 

 
 สิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะได้รับการแต่งตั� งที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐ ตาม
พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 
2553 นั�น จะมีหลกัเกณฑ์ที�แตกต่างไปจากพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธี
พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534หลายประการ นอกจากนั�น คุณสมบติัของที�ผูที้�จะ
ปฏิบติัหนา้ที�เป็นปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง ก็มีการปรับเปลี�ยนคุณสมบติัใหม่ที�แตกต่างไปจาก
เดิม ดงันั�นจึงสมควรที�จะวิเคราะห์ประเด็นปัญหาและผลกระทบต่างๆ ที�เกิดขึ�น และเหตุผลและ
ความจาํเป็นของการมีที�ปรึกษากฎหมายช่วยเหลือเด็กและเยาวชนในกระบวนการยุติธรรมรวมทั�ง
เปรียบเทียบระหว่างบทบญัญติัของกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศเพื�อวิเคราะห์หลกัการ
แต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายและคุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายของประเทศไทยวา่มีความเหมาะสม
และความสอดคล้องกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสําหรับเด็กและเยาวชนหรือไม่และหา
แนวทางพฒันาบทบญัญติัที�เกี�ยวขอ้งกบัสิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะไดรั้บการแต่งตั�งที�ปรึกษา
กฎหมายจากรัฐต่อไป 
 
4.1  ปัญหาเกี�ยวกบัสิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะได้รับการแต่งตั$งที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐ 

 สิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะได้รับการแต่งตั� งที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐ ยงัพบว่ามี
ประเด็นปัญหาในเรื�องของบทบญัญติัและการคุม้ครองสิทธิที�ยงัไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอ ทั�งใน
ชั�นสอบสวนและในชั�นพิจารณาคดี นอกจากนี�  คุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายก็ยงัมีความไม่
เหมาะสมกบัการดาํเนินคดีในกระบวนการยุติธรรมสําหรับเด็กและเยาวชน โดยผูเ้ขียนจะวิเคราะห์
ปัญหาดงักล่าว โดยแยกออกเป็น 3 ประเด็น คือ ปัญหาสิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะได้รับการ
แต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั�นสอบสวน ปัญหาสิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะได้รับการ
แต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั�นพิจารณาคดี และปัญหาคุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายที�รัฐ
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แต่งตั�งใหก้บัเด็กและเยาวชน ดงัมีรายละเอียดดงัต่อไปนี�   
 4.1.1  วิเคราะห์ปัญหาเกี�ยวกับสิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะได้รับการแต่งตั� งที�ปรึกษา
กฎหมายจากรัฐในชั�นสอบสวน 
  ที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง จะเริ�มเขา้มาในกระบวนการยุติธรรมสําหรับเด็กและ
เยาวชนครั� งแรกเมื�อเด็กและเยาวชนไปอยู่ต่อหนา้ศาลเพื�อตรวจสอบการจบัและพิจารณาเรื�องการ
ควบคุมตวัเด็กหรือเยาวชน ทั�งนี�  พนกังานสอบสวนตอ้งพาไปศาลภายใน 24 ชั�วโมงนบัแต่เวลาที�
เด็กและเยาวชนที�ถูกจบัไปถึงที�ทาํการของพนกังานสอบสวนผูรั้บผิดชอบ โดยชั�นตรวจสอบการจบั
ของศาลนั�น ศาลจะตรวจสอบว่าเป็นเด็กหรือเยาวชนซึ� งตอ้งหาว่ากระทาํความผิดหรือไม่ การจบั
และการปฏิบติัต่อเด็กหรือเยาวชนเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ และศาลอาจพิจารณามี
คาํสั�งควบคุมหรือคุมขงัเด็กและเยาวชนไดแ้ต่จะตอ้งกระทาํเป็นทางเลือกสุดทา้ยและหากศาลเห็นวา่
เมื�อเด็กและเยาวชนมาปรากฏต่อหน้าศาลแล้วไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย ศาลจะแต่งตั� งที�ปรึกษา
กฎหมายใหท้าํหนา้ที�ช่วยเหลือเด็กในชั�นตรวจสอบการจบัและสามารถคดัคา้นการควบคุมเด็กและ
เยาวชนได้1 
   หลกัการที�เด็กและเยาวชนมาอยูต่่อหนา้ศาลและไม่มีที�ปรึกษากฎหมายในชั�นตรวจสอบ

การจบั ศาลจะตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้ทุกกรณีโดยไม่มีข้อยกเวน้นั�น ผูเ้ขียนเห็นว่าบทบญัญติั

ดงักล่าวมีความเหมาะสมแลว้ เนื�องจากในชั�นตรวจสอบการจบัเป็นเรื�องการพิจารณาความชอบดว้ย

กฎหมายของการจบักุมเด็กและเยาวชน ซึ� งหากพบว่ามีการจบักุมโดยไม่ชอบ ย่อมถือว่าเป็นการ

จาํกดัสิทธิและเสรีภาพของเด็กและเยาวชนและอาจทาํให้เด็กและเยาวชนได้รับประสบการณ์ที�

เลวร้ายในวยัเด็ก อนัส่งผลกระทบต่อสวสัดิภาพและประโยชน์ของเด็กและเยาวชน นอกจากนั�น ที�

ปรึกษากฎหมายจึงมีบทบาทสาํคญัในการนาํเสนอขอ้คดัคา้นของศาลที�จะมีคาํสั�งควบคุมหรือคุมขงั

เด็กและเยาวชน ทั�งนี�  เนื�องจากการคุมขงัเด็กและเยาวชนนั�นถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิส่วนบุคคล

และเสรีภาพซึ� งอาจส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของเด็กและเยาวชนซึ� งมีความแตกต่างจากผูใ้หญ่ 

และเพื�อคุม้ครองเด็กและเยาวชนไม่ให้ไดรั้บประสบการณ์ที�ไม่ดีในวยัเด็ก การควบคุมคุมขงัจึง

ไม่ใช่วิธีการที�สมควรที�จะปฏิบติัต่อเด็กและเยาวชน ดงันั�น จึงสมควรมีที�ปรึกษากฎหมายจึงทาํ

หน้าที�ช่วยนาํเสนอพยานหลกัฐานประกอบการตรวจสอบการจบัว่าเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย

                                                           

1พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว ฉบบั พ.ศ. 2553 มาตรา 
72 และมาตรา 73 
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หรือไม่ ซึ� งหากที�ปรึกษากฎหมายสามารถช่วยพิสูจน์ไดว้า่การจบันั�นไม่ถูกตอ้ง ศาลก็จะตอ้งปล่อย

ตวัเด็กหรือเยาวชนนั�นไป  

  กรณีที�ศาลไดต้รวจสอบการจบัพร้อมทั�งพิจารณาเรื�องการควบคุมตวัเด็กเสร็จสิ�นแลว้ 
พนกังานสอบสวนจึงจะดาํเนินการสอบสวนและส่งฟ้องต่อศาลตามลาํดบัต่อไป เวน้แต่ในกรณีที�
เด็กไม่ได้ถูกจบักุมแต่ถูกเรียกตวัมา ส่งตวัมา หรือเขา้มาหาพนักงานสอบสวนเอง กรณีนี� ไม่ตอ้ง
ตรวจสอบการจบัจากศาลก่อน2พนกังานสอบสวนสามารถดาํเนินการสอบสวนไดท้นัที   
  การสอบสวนเด็กและเยาวชนซึ�งตอ้งหาวา่กระทาํความผิดโดยเจา้พนกังานสอบสวนนั�น
ในการแจง้ขอ้กล่าวหาและสอบปากคาํจะตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายของเด็กหรือเยาวชนร่วมอยูด่ว้ย
ทุกครั� ง ทั�งนี�  ตามพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ.2553  มาตรา 75 วรรคสอง ซึ� งบญัญติัวา่ 
   “ในการแจง้ขอ้กล่าวหาและสอบปากคาํเด็กหรือเยาวชนซึ� งตอ้งหาว่ากระทาํความผิด
จะตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายของเด็กหรือเยาวชนร่วมอยู่ด้วยทุกครั� ง พร้อมทั�งแจง้ด้วยว่าเด็กหรือ
เยาวชนมีสิทธิที�จะไม่ให้การหรือให้การก็ได้ และถ้อยคําของเด็กหรือเยาวชนอาจใช้เป็น
พยานหลกัฐานในการพิจารณาคดีได ้ ทั�งนี�  เมื�อคาํนึงถึงอายุ เพศ และสภาพจิตของเด็กหรือเยาวชน
ซึ�งตอ้งหาวา่กระทาํความผดิแต่ละราย” 
  การมีที�ปรึกษากฎหมายอยูร่่วมกบัเด็กและเยาวชนในชั�นสอบสวนของประเทศไทย ตาม
พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 
2553 มาตรา 75 วรรคสองนั�นไดบ้ญัญติัเอาไวเ้พียงว่า “ในการแจง้ขอ้กล่าวหาและสอบปากคาํเด็ก
หรือเยาวชนซึ�งตอ้งหาวา่กระทาํความผดิจะตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายของเด็กหรือเยาวชนร่วมอยูด่ว้ย
ทุกครั� ง……..” โดยไม่ไดบ้ญัญติัไวใ้ห้ชดัเจนว่าเป็นหน้าที�ของรัฐในการจดัหาที�ปรึกษากฎหมาย
ให้กับเด็กและเยาวชนและในทางปฏิบัติที�ปรึกษากฎหมายที� เข้าร่วมการสอบสวนนั� นก็ไม่
จาํเป็นตอ้งเป็นที�ปรึกษากฎหมายท่านเดียวกนักบัที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งใหใ้นชั�นตรวจสอบ
การจบั ส่งผลให้เกิดประเด็นปัญหา คือ ในการสอบสวนที�ไม่มีที�ปรึกษากฎหมายนั�น บางกรณีเด็ก
หรือเยาวชนจะตอ้งดาํเนินการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายเขา้ร่วมสอบสวนดว้ยค่าใชจ่้ายของตนเอง  
  โดยเฉพาะกรณีที�กรณีที�เด็กหรือเยาวชนถูกเรียกมา ส่งตวัมา เขา้หาพนกังานสอบสวน
เอง มาปรากฏตวัอยู่ต่อหน้าพนักงานสอบสวน หรือมีผูน้าํตวัเด็กหรือเยาวชนนั�นเขา้มอบตวัต่อ

                                                           

2พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว ฉบบั พ.ศ. 2553 มาตรา 
71 
2ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 134 บญัญติัวา่  
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พนักงานสอบสวน นั�นไม่จาํเป็นต้องมีการตรวจสอบการจับ และพนักงานสอบสวนสามารถ
ดาํเนินการแจง้ขอ้หาโดยนาํประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 1343มาใชโ้ดยอนุโลม4 
โดยเมื�อเด็กและเยาวชนกรณีดงักล่าวไม่จาํเป็นตอ้งไปตรวจสอบการจบัที�ศาล ก็จะไม่ได้รับการ
แต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมาย และไม่มีการบญัญติัวา่ในชั�นสอบสวนจะตอ้งเป็นหนา้ที�ของรัฐในการให้
การสนบัสนุนในเรื�องการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้กบัเด็กและเยาวชนในกรณีดงักล่าวแต่อยา่งใด 
จึงทาํใหบ้างกรณีเด็กและเยาวชนจะตอ้งดาํเนินการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายดว้ยตนเอง 
  กรณีการไม่บญัญติัสิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้
โดยรัฐนั�น ยอ่มไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการตามมาตรฐานสากล กล่าวคือ กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights) ขอ้ 14  
วรรคสาม(d)5 ซึ� งบญัญติัวา่ “บุคคลจะตอ้งไดรั้บการพิจารณาคดีต่อหน้าบุคคลนั�น และมีสิทธิที�จะ

                                                           

“เมื�อผูต้อ้งหาถูกเรียก หรือส่งตวัมา หรือเขา้หาพนักงานสอบสวนเอง หรือปรากฏว่าผูใ้ดซึ� งมาอยู่ต่อ
หนา้พนกังานสอบสวนเป็นผูต้อ้งหา ใหถ้ามชื�อตวั ชื�อรอง ชื�อสกลุ สญัชาติ บิดามารดา อาย ุอาชีพ ที�อยู ่ที�เกิด และ
แจง้ใหท้ราบถึงขอ้เท็จจริงเกี�ยวกบัการกระทาํที�กล่าวหาวา่ผูต้อ้งหาไดก้ระทาํผิด แลว้จึงแจง้ขอ้หาใหท้ราบ 

การแจ้งขอ้หาตามวรรคหนึ� ง จะตอ้งมีหลกัฐานตามสมควรว่าผูน้ั� นน่าจะไดก้ระทาํผิดตามขอ้หานั�น
ผูต้อ้งหามีสิทธิไดรั้บการสอบสวนดว้ยความรวดเร็ว ต่อเนื�อง และเป็นธรรม 

พนกังานสอบสวนตอ้งใหโ้อกาสผูต้อ้งหาที�จะแกข้อ้หาและที�จะแสดงขอ้เท็จจริง อนัเป็นประโยชน์แก่
ตนได ้

เมื�อไดมี้การแจง้ขอ้กล่าวหาแลว้ ถา้ผูต้อ้งหาไม่ใช่ผูถู้กจบัและยงัไม่ไดมี้การออกหมายจบั แต่พนกังาน
สอบสวนเห็นวา่มีเหตุที�จะออกหมายขงัผูน้ั�นไดต้าม มาตรา 71 พนกังานสอบสวนมีอาํนาจสั�งให้ผูต้อ้งหาไปศาล
เพื�อขอออกหมายขงัโดยทนัที แต่ถา้ขณะนั�นเป็นเวลาที�ศาลปิดหรือใกลจ้ะปิดทาํการ ให้พนกังานสอบสวนสั�งให้
ผูต้อ้งหาไปศาลในโอกาสแรกที�ศาลเปิดทาํการ กรณีเช่นว่านี� ให้นาํ มาตรา 87 มาใชบ้งัคบัแก่การพิจารณาออก
หมายขงัโดยอนุโลม หากผูต้อ้งหาไม่ปฏิบติัตามคาํสั�งของพนักงานสอบสวนดงักล่าว ให้พนักงานสอบสวนมี
อาํนาจจบัผูต้อ้งหานั�นได ้โดยถือว่าเป็นกรณีจาํเป็นเร่งด่วนที�จะจบัผูต้อ้งหาไดโ้ดยไม่มีหมายจบั และมีอาํนาจ
ปล่อยชั�วคราวหรือควบคุมตวัผูต้อ้งหานั�นไว”้ 
4ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 134 บญัญติัวา่  

 “เมื�อไดส้อบถามเบื�องตน้และแจง้ขอ้กล่าวหาตามมาตรา 70 แลว้ ในกรณีที�เด็กหรือเยาวชนถูกเรียกมา 
ส่งตวัมา เขา้หาพนักงานสอบสวนเอง มาปรากฏตวัอยูต่่อหนา้พนักงานสอบสวน หรือมีผูน้าํตวัเด็กหรือเยาวชน
นั�นเขา้มอบตวัต่อพนกังานสอบสวน ให้พนกังานสอบสวนดาํเนินการตามมาตรา 134 แห่งประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาโดยอนุโลม” 

5 International Covenant on Civil and Political Rights,Article 143. (d) :  
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ต่อสู้คดีอยา่งเตม็ที�ดว้ยตนเอง หรือดว้ยความช่วยเหลือทางกฎหมายของทนายความ สิทธิที�บุคคลจะ
ไดรั้บการแจง้ให้ทราบถึงสิทธิในการมีทนายความ ในกรณีที�บุคคลนั�นไม่มีทนายความก็พึงไดรั้บ
การจดัทนายความให้ตามความจาํเป็นเพื�อประโยชน์แห่งความยุติธรรมโดยที�ผูน้ั�นไม่ต้องเสีย
ค่าใช้จ่าย”และกฎแห่งกรุงปักกิ�ง ขอ้ 15.1 ได้บญัญติัเอาไวว้่า “ตลอดการดาํเนินคดีนั�น เด็กและ
เยาวชนมีสิทธิที�จะใหที้�ปรึกษากฎหมาย (legal advisor) เป็นตวัแทนหรือร้องขอความช่วยเหลือดา้น
กฎหมาย โดยไม่เสียค่าใช้จ่ายใด ๆ ตามที�บญัญติัไวใ้นกฎหมายของแต่ละประเทศ”6และกฎของ
สหประชาชาติวา่ดว้ยการคุม้ครองเด็กและเยาวชนซึ� งถูกลิดรอนเสรีภาพ ค.ศ. 1996 (United Nations 
Rules for the Protection of Juveniles Deprived of their Liberty)ขอ้ 18 (a)7 บญัญติัวา่ “เด็กและ
เยาวชนที�ถูกจบักุมมีสิทธิที�จะไดรั้บคาํปรึกษาดา้นกฎหมายและความช่วยเหลือดา้นกฎหมายอื�นๆ 
โดยไม่ตอ้งเสียค่าใชจ่้ายใดๆ”และหลกัการและแนวทางของสหประชาชาติวา่ดว้ยการเขา้ถึงการให้
ความช่วยเหลือทางกฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (United Nations Principles and 
Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems) กาํหนดให้ผูถู้กจบั ควบคุม คุมขงั 
และผูต้อ้งหาวา่กระทาํความผิดทางอาญามีสิทธิที�จะไดรั้บการแจง้ (inform) สิทธิที�จะปรึกษาหารือ
กบัทนายความ(right to consult with counsel)สิทธิที�จะไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความใน
ระหว่างการสอบปากคาํหรือในระหว่างดาํเนินกระบวนพิจารณา (right to be assisted by an 
                                                                                                                                                                      

    3. In the determination of any criminal charge against him, everyone shall be entitled to the following 
minimum guarantees, in full equality: (a) To be informed promptly and in detail in a language which he 
understands of the nature and cause of the charge against him; 
(d) To be tried in his presence, and to defend himself in person or through legal assistance of his own choosing; 
to be informed, if he does not have legal assistance, of this right; and to have legal assistance assigned to him, in 
any case where the interests of justice so require, and without payment by him in any such case if he does not 
have sufficient means to pay for it 
6 United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice ,Beijing Rules 

         15.  Legal counsel, parents and guardians  
                 15.1 Throughout the proceedings the juvenile shall have the right to be  represented by a legal 
adviser or to apply for free    
legal aid where  there is provision for such aid in the country.             
7 United Nations Rules for the Protection of Juveniles Deprived of their Liberty  Section 18 (a)  

     “Juveniles should have the right of legal counsel and be enabled to apply for free legal aid, where such aid is 
available, and to communicate regularly with their legal advisers.  Privacy and confidentiality shall be ensured 
for such communications” 
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independent counselwhile being interviewed and during other procedural actions)8 
  เทียบเคียงกบัคดีอาญาธรรมดา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 
ไดบ้ญัญติัใหผู้ต้อ้งหามีสิทธิที�จะไดรั้บการจดัหาทนายความใหเ้ขา้ร่วมการสอบสวนจากรัฐ ดงันี�   
  “ในคดีที�มีอตัราโทษประหารชีวิต หรือในคดีที�ผูต้อ้งหามีอายุไม่เกินสิบแปดปีในวนัที�
พนักงานสอบสวนแจ้งข้อหา ก่อนเริ� มถามคาํให้การให้พนักงานสอบสวนถามผู ้ต้องหาว่ามี
ทนายความหรือไม่ ถา้ไม่มีใหรั้ฐจดัหาทนายความให ้
  ในคดีที�มีอตัราโทษจาํคุก ก่อนเริ�มถามคาํให้การให้พนกังานสอบสวนถามผูต้อ้งหาวา่
มีทนายความหรือไม่ ถา้ไม่มีและผูต้อ้งหาตอ้งการทนายความ ใหรั้ฐจดัหาทนายความให…้…” 
  คดีอาญาธรรมดา กาํหนดให้รัฐตอ้งจดัหาทนายความให้ผูต้อ้งหาในคดีที�มีอตัราโทษ
ประหารชีวิตหรือผูต้อ้งหาที�มีอายุไม่เกิน 18 ปีเสมอ เพราะถือว่าเป็นคดีที�มีอตัราโทษร้ายแรง โดย
ก่อนเริ�มถามคาํใหก้ารพนกังานสอบสวนตอ้งถามผูต้อ้งหาก่อนทุกครั� งวา่มีทนายความหรือไม่ ถา้ไม่
มีรัฐตอ้งจดัหาให้เสมอซึ� งเป็นสิทธิของผูต้อ้งหาที�จะไดรั้บการสอบถามและแจง้สิทธิในการไดรั้บ
ความช่วยเหลือด้านทนายความจากรัฐส่วนกรณีคดีที� มีอัตราโทษจาํคุก ทางรัฐจะต้องจัดหา
ทนายความใหห้ากผูต้อ้งหาประสงคจ์ะมีทนายความ 
  พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 75 หรือมาตราอื�นๆ ไม่มีการบญัญติัให้เด็กหรือเยาวชนซึ� งตอ้งหาว่า
กระทาํความผดิจะตอ้งไดรั้บการสอบถามหรือแจง้สิทธิในการไดรั้บการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้
จากรัฐจึงมีปัญหาในการตีความกฎหมายวา่ จะนาํประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
134/1 มาบงัคบัใชโ้ดยอนุโลมตามพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณา
คดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 6 ไดห้รือไม่โดยหากตีความวา่สามารถนาํมาบงัคบัใช้
โดยอนุโลม พนักงานสอบสวนก็จะตอ้งดาํเนินการสอบถามเด็กและเยาวชนเสมอก่อนเริ�มถาม
คาํใหก้ารวา่มีที�ปรึกษากฎหมายหรือไม่ ถา้ไม่มีรัฐจะจดัหาให ้อยา่งไรก็ตาม มีประเด็นที�น่าพิจารณา 
คือ ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 ใชค้าํวา่ “รัฐจดัหาทนายความให้” ไม่ได้
ใช้คาํว่า “รัฐจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้” ซึ� งทาํให้เกิดความไม่สอดคล้องกนัของตวับทกฎหมาย 
และเกิดปัญหาในการตีความตวับทกฎหมายว่าพนกังานสอบสวนจะตอ้งดาํเนินการตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 หรือไม่ นอกจากนั�น การบญัญติัขั�นตอนการปฏิบติั
ในการสอบปากคาํในชั�นสอบสวนเอาไวใ้นกฎหมายสองฉบบั คือ พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและ
ครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 75 และประมวล

                                                           

8 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 43 (a) 
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กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 ทาํให้ผูบ้งัคบัใช้กฎหมาย (พนกังานสอบสวน) เกิด
ปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายที�ต้องการคุ้มครอง
ประโยชน์สูงสุดของเด็กและเยาวชน โดยแทนที�จะนาํขั�นตอนการสอบปากคาํในชั�นสอบสวนมา
บญัญติัเอาไวใ้นพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 75 มาตราเดียว เพื�อให้มีการตีความกฎหมาย            ที�ถูกตอ้งตาม
เจตนารมณ์ แต่กลบับญัญติัขั�นตอนเดียวกนัแยกจากกนัในกฎหมายสองฉบบัส่งผลให้ในทางปฏิบติั
พนกังานสอบสวนในบางทอ้งที�ก็มีการตีความกฎหมายแตกต่างกนั ซึ� งปัญหาความไม่ชดัเจนของ
กฎหมายที�กาํหนดขั�นตอนการสอบสวนเด็กและเยาวชนดงักล่าวนั�น ส่งผลให้แนวทางการปฏิบติั
และวิธีการการสอบสวนของพนกังานสอบสวนไม่เป็นไปในแนวทางเดียวกนั  บางกรณีพนกังาน
สอบสวนไม่ไดมี้การสอบถามหรือแจง้สิทธิในการที�เด็กและเยาวชนจะไดรั้บการจดัหาที�ปรึกษา
กฎหมายให้จากรัฐก่อนสอบปากคาํ ซึ� งจะส่งผลให้เด็กและเยาวชนไม่ทราบสิทธิที�ตนพึงไดรั้บจาก
รัฐ ทาํใหเ้ด็กและเยาวชนตอ้งจดัหาที�ปรึกษากฎหมายเขา้ร่วมสอบสวนดว้ยค่าใชจ่้ายของตนเอง ซึ� ง
ถือวา่เป็นการผลกัภาระหนา้ที�ให้แก่เด็กและเยาวชนอนัเป็นการกระทบต่อสิทธิของเด็กที�สมควรจะ
ไดรั้บความช่วยเหลือทางกฎหมายจากรัฐโดยไม่เสียค่าใชจ่้าย 
  สําหรับกรณีที�เด็กและเยาวชนไม่มีความสามารถที�จะจดัหาที�ปรึกษากฎหมายได้ดว้ย
ค่าใชจ่้ายของตนเองจะเป็นหนา้ที�ของพนกังานสอบสวนในการดาํเนินการจดัหาที�ปรึกษากฎหมาย
เพื�อเขา้มาร่วมฟังการสอบสวนตามกฎหมาย ซึ� งการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายของพนกังานสอบสวน
นั�น หากมีที�ปรึกษากฎหมายที�พนกังานสอบสวนรู้จกัเป็นการส่วนตวัอยูแ่ลว้ก็สามารถที�จะใชค้วาม
สนิทสนมส่วนตวัขอความช่วยเหลือได ้แต่ในกรณีที�ไม่มีที�ปรึกษากฎหมายที�รู้จกัเป็นการส่วนตวั
พนกังานสอบสวนจะประสานงานไปยงัศาลคดีเยาวชนและครอบครัวที�ใกลก้บัสถานีตาํรวจของ
พนกังานสอบสวน เพื�อขอใหที้�ปรึกษากฎหมายที�เขา้เวรอยูห่รือพร้อมปฏิบติัหนา้ที�ให้มาอยูร่่วมดว้ย
ในการสอบปากคาํ และเมื�อศาลไดรั้บการประสานงานจากพนกังานสอบสวนก็จะจดัหาที�ปรึกษา
กฎหมายให้ตามบญัชีรายชื�อที�ขึ�นบญัชีเอาไวที้�ศาล หรืออยูป่ระจาํเวรปฏิบติัหน้าที�ในวนันั�นๆ เพื�อ
ดาํเนินการเขา้ร่วมสอบปากคาํกบัเด็กและเยาวชนต่อไป อยา่งไรก็ตามการประสานงานดงักล่าวยงัมี
ปัญหาอยูม่าก คือ ความล่าชา้ในขั�นตอนการประสานงานเพื�อดาํเนินการจดัส่งที�ปรึกษากฎหมายที�
ขึ�นบญัชีเอาไวม้าร่วมการสอบปากคาํ โดยในกรณีที�สถานีตาํรวจที�จะทาํการสอบสวนที�อยูห่่างไกล
จากศาลก็ทาํให้เกิดปัญหาความล่าช้าในการส่งเรื�องและประสานงาน อีกทั�งยงัไม่ค่อยไดรั้บความ
ร่วมมือจากที�ปรึกษากฎหมาย เนื�องจากตอ้งเดินทางไกลและยงัไม่ไดรั้บการสนบัสนุนค่าใชจ่้ายใน
การเดินทาง เพราะไม่มีระเบียบที�ให้ค่าตอบแทนหรือค่าพาหนะในการเดินทางของที�ปรึกษา
กฎหมายไปร่วมสอบสวน บางกรณีพนกังานสอบสวนตอ้งพาเด็กและเยาวชนที�อยูใ่นฐานะผูต้อ้งหา
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ไปสอบสวนกนัที�ศาล ทาํให้เด็กและเยาวชนไดรั้บผลกระทบ ทั�งความยากลาํบากในการเดินทาง 
และสถานที�ที�ไม่เหมาะสมกบัการสอบสวนเด็กและเยาวชน 
  การจดัหาทนายความมาเขา้ร่วมในการสอบสวนในคดีอาญาสําหรับผูใ้หญ่นั�น จะพบวา่
พนักงานสอบสวนจะตอ้งประสานงานไปยงัสภาทนายความ ใช้ทนายความที�อยู่เวรซึ� งทางสภา
ทนายความหรือประธานทนายความจงัหวดักาํหนดเพื�อให้เข้าร่วมในการสอบสวน ซึ� งเรียกว่า 
“ทนายความอาสา” ทั�งนี� เป็นไปตามขอ้ตกลงระหวา่งสํานกังานตาํรวจแห่งชาติกบัสภาทนายความ
เรื�อง แนวทางปฏิบติักรณีผูต้อ้งหาใช้สิทธิให้ทนายความเขา้ฟังการสอบสวนปากคาํของตน ตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช 2540 มาตรา 241  ขอ้ 4ที�กาํหนดให้ในกรณีการ
สอบสวนในกรุงเทพมหานคร พนกังานสอบสวนจะตอ้งแจง้สภาทนายความ หรือในกรณีสอบสวน
ในต่างจงัหวดั จะตอ้งแจง้กรรมการบริหารสภาทนายความประจาํภาค หรือประธานสภาทนายความ
จงัหวดัแล้วแต่กรณี เพื�อหน่วยงานดังกล่าวจะดาํเนินการจดัทนายความอาสาให้แก่ผูต้ ้องหาที�
พนักงานสอบสวนแจ้งมา โดยการแจ้งนั� นให้ทําเป็นหนังสือกําหนดวนั เวลา สถานที�ที�จะ
สอบปากคาํผูต้อ้งหา เวน้แต่ในกรณีที�เร่งด่วนจะแจง้ทางโทรศพัท์หรือเครื�องมือสื�อสารชนิดอื�นก็
ได้9 
  การจดัหา สหวิชาชีพ ของพนักงานสอบสวน จะต้องส่งเรื� องไปที�“ศูนย์อาํนวยการ
คุม้ครองเด็กในคดีอาญา” ซึ� งเป็นหน่วยงานที�จดัตั�งขึ�นโดยสํานกังานอยัการสูงสุด เพื�อประสานงาน
รับเรื�องการขอพนกังานอยัการไปร่วมสอบสวน โดยศูนยอ์าํนวยการคุม้ครองเด็กในคดีอาญามีการ
จดัตั� งครอบคลุมทั�วประเทศทั� งกรุงเทพและต่างจังหวดั เพื�ออาํนวยความสะดวกแก่พนักงาน
สอบสวนในท้องที�นั� นๆ ในการประสานงานขอความร่วมมือ โดยจะมีการจดัทาํบญัชีรายชื�อ
พนกังานอยัการที�สามารถไปเขา้ร่วมไดใ้นแต่ละทอ้งที�เพื�อปฏิบติัหนา้ที�ตามลาํดบั 
  การจดัหาทนายความมาเขา้ร่วมในการสอบสวนในคดีอาญาสําหรับผูใ้หญ่ และการ
จดัหา สหวิชาชีพ ของพนักงานสอบสวน จะเห็นได้ว่าการจดัหาทนายความในชั�นสอบสวนใน
คดีอาญาธรรมดาและการจัดหา สหวิชาชีพ ได้มีหลักเกณฑ์และแนวทางการปฏิบัติที�ชัดเจน 
กล่าวคือ ในการจัดหา สหวิชาชีพ ได้พัฒนาไปถึงขั� นจัดตั� งหน่วยงานขึ� นมาเพื�อทําหน้าที�
ประสานงานการจดัหา สหวชิาชีพในส่วนพนกังานอยัการโดยเฉพาะ คือการจดัตั�ง“ศูนยอ์าํนวยการ
คุม้ครองเด็กในคดีอาญา” ทั�งในกรุงเทพและต่างจงัหวดั ซึ� งแตกต่างจากการจดัหาที�ปรึกษากฎหมาย
เขา้ร่วมการแจง้ขอ้หาและสอบปากคาํที�จะตอ้งประสานงานไปยงัศาลเยาวชนและครอบครัวเท่านั�น
นอกจากนั�นยงัไม่มีการแจง้สิทธิให้เด็กและเยาวชนที�ถูกแจง้ขอ้หาหรือสอบปากคาํในชั�นสอบสวน
                                                           

9จาก โครงการศึกษาและพัฒนาระบบทนายความสาธารณะ(Plublic Defender)(รายงานการวิจยั) (น.14), โดย 
ณรงค ์ใจหาญ ,นางสาววรรณา สุพรรณธะธิดา, นางสาวอญัชญัพงษป์ระดิษฐ,์ ม.ป.ป. 
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ทราบว่าตนมีสิทธิที�จะไดรั้บความช่วยเหลือในการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้จากรัฐโดยไม่เสีย
ค่าใชจ่้าย ทาํให้เป็นภาระหน้าที�ของเด็กและเยาวชนจะตอ้งดาํเนินการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายดว้ย
ค่าใช้จ่ายของตนเองในชั�นสอบสวน ซึ� งเป็นการขดักับหลักการตามมาตรฐานสากลที�เด็กและ
เยาวชนในฐานะผูถู้กกล่าวหาสมควรที�จะได้รับความช่วยเหลือโดยการสนับสนุนและจดัหาที�
ปรึกษากฎหมายจากรัฐโดยไม่เสียค่าใชจ่้าย   
   ปัญหาประการต่อมาในชั� นสอบสวน คือ การแต่งตั� ง ที�ป รึกษากฎหมายตาม
พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 
2553  มาตรา 75 บญัญติัใหเ้ด็กและเยาวชนจาํเป็นตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายปฏิบติัหนา้ที�เสมอโดยไม่
มีขอ้ยกเวน้ ไม่วา่เด็กและเยาวชนจะตอ้งการที�ปรึกษากฎหมายหรือไม่ก็ตาม ส่งผลให้ในคดีเล็กนอ้ย 
เช่น คดีลหุโทษ หรือ คดีที�มีอตัราโทษเล็กน้อยจะตอ้งมีการจดัตั�งที�ปรึกษากฎหมายทุกกรณี ซึ� งใน
กรณีที�ที�ปรึกษากฎหมายติดภารกิจ หรือไม่สามารถปฏิบติัหนา้ที�ได ้หรือในขณะนั�นมีปริมาณคดีที�
ตอ้งสอบสวนจาํนวนมากทาํใหที้�ปรึกษากฎหมายไม่เพียงพอที�จะสามารถปฏิบติัหนา้ที�ไดทุ้กคดี ทาํ
ให้ตอ้งรอที�ปรึกษากฎหมายปฏิบติัหน้าที�ให้เสร็จสิ�นเสียก่อนอนัอาจส่งผลให้ตอ้งมีการเลื�อนการ
สอบสวนออกไป ทาํใหเ้ด็กและเยาวชนตอ้งอยูใ่นกระบวนวธีิพิจารณานานขึ�น และส่งผลกระทบให้
กระบวนวธีิพิจารณาสาํหรับเด็กและเยาวชนล่าชา้ออกไปโดยไม่จาํเป็น ซึ� งไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการ
สอบสวน ที�จะตอ้งเป็นไปอยา่งถูกตอ้ง รวดเร็ว และเป็นธรรม ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 40 (7) และไม่สอดคลอ้งกบัโครงสร้างและลกัษณะการดาํเนินคดีอาญา
สาํหรับเด็กและเยาวชนที�จะตอ้งดาํเนินการเพื�อประโยชน์สูงสุดของเด็กและเยาวชนเป็นสําคญั โดย
ไม่จาํเป็นตอ้งมีวธีิพิจารณาอยา่งเคร่งครัด แต่เป็นการดาํเนินการในลกัษณะการปรึกษาหารือภายใน
ครอบครัว โดยในคดีที�มีความผิดเล็กน้อยนั�น พนักงานสอบสวนสามารถเปรียบเทียบปรับ หรือ
สามารถไกล่เกลี�ยหรือใชม้าตรการพิเศษอื�นๆ ไดท้นัที 
 4.1.2 วิเคราะห์ปัญหาเกี�ยวกับสิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะได้รับการแต่งตั� งที�ปรึกษา

กฎหมายจากรัฐในชั�นพิจารณาคดี 

   หลักเกณฑ์การแต่งตั� งที�ปรึกษากฎหมายตามพระราชบญัญติัจดัตั� งศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 มาตรา 120 บญัญติัวา่  
   “ในศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว จาํเลยจะมีทนายความแกค้ดีแทน
ไม่ได้แต่ให้จาํเลยมีที�ปรึกษากฎหมายเพื�อปฏิบติัหน้าที�ทาํนองเดียวกบัทนายความได้ ในกรณีที�
จาํเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย ใหศ้าลแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให”้ 
 ชั�นพิจารณาคดี กฎหมายบญัญติัให้เด็กและเยาวชนจาํเป็นตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายทุก
กรณีไม่ว่าจะตอ้งการหรือไม่ โดยเป็นบทบงัคบัให้ศาลจาํเป็นตอ้งแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้แก่
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เด็กและเยาวชนเสมอหากเด็กและเยาวชนไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย โดยไม่มีขอ้ยกเวน้ไม่วา่เด็กและ
เยาวชนจะตอ้งการที�ปรึกษากฎหมายหรือไม่ก็ตาม   
 การแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายใหก้บัเด็กและเยาวชนที�อยูใ่นฐานะจาํเลยทุกกรณีโดยไม่มี
ขอ้ยกเวน้นั�น แมว้่าตามหลกัการและเจตนารมณ์จะเป็นการคุม้ครองสิทธิในการที�จะมีผูใ้ห้ความ
ช่วยเหลือในคดี และเป็นการคุม้ครองผลประโยชน์ของเด็กและเยาวชนในคดี แต่จากการที�ผูเ้ขียน
ไดส้าํรวจและสอบถามศาลเยาวชนและครอบครัวจงัหวดัสมุทรสงคราม ศาลเยาวชนและครอบครัว
จงัหวดัปทุมธานี ศาลเยาวชนและครอบครัวจงัหวดัพระนครศรีอยุธยาได้รับทราบขอ้มูลว่า การ
แต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้ในทุกคดีนั�นบางกรณีทาํให้กระบวนพิจารณาคดีเกิดความล่าช้า เช่น 
กรณีที�ปรึกษากฎหมายไม่สามารถมาปฏิบติัหนา้ที�ในศาลได ้ทาํให้ศาลตอ้งมีการเลื�อนการพิจารณา
คดีออกไปหลายนดัหรือในบางคดีที�เป็นความผิดเล็กนอ้ยไม่ร้ายแรงหรือความผิดลหุโทษ ซึ� งจาํเลย
รับสารภาพคู่ความในคดีไดอ้ยู่กนัพร้อมหน้าแลว้ต่อหน้าศาล ขาดแต่ที�ปรึกษากฎหมาย ทาํให้คดี
ล่าช้าหรือต้องดาํเนินการแต่งตั� งที�ปรึกษากฎหมายกันใหม่ ทาํให้การพิจารณาคดีของเด็กและ
เยาวชนเป็นไปอย่างล่าชา้ จึงมีประเด็นปัญหาเรื�องความเหมาะสมของบทบญัญติัที�กาํหนดให้ศาล
ตอ้งแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายใหก้บัเด็กและเยาวชนทุกกรณีนั�นมีความเหมาะสมแลว้หรือไม่ 
 การแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้กบัเด็กและเยาวชนทุกกรณี โดยไม่มีขอ้ยกเวน้ แมว้่า
จาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชนจะไม่ตอ้งการนั�น จะส่งผลใหใ้นคดีเล็กนอ้ย เช่น  คดีลหุโทษ หรือ คดีที�
มีอตัราโทษเล็กนอ้ยจะตอ้งมีการจดัตั�งที�ปรึกษากฎหมายทุกกรณี  ทาํใหก้ารพิจารณาคดีของเด็กและ
เยาวชนเป็นไปอย่างล่าช้า กระทบต่อสิทธิของเด็กและเยาวชนในกระบวนการยุติธรรม ซึ� งไม่
สอดคล้องกับโครงสร้างและลักษณะการดําเนินคดีอาญาสําหรับเด็กและเยาวชน ที�จะต้อง
ดาํเนินการเพื�อประโยชน์สูงสุดของเด็กและเยาวชนเป็นสําคญั โดยไม่จาํเป็นตอ้งมีวิธีพิจารณาอยา่ง
เคร่งครัด แต่เป็นการดาํเนินการในลกัษณะการปรึกษาหารือ ให้คาํปรึกษาภายในครอบครัว เพื�อหา
มาตรการและวิธีการแกไ้ขเยียวยา ฟื� นฟู เด็กและเยาวชน ให้กลบัตนเป็นคนดี และเพื�อประโยชน์
และสวสัดิภาพของเด็กและเยาวชนเป็นสําคญั และจะใช้วิธีการลงโทษเป็นมาตรการสุดทา้ย โดย
ปัจจุบนั ศาลสามารถใชม้าตรการพิเศษเพื�อเบี�ยงเบนคดีเด็กและเยาวชนออกจากวิธีพิจารณาในศาล
ได้ หรือในคดีความผิดเล็กน้อยซึ� งสามารถไกล่เกลี�ยหรือใช้มาตรการพิ เศษได้ทันที โดย
พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 
2553ไดมี้บทบญัญติัที�กาํหนดมาตรการใหศ้าลเลือกใชใ้นคดีมากขึ�น เช่น ศาลมีอาํนาจใชแ้ผนแกไ้ข
บาํบดัฟื� นฟู ตามมาตรา 90 หรือ ศาลเห็นวา่ตามพฤติการณ์แห่งคดียงัไม่สมควรจะมีคาํพิพากษาก็จะ
ไม่มีการพิจารณาพิพากษาก็ได ้ตามมาตรา 132 และมาตรการพิเศษอื�นๆ ซึ� งศาลสามารถเลือกใชไ้ด ้
เพื�อเบี�ยงเบนคดีเด็กและเยาวชนออกจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาโดยไม่จาํเป็นตอ้งมีการ
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แต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายใหใ้นคดีที�ศาลจะใชม้าตรการพิเศษดงักล่าวแต่อยา่งใด  
 การบัญญัติกฎหมายให้ต้องมีที�ปรึกษากฎหมายทุกคดี แม้กระทั�งในคดีเล็กน้อยที�
สามารถใช้วิธีการเบี�ยงเบนออกจากกระบวนการยุติธรรมได้นั�น ย่อมส่งผลให้วิธีพิจารณาความ
สําหรับเด็กและเยาวชนมีความเคร่งครัด ซึ� งหากเปรียบเทียบกับวิธีพิจารณาความอาญาสําหรับ
ผูใ้หญ่ การพิจารณาคดีในศาลจะเป็นเรื�องของการต่อสู้คดีกนัระหวา่งโจทก์และจาํเลย ซึ� งแต่ละฝ่าย
ตอ้งนาํเสนอพยานหลกัฐานมาพิสูจน์ขอ้กล่าวอา้งของตน และศาลมกัจะใชว้ิธีการลงโทษแก่จาํเลย
หากมีคาํพิพากษาวา่กระทาํความผิด ดงันั�น ในการพิจารณาคดีสําหรับผูใ้หญ่จึงจาํเป็นตอ้งมีความ
เคร่งครัด ทนายความสําหรับจาํเลยในคดีอาญาจึงเป็นหลกัประกนัที�จาํเป็นสําหรับการต่อสู้คดีเพื�อ
พิสูจน์พยานหลกัฐาน แต่ในการพิจารณาคดีสําหรับเด็กและเยาวชนในศาลเยาวชนและครอบครัว
นั�น เป็นเรื�องของการหามาตรการเยียวยาแกไ้ขฟื� นฟูเด็กและเยาวชนเป็นสําคญั ไม่ใช่ลกัษณะการ
ต่อสู้คดีระหว่างคู่ความ จึงไม่จาํเป็นตอ้งมีความเคร่งครัดในกระบวนวิธีพิจารณา  นอกจากนั�น 
บุคลากรที�เกี�ยวขอ้งกระบวนวิธีพิจารณาในศาลยาวชนและครอบครัว เช่น ผูพ้ิพากษา ผูพ้ิพากษา
สมทบ สหวิชาชีพ ต่างได้รับการคดัสรรคุณสมบติัให้มีความเหมาะสมกบัลกัษณะการดาํเนินคดี
อาญากบัเด็กและเยาวชน เพื�อช่วยเหลือหามาตรการเยียวยาที�ดีที�สุดสําหรับเด็กและเยาวชน โดย
คาํนึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กและเยาวชนเป็นสําคญั ดงันั�น กรณีที�เป็นคดีอตัราโทษเล็กนอ้ยที�
สามารถเบี�ยงเบนคดีออกจากกระบวนการยุติธรรมในศาลได้  ผูพ้ิพากษา ผูพ้ิพากษาสมทบ สห
วิชาชีพ ย่อมจะมีบทบาทสําคญัในการดาํเนินการในศาลมากกว่าที�ปรึกษากฎหมาย โดยในคดี
ดงักล่าวที�ปรึกษากฎหมายถือว่ามีบทบาทน้อยมาก ซึ� งหากพิจารณาประกอบกบัโครงสร้างและ
ลกัษณะการดาํเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัว การแต่งตั�งที�ปรึกษาใหทุ้กคดีโดยไม่มีขอ้ยกเวน้
นั�นยงัถือว่ามีความเคร่งครัดและยงัไม่สอดคลอ้งและเหมาะสมกบัลกัษณะการดาํเนินคดีเด็กและ
เยาวชน     
 ประเด็นปัญหานี�  หากพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของการดาํเนินคดีอาญาสําหรับเด็กและ
เยาวชนนั�น หลกัการที�สาํคญัที�สุดของพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว และวธีิพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553  ในส่วนที�เกี�ยวขอ้งกบัเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิด คือ การ
กาํหนดให้ศาลเยาวชนและครอบครัว มีอาํนาจหน้าที�ที�จะพิจารณาพิพากษา และไกล่เกลี�ยคดีไป
พร้อม ๆ กัน โดยการดาํเนินคดีเด็กและเยาวชนที�กระทาํผิดจะตอ้งคาํนึงถึง“สวสัดิภาพ” และ 
“อนาคต” ของเด็กและเยาวชนให้ไดรั้บการอบรมสั�งสอน เยียวยา แกไ้ข และสามารถกลบัตวัเป็น
พลเมืองดียิ�งกว่าการมุ่งประสงค์ต่อการลงโทษ (Rehabilitation)ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติที�
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กล่าวถึงหลกัการดงักล่าว ใน มาตรา 84 วรรคสอง10 และมาตรา 11911ซึ� งสอดคล้องกบัหลกัการ
สากลที�เห็นความสําคญัของเด็กและเยาวชนที�เป็นทรัพยากรที�สําคญัของชาติและจะตอ้งไดรั้บการ
คุม้ครอง และคาํนึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็ก (the best interest of the child) เป็นขอ้พิจารณาใน
การดาํเนินการต่างๆ เกี�ยวกบัเด็กและเยาวชนเป็นอนัดบัแรก 
 หลกัการดงักล่าว ส่งผลให้การดาํเนินคดีที�เกี�ยวขอ้งกบัการกระทาํความผิดของเด็กและ
เยาวชนนั�น มีจุดมุ่งหมายและวตัถุประสงคไ์ม่ใช่เพื�อหาตวัผูก้ระทาํความผิดมาลงโทษ แต่จะตอ้งมี
วตัถุประสงค์ที�จะแกไ้ขเยียวยาฟื� นฟูและกระทาํทุกวิถีทางให้เด็กและเยาวชนนั�นกลบัตนเป็นคนดี 
ไม่ใช่การใชว้ธีิการลงโทษเพื�อให้เข็ดหลาบหรือกีดกนัออกจากสังคม โดยวิธีการลงโทษนั�นจะตอ้ง
ใช้เป็นวิธีการสุดท้ายสําหรับเด็กและเยาวชนที�พิจารณาแล้วเห็นว่าไม่สามารถเยียวยา แก้ไข
พฤติกรรมไดแ้ละไม่มีมาตรการอื�นที�เหมาะสมแลว้จริงๆ  ส่งผลให้กระบวนพิจารณาความอาญา
สําหรับเด็กเยาวชนจะไม่เคร่งครัดเท่ากบัคดีอาญาธรรมดาทั�วไป โดยจะตอ้งสร้างบรรยากาศในวิธี
พิจารณาคดีให้มีลักษณะเดียวกบัการปรึกษาหารือภายในครอบครัว มากกว่าการดาํเนินคดีโดย
เคร่งครัด ซึ� งการแต่งตั�งที�ปรึกษาให้ทุกคดีโดยไม่มีขอ้ยกเวน้นั�นยงัถือวา่มีความเคร่งครัดและยงัไม่
สอดคล้องและเหมาะสมกบัลกัษณะการดาํเนินคดีเด็กและเยาวชน  สมควรที�จะผ่อนคลายความ

                                                           

10พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว และวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 84 วรรค
สอง บญัญติัวา่   

     “เด็กหรือเยาวชนซึ� งตอ้งหาวา่กระทาํความผิดหรือเป็นจาํเลยที�อยู่ในระหว่างการควบคุมดูแลของบุคคลหรือ
องค์การใด ๆ จะตอ้งไดรั้บการฟื� นฟูทั� งร่างกายและจิตใจ และส่งเสริมให้มีโอกาสกลบัคืนสู่สังคม รวมทั� ง
ได้รับการปฏิบัติดว้ยมนุษยธรรมและเคารพในศักดิ� ศรีความเป็นมนุษย ์หากมีการแสวงหาประโยชน์การ
กระทาํอนัมิชอบ การทรมาน การลงโทษ การปฏิบัติที�โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือตํ�าช้ารูปแบบอื�น หรือ
กระทาํการใด ๆ ที�มิไดเ้ป็นไปเพื�อฟื� นฟูร่างกายหรือจิตใจหรือเพื�อการกลบัคืนสู่สังคม และมีลกัษณะที�ขดัต่อ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือเยาวชน ให้ศาลสั�งระงบัหรือเพิกถอนการกระทาํที�ฝ่าฝืน และกาํหนดค่าเสียหาย
หรือบรรเทาผลร้ายหรือมีคาํสั�งใหจ้ดัการแกไ้ข เพื�อเยยีวยาความเสียหายที�เกิดขึ�นตามที�เห็นสมควร” 

11พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 119 
บญัญติัวา่ 

“ในการพิจารณาและพิพากษาคดีที�มีขอ้หาวา่เด็กหรือเยาวชนกระทาํความผิดใหศ้าลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเยาวชน
และครอบครัวคาํนึงถึงสวสัดิภาพและ อนาคตของเด็กหรือเยาวชนซึ�งควรจะไดรั้บการฝึกอบรม สั�งสอน และ
สงเคราะห์ให้กลับตัวเป็นพลเมืองดียิ�งกว่าการที�จะลงโทษ และในการพิพากษาคดีนั� นให้ศาลคาํนึงถึง
บุคลิกลกัษณะ สภาพร่างกายและสภาพจิตของเด็กหรือเยาวชนซึ�งแตกต่างกนัเป็นคน ๆ ไป และลงโทษหรือ
เปลี�ยนโทษหรือใชว้ิธีการสาํหรับเด็กและเยาวชนให้เหมาะสมกบัตวัเด็กหรือเยาวชน และพฤติการณ์เฉพาะ
เรื�อง แมเ้ด็กหรือเยาวชนนั�นจะไดก้ระทาํความผิดร่วมกนั” 
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เคร่งครัดของบทบญัญติัเรื�องการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายลง โดยไม่กระทบต่อประโยชน์สูงสุดของ
เด็กและเยาวชนในคดี  
 4.1.3  วิเคราะห์ปัญหาเกี�ยวกับคุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายที�รัฐแต่งตั� งให้กับเด็กและ
เยาวชน  
   พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2553  ไดบ้ญัญติัให้มี“ที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง” ในกรณีที�จาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชน
ไม่มีที�ปรึกษากฎหมายหรือไม่สามารถจดัหาที�ปรึกษากฎหมายไดด้ว้ยตนเอง ทั�งนี�  ตามมาตรา 120 
ตอนท้าย ซึ� งบัญญัติว่า “……ในกรณีที�จ ําเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย ให้ศาลแต่งตั� งที�ปรึกษา
กฎหมายให”้ 
   ที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งจะตอ้งจดแจง้เพื�อขึ�นบญัชีรายชื�ออยูป่ระจาํในแต่ละศาล
เยาวชนและครอบครัว ทั�งนี�  ตามมาตรา 122 ซึ� งบญัญติัวา่ 
   “ศาลเยาวชนและครอบครัวทุกศาลอาจรับจดแจง้ผูที้�ประสงคจ์ะเป็นที�ปรึกษากฎหมายที�
ศาลแต่งตั�งในศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวก็ไดก้ารจดแจง้ตามวรรคหนึ� งและ
การลบชื�อออกจากบญัชีใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑแ์ละวธีิการที�กาํหนดในขอ้บงัคบัของประธานศาล
ฎีกา” 
   ขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาดงักล่าว คือขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาว่าดว้ยการ
อบรม ระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมายการจดแจง้และลบชื�อออกจากบญัชี พ.ศ. 2556 ทั�งนี�  
ขอ้บงัคบัประธานศาลฎีกาดงักล่าวกาํหนดให้เป็นหนา้ที�ของศาลเยาวชนและครอบครัวกลางในการ
ประกาศรับสมคัรและจดัอบรมหลกัสูตรแก่ผูที้�จะเป็นที�ปรึกษากฎหมาย โดยผูส้มคัรเขา้รับการ
อบรมเป็นที�ปรึกษากฎหมายตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งหา้ม ดงัต่อไปนี� 12 

(1) เป็นทนายความตามกฎหมายวา่ดว้ยทนายความ  
   (2)  ไม่เป็นผูมี้ความประพฤติเสื�อมเสียหรือบกพร่องในศีลธรรมอนัดี 
   (3)  ไม่เป็นผูเ้คยถูกลงโทษไล่ออก ปลดออก หรือให้ออกจากราชการ รัฐวิสาหกิจ 

หน่วยงานอื�นของรัฐ 
   (4)  ไม่เป็นผูเ้คยถูกลงโทษโดยคาํพิพากษาถึงที�สุดใหจ้าํคุกในคดีที�คณะกรรมการเห็นวา่

จะนาํมาซึ� งความเสื�อมเสียต่อการปฏิบติัหนา้ที�ที�ปรึกษากฎหมาย 
   (5) ไม่เป็นผูถู้กเพิกถอนชื�อจากทะเบียนที�ปรึกษากฎหมาย 
 
                                                           

12ขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาวา่ดว้ยการอบรม ระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมายการจดแจง้และลบชื�อออก
จากบญัชี พ.ศ. 2556 ขอ้ 12  
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   กรณีที�ผูส้มคัรไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามและมีคุณสมบติัขา้งตน้ครบถว้นแลว้ ก็จะตอ้งเขา้

รับการอบรมใหเ้ป็นไปตามหลกัสูตรและวธีิการที�คณะกรรมการดูแลที�ปรึกษากฎหมายกาํหนด และ

หากผา่นการอบรม และมีคุณสมบติัครบถว้นก็จะไดขึ้�นทะเบียนเป็นที�ปรึกษากฎหมายต่อไป และ

หากตอ้งการจดแจง้เป็นที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง ก็จะตอ้งมีคุณสมบติัดงัต่อไปนี�ดว้ย คือ13 

   (1) เป็นผูมี้ความพร้อมที�จะอุทิศเวลาปฏิบติัหนา้ที�เป็นที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง 

   (2) ไม่เป็นผูเ้คยถูกตกัเตือนเป็นลายลกัษณ์อกัษรจากคณะกรรมการกาํกบัดูแลที�ปรึกษา

กฎหมายในเรื�องไม่ปฏิบติัตามระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมาย และเสียหายแก่เกียรติศกัดิ� แห่ง

วชิาชีพเกินกวา่หนึ�งครั� งภายในเวลาหา้ปีนบัแต่วนัจดัทาํบญัชีที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง 

   กรณีที�คุณสมบติัครบถ้วน ก็จะไดรั้บการจดแจง้ชื�อในบญัชีรับจดแจง้ในศาลเยาวชน

และครอบครัว และจะปฏิบติัหน้าที�ไดเ้ฉพาะในศาลเยาวชนและครอบครัวที�รับจดแจง้เท่านั�น แต่

ทั�งนี�ศาลจะรับจดแจง้ไดไ้ม่เกินสามศาลเท่านั�น   

   ประเด็นคุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งนี�  พบว่ายงัมีปัญหาในเรื�องของ

คุณภาพและประสิทธิภาพในการปฏิบติัหน้าที�ของที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง ซึ� งที�ปรึกษา

กฎหมายที�ศาลแต่งตั� งบางท่านเป็นผู ้ที�ไม่มีประสบการณ์ในการว่าความหรือปฏิบัติหน้าที�

ทนายความมาก่อน จึงมีประเด็นปัญหาว่า  คุณสมบัติของที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั� ง

พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553   

และขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาว่าดว้ยการอบรม ระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมายการจด

แจง้และลบชื�อออกจากบญัชี พ.ศ. 2556 นั�น จะมีประสิทธิภาพเพียงพอที�จะช่วยเหลือหรือรักษา

สิทธิของเด็กและเยาวชนที�ตนมีหนา้ที�รับผดิชอบไดม้ากนอ้ยเพียงใด     

   การที�พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัว พ.ศ. 2553และขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาว่าด้วยการอบรม ระเบียบปฏิบติัของที�

ปรึกษากฎหมายการจดแจ้งและลบชื�อออกจากบญัชี พ.ศ. 2556 กาํหนดให้ ที�ปรึกษากฎหมาย

สามารถจดแจง้เป็นที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งได ้โดยไม่จาํเป็นตอ้งมีประสบการณ์การในการ

                                                           

13ขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาวา่ดว้ยการอบรม ระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมายการจดแจง้และลบชื�อออก
จากบญัชี พ.ศ. 2556 ขอ้ 32 
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วา่ความหรือการดาํเนินคดีในศาลมาก่อนนั�นในความเห็นของผูเ้ขียนเห็นวา่คุณสมบติัดงักล่าวยอ่ม

ทาํให้เด็กและเยาวชนเกิดความเสี�ยงที�จะเสียสิทธิและไม่ไดรั้บความคุม้ครองในคดีอย่างเต็มที�ตาม

เจตนารมณ์ของกฎหมาย เพราะการขาดประสบการณ์ในคดี อาจทาํให้ดาํเนินการในกระบวน

พิจารณาผิดพลาดหรือดาํเนินการได้ล่าช้า โดยเฉพาะในคดีที�มีอตัราโทษสูงหรือมีความยุ่งยาก

ซบัซอ้น เด็กและเยาวชนสมควรที�จะมีผูช่้วยเหลือที�มีประสบการณ์และความเชี�ยวชาญเพียงพอที�จะ

ช่วยเหลือในคดี หากที�ปรึกษากฎหมายมีประสบการณ์หรือความเชี�ยวชาญไม่เพียงพออาจประสบ

ปัญหาในปฏิบติัหนา้ที� เช่นการร่างคาํให้การ คาํร้อง การอุทธรณ์ หรือฎีกาผิดพลาดหรือล่าช้า การ

ขาดประสบการณ์ในการประสานงาน การเจรจา หรือขาดวุฒิภาวะในการทาํงาน จนอาจทาํให้เด็ก

และเยาวชนเสียสิทธิในคดีได ้ 

 

4.2 เปรียบเทียบสิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะได้รับการแต่งตั$งที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐตามหลัก

กฎหมายประเทศไทยและต่างประเทศ 

 กฎหมายของต่างประเทศ ไดมี้การบญัญติัรับรองสิทธิของเด็กและเยาวชนในการไดรั้บ
ความช่วยเหลือด้านที�ปรึกษากฎหมายหรือทนายความจากรัฐโดยไม่เสียค่าใช้จ่าย ทั� งในชั� น
สอบสวนและในชั�นพิจารณาคดี และมีคุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายหรือทนายความที�รัฐจดัหา
ให้ที�แตกต่างกนัไปตามกฎหมายของแต่ละประเทศ โดยผูเ้ขียนจะศึกษาเปรียบเทียบกบักฎหมาย
ของประเทศไทย ดงัมีรายละเอียดดงัต่อไปนี�                  
 4.2.1สิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะไดรั้บการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั�นสอบสวน 
  กฎหมายของต่างประเทศ ได้มีการรับรองและคุม้ครองสิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะ
ไดรั้บการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั�นสอบสวน ดงันี�  
  ประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา (United state Supreme Court) ไดมี้               
คาํพิพากษาที�วางหลกัการสําคญัในคดี  Miranda v. Arizona (1966)  ว่าในการจบักุมผูต้อ้งหาซึ� ง
จะตอ้งมีการควบคุมตวัก่อนที�จะทาํการสอบปากคาํหรือมีการสอบสวนทุกครั� ง บรรดาพนักงาน
เจ้าหน้าที�ทั� งของรัฐบาลกลางและของมลรัฐจะต้องแจง้ให้ผูต้ ้องหาหรือจาํเลยทราบถึงสิทธิใน
กระบวนการยติุธรรมทางอาญาตามรัฐธรรมนูญตั�งแต่ในชั�นควบคุมตวัไวส้อบสวน โดยเฉพาะอยา่ง
ยิ�ง สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความที�จะตอ้งไดรั้บการสนบัสนุนจากรัฐเสมอ  แมว้า่
ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยจะมีฐานะยากจน หรือมีกาํลงัทรัพยไ์ม่เพียงพอในการจดัหาทนายความ  รัฐก็มี
หน้าที�ที�จะตอ้งแต่งตั�งทนายความให้แก่ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยเสมอ อนัเป็นหลกัประกนัที�จาํเป็นใน
กระบวนการยติุธรรมทางอาญา โดยในคาํพิพากษาไดก้ล่าวเอาไวอ้ยา่งชดัเจน ดงันี�   
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  "ผู ้ใดก็ตามที� ถูกควบคุมตัวไว้เพื�อสอบสวน ก่อนที�จะเริ� มมีการสอบสวนหรือ
สอบปากคาํ จะตอ้งไดรั้บการแจง้โดยชดัแจง้วา่ตนเองมีสิทธิที�จะเงียบและไม่ใหก้ารก็ได ้และบุคคล
นั�นจะตอ้งทราบวา่สิ�งที�เขาจะใหก้ารนั�นจะถูกนาํไปใชเ้ป็นพยานหลกัฐานในศาลได ้นอกจากนั�น ยงั
จะตอ้งแจง้มีสิทธิที�จะปรึกษาหารือกบัทนายความ และสิทธิที�จะให้ทนายความอยู่ดว้ยกบัตนเอง
ขณะที�มีการสอบสวน โดยเจา้พนกังานไม่เพียงแต่ตอ้งแจง้ให้จาํเลยทราบถึงสิทธิที�จะมีหรือหารือ
กบัทนายความเท่านั�น ในกรณีที�ปรากฏว่าบุคคลดงักล่าวเป็นบุคคลยากไร้ หรือมีฐานะยากจนไม่
สามารถจดัหาทนายความดว้ยตนเองได ้ก็จะตอ้งมีการแต่งตั�งทนายความเพื�อแกต่้างใหเ้ขาดว้ย”14 
  ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา (United state Supreme Court) ไดเ้นน้ย ํ�าถึงผลของการไม่
แจ้งสิทธิดังกล่าวในคาํพิพากษาว่า หากผูต้้องหาหรือจาํเลยไม่ได้รับการแจ้งสิทธิที�จะได้รับ
คาํปรึกษากบัทนายความ หรือมีทนายความอยูด่ว้ยขณะสอบสวน หรือไม่ไดรั้บสิทธิที�จะไม่ให้การ
เป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง คาํให้การก็ไม่อาจรับฟังเป็นพยานหลกัฐานได ้และขอ้เท็จจริงที�จาํเลยลง
ลายมือชื�อในคาํใหก้ารโดยมีขอ้ความที�พิมพไ์วว้า่จาํเลยทราบดีถึงสิทธิตามกฎหมายของตน ไม่อาจ
ถือไดว้า่จาํเลยไดรู้้และสละสิทธิตามรัฐธรรมนูญดว้ย  
  หลกัการดงักล่าว ไดรั้บการยอมรับและเป็นหลกัการสําคญัที�เรียกว่า Miranda ’s right 
หรือ Miranda Earning และเป็นการสร้างหลกัศุภนิติกระบวน (Due processof Law) ขึ�น ที�ประเทศ
สหรัฐอเมริกาให้การยอมรับว่าการดาํเนินการใดๆ กบัประชาชน รัฐหรือเจา้หน้าที�ของรัฐจะตอ้ง
ปฏิบติัตามกระบวนการของกฎหมาย หรือมีกฎหมายให้อาํนาจที�จะกระทาํได้ เพื�อคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนไม่ให้ถูกละเมิดโดยการใช้อาํนาจเกินขอบเขตของรัฐ โดยหลกัการศุภนิติ
กระบวน (due process of law) ไดบ้ญัญติัเอาไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งประเทศสหรัฐอเมริกา แกไ้ข
เพิ�มเติม ฉบบัที� 5 (Fift Amendment) และแกไ้ขเพิ�มเติม ฉบบัที� 14 (Fourteenth amendment)15 
  ต่อมาคดี In re gault (1967)ซึ� งเป็นคดีที�ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา (United state 
Supreme Court) ไดต้ดัสินวางหลกัการให้เด็กและเยาวชนจะตอ้งไดรั้บการดาํเนินการโดยมี Due 
processof Law เช่นเดียวกนักบัคดีสําหรับผูใ้หญ่ดว้ย และไดรั้บหลกัประกนัที�จาํเป็นสําหรับการ

                                                           

14 Miranda v. Arizona (1966)  
“the person in custody must, prior to interrogation, be clearly informed that he has the right to remain silent, and 
that anything he says will be used against him in court; he must be clearly informed that he has the right to 
consult with a lawyer and to have the lawyer with him during interrogation, and that, if he is indigent, a lawyer 
will be appointed to represent him.” 
15Constitution of united state of America 14 (Fourteenth amendment) “no one shall be "deprived of life, liberty 
or property without due process of law." 
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ดาํเนินคดีอาญา ซึ� งรวมถึงสิทธิในการไดมี้ทนายความ (Right to counsel) ทาํให้เด็กและเยาวชนใน
ฐานะผูต้อ้งหาจาํเป็นที�จะตอ้งไดรั้บไดรั้บการแจง้สิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความ 
และไดรั้บการสนบัสนุนจากรัฐในดา้นทนายความหากไม่สามารถจดัหาดว้ยตนเองได ้ ในลกัษณะ
เดียวกนักบั Miranda ’s right หรือ Miranda Earning เช่นเดียวกบัผูใ้หญ่  

 ประเทศองักฤษ การให้ความช่วยเหลือดา้นทนายความแก่ผูถู้กกล่าวหาในชั�นสอบสวน
ตาม Access to Justice Act 1999  ไดก้ล่าวเอาไวใ้นบทบญัญติัเอาไวอ้ย่างชดัเจนวา่ผูต้อ้งหาหรือ
จาํเลยมีสิทธิที�จะมี Right to representation ในทุกๆ ขั�นตอนของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซึ� ง
รวมถึงขั�นตอนก่อนพิจารณาคดีในศาลดว้ย โดย Access to Justice Act 1999 และ The Legal Aid 
Act 1988 ไดก้าํหนดหลกัเกณฑใ์นการใหค้วามช่วยเหลือ ดงัต่อไปนี� 16 

 “(1) ผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาในคดีอาญา มีสิทธิไดรั้บการจดัหาทนายความให้ทุกคดีโดย
ไม่ตอ้งเสียค่าใชจ่้าย หากตอ้งการทนายความ หรือไม่มีทนายความของตนเอง”   

 นอกจากนั�น Legal Aid, Sentencing and Punishment of Offenders Act 2012 ยงัไดมี้
บทบญัญติัเพิ�มเติมเกี�ยวกบัสิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความว่าเป็นสิทธิหนึ� งที�รัฐ
จะตอ้งให้การสนบัสนุนความช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ประชาชน (legal aid)17 และสิทธิดงักล่าว
จะตอ้งทาํให้ประชาชนได้รับความช่วยเหลือด้านทนายความในทุกๆขั�นตอนของกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา(Criminal proceedings)ตั�งแต่ขั�นก่อนเขา้สู่การพิจารณาของศาล เช่น การจบักุม 
การสอบสวน ชั�นไต่สวนมูลฟ้อง รวมทั�งในชั�นพิจารณา และในชั�นอุทธรณ์ และระหวา่งถูกคุมขงั
ดว้ย โดยเด็กและเยาวชนที�อยู่ในฐานะผูถู้กกล่าวหาย่อมมีสิทธิที�จะไดรั้บความช่วยเหลือดงักล่าว
เช่นเดียวกบัผูถู้กกล่าวหาที�เป็นผูใ้หญ่ดว้ย 
  ประเทศแคนาดา ในกฎหมายที�เกี�ยวกับการดําเนินคดีกับเด็กและเยาวชนที�กระทาํ
ความผิดที�ชื�อวา่ Youth Criminal Justice Act ไดมี้การบญัญติัเอาไวใ้ห้เด็กและเยาวชนมีสิทธิไดรั้บ
ความช่วยเหลือจากที�ปรึกษากฎหมายหรือทนายความ(Right to counsel) โดยบญัญติัให้เด็กและ
เยาวชนมีสิทธิที�จะได้รับคาํปรึกษาจากที�ปรึกษากฎหมายหรือทนายความโดยเร็วที�สุด  (Without 
delay)  ในทุกๆขั�นตอนของการดาํเนินการกับเด็กตามกฎหมายนี�  รวมทั�งก่อนและในระหว่าง
พิจารณา และกระบวนการทางศาลอื�นๆ ดว้ย18 โดยเฉพาะในชั�นสอบสวน Section 25 (2)ไดบ้ญัญติั
                                                           

16จาก โครงการศึกษาและพัฒนาระบบทนายความสาธารณะ(Plublic Defender)(รายงานการวิจยั) (น.104), โดย 
ณรงค ์ใจหาญ ,นางสาววรรณา สุพรรณธะธิดา, นางสาวอญัชญัพงษป์ระดิษฐ,์ ม.ป.ป. 
17 Legal Aid, Sentencing and Punishment of Offenders Act 2012 Part 1 Legal aid , 1.  Lord Chancellor’s 
functions 2 (b) 
18 Youth Criminal Justice Act  Section 25 (1) 
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เอาไวอ้ยา่งชดัเจนวา่ เด็กและเยาวชนที�กาํลงัจะถูกจบัหรือจะถูกควบคุม หรือที�ถูกจบัและถูกควบคุม
แลว้ จะตอ้งไดรั้บการแจง้โดยเจา้หนา้ที�ผูจ้บัหรือเจา้หน้าที�ที�มีอาํนาจรับผิดชอบทุกครั� งวา่ เด็กและ
เยาวชนนั�นมีสิทธิที�จะว่าจา้งทนายความและมีสิทธิที�จะปรึกษาทนายความ(Right to retain and 
instruct counsel) และจะตอ้งเปิดโอกาสใหเ้ด็กและเยาวชนไดมี้ทนายความตามสิทธิดงักล่าวดว้ย19 
  สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้มีบทบญัญติักาํหนดเอาไวอ้ย่างชัดเจนในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (THE GERMAN CODE OF CRIMINAL 
PROCEDUREหรือ StPO)ในมาตรา 137 วา่ ผูถู้กกล่าวหามีสิทธิที�จะมีทนายความในทุกๆขั�นตอน
ของการดาํเนินกระบวนพิจารณาทางอาญา (in jederLage des Verfahrens) (any stage of 
proceeding) ซึ� งผูถู้กกล่าวหายอ่มไดรั้บสิทธิดงักล่าวตั�งแต่เริ�มถูกจบักุม โดยมีสิทธิที�จะปรึกษาหรือ
แต่งตั�งทนายความได ้และเด็กและเยาวชนก็มีสิทธิดงักล่าวเช่นเดียวกบัผูถู้กกล่าวหาที�เป็นผูใ้หญ่ 
เนื�องจาก ในการดาํเนินกระบวนพิจารณาคดีอาญาที�เด็กและเยาวชนเป็นผูถู้กกล่าวหา เด็กและ
เยาวชนนั�นย่อมมีสิทธิในการไดรั้บความช่วยเหลือดา้นทนายความเช่นเดียวกนักบัผูใ้หญ่ โดยไดมี้
การบญัญติัเอาไวอ้ยา่งชดัเจนในกฎหมายอาญาเด็กและเยาวชน (Jugendgerichtgesetz) วา่ กรณีที�ผู ้
ถูกกล่าวหาที�เป็นผูใ้หญ่มีสิทธิจะไดรั้บการแต่งตั�งทนายความ (ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี หรือ StPO) เด็กและเยาวชนก็จะต้องได้รับสิทธิดังกล่าว
เช่นเดียวกนักบัผูใ้หญ่ในทุกๆ กรณี20 
  ประเทศไทย พระราชพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณา
คดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 75 ซึ� งเป็นขั�นตอนในการแจ้งข้อกล่าวหาและ
สอบปากคาํในชั�นสอบสวนบญัญติัเอาไวเ้พียงวา่ 
  “ในการแจง้ขอ้กล่าวหาและสอบปากคาํเด็กหรือเยาวชนซึ� งตอ้งหาว่ากระทาํความผิด
จะตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายของเด็กหรือเยาวชนร่วมอยู่ด้วยทุกครั� ง พร้อมทั�งแจง้ด้วยว่าเด็กหรือ
เยาวชนมีสิทธิที�จะไม่ให้การหรือให้การก็ได้ และถ้อยคําของเด็กหรือเยาวชนอาจใช้เป็น
พยานหลกัฐานในการพิจารณาคดีได ้ ทั�งนี�  เมื�อคาํนึงถึงอายุ เพศ และสภาพจิตของเด็กหรือเยาวชน
ซึ� งตอ้งหาว่ากระทาํความผิดแต่ละรายในการแจง้ขอ้หาและการสอบปากคาํเด็กหรือเยาวชนตาม
วรรคสอง บิดา มารดา ผูป้กครองบุคคลหรือผูแ้ทนองค์การซึ� งเด็กหรือเยาวชนอาศยัอยู่ดว้ยจะเขา้
ร่วมรับฟังการสอบสวนดงักล่าวดว้ยก็ได”้ 
  พระราชพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ

                                                           

19 Youth Criminal Justice Act  Section 25 (2) 
20Jugendgerichtsgesetz section 68 (1) 
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ครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 75 ไม่ไดบ้ญัญติัใหเ้ด็กและเยาวชนมีสิทธิในการที�จะไดรั้บการจดัหาที�
ปรึกษากฎหมายให้จากรัฐ และไม่ไดบ้ญัญติัให้พนักงานสอบสวนจะตอ้งมีการแจง้สิทธิดงักล่าว
ให้แก่เด็กและเยาวชนหรือบุคคลใดทราบ ซึ� งถือว่าเป็นการละเลยสิทธิของเด็กและเยาวชนในชั�น
สอบสวน ที�จะตอ้งมีสิทธิที�จะไดรั้บความช่วยเหลือจากรัฐในการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้ ส่งผล
ให้เป็นการผลกัภาระหน้าที�ในการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายเขา้ร่วมในชั�นสอบสวนเป็นหน้าที�ของ
เด็กและเยาวชนดว้ยค่าใชจ่้ายของตนเอง ซึ� งแตกต่างจากต่างประเทศ ที�ต่างใหสิ้ทธิเด็กและเยาวชนที�
จะไดรั้บการจดัหาหรือแต่งตั�งทนายความให้ในทุกๆ ขั�นตอนในกระบวนวิธีพิจารณา โดยเฉพาะใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาที�มีหลกัการสําคญัในคดี  Miranda v. Arizona (1966) ที�ให้สิทธิผูถู้กกล่าวหา
จะตอ้งไดรั้บการแจง้สิทธิตามกฎหมายหรือ Miranda ’s right เสมอ ซึ� งรวมถึงการไดรั้บการแจง้
สิทธิที�จะไดรั้บความช่วยเหลือดา้นทนายความจากรัฐโดยหากไม่มีการแจง้สิทธิดงักล่าว ยอ่มถือวา่
เป็นการดาํเนินการที�ไม่ชอบด้วยขั�นตอนของกฎหมายและไม่อาจรับฟังคาํให้การใดๆ ของผูถู้ก
กล่าวหาในชั�นพิจารณาคดีได ้ 
  สิทธิของเด็กและเยาวชนในการไดรั้บการจดัหาทนายความจากรัฐในชั�นสอบสวนใน
กฎหมายต่างประเทศ นอกจากจะมีการแจง้สิทธิและให้ความช่วยเหลือในการจดัหาทนายความให้
โดยไม่เสียค่าใชจ่้ายแลว้  ระบบการประสานงาน ติดต่อ และการให้ความช่วยเหลือแก่สถานีตาํรวจ
และพนกังานสอบสวนในการจดัหาทนายความ ก็ได้มีการพฒันาและปรับปรุงคุณภาพโดยมีการ
จดัตั�งหน่วยงานเฉพาะและมีระบบการให้ความช่วยเหลือที�อาํนวยความสะดวกให้แก่ผูต้อ้งหาและ
จาํเลย ดงันี�  
  ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมี้การจดัตั�งระบบทนายความพิทกัสิทธิ�  หรือ Public Defender 
ขึ�นเพื�อให้สิทธิที�จะไดรั้บการแต่งตั�งทนายความจากรัฐ  (The right to appointed counsel) ไดรั้บ
ความคุม้ครอง รวมถึงในชั�นสอบสวนดว้ย 
  ประเทศแคนาดาไดมี้การจดัตั�ง The Office of the Children's Lawyer ซึ� งเป็นหน่วยงาน
ภายใตส้ํานกัอยัการสูงสุด (Ministry of the attorney general) ของรัฐออนแทรีโอ (Ontario) ทาํ
หน้าที�ให้ความช่วยเหลือเด็กและเยาวชนดา้นทนายความโดยเฉพาะทั�งในชั�นสอบสวนและในชั�น
พิจารณาคดี รวมทั�ง มีโครงการการช่วยเหลือทางกฎหมายแก่เด็กและเยาวชนในด้านทนายความ 
(Legal aid program or an assistance program) ให้จดัหาทนายความให้แก่เด็กนั�นๆ ผา่นโครงการ
ช่วยเหลือดงักล่าวในเกือบทุกเมืองในประเทศแคนาดา แต่ในกรณีในเมืองที�ไม่มีโครงการช่วยเหลือ
ดงักล่าว หรือเด็กไม่สามารถไดรั้บความช่วยเหลือจากโครงการที�มีอยู ่ใหอ้ยัการสูงสุดเป็นผูมี้อาํนาจ
หนา้ที�ในการจดัหาทนายความใหเ้ด็กและเยาวชนไดโ้ดยตรง   
  ประเทศองักฤษ มีหน่วยงานที�มีหน้าที�ช่วยเหลือและให้การสนบัสนุนดา้นทนายความ
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แก่ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยโดยเฉพาะ ซึ� งเป็นการให้ความสนบัสนุนทางดา้นกฎหมาย (Legal aid) จาก
รัฐ ซึ� งปัจจุบนักฎหมายของประเทศองักฤษ คือ The Legal Aid Act 1988 และ Access to Justice Act 
1999 และ Legal Aid, Sentencing and Punishment of Offenders Act 2012  ไดมี้บทบญัญติัที�
กาํหนดใหรั้ฐจะตอ้งมีการจดัหาทนายความใหแ้ก่ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยในคดีอาญา โดยไดมี้การจดัตั�ง
หน่วยงานที�ชื�อว่า The Public Defender Service (PDS) ซึ� งจะให้ความช่วยเหลือดา้นการให้
คาํแนะนาํและดา้นทนายความแก่ผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญาตั�งแต่อยูใ่นระหวา่งขั�นตอนในชั�นสถานี
ตาํรวจ  ในชั�น magistrates courts จนถึง higher courts โดย The Public Defender Service นั�นมีการ
จัดตั� งอยู่ครอบคลุมทุกท้องที�ในประเทศอังกฤษเพื�ออาํนวยความสะดวกให้แก่ผูต้ ้องหาที�ถูก
สอบสวนในคดีอาญา ให้สามารถติดต่อ  The Public Defender Service ในทอ้งที�นั�นๆ เพื�อขอความ
ช่วยเหลือทางกฎหมายทั�งดา้นการให้คาํแนะนาํ และความช่วยเหลือดา้นทนายความในการต่อสู้คดี
ไดอ้ยา่งสะดวกรวดเร็ว   
  ประเทศไทย ในกรณีที�เด็กและเยาวชนไม่สามารถจดัหาที�ปรึกษากฎหมายไดด้ว้ยตนเอง 
จะเป็นหน้าที�ของพนักงานสอบสวนในการประสานงานไปขอแรงที�ปรึกษากฎหมายจากศาล
เยาวชนและครอบครัว   ซึ� งยงัประสบปัญหา ทั�งความล่าชา้ในการประสานงานโดยเฉพาะในกรณีที�
พนักงานสอบสวนอยู่พื�นที�ห่างไกลจากศาลเยาวชนและครอบครัว การประสานงานหรือหาที�
ปรึกษากฎหมายมาร่วมสอบสวนก็จะต้องประสานงานไปที�ศาลเพียงแห่งเดียวเพราะที�ปรึกษา
กฎหมายจะขึ�นทะเบียนเอาไวที้�ศาลเยาวชนและครอบครัวเท่านั�น นอกจากนั�นพนกังานสอบสวนยงั
ไม่ค่อยได้รับความร่วมมือจากที�ปรึกษากฎหมาย เนื�องจากไม่มีการสนับสนุนค่าใช้จ่ายในการ
เดินทางไปร่วมสอบสวนในระยะทางที�ห่างไกลจากศาล บางครั� งพนักงานสอบสวนต้องออก
ค่าใชจ่้ายดงักล่าวดว้ยตนเอง อีกทั�ง ยงัไม่มีการจดัตั�งหน่วยงานกลางเพื�อให้ทาํหน้าที�ประสานงาน
เรื�องการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายในชั�นสอบสวนโดยเฉพาะ ทาํให้การสอบสวนเด็กและเยาวชน
ล่าช้าและส่งผลกระทบกับสิทธิของเด็กและเยาวชน ซึ� งไม่สอดคล้องกับสิทธิในกระบวนการ
ยติุธรรมของผูต้อ้งหาหรือจาํเลยตามรัฐธรรมนูญที�จะตอ้งดาํเนินการดว้ยความรวดเร็ว ต่อเนื�อง และ 
เป็นธรรม   
 
 
 
 4.2.2 สิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะไดรั้บการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั�นพิจารณา
คดี 
 สิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะไดรั้บการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั�นพิจารณา
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คดีในกฎหมายต่างประเทศคือ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา และ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไม่มีประเทศใดที�ออกกฎหมายบงัคบัให้เด็กและเยาวชนจะตอ้งไดรั้บ
การแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายหรือทนายความจากรัฐโดยเด็กและเยาวชนไม่ตอ้งการ เวน้แต่ เป็น
กรณีคดีที�มีอตัราโทษร้ายแรง หรือกระทบต่อสวสัดิภาพของเด็กและเยาวชน หรือมีความจาํเป็นตอ้ง
มีทนายความหรือที�ปรึกษากฎหมายคอยช่วยเหลือ  
 ประเทศสหรัฐอเมริกา มีคดี In re gaultซึ� งเป็นคดีที�ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา (United 
state Supreme Court) ไดว้างหลกัการตามแนวทางของคดี Kent v. United States ที�กาํหนดให้เด็ก
และเยาวชนจะตอ้งไดรั้บหลกัประกนัที�จาํเป็นสําหรับการดาํเนินคดีอาญา ซึ� งรวมถึงสิทธิในการได้
มีทนายความ (Right to counsel) และจะตอ้งดาํเนินการโดยมี Due processof Law เช่นเดียวกนักบั
คดีสาํหรับผูใ้หญ่ดว้ย ซึ� งในคาํพิพากษาไดก้ล่าวเอาไวอ้ยา่งชดัเจนวา่ สิทธิที�จะมีที�ปรึกษา (Right to 
counsel) ซึ� งบญัญติัรับรองสิทธิดงักล่าวเอาไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาในการแกไ้ข ครั� งที� 
6 ไม่เพียงแต่จะใชบ้งัคบักบัผูถู้กกล่าวหาที�เป็นผูใ้หญ่ แต่จะตอ้งบงัคบัใชก้บัผูถู้กกล่าวหาที�เป็นเด็ก
และเยาวชนดว้ย ซึ� งสิทธิดงักล่าวยอ่มหมายความรวมถึง สิทธิที�จะเลือกทนายความของตนเอง  (The 
right to counsel of choice)  สิทธิที�จะไดรั้บการแต่งตั�งทนายความจากรัฐ  (The right to appointed 
counsel) สิทธิที�จะมีทนายความที�ไม่ขดักบัผลประโยชน์ของตน (The right to conflict-free counsel) 
สิทธิที�จะมีทนายความที�มีประสิทธิภาพ (The effective assistance of counsel) และสิทธิที�จะ
ดาํเนินคดีดว้ยตนเองโดยปราศจากทนายความ  (The right to represent oneself  หรือ Pro se) 
 เด็กและเยาวชนในฐานะจาํเลยในประเทศสหรัฐอเมริกา จึงมีสิทธิที�จะไดรั้บการแต่งตั�ง
ทนายความจากรัฐ  (The right to appointed counsel) อยา่งไรก็ตาม เด็กและเยาวชนดงักล่าวก็มีสิทธิ
ที�จะดาํเนินคดีดว้ยตนเองโดยปราศจากทนายความเช่นกนั (The right to represent oneself  หรือ Pro 
se) โดยแมว้า่รัฐธรรมนูญแกไ้ขครั� งที� 6 ของสหรัฐอเมริกา จะให้หลกัประกนัแก่ผูถู้กกล่าวหาที�จะมี
สิทธิที�จะมีทนายความ แต่ผูถู้กกล่าวหาก็อาจจะไม่ใชสิ้ทธิดงักล่าวได ้โดยการสละสิทธิดงักล่าวจะ
จะตอ้งเป็นไปโดยผูส้ละสิทธิมีการรู้ในขอ้เท็จจริงและจะตอ้งพิจารณาอย่างรอบคอบและเฉลียว
ฉลาดจากผูส้ละสิทธินั�นแลว้ (knowingly and intelligently) ซึ� งในบางกรณีหากการสละสิทธิ
ดงักล่าวกระทาํไปโดยขาดความรอบคอบและไม่เฉลียวฉลาด อนัอาจส่งผลกระทบต่อกระบวน
พิจารณาแลว้ ศาลสามารถที�จะไม่อนุญาตให้สละสิทธิการมีทนายความดงักล่าวได ้ดงันั�น หากเด็ก
และเยาวชนไม่ตอ้งการทนายความก็อาจมีสิทธิที�จะสละสิทธิ� ในการมีทนายความได ้เช่น ในมลรัฐ
วิสคอนซิน (Wisconsin) เด็กและเยาวชนจะตอ้งไดรั้บการแจง้เสมอวา่เขามีสิทธิที�จะมีทนายความ
ในการพิจารณาคดี โดยรัฐจะตอ้งจดัใหเ้ด็กและเยาวชนนั�นมีทนายความในทุกขั�นตอนของกระบวน
พิจารณา อย่างไรก็ตาม เด็กที�อายุเกินกว่า 15 ปี  มีสิทธิที�จะสละสิทธิในการมีทนายความได ้โดย
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หากเด็กไดส้ละสิทธิดงักล่าว ศาลจะไม่มีสิทธิ� ส่งเด็กไปยงัสถานฝึกอบรม และไม่มีสิทธิ� ที�จะโอนคดี
ไปที�ศาลสําหรับผูใ้หญ่ ทาํให้บางกรณี การพิจารณาคดีสําหรับเด็กและเยาวชนไม่จาํเป็นต้องมี
ทนายความของจาํเลยร่วมดว้ยในการพิจารณาคดี โดยมีการดาํเนินการอยา่งไม่เคร่งครัดเท่ากบัศาล
สาํหรับผูใ้หญ่ ซึ� งเป็นการสร้างความรู้สึกแบบครอบครัวในการปรึกษาหารือกนัมากกวา่การดาํเนิน
พิจารณาคดี  
 ประเทศองักฤษ มีกระบวนพิจารณาในศาลเด็กของประเทศองักฤษที�ไม่เคร่งครัดหรือ
เป็นทางการมากเช่นกนั และจะมีบรรยากาศที�เป็นกนัเองกบัเด็กและเยาวชนมากกวา่ในศาลสําหรับ
ผูใ้หญ่ โดยบิดามารดาหรือผูป้กครอง (a parent or guardian) สามารถเขา้ร่วมอยูด่ว้ยในศาลไดใ้นทุก
ขั�นตอนการดาํเนินกระบวนพิจารณาสาํหรับเด็กและเยาวชน โดยไม่จาํเป็นตอ้งมีทนายความสําหรับ
เด็กและเยาวชนร่วมอยูด่ว้ยในขั�นตอนการพิจารณา อยา่งไรก็ตาม หากเด็กและเยาวชนเรียกร้องสิทธิ
ในการที�จะมีทนายความ ซึ� งเรียกว่า Legal representative เด็กและเยาวชนก็จะตอ้งได้รับความ
คุ้มครองและได้รับสิทธิดังกล่าวโดยเร็ว และมีสิทธิได้รับความช่วยเหลือด้านกฎหมายจาก
หน่วยงานช่วยเหลือต่างๆ เช่นเดียวกับผูถู้กกล่าวหาที�เป็นผูใ้หญ่ แต่ไม่ใช่บทบงัคบัที�เด็กและ
เยาวชนจะตอ้งมีทนายความร่วมดว้ยในการพิจารณาคดีทุกคดี แตกต่างกบักฎหมายของประเทศไทย
ที�กาํหนดใหศ้าลจาํเป็นตอ้งแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายใหเ้ด็กและเยาวชนทุกกรณี โดยไม่มีขอ้ยกเวน้  
  ประเทศแคนาดา เด็กและเยาวชนที�อยูใ่นฐานะจาํเลยมีสิทธิไดรั้บความช่วยเหลือจากที�
ปรึกษากฎหมายหรือทนายความ (Right to counsel) โดยไดมี้การบญัญติัไวใ้น Youth Criminal 
Justice Act  วา่เด็กและเยาวชนมีสิทธิที�จะไดรั้บคาํปรึกษาจากที�ปรึกษากฎหมายหรือทนายความ
โดยเร็วที�สุด (Without delay)  ในทุกๆขั�นตอนของการดาํเนินการกบัเด็กตามกฎหมายนี�  รวมทั�ง
ก่อนและในระหว่างพิจารณา และกระบวนการทางศาลอื�นๆ ดว้ย21 หากเด็กและเยาวชนตอ้งการ
ทนายความ แต่เด็กและเยาวชนไม่สามารถหาทนายความได ้จะตอ้งจดัให้เด็กและเยาวชนดงักล่าวมี
ทนายความเสมอ22อย่างไรก็ตาม ไม่ใช่ทุกกรณีที�เด็กและเยาวชนไม่มีทนายความแลว้ ศาลจะตอ้ง
แต่งตั�งทนายความให้เสมอไป เนื�องจากมีขอ้ยกเวน้คือ กรณีที�เด็กและเยาวชนไม่มีทนายความ ใน
การพิจารณา ไต่สวน เด็กและเยาวชนสามารถร้องขอให้มีผูใ้หญ่อยู่ช่วยเหลือแทนทนายความได ้
(assisted by an adult) โดยบุคคลที�เป็นผูใ้หญ่นั�นจะตอ้งเป็นผูที้�ศาลเห็นวา่เหมาะสม(suitable) ใน
การที�จะช่วยเหลือเด็กและเยาวชน23 

                                                           

21 Youth Criminal Justice Act  Section 25 (1) 
22 Youth Criminal Justice Act  Section 25 (4) (5) 
23 Youth Criminal Justice Act  Section 25 (7) 
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 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี จาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชนมีสิทธิที�จะมีทนายความคอย

ช่วยเหลือในคดีซึ� งเป็นหลักประกนัขั�นพื�นฐานในการดาํเนินคดีอาญา โดยสหพนัธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนีได้มีบัญญัติสิทธิดังกล่าวเอาไวใ้นกฎหมายที�บัญญัติเกี�ยวกับกระบวนการยุติธรรมที�

เกี�ยวขอ้งกบัเด็กและเยาวชน ที�เรียกว่า Jugendgerichtsgesetz โดยการแต่งตั�งทนายความให้กบัเด็ก

และเยาวชนนั�น ไม่ไดเ้ป็นลกัษณะการแต่งตั�งให้ทุกกรณีดงัเช่นประเทศไทย แต่จะแต่งตั�งให้เฉพาะ

ตามกรณีที�Jugendgerichtsgesetzกาํหนด เช่น กรณีเป็นความผิดร้ายแรง (verbrechen)หรือกรณีเมื�อ

ทนายความคนก่อนหน้า (ในกรณีที� มีทนายความหลายคน) ถูกให้ยกเลิกการปฏิบัติหน้าที�

ทนายความในศาล หรือในกรณีที�เป็นคดีที�มีความยุง่ยากซบัซอ้น24หรือกรณีที�บิดา มารดา ผูป้กครอง 

หรือผูแ้ทนโดยชอบธรรมถูกเพิกถอนสิทธิตามกฎหมายนี� 25เป็นตน้ ทาํให้การพิจารณาในบางคดีไม่

จาํเป็นต้องมีทนายความ  นอกจากนี�  หากจาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชนไม่มีทนายความ ศาลยงั

สามารถที�จะแต่งตั�ง “ที�ปรึกษา” (Beistandแปลเป็นภาษาองักฤษได้ว่า Adviser) ไดโ้ดยที�ปรึกษา

ดงักล่าวจะปฏิบติัหนา้ที�เช่นเดียวกบัทนายความ โดยมีสิทธิขอดูและตรวจสอบเอกสารที�เกี�ยวขอ้ง

กบัการพิจารณาคดีไดแ้ละมีสิทธิอื�นๆ ในศาลเช่นเดียวกนักบัทนายความของผูถู้กกล่าวหา    

   สิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะไดรั้บการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั�นพิจารณา
คดีของประเทศไทย คือ พระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน
และครอบครัว พ.ศ.2553 มาตรา 120 เป็นบทบงัคบัที�ศาลตอ้งตั� งที�ปรึกษากฎหมายให้เด็กและ
เยาวชนที�ไม่มีที�ปรึกษากฎหมายทุกกรณี โดยไม่มีขอ้ยกเวน้ ซึ� งเป็นบทบญัญติัที�มีความเคร่งครัด 
และไม่ยืดหยุน่ โดยหากบญัญติัให้ที�ปรึกษากฎหมายปฏิบติัหนา้ที�ทุกคดี แมแ้ต่ในคดีที�มีอตัราโทษ
เล็กน้อยหรือคดีความผิดลหุโทษ ซึ� งอาจส่งผลให้เกิดปัญหาการขาดแคลนบุคลากรที�ปรึกษา
กฎหมายในการปฏิบติัหน้าที� และเกิดความล่าช้าในการดาํเนินกระบวนวิธีพิจารณาสําหรับเด็ก 
แตกต่างในต่างประเทศที�บญัญติัให้เฉพาะกรณีที�สําคญัอนัอาจส่งผลกระทบต่อประโยชน์ของเด็ก
และเยาวชนเท่านั�นที�ศาลจะต้องแต่งตั�งทนายความให้ หรือในคดีที�มีอตัราโทษร้ายแรง เป็นต้น 
เนื�องจากการพิจารณาในศาลคดีเด็กและเยาวชนของต่างประเทศจะดาํเนินกระบวนวิธีพิจารณาอยา่ง
ไม่เคร่งครัด ในลกัษณะการปรึกษาหารือในครอบครัว หรือการให้คาํปรึกษา ทาํให้ในบางคดีไม่
จาํเป็นตอ้งมีทนายความคอยช่วยเหลือเด็กและเยาวชนในศาล นอกจากนั�น ในประเทศสหรัฐอเมริกา

                                                           

24Jugendgerichtsgesetz section 68 (1) 
25Jugendgerichtsgesetz section 68 (2) 
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ยงัสามารถที�จะสละสิทธิในการมีทนายความคอยช่วยเหลือในคดีได ้(The right to represent oneself  
หรือ Pro se) โดยการสละสิทธิดงักล่าวจะจะตอ้งเป็นไปโดยผูส้ละสิทธิมีการรู้ในขอ้เท็จจริงและ
จะต้องพิจารณาอย่างรอบคอบและเฉลียวฉลาดจากผู ้สละสิทธินั� นแล้ว (knowingly and 
intelligently) 
 4.2.3 คุณสมบัติของที�ปรึกษากฎหมายที�รัฐแต่งตั� งให้กับเด็กและเยาวชนในกฎหมาย
ต่างประเทศ 
  คุณสมบัติของที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั� งของประเทศไทยนั� น เมื�อเทียบเคียง
ต่างประเทศคือ  
   ประเทศสหรัฐอเมริกา ในคดี Strickland v. Washington ศาลไดว้างหลกัเอาไวอ้ย่าง
ชดัเจนว่า จาํเลยมีสิทธิที�จะมีทนายความที�มีประสิทธิภาพ  (The effective assistance of counsel) 
โดยทนายความตอ้งมีคุณสมบติัที�มีความรู้ความสามารถและปฏิบติัหนา้ที�อยา่งมีประสิทธิภาพ และ
จะตอ้งมีความสามารถที�จะช่วยเหลือผูถู้กกล่าวหาไดด้ว้ย (Reasonably Competent Attorney) ซึ� ง
หากจาํเลยมีทนายที�ถือวา่ไม่มีประสิทธิภาพการพิจารณาที�ดาํเนินการไปแลว้จะตอ้งพิจารณาคดีกนั
ใหม่ และคาํพิพากษาก็อาจจะตอ้งถูกกลบัคาํตดัสินดว้ยโดยในมลรัฐโอไฮโอ (Ohio) กาํหนดให้เด็ก
และเยาวชนที�ไม่สามารถจดัหาทนายความเองไดมี้สิทธิที�จะไดรั้บการแต่งตั�ง  The state public 
defender ให้จากศาล โดย The state public defender จะตอ้งมีคุณสมบติัเป็นทนายความที�มี
ประสบการณ์ในการปฏิบติังานดา้นกฎหมายในมลรัฐใดก็ไดอ้ยา่งนอ้ย 4 ปี และจะตอ้งปฏิบติังาน
ดา้นกฎหมายในมลรัฐโอไฮโอเป็นเวลาไม่นอ้ยกวา่ 1 ปี   
   ประเทศองักฤษ ทนายความที�ศาลแต่งตั�งให้จาํเลย มีชื�อเรียกวา่ “ทนายความสาธารณะ” 
(Public Defender) โดยประเทศองักฤษจะมุ่งเนน้ความมีประสิทธิภาพของทนายความสาธารณะเป็น
สาํคญั โดยการกาํหนดให้ทนายความสาธารณะจะตอ้งมีความรู้ความสามารถเพียงพอที�จะให้ความ
ช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญาได ้ตามหลกัเกณฑ์การประกนัคุณภาพที� Access 
to Justice Act 1999 กาํหนด และไดมี้การจดัตั�งหน่วยงานชื�อ The Public Defender Service (PDS) 
ทาํหนา้ที�ใหค้วามช่วยเหลือดา้นทนายความแก่ผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญา ซึ� งไดมี้การจา้งทนายความ
ที�มีประสบการณ์สูง หรือเรียกอีกอยา่งวา่ Queen's Counsel  และร่วมมือกบัทนายความภาคเอกชน 
เพื�อดําเนินการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ประชาชน ทาํให้ประสิทธิภาพของ Public 
Defender นั�นมีมาตรฐานและคุณภาพที�เทียบเท่ากบัทนายความภาคเอกชนทั�วไป   
   ประเทศแคนาดา ทนายความที�ศาลแต่งตั� งให้สําหรับเด็กและเยาวชนนั�น จะต้องมี
คุณสมบติั คือจบปริญญาตรีดา้นกฎหมายจากมหาวิทยาลยั  และผา่นการทาํงานกบัทนายความใน
ตาํแหน่งที�ไดรั้บเงินเดือน เป็นระยะเวลาทั�งสิ�น 10 เดือน เมื�อทาํงานหรือฝึกงานดงักล่าวเสร็จสิ�น
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แลว้ ก็จะตอ้งดาํเนินการเขา้รับการอบรมผา่นหลกัสูตรที�เรียกวา่ The Bar Admission Course ซึ� งจะมี
การฝึกทกัษะและการประกอบวชิาชีพนกักฎหมายเป็นระยะเวลา 5 อาทิตย ์ 
   สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ทนายความที�จะเป็นทนายความที�ศาลแต่งตั�งให้จาํเลย จะต็
องเป็นทนายความที�สอบผ่านเนติบณัฑิต และมีประสบการณ์ในการวา่ความมาไม่นอ้ยกว่า 1 ปี 3 
เดือน   
  ประเทศไทย การที�พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 และขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาว่าด้วยการอบรม ระเบียบ
ปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมายการจดแจง้และลบชื�อออกจากบญัชี พ.ศ. 2556 บญัญติัให้ที�ปรึกษา
กฎหมายสามารถจดแจง้เป็นที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งได ้โดยไม่จาํเป็นตอ้งมีประสบการณ์
การในการวา่ความหรือการดาํเนินคดีในศาลมาก่อน  ส่งผลให้ที�ปรึกษากฎหมายไม่มีประสิทธิภาพ
เพียงพอที�จะช่วยเหลือหรือรักษาสิทธิหรือคุม้ครองสวสัดิภาพของเด็กและเยาวชน จนอาจทาํให้การ
ดาํเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัวไม่บรรลุวตัถุประสงคข์องการแกไ้ข เยียวยา ฟื� นฟู เด็กและ
เยาวชนใหก้ลบัตนเป็นคนดี  โดยเฉพาะในคดีที�มีอตัราโทษสูงหรือคดีที�มีความยุง่ยากซบัซ้อน โดย
ในหลกัการและแนวทางของสหประชาชาติวา่ดว้ยการเขา้ถึงการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา (United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid 
in Criminal Justice Systems)ไดบ้ญัญติัใหรั้ฐจะตอ้งจดัหาทนายความที�มีประสิทธิภาพ(a competent 
lawyer) ให้กับบุคคลที�ไม่มีเงินเพียงพอที�จะจัดหาทนายความด้วยตนเอง26 และได้กําหนดให้
คุณสมบติัของทนายความหรือผูใ้ห้ความช่วยเหลือทางกฎหมายสําหรับเด็กจะตอ้งมีการศึกษา การ
ฝึกอบรม ทกัษะ และประสบการณ์ที�สอดคลอ้งและเหมาะสมกบัการปฏิบติัหน้าที� ความร้ายแรง
ของคดี และความตอ้งการของเด็กและเยาวชน27 ดงันั�นที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งสมควรที�
จะตอ้งมีประสบการณ์และมีความรู้ความสามารถความเชี�ยวชาญในระดบัที�สามารถปฏิบติัหนา้ที�ให้
ความช่วยเหลือเด็กและเยาวชนไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพหากมีการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายที�ขาด
ความรู้ความเชี�ยวชาญ อาจส่งผลให้ปฏิบัติหน้าที�บกพร่องไม่บรรลุวตัถุประสงค์ของการหา
มาตรการเยยีวยา ฟื� นฟู และแกไ้ขพฤติกรรมเด็กและเยาวชนได ้ 
 
4.3 เหตุผลความจําเป็นในการพัฒนาบทบัญญัติที� เกี�ยวข้องกับสิทธิของเด็กและเยาวชน                                                     

ที�จะได้รับการแต่งตั$งที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐ 

                                                           

26 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 45 (c) 
27 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsarticle 37 
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 การดาํเนินคดีที�เกี�ยวขอ้งกบัการกระทาํความผิดของเด็กและเยาวชนนั�น จุดมุ่งหมาย
และวตัถุประสงคห์ลกัจะตอ้งมีวตัถุประสงคที์�จะแกไ้ขเยยีวยาฟื� นฟูและกระทาํทุกวถีิทางให้เด็กและ
เยาวชนนั�นกลบัตนเป็นคนดี ไม่ใช่การใช้วิธีการลงโทษเพื�อให้เข็ดหลาบหรือกีดกนัออกจากสังคม 
โดยวิธีการลงโทษนั�นจะตอ้งใชเ้ป็นวิธีการสุดทา้ยสําหรับเด็กและเยาวชนที�พิจารณาแลว้เห็นวา่ไม่
สามารถเยียวยา แกไ้ขพฤติกรรมไดแ้ละไม่มีมาตรการอื�นที�เหมาะสมแล้วจริงๆ  เนื�องจากสภาพ
จิตใจและประสบการณ์ ความรู้สึกของเด็กและเยาวชนนั�นมีความแตกต่างจากผูใ้หญ่ในหลายดา้น 
ความหย่อนต่อสติปัญญาเนื�องจากการศึกษาและการอบรม ความมีประสบการณ์ในชีวิตและ
ความรู้สึกผดิชอบที�อาจมีไม่เท่าผูใ้หญ่ ซึ� งเด็กและเยาวชนนั�นยงัอยูใ่นวยัที�ยงัสามารถแกไ้ขปรับปรุง
ตนเองได ้กฎหมายเด็กและเยาวชนในหลายๆ ประเทศ จึงไม่มองวา่เด็กและเยาวชนเป็นอาชญากร 
แต่มองวา่เป็นผูที้�กระทาํผิดพลาด หรือหลงผิด ทั�งนี�  เมื�อเด็กและเยาวชนมีความแตกต่างจากผูใ้หญ่
และยงัมีหนทางที�จะแกไ้ขฟื� นฟูและปรับปรุงพฤติกรรมได ้จึงส่งผลให้ในหลายๆ ประเทศมีการ
กาํหนดให้เด็กและเยาวชนตอ้งไดรั้บการพิจารณาคดีในศาลที�แตกต่างจากคดีสําหรับผูใ้หญ่ และ
จะตอ้งมีวิธีพิจารณาที�แตกต่างซึ� งเหมาะสมสําหรับเด็ก รวมทั�งมีวิธีการและมาตรการที�ใช้สําหรับ
เด็กและเยาวชนโดยเฉพาะ โดยในปัจจุบนัการดาํเนินการและการบงัคบัใชม้าตรการบงัคบัทางอาญา
สําหรับเด็กและเยาวชนจะคาํนึงถึงสวสัดิภาพและอนาคตของเด็กและเยาวชนเป็นอนัดบัแรก โดย
มุ่งเนน้วตัถุประสงคใ์นการแกไ้ขฟื� นฟูผูก้ระทาํความผดิ (Rehabilitation) เป็นสาํคญั 
 บุคลากรที�เกี�ยวขอ้งในกระบวนการยุติธรรมสําหรับเด็กและเยาวชน ก็จาํเป็นจะตอ้งมี
ความรู้และจิตวิทยาที� เหมาะสมและปรับเปลี�ยนทัศนคติในการปฏิบัติหน้าที� เพื�อให้บรรลุ
วตัถุประสงค์ของการแก้ไขฟื� นฟู (Rehabilitation) เด็กและเยาวชนด้วย เช่น การกาํหนดให้มีผู ้
พิพากษาสมทบ ซึ� งจะตอ้งเป็นเพศหญิงอย่างน้อยหนึ� งคน ทั�งนี� เพื�อช่วยเหลือผูพ้ิพากษาในการหา
วิธีการที�เหมาะสมในการแกไ้ขฟื� นฟูพฤติกรรมของเด็กและเยาวชน  เพราะเพศหญิงซึ� งเป็นเพศแม่
ย่อมมีความเข้าใจเด็กและเยาวชนอยู่แล้วตามธรรมชาติ หรือการกาํหนดให้สถานพินิจมีอาํนาจ
หน้าที�ในการสืบคน้ ประวติั ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สภาพร่างกายจิตใจ หรือ
สภาพแวดลอ้มอื�นๆ ที�เกี�ยวขอ้ง เพื�อทาํรายงานเสนอต่อศาลเพื�อให้ศาลใชใ้นการพิจารณาหาสาเหตุ
แห่งการกระทาํความผิดและแก้ไขได้ถูกตอ้ง ไม่ใช่การคน้หาแสวงหาพยานหลกัฐานมาลงโทษ
ผูก้ระทาํความผิด ซึ� งที�ปรึกษากฎหมายก็ถือว่าเป็นบุคลากรที�เกี�ยวขอ้งในคดีเด็กและเยาวชนที�มี
บทบาทสําคัญในการดําเนินคดี  ซึ� งจะมีหน้าที� ช่วยเหลือเด็กและเยาวชน ดําเนินการรักษา
ผลประโยชน์ รักษาสิทธิ ให้คาํปรึกษา และช่วยนาํเสนอพยานหลกัฐานเพื�อให้ไดค้วามจริงแห่งคดี 
หามาตรการที�เหมาะสมกบัเด็กและเยาวชน โดยจะตอ้งมุ่งเนน้ผลประโยชน์ของเด็กและเยาวชนเป็น
สําคญัและคาํนึงถึงสวสัดิภาพของเด็กและเยาวชนเป็นอนัดบัแรก ไม่ใช่การปฏิบติัหน้าที�เพื�อการ
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มุ่งเน้นลงโทษหรือลดโทษดงัเช่นในคดีอาญาทั�วไป แต่เป็นการปฏิบติัหน้าที�เพื�อช่วยเหลือและ
คน้หาสาเหตุแห่งการกระทาํความผดิเพื�อแกไ้ขเยยีวยาเด็กและเยาวชน และจะตอ้งช่วยเหลือเด็กและ
เยาวชนที�ถูกกล่าวหาใหเ้ขา้ถึงกระบวนการยติุธรรมและคุม้ครองสิทธิต่างๆ ที�ตนพึงไดรั้บ   
  สิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายจึงได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักประกันที�สําคญัใน
คดีอาญาสําหรับเด็กและเยาวชน และเป็นหนา้ที�ของรัฐที�จะตอ้งให้การสนบัสนุนและช่วยเหลือใน
การจดัหาและแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายใหแ้ก่เด็กและเยาวชนในคดีโดยไม่เสียค่าใชจ่้าย เพื�อเป็นการ
คุม้ครองสิทธิและประโยชน์ของเด็กและเยาวชนและเพื�อให้การดาํเนินคดีอาญาสําหรับเด็กและ
เยาวชนบรรลุวตัถุประสงค์ของการแกไ้ขฟื� นฟู (Rehabilitation) โดยการจะบรรลุเจตนารมณ์และ
วตัถุประสงค์ดงักล่าวไดน้ั�น ไม่ใช่หน้าที�ของศาลหรือผูพ้ิพากษาเพียงอย่างเดียว แต่ทุกๆ ฝ่าย ทุก
องคก์รที�เกี�ยวขอ้งในการพิจารณาคดีซึ� งรวมถึงที�ปรึกษากฎหมาย จะตอ้งร่วมมือและบูรณาการเพื�อ
ช่วยเหลือให้เด็กและเยาวชนไดรั้บวิธีการหรือมาตรการเยียวยาที�เหมาะสม ดงันั�นสิทธิของเด็กและ
เยาวชนที�จะได้รับการแต่งตั� งที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐมีความจาํเป็นสําหรับเด็กและเยาวชนใน
กระบวนการยติุธรรม ทั�งนี�  จากการศึกษาแนวคิดของกฎหมาย มาตรฐานสากล และการเปรียบเทียบ
กบักฎหมายของต่างประเทศ  ส่งผลให้ผูเ้ขียนไดแ้นวทางการพฒันาบทบญัญติัที�เกี�ยวขอ้งกบัสิทธิ
ของเด็กและเยาวชนที�จะไดรั้บการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐของไทย ดงันี�  
 4.3.1  แนวทางการพฒันาบทบญัญติัที�เกี�ยวขอ้งสิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะไดรั้บการแต่งตั�ง
ที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั�นสอบสวน 
  การสอบสวนเด็กและเยาวชนซึ� งต้องหาว่ากระทาํความผิด กําหนดให้มีที�ปรึกษา
กฎหมายอยู่ดว้ยในขณะสอบปากคาํทุกครั� ง ซึ� งมีเจตนารมณ์เพื�อคุม้ครองสวสัดิภาพของเด็กและ
เยาวชนไม่ให้ไดรั้บผลร้ายหรือประสบการณ์ที�ไม่ดีในขณะมีการแจง้ขอ้หาหรือสอบปากคาํ และ
เพื�อตรวจสอบการปฏิบติัหนา้ที�ของพนกังานสอบสวนให้ดาํเนินการตามขั�นตอนของกฎหมายอยา่ง
ถูกตอ้ง และไม่เกิดการละเมิดต่อสิทธิของเด็กและเยาวชน และไม่ให้มีการใชว้ิธีการสอบสวนโดยมิ
ชอบดว้ยกฎหมาย แมว้่าเด็กและเยาวชนจะมีสิทธิให้บิดา มารดา หรือบุคคลที�ตนไวว้างใจเขา้ร่วม
ในการสอบปากคาํได้ก็ตาม แต่บุคคลดงักล่าวยงัไม่อาจทาํหน้าที�ตรวจสอบการดาํเนินงานของ
พนกังานสอบสวน หรือคุม้ครองเด็กและเยาวชนไดอ้ยา่งเตม็ที� จึงสมควรใหเ้ป็นหนา้ที�ของที�ปรึกษา
กฎหมายซึ�งมีความเชี�ยวชาญในกระบวนวธีิพิจารณาความสาํหรับเด็กและเยาวชน 
 สําหรับสิ�งที�ควรมีการแกไ้ขเพิ�มเติมของบทบญัญติัพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 มาตรา 75 วรรคสอง คือ ประเด็นการ
กาํหนดใหมี้การแจง้สิทธิที�จะไดรั้บความช่วยเหลือดา้นที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐ ดงันี�    
  “ในการแจง้ขอ้กล่าวหาและสอบปากคาํเด็กหรือเยาวชนซึ� งตอ้งหาว่ากระทาํความผิด
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จะตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายของเด็กหรือเยาวชนร่วมอยู่ด้วยทุกครั� ง ก่อนเริ�มแจง้ขอ้กล่าวหาและ
สอบปากคาํให้พนกังานสอบสวนถามเด็กหรือเยาวชนซึ� งตอ้งหาว่ากระทาํความผิดว่ามีที�ปรึกษา
กฎหมายหรือไม่ ถา้ไม่มีให้รัฐจดัหาให้ พร้อมทั�งแจง้ดว้ยว่าเด็กหรือเยาวชนมีสิทธิที�จะไม่ให้การ
หรือให้การก็ได ้และถ้อยคาํของเด็กหรือเยาวชนอาจใช้เป็นพยานหลกัฐานในการพิจารณาคดีได ้ 
ทั�งนี�  เมื�อคาํนึงถึงอาย ุเพศ และสภาพจิตของเด็กหรือเยาวชนซึ�งตอ้งหาวา่กระทาํความผดิแต่ละราย” 
  การแจง้สิทธิดงักล่าว เป็นการแจง้ให้เด็กและเยาวชนทราบวา่ตนมีสิทธิที�จะไดรั้บความ
ช่วยเหลือจากรัฐในการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้โดยไม่ตอ้งเสียค่าใช้จ่าย เพื�อไม่ให้ผลกัภาระ
ใหก้บัเด็กและเยาวชนในการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายโดยค่าใชจ่้ายของตนเองและเป็นการคุม้ครอง
สิทธิของเด็กและเยาวชน ที�รัฐจะตอ้งให้การสนับสนุนและให้ช่วยเหลือสําหรับหลักประกันที�
จาํเป็นในกระบวนการยติุธรรม ซึ� งบทบญัญติัมาตรา 75 เดิมไม่มีการแจง้สิทธิดงักล่าว ผูเ้ขียนเห็นวา่
เป็นการลิดรอนสิทธิของเด็กและเยาวชนในการที�จะได้รับทราบว่าตนมีสิทธิที�จะได้รับความ
ช่วยเหลือจากรัฐ และเป็นการผลกัภาระใหเ้ด็กและเยาวชนจดัหาที�ปรึกษากฎหมายดว้ยค่าใชจ่้ายของ
ตนเอง  
  มาตรการที�จ ําเป็นในการให้ความช่วยเหลือด้านที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั� น
สอบสวนอีกมาตรการหนึ� ง คือ สมควรมีการจดัตั� งหน่วยงานเฉพาะทางหรือโครงการให้ความ
ช่วยเหลือในดา้นการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายแก่เด็กและเยาวชนในชั�นสอบสวนโดยเฉพาะ หรือมี
การมอบอาํนาจให้หน่วยงานใดหน่วยงานหนึ� งทาํหน้าที�ประสานงานในเรื�องการจดัหาที�ปรึกษา
กฎหมายให้กบัเด็กและเยาวชนในแต่ละจงัหวดัโดยเฉพาะ เพื�อให้ความช่วยเหลือและสนบัสนุนที�
ปรึกษากฎหมายให้แก่เด็กและเยาวชนในชั�นสอบสวนโดยไม่ให้เป็นภาระหน้าที�ของเด็กและ
เยาวชนในการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายดว้ยค่าใช้จ่ายของตนเองโดยหน่วยงานที�ทาํหน้าที�ดงักล่าว
จะต้องมีโครงสร้างและระบบการจัดการอย่างมีประสิทธิภาพ เช่นการจัดทาํรายชื�อที�ปรึกษา
กฎหมายในแต่ละจังหวดัแยกตามประสบการณ์และความเชี�ยวชาญในแต่ละคดี เพื�อจัดหา               
ที�ปรึกษากฎหมายเขา้ร่วมสอบสวนได้อย่างมีประสิทธิภาพ และสมควรจะตอ้งมีระบบการจ่าย
ค่าตอบแทนให้กบัที�ปรึกษากฎหมายที�ปฏิบติัหน้าที�ให้มีความเหมาะสมกบัการปฏิบติังานและ
สอดคลอ้งกบัค่าครองชีพในขณะนั�น ตามแนวทางของต่างประเทศที�มีการจดัตั�งหน่วยงานให้ความ
ช่วยเหลือดา้นที�ปรึกษากฎหมายโดยเฉพาะ ซึ� งถือวา่เป็นการคุม้ครองสิทธิของเด็กและเยาวชนใน
ฐานะผูถู้กกล่าวหาที�สมควรจะตอ้งไดรั้บความคุม้ครองและไดรั้บหลกัประกนัที�จาํเป็นจากรัฐ  
  แนวทางการพฒันาบทบญัญติัประการต่อมา คือ การกาํหนดขอ้ยกเวน้ให้เยาวชนที�ตอ้ง
หาว่ากระทาํความผิดในคดีลหุโทษหรือคดีเล็กน้อยสามารถสละสิทธิการมีที�ปรึกษากฎหมายเขา้
ร่วมสอบสวนได ้     ทั�งนี�  เพื�อความสะดวกรวดเร็วของกระบวนการยุติธรรมสําหรับเยาวชนในคดี
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เล็กนอ้ยและคดีลหุโทษ  และเพื�อไม่ให้เกิดความล่าช้าในการสอบสวนคดีลหุโทษและคดีเล็กนอ้ย 
ซึ� งสามารถไกล่เกลี�ย หรือเปรียบเทียบปรับไปไดใ้นคราวเดียว หรืออาจใช้มาตรการพิเศษต่างๆ ที�
กฎหมายบญัญติัได ้โดยไม่ตอ้งรอที�ปรึกษากฎหมายโดยผูเ้ขียนเสนอแนวทางให้มีการกาํหนดให้
เยาวชนที�อายเุกินสิบหา้ปี ซึ� งถือวา่เป็นวยัที�สามารถรับรู้ผลแห่งการกระทาํและการตดัสินใจของตน
ได ้สามารถสละสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายไดส้ําหรับคดีลหุโทษหรือคดีเล็กนอ้ย โดยจะตอ้ง
ไดรั้บความยินยอมจากบิดา หรือมารดา หรือผูป้กครอง หรือบุคคลซึ� งจาํเลยอาศยัอยูด่ว้ยก่อน และ
พนกังานสอบสวนจะตอ้งเห็นวา่การสละสิทธิดงักล่าวนั�นไม่ส่งผลกระทบต่อประโยชน์และสวสัดิ
ภาพของเด็กและเยาวชนดว้ย โดยการเพิ�มวรรคสาม ในบทบญัญติัพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชน
และครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 มาตรา 75 ดงันี�   
  “ในการแจง้ขอ้กล่าวหาและสอบปากคาํคดีที�เป็นความผิดลหุโทษหรือความผิดที�มีอตัรา
โทษ ไม่สูงกวา่ความผดิลหุโทษ เฉพาะเยาวชนซึ�งตอ้งหาวา่กระทาํความผดิสามารถสละสิทธิในการ
ได้รับการจดัหา ที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐได้ เมื�อได้รับความยินยอมจากบิดา หรือมารดา หรือ
ผูป้กครอง หรือบุคคลซึ� งจาํเลยอาศยัอยู่ดว้ยแลว้ ในกรณีเช่นนี� รัฐจะไม่จดัหาที�ปรึกษากฎหมายให ้
ถา้พนกังานสอบสวนเห็นวา่การที�เยาวชนไม่มีที�ปรึกษากฎหมายนั�นจะไม่กระทบต่อผลประโยชน์
ของเยาวชน ในกรณีที�พนกังานสอบสวนอนุญาตให้เยาวชนสละสิทธิการไดรั้บการจดัหาที�ปรึกษา
กฎหมายแลว้ หากในภายหลงัเยาวชนนั�นไม่ตอ้งการสละสิทธิดงักล่าวและตอ้งการให้รัฐจดัหาที�
ปรึกษากฎหมายให ้ใหรั้ฐจดัหาที�ปรึกษากฎหมายใหแ้ก่เยาวชนนั�น” 
  การบญัญติัเพิ�มขอ้ยกเวน้ดงักล่าวไม่เป็นการริดรอนสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายของ
เยาวชนแต่อยา่งใด เนื�องจากเยาวชนยงัไดรั้บสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายในคดีลหุโทษหรือคดี
เล็กนอ้ยไดอ้ยูเ่ช่นเดิม เพียงแต่มีทางเลือกที�จะสละสิทธิไดเ้พิ�มขึ�นเท่านั�น และในคดีดงักล่าว เป็นคดี
เล็กน้อยที�ไม่ใช่คดีอาญาร้ายแรง เป็นความผิดที�ไม่ส่งผลกระทบต่อรัฐโดยส่วนรวม ซึ� งเด็กและ
เยาวชนที�กระทาํความผิดเล็กนอ้ยดงักล่าว สามารถไดรั้บการเปรียบเทียบปรับ หรือไกล่เกลี�ย หรือ
เบี�ยงเบนออกจากกระบวนการยุติธรรมไดท้นัที นอกจากนั�น การสอบสวนเยาวชนนั�นบิดา มารดา 
ผูป้กครอง บุคคลหรือผูแ้ทนองค์การซึ� งเด็กหรือเยาวชนอาศัยอยู่ด้วยยงัมีสิทธิเข้าร่วมฟังการ
สอบสวนได ้และหากตอ้งการนกัจิตวทิยา นกัสังคมสงเคราะห์ พนกังานอยัการเขา้ร่วมสอบสวนเขา้
ร่วมการสอบสวนด้วยแล้ว ก็สามารถร้องขอได้ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 133 ทว ิดงันั�น จึงสมควรกาํหนดขอ้ยกเวน้การสละสิทธิในคดีลหุโทษและคดีเล็กนอ้ยเอาไว ้
อย่างไรก็ตาม แมว้่าเยาวชนจะสละสิทธิดงักล่าวไปแลว้ เยาวชนก็ยงัมีสิทธิที�จะไดรั้บการจดัหาที�
ปรึกษากฎหมายใหม่ได ้เมื�อมีการร้องขอต่อพนกังานสอบสวน เพื�อเคารพสิทธิในการที�จะไดรั้บการ
จดัหาที�ปรึกษากฎหมายของเยาวชนนั�นๆ และสอดคลอ้งกบัหลกัการพื�นฐานและมาตรฐานสากล
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และเพื�อประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสาํคญัดงันั�น  
 4.3.2  แนวทางการพฒันาบทบญัญติัที�เกี�ยวขอ้งสิทธิของเด็กและเยาวชนที�จะไดรั้บการแต่งตั�ง         
ที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั�นพิจารณาคดี  
  หลักเกณฑ์การแต่งตั� งที�ปรึกษากฎหมายตามพระราชบญัญติัจดัตั� งศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 มาตรา 120 จึงสมควรที�จะแกไ้ขให้มี
ขอ้ยกเวน้ เพื�อผอ่นคลายความเคร่งครัดลงมีความยืดหยุน่ และไม่ส่งผลกระทบต่อสิทธิของเด็กและ
เยาวชน ดงันี�   
  “ในศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว จาํเลยจะมีทนายความแกค้ดีแทน
ไม่ได้แต่ให้จาํเลยมีที�ปรึกษากฎหมายเพื�อปฏิบติัหน้าที�ทาํนองเดียวกบัทนายความได้ ในกรณีที�
จาํเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย ให้ศาลแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้ เวน้แต่ ในคดีที�เป็นความผิดลหุ
โทษหรือความผดิที�มีอตัราโทษไม่สูงกวา่ความผดิลหุโทษและจาํเลยอายุเกินสิบห้าปี จาํเลยสามารถ
สละสิทธิในการไดรั้บการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายจากศาลได ้เมื�อไดรั้บความยินยอมจากบิดา หรือ
มารดา หรือผูป้กครอง หรือบุคคลซึ�งจาํเลยอาศยัอยูด่ว้ยแลว้ ในกรณีเช่นนี�ศาลจะไม่แต่งตั�งที�ปรึกษา
กฎหมายให้ถา้ศาลเห็นวา่การที�จาํเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมายนั�นจะไม่กระทบต่อผลประโยชน์ของ
จาํเลย 
  ในกรณีที�ศาลอนุญาตให้จาํเลยสละสิทธิการได้รับการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายตาม
วรรคแรกแล้ว หากในภายหลงัจาํเลยไม่ตอ้งการสละสิทธิดงักล่าวและตอ้งการให้ศาลแต่งตั�งที�
ปรึกษากฎหมายให ้ ใหศ้าลแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายใหแ้ก่จาํเลย”  
  เหตุผลของการปรับปรุงบทบญัญติัดงักล่าวมีขอ้พิจารณา ดงันี�   
  (1) หลกัการสําคญัของการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้กบัเด็กและเยาวชนยงัคงเดิมคือ
เด็กและเยาวชนมีสิทธิที�จะได้รับความช่วยเหลือจากรัฐในการสนับสนุนและจัดหาที�ปรึกษา
กฎหมายให้ทุกคดี ทั�งนี� เพื�อเป็นหลกัประกนัขั�นพื�นฐานและคุม้ครองสิทธิของเด็กและเยาวชนใน
การดาํเนินคดี  
 
 
 
  (2) คดีที�เป็นความผิดลหุโทษหรือความผิดที�มีอตัราโทษไม่สูงกวา่ความผิดลหุโทษ ซึ� ง
ถือว่าเป็นความผิดที�มีโทษเล็กน้อย ที�มีอตัราโทษจาํคุกไม่เกินหนึ� งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ� งพนั
บาท หรือทั�งจาํทั�งปรับเป็นคดีที�ไม่ถือว่าเป็นคดีอาญาร้ายแรง ไม่ส่งผลกระทบต่อรัฐโดยส่วนรวม 
ซึ� งเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิดเล็กน้อยดงักล่าว หากขึ� นสู่กระบวนวิธีพิจารณาในศาล ก็
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สามารถที�ไกล่เกลี�ยหรือดาํเนินการใชม้าตรการพิเศษโดยศาลไดท้นัที โดยไม่มีความจาํเป็นที�จะตอ้ง
มีที�ปรึกษากฎหมายคอยช่วยเหลือในคดี แต่อยา่งไรก็ตามแมเ้ป็นความผดิเล็กนอ้ย อตัราโทษเท่าใดก็
ตาม จาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชนก็ยงัมีสิทธิที�จะมีที�ปรึกษากฎหมายเช่นเดียวกนักบัคดีที�มีอตัราโทษ
อื�นๆ เช่นกนั ผูเ้ขียนจึงเสนอให้การที�จาํเลยที�เป็นเด็กและเยาวชนจะไม่มีที�ปรึกษากฎหมายคอย
ช่วยเหลือในคดีความผิดเล็กนอ้ยนั�น จะตอ้งเกิดจากการที�จาํเลยดงักล่าวสละสิทธิดว้ยตนเอง ไม่ใช่
เกิดจากการที�รัฐตดัสิทธิของจาํเลยโดยการไม่แต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้ในคดีเล็กน้อย ซึ� งถือว่า
เป็นการละเมิดสิทธิในกระบวนการยติุธรรมของเด็กและเยาวชน 
  (3) การสละสิทธิในการที�จะไดรั้บการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐนั�น ผูเ้ขียนเห็นวา่
จะตอ้งไม่ให้เกิดกระทบต่อผลประโยชน์และสวสัดิภาพของเด็กและเยาวชน โดยสมควรที�จะตอ้ง
ให้เด็กและเยาวชน รู้ข้อเท็จจริงและผลกระทบที�อาจเกิดขึ�นจากการสละสิทธิในการมีที�ปรึกษา
กฎหมายดว้ย ซึ� งหากเทียบเคียงกบัการสละสิทธิในการมีทนายความของประเทศสหรัฐอเมริกา ตาม
หลกัการดาํเนินคดีดว้ยตนเองโดยปราศจากทนายความ (The right to represent oneself หรือ Pro se) 
การสละสิทธิดงักล่าวจะจะตอ้งเป็นไปโดยผูส้ละสิทธิมีการรู้ในขอ้เทจ็จริงและจะตอ้งพิจารณาอยา่ง
รอบคอบและเฉลียวฉลาดจากผูส้ละสิทธิ� นั�นแลว้ (knowingly and intelligently) ดงันั�น ผูเ้ขียนจึง
กาํหนดใหเ้ด็กและเยาวชนที�จะสละสิทธิในการที�จะไดรั้บการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายจากศาลนั�น 
จะตอ้งเป็นเยาวชนที�อายเุกินสิบหา้ปี ซึ� งเป็นวยัที�สภาพร่างกายและจิตใจพฒันาจากเด็กไปสู่เยาวชน 
ซึ� งถือวา่มีวฒิุภาวะในระดบัที�สามารถเขา้ใจผลแห่งการกระทาํดงักล่าวไดใ้นระดบัหนึ�งแลว้ อยา่งไร
ก็ตาม เพื�อความรอบคอบของการตดัสินใจสละสิทธิดงักล่าว จึงสมควรที�จะให้บิดา หรือมารดา 
หรือผูป้กครอง หรือบุคคลซึ� งจาํเลยอาศยัอยู่ด้วย ซึ� งถือว่าเป็นผูที้�มีประสบการณ์และวุฒิภาวะ
มากกว่าจาํเลยและคอยดูแลผลประโยชน์ของจาํเลย ช่วยพิจารณาผลไดผ้ลเสียและสวสัดิภาพของ
จาํเลยหากไม่มีที�ปรึกษากฎหมายคอยช่วยเหลือในคดี โดยหากบุคคลดงักล่าวเห็นวา่การปราศจากที�
ปรึกษากฎหมายในคดียอ่มไม่ส่งผลกระทบต่อเด็กและเยาวชนก็จะให้ความยินยอมในการสละสิทธิ
ดงักล่าว แต่หากบุคคลดงักล่าวพิจารณาแลว้ว่าการตดัสินใจสละสิทธิของเด็กและเยาวชนนั�นไม่
ก่อให้เกิดประโยชน์และกระทบต่อสิทธิของเด็กและเยาวชน ก็สามารถที�จะไม่ให้ความยินยอมได ้
ซึ� งถือว่าเป็นการกาํหนดให้มีผูที้�ช่วยพิจารณาการตดัสินใจในการสละสิทธิดงักล่าวของเด็กและ
เยาวชนใหร้อบคอบมากยิ�งขึ�น  
  (4) การสละสิทธิในการที�จะได้รับการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายของจาํเลย แมว้่าจะ
ไดรั้บความยินยอมจากบิดา หรือมารดา หรือผูป้กครอง หรือบุคคลซึ� งจาํเลยอาศยัอยูด่ว้ยแลว้ก็ตาม 
แต่หากศาลพิจารณาแลว้เห็นวา่การสละสิทธิดงักล่าว อาจเกิดผลเสียต่อผลประโยชน์และสวสัดิภาพ
เด็กและเยาวชน หรือ ที�ปรึกษากฎหมายยงัมีความจาํเป็นในคดีอยู ่เช่น ที�ปรึกษากฎหมายเป็นผูที้�มี
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ขอ้มูลเกี�ยวกบัตวัเด็กหรือเยาวชนที�กระทาํความผดิอยู ่จึงสมควรที�จะใหที้�ปรึกษากฎหมายช่วยเหลือ
ศาลในการเสนอแนะมาตรการและวิธีการแกไ้ขเยียวยาที�เหมาะสม เพื�อให้ศาลใช้ดุลยพินิจในการ
พิจารณาหามาตรการที�เหมาะสมเพื�อประโยชน์ของเด็กและเยาวชน หรือศาลพิจารณาแลว้เห็นวา่มี
ความจาํเป็นให้ที�ปรึกษากฎหมายติดตามความประพฤติของเด็กและเยาวชนภายหลังศาลมีคาํ
พิพากษา โดยหากพบว่าเด็กหรือเยาวชนมีพฤติกรรมเปลี�ยนแปลงไป หรือมีข้อเท็จจริงใดๆ 
เปลี�ยนแปลงไป ที�ปรึกษากฎหมายสามารถนําเสนอต่อศาลเยาวชนและครอบครัวเพื�อให้
เปลี�ยนแปลงคาํพิพากษา หรือคาํสั�งเกี�ยวกบัการลงโทษ หรือวิธีการสําหรับเด็กได ้เป็นตน้ ศาลก็
สามารถแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้กบัเด็กและเยาวชนได ้แมว้า่ เด็กและเยาวชนจะสละสิทธิ โดย
ไดรั้บความยนิยอมจาก บิดา หรือมารดา หรือผูป้กครอง หรือบุคคลซึ�งจาํเลยอาศยัอยูด่ว้ยก็ตาม ทั�งนี�  
เพื�อผลประโยชน์และสวสัดิภาพของเด็กและเยาวชนเป็นสาํคญั  
  (5) กรณีที�ไดมี้การแกไ้ขบทบญัญติัพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและ
วิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553  มาตรา 120 แลว้ ผูเ้ขียนเห็นว่าควรมีการแกไ้ข
บทบญัญติัอื�นๆ ให้สอดคลอ้งกบัหลกัการดงักล่าวดว้ย คือ พระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553  มาตรา 127 
  “ในกรณีที�จาํเลยไม่สามารถมาฟังการพิจารณา ถา้ศาลเห็นสมควรศาลจะสั�งให้สืบพยาน
ในขอ้ที�ไม่เกี�ยวกบัประเด็นที�วา่จาํเลยไดก้ระทาํความผิดตามฟ้องหรือไม่ลบัหลงัจาํเลยไดแ้ต่ทั�งนี�  
ตอ้งกระทาํต่อหนา้ที�ปรึกษากฎหมายของจาํเลยนั�น เวน้แต่กรณีที�จาํเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย ให้
สืบพยานต่อหนา้บิดา หรือมารดา หรือผูป้กครอง หรือบุคคลซึ� งจาํเลยอาศยัอยูด่ว้ย และจดัทาํสําเนา
เอกสารที�เกี�ยวขอ้งกบัการสืบพยานนั�นใหแ้ก่บุคคลดงักล่าวเพื�อใชอ้า้งอิงในการพิจารณาคดีได”้ 
  (6) การแก้ไขบทบญัญติัดงักล่าวไม่ขดัต่อประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 173 ซึ� งเป็นเรื� องการแต่งตั� งทนายความให้กับจาํเลยในศาลอาญาธรรมดา ที�ได้กาํหนด
หลกัเกณฑด์งักล่าวเอาไว ้ดงันี�   
  “ในคดีที�มีอตัราโทษประหารชีวิต หรือในคดีที�จาํเลยมีอายุไม่เกินสิบแปดปีในวนัที�ถูก
ฟ้องต่อศาล ก่อนเริ� มพิจารณาให้ศาลถามจําเลยว่ามีทนายความหรือไม่ ถ้าไม่มีก็ให้ศาลตั� ง
ทนายความใหจ้ากรัฐ  
 
  ในคดีที�มีอตัราโทษจาํคุก ก่อนเริ�มพิจารณาให้ศาลถามจาํเลยว่ามีทนายความหรือไม่ 
ถา้ไม่มีและจาํเลยตอ้งการทนายความ ก็ใหศ้าลตั�งทนายความให”้ 
  จากคาํพิพากษาฎีกาที� 3667/2545 (ประชุมใหญ่) ได้มีการวางหลกัการว่า ประมวล
กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 173 เป็นบทกฎหมายทั�วไปจะนาํมาใชบ้งัคบักบัคดีเด็กและ
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เยาวชนในศาลเยาวชนและครอบครัวไม่ได้ เนื�องจากพระราชบัญญัติจัดตั� งศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวเป็นกฎหมายเฉพาะที�มีบทบญัญติัเรื� องการ
แต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายในชั�นพิจารณาคดีในศาลเยาวชนและครอบครัวแลว้ ดงันั�น มาตรา 173 
ดงักล่าวจึงเป็นบทบญัญติัสาํหรับกรณีที�เด็กและเยาวชนถูกฟ้องต่อศาลอาญาสาํหรับผูใ้หญ่เท่านั�น  
  การที�เด็กและเยาวชน (จาํเลยมีอายุไม่เกินสิบแปดปี) ถูกพิจารณาในศาลอาญาสําหรับ
ผูใ้หญ่ สามารถเกิดขึ�นไดใ้นกรณีที�โจทก์ฟ้องเด็กและเยาวชนซึ� งร่วมกระทาํความผิดกบัผูใ้หญ่ต่อ
ศาลคดีธรรมดา ซึ� งพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ.2553  มาตรา 96 บญัญติัให้ศาลคดีธรรมดามีอาํนาจโอนคดีเด็กหรือเยาวชนไป
พิจารณายงัศาลเยาวชนและครอบครัวได ้แต่ถา้ศาลเห็นวา่ไม่สมควรโอนคดี  เด็กและเยาวชนนั�นก็
จะถูกพิจารณาคดีในศาลธรรมดา แต่ใหศ้าลคดีธรรมดาสามารถใชว้ธีิการสาํหรับเด็กและเยาวชนได ้ 
  ผูเ้ขียนพิจารณาแลว้เห็นวา่การแกไ้ขบทบญัญติัมาตรา 120 ที�ผูเ้ขียนเสนอนั�น ไม่ขดัต่อ
ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 173  เนื�องจากการพิจารณาคดีอาญาที�เกี�ยวขอ้งกบั
เด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิดในศาลเยาวชนและครอบครัว จะมีความแตกต่างจากการพิจารณา
คดีอาญาสําหรับผูใ้หญ่ในศาลธรรมดา โดยการพิจารณาคดีอาญาสําหรับผูใ้หญ่เป็นเรื�องของการ
ต่อสู้คดีระหว่างโจทก์และจาํเลยเสียเป็นส่วนมาก ซึ� งประเทศไทยใช้ระบบกล่าวหา (Adversary 
System) เป็นหลกัในการพิจารณาในศาล โดยให้มีผูก้ล่าวหานาํเสนอพยานหลกัฐานเพื�อพิสูจน์
ความผิดของจาํเลย และจาํเลยจะตอ้งนาํเสนอพยานหลกัฐานพิสูจน์ความบริสุทธิ� ของตน จึงทาํให้
ในทางปฏิบติัการดาํเนินคดีอาญาในศาลธรรมดาจะเป็นไปในลกัษณะที�มีการต่อสู้คดีกนั โดยศาล
วางตวัเป็นกลางชั�งนํ�าหนกัพยานหลกัฐานที�ทั�งสองฝ่ายนาํเสนอ จึงมีความจาํเป็นที�เด็กและเยาวชนที�
อยูใ่นฐานะจาํเลยในศาลธรรมดา จาํเป็นตอ้งมีทนายความของฝ่ายจาํเลยเพื�อช่วยปฏิบติัหนา้ที�ในคดี 
แตกต่างจากในคดีอาญาสาํหรับเด็กและเยาวชนในศาลเยาวชนและครอบครัวที�จะไม่ใช่ลกัษณะการ
ดาํเนินคดีในลกัษณะต่อสู้กนัระหว่างโจทก์ จาํเลย แต่เป็นลกัษณะการดาํเนินคดีอย่างไม่เคร่งครัด 
ในลกัษณะปรึกษา หารือภายในครอบครัว เพื�อหามาตรการและวิธีการแกไ้ขเยียวยา ฟื� นฟู เด็กและ
เยาวชน ให้กลบัตนเป็นคนดี และเพื�อประโยชน์และสวสัดิภาพของเด็กและเยาวชนเป็นสําคญั โดย
จะใช้วิธีการลงโทษเป็นมาตรการสุดทา้ย ผูเ้ขียนจึงเห็นว่าในคดีเล็กน้อย เช่นคดีความผิดลหุโทษ 
ควรกาํหนดขอ้ยกเวน้ให้เด็กและเยาวชนสละสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายได้ เนื�องจากไม่ใช่
หน้าที�ของที�ปรึกษากฎหมายเพียงองค์กรเดียวที�จะตอ้งคุม้ครองและรักษาผลประโยชน์และสวสัดิ
ภาพของเด็กและเยาวชน แต่ศาล ผูพ้ิพากษา พนกังานคุมประพฤติหรือพนกังานอื�นของสถานพินิจ 
หรือทุกองคก์รที�เกี�ยวขอ้งในการพิจารณาคดีจะตอ้งร่วมมือและบูรณาการและช่วยเหลือให้เด็กและ
เยาวชนไดรั้บวธีิการหรือมาตรการเยยีวยาที�เหมาะสม 
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  (7)ในกรณีที�จาํเลยไดส้ละสิทธิการไดรั้บแต่งตั�งที�ปรึกษาแลว้ ต่อมาภายหลงัเปลี�ยนใจ
ไม่ตอ้งการสละสิทธิและตอ้งการมีที�ปรึกษากฎหมาย กรณีดงักล่าวผูเ้ขียนกาํหนดให้จาํเลยสามารถ
ที�จะกลบัมาไดรั้บการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายไดอี้ก เนื�องจาก หลกัการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมาย
เป็นหลักประกันขั�นพื�นฐานและเป็นความช่วยเหลือทางกฎหมาย(legal aid)ที�รัฐจาํเป็นต้อง
สนบัสนุนและจดัหาใหจ้าํเลยทั�งที�เป็นผูใ้หญ่หรือเด็กเสมอ ดงันั�น แมว้า่จะมีการสละสิทธิไปแลว้ใน
ตอนแรก แต่หากในภายหลังจาํเลยต้องการมีที�ปรึกษากฎหมายคอยช่วยเหลือในกระบวนการ
ยติุธรรม ก็จาํเป็นจะตอ้งมีการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายใหเ้พื�อใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการพื�นฐานและ
มาตรฐานสากลและเพื�อประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสาํคญั 
 4.3.3 แนวทางการพฒันาบทบัญญัติที�เกี�ยวข้องกับคุณสมบัติของที�ปรึกษากฎหมายที�รัฐ
แต่งตั�งใหก้บัเด็กและเยาวชน      
   คุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง สมควรแกไ้ขขอ้บงัคบัของประธานศาล

ฎีกาวา่ดว้ยการอบรม ระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมายการจดแจง้และลบชื�อออกจากบญัชี พ.ศ. 

2556 ขอ้ 32 ใหที้�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งจะตอ้งมีคุณสมบติั ดงัต่อไปนี�   

   (1) เป็นผูมี้ความพร้อมที�จะอุทิศเวลาปฏิบติัหนา้ที�เป็นที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง 

   (2) ไม่เป็นผูเ้คยถูกตกัเตือนเป็นลายลกัษณ์อกัษรจากคณะกรรมการกาํกบัดูแลที�ปรึกษา

กฎหมายในเรื�องไม่ปฏิบติัตามระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมาย และเสียหายแก่เกียรติศกัดิ� แห่ง

วชิาชีพ เกินกวา่หนึ�งครั� งภายในเวลาหา้ปีนบัแต่วนัจดัทาํบญัชีที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง 

   (3)มีประสบการณ์การทาํงานในดา้นกฎหมายไม่นอ้ยกว่า 1 ปี หรือมีประสบการณ์ใน

การปฏิบติัหนา้ที�ในศาลเยาวชนและครอบครัวหรือศาลอื�นๆ  

   คุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง สมควรจะมีการแกไ้ขเพิ�มเติมให้จะตอ้งมี

ประสบการณ์การทาํงานด้านกฎหมาย หรือผ่านการดําเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัว 

เนื�องจากจะทาํให้ที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งปฏิบติัหน้าที�ได้อย่างมีประสิทธิภาพและเป็น

ประโยชน์แก่ตวัเด็กและเยาวชนมากยิ�งขึ�น นอกจากนั�น ยงัทาํให้การปฏิบติัหน้าที�ของที�ปรึกษา

กฎหมายนั�นคุม้ครองสิทธิของเด็กและเยาวชนในมาตรฐานเดียวกนักบัทนายความคุม้ครองสิทธิของ

ลูกความของตน  โดยเฉพาะในคดีที�มีอตัราโทษสูงหรือมีความยุง่ยากยากซบัซ้อน สมควรที�จะมีที�

ปรึกษากฎหมายที�มีความรู้ความสามารถและความเชี�ยวชาญ  

   กรณีตวัอย่างในศาลจงัหวดัราชบุรีที�สมควรนาํมาปรับใช้กบัที�ปรึกษากฎหมายที�ศาล

แต่งตั�ง คือ ศาลจงัหวดัราชบุรีไดมี้การจดัทาํบญัชีทนายความขอแรงที�ขึ�นทะเบียนไวก้บัศาล โดย
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แบ่งออกเป็นสองบญัชีตามประสบการณ์ของทนายความขอแรง บญัชีที�หนึ� งจะขึ�นบญัชีเฉพาะ

ทนายความขอแรงที�มีประสบการณ์ตํ�ากว่า 5 ปี ซึ� งในจาํนวนนั�นจะมีทนายความขอแรงที�ไม่มี

ประสบการณ์ดว้ย โดยศาลจะแต่งตั�งทนายความขอแรงในบญัชีที�หนึ� งให้เฉพาะคดีที�มีอตัราโทษไม่

สูง และไม่มีความยุ่งยากซับซ้อน ส่วนบัญชีที�สองจะขึ� นบัญชีเฉพาะทนายความขอแรงที� มี

ประสบการณ์มากกวา่ 5 ปี ซึ� งศาลจะแต่งตั�งทนายความขอแรงในบญัชีที�สองให้กบัคดีที�มีอตัราโทษ

สูง และมีความยุง่ยากซบัซอ้น28  ซึ� งผูเ้ขียนเห็นวา่การจดัทาํบญัชีแยกประเภทตามประสบการณ์ของ

ทนายความเป็นการคุม้ครองจาํเลยในคดีอาญาให้ไดรั้บสิทธิที�จะมีทนายความที�มีประสิทธิภาพใน

การใหค้วามช่วยเหลือในคดีได ้ซึ� งควรนาํมาปรับใชก้บัการขึ�นบญัชีที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง

ในศาลเยาวชนและครอบครัว 

  ขอ้เสนอเพิ�มเติม ซึ� งจะเป็นอีกมาตรการหนึ�งที�จะทาํให้ที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งมี
ประสิทธิภาพมากยิ�งขึ�น และชกัจูงให้ที�ปรึกษากฎหมายที�มีประสิทธิภาพเขา้มาทาํหน้าที�ที�ปรึกษา
กฎหมาย คือการปรับปรุงเรื�องค่าตอบแทน สวสัดิการ และปรับโครงสร้างที�ปรึกษากฎหมายที�ศาล
แต่งตั�ง  โดยที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งปฏิบติัหน้าที�ในลกัษณะเดียวกนักบัทนายความขอแรง
ในคดีอาญาสาํหรับผูใ้หญ่ที�จะไดรั้บค่าป่วยการจากรัฐ ซึ� งจะตอ้งเป็นไปตามกฎหมาย กฎ ระเบียบที�
เกี�ยวขอ้ง โดยค่าป่วยการของที�ปรึกษากฎหมายนั�น ปัจจุบนัไดมี้ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาล
ยติุธรรม วา่ดว้ยควาป่วยการที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งให้แก่เด็กหรือเยาวชน พ.ศ. 2555 ที�ออก
ตามความใน มาตรา 123 แห่งพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน
และครอบครัว พ.ศ255329ไดก้าํหนดหลกัเกณฑ์การจ่ายค่าป่วยการให้แก่ที�ปรึกษากฎหมายโดยมี
รายละเอียดดงันี�   
 
  หลกัการกาํหนดเงินรางวลัให้แก่ที�ปรึกษากฎหมายนั�น ให้ศาลพิจารณาตามความยาก
ง่ายของลกัษณะคดี เวลาและงานที�ที�ปรึกษากฎหมายตอ้งปฏิบติัในการใหค้วามช่วยเหลือแก่เด็กและ

                                                           

28 จากปัญหาระบบทนายความขอแรงในคดีอาญา : ศึกษาเฉพาะกรณีศาลจังหวดัราชบุรี(รายงานผลงานส่วนบุคคล
หลกัสูตรผูพิ้พากษาผูบ้ริหารในศาลชั�นตน้ รุ่นที� 10), โดยวฒิุ พิทกัษธ์านิน, ม.ป.ป. 
29พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ2553 มาตรา 123 
“ที�ปรึกษากฎหมายซึ� งศาลแต่งตั�ง ให้ไดรั้บค่าป่วยการตามระเบียบที� คณะกรรมการบริหารศาลยติุธรรมกาํหนด 
โดยความเห็นชอบจากกระทรวงการคลงั” 
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เยาวชน โดยใหค้าํนึงถึงความเอาใจใส่ในการดาํเนินคดีประกอบกนั30 ทั�งนี�  ไดมี้การกาํหนดอตัราขั�น
ตํ�าและขั�นสูงเอาไว ้โดยแบ่งตามประเภทคดี ออกเป็น 4 ประเภท31 ดงันี�   
  ประเภทที� 1 คดีที�มีอตัราโทษประหารชีวิต อตัราขั�นตํ�าเรื�องละ 7,000 บาท ขั�นสูงเรื�อง
ละ 25,000 บาท  
  ประเภทที� 2 คดีที�มีอตัราโทษจาํคุกอย่างสูงตั�งแต่สิบปีขึ�นไป แต่ไม่ถึงประหารชีวิต 
อตัราขั�นตํ�าเรื�องละ 6,000 บาท ขั�นสูงเรื�องละ 20,000 บาท 
  ประเภทที� 3 คดีที�มีอตัราโทษจาํคุกอยา่งสูงตั�งแต่สามปีขึ�นไป แต่ไม่ถึงสิบปี อตัราขั�นตํ�า
เรื�องละ 5,000 บาท ขั�นสูงเรื�องละ 15,000 บาท 
  ประเภทที� 4 คดีที�มีอตัราโทษนอกเหนือจากคดีในประเภทที� 1 หรือประเภทที� 2 หรือ
ประเภทที� 3 อตัราขั�นตํ�าเรื�องละ 4,000 บาท ขั�นสูงเรื�องละ 10,000 บาท  
  โดยใหศ้าลกาํหนดเงินรางวลัใหแ้ก่ที�ปรึกษากฎหมายตามอตัราดงักล่าว ดงันี� 32 
  (1) ในกรณีที�มีการวินิจฉยัชี� ขาดคดี ให้กาํหนดตามอตัราขั�นสูงและขั�นตํ�าตามประเภท
ของคดี33 
  ในกรณีที�จาํเลยใหก้ารรับสารภาพคดีที�ศาลมีคาํสั�งจาํหน่ายคดีไวช้ั�วคราว คดีที�ศาลสั�ง
ยุติโดยไม่ตอ้งมีคาํพิพากษา หรือคดีเสร็จไปโดยศาลไม่ไดมี้คาํพิพากษา เช่น คดีที�โจทก์ถอนฟ้อง
หรือยอมความกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือจาํเลยถึงแก่ความตาย ให้กาํหนดเงินรางวลัไดไ้ม่เกิน
อตัราขั�นตํ�าที�กาํหนดเอาไวส้าํหรับคดีประเภทนั�น ทั�งนี�  ตอ้งไม่นอ้ยกวา่หนึ�งพนับาท  
  ส่วนในกรณีที�ศาลมีคาํสั�งให้มีการตรวจพยานหลกัฐานในคดีใดก่อนสืบพยาน ศาลจะ

                                                           

30ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมว่าด้วยค่าป่วยการที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั� งให้แก่เด็กหรือ
เยาวชน พ.ศ. 2555 ขอ้ 4 
31ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมว่าด้วยค่าป่วยการที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั� งให้แก่เด็กหรือ
เยาวชน พ.ศ. 2555 บญัชี 1 

32ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมว่าด้วยค่าป่วยการที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั� งให้แก่เด็กหรือ
เยาวชน พ.ศ. 2555 ขอ้ 5 
33ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมว่าด้วยค่าป่วยการที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั� งให้แก่เด็กหรือ
เยาวชน (ฉบบัที� 2) พ.ศ. 2557 ขอ้ 3 ใหย้กเลิกความเดิม ที�กาํหนดวา่  

“ในกรณีที�จาํเลยใหก้ารรับสารภาพหรือคดีเสร็จไปโดยศาลไม่ไดมี้คาํพิพากษา เช่น คดีที�โจทก์ถอนฟ้องหรือยอม
ความกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือจาํเลยถึงแก่ความตาย คดีที�ศาลมีคาํสั�งจาํหน่ายคดีไวช้ั�วคราว หรือคดีที�ศาลสั�ง
ยติุคดีโดยไม่ตอ้งมีคาํพิพากษา ใหล้ดเงินรางวลัลงกึ�งหนึ�งของอตัราที�กาํหนดไว”้ 
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กาํหนดเงินรางวลัให้ที�ปรึกษากฎหมายไดไ้ม่เกินร้อยละยี�สิบห้าของอตัราขั�นตํ�าสําหรับประเภทคดี
นั�น  
  (2)ในกรณีอื�นนอกจาก (1) เช่น กรณีที�พนกังานสอบสวนนาํเด็กหรือเยาวชน มาขอให้
ศาลควบคุมตวั การตรวจสอบการจบั การแถลงขอ้คดัคา้นหรือซกัถามพยานในการพิจารณาคาํร้อง
ขอผดัฟ้องใหก้าํหนดค่าตอบแทนไม่เกินร้อยละยี�สิบหา้ของอตัราขั�นตํ�าสาํหรับประเภทคดีนั�น  
  (3) ในกรณีที�ได้ปฏิบติัหน้าที�หลงัจากมีคาํพิพากษา เช่น การแก้ไขเปลี�ยนแปลง คาํ
พิพากษาหรือคาํสั�งเกี�ยวกบัการลงโทษหรือวิธีการสําหรับเด็กและเยาวชน หากเงินรางวลั ที�ศาล
กาํหนดใหแ้ก่ที�ปรึกษากฎหมายไปแลว้มีจาํนวนยงัไม่ถึงอตัราขั�นสูงสําหรับประเภทคดีนั�น ให้ศาล
มีอาํนาจกาํหนดเงินรางวลัเพิ�มเติมให้แก่ที�ปรึกษากฎหมายไดต้ามที�เห็นสมควร เมื�อมีคาํพิพากษา
หรือคาํสั�งในกรณีดงักล่าวแล้ว แต่ทั�งนี� เงินรางวลัทั�งหมดจะตอ้งไม่เกินอตัราขั�นสูงที�กาํหนดไว้
สาํหรับประเภทคดีนั�น  
  (4)  ในกรณีที�มีการดาํเนินคดีในชั�นอุทธรณ์หรือฎีกา หากเงินรางวลัที�ศาลกาํหนด
ใหแ้ก่ที�ปรึกษากฎหมายไปแลว้มีจาํนวนยงัไม่ถึงอตัราขั�นสูงสําหรับประเภทคดีนั�น ให้ศาลมีอาํนาจ
กาํหนดเงินรางวลัเพิ�มเติมใหแ้ก่ที�ปรึกษากฎหมายไดต้ามที�เห็นสมควร เมื�อศาลอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์
ภาค หรือศาลฎีกามีคาํพิพากษาหรือคาํสั�งแลว้ แต่ทั�งนี� เงินรางวลัทั�งหมดจะตอ้งไม่เกินอตัราขั�นสูงที�
กาํหนดไวส้าํหรับประเภทคดีนั�น 
  นอกจากนั�น หากที�ปรึกษากฎหมายไดม้าปฏิบติัหนา้ที�ตามที�ศาลกาํหนดในลกัษณะเป็น
เวรในแต่ละวนั ใหมี้สิทธิไดรั้บค่าตอบแทน คนละ 1,000 บาท ต่อวนั และในกรณีที�ปฏิบติัหนา้ที�อื�น
หลงัจากวนัที�ปฏิบติัหนา้ที�เวร ก็มีสิทธิไดรั้บค่าตอบแทนตามอตัราในแต่ละประเภทคดีได ้โดยศาล
จะพิจารณาเงินค่าตอบแทนที�ไดใ้หไ้ปแลว้ประกอบดว้ย34 
  ที�ปรึกษากฎหมายยงัมีสิทธิเบิกค่าใช้จ่ายในการตามประเด็นไปสืบพยานที�ศาลอื�น เมื�อ
ไดไ้ปปฏิบติัหน้าที�แลว้ ตามหลกัเกณฑ์และอตัราค่าใชจ่้ายในการเดินทางไปราชการตามกฎหมาย
หรือระเบียบว่าด้วยการนั� น โดยเทียบตาํแหน่งที�ปรึกษากฎหมายกับตาํแหน่งข้าราชการศาล
ยติุธรรม35  
  ทั�งนี�  เดิมไดเ้คยมีระเบียบกระทรวงยุติธรรม วา่ดว้ยค่าป่วยการที�ปรึกษากฎหมายที�ศาล

                                                           

34ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมว่าด้วยค่าป่วยการที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั� งให้แก่เด็กหรือ
เยาวชน พ.ศ. 2555 ขอ้ 6 และบญัชี 2  
35ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมว่าด้วยค่าป่วยการที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั� งให้แก่เด็กหรือ
เยาวชน พ.ศ. 2555 ขอ้ 7 
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แต่งตั�งใหแ้ก่เด็ก หรือเยาวชนที�เป็นจาํเลย พ.ศ. 2549 กาํหนดอตัรา ดงันี�  
  ประเภทที� 1 คดีที�มีอตัราโทษประหารชีวิต อตัราขั�นตํ�าเรื�องละ 1,600 บาท ขั�นสูงเรื�อง
ละ 20,000 บาท  
  ประเภทที� 2 คดีที�มีอตัราโทษจาํคุกอย่างสูงตั�งแต่สิบปีขึ�นไป แต่ไม่ถึงประหารชีวิต 
อตัราขั�นตํ�าเรื�องละ 1,200 บาท ขั�นสูงเรื�องละ 15,000 บาท 
  ประเภทที� 3 คดีที�มีอตัราโทษจาํคุกอยา่งสูงตั�งแต่สามปีขึ�นไป แต่ไม่ถึงสิบปี อตัราขั�นตํ�า
เรื�องละ 800 บาท ขั�นสูงเรื�องละ 10,000 บาท 
  ประเภทที� 4 คดีที�มีอตัราโทษนอกเหนือจากคดีในประเภทที� 1 หรือประเภทที� 2 หรือ
ประเภทที� 3 อตัราขั�นตํ�าเรื�องละ 600 บาท ขั�นสูงเรื�องละ 5,000 บาท 
  หลักเกณฑ์การกาํหนดค่าป่วยการ ภายใต้อัตราทั�ง 4 ประเภทนั�น ศาลเยาวชนและ
ครอบครัวจะตอ้งพิจารณาความยากง่ายของลกัษณะคดี และเทียบดูเวลาที�ที�ปรึกษากฎหมายตอ้ง
ปฏิบติัในการวา่คดีเรื�องนั�น ๆ ประกอบกนั36 
  หลักเกณฑ์การกําหนดค่าป่วยการให้แก่ที�ปรึกษากฎหมายตามระเบียบกระทรวง
ยุติธรรม ว่าดว้ยค่าป่วยการที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งให้แก่เด็ก หรือเยาวชนที�เป็นจาํเลย พ.ศ. 
2549 นั�น จะแตกต่างจากระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมว่าด้วยค่าป่วยการที�ปรึกษา
กฎหมายที�ศาลแต่งตั�งให้แก่เด็กหรือเยาวชน พ.ศ. 2555 โดยระเบียบปี 2555 กาํหนดให้พิจารณา
ความเอาใจใส่ในการดาํเนินคดีของที�ปรึกษากฎหมายดว้ย และยงัไดเ้พิ�มอตัราขั�นตํ�าและขั�นสูงของ
ประเภทคดีทั�ง 4 ประเภทใหส้อดคลอ้งกบัค่าครองชีพและสภาพเศรษฐกิจในปัจจุบนั ซึ� งช่วยให้เป็น
ขวญักาํลงัใจให้ที�ปรึกษากฎหมายในการปฏิบติัหน้าที�และจูงใจให้มีผูเ้ขา้มาปฏิบติัหนา้ที�ที�ปรึกษา
กฎหมายเพิ�มมากขึ�น ซึ� งผูเ้ขียนเห็นว่าเป็นการพฒันาการที�ดี และเป็นค่าตอบแทนที�เหมาะสมกบั
สภาวการณ์ค่าครองชีพปัจจุบนั  
  เงินรางวลัหรือค่าป่วยการดังกล่าวยงัไม่สามารถจูงใจบุคลากรหรือนักกฎหมายที�มี
ความรู้ความสามารถหรือมีความเชี�ยวชาญเขา้มาปฏิบติัหนา้ที� เนื�องจากการให้ค่าตอบแทนเป็นราย
คดี ทาํใหที้�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งปฏิบติัหนา้ที�ในลกัษณะเป็นอาชีพเสริมและไม่เอาใจใส่ใน
คดีมากนัก ซึ� งหากเทียบเคียงกับต่างประเทศ เช่นในประเทศองักฤษ จะมีการจ้างทนายความที�
ทาํงานในสํานักงานทนายความเอกชนให้มาปฏิบัติหน้าที�ทนายความที�รัฐแต่งตั� งให้  โดยมี
ค่าตอบแทนทั�งที�จ่ายตามลกัษณะงานที�ทาํ และจ่ายแบบเป็นเงินเดือนเหมือนพนกังานของรัฐ หรือ
ในประเทศสหรัฐอเมริกาที�จ่ายค่าตอบแทนเป็นรายเดือนเหมือนเป็นพนกังานของรัฐ ปฏิบติัหนา้ที�
                                                           

36ระเบียบกระทรวงยติุธรรม วา่ดว้ยค่าป่วยการที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งใหแ้ก่เด็ก หรือเยาวชนที�เป็นจาํเลย 
พ.ศ. 2549 ขอ้ 6 
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ประจาํสํานกังานทนายความพิทกัษ์สิทธิ (public defender)37โดยมีทั�ง ทนายความที�จา้งมาทางาน
ประจาํโดยไดรั้บเงินเดือน (Full-Time Salaried State Public Defender) หรือจา้งให้ทาํงานชั�วคราว
เพื�อรับคดีที�อยูใ่นเขตอาํนาจของรัฐบาลมลรัฐนั�น หรือทาํสัญญาวา่จา้ง (Contract) จากทนายความ
ทั�วไปเป็นรายคดีไป หรือจดัทนายความให้โดยศาลแต่งตั�งเป็นรายคดี (Assigned Counsel) ก็ได ้ 
โดยอาจจะมาจากสํานกังานทนายความที�ทาํธุรกิจอยูเ่ดิมหรือเป็นมาจากองคก์รหรือสํานกังานที�ไม่
แสวงหากาํไรทาํให้คุณภาพของทนายความที�รัฐจดัหาให้ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยมีคุณภาพเทียบเท่ากบั
ทนายความของสาํนกังานเอกชน  
  ประเทศไทยที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง กบัที�ปรึกษากฎหมายในสํานกังานเอกชน
จะมีคุณภาพแตกต่างกนั โดยที�ปรึกษากฎหมายที�มีความรู้ความสามารถจะเลือกทาํงานในสํานกังาน
เอกชนที�ไดค่้าตอบแทนมั�นคงกว่า อาจจะเป็นรายเดือน หรือรายคดี และยงัไดรั้บสวสัดิการต่างๆ 
ของสํานกังานเอกชนที�ดีกว่า ตรงกนัขา้มกบัที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง ที�ไดค้่าตอบแทนเป็น
รายคดีตามลกัษณะงานที�ทาํและยงัมีเพดานขั�นสูงกาํหนดค่าตอบแทน ดงันั�น ที�ปรึกษากฎหมายที�มี
ความรู้ความสามารถจึงเลือกที�จะไปทาํงานให้กบัสํานักงานเอกชนเสียมากกว่า จึงสมควรที�จะ
ปรับปรุงค่าตอบแทน สวสัดิการ และปรับโครงสร้างที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง ให้จูงใจนัก
กฎหมายที�มีคุณภาพเขา้มาปฏิบติัหน้าที�เป็นที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง โดยอาจเทียบเคียงจาก
ประเทศองักฤษ และสหรัฐอเมริกา ทั�งนี�  เพื�อปรับปรุงคุณภาพของที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�ง 
ให้มีความสามารถในการปฏิบติัหนา้ที�และช่วยเหลือเด็กและเยาวชนในคดีไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ
และสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย   

                                                           

37จาก โครงการศึกษาและพัฒนาระบบทนายความสาธารณะ(Plublic Defender)(รายงานการวิจยั) (น.16-17), โดย 
ณรงค ์ใจหาญ ,นางสาววรรณา สุพรรณธะธิดา, นางสาวอญัชญัพงษป์ระดิษฐ,์ ม.ป.ป. 
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บทที� 5  

สรุปและข้อเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป  

การแต่งตั	 งที�ปรึกษากฎหมายเพื�อปฏิบติัหน้าที�ทาํนองเดียวกันกับทนายความในคดี

เยาวชนและครอบครัวตามพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดี

เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553  มีวตัถุประสงค์เพื�อให้เป็นไปตามเจตนารมณ์การดาํเนินคดีกบั

เด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิด  ซึ� งในนานาอารยประเทศรวมทั	งประเทศไทย การปฏิบติัต่อเด็ก

และเยาวชนที�กระทาํผดิไดด้าํเนินตามแนวปรัชญาที�มุ่งแกไ้ขฟื	 นฟู (Rehabitation) และช่วยเหลือเด็ก

และเยาวชนที�กระทาํผิดให้สามารถกลบัตวัเป็นพลเมืองดีได ้เนื�องจากเด็กและเยาวชนเป็นผูที้�ยงั

เยาวว์ยัและยงัไม่มีประสบการณ์ชีวิต มีโอกาสกระทาํความผิดโดยรู้เท่าไม่ถึงการณ์หรืออาจเป็น

เพราะความคึกคะนอง หรือการขาดการศึกษา หรือปัญหาดา้นอื�นๆ ดงันั	น เด็กและเยาวชนที�กระทาํ

ความผิดดงักล่าวจึงถือว่าเป็นผูที้�ยงัมีโอกาสปรับปรุงแกไ้ขเยียวยาฟื	 นฟูให้กลบัตนเป็นคนดีเพื�อ

กลับคืนสู่สังคมได้  ซึ� งส่งผลให้การดําเนินคดีแก่เด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิดดังกล่าว 

จาํเป็นต้องมุ่งเน้นการคุ้มครอง เยียวยา เเก้ไข และฟื	 นฟู เพื�อให้มีโอกาสกลับเข้าสู่สังคมและ

ปรับปรุงพฒันาตนเองต่อไปไดใ้นอนาคต และการที�รัฐเขา้มาเป็นผูดู้แลรับผดิชอบเด็กและเยาวชนที�

กระทาํความผิดแทนพ่อแม่ผูป้กครองเป็นวิธีการที�ได้รับการยอมรับโดยทั�วไป รัฐจึงมีหน้าที�

คุม้ครองเด็กและเยาวชนที�อยู่ในฐานะผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญา ให้ตอ้งไดรั้บหลกัประกนัที�จาํเป็น

และเคารพสิทธิการไดรั้บความช่วยเหลือจากที�ปรึกษากฎหมาย โดยพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและ

ครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 120 ไดบ้ญัญติัให้ศาล

ตอ้งตั	งที�ปรึกษากฎหมายให้แก่เด็กและเยาวชนทุกกรณี หากเด็กและเยาวชนไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย 

ทั	งนี	  เพื�อคุม้ครองสิทธิของเด็กและเยาวชนโดยมีผูใ้ห้ความช่วยเหลือในคดี และทาํให้เด็กและ

เยาวชนเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้อย่างเต็มที�   อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติที� เกี�ยวข้องกับ                   
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การแต่งตั	 งที�ปรึกษากฎหมายโดยรัฐ ตามพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและ               

วิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553  ยงัมีประเด็นปัญหาซึ� งส่งผลกระทบต่อเด็กและ

เยาวชน กล่าวคือ  

ชั	นสอบสวน พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ไม่ไดบ้ญัญติัให้มีการแจง้สิทธิที�เด็กและเยาวชนจะไดรั้บความ
ช่วยเหลือจากรัฐในการไดรั้บการจดัหาหรือแต่งตั	งที�ปรึกษากฎหมาย ทาํให้เป็นภาระหนา้ที�ของเด็ก
และเยาวชนจะตอ้งดาํเนินการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายดว้ยค่าใชจ่้ายของตนเองในชั	นสอบสวน ซึ� ง
ขดักบัหลกัการตามมาตรฐานสากลที�บญัญติัใหเ้ด็กและเยาวชนมีสิทธิที�จะไดรั้บความช่วยเหลือจาก
รัฐในการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้โดยไม่เสียค่าใช้จ่าย กล่าวคือ กติการะหว่างประเทศว่าด้วย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights) ขอ้ 14  
วรรคสาม (d)1 บญัญติัวา่ “บุคคลจะตอ้งไดรั้บการพิจารณาคดีต่อหนา้บุคคลนั	น และมีสิทธิที�จะต่อสู้
คดีอย่างเต็มที�ด้วยตนเอง หรือด้วยความช่วยเหลือทางกฎหมายของทนายความ สิทธิที�บุคคลจะ
ไดรั้บการแจง้ให้ทราบถึงสิทธิในการมีทนายความ ในกรณีที�บุคคลนั	นไม่มีทนายความก็พึงไดรั้บ
การจดัทนายความให้ตามความจาํเป็นเพื�อประโยชน์แห่งความยุติธรรมโดยที�ผูน้ั	นไม่ต้องเสีย
ค่าใช้จ่าย” และกฎแห่งกรุงปักกิ�ง ขอ้ 15.1 บญัญติัไดเ้อาไวว้่า “ตลอดการดาํเนินคดีนั	น เด็กและ
เยาวชนมีสิทธิที�จะใหที้�ปรึกษากฎหมาย (legal advisor) เป็นตวัแทนหรือร้องขอความช่วยเหลือดา้น
กฎหมาย โดยไม่เสียค่าใช้จ่ายใด ๆ ตามที�บญัญติัไวใ้นกฎหมายของแต่ละประเทศ”2 และกฎของ

                                                           

1 International Covenant on Civil and Political Rights , Article 14 3. (d) :  
    3. In the determination of any criminal charge against him, everyone shall be entitled to the following 
minimum guarantees, in full equality: (a) To be informed promptly and in detail in a language which he 
understands of the nature and cause of the charge against him; 
(d) To be tried in his presence, and to defend himself in person or through legal assistance of his own choosing; 
to be informed, if he does not have legal assistance, of this right; and to have legal assistance assigned to him, in 
any case where the interests of justice so require, and without payment by him in any such case if he does not 
have sufficient means to pay for it 
2 United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice ,Beijing Rules 

         15.  Legal counsel, parents and guardians  
                 15.1 Throughout the proceedings the juvenile shall have the right to be  represented by a legal 
adviser or to apply for free    
                 legal aid where  there is provision for such aid in the country.             
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สหประชาชาติวา่ดว้ยการคุม้ครองเด็กและเยาวชนซึ� งถูกลิดรอนเสรีภาพ ค.ศ. 1996 (United Nations 
Rules for  the Protection of Juveniles Deprived of their Liberty) ขอ้ 18 (a)3 บญัญติัวา่ “เด็กและ
เยาวชนที�ถูกจบักุมมีสิทธิที�มีจาํไดรั้บคาํปรึกษาดา้นกฎหมายและความช่วยเหลือดา้นกฎหมายอื�นๆ 
โดยไม่ตอ้งเสียค่าใชจ่้ายใดๆ” และหลกัการและแนวทางของสหประชาชาติวา่ดว้ยการเขา้ถึงการให้
ความช่วยเหลือทางกฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (United Nations Principles and 
Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems) กาํหนดให้ผูถู้กจบั ควบคุม คุมขงั 
และผูต้อ้งหาวา่กระทาํความผิดทางอาญามีสิทธิที�จะไดรั้บการแจง้ (inform) สิทธิที�จะปรึกษาหารือ
กบัทนายความ (right to consult with counsel) สิทธิที�จะไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความใน
ระหว่างการสอบปากคาํหรือในระหว่างดาํเนินกระบวนพิจารณา (right to be assisted by                        
an independent counsel while being interviewed and during other procedural actions)4     
 วิธีการแก้ปัญหาการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายในชั	นสอบสวนดงักล่าว คือ การแก้ไข

พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 

2553 มาตรา 75 ให้มีการแจง้สิทธิที�จะไดรั้บการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้โดยไม่เสียค่าใชจ่้ายแก่

เด็กและเยาวชนก่อนมีการแจง้ขอ้กล่าวหาหรือสอบปากคาํ เพื�อเป็นหลกัประกนัขั	นพื	นฐานที�รัฐ

จาํเป็นตอ้งรับรองและคุม้ครองใหแ้ก่เด็กและเยาวชน เพื�อให้เกิดความชดัเจนในแนวทางปฏิบติัและ

ไม่ใหเ้กิดปัญหาการตีความกฎหมาย นอกจากนั	น อีกมาตรการหนึ�งที�จะทาํให้เด็กและเยาวชนไดรั้บ

ความคุม้ครองสิทธิที�จะไดรั้บการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐในชั	นสอบสวน คือ สมควรจะตอ้ง

มีการจดัตั	 งหน่วยงานเฉพาะทาง หรือมีการจดัตั	งโครงการให้ความช่วยเหลือในด้านการจดัหา            

ที�ปรึกษากฎหมายแก่เด็กและเยาวชนในชั	นสอบสวนโดยเฉพาะ หรือมีการกาํหนดให้หน่วยงานใด

หน่วยงานหนึ�งทาํหนา้ที�ประสานงานในเรื�องการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้กบัเด็กและเยาวชนใน

แต่ละจงัหวดั โดยหากเทียบเคียงกบัการจดัหาทนายความอาสาในคดีอาญาธรรมดา สภาทนายความ 

หรือกรรมการบริหารสภาทนายความประจาํภาค หรือประธานสภาทนายความจงัหวดัแลว้แต่กรณี 

จะทาํหนา้ที�เป็นหน่วยงานในการจดัหาทนายความใหเ้ขา้ร่วมสอบสวนกบัผูต้อ้งหาโดยตรง หรือใน
                                                           

3 United Nations Rules for the Protection of Juveniles Deprived of their Liberty  Section 18 (a)  

     “Juveniles should have the right of legal counsel and be enabled to apply for free legal aid, where such aid is 
available, and to communicate regularly with their legal advisers.  Privacy and confidentiality shall be ensured 
for such communications” 
4 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems  article 43 (a) 
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การจดัหา สหวชิาชีพ ของพนกังานสอบสวน จะมีหน่วยงานที�ชื�อวา่ศูนยอ์าํนวยการคุม้ครองเด็กใน

คดีอาญา ซึ� งเป็นหน่วยงานที�จดัตั	งขึ	นโดยสาํนกังานอยัการสูงสุด ทาํหนา้ที�ประสานงานรับเรื�องการ

ขอพนักงานอัยการไปร่วมสอบสวน โดยศูนย์อาํนวยการคุ้มครองเด็กในคดีอาญามีการจดัตั	 ง

ครอบคลุมทั�วประเทศ ทั	งกรุงเทพและต่างจงัหวดั เพื�ออาํนวยความสะดวกแก่พนกังานสอบสวนใน

ทอ้งที�นั	นๆ ในการประสานงานขอความร่วมมือ หรือเทียบเคียงกบัต่างประเทศ กล่าวคือ ประเทศ

แคนาดาที�ไดมี้การจดัตั	ง The Office of the Children's Lawyer ซึ� งทาํหนา้ที�ให้ความช่วยเหลือเด็ก

และเยาวชนดา้นทนายความโดยเฉพาะทั	งในชั	นสอบสวนและในชั	นพิจารณาคดี หรือในประเทศ

สหรัฐอเมริกาที�ไดมี้การจดัตั	งระบบทนายความพิทกัสิทธิ{  หรือ Public Defender ขึ	นเพื�อช่วยเหลือ

ในการจดัหาทนายความใหก้บัจาํเลยทั	งที�เป็นผูใ้หญ่และที�เป็นเด็กและเยาวชน เป็นตน้  

 ปัญหาในชั	นพิจารณาของศาล ในกรณีที�จาํเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย พระราชบญัญติั
ศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ไดบ้ญัญติัเป็น
บทบงัคบัใหศ้าลจาํเป็นตอ้งแต่งตั	งที�ปรึกษากฎหมายให้แก่เด็กและเยาวชนเสมอโดยไม่มีขอ้ยกเวน้ 
ไม่วา่เด็กและเยาวชนจะตอ้งการที�ปรึกษากฎหมายหรือไม่ก็ตาม ส่งผลให้ในคดีเล็กนอ้ย เช่น คดีลหุ
โทษ หรือ คดีที�มีอตัราโทษเล็กนอ้ย จะตอ้งมีการจดัตั	งที�ปรึกษากฎหมายทุกกรณี  ซึ� งไม่สอดคลอ้ง
กบัโครงสร้างและลักษณะการดาํเนินคดีอาญาสําหรับเด็กและเยาวชน ที�จะตอ้งดาํเนินการเพื�อ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กและเยาวชนเป็นสําคญั โดยไม่จาํเป็นตอ้งมีวิธีพิจารณาอย่างเคร่งครัด แต่
เป็นการดาํเนินการในลกัษณะการปรึกษาหารือภายในครอบครัว โดยศาลสามารถใชม้าตรการพิเศษ
เพื�อเบี�ยงเบนคดีเด็กและเยาวชนออกจากวิธีพิจารณาในศาลได ้หรือในคดีที�มีความผิดเล็กน้อยซึ� ง
สามารถไกล่เกลี�ยหรือใชม้าตรการพิเศษไดท้นัที จึงสมควรให้สิทธิของเด็กและเยาวชนในการที�จะ
ไม่ตอ้งการที�ปรึกษากฎหมายในคดีที�มีอตัราโทษเล็กนอ้ยซึ� งไม่เกินความผิดลหุโทษได ้ภายใตค้วาม
ยินยอมของบิดา หรือมารดา หรือผูป้กครอง หรือบุคคลซึ� งจาํเลยอาศยัอยูด่ว้ย ทั	งนี	  ศาลจะตอ้งเห็น
ว่าการที�เด็กและเยาวชนไม่มีที�ปรึกษากฎหมายนั	 นจะไม่กระทบต่อผลประโยชน์ของเด็กและ
เยาวชนด้วย ซึ� งในกฎหมายต่างประเทศ คือ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศองักฤษ ประเทศ
แคนาดา และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี การพิจารณาในศาลคดีเด็กและเยาวชนในประเทศ
ดังกล่าวไม่จาํเป็นต้องมีทนายความทุกครั	 ง เวน้แต่เป็นคดีที�มีอตัราโทษร้ายแรง หรือการไม่มี
ทนายความนั	 นจะกระทบต่อประโยชน์ของเด็กและเยาวชน เนื�องจากการดําเนินคดีในศาล
ต่างประเทศจะเป็นลกัษณะการปรึกษา หารือ ให้คาํปรึกษาภายในครอบครัว ไม่เคร่งครัดเท่าคดีใน
ศาลธรรมดา ดงันั	น ในประเทศไทยจึงสมควรแก้ไขหลกัเกณฑ์การแต่งตั	งที�ปรึกษากฎหมายใน             
ชั	นพิจารณาคดีให้มีความผอ่นคลายลง โดยการบญัญติัให้จาํเลยที�อายุเกินกวา่สิบห้าปีแลว้ สามารถ
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สละสิทธิในการที�จะได้รับการแต่งตั	 ง ที�ปรึกษากฎหมายจากศาลได้ เฉพาะคดีที�เป็นความผิด               
ลหุโทษหรืออตัราโทษไม่เกินความผิดลหุโทษ ซึ� งเป็นคดีเล็กน้อยที�สามารถไกล่เกลี�ยในชั	นศาล 
และใชว้ิธีการสําหรับเด็กและเยาวชนได ้ซึ� งการสละสิทธิของเยาวชนนั	น สมควรจะตอ้งมีผูต้รวจ
สอบการตดัสินใจสละสิทธิดงักล่าว ซึ� งเจตนารมณ์ของการดาํเนินคดีอาญาเด็กและเยาวชนจะ
มุ่งเนน้การเยียวยาแกไ้ขฟื	 นฟูเด็กและเยาวชนโดยคาํนึงถึงผลประโยชน์สูงสุดของเด็กและเยาวชน
เป็นสําคัญ ผู ้เขียนจึงกําหนดให้ผูที้� ดูแลผลประโยชน์เด็กและเยาวชนได้ดีที� สุด คือบุคคลใน
ครอบครัวหรือมีความใกลชิ้ด กล่าวคือ บิดา หรือมารดา หรือผูป้กครอง หรือบุคคลซึ� งจาํเลยอาศยั
อยูด่ว้ย เป็นผูมี้หนา้ที�ใหค้วามยนิยอม เพื�อใหต้รวจสอบวา่การสละสิทธิของเยาวชนนั	นเป็นไปอยา่ง
รอบคอบและจะไม่ส่งผลเสียต่อเยาวชน อย่างไรก็ตาม แมว้า่เยาวชนจะสละสิทธิ และไดรั้บความ
ยินยอมจากบุคคลดงักล่าวแลว้ แต่หากศาลเห็นวา่การสละสิทธินั	นจะกระทบต่อผลประโยชน์ของ
เยาวชน ศาลจะไม่อนุญาตให้สละสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายก็ได้ ทั	งนี	  เพื�อสวสัดิภาพและ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสาํคญั  

ประเด็นของคุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายที�รัฐจดัหาให้กบัเด็กและเยาวชน ก็ยงัมี

ปัญหาในเรื� องคุณภาพและประสิทธิภาพในการปฏิบติัหน้าที� เนื�องจากคุณสมบติัของที�ปรึกษา

กฎหมายที�ศาลแต่งตั	ง ตามพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน

และครอบครัว พ.ศ. 2553  และขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาวา่ดว้ยการอบรม ระเบียบปฏิบติัของ

ที�ปรึกษากฎหมายการจดแจง้และลบชื�อออกจากบญัชี พ.ศ. 2556 นั	น ไม่ไดก้าํหนดให้ที�ปรึกษา

กฎหมายจะตอ้งมีประสบการณ์การทาํงานหรือผ่านการปฏิบติัหน้าที�ในศาลมาก่อน ส่งผลให้ที�

ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั	งบางท่านเป็นผูที้�ไม่มีประสบการณ์ในการปฏิบติัหน้าที� ซึ� งจะส่งผล

กระทบต่อประสิทธิภาพในการช่วยเหลือหรือรักษาสิทธิของเด็กและเยาวชนที�ตนมีหน้าที�

รับผิดชอบ จํา เป็นต้องมีการปรับปรุงคุณสมบัติของทีปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั	 งให้มี

ประสิทธิภาพในการปฏิบติัหน้าที�และมีคุณภาพมากยิ�งขึ	น โดยหากเทียบเคียงกบัต่างประเทศ คือ 

ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศองักฤษ และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ทนายความหรือที�ปรึกษา

กฎหมายที�รัฐจดัหาใหก้บัผูถู้กกล่าวหาในประเทศดงักล่าวนั	น ลว้นแลว้แต่จะตอ้งผา่นประสบการณ์

การทาํงานหรือการปฏิบติัหน้าที�ในศาลมาก่อน โดยเฉพาะในประเทศองักฤษที�มุ่งเน้นความมี

ประสิทธิภาพของทนายความที�รัฐจดัหาให้เป็นสําคญั โดยการกาํหนดให้ทนายความที�รัฐจดัหาให้

จะต้องมีความรู้ความสามารถเพียงพอที�จะให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ผูถู้กกล่าวหาใน

คดีอาญาได ้ตามหลกัเกณฑ์การประกนัคุณภาพที� Access to Justice Act 1999 กาํหนด นอกจากนั	น 
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ในประเทศสหรัฐอเมริกา คดี Strickland v. Washington ศาลไดว้างหลกัการที�สําคญัเกี�ยวกบั

ประสิทธิภาพของทนายความเอาไวว้่า จาํเลยมีสิทธิที�จะมีทนายความที�มีประสิทธิภาพ (The 

effective assistance of counsel) โดยทนายความตอ้งมีคุณสมบติัที�มีความรู้ความสามารถและปฏิบติั

หน้าที�อย่างมีประสิทธิภาพ และจะต้องมีความสามารถที�จะช่วยเหลือผู ้ถูกกล่าวหาได้ด้วย 

(Reasonably Competent Attorney) นอกจากนั	น ในหลกัการและแนวทางของสหประชาชาติวา่ดว้ย

การเขา้ถึง   การให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (United Nations 

Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems) 5 ไดก้าํหนดให้

คุณสมบติัของทนายความหรือผูใ้ห้ความช่วยเหลือทางกฎหมายสําหรับเด็กจะตอ้งมีการศึกษา การ

ฝึกอบรม ทกัษะ และประสบการณ์ที�สอดคลอ้งและเหมาะสมกบัการปฏิบติัหน้าที� ความร้ายแรง

ของคดี และความต้องการของเด็กและเยาวชนด้วย  ประเทศไทยจึงควรนาํแนวทางดังกล่าวมา

ปรับปรุงคุณสมบติัของที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั	ง ให้มีประสิทธิภาพเพียงพอที�จะช่วยคุม้ครอง

เด็กและเยาวชนและปฏิบติัหน้าที�ได้อย่างมีคุณภาพ โดยสมควรที�จะเพิ�มคุณสมบติัของที�ปรึกษา

กฎหมายที�ศาลแต่งตั	งให้มีประสบการณ์การทาํงานหรือมีประสบการณ์ในการปฏิบติัหนา้ที�ในศาล

เยาวชนและครอบครัวหรือศาลอื�นมาแล้ว  นอกจากนี	  อาจมีมาตรการอื�นๆ เช่น การปรับปรุง

หลกัเกณฑ์การจ่ายค่าตอบแทน หรือปรับปรุงระบบสวสัดิการของที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั	ง

เพื�อจูงใจให้ที�ปรึกษากฎหมายที�มีความรู้ความสามารถเขา้มาปฏิบติัหนา้ที�เป็นที�ปรึกษากฎหมายที�

ศาลแต่งตั	ง  

กล่าวโดยสรุป สิทธิในการที�จะไดรั้บการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐนั	นถือไดว้่า

เป็นสิทธิที�สําคญัที�เด็กและเยาวชนสมควรจะไดรั้บความคุม้ครองในคดีอาญา อนัเป็นการคาํนึงถึง          

สวสัดิภาพและประโยชน์สูงสุดของเด็กและเยาวชนเป็นสําคญั สอดคลอ้งกบัมาตรฐานสากลที�ได้

บญัญติัรับรองสิทธิการมีที�ปรึกษากฎหมายเอาไว ้การจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้กบัเด็กและเยาวชน 

ตามพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว           

พ.ศ. 2553 นั	นยงัมีปัญหาและกระทบต่อสิทธิของเด็กและเยาวชน จึงมีความจาํเป็นตอ้งพฒันาและ

แก้ไขปรับปรุงหลักเกณฑ์การแต่งตั	 งที�ปรึกษากฎหมายเสียใหม่ และเพิ�มคุณสมบัติของ                        

ที�ปรึกษากฎหมายให้มีประสิทธิภาพในการปฏิบติัหน้าที�มากยิ�งขึ	น เพื�อให้มีความเหมาะสมกับ
                                                           

5 United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems  article  37 
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กระบวนการยุติธรรมทางอาญาสําหรับเด็กและเยาวชน และบรรลุวตัถุประสงค์ของการดาํเนินคดี

กบัเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผดิ  

 

5.2  ข้อเสนอแนะ         

1. แก้ไขเพิ�มเติมบทบญัญัติพระราชบญัญติัจัดตั	 งศาลเยาวชนและครอบครัวและ                  

วธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 ดงันี	    

   1.1  ชั	นสอบสวน แกไ้ขมาตรา 75 วรรคสอง และวรรคสาม เพื�อให้มีการแจง้สิทธิ

เด็กและเยาวชนที�จะไดรั้บการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐ โดยไม่เสียค่าใชจ่้าย   

   “ในการแจง้ขอ้กล่าวหาและสอบปากคาํเด็กหรือเยาวชนซึ� งตอ้งหาวา่กระทาํความผิด

จะตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมายของเด็กหรือเยาวชนร่วมอยู่ด้วยทุกครั	 ง ก่อนเริ�มแจง้ขอ้กล่าวหาและ

สอบปากคาํให้พนกังานสอบสวนถามเด็กหรือเยาวชนซึ� งตอ้งหาว่ากระทาํความผิดว่ามีที�ปรึกษา

กฎหมายหรือไม่ ถา้ไม่มีให้รัฐจดัหาให้ พร้อมทั	งแจง้ดว้ยว่าเด็กหรือเยาวชนมีสิทธิที�จะไม่ให้การ

หรือให้การก็ได ้และถ้อยคาํของเด็กหรือเยาวชนอาจใช้เป็นพยานหลกัฐานในการพิจารณาคดีได ้ 

ทั	งนี	  เมื�อคาํนึงถึงอาย ุเพศ และสภาพจิตของเด็กหรือเยาวชนซึ�งตอ้งหาวา่กระทาํความผดิแต่ละราย 

   ในการแจง้ขอ้กล่าวหาและสอบปากคาํคดีที�เป็นความผิดลหุโทษหรือความผิดที�มี

อตัราโทษไม่สูงกว่าความผิดลหุโทษ เฉพาะเยาวชนสามารถสละสิทธิในการได้รับการจดัหา                 

ที�ปรึกษากฎหมายจากรัฐได ้เมื�อไดรั้บความยินยอมจากบิดา หรือมารดา หรือผูป้กครอง หรือบุคคล

ซึ� งจาํเลยอาศยัอยูด่ว้ยแลว้ ในกรณีเช่นนี	 รัฐจะไม่จดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้ ถา้พนกังานสอบสวน

เห็นวา่การที�เยาวชนไม่มีที�ปรึกษากฎหมายนั	นจะไม่กระทบต่อผลประโยชน์ของเยาวชน ในกรณีที�

พนกังานสอบสวนอนุญาตให้เยาวชนสละสิทธิการไดรั้บการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายแลว้ หากใน

ภายหลงัเยาวชนนั	นไม่ตอ้งการสละสิทธิดงักล่าวและตอ้งการให้รัฐจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให ้                

ใหรั้ฐจดัหาที�ปรึกษากฎหมายใหแ้ก่เยาวชนนั	น” 

   การแกไ้ขดงักล่าวเพื�อเป็นการบญัญติัให้วิธีการสอบปากคาํเด็กและเยาวชนเป็นไป

ตามมาตรฐานสากล ซึ� งเด็กและเยาวชนสมควรที�จะได้รับทราบว่าตนมีสิทธิในการได้รับความ

ช่วยเหลือในการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้จากรัฐ เพื�อให้เด็กและเยาวชนไดรั้บการคุม้ครองและ

สนบัสนุนหลกัประกนัที�จาํเป็นจากรัฐ และการบญัญติัขั	นตอนดงักล่าวเอาไวอ้ยา่งชดัเจนทาํให้การ
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ดาํเนินการแจง้สิทธิก่อนมีการแจง้ขอ้หาและสอบปากคาํของพนกังานสอบสวนมีแนวทางปฏิบติัไป

ในแนวทางเดียวกนั โดยไม่เกิดปัญหาการโตแ้ยง้หรือตีความกฎหมายที�แตกต่างกนั และมีขอ้ยกเวน้

ใหเ้ยาวชน สามารถสละสิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายสําหรับคดีลหุโทษหรือคดีเล็กนอ้ยได ้ โดย

จะตอ้งได้รับความยินยอมจากบิดา หรือมารดา หรือผูป้กครอง หรือบุคคลซึ� งจาํเลยอาศยัอยู่ และ

พนักงานสอบสวนจะต้องเห็นว่าการสละสิทธิดังกล่าวนั	นไม่ส่งผลกระทบต่อประโยชน์และ            

สวสัดิภาพของเด็กและเยาวชนดว้ย ทั	งนี	  เหตุผลเพื�อไม่ให้เกิดความล่าชา้ในการสอบสวน และเพื�อ

ความสะดวกรวดเร็วของกระบวนการยุติธรรมสําหรับเยาวชนในคดีเล็กน้อยและคดีลหุโทษ 

อย่างไรก็ตามแมว้่าจะสละสิทธิดงักล่าวไปแลว้ เยาวชนก็ยงัมีสิทธิที�จะไดรั้บการจดัหาที�ปรึกษา

กฎหมายใหม่ไดเ้มื�อมีการร้องขอต่อพนกังานสอบสวนเพื�อคุม้ครองสวสัดิภาพและสิทธิประโยชน์

ของเยาวชนเป็นสาํคญั 

 1.2  ชั	นพิจารณาคดี แกไ้ขมาตรา 120 ให้คดีความผิดลหุโทษหรืออตัราโทษไม่เกิน

ความผิดลหุโทษ เยาวชนที�อายุเกิน 15 ปี สามารถสละสิทธิในการที�จะมีที�ปรึกษากฎหมายได ้

ภายใตค้วามยนิยอมของบิดา หรือมารดา หรือผูป้กครอง หรือบุคคลซึ�งจาํเลยอาศยัอยูด่ว้ย ดงันี	  

   “ในศาลที�มีอาํนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว จาํเลยจะมีทนายความแกค้ดี

แทนไม่ไดแ้ต่ใหจ้าํเลยมีที�ปรึกษากฎหมายเพื�อปฏิบติัหนา้ที�ทาํนองเดียวกบัทนายความได ้ในกรณีที�

จาํเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย ให้ศาลแต่งตั	 งที�ปรึกษากฎหมายให้ เวน้แต่ ในคดีที�เป็นความผิด              

ลหุโทษหรือความผิดที�มีอตัราโทษไม่สูงกว่าความผิดลหุโทษและจาํเลยอายุเกินสิบห้าปี จาํเลย

สามารถสละสิทธิในการไดรั้บการแต่งตั	งที�ปรึกษากฎหมายจากศาลได ้เมื�อไดรั้บความยินยอมจาก

บิดา หรือมารดา หรือผูป้กครอง หรือบุคคลซึ� งจาํเลยอาศยัอยู่ด้วยแล้ว ในกรณีเช่นนี	 ศาลจะไม่

แต่งตั	งที�ปรึกษากฎหมายให้ถา้ศาลเห็นว่าการที�จาํเลยไม่มีที�ปรึกษากฎหมายนั	นจะไม่กระทบต่อ

ผลประโยชน์ของจาํเลย 

   ในกรณีที�ศาลอนุญาตให้จาํเลยสละสิทธิการไดรั้บการแต่งตั	งที�ปรึกษากฎหมายตาม

วรรคแรกแล้ว หากในภายหลงัจาํเลยไม่ตอ้งการสละสิทธิดงักล่าวและตอ้งการให้ศาลแต่งตั	งที�

ปรึกษากฎหมายใหใ้หศ้าลแต่งตั	งที�ปรึกษากฎหมายใหแ้ก่จาํเลย” 

   การแกไ้ขดงักล่าวเพื�อผ่อนคลายความเคร่งครัดลงให้สอดคลอ้งกบัโครงสร้างและ

ลกัษณะการดาํเนินคดีอาญาสาํหรับเด็กและเยาวชน ที�จะตอ้งดาํเนินการเพื�อประโยชน์สูงสุดของเด็ก
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และเยาวชนเป็นสําคญั โดยไม่จาํเป็นตอ้งมีวิธีพิจารณาอย่างเคร่งครัด แต่จะเป็นการดาํเนินคดีใน

ลกัษณะการปรึกษา หารือ หรือให้คาํปรึกษาภายในครอบครัว เพื�อหามาตรการที�ดีที�สุดสําหรับเด็ก

และเยาวชน โดยศาลสามารถใชม้าตรการอื�นเพื�อเบี�ยงเบนคดีเด็กและเยาวชนออกจากวิธีพิจารณาใน

ศาลได้ หรือในคดีที�มีความผิดเล็กน้อยซึ� งสามารถไกล่เกลี�ยหรือใช้มาตรการพิเศษได้ทนัที จึง

สมควรใหสิ้ทธิเยาวชนที�อายุเกินกวา่ 15 ปี ในการที�จะไม่ตอ้งการที�ปรึกษากฎหมายในคดีที�มีอตัรา

โทษเล็กนอ้ยซึ� งอตัราโทษไม่เกินความผดิลหุโทษได ้ภายใตค้วามยินยอมของบิดา หรือมารดา หรือ

ผูป้กครอง หรือบุคคลซึ� งจาํเลยอาศยัอยู่ด้วย ทั	งนี	  ศาลจะตอ้งเห็นว่าการที�เด็กและเยาวชนไม่มีที�

ปรึกษากฎหมายนั	 นจะไม่กระทบต่อผลประโยชน์ของเด็กและเยาวชนด้วย อย่างไรก็ตาม                    

แมว้่าจาํเลยจะสละสิทธิดงักล่าวไปแล้ว หากในภายหลงัเปลี�ยนใจตอ้งการมีที�ปรึกษากฎหมาย ก็

สามารถที�จะร้องขอใหศ้าลแต่งตั	งที�ปรึกษากฎหมายใหต้นเองไดเ้สมอในทุกๆ ขั	นตอนการพิจารณา

คดีในศาล เพื�อคุม้ครองสัวสดิภาพและสิทธิประโยชน์ของจาํเลยที�เป็นเยาวชนเป็นสาํคญั 

  และแก้ไขบทบัญญัติอื�นๆ ให้สอดคล้องกับหลักการดังกล่าวด้วย กล่าวคือ 
พระราชบญัญติัจดัตั	งศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553  
มาตรา 127 
      “ในกรณีที�จาํเลยไม่สามารถมาฟังการพิจารณา ถ้าศาลเห็นสมควรศาลจะสั�งให้
สืบพยานในขอ้ที�ไม่เกี�ยวกบัประเด็นที�วา่จาํเลยไดก้ระทาํความผิดตามฟ้องหรือไม่ลบัหลงัจาํเลยได้
แต่ทั	งนี	  ตอ้งกระทาํต่อหน้าที�ปรึกษากฎหมายของจาํเลยนั	น เวน้แต่กรณีที�จาํเลยไม่มีที�ปรึกษา
กฎหมาย ใหสื้บพยานต่อหนา้บิดา หรือมารดา หรือผูป้กครอง หรือบุคคลซึ� งจาํเลยอาศยัอยูด่ว้ย และ
จดัทาํสําเนาเอกสารที�เกี�ยวข้องกับการสืบพยานนั	นให้แก่บุคคลดังกล่าวเพื�อใช้อ้างอิงในการ
พิจารณาคดีได”้ 

2. แกไ้ขขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาว่าดว้ยการอบรม ระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษา

กฎหมายการจดแจง้และลบชื�อออกจากบญัชี พ.ศ. 2556 ขอ้ 32 ให้ที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั	ง

จะตอ้งมีคุณสมบติั ดงัต่อไปนี	   

   “(1) เป็นผูมี้ความพร้อมที�จะอุทิศเวลาปฏิบติัหน้าที�เป็นที�ปรึกษากฎหมายที�ศาล

แต่งตั	ง 

       (2) ไม่เป็นผูเ้คยถูกตกัเตือนเป็นลายลกัษณ์อกัษรจากคณะกรรมการกาํกบัดูแลที�

ปรึกษากฎหมายในเรื�องไม่ปฏิบติัตามระเบียบปฏิบติัของที�ปรึกษากฎหมาย และเสียหายแก่เกียรติ
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ศกัดิ{ แห่งวิชาชีพ เกินกว่าหนึ� งครั	 งภายในเวลาห้าปีนับแต่วนัจดัทาํบญัชีที�ปรึกษากฎหมายที�ศาล

แต่งตั	ง 

      (3) มีประสบการณ์การทาํงานในดา้นกฎหมายไม่นอ้ยกวา่ 1 ปี หรือมีประสบการณ์

ในการปฏิบติัหนา้ที�ในศาลเยาวชนและครอบครัวหรือศาลอื�นๆ”   

 3.   บญัชีรายชื�อของที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั	งควรมีการแบ่งประเภทบญัชีออกเป็น

หลายบญัชีตามประสบการณ์ของที�ปรึกษากฎหมาย เพื�อจะไดแ้ต่งตั	งที�ปรึกษากฎหมายให้กบัเด็ก

และเยาวชนได้เหมาะสมกบัความร้ายแรงและอตัราโทษของคดี เช่น ขึ	นทะเบียนบญัชีที�ปรึกษา

กฎหมายที�ศาลแต่งตั	 งเป็นสองบัญชี  บัญชีที�หนึ� งจะขึ	 นบัญชีเฉพาะที�ปรึกษากฎหมายที� มี

ประสบการณ์เกินกวา่ 5 ปี โดยจะแต่งตั	งที�ปรึกษากฎหมายในบญัชีแรกให้เฉพาะคดีอาญาแผน่ดินที�

มีอตัราโทษสูงหรือคดีที�มีความยุง่ยากซบัซอ้น ส่วนบญัชีที�สองจะขึ	นบญัชีเฉพาะที�ปรึกษากฎหมาย

ที�มีประสบการณ์นอ้ยกวา่ 5 ปี ซึ� งจะแต่งตั	งให้สําหรับคดีที�ไม่ร้ายแรง  คดีความผิดต่อส่วนตวั หรือ

คดีลหุโทษ เป็นตน้  

4.  ปรับปรุงเรื�องค่าตอบแทน สวสัดิการ ของที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั	ง  เพื�อจูงใจ

ใหที้�ปรึกษากฎหมายที�มีความรู้ความสามารถเขา้มาทาํหนา้ที�เป็นที�ปรึกษากฎหมายแต่งตั	ง และควร

มีการปรับปรุงโครงสร้างของระบบที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั	ง โดยควรให้รัฐสามารถจา้งที�

ปรึกษากฎหมายที�ทาํงานในสํานกังานเอกชนให้มาปฏิบติัหนา้ที�ที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั	งได ้

โดยมีค่าตอบแทนทั	งที�จ่ายตามลักษณะงานที�ทาํ หรือจ่ายค่าตอบแทนเป็นรายเดือนเหมือนเป็น

พนกังานของรัฐ  

5.  ควรมีการดาํเนินการจดัตั	งหน่วยงานที�ทาํหน้าที�ให้ความช่วยเหลือดา้นที�ปรึกษา

กฎหมายให้แก่เด็กและเยาวชนโดยเฉพาะ เพื�อทาํหน้าที�เป็นหน่วยงานกลางในการจดัหาที�ปรึกษา

กฎหมายให้กบัเด็กและเยาวชนโดยไม่ตอ้งเสียค่าใชจ่้าย และเพื�อประสานงานกบัสถานีตาํรวจที�อยู่

ห่างไกลจากศาลเยาวชนและครอบครัว โดยเทียบเคียงกบัในประเทศองักฤษ ที�จะมีหน่วยงานคอย

ให้ความช่วยเหลือ ชื�อ Legal Aid Agency ทาํหน้าที�ให้การสนบัสนุนทั	งดา้นเงินทุนและความ

ช่วยเหลือในการจดัหาทนายความให้แก่จาํเลยหรือผูต้อ้งหาในคดีอาญา หรือในประเทศแคนาดา มี

การจดัตั	ง The Office of the Children's Lawyer ซึ� งเป็นหน่วยงานภายใตส้ํานกัอยัการสูงสุด 
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(Ministry of  the attorney general) ทาํหนา้ที�ใหค้วามช่วยเหลือเด็กและเยาวชนดา้นทนายความ และ

ใหค้วามช่วยเหลือทางกฎหมายอื�นๆ ที�เกี�ยวขอ้ง เป็นตน้ 
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ภาษาไทย 
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ข้อบังคบัของประธานศาลฎกีาว่าด้วยการอบรม                                      

ระเบียบปฏิบัติของที ปรึกษากฎหมาย 

การจดแจ้งและลบชื อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 
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ข้อบังคับของประธานศาลฎีกาว่าด้วยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของที ปรึกษากฎหมาย การ

จดแจ้งและลบชื อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 

อาศัยอํานาจตามความในมาตรา 7 มาตรา 121 มาตรา 122 และมาตรา 124 แห่ง

พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553  

ประธานศาลฎีกาออกขอ้บงัคบัไว ้ดงัต่อไปนี1  

ขอ้ 1 ขอ้บงัคบันี1 เรียกวา่ “ขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกา วา่ดว้ยการอบรม ระเบียบปฏิบติั

ของที5ปรึกษากฎหมาย การจดแจง้และลบชื5อออกจากบญัชี พ.ศ. 2556”  

ขอ้ 2 ขอ้บงัคบันี1 ใหใ้ชบ้งัคบัตั1งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 

ขอ้ 3 ในกรณีที5มีระเบียบ ประกาศ หรือคาํสั5งอื5นใดซึ5 งขดัหรือแยง้กบัขอ้บงัคบันี1  ให้ปฏิบติั

ตามขอ้บงัคบันี1  

ขอ้ 4 ในขอ้บงัคบันี1  

“ศาลเยาวชนและครอบครัว” หมายความวา่ ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง ศาลเยาวชน

และครอบครัวจงัหวดั หรือแผนกคดีเยาวชนและครอบครัวในศาลจงัหวดัซึ5 งจดัตั1งขึ1นตามกฎหมาย

วา่ดว้ยศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 

“ผูรั้บผดิชอบราชการศาล” หมายความวา่ อธิบดีผูพ้ิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง                  

ผูพ้ิพากษาหัวหน้าศาลเยาวชนและครอบครัวจงัหวดั หรือผูพ้ิพากษาหัวหน้าศาลจงัหวดัแผนกคดี

เยาวชนและครอบครัว 

“คณะกรรมการ” หมายความวา่ คณะกรรมการกาํกบัดูแลที5ปรึกษากฎหมาย 

“อธิบดี” หมายความวา่ อธิบดีผูพ้ิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง 

“ผูอ้าํนวยการ” หมายความวา่ ผูอ้าํนวยการสาํนกัอาํนวยการประจาํศาลเยาวชนและ

ครอบครัว หรือผูอ้าํนวยการสาํนกังานประจาํศาลเยาวชนและครอบครัว 

“ที5ปรึกษากฎหมาย” หมายความว่า ทนายความซึ5 งสอบผ่านการอบรมตามหลกัสูตรที5

กาํหนดในข้อบังคับนี1  และได้รับการขึ1 นทะเบียนให้เป็นที5ปรึกษากฎหมายที5ศาลเยาวชนและ

ครอบครัวกลาง 
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หมวด 1 

คณะกรรมการกาํกบัดูแลที ปรึกษากฎหมาย 

ขอ้ 5 ให้มีคณะกรรมการคณะหนึ5 ง เรียกวา่ “คณะกรรมการกาํกบัดูแลที5ปรึกษากฎหมาย”

ประกอบดว้ย 

(1) อธิบดี เป็นประธาน 

(2) รองอธิบดีผูพ้ิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลางหนึ5งคนที5อธิบดีมอบหมาย 

(3) ผูแ้ทนสาํนกังานศาลยติุธรรมหนึ5งคน 

(4) ผูแ้ทนสภาทนายความหนึ5งคน 

(5) กรรมการผูท้รงคุณวุฒิสามคนประกอบดว้ย ผูเ้ชี5ยวชาญดา้นกฎหมายเกี5ยวกบัเด็กและ

เยาวชน ผูเ้ชี5ยวชาญด้านจิตวิทยา และผูเ้ชี5ยวชาญด้านการสังคมสงเคราะห์ด้านละหนึ5 งคน ซึ5 ง

คดัเลือกและแต่งตั1งโดยอธิบดี 

(6) เลขานุการศาลเยาวชนและครอบครัวกลางเป็นกรรมการและเลขานุการ 

(7) ผูอ้าํนวยการสาํนกัอาํนวยการประจาํศาลเยาวชนและครอบครัวกลางเป็นกรรมการและ

ผูช่้วยเลขานุการใหก้รรมการผูท้รงคุณวฒิุมีวาระการดาํรงตาํแหน่งคราวละสามปี 

ขอ้ 6 นอกจากการพน้จากตาํแหน่งตามวาระ กรรมการผูท้รงคุณวุฒิตามขอ้ 5 (5) พน้จาก

ตาํแหน่งเมื5อ 

(1) ตาย 

(2) ลาออก 

(3) เป็นคนไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถ 

(4) เป็นบุคคลลม้ละลาย 

(5) ตอ้งโทษจาํคุกโดยคาํพิพากษาถึงที5สุดใหจ้าํคุก 

ขอ้ 7 ในกรณีที5กรรมการผูท้รงคุณวุฒิพน้จากตาํแหน่งก่อนครบวาระ ให้อธิบดีแต่งตั1 ง

บุคคลซึ5 งมีคุณสมบติัตามขอ้ 5 (5) เป็นกรรมการผูท้รงคุณวุฒิแทน และให้ผูที้5ได้รับแต่งตั1งดาํรง

ตาํแหน่งแทนอยูใ่นตาํแหน่งเท่ากบัวาระที5เหลืออยูข่องกรรมการซึ5งตนแทน 
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ขอ้ 8 ในกรณีที5กรรมการผูท้รงคุณวุฒิดาํรงตาํแหน่งครบวาระแลว้ แต่ยงัมิไดมี้การแต่งตั1ง

กรรมการผูท้รงคุณวุฒิใหม่ ให้กรรมการผูท้รงคุณวุฒิที5พน้จากตาํแหน่งตามวาระปฏิบติัหน้าที5ไป

พลางก่อน  

ขอ้ 9 ใหค้ณะกรรมการมีอาํนาจหนา้ที5ดงัต่อไปนี1  

(1) กาํหนดหลกัสูตร วธีิการอบรมและทดสอบความรู้แก่ผูป้ระสงคจ์ะเป็นที5ปรึกษา

กฎหมาย 

(2) พิจารณาการเพิกถอนชื5อที5ปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนที5ปรึกษากฎหมาย 

ขอ้ 10 ในการประชุมของคณะกรรมการตอ้งมีกรรมการมาประชุมไม่นอ้ยกวา่กึ5งหนึ5งของ

จาํนวนกรรมการทั1งหมดจึงจะเป็นองคป์ระชุมการวินิจฉัยชี1ขาดของที5ประชุมคณะกรรมการให้ถือ

เสียงขา้งมาก กรรมการคนหนึ5 งให้มีเสียงหนึ5 งในการลงคะแนน ถ้ามีคะแนนเสียงเทาก่ ◌ัน ให้

ประธานในที5ประชุมออกเสียงเพิ5มขึ1นอีกเสียงหนึ5งเป็นเสียงชี1ขาด 

 

หมวด 2 

การอบรมความรู้ที ปรึกษากฎหมาย 

ขอ้ 11 ให้ศาลเยาวชนและครอบครัวกลางประกาศรับสมคัรและจดัอบรมความรู้แก่ผูที้5จะ

เป็นที5ปรึกษากฎหมายในเวลาที5จาํเป็นและเหมาะสม 

ขอ้ 12 ผูส้มคัรเขา้รับการอบรมตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งหา้ม ดงัต่อไปนี1  

(1) เป็นทนายความตามกฎหมายวา่ดว้ยทนายความ 

(2) ไม่เป็นผูมี้ความประพฤติเสื5อมเสียหรือบกพร่องในศีลธรรมอนัดี 

(3) ไม่เป็นผูเ้คยถูกลงโทษไล่ออก ปลดออก หรือใหอ้อกจากราชการ รัฐวสิาหกิจ หรือ 

หน่วยงานอื5นของรัฐ 

(4) ไม่เป็นผูเ้คยถูกลงโทษโดยคาํพิพากษาถึงที5สดให้จาํคุกในคดีที5คณะกรรมการเห็นวา่จะ

นาํมา 

ซึ5 งความเสื5อมเสียต่อการปฏิบติัหนา้ที5ที5ปรึกษากฎหมาย 

(5) ไม่เป็นผูถู้กเพิกถอนชื5อจากทะเบียนที5ปรึกษากฎหมายตามขอ้ 28 (2)  
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ขอ้ 13 ให้ผูป้ระสงค์จะสมคัรเขา้รับการอบรมยื5นใบสมคัรตามแบบที5อธิบดีกาํหนดต่อ

ผูอ้าํนวยการ 

ขอ้ 14 ให้ผูอ้าํนวยการตรวจสอบคุณสมบติัของผูส้มคัรเขา้รับการอบรม แลว้ทาํความเห็น

เสนอต่อผูรั้บผดิชอบราชการศาลเพื5อพิจารณาประกาศรายชื5อผูมี้สิทธิเขา้รับการอบรม 

ข้อ 15 การจดัอบรมแก่ผูส้มัครเข้ารับการอบรมให้เป็นไปตามหลักสูตรและวิธีการที5

คณะกรรมการกาํหนดโดยประกอบดว้ยเนื1อหาวชิาดงัต่อไปนี1  

(1) สิทธิเด็ก 

(2) วธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 

(3) จิตวทิยา การสังคมสงเคราะห์ และการใหค้าํปรึกษา 

(4) การวิเคราะห์หาสาเหตุแห่งการกระทาํความผิดของเด็กหรือเยาวชน 

(5) การคุม้ครองสวสัดิภาพเด็ก เยาวชนและครอบครัว 

(6) ระเบียบปฏิบติัของที5ปรึกษากฎหมายในศาลเยาวชนและครอบครัว 

(7) ความรู้อื5นที5เป็นประโยชน์ต่อการปฏิบติัหนา้ที5ของที5ปรึกษากฎหมาย 

ขอ้ 16 ผูมี้สิทธิเขา้รับการอบรมตามขอ้ 14 ตอ้งเขา้รับการอบรมไม่นอ้ยกวา่ร้อยละ 80 ของ

เวลาการอบรมทั1งหมด และผา่นการทดสอบความรู้ตามวธีิการที5คณะกรรมการกาํหนด 

ขอ้ 17 ใหศ้าลเยาวชนและครอบครัวกลางจดัทาํทะเบียนที5ปรึกษากฎหมาย และแจง้ให้ศาล

เยาวชนและครอบครัวทุกศาลทราบ 

 

หมวด 3 

บัตรประจําตัวที ปรึกษากฎหมาย 

ขอ้ 18 ใหอ้ธิบดีออกบตัรประจาํตวัที5ปรึกษากฎหมายตามแบบที5อธิบดีกาํหนด 

ขอ้ 19 ในกรณีที5ที5ปรึกษากฎหมายถูกเพิกถอนชื5อออกจากทะเบียนที5ปรึกษากฎหมายตาม

ความในหมวด 4 ส่วนที5 2 ใหบ้ตัรประจาํตวัที5ปรึกษากฎหมายเป็นอนัยกเลิกไป 
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หมวด 4 

ระเบียบปฏิบัติของที ปรึกษากฎหมาย 

ส่วนที  1 

การปฏิบัติหน้าที และการดํารงตน 

ขอ้ 20 ที5ปรึกษากฎหมายจกัตอ้งรักษาไวซึ้5 งอุดมการณ์และมรรยาทแห่งวิชาชีพทนายความ

อย่างเคร่งครัด โดยไม่กระทาํการใดๆ อนัอาจนาํมาซึ5 งความเสื5อมเสียต่อเกียรติศกัดิS แห่งวิชาชีพ มี

ความยึดมั5นในคุณธรรมและจริยธรรม อยู่ในกรอบของศีลธรรม ซื5อสัตยสุ์จริต ปฏิบติัหน้าที5ดว้ย

ความระมดัระวงั ทั1งจกัตอ้งวางตนใหเ้ป็นที5เชื5อถือศรัทธาของบุคคลทั5วไป  

ขอ้ 21 ที5ปรึกษากฎหมายพึงใฝ่หาความรู้ เพิ5มพูนทกัษะในการทาํงาน ติดตามการพฒันา

ทางกฎหมายตลอดจนขวนขวายศึกษาเพิ5มเติมทั1 งในวิชาชีพของตนและความรู้รอบตัวอย่าง

สมํ5าเสมอ 

ข้อ 22 ที5ปรึกษากฎหมายพึงสนับสนุน ส่งเสริมให้เด็กหรือเยาวชนได้รับโอกาสเข้าสู่

มาตรการพิเศษแทนการดาเนินคดีอาญาตามมาตรา 86 หรือมาตรา 90 และการแกไ้ขบาํบดัฟื1 นฟูก่อน

มีคาํพิพากษาตามมาตรา 132 แห่งพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี

เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 

ขอ้ 23 ที5ปรึกษากฎหมายจกัตอ้งเก็บรักษาบรรดาขอ้มูลหรือขอ้เทจ็จริงต่าง ๆ ที5เกี5ยวขอ้งกบั

คดีที5ตนไดรู้้เห็นมาอนัเนื5องจากการทาํหนา้ที5ไวเ้ป็นความลบั เวน้แต่ไดรั้บอนุญาตจากศาล หรือเป็น

กรณีที5ตอ้งเปิดเผยตามที5กฎหมายกาํหนด 

ขอ้ 24 ที5ปรึกษากฎหมายที5ศาลแต่งตั1งจกัตอ้งไม่เรียกหรือรับค่าตอบแทนหรือค่าใชจ่้ายใดๆ 

จากฝ่ายเด็กหรือเยาวชนในคดีที5ตนไดรั้บแต่งตั1ง 

ขอ้ 25 เมื5อเกิดการขดัแยง้กบัฝ่ายเดกหรือเยาวชนที5จะกระทบต่อการปฏิบติัหนา้ที5 ที5ปรึกษา

กฎหมายควรถอนตวั การถอนตวัจากการเป็นที5ปรึกษากฎหมายตามวรรคหนึ5 งจะตอ้งบอกกล่าว

ล่วงหน้าตามสมควร เพื5อให้ศาลหรือฝ่ายเด็กหรือเยาวชนมีเวลาพอที5จะแต่งตั1งหรือหาที5ปรึกษา

กฎหมายคนใหม่ แลว้แต่กรณี  

ขอ้ 26 ที5ปรึกษากฎหมายจกัตอ้งมีความสุภาพเรียบร้อย สํารวมกิริยามารยาทและมีอธัยาศยั 

หา้มมิใหดู้หมิ5นเหยยีดหยามบคคลใด ๆ 
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ขอ้ 27 ที5ปรึกษากฎหมายจกัตอ้งรักษาชื5อเสียงมิให้ขึ1นชื5อว่าเป็นผูป้ระพฤติชั5ว ห้ามมิให้

ประพฤติตนเป็นคนเสเพล มีหนี1 สินรุงรัง เสพของมึนเมาจนไม่สามารถครองสติได ้เล่นการพนนั

เป็นอาจิณ กระทาํความผดิอาญา หรือกระทาํการอื5นใดที5ความประพฤติหรือการกระทาํ ดงักล่าวอาจ

ทาํใหเ้สื5อมเสียต่อเกียรติศกัดิS แห่งการเป็นผูป้ระกอบวชิาชีพ 

 

ส่วนที  2 

การเพกิถอนชื อออกจากทะเบียนที ปรึกษากฎหมาย 

ขอ้ 28 ให้คณะกรรมการพิจารณาเพิกถอนชื5อที5ปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนที5ปรึกษา

กฎหมาย เมื5อปรากฏขอ้เทจ็จริงดงัต่อไปนี1  

(1) ขาดคุณสมบติัการเป็นทนายความ 
(2) ไม่ปฏิบติัตามระเบียบปฏิบติัของที5ปรึกษากฎหมาย และเสียหายแก่เกียรติศกัดิS แห่ง

วชิาชีพ 

ขอ้ 29 ในกรณีที5ปรากฏขอ้เท็จจริงตามขอ้ 28 (2) ให้ผูรั้บผิดชอบราชการศาลตรวจสอบ
ข้อเท็จจริงและทาํความเห็นเสนอไปยงัคณะกรรมการ และเพื5อประโยชน์แก่การทาํความเห็น
ดงักล่าว ผูรั้บผิดชอบราชการศาลอาจแต่งตั1งคณะกรรมการตรวจสอบขอ้เท็จจริงทาํหนา้ที5รวบรวม
ขอ้เทจ็จริงและทาํความเห็นเบื1องตน้เพื5อประกอบการพิจารณาก็ได ้                                                                                           

หากคณะกรรมการจะรับฟังข้อเท็จจริงใดที5เป็นผลร้ายแก่ที5ปรึกษากฎหมายจะต้องให้
โอกาสที5ปรึกษากฎหมายนั1 นชี1 แจงก่อน เมื5อคณะกรรมการเห็นวาข่ ◌้อเท็จจริงรับฟังได้ ให้
คณะกรรมการเพิกถอนชื5อที5ปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนที5ปรึกษากฎหมายตามขอ้ 28 

หากคณะกรรมการเห็นวา่การไม่ปฏิบติัตามระเบียบปฏิบติัของที5ปรึกษากฎหมายนั1นเป็น

กรณีไม่ร้ายแรง คณะกรรมการอาจตกัเตือนเป็นลายลกัษณ์อกัษรก็ได ้

ขอ้ 30 ในกรณีที5คณะกรรมการมีคาํสั5งเพิกถอนชื5อที5ปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนที5

ปรึกษากฎหมาย ให้ศาลเยาวชนและครอบครัวกลางเพิกถอนชื5อผูน้ั1นออกจากทะเบียนที5ปรึกษา

กฎหมายตามขอ้ 17 และแจง้คาํสั5งใหศ้าลเยาวชนและครอบครัวทุกศาลทราบ 
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หมวด 5 

ที ปรึกษากฎหมายที ศาลแต่งตั9ง 

ส่วนที  1 

หลกัเกณฑ์ และวธีิการจดแจ้ง 

ขอ้ 31 ที5ปรึกษากฎหมายซึ5งประสงคจ์ะขอรับจดแจง้เป็นที5ปรึกษากฎหมายที5ศาลแต่งตั1งใน                      

ศาลเยาวชนและครอบครัวใด ใหย้ื5นคาํขอต่อผูรั้บผดิชอบราชการศาลเยาวชนและครอบครัวนั1นตาม

แบบที5อธิบดีกาํหนด  

ขอ้ 32 ผูข้อรับจดแจง้เป็นที5ปรึกษากฎหมายที5ศาลแต่งตั1ง ตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะ

ตอ้งหา้ม ดงัต่อไปนี1  

(1) เป็นผูมี้ความพร้อมที5จะอุทิศเวลาปฏิบติัหนา้ที5เป็นที5ปรึกษากฎหมายที5ศาลแต่งตั1ง 

(2) ไม่เป็นผูเ้คยถูกตกัเตือนเป็นลายลกัษณ์อกัษรตามขอ้ 29 วรรคสาม เกินกวา่หนึ5งครั1 ง 

ภายในรอบบญัชีรับจดแจง้ตามขอ้ 35 

ขอ้ 33 เมื5อศาลเยาวชนและครอบครัวใดได้รับคาํขอจดแจง้เป็นที5ปรึกษากฎหมายที5ศาล

แต่งตั1งตาม  ขอ้ 31 ให้ผูอ้าํนวยการศาลเยาวชนและครอบครัวนั1นตรวจสอบคุณสมบติั ลกัษณะ

ตอ้งห้าม และเอกสารหลกัฐานของผูข้อและเสนอต่อผูรั้บผิดชอบราชการศาล หากผูรั้บผิดชอบ

ราชการศาลพิจารณาแลว้เห็นวา่เหมาะสม ใหจ้ดแจง้ชื5อที5ปรึกษากฎหมายนั1นในบญัชีรับจดแจง้และ

แจง้ใหศ้าลเยาวชนและครอบครัวกลางทราบเพื5อบนัทึกไวใ้นทะเบียนที5ปรึกษากฎหมาย 

ขอ้ 34 ให้ผูไ้ดรั้บจดแจง้เป็นที5ปรึกษากฎหมายที5ศาลแต่งตั1งปฏิบติัหน้าที5ไดเ้ฉพาะในศาล

เยาวชนและครอบครัวที5รับจดแจ้งเท่านั1น ผูข้อรับจดแจ้งอาจยื5นคาํขอรับจดแจ้งเป็นที5ปรึกษา

กฎหมายที5ศาลแต่งตั1งต่อศาลเยาวชนและครอบครัวศาลใดศาลหนึ5ง หรือหลายศาลก็ได ้แต่ทั1งนี1  ศาล

จะรับจดแจง้ไม่เกินสามศาล 
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ส่วนที  2 

การลบชื อออกจากบัญชีรับจดแจ้ง 

ขอ้ 35 ให้บญัชีรับจดแจง้ที5ปรึกษากฎหมายที5ศาลแต่งตั1งสิ1นผลลงเมื5อครบห้าปีนบัแต่วนั
จดัทาํที5ปรึกษากฎหมายที5ศาลแต่งตั1งซึ5 งมีชื5ออยูใ่นบญัชีรับจดแจง้ตามวรรคหนึ5ง ให้สามารถปฏิบติั
หนา้ที5ที5ปรึกษากฎหมายต่อไปจนกวา่มีการจดัทาํบญัชีรับจดแจง้ที5ปรึกษากฎหมายที5ศาลแต่งตั1งขึ1น
ใหม่ 

ที5ปรึกษากฎหมายที5ประสงค์จะขอรับจดแจง้เป็นที5ปรึกษากฎหมายที5ศาลแต่งตั1งต่อไปให้
ยื5นคาํขอรับจดแจง้ตามขอ้ 31 

กรณีที5บญัชีรับจดแจง้ที5ปรึกษากฎหมายสิ1นผลตามวรรคหนึ5ง ให้ที5ปรึกษากฎหมายที5ศาล

แต่งตั1งนั1นปฏิบติัหน้าที5ในคดีต่อไปจนคดีถึงที5สุด เวน้แต่ผูรั้บผิดชอบราชการศาลจะมีคาํสั5งเป็น

อยา่งอื5น 

ขอ้ 36 ให้ผูรั้บผิดชอบราชการศาลลบชื5อที5ปรึกษากฎหมายที5ศาลแต่งตั1งออกจากบญัชีรับ

จดแจง้เมื5อปรากฏขอ้เทจ็จริงขอ้หนึ5งขอ้ใดดงัต่อไปนี1  

(1) ขาดคุณสมบติัหรือมีลกัษณะตอ้งหา้มตามขอ้ 32 
(2) ถูกเพิกถอนชื5อออกจากทะเบียนที5ปรึกษากฎหมายตามขอ้ 28  
(3) ศาลสั5งเพิกถอนที5ปรึกษากฎหมายตามมาตรา 125 แห่งพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและ

ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 และผูรั้บผิดชอบราชการศาล

เห็นสมควรใหล้บชื5อออกจากบญัชีรับจดแจง้ 

เมื5อลบชื5อออกจากบญัชีรับจดแจง้ ให้แจง้ให้ศาลเยาวชนและครอบครัวกลางทราบ เพื5อ

บนัทึกไวใ้นทะเบียนที5ปรึกษากฎหมาย 

 

 

 ประกาศ ณ วนัที5 8 กุมภาพนัธ์ พ.ศ. 2556 

 ไพโรจน์ วายภุาพ 

                                                                        ประธานศาลฎีกา 
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ภาคผนวก ข 

บทสัมภาษณ์พนักงานสอบสวน 
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การสัมภาษณ์ 

พนักงานสอบสวน สภ. คลองหลวง 

เมื�อวนัที� 3 กนัยายน พ.ศ.2557 

ในหัวข้อ การจัดหาที�ปรึกษากฎหมายเข้าร่วมการสอบสวนเด็กและเยาวชน 

 

คําถาม  ปกติก่อนการสอบสวนเด็กและเยาวชนที�กระทาํความผิด หากเด็กและเยาวชนไม่มี

ที�ปรึกษากฎหมาย ท่านจดัหาที�ปรึกษากฎหมายเขา้ร่วมสอบสวนอยา่งไร ? 

ตอบ จะติดต่อที�ปรึกษากฎหมายที�รู้จกัเป็นการส่วนตวัครับ แต่ส่วนใหญ่จะดาํเนินการ

ประสานงานไปยงัศาลเยาวชนที�ใกลส้ถานี เพื�อให้ที�ปรึกษากฎหมายที�เขา้เวรอยู่ในวนันั2นมาช่วย

ครับ ซึ� งปกติที�ศาลจะมีที�ปรึกษากฎหมายที�ขึ2นบญัชีรายชื�ออยู ่ 

คําถาม  ในการจดัหาที�ปรึกษากฎหมายเขา้ร่วมในการสอบสวนนั2น ท่านพบปัญหาหรือ

อุปสรรคใดบา้ง ?  

ตอบ ปัญหาแรกเลยคือที�ปรึกษากฎหมายไม่เพียงพอ บางครั2 งต้องรอนาน ทาํให้การ

สอบสวนล่าช้า ปัญหาที�สองคือ ที�ปรึกษากฎหมายเกี�ยงกนัไม่ยอมมาเขา้ร่วมสอบสวน อาจจะเป็น

เพราะไม่มีความชดัเจนในเรื�องค่าตอบแทนการเขา้ร่วมสอบสวน และการตอ้งเดินทางระยะไกล ซึ� ง

ผมไม่แน่ใจว่าตอนนี2 มีค่าตอบแทนให้หรือไม่ บางครั2 งผมต้องช่วยออกเงินค่าตอบแทนในการ

เดินทางมาเขา้ร่วมสอบสวน ครั2 งละ 500 ถึง 1000 บาท 

คําถาม  ที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั2งให้เด็กและเยาวชนในการตรวจสอบการจบันั2น 

จาํเป็นจะตอ้งทาํหนา้ที�ในการเขา้ร่วมการสอบสวนเด็กและเยาวชนนั2นหรือไม่ ? 

ตอบ  ไม่จาํเป็นครับ ในชั2นตรวจสอบการจบัจะเป็นที�ปรึกษากฎหมายคนหนึ�ง ซึ� งปกติก็จะ

เป็นที�ปรึกษากฎหมายที�เขา้เวรที�ศาลในวนันั2นที�ศาลจดัไวใ้ห้ทาํหนา้ที�โดยเฉพาะ เมื�อตรวจสอบการ
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จบัเสร็จ และมีการสอบสวน ผมจะตอ้งจดัหาที�ปรึกษาคนใหม่เขา้ร่วมสอบสวนดว้ยตนเอง ซึ� งก็

จะตอ้งประสานงานไปที�ศาลเพื�อขอให้ศาลจดัหาให้ หากเด็กและเยาวชนไม่มีที�ปรึกษากฎหมาย

ครับ  

คําถาม หากมีการจดัตั2งหน่วยงานที�ทาํหนา้ที�จดัหาที�ปรึกษากฎหมายให้กบัเด็กและเยาวชน

ในชั2นสอบสวนโดยเฉพาะ ท่านเห็นดว้ยหรือไม่ ?  

ตอบ เห็นดว้ยครับ อยากให้มีลกัษณะเหมือนในคดีอาญาธรรมดา ที�การจดัหาทนายความ

เขา้ร่วมสอบสวนเพียงแค่ประสานงานไปยงัสภาทนาย ก็จะง่ายและสะดวกรวดเร็ว เพราะมีสภา

ทนายความคอยใหค้วามช่วยเหลือจดัหาทนายความให้ แต่การจดัหาที�ปรึกษากฎหมายไม่มีระเบียบ

การจดัหาที�ชดัเจน และไม่รู้จะติดต่อใคร จะตอ้งประสานงานไปที�ศาลเพียงอยา่งเดียวครับ  
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ภาคผนวก ค  

บทสัมภาษณ์นิตกิรชํานาญการ  

ศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวดัพระนครศรีอยุธยา 

 

 

 

 

 

 

 

DPU



192 
 

การสัมภาษณ์ 

นิติกรชํานาญการ  

ศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวดัพระนครศรีอยุธยา 

เมื'อวนัที' 4 กนัยายน พ.ศ. 2557 

ในหัวข้อ ที'ปรึกษากฎหมายศาลแต่งตั4งในศาลเยาวชนและครอบครัว 

 

คํ าถาม  ที� ป รึกษากฎหมายที� ศาล แต่งตั� งในศ าลเยาวช นและครอบ ครัวจังหวัด

พระนครศรีอยธุยามีการปฏิบติัหนา้ที�ในวนัทาํการกี�ท่าน ?  

ตอบ ศาลเยาวชนและครอบครัวจงัหวดัพระนครศรีอยุธยาจะมีการกาํหนดให้ที�ปรึกษา

กฎหมายปฏิบติัหนา้ที�เป็นตารางเวร โดยในวนัทาํการปกติที�ศาลเปิดทาํการจะมีปฏิบติัหนา้ที�วนัละ

สองคน เนื�องจากปริมาณคดีมีจาํนวนมาก   คนหนึ�งจะทาํหน้าที�ในเรื�องตรวจสอบการจบั และงาน

ธุรการคดี อีกคนหนึ�งจะทาํหนา้ที�เขา้ร่วมสอบสวน แต่ถา้เป็นวนัหยดุจะมีแค่คนเดียวครับ      

คําถาม ในศาลเยาวชนและครอบครัวพบปัญหาที�ปรึกษากฎหมายไม่มาศาลตามตารางเวรที�

กาํหนดเอาไวห้รือไม่ ? 

ตอบ มีครับ จะตอ้งใชว้ธีิการแกปั้ญหาเฉพาะหนา้ของส่วนงาน หรือของหนา้บลัลงั โดยจะ

เรียกที�ปรึกษากฎหมายอื�นมาทาํแทน เนื�องจากการที�จะให้คู่ความคอย หรือตอ้งเลื�อนคดีออกไปนั�น 

คู่ความคงไม่ยอม และเสียเวลา โดยเฉพาะการตรวจสอบการจบันั�นไม่สามารถเลื�อนไดอ้ยูแ่ลว้ตาม

กฎหมาย  

คําถาม ที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งตามตารางเวรในแต่ละวนั จะต้องมีการไปร่วม

สอบสวนที�สถานีตาํรวจหรือไม่ ? 

ตอบ มีครับ ในกรณีที�ไดรั้บการร้องขอมาจากสถานีตาํรวจ ซึ� งหากมีหลายคดี เช่น ในหนึ� ง

วนัมีการสอบสวน 4 สถานี อาจจะตอ้งรอคิวการเขา้ร่วมสอบสวนของที�ปรึกษากฎหมายในสถานี
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หนึ�งให้เสร็จสิ�นเสียก่อน ซึ� งสถานีอื�นๆ อาจจะตอ้งรอนานหน่อย หรือบางกรณีหลงัตรวจสอบการ

จบัเสร็จ ก็จะสอบสวนกนัที�ศาลโดยให้ที�ปรึกษาที�เขา้เวรในวนันั�นเขา้ร่วมการสอบสวนไปเลยใน

ครั� งเดียว  

 คําถาม  หากมีการเสนอแกก้ฎหมายให้ในคดีลหุโทษ เยาวชนที�อายุเกิน 15 ปีสามารถสละ

สิทธิในการมีที�ปรึกษากฎหมายได ้โดยไดรั้บความยินยอมจากบิดามารดา ผูป้กครอง และให้ศาล

พิจารณาความเหมาะสมของการสละสิทธิดงักล่าวอีกขั�นหนึ�ง ท่านเห็นดว้ยหรือไม่ ? 

ตอบ เห็นด้วยครับ ประเด็นนี� ต้องยอ้นไปถึง พระราชบัญญัติจัดตั� งศาลเยาวชนและ

ครอบครัว พ.ศ. 2534 ที�บญัญติัให้ศาลใช้ดุลพินิจวา่จาํเป็นหรือไม่ที�เด็กและเยาวชนจะมีที�ปรึกษา

กฎหมาย แต่เมื�อเปลี�ยนมาใช้ พระราชบญัญติัจดัตั�งศาลเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 บญัญติั

เป็นบทบงัคบัให้ศาลตอ้งแต่งตั�งให้ทุกกรณีซึ� งกลายเป็นปัญหา จากการที�ผมทาํงานมามีผูพ้ิพากษา

หลายท่านก็ติงในเรื�องบทบญัญติัดงักล่าววา่ไม่สอดคลอ้งกบัความเป็นจริง เนื�องจากในคดีลหุโทษ

หรือคดีเล็กน้อยนั�นไม่มีความจาํเป็นตอ้งมีที�ปรึกษากฎหมาย ผูที้�มีบทบาทในคดีส่วนใหญ่จะเป็นผู ้

พิพากษา ผูพ้ิพากษาสมทบ และสหวิชาชีพอื�นๆ มากกวา่  อีกเหตุผลหนึ�งคือ พระราชบญัญติัจดัตั�ง

ศาลเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มีทางเลือกใหศ้าลเลือกใชใ้นบางคดีมากขึ�น เช่น ศาลมีอาํนาจ

ใช้แผนแก้ไขบาํบดัฟื� นฟู ตามมาตรา 90 หรือในมาตรา 132 ที�จะไม่พิพากษาลงโทษก็ได้ และ

มาตรการพิเศษอื�นๆ ซึ� งศาลสามารถเลือกใชไ้ด ้โดยไม่จาํเป็นตอ้งมีการแต่งตั�งที�ปรึกษากฎหมายให้

ในคดีที�ศาลจะใช้มาตรการพิเศษดงักล่าว ซึ� งจะทาํให้ไม่เกิดปัญหาขาดแคลนบุคลากร และความ

ล่าชา้ในคดี  

คําถาม  มีปัญหาในประเด็นของการปฏิบติัหนา้ที�ของที�ปรึกษากฎหมายหรือไม่ ?  

ตอบ  มีบา้งครับ เพราะที�ปรึกษากฎหมายที�เป็นทนายความและมีประสบการณ์มาแลว้ก็มี                                     

ส่วนที�ปรึกษากฎหมายที�เพิ�งมาทาํใหม่ประสบการณ์น้อยก็มี สภาพปัญหาที�เจอคือ ที�ปรึกษา

กฎหมายที�มีประสบการณ์น้อยจะไม่ค่อยทราบวิธีการดาํเนินกระบวนวิธีพิจารณาของศาล แต่ใน

ส่วนของที�ปรึกษากฎหมายที�เป็นทนายความที�มีประสบการณ์มาแลว้ก็จะทราบวิธีการดาํเนินการใน

ศาลซึ� งจะไม่ค่อยมีปัญหาในการปฏิบติัหน้าที�ครับ ความคล่องตวั วิธีการทาํงานของที�ปรึกษา

กฎหมายที�เป็นทนายความที�มีประสบการณ์จะมีประสิทธิภาพกวา่  
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คําถาม บญัชีที�ปรึกษากฎหมายที�ศาลแต่งตั�งให้กบัเด็กและเยาวชนมีการแบ่งแยกบญัชีตาม

ประสบการณ์การทาํงานหรือไม่ ?  

ตอบ ไม่มีการแบ่งแยกครับ ขึ�นบญัชีเป็นบญัชีเดียว และจดัตารางเวรให้ที�ปรึกษากฎหมาย

ปฏิบติัหนา้ที�ในแต่ละวนั DPU
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การสัมภาษณ์ 

ที�ปรึกษากฎหมาย 

ประจําศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวดัสมุทรสงคราม 

เมื�อวนัที� 24 พฤศจิกายน พ.ศ. 2557 

ในหัวข้อ การปฏิบัติหน้าที�ปรึกษากฎหมาย  

คําถาม  ท่านเคยเขา้ร่วมการสอบปากคาํในชั�นสอบสวนหรือไม่ครับ และหากเคยการเขา้

ร่วมสอบสวนดงักล่าวไดรั้บการติดต่อทางช่องทางไหนครับ ?  

ตอบ เคยครับ ช่องทางการติดต่อนั�น แนวปฏิบติัปกติ พนกังานสอบสวนจะมาดูรายชื*อของ                  

ที*ปรึกษากฎหมายที*ขึ�นทะเบียนอยูที่*ศาลเยาวชนและครอบครัวจงัหวดัสมุทรสาคร  เพื*อดูวา่มีกี*ท่าน 

ซึ* งจะมีประมาณ 40 ท่าน ซึ* งในรายชื*อจะมีเบอร์โทรศพัทติ์ดต่อ แลว้ก็จะติดต่อกนัทางโทรศพัท ์                            

       อย่างไรก็ตาม การติดต่อสื*อสารยงัมีปัญหา เช่น ถ้าติดต่อไปยงัที*ปรึกษากฎหมายที*

พนกังานสอบสวนมีรายชื*อ แต่ไม่วา่ง หรือติดต่อไม่ได ้พนกังานสอบสวนจาํเป็นจะตอ้งติดต่อไปยงั

ที*ปรึกษากฎหมายที*อยูเ่วรประจาํในศาลในวนันั�นๆ ซึ* งที*ปรึกษากฎหมายที*อยู่ประจาํเวรในวนันั�น   

ก็มีหนา้ที*ที*ตอ้งปฏิบติัในชั�นศาลอาจตอ้งรอนาน หรือในบางครั� งอาจตอ้งพาเด็กไปสอบที*ศาล และ

ยงัมีปัญหาวา่ที*ปรึกษากฎหมายจะไปปฏิบติัหนา้ที*ในขณะเป็นเวรไดห้รือไม่    

   นอกจากนั�น การติดต่อให้มาเข้าร่วมสอบสวนดังกล่าว ไม่ได้เป็นระเบียบหรือ

กฎหมายเป็นเพียงการขอความร่วมมือ ซึ* งที*ปรึกษากฎหมายจะให้ความร่วมมือไปเข้าร่วม

สอบปากคาํหรือไม่ก็ได ้ทาํให้พนกังานสอบสวนมีปัญหาในการจดัหาที*ปรึกษากฎหมาย บางครั� ง

ตาํรวจถามผมว่ากฎหมายกาํหนดให้จดัหาที*ปรึกษากฎหมายให้ แต่จะให้จดัหาจากไหนหรือตอ้ง

ติดต่อที*ใคร  

 ผมเคยเสนอเรื*องให้หวัหนา้ศาลเสนอรายชื*อไปให้พนกังานสอบสวนในจงัหวดั ว่า

ในแต่ละวนัคุณสามารถเรียกที*ปรึกษากฎหมายเขา้ร่วมสอบสวนได้ แต่พนกังานสอบสวนไดรั้บ
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รายชื*อไปก็ไม่ไดด้าํเนินการเรียกตามรายชื*อเลย เพราะหวัหนา้ศาลไม่ใช่ผูบ้งัคบับญัชาและไม่มีผล

บงัคบัทางกฎหมาย จึงทาํใหใ้นทางปฏิบติัพนกังานสอบสวนก็จะเรียกแต่ที*ปรึกษาคนเดิมๆ หรือคน

ที*สนิทสนม เพื*อใหพ้นกังานสอบสวนไดง่้าย  

คําถาม ในการเข้า ร่วมสอบปากคําในชั� นสอบสวน ท่านได้ค่าตอบแทนหรือไม่               

อยา่งไรครับ ? 

ตอบ ปกติพวกเราคิดกันว่าจะได้ค่าตอบแทนจากกรมคุ้มครองสิทธิ และโดยหลักการ

พนกังานสอบสวนไม่มีงบค่าตอบแทนการเขา้ร่วมสอบสวนให้ที*ปรึกษากฎหมายให้ แต่กฎหมาย

ระบุให้มีที*ปรึกษากฎหมายในการสอบสวนทุกครั� ง  ในทางปฏิบติัเราตอ้งนาํใบจากกรมคุม้ครอง

สิทธิให้ตาํรวจเซ็นไปยื*นขอเบิกจากกรมคุ้มครองสิทธิ แต่มีปัญหาเรื* องการเบิกจ่าย เพราะชื*อ                

ที*ปรึกษากฎหมายไม่ตรงกับคาํนิยามของทนายความที*จะเบิกจ่ายได้ ทาํให้บางครั� งที*ปรึกษา

กฎหมายไม่ใหค้วามร่วมมือในการเขา้ร่วมสอบสวนและผมไดข่้าวที*ไม่สามารถยืนยนัขอ้เท็จจริงได้

ว่า อาจมีการขอเงินพ่อแม่ ผูป้กครองของเด็กที*เขา้ร่วมสอบสวนคดีละ 500 บาท เพื*อให้เป็น

ค่าตอบแทนที*ปรึกษากฎหมายเพื*อทาํใหก้ารสอบสวนเป็นไปโดยชอบ    

คําถาม หากในชั�นพิจารณาคดีกาํหนดให้มีการสละสิทธิในการมีที*ปรึกษากฎหมายในคดี

ลหุโทษ ท่านเห็นดว้ยหรือไม่ อยา่งไร 

ตอบ เห็นดว้ยครับ ที*ปรึกษาไม่ไดมี้บทบาทมากนกัและผมเห็นวา่ไม่มีความจาํเป็นในคดีที*

เล็กนอ้ยดงักล่าว ควรมีในเฉพาะคดีที*มีอตัราโทษสูง  

คําถาม ท่านมีขอ้เสนอแนะเพิ*มเติม สาํหรับปัญหาที*พบในทางปฏิบติัหรือไม่ครับ ? 

ตอบ  ผมอยากให้มีการจดัตั�งโครงการหรือจดัทาํบญัชีรายชื*อสําหรับที*ปรึกษากฎหมายที*

เขา้ร่วมสอบสวนตามที*คุณเสนอแนะ เพื*อใหมี้ความชดัเจนวา่ในแต่ละวนัพนกังานสอบสวนจะเรียก

ใครเขา้ร่วมสอบสวนไดบ้า้งในแต่ละเดือน และเรียกตามรายชื*อไปตามลาํดบั จะทาํให้ผูป้ฏิบติังาน

รู้สึกวา่มีหนา้ที*ในวนันั�นๆ ไม่ทาํให้การสอบสวนมีแต่ที*ปรึกษากฎหมายคนเดิมๆ ซึ* งมีขอ้น่าสงสัย

และน่าตั�งขอ้สังเกตวา่ทาํไมการสอบสวนตอ้งมีแต่ที*ปรึกษากฎหมายคนเดิมๆ  
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          นอกจากนั�น ผมอยากให้มีมาตรการตรวจสอบว่าที*ปรึกษากฎหมายไดมี้การเขา้ร่วม

สอบสวนจริงๆ หรือไม่ เนื*องจากบางกรณี การเขา้ร่วมสอบสวนเพียงแค่เซ็นชื*อในสํานวน และศาล

ไม่ไดมี้การตรวจสอบว่ามีการเขา้ร่วมจริงๆ หรือไม่ เพราะเอกสารที*ศาลจะตรวจสอบมีเพียงการ

ตรวจสอบการจบั ตรวจสอบวา่เป็นเยาวชนหรือไม่ และตรวจสอบการผลดัฟ้องเท่านั�นเอง แต่ไม่ได้

มีการตรวจสอบ วา่มีที*ปรึกษากฎหมายเขา้ร่วมจริงหรือไม่    DPU
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 ประวตัิผู้เขียน 

 

ชื�อ-นามสกุล วาริท   จิระภาค 

ประวติัการศึกษา พ.ศ. 2553  ปริญญาตรี  จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 

    พ.ศ. 2558  เนติบณัฑิตสมยัที� 67 

พ.ศ. 2558  หลกัสูตรกฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญาชั3นสูง 

: หลกัปฏิบติัสากลและการดาํเนินคดี  

ตาํแหน่งและสถานที�ทาํงานปัจจุบนั        นัก ก ฎ ห ม า ย  สํ า นัก ง า นพัฒ น า วิท ย า ศ า ส ต ร์ แ ล ะ

เทคโนโลยแีห่งชาติ 
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