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 บทน�ำ

	 จากการที่อริสโตเติล (Aristotle) กล่าวว่า มนุษย์เป็นสัตว์สังคม โดย 
เช่ือว่า มนุษย์โดยธรรมชาติจะต้องมีชีวิตอยู่ร่วมกันกับบุคคลอื่นๆ ติดต่อ
สัมพันธ์ซึ่งกันและกัน ไม่สามารถด�ำรงชีวิตอยู่อย่างอิสระตามล�ำพังแต ่
ผู้เดียวได้ สังคมจึงเกิดขึ้น ซึ่งจ�ำนวนแต่ละกลุ่มมากน้อยแตกต่างกัน ท�ำให้
การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมย่ิงมีจ�ำนวนมากข้ึนเท่าใด ย่อมเป็นธรรมดา 
ที่จะก่อให้เกิดปัญหาข้อขัดแย้งหรือความไม่ลงรอยกันก็จะเกิดมากข้ึนเป็น 
เงาตามตัว1

	 การระงับข้อพิพาทที่เกิดข้ึนเพ่ือให้ทั้งสองฝ่ายหรือทุกฝ่ายยอมรับได ้
การตดัสนิดงักล่าวต้องขึน้อยู่กบัหลกัเหตผุลมิใช่อารมณ์ซึง่จะต้องมีการรับฟัง
หรือพิสูจน์พยานหลักฐานที่ต้องฟังให้ได้จริงๆ ว่าความจริงคืออะไร จากนั้น
ก็มอบความยุติธรรมให้แก่ผู้สุจริต และลงโทษผู้กระท�ำความผิด การพิสูจน์
ความจริงดังกล่าวก็ต้องให้คู่กรณีน�ำพยานหลักฐานต่างๆ เข้ามาช้ีแจง 
แสดงเหตุผลเพ่ือความยุติธรรม การน�ำพยานหลักฐานมาแสดงหรือการ 
รับฟังพยานหลักฐานเพ่ือชี้ขาดตัดสินคดีให้ทุกฝ่ายยอมรับได้ จึงจ�ำเป็น 
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ต้องสร้างกระบวนการเดยีวกนัเป็นมาตรฐานว่า
จริงเท็จเป็นอย่างไร เพ่ือน�ำไปใช้กับข้อขัดแย้ง
ทุกๆ กรณีกระบวนการที่จะอ�ำนวยความ
ยุติธรรมให้กับประชาชนดังกล่าวจึงจ�ำเป็นต้อง
ก�ำหนดวิธีการ รวมถึงต้องก�ำหนดตัวบุคลากร
ทั่วๆ ไปโดยไม่เลือกปฏิบัติ โดยเฉพาะขั้นตอน
ต่างๆ จะมีมากมายที่ทุกฝ่ายต้องปฏิบัติโดย
เคร่งครัด ซึ่งการด�ำเนินกระบวนพิจารณาโดย
เคร่งครัด จงึมีความจ�ำเป็นทีจ่ะต้องมีบุคคลเข้า
มาท�ำหน้าทีเ่ป็นตวัแทนของผู้มอีรรถคดทีัว่ไปที่
จะต้องรู้และเข้าใจกฎหมายไม่ให้เกิดการแพ้
ชนะในเร่ืองกระบวนการแต่ผลแห่งความขัดแย้ง
จะเป็นอย่างไรน้ันก็ข้ึนอยู่กับข้อเท็จจริงหรือข้ึน
อยู่กับความเป็นจริง ซึ่งการจะให้กระบวนการ
ทางกฎหมายด�ำเนินไปโดยราบร่ืนน้ันก็มีความ
จ�ำเป ็นที่จะต ้องมีตัวแทนผู ้มีความรู ้ทาง
กฎหมายและมีความรู้ทางด้านการด�ำเนิน
กระบวนพิจารณาให้กับคู่กรณี โดยผู้ท�ำหน้าที่
แทนผู้มีอรรถคดดีงักล่าวจงึเร่ิมเกดิมขีึน้ดงัทีจ่ะ
ได้กล่าวต่อไป ซึ่งผู้ท�ำหน้าที่แทนผู้มีอรรถคดี
ต่างๆ นี้ เรียกกันต่อมาว่า ทนายความ
	 การประกอบวิชาชีพทนายความตามความ
เป็นจริงหรือในลักษณะอย่างกว้างแล้ว จะพบ
ว่านอกจากการเป็นตัวแทนของคู่ความในการ
ว่าต่างแก้ต่างในคดีที่เกี่ยวข้องกับทางศาลแล้ว 
ยังรวมถึงการเป็นที่ปรึกษาทางคดีทั้งปัญหา 
ข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมาย และรับท�ำ
นิติกรรมสัญญาต่างๆ ในทางธุรกิจการค้า
ระหว่างเอกชนกบัเอกชน หรือระหว่างเอกชนกบั
รัฐทัง้ระดบัประเทศและระหว่างประเทศ ตลอด
จนกิจการอื่นๆ ที่เกี่ยวกับการประกอบวิชาชีพ
ทางกฎหมายเพื่อปกป้อง ได้มาหรือสงวนไว้ซึ่ง
สิทธิของบุคคล

	 วิชาชีพทนายความแม ้จะมีประวัติอัน
ยาวนาน แต่การก่อก�ำเนิดของวิชาชีพน้ีก็ไม่มี
หลักฐานปรากฏยืนยันชัดเจน เพียงแต่ยอมรับ
กันว่าเป็นเรื่องที่พัฒนามาจากศิลป์แห่งการพูด
ในที่ชุมชน ซึ่งเดิมเป็นการพูดเพ่ือประโยชน์ 
ของตัวเอง จนในที่สุดก็พัฒนาเป็นการพูดแทน
คนอื่น เมื่อวิชาชีพทนายความมีการพัฒนา
จนถึงสามารถเรียกตกลงให้มีค่าตอบแทนการ
ว่าความ ดังน้ัน ค่าตอบแทนการว่าความที่
ทนายความเรียกเอาจากลูกความ จึงได ้
วิวัฒนาการข้ึนควบคู่กบัวิชาชีพทนายความด้วย
ตามความเหมาะสมและความยากง่ายของ 
คดีความ และฐานะของตัวลูกความด้วย 
จึงส่งผลให้รูปแบบการเรียกค่าตอบแทนการ 
ว่าความมีความหลากหลายย่ิงข้ึน ซึ่งถือได้ 
ว่าเป็นต้นก�ำเนิดของวิชาชีพทนายความใน 
ยุคใหม่
	 พัฒนาการของวิชาชีพทนายความใน
ปัจจุบัน เร่ิมต้นได้จากการที่ ยุคกลางเร่ิม 
เสื่อมลงประเทศต่างๆ ในยุโรปได้สร้างหลัก
กฎหมายใช้บังคับในประเทศของตนเอง โดย
ประยุกต์มาจากกฎหมายโรมันให้เหมาะสมกับ
สภาพสังคมของแต่ละประเทศ ประเทศเหล่านี้
จึงใช้กฎหมายในรูปแบบของระบบกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรเช ่นเ ดียวกับสมัยโรมัน 
จนเป็นแบบอย่างที่ดีของวิชาชีพทนายความ 
ในประเทศต่างๆ ที่ใช้กฎหมายระบบกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรมาจนถึงป ัจจุบันวิชาชีพ
ทนายความจึงยังคงมีบทบาทส�ำคัญและทรง
ด้วยคุณค่าในการต่อสู ้คดีแทนตัวความอยู ่
เช่นเดิม โดยมีรายละเอียดของแต่ละประเทศ
แตกต่างกนัไปเพ่ือทีจ่ะตอบสนองความต้องการ
ของประชาชนในสังคมนั้น
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	 บางประเทศอนุญาตให้ทนายความผู ้ม ี
ใบอนุญาตว่าความสามารถว่าความได้ทกุศาล 
แต่ในขณะทีบ่างประเทศก�ำหนดให้ทนายความ
ที่จะว่าความในศาลสูงสุด (Supreme Court) 
ต้องได้รับใบอนุญาตเพ่ิมเติมอีก2 บางประเทศ
ยอมรับให้ทนายความที่ได้รับใบอนุญาตจาก
ประเทศอื่นสามารถว่าความในประเทศตนได้3 

บางประเทศไม ่มี ในอนุญาตว ่าความทั่ ว
อาณาจักรมีแต่ใบอนุญาตในแต่ละมลรัฐ4

	 ด้วยความหลากหลายน้ีเองจงึสามารถกล่าว
โดยสรุปได้ว ่า บทบาทของทนายความใน 
ยุคปัจจุบัน แตกต่างกันออกไปตามแต่ละ
ประเทศ
	 ในระดับสหประชาชาติได้วางหลักเกณฑ์
เก่ียวกับบทบาทของทนายความไว้ในหลักการ
พ้ืนฐานว่าด้วยบทบาทของทนายความ (United 
Nations Basic Principles on the Role of 
Lawyers)5 ได ้วางหลักการพ้ืนฐานเอาไว  ้
8 ประเด็น คือ การเข้าถึงทนายความและ
บริการทางกฎหมาย (Access to lawyers and 
legal services) กลไกพิเศษในการปกป้อง 
ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (Special 
safeguards in criminal justice matters)  
การผ่านเกณฑ์และการฝึกอบรม (Qualifications 
and training) หน้าที่และความรับผิดชอบ 
(Duties and responsibilities) การรับประกัน

ส� ำ ห รั บกา รท� ำ หน ้ า ที่ ข อ งทนายความ 
(Guarantees for the functioning of lawyers) 
เส รีภาพในการแสดงออกและรวมกลุ ่ ม 
(Freedom of expression and association) 
การรวมกลุ ่มทางวิชาชีพของทนายความ 
(Professional associations of lawyers) 
และกระบวนการทางวินัย (Disciplinary 
proceedings) 
	 ดังน้ัน ทนายความจึงเป็นส่วนหน่ึงของ
กระบวนการยุติธรรมที่จ�ำเป็นอย่างย่ิง และจะ
ขาดไม่ได้แต่ด้วยข้อจ�ำกัดและลักษณะงาน 
ว ่าความซึ่ ง เป ็นงานที่ต ้องอาศัยความรู  ้
ความช�ำนาญพิเศษในทางกฎหมาย อันมี
ลักษณะเป็นงานวิชาชีพ การว่าความโดยตัว 
คู่ความเองจึงปรากฏให้เห็นเฉพาะตัวคู่ความที่
ประกอบวิชาชีพทนายความเท่านั้น  ดังที่ทราบ
กันดีว่าทนายความเป็นผู้มีบทบาทส�ำคัญต่อ
ประชาชนในทางอรรถคดี เน่ืองจากเป็นผู้มี
ความรู้ความสามารถทางด้านกฎหมายโดยตรง 
จึงสามารถช่วยเหลือประชาชนที่มีคดีความให้
ได้รับความเป็นธรรมและความถูกต้องตาม
กฎหมายตลอดจนแนะน�ำแก้ไขปัญหาต่างๆ 
ทางกฎหมายให้คลีค่ลายลง วิชาชีพทนายความ
จึงเป็นวิชาชีพที่ทรงเกียรติวิชาชีพหน่ึงที่สังคม
ให้การเคารพและศรัทธา วิชาชีพทนายความ 
มีบทบาทต่อสังคมมาเป็นเวลาช้านานและ 

2	 อาทิเช่น สหรัฐอเมริกา, see, Supreme Court of the United States, “Bar Admissions,”Available [Online], URL:http://www.
supremecourt.gov/bar/baradmissions.aspx 2014 (Nov, 21).

3	 อาทิเช่น ทนายความจากสหรัฐอเมริกาสามารถให้ค�ำปรึกษาทางกฎหมายในเกาหลีใต้ได้, see, Kyungho Choi, “Korean Foreign 
Legal Consultants Act: Legal Profession of American Lawyers in South Korea,” Asian-Pacific Law & Policy Journal 11, 
1(2009): 100-113; Jeanne John, “The KORUS FTA on Foreign Law Firms and Attorneys in South Korea—a Contemporary 
Analysis on Expansion into EastAsia,” Northwestern Journal of International Law & Business33, 1(2012): 237-282.

4	 อาทิเช่น สหรัฐอเมริกา.
5	 Adopted by the Eighth United Nations Congress on the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders, Havana, 

Cuba, 27 August to 7 September 1990.
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มีวิวัฒนาการตลอดมาจนถึงปัจจุบัน ทั้งน้ี 
สืบเน่ืองจากการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ 
สังคม วัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณี
ในแต่ละยุคแต่ละสมัย

	ห ลั ก นิ ติ ธ ร ร ม กั บ วิ ช า ชี พ

ทนายความ

	 จากประวัติศาสตร์อันยาวนาน สังคมได้ใช้
ระยะเวลานับเป็นพันๆ ปี ในการพัฒนาเพื่อให้
ประชาชนในสังคมสามารถอยู่ร่วมกันได้อย่าง
สงบสุขได้ต้องเป็นสังคมที่ใช้หลักกฎหมายใน
การปกครอง (Rule by Law) อยู่ร่วมกันของ
คนในสังคม แต่ทว่ากฎหมายก็มิได้เป็นหลักใน
สังคมอย่างสมบูรณ์แบบ เนื่องมาจากกฎหมาย
น้ัน ล้วนมีที่มาจากมนุษย์ปถุชนธรรมดาไม่ได้
มาจากอริยะชนจึงท�ำให้มีทั้งดีและไม่ดีบางคน
จึงอาจใช้กฎหมายสร้างความไม่เป็นธรรมและ
เป็นเคร่ืองมือท�ำลายล้างฝ่ายตรงข้ามพร้อมกับ
ใช้กฎหมายสร้างความถูกต้องชอบธรรมให้กับ
ตนเองหรือความเป็นธรรมในแต่ละประเทศอาจ
แตกต่างกันได้ จึงมีการน�ำเสนอแนวคิดเร่ือง 
หลักนิติธรรม (Rule of Law)6 ขึ้นมา เพื่อให้เป็น
หลกัประกนัแก่ประชาชนในสงัคมว่ากฎหมายที่
บังคับใช้อยู่นั้น ไม่ได้เกิดขึ้นตามอ�ำเภอใจ แต่มี
หลักการพื้นฐานบางอย่างด้วย7

	 ตามที่อริสโตเติลกล่าวเมื่อสองพันปีที่ผ่าน
มาว่า หลักนิติธรรมจะดีกว่ากฎของบุคคลใด8 

นับเป ็นจุดก�ำเนิดที่อ ้างอิงกันเรื่อยมาของ 
แนวคิดหลักนิติธรรม ซึ่งความจริงแล้วทาง
ประวัตศิาสตร์ก็พบว่าแนวคดินีเ้กิดขึน้ในหลาก
หลายประเพณี และหลากหลายทวีป และมีการ
พัฒนาการควบคู ่ ไปกับ วิ วัฒนาการของ
ประวตัศิาสตร์กฎหมาย อาท ิประมวลกฎหมาย
ฮัมมูราบี (Code of Hammurabi) โดยพระเจ้า
ฮัมมูราบีแห่งบาบิโลน 1760 ปีก่อนคริสตกาล 
เป็นหน่ึงในตัวอย่างแรกๆ ของกฎหมายที่เป็น
ลายลักษณ์อักษร และเผยแพร่ให้กับประชาชน
ทราบ และน�ำไปใช้บังคับกับผู้ปกครองด้วย 
แม้แต่ในโลกอาหรับทีอ่ดุมไปด้วยจารีตประเพณี
ตามกฎหมายอสิลาม (Islamic law) กยั็งยอมรับ
หลักสูงสุดของกฎหมาย (Supremacy of law) 
หลกัการพ้ืนฐานในการยดึถอือ�ำนาจของรัฐบาล
ว่าจะต้องค�ำนึงและยึดถือเอาความปรารถนา
ของประชาชนก ่อนความปรารถนาของ 
ผู้ปกครอง หลักการดังกล่าวน้ี สามารถพบได้ 
ท่ามกลางหลักคุณธรรมและจารีตประเพณี
ปรัชญาในทวีปเอเชีย อาทิ ขงจ้ือ เป็นต้น 
ในบริบทของแองโกล-อเมริกัน ซึ่งจะมีกฎบัตร
แมกนาคาร์ตา (Magna Carta) กถ็อืเป็นเอกสาร
ที่มีความส�ำคัญเน้นย�้ำถึงความเป็นอิสระของ
ตุลาการและบทบาทของกระบวนการพจิารณา
คด ีอนัเป็นลกัษณะพ้ืนฐานของหลกันิตธิรรมใน
ทวีปยุโรปพัฒนาการของหลักนิติธรรมก็มุ่งเน้น
ในลักษณะของรัฐภายใต้รัฐธรรมนูญ

6	 นอกจากนี้โปรดดู ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “หลักนิติธรรม (Rule of law),” ในรวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 
๙๐ ปีธรรมศาสตราจารย์สัญญาธรรมศักดิ์, (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัย ธรรมศาสตร์, ๒๕๔๑), หน้า ๒๓.

7	 จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, “หลักนิติธรรมกับการพัฒนากระบวนการยุติธรรมฯ,”Available [Online] URL: http://www.enlightened-
jurists.com/directory/97/The-Rule-of-Law.html, ๒๕๕๖ (สิงหาคม, ๑).

8	 Aristotle, Benjamin Jowett, Trans., Politics, (New York: Dover Publications, 2000), p. 16. 
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	 พฒันาการทางประวัตศิาสตร์ทีย่าวนานของ
หลักนิติธรรมในยุคสมัยใหม่ ได้มีพัฒนาการ
จากแนวคิดที่แตกต่างไปจากแนวคิดการ
ปกครองของคน (Rule of Man) รวมไปถงึระบบ
การก�ำกับดูแลบนพ้ืนฐานที่ไม่ปกครองตาม
อ�ำเภอใจ อันเป็นหลักการที่อยู ่ตรงข้ามกับ 
การใช้อ�ำนาจตามความประสงค์ของผู้ปกครอง 
แนวคิดของหลักนิติธรรมจึงมีการเช่ือมโยง 
อย่างลึกซึ้งกับหลักการของความยุติธรรม 
เกี่ยวข้องกับแนวคิดของความรับผิดชอบ และ
ความเป็นธรรมในการคุ้มครอง ป้องกันสิทธิ
และการป้องกันการลงโทษผู้กระท�ำความผิด 
รัฐต่างๆ ก็ร่วมกันสร้างความยุติธรรมให้เป็น
สากลก่อนที่จะมีการจัดตั้งประชาคมระหว่าง
ประเทศจนมาถึงการเกิดสหประชาชาติใน
ปัจจุบัน
	 แนวคิดของหลักนิติธรรมจึงปรากฏอยู่ใน
กฎบัตรสหประชาชาติ (Charter of United 
Nations)9 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
(Universal Declaration of Human Rights: 
UDHR)10 และตราสารต่างๆ อีกมากมาย ซึ่ง
ล่าสุด คือปฏิญญาของที่ประชุมระดับสูงของ
สมัชชาใหญ่ว่าด้วยหลักนิติธรรมในระดับชาติ
และระดบัสากล (Declaration of the High-level 
Meeting of the General Assembly on the 
Rule of Law at the National and International 
Levels)11

	 เพ่ือให้หลักนิติธรรมสามารถน�ำมาวินิจฉัย
ได้อย่างเป็นรูปธรรมมากกว่าเป็นนามธรรม 

9	 Preamble and Article 2 of Charter of United Nations.
10	 Preamble of Universal Declaration of Human Rights.
11	 General Assembly Resolution 67/1 (30 November 2012).
12	 The World Justice Project, The World Justice Project Rule of Law Index 2012-2013, (Washington D.C.: The World 

Justice Project, 2012), p. 7.

จึงมีการน�ำหลักการทางสถิติเข้ามาเป็นตัวช้ีวัด
ในเรื่องหลักนิติธรรม เพ่ือให้สามารถน�ำมา
ค�ำนวณค่าเป็นตัวเลขได้ จึงเป ็นที่มาของ
โครงการยุติธรรมโลก (World Justice Project: 
WJP) ซึ่งเป็นองค์กรพัฒนาภาคเอกชนและเป็น
อิสระ มุ่งส่งเสริมหลักนิติธรรมเพื่อเป็นพื้นฐาน
การพัฒนาชุมชนให้มโีอกาสและความเท่าเทยีม
ทั่วโลก ส่วนการจัดท�ำดัชนีช้ีวัดหลักนิติธรรม 
(WJP Rule of Law Index) เป็นเครื่องมือการ
ประเมินเชิงปริมาณที่ออกแบบโดยโครงการ
ยุตธิรรมโลก เพ่ือวดัว่าประเทศต่างๆ ยึดมัน่ต่อ
หลักนิติธรรมมากน้อยเพียงใด โดยค�ำนึงถึง
ความรู้สึกจากพลเมืองทั่วไป และการติดตาม
การเปลี่ยนแปลงในช่วงเวลาที่ผ่านมา จัดท�ำ 
ทุกปี โดยรายงานฉบับล่าสุดเป็นของปี ค.ศ. 
2012-2013 มีฐานข้อมูลจากกลุ ่มประชากร 
87,000 คน โดยมีผู้เช่ียวชาญ 2,500 คน 
เข้าร่วมในโครงการน้ี12 เพ่ือจัดอันดับประเทศ
ที่ท�ำการวิจัยทั้งสิ้น 97 ประเทศซึ่งรวมถึง
ประเทศไทยด้วย
	 ส�ำหรับมาตรฐานสากลของระบบกระบวน
ยุติธรรมเป็นแนวทางในการปรับปรุงพัฒนาการ
เข ้าถึงกระบวนการยุติธรรม (Access to 
Justice) อันเป็นผลส�ำคัญจากนโยบายสังคม
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และกฎหมาย 
รวมทั้งกระแสสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ 
ซึ่ ง เป ็นพัฒนาการที่ เ ร่ิมต ้นจากระบบวิธี
พิจารณาแบบเอกชนนิยมไปสู ่แนวคิดแบบ
สวัสดิการนิยม โดยที่รัฐมีภาระในการดูแล
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สวัสดิการของประชาชน รวมถึงสิทธิประการ
ส�ำคัญ คือ สิทธิในการเข้าถึงกระบวนการ
ยุตธิรรม นอกจากน้ัน มาตรฐานสากลของระบบ
กระบวนยุติธรรมน้ียังถือเป ็นลักษณะของ
กระบวนพิจารณาที่ดีและมีประสิทธิภาพ  
กล่าวคือ เป็นกระบวนพิจารณาที่ยุติธรรม
รวดเร็วและเสียค่าใช้จ่ายน้อย ลักษณะทั้ง 
3 ประการน้ีอาจกล่าวได้ว่าเป็นหัวใจส�ำคัญ 
ของกระบวนพิจารณาในศาลโดยทั่วไปเลย 
ทีเดียว13

	 ตามแนวทางการประเมินรายงานดัชนีช้ีวัด
หลกันิตธิรรมของโครงการยุตธิรรมโลกมีตวัช้ีวดั
หน่ึงที่เกี่ยวข้องกับทนายความ คือ การเข้าถึง
ความยุติธรรมอย่างเท่าเทียม (Equal Access 
to Justice)14 และการที่ทนายความที่ได้รับ 
ใบอนุญาตว่าความแล้วต้องเข ้าฝ ึกอบรม 
เพิ่มเติมความรู้เกี่ยวกับวิชาชีพอย่างต่อเนื่อง

	 2.1 การเข้าถึงความยุติธรรม
	 หลักการ พ้ืนฐานว ่าด ้วยบทบาทของ
ทนายความของสหประชาชาติ ในส่วนของ 
การเข้าถึงทนายความและบริการทางกฎหมาย 
(Access to lawyers and legal services) 
รายละเอียดดังนี้
	 1. ทกุคนมสีทิธใินการร้องขอความช่วยเหลอื
จากทนายความที่ตนเลือกในการปกป้อง  
และสร้างฐานแห่งสิทธิ และปกป้องพวกเขา 
ในทุกขั้นตอนของกระบวนการทางอาญา
	 2. รัฐบาลจะต้องยืนยันว่ามีกระบวนการ 
ที่มีประสิทธิภาพ และกลไกส�ำหรับการเข้าถึง

13	  วรรณชัย บุญบ�ำรุง, ธนกร วรปรัชญากุล, และสิริพันธ์ พลรบ, หลักและทฤษฎีกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เล่ม ๑, พิมพ์ครั้งที่ 
๒, (กรุงเทพมหานคร: บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, ๒๕๔๙), หน้า ๕๘.

14	 The World Justice Project, The World Justice Project Rule of Law Index 2012-2013, p. 27.

ทนายความอย่างมีประสิทธิภาพและเท่าเทียม
มีให้แก่ทุกคนภายในอาณาเขตและเขตอ�ำนาจ
รัฐน้ันๆ โดยปราศจากความแตกต่างประการ
ใดๆ อาทิ การเลือกปฏิบัติด้วยพ้ืนฐานจาก 
เช้ือชาติ สัญชาติสีผิว ถิ่นก�ำเนิด เพศ อายุ  
ภาษา ศาสนา ทรัพย์สิน สถานภาพทาง
เศรษฐกิจหรือสถานภาพอื่นๆ รวมถึงแนวคิด
ทางการเมืองหรือแนวคิดอื่นๆ
	 3. รัฐบาลต้องยืนยันว่ามีบทบัญญัติใน 
การให้เงินทุนและทรัพยากรอื่นๆ ที่เพียงพอ
ส�ำหรับบริการทางด้านกฎหมายแก่ผู้ยากไร ้ 
และผู้ที่ด้อยโอกาส องค์กรทางด้านวิชาชีพ 
ทนายความจึงต้องให้ความร่วมมือในการ
จดัการ การให้บริการ อ�ำนวยความสะดวกและ
ทรัพยากรอื่นๆ
	 4. รัฐบาลและองค์กรทางด้านวิชาชีพจะต้อง
ส่งเสริมโครงการที่ให้ข้อมูลแก่สาธารณชน 
เกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ต่างๆ ภายใต้กฎหมาย
และบทบาทที่ส�ำคัญของทนายความในการ
ปกป้องเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของพวกเขา ควรให้
ความสนใจพิเศษแก่ผู้ยากไร้และผู้ด้อยโอกาส 
เพ่ือให้บุคคลเหล่าน้ีสามารถเข้าถึงบริการ
ทนายความได้
	 ในทางปฏิบัติของรัฐต่างๆ มีกระบวนการ
เข้าถึงความยุติธรรม โดยจัดให้มีทนายความ
บริการ เช่น กฎหมายของสหรัฐอเมริกาได้
ก� ำ หนด ไว ้ ใ นบท บัญญัติ แ ก ้ ไ ข เ พ่ิ ม เ ติ ม
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาครั้งที่ 6 (The Sixth 
Amendment to the U.S. Constitution) โดย
ให้สิทธิแก ่ผู ้ต ้องหาได ้ รับความช่วยเหลือ 
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จากทนายความในการต่อสู้คดี ซึ่งพัฒนาการ
ของสิทธิการมีทนายความของผู ้ต้องหาหรือ
จ�ำเลยในสหรัฐอเมริกา ได้แก่ 1) สิทธิในการ 
มีทนายความ 2) สิทธิที่จะได ้ รับการจัด
ทนายความให้ และ 3) สิทธิที่จะได้รับการช่วย
เหลืออย่างมีประสิทธิภาพจากทนายความ
	 ส�ำหรับประเทศอังกฤษได้มีกฎหมายการ 
เข้าถึงกระบวนการยุติธรรม ค.ศ. 1999 (The 
Access to Justice Act 1999) ให้อ�ำนาจ
ประธานศาลฎีกาก�ำหนดวัตถุประสงค์ของ 
การช่วยเหลอืประชาชนทางกฎหมาย ซึง่มสีาระ
ส�ำคัญว่าประชาชนต้องได้รบัการช่วยเหลอืทาง
กฎหมายจากทนายความตั้งแต่ช้ันจับกุมจนถึง
คดีถึงที่สุดและต ้องได ้ รับทนายความที่มี
คุณภาพ
	 ส�ำหรับประเทศไทย การด�ำเนินคดีอาญา 
มีลักษณะเป็นระบบกล่าวหา (Accusatorial 
System) ผู้ถกูกล่าวหาจงึได้รับสทิธต่ิางๆ ทีจ่ะ
ต่อสู้คดีอย่างเต็มที่ การมีทนายความขอแรงไว้
ช ่วยเหลือและด�ำเนินคดีแทนผู้ต้องหาหรือ
จ�ำเลยในคดอีาญาทีย่ากจนด้อยการศกึษา ไม่มี
ความรู้กฎหมาย จึงถือได้ว่าเป็นสาระส�ำคัญ 
ของการด�ำเนินกระบวนการยุตธิรรมทางอาญา
ให้บังเกิดความยุติธรรมอย่างแท้จริง เพราะ
เงื่อนไขทางด้านเศรษฐกิจไม่ควรจะเป็นปัจจัย
ในการเข้าถึงความยุติธรรมของประชาชน
	 พัฒนาการทางกฎหมายส�ำหรับประเทศไทย
ที่ คุ ้ มครองประชาชนให ้สามารถเข ้ าถึ ง
ทนายความได้อย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันใน
ปัจจุบันน้ัน นอกจากมีทนายความที่ศาลตั้งให้
ตามกฎหมายแล้วยังมีอีกหลายหน่วยงานที่
เก่ียวข้องทางด้านกฎหมายได้ให้ความช่วยเหลอื
ทางด้านกฎหมายกบัผูท้ีย่ากจน เพ่ือให้สามารถ

เข้าถงึความยตุธิรรมได้อย่างเสมอภาคเท่าเทยีม
กันกับผู้ที่มีฐานะ โดยมีสภาทนายความและ
ส�ำนักงานศาลยุติธรรมเป็นหน่วยงานหลัก 
ที่จัดให้มีทนายความอาสาหรือทนายขอแรง
บริการแก่ประชาชนทั่วไป 
	 สภาทนายความได้ให ้ความช่วยเหลือ
ประชาชนทางกฎหมาย โดยทนายอาสาจะเป็น
ทนายความที่สภาทนายความจัดหามาให  ้
ค�ำปรึกษาเกีย่วกบักฎหมายเท่าน้ัน แต่ไม่สามารถ
ว่าความให้แก่ผู้ที่มาขอรับค�ำปรึกษาได้ ถ้าหาก
ประชาชนต้องการมทีนายความในการว่าความ
แก้ต่างแต่ไม่มเีงนิจ้าง สามารถขอเข้ารับบริการ
จากสภาทนายความได้ ณ ที่ท�ำการสภาทนาย 
ความประจ�ำจังหวัดน้ันๆ โดยประชาชนที่จะ 
ขอช่วยเหลือจึงต้องเป็นผู้ยากไร้และไม่ได้รับ
ความยุติธรรมเท่าน้ัน เพ่ือที่จะได้ไม่ต้องเสีย 
ค่าใช้จ่ายแต่ประการใด  
	 ส�ำนักงานศาลยุตธิรรมได้ให้ความช่วยเหลอื
ประชาชนทางกฎหมายภายใต้ประมวลกฎหมาย
วิธี พิจารณาความอาญาเพราะนับตั้ งแต ่
กฎหมายรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 ได้
บัญญัติหลักประกันสิทธิของผู้ต้องหาคดีอาญา
ไว้ว่า มีสิทธิได้รับความช่วยเหลือจากรัฐด้วย
การจัดหาทนายความให้ตามทีก่ฎหมายบญัญัติ
ส่งมีผลท�ำให้ต้องมีการแก้ไขประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาณาในมาตรา 134/1 และ
ต่อมาในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2550 ก็ได้มีบทบัญญัติรองรับสิทธิใน
กระบวนการยุติธรรมเช่นกัน
	 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาในมาตรา มาตรา 134/1 ได้ก�ำหนดหลัก
เกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่พนักงานสอบสวน
ต้องปฏิบัติในการจัดหาทนายความให้กับ 

14-1399(035-054)new.indd   41 12/27/57 BE   9:07 AM



42

วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ 7 เล่มที่ 3 กันยายน – ธันวาคม 2557 Journal of Thai Justice System Vol.3 September - December 2014

ผู้ต้องหา ในกรณีที่ผู้ต้องหาอายุไม่เกิน 18 ป ี
ในวนัทีพ่นักงานสอบสวนแจ้งข้อหา คดทีีม่โีทษ
ประหารชีวิต หรือคดีที่มีอัตราโทษจ�ำคุกและ 
ผู ้ต ้องหาต ้องการทนายความการจัดหา
ทนายความพนักงานสอบสวนต้องปฏิบัติตาม
หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่ก�ำหนดใน 
กฎกระทรวงและทนายความที่ รัฐจัดหาให ้
ได้รับเงินรางวัลและค่าใช้จ่ายตามระเบียบที่
กระทรวงยุติธรรมก�ำหนด
	 กระทรวงยุติธรรมจึงได้ด�ำเนินการออก 
กฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และ
เงื่อนไขที่พนักงานสอบสวนต้องปฏิบัติในการ
จัดหาทนายความให้แก่ผู้ต้องหาในคดีอาญา 
พ.ศ. 2549 พร้อมจัดท�ำระเบียบกระทรวง
ยุติธรรมว ่าด ้วยการจ ่ายเงินรางวัลและ 
ค่าใช้จ่ายแก่ทนายความที่รัฐต้องจัดหาให้แก ่
ผู้ต้องหาในคดอีาญา พ.ศ. 2550 เพ่ือให้เป็นไป
ตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 และรองรบั
การด�ำเนินงานในการส่งเสริมสิทธิผู้ต้องหา 
ในการสอบสวนคดีอาญาให ้ เป ็นไปตาม
เจตนารมณ์ของกฎหมาย
	 การให้บริการทางด้านทนายความภายใต้
กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาจงึแตกต่างไป
จากพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 
ผู้ต้องหาที่ไม่มีทนายความ ไม่ต้องค�ำนึงว่า 
ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเป็นผู้ยากไร้หรือไม่ได้รับ
การรับรองสิทธิการเข้าถึงทนายความ โดยรัฐ
จะต้องเป็นผู้จัดหาทนายความให้
	 โดยในช้ันสอบสวน พนักงานสอบสวนก็
ประสานกับสภาทนายความเป็นข้อตกลงใน
ความร่วมมือกนัทีจ่ะมทีนายความอาสา ซึง่แจ้ง
ช่ือที่อยู่และเบอร์โทรศัพท์ ให้แก่สถานีต�ำรวจ

ทุกสถานีทั่วทุกจังหวัด โดยจัดเป็นระบบการ 
เข้าเวรทนายความอาสาแต่ละวนั และทนายความ
ผู้ที่จะไปให้ค�ำปรึกษาหรือร่วมฟังการสอบสวน
ต้องมีอายุการว่าความมาแล้วไม่น้อยกว่า 2 ป ี
ส่วนในช้ันศาลในคดีอาญาหากจ�ำเลยไม่มี
ทนายความและประสงค์จะได้ทนายความ ศาล
ก็จะตั้งให้เรียกว่าทนายความขอแรง เป็นไป 
ตามระบบบัญชีรายช่ือเรียงตามตัวอักษรหรือ
เรียงตามล�ำดับรายช่ือที่สมัครเข้ามาขึ้นช่ือไว ้
กับศาลน้ันๆ หากศาลขอแรงทนายความ 
เจ้าหน้าที่ศาลก็จะพิมพ์เสนอช่ือทนายความ
ขอแรงตามล�ำดับคิว โดยไม่ค�ำนึงถึงความรู้
ความสามารถหรือความเช่ียวชาญของทนาย 
ความต่อคดีแต่ละประเภท ทั้งจ�ำเลยก็ไม่มีสิทธิ
เลือกเพราะตามกฎหมายก็ระบุไว้ว่า ศาลตั้งให้
เป ็นทนายขอแรงรับว่าความให้กับจ�ำเลย 
โดยจ�ำเลยไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายแต่อย่างใด แต่
ทนายความจะได้ค ่าตอบแทนวิชาชีพจาก 
งบประมาณของกระทรวงยุติธรรมที่ปัจจุบัน 
ก็ได้มีการปรับค่าตอบแทนให้สูงข้ึนตามสภาพ
ของเศรษฐกิจ
	 ดังน้ัน หลักนิติธรรมถือได้ว่าเป็นเสาหลัก 
ที่ส�ำคัญสูงสุดในการค�้ำยันกฎหมายและ
กระบวนการยุติธรรมของสังคมได้อย่างแท้จริง 
และเป็นเคร่ืองมือที่ใช้จ�ำกัดและควบคุมการใช้
อ�ำนาจโดยไม่ชอบของผู้มีอ�ำนาจทั้งหลายหลัก
นิติธรรมจึงเป็นหลักการส�ำคัญที่ใช ้ในการ
ควบคุมก�ำกับให้รัฐสภาคณะรัฐมนตรีตุลาการ
และหน่วยงานของรัฐทั้งหลายให้ใช้อ�ำนาจไป
ตามกรอบที่กฎหมายก�ำหนดท�ำให้เกิดสังคมที่
เป็นธรรมทกุคนสามารถอยูร่่วมกนัได้อย่างสงบ
สขุสทิธเิสรีภาพและศกัดิศ์รีของบุคคลได้รับการ
คุ ้มครองเมื่อน�ำมาพิจารณาในบริบทของ
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ทนายความซึ่งเป็นกลไกหน่ึงในกระบวนการ
ยุติธรรมที่อยู่นอกเหนือไปจากเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
พบว่าทนายความมีส ่วนช่วยให้ประชาชน
สามารถเข ้าถึงความยุติธรรมได ้อย ่างมี
ประสิทธิภาพ โดยไม่เลือกปฏิบัติ
	
	 2.2 การฝึกอบรมหลังจากได้รับใบอนุญาต 
ว่าความ
	 โดยปกติเมื่อทนายความได้รับใบอนุญาต 
ว่าความแล้วก็จะสามารถประกอบวิชาชีพ 
ว่าความได้ทันที โดยที่ความสามารถในการ 
ว ่าความน้ันย ่อมขึ้นอยู ่กับระบบกฎหมาย 
ภายในของแต่ละรัฐ กล่าวคือ โดยทั่วไปแล้ว
ย่อมสามารถว่าความได้ทั่วประเทศ ยกเว้น 
เสียแต่ในบางกรณี อาทิ สหรัฐอเมริกาที่เป็น 
รัฐรวม จึงจะจ�ำกัดพ้ืนที่โดยสามารถว่าความ
ได้แต่เพียงในมลรัฐที่สมัครเท่านั้น ซึ่งหาก
ต้องการที่จะว่าความในมลรัฐอื่นก็จะต้อง 
สมัครสอบใบอนุญาตว่าความใหม่ส�ำหรับมลรัฐ
นั้นๆ เป็นต้น
	 แต่ทว่าในปัจจุบันน้ีเทคโนโลยีได้มีบทบาท
อย่างส�ำคัญในการสื่อสารท�ำให้โลกสามารถ
ติดต่อและส่งข้อมูลข่าวสารถึงกันได้อย่าง
รวดเร็วและโดยวิธีการที่แตกต่างไปจากเดิม  
ทั้ งมีการพัฒนาขยายความรู ้ ในเ ร่ืองของ
ทรัพย์สินทางปัญญาออกไปอย่างกว้างขวาง 
มีการติดต่อค้าขาย ระหว่างประเทศเพ่ิมขึ้น
อย่างมาก ตลอดจนมีการท�ำความตกลงใน 
สนธิสัญญาหรืออนุสัญญาต่างๆ ระหว่าง
ประเทศเพ่ิมขึ้น ซึ่งเป็นเหตุให้ แต่ละประเทศ
ต้องพิจารณาปรับปรุงแก้ไขกฎหมายของตน 
เ พ่ือให ้สอดคล้องกับความตกลงระหว ่าง
ประเทศเหล่านั้น

	 หน่วยงานทีก่�ำกบัดแูลทนายความจงึจ�ำเป็น
ที่จะต้องพัฒนาการศึกษาวิชากฎหมายและ 
การให้บริการทางวิชาชีพกฎหมายให้ทันต่อ 
การเปลี่ยนแปลง และทัดเทียมกับความ
ก้าวหน้าในสาขาวทิยาการต่างๆ รวมตลอดจน
การวางระบบและแนวคิดในการปรับบทบาท
ของนักกฎหมายในประชาคมโลก เพราะจาก
การที่ประเทศของตนได้เข้าเป็นสมาชิกของ
องค์การระหว่างประเทศ จึงท�ำให้องค์ความรู้
ของวิชาชีพกฎหมายไม่อยู่นิ่ง
	 จากเหตุผลดังกล่าว จึงเห็นความจ�ำเป็น 
ที่จะต้องพัฒนาวิธีการศึกษาเกี่ยวกับวิชา
กฎหมาย  และ นักกฎหมายโดย เฉพาะ
ทนายความให ้ สามารถใช ้ ความ รู ้ และ
ประสบการณ์ให้เป็นประโยชน์ต่อสังคมได ้
อย่างทนัยคุทนัเหตกุารณ์และสามารถแข่งขนัได้
อันจะเป็นการเสริมสร้างกระบวนการยุติธรรม 
ให้มีความมั่นคงและมีประสิทธิภาพเป็นที่
ยอมรับของประชาคมในทุกระดับสืบไป 
	 เมื่อทนายความได้รับใบอนุญาตว่าความ
แล้ว องค์กรวิชาชีพทนายความต้องมมีาตรการ
ก�ำหนดให้ทนายความเข้ารับการฝึกอบรม 
เพิม่เตมิความรู้อย่างต่อเน่ือง เพือ่ให้ทนายความ
มปีระสทิธภิาพในการประกอบวชิาชีพได้ดย่ิีงขึน้ 
มิใช่เป็นเพียงการอบรมความรู้พื้นฐานก่อน 
เข้าสู่วิชาชีพทนายความ
	 แม้ว่าจะยังไม่มีหลักเกณฑ์สากลก�ำหนด
ให้การต่อใบอนุญาตว่าความจ�ำเป็นจะต้องมี
การฝึกอบรมอีก ทว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงของ
กฎหมายที่มีอยู่ตลอดเวลา ทนายความที่ไม่ได้
เข้าถงึข้อมลูของความเปลีย่นแปลงทางกฎหมาย
ย่อมท�ำให้องค์ความรู้ด้านกฎหมายที่มีอยู่น้ัน 
ล้าสมัย ไม ่ทันต ่อความเปลี่ยนแปลงของ
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กฎหมาย ประกอบกับในบางกรณีทนายความ
ที่มาต่อใบอนุญาตว่าความ เป็นทนายความ 
ที่ขาดการไปศาลว่าความมาเป็นเวลานาน 
องค์ความรู้และทักษะในการว่าความย่อม 
ลดน้อยถอยไป 
	 ปัจจุบันสภาทนายความของประเทศไทย 
ได ้จัดให ้มีหลักสูตรอบรมเพ่ิมเติมความรู ้ 
ให้แก่ทนายความ 2 หลักสูตร คือ หลักสูตร
ประกาศนียบัตรของสถาบันวิชาชีพกฎหมาย 
ชั้นสูง และหลักสูตรทนายความผู้ท�ำค�ำรับรอง
ลายมือชื่อและเอกสาร ดังนั้น ควรมีการอบรม
เพ่ิมเติมความรู้ให้แก่ทนายความที่มาขอต่อ 
ใบอนุญาตว่าความ เพราะในแต่ละปีกฎหมาย
มีการออกใหม่อยู่มากมายหลายฉบับ ประกอบ
กับวิธีพิจารณาความของแต่ละศาลที่บัญญัติ
เพ่ิมเตมิขึน้มาในการต่อใบอนุญาตว่าความควร
ก�ำหนดให้ทนายความเหล่าน้ันเข้าอบรมเพ่ือ
เพ่ิมเติมองค์ความรู้ให้ทันต่อการเปลี่ยนแปลง
อยูเ่สมอ เพ่ือให้การปฏิบัตหิน้าทีข่องทนายความ
มีประสิทธิภาพดียิ่งขึ้น
	 ดงัน้ัน หลกัการอบรมทนายความในการต่อ
ใบอนุญาตว่าความเป็นสิ่งพัฒนาคุณภาพของ
ทนายความซึง่ถ้าหากทนายความทีข่าดการต่อ
ใบอนุญาตทนายความเป็นระยะเวลายาวนาน
ความรู้ทางด้านการว่าความย่อมไม่ครบถ้วน
และทันสมัย สมควรอย่างย่ิงที่จะก�ำหนดให้ 
เข้ารับการอบรมเพ่ือสอบรับใบอนุญาตว่าความ
ใหม่แทนการให้ต่อใบอนุญาตว่าความ

15	  สมบัต ิพฤฒพิงศภคั. (2556) “การปฏรูิประบบกระบวนยตุธิรรมทางแพ่งของประเทศไทยสูม่าตรฐานสากล,” (วทิยานิพนธ์นิตศิาสตร์
ดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, หน้า 83-97.

	 3. การช่วยเหลือประชาชนในกระบวนการ
ยุติธรรม
	 ตามมาตรฐานสากลของระบบกระบวน
ยุติธรรมแบ่งออกได้เป็น 3 มิติ15 ได้แก่ มิติด้าน
ความเป็นธรรมในการค้นหาความจริง มติด้ิาน
การเป็นกระบวนพิจารณาที่ใช้ระยะเวลาอย่าง
เหมาะสม และมิติด้านค่าใช้จ่ายที่เหมาะสมใน
การเข้าถึงความยุติธรรม โดยมาตรฐานสากล
ของระบบกระบวนยุตธิรรมทัง้ 3 มติน้ัินมคีวาม
เกี่ยวเน่ืองกันโดยไม่อาจให้ความส�ำคัญเฉพาะ
มิติใดมิติหน่ึงได้ คือ ความเป็นธรรมในการ
ค้นหาความจริงจะเกิดขึ้นเมื่อเป็นกระบวน
พิจารณาทีใ่ช้ระยะเวลาอย่างเหมาะสมและมีค่า
ใช้จ่ายที่เหมาะสม กระบวนพิจารณาที่ล่าช้า
อาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมในการค้นหา
ความจริงและมีค่าใช้จ่ายที่เกินสมควรได้ และ
การมค่ีาใช้จ่ายทีเ่กนิสมควรอาจท�ำให้เกดิความ
ไม่เป็นธรรมในการค้นหาความจริงและความ
ล่าช้าในการพิจารณาพิพากษาคดีและการ
บังคับคดีได้เช่นกัน
	 ความช่วยเหลือทางกฎหมายเป็นค�ำถาม
เกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมที่สลับซับซ้อน 
โดยอาจต้องพิจารณาว่าผู้ด�ำเนินคดีที่รวยกว่า
ได้รับประโยชน์ที่ไม่เป็นธรรมจากผู้ด�ำเนินคด ี
ที่จนกว่าหรือไม่ เช่น ผู้ด�ำเนินคดีสามารถได้ 
รับค่าใช ้จ ่ายคืนหรือไม่และอย่างไรเม่ือมี 
ค�ำพิพากษาให้ตนเป็นฝ่ายชนะคดีแล้ว หรือ 
ตวัความถกูเรียกเกบ็ค่าทนายความในอัตราสงู
และไม่สามารถจะคาดหมายได้หรือไม่ คู่ความ
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ฝ่ายที่รวยกว่าอาจได้เปรียบคู่ความฝ่ายที่
จนกว่าเพราะถ้าคู ่ความซึ่งมีข ้อจ�ำกัดด้าน 
การเงนิเป็นฝ่ายแพ้คดอีาจจะต้องจ่ายค่าใช้จ่าย
จ�ำนวนมากและไม่อาจคาดหมายได้ให้แก่ 
คู่ความอีกฝ่ายหนึ่ง
	 ดังนั้น ค่าใช้จ่ายที่มีจ�ำนวนมากจะเกี่ยวพัน
กับการประเมินความยุติธรรมทางกระบวน
พิจารณาในหลายวิธีการ จ�ำนวนทรัพยากร 
ที่ทุ ่มเทให้แก่กระบวนพิจารณามีอิทธิพลต่อ 
ระดับความถูกต้องเป็นธรรมของค�ำพิพากษา 
ค่าธรรมเนียมศาลและค่าใช้จ่ายอืน่ มผีลกระทบ
ต่อการเข้าถงึกระบวนการยุตธิรรมของปัจเจกชน 
และในท้ายสุดค่าใช้จ่ายในการด�ำเนินคดีที่สูง
และไม่อาจคาดหมายได้สามารถท�ำให้ผู้ด�ำเนินคดี
ที่รวยกว่าได ้เปรียบอย่างไม่เป ็นธรรมต่อ 
ผู้ด�ำเนินคดีที่จนกว่า16

	 ความเป็นธรรมในการค้นหาความจริงซึ่ง
ท�ำให้ได้ค�ำพิพากษาที่ถูกต้องทั้งข้อเท็จจริง 
และข้อกฎหมายน้ันจะต้องพิจารณาต่อไปว่าเป็น
ค�ำพิพากษาที่ออกมาล่าช้าเกินไปจนเป็นการ
ปฏิเสธความยุติธรรมหรือไม่ ค่าใช้จ่ายก็มีผล
ต่อความถูกต้องของค�ำพิพากษา เมื่อมีค่าใช้
จ่ายสูงคู่ความฝ่ายที่มีฐานะดีกว่าจะได้เปรียบ 
คู่ความฝ่ายทีม่ฐีานะด้อยกว่า และการพิจารณา
ที่ล่าช้าเป็นผลให้คู่ความต้องมีภาระค่าใช้จ่าย
มากขึ้น แต่การให้ความส�ำคัญในทุกมิติไม่ได้
หมายความว่าทุกมิติจะต้องสมบูรณ์แบบ 
เพราะความเป็นธรรมในการค้นหาความจริง
เพ่ือให้ได้มาซึ่งค�ำพิพากษาที่ถูกต้องน้ันมีข้อ 
ผิดพลาดเกิดขึ้นได้ กระบวนการยุติธรรมไม่
สามารถด�ำเนินไปโดยปราศจากความล่าช้าเลย 
และกระบวนการยุติธรรมไม่อาจปราศจาก

อุปสรรคในเรื่องค่าใช้จ่ายได้ เช่น กระบวนการ
เ ป ิ ด เ ผ ย ข ้ อ เ ท็ จ จ ริ ง ที่ มี ลั ก ษณะ บั ง คั บ 
(Compulsory Discovery) อันเป็นลักษณะที่ใช้
ในระบบแองโกล-อเมริกัน (Anglo-American) 
น้ันจะไม่ปรากฏในระบบประมวลกฎหมาย 
ภาคพ้ืนยุโรป อาจกล่าวได้ว่าระบบแองโกล-
อเมริกันให้ความส�ำคัญกับค�ำพิพากษาทีถ่กูต้อง 
เน่ืองจากกระบวนการเปิดเผยข ้อเท็จจริง 
มีแนวโน้มทีจ่ะดึงพยานหลกัฐานทีเ่กีย่วข้องออก
มาได้มากกว่าจึงน�ำไปสู่ค�ำพิพากษาซึ่งถูกต้อง
ในข้อเท็จจริงมากกว่า แต่กระบวนการเปิดเผย
ข้อเท็จจริงก็มีข้อด้อยตรงที่มีค่าใช้จ่ายมาก 
ในการด�ำเนินการโดยคดจี�ำนวนมากมค่ีาใช้จ่าย
เกินกว่าประโยชน์ที่ได้รับ 
	 ดังน้ัน การเปรียบเทียบระบบแองโกล-
อเมริกัน และระบบประมวลกฎหมายภาคพ้ืน
ยุโรปจะต้องพิจารณาไม่เพียงแต่กระบวนการ
เปิดเผยข้อเทจ็จรงิ อนัไปสูค่�ำพพิากษาทีถ่กูต้อง
เท่าน้ันแต่จะต้องพิจารณามิติด้านค่าใช้จ่าย
ด้วย การเปรียบเทียบในทุกมิติจะท�ำให้ทราบ 
จุดอ่อนและจุดแข็งของระบบกฎหมาย แต่ไม่ได้
หมายความว่าระบบหน่ึงดีกว่าอีกระบบหน่ึง 
เพราะแต่ละระบบจะให้ความส�ำคัญในแต่ละมติิ
ต่างกันโดยขึ้นอยู ่กับการเลือกวิธีการในการ 
เข้าถึงกระบวนการยุติธรรม เช่น ทนายความ
อังกฤษเ ช่ือว ่าการจ�ำกัดค ่าใช ้จ ่ ายด ้าน 
ค่าทนายความจะเป็นผลให้เป็นการสกดักัน้การ
ค้นหาความจริงซึ่งจะน�ำไปสู่การมีค�ำพิพากษา
ที่ไม ่ถูกต้องอย่างไม่อาจยอมรับได้ แต่ใน
กระบวนพิจารณาของเยอรมนีระดับความ 
ถูกต้องของค�ำพิพากษาที่ยอมรับได้จะต้องมี 
ค่าใช้จ่ายที่เหมาะสมและคาดหมายได้17

16	 Adrian Zuckerman. (2006) Zuckerman on Civil Procedure (New York: Sweet & Maxwell.) pp. 9-10. 
17	 Ibid., pp. 11-12.
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	 แม้ว่าตามหลักการแล้วในคดีอาญาจะต้อง
มีทนายความคอยให ้ความช ่วยเหลือทาง
กฎหมายแก่ผู้ต้องหาโดยที่ผู้ต้องหาที่มีสถานะ
ทางเศรษฐกิจดีย่อมสามารถจ้างทนายความ 
ในส�ำนักงานต่างๆ ท�ำหน้าที่เป็นผู้ให้ความ 
ช่วยเหลือทางกฎหมายที่มีความสามารถและ
ประสบการณ์สูงได้ เน่ืองจากในการคิดค่า
ทนายความน้ัน แต่ละประเทศก็มีวิธีปฏิบัติ 
ที่ แตกต ่างกันไป อาทิ เช ่น อั งกฤษและ
สหรัฐอเมริกามีอัตราค่าทนายความสูงมาก 
ในฝร่ังเศสไม่มีอัตราแน่นอนและมักเรียกเป็น
อัตราค่าธรรมเนียมตามเวลาที่ท�ำงาน ในขณะ
ที่ในเยอรมนีมีอัตราปานกลางและเป็นไปตาม 
ที่กฎหมายก�ำหนด ซึ่งตกลงต�่ำกว่าที่กฎหมาย
ก�ำหนดไม่ได้แต่อาจตกลงสูงกว่าได้ 
	 อย่างไรก็ตาม เมื่อชนะคดีแล้วประเทศ 
ส่วนใหญ่มักก�ำหนดให้ผู้แพ้คดีออกค่าใช้จ่าย 
ซึง่ในฝร่ังเศสศาลจะสัง่ให้ผู้แพ้คดอีอกค่าใช้จ่าย
ในอัตราของทางการซึ่งต�่ำกว่าความจริงมาก 
ส่วนในสหรัฐอเมริกา คู่ความต่างออกค่าใช้จ่าย
ในส่วนของตนเอง18

	 ส่วนลูกความที่มีสถานะทางเศรษฐกิจไม่ดี
กลับต้องขอความช่วยเหลือทางกฎหมายจาก
สภาทนายความหรือหน่วยงานของรัฐ แต่ทว่า
ในทางปฏิบัติกลับพบว่าทนายความเหล่าน้ัน
ส่วนใหญ่จะยังเป็นผู้ที่ขาดประสบการณ์และ
ความเช่ียวชาญเมือ่เปรียบเทยีบกบัทนายความ
ที่ท�ำงานในส�ำนักงานใหญ่ๆ 
	 แนวคิดในการให้ความช่วยเหลือทางด้าน
ทนายความแก่ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยมาจากการ
ให้หลักประกันสิทธิแก่ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยใน 

คดีอาญาที่จะได้รับความช่วยเหลือจากรัฐใน
การมีทนายความช่วยเหลือเพ่ือก่อให้เกิด 
ความเสมอภาคในการต่อสู้คดีอันเป็นแนวคิด 
ในการด�ำเนินคดีในระบบกล่าวหาและคู่ความ
เป็นผู้ที่น�ำเสนอหลักฐานต่อศาลเพ่ือให้วินิจฉัย
ช้ี ขาดคดีฉะ น้ันหน ้าที่ ของทนายความมี 
ประการเดียว คือ ท�ำหน้าที่เป็นตัวแทนแก้ต่าง
ให้กับจ�ำเลยอย่างดีที่สุดเท่าที่จะท�ำได้ แต่ทั้งนี้
จะด้วยประการใดก็ตาม จะต้องปฏิบัติอยู่ใน
กรอบของกฎหมายและศีลธรรม ต้องช่วยจ�ำเลย
ทุกวิถีทางเสมือนหนึ่งว่าตนเป็นตัวจ�ำเลยเอง19

	 เมือ่ทนายความรับว่าความให้กบัจ�ำเลยแล้ว 
ทนายความมีหน้าที่ว่าความแก้ต่างให้จ�ำเลย
เพื่อให้จ�ำเลยได้รับความยุติธรรม การว่าความ
ให้จ�ำเลยได้รับความยุติธรรมไม่ใช่การช่วยให้
จ�ำเลยพ้นผิดโดยไม่ค�ำนึงว่าจ�ำเลยผิดจริง 
หรือไม่ หน้าที่ว่าความแก้ต่างให้จ�ำเลยเพ่ือให้
จ�ำเลยได ้ รับความยุติธรรมน้ีเป ็นหน้าที่ที่
ทนายความพึงมีต่อจ�ำเลย ในขณะเดียวกันการ
ที่ทนายความจะต้องงดเว้นจากการบิดเบือน
ท�ำให้จ�ำเลยซึ่งเป็นฝ่ายผิดกลายเป็นฝ่ายถูก 
ถือเป็นส�ำนึกความรับผิดชอบที่ทนายความม ี
ต่อรัฐ หรือมีต่อสังคมส่วนรวมเช่นกัน ถือได้ว่า
เป็นการด�ำรงไว้ซึ่งความยุติธรรมและความ 
สงบสุขของสังคม
	 การให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายแก่
ประชาชนปรากฏอยู่ทกุระบบกฎหมาย ไม่ว่าจะ
เป็นระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ซึ่งให้ความ
ส�ำคัญต่อการจัดหาทนายความให้แก่ผู้ต้องหา
และจ�ำเลยในคดอีาญาเพ่ือสร้างความเสมอภาค
ในการต่อสูค้ดีและการน�ำเสนอข้อเทจ็จริงให้แก่

18	 กิตติศักดิ์ ปรกติ และสมเกียรติ วรปัญญาอนันต์. (2555) แนวทางการพัฒนาการบริหารงานยุติธรรมทางแพ่งและพาณิชย์ให้คุ้มค่า, 
(กรุงเทพมหานคร: บริษัทส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด), หน้า 47. 

19	 Alfred Denning, Sir, The Road to Justice, (London: Stevens and Sons Ltd., 1955), pp. 40-41.
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ศาลให้วินิจฉัยข้อเท็จจริงได้อย่างถูกต้องและ
ครบถ้วนแตกต่างจากการด�ำเนินคดีในระบบ
กฎหมายซิวิลลอว์ที่ศาลมีหน้าที่ในการไต่สวน
ข้อเท็จจริงเป็นหลักส่วนพนักงานอัยการหรือ
ทนายความเป็นผู้ที่จะเสริมข้อเท็จจริงที่ยัง
บกพร่องอยู ่อย่างไรกต็ามในประเทศทีใ่ช้ระบบ
กฎหมายซิวิลลอว์ก็มีหลักเกณฑ์การให้ความ
ช่วยเหลือประชาชนทางกฎหมายแก่ผู้ถูกกล่าว
หาในคดีอาญาด้วยซึ่งประเทศไทยถือได้ว่า 
เป ็นระบบผสมจึงต ้องแสวงหาแนวทางที ่
เหมาะสมในการน�ำมาปรับใช้กับประเทศไทย
	 ข้อดีของระบบการให้ความช่วยเหลือของ
ประเทศฝร่ังเศสจะมีการเปิดช่องให้ผู้ที่ไม่ได้ 
มีภูมิล�ำเนาโดยชอบด้วยกฎหมาย ผู ้ไม ่มี
ภูมิล�ำเนา ผู้เยาว์ หรือพยานที่รอการสอบ
ปากค�ำหรอืเป็นผู้ต้องหาหรอืจ�ำเลยหรอืเป็นกับ
คดีแพ่งเกี่ยวเน่ืองกับคดีอาญาหรือเป็นคดีที่
เกี่ยวเน่ืองกับการตรวจคนเข้าเมือง ก็สามารถ
ร้องขอได้ โดยใช้เหตุผลเพ่ือประโยชน์แห่ง 
ความยุติธรรม
	 นอกจากน้ี การให้ความช่วยเหลือในระบบ
ฝร่ังเศสมีความเป็นเอกภาพมากกว่าระบบ 
ของไทย เน่ืองจากมีกฎหมายกลางเพียงฉบับ
เดียวในการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายแก่
ประชาชนผู้ที่ไม่มีทรัพย์สิน จึงท�ำให้แต่ละ 
หน่วยงานที่ท�ำการให้ความช่วยเหลือทาง
กฎหมายมีแบบแผนและหลักเกณฑ์ วิธีการ 
ในการด�ำเนินการเหมือนกัน และมีระเบียบ 

20	 โดยมีหลักเกณฑ์การด�ำเนินคดีที่มีองค์ประกอบส�ำคัญ ๒ ประการคือ ๑. คู่ความผู้ขอยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลไม่มีทรัพย์สินพอจะ
เสียค่าธรรมเนียมศาลได้ ผู้มีสิทธิขอจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ แม้นิติบุคคลจะไม่สามารถสาบานด้วยตนเองได้ แต ่
ผู้แทนนิตบุิคคลย่อมจัดการสาบานแทนกบั ๒. ขัน้ตอนในการขอยกเว้นค่าธรรมเนียมศาล คู่ความทีป่ระสงค์ขอยกเว้นค่าธรรมเนียม
ศาลกระท�ำได้โดยย่ืนค�ำขอโดยท�ำเป็นค�ำร้อง ถ้าเกดิคู่ความเพ่ิงยากจนลงภายหลงัจะยืน่ค�ำขอในเวลาใดๆ กไ็ด้ และผู้ขอต้องสาบาน
ให้ค�ำช้ีแจงว่าตนไม่มีทรัพย์สินพอเสียค่าธรรมเนียมศาลได้ โดยการสาบานตนถือเป็นกระบวนพิจารณาที่ส�ำคัญ หากศาลด�ำเนิน
การไปโดยผู้ขอยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลไม่ได้สาบาน ถือว่าเป็นการด�ำเนินกระบวนพิจารณาที่ผิดระเบียบ ซึ่งอาจถูกเพิกถอนแล้ว
ให้ศาลชั้นต้นด�ำเนินกระบวนพิจารณาเสียใหม่ให้ถูกต้อง.

กฎเกณฑ์ที่แน่นอนชัดเจน ในกรณีของผู ้ที่
ขาดแคลนทุนทรัพย์สามารถร้องขอยกเว้น 
ค่าธรรมเนียมศาลเพราะการเสยีค่าธรรมเนียม
ศาลเพ่ือแบ่งเบาภาระของรัฐที่ต้องจัดบริการ
อ�ำนวยความยตุธิรรมตามหน้าที ่แต่ค่าธรรมเนียม 
ศาลหากสูงเกินไปย่อมขัดขวางต่อการแสวงหา
ความยตุธิรรม ในกรณทีีบุ่คคลใดไม่มทีรัพย์สนิ
เพียงพอที่จะเสียค่าธรรมเนียมศาลได้ จึงมี
บทบัญญัติประมวลกฎหมายวิธี พิจารณา 
ความแพ่งก�ำหนดให ้มีการร ้องขอยกเว ้น 
ค่าธรรมเนียมศาลในการโดยไม่ต้องมีการเสีย
ค่าธรรมเนียมศาลในการฟ้องร้องหรือต่อสูค้ดี20 
ตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่ง มาตรา 155 และมาตรา 156 
จึงบัญญัติให้ศาลด�ำเนินการไต่สวนเพ่ือให้ได้ 
ข้อเท็จจริงตามที่คู ่ความร้องขอ เพ่ือให้การ
ด�ำเนินคดีเป็นไปเพ่ือความชอบธรรม รวดเร็ว 
ไม่เป็นโอกาสให้ผู ้ประสงค์จะประวิงคดีน�ำ
ประโยชน์จากการขอยกเว้นค่าธรรมเนียมศาล
มาใช้เพื่อให้คดีล่าช้า 
	 การร ้องขอยกเว ้นค ่าธรรมเนียมศาล 
ต้องประกอบด้วยหลักเกณฑ์ 3 ประการคือ 
1. คู่ความขาดแคลนทุนทรัพย์ไม่มีทรัพย์สิน 
เพียงพอที่จะเสียค่าธรรมเนียมศาล 2. ผู้ขอ 
เป็นโจทก์ศาลเห็นว่าคดีมีมูลที่จะฟ้องร้อง 
3. กรณีอุทธรณ์หรือฎีกาศาลเห็นว่ามีเหตุ
สมควรที่จะอุทธรณ์หรือฎีกาได้ นอกจากนี้ยังมี
กฎหมายกลางเพียงฉบับเดียวในการให้ความ
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ช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ประชาชนผู้ที่ไม่มี
ทรัพย์สิน จึงท�ำให้แต่ละหน่วยงานที่ท�ำการ 
ให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายมีมาตรฐาน 
และรูปแบบเดียวกัน แตกต่างจากของไทยที่ 
ต่างคนต่างท�ำจึงท�ำให้ประชาชนที่ได้รับความ
ช่วยเหลือทางกฎหมายจากหน่วยงานต่างกัน 
ได้รับการปฏิบัติที่แต่ต่างกัน21

	 ระบบการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย
ของในประเทศสหรัฐอเมริกาไม่เหมาะสมที่จะ
มาปรับใช้กับประเทศไทยในส่วนของการที่
ทนายความในสหรัฐอเมริกาจะเป็นผู ้ออก 
ค่าใช้จ่ายในการด�ำเนินคดีให้แก่ตัวความ และ
เรียกเอาค่าทนายความเป็นสดัส่วนจากทรัพย์สนิ
ที่พิพาทที่ลูกความได้รับ เป็นข้อดีที่จะดึงดูดให้
ทนายความที่มีความเช่ียวชาญเข้ามารับท�ำคดี
ขนาดใหญ่ที่มีมูลค่าสูง แต่ก็เป็นจุดอ่อนในตัว 
เพราะนอกจากจะส่งเสริมให้มีการฟ้องร้องคดี
กัน และในบางคร้ังทนายความก็แย่งกันที่จะ 
ว่าความในคดีที่น่าจะได้รับค่าตอบแทนสูง 
ส่วนในคดีที่ผลตอบแทนน้อยและประชาชน
ต้องการความยุตธิรรมกจ็ะมกัถกูเพิกเฉยเช่นเดิม
ซึ่งแม้จะไม่ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายไทย  
แต่ก็ถือว่าเป็นสัญญาที่ฝ่าฝืนต่อหลักจริยธรรม
แห่งวิชาชีพทนายความ เป็นการขดัต่อความสงบ 
เรียบร ้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 

21	 ธนกฤต วรธนัชชากุล, “การให้ความช่วยเหลือทางการเงินในการด�ำเนินคดีในศาลฝรั่งเศสของประเทศฝรั่งเศสและข้อเสนอต่อการ
ให้ความช่วยเหลือของประเทศไทย,” ดุลพาห 1, 57 (มกราคม - เมษายน 2553): 19-30.

22	 อุกฤษ มงคลนาวิน. (2518) “ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน,” บทบัณฑิตย์ 32, 11-32.
23	 โปรดดู, ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 8439/2548, 5229/2544, 6919/2544, 921/2542, 191/2539, 690/2492, 6294/2545, 

622/2494, 1162-1164/2497, 1260/2543, 7337/2548.
24	 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 35 ผู้ขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตต้องมีคุณสมบัติดังต่อไปนี้
	 …
 	 (10) ไม่เป็นข้าราชการหรือพนักงานส่วนท้องถิ่นซึ่งมีเงินเดือนและต�ำแหน่งประจ�ำเว้นแต่ข้าราชการการเมือง
	 …
25	 รายละเอียดโปรดดู, ณรงค์ ใจหาญ และคณะ, “รายงานฉบับสมบูรณ์เรื่องโครงการศึกษาและพัฒนาระบบทนายความสาธารณะ 

(Public Defender),” Available [Online], URL:www.oja.go.th/doc/Lists/doc1/Attachments/318/ทนายความสาธารณะ.pdf‎, 
2556 (กันยายน, 2).

ตกเป็นโมฆะ22 สอดคล้องตามแนวค�ำพิพากษา 
ของไทย23

	 ส�ำหรับประเทศเยอรมัน มีจุดที่แตกต่าง
เพียงเล็กน้อยศาลสามารถอนุญาตให้อาจารย์
กฎหมายในมหาวิทยาลัยท� ำหน ้าที่ เป ็น
ทนายความได้ แต่ส�ำหรับประเทศไทยจะจ�ำกัด
สิทธิของผู ้ที่จะเป ็นทนายความว่าจะเป ็น
พนักงานหรือข้าราชการไม่ได้ จึงท�ำให้อาจารย์
กฎหมายของมหาวิทยาลัยในก�ำกับของรัฐ 
ไม่สามารถย่ืนขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาต
ว่าความได้24

	 โดยทีแ่นวทางเพ่ือให้ประชาชนได้รับบริการ
จากทนายความที่เหมาะสม หน่วยงานของรัฐ
ควรจัดตั้งส�ำนักงานให้ความช่วยเหลือทาง
กฎหมายในรูปแบบของระบบทนายความ 
พิทักษ์สิทธิ อันเป็นรูปแบบหน่ึงที่ได้รับการ
พัฒนาเพือ่ให้รัฐสามารถให้บริการแก่ประชาชน
ทางด้านทนายความได้อย่างมีประสิทธิภาพ25 

เพ่ือน�ำมาปรับเป็นแนวทางที่เหมาะสมในการ
ช่วยเหลือประชาชนในประเทศไทย คือให้
ส�ำนักงานทนายความเอกชนที่จะเข้ามาให้
บริการแก่ประชาชนทางด้านกฎหมายโดยได้รับ
การสนับสนุนจากกองทุนของรัฐบาล โดยที่
รัฐบาลโดยอาจมอบหมายให้กระทรวงยุตธิรรม
ก�ำหนดมาตรฐานในการให้บริการที่ดีและ

14-1399(035-054)new.indd   48 12/27/57 BE   9:07 AM



49

วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ 7 เล่มที่ 3 กันยายน – ธันวาคม 2557 Journal of Thai Justice System Vol.3 September - December 2014

ส�ำนักงานทนายความทีผ่่านมาตรฐานจะต้องมี
ทนายความทีม่คุีณสมบัตติามทีก่�ำหนด จงึท�ำให้
จ�ำเลยที่ไม่มีเงินจ้างทนายความเอกชนเองก็จะ
สามารถได้รับการว่าความจากทนายความที่มี
คุณภาพไม่แตกต่างไปจากจ�ำเลยที่มีเงินจ้าง
ทนายความจากส�ำนักงานเอกชน

	บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 วิ ชา ชีพทนายความในสั งคมที่ มี การ
เปลี่ยนแปลงอยู ่ตลอดเวลาอย ่างรวดเร็ว 
แต่หน้าทีข่องทนายความในการด�ำรงรักษาและ
ส่งเสริมหลักนิติธรรมและการปกป้องหลัก
กฎหมายต้องไม่เปลีย่นแปลง บทบาทและหน้าที่
ของทนายความซึ่งท�ำให้ทนายความมีความ
ส�ำคัญเพ่ิมขึ้น26ทนายความจึงมีหน้าที่ความ 
รับผิดชอบในหน้าที่แห่งวิชาชีพซึ่งเป็นไปตาม 
ข้อบังคับว่าด้วยมารยาททนายความ เทียบได้
กับวิชาชีพแพทย์ที่มีหน้าที่อันศักดิ์สิทธิ์ในการ
รักษาและยืดชีวิต ทนายความก็เช่นกันมีหน้าที่
อันศักดิ์สิทธิ์ในการคุ้มครองและปกป้องทาง
กายภาพ ศลีธรรม และสตปัิญญาของปัจเจกชน 
เพ่ืออ�ำนวยความสะดวกให้ปัจเจกชนเข้าถึง
ความยุติธรรมจากรัฐหรือปัจเจกชนอื่นๆ 
ได้อย่างเสมอภาคโดยไม่มีข้อจ�ำกัด
	 เมือ่พิจารณาหลกันิตธิรรมสากลบทบาทของ
ทนายความตามรายงานดชันช้ีีวดัหลกันิตธิรรม
ของโครงการยุติธรรมโลกจะมีหลักการส�ำคัญ
อยู่ในส่วนการเข้าถึงความยุติธรรม และการ 
ฝึกอบรมทนายความหลังจากรับใบอนุญาต

นอกจากน้ี ผู้วิจัยจึงมุ่งที่จะพิจารณาแนวทาง
สากลของทนายความพบว่า มีตราสารที่เกี่ยว
กบัทนายความในระดบัสากล ซึง่เป็นหลกัเกณฑ์
สากลที่น�ำมาศึกษาเปรียบเทียบกับแนวทาง 
ของรัฐต่างๆ และมาเปรียบเทียบกับการปฏิบัติ
ของประเทศไทย คือ หลักการพ้ืนฐานว่าด้วย
บทบาทของทนายความ ซึง่ได้รบัการอนุมตัจิาก
ที่ประชุมว่าด้วยการป้องกันอาชญากรรมและ
การปฏิบัติต่อผู้ต้องโทษคร้ังที่ 8 (the Eighth 
United Nations Congress on the Prevention 
of Crime and the Treatment of Offenders) 
ณ กรุงฮาวานา ประเทศคิวบา เมื่อวันที่ 7 
กนัยายน พ.ศ. 2543 ในส่วนขององค์กรวชิาชีพ
คือ สมาคมเนติบัณฑิตสากล (International  
Bar Association) อันประกอบด้วยสมาชิก คือ 
เนติบัณฑิตและสภาทนายความของประเทศ
ต่างๆ ก็ได้ร่วมกันอนุมัติหลักการสากลว่าด้วย
การด�ำเนินตนส�ำหรับวิชาชีพกฎหมาย (IBA 
International Principles on Conduct for the 
Legal Profession) เมื่อวันที่ 28 พฤษภาคม 
พ.ศ. 2554 

	 4.1 บทสรุป
	 1) กระบวนการเข้าสู ่วิชาชีพทนายความ 
ในปัจจุบัน สถาบันการศึกษาของประเทศไทย
หลายสถาบันได้จดัให้มกีารเรียนการสอนสาขา
วิชากฎหมาย แต่มีลักษณะของการควบคุม
คุณภาพของหลักสูตรผ่านทางหน่วยงานด้าน
การศึกษาของรัฐ คือ กระทรวงศึกษาธิการ 
ในลักษณะเช ่นเดียวกับการเรียนการสอน 

26	 AdamaDieng, “Role of Judges and Lawyers in Defending the Rule of Law,” Fordham International Law Journal 21, 2 
(1997): 550-557.
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ในสาขาวิชาอื่นๆ ไม่มีหลักเกณฑ์โดยเฉพาะ
ส�ำหรับการควบคุมคุณภาพหลักสูตรทาง 
ด้านกฎหมาย จึงส่งผลให้หลักสูตรการศึกษา
ทางด้านกฎหมายมีสถานะเป็นเพียงสาขา 
วชิาหน่ึง มไิด้อยู่ในฐานะสาขาวชิาทีเ่ป็นวชิาชีพ
อย่างแท้จริง 
	 แม้ว่าจะมีความพยายามน�ำองค์กรวิชาชีพ 
คือ สภาทนายความเข้ามามีส่วนร่วมในการ
จดัการควบคุมมาตรฐานหลกัสตูรบ้าง แต่กเ็ป็น
เพียงตัวแทนของวิชาชีพกฎหมายเพียงสาขา
วิชาชีพเดียวเท่าน้ัน หลายประเทศได้ให้ความ
ส�ำคัญกับหลักสูตรการศึกษาวิชากฎหมายใน
ระดับอุดมศึกษามาก ดังจะเห็นได้ว่ามีการ
ก�ำหนดหลักเกณฑ์การคัดเลือกผู้ที่จะเข้าศึกษา
โดยใช้เกณฑ์ที่ค่อนข้างสูง และมีการทดสอบ
ความรู้ที่เกี่ยวข้องกับการศึกษากฎหมายโดย
เฉพาะ อีกทั้งยังการมีการควบคุมดูแลคุณภาพ
หลักสูตรจากองค์กร หรือหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง
ทางด้านกฎหมายหลากหลายด้านโดยตรง 
อย่างชัดเจน เพ่ือให้ผู ้ที่ส�ำเร็จการศึกษามี
คุณภาพ และความพร้อมที่จะเข้าสู่วิชาชีพทาง
กฎหมายได ้อย ่างแท ้จริง และอยู ่ภายใต ้
มาตรฐานเดียวกันแบบรอบด้าน
	 2) กรณีของหลักเกณฑ์ในการคัดกรอง 
บุคคลที่จะเข้าสู่วิชาชีพทนายความน้ัน ดังที่
กลา่วมาแลว้ว่าในประเทศไทยปัจจบุนัจะใช้วธิี
การคัดกรองโดยอาศัยองค์กรวิชาชีพที่ตั้งขึ้น
ตามกฎหมายเป็นผู้ดูแล และควบคุมคุณภาพ 
คือ สภาทนายความ ซึง่เป็นองค์กรทีแ่ยกต่างหาก 
จากส�ำนักอบรมและศึกษากฎหมายแห ่ง 
เนติบัณฑิตยสภา ซึ่งทั้งสององค์กรน้ีถือเป็น
องค์กรทางด้านกฎหมายที่ได้รับความเช่ือถือ 
ในประเทศไทย แต่เน่ืองจากกฎหมายได้มีการ

ระบุแยกหน้าที่ให้สภาทนายความมีอ�ำนาจ
หน้าที่ในการควบคุม ดูแล วิชาชีพทนายความ 
ในลกัษณะขององค์กรวิชาชีพ เพียงองค์กรเดยีว 
ส่วนเนติบัณฑิตยสภา ก็เป็นเพียงสถาบันการ
ศกึษาทีจั่ดการศกึษาความรู้ในระดบัช้ันสงูกว่า
ปริญญาตรี ที่มิใช ่วุฒิทางวิชาชีพโดยตรง 
เพยีงแต่การสอบได้ความรู้ช้ันเนตบัิณฑิตน้ันถอื
เป็นคุณสมบัติหน่ึงในการที่จะคัดเลือกเข้าสู ่
อาชีพผู้พิพากษา หรือ พนักงานอัยการ เท่านั้น 
จึงจะพบว่าในปัจจุบันผู ้ส�ำเร็จการศึกษา
กฎหมายในระดับปริญญาตรีในประเทศไทยก็
มักจะต้องท�ำการเข้าสู่กระบวนการวัดความรู้ 
ในหลายช่องทาง ซึ่งจะค่อนข้างแตกต่างจาก
ต่างประเทศหลายๆ ประเทศ ทีมั่กจะให้องค์กร
เพยีงองค์กรเดยีวเป็นผูด้แูละการคัดกรองบุคคล
ทีจ่ะเข้าสูว่ชิาชีพทนายความ คือ เนตบัิณฑิตยสภา 
(Barrister Council) ซึ่งเป็นองค์กรที่มีตัวแทน
จากอาชีพกฎหมายที่หลากหลายเข้าร่วมเป็น
สมาชิก จึงสามารถที่สร ้างระบบคัดกรอง 
นักกฎหมายที่มีคุณภาพ ภายใต้มาตรฐาน 
ความรู้ทางด้านกฎหมายที่เป็นไปในแนวทาง
เดียวกัน ได้ค่อนข้างชัดเจนกว่านั่นเอง
	 3) การตรวจสอบและควบคุมความ 
ประพฤติของทนายความ มีหลักเกณฑ์สากล 
ว่าจะต้องมีความเป็นอิสระปราศจากการ
แทรกแซงและควบคุมจากรัฐ ซึง่องค์กรทีก่�ำกบั
ดูแลทนายความเป ็นการรวมตัวกันเพื่อที่
ทนายความจะได้มาก�ำกับดูแลกันเอง โดยมี 
วิธีการและรูปแบบในรายละเอียดแตกต่างกัน 
ในแต่ละประเทศ แต่สิ่งที่สอดคล้องกัน คือ 
ต้องมีกลไกในการเพิกถอนใบอนุญาตส�ำหรับ
ทนายความผู้ประพฤติผิดหลักเกณฑ์ที่ก�ำหนด
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	 4) การฝึกอบรมหลังได ้ รับในอนุญาต 
ว่าความ แม้จะไม่มีหลักเกณฑ์สากลในเร่ืองน้ี
ก�ำหนดเอาไว้ให้ว่าทนายความหลังจากได้รับ 
ใบอนุญาตแล้วจะต้องเข ้ารับการอบรมอีก 
แต่อย่างไรก็ตาม ตามตัวช้ีวัดในหลักนิติธรรม
แล้วสมควรทีส่ภาทนายความจะมกีารฝึกอบรม
ทนายความต่อไปอกีหลงัจากทีไ่ด้รับใบอนุญาต
ว่าความเพ่ือเพ่ิมพูนความรู้ และในบางศาล 
มีวิธีการพิจารณาความที่แตกต่างออกไป 
เพื่อให้การปฏิบัติหน้าที่ของทนายความเป็นไป
อย่างมีประสิทธิภาพ	
	 5) การท�ำงานเพ่ือช่วยเหลือประชาชน  
แม้ว่าจะไม่มกีฎระเบียบข้อบังคับให้ทนายความ
ต้องรับว ่าความ แต ่ในประเด็นเ ร่ืองของ 
หลักนิติธรรมสากลแล้ว ทนายความจะเป็นตัว
เช่ือมโยงให้ประชาชนสามารถเข้าถึงกระบวน 
การยุติธรรมอันเป็นประเด็นที่ส�ำคัญยิ่ง ดังน้ัน 
จงึเกดิเป็นแนวทางสากลโดยเฉพาะในกรณคีดี
ทางอาญาที่ผู ้ถูกกล่าวหาต้องมีทนายความ 
ซึง่ถ้าตวัความไม่สามารถว่าจ้างทนายความได้ 
รัฐจะต้องจัดหาทนายความเพ่ือให้บริการแก ่
ผู้ถูกกล่าวหาดังกล่าว
	 ส�ำหรับประเทศไทยแล้ว ถือว่าให้การ
คุ้มครองแก่ผู้ถูกกล่าวหาทั้งในคดีแพ่ง และ 
คดีอาญา มีการให้บริการทนายความอาสา 
ทนายความขอแรง และที่ปรึกษากฎหมาย 
จากหน่วยงานต่างๆ ของรัฐนอกเหนือไปจาก
สภาทนายความ
	 6) การสิ้นสุดสภาพทนายความ เม่ือ
ทนายความประพฤติผิดกฎหมายหรือประพฤติ
ตนผิดมารยาททนายความ ก็มีข้ันตอนการ
ควบคุมและตรวจสอบเมื่อพบว่าประพฤติผิด
จริง จึงมีการให้พักหรือเพิกถอนใบอนุญาต  

โดยแนวทางการสิ้นสภาพทนายความจึง
สามารถแบ่งไปจากฐานความผิดที่ได้กระท�ำ
โดยถ้าเป็นความผิดร้ายแรงก็ไม่สามารถสมัคร
เข้ามาสู่วิชาชีพทนายความได้อีกกับเมื่อผ่าน 
ช่วงระยะเวลาหน่ึง กส็ามารถสมคัรเข้ามาอบรม
เพื่อเข้าสู่วิชาชีพได้อีกครั้งหนึ่ง

	 4.2 ข้อเสนอแนะ
	 จากผลการศึกษาวิจยัหลกันิติธรรมสากลกบั
วิชาชีพทนายความ เมื่อน�ำมาเปรียบเทียบกับ
การปฏิบัติของทนายความในประเทศไทยจึงมี
ข้อเสนอในทางวิชาการ ดังนี้
	 1) ควรที่จะมีการก�ำหนดหลักเกณฑ์การ 
คัดเลือกผู้ที่จะเข้าศึกษาโดยใช้เกณฑ์และมี 
การทดสอบความรู้ที่เกี่ยวข้องกับการศึกษา
กฎหมายโดยเฉพาะ อีกทั้งมีการควบคุมดูแล
คุณภาพหลักสูตรจากองค์กร หรือหน่วยงานที่
เกี่ยวข้องทางด้านกฎหมายหลากหลายด้าน
โดยตรงอย่างชัดเจน เพ่ือให้ผู้ทีส่�ำเร็จการศึกษา
มคุีณภาพ และความพร้อมทีจ่ะเข้าสูว่ชิาชีพทาง
กฎหมายได ้อย ่างแท ้จริง และอยู ่ภายใต ้
มาตรฐานเดียวกันแบบรอบด้านไม่ว่าจะส�ำเร็จ
การศึกษาจากสถาบันใดย่อมท�ำให้บัณฑิตมี
คุณภาพไม่แตกต่างกัน
	 2) แม้ว่าสภาทนายความจะมีคณะกรรมการ
มารยาททนายความท�ำหน้าที่วินิจฉัยความ
ประพฤติของทนายความ แต่ก็ไม่ได้มีการ 
เผยแพร่แนวค�ำวินิจฉัยเป็นการทัว่ไป จงึสมควร
เผยแพร ่ค�ำวิ นิจฉัยเพื่อให ้ทุกคนสามารถ 
เข้าถึงได้
	 3) ปัจจุบันสภาทนายความมีการอบรม 
เพ่ิมเติมความรู้แบบที่เป็นหลักสูตรหลัก 2 
หลักสูตร คือ หลักสูตรประกาศนียบัตร (สาขา
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วิชากฎหมายเฉพาะด้าน) ของสถาบันวิชาชีพ
กฎหมายช้ันสูง และหลักสูตรทนายความผู้ท�ำ
ค�ำรับรองลายมือช่ือและเอกสาร ซึ่งต่อไปควร
จะมีการอบรมเพ่ิมเตมิความรู้ให้กบัทนายความ
ทีท่�ำการต่อใบอนุญาตว่าความ เพราะในแต่ละ
ปีกฎหมายมกีารออกใหม่อยู่มากมายหลายฉบับ 
จึงสมควรที่ทุกคร้ังที่มีการต ่อใบอนุญาต 
ว่าความควรจะต้องบังคับให้ทนายความ 
เหล่าน้ัน เข้าอบรมเพ่ือเพ่ิมเตมิองค์ความรู้ให้ทนั
ต่อการเปล่ียนแปลงอยู่เสมอ จึงจะท�ำให้การ
ปฏิบัติหน้าที่ทนายความมีประสิทธิภาพย่ิงขึ้น
นอกจากน้ีทนายความที่ไม่ได้มาต่อใบอนุญาต
ว่าความเกิน 10 ปี ซึ่งรวมไปถึงข้าราชการที่มี 
ใบอนุญาตว่าความด้วย ต้องสมัครเข้าอบรม
และสอบใบอนุญาตว่าความใหม่
	 4) แม ้ว ่าการให ้ความช ่วยเหลือทาง 
กฎหมายของไทยจะมีช ่องทางหลากหลาย  
แต่ทว่าประสิทธภิาพของทนายความทีท่�ำหน้าที่
ทนายความอาสาหรือทนายความที่ช่วยเหลือ 
ไม่ได้เป็นทนายความทีม่ปีระสบการณ์เช่ียวชาญ
เมื่อกระทรวงยุติธรรมมีกองทุนยุติธรรมจึง
สมควรที่จะน�ำเงินจากกองทุนมาอุดหนุน
ส�ำนักงานทนายความเอกชนที่จะเข้ามาให้
บริการแก่ประชาชนทางด้านกฎหมายตามราย
ละเอียดที่กระทรวงยุติธรรมก�ำหนดมาตรฐาน
ในการให้บริการที่ดี เพื่อมิให้ข้อจ�ำกัดทางด้าน
เศรษฐกิจเป็นอุปสรรคแก่จ�ำเลยในการเข้าถึง
ความยุตธิรรมทีมี่ประสิทธภิาพ จ�ำเลยทีไ่ม่มีเงนิ
จ้างทนายความเอกชนเองมีทนายความที่มี
คุณภาพไม่แตกต่างไปจากจ�ำเลยที่มีเงินจ้าง
ทนายความจากส�ำนักงานเอกชนโดยออกกฎ
เกณฑ์กลางให้หน่วยงานต่างๆ ปฏิบัตเิหมอืนกนั
อย่างเช่นในระบบที่ใช้อยู่ในฝรั่งเศส
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