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1. บทน า 
 พระราชบญัญติัควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 ถูกตราขึ้น 
เพื่อเป็นกฎหมายท่ีควบคุมการประกอบอาชีพการขายทอดตลาดและการคา้ของเก่า มีผลบงัคบัใช้
ตั้งแต่ 1 ตุลาคม 2474 เป็นตน้มา และดว้ยความท่ีถูกใช้บงัคบัมาเป็นระยะเวลานานและไม่ไดมี้การ
แกไ้ขปรับปรุงหลกัการควบคุมการประกอบอาชีพขายทอดตลาดและคา้ของเก่าจากเดิมเลย จึงท าให้
มีกระแสสังคมมองว่าพระราชบญัญติัฉบบัน้ีมีความลา้สมยั ไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการทางกฎหมาย
และไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ปัจจุบัน เพราะพระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและ 
ค้าของเก่า พุทธศักราช 2474 นั้ น เป็นกฎหมายท่ีวางหลักการควบคุมการประกอบอาชีพขาย
ทอดตลาดและคา้ของเก่ารวมไวใ้นฉบบัเดียวกนั อีกทั้งยงัมีหลกัการส าคญัว่า “ห้ามมิให้บุคคลใด
ประกอบอาชีพขายทอดตลาดหรือคา้ของเก่าโดยมิไดรั้บอนุญาตจากเจา้พนกังานผูอ้อกใบอนุญาต” 
และวางหลักให้สินค้าแทบจะทุกชนิดท่ีจ าหน่ายอย่างทรัพย์ใช้แล้วเป็นของเก่า ซ่ึงบุคคลท่ีจะ
จ าหน่ายสินคา้นั้นไดต้อ้งมาขอใบอนุญาตจากพนักงานผูอ้อกใบอนุญาต การท่ีกฎหมายมีหลกัการ
ควบคุมการประกอบอาชีพขายทอดตลาดและคา้ของเก่าเช่นน้ีจึงเป็นปัญหาและอุปสรรคต่อทั้ง
หน่วยงานของรัฐและประชาชน 
 จากหลักการและประเด็นปัญหาข้างต้น จะเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติควบคุมการขาย
ทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 เป็นกฎหมายท่ียงัคงมีความลา้สมยั ไม่สอดคลอ้งกับ
หลกัการทางกฎหมาย และไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ปัจจุบนัอยู่จริง ซ่ึงส่งผลให้การบงัคบัใช้

 
 บทความน้ีเรียบเรียงมาจากสารนิพนธ์ เร่ือง ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการควบคุมและการห้ามการขาย
ทอดตลาดและการค้าของเก่าตามพระราชบัญญติัควบคุมการขายทอดตลาดและค้าของเก่า พุทธศกัราช 2474  
ซ่ึงไดผ้า่นการสอบสารนิพนธ์เรียบร้อยแลว้ 
 ท่ีปรึกษาสารนิพนธ์ 
 นกัศึกษาปริญญาโท คณะนิติศาสตร์ กลุ่มวิชากฎหมายมหาชน มหาวิทยาลยัศรีปทุม 
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เป็นไปอยา่งไม่มีประสิทธิภาพเท่าท่ีควรเหมือนดงัเช่นกฎหมายของต่างประเทศ ดงันั้น ปัญหาน้ีจึงมี
ความส าคัญและจ าเป็นท่ีจะต้องศึกษาเพื่อหาแนวทางในการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายเพื่อให้
พระราชบญัญติัฉบบัน้ีสามารถใชบ้งัคบัไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ สอดคลอ้งกบัหลกัการทางกฎหมาย 
และเหมาะสมกบัสภาพการณ์ของสังคมในปัจจุบนัต่อไป  

2. ความหมาย ความเป็นมา และหลกัการท่ีเกีย่วข้องกบัการขายทอดตลาดและค้าของเก่า 
 2.1  ความหมาย ความเป็นมา และหลกัการของการขายทอดตลาด 
  2.1.1  ความหมายและความเป็นมาของการขายทอดตลาด 
 พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 แกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 2 พ.ศ. 2556  
ให้ความหมายของค าว่า “ขายทอดตลาด” ว่าหมายถึง การขายทรัพย์สินท่ีกระท าโดยเปิดเผย 
แก่บุคคลทัว่ไปด้วยวิธีเปิดโอกาสให้ผูซ้ื้อสู้ราคากัน ผูใ้ดให้ราคาสูงสุดและผูท้อดตลาดแสดงความ 
ตกลงด้วยการเคาะไมห้รือด้วยกิริยาอย่างอ่ืนตามจารีตประเพณีในการขายทอดตลาด การซ้ือขายนั้น
ย่อมเป็นอนัสมบูรณ์1 ในประเทศไทยนั้นเร่ิมมีการขายทอดตลาดปรากฏตั้งแต่สมยัพระบาทสมเด็จ 
พระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัว โดยผูด้  าเนินการขายทอดตลาดในขณะนั้นจะเป็นชาวต่างชาติท่ีมาท าการ
คา้ขายในประเทศไทย ต่อมาช่วงปี พ.ศ. 2439 ประเทศไทยได้เร่ิมใช้การขายทอดตลาดเป็นขั้นตอนหน่ึง 
ของการบังคับคดีตามค าพิพากษา โดยปรากฏในพระราชบัญญัติกระบวนพิจารณาความแพ่ง  
รัตนโกสินทรศก 115 หมวดท่ี 16 ว่าดว้ยการบงัคบัเร่งให้ส าเร็จตามค าพิพากษา มาตรา 96 ถึงมาตรา 107  
ท่ีไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัการขายทอดตลาดทรัพยสิ์นเพื่อเอาเงินมาช าระหน้ีตามค าพิพากษาไว้2 
  2.1.2 หลกัการของการขายทอดตลาด 
 หลกัการของการขายทอดตลาดนั้นสามารถแบ่งศึกษาไดเ้ป็นสามหวัขอ้ ดงัน้ี  
 2.1.2.1  ลกัษณะของการขายทอดตลาด 
  ตามกฎหมายไทย เดิมเรียกว่า "การขายเลหลงั" เป็นการซ้ือขายซ่ึงมีวิธีการ
พิเศษแตกต่างไปจากการซ้ือขายธรรมดาในแง่ของวิธีการตั้งและตกลงราคา เน่ืองจากการขายทอดตลาด
เป็นการขายโดยเปิดเผยโดยให้โอกาสแก่บุคคลทัว่ไปให้สามารถท าการเสนอราคาเพื่อซ้ือโดยสู้ราคากนั 
ผูใ้ดเสนอซ้ือโดยให้ราคาสูงสุดก็จะเป็นผูไ้ด้ทรัพยสิ์นนั้นไป ด้วยเหตุน้ีการขายทอดตลาดจึงมิใช่การ 
ซ้ือขายธรรมดา เพราะถึงแมผู้ข้ายทรัพยสิ์นมีเจตนาจะขายทรัพยสิ์นและผูซ้ื้อก็มีเจตนาจะซ้ือทรัพยสิ์นนั้น 

 
1 ส านักงานราชบัณฑิตยสถาน. (2556). พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 (พิมพ์คร้ังท่ี 2). กรุงเทพฯ :  
นานมีบุ๊คส์พบัลิเคชัน่ส์. หนา้ 190. 
2 วัน ดี  เอ้ือสกุลพิพัฒน์ . (2550). การขายทอดตลาด . สารนิพนธ์นิ ติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิ ติศาสตร์ 

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 8. 
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ก็ตาม แต่การตกลงราคาทรัพยสิ์นนั้นจะเกิดขึ้นโดยการเสนอสู้ราคากนั และผูเ้สนอราคาสูงสุดจะไดรั้บ 
ค าสนองใหเ้ป็นผูซ้ื้อทรัพยสิ์นนั้น โดยการขายทอดตลาดนั้นมีองคป์ระกอบท่ีส าคญั 4 ประการ คือ 
  1) ผูท้อดตลาดเป็นผูด้  าเนินการ 
  2) ผูท้อดตลาดเป็นตวัแทนของผูข้ายทรัพยสิ์นหรือเป็นผูข้ายทรัพยสิ์นนั้นเอง 
  3) การขายทอดตลาดเปิดใหมี้การแข่งขนัราคาโดยเปิดเผย 
  4) ผูเ้สนอราคาสูงสุดท่ีผูท้อดตลาดยอมรับราคาเป็นผูซ้ื้อทรัพยสิ์นนั้น 
  ส าหรับบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งในการขายทอดตลาด โดยทัว่ไปจะมีบุคคลท่ี
เก่ียวขอ้งทั้งหมด 4 ฝ่าย ไดแ้ก่ ผูข้ายทรัพยสิ์น ผูท้อดตลาด ผูสู้้ราคา และผูซ้ื้อทรัพยสิ์น 
 2.1.2.2 วตัถุประสงคข์องการขายทอดตลาด 
  ตามกฎหมายไทยอาจแบ่งระบบของการขายทอดตลาดไดเ้ป็นกลุ่มใหญ่ 
สามกลุ่ม คือ  
  1) การขายทอดตลาดโดยภาคเอกชน มีวตัถุประสงค์ในการด าเนินการ
หลายประการ เช่น เพื่อประโยชน์ทางธุรกิจ เพื่อให้สามารถขายทรัพยสิ์นไดใ้นระยะเวลาอนัสั้นและ
ได้รับช าระราคาทรัพย์สินในอัตราท่ีสูง เพื่อบังคับช าระหน้ี หรือเพื่อเก็บรักษาเงินแทนทรัพย ์ 
เป็นตน้ 
  2) การขายทอดตลาดโดยกรมบงัคบัคดี มีวตัถุประสงค์เพื่อบงัคบัช าระ
หน้ีตามค าพิพากษาหรือค าสั่งศาลทั้งในคดีแพ่งและคดีลม้ละลาย เวน้แต่ในกรณีการขายทอดตลาด
ตามมาตรา 1364 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ท่ีมีวตัถุประสงค์เพื่อการแบ่งทรัพยสิ์น
ระหว่างเจ้าของกรรมสิทธ์ิรวม ซ่ึงการขายทอดตลาดโดยกรมบังคับคดีจัดได้ว่าเป็นกรณีท่ีมี
หลกัเกณฑ ์วิธีการ และขั้นตอนท่ีเก่ียวขอ้งมากท่ีสุด 
  3) การขายทอดตลาดโดยฝ่ายปกครอง  ก็สามารถกระท าได้เพื่ อ
วตัถุประสงค์หลายประการด้วยกัน เช่น เพื่อบงัคบัใช้มาตรการบังคบัทางปกครอง  หรือเพื่อขาย
ทรัพยสิ์นของฝ่ายปกครอง เป็นตน้ 
 2.1.2.3 รูปแบบของการขายทอดตลาด 
  การขายทอดตลาดสามารถกระท าไดห้ลายรูปแบบ ไดแ้ก่ 
  1) การขายทอดตลาดแบบยื่นซองประกวดราคา (Sealed Bid Auction) 
หลกัเกณฑ์ส าคญัของการขายทอดตลาดรูปแบบน้ี คือ ผูท่ี้ประสงค์จะซ้ือทรัพยสิ์นจะตอ้งยื่นซอง 
ปิดผนึกท่ีระบุราคาท่ีตนเสนอต่อผูท้อดตลาด โดยสามารถเสนอราคาไดเ้พียงคร้ังเดียว โดยทัว่ไปการ
ขายทอดตลาดแบบยื่นซองประกวดราคาจะมีการก าหนดราคาขั้นต ่ าของทรัพย์สินไว้เพื่อป้องกัน 
มิใหผู้สู้้ราคาเสนอราคาต ่ากวา่ท่ีผูข้ายทรัพยสิ์นหรือผูท้อดตลาดจะยอมรับได้ 
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 2) การขายทอดตลาดแบบอังกฤษ  (English Auction) เป็นวิ ธีการ 
ขายทอดตลาดท่ีพบไดท้ัว่ไปและเป็นท่ีนิยม โดยทัว่ไปผูท้อดตลาดจะก าหนดราคาขั้นต ่าส าหรับเร่ิมการ
ขายทอดตลาดไว้เพื่อมิให้ราคาท่ีได้จากการขายทอดตลาดต ่ามากจนเป็นเหตุให้ผูข้ายทรัพย์สิน
ขาดทุน ผูท่ี้ประสงคจ์ะซ้ือทรัพยสิ์นจะตอ้งเสนอราคาจากราคาขั้นต ่าและเพิ่มขึ้นเร่ือย ๆ ตามล าดบั 
ท้ายท่ีสุดผูท้อดตลาดจะพิจารณาและตกลงขายทรัพยสิ์นให้แก่ผูท่ี้เสนอราคาสูงสุด ซ่ึงการขาย
ทอดตลาดรูปแบบน้ีสามารถด าเนินการไดโ้ดยปากเปล่ามิจ าเป็นตอ้งอาศยัแบบพิธีในการเขา้สู้ราคา
เหมือนกบัการการขายทอดตลาดแบบยื่นซองประกวดราคา ขอ้ดีของการขายทอดตลาดรูปแบบน้ี 
จึงโดดเด่นในเร่ืองของระยะเวลาในการด าเนินการ ท าให้ผูข้ายทรัพยสิ์นไดป้ระโยชน์ตอบแทนจาก
ราคาทรัพยสิ์นโดยใชร้ะยะเวลาไม่นาน 
 3) การขายทอดตลาดแบบวิลนัดา (Dutch Auction) มีวิธีการ คือ ผูท้อดตลาด 
จะขานราคาสูงสุดของทรัพยสิ์นท่ีจะขาย หากไม่มีผูใ้ดตอบรับราคา ผูท้อดตลาดจะลดราคาลงมาเร่ือย ๆ 
จนกระทัง่มีผูต้อบรับราคานั้น ซ่ึงจะตรงกนัขา้มกบัการขายทอดตลาดแบบองักฤษ โดยทัว่ไปการ
ขายทอดตลาดแบบวิลนัดาจะใช้กบัการขายทรัพยสิ์นชนิดหน่ึงท่ีมีจ านวนมากกว่า 1 ช้ินให้แก่ผูซ้ื้อ
ทรัพยสิ์นท่ีมีจ านวนมากกวา่ 1 คน อยา่งไรก็ตามการขายทอดตลาดรูปแบบน้ีไม่เป็นท่ีนิยม 
 4) การขายทอดตลาดผ่านช่องทางอิเล็กทรอนิกส์ (Electronic Reverse 
Auction หรือ E – Auction) เป็นการขายทอดตลาดรูปแบบหน่ึงท่ีมีการประกาศโฆษณาการขาย
ทอดตลาดโดยเปิดเผยให้บุคคลทั่วไปร่วมการขายทอดตลาดนั้นได้ รวมทั้งเปิดโอกาสให้บุคคล
ทัว่ไปมีโอกาสพิจารณาและตดัสินใจว่าจะซ้ือทรัพยสิ์นนั้นหรือไม่ แมจ้ะมีขั้นตอนใหต้อ้งสมคัรเป็น
สมาชิกของเวบ็ไซตก่์อนแต่ก็เป็นเพียงการใหขอ้มูลเพื่อให้ทราบรายละเอียดของบุคคลและช่องทาง
ในการติดต่อกลับเท่านั้ น การขายทอดตลาดผ่านช่องทางอิเล็กทรอนิกส์นั้ น แม้โดยสภาพ 
ผูท้อดตลาดจะไม่สามารถท าการเคาะไมเ้พื่อให้การขายทอดตลาดบริบูรณ์ได ้แต่การท่ีผูท้อดตลาด
ประกาศผูสู้้ราคาสูงสุดและราคาท่ีตกลงขายทรัพยสิ์นนั้นรวมทั้งแจง้ให้ผูสู้้ราคาสูงสุดทราบทาง
ไปรษณียอิ์เล็กทรอนิกส์ก็ถือได้ว่าผูท้อดตลาดได้แสดงกิริยาอ่ืนใดตามจารีตประเพณีในการขาย
ทอดตลาดผา่นช่องทางอิเลก็ทรอนิกส์อนัเป็นการท าใหก้ารขายทอดตลาดบริบูรณ์แลว้ 
 2.2 ความหมาย และหลกัการของการค้าของเก่า 
  2.2.1 ความหมายของการค้าของเก่า 
  พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ให้ความหมายของค าว่า คา้ 
และค้าขาย ว่าหมายถึง ซ้ือขายสินค้าหรือบริการ และท ามาหากินในทางซ้ือขาย  ตามล าดับ  
และส าหรับค าว่าของเก่านั้ น มีสองความหมาย ความหมายแรกหมายความว่า ของโบราณหรือ 
ของใช้แลว้ ความหมายท่ีสองหมายความว่า ทรัพยท่ี์เสนอขาย แลกเปล่ียน หรือจ าหน่ายโดยประการอ่ืน
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อย่างทรัพยท่ี์ใช้แลว้ ทั้งน้ี รวมถึงของโบราณด้วย เม่ือพิจารณาความหมายของค าว่า คา้ หรือคา้ขาย 
รวมกับค าว่า ของเก่า จึงอาจสรุปความหมายได้ว่า คา้ของเก่า หมายถึง การซ้ือขาย หรือประกอบ
อาชีพโดยการซ้ือขายทรัพยท่ี์ผ่านการใชแ้ลว้ รวมถึงของโบราณดว้ย โดยในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์ค าว่า ทรัพย ์หมายความว่า วตัถุมีรูปร่าง เป็นไปตามมาตรา 137 ซ่ึงมีความหมายแคบ
กว่าค าว่าทรัพย์สินในมาตรา 138 ท่ีบัญญัติว่า ทรัพยสิ์น หมายความรวมถึงทรัพยแ์ละวตัถุไม่มี
รูปร่างซ่ึงอาจมีราคาและอาจถือเอาได้ ดังนั้ น เม่ือของเก่าหมายถึงทรัพย์ใช้แล้ว การค้าของเก่า 
จึงหมายถึงการซ้ือขายวตัถุท่ีมีรูปร่างเท่านั้น 
 2.2.2 หลกัการของการค้าของเก่า 
 การคา้ของเก่าเป็นการซ้ือขายทรัพยท่ี์ไม่ไดมี้แบบพิธีหรือขั้นตอนท่ีก าหนดให้
ผูข้ายหรือผูซ้ื้อตอ้งด าเนินการเช่นการขายทอดตลาด หลักการของการค้าของเก่าจึงเป็นไปตาม
หลกัการของการท าสัญญาซ้ือขายซ่ึงมีสาระส าคญัสรุปได ้ดงัน้ี 
 1) ต้องมีการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยท่ี์ซ้ือขาย โดยหลกักรรมสิทธ์ิในทรัพย ์
จะโอนไปยงัผูซ้ื้อตั้ งแต่เม่ือได้ตกลงท าสัญญาซ้ือขายกัน เวน้แต่กรณีดังต่อไปน้ีกรรมสิทธ์ิจะยงั 
ไม่โอน เช่น สัญญาซ้ือขายเสร็จเด็ดขาดท่ีมีเง่ือนไขหรือเง่ือนเวลา สัญญาซ้ือขายทรัพยท่ี์ยงัไม่เป็น
ทรัพยเ์ฉพาะส่ิง สัญญาซ้ือขายทรัพยเ์ฉพาะส่ิงท่ียงัตอ้งด าเนินการบางอย่างเพื่อให้รู้ราคาแน่นอน 
หรือการซ้ือขายอสังหาริมทรัพยห์รือสังหาริมทรัพยช์นิดพิเศษ เป็นตน้ 
 2) ตอ้งมีการตกลงว่าจะช าระราคา เพียงแต่ตกลงกันว่าจะช าระราคาก็เป็นการ
เพียงพอแลว้ ยงัไม่ตอ้งช าระราคากนัทนัที จะตกลงช าระกนัในภายหลงัจากท่ีสัญญาเกิดขึ้นแลว้ก็ได ้
 3) บุคคลท่ีมีสิทธิท าสัญญา โดยหลกัแลว้บุคคลจะท านิติกรรมไดเ้องตอ้งเป็น
บุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะแล้ว อย่างไรก็ตาม ผูเ้ยาว์หรือบุคคลท่ีย ังไม่บรรลุนิติภาวะก็สามารถท า 
นิติกรรมไดห้ากการกระท านั้นเป็นการกระท าท่ีสมแก่ฐานานุรูปและจ าเป็นแก่การด ารงชีพของตน 
 2.3 หลกันิติรัฐและหลกัความชอบด้วยกฎหมายในนิติรัฐ 
  เน่ืองจากกฎหมายท่ีใช้ในการควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่าเป็นกฎหมาย
มหาชน ดังนั้น เพื่อให้ทราบถึงหลกัการของกฎหมายมหาชนท่ีเป็นพื้นฐานหรือเก่ียวขอ้งในการ
วิเคราะห์กฎหมายควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งศึกษาหลกักฎหมาย
มหาชนท่ีเก่ียวขอ้งซ่ึงก็คือหลกันิติรัฐ 
 2.3.1 การก าเนิดของค าว่านิติรัฐ และความหมายของหลกันิติรัฐ 
 ในปี ค.ศ. 1798 เป็นคร้ังแรกท่ีมีการกล่าวถึงค าว่า “นิติรัฐ” เน่ืองจาก วิลเฮม  
ปีเตอร์เซ็น ไดเ้ขียนหนงัสือวิจารณ์ “Police State” โดยเปรียบเทียบ “กฎหมายของรัฐ” (Staatsrecht) 
ซ่ึงหมายถึงกฎหมายมหาชน คือรัฐก าหนดท่ีเจา้ชายตราขึ้นเพื่อจดัระเบียบสังคมตามความพอใจของ 
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“เจ้าชาย” กับ “นิติรัฐ” (Rechtsstaat) ซ่ึงหมายถึงกฎหมายท่ีเก่ียวกับบุคคล เอกชน เสรีภาพ 
กรรมสิทธ์ิ กฎหมายธรรมชาติ หรือสิทธิมนุษยชน โดย “นิติรัฐ” เป็นหลกัการท่ีถือว่าสิทธิมนุษยชน
ย่อมมาก่อนรัฐก าหนด รัฐก าหนดจะใชบ้งัคบัไดก้็ต่อเม่ือมีการเคารพสิทธิมนุษยชน ซ่ึงตรงขา้มกบั 
“Police State” ซ่ึงเป็นหลกัการท่ีถือวา่รัฐก าหนดมาก่อนสิทธิมนุษยชน   
 ศาสตราจารยพ์ิเศษ ดร.ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ อธิบายวา่ กาเร่ เดอ มาลแบร์ (Carré 
de Malberg) นักนิติศาสตร์ชาวฝร่ังเศส อธิบายความหมายของหลักนิติรัฐไวว้่า นิติรัฐในแง่ของ
ความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกับประชาชน หมายถึง รัฐท่ียอมตนอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายและยอม
ผกูพนัการกระท าใด ๆ ของตนกบักฎเกณฑข์องกฎหมายซ่ึงส่วนหน่ึงไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิเสรีภาพ
ต่าง ๆ ของประชาชนเอาไว ้อีกส่วนหน่ึงไดบ้ญัญติัไวล้่วงหน้าเก่ียวกบัเง่ือนไขและขอ้จ ากดัต่าง ๆ 
เก่ียวกับวิธีการซ่ึงฝ่ายปกครองจะกระท าได้ในการปฏิบัติหน้าท่ีเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ของ
กฎหมาย “นิติรัฐ” จึงหมายถึงรัฐท่ีปกครองโดยถือกฎหมายเป็นใหญ่ เพราะแม้แต่องค์กรผู ้ตรา
กฎหมายและใชบ้งัคบักฎหมายก็ตอ้งผกูพนัอยูภ่ายใตอ้  านาจแห่งกฎหมายท่ีตนไดต้ราขึ้น 
 2.3.2 หลกัการส าคัญของหลกันิติรัฐ 
 ศาสตราจารยพ์ิเศษ ดร.ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ มีการอา้งอิงว่าศาสตราจารย ์บรรเจิด 
สิงคะเนติ อธิบายว่า Theodor Maunz นักกฎหมายมหาชนชาวเยอรมนั มีความเห็นว่า “หลกันิติรัฐ” 
ประกอบดว้ยหลกัการท่ีเป็นสาระส าคญั ดงัต่อไปน้ี  
 1) หลกัการแบ่งแยกอ านาจ 
 2) หลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ 
 3) หลกัความผกูพนัต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง 
 4) หลกัความชอบดว้ยกฎหมายในทางเน้ือหา 
 5) หลกัความเป็นอิสระของผูพ้ิพากษา 
 6) หลกั “ไม่มีความผิดและไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” 
 7) หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
 ศาสตราจารย ์ดร.จนัทจิรา  เอ่ียมมยุรา ก็ได้อธิบายเพิ่มเติมว่า หลกันิติรัฐนั้น 
เป็นประโยชน์ต่อระบอบประชาธิปไตยและกระบวนการยุติธรรมอย่างยิ่ง เน่ืองจากท าให้เกิดทฤษฎี
ว่าดว้ยล าดบัชั้นแห่งกฎหมาย ซ่ึงบรรดากฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีใช้บงัคบัภายในรัฐนั้นมิไดอ้ยู่ใน
ระนาบเดียวกนัทั้งหมด แต่มีล าดบัชั้นสูงต ่าลดหลัน่กนัลงมา แบ่งไดเ้ป็น 
 1) รัฐธรรมนูญ เป็นกฎหมายสูงสุด 
 2) รัฐบญัญติั หรือกฎหมายท่ีองคก์รของรัฐฝ่ายนิติบญัญติัเป็นผูต้รา 
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 3) อนุบญัญัติ หรือกฎหมายล าดับรองท่ีองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารตราขึ้นโดย
อาศยัอ านาจตามท่ีรัฐบญัญติัไดใ้หอ้ านาจไว ้เช่น พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 
 4) กฎหมายล าดบัรอง หรือกฎหมายท่ีนิติบุคคลซ่ึงไดรั้บการกระจายอ านาจจาก
รัฐเป็นผูต้ราขึ้น แบ่งไดเ้ป็น  
       (ก) กฎหมายล าดบัรองท่ีองคก์รท่ีไดรั้บการกระจายอ านาจทางเขตแดนหรือ
ทางพื้นท่ี เช่น กฎหมายท่ีองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินเป็นผูต้ราขึ้นในรูปของขอ้บญัญติัทอ้งถ่ิน 
       (ข) กฎหมายล าดบัรองท่ีองค์กรท่ีไดรั้บการกระจายอ านาจทางบริการหรือ
ทางเทคนิค เช่น กฎหมายท่ีรัฐวิสาหกิจ หรือองค์การมหาชน หรือองค์กรอิสระเป็นผูต้ราขึ้นในรูป
ของขอ้บงัคบัขององคก์ร 
 จากทฤษฎีว่าด้วยล าดับชั้นแห่งกฎหมายข้างต้น จะเห็นได้ว่า “หลักนิติรัฐ”  
เป็นหลกัท่ีท าใหมี้หลกัการทางกฎหมายท่ีส าคญัเกิดขึ้นตามมาอีกหลายหลกัการ ไดแ้ก่ 
 1) “หลกัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของรัฐบญัญติั” หรือการควบคุมความชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญของรัฐบญัญติัทั้งในเชิงเน้ือหาและในเชิงรูปแบบ 
 2) “หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายปกครอง” หรือ 
“หลักการกระท าของฝ่ายปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย” กล่าวคือ องค์กรเจ้าหน้าท่ีของรัฐ  
ฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ท่ีกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ก็ต่อเม่ือ  
มีกฎหมายระดบัรัฐบญัญติัใหอ้ านาจไว ้หรือท่ีกล่าวกนัวา่ “หลกัไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ”  
 3) หลกักฎหมายท่ีมีระดบัต ่ากวา่จะขดัหรือแยง้กบักฎหมายท่ีมีระดบัสูงกวา่มิได ้
 2.3.3 หลกัความชอบด้วยกฎหมายในนิติรัฐ 
 แต่ละหลกัการสรุปไดด้งัต่อไปน้ี  
 2.3.3.1 หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางนิติบญัญติั  
  โดยหลกั ฝ่ายนิติบญัญติัไม่สามารถตราและออกกฎหมายมาจ ากดัสิทธิ
หรือเสรีภาพของประชาชนได ้เวน้แต่รัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายล าดบัสูงสุดไดบ้ญัญติัให้อ านาจไว  ้
กล่าวโดยสรุปคือ การตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัตินั้น จะขดัหรือแยง้กับรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็น
กฎหมายในล าดับสูงสุดไม่ได้ กฎหมายท่ีตราขึ้ นโดยองค์กรนิติบัญญัติจะต้องเคารพต่อหลัก
ความชอบดว้ยกฎหมายของรัฐธรรมนูญเพราะฝ่ายนิติบญัญติัเป็นองค์กรท่ีไดรั้บการแต่งตั้งขึ้นโดย
รัฐธรรมนูญ ฝ่ายนิติบญัญติัจึงอยู่ภายใตรั้ฐธรรมนูญ การตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัจึงจะขดั
หรือแยง้กับรัฐธรรมนูญไม่ได้ การบัญญัติกฎหมายท่ีกระทบต่อสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชน 
จึงสามารถกระท าไดเ้ม่ือกฎหมายใหอ้ านาจไว ้และจะกระท าไดใ้นขอบเขตอ านาจนั้นเท่านั้น   
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 2.3.3.2 หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางบริหาร  
 การกระท าของฝ่ายบริหารนั้น แยกออกเป็น 2 ส่วน คือ การกระท าของ
รัฐบาล กบัการกระท าของฝ่ายปกครอง แต่เฉพาะการกระท าของฝ่ายปกครองเท่านั้นท่ีตอ้งอยูภ่ายใต้
หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครองน้ีเป็นหลกัท่ี
ก าหนดให้การกระท าของฝ่ายปกครองซ่ึงเป็นผูใ้ช้อ  านาจรัฐเหนือประชาชนตอ้งมีกรอบในการ  
ใช้อ านาจ อนัเป็นการประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน และวางหลกัเพื่อให้มีการถ่วงดุลการ  
ใช้อ านาจรัฐ โดยฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ ท่ีอาจมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือ
เสรีภาพของประชาชนไดก้็ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจ และตอ้งใช้อ านาจดังกล่าวภายในกรอบท่ี
กฎหมายก าหนดไว ้หลกัความชอบดว้ยกฎหมายจึงเป็นหลกัท่ีควบคุมการใชอ้ านาจของฝ่ายปกครอง  
 2.3.3.3 หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางตุลาการ  
  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายตุลาการ คือ การใช้
อ านาจตุลาการในการวินิจฉัยคดีต่าง ๆ ซ่ึงองค์กรตุลาการมีหน้าท่ีควบคุมการกระท าต่าง ๆ  
ของบุคคลและองค์กรของรัฐให้เคารพต่อหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย ถือไดว้่าเป็นองคก์รท่ีสร้าง
หลกัประกนัในการให้ความคุม้ครองตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายอย่างเป็นรูปธรรม โดยหลกั
ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายตุลาการในนิติรัฐ คือการมีหลกัประกันความเป็น
อิสระของตุลาการ แต่องค์กรตุลาการก็ตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายดว้ย กล่าวคือ ตุลาการ
ตอ้งวินิจฉัยช้ีขาดคดีตามตวับทกฎหมายด้วยความเท่ียงธรรมและปราศจากอคติ และเพื่อให้การ
ตรวจสอบควบคุมการกระท าองค์กรตุลาการสอดคลอ้งและเคารพต่อหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย
เช่นเดียวกนักบัองคก์รอ่ืน จึงมีระบบศาลเกิดขึ้นเพื่อให้ศาลในระดบัชั้นท่ีสูงกว่าสามารถตรวจสอบ
ดูแลไดว้า่ศาลในระดบัล่างวินิจฉยัช้ีขาดคดีเป็นไปตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ 
 2.4  หลกัการพื้นฐานเกีย่วกบัการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
  เน่ืองจากพระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและค้าของเก่า พุทธศักราช 2474   
มีบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกับประเด็นเร่ืองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ดังนั้น การศึกษาหลกัการ
พื้นฐานเก่ียวกับการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพจึงมีความส าคญัเพราะจะท าให้
เขา้ใจหลกัการและใชเ้ป็นฐานในการวิเคราะห์และเสนอแนวทางแกไ้ขปรับปรุงกฎหมายต่อไป 
 2.4.1 ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ 
  “สิทธิและเสรีภาพ” มาจากค าว่า “สิทธิ” และ “เส รีภาพ” ประกอบกัน 
ความหมายของค าวา่สิทธิและเสรีภาพนั้นมีนกัวิชาการสาขานิติศาสตร์หลายท่านไดอ้ธิบายไว ้เช่น 
 ศาสตราจารย์หยุด แสงอุทัย ได้ให้ความหมายของค าว่า “สิทธิ” ว่ามีสอง
ความหมาย ไดแ้ก่ การมองจากอ านาจของผูท้รงสิทธิ คือ “อ านาจท่ีกฎหมายให้แก่บุคคลในอนัท่ีจะมี
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เจตจ านง (Willensmacht)” และการมองจากวตัถุประสงค์ของสิทธิ คือ “ประโยชน์ท่ีกฎหมายคุม้ครองให้” 
โดยศาสตราจารยห์ยุด แสงอุทยั ไดอ้ธิบายเพิ่มเติมว่า สิทธิตามกฎหมายมหาชนนั้น หมายถึง การท่ีรัฐ
ยอมผกูพนัตนเอง อนัเป็นการยอมผกูมดัของอ านาจสาธารณะ(ÖffentlicheGewalt) เพื่อประโยชน์ของ
เอกชน สิทธิตามกฎหมายมหาชนจึงเป็นสิทธิของราษฎรท่ีมีต่อรัฐและอ านาจสาธารณะอ่ืน ๆ3 
 ศาสตราจารย์ ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ มีความเห็นว่า “ สิทธิ” คือ อ านาจท่ี
กฎหมายรับรองใหแ้ก่บุคคลในอนัท่ีจะกระท าการเก่ียวขอ้งกบัทรัพยห์รือบุคคลอ่ืน4 
 ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.อุดม รัฐอมฤต มีความเห็นว่า “สิทธิ” หมายถึง อ านาจท่ี
กฎหมายรับรองแก่บุคคลในอนัท่ีจะกระท าการเก่ียวกบัทรัพยสิ์นและบุคคลอ่ืน ๆ หรือเรียกร้องให้
บุคคลหรือคณะบุคคลอ่ืนกระท าการหรืองดเวน้กระท าการบางอยา่งเพื่อใหเ้กิดประโยชน์แก่ตน5 
 รองศาสตราจารย์ ดร.เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์  อธิบายว่า “เส รีภาพ”  
เป็นเง่ือนไขของบุคคลท่ีไม่ขึ้นต่อผูห้น่ึงผูใ้ดและเป็นอ านาจหรือมีอ านาจท่ีจะกระท าหรือไม่กระท า
ก็ได้ เสรีภาพคืออ านาจของบุคคลในอันท่ีจะก าหนดตนเอง บุคคลย่อมเลือกวิถีชีวิตของตนได ้
เสรีภาพจึงเป็นอ านาจท่ีบุคคลมีอยูเ่หนือตนเอง6 
 จากความหมายขา้งตน้ สามารถสรุปความหมายของค าว่า “สิทธิ” ไดว้่า สิทธิ 
หมายถึง ประโยชน์ในทางใดทางหน่ึง ทั้งท่ีเป็นรูปธรรมและเป็นนามธรรม ถา้กฎหมายสูงสุดของรัฐ 
คือรัฐธรรมนูญคุม้ครองและรับรองสิทธิใดแลว้ จะท าให้เกิดหน้าท่ีแก่รัฐท่ีจะตอ้งเคารพสิทธินั้น  
อีกทั้งยงัก่อใหเ้กิดหนา้ท่ีแก่ประชาชนในการท่ีจะตอ้งเคารพสิทธิซ่ึงกนัและกนัดว้ย และถา้เป็นสิทธิ
ท่ีโดยสภาพไม่อาจใช้ได้โดยทันทีแต่ตอ้งมีกลไกหรือมีกฎหมายมารองรับ รัฐย่อมมีหน้าท่ีต้อง
ด าเนินการเพื่อให้ประชาชนสามารถใช้สิทธินั้นได้ดว้ย ส่วนความหมายของค าว่า “เสรีภาพ” นั้น 
หมายถึง คือการท่ีบุคคลมีอิสรภาพท่ีจะกระท าการหรือไม่กระท าการใด ๆ ภายในขอบเขตท่ีจะไม่
ล่วงล ้าเขา้ไปในแดนแห่งเสรีภาพของผูอ่ื้น ทั้งน้ี เสรีภาพอาจจะถูกรัฐจ ากดัไดภ้ายใตเ้ง่ือนไขของการ
จ ากดัเสรีภาพซ่ึงกระท าไดเ้พียงเท่าท่ีกฎหมายใหอ้ านาจไว ้
 
 

 
3 หยดุ  แสงอุทยั. (2545). ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป. กรุงเทพฯ : ประกายพรึก. หนา้ 225 - 226. 
4 วรพจน์  วิศรุตพิชญ์. (2543). สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540. 
กรุงเทพฯ : วิญญูชน. หนา้ 22. 
5 อุดม  รัฐอมฤต และคณะ. (2544). การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
ตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540. กรุงเทพฯ : นานาส่ิงพิมพ.์ หนา้ 44. 
6 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์. (2547). หลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ. กรุงเทพฯ : วิญญูชน. หนา้ 24. 
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 2.4.2 การจ ากดัสิทธิเสรีภาพในกฎหมายของไทย 
 ตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญไทยนั้น การจะจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานจะกระท าได้
ก็ต่อเม่ือเป็นการกระท าโดยกฎหมายหรืออาศยัอ านาจตามกฎหมายเท่านั้น และกฎหมายท่ีจะจ ากดั
สิทธิเสรีภาพของประชาชนตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขต่อไปน้ี  
 1) กฎหมายท่ีจะจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานไดโ้ดยหลกัจะตอ้งเป็นกฎหมายท่ีชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญในแง่ของรูปแบบ หมายถึง ผูต้รากฎหมายจะต้องมีอ านาจในการตรากฎหมาย  
และไดมี้การด าเนินการถูกตอ้งตามขั้นตอนท่ีรัฐธรรมนูญกก าหนดไวส้ าหรับตรากฎหมายนั้น 
 2) กฎหมายท่ีจะจ ากัดสิทธิขั้ นพื้นฐานได้ ต้องมีความชัดเจนเพียงพอให้
ประชาชนทราบไดว้า่กฎหมายนั้นตอ้งการจะจ ากดัสิทธิใด และเพียงใด 
 3) กฎหมายท่ีจะจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานได ้จะตอ้งเป็นไปตามหลกัในมาตรา 26 
แห่งรัฐธรรมนูญ ซ่ึงวางกรอบไวว้า่ 
     (1) ตอ้งมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป ไม่มุ่งหมายใชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึง 
หรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะเจาะจง 
     (2) ตอ้งมีการระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีใหอ้ านาจในการตรากฎหมายนั้น 
     (3) ต้องจ ากัดสิทธิขั้ นพื้ นฐานเท่ าท่ีจ าเป็น เท่ านั้ น  และจะกระทบต่อ
สาระส าคญัแห่งสิทธินั้นไม่ได ้
     (4) กฎหมายท่ีจะจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน จะต้องสอดคล้องกับหลักความ
พอสมควรแก่เหตุซ่ึงมีหลกัเกณฑใ์นการพิจารณาดงัน้ี 
          1) การจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์ส่วนรวม มีความ
เหมาะสม และมาตรการท่ีองค์กรนิติบัญญัติตราขึ้ นเป็นกฎหมายนั้นจะต้องอยู่ในวิสัยท่ีท าให้
วตัถุประสงคใ์นการตรากฎหมายบรรลุผลได ้
          2) มาตรการในการจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานตอ้งมีความจ าเป็น ไม่มีมาตรการ
ใดอ่อนกวา่น้ีหรือกระทบสิทธิของประชาชนนอ้ยกวา่น้ีอีกแลว้ 
          3) การจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานต้องค านึงถึงหลักความพอสมควรแก่เหตุ  
ตามความหมายอย่างแคบ กล่าวคือ มาตรการท่ีองค์กรนิติบัญญัติจะตราขึ้ นเป็นกฎหมายนั้ น 
นอกจากจะตอ้งเป็นไปตามหลกัความเหมาะสมและความจ าเป็นแล้ว จะต้องวดัความสมดุลกัน
ระหว่างประโยชน์ท่ีมหาชนพึงจะไดรั้บกบัประโยชน์เอกชนท่ีจะตอ้งสูญเสียไปดว้ย หากมาตรการ
นั้นก่อให้เกิดประโยชน์กบัมหาชนนอ้ยกว่าประโยชน์ท่ีเอกชนจะตอ้งสูญเสียไป องคก์รนิติบญัญติั
จะตอ้งไม่บงัคบัใชม้าตรการนั้น 
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 2.4.3 ความหมายของเสรีภาพในการประกอบอาชีพและวิวัฒนาการการคุ้มครอง
เสรีภาพในการประกอบอาชีพในประเทศไทย 
 ศาสตราจารย์ ดร.บุญศรี  มีวงษ์อุโฆษ ได้อธิบายว่า สิทธิขั้นพื้นฐานในการ
ประกอบอาชีพซ่ึงรับรองปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญนั้น หมายความครอบคลุมไปถึงสิทธิท่ีจะเลือก
อาชีพด้วย และคุม้ครองทุกฝ่ายไม่ว่าจะเป็นฝ่ายเจ้าของกิจการท่ีมีกิจการเป็นของตนเองหรือฝ่าย 
ผูป้ระกอบอาชีพรับจา้ง ซ่ึงเป็นการประกนัให้แตล่ะคนมีสิทธิท่ีจะท างานตา่ง ๆ ซ่ึงตนคิดวา่ตนเองถนดั
เป็นอาชีพ นอกจากน้ีนิติบุคคลก็ไดรั้บความคุม้ครองในเร่ืองน้ีดว้ย แต่ชาวต่างชาติจะไม่ไดรั้บความ
คุม้ครองในเร่ืองน้ี หากชาวต่างชาติจะท างานตอ้งมีใบอนุญาตเป็นพิเศษให้ท างานจึงจะมีสิทธิสมคัร
เขา้ท างานในท่ีต่าง ๆ ได ้โดยสิทธิหรือการให้ความคุม้ครองในการประกอบอาชีพน้ีแตกต่างกบัการ
คุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์นในแง่ท่ีสิทธิขั้นพื้นฐานในการประกอบอาชีพเป็นการคุม้ครองการท ามา
หากินเพื่อเล้ียงชีพซ่ึงมีลกัษณะเป็นการให้ความคุม้ครองท่ีเป็นอนาคต แต่การคุม้ครองทรัพยสิ์น 
เป็นการคุม้ครองในส่ิงท่ีหามาไดแ้ลว้ หรือเป็นการคุม้ครองในส่ิงท่ีมีอยูแ่ลว้ในความครอบครอง โดยการ
จ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพนั้นก็สามารถมีได้ ซ่ึงในแต่ละประเทศอาจก าหนดกฎหมาย
จ ากดัขอบเขตการประกอบอาชีพไวก้วา้งหรือแคบแตกต่างกนัไปอย่างไรก็ได ้ขึ้นอยู่กบัระบบทาง
การเมืองของประเทศนั้น ๆ 
 เสรีภาพในการประกอบอาชีพในประเทศไทยนั้น มีปรากฏมาตั้งแต่ในสมัย
สุโขทยั ในสมยันั้นพระมหากษตัริยท์รงให้เสรีภาพในการประกอบอาชีพแก่ราษฎร ต่อมาในสมยั
อยธุยา เสรีภาพในการประกอบอาชีพแตกต่างออกไปจากสมยัสุโขทยั โดยไพร่ทุกคนจะตอ้งท างาน
ให้กับมูลนาย ไม่สามารถประกอบอาชีพอิสระของตนได้มากนัก แต่ในสมัยกรุงรัตนโกสินทร์  
ตอนตน้ (พ.ศ. 2347) พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช ไดผ้อ่นคลายหลกัชาติวุฒิลง 
และไดท้รงพระราชทานสิทธิของไพร่ในการรับราชการ และต่อมาหลงั พ.ศ. 2475 เสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพก็เปล่ียนไปจากเดิมอีก โดยอาจแบ่งออกเป็นช่วงระยะเวลาได ้ดงัน้ี  
 ช่วงรัฐธรรมนูญฉบับท่ี 1 - 4 (พ.ศ. 2492 - 2534) หลังการเปล่ียนแปลงการ
ปกครองมาเป็นระบอบประชาธิปไตย ธรรมนูญการปกครองสยามฉบบัชัว่คราว พุทธศกัราช 2475
ยงัมิไดรั้บรองหลกัการเร่ืองสิทธิและเสรีภาพและสิทธิมนุษยชนไว ้แต่ไดมี้การน าหลกัการของสิทธิ
มนุษยชนมาใช้ในทางปฏิบัติ ต่อมาเม่ือมีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2547 ก็ได้ปรากฏ
บทบญัญติัท่ีรับรองสิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชนชาวไทย เสรีภาพในการประกอบอาชีพถูกรับรองขึ้น 
และหลกัการดงักล่าวก็ไดมี้มาตลอดจนถึงรัฐธรรมนูญ ฉบบัท่ี 4 พ.ศ. 2489 
 ต่อมาช่วงรัฐธรรมนูญ ฉบับท่ี 5 - 15 (พ.ศ. 2492 - 2534) ภายหลังการประกาศใช้
ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2492 (ฉบบั
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ท่ี 5) ก็ได้มีการน าหลักการในปฏิญญาสากลมาบรรจุไวใ้นรัฐธรรมนูญ โดยมาตรา 41 ได้มีการ
บญัญติัรับรองเสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยูแ่ละการประกอบอาชีพ  
 แมต่้อมาประเทศไทยจะมีการเปล่ียนแปลงรัฐธรรมนูญหลายคร้ัง แต่บทบญัญติั
เก่ียวกับการรับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพก็มีปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
เสมอ และปัจจุบนัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ก็ไดมี้การรับรองเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพเอาไวใ้นมาตรา 40 เช่นกนั 

3. มาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการขายทอดตลาดและค้าของเก่าในประเทศไทย
และในต่างประเทศ 
 3.1  มาตรการทางกฎหมายท่ีเกีย่วข้องกบัการขายทอดตลาดและค้าของเก่าในประเทศไทย  
  พระราชบญัญติัควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 ได้บญัญัติ
ให้มีมาตรการหลกัในการควบคุมการประกอบอาชีพดงักล่าวไวใ้นบทบญัญติัมาตรา 13  ประกอบกบั 
มีการวางหลกัอ่ืน ๆ ท่ีจ าเป็นในการควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่าไว ้ไดแ้ก่ 
 1) ก าหนดใหมี้เจา้พนกังานตามกฎหมายและก าหนดอ านาจหนา้ท่ี เพื่อใหบุ้คคลเหล่านั้น 
เป็นเคร่ืองมือของรัฐท่ีมีตวัตน เป็นรูปธรรม มีความสามารถท่ีจะปฏิบติัหนา้ท่ีและบงัคบัการให้เป็นไป
ตามกฎหมายได ้
 2) ก าหนดให้การจะประกอบอาชีพขายทอดตลาดและคา้ของเก่าตอ้งขออนุญาตประกอบ
อาชีพ โดยก าหนดประเภทการประกอบกิจการท่ีต้องขออนุญาต อัตราค่าธรรมเนียมใบอนุญาต 
คุณสมบติัของผูท่ี้จะขอใบอนุญาตพร้อมเอกสารประกอบ และสถานท่ียื่นขอใบอนุญาต เพื่อให้บุคคล
ท่ีประสงค์จะประกอบอาชีพมาติดต่อยื่นค าร้องขอใบอนุญาตและท าให้กิจการดังกล่าวเข้าสู่ระบบ
ฐานข้อมูลของรัฐเพื่อประโยชน์ในการควบคุมการด าเนินการให้สอดคลอ้งกับการรักษาประโยชน์
สาธารณะต่อไป 
 3) ก าหนดระบบใบอนุญาตให้มีรอบอายุส้ินสุดและมีการต่ออายุ เพื่อให้ฐานขอ้มูลของรัฐ 
มีความเป็นปัจจุบนัหรือปรับปรุงอยู่เสมอ อีกทั้งมีการก าหนดให้มีการเพิกถอนใบอนุญาตไดเ้พื่อเป็น
กลไกในการลงโทษผูท่ี้ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัให้เป็นไปตามหลกัเกณฑท่ี์กฎหมายก าหนด 
 4) ก าหนดหน้าท่ีหรือขอ้ปฏิบติัให้ผูท่ี้ไดรั้บใบอนุญาตปฏิบติัตาม เพื่อประโยชน์ในการ
ควบคุมการประกอบกิจการใหส้อดคลอ้งกบัการรักษาประโยชน์สาธารณะ 
 3.2  มาตรการทางกฎหมายท่ีเกีย่วข้องกบัการขายทอดตลาดและค้าของเก่าในต่างประเทศ 
  3.2.1  มาตรการทางกฎหมายที่เกีย่วกบัการขายทอดตลาดและค้าของเก่าในสหพนัธรัฐ
มาเลเซีย  
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 ในสหพันธรัฐมาเลเซียนั้ น มีการแยกกฎหมายท่ีใช้ในการควบคุมการขาย
ทอดตลาดและคา้ของเก่าออกเป็น 2 ฉบบั คือ กฎหมายการประมูล (AUCTION SALES ENACTMENT 
FMS CAP 81 (2 OF 1929)) และกฎหมายตวัแทนจ าหน่ายสินคา้มือสองของสหพนัธรัฐมาเลเซีย (LAWS 
OF MALAYSIA REPRINT ACT 189 SECOND - HAND DEALERS ACT 1946) โดยกฎหมายตวัแทน
จ าหน่ายสินคา้มือสองของสหพนัธรัฐมาเลเซียนั้น ไดมี้การบญัญติัวางหลกัในการควบคุมการรับของโจรดว้ย 
โดยมีการบญัญติัมาตรการเก่ียวกบัการป้องกนัปัญหาการลกัทรัพยเ์พื่อน ามาจ าหน่ายเป็นสินคา้มือสอง 
เช่น กรณีท่ีมีการลกัทรัพยเ์กิดขึ้น เจ้าหน้าท่ีจะตอ้งแจง้รายละเอียดแห่งทรัพยท่ี์สูญหายหรือถูกลกัไป
ให้กบัผูซ่ึ้งไดรั้บใบอนุญาตทุกรายทราบ และเม่ือผูซ่ึ้งไดรั้บใบอนุญาตตรวจสอบพบทรัพยท่ี์ถูกขโมย 
ตอ้งแจง้ให้เจา้หน้าท่ีต ารวจในพื้นท่ีทราบโดยทนัที  หากมีการซ้ือขายทรัพยใ์นลกัษณะท่ีเป็นการรับของโจร
และทรัพย์ท่ีเป็นช้ินส่วนยานยนต์ กฎหมายก็ได้เพิ่มอัตราบทลงโทษให้หนักขึ้ นส าหรับผูท่ี้ได้รับ
ใบอนุญาตนั้นดว้ย   
 3.2.2  มาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการขายทอดตลาดและค้าของเก่าในสาธารณรัฐ
สิงคโปร์ 
 ในสาธารณรัฐสิงคโปร์นั้ น มีการแยกกฎหมายท่ีใช้ในการควบคุมการขาย
ทอดตลาดและค้าของเก่าออกเป็น 2 ฉบับ คือ กฎหมายใบอนุญาตการประมูล (AUCTIONEERS 
LICENCES ACT (CHAPTER 16) และกฎหมายตัวแทนจ าหน่ายสินค้ามือสอง (SECOND HAND 
GOODS DEALERS ACT (CHAPTER 288 A)) โดยการค้าสินค้ามือสองในสาธารณรัฐสิงคโปร์นั้น 
รัฐไดอ้อกกฎหมายมาควบคุมการด าเนินการดงักล่าว ซ่ึงผูท่ี้จะคา้สินคา้มือสองจะตอ้งไดรั้บใบอนุญาต
โดยเจา้หน้าท่ีซ่ึงไดรั้บการแต่งตั้งจากรัฐมนตรีในการควบคุมการคา้สินคา้มือสองนั้น หากฝ่าฝืนจะมี
ความผิด  และในสาธารณรัฐสิงคโปร์ไดมี้การก าหนดบญัชีรายการสินคา้มือสองท่ีจะมีการควบคุมตาม
กฎหมายฉบับน้ีไวอ้ย่างชัดเจนโดยก าหนดเป็นตารางท้ายรัฐบัญญัติ และนอกจากน้ียงัมีบทบัญญัติ
รองรับการด าเนินการเก่ียวกบัสินคา้มือสองท่ีท าผา่นทางระบบอินเตอร์เน็ตดว้ย 
 3.2.3  มาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการขายทอดตลาดและค้าของเก่าในเครือรัฐ
ออสเตรเลยี 
 ในเครือรัฐออสเตรเลียนั้ น มีการแยกกฎหมายท่ีใช้ในการควบคุมการขาย
ทอดตลาดและค้าของเก่าออกเป็น 2 ฉบับ คือ กฎหมายการขายทอดตลาด (Auction Sales Act 1973 
(Western)) และกฎหมายการจ าหน่ายสินคา้มือสอง (SECONDHAND DEALERS ACT 1906 (Capital 
Territory)) โดยการด าเนินธุรกิจของตวัแทนจ าหน่ายสินคา้มือสองจะตอ้งไดรั้บใบอนุญาตก่อนถึงจะ
สามารถประกอบธุรกิจดังกล่าวได้  และจะต้องไม่กระท าการประกอบธุรกิจในสถานท่ี ท่ี
นอกเหนือไปจากสถานท่ีท่ีก าหนดในใบอนุญาต อีกทั้งจะตอ้งไม่ซ้ือหรือรับสินคา้มือสองจากบุคคลท่ี
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ตวัแทนจ าหน่ายเช่ือโดยมีเหตุผลอนัควรเช่ือว่าบุคคลนั้นอายุต ่ากว่า 14 ปี นอกจากน้ีก็มีการก าหนดให้
ผูท่ี้เป็นตวัแทนจ าหน่ายสินคา้มือสองมีหน้าท่ีปฏิบติัตามกฎระเบียบท่ีรัฐก าหนด หากไม่ปฏิบติัตาม
หรือฝ่าฝืนหลกัเกณฑด์งักล่าวก็จะมีโทษคลา้ยกนักบัของประเทศอ่ืน ๆ และประเทศไทย 

4. วิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมและการห้ามการขายทอดตลาดและ
การค้าของเก่า 
 4.1 ปัญหาการรวมกฎหมายขายทอดตลาดและการค้าของเก่าเป็นฉบับเดียวกนั 
 พระราชบญัญติัควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 มีการรวม
หลกัเกณฑส์ าหรับการควบคุมการขายทอดตลาดและการคา้ของเก่าไวใ้นกฎหมายฉบบัเดียวกนั ซ่ึงจาก
การศึกษาหลกัการของการด าเนินกิจการสองลกัษณะขา้งตน้จะเห็นไดว้่า ลกัษณะการด าเนินการ 
บุคคลท่ีเขา้มามีส่วนเก่ียวขอ้งในการด าเนินการ และคุณสมบติัของบุคคลท่ีมีเขา้มามีส่วนเก่ียวขอ้ง
ในการด าเนินการ มีความแตกต่างกนั และจากการศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการขายทอดตลาดและ
คา้ของเก่าในต่างประเทศ พบว่า ในสหพนัธรัฐมาเลเซีย สาธารณรัฐสิงคโปร์ และเครือรัฐออสเตรเลียนั้น 
มีการแยกกฎหมายท่ีใช้ในการควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่าออกจากกันเป็นกฎหมาย 
คนละฉบบั ไม่ไดร้วมไวเ้ป็นฉบบัเดียวกนัดงัเช่นของประเทศไทย ซ่ึงการแยกกฎหมายท่ีใชค้วบคุม
การขายทอดตลาดและคา้ของเก่าออกจากกนัของต่างประเทศนั้นเป็นผลดี กล่าวคือ ท าให้กฎหมาย
แต่ละฉบบัมีความชดัเจน สามารถก าหนดหลกัเกณฑ์ท่ีจ าเป็นในการควบคุมการประกอบการขาย
ทอดตลาดหรือคา้ของเก่าในกฎหมายแต่ละฉบบัไดเ้ป็นการเฉพาะเจาะจง มีความเหมาะสมกบัการ
ประกอบกิจการนั้น ๆ มากขึ้น อีกทั้งยงัท าให้บุคคลท่ีเก่ียวขอ้งหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐสามารถน า
กฎหมายดงักล่าวไปใชไ้ดง้่ายขึ้น ส่งผลท าใหก้ารบงัคบัใชก้ฎหมายเป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพ  
 ดงันั้น การท่ีประเทศไทยบญัญติัรวมหลกัเกณฑส์ าหรับการควบคุมการขายทอดตลาด
และการค้าของเก่าไว้ในกฎหมายฉบับเดียวกัน ทั้ งท่ีการขายทอดตลาดและการค้าของเก่า 
เป็นลกัษณะการประกอบอาชีพท่ีแตกต่างกนันั้น เป็นการท าให้กฎหมายท่ีใช้ในการควบคุมกิจการ
ดังกล่าวไม่มีหลักเกณฑ์ท่ีชัดเจนเป็นการเฉพาะหรือเหมาะสมส าหรับกิจการนั้ น ๆ อย่างแท้จริง  
และส่งผลให้การบังคับใช้กฎหมายในการควบคุม หรือตรวจสอบกิจการเป็นไปโดยไม่มี
ประสิทธิภาพเท่าท่ีควร การบัญญัติรวมหลักการท่ีใช้ในการควบคุมการขายทอดตลาดและ  
คา้ของเก่าไวใ้นกฎหมายฉบบัเดียวกนัดงัท่ีประเทศไทยมีอยูใ่นปัจจุบนัจึงไม่เหมาะสม 
 4.2  ปัญหาเร่ืองเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามพระราชบัญญัติควบคุมการขาย
ทอดตลาดและค้าของเก่า พุทธศักราช 2474 
  พระราชบญัญติัควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 มาตรา 4 
บัญญัติวางหลักว่า ห้ามมิให้บุคคลใดประกอบการอาชีพขายทอดตลาดหรือค้าของเก่าโดยมิได้รับ
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อนุญาตส าหรับกิจการนั้น ๆ  จากเจ้าพนักงานผูอ้อกใบอนุญาต แต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศกัราช 2560 มาตรา 40 ไดบ้ญัญติัวางหลกัว่า บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ การจ ากัด
เสรีภาพในการประกอบอาชีพจะกระท ามิได ้เวน้แต่อาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีตราขึ้น
เพื่อรักษาความมัน่คงหรือเศรษฐกิจของประเทศ การแข่งขนัอยา่งเป็นธรรม การป้องกนัหรือขจดัการ
กีดกันหรือการผูกขาด การคุ้มครองผูบ้ริโภค การจัดระเบียบการประกอบอาชีพเพียงเท่ าท่ีจ าเป็นฯ  
จะเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและค้าของเก่า พุทธศักราช 2474  
มีบทบัญญัติ “ห้าม” ประกอบอาชีพ เป็นหลัก โดยมีข้อยกเวน้คือ ประชาชนจะประกอบอาชีพ 
ขายทอดตลาดหรือคา้ของเก่าไดห้ากไดรั้บใบอนุญาตจากเจา้พนกังานผูอ้อกใบอนุญาต แต่หลกัการ
ของมาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยนั้ น วางหลักให้ประชาชนมีเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพเป็นหลกั การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพเป็นขอ้ยกเวน้ ซ่ึงความมุ่งหมายของ
มาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ตอ้งการคุม้ครองประชาชนให้สามารถ
ประกอบอาชีพไดโ้ดยเสรีเป็นหลกั การจ ากดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพเป็นขอ้ยกเวน้ซ่ึงควรมี
ขอบเขตจ ากดัและระบุไวอ้ยา่งชดัเจนวา่กรณีใดบา้งท่ีอาจถูกจ ากดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพได ้  
 และจากการศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการขายทอดตลาดและคา้ของเก่าในต่างประเทศ 
จะพบวา่ กฎหมายของสหพนัธรัฐมาเลเซีย สาธารณรัฐสิงคโปร์ และเครือรัฐออสเตรเลียนั้น แมจ้ะมี
การบญัญติัในลกัษณะท่ีมีในการจ ากดัเสรีภาพประกอบอาชีพอยูบ่า้ง เช่น กฎหมายตวัแทนจ าหน่าย
สินคา้มือสองของสหพนัธรัฐมาเลเซีย มีการก าหนดบงัคบัให้ผูท่ี้จะจ าหน่ายสินคา้มือสองตอ้งไดรั้บ
ใบอนุญาต แต่การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพดงักล่าวนั้นเป็นไปในลกัษณะท่ีจ ากัดและ 
มีขอบเขต กล่าวคือ กฎหมายของต่างประเทศมีการก าหนดรายละเอียดว่าสินคา้ใดจดัเป็นสินคา้มือสอง
หรือของเก่าท่ีต้องมาด าเนินการขออนุญาต และหากจะประกอบอาชีพค้าสินค้าดังกล่าวต้องมา
ด าเนินการขออนุญาต แสดงให้เห็นว่ากฎหมายของต่างประเทศนั้ นยงัคงเคารพหลักการของ 
หลกัเสรีภาพในการประกอบอาชีพท่ีวางหลกัว่าโดยหลกัแลว้ประชาชนยอ่มสามารถประกอบอาชีพ
ไดโ้ดยเสรี ยกเวน้การประกอบอาชีพบางประการตามกรอบท่ีกฎหมายก าหนดตอ้งมาขออนุญาต  
เพื่อประโยชน์ในการคุ ้มครองหรือรักษาประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพอย่างมีขอบเขตจ ากัด แตกต่างจากกฎหมายของประเทศไทยท่ีมีการบญัญัติจ ากัด
เสรีภาพในการประกอบอาชีพเป็นหลกัและไม่มีขอบเขตขอ้จ ากัดของการจ ากัดเสรีภาพ ซ่ึงจาก
การศึกษาแลว้นั้นประเทศท่ีเป็นนิติรัฐมกัจะให้ความส าคญักบัสิทธิ เสรีภาพของประชาชนเป็นอยา่งมาก 
โดยมีการรับรองสิทธิ เสรีภาพของประชาชนไวใ้นรัฐธรรมนูญ และจากทฤษฎีว่าด้วยล าดับชั้นแห่ง
กฎหมายท่ีว่ารัฐธรรมนูญคือกฎหมายในล าดบัชั้นสูงสุดของประเทศก็จะท าให้เกิดหลกัความชอบดว้ย
กฎหมายของการกระท าทางนิติบัญญัติ ท่ีมีหลักการว่า ฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถตราและออก
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กฎหมายมาจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนได้ เวน้แต่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้อ านาจไว้ 
ให้สามารถกระท าได้ และจะกระท าได้ในขอบเขตอ านาจนั้นเท่านั้ น ซ่ึงกฎหมายท่ีตราขึ้นโดย
องค์กรนิติบญัญติันั้นจะตอ้งเคารพต่อหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของรัฐธรรมนูญดว้ย เพราะฝ่าย
นิติบญัญติัเป็นองค์กรท่ีได้รับการแต่งตั้งขึ้นโดยรัฐธรรมนูญ ฝ่ายนิติบญัญติัจึงอยู่ภายใตรั้ฐธรรมนูญ 
การตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติจึงจะขัดหรือแยง้กับรัฐธรรมนูญไม่ได้ เม่ือรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยวางหลกัให้ประชาชนมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพเป็นหลกั การจ ากดัเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพเป็นขอ้ยกเวน้ การท่ีพระราชบญัญติัควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า 
พุทธศักราช 2474 มีบทบัญญัติ “ห้าม” ประกอบอาชีพเป็นหลักโดยไม่มีขอบเขตหรือข้อจ ากัด  
และให้สามารถประกอบอาชีพได้เป็นข้อยกเวน้ จึงเป็นการจ ากัดเสรีภาพของประชาชนในการ
ประกอบอาชีพท่ีขดัต่อรัฐธรรมนูญ 
 4.3 ปัญหาลกัษณะและประเภทของสินค้าท่ีกฎหมายมุ่งจะควบคุมในการค้าของเก่า 
 พระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 วางหลกัว่า 
การคา้ของเก่าทุกประเภทตอ้งไดรั้บอนุญาตจากเจา้พนกังานผูอ้อกใบอนุญาต ยกเวน้ของเก่าบางประเภท
ท่ีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยประกาศยกเวน้ไม่ตอ้งขออนุญาต ซ่ึงปัจจุบนัมีเพียงประเภทเดียว  
คือ กระสอบป่านเก่า และต่อมาก็ไดมี้การยกเลิกไป และก าหนดนิยามค าว่า “ของเก่า” ว่าหมายถึง 
ทรัพย์ท่ี เสนอขาย แลกเปล่ียน หรือจ าหน่ายโดยประการอ่ืน อย่างทรัพย์ท่ีใช้แล้ว ทั้ งน้ีรวมถึง 
ของโบราณดว้ย ซ่ึงต่อมามีการก าหนดรายละเอียดและแบ่งประเภทของของเก่าออกเป็น 4 ประเภท 
ไดแ้ก่ 1.) ของเก่าประเภทโบราณวตัถุ หรือศิลปวตัถุ ตามกฎหมายว่าดว้ยโบราณสถานโบราณวตัถุ 
ศิลปวตัถุ และพิพิธภณัฑสถานแห่งชาติ 2.) ของเก่าประเภทเพชรพลอย ทอง นาก เงิน หรืออญัมณี 
3.) ของเก่าประเภทรถยนต์ ตามกฎหมายว่าด้วยรถยนต์  และ 4.) ของเก่าประเภทอ่ืน ๆ เช่น 
โทรศัพท์ เคล่ือนท่ี  กระดาษ  เศษเหล็ก  คอมพิวเตอร์  กล้องถ่ายรูป  เคร่ืองดนตรี  เค ร่ืองเสียง 
เคร่ืองใช้ไฟฟ้า เคร่ืองหนัง เคร่ืองใช้ส านกังาน นาฬิกา รถจกัยานยนต์ ช้ินส่วนอะไหล่รถยนตแ์ละ
รถจักรยานยนต์ ยางรถยนต์  แสตมป์  เหรียญ  ธนบัตร เฟอร์นิเจอร์ ของหลุดจ าน า จักรเย็บผ้า 
เคร่ืองจกัรเก่า พระเคร่ือง พลาสติก เป็นต้น จะเห็นได้ว่านิยามค าว่า “ของเก่า” เป็นการก าหนด
ขอบเขตของค าว่าของเก่าท่ีกวา้งมาก จึงท าให้เกิดเป็นปัญหาว่ากฎหมายน้ีไม่เหมาะสมกบัสภาพ
สังคมในปัจจุบนัท่ีเปล่ียนแปลงไป เน่ืองจากปัจจุบนัประชาชนมีการน าส่ิงของส่วนตวัมาจ าหน่าย
เป็นสินคา้มือสองกนัมากจนกลายเป็นเร่ืองปกติ ซ่ึงหากจะให้ประชาชนท่ีน าส่ิงของส่วนตวัมาจ าหน่าย
เป็นสินคา้มือสองมาด าเนินการขออนุญาตด าเนินการคา้ของเก่าก็จะเป็นการสร้างภาระให้แก่ประชาชน 
โดยไม่เป็นการสมควร เพราะตามหลกักฎหมายแลว้เจา้ของทรัพยสิ์นย่อมมีสิทธิใชส้อยและจ าหน่าย
ทรัพยสิ์นของตนได ้ตามมาตรา 1336 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์อีกทั้งเจตนารมณ์ของ
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พระราชบญัญติัควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 คือ ตอ้งการรักษาความ
สงบเรียบร้อยในสังคม ป้องกนัไม่ให้ร้านคา้ท่ีประกอบกิจการคา้ของเก่าเป็นแหล่งรับซ้ือของโจร
เท่านั้น การท่ีกฎหมายวางกรอบนิยามความหมายของค าวา่ของเก่าไวอ้ยา่งกวา้งจึงไม่ท าใหก้ฎหมาย
บรรลุเจตนารมณ์ท่ีแทจ้ริง จริงอยู่ท่ีการก าหนดขอบเขตนิยามค าวา่ของเก่าให้กวา้งนั้นเป็นประโยชน์
กบัรัฐเพราะจะท าให้รัฐมีฐานขอ้มูลท่ีกวา้งขวาง แต่เม่ือเทียบกบัประโยชน์ท่ีเกิดจากการบงัคบัใช้
กฎหมาย และสภาพสังคมในปัจจุบนัท่ีเปล่ียนแปลงไปแลว้ จะเห็นว่าการก าหนดนิยามค าว่า “ของเก่า” 
ในขอบเขตท่ีกวา้งมากนั้น เป็นการไม่เหมาะสมอย่างยิ่ง เพราะแนวคิดของพระราชบญัญติัควบคุม
การขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 เป็นไปเพื่อเจตนารมณ์ในการรักษาความสงบ
เรียบร้อยของสังคม ป้องกนัการรับของโจร และมุ่งคุม้ครองสิทธิของเจา้ของทรัพยท่ี์จะติดตามทวงคืน
ทรัพย์ได้โดยง่ายเท่านั้ น ไม่ได้มุ่งจ ากัดสิทธิในการค้าขายโดยเสรี และจากการศึกษากฎหมาย 
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคา้ของเก่าในต่างประเทศ จะเห็นว่าสหพนัธรัฐมาเลเซียและสาธารณรัฐสิงคโปร์ 
มีการก าหนดรายการสินคา้มือสองท่ีจะมีการควบคุมตามกฎหมายฉบบัน้ีไว ้โดยก าหนดเป็นรายการ
สินคา้ท่ีรัฐมุ่งจะควบคุมไวเ้ป็นการเฉพาะ ซ่ึงการก าหนดรายการสินคา้ท่ีรัฐมุ่งจะควบคุมไวเ้ป็นการ
เฉพาะของต่างประเทศนั้นเป็นประโยชน์ต่อทั้งรัฐและประชาชน เพราะท าให้กฎหมายมีความ
ชดัเจนวา่รัฐตอ้งการควบคุมหรือจ ากดัเสรีภาพในการคา้ขายส่ิงใด ง่ายต่อการน าไปใช ้และสามารถลด
กลุ่มเป้าหมายท่ีจะมาขอใบอนุญาตประกอบกิจการได ้ส่งผลให้การควบคุมการประกอบอาชีพดงักล่าว
เป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพ นอกจากน้ีรัฐก็ยงัคงบรรลุวตัถุประสงคใ์นการรักษาความสงบเรียบร้อย
ของสังคมอยู่ และประชาชนก็ยงัคงมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ไม่ถูกจ ากัดเสรีภาพโดยไร้
ขอบเขต การท่ีพระราชบญัญติัควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 วางหลกั
ให้การคา้ของเก่าทุกประเภทตอ้งไดรั้บอนุญาตจากเจา้พนักงานผูอ้อกใบอนุญาต และมีการก าหนด
นิยามค าว่า “ของเก่า” ไวก้วา้งมาก จึงไม่เหมาะสมกับสภาพสังคมปัจจุบนัท่ีเปลี่ยนแปลงไป อีกทั้ง
หลักการดังกล่าวก็ไม่ได้ท าให้การบังคับใช้กฎหมายบรรลุตามเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีมี
วตัถุประสงค์ในการรักษาความสงบเรียบร้อยมากขึ้ น หลักการดังกล่าวจึงเป็นปัญหาท่ีควร
ด าเนินการแกไ้ขปรับปรุง 

5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 5.1  บทสรุป 
  ปัญหาเร่ืองพระราชบญัญติัควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 
รวมหลกัเกณฑท่ี์ใชใ้นการควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่าไวใ้นกฎหมายฉบบัเดียวกนันั้น 
จากการศึกษาจะพบว่า ลกัษณะการประกอบอาชีพของการขายทอดตลาดและการคา้ของเก่าแตกต่างกนั 
ซ่ึงจากการศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการขายทอดตลาดและคา้ของเก่าในต่างประเทศ ก็พบวา่ใน
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สหพนัธรัฐมาเลเซีย สาธารณรัฐสิงคโปร์ และเครือรัฐออสเตรเลีย มีการแยกกฎหมายท่ีใชใ้นการควบคุม
การขายทอดตลาดและคา้ของเก่าออกจากกนัเป็นกฎหมายคนละฉบบั ไม่ไดร้วมไวเ้ป็นฉบบัเดียวกนั
ดังเช่นของประเทศไทย ซ่ึงการแยกกฎหมายท่ีใช้ในการควบคุมการขายทอดตลาดและค้าของเก่า 
ออกจากกนัเป็นกฎหมายคนละฉบบัของต่างประเทศนั้นท าให้กฎหมายแต่ละฉบบัมีความชดัเจน 
สามารถก าหนดหลกัเกณฑ์ท่ีจ าเป็นในการควบคุมการประกอบการขายทอดตลาดหรือคา้ของเก่า 
ในกฎหมายแต่ละฉบบัไดเ้ป็นการเฉพาะเจาะจง มีความเหมาะสมกบัการประกอบกิจการนั้น ๆ มากขึ้น 
อีกทั้งยงัท าให้บุคคลท่ีเก่ียวขอ้งสามารถน ากฎหมายดงักล่าวไปใช้ไดง้่ายขึ้น ส่งผลท าให้การบงัคบัใช้
กฎหมายเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ การท่ีประเทศไทยบญัญติัรวมหลกัเกณฑส์ าหรับการควบคุมการ
ขายทอดตลาดและการคา้ของเก่าไวใ้นกฎหมายฉบบัเดียวกนั จึงท าให้กฎหมายดงักล่าวไม่มีหลกัเกณฑ ์
ท่ีชัดเจนเป็นการเฉพาะหรือเหมาะสมส าหรับกิจการนั้น ๆ อย่างแท้จริง และส่งผลให้การบังคบัใช้
กฎหมายในการควบคุม หรือตรวจสอบกิจการเป็นไปโดยไม่มีประสิทธิภาพเท่าท่ีควร 
 ส่วนประเด็นปัญหาเร่ืองการจ ากดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามพระราชบญัญติั
ควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 นั้น จากการศึกษาแนวคิดและหลกัการ
ของหลกันิติรัฐจะพบว่า ประเทศท่ีเป็นนิติรัฐจะให้ความส าคญักบัสิทธิ เสรีภาพของประชาชนเป็นอย่างมาก 
โดยมีการรับรองสิทธิ เสรีภาพของประชาชนไวใ้นรัฐธรรมนูญ และจากทฤษฎีว่าดว้ยล าดบัชั้นแห่ง
กฎหมายท่ีว่ารัฐธรรมนูญคือกฎหมายในล าดบัชั้นสูงสุดของประเทศก็ท าให้เกิดหลกัความชอบดว้ย
กฎหมายของการกระท าทางนิติบญัญติั ท่ีมีหลกัการวา่ ฝ่ายนิติบญัญติัไม่สามารถตราและออกกฎหมาย
มาจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนได้ เวน้แต่รัฐธรรมนูญได้บญัญัติให้อ านาจไวใ้ห้สามารถ
กระท าได้ และจะกระท าไดใ้นขอบเขตอ านาจนั้นเท่านั้น ซ่ึงองค์กรนิติบญัญัติจะตอ้งเคารพต่อหลกั
ความชอบดว้ยกฎหมายของรัฐธรรมนูญดว้ย เพราะฝ่ายนิติบญัญติัเป็นองคก์รท่ีไดรั้บการแต่งตั้งขึ้น
โดยรัฐธรรมนูญ การตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัจึงจะขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญไม่ได้ และโดย
หลกัการของมาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยนั้น วางหลกัให้ประชาชนมีเสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพเป็นหลกั การจ ากดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพเป็นขอ้ยกเวน้ เม่ือรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทยวางหลกัให้ประชาชนมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพเป็นหลกั การจ ากดัเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพเป็นข้อยกเวน้ การท่ีพระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า 
พุทธศกัราช 2474 มีบทบญัญติั “ห้าม” ประกอบอาชีพ อนัเป็นการวางหลกัว่าจ ากดัเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพเป็นหลักโดยไม่มีขอบเขตหรือข้อจ ากัด และให้สามารถประกอบอาชีพได้  
เป็นขอ้ยกเวน้ จึงเป็นการจ ากัดเสรีภาพของประชาชนในการประกอบอาชีพท่ีขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
 และจากการศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการขายทอดตลาดและคา้ของเก่าในต่างประเทศก็พบว่า กฎหมาย
ของสหพนัธรัฐมาเลเซีย สาธารณรัฐสิงคโปร์ และเครือรัฐออสเตรเลียนั้น แมจ้ะมีการบญัญติัในลกัษณะ
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ท่ีมีในการจ ากัดเสรีภาพประกอบอาชีพอยู่บา้ง แต่การจ ากดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพดงักล่าวนั้น
เป็นไปในลกัษณะท่ีจ ากดัและมีขอบเขต แตกต่างจากกฎหมายการขายทอดตลาดและคา้ของเก่าของ
ประเทศไทยท่ีมีการบญัญติัจ ากดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพเป็นหลกัและไม่มีขอบเขตขอ้จ ากดั
ของการจ ากัดเสรีภาพ ซ่ึงประเทศท่ีเป็นนิติรัฐไม่ควรท่ีจะมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีมีลกัษณะ  
ขดัต่อหลกัการส าคญัเช่นน้ี ดงันั้น ปัญหาในประเด็นน้ีจึงควรท่ีจะไดรั้บการแกไ้ขปรับปรุง 
 และส าหรับประเด็นปัญหาเร่ืองลักษณะและประเภทของสินค้าท่ีกฎหมายมุ่งจะ
ควบคุมในการคา้ของเก่านั้น จากการศึกษาพบว่าพระราชบญัญติัควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า 
พุทธศักราช 2474 วางหลกัว่า การค้าของเก่าทุกประเภทต้องได้รับอนุญาตจากเจ้าพนักงานผูอ้อก
ใบอนุญาต และมีการก าหนดนิยามค าว่า “ของเก่า” ไวก้วา้งมาก ซ่ึงปัจจุบันประชาชนน าส่ิงของ
ส่วนตวัมาจ าหน่ายเป็นสินคา้มือสองและยดึถือเป็นอาชีพกนัมากขึ้น ซ่ึงหากจะให้ประชาชนท่ีน าส่ิงของ
ส่วนตวัมาจ าหน่ายเป็นสินคา้มือสองมาด าเนินการขออนุญาตด าเนินการคา้ของเก่าก็จะเป็นการสร้าง
ภาระให้แก่ประชาชนโดยไม่เป็นการสมควร เพราะตามหลกักฎหมายแลว้เจา้ของทรัพยสิ์นย่อมมี
สิทธิใช้สอยและจ าหน่ายทรัพยสิ์นของตนได้ ตามมาตรา 1336 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์อีกทั้งเจตนารมณ์ของพระราชบญัญติัควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 
คือต้องการรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคม ป้องกันไม่ให้ร้านค้าท่ีประกอบกิจการค้าของเก่า 
เป็นแหล่งรับซ้ือของโจรเท่านั้น การท่ีกฎหมายวางกรอบนิยามความหมายของค าว่าของเก่าไวอ้ย่างกวา้ง 
จึงไม่ท าให้กฎหมายบรรลุเจตนารมณ์ท่ีแทจ้ริง นอกจากน้ี เม่ือศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคา้ของเก่า
ของต่างประเทศแลว้ก็พบว่า สหพนัธรัฐมาเลเซียและสาธารณรัฐสิงคโปร์มีการก าหนดรายการสินคา้ 
มือสองท่ีจะมีการควบคุมตามกฎหมายโดยก าหนดเป็นรายการสินคา้ท่ีรัฐมุ่งจะควบคุมไวเ้ป็นการเฉพาะ 
ซ่ึงการก าหนดไวเ้ป็นการเฉพาะดงักล่าวเป็นประโยชน์ต่อทั้งรัฐและประชาชน เพราะท าให้กฎหมาย 
มีความชดัเจน ง่ายต่อการน าไปใช ้สามารถลดกลุ่มเป้าหมายท่ีจะมาขอใบอนุญาตประกอบกิจการได ้
และส่งผลให้การควบคุมการประกอบอาชีพดงักล่าวเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ เพราะรัฐก็ยงัคงบรรลุ
วตัถุประสงค์ในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมได้อยู่ และประชาชนก็มีเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพ ไม่ถูกจ ากัดเสรีภาพโดยไร้ขอบเขต หลักการท่ีใช้ในการควบคุมการค้าของเก่า 
ในประเทศไทยจึงยงัคงเป็นปัญหา อีกทั้งหลกัการดงักล่าวก็ไม่ไดท้ าให้การบงัคบัใช้กฎหมายบรรลุ
ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีแทจ้ริง  
 จากประเด็นปัญหาท่ีไดก้ล่าวถึงในขา้งตน้ จะเห็นไดว้่าพระราชบญัญติัควบคุมการขาย
ทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 ยงัคงมีปัญหาท่ีไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการทางกฎหมาย
และไม่เหมาะสมกบัสภาพการณ์ในปัจจุบนัอยู่บางประการ ดงันั้น เพื่อให้พระราชบญัญติัดงักล่าว 
มีประสิทธิภาพในการบงัคบัใชม้ากขึ้นจึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งแกไ้ขปรับปรุงขอ้บกพร่องดงักล่าว 
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 5.2  ข้อเสนอแนะ  
  จากการศึกษาและวิเคราะห์ ควรจะมีการปรับปรุงแก้ไขพระราชบญัญติัควบคุมการ
ขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 ในประเด็นดงัต่อไปน้ี 
 1) ปัญหาเร่ืองการบญัญัติรวมหลกัเกณฑ์ท่ีใช้ในการควบคุมการขายทอดตลาดและ  
คา้ของเก่าไวใ้นกฎหมายฉบบัเดียวกนั เห็นควรท่ีจะท าการแยกกฎหมายท่ีใชใ้นการควบคุมการขาย
ทอดตลาดและค้าของเก่าออกจากกันดังเช่นของสหพันธรัฐมาเลเซีย สาธารณรัฐสิงคโปร์ และ
เครือรัฐออสเตรเลีย เพราะจะท าให้สามารถก าหนดหลกัเกณฑท่ี์จะใชใ้นการควบคุมการด าเนินการ
ในแต่ละลกัษณะไดอ้ย่างชดัเจนเป็นการเฉพาะ เหมาะสมส าหรับกิจการนั้น ๆ อยา่งแทจ้ริง สามารถ
น าไปใชไ้ดง้่าย และจะท าใหก้ารบงัคบัใชก้ฎหมายเป็นไปโดยมีประสิทธิภาพมากขึ้น 
 2) ปัญหาเร่ืองการจ ากดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามพระราชบญัญติัควบคุมการ
ขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 นั้น ควรปรับปรุงแกไ้ขหลกัการของบญัญติัจากเดิม
ท่ีบญัญติัวางหลกัว่า “ห้าม” มิให้บุคคลใดประกอบการอาชีพขายทอดตลาดหรือคา้ของเก่าโดยมิได้
รับอนุญาตส าหรับกิจการนั้น ๆ จากเจ้าพนักงานผูอ้อกใบอนุญาต เป็น ให้ประชาชนมีเสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพเป็นหลกั แต่มีขอ้ยกเวน้ว่าหากบุคคลใดจะประกอบการอาชีพขายทอดตลาด
หรือคา้ของเก่าในลกัษณะหรือประเภทท่ีกฎหมายมุ่งจะควบคุม บุคคลนั้นตอ้งไดรั้บอนุญาตส าหรับ
กิจการนั้น ๆ จากเจา้พนกังานผูอ้อกใบอนุญาต โดยกฎหมายตอ้งมีการวางกรอบหรือขอบเขตในการ
จ ากดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพท่ีชดัเจนดว้ย เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัหลกัเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัรับรอง และท าให้การบญัญติักฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัสอดคลอ้งกบั
หลักความชอบด้วยกฎหมายของรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นหลักการส าคัญของหลักนิติรัฐ เพราะ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยบญัญัติวางหลกัให้ประชาชนมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  
เป็นหลกั การจ ากดัเสรีภาพเป็นขอ้ยกเวน้เพื่อประโยชน์ในการรักษาประโยชน์สาธารณะบางประการ 
 3) ปัญหาเร่ืองลกัษณะและประเภทของสินคา้ท่ีกฎหมายมุ่งจะควบคุมในการคา้ของเก่านั้น 
ควรปรับปรุงแกไ้ขหลกัการท่ีก าหนดนิยามค าว่า “ของเก่า” ไวก้วา้งมาก ครอบคลุมส่ิงของแทบจะ
ทุกชนิด เป็น ก าหนดประเภทของทรัพยท่ี์รัฐมุ่งหมายจะควบคุมไวเ้ป็นการเฉพาะให้มีความชดัเจน 
โดยอาจศึกษารรูปแบบจากกฎหมายควบคุมการจ าหน่ายสินคา้มือสองของสาธารณรัฐสิงคโปร์ท่ีมี
การก าหนดบญัชีรายการสินคา้มือสองท่ีจะควบคุมตามกฎหมายฉบบัน้ีไว ้ซ่ึงการปรับปรุงหลกัการน้ี
จะท าให้เป็นประโยชน์ต่อทั้งรัฐและประชาชนมากกว่า เพราะรัฐก็ยงัคงบรรลุวตัถุประสงคใ์นการ
รักษาความสงบเรียบร้อยอยู ่และประชาชนก็ไม่ถูกจ ากดัเสรีภาพในการจ าหน่าย จ่าย โอนทรัพยข์อง
ตนเอง 


