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บทคัดยอ 
 

 จากหลักการท่ีวาสิทธิและเสรีภาพถือเปนหลักประกันความม่ันคงของประชาชนภายใต
รัฐธรรมนูญ การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจึงไมอาจกระทําได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมายเฉพาะ เพ่ือการท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว และเทาท่ีจําเปนและจะกระทบกระเทือนตอ
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  ปจจุบันมีกรณีเกิดข้ึนวา ขอบังคับของประธานศาลฎีกา 
วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี 
พ.ศ. 2556 ซ่ึงออกโดยอาศัยอํานาจตามความในพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและ 
วิธีพิจารณาความศาลเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ไดกําหนดใหผูท่ีจะทําหนาท่ีวาความแกตาง
ในคดีอาญาใหแกเด็กและเยาวชนท่ีเปนจําเลยตอศาลเยาวชน และครอบครัวนั้น จะตองเปน
ทนายความท่ีผานการอบรมของศาลเยาวชนและครอบครัว อีกท้ัง ตองไดรับการข้ึนทะเบียน และ
ไดรับบัตรประจําตัวกับศาลเยาวชนและครอบครัวเสียกอน โดยศาลเยาวชนและครอบครัวไดจัดให
มีการอบรมโดยเสียคาใชจาย และเม่ือผานการอบรมและผานการทดสอบจึงจะไดใบอนุญาตหรือ
บัตรประจําตัวจากอธิบดีศาลเยาวชนและครอบครัว เพื่อทําหนาท่ีเปนท่ีปรึกษากฎหมาย หลักเกณฑ
ดังกลาว สงผลใหทนายความนั้นตองมีใบอนุญาตใบท่ีสอง นอกเหนือจากใบอนุญาตใหเปน
ทนายความ จึงจะสามารถปฏิบัติหนาท่ีในการวาความแกตางเด็กและเยาวชนในคดีอาญาได ท้ังท่ี
ตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 สภาทนายความ ในพระบรมราชินูปถัมภ ไดมีอํานาจใน
การฝกอบรมและออกใบอนุญาตวาความแกผูผานการอบรมอยูแลว อีกท้ังยังมีระเบียบในการ
ควบคุม “มรรยาททนาย” ซ่ึงอยูในความรับผิดชอบของสภาทนายความฯ จากขางตน วิทยานิพนธ
ฉบับนี้จึงมุงหมายท่ีจะทําการศึกษาเกี่ยวกับปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว  
โดยศึกษาจากรัฐธรรมนูญ หลักความชอบดวยกฎหมาย และบทบัญญัติของทนายความในศาล
เยาวชนของประเทศตางๆ เกี่ยวกับหลักเกณฑ ระเบียบวิธีการ ข้ันตอน จนถึงการถูกเพิกถอนสิทธิ 
ศึกษากรณีตัวอยางการวาความของทนายความในศาลเยาวชนของตางประเทศ และบทบัญญัติแหง
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กฎหมายท่ีใชบังคับ ท้ังนี้ เพื่อเปนแนวทางในการพิจารณาแกไขปญหา และวิเคราะหถึงความ
เหมาะสมของการออกกฎดังกลาว  
 จากการศึกษาพบวา ขอบังคับฯ ดังกลาวกอใหเกิดปญหา คือ การออกขอบังคับฯ เชนวา
นี้ชอบดวยหลักความชอบดวยกฎหมายหรือไม เนื่องจากมีลักษณะเปนการจํากัดถึงสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน โดยเฉพาะอยางยิ่งตามรัฐธรรมนูญ และยังขัดหรือแยงกับหลักแหงความ
จําเปน กลาวคือ จะตองเปนวิธีการที่จําเปนท่ีสุด อันจะกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพนอย
ท่ีสุด แตกลับเปนการเพ่ิมเติมเงื่อนไขใหแกทนายความผูจะปฏิบัติหนาท่ีเปนท่ีปรึกษากฎหมาย
ใหแกเด็กหรือเยาวชนในคดีอาญา อีกท้ัง ยังสงผลกระทบตอเนื่องถึงผูประกอบวิชาชีพทนายความ   
กลาวคือ ไมสามารถทําหนาท่ีไดอยางอิสระ เพื่อปกปองสิทธิเสรีภาพของประชาชน เนื่องจากตอง
ถูกควบคุมตรวจสอบจากศาลดวยวา หากทนายความประพฤติตนไมเหมาะสมก็เปนเหตุใหถูกศาล
เพิกถอน หรือลบช่ือจากทะเบียนการเปนท่ีปรึกษากฎหมาย ทําใหไมสามารถดําเนินคดีในศาล
เยาวชนและครอบครัวได ปญหาดังกลาวจึงสงผลใหหนวยงานท่ีจะควบคุมทนายความหรือ 
ท่ีปรึกษากฎหมายนั้นถูกแทรกแซง  และยังกอใหเกิดความไมชัดเจนในอํานาจของหนวยงานผูท่ีจะ
เขามาควบคุมดูแล และกํากับทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมาย อีกท้ังยังสงผลกระทบตอเนื่องไป
ยังเด็กหรือเยาวชนผูท่ีเปนจําเลยในคดีอาญาท่ีมีความจําเปนตองไดรับการชวยเหลือทางกฎหมาย
จากท่ีปรึกษากฎหมาย แตตองประสบปญหาขาดแคลนที่ปรึกษากฎหมายเนื่องจากไมมีท่ีปรึกษา
กฎหมายเพียงพอจากการจัดการอบรมท่ียังไมเรียบรอยนั้นอีกดวย   
ดังนั้น จึงไมควรใหขอบังคับดังกลาวในสวนท่ีขัดตอหลักกฎหมายมีผลบังคับใชตอไป อันจะทําให
 สงผลกระทบตอบรรทัดฐานทางวิชาการในการออกกฎหมายตอไปได อีกท้ังยงสงผล
กระทบตอการบังคับใชกฎหมายท่ีไมเปนไปตามหลักความชอบดวยกฎหมายอีกดวย จึงมีความ
จําเปนตองพิจารณาทบทวนบทบัญญัติดังกลาว นั่นคือ ควรยกเลิกบทบัญญัติบางขอของขอบังคับฯ 
ดังกลาวอันเกี่ยวกับการใหศาลเยาวชนและครอบครัวจัดการอบรมและข้ึนทะเบียนออกบัตร
ประจําตัว หรือใบอนุญาตใหแกท่ีปรึกษากฎหมายหรือทนายความ โดยใหมีการออกกฎหมายลําดับ
รองโดยอาศัยอํานาจตาม พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ออกมาเพื่อควบคุมดูแล และจัดการ
อบรมท่ีปรึกษากฎหมายแทน โดยไมจําเปนตองกําหนดใหมีใบอนุญาตอีก โดยหนวยงานผูทําการ
ดูแลและควบคุมควรเปน “สภาทนายความฯ” ซ่ึงเปนหนวยงานท่ีชอบดวยกฎหมายในการดูแลและ
ควบคุมทนายความรวมท้ังท่ีปรึกษากฎหมาย จึงจะเปนหนวยงานท่ีเหมาะสมในการควบคุม 
ท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวนี้  
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ABSTRACT 
 
 The theory of rights and liberties protection of the people under Thai Constitution. 
Restriction of rights and liberties as enshrined in this Constitution cannot be done except through 
provisional laws allowed by this Constitution. The provisional restriction must not exceed the 
necessary limit and must not affect the essence of the rights and liberties. In currently situation, 
there is the regulations of Principal of Supreme Court namely “The Supreme Court Regulation on 
Training, Legal Adviser Rules, Enrollment and Revocation from the list of Registered Legal 
Adviser B.E. 2556” issued under “Juvenile and Family Court and Juvenile and Family Case 
Procedure, Act B.E. 2553” imposed  the duty to the person who conducts the case on behalf of 
defendant in the Juvenile and Family Court has to obtain the license from the Juvenile and Family 
Court because the Juvenile and Family Court arranged the seminar and the legal advisers who 
passed the course would get the license from the chief of  Juvenile and Family Court. It has an 
effect to the lawyers to obtain the second license to practice to Juvenile and Family Court rather 
than the lawyer license under Lawyer Act B.E. 2528 issued by the Legal Counsel which licenses 
to the lawyers and control all lawyers under Courtesy lawyer’s regulation. From the above 
problem, the objective of this thesis is to study the legal problems which concerning legal 
advisers in juvenile and family court by studying from the Constitution, principle of legality and 
the method, regulation and revocation from the list of registered legal adviser and cases in foreign 
countries to solve the problems and to find the proper solution to issue the regulations. 
 From the studies found that the such regulations of The Supreme Court has the 
problems as this regulation is legalized or not because it is restricted the rights and liberties of the 
people under the Constitution and opposed the necessary limit and it has an effect to the essence 
of the rights and liberties.  It has the restriction to the freedom of lawyers to protect the people as 
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a legal adviser in Juvenile and Family Court because of the court’s regulation and the court 
authorizes to revoke the name of legal advisers from the registration resulted in impracticable 
legal advisers. This problem is interfered to the Legal Counsel’s authorize and it will lack legal 
advisers to help the minor persons and minor defendants in the criminal case. 
 Thus, such regulation which is effected to academic standard and legalization rules 
should be unenforceable and it should issue the secondary legislation under Lawyer Act B.E. 
2528 to control and arrange the seminar without issue the license under the Legal Counsel. 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

 วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงดวยดี ดวยความเมตตาและอนุเคราะหจากอาจารย 
ท่ีปรึกษา รองศาสตราจารย ดร. วีระ โลจายะ และรองศาสตราจารย ดร. ภูมิ โชคเหมาะ ซ่ึงไดกรุณา
สละเวลาอันมีคารับเปนอาจารยท่ีปรึกษาวิทยานิพนธและใหความรูและคําแนะนําท่ีเปนประโยชน
อยางยิ่ง ตลอดจนตรวจ    ความเรียบรอยของวิทยานิพนธฉบับนี้จนแลวเสร็จ จึงขอขอบพระคุณ
อาจารยเปนอยางสูง ณ โอกาสนี้ 
 ขอขอบพระคุณ  ศาสตราจารย ดร. ไพศิษฐ พิพัฒนกุล ประธานกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ รองศาสตราจารยประเสริฐ ตัณศิริ และดร. เจตน สถาวรศีลพร คณะกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ ซ่ึงไดกรุณาช้ีแนะประเด็น ขอคิดเห็น และขอสังเกตตางๆ ท่ีเปนประโยชนอยางยิ่ง 
ในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ดวยความเมตตา ตลอดจนชวยเหลือในการตรวจสอบความถูกตอง
ของเนื้อหาจนทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวง 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณตอบิดา มารดา อันเปนผูใหกําเนิดและเปนท่ีรักเคารพของ
ผูเขียนเปนอยางยิ่ง ท่ีใหการสนับสนุนในการศึกษาพรอมท้ังเปนกําลังใจใหผูเขียนเสมอมา รวมท้ัง
ครูบาอาจารยทุกทานท่ีไดประสิทธิประสาทวิชาแกผูเขียน และขอบคุณกัลยาณมิตรท้ังหลายของ
ผูเขียนท่ีใหความชวยเหลือพรอมท้ังใหคําแนะนําถึงขอมูลและความคิดเห็นอันเปนประโยชนอยาง
ยิ่งตอวิทยานิพนธเลมนี้  
 อนึ่ง หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีคุณคาและมีประโยชนตอการศึกษาคนควาของผูสนใจ
อยูบาง ผูเขียนขออุทิศบุญกุศลและความดีท้ังปวงใหแกบุพการี คณาจารย ตลอดจนผูแตงตํารา 
บทความตางๆ ท่ีผูเขียนไดใชในการศึกษาคนควาในวิทยานิพนธเลมนี้  
 
 

        อรนุช  ออยอารีย 
 

 
 
 
 
 

DPU



ซ 

สารบัญ 
 

   หนา 
บทคัดยอภาษาไทย....................................................................................................................  ฆ 
บทคัดยอภาษาอังกฤษ...............................................................................................................  จ 
กิตติกรรมประกาศ....................................................................................................................  ช 
บทท่ี 
 1. บทนํา..........................................................................................................................  1 
  1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา...............................................................  1 
  1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา...................................................................................  5 
  1.3 สมมติฐานของการศึกษา.......................................................................................  5 
  1.4 ขอบเขตของการศึกษา...........................................................................................  6 
  1.5 วิธีดําเนนิการศึกษา...............................................................................................  6 
  1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ..................................................................................  6 
 2. แนวคิด ทฤษฎี เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ และท่ีปรึกษากฎหมาย 
  ในคดีเยาวชนและครอบครัว........................................................................................  7 
  2.1  แนวคิดเกีย่วกบัสิทธิเสรีภาพ................................................................................  7 
  2.2 ทฤษฎีและหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับหลักความชอบดวยกฎหมาย.........................  18 
  2.3 หลักการพื้นฐานเก่ียวกับการออกกฎ....................................................................  39 
  2.4 ขอมูลพื้นฐานเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว.................  43 
 3. มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับท่ีปรึกษากฎหมาย 
  ในคดีเยาวชนและครอบครัว........................................................................................  49 
  3.1 กฎหมายระหวางประเทศ......................................................................................  50 
  3.2 กฎหมายตางประเทศ............................................................................................  57 
  3.3 กฎหมายไทย.........................................................................................................  67 
 4. วิเคราะหปญหาทางกฎหมายและแนวทางแกไขเกีย่วกับ 
  ปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว.................................................  86 
  4.1 วิเคราะหปญหาและแนวทางแกไขเกี่ยวกับปญหาท่ีปรึกษากฎหมาย 
   ในคดีเยาวชนและครอบครัวสงผลกระทบตอหลักกฎหมาย.................................  87 
 

DPU



ฌ 

สารบัญ (ตอ) 
 

บทท่ี   หนา 
  4.2 วิเคราะหปญหาและแนวทางแกไขเกี่ยวกับปญหาท่ีปรึกษากฎหมาย 
   ในคดีเยาวชนและครอบครัวท่ีสงผลกระทบตอหนวยงานซ่ึงควบคุม 
   ท่ีปรึกษากฎหมายและเยาวชนผูตกเปนผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา................  94 
 5. บทสรุปและขอเสนอแนะ............................................................................................  101 
  5.1 บทสรุป.................................................................................................................  101 
  5.2 ขอเสนอแนะ.........................................................................................................  102 
บรรณานุกรม............................................................................................................................  104 
ภาคผนวก.................................................................................................................................  109 
ประวัติผูเขียน...........................................................................................................................  117 
 
   

DPU



บทท่ี 1 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา  
 ประชาชนทุกคนยอมมีศักดิ์ศรีความเปนมนุษย มีความเสมอภาค มีสิทธิและเสรีภาพ 
ข้ันพื้นฐานตามที่บัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญ เชน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 25501 ท่ีถือไดวาเปนหลักประกันความมั่นคงของประชาชนซ่ึงไมอาจถูกลวงละเมิด  
อาทิ สิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลในชีวิตและรางกาย สิทธิในทรัพยสิน สิทธิและเสรีภาพใน
การศึกษา และสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ เปนตน  แตการใชสิทธิและเสรีภาพที่ตนมีอยู
นั้นตองอยูภายในกรอบท่ีกฎหมายกําหนด คือมีสิทธิใชไดเทาท่ีไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลอ่ืน ไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ หรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน 
            จากหลักการท่ีวาสิทธิและเสรีภาพถือเปนหลักประกันความม่ันคงของประชาชนภายใต
รัฐธรรมนูญ การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจึงไมอาจกระทําได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ

                                                            
1 การศึกษาวิทยานิพนธเลมน้ีไดทําการศึกษาภายใตระบบกฎหมายที่เก่ียวของและสอดคลองกับ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 เน่ืองจากแมในปจจุบันมีการบังคับใชรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 ซึ่งมาตรา 4 แหงรัฐธรรมนูญ บัญญัติไววา “ภายใตบังคับ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญน้ี ศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคบรรดาที่ชนชาวไทย 
เคยไดรับการคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรง
เปนประมุขและตามพันธกรณีระหวางประเทศทีประทศไทยมีอยูแลวยอมไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญน้ี”   

 เมื่อพิจารณาตามหลักการแหงบทบัญญัติดังกลาว ยอมเขาใจไดวารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 ไดรับรองหลักการศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคท่ี
บรรดาชนชาวไทยเคยไดรับการคุมครองซึ่งหมายความถึงสิทธิของประชาชนท่ีไดรับการรับรองตามรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ไวดวย  เมื่อพิจารณาแลวจึงพบวาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 น้ันมีความสมบูรณในแงของเน้ือหารายละเอียดอันเปนสาระสําคัญที่เก่ียวกับ
บรรดาสิทธิตางๆ ของประชาชน ในขณะที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 
มีลักษณะเปนการวางหลักการอยางกวางแตคงไวซึ่งการรับรองและคุมครองสิทธิตางๆของชนชาวไทย ผูวิจัยจึงมี
ความเห็นวาเพ่ือประโยชนในเรื่องความชัดเจนของการศึกษาหลักการประกอบการคนควาวิทยานิพนธฉบับน้ี 
การคนควาจะดําเนินไปภายใตการศึกษาระบบกฎหมายท่ีเก่ียวของและสอดคลองกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 จึงขอทําความเขาใจมา ณ ที่น้ี 
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แหงกฎหมาย เฉพาะท่ีรัฐธรรมนูญนี้ไดกําหนดไวและเทาท่ีจําเปน โดยจะกระทบกระเทือนตอ
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได ซ่ึงเปนไปตามหลักความไดสัดสวนอันปรากฏอยูใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 292 ไวดวย 

 อยางไรก็ตาม แมรัฐธรรมนูญจะไดบัญญัติหลักความไดสัดสวนเอาไวแลวก็ดี แต
ปจจุบันยังมีปญหาเกิดข้ึนวากฎหมายในลําดับพระราชบัญญัติซ่ึงยังมีผลบังคับใชอยูในปจจุบัน 
ยังพบความไมสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ กลาวคือ มีลักษณะเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ตามรัฐธรรมนูญอยู โดยมีการศึกษาเกี่ยวกับประเด็นนี้ไว พบวากฎหมายลําดับพระราชบัญญัติ 
(พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ประกาศของคณะปฏิวัติหรือประกาศอ่ืนท่ีมี
ฐานะทางกฎหมายเทียบเทาพระราชบัญญัติ) ซ่ึงยังมีผลใชบังคับอยูจํานวน 555 ฉบับตามกรณีศึกษา 
มีบทบัญญัติของกฎหมายอยูถึง 49 ฉบับท่ีอาจไมสอดคลองกับบทบัญญัติท่ีรับรองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนของรัฐธรรมนูญ (หมวด 3 และหมวด 8)3 อาทิเชน พระราชบัญญัติราชทัณฑ พ.ศ. 
2479 (มาตรา 35) และพระราชบัญญัติเรือนจําทหาร พ.ศ. 2479  (มาตรา 10) พบวาไมสอดคลองกับ
บทบัญญัติวาดวยสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย หรือในพระราชบัญญัติวิทยุคมนาคม พ.ศ. 
2498 (มาตรา 8)  พบวาไมสอดคลองกับบทบัญญัติวาดวยเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด 
การเขียน การพิมพ การโฆษณา และการส่ือความหมายโดยวิธีอ่ืน 
 ปญหาความสอดคลองของกฎหมายตอรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์สูงกวานี้ 
เปนปญหาสําคัญท่ีควรไดรับการแกไข เพื่อใหกฎหมายน้ันมีความถูกตองเหมาะสมและสามารถ
บังคับใชไดอยางถูกตองและไมสงผลกระทบตอผูอยูในบังคับของกฎหมายซ่ึงไดแกประชาชน 
ทุกคน   

                                                            
2  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550,  มาตรา 29 บัญญัติไววา 
 “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว จะกระทํามิไดเวนแตโดยอาศัยอํานาจ

ตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญน้ีกําหนดไวและเทาที่จําเปน และจะกระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพน้ันมิได 

 กฎหมายตามวรรคหน่ึงตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณี
หน่ึงหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา
กฎหมายน้ันดวย 

 บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 

3  คณะอนุกรรมการนโยบายแหงชาติวาดวยการพัฒนากฎหมาย. ขอสรุปการศึกษาวิจัยกฎหมายที่มี
บทบัญญัติที่ไมสอดคลองกับรัฐธรรมนูญในสวนที่เก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชน. เผยแพรใน  
http://web.krisdika.go.th/  สืบคนเมื่อวันที่ 10  มกราคม พ.ศ. 2559 
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 วิทยานิพนธเลมนี้ผูวิจัยมุงศึกษาถึงประเด็นปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชน 
และครอบครัวภายใตขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษา
กฎหมาย การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี  พ .ศ .  2556  ซ่ึงบัญญัติโดยอาศัยอํานาจตาม
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ท่ีมี
กรณีปญหาใหการศึกษาอยูวาการท่ีพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 120 ถึงมาตรา 123 ไดกําหนดใหผูท่ีจะวาความแกตาง
คดีอาญาใหแกเด็กและเยาวชนท่ีถูกฟองเปนจําเลยตอศาลเยาวชนและครอบครัวจะตองเปนที่ปรึกษา
กฎหมายและไดรับการข้ึนทะเบียนกับศาลเยาวชนและครอบครัวเทานั้น โดยท่ีปรึกษากฎหมาย
จะตองมีคุณสมบัติ ดังนี้ ประการแรก ตองเปนทนายความ และประการที่สอง ตองผานการอบรม
และผานการทดสอบความรูตาม ขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติ
ของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 โดยศาลเยาวชนและ
ครอบครัวไดเปดใหมีการอบรมโดยเสียคาใชจาย  เม่ือผานการอบรมและผานการทดสอบจึงจะได
ใบอนุญาตวาความหรือเปนท่ีปรึกษากฎหมายจากอธิบดีศาลเยาวชนและครอบครัว หลักเกณฑ
ดังกลาวสงผลใหทนายความจะตองมีใบอนุญาตใบท่ีสอง จึงจะสามารถวาความแกตางคดีอาญา
ใหแกเด็กและเยาวชนในศาลเยาวชนและครอบครัวได 
 การตราบทบัญญัติดังกลาว เปนการกําหนดใหการอบรมที่ปรึกษากฎหมายเปนอํานาจ
หนาท่ีของศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง ตามหลักสูตรและวิธีการอบรมของคณะกรรมการกํากับ
ดูแลท่ีปรึกษากฎหมายซ่ึงมีประธานและฝายเลขานุการเปนผูแทนจากศาลเยาวชนและครอบครัว
กลางนั้น มีลักษณะคลายกับการใหสถาบันศาลเปนองคกรจัดอบรม และจัดทําทะเบียนท่ีปรึกษา
กฎหมายอันเปนเง่ือนไขในการปฏิบัติหนาท่ีทนายความในฐานะท่ีเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีท่ี
ศาลเยาวชนและครอบครัวมีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี ในขณะท่ีประเทศไทยมีสภาวิชาชีพ
ทนายความท่ีกํากับดูแลซ่ึงมีกฎหมายรองรับความเปนอิสระไวแลว อีกท้ัง ท่ีปรึกษากฎหมายมี
หนาท่ีในการตรวจสอบกระบวนการยุติธรรม รวมทั้งการพิจารณาคดีของศาลวาเปนไปโดยถูกตอง
และเท่ียงธรรมหรือไมเชนกัน ดังนั้น จึงมีขอพิจารณาเกี่ยวกับความเหมาะสมตอการใหสถาบันศาล
กําหนดเง่ือนไขในการปฏิบัติหนาท่ีของท่ีปรึกษากฎหมายเชนนีจ้ะเปนผลดีตอกระบวนการยุติธรรม
หรือไม4 

                                                            
4 คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย. บันทึกความเห็นและขอเสนอแนะ เรื่องคุณสมบัติและบทบาทของ 

ที่ปรึกษากฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสําหรับเด็กและเยาวชน. กม. คปก. (ก) ที่ 43/2558. 

DPU



4 

  นอกจากนี้ พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ไดกําหนดใหสภาทนายความมี
อํานาจในการฝกอบรมและออกใบอนุญาตวาความใหแกผูผานการอบรมอยูแลว และมีระเบียบใน
การควบคุม “มรรยาททนาย” ซ่ึงอยูในความรับผิดชอบของสภาทนายความ  
 กรณีดังกลาวจึงเปนปญหาทางวิชาการวาลักษณะของขอบังคับของประธานศาลฎีกาฯ 
ท่ีออกมานั้นมีลักษณะท่ีไมเปนไปตามหลักกฎหมายมหาชนในเร่ืองความชอบดวยกฎหมายหรือ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม เนื่องจากการออกขอบังคับท่ีมีลักษณะจํากัดสิทธิของทนายความ
ผูท่ีจะเขามาเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีท่ีมีเยาวชนเปนจําเลยในศาลเยาวชน มีการกําหนดให
ทนายความตองทําตามขอบังคับและข้ึนทะเบียนกับองคกรศาลการจํากัดสิทธิดังกลาวสมควร
หรือไม เปนไปตามหลักสัดสวนท่ีวา “การจํากัดสิทธิตองจะสามารถทําไดตอเม่ือเปนวิธีการ 
ท่ีจําเปนไมสามรถทําวิธีอ่ืนใดได” แลวหรือไมเปนปญหาสําคัญท่ีควรศึกษาและสมควรไดรับการ
แกไขอยางยิ่ง  
 ปญหาตอมา  เม่ือผลของขอบังคับฯ ท่ีออกมาแสดงใหเห็นถึงการขัดกันระหวางอํานาจ
ขององคกรท่ีเกี่ยวกับกรณีการอบรมท่ีปรึกษานี้อันไดแกองคกรศาลภายใตขอบังคับของประธาน
ศาลฎีกานี้ และองคกรสภาทนายความซ่ึงมีอํานาจในการดูแลทนายความซ่ึงหมายความรวมถึง 
ท่ีปรึกษากฎหมายภายใตพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 อยูแลวนั้น ผลท่ีตามมาของปญหา
ดังกลาวท่ีเกิดข้ึนจึงสงผลกระทบโดยตรงตอการประกอบวิชาชีพของทนายความอันจะทําให 
ผูประกอบวิชาชีพทนายความไมสามารถทําหนาท่ีไดอยางอิสระเพื่อปกปองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน เนื่องจากถูกควบคุมตรวจสอบจากศาล และจากการท่ีตองข้ึนใบอนุญาตจากอธิบดีศาล
เยาวชนและครอบครัว ยอมตองมีการตอใบอนุญาตเปนคราวๆ และมีผูควบคุมมรรยาททนายความ
จากศาลเยาวชนและครอบครัวอีกหนวยงานหนึ่ง ซ่ึงซํ้าซอนกับการทําหนาท่ีของสภาทนายความฯ  
ดังนั้น หากทนายความประพฤติตัวไมเหมาะสมก็เปนเหตุใหถูกศาลเพิกถอนหรือลบช่ือจาก
ทะเบียนการเปนท่ีปรึกษากฎหมายสงผลใหทนายความผูนั้นไมสามารถดําเนินคดี ในศาลเยาวชน
และครอบครัวได 
  โดยปจจุบัน ไดสงผลกระทบตอเยาวชนผูตกเปนจําเลยหรือผูตองหาในคดีอาญาตามมา  
เนื่องจากบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553 ประกอบกับขอบังคับของประธานศาลฎีกาฯ ท่ีกําหนดเง่ือนไขใหท่ีปรึกษา
กฎหมายตองผานการอบรมจากศาลเยาวชน และครอบครัวกลางน้ัน เปนเหตุใหท่ีปรึกษากฎหมาย 
ท่ีเคยปฏิบัติหนาท่ีในศาลเยาวชนและครอบครัวอยูเดิมไมสามารถปฏิบัติหนาท่ีไดอีก ทําใหเกิด
ปญหาวาไมมีท่ีปรึกษากฎหมายเพียงพอที่จะปฏิบัติหนาท่ีท้ังในชั้นสอบสวนและช้ันศาลใหแก
จําเลยหรือผูตองหาในคดีอาญาในศาลเยาวชน และครอบครัว  ดังนั้น ปญหาน้ีจึงมีความสําคัญและ
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เปนปญหาเรงดวนท่ีควรจะตองศึกษาถึงหลักกฎหมายอันเปนท่ีมาของการออกขอบังคับเพื่อเสนอ
แกไขใหเปนไปอยางถูกตองและเหมาะสมเพ่ือใหบรรลุตามเจตนารมณของกฎหมายแตละฉบับโดย
คํานึงถึงผลประโยชนสูงสุดของเด็กไดอยางแทจริง  
 วิทยานิพนธฉบับนี้จึงมุงหมายท่ีจะทําการศึกษาเกี่ยวกับปญหาขอบังคับประธานศาล
ฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี 
พ.ศ. 2556 โดยศึกษาหลักความชอบดวยกฎหมาย หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ และบทบัญญัติ
เกี่ยวกับทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายในศาลเยาวชนของประเทศตางๆ รวมถึงหลักเกณฑ 
ระเบียบวิธีการ และข้ันตอนไปจนถึงการถูกเพิกถอนสิทธิ ศึกษากรณีตัวอยางของการต้ังทนายความ
หรือท่ีปรึกษากฎหมายในศาลเยาวชนและครอบครัวในตางประเทศ และบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
ท่ีใชบังคับท้ังนี้ เพื่อเปนแนวทางในการพิจารณาแนวทางการแกไขปญหาและวิเคราะหถึง 
ความเหมาะสมของการออกกฎดังกลาว 
 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1. เพื่อศึกษาความเปนมาและความสําคัญของปญหาเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชน
และครอบครัว  
 2. เพ่ือศึกษาขอความคิด ทฤษฎี และหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชน
และครอบครัว 
 3. เพ่ือศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว
ของไทยและของตางประเทศ 
 4. เพื่อศึกษาถึงปญหาเกี่ยวกับปญหาเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว 
 5. เพื่อศึกษาแนวทางการในการแกไขปญหาเกี่ยวกับปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและ
ครอบครัว 
 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 
 การท่ีศาลเยาวชนและครอบครัวไดกําหนดและจัดใหมีการอบรบและทดสอบความรู 
ตลอดจนการออกใบอนุญาตหรือบัตรประจําตัวของท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว 
ตามขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การ 
จดแจงและลบชื่อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 กรณีดังกลาวยังเปนปญหาอยู เนื่องจากยังขาดความ
ชัดเจนเกี่ยวกับอํานาจหนาท่ีตลอดจนหลักเกณฑหรือวิธีการท่ีเหมาะสม กฎหมายดังกลาวจึงควร
ไดรับการแกไขในบางประการใหดีข้ึน  
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1.4 ขอบเขตการศึกษา 
 การศึกษาคร้ังนี้ไดมุงศึกษาถึงแนวคิดเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพในการประกอบวิชาชีพ
ของท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว และหลักความชอบดวยกฎหมาย ตลอดจน
หลักเกณฑเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนของประเทศไทยและตางประเทศ เพื่อใช
ในการวิเคราะหและนํามาเปนแนวทางในการแกไขปญหาเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามแบบแผนของ
กฎหมายท่ีถูกตอง 
 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 
 การศึกษาในคร้ังนี้ผูศึกษาจะใชวิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษา
คนควาจากตัวบทกฎหมาย ตํารากฎหมาย ความเห็นทางกฎหมาย ตลอดจนคําส่ังและคําพิพากษา
ของศาล เอกสาร บทความวิชาการ วารสาร และจุลสารท่ีเกี่ยวของ เพ่ือศึกษาถึงท่ีปรึกษากฎหมาย
ในคดีเยาวชนและครอบครัว โดยจะนําขอมูลมาเรียบเรียงโดยวิธีการพรรณนา และวิเคราะหเพื่อ
สรุปเปนขอเสนอแนะ และแนวทางแกไขปญหา 
  
1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1. ทําใหทราบและเขาใจความเปนมาและความสําคัญของปญหาเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมาย          
ในคดีเยาวชนและครอบครัว  
 2. ทําใหทราบและเขาใจขอความคิด ทฤษฎี และหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมาย         
ในคดีเยาวชนและครอบครัว 
 3. ทําใหทราบถึงมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว   
ของไทยและของตางประเทศ 
 4. ทําใหทราบและเขาใจปญหาเกี่ยวกับปญหาเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชน               
และครอบครัว 
 5. ทําใหทราบและเขาใจแนวทางการในการแกไขปญหาเกี่ยวกับปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชน
และครอบครัว 
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บทท่ี 2 
แนวคิด ทฤษฎี เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ และที่ปรึกษากฎหมาย 

ในคดีเยาวชนและครอบครัว 
 
 ท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวมีหลักการพ้ืนฐานท่ีเกี่ยวของท่ีจะได
อธิบายตอไปในบทนี้ ไดแก แนวคิดและหลักการพ้ืนฐานเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพ หลักการ
พื้นฐานเกี่ยวกับหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ และหลักความชอบดวยกฎหมายตางๆ ไมวาจะเปน
หลักนิติรัฐ ทฤษฎีลําดับศักดิ์ของกฎหมาย หรือหลักการพ้ืนฐานเก่ียวกับการออกกฎ เปนตน 
หลักการตางๆ ท่ีกลาวมานั้น ถือเปนท่ีมาของการอํานวยความยุติธรรมใหแกเด็กในศาลเยาวชนและ
ครอบครัวท้ังส้ิน อันจะนําไปสูความมุงหมายของ การตั้งท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชน 
ท่ีเปนไปเพื่อคุมครองสิทธิของเด็กและเยาวชน แมเขาผูนั้นจะตกอยูในสถานะของผูท่ีกระทํา
ความผิดหรือตองหาวากระทําความผิดก็ตาม  
 อีกท้ังสิทธิและเสรีภาพของผูประกอบวิชาชีพทนายความผูซ่ึงจะเขาไปทําหนาท่ีเปน                        
ท่ีปรึกษากฎหมายใหกับเด็กและเยาวชนในศาลเด็กและเยาวชนก็เชนกัน ยอมตองไดรับการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพจากการเขามามีบทบาทในการกํากับดูแลของหนวยงานศาลอันจะเปนการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  จึงเปนเร่ืองท่ีตองพิจารณาถึงความถูกตองและชอบธรรมของ
ลักษณะ การกํากับดูแลและวิธีการกําหนดกฎเกณฑไมวาจะเปนการออกกฎหมายหรือออกขอบังคับ
ใดๆ ของรัฐ ก็ตาม 
 อยางไรก็ตาม ในบทนี้ตองยอมรับวาเปนหลักการที่นักปรัชญาทางกฎหมายของ
ตางประเทศไดเปนผูคนพบหรือกลาวถึงเอาไว และในประเทศไทยเองก็ไดรับอิทธิพลจากแนวคิด 
ทฤษฎีของหลักกฎหมายตางๆ มาจากตางประเทศดวยเชนกัน  ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 
2.1  แนวคิดเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพ 
 สิทธิและเสรีภาพเปนรากฐานสําคัญท่ีรัฐเสรีประชาธิปไตยท้ังหลายไดใหการยอมรับ
ตอหลักพื้นฐานการปกครอง โดยยึดหลักนิติรัฐและการจํากัดการใชอําของรัฐ เพื่อมิใหรัฐกระทํา
การละเมิดตอกฎหมายซ่ึงอาจกระทบกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดเกินกวาความจําเปน 
การกระทําของรัฐโดยเจาหนาท่ีของรัฐจะตองชอบดวยกฎหมายตามหลักความชอบดวยกฎหมาย
ของการกระทําทางปกครอง และกฎหมายจะตองชอบดวยรัฐธรรมนูญตามหลักความชอบดวย
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รัฐธรรมนูญของกฎหมาย  ท้ังนี้ ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดมี
บทบัญญัติเร่ืองการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวในรัฐธรรมนูญอยาง 
ชัดแจง 
 การกําหนดใหมีท่ีปรึกษากฎหมายสําหรับเด็กและเยาวชนในคดีก็เปนหลักเกณฑท่ีมีข้ึน
เพื่อมุงคุมครองสิทธิและเสรีภาพของเด็กและเยาวชนในการดําเนินกระบวนการยุติธรรมเชนกัน 
ตามท่ีไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
 2.1.1 ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ 
               ศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย ไดใหความหมายของ สิทธิ ไววา1 สิทธิ (Right) หมายถึง 
ความชอบธรรมท่ีบุคคลอาจใชยังกับผูอ่ืน เพื่อคุมครองหรือรักษาผลประโยชน อันเปนสวนท่ีพึงได
ของบุคคลนั้น หรือเปนอํานาจท่ีกฎหมายรับรองใหแกบุคคลในอันท่ีจะเรียกรองใหบุคคลอ่ืนกระทํา
การอยางใดอยางหน่ึงเพื่อใหเกิดประโยชนแกตน กฎหมายท่ีรับรองสิทธิแกบุคคลนั้นอาจจะเปน
กฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชนก็ได ดังนั้น สิทธิ จึงเปนประโยชนท่ีกฎหมายรับรองและ
คุมครองให ซ่ึงหมายความวา เปนประโยชนท่ีกฎหมายรับรองวามีอยู และเปนประโยชนท่ีกฎหมาย
คุมครองคือ คุมครองไมใหมีการละเมิดสิทธิรวมท้ังบังคับใหเปนไปตามสิทธิในกรณีที่มีการละเมิด
ดวย 
 ศาสตราจารยกิตติคุณ ดร. วิษณุ เครืองาม ไดใหความหมายไววา2 สิทธิ หมายถึง 
ประโยชนท่ีกฎหมายรับรองและคุมครองให กฎหมายในท่ีนี้คือรัฐธรรมนูญ เม่ือกลาวถึงสิทธิในท่ีนี้
คือสิทธิในทางมหาชน (Public Rights) ซ่ึงมีหลักเกณฑคลุมถึงสิทธิในทางเอกชน (Private Right) 
เชน สิทธิในครอบครัว  สิทธิในทรัพยสิน สิทธิในการรับมรดกดวย แตกวางออกไปมากกวานั้น 
เชน คลุมถึงสิทธิการเลือกตั้ง สิทธิในชีวิตรางกาย เปนตน 
 ศาสตราจารย ดร. บรรเจิด  สิงคะเนติ ไดแบงแยก “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ” ออกจาก
ความหมายของคําวา “สิทธิตามความหมายท่ัวไป” โดยสิทธิตามรัฐธรรมนูญ หมายถึง อํานาจท่ี
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติใหการรับรอง คุมครองแกปจเจกบุคคลในอันท่ีจะกระทํา
การใด หรือไมกระทําการใด ซ่ึงการใหอํานาจแกปจเจกบุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรอง 
ท่ีจะไมใหบุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน โดยเฉพาะอยางยิ่ง เรียกรองตอ
องคกรของรัฐมิใหแทรกแซงในขอบเขตสิทธิของตน ในบางกรณี การรับรองดังกลาวไดกอใหเกิด 
สิทธิเรียกรองใหรัฐดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง สิทธิตามรัฐธรรมนูญยังหมายรวมถึง การให

                                                            
1   จาก ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป (น. 206), โดย  หยุด  แสงอุทัย, 2538, กรุงเทพฯ:

ประกายพรึก 
2 จาก กฎหมายรัฐธรรมนูญ (น. 640), โดย วิษณุ  เครืองาม, 2530, กรุงเทพฯ: นิติบรรณาการ. 
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หลักประกันในทางหลักการซ่ึงหมายถึงการมุงคุมครองตอสถาบันในทางกฎหมายในเร่ืองใดเร่ือง
หนึ่ง  ดังนั้น สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเปนความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลกับรัฐ และสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญเปนสิทธิท่ีผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐท้ังหลายตองใหความเคารพ ปกปอง และ
คุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ เพื่อใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบัติ3  
 ดังนั้น “สิทธิ” จึงหมายถึง ประโยชนและอํานาจท่ีกฎหมายรับรองและคุมครองให 
ซ่ึงเปนความชอบธรรมท่ีบุคคลพึงมี และใชยันกับผู อ่ืนได เพื่อเปนการคุมครองหรือรักษา
ผลประโยชนอันเปนสวนท่ีพึงไดของบุคคลนั้นตามท่ีกฎหมายไดใหมา โดยอาจกลาวไดวาสิทธิ 
มีลักษณะดังนี้ 
 1)  ตองมีกฎหมายรับรองและคุมครอง ซ่ึงอาจรับรองไวในกฎหมายแพงและพาณิชย 
และสิทธิบางอยาง กฎหมายแพงไมไดรับรองไวโดยตรง แตรับรองทางออมในกฎหมายอ่ืน เชน 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 334 คุมครองสิทธิในทรัพยของบุคคลท่ีจะไมถูกบุคคลอ่ืนลักเอาไป 
 2)  สิทธิตองมีผูทรงสิทธิ (Subject of Law) ซ่ึงตามกฎหมายแลวผูทรงสิทธิมี 2 ประเภท 
คือบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล แตในปจจุบันกฎหมายยังไดขยายความรวมถึงกลุม หรือคณะบุคคล 
ท่ีไมใชนิติบุคคลก็ถือวาเปนผูทรงสิทธิได เชน หางหุนสวนสามัญ ซ่ึงยังถือวาเปนผูทรงสิทธิได แต
ตามประมวลรัษฎากร เม่ือผูทรงสิทธิถูกบุคคลอ่ืนมาละเมิดสิทธิ ผูทรงสิทธิสามารถจะดําเนิน
กระบวนการคุมครองสิทธิของตน เชน การฟองคดี เปนตน เพื่อใหมีการเยียวยาเมื่อถูกละเมิดสิทธิ 
 3)  สิทธิตองมีวัตถุแหงสิทธิ (Object of Rights) คือสิทธิ มีเนื้อหาวาสิทธิของผูทรงสิทธิ
จะมีลักษณะรายละเอียดและขอบเขตเพียงใด วัตถุแหงสิทธิอาจเกิดจากเจตนาแหงสิทธิของคูกรณี
เอง และบางครั้งถูกกําหนดโดยกฎหมาย  แตโดยแทจริงแลววัตถุแหงสิทธิมี 3 ประการ ไดแก 
ประการแรก การใหกระทําการ ประการท่ีสองคือ การใหงดเวนกระทําการ และประการท่ีสามคือ 
การใหสงมอบทรัพยสินหรือชําระราคา 
 4)  สิทธิตองมีหนาท่ีควบคูไปดวยเสมอ หนาท่ีในท่ีนี้คือหนาท่ีจะนําไปสูทางเยียวยา 
เม่ือมีการละเมิดสิทธิหรือเม่ือมีการไมปฏิบัติตามสิทธิ เชน สัญญากูยืมเงิน ผูใหกูเปนผูทรงสิทธิ 
วัตถุแหงสิทธิ คือเงินตนและดอกเบ้ีย กอใหเกิดหนาท่ีแกผูยืมท่ีจะตองชําระเงินคืนแกผูใหกูพรอม
ดอกเบ้ีย หนาท่ีนั้นจะเปนไปตามเน้ือหาของสิทธิ เชน ประชาชนมีหนาท่ีตองเสียภาษี โดย
กรมสรรพากรคือผูทรงสิทธิท่ีจะเรียกใหประชาชนเสียภาษี และเงินคาภาษีอากรเปนเนื้อหาของ
สิทธิ4 

                                                            
3 จาก หลักพ้ืนฐานของสิทธิและเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540  

(น. 58), โดย  บรรเจิด  สิงคะเนติ,  2547, กรุงเทพฯ: วิญูชน.  
4 แหลงเดิม.    
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 จึงสรุปไดวา สิทธิ นั้นเปนประโยชนซ่ึงกฎหมายรับรองและคุมครองใหโดยท่ีบุคคล 
แตละคนน้ันยอมมีหนาท่ีท่ีจะตองเคารพตอการใชสิทธิของบุคคลอ่ืนเชนกัน 
 สวนคําวา “เสรีภาพ (Liberty)” นั้นแปลวา “ความมีเสรีหรือสภาพที่ทําไดโดยปลอด
อุปสรรค สภาพที่มีสิทธิท่ีจะทํา จะพูดไดโดยไมละเมิดสิทธิของผูอ่ืน” กลาวขยายความไดวา 
เสรีภาพเปนอํานาจอันชอบธรรมท่ีกฎหมายรับรอง และคุมครองแกบุคคลที่จะกระทําการหรือไม
กระทําการใดๆ ตามท่ีเขาตองการไดโดยอิสระ หรือโดยปลอดจากอุปสรรค หรือการบังคับขัดขวาง 
เสรีภาพจึงกอหนาท่ีตามกฎหมายใหรัฐและบุคคลอ่ืนที่จะตองเคารพและไมไปรบกวน ขัดขวางการ
ใชเสรีภาพของเขา5 
 ศาสตราจารยกิตติคุณ ดร. วิษณุ เครืองาม ใหความหมายของเสรีภาพไววา6 “เสรีภาพ 
หมายถึง ความมีอิสระท่ีจะกระทําการหรืองดเวนกระทําการเสรีภาพจึงมีความหมายตางกับสิทธิ  
อยางไรก็ตาม ถาเสรีภาพใดมีกฎหมายรับรองและคุมครองเสรีภาพนั้นก็อาจเปนสิทธิดวย ดังท่ีมักมี
ผูเรียกรวมๆ กันไปวาสิทธิและเสรีภาพหรือสิทธิในเสรีภาพ (Right to Liberty)” 
 ศาสตราจารย (พิเศษ) ดร. วรพจน  วิศรุตพิชญ อธิบายวา “เสรีภาพ คือ ภาวะของมนุษย
ท่ีไมอยูภายใตการครอบงําของผูอ่ืน เปนภาวะท่ีปราศจากการถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวาง บุคคลใด
บุคคลหน่ึงยอมมีเสรีภาพอยูตราบเทาท่ีเขาไมถูกบังคับใหกระทําในส่ิงท่ีเขาไมประสงคจะกระทํา 
และไมถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวางไมใหกระทําในส่ิงท่ีเขาประสงคจะกระทํา”7 
  โดยสรุปแลว เสรีภาพ คือ อํานาจของบุคคลในอันท่ีจะกําหนดตนเอง โดยอํานาจนี้
บุคคลยอมเลือกวิถีชีวิตของตนเองไดดวยตนเองตามใจปรารถนา เสรีภาพจึงเปนอํานาจท่ีบุคคลมีอยู
เหนือตนเอง อยางไรก็ดี อาจมีกรณีท่ีกอใหเกิดความสับสนได คือ กรณีของ “สิทธิในเสรีภาพ” 
กลาวคือ โดยลําพังของเสรีภาพนั้น ไมกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอื่น เชน เสรีภาพในการนับถือ
ศาสนา ซ่ึงบุคคลยอมมีเสรีภาพในการท่ีจะนับถือศาสนาหรือไมนับถือศาสนาใดศาสนาหนึ่ง  
ในแงนี้มิไดกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอ่ืนแตอยางใด  
 แตหากกลาววา “สิทธิในเสรีภาพ” นั้นหมายความวาบุคคลนั้นยอมมีสิทธิท่ีจะใช
เสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองในความหมายนี้ ยอมกอใหเกิดความผูกพันตอบุคคลอ่ืน กลาวคือ 
บุคคลยอมมีหนาท่ีท่ีจะไมละเมิดการใชเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของบุคคลนั้น ตัวอยางสําคัญ คือ 

                                                            
5  พิชัย  พืชมงคล.  การปฏิรูปทางการเมืองกับรัฐธรรมนูญใหม (ตอนที่ 2)  (น. 1). สืบคน 27 กรกฎาคม 

พ.ศ. 2557, จาก  www.dlo.co.th. 
6 กฎหมายรัฐธรรมนูญ  (น. 641). เลมเดิม. 
7 จาก สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  (น. 22) (พิมพครั้งที่ 

2), โดย  วรพจน  วิศรุตพิชญ, 2543, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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รัฐธรรมนูญของเยอรมันไดบัญญัติเกี่ยวกับเสรีภาพไวใน มาตรา 2 โดยในวรรคหน่ึงเปน “เสรีภาพ
ท่ัวไปในการกระทําการ” โดยถือวาเปน “สิทธิข้ันพื้นฐานหลัก” ซ่ึงจากสิทธิและเสรีภาพหลัก
ดังกลาว ไดกอใหเกิดเสรีภาพเฉพาะเรื่องอ่ืนๆ อีกมากมาย ในกรณีที่มีการแทรกแซงในสิทธิและ
เสรีภาพโดยอํานาจรัฐ  ในกรณีนี้ยอมถือวาสิทธิและเสรีภาพดังกลาวมีสถานะเปน “สิทธิในการ
ปองกันตามกฎหมายมหาชน” อันเปนสิทธิท่ีอาจเรียกรองใหรัฐดําเนินการเพ่ือใหไดรับความ
คุมครองไดอยางสมบูรณ8 
 2.1.2  ความแตกตางระหวาง “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” 
 เม่ือกลาวถึงสิทธิ และเสรีภาพ หลายคนคงเขาใจวาสิทธิและเสรีภาพเปนเร่ืองเดียวกัน  
ท้ังนี้ สืบเนื่องจากเรามองเพียงวาเราไดแสดงอาการใชสิทธิและเสรีภาพของเราออกไปอยางไร และ
มีใครมาโตแยงการใชสิทธิและเสรีภาพของเราหรือไมเทานั้น โดยไมไดพิจารณาถึงเนื้อหาวาส่ิงท่ี
กฎหมายรับรองใหนั้นเปน “สิทธิ” หรือเปน “เสรีภาพ” กันแน ท้ังท่ีความจริงแลว สิทธิกับเสรีภาพก็
มีความแตกตางกันอยู เพราะหากวาเปนส่ิงเดียวกันแลว ยอมไมมีความจําเปนใดท่ีจะตองใชคําท่ี
แตกตางกัน9 
 คําวาสิทธิและเสรีภาพนี้ บอยคร้ังไดถูกนํามาเขียนหรือพูดติดกันเปนคําเดียวกัน คือ 
“สิทธิเสรีภาพ” และใชกันบอยมากจนกลายเปนความเคยชินวาเปนคําเดียวกัน แตท่ีถูกควรจะเขียน
แยกกันหรือไมก็ใชคําสันธานเช่ือม กลาวคือ สิทธิและเสรีภาพ เชน สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม
รัฐธรรมนูญ10  
 การกลาวอางวาเรามีสิทธิหรือมีเสรีภาพอยางหน่ึงอยางใดท่ีจะกระทําการตางๆ ตามท่ี
กฎหมายรับรองไวนั้น จะกอใหเกิดผลเหมือนกันคือ ทําใหเกิดความชอบธรรมในการใชอํานาจน้ัน 
และขณะเดียวกนักก็อใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอ่ืนท่ีจะตองเคารพสิทธิและเสรีภาพของเรา สงผลทําให
เกิดความสับสนวาส่ิงใดเปนสิทธิและส่ิงใดเปนเสรีภาพ ซ่ึงความสับสนนี้ไดมีปรากฏใหเห็นเปน
ลายลักษณอักษร เชน ท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บางชวงเวลาก็กําหนดใหเร่ือง
ใดเร่ืองหนึ่งเปนเสรีภาพ แตตอมาในอีกยุคสมัยหนึ่งก็กําหนดใหเร่ืองเดียวกันนั้นกลายเปนสิทธิ  
ดังนั้น จึงควรพิจารณาถึงเนื้อหาของส่ิงท่ีกฎหมายรับรองวาเปนสิทธิหรือเปนเสรีภาพ หรือเปนท้ัง
สิทธิและเสรีภาพ ถือไดวาเปนเร่ืองท่ีมีความสําคัญ 

                                                            
8 หลักพ้ืนฐานของสิทธิและเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญพ.ศ. 2540   

(น. 56-58). เลมเดิม. 
9  พงษพิลัย  วรรณราช.  บทความเรื่อง “สิทธิ” และ “เสรีภาพ”  แทจริงแลวเหมือนหรือตางกันอยางไร.  

สืบคน 28 มิถุนายน พ.ศ. 2557, จาก  http://web.krisdika.go.th/data/activity/act83.htm  
10 จาก คูมือการใชสิทธิของประชาชน  (น. 21), โดย  คณิน  บุญสุวรรณ, 2547, กรุงเทพฯ: สุขภาพใจ. 
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 อยางไรก็ตาม การท่ีจะแบงแยก “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” ออกจากกันอยางเด็ดขาดนั้น
เปนเร่ืองท่ีไมสามารถกระทําได  เพราะแมวาโดยสารัตถะของสิทธิและเสรีภาพนั้นจะมีความ
แตกตางกันอยูก็ตาม แตในการใชการตีความก็ตองนํามาวินิจฉัยประกอบกันเสมอ ในขณะเดียวกัน
การท่ีละเลยไมพิจารณาท่ีเนื้อหาวาส่ิงท่ีกฎหมายไดรับรองใหนั้นเปน “สิทธิ” หรือเปน “เสรีภาพ” 
โดยยังปลอยใหมีการใชกันอยางสับสนอยูตอไปก็เปนส่ิงท่ีไมสมควรเชนกัน เพราะอาจทําใหมีการ
บิดเบือนเจตนารมณของกฎหมายโดยอาศัยชองวางดังกลาว 
 จากท่ีไดศึกษาถึงความหมายของคําวา “สิทธิ”และ “เสรีภาพ” ในตอนตนมาแลวนั้น 
หากนําหลักการและความคิดเกี่ยวกับสิทธิมาประมวลแลว ก็จะเห็นไดวาสิทธิมีลักษณะสําคัญท่ี
ตรงกันอยูหลายประการ ไดแก 
 1)  สิทธินั้นจะเปนประโยชนตอเจาของสิทธิท่ีจะเลือกใชสิทธิ สิทธิจะเปนการรับรอง
ใหเจาของสิทธิมี “อํานาจ” สามารถ “ใช” สิทธินั้นได หรืออาจจะไมใชสิทธินั้นไดตามเจตจํานงของ
เจาของสิทธิ ในบางกรณีก็อาจจะใหผูอ่ืนใชสิทธิของตนแทนได ซ่ึงการใหผูอ่ืนใชสิทธิแทนน้ี 
มักพบในกฎหมายแพง 
 2)  สิทธินั้นเรียกรองใหผูอ่ืนมีหนาท่ีตองเคารพสิทธิของตนนั้น กลาวคือ ถาเปนสิทธิ
ในทางแพง จะสามารถเรียกรองตอทรัพย (ทรัพยสิทธิ) บุคคลอ่ืนมีหนาท่ีตองยอมรับ และไมละเมิด
ตอสิทธิในทรัพยอันผูอ่ืนมีสิทธิอยูนั้น หรือเรียกรองใหบุคคลดําเนินการหรือไมดําเนินการ (บุคคล
สิทธิ) หรือในทางกฎหมายมหาชน สิทธินั้นจะเรียกรองใหรัฐโดยหนวยงานของรัฐ กระทําการ 
หรือไมกระทําการใดๆ เพื่อตนได ทุกกรณีนั้นแสดงถึง “หนาท่ี” ท่ีผูอ่ืนจะกระทําตอสิทธินั้น 
กลาวคือในทุกสิทธิจะมีหนาท่ีตอผูอ่ืนเสมอ 
 3)  สิทธิจะเกิดข้ึนก็แตโดยกฎหมายเทานั้น เนื่องจากสิทธิเปนเร่ืองของอํานาจและ
หนาท่ีท่ีจะบังคับตอบุคคลอ่ืนหรือรัฐ ปจเจกชนท่ัวไปจะบังคับตอบุคคลอื่นหรือรัฐไดก็ตอเม่ือมี
กฎหมายรับรองสิทธิของตน และกําหนดหนาท่ีตอบุคคลอ่ืนเทานั้น11 
 สวนคําวา “เสรีภาพ” นั้น แปลวา “ความมีเสรีหรือสภาพที่ทําไดโดยปลอดอุปสรรค 
สภาพที่มีสิทธิท่ีจะทํา จะพูดไดโดยไมละเมิดสิทธิของผูอ่ืน” กลาวขยายความไดวา เสรีภาพเปน
อํานาจอันชอบธรรมที่กฎหมายรับรอง และคุมครองแกบุคคลท่ีจะกระทําการหรือไมกระทําการ 
ใดๆ ตามท่ีเขาตองการไดโดยอิสระ หรือโดยปลอดจากอุปสรรคหรือการบังคับขัดขวาง เสรีภาพจึง

                                                            
11 หลักพ้ืนฐานของสิทธิและเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540  (น. 58). 

เลมเดิม. 
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กอหนาท่ีตามกฎหมายใหรัฐและบุคคลอ่ืนที่จะตองเคารพและไมไปรบกวน ขัดขวางการใชเสรีภาพ
ของเขา12 
 ศาสตราจารย (พิเศษ)  ดร.วรพจน  วิศรุตพิชญ  อธิบายวา เสรีภาพ คือ ภาวะของมนุษย
ท่ีไมอยูภายใตการครอบงําของผูอ่ืน เปนภาวะท่ีปราศจากการถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวาง บุคคลใด
บุคคลหน่ึงยอมมีเสรีภาพอยูตราบเทาท่ีเขาไมถูกบังคับใหกระทําในส่ิงท่ีเขาไมประสงคจะกระทํา 
และไมถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวางไมใหกระทําในส่ิงท่ีเขาประสงคจะกระทํา โดยสรุปแลว เสรีภาพ 
คือ อํานาจของบุคคลในอันท่ีจะกําหนดตนเอง โดยอํานาจน้ีบุคคลยอมเลือกวิถีชีวิตของตนเองได
ดวยตนเองตามใจปรารถนา เสรีภาพจึงเปนอํานาจท่ีบุคคลมีอยูเหนือตนเอง13 
 อยางไรก็ตาม เสรีภาพมีความแตกตางจากสิทธิ เนื่องจากสิทธิเปนอํานาจท่ีบุคคลใช 
ในความสัมพันธระหวางตนเองกับผูอ่ืน โดยการเรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการหรือละเวนกระทําการ
อยางใดอยางหน่ึงใหเปนประโยชนแกตน แมวาการท่ีกฎหมายรับรองเสรีภาพอยางใดอยางหนึ่ง
ใหแก บุคคลยอมมีผลกอให เกิดหนา ท่ีแก ผู อ่ืนดวยเหมือนกัน  แตหนาท่ี ท่ี เกิด ข้ึนแก ผู อ่ืน  
อันเนื่องมาจากกฎหมายรับรองเสรีภาพใหแกบุคคลคนหน่ึงนี้ เปนแตเพียงหนาท่ีท่ีจะตองเคารพ
เสรีภาพของเขา ผูทรงเสรีภาพคงมีอํานาจแตเพียงท่ีจะเรียกรองใหผูอ่ืนละเวนจากการรบกวน
ขัดขวางการใชเสรีภาพของตนเทานั้น หาไดมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะเรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการ
อยางใดอยางหนึ่งซ่ึงมีลักษณะเปนการสงเสริมการใชเสรีภาพของตน หรือเอ้ืออํานวยใหตน 
ใชเสรีภาพไดสะดวกข้ึนไม  

 ศาสตราจารย ดร.อมร  รักษาสัตย  ไดใหความเห็นไวในทํานองเดียวกันวา สิทธิและ
เสรีภาพมีผลบังคับใชตางกัน  ในหลักการส่ิงใดท่ีเปนสิทธิของประชาชนหมายความวา ประชาชนมี
สิทธิเลือกท่ีจะเรียกรองใหตนไดรับสิทธินั้นมาใชอยางจริงจัง โดยรัฐบาลจะตองจัดบริการหรือให
ความคุมครองพิทักษรักษาใหไดใชสิทธินั้นโดยชอบดวยกฎหมาย ในอีกทัศนะหน่ึงสิทธิเปน
ผลประโยชนสําคัญของบุคคลหนึ่งซ่ึงบุคคลอ่ืนจะมีหนาท่ีจัดหรือยอมใหบุคคลนั้นไดรับสิทธิ  
สวนคําวาเสรีภาพ หมายถึง ความอิสระท่ีจะเลือกกระทําการใดๆ ภายในกรอบของกฎหมาย หรือ
เทาท่ีจะไมไปละเมิดสิทธิเสรีภาพของผูอ่ืน  ท้ังนี้ แลวแตบุคคลน้ันจะเลือกใชเสรีภาพนั้นหรือไม 
ก็ได  โดยไมผูกมัดวารัฐจะตองจัดใหบุคคลใชเสรีภาพนั้น14 

                                                            
12  พิชัย  พืชมงคล.  การปฏิรูปทางการเมืองกับรัฐธรรมนูญใหม (ตอนที่ 2). จาก www.dlo.co.th. น. 1. 
13 สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  (น. 22). เลมเดิม.  
14 จาก รัฐธรรมนูญฉบับประชาชนพรอมบทวิจารณ. (น. 68), โดย  อมร  รักษาสัตย, 2541,กรุงเทพฯ: 

บริษัท ดานสุทธาการพิมพ. 
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 สวนเสรีภาพน้ัน คือประโยชนในลักษณะท่ีบุคคลจะกระทําการใดๆ โดยไมถูกบังคับ 
หรืออยูภายใตอาณัติ อันเปนส่ิงท่ีไมตองเรียกรอง หรือดําเนินการเพื่อใช แตเสรีภาพนั้นจะสงผลให
บุคคลผูทรงเสรีภาพนั้นปลอดจากการถูกบังคับใหกระทํา หรือไมกระทําการอยูแลวตลอดเวลาที่ยัง
มีเสรีภาพนั้นคุมครองอยู  อยางไรก็ตาม เสรีภาพนั้นก็กอใหเกิดสิทธิเชนกัน ซ่ึงบางคร้ังอาจจะ
เรียกวา “สิทธิในเสรีภาพ” กลาวคือ เสรีภาพนั้นกอใหเกิดสิทธิในการท่ีจะเรียกรองมิใหบุคคลอื่น
หรือรัฐกระทําการอันเปนการลิดรอนเสรีภาพนั้นได และหากมีการลิดรอนเสรีภาพ ผูทรงเสรีภาพก็
ยอมมีสิทธิในการรองขอหรือเยียวยาเพื่อใหยุติการลิดรอนเสรีภาพนั้น15 
 การทําความเขาใจความแตกตางระหวาง “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” นับวาเปนเร่ืองยาก 
ท่ีจะทําไดในทางปฏิบัติเพราะยังไมมีเกณฑในการแบงแยกท่ีชัดเจน แตอยางไรก็ตาม การท่ี
กําหนดใหชัดเจนวาส่ิงท่ีกฎหมายรับรองใหนั้นเปน “สิทธิ” หรือเปน “เสรีภาพ” ก็นับวาเปน
ประโยชนไมนอย ท้ังนี้ โดยอาศัยเกณฑในการแบงท่ีสําคัญคือ “อํานาจบังคับ” ซ่ึงทําใหผูทรงสิทธิ 
และผูทรงเสรีภาพทราบไดวาในกรณีใดที่เขามีอํานาจบังคับใหบุคคลอ่ืนตองกระทําการ เพื่อรองรับ
การใชสิทธิของตนได และในกรณีใดท่ีเขามีเพียงอิสระท่ีจะกระทําการแตไมมีอํานาจบังคับให
บุคคลอ่ืนกระทําการใดใหเปนประโยชนแกตน เม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ จะเห็น
ไดวา รัฐธรรมนูญเองไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวาส่ิงใดบางท่ีเปนสิทธิและส่ิงใดบางท่ีเปนเสรีภาพ 
ในขณะท่ีกฎหมายฉบับตางๆ กลับมีความสับสนไมชัดเจน เนื่องจากใชถอยคําท่ีแตกตางกันออกไป 
ทําใหผูทรงสิทธิและเสรีภาพไมอาจทราบไดวาจะแสดงอาการใชสิทธิหรือเสรีภาพของตนไดมาก
นอยแคไหน หรือมีอํานาจบังคับบุคคลอ่ืนใหกระทําการท่ีเปนประโยชนใหแกตนไดหรือไม ดังนั้น 
การบัญญัติกฎหมายจึงควรใชถอยคําท่ีมีความชัดเจน  โดยกําหนดไวให เขาใจไดวา ส่ิงนี้
เปน “สิทธิ” และส่ิงนี้เปน “เสรีภาพ” ท่ีกฎหมายนั้นประสงคจะรับรองและคุมครองให16 
 อยางไรก็ตาม การแบงแยกสิทธิและเสรีภาพอยางชัดเจนคงไมสามารถกระทําไดใน 
ทุกกรณี เพราะในบางเร่ืองก็ไมสามารถกําหนดชัด วาเปนสิทธิหรือเปนเสรีภาพ หรือในบางกรณี
กฎหมายประสงคจะคุมครองท้ังสิทธิและเสรีภาพ จึงจําเปนตองใชคํารวมกันไปเพื่อใหบุคคลไดรับ
การคุมครองอยางเต็มท่ี ในการใชถอยคํา จึงจําตองพิจารณาถึงความเหมาะสม และความมุงหมาย
ของกฎหมายน้ันประกอบกันดวย ในดานของประชาชนซ่ึงเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพเอง เม่ือ 
เขาใจความแตกตางระหวางสิทธิและเสรีภาพแลว ก็ตองใชสิทธิและเสรีภาพของตนใหถูกตอง

                                                            
15  พงษพิลัย  วรรณราช. บทความเรื่อง “สิทธ”ิ และ “เสรีภาพ” แทจริงแลวเหมือนหรือตางกันอยางไร. 

สืบคน 28 มิถุนายน 2557, น. 9. จาก http://web.krisdika.go.th/data/activity/act83.htm.   
16 แหลงเดิม. (น. 11-14). 
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เหมาะสมดวย  เพราะแมวาการใชสิทธิและเสรีภาพจะเปนการกระทําเพื่อใหเกิดประโยชนแกตน  
แตก็ตองคํานึงความเสียหายท่ีผูอ่ืนไดรับและประโยชนของสังคมประกอบกันดวย17 
 2.1.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมาย 
 การตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัตินั้นตองคํานึงถึงรูปแบบท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ 
ถาไมทําตามรูปแบบท่ีกําหนดไว กฎหมายน้ันถือวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ซ่ึงรูปแบบในการ
ตรากฎหมายใหถูกตองนั้นปรากฏในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ดังนี้ 
 “มาตรา 29 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได
เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง กฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและ
เทาท่ีจําเปน เทานั้นและจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น มิได 
 กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใหบังคับใชเปนการท่ัวไปและไมมุงหมายใหใชบังคับ
แกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเจาะจง ท้ังตองระบุบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ
ท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 
 บทบัญญัติวรรคหน่ึงและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับท่ีออกโดย
อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 
 จากบทบัญญัติมาตรา 29 นี้แสดงใหเห็นถึงปรัชญาของกฎหมายเอกชนและมหาชนโดย
หลักแลวท้ังกฎหมายเอกชนและมหาชนมีแนวคิดท่ีวาทุกคนเกิดมามีเสรีภาพ มีสิทธิท่ีจะทําอะไร 
ก็ไดตราบเทาท่ีกฎหมายไมไดหามไวหรือบังคับใหตองกระทํา ในขณะเดียวกันการจํากัดเสรีภาพ
นั้นจะทําไดก็ตอเม่ือมีกฎหมายหามไว และกฎหมายในที่นี้ท่ีจะออกมาเพื่อจํากัดในสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนไดนั้นจะตองตราโดยอาศัยบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญท่ีใหจํากัดสิทธิเสรีภาพได
เทานั้น  ดังนั้น จึงหมายความวาการท่ีรัฐจะออกกฎหมายมาเพ่ือจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนน้ัน  
รัฐจะตองไดรับมอบอํานาจจากรัฐธรรมนูญในการท่ีจะตรากฎหมายดังกลาวออกมาดังปรัชญาใน
กฎหมายมหาชนท่ีวา  “ถากฎหมายไมไดใหอํานาจไว ก็ไมสามารถทําได”  ดังนั้น การกระทําของ
เจาหนาท่ีรัฐในการท่ีจะไปจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้น จะทําไดก็ตอเม่ือมีกฎหมายให
อํานาจเสียกอน 
 มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นี้ ไมเพียงแต
ช้ีใหเห็นถึงรากฐานทางความคิดของหลักนิติรัฐเทานั้น แตยังเปนมาตรการทางศาลท่ีรัฐธรรมนูญ
จะตองนํามาใชในการพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางกฎหมาย หรือกฎหมายอีกดวย  
 
                                                            

17 แหลงเดิม. (น.15). 
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ซ่ึงมีผูตั้งขอสังเกตวา บทบัญญัติในมาตรานี้มีลักษณะท่ีเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
เนื่องจากมีขอยกเวนใหรัฐกระทําการได ซ่ึงคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญไดช้ีแจงวา
บทบัญญัติแหงมาตรานี้เปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล กรณีท่ีรัฐจะจํากัดสิทธิเปนเพียง
ขอยกเวนท่ีจํากัดยิ่งเทานั้น โดยจะตองเปนกรณีท่ีรัฐธรรมนูญนี้กําหนดและเพียงเทาท่ีจําเปนอันมี
ลักษณะเปนการวางขอบเขตการใชอํานาจรัฐยิ่งกวาการใชอํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
และการท่ีรัฐใชขอยกเวนตามมาตรานี้ เกินความจําเปนก็จะเปนการขัดรัฐธรรมนูญ18 
 รัฐธรรมนูญไดวางรูปแบบและเน้ือหาของกฎหมายอันเปนหลักประกันในการจํากัด
สิทธิเสรีภาพ ดังน้ี19 
 1) กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพตองมีผลเปนการท่ัวไปและไมมุงหมายใหใชบังคับ 
แกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเจาะจง บทบัญญัติดังกลาวมีจุดมุงหมาย
เพื่อท่ีจะควบคุมไมใหฝายนิติบัญญัติใชอํานาจตามอําเภอใจในการออกแบบกฎหมายท่ีเปนการ
จํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนและมิใหเกิดเอกสิทธิในการเลือกปฏิบัติในการเลือกตรากฎหมาย
เฉพาะกรณีข้ึนใชบังคับ 
 2)  การจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตองมีความชัดเจนและแนนอน ความชัดเจน
และแนนอนของกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน จําเปนอยางยิ่งเพื่อความถูกตองใช
อํานาจของรัฐและเพ่ือใหประชาชนทราบถึงสิทธิเสรีภาพท่ีตนจะถูกกระทบกระเทือนจากการใช
อํานาจตามกฎหมายน้ัน ท้ังนี้ เพ่ือเปนหลักประกันแก “ความม่ันคงในนิติฐานะ (Legal Security)” 
ของบุคคลท่ีไดรับผลกระทบจากการใชอํานาจของรัฐ การท่ีกฎหมายใหอํานาจกระทําการแกรัฐตอง
มีความชัดเจนและแนนอนดังกลาวเพ่ือใหประชาชนไดทราบวารัฐจะใหอํานาจตามกฎหมาย 
ทําอะไรไดหรือไมไดอยางไรและทําเพื่อประโยชนอะไรและประชาชนจะปฏิบัติตนอยางไรภายใต
กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของตนโดยไมใหละเมิดตอกฎหมายดังกลาว 
 3) กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะตองไมมีผลใชบังคับยอนหลังเปน
โทษ “กฎหมายยอนหลังเปนโทษมีไมได” ถือเปนหลักกฎหมายท่ัวไปหรือหลักทั่วไปของกฎหมาย
ทุกๆ ประเภทไมไดหมายความวาหลักดังกลาวใชในเฉพาะหลักกฎหมายอาญาเทานั้นแตยังใชกับ

                                                            
18 จาก การจํากัดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 : 

ศึกษาเฉพาะกรณีการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น. 96), โดย  ภัสวรรณ  อุชุพงศอมร, 2545, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย. 

19  จาก หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน (น. 245-248),โดย  เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน , 2556, กรุงเทพฯ: 
วิญูชน. 
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กฎหมายปกครอง กฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายหมายแพงและพาณิชยและกฎหมายอ่ืนๆ อีกดวย 
หลักกฎหมายดังกลาวไดปรากฏเปนลายลักษณอักษรในกฎหมายตางๆ และถึงแมวาหลักกฎหมาย
ดังกลาวจะไมปรากฏเปนกฎหมายลายลักษณอักษรก็ตองถือวาหลักกฎหมายดังกลาวดํารงอยูไดดวย
ตนเองและมีสภาพบังคับเปนกฎหมาย กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตอง
ประกาศกฎหมายนั้นใหประชาชนทราบเปนการลวงหนาในราชกิจจานุเบกษากอนท่ีจะนําไปใช
บังคับแกประชาชนและจะใชกฎหมายนั้นบังคับแกการกระทําหรือเหตุการณท่ีไดเกิดข้ึนและส้ินสุด
ลงแลวกอนวันท่ีไดมีการประกาศกฎหมายนั้นในราชกิจจานุเบกษาไมได การตรากฎหมายยอนหลัง
ใหเปนผลรายแกบุคคลไมวากรณีใดๆ ยอมขัดตอรัฐธรรมนูญ หลักกฎหมายดังกลาวไดรับการ
บัญญัติไวใน มาตรา 39  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2550 
 4) กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพมิได หลักนี้มีจุดมุงหมายเพื่อเปนการใหหลักประกันในการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพวาฝายนิติบัญญัติไมอาจตรากฎหมายใหกระทบกระเทือนตอแกนหรือสาระสําคัญของสิทธิ
เสรีภาพได 
 5) การจํากัดสิทธิเสรีภาพตองกระทําเทาท่ีจําเปนหรือหลักกระทํามิใหเกินกวาเหตุ  
หลักพอสมควรแกเหตุ หลักความไดสัดสวน ไมวาจะเรียกช่ืออยางไรก็ตาม หลักการขอนี้มีข้ึนเพื่อ
จํากัดการใชอํานาจรัฐไมใหทําการตามอําเภอใจในสาธารณรัฐฝร่ังเศสเรียกหลักความไดสัดสวนซ่ึง
ถือเปนหลักการพื้นฐานของความสัมพันธของผูใชอํานาจกับผูท่ีตกอยูภายใตอํานาจ บังคับใหผูใช
อํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพของผูตกอยูภายใตอํานาจของตนอยางพอเหมาะพอประมาณซึ่ง
ประกอบดวยหลักการยอยอยูสามประการ ไดแก หลักแหงความเหมาะสมหรือหลักแหงความ
สัมฤทธ์ิผล (Principle of Suitability) หลักแหงความจําเปนและหลักแหงความไดสัดสวนใน
กฎหมายอยางแคบ ดังจะกลาวถึงรายละเอียดตอไปในสวนอ่ืน 
 6) การจํากัดเสรีภาพตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรา
กฎหมายจํากัดสิทธิเสรีภาพ  เหตุท่ีตองการใหฝายนิติบัญญัติตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญใน
การจํากัดสิทธิเสรีภาพเพราะรัฐธรรมนูญตองการใหฝายนิติบัญญัติไดตรวจดูวาฝายนิติบัญญัติ 
มีอํานาจตามมาตราใดในรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายออกไปจํากัดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนซ่ึงเปนไปตามหลักกฎหมายมหาชนท่ีวา “ถาไมมีกฎหมายใหอํานาจไว ไมสามารถ
กระทําได” 
 นอกจากนี้ การระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญในการออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนยังทําใหการใชและการตีความกฎหมายชัดเจนยิ่งข้ึนและประชาชนสามารถ
ตรวจสอบการออกกฎหมายในการจํากัดสิทธินั้นไดงายข้ึน เนื่องจากทราบวาอาศัยอํานาจตาม
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บทบัญญัติใดของรัฐธรรมนูญ ตัวอยางเชน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 43 บัญญัติวา “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการ
แขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม 
 การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมาย เฉพาะเพ่ือประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ 
การคุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี 
ของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุมครองผูบริโภค การผังเมือง การรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพ่ือปองกันการผูกขาดหรือขจัด
ความไมเปนธรรมในการแขงขัน” 
 ดังนั้น หากฝายนิติบัญญัติตองการจะตรากฎหมายจํากัดเสรีภาพของผูประวิชาชีพ
ทนายความก็ตองพิจารณาตาม มาตรา 43 ดังกลาวโดยตองพิจารณาตามความในวรรคสองท่ีบัญญัติ
ใหกระทําไดโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย  ถาไมมีการกลาวอางดังกลาวไวในกฎหมายก็จะถือวา  
ใชไมไดไปท้ังฉบับเพราะถือวาเปนการกระทําท่ีผิดรูปแบบในสาระสําคัญ 
 กรณีหากกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพไมไดระบุถึงอํานาจท่ีรัฐธรรมนูญไดใหไวใน
การจํากัดสิทธิ จะมีผลเปนโมฆะท้ังฉบับตั้งแตเม่ือใด ในประเด็นนี้มีสองความเห็น ความเห็นแรก
กลาววากฎหมายฉบับนั้นเปนอันใชไมไดท้ังฉบับต้ังแตเร่ิมตน โดยไมมีผลทางกฎหมายใดๆ เลย  
แตอีกความเห็นหนึ่งเห็นวากฎหมายฉบับนั้นมีผลเปนโมฆะนับจากปจจุบัน 
 จากแนวคิดในเร่ืองสิทธิเสรีภาพ ท่ีทําใหเห็นถึงความสําคัญและหลักการของการจํากัด
สิทธิเสรีภาพเทาท่ีจําเปนแลว ตอไปจะศึกษาเกี่ยวกับหลักทางกฎหมายมหาชนตางๆ เชน หลัก
ความชอบดวยกฎหมายท่ีพัฒนามาเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนดังตอไปนี้ 
 
2.2 ทฤษฎีและหลักการพื้นฐานเก่ียวกับหลักความชอบดวยกฎหมาย 
 ศาสตราจารย ม๊ัก กูแนล (Max Gounelle) อธิบายวา หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
(Le principe de constitutionnalité) เปนหลักเกณฑท่ีวาองคกรเจาหนาท่ีมหาชนจะกระทํานิติกรรม
ใดๆ ไดก็แตเฉพาะนิติกรรมท่ีสอดคลองกฎเกณฑทางกฎหมายท่ีมีคาระดับรัฐธรรมนูญนั้น หลักนี้มี
วัตถุประสงคท่ีจะใหศาลควบคุมองคกรเจาหนาท่ีมหาชนใหกระทําการโดยเคารพกฎหมายเกณฑ
ทางกฎหมายที่มีคาระดับรัฐธรรมนูญ หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ หลักนี้ศาลเปนผูควบคุมความชอบดวย
รัฐธรรมนูญนั่นเอง20 
                                                            

20  จาก กฎหมายมหาชน: ความเปนมาทฤษฎี และหลักการท่ีสําคัญ (น. 269), โดย ชาญชัย  แสวงศักด์ิ, 
2553, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 ศาสตราจารย ชารล กาดูซ (Charles Cadoux) อธิบายวา การควบคุมความชอบดวย
รัฐธรรมนูญมีประเด็นปญหาท่ีพิจารณาไดจากขอสังเกตเบ้ืองตน ดังนี้21 
 1)  รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายท่ีสําคัญท่ีสุด  จึงจําเปนตองธํารงไวซ่ึงความเปนสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญใหได  ดังนั้น จึงอาจมีกระบวนการท่ีสามารถตรวจสอบ นิติกรรมใดๆ หรือเหตุการณ
ใดๆ ก็ตาม ท่ีเกิดจากฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติ จะตองสอดคลองหรือไมขัดแยงกับบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญ ดังนั้น รัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรทุกฉบับจึงสมควรมีกฎหมายอ่ืนท่ีมีลําดับศักดิ์
ต่ํากวารัฐธรรมนูญเองเพ่ือเปนกลไกในการควบคุมความชอบ 

 2) การควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎและคําส่ังของฝายบริหาร (รัฐบาล) 
หรือของฝายปกครองนั้น ทุกประเทศใชระบบเดียวกันหมดคือการฟองตอศาลยุติธรรม ในกรณีเปน
คดีแพงหรือคดีอาญา หรือฟองตอศาลปกครอง ในกรณีเปนคดีปกครองและประเทศนั้นไดมีการ
จัดต้ังศาลปกครองข้ึนแลว เม่ือคูความหยิกยกประเด็นวากฎ หรือคําส่ังของฝายบริหาร หรือฝาย
ปกครองไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ก็เปนอํานาจของศาลท่ีจะวินิจฉัยคดีวากฎหรือคําส่ังทางปกครอง
นั้น ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม 
 มีกรณีปญหาท่ีวา  เนื่องจากรัฐบัญญัติการแสดงออกซ่ึงเปนเจตจํานงของปวงชน  
ดังนั้น ควรใหมีการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม แตท้ังนี้ เม่ือยอมรับวารัฐธรรมนูญ
เปนกฎหมายสูงสุดแลวจะปลอยใหไมมีกลไกลในการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญไดอยางไร  
ดังนั้น จึงตองเลือกระหวางการยอมรับรัฐบัญญัติท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญยอมไมมีผลใชบังคับและตอง
ถูกเพิกถอน หรือยอมรับวารัฐบัญญัติท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญยังมีผลบังคับใชตอไปได ซ่ึงจะทําให
รัฐธรรมนูญเสียฐานะของการเปนกฎหมายสูงสุดไป 
 ดวยเหตุผลดังกลาว ทานมารแชล (Marshall) ประธานศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา 
จึงวินิจฉัยในคดีประวัติศาสตร Marbury V. Madison ในป ค.ศ. 1803 วาศาลสูงของสหรัฐอเมริกามี
อํานาจท่ีจะวินิจฉัยไดวาบทบัญญัติของรัฐท่ีขัดตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญยอมไมมีผลใชบังคับ 
และจากคําพิพากษาในคดีนี้เองจึงเกิดระบบการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติ
โดยองคกรศาลข้ึนในสหรัฐอเมริกาท่ีสรางและพัฒนาระบบการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญ
ของรัฐบัญญัติของรัฐสมาชิก และรัฐบัญญัติของสหพันธรัฐ22 

 3) เนื่องจากการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญนั้น มีความยุงยากและมีผลกระทบ
ทางการเมือง เนื่องจากการท่ีรัฐมอบอํานาจใหองคกรหนึ่งองคกรใดมีอํานาจในการวินิจฉัยไดวา  
 
                                                            

21 กฎหมายมหาชน: ความเปนมาทฤษฎี และหลักการที่สําคัญ  (น. 269-270). เลมเดิม.  
22 แหลงเดิม. (น. 270). 
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รัฐบัญญัติฉบับหนึ่งฉบับใดนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม จึงเปนการมอบความรับผิดชอบ 
อันยิ่งใหญแกองคกรน้ัน จนองคกรน้ันอาจมีฐานะเหนือกวารัฐสภาและรัฐบาลได เพราะเปนองคกร
เดียวท่ีมีอํานาจผูกขาดในการตีความรัฐธรรมนูญ ดวยเหตุนี้ แตละรัฐจึงจัดการกับปญหาน้ีแตกตาง
กันไป โดยบางรัฐมีการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญอยางจํากัด หรือในบางรัฐ ก็มีระบบการ
ควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติท่ีสมบูรณ 
 2.2.1  หลักนิติรัฐ (Principle of Legal State) 
 “นิติรัฐ” เปนคําท่ีเราใชเรียกรัฐ หรือระบบการปกครองซ่ึงเรียกรองใหการใชอํานาจของ
รัฐนั้นจะตองตกอยูภายใตกฎหมายและความยุติธรรม โดยท่ัวไปแลวการใชอํานาจขององคกรของ
รัฐในนิติรัฐ จะมีลักษณะท่ัวไปสําคัญ  2 ประการ คือ ประการแรก องคกรของรัฐ เจาหนาท่ีของรัฐ 
ตลอดจนบุคคลซ่ึงไดรับมอบหมายใหใชอํานาจรัฐจะตองผูกพันกับกฎเกณฑทางกฎหมาย และ
ประการท่ีสอง รัฐจะประกันสิทธิข้ันพื้นฐานใหแกพลเมืองของรัฐ  อาจกลาวไดวา ลักษณะเบ้ืองตน  
2 ประการนี้ เปนลักษณะในทางรูปแบบและเนื้อหาของความเปนนิติรัฐ23 
 คําวา “นิติรัฐ” มีการกลาวถึงเปนคร้ังแรกจากผลการเขียนหนังสือวิจารณรัฐในป ค.ศ. 
1798 ของวิลเฮม ปเตอรเซ็น (Wilhem Petersen) โดยมีการเปรียบเทียบระหวางกฎหมายของรัฐ ซ่ึง
เปนกฎหมายมหาชนโดยเจาชายตราข้ึนเพื่อจัดระเบียบสังคมตามความพอใจของเจาชายกับนิติรัฐ 
เปนรัฐท่ีถือวาสิทธิมนุษยชนยอมมากอนรัฐกําหนด โดยรัฐตองเคารพสิทธิมนุษยซ่ึงตางกับรัฐท่ีมี
การจัดระเบียบสังคม โดยรัฐจะเปนผูกําหนดสิทธิมนุษยชนโดยปฏิเสธและตีกรอบของสิทธิ
มนุษยชนอีกดวย24 
 อยางไรก็ตาม นิติรัฐ นั้นไดมีผูใหคําจํากัดความไวหลายประการดวยกันดังตอไปนี้ 
 การเร เดอ มาลแบร (Carré de Malberg)25 นักนิติศาสตรชาวฝร่ังเศส กลาววา นิติรัฐเปน
รัฐท่ีตองยอมตนอยูใตกฎเกณฑท่ีกําหนดการทําของรัฐตอปจเจกชนในสองนัย คือ กฎเกณฑ
ประเภทแรก กําหนดสิทธิเสรีภาพของประชาชน และกฎเกณฑ  ประเภทท่ีสอง กําหนดวิธีการและ
มาตรการซ่ึงรัฐ หรือหนวยงานสามารถใชเพื่อบรรลุวัตถุประสงคท่ีกําหนด รวมเปนกฎเกณฑสอง
ชนิดท่ีมีผลรวมกัน นั่นก็คือ การจํากัดอํานาจของรัฐ โดยการใหอํานาจนั้นอยูภายใตระบบกฎหมาย

                                                            
23  จาก คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (พิมพครั้งท่ี 1)  (น. 143), โดย วรเจตน  ภาคีรัตน, 

2555, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  
24  V.L. Heusshing. Etat de droit, Rechtsstact. Rual of law.  Paris.  Dalloz. 2002. p.37 แปลโดย ปรีชา 

จํารัสศรี, 2555. หลักกฎหมายมหาชน (พิมพครั้งท่ี 1)  (น. 103), กรุงเทพฯ: สูตรไพศาล. 
25 จันทจิรา  เอี่ยมมยุรา.  หลักนิติธรรมกับการพัฒนากระบวนการยุติธรรมในสังคมไทย.  สืบคน 28 

พฤษภาคม พ.ศ. 2559, จาก  http://www.enlightened-jurists.org.   
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ท่ีรัฐกําหนด ลักษณะเดนท่ีสุดประการหนึ่งของนิติรัฐก็คือ รัฐสามารถใชวิธีการอื่นนอกไปจากท่ี
ระบบกฎหมายที่ใชบังคับอยูในเวลานั้น โดยเฉพาะอยางยิ่ง กฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน กระทําการ 
ใดๆ ตอปจเจกชนได หลักนี้สงผลโดยปริยายใหเกิดข้ึนสองประการ ไดแก ประการแรก เม่ือรัฐเขา
ไปมีนิติสัมพันธกับปจเจกชน รัฐหาอาจกระทําการฝาฝนหรือหลีกเล่ียงกฎหมายท่ีใชบังคับอยูไดไม  
ประการท่ีสอง คือ ในนิติรัฐท่ีพัฒนาจนสมบูรณแบบแลวนั้น รัฐไมอาจกระทําการใดเปนการบังคับ
ปจเจกชนโดยเขาไมสมัครใจได  เวนแตจะมีกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนใหอํานาจไวเทานั้น กลาวอีก
นัยหนึ่งก็คือ รัฐไมสามารถใชมาตรการใดๆ ตอประชาชนได เวนแตกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนจะให
อํานาจไวโดยตรงหรือโดยปริยาย”26 
  Robert Von Mohl, Carl Welcker และ Johann Christoph Von Aretin ไดกลาวถึงคําวา 
“นิติรัฐ” วาหมายถึง รัฐแหงความมีเหตุผลอันเปนรูปท่ีปกครองตามเจตจํานงโดยรวมที่มีเหตุมีผล 
และมีวัตถุประสงคเพ่ือส่ิงท่ีดีท่ีสุดสําหรับสังคมเปนการท่ัวไปจากการใหความหมายดังกลาว อาจ
สรุปไดวา นิติรัฐก็คือ รัฐท่ีปกครองตามหลักแหงเหตุผลเพ่ือใหการอาศัยอยูรวมกันของมนุษย 
เปนไปดวยความสงบสุข27 
 รองศาสตราจารยมานิตย  จุมปา ไดใหคําจํากัดความของนิติรัฐวา คือรัฐภายใตกฎหมาย  
รัฐหรือเจาหนาท่ีของรัฐจะกระทําการใดๆ อันกระทบตอสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนไมได เวนแต 
จะมีกฎหมายใหอํานาจ28 
 ดังนั้น นิติรัฐจึงหมายถึงการท่ีรัฐยอมตนอยูภายใตกฎหมาย  โดยท่ีรัฐจะกระทําการใดๆ
โดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายเทานั้น  ท้ังนี้ เพื่อมิใหกระทบตอสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน นิติรัฐจึง
เปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนจากการใชอํานาจตามอําเภอใจ (Arbitrarily) 
 จากท่ีกลาวมาขางตน พอจะสรุปไดวาสาระสําคัญของนิติรัฐซ่ึงมีวัตถุประสงคข้ัน
สุดทาย (Ultimate Aim) อยูท่ีการประกันสิทธิเสรีภาพของราษฎรจากการใชอํานาจตามอําเภอใจ 
มีดังนี้29 

                                                            
26 จาก  คําอธิบายกฎหมายมหาชน เลม 3  (น. 279-280), โดย  บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, 2538, กรุงเทพฯ: 

นิติธรรม. 
27 หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ (น. 23). 
28 จาก  คําอธิบายกฎหมายปกครองวาดวยหลักทั่วไป  (น. 66), โดย  มานิตย  จุมปา, 2548, กรุงเทพฯ:

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
29 ขอความคิดและหลักการพ้ืนฐานในกฎหมายมหาชน รวมบทความบางเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง

และกฎหมายรัฐธรรมนูญ (พิมพครั้งที่  1) (น. 2-3), โดย  วรพจน  วิศรุตพิชญ, กรุงเทพฯ : นิติธรรม. 
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 1) บรรดาการกระทําท้ังหลายขององคกรฝายบริหารจะตองชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงตรา
ข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติ (Principle of Legality of the Administrative Action) ซ่ึงหมายความวา ใน
ความสัมพันธระหวางตนเองกับราษฎรนั้น องคกรฝายบริหารจะมีอํานาจส่ังการใหราษฎรกระทํา
การ หรือละเวนไมใหกระทําการอยางหนึ่งอยางใดไดตอเม่ือ มีบทบัญญัติแหงกฎหมายใหอํานาจ 
ไวอยางชัดแจง และจะตองใชอํานาจนั้นภายในกรอบที่กฎหมายกําหนดไว 
 2) บรรดากฎหมายท้ังหลายท่ีองคกรฝายนิติบัญญัติไดตราข้ึน จะตองอยูบนหลักการ
ของความชอบดวยรัฐธรรมนูญ (Principle of Constitutionality of Legislation) โดยเฉพาะอยางยิ่ง 
กฎหมายท่ีใหอํานาจองคกรฝายบริหารลวงลํ้าเขาไปใน “แดน” แหงสิทธิเสรีภาพของราษฎรไดใน
กรณีใด และภายในขอบเขตอยางใด ประการหน่ึง จะตองไมใหอํานาจแกองคกรฝายบริหารลวงลํ้า
เขาไปใน “แดน” แหงสิทธิและเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขตแหงความจําเปนเพื่อธํารงรักษาไว
ซ่ึงผลประโยชนสาธารณะอีกประการหนึ่ง 
 3)  การควบคุมไมใหกระกระทําขององคกรฝายบริหารขัดตอกฎหมายก็ดี การควบคุม
ไมใหกฎหมายขัดตอรัฐธรรมนูญก็ดี จะตองเปนอํานาจหนาท่ีขององคกรตุลาการมีความเปนอิสระ
จากองคกรฝายบริหาร และองคกรฝายนิติบัญญัติ องคกรตุลาการซ่ึงจะทําหนาท่ีควบคุมความชอบ
กฎหมายของการกระทําขององคกรฝายบริหารก็ดี อาจจะเปนองคกรตุลาการอีกองคกรหนึ่งแยก
ตางหากจากองคกรตุลาการ ผูทําหนาท่ีพิจารณาพิพากษาคดีแพงและคดีอาญา ก็ได อยางไรก็ดี 
องคกรตุลาการนั้นๆ จะตองมีความเปนอิสระอยางแทจริง จากท้ังองคกรฝายนิติบัญญัติและองคกร
ฝายบริหาร  กลาวคือ ในการปฏิบัติหนาท่ีของตนน้ัน องคกรตุลาการไมจําตองฟงคําส่ังจากองคกร
ฝายบริหารและองคกรฝายนิติบัญญัติ 
 2.2.2  หลักความชอบดวยกฎหมาย 
  ในปจจุบันการปกครองของรัฐเสรีประชาธิปไตย ซ่ึงมีการแบงแยกอํานาจอธิปไตย
ออกเปนสามอํานาจ เพื่อถวงดุลอํานาจซ่ึงกันและกัน โดยเปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปวาทุกคนมีสิทธิ
เสรีภาพ โดยบุคคลอ่ืนจะตองใหการยอมรับ และจะลวงละเมิดมิได แมแตอํานาจรัฐก็จะมาลวง
ละเมิดอํานาจของประชาชนมิได ดังนั้น การใหหลักประกันความมีสิทธิเสรีภาพของประชาชนจึง
เปนส่ิงท่ีสําคัญ รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกรัฐไดบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพดาน 
ตางๆ ท่ีมนุษยแตละคนจําตองมี และไปใชเพื่อพัฒนาบุคลิกภาพแหงตนทั้งในทางกายภาพและ
ในทางจิตใจ ซ่ึงรวมกันแลวนิยมเรียกวา “สิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐาน (Fundamental Rights and 
Liberty)” ใหแกราษฎร30 ดังนั้น รัฐจะสามารถแสดงออกถึงความเคารพตอสิทธิเสรีภาพตางๆ ของ
                                                            

30 จาก หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครอง.ในคูมือการศึกษากฎหมายปกครอง (พิมพครั้งท่ี 2)  
(น. 123), โดย  วรพจน  วิศรุตพิชญ, 2540, กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา. 
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ประชาชนได ก็คือการท่ีรัฐยอมตนอยูใตบังคับแหงกฎหมายโดยเครงครัดเทานั้น และกฎหมาย
นั้นเองก็จะมีผลผูกพันใหรัฐตองปฏิบัติตามดวยเชนกัน 
 รัฐสมัยใหมจึงนิยมใชหลักนิติรัฐเปนหลักในการปกครองประเทศ โดยหลักนิติรัฐ 
มีแนวคิดวากิจกรรมของรัฐท้ังปวงตองเคารพ และอยูภายใตกฎหมาย ท้ังนี้ เพื่อเปนหลักประกัน
สิทธิเสรีภาพของประชน และหลักความชอบดวยกฎหมาย (Principe de légalité) ถือเปนสวนหนึ่ง
ของหลักนิติรัฐ31 นั่นก็คือ เปนการท่ีรัฐตองต้ังอยูภายใตกฎหมาย แมวาจะเปนกฎหมายท่ีตนตรา
ข้ึนมาก็ตาม และเม่ือมีกฎหมายท่ีใหอํานาจรัฐอันเปนแหลงท่ีมา (Source) ของอํานาจ กฎหมายนั้นก็
จะเปนการจํากัดอํานาจ (Limitation) ไปในตัว  การกระทําของรัฐจึงตองชอบดวยกฎหมาย โดยการ
ใชอํานาจของรัฐจะตองอยูในกรอบและขอบเขตของกฎหมาย  จึงอาจกลาวไดวา ในขณะท่ีกฎหมาย
มหาชนใหอํานาจรัฐ หรือหนวยงานของรัฐดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะไดในฐานะท่ีเหนือวา
เอกชน  ก็เทากับกฎหมายนั้นเองจํากัดอํานาจรัฐ หรือหนวยงานของรัฐไมใหใชอํานาจนอกกรอบท่ี
กฎหมายใหไว  การที่กฎหมายมหาชนใหอํานาจรัฐหรือเจาหนาท่ีรัฐก็เปนการจํากัดอํานาจน้ันไป
พรอมๆ กัน โดยเฉพาะเม่ือการใชอํานาจนั้นไปกระทบสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน32 
 นอกจากนี้ การท่ีจะรักษาไวซ่ึงหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยการยึดหลัก
นิติรัฐนี้แลว ยังมีอีกส่ิงหนึ่งท่ีเปนพื้นฐานท่ีสําคัญก็คือ การมีมาตรการในการควบคุมตรวจสอบการ
ใชอํานาจรัฐ ดังนั้น ระบบการควบคุมการใชอํานาจท่ีจะเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพประชาชน 
จึงตองมีลักษณะท่ีครอบคลุมกิจกรรมสําคัญของรัฐทุกประเภท ใหเปนไปโดยชอบดวยกฎหมาย
และเปนธรรมและตองมีหลักการท่ีดี33 
 ฉะนั้น การที่รัฐถือหลักนิติรัฐจะเปนการประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงหลัก 
นิติรัฐนี้จะมีหลักการตรงขามกับรัฐตํารวจ (Police State) ซ่ึงเปนการท่ีองคกรผูใชอํานาจ จะสามารถ
ใชอํานาจไดตามอําเภอใจ  เพราะถือวาวัตถุประสงคเปนตัวกําหนดวิธีการ รัฐตํารวจจะกระทําการ
ใดๆ ก็ไดโดยไมตองคํานึงวาถูกตองชอบธรรมหรือไม เพื่อใหไดส่ิงท่ีตองการตามวัตถุประสงค โดย

                                                            
31 จาก กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ  (น. 20), โดย ประยูร   กาญจนดุล, 2524, กรุงเทพฯ:  

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.  
32 จาก กฎหมายมหาชน เลม 2  การแบงแยกกฎหมายมหาชน-เอกชนและพัฒนาการกฎหมายมหาชนใน

ประเทศไทย  (น. 50-51), โดย  บวรศักด   อุวรรณโณ.  กรุงเทพฯ:  
33 จาก  กฎหมายกับทางเลือกของสังคมไทย  (น. 259), โดย  บวรศักด   อุวรรณโณ, 2537, กรุงเทพฯ: 

นิติธรรม.  
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ไมจําตองคํานึงถึงวา จะกระทบสิทธิเสรีภาพหรือไม อันเปนหลักการของรัฐเผด็จการ และการท่ี
ประเทศใดประเทศหน่ึงจะเปนประเทศนิติรัฐนั้น จะตองมีลักษณะดังนี้34  
 1) ประเทศนั้นกฎหมายจะตองอยูเหนือส่ิงอ่ืนใด การกระทําตางๆ ของรัฐจะตองชอบ
ดวยกฎหมาย โดยใหหลักประกันสิทธิเสรีภาพของราษฎรในการบัญญัติกฎหมาย 
 2) ประเทศท่ีเปนนิติรัฐ ขอบเขตแหงอํานาจหนาท่ีของรัฐยอมกําหนดไวแนนอน มีการ
แบงแยกอํานาจอธิปไตย มีมาตรการควบคุมใชอํานาจรัฐ 
 3) ผูพิพากษาตองมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี เพื่อเปนหลักประกันใหแกสิทธิ
เสรีภาพของราษฎร 
 สังเกตวา ลักษณะท่ีประเทศใดประเทศหน่ึงจะเปนนิติรัฐหรือไมนั้น จะตองอาศัยการ
กระทําโดยชอบดวยกฎหมายขององคกรผูใชอํานาจอธิปไตย ตามหลักการแบงแยกอํานาจ คือ 
นิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ เปนสําคัญ เพราะหากองคกรผูใชอํานาจสูงสุดท้ังหลายเหลานี้ ไมเคารพ
สิทธิเสรีภาพของประชาชนแลว  ก็จะกอใหมีการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนข้ึน และเม่ือ
ความชอบดวยกฎหมายไมเกิดหลักนิติรัฐก็ไมมีความหมาย  ท้ังนี้ ภาพรวมของหลักความชอบดวย
กฎหมายซ่ึงอยูบนพื้นฐานของหลักนิติรัฐ ไดแก35 
 1) เปนการปฏิบัติตามกฎหมายของทุกองคกรของรัฐ อันเปนหลักนิติรัฐ ไมวาเปน
องคกรท่ีใชอํานาจนิติบัญญัติ บริหาร หรือตุลาการ อันเปนการจัดกลไกการใชอํานาจรัฐ โดยแตละ
องคกร จะมีขอจํากัดการใชอํานาจ 
 2) หลักการแบงแยกอํานาจ เปนหลักการเบ้ืองตนในการปกครองระบบประชาธิปไตย  
โดยมิใหอํานาจรวมอยูในบุคคลหรือองคกรใดองคกรหนึ่งเพียงคนเดียว หรือองคกรเดียว อันจะเปน
การเปดชองทางใหใชอํานาจโดยมิชอบ ดังนั้น หลักการแบงแยกอํานาจจึงไดรับการนํามาเปน
รากฐานของการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ วาการท่ีรัฐ หนวยงานของรัฐ หรือเจาหนาท่ีรัฐใช
อํานาจที่มีอยู เปนไปโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม 
 3) การมีกฎหมายท่ีดี โดยจะตองมีความแนนอน ม่ันคง คุมครองความชอบดวย
กฎหมายและสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
 4) ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง การใชอํานาจใดๆ ขององคกร
ฝายปกครองจะตองมีกฎหมายเปนรากฐานใหใชอํานาจนั้นได กฎหมายจึงเปนผูท่ีใหอํานาจและ

                                                            
34  จาก  หลักรัฐธรรมนูญและกฎหมายเลือกต้ังทั่วไป  (น. 96-97), โดย  หยุด  แสงอุทัย, 2513, กรุงเทพฯ: 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
35 จาก  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  (น. 26-29), โดย  ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, 2540, 

กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ. 
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กําหนดขอบเขตหรือจํากัดการใชอํานาจของฝายปกครอง จึงเกิดหลักท่ีวา “การกระทําทางปกครอง
หรือนิติกรรมทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” 
 5)  ความรับผิดของรัฐในนิติรัฐนั้น ถารัฐใชอํานาจตามกฎหมายแลวไปกอใหเอกชนคน
ใดเสียหายในการปฏิบัติหนาท่ีตามอํานาจดังกลาว หรือในการรักษาประโยชนมหาชน รัฐจําตองทํา
ใหเอกชนเสียหายอยางหลีกเล่ียงไมได รัฐจะตองชดใชหรือเยียวยาความเสียหายนี้แกเอกชนอยาง
เปนธรรม  
 6)  การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน การพิทักษสิทธิเสรีภาพพื้นฐานของ
ปจเจกชนเปนเปาหมายในการจัดการปกครอง รวมถึงมีมาตรการในการควบคุมตรวจสอบการใช
อํานาจรัฐ การใหประชาชนมีสิทธิฟองคดีตอศาลซ่ึงเปนองคกรตรวจสอบการใชอํานาจทาง
กฎหมาย เชน ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง เปนตน 
 ระบบกฎหมายสมัยใหม ในการปกครองนั้น  การกระทําของฝายปกครองตองชอบดวย
กฎหมาย เจาหนาท่ีฝายปกครองจะไปลิดรอนสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนไมไดตามหลักนิติรัฐ 
โดยนัยดังกลาว จะเห็นไดวา กฎหมายเปนแหลงท่ีมาและขอจํากัดของอํานาจกระทําการตางๆ ของ
องคกรของรัฐฝายปกครอง และกฎหมายดังกลาว มีท้ังปรากฏเปนลายลักษณอักษรและไมปรากฏ
เปนลายลักษณอักษร ดังนั้น ถาจําแนกที่มาของหลักความชอบดวยกฎหมาย จึงจําแนกไดเปนสอง
แบบ คือ แบบท่ีเปนลายลักษณอักษร และแบบที่ไมเปนลายลักษณอักษร ดังนี้36 
 1) ท่ีมาของหลักความชอบดวยกฎหมายท่ีเปนลายลักษณอักษร 
 การปกครองตามหลักนิติรัฐ เปนการปกครองท่ีรัฐยอมตนอยูภายใตกฎหมาย และ 
ไมกระทําการใดๆ ท่ีละเมิดหรือฝาฝนตอกฎหมาย สวนใหญของรัฐมักนิยมบัญญัติกฎหมายของตน
ใหปรากฏเปนลายลักษณอักษร แตในขณะเดียวกันก็ไมไดละท้ิงกฎหมายที่ไมปรากฏเปน 
ลายลักษณอักษรเสียทีเดียว ดังนั้น การท่ีทุกคนในรัฐตองอยูภายใตกฎหมาย แสดงใหเห็นวา
กฎหมายท่ีทําใหทุกคนอยูภายใตกฎหมายตองมีความถูกตองตามกฎหมายและมีความชอบธรรม 
ความถูกตองและชอบธรรมจึงกอใหเกิดหลักความชอบดวยกฎหมาย ในบรรดากฎหมายลายลักษณ
อักษรทั้งหมดรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของแผนดิน ดังนั้น บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเปน
ท่ีมาของความชอบดวยกฎหมายท้ังปวง การกระทําใดๆ จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไมได  
ความชอบธรรมและความถูกตองของประชาชนมาจากการท่ีประชาชนมีสวนรวมในการสรางและ
ยอมรับรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเปนฐานของ “หลักความชอบดวยกฎหมาย” ซ่ึงปรากฏอยูในหลักเกณฑของ
กฎหมายระหวางประเทศ ดังตอไปนี้ 
                                                            

36 จาก หลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของไทย (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต) (น. 13-16), โดย  บุญอนันต  วรรณพาณิชย, 2533, กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
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  (1) ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน และคําปรารภของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงจะถือวา
เปนท่ีมาของความชอบดวยกฎหมายไดนั้น จะจํากัดเฉพาะสวนท่ีเปนบทบัญญัติท่ีมีลักษณะชัดเจน
เพียงพอถึงกับท่ีจะใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมายได 
  (2) สนธิสัญญาระหวางประเทศ ซ่ึงในรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ค.ศ. 1946 มาตรา 26 ได
ยอมรับวาสนธิสัญญา หรือขอตกลงระหวางประเทศท่ีไดรับการใหสัตยาบัน มีผลบังคับสูงกวา
กฎหมายและรัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส ฉบับปจจุบัน ค.ศ. 1958 มาตรา 55 ไดยอมรับผลบังคับ
ดังกลาว เชนกัน สภาแหงรัฐจึงถือวาสนธิสัญญาหรือขอตกลงระหวางประเทศ เปนท่ีมาของ 
หลักความชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกัน 
 2)  ท่ีมาของหลักความชอบดวยกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร 
  (1) กฎหมายจารีตประเพณี มาจากการประพฤติปฏิบัติตอกันมายาวนาน และการ
ยอมรับของคนในสังคมจนทุกคนในสังคมตองถือตาม กฎหมายจารีตประเพณีจึงมีความถูกตองและ
ชอบธรรมซ่ึงเปนท่ีมาของความชอบดวยกฎหมายเชนกัน ดังนั้น ถาการกระทําใดๆ อันเปนการฝา
ฝนตอกฎหมายจารีตประเพณี ก็เทากับวาเปนการกระทําท่ีขัดตอ “หลักความชอบดวยกฎหมาย” 
ของกฎหมายจารีตประเพณี 
  (2) หลักท่ัวไปของกฎหมายมหาชน การที่ศาลจะสกัดหลักท่ัวไปของกฎหมาย
มหาชนข้ึนมาไดนั้น ตองคํานึงวามีความสอดคลองกับหลักนิติรัฐ หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ การเคารพตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน และสอดคลองกับหลักยุติธรรมท่ีไดรับการ
ยอมรับจากสังคม ส่ิงเหลานี้ ไดทําใหหลักท่ัวไปของกฎหมายมหาชนไดรับการยอมรับเปนการ
ท่ัวไป ดวยเหตุดังกลาว หลักท่ัวไปของกฎหมายมหาชนจึงมีความชอบธรรมและถูกตองกับหลัก
ท่ัวไป และมีสภาพบังคับใหทุกๆ คนตองเคารพและปฏิบัติตาม ถาไมเคารพหรือปฏิบัติตามก็กลาว
ไดวา เปนการกระทําท่ีขัดตอ “หลักความชอบดวยกฎหมาย” ของหลักท่ัวไปของหลักกฎหมาย
มหาชน 
 สรุปไดวา กฎหมายในหลักความชอบดวยกฎหมายนี้ มิไดหมายความเฉพาะรัฐบัญญัติ
หรือพระราชบัญญัติท่ีออกโดยรัฐสภาเทานั้น แตหมายถึง “ส่ิงท่ีรวมกันเปนภาวะท่ีถูกตองตาม
กฎหมายท้ังหมด (L’ensemble des sources de la légalité)”37 ดังมีผูใหขอสังเกตวา ความชอบดวย
กฎหมายประกอบดวยท่ีรวมของกฎเกณฑทางรัฐธรรมนูญ กฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน กฎเกณฑท่ีมา
จากบรรทัดฐานคําพิพากษา กฎเกณฑแหงกฎหมายท่ีออกโดยฝายบริหาร รวมท้ังกฎหมายซ่ึงมีท่ีมา 
 
                                                            

37 จาก หลักการวาดวยการกระทําในทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย , โดย  ขวัญชัย  สันตสวาง, 
2529, บทบัณฑิตย,  44 ตอนที่ 4. น. 3. 
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จากกฎหมายระหวางประเทศ กฎเกณฑท่ีมีศักดิ์ลดหล่ันกันและซับซอนกันเหลานี้ รวมกันท้ังหมด
เปนท่ีมาของหลักความชอบดวยกฎหมาย38 จึงเห็นไดวากฎเกณฑแหงกฎหมายท้ังหมด ท่ีกลาวมา
ขางตน ตางก็เปนท่ีมาของหลักความชอบดวยกฎหมายท้ังส้ิน 
 อยางไรก็ตาม เม่ือกลาวถึงหลักความชอบดวยกฎหมายแลว ฝายนิติบัญญัตินับวาเปน
หนวยงานที่มีความเก่ียวของโดยตรงในการออกกฎหมาย ซ่ึงฝายนิติบัญญัติเองก็จะตองเคารพใน
หลักความชอบดวยกฎหมายน้ีดวย กลาวคือ รัฐสภาจะบัญญัติกฎหมายอะไร ก็จะตองคํานึงถึงสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนเปนท่ีตั้ง การท่ีจะบัญญัติกฎหมายใหเปนท่ีกระทบตอสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนนั้น จะกระทําไดก็ตอเม่ือมีกฎหมายกําหนดไว และจะกระทําไดในขอบเขตจํากัดเทานั้น  
ซ่ึงรัฐธรรมนูญจะกําหนดถึงสิทธิเสรีภาพ ข้ันมูลฐานของประชาชนไว  การตรากฎหมายของรัฐสภา
จึงจะขัดตอรัฐธรรมนูญมิได หากรัฐธรรมนูญมิไดใหอํานาจไว เพราะถือวารัฐธรรมนูญคือสัญญา
ประชาคมท่ีองคกรทุกองคกร แมแตรัฐสภาซ่ึงเปนผูแทนประชาชนจะตองเคารพ การจะตรา
กฎหมายใดที่เปนการจํากัดหรือกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้น จะตองเปนกฎหมายท่ีผู
เปนเจาของสิทธิเสรีภาพเปนผูออก ซ่ึงก็คือ เปนกฎหมายท่ีตองตราข้ึนโดยความยินยอมของ
ประชาชนหรือผูแทนของประชาชนโดยตรงท่ีมาจากการเลือกตั้งโดยทางตรงหรือทางออมนั่นเอง 
 ทุกส่ิงทุกอยางท่ีอยูภายใตรัฐจึงตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายท้ังส้ิน 
การตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติตองไมขัดตอรัฐธรรมนูญ และถาตรากฎหมายฉบับใด 
มาลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน กฎหมายนั้น ตองถือวามิชอบดวยรัฐธรรมนูญ ฝายนิติบัญญัติ
จะออกกฎหมายใดนั้น จะตองคํานึงถึงหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ท้ังนี้ ฝายนิติบัญญัติจะตอง
บัญญัติกฎหมายมิใหขัดกับรัฐธรรมนูญ เพราะรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดอยูเหนือกฎหมายใดๆ  
ฉะนั้น การกระทําของฝายนิติบัญญัติจึงตองเปนการกระทําท่ีชอบดวยรัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมาย
สูงสุดเชนเดียวกัน39 อีกประการหนึ่ง กฎหมายท่ีตราโดยฝายนิติบัญญัติมีลําดับศักดิ์ต่ํากวา
รัฐธรรมนูญเพราะองคกรนิติบัญญัติเปนองคกรท่ีรัฐธรรมนูญสรางข้ึนตามทฤษฎีอํานาจในการจัดตั้ง
องคกรสูงสุดทางการเมือง ดวยเหตุผลดังกลาวพระราชบัญญัติจึ งไปขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 
ไมได ในการตรากฎหมายใหชอบดวยรัฐธรรมนูญ หรือมิใหขัดตอรัฐธรรมนูญนั้นมีเกณฑอยู 
สามเกณฑ ดังนี้ 

                                                            
38 จาก กฎหมายมหาชน เลม 3 : ที่มาและนิติวิธี  (น. 274), โดย  บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, 2533, กรุงเทพฯ : 

นิติธรรม  
39 จาก กฎหมายปกครอง  (น. 165-166), โดย  ประยูร กาญจนดุล, 2532, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย  
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 1)   เกณฑเนื้อหา กลาวคือเนื้อหาหรือบทบัญญัติของกฎหมายตองไมขัดหรือแยง 
ตอรัฐธรรมนูญดังปรากฏใน มาตรา 6 บัญญัติวา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ  
บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเปนอันใช
บังคับไมได” คําวา “บทบัญญัติใด” ของกฎหมาย ในมาตราดังกลาวนี้หมายถึง “เนื้อหาใด” ของ
กฎหมาย ดังนั้น ในการบัญญัติกฎหมายของฝายนิติบัญญัติตองมีเนื้อหาไมขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ใน มาตรา 27 บัญญัติวา “สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดย 
ชัดแจงโดยปริยาย หรือ โดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ยอมไดรับความคุมครองและผูกพัน
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐธรรมนูญโดยตรง
ในการตรากฎหมาย การใชบังคับกฎหมายและการตีความกฎหมายท้ังปวง” มาตราน้ีเปนการ
กําหนดหลักผูกพันโดยตรงของรัฐธรรมนูญ  กลาวคือ รัฐธรรมนูญสามารถใชบังคับรัฐ องคกรของ
รัฐ หนวยงานของรัฐไดโดยตรง โดยไมตองผานการออกกฎหมาย ในสวนท่ีเกี่ยวกับฝายนิติบัญญัติ
นั้นจะเห็นไดวาสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจง โดยปริยาย หรือโดยคําวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญ ยอมมีผลผูกพันในการตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติ กลาวคือ เนื้อหาของ
กฎหมายของฝายนิติบัญญัตินั้นจะตองเคารพตอสิทธิเสรีภาพดังกลาวดวย 
 2)  เกณฑรูปแบบ กลาวคือรูปแบบการใชอํานาจของฝายนิติบัญญัตินั้น ตองไมขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญ เกณฑดังกลาวปรากฏอยูใน มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาญาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 บัญญัติไว โดยรัฐธรรมนูญไดวางรูปแบบอันเปนหลักประกันในการจํากัดสิทธิ
เสรีภาพดังตอไปนี้ 
  (1) กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพตองมีผลเปนการท่ัวไปและไมมุงหมายใหใช
บังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเจาะจง 
  (2) การจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะตองจะตองมีความชัดเจนและแนนอน 
  (3) กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะตองไมมีผลบังคับยอนหลัง 
เปนโทษ 
  (4) กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพมิได 
  (5) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองกระทําเทาท่ีจําเปน หรือมิใหกระทําเกินกวาเหตุ 
หรือท่ีเรียกวาหลักความไดสัดสวน 
  (6) การจํากัดสิทธิเสรีภาพตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการ
ตรากฎหมายจํากัดสิทธิ 
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 3) เกณฑกระบวนการ กอนท่ีกฎหมายจะประกาศใชและมีสภาพบังคับเปนเปน
กฎหมายนั้น จะตองมีกระบวนการข้ันตอนในการรางกฎหมาย ถาฝายนิติบัญญัติไมปฏิบัติตาม
กระบวนการขั้นตอนการรางกฎหมายท่ีกฎหมายกําหนด รางกฎหมายฉบับนั้นก็ไมชอบดวย
รัฐธรรมนูญและก็จะตกไป ในกรณีดังกลาวแบงออกเปน 2 กรณีคือ การควบคุมรางพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ และการควบคุมรางพระราชบัญญัติ 
  (1) การควบคุมรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ มาตรา 141 บัญญัติวา 
“เม่ือรัฐสภาใหความเห็นชอบกับรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแลว กอนนําข้ึนทูลเกลา
ทูลกระหมอมถวายเพื่อ ทรงลงพระปรมาภิไธย ใหสงศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบดวย
รัฐธรรมนูญซ่ึงตองกระทําใหแลวเสร็จภายใน สามสิบวันนับแตวันท่ีไดรับเร่ือง 
 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีวินิจฉัยวารางรัฐธรรมนูญรางพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญใดมีขอความขัดหรือ แยงตอรัฐธรรมนูญ ใหขอความที่ขัด หรือแยงนั้นเปนตกไป ใน
กรณีท่ีวินิจฉัยวาขอความดังกลาวเปนสาระสําคัญ หรือ รางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ตราข้ึนโดยไมถูกตองตาม บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ใหรางพระราชบัญญัติ ประกอบรัฐธรรมนูญ
นั้นเปนอันตกไป 
 ในกรณีท่ีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลทําใหขอความท่ีขัด  หรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญเปนอันตกไปตามวรรคสอง ใหสงรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นกลับคืน
สภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาเพื่อพิจารณาตามลําดับ  ในกรณีเชนวานี้ ใหสภาผูแทนราษฎรหรือ
วุฒิสภาพิจารณาแกไขเพ่ิมเติม เพ่ือมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญได โดยมติในการแกไขเพ่ิมเติม
ใหใชคะแนนเสียงมากกวากึ่งหนึ่งของจํานวนสมาชิกท้ังหมดเทาท่ีมีอยูของแตละสภา  แลวให
นายกรัฐมนตรีดําเนินการตามมาตรา  90 และมาตรา 150 หรือมาตรา 151  แลวแตกรณีตอไป” 
 ตามมาตรา 141 นี้ เปนเร่ืองท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว เปนบทบังคับวาตองมีการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญทุกฉบับ กอนนํา
ข้ึนทูลเกลาทูลกระหมอมถวายเพ่ือทรงลงพระปรมาภิไธย  ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา ราง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใดมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ใหขอความท่ีขัดหรือ
แยงนั้นเปนอันตกไป แตถาขอความที่ขัดหรือแยงนั้นเปนสาระสําคัญ หรือรางพระราชบัญญัติตรา
ข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญแลว ใหรางพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญนั้นเปนอันตกไป ท้ังนี้ ในกรณีท่ีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไมไดทําให
รางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับใดตกไปทั้งฉบับ สภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาก็ยัง
สามารถแกไขเพ่ิมเติม เพ่ือมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญได โดยมติในการแกไขเพ่ิมเติมนี้จะตอง
ใชคะแนนเสียงมากกวากึ่งหนึ่งของจํานวนสมาชิกท้ังหมดเทาท่ีมีอยูของแตละสภา 
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  (2) การควบคุมรางพระราชบัญญัติ มาตรา 154 บัญญัติวา “รางพระราชบัญญัติใด 
ท่ีรัฐสภาใหความเห็นชอบแลวกอนท่ีนายกรัฐมนตรีจะนําข้ึนทูนเกลาทูลกระหมอมถวายเพื่อ
พระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย ตามมาตรา 150 หรือรางพระราชบัญญัติใดท่ีรัฐสภาลงมติ
ยืนยันตามมาตรา 151 กอนท่ีนายกรัฐมนตรีจะนําพระราชบัญญัตินั้นข้ึนทูนเกลาทูลกระหมอมถวาย
อีกคร้ังหนึ่ง 
 หากสมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภาหรือสมาชิกของท้ังสองสภารวมกัน มี
จํานวนไมนอยกวาหนึ่งในสิบของจํานวนสมาชิกท้ังหมดเทาทีมีอยูของ ท้ังสองสภา เห็นวาราง
พระราชบัญญัติดังกลาวมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราข้ึนโดยไมถูกตองตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ ใหเสนอความเห็นตอประธานสภาผูแทนราษฎร ประธานวุฒิสภา 
หรือประธานสภาแลวแตกรณี  แลวใหประธานแหงสภาที่ไดรับความเห็นดังกลาวสงความเห็นนั้น
ไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจงใหนายกรัฐมนตรีทราบโดยไมชักชา 
 หากนายกรัฐมนตรีเห็นวารางพระราชบัญญัติดังกลาวมีขอความขัดหรือแยง 
ตอรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ ใหสงความเห็นเชน
วานั้น ไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจงใหประธานรัฐสภาผูแทนราษฎรและประธาน
วุฒิสภาทราบโดยไมชักชา 
 ในระหวางท่ีศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ใหนายกรัฐมนตรีระงับการดําเนินการ
เพื่อประกาศใชรางพระราชบัญญัติ ดังกลาวไวจนกวาศาลรัฐธรรมนูญจะมีคําวินิจฉัย 
 ถาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัตินั้นมีขอความขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญนี้ หรือตราข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ และขอความดังกลาว
เปนสาระสําคัญ ใหรางพระราชบัญญัตินั้นเปนอันตกไป 
 ถาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวารางรัฐธรรมนูญนั้นมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ 
แตมิใชกรณีตามวรรคสาม ใหขอความขัดหรือแยงนั้นเปนอันตกไป และใหนายกรัฐมนตรี
ดําเนินการตามมาตรา 150 หรือมาตรา 151 แลวแตกรณี ตอไป ” 
 นอกจากนี้หลักความชอบดวยกฎหมายยังเกี่ยวของกับกับฝายบริหาร ในฐานะท่ีเปนฝาย
ปกครองอีกดวย เนื่องจากฝายบริหารมีสองสถานะคือ สถานะแรกเปนฝายบริหารและสถานะท่ีสอง
เปนฝายปกครอง ท้ังสองสถานะเม่ือมีการกระทําใดออกไปไมวาจะเปนการกระทําทางบริหารหรือ
การกระทําทางปกครอง ก็ตางลวนตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายเชนกัน ไมวาจะเปน
การตรากฎเกณฑแหงกฎหมาย การออกคําส่ังทางปกครอง ในหัวขอนี้จะขอกลาวเพียงการกระทํา
ทางปกครองตองอยูภายใตหลักกฎหมายเทานั้น 
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 1) หลักความชอบดวยกฎหมายกับการกระทําทางปกครอง ฝายปกครองเปนฝายท่ีอยู
ใตบังคับบัญชาหรือภายใตกํากับดูและของฝายบริหาร โดยท่ีฝายบริหารเปนผูวางนโยบาย สวนฝาย
ปกครองเปนผูรับนโยบายมาปฏิบัติ การปฏิบัติงานของฝายปกครอง สวนใหญแลวจะเปนการกอ 
นิติสัมพันธกับประชาชนหรือปจเจกชนท่ีเรียกวา การกระทําทางปกครองหรือนิติกรรมทาง
ปกครองฝายปกครอง กอใหเกิดนิติกรรมทางปกครองไดก็ตอเม่ือ มีกฎหมายใหอํานาจไว ดังนั้น 
กฎหมายจึงเปนกรอบในการใชอํานาจและการจํากัดอํานาจของฝายปกครองในการกระทําทาง
ปกครอง ดวยเหตุดังกลาว การกระทําทางปกครองจึงตองชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงหมายความวาการ
กระทําทางปกครองนั้น ตองไมขัดตอกฎหมายที่ใหอํานาจและถูกตองตามหลักความชอบดวย
กฎหมาย  หลักแหงความชอบดวยกฎหมายจึงเปนหลักการท่ีใชในการควบคุมการกระทําทาง
ปกครองของฝายปกครอง 
 การกระทําทางปกครองมีลักษณะในการกํ าหนดสิทธิหนา ท่ีของประชาชน 
เปล่ียนแปลง หรือระงับซ่ึงสิทธิ หนาที่ของประชาชน การกระทําท่ีใหคุณประโยชนแกประชาชน 
รวมถึงการวางแผนตางๆ ของฝายปกครองดวย40 หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําฝาย
ปกครองจึงเปนกรณีท่ีการกระทําใดๆ ของฝายปกครอง หรือผูใชอํานาจเหนือประชนชน จะตองมี
กรอบขอบเขตการใชอํานาจมีหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชนชน มีการคานและดุลการใช
อํานาจรัฐ และตองมีการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง โดยฝาย
ปกครองจะกระทําการใดๆ ท่ีอาจมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพ หรือประโยชนอันชอบ
ธรรมของเอกชนคนใดคนหนึ่งไดก็ตอเมื่อ กฎหมายใหอํานาจกระทําการดังกลาว ตามท่ีกฎหมาย
กําหนด41 ดังนั้น การบริหารประเทศของฝายบริหาร ตองอยูภายใตขอบเขตของกฎหมาย คือ 
ไมละเมิดกฎหมาย หรือไมฝาฝนหลักความชอบดวยกฎหมาย  หากมีคําส่ังท่ีขัดกับหลักความชอบ
ดวยกฎหมาย ผลท่ีตามมาคือ สามารถยกเลิกเพิกถอนคําส่ังนั้นไดโดยศาล 
 2)  ความชอบดวยกฎหมายในฐานะขอบเขตของการกระทําทางปกครอง กฎหมายตางๆ 
ท่ีใหอํานาจแกฝายปกครองจะเปนกฎหมายท่ีกําหนดกรอบแหงการกระทําของฝายปกครอง มิใหมี
การกระทําอันเปนการขัดตอกฎหมาย หรือขัดตอหลักความชอบดวยกฎหมาย ดังท่ีมีหลักการวาดวย
ความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางฝายปกครอง หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ หลักการกระทํา
ของฝายปกครองจะตองชอบดวยกฎหมาย สวนนิติกรรมทางปกครอง หรือการกระทําทางปกครอง
เปนการแสดงเจตนาออกสูภายนอกของฝายปกครองฝายเดียว อันมีผลเปนการกอใหเกิดเปล่ียนแปลง  

                                                            
40  จาก  กฎหมายปกครอง (น. 15), โดย กมลชัย รัตนสกาวงศ, กรุงเทพฯ : วิญูชน  
41  จาก หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครอง (น. 122), โดย วรพจน  วิศรุตพิชญ, 2540, กรุงเทพฯ:  

วิญูชน 
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โอน สงวน หรือระงับซ่ึงสิทธิหนาท่ีของเอกชน หรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ การกอนิติสัมพันธ
ข้ึนทางกฎหมายอันเปนการกอใหเกิดการเคล่ือนไหวในสิทธิหนาท่ีนั่นเอง42 โดยนัยนี้ นิติกรรมทาง
ปกครองจึงจะตองเคารพกฎหมาย โดยเฉพาะกฎเกณฑท่ีมีศักดิ์สูงกวา หรือกฎหมายแมบทท่ีให
อํานาจในการออกนิติกรรมทางปกครอง ท่ีจะกระทําการใดอันเปนการออกนอกขอบเขต หรือกรอบ
ท่ีกําหนดไมได มิฉะนั้นจะเปนการไมชอบดวยกฎหมาย และแมวาฝายปกครองจะเปนผูออก
กฎเกณฑเอง ก็ตองเคารพกฎเกณฑนั้นๆ ดวย นอกจากนี้ แมฝายปกครองมีฐานะเปนผูบังคับบัญชา
เอง ก็ตองเคารพกฎเกณฑท่ีผูใตบังคับบัญชาเปนผูมีอํานาจออก การฝาฝนกฎเกณฑนั้นๆ ยอมเปน
การไมชอบ43 
 จะเห็นไดวา หลักความชอบดวยกฎหมายนี้ จะครอบคลุมการกระทําขององคกรผูใช
อํานาจอธิปไตยท้ังหลาย  ไมวาจะเปนองคกรนิติบัญญัติ บริหาร หรือตุลาการ ในแตละองคกรน้ันจะ
มีขอบเขตความสัมพันธกับประชาชนแตกตางกัน องคกรนิติบัญญัติมีอํานาจตรากฎหมาย แตก็อยู
ในขอจํากัดท่ีไมอาจตรากฎหมายมาจํากัดสิทธิเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของประชาชนโดยขัดตอ
รัฐธรรมนูญได ในสวนองคกรตุลาการนั้น จะเปนสวนท่ีอยูในรูปของคําพิพากษา ซ่ึงคําพิพากษานั้น
จะตองชอบดวยกฎหมาย เพราะศาลเปนผูปรับใชกฎหมายแกขอเท็จจริงในคดีเฉพาะรายไป 
คําพิพากษาจึงสามารถกลับ แก ยก ไดเม่ือคดีข้ึนสูศาลท่ีสูงกวา การกระทําทางนิติบัญญัติและทาง
ตุลาการจึงมีความชัดเจนและแนนอนมากกวาการกระทําทางปกครอง ซ่ึงมีขอบเขตกวางขวางและ
ตองเกี่ยวพันกับประชาชนมากกวา ดังนั้น หลักความชอบดวยกฎหมาย จึงเนนท่ีการกระทําของฝาย
ปกครองมาก ดังในกรณีท่ีกฎหมายปกครองมีหลักวาดวยการกระทําในทางปกครองตองชอบดวย
กฎหมาย 
 2.2.3 หลักความไดสัดสวน (Principle of Proportionality) 
   “หลักความไดสัดสวน” หรือเรียกอีกช่ือหนึ่งวา “หลักความพอสมควรแกเหตุ” ซ่ึงถือวา
เปนหลักกฎหมายมหาชนท่ัวไปที่มิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร แตนับวาเปนหลักกฎหมาย 
ท่ีสําคัญในการตรวจสอบการกระทําท้ังหลายของรัฐ ซ่ึงมีผลตอความสมบูรณ หรือความชอบดวย
กฎหมายของการกระทํานั้นๆ ภาระหนาท่ีของหลักความไดสัดสวนยังเปนหลักการในทางเนื้อหา 
ท่ีหามมิใหมีการใชอํานาจตามอําเภอใจ นอกจากนี้ หลักความไดสัดสวนยังเปนหลักท่ีมีความสําคัญ
สําหรับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดวย  

                                                            
42 กฎหมายมหาชน เลม 3 : ที่มาและนิติวิธี (น. 122). เลมเดิม. 
43 แหลงเดิม. (น. 281). 
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 ศาสตราจารย ดร. บุญศรี มีวงศอุโฆษ44 อธิบาย “หลักความพอสมควรแกเหตุตาม
ความหมายอยางกวาง” วาหมายถึง มาตรการของรัฐท่ีกระทบกระเทือนถึงขอบเขตท่ีไดรับความ
คุมครองตามสิทธิข้ันพื้นฐาน ในแงหนึ่งถือวาเปนการจํากัดสิทธิโดยชอบตามรัฐธรรมนูญ แตอีก 
แงหนึ่งอาจเปนการละเมิดสิทธิโดยมิชอบก็ได เปนเร่ืองความขัดแยงระหวางสิทธิข้ันพื้นฐานกับ
มาตรการของรัฐเพื่อความผาสุกของสวนรวม ซ่ึงฝายใดควรจะมีน้ําหนักมากกวากัน และการช่ัง
น้ําหนักดังกลาวนี้ ตองยึดหลักวา “จะตองไมเกินกวาเหตุ” หลักการนี้ แยกพิจารณาไดเปนหลักการ
ยอยตามแนวของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ดังน้ี   
 1) หลักความเหมาะสม ในการออกกฎหมาย ฝายนิติบัญญัติจะเลือกใชไดแตวิธีการ 
ท่ีสามารถสงผลใหบรรลุเปาหมายท่ีไดวางไดไวจริง จึงจะเรียกไดวาวิธีการหรือมาตรการนั้นๆ เปน
มาตรการที่เหมาะสม 
 2) หลักความจําเปน หากการท่ีจะดําเนินการใหบรรลุเปาหมายท่ีวางไว สามารถใช
มาตรการท่ีออนกวาท่ีฝายนิติบัญญัติกําหนดมาไดโดยไมเสียหาย ก็ถือวามาตรการท่ีฝายนิติบัญญัติ
ออกมานั้น ขัดตอหลักความเปนจริง 
 3) หลักความพอสมควรแกเหตุตามความหมายอยางแคบ มีเกณฑวา ผลกระทบท่ีมีตอ
ปจเจกบุคคล ควรจะอยูในสัดสวนท่ีสมเหตุสมผลกับประโยชนสวนรวมจะไดรับ การชั่งน้ําหนัก 
ระหวางความรุนแรงของการละเมิดสิทธิ กับความสําคัญและความจําเปนท่ีใหความชอบธรรมแก
มาตรการนั้น จะตองคํานึงวาผลของการดําเนินมาตรการนั้น จะตองไมเกินขอบเขตท่ีอาจคาดหมาย
ใหผูถูกกระทบสามารถรับได  
 ตามความเห็นของนักวิชาการท่ีกลาวมาขางตน พอสรุปไดวา หลักความพอสมควร 
แกเหตุหรือหลักความไดสัดสวน (Principle of Proportionality) เปนหลักการหนึ่งท่ีปองกันการใช
อํานาจรัฐ มิใหใชอํานาจเกินขอบเขต หลักความพอสมควรแกเหตุ  ถือเปนหลักกฎหมายท่ีควบคุม
การใชอํานาจรัฐ กลาวคือ เจาหนาท่ีรัฐแมจะมีอํานาจหนาท่ี แตก็ไมอาจจะใชอํานาจเกินขอบเขต
หรือตามอําเภอใจไดนั่นเอง 
 2.2.4 แนวคิดของความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
 รัฐธรรมนูญในระบอบประชาธิปไตยจะดํารงอยูไดก็แตในรัฐ ซ่ึงมีวิธีการท่ีจะปกปอง
รักษารัฐธรรมนูญใหพนจากการใชอํานาจตามอําเภอใจของผูปกครองเทานั้น ท้ังนี้ เพราะหาก
ผูปกครองใชอํานาจตามอําเภอใจ โดยไมคํานึงถึงกฎเกณฑระเบียบแบบแผนตางๆ ท่ีระบุไวใน 
 
                                                            

44 จาก คําอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ : รัฐธรรมนูญเยอรมัน  (น. 165-167), โดย   
บุญศรี  มีวงศอุโฆษ, 2535, กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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รัฐธรรมนูญ แมวาจะยังไมไดมีการยกเลิกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนั้นอยางเปนทางการ ก็ไมตาง
อะไรกับการไดยกเลิกรัฐธรรมนูญไปแลวนั่นเอง เพราะหากวาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท้ังใน
สวนท่ีเปนการจัดระเบียบการปกครองของรัฐ คือในสวนท่ีวาดวยองคกรเจาหนาท่ีของรัฐ 
กระบวนการในการเขาดํารงตําแหนงขององคกรเหลานั้นของบุคคลธรรมดา และบทบัญญัติท่ี
กําหนดความสัมพันธทางสิทธิหนาท่ีระหวางองคกรเจาหนาท่ีดวยกันเองและกับเอกชน ตลอดจน
บทบัญญัติในสวนท่ีเปนการรับรองไวซ่ึงสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน และหลักการตางๆ ท่ีจะ
ประกันไวซ่ึงสิทธิเสรีภาพไดรับรองไวนั้น ตามแนวคิดวาดวยนิติรัฐอาจจะถูกลวงละเมิดโดย
บทบัญญัติของกฎหมายธรรมดาท่ีตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติ โดยท่ีบทบัญญัติของกฎหมาย
ธรรมดาท่ีขัดแยงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญไดอยูตลอดเวลา เทาท่ีตนประสงคโดยวิธีการเชนเดียวกัน
กับการตรากฎหมาย ธรรมดาๆ โดยท่ัวไป ดวยเหตุนี้ เพื่อประกันสิทธิเสรีภาพที่รับรองไวใน
รัฐธรรมนูญใหมีความม่ันคง จึงมีความจําเปนท่ีจะตองยอมรับใหรัฐธรรมนูญเปนบทบัญญัติแหง
กฎหมายท่ีมีคาบังคับสูงสุด45 
 แนวคิดของหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้น ไดมีแนวคิดของ 
นักปรัชญาเมธี โทมัส ฮ็อบส (Thomas Hobbes) ไดอธิบายวา46 การที่มนุษยตางยอมสละเสรีภาพ
และสิทธิท้ังปวงท่ีมีอยูตามธรรมชาติใหแกบุคคลหน่ึงเปนผูปกครองโดยเช่ือวาผูปกครองนั้นจะ
สามารถคุมครองปองกันตนได ซ่ึงในทัศนะของฮอบส กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยผูปกครองนั้นไมอาจมี
กฎหมายใดท่ีอยุติธรรมไดเลย ท้ังนี้ เพราะมนุษยท่ีเขาทําสัญญาประชาคมเขาเปนขาแผนดินนั้น 
ยอมโอนอํานาจของตนใหแกรัฏฐาธิปตยแลว ดังนั้น จึงเทากับขาแผนดินท้ังหลายเอง เปนผูบัญญัติ
กฎหมายเอง โดยคนแตละคนน้ันตองเคารพสัญญาท่ีทําข้ึนและเคารพตอผูปกครองท่ีตนมอบอํานาจ
ไป เม่ือเปนเชนนี้สัญญาประชาคมที่ประชาชนตกลงรวมกันทําข้ึนเปนรัฐธรรมนูญอันเปนท่ีมาของ
ผูปกครอง และเปนท่ีมาของอํานาจผูปกครองดวย ดังนั้น รัฐธรรมนูญท่ีเปนสัญญาประชาคมจึงเปน
กฎหมายสูงสุดท่ีเกิดจากเจตนารมณรวมกันของประชาชน 
 ตามทฤษฎีของนักปรัชญาเมธีดังท่ีไดกลาวมาแลวนั้น มีส่ิงท่ีบงบอกถึงความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญพิจารณาได ดังนี้ 
 1) เนื้อหา หรือบทบัญญัติท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญท่ีบงบอกถึงสถานะความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝร่ังเศส ค.ศ.1789 

                                                            
45 จาก หลักกฎหมายมหาชนเบ้ืองตน (พิมพครั้งท่ี 5) (น. 65), โดย  สมยศ  เช้ือไทย, 2555, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน   
46 จาก ความรูทั่วไปเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ  (น. 15), โดย  บรรเจิด  สิงคะเนติ, 2544, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน  
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ขอท่ี 16 บัญญัติวา “สังคมใดไมมีหลักประกันในการคุมครองสิทธิเสรีภาพ หรือไมมีการแบงแยก
การใชอํานาจอธิปไตย จะถือวามีรัฐธรรมนูญไมได” จากขอ 16 ของคําประกาศดังกลาวจะเห็นวา 
การคุมครองสิทธิเสรีภาพ และการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย  เปนสาระสําคัญท่ีตองปรากฏ
หรือบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ถึงกับกลาวไวเลยวา ถาไมปรากฏทั้งสองเร่ืองดังกลาวในรัฐธรรมนูญ
แลว ก็ไมสมควรที่จะเรียกวารัฐหรือประเทศนั้นไดอยูเลย ท้ังสองเร่ืองจึงเปนเนื้อหาหรือบทบัญญัติ
ท่ีตองปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญ47 
 2) รูปแบบของรัฐธรรมนูญ อธิบายความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญโดย
รูปแบบพิจารณาจาก “ช่ือ” ถากฎหมายใดมีช่ือเรียกวา “รัฐธรรมนูญ” “ธรรมนูญ” ก็สามารถเขาใจ
ไดวา กฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ การอธิบายความเปนกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญนัยนี้เปนการอธิบายความเปนสูงสุดของรัฐธรรมนูญอยางกวางท่ีสุด โดยไมมีคํานึงวา  
รัฐธรรมนูญดังกลาวไมวาจะมีท่ีมาจากประชาชน หรือการรัฐประหาร ก็ไมมีความแตกตางกันใน
สถานะทางกฎหมาย กลาวคือ มีลําดับศักดิ์ทางกฎหมายอยูสูงสุดเหมือนกัน ในระบอบประชาธิปไตย 
ตางยอมรับวารัฐธรรมนูญมีความเปนกฎหมายสูงสุดไดนั้น ไมใชเพียงแตช่ือเทานั้น แตยังมีหลายๆ 
ปจจัยท่ีอธิบายวา  เพราะเหตุใดรัฐธรรมนูญจึงเปนกฎหมายสูงสุด ในทางกลับกัน ก็มีรัฐธรรมนูญ 
หรือธรรมนูญ ท่ีมิไดมาจากประชาชนแตมาจากคณะบุคคลที่เรียกวา “คณะปฏิวัติ” และ “คณะ
รัฐประหาร” จัดทําข้ึน อันท่ีจริงรัฐธรรมนูญเหลานี้ไมมีสถานะความเปนกฎหมายอยูเลย ถาพิจารณา
จากหลักการและแนวคิดในระบอบประชาธิปไตย แตมีการยอมรับจากบางฝายวา รัฐธรรมนูญหรือ
ธรรมนูญเหลานี้เปนกฎหมายและมีลําดับศักดิ์อยูสูงสุดในระบบกฎหมาย โดยถือวาเปนคําส่ัง 
คําบังคับของรัฏฐาธิปตย เม่ือใชบังคับกับประชาชนได ก็ถือวาเปนกฎหมาย 
 จากแนวคิดทฤษฎีท่ีอธิบายความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญขางตน จะเห็นวา 
มีเพียงรัฐธรรมนูญท่ีเปนประชาธิปไตย หรือรัฐธรรมนูญท่ีมีท่ีมาจากเจตจํานงของปวงชนเทานั้น 
ที่สอดคลองกับหลักการท่ีไดอธิบายมา เชน ทฤษฎีความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ทฤษฎี
สัญญาประชาคม เนื้อหา และรูปแบบของรัฐธรรมนูญ แตถาเปนรัฐธรรมนูญหรือธรรมนูญท่ีมาจาก
คณะกลุมบุคคลที่กอการปฏิวัติ การรัฐประหาร จะเปนกฎหมายสูงสุดก็ไดเพียงแคช่ือหรือรูปแบบ
เทานั้น 
 จากแนวคิด ทฤษฎีท่ีกลาวมา จึงแสดงใหเห็นถึงการมีสวนรวมของประชาชน ซ่ึงยืนยัน
ความเปนสูงสุดของประชาธิปไตย กอใหเกิดทฤษฎีสัญญาประชาคมขึ้น จึงกลาวไดวารัฐธรรมนูญ
เปนกฎหมายสูงสุด ทําใหมีผลตามมาดังนี้ 

                                                            
47 หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน  (น. 174). เลมเดิม.    
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 1) กฎหมายอ่ืนในระบบกฎหมายจะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไมได เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญมีสถานะเหนือกฎหมายทั้งปวง ท่ีเปนกฎหมายภายใน ดังนั้น กฎหมายท้ังปวงไมวามี
ท่ีมากอนหรือหลังจากการประกาศใชรัฐธรรมนูญแลว จะขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญไมได48 ดังมี
บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ท่ีบัญญัติวา “รัฐธรรมนูญเปน
กฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎหรือขอบังคับขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ
นี้ บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับไมได”49 ซ่ึงเปนการยอมรับความเปนสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
ในทางตรงกันขาม หากมีการยอมรับใหกฎหมายอ่ืนในระบบกฎหมาย มีสถานะเหนือกวา
รัฐธรรมนูญแลวนั้น ก็จะเปนการขยายอํานาจใหกับฝายนิติบัญญัติ และเปนอันตรายตอปวงชน 
ในชาติ  
 2) การแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญทําไดยาก ดวยเหตุผลของความเปนกฎหมายสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญ การพิจารณาแกไขเพ่ิมเติมกระทําไดยาก โดยองคกรหรือวิธีการพิเศษยิ่งกวาการ
แกไขกฎหมายอ่ืนๆ ซ่ึงเรียกสภาพนี้วา “ความเปนกฎหมายสูงสุดท่ีม่ันคงของรัฐธรรมนูญ (La 
rigidité constitutionelle)50 ท้ังนี้ เพราะรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายท่ีกอต้ังอํานาจรัฐ แบงแยกอํานาจรัฐ 
และจํากัดขอบเขตอํานาจรัฐ รวมทั้งกําหนดภาระหนาท่ีขององคกรผูใชอํานาจท้ังหลาย ดังนั้น 
ภารกิจและการกระทําของอํานาจรัฐท้ังหลาย จึงมีพื้นฐานและอยูในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ  
บทบัญญัติของกฎหมายท้ังหลายท่ีบัญญัติโดยองคกรผูใชอํานาจรัฐ ลวนมีพื้นฐานและอยูใน
ขอบเขตของรัฐธรรมนูญท้ังส้ิน ดวยเหตุนี้ รัฐธรรมนูญจึงเปนบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมี
ความสําคัญกวาบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืน และดวยเหตุนี้การแกไขรัฐธรรมนูญจึงควรแกไขใหยาก
กวาบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนๆ  
 เม่ือองคกรท่ีถูกต้ังข้ึนโดยรัฐธรรมนูญ มีสถานะอยูต่ํากวารัฐธรรมนูญโดยหลักแลวจึง
ไมสามารถไปแกรัฐธรรมนูญท่ีมีสถานะสูงกวาได ดังนั้น การแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจึงตองใช 
“องคกรพิเศษ” ซ่ึงเปนองคกรท่ีสรางรัฐธรรมนูญนั้นมา เพื่อทําการแกไขเพิ่มรัฐธรรมนูญ ท้ังนี้ 
องคกรพิเศษดังกลาวควรมาจากประชาชนเทานั้น ตามรัฐธรรมนูญในระบบประชาธิปไตยท่ีมาจาก
ประชาชนซ่ึงมาจากแนวคิดในเร่ืองสัญญาประชาคม 
 

                                                            
48 จาก กฎหมายรัฐธรรมนูญ  (พิมพครั้งที่ 3)  (น. 677), โดย  วิษณุ  เครืองาม,  2530, กรุงเทพฯ: 

นิติบรรณการ  
49 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550,  มาตรา  6. 
50 กฎหมายมหาชน  เลม 3 ที่มาและนิติวิธี  (น. 17). เลมเดิม. 
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 อยางไรก็ตาม หากแมวามีความจําเปนจะตองแกไขรัฐธรรมนูญ ในทางปฏิบัติ
รัฐธรรมนูญจะมอบอํานาจในการแกไขรัฐธรรมนูญใหแกองคกรท่ีเกิดข้ึนตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงโดย
ปกติแลวก็คือองคกรนิติบัญญัตินั่นเอง โดยอาจบัญญัติกระบวนการแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเปน
พิเศษแตกตางไปจากกฎหมายธรรมดา หรืออาจบัญญัติกระบวนการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเปน
เชนเดียวกับกฎหมายธรรมดา แตเรียกรองคะแนนเสียงใหความเห็นชอบในการแกไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญมากกวากรณีกฎหมายธรรมดาได51 
 2.2.5 ทฤษฎีลําดับศักดิ์ของกฎหมาย 
 แนวความคิดเร่ืองลําดับศักดิ์ของกฎหมายน้ัน ไดปรากฏเปนคร้ังแรกในสมัยโบราณ 
โดยเร่ิมต้ังแตสมัยกรีก โรมัน เนื่องมาจากในสมัยนี้เปนการเร่ิมตนแนวความคิดเร่ืองรัฐธรรมนูญ 
หรือกฎหมายเกี่ยวกับกฎเกณฑทางปกครอง และมีการแบงแยกระหวางกฎหมายเอกชนกับกฎหมาย
มหาชน  แตแนวความคิดดังกลาว ก็ไมไดเดนชัดเทาท่ีควร เพราะถือวากฎหมายเอกชนเปนกฎหมาย
ท่ีเกี่ยวของกับชีวิตประจําวันมากกวา  สวนกฎหมายมหาชนเปนกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการประชุมของ
สภาโคมิเชีย (Comitia) และสภาซีเนต (Senate) ท่ีจะรูกันในหมูผูปกครองเทานั้น แตถึงอยางไรก็มี
การยอมรับวา ประเทศจําเปนท่ีจะตองมีกฎเกณฑ ฉะนั้น เม่ืออํานาจอยูในเง้ือมือของสภาท้ังสอง 
กฎเกณฑท่ีสภาท้ังสองออกจึงถือไดวาเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ ซ่ึงถือวากฎเกณฑดังกลาวมี
ความใกลเคียงกับส่ิงท่ีเรียกวารัฐธรรมนูญมาก   
 ในสมัยโรมันนั้นเอง ก็เร่ิมมีแนวความคิดเร่ือง “กฎหมายเหนือกฎหมาย (Law Above 
Law)” ชัดเจนข้ึนแลว ซ่ึงนักคิดในสมัยนั้นก็คือ ซิเซโร (Cicéro) ก็ดี ไกอุส (Gaius) ก็ดี ไดเร่ิม
อธิบายอยางจริงจังวากฎหมายมีสองประเภทคือ กฎหมายธรรมดาและกฎหมายท่ีอยูสูงกวาข้ึนไป 
โดยซิเซโรถือวากฎหมายธรรมดาเปนกฎหมายท่ีไมเท่ียงแท สวนกฎหมายท่ีอยูสูงกวานั้น 
เปนกฎหมายที่เท่ียงแท สวนไกอุสนั้นเรียกกฎหมายธรรมดาวาเปนกฎหมายเฉพาะ ท่ีใชกับชาว
พื้นเมืองภายในรัฐ สวนกฎหมายท่ีอยูสูงกวานั้นเรียกวากฎหมายทั่วไป ซ่ึงใชแกรัฐท้ังปวง 
จากแนวความคิดดังกลาวแสดงใหเห็นวา กฎหมายท่ีมนุษยเปนผูออกนั้นไมไดเปนกฎหมายท่ีมีคา
บังคับสูงสุดเปนลนพน หากแตตองอยูภายใตกฎเกณฑอ่ืนท่ีอยูสูงกวา และเปนท่ีมาของคําอธิบาย
ของนักปราชญในสมัยตอมา โดยเฉพาะนักปราชญทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ ท่ีแบงกฎหมายภายใน
รัฐออกเปนสองระดับ คือ บรรดาพระราชกําหนดท้ังหลายเปนเพียงกฎหมายธรรมดาหรือกฎหมาย 

                                                            
51 วรเจตน  ภาคีรัตน.  ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญกับศาลรัฐธรรมนูญ  (น. 197-198) 

90 ป สัญญา ธรรมศักด์ิ   
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ท่ีมีศักดิ์ต่ํา สวนรัฐธรรมนูญนั่นเปนกฎหมายท่ีอยูสูงกวา โดยกฎหมายท่ีมีศักดิ์ต่ํากวาไมสามารถ
ขัดแยงกับกฎหมายท่ีมีฐานะอยูในลําดับศักดิ์ท่ีสูงกวาได52 
 เนื่องจากรัฐธรรมนูญเปนตัวกําหนดองคกรท่ีใชอํานาจของรัฐ โดยเคารพตอหลักการ
อํานาจประชาธิปไตยของชาติเปนของประชาชนและกฎหมาย เปนการแสดงออกซ่ึงเจตนารมณ
ท่ัวไป ซ่ึงถือไดวาเปนศูนยกลางของการจัดลําดับศักดิ์ของกฎเกณฑ รัฐธรรมนูญถือเอากฎหมายใน
ความหมายของการแสดงออกซ่ึงเจตนารมณท่ัวไปในการจัดลําดับศักดิ์ของกฎเกณฑ ผลก็คือวา  
จะมีกฎเกณฑท่ีอยูเหนือกฎหมายและมีกฎเกณฑท่ีอยูใตกฎหมาย 
 แนวคิดในการจัดลําดับศักดิ์ของกฎเกณฑ หมายความวา กฎเกณฑทางกฎหมายท้ังหมด 
ประกอบอยูในรูปแบบของปรามิด ตั้งแตยอดสูงสุดของปรามิด ลงมาถึงฐานของปรามิด และมีการ
จัดลําดับช้ันแบงตามข้ันลงมา โดยลําดับช้ันท่ีต่ํากวาตองไมขัดหรือแยงกับลําดับช้ันท่ีสูงกวา  
แนวความคิดดังกลาว ไดสรางการจัดลําดับศักดิ์ของกฎหมายของรัฐข้ึนมา ซ่ึงก็หมายความวา 
กฎหมายหรือกฎเกณฑแหงกฎหมายท่ีอยูต่ํากวา จะไปขัดหรือแยงกับกฎหมายท่ีอยูต่ํากวาไมได53  
ตัวอยางเชน ความสัมพันธระหวางรัฐธรรมนูญกับกฎหมายท่ีไดรับการตราข้ึนโดยองคกรนิติ
บัญญัติ (เชน พระราชบัญญัติ) โดยหากเกิดการขัดแยงกันแลว ยอมตองถือวา บอเกิดของกฎหมาย
ในลําดับช้ันท่ีต่ํากวา จะขัดหรือแยงกับบอเกิดของกฎหมายในลําดับช้ันท่ีสูงกวาไมได ท้ังนี้ เพื่อ
ความเปนเอกภาพของระบบกฎหมาย ดังนั้น ถากฎหมายตางกันสองลําดับช้ันเกิดการขัดแยงกัน 
ผูใชกฎหมายยอมตองใชกฎหมายท่ีอยูในลําดับช้ันท่ีสูงกวา ตามหลัก “Lex Superior Derogat Legi 
Inferiori” คือ กฎหมายท่ีอยูในลําดับช้ันท่ีสูงกวาบังคับ ระบบกฎหมายบางระบบอาจกําหนดให
กฎหมายท่ีอยูในลําดับช้ันท่ีต่ํากวา หากขัดหรือแยงกับกฎหมายที่อยูในลําดับช้ันท่ีสูงกวาตกเปน
โมฆะ โดยอาจจะใหศาลรัฐธรรมนูญ หรือศาลอ่ืนประกาศความเปนโมฆะของกฎหมายดังกลาวนั้น 
ในขณะท่ีบางระบบกฎหมาย อาจจะใหศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลอ่ืนพิพากษา เพิกถอนกฎหมายใน
ลําดับช้ันท่ีต่ํากวาซ่ึงขัดหรือแยงกับกฎหมายในลําดับช้ันท่ีสูงกวา54 
 
 

                                                            
52 มานิตย  จุมปา.  ศักด์ิของกฎหมายกรณีกฎหมายศักด์ิตํ่ากวายกเลิกหรือแกไขกฎหมายท่ีมีศักด์ิสูงกวา. 

สืบคน 20 สิงหาคม 2557. จาก  http://www.law.chula.ac.th /  
53 จาก หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน วาดวยรัฐ รัฐธรรมนูญ และกฎหมาย (พิมพครั้งที่ 4) (น. 282), โดย  

เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน, 2552, กรุงเทพฯ: วิญูชน 
54 จาก คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน  (น. 120), โดย  วรเจตน  ภาคีรัตน, กรุงเทพฯ : 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  
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2.3 หลักการพื้นฐานเก่ียวกับการออกกฎ 
 กฎเปนเคร่ืองมือของฝายปกครอง ท่ีใชในการปฏิบัติราชการดําเนินการตามกฎหมาย 
นโยบาย และบังคับการใหเปนไปตามกฎหมาย กฎจะสรางรายละเอียดท่ีกฎหมาย ใหอํานาจไป
บังคับใชเพื่อใหกิจกรรมและนโยบายของฝายปกครอง หรือฝายบริหารสัมฤทธ์ิผล  
 การดําเนินการในอํานาจหนาท่ีทางบริหารน้ัน  ไดมีการอธิบายในทางตําราวา 
ฝายปกครองหรือฝายบริหาร วามีหนาท่ีอยูสองประการ ประการแรก คือ หนาท่ีในการจัดทําบริการ
ตางๆ เพื่อประชาชน เชน การจัดบริการทางดานไฟฟา ประปา โทรคมนาคม ท่ีอยูอาศัย การอํานวย
ความยุติธรรม สุขภาพ การศึกษา ฯลฯ และหนาท่ีประการท่ีสอง คือ การกําหนดกฎเกณฑตางๆ เพื่อ
บังคับการใหเปนไปตามกฎหมายหรือนโยบาย อันเปนการกําหนดกฎเกณฑนอกเหนือจากกฎเกณฑ
ตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนกฎหมายพ้ืนฐาน หรือกฎหมายแมบท บรรทัดฐานของศาล หรือแมแตความ
ตกลงระหวางประเทศ ท่ีมีผลตอกฎหมายภายใน55 
 2.3.1 ลักษณะของกฎ 
 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดใหคํานิยามของ “กฎ” ไว
ในมาตรา 5 โดยมีขอความวา “กฎ” หมายความวา “พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ
กระทรวง ขอบัญญัติทองถ่ิน ระเบียบ ขอบังคับ หรือบทบัญญัติอ่ืนท่ีผลบังคับเปนการท่ัวไป โดยมุง
หมายใหใชบังคับเปนการท่ัวไป มิไดมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดเปนการ
เฉพาะ”  
 ตามนิยามในกฎหมายขางตน จะเห็นไดวา “กฎ” อาจจะมีช่ือเรียกวา พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถ่ิน ระเบียบ ขอบังคับ รวมตลอดถึงคําส่ัง 
หนังสือเวียน หนังสือส่ังการ และการตีความกฎหมายท่ีผูมีอํานาจไดวินิจฉัยไว นิยามน้ีจะบอกแต
ช่ือของกฎ ท่ีอาจมีช่ือตาง ๆ แตสาระสําคัญของกฎนั้น อยูในขอความตอนทายของนิยาม คือ จะตอง
มีผลใชบังคับเปนการท่ัวไป ซ่ึงเปนการส่ังการของฝายบริหาร ไมวาโดยรูปแบบใดที่มีผลตอ
พฤติกรรมของเอกชนใหตองกระทําตาม หรือละเวนการกระทํา ในความหมายน้ีกฎทางปกครอง 
จึงหมายถึง กฎหมายลําดับรอง (พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ระเบียบ ประกาศ ขอบังคับ) รวมท้ัง
การกําหนดนโยบายใดๆ ไมวาในรูปแบบของหนังสือเวียน หนังสือส่ังการ การตีความอธิบาย หรือ

                                                            
55 René Chapus, Droit Administrative General, Tome I, 12ed. Montchristien. (1998). p. 433 (อางถึงใน 

กฎทางปกครอง โดย  นายธรรมนิตย สุมันตกุล, 2548).  สืบคน 24 มิถุนายน 2557, จาก www.lawreform.go.th.  
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การประกาศ นโยบายของฝายบริหารดวย ซ่ึงฝายปกครองประสงคท่ีจะใหมีการยอมรับและปฏิบัติ
ตาม (Compliance) เปนการท่ัวไป จะเห็นไดวา “กฎ” จะมีลักษณะท่ีสําคัญ 4 ประการดังนี้56 
 ประการท่ี 1 กฎจะตองออกโดยองคกรฝายปกครอง ผูมีหนาท่ีในทางปกครองเทานั้น  
หากเปนกรณีท่ีออกโดยองคกรอ่ืนซ่ึงมีหนาท่ีในทางอ่ืน อยางเชน ทางนิติบัญญัติหรือทางตุลาการ 
การกระทํานั้นๆ ก็ไมถือวาเปนกฎ 
 ประการที่ 2 จะตองกอใหเกิดผลในทางกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งผลทางกฎหมาย 
อันไดเกิดข้ึนจากตัวกฎนั้นเอง ท้ังนี้ ไมวาจะเปนการกอสิทธิหรือหนาท่ีของบุคคลในลักษณะ 
ไมเฉพาะเจาะจงดวยก็ตาม 
 ประการท่ี 3 กฎจะตองเกิดจากการกระทําท่ีมีเจตนาขององคกรฝายปกครอง ดังนั้น การ
กระทําขององคกรฝายปกครองท่ีขาดเจตนาจึงไมอาจเปนกฎได 
 ประการท่ี  4 กฎจะตองมีผลบังคับเปนการท่ัวไป  ในลักษณะเปนการกระทํา 
ตอบุคคลภายนอกองคกรฝายปกครอง 
 อนึ่ง  คําวา “กฎ” ตามลักษณะของท่ีมาของอํานาจในการออกกฎนั้น โดยท่ีพิจารณาจาก
ท่ีมาของกฎน้ี เปนการอธิบายท่ีมีรากฐานทางทฤษฎี มาจากการท่ีองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติได
มอบอํานาจใหองคกรของรัฐฝายบริหารออกกฎเกณฑ หรือขอบังคับทางกฎหมาย ในเร่ืองท่ีเกินกวา
ความสามารถขององคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติท่ีจะกระทําได จึงจําตองมอบอํานาจในการออก
กฎเกณฑทางกฎหมาย ใหแกองคกรของรัฐฝายบริหาร ท้ังนี้ ก็เพื่อประโยชนของการบริหารราชการ
แผนดิน แตอยางไรก็ตาม การมอบอํานาจดังกลาวก็มีขอบเขตจํากัดตามกรอบทางกฎหมายของ
องคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติ  กลาวคือ กฎเกณฑหรือขอบังคับทางกฎหมายท่ีองคกรของรัฐฝาย
บริหารไดรับมอบอํานาจจากองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัตินั้น จึงจําเปนตองตกอยูภายใตกรอบของ
กฎหมายแมบท อันเปนแหลงท่ีมาแหงอํานาจในการออกกฎเกณฑทางกฎหมายขององคกรของรัฐ
ฝายบริหาร ดวยเหตุนี้ จึงไดมีการเรียก “กฎ” ตามลักษณะท่ีมาของอํานาจในการออกกฎนี้วา 
“กฎหมายลําดับรอง” และส่ิงใดก็ตาม จะมีฐานะเปนกฎ หรือกฎหมายลําดับรองไดนั้น จะตองมี
ลักษณะสําคัญ 4 ประการ ประกอบกันไดแก57 
 1) กฎหมายลําดับรองเปนกฎเกณฑทางกฎหมายท่ีองคกรฝายปกครองออกมาใชบังคับ 
โดยอาศัยการมอบอํานาจจากพระราชบัญญัติ หรือพระราชกําหนดฉบับใดฉบับหนึ่ง ดวยเหตุนี้ 
ทําใหกฎหมายลําดับรองถูกเรียกอีกช่ือหนึ่งวา “Delegated Legislation” ลักษณะเชนนี้ แสดงใหเห็น

                                                            
56 จาก การควบคุมการออกกฎเกณฑขององคกรฝายปกครองในประเทศไทย  (น. 24-25), โดย  

สุเจตน  สถาพรนานนท, 2545, กรุงเทพฯ: 
57  แหลงเดิม. (น. 26-29). 
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วา  กฎหมายลําดับรองจะตองมีแหลงท่ีมาจากกฎหมายลายลักษณอักษรเทานั้น กฎหมายลําดับรอง
จะมีแหลงท่ีมาจากกฎหมายจารีตประเพณี หรือหลักกฎหมายท่ัวไปไมได ไมวาจะเปนการตรา
กฎหมายลําดับรอง เพื่อท่ีจะทําการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน หรือใหผลประโยชนในดานใด
ก็ตาม 
 2) กฎหมายลําดับรองเปนกฎเกณฑท่ีกําหนดรายละเอียดปลีกยอยท่ีจําเปนแกการ
ดําเนินการ ใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณของกฎหมายแมบท ลักษณะขอนี้ทําใหตํารา
กฎหมายปกครองของตางประเทศบางเลม เรียกกฎหมายลําดับรองวา “กฎหมายเสริมกฎหมาย
แมบท (Subsidiary Legislation)” โดยกฎหมายแมบทจะวางหลักกวางๆ แลวมอบอํานาจใหองคกร
ฝายปกครอง ซ่ึงมีหนาท่ีดําเนินการใหเปนไปตามพระราชบัญญัติ ออกกฎเกณฑ ขอบังคับ ท่ีเปน
รายละเอียดปลีกยอยท่ีจําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามหลักการ จะเห็นไดวา พระราชบัญญัติ
แตละฉบับไมมีผลบังคับในตัวเองทุกมาตรา บางมาตรา จําเปนตองมีการกําหนดรายละเอียด
ปลีกยอย ตราบใดท่ียังไมมีรายละเอียดปลีกยอยออกมากฎหมายมาตราน้ัน จะใชบังคับไมได เชน 
พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 มาตรา 4  บัญญัติวา 
 “หามมิใหผูใดดําเนินกิจการสถานบริการ เวนแตไดรับอนุญาตจากพนักงาน เจาหนาท่ี 
หลักเกณฑการอนุญาตใหเปนไปตามท่ีกําหนดไวในกฎกระทรวง” 
 ดังนั้น ถาไมมีการออกกฎกระทรวงมากําหนดหลักเกณฑในการออกใบอนุญาต 
หลักการท่ัวไปในกฎหมายแมบทจะไมมีผลบังคับ ก็จะออกใบอนุญาตไมได คือพระราชบัญญัติจะ
กําหนดหลักการทั่วไป แลวจึงกําหนดใหองคกรฝายปกครอง ออกรายละเอียดปลีกยอยท่ีจําเปนแก
การดําเนินการใหเปนไปตามหลักการ 
 3) กฎหมายลําดับรอง มีคาบังคับตํ่ากวาพระราชบัญญัติ กฎหมายลําดับรองจะขัดหรือ
แยงกับพระราชบัญญัติไมได มิฉะนั้น กฎหมายลําดับรองจะไมมีผลใชบังคับ และดวยลักษณะนี้เอง
จึงทําใหมีการเรียกกฎหมายลําดับรองวา “อนุบัญญัติ (Subordinate Legislation)”  
 4) การตรากฎหมายลําดับรองนั้น จะตองเปนเร่ืองท่ีมีความสําคัญนอยกวากฎหมาย
แมบท ท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรอง และกฎหมายแมบทท่ีทําใหอํานาจในการตรา
กฎหมายลําดับรองจะตองไมมอบอํานาจ อันเปนสารัตถะของรัฐสภาใหกับองคกรฝายปกครองไป
ทําการตรากฎหมาย ลําดับรองแทนองคกรฝายนิติบัญญัติ ท่ีจะทําการตราเปนพระราชบัญญัติเสียเอง 
เชน การจัดเก็บภาษีอากร การกําหนดโทษในทางอาญา เปนตน 
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 2.3.2 ความสัมพันธระหวางกฎหมายและกฎ 
 ทางเนื้อหาของการบังคับใช ท้ังกฎหมาย  (Law) และกฎ  (Regulation) มีหนา ท่ี
เหมือนกันคือ เปนเคร่ืองมือในการกําหนดสิทธิและหนาท่ี และเปนเคร่ืองมือท่ีใหอํานาจแกฝาย
บริหาร ในการบังคับการใหเปนไปตามกฎหมาย และมีสภาพเปนกฎเกณฑการบังคับ (Rules) 
เชนเดียวกัน  แตหากพิจารณาทางดานองคกรผูออกแลว อาจแยกไดวากฎหมาย (ในความหมายที่
หมายถึง พระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ) เปนอํานาจของสภา เปนงาน
ของฝายนิติบัญญัติ และเปนการแสดงเจตนาของประชาชน จึงเปนกฎเกณฑสูงสุดซ่ึงสามารถ
กําหนดไดทุกเร่ืองในทางกฎหมาย  
 แตนอกเหนือจากนี้แลว ตามความเปนจริงนั้นฝายบริหารยังมีอํานาจออกกฎ เพื่อใช
บังคับมากมาย เพื่อใหกฎหมายบรรลุผล ซ่ึงการออกกฎของฝายบริหารนี้ ก็มีจํานวนมากกวา
กฎหมายท่ีออกโดยฝายนิติบัญญัติเสียอีก จากเหตุผลความจําเปนตางๆ กฎจึงเปนอํานาจท่ีรัฐ
มอบหมาย จึงตองอยูภายใตกฎหมาย ซ่ึงจะตองมีฐานท่ีมาจากการท่ีกฎหมายไมสามารถกําหนดได
ทุกเร่ือง อีกท้ัง ยังไมอาจแกไขเพ่ิมเติมหรือขัดตอกฎหมายได รวมท้ังตองตรวจสอบความไมชอบ
ดวยกฎหมายไดเสมอ เพราะฉะน้ัน กิจการบางอยางจึงเปนอํานาจของฝายนิติบัญญัติเทานั้น เชน 
สิทธิเสรีภาพของประชาชน การกําหนดความผิดและโทษทางอาญา การจัดเก็บภาษี กิจการดังกลาว
นี้จะกําหนดโดยกฎไมได58 
 อยางไรก็ตาม รัฐธรรมนูญของบางประเทศ ไดใหอํานาจแกฝายบริหารสามารถออกกฎ
ไดอยางกวางขวาง เชน ในสาธารณรัฐฝร่ังเศสกําหนดไวในมาตรา 37 วาในสวนท่ีไมไดเปนอํานาจ
ของสภาตามมาตรา 34 แลว (เชน การกําหนดสิทธิเสรีภาพ หนาท่ีของพลเมือง ความผิดทางอาญา
และโทษ การจัดเก็บภาษี) ยอมเปนอํานาจของฝายบริหารในการออกกฎ59 
 2.3.3  ความสัมพันธระหวางกฎกับความชอบดวยกฎหมาย 
 หลักเกณฑในการตรากฎหมายลําดับรอง ระบบกฎหมายไทย มีหลักการท่ีถือปฏิบัติอยู 
3 ประการ ดังนี้60 
 1)  ฝายบริหารจะมีอํานาจตรากฎหมายลําดับรองไดตอเม่ือ มีกฎหมายแมบทใหอํานาจ
ไว โดยชัดแจงหรือโดยปริยาย  ซ่ึงกฎหมายแมบทนั้นอาจเปนรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ หรือ 
 

                                                            
58 จาก การออกกฎของฝายบริหาร (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น. 18), โดย ประเสริฐ  สุขสบาย, 

2549, กรุงเทพฯ; มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย.  
59  ธรรมนิตย  สุมันตกุล  กฎทางปกครอง.  สืบคน 5  มกราคม 2558, จาก www.lawreform.go.th.   
60 จาก กฎหมายปกครอง  (น. 129), โดย  อมร จันทรสมบูรณ. 
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กฎหมายอ่ืน ท่ีมีบังคับเสมอกับพระราชบัญญัติ เนื้อหาสาระในขอกําหนดของกฎหมายลําดับรอง
ตองอยูภายใตขอบเขตท่ีกฎหมายใหอํานาจไว วิธีการออกและวิธีใชบังคับกฎหมายลําดับรองตอง
เปนไปตามวิธีท่ีกําหนดไวในกฎหมายแมบท 
 2) กฎหมายลําดับรองจะมีบทกําหนดโทษโดยตนเองไมได ผูฝาฝนขอกําหนดของ
กฎหมาย ลําดับรองจะถูกลงโทษตามบทบัญญัติของกฎหมายแมบท เวนแตในกรณีของกฎหมาย
ลําดับรอง ท่ีออกในระหวางท่ีประเทศอยูในภาวะไมปรกติ เชน มีสงครามหรือเกิดภาวะวิกฤติ โดย
อาจมีการตรากฎหมายลําดับรองท่ีมีบทกําหนดโทษได แตจะตองมีกฎหมายแมบท มอบหมาย
อํานาจการตรากฎหมายลําดับรองเชนนั้นแกฝายบริหารโดยชัดแจง และโทษท่ีกําหนดโดยกฎหมาย
ลําดับรอง จะตองไมเกินกวาโทษข้ันสูงท่ีกฎหมายแมบทกําหนด 
 3)  กฎหมายลําดับรอง จะบัญญัติมอบอํานาจใหฝายบริหารไปออก “กฎหมาย” ตอไป
อีกชวงหน่ึง (Sub-Delegate) ไมได เวนแต จะเปนการมอบอํานาจใหเจาหนาท่ีวางระเบียบขอบังคับ 
เพื่อปฏิบัติการในขอปลีกยอย ท้ังนี้ เปนไปตามหลักกฎหมายท่ีวา ผูรับมอบอํานาจไมมีสิทธิมอบ
อํานาจตอ (Delegates Non Potast Delegere) ซ่ึงเปนหลักกฎหมายเอกชนท่ีนํามาใชกับกฎหมาย
มหาชนดวย  แตอยางไรก็ตาม หลักนี้ก็มีขอยกเวนกรณีท่ีเกิดภาวะไมปรกติ เชนหลักเดียวกับหลัก
ในขอ 2) ดังกลาวขางตน เชน กรณีของกฎหมายคมนาคม ท่ีออกตามความใน พระราชกฤษฎีกา
ควบคุมยานพาหนะในภาวะคับขัน พ.ศ. 2485 ซ่ึงเปนกรณีท่ีกฎกระทรวง ออกตามความในพระราช
กฤษฎีกาซ่ึงตราโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ 
 
2.4  ขอมูลพื้นฐานเก่ียวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว 
 ในการดําเนินคดีอาญาแกบุคคลท่ัวไปซ่ึงเปนผูใหญนั้น จะมีทนายความคอยทําหนาท่ี
แกตางใหในการดําเนินคดีในช้ันศาล แตสําหรับเด็กและเยาวชนนั้น การดําเนินคดีอาญากฎหมายได
กําหนดใหมีท่ีปรึกษากฎหมาย (Legal Adviser) เพื่อทําหนาท่ีอยางทนายความใหแกเด็กและเยาวชน
โดยเฉพาะ แตท้ังนี้ เพื่อเปนการชวยเหลือดานกฎหมายแกเด็กและเยาวชนผูซ่ึงดอยประสบการณ 
และมีความบกพรองในบุคลิกภาพหรือภาวะทางจิตใจ ท่ีปรึกษากฎหมาย ยอมมีบทบาทและหนาท่ี
เปนการเฉพาะ และแตกตางจากการทําหนาท่ีของทนายความ ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 2.4.1 ท่ีมาและความหมายของท่ีปรึกษากฎหมาย 
 ในศตวรรษท่ี 19 ไดมีแนวความคิดใหมวาเด็กท่ีกระทําความผิดกฎหมายไมใชอาชญา
กรซ่ึงแนวความคิดนี้ไดรับการเผยแพรและสนับสนุนโดยนักอาชญาวิทยานักสังคมวิทยาและ
นักจิตวิทยาที่พยายามเนนใหสังคมไดตระหนักถึงขอเท็จจริงท่ีวา เด็กหรือเยาวชนท่ีกระทําผิด
กฎหมายเปนความผิดพลาดท่ีเกิดจากความดอยประสบการณ ความบกพรองในสภาพแวดลอม และ
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บุคลิกภาพ หรือภาวะทางจิตใจ ดังนั้น เด็กหรือเยาวชนท่ีกระทําผิดกฎหมายจึงควรไดรับการปฏิบัติ
ท่ีแตกตางกันไปจากผูใหญท่ีเปนผูกระทําผิดกฎหมาย 
 ดังนั้น จึงจําเปนตองมีศาลท่ีพิจารณาคดีอาญาสําหรับเด็กหรือยาวชนโดยเฉพาะ 
ซ่ึงแตกตางไปจากศาลท่ีพิจารณาคดีอาญาสําหรับผูใหญ การดําเนินคดีกับเด็กหรือเยาวชนท่ีตกเปน
ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาในปจจุบัน จึงไมไดมีวัตถุประสงคท่ีจะนําเด็กหรือเยาวชนเขาสู
กระบวนการดําเนินคดีอาญาท่ีมีวัตถุประสงคในการลงโทษ (Non-Criminal Proceeding) แตมี
หลักการเพ่ือคุมครองและเนนการแกไขและพ้ืนฟูเด็กหรือเยาวชนใหกลับตัวเปนคนดีและคืน 
สูสังคมได โดยกําหนดใหมีบุคคลท่ีทําหนาท่ีชวยเหลือทางกฎหมายแกเด็กหรือเยาวชนผูกระทํา
ความผิดโดยไมไดเรียกวาทนายความอยางในคดีท่ัวไป แตเรียกวาท่ีปรึกษากฎหมายแทน โดยท่ี
ปรึกษากฎหมายในศาลเยาวชนนี้ มีหนาท่ีมากกวาทนายความทั่วไป เพราะตองนําเสนอสาเหตุ 
ท่ีแทจริงท่ีทําใหเด็กและเยาวชนกระทําความผิดในศาล  เพื่อใหศาลกําหนดวิธีการท่ีเหมาะสม
สําหรับเด็ก 
 จะเห็นไดวา ท่ีปรึกษากฎหมายมีบทบาทอยางมากในการนําเสนอความจริงตอศาล 
ดังนั้น ในกระบวนการยุติธรรมท่ีเกี่ยวกับเด็กหรือเยาวชนที่เปนผูตองหาหรือจําเลยจะมีการวาง
หลักประกันแกเด็กหรือเยาวชนใหไดรับความชวยเหลือทางกฎหมาย และกําหนดใหมีท่ีปรึกษา
กฎหมายในการพิจารณาคดีดวย โดยไดบัญญัติไวในหลักสากล เชน อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก กฎ
อันเปนมาตรฐานข้ันตํ่าของสหประชาชาติวาดวยการบริหารงานยุติธรรมเก่ียวแกคดีเด็กและเยาวชน 
หรือกฎของสหประชาชาติวาดวยการคุมครองเด็กและเยาวชนซึ่งถูกลิดรอนเสรีภาพ ดังจะได
กลาวถึงรายละเอียดในขอตอไป 
 สวนความหมายของที่ปรึกษากฎหมายนั้น เนื่องจากประเทศไทยไดมีกฎหมาย 
ท่ีเกี่ยวของซ่ึงไดแก พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553 ไดกําหนดไวในมาตรา 12061 ใหในคดีเยาวชนและครอบครัว เด็กและเยาวชน
ซ่ึงเปนจําเลยจะมีทนายความแกคดีแทนไมได แตใหจําเลยมีท่ีปรึกษากฎหมายเพื่อปฏิบัติหนาท่ี
ทํานองเดียวกับทนายความได ท้ังนี้ ในขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบ
ปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ไดใหความหมาย
ของท่ีปรึกษากฎหมายเอาไว กลาวคือ  

                                                            
61 มาตรา 120 ในศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว จําเลยจะมีทนายความ แกคดีแทน

ไมได แตใหจําเลยมีที่ปรึกษากฎหมายเพื่อปฏิบัติหนาที่ทํานองเดียวกับทนายความได ในกรณีที่จําเลยไมมี 
ที่ปรึกษากฎหมาย ใหศาลแตงต้ังท่ีปรึกษากฎหมายให 
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 “ท่ีปรึกษากฎหมาย หมายความวา ทนายความซ่ึงสอบผานการอบรมตามหลักสูตร 
ท่ีกําหนด ในขอบังคับนี้ และไดรับการข้ึนทะเบียนใหเปนท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลเยาวชนและ
ครอบครัวกลาง”62 
 2.4.2  บทบาทและความสําคัญของปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชน 
 เนื่องจากวิธีพิจารณาคดีสําหรับเด็กและเยาวชนนั้น มีความแตกตางจากวิธีพิจารณาคดี
สําหรับผูใหญและหามมิใหจําเลยมีทนายความ แตใหมีท่ีปรึกษากฎหมายปฏิบัติหนาทีทํานอง
เดียวกับทนายความแทนเพราะการพิจาณาคดีเด็กและเยาวชนมุงเนนการสงเคราะหแกไขและฟนฟู
ใหเด็กและเยาวชนกลับตัวเปนพลเมืองดียิ่งกวาการลงโทษ ฉะนั้น นอกจากท่ีปรึกษากฎหมายตองมี
หนาท่ีในการอํานวยความยุติธรรมและรักษาผลประโยชนของลูกความเชนเดียวกับทนายความแลว  
ท่ีปรึกษากฎหมายยังตองมีหนาท่ีในการคนหาสาเหตุท่ีเด็กหรือเยาวชนไดกระทําความผิด และตอง
คัดคานหากเห็นวาวิธีการที่ศาลใชกับเด็กหรือเยาวชนนั้นไมเหมาะสม และเสนอวิธีการที่เหมาะสม
กับเด็กหรือเยาวชนเพื่อประกอบดุลพินิจของศาล โดยจะตองคํานึงถึงประโยชนสูงสุดของเด็กเปน
อันดับแรก เพื่อใหเด็กหรือเยาวชนสามารถกลับตัวเปนคนดีได  อันจะทําใหบรรลุวัตถุประสงคของ
วิธีพิจารณาคดีในศาลเยาวชนและครอบครัว63 
 เม่ือพิจารณาจากแนวความคิดของการมีท่ีปรึกษากฎหมายแลว จะเห็นไดวาหากเด็ก
หรือเยาวชนท่ีถูกกลาวหาวาเปนผูกระทําความผิด หรือตกเปนจําเลยในคดีอาญา ไมวาท่ีกระทํานั้น
จะเปนความผิดรายแรงหรือไมก็ตาม ควรตองมีท่ีปรึกษากฎหมาย และท่ีปรึกษากฎหมายดังกลาว
จะตองเขาใจถึงบทบาทของตน ท่ีตองกระทําเพื่อจะใหคําปรึกษาคําแนะนําในทางกฎหมาย รวมถึง
แจงแกเด็กหรือเยาวชนวาขณะน้ีอยูข้ันตอนใดในการพิจารณาคดีของศาล และเด็กหรือเยาวชน
ดังกลาวควรจะปฏิบัติตัวอยางไร และสอบหาขอเท็จจริงรวมถึงสภาพแวดลอมของเด็กเพื่อหาสาเหตุ
แหงการกระทําความผิด รวมถึงเด็กหรือเยาวชนดังกลาวมีความเส่ียงตอการกระทําความผิดหรือไม  
ตลอดจนเสนอแนะวิธีการที่จะใชสําหรับเด็กหรือเยาวชน เพื่อใหเหมาะสมแกเด็ก และคัดคาน
วิธีการท่ีศาลจะใชสําหรับเด็กเม่ือเห็นวาวิธีดังกลาวไมเหมาะสมกับเด็กหรือเยาวชนดังกลาว ท่ีอาจ
ถูกตัดสินหรือถูกใชวิธีการสําหรับเด็กหรือการลงโทษท่ีไมเหมาะสมกับเด็กหรือเยาวชนได เพราะ
ศาลอาจไดรับขอมูลเกี่ยวกับตัวเด็กหรือเยาวชนไมครบถวน   

                                                            
62  ขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย  การจดแจง

และการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556, ขอ 6. 
63 จาก บทบาทที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญาในการเสนอความจริงตอศาลเยาวชนและครอบครัว  

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น. 18-19), โดย  ปญจพัฒน  บัวพวงชน, 2547,  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร  
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 ดังนั้น ท่ีปรึกษากฎหมายจึงมีความสําคัญและจําเปนท่ีจะตองมีในกระบวนการยุติธรรม
สําหรับเด็กและเยาวชน เพื่อเปนสวนหนึ่งในการตรวจสอบดุลพินิจในการกําหนดโทษท่ีเหมาะสม
กับเด็กหรือเยาวชนของศาลอีกทางหนึ่งดวย 
 2.4.3  หนาท่ีของปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชน 
 หนาท่ีของท่ีปรึกษากฎหมายในคดีท่ีเด็กหรือเยาวชนเปนผูกระทําความผิด เกิดข้ึน
เนื่องจากตองการท่ีจะใหท่ีปรึกษากฎหมาย มีสวนชวยใหศาลพิจารณาขอเท็จจริงเกี่ยวกับตัวเด็ก
หรือเยาวชนใหครบถวนในทุกกรณี ไมวาจะเปนเร่ืองอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปญญา 
การศึกษาอบรม สุขภาพภาวะแหงจิต นิสัยอาชีพ ฐานะของจําเลย ส่ิงแวดลอมท้ังปวงเกี่ยวกับตัวเด็ก
หรือเยาวชน รวมถึงมีหนาท่ีชวยศาลหาสาเหตุท่ีแทจริงท่ีเดก็หรือเยาวชนไดกระทําความผิด เม่ือศาล
ทราบสาเหตุแลวจะทําใหศาลทราบถึงวาจะใชวิธีการสําหรับเด็กอยางไรเด็กหรือเยาวชนน้ันจึงจะ
กลับตัวเปนคนดีได เพราะพนักงานสอบสวนพนักงานอัยการผูอํานวยการสถานพินิจและคุมครอง
เด็กพนักงานคุมประพฤติอาจไดขอมูลหรือขอเท็จจริงดังกลาวไมถูกตอง หรือไมครบถวนสมบูรณ
ไดในระหวางการทํารายงานขอเท็จจริงเสนอศาล  เนื่องจากบิดามารดาหรือผูปกครองอาจเขาใจผิด 
คิดวาจะนําขอเท็จจริงนั้นไปใชเปนผลรายแกเด็กหรือเยาวชนท่ีถูกฟองทําใหศาลใชวิธีการสําหรับ
เด็กหรือเยาวชนไมถูกตองหรือไมเหมาะสม64  
 แตถาท่ีปรึกษากฎหมายเปนผูสอบขอเท็จจริงเอง บุคคลดังกลาวยอมจะเต็มใจใหความ
จริง ซ่ึงในกรณีดังกลาวท่ีปรึกษากฎหมายจึงมีบทบาทอยางมากในการเขาไปรวบรวมขอเท็จจริง
ดังกลาว  ในอันท่ีจะทําใหขอเท็จจริงท่ีจะนําเสนอตอศาลในการพิจารณาลงโทษ หรือใชวิธีการ
สําหรับเด็กหรือเยาวชนถูกตองเหมาะสมครบถวนและสมบูรณยิ่งข้ึน สงผลใหเด็กหรือเยาวชน
ไดรับการแกไขฟนฟูกลับตัวเปนพลเมืองดีไดอยางมีประสิทธิภาพตามสภาพความเปนจริงของเด็ก
หรือเยาวชนมากที่สุด 

 นอกจากนั้น ท่ีปรึกษากฎหมายยังมีหนาท่ีแถลงขอเท็จจริงอ่ืนท่ีเกี่ยวกับเด็กหรือเยาวชน 
หรือวิธีการท่ีเหมาะสมในการท่ีศาลจะใชกับเด็กหรือเยาวชนเพื่อประกอบดุลพินิจของศาลอีกดวย 
เชน ทําผิดเพราะตองการทรัพยสินมาเปนคารักษามารดาที่ปวย ดังนั้น หากศาลปลอยเด็กหรือ
เยาวชนดังกลาวใหกลับไปอยูกับมารดาก็สามารถทําใหเด็กกลับตัวเปนคนดีไมกระทําความผิดซํ้า
อีกได  เพราะเด็กหรือเยาวชนไมไดกระทําความผิดเพราะนิสัย แตถาศาลใหเด็กหรือเยาวชนเขาไปสู
สถานพินิจและคุมครองเด็กอาจไมไดเปนการชวยเหลือเด็กหรือเยาวชนใหกลับตัวเปนคนดี แตจะ
เปนการกระตุนใหเด็กหรือเยาวชนดังกลาวคิดกระทําความผิดอีกได65 ในทางกลับกัน ท่ีปรึกษา
                                                            

64  แหลงเดิม. (น. 21-22). 
65  แหลงเดิม. (น. 23). 
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กฎหมายอาจแถลงวาสาเหตุท่ีเด็กหรือเยาวชนกระทําผิดคร้ังนี้เกิดข้ึนจากนิสัยโดยแทของเด็กหรือ
เยาวชน หากศาลปลอยตัวเด็กหรือเยาวชนกลับสูสังคม แตใหมีการคุมประพฤติโดยกําหนดใหเด็ก
หรือเยาวชนมารายงานตัวตอพนักงานคุมประพฤติเปนคร้ังไป อาจทําใหเด็กหรือเยาวชนมีแนวโนม
ในการกระทําความผิดซํ้าอีกได และท่ีปรึกษากฎหมายตองมีหนาท่ีถามคานพยาน เพ่ือใหไดความ
จริงปรากฏตอศาล และเพื่อเปนการคุมครองเด็กหรือเยาวชนที่เปนจําเลยมิใหถูกศาลพิพากษา
ลงโทษ หรือใชวิธีการสําหรับเด็กหรือเยาวชนเพราะพยานเบิกความเท็จ  เนื่องจากกระบวนพิจารณา
คดีในข้ันศาลมีความละเอียดซับซอน เปนการยากแกเด็กและเยาวชนท่ีจะทําความเขาใจไดดวย
ตนเอง ท่ีปรึกษากฎหมายจะไดทําหนาท่ีคอยแนะนําใหคําปรึกษาแกเด็กหรือเยาวชนท่ีเปนจําเลยใน
ทุกข้ันตอน ทุกกระบวนการในชั้นศาล  ซ่ึงหมายถึง การแถลงตอศาลในการแสดงความคิดเห็นการ
ปฏิเสธ การปฏิบัติ หรือการกลาวอางถึงสภาวะทางดานอารมณ หรือสุขภาพการดูแลรักษา หรือการ
เสนอพยานหลักฐานตางๆ ตอศาล การชักคานพยาน การตรวจสอบเอกสารบันทึกตางๆ ท่ีเกี่ยวของ
ในศาลเพื่อเปนการคุมครองสิทธิของจําเลยทีเปนเด็กหรือเยาวชนไดอยางแทจริงเด็กหรือเยาวชนจะ
ไดไมรูสึกวาไมมีอํานาจตอรอง หรือถูกปฏิเสธแลวหมดอาลัยวาปราศจากการไดรับความชวยเหลือ  
สงผลใหเด็กและเยาวชนควรไดรับคําแนะนําความชวยเหลือจากท่ีปรึกษากฎหมาย 
 2.4.4  ความแตกตางระหวางบทบาทหนาท่ีของท่ีปรึกษากฎหมายและทนายความ 
 ตามท่ีไดกลาวถึงท่ีมา ความสําคัญ บทบาท และหนาท่ีของท่ีปรึกษากฎหมายไวใน 
ขอ 2.4.1 ถึง 2.4.3 นั้นจะเห็นไดวา ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมาย มีความแตกตางกันในบทบาท
หนาท่ีอยางมีนัยยะสําคัญ ดังจะกลาวตอไปนี้66 

 ประการแรก บทบาทที่ปรึกษากฎหมายน้ัน จะเนนในการนําเสนอขอเท็จจริงเพื่อ
สงเคราะห แกไข และฟนฟูเด็กใหกลับตัวเปนพลเมืองดี โดยจะคํานึงถึงประโยชนสูงสุดท่ีเด็กจะ
ไดรับมากกวา โดยไมไดคํานึงวาเด็กกระทําผิดกฎหมายอาญาหรือไม และไมไดคํานึงถึงผลแพชนะ
ในคดี อีกท้ัง ไมไดคํานึงวาศาลจะตองลงโทษแมเด็กหรือเยาวชนจะกระทําความผิดก็ตาม ในทาง
ตรงกันขาม หากแมท่ีปรึกษากฎหมายเห็นวาเด็กหรือเยาวชนจะมิไดกระทําความผิด แตมีแนวโนม
หรือมีความเส่ียงท่ีจะกระทําความผิด ท่ีปรึกษากฎหมายก็มีบทบาทในการนําเสนอขอเท็จจริง
ดังกลาวตอศาล เพ่ือศาลจะไดมีมาตรการท่ีเหมาะสมกับเด็กและเยาวชนดังกลาวใหเปนคนดีตอไป  
แตทนายความจะเนนบทบาทเฉพาะในการวาความมุงผลแพชนะในคดี 
 ประการท่ีสอง ท่ีปรึกษากฎหมายมีบทบาทในการนําเสนอวิธีการที่เหมาะสมสําหรับ
เด็กหรือเยาวชนตอศาล เพื่อเปนแนวทางในการท่ีศาลจะใชดุลพินิจในการกําหนดมาตรการสําหรับ 
 
                                                            

66 แหลงเดิม. (น. 40-41).  
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เด็กท่ีเหมาะสมเฉพาะราย แตทนายความไมมีบทบาทดังกลาว มีเพียงแคบทบาทในการเสนอ 
เหตุยกเวนโทษ เหตุบรรเทาโทษ หรือเสนอความในวาลูกความของตนไมไดกระทําความผิดตอศาล
เทานั้น  
 ประการท่ีสาม ท่ีปรึกษากฎหมายมีบทบาทในการเสนอขอเท็จจริงเกี่ยวกับตัวเด็กใน 
ทุกๆ ดาน ไมวาจะเปนบุคลิกลักษณะ สุขภาพภาวะนิสัยแหงจิต อายุ ประวัติ การศึกษา อาชีพ ฐานะ 
ตลอดจนบุคคลท่ีเกี่ยวของกับเด็ก ไมวาจะเปนคนใหท่ีอยูอาศัย ใหการศึกษา ใหงานทํา รวมถึง
สาเหตุท่ีเด็กและเยาวชนกระทําความผิด ซ่ึงประเด็นตางๆ เหลานี้นับเปนสาระสําคัญท่ีศาลจะนําไป
พิจารณาในการดําเนินคดีเด็กและเยาวชน แตทนายความนั้นมีบทบาทในการเสนอขอเท็จจริงท่ี
เกี่ยวของกับการพิสูจนความผิดเทานั้น  
 ประการท่ีส่ี  ท่ีปรึกษากฎหมายมีลักษณะเนนบทบาทในการรวมมือกับศาล และรวมมือ
กับสหวิชาชีพอ่ืนในการแกไขฟนฟูเด็ก แตทนายความเนนบทบาทในลักษณะคูความฝายตรงขาม
ในลักษณะเปนปรปกษ อีกทั้ง ท่ีปรึกษากฎหมายยังมีบทบาทในการใหคําปรึกษาท่ีไมใชเฉพาะ
ในทางคดีความทีเกี่ยวกับดานกฎหมาย แตรวมถึงการใหคําปรึกษาในดานอ่ืนๆ ดวยเพ่ือเปนการ
สงเคราะหเด็กและเยาวชน เชน ใหคําปรึกษาดานการเรียนหนังสือ การหาสถานฝกอาชีพ แนะนํา
การคบเพ่ือนและเร่ืองเกี่ยวกับยาเสพติด เปนตน สวนทนายความมีบทบาทเฉพาะการใหคําปรึกษา
ในทางคดี   
 ประการท่ีหา ภายหลังจากท่ีศาลมีคําพิพากษาแลว ท่ีปรึกษากฎหมายมีบทบาทใน
นําเสนอขอเท็จจริง หรือพฤติการณท่ีเปล่ียนแปลง แลวเสนอวิธีการท่ีเหมาะสมสําหรับเด็ก เพ่ือให
ศาลแกไขเปล่ียนแปลงคําพิพากษาได สวนทนายความมีบทบาทเพียงการอุทธรณฎีกาคําพิพากษา
ของศาลเทานั้น 
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บทท่ี 3 
มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว 

 
 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวนั้น  
ปรากฏท้ังในกฎหมายระหวางประเทศ ซ่ึงไดแก อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก อันเปนหลักการที่
กฎหมายไทยมีพันธกรณีโดยตรงท่ีจะตองปฏิบัติตาม กฎอันเปนมาตรฐานข้ันตํ่าของสหประชาชาติ
วาดวยการบริหารงานยุติธรรมเก่ียวแกคดีเด็กและเยาวชน และกฎของสหประชาชาติวาดวยการ
คุมครองเด็กและเยาวชนซ่ึงถูกลิดรอนเสรีภาพ โดยตางไดใหความสําคัญกับการมีท่ีปรึกษากฎหมาย
ในคดีเด็กและเยาวชน อีกท้ัง กฎหมายตางประเทศ อาทิเชน สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร หรือ
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี  ตางก็มีขอกําหนดเกี่ยวกับการเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและ
เยาวชนเชนกัน และกฎหมายไทยก็ไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองท่ีปรึกษากฎหมายเอาไวโดยเฉพาะ  
ซ่ึงปรากฏอยูในขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษา
กฎหมาย  การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ท่ีไดออกตามความในพระราชบัญญัติ
ศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 เพื่อใหทราบถึง
มาตรการทางกฎหมายของท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนน้ัน จึงมีความจําเปนตองศึกษา
จากประสบการณในตางประเทศ ท่ีนับวาท่ีปรึกษากฎหมายตางก็มีบทบาทสําคัญในการดําเนินคดี
เด็กและเยาวชนในประเทศเหลานั้น เพื่อใหสามารถนํามาเปนแนวทางในการวิเคราะหปญหา
เกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายของประเทศไทยได โดยในบทนี้ ผูวิจัยมุงศึกษาถึงกรณีการตั้งท่ีปรึกษา
กฎหมายของประเทศไทยและตางประเทศ รวมถึงคุณสมบัติของการเปนท่ีปรึกษากฎหมายใน
ประเทศไทย และตางประเทศ เพ่ือแสดงใหเห็นถึงระเบียบและข้ันตอน รวมถึงการจัดการอบรมท่ี
ปรึกษากฎหมายดวย 
 อีกทั้ง การท่ีประเทศไทยมีกฎหมายเกี่ยวกับเร่ืองท่ีปรึกษากฎหมายเอาไวโดยเฉพาะแลว  
ผูวิจัยจะอธิบายถึงรายละเอียดเกี่ยวกับพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ในขอบเขตท่ีเกี่ยวของกับท่ีปรึกษากฎหมาย และขอบังคับของ
ประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและการลบชื่อ
ออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ไปจนถึงท่ีมาเกี่ยวกับการประกอบอาชีพทนายความ เพื่อสามารถนํามา
เปนเคร่ืองมือในการวิเคราะหปญหาท่ีเกี่ยวกับปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวของ
ประเทศไทยได 
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3.1  กฎหมายระหวางประเทศ 
 เปนท่ียอมรับของสากลวา ท่ีปรึกษากฎหมายมีบทบาทอยางมากในการนําเสนอความ
จริงตอศาล ดังนั้น ในกระบวนการยุติธรรมท่ีเกี่ยวกับเด็กหรือเยาวชนท่ีเปนผูตองหาหรือจําเลย จึงมี
การวางหลักประกันแกเด็กหรือเยาวชนใหไดรับความชวยเหลือทางกฎหมายในการพิจารณาคดี 
ไวในหลักสากลดวย ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 3.1.1 อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก 
 สิทธิเด็กไดรับการรับรองโดยองคการสหประชาชาติ ซ่ึงตอมาไดพัฒนาโดยนําหลักการ
ตางๆ มารวบรวมไวเปนกฎหมายระหวางประเทศ ในรูปของอนุสัญญาคือ อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก 
(Convention on the Rights of the Child หรือ CRC) เปนสัญญาดานสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ
ท่ีสหประชาชาติโดยเฉพาะองคการกองทุนเพื่อเด็กแหงสหประชาชาติไดรางข้ึน โดยมีประเทศ 
เขาเปนภาคีสมาชิก 195 ประเทศ ซ่ึงขอผูกพันในการเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญา คือ การยอมรับ
ท่ีจะปฏิบัติตามกฎหมายระหวางประเทศฉบับนี้ และมีผลบังคับใชแกรัฐท่ีใหการรับรองอยาง
จริงจัง1 สําหรับประเทศไทยไดลงนามในภาคยานุวัติสารของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก เม่ือวันท่ี 12 
กุมภาพันธ พ.ศ. 2535 และเขาเปนสมาชิกต้ังแตวันท่ี 26 เมษายน พ.ศ. 2535 เปนตนมา โดยต้ังขอ
สงวนท3 ขอ คือ ขอ 7 เร่ืองสัญชาติ ขอ 22 เร่ืองสถานะของผูล้ีภัย และขอ 29 เร่ืองการศึกษา แต
ตอมาไดยกเลิกขอสงวนขอ 29 เม่ือวันท่ี 11 เมษายน พ.ศ. 2540 
 อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กเปนอนุสัญญาที่บัญญัติถึงสิทธิของเด็กไวครอบคลุมและ
กวางขวางท่ีสุดท่ีเคยมีมา โดยไดขยายหลักการของสิทธิเด็กท่ีมีในปฏิญญาวาดวยสิทธิเด็กแหง
สหประชาชาติ ค.ศ. 1959 (United Nations Declaration of the Right of the Child 1959) ออกไปจาก
เดิมท่ีเคยมีอยูเพียง 10 ขอ เปน 54 ขอ ในจํานวนบทบัญญัติใหมมีถึง 41 ขอ ท่ีระบุเกี่ยวของถึงสิทธิ
โดยเฉพาะของเด็กครอบคลุมถึงเร่ืองตางๆ ท่ีเกี่ยวกับชีวิตของเด็ก2 ถือเปนหลักการ บทบัญญัติ หรือ
เอกสารสําคัญในทางทฤษฎี และทางปฏิบัติสําหรับการการคุมครองสิทธิเด็ก ซ่ึงสามารถสรุป
สาระสําคัญของอนุสัญญาดังกลาวไดเปน 4 ประการ ดังนี้3 

                                                            
1  สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร.  สิทธิเด็กตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  (น. 7), 2555.    
2  จาก กฎหมายที่เด็กควรรู , โดย นุชทิพย  ป.บรรจงศิลป, 2548, กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลัย 

ธุรกิจบัณฑิตย 
3  จาก ศาลเยาวชนและครอบครัวตามแนวคิดสากล  (พิมพครั้งท่ี 4)  (น. 14), โดย  วิชา  มหาคุณ, 
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 1) สิทธิในการอยูรอด (Survival Right) เปนสิทธิข้ันมูลฐานในอันท่ีจะมีชีวิตรอดอยู
เพ่ือเติบโตเปนผูใหญท่ีมีคุณคาตอไปในอนาคต โดยควรไดรับอาหารท่ีมีคุณคาและเพียงพอมีบาน
อยูอาศัยและมีสาธารณะสุขท่ีดี 
 2) สิทธิในการไดรับการปกปองคุมครอง (Protection Right) เปนสิทธิท่ีไดรับการ
ปกปองคุมครองจากการกระทําท่ีทารุณกรรม ท้ังทางรางกายและจิตใจ การแสวงหาผลประโยชน 
ท่ีไมชอบ การไดรับความชวยเหลือทางดานกฎหมาย สิทธิท่ีจะไดรับความยุติธรรมจากรัฐในกรณี
ถูกกลาวหาและพิจารณาคดี 
 3)  สิทธิในการพัฒนา (Development Right) เปนสิทธิท่ีจะไดรับการพัฒนาตามข้ันตอน
ในดานการศึกษา พัฒนาการ การเขาถึงขอมูลขาวสาร กิจกรรมตางๆทางวัฒนธรรมสิทธิท่ีจะคิด
พัฒนาดานสติปญญา 
 4)  สิทธิในการมีสวนรวม (Participation Right) เชน สิทธิในการแสดงความคิดเห็นได
อยางเสรีในทุกๆ เร่ืองท่ีมีผลกระทบตอตน สิทธิในการแสดงออก สิทธิในการไดรับหรือถายทอด
ขอมูลขาวสาร 
 อยางไรก็ตาม ปรัชญาสําคัญของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กในสวนท่ีเกี่ยวกับการท่ีเด็ก
กระทําผิดกฎหมายคือ การยืนยันหลักการใหแนใจวาเด็กตองไดรับการปฏิบัติอยางเหมาะสม 
ถูกตอง ท้ังพฤติการณแหงการกระทําความผิด ส่ิงท่ีเด็กกระทําความผิด และเห็นประโยชนสูงสุด
ของเด็กและเยาวชนมาเปนอันดับแรก เปนหลักการซ่ึงกฎหมายของทุกรัฐทุกประเทศจะตอง
นําไปใชเปนหลักการพ้ืนฐาน เพ่ือนําไปสูการปฏิบัติ โดยหลักประกันดังกลาว เปนหลักประกันใน
กระบวนการยุติธรรมระบบสากลท่ีทุกประเทศอยางนอยท่ีสุดจะตองคํานึง โดยเฉพาะรัฐภาคี 
ทุกประเทศท่ีรวมลงนาม จะตองใหเด็กหรือเยาวชนท่ีถูกลิดรอนเสรีภาพไดรับการชวยเหลือทาง
กฎหมายจากรัฐ ดังนั้น หากรัฐภาคีใดๆ ไมมีการใหหลักประกันดังกลาว เทากับวารัฐภาคีนั้นๆ 
ละเมิดขอบัญญัติท่ีกลาวไวขางตน ซ่ึงอนุสัญญาวาดวยสิทธินี้ผูกพันรัฐภาคีใหตองปฏิบัติตามพันธะ
กรณีโดยหลักแหงกฎหมายระหวางประเทศ อีกท้ัง สหประชาชาติยังไดมีคณะกรรมการวาดวยสิทธิ
เด็ก (The Committee on the Right of the Child) ซ่ึงเปนคณะกรรมการระหวางประเทศ ท่ีทําหนาท่ี
ตรวจตราวารัฐภาคีสมาชิกไดเคารพสิทธิเด็กหรือไม4 
 การบัญญัติใหหลักประกันดังกลาวนั้น เปนการมุงปกปองคุมครองเด็ก เพราะเด็กหรือ
เยาวชนมีสิทธิท่ีจะไดรับการแกปองคุมครอง ซ่ึงเปนสิทธิท่ีเด็กหรือเยาวชนจะตองไดรับความ

                                                            
4  จาก สิทธิการมีที่ปรึกษาในคดีอาญา : ศึกษาเฉพาะกรณีการต้ังที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาชนและ

ครอบครัว  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น. 27), โดย  สุชาติ  แนวประเสริฐ, 2552, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย
ธุรกิจบัณฑิตย 
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ยุติธรรมจากรัฐในกรณีท่ีถูกกลาวหาและพิจารณาคดี ซ่ึงสิทธิดังกลาวเปนหนึ่งในสิทธิท่ีอนุสัญญา
วาดวยสิทธิเด็กมุงจะคุมครองสิทธิเด็ก (The Best Interest of the Child) ซ่ึงเปนส่ิงท่ีรัฐภาคีจะตอง
คํานึงถึงความสําคัญเปนประการแรกนั่นเอง ดังท่ีบัญญัติไวในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กขอ 3 ท่ีวา 
“ในการกระทําท้ังปวงท่ีเกี่ยวกับเด็ก ไมวาจะกระทําโดยสถาบันสังคมเคราะหของรัฐหรือเอกชน 
ศาลยุติธรรม หนวยงานฝายบริการ หรือองคกรนิติบัญญัติ ผลประโยชนสูงสุดของเด็กเปนส่ิงท่ี 
ตองคํานึงเปนอันดับแรก” จากอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ขอ 3 ท่ีวา ผลประโยชนสูงสุดของเด็กเปน
ส่ิงท่ีตองคํานึงเปนอันดับแรก ในการที่จะบัญญัติกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับเด็กหรือเยาวชนไมวากรณี
ใดๆ เชน เกี่ยวกับการรับรองสิทธิเด็ก หรือเกี่ยวของกับการพัฒนาท้ังรางกายและจิตใจ ศีลธรรม 
ความนึกคิด รวมถึงสังคมของเด็กหรือเยาวชนดวย คําวา “ประโยชนสูงสุดของเด็ก” หมายถึง สิทธิ
ประโยชนของเด็กท้ังปวงท่ีพึงมีพึงไดในฐานะที่เกิดมาและมีชีวิตอยูรอดภายใตกรอบอนุสัญญาวา
ดวยสิทธิเด็กใหการรับรองโดยสามัญสํานึกของวิญูชนท่ัวไปยอมเห็นไดวาเปนสิทธิประโยชน
ของเด็ก ดังนั้น ในการตรากฎหมายไมวาจะเปนกฎหมายกําหนดบทลงโทษแกเด็กหรือกฎหมาย
กําหนดวิธีปฏิบัติตอเด็กท่ีกระทําผิด จะตองคํานึงถึงผลประโยชนสูงสุดของเด็กเปนสําคัญ โดยมี
จุดเนนท่ีการคุมครองสวัสดิภาพเด็ก มิใชคุมครองสวัสดิภาพสังคมโดยมองวาเด็กเปนตัวทําลาย
สวัสดิภาพสังคม5  
 หลักการท่ีวา ประโยชนสูงสุดของเด็กนี้ มีท่ีมาจากปฏิญญาวาดวยสิทธิแหงสหประชาชาติ 
ค.ศ. 1959 ขอ 2 อยางไรก็ตาม หลักการดังกลาวท่ีปรากฏในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กท่ีไดนํามา
บัญญัติไวนั้นไดนํามาขยายท้ังหลักการ และการนํามาใชใหกวางขวางมากยิ่งข้ึนกวาท่ีประกาศไวใน
คําประกาศดังกลาว แมวาจะมีถอยคําบางคําในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กท่ีไมชัดเจนหรือมีน้ําหนัก
มากนักเกี่ยวกับหลักการในเร่ืองประโยชนสูงสุดของเด็กก็ตาม 
 บทบัญญัติในขอ 3 ซ่ึงแปลไดวาในการพิจารณาตัดสินใจของเจาหนาท่ีในการกระทํา
การท้ังปวงท่ีมีผลกระทบเกี่ยวกับเด็กจะตองคํานึงถึงผลประโยชนสูงสุดของเด็กเปนองคประกอบ
ในการตัดสินใจเสมอไป รัฐบาลของรัฐภาคีจํานวนมากท่ีตองอาศัยหนวยงานเอกชนใหบริการ 
ดานสังคมพื้นฐานรวมถึงบริการตางๆ สําหรับเด็ก ดังนั้น ขอ 3 ของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กจึงมี
บทบัญญัติไวท่ีสําคัญท่ีกําหนดความรับผิดชอบท้ังสถาบันหรือภาคเอกชน และหนวยงานของ
รัฐบาลท่ีจะตองคํานึงถึงประโยชนสูงสุดสําหรับเด็กในการทําการท้ังปวงท่ีเกี่ยวของกับเด็ก 
 นอกจากนี้ การสรางบรรยากาศท่ีเปนมิตรใหกับเด็กและเยาวชนก็เปนหลักการสําคัญ
อยางหน่ึงเชนเดียวกันสําหรับการดําเนินคดีกับเด็กและเยาวชนท่ีเรียกวา  “Child Friendly 
                                                            

5 จาก มาตรฐานการปฏิบัติตอเด็กที่ถูกกลาวหาวากระทําผิดตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก, โดย  
วัชรินทร  ปจเจกวิญูสกุล, 2537, ดุลพาห, 5, 41. น. 19. 
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Atmosphere” ดังมีปรากฏหลักการนี้ในอนุสัญญานี้เชนกัน โดยในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กขอ 37 
และขอ 40 ไดบัญญัติรับรองสิทธิเด็กหรือเยาวชนที่ถูกลิดรอนเสรีภาพ ถูกกลาวหาหรือถูกต้ังขอหา
วาไดฝาฝนกฎหมายอาญาอยางนอยท่ีสุดใหไดรับหลักประกันใหมีความชวยเหลือทางกฎหมายเพ่ือ
การตระเตรียมและการตอสูคดีของเด็ก ดังนี้6 
 “ขอ 37 รัฐภาคีประกันวา… ง) เด็กทุกคนท่ีถูกลิดรอนเสรีภาพมีสิทธิท่ีจะขอความ
ชวยเหลือทางกฎหมายหรือทางอ่ืนท่ีเหมาะสมโดยพลัน ตลอดจนสิทธิท่ีจะคานความชอบดวย
กฎหมายของการลิดรอนเสรีภาพของเขาตอศาลหรือหนวยงานท่ีมีอํานาจอ่ืนท่ีเปนอิสระและเปน
กลาง และท่ีจะไดรับคําวินิจฉัยโดยพลันตอการดําเนินคดี” 
 “ขอ 40 เพ่ือการนี้และโดยคํานึงถึงบทบัญญัติท่ีเกี่ยวของของตราสารระหวางประเทศ
รัฐภาคีประกันวา… ข) เด็กทุกคนท่ีถูกกลาวหาหรือตั้งขอหาวาไดฝาฝนกฎหมายอาญาอยางนอย
ท่ีสุดจะไดรับหลักประกันดังตอไปนี้ 
 (1) ไดรับแจงขอหาโดยทันทีและโดยตรงและในกรณีท่ีเหมาะสมโดยผานบิดามารดา
หรือผูปกครองตามกฎหมายและไดรับความชวยเหลือทางกฎหมายหรือทางอ่ืนท่ีเหมาะสม เพื่อการ
ตระเตรียมการตอสูคดีท่ีเหมาะสมของเด็ก 
 (2) ไดรับการตัดสินโดยไมชักชาโดยหนวยงานหรือองคกรทางตุลาการท่ีมีอํานาจเปน
อิสระและเปนกลางในการพิจารณาความยุติธรรมตามกฎหมาย ท้ังนี้ใหมีความชวยเหลือทาง
กฎหมายหรือทางอ่ืนท่ีเหมาะสม เวนเสียแตเม่ือพิจารณาเห็นวาจะไมเปนประโยชนสูงสุดตอเด็ก
โดยเฉพาะอยางยิ่งเม่ือคํานึงถึงอายุของเด็กหรือสถานการณบิดามารดา หรือผูปกครองตาม
กฎหมาย” 
 จากอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ขอ 37 และขอ 40 ดังกลาว เด็กและเยาวชนท่ีถูกลิดรอน
เสรีภาพ ไมวาในช้ันกอนพิจารณาหรือในช้ันพิจารณาและในระหวางท่ีศาลจะมีคําพิพากษาเด็กหรือ
เยาวชนจะตองไดรับอนุญาตใหมีท่ีปรึกษาดานกฎหมาย เพื่อใหความชวยเหลือทางกฎหมายแกเด็ก
หรือเยาวชน เพื่อปกปองเด็กหรือเยาวชนจากกรณีเกิดการขัดแยงตอกฎหมาย ท้ังนี้ กรณีเด็กถูก
กลาวหาหรือตกเปนผูตองหาวากระทําผิดอาญา รัฐภาคีพึงจัดใหเด็กไดรับความชวยเหลือทาง
กฎหมาย หรือทางอ่ืนใดท่ีเหมาะสมโดยพลัน ตลอดจนใหมีสิทธิตอสูคดีในศาลไดอยางเต็มท่ี7 

                                                            
6 สิทธิการมีที่ปรึกษาในคดีอาญา : ศึกษาเฉพาะกรณีการต้ังที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาชนและ

ครอบครัว  (น. 28-29). เลมเดิม. 
7  จาก บทบาทที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญาในการเสนอความจริงตอศาลเยาวชนและครอบครัว  

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น. 47), โดย  ปญจพัฒ  บัวพวงชน, 2547, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร 
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 สวนในขอ 40 ของอนุสัญญาดังกลาวก็ถือเปนบทบัญญัติท่ียาวท่ีสุดและซับซอนท่ีสุด
ของอนุสัญญาท่ีเร่ิมตนดวยการยืนยันถึงสิทธิของเด็กในการที่จะถูกปฏิบัติในกระบวนการยุติธรรม
ทางคดีอาญาเม่ือถูกกลาวหา ตั้งขอกลาวหา หรือถูกถือวาไดฝาฝนกฎหมายอาญาจะตองไดรับการ
ปฏิบัติในลักษณะท่ีสอดคลองสงเสริมกับความสํานึกในศักดิ์ศรีและคุณคาของเด็กและ 
สงเสริมความเคารพตอสิทธิมนุษยชนหรือเสรีภาพข้ันพื้นฐานของผูอ่ืน โดยตองคํานึงถึง อายุ  
ความปรารถนา และการสงเสริมท่ีจะใหเด็กกลับคืนสูสังคม และมีบทบาทในเชิงสรางสรรคของเด็ก
ในสังคมดวย  ดังมีบทบัญญัติวา “กรณีเด็กถูกกลาวหาหรือตกเปนผูตองหาวากระทําความผิดอาญา 
และเด็กนั้นไมอาจเขาใจภาษาทองถ่ินได รัฐภาคีจะตองจัดหาลามใหโดยไมคิดมูลคา ท้ังนี้ เพื่อให
เด็กเขาใจขอกลาวหาและสามารถใชสิทธิในการตอสูคดีไดอยางเต็มท่ี” ท้ังนี้ตามมาตรา 40 (2) (B) 
(Vi)  แหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก นอกจากนี้ ยังมีบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับเร่ืองการตอสูคดี และการ
ใหความชวยเหลือทางกฎหมายอีกหลายดาน อาทิเชน บทบัญญัติท่ีวา8 
 “เด็กท่ีถูกกลาวหาหรือตกเปนผูตองหาวากระทําความผิดอาญา รัฐภาคีพึงคุมครองและ
ประกันวาเด็กนั้นจะไมถูกบังคับใหใหถอยคําหรือรับสารภาพตอการกระทําความผิดของตน  
ตองเปดโอกาสใหเด็กตอสูคดีไดอยางเต็มความสามารถ”9 
 “การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีเด็กในศาล รัฐภาคีตองกําหนดหลักประกันในการ
ดําเนินคดีจะตองดําเนินกระบวนการพิจารณาคดีโดยมิชักชา และมีความยุติธรรมตามกฎหมายจัด
ใหมีการชวยเหลือทางกฎหมายหรือทางอ่ืนใดที่เหมาะสมแกเด็ก โดยคํานึงถึงอายุของเด็กและ
ความสัมพันธระหวางสมาชิกภายในครอบครัวของเด็กเปนสําคัญ อยางไรก็ตามไมวากรณีใดๆ 
ใหคํานึงประโยชนสูงสุดของเด็กสําคัญ” 
 “การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีเด็กในศาล รัฐภาคีตองกําหนดหลักประกันใหเด็ก 
จะไมถูกบังคับใหเบิกความหรือรับสารภาพผิดและเด็กท่ีมีสิทธิท่ีจะตอสูไดอยางเต็มท่ี เชนการ
ซักถาม หรือการถามคานพยาน หรือสิทธิในการนําพยานเขาพิสูจนความบริสุทธ์ิของตนไดอยาง
เสมอภาคเทาเทียมกัน”  
 อยางไรก็ตาม ส่ิงท่ีสําคัญท่ีสุดในการปฏิบัติเกี่ยวกับเด็กในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญานั้นก็คือ การกําหนดเง่ือนไขซ่ึงจะชวยใหเด็กไดรับการบําบัดฟนฟูแกไขและกลับตัวเปน
พลเมืองดีตอไป แนวความคิดหรือหลักการดังกลาวกําลังพัฒนาและเติบโตข้ึนขยายเขาไปสู

                                                            
8 สิทธิการมีที่ปรึกษาในคดีอาญา : ศึกษาเฉพาะกรณีการต้ังที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาชนและ

ครอบครัว  (น. 29-30). เลมเดิม. 
9  อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก แปลโดยกระทรวงการตางประเทศ  (อางถึงใน 50 ป ศาลเยาวชนและ

ครอบครัว. น. 22-25). 
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กิจกรรม หรือกระบวนการท่ีเกี่ยวกับทางดานอาญา ในตางประเทศสังคมและชุมชนใหการปฏิบัติ
ตอเด็กอยางดีท่ีสุด และยังรวมไปถึงการปฏิบัติตอบุคคลท่ีไรความสามารถในเรื่องของความ
รับผิดชอบตอสังคม เชน การใหสิทธิในการออกเสียงเลือกตั้ง เปนตน 
 อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก บัญญัติความแตกตางของสาเหตุท่ีเด็กไดกระทําความผิด 
พฤติกรรมและลักษณะของเด็กไวโดยเฉพาะ โดยเตือนใหรับรูหรือทราบกันวาบุคคลท่ีกําลัง 
จะปฏิบัติดวยนั้นเปนเด็กและเปนผูท่ีมีพฤติกรรมในลักษณะของการเปนเด็กยังคงออนไหวตอการ
ถูกชักจูง หรือถูกลอลวง ไปสูการกระทําความผิด ตองการคําแนะนําและดูแลและช้ีแจงในทาง 
ท่ีเหมาะสมจากผูปกครอง บิดามารดา ครอบครัว สังคมท้ังหมด รวมถึงรัฐบาลดวย และปกติเด็กก็
ไมใชอาชญากรในสันดาน เปนเพียงการแสดงความผิดพลาดของการกระทําและสามารถที่จะฟนฟู
แกไขใหกลับตนเปนคนดีได หากมีความพยายามและการเตรียมการใหการคุมครองดูแลท่ีพวกเขา
ตองการอยางถูกตอง ดังจะเห็นไดจากขอ 40 ของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กในขอ 3 ข. ท่ีบัญญัติถึง
ทางเลือกท่ีเหมาะสมท่ีจะใชกับเด็กโดยไมตองอาศัยกระบวนการทางการศาลในการแกปญหาใน
กรณีเด็กฝาฝนกฎหมาย10 
 แตก็ตองยอมรับวา อาจจะมีเด็กซ่ึงไมวาดวยเหตุผลใด มีแนวโนมท่ีจะเปนอันตรายตอ
สังคมหรือบุคคลภายในสังคม และเพื่อปองกันบุคคลในสังคมรวมท้ังสังคม จําเปนตองมีการ
ควบคุมตัวเด็กท่ีมีการกระทําในลักษณะท่ีจะกอใหเกิดอันตรายตอสังคมหรือบุคคลอื่นไวช่ัว
ขณะหนึ่ง ขอ 37 ของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กก็ไดบัญญัติกรณีดังกลาวไวเปนมาตรฐานวา รัฐภาคี
จะตองดําเนินการอยางไรสําหรับกรณีนี้ และอยางไรก็ตามเด็กท่ีถูกตองขัง หรือควบคุมตัวไมวา
ระหวางพิจารณา หรือมีคําพิพากษาลงโทษแลวก็ตาม เด็กจะตองไดรับการอนุญาตใหมีตัวแทนดาน
กฎหมาย รวมถึงโอกาสท่ีจะใชการยื่นคํารองขอปลอยช่ัวคราวและมาตรการอ่ืนๆ ทางดานกฎหมาย
ท่ีเกี่ยวของกับการถูกควบคุมหรือขัง และไดมีการสนับสนุนสงเสริมสิ่งจําเปนตางๆ ในการติดตอ
กับครอบครัวของเด็กซ่ึงส่ิงเหลานี้เปนสิทธิท่ีเด็กควรจะตองไดรับ   
 3.1.2  กฎอันเปนมาตรฐานข้ันตํ่าของสหประชาชาติวาดวยการบริหารงานยุติธรรมเกี่ยวแกคดี
เด็กและเยาวชน  
 เนื่องจากสิทธิเด็กเปนเร่ืองท่ีท่ัวโลกใหความตระหนักถึงความสําคัญอยางกวางขวาง 
จึงมีการรวมมือกันในหลายประเทศกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับสิทธิเด็กและเยาวชนในหลักอ่ืนๆ  
อีกมากมาย ดังเชน  

                                                            
10 บทบาทที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญาในการเสนอความจริงตอศาลเยาวชนและครอบครัว (น. 51). 

เลมเดิม. 
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กฎอันเปนมาตรฐานข้ันตํ่าของสหประชาชาติวาดวยการบริหารงานยุติธรรมเกี่ยวแกคดีเด็ก 
และเยาวชน (United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice) 
หรือ กฎแหงกรุงปกกิ่ง (The Beijing Rules) อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กไดกําหนดมาตรฐานข้ันตํ่าให
รัฐภาคีสมาชิกแหงอนุสัญญามีพันธะกรณีถึงปฏิบัติตอเด็กท้ังหลาย รวมท้ังเด็กท่ีถูกกลาวหาวา
กระทําความผิดดวย นอกจากขอผูกพันตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กแลวรัฐภาคีสมาชิกพึงระลึก 
และตองผูกพันปฏิบัติตามกฎแหงกรุงปกกิ่ง ขององคการสหประชาชาติท่ีไดกําหนดมาตรฐานข้ันตํ่า 
(Standard Minimum) เอาไวในการดําเนินกระบวนการยุติธรรมตอเด็กและเยาวชน (Juvenile 
Justice) 
 ท้ังนี้ ไดกําหนดมาตรฐานใหองคกรฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหารและฝายตุลาการแหงรัฐ
ภาคีถือเปนแนวนําไปปฏิบัติตอเด็กท่ีกระทําผิด11 โดยในท่ีนี้จะได กลาวเฉพาะในสวนท่ีเกี่ยวของ
กับการใหความชวยเหลือทางกฎหมายใหแกเด็กและเยาวชนเทานั้น จากหลักการที่กําหนดใหรัฐ
ภาคียึดหลักขอสันนิษฐานวา บุคคลทุกคนเปนผูบริสุทธ์ิ (Innocent) จนกวาจะพิสูจนไดโดย
ปราศจากขอสงสัย (Beyond Reasonable Doubt) วา บุคคลนั้นเปนผูกระทําความผิดตามกฎหมาย 
ตามมาตรา 40 (2) (ข) แหงอนุสัญญาสิทธิเด็ก จึงทําใหเด็กและเยาวชนนั้นไดรับหลักประกันท่ี
จะตองรับการชวยเหลือทางกฎหมายอยางมากจากรัฐโดยเฉพาะการจัดท่ีปรึกษากฎหมายแกเด็กและ
เยาวชน ซ่ึงตามกฎอันเปนมาตรฐานข้ันตํ่าของสหประชาชาติวาดวยบริหารงานยุติธรรมเกี่ยวแกคดี
เด็กและเยาวชน 
 นอกจากนี้แลวกฎอันเปนมาตรฐานดังกลาวยังไดกําหนดใหตองมีท่ีปรึกษาทาง
กฎหมายดวยเพื่อใหความชวยเหลือดานกฎหมายแกเยาวชนตลอดเวลาในการดําเนินคดี ดังมีกําหนด
ไวในขอ 15.1 ท่ีวา “ตลอดการดําเนินคดีนั้น เด็กและเยาวชนมีสิทธิท่ีจะใหท่ีปรึกษากฎหมายเปน
ตัวแทน หรือ รองขอความชวยเหลือดานกฎหมายโดยไมมีเสียคาใชจายใดๆ ตามท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมายของแตละประเทศ” และขอ 15.2 บิดามาดาหรือผูปกครองควรมีสิทธิเขารวมในการ
ดําเนินคดี และอาจไดรับการรองขอจากผูมีอํานาจใหเขามามีสวนรวมดวย เพื่อประโยชนของเด็ก
และเยาวชน อยางไรก็ตาม ผูมีอํานาจอาจปฏิเสธไมใหเขามามีสวนรวม ถามีเหตุผลท่ีคาดวาการไม
ยินยอมดังกลาวเปนส่ิงจําเปนเพื่อประโยชนของเด็กและเยาวชน”12  
 

                                                            
11 จาก มาตรฐานการปฏิบัติตอเด็กที่ถูกกลาวหาวากระทําผิดตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก,  โดย  

วัชรินทร  ปจเจกวิญูสกุล, 2537, ดุลพาห, 5, 41. น. 18-26. 
12 สิทธิการมีที่ปรึกษาในคดีอาญา : ศึกษาเฉพาะกรณีการต้ังที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาชนและ

ครอบครัว  (น. 32). เลมเดิม. 
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 3.1.3 กฎของสหประชาชาติวาดวยการคุมครองเด็กและเยาวชนซ่ึงถูกลิดรอนเสรีภาพ  
 สิทธิของเด็กและเยาวชนท่ีถูกกําหนดไวในกฎของสหประชาชาติวาดวยการคุมครอง
เด็กและเยาวชนซ่ึงถูกลิดรอนเสรีภาพ  (United Nations Rules for the Protection of Juveniles 
Deprived of Their Liberty) ท่ีเกี่ยวของกับการใหความชวยเหลือทางกฎหมายแกเด็กและเยาวชน 
ซ่ึงสามารถอธิบายไดอยางชัดเจนไดในขอ 18 ดังนี้13 
 “เง่ือนไขตางๆ ท่ีใชควบคุมเด็กและเยาวชนซ่ึงอยูในระหวางพิจารณาคดี ควรสอดคลอง
กับกําของสหประชาชาติท่ีไดระบุไวดังตอไปนี้ พรอมท้ังบทบัญญัติเพิ่มดวยเหตุท่ีความจําเปนและ
ความเหมาะสมจึงไดกําหนดใหสันนิษฐานเอาไวกอนวาเปนผูบริสุทธ์ิ กําหนดระยะเวลาของการ
ควบคุม สภาพทางกฎหมาย และสภาพของเด็กและเยาชนซ่ึงควรรวบรวมไวในบทบัญญัติดังกลาวนี้ 
และไมควรตัดสิทธิดังตอไปนี้ 
 ก.  เด็กและเยาวชนควรมีสิทธิท่ีจะมีท่ีปรึกษาดานกฎหมายและตองสามารถใหความ
ชวยเหลือทางดานกฎหมายใหแกเด็กและเยาวชนโดยไมตองเสียคาใชจาย และตองใหเด็กและ
เยาวชนไดมีการติดตอกับท่ีปรึกษากฎหมายเปนประจํา การติดตอระหวางเด็กและเยาวชนกับท่ี
ปรึกษากฎหมายซ่ึงเปนไปในทางสวนตัวและเปนความลับ…ฯลฯ” 
 ในกฎของสหประชาชาติวาดวยการคุมครองเด็กและเยาวชนซ่ึงถูกลิดรอนเสรีภาพนั้น 
เปนหลักมาตรฐานหน่ึงในหลักการสากลในการใหสิทธิแกเด็กและเยาวชนในการที่มีท่ีปรึกษา
กฎหมายเขามาชวยเหลือทางกฎหมายใหแก เด็กและเยาวชน  จากท่ีไดกลาวเกี่ยวกับหลัก
มาตรฐานสากลสําหรับเด็กและเยาวชนน้ันจะเห็นไดวา ท้ังหมดนั้นไดใหความสําคัญเกี่ยวกับการมี
ท่ีปรึกษากฎหมาย และการใหสิทธิแกเด็กและเยาวชนในการตอสูคดีทางกฎหมายอยางเต็มท่ี 
 
3.2  กฎหมายตางประเทศ              
 ในตางประเทศ เชน สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร ซ่ึงเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมาย 
คอมมอนลอวไดมีการกําหนดใหมีท่ีปรึกษากฎหมายในศาลเยาวชนและครอบครัวเอาไว รวมถึง
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงใชระบบกฎหมายซีวิลลอว ตางก็ไดมีการกําหนดใหมีท่ีปรึกษา
กฎหมายเอาไวเชนกัน ดังนั้น จึงสามารถศึกษาบทบาทหนาท่ีตลอดจนระบบการพิจารณาคดีในศาล
เยาวชนและครอบครัวของประเทศเหลานี้ได   
 ท้ังนี้ ในแตละประเทศอาจมีช่ือเรียกของท่ีปรึกษากฎหมายตางกันไป โดยมักจะเรียก                        
ท่ีปรึกษากฎหมายวา “Juvenile Counselor” อยางเชนในรัฐมินนิโซตาของสหรัฐอเมริกา หรือ  
 
                                                            

13  แหลงเดิม. (น. 33). 
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“Counselor” อยางในรัฐนอรทแคโรไลนาของสหรัฐอเมริกา หรือ “Defence Counsel” อยางใน
สาธารณรัฐโครเอเชีย14 เปนตน โดยนัยหมายถึงการเปนทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายที่รัฐได
แตงต้ังใหแกจําเลยผูเปนเด็กหรือเยาวชนนั้นแลว  แตบางรัฐหรือบางประเทศอาจเพียงใชคําวา 
“Attorney” ก็ได อยางในรัฐเท็กซัสของสหรัฐอเมริกา15 หรืออาจใชคําวา “Legal Adviser” หรือ 
“Lawyer” ก็ไดเชนกัน แมศาลจะแตงต้ังใหเปนท่ีปรึกษากฎหมายแลวก็ตาม ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 3.2.1 สหรัฐอเมริกา 
 สหรัฐอเมริกามีระบบการพิจารณาคดีและการสืบพยานแบบระบบกลาวหา 
(Accusatory System) ซ่ึงเปนระบบพิจารณาคดีของประเทศที่ใชกฎหมายคอมมอนลอว ซ่ึงแบง
ผูเกี่ยวของในคดีเปน 3 ฝายไดแก ผูกลาวหา ผูถูกกลาวหา และศาล โดยโจทกในคดีเปนผูกลาวหา 
และจําเลยมีหนาท่ีพิสูจนหักลางพยานหลักฐานของโจทก โดยศาลและจูร่ีจะวางตัวเปนกลางมี
หนาท่ีคอยควบคุมดูและใหท้ังฝายโจทกและจําเลยดําเนินคดีไปตามกฎหมาย เพื่อปองกันการ
ดําเนินคดีโดยไมชอบดวยกฎหมาย ทนายจึงเปนสวนสําคัญ ท่ีชวยใหการดําเนินคดีอาญาเปนไป
ตามข้ันตอนของกระบวนการยุติธรรม และเพื่อใหการดําเนินคดีอาญาใหเปนไปอยางเปนธรรม 
 การดําเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัวของสหรัฐอเมริกานั้น รากฐานของระบบ
ศาลคดีเยาวชนมาจากระบบกฎหมายจารีตประเพณีของสหราชอาณาจักรท่ียอมรับวาเด็กและ
เยาวชนไมควรไดรับการปฏิบัติโดยเฉพาะการลงโทษเชนเดียวกับผูใหญ16 
 แมวาสหรัฐอเมริกาจะไมไดมีหนวยงานกลางสําหรับระบบอํานวยความยุติธรรมแกเด็ก
และเยาวชนก็ตาม แตระบบการอํานวยความยุติธรรมสําหรับเด็กและเยาวชนของสหรัฐอเมริกาก็นั้น
มีความแตกตางกันกันในแตละมลรัฐ แมวาจะอยูภายใตรัฐธรรมนูญเดียวกันก็ตาม17 โดยโครงสราง
และอํานาจของศาลคดีเด็กและเยาวชนในสหรัฐอเมริกาแตละรัฐยังแตกตางกันอยูบาง โดยท่ีบางมล
รัฐบัญญัติกฎหมายจัดต้ังศาลคดีเด็กและเยาวชนแยกตางหากเปนอิสระจากศาลธรรมดา แตสวน
ใหญแลวศาลคดีเด็กและเยาวชนมักจะรวมอยูในศาลอื่น18 
                                                            

14  Juvenile Courts Act, Article 49. 
15  Texas Indigent Defense Commission and the Texas Juvenile Justice Department. Indigent Defense 

in the Texas Juvenile Justice System (June 2014). 
16  จาก การศึกษาดูงานกระบวนยุติที่เก่ียวแกเด็กและเยาวชนในรัฐจอรเจียร นิวเจอรซี นิวยอครค และ

กรุงวอชิงตันดีซี, โดย วิชา มหาคุณ, 2539, น. 147-149. 
17  Prof.Dr.Bernd Heinrich,Prof.Dr.Irine Kherkheulidze. Perfection of the Trends in Juvenile justice 

systems. (2014). สืบคน 14 กรกฎาคม 2559, จาก http://www.zis-online.com.     
18 จาก กฎหมายเก่ียวกับการกระทําความผิดของเด็กและเยาวชนและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัว, โดย ประเทือง  ธนิยผล, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
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 3.2.1.1  บทบาทของท่ีปรึกษากฎหมาย 
 ในสหรัฐอเมริกานั้น เด็กหรือเยาวชนจะมีทนายความคอยใหคําแนะนําตลอดทุกช้ัน 
ในการดําเนินคดีในศาล และถาหากเด็กไมสามารถจัดหาทนายความได ศาลก็จะมีหนาท่ีจัดหา
ทนายความให โดยกระบวนการท่ีชอบดวยกฎหมายจะตองมีการกําหนดขึ้นตอนในการนัดหมาย
ทนายความใหแกเดก็หรือเยาวชนท่ีถูกกลาวหาวากระทําความผิด โดยสหรัฐอเมริกาไดมีการกําหนด
มาตรฐานเกี่ยวกับบทบาทหนาท่ีของท่ีปรึกษากฎหมายหรือทนายความจําเลย (Counsel) แตกตางกัน
ไปในแตละรัฐ ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 รัฐคอนเนตทิคัต (Connecticut) ไดกําหนดแนวทางไวสําหรับสํานักงานทนายความ
ประชาชนหรือทนายความท่ีรัฐจัดหาใหสําหรับการเปนตัวแทนของจําเลยท่ีเปนเด็กหรือเยาวนท่ีถูก
กลาวหาวากระทําความผิดในคดีอาญาเอาไวโดยกําหนดบทบาทของท่ีปรึกษากฎหมายหรือ
ทนายความสําหรับเด็กและเยาวชน (Role of Counsel in Juvenile Matters) ไวดังนี้19 
 1)  ตองผูกพันหรือปฏิบัติตามคําแนะนําท่ีกําหนดไว 
 2)  จะตองหาโอกาสในการใหคําปรึกษาไมเฉพาะแตขอกฎหมายเทานั้นแตรวมถึงเร่ือง
ท่ีไมไดเกี่ยวของกับกฎหมาย เชน การศึกษา ครอบครัว และการบําบัดฟนฟูตางๆ ดวย ซ่ึงการให
คําปรึกษาเหลานี้อาจจะทําไดดีท่ีสุดหากแตเมือท่ีปรึกษากฎหมายผูนั้นไดรับการฝกฝนและมี
ความสามารถหรือไดรับการชวยเหลืออยางเหมาะสมจากองคกรอาชีพอ่ืนๆ 
 3)  ควรจะตองพรอมท่ีจะชวยเหลือดานกฎหมายอยางเหมาะสมหรือการใหบริการอ่ืน ๆ 
สําหรับลูกความในเร่ืองท่ีเกิดข้ึนซ่ึงเกี่ยวของกับกระบวนการสําหรับเด็กและเยาวชน 
 4)  ควรจะตองคุนเคยกับการใหบริการหรือทางเลือกอ่ืนๆ และควรจะเสาแสวงหา
เร่ืองราวตางๆ อันเปนประโยชนแกลูกความในคดีของตน เชน เร่ืองเกี่ยวกับสังคมศึกษา การศึกษา
ดานประวัติศาสตรดานจิตวิทยาเปนตน 
 สวนในแมสซาชูเซตส (Massachusetts)20 นั้นมีคูมือสําหรับทนายความจําเลยของรัฐ 
(Public Counsel) และทนายความจําเลยท่ีไดรับการแตงต้ังจากศาล (Assigned Counsel) ในเร่ือง 
ของนโยบายและกระบวนการดําเนินคดี โดยกําหนดบทบาทของทนายความจําเลยเอาไว โดย
กําหนดใหทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายมีความรูและความเขาใจ ยึดหลักจริยธรรม ความเห็น
รวมทั้งมาตรฐานท้ังหมดและตองปฏิบัติตามกฎหรือหลักเกณฑของศาล และในบางกรณี
ทนายความจําเลยก็จะโตแยงหรือคัดคานกฎหรือหลักเกณฑของศาลไดหากเห็นวาหลักเกณฑ

                                                            
19 บทบาทที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญาในการเสนอความจริงตอศาลเยาวชนและครอบครัว (น. 66). 

เลมเดิม. 
20  แหลงเดิม. (น. 66-68). 
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ดังกลาวไมเหมาะสม และในกรณีท่ีสงสัยเกี่ยวกับปญหาทางดานจริยธรรมในคดี ทนายความจําเลย
ก็ควรหาคําแนะนําจากทนายความจําเลยอ่ืนๆ ท่ีมีประสบการณหรือคณะกรรมการของสภา
ทนายความตางๆ โดยการผูใหคําปรึกษาสําหรับเด็กและเยาวชนนั้น ทนายความจําเลย จะตอง
พยายามใหลูกความซ่ึงเปนเด็กหรือเยาวชนของตนไดรับการคุมครองและไดรับประโยชนอยาง
เต็มท่ี 
 3.2.1.2  การจัดใหมีท่ีปรึกษากฎหมาย 
 สภาทนายความผูฝายพิจารณาและจัดหาทนายความ (Attorney) ท่ีมีคุณสมบัติท่ีสามารถ
จะเปนตัวแทนของคูความในการทําหนาท่ีในกระบวนการท่ีเกี่ยวของกับเด็กหรือเยาวชน  
โดยทนายความจําเลย เปนส่ิงจําเปนและมีความสําคัญในการกําหนด หรือกอใหเกิดความยุติธรรม 
การแกปญหาอยางเปนธรรมในทุกข้ันตอนของประบวนการศาล  

 โดยหลักการพ้ืนฐานโดยท่ัวไปในสวนท่ีเกี่ยวของกับบทบัญญัติ และองคกรของการ
ใหบริการดานกฎหมายแกเด็กและเยาวชนนั้น  ความรับผิดชอบในการจัดหาใหบริการทางดาน
กฎหมายแกเด็กและเยาวชน เปนหนาท่ีและความรับผิดชอบของศาล องคกรท่ีใหคําปรึกษาดาน
กฎหมายแกฝายจําเลย  กลุมอาชีพทางดานกฎหมายรวมทั้งสถาบันดานการศึกษาและการฝกปฏิบัติ
ของเอกชนจะตองทําใหแนใจ หรือมีหลักประกันไดวา มีทนายความ ท่ีมีความสามารถและมีจํานวน
เพียงพอในการใหการสนับสนุนและใหบริการ หรือเปนตัวแทนแกทุกฝายในกระบวนการพิจารณา
คดีของศาลเยาวชนและครอบครัวได 

 นักกฎหมายหรือทนายความ จะตองไดรับการสงเสริมใหมีคุณสมบัติท่ีสามารถเขาไปมี
สวนรวมในคดีเยาวชนของศาลเยาวชนและครอบครัว โดยมีการใหฝกปฏิบัติหรือฝกอบรมให
คุนเคย หรือมีประสบการณในการเปนท่ีปรึกษากฎหมายของเด็กหรือเยาวชน หรือกระทําโดยวิธีอ่ืน
ใหมีความสามารถเชนนั้น โดยสํานักงานทนายความ ( Law Firm) จะตองสงเสริมใหสมาชิก
ทนายความในสังกัดของตนไดเขาไปมีสวนรวมในกระบวนการดังกลาวดวย 

 สําหรับกระบวนการยุติธรรมของเด็กหรือเยาวชนไมไดมีการกําหนดมาตรฐานวา
ทนายความจําเลย นั้นจะตองผานการฝกอบรมหรือมีประสบการณแตอยางใด  อยางไรก็ตาม ในทาง
ปฏิบัติทนายจําเลยจํานวนไมนอยท่ีตองมีคุณสมบัติทางดานการศึกษาเกี่ยวกบัดานกฎหมาย และการ
ฝกอบรมวิชาชีพเกี่ยวกับกฎหมายอยางตอเนื่อง 

 แมสซาชูเซตส ไดกําหนดใหมีคูมือสําหรับทนายความจําเลยของรัฐเอาไว โดยได
กําหนดคุณสมบัติของทนายความจําเลยที่ศาลแตงตั้งใหแกเด็กและเยาวชนท่ีเปนผูกระทําความผิด
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นั้น โดยทนายความจําเลยที่ศาลแตงต้ังใหดังกลาวจะตองผานการฝกอบรมหรือการสัมมนา 5 วัน 
และตองมีความกระตือรือรนในการทําหนาท่ีเปนทนายความจําเลย 21 
 สําหรับโครงการฝกอบรมวิชาชีพทางดานกฎหมายนั้น จะดําเนินการโดยสถาบัน 
การศึกษาดานกฎหมายของแมสซาชูเซตส (MCLE) ซ่ึงต้ังอยูในทองท่ีตางๆ ท่ัวท้ังรัฐ และมีการ
กําหนดระยะเวลาเปดอบรมหลายคร้ังตอป สวนเนื้อหาสําหรับการฝกอบรมนั้นไดมีการกําหนด
มาตรฐานเกี่ยวกับการเปนตัวแทนเอาไว เชน จะตองคุนเคยกับกระบวนวิธีพิจารณาตลอดจน
กฎหมายอาญาของแมสซาชูเซตส  รวมท้ังติดตามการเปล่ียนแปลงและการพัฒนาของกฎหมายและ
คําพิพากษาท่ีเกี่ยวขอตลอดเวลา  การกําหนดใหตองมีสวนรวมในการฝกอบรม และฝกฝนความ
ชํานาญและศึกษาในหลักสูตรหรือโปรแกรมตางๆ ท่ีสงเสริมการปฏิบัติหนาท่ีไดอยางดีท่ีสุด และ
เพื่อท่ีจะเปนตัวแทนของลูกความไดอยางมีประสิทธิภาพ  
 ในกรุงวอชิงตัน (Washington, D.C.) เปนเมืองหลวงของสหรัฐอเมริกาไดกําหนด
มาตรฐานสําหรับคุณสมบัติของทนายความจําเลยของรัฐเอาไวเพื่อเปนหลักประกันวาจําเลย 
จะไดรับการชวยเหลือทางคดีจากทนายความตามท่ีรัฐธรรมนูญไดบัญญัติถึงสิทธิดังกลาวเอาไว 
ดังนี้22 
 1) ทนายความจําเลยของรัฐจะตองมีคุณสมบัติดังน้ี 
  (1)  ตองมีคุณสมบัติอยางตํ่าตามท่ีศาลสูงของกรุงวอชิงตันไดกําหนดไวใหเปน
ทนายความท่ีวาความในกรุงวอชิงตันได และ 

 (2) ตองผานการฝกอบรมหลักสูตรวิชาชีพทางกฎหมายอยางตอเนื่องเปนระยะเวลา
อยางนอย 7 ช่ัวโมงตอป ในหลักสูตรท่ีเกี่ยวกับการฝกปฏิบัติการเปนทนายความจําเลยของรัฐ 
(Public Defense) ท่ีชวยเหลือทางกฎหมายแกผูตองหาและจําเลย 
 สําหรับคุณสมบัติของทนายความจําเลย ตัวแทนทางดานกฎหมายหรือท่ีปรึกษา
กฎหมาย (Attorney Representing) ในคดีท่ีเด็กและเยาวชนถูกกลาวหาวากระทําความผิดทางอาญา
รายแรงท่ีกฎหมายของรัฐกําหนดใหอยูในช้ัน คลาสบี (Class B) และคลาสซี (Class C) นั้นตองมี
คุณสมบัติดังน้ี 

 1) ตองมีคุณสมบัติอยางตํ่าตามท่ีศาลสูงของกรุงวอชิงตันไดกําหนดไวใหเปน
ทนายความท่ีวาความในกรุงวอชิงตันได และ 

                                                            
21 บทบาทที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญาในการเสนอความจริงตอศาลเยาวชนและครอบครัว (น. 71). 

เลมเดิม.   
22 แหลงเดิม. 

DPU



62 

 2)  ตองผานการฝกอบรมหลักสูตรวิชาชีพทางกฎหมายอยางตอเนื่องเปนระยะเวลา
อยางนอย 7 ช่ัวโมงตอป ในหลักสูตรท่ีเกี่ยวกับการฝกปฏิบัติการเปนทนายความจําเลยของรัฐ 
ท่ีชวยเหลือทางกฎหมายแกผูตองหาและจําเลย และ 
 3)  ตองมีคุณสมบัติอยางใดอยางหนึ่งดังนี้ 
  (1)  เคยทําหนาท่ีเปนพนักงานอัยการ (Prosecutor) มาแลวอยางนอย 1 ป หรือ 
  (2)  เคยผานการเปนทนายความของรัฐของฝายจําเลยมาแลวอยางนอย 1 ป หรือ 
  (3)  เคยทําหนาท่ีในการเปนทนายแตเพียงผูเดียวในการพิจารณาคดีท่ีเปนความผิด
เล็กนอยมาแลวอยางนอย 5 คดี และการพิจารณาคดีดังกลาวไดส้ินสุดลงแลว  
  (4)  ทนายความจําเลยแตละคนนั้นจะตองมีผูท่ีทําหนาท่ีกํากับดูแลหรือควบคุมใน
การทําหนาท่ีคร้ังแรกในการเปนทนายความจําเลยของเด็กและเยาวชน 
 โดยทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลไดแตงต้ังใหทําหนาท่ีเปนท่ีปรึกษา
กฎหมายหรือเปนทนายความของเด็กหรือเยาวชน  ตองมีหนาท่ีดําเนินการเพื่อรักษาผลประโยชน
สูงสุดสําหรับเด็กและเยาวชน แมวาในกรณีเชนนั้นเด็กหรือเยาวชนเองจะไมยอมรับ หรือไม
คํานึงถึงผลประโยชนของตัวเองก็ตาม และมีหนาท่ีในการปกปองคุมครองสิทธิทางกฎหมาย
ตลอดจนแนะนําใหคําปรึกษาสําหรับเด็กและเยาวชน  
 รัฐมินนิโซตา (Minnesota)23 ซ่ึงต้ังอยูบริเวณทางตอนเหนือของสหรัฐอเมริกาได
กําหนดคุณสมบัติของท่ีปรึกษากฎหมายไวในกฎหมายคดีเด็กและเยาวชน (The Juvenile Justice 
Code) ไววาคุณสมบัติของท่ีปรึกษากฎหมายนั้น จะตองมีคุณสมบัติดังตอไปน้ี 
 1)  เปนทนายความ 
 2)  มีการศึกษาข้ันพื้นฐาน และ/หรือ มีประสบการเก่ียวกับการชวยเหลือทางสังคมแก
เด็ก และ 
 3) มีความรูความสามารถเก่ียวกับวัฒนธรรมและสังคม 
 มลรัฐนอรทแคโรไลนา  (North Carolina) เปนมลรัฐทางตะวันออกเฉียงใตของ
สหรัฐอเมริกา ติดกับมหาสมุทรแอตแลนติก ไดกําหนดมาตรฐานข้ันตํ่าสําหรับท่ีปรึกษากฎหมายใน
ศาลเด็กและเยาวชนเอาไวใน มาตรฐานการศึกษาและการอบรมสําหรับหนวยงานความยุติธรรมทาง

                                                            
23 Sec. 3-6-2, Juvenile Counselor, Juvenile Probation Officer. The Juvenile Justice Code. Minnesota, 

U.S.A. 
 “Qualifications. The juvenile counselor must have an educational background and/or prior 

experience in the field of delivering social services to youth and must possess knowledge of the culture and 
community.” 
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อาญา (Criminal Justice Education and Training Standards) ท่ีไดกําหนดมาตรฐานข้ันต่ําสําหรับ 
ท่ีปรึกษากฎหมาย (12 Ncac 09b.0116 Minimum Standards For Juvenile Court Counselors And 
Chief Court Counselors)24 เอาไวดังนี้ 
 1)  ตองไมเปนผูท่ีถูกตัดสินให 
  (1)  มีความผิดทางอาญา 
  (2)  กออาชญากรรมซ่ึงถูกตองโทษจําคุกมากกวา 2 ป 
  (3)  กอความผิดทางอาญาหรือกระทําผิดตอกฎหมายท่ีถูกกําหนดใหเปนความผิด 
ช้ันบี (Class B) ภายในระยะเวลา 5 ปกอนการสมัครเขาเปนท่ีปรึกษากฎหมาย 
  (4) กอความผิดทางอาญาหรือกระทําผิดตอกฎหมายท่ีถูกกําหนดใหเปนความผิด 
ช้ันเอ (Class A) ภายในระยะเวลา 4 ปกอนการสมัครเขาเปนท่ีปรึกษากฎหมาย เวนแตจะพิสูจนได
วามีการพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษมาแลวกอนการสมัครไมนอยกวา 2 ป และ 
  (5) ไดสําเร็จการศึกษาระดับปริญญาตรีจากสถาบันการศึกษาที่ไดรับการรับรอง 
ในระดับภูมิภาค 
 3.2.2  สหราชอาณาจักร 
  สหราชอาณาจักรไดจัดใหมีศาลท่ีทําการพิจารณาคดีเด็กและเยาวชนขึ้น โดยอยูเปน
แผนกหนึ่งของศาลแขวงเพื่อทําหนาท่ีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชนและคดีครอบครัว ศาลเยาวชน
และครอบครัวตามรูปแบบดังกลาวนี้มีข้ึนเปนคร้ังแรกโดยมีกฎหมายกําหนดเก่ียวกับการพิจารณา
คดีเด็ก คือ The Children and Yong Person Act 1933 
 ในป ค.ศ. 1989 สหราชอาณาจักรไดบัญญัติกฎหมายวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน 
และคดีครอบครัวข้ึนใชบังคับเพื่อเปนการกําหนดวิธีพิจารณาและพิพากษาคดี ซ่ึงทําใหสหราช
อาณาจักรสามารถใชวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวและใชวิธีการสําหรับเด็กและเยาวชน 
เพื่อคุมครองสวัสดิภาพของเด็กและเยาวชนไดท่ัวประเทศ 25 ศาลเยาวชนและครอบครัวของสหราช
อาณาจักรมีอํานาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับผูเยาว (Juvenile) ท่ีมีอายุต่ํากวา 17 ป ท้ังชายและหญิง โดย
เด็กอายุต่ํากวา 10 ป ไมตองรับผิดทางอาญา สวน “เด็ก” (Child ) หมายถึง บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวา 14 ป 
“เยาวชน” (Young Person) หมายถึง บุคคลท่ีมีอายุ 14 ปข้ึนไปแตต่ํากวา 17 ป 
 

                                                            
24 Criminal Justice Education and Training Standards. 12 Ncac 09b .0116 Minimum Standards for 

Juvenile Court Counselors and Chief Court Counselors. North Carolina. U.S.A. 
25 สิทธิการมีที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญา: ศึกษาเฉพาะกรณีการต้ังที่ปรึกษากฎหมายในศาลเยาวชน

และครอบครัว  เลมเดิม. 
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 3.2.2.1  บทบาทของท่ีปรึกษากฎหมาย 
 สหราชอาณาจักรมีหนวยงานท่ีมีหนาท่ีชวยเหลือและใหการสนับสนุนดานทนายความ
แกผูตองหาหรือจําเลยโดยเฉพาะ ไดแก หนวยงานท่ีมีช่ือวา The Public Defender Service (PDS) ซ่ึง
จะใหความชวยเหลือดานการใหคําแนะนําและดานทนายความแกผูถูกกลาวหาในคดีอาญาต้ังแตอยู
ในระหวางข้ันตอนในช้ันสถานีตํารวจชั้น “Magistrates Courts” จนถึง “Higher Courts” โดย The 
Public Defender Service นั้นมีการจัดต้ังอยูครอบคลุมทุกทองท่ีในสหราชอาณาจักร เพื่ออํานวย
ความสะดวกใหแกผูตองหาท่ีถูกสอบสวนในคดีอาญา ใหสามารถติดตอ The Public Defender 
Service ในทองท่ีนั้น ๆ เพื่อขอความชวยเหลือทางกฎหมายท้ังดานการใหคําแนะนํา และความ
ชวยเหลือดานทนายความเพ่ือสามารถตอสูคดีไดอยางสะดวก26 
 ในการพิจารณาคดี ในทางปฏิบัติเจาพนักงานตํารวจเปนผูฟองคดีตอศาล และมักจะ
แถลงเปดคดีประกอบคําฟองดวย  เด็กหรือเยาวชนซ่ึงเปนจําเลยจะแตงต้ังทนายความชวยแกตางก็
ไดในกรณีท่ีเห็นสมควร  พนักงานคุมประพฤติมีหนาท่ีเสนอรายงานขอเท็จจริงท่ีสืบเสาะมา
เกี่ยวกับตัวเด็กและเยาวชนท่ีเปนจําเลย รวมท้ังรายงานส่ิงแวดลอม และสาเหตุแหงการกระทําผิด
ของเด็กหรือเยาวชนผูนั้นตอศาล โดยศาลอาจจะอนุญาตใหจําเลยท่ีเปนเด็กหรือเยาวชนแตงต้ัง
ทนายความเขามาวาความใหก็ได27 
 โดยบทบทหนา ท่ีของที่ปรึกษากฎหมายในสหราชอาณาจักร  (Youth Offender 
Specialist)28 นั้น  ไดแก 
 1)  ดําเนินการตรวจสอบเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับการกระทําผิดของเด็กและเยาวชน 
 2)  ดําเนินการตางๆ ท่ีปรากฏอยูเปนประจําในศาลเยาวชน และ 
 3)  รวมเขารับการฝกอบรมหรือมีสวนรวมในกิจกรรมตางๆ กับสํานักงานอํานวยความ
ยุติธรรมแกเด็กและเยาวชนในพ้ืนท่ี  
 สวนการท่ีจะเปนปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนไดนั้น จะตองมีคุณสมบัติ
ดังตอไปนี้ 
 

                                                            
26  วาริท จิระภาค  และรองศาสตราจารย อัจฉรียา ชูตินันทน.  บทความทางกฎหมายเรื่อง การคุมครอง

สิทธิของผูตองหาหรือจําเลยที่เปนเด็กและเยาวชนในการมีที่ปรึกษากฎหมายจากรัฐในช้ันสอบสวนและในช้ัน
พิจารณาคดี. มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. สืบคน 2 พฤษภาคม 2559, จาก http://www.dpu.ac.th/    

27 บทบาทที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญาในการเสนอความจริงตอศาลเยาวชนและครอบครัว (น. 79). 
เลมเดิม. 

28 สืบคน 14 พฤษภาคม 2559, จาก http://www.cps.gov.uk   
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 1)  เปนอัยการระดับสูงโดยตองมีประสบการณเพียงพอและทักษะท่ีเหมาะสม และ 
 2)  ไดผานหลักสูตรการฝกอบรมเก่ียวกับเยาวชนผูกระทําความผิด 
 นอกจากนี้ ท่ีปรึกษากฎหมายอาจเปนหรือเคยเปนอาสาสมัครเกี่ยวกับการชวยเหลือเด็ก
และเยาวชน  และมีความสนใจเกี่ยวกับคดีเด็กและเยาวชนท่ีกระทําความผิด 
  3.2.2.2 การจัดใหมีท่ีปรึกษากฎหมาย 
 ในการพิจาณาคดีของศาลคดีเด็กและเยาวชนของสหราชอาณาจักรนั้น ศาลอาจจะ
อนุญาตใหจําเลยท่ีเปนเด็กหรือเยาวชนแตงต้ังทนายความเขามาวาความใหก็ได29 สวนช้ันพิจารณา
คดีของศาลนั้น จําเลยจะนั่งติดกับ   นักสังคมสงเคราะห บิดามารดา หรือผูปกครองของจําเลยจะนั่ง
ถัดจากนักสังคมสงเคราะห และท่ีปรึกษากฎหมายหรือทนายความ นั้นจะน่ังอยูใกลๆ โดยการ
ดําเนินกระบวนการพิจาณาคดีของศาลเยาวชนและครอบครัวนั้น ไดกําหนดใหจําเลยซ่ึงเปนเด็ก
และเยาวชนในคดีดังกลาวจะตองมีตัวแทนทางดานกฎหมายท่ีมีทักษะและมีประสบการณ โดย
ระหวางการพิจารณาคดีของศาลจําเลยจะตองสามารถขอคําปรึกษาจากทนายความที่เปนตัวแทน
ของตนได 
 3.2.3  สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
 ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีนั้น  ไดมีการกําหนดกฎเกณฑสําหรับเด็กและเยาวชน
ผูกระทําความผิดเอาไวตั้งแตคริสตศตวรรษท่ี 19 หลักจากนั้นเปนตนมา วัตถุประสงคของระบบ
ความยุติธรรมสําหรับเด็กและเยาวชนก็ไดเปล่ียนแปลงไป โดยการจํากัดการลงโทษสําหรับเด็กและ
เยาวชนผูกระทําความผิด และมุงเนนไปในเร่ืองการฟนฟู (Rehabilitation) แทนโดยการให
การศึกษาอบรม30และไดมีการตั้งศาลเยาวชนและครอบครัวแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีข้ึนเม่ือ 
พ.ศ. 2466 โดยจัดต้ังเปนแผนกหนึ่งของศาลแขวงตามกฎหมายของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
ท้ังนี้ ไดกําหนดใหเด็กท่ีมีอายุไมครบ 14 ป กระทําความผิดไมตองรับโทษ  ศาลเยาวชนและ
ครอบครัวแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีเด็กและเยาวชนผูกระทํา
ผิดทางอาญาท่ีเปนผูเยาวอยูในขณะฟอง 
 3.2.3.1  บทบาทของท่ีปรึกษากฎหมาย 
 ในการพิจารณาคดีของศาล  ถาเด็กหรือเยาวชนไมมีทนายความ  ศาลจะตองแตงตั้งให 
และสิทธิของจําเลยที่จะอยูในระหวางการพิจารณา หรือในการท่ีจะฟง หรือต้ังคําถามใดๆ นั้นยอม

                                                            
29 บทบาทที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญาในการเสนอความจริงตอศาลเยาวชนและครอบครัว  (น. 79). 

เลมเดิม. 
30  Law Library Of Congress. Germany children’s Rights : International And National Laws And 

Practice. สืบคน 10 พฤษภาคม 2559, จาก http://www.loc.gov     
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เปนสิทธิของผูแทนโดยชอบธรรมของเด็กและเยาวชนดวย31 สวนกรณีพิจารณาคดีอุกฉกรรจ ศาล
จะเพิ่มองคคณะข้ึน โดยเพิ่มผูพิพากษาธรรมดาเปนสองคน ผูพิพากษาสมทบเปน 3 คน โดยศาล
จะตองต้ังท่ีปรึกษากฎหมายทําหนาท่ีเปนทนายความวาตางใหจําเลยดวย  และการพิจารณาคดีของ
ศาลเยาวชนและครอบครัวแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีเปนการพิจารณาลับ32 จะเห็นไดวา ท่ี
ปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีนั้น  ศาลจะตองแตงตั้งให
เพื่อคอยทําหนาท่ีเปนทนายความแกตางใหเด็กและเยาวชนท่ีถูกกลาวหาวากระทําความผิดตลอด
การพิจารณาคดีในศาล 
 3.2.3.2  การจัดใหมีท่ีปรึกษากฎหมาย 
 ในการพิจารณาคดีเด็กหรือเยาวชนที่กระทําความผิดของศาลเยาวชนและครอบครัว 
ถาเด็กหรือเยาวชนท่ีกระทําผิดนั้นไมมีท่ีปรึกษากฎหมาย  ศาลเยาวชนและครอบครัวจะตองแตงต้ัง
ให33 โดยสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดมีหลักการท่ีสําคัญโดยเฉพาะหลักสําคัญในการ 
ตั้งทนายความใหแกเด็กและเยาวชนโดยไดบัญญัติ มาตรา 68 แหงกฎหมายอาญาเด็กและเยาวชน  
โดยกฎหมายบังคับใหศาลตองต้ังทนายความใหเด็กและเยาวชนไว 5 เปนกรณีดังตอไปนี้ 34 
 1)  กรณีตามบทบัญญัติเร่ืองการต้ังทนายความใหจําเลยซ่ึงเปนผูใหญตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (STPO) ท้ังนี้ตามมาตรา 68 (1) หมายความวา ถาในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กําหนดใหศาลต้ังทนายใหจําเลยซ่ึงเปนผูใหญในกรณีใด ศาลก็ตอง
ตั้งทนายใหจําเลยท่ีเปนเด็กในกรณีนั้นๆ ดวย บทบัญญัติเร่ืองการตั้งทนายความในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา นั้นก็คือ มาตรา 140 ซ่ึงบัญญัติใหศาลต้ังทนายความใหจําเลยใน
กรณีตอไปนี้ 
  (1) กรณีเปนคดีท่ีการพิจารณาในศาลช้ันตนกระทําในศาล Oberlandesgericht  
  (2) กรณีท่ีเปนคดีประเภท Verbrechen 
 
                                                            

31 จาก กฎหมายเก่ียวกับการกระทําความผิดของเด็กและเยาวชนและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว (น. 48), โดย ประเทือง ธนิยผล, 2555กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง 

32  จาก คําบรรยายกฎหมายเกี่ยวกับการกระทําผิดของเด็กและเยาวชน (น. 71). โดย บุญเพราะ แสงเทียน, 
2539. 

33  จาก หลักการพ้ืนฐานที่เหมาะสมในการดําเนินคดีอาญาเด็กและเยาวชนในช้ันศาล (วิทยานิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 32), โดย เทพ สามงามยา, 2550, กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  

34 จาก สิทธิการมีที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญา : ศึกษาเฉพาะกรณีการต้ังที่ปรึกษากฎหมายในศาล
เยาวชนและครอบครัว  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย สุชาติ  แนวประเสริฐ, 2552, กรุงเทพฯ: 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย  
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  (3) กรณีท่ีเปนความผิดท่ีมีโทษหามประกอบอาชีพ 
  (4) กรณีท่ีจําเลยถูกควบคุมตัวตามหมายศาลมาเปนเวลาอยางนอย 3 เดือน และยัง 
ไมถูกปลอยตัวไปกอนมีการพิจารณาคดีในศาลอยางนอย 2 สัปดาห 
  (5)  กรณีท่ีศาลอาจมีคําส่ังใหมีการเฝาติดตามพฤติกรรมของจําเลยเน่ืองจากจําเลย
อาจตกอยูในสภาวะผิดปกติทางจิต 
  (6)  กรณีท่ีศาลเห็นดวยกับคําขอของพนักงานอัยการใหมีการดําเนินคดีเพื่อความ
ปลอดภัย  
  (7)  กรณีท่ีทนายความคนกอนของจําเลยหมดหนาท่ีไปในระหวางพิจารณาคดี 
นอกจาก 7 กรณีขางตนแลว ศาลยังอาจต้ังทนายความใหจําเลยในกรณีอ่ืนก็ไดเชนกัน หากศาลเห็น
วากรณีเปนความผิดรายแรง หรือเห็นวาเปนคดีท่ีมีขอเท็จจริง หรือขอกฎหมายยุงยากซับซอน อัน
ไดแก 
 2) กรณีท่ีผูแทนโดยชอบธรรมของจําเลยรองขอ 
 3)  กรณีท่ีผูแทนโดยชอบธรรมของจําเลยถูกศาลส่ังหามมิใหอยูในการพิจารณาคดีเปน
ระยะเวลาหนึ่ง และความเสียหายท่ีเกิดจากการไมอยูในการพิจารณาคดีนั้น ไมอาจถูกทดแทนได
ดวยการชี้แจงจากศาล 
 4)  กรณีท่ีศาลส่ังใหมีการเฝาติดตามพฤติกรรมของจําเลยวาวาจําเลยมีสติปญญาหรือ 
มีความรูผิดชอบมากนอยเพียงใด 
 5)  กรณีท่ีมีการควบคุมตัวจําเลยไวตามหมายจับหรือหมายขัง ท้ังนี้จนกวาจําเลยจะ 
อายุครบ 18 ปบริบูรณ 
 
3.3  กฎหมายไทย 
 เปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปวา เด็กและเยาวชนนั้นมีวุฒิภาวะท่ีแตกตางจากผูใหญ 
ท้ังดานการเรียนรูดานอารมณ พฤติกรรม ความรูสึกผิดชอบช่ัวดี และมีประสบการณในการ
ดํารงชีวิตนอยกวาผูใหญมาก ซ่ึงอาจเปนสาเหตุท่ีทําใหเด็กและเยาวชนกระทําความผิด ดังนั้น จึง
ตองมีการกําหนดหลักเกณฑการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีท่ีเกี่ยวกับเด็กและเยาวชนไวเปนพิเศษ
แตกตางจากคดีธรรมดาท่ัวไป       
 ปจจุบันไดมีการจัดตั้งศาลเยาวชนและครอบครัวครอบคลุมทุกจังหวัดท่ัวประเทศ 
โดยพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 
ได กําหนดใหศาลเยาวชนและครอบครัว มีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังในคดีซ่ึงเด็กและ
เยาวชนตองหาวากระทําความผิดทางอาญา ไมวาจะเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา หรือ
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ความผิดตามพระราชบัญญัติอ่ืนๆ คดีครอบครัว คดีคุมครองสวัสดิภาพ และคดีอ่ืนท่ีมีกฎหมาย
บัญญัติใหเปนอํานาจหนาท่ีของศาลเยาวชนและครอบครัว35 ซ่ึงไดมีการออกกฎหมายเกี่ยวกับท่ี
ปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนเอาไวเปนการเฉพาะ ไดแก ขอบังคับของประธานศาลฎีกา  
วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 
2556 โดยมีการกําหนดถึงคุณสมบัติของผูเขามาเปนท่ีปรึกษากฎหมาย การจัดใหมีการอบรมและ 
จดแจงช่ือ อํานาจหนาท่ีของท่ีปรึกษากฎหมาย รวมถึงหนวยงานผูเขามาควบคุมท่ีปรึกษากฎหมาย
เปนการเฉพาะ โดยจะไดอธิบายดังตอไปนี้ 
 3.3.1 สิทธิในกระบวนการยุติธรรมของเด็กตามรัฐธรรมนูญ 
 จากขอกําหนดในอนุสัญญาท่ีกําหนดไวใหกับเด็กท่ัวโลกท่ีไดกลาวไวในขอ 3.1.1 ถึง
ขอ 3.1.3 มาแลวนั้น การท่ีแตละประเทศรวมถึงประเทศไทยเองจะไดรับผลสําเร็จและเปนไปตาม
ขอกําหนดได จึงจําเปนท่ีทุกหนวยงานท่ีเกีย่วของและมีอํานาจตองรวมมือกนั ซ่ึงประเทศไทยเองได
มีการจัดต้ังคณะกรรมการสงเสริมและประสานงานเยาวชนแหงชาติ (National Youth Bureau) เพื่อ
ชวยเหลือเด็กใหตรงตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก และไดมีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เพื่อกําหนดและใหความคุมครองสิทธิเด็กไวในมาตราตางๆ 
ดังนี้  
 “มาตรา 4 ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล ยอม
ไดรับความคุมครอง” 
   เจตนารมณของมาตรา 4 เพ่ือวางหลักท่ัวไปวาดวยการคุมครอง สิทธิมนุษยชน โดย
คุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล การรับรองและ
คุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพ ความเสมอภาคของบุคคลที่ปฏิญญาสากลหรือ
อนุสัญญาแหงองคการสหประชาชาติรับรองและประเทศไทยรวมเปนภาคี เปนสิทธิข้ันพื้นฐานของ
มนุษยทุกคนพึงไดรับโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติโดยไมคํานึงถึงวาบุคคลนั้นๆ จะเปนคนสัญชาติ
ไทยหรือไม เชน คนตางดาว คนไรรัฐ คนไรสัญชาติ ชนกลุมนอย ในฐานะท่ีเด็กท่ีเกิดแตบุคคล
ดังกลาว ยอมมีสิทธิมีชีวิตอยูรอด มีสิทธิไดรับการบันทึกการเกิดเพื่อใหปรากฏตัวตน มีสิทธิไดรับ
การดูแลข้ันพื้นฐานตามสมควร เด็กท่ีเกิดในราชอาณาจักรไทยโดยไมปรากฏบิดาหรือมารดาวาเปน
บุคคลใดยอมไดรับความคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย และมีสิทธิไดรับการดูแลข้ันพื้นฐาน 
รวมท้ังรับรองสถานภาพดวย  

                                                            
35 บทสัมภาษณ สราวุธเบญจกุล รองเลขาธิการ สํานักงานศาลยุติธรรม.  สืบคน 7 กรกฎาคม 2558, จาก  

http://www.oja.go.th/   
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 ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติเกี่ยวสิทธิของเด็ก
ในกระบวนการยุติธรรมไวโดยเฉพาะ ดังนี้ “มาตรา 40  บุคคลยอมมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรม 
ดังตอไปนี้… (6) เด็ก เยาวชน สตรี ผูสูงอายุ หรือผูพิการหรือทุพพลภาพ ยอมมีสิทธิไดรับความ
คุมครองในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีอยางเหมาะสม และยอมมีสิทธิไดรับการปฏิบัติท่ี
เหมาะสมในคดีท่ีเกี่ยวกับความรุนแรงทางเพศ” 
 ปจจุบันมักพบเสมอวาเด็กและเยาวชนจะกอปญหาอาชญากรรมข้ึนอยูบอยคร้ัง และจะ
เขาสูกระบวนการยุติธรรม โดยเร่ิมตั้งแตตํารวจ อัยการ ศาล ราชทัณฑ สถานพินิจและคุมครองเด็ก
หรือเยาวชน องคกรตางๆ นี้จะมุงเนนการคุมครอง การบําบัดแกไขฟนฟูแกเด็กและเยาวชนซ่ึงตอง
หาวากระทําผิด โดยมีการแกไข เพิ่มเติม คิดวิเคราะห ท้ังดานบทบัญญัติกฎหมายกําหนดใหมี
หนวยงานตางๆ มาดูแลมากกวาการลงโทษ ดังเห็นไดจากการแกไขพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ไดมีการบัญญัติมาตรการพิเศษแทน
การดําเนินคดีอาญาไวเพื่อแกไขบําบัดฟนฟูเด็กและเยาวชนผูกระทําผิดใหกลับคืนสูสังคมไดดี36  
ท้ังนี้ เพื่อใหเด็กไดรับความคุมครองในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีอยางเหมาะสมตาม
รัฐธรรมนูญ 
 นอกจากนี้ ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 52 ยังไดกลาวถึงสิทธิตางของเด็ก ไมวาจะเปนสิทธิ
การอยูรอด สิทธิไดรับความคุมครองจากรัฐ ใหปราศจากการใชความรุนแรงของเด็ก และสิทธิ
ไดรับการเล้ียงดูและการ ศึกษาอบรมท่ีเหมาะสมจากรัฐอีกดวย ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 “เด็กและเยาวชน มีสิทธิในการอยูรอดและไดรับการพัฒนาดานรางกาย จิตใจ และ
สติปญญา ตามศักยภาพในสภาพแวดลอมท่ีเหมาะสม โดยคํานึงถึงการมีสวนรวมของเด็กและ
เยาวชนเปนสําคัญ 
 เด็ก เยาวชน สตรี และบุคคลในครอบครัว มีสิทธิไดรับความคุมครองจากรัฐ ให
ปราศจากการใชความรุนแรงและการปฏิบัติอันไมเปนธรรม ท้ังมีสิทธิไดรับการบําบัดฟนฟูในกรณี
ท่ีมีเหตุดังกลาว 
 การแทรกแซงและการจํากัดสิทธิของเด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัว จะกระทํา
มิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อสงวนและรักษาไวซ่ึงสถานะ
ของครอบครัวหรือประโยชนสูงสุดของบุคคลนั้น 
 เด็กและเยาวชนซ่ึงไมมีผูดูแลมีสิทธิไดรับการเล้ียงดูและการศึกษาอบรมที่เหมาะสม
จากรัฐ”     
                                                            

36 พ.ต.อ.หญิง วิชาสิทธิ  สีหตุลานนท.  การคุมครองผูเสียหายเด็กกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา. 
สืบคน 12 กันยายน 2558, จาก  http://v9786.blogspot.com/  
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 ซ่ึงเจตนารมณของมาตรา 52 นี้มีไวเพ่ือคุมครองสิทธิเด็ก เยาวชน สตรี และบุคคลใน
ครอบครัวในหลายประการ ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 1) กําหนดใหเด็กและเยาวชนซ่ึงเปนกลุมท่ีมีความออนแอในสังคมไดรับการรับรอง
และปกปองคุมครองสิทธิเปนพิเศษยิ่งกวาบุคคลท่ัวไป  
 2) เด็ก เยาวชน สตรีและบุคคลในครอบครัว คําวา “บุคคลในครอบครัว” ซ่ึงหมายความ
รวมถึง ทุกเพศ ทุกวัย โดยเฉพาะเด็ก สตรีและ ผูสูงอายุหรือผูพิการท่ีอาศัยอยูในครอบครัวหรือ
ครัวเรือนเดียวกันมีสิทธิไดรับความคุมครองมิใหไดรับความรุนแรงและการปฏิบัติอันไมเปนธรรม
จากบุคคลในครอบครัวเดียวกัน ทั้งนี้ มาตรการคุมครองไมควรใชวิธีการทางอาญาโดยเครงครัดควร
ใหความสําคัญแกมาตรการปองกันและแกไขฟนฟูมากกวาโดยคํานึงถึงการมีสวนรวมของบุคคลใน
ครอบครัว หรือโดยเฉพาะผูไดรับผลกระทบจากเหตุรุนแรง  
 3) หามแทรกแซงและจํากัดสิทธิของเด็กเยาวชน และบุคคลในครอบครัวในดานความ
เปนอยูสวนตัว ความสัมพันธภายใน ครอบครัว และความเปนสถาบันครอบครัวท่ีบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญรับรองและคุมครอง  เวนแตอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีบัญญัติไวเฉพาะ
เพื่อสงวนและรักษาสถานะของครอบครัวหรือประโยชนสูงสุดของบุคคลนั้น เชน การแทรกแซง
สถาบันครอบครัวเพื่อประโยชนสูงสุดในการคุมครองเด็ก หรือบุคคลที่ถูกกระทํารุนแรงใน
ครอบครัว หรือแทรกแซงเพ่ือชวยเหลือสงเคราะห หรือใหคําปรึกษาแนะนําแกครอบครัวท่ีประสบ
ปญหาทางสังคม เปนตน 
 4) เด็กและเยาวชนท่ีไมมีผูดูแล เชน เด็กกําพรา หรือถูกทอดท้ิงตองไดรับการปกปอง
คุมครองเปนพิเศษจากรัฐ โดยรัฐตองเล้ียงดูและใหการศึกษาอบรมใหเหมาะสมกับสภาพปญหา 
ท่ีเด็กและเยาวชนแตละคนนั้นประสบมา  
 จากบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญไดกําหนดถึงเร่ืองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมสําหรับ
เด็กและเยาวชนเอาไวทําใหหลายหนวยงานท่ีมีสวนรวมในการชวยกําหนดมาตรการ และออก
กฎหมายมาบังคับใช เชน การจัดต้ังคณะกรรมการแหงชาติวาดวยการจัดทํานโยบายและแผนปฏิบัติ
การแมบทดานสิทธิมนุษยชนเพ่ือชวยกําหนดมาตรการและออกกฎหมายเพื่อนกําหนดสิทธิใหกับ
เด็กท่ัวไปที่ทุกคนควรไดรับ และจะเห็นไดวาเด็กและเยาวชนผูท่ีตกเปนผูตองหาหรือจําเลยใน
คดีอาญามีสิทธิไดรับความคุมครองและความชวยเหลือจากรัฐดวยจัดหาที่ปรึกษาในการกฎหมาย
ใหเพื่อปกปองคุมครองเด็กและเยาวชนจากการปฏิบัติท่ีไมเปนธรรมในการดําเนินคดีอาญา 
 3.3.2 หลักการและท่ีมาเกี่ยวกับการประกอบวิชาชีพทนายความ 
 เปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปวา คําวา “วิชาชีพ (Profession)” นั้น ยังไมมีการใหคํานิยาม 
ท่ีมีความหมายชัดเจน แตเราจําเปนตองใหความหมายของคําวา “วิชาชีพ” เพื่อท่ีจะไดมองเห็นภาพ
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และลักษณะของวิชาชีพไดเปนอยางดี คําวา วิชาชีพมาจากคําวา “Profession” มีรากศัพทภาษาลาติน
คําวา pro + fateri แปลวายอมรับ หรือรับวาเปนของตน คํานี้ใชในทางศาสนาหมายความวา เปนการ
ประกาศตนวามีศรัทธาในศาสนาหรือการปฏิญาณอุทิศตน37 ดังนั้น วิชาชีพจึงเปนคุณลักษณะของ
การทํางานท่ีตองอุทิศตนใหกับงานนั้น ตอมาพระเจาวรวงศเธอกรมหม่ืนนราธิปพงศประพันธ เปน
ผูเร่ิมตนอธิบายคําศัพท “วิชาชีพ” วา “Profession” หมายความวา ปฏิญาณตนตอสรรพส่ิงศักดิ์สิทธิ 
วาจะประกอบอาชีพตามธรรมเนียมซ่ึงมีวางไวเปนบรรทัดฐาน อาชีวิปฏิญาณในช้ันตน ไดแก วิถี
อาชีพของนักบวชซ่ึงตองเครงในเร่ืองของระเบียบวินัยท่ีบังคับไว และตอมาไดมีนักกฎหมายและ
นายแพทย  จิตติ ติงศภัทย ไดขยายความเพ่ิมเติมไววา ถาจะแปลกันตามตัว ก็หมายถึง วิชาท่ีจะ
นําไปใชหากิน  แตความหมายท่ีแทจริงของคําวาวิชาชีพมิใชเพียงแตนําความรูไปใชหากิน คําวา
วิชาชีพยังมีส่ิงอ่ืนท่ีประกอบเขากับการนําความรูไปใชหากินอีก38 และความหมายทางวิชาการ 
“วิชาชีพ” ก็คือ กลุมอาชีพท่ีมีองคความรูและความชํานาญท่ีสามารถทํางานใหเกิดผลตามพ้ืนฐาน
ของสังคมได กลุมวิชาชีพนี้สามารถควบคุมสมาชิกภายในกลุมไดเอง โดยลักษณะสําคัญของการ
เปนวิชาชีพ39 ไดแก 
 1)  มีองคความรูเฉพาะของตน ผูประกอบวิชาชีพจะตองเขารับการศึกษา ฝกอบรมใหมี
ความรูในศาสตรเฉพาะของวิชาชีพนั้นๆ  

 2)  มีความเปนอิสระในการประกอบวิชาชีพ เปนการประกอบวิชาชีพท่ีมีมาตรฐานการ
ปฏิบัติเปนการเฉพาะสําหรับวิชาชีพนั้นๆ โดยมีองคความรูเปนพื้นฐาน บุคคลอื่นไมสามารถจะมา
ส่ังการใหปฏิบัติอยางนั้นอยางนี้ได นอกจากนี้การปกครองกันเองภายในวิชาชีพเดียวกันยังเปน
อิสระจากการควบคุมของคนนอกวิชาชีพ เชน ถาสมาชิกคนใดกระทําผิด การพิจารณาจะเร่ิมจาก
คณะกรรมการขององคกรวิชาชีพกอน 

 3)  มีกฎหมายรองรับการประกอบวิชาชีพ หมายถึง จะตองมีการขึ้นทะเบียนเพื่อ 
ขออนุญาตประกอบวิชาชีพ ไดแก ใบประกอบวิชาชีพ 

 4)  มีจรรยาบรรณ ตราข้ึนเพื่อผูประกอบวิชาชีพดํารงตนหรือประพฤติตนอยูใน
ความถูกตอง ดีงามตอผูรับบริการ ตอเพ่ือนผูรวมวิชาชีพ ตอตนเอง และตอสังคมสวนรวม 

 5)  มีสํานึกท่ีจะใหบริการ เม่ือถูกเรียกรองการบริการจะตองเต็มใจท่ีจะใหบริการแก 
ผูมารับบริการไดเสมอ บางคร้ังอาจจะตองสละความสุขสวนตัว มีความภาคภูมิใจในวิชาชีพของตน 

                                                            
37 จาก หลักวิชาชีพนักกฎหมายในภาคพ้ืนยุโรป  (น. 115), หนังสือรวมคําบรรยายหลักวิชาชีพ 

นักกฎหมาย, โดย ปรีดี  เกษมทรัพย, 2543, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
38 จาก หลักวิชาชีพนักกฎหมาย  (น. 21), โดย จิตติ  ติงศภัทย,  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
39  สืบคน 2 มีนาคม 2557, จาก  www.sammachivonline.com    
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 ดังนั้นคําวา “วิชาชีพ” มีลักษณะอยางหนึ่งคือ ผูประกอบวิชาชีพตองมีความรูความ
ชํานาญพิเศษโดยเฉพาะ  ผูอ่ืนอาจไมมีความรูความสามารถพอท่ีจะทํางานนั้นได  มีผลเปนการ
ผูกขาดการงานน้ันข้ึนในตัวเอง  วิชาชีพนั้นเปนกิจการอันจําเปนแกชุมชน ยิ่งโดยเฉพาะทาง
กฎหมาย เชน ทนายความ ท่ีปรึกษากฎหมาย อัยการ ผูพิพากษา เปนตน เหลานี้ไมวาอาชีพนัก
กฎหมายจะสังกัดอยูในองคกรของรัฐหรือไมก็ตามก็ถือเปนสวนหนึ่งของกิจการอํานวยความ
ยุติธรรมของรัฐดวยเชนกัน   
 จะเห็นไดวา การทํางานหาเล้ียงชีพของทนายความเปนการประกอบวิชาชีพอยางหน่ึง 
เนื่องจากมีการอุทิศตนใหกับการประกอบวิชาชีพ ตองมีการศึกษาและความรูทางกฎหมายและมี
การฝกอบรมวิชาชีพและผานการทดสอบความรูทางวิชาชีพเสียกอน จึงจะไดรับอนุญาตให
ประกอบวิชาชีพได นอกจากใชความรูความสามารถแลว ทนายความยังตองประพฤติตนใหอยูใน
กรอบของจริยธรรม และมรรยาทของวิชาชีพ เพื่อรับใชสังคม และถูกควบคุมโดยองคกรวิชาชีพคือ 
สภาทนายความฯ เพื่อควบคุมความประพฤติของทนายความใหสามารถรับใชประชาชนไดอยาง
เปนธรรม ซ่ือสัตยสุจริต และปฏิบัติหนาท่ีไดอยางถูกตอง มิใหแสวงหาประโยชนจนเกินขอบเขต
จากลูกความหรือประชาชน 
 ดังนั้น วิชาชีพนักกฎหมายจึงเปนวิชาชีพท่ีมีเกียรติอาชีพหนึ่ง เปนท่ียอมรับนับถือจาก
ประชาชน และทุกวงการอาชีพ และในบทน้ีผูวิจัยจะขอกลาวถึงเฉพาะทนายความและท่ีปรึกษา
กฎหมายในความหมายและบทบาทหนาท่ีของการประกอบวิชาชีพทนายความ 
 3.3.2.1  ความหมายของวิชาชีพทนายความ 
 มาตรา 4  แหงพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ไดใหความหมายของทนายความ
ไวดังนี้ 
 “ทนายความ” หมายความวา ผูท่ีสภาทนายความไดรับจดทะเบียนและออกใบอนุญาต
ใหเปนทนายความ40 
 สวนในกฎหมายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 1(11) และประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 8 มาตรา 172 และมาตรา 173 ไดอธิบายความหมายของคํา
วา ทนายความ คือ ผูมีหนาท่ีใหบริการทางวิชาชีพกฎหมาย เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม 
แกประชาชน เร่ิมตั้งแตใหคําแนะนําหรือคําปรึกษาทางกฎหมาย ใชสิทธิเรียกรองตอสู หรือใชวิธี
โตแยงแทนบุคคล ผูซ่ึงมอบอํานาจใหตนจัดการแทนกอนขอพิพาทท่ีจะเกดิข้ึน จนไปสูการพิจารณา
ของศาล  ตลอดจนไดรับการแตงตั้งใหวาความแทนคูความในช้ันไตสวนมูลฟอง ช้ันพิจารณาของ
ศาลช้ันตน อุทธรณ หรือฎีกา จากคํานิยามตางๆ เหลานี้สรุปวา ทนายความก็คือบุคคลท่ีไดรับ
                                                            

40 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528, มาตรา 4. 
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อนุญาตใหเปนทนายความจากสภาทนายความฯ และเปนตัวแทนของคูความในการวาความแกตาง
ในคดี ซ่ึงเปนการดําเนินการในศาล  
 นอกจากนี้ บทบัญญัติมาตรา  33  แหงพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ไดบัญญัติ
วา “หามมิใหผูซ่ึงไมไดจดทะเบียนและรับใบอนุญาต หรือผูซ่ึงขาดจากการเปนทนายความหรือ
ตองหามทําการเปนทนายความวาความในศาล หรือแตงฟอง คําใหการ ฟองอุทธรณ แกอุทธรณ 
ฟองฎีกา แกฎีกา คํารอง หรือคําแถลงอันเกี่ยวแกการพิจารณาคดีในศาลใหแกบุคคลอ่ืน…”41 จาก
บทบัญญัติดังกลาว แสดงใหเห็นลักษณะในการประกอบวิชาชีพทนายความผูท่ีประกอบวิชาชีพ
เกี่ยวกับกระบวนการพิจารณาคดีในศาล เชน การเปนทนายความข้ึนวาความในศาล แตงฟอง 
คําใหการ ฟองอุทธรณ แกอุทธรณ ฟองฎีกา แกฎีกา คํารอง หรือคําแถลงอันเกี่ยวกับการพิจารณาคดี
ในศาลนั่นเอง42 
 จะเห็นไดวา การประกอบวิชาชีพทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 
มีบทบาทมากในการดําเนินการในศาล แตอยางไรก็ตาม ลักษณะในการประกอบวิชาชีพของ
ทนายความยังรวมถึงการเปนท่ีปรึกษาทางคดี ไมวาท้ังปญหาขอเท็จจริงและปญหาขอกฎหมาย และ
รับทํานิติกรรมสัญญาตางๆ ในทางธุรกิจการคาระหวางเอกชนกับเอกชน ตลอดจนกิจการอ่ืนๆ 
ท่ีเกี่ยวของกับการประกอบวิชาชีพกฎหมาย 
 มีขอสังเกตคือ พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ไดใหความหมายของวิชาชีพ
ทนายความแตไมรวมถึงท่ีปรึกษากฎหมาย  แตกรมสรรพากรนั้นไดใหความหมายของคําวาวิชาชีพ
ทนายไวกวางกวา โดยใหความหมายของวิชาชีพทนายความตาม มาตรา 40(6) แหงประมวล
รัษฎากรนั้น หมายความรวมถึงท่ีปรึกษากฎหมายดวย ซ่ึงถือเปนวิชาชีพอิสระท่ีใชความรูทาง
กฎหมาย ตามขอหารือท่ี กค 0706/3021 ลงวันท่ี 26 มีนาคม 254643 
 3.3.2.2  บทบาทหนาท่ีของทนายความ 
 ตามท่ีไดทราบถึงความหมายของทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 
มาตรา 4 จะเห็นไดวา ทนายความก็คือ ผู ท่ีไดรับจดทะเบียนจากสภาทนายความและสภาทนายความฯ  
ไดออกใบอนุญาตใหเปนทนายความดวย ประกอบกับ มาตรา 33 กําหนดวา “หามมิใหผูซ่ึงไมได 
จดทะเบียนและรับใบอนุญาต หรือผูซ่ึงขาดจากการเปนทนายความหรือตองหามทําการเปน

                                                            
41 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528, มาตรา 33. 
42  จาก รวมกฎหมายสงเสริมวิชาชีพทนายความ  (น. 323), โดย ชวลิต  อัตถศาสตร, 2540, กรุงเทพฯ: 

พิมพอักษร. 
43 ภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา กรณีการจายคาที่ปรึกษากฎหมาย.  สืบคน 22 กรกฎาคม 2557, จาก 

http://www.rd.go.th/publish/24802.0.html   
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ทนายความวาความในศาล หรือแตงฟอง คําใหการ ฟองอุทธรณ แกอุทธรณ ฟองฎีกา แกฎีกา คํารอง  
หรือคําแถลงอันเกี่ยวแกการพิจารณาคดีในศาลใหแกบุคคลอื่น” ดังนั้น อาจทําใหเขาใจความหมาย
ของทนายความวา  เปนเพียงการประกอบอาชีพเกี่ยวกับการดําเนินการในศาลในเร่ืองการวาความ
เทานั้น  
 แตแทจริงแลวยังรวมถึงการใหคําแนะนําและปรึกษาตางๆ ท่ีเรียกวา ท่ีปรึกษากฎหมาย 
อันเปนสวนหน่ึงของวิชาชีพทนายความ อีกท้ัง คําพิพากษาฎีกาท่ี 1373/2495 ไดแปลความหมาย
ของท่ีปรึกษากฎหมายวาเปนทนายความหรือหมอความเชนเดียวกัน ดังนั้น เม่ือพิจารณาถึงบทบาท
การปฏิบัติงานของทนายความแลว จึงอาจแบงไดเปน 2 รูปแบบดังนี้44 
 1) รูปแบบการเปนท่ีปรึกษากฎหมาย ไดแก การใหคําปรึกษาหารือ การใหคําแนะนํา
หรือการใหความเห็นในเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับกฎหมาย การรางและจัดทํานิติกรรมสัญญา การ 
จดทะเบียนพาณิชย การวางแผนภาษีอากร การเจรจาทําความตกลงประนีประนอมยอมความ
ทางการคา และทําสัญญาทางธุรกิจตางๆ อาทิเชน สัญญาเงินกู สัญญารวมทุน สัญญาบริหาร
โครงการ สัญญากอสรางอาคาร สัญญาแฟรนไชส การขอใบอนุญาตตางๆ ท่ีจําเปนและเกี่ยวของกับ
ธุรกิจ และอุตสาหกรรม การขอและตอใบอนุญาตตางๆ ท่ีตองเกี่ยวของกับการประกอบธุรกิจ
อุตสาหกรรม  รวมถึงการเขาไปเจรจาประนีประนอมเพ่ือยุติขอพิพาทที่มีข้ึน โดยไมตองใหมีคดีเขา
สูกระบวนการพิจารณาในศาลดวย อาจกลาวไดวา การใหคําปรึกษาในทางธุรกิจกลายเปนงานของ
ทนายความอีกอยางหนึ่ง การปฏิบัติหนาท่ีเชนนี้ของท่ีปรึกษากฎหมายนับวันจะยิ่งกลายเปน
ส่ิงจําเปนในการดําเนินธุรกิจในปจจุบัน โดยเฉพาะกิจการท่ีมีการลงทุนจากตางชาติ ดังนั้น 
ทนายความบางคนก็เลือกท่ีจะประกอบอาชีพเปนท่ีปรึกษากฎหมายประจําของบริษัท หางหุนสวน 
หรือสมาคมหรือนิติบุคคลอ่ืนๆ ซ่ึงเปนทางเลือกในการประกอบวิชาชีพทนายความอีกทางหนึ่ง 
 2) รูปแบบการเปนทนายความ ไดแก การดําเนินการดานอรรถคดี อันเปนการแกตาง
ในช้ันศาล ตลอดจน เขาไปดําเนินการแทนบุคคลอื่นตามท่ีกฎหมายกําหนดนั้น เปนการกระทําเพื่อ
ชวยเหลือทางกฎหมายประชาชนท่ัวไป สังเกตวา การปฏิบัติหนาท่ีในศาลนั้น ถือวาเปนงานของ
ทนายความโดยแทท่ีจะตองใชความรูทางกฎหมายท้ังสารบัญญัติ และวิธีสบัญญัติเพื่อชวยเหลือ
ประชาชน 

                                                            
44  จาก ภาษีอากรสําหรับวิชาชีพทนายความ  (น. 118), โดย ทองพูน  ตันอมาตยรัตน,  และ 

สาธิต ผองปญญา, 2551, กรุงเทพฯ: สรรพากรสาสน.  
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 สวนหนาท่ีของทนายความนั้น ทนายความมีหนาท่ีสําคัญในการประกอบวิชาชีพ
มากมาย อาทิเชนหนาท่ีในทางจริยธรรม หรือหนาท่ีในการรักษาความลับของลูกความ หรือหนาท่ี
ในทางมรรยาททนายความ เปนตน แต ณ ท่ีนี้จะขอกลาวถึงหนาท่ีสําคัญๆ ดังตอไปนี้45 
 1) หนาท่ีในการรับใชประชาชน ทนายความมีหนาท่ีใหความชวยเหลือดานกฎหมาย
แกประชาชนท่ีไดรับความเดือดรอน หนาท่ีนี้มีลักษณะคลายคลึงกับการรับจางทําของประเภทอ่ืน 
ซ่ึงผูรับจางจะตองพยายามทําหนาท่ีท่ีไดรับจางนั้น ใหเกิดประโยชนกับผูวาจางใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะ
มากได แตเนื่องจากวิชาชีพทนายความ แมจะเปนการรับจางทําของประเภทหน่ึงก็ตาม แตการ
ประกอบวิชาชีพทนายความยังมีลักษณะแตงตางจากการรับจางประเภทอ่ืน เชน หนาท่ีทนายความ
จะรับทํางานใหหรือไมนั้น เปนอิสระของทนายความท่ีจะวินิจฉัยวาควรจะรับทําหรือไม และการ
ชวยเหลือประชาชนนั้นเปนการชอบดวยเหตุผลหรืออุดมการณของตนหรือไม จริงอยูการท่ี
ลูกความเสียเงินจางทนายความนั้นตองการที่จะไดประโยชนจากทนายความใหคุมกับคาจางท่ีได
จายไป แตทนายความนั้นมีหนาท่ีจะตองรักษาความถูกตองตามกฎหมายไวดวยเชนกัน ฉะนั้น
เม่ือใดก็ตามท่ีการปฏิบัติหนาท่ีของทนายความสามารถที่จะชวยลูกความตามตัวบทกฎหมายได
อยางตรงไปตรงมาได ทนายความจึงควรรับทําคดีนั้นใหแกลูกความ 
 2) หนาท่ีในการรักษาความยุติธรรม ทนายความมีบทบาทสําคัญอยางยิ่งในกระบวน 
การยุติธรรม จนถือไดวา ทนายความเปนสวนหนึ่งของกระบวนยุติธรรม หนาท่ีสําคัญของทนายความ 
ก็คือ การอํานวยความยุติธรรมโดยใชกฎหมายเพื่อผดุงความยุติธรรมใหเกิดข้ึนในสังคม การปฏิบัติ
หนาท่ีในการใหความชวยเหลือลูกความ และการผดุงความยุติธรรมของทนายความจะตองปฏิบัติ
ควบคูกันไปเสมอ และทุกคร้ังท่ีทนายความจะรับชวยเหลือลูกความรายใด ทนายความตองคํานึงถึง
ความยุติธรรมเปนหลักในการพิจารณาวาจะรับหรือไมรับ เพื่อชวยเหลือลูกความรายนั้นไดอยาง
ถูกตองตามกฎหมาย และนอกจากน้ีหนาท่ีของทนายความอยางหน่ึงก็คือ การนําขอความจริงท่ี
ถูกตองมาเสนอใหศาลใชขอความจริงน้ันตัดสินคดีไปตามกฎหมายตอไป 
 3.3.2.3  คดีมรรยาททนายความ 
 มรรยาททนายความ หมายถึง จรรยาบรรณท่ีกําหนดเปนขอปฏิบัติ และขอหามปฏิบัติ
ในการประกอบวิชาชีพทนายความ มรรยาททนายความจึงเปนขอบังคับท่ีเปนแนวทางในการ

                                                            
45 จาก ภาระภาษีของวิชาชีพทนายความ  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 8), โดย   

อังคณา  รวมไทย, 2549, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  
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ประกอบวิชาชีพทนายความ ซ่ึงทนายความทุกคนตองเครงครัดถือปฏิบัติตาม เพื่อใหวิชาชีพ
ทนายความเปนวิชาชีพที่ผดุงความยุติธรรมไดอยางแทจริง46 
 ไดมีการกําหนดเกี่ยวกับมรรยาททนายความเอาไวใน ขอบังคับสภาทนายความวาดวย
มรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 ซ่ึงกําหนดวา หากทนายความผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามขอบังคับ
ขอใดขอหนึ่งดังจะกลาวตอไปนี้ ใหถือวาทนายความผูนั้นประพฤติผิดมรรยาททนายความ47 
 1) ไมรับหนาท่ีเม่ือผูพิพากษาไดขอแรงใหเปนทนายความแกตางในคดีอาญา เวนแต 
จะมีขอแกตัว โดยสมควร 
           2) ไมเคารพ ยําเกรงอํานาจศาล หรือกระทําการใดอันเปนการดูหม่ินศาลหรือ 
ผูพิพากษาในศาลหรือนอกศาล อันเปนการทําใหเส่ือมเสียอํานาจผูพิพากษา 
           3) กลาวความ หรือทําเอกสารหรือหลักฐานเท็จ หรือใชอุบายลวงใหศาลหลงหรือ
กระทําการใด เพื่อทราบคําส่ัง หรือคําพิพากษาของศาลท่ียังไมเปดเผย 
           4)  สมรูเปนใจโดยตรงหรือทางออม เพื่อทําพยานหลักฐานเท็จ หรือเส้ียมสอนพยานให
เบิกความเท็จ หรือโดยปกปดซอนงําอําพรางพยานหลักฐานใดๆ ซ่ึงควรนํามายื่นตอศาล หรือสัญญา
จะใหสินบนแกเจาพนักงาน หรือสมรูเปนใจในการใหสินบนแกเจาพนักงาน 
           5) กระทําการใดอันเปนการยุยงสงเสริมใหมีการฟองรองคดีกันในกรณีอันหามูลมิได 
           6) ใชอุบายอยางหนึ่งอยางใดดังกลาวตอไปนี้ เพื่อจูงใจใหผูใดมอบคดีวาตางหรือ 
แกตาง 

  (1) หลอกลวงใหเขาหลงวาคดีนั้นจะชนะ เม่ือตนรูสึกแกใจวาจะแพ 
  (2)  อวดอางวาตนมีความรูยิ่งกวาทนายความอ่ืน 
  (3)  อวดอางวาเกี่ยวเปนสมัครพรรคพวกรูจักคุนเคยกับผูใดอันกระทําใหเขาหลงวา

ตนสามารถจะทําใหเขาไดรับผลเปนพิเศษ นอกจากทางวาความ หรือหลอกลวงวาจะชักนําจูงใจให
ผูนั้นชวยเหลือคดีในทางใดๆ ได หรือแอบอางขูวาถาไมใหตนวาคดีนั้นแลวจะหาหนทางใหผูนั้น
กระทําใหคดีของเขาเปนแพ 

 7) เปดเผยความลับของลูกความที่ไดรูในหนาท่ีของทนายความ เวนแตจะไดรับ
อนุญาตจากลูกความนั้นแลว หรือโดยอํานาจศาล 

 8)  กระทําการอยางใดอยางหนึ่งดังกลาวตอไปนี้ อันอาจทําใหเส่ือมเสียประโยชนของ
ลูกความ 

                                                            
46 บทความเรื่องมรรยาททนายความ.  .สืบคน 18 กรกฎาคม  2557,  จาก

https://sites.google.com/site/maryaththnaykhwam/    
47 ขอบังคับสภาทนายความวาดวยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529. 
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  (1)  จงใจขาดนัด หรือทอดท้ิงคดี 
     (2)  จงใจละเวนหนาท่ีท่ีควรกระทําอันเกี่ยวแกการดําเนินคดีแหงลูกความของตน 
หรือปดบังขอความท่ีควรแจงใหลูกความทราบ 
 9) ไดรับปรึกษาหารือ หรือไดรูเร่ืองกรณีแหงคดีใดโดยหนาท่ีอันเกี่ยวของกับคูความ
ฝายหนึ่ง แลวภายหลังไปรับเปนทนายความ หรือใชความรูท่ีไดมานั้นชวยเหลือคูความ อีกฝายหน่ึง
ซ่ึงเปนปรปกษอยูในกรณีเดียวกัน 
           10) ไดรับเปนทนายความแลว ภายหลังใชอุบายดวยประการใดๆ โดยปราศจากเหตุผล
อันสมควร เพื่อจะใหตนไดรับประโยชนนอกเหนือจากที่ลูกความไดตกลงสัญญาให 
           11) กระทําการใดอันเปนการฉอโกง ยักยอก หรือตระบัดสินลูกความ หรือครอบครอง 
หรือหนวงเหนี่ยวเงินหรือทรัพยสินของลูกความท่ีตนไดรับมาโดยหนาท่ีอัน เกี่ยวของไวนานเกิน
กวาเหตุ โดยมิไดรับความยินยอมจากลูกความ เวนแตจะมีเหตุอันสมควร 
           12) แยง หรือกระทําการใดอันเปนลักษณะประมูลคดีท่ีมีทนายความอ่ืนวาตางแกตาง
อยูแลวมาวา หรือรับ หรือสัญญาวาจะรับวาตาง แกตาง ในคดีท่ีรูวามีทนายความอ่ืนอยูแลว เวนแต 
จะไดรับความยินยอมจากทนายความท่ีวาความอยูในเร่ืองนั้นแลว หรือมีเหตุผลอันควรเช่ือไดวาตัว
ความไดถอนทนายความคนกอนจากการเปนทนายความของเขาแลว หรือทนายความผูวาความใน
เร่ืองนั้นปฏิเสธ หรือแสดงความไมสมัครใจท่ีจะวาความในคดีนั้นตอไปแลว 
           13) ประกาศโฆษณา หรือยอมใหผูอ่ืนประกาศโฆษณาใดๆ ดังตอไปนี้ 
                     (1) อัตราคาจางวาความ หรือแจงวาไมเรียกรองคาจางวาความ เวนแตการประกาศ
โฆษณาของทนายความท่ีเกี่ยวกับการชวยเหลือประชาชนทางกฎหมาย ซ่ึงดําเนินการโดยสภา
ทนายความเอง หรือโดยสถาบัน สมาคม องคการ หรือสวนราชการท่ีเกี่ยวของ หรือ 
  (2) ช่ือ คุณวุฒิ ตําแหนง ถ่ินท่ีอยู หรือสํานักงาน อันเปนไปในทางโออวด เปนเชิง
ชักชวนใหผูมีอรรถคดีมาหาเพ่ือเปนทนายความวาตาง หรือแกตางให เวนแตการแสดงชื่อ คุณวุฒิ 
หรืออ่ืนๆ ดังกลาวตามสมควรโดยสุภาพ 
           14)  ประกอบอาชีพ ดําเนินธุรกิจ หรือประพฤติตนเปนการฝาฝนตอศีลธรรมอันดี หรือ
เปนการเส่ือมเสียตอศักดิ์ศรีและเกียรติคุณของทนายความ 
           15)  ยินยอมตกลง หรือใหคําม่ันสัญญาวาจะใหคานายหนาหรือบําเหน็จรางวัลใดๆ ดวย
ทรัพยสิน หรือประโยชนใดๆ แกผูท่ีหาคดีความหรือนําคดีความมาให หรือมีคนประจําสํานักงาน
ดําเนินการจัดหาคดีความมาใหวา โดยทนายความผูนั้นคิดคาสวนลดของคาจางให หรือใหเงินเดือน 
หรือเงินจํานวนหนึ่งจํานวนใด หรือทรัพยสิน หรือประโยชนอยางใดๆ แกผูท่ีหาคดีความมาใหนั้น 
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แมบุคคลผูหาคดีความมาใหในลักษณะดังกลาวจะเปนเสมียนหรือลูกจางประจํา สํานักงานของ
ทนายความผูนั้นก็ตาม 
 นอกจากนี้ ขอบังคับสภาทนายความวาดวยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 ยังได
กําหนดถึงส่ิงท่ีจะตองทนายความตองปฏิบัติตาม หากทนายความผูใดไมกระทํา ใหถือวา
ทนายความผูนั้นประพฤติผิดมรรยาททนายความ ดังกลาวตอไปนี้ 
           16)  ในเวลาวาความ ทนายความตองแตงกายสุภาพเรียบรอยตามหลักเกณฑดังตอไปนี้ 
                     (1) ทนายความชาย แตงตามแบบสากลนิยม เปนชุดสีชาว หรือสีอ่ืนท่ีไมฉูดฉาด 
เช้ิตยาว ผาผูกคอสีดําหรือสีอ่ืนท่ีสุภาพไมฉูดฉาดแบบเง่ือนกลาสี หรือแตงเส้ือชุดไทยแบบแขนส้ัน
หรือยาว สีสุภาพไมมีลวดลายแทนเส้ือชุดสากลก็ได รองเทาหุมสนสีขาว น้ําตาลหรือดํา ถุงเทาสี
คลายคลึงกับรองเทา 
                     (2) ทนายความหญิง แตงตามแบบสากลนิยม กระโปรงและเส้ือสีสุภาพไมฉูดฉาด 
รองเทาหุมสน 
                     (3) ทนายความท่ีมีสิทธิแตงเคร่ืองแบบราชการ จะแตงเคร่ืองแบบราชการก็ได 
                      (4) ในขณะวาความ ทนายความท่ีมีสิทธิสวมเส้ือครุยเนติบัณฑิต ตองสวมเส้ือครุย
นั้นดวย 
 17) ทนายความจะตองปฏิบัติตนอยางเครงครัดเพ่ือใหเปนไปตามคําส่ังของสภานายก 
พิเศษแหงสภาทนายความ คณะกรรมการสภาทนายความ และคณะกรรมการมรรยาททนายความ 
ตลอดจนบรรดาขอบังคับหรือขอกําหนดท่ีบุคคลหรือคณะบุคคลดังกลาวไดส่ังหรือ มีไว แลวแต
กรณี ตามอํานาจหนาท่ีซ่ึงมีอยูตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
 เนื่องจากวิชาชีพเปนทนายความน้ันมีการควบคุมการประกอบวิชาชีพเอาไวโดยเฉพาะ  
ดังเห็นไดจากพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ไดกําหนดคุณสมบัติในเร่ืองวุฒิช้ันปริญญาตรี 
หรืออนุปริญญาหรือประกาศนียบัตรในวิชานิติศาสตร จากสถาบันซ่ึงสภาทนายความเห็นวามี
มาตรฐานเปนทนายความไดประกาศนียบัตรนั้นเทียบไดไมต่ํากวาปริญญาตรีหรืออนุปริญญา  
นอกจากนี้ ยังตองเปนสมาชิกแหงเนติบัณฑิตยสภาอีกตาม มาตรา 35 แหงพระราชบัญญัติ
ทนายความ พ.ศ. 2528 ซ่ึงคงหมายความถึงสามัญสมาชิก คือผูสอบไลช้ันเนติบัณฑิตได หรือ
สมาชิกวิสามัญ ซ่ึงเพียงแตไดรับปริญญาตรีทางนิติศาสตรจากมหาวิทยาลัยเทานั้น  นอกจากนี้ ผูซ่ึง
ไมเคยเปนทนายความ ผูพิพากษา ตุลาการ หรืออัยการมากอน ตองผานการฝกอบรมมรรยาท
ทนายความ หลักปฏิบัติเบ้ืองตนในการวาความ และการประกอบวิชาชีพทางกฎหมายแลว 
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ตามขอบังคับ เวนแต ไดผานการฝกหัดงานในสํานักงานทนายความมาแลวไมนอยกวา 1 ป แต
คณะกรรมการอาจยกเวนการฝกอบรมใหได48 
 เม่ือเปนทนายความแลว ก็ตองเปนสมาชิกแหงสภาทนายความ (มาตรา 11) หากขาดจาก
การเปนทนายความ สมาชิกภาพก็จะส้ินสุดลง (มาตรา 13 และมาตรา 44) คงถือวาการเปนสมาชิก
กับการเปนทนายความเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน ตามมาตรา 11 โดยไมมีทนายความที่ไมเปนสมาชิก
ของสภาทนายความฯ  
 มรรยาททนายความนั้น มีกรรมการควบคุมเรียกวา คณะกรรมการมรรยาททนายความ 
(มาตรา 54) ประกอบดวย ประธานกรรมการและกรรมการอีกไมนอยกวา 7 คน ซ่ึงคณะกรรมการ
สภาทนายความแตงต้ังจากทนายความมาแลวไมนอยกวา 10 ป และไมเคยถูกลงโทษฐานประพฤติ
ผิดมรรยาททนายความ หรือถูกจําหนายชื่อออกจากทะเบียนทนายความ คณะกรรมการนี้ตองไดรับ
ความเห็นชอบจากสภานายกพิเศษคือรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม วาระของคณะกรรมการ
มรรยาททนายความมีกําหนด 3 ป 
 ทนายความตองประพฤติตนตามขอบังคับวาดวยมรรยาททนายความ  ซ่ึงสภา
ทนายความตราข้ึนเกี่ยวกับงานในหนาท่ี ความประพฤติของทนายความ การแตงกายของ
ทนายความ และการปฏิบัติตามคําส่ังของคณะกรรมการมรรยาททนายความ คณะกรรมการสภา
ทนายความ หรือสภานายกพิเศษ ดังท่ีไดกลาวไวขางตน 
 การพิจารณาคดีมรรยาททนายความตองมีกรรมการประชุมไมนอยกวากึ่งหนึ่งของ
จํานวนกรรมการท้ังหมดของคณะกรรมการท้ังคณะ การสอบสวนทําโดยคณะกรรมการสอบสวน
จํานวนไมนอยกวา 3 คน ซ่ึงคณะกรรมการมรรยาททนายความแตงต้ังจากผูเปนทนายความ (มาตรา 
65)  แลวเสนอเร่ืองแกคณะกรรมการมรรยาททนายความมีคําส่ัง แลวสงตอไปยังคณะกรรมการสภา
ทนายความเพ่ือพิจารณาและมีคําส่ัง (มาตรา 67) ถาเปนคําส่ังลงโทษภาคทัณฑ หามทําการเปน
ทนายความไมเกิน 3 ป ลบชื่อออกจากทะเบียนทนายความ วากลาวตักเตือนทําทัณฑบนเปนหนังสือ 
(มาตรา 52) อาจมีการอุทธรณคําส่ังตอสภานายกพิเศษไดภายใน 30 วัน (มาตรา 68) ทนายความ 
ท่ีถูกลบช่ือขอเปนทนายความใหมไดเม่ือพนกําหนด 5 ป (มาตรา 71) 
 ความสําคัญของพระราชบัญญัตินี้ ตองพิจารณาเกี่ยวกับหลักวิชาชีพกฎหมาย กลาวคือ
วิธีการควบคุมการประกอบวิชาชีพทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 นี้  
องคการควบคุมไดเปล่ียนจากเนติบัณฑิตยสภา ไปยังคณะกรรมการสภาทนายความ องคประกอบ
คณะกรรมการน้ี คือทนายความจํานวนไมเกิน 23 คน ซ่ึงสมาชิกคือทนายความเปนผูเลือกต้ัง 
                                                            

48 จาก หลักวิชาชีพนักกฎหมาย,  โดย  จิตติ  ติงศภัทย, โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. กรุงเทพฯ :  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  
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มีกรรมการโดยตําแหนงคือผูแทนกระทรวงยุติธรรมคนหน่ึงกับผูแทนเนติบัณฑิตยสภาอีกคนหนึ่ง 
(มาตรา 14) ซ่ึงอาจกลาวไดวามีน้ําหนักนอยมากในการออกเสียงลงคะแนนของคณะกรรมการใน
การดําเนินกิจการตอสภาทนายความ โดยสภานายกพิเศษอาจยับยั้งมติตางๆ ของคณะกรรมการได 
(มาตรา 30) แตในท่ีสุดก็ตองบังคับตามมตินั้น เม่ือไดรับการยืนยันจากท่ีประชุมอีกโดยคะแนนเสียง 
2 ใน 3 ของจํานวนกรรมการทั้งคณะ  
 หลักการนี้แสดงใหเห็นชัดเจนวา ทนายความซ่ึงเปนเอกชนรวมกันประกอบวิชาชีพ
ดําเนินการผูกขาด โดยไมยอมใหทางราชการเขามามีเสียงอยางมีความหมายแตประการใด ขออางวา
เปนการปกครองตนเองในทํานองแพทยสภานั้น เปนขออางท่ีหลงผิด และไมสํานึกถึงสภาพของ
การแพทยกับวิชาชีพทนายความ ท่ีแตกตางและเทียบกันไมไดในแงท่ีวา ทนายความเปนเจาหนาท่ี
ของศาลสวนหนึ่ง เปนองคประกอบในการอํานวยความยุติธรรมอันเปนภารกิจของรัฐเกี่ยวกับ
ทรัพยสิน เสรีภาพและชีวิตของประชาชนท่ีรัฐจะละเลยเสียไมได เปนภารกิจของรัฐท่ีอารยประเทศ
ท้ังหลายยอมรับ การท่ีรัฐไมรับภาระหนาท่ีนี้และปลอยใหองคการเอกชนเขามาดําเนินการผูกขาด  
เปนการท่ีรัฐไมสํานึก ไมปฏิบัติภารกิจท่ีอารยรัฐตองทํา การท่ีทนายความเขามาทําหนาท่ีนี้เองโดย
ไมใหทางราชการของรัฐเขามาดําเนินการเปนการผูกขาดซ่ึงอาจนําไปสูการแสวงประโยชนสวนตน  
ขัดกับหลักวิชาชีพท่ีตองคํานึงถึงประโยชนสาธารณะ ยิ่งกวาประโยชนสวนตนอันเปนจุดประสงค
โดยตรงท่ีตองมีการควบคุม 
 การงานของทนายความตามมาตรา 33 คือ แตงฟอง คําใหการฟองอุทธรณฎีกา 
แกอุทธรณฎีกา คํารอง คําแถลงเกี่ยวกับการพิจารณาคดีในศาล รวมท้ังการวาคดีดําเนินกระบวน
พิจารณาในศาล ลวนเปนการงานอันปฏิบัติอยูในศาลทั้งส้ิน  จึงเปนท่ีเห็นไดวาจะใหมีเอกชนเขาไป
มีเอกสิทธ์ิทํางานเหลานั้นในธุรกิจของศาล  โดยตัดโอกาสมิใหศาลหรือทางราชการหรือหนวยงาน
ของรัฐเขามีสวนควบคุมดวยเลยนั้น จะเปนวิธีการท่ีถูกท่ีควรไดอยางไร ในสหรัฐอเมริกาซ่ึง Bar 
หรือเนติบัณฑิตยสภา เปนของทนายความลวนๆ การสอบไลเพ่ือเปนทนายความยังตองอยูในความ
ควบคุมรับรองของศาลดังกลาวมาแลว   
 3.3.3  ขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรมระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย 
การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 
 การจัดใหมีท่ีปรึกษากฎหมายในคดีท่ีมีเยาวชนเปนจําเลยในคดีอาญาของศาลเยาวชน
และครอบครัวนั้นเปนการเล็งเห็นถึงความสําคัญแกหลักสิทธิเสรีภาพ และการใหความคุมครองเด็ก
และเยาวชน เนื่องจากเด็กและเยาวชนมีวุฒิภาวะท่ีแตกตางจากผูใหญท้ังดานการเรียนรู ดานอารมณ
และพฤติกรรม ความรูสึกผิดชอบช่ัวดี มีประสบการณในการดํารงชีวิตนอยกวาผูใหญมาก ซ่ึงอาจ
เปนสาเหตุท่ีทําใหเด็กและเยาวชนกระทําความผิด ดังนั้น เด็กและเยาวชนจึงอาจไมไดกระทํา
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ความผิดอันเนื่องมาจากความชั่วของเขาเหลานั้นแตเปนความบกพรองดานอารมณและพฤติกรรม
ดังท่ีกลาวมา  
 เนื่องจากในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กท่ีไทยเขารวมเปนสมาชิก ตั้งแตวันท่ี 26 เมษายน 
พ.ศ. 2535 อันมีหลักการขอหนึ่งท่ีตองปฏิบัติตามกลาวคือ “สิทธิในกระบวนการยุติธรรมของเด็ก
ตามรัฐธรรมนูญ” เปนหลักการท่ีวาเด็กตองไดรับการปฏิบัติอยางเหมาะสม ถูกตองท้ังพฤติการณ
แหงการกระทําความผิดและส่ิงท่ีเด็กกระทําความผิด และเห็นประโยชนสูงสุดของเด็กและเยาวชน
มาเปนอันดับแรก ดังนั้น จึงเปนท่ีมาของ พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณา
คดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ท่ีมีหลักการพิจารณาท่ีแตกตางจากคดีท่ัวไป   
 ท้ังนี้ เพื่อใหเด็กและเยาวชนผูเปนจําเลยในคดีอาญาไดรับการปฏิบัติอยางเหมาะสม 
และภายใตอํานาจของพระราชบัญญัติดังกลาว “ประธานศาลฎีกา” จึงไดออกขอบังคับของประธาน
ศาลฎีกาวาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมายการจดแจงและลบชื่อออกจากบัญชี 
พ.ศ. 2556 มาเพ่ือกําหนดหลักเกณฑตางๆ เกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายไวโดยเฉพาะ โดยขอบังคับ
ของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมายการจดแจงและลบช่ือ
ออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ไดออกโดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 7 มาตรา 121 มาตรา 122 และ
มาตรา 124 แหงพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2553 โดยบทบัญญัติดังกลาวแหงพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ไดบัญญัติไวดังนี้ 
 “มาตรา 7 ใหประธานศาลฎีกาและรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมรักษาการตาม 

พระราชบัญญัตินี้ ใหประธานศาลฎีกาและรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมมีอํานาจออก
กฎกระทรวง ขอบังคับ ประกาศ หรือระเบียบ เพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินี้ ท้ังนี้
ในสวนท่ี เกี่ยวกับอํานาจหนาท่ีของตน กฎกระทรวง ขอบังคับ ประกาศ หรือระเบียบ เม่ือได

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา แลวใหใชบังคับได” 
 “มาตรา 121 ท่ีปรึกษากฎหมายตามมาตรา 120 ตองมีคุณสมบัติเปนทนายความ ตาม
กฎหมายวาดวยทนายความและผานการอบรมเร่ืองวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว ความรู 
เกี่ยวกับจิตวิทยา การสังคมสงเคราะหและความรูอ่ืนท่ีเกี่ยวของตามท่ีกําหนดในขอบังคับของ 
ประธานศาลฎีกา” 
 “มาตรา 122 ศาลเยาวชนและครอบครัวทุกศาลอาจรับจดแจงผูท่ีประสงคจะเปนท่ี 
ปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงต้ังในศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวก็ได การจดแจง
ตามวรรคหนึ่ง และการลบช่ือออกจากบัญชีใหเปนไปตามหลักเกณฑ และวิธีการท่ีกําหนดใน
ขอบังคับของประธานศาลฎีกา” 
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 “มาตรา 124 ใหประธานศาลฎีกามีอํานาจวางระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย 
ในศาลที่มีอํานาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว” 
 ขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย
การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 นั้นมีการกําหนดเกี่ยวกับการควบคุมท่ีปรึกษา
กฎหมาย ไดแก การกําหนดหลักสูตร วิธีการอบรม การทดสอบความรู ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษา
กฎหมาย และหลักเกณฑการจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชีผูท่ีประสงคจะเปนท่ีปรึกษากฎหมาย 
ท่ีศาลแตงต้ัง โดยมีลักษณะดังจะกลาวตอไปนี้ 
 3.3.3.1 ความหมายของท่ีปรึกษากฎหมาย 
 ขอบังคับฯ นี้ไดใหความหมายของที่ปรึกษากฎหมายไว  ดังนี้ “ท่ีปรึกษากฎหมาย” 
หมายความวา ทนายความซ่ึงสอบผานการอบรมตามหลักสูตรท่ีกําหนดในขอบังคับนี้ และไดรับ
การข้ึนทะเบียนใหเปนท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง 
 3.3.3.2  หนาท่ีของท่ีปรึกษากฎหมาย 
 หนาท่ีของท่ีปรึกษากฎหมาย ในคดีท่ีเด็กหรือเยาวชนเปนผูกระทําความผิด เกิดข้ึน
เนื่องจากตองการที่จะใหท่ีปรึกษากฎหมายมีสวนชวยใหศาลพิจารณาขอเท็จจริงเกี่ยวกับตัวเด็กหรือ
เยาวชนใหครบถวนในทุกกรณี ไมวาจะเปนเรืองอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปญญา การศึกษา
อบรม สุขภาพ ภาวะแหงจิต นิสัย อาชีพ ฐานะของจําเลย ส่ิงแวดลอม ท้ังปวงเกี่ยวกับตัวเด็กหรื
เยาวชน รวมถึงมีหนาท่ีชวยศาลหาสาเหตุที่แทจริงท่ีเด็กหรือเยาวชนไดกระทําความผิด  
 เม่ือศาลทราบสาเหตุแลว จะทําใหศาลทราบถึงวาจะใชวิธีการสําหรับเด็กอยางไร 
เด็กหรือเยาวชนนั้นจึงจะกลับตัวเปนคนดีได เพราะพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ ผู อํานวยการ 
สถานพินิจและคุมครองเด็ก พนักงานคุมประพฤติ อาจไดขอมูลหรือขอเท็จจริงเสนอศาลเน่ืองจาก
บิดามารดา หรือผูปกครอง อาจเขาใจผิดคิดวาจะตองนําขอเท็จจริงนั้นไปใชเปนผลรายแกเด็กหรือ
เยาวชนท่ีถูกฟอง ทําใหศาลใชวิธีการสําหรับเด็กหรือเยาวชนไมถูกตองหรือไมเหมาะสม แตถาท่ี
ปรึกษากฎหมายเปนผูสอบขอเท็จจริงเอง บุคคลดังกลาวยอมต้ังใจจะใหความจริง เพราะคิดวาจะเอา
ไปใชใหเปนประโยชนแกเด็กหรือเยาวชน49  
 ซ่ึงในกรณีดังกลาวท่ีปรึกษากฎหมายจึงมีบทบาทอยางมากในการเขาไปรวบรวม
ขอเท็จจริงท่ีจะนําเสนอตอศาลในการพิจารณา ลงโทษ หรือใชวิธีการสําหรับเด็กหรือเยาวชน 
ถูกตอง เหมาะสม ครบถวน และสมบูรณยิ่งข้ึน สงผลใหเด็กหรือเยาวชนไดรับการแกไข ฟนฟู กลับ
ตัวเปนพลเมืองดีไดอยางมีประสิทธิภาพตามสภาพความเปนจริงของเด็กหรือเยาวชนมากที่สุด 
                                                            

49 จาก  เอกสารวิจัยสวนบุคคลในลักษณะวิชาสังคมจิตวิทยา เรื่องบทบาทศาลคดีเด็กและเยาวชนกับ
ความม่ันคงแหงชาติ  (น. 69), โดย  ประภาศน อวยชัย , 2517, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร   
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 นอกจากนั้น ท่ีปรึกษากฎหมายยังมีหนาท่ีแถลงขอเท็จจริงอ่ืนท่ีเกี่ยวกับเด็กและเยาวชน
หรือวิธีการท่ีเหมาะสมในการท่ีศาลจะใชกับเด็กหรือเยาวชน เพ่ือประกอบดุลพินิจของศาลอีกดวย 
เชน ทําผิดเพราะตองการเงินมาเปนคารักษามารดาท่ีปวย ดังนั้น หากศาลปลอยเด็กหรือเยาวชน
ดังกลาว ใหกลับไปอยูกับมารดา ก็สามารถทําใหเด็กกลับตัวเปนคนดี ไมกระทําความผิดซํ้าอีกได 
เพราะเด็กหรือเยาวชนไมไดกระทําความผิดเพราะนิสัย แตถาศาลใหเด็กหรือเยาวชนเขาไปสูสถาน
พินิจและคุมครองเด็ก อาจไมไดเปนการชวยเหลือใหเด็กหรือเยาวชนไดกลับตัวเปนคนดี แตจะเปน
การกระตุนใหเด็กหรือเยาวชนดังกลาวคิดกระทําความผิดไดอีก  
 ในทางกลับกัน ท่ีปรึกษากฎหมายอาจแถลงวา สาเหตุท่ีเด็กหรือเยาวชนกระทําความผิด
คร้ังน้ีเกิดข้ึนจากนิสัยโดยแทของเด็กหรือเยาวชน หากศาลปลอยตัวเด็กหรือเยาวชนกลับสูสังคมแต
ใหมีการคุมประพฤติโดยกําหนดใหเด็กหรือเยาวชนมารายงานตัวตอพนักงานคุมประพฤติเปนคร้ัง 
ๆ ไป อาจทําใหเด็กหรือเยาวชนมีแนวโนมกระทําผิดซํ้าอีกได และท่ีปรึกษากฎหมายยังมีหนาท่ีถาม
คานพยานเพ่ือใหไดความจริงปรากฏตอศาล เพ่ือเปนการคุมครองเด็กหรือเยาวชนท่ีเปนจําเลยมิให
ถูกศาลพิพากษาหรือลงโทษหรือใชวิธีการสําหรับเด็กหรือเยาวชนเพราะพยานเบิกความเท็จ50 
 เนื่องจากกระบวนการพิจารณาคดีในช้ันศาลมีความละเอียด ซับซอน และเปนการยาก
แกเด็กและเยาวชนท่ีจะทําความเขาใจไดดวยตนเอง ท่ีปรึกษากฎหมายจะไดทําหนาท่ีคอยแนะนําให
คําปรึกษาแกเด็กหรือเยาวชนท่ีเปนจําเลยในทุกข้ันตอน ทุกกระบวนการในช้ันศาล รวมถึงการแถลง
ตอศาลในการแสดงความคิดเห็น การปฏิเสธ การปฏิบัติหรือการกลาวอางถึงภาวะทางดานอารมณ 
หรือสุขภาพ การดูแลรักษา หรือการเสนอพยานหลักฐานตางๆ ตอศาล การซักคานพยานการ
ตรวจสอบเอกสาร บันทึกตางๆ ท่ีเกี่ยวของในศาล เพื่อเปนการคุมครองสิทธิของจําเลยท่ีเปนเด็ก
หรือเยาวชนไดอยางแทจริง เด็กหรือเยาวชนจะไดไมรูสึกวาไมมีอํานาจตอรอง ถูกปฏิเสธแลวหมด
อาลัยวาปราศจากการไดรับความชวยเหลือ สงผลใหเด็กและเยาวชนไดรับคําแนะนํา ความ
ชวยเหลือจากท่ีปรึกษากฎหมาย 
 3.3.3.3  การควบคุมและกํากับดูแลท่ีปรึกษากฎหมาย 
 มีการกําหนดใหมีคณะกรรมการคณะหนึ่ง เรียกวา “คณะกรรมการกํากับดูแลท่ีปรึกษา
กฎหมาย” และใหคณะกรรมการมีอํานาจหนาท่ีดังตอไปนี้  
 1)  กําหนดหลักสูตร วิธีการอบรมและทดสอบความรูแกผูประสงคจะเปนท่ีปรึกษา
กฎหมาย  
 2)  พิจารณาการเพิกถอนช่ือท่ีปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมาย 

                                                            
50 หยุด แสงอุทัย. คําอธิบายกฎหมายศาลเด็ก. น. 466. 
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 โดยนอกจากน้ียังมีการออกบัตรประจําตัวท่ีปรึกษากฎหมาย โดยกําหนดไววาในกรณีท่ี
ท่ีปรึกษากฎหมายถูกเพิกถอนชื่อออกจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมายตามความก็ใหบัตรประจําตัว 
ท่ีปรึกษากฎหมายเปนอันยกเลิกไป 
 3.3.3.4  การอบรมท่ีปรึกษากฎหมาย 
 มีการกําหนดใหศาลเยาวชนและครอบครัวกลางประกาศรับสมัครและจัดอบรมความรู
แกผูท่ีจะเปน ท่ีปรึกษากฎหมายในเวลาท่ีจําเปนและเหมาะสม โดยกําหนดคุณสมบัติของผูสมัคร 
เขารับการอบรม ดังตอไปนี้  

 1)  เปนทนายความตามกฎหมายวาดวยทนายความ  
 2)  ไมเปนผูมีความประพฤติเส่ือมเสียหรือบกพรองในศีลธรรมอันดี  
 3)  ไมเปนผูเคยถูกลงโทษไลออก ปลดออก หรือใหออกจากราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือ 

หนวยงานอ่ืนของรัฐ  
 4)  ไมเปนผูเคยถูกลงโทษโดยคําพิพากษาถึงท่ีสดใหจําคุกในคดีท่ีคณะกรรมการเห็นวา

จะนํามา ซ่ึงความเส่ือมเสียตอการปฏิบัติหนาท่ีท่ีปรึกษากฎหมาย  
 5)  ไมเปนผูถูกเพิกถอนช่ือจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมาย 

 3.3.3.5  การเพิกถอนช่ือออกจากทะเบียนเปนท่ีปรึกษากฎหมาย 
 มีการกําหนดใหคณะกรรมการพิจารณาเพิกถอนช่ือท่ีปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียน                    

ท่ีปรึกษากฎหมายได เม่ือปรากฏขอเท็จจริงดังตอไปนี้  
 1)  ขาดคุณสมบัติการเปนทนายความ  
 2)  ไมปฏิบัติตามระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย และเสียหายแกเกียรติศักดิ์แหง

วิชาชีพ  
  ในกรณีท่ีคณะกรรมการมีคําส่ังเพิกถอนช่ือท่ีปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนท่ีปรึกษา 

กฎหมาย ใหศาลเยาวชนและครอบครัวกลางเพิกถอนช่ือผูนั้นออกจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมาย 
และแจงคําส่ังใหศาลเยาวชนและครอบครัวทุกศาลทราบ 
 จากบทท่ี 3 นี้จะเห็นไดวา การเปนท่ีปรึกษาของตางประเทศไมวาจะเปนสหรัฐอเมริกา          
สหราชอาณาจักร หรือสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีนั้น ในคดีเด็กและเยาวชนศาลจะตองต้ัง
ทนายความ หรือท่ีปรึกษากฎหมายใหเด็กและเยาวชนดวย และคุณสมบัติของการเปนท่ีปรึกษา
กฎหมายแกเด็กและเยาวชนนั้น ตางประเทศมักกําหนดใหตองเปนทนายความ และจะตองมี
ประสบการณ หรือมีทักษะ ความรูความเขาใจ เกี่ยวกับเร่ืองเด็กและเยาวชนผูกระทําความผิดเปน
พิเศษ  

DPU



85 

 นอกจากนั้นยังพบวาในภูมิภาคอ่ืนๆ ไมวาจะเปนในทวีปยุโรป เชน สาธารณรัฐ
โครเอเชีย51 (Republic of Croatia) เครือรัฐออสเตรเลีย (Commonwealth of Australia) ในรัฐควีนส
แลนด52 หรือภูมิภาคในแถบทะเลแคริบเบียนตะวันออกเฉียงใต อยางประเทศเกรเนดา (Grenada)53 
ตางกําหนดใหทนายความ ทําหนาท่ีเปนท่ีปรึกษากฎหมายใหแกเด็กและเยาวชนเชนกัน โดยมัก
กําหนดใหทนายความผูนั้นตองเปนมีประสบการณ หรือทักษะ หรือความสนใจในคดีเด็กและ
เยาวชนเปนพิเศษ หรือมีการผานการอบรมเก่ียวกับเร่ืองเด็กและเยาวชนมากอน ท้ังนี้ ผูวิจัยไมพบวา
หนวยงานศาลของแตละรัฐนั้นจะเปนผูออกใบอนุญาตใหเหมือนอยางท่ีปรึกษากฎหมายสําหรับคดี
เด็กและเยาวชนของประเทศไทยแตอยางใด 
 
 
 

                                                            
51 Juvenile Courts Act, Article 49. 
52 Youth Justice Act 1992 , Artcle. 79 Court to check child’s legal representation 
 If a child appears before a court charged with an indictable offence but is not represented by a 

lawyer, the court may proceed with a hearing and determination only if it is satisfied that the child 
 (a)  has had reasonable opportunity to obtain representation by a lawyer; and 
 (b)  has decided not to be represented by a lawyer. 
53 Juvenile Justice Act, 2012. Artcle 67-68. 
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บทท่ี 4 
วิเคราะหปญหาทางกฎหมายและแนวทางแกไขเกี่ยวกับที่ปรึกษากฎหมาย 

ในคดีเยาวชนและครอบครัว 
 
 การดําเนินคดีแกเด็กและเยาวชนใหเปนไปดวยความยุติธรรมและใหเด็กและเยาวชน
ไดรับความคุมครองดานสิทธิ  นับวาท่ีปรึกษากฎหมายมีสวนสําคัญสําหรับกระบวนการดังกลาว 
โดยการดําเนินคดีเด็กและเยาวชนในหลายประเทศนั้น แตละประเทศตางก็มีบทบัญญัติ หรือ
ขอกําหนดใดๆ เพ่ือใหศาลจัดหาท่ีปรึกษากฎหมายใหแกเด็กและเยาวชนดังท่ีไดกลาวไวในบทท่ี 3 
และยิ่งไปกวานั้น หลายประเทศก็ไดมีบทบัญญัติท่ีออกมากําหนด หรือควบคุมท่ีปรึกษากฎหมายใน
ลักษณะท่ีแตกตางกันไป  
 ประเทศไทยน้ัน มีการออกกฎหมายลําดับรองมาเพ่ือกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับท่ี
ปรึกษากฎหมายเอาไวโดยเฉพาะ อันไดแก ขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรมระเบียบ
ปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย  การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ซ่ึงออกตามความ
ในพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาความศาลเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 
2553 เพ่ือกําหนดหลักเกณฑและวิธีการของท่ีปรึกษากฎหมาย ตลอดจนการจัดใหมีการอบรมและ
ออกใบอนุญาตสําหรับการเปนท่ีปรึกษากฎหมายของประเทศไทย 
 จากการท่ีไดศึกษามาในแนวคิด  ทฤษฎี หลักพื้นฐานท่ัวไปทางกฎหมาย และนิติวิธี 
ทางกฎหมาย พอจะทําใหทราบถึงปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความชอบของกฎหมายลําดับรอง 
ไมวาจะเปนหลักความชอบดวยกฎหมาย หรือหลักสากล ซ่ึงเกี่ยวของกับการคุมครองสิทธิของเด็ก
และเยาวชนในการใหความชวยเหลือทางดานกฎหมายอยางอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก และลักษณะ
ของขอบังคับของ ประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจด
แจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 มาแลวนั้น  
 เพื่อท่ีจะสามารถวิเคราะหถึงหลักเกณฑท่ีเหมาะสมสําหรับกฎหมายลําดับรอง 
ในประเด็นปญหาและขอเท็จจริงเกี่ยวกับเร่ืองการกําหนดใหท่ีปรึกษากฎหมาย ในคดีเด็กและ
เยาวชนจะตองเขารับการอบรมท่ีจัดข้ึนโดยหนวยงานศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง และการตอง
ข้ึนทะเบียนโดยใหมีบัตรประจําตัวท่ีปรึกษากับศาลเยาวชนและครอบครัวนั้น มีความเหมาะสมมาก
นอยเพียงใด วิทยานิพนธเลมนี้ จึงจําเปนตองศึกษาวิเคราะหถึงปญหาดังกลาว โดยนําเอาหลักทฤษฎี 
แนวคิด มาวิเคราะหถึงสภาพปญหา เพื่อใหเกิดความเขาใจอยางถูกตอง ประกอบกับไดศึกษาถึง
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ตัวอยางจากตางประเทศ เชน สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร และสหพันธสารณรัฐเยอรมนี ทําให
เห็นถึงแนวทางปฏิบัติและหลักเกณฑเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนใน
ตางประเทศ เปนตน  
 โดยในบทท่ี 4 นี้ ผูวิจัยไดแบงลักษณะปญหาและเสนอแนะแนวทางแกไขไวเปน 2 
สวนใหญๆ ไดแก ปญหาทางวิชาการซ่ึงเปนการวิเคราะหถึงความถูกตองเหมาะสมของปญหาท่ี
ปรึกษากฎหมายกับหลักการทางกฎหมายตางๆ พรอมท้ังแนวทางแกไขไวในสวนแรก และอีกสวน
หนึ่ง ไดแก ปญหาของผลกระทบท่ีเกิดข้ึนตามสภาพความเปนจริง อันเปนผลจากการออกขอบังคับ
ของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมายการจดแจงและลบช่ือ
ออกจากบัญชี พ.ศ. 2556  รวมถึงแนวทางการแกไขของความเดือดรอนของผูท่ีไดรับผลกระทบจาก
การออกขอบังคับดังกลาวอีกดวย 
 
4.1  วิเคราะหปญหาและแนวทางแกไขเกี่ยวกับปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว
สงผลกระทบตอหลักกฎหมาย 
 จากการศึกษาในบทกอนหนานี้ ทําใหผูวิจัยสามารถวิเคราะหถึงปญหาของท่ีปรึกษา
กฎหมาย จากการออกขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษา
กฎหมายการจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามความใน
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553  
จึงไดสรุปและแนวทางแกไขดังตอไปนี้ 
 4.1.1  วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวสง
ผลกระทบตอหลักกฎหมาย 
 จากการวิเคราะหตามหลักกฎหมายในบทท่ี 2 นั้น พบวา จากพ้ืนฐานของระบบ
กฎหมายไทย ซ่ึงเปนท่ีใชระบบประมวลกฎหมาย หรือ Civil Law ซ่ึงอยูภายใตหลักนิติรัฐ หลัก
ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หรือทฤษฎีลําดับศักดิ์ของกฎหมาย ดังนั้น การออก
กฎหมายมาเพ่ือบังคับใชของหนวยงานรัฐเอง ไมวาจะเปนกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ หรือ
กฎหมายลําดับรอง  เชน  กฎ ขอบังคับ  พระราชกําหนด  กฎกระทรวง  ไมวาอยางใดก็ตาม  
ควรคํานึงถึงหลัก หรือทฤษฎีตางๆ ของกฎหมายดวย เพื่อใหกฎหมายท่ีออกมานั้นมีความชอบธรรม 
ไมขัดตอหลักกฎหมายดวยกันเอง และยังเปนการคุมครองประชาชนผูตองถูกบังคับใชกฎหมายให
เปนไปตามความยุตธิรรม  
 รวมถึงการท่ีไดศึกษาถึงประสบการณในตางประเทศ เกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายสําหรับ
คดีเด็กและเยาวชน อาทิ สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี เปนตน  
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ทําใหผูวิจัยสามารถวิเคราะห และสรุปผลกระทบของปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและ
ครอบครัวตอหลักกฎหมายไดดังตอไปนี้ 
 4.1.1.1  ผลกระทบตอหลักความชอบดวยกฎหมาย 
 ภายใตหลักการความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเปนสวนหนึ่งของหลัก
ความชอบดวยกฎหมายนั้น สงผลใหตองสรางระบบการควบคุมกฎหมายมิใหขัดหรือแยงกับ
รัฐธรรมนูญ เพ่ือรักษาสถานะความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไว  เพราะหากใหกฎเกณฑ
อ่ืนสามารถขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไดเสียแลว คุณคาของรัฐธรรมนูญก็หายไป1 ท้ังนี้ เปนไปตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 6 ซ่ึงระบุใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมาย
สูงสุด กฎหมายอ่ืนจะขัดหรือแยงมิได  จึงไดมีกระบวนการและองคกรตั้งข้ึนมาเพ่ือช้ีขาดปญหาน้ี  
ซ่ึงเปนท่ีมาของระบบการควบคุมกฎหมายมิใหขัดรัฐธรรมนูญ 
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 81 ไดกําหนดแนวนโยบาย 
และการยุติธรรมเอาไว ซ่ึงสอดคลองกับกฎหมายลําดับรองลงมาอยาง พระราชบัญญัติทนายความ 
พ.ศ. 2528 ในมาตรา 7 มาตรา 8 มาตรา 12 และมาตรา 79 ท่ีกําหนดใหสภาทนายความมีหนาท่ี
ชวยเหลือประชาชนดานกฎหมาย และบริการสาธารณะดานยุติธรรม ดังนั้น สภาทนายความจึงเปน
องคกรท่ีจัดต้ังเพื่อสนองตามวัตถุประสงคของกฎหมายสูงสุดอยางรัฐธรรมนูญ จึงมีความเหมาะสม
อยางยิ่งในการเปนหนวยงานท่ีจะทําหนาท่ีดูแล และออกกฎระเบียบในการอบรมท่ีเกี่ยวของกับการ
วาความ หรือการเปนท่ีปรึกษากฎหมาย 
 อยางไรก็ตาม ท่ีปรึกษากฎหมายตามขอบังคับของประธานศาลฎีกาฯ นั้น จะตองมี
คุณสมบัติเปนทนายความตามกฎหมายวาดวยทนายความดวย ลักษณะเชนนี้คลายคลึงกับ
ตางประเทศ เชน สหรัฐอเมริกา ในรัฐมินนิโซตา หรือแมสซาชูเซตส ท่ีตางใหผูเปนท่ีปรึกษา
กฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว ตองมีคุณสมบัติเปนทนายความ และอาจมีการกําหนดใหผาน
การอบรม (Training) ท้ังนี้ เพื่อใหการชวยเหลือทางคดีแกเด็กและเยาวชนเปนไปดวยความรูแลว
ความเขาใจจากผูท่ีจะเปนท่ีปรึกษากฎหมาย ไมวาจะเปนความรูทางดานสังคมสงเคราะห หรือ
ประสบการณทางคดีเด็กและเยาวชนในศาลมากอน  
 ดังนั้น การอบรมที่ปรึกษากฎหมายเปนเร่ืองท่ีหลายประเทศเล็งเห็นถึงความสําคัญ 
จึงตางจัดใหมีการอบรมเกิดข้ึน แตสําหรับประเทศไทยไดมีการกําหนดใหมีข้ันตอนมากข้ึนไปกวา
นั้น อันไดแกการกําหนดใหมีใบอนุญาตสําหรับการเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและ

                                                            
1 จาก  ถาม-ตอบ กฎหมายรัฐธรรมนูญ  (พิมพครั้งที่ 1), โดย  มานิตย  จุมปา, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย  
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ครอบครัวอีกหนึ่งใบ ทําใหเปนการเพิ่มภาระหนาท่ีของทนายความเพียงเพื่อจะปฏิบัติหนาท่ีในศาล
เด็กและเยาวชน 
 ท้ังนี้ ในตางประเทศไมวาจะเปนสหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร หรือสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมนี ตามท่ีผูวิจัยไดทําการศึกษามานั้น ตางไมไดมีการกําหนดใหตองมีใบอนุญาต
อยางประเทศไทยดวยกันท้ังส้ิน โดยในตางประเทศจะคํานึงถึงประสบการณและความรูความเขาใจ
ในการปฏิบัติตอเด็กในคดีเสียมากกวา 
 ดังนั้น ผูวิจัยเห็นดวยกับการจัดใหมีการอบรมตามขอบังคับของประธานศาลฎีกาฯ 
เพราะการอบรมดังกลาวทําใหใหทนายความผูปฏิบัติหนาท่ีเปนท่ีปรึกษากฎหมายในศาลเยาวชน
และครอบครัวนั้นไดมีความรูความเขาใจเกี่ยวกับการปฏิบัติในการใชความชวยเหลือทางคดีแกเด็ก
และเยาวชนไดอยางดี และเปนเร่ืองท่ีนับวามีความสําคัญ แตดวยความเคารพ ผูวิจัยนั้นไมเห็นดวย
กับการสรางข้ันตอน หรือภาระหนาท่ีเพิ่มเติมโดยไมจําเปน จากการตองมีใบอนุญาตเพ่ิมเติม
สําหรับการเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนดังเหตุผลท่ีไดกลาวมาขางตน 
 ปญหาทางกฎหมายอีกประการหน่ึง ไดแก กรณีขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวย
การอบรมระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ.2556 
ซ่ึงมีสถานะเปน “กฎ” จากท่ีไดศึกษาในบทท่ี 2 ถึงเร่ืองการออกกฎนั้นทําใหทราบวา กฎ นั้นเปน
เคร่ืองมือของฝายปกครองที่ใชในการปฏิบัติราชการ ดําเนินการตามกฎหมาย นโยบาย และบังคับ
การใหเปนไปตามกฎหมาย โดยกฎจะสรางรายละเอียดท่ีกฎหมายใหอํานาจไปบังคับใช เพื่อให
กิจกรรมและนโยบายของฝายปกครองหรือฝายบริหารสัมฤทธ์ิผล ท้ังนี้ นอกจากฝายปกครองท่ีจะมี
อํานาจในการออกกฎแลว แตหนวยงานสวนอ่ืน เชน ฝายตุลาการ ก็สามารถออกกฎไดเชนกัน ซ่ึง
เปนการใชอํานาจบริหารในการออกกฎเพ่ือมาควบคุมดูแล หรือบริหารงานภายในองคกรของตน  
นอกเหนือจากการใชอํานาจทางตุลาการในการพิจารณาตัดสินคดีความตามปกติ โดยกฎนั้นก็ถือ
เปนกฎหมายอยางหนึ่ง ยอมตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายเชนกัน  
 ดังนั้น การออกกฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์ต่ํากวา จะตองไมขัดกับกฎหมายที่มีลําดับศักดิ์ท่ี
สูงกวา ไดแกรัฐธรรมนูญ แตเนื่องจากขอบังคับฯ ดังกลาว มีลักษณะเปนการจํากัดถึงสิทธิและ
เสรีภาพของของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ท่ีไดรับรองเร่ือง
สิทธิและเสรีภาพเอาไวในมาตรา 29 กลาวคือ เปนการออกขอบังคับเพื่อสรางหลักเกณฑให
ทนายความทุกคนท่ีจะสามารถเขามาเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีอาญาของเยาวชนไดนั้น จะตอง
ผานการอบรมและจดแจงชื่อ จึงเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 29  
 ซ่ึงการจะจํากัดเสรีภาพที่ รัฐธรรมนูญรับรองไดนั้น เปนเร่ืองท่ีจะตองออกเปน
“กฎหมาย”  มิใช “ขอบังคับ” ดังนั้น ขอบังคับฯ ดังกลาวจึงขัดกับหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  
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สวนแนวทางการแกไข หากจะออกกฎเกณฑมาเพื่อจํากัดสิทธิเสรีภาพท่ีรับรองไวในรัฐธรรมนูญ 
จึงควรตองออกเปนกฎหมายในรูปพระราชบัญญัติ ซ่ึงออกโดยรัฐสภา ซ่ึงถือวาเปนการผาน
กระบวนการที่ออกกฎหมายจํากัดสิทธิโดยผานเจตนารมณรวมกันของประชาชนแลว เม่ือพิจารณา
ในแงหลักความไดสัดสวนท่ีไดศึกษามาในบทที่ 2  
 ขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรมระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย  
การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี  พ .ศ .  2556 ท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามความใน
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาความศาลเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 
2553 กําหนดใหมีการอบรบจดแจงช่ือและมีการออกใบอนุญาต กรณีดังกลาว จึงเปนมาตรการท่ี 
ไมจําเปน และไมเหมาะสมท่ีสุดที่จะบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมาย  เนื่องจากมาตรการดังกลาว มี
ผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนดวย ท้ังนี้ ยอมตองพิจารณาเพื่อนํามาตรการท่ีเหมาะสม
หลายๆ มาตรการมาเปรียบเทียบกัน วามาตรการใดกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนนอยท่ีสุด  
 ผูวิจัยพบวาปญหาในการออกขอบังคับฯ  ดังกลาว  เปนกฎหมายลําดับรองท่ี 
ไมสอดคลองหลักทฤษฎีทางกฎหมาย เปนออกขอบังคับท่ีการสรางภาระ เกินความจําเปน ทําให
กฎหมายลําดับรองนั้นไมชอบ เปนการกําหนดขอบังคับท่ีขัดตอกฎหมายแมบท หรือเกินอํานาจ
กฎหมายแมบท หรือเปนขอบังคับท่ีสรางภาระเกินความจําเปนแกการบังคับใช  
 อีกท้ัง มีขอท่ีควรพิจารณาอยูอีกวาการออกกฎ มาเพ่ือควบคุมดูแล และกําหนดรูปแบบ
การบริหารพนักงานเจาหนาท่ีภายในองคกรของตนน้ัน สมควรหรือไมหาก กฎ หรือขอบังคับนั้น 
ตองไปกระทบกระเทือนตอองคกรวิชาชีพ อันมีองคความรูและความชํานาญ สามารถควบคุม
สมาชิกภายในกลุมไดเอง และมีความเปนอิสระจากการควบคุมจากคนนอกวิชาชีพ  
 4.1.1.2 ผลกระทบตอหลักเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
 จากการศึกษาในบทกอนหนานี้ในแงของสิทธิและเสรีภาพของผูประกอบวิชาชีพ
ทนายความ ทําใหผูวิจัยสามารถวิเคราะหถึงปญหาของขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการ
อบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมายการจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ท่ีมี
ผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของผูประกอบวิชาชีพทนายความไดดังตอไปนี้ 
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 43 บัญญัติวา “บุคคลยอม
มีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม 
 การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความม่ันคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การ
คุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
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ประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุมครองผูบริโภค การผังเมือง การรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพ่ือปองกันการผูกขาดหรือขจัด
ความไมเปนธรรมในการแขงขัน” 
 ดังนั้น หากฝายนิติบัญญัติตองการจะตรากฎหมายมาจํากัดเสรีภาพของผูประวิชาชีพ
ทนายความ ก็ตองพิจารณาตาม มาตรา 43 ดังกลาวดวย โดยตองพิจารณาตามความในวรรคสอง 
ท่ีบัญญัติใหกระทําไดโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย ถาไมมีการกลาวอางดังกลาวไวในกฎหมายก็จะ
ถือวาใชไมไดไปท้ังฉบับเพราะถือวาเปนการกระทําท่ีผิดรูปแบบในสาระสําคัญ 
 โดยท่ี มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ไดใหความหมายของ 
ทนายความไวดังนี้ “ทนายความ” หมายความวา ผูท่ีสภาทนายความไดรับจดทะเบียนและออก
ใบอนุญาตใหเปนทนายความ2 นอกจากนี้บทบัญญัติมาตรา 33 แหงพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 
2528 ไดบัญญัติวา “หามมิใหผูซ่ึงไมไดจดทะเบียนและรับใบอนุญาต หรือผูซ่ึงขาดจากการเปน
ทนายความหรือตองหามทําการเปนทนายความวาความในศาล หรือแตงฟอง คําใหการ ฟอง
อุทธรณ แกอุทธรณ ฟองฎีกา แกฎีกา คํารอง หรือคําแถลงอันเกี่ยวแกการพิจารณาคดีในศาลใหแก
บุคคลอื่น…”3 จากบทบัญญัติดังกลาว แสดงใหเห็นลักษณะในการประกอบวิชาชีพทนายความผูท่ี
ประกอบวิชาชีพเกี่ยวกระบวนการพิจารณาคดีในศาล เชน การเปนทนายความขึ้นวาความในศาล 
แตงฟอง คําใหการ ฟองอุทธรณ แกอุทธรณ ฟองฎีกา แกฎีกา คํารอง หรือคําแถลงอันเกี่ยวแกการ
พิจารณาคดีในศาล4 ซ่ึงมีบทบาทสําคัญในการดําเนินการในศาล  
 แตอยางไรก็ตาม ลักษณะในการประกอบวิชาชีพของทนายความยังรวมถึงการเปน 
ท่ีปรึกษาทางคดี ท้ังปญหาและขอเท็จจริงทางกฎหมาย และรับทํานิติกรรมสัญญาตางๆ ในทาง
ธุรกิจการคาระหวางเอกชนกับเอกชน ตลอดจนกิจการอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของกับการประกอบวิชาชีพ
กฎหมาย 
  ดังนั้น เม่ือรัฐธรรมนูญกําหนดใหบุคคลยอมมีสิทธิในการประกอบกิจการหรือ
ประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํา
มิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพ่ือประโยชนในการรักษาความ
ม่ันคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษา
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การ

                                                            
2  พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528, มาตรา 4. 
3  พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528, มาตรา 33. 
4  จาก รวมกฎหมายสงเสริมวิชาชีพทนายความ  (น. 323), โดย  ชวลิต อัตถศาสตร, 2540, กรุงเทพฯ: 

พิมพอักษร  
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คุมครองผูบริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอม สวัสดิภาพของ
ประชาชน หรือเพ่ือปองกันการผูกขาดหรือขจัดความไมเปนธรรมในการแขงขัน  
 ประเด็นปญหาดังกลาวจากการศึกษาในบทท่ี 2 และ 3 นั้น พบวาการปฏิบัติหนาท่ีเปน 
ท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนได มีลักษณะเปนการสรางเง่ือนไขในการปฏิบัติหนาท่ีของ
ทนายความ ในฐานะเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนเปนจําเลยในศาลเยาวชน ใหตองถูกจํากัด
เสรีภาพของทนายความในการประกอบอาชีพ และมาตรการดังกลาวไมไดเปนมาตรการท่ีดีท่ีสุดใน
การจัดระเบียบในการประกอบอาชีพอันเปนขอยกเวนตาม มาตรา 43 วรรคสอง แหงรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เชนกัน  
 การออกขอบังคับดังกลาว จึงเปนการขัดตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพของวิชาชีพ
ทนายความ ตามมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สงผลกระทบ
ตอวิชาชีพทนายความและสิทธิของประชาชน เนื่องจาก ขอบังคับดังกลาวมีลักษณะเปนการสราง
เง่ือนไขในการปฏิบัติหนาที่ของทนายความในฐานะเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีท่ีเยาวชนเปน
จําเลย จึงเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพของทนายความ เพราะทนายความนัน้
เปนวิชาชีพอิสระสามารถวาความไดท่ัวราชอาณาจักร ทําใหทนายความผูไดรับใบอนุญาต 
ไมสามารถวาความในศาลเยาวชนและครอบครัวตามขอบังคับดังกลาวได ถือเปนการลิดรอน
เสรีภาพของวิชาชีพทนายความ ดังนั้นจึงไมควรออกกฎลักษณะดังกลาวเพื่อจํากัดสิทธิในการ
ประกอบอาชีพทนายความ ซ่ึงปญหานี้ยังสงผลกระทบตอผูเสียหายหรือจําเลยท่ีเปนเยาวชนซ่ึงตอง
มีทนายความเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีอาญาอีกดวย ซ่ึงปญหาน้ีจะไดกลาวถึงโดยละเอียดในขอ
ตอไป 
 4.1.2 แนวทางแกไขเกี่ยวกับปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวสง
ผลกระทบตอหลักกฎหมาย 
 การวิเคราะหปญหาดังกลาวตาม 4.1.1 ผูวิจัยเห็นวากรณี ขอบังคับของประธานศาลฎีกา
วาดวยการอบรมระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ.
2556 ท่ีไดออกโดยอาศัยอํานาจตามความในพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี
พิจารณาความศาลเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ท่ีกําหนดใหทนายความที่จะสามารถเขาเปนท่ี
ปรึกษากฎหมายใหกับจําเลยท่ีเปนเยาวชนในคดีอาญาได จะตองผานการอบรมของศาลเยาวชนและ
ครอบครัว และไดรับการข้ึนทะเบียนและไดรับบัตรประจําตัวกับศาลเยาวชนและครอบครัว
เสียกอน  จากการวิเคราะหตามหลักกฎหมายมาหาชนในบทที่ 2 นั้น พบวา 
 การออกกฎหมายมาเพื่อบังคับใชของหนวยงานรัฐเอง ไมวาจะเปนกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติ หรือกฎหมายลําดับรอง ไมวาจะเปน กฎ ขอบังคับ พระราชกําหนด กฎกระทรวง 
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ก็ยอมตองอยูในหลักเกณฑท่ีชอบดวยกฎหมายเชนกัน จากปญหาท่ีผูวิจัยไดกลาวถึงมาขางตน 
เห็นไดวาการออกกฎหมายลําดับรองฉบับดังกลาว ไมเปนไปตามหลักการของกฎหมายมหาชน 
ผูวิจัยเห็นวา ขอบังคับดังกลาวควรไดรับการแกไขใหถูกตอง โดยกําหนดใหอํานาจในการอบรม 
และการควบคุมดูและท่ีปรึกษากฎหมาย เปนของหนวยงานที่มีหนาท่ีดูแลโดยเฉพาะซ่ึงไดบัญญัติ
ไวตามกฎหมาย อันไดแก พระราชบัญญัติสภาทนายความ พ.ศ. 2528 ดวยความเคารพ ผูวิจัยเห็นวา
บทบัญญัติใน ขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรมระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย  
การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ.2556  ควรยกเลิก บางสวนใน  ดังจะกลาวตอไปนี้ 
  1)  หมวดท่ี 1 เร่ืองคณะกรรมการกํากับดูแลท่ีปรึกษากฎหมาย   
  (ก) ในขอ 9 (1) ท่ีกําหนดใหคณะกรรมการกํากับดูแลท่ีปรึกษากฎหมายมีหนาท่ี
กําหนด วิธีการอบรม และทดสอบความรูแกผูประสงคจะเปนท่ีปรึกษากฎหมาย เนื่องจากการ
กําหนดอํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการใหกําหนดวิธีการอบรมและทดสอบความรู นั้นถือวาเปน
การสรางภาระเกินสมควรแกวิชาชีพทนาย และ 
  (ข)  ขอ 9 (2) ท่ีกําหนดใหมีการเพิกถอนช่ือผูจะเขาเปนท่ีปรึกษากฎหมาย เนื่องจาก
ทําใหทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมาย ตองอยูภายใตอํานาจควบคุมของศาลไมสามารถปฏิบัติ
หนาไดอยางอิสระ5 เนื่องจากในกระบวนยุติธรรมนั้น การมีทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายซ่ึงทํา
หนาท่ีรวมกับพนักงาน สอบสวน อัยการ และศาล ยอมตองไมอยูใตอํานาจการควบคุมจากองคกร
เดียวกันเพื่อการผดุงความถูกตองเปนธรรมของกระบวนการยุติธรรม  

 2) หมวด 2 เร่ืองการอบรมความรูท่ีปรึกษากฎหมาย ในขอ 11 จนถึงขอ 17 เนื่องจาก
เปนการกําหนดใหศาลจัดการอบรมท่ีปรึกษากฎหมายเสียเอง  

 3) หมวดท่ี 3 บัตรประจําตัวท่ีปรึกษากฎหมาย ในขอ 18 และ ขอ 19 เร่ืองการออกบัตร
ประจําตัวใหแกท่ีปรึกษากฎหมาย เพื่อใหท่ีปรึกษากฎหมายหรือทนายความ ไมตองอยูภายใตอํานาจ
จากการตองมาข้ึนทะเบียนกับศาลเยาวชนและครอบครัว 

 4) ในสวนท่ี 2 ในเร่ืองการเพิกถอนช่ือออกจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมาย ในขอ 28 ถึง 
30 เพื่อใหท่ีปรึกษากฎหมายหรือทนายความ ไมตองอยูภายใตอํานาจจากการตองมาข้ึนทะเบียนกับ
ศาลเยาวชนและครอบครัว 
 ท้ังนี้ เม่ือยกเลิกในบางขอของขอบังคับฯ ดังกลาวมาขางตนแลว ก็ใหมีการออก
กฎหมายลําดับรองจากพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ข้ึนมาใหมเพ่ือทําหนาท่ีควบคุมดูแล  
 
                                                            

5 นายสัก กอแสงเรือง. บทบาททนายความในกระบวนการยุติธรรม. สืบคน 2 เมษายน 2559, จาก 
http://www.mfu.ac.th     
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จัดการอบรมและกําหนดหลักสูตรการอบรมท่ีปรึกษากฎหมายแทน โดยอาจมีการกําหนดคุณสมบัติ
ของท่ีปรึกษากฎหมายวาตองผานการอบรมตามหลักสูตร แตไมจําเปนตองไมตองจัดใหมี
ใบอนุญาตอีก  
 
4.2  วิเคราะหปญหาและแนวทางแกไขเก่ียวกับท่ีปรึกษากฎหมาย ในคดีเยาวชนและครอบครัว 
ท่ีสงผลกระทบตอหนวยงานซ่ึงควบคุมท่ีปรึกษากฎหมายและผลกระทบตอเยาวชนผูตกเปน
ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา 
 สําหรับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสําหรับเด็กและเยาวชน พระราชบัญญัติศาล
เยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ไดบัญญัติใหมี “ท่ี
ปรึกษากฎหมาย” เพื่อปฏิบัติหนาท่ีเปนตัวแทนของเด็กและเยาวชนท่ีเปนผูตองหาหรือจําเลยใน
คดีอาญา ตั้งแตในช้ันสอบสวนและช้ันพิจารณาคดี ท้ังนี้ มีบทบัญญัติเร่ืองท่ีปรึกษากฎหมายท่ี
เกี่ยวกับการกําหนดคุณสมบัติเฉพาะของท่ีปรึกษากฎหมายท่ีตองเปนทนายความและผานการอบรม
ความรูตามหลักสูตร ซ่ึงกําหนดโดยขอบังคับของประธานศาลฎีกาฯ การออกขอบังคับฯ ของ
ประธานศาลฎีกา เกี่ยวการจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชีท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงต้ัง และการ
ใหประธานศาลฎีกามีอํานาจวางระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมายในศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว เปนตน 
 โดยอาศัยบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ประธานศาลฎีกาจึงไดออกขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวย
การอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ซ่ึง
มีผลบังคับใชเม่ือวันท่ี 11 มีนาคม พ.ศ. 2556 โดยมีสาระสําคัญ คือ ใหท่ีปรึกษากฎหมายเปน
ทนายความท่ีสอบผานการอบรมตามหลักสูตร และไดรับการข้ึนทะเบียนเปนท่ีปรึกษากฎหมายท่ี
ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง กําหนดใหมีคณะกรรมการกํากับดูแลท่ีปรึกษากฎหมาย กําหนด
หลักสูตรการอบรมความรูท่ีปรึกษากฎหมาย กําหนดรูปแบบของบัตรประจาตัวท่ีปรึกษากฎหมาย 
กําหนดระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมายในการปฏิบัติหนาท่ีและการดํารงตน รวมทั้งการเพิก
ถอนช่ือออกจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมาย และกําหนดหลักเกณฑวิธีการจดแจงและการลบช่ือออก
จากบัญชีรับจดแจงกรณีท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงต้ัง  
 แตท้ังนี้ กลับปรากฏวา ขอจํากัดในการบังคับใชกฎหมายดังกลาวหลายประการได
สงผลกระทบตอการคุมครองสิทธิของเด็กและเยาวชนท่ีตกเปนผูตองหา หรือจําเลยในคดีอาญาซ่ึง
เปนประธานของคดี จึงยังไมอาจบรรลุผลตามเจตนารมณของกฎหมายท่ีคํานึงถึงผลประโยชน
สูงสุดของเด็กไดอยางแทจริง ดังจะกลาวตอไปนี้ 
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 4.2.1  วิเคราะหปญหาเก่ียวกับท่ีปรึกษากฎหมาย ในคดีเยาวชนและครอบครัวท่ีสงผลกระทบ
ตอหนวยงานซ่ึงควบคุมท่ีปรึกษากฎหมายและเยาวชนผูตกเปนผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา 
 จากการท่ีพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553 และขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของ 
ท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ท่ีไดศึกษามาในบทที่ 2 และ 3 นั้น 
พบวามีสวนท่ีไมเปนไปตามหลักกฎหมาย อันไดแก หลักความชอบดวยกฎหมาย ดังท่ีไดกลาว
มาแลว การไมเปนไปตามหลักกฎหมายดังกลาว ซ่ึงเปนโครงสรางสําคัญของระบบกฎหมายเพ่ือให
กฎหมายท่ีมีผลออกมาบังคับใชมีความถูกตองและเปนธรรม ดังนั้น เม่ือมีกฎหมายดังกลาวไม
เปนไปตามหลักการ จึงมีผลกระทบตอการบังคับใชและผูท่ีตองถูกบังคับใชภายใตกฎหมายนี้ ซ่ึง 
ก็คือหนวยงานที่จะทําการควบคุมท่ีปรึกษากฎหมาย และผลกระทบตอเด็กและเยาวชนผูตกเปน
ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาได ดังจะกลาวดังตอไปนี้ 
 4.2.1.1  ผลกระทบตอหนวยงานท่ีควบคุมท่ีปรึกษากฎหมาย 
 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 เปนหนวยงานท่ีกฎหมายไดใหอํานาจไวโดยตรง  
ในการดูแลและควบคุมทนายความ โดยสภาทนายความไดถูกกําหนดวัตถุประสงคไวตามมาตรา 7 
ดังนี้ 
 “มาตรา 7  สภาทนายความมีวัตถุประสงคดังตอไปนี้ 
           (1) สงเสริมการศึกษาและการประกอบวิชาชีพทนายความ 
           (2)  ควบคุมมรรยาทของทนายความ 
           (3)  สงเสริมความสามัคคีและผดุงเกียรติของสมาชิกสภาทนายความ 
           (4)  สงเสริมและจัดสวัสดิการใหแกสมาชิกสภาทนายความ 
           (5)  สงเสริม ชวยเหลือ แนะนํา เผยแพร และใหการศึกษาแก ประชาชนในเร่ืองท่ี
เกี่ยวกับกฎหมาย” 

 นอกจากนี้พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528  ยังไดใหอํานาจสภาทนายความไวใน 
มาตรา 8 ดังนี้ 

 “มาตรา 8  สภาทนายความมีอํานาจหนาท่ีดังตอไปน้ี 
 (1)  จดทะเบียนและออกใบอนุญาตตามพระราชบัญญัตินี้ 
 (2)  ดําเนินการใหเปนไปตามวัตถุประสงคของสภาทนายความและตามอํานาจหนาท่ี 
ซ่ึงกําหนดไวในพระราชบัญญัตินี้” 

 ตอมาไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 เม่ือวันท่ี 22 พฤศจิกายน พ.ศ. 2553 ซ่ึงมีผลบังคับใชเม่ือวันท่ี 21 
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พฤษภาคม พ.ศ. 2554 และปรากฏเหตุผลในการประกาศใชเพื่อใหสอดคลองกับอํานาจหนาท่ี และ
โครงสรางใหมโดยการแยกศาลยุติธรรมออกจากกระทรวงยุติธรรม มีสานักงานศาลยุติธรรมเปน
อิสระ และกรมพินิจและคุมครองเด็กและเยาวชนเปนหนวยงานในสังกัดกระทรวงยุติธรรม 
ประกอบกับการท่ีสมควรปรับปรุงกฎหมายในสวนท่ีเกี่ยวกับการใหความคุมครองสิทธิและ 
สวัสดิภาพ และวิธีปฏิบัติตอเด็ก เยาวชน สตรี และบุคคลในครอบครัว รวมท้ังสวนของกระบวนการ 
พิจารณาคดีของศาลเยาวชนและครอบครัว ใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2550 และอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989  
 ผลคือ การขึ้นทะเบียนเปนท่ีปรึกษากฎหมายและการเพิกถอนจากทะเบียนเมื่อผานการ
อบรมทดสอบความรูแลว ขอบังคับของประธานศาลฎีกาฯ ไดกําหนดใหศาลเยาวชนและครอบครัว
กลางจัดทําทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมายซ่ึงมีผลบังคับในศาลเยาวชนและครอบครัวทุกศาล 
ท่ัวราชอาณาจักร และแจงใหศาลเยาวชนและครอบครัวทุกศาลทราบ โดยอธิบดีศาลเยาวชนและ
ครอบครัวกลางเปนผูออกบัตรประจําตัวท่ีปรึกษากฎหมาย ในลักษณะเปนใบอนุญาต สําหรับการ
พิจารณาเพิกถอนช่ือท่ีปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมายขอบังคับของประธาน
ศาลฎีกาฯ ยังกําหนดใหเปนอํานาจหนาท่ีคณะกรรมการกํากับดูแลท่ีปรึกษากฎหมายเม่ือปรากฏ
เง่ือนไขดังตอไปนี้ 

 1)  ขาดคุณสมบัติการเปนทนายความ หรือ 
 2)  ไมปฏิบัติตามระเบียบของท่ีปรึกษากฎหมายและเสียหายแกเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพ 
 โดยท่ีปรึกษากฎหมายมีโอกาสท่ีจะช้ีแจงตอคณะกรรมการกํากับดูแลท่ีปรึกษากฎหมาย 

หากมีการรับฟงขอเท็จจริงใดท่ีเปนผลรายแกท่ีปรึกษากฎหมายนั้น 
 สวนเร่ืองการจดเเจงท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงตั้งและการลบช่ือจากบัญชีรับจดแจง

ตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553  
ไดบัญญัติใหศาลเยาวชนและครอบครัวทุกศาล มีอํานาจหนาท่ีในการรับจดแจงผูที่ประสงคจะเปน
ท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงตั้งตามหลักเกณฑ และวิธีการที่กําหนดในขอบังคับของประธานศาล
ฎีกา โดยกําหนดผูรับผิดชอบราชการศาลมีอํานาจหนาท่ีพิจารณาความเหมาะสม เพื่อจดแจงช่ือท่ี
ปรึกษากฎหมายในบัญชีท่ีปรึกษากฎหมาย รวมท้ังบันทึกไวในทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมายสําหรับ
การลบชื่อออกจากบัญชีรับจดแจงท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงต้ัง จะดําเนินการเม่ือครบหาปนับแต
วันจัดทําโดยสามารถยื่นคําขอเพื่อเปนท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงตั้งตอไปได นอกจากนี้
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ผูรับผิดชอบราชการศาลยังอาจลบช่ือท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงต้ังออกจากบัญชีรับจดแจง 
ไดในกรณีดังนี้6 

 1)  ท่ีปรึกษากฎหมายขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหาม 
 2)  ถูกเพิกถอนช่ือออกจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมาย 
 3)  ศาลส่ังเพิกถอนท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงนั้นเนื่องจากไมมีความเหมาะสมท่ีจะ

เปนผูชวยเหลือจําเลยในคดีและผูรับผิดชอบราชการศาลนั้นเห็นสมควรใหลบช่ือจากบัญชีจดแจง 
 ผลในทางปฏิบัติของขอบังคับของประธานศาลฎีกาฯ ไดแก การที่ปรึกษากฎหมายหรือ
ผูซ่ึงเปนทนายความ ตองอยูภายใตการควบคุมทางทะเบียน จากการกําหนดใหมีการข้ึนทะเบียน
รายช่ือท่ีปรึกษา มีการเพิกถอนจากทะเบียนเมื่อผานการอบรมทดสอบความรู สําหรับการพิจารณา
เพิกถอนช่ือท่ีปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมาย ตามขอบังคับของประธานศาล
ฎีกาฯ ยังกําหนดใหเปนอํานาจหนาท่ีคณะกรรมการกํากับดูแลท่ีปรึกษากฎหมายอีกดวย เปนการใช
อํานาจควบคุมทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายท่ีซํ้าซอนกับอํานาจหนาท่ีของสภาทนายความ 
ตามพระราชบัญญัติสภาทนายความ พ.ศ. 2528 จึงทําใหหนวยงานท่ีจะเขามาควบคุมท่ีปรึกษา
กฎหมายไมชัดเจน ไมเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน อันจะทําใหเกิดประสิทธิภาพในการควบคุมท่ีปรึกษา
กฎหมาย  สงผลใหการใหความชวยเหลือทางกฎหมายแกเด็กและเยาวชนจึงขาดความตอเนื่อง และ
ความเขาใจเกี่ยวกับคดี จึงไมอาจนําไปสูผลในการคุมครองประโยชนสูงสุดของเด็กเปนสําคัญ 
 4.2.1.2  ผลกระทบตอเยาวชนผูตกเปนผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา 

 บทบัญญัติของพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน
และครอบครัว พ.ศ. 2553 ประกอบกับขอบังคับของประธานศาลฎีกาฯ ท่ีกําหนดเงื่อนไขให 
ท่ีปรึกษากฎหมายตองผานการอบรมจากศาลเยาวชนและครอบครัวกลางนั้น เปนเหตุใหท่ีปรึกษา
กฎหมายท่ีเคยปฏิบัติหนาท่ีในศาลเยาวชนและครอบครัวอยูเดิม ไมสามารถปฏิบัติหนาท่ีไดอีก ซ่ึง
รวมทั้ง ทนายความและผูข้ึนทะเบียนเปนท่ีปรึกษากฎหมายเดิม เปนเหตุใหจํานวนท่ีปรึกษา

                                                            
6  ขอ 36 ใหผูรับผิดชอบราชการศาลลบช่ือที่ปรึกษากฎหมายที่ศาลแตงต้ังออกจากบัญชีรับจดแจง เมื่อ

ปรากฏขอเท็จจริงขอหน่ึงขอใดดังตอไปน้ี  
  (1)  ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามตามขอ 32   
 (2)  ถูกเพิกถอนช่ือออกจากทะเบียนที่ปรึกษากฎหมายตามขอ 28   
 (3)  ศาลสั่งเพิกถอนที่ปรึกษากฎหมายตามมาตรา 125 แหงพระราชบัญญัติศาลเยาวชน และครอบครัว

และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 และผูรับผิดชอบราชการศาล เห็นสมควรใหลบช่ือออกจาก
บัญชีรับจดแจง เมื่อลบช่ือออกจากบัญชีรับจดแจง ใหแจงใหศาลเยาวชนและครอบครัวกลางทราบ เพ่ือบันทึกไว 
ในทะเบียนที่ปรึกษากฎหมาย 
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กฎหมายมีไมเพียงพอกับความตองการท่ีปรึกษากฎหมายในคดีซ่ึงอยูในเขตอํานาจศาลเยาวชนและ
ครอบครัว7 
 ระบบที่ปรึกษากฎหมายในช้ันสอบสวน พบวา การจัดหาท่ีปรึกษากฎหมายเขามา
ปฏิบัติหนาท่ีในช้ันสอบสวน โดยเฉพาะในข้ันตอนการแจงขอหาและการสอบปากคํา ยังมีขอจากัด
ในการบังคับใชกฎหมายเพราะยังขาดความชัดเจนเก่ียวกับระบบการบริหารจัดการที่ปรึกษา
กฎหมายในช้ันสอบสวน  กลาวคือจํานวนท่ีปรึกษากฎหมายไมเพียงพอ เนื่องจากไมมีระบบการข้ึน
ทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมายตอสถานีตํารวจหรือสํานักงานตํารวจแหงชาติ  ประกอบกับขอขัดของใน
การประสานบัญชีรายช่ือท่ีปรึกษากฎหมายจากศาลเยาวชนและครอบครัว  อีกท้ัง ขอจํากัดในการ
เบิกจายคาตอบแทนท่ีปรึกษากฎหมายในช้ันสอบสวนซ่ึงยังขาดเจาภาพท่ีแนนอนทําใหพนักงาน
สอบสวนไมมีบัญชีรายช่ือท่ีปรึกษากฎหมายท่ีจะเรียกเขามารวมปฏิบัติหนาท่ีในช้ันสอบสวนได
อยางสมบูรณ 
 ท้ังนี้ แนวทางในการตีความกฎหมายปจจุบันในกรณีท่ีไมมีท่ีปรึกษากฎหมายซ่ึงผาน
การอบรมและข้ึนทะเบียนตอศาลเยาวชนและครอบครัวเขารวมในช้ันสอบสวน คือ พนักงานอัยการ
จะไมส่ังฟองคดีเนื่องจากสํานวนสอบสวนไมชอบ เนื่องจากถือวาการเขารวมการแจงขอกลาวหา
และการสอบปากคําของท่ีปรึกษากฎหมายช้ันสอบสวนเปนสาระสําคัญ  ซ่ึงทําใหพนักงานอัยการมี
อํานาจฟอง ตามมาตรา 120 และมาตรา 121 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา8 
 สวนการดําเนินคดีอาญากรณีท่ีผูตองหาเปนเด็กหรือเยาวชน แมบทบัญญัติของกฎหมาย
จะใหมีท่ีปรึกษากฎหมายเขารวมการแจงขอหาและการสอบปากคํา แตการตีความกฎหมายยังแคบ 
กลาวคือ เพียงใหท่ีปรึกษากฎหมายเขารวม จึงไมสามารถใหคําปรึกษาหรือปฏิบัติหนาท่ีใหความ
ชวยเหลือทางกฎหมายแกเด็กและเยาวชนไดอยางสมบูรณ  ซ่ึงขัดตอเจตนารมณของพระราชบัญญัติ
ศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ท่ีมุงประสงค
คุมครองเด็กและเยาวชนเปนอันดับแรก 
 จะเห็นไดวาปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว นอกจากจะสงผล
กระทบแกทนายความผูท่ีจะทําหนาท่ีเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนแลว ยังสงผล
กระทบอยางตอเนื่องเกี่ยวกับระบบการดําเนินการคดีและท่ีสําคัญคือสงผลกระทบตอเด็กและ
เยาวชนดวย 

                                                            
7 คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย.  บันทึกความเห็นและขอเสนอแนะ เรื่องคุณสมบัติและบทบาทของ 

ที่ปรึกษากฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสําหรับเด็กและเยาวชน.  กม.คปก.(ก) ที่ 43/2558. 
8  แหลงเดิม. 
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 4.2.2  แนวทางแกไขเกี่ยวกับปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวที่สงผล
กระทบตอหนวยงานซ่ึงควบคุมท่ีปรึกษากฎหมายและเยาวชนผูตกเปนผูตองหาหรือจําเลยใน
คดีอาญา 

 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2553 และขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษา
กฎหมาย การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ท่ีไดออกมาโดยมีความมุงหมายคือ เพื่อให
ความคุมครองสิทธิและสวัสดิภาพและวิธีปฏิบัติในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเด็กและเยาวชน 
โดยสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และอนุสัญญาวาดวยสิทธิ
เด็ก ค.ศ. 1989 เปนสําคัญ  
 แตท้ังนี้ สาระสําคัญของบทบัญญัติกฎหมายบางมาตรา และท่ีไดกําหนดไวในขอบังคับ
ของประธานศาลฎีกาฯ  ยังไมไดรับการปรับปรุงแกไขท่ีเปนระบบ ประกอบกับการตีความบังคับใช
กฎหมายยังมีขอจํากัดหลายประการ ซ่ึงรวมท้ังบทบัญญัติเกี่ยวกับบทบาทหนาท่ีของท่ีปรึกษา
กฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติของท่ีปรึกษากฎหมายซ่ึงตองผานการอบรม และการบังคับใช
กฎหมายท่ีเกี่ยวของกับกระบวนการยุติธรรมเด็กและเยาวชนอ่ืนๆ เปนเหตุใหกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาสําหรับเด็กและเยาวชนหลายกรณียังมิอาจบรรลุเปาหมายในการรับรองคุมครอง ตามหลัก
ผลประโยชนสูงสุดของเด็กท่ีเปนส่ิงสําคัญ และตองคํานึงถึงเปนลําดับแรก ตามเจตนารมณของ
รัฐธรรมนูญ อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก และตราสารระหวางประเทศอ่ืนๆ จากการวิเคราะหปญหา
ตามขอ 4.2.1 ผูวิจัยเห็นวามีแนวทางแกไขดังตอไปนี้ 
 1)  ควรมีการแกไขอํานาจของหนวยงานท่ีจะเขามากํากับดูแลท่ีปรึกษากฎหมาย โดยให
ยกเลิกเง่ือนไขท่ีวา ตองใหท่ีปรึกษากฎหมายตองผานการอบรม ตามท่ีไดกําหนดไวในขอบังคับของ
ประธานศาลฎีกาในขอนี้เสีย และบัญญัติแกไขใหมโดยกําหนดใหเปนการใหผานการอบรมการเปน
ท่ีปรึกษากฎหมายจากสภาทนายความฯ เพื่อใหสภาทนายความฯ ท่ีมีอํานาจในการดูแลและควบคุม
ทนายความอยูแลวไดใชอํานาจโดยชอบธรรมตาม พระราชบัญญัติสภาทนายความ พ.ศ. 2528 ใน
การดูแล และควบคุมทนายความไดอยางชอบธรรมและมีความชัดเจน  
 โดยอาจมีการรวมมือกันระหวางหนวยงานของศาลเยาวชนและสภาทนายความ ในการ
กําหนดหลักสูตร หรือการจัดวิทยากรผูอบรม เพื่อใหสามารถถายทอดความรูและประสบการณ 
ไมวาจะเปนดานจิตวิทยา ดานการสังคมสงคเคราะห หรือดานอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของ ใหสามารถทํางาน
เปนท่ีปรึกษากฎหมายใหแกเด็กหรือเยาวชนที่เปนจําเลยในคดีอาญาไดอยางมีประสิทธิภาพ และ
เกิดประโยชนสูงสูดแกเด็ก  
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 2) จากปญหาการมีท่ีปรึกษาไมเพียงพอท่ีจะใหการชวยเหลือแกเด็กหรือเยาวนชนผูเปน
จําเลยในคดีอาญาอันเนื่องมากจากตองผานการอบรมท่ีปรึกษากฎหมายตามพระราชบัญญัติศาล
เยาวชนและครอบครัวและครอบครัว พ.ศ. 2553 และขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการ
อบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 นั้น 
 ในขณะท่ียังไมมีการแกไขกฎหมายนี้ กรณีท่ีเด็กหรือเยาวชนท่ีเปนผูตองหา หรือจําเลย
มีความประสงคท่ีจะไดรับความชวยเหลือทางกฎหมาย จากทนายความท่ีตนไววางใจมากกวา 
ท่ีปรึกษากฎหมาย ท่ีไดรับการข้ึนทะเบียนจากศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง ศาลเด็กและเยาวชน
ควรเปดโอกาสใหทนายความดังกลาวสามารถปฏิบัติหนาท่ีได โดยอาศัยมาตรา 1149 แหง
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 โดย
ศาลอาจเปดโอกาสใหบิดา มารดา ผูปกครอง หรือบุคคลซ่ึงจําเลยอาศัยอยูดวย หรือบุคคลซ่ึงให
การศึกษา ใหทําการงาน หรือมีความเกี่ยวของ แถลงขอเท็จจริง ความรูสึก และความคิดเห็น
ตลอดจน ระบุและซักถามพยานไดไมวาในเวลาใดๆ ในระหวางท่ีมีการพิจารณาคดีนั้น เพื่อความ
สอดคลองกับหลักการการดําเนินคดีท่ีเปนธรรมซ่ึงเปนหลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยและหลักการสากล 
 
 
 

                                                            
9  มาตรา 114 แหงพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 

พ.ศ. 2553 
 “การพิจารณาคดีอาญาที่เด็กหรือเยาวชนเปนจําเลย ไมตองดําเนินการตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณา

ความอาญาโดยเครงครัด และใหใชถอยคําที่จําเลยสามารถเขาใจไดงายกับตองใหโอกาสจําเลย รวมท้ังบิดา มารดา 
ผูปกครอง หรือบุคคลซึ่งจําเลยอาศัยอยูดวย หรือบุคคลซึ่งใหการศึกษา ใหทําการงาน หรือมีความเก่ียวของ แถลง
ขอเท็จจริง ความรูสึก และความคิดเห็นตลอดจนระบุและซักถามพยานไดไมวาในเวลาใดๆ ในระหวางที่มีการ
พิจารณาคดีน้ัน” 
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บทท่ี 5 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 
 จากการศึกษาถึงปญหาเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว จากการ
ออกขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมายการจด
แจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ท่ีออกตามอํานาจของพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 เม่ือไดวิเคราะหตามรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และตามหลักกฎหมายมหาชนนั้น โดยผูวิจัยไดทําการ 
ศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎี และหลักกฎหมายตางๆ ทําใหทราบถึงท่ีมาและหลักเกณฑ และปญหา
เกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวในบางประการท่ีไมสอดคลอง และ 
ไมเปนไปตามหลัก หรือทฤษฎีทางกฎหมายซ่ึงเปนหลักสากลท่ีไดรับการยอมรับจากนานาอารยะ
ประเทศ   
 รวมถึงปญหาจากการออกขอบังคับฯ เกี่ยวกับปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและ
ครอบครัว ท่ีเปนการขัดตอหลักสิทธิและเสรีภาพท่ีไดรับรองไวในบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ดังท่ี
ไดศึกษามาในวิทยานิพนธเลมนี้ เชน พบวามีลักษณะไมเปนไปตามหลักความชอบดวยกฎหมาย 
จากการที่ผูวิจัยไดศึกษา คนควา ในเร่ืองหลักสัดสวน และพบวาไมไดเปนไปตาม หลักสิทธิและ
เสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญไดใหความคุมครองไว จากปญหาทางเน้ือหาของกฎหมายท่ีไมเปนไป
ตามหลักเกณฑของกฎหมายท่ีผูวิจัยไดกลาวขางตนนั้น เปนผลใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติตามมา 
อันไดแก  
 ปญหาหนวยงานท่ีจะทําหนา ท่ีควบคุมทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายน้ัน 
ถูกแทรกแซงอํานาจ กอใหเกิดความไมชัดเจนในอํานาจของหนวยงานผูท่ีจะเขามาควบคุม ดูแล 
และกํากับทนายความ หรือท่ีปรึกษากฎหมาย อีกท้ัง ยังมีผลกระทบตอเนื่องไปยังเด็กหรือเยาวชน 
ผูท่ีเปนจําเลยในคดีอาญา ท่ีมีความจําเปนตองไดรับการชวยเหลือทางกฎหมายจากท่ีปรึกษา
กฎหมายอีกดวย ดังนั้น จึงไมควรใหกฎหมายดังกลาวท่ีขัดตอหลักกฎหมายมีผลบังคับใชตอไป 
อันจะทําใหสงผลกระทบตอบรรทัดฐานทางวิชาการในการออกกฎหมายตอไปได อีกท้ัง ยังสงผล
กระทบตอการบังคับใชกฎหมายท่ีไมเปนไปตามหลักกฎหมายอีกดวย 
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 วิทยานิพนธเลมนี้จึงไดทําการศึกษาปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายใน
คดีเยาวชนและครอบครัว และจากการศึกษาพบปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการออกขอบังคับ
ดังกลาวเปน 2 ประการ อันไดแก ขอ 4.1 และ ขอ 4.2 ซ่ึงเปนประเด็นสําคัญท่ีไดนํามาวิเคราะห และ
ศึกษาเปรียบเทียบกับหลักความชอบดวยกฎหมาย และหลักสิทธิและเสรีภาพ และกฎหมาย 
ท่ีเกี่ยวของกับท่ีปรึกษากฎหมายท้ังของประเทศไทยและตางประเทศ จากการศึกษาถึงทําให
มองเห็นสภาพปญหาของการออกขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรมระเบียบปฏิบัติ
ของท่ีปรึกษากฎหมายการจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 นี้  
 ผูวิจัยตระหนักวา การใชอํานาจทางปกครองในการออกกฎหมายลําดับรองนั้นเปนเร่ือง
สําคัญตอการปกครองของประเทศ  มิอาจปลอยใหกฎหมายลําดับรองท่ีไมชอบมีผลบังคับใชอยู
ตอไป อันจะทําใหเกิดความสับสนในทางวิชาการ และเกิดผลกระทบตอสังคมจากการออก
ขอบังคับท่ีไมเปนไปตามกฎหมาย  ปญหาเกี่ยวกับการออกขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวย
การอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมายการจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ท่ีได
ศึกษามาในวิทยานิพนธเลมนี้ หากไดรับการปรับปรุงแกไขเก่ียวกับเนื้อหาในสวนท่ีเกี่ยวกับ
หนวยงานที่มีอํานาจในการจัดอบรมท่ีปรึกษากฎหมาย และควบคุมท่ีปรึกษากฎหมาย ใหเปนไป
ตามหลักกฎหมายมหาชน และนิติวิธีทางกฎหมายมหาชน  เช่ือไดวาสภาพปญหาดังกลาวอาจหมด
ไปได อันจะสงผลและกอใหเกิดประโยชนตอการพัฒนาประชาธิปไตยท่ีแทจริงได   
 
5.2 ขอเสนอแนะ   
 จากการศึกษาถึงปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและ
ครอบครัว และไดศึกษาถึงหลักเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว หลักสิทธิ
และเสรีภาพ และหลักความชอบดวยกฎหมาย  ทําใหเห็นถึง ขอดีและขอเสียตางๆ จึงสรุปตามแนว
ทางแกไขไดดังนี้ 
 5.2.1  ปญหาเนื้อหากฎหมายเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายไมเปนไปตามหลักกฎหมาย ดังนั้น 
จึงมีความจําเปนตองพิจารณาทบทวนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไมสอดคลองกับสิทธิและเสรีภาพ
ของชนชาวไทย หรือสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ไดรับรองไว ท้ังนี้ เพื่อประโยชนในการปรับปรุงแกไขบทบัญญัติของกฎหมาย
เหลานี้ใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญตอไป  
 ผูวิจัยเห็นวาบทบัญญัติใน ขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรมระเบียบ
ปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ควรยกเลิกใน
บางสวนของขอบังคับ อันเกี่ยวกับการใหศาลเยาวชนและครอบครัวตองจัดการอบรมและ 
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ข้ึนทะเบียนออกบัตรประจําตัวหรือใบอนุญาตใหแกท่ีปรึกษากฎหมายหรือทนายความ โดยใหมีการ
ออกกฎหมายลําดับรองโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ออกมาเพื่อ
ควบคุมดูแล และจัดการอบรมท่ีปรึกษากฎหมายแทน  โดยไมจําเปนตองกําหนดใหมีใบอนุญาตอีก  
ซ่ึงหนวยงานผูทําการดูแลและควบคุมควรเปน “สภาทนายความ” ซ่ึงเปนหนวยงานท่ีชอบดวย
กฎหมายในการดูแล และควบคุมทนายความรวมท้ังท่ีปรึกษากฎหมาย นาจะเปนหนวยงานท่ี
เหมาะสมท่ีสุดในการคุมท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวนี้  
 โดยสภาทนายความควรจะเปนผูจัดการอบรมท่ีปรึกษาโดยอาจมีการรวมมือกันระหวาง
หนวยงานของศาลเยาวชนและครอบครัวและสภาทนายความ ในการกําหนดหลักสูตร หรือการ 
จัดวิทยากรผูอบรมเพื่อใหสามารถถายทอดความรูและประสบการณ ไมวาจะเปนดานจิตวิทยา 
ดานการสังคมสงคเคราะห หรือดานอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของ ใหสามารถทํางานเปนท่ีปรึกษากฎหมายใหแก
เด็กหรือเยาวชนท่ีเปนจําเลยในคดีอาญาไดอยางมีประสิทธิภาพ และเกิดประโยชนสูงสูดแกเด็ก  
 5.2.2  ปญหาตอเนื่องจากการท่ีหนวยงานผูเขาควบคุมทนายความ หรือท่ีปรึกษากฎหมาย  
ตองถูกแทรกแซงอํานาจจึงเกิดผลกระทบ คือ การมีท่ีปรึกษากฎหมายไมเพียงพอท่ีจะใหการ
ชวยเหลือแกเด็กหรือเยาวชนผูเปนจําเลยในคดีอาญา อันเนื่องมาจากการตองผานการอบรมท่ีปรึกษา
กฎหมายตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2553 และขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษา
กฎหมาย การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 นั้น 
 ในขณะที่ยังไมมีการแกไขกฎหมาย กรณีท่ีเด็กหรือเยาวชนซ่ึงเปนผูตองหาหรือจาเลย 
มีความประสงคท่ีจะไดรับความชวยเหลือทางกฎหมายจากทนายความท่ีตนไววางใจมากกวา 
ท่ีปรึกษากฎหมายท่ีไดรับการข้ึนทะเบียนจากศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง ศาลเด็กและเยาวชน
ควรเปดโอกาสใหทนายความดังกลาวสามารถปฏิบัติหนาท่ีได โดยอาศัยมาตรา 114 แหง
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 เพื่อ
ความสอดคลองกับหลักการการดําเนินคดีท่ีเปนธรรมซึ่งเปนหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย 
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