
 หนา   ๓๕ 
เลม   ๑๒๖   ตอนที่   ๕๕   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๘   สิงหาคม   ๒๕๕๒ 
 

 

 

ความเห็นในการวินิจฉัยคดีสวนตน 
ของ  นายบุญสง  กุลบุปผา  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

คําวินิจฉัยที่  ๒/๒๕๕๒ เรื่องพิจารณาที่  ๖/๒๕๔๘ 

 วันที่  ๔  มีนาคม  พุทธศักราช  ๒๕๕๒ 

 

ประเด็นวินิจฉัย 

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

แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  หรือไม 

ความเห็น 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  บัญญัติเปนหลักการไววา   

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได  แตมีขอยกเวนใหกระทําได 

โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปน   

และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได  กฎหมายที่ออกมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 

ดังกลาวตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใด 

บุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  การตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมิใหขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๙  มีหลักเกณฑอยู  ๓  ประการ  คือ 

ประการที่หนึ่ง  มาตรการที่กฎหมายออกมาใชบังคับแกประชาชนตองเปนมาตรการที่สามารถ 

ดําเนินการใหเกิดผลตามที่ฝายนิติบัญญัติประสงคจะใหเกิดขึ้นไดจริง ๆ  ในทางปฏิบัติ 

ประการที่สอง  มาตรการที่กฎหมายออกมาใชบังคับแกประชาชนตองเปนมาตรการที่จําเปน 

แกการดําเนินการใหเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายนั้นสําเร็จลุลวงไปได  กลาวคือ   

เปนมาตรการที่มีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอยท่ีสุด 

ประการที่สาม  มาตรการที่กฎหมายออกมาใชบังคับแกประชาชนตองเปนมาตรการที่กอใหเกิด 

ประโยชนแกมหาชนยิ่งกวาที่กอความเสียหายใหแกเอกชนและหรือสังคมโดยสวนรวม 
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ดังนั้น  การที่จะพิจารณาวาบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  ขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๙  หรือไม  จึงตองพิจารณาโดยอาศัยหลักเกณฑดังกลาว 

เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  ซึ่งมีเหตุผลในการประกาศใชปรากฏ 

ทายพระราชบัญญัตินี้วา  “โดยที่กฎหมายวาดวยทนายความไดใชบังคับมานานแลวและมีบทบัญญัติ 

บางประการที่สมควรปรับปรุงแกไขใหเหมาะสมเพื่อควบคุมและสงเสริมการประกอบอาชีพทนายความ   

เชนใหมีสภาทนายความเพื่อควบคุมมรรยาทของทนายความ  ใหมีกองทุนสงเคราะหทนายความ 

เพ่ือชวยเหลือทนายความ  เปนตน  และสมควรใหมีกฎหมายวาดวยการชวยเหลือประชาชนทางกฎหมาย 

โดยตรง  เพ่ือใหการชวยเหลือประชาชนผูยากไรสามารถกระทําไดอยางกวางขวางและทนักับความตองการ   

จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้”  พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มีบทบัญญัติหามมิให 

ผูซึ่งไมไดจดทะเบียนและรับใบอนุญาตวาความในศาลหรือแตงฟอง  คําใหการ  ฟองอุทธรณ  แกอุทธรณ   

ฟองฎีกา  แกฎีกา  คํารองหรือคําแถลงอันเกี่ยวแกการพิจารณาคดีในศาลใหแกบุคคลอื่น  ผูใดฝาฝน 

ไมปฏิบัติตามบทบัญญัติดังกลาวตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองปหรือปรับไมเกินสี่หมื่นบาทหรือท้ังจํา 

ท้ังปรับ  และมีบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับการขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตใหเปนทนายความ  กําหนด 

คุณสมบัติของผูท่ีจะขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตไวหลายประการ  ซึ่งมีวัตถุประสงคท่ีคัดกรองบุคคล 

ท่ีมีความประพฤติดีมีความซื่อสัตยสุจริตเพื่อใหเขามาประกอบวิชาชีพอันเปนที่ไววางใจของประชาชน   

นอกจากนี้แมจะไดรับใบอนุญาตเปนทนายความแลวก็ตาม  แตหากภายหลังฝาฝนหรือไมประพฤติตน 

ตามขอบังคับวาดวยมรรยาททนายความ  ซึ่งมีขอกําหนด  เชน  มรรยาทของทนายความตอตัวความ   

มรรยาทของทนายความตอประชาชนผูมีอรรถคดีหรือมรรยาทเกี่ยวกับความประพฤติของทนายความ   

เปนตน  ก็อาจถูกสอบสวนเปนคดีมรรยาททนายความ   ซึ่งมีโทษภาคทัณฑหรือหามทําการเปน 

ทนายความมีกําหนดไมเกินสามปหรือลบชื่อออกจากทะเบียนทนายความ  จึงเห็นไดวาพระราชบัญญัติ 

ทนายความมีเจตนารมณหรือความมุงหมายที่สําคัญเพื่อใหมีการควบคุมกลั่นกรองบุคคลที่จะประกอบ 

วิชาชีพทนายความ  ปองกันมิใหผูขาดคุณสมบัติท่ีเหมาะสมเขามาแอบแฝงแสวงหาผลประโยชน 

เปนทนายความและเพื่อควบคุมความประพฤติของผูประกอบวิชาชีพทนายความใหอยูในมรรยาท 

อันดีงามเปนอันเดียวกัน  ปองกันการกอความประพฤติไมเหมาะสมอันจะทําใหชื่อเสียงของทนายความ 

เปนไปในทางที่ไมดี  อันจะเปนการสรางความเชื่อมั่นใหกับประชาชนวาจะไดรับบริการในทางคดี 

ดวยความมั่นใจจากวิชาชีพทนายความ  ซึ่งเปนกลไกสําคัญประการหนึ่งที่จะทําใหกระบวนการอํานวย 
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ความยุติธรรมสามารถดําเนินไปไดโดยครบถวนสมบูรณ  ซึ่งนอกจากจะกอใหเกิดประโยชนแกประชาชน 

ผูมีคดีความและผูประกอบวิชาชีพทนายความแลวยังจะสงผลถึงความสงบเรียบรอยในกระบวนการยุติธรรม 

อันจะนํามาซึ่งประโยชนของประชาชนโดยสวนรวม 

สําหรับพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  ท่ีบัญญัติวา  “ผูขอจดทะเบียน 

และรับใบอนุญาตตองมีคุณสมบัติดังตอไปนี้  ....  (๖)  ไมเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุก 

ในคดีท่ีคณะกรรมการเห็นวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพ  ...”  นั้น  เห็นวา  บทบัญญัติ 

ดังกลาวเปนมาตรการที่กฎหมายออกมาใชบังคับเพื่อใหไปตามเจตนารมณหรือความมุงหมายประการหนึ่ง 

ท่ีพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มุงประสงคท่ีจะควบคุมกลั่นกรองบุคคลที่จะประกอบ 

วิชาชีพทนายความ  บทบัญญัติดังกลาวจึงกําหนดเปนคุณสมบัติตองหามมิใหผูท่ีเคยตองโทษจําคุก 

โดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกในคดีท่ีคณะกรรมการสภาทนายความเห็นวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสีย 

เกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพย่ืนขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตเปนทนายความได   ดังนั้นจึงเปน 

การกลั่นกรองบุคคลที่มีคุณสมบัติดังกลาวมิใหเขามาประกอบวิชาชีพทนายความอันถือไดวาบทบัญญัติ 

ของกฎหมายที่ออกมาใชบังคับแกประชาชนเปนมาตรการที่สามารถดําเนินการใหเกิดผลตามเจตนารมณ 

หรือความมุงหมายของพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  ตามหลักเกณฑประการที่หนึ่ง 

ดังกลาวมาแลวและเมื่อพิจารณามาตรการที่กฎหมายออกมาใชบังคับตามพระราชบัญญัติทนายความ   

พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  แลว  เห็นวา  เปนมาตรการที่มีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพ 

ของประชาชนนอยท่ีสุด  และเปนมาตรการเทาที่จําเปนและไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิ 

และเสรีภาพเพราะมิใชเปนการกําหนดโทษจําคุกโดยพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกโดยมิไดกําหนดขอบเขต 

ของลักษณะแหงการกระทําความผิด  แตมาตรการทางกฎหมายดังกลาวไดกําหนดขอบเขตไวเพียงในคดี 

ท่ีคณะกรรมการสภาทนายความเห็นวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพซึ่งเปนกรณีท่ี 

ฝายนิติบัญญัติมอบหมายการใชดุลพินิจในการกําหนดลักษณะแหงการกระทําความผิดใหแกคณะกรรมการ 

สภาทนายความซึ่งเปนองคกรวิชาชีพท่ีมีอํานาจหนาที่ในการบริหารกิจการของสภาทนายความ 

ตามวัตถุประสงคท่ีกําหนดไวในกฎหมาย  คือ  สงเสริมการศึกษาและการประกอบวิชาชีพทนายความ  

ควบคุมมรรยาทของทนายความ  สงเสริม  ชวยเหลือ  แนะนําเผยแพรและใหการศึกษาแกประชาชน 

ในเรื่องที่เกี่ยวกับกฎหมาย  เปนตน  การมอบอํานาจใหกับองคกรที่รับผิดชอบโดยตรงยอมจะกอใหเกิด 

ประโยชนในการคัดกรองบุคคลเพ่ือเขามาทํางานในองคกรนั้นไดดีกวา  หลักการที่ฝายนิติบัญญัติ 
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มอบหมายเชนนี้เปนหลักเกณฑท่ีฝายนิติบัญญัติยึดถือในการคัดกรองบุคคลเขามาทํางานในองคกร 

สําคัญที่มีมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพหรือเปนวิชาชีพอันเปนที่ไววางใจของประชาชน  เชน   

ตามพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม  พ.ศ.  ๒๕๒๕  มาตรา  ๑๑  (๔)  บัญญัติใหสมาชิกแพทยสภา 

มีคุณสมบัติไมเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดหรือคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายใหจําคุกในคดีท่ี 

คณะกรรมการเห็นวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพหรือตามพระราชบัญญัติวิศวกร   

พ.ศ.  ๒๕๔๒  มาตรา  ๑๒  (๕)  บัญญัติใหสมาชิกสามัญตองเปนผูมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะ 

ตองหามคือไมเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกในคดีท่ีเปนการประพฤติผิดจรรยาบรรณ 

อันจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพตามที่กําหนดในขอบังคับสภาวิศวกร  เปนตน   

แตอยางไรก็ตามพระราชบัญญัติทนายความฯ  มาตรา  ๓๖  กําหนดใหในกรณีท่ีคณะกรรมการ 

สภาทนายความไมรับจดทะเบียนและออกใบอนุญาต  ผูย่ืนคําขอมีสิทธิอุทธรณตอสภานายกพิเศษได   

เทากับวากฎหมายกําหนดใหมีการตรวจสอบการใชดุลพินิจของคณะกรรมการสภาทนายความโดยผูมี 

อํานาจเหนือขึ้นไปอีก  ดังนั้น  พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๐๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  จึงเปน 

มาตรการทางกฎหมายที่ออกมาใชบังคับแกประชาชนเทาที่จําเปนและไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญ 

แหงสิทธิและเสรีภาพตามหลักเกณฑประการที่สองดังกลาวขางตน 

นอกจากนี้  หากพิจารณาบทบัญญัติมาตรา  ๓๕  (๖)  ท่ีกําหนดการคัดกรองเพื่อมิใหบุคคลที่มี 

คุณสมบัติตองหามดังกลาวไดรับใบอนุญาตเปนทนายความเทากับเปนการปองกันมิใหบุคคลนั้นเขามา 

ประกอบอาชีพเปนทนายความแลวอาศัยโอกาสจากการประกอบอาชีพท่ีไดรับความไววางใจของประชาชน 

กระทําความผิดนั้นซ้ําอีกหรือมีพฤติกรรมหรือกระทําการใด ๆ  ซึ่งจะทําใหเกิดความเสียหายแกประชาชน 

ท่ีเปนคดีความรวมทั้งกอใหเกิดผลกระทบตอสภาทนายความและสังคมโดยสวนรวม  ดังนั้น  มาตรการ 

ตามบทบัญญัติดังกลาวจึงกอใหเกิดประโยชนแกสวนรวมยิ่งกวาการจํากัดสิทธิเสรีภาพของเอกชน 

ตามหลักเกณฑประการที่สามดังกลาว 

ดังนั้นจึงเห็นวาพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  แมจะเปนบทบัญญัติ 

ท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยเฉพาะเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๔๓  ก็ตาม   

แตรัฐธรรมนูญก็มีขอยกเวนใหกระทําไดเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว  ซึ่งตามรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๔๓  วรรคสอง  บัญญัติใหจํากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ 

แหงกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการจัดระเบียบการประกอบอาชีพและพระราชบัญญัติทนายความ   



 หนา   ๓๙ 
เลม   ๑๒๖   ตอนที่   ๕๕   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๘   สิงหาคม   ๒๕๕๒ 
 

 

 

พ.ศ.  ๒๕๒๘  เปนกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการจัดระเบียบการประกอบอาชีพทนายความ   

บทบัญญัติดังกลาวมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใด 

บุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  รวมท้ังเปนไปตามหลักเกณฑของการตรากฎหมายเพื่อมิใหขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๙  ดังนั้น  พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)   

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

สวนประเด็นที่วาพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  มิไดกําหนด 

ระยะเวลาการจํากัดสิทธิดังกลาวไวสงผลใหผูซึ่งเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุก 

ในคดีท่ีคณะกรรมการเห็นวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพไมมีโอกาสหลุดพนจาก 

การเปนผูตองหามหรือขาดคุณสมบัติในการขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตเปนทนายความไดอันเปน 

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการประกอบอาชีพไปตลอดชีวิตนั้น  เห็นวา  บทบัญญัติ   

มาตรา  ๓๕  (๖)  เปนเรื่องที่เกี่ยวกับการกําหนดคุณสมบัติของผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาต 

เปนทนายความ  สวนการที่จะกําหนดระยะเวลาการจํากัดสิทธิดังกลาวหรือไมนั้นควรเปนอํานาจหนาที่ 

ของคณะกรรมการสภาทนายความที่จะพิจารณาเห็นสมควรและเหมาะสมในการที่จะรับบุคคลดังกลาว 

เขามาเปนทนายความ  หากเห็นวาการพนโทษในคดีท่ีคณะกรรมการเห็นวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสีย 

เกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพในเวลาอันสมควรจะทําใหบุคคลนั้นเขามาเปนทนายความโดยไมกอใหเกิด 

ความเสียหายตอประชาชนที่เปนคดีความหรือตอสภาทนายความหรือตอสังคมเปนสวนรวมแลว  ก็เปน 

อํานาจหนาที่ของคณะกรรมการสภาทนายความหรือสภาทนายความที่จะดําเนินการใหมีการตรากฎหมาย 

กําหนดระยะเวลาการจํากัดสิทธิดังกลาวไว  ประเด็นนี้จึงมิไดเกี่ยวกับประเด็นหลักตามคํารองดังที่ได 

วินิจฉัยไวแลวขางตน 

สําหรับขอโตแยงที่วา  พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  ตราขึ้นโดยมิไดระบุบทบัญญัติ 

แหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   

พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  วรรคสอง  นั้น  ศาลรัฐธรรมนูญไดเคยมีคําวินิจฉัยไวแลว  ตามคําวินิจฉัย 

ท่ี  ๓๕  -  ๓๖/๒๕๔๔  ลงวันที่  ๓๐  ตุลาคม  ๒๕๔๔  วา  “การโตแยงวากฎหมายตราขึ้นโดยมิไดระบุ 

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้น  เปนการโตแยงวากฎหมายตราขึ้นโดย 

ไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  ซึ่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐   

มาตรา  ๒๖๔  มิไดใหสิทธิผูรองที่จะโตแยงไดจึงไมจําเปนตองวินิจฉัยในประเด็นนี้”  เนื่องจาก 



 หนา   ๔๐ 
เลม   ๑๒๖   ตอนที่   ๕๕   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๘   สิงหาคม   ๒๕๕๒ 
 

 

 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐  มาตรา  ๒๖๔  มีหลักการเดียวกันกับ 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๑๑  ดังนั้นจึงไมจําตองวินิจฉัยใน 

ประเด็นที่โตแยงดังกลาว 

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

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

 

นายบุญสง  กุลบุปผา 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 




