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ความเห็นในการวินิจฉัยคดีสวนตน 
ของ  นายบุญสง  กุลบุปผา  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

คําวินิจฉัยที่  ๒/๒๕๕๒ เรื่องพิจารณาที่  ๖/๒๕๔๘ 

 วันที่  ๔  มีนาคม  พุทธศักราช  ๒๕๕๒ 

 

ประเด็นวินิจฉัย 

พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  หรือไม 

ความเห็น 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  บัญญัติเปนหลักการไววา   

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได  แตมีขอยกเวนใหกระทําได 

โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปน   

และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได  กฎหมายที่ออกมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 

ดังกลาวตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใด 

บุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  การตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมิใหขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๙  มีหลักเกณฑอยู  ๓  ประการ  คือ 

ประการที่หนึ่ง  มาตรการที่กฎหมายออกมาใชบังคับแกประชาชนตองเปนมาตรการที่สามารถ 

ดําเนินการใหเกิดผลตามที่ฝายนิติบัญญัติประสงคจะใหเกิดขึ้นไดจริง ๆ  ในทางปฏิบัติ 

ประการที่สอง  มาตรการที่กฎหมายออกมาใชบังคับแกประชาชนตองเปนมาตรการที่จําเปน 

แกการดําเนินการใหเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายนั้นสําเร็จลุลวงไปได  กลาวคือ   

เปนมาตรการที่มีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอยท่ีสุด 

ประการที่สาม  มาตรการที่กฎหมายออกมาใชบังคับแกประชาชนตองเปนมาตรการที่กอใหเกิด 

ประโยชนแกมหาชนยิ่งกวาที่กอความเสียหายใหแกเอกชนและหรือสังคมโดยสวนรวม 
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ดังนั้น  การที่จะพิจารณาวาบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  ขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๙  หรือไม  จึงตองพิจารณาโดยอาศัยหลักเกณฑดังกลาว 

เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  ซึ่งมีเหตุผลในการประกาศใชปรากฏ 

ทายพระราชบัญญัตินี้วา  “โดยที่กฎหมายวาดวยทนายความไดใชบังคับมานานแลวและมีบทบัญญัติ 

บางประการที่สมควรปรับปรุงแกไขใหเหมาะสมเพื่อควบคุมและสงเสริมการประกอบอาชีพทนายความ   

เชนใหมีสภาทนายความเพื่อควบคุมมรรยาทของทนายความ  ใหมีกองทุนสงเคราะหทนายความ 

เพ่ือชวยเหลือทนายความ  เปนตน  และสมควรใหมีกฎหมายวาดวยการชวยเหลือประชาชนทางกฎหมาย 

โดยตรง  เพ่ือใหการชวยเหลือประชาชนผูยากไรสามารถกระทําไดอยางกวางขวางและทนักับความตองการ   

จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้”  พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มีบทบัญญัติหามมิให 

ผูซึ่งไมไดจดทะเบียนและรับใบอนุญาตวาความในศาลหรือแตงฟอง  คําใหการ  ฟองอุทธรณ  แกอุทธรณ   

ฟองฎีกา  แกฎีกา  คํารองหรือคําแถลงอันเกี่ยวแกการพิจารณาคดีในศาลใหแกบุคคลอื่น  ผูใดฝาฝน 

ไมปฏิบัติตามบทบัญญัติดังกลาวตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองปหรือปรับไมเกินสี่หมื่นบาทหรือท้ังจํา 

ท้ังปรับ  และมีบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับการขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตใหเปนทนายความ  กําหนด 

คุณสมบัติของผูท่ีจะขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตไวหลายประการ  ซึ่งมีวัตถุประสงคท่ีคัดกรองบุคคล 

ท่ีมีความประพฤติดีมีความซื่อสัตยสุจริตเพื่อใหเขามาประกอบวิชาชีพอันเปนที่ไววางใจของประชาชน   

นอกจากนี้แมจะไดรับใบอนุญาตเปนทนายความแลวก็ตาม  แตหากภายหลังฝาฝนหรือไมประพฤติตน 

ตามขอบังคับวาดวยมรรยาททนายความ  ซึ่งมีขอกําหนด  เชน  มรรยาทของทนายความตอตัวความ   

มรรยาทของทนายความตอประชาชนผูมีอรรถคดีหรือมรรยาทเกี่ยวกับความประพฤติของทนายความ   

เปนตน  ก็อาจถูกสอบสวนเปนคดีมรรยาททนายความ   ซึ่งมีโทษภาคทัณฑหรือหามทําการเปน 

ทนายความมีกําหนดไมเกินสามปหรือลบชื่อออกจากทะเบียนทนายความ  จึงเห็นไดวาพระราชบัญญัติ 

ทนายความมีเจตนารมณหรือความมุงหมายที่สําคัญเพื่อใหมีการควบคุมกลั่นกรองบุคคลที่จะประกอบ 

วิชาชีพทนายความ  ปองกันมิใหผูขาดคุณสมบัติท่ีเหมาะสมเขามาแอบแฝงแสวงหาผลประโยชน 

เปนทนายความและเพื่อควบคุมความประพฤติของผูประกอบวิชาชีพทนายความใหอยูในมรรยาท 

อันดีงามเปนอันเดียวกัน  ปองกันการกอความประพฤติไมเหมาะสมอันจะทําใหชื่อเสียงของทนายความ 

เปนไปในทางที่ไมดี  อันจะเปนการสรางความเชื่อมั่นใหกับประชาชนวาจะไดรับบริการในทางคดี 

ดวยความมั่นใจจากวิชาชีพทนายความ  ซึ่งเปนกลไกสําคัญประการหนึ่งที่จะทําใหกระบวนการอํานวย 
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ความยุติธรรมสามารถดําเนินไปไดโดยครบถวนสมบูรณ  ซึ่งนอกจากจะกอใหเกิดประโยชนแกประชาชน 

ผูมีคดีความและผูประกอบวิชาชีพทนายความแลวยังจะสงผลถึงความสงบเรียบรอยในกระบวนการยุติธรรม 

อันจะนํามาซึ่งประโยชนของประชาชนโดยสวนรวม 

สําหรับพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  ท่ีบัญญัติวา  “ผูขอจดทะเบียน 

และรับใบอนุญาตตองมีคุณสมบัติดังตอไปนี้  ....  (๖)  ไมเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุก 

ในคดีท่ีคณะกรรมการเห็นวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพ  ...”  นั้น  เห็นวา  บทบัญญัติ 

ดังกลาวเปนมาตรการที่กฎหมายออกมาใชบังคับเพื่อใหไปตามเจตนารมณหรือความมุงหมายประการหนึ่ง 

ท่ีพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มุงประสงคท่ีจะควบคุมกลั่นกรองบุคคลที่จะประกอบ 

วิชาชีพทนายความ  บทบัญญัติดังกลาวจึงกําหนดเปนคุณสมบัติตองหามมิใหผูท่ีเคยตองโทษจําคุก 

โดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกในคดีท่ีคณะกรรมการสภาทนายความเห็นวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสีย 

เกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพย่ืนขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตเปนทนายความได   ดังนั้นจึงเปน 

การกลั่นกรองบุคคลที่มีคุณสมบัติดังกลาวมิใหเขามาประกอบวิชาชีพทนายความอันถือไดวาบทบัญญัติ 

ของกฎหมายที่ออกมาใชบังคับแกประชาชนเปนมาตรการที่สามารถดําเนินการใหเกิดผลตามเจตนารมณ 

หรือความมุงหมายของพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  ตามหลักเกณฑประการที่หนึ่ง 

ดังกลาวมาแลวและเมื่อพิจารณามาตรการที่กฎหมายออกมาใชบังคับตามพระราชบัญญัติทนายความ   

พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  แลว  เห็นวา  เปนมาตรการที่มีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพ 

ของประชาชนนอยท่ีสุด  และเปนมาตรการเทาที่จําเปนและไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิ 

และเสรีภาพเพราะมิใชเปนการกําหนดโทษจําคุกโดยพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกโดยมิไดกําหนดขอบเขต 

ของลักษณะแหงการกระทําความผิด  แตมาตรการทางกฎหมายดังกลาวไดกําหนดขอบเขตไวเพียงในคดี 

ท่ีคณะกรรมการสภาทนายความเห็นวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพซึ่งเปนกรณีท่ี 

ฝายนิติบัญญัติมอบหมายการใชดุลพินิจในการกําหนดลักษณะแหงการกระทําความผิดใหแกคณะกรรมการ 

สภาทนายความซึ่งเปนองคกรวิชาชีพท่ีมีอํานาจหนาที่ในการบริหารกิจการของสภาทนายความ 

ตามวัตถุประสงคท่ีกําหนดไวในกฎหมาย  คือ  สงเสริมการศึกษาและการประกอบวิชาชีพทนายความ  

ควบคุมมรรยาทของทนายความ  สงเสริม  ชวยเหลือ  แนะนําเผยแพรและใหการศึกษาแกประชาชน 

ในเรื่องที่เกี่ยวกับกฎหมาย  เปนตน  การมอบอํานาจใหกับองคกรที่รับผิดชอบโดยตรงยอมจะกอใหเกิด 

ประโยชนในการคัดกรองบุคคลเพ่ือเขามาทํางานในองคกรนั้นไดดีกวา  หลักการที่ฝายนิติบัญญัติ 
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มอบหมายเชนนี้เปนหลักเกณฑท่ีฝายนิติบัญญัติยึดถือในการคัดกรองบุคคลเขามาทํางานในองคกร 

สําคัญที่มีมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพหรือเปนวิชาชีพอันเปนที่ไววางใจของประชาชน  เชน   

ตามพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม  พ.ศ.  ๒๕๒๕  มาตรา  ๑๑  (๔)  บัญญัติใหสมาชิกแพทยสภา 

มีคุณสมบัติไมเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดหรือคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายใหจําคุกในคดีท่ี 

คณะกรรมการเห็นวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพหรือตามพระราชบัญญัติวิศวกร   

พ.ศ.  ๒๕๔๒  มาตรา  ๑๒  (๕)  บัญญัติใหสมาชิกสามัญตองเปนผูมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะ 

ตองหามคือไมเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกในคดีท่ีเปนการประพฤติผิดจรรยาบรรณ 

อันจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพตามที่กําหนดในขอบังคับสภาวิศวกร  เปนตน   

แตอยางไรก็ตามพระราชบัญญัติทนายความฯ  มาตรา  ๓๖  กําหนดใหในกรณีท่ีคณะกรรมการ 

สภาทนายความไมรับจดทะเบียนและออกใบอนุญาต  ผูย่ืนคําขอมีสิทธิอุทธรณตอสภานายกพิเศษได   

เทากับวากฎหมายกําหนดใหมีการตรวจสอบการใชดุลพินิจของคณะกรรมการสภาทนายความโดยผูมี 

อํานาจเหนือขึ้นไปอีก  ดังนั้น  พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๐๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  จึงเปน 

มาตรการทางกฎหมายที่ออกมาใชบังคับแกประชาชนเทาที่จําเปนและไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญ 

แหงสิทธิและเสรีภาพตามหลักเกณฑประการที่สองดังกลาวขางตน 

นอกจากนี้  หากพิจารณาบทบัญญัติมาตรา  ๓๕  (๖)  ท่ีกําหนดการคัดกรองเพื่อมิใหบุคคลที่มี 

คุณสมบัติตองหามดังกลาวไดรับใบอนุญาตเปนทนายความเทากับเปนการปองกันมิใหบุคคลนั้นเขามา 

ประกอบอาชีพเปนทนายความแลวอาศัยโอกาสจากการประกอบอาชีพท่ีไดรับความไววางใจของประชาชน 

กระทําความผิดนั้นซ้ําอีกหรือมีพฤติกรรมหรือกระทําการใด ๆ  ซึ่งจะทําใหเกิดความเสียหายแกประชาชน 

ท่ีเปนคดีความรวมทั้งกอใหเกิดผลกระทบตอสภาทนายความและสังคมโดยสวนรวม  ดังนั้น  มาตรการ 

ตามบทบัญญัติดังกลาวจึงกอใหเกิดประโยชนแกสวนรวมยิ่งกวาการจํากัดสิทธิเสรีภาพของเอกชน 

ตามหลักเกณฑประการที่สามดังกลาว 

ดังนั้นจึงเห็นวาพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  แมจะเปนบทบัญญัติ 

ท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยเฉพาะเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๔๓  ก็ตาม   

แตรัฐธรรมนูญก็มีขอยกเวนใหกระทําไดเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว  ซึ่งตามรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๔๓  วรรคสอง  บัญญัติใหจํากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ 

แหงกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการจัดระเบียบการประกอบอาชีพและพระราชบัญญัติทนายความ   



 หนา   ๓๙ 
เลม   ๑๒๖   ตอนที่   ๕๕   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๘   สิงหาคม   ๒๕๕๒ 
 

 

 

พ.ศ.  ๒๕๒๘  เปนกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการจัดระเบียบการประกอบอาชีพทนายความ   

บทบัญญัติดังกลาวมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใด 

บุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  รวมท้ังเปนไปตามหลักเกณฑของการตรากฎหมายเพื่อมิใหขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๙  ดังนั้น  พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)   

จึงไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙ 

สวนประเด็นที่วาพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  มิไดกําหนด 

ระยะเวลาการจํากัดสิทธิดังกลาวไวสงผลใหผูซึ่งเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุก 

ในคดีท่ีคณะกรรมการเห็นวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพไมมีโอกาสหลุดพนจาก 

การเปนผูตองหามหรือขาดคุณสมบัติในการขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตเปนทนายความไดอันเปน 

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการประกอบอาชีพไปตลอดชีวิตนั้น  เห็นวา  บทบัญญัติ   

มาตรา  ๓๕  (๖)  เปนเรื่องที่เกี่ยวกับการกําหนดคุณสมบัติของผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาต 

เปนทนายความ  สวนการที่จะกําหนดระยะเวลาการจํากัดสิทธิดังกลาวหรือไมนั้นควรเปนอํานาจหนาที่ 

ของคณะกรรมการสภาทนายความที่จะพิจารณาเห็นสมควรและเหมาะสมในการที่จะรับบุคคลดังกลาว 

เขามาเปนทนายความ  หากเห็นวาการพนโทษในคดีท่ีคณะกรรมการเห็นวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสีย 

เกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพในเวลาอันสมควรจะทําใหบุคคลนั้นเขามาเปนทนายความโดยไมกอใหเกิด 

ความเสียหายตอประชาชนที่เปนคดีความหรือตอสภาทนายความหรือตอสังคมเปนสวนรวมแลว  ก็เปน 

อํานาจหนาที่ของคณะกรรมการสภาทนายความหรือสภาทนายความที่จะดําเนินการใหมีการตรากฎหมาย 

กําหนดระยะเวลาการจํากัดสิทธิดังกลาวไว  ประเด็นนี้จึงมิไดเกี่ยวกับประเด็นหลักตามคํารองดังที่ได 

วินิจฉัยไวแลวขางตน 

สําหรับขอโตแยงที่วา  พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  ตราขึ้นโดยมิไดระบุบทบัญญัติ 

แหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   

พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  วรรคสอง  นั้น  ศาลรัฐธรรมนูญไดเคยมีคําวินิจฉัยไวแลว  ตามคําวินิจฉัย 

ท่ี  ๓๕  -  ๓๖/๒๕๔๔  ลงวันที่  ๓๐  ตุลาคม  ๒๕๔๔  วา  “การโตแยงวากฎหมายตราขึ้นโดยมิไดระบุ 

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้น  เปนการโตแยงวากฎหมายตราขึ้นโดย 

ไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  ซึ่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐   

มาตรา  ๒๖๔  มิไดใหสิทธิผูรองที่จะโตแยงไดจึงไมจําเปนตองวินิจฉัยในประเด็นนี้”  เนื่องจาก 



 หนา   ๔๐ 
เลม   ๑๒๖   ตอนที่   ๕๕   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๘   สิงหาคม   ๒๕๕๒ 
 

 

 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐  มาตรา  ๒๖๔  มีหลักการเดียวกันกับ 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๑๑  ดังนั้นจึงไมจําตองวินิจฉัยใน 

ประเด็นที่โตแยงดังกลาว 

อาศัยเหตุผลดังกลาวขางตน  จึงเห็นวา  พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)   

ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙ 

 

นายบุญสง  กุลบุปผา 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 




