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บทคัดย่อ 

 บทความนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาทฤษฎีสิทธิเสรีภาพ ทฤษฎีล าดับศักดิ์ของกฎหมาย หลักประโยชน์
สูงสุดของเด็ก ที่ปรึกษากฎหมายในคดีเยาวชนและครอบครัว การกระท าความผิดของเด็กหรือเยาวชนกับ
กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ การกระท าความผิดของผู้ใหญ่กับกระบวนการยุติธรรมเชิงแก้แค้นทดแทน 
สิทธิของเด็กและเยาวชนในชั้นสอบสวนที่จะมีที่ปรึกษากฎหมาย เพ่ือวิเคราะห์ถึงปัญหาเกี่ยวกับเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพของที่ปรึกษากฎหมาย ปัญหาเกี่ยวกับเสรีภาพของเด็กหรือเยาวชนที่จะเลือกบุคคลที่ตนมีความเชื่อ
ใจเป็นที่ปรึกษาในคด ีโดยที่ไม่ให้โอกาสเด็กหรือเยาวชนเลือกทนายความซึ่งเด็กหรือเยาวชนเห็นว่ามีความสามรถ 
เพียงเพราะทนายความผู้นั้นมิได้ผ่านการอบรมการเป็นที่ปรึกษากฎหมาย อันเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของเด็ก
หรือเยาวชนในการเลือกบุคคลที่จะมาต่อสู้คดีของตน ซึ่งขัดกับหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก 

ค าส าคัญ: กฎหมาย, ที่ปรึกษากฎหมาย, เด็กและเยาวชน 

 

Abstract 

 This article aims to study the theory of rights and freedoms. Theory of the hierarchy of 
law. The principle is the best interests of the child. Legal advisor in juvenile and family cases 
Offenses of children or youth and the restorative justice process Adult offenses and the process 
of retributive justice The right of children and youth in the investigation to have legal counsel. 
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To analyze problems related to the freedom of occupation of legal consultants. Problems with 
a child or young person's freedom to choose a person they trust as counsel in a case. Without 
giving the child or youth the opportunity to choose a lawyer whom the child or youth 
considers to be capable Simply because that lawyer has not been trained as a legal advisor. 
Which limits the rights and freedoms of children or youth to choose the person to defend their 
case. Which is contrary to the principle of best interests of the child. 
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บทน า 

 ผู้เยาว์กระท าความผิดทางแพ่งย่อมมีสิทธิที่จะมีทนายความในการต่อสู้คดี ส่วนเด็กหรือเยาวชนที่กระท า
ความผิดทางอาญาย่อมมีสิทธิที่จะมีที่ปรึกษากฎหมาย อันเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กที่
ก าหนดให้เด็กมีสิทธิที่จะได้รับการปกปูองคุ้มครอง ในแง่ของกระบวนการกฎหมาย แม้จะเป็นเด็กก็มีสิทธิได้รับการ
ช่วยเหลือจากกระบวนการยุติธรรมเช่นกัน และมีลักษณะเฉพาะตัวอีกด้วย นั่นคือ ในทุกขั้นตอนตั้งแต่การให้
ปากค า ตลอดจนถึงการพิจารณาคดี จะต้องถือประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญ ดังนั้น เมื่อเด็กหรือเยาวชนที่ถูก
กล่าวหาว่าได้กระท าความผิดต้องเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญา จึงมีสิทธิที่จะมีที่ปรึกษากฎหมาย เพ่ือท า
หน้าที่เป็นเสมือนทนายความในศาลเยาวชนและครอบครัว อันเป็นสิทธิในกระบวนการยุติธรรม และเป็น
หลักประกันข้ันพื้นฐานที่รัฐจะต้องปกปูองคุ้มครองเด็กและเยาวชน 

 

ทฤษฎี หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 

 สิทธิและเสรีภาพ 

 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 25 วรรคหนึ่ง ได้รับรองถึงสิทธิและ
เสรีภาพของปวงชนชาวไทยไว้อย่างกว้างขวางว่า “สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจากที่บัญญัติ
คุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญแล้ว การใดที่มิได้ห้ามหรือจ ากัดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอ่ืน 
บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะท าการนั้นได ้และได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญตราบเท่าที่การใช้สิทธิหรือ
เสรีภาพ เช่นว่านั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความม่ันคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอัน
ดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน” 

 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ยังได้บัญญัติรับรองถึงเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพของบุคคลไว้ในมาตรา 40 และการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพจะท าได้ก็ต่อเมื่อมีบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่ตราขึ้นเพ่ือรักษาความมั่นคงหรือเศรษฐกิจของประเทศ การแข่งขันอย่างเป็นธรรม การปูองกันหรือขจัด



การกีดกันหรือการผูกขาด การคุ้มครองผู้บริโภค การจัดระเบียบการประกอบอาชีพเพียงเท่าที่จ าเป็น หรือเพ่ือ
ประโยชน์สาธารณะอย่างอ่ืนเท่านั้น 

 รองศาสตราจารย์มานิต จุมปา ให้ความหมายของค าว่า สิทธิ (Right) หมายถึง ประโยชน์ที่กฎหมาย
รับรองและคุ้มครองให้แก่บุคคลในอันที่จะกระท าการเกี่ยวกับทรัพย์สินหรือบุคคลอ่ืน สิ่งที่รัฐธรรมนูญก าหนดเป็น
สิทธิ หมายความว่า รัฐให้สิทธิแก่ประชาชน โดยรัฐมีพันธกรณี (หน้าที่) ที่จะต้องปฏิบัติตาม หรือต้องท าให้
ประชาชนได้รับสิทธินั้น เปรียบประดุจดังรัฐเป็นลูกหนี้ ประชาชานเป็นเจ้าหนี้ 

 ส่วนค าว่า เสรีภาพ (Liberty) รองศาสตราจารย์มานิต จุมปา ได้ให้ความหมายว่าหมายถึง ภาวะของ
มนุษย์ที่ไม่อยู่ภายใตก้ารครอบง าของผู้อื่น มีสิทธิที่จะกระท าการหรืองดเว้นกระท าการ สิ่งใดที่รัฐธรรมนูญก าหนด
เสรีภาพ หมายความว่า ประชาชนมีเสรีภาพเช่นนั้น โดยรัฐมีหน้าที่ทั่วไปที่จะงดเว้นไม่ขัดขวางการใช้ เสรีภาพนั้น
ของประชาชน แต่รัฐไม่มีหน้าที่โดยเฉพาะเจาะจงที่จะต้องจัดหาสิ่งที่เป็นเสรีภาพ จึงต่างจากสิทธิที่สิ่งใดเป็นสิทธิ
ถือว่าเป็นหน้าที่ของรัฐโดยเฉพาะเจาะจงในการท าให้ประชาชนได้รับสิทธินั้น 

 ศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ให้ความหมายของค าว่า สิทธิ หมายถึง อ านาจที่กฎหมายรับรอง
คุ้มครองให้แก่บุคคลในอันที่จะเรียกร้องให้บุคคลอื่นกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง สิทธิจึงก่อให้เกิดหน้าที่แก่บุคคล
อ่ืนด้วย 

 ส่วนค าว่าเสรีภาพ ศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ให้ความหมายของค าว่า เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
ว่าหมายถึง สภาพการณ์ที่บุคคลมีอิสระในการที่จะกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งตามความประสงค์ของตน 
เสรีภาพจึงหมายถึง อ านาจในการก าหนดตนเองโดยอิสระของบุคคลที่จะกระท าการใดหรือไม่กระท าการใด          
อันเป็นอ านาจที่มีเหนือตนเอง ความแตกต่างระหว่าง “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” จึงอยู่ที่ว่า “สิทธิ” เป็นอ านาจที่
บุคคลมีเพ่ือเรียกร้องให้ผู้อ่ืนกระท าการหรือละเว้นกระท าการอันใดอันหนึ่ง แต่ในขณะที่ “เสรีภาพ” นั้นเป็น
อ านาจที่บุคคลนั้นมีอยู่เหนือตนเองในการตัดสินใจจะกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง หรือไม่กระท าการอย่างใดอย่าง
หนึ่ง โดยปราศจากการแทรกแซงหรือครอบง าจากบุคคลอืน่ เสรีภาพจึงไม่ก่อให้เกิดหน้าที่ต่อบุคคลอ่ืนแต่อย่างใด3 

 กล่าวโดยสรุป สิทธิ หมายถึง สิ่งที่กฎหมายรับรองและคุ้มครองให้แก่บุคคล ส่วน เสรีภาพ หมายถึง สิทธิ
ที่บุคคลจะกระท าการ หรืองดเว้นกระท าการสิ่งใด โดยปราศจากการแทรกแซงจากบุคคลอ่ืน 

  

 ทฤษฎีล าดับศักดิ์ของกฎหมาย  

 รัฐธรรมนูญเป็นตัวก าหนดองค์กรที่ใช้อ านาจของรัฐ โดยเคารพต่อหลักการอ านาจประชาธิปไตยของชาติ
เป็นของประชาชน และกฎหมายเป็นการแสดงออกซ่ึงเจตนารมณ์ทั่วไป ซึ่งถือได้ว่าเป็นศูนย์กลางของการจัดล าดับ
ศักดิ์ของกฎเกณฑ์ รัฐธรรมนูญถือเอากฎหมายในความหมายของการแสดงออกซึ่ งเจตนารมณ์ทั่วไปในการ
จัดล าดับศักดิ์ของกฎเกณฑ์ผลก็คือว่า จะมีกฎเกณฑ์ที่อยู่เหนือกฎหมายและมีกฎเกณฑ์ที่อยู่ใต้กฎหมาย โดย
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กฎหมายหรือกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายที่อยู่ต่ ากว่าจะไปขัดหรือแย้งกับกฎหมายที่อยู่สูงกว่าไม่ได้ หากเกิดการขัดแย้ง
กันแล้ว ย่อมต้องถือว่าบ่อเกิดของกฎหมายในล าดับชั้นต่ ากว่าจะขัดหรือแย้งกับบ่อเกิดของกฎหมายในล าดับชั้นที่
สูงกว่าไม่ได ้ทั้งนี ้เพ่ือความเป็นเอกภาพของระบบกฎหมาย 

 

 หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The best interests of the child) 

 นักวิชาการของประเทศไทยหลายท่านได้อธิบายถึงหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กไว้ดังนี้ 

 ศาสตราจารย ์ดร.ไพโรจน์ กัมพูสิริ อธิบายว่าหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก คือ สิ่งที่ดีที่สุดเพ่ืออนาคตของ
ผู้เยาว์ ไม่ว่าสิ่งนั้นจะเป็นอนาคตในการศึกษา ในทางศีลธรรม ในการได้รับการดูแลเลี้ยงดู ในการอยู่ใน
สภาพแวดล้อมที่ดีงาม 

 วัชรินทร์ ปัจเจกวิญญูสกุล อธิบายว่าหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก คือ สิทธิประโยชน์ของเด็กทั้งปวงที่พึง
มีพึงได้ในฐานะที่เกิดมาและมีชีวิตอยู่รอดภายใต้กรอบของอนุสัญญาที่ให้การรับรอง หรือโดยสามัญส านึกของวิญญู
ชนทั่วไปย่อมเห็นได้ว่าเป็นสิทธิประโยชน์ของเด็ก 

 รองศาสตรจารย์ ดร.มาตาลักษณ์ เสรเมธากุล อธิบายว่าหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก คือ การค านึงถึง
ประโยชน์ ความผาสุก และสวัสดิภาพ รวมถึงสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่เด็กควรได้รับการปกปูองคุ้มครองเป็นส าคัญ4 

 

 ปรึกษากฎหมายของเด็กและเยาวชน 

 ข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้งและ
ลบชื่อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ซึ่งออกโดยอาศัยอ านาจพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี
พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการของที่ปรึกษากฎหมายไว้ว่า                   
ที่ปรึกษากฎหมายจะต้องเป็นทนายความซึ่งสอบผ่านการอบรมตามหลักสูตรที่ก าหนดในข้อบังคับนี้ และได้รับการ
ขึ้นทะเบียนให้เป็นที่ปรึกษากฎหมายที่ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง5 

 ทีป่รึกษากฎหมายมีส่วนช่วยให้ศาลพิจารณาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัวเด็กหรือเยาวชนให้ครบถ้วนในทุกกรณี 
ไม่ว่าจะเป็นเรื่องอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ ฐานะ
ของจ าเลย สิ่งแวดล้อมทั้งปวงเกี่ยวกับตัวเด็กหรือเยาวชน รวมถึงมีหน้าที่ช่วยศาลหาสาเหตุที่แท้จริงที่เด็กหรือ
เยาวชนได้กระท าความผิด ทีป่รึกษากฎหมายจึงมีบทบาทอย่างมากในการเข้าไปรวบรวมข้อเท็จจริงดังกล่าว ในอัน
ทีจ่ะน าเสนอข้อเท็จจริงให้ปรากฏต่อศาล เพ่ือการพิจารณาพิพากษาลงโทษ หรือใช้วิธีการส าหรับเด็กหรือเยาวชน
ถูกต้องเหมาะสมครบถ้วน และสมบูรณ์ยิ่งขึ้น ส่งผลให้เด็กหรือเยาวชนได้รับการแก้ไขฟ้ืนฟูกลับตัวเป็นพลเมืองดีได้
                                                           
4ปัณณวัชร์ อภิโชติเฉลิมรัฐ. (2564, กรกฎาคม-ธันวาคม). หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กกับการลงโทษทางร่างกายตามสมควร.  วารสารนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยแม่ฟูาหลวง, 4(2), 70-71. สืบค้นจาก https://so08.tci-thaijo.org/index.php/MFULJ/ 
5 ข้อบังคับของประธานศาลฎกีา ว่าดว้ยการอบรม ระเบยีบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้งและลบชื่อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ข้อ 4 

https://so08.tci-thaijo.org/index.php/MFULJ/


อย่างมีประสิทธิภาพตามสภาพความเป็นจริงของเด็กหรือเยาวชนมากที่สุด และมีความแตกต่างจากทนายความ
ทัว่ไป เพราะค านึงถึงประโยชน์สูงสุดที่เด็กหรือเยาวชนจะได้รับมากกว่า โดยไม่ได้ค านึงว่าเด็กหรือเยาวชนกระท า
ผิดกฎหมายอาญาหรือไม่ และไม่ได้ค านึงถึงผลแพ้ชนะในคดีเป็นส าคัญเหมือนเช่นทนายความทั่วไป 

 กล่าวโดยสรุป ที่ปรึกษากฎหมายต้องสนับสนุน ส่งเสริมให้เด็กหรือเยาวชนได้รับโอกาสเข้าสู่มาตรการ
พิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2533 มาตรา 86 หรือมาตรา 90 หรือการแก้ไขบ าบัดฟ้ืนฟูก่อนมีค าพิพากษาตามมาตรา 132 

 

 การกระท าความผิดของเด็กหรือเยาวชนกับกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ 

 กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ หมายถึง วิธีการใดๆ ซึ่งผู้เสียหายและผู้กระท าผิด และในกรณีที่
สมควรอาจมีบุคคลอ่ืนๆ หรือมีสมาชิกคนอ่ืนๆ ของชุมชนที่ ได้รับผลกระทบจากอาชญากรรมนั้นได้เข้ามามีส่วน
ร่วมกันอย่างจริงจังในการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นจากอาชญากรรม โดยทั่วไปแล้วอาจมีการช่วยเหลือ โดยผู้
ประสานงาน ซึ่งกระบวนการเชิงสมานฉันท์อาจได้แก่ การไกล่เกลี่ย การประนอมข้อพิพาท การประชุมกลุ่ม และ
การพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง 

 ผลของกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ ได้แก่ การตอบสนอง ต่อโครงการ เช่น การฟ้ืนฟูการเยียวยา 
และการท างานบริการสังคม โดยมุ่งหมายเพ่ือให้ตรงกับความต้องการและความรับผิดชอบของแต่ละบุคคล และ
ความต้องการและความรับผิดชอบร่วมกันของคู่กรณี และเพ่ือให้บรรลุผลในการท าให้ผู้เสียหายและผู้กระท าผิดได้
กลับคืนมา มีความสัมพันธ์ใหม่ที่ดีต่อกัน 

 ประเทศออสเตรเลียและนิวซีแลนด์มีการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์มาใช้กับคดีที่เด็กและ
เยาวชนเป็นผู้กระท าความผิดโดยบัญญัติเป็นกฎหมายอย่างชัดเจน และหลายประเทศในยุโรป  เช่น อังกฤษ 
เยอรมัน และออสเตรีย รวมทั้งแคนาดาและสหรัฐอเมริกา ก็น ากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์มาใช้เป็นหลัก
เพ่ิมมากขึ้น เช่นเดียวกับประเทศไทยที่น าวิธีการการประชุมกลุ่มครอบครัวและชุมชนมาใช้กับเด็กและเยาวชนที่
กระท าความผิด เนื่องจากกรมพินิจและคุ้มครองเด็กและเยาวชนต้องประสบกับปัญหาการมีเด็กและเยาวชนที่
กระท าความผิดถูกส่งเข้ามาสู่สถานพินิจเป็นจ านวนมากจนมีสภาพแออัดคับค่ัง ประกอบกับตลอดระยะเวลาที่ผ่าน
มาเกิดภาวะคดีล้นสถานพินิจเช่นเดียวกับเรือนจ าหรือคุกผู้ใหญ่ กล่าวคือ มีเด็กและเยาวชนจ านวนมากที่ต้องเข้า
รับการอบรมในสถานฝึกอบรมของสถานพินิจเกินกว่าที่จะสามารถแก้ไข ฟ้ืนฟูได้อย่างมีประสิทธิภาพ ดังนั้น กรม
พินิจและคุ้มครองเด็กและเยาวชนจึงได้เริ่มน าโครงการ “การประชุมกลุ่มครอบครัว” ซึ่งเป็นรูปแบบหนึ่งของ
กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์มาใช้เป็นครั้งแรกกับเด็กและเยาวชนที่กระท าความผิด โดยใช้วิธีการตาม
แบบอย่างของประเทศออสเตรเลีย ซึ่งมีท่ีมาจากการปรับปรุงข้อผิดพลาดของประเทศนิวซีแลนด์และใช้ในขั้นตอน
การสืบเสาะและพินิจ โดยเห็นว่าหากได้น ารูปแบบการประชุมกลุ่มครอบครัวมาใช้ร่วมกับการเสนอความเห็นว่า
เด็กและเยาวชนสามารถกลับตนเป็นคนดีได้โดยไม่ต้องฟูองแล้ว น่าจะเป็นการแก้ไขปัญหาให้กับเด็กและเยาวชนได้
ในระดับหนึ่ง รวมทั้งสามารถปูองกันมิให้เด็กและเยาวชนหวนกลับไปกระท าผิดซ้ าอีก ดังนั้น กรมพินิจและ



คุ้มครองเด็กและเยาวชนจึงได้แจ้งให้ผู้อ านวยการสถานพินิจทุกแห่งเริ่มด าเนินการเสนอความเห็น โดยอาศัย
อ านาจแห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534 
มาตรา 631  

 เมื่อพนักงานคุมประพฤติสอบปากค าแล้วเห็นว่าเด็กหรือเยาวชนยอมรับว่าตนกระท าผิดจริง  ซึ่งความผิด
นั้นมีอัตราโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี โดยเด็กหรือเยาวชนมีความประพฤติยังไม่เสียหายหรือเสียหายอยู่บ้าง แต่ยังพอ
แก้ไขได้ก็จะจัดให้มีการตรวจทางจิตวิทยาเพ่ือพิเคราะห์ความเสี่ยงที่อาจกระท าผิดซ้ า หากพบว่าไม่อยู่ในภาวะ
เสี่ยงหรือเสี่ยงอยู่บ้าง แต่ไม่มากก็จะจัดให้มีการประชุมกลุ่มครอบครัวและชุมชนขึ้น โดยผู้เข้ าร่วมประชุม
ประกอบด้วยเด็กหรือเยาวชน บิดามารดาหรือผู้ปกครองของเด็กหรือเยาวชน ผู้เสียหาย บิดามารดาหรือผู้ปกครอง
ของผู้เสียหาย กรณีผู้เสียหายเป็นผู้เยาว์ ครูอาจารย์หรือนายจ้างของเด็กหรือเยาวชน ผู้น าชุมชนที่เด็กหรือเยาวชน
อาศัยอยู่และเจ้าหน้าที่ของรัฐที่เข้าร่วมประชุม ได้แก่ ผู้อ านวยการสถานพินิจ ผู้ประสานการประชุม พนักงานคุม
ประพฤต ินักสังคมสงเคราะห์ นักจิตวิทยา พนักงานอัยการ พนักงานสอบสวน รวมทั้งอาจเชิญบุคคลหนึ่งบุคคลใด
ที่เห็นว่า จะเป็นประโยชน์ต่อการประชุมและมีอิทธิพลต่อการปรับเปลี่ยนพฤติกรรมของเด็กหรือเยาวชนเข้าร่วม 
ประชุมด้วย โดยในการประชุมนั้นจะต้องให้เด็กหรือเยาวชนรับสารภาพด้วยความสมัครใจ ขอโทษต่อผู้เสียหาย 
อย่างจริงใจ และชดใช้ความเสียหายที่ตนได้ก่อขึ้นหรือยอมกระท าการใดเพ่ือเป็นการชดเชยความผิดนั้น  รวมทั้ง
ยอมกระท าการเพื่อแก้ไขตามที่ก าหนดโดยผลการประชุม ตลอดจนต้องอยู่ในความดูแลของสถานพินิจเพ่ือติดตาม
ความประพฤติอีกเป็นเวลาไม่เกิน 2 ปี 

 การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในรูปแบบของการประชุมกลุ่มครอบครัวและชุมชนมาใช้กับ
การกระท าความผิดอาญาของเด็กหรือเยาวชนเพ่ือพิจารณาน าคดีออกจากกระบวนการยุติธรรมที่ผ่านมานั้น          
ได้ปรากฏผลอย่างเป็นรูปธรรม ดังจะเห็นได้จากข้อมูลจ านวนคดีที่พนักงานอัยการได้เห็นชอบด้วยกับผู้อ านวยการ
สถานพินิจสั่งไม่ฟูองคดีอาญามีจ านวนเพ่ิมมากขึ้น และจากการติดตามเพ่ือประเมินผลเด็กและเยาวชนที่พนักงาน
อัยการสั่งไม่ฟูองนี้ก็พบว่ามีเด็กและเยาวชนหวนกลับไปกระท าความผิดซ้ าเป็นจ านวนที่ลดน้อยลงเป็นอย่างยิ่ง  
จากข้อมูลดังกล่าวข้างต้นถือเป็นส่วนหนึ่งที่แสดงให้เห็นถึงความส าเร็จในการน ากระบวนการยุติธรรมเชิง
สมานฉันท์มาใช้น าร่องกับคดีที่มีผู้กระท าความผิดเป็นเด็กหรือเยาวชน ซึ่งเห็นสมควรที่จะสนับสนุนให้มีการน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์นี้มาใช้อย่างกว้างขวางยิ่งขึ้นต่อไป ทั้งนี้เพราะกระบวนการยุติธรรมเชิง
สมานฉันท์นั้นสามารถน ามาใช้เพ่ือเสริมกระบวนการยุติธรรมเดิม หรือกระบวนการยุติธรรมหลักให้สมบูรณ์ยิ่งขึ้น 
และเป็นแนวทางที่สามารถน าไปสู่การแก้ไขปัญหา หรืออย่างน้อยก็บรรเทาปัญหาพ้ืนฐานของกระบวนการ
ยุติธรรมได ้เช่น การลดบทบาทของรัฐและเพ่ิมบทบาทของชุมชน หรือการลดปริมาณคดีที่จะเข้าสู่ระบบยุติธรรมที่
เป็นทางการได ้เป็นต้น นอกจากนี้หลักการของกระบวนการ ยุติธรรมเชิงสมานฉันท์นั้นก็มิใช่เรื่องใหม่แต่เป็นเรื่อง
ที่สอดคล้องและมีอยู่แล้วในขนบธรรมเนียมและวัฒนธรรมดั้งเดิมของไทย อีกทั้งยังไม่มีรูปแบบตายตัว ดังนั้น จึง
สามารถที่จะพัฒนารูปแบบและแนวทาง ที่เหมาะสมส าหรับประเทศไทยได้โดยง่าย6 

                                                           
6 เพลินตา ตันรังสรรค์. (2553, พฤษภาคม – มิถุนายน). กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการกระท าความผิดอาญาของเด็กหรือเยาวชน. วารสาร
จุลนิติ, 55, สืบค้นจาก 
https://www.senate.go.th/assets/portals/93/fileups/272/files/S%E0%B9%88ub_Jun/3journal/b121%20jul_7_3.pdf 



 

 การกระท าความผิดของผู้ใหญกั่บกระบวนการยุติธรรมเชิงแก้แค้นทดแทน 

 ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือเป็นการแก้แค้นทดแทน เป็นทฤษฎีที่เก่าแก่ที่สุดอย่างหนึ่งที่มีผลสืบเนื่องจาก
แนวความคิดที่ว่า มนุษย์มีเจตจ านงเสรี (Free Will) ที่มนุษย์มีเหตุผล (rational) และมีอิสระที่จะกระท าการใดๆ 
ก็ได้ ภายใต้ความเชื่อและการตัดสินใจของตนเอง และเมื่อมนุษย์กระท าการใดแล้วย่อมต้องรับผิดชอบต่อการ
กระท าของตนเอง ดังนั้น หากมนุษย์กระท าไม่ดีหรือฝุาฝืนต่อกฎเกณฑ์ของสังคม มนุษย์ย่อมสมควรได้รับการ
ต าหนิหรือการลงโทษในลักษณะตาต่อตาฟันต่อฟัน (Aneyefor aneye, a toothfor a tooth) กล่าวคือ เมื่อไป
ปฏิบัติต่อผู้อ่ืนอย่างไร ก็ควรได้รับการปฏิบัติเช่นกันตอบแทน ดังนั้น วัตถุประสงค์ของทฤษฎีการลงโทษเพ่ือเป็น
การแก้แค้นทดแทนจึงเป็นไปเพ่ือลงโทษผู้กระท าความผิด โดยจะเป็นการมองย้อนไปในอดีตถึงการกระท าความผิด
ของผู้กระท าความผิดแล้วจึงพิจารณาลงโทษ โดยไม่ได้มองถึงอนาคต กล่าวคือ การลงโทษไม่ได้พิจารณาไปถึง
ขนาดว่าเมื่อผู้กระท าผิดได้รับโทษแล้วผลจะเป็นอย่างไร หรือการลงโทษนั้นจะมีผลเป็นการปูองกันไม่ให้มีการ
กระท าความผิดเกิดข้ึนอีกหรือไม่ 

 เมื่อการลงโทษเพ่ือเป็นการแก้แค้นทดแทนผู้กระท าความผิดเป็นการมองย้อนไปในอดีตถึงการกระท า 
ความผิดของผู้กระท าความผิดโดยไม่ได้มองไปถึงประโยชน์ที่สังคมจะได้รับจากการลงโทษ ความมุ่งหมายหรือ  
วัตถุประสงค์ของการลงโทษตามทฤษฎีดังกล่าวจึงมีลักษณะที่ส าคัญ 3 ประการ ดังต่อไปนี้ 

 1. การลงโทษเป็นการทดแทนความเสียหาย (vindication) คือ เป็นการลงโทษเพ่ือแก้แค้นทดแทนให้กับ
ผู้เสียหายหรือเหยื่อ (victim) จากการที่ผู้กระท าความผิดได้ก่อให้เกิดความเสียหาย อันท าให้ผู้เสียหายหรือเหยื่อ
พอใจกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ตลอดจนเป็นการให้เขารับผิดชอบในสิ่งที่เขาได้กระท าลง  เพราะเขา
สมควรได้รับผลร้ายบางอย่างจากสิ่งที่มาจากการคิด ตกลงใจ ของตัวเขาเอง 

  2. การลงโทษต้องก่อให้เกิดความเป็นธรรม (fairness) คือ กฎหมายคุ้มครองบุคคลทุกคน หรือกล่าวอีก
นัยหนึ่งคือ บุคคลย่อมเสมอภาคกันต่อหน้ากฎหมาย ดังนั้น หากมีผู้ใดฝุาฝืนกฎหมาย ผู้กระท าความผิดนั้นย่อม
ระวางโทษตามกฎหมายอาญา เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมแก่ส่วนรวม 

 3. การลงโทษต้องได้สัดส่วนกับความผิด (proportionality of punishment) คือ จ านวนโทษที่ผู้กระท า
ผิดควรจะได้รับจะต้องเท่ากันกับความเสียหายที่เขาได้กระท าลงจากการกระท าความผิดนั้น  ประกอบกับความ
ร้ายแรงของความเสียหายในทางการกระท าและผลต่อสังคมอันเกิดจากการกระท าความผิดนั้น  

 กล่าวโดยสรุป ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือเป็นการแก้แค้นทดแทนผู้กระท าความผิด (Retribution) เป็นทฤษฎี
การลงโทษที่มุ่งที่จะตอบแทนหรือทดแทนการกระท าความผิดโดยจะมองย้อนไปในอดีตถึงการกระท าความผิดของ
ผู้กระท าความผิดแล้วจึงพิจารณาลงโทษ โดยไม่ได้มองถึงอนาคต ไม่ได้พิจารณาถึงว่าเมื่อเขาได้รับโทษแล้วผลจะ
เป็นอย่างไร หรือการลงโทษนั้นจะมีผลเป็นการปูองกันไม่ให้มีการกระท าความผิดเกิดขึ้นอีกหรือไม่  หากแต่เพียง
มองว่าเมื่อมีบุคคลใดกระท าความผิด เขาย่อมสมควรรับผิดชอบต่อการกระท าของเขาหรือสมควรได้รับการ



ทดแทนบางอย่าง เพ่ือเป็นการตอบแทนหรือทดแทนในสิ่งที่เขาได้กระท าลงไป ตลอดจนเป็นการให้เขารับผิดชอบ
ในสิ่งที่เขาได้กระท าลง ซึ่งการตอบแทนหรือการแสดงความรับผิดชอบที่สังคมยอมรับได้นี้ก็คือ การลงโทษนั่นเอง7 

 

 สิทธิของเด็กและเยาวชนในชั้นสอบสวนที่จะมีที่ปรึกษากฎหมาย 

 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.  2553 มาตรา 
75 วรรคสอง บัญญัติว่า “ในการแจ้งข้อกล่าวหาและสอบปากค าเด็กหรือเยาวชนซึ่งต้องหาวากระท าความผิด     
ต้องมีท่ีปรึกษากฎหมายของเด็กหรือเยาวชนร่วมอยู่ด้วยทุกครั้ง พร้อมทั้งแจ้งด้วยว่าเด็กหรือเยาวชนมีสิทธิที่จะไม
ให้การหรือให้การก็ได และถ้อยค าของเด็กหรือเยาวชนอาจใช้เป็นพยานหลักฐานในการพิจารณาคดีได ทั้งนี้ เมื่อ
ค านึงถึงอายุ เพศ และสภาพจิตของเด็กหรือเยาวชนซึ่งต้องหาวากระท าความผิดแตล่ะราย” 

 จากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นได้ว่า ในชั้นสอบสวนคดีอาญาของพนักงานสอบสวน การแจ้งข้อกล่าวหา
หรือสอบปากค าเด็กหรือเยาวชนที่กระท าผิด จะต้องมีที่ปรึกษากฎหมายหรือเด็กหรือเยาวชนด้วย  เนื่องจาก
กฎหมายมีเจตนารมณ์ที่จะให้ความช่วยเหลือคุ้มครองเด็กหรือเยาวชนทางกฎหมาย โดยให้มีที่ปรึกษากฎหมาย 
และสหวิชาชีพเข้าร่วมในการสอบสวนคดีอาญา เพื่อให้การสอบสวนเป็นไปโดยชอบกฎหมาย ซึ่งที่ปรึกษากฎหมาย
มีสิทธิที่จะได้รับค่าปุวยการในการปฏิบัติหน้าที่ตามระเบียบกระทรวงยุติธรรมว่าด้วยการจ่ายค่าปุวยการแก่ที่
ปรึกษากฎหมายในชั้นสอบสวนคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2560 

 แม้พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 
มาตรา 6 บัญญัติว่า “ ให้น าบทบัญญัติแห่งพระธรรมนูญศาลยุติธรรม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลแขวง และวิธีพิจารณาความอาญาใน
ศาลแขวงมาใช้บังคับแก่คดีเยาวชนและครอบครัวเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัตินี้” 

 ซ่ึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 วรรคหนึ่งและวรรคสอง ได้บัญญัติว่า “ในคดี
ที่มีอัตราโทษประหารชีวิต หรือในคดีที่ผู้ต้องหามอีายุไม่เกินสิบแปดปีในวันที่พนักงานสอบสวนแจ้งข้อหา ก่อนเริ่ม
ถามค าให้การใหพ้นักงานสอบสวนถามผู้ต้องหาว่ามีทนายความหรือไม่ ถ้าไม่มีใหร้ัฐจัดหาทนายความให ้

  ในคดีท่ีมีอัตราโทษจ าคุก ก่อนเริ่มถามค าให้การให้พนักงานสอบสวนถามผู้ต้องหาว่ามีทนายความหรือไม่
ถ้าไม่มีและผู้ต้องหาต้องการทนายความ ใหร้ัฐจัดหาทนายความให”้ 

 จะเห็นได้ว่า ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 ได้บัญญัติให้สิทธิแก่ผู้ต้องหาว่ามี
สิทธิที่จะได้รับการสอบถามและแจ้งสิทธิที่จะมีทนายความซึ่งรัฐได้จัดหาไว้ให้เข้าร่วมการสอบสวนด้วย และ
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 6 ให้น า
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใช้บังคับกับคดีเยาวชนและครอบครัวด้วยโดยอนุโลม แต่ในทางปฏิบัติพนักงาน

                                                           
7 ปราโมทย์ เสริมศีลธรรม. (2564). หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางอาญา ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศ เพื่อการท างานของสมาชิกรัฐสภา. 
(พิมพ์ครั้งที่ 1). กรุงเทพฯ : สถาบันพระปกเกล้า. 14-26 



สอบสวนไม่ได้มีการสอบถามหรือแจ้งสิทธิ (inform) แก่เด็กหรือเยาวชนที่กระท าความผิดก่อนสอบปากค าหรือ
แจ้งข้อกล่าวหาว่ามีสิทธิที่จะได้รับการจัดหาที่ปรึกษากฎหมายจากรัฐ เหมือนเช่นการสอบถามหรือแจ้งสิทธิ
ผู้ต้องหาซึ่งเป็นผู้ใหญ่ว่ามีสิทธิที่จะได้รับการจัดหาทนายความจากรัฐ  ท าให้เด็กและเยาวชนต้องจัดหาที่ปรึกษา
กฎหมายด้วยตนเอง เป็นการผลักภาระให้แก่เด็กและเยาวชนที่จะต้องเสาะหาที่ปรึกษากฎหมาย 

  จากการศึกษาพบว่า ผู้ที่จะเป็นที่ปรึกษากฎหมายจะต้องมีคุณสมบัติหลายประการ คือ เป็นทนายความ
ตามกฎหมายว่าด้วยทนายความและผ่านการอบรมเรื่องวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว ความรู เกี่ยวกับ
จิตวิทยา การสังคมสงเคราะห์ และความรู อ่ืนที่เกี่ยวข้องตามที่ก าหนดในข้อบังคับของประธานศาลฎีกาตาม
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 121 โดย
ข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้งและลบชื่อออก
จากบัญชี พ.ศ. 2556 ได้ก าหนดให้ผู้ที่จะสมัครเป็นที่ปรึกษากฎหมายของเด็กและเยาวชนต้องต้องเข้ารับการ
อบรมไม่น้อยกว่าร้อยละ 80 ของเวลาการอบรมทั้งหมด และผ่านการทดสอบความรู้ในเรื่องต่างๆ ดังนี้ 

 1.สิทธิเด็ก 

 2.วิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 

 3.จิตวิทยา การสังคมสงเคราะห์ และการให้ค าปรึกษา 

 4.การวิเคราะห์หาสาเหตุแห่งการกระท าความผิดของเด็กหรือเยาวชน 

 5.การคุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก เยาวชนและครอบครัว 

 6.ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมายในศาลเยาวชนและครอบครัว 

 7.ความรู้อื่นท่ีเป็นประโยชน์ต่อการปฏิบัติหน้าที่ของที่ปรึกษากฎหมาย 

 และผู้ที่ผ่านการทดสอบสามารถเป็นที่ปรึกษากฎหมายปฏิบัติหน้าที่ได้เฉพาะในศาลเยาวชนและ
ครอบครัวที่รับจดแจ้งเท่านั้น ซึ่งสามารถเป็นที่ปรึกษากฎหมายให้ศาลเยาวชนและครอบครัวศาลใดศาลหนึ่ง หรือ
หลายศาลก็ได้ แต่ต้องไม่เกิน 3 ศาลตามข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยการอบรม ระเบียบปฏิบั ติของที่
ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้งและลบชื่อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ข้อ 34 

 จะเห็นได้ว่า ที่ปรึกษากฎหมายจะต้องผ่านการอบรมการเป็นที่ปรึกษากฎหมาย การที่กฎหมายก าหนดให้
เด็กและเยาวชนต้องมีที่ปรึกษากฎหมาย ส่งผลให้ทนายความที่มีความรู้ ความเชี่ยวชาญต่อการปฏิบัติงาน
เกีย่วข้องกับคดีเด็กและเยาวชนไม่สามารถท าหน้าที่เป็นที่ปรึกษากฎหมายในคดีของศาลเยาวชนและครอบครัวได้ 
เพราะกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่าเด็กหรือเยาวชนจะต้องมีที่ปรึกษากฎหมายเท่านั้น รวมทั้งปัญหาการจด
แจ้งที่ปรึกษากฎหมายที่ไม่สามารถปฏิบัติงานได้ทั่วประเทศ เนื่องจากที่ปรึกษากฎหมายสามารถปฏิบัติงานได้ใน



ศาลเยาวชนและครอบครัวมากสุดแค่ 3 ศาลที่ได้จดแจ้งไว้เท่านั้น ส่งผลต่อปัญหาการขาดแคลนที่ปรึกษากฎหมาย
และการให้ความคุ้มครองสิทธิเด็กและเยาวชนผู้ต้องหา8 

 

ปัญหาเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบอาชีพของท่ีปรึกษากฎหมาย 

 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 
120 บัญญัติว่า “ในศาลที่มีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว จ าเลยจะมีทนายความแก้คดีแทนไมได แต่
ใหจ้ าเลยมีที่ปรึกษากฎหมายเพื่อปฏิบัติหน้าทีท่ านองเดียวกับทนายความได ในกรณีทีจ่ าเลยไมมีที่ปรึกษากฎหมาย 
ใหศ้าลแต่งต้ังที่ปรึกษากฎหมายให้” 

 จะเห็นได้ว่า วิชาชีพทนายความเป็นส่วนหนึ่งของสายอาชีพในกระบวนการยุติธรรม  ผู้ที่ประสงค์จะ
ประกอบวิชาชีพทนายความต้องมีองค์ความรู้ทางศาสตร์ด้านกฎหมาย ผ่านการฝึกอบรมและผ่านการทดสอบ
ความรู้ทางวิชาชีพมาก่อน จึงจะได้รับอนุญาตให้ประกอบวิชาชีพทนายความได้ นอกจากนี้ผู้ประกอบวิชาชีพ
ทนายความจะต้องประพฤติตนให้อยู่ในกรอบของจริยธรรม มรรยาททนายความ โดยมีสภาทนายความในพระบรม
ราชูปถัมภ์ เป็นองค์กรวิชาชีพคอยควบคุมความประพฤติของผู้ประกอบวิชาชีพทนายความให้รับใช้ประชาชนผู้มี
อรรถคดีด้วยความสุจริต เที่ยงธรรม ไม่แสวงหาประโยชน์เกินควร 

 การที่พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 
มาตรา 120 ก าหนดให้จ าเลยต้องมีที่ปรึกษากฎหมาย จะมีทนายความแก้คดีแทนไม่ได้ เป็นการจ ากัดเสรีภาพใน
การประกอบอาชีพของผู้ประกอบวิชาชีพทนายความ มีลักษณะเป็นการสร้างเงื่อนไขในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้
ประกอบวิชาชีพทนายความ เนื่องจากวิชาชีพทนายความเป็นวิชาชีพอิสระสามารถว่าความได้ทั่วราชอาณาจักร 
การที่กฎหมายบัญญัติไว้เช่นนี้ส่งผลให้ผู้ประกอบวิชาชีพทนายความไม่สามารถว่าความแก้ต่างคดีในศาลเยาวชน
และครอบครัวได้ ทั้งที่การประกอบวิชาชีพทนายความยังหมายความรวมถึงการเป็นที่ปรึกษาทางคดี ตลอดจน
กิจการอื่นๆ ที่เก่ียวข้องกับการประกอบวิชาชีพกฎหมายอีกด้วย 

 นอกจากนี้ ข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย การจด
แจ้งและลบชื่อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ข้อ 34 บัญญัติว่า “ให้ผู้ได้รับจดแจ้งเป็นที่ปรึกษากฎหมายที่ศาลแต่งตั้ง
ปฏิบัติหน้าที่ได้เฉพาะในศาลเยาวชน และครอบครัวที่รับจดแจ้งเท่านั้น ผู้ขอรับจดแจ้งอาจยื่นค าขอรับจดแจ้งเป็น
ที่ปรึกษากฎหมายที่ศาลแต่งตั้งต่อศาลเยาวชนและครอบครัวศาลใดศาลหนึ่ ง หรือหลายศาลก็ได้ แต่ทั้งนี้ ศาลจะ
รับจดแจ้งไม่เกินสามศาล” 

 จากบทบัญญัติดังกล่าว จะเห็นได้ว่า ถึงแม้จะผ่านการอบรมและผ่านการทดสอบเป็นที่ปรึกษากฎหมาย
แล้ว ก็ไม่สามารถที่จะว่าความแก้ต่างคดีเยาวชนและครอบครัวได้ทั่ วราชอาณาจักร เพราะสามารถเป็นที่ปรึกษา

                                                           
8 สุมนทิพย์ จิตสว่าง และปิยะพร ตันณีกุล. (2560, มกราคม-มิถุนายน). การประเมินผลการด าเนินงานของ กระบวนการยุติธรรมตาม พระราชบัญญัติ
ศาลเยาวชนและ ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน และครอบครัว พ.ศ. 2553. วารสารสังคมศาสตร์ คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 
47(1),  176. สืบค้นจากhttp://www.library.polsci.chula.ac.th/dl/ae855c7e21466d37cf48e5727ce1fa1e 



กฎหมายให้แก่เด็กหรือเยาวชนเฉพาะศาลที่ได้รับจดแจ้งไว้เท่านั้น และที่ส าคัญสามารถจดแจ้งได้เพียง 3 ศาล 
บทบัญญัติดังกล่าวลิดรอนการเป็นที่ปรึกษากฎหมายมากเกินควร จึงสมควรที่จะได้รับการแก้ไข 

 

ปัญหาเกี่ยวกับเสรีภาพของเด็กหรือเยาวชนที่จะเลือกบุคคลที่ตนมีความเชื่อใจเป็นที่ปรึกษาในคดี 

 ทนายความหรือที่ปรึกษากฎหมายต้องท างานร่วมกับลูกความอยู่ เสมอ เนื่องจากการท างานของ
ทนายความหรือที่ปรึกษากฎหมายในการว่าต่าง หรือแก้ต่างคดี ลูกความจะเป็นผู้ถ่ายทอดข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น 
รวมทั้งพยานหลักฐานต่างๆ ให้แก่ทนายความหรือทีปรึกษากฎหมาย และทนายความหรือที่ปรึกษากฎหมาย
จะต้องหาข้อกฎหมายมาปรับเข้ากับข้อเท็จจริงที่ลูกความถ่ายทอดมา ดังนั้น ลูกความจะต้องมีความเชื่อใจในตัว
ทนายความหรือที่ปรึกษากฎหมายในระดับหนึ่งว่าทนายความหรือที่ปรึกษากฎหมายที่ท าคดีให้นั้นมีความสามารถ 
ความรู้หรือความเชี่ยวชาญทางศาสตร์ด้านกฎหมายที่จะต่อสู้คดีของตนให้อยู่บนพ้ืนฐานของความถูกต้อง โดยหาก
ภายหลังการแต่งตั้งทนายความให้ว่าต่าง หรือแก้ต่างคดี ทนายความกับลูกความเกิดมีความคิดเห็นที่ไม่ตรงกัน 
หรือเกิดข้อขัดแย้งกัน ตัวทนายความเอง หรือลูกความก็สามารถที่จะถอนทนายความในคดีได้ เพ่ือหาทนายความ
คนใหม่ที่มีแนวความคิดไปในทิศทางเดียวกับลูกความ ซึ่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 65 ได้
บัญญัติถึงวิธีการถอนทนายความที่ลูกความได้ท าการแต่งตั้งให้เป็นทนายความในคดีแล้ว  ชี้ให้เห็นว่า การที่
ลูกความจะจ้างทนายความคนใดคนหนึ่งเป็นที่ปรึกษาในคดี ย่อมเป็นเสรีภาพของลูกความในการเลือกทนายความ 
เนื่องจากลูกความซึ่งเป็นผู้มีอรรถคดีย่อมต้องการทนายความผู้มีฝีมือในการต่อสู้คดี 

 เด็กหรือเยาวชนที่ถูกกล่าวหาว่าได้กระท าความผิดก็ย่อมที่จะต้องการผู้มีฝีมือมาเป็นที่ปรึกษาในคดีเพ่ือยุติ
คดีเข้าสู่มาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญา หรือการแก้ไขบ าบัดฟ้ืนฟู ซึ่งบุคคลที่เด็กหรือเยาวชนเห็นว่ามี
ความสามารถที่จะยุติคดขีองตนให้เกิดประโยชน์มากที่สุดอาจเป็นเพียงผู้ประกอบวิชาชีพทนายความ แต่ไม่ได้ผ่าน
การอบรมเพ่ือเป็นที่ปรึกษากฎหมาย เด็กหรือเยาวชนก็ไม่สามารถที่จะให้ทนายความผู้นั้นเข้ามาในของตนได้ ดังนี้ 
การที่กฎหมายบัญญัติให้เด็กและเยาวชนต้องมีที่ปรึกษากฎหมายจึงไม่เกิดประโยชน์สูงสุดแก่ตัวเด็กหรือเยาวชน 
เนื่องจากเป็นการจ ากัดเสรีภาพของเด็กหรือเยาวชนที่จะเลือกบุคคลที่ตนไว้วางใจเข้ามาเป็นที่ปรึกษาในคดีของตน
ได้ ไม่สอดคล้องกับโครงสร้างและลักษณะการด าเนินคดีอาญาส าหรับเด็กและเยาวชนที่จะต้องด าเนินการเพ่ือ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กและเยาวชนเป็นส าคัญ  

 ด้วยเหตุดังกล่าว การที่กฎหมายบัญญัติให้เด็กหรือเยาวชนต้องมีที่ปรึกษากฎหมาย เท่ากับว่าเด็กไม่
สามารถให้ทนายความที่ตนไว้วางใจเข้ามาเป็นที่ปรึกษาในคดีได้ เพียงเพราะทนายความผู้นั้นมิได้ผ่านการอบรม
การเป็นที่ปรึกษากฎหมาย ทั้งท่ีผู้ประกอบวิชาชีพทนายความก็เป็นผู้ที่มีองค์ความรู้ทางด้านกฎหมายในระดับหนึ่ง 
จึงเป็นการขัดเสรีภาพในการเลือกผู้ที่เด็กหรือเยาวชนมีความไว้วางใจ เชื่อมั่นในความสามารถที่จะท าให้คดีของตน
เป็นประโยชน์แก่ฝุายตนมากท่ีสุด 

 ด้วยเหตุต่างๆ ที่กล่าวมาข้างต้น ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า ที่ปรึกษากฎหมายของเด็กและเยาวชนควรเปิด
กว้างให้ผู้ประกอบวิชาชีพทนายความ แต่ไม่ได้ผ่านการอบรมด้วยสามารถเป็นทนายความให้แก่เด็กหรือเยาวชนที่



ถูกกล่าวหาว่าได้กระท าความผิดด้วย หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าเด็กหรือเยาวชนต้องการที่จะให้ทนายความเข้ามา
เป็นที่ปรึกษาของตน เพราะผู้ประกอบวิชาชีพทนายความก็เป็นผู้ที่มีความรู้ทางด้านกฎหมายอยู่แล้วในระดับหนึ่ง  
เมื่อค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กและเยาวชนเป็นส าคัญ จึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องก ากัดเฉพาะผู้ที่อบรมเป็น
ที่ปรึกษากฎหมายเท่านั้น ที่จะเป็นผู้แก้ต่างในคดีที่เด็กหรือเยาวชนถูกกล่าวหาว่าเป็นผู้กระท าความผิด  

 

บทสรุป 

 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 
120 ควรยกเลิกข้อความที่ว่า “จ าเลยจะมีทนายความแก้คดีแทนไมได” และเพ่ิมข้อความว่า “ให้จ าเลยมีที่ปรึกษา
กฎหมายเพื่อปฏิบัติหน้าที่ท านองเดียวกับทนายความได้ หรือทนายความ…” เพ่ือให้ผู้ประกอบวิชาชีพทนายความ
สามารถที่จะว่าความแก้ต่างคดีให้กับจ าเลยที่เป็นเด็กหรือเยาวชนในศาลเยาวชนและครอบครัวได้ 

 ข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้งและ
ลบชื่อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ข้อ 34 ควรยกเลิกข้อความที่ว่า “แต่ทั้งนี้ ศาลจะรับจดแจ้งไม่เกินสามศาล” 
เพ่ือให้ผู้ที่ผ่านการทดสอบเป็นที่ปรึกษากฎหมายสามารถว่าความแก้ต่างคดีได้ทั่วราชอาณาจักรเหมือนเช่นการ
ประกอบวิชาชีพทนายความ 

 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.  2553 มาตรา 
75 วรรคสอง ควรที่จะแก้ไขว่า “ในการแจ้งข้อกล่าวหาและสอบปากค าเด็กหรือเยาวชนซึ่งต้องหาวากระท า
ความผิด ต้องมีที่ปรึกษากฎหมายหรือทนายความของเด็กหรือเยาวชนร่วมอยู่ด้วยทุกครั้ง...” เพ่ือให้เสรีภาพแก่
เด็กหรือเยาวชนที่จะเลือกบุคคลที่เด็กหรือเยาวชนเห็นว่ามีความสามารถท่ีจะต่อสู้คดีของตนให้ได้รับประโยชน์มาก
ที่สุด แม้ว่าบุคคลดังกล่าวจะมิได้เป็นที่ปรึกษากฎหมาย แต่ก็เป็นทนายความซึ่งมีองค์ความรู้ทางด้านกฎหมาย 
พอที่จะต่อสู้คดีได้ 
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