
 หนา   ๑๔  
เลม   ๑๒๖   ตอนที่   ๕๕  ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๘   สิงหาคม   ๒๕๕๒ 
 

 

ความเห็นในการวินิจฉัยคดีสวนตน 

ของ  นายชัช  ชลวร  ประธานศาลรัฐธรรมนูญ 

คําวินิจฉัยที่  ๒/๒๕๕๒ เรื่องพิจารณาที่  ๖/๒๕๔๘ 

 วันที่  ๔  มีนาคม  พุทธศักราช  ๒๕๕๒ 

เรื่อง ศาลปกครองสูงสุดสงคําโตแยงของผูฟองคดี  (นายสุวัชร  หรือเรวัต  โพธิ์รัศมี)  ในคดีหมายเลขดํา 

 ที่  อ.  ๕๐๕/๒๕๔๗  เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติทนายความ   

 พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๙  หรือไม 

ประเด็นวินิจฉัย 

พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  หรือไม 

ความเห็น 

คํารองนี้เปนคดีท่ีขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา  บทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติ 

ทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐   

หรือไม  เมื่อรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  ใชบังคับในขณะที่ศาลรัฐธรรมนูญ 

พิจารณาวินิจฉัยคดี  จึงมีประเด็นเบื้องตนสมควรพิจารณากอนวา  กรณีมีเหตุตองพิจารณาวินิจฉัย 

ตามประเด็นแหงคดีของคํารอง  หรือไม   

เห็นวา  การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติกฎหมายใด ๆ  จะตอง 

พิจารณาวาบทบัญญัติกฎหมายดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญฉบับที่ใชบังคับในขณะที่ศาลรัฐธรรมนูญ 

มีคําวินิจฉัย  สําหรับคํารองนี้ศาลรัฐธรรมนูญไดรับไวพิจารณาวินิจฉัยกอนที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   

พุทธศักราช  ๒๕๕๐  ใชบังคับ  โดยผูรองโตแยงความชอบดวยรัฐธรรมนูญวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

ท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐  มาตรา  ๒๙   

ซึ่งในขณะที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยคดี  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐   

ใชบังคับ  แตอยางไรก็ตาม  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  ไดนําหลักการ 



 หนา   ๑๕  
เลม   ๑๒๖   ตอนที่   ๕๕  ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๘   สิงหาคม   ๒๕๕๒ 
 

 

แหงบทบัญญัติดังกลาวมาบัญญัติไวเปนหลักการเดียวกันกับมาตรา  ๒๙  ดวยเชนกัน  จึงเห็นวา  เมื่อยัง 

ไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนเกี่ยวกับบทบัญญัติแหงกฎหมายนี้  กรณีมีเหตุสมควรวินิจฉัย 

ประเด็นตามคํารองนี้ตอไป  และเมื่อพิจารณาคํารองที่ศาลปกครองสูงสุดสงมาแลวเห็นวา  มีประเด็น 

ท่ีตองพิจารณาวินิจฉัยวา  พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  ขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  หรือไม 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  เปนบทบัญญัติวาดวย 

สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยอันเปนหลักประกันความมั่นคงแหงสิทธิและเสรีภาพที่วา  การจํากัด 

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวนั้น  จะกระทํามิได  แตใหมีการตรากฎหมายจํากัด 

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดภายใตเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนด  คือ  ตองอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ 

แหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือน 

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  ท้ังนี้  กฎหมายดังกลาวตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป   

และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจงอีกดวย   

ท้ังตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย  ท้ังนี้  ใหนํามาใชบังคับ 

กับกฎที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายโดยอนุโลม 

สําหรับพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มีวัตถุประสงคสําคัญประการหนึ่ง 

ซึ่งปรากฏเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้วา  “เพ่ือควบคุมและสงเสริมการประกอบ 

อาชีพทนายความ  เชนใหมีสภาทนายความเพื่อควบคุมมรรยาทของทนายความ...”  การกําหนดให 

สภาทนายความซึ่งเปนองคกรวิชาชีพหนึ่งเปนผูควบคุมมรรยาทของทนายความ  ก็เพ่ือใหผูประกอบ 

อาชีพทนายความมีคุณธรรมและจริยธรรมเปนไปอยางมีระเบียบแบบแผนและมีมาตรฐาน  อันเปน 

หลักประกันการอํานวยความยุติธรรมแกประชาชนและความศรัทธาของประชาชนที่มีตอวิชาชีพทนายความ   

การทําใหวัตถุประสงคของกฎหมายบรรลุผลจะตองอาศัยมาตรการที่สําคัญเปนประการแรก  คือ  การคัดกรอง 

บุคคลเขามาประกอบวิชาชีพทนายความ  โดยมาตรา  ๓๕  เปนบทบัญญัติวาดวยคุณสมบัติของผูขอ 

จดทะเบียนและรับใบอนุญาตใหเปนทนายความรวมทั้งสิ้น  ๑๑  ขอ  ซึ่งผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาต 

จะไดรับการพิจารณารับจดทะเบียนและรับใบอนุญาตใหเปนทนายความไดก็ตอเมื่อเปนผูมีคุณสมบัติ 

ตามที่กฎหมายกําหนดไวครบถวนทุกขอ  ซึ่งความใน  (๖)  ท่ีบัญญัติไววา  “ไมเคยตองโทษจําคุก 



 หนา   ๑๖  
เลม   ๑๒๖   ตอนที่   ๕๕  ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๘   สิงหาคม   ๒๕๕๒ 
 

 

โดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกในคดีท่ีคณะกรรมการเห็นวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์ 

แหงวิชาชีพทนายความ”  เปนบทบัญญัติท่ีกําหนดใหคณะกรรมการสภาทนายความซึ่งเปนสวนหนึ่ง 

ของสภาทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๖  มีดุลพินิจพิจารณาวา 

ผูท่ีเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกในคดีประเภทใดที่จะถือวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสีย 

เกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพทนายความ  ซึ่งมิใชวาผูท่ีเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกทุกคดี 

จะเขาลักษณะตองหามตามมาตรา  ๓๕  (๖)  แตกฎหมายบัญญัติใหคณะกรรมการสภาทนายความ 

กําหนดประเภทคดีเฉพาะที่จะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพทนายความเทานั้นเพื่อให 

สามารถคัดกรองบุคคลที่มีคุณสมบัติเหมาะสมกับการประกอบอาชีพทนายความได  ท้ังนี้  เพ่ือใหเปนไป 

ตามวัตถุประสงคของกฎหมาย 

ในประเด็นวา  พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  ขัดหรือแยงตอ 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  วรรคหนึ่ง  หรือไม  เห็นวา 

บทบัญญัติดังกลาวเปนการกําหนดคุณสมบัติของผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตใหเปนทนายความ 

ท่ีใหคณะกรรมการสภาทนายความมีดุลพินิจพิจารณาวาโทษจําคุกในคดีใดบางที่จะนํามาซึ่งความเสื่อมเสีย 

เกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพทนายความ  ซึ่งเปนเพียงวิธีการที่จะคัดกรองบุคคลที่จะมาประกอบวิชาชีพทนายความ 

อันเปนการควบคุมและสงเสริมการประกอบอาชีพทนายความใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายเทานั้น   

เนื่องจากทนายความมีความสําคัญในกระบวนการยุติธรรมที่มีผลโดยตรงตอการอํานวยความยุติธรรม 

แกประชาชนนอกเหนือไปจากพนักงานสอบสวน  อัยการ  และศาล  หากใหบุคคลที่ศาลมีคําพิพากษา 

ถึงที่สุดใหจําคุกในคดีท่ีจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพทนายความมาประกอบอาชีพ 

เปนทนายความแลว  คูความที่ตองอาศัยความรูความสามารถ  ความมีจริยธรรมและจรรยาบรรณของ 

ทนายความในการดําเนินคดีแทน  จะไดรับความเสียหายหรือไมไดรับความยุติธรรมอันเกิดจาก 

การกระทําหรือพฤติการณท่ีไรจริยธรรมและไรจรรยาบรรณของทนายความผูนั้นได  และสงผลกระทบ 

ตอความสงบสุขของประชาชน  ความสงบเรียบรอยของกระบวนการยุติธรรม  ตลอดจนประโยชนสวนรวม 

เกี่ยวกับการอํานวยความยุติธรรมอีกดวย  ดังนั้น  การคัดกรองบุคคลที่จะประกอบอาชีพทนายความ 

ในชั้นแรกดวยการกําหนดคุณสมบัติลักษณะตองหามของผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตใหเปน 

ทนายความที่วาผูท่ีเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกในคดีประเภทที่จะถือวาจะนํามา 



 หนา   ๑๗  
เลม   ๑๒๖   ตอนที่   ๕๕  ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๘   สิงหาคม   ๒๕๕๒ 
 

 

ซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพทนายความตามมาตรา  ๓๕  (๖)  จึงมีความจําเปนตอการควบคุม 

มรรยาทของทนายความและการสงเสริมการประกอบอาชีพทนายความตามกฎหมายนี้  สําหรับการใช 

ดุลพินิจของคณะกรรมการสภาทนายความนั้น  กฎหมายฉบับนี้กําหนดใหมีการตรวจสอบการใชดุลพินิจ 

ดวยระบบการอุทธรณคําสั่งของคณะกรรมการสภาทนายความไดโดยบัญญัติไวในมาตรา  ๓๖  วา 

ในกรณีท่ีคณะกรรมการสภาทนายความไมรับจดทะเบียนและออกใบอนุญาตแกผูย่ืนคําขอ  คณะกรรมการ 

สภาทนายความตองแสดงเหตุผลของการไมรับจดทะเบียนและออกใบอนุญาตดังกลาวไวโดยชัดแจง 

และผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตมีสิทธิอุทธรณการไมรับจดทะเบียนและออกใบอนุญาตดังกลาว 

ตอสภานายกพิเศษได  โดยใหคําวินิจฉัยของสภานายกพิเศษใหเปนที่สุด  ท้ังนี้  กฎหมายก็ไมไดตัดสิทธิ 

การนํามาฟองเปนคดีตอศาลปกครอง  ดังนั้น  ผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตยังคงนําคําวินิจฉัยของ 

สภานายกพิเศษไปฟองตอศาลปกครองซึ่งเปนองคกรที่ใชอํานาจทางตุลาการเพื่อใหวินิจฉัยความชอบ 

ดวยกฎหมายไดอีก  นอกจากนี้  ท่ีผูรองอางวา  บทบัญญัติดังกลาวมิไดกําหนดระยะเวลาที่ใหสิทธิแก 

ผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตใหเปนทนายความซึ่งถูกคณะกรรมการสภาทนายความปฏิเสธไปแลว 

ในครั้งแรก  จะมายื่นคําขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตไดอีก  นั้น  เมื่อพิจารณาบทบัญญัติแหง 

พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  แลวเห็นวา  กฎหมายฉบับนี้มิไดมีบทบัญญัติใด ๆ  ท่ีเปน 

ขอหามมิใหผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตกรณีดังกลาวจะกลับมายื่นขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาต 

อีกไมได  ดังนั้น  ผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตในกรณีนี้จึงมีสิทธิท่ีจะยื่นคําขอใหมไดอีกโดยไมมี 

ระยะเวลากําหนด  แตท้ังนี้  การที่ผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตจะไดรับการจดทะเบียนและ 

รับใบอนุญาตหรือไมนั้น  ถือเปนดุลพินิจของคณะกรรมการสภาทนายความตามที่กฎหมายบัญญัติไว   

ดังนั้น  บทบัญญัติของพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  เปนเพียง 

การกําหนดคุณสมบัติของบุคคลในการคัดกรองผูเขามาประกอบอาชีพเปนทนายความที่ใหคณะกรรมการ 

สภาทนายความมีดุลพินิจในการกําหนดลักษณะคดีประเภทที่ถือวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์ 

แหงวิชาชีพทนายความเพื่อใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายฉบับนี้  ประกอบกับเพื่อคุมครอง 

ประโยชนของคูความที่ตองไดรับความยุติธรรม  ความสงบเรียบรอยของกระบวนการยุติธรรม  ตลอดจน 

ประโยชนสวนรวมเกี่ยวกับการอํานวยความยุติธรรม  จึงเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จํากัดสิทธิ 

และเสรีภาพเทาที่จําเปนและไมกระทบสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  อีกทั้ง 



 หนา   ๑๘  
เลม   ๑๒๖   ตอนที่   ๕๕  ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๘   สิงหาคม   ๒๕๕๒ 
 

 

เปนบทบัญญัติท่ีใชบังคับกับผูขอจดทะเบียนและออกใบอนุญาตทุกคน  เห็นไดวา  บทบัญญัติแหงกฎหมาย 

อันเปนประเด็นแหงคดีนี้เปนไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญรับรองไวเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพแลว   

กลาวคือ  เปนบทบัญญัติท่ีใชบังคับเปนการทั่วไปแกผูขอจดทะเบียนและออกใบอนุญาตทุกคนที่อยูภายใต 

บทบังคับตามที่บัญญัติ  ไมไดใชบังคับแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  โดยกระทําเทาที่จําเปน 

เพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายอันเปนประโยชนสวนรวม  จึงไมกระทบสาระสําคัญแหงสิทธิ 

และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  บทบัญญัติอันเปนประเด็นแหงคดีนี้จึงมิไดเปนการจํากัดสิทธิ 

และเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙   

วรรคหนึ่ง  ตามที่ผูรองอางแตอยางใด   

สําหรับประเด็นที่วา  พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  ขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  วรรคสอง  หรือไม  เนื่องจาก 

พระราชบัญญัติทนายความ   พ.ศ.   ๒๕๒๘  ไมไดระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ 

ในการตรากฎหมาย  เห็นวา  การโตแยงเกี่ยวกับกระบวนการตรากฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดี 

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   พุทธศักราช   ๒๕๕๐   มาตรา   ๒๑๑  วรรคหนึ่ง  นั้น   

ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยท่ี  ๓๕ - ๓๖/๒๕๔๔  ลงวันที่  ๓๐  ตุลาคม  ๒๕๔๔  วินิจฉัยไวแลววา   

การโตแยงวากฎหมายตราขึ้นโดยมิไดระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย   

เปนการโตแยงวากฎหมายตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  ซึ่งรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๒๖๔  วรรคหนึ่ง  (ซึ่งตรงกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐   

มาตรา  ๒๑๑  วรรคหนึ่ง)  มิไดใหสิทธิผูรองที่จะโตแยงได  จึงไมจําตองวินิจฉัยในประเด็นนี้ 

อาศัยเหตุผลดังกลาวขางตนจึงเห็นวา  พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)   

ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙ 

 

นายชัช  ชลวร   

ประธานศาลรัฐธรรมนูญ 




