
 หนา   ๑๔  
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ความเห็นในการวินิจฉัยคดีสวนตน 

ของ  นายชัช  ชลวร  ประธานศาลรัฐธรรมนูญ 

คําวินิจฉัยที่  ๒/๒๕๕๒ เรื่องพิจารณาที่  ๖/๒๕๔๘ 

 วันที่  ๔  มีนาคม  พุทธศักราช  ๒๕๕๒ 

เรื่อง ศาลปกครองสูงสุดสงคําโตแยงของผูฟองคดี  (นายสุวัชร  หรือเรวัต  โพธิ์รัศมี)  ในคดีหมายเลขดํา 

 ที่  อ.  ๕๐๕/๒๕๔๗  เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติทนายความ   

 พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๙  หรือไม 

ประเด็นวินิจฉัย 

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

แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  หรือไม 

ความเห็น 

คํารองนี้เปนคดีท่ีขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา  บทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติ 

ทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐   

หรือไม  เมื่อรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  ใชบังคับในขณะที่ศาลรัฐธรรมนูญ 

พิจารณาวินิจฉัยคดี  จึงมีประเด็นเบื้องตนสมควรพิจารณากอนวา  กรณีมีเหตุตองพิจารณาวินิจฉัย 

ตามประเด็นแหงคดีของคํารอง  หรือไม   

เห็นวา  การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติกฎหมายใด ๆ  จะตอง 

พิจารณาวาบทบัญญัติกฎหมายดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญฉบับที่ใชบังคับในขณะที่ศาลรัฐธรรมนูญ 

มีคําวินิจฉัย  สําหรับคํารองนี้ศาลรัฐธรรมนูญไดรับไวพิจารณาวินิจฉัยกอนที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   

พุทธศักราช  ๒๕๕๐  ใชบังคับ  โดยผูรองโตแยงความชอบดวยรัฐธรรมนูญวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

ท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐  มาตรา  ๒๙   

ซึ่งในขณะที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยคดี  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐   

ใชบังคับ  แตอยางไรก็ตาม  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  ไดนําหลักการ 
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แหงบทบัญญัติดังกลาวมาบัญญัติไวเปนหลักการเดียวกันกับมาตรา  ๒๙  ดวยเชนกัน  จึงเห็นวา  เมื่อยัง 

ไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนเกี่ยวกับบทบัญญัติแหงกฎหมายนี้  กรณีมีเหตุสมควรวินิจฉัย 

ประเด็นตามคํารองนี้ตอไป  และเมื่อพิจารณาคํารองที่ศาลปกครองสูงสุดสงมาแลวเห็นวา  มีประเด็น 

ท่ีตองพิจารณาวินิจฉัยวา  พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  ขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  หรือไม 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  เปนบทบัญญัติวาดวย 

สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยอันเปนหลักประกันความมั่นคงแหงสิทธิและเสรีภาพที่วา  การจํากัด 

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวนั้น  จะกระทํามิได  แตใหมีการตรากฎหมายจํากัด 

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดภายใตเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนด  คือ  ตองอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ 

แหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปน  และจะกระทบกระเทือน 

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  ท้ังนี้  กฎหมายดังกลาวตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป   

และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจงอีกดวย   

ท้ังตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย  ท้ังนี้  ใหนํามาใชบังคับ 

กับกฎที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายโดยอนุโลม 

สําหรับพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มีวัตถุประสงคสําคัญประการหนึ่ง 

ซึ่งปรากฏเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้วา  “เพ่ือควบคุมและสงเสริมการประกอบ 

อาชีพทนายความ  เชนใหมีสภาทนายความเพื่อควบคุมมรรยาทของทนายความ...”  การกําหนดให 

สภาทนายความซึ่งเปนองคกรวิชาชีพหนึ่งเปนผูควบคุมมรรยาทของทนายความ  ก็เพ่ือใหผูประกอบ 

อาชีพทนายความมีคุณธรรมและจริยธรรมเปนไปอยางมีระเบียบแบบแผนและมีมาตรฐาน  อันเปน 

หลักประกันการอํานวยความยุติธรรมแกประชาชนและความศรัทธาของประชาชนที่มีตอวิชาชีพทนายความ   

การทําใหวัตถุประสงคของกฎหมายบรรลุผลจะตองอาศัยมาตรการที่สําคัญเปนประการแรก  คือ  การคัดกรอง 

บุคคลเขามาประกอบวิชาชีพทนายความ  โดยมาตรา  ๓๕  เปนบทบัญญัติวาดวยคุณสมบัติของผูขอ 

จดทะเบียนและรับใบอนุญาตใหเปนทนายความรวมทั้งสิ้น  ๑๑  ขอ  ซึ่งผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาต 

จะไดรับการพิจารณารับจดทะเบียนและรับใบอนุญาตใหเปนทนายความไดก็ตอเมื่อเปนผูมีคุณสมบัติ 

ตามที่กฎหมายกําหนดไวครบถวนทุกขอ  ซึ่งความใน  (๖)  ท่ีบัญญัติไววา  “ไมเคยตองโทษจําคุก 
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โดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกในคดีท่ีคณะกรรมการเห็นวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์ 

แหงวิชาชีพทนายความ”  เปนบทบัญญัติท่ีกําหนดใหคณะกรรมการสภาทนายความซึ่งเปนสวนหนึ่ง 

ของสภาทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๖  มีดุลพินิจพิจารณาวา 

ผูท่ีเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกในคดีประเภทใดที่จะถือวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสีย 

เกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพทนายความ  ซึ่งมิใชวาผูท่ีเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกทุกคดี 

จะเขาลักษณะตองหามตามมาตรา  ๓๕  (๖)  แตกฎหมายบัญญัติใหคณะกรรมการสภาทนายความ 

กําหนดประเภทคดีเฉพาะที่จะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพทนายความเทานั้นเพื่อให 

สามารถคัดกรองบุคคลที่มีคุณสมบัติเหมาะสมกับการประกอบอาชีพทนายความได  ท้ังนี้  เพ่ือใหเปนไป 

ตามวัตถุประสงคของกฎหมาย 

ในประเด็นวา  พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  ขัดหรือแยงตอ 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  วรรคหนึ่ง  หรือไม  เห็นวา 

บทบัญญัติดังกลาวเปนการกําหนดคุณสมบัติของผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตใหเปนทนายความ 

ท่ีใหคณะกรรมการสภาทนายความมีดุลพินิจพิจารณาวาโทษจําคุกในคดีใดบางที่จะนํามาซึ่งความเสื่อมเสีย 

เกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพทนายความ  ซึ่งเปนเพียงวิธีการที่จะคัดกรองบุคคลที่จะมาประกอบวิชาชีพทนายความ 

อันเปนการควบคุมและสงเสริมการประกอบอาชีพทนายความใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายเทานั้น   

เนื่องจากทนายความมีความสําคัญในกระบวนการยุติธรรมที่มีผลโดยตรงตอการอํานวยความยุติธรรม 

แกประชาชนนอกเหนือไปจากพนักงานสอบสวน  อัยการ  และศาล  หากใหบุคคลที่ศาลมีคําพิพากษา 

ถึงที่สุดใหจําคุกในคดีท่ีจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพทนายความมาประกอบอาชีพ 

เปนทนายความแลว  คูความที่ตองอาศัยความรูความสามารถ  ความมีจริยธรรมและจรรยาบรรณของ 

ทนายความในการดําเนินคดีแทน  จะไดรับความเสียหายหรือไมไดรับความยุติธรรมอันเกิดจาก 

การกระทําหรือพฤติการณท่ีไรจริยธรรมและไรจรรยาบรรณของทนายความผูนั้นได  และสงผลกระทบ 

ตอความสงบสุขของประชาชน  ความสงบเรียบรอยของกระบวนการยุติธรรม  ตลอดจนประโยชนสวนรวม 

เกี่ยวกับการอํานวยความยุติธรรมอีกดวย  ดังนั้น  การคัดกรองบุคคลที่จะประกอบอาชีพทนายความ 

ในชั้นแรกดวยการกําหนดคุณสมบัติลักษณะตองหามของผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตใหเปน 

ทนายความที่วาผูท่ีเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกในคดีประเภทที่จะถือวาจะนํามา 
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ซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพทนายความตามมาตรา  ๓๕  (๖)  จึงมีความจําเปนตอการควบคุม 

มรรยาทของทนายความและการสงเสริมการประกอบอาชีพทนายความตามกฎหมายนี้  สําหรับการใช 

ดุลพินิจของคณะกรรมการสภาทนายความนั้น  กฎหมายฉบับนี้กําหนดใหมีการตรวจสอบการใชดุลพินิจ 

ดวยระบบการอุทธรณคําสั่งของคณะกรรมการสภาทนายความไดโดยบัญญัติไวในมาตรา  ๓๖  วา 

ในกรณีท่ีคณะกรรมการสภาทนายความไมรับจดทะเบียนและออกใบอนุญาตแกผูย่ืนคําขอ  คณะกรรมการ 

สภาทนายความตองแสดงเหตุผลของการไมรับจดทะเบียนและออกใบอนุญาตดังกลาวไวโดยชัดแจง 

และผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตมีสิทธิอุทธรณการไมรับจดทะเบียนและออกใบอนุญาตดังกลาว 

ตอสภานายกพิเศษได  โดยใหคําวินิจฉัยของสภานายกพิเศษใหเปนที่สุด  ท้ังนี้  กฎหมายก็ไมไดตัดสิทธิ 

การนํามาฟองเปนคดีตอศาลปกครอง  ดังนั้น  ผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตยังคงนําคําวินิจฉัยของ 

สภานายกพิเศษไปฟองตอศาลปกครองซึ่งเปนองคกรที่ใชอํานาจทางตุลาการเพื่อใหวินิจฉัยความชอบ 

ดวยกฎหมายไดอีก  นอกจากนี้  ท่ีผูรองอางวา  บทบัญญัติดังกลาวมิไดกําหนดระยะเวลาที่ใหสิทธิแก 

ผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตใหเปนทนายความซึ่งถูกคณะกรรมการสภาทนายความปฏิเสธไปแลว 

ในครั้งแรก  จะมายื่นคําขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตไดอีก  นั้น  เมื่อพิจารณาบทบัญญัติแหง 

พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  แลวเห็นวา  กฎหมายฉบับนี้มิไดมีบทบัญญัติใด ๆ  ท่ีเปน 

ขอหามมิใหผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตกรณีดังกลาวจะกลับมายื่นขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาต 

อีกไมได  ดังนั้น  ผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตในกรณีนี้จึงมีสิทธิท่ีจะยื่นคําขอใหมไดอีกโดยไมมี 

ระยะเวลากําหนด  แตท้ังนี้  การที่ผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตจะไดรับการจดทะเบียนและ 

รับใบอนุญาตหรือไมนั้น  ถือเปนดุลพินิจของคณะกรรมการสภาทนายความตามที่กฎหมายบัญญัติไว   

ดังนั้น  บทบัญญัติของพระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  เปนเพียง 

การกําหนดคุณสมบัติของบุคคลในการคัดกรองผูเขามาประกอบอาชีพเปนทนายความที่ใหคณะกรรมการ 

สภาทนายความมีดุลพินิจในการกําหนดลักษณะคดีประเภทที่ถือวาจะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์ 

แหงวิชาชีพทนายความเพื่อใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายฉบับนี้  ประกอบกับเพื่อคุมครอง 

ประโยชนของคูความที่ตองไดรับความยุติธรรม  ความสงบเรียบรอยของกระบวนการยุติธรรม  ตลอดจน 

ประโยชนสวนรวมเกี่ยวกับการอํานวยความยุติธรรม  จึงเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จํากัดสิทธิ 

และเสรีภาพเทาที่จําเปนและไมกระทบสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  อีกทั้ง 



 หนา   ๑๘  
เลม   ๑๒๖   ตอนที่   ๕๕  ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๘   สิงหาคม   ๒๕๕๒ 
 

 

เปนบทบัญญัติท่ีใชบังคับกับผูขอจดทะเบียนและออกใบอนุญาตทุกคน  เห็นไดวา  บทบัญญัติแหงกฎหมาย 

อันเปนประเด็นแหงคดีนี้เปนไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญรับรองไวเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพแลว   

กลาวคือ  เปนบทบัญญัติท่ีใชบังคับเปนการทั่วไปแกผูขอจดทะเบียนและออกใบอนุญาตทุกคนที่อยูภายใต 

บทบังคับตามที่บัญญัติ  ไมไดใชบังคับแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  โดยกระทําเทาที่จําเปน 

เพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายอันเปนประโยชนสวนรวม  จึงไมกระทบสาระสําคัญแหงสิทธิ 

และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  บทบัญญัติอันเปนประเด็นแหงคดีนี้จึงมิไดเปนการจํากัดสิทธิ 

และเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙   

วรรคหนึ่ง  ตามที่ผูรองอางแตอยางใด   

สําหรับประเด็นที่วา  พระราชบัญญัติทนายความ  พ.ศ.  ๒๕๒๘  มาตรา  ๓๕  (๖)  ขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙  วรรคสอง  หรือไม  เนื่องจาก 

พระราชบัญญัติทนายความ   พ.ศ.   ๒๕๒๘  ไมไดระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจ 

ในการตรากฎหมาย  เห็นวา  การโตแยงเกี่ยวกับกระบวนการตรากฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดี 

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   พุทธศักราช   ๒๕๕๐   มาตรา   ๒๑๑  วรรคหนึ่ง  นั้น   

ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยท่ี  ๓๕ - ๓๖/๒๕๔๔  ลงวันที่  ๓๐  ตุลาคม  ๒๕๔๔  วินิจฉัยไวแลววา   

การโตแยงวากฎหมายตราขึ้นโดยมิไดระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย   

เปนการโตแยงวากฎหมายตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  ซึ่งรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๒๖๔  วรรคหนึ่ง  (ซึ่งตรงกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐   

มาตรา  ๒๑๑  วรรคหนึ่ง)  มิไดใหสิทธิผูรองที่จะโตแยงได  จึงไมจําตองวินิจฉัยในประเด็นนี้ 

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

ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๙ 

 

นายชัช  ชลวร   

ประธานศาลรัฐธรรมนูญ 




