
 
บทที่ 2 

ความหมาย ความเป็นมา และหลักการที่เกีย่วข้องกับการขายทอดตลาดและค้าของเก่า 

 ปัญหากฎหมายการขายทอดตลาดและคา้ของเก่าในประเทศไทยนั้น ในมุมหน่ึงถือเป็นปัญหา 
ท่ีมีความเก่ียวขอ้งกับรัฐเน่ืองจากการขายทอดตลาดและการคา้ของเก่าเป็นกิจการท่ีอาจส่งผลกระทบ 
ต่อสังคมหรือประชาชนโดยรวมได ้รัฐจึงจ าเป็นตอ้งเขา้มามีบทบาทในการควบคุมการประกอบกิจการ
โดยก าหนดให้ตอ้งมีการขออนุญาตประกอบธุรกิจดงักล่าวเพื่อให้การขายทอดตลาดและคา้ของเก่า 
อยู่ภายใตห้ลกัเกณฑข์องระเบียบและกฎหมาย ซ่ึงการจะท าความเขา้ใจกฎหมายเหล่านั้นจ าเป็นตอ้งมีการ
กล่าวถึงหลกัการท่ีอยู่เบ้ืองหลงั หรือหลกัการท่ีเก่ียวขอ้งกบัการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า ในบทน้ี
ผูเ้ขียนจึงขออธิบายความหมาย ความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎี และหลกัการของการขายทอดตลาดและ
คา้ของเก่า รวมถึงหลกักฎหมายมหาชนท่ีเก่ียวขอ้ง ดงัน้ี 

2.1 ความหมาย ความเป็นมา และหลกัการของการขายทอดตลาด 

 ในการศึกษากฎหมายเก่ียวกบัการควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า จ าเป็นจะตอ้งศึกษา
ใหท้ราบถึงขอ้มูลท่ีเป็นพื้นฐานในเร่ืองของความหมาย ความเป็นมา และหลกัการท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
ขายทอดตลาดและคา้ของเก่า เพื่อท่ีจะท าให้สามารถเขา้ใจเร่ืองราวในประเด็นปัญหาท่ีเกิดขึ้นได้
อยา่งถ่องแทอ้นัจะน าไปสู่การวิเคราะห์กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งไดอ้ย่างถูกตอ้งในบทต่อไป โดยประการแรก
ท่ีต้องท าการศึกษาและความเข้าใจนั้น คือ ความหมายและความเป็นมาของการขายทอดตลาด  
ซ่ึงรายละเอียดมีดงัต่อไปน้ี 

 2.1.1  ความหมายของการขายทอดตลาด 

 พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ .ศ. 2554 แก้ไขเพิ่มเติมฉบับท่ี 2 พ.ศ. 2556  
ให้ความหมายของค าว่า “ขายทอดตลาด” ว่าหมายถึง การขายทรัพยสิ์นท่ีกระท าโดยเปิดเผยแก่ 
บุคคลทัว่ไปดว้ยวิธีเปิดโอกาสให้ผูซ้ื้อสู้ราคากนั ผูใ้ดให้ราคาสูงสุดและผูท้อดตลาดแสดงความตกลง
ดว้ยการเคาะไมห้รือดว้ยกิริยาอย่างอ่ืนตามจารีตประเพณีในการขายทอดตลาด การซ้ือขายนั้นย่อม
เป็นอนัสมบูรณ์1 ภาษาองักฤษเรียกว่า “Sale by auction โดย Cambridge Dictionary” ให้ความหมาย
ไวใ้นท านองเดียวกนัว่า การขายทอดตลาด หมายถึง การขายสินคา้หรือทรัพยสิ์นโดยปกติทัว่ไป  

 
1 ส านักงานราชบัณฑิตยสถาน. (2556). พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 (พิมพค์ร้ังท่ี 2). กรุงเทพฯ :  
นานมีบุ๊คส์พบัลิเคชัน่ส์. หนา้ 190. 
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ซ่ึงมีบุคคลท่ีเขา้แข่งกนัเสนอราคาสูงกว่า (เสนอเงินสูงกว่า) ส าหรับสินคา้หรือทรัพยสิ์นแต่ละส่ิงนั้น 
จนกระทัง่ของส่ิงนั้นถูกขายใหก้บับุคคลซ่ึงเสนอจะจ่ายสูงท่ีสุด2 
 2.1.2 ความเป็นมาของการขายทอดตลาด 
 การขายทอดตลาดคือการขายทรัพยสิ์นอย่างหน่ึงท่ีมีมาตั้งแต่สมยัโบราณ พบคร้ังแรก
สมยั 500 ปีก่อนคริสตกาล การขายทอดตลาดคร้ังแรกถูกน ามาใชก้บัการขายหญิงบรรลุนิติภาวะแลว้ 
เพื่อวตัถุประสงค์ในการแต่งงาน ชาวโรมนัเป็นชนชาติแรกท่ีน าการขายทอดตลาดมาใช้กับการ 
ขายทรัพยสิ์นของลูกหน้ีเพื่อน าเงินท่ีได้มาช าระหน้ีแก่เจ้าหน้ีโดยเป็นการเลียนแบบมาจากการ 
ขายทอดตลาดทรัพยสิ์นของขา้ศึกของรัฐ ต่อมาการขายทอดตลาดไดมี้การพฒันาและขยายขอบเขต
ไปใชใ้นภาคเอกชนเพราะลกัษณะการขายทอดตลาดท าใหส้ามารถจ าหน่ายสินคา้ออกไปไดโ้ดยง่าย 
รวดเร็ว และราคาสูงกว่าการซ้ือขายเสร็จเด็ดขาดทัว่ไป การขายทอดตลาดจึงเป็นธุรกรรมท่ีเป็น 
ท่ีนิยม และแพร่หลาย3 
 ในประเทศไทยนั้ นเ ร่ิมมีการขายทอดตลาดปรากฏตั้ งแต่สมัยพระบาทสมเด็จ 
พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว  (รัชกาลท่ี 5) โดยผู ้ด าเนินการขายทอดตลาดในขณะนั้ นจะเป็น
ชาวต่างชาติท่ีมาท าการคา้ขายในประเทศไทย ต่อมาช่วงปี พ.ศ. 2439 ประเทศไทยไดเ้ร่ิมใชก้ารขาย
ทอดตลาดเป็นขั้นตอนหน่ึงของการบงัคบัคดีตามค าพิพากษา โดยปรากฏในพระราชบัญญัติกระบวน
พิจารณาความแพ่ง รัตนโกสินทรศก 115 หมวดท่ี 16 ว่าดว้ยการบงัคบัเร่งให้ส าเร็จตามค าพิพากษา 
มาตรา 96 ถึงมาตรา 107 ท่ีไดบ้ญัญติัเก่ียวกับการขายทอดตลาดทรัพยสิ์นเพื่อเอาเงินมาช าระหน้ี 
ตามค าพิพากษาไว้4 
 2.1.3 หลกัการของการขายทอดตลาด 
 จากการศึกษาความหมายและความเป็นมาของการขายทอดตลาดจะเห็นไดว้่าการขาย
ทอดตลาดนั้นเป็นการขายท่ีมีลักษณะเฉพาะไม่เหมือนการซ้ือขายทั่วไป ดังนั้ น การศึกษาถึง
หลักการของการขายทอดตลาดจึงมีความส าคญัเพราะจะท าให้สามารถเขา้ใจหลกัการของการ  
ขายทอดตลาดมากขึ้น โดยหลกัการของการขายทอดตลาดนั้นสามารถแบ่งศึกษาไดเ้ป็นสามหัวขอ้ 

 
2  Cambridge University Press. ( 2020) . Cambridge dictionary. ( Online) . Available : https://dictionary. 
cambridge.org/dictionary/english/auction.  [2020, April 4]. 
3 รวยร่ืน พรวฒันวิชัย. (2559). การขายทอดตลาดออนไลน์. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายธุรกิจ,  
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 8. 
4 วันดี  เ อ้ือสกุลพิพัฒน์ . (2550) . การขายทอดตลาด . สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์  
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 8. 
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ได้แก่ ลกัษณะของการขายทอดตลาด วตัถุประสงค์ของการขายทอดตลาด และรูปแบบของการ 
ขายทอดตลาด 

 2.1.3.1 ลกัษณะของการขายทอดตลาด 
 การขายทอดตลาดตามกฎหมายไทย เดิมเรียกว่า "การขายเลหลงั" เป็นการซ้ือขาย 
ซ่ึงมีวิธีการพิเศษแตกต่างไปจากการซ้ือขายธรรมดาในแง่ของวิธีการตั้งและตกลงราคา เน่ืองจากการ 
ขายทอดตลาดเป็นการขายโดยเปิดเผยโดยให้โอกาสแก่บุคคลทัว่ไปให้สามารถท าการเสนอราคา
เพื่อซ้ือโดยสู้ราคากนั ผูใ้ดเสนอซ้ือโดยให้ราคาสูงสุดก็จะเป็นผูไ้ดท้รัพยสิ์นนั้นไป โดยผูเ้สนอซ้ือน้ี
เรียกว่า “ผูสู้้ราคา” และในการขายทอดตลาดนั้นผูข้ายทรัพยสิ์นไม่ได้เสนอขายทรัพยสิ์นต่อบุคคลใด
บุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะ ซ่ึงการขายทอดตลาดจะสมบูรณ์เม่ือผูท้  าการสนองรับค าเสนอซ้ือหรือ 
ท่ีเรียกว่า "ผูท้อดตลาด" แสดงความตกลงดว้ยการเคาะไมห้รือกิริยาอ่ืนใดตามจารีตประเพณีในการ
ขายทอดตลาด ทั้งน้ีการขายทอดตลาดส่วนใหญ่จะมีการก าหนดราคาขั้นต ่า (Reserve Price) ไว ้
เพื่อเป็นการป้องกนัมิให้มีการขายทรัพยสิ์นในราคาท่ีไม่เหมาะสมและก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่
ผูเ้ก่ียวขอ้งทุกฝ่าย ดว้ยเหตุน้ีการขายทอดตลาดจึงมิใช่การซ้ือขายธรรมดา เพราะถึงแมผู้ข้ายทรัพยสิ์น
มีเจตนาจะขายทรัพยสิ์นและผูซ้ื้อก็มีเจตนาจะซ้ือทรัพยสิ์นนั้นก็ตาม แต่การตกลงราคาทรัพยสิ์นนั้น
จะเกิดขึ้นโดยการเสนอสู้ราคากนั และผูเ้สนอราคาสูงสุดจะไดรั้บค าสนองใหเ้ป็นผูซ้ื้อทรัพยสิ์นนั้น5 
 การขายทอดตลาดนั้นมีองคป์ระกอบท่ีส าคญั 4 ประการ คือ 
 1) ผูท้อดตลาดเป็นผูด้  าเนินการ 
 2) ผูท้อดตลาดเป็นตวัแทนของผูข้ายทรัพยสิ์นหรือเป็นผูข้ายทรัพยสิ์นนั้นเอง 
 3) การขายทอดตลาดเปิดใหมี้การแข่งขนัราคาโดยเปิดเผย 
 4) ผูเ้สนอราคาสูงสุดท่ีผูท้อดตลาดยอมรับราคาเป็นผูซ้ื้อทรัพยสิ์นนั้น 
 โดยทัว่ไปในทางปฏิบติัการขายทอดตลาดจะมีการประกาศซ่ึงระบุรายละเอียด
ในการขายทอดตลาด เช่น วนั เวลา และสถานท่ีท่ีจะท าการขายทอดตลาดฯ รวมทั้งเง่ือนไขต่าง ๆ  
ท่ีผูท้อดตลาดประสงค์จะให้บุคคลทั่วไปรับรู้ก่อนท่ีจะมีการขายทอดตลาด และระบุช่ือบุคคล 
ท่ีสามารถติดต่อเพื่อขอทราบขอ้มูลเพิ่มเติมไวด้ว้ย การประกาศโฆษณาการขายทอดตลาดจะท าโดย
วิธีใดก็ได ้เช่น การลงประกาศหนังสือพิมพ ์การลงโฆษณาทางเว็บไซต์ หรือการออกอากาศทาง
สถานีวิทยุกระจายเสียง โดยผูท้อดตลาดจะปิดประกาศโฆษณาการขายทอดตลาดไวโ้ดยเปิดเผย ณ สถานท่ี 
ท่ีท าการขายทอดตลาดด้วย ซ่ึงประกาศโฆษณาการขายทอดตลาดฉบบัท่ีได้ปิดไวอ้าจจะท าการ
แกไ้ขขอ้ผิดพลาดของเน้ือความในประกาศฉบบัก่อนหนา้ก็ได ้หากมีการแกไ้ขประกาศผูท้อดตลาด

 
5วนัดี เอ้ือสกุลพิพฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4. หนา้ 10. 
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จะต้องแจ้งให้ผูสู้้ราคาทราบถึงการแก้ไขดังกล่าวด้วย และในกรณีท่ีประกาศโฆษณาการขาย
ทอดตลาดมีขอ้ความท่ีคลุมเครือไม่ชดัเจน ผูท้อดตลาดควรอธิบายให้ผูสู้้ราคาเขา้ใจดว้ย  นอกจาก
การประกาศโฆษณาการขายทอดตลาดแลว้ โดยทัว่ไปผูท้อดตลาดจะน าทรัพยสิ์นท่ีจะท าการขาย
ทอดตลาดออกแสดงให้บุคคลทัว่ไปไดต้รวจพิจารณาก่อนท่ีจะท าการขายทอดตลาดทรัพยสิ์นนั้น 
เพื่อเปิดโอกาสให้ผูท่ี้ประสงค์จะซ้ือไดท้ราบถึงคุณภาพและความช ารุดบกพร่องต่าง ๆ ท่ีมีอยู่ใน
ทรัพยสิ์นนั้นก่อน ทั้งน้ี การประกาศโฆษณาการขายทอดตลาดตลอดจนการน าทรัพยสิ์นท่ีจะท าการ
ขายทอดตลาดออกแสดงให้แก่บุคคลทัว่ไปไดต้รวจพิจารณาก่อนนั้นมิใช่เป็นค าเสนอขายทรัพยสิ์น 
เป็นแต่เพียงการแสดงออกซ่ึงเจตนาท่ีจะขายทอดตลาดทรัพยสิ์นและแจ้งให้บุคคลทัว่ไปทราบ 
เพื่อจะไดม้าเสนอซ้ือทรัพยสิ์นนั้นดว้ยการสู้ราคา ซ่ึงถือเป็นเพียงค าชกัชวนหรือการเช้ือเชิญเท่านั้น 
หากยงัไม่มีการขายทอดตลาด การประกาศโฆษณาการขายทอดตลาดก็ไม่ผูกพันผูท้อดตลาด  
ผูท้อดตลาดจะจดัให้มีการขายทอดตลาดตามวนัและเวลาท่ีไดป้ระกาศโฆษณาการขายทอดตลาดไว้
หรือไม่ก็ได ้หากมีผูไ้ดรั้บความเสียหายจาการเล่ือนหรืองดการขายทอดตลาด ผูน้ั้นจะฟ้องร้องให ้
ผู ้ทอดตลาดรับผิดในทางสัญญาไม่ได้ เว้นแต่ในการประกาศโฆษณาการขายทอดตลาดนั้น  
ผูท้อดตลาดกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อเป็นเหตุให้บุคคลนั้นเสียหาย ผูท้อดตลาดก็อาจจะ
ตอ้งรับผิดในทางละเมิด แต่ในทางกลบักนั หากผูท้อดตลาดได้ท าการขายทอดตลาด การประกาศ
โฆษณาการขายทอดตลาดนั้นก็จะผูกพนัผูท้อดตลาดให้ต้องปฏิบัติตาม เช่น ถ้ามีการประกาศ
โฆษณาการขายทอดตลาดไวว้่าจะไม่ถอนทรัพยสิ์นจากการขายทอดตลาด เม่ือมีการสู้ราคากนัแลว้ 
ผูท้อดตลาดก็ตอ้งผกูพนัตามนั้น เป็นตน้6 
 ส าหรับบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งในการขายทอดตลาด โดยทัว่ไปจะมีบุคคลท่ีเก่ียวข้อง
ทั้ งหมด 4 ฝ่าย ได้แก่ ผูข้ายทรัพย์สิน ผูท้อดตลาด ผูสู้้ราคา และผูซ้ื้อทรัพย์สิน สามารถสรุป
รายละเอียดของบุคคลผูเ้ก่ียวขอ้งแต่ละฝ่ายได ้ดงัน้ี 
 1) ผู ้ขายทรัพย์สิน : มีทั้ งกรณีท่ีผู ้ขายทรัพย์สินเป็นเจ้าของทรัพย์สินเอง  
ซ่ึงสามารถใช้อ านาจแห่งกรรมสิทธ์ิเหนือทรัพยสิ์นตามมาตรา 1336 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง  
และพาณิชย ์น าทรัพยสิ์นออกขายทอดตลาดได ้รวมถึงเจา้ของกรรมสิทธ์ิรวมซ่ึงสามารถจ าหน่าย
ทรัพยสิ์นในส่วนของตนไดแ้ละสามารถจ าหน่ายตวัทรัพยสิ์นไดห้ากไดรั้บความยินยอมจากเจา้ของรวม
ทุกคน ตามมาตรา 1361 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และนอกจากกรณีผูข้ายทรัพยสิ์น  
ท่ีเป็นเจ้าของทรัพย์สินแล้ว กฎหมายยงัให้อ านาจแก่บุคคลท่ีมิใช่เจ้าของกรรมสิทธ์ิทรัพย์สิน 
แต่ถือไดว้่าเป็นผูมี้อ  านาจในการน าทรัพยสิ์นนั้นออกขายทอดตลาดให้สามารถด าเนินการเก่ียวกบั
ทรัพย์สินโดยสามารถน าทรัพย์สินนั้ นออกขายทอดตลาดได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงได้แก่  

 
6 วนัดี เอ้ือสกุลพิพฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4. หนา้ 11 – 14. 
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เจ้าพนักงานบงัคบัคดี หรือผูรั้บจ าน า ซ่ึงผูข้ายทรัพยสิ์นในความหมายน้ีถือเป็นบุคคลท่ีกฎหมาย 
ให้อ านาจในอนัท่ีจะขายทรัพยสิ์นได ้แต่ผลสุดทา้ยบุคคลท่ีจะผูกพนัเป็นคู่สัญญากบัผูซ้ื้อทรัพยสิ์น 
ก็คือเจ้าของทรัพยสิ์นนั้น โดยเจ้าของทรัพยสิ์นจะเป็นผูมี้สิทธิได้รับเงินจากการขายทอดตลาด  
แต่เงินดงักล่าวจะถูกกนัไวเ้พื่อชช าระใหแ้ก่ผูมี้อ  านาจในการขายทรัพยสิ์นนั้นก่อน7 
 2) ผูท้อดตลาด (Auctioneer) : อาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลท่ีประสงค์
จะขายทรัพยสิ์นของตนเองหรือผูอ่ื้นเป็นคร้ังคราว หรือปฏิบติัหน้าท่ีในลกัษณะผูป้ระกอบอาชีพ 
หรือธุรกิจก็ได้ โดยผูท้อดตลาดไม่จ าตอ้งเป็นบุคคลท่ีสาม อาจเป็นเจ้าของทรัพยสิ์นท่ีท าหน้าท่ี
ด าเนินการขายทอดตลาดด้วยตนเองก็ได้ เน่ืองจากในปัจจุบันยงัไม่มีกฎหมายฉบับใดนิยาม
ความหมายของผูท้อดตลาดไว ้นักวิชาการต่าง ๆ จึงมีความเห็นว่าผูท้อดตลาดนั้นมีความหมายได้
หลากหลาย ดงัน้ี  
     ผูท้อดตลาด คือ ผูด้  าเนินการขายทอดตลาด8 
     ผูท้อดตลาด คือ ผูด้  าเนินการขายทอดตลาด ซ่ึงมีหน้าท่ีตกลงขายทรัพยสิ์น
ดว้ยการเคาะไมส้นองรับหรือดว้ยกิริยาอยา่งอ่ืน9 
     ผูท้อดตลาด คือ บุคคลท่ีอาจเป็นผูข้ายหรือไม่ใช่ผูข้ายทรัพยก์็ไดโ้ดยเป็นผูท้  า
ค  าโฆษณาบอกขายต่อสาธารณชน ซ่ึงจะเป็นผูร้ะบุรายละเอียดต่าง ๆ ให้ชัดเจนและน าทรัพย์  
ท่ีจะขายออกให้สาธารณชนดูเพื่อให้สาธารณชนเข้าสู้ราคากัน เม่ือได้ราคาอันเป็นท่ีพอใจของ  
ผูข้ายทอดตลาดแลว้ ผูท้อดตลาดจะแสดงความตกลงดว้ยการเคาะไมห้รือกิริยาอย่างใดอย่างหน่ึง  
ตามจารีตประเพณีในการขายทอดตลาดเพื่อใหก้ารซ้ือขายบริบูรณ์10 
     ผูท้อดตลาด คือ บุคคลผูข้ายทรัพย์สินแทนผูอ่ื้นโดยวิธีการประมูลราคา 
ในหมู่ประชาชน ซ่ึงตนเป็นผูก้  าหนดกติกาเง่ือนไขและขอ้ปฏิบติัไวใ้นค าโฆษณาเพื่อใช้บงัคบักบั 
ผูเ้ขา้สู้ราคาทุกคน รวมถึงใชบ้งัคบักบัผูข้ายทอดตลาดดว้ย11 

 
7 พิชญลักษณ์  ค าทองสุก. (2554). การขายทอดตลาดทางอินเตอร์เน็ต . วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต  
สาขานิติศาสตร์, บณัฑิตวิทยาลยั มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิต. หนา้ 16 - 17. 
8 สุพจน์  กูม้านะชยั. (2549). ย่อหลักกฎหมายซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ให้. กรุงเทพฯ : นิติธรรม. หนา้ 165. 
9 ตุลญา  โรจน์ทงัค า แกว้ศุภาสวสัด์ิ. (2557). หลักกฎหมายซ้ือขาย ขายฝาก แลกเปลี่ยน ให้ เช่าทรัพย์เช่าซ้ือ (พิมพค์ร้ังท่ี 2). 
กรุงเทพฯ : วิญญูชน. หนา้ 120. 
10 สุจินตนา ชุมวิสูตร. (2553). หลักกฎหมายซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ให้ (พิมพค์ร้ังท่ี 6).  กรุงเทพฯ : วิญญูชน . หนา้ 163. 
11 สถิต  เล็งไธสง. (2545). ค าสอนชุดวิชากฎหมายพาณิชย์ 1 ว่าด้วยการซ้ือขาย แลกเปลยนี่ ให้ เช่าทรัพย์ เช่าซ้ือ 
และขายฝาก. กรุงเทพฯ : พิมพอ์กัษร. หนา้ 122. 
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     ผูท้อดตลาด คือ บุคคลท่ีอาจเป็นเจ้าของทรัพย์สินนั้นเองหรืออาจไม่ใช่
เจา้ของทรัพยสิ์นนั้นก็ได ้ ซ่ึงในกรณีท่ีมีการบงัคบัคดียึดทรัพยม์าขายทอดตลาด ผูข้ายทอดตลาด  
ก็ไดแ้ก่ เจา้พนกังานบงัคบัคดี แต่ถา้เป็นการขายทอดตลาดท่ีไม่ไดเ้กิดจากค าสั่งศาล ผูข้ายทอดตลาด
อาจเป็นใครก็ไดท่ี้ไดรั้บมอบหมายจากผูข้ายใหด้ าเนินการดงักล่าวแทน12 
     ผู ้ทอดตลาด คือ บุคคลซ่ึงได้รับมอบอ านาจโดยชอบด้วยกฎหมาย 
ให้ด าเนินการขายสินคา้หรือท่ีดินของบุคคลอ่ืนด้วยวิธีการขายทอดตลาดต่อสาธารณชน โดยตน  
จะไดรั้บค่านายหนา้หรือค่าธรรมเนียม ผูท้อดตลาดจึงถือเสมือนเป็นตวัแทนของผูข้ายทรัพยสิ์น13 
     แมว้่าปัจจุบนัยงัไม่มีกฎหมายก าหนดนิยามของูท้อดตลาดเอาไว ้แต่ในทางปฏิบติั
เป็นท่ีรับรู้และเข้าใจตรงกันในแวดวงผู ้ประกอบอาชีพหรือธุรกิจขายทอดตลาดว่า ผูท้อดตลาด  
คือคนกลางท่ีมาท าหนา้ท่ีอ านวยความสะดวกในการขายทอดตลาดแก่ผูข้ายทรัพยสิ์นหรือผูข้ายทอดตลาด 
กล่าวอีกนัยหน่ึงได้ว่าผู ้ทอดตลาดคือตัวแทนของฝ่ายผู ้ขายทรัพย์สินหรือผู ้ขายทอดตลาด 14  
เพราะหน้าท่ีหลกัของผูข้ายทอดตลาด ไดแ้ก่ ปฏิบติัตามค าสั่งของผูข้ายทรัพยสิ์น, อ านวยการขาย
ทอดตลาดให้เป็นไปดว้ยความเรียบร้อย, เก็บรักษาทรัพยสิ์นดว้ยความระมดัระวงั, พยายามท าให้
ทรัพยสิ์นขายไดร้าคาสูงท่ีสุด, ถา้ผูสู้้ราคาละเลยไม่ใชร้าคาตอ้งน าทรัพยสิ์นออกขายทอดตลาดใหม่
อีกคร้ัง และบงัคบัให้ผูสู้้ราคาคนเดิมช าระราคาส่วนท่ียงัขาด รวมทั้งเรียกเงินท่ีขายทรัพยสิ์นได ้
ให้ครบถ้วน15 นอกจากหน้าท่ีหลักแล้ว ผูท้อดตลาดยงัมีหน้าท่ีอ่ืนตามประมวลกฎหมายแพ่ง  
และพาณิชยอี์กดว้ย ซ่ึงไดแ้ก่ 
     หนา้ท่ีในการแถลงค าโฆษณาการขายทอดตลาด (มาตรา 510) 
     หน้าท่ีในการไม่ เข้า เป็นผู ้สู้ราคาหรือใช้ให้ผู ้ใดเข้าสู้ราคาซ่ึงตนเป็น
ผูอ้  านวยการ (มาตรา 511) เพราะอาจเป็นภยัแก่ความเท่ียงธรรมทั้งต่อผูสู้้ราคาอ่ืนและผูข้าย  
     หน้าท่ีในการแสดงความตกลงการขายด้วยการเคาะไมห้รือกิริยาอย่างอ่ืน 
ในท านองเดียวกนักบัการเคาะไม ้(มาตรา 509) 

 
12 ไผทชิต  เอกจริยกร. (2556). ค าอธิบายกฎหมายซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ให้ (พิมพค์ร้ังท่ี 7). กรุงเทพฯ :  วิญญูชน. 
หนา้ 326. 
13 Black’s Law Dictionary 2000 (Seventh Edition) : “Auctioneer” means A person legally authorized to sell goods 
or lands of other persons at public auction for a commission or fee. The auctioneer is the property owner’s agent 
up to the moment when a purchaser’s bid is accepted when the auctioneer becomes the purchaser’s. 
14 รวยร่ืน พรวฒันวิชยั. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3. หนา้ 14 – 15. 
15 วิษณุ  เครืองาม. (2549). ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ให้. กรุงเทพฯ : นิติบรรณการ. หนา้ 257. 



13 

     หนา้ท่ีถอนทรัพยสิ์นจากการขายทอดตลาดเม่ือเห็นว่าราคานั้นยงัไม่เพียงพอ 
(มาตรา 513) 
 3) ผูสู้้ราคา : หมายถึงบุคคลท่ีเขา้ร่วมการขายทอดตลาดโดยเสนอราคาแข่งขนั
กบัผูอ่ื้นเพื่อประสงค์จะไดท้รัพยสิ์นนั้น โดยทัว่ไปผูสู้้ราคารายใดเสนอราคาสูงสุดก็จะเป็นผูช้นะการ 
สู้ราคาและเป็นผูซ้ื้อทอดตลาดทรัพยสิ์นนั้นต่อไป ทั้งน้ี การเขา้เป็นผูสู้้ราคาอาจเป็นบุคคลธรรมดา
หรือนิติบุคคลก็ได ้โดยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดบ้ญัญติัห้ามมิใหบุ้คคลบางประเภทเขา้เป็น 
ผูสู้้ราคา ซ่ึงไดแ้ก่ ผูท้อดตลาด (รวมถึงการใชใ้ห้บุคคลอ่ืนเขา้สู้ราคาแทนตนในการขายทอดตลาด
ทรัพยสิ์นท่ีตนปฏิบติัหนา้ท่ีเป็นผูอ้  านวยการขายทอดตลาดเองดว้ย) และผูข้ายทอดตลาดทรัพยสิ์น  
เหตุท่ีกฎหมายห้ามมิใหบุ้คคลทั้งสองเขา้ร่วมเป็นผูสู้้ราคาเพราะการเขา้ร่วมการสู้ราคาของบุคคลทั้งสอง
อาจจะเป็นไปเพื่อให้ราคาทรัพยน์ั้นสูงขึ้นและมิไดป้ระสงคจ์ะซ้ือทรัพยสิ์นนั้นอย่างแทจ้ริง ซ่ึงอาจ
ท าให้ผูสู้้ราคาอ่ืนเสียหายจากการเสนอราคาของบุคคลทั้งสอง อย่างไรก็ตามกฎหมายก็ไดก้ าหนด
ข้อยกเวน้ไวว้่าหากผูข้ายนั้นได้แถลงไวช้ัดเจนแล้วในค าโฆษณาการขายทอดตลาด ผูข้ายย่อม 
เขา้ร่วมเป็นผูสู้้ราคาส าหรับการขายทอดตลาดทรัพยสิ์นนั้น ๆ ได ้โดยก่อนเร่ิมตน้สู้ราคาผูท้อดตลาด
จะเปิดโอกาสให้ผูสู้้ราคาได้ตรวจทรัพย์สินก่อนเสมอ เพราะการขายทอดตลาดเป็นการขาย 
ตามสภาพท่ีเป็นอยู่ตามความเป็นจริง ซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บญัญัติรับรองและ 
ให้ความคุม้ครองสิทธิของผูข้ายทอดตลาดในส่วนความรับผิดเพื่อความช ารุดบกพร่องไวต้่างหาก
เป็นหลกัท่ีแตกต่างไปจากหลกัทัว่ไปในมาตรา 473 (3) ดงันั้น หากภายหลงัผูสู้้ราคาชนะการสู้ราคา
และพบวา่ทรัพยสิ์นนั้นมีความช ารุดบกพร่อง ผูซ้ื้อยอ่มไม่สามารถเรียกให้ผูข้ายรับผิดในความช ารุด
บกพร่องได้16 
 4)  ผู ้ซ้ือทรัพย์สิน : คือผู ้สู้ ราคา ท่ี เสนอราคาท่ีผู ้ทอดตลาดยอมรับและ 
เขา้ท าสัญญาซ้ือขายดว้ย ซ่ึงผูซ้ื้อทรัพยสิ์นมีหน้าท่ีตอ้งท าตามประกาศโฆษณาการขายทอดตลาด
และขอ้ความต่าง ๆ ท่ีผูท้อดตลาดไดแ้ถลงไวก่้อนเร่ิมการขายทอดตลาด รวมทั้งตอ้งช าระราคาเป็น
เงินสดทนัทีหรือตามเวลาท่ีผูท้อดตลาดก าหนดไว ้17 

 2.1.3.2 วตัถุประสงคข์องการขายทอดตลาด 
 ตามกฎหมายไทยอาจแบ่งระบบของการขายทอดตลาดไดเ้ป็นกลุ่มใหญ่ ๆ  สามกลุ่ม 
คือ การขายทอดตลาดโดยภาคเอกชน การขายทอดตลาดโดยกรมบงัคบัคดี และการขายทอดตลาด
โดยฝ่ายปกครอง ซ่ึงในแต่ละระบบนั้นอาจแบ่งวตัถุประสงคข์องการขายทอดตลาดได ้ดงัน้ี 

 
16 รวยร่ืน พรวฒันวิชยั. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3. หนา้ 17  –  18. 
17 รวยร่ืน พรวฒันวิชยั. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3. หนา้ 18. 
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 1) การขายทอดตลาดโดยภาคเอกชน : เป็นไปโดยมีวัตถุประสงค์ในการ
ด าเนินการหลายประการ เช่น 
     เพื่อประโยชน์ทางธุรกิจ กระท าโดยบุคคลท่ีประกอบอาชีพขายทอดตลาด 
หรือบุคคลท่ีรับด าเนินการขายทอดตลาดทรัพยสิ์นของบุคคลอ่ืนเพื่อให้ตนไดรั้บค่าบริการส าหรับ
การด าเนินการเช่นนั้นอนัมีลกัษณะเป็นการประกอบธุรกิจ โดยผูท้อดตลาดประเภทน้ีกฎหมาย
ก าหนดว่าจะตอ้งไดรั้บอนุญาตให้ประกอบอาชีพขายทอดตลาด รวมทั้งจะตอ้งปฏิบติัตามเง่ือนไขท่ี 
พระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและค้าของเก่ า พุทธศักราช 2474 และระเบียบ
กระทรวงมหาดไทย วา่ดว้ยการควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พ.ศ. 2533 ก าหนดไว ้เหตุผล
ก็เน่ืองมาจากการประกอบอาชีพขายทอดตลาดเป็นอาชีพท่ีรัฐมุ่งควบคุมดูแลอย่างใกลชิ้ด เพราะรัฐ
จะต้องให้ความคุ ้มครองแก่บุคคลท่ีเก่ียวข้องกับผู ้ทอดตลาดไม่ว่าจะเป็นผู ้ขายทรัพย์สินหรือ 
ผูซ้ื้อทรัพยสิ์น อีกทั้งยงัมีความจ าเป็นท่ีจะต้องป้องกันมิให้มีการขายทอดตลาดทรัพยสิ์นท่ีได้มา 
โดยมิชอบดว้ยกฎหมายดว้ย 
     เพื่อให้สามารถขายทรัพยสิ์นได้ในระยะเวลาอันสั้นและได้รับช าระราคา
ทรัพย์สินในอัตราท่ีสูง ในมุมมองของผู ้ขายทรัพย์สินย่อมประสงค์จะขายทรัพย์สินให้ได ้
ในระยะเวลาสั้น ๆ และไดรั้บราคาสูง ซ่ึงการน าทรัพยสิ์นออกขายทอดตลาดก็เป็นวิธีหน่ึงท่ีท าให้
ผูข้ายทรัพยสิ์นบรรลุวตัถุประสงค์ เพราะการขายทอดตลาดจะท าให้ผูข้ายทรัพยสิ์นมีโอกาสท่ีจะ 
ขายทรัพยสิ์นไดใ้นระยะเวลาอนัสั้น ซ่ึงการประกาศโฆษณาการขายทอดตลาดก็เป็นวิธีหน่ึงท่ีจะท าให้
มีผูสู้้ราคาเป็นจ านวนมากได้ และโดยกระบวนการท่ีจะมีการสู้ราคากันนั้นก็ย่อมเป็นขอ้ท่ีแสดง 
ให้เห็นไดว้่าผูข้ายทรัพยสิ์นมีโอกาสท่ีจะขายทรัพยสิ์นไดใ้นราคาท่ีสูง ทั้งน้ี ผูข้ายทรัพยสิ์นจะท าการ
ขายทรัพยสิ์นนั้นเองหรือให้บุคคลท่ีประกอบอาชีพขายทอดตลาดมาด าเนินการขายทรัพยสิ์นนั้นให้
ก็ได ้
     เพื่อบงัคบัช าระหน้ี การขายทอดตลาดเพื่อบงัคบัช าระหน้ีเป็นกรณีท่ีกฎหมาย
ให้อ านาจเจ้าหน้ีบังคับช าระหน้ีเอาจากทรัพย์สินของลูกหน้ีได้โดยไม่จ าต้องใช้สิทธิในทางศาล  
เช่น เจา้หน้ีมีสิทธิบงัคบัช าระหน้ีเอาจากทรัพยสิ์นท่ีลูกหน้ีให้ไวเ้ป็นจ าน าได้โดยไม่ตอ้งฟ้องร้อง
บงัคบัจ าน าต่อศาล เป็นตน้ แต่การบงัคบัช าระหน้ีจะตอ้งด าเนินการตามวิธีการท่ีกฎหมายก าหนดไว้
โดยเฉพาะ เพราะเป็นกรณีท่ีกระทบต่อสิทธิของลูกหน้ีซ่ึงศาลไม่ไดเ้ขา้มาก ากบัดูแล 
     เพื่อเก็บรักษาเงินแทนทรัพย์ การขายทอดตลาดด้วยวัตถุประสงค์ น้ี 
จะกระท าในกรณีท่ีทรัพยน์ั้นมีสภาพไม่เหมาะแก่การเก็บรักษา เช่น เม่ือเจา้หน้ีบอกปัดไม่ยอมรับ
ช าระหน้ี หรือเจา้หน้ีไม่สามารถรับช าระหน้ีได ้หรือลูกหน้ีไม่สามารถหยัง่รู้ถึงสิทธิหรือตวัเจ้าหน้ี 
ท่ีแน่นอนโดยไม่ใช่ความผิดของลูกหน้ี ลูกหน้ีย่อมสามารถน าทรัพยท่ี์เป็นวตัถุแห่งหน้ีไปวางไว ้
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ท่ีส านักงานวางทรัพยเ์พื่อให้ตนหลุดพน้จากหน้ีได้ ตามมาตรา 331 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย ์ซ่ึงถา้หากทรัพยน์ั้นเป็นทรัพยท่ี์ไม่ควรแก่การวาง หรือเป็นทรัพยท่ี์เป็นของสดเสียง่าย 
หรือเป็นทรัพย์ท่ีค่ารักษาจะแพงเกินควร ลูกหน้ีก็อาจขออนุญาตศาลเพื่อน าทรัพย์นั้นออกขาย
ทอดตลาด และน าเงินท่ีไดม้าวางไวแ้ทนทรัพยน์ั้นก็ได ้ตามมาตรา 336 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์
 2) การขายทอดตลาดโดยกรมบังคับคดี  โดยหลักการขายทอดตลาดโดย 
กรมบงัคบัคดีมีวตัถุประสงค์เพื่อบงัคบัช าระหน้ีตามค าพิพากษาหรือค าสั่งศาลทั้งในคดีแพ่งและ 
คดีล้มละลาย เว้นแต่ในกรณีการขายทอดตลาดตามมาตรา 1364 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง  
และพาณิชย ์ท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อการแบ่งทรัพยสิ์นระหว่างเจา้ของกรรมสิทธ์ิรวม ซ่ึงการขายทอดตลาด
โดยกรมบงัคบัคดีจดัไดว้า่เป็นกรณีท่ีมีหลกัเกณฑ ์วิธีการ และขั้นตอนท่ีเก่ียวขอ้งมากท่ีสุด 
 3) การขายทอดตลาดโดยฝ่ายปกครอง ก็สามารถกระท าได้เพื่อวตัถุประสงค์
หลายประการดว้ยกนั เช่น 
     เพื่อบังคับใช้มาตรการบังคับทางปกครอง : การขายทอดตลาดในกรณีน้ี 
เป็นส่วนหน่ึงของมาตรการบังคบัทางปกครองส าหรับค าสั่งทางปกครองท่ีก าหนดให้ช าระเงิน  
ซ่ึงเป็นไปตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เป็นหลกั 
     เพื่อขายทรัพยสิ์นของฝ่ายปกครอง : การขายทอดตลาดในกรณีน้ีเป็นการขาย
ทอดตลาดทรัพย์สินท่ีเป็นของฝ่ายปกครอง ซ่ึงเป็นทรัพย์สินท่ีฝ่ายปกครองหมดความจ าเป็น  
ในการใชห้รือหากใชต่้อไปจะส้ินเปลืองค่าใชจ่้ายมาก ซ่ึงในกรณีดงักล่าวระเบียบกระทรวงการคลงั 
ว่าดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ.2560 ก าหนดให้หน่วยงานของรัฐสามารถ
ด าเนินการจ าหน่ายทรัพยน์ั้นโดยการขายทอดตลาดได ้

 2.1.3.3 รูปแบบของการขายทอดตลาด 
 การขายทอดตลาดนั้นสามารถกระท าไดห้ลายรูปแบบไม่ว่าจะเป็นในรูปแบบ 
การยื่นซองประกวดราคา (Sealed Bid Auction) รูปแบบอังกฤษ (English Auction) หรือรูปแบบ
วิลันดา (Dutch Auction) นอกจากน้ีการขายทอดตลาดในรูปแบบต่าง ๆ ดังกล่ามายงัสามารถ
ด าเนินการผ่านช่องทางอิเลก็ทรอนิกส์ หรือท่ีเรียกว่า Electronic Reverse Auction หรือ E – Auction 
ไดด้ว้ย โดยรายละเอียดของรูปแบบการขายทอดตลาดในแต่ละแบบนั้น มีดงัต่อไปน้ี 
 1) การขายทอดตลาดแบบยืน่ซองประกวดราคา (Sealed Bid Auction) 
     การขายทอดตลาดรูปแบบน้ีมีขั้นตอนและวิธีการ คือ ผูท้อดตลาดจะประกาศ
โฆษณาการขายทอดตลาดให้แก่บุคคลทัว่ไป โดยหลกัเกณฑส์ าคญัของการขายทอดตลาดรูปแบบน้ี 
คือ ผูท่ี้ประสงค์จะซ้ือทรัพย์สินจะต้องยื่นซองปิดผนึกท่ีระบุราคาท่ีตนเสนอต่อผูท้อดตลาด  
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โดยสามารถเสนอราคาไดเ้พียงคร้ังเดียว โดยทัว่ไปการขายทอดตลาดแบบยืน่ซองประกวดราคาจะมี
การก าหนดราคาขั้นต ่าของทรัพยสิ์นไวเ้พื่อป้องกนัมิให้ผูสู้้ราคาเสนอราคาต ่ากว่าท่ีผูข้ายทรัพยสิ์น
หรือผูท้อดตลาดจะยอมรับได ้
     การขายทอดตลาดแบบยื่นซองประกวดราคาสามารถแบ่งย่อยได้อีกเป็น  
2 ลกัษณะ คือ 
     การขายทอดตลาดราคาท่ีหน่ึง (First-Price Sealed Bid) : เป็นการขายทอดตลาด 
ท่ีผูท้อดตลาดตกลงขายทรัพยสิ์นให้แก่ผูเ้สนอราคาสูงสุด และราคาท่ีตอ้งช าระจะเท่ากบัราคาของ 
ผูเ้สนอราคาสูงสุด 
     การขายทอดตลาดราคาท่ีสอง (Second-Price Sealed Bid) : เป็นการขายทอดตลาด 
ท่ีผูท้อดตลาดตกลงขายทรัพยสิ์นใหแ้ก่ผูเ้สนอราคาสูงสุดเช่นเดียวกบัลกัษณะแรก แต่แตกต่างกนัท่ี
ราคาท่ีจะตอ้งช าระซ่ึงจะเท่ากับราคาของผูเ้สนอราคาท่ีเป็นล าดับท่ีสอง การขายทอดตลาดลกัษณะน้ี 
มีช่ือเรียกอีกช่ือหน่ึงว่า การขายทอดตลาดแบบวิคคร่ี (Vickrey Auction) โดยตั้งขึ้นตามช่ือของ 
Mr.William S. Vickrey นกัเศรษฐศาสตร์ท่ีเป็นผูค้ิดคน้วิธีการขายทอดตลาดในลกัษณะน้ี18 
 2) การขายทอดตลาดแบบองักฤษ (English Auction) 
     การขายทอดตลาดรูปแบบน้ีมีช่ือเรียกอีกอย่างหน่ึงว่า "Open Auction"  
เป็นวิธีการขายทอดตลาดท่ีพบเห็นได้ทัว่ไปและเป็นท่ีนิยม โดยทัว่ไปผูท้อดตลาดจะก าหนดราคา
ขั้นต ่าส าหรับเร่ิมการขายทอดตลาดไวเ้พื่อมิใหร้าคาท่ีไดจ้ากการขายทอดตลาดต ่ามากจนเป็นเหตุให้ 
ผูข้ายทรัพยสิ์นขาดทุน ผูท่ี้ประสงคจ์ะซ้ือทรัพยสิ์นจะตอ้งเสนอราคาจากราคาขั้นต ่าและเพิ่มขึ้นเร่ือย ๆ 
ตามล าดับ ท้ายท่ีสุดผูท้อดตลาดจะพิจารณาและตกลงขายทรัพย์สินให้แก่ผูท่ี้เสนอราคาสูงสุด  
ซ่ึงการขายทอดตลาดรูปแบบน้ีสามารถด าเนินการไดโ้ดยปากเปล่ามิจ าเป็นตอ้งอาศยัแบบพิธีในการ
เขา้สู้ราคาเหมือนกบัการการขายทอดตลาดแบบยื่นซองประกวดราคา โดยในทางปฏิบติัผูท้อดตลาด
จะขานราคาและผูสู้้ราคาจะยกมือหากจะรับราคานั้น ขณะเดียวกนัผูสู้้ราคาก็สามารถบอกเสนอราคาใหม่
ได้ด้วย ขอ้ดีของการขายทอดตลาดรูปแบบน้ีจึงโดดเด่นในเร่ืองของระยะเวลาในการด าเนินการ 
กล่าวคือ การขายทอดตลาดแบบอังกฤษท าให้ผูข้ายทรัพย์สินได้ประโยชน์ตอบแทนจากราคา
ทรัพยสิ์นโดยใชร้ะยะเวลาไม่นาน19 
 
 
 

 
18 วนัดี เอ้ือสกุลพิพฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4. หนา้ 17. 
19 วนัดี เอ้ือสกุลพิพฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4. หนา้ 18. 
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 3) การขายทอดตลาดแบบวิลนัดา (Dutch Auction) 
     การขายทอดตลาดแบบวิลนัดามีความหมายสองความหมาย ดงัน้ี 
     การขายทอดตลาดทรัพยสิ์นซ่ึงจะเสนอราคาเร่ิมแรกไวเ้ป็นราคาท่ีสูง จากนั้น
ก็จะลดราคาลงมาเร่ือย ๆ จนกระทัง่ทรัพยสิ์นนั้นถูกขายออกไป 
     วิธีการเสนอขายหุ้นโดยบริษทัจะเป็นฝ่ายเสนอช่วงของราคา ในขณะท่ีผูถื้อหุ้น
จะเป็นฝ่ายแจ้งว่าประสงค์จะขายหุ้นในจ านวนและราคาเท่าใด และบริษทัจะซ้ือหุ้นตามจ านวน 
ท่ีตอ้งการในราคาต ่าท่ีสุดท่ีผูถื้อหุ้นเสนอขาย หรือท่ีเรียกว่าวิธีการเสนอขายโดยการขายทอดตลาด
แบบวิลนัดา (Dutch-auction Tender Method)20 
   การขายทอดตลาดแบบวิลนัดามีวิธีการ คือ ผูท้อดตลาดจะขานราคาสูงสุดของ
ทรัพย์สินท่ีจะขาย หากไม่มีผูใ้ดตอบรับราคา ผูท้อดตลาดจะลดราคาลงมาเร่ือย ๆ จนกระทั่งมี 
ผูต้อบรับราคานั้น ซ่ึงจะตรงกนัขา้มกบัการขายทอดตลาดแบบองักฤษ โดยทัว่ไปการขายทอดตลาด
แบบวิลนัดาจะใช้กบัการขายทรัพยสิ์นชนิดหน่ึงท่ีมีจ านวนมากกว่า 1 ช้ินให้แก่ผูซ้ื้อทรัพยสิ์นท่ีมี
จ านวนมากกว่า 1 คน ซ่ึงแทนท่ีผูท้อดตลาดจะต้องระบุรายการทรัพย์สินแต่ละช้ินซ่ึงเป็นชนิด
เดียวกนั ผูท้อดตลาดก็สามารถระบุรายการทรัพยสิ์นชนิดหน่ึงพร้อมแจง้จ านวนช้ินของทรัพยสิ์น
ชนิดนั้นไปในคราวเดียวกนัได ้และผูต้อบรับราคาก็จะเป็นผูซ้ื้อทรัพยสิ์นช้ินหน่ึงหรือหลายช้ินในการ
ขายทอดตลาดนั้น โดยราคาของผูต้อบรับราคาทรัพยสิ์นช้ินหน่ึงท่ีต ่าท่ีสุดจะกลายเป็นราคาส าหรับ
การขายทอดตลาดทรัพยสิ์นช้ินอ่ืน ๆ ดว้ย อย่างไรก็ตามการขายทอดตลาดรูปแบบน้ีไม่เป็นท่ีนิยม
และแพร่หลาย21 
 4) การขายทอดตลาดผ่านช่องทางอิเล็กทรอนิกส์ (Electronic Reverse Auction 
หรือ E – Auction) 
    วนัดี เอ้ือสกุลพิพฒัน์  อธิบายการขายทอดตลาดผา่นช่องทางอิเลก็ทรอนิกส์ว่า
มีขั้นตอนและวิธีการ คือ ผูท่ี้ประสงคจ์ะขายทรัพยสิ์นและผูท่ี้ประสงคจ์ะซ้ือทรัพยสิ์นจะตอ้งสมคัร
เป็นสมาชิกของเว็บไซต์ของผูท้อดตลาดก่อน โดยการระบุช่ือและท่ีอยู่อิเล็กทรอนิกส์ (Electronic 
Address) ซ่ึงในกรณีของ eBay ถา้ซ้ือขายทรัพยสิ์นท่ีมีราคาตั้งแต่ 15,000 เหรียญสหรัฐอเมริกาขึ้นไป 
จะตอ้งมีการพิสูจน์ตวับุคคลโดยใชข้อ้มูลบตัรเครดิตหรือบตัรประจ าตวัประชาชนดว้ย เม่ือผูท้อดตลาด

 
20 Black's Law Dictionary 2000 (Seventh Edition): "Dutch Auction" means (1) An auction in which property is 
initially offered at an excessive price that is gradually lowered until the property is sold. (2) A method of tendering 
stock shares, by which a corporation provides a price range, shareholders indicate how many shares they will sell 
and at what price, and the corporation buys however may shares it wants at the lowest prices offered. 
21 วนัดี เอ้ือสกุลพิพฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4. หนา้ 19. 
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ตอบรับการเป็นสมาชิกแลว้ก็จะไดรั้บรหสัผา่นเพื่อขายหรือซ้ือทรัพยสิ์นในเวบ็ไซตน์ั้น ผูท้อดตลาด
ผ่านช่องทางอิเล็กทรอนิกส์ในประเทศไทยอย่าง pramool.com ก็มีขั้นตอนและวิธีการในการขาย
ทอดตลาดท่ีคลา้ยกนั การสมคัรสมาชิกธรรมดาเพื่อขอรหัสผ่านจะใช้ขอ้มูลในการสมคัรเพียงช่ือ
และท่ีอยู่อิเล็กทรอนิกส์เท่านั้น แต่การสมคัรสมาชิกพิเศษจะตอ้งมีการระบุเลขประจ าตวัประชาชน
และหมายเลขโทรศพัทด์ว้ย เพื่อรับรองความมีตวัตนและเพื่อใหส้ามารถติดต่อได ้โดยสมาชิกพิเศษ
จะไดรั้บประโยชน์ในแง่ของความน่าเช่ือถือซ่ึงเวบ็ไซต์จะแสดงสัญลกัษณ์พิเศษให้ และเฉพาะแต่
สมาชิกพิเศษเท่านั้นท่ีมีสิทธิท าการขายหรือซ้ือทรัพยสิ์นโดยวิธีการขายทอดตลาดได้ ผูท่ี้จะขาย
ทรัพยสิ์นจะตอ้งระบุรายการขอ้มูล และรายละเอียดของทรัพยสิ์นในเวบ็ไซตใ์ห้เพียงพอเพื่อให้ผูท่ี้
สนใจจะซ้ือทรัพยสิ์นนั้นเขา้ใจได้ว่าทรัพยสิ์นมีสภาพอย่างไร รวมทั้งตอ้งระบุจ านวนเงินเร่ิมตน้ 
ในการขายและวิธีการช าระราคาทรัพยสิ์นดว้ย และหากมีการประกาศโฆษณาการขายทอดตลาดแลว้ 
ผูจ้ะขายทรัพยสิ์นจะยกเลิกการขายทอดตลาดนั้นไม่ได ้เวน้แต่ราคาสูงสุดท่ีไดน้ั้นต ่ากวา่ราคาท่ีผูจ้ะขาย
ทรัพยสิ์นตั้งไว ้โดยในการขายทอดตลาดจะมีผูสู้้ราคาท่ีสูงขึ้นตามล าดับภายในระยะเวลาท่ีผูจ้ะขาย
ทรัพยสิ์นก าหนดไว ้เม่ือส้ินระยะเวลาผูท้อดตลาดจะประกาศผูสู้้ราคาสูงสุดและราคาท่ีตกลงขาย
ทรัพย์สินนั้น และแจ้งให้ผูซ้ื้อทรัพยสิ์นท่ีเป็นผูสู้้ราคาสูงสุดทราบทางไปรษณียอิ์เล็กทรอนิกส์  
(E-Mail) โดยผูท้อดตลาดจะหักค่าบริการจากราคาทรัพยสิ์นผ่านทางบตัรเครดิตของผูข้ายทรัพยสิ์น 
อย่างไรก็ตาม ในกรณีท่ีผูท้อดตลาดไม่ได้รับมอบทรัพยสิ์นจากผูจ้ะขายทรัพยสิ์นมาไวใ้นความ
ครอบครองเพื่อส่งมอบให้แก่ผูซ้ื้อทรัพย์สิน และผู ้ทอดตลาดไม่ได้เป็นตัวแทนของผู ้จะขาย
ทรัพยสิ์น ในการรับช าระราคาทรัพย์สินจากผูซ้ื้อทรัพยสิ์นผูจ้ะขายทรัพย์สินและผูซ้ื้อทรัพยสิ์น 
จากการขายทอดตลาดผ่านช่องทางอิเล็กทรอนิกส์ดงักล่าวจะตอ้งไปด าเนินการช าระหน้ีท่ีเกิดจาก
การซ้ือขายนั้นเอง โดยผูท้อดตลาดจะไม่เก่ียวขอ้งในกระบวนการดงักล่าวอีก 
  การขายทอดตลาดผ่านช่องทางอิเล็กทรอนิกส์เป็นการขายทอดตลาด 
รูปแบบหน่ึงท่ีมีการประกาศโฆษณาการขายทอดตลาดโดยเปิดเผยให้บุคคลทัว่ไปร่วมการขายทอดตลาด 
นั้นได้ รวมทั้งเปิดโอกาสให้บุคคลทั่วไปมีโอกาสพิจารณาและตัดสินใจว่าจะซ้ือทรัพย์สินนั้ น
หรือไม่ แมจ้ะมีขั้นตอนใหต้อ้งสมคัรเป็นสมาชิกของเวบ็ไซตก่์อนแตก่็เป็นเพียงการใหขอ้มูลเพื่อให้
ทราบรายละเอียดของบุคคลและช่องทางในการติดต่อกลบัเท่านั้น การขายทอดตลาดผ่านช่องทาง
อิเล็กทรอนิกส์นั้น แมโ้ดยสภาพผูท้อดตลาดจะไม่สามารถท าการเคาะไมเ้พื่อให้การขายทอดตลาด
บริบูรณ์ได ้แต่การท่ีผูท้อดตลาดประกาศผูสู้้ราคาสูงสุดและราคาท่ีตกลงขายทรัพย์สินนั้นรวมทั้ง
แจง้ให้ผูสู้้ราคาสูงสุดทราบทางไปรษณีย์อิเล็กทรอนิกส์ก็ถือไดว้่าผูท้อดตลาดได้แสดงกิริยาอ่ืนใด
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ตามจารีตประเพณีในการขายทอดตลาดผ่านช่องทางอิเล็กทรอนิกส์อันเป็นการท าให้การขาย
ทอดตลาดบริบูรณ์ ตามมาตรา 509 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยแ์ลว้22 

2.2 ความหมาย ความเป็นมา และหลกัการของการค้าของเก่า 

 นอกจากการศึกษาความหมาย ความเป็นมา และหลกัการของการขายทอดตลาดแลว้ การศึกษา
ความหมาย ความเป็นมา และหลกัการของการคา้ของเก่าก็มีความส าคญัไม่แพก้นั เน่ืองจากการ 
จะวิเคราะห์กฎหมายในบทต่อไปไดอ้ย่างถูกตอ้งนั้น จ าเป็นท่ีจะตอ้งทราบถึงขอ้มูลพื้นฐานในเร่ืองของ
ความหมาย ความเป็นมา และหลกัการท่ีเก่ียวขอ้งกับการคา้ของเก่าด้วย โดยความหมาย ความเป็นมา  
และหลกัการของการคา้ของเก่า มีเน้ือหาโดยสังเขป ดงัน้ี 

 2.2.1 ความหมายของการค้าของเก่า 

 ค าว่าคา้ของเก่านั้น ปัจจุบนัยงัไม่มีกฎหมายหรือพจนานุกรมฉบบัใดให้ค  านิยามหรือ
ความหมายไวอ้ย่างชดัเจน แต่อาจคน้หาความหมายจากค าจากแต่ละค าท่ีรวมกนัเป็นค าว่าคา้ของเก่าได ้
โดยค าวา่ คา้ พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ใหค้วามหมายของค าวา่ คา้ และคา้ขาย 
ว่าหมายถึง ซ้ือขายสินคา้หรือบริการ และท ามาหากินในทางซ้ือขาย23 ตามล าดับ โดยทั้งสองค า
ดงักล่าวเป็นค ากริยา และส าหรับค าว่า ของเก่า นั้น มีสองความหมาย ความหมายแรกหมายความวา่ 
ของโบราณหรือของใช้แลว้ ความหมายท่ีสองหมายความว่า ทรัพยท่ี์เสนอขาย แลกเปล่ียน หรือ
จ าหน่ายโดยประการอ่ืนอย่างทรัพยท่ี์ใชแ้ลว้ ทั้งน้ี รวมถึงของโบราณดว้ย โดยค าว่าของเก่าน้ีเป็น
ค านาม 
 เม่ือพิจารณาความหมายของค าว่า ค้า หรือค้าขาย รวมกับค าว่า ของเก่า จึงอาจสรุป
ความหมายไดว้่า คา้ของเก่า หมายถึง การซ้ือขาย หรือประกอบอาชีพโดยการซ้ือขายทรัพยท่ี์ผ่านการ 
ใช้แลว้ รวมถึงของโบราณด้วย โดยในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ค าว่า ทรัพย ์หมายความว่า 
วตัถุมีรูปร่าง เป็นไปตามมาตรา 137 ซ่ึงมีความหมายแคบกว่าค าว่าทรัพยสิ์นในมาตรา 138 ท่ีบญัญติัว่า 
ทรัพย์สิน หมายความรวมถึงทรัพย์และวตัถุไม่มีรูปร่างซ่ึงอาจมีราคาและอาจถือเอาได้  ดังนั้น  
เม่ือของเก่าหมายถึงทรัพยใ์ชแ้ลว้ การคา้ของเก่าจึงหมายถึงการซ้ือขายวตัถุท่ีมีรูปร่างเท่านั้น 

 2.2.2 ความเป็นมาของการค้าของเก่า 

 ในชีวิตประจ าวนัมนุษยเ์รามกัท ากิจกรรมต่าง ๆ ในชีวิตกนัวนัละหลายกิจกรรม โดยใน
บางคร้ังอาจไม่รู้สึกว่าการกระท ากิจกรรมนั้นเป็นการท าสัญญาเพราะเป็นไปในลกัษณะของความ

 
22 วนัดี เอ้ือสกุลพิพฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4. หนา้ 21 - 23. 
23 ส านกังานราชบณัฑิตยสถาน. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 253. 
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เคยชินท่ีเกิดขึ้นในแต่ละวนั สัญญาท่ีท ากนับ่อย ๆ นั้น ก็ไดแ้ก่ สัญญาซ้ือขาย เพราะในการด ารงชีวิต
เรามีความจ าเป็นตอ้งซ้ือขายเพื่อแลกเปล่ียนทรัพยก์ันเพื่อตอบสนองความตอ้งการของแต่ละคน  
โดยทรัพยท่ี์น ามาท าการซ้ือขายก็มีไดท้ั้งทรัพยท่ี์ถูกสร้าง ถูกท าขึ้นมาใหม่ หรือท่ีเรียกกนัอีกอย่าง
หน่ึงว่าสินคา้ใหม่หรือของมือหน่ึง หรือทรัพยท่ี์ผ่านการใช้งานมาแลว้หรือท่ีเรียกว่ าของมือสอง 
การคา้ของเก่าก็เป็นการท าสัญญาซ้ือขายรูปแบบหน่ึง กระท าโดยบุคคลท่ีมีสิทธิท าสัญญาหรือบุคคล
ท่ีมีสิทธิจะขายทรัพยน์ั้น ซ่ึงก็คือเจา้ของทรัพยห์รือเจา้ของกรรมสิทธ์ิ โดยหลกัแลว้ผูท่ี้เป็นเจา้ของทรัพย์
หรือเจ้าของกรรมสิทธ์ิย่อมมีอ านาจในการจ าหน่ายจ่ายโอนทรัพย์ของตนได้ ซ่ึงค าว่า “จ าหน่าย”  
หมายถึง การโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยน์ั้นไม่ว่าโดยการกระท าใด ๆ การคา้ของเก่าจึงเป็นการกระท า
ท่ีถือเป็นการท าสัญญาซ้ือขายอยา่งหน่ึงซ่ึงถือก าเนิดเกิดมีขึ้นในสังคมมานานแลว้ 
 เน่ืองจากการค้าของเก่าหรือการท าสัญญาซ้ือขายนั้นกระท าได้โดยง่าย และในทาง
ขอ้เท็จจริงนั้นก็เป็นการยากท่ีผูซ้ื้อจะทราบได้ว่าผูข้ายเป็นเจ้าของทรัพย์หรือเจ้าของกรรมสิทธ์ิ 
ท่ีแทจ้ริงหรือไม่ และจากสภาพปัญหาท่ีเกิดขึ้นในสังคมไทยมกัพบว่าผูห้าเล้ียงชีพในการออกร้าน
ของท่ีใชแ้ลว้ มกัจะชอบซ้ือของท่ีมีผูล้กัลอบน ามาขาย พระบาทสมเด็จพระปกเกลา้เจา้อยู่หัว รัชกาลท่ี 7 
จึงไดท้รงมีพระราชด าริให้ตรากฎหมายมาควบคุมการคา้ของเก่าขึ้นเป็นฉบบัแรกในพุทธศกัราช 2474 
โดยตราเป็นพระราชบญัญติัควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 ก าหนดให้
เจา้หนา้ท่ีมีอ านาจพิจารณาการออกใบอนุญาตและควบคุมการประกอบอาชีพวา่ผูข้ออนุญาตมีฐานะ 
ความประพฤติ และวิธีการคา้ขาย สถานท่ีคา้ขาย ท่ีสมควรไดรั้บอนุญาตหรือไม่ เพื่อป้องกนัการ 
รับซ้ือของโจรมาจ าหน่าย และป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงิน เจตนารมณ์ของกฎหมายควบคุมการ
ขายทอดตลาดและคา้ของเก่าจึงเป็นไปเพื่อป้องกนัการโจรกรรมทรัพยสิ์นของผูอ่ื้นมาขาย หรือการ 
รับซ้ือของโจร อนัเป็นการคุม้ครองผูบ้ริโภค เพราะประเด็นส าคญัในการท าสัญญาซ้ือขายก็คือ ผูข้าย
เป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิหรือไม่ หากผูข้ายไม่ไดเ้ป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิและผูซ้ื้อท าการซ้ือไป ผูซ้ื้อก็จะ
ไม่ได้กรรมสิทธ์ิตามหลัก “ผูรั้บโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผูโ้อน” นอกจากน้ีเจตนารมณ์ของกฎหมาย
ควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่ายงัเป็นไปเพื่อคุม้ครองผูป้ระกอบการท่ีอาจไดรั้บผลกระทบ
จากการซ้ือทรัพยท่ี์ไดม้าจากการกระท าความผิดอีกดว้ย24 
 
 
 

 
24 กรมการปกครอง. (2555). คู่มอืการปฏบิัติงานการตรวจในอ านาจหน้าท่ีของพนกังานฝ่ายปกครองตามกฎหมาย 6 ฉบบั. 
กรุงเทพฯ : อาสารักษาดินแดน. หนา้ 1. 
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 2.2.3 หลกัการของการค้าของเก่า 

 การคา้ของเก่าเป็นการซ้ือขายทรัพยท่ี์ไม่ไดมี้แบบพิธีหรือขั้นตอนท่ีก าหนดใหผู้ข้ายหรือ 
ผูซ้ื้อตอ้งด าเนินการเช่นการขายทอดตลาดท่ีมีขั้นตอนหรือรูปแบบพิธีในการซ้ือขาย เช่น ก าหนดให้
ก่อนท าการขายทอดตลาดจะตอ้งมีการประกาศโฆษณาและมีการน าทรัพยอ์อกใหผู้ท่ี้ประสงค์จะซ้ือ
ตรวจดู โดยผูใ้ดท่ีประสงค์จะซ้ือจะต้องเข้าสู้ราคากัน และหากผูใ้ดให้ราคาสูงสุดผูท้อดตลาด 
จะแสดงความตกลงดว้ยเคาะไมห้รือดว้ยกิริยาอยา่งอ่ืนตามจารีตประเพณีในการขายทอดตลาด เป็นตน้  
การคา้ของเก่านั้นเป็นการซ้ือขายกนัในรูปแบบปกติโดยสาระส าคญัของการคา้ของเก่าอยูท่ี่ตวัทรัพย ์
ซ่ึงทรัพยน์ั้นเป็นทรัพยท่ี์ใชแ้ลว้ หลกัการของการคา้ของเก่าจึงเป็นไปตามหลกัการของการท าสัญญา 
ซ้ือขายซ่ึงมีสาระส าคญัสรุปได ้ดงัน้ี 
 (1) ตอ้งมีการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยท่ี์ซ้ือขาย 
 โดยหลกั กรรมสิทธ์ิในทรัพยจ์ะโอนไปยงัผูซ้ื้อตั้งแต่เม่ือได้ตกลงท าสัญญา 
ซ้ือขายกนั เวน้แต่กรณีดงัต่อไปน้ีกรรมสิทธ์ิในทรัพยน์ั้นจะยงัไม่โอนไป 
 สัญญาซ้ือขายเสร็จเด็ดขาดท่ีมีเง่ือนไขหรือเง่ือนเวลา ซ่ึงกรรมสิทธ์ิจะโอน 
ก็ต่อเม่ือเกิดเง่ือนไขหรือถึงก าหนดเง่ือนเวลา สัญญาซ้ือขายท่ีมีเง่ือนไข หมายถึง การท่ีผูซ้ื้อผูข้ายตกลงกนั 
เอาเหตุการณ์ในอนาคตท่ีไม่แน่นอนบางอยา่งมาก าหนดไวว้่า ถา้เหตุการณ์นั้นเกิด กรรมสิทธ์ิก็โอน 
เพราะฉะนั้นกรรมสิทธ์ิจึงยงัไม่โอนจนกว่าเหตุการณ์นั้นเกิด ส่วนสัญญาซ้ือขายท่ีมีเง่ือนเวลานั้น 
หมายถึง การท่ีผูซ้ื้อผูข้ายตกลงกนัใหก้รรมสิทธ์ิในทรัพยท่ี์ซ้ือขายนั้นโอนไปเม่ือถึงเวลาใดเวลาหน่ึง  
ซ่ึงไดก้ าหนดไว ้ 
 สัญญาซ้ือขายทรัพยท่ี์ยงัไม่เป็นทรัพยเ์ฉพาะส่ิง หมายถึง สัญญาซ้ือขายทรัพย ์
ท่ียงัไม่ได้ก าหนดประเภทหรือจ านวนไว้แน่นอนว่าอันไหน ส่ิงไหน ตัวไหน ในกรณีเช่นน้ี
กรรมสิทธ์ิจะโอนก็ต่อเม่ือไดท้ าให้เป็นทรัพยเ์ฉพาะส่ิงแลว้โดยการนับ ชัง่ ตวง วดั หรือคดัเลือก 
เพื่อใหเ้กิดความแน่นอนวา่ช้ินไหน อนัไหน ตวัไหน หรือจ านวนไหน 
 สัญญาซ้ือขายทรัพยเ์ฉพาะส่ิงท่ียงัตอ้งด าเนินการบางอยา่งเพื่อให้รู้ราคาแน่นอน 
ในกรณีน้ีกรรมสิทธ์ิยงัไม่โอนไปจนกวา่จะไดมี้การกระท าเพื่อใหรู้้ราคานั้นก่อน 
 การซ้ือขายอสังหาริมทรัพยห์รือสังหาริมทรัพยช์นิดพิเศษกรรมสิทธ์ิจะโอน  
ก็ต่อเม่ือมีการท าเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจา้หนา้ท่ีเรียบร้อยแลว้ 
 (2) ตอ้งมีการตกลงวา่จะช าระราคา 
 เพียงแต่ตกลงกนัว่าจะช าระราคาก็เป็นการเพียงพอแลว้ ยงัไม่ตอ้งช าระราคากนัทนัที 
จะตกลงช าระกนัในภายหลงัจากท่ีสัญญาเกิดขึ้นแลว้ก็ได ้
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 (3) บุคคลท่ีมีสิทธิท าสัญญา  
 โดยหลกัแลว้บุคคลจะท านิติกรรมได้เองตอ้งเป็นบุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะแลว้ 
กล่าวคือ มีอายุ 20 ปีบริบูรณ์ขึ้นไป หรือบรรลุนิติภาวะโดยการสมรส อย่างไรก็ตาม ผูเ้ยาว์หรือ
บุคคลท่ียงัไม่บรรลุนิติภาวะก็สามารถกระท านิติกรรมไดห้ากการกระท านั้นเป็นการกระท าท่ีสมแก่
ฐานานุรูปและจ าเป็นแก่การด ารงชีพของผูเ้ยาว ์คุณสมบติัส าหรับผูซ้ื้อนั้นไม่มีหลกัเกณฑใ์ดท่ีตอ้ง
พิจารณาเพิ่มเติม แมผู้ซ้ื้อจะเป็นผูเ้ยาวท่ี์ยงัไม่บรรลุนิติภาวะก็สามารถเป็นผูซ้ื้อไดห้ากเป็นไปตาม
เง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนด แต่ส าหรับผูข้ายนั้นเพียงแต่บรรลุนิติภาวะอย่างเดียวยงัไม่เพียงพอ ผูข้าย
ตอ้งเป็นผูมี้สิทธิท่ีจะขายทรัพยน์ั้นดว้ยเพื่อท่ีผูซ้ื้อจะไดก้รรมสิทธ์ิโดยสมบูรณ์ ซ่ึงผูมี้สิทธิท่ีจะขายทรัพย์
ก็คือเจ้าของกรรมสิทธ์ิหรือผูท่ี้เป็นเจ้าของทรัพย์ท่ีจะขายนั้ น ซ่ึงตามหลักกฎหมายแล้ว ผูท่ี้เป็น 
เจา้ของกรรมสิทธ์ิย่อมมีอ านาจในการจ าหน่ายจ่ายโอนทรัพยสิ์นของตน ค าว่า  “จ าหน่าย” ในท่ีน้ี
หมายถึง การโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยน์ั้นไม่วา่โดยการกระท าใด ๆ ดงันั้น ในเวลาท่ีท าสัญญาซ้ือขาย 
ผูซ้ื้อจะตอ้งพิจารณาดูให้ดีว่าผูข้ายเป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิหรือไม่ เพราะหากผูข้ายไม่ไดเ้ป็นเจา้ของทรัพย์
หรือเจา้ของกรรมสิทธ์ิผูซ้ื้อก็ย่อมไม่ไดก้รรมสิทธ์ิ เป็นไปตามหลกัเร่ือง “ผูรั้บโอนไม่มีสิทธิดีกว่า 
ผูโ้อน”  

2.3 หลกันิติรัฐและหลกัความชอบด้วยกฎหมายในนิติรัฐ 

 นอกจากความหมาย ความเป็นมาและหลกัการของการขายทอดตลาดและคา้ของเก่าดงัท่ีได้
ศึกษามาแลว้ เน่ืองจากกฎหมายท่ีใช้ในการควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่าเป็นกฎหมาย
มหาชน ดังนั้น เพื่อให้ทราบถึงหลกัการของกฎหมายมหาชนท่ีเป็นพื้นฐานหรือเก่ียวขอ้งในการ
วิเคราะห์กฎหมายควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่าในบทต่อไป จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งศึกษา
หลักกฎหมายมหาชนท่ีเก่ียวข้องซ่ึงก็คือหลักนิติรัฐ โดยรายละเอียดของหลักการดังกล่าวนั้น 
มีดงัต่อไปน้ี 

 2.3.1 การก าเนิดของค าว่านิติรัฐ และความหมายของหลกันิติรัฐ 

 ค าวา่ “นิติรัฐ” หรือ “Legal State” ในภาษาองักฤษ หรือ “État de droit” ในภาษาฝร่ังเศส  
หรือ “Rechtsstat” ในภาษาเยอรมัน เป็นหน่ึงในหลักการทางกฎหมายมหาชนของสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสและสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ในปี ค.ศ. 1798 นบัเป็นคร้ังแรกท่ีมีการกล่าวถึงค าว่า “นิติรัฐ” 
เน่ืองจาก วิลเฮม ปีเตอร์เซ็น ไดเ้ขียนหนังสือวิจารณ์ “Police State” โดยเปรียบเทียบ “กฎหมายของรัฐ” 
(Staatsrecht) ซ่ึงหมายถึงกฎหมายมหาชน คือรัฐก าหนดท่ีเจา้ชายตราขึ้นเพื่อจดัระเบียบสังคมตาม
ความพอใจของ “เจา้ชาย” กับ “นิติรัฐ” (Rechtsstaat) ซ่ึงหมายถึงกฎหมายท่ีเก่ียวกบับุคคล เอกชน 
เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ กฎหมายธรรมชาติ หรือสิทธิมนุษยชน โดย “นิติรัฐ”  เป็นหลักการท่ีถือว่า 
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สิทธิมนุษยชนย่อมมาก่อนรัฐก าหนด รัฐก าหนดจะใช้บงัคบัไดก้็ต่อเม่ือมีการเคารพสิทธิมนุษยชน 
ซ่ึงตรงขา้มกบั “Police State” ซ่ึงเป็นหลกัการท่ีถือวา่รัฐก าหนดมาก่อนสิทธิมนุษยชน25  
 ศาสตราจารยพ์ิเศษ ดร.ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ อธิบายความหมายของหลกันิติรัฐในบทความ 
เร่ือง “หลักนิติธรรม” และ “หลักนิติรัฐ” ความเข้าใจท่ีไม่ตรงกันและผลท่ีมีต่อองค์กรตุลาการ  
ซ่ึงจดัพิมพใ์นวารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีท่ี 19 เล่มท่ี 55 เดือนมกราคม - เมษายน พ.ศ. 2560 สรุปความ 
ไดว้่า กาเร่ เดอ มาลแบร์ (Carré de Malberg) นกันิติศาสตร์ชาวฝร่ังเศส อธิบายความหมายของหลกันิติรัฐ 
ไวว้่า นิติรัฐในแง่ของความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกบัประชาชน หมายถึง รัฐท่ียอมตนอยู่ภายใตร้ะบบ
กฎหมายและยอมผูกพนัการกระท าใด ๆ ของตนกบักฎเกณฑ์ของกฎหมายซ่ึงสวนหน่ึงได้บญัญติั
รับรอง สิทธิเสรีภาพต่าง ๆ ของประชาชนเอาไว ้อีกส่วนหน่ึงได้บัญญัติไวล้่วงหน้าเก่ียวกับเง่ือนไข 
และขอ้จ ากัดต่าง ๆ  เก่ียวกับวิธีการซ่ึงฝ่ายปกครองจะกระท าได้ในการปฏิบัติหน้าท่ีเพื่อให้บรรลุ
วตัถุประสงคข์องกฎหมาย “นิติรัฐ” จึงหมายถึงรัฐท่ีปกครองโดยถือกฎหมายเป็นใหญ่หรือรัฐท่ีปกครอง
โดยกฎหมาย มิใช่โดยมนุษย ์เพราะแมแ้ต่องค์กรผูต้รากฎหมายและใชบ้งัคบักฎหมายก็ตอ้งผูกพนัอยู่
ภายใตอ้ านาจแห่งกฎหมายท่ีตนไดต้ราขึ้น 
 นอกจากความหมายดังกล่าวขา้งต้นแล้ว ศาสตราจารยพ์ิเศษ ดร .ชาญชัย  แสวงศกัด์ิ  
ยงัไดบ้รรยายเพิ่มเติมสรุปความไดว้่า ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.จนัทจิรา  เอ่ียมมยรุา อธิบายวา่ “นิติรัฐ” นั้น  
เป็นหลกัการท่ีรัฐยอมผูกพนัตนกบักฎหมายท่ีตนเป็นผูต้ราขึ้น ดงันั้น กฎเกณฑแ์ห่งกฎหมายจึงเป็น
ทั้งฐานท่ีมาแห่งอ านาจและเป็นข้อจ ากัดอ านาจหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีของรัฐด้วย เม่ือรัฐบาลและ 
ฝ่ายปกครองยอมอยู่ใตก้ฎหมาย ยอมเคารพและปฏิบติัตามกฎเกณฑต่์าง ๆ แห่งกฎหมายทั้งในดา้น
การรับรองคุม้ครองสิทธิเสรีภาพและการก าหนดหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขในการปฏิบติังาน
ตามอ านาจหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ “นิติรัฐ” จึงเป็นรัฐท่ีมุ่งจ ากดัและก าหนดกรอบการใชอ้ านาจของ
ผูป้กครองโดยกฎหมายเพื่อให้รัฐบาลปกครองประชาชนภายใตก้รอบของกฎหมายเท่านั้นและมิให้
สามารถใช้อ านาจนั้นตามอ าเภอใจ ไม่มีขอบเขต หรือไร้กฎเกณฑ์จนท าลายสิทธิเสรีภาพและ
ประโยชน์ของผูอ้ยู่ใตก้ารปกครอง นิติรัฐ จึงเป็นรัฐท่ีปกครองโดยกฎหมาย มิใช่โดยเจตจ านงของ
มนุษยซ่ึ์งเป็นผูป้กครองรัฐ26 
 
 
 

 
25 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ. (2560). หลกันิติธรรมและหลกันิติรัฐ ความเขา้ใจที่ไม่ตรงกนัและผลท่ีมีต่อองคก์รตุลาการ. 
วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, 19 (55). หนา้ 21. 
26 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 22 - 23. 
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 2.3.2 หลกัการส าคัญของหลกันิติรัฐ 

 ในบทความฉบบัเดียวกนัของศาสตราจารยพ์ิเศษ ดร.ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ มีการอา้งอิงวา่
ศาสตราจารย ์บรรเจิด สิงคะเนติ อธิบายว่า Theodor Maunz นกักฎหมายมหาชนชาวเยอรมนั มีความเห็น
วา่ “หลกันิติรัฐ” ประกอบดว้ยหลกัการท่ีเป็นสาระส าคญั ดงัต่อไปน้ี  
 (1) หลกัการแบ่งแยกอ านาจ 
 (2) หลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ 
 (3) หลกัความผกูพนัต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง 
 (4) หลกัความชอบดว้ยกฎหมายในทางเน้ือหา 
 (5) หลกัความเป็นอิสระของผูพ้ิพากษา 
 (6) หลกั “ไม่มีความผิดและไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” 
 (7) หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
 โดย Theodor  Maunz เห็นว่า หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเป็นมงกุฎ
ของ “หลกันิติรัฐ” เม่ือรัฐธรรมนูญไดรั้บการยอมรับใหเ้ป็นกฎหมายท่ีอยูใ่นล าดบัท่ีสูงท่ีสุดในระบบ
กฎหมายของรัฐ กฎหมายล าดบัต ่ากว่าจึงไม่อาจขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญได ้หากกฎหมายล าดบั 
ต ่ากว่านั้ นขัดหรือแยง้กับรัฐธรรมนูญ กฎหมายดังกล่าวย่อมไม่มีผลบังคับใช้ เช่นเดียวกันผูช่้วย
ศาสตราจารย ์ดร.จนัทจิรา  เอ่ียมมยรุา ก็ไดอ้ธิบายเพิ่มเติมวา่ หลกันิติรัฐนั้นเป็นประโยชน์ต่อระบอบ
ประชาธิปไตยและกระบวนการยุติธรรมอย่างยิ่ง เน่ืองจากท าให้เกิดทฤษฎีว่าดว้ยล าดบัชั้นแห่งกฎหมาย 
(le principe de hiérarchie des normes) หรือ “พีระมิดแห่งกฎหมาย” ซ่ึงหมายความว่าบรรดากฎเกณฑ์ 
ทางกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัภายในรัฐนั้นมิไดอ้ยู่ในระนาบเดียวกนัทั้งหมด แต่มีล าดบัชั้นสูงต ่าลดหลัน่
กนัลงมา สามารถแบ่งไดเ้ป็นเป็น 4 ระดบั ไดแ้ก่ 
 (1) รัฐธรรมนูญ เป็นกฎหมายสูงสุด 
 (2) รัฐบญัญติั หรือกฎหมายท่ีองคก์รของรัฐฝ่ายนิติบญัญติัเป็นผูต้รา 
 (3) อนุบัญญัติ หรือกฎหมายล าดับรองท่ีองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารตราขึ้นโดยอาศัย
อ านาจตามท่ีรัฐบญัญติัไดใ้หอ้ านาจไว ้เช่น พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 
 (4) กฎหมายล าดบัรอง หรือกฎหมายท่ีนิติบุคคลซ่ึงไดรั้บการกระจายอ านาจจากรัฐเป็นผูต้รา
ขึ้น แบ่งไดเ้ป็น  
       (ก) กฎหมายล าดบัรองท่ีองคก์รท่ีไดรั้บการกระจายอ านาจทางเขตแดนหรือทางพื้นท่ี 
เช่น กฎหมายท่ีองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินเป็นผูต้ราขึ้นในรูปของขอ้บญัญติัทอ้งถ่ิน 
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       (ข) กฎหมายล าดับรองท่ีองค์กรท่ีได้รับการกระจายอ านาจทางบริการหรือทางเทคนิค  
เช่น กฎหมายท่ีรัฐวิสาหกิจ หรือองคก์ารมหาชน หรือองคก์รอิสระเป็นผูต้ราขึ้นในรูปของขอ้บงัคบั
ขององคก์ร 
 จากทฤษฎีว่าดว้ยล าดบัชั้นแห่งกฎหมายขา้งตน้ จะเห็นไดว้่า “หลกันิติรัฐ” เป็นหลกัท่ีท าให้
มีหลกัการทางกฎหมายท่ีส าคญัเกิดขึ้นตามมาอีกหลายหลกัการ ไดแ้ก่ 
 (1) “หลกัความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบญัญัติ” หรือการควบคุมความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของรัฐบญัญติัทั้งในเชิงเน้ือหาและในเชิงรูปแบบ 
 (2) “หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายปกครอง” หรือ “หลักการ
กระท าของฝ่ายปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย” กล่าวคือ องค์กรเจ้าหน้าท่ีของรัฐฝ่ายปกครอง  
จะกระท าการใด ท่ีกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายระดับ 
รัฐบญัญติัใหอ้ านาจไว ้หรือท่ีกล่าวกนัวา่ “หลกัไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ”27 
 (3) หลกักฎหมายท่ีมีระดบัต ่ากวา่จะขดัหรือแยง้กบักฎหมายท่ีมีระดบัสูงกวา่มิได้ 

 2.3.3 แนวคิดเร่ืองความชอบด้วยกฎหมาย 
 ก่อนหนา้ท่ีจะมีแนวคิดเร่ืองความชอบดว้ยกฎหมายนั้น เป็นท่ีเขา้ใจกนัว่าไม่มีส่ิงใดจะมา
ขดัขวางหรือจ ากดัการใชอ้ านาจของรัฐหรือฝ่ายปกครองได ้เน่ืองจากฝ่ายปกครองเป็นผูใ้ช้อ  านาจรัฐ 
(puissance publique) อนัเป็นอ านาจพิเศษท่ีเหนือเอกชน การกระท าใด ๆ ของฝ่ายปกครองจึงมีความ
สูงสุดและไม่มีขอ้จ ากดั แต่เม่ือมีการสร้างระบบรัฐธรรมนูญขึ้นให้เป็นกฎหมายในล าดบัชั้นสูงสุด
และมีการก าหนดหลกัเกณฑใ์ห้กฎหมายในล าดบัชั้นต ่ากว่าไม่สามารถขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญได ้
การด าเนินการของฝ่ายปกครองจึงตอ้งเป็นไปภายใตห้ลกัเดียวกนั คือ การกระท าต่าง ๆ  ของฝ่ายปกครอง
จะตอ้งเป็นไปตามกฎหมายและจะขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายในล าดบัชั้นท่ีสูงกว่าไม่ได ้
หลกัดงักล่าวจึงเป็นการท าให้อ านาจของฝ่ายปกครองถูกจ ากดัลงและไม่มีอิสระในการด าเนินการ
ตามอ าเภอใจไดอี้กต่อไป 
 เม่ือหลกัวา่ดว้ยความชอบดว้ยกฎหมายถูกสร้างขึ้นและน ามาใชก้บัฝ่ายปกครอง จึงท าให ้
ฝ่ายปกครองต้องด าเนินการต่าง ๆ ตามท่ีกฎหมายให้อ านาจไว้ หากไม่มีกฎหมายให้อ านาจ  
ฝ่ายปกครองก็ไม่สามารถด าเนินการนั้นได ้การให้ฝ่ายปกครองอยู่ภายใตบ้งัคบัของกฎหมายมีผลท าให้
เกิดการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามมา เพราะหากไม่มีหลกัดงักล่าวฝ่ายปกครองอาจ  
ใช้อ านาจตามอ าเภอใจหรือใชอ้ านาจเกินกว่าความจ าเป็นอนัจะท าให้เกิดปัญหากบัประชาชนได ้ดงันั้น  
ในรัฐสมยัใหม่ท่ีให้ความส าคญักบัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจึงน าหลกัว่าดว้ยความชอบด้วย

 
27 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 25. หนา้ 23 - 24. 
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กฎหมายมาใช ้เพื่อเสริมประสิทธิภาพในการพิทกัษแ์ละรักษาสิทธิและเสรีภาพของประชาชนและเพื่อให้
การด าเนินการต่าง ๆ ของฝ่ายปกครองอยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมาย28 

 2.3.4 หลกัความชอบด้วยกฎหมายในนิติรัฐ 

 ดงัท่ีกล่าวมาในหวัขอ้ท่ีแลว้ว่าหลกันิติรัฐนั้นเป็นหลกัท่ีท าให้เกิดทฤษฎีว่าดว้ยล าดบัชั้น 
แห่งกฎหมาย และจากทฤษฎีว่าดว้ยล าดบัชั้นแห่งกฎหมายก็ท าให้เกิดหลกัการทางกฎหมายท่ีส าคญั
เกิดขึ้นตามมาอีกหลายหลกัการเก่ียวกบัหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย โดยหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย 
ท่ีปรากฏในนิติรัฐนั้น ตอ้งประกอบดว้ยสาระส าคญั 2 ประการ ไดแ้ก่  
 ประการท่ีหน่ึง การกระท าขององค์กรของรัฐทุกฝ่าย ไม่ว่าจะเป็นการกระท าของ 
ฝ่ายนิติบญัญติั การกระท าของฝ่ายบริหาร หรือการกระท าของฝ่ายตุลาการ ตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจไว ้ 
และการกระท าเหล่านั้นจะตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย โดยการกระท าของฝ่ายนิติบญัญติั บริหาร และตุลาการ 
ท่ีตอ้งชอบดว้ยกฎหมายน้ี เรียกวา่ ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าขององคก์รของรัฐ 
 ประการท่ีสอง หากองคก์รของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย รัฐจะตอ้งมีกลไก
และกระบวนการท่ีจะท าให้การกระท านั้นส้ินผล และหากการกระท าดังกล่าวก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่บุคคลคนอ่ืนบุคคลใด รัฐจะต้องมีกลไกและกระบวนการในการเยียวยาหรือชดใช้
ค่าเสียหายให้แก่บุคคลท่ีเป็นผูเ้สียหายนั้นดว้ย โดยกลไกและกระบวนการน้ี เรียกว่า การควบคุม
ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าขององคก์รของรัฐ 
 ในล าดับต่อไปจะขออธิบายเก่ียวกบัหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของ
องคก์รของรัฐ ซ่ึงรายละเอียดของแต่ละหลกัการสรุปไดด้งัต่อไปน้ี  

 2.3.4.1 หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางนิติบญัญติั หรือการกระท าของ 
ฝ่ายนิติบญัญติั 
 การกระท าทางนิติบญัญติัหรือการกระท าของฝ่ายนิติบญัญติั หมายถึง การใช้
อ านาจนิติบญัญติัในการตรากฎหมายออกมาใช้บงัคบั หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท า
ของฝ่ายนิติบญัญติัในนิติรัฐจึงมีอยูว่า่ ฝ่ายนิติบญัญติัไม่อสามารถตราและออกกฎหมายมาจ ากดัสิทธิ
หรือเสรีภาพของประชาชนได ้เวน้แต่รัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายล าดบัสูงสุดไดบ้ญัญติัให้อ านาจไว ้
ให้สามารถกระท าได ้ทั้งน้ี กฎหมายท่ีจะออกมาจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนไดน้ั้น ตอ้งผ่าน
กระบวนการตราและออกโดยองค์กรท่ีเป็นผูแ้ทนของประชาชนท่ีมีหน้าท่ีและอ านาจในการตรา

 
28 นันทวฒัน์ บรมานันท์. (2551). หลักพื้นฐานของกฎหมายปกครอง. (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก : http://public-
law.net/publaw/view.aspx?id=1229. [2563, 28 เมษายน]. 
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และออกกฎหมายมาใชบ้งัคบัดว้ย กล่าวคือ ตอ้งเป็นการตราโดยฝ่ายนิติบญัญติัซ่ึงเป็นผูท่ี้ประชาชน
เลือกใหม้าเป็นตวัแทนในการออกกฎหมายเท่านั้น 
 ส าหรับการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายนิติบญัญติันั้น  
จะมีการควบคุมโดยองค์กรท่ีมีหน้าท่ีและอ านาจในการตีความกฎหมาย เช่น ศาลยุติธรรมหรือ  
ศาลรัฐธรรมนูญ ท าหนา้ท่ีเป็นผูช้ี้ขาดหรือผูวิ้นิจฉยัวา่กฎหมายท่ีออกนั้นขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ ซ่ึงหากศาลเห็นว่ากฎหมายท่ีออกมาขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ ก็จะมีผลท าใหก้ฎหมายนั้น
ไม่มีผลใชบ้งัคบัมาตั้งแต่ตน้ 
 กล่าวโดยสรุปคือ การตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติันั้น จะขดัหรือแยง้กับ 
รัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายในล าดบัสูงสุดไม่ได ้กฎหมายท่ีตราขึ้นโดยองค์กรนิติบญัญติัจะต้อง
เคารพต่อหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของรัฐธรรมนูญ เพราะฝ่ายนิติบญัญติัเป็นองคก์รท่ีไดรั้บการ
แต่งตั้งขึ้นโดยรัฐธรรมนูญ ฝ่ายนิติบญัญติัจึงอยู่ภายใตรั้ฐธรรมนูญ การตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติั
ซ่ึงเป็นการกระท าทางนิติบัญญัติจึงจะขัดหรือแยง้กับรัฐธรรมนูญไม่ได้ การบัญญัติกฎหมายท่ี
กระทบต่อสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนจึงสามารถกระท าไดเ้ม่ือกฎหมายให้อ านาจไว ้และจะ
กระท าไดใ้นขอบเขตอ านาจนั้นเท่านั้น29  

 2.3.4.2 หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางบริหาร หรือการกระท าของ 
ฝ่ายบริหาร 
 ฝ่ายบริหารนั้นมีสองส่วนดว้ยกนั ส่วนท่ีหน่ึงเป็นฝ่ายบริหารในฐานะรัฐบาล  
และส่วนท่ีสองเป็นฝ่ายปกครอง การกระท าของฝ่ายบริหารในฐานะท่ีเป็นรัฐบาลนั้น เรียกวา่ การกระท า
ทางรัฐบาล (l’acte De Gouvernement, Government Act) จะถูกควบคุมทางการเมือง เช่น การตั้งกระทูถ้าม 
การลงมติไม่ไวว้างใจ เป็นตน้ แต่จะไม่ถูกควบคุมโดยศาล ส่วนการกระท าของฝ่ายบริหารในฐานะ
ฝ่ายปกครองนั้น เป็นความสัมพนัธ์ระหวา่งฝ่ายปกครองกบัประชาชน โดยจะเป็นฝ่ายท่ีมีปฏิสัมพนัธ์
กบัประชาชนมากท่ีสุดเพราะเป็นผูรั้บนโยบายมาปฏิบติั ความสัมพนัธ์ดงักล่าวจึงอาจท าใหมี้กระทบ
และก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชนได ้จึงมีแนวคิดว่า การกระท าทางปกครอง (l’acte Administratf, 
Administrative Act) ของฝ่ายปกครองต้องอยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายและต้องมีการ
ควบคุมตรวจสอบ ซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้ศาลปกครองจะเขา้มาท าหนา้ท่ีควบคุมตรวจสอบการใชอ้ านาจน้ี  
 ดงัท่ีกล่าวมาในขา้งตน้ว่า การกระท าของฝ่ายบริหารนั้น แยกออกเป็น 2 ส่วน 
คือ การกระท าของรัฐบาล กบัการกระท าของฝ่ายปกครอง  แต่เฉพาะการกระท าของฝ่ายปกครอง
เท่านั้นท่ีตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัความชอบด้วยกฎหมาย การกระท าทางปกครองใดหากไม่ชอบด้วย

 
29 ธนพล  ภาคสุข. (2560). ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมการขายทอดตลาด และค้าของเก่า. 
สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต กลุ่มวิชากฎหมายมหาชน, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัศรีปทุม. หนา้ 21 - 22. 
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กฎหมายจะมีกระบวนการในการควบคุม เช่น มีการยกเลิกหรือเพิกถอนการกระท าท่ีไม่ชอบนั้น 
และหากการกระท าท่ีไม่ดว้ยกฎหมายชอบนั้นก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลใด ฝ่ายปกครองตอ้ง
รับผิดในความเสียหายและตอ้งชดใชค้่าเสียหายท่ีเกิดขึ้นนั้นดว้ย 
 หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครองน้ีเป็นหลกัท่ีก าหนดให้ 
การกระท าของฝ่ายปกครองซ่ึงเป็นผูใ้ช้อ  านาจรัฐเหนือประชาชนต้องมีกรอบในการใช้อ านาจ   
อันเป็นการประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน และวางหลักเพื่อให้มีการถ่วงดุลการใช้อ านาจรัฐ  
โดยฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ ท่ีอาจมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือเสรีภาพของ
ประชาชนได้ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจ  และต้องใช้อ านาจดังกล่าวภายในกรอบท่ีกฎหมาย
ก าหนดไวเ้ท่านั้น ฝ่ายปกครองตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมาย หากมีการใชอ้ านาจโดย
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย การใชอ้ านาจดงักล่าวย่อมขดัต่อหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย ดงันั้น หลกัความชอบ
ดว้ยกฎหมาย จึงเป็นหลกัท่ีควบคุมการใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง  การกระท าทางปกครองจึงตอ้ง
ชอบดว้ยกฎหมาย โดยค าว่ากฎหมายในท่ีน้ีหมายความรวมถึงกฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัตลอดจน
กฎเกณฑ์ของฝ่ายบริหาร เช่น พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง (Ministerial Regulation) ประกาศ 
ขอ้บงัคบัต่าง ๆ ดว้ย30 

 2.3.4.3 หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางตุลาการ หรือการกระท าของ 
ฝ่ายตุลาการ 
 หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายตุลาการ คือ การใชอ้ านาจ
ตุลาการในการวินิจฉัยคดีต่าง ๆ ซ่ึงองคก์รตุลาการมีหนา้ท่ีควบคุมการกระท าต่าง ๆ ของบุคคลและ
องค์กรของรัฐให้เคารพต่อหลกัความชอบด้วยกฎหมายโดยการยกเลิกหรือเพิกถอนการกระท า  
ท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย ถือได้ว่าเป็นองค์กรท่ีสร้างหลกัประกันในการให้ความคุม้ครองตามหลัก
ความชอบดว้ยกฎหมายอยา่งเป็นรูปธรรม 
 หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายตุลาการในนิติรัฐ คือการมี
หลกัประกนัความเป็นอิสระของตุลาการ แต่อยา่งไรก็ตาม แมว้า่องคก์รตุลาการจะถือเป็นองคก์รท่ีมี
อิสระในการใช้อ านาจมากกว่าองค์กรอ่ืน เพราะเป็นไปตามหลักความเป็นอิสระของตุลาการ  
แต่องค์กรตุลาการก็ตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัความชอบด้วยกฎหมายด้วย  กล่าวคือ ตุลาการตอ้งวินิจฉัย 
ช้ีขาดคดีตามตวับทกฎหมาย ตอ้งใชก้ฎหมายดว้ยความเท่ียงธรรมและปราศจากอคติ และเพื่อใหก้าร
ตรวจสอบควบคุมการกระท าองคก์รตุลาการสอดคลอ้งและเคารพต่อหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย

 
30 ธนพล  ภาคสุข. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 29. หนา้ 23 – 24. 
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เช่นเดียวกนักบัองคก์รอ่ืน จึงมีระบบศาลเกิดขึ้นเพื่อให้ศาลในระดบัชั้นท่ีสูงกว่าสามารถตรวจสอบ
ดูแลไดว้า่ศาลในระดบัล่างวินิจฉยัช้ีขาดคดีเป็นไปตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่31 

2.4 หลกัการพ้ืนฐานเกีย่วกบัการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 

 เน่ืองจากกฎหมายท่ีใช้ควบคุมการขายทอดตลาดและค้าของเก่าในประเทศไทย ซ่ึงก็คือ 
พระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและค้าของเก่า พุทธศักราช 2474 นั้ น มีบทบัญญัติ 
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัประเด็นเร่ืองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ และประเด็นดงักล่าวก็เป็นปัญหาหน่ึง 
ท่ีผูเ้ขียนหยิบยกมาท าการศึกษาในคร้ังน้ี ดงันั้น การศึกษาหลกัการพื้นฐานเก่ียวกบัการจ ากดัสิทธิ
และเสรีภาพในการประกอบอาชีพจึงมีความส าคญัเพราะจะท าให้เขา้ใจหลกัการและใช้เป็นฐาน  
ในการวิเคราะห์และเสนอแนวทางแก้ไขปรับปรุงในบทถัดไปต่อไป โดยผูเ้ขียนจะขอน าเสนอ 
หลกัการเป็นล าดบั ดงัต่อไปน้ี 

 2.4.1 ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ 

 “สิทธิและเสรีภาพ” มาจากค าว่า “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” ประกอบกนั ความหมายของ 
ค าวา่สิทธิและเสรีภาพนั้นมีนกัวิชาการสาขานิติศาสตร์หลายท่านไดอ้ธิบายไว ้เช่น 
 ศาสตราจารยห์ยุด แสงอุทยั ได้ให้ความหมายของค าว่า “สิทธิ” ว่า มีสองความหมาย 
ได้แก่ การมองจากอ านาจของผูท้รงสิทธิ คือ“อ านาจท่ีกฎหมายให้แก่บุคคลในอันท่ีจะมีเจตจ านง 
(Willensmacht)” และการมองจากวตัถุประสงค์ของสิทธิ คือ “ประโยชน์ท่ีกฎหมายคุ ้มครองให้”  
ซ่ึงเป็นแนวความคิดของนกันิติศาสตร์ชาวเยอรมนั Rudolf Von Jhering ศาสตราจารยห์ยุด แสงอุทยั 
ยงัไดอ้ธิบายเพิ่มเติมว่าสิทธิตามกฎหมายมหาชนนั้น หมายถึง การท่ีรัฐยอมผูกพนัตนเอง อนัเป็นการ
ยอมผูกมดัของอ านาจสาธารณะ(ÖffentlicheGewalt) เพื่อประโยชน์ของเอกชน สิทธิตามกฎหมาย
มหาชนจึงเป็นสิทธิของราษฎรท่ีมีต่อรัฐและอ านาจสาธารณะอ่ืน ๆ32 
 ศาสตราจารย ์ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ ์มีความเห็นวา่ “สิทธิ” คือ อ านาจท่ีกฎหมายรับรอง
ใหแ้ก่บุคคลในอนัท่ีจะกระท าการเก่ียวขอ้งกบัทรัพยห์รือบุคคลอ่ืน33 

 
31 ธนพล  ภาคสุข. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 29. หนา้ 22. 
32 หยดุ  แสงอุทยั. (2545). ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป. กรุงเทพฯ : ประกายพรึก. หนา้ 225 - 226. 
33 วรพจน์  วิศรุตพิชญ์. (2543). สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540. 
กรุงเทพฯ : วิญญูชน. หนา้ 22. 
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 ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.อุดม รัฐอมฤต และคณะ มีความเห็นว่า “สิทธิ” หมายถึง อ านาจ  
ท่ีกฎหมายรับรองแก่บุคคลในอนัท่ีจะกระท าการเก่ียวกบัทรัพยสิ์นและบุคคลอ่ืน ๆ หรือเรียกร้องให้
บุคคลหรือคณะบุคคลอ่ืนกระท าการหรืองดเวน้กระท าการบางอยา่งเพื่อใหเ้กิดประโยชน์แก่ตน34 
 รองศาสตราจารย ์ดร.เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์ อธิบายว่า “เสรีภาพ” เป็นเง่ือนไขของ
บุคคลท่ีไม่ขึ้นต่อผูห้น่ึงผูใ้ดและเป็นอ านาจหรือมีอ านาจท่ีจะกระท าหรือไม่กระท าก็ได ้เสรีภาพ 
คืออ านาจของบุคคลในอนัท่ีจะก าหนดตนเอง บุคคลย่อมเลือกวิถีชีวิตของตนได ้เสรีภาพจึงเป็น
อ านาจท่ีบุคคลมีอยูเ่หนือตนเอง35 
 จากความหมายท่ีนักวิชาการทางกฎหมายหลาย ๆ ท่านไดอ้ธิบายขา้งตน้ สามารถสรุป
ความหมายของค าว่า “สิทธิ” ไดว้่า สิทธิ หมายถึง ประโยชน์ในทางใดทางหน่ึง ทั้งท่ีเป็นรูปธรรม
และเป็นนามธรรม ถา้กฎหมายโดยเฉพาะกฎหมายสูงสุดของรัฐคือรัฐธรรมนูญคุม้ครองและรับรอง
สิทธิใดแลว้ จะท าให้เกิดหนา้ท่ีแก่รัฐท่ีจะตอ้งเคารพสิทธินั้น อีกทั้งยงัก่อให้เกิดหนา้ท่ีแก่ประชาชน
ในการท่ีจะตอ้งเคารพสิทธิซ่ึงกนัและกนัด้วย และถา้เป็นสิทธิท่ีโดยสภาพไม่อาจใช้ได้โดยทันที 
แต่ตอ้งมีกลไกหรือมีกฎหมายมารองรับ รัฐย่อมมีหน้าท่ีตอ้งด าเนินการเพื่อให้ประชาชนสามารถ 
ใชสิ้ทธินั้นไดด้ว้ย 
 ส าหรับความหมายของค าว่า “เสรีภาพ” นั้น หมายถึง คือการท่ีบุคคลมีอิสรภาพท่ีจะ
กระท าการหรือไม่กระท าการใด ๆ ภายในขอบเขตท่ีจะไม่ล่วงล ้าเขา้ไปในแดนแห่งเสรีภาพของผูอ่ื้น 
ทั้งน้ี เสรีภาพอาจจะถูกรัฐจ ากัดได้ภายใตเ้ง่ือนไขของการจ ากัดเสรีภาพซ่ึงกระท าได้เพียงเท่าท่ี
กฎหมายใหอ้ านาจไว ้
 ค าว่า “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” นั้น มกัจะมีการใช้ร่วมกนัซ่ึงอาจท าให้เขา้ใจไปว่าทั้งสองค า 
มีความหมายอย่างเดียวกัน แต่แทจ้ริงแลว้ค าว่า “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” มีความหมายแตกต่างกัน  
โดย “สิทธิ” เป็นอ านาจของบุคคลท่ีมีอยู่เพื่อเรียกร้องให้ผูอ่ื้นกระท าการหรือละเวน้กระท าการอย่างใด
อยา่งหน่ึง แต่ “เสรีภาพ” คืออ านาจของบุคคลท่ีมีอยูเ่หนือตนเองในการท่ีจะกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง
ตามอ าเภอใจของตน ผูใ้ดจะมาบงัคบัหรือโนม้นา้วใหบุ้คคลกระท าการอยา่งใดไม่ได ้
 
 
 
 

 
34 อุดม  รัฐอมฤต และคณะ. (2544). การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
ตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540. กรุงเทพฯ : นานาส่ิงพิมพ.์ หนา้ 44. 
35 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์. (2547). หลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ. กรุงเทพฯ : วิญญูชน. หนา้ 24. 
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 2.4.2 หลกัการพื้นฐานเกีย่วกบัการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพ 
 2.4.2.1 ทฤษฎีและแนวคิดเก่ียวกบัการจ ากดัสิทธิเสรีภาพ 
 ศาสตราจารย์ ดร.เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์  อธิบายว่า หลักนิติรัฐเป็นหลัก
พื้นฐานของการปกครองท่ีว่า รัฐ องค์การของรัฐ เจา้หน้าท่ีของรัฐ และประชาชน ตอ้งอยู่ภายใต้
กฎหมาย องคก์รของรัฐท่ีเป็นหน่วยงานท่ีใชอ้  านาจรัฐเหนือประชาชนไม่วา่จะเป็นองคก์รนิติบญัญติั 
องค์กรบริหาร หรือองค์กรตุลาการ ตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัดังกล่าว การกระท าขององค์กรดังกล่าว  
จึงตอ้งอยู่ภายใตก้รอบแห่งกฎหมายท่ีให้อ านาจในการกระท าขององคก์รเหล่าน้ีดว้ย โดยองคก์รของรัฐ
จะกระท าการอนัเป็นการลิดรอน ละเมิด หรือจ ากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดก้็ต่อเม่ือมีกฎหมาย 
ใหอ้ านาจไวเ้ท่านั้น ในประเทศท่ีเป็นนิติรัฐนั้น รัฐธรรมนูญจะมีบทบญัญติัรับรองและคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพพื้นฐานของประชาชนท่ีส าคญัไว ้มีผลท าให้ทุกองค์กรของรัฐตอ้งผูกพนัตาม หลกันิติรัฐ 
จึงเป็นหลกัท่ีมีความสอดคลอ้งกบัการปกครองในระบอบประชาธิปไตยเพราะเป็นหลกัท่ีประกนั
และคุ ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการกระท าของรัฐ ซ่ึงหลักนิติรัฐมีสาระส าคัญ
ประกอบดว้ยหลกัการพื้นฐาน 2 ประการ คือ หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 
และหลกัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
 หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง เป็นหลกัท่ีมุ่งโดยตรง
ต่อการควบคุมการกระท าของฝ่ายปกครองท่ีตอ้งอยู่ภายใตก้รอบแห่งกฎหมาย เพราะฝ่ายปกครอง
เป็นฝ่ายท่ีมีความสัมพนัธ์กับประชาชนมากท่ีสุด ดังนั้น จึงตอ้งมุ่งควบคุมการกระท าหรือนิติกรรม 
ของฝ่ายปกครองใหอ้ยูใ่นขอบอ านาจแห่งกฎหมายเพื่อมิใหไ้ปล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
และปกป้องและคุม้ครองประชาชนจากการกระท าหรือนิติกรรมของฝ่ายปกครองดว้ย 
 ส่วนหลกัความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เป็นหลกัท่ีมุ่งเน้นในการ
ควบคุมการออกกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติให้อยู่ภายใต้กรอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
เพื่อป้องกนัมิใหฝ่้ายนิติบญัญติัออกกฎหมายตามอ าเภอใจและกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
โดยหลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายน้ีเป็นหลักท่ีก าหนดว่าองค์กรนิติบัญญัติไม่อาจ 
ออกกฎหมายมาจ ากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยปราศจากอ านาจท่ีรัฐธรรมนูญใหไ้วไ้ด ้เวน้แต่
รัฐธรรมนูญจะให้อ านาจดงักล่าวไว ้และถึงแมรั้ฐธรรมนูญจะให้อ านาจดงักล่าวไว ้ฝ่ายนิติบญัญติั  
ก็จะออกกฎหมายมาจ ากดัสิทธิเสรีภาพอนัเป็นการฝ่าฝืนสาระส าคญัของสิทธิเสรีภาพนั้น หรือฝ่าฝืน
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญมิได ้ยิ่งไปกว่านั้นกฎหมายท่ีจะออกมาจ ากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้
ตอ้งเป็นกฎหมายท่ีออกมาโดยประชาชนหรือองคก์รท่ีเป็นผูแ้ทนของประชาชนเท่านั้น องคก์รอ่ืน
ไม่มีอ านาจจะด าเนินการนั้นได้ เว้นแต่จะได้มีการมอบอ านาจจากประชาชนหรือผู ้แทนของ
ประชาชนหรือฝ่ายนิติบัญญัติให้อ านาจฝ่ายบริหารจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้เฉพาะ  
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เพื่อการบางอย่างหรือเฉพาะแต่ในบางสถานการณ์เท่านั้น ดังนั้น การตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับ 
อนัเป็นการฝ่าฝืนสาระส าคญัของสิทธิเสรีภาพหรือฝ่าฝืนเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญจึงเป็นการใช้
อ านาจนิติบัญญัติโดยมิชอบและท าให้กฎหมายท่ีออกมานั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญและไม่สามารถ 
ใชบ้งัคบัได้36 
 2.4.2.2 กฎเกณฑท่ี์ใชบ้งัคบัในกรณีจ าเป็นตอ้งจ ากดัสิทธิเสรีภาพ 
 ดงัท่ีทราบดีแลว้ว่าในรัฐสมยัใหม่นั้นประเทศท่ีเป็นนิติรัฐจะให้ความส าคญักบั
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นอย่างมาก แต่อย่างไรก็ดีหากประชาชนมีเสรีภาพโดยไม่มี
ขอบเขตจ ากัด สภาวะอนาธิปไตย (anarchie) ก็จะเกิดขึ้น ศาสตราจารย ์ดร.เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์ 
อธิบายในบทความดังท่ีได้อ้างในข้างต้นว่า หากทุกคนใช้เสรีภาพอย่างเต็มท่ีจะกระทบต่อชีวิต 
ทรัพยสิ์น หรือร่างกายของบุคคลอ่ืนจนท าให้สังคมเหลืออยู่เฉพาะผูท่ี้แข็งแรงกว่าเท่านั้น ผูท่ี้อ่อนแอกว่า
จะตกเป็นเบ้ียล่างและถูกจ ากัดสิทธิเสรีภาพจนเป็นเหตุให้เกิดการไร้เสรีภาพได้ มนุษยจึ์งคิดหา
วิธีการเพื่อไม่ให้สังคมเข้าสู่สภาวะเช่นนั้นโดยการเข้ารวมตัวกันเป็นสังคมและยอมรับอ านาจ
การเมืองวา่เป็นอ านาจท่ีอยูเ่หนือตนเป็นอ านาจสูงสุดท่ีอยูเ่หนือทุกคน และใชก้ฎหมายเป็นเคร่ืองมือ
เปรียบเสมือนกรรมการคอยรักษากติกาไม่ให้ผูท่ี้เขม้แข็งกว่าใช้เสรีภาพโดยไม่มีขอบเขตรังแกผู ้ท่ี
อ่อนแอกว่า ดงันั้น การจ ากดัสิทธิเสรีภาพโดยรัฐจึงเป็นส่ิงท่ีจ าเป็นและมิอาจหลีกเล่ียงได้ และการ
จ ากดัสิทธิเสรีภาพมิไดมี้แต่ขอ้เสียเพียงอย่างเดียว หากแต่มีขอ้ดีดว้ยคือเป็นการจ ากัด เพื่อปกป้อง
และคุม้ครองไม่ใหรั้ฐและผูอ่ื้นมาล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนแต่ละคน 
 รากฐานของเกณฑท่ี์ใชบ้งัคบัในการจ ากดัสิทธิเสรีภาพ มาจากค าประกาศสิทธิ
มนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1285 มาตรา 4 ท่ีวางหลกัวา่ "เสรีภาพคือความสามารถท่ีจะกระท าการใดก็ได ้
ท่ีไม่เป็นการรบกวนผูอ่ื้น ดังนั้น การใช้สิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์แต่ละคนจะมีก็แต่เพียง
ขอ้จ ากดัเฉพาะท่ีตอ้งยอมให้สมาชิกอ่ืนของสังคมสามารถใชสิ้ทธิเหล่าน้ีเช่นเดียวกนั ขอ้จ ากดัเช่นว่าน้ี
จะก าหนดขึ้นไดก้็แต่โดยบทกฎหมายเท่านั้น" และมาตรา 5 ท่ีวางหลกัว่า "กฎหมายมีสิทธิท่ีจะหา้ม
เฉพาะการกระท าท่ีรบกวนสังคมเท่านั้น ส่ิงใดท่ีไม่มีกฎหมายห้ามใครจะมาหา้มไม่ให้ท ายอ่มไม่ได ้
และในท านองกลบักนับุคคลย่อมไม่ถูกบงัคบัให้กระท าการในส่ิงท่ีกฎหมายไม่ไดส้ั่งให้กระท า” 
จากบทบญัญติัทั้งสองมาตราท าให้เห็นว่าการจ ากดัสิทธิเสรีภาพนั้นมีหลกัอยู่ 2 ประการ คือ การจ ากดั
สิทธิเสรีภาพเพื่อคุม้ครองบุคคลอ่ืน และการจ ากดัสิทธิเสรีภาพเพื่อคุม้ครองสังคม 
 (1) การจ ากดัสิทธิเสรีภาพเพื่อคุม้ครองบุคคลอ่ืน เป็นกรณีท่ีการใชเ้สรีภาพของ
บุคคลหน่ึงอาจไปขดักบัการใชเ้สรีภาพของอีกบุคคลหน่ึง รัฐจึงตอ้งเขา้มาจดัระเบียบโดยจ ากดัสิทธิ 
 

 
36 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. (2544). การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพ. วารสารศาลรัฐธรรมนูญ , 3 ( 9). หนา้ 27 – 29. 
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เสรีภาพด้วยวิธีต่าง ๆ เช่น การแตกต่างทางความคิดเห็นระหว่างบรรณาธิการหนังสือพิมพ์กับ
นักหนังสือพิมพ ์โดยนักหนังสือพิมพเ์ห็นว่า เสรีภาพของนักหนังสือพิมพจ์ะถูกท าลายถา้ไม่สามารถ
แสดงออกซ่ึงความคิดได้ แต่บรรณาธิการหนังสือพิมพ์จะตีพิมพ์แต่ความคิดเห็นท่ีได้รับการ
ตรวจสอบจากบรรณาธิการแล้วเท่านั้ น เป็นต้น จะเห็นได้ว่าเสรีภาพอันหน่ึงขัดกับเสรีภาพ 
อีกอันหน่ึง ท าให้ผู ้บัญญัติกฎหมายต้องเลือกเอาอันใดอันหน่ึง เช่น เสรีภาพในการรวมตัว  
เป็นสหภาพประทว้งการกระท าของเจา้ของกิจการย่อมส าคญักวา่เสรีภาพในการเลือกผูร่้วมงานของ
เจา้ของกิจการ เป็นตน้ ในบางคร้ังการจ ากดัเสรีภาพก่อให้เกิดการจดัล าดบัของเสรีภาพท่ีขดัแยง้กนั 
เช่น เสรีภาพในตวับุคคลอยู่เหนือเสรีภาพในการแสดงออก เสรีภาพในการติดต่อสมาคมอยู่เหนือ
เสรีภาพในการประทว้ง เป็นตน้ และในบางคร้ังก็ตอ้งให้ความส าคญักบัเสรีภาพทั้งสองท่ีขดัแยง้กนั
โดยมีการจ ากัดเสรีภาพทั้งสองท่ีขัดแยง้กันเพื่อให้ใช้ได้โดยไม่ขัดกัน เช่น การยอมรับเสรีภาพ 
ในการนดัหยุดงานของคนงานบางคน ก็ตอ้งมีการยอมรับเสรีภาพในการเขา้ท างานของคนงานบางคน
ในเวลาเดียวกนัดว้ย เป็นตน้ 
 การจ ากัดสิทธิเสรีภาพเพื่อคุม้ครองสังคม ดังได้กล่าวมาแลว้ว่าหากไม่มีการ
จ ากดัเสรีภาพสังคมก็จะอยู่ในภาวะอนาธิปไตย ดงันั้น การท่ีจะด ารงสังคมให้อยู่ไดจึ้งจ าเป็นตอ้ง
จ ากดัสิทธิเสรีภาพลงบา้ง โดยการจ ากดัสิทธิเสรีภาพดงักล่าวเป็นหน้าท่ีของรัฐท่ีจะเขา้มาควบคุม 
จดัระเบียบสิทธิเสรีภาพเหล่าน้ี ซ่ึงการจดัระเบียบดงักล่าวมีอยู่สองแบบดว้ยกนัคือ การจ ากดัสิทธิ
เสรีภาพโดยเด็ดขาด และการจ ากดัสิทธิเสรีภาพท่ีเก่ียวเน่ืองตามความจ าเป็น 
 (1) การจ ากดัสิทธิเสรีภาพโดยเด็ดขาด : เป็นขอ้ก าหนดหรือกฎเกณฑท่ี์ใชบ้งัคบั 
กบัทุกคนในประชาคมนั้นและใชบ้งัคบักบัทุกสถานการณ์ สามารถแบ่งเป็นกลุ่มได ้ดงัน้ี 
 กลุ่มท่ีหน่ึง มีวตัถุประสงค์เพื่อคุ ้มครองความสงบเรียบร้อยให้เกิดขึ้ น 
ในสังคมแนวคิดของสาธารณรัฐฝร่ังเศสนั้นเห็นวา่ ความมัน่คง ความสงบเรียบร้อย และสาธารณสุข 
เป็นขอ้จ ากดัอยา่งเด็ดขาดท่ีรัฐสามารถใชอ้า้งไดว้า่เพื่อใหเ้กิดความสงบเรียบร้อยในสังคม  
 กลุ่มท่ีสอง มีวตัถุประสงคเ์พื่อคุม้ครองศีลธรรมในสังคม การด ารงอยู่ของ
สังคมนั้น นอกจากความสงบเรียบร้อยแลว้สังคมยงัตอ้งการศีลธรรมในสังคมดว้ย เพราะในสังคม 
มีทั้งความดีและเลวปนกันไป จริยธรรมและศีลธรรมจะเป็นเกณฑ์ในการจ ากัดการใช้สิทธิและ
เสรีภาพท่ีอาจก่อให้เกิดผลร้ายแก่สังคมขึ้นได ้เช่น การท่ีกฎหมายฝ่ายบา้นเมืองมีบญัญติัท่ีเก่ียวกบั
จริยธรรมและศีลธรรมของสังคมในการเคารพต่อชีวิต ศักด์ิศรี หรือทรัพย์สินของบุคคลอ่ืน  
การปฏิเสธการแบ่งแยกทางเพศหรือสีผิว เป็นต้น ส่ิงเหล่าน้ีถือว่าเป็นเกณฑ์ทางจริยธรรมและ
ศีลธรรมท่ีเป็นตวัจ ากดัการใชสิ้ทธิเสรีภาพของบุคคล 
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 กลุ่มท่ีสาม มีวตัถุประสงคเ์พื่อคุม้ครองรัฐ โดยไม่ให้มีการใชสิ้ทธิเสรีภาพ 
มาท าลายรัฐ การปกปักรักษารัฐดังกล่าวเป็นการปกป้องคุม้ครองเจ้าหน้าท่ีของรัฐจากการกระท าท่ี 
เป็นภยัต่อความมัน่คงของรัฐ 
 (2) การจ ากดัสิทธิเสรีภาพท่ีเก่ียวเน่ืองตามความจ าเป็น : การจ ากดัสิทธิเสรีภาพ 
ในลกัษณะน้ีแตกต่างจากการจ ากดัสิทธิเสรีภาพในลกัษณะแรก กล่าวคือ เป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพ 
ท่ีขึ้นอยูก่บัเวลา สถานท่ี หรือส่ิงท่ีตอ้งไดรั้บผลกระทบจากการใชก้ารจ ากดัดงักล่าว เช่น คนต่างชาติ 
อาจถูกจ ากัดสิทธิเสรีภาพทางการเมือง หรือในสภาวะสงครามและในสถานการณ์บังคับของ
บา้นเมืองจ าเป็นตอ้งมีการจ ากดัสิทธิเสรีภาพ ก็สามารถกระท าได ้เช่น ในการประกาศกฎอยัการศึก
ห้ามประชาชนออกนอกเคหสถานของตนระหว่างเวลาท่ีรัฐก าหนด ซ่ึงกรณีดังกล่าวหากกระท า 
ในภาวะปกติถือเป็นการขดัต่อเสรีภาพในการเดินทาง แต่ในภาวะวิกฤตนั้นถือว่าไม่ขดัต่อเสรีภาพ
ในการเดินทาง เป็นตน้37 
 2.4.2.3 การจ ากดัสิทธิเสรีภาพในกฎหมายของไทย 
 การจ ากัดสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยนั้น
ไดรั้บแนวความคิดมาจากรัฐธรรมนูญของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงหากพิจารณารัฐธรรมนูญของ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแล้วจะพบว่ามีการก าหนดกรอบส าหรับฝ่ายนิติบัญญัติในการตรา
กฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐาน 5 ประการ คือ 
 1) กฎเกณฑท่ี์จ ากดัสิทธิเสรีภาพนั้นจะตอ้งมีความชดัเจน 
 2) หา้มวางกฎเกณฑท่ี์มีลกัษณะเป็นการเฉพาะเจาะจง 
 3)  กฎเกณฑ์ท่ีจะจ ากัดสิทธิขั้ นพื้นฐานต้องมีการอ้างอิงเลขมาตราของ
บทบญัญติัของกฎหมายพื้นฐานท่ีใหอ้ านาจ 
 4) หา้มวางกฎเกณฑท่ี์กระทบสาระส าคญัของสิทธิขั้นพื้นฐานนั้น 
 5) ตอ้งค านึงถึงหลกัความพอสมควรแก่เหตุ38 
 ตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญไทยนั้น การจะจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานจะกระท าได ้
ก็ต่อเม่ือเป็นการกระท าโดยกฎหมายหรืออาศยัอ านาจตามกฎหมายเท่านั้น และกฎหมายท่ีจะจ ากดั
สิทธิเสรีภาพของประชาชนตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขต่อไปน้ี39 

 
37 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 36. หนา้ 29 – 32. 
38 บุญศรี  มีวงศ์อุโฆษ . (2557). กฎหมายมหาชนเบื้องต้น  (พิมพ์ค ร้ังท่ี  2). กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 178. 
39 บุญศรี  มีวงศ์อุโฆษ. (2551). กฎหมายรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์.   
หนา้ 542 – 543. 
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 1) กฎหมายท่ีจะจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานได้โดยหลกัจะต้องเป็นกฎหมายท่ีชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญในแง่ของรูปแบบ หมายถึง ผูต้รากฎหมายจะตอ้งมีอ านาจในการตรากฎหมาย และ
ไดมี้การด าเนินการถูกตอ้งตามขั้นตอนท่ีรัฐธรรมนูญกก าหนดไวส้ าหรับตรากฎหมายนั้น 
 2) กฎหมายท่ีจะจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานได ้ตอ้งมีความชดัเจนเพียงพอให้ประชาชน
ทราบไดว้า่กฎหมายนั้นตอ้งการจะจ ากดัสิทธิใด และเพียงใด 
 3) กฎหมายท่ีจะจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานได ้จะตอ้งเป็นไปตามหลกัในมาตรา 26 
แห่งรัฐธรรมนูญ40 ซ่ึงวางกรอบไวว้า่ 
 (1) ตอ้งมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป ไม่มุ่งหมายใชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึง 
หรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะเจาะจง 
 (2) ต้องมีการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อ านาจในการตรา
กฎหมายนั้น 
 (3) ต้องจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานเท่า ท่ีจ า เป็นเท่านั้ น และจะกระทบต่อ
สาระส าคญัแห่งสิทธินั้นไม่ได ้
 (4) กฎหมายท่ีจะจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน จะต้องสอดคล้องกับหลักความ
พอสมควรแก่เหตุซ่ึงมีหลกัเกณฑใ์นการพิจารณาดงัน้ี 
 1) การจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์ส่วนรวม มีความ
เหมาะสม และมาตรการท่ีองค์กรนิติบัญญัติตราขึ้ นเป็นกฎหมายนั้นจะต้องอยู่ในวิสัยท่ีท าให้
วตัถุประสงคใ์นการตรากฎหมายบรรลุผลได ้
 2) มาตรการในการจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานตอ้งมีความจ าเป็น ไม่มีมาตรการใด
อ่อนกวา่น้ีหรือกระทบสิทธิของประชาชนนอ้ยกวา่น้ีอีกแลว้ 
 3) การจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานตอ้งค านึงถึงหลกัความพอสมควรแก่เหตุ 
ตามความหมายอยา่งแคบ กล่าวคือ มาตรการท่ีองคก์รนิติบญัญติัจะตราขึ้นเป็นกฎหมายนั้น นอกจาก
จะต้องเป็นไปตามหลักความเหมาะสมและความจ า เป็นแลว้ จะต้องวดัความสมดุลกันระหว่าง 

 
40 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 
    มาตรา 26 การตรากฎหมายท่ีมีผลเป็นการจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีบญัญติัไว้
ในรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญมิไดบ้ญัญติัเง่ือนไขไว ้กฎหมายดงักล่าวตอ้งไม่ขดัต่อหลกันิติธรรม ไม่เพ่ิม
ภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์อง
บุคคลมิได ้รวมทั้งตอ้งระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพไวด้ว้ย 
    กฎหมายตามวรรคหน่ึง ตอ้งมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป ไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคล
ใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง 
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ประโยชน์ท่ีมหาชนพึงจะได้รับกับประโยชน์เอกชนท่ีจะต้องสูญเสียไปด้วย หากมาตรการนั้น
ก่อให้เกิดประโยชน์กับมหาชนน้อยกว่าประโยชน์ท่ีเอกชนจะต้องสูญเสียไป องค์กรนิติบญัญัติ
จะตอ้งไม่บงัคบัใชม้าตรการนั้น  

 2.4.3 ข้อความคิดว่าด้วยเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 

 2.4.3.1 ขอ้ความคิดทัว่ไปวา่ดว้ยอาชีพ 
 การศึกษาความหมายของค าว่า “อาชีพ” นั้น มีความจ าเป็นอย่างมากเพราะจะท าให้
เขา้ใจเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีบญัญติัขึ้นเพื่อควบคุมการประกอบอาชีพหรือจ ากดัเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพ แต่จากการศึกษาความหมายของค าว่าอาชีพในกฎหมายนั้น ไม่มีกฎหมายฉบบัใด 
ให้ความหมายของค าว่าอาชีพไว้อย่างชัดเจน จึงจ าเป็นต้องศึกษาความหมายของค าว่าอาชีพ  
จากเอกสารอ่ืนเพื่อประกอบการตีความ 
 พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ .ศ. 2554 ให้ความหมายของค าว่า 
“อาชีพ” ว่าหมายถึง การเล้ียงชีวิต การท ามาหากิน งานท่ีท าประจ าเพื่อเล้ียงชีพ41 โดยนางสาวปรางชมพู  
จงอนุรักษ์ อธิบายว่า อาชีพสามารถจดัแบ่งตามลกัษณะได้เป็น 2 ลกัษณะ คือ แบ่งตามเน้ือหาวิชา
ของอาชีพและแบ่งตามลกัษณะของการประกอบอาชีพ ซ่ึงการแบ่งอาชีพตามเน้ือหาวิชาของอาชีพ
สามารถจดักลุ่มอาชีพตามเน้ือหาวิชาไดเ้ป็น 6 ประเภท ดงัน้ี 
 1) อาชีพเกษตรกรรม เช่น การท าไร่ ท านา ท าสวน เล้ียงสัตว ์เป็นตน้ 
 2) อาชีพอุตสาหกรรม ซ่ึงหมายถึง การผลิตสินคา้อนัเน่ืองมาจากการน าเอาวสัดุ
หรือสินค้าบางชนิดมาแปรสภาพให้ เกิดประโยชน์ ต่อผู ้ใช้มากขึ้ น  โดยกระบวนการผลิต 
ในอุตสาหกรรมนั้นมีปัจจยัมากมายตั้งแต่ แรงงาน เคร่ืองจกัร เงินทุน ท่ีดิน อาคาร และการบริหาร
จดัการการ 
 3) อาชีพพาณิชยกรรมและอาชีพบริการ อาชีพพาณิชยกรรมเป็นการประกอบ
อาชีพท่ีเป็นการแลกเปล่ียนสินค้ากับเงิน มีลักษณะเป็นการซ้ือมาและขายไป ผูป้ระกอบอาชีพ 
พาณิชยกรรมจดัว่าเป็นคนกลางซ่ึงท าหน้าท่ีซ้ือสินคา้จากผูผ้ลิตและน ามาขายต่อให้แก่ผูบ้ริโภค  
ซ่ึงอาจจดัจ าหน่ายในรูปของการขายตรงหรือขายออ้มก็ได ้ส าหรับอาชีพบริการ หมายถึง อาชีพท่ีท าให้เกิด
ความพอใจแก่ผูซ้ื้อ การบริการอาจเป็นสินคา้ท่ีมีตวัตนหรือไม่มีตวัตนก็ได ้โดยการบริการท่ีมีตวัตน 
ไดแ้ก่ การบริการขนส่ง การบริการทางการเงิน ส่วนบริการท่ีไม่มีตวัตน ไดแ้ก่ การบริการดา้นท่องเท่ียว 
การบริการดา้นรักษาพยาบาล เป็นตน้  

 
41 ส านกังานราชบณัฑิตยสถาน. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 1,403. 
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 4) อาชีพคหกรรม ไดแ้ก่ อาชีพท่ีเก่ียวกบัการประกอบอาหารหรือขนม การตดัเยบ็ 
การเสริมสวย หรือการตดัผม เป็นตน้ 
 5) อาชีพหัตถกรรม ได้แก่ อาชีพท่ีเก่ียวกับงานท่ีส่วนใหญ่ ตอ้งใช้มือในการ
ผลิตช้ินงาน ไดแ้ก่ อาชีพจกัสาน ทอผา้ดว้ยมือ ทอเส่ือ แกะสลกั เป็นตน้ 
 6) อาชีพศิลปกรรม ไดแ้ก่ อาชีพเก่ียวขอ้งกบัการแสดงออกในลกัษณะต่าง ๆ 
เช่น การวาดภาพ การถา่ยภาพ การป้ัน การดนตรี การละคร การโฆษณา เป็นตน้  
 การแบ่งอาชีพตามลกัษณะของการประกอบอาชีพนอกจากจะจัดกลุ่มอาชีพ 
เป็น 6 ประเภทแลว้ ยงัสามารถจดักลุ่มอาชีพตามลกัษณะการประกอบอาชีพไดเ้ป็น 2 ลกัษณะ คือ 
อาชีพอิสระและอาชีพรับจา้ง 
 1) อาชีพอิสระ หมายถึง อาชีพทุกประเภทท่ีผู ้ประกอบการด าเนินการด้วย
ตนเองแต่เพียงผูเ้ดียว หรือเป็นกลุ่มอาชีพท่ีไม่ตอ้งใชค้นจ านวนมากแต่หากมีความจ าเป็นอาจมีการ
จา้งคนอ่ืนมาช่วยงานได้ โดยเจา้ของกิจการจะเป็นผูค้ิด ตดัสินใจ ลงทุน และจ าหน่ายดว้ยตนเอง 
ตวัอย่างของอาชีพอิสระ เช่น การขายอาหาร การขายของช า การซ่อมรถ เป็นตน้ ซ่ึงการประกอบ
อาชีพอิสระนั้น ผูป้ระกอบการจะตอ้งมีความรู้และความสามารถในการบริหารจดัการ เช่น มีความรู้
ในเร่ืองการตลาด ท าเลท่ีตั้ง เงินทุนการตรวจสอบและประเมินผล เป็นตน้ และยงัจ าเป็นตอ้งมีความอดทน
และความคิดริเร่ิมสร้างสรรคเ์พื่อใชก้ารด าเนินงานของตนใหส้ าเร็จ 
 2) อาชีพรับจา้ง หมายถึง อาชีพท่ีมีผูอ่ื้นเป็นเจา้ของกิจการและผูป้ระกอบอาชีพ
รับจ้างนั้นเป็นผูรั้บจ้างท างานให้โดยได้รับค่าตอบแทนเป็นค่าจ้างหรือเงินเดือน อาชีพรับจ้าง
ประกอบดว้ยบุคคล 2 ฝ่ายท่ีตกลงวา่จา้งกนั ฝ่ายหน่ึงเรียกว่านายจา้งหรือผูว้า่จา้ง อีกฝ่ายหน่ึงเรียกว่า 
ลูกจ้างหรือผูรั้บจ้าง มีค่าตอบแทนท่ีผูว้่าจ้างจะต้องจ่ายให้แก่ผูรั้บจ้างเรียกว่าคา้จ้าง โดยทั่วไป 
การประกอบอาชีพรับจ้างจะเป็นการท างานในสถานประกอบการหรือโรงงาน เป็นการรับจ้าง 
ในลกัษณะการขายแรงงาน โดยได้รับค่าตอบแทนเป็นเงินเดือนหรือค่าตอบแทนท่ีคิดตามช้ินงาน 
ท่ีท าได้42 
 เม่ือเขา้ใจความหมายของค าวา่อาชีพแลว้ ก็จ าเป็นท่ีจะตอ้งศึกษาความหมายของ 
ค าว่า “วิชาชีพ” ด้วย เพราะเป็นค าท่ีมักจะมีปรากฏในตัวบทกฎหมาย โดยค าว่าวิชาชีพนั้ น 
จะมีความหมายเฉพาะเจาะจงและแตกต่างไปจากค าว่าอาชีพทัว่ไป ค าว่า “วิชาชีพ” มาจากค าว่า 
Profession ภาษาละตินใช ้Profateri แปลวา่ สาบาน หรือปฏิญาน ดงันั้น สภาพอนัแทจ้ริงแห่งวิชาชีพ

 
42 ปรางชมพู  จงอนุรักษ์. (2559). ปัญหาการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพในระบบกฎหมายไทย. 
วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขากฎหมายมหาชน, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 27 - 28. 
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ก็คือการปฏิญานว่าจะประกอบวิชาชีพตามธรรมนิยมซ่ึงมีวางไวเ้ป็นบรรทดัฐาน อาชีวปฏิญานขั้นตน้ 
ได้แก่ วิถีอาชีพของนักบวชซ่ึงต้องเคร่งในระเบียบวินัยท่ีบงัคับไว้ และต่อมาได้แก่นักกฎหมาย 
และนายแพทยซ่ึ์งไดมี้การจดัองคก์ารควบคุมกนัเอง และมีวินยัและมรรยาทอนัเคร่งครัดตอ้งปฏิบติั 
เป็นตน้ 
 งานวิชาชีพในยุคดั้ งเดิมท่ีเป็นท่ียอมรับกันทั่วไปอ้างอิงจากในสมัยกลาง 
ของยุโรป มีเพียงสามวิชาชีพ คือ นกับวช แพทย ์และนกักฎหมายเท่านั้น เพราะถือว่าวิชาชีพเหล่าน้ี
เป็นวิชาชีพท่ีตอ้งผ่านการฝึกฝนอบรมในมหาวิทยาลยัหรือสมาคมวิชาชีพ และสถาบนัท่ีจะถือเป็น
มหาวิทยาลยัไดต้อ้งมีการสอนวิชาใดวิชาหน่ึงในสามวิชาหลกั คือ แพทยศ์าสตร์ นิติศาสตร์ และเทววิทยา 
เพราะค าว่า university มาจากค าว่า universal แปลว่า จกัรวาลหรือสากล มหาวิทยาลยัจึงแปลว่า
วิทยาลยัท่ีใหญ่และสอนวิชากวา้งครอบคลุมความเป็นไปในจกัรวาล โดยวิชาแพทยศ์าสตร์เป็นศาสตร์ 
ท่ีเก่ียวกบัความเป็นความตายของมนุษย ์วิชานิติศาสตร์เป็นศาสตร์ท่ีเก่ียวกบัความเป็นตายของสังคม 
และเทววิทยาเป็นศาสตร์ท่ีเก่ียวกบัความเป็นไปในโลกน้ีและโลกหนา้ ซ่ึงนอกจากการฝึกอบรมแลว้ 
วิชาชีพยงัตอ้งมีลกัษณะท่ีส าคญัอีกประการหน่ึงดว้ย คือ ตอ้งเป็นท่ีหนา้เล่ือมใสศรัทธาและไวว้างใจ
แก่คนทัว่ไป คุณสมบติัน้ีจึงท าให้การประกอบวิชาชีพตอ้งมีกฎเกณฑ์หรือระเบียบทางจริยธรรม
ก ากบั 
 ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ว่าลกัษณะส าคญัของวิชาชีพคือการธ ารงไว้ซ่ึงความเช่ือถือ 
เล่ือมใส ศรัทธาของคนทัว่ไป วิชาชีพจึงตอ้งมีกลุ่มตวัแทนของผูป้ระกอบวิชาชีพควบคุมการเขา้เป็น 
ผูป้ระกอบวิชาชีพ และมีวิธีท่ีจะให้สมาชิกท่ีประพฤติขดัต่อกฎเกณฑข์องวิชาชีพพน้ไปจากการเป็น 
ผูป้ระกอบวิชาชีพ ดังนั้ น ในระยะต่อมาวิชาชีพใดจะถือว่าเป็นวิชาชีพจะต้องเข้าหลักเกณฑ์ 
สามประการคือ มีการฝึกอบรมในมหาวิทยาลยั มีสมาคมวิชาชีพ และมีกฎระเบียบเก่ียวกบัจริยธรรม 
อย่างไรก็ตาม การท่ีจะมีวิธีการควบคุมการเขา้เป็นสมาชิกผูป้ระกอบวิชาชีพ และวิธีการท่ีจะให้สมาชิก
ท่ีประพฤติขัดต่อกฎระเบียบเก่ียวกับจริยธรรมพ้นไปจากวงการผู ้ประกอบวิชาชีพได้จะต้องมี
กฎหมายรองรับเพื่อให้เกิดอ านาจเช่นนั้น ดงันั้น จึงเกิดมีกฎหมายควบคุมการประกอบวิชาชีพขึ้น 
ซ่ึงในระยะต่อมาก็มีการบญัญติัค าว่า “จริยธรรมแห่งวิชาชีพ” เอาไวใ้นบทบญัญติัแห่งกฎหมาย  
โดยค าว่า “จริยธรรมแห่งวิชาชีพ” ในประเทศไทยมีบัญญัติไว้ในกฎหมายเป็นคร้ังแรกใน
พระราชบญัญติัวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 ใช้แทนค าว่า “มรรยาทแห่งวิชาชีพ” ตามท่ีเคยบญัญติั
เอาไวใ้นพระราชบญัญติัวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2511 ซ่ึงค าว่า “จริยธรรมแห่งวิชาชีพ” นั้น หมายถึง 
ธรรมท่ีเป็นขอ้ประพฤติปฏิบติัของผูป้ระกอบวิชาชีพ 
 จากความหมายดงัท่ีไดอ้ธิบายขา้งตน้ จึงอาจกล่าวโดยสรุปไดว้่า “อาชีพ” และ 
“วิชาชีพ” นั้น มีความแตกต่างกนั วิชาชีพจะมีลกัษณะท่ีตอ้งเขา้องคป์ระกอบว่าเป็นอาชีพท่ีตอ้งธ ารงไว้
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ซ่ึงความเช่ือถือ เล่ือมใส ศรัทธาของคนทัว่ไป จึงจ าเป็นตอ้งมีกลุ่มตวัแทนของผูป้ระกอบวิชาชีพ
ควบคุมการเข้าเป็นผูป้ระกอบวิชาชีพและมีกฎหมายควบคุมการประกอบวิชาชีพอย่างเคร่งครัด  
ส่วนอาชีพนั้น เป็นการท ามาหาเล้ียงชีพในลกัษณะทัว่ไป มิจ าเป็นตอ้งมีการควบคุมหรือตรวจสอบ
โดยองคก์รหรือกลุ่มตวัแทนของผูป้ระกอบอาชีพ เพราะโดยลกัษณะของการประกอบอาชีพทัว่ไป
ไม่ได้มีผลกระทบต่อบุคคลอ่ืนหรือสังคม และไม่ได้เป็นท่ีคาดหวงัของคนในสังคมว่าต้องมี 
ความน่าเช่ือถือ หากแต่เป็นการหาเล้ียงชีพเพื่อตนเท่านั้น 

 2.4.3.2 ความหมายของเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 

 ในทางต ารามกัจะอธิบายว่า สิทธิในการประกอบอาชีพเป็นสิทธิทางเศรษฐกิจ
ประเภทหน่ึงซ่ึงถูกรับรองไว้ตามกติกาสากลว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม 
นอกจากน้ีในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน อันเป็นเอกสารส าคัญในการคุ ้มครองสิทธิ
มนุษยชน ก็ไดก้ล่าวถึงการรับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพเอาไว้ในขอ้ 23 (1) โดยมีเน้ือความ
สรุปไดว้า่ บุคคลมีสิทธิท่ีจะเลือกท างานโดยเสรี มีสิทธิท่ีจะไดเ้ง่ือนไขการท างานท่ียติุธรรม และมีสิทธิ
ท่ีจะได้รับการคุ ้มครองจากการว่างงาน43 โดยนางสาวปรางชมพู  จงอนุรักษ์ อธิบายว่า ถอ้ยค าตาม
ปฏิญญาสากล  ว่ าด้วยสิทธิมนุษยชน ท่ีว่ า  “the right to work, to free choice of employment”  
แสดงให้เห็นถึงความหมายของสิทธิท่ีจะเลือกอาชีพอย่างอิสรเสรี อันเป็นความหมายท่ีชัดเจน
มากกว่าสิทธิท่ีจะมีงานท าหรือมีอาชีพเท่านั้น แต่ยงัยืนยนัไปถึงสิทธิในลกัษณะท่ีเป็นเสรีภาพท่ีจะ
ประกอบอาชีพไดต้ามความถนดัหรือทกัษะความสามารถของตน44 
 ส าหรับในประเทศไทย ศาสตราจารย ์ดร.บุญศรี  มีวงษ์อุโฆษ ได้อธิบายว่า 
สิทธิขั้นพื้นฐานในการประกอบอาชีพซ่ึงรับรองปรากฏอยูใ่นรัฐธรรมนูญนั้น หมายความครอบคลุม
ไปถึงสิทธิท่ีจะเลือกอาชีพด้วย และคุ ้มครองทุกฝ่ายไม่ว่าจะเป็นฝ่ายเจ้าของกิจการท่ีมีกิจการ 
เป็นของตนเองหรือฝ่ายผูป้ระกอบอาชีพรับจา้ง ซ่ึงเป็นการประกนัให้แต่ละคนมีสิทธิท่ีจะท างานต่าง  ๆ
ซ่ึงตนคิดว่าตนเองถนัดเป็นอาชีพ นอกจากน้ีนิติบุคคลก็ได้รับความคุ ้มครองในเร่ืองน้ีด้วย  
แต่ชาวต่างชาติจะไม่ได้รับความคุม้ครองในเร่ืองน้ี หากชาวต่างชาติจะท างานต้องมีใบอนุญาต 
เป็นพิเศษให้ท างานจึงจะมีสิทธิสมคัรเข้าท างานในท่ีต่าง ๆ ได ้โดยสิทธิหรือการให้ความคุม้ครอง
ในการประกอบอาชีพน้ีแตกต่างกับการคุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์นในแง่ท่ีสิทธิขั้นพื้นฐานในการ
ประกอบอาชีพเป็นการคุม้ครองการท ามาหากินเพื่อเล้ียงชีพซ่ึงมีลกัษณะเป็นการให้ความคุม้ครอง 

 
43 Article 23.1 of the Universal Declaration of Human Rights states : (1) Everyone has the right to work, to free 
choice of employment, to just and favourable conditions of work and to protection against unemployment. 
44 ปรางชมพู  จงอนุรักษ.์ อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 42. หนา้ 33. 
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ท่ีเป็นอนาคต แต่การคุม้ครองทรัพยสิ์นเป็นการคุม้ครองในส่ิงท่ีหามาไดแ้ลว้ หรือเป็นการคุม้ครอง 
ในส่ิงท่ีมีอยู่แลว้ในความครอบครอง โดยการจ ากดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพนั้นก็สามารถมีได้  
ซ่ึงในแต่ละประเทศอาจก าหนดกฎหมายจ ากดัขอบเขตการประกอบอาชีพไวก้วา้งหรือแคบแตกต่าง
กนัไปอยา่งไรก็ได ้ขึ้นอยูก่บัระบบทางการเมืองของประเทศนั้น ๆ 

 2.4.3.3 วิวฒันาการการคุม้ครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
 เสรีภาพในการประกอบอาชีพในประเทศไทยนั้น มีปรากฏมาตั้งแต่ในสมยัสุโขทยั 
โดยปรากฏในหลกัศิลาจารึกว่า “ใครจกัใคร่คา้ชา้งคา้ ใครจกัใคร่คา้มา้คา้ ใครจกัใคร่คา้เงือนคา้ทองคา้” 
ซ่ึงเป็นส่ิงแสดงให้เห็นว่าในสมยันั้นพระมหากษตัริยท์รงให้เสรีภาพในการประกอบอาชีพแก่ราษฎร 
ราษฎรมีอิสระในการเลือกประกอบอาชีพตามสมคัรใจ ต่อมาในสมยัอยุธยา เสรีภาพในการประกอบอาชีพ
เป็นไปในลกัษณะท่ีต่างออกไปจากสมยัสุโขทยั โดยไพร่หลวง ไพร่สมทุกคนจะตอ้งท างานให้กบั
มูลนาย ไม่สามารถท าไร่ ท านา หรือประกอบอาชีพอิสระของตนไดม้ากนกั แต่ในสมยักรุงรัตนโกสินทร 
ตอนตน้ (พ.ศ. 2347) พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช ไดผ้อ่นคลายหลกัชาติวุฒิลง 
และไดท้รงพระราชทานสิทธิของไพร่ในการรับราชการถวายตวัเป็นมหาดเล็ก และต่อมาหลงัการ
เปล่ียนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 วิวฒันาการเก่ียวกบัเสรีภาพในการประกอบอาชีพก็เปล่ียนไป 
จากเดิมอีก โดยอาจแบง่ออกเป็นช่วงระยะเวลาได ้ดงัน้ี45 
 ช่วงรัฐธรรมนูญฉบับท่ี 1 - 4 (พ.ศ. 2492 - 2534) หลังการเปล่ียนแปลงการ
ปกครองมาเป็นระบอบประชาธิปไตย แมใ้นธรรมนูญการปกครองของไทยฉบบัแรก (ธรรมนูญ 
การปกครองสยามฉบบัชัว่คราว พุทธศกัราช 2475) จะยงัมิไดรั้บรองหลกัการเร่ืองสิทธิและเสรีภาพ 
และสิทธิมนุษยชนไว ้แต่จากค าประกาศของคณะราษฎร์ก็พบว่าไดมี้การน าหลกัการของสิทธิมนุษยชน
มาใชใ้นทางปฏิบติั ต่อมาเม่ือมีรัฐธรรมนูญฉบบัถาวร คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2547 
ซ่ึงถือเป็นรัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 2 ของประเทศไทย ก็ไดป้รากฏบทบญัญติัท่ีรับรองสิทธิและเสรีภาพ
แก่ประชาชนชาวไทย เสรีภาพในการประกอบอาชีพถูกรับรองขึ้นตามในมาตรา 14 โดยวางหลกัวา่ 
“ภายในบงัคบัแห่งบทกฎหมายบุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในร่างกาย เคหสถาน ทรัพยสิ์น การพูด  
การเขียน การโฆษณา การศึกษาอบรม  การประชุมโดยเปิดเผย การตั้ งสมาคม การอาชีพ”  
โดยหลกัการดงักล่าวไดมี้มาตลอดจนถึงรัฐธรรมนูญ ฉบบัท่ี 4 พ.ศ. 2489 
 ต่อมาช่วงรัฐธรรมนูญ ฉบบัท่ี 5 - 15 (พ.ศ. 2492 - 2534) ภายหลงัการประกาศใช้
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2492  

 
45 ปรางชมพู  จงอนุรักษ.์ อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 42. หนา้ 34 – 35. 
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(ฉบบัท่ี 5) ก็ไดมี้การน าหลกัการในปฏิญญาสากลมาบรรจุไวใ้นรัฐธรรมนูญ โดยมาตรา 41 ไดมี้การ
บญัญติัรับรองเสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยูแ่ละการประกอบอาชีพ  
 แมต้่อมาประเทศไทยจะมีการเปล่ียนแปลงรัฐธรรมนูญหลายคร้ัง แต่บทบญัญติั
เก่ียวกบัการรับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพก็มีปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยเสมอ  
ซ่ึงจากรัฐธรรมนูญฉบบัต่าง ๆ  ท่ีผ่านมา อาจพอสรุปบทบญัญติัการรับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพได ้
ดงัน้ี 
 รัฐธรรมนูญ ฉบบัท่ี 5 (พ.ศ. 2492) มีการรับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
อยูใ่นมาตรา 41  
 รัฐธรรมนูญ ฉบบัท่ี 6 (พ.ศ. 2495) มีการรับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
อยูใ่นมาตรา 41 เช่นเดิม 
 รัฐธรรมนูญ ฉบบัท่ี 7 (พ.ศ. 2502) ไม่มีบทบญัญติัเก่ียวกบัการรับรองสิทธิเสรีภาพ  
 รัฐธรรมนูญ ฉบบัท่ี 8 (พ.ศ. 2511) มีอยูเ่ช่นเดียวกบัฉบบั 5  
 รัฐธรรมนูญ ฉบบัท่ี 9 (พ.ศ. 2515) ไม่มีบทบญัญติัเก่ียวกบัการรับรองสิทธิเสรีภาพ  
 รัฐธรรมนูญ ฉบับท่ี 11 (พ.ศ. 2519) มีการรับรองสิทธิและเสรีภาพกว้าง ๆ  
ในมาตรา8  
 รัฐธรรมนูญ ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2520) ไม่มีบทบญัญติัเก่ียวกบัการรับรองสิทธิเสรีภาพ  
 รัฐธรรมนูญ ฉบับท่ี 13 (พ.ศ. 2521) รับรองสิทธิเสรีภาพอ่ืนคล้ายรัฐธรรมนูญ  
ฉบบั 10 แต่ตดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพและเสรีภาพทางวิชาการ  
 รัฐธรรมนูญ ฉบับท่ี  14 (ธรรมนูญการปกครองแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศกัราช 2534) ไม่มีบทบญัญติัเก่ียวกบัการรับรองสิทธิเสรีภาพ  
 รัฐธรรมนูญ ฉบับท่ี 15 (พ.ศ. 2534) รับรองสิทธิเสรีภาพอ่ืนคล้ายรัฐธรรมนูญ  
ฉบบั 10 แต่ตดัเสรีภาพทางวิชาการออก  
 รัฐธรรมนูญ ฉบบัท่ี 16 (พ.ศ. 2540) มีในมาตรา 50  
 รัฐธรรมนูญ ฉบบัท่ี 17 (พ.ศ. 2550) มีในมาตรา 43 
 รัฐธรรมนูญ ฉบบัท่ี 16 หรือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 
เสรีภาพในการประกอบอาชีพถูกบญัญติัรับรองเอาไวไ้น มาตรา 50  
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 บญัญติัเอาไวเ้ช่นเดิมใน มาตรา 4346  

 
46 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 
         มาตรา 43 บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขนัโดยเสรีอย่างเป็นธรรม 
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 ปัจจุบันรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ก็ได้มีการรับรอง
เสรีภาพในการประกอบอาชีพเอาไวใ้นมาตรา 40 เช่นกนั โดยมีการบญัญติัเปล่ียนแปลงเน้ือความบางประการ 
ดงัน้ี 
 “มาตรา 40 บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
 การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระท ามิได้ เวน้แต่โดยอาศยัอ านาจตาม
บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีตราขึ้นเพื่อรักษาความมัน่คงหรือเศรษฐกิจของประเทศ การแข่งขนัอย่าง
เป็นธรรม การป้องกันหรือขจดัการกีดกันหรือการผูกขาด การคุม้ครองผูบ้ริโภค การจดัระเบียบ  
การประกอบอาชีพเพียงเท่าท่ีจ าเป็น หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะอยา่งอ่ืน 
 การตรากฎหมายเพื่อจดัระเบียบการประกอบอาชีพตามวรรคสอง ตอ้งไม่มี
ลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติั หรือกา้วก่ายการจดัการศึกษาของสถาบนัการศึกษา” 

 ดังท่ีได้อธิบายขา้งตน้ จะเห็นได้ว่า การขายทอดตลาดและการคา้ของเก่าเป็นการประกอบ
กิจการท่ีมีลกัษณะต่างกนั โดยการขายทอดตลาดนั้น คือการขายโดยเปิดเผยให้โอกาสแก่บุคคลทัว่ไป 
ให้สามารถท าการเสนอราคาเพื่อซ้ือโดยสู้ราคากันได้ ผูใ้ดเสนอซ้ือโดยให้ราคาสูงสุดก็จะเป็น 
ผูไ้ดท้รัพยสิ์นนั้นไป มีผูเ้ก่ียวขอ้งในการด าเนินการหลายฝ่ายมากกว่า มีขั้นตอนท่ีตอ้งด าเนินการ
หลายขั้นตอนมากกว่า ส่วนการค้าของเก่านั้นเป็นการซ้ือขายทรัพย์ในลักษณะทัว่ไป หลักการ
เหมือนกับการซ้ือขายปกติ ไม่ได้มีแบบพิธีหรือขั้นตอนท่ีก าหนดให้ผูข้ายหรือผูซ้ื้อต้องด าเนินการ 
เช่นการขายทอดตลาด และมีผูเ้ก่ียวขอ้งเพียงสองฝ่ายเท่านั้นคือผูซ้ื้อและผูข้าย โดยในประเทศไทยนั้น
ประชาชนบางคนก็ยึดถือการขายทอดตลาดและการค้าของเก่าเป็นอาชีพ ซ่ึงตามหลักการทาง
กฎหมายประชาชนทุกคนย่อมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพโดยเฉพาะในประเทศท่ีเป็นนิติรัฐ 
เพราะในประเทศท่ีเป็นนิติรัฐจะให้ความส าคัญและรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไวใ้น
รัฐธรรมนูญ และวางรัฐธรรมนูญไวใ้นล าดบัท่ีเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ซ่ึงจากทฤษฎีล าดบั
ชั้นของกฎหมายก็จะท าให้เกิดหลักการความชอบด้วยกฎหมายของรัฐธรรมนูญ ท่ีวางหลักว่า  
กฎหมายในล าดบัท่ีต ่าลงมาจะมีบทบญัญติัท่ีขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญไม่ได ้โดยส าหรับประเทศไทยนั้น
ก็จดัวา่เป็นประเทศท่ียดึถือหลกันิติรัฐและใหค้วามส าคญักบัหลกัสิทธิเสรีภาพของประชาชนเช่นกนั 
เพราะจะเห็นได้ว่ามีการบัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพไว้ในรัฐธรรมนูญตั้ งแต่

 

         การจ ากดัเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระท ามิได ้ เวน้แต่โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะ 
เพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้าน
สาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การจดัระเบียบการประกอบอาชีพ 
การคุม้ครองผูบ้ริโภค การผงัเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอ้ม สวสัดิภาพของประชาชน หรือ
เพื่อป้องกนัการผกูขาดหรือขจดัความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนั 
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รัฐธรรมนูญ ฉบบัท่ี 5 (พ.ศ. 2492) และมีมาจนถึงปัจจุบนั ดงันั้น ตามหลกัการทางกฎหมายแลว้  
การประกอบอาชีพขายทอดตลาดหรือคา้ของเก่าควรจะเป็นกิจการท่ีประชาชนสามารถยดึถือเป็นอาชีพ
หรือประกอบอาชีพได้โดยเสรี กฎหมายท่ีใช้ในการควบคุมการขายทอดตลาดและค้าของเก่าควรเป็น
กฎหมายท่ีให้อ านาจรัฐในการควบคุมเท่าท่ีจ าเป็นเพื่อบรรลุวตัถุประสงค์ในการรักษาความสงบ
เรียบร้อยภายในประเทศเท่านั้นและไม่ควรขดัต่อรัฐธรรมนูญ เพราะประเทศท่ีเป็นนิติรัฐตอ้งเคารพและ
ปฏิบติัใหเ้ป็นไปตามหลกัการส าคญัหลกัการหน่ึงของหลกันิติรัฐ นัน่ก็คือหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย 

 


