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บทคัดยอ 
 

 จากหลักการท่ีวาสิทธิและเสรีภาพถือเปนหลักประกันความม่ันคงของประชาชนภายใต
รัฐธรรมนูญ การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจึงไมอาจกระทําได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมายเฉพาะ เพ่ือการท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว และเทาท่ีจําเปนและจะกระทบกระเทือนตอ
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  ปจจุบันมีกรณีเกิดข้ึนวา ขอบังคับของประธานศาลฎีกา 
วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี 
พ.ศ. 2556 ซ่ึงออกโดยอาศัยอํานาจตามความในพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและ 
วิธีพิจารณาความศาลเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ไดกําหนดใหผูท่ีจะทําหนาท่ีวาความแกตาง
ในคดีอาญาใหแกเด็กและเยาวชนท่ีเปนจําเลยตอศาลเยาวชน และครอบครัวนั้น จะตองเปน
ทนายความท่ีผานการอบรมของศาลเยาวชนและครอบครัว อีกท้ัง ตองไดรับการข้ึนทะเบียน และ
ไดรับบัตรประจําตัวกับศาลเยาวชนและครอบครัวเสียกอน โดยศาลเยาวชนและครอบครัวไดจัดให
มีการอบรมโดยเสียคาใชจาย และเม่ือผานการอบรมและผานการทดสอบจึงจะไดใบอนุญาตหรือ
บัตรประจําตัวจากอธิบดีศาลเยาวชนและครอบครัว เพื่อทําหนาท่ีเปนท่ีปรึกษากฎหมาย หลักเกณฑ
ดังกลาว สงผลใหทนายความนั้นตองมีใบอนุญาตใบท่ีสอง นอกเหนือจากใบอนุญาตใหเปน
ทนายความ จึงจะสามารถปฏิบัติหนาท่ีในการวาความแกตางเด็กและเยาวชนในคดีอาญาได ท้ังท่ี
ตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 สภาทนายความ ในพระบรมราชินูปถัมภ ไดมีอํานาจใน
การฝกอบรมและออกใบอนุญาตวาความแกผูผานการอบรมอยูแลว อีกท้ังยังมีระเบียบในการ
ควบคุม “มรรยาททนาย” ซ่ึงอยูในความรับผิดชอบของสภาทนายความฯ จากขางตน วิทยานิพนธ
ฉบับนี้จึงมุงหมายท่ีจะทําการศึกษาเกี่ยวกับปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว  
โดยศึกษาจากรัฐธรรมนูญ หลักความชอบดวยกฎหมาย และบทบัญญัติของทนายความในศาล
เยาวชนของประเทศตางๆ เกี่ยวกับหลักเกณฑ ระเบียบวิธีการ ข้ันตอน จนถึงการถูกเพิกถอนสิทธิ 
ศึกษากรณีตัวอยางการวาความของทนายความในศาลเยาวชนของตางประเทศ และบทบัญญัติแหง
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กฎหมายท่ีใชบังคับ ท้ังนี้ เพื่อเปนแนวทางในการพิจารณาแกไขปญหา และวิเคราะหถึงความ
เหมาะสมของการออกกฎดังกลาว  
 จากการศึกษาพบวา ขอบังคับฯ ดังกลาวกอใหเกิดปญหา คือ การออกขอบังคับฯ เชนวา
นี้ชอบดวยหลักความชอบดวยกฎหมายหรือไม เนื่องจากมีลักษณะเปนการจํากัดถึงสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน โดยเฉพาะอยางยิ่งตามรัฐธรรมนูญ และยังขัดหรือแยงกับหลักแหงความ
จําเปน กลาวคือ จะตองเปนวิธีการที่จําเปนท่ีสุด อันจะกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพนอย
ท่ีสุด แตกลับเปนการเพ่ิมเติมเงื่อนไขใหแกทนายความผูจะปฏิบัติหนาท่ีเปนท่ีปรึกษากฎหมาย
ใหแกเด็กหรือเยาวชนในคดีอาญา อีกท้ัง ยังสงผลกระทบตอเนื่องถึงผูประกอบวิชาชีพทนายความ   
กลาวคือ ไมสามารถทําหนาท่ีไดอยางอิสระ เพื่อปกปองสิทธิเสรีภาพของประชาชน เนื่องจากตอง
ถูกควบคุมตรวจสอบจากศาลดวยวา หากทนายความประพฤติตนไมเหมาะสมก็เปนเหตุใหถูกศาล
เพิกถอน หรือลบช่ือจากทะเบียนการเปนท่ีปรึกษากฎหมาย ทําใหไมสามารถดําเนินคดีในศาล
เยาวชนและครอบครัวได ปญหาดังกลาวจึงสงผลใหหนวยงานท่ีจะควบคุมทนายความหรือ 
ท่ีปรึกษากฎหมายนั้นถูกแทรกแซง  และยังกอใหเกิดความไมชัดเจนในอํานาจของหนวยงานผูท่ีจะ
เขามาควบคุมดูแล และกํากับทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมาย อีกท้ังยังสงผลกระทบตอเนื่องไป
ยังเด็กหรือเยาวชนผูท่ีเปนจําเลยในคดีอาญาท่ีมีความจําเปนตองไดรับการชวยเหลือทางกฎหมาย
จากท่ีปรึกษากฎหมาย แตตองประสบปญหาขาดแคลนที่ปรึกษากฎหมายเนื่องจากไมมีท่ีปรึกษา
กฎหมายเพียงพอจากการจัดการอบรมท่ียังไมเรียบรอยนั้นอีกดวย   
ดังนั้น จึงไมควรใหขอบังคับดังกลาวในสวนท่ีขัดตอหลักกฎหมายมีผลบังคับใชตอไป อันจะทําให
 สงผลกระทบตอบรรทัดฐานทางวิชาการในการออกกฎหมายตอไปได อีกท้ังยงสงผล
กระทบตอการบังคับใชกฎหมายท่ีไมเปนไปตามหลักความชอบดวยกฎหมายอีกดวย จึงมีความ
จําเปนตองพิจารณาทบทวนบทบัญญัติดังกลาว นั่นคือ ควรยกเลิกบทบัญญัติบางขอของขอบังคับฯ 
ดังกลาวอันเกี่ยวกับการใหศาลเยาวชนและครอบครัวจัดการอบรมและข้ึนทะเบียนออกบัตร
ประจําตัว หรือใบอนุญาตใหแกท่ีปรึกษากฎหมายหรือทนายความ โดยใหมีการออกกฎหมายลําดับ
รองโดยอาศัยอํานาจตาม พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ออกมาเพื่อควบคุมดูแล และจัดการ
อบรมท่ีปรึกษากฎหมายแทน โดยไมจําเปนตองกําหนดใหมีใบอนุญาตอีก โดยหนวยงานผูทําการ
ดูแลและควบคุมควรเปน “สภาทนายความฯ” ซ่ึงเปนหนวยงานท่ีชอบดวยกฎหมายในการดูแลและ
ควบคุมทนายความรวมท้ังท่ีปรึกษากฎหมาย จึงจะเปนหนวยงานท่ีเหมาะสมในการควบคุม 
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 
 

 วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงดวยดี ดวยความเมตตาและอนุเคราะหจากอาจารย 
ท่ีปรึกษา รองศาสตราจารย ดร. วีระ โลจายะ และรองศาสตราจารย ดร. ภูมิ โชคเหมาะ ซ่ึงไดกรุณา
สละเวลาอันมีคารับเปนอาจารยท่ีปรึกษาวิทยานิพนธและใหความรูและคําแนะนําท่ีเปนประโยชน
อยางยิ่ง ตลอดจนตรวจ    ความเรียบรอยของวิทยานิพนธฉบับนี้จนแลวเสร็จ จึงขอขอบพระคุณ
อาจารยเปนอยางสูง ณ โอกาสนี้ 
 ขอขอบพระคุณ  ศาสตราจารย ดร. ไพศิษฐ พิพัฒนกุล ประธานกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ รองศาสตราจารยประเสริฐ ตัณศิริ และดร. เจตน สถาวรศีลพร คณะกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ ซ่ึงไดกรุณาช้ีแนะประเด็น ขอคิดเห็น และขอสังเกตตางๆ ท่ีเปนประโยชนอยางยิ่ง 
ในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ดวยความเมตตา ตลอดจนชวยเหลือในการตรวจสอบความถูกตอง
ของเนื้อหาจนทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวง 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณตอบิดา มารดา อันเปนผูใหกําเนิดและเปนท่ีรักเคารพของ
ผูเขียนเปนอยางยิ่ง ท่ีใหการสนับสนุนในการศึกษาพรอมท้ังเปนกําลังใจใหผูเขียนเสมอมา รวมท้ัง
ครูบาอาจารยทุกทานท่ีไดประสิทธิประสาทวิชาแกผูเขียน และขอบคุณกัลยาณมิตรท้ังหลายของ
ผูเขียนท่ีใหความชวยเหลือพรอมท้ังใหคําแนะนําถึงขอมูลและความคิดเห็นอันเปนประโยชนอยาง
ยิ่งตอวิทยานิพนธเลมนี้  
 อนึ่ง หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีคุณคาและมีประโยชนตอการศึกษาคนควาของผูสนใจ
อยูบาง ผูเขียนขออุทิศบุญกุศลและความดีท้ังปวงใหแกบุพการี คณาจารย ตลอดจนผูแตงตํารา 
บทความตางๆ ท่ีผูเขียนไดใชในการศึกษาคนควาในวิทยานิพนธเลมนี้  
 
 

        อรนุช  ออยอารีย 
 

 
 
 
 
 

DPU



ซ 

สารบัญ 
 

   หนา 
บทคัดยอภาษาไทย....................................................................................................................  ฆ 
บทคัดยอภาษาอังกฤษ...............................................................................................................  จ 
กิตติกรรมประกาศ....................................................................................................................  ช 
บทท่ี 
 1. บทนํา..........................................................................................................................  1 
  1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา...............................................................  1 
  1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา...................................................................................  5 
  1.3 สมมติฐานของการศึกษา.......................................................................................  5 
  1.4 ขอบเขตของการศึกษา...........................................................................................  6 
  1.5 วิธีดําเนนิการศึกษา...............................................................................................  6 
  1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ..................................................................................  6 
 2. แนวคิด ทฤษฎี เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ และท่ีปรึกษากฎหมาย 
  ในคดีเยาวชนและครอบครัว........................................................................................  7 
  2.1  แนวคิดเกีย่วกบัสิทธิเสรีภาพ................................................................................  7 
  2.2 ทฤษฎีและหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับหลักความชอบดวยกฎหมาย.........................  18 
  2.3 หลักการพื้นฐานเก่ียวกับการออกกฎ....................................................................  39 
  2.4 ขอมูลพื้นฐานเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว.................  43 
 3. มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับท่ีปรึกษากฎหมาย 
  ในคดีเยาวชนและครอบครัว........................................................................................  49 
  3.1 กฎหมายระหวางประเทศ......................................................................................  50 
  3.2 กฎหมายตางประเทศ............................................................................................  57 
  3.3 กฎหมายไทย.........................................................................................................  67 
 4. วิเคราะหปญหาทางกฎหมายและแนวทางแกไขเกีย่วกับ 
  ปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว.................................................  86 
  4.1 วิเคราะหปญหาและแนวทางแกไขเกี่ยวกับปญหาท่ีปรึกษากฎหมาย 
   ในคดีเยาวชนและครอบครัวสงผลกระทบตอหลักกฎหมาย.................................  87 
 

DPU



ฌ 

สารบัญ (ตอ) 
 

บทท่ี   หนา 
  4.2 วิเคราะหปญหาและแนวทางแกไขเกี่ยวกับปญหาท่ีปรึกษากฎหมาย 
   ในคดีเยาวชนและครอบครัวท่ีสงผลกระทบตอหนวยงานซ่ึงควบคุม 
   ท่ีปรึกษากฎหมายและเยาวชนผูตกเปนผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา................  94 
 5. บทสรุปและขอเสนอแนะ............................................................................................  101 
  5.1 บทสรุป.................................................................................................................  101 
  5.2 ขอเสนอแนะ.........................................................................................................  102 
บรรณานุกรม............................................................................................................................  104 
ภาคผนวก.................................................................................................................................  109 
ประวัติผูเขียน...........................................................................................................................  117 
 
   

DPU



บทท่ี 1 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา  
 ประชาชนทุกคนยอมมีศักดิ์ศรีความเปนมนุษย มีความเสมอภาค มีสิทธิและเสรีภาพ 
ข้ันพื้นฐานตามที่บัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญ เชน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 25501 ท่ีถือไดวาเปนหลักประกันความมั่นคงของประชาชนซ่ึงไมอาจถูกลวงละเมิด  
อาทิ สิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลในชีวิตและรางกาย สิทธิในทรัพยสิน สิทธิและเสรีภาพใน
การศึกษา และสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ เปนตน  แตการใชสิทธิและเสรีภาพที่ตนมีอยู
นั้นตองอยูภายในกรอบท่ีกฎหมายกําหนด คือมีสิทธิใชไดเทาท่ีไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลอ่ืน ไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ หรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน 
            จากหลักการท่ีวาสิทธิและเสรีภาพถือเปนหลักประกันความม่ันคงของประชาชนภายใต
รัฐธรรมนูญ การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจึงไมอาจกระทําได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ

                                                            
1 การศึกษาวิทยานิพนธเลมน้ีไดทําการศึกษาภายใตระบบกฎหมายที่เก่ียวของและสอดคลองกับ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 เน่ืองจากแมในปจจุบันมีการบังคับใชรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 ซึ่งมาตรา 4 แหงรัฐธรรมนูญ บัญญัติไววา “ภายใตบังคับ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญน้ี ศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคบรรดาที่ชนชาวไทย 
เคยไดรับการคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรง
เปนประมุขและตามพันธกรณีระหวางประเทศทีประทศไทยมีอยูแลวยอมไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญน้ี”   

 เมื่อพิจารณาตามหลักการแหงบทบัญญัติดังกลาว ยอมเขาใจไดวารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 ไดรับรองหลักการศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคท่ี
บรรดาชนชาวไทยเคยไดรับการคุมครองซึ่งหมายความถึงสิทธิของประชาชนท่ีไดรับการรับรองตามรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ไวดวย  เมื่อพิจารณาแลวจึงพบวาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 น้ันมีความสมบูรณในแงของเน้ือหารายละเอียดอันเปนสาระสําคัญที่เก่ียวกับ
บรรดาสิทธิตางๆ ของประชาชน ในขณะที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 
มีลักษณะเปนการวางหลักการอยางกวางแตคงไวซึ่งการรับรองและคุมครองสิทธิตางๆของชนชาวไทย ผูวิจัยจึงมี
ความเห็นวาเพ่ือประโยชนในเรื่องความชัดเจนของการศึกษาหลักการประกอบการคนควาวิทยานิพนธฉบับน้ี 
การคนควาจะดําเนินไปภายใตการศึกษาระบบกฎหมายท่ีเก่ียวของและสอดคลองกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 จึงขอทําความเขาใจมา ณ ที่น้ี 
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แหงกฎหมาย เฉพาะท่ีรัฐธรรมนูญนี้ไดกําหนดไวและเทาท่ีจําเปน โดยจะกระทบกระเทือนตอ
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได ซ่ึงเปนไปตามหลักความไดสัดสวนอันปรากฏอยูใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 292 ไวดวย 

 อยางไรก็ตาม แมรัฐธรรมนูญจะไดบัญญัติหลักความไดสัดสวนเอาไวแลวก็ดี แต
ปจจุบันยังมีปญหาเกิดข้ึนวากฎหมายในลําดับพระราชบัญญัติซ่ึงยังมีผลบังคับใชอยูในปจจุบัน 
ยังพบความไมสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ กลาวคือ มีลักษณะเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ตามรัฐธรรมนูญอยู โดยมีการศึกษาเกี่ยวกับประเด็นนี้ไว พบวากฎหมายลําดับพระราชบัญญัติ 
(พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ประกาศของคณะปฏิวัติหรือประกาศอ่ืนท่ีมี
ฐานะทางกฎหมายเทียบเทาพระราชบัญญัติ) ซ่ึงยังมีผลใชบังคับอยูจํานวน 555 ฉบับตามกรณีศึกษา 
มีบทบัญญัติของกฎหมายอยูถึง 49 ฉบับท่ีอาจไมสอดคลองกับบทบัญญัติท่ีรับรองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนของรัฐธรรมนูญ (หมวด 3 และหมวด 8)3 อาทิเชน พระราชบัญญัติราชทัณฑ พ.ศ. 
2479 (มาตรา 35) และพระราชบัญญัติเรือนจําทหาร พ.ศ. 2479  (มาตรา 10) พบวาไมสอดคลองกับ
บทบัญญัติวาดวยสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย หรือในพระราชบัญญัติวิทยุคมนาคม พ.ศ. 
2498 (มาตรา 8)  พบวาไมสอดคลองกับบทบัญญัติวาดวยเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด 
การเขียน การพิมพ การโฆษณา และการส่ือความหมายโดยวิธีอ่ืน 
 ปญหาความสอดคลองของกฎหมายตอรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์สูงกวานี้ 
เปนปญหาสําคัญท่ีควรไดรับการแกไข เพื่อใหกฎหมายน้ันมีความถูกตองเหมาะสมและสามารถ
บังคับใชไดอยางถูกตองและไมสงผลกระทบตอผูอยูในบังคับของกฎหมายซ่ึงไดแกประชาชน 
ทุกคน   

                                                            
2  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550,  มาตรา 29 บัญญัติไววา 
 “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว จะกระทํามิไดเวนแตโดยอาศัยอํานาจ

ตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญน้ีกําหนดไวและเทาที่จําเปน และจะกระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพน้ันมิได 

 กฎหมายตามวรรคหน่ึงตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณี
หน่ึงหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา
กฎหมายน้ันดวย 

 บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 

3  คณะอนุกรรมการนโยบายแหงชาติวาดวยการพัฒนากฎหมาย. ขอสรุปการศึกษาวิจัยกฎหมายที่มี
บทบัญญัติที่ไมสอดคลองกับรัฐธรรมนูญในสวนที่เก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชน. เผยแพรใน  
http://web.krisdika.go.th/  สืบคนเมื่อวันที่ 10  มกราคม พ.ศ. 2559 
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 วิทยานิพนธเลมนี้ผูวิจัยมุงศึกษาถึงประเด็นปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชน 
และครอบครัวภายใตขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษา
กฎหมาย การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี  พ .ศ .  2556  ซ่ึงบัญญัติโดยอาศัยอํานาจตาม
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ท่ีมี
กรณีปญหาใหการศึกษาอยูวาการท่ีพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 120 ถึงมาตรา 123 ไดกําหนดใหผูท่ีจะวาความแกตาง
คดีอาญาใหแกเด็กและเยาวชนท่ีถูกฟองเปนจําเลยตอศาลเยาวชนและครอบครัวจะตองเปนที่ปรึกษา
กฎหมายและไดรับการข้ึนทะเบียนกับศาลเยาวชนและครอบครัวเทานั้น โดยท่ีปรึกษากฎหมาย
จะตองมีคุณสมบัติ ดังนี้ ประการแรก ตองเปนทนายความ และประการที่สอง ตองผานการอบรม
และผานการทดสอบความรูตาม ขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติ
ของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 โดยศาลเยาวชนและ
ครอบครัวไดเปดใหมีการอบรมโดยเสียคาใชจาย  เม่ือผานการอบรมและผานการทดสอบจึงจะได
ใบอนุญาตวาความหรือเปนท่ีปรึกษากฎหมายจากอธิบดีศาลเยาวชนและครอบครัว หลักเกณฑ
ดังกลาวสงผลใหทนายความจะตองมีใบอนุญาตใบท่ีสอง จึงจะสามารถวาความแกตางคดีอาญา
ใหแกเด็กและเยาวชนในศาลเยาวชนและครอบครัวได 
 การตราบทบัญญัติดังกลาว เปนการกําหนดใหการอบรมที่ปรึกษากฎหมายเปนอํานาจ
หนาท่ีของศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง ตามหลักสูตรและวิธีการอบรมของคณะกรรมการกํากับ
ดูแลท่ีปรึกษากฎหมายซ่ึงมีประธานและฝายเลขานุการเปนผูแทนจากศาลเยาวชนและครอบครัว
กลางนั้น มีลักษณะคลายกับการใหสถาบันศาลเปนองคกรจัดอบรม และจัดทําทะเบียนท่ีปรึกษา
กฎหมายอันเปนเง่ือนไขในการปฏิบัติหนาท่ีทนายความในฐานะท่ีเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีท่ี
ศาลเยาวชนและครอบครัวมีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี ในขณะท่ีประเทศไทยมีสภาวิชาชีพ
ทนายความท่ีกํากับดูแลซ่ึงมีกฎหมายรองรับความเปนอิสระไวแลว อีกท้ัง ท่ีปรึกษากฎหมายมี
หนาท่ีในการตรวจสอบกระบวนการยุติธรรม รวมทั้งการพิจารณาคดีของศาลวาเปนไปโดยถูกตอง
และเท่ียงธรรมหรือไมเชนกัน ดังนั้น จึงมีขอพิจารณาเกี่ยวกับความเหมาะสมตอการใหสถาบันศาล
กําหนดเง่ือนไขในการปฏิบัติหนาท่ีของท่ีปรึกษากฎหมายเชนนีจ้ะเปนผลดีตอกระบวนการยุติธรรม
หรือไม4 

                                                            
4 คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย. บันทึกความเห็นและขอเสนอแนะ เรื่องคุณสมบัติและบทบาทของ 

ที่ปรึกษากฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสําหรับเด็กและเยาวชน. กม. คปก. (ก) ที่ 43/2558. 
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  นอกจากนี้ พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ไดกําหนดใหสภาทนายความมี
อํานาจในการฝกอบรมและออกใบอนุญาตวาความใหแกผูผานการอบรมอยูแลว และมีระเบียบใน
การควบคุม “มรรยาททนาย” ซ่ึงอยูในความรับผิดชอบของสภาทนายความ  
 กรณีดังกลาวจึงเปนปญหาทางวิชาการวาลักษณะของขอบังคับของประธานศาลฎีกาฯ 
ท่ีออกมานั้นมีลักษณะท่ีไมเปนไปตามหลักกฎหมายมหาชนในเร่ืองความชอบดวยกฎหมายหรือ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม เนื่องจากการออกขอบังคับท่ีมีลักษณะจํากัดสิทธิของทนายความ
ผูท่ีจะเขามาเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีท่ีมีเยาวชนเปนจําเลยในศาลเยาวชน มีการกําหนดให
ทนายความตองทําตามขอบังคับและข้ึนทะเบียนกับองคกรศาลการจํากัดสิทธิดังกลาวสมควร
หรือไม เปนไปตามหลักสัดสวนท่ีวา “การจํากัดสิทธิตองจะสามารถทําไดตอเม่ือเปนวิธีการ 
ท่ีจําเปนไมสามรถทําวิธีอ่ืนใดได” แลวหรือไมเปนปญหาสําคัญท่ีควรศึกษาและสมควรไดรับการ
แกไขอยางยิ่ง  
 ปญหาตอมา  เม่ือผลของขอบังคับฯ ท่ีออกมาแสดงใหเห็นถึงการขัดกันระหวางอํานาจ
ขององคกรท่ีเกี่ยวกับกรณีการอบรมท่ีปรึกษานี้อันไดแกองคกรศาลภายใตขอบังคับของประธาน
ศาลฎีกานี้ และองคกรสภาทนายความซ่ึงมีอํานาจในการดูแลทนายความซ่ึงหมายความรวมถึง 
ท่ีปรึกษากฎหมายภายใตพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 อยูแลวนั้น ผลท่ีตามมาของปญหา
ดังกลาวท่ีเกิดข้ึนจึงสงผลกระทบโดยตรงตอการประกอบวิชาชีพของทนายความอันจะทําให 
ผูประกอบวิชาชีพทนายความไมสามารถทําหนาท่ีไดอยางอิสระเพื่อปกปองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน เนื่องจากถูกควบคุมตรวจสอบจากศาล และจากการท่ีตองข้ึนใบอนุญาตจากอธิบดีศาล
เยาวชนและครอบครัว ยอมตองมีการตอใบอนุญาตเปนคราวๆ และมีผูควบคุมมรรยาททนายความ
จากศาลเยาวชนและครอบครัวอีกหนวยงานหนึ่ง ซ่ึงซํ้าซอนกับการทําหนาท่ีของสภาทนายความฯ  
ดังนั้น หากทนายความประพฤติตัวไมเหมาะสมก็เปนเหตุใหถูกศาลเพิกถอนหรือลบช่ือจาก
ทะเบียนการเปนท่ีปรึกษากฎหมายสงผลใหทนายความผูนั้นไมสามารถดําเนินคดี ในศาลเยาวชน
และครอบครัวได 
  โดยปจจุบัน ไดสงผลกระทบตอเยาวชนผูตกเปนจําเลยหรือผูตองหาในคดีอาญาตามมา  
เนื่องจากบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553 ประกอบกับขอบังคับของประธานศาลฎีกาฯ ท่ีกําหนดเง่ือนไขใหท่ีปรึกษา
กฎหมายตองผานการอบรมจากศาลเยาวชน และครอบครัวกลางน้ัน เปนเหตุใหท่ีปรึกษากฎหมาย 
ท่ีเคยปฏิบัติหนาท่ีในศาลเยาวชนและครอบครัวอยูเดิมไมสามารถปฏิบัติหนาท่ีไดอีก ทําใหเกิด
ปญหาวาไมมีท่ีปรึกษากฎหมายเพียงพอที่จะปฏิบัติหนาท่ีท้ังในชั้นสอบสวนและช้ันศาลใหแก
จําเลยหรือผูตองหาในคดีอาญาในศาลเยาวชน และครอบครัว  ดังนั้น ปญหาน้ีจึงมีความสําคัญและ
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เปนปญหาเรงดวนท่ีควรจะตองศึกษาถึงหลักกฎหมายอันเปนท่ีมาของการออกขอบังคับเพื่อเสนอ
แกไขใหเปนไปอยางถูกตองและเหมาะสมเพ่ือใหบรรลุตามเจตนารมณของกฎหมายแตละฉบับโดย
คํานึงถึงผลประโยชนสูงสุดของเด็กไดอยางแทจริง  
 วิทยานิพนธฉบับนี้จึงมุงหมายท่ีจะทําการศึกษาเกี่ยวกับปญหาขอบังคับประธานศาล
ฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี 
พ.ศ. 2556 โดยศึกษาหลักความชอบดวยกฎหมาย หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ และบทบัญญัติ
เกี่ยวกับทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายในศาลเยาวชนของประเทศตางๆ รวมถึงหลักเกณฑ 
ระเบียบวิธีการ และข้ันตอนไปจนถึงการถูกเพิกถอนสิทธิ ศึกษากรณีตัวอยางของการต้ังทนายความ
หรือท่ีปรึกษากฎหมายในศาลเยาวชนและครอบครัวในตางประเทศ และบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
ท่ีใชบังคับท้ังนี้ เพื่อเปนแนวทางในการพิจารณาแนวทางการแกไขปญหาและวิเคราะหถึง 
ความเหมาะสมของการออกกฎดังกลาว 
 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1. เพื่อศึกษาความเปนมาและความสําคัญของปญหาเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชน
และครอบครัว  
 2. เพ่ือศึกษาขอความคิด ทฤษฎี และหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชน
และครอบครัว 
 3. เพ่ือศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว
ของไทยและของตางประเทศ 
 4. เพื่อศึกษาถึงปญหาเกี่ยวกับปญหาเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว 
 5. เพื่อศึกษาแนวทางการในการแกไขปญหาเกี่ยวกับปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและ
ครอบครัว 
 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 
 การท่ีศาลเยาวชนและครอบครัวไดกําหนดและจัดใหมีการอบรบและทดสอบความรู 
ตลอดจนการออกใบอนุญาตหรือบัตรประจําตัวของท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว 
ตามขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การ 
จดแจงและลบชื่อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 กรณีดังกลาวยังเปนปญหาอยู เนื่องจากยังขาดความ
ชัดเจนเกี่ยวกับอํานาจหนาท่ีตลอดจนหลักเกณฑหรือวิธีการท่ีเหมาะสม กฎหมายดังกลาวจึงควร
ไดรับการแกไขในบางประการใหดีข้ึน  
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1.4 ขอบเขตการศึกษา 
 การศึกษาคร้ังนี้ไดมุงศึกษาถึงแนวคิดเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพในการประกอบวิชาชีพ
ของท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว และหลักความชอบดวยกฎหมาย ตลอดจน
หลักเกณฑเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนของประเทศไทยและตางประเทศ เพื่อใช
ในการวิเคราะหและนํามาเปนแนวทางในการแกไขปญหาเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามแบบแผนของ
กฎหมายท่ีถูกตอง 
 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 
 การศึกษาในคร้ังนี้ผูศึกษาจะใชวิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษา
คนควาจากตัวบทกฎหมาย ตํารากฎหมาย ความเห็นทางกฎหมาย ตลอดจนคําส่ังและคําพิพากษา
ของศาล เอกสาร บทความวิชาการ วารสาร และจุลสารท่ีเกี่ยวของ เพ่ือศึกษาถึงท่ีปรึกษากฎหมาย
ในคดีเยาวชนและครอบครัว โดยจะนําขอมูลมาเรียบเรียงโดยวิธีการพรรณนา และวิเคราะหเพื่อ
สรุปเปนขอเสนอแนะ และแนวทางแกไขปญหา 
  
1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1. ทําใหทราบและเขาใจความเปนมาและความสําคัญของปญหาเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมาย          
ในคดีเยาวชนและครอบครัว  
 2. ทําใหทราบและเขาใจขอความคิด ทฤษฎี และหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมาย         
ในคดีเยาวชนและครอบครัว 
 3. ทําใหทราบถึงมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว   
ของไทยและของตางประเทศ 
 4. ทําใหทราบและเขาใจปญหาเกี่ยวกับปญหาเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชน               
และครอบครัว 
 5. ทําใหทราบและเขาใจแนวทางการในการแกไขปญหาเกี่ยวกับปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชน
และครอบครัว 
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บทท่ี 2 
แนวคิด ทฤษฎี เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ และที่ปรึกษากฎหมาย 

ในคดีเยาวชนและครอบครัว 
 
 ท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวมีหลักการพ้ืนฐานท่ีเกี่ยวของท่ีจะได
อธิบายตอไปในบทนี้ ไดแก แนวคิดและหลักการพ้ืนฐานเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพ หลักการ
พื้นฐานเกี่ยวกับหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ และหลักความชอบดวยกฎหมายตางๆ ไมวาจะเปน
หลักนิติรัฐ ทฤษฎีลําดับศักดิ์ของกฎหมาย หรือหลักการพ้ืนฐานเก่ียวกับการออกกฎ เปนตน 
หลักการตางๆ ท่ีกลาวมานั้น ถือเปนท่ีมาของการอํานวยความยุติธรรมใหแกเด็กในศาลเยาวชนและ
ครอบครัวท้ังส้ิน อันจะนําไปสูความมุงหมายของ การตั้งท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชน 
ท่ีเปนไปเพื่อคุมครองสิทธิของเด็กและเยาวชน แมเขาผูนั้นจะตกอยูในสถานะของผูท่ีกระทํา
ความผิดหรือตองหาวากระทําความผิดก็ตาม  
 อีกท้ังสิทธิและเสรีภาพของผูประกอบวิชาชีพทนายความผูซ่ึงจะเขาไปทําหนาท่ีเปน                        
ท่ีปรึกษากฎหมายใหกับเด็กและเยาวชนในศาลเด็กและเยาวชนก็เชนกัน ยอมตองไดรับการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพจากการเขามามีบทบาทในการกํากับดูแลของหนวยงานศาลอันจะเปนการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  จึงเปนเร่ืองท่ีตองพิจารณาถึงความถูกตองและชอบธรรมของ
ลักษณะ การกํากับดูแลและวิธีการกําหนดกฎเกณฑไมวาจะเปนการออกกฎหมายหรือออกขอบังคับ
ใดๆ ของรัฐ ก็ตาม 
 อยางไรก็ตาม ในบทนี้ตองยอมรับวาเปนหลักการที่นักปรัชญาทางกฎหมายของ
ตางประเทศไดเปนผูคนพบหรือกลาวถึงเอาไว และในประเทศไทยเองก็ไดรับอิทธิพลจากแนวคิด 
ทฤษฎีของหลักกฎหมายตางๆ มาจากตางประเทศดวยเชนกัน  ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 
2.1  แนวคิดเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพ 
 สิทธิและเสรีภาพเปนรากฐานสําคัญท่ีรัฐเสรีประชาธิปไตยท้ังหลายไดใหการยอมรับ
ตอหลักพื้นฐานการปกครอง โดยยึดหลักนิติรัฐและการจํากัดการใชอําของรัฐ เพื่อมิใหรัฐกระทํา
การละเมิดตอกฎหมายซ่ึงอาจกระทบกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดเกินกวาความจําเปน 
การกระทําของรัฐโดยเจาหนาท่ีของรัฐจะตองชอบดวยกฎหมายตามหลักความชอบดวยกฎหมาย
ของการกระทําทางปกครอง และกฎหมายจะตองชอบดวยรัฐธรรมนูญตามหลักความชอบดวย
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รัฐธรรมนูญของกฎหมาย  ท้ังนี้ ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดมี
บทบัญญัติเร่ืองการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวในรัฐธรรมนูญอยาง 
ชัดแจง 
 การกําหนดใหมีท่ีปรึกษากฎหมายสําหรับเด็กและเยาวชนในคดีก็เปนหลักเกณฑท่ีมีข้ึน
เพื่อมุงคุมครองสิทธิและเสรีภาพของเด็กและเยาวชนในการดําเนินกระบวนการยุติธรรมเชนกัน 
ตามท่ีไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
 2.1.1 ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ 
               ศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย ไดใหความหมายของ สิทธิ ไววา1 สิทธิ (Right) หมายถึง 
ความชอบธรรมท่ีบุคคลอาจใชยังกับผูอ่ืน เพื่อคุมครองหรือรักษาผลประโยชน อันเปนสวนท่ีพึงได
ของบุคคลนั้น หรือเปนอํานาจท่ีกฎหมายรับรองใหแกบุคคลในอันท่ีจะเรียกรองใหบุคคลอ่ืนกระทํา
การอยางใดอยางหน่ึงเพื่อใหเกิดประโยชนแกตน กฎหมายท่ีรับรองสิทธิแกบุคคลนั้นอาจจะเปน
กฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชนก็ได ดังนั้น สิทธิ จึงเปนประโยชนท่ีกฎหมายรับรองและ
คุมครองให ซ่ึงหมายความวา เปนประโยชนท่ีกฎหมายรับรองวามีอยู และเปนประโยชนท่ีกฎหมาย
คุมครองคือ คุมครองไมใหมีการละเมิดสิทธิรวมท้ังบังคับใหเปนไปตามสิทธิในกรณีที่มีการละเมิด
ดวย 
 ศาสตราจารยกิตติคุณ ดร. วิษณุ เครืองาม ไดใหความหมายไววา2 สิทธิ หมายถึง 
ประโยชนท่ีกฎหมายรับรองและคุมครองให กฎหมายในท่ีนี้คือรัฐธรรมนูญ เม่ือกลาวถึงสิทธิในท่ีนี้
คือสิทธิในทางมหาชน (Public Rights) ซ่ึงมีหลักเกณฑคลุมถึงสิทธิในทางเอกชน (Private Right) 
เชน สิทธิในครอบครัว  สิทธิในทรัพยสิน สิทธิในการรับมรดกดวย แตกวางออกไปมากกวานั้น 
เชน คลุมถึงสิทธิการเลือกตั้ง สิทธิในชีวิตรางกาย เปนตน 
 ศาสตราจารย ดร. บรรเจิด  สิงคะเนติ ไดแบงแยก “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ” ออกจาก
ความหมายของคําวา “สิทธิตามความหมายท่ัวไป” โดยสิทธิตามรัฐธรรมนูญ หมายถึง อํานาจท่ี
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติใหการรับรอง คุมครองแกปจเจกบุคคลในอันท่ีจะกระทํา
การใด หรือไมกระทําการใด ซ่ึงการใหอํานาจแกปจเจกบุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรอง 
ท่ีจะไมใหบุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน โดยเฉพาะอยางยิ่ง เรียกรองตอ
องคกรของรัฐมิใหแทรกแซงในขอบเขตสิทธิของตน ในบางกรณี การรับรองดังกลาวไดกอใหเกิด 
สิทธิเรียกรองใหรัฐดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง สิทธิตามรัฐธรรมนูญยังหมายรวมถึง การให

                                                            
1   จาก ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป (น. 206), โดย  หยุด  แสงอุทัย, 2538, กรุงเทพฯ:

ประกายพรึก 
2 จาก กฎหมายรัฐธรรมนูญ (น. 640), โดย วิษณุ  เครืองาม, 2530, กรุงเทพฯ: นิติบรรณาการ. 
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หลักประกันในทางหลักการซ่ึงหมายถึงการมุงคุมครองตอสถาบันในทางกฎหมายในเร่ืองใดเร่ือง
หนึ่ง  ดังนั้น สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเปนความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลกับรัฐ และสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญเปนสิทธิท่ีผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐท้ังหลายตองใหความเคารพ ปกปอง และ
คุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ เพื่อใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบัติ3  
 ดังนั้น “สิทธิ” จึงหมายถึง ประโยชนและอํานาจท่ีกฎหมายรับรองและคุมครองให 
ซ่ึงเปนความชอบธรรมท่ีบุคคลพึงมี และใชยันกับผู อ่ืนได เพื่อเปนการคุมครองหรือรักษา
ผลประโยชนอันเปนสวนท่ีพึงไดของบุคคลนั้นตามท่ีกฎหมายไดใหมา โดยอาจกลาวไดวาสิทธิ 
มีลักษณะดังนี้ 
 1)  ตองมีกฎหมายรับรองและคุมครอง ซ่ึงอาจรับรองไวในกฎหมายแพงและพาณิชย 
และสิทธิบางอยาง กฎหมายแพงไมไดรับรองไวโดยตรง แตรับรองทางออมในกฎหมายอ่ืน เชน 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 334 คุมครองสิทธิในทรัพยของบุคคลท่ีจะไมถูกบุคคลอ่ืนลักเอาไป 
 2)  สิทธิตองมีผูทรงสิทธิ (Subject of Law) ซ่ึงตามกฎหมายแลวผูทรงสิทธิมี 2 ประเภท 
คือบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล แตในปจจุบันกฎหมายยังไดขยายความรวมถึงกลุม หรือคณะบุคคล 
ท่ีไมใชนิติบุคคลก็ถือวาเปนผูทรงสิทธิได เชน หางหุนสวนสามัญ ซ่ึงยังถือวาเปนผูทรงสิทธิได แต
ตามประมวลรัษฎากร เม่ือผูทรงสิทธิถูกบุคคลอ่ืนมาละเมิดสิทธิ ผูทรงสิทธิสามารถจะดําเนิน
กระบวนการคุมครองสิทธิของตน เชน การฟองคดี เปนตน เพื่อใหมีการเยียวยาเมื่อถูกละเมิดสิทธิ 
 3)  สิทธิตองมีวัตถุแหงสิทธิ (Object of Rights) คือสิทธิ มีเนื้อหาวาสิทธิของผูทรงสิทธิ
จะมีลักษณะรายละเอียดและขอบเขตเพียงใด วัตถุแหงสิทธิอาจเกิดจากเจตนาแหงสิทธิของคูกรณี
เอง และบางครั้งถูกกําหนดโดยกฎหมาย  แตโดยแทจริงแลววัตถุแหงสิทธิมี 3 ประการ ไดแก 
ประการแรก การใหกระทําการ ประการท่ีสองคือ การใหงดเวนกระทําการ และประการท่ีสามคือ 
การใหสงมอบทรัพยสินหรือชําระราคา 
 4)  สิทธิตองมีหนาท่ีควบคูไปดวยเสมอ หนาท่ีในท่ีนี้คือหนาท่ีจะนําไปสูทางเยียวยา 
เม่ือมีการละเมิดสิทธิหรือเม่ือมีการไมปฏิบัติตามสิทธิ เชน สัญญากูยืมเงิน ผูใหกูเปนผูทรงสิทธิ 
วัตถุแหงสิทธิ คือเงินตนและดอกเบ้ีย กอใหเกิดหนาท่ีแกผูยืมท่ีจะตองชําระเงินคืนแกผูใหกูพรอม
ดอกเบ้ีย หนาท่ีนั้นจะเปนไปตามเน้ือหาของสิทธิ เชน ประชาชนมีหนาท่ีตองเสียภาษี โดย
กรมสรรพากรคือผูทรงสิทธิท่ีจะเรียกใหประชาชนเสียภาษี และเงินคาภาษีอากรเปนเนื้อหาของ
สิทธิ4 

                                                            
3 จาก หลักพ้ืนฐานของสิทธิและเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540  

(น. 58), โดย  บรรเจิด  สิงคะเนติ,  2547, กรุงเทพฯ: วิญูชน.  
4 แหลงเดิม.    
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 จึงสรุปไดวา สิทธิ นั้นเปนประโยชนซ่ึงกฎหมายรับรองและคุมครองใหโดยท่ีบุคคล 
แตละคนน้ันยอมมีหนาท่ีท่ีจะตองเคารพตอการใชสิทธิของบุคคลอ่ืนเชนกัน 
 สวนคําวา “เสรีภาพ (Liberty)” นั้นแปลวา “ความมีเสรีหรือสภาพที่ทําไดโดยปลอด
อุปสรรค สภาพที่มีสิทธิท่ีจะทํา จะพูดไดโดยไมละเมิดสิทธิของผูอ่ืน” กลาวขยายความไดวา 
เสรีภาพเปนอํานาจอันชอบธรรมท่ีกฎหมายรับรอง และคุมครองแกบุคคลที่จะกระทําการหรือไม
กระทําการใดๆ ตามท่ีเขาตองการไดโดยอิสระ หรือโดยปลอดจากอุปสรรค หรือการบังคับขัดขวาง 
เสรีภาพจึงกอหนาท่ีตามกฎหมายใหรัฐและบุคคลอ่ืนที่จะตองเคารพและไมไปรบกวน ขัดขวางการ
ใชเสรีภาพของเขา5 
 ศาสตราจารยกิตติคุณ ดร. วิษณุ เครืองาม ใหความหมายของเสรีภาพไววา6 “เสรีภาพ 
หมายถึง ความมีอิสระท่ีจะกระทําการหรืองดเวนกระทําการเสรีภาพจึงมีความหมายตางกับสิทธิ  
อยางไรก็ตาม ถาเสรีภาพใดมีกฎหมายรับรองและคุมครองเสรีภาพนั้นก็อาจเปนสิทธิดวย ดังท่ีมักมี
ผูเรียกรวมๆ กันไปวาสิทธิและเสรีภาพหรือสิทธิในเสรีภาพ (Right to Liberty)” 
 ศาสตราจารย (พิเศษ) ดร. วรพจน  วิศรุตพิชญ อธิบายวา “เสรีภาพ คือ ภาวะของมนุษย
ท่ีไมอยูภายใตการครอบงําของผูอ่ืน เปนภาวะท่ีปราศจากการถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวาง บุคคลใด
บุคคลหน่ึงยอมมีเสรีภาพอยูตราบเทาท่ีเขาไมถูกบังคับใหกระทําในส่ิงท่ีเขาไมประสงคจะกระทํา 
และไมถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวางไมใหกระทําในส่ิงท่ีเขาประสงคจะกระทํา”7 
  โดยสรุปแลว เสรีภาพ คือ อํานาจของบุคคลในอันท่ีจะกําหนดตนเอง โดยอํานาจนี้
บุคคลยอมเลือกวิถีชีวิตของตนเองไดดวยตนเองตามใจปรารถนา เสรีภาพจึงเปนอํานาจท่ีบุคคลมีอยู
เหนือตนเอง อยางไรก็ดี อาจมีกรณีท่ีกอใหเกิดความสับสนได คือ กรณีของ “สิทธิในเสรีภาพ” 
กลาวคือ โดยลําพังของเสรีภาพนั้น ไมกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอื่น เชน เสรีภาพในการนับถือ
ศาสนา ซ่ึงบุคคลยอมมีเสรีภาพในการท่ีจะนับถือศาสนาหรือไมนับถือศาสนาใดศาสนาหนึ่ง  
ในแงนี้มิไดกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอ่ืนแตอยางใด  
 แตหากกลาววา “สิทธิในเสรีภาพ” นั้นหมายความวาบุคคลนั้นยอมมีสิทธิท่ีจะใช
เสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองในความหมายนี้ ยอมกอใหเกิดความผูกพันตอบุคคลอ่ืน กลาวคือ 
บุคคลยอมมีหนาท่ีท่ีจะไมละเมิดการใชเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของบุคคลนั้น ตัวอยางสําคัญ คือ 

                                                            
5  พิชัย  พืชมงคล.  การปฏิรูปทางการเมืองกับรัฐธรรมนูญใหม (ตอนที่ 2)  (น. 1). สืบคน 27 กรกฎาคม 

พ.ศ. 2557, จาก  www.dlo.co.th. 
6 กฎหมายรัฐธรรมนูญ  (น. 641). เลมเดิม. 
7 จาก สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  (น. 22) (พิมพครั้งที่ 

2), โดย  วรพจน  วิศรุตพิชญ, 2543, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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รัฐธรรมนูญของเยอรมันไดบัญญัติเกี่ยวกับเสรีภาพไวใน มาตรา 2 โดยในวรรคหน่ึงเปน “เสรีภาพ
ท่ัวไปในการกระทําการ” โดยถือวาเปน “สิทธิข้ันพื้นฐานหลัก” ซ่ึงจากสิทธิและเสรีภาพหลัก
ดังกลาว ไดกอใหเกิดเสรีภาพเฉพาะเรื่องอ่ืนๆ อีกมากมาย ในกรณีที่มีการแทรกแซงในสิทธิและ
เสรีภาพโดยอํานาจรัฐ  ในกรณีนี้ยอมถือวาสิทธิและเสรีภาพดังกลาวมีสถานะเปน “สิทธิในการ
ปองกันตามกฎหมายมหาชน” อันเปนสิทธิท่ีอาจเรียกรองใหรัฐดําเนินการเพ่ือใหไดรับความ
คุมครองไดอยางสมบูรณ8 
 2.1.2  ความแตกตางระหวาง “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” 
 เม่ือกลาวถึงสิทธิ และเสรีภาพ หลายคนคงเขาใจวาสิทธิและเสรีภาพเปนเร่ืองเดียวกัน  
ท้ังนี้ สืบเนื่องจากเรามองเพียงวาเราไดแสดงอาการใชสิทธิและเสรีภาพของเราออกไปอยางไร และ
มีใครมาโตแยงการใชสิทธิและเสรีภาพของเราหรือไมเทานั้น โดยไมไดพิจารณาถึงเนื้อหาวาส่ิงท่ี
กฎหมายรับรองใหนั้นเปน “สิทธิ” หรือเปน “เสรีภาพ” กันแน ท้ังท่ีความจริงแลว สิทธิกับเสรีภาพก็
มีความแตกตางกันอยู เพราะหากวาเปนส่ิงเดียวกันแลว ยอมไมมีความจําเปนใดท่ีจะตองใชคําท่ี
แตกตางกัน9 
 คําวาสิทธิและเสรีภาพนี้ บอยคร้ังไดถูกนํามาเขียนหรือพูดติดกันเปนคําเดียวกัน คือ 
“สิทธิเสรีภาพ” และใชกันบอยมากจนกลายเปนความเคยชินวาเปนคําเดียวกัน แตท่ีถูกควรจะเขียน
แยกกันหรือไมก็ใชคําสันธานเช่ือม กลาวคือ สิทธิและเสรีภาพ เชน สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม
รัฐธรรมนูญ10  
 การกลาวอางวาเรามีสิทธิหรือมีเสรีภาพอยางหน่ึงอยางใดท่ีจะกระทําการตางๆ ตามท่ี
กฎหมายรับรองไวนั้น จะกอใหเกิดผลเหมือนกันคือ ทําใหเกิดความชอบธรรมในการใชอํานาจน้ัน 
และขณะเดียวกนักก็อใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอ่ืนท่ีจะตองเคารพสิทธิและเสรีภาพของเรา สงผลทําให
เกิดความสับสนวาส่ิงใดเปนสิทธิและส่ิงใดเปนเสรีภาพ ซ่ึงความสับสนนี้ไดมีปรากฏใหเห็นเปน
ลายลักษณอักษร เชน ท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บางชวงเวลาก็กําหนดใหเร่ือง
ใดเร่ืองหนึ่งเปนเสรีภาพ แตตอมาในอีกยุคสมัยหนึ่งก็กําหนดใหเร่ืองเดียวกันนั้นกลายเปนสิทธิ  
ดังนั้น จึงควรพิจารณาถึงเนื้อหาของส่ิงท่ีกฎหมายรับรองวาเปนสิทธิหรือเปนเสรีภาพ หรือเปนท้ัง
สิทธิและเสรีภาพ ถือไดวาเปนเร่ืองท่ีมีความสําคัญ 

                                                            
8 หลักพ้ืนฐานของสิทธิและเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญพ.ศ. 2540   

(น. 56-58). เลมเดิม. 
9  พงษพิลัย  วรรณราช.  บทความเรื่อง “สิทธิ” และ “เสรีภาพ”  แทจริงแลวเหมือนหรือตางกันอยางไร.  

สืบคน 28 มิถุนายน พ.ศ. 2557, จาก  http://web.krisdika.go.th/data/activity/act83.htm  
10 จาก คูมือการใชสิทธิของประชาชน  (น. 21), โดย  คณิน  บุญสุวรรณ, 2547, กรุงเทพฯ: สุขภาพใจ. 
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 อยางไรก็ตาม การท่ีจะแบงแยก “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” ออกจากกันอยางเด็ดขาดนั้น
เปนเร่ืองท่ีไมสามารถกระทําได  เพราะแมวาโดยสารัตถะของสิทธิและเสรีภาพนั้นจะมีความ
แตกตางกันอยูก็ตาม แตในการใชการตีความก็ตองนํามาวินิจฉัยประกอบกันเสมอ ในขณะเดียวกัน
การท่ีละเลยไมพิจารณาท่ีเนื้อหาวาส่ิงท่ีกฎหมายไดรับรองใหนั้นเปน “สิทธิ” หรือเปน “เสรีภาพ” 
โดยยังปลอยใหมีการใชกันอยางสับสนอยูตอไปก็เปนส่ิงท่ีไมสมควรเชนกัน เพราะอาจทําใหมีการ
บิดเบือนเจตนารมณของกฎหมายโดยอาศัยชองวางดังกลาว 
 จากท่ีไดศึกษาถึงความหมายของคําวา “สิทธิ”และ “เสรีภาพ” ในตอนตนมาแลวนั้น 
หากนําหลักการและความคิดเกี่ยวกับสิทธิมาประมวลแลว ก็จะเห็นไดวาสิทธิมีลักษณะสําคัญท่ี
ตรงกันอยูหลายประการ ไดแก 
 1)  สิทธินั้นจะเปนประโยชนตอเจาของสิทธิท่ีจะเลือกใชสิทธิ สิทธิจะเปนการรับรอง
ใหเจาของสิทธิมี “อํานาจ” สามารถ “ใช” สิทธินั้นได หรืออาจจะไมใชสิทธินั้นไดตามเจตจํานงของ
เจาของสิทธิ ในบางกรณีก็อาจจะใหผูอ่ืนใชสิทธิของตนแทนได ซ่ึงการใหผูอ่ืนใชสิทธิแทนน้ี 
มักพบในกฎหมายแพง 
 2)  สิทธินั้นเรียกรองใหผูอ่ืนมีหนาท่ีตองเคารพสิทธิของตนนั้น กลาวคือ ถาเปนสิทธิ
ในทางแพง จะสามารถเรียกรองตอทรัพย (ทรัพยสิทธิ) บุคคลอ่ืนมีหนาท่ีตองยอมรับ และไมละเมิด
ตอสิทธิในทรัพยอันผูอ่ืนมีสิทธิอยูนั้น หรือเรียกรองใหบุคคลดําเนินการหรือไมดําเนินการ (บุคคล
สิทธิ) หรือในทางกฎหมายมหาชน สิทธินั้นจะเรียกรองใหรัฐโดยหนวยงานของรัฐ กระทําการ 
หรือไมกระทําการใดๆ เพื่อตนได ทุกกรณีนั้นแสดงถึง “หนาท่ี” ท่ีผูอ่ืนจะกระทําตอสิทธินั้น 
กลาวคือในทุกสิทธิจะมีหนาท่ีตอผูอ่ืนเสมอ 
 3)  สิทธิจะเกิดข้ึนก็แตโดยกฎหมายเทานั้น เนื่องจากสิทธิเปนเร่ืองของอํานาจและ
หนาท่ีท่ีจะบังคับตอบุคคลอ่ืนหรือรัฐ ปจเจกชนท่ัวไปจะบังคับตอบุคคลอื่นหรือรัฐไดก็ตอเม่ือมี
กฎหมายรับรองสิทธิของตน และกําหนดหนาท่ีตอบุคคลอ่ืนเทานั้น11 
 สวนคําวา “เสรีภาพ” นั้น แปลวา “ความมีเสรีหรือสภาพที่ทําไดโดยปลอดอุปสรรค 
สภาพที่มีสิทธิท่ีจะทํา จะพูดไดโดยไมละเมิดสิทธิของผูอ่ืน” กลาวขยายความไดวา เสรีภาพเปน
อํานาจอันชอบธรรมที่กฎหมายรับรอง และคุมครองแกบุคคลท่ีจะกระทําการหรือไมกระทําการ 
ใดๆ ตามท่ีเขาตองการไดโดยอิสระ หรือโดยปลอดจากอุปสรรคหรือการบังคับขัดขวาง เสรีภาพจึง

                                                            
11 หลักพ้ืนฐานของสิทธิและเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540  (น. 58). 

เลมเดิม. 
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กอหนาท่ีตามกฎหมายใหรัฐและบุคคลอ่ืนที่จะตองเคารพและไมไปรบกวน ขัดขวางการใชเสรีภาพ
ของเขา12 
 ศาสตราจารย (พิเศษ)  ดร.วรพจน  วิศรุตพิชญ  อธิบายวา เสรีภาพ คือ ภาวะของมนุษย
ท่ีไมอยูภายใตการครอบงําของผูอ่ืน เปนภาวะท่ีปราศจากการถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวาง บุคคลใด
บุคคลหน่ึงยอมมีเสรีภาพอยูตราบเทาท่ีเขาไมถูกบังคับใหกระทําในส่ิงท่ีเขาไมประสงคจะกระทํา 
และไมถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวางไมใหกระทําในส่ิงท่ีเขาประสงคจะกระทํา โดยสรุปแลว เสรีภาพ 
คือ อํานาจของบุคคลในอันท่ีจะกําหนดตนเอง โดยอํานาจน้ีบุคคลยอมเลือกวิถีชีวิตของตนเองได
ดวยตนเองตามใจปรารถนา เสรีภาพจึงเปนอํานาจท่ีบุคคลมีอยูเหนือตนเอง13 
 อยางไรก็ตาม เสรีภาพมีความแตกตางจากสิทธิ เนื่องจากสิทธิเปนอํานาจท่ีบุคคลใช 
ในความสัมพันธระหวางตนเองกับผูอ่ืน โดยการเรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการหรือละเวนกระทําการ
อยางใดอยางหน่ึงใหเปนประโยชนแกตน แมวาการท่ีกฎหมายรับรองเสรีภาพอยางใดอยางหนึ่ง
ใหแก บุคคลยอมมีผลกอให เกิดหนา ท่ีแก ผู อ่ืนดวยเหมือนกัน  แตหนาท่ี ท่ี เกิด ข้ึนแก ผู อ่ืน  
อันเนื่องมาจากกฎหมายรับรองเสรีภาพใหแกบุคคลคนหน่ึงนี้ เปนแตเพียงหนาท่ีท่ีจะตองเคารพ
เสรีภาพของเขา ผูทรงเสรีภาพคงมีอํานาจแตเพียงท่ีจะเรียกรองใหผูอ่ืนละเวนจากการรบกวน
ขัดขวางการใชเสรีภาพของตนเทานั้น หาไดมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะเรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการ
อยางใดอยางหนึ่งซ่ึงมีลักษณะเปนการสงเสริมการใชเสรีภาพของตน หรือเอ้ืออํานวยใหตน 
ใชเสรีภาพไดสะดวกข้ึนไม  

 ศาสตราจารย ดร.อมร  รักษาสัตย  ไดใหความเห็นไวในทํานองเดียวกันวา สิทธิและ
เสรีภาพมีผลบังคับใชตางกัน  ในหลักการส่ิงใดท่ีเปนสิทธิของประชาชนหมายความวา ประชาชนมี
สิทธิเลือกท่ีจะเรียกรองใหตนไดรับสิทธินั้นมาใชอยางจริงจัง โดยรัฐบาลจะตองจัดบริการหรือให
ความคุมครองพิทักษรักษาใหไดใชสิทธินั้นโดยชอบดวยกฎหมาย ในอีกทัศนะหน่ึงสิทธิเปน
ผลประโยชนสําคัญของบุคคลหนึ่งซ่ึงบุคคลอ่ืนจะมีหนาท่ีจัดหรือยอมใหบุคคลนั้นไดรับสิทธิ  
สวนคําวาเสรีภาพ หมายถึง ความอิสระท่ีจะเลือกกระทําการใดๆ ภายในกรอบของกฎหมาย หรือ
เทาท่ีจะไมไปละเมิดสิทธิเสรีภาพของผูอ่ืน  ท้ังนี้ แลวแตบุคคลน้ันจะเลือกใชเสรีภาพนั้นหรือไม 
ก็ได  โดยไมผูกมัดวารัฐจะตองจัดใหบุคคลใชเสรีภาพนั้น14 

                                                            
12  พิชัย  พืชมงคล.  การปฏิรูปทางการเมืองกับรัฐธรรมนูญใหม (ตอนที่ 2). จาก www.dlo.co.th. น. 1. 
13 สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  (น. 22). เลมเดิม.  
14 จาก รัฐธรรมนูญฉบับประชาชนพรอมบทวิจารณ. (น. 68), โดย  อมร  รักษาสัตย, 2541,กรุงเทพฯ: 

บริษัท ดานสุทธาการพิมพ. 
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 สวนเสรีภาพน้ัน คือประโยชนในลักษณะท่ีบุคคลจะกระทําการใดๆ โดยไมถูกบังคับ 
หรืออยูภายใตอาณัติ อันเปนส่ิงท่ีไมตองเรียกรอง หรือดําเนินการเพื่อใช แตเสรีภาพนั้นจะสงผลให
บุคคลผูทรงเสรีภาพนั้นปลอดจากการถูกบังคับใหกระทํา หรือไมกระทําการอยูแลวตลอดเวลาที่ยัง
มีเสรีภาพนั้นคุมครองอยู  อยางไรก็ตาม เสรีภาพนั้นก็กอใหเกิดสิทธิเชนกัน ซ่ึงบางคร้ังอาจจะ
เรียกวา “สิทธิในเสรีภาพ” กลาวคือ เสรีภาพนั้นกอใหเกิดสิทธิในการท่ีจะเรียกรองมิใหบุคคลอื่น
หรือรัฐกระทําการอันเปนการลิดรอนเสรีภาพนั้นได และหากมีการลิดรอนเสรีภาพ ผูทรงเสรีภาพก็
ยอมมีสิทธิในการรองขอหรือเยียวยาเพื่อใหยุติการลิดรอนเสรีภาพนั้น15 
 การทําความเขาใจความแตกตางระหวาง “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” นับวาเปนเร่ืองยาก 
ท่ีจะทําไดในทางปฏิบัติเพราะยังไมมีเกณฑในการแบงแยกท่ีชัดเจน แตอยางไรก็ตาม การท่ี
กําหนดใหชัดเจนวาส่ิงท่ีกฎหมายรับรองใหนั้นเปน “สิทธิ” หรือเปน “เสรีภาพ” ก็นับวาเปน
ประโยชนไมนอย ท้ังนี้ โดยอาศัยเกณฑในการแบงท่ีสําคัญคือ “อํานาจบังคับ” ซ่ึงทําใหผูทรงสิทธิ 
และผูทรงเสรีภาพทราบไดวาในกรณีใดที่เขามีอํานาจบังคับใหบุคคลอ่ืนตองกระทําการ เพื่อรองรับ
การใชสิทธิของตนได และในกรณีใดท่ีเขามีเพียงอิสระท่ีจะกระทําการแตไมมีอํานาจบังคับให
บุคคลอ่ืนกระทําการใดใหเปนประโยชนแกตน เม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ จะเห็น
ไดวา รัฐธรรมนูญเองไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวาส่ิงใดบางท่ีเปนสิทธิและส่ิงใดบางท่ีเปนเสรีภาพ 
ในขณะท่ีกฎหมายฉบับตางๆ กลับมีความสับสนไมชัดเจน เนื่องจากใชถอยคําท่ีแตกตางกันออกไป 
ทําใหผูทรงสิทธิและเสรีภาพไมอาจทราบไดวาจะแสดงอาการใชสิทธิหรือเสรีภาพของตนไดมาก
นอยแคไหน หรือมีอํานาจบังคับบุคคลอ่ืนใหกระทําการท่ีเปนประโยชนใหแกตนไดหรือไม ดังนั้น 
การบัญญัติกฎหมายจึงควรใชถอยคําท่ีมีความชัดเจน  โดยกําหนดไวให เขาใจไดวา ส่ิงนี้
เปน “สิทธิ” และส่ิงนี้เปน “เสรีภาพ” ท่ีกฎหมายนั้นประสงคจะรับรองและคุมครองให16 
 อยางไรก็ตาม การแบงแยกสิทธิและเสรีภาพอยางชัดเจนคงไมสามารถกระทําไดใน 
ทุกกรณี เพราะในบางเร่ืองก็ไมสามารถกําหนดชัด วาเปนสิทธิหรือเปนเสรีภาพ หรือในบางกรณี
กฎหมายประสงคจะคุมครองท้ังสิทธิและเสรีภาพ จึงจําเปนตองใชคํารวมกันไปเพื่อใหบุคคลไดรับ
การคุมครองอยางเต็มท่ี ในการใชถอยคํา จึงจําตองพิจารณาถึงความเหมาะสม และความมุงหมาย
ของกฎหมายน้ันประกอบกันดวย ในดานของประชาชนซ่ึงเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพเอง เม่ือ 
เขาใจความแตกตางระหวางสิทธิและเสรีภาพแลว ก็ตองใชสิทธิและเสรีภาพของตนใหถูกตอง

                                                            
15  พงษพิลัย  วรรณราช. บทความเรื่อง “สิทธ”ิ และ “เสรีภาพ” แทจริงแลวเหมือนหรือตางกันอยางไร. 

สืบคน 28 มิถุนายน 2557, น. 9. จาก http://web.krisdika.go.th/data/activity/act83.htm.   
16 แหลงเดิม. (น. 11-14). 
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เหมาะสมดวย  เพราะแมวาการใชสิทธิและเสรีภาพจะเปนการกระทําเพื่อใหเกิดประโยชนแกตน  
แตก็ตองคํานึงความเสียหายท่ีผูอ่ืนไดรับและประโยชนของสังคมประกอบกันดวย17 
 2.1.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมาย 
 การตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัตินั้นตองคํานึงถึงรูปแบบท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ 
ถาไมทําตามรูปแบบท่ีกําหนดไว กฎหมายน้ันถือวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ซ่ึงรูปแบบในการ
ตรากฎหมายใหถูกตองนั้นปรากฏในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ดังนี้ 
 “มาตรา 29 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได
เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง กฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและ
เทาท่ีจําเปน เทานั้นและจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น มิได 
 กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใหบังคับใชเปนการท่ัวไปและไมมุงหมายใหใชบังคับ
แกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเจาะจง ท้ังตองระบุบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ
ท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 
 บทบัญญัติวรรคหน่ึงและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับท่ีออกโดย
อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 
 จากบทบัญญัติมาตรา 29 นี้แสดงใหเห็นถึงปรัชญาของกฎหมายเอกชนและมหาชนโดย
หลักแลวท้ังกฎหมายเอกชนและมหาชนมีแนวคิดท่ีวาทุกคนเกิดมามีเสรีภาพ มีสิทธิท่ีจะทําอะไร 
ก็ไดตราบเทาท่ีกฎหมายไมไดหามไวหรือบังคับใหตองกระทํา ในขณะเดียวกันการจํากัดเสรีภาพ
นั้นจะทําไดก็ตอเม่ือมีกฎหมายหามไว และกฎหมายในที่นี้ท่ีจะออกมาเพื่อจํากัดในสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนไดนั้นจะตองตราโดยอาศัยบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญท่ีใหจํากัดสิทธิเสรีภาพได
เทานั้น  ดังนั้น จึงหมายความวาการท่ีรัฐจะออกกฎหมายมาเพ่ือจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนน้ัน  
รัฐจะตองไดรับมอบอํานาจจากรัฐธรรมนูญในการท่ีจะตรากฎหมายดังกลาวออกมาดังปรัชญาใน
กฎหมายมหาชนท่ีวา  “ถากฎหมายไมไดใหอํานาจไว ก็ไมสามารถทําได”  ดังนั้น การกระทําของ
เจาหนาท่ีรัฐในการท่ีจะไปจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้น จะทําไดก็ตอเม่ือมีกฎหมายให
อํานาจเสียกอน 
 มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นี้ ไมเพียงแต
ช้ีใหเห็นถึงรากฐานทางความคิดของหลักนิติรัฐเทานั้น แตยังเปนมาตรการทางศาลท่ีรัฐธรรมนูญ
จะตองนํามาใชในการพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางกฎหมาย หรือกฎหมายอีกดวย  
 
                                                            

17 แหลงเดิม. (น.15). 
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ซ่ึงมีผูตั้งขอสังเกตวา บทบัญญัติในมาตรานี้มีลักษณะท่ีเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
เนื่องจากมีขอยกเวนใหรัฐกระทําการได ซ่ึงคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญไดช้ีแจงวา
บทบัญญัติแหงมาตรานี้เปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล กรณีท่ีรัฐจะจํากัดสิทธิเปนเพียง
ขอยกเวนท่ีจํากัดยิ่งเทานั้น โดยจะตองเปนกรณีท่ีรัฐธรรมนูญนี้กําหนดและเพียงเทาท่ีจําเปนอันมี
ลักษณะเปนการวางขอบเขตการใชอํานาจรัฐยิ่งกวาการใชอํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
และการท่ีรัฐใชขอยกเวนตามมาตรานี้ เกินความจําเปนก็จะเปนการขัดรัฐธรรมนูญ18 
 รัฐธรรมนูญไดวางรูปแบบและเน้ือหาของกฎหมายอันเปนหลักประกันในการจํากัด
สิทธิเสรีภาพ ดังน้ี19 
 1) กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพตองมีผลเปนการท่ัวไปและไมมุงหมายใหใชบังคับ 
แกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเจาะจง บทบัญญัติดังกลาวมีจุดมุงหมาย
เพื่อท่ีจะควบคุมไมใหฝายนิติบัญญัติใชอํานาจตามอําเภอใจในการออกแบบกฎหมายท่ีเปนการ
จํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนและมิใหเกิดเอกสิทธิในการเลือกปฏิบัติในการเลือกตรากฎหมาย
เฉพาะกรณีข้ึนใชบังคับ 
 2)  การจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตองมีความชัดเจนและแนนอน ความชัดเจน
และแนนอนของกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน จําเปนอยางยิ่งเพื่อความถูกตองใช
อํานาจของรัฐและเพ่ือใหประชาชนทราบถึงสิทธิเสรีภาพท่ีตนจะถูกกระทบกระเทือนจากการใช
อํานาจตามกฎหมายน้ัน ท้ังนี้ เพ่ือเปนหลักประกันแก “ความม่ันคงในนิติฐานะ (Legal Security)” 
ของบุคคลท่ีไดรับผลกระทบจากการใชอํานาจของรัฐ การท่ีกฎหมายใหอํานาจกระทําการแกรัฐตอง
มีความชัดเจนและแนนอนดังกลาวเพ่ือใหประชาชนไดทราบวารัฐจะใหอํานาจตามกฎหมาย 
ทําอะไรไดหรือไมไดอยางไรและทําเพื่อประโยชนอะไรและประชาชนจะปฏิบัติตนอยางไรภายใต
กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของตนโดยไมใหละเมิดตอกฎหมายดังกลาว 
 3) กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะตองไมมีผลใชบังคับยอนหลังเปน
โทษ “กฎหมายยอนหลังเปนโทษมีไมได” ถือเปนหลักกฎหมายท่ัวไปหรือหลักทั่วไปของกฎหมาย
ทุกๆ ประเภทไมไดหมายความวาหลักดังกลาวใชในเฉพาะหลักกฎหมายอาญาเทานั้นแตยังใชกับ

                                                            
18 จาก การจํากัดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 : 

ศึกษาเฉพาะกรณีการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น. 96), โดย  ภัสวรรณ  อุชุพงศอมร, 2545, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย. 

19  จาก หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน (น. 245-248),โดย  เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน , 2556, กรุงเทพฯ: 
วิญูชน. 
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กฎหมายปกครอง กฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายหมายแพงและพาณิชยและกฎหมายอ่ืนๆ อีกดวย 
หลักกฎหมายดังกลาวไดปรากฏเปนลายลักษณอักษรในกฎหมายตางๆ และถึงแมวาหลักกฎหมาย
ดังกลาวจะไมปรากฏเปนกฎหมายลายลักษณอักษรก็ตองถือวาหลักกฎหมายดังกลาวดํารงอยูไดดวย
ตนเองและมีสภาพบังคับเปนกฎหมาย กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตอง
ประกาศกฎหมายนั้นใหประชาชนทราบเปนการลวงหนาในราชกิจจานุเบกษากอนท่ีจะนําไปใช
บังคับแกประชาชนและจะใชกฎหมายนั้นบังคับแกการกระทําหรือเหตุการณท่ีไดเกิดข้ึนและส้ินสุด
ลงแลวกอนวันท่ีไดมีการประกาศกฎหมายนั้นในราชกิจจานุเบกษาไมได การตรากฎหมายยอนหลัง
ใหเปนผลรายแกบุคคลไมวากรณีใดๆ ยอมขัดตอรัฐธรรมนูญ หลักกฎหมายดังกลาวไดรับการ
บัญญัติไวใน มาตรา 39  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2550 
 4) กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพมิได หลักนี้มีจุดมุงหมายเพื่อเปนการใหหลักประกันในการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพวาฝายนิติบัญญัติไมอาจตรากฎหมายใหกระทบกระเทือนตอแกนหรือสาระสําคัญของสิทธิ
เสรีภาพได 
 5) การจํากัดสิทธิเสรีภาพตองกระทําเทาท่ีจําเปนหรือหลักกระทํามิใหเกินกวาเหตุ  
หลักพอสมควรแกเหตุ หลักความไดสัดสวน ไมวาจะเรียกช่ืออยางไรก็ตาม หลักการขอนี้มีข้ึนเพื่อ
จํากัดการใชอํานาจรัฐไมใหทําการตามอําเภอใจในสาธารณรัฐฝร่ังเศสเรียกหลักความไดสัดสวนซ่ึง
ถือเปนหลักการพื้นฐานของความสัมพันธของผูใชอํานาจกับผูท่ีตกอยูภายใตอํานาจ บังคับใหผูใช
อํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพของผูตกอยูภายใตอํานาจของตนอยางพอเหมาะพอประมาณซึ่ง
ประกอบดวยหลักการยอยอยูสามประการ ไดแก หลักแหงความเหมาะสมหรือหลักแหงความ
สัมฤทธ์ิผล (Principle of Suitability) หลักแหงความจําเปนและหลักแหงความไดสัดสวนใน
กฎหมายอยางแคบ ดังจะกลาวถึงรายละเอียดตอไปในสวนอ่ืน 
 6) การจํากัดเสรีภาพตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรา
กฎหมายจํากัดสิทธิเสรีภาพ  เหตุท่ีตองการใหฝายนิติบัญญัติตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญใน
การจํากัดสิทธิเสรีภาพเพราะรัฐธรรมนูญตองการใหฝายนิติบัญญัติไดตรวจดูวาฝายนิติบัญญัติ 
มีอํานาจตามมาตราใดในรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายออกไปจํากัดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนซ่ึงเปนไปตามหลักกฎหมายมหาชนท่ีวา “ถาไมมีกฎหมายใหอํานาจไว ไมสามารถ
กระทําได” 
 นอกจากนี้ การระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญในการออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนยังทําใหการใชและการตีความกฎหมายชัดเจนยิ่งข้ึนและประชาชนสามารถ
ตรวจสอบการออกกฎหมายในการจํากัดสิทธินั้นไดงายข้ึน เนื่องจากทราบวาอาศัยอํานาจตาม
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บทบัญญัติใดของรัฐธรรมนูญ ตัวอยางเชน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 43 บัญญัติวา “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการ
แขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม 
 การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมาย เฉพาะเพ่ือประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ 
การคุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี 
ของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุมครองผูบริโภค การผังเมือง การรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพ่ือปองกันการผูกขาดหรือขจัด
ความไมเปนธรรมในการแขงขัน” 
 ดังนั้น หากฝายนิติบัญญัติตองการจะตรากฎหมายจํากัดเสรีภาพของผูประวิชาชีพ
ทนายความก็ตองพิจารณาตาม มาตรา 43 ดังกลาวโดยตองพิจารณาตามความในวรรคสองท่ีบัญญัติ
ใหกระทําไดโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย  ถาไมมีการกลาวอางดังกลาวไวในกฎหมายก็จะถือวา  
ใชไมไดไปท้ังฉบับเพราะถือวาเปนการกระทําท่ีผิดรูปแบบในสาระสําคัญ 
 กรณีหากกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพไมไดระบุถึงอํานาจท่ีรัฐธรรมนูญไดใหไวใน
การจํากัดสิทธิ จะมีผลเปนโมฆะท้ังฉบับตั้งแตเม่ือใด ในประเด็นนี้มีสองความเห็น ความเห็นแรก
กลาววากฎหมายฉบับนั้นเปนอันใชไมไดท้ังฉบับต้ังแตเร่ิมตน โดยไมมีผลทางกฎหมายใดๆ เลย  
แตอีกความเห็นหนึ่งเห็นวากฎหมายฉบับนั้นมีผลเปนโมฆะนับจากปจจุบัน 
 จากแนวคิดในเร่ืองสิทธิเสรีภาพ ท่ีทําใหเห็นถึงความสําคัญและหลักการของการจํากัด
สิทธิเสรีภาพเทาท่ีจําเปนแลว ตอไปจะศึกษาเกี่ยวกับหลักทางกฎหมายมหาชนตางๆ เชน หลัก
ความชอบดวยกฎหมายท่ีพัฒนามาเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนดังตอไปนี้ 
 
2.2 ทฤษฎีและหลักการพื้นฐานเก่ียวกับหลักความชอบดวยกฎหมาย 
 ศาสตราจารย ม๊ัก กูแนล (Max Gounelle) อธิบายวา หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
(Le principe de constitutionnalité) เปนหลักเกณฑท่ีวาองคกรเจาหนาท่ีมหาชนจะกระทํานิติกรรม
ใดๆ ไดก็แตเฉพาะนิติกรรมท่ีสอดคลองกฎเกณฑทางกฎหมายท่ีมีคาระดับรัฐธรรมนูญนั้น หลักนี้มี
วัตถุประสงคท่ีจะใหศาลควบคุมองคกรเจาหนาท่ีมหาชนใหกระทําการโดยเคารพกฎหมายเกณฑ
ทางกฎหมายที่มีคาระดับรัฐธรรมนูญ หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ หลักนี้ศาลเปนผูควบคุมความชอบดวย
รัฐธรรมนูญนั่นเอง20 
                                                            

20  จาก กฎหมายมหาชน: ความเปนมาทฤษฎี และหลักการท่ีสําคัญ (น. 269), โดย ชาญชัย  แสวงศักด์ิ, 
2553, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 ศาสตราจารย ชารล กาดูซ (Charles Cadoux) อธิบายวา การควบคุมความชอบดวย
รัฐธรรมนูญมีประเด็นปญหาท่ีพิจารณาไดจากขอสังเกตเบ้ืองตน ดังนี้21 
 1)  รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายท่ีสําคัญท่ีสุด  จึงจําเปนตองธํารงไวซ่ึงความเปนสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญใหได  ดังนั้น จึงอาจมีกระบวนการท่ีสามารถตรวจสอบ นิติกรรมใดๆ หรือเหตุการณ
ใดๆ ก็ตาม ท่ีเกิดจากฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติ จะตองสอดคลองหรือไมขัดแยงกับบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญ ดังนั้น รัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรทุกฉบับจึงสมควรมีกฎหมายอ่ืนท่ีมีลําดับศักดิ์
ต่ํากวารัฐธรรมนูญเองเพ่ือเปนกลไกในการควบคุมความชอบ 

 2) การควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎและคําส่ังของฝายบริหาร (รัฐบาล) 
หรือของฝายปกครองนั้น ทุกประเทศใชระบบเดียวกันหมดคือการฟองตอศาลยุติธรรม ในกรณีเปน
คดีแพงหรือคดีอาญา หรือฟองตอศาลปกครอง ในกรณีเปนคดีปกครองและประเทศนั้นไดมีการ
จัดต้ังศาลปกครองข้ึนแลว เม่ือคูความหยิกยกประเด็นวากฎ หรือคําส่ังของฝายบริหาร หรือฝาย
ปกครองไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ก็เปนอํานาจของศาลท่ีจะวินิจฉัยคดีวากฎหรือคําส่ังทางปกครอง
นั้น ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม 
 มีกรณีปญหาท่ีวา  เนื่องจากรัฐบัญญัติการแสดงออกซ่ึงเปนเจตจํานงของปวงชน  
ดังนั้น ควรใหมีการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม แตท้ังนี้ เม่ือยอมรับวารัฐธรรมนูญ
เปนกฎหมายสูงสุดแลวจะปลอยใหไมมีกลไกลในการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญไดอยางไร  
ดังนั้น จึงตองเลือกระหวางการยอมรับรัฐบัญญัติท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญยอมไมมีผลใชบังคับและตอง
ถูกเพิกถอน หรือยอมรับวารัฐบัญญัติท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญยังมีผลบังคับใชตอไปได ซ่ึงจะทําให
รัฐธรรมนูญเสียฐานะของการเปนกฎหมายสูงสุดไป 
 ดวยเหตุผลดังกลาว ทานมารแชล (Marshall) ประธานศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา 
จึงวินิจฉัยในคดีประวัติศาสตร Marbury V. Madison ในป ค.ศ. 1803 วาศาลสูงของสหรัฐอเมริกามี
อํานาจท่ีจะวินิจฉัยไดวาบทบัญญัติของรัฐท่ีขัดตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญยอมไมมีผลใชบังคับ 
และจากคําพิพากษาในคดีนี้เองจึงเกิดระบบการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติ
โดยองคกรศาลข้ึนในสหรัฐอเมริกาท่ีสรางและพัฒนาระบบการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญ
ของรัฐบัญญัติของรัฐสมาชิก และรัฐบัญญัติของสหพันธรัฐ22 

 3) เนื่องจากการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญนั้น มีความยุงยากและมีผลกระทบ
ทางการเมือง เนื่องจากการท่ีรัฐมอบอํานาจใหองคกรหนึ่งองคกรใดมีอํานาจในการวินิจฉัยไดวา  
 
                                                            

21 กฎหมายมหาชน: ความเปนมาทฤษฎี และหลักการที่สําคัญ  (น. 269-270). เลมเดิม.  
22 แหลงเดิม. (น. 270). 
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รัฐบัญญัติฉบับหนึ่งฉบับใดนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม จึงเปนการมอบความรับผิดชอบ 
อันยิ่งใหญแกองคกรน้ัน จนองคกรน้ันอาจมีฐานะเหนือกวารัฐสภาและรัฐบาลได เพราะเปนองคกร
เดียวท่ีมีอํานาจผูกขาดในการตีความรัฐธรรมนูญ ดวยเหตุนี้ แตละรัฐจึงจัดการกับปญหาน้ีแตกตาง
กันไป โดยบางรัฐมีการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญอยางจํากัด หรือในบางรัฐ ก็มีระบบการ
ควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติท่ีสมบูรณ 
 2.2.1  หลักนิติรัฐ (Principle of Legal State) 
 “นิติรัฐ” เปนคําท่ีเราใชเรียกรัฐ หรือระบบการปกครองซ่ึงเรียกรองใหการใชอํานาจของ
รัฐนั้นจะตองตกอยูภายใตกฎหมายและความยุติธรรม โดยท่ัวไปแลวการใชอํานาจขององคกรของ
รัฐในนิติรัฐ จะมีลักษณะท่ัวไปสําคัญ  2 ประการ คือ ประการแรก องคกรของรัฐ เจาหนาท่ีของรัฐ 
ตลอดจนบุคคลซ่ึงไดรับมอบหมายใหใชอํานาจรัฐจะตองผูกพันกับกฎเกณฑทางกฎหมาย และ
ประการท่ีสอง รัฐจะประกันสิทธิข้ันพื้นฐานใหแกพลเมืองของรัฐ  อาจกลาวไดวา ลักษณะเบ้ืองตน  
2 ประการนี้ เปนลักษณะในทางรูปแบบและเนื้อหาของความเปนนิติรัฐ23 
 คําวา “นิติรัฐ” มีการกลาวถึงเปนคร้ังแรกจากผลการเขียนหนังสือวิจารณรัฐในป ค.ศ. 
1798 ของวิลเฮม ปเตอรเซ็น (Wilhem Petersen) โดยมีการเปรียบเทียบระหวางกฎหมายของรัฐ ซ่ึง
เปนกฎหมายมหาชนโดยเจาชายตราข้ึนเพื่อจัดระเบียบสังคมตามความพอใจของเจาชายกับนิติรัฐ 
เปนรัฐท่ีถือวาสิทธิมนุษยชนยอมมากอนรัฐกําหนด โดยรัฐตองเคารพสิทธิมนุษยซ่ึงตางกับรัฐท่ีมี
การจัดระเบียบสังคม โดยรัฐจะเปนผูกําหนดสิทธิมนุษยชนโดยปฏิเสธและตีกรอบของสิทธิ
มนุษยชนอีกดวย24 
 อยางไรก็ตาม นิติรัฐ นั้นไดมีผูใหคําจํากัดความไวหลายประการดวยกันดังตอไปนี้ 
 การเร เดอ มาลแบร (Carré de Malberg)25 นักนิติศาสตรชาวฝร่ังเศส กลาววา นิติรัฐเปน
รัฐท่ีตองยอมตนอยูใตกฎเกณฑท่ีกําหนดการทําของรัฐตอปจเจกชนในสองนัย คือ กฎเกณฑ
ประเภทแรก กําหนดสิทธิเสรีภาพของประชาชน และกฎเกณฑ  ประเภทท่ีสอง กําหนดวิธีการและ
มาตรการซ่ึงรัฐ หรือหนวยงานสามารถใชเพื่อบรรลุวัตถุประสงคท่ีกําหนด รวมเปนกฎเกณฑสอง
ชนิดท่ีมีผลรวมกัน นั่นก็คือ การจํากัดอํานาจของรัฐ โดยการใหอํานาจนั้นอยูภายใตระบบกฎหมาย

                                                            
23  จาก คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (พิมพครั้งท่ี 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 (พิมพครั้งท่ี 1)  (น. 103), กรุงเทพฯ: สูตรไพศาล. 
25 จันทจิรา  เอี่ยมมยุรา.  หลักนิติธรรมกับการพัฒนากระบวนการยุติธรรมในสังคมไทย.  สืบคน 28 

พฤษภาคม พ.ศ. 2559, จาก  http://www.enlightened-jurists.org.   
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ท่ีรัฐกําหนด ลักษณะเดนท่ีสุดประการหนึ่งของนิติรัฐก็คือ รัฐสามารถใชวิธีการอื่นนอกไปจากท่ี
ระบบกฎหมายที่ใชบังคับอยูในเวลานั้น โดยเฉพาะอยางยิ่ง กฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน กระทําการ 
ใดๆ ตอปจเจกชนได หลักนี้สงผลโดยปริยายใหเกิดข้ึนสองประการ ไดแก ประการแรก เม่ือรัฐเขา
ไปมีนิติสัมพันธกับปจเจกชน รัฐหาอาจกระทําการฝาฝนหรือหลีกเล่ียงกฎหมายท่ีใชบังคับอยูไดไม  
ประการท่ีสอง คือ ในนิติรัฐท่ีพัฒนาจนสมบูรณแบบแลวนั้น รัฐไมอาจกระทําการใดเปนการบังคับ
ปจเจกชนโดยเขาไมสมัครใจได  เวนแตจะมีกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนใหอํานาจไวเทานั้น กลาวอีก
นัยหนึ่งก็คือ รัฐไมสามารถใชมาตรการใดๆ ตอประชาชนได เวนแตกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนจะให
อํานาจไวโดยตรงหรือโดยปริยาย”26 
  Robert Von Mohl, Carl Welcker และ Johann Christoph Von Aretin ไดกลาวถึงคําวา 
“นิติรัฐ” วาหมายถึง รัฐแหงความมีเหตุผลอันเปนรูปท่ีปกครองตามเจตจํานงโดยรวมที่มีเหตุมีผล 
และมีวัตถุประสงคเพ่ือส่ิงท่ีดีท่ีสุดสําหรับสังคมเปนการท่ัวไปจากการใหความหมายดังกลาว อาจ
สรุปไดวา นิติรัฐก็คือ รัฐท่ีปกครองตามหลักแหงเหตุผลเพ่ือใหการอาศัยอยูรวมกันของมนุษย 
เปนไปดวยความสงบสุข27 
 รองศาสตราจารยมานิตย  จุมปา ไดใหคําจํากัดความของนิติรัฐวา คือรัฐภายใตกฎหมาย  
รัฐหรือเจาหนาท่ีของรัฐจะกระทําการใดๆ อันกระทบตอสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนไมได เวนแต 
จะมีกฎหมายใหอํานาจ28 
 ดังนั้น นิติรัฐจึงหมายถึงการท่ีรัฐยอมตนอยูภายใตกฎหมาย  โดยท่ีรัฐจะกระทําการใดๆ
โดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายเทานั้น  ท้ังนี้ เพื่อมิใหกระทบตอสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน นิติรัฐจึง
เปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนจากการใชอํานาจตามอําเภอใจ (Arbitrarily) 
 จากท่ีกลาวมาขางตน พอจะสรุปไดวาสาระสําคัญของนิติรัฐซ่ึงมีวัตถุประสงคข้ัน
สุดทาย (Ultimate Aim) อยูท่ีการประกันสิทธิเสรีภาพของราษฎรจากการใชอํานาจตามอําเภอใจ 
มีดังนี้29 

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

นิติธรรม. 
27 หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ (น. 23). 
28 จาก  คําอธิบายกฎหมายปกครองวาดวยหลักทั่วไป  (น. 66), โดย  มานิตย  จุมปา, 2548, กรุงเทพฯ:

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
29 ขอความคิดและหลักการพ้ืนฐานในกฎหมายมหาชน รวมบทความบางเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง

และกฎหมายรัฐธรรมนูญ (พิมพครั้งที่  1) (น. 2-3), โดย  วรพจน  วิศรุตพิชญ, กรุงเทพฯ : นิติธรรม. 
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 1) บรรดาการกระทําท้ังหลายขององคกรฝายบริหารจะตองชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงตรา
ข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติ (Principle of Legality of the Administrative Action) ซ่ึงหมายความวา ใน
ความสัมพันธระหวางตนเองกับราษฎรนั้น องคกรฝายบริหารจะมีอํานาจส่ังการใหราษฎรกระทํา
การ หรือละเวนไมใหกระทําการอยางหนึ่งอยางใดไดตอเม่ือ มีบทบัญญัติแหงกฎหมายใหอํานาจ 
ไวอยางชัดแจง และจะตองใชอํานาจนั้นภายในกรอบที่กฎหมายกําหนดไว 
 2) บรรดากฎหมายท้ังหลายท่ีองคกรฝายนิติบัญญัติไดตราข้ึน จะตองอยูบนหลักการ
ของความชอบดวยรัฐธรรมนูญ (Principle of Constitutionality of Legislation) โดยเฉพาะอยางยิ่ง 
กฎหมายท่ีใหอํานาจองคกรฝายบริหารลวงลํ้าเขาไปใน “แดน” แหงสิทธิเสรีภาพของราษฎรไดใน
กรณีใด และภายในขอบเขตอยางใด ประการหน่ึง จะตองไมใหอํานาจแกองคกรฝายบริหารลวงลํ้า
เขาไปใน “แดน” แหงสิทธิและเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขตแหงความจําเปนเพื่อธํารงรักษาไว
ซ่ึงผลประโยชนสาธารณะอีกประการหนึ่ง 
 3)  การควบคุมไมใหกระกระทําขององคกรฝายบริหารขัดตอกฎหมายก็ดี การควบคุม
ไมใหกฎหมายขัดตอรัฐธรรมนูญก็ดี จะตองเปนอํานาจหนาท่ีขององคกรตุลาการมีความเปนอิสระ
จากองคกรฝายบริหาร และองคกรฝายนิติบัญญัติ องคกรตุลาการซ่ึงจะทําหนาท่ีควบคุมความชอบ
กฎหมายของการกระทําขององคกรฝายบริหารก็ดี อาจจะเปนองคกรตุลาการอีกองคกรหนึ่งแยก
ตางหากจากองคกรตุลาการ ผูทําหนาท่ีพิจารณาพิพากษาคดีแพงและคดีอาญา ก็ได อยางไรก็ดี 
องคกรตุลาการนั้นๆ จะตองมีความเปนอิสระอยางแทจริง จากท้ังองคกรฝายนิติบัญญัติและองคกร
ฝายบริหาร  กลาวคือ ในการปฏิบัติหนาท่ีของตนน้ัน องคกรตุลาการไมจําตองฟงคําส่ังจากองคกร
ฝายบริหารและองคกรฝายนิติบัญญัติ 
 2.2.2  หลักความชอบดวยกฎหมาย 
  ในปจจุบันการปกครองของรัฐเสรีประชาธิปไตย ซ่ึงมีการแบงแยกอํานาจอธิปไตย
ออกเปนสามอํานาจ เพื่อถวงดุลอํานาจซ่ึงกันและกัน โดยเปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปวาทุกคนมีสิทธิ
เสรีภาพ โดยบุคคลอ่ืนจะตองใหการยอมรับ และจะลวงละเมิดมิได แมแตอํานาจรัฐก็จะมาลวง
ละเมิดอํานาจของประชาชนมิได ดังนั้น การใหหลักประกันความมีสิทธิเสรีภาพของประชาชนจึง
เปนส่ิงท่ีสําคัญ รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกรัฐไดบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพดาน 
ตางๆ ท่ีมนุษยแตละคนจําตองมี และไปใชเพื่อพัฒนาบุคลิกภาพแหงตนทั้งในทางกายภาพและ
ในทางจิตใจ ซ่ึงรวมกันแลวนิยมเรียกวา “สิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐาน (Fundamental Rights and 
Liberty)” ใหแกราษฎร30 ดังนั้น รัฐจะสามารถแสดงออกถึงความเคารพตอสิทธิเสรีภาพตางๆ ของ
                                                            

30 จาก หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครอง.ในคูมือการศึกษากฎหมายปกครอง (พิมพครั้งท่ี 2)  
(น. 123), โดย  วรพจน  วิศรุตพิชญ, 2540, กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา. 
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ประชาชนได ก็คือการท่ีรัฐยอมตนอยูใตบังคับแหงกฎหมายโดยเครงครัดเทานั้น และกฎหมาย
นั้นเองก็จะมีผลผูกพันใหรัฐตองปฏิบัติตามดวยเชนกัน 
 รัฐสมัยใหมจึงนิยมใชหลักนิติรัฐเปนหลักในการปกครองประเทศ โดยหลักนิติรัฐ 
มีแนวคิดวากิจกรรมของรัฐท้ังปวงตองเคารพ และอยูภายใตกฎหมาย ท้ังนี้ เพื่อเปนหลักประกัน
สิทธิเสรีภาพของประชน และหลักความชอบดวยกฎหมาย (Principe de légalité) ถือเปนสวนหนึ่ง
ของหลักนิติรัฐ31 นั่นก็คือ เปนการท่ีรัฐตองต้ังอยูภายใตกฎหมาย แมวาจะเปนกฎหมายท่ีตนตรา
ข้ึนมาก็ตาม และเม่ือมีกฎหมายท่ีใหอํานาจรัฐอันเปนแหลงท่ีมา (Source) ของอํานาจ กฎหมายนั้นก็
จะเปนการจํากัดอํานาจ (Limitation) ไปในตัว  การกระทําของรัฐจึงตองชอบดวยกฎหมาย โดยการ
ใชอํานาจของรัฐจะตองอยูในกรอบและขอบเขตของกฎหมาย  จึงอาจกลาวไดวา ในขณะท่ีกฎหมาย
มหาชนใหอํานาจรัฐ หรือหนวยงานของรัฐดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะไดในฐานะท่ีเหนือวา
เอกชน  ก็เทากับกฎหมายนั้นเองจํากัดอํานาจรัฐ หรือหนวยงานของรัฐไมใหใชอํานาจนอกกรอบท่ี
กฎหมายใหไว  การที่กฎหมายมหาชนใหอํานาจรัฐหรือเจาหนาท่ีรัฐก็เปนการจํากัดอํานาจน้ันไป
พรอมๆ กัน โดยเฉพาะเม่ือการใชอํานาจนั้นไปกระทบสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน32 
 นอกจากนี้ การท่ีจะรักษาไวซ่ึงหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยการยึดหลัก
นิติรัฐนี้แลว ยังมีอีกส่ิงหนึ่งท่ีเปนพื้นฐานท่ีสําคัญก็คือ การมีมาตรการในการควบคุมตรวจสอบการ
ใชอํานาจรัฐ ดังนั้น ระบบการควบคุมการใชอํานาจท่ีจะเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพประชาชน 
จึงตองมีลักษณะท่ีครอบคลุมกิจกรรมสําคัญของรัฐทุกประเภท ใหเปนไปโดยชอบดวยกฎหมาย
และเปนธรรมและตองมีหลักการท่ีดี33 
 ฉะนั้น การที่รัฐถือหลักนิติรัฐจะเปนการประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงหลัก 
นิติรัฐนี้จะมีหลักการตรงขามกับรัฐตํารวจ (Police State) ซ่ึงเปนการท่ีองคกรผูใชอํานาจ จะสามารถ
ใชอํานาจไดตามอําเภอใจ  เพราะถือวาวัตถุประสงคเปนตัวกําหนดวิธีการ รัฐตํารวจจะกระทําการ
ใดๆ ก็ไดโดยไมตองคํานึงวาถูกตองชอบธรรมหรือไม เพื่อใหไดส่ิงท่ีตองการตามวัตถุประสงค โดย

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

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.  
32 จาก กฎหมายมหาชน เลม 2  การแบงแยกกฎหมายมหาชน-เอกชนและพัฒนาการกฎหมายมหาชนใน

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

นิติธรรม.  
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ไมจําตองคํานึงถึงวา จะกระทบสิทธิเสรีภาพหรือไม อันเปนหลักการของรัฐเผด็จการ และการท่ี
ประเทศใดประเทศหน่ึงจะเปนประเทศนิติรัฐนั้น จะตองมีลักษณะดังนี้34  
 1) ประเทศนั้นกฎหมายจะตองอยูเหนือส่ิงอ่ืนใด การกระทําตางๆ ของรัฐจะตองชอบ
ดวยกฎหมาย โดยใหหลักประกันสิทธิเสรีภาพของราษฎรในการบัญญัติกฎหมาย 
 2) ประเทศท่ีเปนนิติรัฐ ขอบเขตแหงอํานาจหนาท่ีของรัฐยอมกําหนดไวแนนอน มีการ
แบงแยกอํานาจอธิปไตย มีมาตรการควบคุมใชอํานาจรัฐ 
 3) ผูพิพากษาตองมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี เพื่อเปนหลักประกันใหแกสิทธิ
เสรีภาพของราษฎร 
 สังเกตวา ลักษณะท่ีประเทศใดประเทศหน่ึงจะเปนนิติรัฐหรือไมนั้น จะตองอาศัยการ
กระทําโดยชอบดวยกฎหมายขององคกรผูใชอํานาจอธิปไตย ตามหลักการแบงแยกอํานาจ คือ 
นิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ เปนสําคัญ เพราะหากองคกรผูใชอํานาจสูงสุดท้ังหลายเหลานี้ ไมเคารพ
สิทธิเสรีภาพของประชาชนแลว  ก็จะกอใหมีการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนข้ึน และเม่ือ
ความชอบดวยกฎหมายไมเกิดหลักนิติรัฐก็ไมมีความหมาย  ท้ังนี้ ภาพรวมของหลักความชอบดวย
กฎหมายซ่ึงอยูบนพื้นฐานของหลักนิติรัฐ ไดแก35 
 1) เปนการปฏิบัติตามกฎหมายของทุกองคกรของรัฐ อันเปนหลักนิติรัฐ ไมวาเปน
องคกรท่ีใชอํานาจนิติบัญญัติ บริหาร หรือตุลาการ อันเปนการจัดกลไกการใชอํานาจรัฐ โดยแตละ
องคกร จะมีขอจํากัดการใชอํานาจ 
 2) หลักการแบงแยกอํานาจ เปนหลักการเบ้ืองตนในการปกครองระบบประชาธิปไตย  
โดยมิใหอํานาจรวมอยูในบุคคลหรือองคกรใดองคกรหนึ่งเพียงคนเดียว หรือองคกรเดียว อันจะเปน
การเปดชองทางใหใชอํานาจโดยมิชอบ ดังนั้น หลักการแบงแยกอํานาจจึงไดรับการนํามาเปน
รากฐานของการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ วาการท่ีรัฐ หนวยงานของรัฐ หรือเจาหนาท่ีรัฐใช
อํานาจที่มีอยู เปนไปโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม 
 3) การมีกฎหมายท่ีดี โดยจะตองมีความแนนอน ม่ันคง คุมครองความชอบดวย
กฎหมายและสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
 4) ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง การใชอํานาจใดๆ ขององคกร
ฝายปกครองจะตองมีกฎหมายเปนรากฐานใหใชอํานาจนั้นได กฎหมายจึงเปนผูท่ีใหอํานาจและ

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

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
35 จาก  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  (น. 26-29), โดย  ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, 2540, 

กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ. 
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กําหนดขอบเขตหรือจํากัดการใชอํานาจของฝายปกครอง จึงเกิดหลักท่ีวา “การกระทําทางปกครอง
หรือนิติกรรมทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” 
 5)  ความรับผิดของรัฐในนิติรัฐนั้น ถารัฐใชอํานาจตามกฎหมายแลวไปกอใหเอกชนคน
ใดเสียหายในการปฏิบัติหนาท่ีตามอํานาจดังกลาว หรือในการรักษาประโยชนมหาชน รัฐจําตองทํา
ใหเอกชนเสียหายอยางหลีกเล่ียงไมได รัฐจะตองชดใชหรือเยียวยาความเสียหายนี้แกเอกชนอยาง
เปนธรรม  
 6)  การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน การพิทักษสิทธิเสรีภาพพื้นฐานของ
ปจเจกชนเปนเปาหมายในการจัดการปกครอง รวมถึงมีมาตรการในการควบคุมตรวจสอบการใช
อํานาจรัฐ การใหประชาชนมีสิทธิฟองคดีตอศาลซ่ึงเปนองคกรตรวจสอบการใชอํานาจทาง
กฎหมาย เชน ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง เปนตน 
 ระบบกฎหมายสมัยใหม ในการปกครองนั้น  การกระทําของฝายปกครองตองชอบดวย
กฎหมาย เจาหนาท่ีฝายปกครองจะไปลิดรอนสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนไมไดตามหลักนิติรัฐ 
โดยนัยดังกลาว จะเห็นไดวา กฎหมายเปนแหลงท่ีมาและขอจํากัดของอํานาจกระทําการตางๆ ของ
องคกรของรัฐฝายปกครอง และกฎหมายดังกลาว มีท้ังปรากฏเปนลายลักษณอักษรและไมปรากฏ
เปนลายลักษณอักษร ดังนั้น ถาจําแนกที่มาของหลักความชอบดวยกฎหมาย จึงจําแนกไดเปนสอง
แบบ คือ แบบท่ีเปนลายลักษณอักษร และแบบที่ไมเปนลายลักษณอักษร ดังนี้36 
 1) ท่ีมาของหลักความชอบดวยกฎหมายท่ีเปนลายลักษณอักษร 
 การปกครองตามหลักนิติรัฐ เปนการปกครองท่ีรัฐยอมตนอยูภายใตกฎหมาย และ 
ไมกระทําการใดๆ ท่ีละเมิดหรือฝาฝนตอกฎหมาย สวนใหญของรัฐมักนิยมบัญญัติกฎหมายของตน
ใหปรากฏเปนลายลักษณอักษร แตในขณะเดียวกันก็ไมไดละท้ิงกฎหมายที่ไมปรากฏเปน 
ลายลักษณอักษรเสียทีเดียว ดังนั้น การท่ีทุกคนในรัฐตองอยูภายใตกฎหมาย แสดงใหเห็นวา
กฎหมายท่ีทําใหทุกคนอยูภายใตกฎหมายตองมีความถูกตองตามกฎหมายและมีความชอบธรรม 
ความถูกตองและชอบธรรมจึงกอใหเกิดหลักความชอบดวยกฎหมาย ในบรรดากฎหมายลายลักษณ
อักษรทั้งหมดรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของแผนดิน ดังนั้น บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเปน
ท่ีมาของความชอบดวยกฎหมายท้ังปวง การกระทําใดๆ จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไมได  
ความชอบธรรมและความถูกตองของประชาชนมาจากการท่ีประชาชนมีสวนรวมในการสรางและ
ยอมรับรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเปนฐานของ “หลักความชอบดวยกฎหมาย” ซ่ึงปรากฏอยูในหลักเกณฑของ
กฎหมายระหวางประเทศ ดังตอไปนี้ 
                                                            

36 จาก หลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของไทย (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต) (น. 13-16), โดย  บุญอนันต  วรรณพาณิชย, 2533, กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 

DPU



26 

  (1) ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน และคําปรารภของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงจะถือวา
เปนท่ีมาของความชอบดวยกฎหมายไดนั้น จะจํากัดเฉพาะสวนท่ีเปนบทบัญญัติท่ีมีลักษณะชัดเจน
เพียงพอถึงกับท่ีจะใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมายได 
  (2) สนธิสัญญาระหวางประเทศ ซ่ึงในรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ค.ศ. 1946 มาตรา 26 ได
ยอมรับวาสนธิสัญญา หรือขอตกลงระหวางประเทศท่ีไดรับการใหสัตยาบัน มีผลบังคับสูงกวา
กฎหมายและรัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส ฉบับปจจุบัน ค.ศ. 1958 มาตรา 55 ไดยอมรับผลบังคับ
ดังกลาว เชนกัน สภาแหงรัฐจึงถือวาสนธิสัญญาหรือขอตกลงระหวางประเทศ เปนท่ีมาของ 
หลักความชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกัน 
 2)  ท่ีมาของหลักความชอบดวยกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร 
  (1) กฎหมายจารีตประเพณี มาจากการประพฤติปฏิบัติตอกันมายาวนาน และการ
ยอมรับของคนในสังคมจนทุกคนในสังคมตองถือตาม กฎหมายจารีตประเพณีจึงมีความถูกตองและ
ชอบธรรมซ่ึงเปนท่ีมาของความชอบดวยกฎหมายเชนกัน ดังนั้น ถาการกระทําใดๆ อันเปนการฝา
ฝนตอกฎหมายจารีตประเพณี ก็เทากับวาเปนการกระทําท่ีขัดตอ “หลักความชอบดวยกฎหมาย” 
ของกฎหมายจารีตประเพณี 
  (2) หลักท่ัวไปของกฎหมายมหาชน การที่ศาลจะสกัดหลักท่ัวไปของกฎหมาย
มหาชนข้ึนมาไดนั้น ตองคํานึงวามีความสอดคลองกับหลักนิติรัฐ หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ การเคารพตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน และสอดคลองกับหลักยุติธรรมท่ีไดรับการ
ยอมรับจากสังคม ส่ิงเหลานี้ ไดทําใหหลักท่ัวไปของกฎหมายมหาชนไดรับการยอมรับเปนการ
ท่ัวไป ดวยเหตุดังกลาว หลักท่ัวไปของกฎหมายมหาชนจึงมีความชอบธรรมและถูกตองกับหลัก
ท่ัวไป และมีสภาพบังคับใหทุกๆ คนตองเคารพและปฏิบัติตาม ถาไมเคารพหรือปฏิบัติตามก็กลาว
ไดวา เปนการกระทําท่ีขัดตอ “หลักความชอบดวยกฎหมาย” ของหลักท่ัวไปของหลักกฎหมาย
มหาชน 
 สรุปไดวา กฎหมายในหลักความชอบดวยกฎหมายนี้ มิไดหมายความเฉพาะรัฐบัญญัติ
หรือพระราชบัญญัติท่ีออกโดยรัฐสภาเทานั้น แตหมายถึง “ส่ิงท่ีรวมกันเปนภาวะท่ีถูกตองตาม
กฎหมายท้ังหมด (L’ensemble des sources de la légalité)”37 ดังมีผูใหขอสังเกตวา ความชอบดวย
กฎหมายประกอบดวยท่ีรวมของกฎเกณฑทางรัฐธรรมนูญ กฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน กฎเกณฑท่ีมา
จากบรรทัดฐานคําพิพากษา กฎเกณฑแหงกฎหมายท่ีออกโดยฝายบริหาร รวมท้ังกฎหมายซ่ึงมีท่ีมา 
 
                                                            

37 จาก หลักการวาดวยการกระทําในทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย , โดย  ขวัญชัย  สันตสวาง, 
2529, บทบัณฑิตย,  44 ตอนที่ 4. น. 3. 
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จากกฎหมายระหวางประเทศ กฎเกณฑท่ีมีศักดิ์ลดหล่ันกันและซับซอนกันเหลานี้ รวมกันท้ังหมด
เปนท่ีมาของหลักความชอบดวยกฎหมาย38 จึงเห็นไดวากฎเกณฑแหงกฎหมายท้ังหมด ท่ีกลาวมา
ขางตน ตางก็เปนท่ีมาของหลักความชอบดวยกฎหมายท้ังส้ิน 
 อยางไรก็ตาม เม่ือกลาวถึงหลักความชอบดวยกฎหมายแลว ฝายนิติบัญญัตินับวาเปน
หนวยงานที่มีความเก่ียวของโดยตรงในการออกกฎหมาย ซ่ึงฝายนิติบัญญัติเองก็จะตองเคารพใน
หลักความชอบดวยกฎหมายน้ีดวย กลาวคือ รัฐสภาจะบัญญัติกฎหมายอะไร ก็จะตองคํานึงถึงสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนเปนท่ีตั้ง การท่ีจะบัญญัติกฎหมายใหเปนท่ีกระทบตอสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนนั้น จะกระทําไดก็ตอเม่ือมีกฎหมายกําหนดไว และจะกระทําไดในขอบเขตจํากัดเทานั้น  
ซ่ึงรัฐธรรมนูญจะกําหนดถึงสิทธิเสรีภาพ ข้ันมูลฐานของประชาชนไว  การตรากฎหมายของรัฐสภา
จึงจะขัดตอรัฐธรรมนูญมิได หากรัฐธรรมนูญมิไดใหอํานาจไว เพราะถือวารัฐธรรมนูญคือสัญญา
ประชาคมท่ีองคกรทุกองคกร แมแตรัฐสภาซ่ึงเปนผูแทนประชาชนจะตองเคารพ การจะตรา
กฎหมายใดที่เปนการจํากัดหรือกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้น จะตองเปนกฎหมายท่ีผู
เปนเจาของสิทธิเสรีภาพเปนผูออก ซ่ึงก็คือ เปนกฎหมายท่ีตองตราข้ึนโดยความยินยอมของ
ประชาชนหรือผูแทนของประชาชนโดยตรงท่ีมาจากการเลือกตั้งโดยทางตรงหรือทางออมนั่นเอง 
 ทุกส่ิงทุกอยางท่ีอยูภายใตรัฐจึงตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายท้ังส้ิน 
การตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติตองไมขัดตอรัฐธรรมนูญ และถาตรากฎหมายฉบับใด 
มาลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน กฎหมายนั้น ตองถือวามิชอบดวยรัฐธรรมนูญ ฝายนิติบัญญัติ
จะออกกฎหมายใดนั้น จะตองคํานึงถึงหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ท้ังนี้ ฝายนิติบัญญัติจะตอง
บัญญัติกฎหมายมิใหขัดกับรัฐธรรมนูญ เพราะรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดอยูเหนือกฎหมายใดๆ  
ฉะนั้น การกระทําของฝายนิติบัญญัติจึงตองเปนการกระทําท่ีชอบดวยรัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมาย
สูงสุดเชนเดียวกัน39 อีกประการหนึ่ง กฎหมายท่ีตราโดยฝายนิติบัญญัติมีลําดับศักดิ์ต่ํากวา
รัฐธรรมนูญเพราะองคกรนิติบัญญัติเปนองคกรท่ีรัฐธรรมนูญสรางข้ึนตามทฤษฎีอํานาจในการจัดตั้ง
องคกรสูงสุดทางการเมือง ดวยเหตุผลดังกลาวพระราชบัญญัติจึ งไปขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 
ไมได ในการตรากฎหมายใหชอบดวยรัฐธรรมนูญ หรือมิใหขัดตอรัฐธรรมนูญนั้นมีเกณฑอยู 
สามเกณฑ ดังนี้ 

                                                            
38 จาก กฎหมายมหาชน เลม 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)   เกณฑเนื้อหา กลาวคือเนื้อหาหรือบทบัญญัติของกฎหมายตองไมขัดหรือแยง 
ตอรัฐธรรมนูญดังปรากฏใน มาตรา 6 บัญญัติวา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ  
บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเปนอันใช
บังคับไมได” คําวา “บทบัญญัติใด” ของกฎหมาย ในมาตราดังกลาวนี้หมายถึง “เนื้อหาใด” ของ
กฎหมาย ดังนั้น ในการบัญญัติกฎหมายของฝายนิติบัญญัติตองมีเนื้อหาไมขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ใน มาตรา 27 บัญญัติวา “สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดย 
ชัดแจงโดยปริยาย หรือ โดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ยอมไดรับความคุมครองและผูกพัน
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐธรรมนูญโดยตรง
ในการตรากฎหมาย การใชบังคับกฎหมายและการตีความกฎหมายท้ังปวง” มาตราน้ีเปนการ
กําหนดหลักผูกพันโดยตรงของรัฐธรรมนูญ  กลาวคือ รัฐธรรมนูญสามารถใชบังคับรัฐ องคกรของ
รัฐ หนวยงานของรัฐไดโดยตรง โดยไมตองผานการออกกฎหมาย ในสวนท่ีเกี่ยวกับฝายนิติบัญญัติ
นั้นจะเห็นไดวาสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจง โดยปริยาย หรือโดยคําวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญ ยอมมีผลผูกพันในการตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติ กลาวคือ เนื้อหาของ
กฎหมายของฝายนิติบัญญัตินั้นจะตองเคารพตอสิทธิเสรีภาพดังกลาวดวย 
 2)  เกณฑรูปแบบ กลาวคือรูปแบบการใชอํานาจของฝายนิติบัญญัตินั้น ตองไมขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญ เกณฑดังกลาวปรากฏอยูใน มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาญาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 บัญญัติไว โดยรัฐธรรมนูญไดวางรูปแบบอันเปนหลักประกันในการจํากัดสิทธิ
เสรีภาพดังตอไปนี้ 
  (1) กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพตองมีผลเปนการท่ัวไปและไมมุงหมายใหใช
บังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเจาะจง 
  (2) การจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะตองจะตองมีความชัดเจนและแนนอน 
  (3) กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะตองไมมีผลบังคับยอนหลัง 
เปนโทษ 
  (4) กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพมิได 
  (5) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองกระทําเทาท่ีจําเปน หรือมิใหกระทําเกินกวาเหตุ 
หรือท่ีเรียกวาหลักความไดสัดสวน 
  (6) การจํากัดสิทธิเสรีภาพตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการ
ตรากฎหมายจํากัดสิทธิ 
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 3) เกณฑกระบวนการ กอนท่ีกฎหมายจะประกาศใชและมีสภาพบังคับเปนเปน
กฎหมายนั้น จะตองมีกระบวนการข้ันตอนในการรางกฎหมาย ถาฝายนิติบัญญัติไมปฏิบัติตาม
กระบวนการขั้นตอนการรางกฎหมายท่ีกฎหมายกําหนด รางกฎหมายฉบับนั้นก็ไมชอบดวย
รัฐธรรมนูญและก็จะตกไป ในกรณีดังกลาวแบงออกเปน 2 กรณีคือ การควบคุมรางพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ และการควบคุมรางพระราชบัญญัติ 
  (1) การควบคุมรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ มาตรา 141 บัญญัติวา 
“เม่ือรัฐสภาใหความเห็นชอบกับรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแลว กอนนําข้ึนทูลเกลา
ทูลกระหมอมถวายเพื่อ ทรงลงพระปรมาภิไธย ใหสงศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบดวย
รัฐธรรมนูญซ่ึงตองกระทําใหแลวเสร็จภายใน สามสิบวันนับแตวันท่ีไดรับเร่ือง 
 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีวินิจฉัยวารางรัฐธรรมนูญรางพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญใดมีขอความขัดหรือ แยงตอรัฐธรรมนูญ ใหขอความที่ขัด หรือแยงนั้นเปนตกไป ใน
กรณีท่ีวินิจฉัยวาขอความดังกลาวเปนสาระสําคัญ หรือ รางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ตราข้ึนโดยไมถูกตองตาม บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ใหรางพระราชบัญญัติ ประกอบรัฐธรรมนูญ
นั้นเปนอันตกไป 
 ในกรณีท่ีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลทําใหขอความท่ีขัด  หรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญเปนอันตกไปตามวรรคสอง ใหสงรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นกลับคืน
สภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาเพื่อพิจารณาตามลําดับ  ในกรณีเชนวานี้ ใหสภาผูแทนราษฎรหรือ
วุฒิสภาพิจารณาแกไขเพ่ิมเติม เพ่ือมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญได โดยมติในการแกไขเพ่ิมเติม
ใหใชคะแนนเสียงมากกวากึ่งหนึ่งของจํานวนสมาชิกท้ังหมดเทาท่ีมีอยูของแตละสภา  แลวให
นายกรัฐมนตรีดําเนินการตามมาตรา  90 และมาตรา 150 หรือมาตรา 151  แลวแตกรณีตอไป” 
 ตามมาตรา 141 นี้ เปนเร่ืองท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว เปนบทบังคับวาตองมีการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญทุกฉบับ กอนนํา
ข้ึนทูลเกลาทูลกระหมอมถวายเพ่ือทรงลงพระปรมาภิไธย  ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา ราง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใดมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ใหขอความท่ีขัดหรือ
แยงนั้นเปนอันตกไป แตถาขอความที่ขัดหรือแยงนั้นเปนสาระสําคัญ หรือรางพระราชบัญญัติตรา
ข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญแลว ใหรางพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญนั้นเปนอันตกไป ท้ังนี้ ในกรณีท่ีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไมไดทําให
รางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับใดตกไปทั้งฉบับ สภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาก็ยัง
สามารถแกไขเพ่ิมเติม เพ่ือมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญได โดยมติในการแกไขเพ่ิมเติมนี้จะตอง
ใชคะแนนเสียงมากกวากึ่งหนึ่งของจํานวนสมาชิกท้ังหมดเทาท่ีมีอยูของแตละสภา 
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  (2) การควบคุมรางพระราชบัญญัติ มาตรา 154 บัญญัติวา “รางพระราชบัญญัติใด 
ท่ีรัฐสภาใหความเห็นชอบแลวกอนท่ีนายกรัฐมนตรีจะนําข้ึนทูนเกลาทูลกระหมอมถวายเพื่อ
พระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย ตามมาตรา 150 หรือรางพระราชบัญญัติใดท่ีรัฐสภาลงมติ
ยืนยันตามมาตรา 151 กอนท่ีนายกรัฐมนตรีจะนําพระราชบัญญัตินั้นข้ึนทูนเกลาทูลกระหมอมถวาย
อีกคร้ังหนึ่ง 
 หากสมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภาหรือสมาชิกของท้ังสองสภารวมกัน มี
จํานวนไมนอยกวาหนึ่งในสิบของจํานวนสมาชิกท้ังหมดเทาทีมีอยูของ ท้ังสองสภา เห็นวาราง
พระราชบัญญัติดังกลาวมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราข้ึนโดยไมถูกตองตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ ใหเสนอความเห็นตอประธานสภาผูแทนราษฎร ประธานวุฒิสภา 
หรือประธานสภาแลวแตกรณี  แลวใหประธานแหงสภาที่ไดรับความเห็นดังกลาวสงความเห็นนั้น
ไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจงใหนายกรัฐมนตรีทราบโดยไมชักชา 
 หากนายกรัฐมนตรีเห็นวารางพระราชบัญญัติดังกลาวมีขอความขัดหรือแยง 
ตอรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ ใหสงความเห็นเชน
วานั้น ไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจงใหประธานรัฐสภาผูแทนราษฎรและประธาน
วุฒิสภาทราบโดยไมชักชา 
 ในระหวางท่ีศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ใหนายกรัฐมนตรีระงับการดําเนินการ
เพื่อประกาศใชรางพระราชบัญญัติ ดังกลาวไวจนกวาศาลรัฐธรรมนูญจะมีคําวินิจฉัย 
 ถาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัตินั้นมีขอความขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญนี้ หรือตราข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ และขอความดังกลาว
เปนสาระสําคัญ ใหรางพระราชบัญญัตินั้นเปนอันตกไป 
 ถาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวารางรัฐธรรมนูญนั้นมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ 
แตมิใชกรณีตามวรรคสาม ใหขอความขัดหรือแยงนั้นเปนอันตกไป และใหนายกรัฐมนตรี
ดําเนินการตามมาตรา 150 หรือมาตรา 151 แลวแตกรณี ตอไป ” 
 นอกจากนี้หลักความชอบดวยกฎหมายยังเกี่ยวของกับกับฝายบริหาร ในฐานะท่ีเปนฝาย
ปกครองอีกดวย เนื่องจากฝายบริหารมีสองสถานะคือ สถานะแรกเปนฝายบริหารและสถานะท่ีสอง
เปนฝายปกครอง ท้ังสองสถานะเม่ือมีการกระทําใดออกไปไมวาจะเปนการกระทําทางบริหารหรือ
การกระทําทางปกครอง ก็ตางลวนตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายเชนกัน ไมวาจะเปน
การตรากฎเกณฑแหงกฎหมาย การออกคําส่ังทางปกครอง ในหัวขอนี้จะขอกลาวเพียงการกระทํา
ทางปกครองตองอยูภายใตหลักกฎหมายเทานั้น 
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 1) หลักความชอบดวยกฎหมายกับการกระทําทางปกครอง ฝายปกครองเปนฝายท่ีอยู
ใตบังคับบัญชาหรือภายใตกํากับดูและของฝายบริหาร โดยท่ีฝายบริหารเปนผูวางนโยบาย สวนฝาย
ปกครองเปนผูรับนโยบายมาปฏิบัติ การปฏิบัติงานของฝายปกครอง สวนใหญแลวจะเปนการกอ 
นิติสัมพันธกับประชาชนหรือปจเจกชนท่ีเรียกวา การกระทําทางปกครองหรือนิติกรรมทาง
ปกครองฝายปกครอง กอใหเกิดนิติกรรมทางปกครองไดก็ตอเม่ือ มีกฎหมายใหอํานาจไว ดังนั้น 
กฎหมายจึงเปนกรอบในการใชอํานาจและการจํากัดอํานาจของฝายปกครองในการกระทําทาง
ปกครอง ดวยเหตุดังกลาว การกระทําทางปกครองจึงตองชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงหมายความวาการ
กระทําทางปกครองนั้น ตองไมขัดตอกฎหมายที่ใหอํานาจและถูกตองตามหลักความชอบดวย
กฎหมาย  หลักแหงความชอบดวยกฎหมายจึงเปนหลักการท่ีใชในการควบคุมการกระทําทาง
ปกครองของฝายปกครอง 
 การกระทําทางปกครองมีลักษณะในการกํ าหนดสิทธิหนา ท่ีของประชาชน 
เปล่ียนแปลง หรือระงับซ่ึงสิทธิ หนาที่ของประชาชน การกระทําท่ีใหคุณประโยชนแกประชาชน 
รวมถึงการวางแผนตางๆ ของฝายปกครองดวย40 หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําฝาย
ปกครองจึงเปนกรณีท่ีการกระทําใดๆ ของฝายปกครอง หรือผูใชอํานาจเหนือประชนชน จะตองมี
กรอบขอบเขตการใชอํานาจมีหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชนชน มีการคานและดุลการใช
อํานาจรัฐ และตองมีการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง โดยฝาย
ปกครองจะกระทําการใดๆ ท่ีอาจมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพ หรือประโยชนอันชอบ
ธรรมของเอกชนคนใดคนหนึ่งไดก็ตอเมื่อ กฎหมายใหอํานาจกระทําการดังกลาว ตามท่ีกฎหมาย
กําหนด41 ดังนั้น การบริหารประเทศของฝายบริหาร ตองอยูภายใตขอบเขตของกฎหมาย คือ 
ไมละเมิดกฎหมาย หรือไมฝาฝนหลักความชอบดวยกฎหมาย  หากมีคําส่ังท่ีขัดกับหลักความชอบ
ดวยกฎหมาย ผลท่ีตามมาคือ สามารถยกเลิกเพิกถอนคําส่ังนั้นไดโดยศาล 
 2)  ความชอบดวยกฎหมายในฐานะขอบเขตของการกระทําทางปกครอง กฎหมายตางๆ 
ท่ีใหอํานาจแกฝายปกครองจะเปนกฎหมายท่ีกําหนดกรอบแหงการกระทําของฝายปกครอง มิใหมี
การกระทําอันเปนการขัดตอกฎหมาย หรือขัดตอหลักความชอบดวยกฎหมาย ดังท่ีมีหลักการวาดวย
ความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางฝายปกครอง หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ หลักการกระทํา
ของฝายปกครองจะตองชอบดวยกฎหมาย สวนนิติกรรมทางปกครอง หรือการกระทําทางปกครอง
เปนการแสดงเจตนาออกสูภายนอกของฝายปกครองฝายเดียว อันมีผลเปนการกอใหเกิดเปล่ียนแปลง  

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

วิญูชน 
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โอน สงวน หรือระงับซ่ึงสิทธิหนาท่ีของเอกชน หรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ การกอนิติสัมพันธ
ข้ึนทางกฎหมายอันเปนการกอใหเกิดการเคล่ือนไหวในสิทธิหนาท่ีนั่นเอง42 โดยนัยนี้ นิติกรรมทาง
ปกครองจึงจะตองเคารพกฎหมาย โดยเฉพาะกฎเกณฑท่ีมีศักดิ์สูงกวา หรือกฎหมายแมบทท่ีให
อํานาจในการออกนิติกรรมทางปกครอง ท่ีจะกระทําการใดอันเปนการออกนอกขอบเขต หรือกรอบ
ท่ีกําหนดไมได มิฉะนั้นจะเปนการไมชอบดวยกฎหมาย และแมวาฝายปกครองจะเปนผูออก
กฎเกณฑเอง ก็ตองเคารพกฎเกณฑนั้นๆ ดวย นอกจากนี้ แมฝายปกครองมีฐานะเปนผูบังคับบัญชา
เอง ก็ตองเคารพกฎเกณฑท่ีผูใตบังคับบัญชาเปนผูมีอํานาจออก การฝาฝนกฎเกณฑนั้นๆ ยอมเปน
การไมชอบ43 
 จะเห็นไดวา หลักความชอบดวยกฎหมายนี้ จะครอบคลุมการกระทําขององคกรผูใช
อํานาจอธิปไตยท้ังหลาย  ไมวาจะเปนองคกรนิติบัญญัติ บริหาร หรือตุลาการ ในแตละองคกรน้ันจะ
มีขอบเขตความสัมพันธกับประชาชนแตกตางกัน องคกรนิติบัญญัติมีอํานาจตรากฎหมาย แตก็อยู
ในขอจํากัดท่ีไมอาจตรากฎหมายมาจํากัดสิทธิเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของประชาชนโดยขัดตอ
รัฐธรรมนูญได ในสวนองคกรตุลาการนั้น จะเปนสวนท่ีอยูในรูปของคําพิพากษา ซ่ึงคําพิพากษานั้น
จะตองชอบดวยกฎหมาย เพราะศาลเปนผูปรับใชกฎหมายแกขอเท็จจริงในคดีเฉพาะรายไป 
คําพิพากษาจึงสามารถกลับ แก ยก ไดเม่ือคดีข้ึนสูศาลท่ีสูงกวา การกระทําทางนิติบัญญัติและทาง
ตุลาการจึงมีความชัดเจนและแนนอนมากกวาการกระทําทางปกครอง ซ่ึงมีขอบเขตกวางขวางและ
ตองเกี่ยวพันกับประชาชนมากกวา ดังนั้น หลักความชอบดวยกฎหมาย จึงเนนท่ีการกระทําของฝาย
ปกครองมาก ดังในกรณีท่ีกฎหมายปกครองมีหลักวาดวยการกระทําในทางปกครองตองชอบดวย
กฎหมาย 
 2.2.3 หลักความไดสัดสวน (Principle of Proportionality) 
   “หลักความไดสัดสวน” หรือเรียกอีกช่ือหนึ่งวา “หลักความพอสมควรแกเหตุ” ซ่ึงถือวา
เปนหลักกฎหมายมหาชนท่ัวไปที่มิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร แตนับวาเปนหลักกฎหมาย 
ท่ีสําคัญในการตรวจสอบการกระทําท้ังหลายของรัฐ ซ่ึงมีผลตอความสมบูรณ หรือความชอบดวย
กฎหมายของการกระทํานั้นๆ ภาระหนาท่ีของหลักความไดสัดสวนยังเปนหลักการในทางเนื้อหา 
ท่ีหามมิใหมีการใชอํานาจตามอําเภอใจ นอกจากนี้ หลักความไดสัดสวนยังเปนหลักท่ีมีความสําคัญ
สําหรับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดวย  

                                                            
42 กฎหมายมหาชน เลม 3 : ที่มาและนิติวิธี (น. 122). เลมเดิม. 
43 แหลงเดิม. (น. 281). 
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 ศาสตราจารย ดร. บุญศรี มีวงศอุโฆษ44 อธิบาย “หลักความพอสมควรแกเหตุตาม
ความหมายอยางกวาง” วาหมายถึง มาตรการของรัฐท่ีกระทบกระเทือนถึงขอบเขตท่ีไดรับความ
คุมครองตามสิทธิข้ันพื้นฐาน ในแงหนึ่งถือวาเปนการจํากัดสิทธิโดยชอบตามรัฐธรรมนูญ แตอีก 
แงหนึ่งอาจเปนการละเมิดสิทธิโดยมิชอบก็ได เปนเร่ืองความขัดแยงระหวางสิทธิข้ันพื้นฐานกับ
มาตรการของรัฐเพื่อความผาสุกของสวนรวม ซ่ึงฝายใดควรจะมีน้ําหนักมากกวากัน และการช่ัง
น้ําหนักดังกลาวนี้ ตองยึดหลักวา “จะตองไมเกินกวาเหตุ” หลักการนี้ แยกพิจารณาไดเปนหลักการ
ยอยตามแนวของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ดังน้ี   
 1) หลักความเหมาะสม ในการออกกฎหมาย ฝายนิติบัญญัติจะเลือกใชไดแตวิธีการ 
ท่ีสามารถสงผลใหบรรลุเปาหมายท่ีไดวางไดไวจริง จึงจะเรียกไดวาวิธีการหรือมาตรการนั้นๆ เปน
มาตรการที่เหมาะสม 
 2) หลักความจําเปน หากการท่ีจะดําเนินการใหบรรลุเปาหมายท่ีวางไว สามารถใช
มาตรการท่ีออนกวาท่ีฝายนิติบัญญัติกําหนดมาไดโดยไมเสียหาย ก็ถือวามาตรการท่ีฝายนิติบัญญัติ
ออกมานั้น ขัดตอหลักความเปนจริง 
 3) หลักความพอสมควรแกเหตุตามความหมายอยางแคบ มีเกณฑวา ผลกระทบท่ีมีตอ
ปจเจกบุคคล ควรจะอยูในสัดสวนท่ีสมเหตุสมผลกับประโยชนสวนรวมจะไดรับ การชั่งน้ําหนัก 
ระหวางความรุนแรงของการละเมิดสิทธิ กับความสําคัญและความจําเปนท่ีใหความชอบธรรมแก
มาตรการนั้น จะตองคํานึงวาผลของการดําเนินมาตรการนั้น จะตองไมเกินขอบเขตท่ีอาจคาดหมาย
ใหผูถูกกระทบสามารถรับได  
 ตามความเห็นของนักวิชาการท่ีกลาวมาขางตน พอสรุปไดวา หลักความพอสมควร 
แกเหตุหรือหลักความไดสัดสวน (Principle of Proportionality) เปนหลักการหนึ่งท่ีปองกันการใช
อํานาจรัฐ มิใหใชอํานาจเกินขอบเขต หลักความพอสมควรแกเหตุ  ถือเปนหลักกฎหมายท่ีควบคุม
การใชอํานาจรัฐ กลาวคือ เจาหนาท่ีรัฐแมจะมีอํานาจหนาท่ี แตก็ไมอาจจะใชอํานาจเกินขอบเขต
หรือตามอําเภอใจไดนั่นเอง 
 2.2.4 แนวคิดของความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
 รัฐธรรมนูญในระบอบประชาธิปไตยจะดํารงอยูไดก็แตในรัฐ ซ่ึงมีวิธีการท่ีจะปกปอง
รักษารัฐธรรมนูญใหพนจากการใชอํานาจตามอําเภอใจของผูปกครองเทานั้น ท้ังนี้ เพราะหาก
ผูปกครองใชอํานาจตามอําเภอใจ โดยไมคํานึงถึงกฎเกณฑระเบียบแบบแผนตางๆ ท่ีระบุไวใน 
 
                                                            

44 จาก คําอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ : รัฐธรรมนูญเยอรมัน  (น. 165-167), โดย   
บุญศรี  มีวงศอุโฆษ, 2535, กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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รัฐธรรมนูญ แมวาจะยังไมไดมีการยกเลิกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนั้นอยางเปนทางการ ก็ไมตาง
อะไรกับการไดยกเลิกรัฐธรรมนูญไปแลวนั่นเอง เพราะหากวาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท้ังใน
สวนท่ีเปนการจัดระเบียบการปกครองของรัฐ คือในสวนท่ีวาดวยองคกรเจาหนาท่ีของรัฐ 
กระบวนการในการเขาดํารงตําแหนงขององคกรเหลานั้นของบุคคลธรรมดา และบทบัญญัติท่ี
กําหนดความสัมพันธทางสิทธิหนาท่ีระหวางองคกรเจาหนาท่ีดวยกันเองและกับเอกชน ตลอดจน
บทบัญญัติในสวนท่ีเปนการรับรองไวซ่ึงสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน และหลักการตางๆ ท่ีจะ
ประกันไวซ่ึงสิทธิเสรีภาพไดรับรองไวนั้น ตามแนวคิดวาดวยนิติรัฐอาจจะถูกลวงละเมิดโดย
บทบัญญัติของกฎหมายธรรมดาท่ีตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติ โดยท่ีบทบัญญัติของกฎหมาย
ธรรมดาท่ีขัดแยงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญไดอยูตลอดเวลา เทาท่ีตนประสงคโดยวิธีการเชนเดียวกัน
กับการตรากฎหมาย ธรรมดาๆ โดยท่ัวไป ดวยเหตุนี้ เพื่อประกันสิทธิเสรีภาพที่รับรองไวใน
รัฐธรรมนูญใหมีความม่ันคง จึงมีความจําเปนท่ีจะตองยอมรับใหรัฐธรรมนูญเปนบทบัญญัติแหง
กฎหมายท่ีมีคาบังคับสูงสุด45 
 แนวคิดของหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้น ไดมีแนวคิดของ 
นักปรัชญาเมธี โทมัส ฮ็อบส (Thomas Hobbes) ไดอธิบายวา46 การที่มนุษยตางยอมสละเสรีภาพ
และสิทธิท้ังปวงท่ีมีอยูตามธรรมชาติใหแกบุคคลหน่ึงเปนผูปกครองโดยเช่ือวาผูปกครองนั้นจะ
สามารถคุมครองปองกันตนได ซ่ึงในทัศนะของฮอบส กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยผูปกครองนั้นไมอาจมี
กฎหมายใดท่ีอยุติธรรมไดเลย ท้ังนี้ เพราะมนุษยท่ีเขาทําสัญญาประชาคมเขาเปนขาแผนดินนั้น 
ยอมโอนอํานาจของตนใหแกรัฏฐาธิปตยแลว ดังนั้น จึงเทากับขาแผนดินท้ังหลายเอง เปนผูบัญญัติ
กฎหมายเอง โดยคนแตละคนน้ันตองเคารพสัญญาท่ีทําข้ึนและเคารพตอผูปกครองท่ีตนมอบอํานาจ
ไป เม่ือเปนเชนนี้สัญญาประชาคมที่ประชาชนตกลงรวมกันทําข้ึนเปนรัฐธรรมนูญอันเปนท่ีมาของ
ผูปกครอง และเปนท่ีมาของอํานาจผูปกครองดวย ดังนั้น รัฐธรรมนูญท่ีเปนสัญญาประชาคมจึงเปน
กฎหมายสูงสุดท่ีเกิดจากเจตนารมณรวมกันของประชาชน 
 ตามทฤษฎีของนักปรัชญาเมธีดังท่ีไดกลาวมาแลวนั้น มีส่ิงท่ีบงบอกถึงความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญพิจารณาได ดังนี้ 
 1) เนื้อหา หรือบทบัญญัติท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญท่ีบงบอกถึงสถานะความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝร่ังเศส ค.ศ.1789 

                                                            
45 จาก หลักกฎหมายมหาชนเบ้ืองตน (พิมพครั้งท่ี 5) (น. 65), โดย  สมยศ  เช้ือไทย, 2555, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน   
46 จาก ความรูทั่วไปเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ  (น. 15), โดย  บรรเจิด  สิงคะเนติ, 2544, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน  
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ขอท่ี 16 บัญญัติวา “สังคมใดไมมีหลักประกันในการคุมครองสิทธิเสรีภาพ หรือไมมีการแบงแยก
การใชอํานาจอธิปไตย จะถือวามีรัฐธรรมนูญไมได” จากขอ 16 ของคําประกาศดังกลาวจะเห็นวา 
การคุมครองสิทธิเสรีภาพ และการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย  เปนสาระสําคัญท่ีตองปรากฏ
หรือบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ถึงกับกลาวไวเลยวา ถาไมปรากฏทั้งสองเร่ืองดังกลาวในรัฐธรรมนูญ
แลว ก็ไมสมควรที่จะเรียกวารัฐหรือประเทศนั้นไดอยูเลย ท้ังสองเร่ืองจึงเปนเนื้อหาหรือบทบัญญัติ
ท่ีตองปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญ47 
 2) รูปแบบของรัฐธรรมนูญ อธิบายความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญโดย
รูปแบบพิจารณาจาก “ช่ือ” ถากฎหมายใดมีช่ือเรียกวา “รัฐธรรมนูญ” “ธรรมนูญ” ก็สามารถเขาใจ
ไดวา กฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ การอธิบายความเปนกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญนัยนี้เปนการอธิบายความเปนสูงสุดของรัฐธรรมนูญอยางกวางท่ีสุด โดยไมมีคํานึงวา  
รัฐธรรมนูญดังกลาวไมวาจะมีท่ีมาจากประชาชน หรือการรัฐประหาร ก็ไมมีความแตกตางกันใน
สถานะทางกฎหมาย กลาวคือ มีลําดับศักดิ์ทางกฎหมายอยูสูงสุดเหมือนกัน ในระบอบประชาธิปไตย 
ตางยอมรับวารัฐธรรมนูญมีความเปนกฎหมายสูงสุดไดนั้น ไมใชเพียงแตช่ือเทานั้น แตยังมีหลายๆ 
ปจจัยท่ีอธิบายวา  เพราะเหตุใดรัฐธรรมนูญจึงเปนกฎหมายสูงสุด ในทางกลับกัน ก็มีรัฐธรรมนูญ 
หรือธรรมนูญ ท่ีมิไดมาจากประชาชนแตมาจากคณะบุคคลที่เรียกวา “คณะปฏิวัติ” และ “คณะ
รัฐประหาร” จัดทําข้ึน อันท่ีจริงรัฐธรรมนูญเหลานี้ไมมีสถานะความเปนกฎหมายอยูเลย ถาพิจารณา
จากหลักการและแนวคิดในระบอบประชาธิปไตย แตมีการยอมรับจากบางฝายวา รัฐธรรมนูญหรือ
ธรรมนูญเหลานี้เปนกฎหมายและมีลําดับศักดิ์อยูสูงสุดในระบบกฎหมาย โดยถือวาเปนคําส่ัง 
คําบังคับของรัฏฐาธิปตย เม่ือใชบังคับกับประชาชนได ก็ถือวาเปนกฎหมาย 
 จากแนวคิดทฤษฎีท่ีอธิบายความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญขางตน จะเห็นวา 
มีเพียงรัฐธรรมนูญท่ีเปนประชาธิปไตย หรือรัฐธรรมนูญท่ีมีท่ีมาจากเจตจํานงของปวงชนเทานั้น 
ที่สอดคลองกับหลักการท่ีไดอธิบายมา เชน ทฤษฎีความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ทฤษฎี
สัญญาประชาคม เนื้อหา และรูปแบบของรัฐธรรมนูญ แตถาเปนรัฐธรรมนูญหรือธรรมนูญท่ีมาจาก
คณะกลุมบุคคลที่กอการปฏิวัติ การรัฐประหาร จะเปนกฎหมายสูงสุดก็ไดเพียงแคช่ือหรือรูปแบบ
เทานั้น 
 จากแนวคิด ทฤษฎีท่ีกลาวมา จึงแสดงใหเห็นถึงการมีสวนรวมของประชาชน ซ่ึงยืนยัน
ความเปนสูงสุดของประชาธิปไตย กอใหเกิดทฤษฎีสัญญาประชาคมขึ้น จึงกลาวไดวารัฐธรรมนูญ
เปนกฎหมายสูงสุด ทําใหมีผลตามมาดังนี้ 

                                                            
47 หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน  (น. 174). เลมเดิม.    
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 1) กฎหมายอ่ืนในระบบกฎหมายจะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไมได เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญมีสถานะเหนือกฎหมายทั้งปวง ท่ีเปนกฎหมายภายใน ดังนั้น กฎหมายท้ังปวงไมวามี
ท่ีมากอนหรือหลังจากการประกาศใชรัฐธรรมนูญแลว จะขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญไมได48 ดังมี
บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ท่ีบัญญัติวา “รัฐธรรมนูญเปน
กฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎหรือขอบังคับขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ
นี้ บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับไมได”49 ซ่ึงเปนการยอมรับความเปนสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
ในทางตรงกันขาม หากมีการยอมรับใหกฎหมายอ่ืนในระบบกฎหมาย มีสถานะเหนือกวา
รัฐธรรมนูญแลวนั้น ก็จะเปนการขยายอํานาจใหกับฝายนิติบัญญัติ และเปนอันตรายตอปวงชน 
ในชาติ  
 2) การแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญทําไดยาก ดวยเหตุผลของความเปนกฎหมายสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญ การพิจารณาแกไขเพ่ิมเติมกระทําไดยาก โดยองคกรหรือวิธีการพิเศษยิ่งกวาการ
แกไขกฎหมายอ่ืนๆ ซ่ึงเรียกสภาพนี้วา “ความเปนกฎหมายสูงสุดท่ีม่ันคงของรัฐธรรมนูญ (La 
rigidité constitutionelle)50 ท้ังนี้ เพราะรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายท่ีกอต้ังอํานาจรัฐ แบงแยกอํานาจรัฐ 
และจํากัดขอบเขตอํานาจรัฐ รวมทั้งกําหนดภาระหนาท่ีขององคกรผูใชอํานาจท้ังหลาย ดังนั้น 
ภารกิจและการกระทําของอํานาจรัฐท้ังหลาย จึงมีพื้นฐานและอยูในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ  
บทบัญญัติของกฎหมายท้ังหลายท่ีบัญญัติโดยองคกรผูใชอํานาจรัฐ ลวนมีพื้นฐานและอยูใน
ขอบเขตของรัฐธรรมนูญท้ังส้ิน ดวยเหตุนี้ รัฐธรรมนูญจึงเปนบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมี
ความสําคัญกวาบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืน และดวยเหตุนี้การแกไขรัฐธรรมนูญจึงควรแกไขใหยาก
กวาบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนๆ  
 เม่ือองคกรท่ีถูกต้ังข้ึนโดยรัฐธรรมนูญ มีสถานะอยูต่ํากวารัฐธรรมนูญโดยหลักแลวจึง
ไมสามารถไปแกรัฐธรรมนูญท่ีมีสถานะสูงกวาได ดังนั้น การแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจึงตองใช 
“องคกรพิเศษ” ซ่ึงเปนองคกรท่ีสรางรัฐธรรมนูญนั้นมา เพื่อทําการแกไขเพิ่มรัฐธรรมนูญ ท้ังนี้ 
องคกรพิเศษดังกลาวควรมาจากประชาชนเทานั้น ตามรัฐธรรมนูญในระบบประชาธิปไตยท่ีมาจาก
ประชาชนซ่ึงมาจากแนวคิดในเร่ืองสัญญาประชาคม 
 

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

นิติบรรณการ  
49 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550,  มาตรา  6. 
50 กฎหมายมหาชน  เลม 3 ที่มาและนิติวิธี  (น. 17). เลมเดิม. 
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 อยางไรก็ตาม หากแมวามีความจําเปนจะตองแกไขรัฐธรรมนูญ ในทางปฏิบัติ
รัฐธรรมนูญจะมอบอํานาจในการแกไขรัฐธรรมนูญใหแกองคกรท่ีเกิดข้ึนตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงโดย
ปกติแลวก็คือองคกรนิติบัญญัตินั่นเอง โดยอาจบัญญัติกระบวนการแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเปน
พิเศษแตกตางไปจากกฎหมายธรรมดา หรืออาจบัญญัติกระบวนการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเปน
เชนเดียวกับกฎหมายธรรมดา แตเรียกรองคะแนนเสียงใหความเห็นชอบในการแกไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญมากกวากรณีกฎหมายธรรมดาได51 
 2.2.5 ทฤษฎีลําดับศักดิ์ของกฎหมาย 
 แนวความคิดเร่ืองลําดับศักดิ์ของกฎหมายน้ัน ไดปรากฏเปนคร้ังแรกในสมัยโบราณ 
โดยเร่ิมต้ังแตสมัยกรีก โรมัน เนื่องมาจากในสมัยนี้เปนการเร่ิมตนแนวความคิดเร่ืองรัฐธรรมนูญ 
หรือกฎหมายเกี่ยวกับกฎเกณฑทางปกครอง และมีการแบงแยกระหวางกฎหมายเอกชนกับกฎหมาย
มหาชน  แตแนวความคิดดังกลาว ก็ไมไดเดนชัดเทาท่ีควร เพราะถือวากฎหมายเอกชนเปนกฎหมาย
ท่ีเกี่ยวของกับชีวิตประจําวันมากกวา  สวนกฎหมายมหาชนเปนกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการประชุมของ
สภาโคมิเชีย (Comitia) และสภาซีเนต (Senate) ท่ีจะรูกันในหมูผูปกครองเทานั้น แตถึงอยางไรก็มี
การยอมรับวา ประเทศจําเปนท่ีจะตองมีกฎเกณฑ ฉะนั้น เม่ืออํานาจอยูในเง้ือมือของสภาท้ังสอง 
กฎเกณฑท่ีสภาท้ังสองออกจึงถือไดวาเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ ซ่ึงถือวากฎเกณฑดังกลาวมี
ความใกลเคียงกับส่ิงท่ีเรียกวารัฐธรรมนูญมาก   
 ในสมัยโรมันนั้นเอง ก็เร่ิมมีแนวความคิดเร่ือง “กฎหมายเหนือกฎหมาย (Law Above 
Law)” ชัดเจนข้ึนแลว ซ่ึงนักคิดในสมัยนั้นก็คือ ซิเซโร (Cicéro) ก็ดี ไกอุส (Gaius) ก็ดี ไดเร่ิม
อธิบายอยางจริงจังวากฎหมายมีสองประเภทคือ กฎหมายธรรมดาและกฎหมายท่ีอยูสูงกวาข้ึนไป 
โดยซิเซโรถือวากฎหมายธรรมดาเปนกฎหมายท่ีไมเท่ียงแท สวนกฎหมายท่ีอยูสูงกวานั้น 
เปนกฎหมายที่เท่ียงแท สวนไกอุสนั้นเรียกกฎหมายธรรมดาวาเปนกฎหมายเฉพาะ ท่ีใชกับชาว
พื้นเมืองภายในรัฐ สวนกฎหมายท่ีอยูสูงกวานั้นเรียกวากฎหมายทั่วไป ซ่ึงใชแกรัฐท้ังปวง 
จากแนวความคิดดังกลาวแสดงใหเห็นวา กฎหมายท่ีมนุษยเปนผูออกนั้นไมไดเปนกฎหมายท่ีมีคา
บังคับสูงสุดเปนลนพน หากแตตองอยูภายใตกฎเกณฑอ่ืนท่ีอยูสูงกวา และเปนท่ีมาของคําอธิบาย
ของนักปราชญในสมัยตอมา โดยเฉพาะนักปราชญทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ ท่ีแบงกฎหมายภายใน
รัฐออกเปนสองระดับ คือ บรรดาพระราชกําหนดท้ังหลายเปนเพียงกฎหมายธรรมดาหรือกฎหมาย 

                                                            
51 วรเจตน  ภาคีรัตน.  ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญกับศาลรัฐธรรมนูญ  (น. 197-198) 

90 ป สัญญา ธรรมศักด์ิ   
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ท่ีมีศักดิ์ต่ํา สวนรัฐธรรมนูญนั่นเปนกฎหมายท่ีอยูสูงกวา โดยกฎหมายท่ีมีศักดิ์ต่ํากวาไมสามารถ
ขัดแยงกับกฎหมายท่ีมีฐานะอยูในลําดับศักดิ์ท่ีสูงกวาได52 
 เนื่องจากรัฐธรรมนูญเปนตัวกําหนดองคกรท่ีใชอํานาจของรัฐ โดยเคารพตอหลักการ
อํานาจประชาธิปไตยของชาติเปนของประชาชนและกฎหมาย เปนการแสดงออกซ่ึงเจตนารมณ
ท่ัวไป ซ่ึงถือไดวาเปนศูนยกลางของการจัดลําดับศักดิ์ของกฎเกณฑ รัฐธรรมนูญถือเอากฎหมายใน
ความหมายของการแสดงออกซ่ึงเจตนารมณท่ัวไปในการจัดลําดับศักดิ์ของกฎเกณฑ ผลก็คือวา  
จะมีกฎเกณฑท่ีอยูเหนือกฎหมายและมีกฎเกณฑท่ีอยูใตกฎหมาย 
 แนวคิดในการจัดลําดับศักดิ์ของกฎเกณฑ หมายความวา กฎเกณฑทางกฎหมายท้ังหมด 
ประกอบอยูในรูปแบบของปรามิด ตั้งแตยอดสูงสุดของปรามิด ลงมาถึงฐานของปรามิด และมีการ
จัดลําดับช้ันแบงตามข้ันลงมา โดยลําดับช้ันท่ีต่ํากวาตองไมขัดหรือแยงกับลําดับช้ันท่ีสูงกวา  
แนวความคิดดังกลาว ไดสรางการจัดลําดับศักดิ์ของกฎหมายของรัฐข้ึนมา ซ่ึงก็หมายความวา 
กฎหมายหรือกฎเกณฑแหงกฎหมายท่ีอยูต่ํากวา จะไปขัดหรือแยงกับกฎหมายท่ีอยูต่ํากวาไมได53  
ตัวอยางเชน ความสัมพันธระหวางรัฐธรรมนูญกับกฎหมายท่ีไดรับการตราข้ึนโดยองคกรนิติ
บัญญัติ (เชน พระราชบัญญัติ) โดยหากเกิดการขัดแยงกันแลว ยอมตองถือวา บอเกิดของกฎหมาย
ในลําดับช้ันท่ีต่ํากวา จะขัดหรือแยงกับบอเกิดของกฎหมายในลําดับช้ันท่ีสูงกวาไมได ท้ังนี้ เพื่อ
ความเปนเอกภาพของระบบกฎหมาย ดังนั้น ถากฎหมายตางกันสองลําดับช้ันเกิดการขัดแยงกัน 
ผูใชกฎหมายยอมตองใชกฎหมายท่ีอยูในลําดับช้ันท่ีสูงกวา ตามหลัก “Lex Superior Derogat Legi 
Inferiori” คือ กฎหมายท่ีอยูในลําดับช้ันท่ีสูงกวาบังคับ ระบบกฎหมายบางระบบอาจกําหนดให
กฎหมายท่ีอยูในลําดับช้ันท่ีต่ํากวา หากขัดหรือแยงกับกฎหมายที่อยูในลําดับช้ันท่ีสูงกวาตกเปน
โมฆะ โดยอาจจะใหศาลรัฐธรรมนูญ หรือศาลอ่ืนประกาศความเปนโมฆะของกฎหมายดังกลาวนั้น 
ในขณะท่ีบางระบบกฎหมาย อาจจะใหศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลอ่ืนพิพากษา เพิกถอนกฎหมายใน
ลําดับช้ันท่ีต่ํากวาซ่ึงขัดหรือแยงกับกฎหมายในลําดับช้ันท่ีสูงกวา54 
 
 

                                                            
52 มานิตย  จุมปา.  ศักด์ิของกฎหมายกรณีกฎหมายศักด์ิตํ่ากวายกเลิกหรือแกไขกฎหมายท่ีมีศักด์ิสูงกวา. 

สืบคน 20 สิงหาคม 2557. จาก  http://www.law.chula.ac.th /  
53 จาก หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน วาดวยรัฐ รัฐธรรมนูญ และกฎหมาย (พิมพครั้งที่ 4) (น. 282), โดย  

เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน, 2552, กรุงเทพฯ: วิญูชน 
54 จาก คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน  (น. 120), โดย  วรเจตน  ภาคีรัตน, กรุงเทพฯ : 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  
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2.3 หลักการพื้นฐานเก่ียวกับการออกกฎ 
 กฎเปนเคร่ืองมือของฝายปกครอง ท่ีใชในการปฏิบัติราชการดําเนินการตามกฎหมาย 
นโยบาย และบังคับการใหเปนไปตามกฎหมาย กฎจะสรางรายละเอียดท่ีกฎหมาย ใหอํานาจไป
บังคับใชเพื่อใหกิจกรรมและนโยบายของฝายปกครอง หรือฝายบริหารสัมฤทธ์ิผล  
 การดําเนินการในอํานาจหนาท่ีทางบริหารน้ัน  ไดมีการอธิบายในทางตําราวา 
ฝายปกครองหรือฝายบริหาร วามีหนาท่ีอยูสองประการ ประการแรก คือ หนาท่ีในการจัดทําบริการ
ตางๆ เพื่อประชาชน เชน การจัดบริการทางดานไฟฟา ประปา โทรคมนาคม ท่ีอยูอาศัย การอํานวย
ความยุติธรรม สุขภาพ การศึกษา ฯลฯ และหนาท่ีประการท่ีสอง คือ การกําหนดกฎเกณฑตางๆ เพื่อ
บังคับการใหเปนไปตามกฎหมายหรือนโยบาย อันเปนการกําหนดกฎเกณฑนอกเหนือจากกฎเกณฑ
ตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนกฎหมายพ้ืนฐาน หรือกฎหมายแมบท บรรทัดฐานของศาล หรือแมแตความ
ตกลงระหวางประเทศ ท่ีมีผลตอกฎหมายภายใน55 
 2.3.1 ลักษณะของกฎ 
 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดใหคํานิยามของ “กฎ” ไว
ในมาตรา 5 โดยมีขอความวา “กฎ” หมายความวา “พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ
กระทรวง ขอบัญญัติทองถ่ิน ระเบียบ ขอบังคับ หรือบทบัญญัติอ่ืนท่ีผลบังคับเปนการท่ัวไป โดยมุง
หมายใหใชบังคับเปนการท่ัวไป มิไดมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดเปนการ
เฉพาะ”  
 ตามนิยามในกฎหมายขางตน จะเห็นไดวา “กฎ” อาจจะมีช่ือเรียกวา พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถ่ิน ระเบียบ ขอบังคับ รวมตลอดถึงคําส่ัง 
หนังสือเวียน หนังสือส่ังการ และการตีความกฎหมายท่ีผูมีอํานาจไดวินิจฉัยไว นิยามน้ีจะบอกแต
ช่ือของกฎ ท่ีอาจมีช่ือตาง ๆ แตสาระสําคัญของกฎนั้น อยูในขอความตอนทายของนิยาม คือ จะตอง
มีผลใชบังคับเปนการท่ัวไป ซ่ึงเปนการส่ังการของฝายบริหาร ไมวาโดยรูปแบบใดที่มีผลตอ
พฤติกรรมของเอกชนใหตองกระทําตาม หรือละเวนการกระทํา ในความหมายน้ีกฎทางปกครอง 
จึงหมายถึง กฎหมายลําดับรอง (พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ระเบียบ ประกาศ ขอบังคับ) รวมท้ัง
การกําหนดนโยบายใดๆ ไมวาในรูปแบบของหนังสือเวียน หนังสือส่ังการ การตีความอธิบาย หรือ

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

กฎทางปกครอง โดย  นายธรรมนิตย สุมันตกุล, 2548).  สืบคน 24 มิถุนายน 2557, จาก www.lawreform.go.th.  
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การประกาศ นโยบายของฝายบริหารดวย ซ่ึงฝายปกครองประสงคท่ีจะใหมีการยอมรับและปฏิบัติ
ตาม (Compliance) เปนการท่ัวไป จะเห็นไดวา “กฎ” จะมีลักษณะท่ีสําคัญ 4 ประการดังนี้56 
 ประการท่ี 1 กฎจะตองออกโดยองคกรฝายปกครอง ผูมีหนาท่ีในทางปกครองเทานั้น  
หากเปนกรณีท่ีออกโดยองคกรอ่ืนซ่ึงมีหนาท่ีในทางอ่ืน อยางเชน ทางนิติบัญญัติหรือทางตุลาการ 
การกระทํานั้นๆ ก็ไมถือวาเปนกฎ 
 ประการที่ 2 จะตองกอใหเกิดผลในทางกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งผลทางกฎหมาย 
อันไดเกิดข้ึนจากตัวกฎนั้นเอง ท้ังนี้ ไมวาจะเปนการกอสิทธิหรือหนาท่ีของบุคคลในลักษณะ 
ไมเฉพาะเจาะจงดวยก็ตาม 
 ประการท่ี 3 กฎจะตองเกิดจากการกระทําท่ีมีเจตนาขององคกรฝายปกครอง ดังนั้น การ
กระทําขององคกรฝายปกครองท่ีขาดเจตนาจึงไมอาจเปนกฎได 
 ประการท่ี  4 กฎจะตองมีผลบังคับเปนการท่ัวไป  ในลักษณะเปนการกระทํา 
ตอบุคคลภายนอกองคกรฝายปกครอง 
 อนึ่ง  คําวา “กฎ” ตามลักษณะของท่ีมาของอํานาจในการออกกฎนั้น โดยท่ีพิจารณาจาก
ท่ีมาของกฎน้ี เปนการอธิบายท่ีมีรากฐานทางทฤษฎี มาจากการท่ีองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติได
มอบอํานาจใหองคกรของรัฐฝายบริหารออกกฎเกณฑ หรือขอบังคับทางกฎหมาย ในเร่ืองท่ีเกินกวา
ความสามารถขององคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติท่ีจะกระทําได จึงจําตองมอบอํานาจในการออก
กฎเกณฑทางกฎหมาย ใหแกองคกรของรัฐฝายบริหาร ท้ังนี้ ก็เพื่อประโยชนของการบริหารราชการ
แผนดิน แตอยางไรก็ตาม การมอบอํานาจดังกลาวก็มีขอบเขตจํากัดตามกรอบทางกฎหมายของ
องคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติ  กลาวคือ กฎเกณฑหรือขอบังคับทางกฎหมายท่ีองคกรของรัฐฝาย
บริหารไดรับมอบอํานาจจากองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัตินั้น จึงจําเปนตองตกอยูภายใตกรอบของ
กฎหมายแมบท อันเปนแหลงท่ีมาแหงอํานาจในการออกกฎเกณฑทางกฎหมายขององคกรของรัฐ
ฝายบริหาร ดวยเหตุนี้ จึงไดมีการเรียก “กฎ” ตามลักษณะท่ีมาของอํานาจในการออกกฎนี้วา 
“กฎหมายลําดับรอง” และส่ิงใดก็ตาม จะมีฐานะเปนกฎ หรือกฎหมายลําดับรองไดนั้น จะตองมี
ลักษณะสําคัญ 4 ประการ ประกอบกันไดแก57 
 1) กฎหมายลําดับรองเปนกฎเกณฑทางกฎหมายท่ีองคกรฝายปกครองออกมาใชบังคับ 
โดยอาศัยการมอบอํานาจจากพระราชบัญญัติ หรือพระราชกําหนดฉบับใดฉบับหนึ่ง ดวยเหตุนี้ 
ทําใหกฎหมายลําดับรองถูกเรียกอีกช่ือหนึ่งวา “Delegated Legislation” ลักษณะเชนนี้ แสดงใหเห็น

                                                            
56 จาก การควบคุมการออกกฎเกณฑขององคกรฝายปกครองในประเทศไทย  (น. 24-25), โดย  

สุเจตน  สถาพรนานนท, 2545, กรุงเทพฯ: 
57  แหลงเดิม. (น. 26-29). 
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วา  กฎหมายลําดับรองจะตองมีแหลงท่ีมาจากกฎหมายลายลักษณอักษรเทานั้น กฎหมายลําดับรอง
จะมีแหลงท่ีมาจากกฎหมายจารีตประเพณี หรือหลักกฎหมายท่ัวไปไมได ไมวาจะเปนการตรา
กฎหมายลําดับรอง เพื่อท่ีจะทําการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน หรือใหผลประโยชนในดานใด
ก็ตาม 
 2) กฎหมายลําดับรองเปนกฎเกณฑท่ีกําหนดรายละเอียดปลีกยอยท่ีจําเปนแกการ
ดําเนินการ ใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณของกฎหมายแมบท ลักษณะขอนี้ทําใหตํารา
กฎหมายปกครองของตางประเทศบางเลม เรียกกฎหมายลําดับรองวา “กฎหมายเสริมกฎหมาย
แมบท (Subsidiary Legislation)” โดยกฎหมายแมบทจะวางหลักกวางๆ แลวมอบอํานาจใหองคกร
ฝายปกครอง ซ่ึงมีหนาท่ีดําเนินการใหเปนไปตามพระราชบัญญัติ ออกกฎเกณฑ ขอบังคับ ท่ีเปน
รายละเอียดปลีกยอยท่ีจําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามหลักการ จะเห็นไดวา พระราชบัญญัติ
แตละฉบับไมมีผลบังคับในตัวเองทุกมาตรา บางมาตรา จําเปนตองมีการกําหนดรายละเอียด
ปลีกยอย ตราบใดท่ียังไมมีรายละเอียดปลีกยอยออกมากฎหมายมาตราน้ัน จะใชบังคับไมได เชน 
พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 มาตรา 4  บัญญัติวา 
 “หามมิใหผูใดดําเนินกิจการสถานบริการ เวนแตไดรับอนุญาตจากพนักงาน เจาหนาท่ี 
หลักเกณฑการอนุญาตใหเปนไปตามท่ีกําหนดไวในกฎกระทรวง” 
 ดังนั้น ถาไมมีการออกกฎกระทรวงมากําหนดหลักเกณฑในการออกใบอนุญาต 
หลักการท่ัวไปในกฎหมายแมบทจะไมมีผลบังคับ ก็จะออกใบอนุญาตไมได คือพระราชบัญญัติจะ
กําหนดหลักการทั่วไป แลวจึงกําหนดใหองคกรฝายปกครอง ออกรายละเอียดปลีกยอยท่ีจําเปนแก
การดําเนินการใหเปนไปตามหลักการ 
 3) กฎหมายลําดับรอง มีคาบังคับตํ่ากวาพระราชบัญญัติ กฎหมายลําดับรองจะขัดหรือ
แยงกับพระราชบัญญัติไมได มิฉะนั้น กฎหมายลําดับรองจะไมมีผลใชบังคับ และดวยลักษณะนี้เอง
จึงทําใหมีการเรียกกฎหมายลําดับรองวา “อนุบัญญัติ (Subordinate Legislation)”  
 4) การตรากฎหมายลําดับรองนั้น จะตองเปนเร่ืองท่ีมีความสําคัญนอยกวากฎหมาย
แมบท ท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรอง และกฎหมายแมบทท่ีทําใหอํานาจในการตรา
กฎหมายลําดับรองจะตองไมมอบอํานาจ อันเปนสารัตถะของรัฐสภาใหกับองคกรฝายปกครองไป
ทําการตรากฎหมาย ลําดับรองแทนองคกรฝายนิติบัญญัติ ท่ีจะทําการตราเปนพระราชบัญญัติเสียเอง 
เชน การจัดเก็บภาษีอากร การกําหนดโทษในทางอาญา เปนตน 
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 2.3.2 ความสัมพันธระหวางกฎหมายและกฎ 
 ทางเนื้อหาของการบังคับใช ท้ังกฎหมาย  (Law) และกฎ  (Regulation) มีหนา ท่ี
เหมือนกันคือ เปนเคร่ืองมือในการกําหนดสิทธิและหนาท่ี และเปนเคร่ืองมือท่ีใหอํานาจแกฝาย
บริหาร ในการบังคับการใหเปนไปตามกฎหมาย และมีสภาพเปนกฎเกณฑการบังคับ (Rules) 
เชนเดียวกัน  แตหากพิจารณาทางดานองคกรผูออกแลว อาจแยกไดวากฎหมาย (ในความหมายที่
หมายถึง พระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ) เปนอํานาจของสภา เปนงาน
ของฝายนิติบัญญัติ และเปนการแสดงเจตนาของประชาชน จึงเปนกฎเกณฑสูงสุดซ่ึงสามารถ
กําหนดไดทุกเร่ืองในทางกฎหมาย  
 แตนอกเหนือจากนี้แลว ตามความเปนจริงนั้นฝายบริหารยังมีอํานาจออกกฎ เพื่อใช
บังคับมากมาย เพื่อใหกฎหมายบรรลุผล ซ่ึงการออกกฎของฝายบริหารนี้ ก็มีจํานวนมากกวา
กฎหมายท่ีออกโดยฝายนิติบัญญัติเสียอีก จากเหตุผลความจําเปนตางๆ กฎจึงเปนอํานาจท่ีรัฐ
มอบหมาย จึงตองอยูภายใตกฎหมาย ซ่ึงจะตองมีฐานท่ีมาจากการท่ีกฎหมายไมสามารถกําหนดได
ทุกเร่ือง อีกท้ัง ยังไมอาจแกไขเพ่ิมเติมหรือขัดตอกฎหมายได รวมท้ังตองตรวจสอบความไมชอบ
ดวยกฎหมายไดเสมอ เพราะฉะน้ัน กิจการบางอยางจึงเปนอํานาจของฝายนิติบัญญัติเทานั้น เชน 
สิทธิเสรีภาพของประชาชน การกําหนดความผิดและโทษทางอาญา การจัดเก็บภาษี กิจการดังกลาว
นี้จะกําหนดโดยกฎไมได58 
 อยางไรก็ตาม รัฐธรรมนูญของบางประเทศ ไดใหอํานาจแกฝายบริหารสามารถออกกฎ
ไดอยางกวางขวาง เชน ในสาธารณรัฐฝร่ังเศสกําหนดไวในมาตรา 37 วาในสวนท่ีไมไดเปนอํานาจ
ของสภาตามมาตรา 34 แลว (เชน การกําหนดสิทธิเสรีภาพ หนาท่ีของพลเมือง ความผิดทางอาญา
และโทษ การจัดเก็บภาษี) ยอมเปนอํานาจของฝายบริหารในการออกกฎ59 
 2.3.3  ความสัมพันธระหวางกฎกับความชอบดวยกฎหมาย 
 หลักเกณฑในการตรากฎหมายลําดับรอง ระบบกฎหมายไทย มีหลักการท่ีถือปฏิบัติอยู 
3 ประการ ดังนี้60 
 1)  ฝายบริหารจะมีอํานาจตรากฎหมายลําดับรองไดตอเม่ือ มีกฎหมายแมบทใหอํานาจ
ไว โดยชัดแจงหรือโดยปริยาย  ซ่ึงกฎหมายแมบทนั้นอาจเปนรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ หรือ 
 

                                                            
58 จาก การออกกฎของฝายบริหาร (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น. 18), โดย ประเสริฐ  สุขสบาย, 

2549, กรุงเทพฯ; มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย.  
59  ธรรมนิตย  สุมันตกุล  กฎทางปกครอง.  สืบคน 5  มกราคม 2558, จาก www.lawreform.go.th.   
60 จาก กฎหมายปกครอง  (น. 129), โดย  อมร จันทรสมบูรณ. 
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กฎหมายอ่ืน ท่ีมีบังคับเสมอกับพระราชบัญญัติ เนื้อหาสาระในขอกําหนดของกฎหมายลําดับรอง
ตองอยูภายใตขอบเขตท่ีกฎหมายใหอํานาจไว วิธีการออกและวิธีใชบังคับกฎหมายลําดับรองตอง
เปนไปตามวิธีท่ีกําหนดไวในกฎหมายแมบท 
 2) กฎหมายลําดับรองจะมีบทกําหนดโทษโดยตนเองไมได ผูฝาฝนขอกําหนดของ
กฎหมาย ลําดับรองจะถูกลงโทษตามบทบัญญัติของกฎหมายแมบท เวนแตในกรณีของกฎหมาย
ลําดับรอง ท่ีออกในระหวางท่ีประเทศอยูในภาวะไมปรกติ เชน มีสงครามหรือเกิดภาวะวิกฤติ โดย
อาจมีการตรากฎหมายลําดับรองท่ีมีบทกําหนดโทษได แตจะตองมีกฎหมายแมบท มอบหมาย
อํานาจการตรากฎหมายลําดับรองเชนนั้นแกฝายบริหารโดยชัดแจง และโทษท่ีกําหนดโดยกฎหมาย
ลําดับรอง จะตองไมเกินกวาโทษข้ันสูงท่ีกฎหมายแมบทกําหนด 
 3)  กฎหมายลําดับรอง จะบัญญัติมอบอํานาจใหฝายบริหารไปออก “กฎหมาย” ตอไป
อีกชวงหน่ึง (Sub-Delegate) ไมได เวนแต จะเปนการมอบอํานาจใหเจาหนาท่ีวางระเบียบขอบังคับ 
เพื่อปฏิบัติการในขอปลีกยอย ท้ังนี้ เปนไปตามหลักกฎหมายท่ีวา ผูรับมอบอํานาจไมมีสิทธิมอบ
อํานาจตอ (Delegates Non Potast Delegere) ซ่ึงเปนหลักกฎหมายเอกชนท่ีนํามาใชกับกฎหมาย
มหาชนดวย  แตอยางไรก็ตาม หลักนี้ก็มีขอยกเวนกรณีท่ีเกิดภาวะไมปรกติ เชนหลักเดียวกับหลัก
ในขอ 2) ดังกลาวขางตน เชน กรณีของกฎหมายคมนาคม ท่ีออกตามความใน พระราชกฤษฎีกา
ควบคุมยานพาหนะในภาวะคับขัน พ.ศ. 2485 ซ่ึงเปนกรณีท่ีกฎกระทรวง ออกตามความในพระราช
กฤษฎีกาซ่ึงตราโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ 
 
2.4  ขอมูลพื้นฐานเก่ียวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว 
 ในการดําเนินคดีอาญาแกบุคคลท่ัวไปซ่ึงเปนผูใหญนั้น จะมีทนายความคอยทําหนาท่ี
แกตางใหในการดําเนินคดีในช้ันศาล แตสําหรับเด็กและเยาวชนนั้น การดําเนินคดีอาญากฎหมายได
กําหนดใหมีท่ีปรึกษากฎหมาย (Legal Adviser) เพื่อทําหนาท่ีอยางทนายความใหแกเด็กและเยาวชน
โดยเฉพาะ แตท้ังนี้ เพื่อเปนการชวยเหลือดานกฎหมายแกเด็กและเยาวชนผูซ่ึงดอยประสบการณ 
และมีความบกพรองในบุคลิกภาพหรือภาวะทางจิตใจ ท่ีปรึกษากฎหมาย ยอมมีบทบาทและหนาท่ี
เปนการเฉพาะ และแตกตางจากการทําหนาท่ีของทนายความ ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 2.4.1 ท่ีมาและความหมายของท่ีปรึกษากฎหมาย 
 ในศตวรรษท่ี 19 ไดมีแนวความคิดใหมวาเด็กท่ีกระทําความผิดกฎหมายไมใชอาชญา
กรซ่ึงแนวความคิดนี้ไดรับการเผยแพรและสนับสนุนโดยนักอาชญาวิทยานักสังคมวิทยาและ
นักจิตวิทยาที่พยายามเนนใหสังคมไดตระหนักถึงขอเท็จจริงท่ีวา เด็กหรือเยาวชนท่ีกระทําผิด
กฎหมายเปนความผิดพลาดท่ีเกิดจากความดอยประสบการณ ความบกพรองในสภาพแวดลอม และ
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บุคลิกภาพ หรือภาวะทางจิตใจ ดังนั้น เด็กหรือเยาวชนท่ีกระทําผิดกฎหมายจึงควรไดรับการปฏิบัติ
ท่ีแตกตางกันไปจากผูใหญท่ีเปนผูกระทําผิดกฎหมาย 
 ดังนั้น จึงจําเปนตองมีศาลท่ีพิจารณาคดีอาญาสําหรับเด็กหรือยาวชนโดยเฉพาะ 
ซ่ึงแตกตางไปจากศาลท่ีพิจารณาคดีอาญาสําหรับผูใหญ การดําเนินคดีกับเด็กหรือเยาวชนท่ีตกเปน
ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาในปจจุบัน จึงไมไดมีวัตถุประสงคท่ีจะนําเด็กหรือเยาวชนเขาสู
กระบวนการดําเนินคดีอาญาท่ีมีวัตถุประสงคในการลงโทษ (Non-Criminal Proceeding) แตมี
หลักการเพ่ือคุมครองและเนนการแกไขและพ้ืนฟูเด็กหรือเยาวชนใหกลับตัวเปนคนดีและคืน 
สูสังคมได โดยกําหนดใหมีบุคคลท่ีทําหนาท่ีชวยเหลือทางกฎหมายแกเด็กหรือเยาวชนผูกระทํา
ความผิดโดยไมไดเรียกวาทนายความอยางในคดีท่ัวไป แตเรียกวาท่ีปรึกษากฎหมายแทน โดยท่ี
ปรึกษากฎหมายในศาลเยาวชนนี้ มีหนาท่ีมากกวาทนายความทั่วไป เพราะตองนําเสนอสาเหตุ 
ท่ีแทจริงท่ีทําใหเด็กและเยาวชนกระทําความผิดในศาล  เพื่อใหศาลกําหนดวิธีการท่ีเหมาะสม
สําหรับเด็ก 
 จะเห็นไดวา ท่ีปรึกษากฎหมายมีบทบาทอยางมากในการนําเสนอความจริงตอศาล 
ดังนั้น ในกระบวนการยุติธรรมท่ีเกี่ยวกับเด็กหรือเยาวชนที่เปนผูตองหาหรือจําเลยจะมีการวาง
หลักประกันแกเด็กหรือเยาวชนใหไดรับความชวยเหลือทางกฎหมาย และกําหนดใหมีท่ีปรึกษา
กฎหมายในการพิจารณาคดีดวย โดยไดบัญญัติไวในหลักสากล เชน อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก กฎ
อันเปนมาตรฐานข้ันตํ่าของสหประชาชาติวาดวยการบริหารงานยุติธรรมเก่ียวแกคดีเด็กและเยาวชน 
หรือกฎของสหประชาชาติวาดวยการคุมครองเด็กและเยาวชนซึ่งถูกลิดรอนเสรีภาพ ดังจะได
กลาวถึงรายละเอียดในขอตอไป 
 สวนความหมายของที่ปรึกษากฎหมายนั้น เนื่องจากประเทศไทยไดมีกฎหมาย 
ท่ีเกี่ยวของซ่ึงไดแก พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553 ไดกําหนดไวในมาตรา 12061 ใหในคดีเยาวชนและครอบครัว เด็กและเยาวชน
ซ่ึงเปนจําเลยจะมีทนายความแกคดีแทนไมได แตใหจําเลยมีท่ีปรึกษากฎหมายเพื่อปฏิบัติหนาท่ี
ทํานองเดียวกับทนายความได ท้ังนี้ ในขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบ
ปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ไดใหความหมาย
ของท่ีปรึกษากฎหมายเอาไว กลาวคือ  

                                                            
61 มาตรา 120 ในศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว จําเลยจะมีทนายความ แกคดีแทน

ไมได แตใหจําเลยมีที่ปรึกษากฎหมายเพื่อปฏิบัติหนาที่ทํานองเดียวกับทนายความได ในกรณีที่จําเลยไมมี 
ที่ปรึกษากฎหมาย ใหศาลแตงต้ังท่ีปรึกษากฎหมายให 
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 “ท่ีปรึกษากฎหมาย หมายความวา ทนายความซ่ึงสอบผานการอบรมตามหลักสูตร 
ท่ีกําหนด ในขอบังคับนี้ และไดรับการข้ึนทะเบียนใหเปนท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลเยาวชนและ
ครอบครัวกลาง”62 
 2.4.2  บทบาทและความสําคัญของปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชน 
 เนื่องจากวิธีพิจารณาคดีสําหรับเด็กและเยาวชนนั้น มีความแตกตางจากวิธีพิจารณาคดี
สําหรับผูใหญและหามมิใหจําเลยมีทนายความ แตใหมีท่ีปรึกษากฎหมายปฏิบัติหนาทีทํานอง
เดียวกับทนายความแทนเพราะการพิจาณาคดีเด็กและเยาวชนมุงเนนการสงเคราะหแกไขและฟนฟู
ใหเด็กและเยาวชนกลับตัวเปนพลเมืองดียิ่งกวาการลงโทษ ฉะนั้น นอกจากท่ีปรึกษากฎหมายตองมี
หนาท่ีในการอํานวยความยุติธรรมและรักษาผลประโยชนของลูกความเชนเดียวกับทนายความแลว  
ท่ีปรึกษากฎหมายยังตองมีหนาท่ีในการคนหาสาเหตุท่ีเด็กหรือเยาวชนไดกระทําความผิด และตอง
คัดคานหากเห็นวาวิธีการที่ศาลใชกับเด็กหรือเยาวชนนั้นไมเหมาะสม และเสนอวิธีการที่เหมาะสม
กับเด็กหรือเยาวชนเพื่อประกอบดุลพินิจของศาล โดยจะตองคํานึงถึงประโยชนสูงสุดของเด็กเปน
อันดับแรก เพื่อใหเด็กหรือเยาวชนสามารถกลับตัวเปนคนดีได  อันจะทําใหบรรลุวัตถุประสงคของ
วิธีพิจารณาคดีในศาลเยาวชนและครอบครัว63 
 เม่ือพิจารณาจากแนวความคิดของการมีท่ีปรึกษากฎหมายแลว จะเห็นไดวาหากเด็ก
หรือเยาวชนท่ีถูกกลาวหาวาเปนผูกระทําความผิด หรือตกเปนจําเลยในคดีอาญา ไมวาท่ีกระทํานั้น
จะเปนความผิดรายแรงหรือไมก็ตาม ควรตองมีท่ีปรึกษากฎหมาย และท่ีปรึกษากฎหมายดังกลาว
จะตองเขาใจถึงบทบาทของตน ท่ีตองกระทําเพื่อจะใหคําปรึกษาคําแนะนําในทางกฎหมาย รวมถึง
แจงแกเด็กหรือเยาวชนวาขณะน้ีอยูข้ันตอนใดในการพิจารณาคดีของศาล และเด็กหรือเยาวชน
ดังกลาวควรจะปฏิบัติตัวอยางไร และสอบหาขอเท็จจริงรวมถึงสภาพแวดลอมของเด็กเพื่อหาสาเหตุ
แหงการกระทําความผิด รวมถึงเด็กหรือเยาวชนดังกลาวมีความเส่ียงตอการกระทําความผิดหรือไม  
ตลอดจนเสนอแนะวิธีการที่จะใชสําหรับเด็กหรือเยาวชน เพื่อใหเหมาะสมแกเด็ก และคัดคาน
วิธีการท่ีศาลจะใชสําหรับเด็กเม่ือเห็นวาวิธีดังกลาวไมเหมาะสมกับเด็กหรือเยาวชนดังกลาว ท่ีอาจ
ถูกตัดสินหรือถูกใชวิธีการสําหรับเด็กหรือการลงโทษท่ีไมเหมาะสมกับเด็กหรือเยาวชนได เพราะ
ศาลอาจไดรับขอมูลเกี่ยวกับตัวเด็กหรือเยาวชนไมครบถวน   

                                                            
62  ขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย  การจดแจง

และการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556, ขอ 6. 
63 จาก บทบาทที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญาในการเสนอความจริงตอศาลเยาวชนและครอบครัว  

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น. 18-19), โดย  ปญจพัฒน  บัวพวงชน, 2547,  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร  
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 ดังนั้น ท่ีปรึกษากฎหมายจึงมีความสําคัญและจําเปนท่ีจะตองมีในกระบวนการยุติธรรม
สําหรับเด็กและเยาวชน เพื่อเปนสวนหนึ่งในการตรวจสอบดุลพินิจในการกําหนดโทษท่ีเหมาะสม
กับเด็กหรือเยาวชนของศาลอีกทางหนึ่งดวย 
 2.4.3  หนาท่ีของปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชน 
 หนาท่ีของท่ีปรึกษากฎหมายในคดีท่ีเด็กหรือเยาวชนเปนผูกระทําความผิด เกิดข้ึน
เนื่องจากตองการท่ีจะใหท่ีปรึกษากฎหมาย มีสวนชวยใหศาลพิจารณาขอเท็จจริงเกี่ยวกับตัวเด็ก
หรือเยาวชนใหครบถวนในทุกกรณี ไมวาจะเปนเร่ืองอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปญญา 
การศึกษาอบรม สุขภาพภาวะแหงจิต นิสัยอาชีพ ฐานะของจําเลย ส่ิงแวดลอมท้ังปวงเกี่ยวกับตัวเด็ก
หรือเยาวชน รวมถึงมีหนาท่ีชวยศาลหาสาเหตุท่ีแทจริงท่ีเดก็หรือเยาวชนไดกระทําความผิด เม่ือศาล
ทราบสาเหตุแลวจะทําใหศาลทราบถึงวาจะใชวิธีการสําหรับเด็กอยางไรเด็กหรือเยาวชนน้ันจึงจะ
กลับตัวเปนคนดีได เพราะพนักงานสอบสวนพนักงานอัยการผูอํานวยการสถานพินิจและคุมครอง
เด็กพนักงานคุมประพฤติอาจไดขอมูลหรือขอเท็จจริงดังกลาวไมถูกตอง หรือไมครบถวนสมบูรณ
ไดในระหวางการทํารายงานขอเท็จจริงเสนอศาล  เนื่องจากบิดามารดาหรือผูปกครองอาจเขาใจผิด 
คิดวาจะนําขอเท็จจริงนั้นไปใชเปนผลรายแกเด็กหรือเยาวชนท่ีถูกฟองทําใหศาลใชวิธีการสําหรับ
เด็กหรือเยาวชนไมถูกตองหรือไมเหมาะสม64  
 แตถาท่ีปรึกษากฎหมายเปนผูสอบขอเท็จจริงเอง บุคคลดังกลาวยอมจะเต็มใจใหความ
จริง ซ่ึงในกรณีดังกลาวท่ีปรึกษากฎหมายจึงมีบทบาทอยางมากในการเขาไปรวบรวมขอเท็จจริง
ดังกลาว  ในอันท่ีจะทําใหขอเท็จจริงท่ีจะนําเสนอตอศาลในการพิจารณาลงโทษ หรือใชวิธีการ
สําหรับเด็กหรือเยาวชนถูกตองเหมาะสมครบถวนและสมบูรณยิ่งข้ึน สงผลใหเด็กหรือเยาวชน
ไดรับการแกไขฟนฟูกลับตัวเปนพลเมืองดีไดอยางมีประสิทธิภาพตามสภาพความเปนจริงของเด็ก
หรือเยาวชนมากที่สุด 

 นอกจากนั้น ท่ีปรึกษากฎหมายยังมีหนาท่ีแถลงขอเท็จจริงอ่ืนท่ีเกี่ยวกับเด็กหรือเยาวชน 
หรือวิธีการท่ีเหมาะสมในการท่ีศาลจะใชกับเด็กหรือเยาวชนเพื่อประกอบดุลพินิจของศาลอีกดวย 
เชน ทําผิดเพราะตองการทรัพยสินมาเปนคารักษามารดาที่ปวย ดังนั้น หากศาลปลอยเด็กหรือ
เยาวชนดังกลาวใหกลับไปอยูกับมารดาก็สามารถทําใหเด็กกลับตัวเปนคนดีไมกระทําความผิดซํ้า
อีกได  เพราะเด็กหรือเยาวชนไมไดกระทําความผิดเพราะนิสัย แตถาศาลใหเด็กหรือเยาวชนเขาไปสู
สถานพินิจและคุมครองเด็กอาจไมไดเปนการชวยเหลือเด็กหรือเยาวชนใหกลับตัวเปนคนดี แตจะ
เปนการกระตุนใหเด็กหรือเยาวชนดังกลาวคิดกระทําความผิดอีกได65 ในทางกลับกัน ท่ีปรึกษา
                                                            

64  แหลงเดิม. (น. 21-22). 
65  แหลงเดิม. (น. 23). 
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กฎหมายอาจแถลงวาสาเหตุท่ีเด็กหรือเยาวชนกระทําผิดคร้ังนี้เกิดข้ึนจากนิสัยโดยแทของเด็กหรือ
เยาวชน หากศาลปลอยตัวเด็กหรือเยาวชนกลับสูสังคม แตใหมีการคุมประพฤติโดยกําหนดใหเด็ก
หรือเยาวชนมารายงานตัวตอพนักงานคุมประพฤติเปนคร้ังไป อาจทําใหเด็กหรือเยาวชนมีแนวโนม
ในการกระทําความผิดซํ้าอีกได และท่ีปรึกษากฎหมายตองมีหนาท่ีถามคานพยาน เพ่ือใหไดความ
จริงปรากฏตอศาล และเพื่อเปนการคุมครองเด็กหรือเยาวชนที่เปนจําเลยมิใหถูกศาลพิพากษา
ลงโทษ หรือใชวิธีการสําหรับเด็กหรือเยาวชนเพราะพยานเบิกความเท็จ  เนื่องจากกระบวนพิจารณา
คดีในข้ันศาลมีความละเอียดซับซอน เปนการยากแกเด็กและเยาวชนท่ีจะทําความเขาใจไดดวย
ตนเอง ท่ีปรึกษากฎหมายจะไดทําหนาท่ีคอยแนะนําใหคําปรึกษาแกเด็กหรือเยาวชนท่ีเปนจําเลยใน
ทุกข้ันตอน ทุกกระบวนการในชั้นศาล  ซ่ึงหมายถึง การแถลงตอศาลในการแสดงความคิดเห็นการ
ปฏิเสธ การปฏิบัติ หรือการกลาวอางถึงสภาวะทางดานอารมณ หรือสุขภาพการดูแลรักษา หรือการ
เสนอพยานหลักฐานตางๆ ตอศาล การชักคานพยาน การตรวจสอบเอกสารบันทึกตางๆ ท่ีเกี่ยวของ
ในศาลเพื่อเปนการคุมครองสิทธิของจําเลยทีเปนเด็กหรือเยาวชนไดอยางแทจริงเด็กหรือเยาวชนจะ
ไดไมรูสึกวาไมมีอํานาจตอรอง หรือถูกปฏิเสธแลวหมดอาลัยวาปราศจากการไดรับความชวยเหลือ  
สงผลใหเด็กและเยาวชนควรไดรับคําแนะนําความชวยเหลือจากท่ีปรึกษากฎหมาย 
 2.4.4  ความแตกตางระหวางบทบาทหนาท่ีของท่ีปรึกษากฎหมายและทนายความ 
 ตามท่ีไดกลาวถึงท่ีมา ความสําคัญ บทบาท และหนาท่ีของท่ีปรึกษากฎหมายไวใน 
ขอ 2.4.1 ถึง 2.4.3 นั้นจะเห็นไดวา ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมาย มีความแตกตางกันในบทบาท
หนาท่ีอยางมีนัยยะสําคัญ ดังจะกลาวตอไปนี้66 

 ประการแรก บทบาทที่ปรึกษากฎหมายน้ัน จะเนนในการนําเสนอขอเท็จจริงเพื่อ
สงเคราะห แกไข และฟนฟูเด็กใหกลับตัวเปนพลเมืองดี โดยจะคํานึงถึงประโยชนสูงสุดท่ีเด็กจะ
ไดรับมากกวา โดยไมไดคํานึงวาเด็กกระทําผิดกฎหมายอาญาหรือไม และไมไดคํานึงถึงผลแพชนะ
ในคดี อีกท้ัง ไมไดคํานึงวาศาลจะตองลงโทษแมเด็กหรือเยาวชนจะกระทําความผิดก็ตาม ในทาง
ตรงกันขาม หากแมท่ีปรึกษากฎหมายเห็นวาเด็กหรือเยาวชนจะมิไดกระทําความผิด แตมีแนวโนม
หรือมีความเส่ียงท่ีจะกระทําความผิด ท่ีปรึกษากฎหมายก็มีบทบาทในการนําเสนอขอเท็จจริง
ดังกลาวตอศาล เพ่ือศาลจะไดมีมาตรการท่ีเหมาะสมกับเด็กและเยาวชนดังกลาวใหเปนคนดีตอไป  
แตทนายความจะเนนบทบาทเฉพาะในการวาความมุงผลแพชนะในคดี 
 ประการท่ีสอง ท่ีปรึกษากฎหมายมีบทบาทในการนําเสนอวิธีการที่เหมาะสมสําหรับ
เด็กหรือเยาวชนตอศาล เพื่อเปนแนวทางในการท่ีศาลจะใชดุลพินิจในการกําหนดมาตรการสําหรับ 
 
                                                            

66 แหลงเดิม. (น. 40-41).  
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เด็กท่ีเหมาะสมเฉพาะราย แตทนายความไมมีบทบาทดังกลาว มีเพียงแคบทบาทในการเสนอ 
เหตุยกเวนโทษ เหตุบรรเทาโทษ หรือเสนอความในวาลูกความของตนไมไดกระทําความผิดตอศาล
เทานั้น  
 ประการท่ีสาม ท่ีปรึกษากฎหมายมีบทบาทในการเสนอขอเท็จจริงเกี่ยวกับตัวเด็กใน 
ทุกๆ ดาน ไมวาจะเปนบุคลิกลักษณะ สุขภาพภาวะนิสัยแหงจิต อายุ ประวัติ การศึกษา อาชีพ ฐานะ 
ตลอดจนบุคคลท่ีเกี่ยวของกับเด็ก ไมวาจะเปนคนใหท่ีอยูอาศัย ใหการศึกษา ใหงานทํา รวมถึง
สาเหตุท่ีเด็กและเยาวชนกระทําความผิด ซ่ึงประเด็นตางๆ เหลานี้นับเปนสาระสําคัญท่ีศาลจะนําไป
พิจารณาในการดําเนินคดีเด็กและเยาวชน แตทนายความนั้นมีบทบาทในการเสนอขอเท็จจริงท่ี
เกี่ยวของกับการพิสูจนความผิดเทานั้น  
 ประการท่ีส่ี  ท่ีปรึกษากฎหมายมีลักษณะเนนบทบาทในการรวมมือกับศาล และรวมมือ
กับสหวิชาชีพอ่ืนในการแกไขฟนฟูเด็ก แตทนายความเนนบทบาทในลักษณะคูความฝายตรงขาม
ในลักษณะเปนปรปกษ อีกทั้ง ท่ีปรึกษากฎหมายยังมีบทบาทในการใหคําปรึกษาท่ีไมใชเฉพาะ
ในทางคดีความทีเกี่ยวกับดานกฎหมาย แตรวมถึงการใหคําปรึกษาในดานอ่ืนๆ ดวยเพ่ือเปนการ
สงเคราะหเด็กและเยาวชน เชน ใหคําปรึกษาดานการเรียนหนังสือ การหาสถานฝกอาชีพ แนะนํา
การคบเพ่ือนและเร่ืองเกี่ยวกับยาเสพติด เปนตน สวนทนายความมีบทบาทเฉพาะการใหคําปรึกษา
ในทางคดี   
 ประการท่ีหา ภายหลังจากท่ีศาลมีคําพิพากษาแลว ท่ีปรึกษากฎหมายมีบทบาทใน
นําเสนอขอเท็จจริง หรือพฤติการณท่ีเปล่ียนแปลง แลวเสนอวิธีการท่ีเหมาะสมสําหรับเด็ก เพ่ือให
ศาลแกไขเปล่ียนแปลงคําพิพากษาได สวนทนายความมีบทบาทเพียงการอุทธรณฎีกาคําพิพากษา
ของศาลเทานั้น 
 

DPU



49 

บทท่ี 3 
มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว 

 
 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวนั้น  
ปรากฏท้ังในกฎหมายระหวางประเทศ ซ่ึงไดแก อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก อันเปนหลักการที่
กฎหมายไทยมีพันธกรณีโดยตรงท่ีจะตองปฏิบัติตาม กฎอันเปนมาตรฐานข้ันตํ่าของสหประชาชาติ
วาดวยการบริหารงานยุติธรรมเก่ียวแกคดีเด็กและเยาวชน และกฎของสหประชาชาติวาดวยการ
คุมครองเด็กและเยาวชนซ่ึงถูกลิดรอนเสรีภาพ โดยตางไดใหความสําคัญกับการมีท่ีปรึกษากฎหมาย
ในคดีเด็กและเยาวชน อีกท้ัง กฎหมายตางประเทศ อาทิเชน สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร หรือ
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี  ตางก็มีขอกําหนดเกี่ยวกับการเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและ
เยาวชนเชนกัน และกฎหมายไทยก็ไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองท่ีปรึกษากฎหมายเอาไวโดยเฉพาะ  
ซ่ึงปรากฏอยูในขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษา
กฎหมาย  การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ท่ีไดออกตามความในพระราชบัญญัติ
ศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 เพื่อใหทราบถึง
มาตรการทางกฎหมายของท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนน้ัน จึงมีความจําเปนตองศึกษา
จากประสบการณในตางประเทศ ท่ีนับวาท่ีปรึกษากฎหมายตางก็มีบทบาทสําคัญในการดําเนินคดี
เด็กและเยาวชนในประเทศเหลานั้น เพื่อใหสามารถนํามาเปนแนวทางในการวิเคราะหปญหา
เกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายของประเทศไทยได โดยในบทนี้ ผูวิจัยมุงศึกษาถึงกรณีการตั้งท่ีปรึกษา
กฎหมายของประเทศไทยและตางประเทศ รวมถึงคุณสมบัติของการเปนท่ีปรึกษากฎหมายใน
ประเทศไทย และตางประเทศ เพ่ือแสดงใหเห็นถึงระเบียบและข้ันตอน รวมถึงการจัดการอบรมท่ี
ปรึกษากฎหมายดวย 
 อีกทั้ง การท่ีประเทศไทยมีกฎหมายเกี่ยวกับเร่ืองท่ีปรึกษากฎหมายเอาไวโดยเฉพาะแลว  
ผูวิจัยจะอธิบายถึงรายละเอียดเกี่ยวกับพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ในขอบเขตท่ีเกี่ยวของกับท่ีปรึกษากฎหมาย และขอบังคับของ
ประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและการลบชื่อ
ออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ไปจนถึงท่ีมาเกี่ยวกับการประกอบอาชีพทนายความ เพื่อสามารถนํามา
เปนเคร่ืองมือในการวิเคราะหปญหาท่ีเกี่ยวกับปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวของ
ประเทศไทยได 
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3.1  กฎหมายระหวางประเทศ 
 เปนท่ียอมรับของสากลวา ท่ีปรึกษากฎหมายมีบทบาทอยางมากในการนําเสนอความ
จริงตอศาล ดังนั้น ในกระบวนการยุติธรรมท่ีเกี่ยวกับเด็กหรือเยาวชนท่ีเปนผูตองหาหรือจําเลย จึงมี
การวางหลักประกันแกเด็กหรือเยาวชนใหไดรับความชวยเหลือทางกฎหมายในการพิจารณาคดี 
ไวในหลักสากลดวย ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 3.1.1 อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก 
 สิทธิเด็กไดรับการรับรองโดยองคการสหประชาชาติ ซ่ึงตอมาไดพัฒนาโดยนําหลักการ
ตางๆ มารวบรวมไวเปนกฎหมายระหวางประเทศ ในรูปของอนุสัญญาคือ อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก 
(Convention on the Rights of the Child หรือ CRC) เปนสัญญาดานสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ
ท่ีสหประชาชาติโดยเฉพาะองคการกองทุนเพื่อเด็กแหงสหประชาชาติไดรางข้ึน โดยมีประเทศ 
เขาเปนภาคีสมาชิก 195 ประเทศ ซ่ึงขอผูกพันในการเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญา คือ การยอมรับ
ท่ีจะปฏิบัติตามกฎหมายระหวางประเทศฉบับนี้ และมีผลบังคับใชแกรัฐท่ีใหการรับรองอยาง
จริงจัง1 สําหรับประเทศไทยไดลงนามในภาคยานุวัติสารของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก เม่ือวันท่ี 12 
กุมภาพันธ พ.ศ. 2535 และเขาเปนสมาชิกต้ังแตวันท่ี 26 เมษายน พ.ศ. 2535 เปนตนมา โดยต้ังขอ
สงวนท3 ขอ คือ ขอ 7 เร่ืองสัญชาติ ขอ 22 เร่ืองสถานะของผูล้ีภัย และขอ 29 เร่ืองการศึกษา แต
ตอมาไดยกเลิกขอสงวนขอ 29 เม่ือวันท่ี 11 เมษายน พ.ศ. 2540 
 อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กเปนอนุสัญญาที่บัญญัติถึงสิทธิของเด็กไวครอบคลุมและ
กวางขวางท่ีสุดท่ีเคยมีมา โดยไดขยายหลักการของสิทธิเด็กท่ีมีในปฏิญญาวาดวยสิทธิเด็กแหง
สหประชาชาติ ค.ศ. 1959 (United Nations Declaration of the Right of the Child 1959) ออกไปจาก
เดิมท่ีเคยมีอยูเพียง 10 ขอ เปน 54 ขอ ในจํานวนบทบัญญัติใหมมีถึง 41 ขอ ท่ีระบุเกี่ยวของถึงสิทธิ
โดยเฉพาะของเด็กครอบคลุมถึงเร่ืองตางๆ ท่ีเกี่ยวกับชีวิตของเด็ก2 ถือเปนหลักการ บทบัญญัติ หรือ
เอกสารสําคัญในทางทฤษฎี และทางปฏิบัติสําหรับการการคุมครองสิทธิเด็ก ซ่ึงสามารถสรุป
สาระสําคัญของอนุสัญญาดังกลาวไดเปน 4 ประการ ดังนี้3 

                                                            
1  สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร.  สิทธิเด็กตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  (น. 7), 2555.    
2  จาก กฎหมายที่เด็กควรรู , โดย นุชทิพย  ป.บรรจงศิลป, 2548, กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลัย 

ธุรกิจบัณฑิตย 
3  จาก ศาลเยาวชนและครอบครัวตามแนวคิดสากล  (พิมพครั้งท่ี 4)  (น. 14), โดย  วิชา  มหาคุณ, 

กรุงเทพฯ:ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง 
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 1) สิทธิในการอยูรอด (Survival Right) เปนสิทธิข้ันมูลฐานในอันท่ีจะมีชีวิตรอดอยู
เพ่ือเติบโตเปนผูใหญท่ีมีคุณคาตอไปในอนาคต โดยควรไดรับอาหารท่ีมีคุณคาและเพียงพอมีบาน
อยูอาศัยและมีสาธารณะสุขท่ีดี 
 2) สิทธิในการไดรับการปกปองคุมครอง (Protection Right) เปนสิทธิท่ีไดรับการ
ปกปองคุมครองจากการกระทําท่ีทารุณกรรม ท้ังทางรางกายและจิตใจ การแสวงหาผลประโยชน 
ท่ีไมชอบ การไดรับความชวยเหลือทางดานกฎหมาย สิทธิท่ีจะไดรับความยุติธรรมจากรัฐในกรณี
ถูกกลาวหาและพิจารณาคดี 
 3)  สิทธิในการพัฒนา (Development Right) เปนสิทธิท่ีจะไดรับการพัฒนาตามข้ันตอน
ในดานการศึกษา พัฒนาการ การเขาถึงขอมูลขาวสาร กิจกรรมตางๆทางวัฒนธรรมสิทธิท่ีจะคิด
พัฒนาดานสติปญญา 
 4)  สิทธิในการมีสวนรวม (Participation Right) เชน สิทธิในการแสดงความคิดเห็นได
อยางเสรีในทุกๆ เร่ืองท่ีมีผลกระทบตอตน สิทธิในการแสดงออก สิทธิในการไดรับหรือถายทอด
ขอมูลขาวสาร 
 อยางไรก็ตาม ปรัชญาสําคัญของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กในสวนท่ีเกี่ยวกับการท่ีเด็ก
กระทําผิดกฎหมายคือ การยืนยันหลักการใหแนใจวาเด็กตองไดรับการปฏิบัติอยางเหมาะสม 
ถูกตอง ท้ังพฤติการณแหงการกระทําความผิด ส่ิงท่ีเด็กกระทําความผิด และเห็นประโยชนสูงสุด
ของเด็กและเยาวชนมาเปนอันดับแรก เปนหลักการซ่ึงกฎหมายของทุกรัฐทุกประเทศจะตอง
นําไปใชเปนหลักการพ้ืนฐาน เพ่ือนําไปสูการปฏิบัติ โดยหลักประกันดังกลาว เปนหลักประกันใน
กระบวนการยุติธรรมระบบสากลท่ีทุกประเทศอยางนอยท่ีสุดจะตองคํานึง โดยเฉพาะรัฐภาคี 
ทุกประเทศท่ีรวมลงนาม จะตองใหเด็กหรือเยาวชนท่ีถูกลิดรอนเสรีภาพไดรับการชวยเหลือทาง
กฎหมายจากรัฐ ดังนั้น หากรัฐภาคีใดๆ ไมมีการใหหลักประกันดังกลาว เทากับวารัฐภาคีนั้นๆ 
ละเมิดขอบัญญัติท่ีกลาวไวขางตน ซ่ึงอนุสัญญาวาดวยสิทธินี้ผูกพันรัฐภาคีใหตองปฏิบัติตามพันธะ
กรณีโดยหลักแหงกฎหมายระหวางประเทศ อีกท้ัง สหประชาชาติยังไดมีคณะกรรมการวาดวยสิทธิ
เด็ก (The Committee on the Right of the Child) ซ่ึงเปนคณะกรรมการระหวางประเทศ ท่ีทําหนาท่ี
ตรวจตราวารัฐภาคีสมาชิกไดเคารพสิทธิเด็กหรือไม4 
 การบัญญัติใหหลักประกันดังกลาวนั้น เปนการมุงปกปองคุมครองเด็ก เพราะเด็กหรือ
เยาวชนมีสิทธิท่ีจะไดรับการแกปองคุมครอง ซ่ึงเปนสิทธิท่ีเด็กหรือเยาวชนจะตองไดรับความ

                                                            
4  จาก สิทธิการมีที่ปรึกษาในคดีอาญา : ศึกษาเฉพาะกรณีการต้ังที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาชนและ

ครอบครัว  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น. 27), โดย  สุชาติ  แนวประเสริฐ, 2552, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย
ธุรกิจบัณฑิตย 
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ยุติธรรมจากรัฐในกรณีท่ีถูกกลาวหาและพิจารณาคดี ซ่ึงสิทธิดังกลาวเปนหนึ่งในสิทธิท่ีอนุสัญญา
วาดวยสิทธิเด็กมุงจะคุมครองสิทธิเด็ก (The Best Interest of the Child) ซ่ึงเปนส่ิงท่ีรัฐภาคีจะตอง
คํานึงถึงความสําคัญเปนประการแรกนั่นเอง ดังท่ีบัญญัติไวในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กขอ 3 ท่ีวา 
“ในการกระทําท้ังปวงท่ีเกี่ยวกับเด็ก ไมวาจะกระทําโดยสถาบันสังคมเคราะหของรัฐหรือเอกชน 
ศาลยุติธรรม หนวยงานฝายบริการ หรือองคกรนิติบัญญัติ ผลประโยชนสูงสุดของเด็กเปนส่ิงท่ี 
ตองคํานึงเปนอันดับแรก” จากอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ขอ 3 ท่ีวา ผลประโยชนสูงสุดของเด็กเปน
ส่ิงท่ีตองคํานึงเปนอันดับแรก ในการที่จะบัญญัติกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับเด็กหรือเยาวชนไมวากรณี
ใดๆ เชน เกี่ยวกับการรับรองสิทธิเด็ก หรือเกี่ยวของกับการพัฒนาท้ังรางกายและจิตใจ ศีลธรรม 
ความนึกคิด รวมถึงสังคมของเด็กหรือเยาวชนดวย คําวา “ประโยชนสูงสุดของเด็ก” หมายถึง สิทธิ
ประโยชนของเด็กท้ังปวงท่ีพึงมีพึงไดในฐานะที่เกิดมาและมีชีวิตอยูรอดภายใตกรอบอนุสัญญาวา
ดวยสิทธิเด็กใหการรับรองโดยสามัญสํานึกของวิญูชนท่ัวไปยอมเห็นไดวาเปนสิทธิประโยชน
ของเด็ก ดังนั้น ในการตรากฎหมายไมวาจะเปนกฎหมายกําหนดบทลงโทษแกเด็กหรือกฎหมาย
กําหนดวิธีปฏิบัติตอเด็กท่ีกระทําผิด จะตองคํานึงถึงผลประโยชนสูงสุดของเด็กเปนสําคัญ โดยมี
จุดเนนท่ีการคุมครองสวัสดิภาพเด็ก มิใชคุมครองสวัสดิภาพสังคมโดยมองวาเด็กเปนตัวทําลาย
สวัสดิภาพสังคม5  
 หลักการท่ีวา ประโยชนสูงสุดของเด็กนี้ มีท่ีมาจากปฏิญญาวาดวยสิทธิแหงสหประชาชาติ 
ค.ศ. 1959 ขอ 2 อยางไรก็ตาม หลักการดังกลาวท่ีปรากฏในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กท่ีไดนํามา
บัญญัติไวนั้นไดนํามาขยายท้ังหลักการ และการนํามาใชใหกวางขวางมากยิ่งข้ึนกวาท่ีประกาศไวใน
คําประกาศดังกลาว แมวาจะมีถอยคําบางคําในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กท่ีไมชัดเจนหรือมีน้ําหนัก
มากนักเกี่ยวกับหลักการในเร่ืองประโยชนสูงสุดของเด็กก็ตาม 
 บทบัญญัติในขอ 3 ซ่ึงแปลไดวาในการพิจารณาตัดสินใจของเจาหนาท่ีในการกระทํา
การท้ังปวงท่ีมีผลกระทบเกี่ยวกับเด็กจะตองคํานึงถึงผลประโยชนสูงสุดของเด็กเปนองคประกอบ
ในการตัดสินใจเสมอไป รัฐบาลของรัฐภาคีจํานวนมากท่ีตองอาศัยหนวยงานเอกชนใหบริการ 
ดานสังคมพื้นฐานรวมถึงบริการตางๆ สําหรับเด็ก ดังนั้น ขอ 3 ของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กจึงมี
บทบัญญัติไวท่ีสําคัญท่ีกําหนดความรับผิดชอบท้ังสถาบันหรือภาคเอกชน และหนวยงานของ
รัฐบาลท่ีจะตองคํานึงถึงประโยชนสูงสุดสําหรับเด็กในการทําการท้ังปวงท่ีเกี่ยวของกับเด็ก 
 นอกจากนี้ การสรางบรรยากาศท่ีเปนมิตรใหกับเด็กและเยาวชนก็เปนหลักการสําคัญ
อยางหน่ึงเชนเดียวกันสําหรับการดําเนินคดีกับเด็กและเยาวชนท่ีเรียกวา  “Child Friendly 
                                                            

5 จาก มาตรฐานการปฏิบัติตอเด็กที่ถูกกลาวหาวากระทําผิดตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก, โดย  
วัชรินทร  ปจเจกวิญูสกุล, 2537, ดุลพาห, 5, 41. น. 19. 
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Atmosphere” ดังมีปรากฏหลักการนี้ในอนุสัญญานี้เชนกัน โดยในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กขอ 37 
และขอ 40 ไดบัญญัติรับรองสิทธิเด็กหรือเยาวชนที่ถูกลิดรอนเสรีภาพ ถูกกลาวหาหรือถูกต้ังขอหา
วาไดฝาฝนกฎหมายอาญาอยางนอยท่ีสุดใหไดรับหลักประกันใหมีความชวยเหลือทางกฎหมายเพ่ือ
การตระเตรียมและการตอสูคดีของเด็ก ดังนี้6 
 “ขอ 37 รัฐภาคีประกันวา… ง) เด็กทุกคนท่ีถูกลิดรอนเสรีภาพมีสิทธิท่ีจะขอความ
ชวยเหลือทางกฎหมายหรือทางอ่ืนท่ีเหมาะสมโดยพลัน ตลอดจนสิทธิท่ีจะคานความชอบดวย
กฎหมายของการลิดรอนเสรีภาพของเขาตอศาลหรือหนวยงานท่ีมีอํานาจอ่ืนท่ีเปนอิสระและเปน
กลาง และท่ีจะไดรับคําวินิจฉัยโดยพลันตอการดําเนินคดี” 
 “ขอ 40 เพ่ือการนี้และโดยคํานึงถึงบทบัญญัติท่ีเกี่ยวของของตราสารระหวางประเทศ
รัฐภาคีประกันวา… ข) เด็กทุกคนท่ีถูกกลาวหาหรือตั้งขอหาวาไดฝาฝนกฎหมายอาญาอยางนอย
ท่ีสุดจะไดรับหลักประกันดังตอไปนี้ 
 (1) ไดรับแจงขอหาโดยทันทีและโดยตรงและในกรณีท่ีเหมาะสมโดยผานบิดามารดา
หรือผูปกครองตามกฎหมายและไดรับความชวยเหลือทางกฎหมายหรือทางอ่ืนท่ีเหมาะสม เพื่อการ
ตระเตรียมการตอสูคดีท่ีเหมาะสมของเด็ก 
 (2) ไดรับการตัดสินโดยไมชักชาโดยหนวยงานหรือองคกรทางตุลาการท่ีมีอํานาจเปน
อิสระและเปนกลางในการพิจารณาความยุติธรรมตามกฎหมาย ท้ังนี้ใหมีความชวยเหลือทาง
กฎหมายหรือทางอ่ืนท่ีเหมาะสม เวนเสียแตเม่ือพิจารณาเห็นวาจะไมเปนประโยชนสูงสุดตอเด็ก
โดยเฉพาะอยางยิ่งเม่ือคํานึงถึงอายุของเด็กหรือสถานการณบิดามารดา หรือผูปกครองตาม
กฎหมาย” 
 จากอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ขอ 37 และขอ 40 ดังกลาว เด็กและเยาวชนท่ีถูกลิดรอน
เสรีภาพ ไมวาในช้ันกอนพิจารณาหรือในช้ันพิจารณาและในระหวางท่ีศาลจะมีคําพิพากษาเด็กหรือ
เยาวชนจะตองไดรับอนุญาตใหมีท่ีปรึกษาดานกฎหมาย เพื่อใหความชวยเหลือทางกฎหมายแกเด็ก
หรือเยาวชน เพื่อปกปองเด็กหรือเยาวชนจากกรณีเกิดการขัดแยงตอกฎหมาย ท้ังนี้ กรณีเด็กถูก
กลาวหาหรือตกเปนผูตองหาวากระทําผิดอาญา รัฐภาคีพึงจัดใหเด็กไดรับความชวยเหลือทาง
กฎหมาย หรือทางอ่ืนใดท่ีเหมาะสมโดยพลัน ตลอดจนใหมีสิทธิตอสูคดีในศาลไดอยางเต็มท่ี7 

                                                            
6 สิทธิการมีที่ปรึกษาในคดีอาญา : ศึกษาเฉพาะกรณีการต้ังที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาชนและ

ครอบครัว  (น. 28-29). เลมเดิม. 
7  จาก บทบาทที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญาในการเสนอความจริงตอศาลเยาวชนและครอบครัว  

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น. 47), โดย  ปญจพัฒ  บัวพวงชน, 2547, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร 
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 สวนในขอ 40 ของอนุสัญญาดังกลาวก็ถือเปนบทบัญญัติท่ียาวท่ีสุดและซับซอนท่ีสุด
ของอนุสัญญาท่ีเร่ิมตนดวยการยืนยันถึงสิทธิของเด็กในการที่จะถูกปฏิบัติในกระบวนการยุติธรรม
ทางคดีอาญาเม่ือถูกกลาวหา ตั้งขอกลาวหา หรือถูกถือวาไดฝาฝนกฎหมายอาญาจะตองไดรับการ
ปฏิบัติในลักษณะท่ีสอดคลองสงเสริมกับความสํานึกในศักดิ์ศรีและคุณคาของเด็กและ 
สงเสริมความเคารพตอสิทธิมนุษยชนหรือเสรีภาพข้ันพื้นฐานของผูอ่ืน โดยตองคํานึงถึง อายุ  
ความปรารถนา และการสงเสริมท่ีจะใหเด็กกลับคืนสูสังคม และมีบทบาทในเชิงสรางสรรคของเด็ก
ในสังคมดวย  ดังมีบทบัญญัติวา “กรณีเด็กถูกกลาวหาหรือตกเปนผูตองหาวากระทําความผิดอาญา 
และเด็กนั้นไมอาจเขาใจภาษาทองถ่ินได รัฐภาคีจะตองจัดหาลามใหโดยไมคิดมูลคา ท้ังนี้ เพื่อให
เด็กเขาใจขอกลาวหาและสามารถใชสิทธิในการตอสูคดีไดอยางเต็มท่ี” ท้ังนี้ตามมาตรา 40 (2) (B) 
(Vi)  แหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก นอกจากนี้ ยังมีบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับเร่ืองการตอสูคดี และการ
ใหความชวยเหลือทางกฎหมายอีกหลายดาน อาทิเชน บทบัญญัติท่ีวา8 
 “เด็กท่ีถูกกลาวหาหรือตกเปนผูตองหาวากระทําความผิดอาญา รัฐภาคีพึงคุมครองและ
ประกันวาเด็กนั้นจะไมถูกบังคับใหใหถอยคําหรือรับสารภาพตอการกระทําความผิดของตน  
ตองเปดโอกาสใหเด็กตอสูคดีไดอยางเต็มความสามารถ”9 
 “การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีเด็กในศาล รัฐภาคีตองกําหนดหลักประกันในการ
ดําเนินคดีจะตองดําเนินกระบวนการพิจารณาคดีโดยมิชักชา และมีความยุติธรรมตามกฎหมายจัด
ใหมีการชวยเหลือทางกฎหมายหรือทางอ่ืนใดที่เหมาะสมแกเด็ก โดยคํานึงถึงอายุของเด็กและ
ความสัมพันธระหวางสมาชิกภายในครอบครัวของเด็กเปนสําคัญ อยางไรก็ตามไมวากรณีใดๆ 
ใหคํานึงประโยชนสูงสุดของเด็กสําคัญ” 
 “การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีเด็กในศาล รัฐภาคีตองกําหนดหลักประกันใหเด็ก 
จะไมถูกบังคับใหเบิกความหรือรับสารภาพผิดและเด็กท่ีมีสิทธิท่ีจะตอสูไดอยางเต็มท่ี เชนการ
ซักถาม หรือการถามคานพยาน หรือสิทธิในการนําพยานเขาพิสูจนความบริสุทธ์ิของตนไดอยาง
เสมอภาคเทาเทียมกัน”  
 อยางไรก็ตาม ส่ิงท่ีสําคัญท่ีสุดในการปฏิบัติเกี่ยวกับเด็กในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญานั้นก็คือ การกําหนดเง่ือนไขซ่ึงจะชวยใหเด็กไดรับการบําบัดฟนฟูแกไขและกลับตัวเปน
พลเมืองดีตอไป แนวความคิดหรือหลักการดังกลาวกําลังพัฒนาและเติบโตข้ึนขยายเขาไปสู

                                                            
8 สิทธิการมีที่ปรึกษาในคดีอาญา : ศึกษาเฉพาะกรณีการต้ังที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาชนและ

ครอบครัว  (น. 29-30). เลมเดิม. 
9  อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก แปลโดยกระทรวงการตางประเทศ  (อางถึงใน 50 ป ศาลเยาวชนและ

ครอบครัว. น. 22-25). 
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กิจกรรม หรือกระบวนการท่ีเกี่ยวกับทางดานอาญา ในตางประเทศสังคมและชุมชนใหการปฏิบัติ
ตอเด็กอยางดีท่ีสุด และยังรวมไปถึงการปฏิบัติตอบุคคลท่ีไรความสามารถในเรื่องของความ
รับผิดชอบตอสังคม เชน การใหสิทธิในการออกเสียงเลือกตั้ง เปนตน 
 อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก บัญญัติความแตกตางของสาเหตุท่ีเด็กไดกระทําความผิด 
พฤติกรรมและลักษณะของเด็กไวโดยเฉพาะ โดยเตือนใหรับรูหรือทราบกันวาบุคคลท่ีกําลัง 
จะปฏิบัติดวยนั้นเปนเด็กและเปนผูท่ีมีพฤติกรรมในลักษณะของการเปนเด็กยังคงออนไหวตอการ
ถูกชักจูง หรือถูกลอลวง ไปสูการกระทําความผิด ตองการคําแนะนําและดูแลและช้ีแจงในทาง 
ท่ีเหมาะสมจากผูปกครอง บิดามารดา ครอบครัว สังคมท้ังหมด รวมถึงรัฐบาลดวย และปกติเด็กก็
ไมใชอาชญากรในสันดาน เปนเพียงการแสดงความผิดพลาดของการกระทําและสามารถที่จะฟนฟู
แกไขใหกลับตนเปนคนดีได หากมีความพยายามและการเตรียมการใหการคุมครองดูแลท่ีพวกเขา
ตองการอยางถูกตอง ดังจะเห็นไดจากขอ 40 ของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กในขอ 3 ข. ท่ีบัญญัติถึง
ทางเลือกท่ีเหมาะสมท่ีจะใชกับเด็กโดยไมตองอาศัยกระบวนการทางการศาลในการแกปญหาใน
กรณีเด็กฝาฝนกฎหมาย10 
 แตก็ตองยอมรับวา อาจจะมีเด็กซ่ึงไมวาดวยเหตุผลใด มีแนวโนมท่ีจะเปนอันตรายตอ
สังคมหรือบุคคลภายในสังคม และเพื่อปองกันบุคคลในสังคมรวมท้ังสังคม จําเปนตองมีการ
ควบคุมตัวเด็กท่ีมีการกระทําในลักษณะท่ีจะกอใหเกิดอันตรายตอสังคมหรือบุคคลอื่นไวช่ัว
ขณะหนึ่ง ขอ 37 ของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กก็ไดบัญญัติกรณีดังกลาวไวเปนมาตรฐานวา รัฐภาคี
จะตองดําเนินการอยางไรสําหรับกรณีนี้ และอยางไรก็ตามเด็กท่ีถูกตองขัง หรือควบคุมตัวไมวา
ระหวางพิจารณา หรือมีคําพิพากษาลงโทษแลวก็ตาม เด็กจะตองไดรับการอนุญาตใหมีตัวแทนดาน
กฎหมาย รวมถึงโอกาสท่ีจะใชการยื่นคํารองขอปลอยช่ัวคราวและมาตรการอ่ืนๆ ทางดานกฎหมาย
ท่ีเกี่ยวของกับการถูกควบคุมหรือขัง และไดมีการสนับสนุนสงเสริมสิ่งจําเปนตางๆ ในการติดตอ
กับครอบครัวของเด็กซ่ึงส่ิงเหลานี้เปนสิทธิท่ีเด็กควรจะตองไดรับ   
 3.1.2  กฎอันเปนมาตรฐานข้ันตํ่าของสหประชาชาติวาดวยการบริหารงานยุติธรรมเกี่ยวแกคดี
เด็กและเยาวชน  
 เนื่องจากสิทธิเด็กเปนเร่ืองท่ีท่ัวโลกใหความตระหนักถึงความสําคัญอยางกวางขวาง 
จึงมีการรวมมือกันในหลายประเทศกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับสิทธิเด็กและเยาวชนในหลักอ่ืนๆ  
อีกมากมาย ดังเชน  

                                                            
10 บทบาทที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญาในการเสนอความจริงตอศาลเยาวชนและครอบครัว (น. 51). 

เลมเดิม. 
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กฎอันเปนมาตรฐานข้ันตํ่าของสหประชาชาติวาดวยการบริหารงานยุติธรรมเกี่ยวแกคดีเด็ก 
และเยาวชน (United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice) 
หรือ กฎแหงกรุงปกกิ่ง (The Beijing Rules) อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กไดกําหนดมาตรฐานข้ันตํ่าให
รัฐภาคีสมาชิกแหงอนุสัญญามีพันธะกรณีถึงปฏิบัติตอเด็กท้ังหลาย รวมท้ังเด็กท่ีถูกกลาวหาวา
กระทําความผิดดวย นอกจากขอผูกพันตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กแลวรัฐภาคีสมาชิกพึงระลึก 
และตองผูกพันปฏิบัติตามกฎแหงกรุงปกกิ่ง ขององคการสหประชาชาติท่ีไดกําหนดมาตรฐานข้ันตํ่า 
(Standard Minimum) เอาไวในการดําเนินกระบวนการยุติธรรมตอเด็กและเยาวชน (Juvenile 
Justice) 
 ท้ังนี้ ไดกําหนดมาตรฐานใหองคกรฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหารและฝายตุลาการแหงรัฐ
ภาคีถือเปนแนวนําไปปฏิบัติตอเด็กท่ีกระทําผิด11 โดยในท่ีนี้จะได กลาวเฉพาะในสวนท่ีเกี่ยวของ
กับการใหความชวยเหลือทางกฎหมายใหแกเด็กและเยาวชนเทานั้น จากหลักการที่กําหนดใหรัฐ
ภาคียึดหลักขอสันนิษฐานวา บุคคลทุกคนเปนผูบริสุทธ์ิ (Innocent) จนกวาจะพิสูจนไดโดย
ปราศจากขอสงสัย (Beyond Reasonable Doubt) วา บุคคลนั้นเปนผูกระทําความผิดตามกฎหมาย 
ตามมาตรา 40 (2) (ข) แหงอนุสัญญาสิทธิเด็ก จึงทําใหเด็กและเยาวชนนั้นไดรับหลักประกันท่ี
จะตองรับการชวยเหลือทางกฎหมายอยางมากจากรัฐโดยเฉพาะการจัดท่ีปรึกษากฎหมายแกเด็กและ
เยาวชน ซ่ึงตามกฎอันเปนมาตรฐานข้ันตํ่าของสหประชาชาติวาดวยบริหารงานยุติธรรมเกี่ยวแกคดี
เด็กและเยาวชน 
 นอกจากนี้แลวกฎอันเปนมาตรฐานดังกลาวยังไดกําหนดใหตองมีท่ีปรึกษาทาง
กฎหมายดวยเพื่อใหความชวยเหลือดานกฎหมายแกเยาวชนตลอดเวลาในการดําเนินคดี ดังมีกําหนด
ไวในขอ 15.1 ท่ีวา “ตลอดการดําเนินคดีนั้น เด็กและเยาวชนมีสิทธิท่ีจะใหท่ีปรึกษากฎหมายเปน
ตัวแทน หรือ รองขอความชวยเหลือดานกฎหมายโดยไมมีเสียคาใชจายใดๆ ตามท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมายของแตละประเทศ” และขอ 15.2 บิดามาดาหรือผูปกครองควรมีสิทธิเขารวมในการ
ดําเนินคดี และอาจไดรับการรองขอจากผูมีอํานาจใหเขามามีสวนรวมดวย เพื่อประโยชนของเด็ก
และเยาวชน อยางไรก็ตาม ผูมีอํานาจอาจปฏิเสธไมใหเขามามีสวนรวม ถามีเหตุผลท่ีคาดวาการไม
ยินยอมดังกลาวเปนส่ิงจําเปนเพื่อประโยชนของเด็กและเยาวชน”12  
 

                                                            
11 จาก มาตรฐานการปฏิบัติตอเด็กที่ถูกกลาวหาวากระทําผิดตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก,  โดย  

วัชรินทร  ปจเจกวิญูสกุล, 2537, ดุลพาห, 5, 41. น. 18-26. 
12 สิทธิการมีที่ปรึกษาในคดีอาญา : ศึกษาเฉพาะกรณีการต้ังที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาชนและ

ครอบครัว  (น. 32). เลมเดิม. 
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 3.1.3 กฎของสหประชาชาติวาดวยการคุมครองเด็กและเยาวชนซ่ึงถูกลิดรอนเสรีภาพ  
 สิทธิของเด็กและเยาวชนท่ีถูกกําหนดไวในกฎของสหประชาชาติวาดวยการคุมครอง
เด็กและเยาวชนซ่ึงถูกลิดรอนเสรีภาพ  (United Nations Rules for the Protection of Juveniles 
Deprived of Their Liberty) ท่ีเกี่ยวของกับการใหความชวยเหลือทางกฎหมายแกเด็กและเยาวชน 
ซ่ึงสามารถอธิบายไดอยางชัดเจนไดในขอ 18 ดังนี้13 
 “เง่ือนไขตางๆ ท่ีใชควบคุมเด็กและเยาวชนซ่ึงอยูในระหวางพิจารณาคดี ควรสอดคลอง
กับกําของสหประชาชาติท่ีไดระบุไวดังตอไปนี้ พรอมท้ังบทบัญญัติเพิ่มดวยเหตุท่ีความจําเปนและ
ความเหมาะสมจึงไดกําหนดใหสันนิษฐานเอาไวกอนวาเปนผูบริสุทธ์ิ กําหนดระยะเวลาของการ
ควบคุม สภาพทางกฎหมาย และสภาพของเด็กและเยาชนซ่ึงควรรวบรวมไวในบทบัญญัติดังกลาวนี้ 
และไมควรตัดสิทธิดังตอไปนี้ 
 ก.  เด็กและเยาวชนควรมีสิทธิท่ีจะมีท่ีปรึกษาดานกฎหมายและตองสามารถใหความ
ชวยเหลือทางดานกฎหมายใหแกเด็กและเยาวชนโดยไมตองเสียคาใชจาย และตองใหเด็กและ
เยาวชนไดมีการติดตอกับท่ีปรึกษากฎหมายเปนประจํา การติดตอระหวางเด็กและเยาวชนกับท่ี
ปรึกษากฎหมายซ่ึงเปนไปในทางสวนตัวและเปนความลับ…ฯลฯ” 
 ในกฎของสหประชาชาติวาดวยการคุมครองเด็กและเยาวชนซ่ึงถูกลิดรอนเสรีภาพนั้น 
เปนหลักมาตรฐานหน่ึงในหลักการสากลในการใหสิทธิแกเด็กและเยาวชนในการที่มีท่ีปรึกษา
กฎหมายเขามาชวยเหลือทางกฎหมายใหแก เด็กและเยาวชน  จากท่ีไดกลาวเกี่ยวกับหลัก
มาตรฐานสากลสําหรับเด็กและเยาวชนน้ันจะเห็นไดวา ท้ังหมดนั้นไดใหความสําคัญเกี่ยวกับการมี
ท่ีปรึกษากฎหมาย และการใหสิทธิแกเด็กและเยาวชนในการตอสูคดีทางกฎหมายอยางเต็มท่ี 
 
3.2  กฎหมายตางประเทศ              
 ในตางประเทศ เชน สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร ซ่ึงเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมาย 
คอมมอนลอวไดมีการกําหนดใหมีท่ีปรึกษากฎหมายในศาลเยาวชนและครอบครัวเอาไว รวมถึง
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงใชระบบกฎหมายซีวิลลอว ตางก็ไดมีการกําหนดใหมีท่ีปรึกษา
กฎหมายเอาไวเชนกัน ดังนั้น จึงสามารถศึกษาบทบาทหนาท่ีตลอดจนระบบการพิจารณาคดีในศาล
เยาวชนและครอบครัวของประเทศเหลานี้ได   
 ท้ังนี้ ในแตละประเทศอาจมีช่ือเรียกของท่ีปรึกษากฎหมายตางกันไป โดยมักจะเรียก                        
ท่ีปรึกษากฎหมายวา “Juvenile Counselor” อยางเชนในรัฐมินนิโซตาของสหรัฐอเมริกา หรือ  
 
                                                            

13  แหลงเดิม. (น. 33). 
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“Counselor” อยางในรัฐนอรทแคโรไลนาของสหรัฐอเมริกา หรือ “Defence Counsel” อยางใน
สาธารณรัฐโครเอเชีย14 เปนตน โดยนัยหมายถึงการเปนทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายที่รัฐได
แตงต้ังใหแกจําเลยผูเปนเด็กหรือเยาวชนนั้นแลว  แตบางรัฐหรือบางประเทศอาจเพียงใชคําวา 
“Attorney” ก็ได อยางในรัฐเท็กซัสของสหรัฐอเมริกา15 หรืออาจใชคําวา “Legal Adviser” หรือ 
“Lawyer” ก็ไดเชนกัน แมศาลจะแตงต้ังใหเปนท่ีปรึกษากฎหมายแลวก็ตาม ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 3.2.1 สหรัฐอเมริกา 
 สหรัฐอเมริกามีระบบการพิจารณาคดีและการสืบพยานแบบระบบกลาวหา 
(Accusatory System) ซ่ึงเปนระบบพิจารณาคดีของประเทศที่ใชกฎหมายคอมมอนลอว ซ่ึงแบง
ผูเกี่ยวของในคดีเปน 3 ฝายไดแก ผูกลาวหา ผูถูกกลาวหา และศาล โดยโจทกในคดีเปนผูกลาวหา 
และจําเลยมีหนาท่ีพิสูจนหักลางพยานหลักฐานของโจทก โดยศาลและจูร่ีจะวางตัวเปนกลางมี
หนาท่ีคอยควบคุมดูและใหท้ังฝายโจทกและจําเลยดําเนินคดีไปตามกฎหมาย เพื่อปองกันการ
ดําเนินคดีโดยไมชอบดวยกฎหมาย ทนายจึงเปนสวนสําคัญ ท่ีชวยใหการดําเนินคดีอาญาเปนไป
ตามข้ันตอนของกระบวนการยุติธรรม และเพื่อใหการดําเนินคดีอาญาใหเปนไปอยางเปนธรรม 
 การดําเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัวของสหรัฐอเมริกานั้น รากฐานของระบบ
ศาลคดีเยาวชนมาจากระบบกฎหมายจารีตประเพณีของสหราชอาณาจักรท่ียอมรับวาเด็กและ
เยาวชนไมควรไดรับการปฏิบัติโดยเฉพาะการลงโทษเชนเดียวกับผูใหญ16 
 แมวาสหรัฐอเมริกาจะไมไดมีหนวยงานกลางสําหรับระบบอํานวยความยุติธรรมแกเด็ก
และเยาวชนก็ตาม แตระบบการอํานวยความยุติธรรมสําหรับเด็กและเยาวชนของสหรัฐอเมริกาก็นั้น
มีความแตกตางกันกันในแตละมลรัฐ แมวาจะอยูภายใตรัฐธรรมนูญเดียวกันก็ตาม17 โดยโครงสราง
และอํานาจของศาลคดีเด็กและเยาวชนในสหรัฐอเมริกาแตละรัฐยังแตกตางกันอยูบาง โดยท่ีบางมล
รัฐบัญญัติกฎหมายจัดต้ังศาลคดีเด็กและเยาวชนแยกตางหากเปนอิสระจากศาลธรรมดา แตสวน
ใหญแลวศาลคดีเด็กและเยาวชนมักจะรวมอยูในศาลอื่น18 
                                                            

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 การศึกษาดูงานกระบวนยุติที่เก่ียวแกเด็กและเยาวชนในรัฐจอรเจียร นิวเจอรซี นิวยอครค 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). สืบคน 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 เด็กหรือเยาวชนจะมีทนายความคอยใหคําแนะนําตลอดทุกช้ัน 
ในการดําเนินคดีในศาล และถาหากเด็กไมสามารถจัดหาทนายความได ศาลก็จะมีหนาท่ีจัดหา
ทนายความให โดยกระบวนการท่ีชอบดวยกฎหมายจะตองมีการกําหนดขึ้นตอนในการนัดหมาย
ทนายความใหแกเดก็หรือเยาวชนท่ีถูกกลาวหาวากระทําความผิด โดยสหรัฐอเมริกาไดมีการกําหนด
มาตรฐานเกี่ยวกับบทบาทหนาท่ีของท่ีปรึกษากฎหมายหรือทนายความจําเลย (Counsel) แตกตางกัน
ไปในแตละรัฐ ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 รัฐคอนเนตทิคัต (Connecticut) ไดกําหนดแนวทางไวสําหรับสํานักงานทนายความ
ประชาชนหรือทนายความท่ีรัฐจัดหาใหสําหรับการเปนตัวแทนของจําเลยท่ีเปนเด็กหรือเยาวนท่ีถูก
กลาวหาวากระทําความผิดในคดีอาญาเอาไวโดยกําหนดบทบาทของท่ีปรึกษากฎหมายหรือ
ทนายความสําหรับเด็กและเยาวชน (Role of Counsel in Juvenile Matters) ไวดังนี้19 
 1)  ตองผูกพันหรือปฏิบัติตามคําแนะนําท่ีกําหนดไว 
 2)  จะตองหาโอกาสในการใหคําปรึกษาไมเฉพาะแตขอกฎหมายเทานั้นแตรวมถึงเร่ือง
ท่ีไมไดเกี่ยวของกับกฎหมาย เชน การศึกษา ครอบครัว และการบําบัดฟนฟูตางๆ ดวย ซ่ึงการให
คําปรึกษาเหลานี้อาจจะทําไดดีท่ีสุดหากแตเมือท่ีปรึกษากฎหมายผูนั้นไดรับการฝกฝนและมี
ความสามารถหรือไดรับการชวยเหลืออยางเหมาะสมจากองคกรอาชีพอ่ืนๆ 
 3)  ควรจะตองพรอมท่ีจะชวยเหลือดานกฎหมายอยางเหมาะสมหรือการใหบริการอ่ืน ๆ 
สําหรับลูกความในเร่ืองท่ีเกิดข้ึนซ่ึงเกี่ยวของกับกระบวนการสําหรับเด็กและเยาวชน 
 4)  ควรจะตองคุนเคยกับการใหบริการหรือทางเลือกอ่ืนๆ และควรจะเสาแสวงหา
เร่ืองราวตางๆ อันเปนประโยชนแกลูกความในคดีของตน เชน เร่ืองเกี่ยวกับสังคมศึกษา การศึกษา
ดานประวัติศาสตรดานจิตวิทยาเปนตน 
 สวนในแมสซาชูเซตส (Massachusetts)20 นั้นมีคูมือสําหรับทนายความจําเลยของรัฐ 
(Public Counsel) และทนายความจําเลยท่ีไดรับการแตงต้ังจากศาล (Assigned Counsel) ในเร่ือง 
ของนโยบายและกระบวนการดําเนินคดี โดยกําหนดบทบาทของทนายความจําเลยเอาไว โดย
กําหนดใหทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายมีความรูและความเขาใจ ยึดหลักจริยธรรม ความเห็น
รวมทั้งมาตรฐานท้ังหมดและตองปฏิบัติตามกฎหรือหลักเกณฑของศาล และในบางกรณี
ทนายความจําเลยก็จะโตแยงหรือคัดคานกฎหรือหลักเกณฑของศาลไดหากเห็นวาหลักเกณฑ

                                                            
19 บทบาทที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญาในการเสนอความจริงตอศาลเยาวชนและครอบครัว (น. 66). 

เลมเดิม. 
20  แหลงเดิม. (น. 66-68). 
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ดังกลาวไมเหมาะสม และในกรณีท่ีสงสัยเกี่ยวกับปญหาทางดานจริยธรรมในคดี ทนายความจําเลย
ก็ควรหาคําแนะนําจากทนายความจําเลยอ่ืนๆ ท่ีมีประสบการณหรือคณะกรรมการของสภา
ทนายความตางๆ โดยการผูใหคําปรึกษาสําหรับเด็กและเยาวชนนั้น ทนายความจําเลย จะตอง
พยายามใหลูกความซ่ึงเปนเด็กหรือเยาวชนของตนไดรับการคุมครองและไดรับประโยชนอยาง
เต็มท่ี 
 3.2.1.2  การจัดใหมีท่ีปรึกษากฎหมาย 
 สภาทนายความผูฝายพิจารณาและจัดหาทนายความ (Attorney) ท่ีมีคุณสมบัติท่ีสามารถ
จะเปนตัวแทนของคูความในการทําหนาท่ีในกระบวนการท่ีเกี่ยวของกับเด็กหรือเยาวชน  
โดยทนายความจําเลย เปนส่ิงจําเปนและมีความสําคัญในการกําหนด หรือกอใหเกิดความยุติธรรม 
การแกปญหาอยางเปนธรรมในทุกข้ันตอนของประบวนการศาล  

 โดยหลักการพ้ืนฐานโดยท่ัวไปในสวนท่ีเกี่ยวของกับบทบัญญัติ และองคกรของการ
ใหบริการดานกฎหมายแกเด็กและเยาวชนนั้น  ความรับผิดชอบในการจัดหาใหบริการทางดาน
กฎหมายแกเด็กและเยาวชน เปนหนาท่ีและความรับผิดชอบของศาล องคกรท่ีใหคําปรึกษาดาน
กฎหมายแกฝายจําเลย  กลุมอาชีพทางดานกฎหมายรวมทั้งสถาบันดานการศึกษาและการฝกปฏิบัติ
ของเอกชนจะตองทําใหแนใจ หรือมีหลักประกันไดวา มีทนายความ ท่ีมีความสามารถและมีจํานวน
เพียงพอในการใหการสนับสนุนและใหบริการ หรือเปนตัวแทนแกทุกฝายในกระบวนการพิจารณา
คดีของศาลเยาวชนและครอบครัวได 

 นักกฎหมายหรือทนายความ จะตองไดรับการสงเสริมใหมีคุณสมบัติท่ีสามารถเขาไปมี
สวนรวมในคดีเยาวชนของศาลเยาวชนและครอบครัว โดยมีการใหฝกปฏิบัติหรือฝกอบรมให
คุนเคย หรือมีประสบการณในการเปนท่ีปรึกษากฎหมายของเด็กหรือเยาวชน หรือกระทําโดยวิธีอ่ืน
ใหมีความสามารถเชนนั้น โดยสํานักงานทนายความ ( Law Firm) จะตองสงเสริมใหสมาชิก
ทนายความในสังกัดของตนไดเขาไปมีสวนรวมในกระบวนการดังกลาวดวย 

 สําหรับกระบวนการยุติธรรมของเด็กหรือเยาวชนไมไดมีการกําหนดมาตรฐานวา
ทนายความจําเลย นั้นจะตองผานการฝกอบรมหรือมีประสบการณแตอยางใด  อยางไรก็ตาม ในทาง
ปฏิบัติทนายจําเลยจํานวนไมนอยท่ีตองมีคุณสมบัติทางดานการศึกษาเกี่ยวกบัดานกฎหมาย และการ
ฝกอบรมวิชาชีพเกี่ยวกับกฎหมายอยางตอเนื่อง 

 แมสซาชูเซตส ไดกําหนดใหมีคูมือสําหรับทนายความจําเลยของรัฐเอาไว โดยได
กําหนดคุณสมบัติของทนายความจําเลยที่ศาลแตงตั้งใหแกเด็กและเยาวชนท่ีเปนผูกระทําความผิด
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นั้น โดยทนายความจําเลยที่ศาลแตงต้ังใหดังกลาวจะตองผานการฝกอบรมหรือการสัมมนา 5 วัน 
และตองมีความกระตือรือรนในการทําหนาท่ีเปนทนายความจําเลย 21 
 สําหรับโครงการฝกอบรมวิชาชีพทางดานกฎหมายนั้น จะดําเนินการโดยสถาบัน 
การศึกษาดานกฎหมายของแมสซาชูเซตส (MCLE) ซ่ึงต้ังอยูในทองท่ีตางๆ ท่ัวท้ังรัฐ และมีการ
กําหนดระยะเวลาเปดอบรมหลายคร้ังตอป สวนเนื้อหาสําหรับการฝกอบรมนั้นไดมีการกําหนด
มาตรฐานเกี่ยวกับการเปนตัวแทนเอาไว เชน จะตองคุนเคยกับกระบวนวิธีพิจารณาตลอดจน
กฎหมายอาญาของแมสซาชูเซตส  รวมท้ังติดตามการเปล่ียนแปลงและการพัฒนาของกฎหมายและ
คําพิพากษาท่ีเกี่ยวขอตลอดเวลา  การกําหนดใหตองมีสวนรวมในการฝกอบรม และฝกฝนความ
ชํานาญและศึกษาในหลักสูตรหรือโปรแกรมตางๆ ท่ีสงเสริมการปฏิบัติหนาท่ีไดอยางดีท่ีสุด และ
เพื่อท่ีจะเปนตัวแทนของลูกความไดอยางมีประสิทธิภาพ  
 ในกรุงวอชิงตัน (Washington, D.C.) เปนเมืองหลวงของสหรัฐอเมริกาไดกําหนด
มาตรฐานสําหรับคุณสมบัติของทนายความจําเลยของรัฐเอาไวเพื่อเปนหลักประกันวาจําเลย 
จะไดรับการชวยเหลือทางคดีจากทนายความตามท่ีรัฐธรรมนูญไดบัญญัติถึงสิทธิดังกลาวเอาไว 
ดังนี้22 
 1) ทนายความจําเลยของรัฐจะตองมีคุณสมบัติดังน้ี 
  (1)  ตองมีคุณสมบัติอยางตํ่าตามท่ีศาลสูงของกรุงวอชิงตันไดกําหนดไวใหเปน
ทนายความท่ีวาความในกรุงวอชิงตันได และ 

 (2) ตองผานการฝกอบรมหลักสูตรวิชาชีพทางกฎหมายอยางตอเนื่องเปนระยะเวลา
อยางนอย 7 ช่ัวโมงตอป ในหลักสูตรท่ีเกี่ยวกับการฝกปฏิบัติการเปนทนายความจําเลยของรัฐ 
(Public Defense) ท่ีชวยเหลือทางกฎหมายแกผูตองหาและจําเลย 
 สําหรับคุณสมบัติของทนายความจําเลย ตัวแทนทางดานกฎหมายหรือท่ีปรึกษา
กฎหมาย (Attorney Representing) ในคดีท่ีเด็กและเยาวชนถูกกลาวหาวากระทําความผิดทางอาญา
รายแรงท่ีกฎหมายของรัฐกําหนดใหอยูในช้ัน คลาสบี (Class B) และคลาสซี (Class C) นั้นตองมี
คุณสมบัติดังน้ี 

 1) ตองมีคุณสมบัติอยางตํ่าตามท่ีศาลสูงของกรุงวอชิงตันไดกําหนดไวใหเปน
ทนายความท่ีวาความในกรุงวอชิงตันได และ 

                                                            
21 บทบาทที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญาในการเสนอความจริงตอศาลเยาวชนและครอบครัว (น. 71). 

เลมเดิม.   
22 แหลงเดิม. 
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 2)  ตองผานการฝกอบรมหลักสูตรวิชาชีพทางกฎหมายอยางตอเนื่องเปนระยะเวลา
อยางนอย 7 ช่ัวโมงตอป ในหลักสูตรท่ีเกี่ยวกับการฝกปฏิบัติการเปนทนายความจําเลยของรัฐ 
ท่ีชวยเหลือทางกฎหมายแกผูตองหาและจําเลย และ 
 3)  ตองมีคุณสมบัติอยางใดอยางหนึ่งดังนี้ 
  (1)  เคยทําหนาท่ีเปนพนักงานอัยการ (Prosecutor) มาแลวอยางนอย 1 ป หรือ 
  (2)  เคยผานการเปนทนายความของรัฐของฝายจําเลยมาแลวอยางนอย 1 ป หรือ 
  (3)  เคยทําหนาท่ีในการเปนทนายแตเพียงผูเดียวในการพิจารณาคดีท่ีเปนความผิด
เล็กนอยมาแลวอยางนอย 5 คดี และการพิจารณาคดีดังกลาวไดส้ินสุดลงแลว  
  (4)  ทนายความจําเลยแตละคนนั้นจะตองมีผูท่ีทําหนาท่ีกํากับดูแลหรือควบคุมใน
การทําหนาท่ีคร้ังแรกในการเปนทนายความจําเลยของเด็กและเยาวชน 
 โดยทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลไดแตงต้ังใหทําหนาท่ีเปนท่ีปรึกษา
กฎหมายหรือเปนทนายความของเด็กหรือเยาวชน  ตองมีหนาท่ีดําเนินการเพื่อรักษาผลประโยชน
สูงสุดสําหรับเด็กและเยาวชน แมวาในกรณีเชนนั้นเด็กหรือเยาวชนเองจะไมยอมรับ หรือไม
คํานึงถึงผลประโยชนของตัวเองก็ตาม และมีหนาท่ีในการปกปองคุมครองสิทธิทางกฎหมาย
ตลอดจนแนะนําใหคําปรึกษาสําหรับเด็กและเยาวชน  
 รัฐมินนิโซตา (Minnesota)23 ซ่ึงต้ังอยูบริเวณทางตอนเหนือของสหรัฐอเมริกาได
กําหนดคุณสมบัติของท่ีปรึกษากฎหมายไวในกฎหมายคดีเด็กและเยาวชน (The Juvenile Justice 
Code) ไววาคุณสมบัติของท่ีปรึกษากฎหมายนั้น จะตองมีคุณสมบัติดังตอไปน้ี 
 1)  เปนทนายความ 
 2)  มีการศึกษาข้ันพื้นฐาน และ/หรือ มีประสบการเก่ียวกับการชวยเหลือทางสังคมแก
เด็ก และ 
 3) มีความรูความสามารถเก่ียวกับวัฒนธรรมและสังคม 
 มลรัฐนอรทแคโรไลนา  (North Carolina) เปนมลรัฐทางตะวันออกเฉียงใตของ
สหรัฐอเมริกา ติดกับมหาสมุทรแอตแลนติก ไดกําหนดมาตรฐานข้ันตํ่าสําหรับท่ีปรึกษากฎหมายใน
ศาลเด็กและเยาวชนเอาไวใน มาตรฐานการศึกษาและการอบรมสําหรับหนวยงานความยุติธรรมทาง

                                                            
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) ท่ีไดกําหนดมาตรฐานข้ันต่ําสําหรับ 
ท่ีปรึกษากฎหมาย (12 Ncac 09b.0116 Minimum Standards For Juvenile Court Counselors And 
Chief Court Counselors)24 เอาไวดังนี้ 
 1)  ตองไมเปนผูท่ีถูกตัดสินให 
  (1)  มีความผิดทางอาญา 
  (2)  กออาชญากรรมซ่ึงถูกตองโทษจําคุกมากกวา 2 ป 
  (3)  กอความผิดทางอาญาหรือกระทําผิดตอกฎหมายท่ีถูกกําหนดใหเปนความผิด 
ช้ันบี (Class B) ภายในระยะเวลา 5 ปกอนการสมัครเขาเปนท่ีปรึกษากฎหมาย 
  (4) กอความผิดทางอาญาหรือกระทําผิดตอกฎหมายท่ีถูกกําหนดใหเปนความผิด 
ช้ันเอ (Class A) ภายในระยะเวลา 4 ปกอนการสมัครเขาเปนท่ีปรึกษากฎหมาย เวนแตจะพิสูจนได
วามีการพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษมาแลวกอนการสมัครไมนอยกวา 2 ป และ 
  (5) ไดสําเร็จการศึกษาระดับปริญญาตรีจากสถาบันการศึกษาที่ไดรับการรับรอง 
ในระดับภูมิภาค 
 3.2.2  สหราชอาณาจักร 
  สหราชอาณาจักรไดจัดใหมีศาลท่ีทําการพิจารณาคดีเด็กและเยาวชนขึ้น โดยอยูเปน
แผนกหนึ่งของศาลแขวงเพื่อทําหนาท่ีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชนและคดีครอบครัว ศาลเยาวชน
และครอบครัวตามรูปแบบดังกลาวนี้มีข้ึนเปนคร้ังแรกโดยมีกฎหมายกําหนดเก่ียวกับการพิจารณา
คดีเด็ก คือ The Children and Yong Person Act 1933 
 ในป ค.ศ. 1989 สหราชอาณาจักรไดบัญญัติกฎหมายวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน 
และคดีครอบครัวข้ึนใชบังคับเพื่อเปนการกําหนดวิธีพิจารณาและพิพากษาคดี ซ่ึงทําใหสหราช
อาณาจักรสามารถใชวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวและใชวิธีการสําหรับเด็กและเยาวชน 
เพื่อคุมครองสวัสดิภาพของเด็กและเยาวชนไดท่ัวประเทศ 25 ศาลเยาวชนและครอบครัวของสหราช
อาณาจักรมีอํานาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับผูเยาว (Juvenile) ท่ีมีอายุต่ํากวา 17 ป ท้ังชายและหญิง โดย
เด็กอายุต่ํากวา 10 ป ไมตองรับผิดทางอาญา สวน “เด็ก” (Child ) หมายถึง บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวา 14 ป 
“เยาวชน” (Young Person) หมายถึง บุคคลท่ีมีอายุ 14 ปข้ึนไปแตต่ํากวา 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  เลมเดิม. 
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 3.2.2.1  บทบาทของท่ีปรึกษากฎหมาย 
 สหราชอาณาจักรมีหนวยงานท่ีมีหนาท่ีชวยเหลือและใหการสนับสนุนดานทนายความ
แกผูตองหาหรือจําเลยโดยเฉพาะ ไดแก หนวยงานท่ีมีช่ือวา The Public Defender Service (PDS) ซ่ึง
จะใหความชวยเหลือดานการใหคําแนะนําและดานทนายความแกผูถูกกลาวหาในคดีอาญาต้ังแตอยู
ในระหวางข้ันตอนในช้ันสถานีตํารวจชั้น “Magistrates Courts” จนถึง “Higher Courts” โดย The 
Public Defender Service นั้นมีการจัดต้ังอยูครอบคลุมทุกทองท่ีในสหราชอาณาจักร เพื่ออํานวย
ความสะดวกใหแกผูตองหาท่ีถูกสอบสวนในคดีอาญา ใหสามารถติดตอ The Public Defender 
Service ในทองท่ีนั้น ๆ เพื่อขอความชวยเหลือทางกฎหมายท้ังดานการใหคําแนะนํา และความ
ชวยเหลือดานทนายความเพ่ือสามารถตอสูคดีไดอยางสะดวก26 
 ในการพิจารณาคดี ในทางปฏิบัติเจาพนักงานตํารวจเปนผูฟองคดีตอศาล และมักจะ
แถลงเปดคดีประกอบคําฟองดวย  เด็กหรือเยาวชนซ่ึงเปนจําเลยจะแตงต้ังทนายความชวยแกตางก็
ไดในกรณีท่ีเห็นสมควร  พนักงานคุมประพฤติมีหนาท่ีเสนอรายงานขอเท็จจริงท่ีสืบเสาะมา
เกี่ยวกับตัวเด็กและเยาวชนท่ีเปนจําเลย รวมท้ังรายงานส่ิงแวดลอม และสาเหตุแหงการกระทําผิด
ของเด็กหรือเยาวชนผูนั้นตอศาล โดยศาลอาจจะอนุญาตใหจําเลยท่ีเปนเด็กหรือเยาวชนแตงต้ัง
ทนายความเขามาวาความใหก็ได27 
 โดยบทบทหนา ท่ีของที่ปรึกษากฎหมายในสหราชอาณาจักร  (Youth Offender 
Specialist)28 นั้น  ไดแก 
 1)  ดําเนินการตรวจสอบเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับการกระทําผิดของเด็กและเยาวชน 
 2)  ดําเนินการตางๆ ท่ีปรากฏอยูเปนประจําในศาลเยาวชน และ 
 3)  รวมเขารับการฝกอบรมหรือมีสวนรวมในกิจกรรมตางๆ กับสํานักงานอํานวยความ
ยุติธรรมแกเด็กและเยาวชนในพ้ืนท่ี  
 สวนการท่ีจะเปนปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนไดนั้น จะตองมีคุณสมบัติ
ดังตอไปนี้ 
 

                                                            
26  วาริท จิระภาค  และรองศาสตราจารย อัจฉรียา ชูตินันทน.  บทความทางกฎหมายเรื่อง การคุมครอง

สิทธิของผูตองหาหรือจําเลยที่เปนเด็กและเยาวชนในการมีที่ปรึกษากฎหมายจากรัฐในช้ันสอบสวนและในช้ัน
พิจารณาคดี. มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. สืบคน 2 พฤษภาคม 2559, จาก http://www.dpu.ac.th/    

27 บทบาทที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญาในการเสนอความจริงตอศาลเยาวชนและครอบครัว (น. 79). 
เลมเดิม. 

28 สืบคน 14 พฤษภาคม 2559, จาก http://www.cps.gov.uk   
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 1)  เปนอัยการระดับสูงโดยตองมีประสบการณเพียงพอและทักษะท่ีเหมาะสม และ 
 2)  ไดผานหลักสูตรการฝกอบรมเก่ียวกับเยาวชนผูกระทําความผิด 
 นอกจากนี้ ท่ีปรึกษากฎหมายอาจเปนหรือเคยเปนอาสาสมัครเกี่ยวกับการชวยเหลือเด็ก
และเยาวชน  และมีความสนใจเกี่ยวกับคดีเด็กและเยาวชนท่ีกระทําความผิด 
  3.2.2.2 การจัดใหมีท่ีปรึกษากฎหมาย 
 ในการพิจาณาคดีของศาลคดีเด็กและเยาวชนของสหราชอาณาจักรนั้น ศาลอาจจะ
อนุญาตใหจําเลยท่ีเปนเด็กหรือเยาวชนแตงต้ังทนายความเขามาวาความใหก็ได29 สวนช้ันพิจารณา
คดีของศาลนั้น จําเลยจะนั่งติดกับ   นักสังคมสงเคราะห บิดามารดา หรือผูปกครองของจําเลยจะนั่ง
ถัดจากนักสังคมสงเคราะห และท่ีปรึกษากฎหมายหรือทนายความ นั้นจะน่ังอยูใกลๆ โดยการ
ดําเนินกระบวนการพิจาณาคดีของศาลเยาวชนและครอบครัวนั้น ไดกําหนดใหจําเลยซ่ึงเปนเด็ก
และเยาวชนในคดีดังกลาวจะตองมีตัวแทนทางดานกฎหมายท่ีมีทักษะและมีประสบการณ โดย
ระหวางการพิจารณาคดีของศาลจําเลยจะตองสามารถขอคําปรึกษาจากทนายความที่เปนตัวแทน
ของตนได 
 3.2.3  สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
 ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีนั้น  ไดมีการกําหนดกฎเกณฑสําหรับเด็กและเยาวชน
ผูกระทําความผิดเอาไวตั้งแตคริสตศตวรรษท่ี 19 หลักจากนั้นเปนตนมา วัตถุประสงคของระบบ
ความยุติธรรมสําหรับเด็กและเยาวชนก็ไดเปล่ียนแปลงไป โดยการจํากัดการลงโทษสําหรับเด็กและ
เยาวชนผูกระทําความผิด และมุงเนนไปในเร่ืองการฟนฟู (Rehabilitation) แทนโดยการให
การศึกษาอบรม30และไดมีการตั้งศาลเยาวชนและครอบครัวแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีข้ึนเม่ือ 
พ.ศ. 2466 โดยจัดต้ังเปนแผนกหนึ่งของศาลแขวงตามกฎหมายของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
ท้ังนี้ ไดกําหนดใหเด็กท่ีมีอายุไมครบ 14 ป กระทําความผิดไมตองรับโทษ  ศาลเยาวชนและ
ครอบครัวแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีเด็กและเยาวชนผูกระทํา
ผิดทางอาญาท่ีเปนผูเยาวอยูในขณะฟอง 
 3.2.3.1  บทบาทของท่ีปรึกษากฎหมาย 
 ในการพิจารณาคดีของศาล  ถาเด็กหรือเยาวชนไมมีทนายความ  ศาลจะตองแตงตั้งให 
และสิทธิของจําเลยที่จะอยูในระหวางการพิจารณา หรือในการท่ีจะฟง หรือต้ังคําถามใดๆ นั้นยอม

                                                            
29 บทบาทที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญาในการเสนอความจริงตอศาลเยาวชนและครอบครัว  (น. 79). 

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

Practice. สืบคน 10 พฤษภาคม 2559, จาก http://www.loc.gov     
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เปนสิทธิของผูแทนโดยชอบธรรมของเด็กและเยาวชนดวย31 สวนกรณีพิจารณาคดีอุกฉกรรจ ศาล
จะเพิ่มองคคณะข้ึน โดยเพิ่มผูพิพากษาธรรมดาเปนสองคน ผูพิพากษาสมทบเปน 3 คน โดยศาล
จะตองต้ังท่ีปรึกษากฎหมายทําหนาท่ีเปนทนายความวาตางใหจําเลยดวย  และการพิจารณาคดีของ
ศาลเยาวชนและครอบครัวแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีเปนการพิจารณาลับ32 จะเห็นไดวา ท่ี
ปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีนั้น  ศาลจะตองแตงตั้งให
เพื่อคอยทําหนาท่ีเปนทนายความแกตางใหเด็กและเยาวชนท่ีถูกกลาวหาวากระทําความผิดตลอด
การพิจารณาคดีในศาล 
 3.2.3.2  การจัดใหมีท่ีปรึกษากฎหมาย 
 ในการพิจารณาคดีเด็กหรือเยาวชนที่กระทําความผิดของศาลเยาวชนและครอบครัว 
ถาเด็กหรือเยาวชนท่ีกระทําผิดนั้นไมมีท่ีปรึกษากฎหมาย  ศาลเยาวชนและครอบครัวจะตองแตงต้ัง
ให33 โดยสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดมีหลักการท่ีสําคัญโดยเฉพาะหลักสําคัญในการ 
ตั้งทนายความใหแกเด็กและเยาวชนโดยไดบัญญัติ มาตรา 68 แหงกฎหมายอาญาเด็กและเยาวชน  
โดยกฎหมายบังคับใหศาลตองต้ังทนายความใหเด็กและเยาวชนไว 5 เปนกรณีดังตอไปนี้ 34 
 1)  กรณีตามบทบัญญัติเร่ืองการต้ังทนายความใหจําเลยซ่ึงเปนผูใหญตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (STPO) ท้ังนี้ตามมาตรา 68 (1) หมายความวา ถาในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กําหนดใหศาลต้ังทนายใหจําเลยซ่ึงเปนผูใหญในกรณีใด ศาลก็ตอง
ตั้งทนายใหจําเลยท่ีเปนเด็กในกรณีนั้นๆ ดวย บทบัญญัติเร่ืองการตั้งทนายความในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา นั้นก็คือ มาตรา 140 ซ่ึงบัญญัติใหศาลต้ังทนายความใหจําเลยใน
กรณีตอไปนี้ 
  (1) กรณีเปนคดีท่ีการพิจารณาในศาลช้ันตนกระทําในศาล Oberlandesgericht  
  (2) กรณีท่ีเปนคดีประเภท 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  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย สุชาติ  แนวประเสริฐ, 2552, กรุงเทพฯ: 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย  
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  (3) กรณีท่ีเปนความผิดท่ีมีโทษหามประกอบอาชีพ 
  (4) กรณีท่ีจําเลยถูกควบคุมตัวตามหมายศาลมาเปนเวลาอยางนอย 3 เดือน และยัง 
ไมถูกปลอยตัวไปกอนมีการพิจารณาคดีในศาลอยางนอย 2 สัปดาห 
  (5)  กรณีท่ีศาลอาจมีคําส่ังใหมีการเฝาติดตามพฤติกรรมของจําเลยเน่ืองจากจําเลย
อาจตกอยูในสภาวะผิดปกติทางจิต 
  (6)  กรณีท่ีศาลเห็นดวยกับคําขอของพนักงานอัยการใหมีการดําเนินคดีเพื่อความ
ปลอดภัย  
  (7)  กรณีท่ีทนายความคนกอนของจําเลยหมดหนาท่ีไปในระหวางพิจารณาคดี 
นอกจาก 7 กรณีขางตนแลว ศาลยังอาจต้ังทนายความใหจําเลยในกรณีอ่ืนก็ไดเชนกัน หากศาลเห็น
วากรณีเปนความผิดรายแรง หรือเห็นวาเปนคดีท่ีมีขอเท็จจริง หรือขอกฎหมายยุงยากซับซอน อัน
ไดแก 
 2) กรณีท่ีผูแทนโดยชอบธรรมของจําเลยรองขอ 
 3)  กรณีท่ีผูแทนโดยชอบธรรมของจําเลยถูกศาลส่ังหามมิใหอยูในการพิจารณาคดีเปน
ระยะเวลาหนึ่ง และความเสียหายท่ีเกิดจากการไมอยูในการพิจารณาคดีนั้น ไมอาจถูกทดแทนได
ดวยการชี้แจงจากศาล 
 4)  กรณีท่ีศาลส่ังใหมีการเฝาติดตามพฤติกรรมของจําเลยวาวาจําเลยมีสติปญญาหรือ 
มีความรูผิดชอบมากนอยเพียงใด 
 5)  กรณีท่ีมีการควบคุมตัวจําเลยไวตามหมายจับหรือหมายขัง ท้ังนี้จนกวาจําเลยจะ 
อายุครบ 18 ปบริบูรณ 
 
3.3  กฎหมายไทย 
 เปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปวา เด็กและเยาวชนนั้นมีวุฒิภาวะท่ีแตกตางจากผูใหญ 
ท้ังดานการเรียนรูดานอารมณ พฤติกรรม ความรูสึกผิดชอบช่ัวดี และมีประสบการณในการ
ดํารงชีวิตนอยกวาผูใหญมาก ซ่ึงอาจเปนสาเหตุท่ีทําใหเด็กและเยาวชนกระทําความผิด ดังนั้น จึง
ตองมีการกําหนดหลักเกณฑการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีท่ีเกี่ยวกับเด็กและเยาวชนไวเปนพิเศษ
แตกตางจากคดีธรรมดาท่ัวไป       
 ปจจุบันไดมีการจัดตั้งศาลเยาวชนและครอบครัวครอบคลุมทุกจังหวัดท่ัวประเทศ 
โดยพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 
ได กําหนดใหศาลเยาวชนและครอบครัว มีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังในคดีซ่ึงเด็กและ
เยาวชนตองหาวากระทําความผิดทางอาญา ไมวาจะเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา หรือ
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ความผิดตามพระราชบัญญัติอ่ืนๆ คดีครอบครัว คดีคุมครองสวัสดิภาพ และคดีอ่ืนท่ีมีกฎหมาย
บัญญัติใหเปนอํานาจหนาท่ีของศาลเยาวชนและครอบครัว35 ซ่ึงไดมีการออกกฎหมายเกี่ยวกับท่ี
ปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนเอาไวเปนการเฉพาะ ไดแก ขอบังคับของประธานศาลฎีกา  
วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 
2556 โดยมีการกําหนดถึงคุณสมบัติของผูเขามาเปนท่ีปรึกษากฎหมาย การจัดใหมีการอบรมและ 
จดแจงช่ือ อํานาจหนาท่ีของท่ีปรึกษากฎหมาย รวมถึงหนวยงานผูเขามาควบคุมท่ีปรึกษากฎหมาย
เปนการเฉพาะ โดยจะไดอธิบายดังตอไปนี้ 
 3.3.1 สิทธิในกระบวนการยุติธรรมของเด็กตามรัฐธรรมนูญ 
 จากขอกําหนดในอนุสัญญาท่ีกําหนดไวใหกับเด็กท่ัวโลกท่ีไดกลาวไวในขอ 3.1.1 ถึง
ขอ 3.1.3 มาแลวนั้น การท่ีแตละประเทศรวมถึงประเทศไทยเองจะไดรับผลสําเร็จและเปนไปตาม
ขอกําหนดได จึงจําเปนท่ีทุกหนวยงานท่ีเกีย่วของและมีอํานาจตองรวมมือกนั ซ่ึงประเทศไทยเองได
มีการจัดต้ังคณะกรรมการสงเสริมและประสานงานเยาวชนแหงชาติ (National Youth Bureau) เพื่อ
ชวยเหลือเด็กใหตรงตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก และไดมีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เพื่อกําหนดและใหความคุมครองสิทธิเด็กไวในมาตราตางๆ 
ดังนี้  
 “มาตรา 4 ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล ยอม
ไดรับความคุมครอง” 
   เจตนารมณของมาตรา 4 เพ่ือวางหลักท่ัวไปวาดวยการคุมครอง สิทธิมนุษยชน โดย
คุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล การรับรองและ
คุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพ ความเสมอภาคของบุคคลที่ปฏิญญาสากลหรือ
อนุสัญญาแหงองคการสหประชาชาติรับรองและประเทศไทยรวมเปนภาคี เปนสิทธิข้ันพื้นฐานของ
มนุษยทุกคนพึงไดรับโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติโดยไมคํานึงถึงวาบุคคลนั้นๆ จะเปนคนสัญชาติ
ไทยหรือไม เชน คนตางดาว คนไรรัฐ คนไรสัญชาติ ชนกลุมนอย ในฐานะท่ีเด็กท่ีเกิดแตบุคคล
ดังกลาว ยอมมีสิทธิมีชีวิตอยูรอด มีสิทธิไดรับการบันทึกการเกิดเพื่อใหปรากฏตัวตน มีสิทธิไดรับ
การดูแลข้ันพื้นฐานตามสมควร เด็กท่ีเกิดในราชอาณาจักรไทยโดยไมปรากฏบิดาหรือมารดาวาเปน
บุคคลใดยอมไดรับความคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย และมีสิทธิไดรับการดูแลข้ันพื้นฐาน 
รวมท้ังรับรองสถานภาพดวย  

                                                            
35 บทสัมภาษณ สราวุธเบญจกุล รองเลขาธิการ สํานักงานศาลยุติธรรม.  สืบคน 7 กรกฎาคม 2558, จาก  

http://www.oja.go.th/   

DPU



69 

 ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติเกี่ยวสิทธิของเด็ก
ในกระบวนการยุติธรรมไวโดยเฉพาะ ดังนี้ “มาตรา 40  บุคคลยอมมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรม 
ดังตอไปนี้… (6) เด็ก เยาวชน สตรี ผูสูงอายุ หรือผูพิการหรือทุพพลภาพ ยอมมีสิทธิไดรับความ
คุมครองในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีอยางเหมาะสม และยอมมีสิทธิไดรับการปฏิบัติท่ี
เหมาะสมในคดีท่ีเกี่ยวกับความรุนแรงทางเพศ” 
 ปจจุบันมักพบเสมอวาเด็กและเยาวชนจะกอปญหาอาชญากรรมข้ึนอยูบอยคร้ัง และจะ
เขาสูกระบวนการยุติธรรม โดยเร่ิมตั้งแตตํารวจ อัยการ ศาล ราชทัณฑ สถานพินิจและคุมครองเด็ก
หรือเยาวชน องคกรตางๆ นี้จะมุงเนนการคุมครอง การบําบัดแกไขฟนฟูแกเด็กและเยาวชนซ่ึงตอง
หาวากระทําผิด โดยมีการแกไข เพิ่มเติม คิดวิเคราะห ท้ังดานบทบัญญัติกฎหมายกําหนดใหมี
หนวยงานตางๆ มาดูแลมากกวาการลงโทษ ดังเห็นไดจากการแกไขพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ไดมีการบัญญัติมาตรการพิเศษแทน
การดําเนินคดีอาญาไวเพื่อแกไขบําบัดฟนฟูเด็กและเยาวชนผูกระทําผิดใหกลับคืนสูสังคมไดดี36  
ท้ังนี้ เพื่อใหเด็กไดรับความคุมครองในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีอยางเหมาะสมตาม
รัฐธรรมนูญ 
 นอกจากนี้ ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 52 ยังไดกลาวถึงสิทธิตางของเด็ก ไมวาจะเปนสิทธิ
การอยูรอด สิทธิไดรับความคุมครองจากรัฐ ใหปราศจากการใชความรุนแรงของเด็ก และสิทธิ
ไดรับการเล้ียงดูและการ ศึกษาอบรมท่ีเหมาะสมจากรัฐอีกดวย ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 “เด็กและเยาวชน มีสิทธิในการอยูรอดและไดรับการพัฒนาดานรางกาย จิตใจ และ
สติปญญา ตามศักยภาพในสภาพแวดลอมท่ีเหมาะสม โดยคํานึงถึงการมีสวนรวมของเด็กและ
เยาวชนเปนสําคัญ 
 เด็ก เยาวชน สตรี และบุคคลในครอบครัว มีสิทธิไดรับความคุมครองจากรัฐ ให
ปราศจากการใชความรุนแรงและการปฏิบัติอันไมเปนธรรม ท้ังมีสิทธิไดรับการบําบัดฟนฟูในกรณี
ท่ีมีเหตุดังกลาว 
 การแทรกแซงและการจํากัดสิทธิของเด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัว จะกระทํา
มิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อสงวนและรักษาไวซ่ึงสถานะ
ของครอบครัวหรือประโยชนสูงสุดของบุคคลนั้น 
 เด็กและเยาวชนซ่ึงไมมีผูดูแลมีสิทธิไดรับการเล้ียงดูและการศึกษาอบรมที่เหมาะสม
จากรัฐ”     
                                                            

36 พ.ต.อ.หญิง วิชาสิทธิ  สีหตุลานนท.  การคุมครองผูเสียหายเด็กกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา. 
สืบคน 12 กันยายน 2558, จาก  http://v9786.blogspot.com/  
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 ซ่ึงเจตนารมณของมาตรา 52 นี้มีไวเพ่ือคุมครองสิทธิเด็ก เยาวชน สตรี และบุคคลใน
ครอบครัวในหลายประการ ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 1) กําหนดใหเด็กและเยาวชนซ่ึงเปนกลุมท่ีมีความออนแอในสังคมไดรับการรับรอง
และปกปองคุมครองสิทธิเปนพิเศษยิ่งกวาบุคคลท่ัวไป  
 2) เด็ก เยาวชน สตรีและบุคคลในครอบครัว คําวา “บุคคลในครอบครัว” ซ่ึงหมายความ
รวมถึง ทุกเพศ ทุกวัย โดยเฉพาะเด็ก สตรีและ ผูสูงอายุหรือผูพิการท่ีอาศัยอยูในครอบครัวหรือ
ครัวเรือนเดียวกันมีสิทธิไดรับความคุมครองมิใหไดรับความรุนแรงและการปฏิบัติอันไมเปนธรรม
จากบุคคลในครอบครัวเดียวกัน ทั้งนี้ มาตรการคุมครองไมควรใชวิธีการทางอาญาโดยเครงครัดควร
ใหความสําคัญแกมาตรการปองกันและแกไขฟนฟูมากกวาโดยคํานึงถึงการมีสวนรวมของบุคคลใน
ครอบครัว หรือโดยเฉพาะผูไดรับผลกระทบจากเหตุรุนแรง  
 3) หามแทรกแซงและจํากัดสิทธิของเด็กเยาวชน และบุคคลในครอบครัวในดานความ
เปนอยูสวนตัว ความสัมพันธภายใน ครอบครัว และความเปนสถาบันครอบครัวท่ีบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญรับรองและคุมครอง  เวนแตอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีบัญญัติไวเฉพาะ
เพื่อสงวนและรักษาสถานะของครอบครัวหรือประโยชนสูงสุดของบุคคลนั้น เชน การแทรกแซง
สถาบันครอบครัวเพื่อประโยชนสูงสุดในการคุมครองเด็ก หรือบุคคลที่ถูกกระทํารุนแรงใน
ครอบครัว หรือแทรกแซงเพ่ือชวยเหลือสงเคราะห หรือใหคําปรึกษาแนะนําแกครอบครัวท่ีประสบ
ปญหาทางสังคม เปนตน 
 4) เด็กและเยาวชนท่ีไมมีผูดูแล เชน เด็กกําพรา หรือถูกทอดท้ิงตองไดรับการปกปอง
คุมครองเปนพิเศษจากรัฐ โดยรัฐตองเล้ียงดูและใหการศึกษาอบรมใหเหมาะสมกับสภาพปญหา 
ท่ีเด็กและเยาวชนแตละคนนั้นประสบมา  
 จากบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญไดกําหนดถึงเร่ืองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมสําหรับ
เด็กและเยาวชนเอาไวทําใหหลายหนวยงานท่ีมีสวนรวมในการชวยกําหนดมาตรการ และออก
กฎหมายมาบังคับใช เชน การจัดต้ังคณะกรรมการแหงชาติวาดวยการจัดทํานโยบายและแผนปฏิบัติ
การแมบทดานสิทธิมนุษยชนเพ่ือชวยกําหนดมาตรการและออกกฎหมายเพื่อนกําหนดสิทธิใหกับ
เด็กท่ัวไปที่ทุกคนควรไดรับ และจะเห็นไดวาเด็กและเยาวชนผูท่ีตกเปนผูตองหาหรือจําเลยใน
คดีอาญามีสิทธิไดรับความคุมครองและความชวยเหลือจากรัฐดวยจัดหาที่ปรึกษาในการกฎหมาย
ใหเพื่อปกปองคุมครองเด็กและเยาวชนจากการปฏิบัติท่ีไมเปนธรรมในการดําเนินคดีอาญา 
 3.3.2 หลักการและท่ีมาเกี่ยวกับการประกอบวิชาชีพทนายความ 
 เปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปวา คําวา “วิชาชีพ (Profession)” นั้น ยังไมมีการใหคํานิยาม 
ท่ีมีความหมายชัดเจน แตเราจําเปนตองใหความหมายของคําวา “วิชาชีพ” เพื่อท่ีจะไดมองเห็นภาพ
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และลักษณะของวิชาชีพไดเปนอยางดี คําวา วิชาชีพมาจากคําวา “Profession” มีรากศัพทภาษาลาติน
คําวา pro + fateri แปลวายอมรับ หรือรับวาเปนของตน คํานี้ใชในทางศาสนาหมายความวา เปนการ
ประกาศตนวามีศรัทธาในศาสนาหรือการปฏิญาณอุทิศตน37 ดังนั้น วิชาชีพจึงเปนคุณลักษณะของ
การทํางานท่ีตองอุทิศตนใหกับงานนั้น ตอมาพระเจาวรวงศเธอกรมหม่ืนนราธิปพงศประพันธ เปน
ผูเร่ิมตนอธิบายคําศัพท “วิชาชีพ” วา “Profession” หมายความวา ปฏิญาณตนตอสรรพส่ิงศักดิ์สิทธิ 
วาจะประกอบอาชีพตามธรรมเนียมซ่ึงมีวางไวเปนบรรทัดฐาน อาชีวิปฏิญาณในช้ันตน ไดแก วิถี
อาชีพของนักบวชซ่ึงตองเครงในเร่ืองของระเบียบวินัยท่ีบังคับไว และตอมาไดมีนักกฎหมายและ
นายแพทย  จิตติ ติงศภัทย ไดขยายความเพ่ิมเติมไววา ถาจะแปลกันตามตัว ก็หมายถึง วิชาท่ีจะ
นําไปใชหากิน  แตความหมายท่ีแทจริงของคําวาวิชาชีพมิใชเพียงแตนําความรูไปใชหากิน คําวา
วิชาชีพยังมีส่ิงอ่ืนท่ีประกอบเขากับการนําความรูไปใชหากินอีก38 และความหมายทางวิชาการ 
“วิชาชีพ” ก็คือ กลุมอาชีพท่ีมีองคความรูและความชํานาญท่ีสามารถทํางานใหเกิดผลตามพ้ืนฐาน
ของสังคมได กลุมวิชาชีพนี้สามารถควบคุมสมาชิกภายในกลุมไดเอง โดยลักษณะสําคัญของการ
เปนวิชาชีพ39 ไดแก 
 1)  มีองคความรูเฉพาะของตน ผูประกอบวิชาชีพจะตองเขารับการศึกษา ฝกอบรมใหมี
ความรูในศาสตรเฉพาะของวิชาชีพนั้นๆ  

 2)  มีความเปนอิสระในการประกอบวิชาชีพ เปนการประกอบวิชาชีพท่ีมีมาตรฐานการ
ปฏิบัติเปนการเฉพาะสําหรับวิชาชีพนั้นๆ โดยมีองคความรูเปนพื้นฐาน บุคคลอื่นไมสามารถจะมา
ส่ังการใหปฏิบัติอยางนั้นอยางนี้ได นอกจากนี้การปกครองกันเองภายในวิชาชีพเดียวกันยังเปน
อิสระจากการควบคุมของคนนอกวิชาชีพ เชน ถาสมาชิกคนใดกระทําผิด การพิจารณาจะเร่ิมจาก
คณะกรรมการขององคกรวิชาชีพกอน 

 3)  มีกฎหมายรองรับการประกอบวิชาชีพ หมายถึง จะตองมีการขึ้นทะเบียนเพื่อ 
ขออนุญาตประกอบวิชาชีพ ไดแก ใบประกอบวิชาชีพ 

 4)  มีจรรยาบรรณ ตราข้ึนเพื่อผูประกอบวิชาชีพดํารงตนหรือประพฤติตนอยูใน
ความถูกตอง ดีงามตอผูรับบริการ ตอเพ่ือนผูรวมวิชาชีพ ตอตนเอง และตอสังคมสวนรวม 

 5)  มีสํานึกท่ีจะใหบริการ เม่ือถูกเรียกรองการบริการจะตองเต็มใจท่ีจะใหบริการแก 
ผูมารับบริการไดเสมอ บางคร้ังอาจจะตองสละความสุขสวนตัว 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  สืบคน 2 มีนาคม 2557, จาก  www.sammachivonline.com    
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 ดังนั้นคําวา “วิชาชีพ” มีลักษณะอยางหนึ่งคือ ผูประกอบวิชาชีพตองมีความรูความ
ชํานาญพิเศษโดยเฉพาะ  ผูอ่ืนอาจไมมีความรูความสามารถพอท่ีจะทํางานนั้นได  มีผลเปนการ
ผูกขาดการงานน้ันข้ึนในตัวเอง  วิชาชีพนั้นเปนกิจการอันจําเปนแกชุมชน ยิ่งโดยเฉพาะทาง
กฎหมาย เชน ทนายความ ท่ีปรึกษากฎหมาย อัยการ ผูพิพากษา เปนตน เหลานี้ไมวาอาชีพนัก
กฎหมายจะสังกัดอยูในองคกรของรัฐหรือไมก็ตามก็ถือเปนสวนหนึ่งของกิจการอํานวยความ
ยุติธรรมของรัฐดวยเชนกัน   
 จะเห็นไดวา การทํางานหาเล้ียงชีพของทนายความเปนการประกอบวิชาชีพอยางหน่ึง 
เนื่องจากมีการอุทิศตนใหกับการประกอบวิชาชีพ ตองมีการศึกษาและความรูทางกฎหมายและมี
การฝกอบรมวิชาชีพและผานการทดสอบความรูทางวิชาชีพเสียกอน จึงจะไดรับอนุญาตให
ประกอบวิชาชีพได นอกจากใชความรูความสามารถแลว ทนายความยังตองประพฤติตนใหอยูใน
กรอบของจริยธรรม และมรรยาทของวิชาชีพ เพื่อรับใชสังคม และถูกควบคุมโดยองคกรวิชาชีพคือ 
สภาทนายความฯ เพื่อควบคุมความประพฤติของทนายความใหสามารถรับใชประชาชนไดอยาง
เปนธรรม ซ่ือสัตยสุจริต และปฏิบัติหนาท่ีไดอยางถูกตอง มิใหแสวงหาประโยชนจนเกินขอบเขต
จากลูกความหรือประชาชน 
 ดังนั้น วิชาชีพนักกฎหมายจึงเปนวิชาชีพท่ีมีเกียรติอาชีพหนึ่ง เปนท่ียอมรับนับถือจาก
ประชาชน และทุกวงการอาชีพ และในบทน้ีผูวิจัยจะขอกลาวถึงเฉพาะทนายความและท่ีปรึกษา
กฎหมายในความหมายและบทบาทหนาท่ีของการประกอบวิชาชีพทนายความ 
 3.3.2.1  ความหมายของวิชาชีพทนายความ 
 มาตรา 4  แหงพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ไดใหความหมายของทนายความ
ไวดังนี้ 
 “ทนายความ” หมายความวา ผูท่ีสภาทนายความไดรับจดทะเบียนและออกใบอนุญาต
ใหเปนทนายความ40 
 สวนในกฎหมายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 1(11) และประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 8 มาตรา 172 และมาตรา 173 ไดอธิบายความหมายของคํา
วา ทนายความ คือ ผูมีหนาท่ีใหบริการทางวิชาชีพกฎหมาย เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม 
แกประชาชน เร่ิมตั้งแตใหคําแนะนําหรือคําปรึกษาทางกฎหมาย ใชสิทธิเรียกรองตอสู หรือใชวิธี
โตแยงแทนบุคคล ผูซ่ึงมอบอํานาจใหตนจัดการแทนกอนขอพิพาทท่ีจะเกดิข้ึน จนไปสูการพิจารณา
ของศาล  ตลอดจนไดรับการแตงตั้งใหวาความแทนคูความในช้ันไตสวนมูลฟอง ช้ันพิจารณาของ
ศาลช้ันตน อุทธรณ หรือฎีกา จากคํานิยามตางๆ เหลานี้สรุปวา ทนายความก็คือบุคคลท่ีไดรับ
                                                            

40 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528, มาตรา 4. 
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อนุญาตใหเปนทนายความจากสภาทนายความฯ และเปนตัวแทนของคูความในการวาความแกตาง
ในคดี ซ่ึงเปนการดําเนินการในศาล  
 นอกจากนี้ บทบัญญัติมาตรา  33  แหงพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ไดบัญญัติ
วา “หามมิใหผูซ่ึงไมไดจดทะเบียนและรับใบอนุญาต หรือผูซ่ึงขาดจากการเปนทนายความหรือ
ตองหามทําการเปนทนายความวาความในศาล หรือแตงฟอง คําใหการ ฟองอุทธรณ แกอุทธรณ 
ฟองฎีกา แกฎีกา คํารอง หรือคําแถลงอันเกี่ยวแกการพิจารณาคดีในศาลใหแกบุคคลอ่ืน…”41 จาก
บทบัญญัติดังกลาว แสดงใหเห็นลักษณะในการประกอบวิชาชีพทนายความผูท่ีประกอบวิชาชีพ
เกี่ยวกับกระบวนการพิจารณาคดีในศาล เชน การเปนทนายความข้ึนวาความในศาล แตงฟอง 
คําใหการ ฟองอุทธรณ แกอุทธรณ ฟองฎีกา แกฎีกา คํารอง หรือคําแถลงอันเกี่ยวกับการพิจารณาคดี
ในศาลนั่นเอง42 
 จะเห็นไดวา การประกอบวิชาชีพทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 
มีบทบาทมากในการดําเนินการในศาล แตอยางไรก็ตาม ลักษณะในการประกอบวิชาชีพของ
ทนายความยังรวมถึงการเปนท่ีปรึกษาทางคดี ไมวาท้ังปญหาขอเท็จจริงและปญหาขอกฎหมาย และ
รับทํานิติกรรมสัญญาตางๆ ในทางธุรกิจการคาระหวางเอกชนกับเอกชน ตลอดจนกิจการอ่ืนๆ 
ท่ีเกี่ยวของกับการประกอบวิชาชีพกฎหมาย 
 มีขอสังเกตคือ พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ไดใหความหมายของวิชาชีพ
ทนายความแตไมรวมถึงท่ีปรึกษากฎหมาย  แตกรมสรรพากรนั้นไดใหความหมายของคําวาวิชาชีพ
ทนายไวกวางกวา โดยใหความหมายของวิชาชีพทนายความตาม มาตรา 40(6) แหงประมวล
รัษฎากรนั้น หมายความรวมถึงท่ีปรึกษากฎหมายดวย ซ่ึงถือเปนวิชาชีพอิสระท่ีใชความรูทาง
กฎหมาย ตามขอหารือท่ี กค 0706/3021 ลงวันท่ี 26 มีนาคม 254643 
 3.3.2.2  บทบาทหนาท่ีของทนายความ 
 ตามท่ีไดทราบถึงความหมายของทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 
มาตรา 4 จะเห็นไดวา ทนายความก็คือ ผู ท่ีไดรับจดทะเบียนจากสภาทนายความและสภาทนายความฯ  
ไดออกใบอนุญาตใหเปนทนายความดวย ประกอบกับ มาตรา 33 กําหนดวา “หามมิใหผูซ่ึงไมได 
จดทะเบียนและรับใบอนุญาต หรือผูซ่ึงขาดจากการเปนทนายความหรือตองหามทําการเปน

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

พิมพอักษร. 
43 ภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา กรณีการจายคาที่ปรึกษากฎหมาย.  สืบคน 22 กรกฎาคม 2557, จาก 

http://www.rd.go.th/publish/24802.0.html   

DPU



74 

ทนายความวาความในศาล หรือแตงฟอง คําใหการ ฟองอุทธรณ แกอุทธรณ ฟองฎีกา แกฎีกา คํารอง  
หรือคําแถลงอันเกี่ยวแกการพิจารณาคดีในศาลใหแกบุคคลอื่น” ดังนั้น อาจทําใหเขาใจความหมาย
ของทนายความวา  เปนเพียงการประกอบอาชีพเกี่ยวกับการดําเนินการในศาลในเร่ืองการวาความ
เทานั้น  
 แตแทจริงแลวยังรวมถึงการใหคําแนะนําและปรึกษาตางๆ ท่ีเรียกวา ท่ีปรึกษากฎหมาย 
อันเปนสวนหน่ึงของวิชาชีพทนายความ อีกท้ัง คําพิพากษาฎีกาท่ี 1373/2495 ไดแปลความหมาย
ของท่ีปรึกษากฎหมายวาเปนทนายความหรือหมอความเชนเดียวกัน ดังนั้น เม่ือพิจารณาถึงบทบาท
การปฏิบัติงานของทนายความแลว จึงอาจแบงไดเปน 2 รูปแบบดังนี้44 
 1) รูปแบบการเปนท่ีปรึกษากฎหมาย ไดแก การใหคําปรึกษาหารือ การใหคําแนะนํา
หรือการใหความเห็นในเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับกฎหมาย การรางและจัดทํานิติกรรมสัญญา การ 
จดทะเบียนพาณิชย การวางแผนภาษีอากร การเจรจาทําความตกลงประนีประนอมยอมความ
ทางการคา และทําสัญญาทางธุรกิจตางๆ อาทิเชน สัญญาเงินกู สัญญารวมทุน สัญญาบริหาร
โครงการ สัญญากอสรางอาคาร สัญญาแฟรนไชส การขอใบอนุญาตตางๆ ท่ีจําเปนและเกี่ยวของกับ
ธุรกิจ และอุตสาหกรรม การขอและตอใบอนุญาตตางๆ ท่ีตองเกี่ยวของกับการประกอบธุรกิจ
อุตสาหกรรม  รวมถึงการเขาไปเจรจาประนีประนอมเพ่ือยุติขอพิพาทที่มีข้ึน โดยไมตองใหมีคดีเขา
สูกระบวนการพิจารณาในศาลดวย อาจกลาวไดวา การใหคําปรึกษาในทางธุรกิจกลายเปนงานของ
ทนายความอีกอยางหนึ่ง การปฏิบัติหนาท่ีเชนนี้ของท่ีปรึกษากฎหมายนับวันจะยิ่งกลายเปน
ส่ิงจําเปนในการดําเนินธุรกิจในปจจุบัน โดยเฉพาะกิจการท่ีมีการลงทุนจากตางชาติ ดังนั้น 
ทนายความบางคนก็เลือกท่ีจะประกอบอาชีพเปนท่ีปรึกษากฎหมายประจําของบริษัท หางหุนสวน 
หรือสมาคมหรือนิติบุคคลอ่ืนๆ ซ่ึงเปนทางเลือกในการประกอบวิชาชีพทนายความอีกทางหนึ่ง 
 2) รูปแบบการเปนทนายความ ไดแก การดําเนินการดานอรรถคดี อันเปนการแกตาง
ในช้ันศาล ตลอดจน เขาไปดําเนินการแทนบุคคลอื่นตามท่ีกฎหมายกําหนดนั้น เปนการกระทําเพื่อ
ชวยเหลือทางกฎหมายประชาชนท่ัวไป สังเกตวา การปฏิบัติหนาท่ีในศาลนั้น ถือวาเปนงานของ
ทนายความโดยแทท่ีจะตองใชความรูทางกฎหมายท้ังสารบัญญัติ และวิธีสบัญญัติเพื่อชวยเหลือ
ประชาชน 

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

สาธิต ผองปญญา, 2551, กรุงเทพฯ: สรรพากรสาสน.  
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 สวนหนาท่ีของทนายความนั้น ทนายความมีหนาท่ีสําคัญในการประกอบวิชาชีพ
มากมาย อาทิเชนหนาท่ีในทางจริยธรรม หรือหนาท่ีในการรักษาความลับของลูกความ หรือหนาท่ี
ในทางมรรยาททนายความ เปนตน แต ณ ท่ีนี้จะขอกลาวถึงหนาท่ีสําคัญๆ ดังตอไปนี้45 
 1) หนาท่ีในการรับใชประชาชน ทนายความมีหนาท่ีใหความชวยเหลือดานกฎหมาย
แกประชาชนท่ีไดรับความเดือดรอน หนาท่ีนี้มีลักษณะคลายคลึงกับการรับจางทําของประเภทอ่ืน 
ซ่ึงผูรับจางจะตองพยายามทําหนาท่ีท่ีไดรับจางนั้น ใหเกิดประโยชนกับผูวาจางใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะ
มากได แตเนื่องจากวิชาชีพทนายความ แมจะเปนการรับจางทําของประเภทหน่ึงก็ตาม แตการ
ประกอบวิชาชีพทนายความยังมีลักษณะแตงตางจากการรับจางประเภทอ่ืน เชน หนาท่ีทนายความ
จะรับทํางานใหหรือไมนั้น เปนอิสระของทนายความท่ีจะวินิจฉัยวาควรจะรับทําหรือไม และการ
ชวยเหลือประชาชนนั้นเปนการชอบดวยเหตุผลหรืออุดมการณของตนหรือไม จริงอยูการท่ี
ลูกความเสียเงินจางทนายความนั้นตองการที่จะไดประโยชนจากทนายความใหคุมกับคาจางท่ีได
จายไป แตทนายความนั้นมีหนาท่ีจะตองรักษาความถูกตองตามกฎหมายไวดวยเชนกัน ฉะนั้น
เม่ือใดก็ตามท่ีการปฏิบัติหนาท่ีของทนายความสามารถที่จะชวยลูกความตามตัวบทกฎหมายได
อยางตรงไปตรงมาได ทนายความจึงควรรับทําคดีนั้นใหแกลูกความ 
 2) หนาท่ีในการรักษาความยุติธรรม ทนายความมีบทบาทสําคัญอยางยิ่งในกระบวน 
การยุติธรรม จนถือไดวา ทนายความเปนสวนหนึ่งของกระบวนยุติธรรม หนาท่ีสําคัญของทนายความ 
ก็คือ การอํานวยความยุติธรรมโดยใชกฎหมายเพื่อผดุงความยุติธรรมใหเกิดข้ึนในสังคม การปฏิบัติ
หนาท่ีในการใหความชวยเหลือลูกความ และการผดุงความยุติธรรมของทนายความจะตองปฏิบัติ
ควบคูกันไปเสมอ และทุกคร้ังท่ีทนายความจะรับชวยเหลือลูกความรายใด ทนายความตองคํานึงถึง
ความยุติธรรมเปนหลักในการพิจารณาวาจะรับหรือไมรับ เพื่อชวยเหลือลูกความรายนั้นไดอยาง
ถูกตองตามกฎหมาย และนอกจากน้ีหนาท่ีของทนายความอยางหน่ึงก็คือ การนําขอความจริงท่ี
ถูกตองมาเสนอใหศาลใชขอความจริงน้ันตัดสินคดีไปตามกฎหมายตอไป 
 3.3.2.3  คดีมรรยาททนายความ 
 มรรยาททนายความ หมายถึง จรรยาบรรณท่ีกําหนดเปนขอปฏิบัติ และขอหามปฏิบัติ
ในการประกอบวิชาชีพทนายความ มรรยาททนายความจึงเปนขอบังคับท่ีเปนแนวทางในการ

                                                            
45 จาก ภาระภาษีของวิชาชีพทนายความ  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 8), โดย   

อังคณา  รวมไทย, 2549, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  
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ประกอบวิชาชีพทนายความ ซ่ึงทนายความทุกคนตองเครงครัดถือปฏิบัติตาม เพื่อใหวิชาชีพ
ทนายความเปนวิชาชีพที่ผดุงความยุติธรรมไดอยางแทจริง46 
 ไดมีการกําหนดเกี่ยวกับมรรยาททนายความเอาไวใน ขอบังคับสภาทนายความวาดวย
มรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 ซ่ึงกําหนดวา หากทนายความผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามขอบังคับ
ขอใดขอหนึ่งดังจะกลาวตอไปนี้ ใหถือวาทนายความผูนั้นประพฤติผิดมรรยาททนายความ47 
 1) ไมรับหนาท่ีเม่ือผูพิพากษาไดขอแรงใหเปนทนายความแกตางในคดีอาญา เวนแต 
จะมีขอแกตัว โดยสมควร 
           2) ไมเคารพ ยําเกรงอํานาจศาล หรือกระทําการใดอันเปนการดูหม่ินศาลหรือ 
ผูพิพากษาในศาลหรือนอกศาล อันเปนการทําใหเส่ือมเสียอํานาจผูพิพากษา 
           3) กลาวความ หรือทําเอกสารหรือหลักฐานเท็จ หรือใชอุบายลวงใหศาลหลงหรือ
กระทําการใด เพื่อทราบคําส่ัง หรือคําพิพากษาของศาลท่ียังไมเปดเผย 
           4)  สมรูเปนใจโดยตรงหรือทางออม เพื่อทําพยานหลักฐานเท็จ หรือเส้ียมสอนพยานให
เบิกความเท็จ หรือโดยปกปดซอนงําอําพรางพยานหลักฐานใดๆ ซ่ึงควรนํามายื่นตอศาล หรือสัญญา
จะใหสินบนแกเจาพนักงาน หรือสมรูเปนใจในการใหสินบนแกเจาพนักงาน 
           5) กระทําการใดอันเปนการยุยงสงเสริมใหมีการฟองรองคดีกันในกรณีอันหามูลมิได 
           6) ใชอุบายอยางหนึ่งอยางใดดังกลาวตอไปนี้ เพื่อจูงใจใหผูใดมอบคดีวาตางหรือ 
แกตาง 

  (1) หลอกลวงใหเขาหลงวาคดีนั้นจะชนะ เม่ือตนรูสึกแกใจวาจะแพ 
  (2)  อวดอางวาตนมีความรูยิ่งกวาทนายความอ่ืน 
  (3)  อวดอางวาเกี่ยวเปนสมัครพรรคพวกรูจักคุนเคยกับผูใดอันกระทําใหเขาหลงวา

ตนสามารถจะทําใหเขาไดรับผลเปนพิเศษ นอกจากทางวาความ หรือหลอกลวงวาจะชักนําจูงใจให
ผูนั้นชวยเหลือคดีในทางใดๆ ได หรือแอบอางขูวาถาไมใหตนวาคดีนั้นแลวจะหาหนทางใหผูนั้น
กระทําใหคดีของเขาเปนแพ 

 7) เปดเผยความลับของลูกความที่ไดรูในหนาท่ีของทนายความ เวนแตจะไดรับ
อนุญาตจากลูกความนั้นแลว หรือโดยอํานาจศาล 

 8)  กระทําการอยางใดอยางหนึ่งดังกลาวตอไปนี้ อันอาจทําใหเส่ือมเสียประโยชนของ
ลูกความ 

                                                            
46 บทความเรื่องมรรยาททนายความ.  .สืบคน 18 กรกฎาคม  2557,  จาก

https://sites.google.com/site/maryaththnaykhwam/    
47 ขอบังคับสภาทนายความวาดวยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529. 
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  (1)  จงใจขาดนัด หรือทอดท้ิงคดี 
     (2)  จงใจละเวนหนาท่ีท่ีควรกระทําอันเกี่ยวแกการดําเนินคดีแหงลูกความของตน 
หรือปดบังขอความท่ีควรแจงใหลูกความทราบ 
 9) ไดรับปรึกษาหารือ หรือไดรูเร่ืองกรณีแหงคดีใดโดยหนาท่ีอันเกี่ยวของกับคูความ
ฝายหนึ่ง แลวภายหลังไปรับเปนทนายความ หรือใชความรูท่ีไดมานั้นชวยเหลือคูความ อีกฝายหน่ึง
ซ่ึงเปนปรปกษอยูในกรณีเดียวกัน 
           10) ไดรับเปนทนายความแลว ภายหลังใชอุบายดวยประการใดๆ โดยปราศจากเหตุผล
อันสมควร เพื่อจะใหตนไดรับประโยชนนอกเหนือจากที่ลูกความไดตกลงสัญญาให 
           11) กระทําการใดอันเปนการฉอโกง ยักยอก หรือตระบัดสินลูกความ หรือครอบครอง 
หรือหนวงเหนี่ยวเงินหรือทรัพยสินของลูกความท่ีตนไดรับมาโดยหนาท่ีอัน เกี่ยวของไวนานเกิน
กวาเหตุ โดยมิไดรับความยินยอมจากลูกความ เวนแตจะมีเหตุอันสมควร 
           12) แยง หรือกระทําการใดอันเปนลักษณะประมูลคดีท่ีมีทนายความอ่ืนวาตางแกตาง
อยูแลวมาวา หรือรับ หรือสัญญาวาจะรับวาตาง แกตาง ในคดีท่ีรูวามีทนายความอ่ืนอยูแลว เวนแต 
จะไดรับความยินยอมจากทนายความท่ีวาความอยูในเร่ืองนั้นแลว หรือมีเหตุผลอันควรเช่ือไดวาตัว
ความไดถอนทนายความคนกอนจากการเปนทนายความของเขาแลว หรือทนายความผูวาความใน
เร่ืองนั้นปฏิเสธ หรือแสดงความไมสมัครใจท่ีจะวาความในคดีนั้นตอไปแลว 
           13) ประกาศโฆษณา หรือยอมใหผูอ่ืนประกาศโฆษณาใดๆ ดังตอไปนี้ 
                     (1) อัตราคาจางวาความ หรือแจงวาไมเรียกรองคาจางวาความ เวนแตการประกาศ
โฆษณาของทนายความท่ีเกี่ยวกับการชวยเหลือประชาชนทางกฎหมาย ซ่ึงดําเนินการโดยสภา
ทนายความเอง หรือโดยสถาบัน สมาคม องคการ หรือสวนราชการท่ีเกี่ยวของ หรือ 
  (2) ช่ือ คุณวุฒิ ตําแหนง ถ่ินท่ีอยู หรือสํานักงาน อันเปนไปในทางโออวด เปนเชิง
ชักชวนใหผูมีอรรถคดีมาหาเพ่ือเปนทนายความวาตาง หรือแกตางให เวนแตการแสดงชื่อ คุณวุฒิ 
หรืออ่ืนๆ ดังกลาวตามสมควรโดยสุภาพ 
           14)  ประกอบอาชีพ ดําเนินธุรกิจ หรือประพฤติตนเปนการฝาฝนตอศีลธรรมอันดี หรือ
เปนการเส่ือมเสียตอศักดิ์ศรีและเกียรติคุณของทนายความ 
           15)  ยินยอมตกลง หรือใหคําม่ันสัญญาวาจะใหคานายหนาหรือบําเหน็จรางวัลใดๆ ดวย
ทรัพยสิน หรือประโยชนใดๆ แกผูท่ีหาคดีความหรือนําคดีความมาให หรือมีคนประจําสํานักงาน
ดําเนินการจัดหาคดีความมาใหวา โดยทนายความผูนั้นคิดคาสวนลดของคาจางให หรือใหเงินเดือน 
หรือเงินจํานวนหนึ่งจํานวนใด หรือทรัพยสิน หรือประโยชนอยางใดๆ แกผูท่ีหาคดีความมาใหนั้น 
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แมบุคคลผูหาคดีความมาใหในลักษณะดังกลาวจะเปนเสมียนหรือลูกจางประจํา สํานักงานของ
ทนายความผูนั้นก็ตาม 
 นอกจากนี้ ขอบังคับสภาทนายความวาดวยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 ยังได
กําหนดถึงส่ิงท่ีจะตองทนายความตองปฏิบัติตาม หากทนายความผูใดไมกระทํา ใหถือวา
ทนายความผูนั้นประพฤติผิดมรรยาททนายความ ดังกลาวตอไปนี้ 
           16)  ในเวลาวาความ ทนายความตองแตงกายสุภาพเรียบรอยตามหลักเกณฑดังตอไปนี้ 
                     (1) ทนายความชาย แตงตามแบบสากลนิยม เปนชุดสีชาว หรือสีอ่ืนท่ีไมฉูดฉาด 
เช้ิตยาว ผาผูกคอสีดําหรือสีอ่ืนท่ีสุภาพไมฉูดฉาดแบบเง่ือนกลาสี หรือแตงเส้ือชุดไทยแบบแขนส้ัน
หรือยาว สีสุภาพไมมีลวดลายแทนเส้ือชุดสากลก็ได รองเทาหุมสนสีขาว น้ําตาลหรือดํา ถุงเทาสี
คลายคลึงกับรองเทา 
                     (2) ทนายความหญิง แตงตามแบบสากลนิยม กระโปรงและเส้ือสีสุภาพไมฉูดฉาด 
รองเทาหุมสน 
                     (3) ทนายความท่ีมีสิทธิแตงเคร่ืองแบบราชการ จะแตงเคร่ืองแบบราชการก็ได 
                      (4) ในขณะวาความ ทนายความท่ีมีสิทธิสวมเส้ือครุยเนติบัณฑิต ตองสวมเส้ือครุย
นั้นดวย 
 17) ทนายความจะตองปฏิบัติตนอยางเครงครัดเพ่ือใหเปนไปตามคําส่ังของสภานายก 
พิเศษแหงสภาทนายความ คณะกรรมการสภาทนายความ และคณะกรรมการมรรยาททนายความ 
ตลอดจนบรรดาขอบังคับหรือขอกําหนดท่ีบุคคลหรือคณะบุคคลดังกลาวไดส่ังหรือ มีไว แลวแต
กรณี ตามอํานาจหนาท่ีซ่ึงมีอยูตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
 เนื่องจากวิชาชีพเปนทนายความน้ันมีการควบคุมการประกอบวิชาชีพเอาไวโดยเฉพาะ  
ดังเห็นไดจากพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ไดกําหนดคุณสมบัติในเร่ืองวุฒิช้ันปริญญาตรี 
หรืออนุปริญญาหรือประกาศนียบัตรในวิชานิติศาสตร จากสถาบันซ่ึงสภาทนายความเห็นวามี
มาตรฐานเปนทนายความไดประกาศนียบัตรนั้นเทียบไดไมต่ํากวาปริญญาตรีหรืออนุปริญญา  
นอกจากนี้ ยังตองเปนสมาชิกแหงเนติบัณฑิตยสภาอีกตาม มาตรา 35 แหงพระราชบัญญัติ
ทนายความ พ.ศ. 2528 ซ่ึงคงหมายความถึงสามัญสมาชิก คือผูสอบไลช้ันเนติบัณฑิตได หรือ
สมาชิกวิสามัญ ซ่ึงเพียงแตไดรับปริญญาตรีทางนิติศาสตรจากมหาวิทยาลัยเทานั้น  นอกจากนี้ ผูซ่ึง
ไมเคยเปนทนายความ ผูพิพากษา ตุลาการ หรืออัยการมากอน ตองผานการฝกอบรมมรรยาท
ทนายความ หลักปฏิบัติเบ้ืองตนในการวาความ และการประกอบวิชาชีพทางกฎหมายแลว 
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ตามขอบังคับ เวนแต ไดผานการฝกหัดงานในสํานักงานทนายความมาแลวไมนอยกวา 1 ป แต
คณะกรรมการอาจยกเวนการฝกอบรมใหได48 
 เม่ือเปนทนายความแลว ก็ตองเปนสมาชิกแหงสภาทนายความ (มาตรา 11) หากขาดจาก
การเปนทนายความ สมาชิกภาพก็จะส้ินสุดลง (มาตรา 13 และมาตรา 44) คงถือวาการเปนสมาชิก
กับการเปนทนายความเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน ตามมาตรา 11 โดยไมมีทนายความที่ไมเปนสมาชิก
ของสภาทนายความฯ  
 มรรยาททนายความนั้น มีกรรมการควบคุมเรียกวา คณะกรรมการมรรยาททนายความ 
(มาตรา 54) ประกอบดวย ประธานกรรมการและกรรมการอีกไมนอยกวา 7 คน ซ่ึงคณะกรรมการ
สภาทนายความแตงต้ังจากทนายความมาแลวไมนอยกวา 10 ป และไมเคยถูกลงโทษฐานประพฤติ
ผิดมรรยาททนายความ หรือถูกจําหนายชื่อออกจากทะเบียนทนายความ คณะกรรมการนี้ตองไดรับ
ความเห็นชอบจากสภานายกพิเศษคือรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม วาระของคณะกรรมการ
มรรยาททนายความมีกําหนด 3 ป 
 ทนายความตองประพฤติตนตามขอบังคับวาดวยมรรยาททนายความ  ซ่ึงสภา
ทนายความตราข้ึนเกี่ยวกับงานในหนาท่ี ความประพฤติของทนายความ การแตงกายของ
ทนายความ และการปฏิบัติตามคําส่ังของคณะกรรมการมรรยาททนายความ คณะกรรมการสภา
ทนายความ หรือสภานายกพิเศษ ดังท่ีไดกลาวไวขางตน 
 การพิจารณาคดีมรรยาททนายความตองมีกรรมการประชุมไมนอยกวากึ่งหนึ่งของ
จํานวนกรรมการท้ังหมดของคณะกรรมการท้ังคณะ การสอบสวนทําโดยคณะกรรมการสอบสวน
จํานวนไมนอยกวา 3 คน ซ่ึงคณะกรรมการมรรยาททนายความแตงต้ังจากผูเปนทนายความ (มาตรา 
65)  แลวเสนอเร่ืองแกคณะกรรมการมรรยาททนายความมีคําส่ัง แลวสงตอไปยังคณะกรรมการสภา
ทนายความเพ่ือพิจารณาและมีคําส่ัง (มาตรา 67) ถาเปนคําส่ังลงโทษภาคทัณฑ หามทําการเปน
ทนายความไมเกิน 3 ป ลบชื่อออกจากทะเบียนทนายความ วากลาวตักเตือนทําทัณฑบนเปนหนังสือ 
(มาตรา 52) อาจมีการอุทธรณคําส่ังตอสภานายกพิเศษไดภายใน 30 วัน (มาตรา 68) ทนายความ 
ท่ีถูกลบช่ือขอเปนทนายความใหมไดเม่ือพนกําหนด 5 ป (มาตรา 71) 
 ความสําคัญของพระราชบัญญัตินี้ ตองพิจารณาเกี่ยวกับหลักวิชาชีพกฎหมาย กลาวคือ
วิธีการควบคุมการประกอบวิชาชีพทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 นี้  
องคการควบคุมไดเปล่ียนจากเนติบัณฑิตยสภา ไปยังคณะกรรมการสภาทนายความ องคประกอบ
คณะกรรมการน้ี คือทนายความจํานวนไมเกิน 23 คน ซ่ึงสมาชิกคือทนายความเปนผูเลือกต้ัง 
                                                            

48 จาก หลักวิชาชีพนักกฎหมาย,  โดย  จิตติ  ติงศภัทย, โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. กรุงเทพฯ :  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  
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มีกรรมการโดยตําแหนงคือผูแทนกระทรวงยุติธรรมคนหน่ึงกับผูแทนเนติบัณฑิตยสภาอีกคนหนึ่ง 
(มาตรา 14) ซ่ึงอาจกลาวไดวามีน้ําหนักนอยมากในการออกเสียงลงคะแนนของคณะกรรมการใน
การดําเนินกิจการตอสภาทนายความ โดยสภานายกพิเศษอาจยับยั้งมติตางๆ ของคณะกรรมการได 
(มาตรา 30) แตในท่ีสุดก็ตองบังคับตามมตินั้น เม่ือไดรับการยืนยันจากท่ีประชุมอีกโดยคะแนนเสียง 
2 ใน 3 ของจํานวนกรรมการทั้งคณะ  
 หลักการนี้แสดงใหเห็นชัดเจนวา ทนายความซ่ึงเปนเอกชนรวมกันประกอบวิชาชีพ
ดําเนินการผูกขาด โดยไมยอมใหทางราชการเขามามีเสียงอยางมีความหมายแตประการใด ขออางวา
เปนการปกครองตนเองในทํานองแพทยสภานั้น เปนขออางท่ีหลงผิด และไมสํานึกถึงสภาพของ
การแพทยกับวิชาชีพทนายความ ท่ีแตกตางและเทียบกันไมไดในแงท่ีวา ทนายความเปนเจาหนาท่ี
ของศาลสวนหนึ่ง เปนองคประกอบในการอํานวยความยุติธรรมอันเปนภารกิจของรัฐเกี่ยวกับ
ทรัพยสิน เสรีภาพและชีวิตของประชาชนท่ีรัฐจะละเลยเสียไมได เปนภารกิจของรัฐท่ีอารยประเทศ
ท้ังหลายยอมรับ การท่ีรัฐไมรับภาระหนาท่ีนี้และปลอยใหองคการเอกชนเขามาดําเนินการผูกขาด  
เปนการท่ีรัฐไมสํานึก ไมปฏิบัติภารกิจท่ีอารยรัฐตองทํา การท่ีทนายความเขามาทําหนาท่ีนี้เองโดย
ไมใหทางราชการของรัฐเขามาดําเนินการเปนการผูกขาดซ่ึงอาจนําไปสูการแสวงประโยชนสวนตน  
ขัดกับหลักวิชาชีพท่ีตองคํานึงถึงประโยชนสาธารณะ ยิ่งกวาประโยชนสวนตนอันเปนจุดประสงค
โดยตรงท่ีตองมีการควบคุม 
 การงานของทนายความตามมาตรา 33 คือ แตงฟอง คําใหการฟองอุทธรณฎีกา 
แกอุทธรณฎีกา คํารอง คําแถลงเกี่ยวกับการพิจารณาคดีในศาล รวมท้ังการวาคดีดําเนินกระบวน
พิจารณาในศาล ลวนเปนการงานอันปฏิบัติอยูในศาลทั้งส้ิน  จึงเปนท่ีเห็นไดวาจะใหมีเอกชนเขาไป
มีเอกสิทธ์ิทํางานเหลานั้นในธุรกิจของศาล  โดยตัดโอกาสมิใหศาลหรือทางราชการหรือหนวยงาน
ของรัฐเขามีสวนควบคุมดวยเลยนั้น จะเปนวิธีการท่ีถูกท่ีควรไดอยางไร ในสหรัฐอเมริกาซ่ึง Bar 
หรือเนติบัณฑิตยสภา เปนของทนายความลวนๆ การสอบไลเพ่ือเปนทนายความยังตองอยูในความ
ควบคุมรับรองของศาลดังกลาวมาแลว   
 3.3.3  ขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรมระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย 
การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 
 การจัดใหมีท่ีปรึกษากฎหมายในคดีท่ีมีเยาวชนเปนจําเลยในคดีอาญาของศาลเยาวชน
และครอบครัวนั้นเปนการเล็งเห็นถึงความสําคัญแกหลักสิทธิเสรีภาพ และการใหความคุมครองเด็ก
และเยาวชน เนื่องจากเด็กและเยาวชนมีวุฒิภาวะท่ีแตกตางจากผูใหญท้ังดานการเรียนรู ดานอารมณ
และพฤติกรรม ความรูสึกผิดชอบช่ัวดี มีประสบการณในการดํารงชีวิตนอยกวาผูใหญมาก ซ่ึงอาจ
เปนสาเหตุท่ีทําใหเด็กและเยาวชนกระทําความผิด ดังนั้น เด็กและเยาวชนจึงอาจไมไดกระทํา
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ความผิดอันเนื่องมาจากความชั่วของเขาเหลานั้นแตเปนความบกพรองดานอารมณและพฤติกรรม
ดังท่ีกลาวมา  
 เนื่องจากในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กท่ีไทยเขารวมเปนสมาชิก ตั้งแตวันท่ี 26 เมษายน 
พ.ศ. 2535 อันมีหลักการขอหนึ่งท่ีตองปฏิบัติตามกลาวคือ “สิทธิในกระบวนการยุติธรรมของเด็ก
ตามรัฐธรรมนูญ” เปนหลักการท่ีวาเด็กตองไดรับการปฏิบัติอยางเหมาะสม ถูกตองท้ังพฤติการณ
แหงการกระทําความผิดและส่ิงท่ีเด็กกระทําความผิด และเห็นประโยชนสูงสุดของเด็กและเยาวชน
มาเปนอันดับแรก ดังนั้น จึงเปนท่ีมาของ พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณา
คดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ท่ีมีหลักการพิจารณาท่ีแตกตางจากคดีท่ัวไป   
 ท้ังนี้ เพื่อใหเด็กและเยาวชนผูเปนจําเลยในคดีอาญาไดรับการปฏิบัติอยางเหมาะสม 
และภายใตอํานาจของพระราชบัญญัติดังกลาว “ประธานศาลฎีกา” จึงไดออกขอบังคับของประธาน
ศาลฎีกาวาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมายการจดแจงและลบชื่อออกจากบัญชี 
พ.ศ. 2556 มาเพ่ือกําหนดหลักเกณฑตางๆ เกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายไวโดยเฉพาะ โดยขอบังคับ
ของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมายการจดแจงและลบช่ือ
ออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ไดออกโดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 7 มาตรา 121 มาตรา 122 และ
มาตรา 124 แหงพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2553 โดยบทบัญญัติดังกลาวแหงพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ไดบัญญัติไวดังนี้ 
 “มาตรา 7 ใหประธานศาลฎีกาและรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมรักษาการตาม 

พระราชบัญญัตินี้ ใหประธานศาลฎีกาและรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมมีอํานาจออก
กฎกระทรวง ขอบังคับ ประกาศ หรือระเบียบ เพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินี้ ท้ังนี้
ในสวนท่ี เกี่ยวกับอํานาจหนาท่ีของตน กฎกระทรวง ขอบังคับ ประกาศ หรือระเบียบ เม่ือได

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา แลวใหใชบังคับได” 
 “มาตรา 121 ท่ีปรึกษากฎหมายตามมาตรา 120 ตองมีคุณสมบัติเปนทนายความ ตาม
กฎหมายวาดวยทนายความและผานการอบรมเร่ืองวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว ความรู 
เกี่ยวกับจิตวิทยา การสังคมสงเคราะหและความรูอ่ืนท่ีเกี่ยวของตามท่ีกําหนดในขอบังคับของ 
ประธานศาลฎีกา” 
 “มาตรา 122 ศาลเยาวชนและครอบครัวทุกศาลอาจรับจดแจงผูท่ีประสงคจะเปนท่ี 
ปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงต้ังในศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวก็ได การจดแจง
ตามวรรคหนึ่ง และการลบช่ือออกจากบัญชีใหเปนไปตามหลักเกณฑ และวิธีการท่ีกําหนดใน
ขอบังคับของประธานศาลฎีกา” 
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 “มาตรา 124 ใหประธานศาลฎีกามีอํานาจวางระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย 
ในศาลที่มีอํานาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว” 
 ขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย
การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 นั้นมีการกําหนดเกี่ยวกับการควบคุมท่ีปรึกษา
กฎหมาย ไดแก การกําหนดหลักสูตร วิธีการอบรม การทดสอบความรู ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษา
กฎหมาย และหลักเกณฑการจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชีผูท่ีประสงคจะเปนท่ีปรึกษากฎหมาย 
ท่ีศาลแตงต้ัง โดยมีลักษณะดังจะกลาวตอไปนี้ 
 3.3.3.1 ความหมายของท่ีปรึกษากฎหมาย 
 ขอบังคับฯ นี้ไดใหความหมายของที่ปรึกษากฎหมายไว  ดังนี้ “ท่ีปรึกษากฎหมาย” 
หมายความวา ทนายความซ่ึงสอบผานการอบรมตามหลักสูตรท่ีกําหนดในขอบังคับนี้ และไดรับ
การข้ึนทะเบียนใหเปนท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง 
 3.3.3.2  หนาท่ีของท่ีปรึกษากฎหมาย 
 หนาท่ีของท่ีปรึกษากฎหมาย ในคดีท่ีเด็กหรือเยาวชนเปนผูกระทําความผิด เกิดข้ึน
เนื่องจากตองการที่จะใหท่ีปรึกษากฎหมายมีสวนชวยใหศาลพิจารณาขอเท็จจริงเกี่ยวกับตัวเด็กหรือ
เยาวชนใหครบถวนในทุกกรณี ไมวาจะเปนเรืองอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปญญา การศึกษา
อบรม สุขภาพ ภาวะแหงจิต นิสัย อาชีพ ฐานะของจําเลย ส่ิงแวดลอม ท้ังปวงเกี่ยวกับตัวเด็กหรื
เยาวชน รวมถึงมีหนาท่ีชวยศาลหาสาเหตุที่แทจริงท่ีเด็กหรือเยาวชนไดกระทําความผิด  
 เม่ือศาลทราบสาเหตุแลว จะทําใหศาลทราบถึงวาจะใชวิธีการสําหรับเด็กอยางไร 
เด็กหรือเยาวชนนั้นจึงจะกลับตัวเปนคนดีได เพราะพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ ผู อํานวยการ 
สถานพินิจและคุมครองเด็ก พนักงานคุมประพฤติ อาจไดขอมูลหรือขอเท็จจริงเสนอศาลเน่ืองจาก
บิดามารดา หรือผูปกครอง อาจเขาใจผิดคิดวาจะตองนําขอเท็จจริงนั้นไปใชเปนผลรายแกเด็กหรือ
เยาวชนท่ีถูกฟอง ทําใหศาลใชวิธีการสําหรับเด็กหรือเยาวชนไมถูกตองหรือไมเหมาะสม แตถาท่ี
ปรึกษากฎหมายเปนผูสอบขอเท็จจริงเอง บุคคลดังกลาวยอมต้ังใจจะใหความจริง เพราะคิดวาจะเอา
ไปใชใหเปนประโยชนแกเด็กหรือเยาวชน49  
 ซ่ึงในกรณีดังกลาวท่ีปรึกษากฎหมายจึงมีบทบาทอยางมากในการเขาไปรวบรวม
ขอเท็จจริงท่ีจะนําเสนอตอศาลในการพิจารณา ลงโทษ หรือใชวิธีการสําหรับเด็กหรือเยาวชน 
ถูกตอง เหมาะสม ครบถวน และสมบูรณยิ่งข้ึน สงผลใหเด็กหรือเยาวชนไดรับการแกไข ฟนฟู กลับ
ตัวเปนพลเมืองดีไดอยางมีประสิทธิภาพตามสภาพความเปนจริงของเด็กหรือเยาวชนมากที่สุด 
                                                            

49 จาก  เอกสารวิจัยสวนบุคคลในลักษณะวิชาสังคมจิตวิทยา เรื่องบทบาทศาลคดีเด็กและเยาวชนกับ
ความม่ันคงแหงชาติ  (น. 69), โดย  ประภาศน อวยชัย , 2517, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร   
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 นอกจากนั้น ท่ีปรึกษากฎหมายยังมีหนาท่ีแถลงขอเท็จจริงอ่ืนท่ีเกี่ยวกับเด็กและเยาวชน
หรือวิธีการท่ีเหมาะสมในการท่ีศาลจะใชกับเด็กหรือเยาวชน เพ่ือประกอบดุลพินิจของศาลอีกดวย 
เชน ทําผิดเพราะตองการเงินมาเปนคารักษามารดาท่ีปวย ดังนั้น หากศาลปลอยเด็กหรือเยาวชน
ดังกลาว ใหกลับไปอยูกับมารดา ก็สามารถทําใหเด็กกลับตัวเปนคนดี ไมกระทําความผิดซํ้าอีกได 
เพราะเด็กหรือเยาวชนไมไดกระทําความผิดเพราะนิสัย แตถาศาลใหเด็กหรือเยาวชนเขาไปสูสถาน
พินิจและคุมครองเด็ก อาจไมไดเปนการชวยเหลือใหเด็กหรือเยาวชนไดกลับตัวเปนคนดี แตจะเปน
การกระตุนใหเด็กหรือเยาวชนดังกลาวคิดกระทําความผิดไดอีก  
 ในทางกลับกัน ท่ีปรึกษากฎหมายอาจแถลงวา สาเหตุท่ีเด็กหรือเยาวชนกระทําความผิด
คร้ังน้ีเกิดข้ึนจากนิสัยโดยแทของเด็กหรือเยาวชน หากศาลปลอยตัวเด็กหรือเยาวชนกลับสูสังคมแต
ใหมีการคุมประพฤติโดยกําหนดใหเด็กหรือเยาวชนมารายงานตัวตอพนักงานคุมประพฤติเปนคร้ัง 
ๆ ไป อาจทําใหเด็กหรือเยาวชนมีแนวโนมกระทําผิดซํ้าอีกได และท่ีปรึกษากฎหมายยังมีหนาท่ีถาม
คานพยานเพ่ือใหไดความจริงปรากฏตอศาล เพ่ือเปนการคุมครองเด็กหรือเยาวชนท่ีเปนจําเลยมิให
ถูกศาลพิพากษาหรือลงโทษหรือใชวิธีการสําหรับเด็กหรือเยาวชนเพราะพยานเบิกความเท็จ50 
 เนื่องจากกระบวนการพิจารณาคดีในช้ันศาลมีความละเอียด ซับซอน และเปนการยาก
แกเด็กและเยาวชนท่ีจะทําความเขาใจไดดวยตนเอง ท่ีปรึกษากฎหมายจะไดทําหนาท่ีคอยแนะนําให
คําปรึกษาแกเด็กหรือเยาวชนท่ีเปนจําเลยในทุกข้ันตอน ทุกกระบวนการในช้ันศาล รวมถึงการแถลง
ตอศาลในการแสดงความคิดเห็น การปฏิเสธ การปฏิบัติหรือการกลาวอางถึงภาวะทางดานอารมณ 
หรือสุขภาพ การดูแลรักษา หรือการเสนอพยานหลักฐานตางๆ ตอศาล การซักคานพยานการ
ตรวจสอบเอกสาร บันทึกตางๆ ท่ีเกี่ยวของในศาล เพื่อเปนการคุมครองสิทธิของจําเลยท่ีเปนเด็ก
หรือเยาวชนไดอยางแทจริง เด็กหรือเยาวชนจะไดไมรูสึกวาไมมีอํานาจตอรอง ถูกปฏิเสธแลวหมด
อาลัยวาปราศจากการไดรับความชวยเหลือ สงผลใหเด็กและเยาวชนไดรับคําแนะนํา ความ
ชวยเหลือจากท่ีปรึกษากฎหมาย 
 3.3.3.3  การควบคุมและกํากับดูแลท่ีปรึกษากฎหมาย 
 มีการกําหนดใหมีคณะกรรมการคณะหนึ่ง เรียกวา “คณะกรรมการกํากับดูแลท่ีปรึกษา
กฎหมาย” และใหคณะกรรมการมีอํานาจหนาท่ีดังตอไปนี้  
 1)  กําหนดหลักสูตร วิธีการอบรมและทดสอบความรูแกผูประสงคจะเปนท่ีปรึกษา
กฎหมาย  
 2)  พิจารณาการเพิกถอนช่ือท่ีปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมาย 

                                                            
50 หยุด แสงอุทัย. คําอธิบายกฎหมายศาลเด็ก. น. 466. 
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 โดยนอกจากน้ียังมีการออกบัตรประจําตัวท่ีปรึกษากฎหมาย โดยกําหนดไววาในกรณีท่ี
ท่ีปรึกษากฎหมายถูกเพิกถอนชื่อออกจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมายตามความก็ใหบัตรประจําตัว 
ท่ีปรึกษากฎหมายเปนอันยกเลิกไป 
 3.3.3.4  การอบรมท่ีปรึกษากฎหมาย 
 มีการกําหนดใหศาลเยาวชนและครอบครัวกลางประกาศรับสมัครและจัดอบรมความรู
แกผูท่ีจะเปน ท่ีปรึกษากฎหมายในเวลาท่ีจําเปนและเหมาะสม โดยกําหนดคุณสมบัติของผูสมัคร 
เขารับการอบรม ดังตอไปนี้  

 1)  เปนทนายความตามกฎหมายวาดวยทนายความ  
 2)  ไมเปนผูมีความประพฤติเส่ือมเสียหรือบกพรองในศีลธรรมอันดี  
 3)  ไมเปนผูเคยถูกลงโทษไลออก ปลดออก หรือใหออกจากราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือ 

หนวยงานอ่ืนของรัฐ  
 4)  ไมเปนผูเคยถูกลงโทษโดยคําพิพากษาถึงท่ีสดใหจําคุกในคดีท่ีคณะกรรมการเห็นวา

จะนํามา ซ่ึงความเส่ือมเสียตอการปฏิบัติหนาท่ีท่ีปรึกษากฎหมาย  
 5)  ไมเปนผูถูกเพิกถอนช่ือจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมาย 

 3.3.3.5  การเพิกถอนช่ือออกจากทะเบียนเปนท่ีปรึกษากฎหมาย 
 มีการกําหนดใหคณะกรรมการพิจารณาเพิกถอนช่ือท่ีปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียน                    

ท่ีปรึกษากฎหมายได เม่ือปรากฏขอเท็จจริงดังตอไปนี้  
 1)  ขาดคุณสมบัติการเปนทนายความ  
 2)  ไมปฏิบัติตามระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย และเสียหายแกเกียรติศักดิ์แหง

วิชาชีพ  
  ในกรณีท่ีคณะกรรมการมีคําส่ังเพิกถอนช่ือท่ีปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนท่ีปรึกษา 

กฎหมาย ใหศาลเยาวชนและครอบครัวกลางเพิกถอนช่ือผูนั้นออกจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมาย 
และแจงคําส่ังใหศาลเยาวชนและครอบครัวทุกศาลทราบ 
 จากบทท่ี 3 นี้จะเห็นไดวา การเปนท่ีปรึกษาของตางประเทศไมวาจะเปนสหรัฐอเมริกา          
สหราชอาณาจักร หรือสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีนั้น ในคดีเด็กและเยาวชนศาลจะตองต้ัง
ทนายความ หรือท่ีปรึกษากฎหมายใหเด็กและเยาวชนดวย และคุณสมบัติของการเปนท่ีปรึกษา
กฎหมายแกเด็กและเยาวชนนั้น ตางประเทศมักกําหนดใหตองเปนทนายความ และจะตองมี
ประสบการณ หรือมีทักษะ ความรูความเขาใจ เกี่ยวกับเร่ืองเด็กและเยาวชนผูกระทําความผิดเปน
พิเศษ  
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 นอกจากนั้นยังพบวาในภูมิภาคอ่ืนๆ ไมวาจะเปนในทวีปยุโรป เชน สาธารณรัฐ
โครเอเชีย51 (Republic of Croatia) เครือรัฐออสเตรเลีย (Commonwealth of Australia) ในรัฐควีนส
แลนด52 หรือภูมิภาคในแถบทะเลแคริบเบียนตะวันออกเฉียงใต อยางประเทศเกรเนดา (Grenada)53 
ตางกําหนดใหทนายความ ทําหนาท่ีเปนท่ีปรึกษากฎหมายใหแกเด็กและเยาวชนเชนกัน โดยมัก
กําหนดใหทนายความผูนั้นตองเปนมีประสบการณ หรือทักษะ หรือความสนใจในคดีเด็กและ
เยาวชนเปนพิเศษ หรือมีการผานการอบรมเก่ียวกับเร่ืองเด็กและเยาวชนมากอน ท้ังนี้ ผูวิจัยไมพบวา
หนวยงานศาลของแตละรัฐนั้นจะเปนผูออกใบอนุญาตใหเหมือนอยางท่ีปรึกษากฎหมายสําหรับคดี
เด็กและเยาวชนของประเทศไทยแตอยางใด 
 
 
 

                                                            
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 
วิเคราะหปญหาทางกฎหมายและแนวทางแกไขเกี่ยวกับที่ปรึกษากฎหมาย 

ในคดีเยาวชนและครอบครัว 
 
 การดําเนินคดีแกเด็กและเยาวชนใหเปนไปดวยความยุติธรรมและใหเด็กและเยาวชน
ไดรับความคุมครองดานสิทธิ  นับวาท่ีปรึกษากฎหมายมีสวนสําคัญสําหรับกระบวนการดังกลาว 
โดยการดําเนินคดีเด็กและเยาวชนในหลายประเทศนั้น แตละประเทศตางก็มีบทบัญญัติ หรือ
ขอกําหนดใดๆ เพ่ือใหศาลจัดหาท่ีปรึกษากฎหมายใหแกเด็กและเยาวชนดังท่ีไดกลาวไวในบทท่ี 3 
และยิ่งไปกวานั้น หลายประเทศก็ไดมีบทบัญญัติท่ีออกมากําหนด หรือควบคุมท่ีปรึกษากฎหมายใน
ลักษณะท่ีแตกตางกันไป  
 ประเทศไทยน้ัน มีการออกกฎหมายลําดับรองมาเพ่ือกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับท่ี
ปรึกษากฎหมายเอาไวโดยเฉพาะ อันไดแก ขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรมระเบียบ
ปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย  การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ซ่ึงออกตามความ
ในพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาความศาลเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 
2553 เพ่ือกําหนดหลักเกณฑและวิธีการของท่ีปรึกษากฎหมาย ตลอดจนการจัดใหมีการอบรมและ
ออกใบอนุญาตสําหรับการเปนท่ีปรึกษากฎหมายของประเทศไทย 
 จากการท่ีไดศึกษามาในแนวคิด  ทฤษฎี หลักพื้นฐานท่ัวไปทางกฎหมาย และนิติวิธี 
ทางกฎหมาย พอจะทําใหทราบถึงปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความชอบของกฎหมายลําดับรอง 
ไมวาจะเปนหลักความชอบดวยกฎหมาย หรือหลักสากล ซ่ึงเกี่ยวของกับการคุมครองสิทธิของเด็ก
และเยาวชนในการใหความชวยเหลือทางดานกฎหมายอยางอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก และลักษณะ
ของขอบังคับของ ประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจด
แจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 มาแลวนั้น  
 เพื่อท่ีจะสามารถวิเคราะหถึงหลักเกณฑท่ีเหมาะสมสําหรับกฎหมายลําดับรอง 
ในประเด็นปญหาและขอเท็จจริงเกี่ยวกับเร่ืองการกําหนดใหท่ีปรึกษากฎหมาย ในคดีเด็กและ
เยาวชนจะตองเขารับการอบรมท่ีจัดข้ึนโดยหนวยงานศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง และการตอง
ข้ึนทะเบียนโดยใหมีบัตรประจําตัวท่ีปรึกษากับศาลเยาวชนและครอบครัวนั้น มีความเหมาะสมมาก
นอยเพียงใด วิทยานิพนธเลมนี้ จึงจําเปนตองศึกษาวิเคราะหถึงปญหาดังกลาว โดยนําเอาหลักทฤษฎี 
แนวคิด มาวิเคราะหถึงสภาพปญหา เพื่อใหเกิดความเขาใจอยางถูกตอง ประกอบกับไดศึกษาถึง
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ตัวอยางจากตางประเทศ เชน สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร และสหพันธสารณรัฐเยอรมนี ทําให
เห็นถึงแนวทางปฏิบัติและหลักเกณฑเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนใน
ตางประเทศ เปนตน  
 โดยในบทท่ี 4 นี้ ผูวิจัยไดแบงลักษณะปญหาและเสนอแนะแนวทางแกไขไวเปน 2 
สวนใหญๆ ไดแก ปญหาทางวิชาการซ่ึงเปนการวิเคราะหถึงความถูกตองเหมาะสมของปญหาท่ี
ปรึกษากฎหมายกับหลักการทางกฎหมายตางๆ พรอมท้ังแนวทางแกไขไวในสวนแรก และอีกสวน
หนึ่ง ไดแก ปญหาของผลกระทบท่ีเกิดข้ึนตามสภาพความเปนจริง อันเปนผลจากการออกขอบังคับ
ของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมายการจดแจงและลบช่ือ
ออกจากบัญชี พ.ศ. 2556  รวมถึงแนวทางการแกไขของความเดือดรอนของผูท่ีไดรับผลกระทบจาก
การออกขอบังคับดังกลาวอีกดวย 
 
4.1  วิเคราะหปญหาและแนวทางแกไขเกี่ยวกับปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว
สงผลกระทบตอหลักกฎหมาย 
 จากการศึกษาในบทกอนหนานี้ ทําใหผูวิจัยสามารถวิเคราะหถึงปญหาของท่ีปรึกษา
กฎหมาย จากการออกขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษา
กฎหมายการจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามความใน
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553  
จึงไดสรุปและแนวทางแกไขดังตอไปนี้ 
 4.1.1  วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวสง
ผลกระทบตอหลักกฎหมาย 
 จากการวิเคราะหตามหลักกฎหมายในบทท่ี 2 นั้น พบวา จากพ้ืนฐานของระบบ
กฎหมายไทย ซ่ึงเปนท่ีใชระบบประมวลกฎหมาย หรือ Civil Law ซ่ึงอยูภายใตหลักนิติรัฐ หลัก
ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หรือทฤษฎีลําดับศักดิ์ของกฎหมาย ดังนั้น การออก
กฎหมายมาเพ่ือบังคับใชของหนวยงานรัฐเอง ไมวาจะเปนกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ หรือ
กฎหมายลําดับรอง  เชน  กฎ ขอบังคับ  พระราชกําหนด  กฎกระทรวง  ไมวาอยางใดก็ตาม  
ควรคํานึงถึงหลัก หรือทฤษฎีตางๆ ของกฎหมายดวย เพื่อใหกฎหมายท่ีออกมานั้นมีความชอบธรรม 
ไมขัดตอหลักกฎหมายดวยกันเอง และยังเปนการคุมครองประชาชนผูตองถูกบังคับใชกฎหมายให
เปนไปตามความยุตธิรรม  
 รวมถึงการท่ีไดศึกษาถึงประสบการณในตางประเทศ เกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายสําหรับ
คดีเด็กและเยาวชน อาทิ สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี เปนตน  
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ทําใหผูวิจัยสามารถวิเคราะห และสรุปผลกระทบของปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและ
ครอบครัวตอหลักกฎหมายไดดังตอไปนี้ 
 4.1.1.1  ผลกระทบตอหลักความชอบดวยกฎหมาย 
 ภายใตหลักการความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเปนสวนหนึ่งของหลัก
ความชอบดวยกฎหมายนั้น สงผลใหตองสรางระบบการควบคุมกฎหมายมิใหขัดหรือแยงกับ
รัฐธรรมนูญ เพ่ือรักษาสถานะความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไว  เพราะหากใหกฎเกณฑ
อ่ืนสามารถขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไดเสียแลว คุณคาของรัฐธรรมนูญก็หายไป1 ท้ังนี้ เปนไปตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 6 ซ่ึงระบุใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมาย
สูงสุด กฎหมายอ่ืนจะขัดหรือแยงมิได  จึงไดมีกระบวนการและองคกรตั้งข้ึนมาเพ่ือช้ีขาดปญหาน้ี  
ซ่ึงเปนท่ีมาของระบบการควบคุมกฎหมายมิใหขัดรัฐธรรมนูญ 
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 81 ไดกําหนดแนวนโยบาย 
และการยุติธรรมเอาไว ซ่ึงสอดคลองกับกฎหมายลําดับรองลงมาอยาง พระราชบัญญัติทนายความ 
พ.ศ. 2528 ในมาตรา 7 มาตรา 8 มาตรา 12 และมาตรา 79 ท่ีกําหนดใหสภาทนายความมีหนาท่ี
ชวยเหลือประชาชนดานกฎหมาย และบริการสาธารณะดานยุติธรรม ดังนั้น สภาทนายความจึงเปน
องคกรท่ีจัดต้ังเพื่อสนองตามวัตถุประสงคของกฎหมายสูงสุดอยางรัฐธรรมนูญ จึงมีความเหมาะสม
อยางยิ่งในการเปนหนวยงานท่ีจะทําหนาท่ีดูแล และออกกฎระเบียบในการอบรมท่ีเกี่ยวของกับการ
วาความ หรือการเปนท่ีปรึกษากฎหมาย 
 อยางไรก็ตาม ท่ีปรึกษากฎหมายตามขอบังคับของประธานศาลฎีกาฯ นั้น จะตองมี
คุณสมบัติเปนทนายความตามกฎหมายวาดวยทนายความดวย ลักษณะเชนนี้คลายคลึงกับ
ตางประเทศ เชน สหรัฐอเมริกา ในรัฐมินนิโซตา หรือแมสซาชูเซตส ท่ีตางใหผูเปนท่ีปรึกษา
กฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว ตองมีคุณสมบัติเปนทนายความ และอาจมีการกําหนดใหผาน
การอบรม (Training) ท้ังนี้ เพื่อใหการชวยเหลือทางคดีแกเด็กและเยาวชนเปนไปดวยความรูแลว
ความเขาใจจากผูท่ีจะเปนท่ีปรึกษากฎหมาย ไมวาจะเปนความรูทางดานสังคมสงเคราะห หรือ
ประสบการณทางคดีเด็กและเยาวชนในศาลมากอน  
 ดังนั้น การอบรมที่ปรึกษากฎหมายเปนเร่ืองท่ีหลายประเทศเล็งเห็นถึงความสําคัญ 
จึงตางจัดใหมีการอบรมเกิดข้ึน แตสําหรับประเทศไทยไดมีการกําหนดใหมีข้ันตอนมากข้ึนไปกวา
นั้น อันไดแกการกําหนดใหมีใบอนุญาตสําหรับการเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและ

                                                            
1 จาก  ถาม-ตอบ กฎหมายรัฐธรรมนูญ  (พิมพครั้งที่ 1), โดย  มานิตย  จุมปา, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย  
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ครอบครัวอีกหนึ่งใบ ทําใหเปนการเพิ่มภาระหนาท่ีของทนายความเพียงเพื่อจะปฏิบัติหนาท่ีในศาล
เด็กและเยาวชน 
 ท้ังนี้ ในตางประเทศไมวาจะเปนสหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร หรือสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมนี ตามท่ีผูวิจัยไดทําการศึกษามานั้น ตางไมไดมีการกําหนดใหตองมีใบอนุญาต
อยางประเทศไทยดวยกันท้ังส้ิน โดยในตางประเทศจะคํานึงถึงประสบการณและความรูความเขาใจ
ในการปฏิบัติตอเด็กในคดีเสียมากกวา 
 ดังนั้น ผูวิจัยเห็นดวยกับการจัดใหมีการอบรมตามขอบังคับของประธานศาลฎีกาฯ 
เพราะการอบรมดังกลาวทําใหใหทนายความผูปฏิบัติหนาท่ีเปนท่ีปรึกษากฎหมายในศาลเยาวชน
และครอบครัวนั้นไดมีความรูความเขาใจเกี่ยวกับการปฏิบัติในการใชความชวยเหลือทางคดีแกเด็ก
และเยาวชนไดอยางดี และเปนเร่ืองท่ีนับวามีความสําคัญ แตดวยความเคารพ ผูวิจัยนั้นไมเห็นดวย
กับการสรางข้ันตอน หรือภาระหนาท่ีเพิ่มเติมโดยไมจําเปน จากการตองมีใบอนุญาตเพ่ิมเติม
สําหรับการเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนดังเหตุผลท่ีไดกลาวมาขางตน 
 ปญหาทางกฎหมายอีกประการหน่ึง ไดแก กรณีขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวย
การอบรมระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ.2556 
ซ่ึงมีสถานะเปน “กฎ” จากท่ีไดศึกษาในบทท่ี 2 ถึงเร่ืองการออกกฎนั้นทําใหทราบวา กฎ นั้นเปน
เคร่ืองมือของฝายปกครองที่ใชในการปฏิบัติราชการ ดําเนินการตามกฎหมาย นโยบาย และบังคับ
การใหเปนไปตามกฎหมาย โดยกฎจะสรางรายละเอียดท่ีกฎหมายใหอํานาจไปบังคับใช เพื่อให
กิจกรรมและนโยบายของฝายปกครองหรือฝายบริหารสัมฤทธ์ิผล ท้ังนี้ นอกจากฝายปกครองท่ีจะมี
อํานาจในการออกกฎแลว แตหนวยงานสวนอ่ืน เชน ฝายตุลาการ ก็สามารถออกกฎไดเชนกัน ซ่ึง
เปนการใชอํานาจบริหารในการออกกฎเพ่ือมาควบคุมดูแล หรือบริหารงานภายในองคกรของตน  
นอกเหนือจากการใชอํานาจทางตุลาการในการพิจารณาตัดสินคดีความตามปกติ โดยกฎนั้นก็ถือ
เปนกฎหมายอยางหนึ่ง ยอมตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายเชนกัน  
 ดังนั้น การออกกฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์ต่ํากวา จะตองไมขัดกับกฎหมายที่มีลําดับศักดิ์ท่ี
สูงกวา ไดแกรัฐธรรมนูญ แตเนื่องจากขอบังคับฯ ดังกลาว มีลักษณะเปนการจํากัดถึงสิทธิและ
เสรีภาพของของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ท่ีไดรับรองเร่ือง
สิทธิและเสรีภาพเอาไวในมาตรา 29 กลาวคือ เปนการออกขอบังคับเพื่อสรางหลักเกณฑให
ทนายความทุกคนท่ีจะสามารถเขามาเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีอาญาของเยาวชนไดนั้น จะตอง
ผานการอบรมและจดแจงชื่อ จึงเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 29  
 ซ่ึงการจะจํากัดเสรีภาพที่ รัฐธรรมนูญรับรองไดนั้น เปนเร่ืองท่ีจะตองออกเปน
“กฎหมาย”  มิใช “ขอบังคับ” ดังนั้น ขอบังคับฯ ดังกลาวจึงขัดกับหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  
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สวนแนวทางการแกไข หากจะออกกฎเกณฑมาเพื่อจํากัดสิทธิเสรีภาพท่ีรับรองไวในรัฐธรรมนูญ 
จึงควรตองออกเปนกฎหมายในรูปพระราชบัญญัติ ซ่ึงออกโดยรัฐสภา ซ่ึงถือวาเปนการผาน
กระบวนการที่ออกกฎหมายจํากัดสิทธิโดยผานเจตนารมณรวมกันของประชาชนแลว เม่ือพิจารณา
ในแงหลักความไดสัดสวนท่ีไดศึกษามาในบทที่ 2  
 ขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรมระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย  
การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี  พ .ศ .  2556 ท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามความใน
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาความศาลเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 
2553 กําหนดใหมีการอบรบจดแจงช่ือและมีการออกใบอนุญาต กรณีดังกลาว จึงเปนมาตรการท่ี 
ไมจําเปน และไมเหมาะสมท่ีสุดที่จะบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมาย  เนื่องจากมาตรการดังกลาว มี
ผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนดวย ท้ังนี้ ยอมตองพิจารณาเพื่อนํามาตรการท่ีเหมาะสม
หลายๆ มาตรการมาเปรียบเทียบกัน วามาตรการใดกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนนอยท่ีสุด  
 ผูวิจัยพบวาปญหาในการออกขอบังคับฯ  ดังกลาว  เปนกฎหมายลําดับรองท่ี 
ไมสอดคลองหลักทฤษฎีทางกฎหมาย เปนออกขอบังคับท่ีการสรางภาระ เกินความจําเปน ทําให
กฎหมายลําดับรองนั้นไมชอบ เปนการกําหนดขอบังคับท่ีขัดตอกฎหมายแมบท หรือเกินอํานาจ
กฎหมายแมบท หรือเปนขอบังคับท่ีสรางภาระเกินความจําเปนแกการบังคับใช  
 อีกท้ัง มีขอท่ีควรพิจารณาอยูอีกวาการออกกฎ มาเพ่ือควบคุมดูแล และกําหนดรูปแบบ
การบริหารพนักงานเจาหนาท่ีภายในองคกรของตนน้ัน สมควรหรือไมหาก กฎ หรือขอบังคับนั้น 
ตองไปกระทบกระเทือนตอองคกรวิชาชีพ อันมีองคความรูและความชํานาญ สามารถควบคุม
สมาชิกภายในกลุมไดเอง และมีความเปนอิสระจากการควบคุมจากคนนอกวิชาชีพ  
 4.1.1.2 ผลกระทบตอหลักเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
 จากการศึกษาในบทกอนหนานี้ในแงของสิทธิและเสรีภาพของผูประกอบวิชาชีพ
ทนายความ ทําใหผูวิจัยสามารถวิเคราะหถึงปญหาของขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการ
อบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมายการจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ท่ีมี
ผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของผูประกอบวิชาชีพทนายความไดดังตอไปนี้ 
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 43 บัญญัติวา “บุคคลยอม
มีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม 
 การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความม่ันคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การ
คุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
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ประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุมครองผูบริโภค การผังเมือง การรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพ่ือปองกันการผูกขาดหรือขจัด
ความไมเปนธรรมในการแขงขัน” 
 ดังนั้น หากฝายนิติบัญญัติตองการจะตรากฎหมายมาจํากัดเสรีภาพของผูประวิชาชีพ
ทนายความ ก็ตองพิจารณาตาม มาตรา 43 ดังกลาวดวย โดยตองพิจารณาตามความในวรรคสอง 
ท่ีบัญญัติใหกระทําไดโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย ถาไมมีการกลาวอางดังกลาวไวในกฎหมายก็จะ
ถือวาใชไมไดไปท้ังฉบับเพราะถือวาเปนการกระทําท่ีผิดรูปแบบในสาระสําคัญ 
 โดยท่ี มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ไดใหความหมายของ 
ทนายความไวดังนี้ “ทนายความ” หมายความวา ผูท่ีสภาทนายความไดรับจดทะเบียนและออก
ใบอนุญาตใหเปนทนายความ2 นอกจากนี้บทบัญญัติมาตรา 33 แหงพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 
2528 ไดบัญญัติวา “หามมิใหผูซ่ึงไมไดจดทะเบียนและรับใบอนุญาต หรือผูซ่ึงขาดจากการเปน
ทนายความหรือตองหามทําการเปนทนายความวาความในศาล หรือแตงฟอง คําใหการ ฟอง
อุทธรณ แกอุทธรณ ฟองฎีกา แกฎีกา คํารอง หรือคําแถลงอันเกี่ยวแกการพิจารณาคดีในศาลใหแก
บุคคลอื่น…”3 จากบทบัญญัติดังกลาว แสดงใหเห็นลักษณะในการประกอบวิชาชีพทนายความผูท่ี
ประกอบวิชาชีพเกี่ยวกระบวนการพิจารณาคดีในศาล เชน การเปนทนายความขึ้นวาความในศาล 
แตงฟอง คําใหการ ฟองอุทธรณ แกอุทธรณ ฟองฎีกา แกฎีกา คํารอง หรือคําแถลงอันเกี่ยวแกการ
พิจารณาคดีในศาล4 ซ่ึงมีบทบาทสําคัญในการดําเนินการในศาล  
 แตอยางไรก็ตาม ลักษณะในการประกอบวิชาชีพของทนายความยังรวมถึงการเปน 
ท่ีปรึกษาทางคดี ท้ังปญหาและขอเท็จจริงทางกฎหมาย และรับทํานิติกรรมสัญญาตางๆ ในทาง
ธุรกิจการคาระหวางเอกชนกับเอกชน ตลอดจนกิจการอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของกับการประกอบวิชาชีพ
กฎหมาย 
  ดังนั้น เม่ือรัฐธรรมนูญกําหนดใหบุคคลยอมมีสิทธิในการประกอบกิจการหรือ
ประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํา
มิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพ่ือประโยชนในการรักษาความ
ม่ันคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษา
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การ

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

พิมพอักษร  
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คุมครองผูบริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอม สวัสดิภาพของ
ประชาชน หรือเพ่ือปองกันการผูกขาดหรือขจัดความไมเปนธรรมในการแขงขัน  
 ประเด็นปญหาดังกลาวจากการศึกษาในบทท่ี 2 และ 3 นั้น พบวาการปฏิบัติหนาท่ีเปน 
ท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนได มีลักษณะเปนการสรางเง่ือนไขในการปฏิบัติหนาท่ีของ
ทนายความ ในฐานะเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนเปนจําเลยในศาลเยาวชน ใหตองถูกจํากัด
เสรีภาพของทนายความในการประกอบอาชีพ และมาตรการดังกลาวไมไดเปนมาตรการท่ีดีท่ีสุดใน
การจัดระเบียบในการประกอบอาชีพอันเปนขอยกเวนตาม มาตรา 43 วรรคสอง แหงรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เชนกัน  
 การออกขอบังคับดังกลาว จึงเปนการขัดตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพของวิชาชีพ
ทนายความ ตามมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สงผลกระทบ
ตอวิชาชีพทนายความและสิทธิของประชาชน เนื่องจาก ขอบังคับดังกลาวมีลักษณะเปนการสราง
เง่ือนไขในการปฏิบัติหนาที่ของทนายความในฐานะเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีท่ีเยาวชนเปน
จําเลย จึงเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพของทนายความ เพราะทนายความนัน้
เปนวิชาชีพอิสระสามารถวาความไดท่ัวราชอาณาจักร ทําใหทนายความผูไดรับใบอนุญาต 
ไมสามารถวาความในศาลเยาวชนและครอบครัวตามขอบังคับดังกลาวได ถือเปนการลิดรอน
เสรีภาพของวิชาชีพทนายความ ดังนั้นจึงไมควรออกกฎลักษณะดังกลาวเพื่อจํากัดสิทธิในการ
ประกอบอาชีพทนายความ ซ่ึงปญหานี้ยังสงผลกระทบตอผูเสียหายหรือจําเลยท่ีเปนเยาวชนซ่ึงตอง
มีทนายความเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีอาญาอีกดวย ซ่ึงปญหาน้ีจะไดกลาวถึงโดยละเอียดในขอ
ตอไป 
 4.1.2 แนวทางแกไขเกี่ยวกับปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวสง
ผลกระทบตอหลักกฎหมาย 
 การวิเคราะหปญหาดังกลาวตาม 4.1.1 ผูวิจัยเห็นวากรณี ขอบังคับของประธานศาลฎีกา
วาดวยการอบรมระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ.
2556 ท่ีไดออกโดยอาศัยอํานาจตามความในพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี
พิจารณาความศาลเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ท่ีกําหนดใหทนายความที่จะสามารถเขาเปนท่ี
ปรึกษากฎหมายใหกับจําเลยท่ีเปนเยาวชนในคดีอาญาได จะตองผานการอบรมของศาลเยาวชนและ
ครอบครัว และไดรับการข้ึนทะเบียนและไดรับบัตรประจําตัวกับศาลเยาวชนและครอบครัว
เสียกอน  จากการวิเคราะหตามหลักกฎหมายมาหาชนในบทที่ 2 นั้น พบวา 
 การออกกฎหมายมาเพื่อบังคับใชของหนวยงานรัฐเอง ไมวาจะเปนกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติ หรือกฎหมายลําดับรอง ไมวาจะเปน กฎ ขอบังคับ พระราชกําหนด กฎกระทรวง 
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ก็ยอมตองอยูในหลักเกณฑท่ีชอบดวยกฎหมายเชนกัน จากปญหาท่ีผูวิจัยไดกลาวถึงมาขางตน 
เห็นไดวาการออกกฎหมายลําดับรองฉบับดังกลาว ไมเปนไปตามหลักการของกฎหมายมหาชน 
ผูวิจัยเห็นวา ขอบังคับดังกลาวควรไดรับการแกไขใหถูกตอง โดยกําหนดใหอํานาจในการอบรม 
และการควบคุมดูและท่ีปรึกษากฎหมาย เปนของหนวยงานที่มีหนาท่ีดูแลโดยเฉพาะซ่ึงไดบัญญัติ
ไวตามกฎหมาย อันไดแก พระราชบัญญัติสภาทนายความ พ.ศ. 2528 ดวยความเคารพ ผูวิจัยเห็นวา
บทบัญญัติใน ขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรมระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย  
การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ.2556  ควรยกเลิก บางสวนใน  ดังจะกลาวตอไปนี้ 
  1)  หมวดท่ี 1 เร่ืองคณะกรรมการกํากับดูแลท่ีปรึกษากฎหมาย   
  (ก) ในขอ 9 (1) ท่ีกําหนดใหคณะกรรมการกํากับดูแลท่ีปรึกษากฎหมายมีหนาท่ี
กําหนด วิธีการอบรม และทดสอบความรูแกผูประสงคจะเปนท่ีปรึกษากฎหมาย เนื่องจากการ
กําหนดอํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการใหกําหนดวิธีการอบรมและทดสอบความรู นั้นถือวาเปน
การสรางภาระเกินสมควรแกวิชาชีพทนาย และ 
  (ข)  ขอ 9 (2) ท่ีกําหนดใหมีการเพิกถอนช่ือผูจะเขาเปนท่ีปรึกษากฎหมาย เนื่องจาก
ทําใหทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมาย ตองอยูภายใตอํานาจควบคุมของศาลไมสามารถปฏิบัติ
หนาไดอยางอิสระ5 เนื่องจากในกระบวนยุติธรรมนั้น การมีทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายซ่ึงทํา
หนาท่ีรวมกับพนักงาน สอบสวน อัยการ และศาล ยอมตองไมอยูใตอํานาจการควบคุมจากองคกร
เดียวกันเพื่อการผดุงความถูกตองเปนธรรมของกระบวนการยุติธรรม  

 2) หมวด 2 เร่ืองการอบรมความรูท่ีปรึกษากฎหมาย ในขอ 11 จนถึงขอ 17 เนื่องจาก
เปนการกําหนดใหศาลจัดการอบรมท่ีปรึกษากฎหมายเสียเอง  

 3) หมวดท่ี 3 บัตรประจําตัวท่ีปรึกษากฎหมาย ในขอ 18 และ ขอ 19 เร่ืองการออกบัตร
ประจําตัวใหแกท่ีปรึกษากฎหมาย เพื่อใหท่ีปรึกษากฎหมายหรือทนายความ ไมตองอยูภายใตอํานาจ
จากการตองมาข้ึนทะเบียนกับศาลเยาวชนและครอบครัว 

 4) ในสวนท่ี 2 ในเร่ืองการเพิกถอนช่ือออกจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมาย ในขอ 28 ถึง 
30 เพื่อใหท่ีปรึกษากฎหมายหรือทนายความ ไมตองอยูภายใตอํานาจจากการตองมาข้ึนทะเบียนกับ
ศาลเยาวชนและครอบครัว 
 ท้ังนี้ เม่ือยกเลิกในบางขอของขอบังคับฯ ดังกลาวมาขางตนแลว ก็ใหมีการออก
กฎหมายลําดับรองจากพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ข้ึนมาใหมเพ่ือทําหนาท่ีควบคุมดูแล  
 
                                                            

5 นายสัก กอแสงเรือง. บทบาททนายความในกระบวนการยุติธรรม. สืบคน 2 เมษายน 2559, จาก 
http://www.mfu.ac.th     
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จัดการอบรมและกําหนดหลักสูตรการอบรมท่ีปรึกษากฎหมายแทน โดยอาจมีการกําหนดคุณสมบัติ
ของท่ีปรึกษากฎหมายวาตองผานการอบรมตามหลักสูตร แตไมจําเปนตองไมตองจัดใหมี
ใบอนุญาตอีก  
 
4.2  วิเคราะหปญหาและแนวทางแกไขเก่ียวกับท่ีปรึกษากฎหมาย ในคดีเยาวชนและครอบครัว 
ท่ีสงผลกระทบตอหนวยงานซ่ึงควบคุมท่ีปรึกษากฎหมายและผลกระทบตอเยาวชนผูตกเปน
ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา 
 สําหรับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสําหรับเด็กและเยาวชน พระราชบัญญัติศาล
เยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ไดบัญญัติใหมี “ท่ี
ปรึกษากฎหมาย” เพื่อปฏิบัติหนาท่ีเปนตัวแทนของเด็กและเยาวชนท่ีเปนผูตองหาหรือจําเลยใน
คดีอาญา ตั้งแตในช้ันสอบสวนและช้ันพิจารณาคดี ท้ังนี้ มีบทบัญญัติเร่ืองท่ีปรึกษากฎหมายท่ี
เกี่ยวกับการกําหนดคุณสมบัติเฉพาะของท่ีปรึกษากฎหมายท่ีตองเปนทนายความและผานการอบรม
ความรูตามหลักสูตร ซ่ึงกําหนดโดยขอบังคับของประธานศาลฎีกาฯ การออกขอบังคับฯ ของ
ประธานศาลฎีกา เกี่ยวการจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชีท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงต้ัง และการ
ใหประธานศาลฎีกามีอํานาจวางระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมายในศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว เปนตน 
 โดยอาศัยบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ประธานศาลฎีกาจึงไดออกขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวย
การอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ซ่ึง
มีผลบังคับใชเม่ือวันท่ี 11 มีนาคม พ.ศ. 2556 โดยมีสาระสําคัญ คือ ใหท่ีปรึกษากฎหมายเปน
ทนายความท่ีสอบผานการอบรมตามหลักสูตร และไดรับการข้ึนทะเบียนเปนท่ีปรึกษากฎหมายท่ี
ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง กําหนดใหมีคณะกรรมการกํากับดูแลท่ีปรึกษากฎหมาย กําหนด
หลักสูตรการอบรมความรูท่ีปรึกษากฎหมาย กําหนดรูปแบบของบัตรประจาตัวท่ีปรึกษากฎหมาย 
กําหนดระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมายในการปฏิบัติหนาท่ีและการดํารงตน รวมทั้งการเพิก
ถอนช่ือออกจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมาย และกําหนดหลักเกณฑวิธีการจดแจงและการลบช่ือออก
จากบัญชีรับจดแจงกรณีท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงต้ัง  
 แตท้ังนี้ กลับปรากฏวา ขอจํากัดในการบังคับใชกฎหมายดังกลาวหลายประการได
สงผลกระทบตอการคุมครองสิทธิของเด็กและเยาวชนท่ีตกเปนผูตองหา หรือจําเลยในคดีอาญาซ่ึง
เปนประธานของคดี จึงยังไมอาจบรรลุผลตามเจตนารมณของกฎหมายท่ีคํานึงถึงผลประโยชน
สูงสุดของเด็กไดอยางแทจริง ดังจะกลาวตอไปนี้ 
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 4.2.1  วิเคราะหปญหาเก่ียวกับท่ีปรึกษากฎหมาย ในคดีเยาวชนและครอบครัวท่ีสงผลกระทบ
ตอหนวยงานซ่ึงควบคุมท่ีปรึกษากฎหมายและเยาวชนผูตกเปนผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา 
 จากการท่ีพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553 และขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของ 
ท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ท่ีไดศึกษามาในบทที่ 2 และ 3 นั้น 
พบวามีสวนท่ีไมเปนไปตามหลักกฎหมาย อันไดแก หลักความชอบดวยกฎหมาย ดังท่ีไดกลาว
มาแลว การไมเปนไปตามหลักกฎหมายดังกลาว ซ่ึงเปนโครงสรางสําคัญของระบบกฎหมายเพ่ือให
กฎหมายท่ีมีผลออกมาบังคับใชมีความถูกตองและเปนธรรม ดังนั้น เม่ือมีกฎหมายดังกลาวไม
เปนไปตามหลักการ จึงมีผลกระทบตอการบังคับใชและผูท่ีตองถูกบังคับใชภายใตกฎหมายนี้ ซ่ึง 
ก็คือหนวยงานที่จะทําการควบคุมท่ีปรึกษากฎหมาย และผลกระทบตอเด็กและเยาวชนผูตกเปน
ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาได ดังจะกลาวดังตอไปนี้ 
 4.2.1.1  ผลกระทบตอหนวยงานท่ีควบคุมท่ีปรึกษากฎหมาย 
 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 เปนหนวยงานท่ีกฎหมายไดใหอํานาจไวโดยตรง  
ในการดูแลและควบคุมทนายความ โดยสภาทนายความไดถูกกําหนดวัตถุประสงคไวตามมาตรา 7 
ดังนี้ 
 “มาตรา 7  สภาทนายความมีวัตถุประสงคดังตอไปนี้ 
           (1) สงเสริมการศึกษาและการประกอบวิชาชีพทนายความ 
           (2)  ควบคุมมรรยาทของทนายความ 
           (3)  สงเสริมความสามัคคีและผดุงเกียรติของสมาชิกสภาทนายความ 
           (4)  สงเสริมและจัดสวัสดิการใหแกสมาชิกสภาทนายความ 
           (5)  สงเสริม ชวยเหลือ แนะนํา เผยแพร และใหการศึกษาแก ประชาชนในเร่ืองท่ี
เกี่ยวกับกฎหมาย” 

 นอกจากนี้พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528  ยังไดใหอํานาจสภาทนายความไวใน 
มาตรา 8 ดังนี้ 

 “มาตรา 8  สภาทนายความมีอํานาจหนาท่ีดังตอไปน้ี 
 (1)  จดทะเบียนและออกใบอนุญาตตามพระราชบัญญัตินี้ 
 (2)  ดําเนินการใหเปนไปตามวัตถุประสงคของสภาทนายความและตามอํานาจหนาท่ี 
ซ่ึงกําหนดไวในพระราชบัญญัตินี้” 

 ตอมาไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 เม่ือวันท่ี 22 พฤศจิกายน พ.ศ. 2553 ซ่ึงมีผลบังคับใชเม่ือวันท่ี 21 
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พฤษภาคม พ.ศ. 2554 และปรากฏเหตุผลในการประกาศใชเพื่อใหสอดคลองกับอํานาจหนาท่ี และ
โครงสรางใหมโดยการแยกศาลยุติธรรมออกจากกระทรวงยุติธรรม มีสานักงานศาลยุติธรรมเปน
อิสระ และกรมพินิจและคุมครองเด็กและเยาวชนเปนหนวยงานในสังกัดกระทรวงยุติธรรม 
ประกอบกับการท่ีสมควรปรับปรุงกฎหมายในสวนท่ีเกี่ยวกับการใหความคุมครองสิทธิและ 
สวัสดิภาพ และวิธีปฏิบัติตอเด็ก เยาวชน สตรี และบุคคลในครอบครัว รวมท้ังสวนของกระบวนการ 
พิจารณาคดีของศาลเยาวชนและครอบครัว ใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2550 และอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989  
 ผลคือ การขึ้นทะเบียนเปนท่ีปรึกษากฎหมายและการเพิกถอนจากทะเบียนเมื่อผานการ
อบรมทดสอบความรูแลว ขอบังคับของประธานศาลฎีกาฯ ไดกําหนดใหศาลเยาวชนและครอบครัว
กลางจัดทําทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมายซ่ึงมีผลบังคับในศาลเยาวชนและครอบครัวทุกศาล 
ท่ัวราชอาณาจักร และแจงใหศาลเยาวชนและครอบครัวทุกศาลทราบ โดยอธิบดีศาลเยาวชนและ
ครอบครัวกลางเปนผูออกบัตรประจําตัวท่ีปรึกษากฎหมาย ในลักษณะเปนใบอนุญาต สําหรับการ
พิจารณาเพิกถอนช่ือท่ีปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมายขอบังคับของประธาน
ศาลฎีกาฯ ยังกําหนดใหเปนอํานาจหนาท่ีคณะกรรมการกํากับดูแลท่ีปรึกษากฎหมายเม่ือปรากฏ
เง่ือนไขดังตอไปนี้ 

 1)  ขาดคุณสมบัติการเปนทนายความ หรือ 
 2)  ไมปฏิบัติตามระเบียบของท่ีปรึกษากฎหมายและเสียหายแกเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพ 
 โดยท่ีปรึกษากฎหมายมีโอกาสท่ีจะช้ีแจงตอคณะกรรมการกํากับดูแลท่ีปรึกษากฎหมาย 

หากมีการรับฟงขอเท็จจริงใดท่ีเปนผลรายแกท่ีปรึกษากฎหมายนั้น 
 สวนเร่ืองการจดเเจงท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงตั้งและการลบช่ือจากบัญชีรับจดแจง

ตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553  
ไดบัญญัติใหศาลเยาวชนและครอบครัวทุกศาล มีอํานาจหนาท่ีในการรับจดแจงผูที่ประสงคจะเปน
ท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงตั้งตามหลักเกณฑ และวิธีการที่กําหนดในขอบังคับของประธานศาล
ฎีกา โดยกําหนดผูรับผิดชอบราชการศาลมีอํานาจหนาท่ีพิจารณาความเหมาะสม เพื่อจดแจงช่ือท่ี
ปรึกษากฎหมายในบัญชีท่ีปรึกษากฎหมาย รวมท้ังบันทึกไวในทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมายสําหรับ
การลบชื่อออกจากบัญชีรับจดแจงท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงต้ัง จะดําเนินการเม่ือครบหาปนับแต
วันจัดทําโดยสามารถยื่นคําขอเพื่อเปนท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงตั้งตอไปได นอกจากนี้
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ผูรับผิดชอบราชการศาลยังอาจลบช่ือท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงต้ังออกจากบัญชีรับจดแจง 
ไดในกรณีดังนี้6 

 1)  ท่ีปรึกษากฎหมายขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหาม 
 2)  ถูกเพิกถอนช่ือออกจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมาย 
 3)  ศาลส่ังเพิกถอนท่ีปรึกษากฎหมายท่ีศาลแตงนั้นเนื่องจากไมมีความเหมาะสมท่ีจะ

เปนผูชวยเหลือจําเลยในคดีและผูรับผิดชอบราชการศาลนั้นเห็นสมควรใหลบช่ือจากบัญชีจดแจง 
 ผลในทางปฏิบัติของขอบังคับของประธานศาลฎีกาฯ ไดแก การที่ปรึกษากฎหมายหรือ
ผูซ่ึงเปนทนายความ ตองอยูภายใตการควบคุมทางทะเบียน จากการกําหนดใหมีการข้ึนทะเบียน
รายช่ือท่ีปรึกษา มีการเพิกถอนจากทะเบียนเมื่อผานการอบรมทดสอบความรู สําหรับการพิจารณา
เพิกถอนช่ือท่ีปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมาย ตามขอบังคับของประธานศาล
ฎีกาฯ ยังกําหนดใหเปนอํานาจหนาท่ีคณะกรรมการกํากับดูแลท่ีปรึกษากฎหมายอีกดวย เปนการใช
อํานาจควบคุมทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายท่ีซํ้าซอนกับอํานาจหนาท่ีของสภาทนายความ 
ตามพระราชบัญญัติสภาทนายความ พ.ศ. 2528 จึงทําใหหนวยงานท่ีจะเขามาควบคุมท่ีปรึกษา
กฎหมายไมชัดเจน ไมเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน อันจะทําใหเกิดประสิทธิภาพในการควบคุมท่ีปรึกษา
กฎหมาย  สงผลใหการใหความชวยเหลือทางกฎหมายแกเด็กและเยาวชนจึงขาดความตอเนื่อง และ
ความเขาใจเกี่ยวกับคดี จึงไมอาจนําไปสูผลในการคุมครองประโยชนสูงสุดของเด็กเปนสําคัญ 
 4.2.1.2  ผลกระทบตอเยาวชนผูตกเปนผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา 

 บทบัญญัติของพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน
และครอบครัว พ.ศ. 2553 ประกอบกับขอบังคับของประธานศาลฎีกาฯ ท่ีกําหนดเงื่อนไขให 
ท่ีปรึกษากฎหมายตองผานการอบรมจากศาลเยาวชนและครอบครัวกลางนั้น เปนเหตุใหท่ีปรึกษา
กฎหมายท่ีเคยปฏิบัติหนาท่ีในศาลเยาวชนและครอบครัวอยูเดิม ไมสามารถปฏิบัติหนาท่ีไดอีก ซ่ึง
รวมทั้ง ทนายความและผูข้ึนทะเบียนเปนท่ีปรึกษากฎหมายเดิม เปนเหตุใหจํานวนท่ีปรึกษา

                                                            
6  ขอ 36 ใหผูรับผิดชอบราชการศาลลบช่ือที่ปรึกษากฎหมายที่ศาลแตงต้ังออกจากบัญชีรับจดแจง เมื่อ

ปรากฏขอเท็จจริงขอหน่ึงขอใดดังตอไปน้ี  
  (1)  ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามตามขอ 32   
 (2)  ถูกเพิกถอนช่ือออกจากทะเบียนที่ปรึกษากฎหมายตามขอ 28   
 (3)  ศาลสั่งเพิกถอนที่ปรึกษากฎหมายตามมาตรา 125 แหงพระราชบัญญัติศาลเยาวชน และครอบครัว

และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 และผูรับผิดชอบราชการศาล เห็นสมควรใหลบช่ือออกจาก
บัญชีรับจดแจง เมื่อลบช่ือออกจากบัญชีรับจดแจง ใหแจงใหศาลเยาวชนและครอบครัวกลางทราบ เพ่ือบันทึกไว 
ในทะเบียนที่ปรึกษากฎหมาย 
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กฎหมายมีไมเพียงพอกับความตองการท่ีปรึกษากฎหมายในคดีซ่ึงอยูในเขตอํานาจศาลเยาวชนและ
ครอบครัว7 
 ระบบที่ปรึกษากฎหมายในช้ันสอบสวน พบวา การจัดหาท่ีปรึกษากฎหมายเขามา
ปฏิบัติหนาท่ีในช้ันสอบสวน โดยเฉพาะในข้ันตอนการแจงขอหาและการสอบปากคํา ยังมีขอจากัด
ในการบังคับใชกฎหมายเพราะยังขาดความชัดเจนเก่ียวกับระบบการบริหารจัดการที่ปรึกษา
กฎหมายในช้ันสอบสวน  กลาวคือจํานวนท่ีปรึกษากฎหมายไมเพียงพอ เนื่องจากไมมีระบบการข้ึน
ทะเบียนท่ีปรึกษากฎหมายตอสถานีตํารวจหรือสํานักงานตํารวจแหงชาติ  ประกอบกับขอขัดของใน
การประสานบัญชีรายช่ือท่ีปรึกษากฎหมายจากศาลเยาวชนและครอบครัว  อีกท้ัง ขอจํากัดในการ
เบิกจายคาตอบแทนท่ีปรึกษากฎหมายในช้ันสอบสวนซ่ึงยังขาดเจาภาพท่ีแนนอนทําใหพนักงาน
สอบสวนไมมีบัญชีรายช่ือท่ีปรึกษากฎหมายท่ีจะเรียกเขามารวมปฏิบัติหนาท่ีในช้ันสอบสวนได
อยางสมบูรณ 
 ท้ังนี้ แนวทางในการตีความกฎหมายปจจุบันในกรณีท่ีไมมีท่ีปรึกษากฎหมายซ่ึงผาน
การอบรมและข้ึนทะเบียนตอศาลเยาวชนและครอบครัวเขารวมในช้ันสอบสวน คือ พนักงานอัยการ
จะไมส่ังฟองคดีเนื่องจากสํานวนสอบสวนไมชอบ เนื่องจากถือวาการเขารวมการแจงขอกลาวหา
และการสอบปากคําของท่ีปรึกษากฎหมายช้ันสอบสวนเปนสาระสําคัญ  ซ่ึงทําใหพนักงานอัยการมี
อํานาจฟอง ตามมาตรา 120 และมาตรา 121 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา8 
 สวนการดําเนินคดีอาญากรณีท่ีผูตองหาเปนเด็กหรือเยาวชน แมบทบัญญัติของกฎหมาย
จะใหมีท่ีปรึกษากฎหมายเขารวมการแจงขอหาและการสอบปากคํา แตการตีความกฎหมายยังแคบ 
กลาวคือ เพียงใหท่ีปรึกษากฎหมายเขารวม จึงไมสามารถใหคําปรึกษาหรือปฏิบัติหนาท่ีใหความ
ชวยเหลือทางกฎหมายแกเด็กและเยาวชนไดอยางสมบูรณ  ซ่ึงขัดตอเจตนารมณของพระราชบัญญัติ
ศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ท่ีมุงประสงค
คุมครองเด็กและเยาวชนเปนอันดับแรก 
 จะเห็นไดวาปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว นอกจากจะสงผล
กระทบแกทนายความผูท่ีจะทําหนาท่ีเปนท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนแลว ยังสงผล
กระทบอยางตอเนื่องเกี่ยวกับระบบการดําเนินการคดีและท่ีสําคัญคือสงผลกระทบตอเด็กและ
เยาวชนดวย 

                                                            
7 คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย.  บันทึกความเห็นและขอเสนอแนะ เรื่องคุณสมบัติและบทบาทของ 

ที่ปรึกษากฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสําหรับเด็กและเยาวชน.  กม.คปก.(ก) ที่ 43/2558. 
8  แหลงเดิม. 
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 4.2.2  แนวทางแกไขเกี่ยวกับปญหาท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวที่สงผล
กระทบตอหนวยงานซ่ึงควบคุมท่ีปรึกษากฎหมายและเยาวชนผูตกเปนผูตองหาหรือจําเลยใน
คดีอาญา 

 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2553 และขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษา
กฎหมาย การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ท่ีไดออกมาโดยมีความมุงหมายคือ เพื่อให
ความคุมครองสิทธิและสวัสดิภาพและวิธีปฏิบัติในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเด็กและเยาวชน 
โดยสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และอนุสัญญาวาดวยสิทธิ
เด็ก ค.ศ. 1989 เปนสําคัญ  
 แตท้ังนี้ สาระสําคัญของบทบัญญัติกฎหมายบางมาตรา และท่ีไดกําหนดไวในขอบังคับ
ของประธานศาลฎีกาฯ  ยังไมไดรับการปรับปรุงแกไขท่ีเปนระบบ ประกอบกับการตีความบังคับใช
กฎหมายยังมีขอจํากัดหลายประการ ซ่ึงรวมท้ังบทบัญญัติเกี่ยวกับบทบาทหนาท่ีของท่ีปรึกษา
กฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติของท่ีปรึกษากฎหมายซ่ึงตองผานการอบรม และการบังคับใช
กฎหมายท่ีเกี่ยวของกับกระบวนการยุติธรรมเด็กและเยาวชนอ่ืนๆ เปนเหตุใหกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาสําหรับเด็กและเยาวชนหลายกรณียังมิอาจบรรลุเปาหมายในการรับรองคุมครอง ตามหลัก
ผลประโยชนสูงสุดของเด็กท่ีเปนส่ิงสําคัญ และตองคํานึงถึงเปนลําดับแรก ตามเจตนารมณของ
รัฐธรรมนูญ อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก และตราสารระหวางประเทศอ่ืนๆ จากการวิเคราะหปญหา
ตามขอ 4.2.1 ผูวิจัยเห็นวามีแนวทางแกไขดังตอไปนี้ 
 1)  ควรมีการแกไขอํานาจของหนวยงานท่ีจะเขามากํากับดูแลท่ีปรึกษากฎหมาย โดยให
ยกเลิกเง่ือนไขท่ีวา ตองใหท่ีปรึกษากฎหมายตองผานการอบรม ตามท่ีไดกําหนดไวในขอบังคับของ
ประธานศาลฎีกาในขอนี้เสีย และบัญญัติแกไขใหมโดยกําหนดใหเปนการใหผานการอบรมการเปน
ท่ีปรึกษากฎหมายจากสภาทนายความฯ เพื่อใหสภาทนายความฯ ท่ีมีอํานาจในการดูแลและควบคุม
ทนายความอยูแลวไดใชอํานาจโดยชอบธรรมตาม พระราชบัญญัติสภาทนายความ พ.ศ. 2528 ใน
การดูแล และควบคุมทนายความไดอยางชอบธรรมและมีความชัดเจน  
 โดยอาจมีการรวมมือกันระหวางหนวยงานของศาลเยาวชนและสภาทนายความ ในการ
กําหนดหลักสูตร หรือการจัดวิทยากรผูอบรม เพื่อใหสามารถถายทอดความรูและประสบการณ 
ไมวาจะเปนดานจิตวิทยา ดานการสังคมสงคเคราะห หรือดานอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของ ใหสามารถทํางาน
เปนท่ีปรึกษากฎหมายใหแกเด็กหรือเยาวชนที่เปนจําเลยในคดีอาญาไดอยางมีประสิทธิภาพ และ
เกิดประโยชนสูงสูดแกเด็ก  
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 2) จากปญหาการมีท่ีปรึกษาไมเพียงพอท่ีจะใหการชวยเหลือแกเด็กหรือเยาวนชนผูเปน
จําเลยในคดีอาญาอันเนื่องมากจากตองผานการอบรมท่ีปรึกษากฎหมายตามพระราชบัญญัติศาล
เยาวชนและครอบครัวและครอบครัว พ.ศ. 2553 และขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการ
อบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 นั้น 
 ในขณะท่ียังไมมีการแกไขกฎหมายนี้ กรณีท่ีเด็กหรือเยาวชนท่ีเปนผูตองหา หรือจําเลย
มีความประสงคท่ีจะไดรับความชวยเหลือทางกฎหมาย จากทนายความท่ีตนไววางใจมากกวา 
ท่ีปรึกษากฎหมาย ท่ีไดรับการข้ึนทะเบียนจากศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง ศาลเด็กและเยาวชน
ควรเปดโอกาสใหทนายความดังกลาวสามารถปฏิบัติหนาท่ีได โดยอาศัยมาตรา 1149 แหง
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 โดย
ศาลอาจเปดโอกาสใหบิดา มารดา ผูปกครอง หรือบุคคลซ่ึงจําเลยอาศัยอยูดวย หรือบุคคลซ่ึงให
การศึกษา ใหทําการงาน หรือมีความเกี่ยวของ แถลงขอเท็จจริง ความรูสึก และความคิดเห็น
ตลอดจน ระบุและซักถามพยานไดไมวาในเวลาใดๆ ในระหวางท่ีมีการพิจารณาคดีนั้น เพื่อความ
สอดคลองกับหลักการการดําเนินคดีท่ีเปนธรรมซ่ึงเปนหลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยและหลักการสากล 
 
 
 

                                                            
9  มาตรา 114 แหงพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 

พ.ศ. 2553 
 “การพิจารณาคดีอาญาที่เด็กหรือเยาวชนเปนจําเลย ไมตองดําเนินการตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณา

ความอาญาโดยเครงครัด และใหใชถอยคําที่จําเลยสามารถเขาใจไดงายกับตองใหโอกาสจําเลย รวมท้ังบิดา มารดา 
ผูปกครอง หรือบุคคลซึ่งจําเลยอาศัยอยูดวย หรือบุคคลซึ่งใหการศึกษา ใหทําการงาน หรือมีความเก่ียวของ แถลง
ขอเท็จจริง ความรูสึก และความคิดเห็นตลอดจนระบุและซักถามพยานไดไมวาในเวลาใดๆ ในระหวางที่มีการ
พิจารณาคดีน้ัน” 
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บทท่ี 5 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 
 จากการศึกษาถึงปญหาเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว จากการ
ออกขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมายการจด
แจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ท่ีออกตามอํานาจของพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 เม่ือไดวิเคราะหตามรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และตามหลักกฎหมายมหาชนนั้น โดยผูวิจัยไดทําการ 
ศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎี และหลักกฎหมายตางๆ ทําใหทราบถึงท่ีมาและหลักเกณฑ และปญหา
เกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวในบางประการท่ีไมสอดคลอง และ 
ไมเปนไปตามหลัก หรือทฤษฎีทางกฎหมายซ่ึงเปนหลักสากลท่ีไดรับการยอมรับจากนานาอารยะ
ประเทศ   
 รวมถึงปญหาจากการออกขอบังคับฯ เกี่ยวกับปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและ
ครอบครัว ท่ีเปนการขัดตอหลักสิทธิและเสรีภาพท่ีไดรับรองไวในบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ดังท่ี
ไดศึกษามาในวิทยานิพนธเลมนี้ เชน พบวามีลักษณะไมเปนไปตามหลักความชอบดวยกฎหมาย 
จากการที่ผูวิจัยไดศึกษา คนควา ในเร่ืองหลักสัดสวน และพบวาไมไดเปนไปตาม หลักสิทธิและ
เสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญไดใหความคุมครองไว จากปญหาทางเน้ือหาของกฎหมายท่ีไมเปนไป
ตามหลักเกณฑของกฎหมายท่ีผูวิจัยไดกลาวขางตนนั้น เปนผลใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติตามมา 
อันไดแก  
 ปญหาหนวยงานท่ีจะทําหนา ท่ีควบคุมทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายน้ัน 
ถูกแทรกแซงอํานาจ กอใหเกิดความไมชัดเจนในอํานาจของหนวยงานผูท่ีจะเขามาควบคุม ดูแล 
และกํากับทนายความ หรือท่ีปรึกษากฎหมาย อีกท้ัง ยังมีผลกระทบตอเนื่องไปยังเด็กหรือเยาวชน 
ผูท่ีเปนจําเลยในคดีอาญา ท่ีมีความจําเปนตองไดรับการชวยเหลือทางกฎหมายจากท่ีปรึกษา
กฎหมายอีกดวย ดังนั้น จึงไมควรใหกฎหมายดังกลาวท่ีขัดตอหลักกฎหมายมีผลบังคับใชตอไป 
อันจะทําใหสงผลกระทบตอบรรทัดฐานทางวิชาการในการออกกฎหมายตอไปได อีกท้ัง ยังสงผล
กระทบตอการบังคับใชกฎหมายท่ีไมเปนไปตามหลักกฎหมายอีกดวย 

 

DPU



102 

 วิทยานิพนธเลมนี้จึงไดทําการศึกษาปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายใน
คดีเยาวชนและครอบครัว และจากการศึกษาพบปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการออกขอบังคับ
ดังกลาวเปน 2 ประการ อันไดแก ขอ 4.1 และ ขอ 4.2 ซ่ึงเปนประเด็นสําคัญท่ีไดนํามาวิเคราะห และ
ศึกษาเปรียบเทียบกับหลักความชอบดวยกฎหมาย และหลักสิทธิและเสรีภาพ และกฎหมาย 
ท่ีเกี่ยวของกับท่ีปรึกษากฎหมายท้ังของประเทศไทยและตางประเทศ จากการศึกษาถึงทําให
มองเห็นสภาพปญหาของการออกขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรมระเบียบปฏิบัติ
ของท่ีปรึกษากฎหมายการจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 นี้  
 ผูวิจัยตระหนักวา การใชอํานาจทางปกครองในการออกกฎหมายลําดับรองนั้นเปนเร่ือง
สําคัญตอการปกครองของประเทศ  มิอาจปลอยใหกฎหมายลําดับรองท่ีไมชอบมีผลบังคับใชอยู
ตอไป อันจะทําใหเกิดความสับสนในทางวิชาการ และเกิดผลกระทบตอสังคมจากการออก
ขอบังคับท่ีไมเปนไปตามกฎหมาย  ปญหาเกี่ยวกับการออกขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวย
การอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมายการจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ท่ีได
ศึกษามาในวิทยานิพนธเลมนี้ หากไดรับการปรับปรุงแกไขเก่ียวกับเนื้อหาในสวนท่ีเกี่ยวกับ
หนวยงานที่มีอํานาจในการจัดอบรมท่ีปรึกษากฎหมาย และควบคุมท่ีปรึกษากฎหมาย ใหเปนไป
ตามหลักกฎหมายมหาชน และนิติวิธีทางกฎหมายมหาชน  เช่ือไดวาสภาพปญหาดังกลาวอาจหมด
ไปได อันจะสงผลและกอใหเกิดประโยชนตอการพัฒนาประชาธิปไตยท่ีแทจริงได   
 
5.2 ขอเสนอแนะ   
 จากการศึกษาถึงปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและ
ครอบครัว และไดศึกษาถึงหลักเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว หลักสิทธิ
และเสรีภาพ และหลักความชอบดวยกฎหมาย  ทําใหเห็นถึง ขอดีและขอเสียตางๆ จึงสรุปตามแนว
ทางแกไขไดดังนี้ 
 5.2.1  ปญหาเนื้อหากฎหมายเกี่ยวกับท่ีปรึกษากฎหมายไมเปนไปตามหลักกฎหมาย ดังนั้น 
จึงมีความจําเปนตองพิจารณาทบทวนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไมสอดคลองกับสิทธิและเสรีภาพ
ของชนชาวไทย หรือสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ไดรับรองไว ท้ังนี้ เพื่อประโยชนในการปรับปรุงแกไขบทบัญญัติของกฎหมาย
เหลานี้ใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญตอไป  
 ผูวิจัยเห็นวาบทบัญญัติใน ขอบังคับของประธานศาลฎีกาวาดวยการอบรมระเบียบ
ปฏิบัติของท่ีปรึกษากฎหมาย การจดแจงและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ควรยกเลิกใน
บางสวนของขอบังคับ อันเกี่ยวกับการใหศาลเยาวชนและครอบครัวตองจัดการอบรมและ 
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ข้ึนทะเบียนออกบัตรประจําตัวหรือใบอนุญาตใหแกท่ีปรึกษากฎหมายหรือทนายความ โดยใหมีการ
ออกกฎหมายลําดับรองโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ออกมาเพื่อ
ควบคุมดูแล และจัดการอบรมท่ีปรึกษากฎหมายแทน  โดยไมจําเปนตองกําหนดใหมีใบอนุญาตอีก  
ซ่ึงหนวยงานผูทําการดูแลและควบคุมควรเปน “สภาทนายความ” ซ่ึงเปนหนวยงานท่ีชอบดวย
กฎหมายในการดูแล และควบคุมทนายความรวมท้ังท่ีปรึกษากฎหมาย นาจะเปนหนวยงานท่ี
เหมาะสมท่ีสุดในการคุมท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวนี้  
 โดยสภาทนายความควรจะเปนผูจัดการอบรมท่ีปรึกษาโดยอาจมีการรวมมือกันระหวาง
หนวยงานของศาลเยาวชนและครอบครัวและสภาทนายความ ในการกําหนดหลักสูตร หรือการ 
จัดวิทยากรผูอบรมเพื่อใหสามารถถายทอดความรูและประสบการณ ไมวาจะเปนดานจิตวิทยา 
ดานการสังคมสงคเคราะห หรือดานอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของ ใหสามารถทํางานเปนท่ีปรึกษากฎหมายใหแก
เด็กหรือเยาวชนท่ีเปนจําเลยในคดีอาญาไดอยางมีประสิทธิภาพ และเกิดประโยชนสูงสูดแกเด็ก  
 5.2.2  ปญหาตอเนื่องจากการท่ีหนวยงานผูเขาควบคุมทนายความ หรือท่ีปรึกษากฎหมาย  
ตองถูกแทรกแซงอํานาจจึงเกิดผลกระทบ คือ การมีท่ีปรึกษากฎหมายไมเพียงพอท่ีจะใหการ
ชวยเหลือแกเด็กหรือเยาวชนผูเปนจําเลยในคดีอาญา อันเนื่องมาจากการตองผานการอบรมท่ีปรึกษา
กฎหมายตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2553 และขอบังคับของประธานศาลฎีกา วาดวยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของท่ีปรึกษา
กฎหมาย การจดแจงและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 นั้น 
 ในขณะที่ยังไมมีการแกไขกฎหมาย กรณีท่ีเด็กหรือเยาวชนซ่ึงเปนผูตองหาหรือจาเลย 
มีความประสงคท่ีจะไดรับความชวยเหลือทางกฎหมายจากทนายความท่ีตนไววางใจมากกวา 
ท่ีปรึกษากฎหมายท่ีไดรับการข้ึนทะเบียนจากศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง ศาลเด็กและเยาวชน
ควรเปดโอกาสใหทนายความดังกลาวสามารถปฏิบัติหนาท่ีได โดยอาศัยมาตรา 114 แหง
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 เพื่อ
ความสอดคลองกับหลักการการดําเนินคดีท่ีเปนธรรมซึ่งเปนหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย 
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