
ปัญหากฎหมายเกีย่วกบัท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครวั 

 

 อรนุช อ่อยอารีย์

  

รองศาสตราจารย ์ดร.ภูมิ โชคเหมาะ
  

 

บทคดัย่อ 
 บทความน้ีมีวัตถุประสงค์ในการศึกษาความหมาย แนวคิดและทฤษฎี ความเป็นมา

เกี่ยวกบัที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว โดยศึกษาจากรัฐธรรมนูญ หลักความชอบ

ด้วยกฎหมาย และบทบัญญัติของทนายความในศาลเยาวชนของประเทศต่างๆ เกี่ยวกับหลักเกณฑ ์ 

ระเบียบวิธีการ ขั้นตอน จนถึงการถูกเพิกถอนสิทธิ ศึกษากรณีตัวอย่างการว่าความของ

ทนายความในศาลเยาวชนของต่างประเทศ และบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับ ทั้งน้ี เพ่ือเป็น

แนวทางในการพิจารณาแก้ไขปัญหา และวิเคราะห์ถึงความเหมาะสมของการก าหนดกฎเกณฑ์

เกี่ยวกับที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวดังกล่าว ตลอดจนศึกษาแนวทาง 

ข้อเสนอแนะ เพ่ือแก้ไขปัญหาที่เกิดข้ึน เพ่ือให้ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับที่ปรึกษากฎหมายในคดี

เยาวชนและครอบครัวเกิดความสอดคล้องกับหลักการทางกฎหมายและไม่ส่งผลกระทบต่อ

หน่วยงานผู้ความคุมที่ปรึกษากฎหมายหรือเดก็และเยาวชนในคดีอาญา 

 จากการศึกษาพบว่า มีปัญหาในเร่ืองข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยการอบรม 

ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้งและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556  

ก่อให้เกิดปัญหา คือ การออกข้อบังคับฯ เช่นว่าน้ีขัดหรือแย้งต่อหลักความชอบด้วยกฎหมาย

หรือไม่ เน่ืองจากมีลักษณะเป็นการจ ากัดถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยเฉพาะอย่างย่ิง 

ตามรัฐธรรมนูญ และยังขัดหรือแย้งต่อหลักแห่งความจ าเป็น กล่าวคือจะต้องเป็นวิธีการที่จ าเป็น

ที่สดุ อนัจะกระทบกระเทอืนต่อสิทธิและเสรีภาพน้อยที่สุด แต่กลับเป็นการเพ่ิมเติมเง่ือนไขให้แก่

ทนายความผู้จะปฏิบัติหน้าที่เป็นที่ปรึกษากฎหมายให้แก่เดก็หรือเยาวชนในคดีอาญา อีกทั้งยัง

ส่งผลกระทบต่อเน่ืองถึงผู้ประกอบวิชาชีพทนายความ กล่าวคือไม่สามารถท าหน้าที่ได้อย่างอิสระ

เพ่ือปกป้องสิทธิเสรีภาพของประชาชน เน่ืองจากต้องถูกควบคุมตรวจสอบจากศาลด้วยว่า 

หากทนายความประพฤติตนไม่เหมาะสมกเ็ป็นเหตุให้ถูกศาลเพิกถอน หรือลบช่ือจากทะเบียน  

การเป็นที่ปรึกษากฎหมาย ท าให้ไม่สามารถด าเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัวได้ ปัญหา

ดังกล่าวจึงส่งผลให้หน่วยงานที่จะควบคุมทนายความหรือที่ปรึกษากฎหมายน้ัน ถูกแทรกแซง  

และยังก่อให้เกิดความไม่ชัดเจนในอ านาจของหน่วยงานผู้ที่จะเข้ามาควบคุมดูแลและก ากับ 

 

                                                           

 นักศึกษาหลักสตูรนิตศิาสตรมหาบณัฑติ สาขาวิชานิตศิาสตร์ มหาวิทยาลัยธรุกจิบณัฑติย์ 


 ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ ์
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ทนายความหรือที่ปรึกษากฎหมาย อีกทั้งยังส่งผลกระทบต่อเน่ืองไปยังเดก็หรือเยาวชนผู้ที่เป็น

จ าเลยในคดีอาญาที่มีความจ าเป็นต้องได้รับการช่วยเหลือทางกฎหมายจากที่ปรึกษากฎหมาย 

แต่ต้องประสบปัญหาขาดแคลนที่ปรึกษากฎหมายเน่ืองจากไม่มีที่ปรึกษากฎหมายเพียงพอจาก

การจัดการอบรมที่ยังไม่เรียบร้อยน้ันอกีด้วย   

 จากข้างต้น จึงเห็นว่าประเทศไทยควรน าแนวคิดหรือหลักการตามกฎหมายของ

ต่างประเทศ เชน สหรัฐอเมริกา อังกฤษ และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ที่ได้วางหลักปฏิบัติ

เกี่ยวกบัการก าหนดหลักเกณฑ์ แนวทาง และข้ันตอนของที่ปรึกษากฎหมายไว้ โดยหมายความว่า 

สมควรที่จะยกเลิกบทบัญญัติที่ ขัดหรือแย้งต่อหลักความชอบด้วยกฎหมาย เพราะการคง

บทบัญญัติดังกล่าวไว้จะท าให้บรรทัดฐานทางวิชาการทางกฎหมายของประเทศไทยมีปัญหา  

นอกจากน้ี  สมควรที่ จะด า เ นินการให้มีการออกกฎหมายล าดับรองโดยอาศัยอ านาจ               

ตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ออกมาเพ่ือควบคุมดูแล และจัดการอบรม            

ที่ปรึกษากฎหมายแทนโดยไม่จ าเป็นต้องก าหนดให้มีใบอนุญาตอีก  โดยหน่วยงานผู้ท าการดูแล

และควบคุมควรเป็น “สภาทนายความฯ” ซ่ึงเป็นหน่วยงานที่ชอบด้วยกฎหมายในการดูแลและ

ควบคุมทนายความรวมทั้งที่ปรึกษากฎหมาย จึงจะเป็นหน่วยงานที่เหมาะสมในการควบคุม        

ที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวน้ี 

 

1. บทน า  
 1.1  ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครวัอนัส่งผล

กระทบต่อหลกักฎหมาย 

 ตามที่ “ประธานศาลฎีกา” ได้ออกกฎหมายล าดับรองมาเพ่ือก าหนดหลักเกณฑ์

เกี่ยวกับที่ปรึกษากฎหมายเอาไว้โดยเฉพาะ อันได้แก่ ข้อบังคับของประธานศาลฎีกาว่าด้วยการ

อบรมระเบียบปฏบัิติของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้งและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 

ซ่ึงออกตามความในพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาความศาลเยาวชน

และครอบครัว พ.ศ. 2553 เพ่ือก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการของที่ปรึกษากฎหมาย ตลอดจน

การจัดให้มีการอบรมและออกใบอนุญาตส าหรับการเป็นที่ปรึกษากฎหมายของประเทศไทย        

แต่การออกกฎหมายล าดับรองดังกล่าวยังเกิดปัญหาที่ส่งผลกระทบต่อหลักกฎหมาย ซ่ึงแยก

พิจารณาได้เป็น 2 ประการ ดังน้ี 

 ประการแรก ผลกระทบต่อหลักความชอบด้วยกฎหมาย 

 การออกกฎหมายที่ มีล าดับศักด์ิต ่ ากว่า จะต้องไม่ขัดหรือแย้งต่อกฎหมายที่ มี        

ล าดับศักด์ิที่สงูกว่า แต่เน่ืองจากข้อบังคับฯ ดังกล่าว มีลักษณะเป็น “กฎ” ที่เป็นการจ ากัดถึงสิทธิ

และเสรีภาพของของประชาชนที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้รับรองไว้ มีลักษณะจ ากัด

สิทธิของทนายความผู้ที่จะเข้ามาเป็นที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว โดยการ

ก าหนดให้ทนายความต้องปฏิบัติตามข้อบังคับฯ ต้องขึ้ นทะเบียนและรับใบอนุญาตจาก       
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องค์กรศาล เพ่ือปฏิบัติหน้าที่เป็นที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว หลักเกณฑ์

ดังกล่าวที่มีลักษณะเป็นการจ ากัดสิทธิน้ันเหมาะสมแล้วหรือไม่ และเป็นไปตามหลักสัดส่วนที่ว่า 

“การจ ากัดสิทธิต้องจะสามารถท าได้ต่อเม่ือเป็นวิธีการที่จ าเป็นไม่สามรถท าวิธีอื่นใดได้” 

แล้วหรือไม่ กรณีดังกล่าวจึงเป็นปัญหาทางวิชาการว่าลักษณะของข้อบังคับของประธานศาลฎีกาฯ 

ที่ออกมาน้ัน มีลักษณะที่ไม่เป็นไปตามหลักความชอบด้วยกฎหมายหรือไม่   

 ประการที่สอง ผลกระทบต่อหลักเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  

 มีข้อที่ควรพิจารณาอยู่อีกว่าการออกกฎมาเพ่ือควบคุมดูแลและก าหนดรูปแบบการ

บริหารจัดการทนายความที่จะท าหน้าที่ เป็นที่ปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนน้ัน       

สมควรหรือไม่ หากกฎหรือข้อบังคับน้ันต้องไปกระทบกระเทอืนต่อองค์กรวิชาชีพอันมีองค์ความรู้

และความช านาญ สามารถควบคุมสมาชิกภายในกลุ่มได้เอง และมีความเป็นอิสระจากการควบคุม

จากคนนอกวิชาชีพ เน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 43 

ได้รับรองว่าบุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ และการจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวจะกระท า

มิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย  

 อย่างไรกต็าม การปฏิบัติหน้าที่เป็นที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว

ตามหลักเกณฑ์ของข้อบังคับดังกล่าว มีลักษณะเป็นการสร้างเง่ือนไขในการปฏิบัติหน้าที่ของ

ทนายความในฐานะเป็นที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวให้ต้องถูกจ ากัดเสรีภาพ 

ในการประกอบอาชีพของทนายความ และมาตรการดังกล่าวไม่ได้เป็นมาตรการที่ดีที่สุดในการ  

จัดระเบียบในการประกอบอาชีพอันเป็นข้อยกเว้นตาม มาตรา 43 วรรคสอง แห่งรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จึงเป็นการขัดหรือแย้งต่อเสรีภาพในการประกอบ

อาชีพของวิชาชีพทนายความ ท าให้ทนายความผู้ได้รับใบอนุญาตตามพระราชบัญญัติทนายความ     

พ.ศ. 2528 ไม่สามารถว่าความในศาลเยาวชนและครอบครัวได้อีก ถือเป็นการลิดรอนเสรีภาพ

ของวิชาชีพทนายความ ดังน้ัน จึงไม่สมควรออกกฎที่ เป็นจ ากัดสิทธิในการประกอบอาชีพ

ทนายความ 

 1.2  ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัทีป่รึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครวั อนัส่งผล

กระทบต่อหน่วยงานซ่ึงควบคุมที่ปรึกษากฎหมายและผลกระทบต่อเยาวชนผูต้กเป็นผูต้อ้งหา

หรือจ าเลยในคดีอาญา 
 ข้อควรพิจารณาในกรณีน้ีคือ ผลของข้อบังคับฯ ที่ออกมาแสดงให้เห็นถึงการ 

ขัดกันระหว่างอ านาจขององค์กรที่การจัดการอบรมที่ปรึกษากฎหมายน้ี อันได้แก่ องค์กรศาล

ภายใต้ข้อบังคับของประธานศาลฎีกาน้ี และองค์กรควบคุมวิชาชีพทนายความ ได้แก่ องค์กร  

สภาทนายความฯ ซ่ึงมีอ านาจในการดูแลทนายความซ่ึงหมายความรวมถึงที่ปรึกษากฎหมาย 

ภายใต้พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 อยู่แล้วน้ัน จากการที่ต้องข้ึนใบอนุญาตจากอธิบดี

ศาลเยาวชนและครอบครัว ย่อมต้องมีการต่อใบอนุญาตเป็นคราวๆ และมีผู้ควบคุมมรรยาท

ทนายความจากศาลเยาวชนและครอบครัวอีกหน่วยงานหน่ึง ซ่ึงซ า้ซ้อนกับการท าหน้าที่ของสภา
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ทนายความฯ  ดังน้ัน หากทนายความประพฤติตัวไม่เหมาะสม กเ็ป็นเหตุให้ถูกศาลเพิกถอน หรือ

ลบช่ือจากทะเบียนการเป็นที่ปรึกษากฎหมายได้ ส่งผลให้ทนายความผู้น้ันไม่สามารถด าเนินคดีใน

ศาลเยาวชนและครอบครัวได้อีก นอกจากน้ัน กรณีดังกล่าวได้ส่งผลกระทบต่อเยาวชนผู้ตกเป็น

จ าเลยหรือผู้ต้องหาในคดีอาญาตามมา เน่ืองจากข้อบังคับดังกล่าวเป็นเหตุให้ที่ปรึกษากฎหมาย

เดิมที่เคยปฏิบัติหน้าที่ในศาลเยาวชนและครอบครัวอยู่ ไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้อีก ท าให้มี 

ที่ปรึกษากฎหมายเพียงพอที่จะปฏบัิติหน้าที่ในคดีเยาวชนและครอบครัว  

 

2. ขอ้ความคิด ทฤษฎี เกี่ยวกบัสิทธิและเสรีภาพ และที่ปรึกษากฎหมายในคดี

เยาวชนและครอบครวั 

 2.1 ขอ้ความคิดเกีย่วกบัสิทธิเสรีภาพ น้ันเป็นรากฐานส าคัญที่รัฐเสรีประชาธิปไตยทั้งหลาย 

ได้ให้การยอมรับต่อหลักพ้ืนฐานการปกครอง โดยยึดหลักนิติรัฐและการจ ากดัการใช้อ านาจของรัฐ 

เพ่ือมิให้รัฐกระท าการละเมิดต่อกฎหมายซ่ึงอาจกระทบกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้  

เกินกว่าความจ าเป็น  การกระท าของรัฐโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องชอบด้วยกฎหมายตามหลัก

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง และกฎหมายจะต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ตามหลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย และกฎหมายที่จ ากัดสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทอืนสาระส าคัญแห่งสิทธแิละเสรีภาพมิได้ หลักน้ีมีจุดมุ่งหมายเพ่ือเป็น

การให้หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพว่าฝ่ายนิติบัญญัติไม่อาจตรากฎหมายให้

กระทบกระเทอืนต่อแก่นหรือสาระส าคัญของสทิธเิสรีภาพได้ 

 2.2 ทฤษฎีและหลกัการพื้ นฐานเกีย่วกบัหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย 

 1) หลักนิติรัฐ หมายถึง การที่รัฐยอมตนอยู่ภายใต้กฎหมาย โดยที่รัฐจะกระท าการ

ใดๆ โดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายเท่าน้ัน ทั้งน้ี เพ่ือมิให้กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน  

นิติ รัฐจึงเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนจากการใช้อ านาจตามอ าเภอใจ 

(Arbitrarily)
1 

 2) หลักความชอบด้วยกฎหมาย เพ่ือเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชน และ
หลักความชอบด้วยกฎหมาย (Principe de légalité) น่ันก็คือ เป็นการที่ รัฐต้องต้ังอยู่ภายใต้

กฎหมาย แม้ว่าจะเป็นกฎหมายที่ตนตราข้ึนมากต็าม และเม่ือมีกฎหมายที่ให้อ านาจรัฐอันเป็น

แหล่งที่มา (Source) ของอ านาจ กฎหมายน้ันกจ็ะเป็นการจ ากัดอ านาจ (Limitation) ไปใน      

ตัวการกระท าของรัฐจึงต้องชอบด้วยกฎหมาย โดยการใช้อ านาจของรัฐจะต้องอยู่ในกรอบและ

ขอบเขตของกฎหมาย
2 

                                                           
1
  จาก ค ำอธิบำยกฎหมำยปกครองวำ่ดว้ยหลกัทัว่ไป (น. 66), โดย มานิตย์  จุมปา, 2548, 

กรงุเทพฯ: จุฬาลงกรณม์หาวิทยาลัย 
2
 จาก หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครอง. ในคู่มอืการศึกษากฎหมายปกครอง (พิมพ์คร้ังที่ 2) 

(น. 123), โดย วรพจน ์วศิรตุพิชญ์, 2540, กรงุเทพฯ: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนตบิณัฑติยสภา  
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 3) หลักความได้สัดส่วน หมายถึง มาตรการของรัฐที่กระทบกระเทือนถึงขอบเขต      

ที่ได้รับความคุ้มครองตามสิทธิข้ันพ้ืนฐาน ในแง่หน่ึงถือว่า เป็นการจ ากัดสิทธิโดยชอบตาม

รัฐธรรมนูญ แต่อีกแง่หน่ึงอาจเป็นการละเมิดสิทธิโดยมิชอบกไ็ด้ เป็นเร่ืองความขัดแย้งระหว่าง

สิทธิขั้นพ้ืนฐานกับมาตรการของรัฐเพ่ือความผาสุกของส่วนรวม ซ่ึงฝ่ายใดควรจะมีน ้าหนัก

มากกว่ากนั และการช่ังน า้หนักดังกล่าวน้ี ต้องยึดหลักว่า “จะต้องไม่เกนิกว่าเหตุ”
3 

 4) แนวคิดเกี่ยวกับการเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ การมีส่วนร่วมของ

ประชาชน จะยืนยันความเป็นสูงสุดของประชาธิปไตย ก่อให้เกิดทฤษฎีสัญญาประชาคมขึ้ น        

จึงกล่าวได้ว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดมีเพียงรัฐธรรมนูญที่ เป็นประชาธิปไตย หรือ

รัฐธรรมนูญที่มีที่มาจากเจตจ านงของปวงชนเท่าน้ัน ที่สอดคล้องกับหลักการดังกล่าว แต่ถ้าเป็น

รัฐธรรมนูญหรือธรรมนูญที่มาจากคณะกลุ่มบุคคลที่ก่อการปฏวัิติ การรัฐประหาร จะเป็นกฎหมาย

สงูสดุกไ็ด้เพียงแค่ช่ือหรือรูปแบบเทา่นั้น 

 5) ทฤษฎีล าดับศักด์ิของกฎหมาย เน่ืองจากรัฐธรรมนูญเป็นตัวก าหนดองค์กรที่     

ใช้อ านาจของรัฐ โดยเคารพต่อหลักการอ านาจประชาธิปไตยของชาติเป็นของประชาชนและ

กฎหมาย เป็นการแสดงออกซ่ึงเจตนารมณ์ทั่วไป ซ่ึงถือได้ว่าเป็นศูนย์กลางของการจัดล าดับศักด์ิ

ของกฎเกณฑ์  รัฐธรรมนูญถือเอากฎหมายในความหมายของการแสดงออกซ่ึงเจตนารมณ์ทั่วไป

ในการจัดล าดับศักด์ิของกฎเกณฑ์ ผลกคื็อว่า จะมีกฎเกณฑ์ที่อยู่เหนือกฎหมายและมีกฎเกณฑ ์

ที่อยู่ใต้กฎหมาย โดยกฎหมายหรือกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายที่อยู่ต ่ากว่า จะไปขัดหรือแย้งกับ

กฎหมายที่อยู่สูงกว่าไม่ได้ หากเกิดการขัดแย้งกันแล้ว ย่อมต้องถือว่า บ่อเกิดของกฎหมาย 

ในล าดับช้ันที่ต ่ากว่า จะขัดหรือแย้งกับบ่อเกิดของกฎหมายในล าดับช้ันที่สูงกว่าไม่ได้ ทั้งน้ี      

เพ่ือความเป็นเอกภาพของระบบกฎหมาย 

 2.3 หลกัการพื้ นฐานเกี่ยวกบัการออกกฎ กฎเป็นเคร่ืองมือของฝ่ายปกครองที่ใช้ในการ

ปฏิบัติราชการด าเนินการตามกฎหมาย นโยบาย และบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมา ย  

กฎจะสร้างรายละเอียดที่กฎหมายให้อ านาจไปบังคับใช้ เพ่ือให้กิจกรรมและนโยบายของฝ่าย

ปกครอง หรือฝ่ายบริหารสัมฤทธิ์ผล และการจะตรากฎหมายล าดับรองได้ต่อเมื่อมีกฎหมาย

แม่บทให้อ านาจไว้โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย ซ่ึงกฎหมายแม่บทน้ันอาจเป็นรัฐธรรมนูญ 

พระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอื่น ที่มีบังคับเสมอกับพระราชบัญญัติ เน้ือหาสาระในข้อก าหนด

ของกฎหมายล าดับรองต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตที่กฎหมายให้อ านาจไว้ วิธีการออกและวิธีใช้บังคับ

กฎหมายล าดับรองต้องเป็นไปตามวิธทีี่ก  าหนดไว้ในกฎหมายแม่บท 

 2.4  ขอ้มูลพื้ นฐานเกี่ยวกบัที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครวั  ที่มาของที่

ปรึกษากฎหมายในคดีที่เดก็หรือเยาวชนเป็นผู้กระท าความผิดน้ัน มาจากความต้องการที่จะให้ 

ที่ปรึกษากฎหมายมีส่วนช่วยให้ศาลพิจารณาข้อเทจ็จริงเกี่ยวกับตัวเดก็หรือเยาวชนให้ครบถ้วน   

                                                           
3
 จำก ค ำอธิบำยวชิำกฎหมำยรฐัธรรมนูญเปรียบเทียบ: รฐัธรรมนูญเยอรมนั (น. 165-167),  โดย 

บุญศร ีมวีงศ์อโุฆษ, 2535, กรงุเทพฯ : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
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ในทุกกรณี ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ  

ภาวะแห่งจิต นิสยัอาชีพ ฐานะของจ าเลย สิ่งแวดล้อมทั้งปวงเกี่ยวกับตัวเดก็หรือเยาวชน รวมถึงมี

หน้าที่ช่วยศาลหาสาเหตุที่แท้จริงที่เดก็หรือเยาวชนได้กระท าความผิด ที่ปรึกษากฎหมายจึงมี

บทบาทอย่างมากในการเข้าไปรวบรวมข้อเทจ็จริงดังกล่าว ในอันที่จะท าให้ข้อเทจ็จริงที่จะน าเสนอ

ต่อศาลในการพิจารณาลงโทษ หรือใช้วิธีการส าหรับเดก็หรือเยาวชนถูกต้องเหมาะสมครบถ้วน

และสมบูรณ์ย่ิงขึ้น ส่งผลให้เดก็หรือเยาวชนได้รับการแก้ไขฟ้ืนฟูกลับตัวเป็นพลเมืองดีได้อย่างมี

ประสิทธิภาพตามสภาพความเป็นจริงของเด็กหรือเยาวชนมากที่สุด และมีความแตกต่างจาก

ทนายความทั่วไป คือจะค านึงถึงประโยชน์สูงสุดที่เดก็จะได้รับมากกว่า โดยไม่ได้ค านึงว่าเด็ก

กระท าผิดกฎหมายอาญาหรือไม่ และไม่ได้ค านึงถึงผลแพ้ชนะในคดีเป็นส าคัญอย่างทนายความ 

 

3. มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัทีป่รึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครวั 

 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวน้ัน  

ปรากฏทั้งในกฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายต่างประเทศ และกฎหมายไทย โดยต่างได้       

ให้ความส าคัญกบัการมีที่ปรึกษากฎหมายในคดีเดก็และเยาวชน  กล่าวคือ 

 3.1 กฎหมายระหว่างประเทศ เป็นที่ยอมรับของสากลว่า ที่ปรึกษากฎหมายมีบทบาทอย่าง

มากในการน าเสนอความจริงต่อศาล ดังน้ัน ในกระบวนการยุติธรรมที่เกี่ยวกับคดีเดก็หรือเยาวชน 

จึงมีการวางหลักประกันแก่เดก็หรือเยาวชนให้ได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมายในกระบวนการ

พิจารณาคดีไว้ในหลักสากลด้วย ซ่ึงได้แก่ อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเดก็ อันเป็นหลักการที่กฎหมาย
ไทยมีพันธกรณีโดยตรงที่จะต้องปฏบัิติตาม กฎอันเป็นมาตรฐานขั้นต ่าของสหประชาชาติว่าด้วย

การบริหารงานยุติธรรมเกี่ยวแก่คดีเดก็และเยาวชน และกฎของสหประชาชาติว่าด้วยการคุ้มครอง

เดก็และเยาวชนซ่ึงถูกลิดรอนเสรีภาพ โดยต่างได้ให้ความส าคัญกับการมีที่ปรึกษากฎหมายในคดี

เดก็และเยาวชน 

 3.2  กฎหมายต่างประเทศ 

  3.2.1 สหรัฐอเมริกา 
 เดก็หรือเยาวชนในสหรัฐอเมริกาน้ัน จะมีทนายความคอยให้ค าแนะน าตลอดทุกช้ัน 

ในการด าเนินคดีในศาล และถ้าหากเดก็ไม่สามารถจัดหาทนายความได้ ศาลกจ็ะมีหน้าที่จัดหา

ทนายความให้ โดยกระบวนการที่ชอบด้วยกฎหมายจะต้องมีการก าหนดข้ึนตอนในการนัดหมาย

ทนายความให้แก่เด็กหรือเยาวชนที่ ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิด โดยสหรัฐอเมริกาได้มี         

การก าหนดมาตรฐานเกี่ยวกับบทบาทหน้าที่ของที่ปรึกษากฎหมาย หรือทนายความจ าเลย 

(Counsel) แตกต่างกนัไปในแต่ละรัฐ ดังจะกล่าวต่อไปนี้  

 1) รัฐแมสซาซูเซส ได้ก าหนดให้มีคู่มือส าหรับที่ปรึกษากฎหมาย หรือทนายความ

จ าเลยของรัฐเอาไว้  โดยได้ก าหนดคุณสมบัติของทนายความจ าเลยที่ศาลแต่งต้ังให้แก่เดก็และ

เยาวชนที่เป็นผู้กระท าความผิดน้ัน  โดยทนายความจ าเลยที่ศาลแต่งต้ังให้ดังกล่าวจะต้องผ่าน  
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การฝึกอบรมหรือการสัมมนา 5 วัน และต้องมีความกระตือรือร้นในการท าหน้าที่เป็นทนายความ

จ าเลย ส าหรับโครงการฝึกอบรมวิชาชีพทางด้านกฎหมายน้ัน  จะด าเนินการโดยสถาบันการศึกษา

ด้านกฎหมายของรัฐแมสซาซูเซส (MCLE) ซ่ึงต้ังอยู่ในท้องที่ต่างๆ ทั่วทั้งรัฐ และมีการก าหนด

ระยะเวลาเปิดอบรมหลายคร้ังต่อปี ส่วนเน้ือหาส าหรับการฝึกอบรมน้ันได้มีการก าหนดมาตรฐาน

เกี่ยวกบัการเป็นตัวแทนเอาไว้ เช่น จะต้องคุ้นเคยกบักระบวนวิธีพิจารณาตลอดจนกฎหมายอาญา

ของรัฐแมสซาซูเซส รวมทั้งการก าหนดให้ต้องมีส่วนร่วมในการฝึกอบรม และฝึกฝนความช านาญ

และศึกษาในหลักสตูรหรือโปรแกรมต่างๆ ที่ส่งเสริมการปฏบัิติหน้าที่ได้อย่างดีที่สุด และเพ่ือที่จะ

เป็นตัวแทนของลูกความได้อย่างมีประสทิธภิาพ 

 2) รัฐวอชิงตัน ดี.ซี. ที่ปรึกษากฎหมายหรือทนายความจ าเลยของรัฐจะต้อง            

มีคุณสมบัติ คือ ประการแรก ต้องมีคุณสมบัติอย่างต ่าตามที่ศาลสูงของกรุงวอชิงตันได้ก าหนดไว้

ให้เป็นทนายความที่ว่าความในกรุงวอชิงตันได้ และประการที่สอง ต้องผ่านการฝึกอบรมหลักสูตร

วิชาชีพทางกฎหมายอย่างต่อเน่ืองเป็นระยะเวลาอย่างน้อย 7 ช่ัวโมงต่อปี ในหลักสูตรที่เกี่ยวกับ

การฝึกปฏิบัติการเป็นทนายความจ าเลยของรัฐ (Public Defense) ที่ช่วยเหลือทางกฎหมายแก่

ผู้ต้องหาและจ าเลย และมีคุณสมบัติอย่างใดอย่างหน่ึงดังต่อไปน้ี ซ่ึงได้แก่ เคยท าหน้าที่เป็น

พนักงานอยัการ (Prosecutor) มาแล้วอย่างน้อย 1 ปี หรือเคยผ่านการเป็นทนายความของรัฐของ

ฝ่ายจ าเลยมาแล้วอย่างน้อย 1 ปี หรือเคยท าหน้าที่ในการเป็นทนายความแต่เพียงผู้เดียวในการ

พิจารณาคดีที่เป็นความผิดเลก็น้อยมาแล้วอย่างน้อย 5 คดี หรือทนายความจ าเลยแต่ละคนน้ัน

จะต้องมีผู้ที่ท  าหน้าที่ก  ากับดูแลหรือควบคุมในการท าหน้าที่คร้ังแรกในการเป็นทนายความจ าเลย

ของเดก็และเยาวชน 

 3) รัฐมินนิโซตา ได้ก าหนดคุณสมบัติของที่ปรึกษากฎหมาย (Juvenile Counselor) 

ไว้ในกฎหมายคดีเด็กและเยาวชน (The Juvenile Justice Code) ไว้ว่า คุณสมบัติของที่ปรึกษา

กฎหมายน้ันจะต้องเป็นทนายความ และมีการศึกษาข้ันพ้ืนฐาน หรือมีประสบการเกี่ยวกับการ

ช่วยเหลือทางสงัคมแก่เดก็ และมีความรู้ความสามารถเกี่ยวกบัวัฒนธรรมและสงัคม 

 4) รัฐนอร์ทแคโรไลนา ได้ก าหนดมาตรฐานข้ันต ่าส าหรับที่ปรึกษากฎหมายในศาล
เด็กและเยาวชน (12 Ncac 09b.0116 Minimum Standards for Juvenile Court Counselors 

and Chief Court Counselors) เอาไว้ในมาตรฐานการศึกษาและการอบรมส าหรับหน่วยงาน   

ความยุติธรรมทางอาญา (Criminal Justice Education and Training Standards) โดยให้ที่ปรึกษา

กฎหมายจะต้องส าเรจ็การศึกษาระดับปริญญาตรีจากสถาบันการศึกษาที่ได้รับการรับรองในระดับ

ภมูิภาค และต้องไม่เป็นผู้ก่อความผิดทางอาญาหรือก่ออาชญากรรม 

  3.2.2 องักฤษ 

 การพิจารณาคดีน้ัน ในทางปฏบัิติเจ้าพนักงานต ารวจเป็นผู้ฟ้องคดีต่อศาล และมักจะ

แถลงเปิดคดีประกอบค าฟ้องด้วย เดก็หรือเยาวชนซ่ึงเป็นจ าเลยจะแต่งตั้งทนายความช่วยแก้ต่าง 

กไ็ด้ในกรณีที่เห็นสมควร พนักงานคุมประพฤติมีหน้าที่เสนอรายงานข้อเทจ็จริงที่สืบเสาะมา
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เกี่ยวกบัตัวเดก็และเยาวชนที่เป็นจ าเลย รวมทั้งรายงานสิ่งแวดล้อม และสาเหตุแห่งการกระท าผิด

ของเดก็หรือเยาวชนผู้น้ันต่อศาล โดยศาลอาจจะอนุญาตให้จ าเลยที่เป็นเดก็หรือเยาวชนแต่งต้ัง

ทนายความเข้ามาว่าความให้กไ็ด้ การที่จะเป็นปรึกษากฎหมายในคดีเดก็และเยาวชนได้น้ัน 

จะต้องมีคุณสมบัติดังต่อไปนี้  

 1) เป็นอยัการระดับสงูโดยต้องมีประสบการณ์เพียงพอและทกัษะที่เหมาะสม  
 2) ได้ผ่านหลักสตูรการฝึกอบรมเกี่ยวกบัเยาวชนผู้กระท าความผิด 

 นอกจากน้ี ที่ปรึกษากฎหมายอาจเป็นหรือเคยเป็นอาสาสมัครเกี่ยวกับการช่วยเหลือ

เดก็และเยาวชน และมีความสนใจเกี่ยวกบัคดีเดก็และเยาวชนที่กระท าความผิด 

  3.2.3  สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้มีการก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับที่ปรึกษา

กฎหมายในการพิจารณาคดีเดก็หรือเยาวชนที่กระท าความผิดของศาลเยาวชนและครอบครัว 

ถ้าเดก็หรือเยาวชนที่กระท าผิดน้ันไม่มีที่ปรึกษากฎหมาย ศาลเยาวชนและครอบครัวจะต้องแต่งตั้ง

ให้ โดยสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีหลักการที่ส าคัญโดยเฉพาะหลักส าคัญ ในการตั้ ง

ทนายความให้แก่เดก็และเยาวชนโดยได้บัญญัติ มาตรา 68 แห่งกฎหมายอาญาเดก็ และเยาวชน           

 1) กรณีตามบทบัญญัติ เ ร่ืองการตั้ งทนายความให้จ า เลยซ่ึงเ ป็น ผู้ ใหญ่ตาม       

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (STPO) ทั้งน้ีตามมาตรา 68 (1) หมายความว่า       

ถ้าในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาก าหนดให้ศาลตั้งทนายให้จ าเลยซ่ึงเป็นผู้ใหญ่     

ในกรณีใดศาลกต้็องต้ังทนายให้จ าเลยที่เป็นเดก็ในกรณีน้ันๆ ด้วย 

2) กรณีที่ผู้แทนโดยชอบธรรมของจ าเลยร้องขอ 

3) กรณีที่ผู้แทนโดยชอบธรรมของจ าเลยถูกศาลสั่งห้ามมิให้อยู่ในการพิจารณาคดี  

เป็นระยะเวลาหน่ึง และความเสยีหายที่เกดิจากการไม่อยู่ในการพิจารณาคดีน้ัน ไม่อาจถูกทดแทน

ได้ด้วยการช้ีแจงจากศาล 

4) กรณีที่ศาลสั่งให้มีการเฝ้าติดตามพฤติกรรมของจ าเลยว่าว่าจ าเลยมีสติปัญญาหรือ

มีความรู้ผิดชอบมากน้อยเพียงใด 

5) กรณีที่มีการควบคุมตัวจ าเลยไว้ตามหมายจับหรือหมายขัง ทั้งน้ีจนกว่าจ าเลย      

จะอายุครบ 18 ปีบริบูรณ์ 
 3.3  กฎหมายไทย  

  3.3.1 สิทธิในกระบวนการยุติธรรมของเด็กตามรัฐธรรมนูญ ประเทศไทยได้มี

บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เพ่ือก าหนดและให้ความ

คุ้มครองสิทธิเด็กเอาไว้โดยมีจุดมุ่งหมายให้เดก็น้ันมีสิทธิได้รับความคุ้มครอง ในการด าเนิน

กระบวนพิจารณาคดีอย่างเหมาะสม ได้มีการออกกฎหมายเกี่ยวกับที่ปรึกษากฎหมายในคดีเดก็

และเยาวชนเอาไว้เป็นการเฉพาะ ได้แก่ ข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยการอบรม ระเบียบ

ปฏบัิติของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้งและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 โดยมีการก าหนด
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ถึงคุณสมบัติของผู้เข้ามาเป็นที่ปรึกษากฎหมาย การจัดให้มีการอบรมและจดแจ้งช่ือ อ านาจหน้าที่

ของที่ปรึกษากฎหมาย รวมถึงหน่วยงานผู้เข้ามาควบคุมที่ปรึกษากฎหมายเป็นการเฉพาะ  

  3.3.2 หลักการและที่มาเกี่ยวกบัการประกอบวิชาชีพทนายความ 

 เป็นที่ยอมรับกันว่าทนายความมีส่วนส าคัญในการอ านวยความยุติธรรมในการ

ด าเนินคดีทางกฎหมายอย่างหน่ึง  โดยทนายความหรือปรึกษากฎหมายน้ันถือเป็น “วิชาชีพ” 

เน่ืองจากมีการอุทศิตนให้กับการประกอบวิชาชีพ ต้องมีการศึกษาและความรู้ทางกฎหมายและมี

การฝึกอบรมวิชาชีพและผ่านการทดสอบความรู้ทางวิชาชีพเสียก่อน จึงจะได้รับอนุญาตให้

ประกอบวิชาชีพได้ นอกจากใช้ความรู้ความสามารถแล้ว ทนายความยังต้องประพฤติตนให้อยู่ใน

กรอบของจริยธรรม และมรรยาทของวิชาชีพเพ่ือรับใช้สงัคม และถูกควบคุมโดยองค์กรวิชาชีพคือ 

สภาทนายความฯ เพ่ือควบคุมความประพฤติของทนายความให้สามารถรับใช้ประชาชนได้อย่าง

เป็นธรรม ซ่ือสตัย์สจุริต และปฏบัิติหน้าที่ได้อย่างถูกต้อง มิให้แสวงหาประโยชน์ จนเกินขอบเขต

จากลูกความหรือประชาชน 

  3.3.3  ข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษา

กฎหมาย การจดแจ้งและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 

 ได้มีการก าหนดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ คุณสมบัติ และวิธีการอบรมของที่ปรึกษา

กฎหมายในคดีเดก็และเยาวชนเอาไว้ โดยมีการก าหนดให้มีคณะกรรมการคณะหน่ึง เรียกว่า 

“คณะกรรมการก ากับดูแลที่ปรึกษากฎหมาย” และให้คณะกรรมการมีอ านาจหน้าที่ ในการ 

ก าหนดหลักสูตร วิธีการอบรมและทดสอบความรู้แก่ผู้ประสงค์จะเป็นที่ปรึกษากฎหมาย และ

พิจารณาการเพิกถอนช่ือที่ปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนที่ปรึกษากฎหมาย นอกจากน้ียังมีการ

ออกบัตรประจ าตัวที่ปรึกษากฎหมาย โดยก าหนดไว้ว่าในกรณีที่ที่ปรึกษากฎหมาย ถูกเพิกถอนช่ือ

ออกจากทะเบียนที่ปรึกษากฎหมายตามความกใ็ห้บัตรประจ าตัวที่ปรึกษากฎหมายเป็นอันยกเลิก

ไป มีการก าหนดให้ศาลเยาวชนและครอบครัวกลางประกาศรับสมัครและจัดอบรมความรู้แก่ผู้ที่

จะเป็นที่ปรึกษากฎหมาย อีกทั้ง มีการก าหนดให้คณะกรรมการพิจารณาเพิกถอนช่ือ ที่ปรึกษา

กฎหมายออกจากทะเบียนที่ปรึกษากฎหมายได้ ในกรณีที่คณะกรรมการมีค าสั่งเพิกถอนช่ือที่

ปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนที่ปรึกษากฎหมาย ให้ศาลเยาวชนและครอบครัวกลางเพิกถอน

ช่ือผู้น้ันออกจากทะเบียนที่ปรึกษากฎหมายด้วย  

 

4. วิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายและแนวทางแกไ้ขเกี่ยวกับปัญหาที่ปรึกษา

กฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครวั 

 นับต้ังแต่ประเทศไทยได้เลง็เหน็ถึงความส าคัญของที่ปรึกษากฎหมายในคดีเดก็และ

เยาวชน จึงได้มีการออกข้อบังคับฯ ดังกล่าว มาเพ่ือก าหนดหลักเกณฑ์ คุณสมบัติและการอบรม

เกี่ยวกับปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนน้ัน ผู้วิจัยจะขอกล่าวถึงปัญหาทางกฎหมาย

ดังต่อไปนี้  
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 1) ปัญหาเกี่ยวกับที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวอันส่งผลกระทบ 

ต่อหลักกฎหมาย 

 ตามที่ “ประธานศาลฎีกา” ได้ออกกฎหมายล าดับรองมาเพ่ือก าหนดหลักเกณฑ์

เกี่ยวกับที่ปรึกษากฎหมายเอาไว้โดยเฉพาะ อันได้แก่ ข้อบังคับของประธานศาลฎีกาว่าด้วยการ

อบรมระเบียบปฏบัิติของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้งและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 

ซ่ึงออกตามความในพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาความศาลเยาวชน

และครอบครัว พ.ศ. 2553 เพ่ือก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการของที่ปรึกษากฎหมาย ตลอดจน

การจัดให้มีการอบรมและออกใบอนุญาตส าหรับการเป็นที่ปรึกษากฎหมายของประเทศไทย      

แต่การออกกฎหมายล าดับรองดังกล่าวยังเกิดปัญหาที่ส่งผลกระทบต่อหลักกฎหมาย ซ่ึงแยก

พิจารณาได้เป็น 2 ประการ ดังน้ี 

 ประการแรก ผลกระทบต่อหลักความชอบด้วยกฎหมาย 

 ภายใต้หลักการความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของหลัก

ความชอบด้วยกฎหมายน้ัน ส่งผลให้ต้องสร้างระบบการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้ง ต่อ

รัฐธรรมนูญ เพ่ือรักษาสถานะความเป็นกฎหมายสงูสดุของรัฐธรรมนูญไว้  เพราะหากให้กฎเกณฑ์

อื่นสามารถขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้เสียแล้ว คุณค่าของรัฐธรรมนูญกห็ายไป
4
กรณีข้อบังคับ

ของประธานศาลฎีกาว่าด้วยการอบรมระเบียบปฏบัิติของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้งและการ

ลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ซ่ึงมีสถานะเป็น “กฎ” ซ่ึง กฎน้ันถือว่าเป็นเคร่ืองมือของฝ่าย

ปกครองที่ใช้ในการปฏบัิติราชการ ด าเนินการตามกฎหมาย นโยบาย และบังคับการให้เป็นไปตาม

กฎหมาย โดยกฎจะสร้างรายละเอยีดที่กฎหมายให้อ านาจไปบังคับใช้ เพ่ือให้กจิกรรมและนโยบาย

ของฝ่ายปกครองหรือฝ่ายบริหารสัมฤทธิ์ผล ทั้งน้ี นอกจากฝ่ายปกครองที่จะมีอ านาจในการออก

กฎแล้ว แต่หน่วยงานส่วนอื่น เช่น ฝ่ายตุลาการ กส็ามารถออกกฎได้เช่นกัน ซ่ึงเป็นการใช้อ านาจ

บริหารในการออกกฎเพ่ือมาควบคุมดูแล หรือบริหารงานภายในองค์กรของตน นอกเหนือจาก

การใช้อ านาจทางตุลาการในการพิจารณาตัดสินคดีความตามปกติ โดยกฎน้ันกถ็ือเป็นกฎหมาย

อย่างหน่ึง ย่อมต้องอยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายเช่นกนั 

 ดังน้ัน การออกกฎหมายที่มีล าดับศักด์ิต ่ากว่า จะต้องไม่ขัดหรือแย้งต่อกฎหมายที่มี

ล าดับศักด์ิที่สงูกว่า ได้แก่รัฐธรรมนูญ แต่เน่ืองจากข้อบังคับฯ ดังกล่าว มีลักษณะเป็นการจ ากัดถึง

สิทธิและเสรีภาพของของประชาชนที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่ได้

รับรองเร่ืองสิทธิและเสรีภาพเอาไว้ในมาตรา 29 กล่าวคือ เป็นการออกข้อบังคับเพ่ือสร้าง

หลักเกณฑ์ให้ทนายความทุกคนที่จะสามารถเข้ามาเป็นที่ปรึกษากฎหมายในคดีอาญาของเยาวชน

ได้น้ัน  จะต้องผ่านการอบรมและจดแจ้งช่ือ จึงเป็นการจ ากดัสทิธแิละเสรีภาพตาม มาตรา 29  ซ่ึง

การจะจ ากัดเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองได้น้ัน เป็นเร่ืองที่จะต้องออกเป็น “กฎหมายล าดับ

                                                           
4  จาก  ถาม-ตอบ กฎหมายรัฐธรรมนูญ (พิมพ์ครั้งที่ 1), โดย  มานิตย์ จุมปา, 2553, กรุงเทพฯ:

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
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พระราชบัญญัติ” มิใช่ “ข้อบังคับ” ที่เป็นกฎหมายล าดับรอง ดังน้ัน ข้อบังคับฯ ดังกล่าวจึงขัด

หรือแย้งต่อหลักความชอบด้วยกฎหมาย ข้อบังคับฯ ดังกล่าวก าหนดให้มีการอบรบจดแจ้งช่ือและ

มีการออกใบอนุญาต จึงเป็นมาตรการที่ไม่จ าเป็น และไม่เหมาะสมที่สุดที่จะบรรลุวัตถุประสงค์

ของกฎหมาย เป็นกฎหมายล าดับรองที่ไม่สอดคล้องหลักทฤษฎีทางกฎหมาย เน่ืองจากส่งผล

กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน ทั้งน้ี ควรต้องพิจารณาเพ่ือน ามาตรการที่เหมาะสมหลายๆ 

มาตรการมาเปรียบเทียบกัน ว่ามาตรการใดกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

น้อยที่สดุ 

 ประการที่สอง ผลกระทบต่อหลักเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 

 มีข้อควรพิจารณาอยู่อีกว่าการออกกฎ มาเพ่ือควบคุมดูแล และก าหนดรูปแบบการ

บริหารพนักงานเจ้าหน้าที่ภายในองค์กรของตนน้ัน สมควรหรือไม่หาก กฎ หรือข้อบังคับน้ัน     

ต้องไปกระทบกระเทือนต่อองค์กรวิชาชีพ อันมีองค์ความรู้และความช านาญ สามารถควบคุม

สมาชิกภายในกลุ่มได้เอง และมีความเป็นอิสระจากการควบคุมจากคนนอกวิชาชีพ  เน่ืองจาก

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 43 ได้รับรองว่าบุคคลย่อมมี

เสรีภาพในการประกอบอาชีพ และการจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัย

อ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย  

 อย่างไรก็ตาม ลักษณะในการประกอบวิชาชีพของทนายความยังรวมถึงการเป็น         

ที่ปรึกษาทางคดี ทั้ งปัญหาและข้อเท็จจริงทางกฎหมาย และรับท านิติกรรมสัญญาต่างๆ       

ในทางธุรกิจการค้าระหว่างเอกชนกับเอกชน ตลอดจนกิจการอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องกับการประกอบ

วิชาชีพกฎหมายอกีด้วย ดังน้ัน ข้อบังคับฯ ดังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นการสร้างเง่ือนไขในการปฏบัิติ

หน้าที่ของทนายความ ในฐานะเป็นที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนเป็นจ าเลย ในศาลเยาวชน ให้

ต้องถูกจ ากัดเสรีภาพของทนายความในการประกอบอาชีพ และมาตรการดังกล่าวไม่ได้เป็น

มาตรการที่ดีที่สุดในการจัดระเบียบในการประกอบอาชีพอันเป็นข้อยกเว้นตามมาตรา 43 วรรค

สอง แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เช่นกนั 

จะเห็นได้ว่า การออกข้อบังคับดังกล่าว จึงเป็นการขัดหรือแย้งต่อเสรีภาพในการ

ประกอบอาชีพของวิชาชีพทนายความ ตามมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 ส่งผลกระทบต่อวิชาชีพทนายความและสิทธิของประชาชน เน่ืองจากข้อบังคับ

ดังกล่าวมีลักษณะเป็นการสร้างเง่ือนไขในการปฏิบัติหน้าที่ของทนายความในฐานะเป็น              

ที่ปรึกษากฎหมายในคดีที่เยาวชนเป็นจ าเลย จึงเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบ

อาชีพของทนายความ เพราะทนายความน้ันเป็นวิชาชีพอิสระสามารถว่าความได้ทั่วราชอาณาจักร 

ท าให้ทนายความผู้ได้รับใบอนุญาตไม่สามารถว่าความในศาลเยาวชนและครอบครัวตามข้อบังคับ

ดังกล่าวได้  ถือเป็นการลิดรอนเสรีภาพของวิชาชีพทนายความ  ดังน้ัน จึงไม่ควรออกกฎลักษณะ

ดังกล่าวเพ่ือจ ากดัสทิธใินการประกอบอาชีพทนายความ 
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 2) ปัญหาที่ปรึกษากฎหมาย ในคดีเยาวชนและครอบครัวที่ส่งผลกระทบต่อหน่วยงาน
ซ่ึงควบคุมที่ปรึกษากฎหมายและเยาวชนผู้ตกเป็นผู้ต้องหาหรือจ าเลยในคดีอาญา  

 สืบเน่ืองจากปัญหาในข้อ 1) ปรากฏว่า ข้อจ ากัดในการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าว

หลายประการได้ส่งผลกระทบต่อหน่วยงานที่จะท าหน้าที่ควบคุมที่ปรึกษากฎหมายและยังส่งผล

กระทบถึงการคุ้มครองสิทธิของเดก็และเยาวชนที่ตกเป็นผู้ต้องหา หรือจ าเลยในคดีอาญาซ่ึงเป็น

ประธานของคดี จึงยังไม่อาจบรรลุผลตามเจตนารมณ์ของกฎหมายที่ค านึงถึงผลประโยชน์สูงสุด

ของเดก็ได้อย่างแท้จริง 

  ประการแรก ผลกระทบต่อหน่วยงานที่ควบคุมที่ปรึกษากฎหมาย ผลในทางปฏิบัติ

ของข้อบังคับของประธานศาลฎีกาฯ ได้แก่ การที่ที่ปรึกษากฎหมายหรือผู้ซ่ึงเป็นทนายความต้อง

อยู่ภายใต้การควบคุมทางทะเบียนจากการก าหนดให้มีการข้ึนทะเบียนรายช่ือที่ปรึกษากฎหมาย  

มีการเพิกถอนช่ือที่ปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนที่ปรึกษากฎหมายตามข้อบังคับของประธาน

ศาลฎีกาฯ และยังก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าที่คณะกรรมการก ากับดูแลที่ปรึกษากฎหมายอีกด้วย  

เป็นการใช้อ านาจควบคุมทนายความหรือที่ปรึกษากฎหมายที่ซ ้าซ้อนกับอ านาจหน้าที่ของ       

สภาทนายความฯ หน่วยงานซ่ึงควบคุมวิชาชีพทนายความตามพระราชบัญญัติสภาทนายความ 

พ.ศ. 2528 จึงท าให้หน่วยงานที่จะเข้ามาควบคุมที่ปรึกษากฎหมายไม่ชัดเจน ไม่เป็นอันหน่ึงอัน

เดียวกัน อันจะท าให้เกิดประสิทธิภาพในการควบคุมที่ปรึกษากฎหมาย ส่งผลให้การให้ความ

ช่วยเหลือทางกฎหมายแก่เด็กและเยาวชนจึงขาดความต่อเน่ือง และความเข้าใจเกี่ยวกับคดี  
จึงไม่อาจน าไปสู่ผลในการคุ้มครองประโยชน์สงูสดุของเดก็เป็นส าคัญ 

 ประการที่สอง ผลกระทบต่อเยาวชนผู้ตกเป็นผู้ต้องหาหรือจ าเลยในคดีอาญา 

บทบัญญัติของพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัว พ.ศ. 2553 ประกอบกับข้อบังคับของประธานศาลฎีกาฯ ที่ก าหนดเง่ือนไขให้          

ที่ปรึกษากฎหมายต้องผ่านการอบรมจากศาลเยาวชนและครอบครัวกลางน้ัน เป็นเหตุให้            

ที่ปรึกษากฎหมายที่เคยปฏบัิติหน้าที่ในศาลเยาวชนและครอบครัวอยู่เดิม ไม่สามารถปฏบัิติหน้าที่

ได้อีก ซ่ึงรวมทั้งทนายความและผู้ข้ึนทะเบียนเป็นที่ปรึกษากฎหมายเดิม เป็นเหตุให้จ านวน        

ที่ปรึกษากฎหมายมีไม่เพียงพอกับความต้องการที่ปรึกษากฎหมายในคดีซ่ึงอยู่ในเขตอ านาจศาล

เยาวชนและครอบครัว ทั้งน้ี แนวทางในการตีความกฎหมายปัจจุบันในกรณีที่ไม่มีที่ปรึกษา

กฎหมายซ่ึงผ่านการอบรมและขึ้ นทะเบียนต่อศาลเยาวชนและครอบครัวเข้าร่วมในช้ันสอบสวน 

คือ พนักงานอยัการจะไม่สั่งฟ้องคดีเน่ืองจากส านวนสอบสวนไม่ชอบ  เน่ืองจากถือว่าการเข้าร่วม

การแจ้งข้อกล่าวหาและการสอบปากค าของที่ปรึกษากฎหมายช้ันสอบสวนเป็นสาระส าคัญ ซ่ึงท า

ให้พนักงานอยัการมีอ านาจฟ้อง จะเหน็ได้ว่าปัญหาที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว 

นอกจากจะส่งผลกระทบแก่ทนายความผู้ที่จะท าหน้าที่เป็นที่ปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและ

เยาวชนแล้ว ยังส่งผลกระทบอย่างต่อเน่ืองเกี่ยวกับระบบการด าเนินการคดีและที่ส าคัญคือ 

ส่งผลกระทบต่อเดก็และเยาวชนด้วย 
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5.  ขอ้เสนอแนะ   

              ในที่ น้ีขอเสนอแนวทางการแก้ไขปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับที่ปรึกษากฎหมาย 

ในคดีเยาวชนและครอบครัว ดังต่อไปนี้   

 1) ปัญหาเน้ือหากฎหมายเกี่ยวกับที่ปรึกษากฎหมายไม่เป็นไปตามหลักกฎหมายน้ัน  

มีความจ าเป็นต้องพิจารณาทบทวนบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ไม่สอดคล้องกับสิทธิและเสรีภาพ

ของชนชาวไทย หรือสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 ได้รับรองไว้ ทั้งน้ี เพ่ือประโยชน์ในการปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมาย

เหล่าน้ีให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญต่อไป โดยเหน็ว่าบทบัญญัติใดที่ขัดหรือแย้งต่อหลักกฎหมาย

ต่างๆ ในข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยการอบรมระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย  

การจดแจ้งและการลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ควรได้รับการยกเลิก อาทิเช่น บทบัญญัติ

เกี่ยวกับการให้ศาลเยาวชนและครอบครัวต้องจัดการอบรมและขึ้ นทะเบียนออกบัตรประจ าตัว

หรือใบอนุญาตให้แก่ที่ปรึกษากฎหมายหรือทนายความ โดยให้มีการออกกฎหมายล าดับรองโดย

อาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ออกมาเพ่ือควบคุมดูแล และจัดการ

อบรมที่ปรึกษากฎหมายแทน  โดยไม่จ าเป็นต้องก าหนดให้มีใบอนุญาตอีก ซ่ึงหน่วยงานผู้ท าการ

ดูแลและควบคุมควรเป็น “สภาทนายความฯ” ซ่ึงเป็นหน่วยงานที่ชอบด้วยกฎหมายในการดูแล

และควบคุมทนายความรวมทั้งที่ปรึกษากฎหมาย จึงเป็นหน่วยงานที่เหมาะสมที่สุดในการคุม     

ที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัวน้ี  

 โดยสภาทนายความควรจะเป็นผู้จัดการอบรมที่ปรึกษาโดยอาจมีการร่วมมือกัน

ระหว่างหน่วยงานของศาลเยาวชนและครอบครัวและสภาทนายความ ในการก าหนดหลักสูตร 

หรือการจัดวิทยากรผู้อบรมเพ่ือให้สามารถถ่ายทอดความรู้และประสบการณ์ ไม่ว่าจะเป็นด้าน

จิตวิทยา ด้านการสังคมสงค์เคราะห์ หรือด้านอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องให้สามารถท างานเป็นที่ปรึกษา

กฎหมายให้แก่เดก็หรือเยาวชนที่เป็นจ าเลยในคดีอาญาได้อย่างมีประสิทธิภาพและเกิดประโยชน์

สงูสดูแก่เดก็  

 2) ปัญหาต่อเน่ืองจากการที่หน่วยงานผู้เข้าควบคุมทนายความหรือที่ปรึกษากฎหมาย 

ต้องถูกแทรกแซงอ านาจจึงเกิดผลกระทบ คือ การมีที่ปรึกษากฎหมายไม่เพียงพอที่จะให้        

การช่วยเหลือแก่เดก็หรือเยาวชนผู้เป็นจ าเลยในคดีอาญา อันเน่ืองมาจากการต้องผ่านการอบรม      

ที่ปรึกษากฎหมายตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัว พ.ศ. 2553 และข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของ 

ที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้งและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 น้ัน ในขณะที่ยังไม่มีการแก้ไข

กฎหมาย กรณีที่ เด็กหรือเยาวชนซ่ึงเป็นผู้ต้องหาหรือจาเลยมีความประสงค์ที่จะได้รับความ

ช่วยเหลือทางกฎหมายจากทนายความที่ตนไว้วางใจมากกว่าที่ปรึกษากฎหมายที่ได้รับการ 

ขึ้นทะเบียนจากศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง ศาลเดก็และเยาวชนควรเปิดโอกาสให้ทนายความ 
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ดังกล่าวสามารถปฏิบัติหน้าที่ได้ โดยอาศัยมาตรา 114 แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ

ครอบครัวและวิธพิีจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 เพ่ือความสอดคล้องกับหลักการ

การด าเนินคดีที่เป็นธรรม ซ่ึงเป็นหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
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