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บทคั ดย่อ ภาษาไทย 
 สุกฤตา ฉัตรพรธนดุล : เสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย. ( THE LIBERTY TO 

ENGAGE IN AN ENTERPRISE UNDER THE CONSTITUTION OF THE KINGDOM OF THAILAND) อ.ที่ปรึกษา
หลัก : รศ. ดร.ณรงค์เดช สรุโฆษิต 

  
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาว่า ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ที่มิได้รับรองเสรีภาพ

ในการประกอบกิจการอย่างชัดแจ้งนั้น เสรีภาพดังกล่าวยังคงได้รับการรับรองและคุ้มครองหรือไม่ 

จากการศึกษาพบว่า เสรีภาพในการประกอบกิจการถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของเสรีภาพในการประกอบอาชีพซ่ึงเป็นเสรีภาพที่ได้มี
การรับรองไว้ในมาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ด้วยเหตุผลสนับสนุนดังนี้ ประการแรก รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยในอดีตได้เคยบัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการอย่างชัดแจ้งไว้ควบคู่กับเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ประการที่
สอง จากการศึกษาแนวค าวินิจฉัยของศาลไทย ทั้งช่วงก่อนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ที่ไม่ได้มีการบัญญัติรับรอง
เสรีภาพในการประกอบกิจการอย่างชัดแจ้ง และในช่วงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่มีการบัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการอย่างชัดแจ้ง 
ทั้งศาลฎีกา ศาลปกครองสูงสุด และศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงศาลได้คุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการผ่านบทบัญญัติที่รับรองเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพ โดยไม่ได้แยกพิเคราะห์ความแตกต่างระหว่างการประกอบกิจการกับการประกอบอาชีพ  ประการที่สาม จากการศึกษา
เปรียบเทียบแนวค าวินิจฉัยของศาลเยอรมัน ฝรั่งเศส และเกาหลีใต้ที่เกี่ยวข้อง ศาลต่างประเทศก็มิได้แยกพิเคราะห์ความแตกต่างของเสรีภาพทัง้
สองเช่นกัน อีกทั้งศาลต่างประเทศได้คุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการโดยผ่านบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้อง  โดยเฉพาะอย่างย่ิง
บทบัญญัติที่รับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพของบุคคล ประการที่สี่ ในกรณีที่พิจารณาว่า เสรีภาพในการประกอบกิจการได้รับการรับรอง
ผ่านเสรีภาพในการประกอบอาชีพแล้ว เหตุในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ตามมาตรา 40 วรรคสองและวรรคสาม ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 จะถูกน ามาพิจารณาในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการด้วย ทั้งนี้ข้อดีของการรับรองเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการในฐานะที่เป็นส่วนหนึ่งหรือเป็นเสรีภาพที่ได้รับการรับรองโดยปริยายของเสรีภาพในการประกอบอาชีพ คือ ท าให้การ
รับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการเป็นไปโดยเคร่งครัดกว่าการรับรองในฐานะที่เป็นเสรีภาพทั่วไปในการกระท าตามมาตรา  25 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และประการสุดท้าย ในการพิจารณาเรื่องการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
ตามหลักการตีความกฎหมาย ต้องพิจารณาจากบทบัญญัติเฉพาะที่รับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ซ่ึงเป็นประโยชน์กับการคุ้มครอง
เสรีภาพในการประกอบกิจการ 

ดังนั้น แม้ว่ามาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 จะบัญญัติรับรองเพียงแค่เสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพ โดยมิได้บัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการไว้อย่างชัดแจ้ง แต่เสรีภาพในการประกอบกิจการยังคงได้รับการรับรองโดย
ปริยายและได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนี้ 

 

สาขาวิชา นิติศาสตร์ ลายมือชื่อนิสิต ................................................ 
ปีการศึกษา 2561 ลายมือชื่อ อ.ที่ปรึกษาหลัก .............................. 

 

 

 



 ง 

บทคั ดย่อ ภาษาอังกฤษ 
# # 5886032434 : MAJOR LAWS 
KEYWORD: Liberty to engage in an enterprise, Liberty, Constitution of the Kingdom of Thailand, Right and 

Liberty 
 Sukritta Chatporntanadul : THE LIBERTY TO ENGAGE IN AN ENTERPRISE UNDER THE CONSTITUTION OF THE 

KINGDOM OF THAILAND. Advisor: Assoc. Prof. Dr. NARONGDECH SRUKHOSIT 
  

This thesis aims to study whether the Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2560, which has no express 
provisions regarding the liberty to engage in an enterprise, actually recognizes and protects such liberty. 

It is found in this study that the liberty to engage in an enterprise is an integral part of the liberty to engage 
in an occupation, which is expressly guaranteed in Section 40 of the Constitution B.E. 2560, for the following reasons. 
Firstly, previous constitutions had clearly recognized the former together with the latter. Secondly, by observing Thai 
judicial decisions, which were delivered during the period before the promulgation of the Constitution B.E. 2534, when any 
earlier constitution having not mentioned the liberty to engage in an enterprise therein, and the period under the 
Constitution B.E. 2534, the Constitution B.E. 2540, and the Constitution B.E. 2550, when these constitutions having 
recognized expressly the liberty as such, it is found that Thai judiciaries, i.e. the Supreme Court of Justice, the Supreme 
Administrative Court and the Constitutional Court, have protected the liberty to engage in an enterprise along with the 
liberty to engage in an occupation without distinguishing one from the other. Thirdly, in comparison to German, French 
and South Korean courts’ relevant and comparable judgements, those courts do not differentiate these two liberties from 
each other. Moreover, the liberty to engage in an enterprise is protected by those courts through relevant constitutional 
provisions, in particular, a provision guaranteeing the liberty to engage in an occupation. Fourthly, in a case where the 
former is, in my view, deemed to be protected under the provision guaranteeing the latter as such, it should imply further 
that grounds for restricting the latter under Section 40 paragraphs two and three of the Constitution B.E. 2560 should also 
be regarded as those for restricting the former as well. This is the strength of recognizing the liberty to engage in an 
enterprise as a sub-liberty or an implied liberty of the liberty to engage in an occupation, which provide more rigorous 
protection thereto than the recognition of the former as a general liberty of actions guaranteed in Section 25 of the 
Constitution B.E. 2560. Lastly, given the rules of statutory interpretation, the protection given to the former under the 
liberty to engage in an occupation would be more beneficial thereto. 

For these reasons, although Section 40 of the Constitution B.E. 2560 recognizes merely the liberty to engage 
in an occupation without explicit referring to the liberty to engage in an enterprise, the latter is, in my view, impliedly 
recognized and should be protected by the Constitution. 

 Field of Study: Laws Student's Signature ............................... 
Academic Year: 2018 Advisor's Signature .............................. 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

กิตติกรรมประกาศ 
  

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงได้ด้วยความอนุเคราะห์ของรองศาสตราจารย์  ดร.ณรงค์เดช สรุโฆษิต ที่ได้
กรุณาสละเวลาอันมีค่ารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ ท่านได้ให้ค าแนะน าและค าปรึกษาด้วยความเอาใจใส่ และ
คอยกระตุ้นผลักดันให้เกิดความคืบหน้าในการท าวิทยานิพนธ์ ตลอดจนการสนับสนุนข้อมูลและแนวคิดทางวิชาการที่
ส าคัญและเป็นประโยชน์ รวมทั้งให้ความเมตตาแก่ผู้เขียนเสมอมา ผู้เขียนซาบซึ้งในพระคุณของท่านเป็นอย่างยิ่ง และ
ขอกราบขอบพระคุณอย่างสูง 

ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณ รองศาสตราจารย์ ธิติพันธุ์ เช้ือบุญชัย ที่กรุณารับเป็นประธานกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์ โดยท่านได้กรุณาให้ความรู้และค าแนะน าอย่างใส่ใจท้ังในฐานะอาจารย์และกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ และ
รองศาสตราจารย์ ดร.เอื้ออารีย์ อิ้งจะนิล ที่กรุณารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ซึ่งท่านได้ช้ีแนะแนวทางในการสรุป
เนื้อหาให้เกิดความชัดเจนยิ่งขึ้น ท่านทั้งสองมีส่วนส าคัญที่ท าให้ผู้เขียนได้มีโอกาสพัฒนาให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ให้มีความ
สมบูรณ์ยิ่งขึ้น 

ผู้เขียนขอขอบคุณกัลยาณมิตรทุกท่านส าหรับความช่วยเหลือและก าลังใจที่มีให้ด้วยความปรารถนาดีเสมอ
มา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง นายณัฐดนัย นาจันทร์ และนายล าไผ่ ภิรมย์กิจ ที่ได้ช่วยเหลือผู้เขียนท้ังด้านวิชาการและระบบ
สารสนเทศ ขอขอบคุณคณาจารย์และเจ้าหน้าที่  คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ที่ให้ความช่วยเหลือใน
การศึกษาของผู้เขียน และพี่ ๆ และเพื่อน ๆ ในส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา โดยเฉพาะอย่างยิ่งฝ่ายกฎหมาย
การเมืองการปกครอง ที่ให้ก าลังใจและเอาใจใส่สอบถามความคืบหน้าของงานตลอดเวลา และที่ส าคัญที่สุด ผู้เขียน
ขอขอบคุณนางสาวสินีนาถ ภะวัง ที่คอยเป็นก าลังใจ ช่วยเหลือ และให้ค าแนะน ากับผู้เขียนในทุก ๆ เรื่อง ซึ่งเป็นส่วน
ส าคัญที่ท าให้ผู้เขียนประสบความส าเร็จในการศึกษาครั้งน้ี 

เหนือสิ่งอื่นใด ผู้เขียนขอกราบขอบคุณ นางปทิตตา ฉัตรพรธนดุล มารดา และนายภูวเดช ฉัตรพรธนดุล 
พี่ชาย ที่ให้ความรัก ความห่วงใย และการสนับสนุน ผู้เขียนเสมอมาซึ่งเป็นก าลังใจส าคัญอย่างยิ่งของผู้เขียน สุดท้ายนี้ 
ผู้เขียนขอกราบระลึกถึงคุณบิดาผู้ล่วงลับ ที่เป็นก าลังใจท่ีส าคัญในทุกขณะของผู้เขียน 

หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะมีคุณประโยชน์ประการใด ผู้เขียนขอมอบความดีนั้นให้แก่บิดามารดา ครูบา
อาจารย์ที่ได้ประสิทธิ์ประสาทวิชาให้แก่ผู้เขียน และบุคคลผู้ให้ความช่วยเหลือสนับสนุนให้งานส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี 
แต่หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีข้อผิดพลาดประการใด ผู้เขียนต้องกราบขออภัยมา ณ ที่น้ี และขอน้อมรับเอาไว้แต่ผู้เดียว 

  
  

สุกฤตา  ฉัตรพรธนดุล 
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บทที่ 1 
บทน า 

 
1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 
 ในระบบทุนนิยมเสรี เสรีภาพในการประกอบกิจการมีคุณค่าและความส าคัญในฐานะสิทธิ
เสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคลและเป็นเครื่องมือที่สนับสนุนให้สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานอ่ืนบรรลุผล
อย่างแท้จริง เช่น เสรีภาพในการก าหนดเจตจ านงอย่างเป็นอิสระในการเลือกตัดสินใจและกระท าการ
ตามความประสงค์ของตน (Self Determination) กรรมสิทธิ์ (Ownership) และเสรีภาพในการ
แสดงออก (Freedom of Expression) เป็นต้น รัฐที่มีแนวคิดทางสังคม เศรษฐกิจ และการเมืองแบบ
เสรีนิยมจึงให้ความส าคัญกับการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการ ทั้งในลักษณะ 
การรับรองโดยรัฐธรรมนูญหรือบทบัญญัติแห่งกฎหมายและในลักษณะการคุ้มครองโดยองค์กรตุลาการ
ผ่านการใช้นิติวิธีของศาลในการตีความหรือการวินิจฉัยให้เสรีภาพดังกล่าวเกิดผลเป็นรูปธรรม 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ได้บัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบ
กิจการไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้งเป็นครั้งแรกซึ่งบัญญัติไว้ควบคู่กับเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
โดยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่รับรอง “เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ” นี้
ปรากฏอยู่ต่อมาจนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  อย่างไรก็ดี รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 กลับไม่ปรากฏบทบัญญัติที่รับรองเสรีภาพในการประกอบ
กิจการแต่อย่างใด โดยที่บทบัญญัติมาตรา 40 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 บัญญัติรับรองไว้เพียงว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ” เท่านั้น  
ทั้งนี้ การที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไม่ได้บัญญัติรับรองเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการไว้อย่างชัดแจ้งข้างต้น น ามาซึ่งประเด็นปัญหาที่ควรพิจารณาเกี่ยวกับการรับรองและ
คุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการว่า ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
เสรีภาพดังกล่าวยังคงได้รับการรับรองและคุ้มครองหรือไม ่อย่างไร 
 อนึ่ง เนื่องจากมาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้ก าหนด
หลักเกณฑ์การตรากฎหมายอันมีผลเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพในกรณีสิทธิเสรีภาพนั้นได้รับการ
บัญญัติรับรองไว้เป็นการเฉพาะแตกต่างจากในกรณีสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติรับรอง 
ไว้เป็นการเฉพาะ ซึ่งระดับความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของทั้งสองกรณีดังกล่าวมีความแตกต่างกัน  
ดังนั้น จึงเห็นควรศึกษาในประเด็นดังกล่าวเพ่ือให้เกิดความชัดเจนว่าควรน าบทจ ากัดสิทธิเสรีภาพ 
ในกรณีใดมาใช้บังคับกับกรณีเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560   
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1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
 1.2.1 เพ่ือศึกษาแนวคิดและหลักการพื้นฐานทางกฎหมายเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบ
กิจการ 
 1.2.2 เพ่ือศึกษาและวิเคราะห์ลักษณะการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบ
กิจการในประเทศไทยและต่างประเทศ (ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเกาหลีใต้) 
 1.2.3 เพ่ือศึกษาและวิเคราะห์ลักษณะของการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
ในประเทศไทยและต่างประเทศ (ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเกาหลีใต้) 
 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 
 แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 จะมิได้บัญญัติรับรอง “เสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการ” ไว้อย่างชัดแจ้ง แต่เนื่องจากเสรีภาพในการประกอบกิจการถือว่าเป็น 
ส่วนหนึ่งของเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ดังนั้นเสรีภาพในการประกอบกิจการจึงถือว่าได้รับ 
การรับรองโดยปริยายผ่านเสรีภาพในการประกอบอาชีพและได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนี้ 
 
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 
 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาแนวคิดและหลักการพ้ืนฐานทางกฎหมายเกี่ยวกับการรับรองและ
คุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการที่เป็นหลักการสากลและที่ปรากฏในระบบกฎหมายของไทย
และต่างประเทศ ซึ่งได้แก่ ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเกาหลีใต้ ทั้งโดยบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญที่เป็นกฎหมายสูงสุดและโดยค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการ  ทั้งนี้ เพ่ือน าแนวคิดและ
หลักการดังกล่าวมาวิเคราะห์ประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่ว่า การที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 มิได้บัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการไว้อย่างชัดแจ้งนั้น เสรีภาพ
ดังกล่าวยังคงได้รับการรับรองและคุ้มครองหรือไม่ อย่างไร  
 

1.5 วิธีด าเนินการศึกษา 
 การศึกษาเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 นี้ ศึกษาโดยวิธีวิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) ซึ่งได้แก่ หนังสือ 
บทความ ผลงานวิจัย บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ค าวินิจฉัยและค าพิพากษาขององค์กร
ตุลาการ และเอกสารที่เกี่ยวข้องอ่ืน ๆ เพ่ือน าข้อมูลที่ได้มาประกอบการวิเคราะห์ประเด็นปัญหาว่าด้วย
การรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560  
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1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
 1.6.1 ได้ทราบถึงพัฒนาการแนวคิดเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบกิจการและอิทธิพล
ของแนวคิดทางเศรษฐกิจที่มีต่อเสรีภาพดังกล่าว เพ่ือเป็นแนวทางประกอบการวิเคราะห์ประเด็นปัญหา
เกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 
 1.6.2 ได้ทราบถึงสถานะของการรับรองและการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการ
ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย โดยเฉพาะอย่างยิ่งภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560  
 1.6.3 ได้ทราบถึงหลักเกณฑ์การพิจารณาในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ
ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
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บทที่ 2 
แนวคิดและหลักการพื้นฐานทางกฎหมาย 

เกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
 

เสรีภาพในการประกอบกิจการมีคุณค่าและความส าคัญในฐานะสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน
ทางด้านเศรษฐกิจจึงก่อให้เกิดหน้าที่และภารกิจของนิติรัฐในการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพดังกล่าว  
อย่างไรก็ดี เสรีภาพในการประกอบกิจการอาจถูกจ ากัดโดยอ านาจรัฐด้วยเหตุผลและความจ าเป็น
ภายใต้แนวคิดว่าด้วยเสรีนิยมทางเศรษฐกิจ แต่การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์
และหลักการแห่งนิติรัฐอันเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของบุคคล 

ในบทนี้ ผู้เขียนจะกล่าวถึงแนวคิดและหลักการพ้ืนฐานทางกฎหมายเกี่ยวกับการรับรอง 
และคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการ ประกอบด้วย 3 ส่วน ส่วนที่หนึ่งเกี่ยวกับแนวคิดว่าด้วย
เสรีนิยมทางเศรษฐกิจกับเสรีภาพในการประกอบกิจการ ส่วนที่สองเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครอง
เสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญ และส่วนสุดท้ายเกี่ยวกับนิติวิธีทางกฎหมายมหาชน
ในการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการ 

 
2.1 แนวคิดว่าด้วยเสรีนิยมทางเศรษฐกิจกับเสรีภาพในการประกอบกิจการ 

แนวคิดทางเศรษฐกิจเป็นปรัชญาที่เป็นรากฐานของการก าหนดระบบเศรษฐกิจของรัฐ 
ทั้งในมิติบทบาทของเอกชนในทางเศรษฐกิจและบทบาทของรัฐในทางเศรษฐกิจ ซึ่งมีความเกี่ยวข้อง
โดยตรงกับเสรีภาพในการประกอบกิจการของบุคคล ในส่วนนี้จะกล่าวถึงแนวคิดว่าด้วยเสรีนิยม 
ทางเศรษฐกิจซึ่งเป็นแนวคิดที่ได้รับการยอมรับในระดับสากล และเป็นแนวคิดที่มีอิทธิพลต่อระบบ
เศรษฐกิจของประเทศไทย ทั้งในบริบทของความสัมพันธ์กับเสรีภาพในการประกอบกิจการ และ
บทบาทหน้าที่ของรัฐในการแทรกแซงทางเศรษฐกิจ 

2.1.1 แนวคิดว่าด้วยเสรีนิยมทางเศรษฐกิจ 
ช่วงก่อนที่สังคมจะมีแนวคิดเสรีนิยม เป็นช่วงที่ศาสนาและการปกครองระบอบศักดินา

มีอิทธิพล อันเป็นปัจจัยที่ท าให้เสรีภาพในทางเศรษฐกิจถูกจ ากัด เนื่องจากการผลิตสินค้าถูกผูกขาด
เพ่ือขุนนางหรือชนชั้นสูง ต่อมาเมื่ออิทธิพลดังกล่าวเสื่อมลง การปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช
และแนวคิดพาณิชย์นิยม (Mercantilism) เข้ามาแทนที่ (แนวคิดนี้มีอิทธิพลอยู่ในยุโรปช่วงศตวรรษที่ 
16 ถึง 18)1 แนวคิดทางเศรษฐกิจดังกล่าวให้ความส าคัญกับการสะสมความมั่งคั่งของชาติ โดยต้องสงวน

                                           
1 ฉัตรทิพย์ นาถสุภา, ลัทธิเศรษฐกิจการเมือง, พิมพ์ครั้งที่ 10, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย, 2557), หน้า 18-20. 
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เงินและทองค าไว้ให้ได้มากท่ีสุด เป็นเหตุให้รัฐมีบทบาททางเศรษฐกิจโดยการตั้งก าแพงภาษี การจ ากัด
การน าเข้าสินค้า การสนับสนุนการส่งสินค้าออกและการประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรม เนื่องจาก
เป็นกิจการที่น าความมั่งคั่งเข้าสู่ประเทศได้มาก รวมถึงการเข้ามาจัดการค่าจ้างแรงงานโดยการออกค าสั่ง
ก าหนดค่าจ้างและการควบคุมราคาสินค้า  อย่างไรก็ดี การวางนโยบายเพ่ือให้ประเทศได้ดุลการค้า
และความมั่งคั่งนี้เองกลับส่งผลให้เกิดการแข่งขันและความไม่พอใจกันของนานาประเทศอันน าไปสู่
ภาวะสงครามในเวลาต่อมา2  นอกจากนี้ ยังมีแนวคิดที่แตกต่างออกไป ได้แก่ แนวคิดธรรมชาตินิยม 
(Physiocrates) ซึ่งเป็นแนวคิดที่เชื่อในกฎธรรมชาติ (Law of Nature) ว่าเป็นกลไกที่บังคับให้
เศรษฐกิจด าเนินไปเองบนฐานที่ว่าบุคคลมีเสรีภาพอย่างเต็มที่  ดังสุภาษิตที่ว่า “Laissez faire, 
laissez passer” ซึ่งมีใจความส าคัญคือการปล่อยให้เอกชนมีเสรีภาพในการประกอบกิจการทั้งปวง 
และปล่อยให้กิจการต่าง ๆ ด าเนินไปอย่างสะดวกและไม่มีอุปสรรค  ทั้งนี้ รัฐไม่ควรเข้ามาเก่ียวข้องกับ
การประกอบกิจการทางเศรษฐกิจของประชาชน โดยรัฐมีหน้าที่ในการให้ความปลอดภัยแก่ทรัพย์สิน
และให้หลักประกันสิทธิเสรีภาพแก่บุคคล รวมถึงรับผิดชอบเกี่ยวกับสาธารณูปโภคต่าง ๆ เพ่ือให้
ประชาชนสามารถประกอบกิจการงานได้โดยสะดวก3 นอกจากนี้ แนวคิดดังกล่าวยังให้ความส าคัญกับ
การผลิตและเกษตรกรรมโดยเชื่อว่าการกสิกรรมเท่านั้นที่สามารถสร้างผลผลิตและเงินได้อย่างแท้จริง4 
โดยแนวคิดธรรมชาตินิยมนี้กลายเป็นบ่อเกิดของแนวคิดเสรีนิยมในเวลาต่อมา5 

ภายในช่วงเวลาเกี่ยวเนื่องกัน แนวคิดว่าด้วยเสรีนิยมทางเศรษฐกิจเริ่มเข้ามามีบทบาท 
ซึ่งแนวคิดดังกล่าวมีวิวัฒนาการอย่างยาวนานพร้อมกันกับสังคมและการเมืองการปกครอง โดยที่
ความเปลี่ยนแปลงของปัจจัยต่าง ๆ ท าให้แนวคิดทางเศรษฐกิจแบบ “เสรีนิยม” นี้ มีแนวคิดเบื้องหลัง
และลักษณะที่แตกต่างกันออกไปในแต่ละยุคแต่ละสมัย ดังจะกล่าวต่อไปนี้ 

แนวคิดเสรีนิยมคลาสสิก ให้ความส าคัญกับความเป็นอิสระเสรีของปัจเจกชน 
รวมถึงการปล่อยให้เอกชนสามารถประกอบกิจการทางเศรษฐกิจได้ตามความสมัครใจ  โดยไม่ถูก
แทรกแซงโดยรัฐ แนวคิดนี้จึงปฏิเสธการบังคับตามที่เคยปรากฏในระบอบการปกครองแบบดั้งเดิม 
รวมถึงปฏิเสธการจ ากัดการค้าขายและเสรีภาพในการประกอบการ  อย่างไรก็ดี แนวคิดเสรีนิยม
คลาสสิกมีลักษณะแยกย่อยต่างออกไป โดยนักคิดคนส าคัญที่จะกล่าวถึงในที่นี้ได้แก่ จอห์น ลอค 
(John Locke, 1632-1704) และอดัม สมิท (Adam Smith, 1723-1790) 

                                           
2 เจ. เอฟ. ฮัตเจสสัน, ลัทธิเศรษฐกิจ, พิมพ์ครั้งที่ 4, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 

2523), หน้า 17-26. 
3 เรื่องเดียวกัน, หน้า 41-44. 
4 เรื่องเดียวกัน, หน้า 34-35. 
5 เรื่องเดียวกัน, หน้า 45. 
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แนวคิดเสรีนิยมของลอค6 สรุปสาระส าคัญได้ว่า เสรีภาพเป็นสิทธิมูลฐานของมนุษย์
อันเกิดจากการเป็นผู้มีเหตุผลของมนุษย์ เมื่อมนุษย์มีเหตุผลก็จะสามารถคิดและตัดสินใจได้เอง 
โดยค านึงถึงหลักการและเหตุผล โดยไม่ต้องมีการควบคุมบังคับจากรัฐ จะมีก็เพียงแต่กฎแห่ง
ธรรมชาติที่ควบคุมให้เสรีภาพตามสภาพธรรมชาติของมนุษย์นี้เคารพต่อเสรีภาพของบุคคลอ่ืนเช่นกัน  
ทั้งนี้ ในสภาพธรรมชาติ นอกเหนือจากเสรีภาพแล้ว มนุษย์ยังมีสิทธิในการเป็นเจ้าของทรัพย์สินด้วย 
ซึ่งแนวคิดดังกล่าวสนับสนุนหลักกรรมสิทธิ์ของบุคคลอันเป็นหลักการพ้ืนฐานของลัทธิเสรีนิยม 
ส าหรับบทบาทของรัฐบนฐานแนวคิดนี้คือ รัฐโดยความยินยอมของประชาชน ใช้อ านาจของประชาชน 
เพ่ือประโยชน์ของประชาชน และรัฐต้องรักษาสิทธิตามธรรมชาติของประชาชน อันได้แก่ ชีวิต 
เสรีภาพ และทรัพย์สิน  

ส าหรับแนวคิดเสรีนิยมของสมิท7 นั้น เชื่อว่า สังคมที่มนุษย์มีเสรีภาพจะสามารถ
ปรับเปลี่ยนเข้าสู่สภาพที่ดีที่สุดได้เอง โดยมี “มือที่มองไม่เห็น” (Invisible hand) ซึ่งคือธรรมชาติ 
การแลกเปลี่ยนและประสานประโยชน์ของมนุษย์ เป็นเครื่องมือก ากับ  ทั้งนี้ บนฐานความเชื่อที่ว่า
มนุษย์มีสัญชาตญาณในการรักตัวเองและเห็นแก่ตัว โดยจะท าสิ่งต่าง ๆ อย่างเต็มที่เพ่ือประโยชน์ของตน 
หรือที่สมิทเรียกว่า “ความพยายามตามธรรมชาติของปุถุชนในอันที่จะท าให้ฐานะของตนดีขึ้น”8  
ดังนั้น การผลิตและการแลกเปลี่ยนจะเกิดผลดีที่สุดรวมถึงการใช้ทรัพยากรจะได้ผลตอบแทนมากท่ีสุด 
เมื่อปล่อยให้บุคคลกระท าการหรือแข่งขันในทางเศรษฐกิจอย่างเสรี และเมื่อบุคคลกระท าการ 
เพ่ือประโยชน์ที่ดีที่สุดของตน ก็จะท าให้เกิดการแบ่งงานกันท า การเพ่ิมประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ 
และความเจริญทางเศรษฐกิจของสังคมที่ตามมา  อย่างไรก็ดี หลักเสรีภาพของสมิทยอมยกเว้น 
ให้กับเหตุผลที่ส าคัญบางประการ ยกตัวอย่างเช่น เสรีภาพในการค้าอาจถูกจ ากัดด้วยเหตุผลด้าน 
การป้องกันประเทศ เป็นต้น9  เนื่องด้วยลักษณะแนวคิดที่ให้ความส าคัญกับเสรีภาพที่กล่าวมา  
บนฐานแนวคิดนี้รัฐจึงมีบทบาททีจ่ ากัด การแทรกแซงของรัฐนั้นนอกจากจะไม่ก่อให้เกิดประโยชน์แล้ว 
ยังเป็นอันตรายอีกด้วย  ทั้งนี้ รัฐควรมีหน้าที่เพียงแค่การป้องกันประเทศ การอ านวยความยุติธรรม 
และการให้บริการกิจการรากฐานของเศรษฐกิจและสังคมบางประการ เช่น เงินตรา การศึกษา 
ตลอดจนการที่รัฐเข้ามามีบทบาทในการบังคับให้เอกชนด าเนินการตามสัญญาในกรณี เกิดการ 

                                           
6 ผู้สนใจสามารถศึกษาเพิ่มเติมเกี่ยวกับแนวคิดเสรีนิยมของจอห์น ลอค ได้ในหนังสือ “Two Treatises of 

Government”, John Locke edited by Thomas I.Cook. (New York : Hafner Press, 1974.) 
7 ผู้สนใจสามารถศึกษาเพิ่มเติมเกี่ยวกับแนวคิดแนวคิดเสรีนิยมของอดัม สมิท ได้ในหนังสือ “ความมั่งคั่ง

ของประชาชาติ”, อดัม สมิท (กฤตณัฐ ธรรมาภิบาลจิต แปล) 
8 เจ. เอฟ. ฮัตเจสสัน, ลัทธิเศรษฐกิจ, หน้า 66. 
9 เรื่องเดียวกัน, หน้า 51. 
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ไม่ปฏิบัติตามสัญญา เป็นต้น10 กล่าวได้ว่า แนวคิดเสรีนิยมของสมิทมีอิทธิพลอย่างมากต่อระบบ
การค้าเสรีและการจ ากัดบทบาทของรัฐในทางเศรษฐกิจ 

ภายหลังการปฏิวัติอุตสาหกรรม เกิดการขยายตัวของการค้าและอุตสาหกรรม  
เป็นผลให้เกิดการกดขี่แรงงานและความเหลื่อมล้ าในสังคม แนวคิดเสรีนิยมคลาสสิกจึงถูก
วิพากษ์วิจารณ์เป็นอย่างมาก พร้อม ๆ กันนั้น แนวคิดดังกล่าวได้ถูกพัฒนาต่อยอด ผสานเข้ากับ
แนวคิดประโยชน์นิยม (Utlitarianism) ซึ่งเป็นแนวคิดที่ให้ความส าคัญกับความสุขสูงสุดของ 
คนจ านวนมากที่สุด เสรีนิยมแบบประโยชน์นิยม หรือแนวคิดเสรีนิยมแบบใหม่ จึงได้ก าเนิดขึ้น  
โดยนักคิดคนส าคัญที่จะกล่าวถึงในที่นี้ได้แก่ เจเรมี เบนแทม (Jeremy Bentham, 1748-1832) และ
จอห์น สจ๊วต มิลล์ (John Stuart Mill, 1806-1873) 

เบนแทม มีหลักความคิดทางสังคมที่ว่า “ด้วยความมีเหตุผล มนุษย์จะแสวงหา 
ความพอใจ (pleasures) และหลีกเลี่ยงความเจ็บปวด (pains)”11 น ามาซึ่งหลักจริยธรรมของเบนแทม
ที่ว่า สิ่งที่ดีและถูกต้องคือสิ่งที่ท าให้เกิดความพึงพอใจและความสุขส าหรับคนจ านวนมากที่สุด  
และหากเกิดการขัดกันระหว่างประโยชน์ส่วนบุคคลและประโยชน์ของสังคมจะต้องถือเอาประโยชน์ 
ของสังคมเป็นหลัก โดยอาศัยการประสานกันของประโยชน์ทั้งสอง เนื่องจากแนวคิดที่ว่าประโยชน์ 
และความสุขของสังคมเป็นเป้าหมายและประโยชน์สูงสุด หากประโยชน์สูงสุดนั้นถูกกระทบกระเทือน 
เสรีภาพของปัจเจกชนก็อาจถูกจ ากัดได้เพ่ือปกป้องประโยชน์สูงสุดดังกล่าว  ทั้งนี้ ในทัศนะของเบนแทม 
เสรีภาพมีความส าคัญในลักษณะที่เป็นวิธีการให้ได้มาซึ่งเป้าหมายสูงสุด เมื่อบุคคลมีเสรีภาพก็ย่อมหา
ประโยชน์หรือความพึงพอใจให้ตนเองได้12 กล่าวโดยสรุปได้ว่า บุคคลมีเสรีภาพ แต่ก็มีความจ าเป็น 
ต้องมีกฎหมายจ ากัดเสรีภาพเหล่านั้นเพ่ือประโยชน์ของสังคมเช่นกัน  นอกจากนี้ เบนแทมสนับสนุนให้
บุคคลมีกรรมสิทธิ์ เนื่องจากเป็นแรงกระตุ้นให้บุคคลท างานสร้างประโยชน์ที่เพ่ิมขึ้น และเมื่อบุคคล
ท างานเพ่ิมขึ้นผลประโยชน์ของมวลรวมของสังคมก็เพ่ิมขึ้นด้วย ดังนั้น กฎหมายจึงควรคุ้มครองและ 
ให้หลักประกันต่อกรรมสิทธิ์ของบุคคล13  ด้วยแนวคิดต่อเสรีภาพที่กล่าวมาข้างต้น เบนแทมสนับสนุน
ให้บุคคลมีเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้บังคับแห่งกฎหมาย โดยเห็นว่ากฎหมายเป็นเครื่องมือ
ลงโทษการกระท าที่กระทบกระเทือนความสงบสุขของส่วนรวม ในขณะเดียวกันระบบเศรษฐกิจแบบ
เสรีจะให้รางวัลหรือประโยชน์ตอบแทนแก่ผู้ที่ท าประโยชน์ทางเศรษฐกิจแก่สังคมได้สูงสุดด้วยต้นทุนที่
ต่ าที่สุด ในรูปของก าไรสูงสุด 

                                           
10 ฉัตรทิพย์ นาถสุภา, ลัทธิเศรษฐกิจการเมือง, หน้า 42. 
11 เรื่องเดียวกัน, หน้า 89. 
12 เรื่องเดียวกัน, หน้า 92-93. 
13 เรื่องเดียวกัน, หน้า 94. 
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ส าหรับแนวคิดของมิลล์ นั้น ได้ปรับปรุงแนวคิดของเบนแทม โดยมองว่า ปัจเจกชน 
มีเสรีภาพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับตนเองโดยเฉพาะอย่างเต็มที่ ในขณะเดียวกันก็มีหน้าที่รับผิดชอบต่อ
สังคมด้วย  ดังนั้น การจ ากัดเสรีภาพใด ๆ ของบุคคล ควรท าได้เพียงเพ่ือคุ้มครองมนุษยชาติ หรือเมื่อ
การใช้เสรีภาพนั้นก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนเท่านั้น14  ทั้งนี้ นอกเหนือจากเหตุผลด้านการ
คุ้มครองเสรีภาพแล้ว ยังมีเหตุผลอีกสามประการที่รัฐไม่ควรเข้าไปแทรกแซงการใช้เสรีภาพของบุคคล15  
ประการแรกคือ ในกิจการบางประเภท เมื่อปัจเจกชนมีเสรีภาพแล้วจะสามารถด าเนินการได้ดีกว่ารัฐ 
เช่น การประกอบกิจการด้านอุตสาหกรรม เป็นต้น ประการที่สองคือ ในกิจการบางประเภท แม้รัฐจะ
ท าได้ดีกว่า แต่ก็ควรให้ปัจเจกชนเป็นผู้ด าเนินการ เนื่องจากเป็นการสร้างความกระตือรือร้นให้กับ
ความสามารถของบุคคล และสร้างการศึกษาและการมีส่วนร่วมต่อสังคม เช่น การพิจารณาคดี 
โดยลูกขุน และการจัดวิสาหกิจชุมชน เป็นต้น และประการสุดท้ายคือ การปล่อยให้รัฐแทรกแซง 
มากเกินไปเป็นการสนับสนุนให้รัฐใช้อ านาจชั่วร้ายโดยไม่จ าเป็น และประชาชนจะพ่ึงพารัฐโดยขาดความ
กระตือรือร้นในการด าเนินการต่าง ๆ ด้วยตัวเอง  อย่างไรก็ดี ในด้านเศรษฐกิจนั้น มิลล์สนับสนุนแนวคิด
เสรีนิยมที่ปล่อยให้ปัจเจกชนมีเสรีภาพในการกระท าการ โดยที่รัฐสามารถเข้าแทรกแซงในด้านการ
อ านวยความเสมอภาคและการกระจายตัวของรายได้  ทั้งนี้มิลล์มีความเห็นว่า การมีปัจจัยทาง
เศรษฐกิจที่เอ้ืออ านวยและความเสมอภาคทางเศรษฐกิจท าให้เกิดเสรีภาพที่แท้จริงของปัจเจกชน16 

จากที่กล่าวมาข้างต้น แนวคิดพาณิชยนิยมและแนวคิดธรรมชาตินิยมแม้จะมิใช่
แนวคิดเสรีนิยม แต่ด้วยลักษณะแนวคิดในบางบริบทส่งผลเป็นการสนับสนุนเสรีภาพในการประกอบ
กิจการ ส าหรับแนวคิดว่าด้วยเสรีนิยมทางเศรษฐกิจ ทั้ งแนวคิดเสรีนิยมคลาสสิกและเสรีนิยม 
แบบประโยชน์นิยม ล้วนเป็นแนวคิดพ้ืนฐานที่สนับสนุนการมีเสรีภาพในทางเศรษฐกิจของบุคคล  
แม้จะเป็นไปด้วยเหตุผลสนับสนุนที่แตกต่างกัน ซึ่งเหตุผลหรือบริบทที่แตกต่างกันนี้ส่งผลต่อ 
การยอมรับการแทรกแซงของรัฐในทางเศรษฐกิจ รวมถึงการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการที่แตกต่างกันออกไป 

กล่าวโดยสรุป ภายใต้แนวคิดว่าด้วยเสรีนิยมทางเศรษฐกิจ ระบบเศรษฐกิจของรัฐ
และการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจของบุคคล มีหลักการส าคัญคือเป็นไปโดยเสรี อย่างไรก็ดี  
เนื่องด้วยเหตุผลความจ าเป็นของรัฐ หลักการเสรีดังกล่าวอาจถูกจ ากัดได้ โดยจะได้กล่าวถึงหลักการ
แทรกแซงของรัฐในทางเศรษฐกิจในส่วนต่อไป  ทั้งนี้ ภายใต้แนวคิดดังกล่าวภาครัฐควรจ ากัดบทบาท
ในการแทรกแซงทางเศรษฐกิจเพียงเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น 

                                           
14 จอห์น สจ็วต มิลล์, On Liberty (เสรีภาพ), แปลโดย ศักดิ์ บวร (กรุงเทพฯ: ศูนย์การพิมพ์แก่นจันทร์, 

2560), หน้า 123-123. 
15 เรื่องเดียวกัน, หน้า 241-245. 
16 ฉัตรทิพย์ นาถสุภา, ลัทธิเศรษฐกิจการเมือง, หน้า 103-111. 
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2.1.2 หลักการแทรกแซงของรัฐในทางเศรษฐกิจและบทบาทหน้าที่ของรัฐภายใต้แนวคิด
ว่าด้วยเสรีนิยมทางเศรษฐกิจ 

นอกจากแนวคิดว่าด้วยเสรีนิยมทางเศรษฐกิจที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว หลักการส าคัญ 
ที่มีวิวัฒนาการควบคู่กันมาและจ าเป็นต้องศึกษาต่อไป คือ “หลักการแทรกแซงของรัฐในทาง
เศรษฐกิจ” โดยหลักการนี้มีเนื้อหาในทางตรงข้ามกับหลักเสรีนิยม กล่าวคือ แทนที่จะจ ากัดบทบาท
ของรัฐในทางเศรษฐกิจและปล่อยให้เอกชนด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจได้อย่างเสรีดังเช่น 
หลักเสรีนิยมทางเศรษฐกิจ แต่หลักการแทรกแซงของรัฐในทางเศรษฐกิจนี้กลับส่งเสริมบทบาทหน้าที่
ของรัฐในการเข้าแทรกแซงในทางเศรษฐกิจ17 โดยให้รัฐสามารถเข้ามาจัดองค์ประกอบในการด าเนิน
กิจกรรมทางเศรษฐกิจอันมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลได้ ยกตัวอย่างเช่น การก าหนด
หลักเกณฑ์วิธีการหรือการจ ากัดขอบเขตของการประกอบกิจการบางประเภท เป็นต้น 

การแทรกแซงของรัฐในทางเศรษฐกิจมักปรากฏในลักษณะของนโยบายทาง
การเมืองที่ก่อให้เกิดผลทางกฎหมาย18 โดยปัจจัยด้านสังคม เศรษฐกิจ และการเมือง ล้วนมีอิทธิพลต่อ
บทบาทหน้าที่ของรัฐในทางเศรษฐกิจซึ่งแสดงออกโดยการใช้อ านาจของรัฐผ่านกฎหมาย เช่น ใน
ประเทศฝรั่งเศสช่วงก่อนการปฏิวัติอุตสาหกรรม สังคมได้รับอิทธิพลจากแนวคิดสังคมเสรีนิยม 
บทบาทหน้าที่ของรัฐมุ่งไปที่ภารกิจทางการเมืองการปกครองขั้นพ้ืนฐานโดยอาศัยอ านาจมหาชน เช่น 
การรักษาความสงบเรียบร้อย การอ านวยความยุติธรรม เป็นต้น ต่อมาเมื่อการปฏิวัติอุตสาหกรรม
ประสบผล สังคมเปลี่ยนแปลงไปเป็นสาธารณรัฐประชาธิปไตยซึ่งน าไปสู่การเลือกตั้ง โดยผู้ปกครอง
จ าเป็นต้องตอบสนองความต้องการของชุมชนผ่านบริการสาธารณะและการจัดท าโครงสร้างพ้ืนฐาน 
เป็นเหตุให้การประกอบกิจการทั้งภาคอุตสาหกรรมและการค้าขยายขอบเขตไปกว้างขึ้น รัฐจึงเข้ามามี
บทบาทในการควบคุมการประกอบกิจการของประชาชนผ่านการวางกฎเกณฑ์และการควบคุมอย่าง
หลวม ๆ โดยอาศัยเหตุว่าด้วยการคุ้มครองประโยชน์ของส่วนรวม และเหตุความจ าเป็นของรัฐใน
การเข้าเป็นผู้ประกอบกิจการในการจัดท าบริการสาธารณะ โดยภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 เกิด
วิกฤติเศรษฐกิจของโลกและภาวะเศรษฐกิจตกต่ า เป็นเหตุให้รัฐจ าเป็นต้องเข้ามามีบทบาทในทาง
เศรษฐกิจแทนการปล่อยให้เอกชนด าเนินการอย่างเสรี การแทรกแซงของรัฐจึงเกิดขึ้นในทุกลักษณะ 
ยกตัวอย่างเช่น การที่รัฐเข้าด าเนินกิจการทางเศรษฐกิจ การวางกฎเกณฑ์ในการประกอบกิจการ เป็น
ต้น19  ต่อมา ภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ได้เกิดการเปลี่ยนแปลงของโครงสร้างพ้ืนฐานทางการเมือง

                                           
17 สุรพล นิติไกรพจน์ , หลักการพื้นฐานของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจของฝรั่งเศส, วารสารนิติศาสตร์ 

ปีท่ี 24 ฉบับที่ 4 หน้า 822. 
18 เรื่องเดียวกัน, หน้า 839. 
19 สุรพล นิติไกรพจน์, ข้อความคิดเบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ, วารสารนิติศาสตร์  
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การปกครองรวมถึงระบบกฎหมายซึ่งส่งผลกระทบต่อระบบเศรษฐกิจและเสรีภาพในการประกอบ
กิจการของบุคคล เช่น การจ ากัดสิทธิในการถือครองที่ดิน การห้ามหรือจ ากัดการประกอบกิจการบาง
ประเภทในบางเขตพ้ืนที่ และการวางหลักเกณฑ์เพ่ือควบคุมการประกอบอาชีพบางอาชีพ เป็นต้น20 

2.1.2.1 เหตุผลและความจ าเป็นในการแทรกแซงของรัฐในทางเศรษฐกิจ 
ภายใต้แนวคิดเสรีนิยมทางเศรษฐกิจ รัฐต้องจ ากัดบทบาทของตน 

ในการด าเนินการที่จะมีผลกระทบต่อเศรษฐกิจเพ่ือให้การด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจของเอกชน
เป็นไปโดยเสรี อย่างไรก็ดี ได้มีเหตุผลและความจ าเป็นซึ่งเป็นเหตุผลเบื้องหลังที่สนับสนุนให้รัฐเข้ามา
มีบทบาทแทรกแซงในทางเศรษฐกิจ นั่นคือ ภารกิจของรัฐ 

ภารกิจของรัฐ คือ บทบาทหน้าที่ของรัฐที่มีต่อสังคมหรือประชาชนที่อยู่
ภายใต้การปกครอง เนื่องด้วยเหตุที่ว่าภายใต้ทฤษฎีสัญญาประชาคม21 รัฐเกิดขึ้นจากการรวมกลุ่มของ
บุคคลภายใต้ข้อสัญญาหรือความตกลงร่วมกันเพ่ือสนองตอบความต้องการหรือเหตุปัจจัยในการ
รวมกลุ่ม ผู้ปกครองจึงมีความผูกพันในการพิทักษ์ความยุติธรรมส าหรับคนในสังคม  ทั้งนี้ ภารกิจ 
ของรัฐแบ่งได้ 2 ระดับ บทบาทในระดับแรกคือ ภารกิจพื้นฐาน เป็นบทบาทหน้าที่ของรัฐที่เกิดขึ้น
และมีอยู่พร้อมกับการก าเนิดรัฐ ได้แก่ การจัดการป้องกันประเทศ การรักษาความสงบเรียบร้อย  
การติดต่อสัมพันธ์กับต่างประเทศ และการอ านวยความยุติธรรม ส าหรับบทบาทในระดับที่สองคือ 
ภารกิจใหม่ เป็นบทบาทหน้าที่ของรัฐที่เกิดขึ้นเพ่ิมเติมเนื่องจากความเป็นพลวัตของสังคม เศรษฐกิจ 
และการเมือง กล่าวคือ ด้วยเหตุการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจและสังคมอย่างรุนแรงและการขยายตัว
ทางเศรษฐกิจที่รวดเร็วบนฐานของแนวคิดเศรษฐกิจแบบเสรี ก่อให้เกิดปัญหาหรือผลกระทบที่ตามมา 
เช่น ปัญหาความไม่เสมอภาคทางเศรษฐกิจอันเป็นต้นเหตุของปัญหาทางสังคนอ่ืน ๆ ปัญหาจากการ
ผูกขาดการค้าของผู้ค้ารายใหญ่อันก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อผู้มีอ านาจต่อรองที่น้อยกว่า เช่น 
ผู้บริโภค หรือผู้ใช้แรงงาน เป็นต้น น ามาซึ่งการทบทวนระบบเศรษฐกิจที่รัฐน ามาใช้ และบทบาทของ
รัฐสมัยใหม่ในการรับผิดชอบภารกิจที่นอกเหนือจากภารกิจพ้ืนฐาน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ภารกิจที่มี
ความส าคัญในทางเศรษฐกิจและสังคม โดยที่ภารกิจของรัฐในทางเศรษฐกิจและสังคมนี้ ประกอบด้วย
ภารกิจสองด้าน22 ได้แก่ 

                                           
ปีท่ี 21 ฉบับที่ 3 หน้า 372-373. 

20 เรื่องเดียวกัน, หน้า 375-376. 
21 ผู้สนใจสามารถศึกษาเพิ่มเติมเกี่ยวกับแนวคิดทฤษฎีการก าเนิดรัฐได้ในหนังสือ “กฎหมายมหาชน

เบื้องต้น”, ศ ดร บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ และหนังสือ “หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วย รัฐ รัฐธรรมนูญ และ
กฎหมาย”, ศ ดร เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์  

22 Robert SAVY, Droit public économique, 2 édition, Dalloz, 1997, p.2-3 อ้างถึงใน  
สุรพล นิติไกรพจน์, ข้อความคิดเบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ, วารสารนิติศาสตร์ ปีที่ 21 ฉบับท่ี 3 
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(1) ภารกิจในการประกันความสมดุลในทางเศรษฐกิจ กล่าวคือ รัฐสมัยใหม่ 
มีหน้าที่ในการควบคุมดูแลให้การด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจภายในรัฐเป็นไปด้วยดี โดยสนับสนุน  
ให้เกิดความเจริญเติบโตในทางเศรษฐกิจอย่างสม่ าเสมอและต่อเนื่อง เช่น การจัดให้มีโครงสร้าง
พ้ืนฐานเพ่ือรองรับการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ การก าหนดนโยบายทางเศรษฐกิจและ 
ทางการศึกษาที่เอ้ือต่อการพัฒนาของเศรษฐกิจ เป็นต้น  นอกจากนี้ รัฐยังมีหน้าที่ในการจัดการปัญหา
ทางเศรษฐกิจที่เกิดข้ึนเพื่อให้การเติบโตของเศรษฐกิจมีความต่อเนื่องและมีเสถียรภาพอีกด้วย 

(2) ภารกิจในการป้องกันและลดความขัดแย้งในสังคมที่ เกิดขึ้นจาก 
ความเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจและสังคม กล่าวคือ รัฐมีหน้าที่ ในการรักษาสมดุลระหว่าง 
ภาคการผลิตในทางเศรษฐกิจและกระจายความเจริญในทางเศรษฐกิจออกไปสู่ภูมิภาคอย่างทั่วถึง 

2.1.2.2 มาตรการในการแทรกแซงของรัฐในทางเศรษฐกิจ 
มาตรการหรือวิธีการอันเป็นเครื่องมือที่รัฐใช้ในการแทรกแซงทางเศรษฐกิจ 

เป็นกระบวนการที่รัฐด าเนินการใด ๆ อันมีผลกระทบต่อการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจของเอกชน
ซึ่งอาจส่งผลในเชิงบวก คือ การสนับสนุนค้ าจุนสิทธิเสรีภาพของประชาชน หรือส่งผลในเชิงลบ คือ 
การรบกวนหรือจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล23  ทั้งนี้ มาตรการในการแทรกแซงของรัฐในทางเศรษฐกิจ
อาจมีได้หลายแนวทาง ซึ่งมีระดับการแทรกแซงในระดับมากน้อยที่แตกต่างกัน24 โดยอาจเกิดขึ้นโดย
อาศัยอ านาจรัฐผ่านการใช้กฎหมาย เช่น การห้ามเอกชนประกอบการ การตรากฎหมายเพ่ือก าหนด
มาตรฐานสินค้าและบริการบางประเภท การควบคุมการประกอบวิชาชีพ และการก าหนดให้ต้องมีการ
ขออนุญาตเพ่ือประกอบกิจการ เป็นต้น หรืออาจเกิดจากการด าเนินการโดยมิได้ใช้กฎหมายบังคับการ 
เช่น การรณรงค์สนับสนุน และการเวียนแจ้งเป็นแนวปฏิบัติภายในหน่วยงานราชการ เป็นต้น 

กล่าวโดยสรุป หลักการแทรกแซงของรัฐในทางเศรษฐกิจเป็นหลักการที่เป็นข้อจ ากัด
ของหลักเสรีนิยมทางเศรษฐกิจ อันสร้างความชอบธรรมให้แก่การใช้อ านาจรัฐที่มีผลเป็นการกระทบต่อ
สิทธิเสรีภาพของประชาชน และเนื่องด้วยเหตุผลการแทรกแซงของรัฐในทางเศรษฐกิจหรือภารกิจของรัฐ
นั้นเป็นผลมาจากการเปลี่ยนแปลงทางสังคม เศรษฐกิจ และการเมือง  ดังนั้น ระดับการใช้บังคับ 
มาตรการ รวมถึงเนื้อหาของการแทรกแซงจึงมีความแปรผันไปตามสภาพปัจจัยของแต่ละสังคม 
เศรษฐกิจ และการเมืองในแต่ละห้วงเวลา โดยในยุคเสรีนิยมทางเศรษฐกิจใหม่ในปัจจุบัน มีการยอมรับ
การแทรกแซงของรัฐในทางเศรษฐกิจ ในฐานะที่รัฐเป็นผู้อ านวยการและผู้ประสานประโยชน์เพ่ือสังคม 

                                           
หน้า 377-379. 

23 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจเยอรมัน, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2538), หน้า 56. 
24 ธรรมนิตย์ สุมันตกุล, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจเยอรมัน : ทฤษฎี “กฎ” ในทางเศรษฐศาสตร์ 

(Theory of Regulation), (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2560), หน้า 121-138. 
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2.2 การรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญ  
ด้วยเหตุที่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดที่จัดโครงสร้างองค์กรและกระบวนการใช้อ านาจ

ของรัฐ ทั้งยังเป็นบทบัญญัติที่วางหลักประกันสถานภาพของมนุษย์และความสัมพันธ์ของมนุษย์  
เช่น หลักประกันแก่สิทธิขั้นพ้ืนฐาน  ดังนั้น ในการศึกษาเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบกิจการจึง
จ าเป็นต้องศึกษาในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญในฐานะกฎเกณฑ์สูงสุดอันเป็นเครื่องมือในการ
รับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล  โดยในส่วนนี้จะได้กล่าวถึงความหมายและความส าคัญ
ของเสรีภาพในการประกอบกิจการ การรับรองเสรีภาพดังกล่าวภายใต้รัฐธรรมนูญ และความผูกพัน
ขององค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐในการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการ 

2.2.1 ความหมายและความส าคัญของเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
ในการศึกษาประเด็นการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการอันเป็น

ประเด็นหลักในการศึกษาของวิทยานิพนธ์เล่มนี้ จ าเป็นต้องศึกษาในเบื้องต้นว่า “เสรีภาพในการ
ประกอบกิจการ” นั้นมีความหมายและความส าคัญอย่างไร รวมถึงมีความสัมพันธ์อย่างไรกับเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพ  ทั้งนี้ เพ่ือความเข้าใจที่ชัดเจนของการศึกษาและวิเคราะห์ในส่วนอื่น ๆ ต่อไป 

2.2.1.1 ความหมายของเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
เนื่องจากไม่มีการบัญญัติศัพท์เฉพาะของค าว่า “เสรีภาพในการประกอบ

กิจการ” จึงต้องพิจารณาความหมายของ “เสรีภาพ” ก่อนในเบื้องต้น  ทั้งนี้ นักวิชาการทางกฎหมาย
หลายท่านได้ให้ความหมายของค าว่า “เสรีภาพ” ไว้ ซึ่งพอจะสรุปได้ว่า เสรีภาพ หมายถึง ภาวะของ
มนุษย์ที่มีอ านาจในการก าหนดตนเองอย่างอิสระและสามารถกระท าการหรือไม่กระท าการอย่างหนึ่ง
อย่างใดได้ด้วยใจสมัคร โดยปราศจากการขัดขวาง แทรกแซง หรือควบคุมโดยบุคคลอื่น25   

                                           
25 สรุปความดังกล่าวศึกษาและอ้างอิงจาก 
(1) วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2538) หน้า 22. “ภาวะ

ของมนุษย์ที่ไม่อยู่ภายใต้การครอบง าของผู้อื่น ปราศจากการถูกหน่วงเหนี่ยวขัดขวาง... อ านาจของบุคคลในอันท่ีจะ
ก าหนดตนเอง (Self-determination) โดยอ านาจนี้ บุคคลย่อมเลือกวิถีชีวิตของตนได้ด้วยตนเอง เสรีภาพจึงเป็น
เสรีภาพที่บุคคลมีอยู่เหนือตนเอง” 

(2) บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ พิมพ์ครั้งท่ี 5 แก้ไข
เพิ่มเติม, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2558) หน้า 53. “อ ำนำจในกำรก ำหนดตนเองโดยอิสระของบุคคลที่จะกระท ำกำร
หรือไม่กระท ำกำรใดอันเป็นอ ำนำจที่มีเหนือตนเอง” 

(3) เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, รัฐ รัฐธรรมนูญ และกฎหมาย พิมพ์ครั้งที่ 8 แก้ไขเพิ่มเติม, (กรุงเทพฯ: วิญญู
ชน, 2559) หน้า 182. “สภาพการณ์หรือสภาวะของบุคคลที่มีอิสระในการกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งหรือไม่กระท า
การอย่างใดอย่างหนึ่งด้วยตนเอง โดยไม่ต้องให้รัฐหรือบุคคลอื่นด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง เพื่อส่งเสริมหรือ
เอื้ออ านวยให้การใช้เสรีภาพของตนบรรลุผลหรือสะดวกข้ึน รัฐหรือบุคคลอื่นมีหน้าที่เพียงว่าต้องไม่เข้าไปรบกวนการ
ใช้เสรีภาพของบุคคลเท่านั้น” 
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ส าหรับค าว่า “กิจการ” นั้น หมายถึง การงานที่ประกอบหรือธุระ 26  
ซึ่งมีความหมายโดยนัยเชื่อมโยงกับค าว่า “ธุรกิจ” ที่หมายถึง การงานประจ าเกี่ยวกับอาชีพค้าขาย 
หรือกิจการอย่างอ่ืนที่ส าคัญและที่ไม่ใช่ราชการ หรือการประกอบกิจการเพ่ือมุ่งการค้าหาก าไร 27  
ดังนั้น การประกอบกิจการจึงพิจารณาได้สองลักษณะ คือ กิจการภาครัฐหรืองานราชการ และกิจการ
ภาคเอกชนหรือธุรกิจ  ทั้งนี้ วิทยานิพนธ์เล่มนี้มุ่ งเน้นศึกษาในประเด็นเสรีภาพของบุคคลในการ
ประกอบกิจการในลักษณะที่เป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจภาคเอกชน กล่าวคือ การประกอบกิจการ
ภาคเอกชนหรือการประกอบธุรกิจ หรือ “Business” นั่นเอง  

จากความหมายของเสรีภาพและลักษณะของกิจการในเชิงธุรกิจที่กล่าวมา 
สามารถให้ความหมายของ “เสรีภาพในการประกอบกิจการ” ได้ว่า อ านาจหรือสภาวการณ์ของบุคคล
ในการด า เนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ เ พ่ือประกอบ กิจการหรือธุ รกิจ ได้อย่ า ง อิสระตาม 
ความประสงค์ของตน โดยที่ไม่ถูกขัดขวางหรือแทรกแซง โดยเฉพาะอย่างยิ่งจากการใช้อ านาจรัฐ 

2.2.1.2 ความสัมพันธ์ของเสรีภาพในการประกอบกิจการกับสิทธิเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพ 

แนวคิดพ้ืนฐานที่เกี่ยวข้องกับเสรีภาพในการประกอบกิจการและสิทธิ
เสรีภาพในการประกอบอาชีพนั้น ได้แก่ สิทธิในการท างาน (Right to Work) ซ่ึงเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่
ได้รับการยอมรับในระดับสากล โดยข้อ 628 แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ 
สังคม และวัฒนธรรม (International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights – 
ICESCR) ได้รับรองสิทธิในการท างานและเสรีภาพในการหาเลี้ยงชีพด้วยงานที่บุคคลเลือก  
โดยประเทศไทยเข้าเป็นรัฐภาคีและผูกพันกติกาดังกล่าวตั้งแต่วันที่ 5 กันยายน 254229 นอกจากนี้

                                           
26 ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554. 
27 เรื่องเดียวกัน 
28 Article 6 
1 .  The States Parties to the present Covenant recognize the right to work, which includes 

the right of everyone to the opportunity to gain his living by work which he freely chooses or accepts, 
and will take appropriate steps to safeguard this right. 

2 .  The steps to be taken by a State Party to the present Covenant to achieve the full 
realization of this right shall include technical and vocational guidance and training programmes, 
policies and techniques to achieve steady economic, social and cultural development and full and 
productive employment under conditions safeguarding fundamental political and economic 
freedoms to the individual. 

29 The Office of the High Commissioner for Human Rights (UN Human Rights), STATUS OF 
RATIFICATION INTERACTIVE DASHBOARD [online], Available at: http://indicators.ohchr.org [Accessed 3 
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ตามข้อ 23 (1) แห่งปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (Universal Declaration of 
Human Rights 1948: UDHR) ได้รับรองว่า บุคคลมีสิทธิที่จะเลือกท างานโดยเสรี โดยมีเงื่อนไขการ
ท างานที่ยุติธรรม รวมถึงได้รับการคุ้มครองจากการว่างงาน30 จึงกล่าวได้ว่า นอกจากการคุ้มครองใน
ฐานะที่เป็นสิทธิซึ่งรัฐต้องประกันให้บุคคลมีงานท าและได้รับการปฏิบัติที่เป็นธรรมในการท างานแล้ว  
การรับรองดังกล่าวยังรวมถึงเสรีภาพในการท างาน (Freedom to Work) ซึ่งมีสาระส าคัญคือ บุคคล
มีอิสระเสรีในการเลือกท างานตามความถนัดหรือความต้องการของตนเพ่ือเป็นพ้ืนฐานในการด ารงชีพ  

ทั้งนี้ สิทธิเสรีภาพในการท างานข้างต้น น ามาซึ่งการประกอบอาชีพซึ่งเป็น
กิจกรรมทางเศรษฐกิจขั้นพ้ืนฐานในการด าเนินชีวิตของบุคคลและเป็นส่วนหนึ่งของสิทธิในการด ารง
ชีพซึ่งเป็นสิทธิที่ติดตัวมากับความเป็นมนุษย์ เนื่องจากค่าตอบแทนจากการท างานหรือการประกอบ
อาชีพเป็นปัจจัยส าคัญในการด ารงชีพและการยกระดับคุณภาพชีวิตของบุคคล ซึ่งเสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพดังกล่าวมีความเชื่อมโยงกันกับเสรีภาพในการประกอบกิจการที่เป็นประเด็น 
ในการศึกษาของวิทยานิพนธ์นี้31 กล่าวคือ เสรีภาพทั้งสองต่างเป็นเสรีภาพในทางเศรษฐกิจของบุคคล 
ในการที่จะด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจไม่ว่าจะเป็นการประกอบอาชีพหรือการประกอบกิจการ 
อย่างอิสระเสรี โดยการประกอบอาชีพนั้นมีขอบเขตที่กว้างกว่าการประกอบกิจการ โดยเมื่อพิจารณา
ลักษณะและการรับรอง ประกอบกับความหมายตามถ้อยค าที่ว่า ค าว่า “อาชีพ” หมายถึง การเลี้ยง
ชีวิต การท ามาหากิน และงานที่ท าเป็นประจ าเพ่ือเลี้ยงชีพ32 จะเห็นถึงจุดมุ่งหมายของการประกอบ
อาชีพว่าเป็นไปเพ่ือการเลี้ยงชีพ ซึ่งมีความทั่วไปและกว้างกว่ากิจกรรมของเสรีภาพในการประกอบ
กิจการที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการค้าหาก าไร โดยเสรีภาพในการประกอบกิจการมีความเชื่อมโยงกับ
เศรษฐกิจ การค้า การลงทุน มากกว่าเสรีภาพในการประกอบอาชีพซึ่งไม่เจาะจงว่าการประกอบอาชีพ
เกี่ยวข้องกับการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจหรือไม่ จึงกล่าวได้ว่า การประกอบกิจการเป็นส่วนหนึ่ง
ของการประกอบอาชีพ ซึ่งส่งผลให้เสรีภาพในการประกอบกิจการเป็นส่วนหนึ่งของเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพด้วยเช่นกัน 

ส าหรับความสัมพันธ์ในบริบทของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยนั้น 
เสรีภาพทั้งสองมักถูกกล่าวถึงควบคู่กัน ดังเช่นที่ปรากฏในมาตรา 48 เบญจ ของรัฐธรรมนูญ 

                                           
November 2018]. 

30 Universal Declaration of Human Rights [ online] , Available at:  www.un.org/en/universal-
declaration-human-rights [Accessed 14 May 2018].  

31  European Union Agency for Fundamental Rights, Freedom to conduct a business: 
exploring the dimensions of a fundamental right, (Luxembourg: Publications Office of the European 
Union, 2015): p. 10. 

32 ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554. 
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แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 และมาตรา 4333 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
ที่บัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการและเสรีภาพในการประกอบอาชีพไว้ควบคู่กัน 

2.2.1.3 คุณค่าและความส าคัญของเสรีภาพในการประกอบกิจการ  
การด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจเป็นสิ่งที่มีอยู่คู่กับสังคมมนุษย์มาตั้งแต่

อดีตกาล โดยเริ่มพัฒนาจากการแสวงหาทรัพยากรตามธรรมชาติ เช่น การล่าสัตว์ การหาของป่า  
จนมาสู่การท าเกษตรกรรม และเกิดกระบวนการผลิตและความต้องการใช้วัตถุดิบที่หลากหลายมากข้ึน 
เป็นเหตุให้เกิดการแลกเปลี่ยนสินค้าระหว่างกันระหว่างผู้ผลิต และเมื่อสังคมพัฒนามาสู่ระบบ
เศรษฐกิจที่มีความซับซ้อนขึ้น จึงเริ่มมีการแลกเปลี่ยนสินค้าผ่านระบบสื่อกลาง เช่น การใช้ระบบ
เงินตรา โดยเมื่อการผลิตสินค้าไม่ใช่เป็นเพียงเพ่ือการใช้บริโภคเองเฉพาะบุคคล หากแต่เป็นการผลิต
คราวละจ านวนมาก จึงจ าเป็นต้องมีการใช้บุคคลที่มีความช านาญ แรงงาน ตลอดจนปัจจัยการผลิต
ต่าง ๆ เพ่ือการผลิตสินค้า การบริการ และการประกอบการ34  กล่าวได้ว่า เสรีภาพในการประกอบ
กิจการปรากฏและมีพัฒนาการอย่างต่อเนื่องควบคู่กับการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ  ทั้งนี้ ภายใต้
แนวคิดของส านักความคิดทางกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) สิทธิเสรีภาพต่าง ๆ ของมนุษย์ 
เป็นสิทธิที่มีอยู่ตามธรรมชาติ เกิดขึ้นมาเองพร้อมมนุษย์ แม้ไม่มีการบัญญัติรับรองไว้เป็นลายลักษณ์
อักษร35 ซ่ึงต่อมาภายใต้แนวคิดของส านักความคิดทางกฎหมายบ้านเมือง (Positive Law) สิทธิ
เสรีภาพต่าง ๆ ได้ถูกบัญญัติรับรองด้วยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษร เพ่ือให้เกิด
ความแน่นอนมั่นคงในนิติฐานะและเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของบุคคล ท าให้บุคคลสามารถทราบ
ผลทางกฎหมายที่จะเกิดขึ้นกับตนได้36  ทั้งนี้ ย่อมรวมถึงเสรีภาพของบุคคลในการประกอบกิจการ 
ที่ได้รับการรับรองคุ้มครองภายใต้แนวคิดทางกฎหมายทั้งสองส านักดังกล่าวด้วย 

                                           
33 มาตรา 43  บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรีอย่าง

เป็นธรรม 
การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะ

เพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค 
การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครอง
ผู้บริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการ
ผูกขาดหรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน 

34 ยุทธ ศักดิ์เดชยนต์, กฤตยชญ์ ศิริเขต และวิษณุ เครืองาม, กฎหมายกับการเปลี่ยนแปลงของสังคม  
(Law and Social Change), (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2527), หน้า 42-43. 

35 หยุด แสงอุทัย, ความรู้ เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 17 (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), หน้า 147-148. 

36 ตุลญา โรจน์ทังค า, สังคมกับกฎหมาย (Society and Law), (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2552), หน้า 90-91. 
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จากสาระส าคัญของเสรีภาพในการประกอบกิจการดังที่กล่าวมาข้างต้น 
สามารถอธิบายถึงคุณค่าและความส าคัญของเสรีภาพดังกล่าวได้ว่า เสรีภาพในการประกอบกิจการ 
มีความส าคัญในฐานะสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคล กล่าวคือ ภายใต้แนวคิดปัจเจกชนนิยม  
มนุษย์มีคุณค่าในตัวเองซึ่งเท่าเทียมกับผู้อื่น โดยมนุษย์แต่ละคนสามารถเลือกตัดสินใจและกระท าการ
ตามความประสงค์ของตนได้37 ซึ่งรวมถึงการก าหนดวิถีทางการด าเนินชีวิตตนเองในด้านเศรษฐกิจ 
และการเลือกประกอบกิจการตามความถนัดหรือความต้องการของตน ตลอดจนสามารถก าหนดว่าจะ
ด าเนินการประกอบกิจการดังกล่าวหรือไม่ ด้วยวิธีการใด และการมีเสรีภาพในการแข่งขันในการผลิต 
จ าหน่าย และการก าหนดราคาสินค้าของบุคคลด้วย38 โดยเสรีภาพในการประกอบกิจการในฐานะ 
สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานนี้ ได้รับการยอมรับและรับรองในระดับสากล เช่น ข้อ 22 แห่งปฏิญญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (UDHR) ซึ่งเป็นเอกสารส าคัญที่แสดงมาตรฐานสากลในการส่งเสริม
สนับสนุนการเคารพสิทธิเสรีภาพ ได้รับรองสิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจและสังคม ในด้านการด าเนิน
กิจกรรมทางเศรษฐกิจของบุคคลไว้39  ทั้งนี้ ประเทศไทยได้ร่วมลงนามรับรองปฏิญญาฉบับดังกล่าวใน
การประชุมสมัชชาสหประชาชาติ เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2491 (ค.ศ. 1948) ด้วย40 จึงถือได้ว่า
เป็นหลักการสากลที่มีลักษณะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ (Customary International 
Law) ที่ประเทศไทยต้องปฏิบัติตาม โดยศาลรัฐธรรมนูญไทยเคยได้พิจารณาคุณค่าของสิทธิของบุคคล
โดยอาศัยเทียบเคียงสิทธิที่ปรากฏในปฏิญญาดังกล่าวเป็นเหตุผลประกอบการวินิจฉัยคดีด้วยเช่นกัน41  
นอกจากนี้ ข้อ 16 แห่งกฎบัตรสิทธิขั้นพ้ืนฐานของสหภาพยุโรป (Charter of Fundamental Rights 
of the European Union) ได้บัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการ (Freedom to 
Conduct a Business) โดยพิจารณาว่าบุคคลมีเสรีภาพในการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจหรือ
พาณิชยกรรม มีเสรีภาพในการท าสัญญา โดยอยู่บนฐานของการแข่งขันโดยเสรี42  

                                           
37 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, รายงานผลการวิจัยเรื่อง หลักการใช้อ านาจขององค์กรที่ต้องค านึงถึงศักดิ์ศรี  

ความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2549), หน้า 32-33. 
38 ยุทธ ศักดิ์เดชยนต์, กฤตยชญ์ ศิริเขต และวิษณุ เครืองาม, กฎหมายกับการเปลี่ยนแปลงของสังคม  

(Law and Social Change), หน้า 335-336. 
39 Universal Declaration of Human Rights [ online] , Available at:  www.un.org/en/universal-

declaration-human-rights [Accessed 14 May 2018].  
40 กระทรวงการต่างประเทศ, ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพฯ: กรมองค์การระหว่างประเทศ 

กระทรวงการต่างประเทศ, 2551) หน้า 1.  
41 ค าวินิจฉัยที่ 12/2555  
42  European Union Agency for Fundamental Rights,  Freedom to conduct a business: 

exploring the dimensions of a fundamental right, p. 21. 
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อนึ่ง เสรีภาพในการประกอบกิจการยังมีความส าคัญในฐานะที่เป็นเครื่องมือ
ในการบรรลุซึ่งสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานประการอื่น ด้วยเหตุว่าสิทธิเสรีภาพต่าง ๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
สิทธิมนุษยชน นั้น มีความสัมพันธ์ต่อกันและแยกจากกันไม่ได้ (Interdependent and Indivisible)43 
ดังนั้น การเพิ่มการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพหนึ่งย่อมเป็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพอ่ืนที่มีความสัมพันธ์กัน 
ในทางกลับกันหากมีการละเมิดหรือจ ากัดสิทธิเสรีภาพหนึ่งย่อมเป็นผลให้สิทธิเสรีภาพอ่ืนที่เกี่ยวข้อง
ถูกกระทบไปด้วย  ยกตัวอย่างเช่น  กรณีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) ซึ่งเป็นพ้ืนฐาน
ของสิทธิเสรีภาพทั้งปวง44 ที่เห็นว่า มนุษย์มีคุณค่า มีเหตุผล สามารถเลือกตัดสินใจและกระท าการ 
ตามความประสงค์ของตนน ามาซึ่งการพัฒนาได้ โดยความสามารถในการก าหนดวิถีทางการด าเนิน
ชีวิตในฐานะที่เป็นมนุษย์นี้จะบรรลุผลได้จริงต่อเมื่ออยู่บนฐานของ “แดนแห่งเสรีภาพ”45  ดังนั้น  
หากมนุษย์มีความปรารถนาอันเป็นการใช้เหตุผลของตนในฐานะที่เป็นมนุษย์ที่จะด าเนินกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจแล้ว เสรีภาพในการประกอบกิจการย่อมเป็นเครื่องมือส าคัญที่จะแสดงออกซึ่งศักดิ์ศรี  
ความเป็นมนุษย์อย่างเป็นรูปธรรม  กรณีกรรมสิทธิ์ (Ownership) ซึ่งเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่มีขึ้นตาม
ธรรมชาติและติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่เกิด ได้รับการรับรองเป็นลายลักษณ์อักษรครั้งแรกในค าประกาศ
สิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ของประเทศฝรั่งเศส (Declaration of Human and Civic 
Rights 1789) โดยข้อ 2 ของค าประกาศดังกล่าวบัญญัติรับรองว่า กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินเป็นหนึ่ง 
ในสิทธิตามธรรมชาติ การธ ารงรักษาสิทธิดังกล่าวไว้ เป็นหนึ่งในวัตถุประสงค์ของสังคมการเมือง 
นอกจากนี้ ข้อ 17 ยังได้รับรองว่า กรรมสิทธิ์เป็นสิทธิอันศักดิ์สิทธิ์ที่ไม่อาจก้าวล่วงได้ ในการจ ากัดสิทธิ
ดังกล่าวต้องเป็นกรณีจ าเป็นเพ่ือประโยชน์สาธารณะอย่างเห็นประจักษ์ตามที่กฎหมายบัญญัติเท่านั้น 
และต้องมีเงื่อนไขในการจ่ายค่าชดเชยที่เป็นธรรมและก าหนดไว้เป็นการล่วงหน้าแล้ว 46  ทั้งนี้  
ผู้มีกรรมสิทธิ์ย่อมสามารถใช้สอยทรัพย์สินนั้นได้อย่างเสรี โดยประเทศไทยได้รับรองกรรมสิทธิ์ไว้ 

                                           
43  United Nations Population Fund, Human Rights Principles [ online] , Available at:  

www.unfpa.org/resources/human-rights-principles [Accessed 14 Feb. 2017]. 
44 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ พิมพ์ครั้งที่ 9 (กรุงเทพฯ: โครงการต าราและเอกสารประกอบ 

การสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), หน้า 521. 
45 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, หน้า 7. 
46  Declaration of Human and Civic Rights of 26 August 1789 [ online] , Available at: 

www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/anglais/cst2.pdf [Accessed 14 
May 2018].  
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ในมาตรา 3747 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และมาตรา 133648 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งสิทธิเสรีภาพของผู้มีกรรมสิทธิ์ที่มีเหนือทรัพย์สินนี้รวมไปถึง 
การใช้สอยทรัพย์สินของตนได้อย่างอิสระเสรีโดยไม่ถูกจ ากัดเจตจ านงของตนเพ่ือประโยชน์ในการ
ประกอบกิจการ และการจ าหน่ายทรัพย์สินของตนอันเป็นการประกอบกิจการเพ่ือให้ได้มาซึ่งดอกผล
แห่งทรัพย์สินนั้น  ดังนั้น การที่ผู้มีกรรมสิทธิ์ประสงค์ที่จะใช้สอยทรัพย์สินของตนเพ่ือการประกอบ
ธุรกิจได้รับการรับรองคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการอันจะท าให้บุคคลนั้นมีอิสระในการเลือก
ด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจได้ตามเจตจ านงของตน บุคคลดังกล่าวย่อมสามารถใช้กรรมสิทธิ์ของตน
ได้อย่างบริบูรณ์  กรณีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of Expression) ซึ่งเป็น
องค์ประกอบพื้นฐานที่ส าคัญของสิทธิเสรีภาพอ่ืน ๆ โดยเสรีภาพในการแสดงออกนี้ได้รับการรับรองใน
ระดับสากล เช่น ตามข้อ 1949 ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ค.ศ. 1948 
ซึ่งได้รับรองอิสรภาพในการแสดงความเห็น การแสดงออก และการแสวงหา รับ และส่งข้อมูลข่าวสาร 
โดยปราศจากการแทรกแซง และตามข้อ 1150 ของค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของ
ฝรั่งเศส ซึ่งได้รับรองการติดต่อสื่อสารและการแสดงความคิดเห็นโดยไม่มีขอบเขตจ ากัด เป็นต้น   
ทั้งนี้ เมื่อมีการคุ้มครองเสรีภาพดังกล่าว บุคคลย่อมสามารถพูด เขียน พิมพ์ และโฆษณาได้อย่างเสรี 
ย่อมเป็นเหตุให้บุคคลสามารถแสดงออกซึ่งเจตจ านงในการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจของตนได้
และสามารถน าเสนอความคิดเห็นของตนเพ่ือสนับสนุนการประกอบธุรกิจต่อสาธารณชนได้อย่างเต็มที่
และเสรี และกรณีเสรีภาพในการท าสัญญา (Freedom of Contract) ซึ่งเป็นหลักการที่เป็น 
ส่วนหนึ่งของหลักอิสระทางแพ่งที่รับรองให้เอกชนสามารถด าเนินการเรื่องใด ๆ ภายใต้กฎเกณฑ์และ
ขอบเขตของตนได้อย่างอิสระ โดยรัฐเพียงเข้ามารับรองผลในทางกฎหมาย  ทั้งนี้ บุคคลสามารถ

                                           
47 มาตรา 37  บุคคลย่อมมีสิทธิในทรัพย์สินและการสืบมรดก 

ฯลฯ   ฯลฯ 
48 มาตรา 1336  เจ้าของทรัพย์สินมีสิทธิใช้สอยและจ าหน่ายทรัพย์สินของตนและได้ซึ่งดอกผลแห่ง

ทรัพย์สินนั้น กับท้ังมีสิทธิติดตามและเอาคืนซึ่งทรัพย์สินของตนจากบุคคลผู้ไม่มีสิทธิจะยึดถือไว้ และมีสิทธิขัดขวางมิ
ให้ผู้อื่นสอดเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินนั้นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย 

49 Article 19  Everyone has the right to freedom of opinion and expression; this right includes 
freedom to hold opinions without interference and to seek, receive and impart information and ideas 
through any media and regardless of frontiers. 

50 Article 11  The free communication of ideas and of opinions is one of the most precious 
rights of man. Any citizen may therefore speak, write and publish freely, except what is tantamount 
to the abuse of this liberty in the cases determined by Law. 
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จัดการในเรื่องส่วนตัวของตนซึ่งรวมถึงทรัพย์สินด้วย51  ทั้งนี้ ในการประกอบกิจการย่อมประกอบด้วย
กิจกรรมทางเศรษฐกิจซึ่งมักปรากฏในลักษณะนิติ กรรมสัญญา อันเป็นเครื่องมือที่ท าให้เกิด 
การแลกเปลี่ยนสินค้าและบริการตามเจตจ านงอิสระของบุคคล ดังนั้น เมื่อบุคคลมีเสรีภาพที่จะท า
สัญญาเพ่ือขับเคลื่อนการประกอบกิจการของตน เสรีภาพในการประกอบกิจการย่อมได้รับการ
สนับสนุนไปพร้อมกัน  อย่างไรก็ดี เสรีภาพในการท าสัญญาหรือเสรีภาพในการท านิติกรรมทางแพ่งนี้ 
ต้องอยู่ภายใต้กรอบขอบเขตของกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายว่าด้วยความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน และการเคารพซึ่งสิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืน อันปรากฏในมาตรา 15152 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

นอกจากคุณค่าและความส าคัญต่อสิทธิเสรีภาพอ่ืนดังที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว 
เสรีภาพในการประกอบกิจการยังมีคุณค่าและความส าคัญในฐานะที่เป็นรากฐานของระบบเสรีนิยม 
ทางเศรษฐกิจ กล่าวคือ หลักเสรีภาพในการประกอบกิจการมีจุดมุ่งหมายเพ่ือจะรับรองความเป็นอิสระ
ในการประกอบกิจการหรือการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ รวมถึงป้องกันการใช้อ านาจรัฐ 
ในการออกหลักเกณฑ์เพ่ือควบคุมหรือจ ากัดเรื่องดังกล่าว ส่งผลให้เกิดการจ ากัดขอบเขตอ านาจของ
รัฐในการควบคุมกิจกรรมทางเศรษฐกิจและการสนับสนุนเสรีภาพของภาคเอกชนในการด าเนินการ 
ทางเศรษฐกิจมากขึ้น  ทั้งนี้ ลักษณะข้างต้นแสดงให้เห็นว่าเสรีภาพในการประกอบกิจการสอดคล้อง
สัมพันธ์กันกับแนวคิดเสรีนิยมทางเศรษฐกิจดังรายละเอียดตามท่ีได้กล่าวไปในข้อ 2.1.1 และในขณะที่
การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการนั้นเกิดขึ้นบนฐานของหลักการต่าง ๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
หลักว่าด้วยการแทรกแซงของรัฐในทางเศรษฐกิจดังรายละเอียดตามท่ีได้กล่าวไปในข้อ 2.1.2 

2.2.2 การรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญ 
การรับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้รัฐธรรมนูญมีแนวคิดเบื้องหลังจากหลักการพ้ืนฐาน

ต่าง ๆ หลายประการ โดยหลักการส าคัญที่จะได้กล่าวถึงในส่วนนี้คือ “หลักนิติรัฐ” และจะได้กล่าว
ต่อไปถึงลักษณะและรูปแบบของการรับรองสิทธิเสรีภาพ เพ่ือให้เข้าใจการบัญญัติรับรองเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยต่อไป 

2.2.2.1 หลักนิติรัฐในฐานะหลักประกันการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
การปกครองโดยหลักนิติรัฐ (Rechtsstaatsprincip) เป็นการปกครอง 

โดยกฎหมาย กล่าวคือ บทบัญญัติแห่งกฎหมายก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างพลเมืองด้วยกัน 

                                           
51 ศนันกร โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให้, พิมพ์ครั้งที่ 5, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2552) หน้า 

19-20. 
52 มาตรา 151  การใดเป็นการแตกต่างกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถ้ามิใช่กฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไม่เป็นโมฆะ 



 20 

ความสัมพันธ์ระหว่างพลเมืองกับรัฐ และความสัมพันธ์ทั้งหลายภายในรัฐ โดยการใช้อ านาจของรัฐ  
ในทุกระดับจะต้องมีกฎหมายบัญญัติให้อ านาจหน้าที่ไว้และมีกระบวนการควบคุมตรวจสอบการใช้
อ านาจดังกล่าวให้อยู่ในความพอเหมาะพอดีและภายใต้กรอบที่กฎหมายก าหนดไว้ เพ่ือไม่ให้
ผู้ปกครองใช้อ านาจเกินขอบเขตอันเป็นการปกป้องคุ้มครองและรักษาไว้ซึ่ งสิทธิ เสรีภาพ 
และผลประโยชน์ของประชาชน53 แม้รายละเอียดของหลักการนั้นมีความแตกต่างไปตามบริบทของ
แต่ละประเทศ แต่สามารถพิจารณาหลักการทั่วไปของหลักนิติรัฐได้ผ่านองค์ประกอบของหลักนิติรัฐ54  
โดยองค์ประกอบหรือหลักการย่อยของหลักนิติรัฐที่มีความเก่ียวข้องกับเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
ได้แก่ “หลักการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานและสิทธิเสรีภาพของประชาชน” และ “การใช้อ านาจ
ขององค์กรของรัฐต้องผูกพันต่อรัฐธรรมนูญและกฎหมาย” กล่าวคือ ในฐานะองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐ
ซึ่งมีที่มาจากรัฐธรรมนูญ การใช้อ านาจขององค์กรรัฐต้องผูกพันต่อรัฐธรรมนูญและกฎหมาย  
ซึ่งรวมถึงหลักการตามรัฐธรรมนูญอันมีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน เช่น  
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และหลักความได้สัดส่วน เป็นต้น อีกท้ังการใช้อ านาจดังกล่าวต้องเคารพสิทธิ
ขั้นพ้ืนฐานของบุคคล ยกตัวอย่างเช่น การบัญญัติกฎหมายขององค์กรนิติบัญญัติต้องอยู่บนฐานของ
การมีเสรีภาพและการคุ้มครองสิทธิที่พอเพียง55 และการพิจารณาคดีของศาลที่ค านึงถึงหลัก 
ความเสมอภาคซึ่งเป็นหลักการตามรัฐธรรมนูญ เช่นที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ. 
223/2555 ซึ่งศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า การที่กรมสรรพสามิตออกประกาศก าหนดหลักเกณฑ์   
วิธีการ และเงื่อนไขการอนุญาตให้ท าและขายสุราใช้บังคับเฉพาะกับผู้ผลิตสุรากลั่นชุมชนเท่านั้น  
ไม่ใช้บังคับกับผู้ผลิตรายใหญ่ ทั้ง ๆ ที่ต่างก็เป็นผู้ผลิตสุราขาวเช่นเดียวกันเป็นการเลือกปฏิบัติที่
แตกต่างกันต่อบุคคลที่เหมือนกันในสาระส าคัญ ประกาศที่พิพาทจึงเป็นกฎที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
เป็นต้น  ทั้งนี้ การคุ้มครองรวมถึงการเปิดช่องให้บุคคลสามารถใช้สิทธิทางศาลเพ่ือปกป้องสิทธิ
เสรีภาพของตนด้วย อีกทั้ง การประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานยังสนับสนุนให้บุคคลแต่ละคนสามารถพัฒนา
บุคลิกภาพของตนได้อย่างเต็มที่56  

ด้วยหลักการข้างต้น น ามาซึ่งหลักการที่ว่าการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล
ต้องอาศัยอ านาจจากบทบัญญัติแห่งกฎหมาย โดยศาลรัฐธรรมนูญไทยเคยได้วินิจฉัยว่า “กฎหมาย” 

                                           
53 ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค าอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 16, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2553), หน้า 64. 
54 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 435-449. 
55 U. Scheuner, Problem und Verantwortung der Verfassungsgerichtsbarkeit, DVB1. 1952 S.295 

อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2560), หน้า 
34. 

56 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 2 (โครงการต าราและเอกสาร
ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), หน้า 181. 



 21 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยนั้นหมายถึงกฎหมายที่องค์กรผู้ใช้อ านาจนิติบัญญัติตราขึ้น 57 
ซึ่งเป็นกรณีที่การจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนต้องท าโดยองค์กรที่มีความยึดโยงกับประชาชนเป็น
การเฉพาะ  นอกจากนี้ หลักการย่อยที่ส าคัญอีกประการหนึ่ง ได้แก่ “หลักความได้สัดส่วน”  
โดยภายใต้หลักนิติรัฐนั้น การใช้อ านาจรัฐอันมีผลเป็นการก้าวล่วงไปในดินแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลนั้นไม่อาจท าได้ง่ายตามอ าเภอใจ แต่ต้องผูกพันกับหลักการพ้ืนฐานหลายประการ ซึ่งหลักการ
ส าคัญที่ผู้ใช้อ านาจรัฐต้องค านึงถึงเมื่อการใช้อ านาจของตนมีผลเป็นการจ ากัดหรือกระทบสิทธิ
เสรีภาพของบุคคล นั่นคือ “หลักความได้สัดส่วน”  ทั้งนี้ รายละเอียดของหลักความได้สัดส่วนจะได้
กล่าวต่อไปในข้อ 2.3.2 นอกจากนี้ ยังมีหลักการย่อยอ่ืนที่สนับสนุนการคุ้มครองเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการ โดยมุ่งเน้นการจ ากัดการใช้อ านาจรัฐและมีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคล อันได้แก่ หลักการแบ่งแยกการใช้อ านาจ หลักการด าเนินการของฝ่ายปกครองต้องมีกฎหมาย
ให้อ านาจ หลักนิติรัฐทางอาญาและวิธีพิจารณาความอาญา และหลักความมั่นคงแน่นอนของกฎมาย 
เป็นต้น 

2.2.2.2 ลักษณะและรูปแบบการรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการ  
เมื่อพิจารณาลักษณะการรับรองและเงื่อนไขการจ ากัดสิทธิเสรีภาพที่ปรากฏ

ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยแล้วสามารถแบ่งการรับรองสิทธิเสรีภาพได้เป็น 3 ระดับ ดังนี้ 
(1) การรับรองแบบโดยเด็ดขาด เป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญก าหนดรับรองสิทธิ

เสรีภาพในลักษณะที่ไม่อยู่ภายใต้การจ ากัดของกฎหมายใด ๆ โดยองค์กรนิติบัญญัติไม่สามารถบัญญัติ
กฎหมายเพื่อจ ากัดสิทธิเสรีภาพแบบสมบูรณ์นี้ได้ จึงเรียกอีกชื่อหนึ่งว่าสิทธิบริบูรณ์ (absolute right) 
ซึ่งโดยทั่วไปจะเป็นกรณีของสิทธิเสรีภาพในมโนธรรมหรือความคิด58 เช่น การรับรองให้บุคคลมีเสรีภาพ
บริบูรณ์ในการถือศาสนา ตามมาตรา 3159 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

(2) การรับรองแบบไม่เด็ดขาด โดยรัฐธรรมนูญก าหนดเงื่อนไขกฎหมาย
พิเศษไว้ส าหรับการจ ากัดสิทธิเสรีภาพดังกล่าว เป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญเรียกร้องให้การแทรกแซงหรือ
จ ากัดสิทธิเสรีภาพดังกล่าวจะต้องผูกพันอยู่กับสถานการณ์ วัตถุประสงค์ หรือวิธีการ ที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนด60  ดังนั้น การจ ากัดสิทธิเสรีภาพเช่นว่านี้จะกระท าได้เฉพาะภายใต้ขอบเขตของเงื่อนไขพิเศษ

                                           
57 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2542  
58 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, หน้า 49-50. 
59 มาตรา 31  บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการถือศาสนาและย่อมมีเสรีภาพในการปฏิบัติหรือประกอบ

พิธีกรรมตามหลักศาสนาของตน แต่ต้องไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าที่ของปวงชนชาวไทยไม่เป็นอันตรายต่อความปลอดภัย
ของรัฐ และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

60 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, หน้า 87-88. 
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ที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้น ยกตัวอย่างเช่น เสรีภาพในการติดต่อสื่อสาร ตามมาตรา 3661  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 อาจถูกจ ากัดได้ด้วยค าสั่งหรือหมายของ
ศาลหรือเหตุอย่างอ่ืนตามที่กฎหมายบัญญัติ และเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่  
ตามมาตรา 3862 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 อาจถูกจ ากัดได้โดยอาศัย
อ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นเพ่ือความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือสวัสดิ
ภาพของประชาชน หรือการผังเมือง หรือเพ่ือรักษาสถานภาพของครอบครัว หรือเพ่ือสวัสดิภาพของ
ผู้เยาว์  ทั้งนี้ หากมีการตรากฎหมายอันมีลักษณะเป็นการจ ากัดเสรีภาพดังกล่าว โดยไม่เป็นไปตาม
เงื่อนไขพิเศษ หรือเหตุที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ กฎหมายนั้นย่อมขัดกับรัฐธรรมนูญ เนื่องจากมิได้
เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของรัฐธรรมนูญ63 

(3) การรับรองแบบไม่เด็ดขาด เป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่มีการก าหนดเงื่อนไข
พิเศษส าหรับการจ ากัดสิทธิเสรีภาพดังกล่าว โดยรัฐธรรมนูญเรียกร้องให้การแทรกแซงหรือจ ากัด 
สิทธิเสรีภาพอาจท าได้โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งต้องอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดทั่วไป องค์กรนิติบัญญัติ
ซึ่งเป็นองค์กรที่มีความยึดโยงอย่างใกล้ชิดกับประชาชนสามารถออกกฎหมายในลักษณะจ ากัดสิทธิ
เสรีภาพเช่นว่านั้นได้หากเป็นกรณีที่มีเหตุจ าเป็นและสมควร ซึ่งสอดคล้องกับหลักประชาธิปไตย  ทั้งนี้ 
การตรากฎหมายจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลถือเป็นสาระส าคัญที่องค์กรนิติบัญญัติจะต้องพิจารณา
ก าหนดเอง ไม่สามารถมอบอ านาจให้องค์กรอ่ืนเป็นผู้ก าหนดผ่านกฎหมายล าดับรองโดยปราศจาก
ฐานอ านาจจากกฎหมายระดับพระราชบัญญัติได้64 ยกตัวอย่างเช่น สิทธิในทรัพย์สินและการสืบมรดก 
ตามมาตรา 3765 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งอาจถูกจ ากัดได้โดย

                                           
61 มาตรา 36  บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการติดต่อสื่อสารถึงกันไม่ว่าในทางใด ๆ 
 การตรวจ การกัก หรือการเปิดเผยข้อมูลที่บุคคลสื่อสารถึงกัน รวมทั้งการกระท าด้วยประการใด ๆ เพื่อให้

ล่วงรู้หรือได้มาซึ่งข้อมูลที่บุคคลสื่อสารถึงกันจะกระท ามิได้ เว้นแต่มีค าสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุอย่างอื่นตามที่
กฎหมายบัญญัติ 

62 มาตรา 38  บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่ 
 การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตรา

ขึน้เพื่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือสวัสดิภาพของประชาชน หรือการผังเมือง หรือเพื่อรักษาสถานภาพ
ของครอบครัว หรือเพื่อสวัสดิภาพของผู้เยาว ์

63 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้ง
ที่ 2 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2547) หน้า 257. 

64 บรรเจิด สิงคะเนติ, รายงานการศึกษาวิจัย เรื่อง “หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality)  
ในการตรวจสอบขอบเขตอ านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”, 
(กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ), 2558, หน้า 21. 

65 มาตรา 37  บุคคลย่อมมีสิทธิในทรัพย์สินและการสืบมรดก 
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กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ เป็นต้น  กล่าวได้ว่า การรับรองสิทธิเสรีภาพประเภทนี้ รัฐมีดุลพินิจ
ในการเข้าไปจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลมากที่สุดเมื่อเทียบกับการรับรองในสองระดับแรก 

ทั้งนี้ ในกรณีของการรับรองแบบไม่เด็ดขาดตาม (2) และ (3) นี้ เรียกอีกอย่าง
ว่า การรับรองอย่างสัมพัทธ์ (Relative) ซึ่งเป็นกรณีที่รัฐสามารถจ ากัดหรือควบคุมการใช้เสรีภาพนั้น
ได้หากปรากฏซึ่งความจ าเป็นเพ่ือคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ ยกตัวอย่างเช่น เพ่ือคุ้มครองประโยชน์
สาธารณะ หรือเพ่ือป้องกันการน าไปสู่เหตุการณ์อันวุ่นวายหรือเกิดจลาจลขึ้นในประเทศ เป็นต้น  
อย่างไรก็ดี แม้องค์กรนิติบัญญัติจะออกกฎหมายเพ่ือจ ากัดสิทธิเสรีภาพได้ แต่ก็ไม่สามารถลบล้าง 
สิทธิเสรีภาพดังกล่าวได้ และการจ ากัดสิทธิเสรีภาพเช่นว่านี้ต้องเคารพต่อหลักการทางกฎหมาย 
ยกตัวอย่างเช่น หลักการตรากฎหมายที่มีลักษณะเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ ตามมาตรา 2666 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  ทั้งนี้ แม้ว่ารัฐธรรมนูญจะเปิดช่องให้ตรา
กฎหมายเพ่ือจ ากัดสิทธิเสรีภาพบางประการได้ แต่การจ ากัดนั้นต้องกระท าโดยกฎหมายหรืออาศัย
อ านาจตามกฎหมายเท่านั้น67  ส าหรับการรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการที่จะได้ศึกษา 
ในวิทยานิพนธ์นี้ ในระบบกฎหมายของประเทศต่าง ๆ มีลักษณะเป็นการรับรองที่เหมือนกันคือ รับรอง
แบบไม่เด็ดขาดหรือรับรองอย่างสัมพัทธ์ โดยรัฐสงวนไว้ซึ่งอ านาจในการที่จะจ ากัดการใช้สิทธิเสรีภาพ
นั้นในภายหลังได้ จากการตรวจสอบรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับที่มีการบัญญัติรับรอง
เสรีภาพดังกล่าวไว้พบว่า เงื่อนไขพิเศษที่รัฐธรรมนูญก าหนดส าหรับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบ
กิจการนั้น มีรูปแบบคือ ต้องเป็นไปโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ส าหรับเงื่อนไขในเรื่องเนื้อหานั้น ต้อง
เป็นไปเฉพาะเพ่ือประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครอง
ประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัด
ระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือ
สิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพ่ือป้องกันการผูกขาดหรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการ

                                           
ขอบเขตแห่งสิทธิและการจ ากัดสิทธิเช่นว่านี้ ให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

ฯลฯ   ฯลฯ 
66 มาตรา 26  การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไปตามเง่ือนไข 

ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเง่ือนไขไว้ กฎหมายดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม  
ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ
บุคคลมิได้ รวมทั้งต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย 

กฎหมายตามวรรคหนึ่ง ต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือ 
แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง 

67 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 545. 
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แข่งขัน เท่านั้น  ทั้งนี้ ตามมาตรา 4368 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550   
ทั้งนี้ เมื่อรัฐธรรมนูญรับรองการประกอบกิจการในลักษณะที่เป็นเสรีภาพ 

จึงเป็นกรณีที่บุคคลมีเสรีภาพตามที่ก าหนดนั้น โดยรัฐไม่มีหน้าที่เฉพาะที่จะต้องจัดหาสิ่งที่เป็น
เสรีภาพให้ เพียงแต่มีหน้าที่โดยทั่วไปที่จะงดเว้นการกระท าใดที่จะขัดขวางการมีเสรีภาพนั้น 69  
ซึ่งก่อให้เกิดสิทธิของบุคคลในการเรียกร้องการคุ้มครองจากรัฐตามมา นอกจากนี้ การน าเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการมาบัญญัติในรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษรท าให้เสรีภาพดังกล่าวกลายเป็น
ส่วนหนึ่งของรัฐ อันเป็นการเปิดช่องให้สามารถด าเนินชีวิตได้อย่างเสรีภายในประชาคม70 ทั้งยังเป็น
การยืนยันถึงการรับรองและคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญในฐานะสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญซึ่งถือว่า
เป็นหลักประกันในเชิงสถาบันอีกด้วย71  

2.2.3 การคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการโดยรัฐ: ความผูกพันขององค์กร 
ผู้ใช้อ านาจรัฐต่อสิทธิเสรีภาพ 

เมื่อเสรีภาพในการประกอบกิจการมีคุณค่าและความส าคัญจึงน ามาซึ่งแนวคิด 
ในการรับรองเสรีภาพและการคุ้มครองซึ่งเป็นอีกหนึ่งภารกิจส าคัญของรัฐ ที่จะท าให้เสรีภาพในการ
ประกอบกิจการที่ได้รับการรับรองสามารถบังเกิดผลอย่างบริบูรณ์ โดยอาศัยรัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือ
ส าคัญ กล่าวคือ นอกจากรัฐธรรมนูญจะเป็นเครื่องมือส าคัญในการรับรองสิทธิเสรีภาพแล้ว 
รัฐธรรมนูญยังเป็นเครื่องมือส าคัญที่ท าให้สิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองเหล่านั้นได้รับการคุ้มครอง
และสามารถมีผลบังคับใช้ได้จริง โดยสร้างกลไกในการคุ้มครองผ่านหลักการที่ส าคัญประการหนึ่งคือ 

                                           
68 มาตรา 43  บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรี  

อย่างเป็นธรรม 
การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะ

เพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค 
การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภค 
การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาดหรือ
ขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนั 

69 กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์, “สิทธิและเสรีภาพของประชาชน: ความคุ้มครองที่อาจถูกจ ากัดโดยกฎหมายและ
กฎ” รวมบทความทางวิชาการของส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 12 “ศาลรัฐธรรมนูญกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนภายใต้รัฐธรรมนูญ”, (กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2557), หน้า 9. 

70 สมยศ เช้ือไทย, ค าอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์ส านักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2535), หน้า 127. 

71 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญใหม่ , 
(กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2543), หน้า 47. 
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“หลักความผูกพันโดยตรงต่อสิทธิเสรีภาพขององค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐ”72 ซึ่งเป็นหลักพ้ืนฐานของ
รัฐธรรมนูญที่เรียกร้องให้องค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐ กล่าวคือ องค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหาร และองค์กร
ตุลาการ ต้องค านึงถึงสิทธิเสรีภาพของบุคคลในทุกบริบทของการใช้อ านาจ กล่าวคือ การตรากฎหมาย 
การบั งคับ ใช้กฎหมาย จนถึ งการตีความกฎหมาย อันจะท า ให้การใช้อ านาจรัฐทั้ งปวง 
มีแนวทางที่สอดคล้องต้องกันในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล โดยหลักการดังกล่าวปรากฏใน
บทบัญญัติ มาตรา 2773 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และมาตรา 2774 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ส าหรับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 นั้น แม้มิได้มีการบัญญัติไว้ชัดแจ้งว่าองค์กรของรัฐต้องผูกพันต่อสิทธิเสรีภาพ  
แต่ได้ปรากฏบทบัญญัติที่มีลักษณะเป็นการก าหนดให้การใช้อ านาจรัฐต้องเคารพและค านึงถึงสิทธิและ
เสรีภาพ เช่น การก าหนดเงื่อนไขในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ และการก าหนด
ความผูกพันของรัฐในหมวด 5 เรื่อง หน้าที่ของรัฐ ซึ่งเป็นกลไกใหม่ตามรัฐธรรมนูญให้รัฐต้องปฏิบัติ
ตามและรับรองสิทธิของประชาชนและชุมชนที่จะติดตามและเร่งรัดให้รัฐด าเนินการ รวมตลอดทั้ง
ฟ้องร้องเพ่ือให้ได้รับประโยชน์จากหน้าที่ของรัฐนั้น เป็นต้น 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยแล้ว สามารถแบ่ง
หน้าที่ของรัฐโดยอาศัยความเกี่ยวข้องกับสิทธิเสรีภาพได้ 3 ส่วน ส่วนที่หนึ่งคือ หน้าที่ในการเคารพ
สิทธิเสรีภาพ โดยการใช้อ านาจขององค์กรรัฐต้องไม่เป็นการขัดขวางการใช้สิทธิของประชาชน ส่วนที่
สองคือ หน้าที่ในการปกป้องสิทธิและเสรีภาพ โดยรัฐต้องมีกลไกลปกป้องไม่ให้องค์กรรัฐใช้อ านาจ 
ในอันที่จะลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน และส่วนสุดท้ายคือ หน้าที่ในการท าให้สิทธิและเสรีภาพ
นั้นเป็นจริง โดยนอกจากการรับรองผ่านรัฐธรรมนูญ ตัวบทกฎหมาย และค าพิพากษาศาลแล้ว  
รัฐต้องด าเนินนโยบายหรือกิจกรรมต่าง ๆ เพ่ือให้ประชาชนสามารถใช้สิทธิเสรีภาพของตนได้  
อย่างเต็มที่ อันจะท าให้สิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ ได้รับการรับรองนั้นมีความบริบูรณ์ และผู้ทรง
สิทธิเสรีภาพสามารถใช้สิทธิได้ในความเป็นจริง 

                                           
72 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายมหาชน หลักนิติรัฐ/หลักนิติธรรม ในฐานะ “เกณฑ์” จ ากัดอ านาจรัฐ, 

(กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2560), หน้า 81. 
73 มาตรา 27  สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดยค าวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความคุ้มครอง และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอื่นของรัฐโดยตรงในการตรา
กฎหมาย การใช้บังคับกฎหมายและการตีความกฎหมายทั้งปวง 

74 มาตรา 27  สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยายหรือโดยค าวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ
หน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใช้บังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง 
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2.3 นิติวิธีทางกฎหมายมหาชนในการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
เพ่ือให้สิทธิเสรีภาพของบุคคลมีผลใช้บังคับได้จริงอย่างเป็นรูปธรรม องค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐ  

หรือผู้ใช้กฎหมายจึงจ าเป็นต้องมีนิติวิธีหรือวิธีการทางกฎหมายในบริบทของกฎหมายมหาชนซึ่งมี
เจตนารมณ์เพ่ือสร้างดุลยภาพระหว่างประโยชน์สาธารณะกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล  
ทั้งนี้ ในส่วนนี้จะได้กล่าวถึงการตีความรัฐธรรมนูญในฐานะเครื่องมือในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน และหลักความได้สัดส่วนในฐานะหลักประกันการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการ 

2.3.1 การตีความรัฐธรรมนูญในฐานะเครื่องมือในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล  
การตีความกฎหมาย คือ กระบวนการในการค้นหาความหมายแท้จริงและขอบเขต

ของถ้อยค าในบทบัญญัติแห่งกฎหมายอันเกิดจากข้อจ ากัดในการสื่อความของภาษา และความไม่
แน่นอนหรือไม่ชัดเจนของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย  ทั้งนี้ ในการตีความต้องพิเคราะห์ความหมายทั้ง
จากถ้อยค าและเจตนารมณ์แห่งบทบัญญัติทั้งในแง่มุมทางภาษาและทางกฎหมาย ความเป็นมา 
โครงสร้างและระบบของบทบัญญัติอันเป็นวัตถุแห่งการตีความ เพ่ือน าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นไป
ปรับใช้กับข้อเท็จจริงได้75 ส าหรับการตีความรัฐธรรมนูญก็เช่นกัน การตีความดังกล่าวมีขึ้นเพ่ือให้
ทราบถึงความหมายที่แท้จริงของบทบัญญัติเพ่ือที่จะปรับใช้กับสถานการณ์ตามข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นได้  
อย่างถูกต้อง76  

ด้วยเหตุที่การพิเคราะห์เจตนารมณ์แห่งบทบัญญัติต้องพิเคราะห์ถึงเหตุผล ( ratio 
legis) และเป้าหมาย (telos) ของบทบัญญัติ ประกอบกับเนื่องจากสิทธิเสรีภาพเป็นคุณค่าพ้ืนฐาน
ของนิติรัฐ และองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐต้องผูกพันต่อสิทธิเสรีภาพตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ   
ดังนั้น ในการตีความบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญจึงต้องมีความสอดคล้องกับหลักนิติรัฐและหลักการ
รับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลซึ่งเป็นหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ ซึ่งหลักการ
ดังกล่าวน าไปใช้กับการตีความบทบัญญัติในกฎหมายเอกชนด้วย77 การตีความให้สอดคล้องกับคุณค่า
พ้ืนฐานที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญเช่นว่านี้ เป็นผลมาจากความเป็นเอกภาพของระบบกฎหมาย  
ล าดับศักดิ์แห่งกฎหมาย และหลักความเป็นสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  และเนื่องจากรัฐธรรมนูญ 
เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรอย่างหนึ่ง ในการตีความรัฐธรรมนูญจึงต้องน าเอาหลักการตีความ

                                           
75 อรุณ ภาณุพงศ์, “การตีความกฎหมาย” วารสารนิติศาสตร์ ปีท่ี 26 ฉบับที่ 3, หน้า 547-549. 
76 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, “การใช้และการตีความรัฐธรรมนูญ” วารสารนิติศาสตร์ ปีท่ี 19 ฉบับที่ 1, หน้า 6. 
77 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “การใช้และการตีความกฎหมายมหาชน” วารสารจุลนิติ, ปีที่ 7 ฉบับที่ 4, (กรุงเทพฯ: 

ส านักการพิมพ์ส านักงานเลขาธิการวุฒิสภา, 2553), หน้า 66. 



 27 

กฎหมายลายลักษณ์อักษรทั่วไปมาใช้ด้วย นอกจากนี้ ในการตีความบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญยังต้อง
ค านึงถึงหลักการเฉพาะบางประการประกอบ78 

2.3.2 หลักความได้สัดส่วนในฐานะหลักประกันการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบ
กิจการ  

เนื่องด้วยรัฐมีหน้าที่และภารกิจในการด าเนินกิจกรรมทางมหาชน ทั้งการรักษา 
ความม่ันคงแห่งชาติ การจัดการสิ่งสาธารณูปโภค และการด าเนินการต่าง ๆ เพ่ือประโยชน์สาธารณะ 
รัฐจึงจ าเป็นต้องใช้อ านาจในการด าเนินการหรือวางมาตรการต่าง ๆ เพ่ือให้บรรลุซึ่งภารกิจของรัฐ
ดังกล่าว ซึ่งการใช้อ านาจของรัฐเช่นว่านี้หลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จะไม่ให้มีผลกระทบต่อสิ ทธิเสรีภาพของ
บุคคล  ทั้งนี้ ในมิติของภารกิจเกี่ยวด้วยเศรษฐกิจนั้น รัฐมีความจ าเป็นในการเข้าแทรกแซงทาง
เศรษฐกิจ ทั้งในระดับนโยบายและในระดับการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ ซึ่งการแทรกแซงดังกล่าว
ย่อมกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคล โดยเฉพาะอย่างยิ่งเสรีภาพในการประกอบกิจการ  อย่างไรก็ดี 
ด้วยหน้าที่และภารกิจของรัฐในอีกมิติหนึ่งที่รัฐมีความผูกพันในการเคารพและพิทักษ์ซึ่งสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคล รัฐจึงจ าเป็นต้องมีหลักการที่ต้องค านึงถึงเมื่อการใช้อ านาจของรัฐนั้นก้าวล่วงไปกระทบสิทธิ
เสรีภาพของบุคคล เพ่ือเป็นเครื่องมือในการสร้างดุลยภาพระหว่างการใช้อ านาจรัฐให้บรรลุซึ่งภารกิจ
กับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล หนึ่งในหลักการดังกล่าวที่ส าคัญ คือ หลักความได้สัดส่วน 

หลักความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) หรือที่เรียกด้วยชื่ออ่ืน ๆ  
เช่น หลักความพอสมควรแก่เหตุ หรือหลักการห้ามกระท าการเกินกว่าเหตุ เป็นหนึ่งในหลักการส าคัญ
ของหลักนิติรัฐที่มีลักษณะเป็นการก าหนดขอบเขตการใช้อ านาจของรัฐโดยมีเจตนารมณ์เพ่ือคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพของบุคคล  ทั้งนี้ หลักความได้สัดส่วนมีสาระส าคัญ 3 ประการ ประกอบด้วย 

(1) หลักความเหมาะสม (Principle of Suitability) หรือหลักความสัมฤทธิ์ผล  
เป็นหลักการที่เรียกร้องให้มาตรการที่รัฐใช้ต้องเป็นมาตรการที่เหมาะสมต่อการบรรลุวัตถุประสงค์  
แห่งการใช้อ านาจรัฐนั้น กล่าวคือเป็นมาตรการที่สามารถสัมฤทธิ์ผลได้หรือคาดหมายได้ว่าการใช้
มาตรการดังกล่าวจะสามารถบรรลุวัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์แห่งกฎหมายนั้นได้อย่างแท้จริง   
ทั้งนี้ หากการใช้มาตรการใดไม่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ได้หรือการบรรลุวัตถุประสงค์เป็นไป 
ด้วยความยากล าบาก79 ถือได้ว่ามาตรการนั้นไม่เป็นไปตามหลักความเหมาะสมนี้  

(2) หลักความจ าเป็น (Principle of Necessity) เป็นหลักการที่เรียกร้องให้รัฐ 

                                           
78 Hartmut Maurer, Staatsrecht, München : Beck, 1999, S. 25 อ้างถึงในวรเจตน์ ภาคีรัตน์, “การใช้

และการตีความกฎหมายมหาชน” วารสารจุลนิติ, ปีที่ 7 ฉบับที่ 4, (กรุงเทพฯ: ส านักการพิมพ์ส านักงานเลขาธิการ
วุฒิสภา, 2553), หน้า 83-84. 

79 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ความเป็นมนุษย์, หน้า 274. 
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ต้องเลือกใช้มาตรการที่สามารถด าเนินการให้บรรลุผลหรือเหมาะสมและก่อให้เกิดผลกระทบต่อ 
สิทธิเสรีภาพของบุคคลน้อยที่สุด หรือเป็นมาตรการที่มีความรุนแรงน้อยที่สุด กล่าวได้ว่าเป็นมาตรการ
ที่มีผลกระทบต่อบุคคลน้อยที่สุด และไม่มีมาตรการอื่นที่จะท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ได้ดีกว่า 

(3) หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of Proportionality 
stricto sensu) เป็นหลักการที่เรียกร้องให้การใช้มาตรการใด ๆ ของรัฐต้องอยู่ในขอบเขต
ความสัมพันธ์กับวัตถุประสงค์ที่คาดหมาย80 กล่าวคือ ต้องมีการพิจารณาชั่งน้ าหนักว่าประโยชน์
สาธารณะที่คาดหมายว่าจะเกิดจากมาตรการนั้นมีความคุ้มค่ากับการกระทบสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
ผู้ได้รับผลกระทบหรือไม่  ทั้งนี้ หากการใช้มาตรการใดเกิดประโยชน์มากกว่าผลเสีย มาตรการนั้น
สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบนี้ 

ส าหรับสถานะทางกฎหมายของหลักความได้สัดส่วนนั้น ในบริบทของรัฐเสรี
ประชาธิปไตย หลักความได้สัดส่วนได้รับการยอมรับคุณค่าและความส าคัญว่าเป็นหลักกฎหมายทั่วไป
ในระดับรัฐธรรมนูญ อันเป็นหลักที่อยู่บนฐานของหลักความยุติธรรม กล่าวคือ หลักความได้สัดส่วน
เป็นหลักที่ค านึงถึงความยุติธรรมทั้งในส่วนของปัจเจกบุคคลและความยุติธรรมของสังคมโดยรวม  
โดยมุ่งหมายที่จะจ ากัดอ านาจรัฐเพ่ือก่อให้เกิดความมั่นคงแก่สิทธิเสรีภาพของประชาชน 81  ดังนั้น 
หลักความได้สัดส่วนจะถูกน ามาพิจารณาเป็นการทั่วไปในการใช้อ านาจของรัฐแม้มิได้มีการบัญญั ติ 
ไว้เป็นลายลักษณ์อักษรก็ตาม ส าหรับประเทศไทยนั้น หลักความได้สัดส่วนถูกน ามาบัญญัติเป็น 
ลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญครั้งแรกในมาตรา 2982 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 หลักการดังกล่าวจึงกลายเป็นหลักกฎหมายทั่วไปในระดับรัฐธรรมนูญ83 ส าหรับ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 นั้น ได้ก าหนดให้ ในการตรากฎหมายที่มี
ลักษณะเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลต้องไม่เป็นการเพ่ิมภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของ

                                           
80 เรื่องเดียวกัน 
81 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายมหาชน หลักนิติรัฐ/หลักนิติธรรม ในฐานะ “เกณฑ์” จ ากัดอ านาจรัฐ, 

หน้า 126. 
82 มาตรา 29  การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัย

อ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น และจะ
กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้ 

ฯลฯ   ฯลฯ 
83 บรรเจิด สิงคะเนติ, รายงานการศึกษาวิจัย เรื่อง “หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality)  

ในการตรวจสอบขอบเขตอ านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”, หน้า 8. 



 29 

บุคคลเกินสมควรแก่เหตุ ซึ่งบทบัญญัติมาตรา 2684 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 นี้ สะท้อนถึงหลักความได้สัดส่วนในฐานะท่ีเป็นหลักประกันการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล 

เนื่องด้วยสถานะการเป็นหลักกฎหมายทั่วไปในระดับรัฐธรรมนูญ การใช้อ านาจใด ๆ 
ของรัฐจึงต้องผูกพันและสอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้อ านาจของรัฐ
อันมีผลเป็นการกระทบสิทธิเสรีภาพของบุคคลหรือจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลซึ่งเป็นกรณีที่  
รัฐปฏิเสธหรือป้องกันมิให้บุคคลสามารถใช้สิทธิเสรีภาพในขอบเขตของตนอย่างเต็มที่ หากการใช้
อ านาจรัฐอันมีผลเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน การใช้
อ านาจของรัฐดังกล่าวย่อมเป็นไปโดยไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุด ดังนั้น การจ ากัด
สิทธิเสรีภาพจะมีผลสมบูรณ์ได้ต่อเมื่อได้ผ่านหลักเกณฑ์ตามหลักการได้สัดส่วน โดยการจ ากัดสิทธิ
เสรีภาพที่ไม่มีผลสมบูรณ์ย่อมส่งผลให้เกิดการละเมิดหรือฝ่าฝืนสิทธิเสรีภาพนั้น ๆ นอกจากนี้
บทบัญญัติที่อาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องเป็นไปตามหลักความได้
สัดส่วนด้วย มิเช่นนั้นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพดังกล่าวย่อมเป็นการเลือกปฏิบัติไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ85 

อนึ่ง องค์กรตุลาการของไทยได้รับรองหลักความได้สัดส่วนเป็นหลักการในการ
พิจารณาพิพากษาคดีซึ่งมีผลเป็นการสร้างสมดุลระหว่างการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
และประโยชน์สาธารณะ ซึ่งรวมถึงเสรีภาพในการประกอบกิจการด้วย ดังเช่นตัวอย่างค าพิพากษาดังนี้ 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 15/2545 ซึ่งศาลได้พิจารณาถึงสาระส าคัญ
ทั้งสามส่วนของหลักความได้สัดส่วนว่า การก าหนดให้มัคคุเทศก์ต้องเข้ารับการฝึกอบรมเพ่ิมเติมเป็น
มาตรการที่จ าเป็นเพ่ือให้วัตถุประสงค์ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายสัมฤทธิ์ผล โดยไม่เป็นการ
กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพ เนื่องจากเป็นวิธีการที่เหมาะสมที่สุดที่จะท าให้
มัคคุเทศก์ได้รับความรู้ความเข้าใจและน าไปฏิบัติ อีกทั้งข้อก าหนดดังกล่าวก็ไม่ขัดต่อหลักดุลยภาพ
ระหว่างความเสียหายที่เกิดขึ้นกับประโยชน์มหาชน ดังนั้น กฎกระทรวงที่ถูกโต้แย้งจึงไม่ขัดต่อ 
หลักความได้สัดส่วนที่จะกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของมัคคุเทศก์จนเกินสมควรอันจะถือว่าเป็นการขัด
ต่อรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด 

ค าพิพากษาศาลปกครองกลางที่ 2253/2546 อันเป็นคดีที่พิพาทเรื่องประกาศ

                                           
84 มาตรา 26  การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไปตามเง่ือนไขที่

บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเง่ือนไขไว้ กฎหมายดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม  
ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ
บุคคลมิได้ รวมทั้งต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย 

ฯลฯ   ฯลฯ 
85 Aharon Barak (Translated from Hebrew by Doron Kalir), Proportionality Constitution Rights 

and their limitations, Cambridge University Press New York, 2012, p. 102. 
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กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ฯ ที่ก าหนดห้ามใช้เครื่องมือท าการประมงบางชนิดในฤดูปลาวางไข่   
โดยศาลได้วินิจฉัยตามหลักการย่อยของหลักความได้สัดส่วน ได้แก่ การพิจารณาถึงเงื่อนไขพิเศษ 
ในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ ความสัมฤทธิ์ผลของมาตรการ การกระทบสิทธิเสรีภาพอย่างน้อยที่สุด  
และการไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ฟ้องคดีมากกว่าก่อให้เกิดประโยชน์แก่ส่วนรวม 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1491/2559 ศาลได้วินิจฉัยว่า แม้การก่อสร้าง
สะพานคนเดินข้ามถนนจะเกิดประโยชน์ต่อประชาชนผู้เดินข้ามถนนก็ตาม แต่ในการจัดท าบริการ
สาธารณะจะต้องค านึงถึงความเสียหายของผู้ได้รับผลกระทบจากการก่อสร้างด้วย  ดังนั้น การที่ 
กรมทางหลวงก่อสร้างสะพานคนเดินข้ามถนนโดยปิดทางเข้าออกที่ดินของผู้ฟ้องคดีเกือบทั้งหมด  
ท าให้ผู้ฟ้องคดีไม่สามารถเข้าออกที่ดินได้ จึงเป็นการใช้ดุลพินิจโดยไม่เหมาะสมและเป็นการกระท าที่
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อส. 4/2561 ศาลได้วินิจฉัยว่า ในการใช้ดุลพินิจ
ของเจ้าหน้าที่ของรัฐก าหนดมาตรการด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายต้องมีความได้สัดส่วนเมื่อ 
ชั่งน้ าหนักระหว่างประโยชน์สาธารณะที่ต้องการจะปกป้องรักษากับความเดือดร้อนเสียหายหรือสิทธิ
ของบุคคลที่จะได้รับผลกระทบ โดยต้องเลือกมาตรการหรือวิธีการที่จะท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ตาม
กฎหมายที่ให้อ านาจ และวิธีการที่เลือกใช้ต้องมีความจ าเป็นและกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลให้น้อยที่สุด ดังนั้น การเลือกใช้วิธีเผาท าลายสิ่งปลูกสร้างที่เป็นที่อยู่อาศัยอันกระทบกระเทือน
ต่อสิทธิในทรัพย์สินและสิทธิขั้นพ้ืนฐานอย่างรุนแรง นั้น เป็นการใช้อ านาจเกินความจ าเป็น ไม่สมควร
แก่เหตุ เมื่อเปรียบเทียบกับการรักษาไว้ซึ่งประโยชน์สาธารณะ เป็นต้น 

ในส่วนของศาลรัฐธรรมนูญไทยนั้นเคยได้อาศัยหลักความได้สัดส่วนเป็นเครื่องมือ 
ในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ ดังเช่นตัวอย่างคดีดังนี้ 

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 25/2547  ศาลมีความเห็นว่า การที่มาตรา 24  
แห่งพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 ก าหนดห้ามมิให้ท าหรือขายเชื้อสุราซึ่งมีความหมายรวมถึง 
แป้งข้าวหมักด้วยนั้น ในส่วนที่ก าหนดความหมายให้หมายความรวมถึงแป้งข้าวหมัก เป็นการจ ากัด
เสรีภาพของบุคคลในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ เกินความจ าเป็นและกระทบกระเทือน
สาระส าคัญแห่งเสรีภาพตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ประกอบกับ 
เมื่อพิจารณาถึงลักษณะของแป้งข้าวหมักซึ่งไม่ใช่เชื้อสุราในตัวเอง แต่เป็นสิ่งที่บุคคลทั่วไปโดยเฉพาะ
อย่างยิ่งบุคคลในท้องถิ่นน าไปใช้ประโยชน์ได้หลายอย่าง ดังนั้น มาตรา 24 และมาตรา 26 แห่ง
พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 เฉพาะความในส่วนที่หมายถึงแป้งข้าวหมักจึงขัดหรือแย้งต่อมาตรา 50 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฯ 

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2552 ศาลเห็นว่า การที่ประกาศคณะปฏิวัติ  
ฉบับที่ 44 ลงวันที่ 17 มกราคม 2551 ก าหนดห้ามขายอาหารหรือเครื่องดื่มตั้งแต่เวลา 01.00 – 05.00 น. 
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ของแต่ละวัน เป็นการจ ากัดโอกาสในการประกอบอาชีพค้าขายโดยสุจริตของประชาชนจ านวนมาก 
โดยไม่จ าเป็น และเป็นการสร้างภาระแก่ประชาชนทั่วไปที่มีความจ าเป็นต้องบริโภคอาหารในเวลา
ดังกล่าว โดยไม่มีเหตุผลหรือความจ าเป็นสนับสนุน  ถึงแม้จะมีการผ่อนปรนให้ขอรับใบอนุญาตได้  
ก็ยังคงเป็นการสร้างเงื่อนไขและภาระแก่การใช้เสรีภาพดังกล่าวโดยไม่จ าเป็นอยู่นั่นเอง เนื่องจากยาก
ต่อการปฏิบัติและเป็นช่องทางให้ประชาชนผู้ประกอบสัมมาชีพต้องตกอยู่ใต้อ านาจครอบง าของ
เจ้าหน้าที่โดยปราศจากเหตุผลอันสมควรอีกด้วย และการจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวมิได้เกิดประโยชน์ตาม
เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ ประกอบกับความจ าเป็นในการรักษาความสงบเรียบร้อยของ
บ้านเมืองได้เปลี่ยนแปลงไปจากเดิม และไม่เหมาะสมกับวิถีชีวิตของประชาชนในปัจจุบัน จึงเป็นการ
จ ากัดเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้เกินกว่าความจ าเป็น และกระทบกระเทือนต่อ
สาระส าคัญแห่งเสรีภาพนั้น  

จากตัวอย่างค าวินิจฉัยข้างต้นกล่าวได้ว่า หลักความได้สัดส่วนเป็นเครื่องมือส าคัญที่
ให้หลักประกันการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล ซึ่งรวมถึงเสรีภาพในการประกอบกิจการ ผ่านนิติวิธี
ขององค์กรตุลาการ  ทั้งนี้ ในปัจจุบัน หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักการที่ใช้ในกฎหมายทุกระดับ 
ตั้งแต่กฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายปกครอง และกฎหมายเอกชน86  
รวมไปถึงการระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการอนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะในการตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทของ
คณะอนุญาโตตุลาการในหลายสถาบัน เช่น ศูนย์ระหว่างประเทศเพ่ือการระงับข้อพิพาททาง 
การลงทุน (International Centre for Settlement of Investment Disputes-ICSID) เป็นต้น87   

จากการศึกษาในบทนี้สรุปได้ว่า ภายใต้แนวคิดว่าด้วยเสรีนิยมทางเศรษฐกิจและหลักนิติรัฐ 

เสรีภาพในการประกอบกิจการได้รับการรับรองในลักษณะสัมพัทธ์ โดยมีข้อจ ากัดคือเหตุผลความจ าเป็น

ของรัฐโดยเฉพาะอย่างยิ่งภารกิจใหม่ของรัฐในด้านเศรษฐกิจและสังคมซึ่งท าให้เกิดการแทรกแซงของรัฐ

ในทางเศรษฐกิจ โดยเสรีภาพในการประกอบกิจการถูกพิจารณาว่าเป็นส่วนหนึ่งของเสรีภาพในการ

ประกอบอาชีพอันจะท าให้การรับรองและคุ้มครองเสรีภาพทั้งสองมีความเชื่อมโยงกัน  

                                           
86 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 449. 
87 ผู้สนใจสามารถศึกษาเพิ่มเติมเกี่ยวกับการปรับใช้หลักความได้สัดส่วนในการตัดสินข้อพิพาทในการ

อนุญาโตตุลาการได้ในบทความวิชาการ “หลักความได้สัดส่วนกับการอนุญาโตตุลาการทางการลงทุน” ของ 
ศาสตราจารย์ ดร. เสาวนีย์ อัศวโรจน วารสารนิติศาสตร์ ปีท่ี 40 ฉบับที่ 2 (มิถุนายน 2554) หน้า 238-262  
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บทที่ 3 
เสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญต่างประเทศ 

 
จากแนวคิดและหลักการพ้ืนฐานทางกฎหมายเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการ

ประกอบกิจการในบทที่ 2 แสดงให้เห็นถึงคุณค่าและความส าคัญของเสรีภาพในการประกอบกิจการ
อันส่งผลให้เกิดแนวคิดและวิธีทางกฎหมายในการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
ที่ปรากฏในระบบกฎหมายของประเทศต่าง ๆ ซึ่งในบทนี้ผู้เขียนได้ศึกษาแนวคิดและวิธีการดังกล่าวของ
ประเทศที่มีแนวคิดการรับรองสิทธิเสรีภาพในระดับรัฐธรรมนูญที่เด่นชัด และมีการคุ้มครองเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการโดยองค์กรตุลาการ อันได้แก่ ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเกาหลีใต้ 
โดยแบ่งหัวข้อการศึกษาเป็น 3 ส่วน ส่วนแรกคือ ความทั่วไปเกี่ยวกับระบบเศรษฐกิจและเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญ ส่วนที่สองคือ การรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบ
กิจการภายใต้รัฐธรรมนูญ และส่วนสุดท้ายคือ แนวค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการของประเทศดังกล่าว
เกี่ยวกับการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการ  

 
3.1 ประเทศเยอรมนี 

3.1.1 ระบบเศรษฐกิจและเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญเยอรมัน 
การพัฒนาทางเศรษฐกิจและอุตสาหกรรมของประเทศเยอรมนีเริ่มต้นตั้งแต่ช่วง 

การรวมอาณาจักรเยอรมัน ซึ่งมีการอพยพเคลื่อนย้ายถิ่นที่อยู่ของประชากรจ านวนมากจากเขตชนบท
เข้าสู่ เขตเมืองอันเป็นสถานที่ตั้งของแหล่งอุตสาหกรรม88 ต่อมา ในช่วงรัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์  
ก่อนสงครามโลกครั้งที่สอง ประเทศเยอรมนีมีระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมเสรีซึ่งส่งผลกระทบ 
อย่างมากต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน กล่าวคือ แม้รัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์จะได้ชื่อว่า
เป็นรัฐธรรมนูญระดับสหพันธ์ฉบับแรกที่มีการคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนเนื่องจากมีการ
บัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพของบุคคลในรัฐธรรมนูญดังกล่าว แต่ในทางปฏิบัตินั้น รัฐไม่สามารถ
ตอบสนองให้เกิดผลเป็นตามบทบัญญัติได้ ยกตัวอย่างเช่น การบัญญัติรับรองสิทธิในการมีงานท า 
ไม่อาจบรรลุได้อย่างเต็มที่ภายใต้ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมเสรีซึ่งรัฐมิได้มีบทบาทในทางเศรษฐกิจ
โดยตรง เป็นต้น ท าให้เกิดการตีความว่า รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับกับอ านาจรัฐ  
โดยประชาชนจะอ้างบทบัญญัติได้ต่อเมื่อมีการน าสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญมาตราเป็นกฎหมาย 
ในระดับพระราชบัญญัติเสียก่อน ซึ่งการตีความดังกล่าวเป็นการลดทอนการคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐาน

                                           
88 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 118. 
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ตามรัฐธรรมนูญไป89 ภายหลังสงครามโลกครั้งที่สอง เยอรมนีฝั่งตะวันตกกับเยอรมนีฝั่งตะวันออกได้
ท าความตกลงร่วมกันในสามด้าน ได้แก่ ระบบเงินตรา ระบบเศรษฐกิจ และระบบสังคม โดยข้อตกลง
ด้านระบบเศรษฐกิจนั้น เยอรมนีฝั่งตะวันออกมีหน้าที่สร้างพ้ืนฐานระบบเศรษฐกิจแบบตลาดประสาน
สังคม (Soziale Marktwirtschaft) โดยการวางหลักประกันแก่กรรมสิทธิ์ส่วนบุคคล การก าหนดราคา
โดยกลไกของตลาด การประกันเสรีภาพในการด าเนินกิจการทางเศรษฐกิจ การวางหลักเกณฑ์ให้มีการ
แข่งขันเสรี การประกันเสรีภาพส าหรับการขนส่งสินค้า การถ่ายเทเงินทุน และการเคลื่อนย้ายแรงงาน 
รวมถึงการสร้างระบบภาษี ระบบการคลัง และงบประมาณที่สอดคล้องกับระบบตลาดการค้าเสรี90 

ภายใต้กฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz - Basic Law) ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน
ของเยอรมันนั้น แม้ได้มีการรับรองสิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจของปัจเจกชนไว้ แต่ด้วยเหตุที่ 
รัฐมีภารกิจในการขจัดความเหลื่อมล้ าและสร้างความเป็นธรรมในสังคม รัฐธรรมนูญจึงก าหนดหลักเกณฑ์
เป็นการเฉพาะเพ่ือให้รัฐสามารถแทรกแซงกิจกรรมทางเศรษฐกิจได้เพ่ือบรรลุซึ่งความจ าเป็นดังกล่าว 
โดยก าหนดกรอบของระบบเศรษฐกิจภายใต้หลักสังคมรัฐ (Sozialen Rechtsstaates - Social State) 
หรือเรียกได้ว่าระบบเศรษฐกิจแบบรัฐสวัสดิการในระบอบประชาธิปไตยของประเทศเยอรมนี91  ทั้งนี้  
จะได้กล่าวถึงการรับรองคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญเยอรมันในส่วนต่อไป 

ส าหรับกฎหมายทางเศรษฐกิจในเยอรมันนั้น มีพัฒนาการโดยได้รับอิทธิพลจาก 
หลักการค้าเสรีที่ปรากฏในกฎหมายระเบียบกิจการค้าทั่วไปของปรัสเซีย ค.ศ. 1845 มีสาระส าคัญคือ 
ผู้ประกอบกิจการมีอิสระในการเลือกประเภทการค้าและวิธีการด าเนินกิจการของตนได้ การแทรกแซง
ของรัฐเป็นเพียงข้อยกเว้นโดยจ ากัดไว้เพียงการวางระเบียบให้ผู้ประกอบการสามารถด าเนินธุรกิจได้
อย่างราบรื่น รัฐจึงมีบทบาททางเศรษฐกิจในการป้องกันและรักษาความสงบเรียบร้อยและความม่ันคง
ของส่วนรวม มิใช่เป็นการบังคับทิศทางหรือน าทางเศรษฐกิจของเอกชน ซ่ึงหลักการดังกล่าวสอดรับ
กับแนวคิดทางเศรษฐกิจแบบเสรีและหลักเสรีภาพของบุคคล (Personal freedoms) ที่ได้รับการ
รับรองตามมาตรา 2 (1)92 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน 

ส าหรับแนวคิดว่าด้วยการแทรกแซงของรัฐในทางเศรษฐกิจของประเทศเยอรมันนั้น 

                                           
89 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 121. 
90 เรื่องเดียวกัน, หน้า 125-126. 
91 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจเยอรมัน, หน้า 72. 
92  Article 2 [Personal freedoms] 
( 1)  Every person shall have the right to free development of his personality insofar as he 

does not violate the rights of others or offend against the constitutional order or the moral law. 
( 2)  Every person shall have the right to life and physical integrity.  Freedom of the person 

shall be inviolable. These rights may be interfered with only pursuant to a law. 
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สามารถแบ่งการแทรกแซงของรัฐได้ 2 ประเภท คือ (1) การแทรกแซงที่มีลักษณะทั่วไป ซึ่งเป็นการ
แทรกแซงของรัฐในระดับนโยบายอันมีผลกระทบต่อระบบเศรษฐกิจและวงจรเศรษฐกิจในภาพรวม 
เช่น การด าเนินนโยบายทางเศรษฐกิจ เป็นต้น และ (2) การแทรกแซงเฉพาะเรื่อง ซึ่งมีผลเป็นการ
กระทบต่อการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจแต่ละประเภทโดยตรง ทั้งกิจการทางเศรษฐกิจที่แสวงผล
ก าไร เช่น กิจการที่เป็นการค้าอุตสาหกรรม และกิจการทางเศรษฐกิจที่ไม่แสวงผลก าไร เช่น กิจการ
สาธารณูปโภค และกิจการโรงพยาบาล เป็นต้น  โดยรัฐมีมาตรการหรือวิธีในการแทรกแซงทาง
เศรษฐกิจใน 2 ระดับ คือ (1) รัฐเพียงเข้ายุ่งเกี่ยวทางเศรษฐกิจ โดยใช้มาตรการในลักษณะที่ รัฐวาง
กฎเกณฑ์เพียงฝ่ายเดียวให้ผู้ประกอบกิจการปฏิบัติตาม และ (2) รัฐเข้าด าเนินการทางเศรษฐกิจเอง  
กล่าวคือ รัฐเข้าประกอบกิจการทางเศรษฐกิจ โดยกิจการที่รัฐเข้าด าเนินการเองนี้เรียกว่า “วิสาหกิจ
มหาชน” ซึ่งมีท้ังที่รัฐเป็นผู้ด าเนินการเองทั้งหมดและที่รัฐร่วมด าเนินการกับเอกชน93 

3.1.2 การรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญ
เยอรมัน 

เนื่องด้วยผลจากการกระท าโดยพรรคนาซีและฮิตเลอร์ในช่วงก่อนสงครามโลกครั้งที่สอง
และช่วงสงครามโลกครั้งที่สองซึ่งมีการละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอย่างรุนแรง ประเทศเยอรมนีจึง
ให้ความส าคัญกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเป็นอย่างมาก โดยหลักการรับรองและคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพดังกล่าวได้สะท้อนอยู่ในรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุด  ทั้งนี้ สามารถพิจารณา 
การรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญเยอรมันได้ดังต่อไปนี้ 

3.1.2.1 การรับรองและการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้
รัฐธรรมนูญเยอรมัน 

เพ่ือประโยชน์ในการศึกษา สามารถพิจารณาการรับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้
รัฐธรรมนูญเยอรมันโดยแบ่งได้เป็น 2 ช่วงเวลา กล่าวคือ ก่อนรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันและตั้งแต่
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันใช้บังคับเป็นต้นมา โดยช่วงเวลาก่อนรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันใช้บังคับนั้น 
รัฐธรรมนูญที่ส าคัญและมีอิทธิพลต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลได้แก่ รัฐธรรมนูญฉบับบิสมาร์ก ลงวันที่ 
16 เมษายน ค.ศ. 1871 ซึ่งในช่วงต้นภายใต้การน าของบิสมาร์ก (Bismark) นายกรัฐมนตรีผู้มีบทบาท
ในการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว อาณาจักรเยอรมันมีความเจริญรุ่งเรืองเป็นอย่างมาก ทั้งด้าน
เศรษฐกิจ การเมือง และศิลปวัฒนธรรม อย่างไรก็ดี  ความมั่นคงดังกล่าวสิ้นสุดลงภายหลังการแพ้
สงครามโลกครั้งที่หนึ่ง พร้อมกันกับการมีรัฐธรรมนูญฉบับถัดมาคือ รัฐธรรมนูญฉบับสาธารณรัฐไวมาร์ 
ลงวันที่ 16 สิงหาคม ค.ศ. 1919 ซึ่งมีลักษณะพิเศษคือ มีการบัญญัติรับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ 
ชาวเยอรมันในรัฐธรรมนูญฉบับนี้  โดยที่มีมาจากหลักการบางส่วนของรัฐธรรมนูญฉบับปฏิวัติ

                                           
93 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจเยอรมัน, หน้า 56-61. 
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ประชาชน ค.ศ. 1849  ทั้งนี้ เนื่องจากประสบการณ์เรื่องปัญหาระบบการเมืองในอดีตอันเป็นต้นเหตุ
ของสงครามโลกครั้งที่หนึ่ง รัฐธรรมนูญฉบับสาธารณรัฐไวมาร์จึงมุ่งหมายที่จะแก้ปัญหาที่ฝ่ายบริหาร 
มีอ านาจมากจนเกินไปโดยการเพ่ิมอ านาจให้แก่ฝ่ายนิติบัญญัติ  อย่างไรก็ดี ภายหลังประธานาธิบดี 
Friedrich Ebert พ้นจากต าแหน่ง ได้เกิดปัญหาเงินเฟ้อ การว่างงาน และการขาดศูนย์อ านาจทาง
การเมืองอย่างแท้จริง เนื่องจากมีพรรคการเมืองเกิดขึ้นใหม่มากมาย ซึ่งพรรคนาซีสามารถแก้ไข
ปัญหาดังกล่าวได้จึงเป็นเหตุให้พรรคนาซีเป็นพรรคการเมืองที่มีอิทธิพลและสามารถเอาชนะพรรค
คอมมิวนิสต์ได้  ต่อมาภายใต้การปกครองของอดอล์ฟ ฮิตเลอร์ (Adolf Hitler) การใช้อ านาจรัฐถูก
รวมเข้าไว้ที่ส่วนกลางในลักษณะระบบผู้น าหรือระบบเผด็จการ น าไปสู่การออกกฎหมายที่มอบอ านาจ
พิเศษให้แก่ฮิตเลอร์ที่เรียกว่า กฎหมายมอบอ านาจ (Enabling Act - Ermaechtigungsgesetz)  
อันเป็นสาเหตุส าคัญของการใช้อ านาจที่ท าให้รัฐธรรมนูญฉบับสาธารณรัฐไวมาร์ถูกยกเลิกโดยปริยาย 
และเนื่องจากอ านาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดของผู้น านี้เองเป็นเหตุให้เกิดการกวาดล้างผู้ที่มีความเห็นต่าง
จากพรรคนาซีด้วยวิธีการที่ทารุณโหดร้าย อันเป็นเหตุการณ์ส าคัญที่ก่อให้เกิดการละเมิดต่อศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์และสิทธิมนุษยชนครั้งรุนแรงในประวัติศาสตร์   ทั้งนี้  ในแง่ของเศรษฐกิจนั้น  
ระบบเผด็จการและสถานการณ์ที่เกิดขึ้น เช่น การขาดความสัมพันธ์อันดีกับต่างประเทศ สภาวะ
สงคราม และการพ่ายแพ้ในสงครามโลกครั้งที่สอง ได้ส่งผลกระทบต่อระบบเศรษฐกิจของเยอรมันใน
ภาพรวมในเชิงลบเป็นอย่างมาก 

เนื่องด้วยการละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลอย่างรุนแรงโดยพรรคนาซี
และฮิตเลอร์จากเหตุการณ์ในช่วงก่อนสงครามโลกครั้งที่สองและช่วงสงครามโลกครั้งที่สองประกอบกับ
บทเรียนจากการปกครองภายใต้พรรคนาซีที่ไม่มีหลักประกันการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล
เท่าที่ควร ส่งผลต่อประเด็นการรับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้รัฐธรรมนูญเยอรมันตั้งแต่รัฐธรรมนูญ 
ฉบับปัจจุบันใช้บังคับเป็นต้นมา กล่าวคือ ภายหลังประเทศเยอรมนีพ่ายแพ้สงครามโลกครั้งที่สอง  
ได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ในปี ค.ศ. 1949 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน 
หรือที่เรียกกันว่า กฎหมายพื้นฐาน (Grundgesetz – Basic Law) รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวไดบ้ัญญัติ
รับรองสิทธิเสรีภาพไว้อย่างกว้างขวางอันเป็นหลักการที่ได้รับการยอมรับจากสากล ทั้งในส่วนที่เป็น
สิทธิเสรีภาพที่ปราศจากการแทรกแซงจากรัฐ (status negativus) ยกตัวอย่างเช่น ศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ (มาตรา 1) สิทธิในชีวิตและร่างกาย (มาตรา 2) และหลักความเสมอภาค (มาตรา 3) เป็นต้น 
ส่วนที่เป็นสิทธิเสรีภาพที่ประชาชนสามารถเรียกร้องให้รัฐด าเนินการ (status positivus) ยกตัวอย่าง
เช่น สิทธิในการได้รับการพิจารณาคดีอย่างถูกต้อง (มาตรา 101) และสิทธิที่จะไม่ถูกลงโทษมากกว่า
หนึ่ ง ค รั้ ง ส า ห รั บ ก า รก ร ะท า ค รั้ ง เ ดี ย ว  ( ม าต ร า  1 03  ( 3 ) )  เ ป็ น ต้ น  แล ะส่ ว น ที่ เ ป็ น 
สิทธิเสรีภาพในการแสดงเจตจ านงทางการเมือง (status activus) ยกตัวอย่างเช่น สิทธิในการจัดตั้ง
พรรคการเมือง (มาตรา 9) และสิทธิในการเลือกตั้ง (มาตรา 21) เป็นต้น  ส าหรับเสรีภาพที่เกี่ยวข้อง
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กับการประกอบกิจการอันเป็นประเด็นหลักในการศึกษาของวิทยานิพนธ์นี้นั้น มาตรา 1294 ของ
รัฐธรรมนูญเยอรมันได้บัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลในการเลือกอย่างเสรี ในอาชีพหรือวิชาชีพของตน 
รวมถึงสถานที่ท างานและสถานที่ฝึกอบรม ซึ่งข้อก าหนดการปฏิบัติในเรื่องดังกล่าวสามารถกระท าได้
ด้วยกฎหมาย 

ภายใต้รัฐธรรมนูญเยอรมัน นอกเหนือจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่เป็น
สิทธิเด็ดขาดแล้ว การรับรองสิทธิเสรีภาพที่ถูกอ้างถึงในรัฐธรรมนูญเยอรมันเป็นไปในลักษณะ
เทียบเคียง กล่าวคือ สิทธิเสรีภาพบางประการไม่มีการบัญญัติในส่วนของการจ ากัดสิทธิเสรีภาพไว้ 
ในขณะที่สิทธิเสรีภาพบางประการมีการบัญญัติเรื่องดังกล่าวไว้เป็นการเฉพาะ และในบางกรณี 
รัฐธรรมนูญยินยอมให้สิทธิเสรีภาพบางประการอาจถูกจ ากัดได้โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 95   
ทั้งนี้ การจ ากัดสิทธิเสรีภาพภายใต้รัฐธรรมนูญเยอรมันต้องเป็นไปตามมาตรา 196(3) และมาตรา 1997 

                                           
94 Article 12 [Occupational freedom] 
(1) All Germans shall have the right freely to choose their occupation or profession, their 

place of work and their place of training. The practice of an occupation or profession may be 
regulated by or pursuant to a law. 

(2) No person may be required to perform work of a particular kind except within the 
framework of a traditional duty of community service that applies generally and equally to all. 

(3) Forced labour may be imposed only on persons deprived of their liberty by the 
judgment of a court. 

95 Aharon Barak (Translated from Hebrew by Doron Kalir), Proportionality Constitution Rights 
and their limitations, p. 179-180. 

96 Article 1 [Human dignity – Human rights – Legally binding force of basic rights] 
 (1) Human dignity shall be inviolable. To respect and protect it shall be the duty of all 

state authority. 
 (2) The German people therefore acknowledge inviolable and inalienable human rights as 

the basis of every community, of peace and of justice in the world. 
 (3) The following basic rights shall bind the legislature, the executive and the judiciary as 

directly applicable law. 
97 Article 19 [Restriction of basic rights – Legal remedies] 
 (1) Insofar as, under this Basic Law, a basic right may be restricted by or pursuant to a law, 

such law must apply generally and not merely to a single case. In addition, the law must specify 
the basic right affected and the Article in which it appears. 

 (2) In no case may the essence of a basic right be affected. 
 (3) The basic rights shall also apply to domestic artificial persons to the extent that the 
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อันเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนว่า การจ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องกระท าโดยอ านาจ 
แห่งกฎหมายโดยต้องระบุถึงบทบัญญัติที่ให้อ านาจในการตรากฎหมายเช่นว่านั้น หรือที่ในทาง 
การร่างกฎหมายเรียกว่า บทอาศัยอ านาจ  นอกจากนี้การจ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องเป็นการทั่วไป และ
จะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพนั้นมิได้ ในกรณีที่มีการละเมิดสิทธิเสรีภาพดังกล่าว 
หน่วยงานของรัฐต้องอ านวยความยุติธรรมให้ผู้ที่ถูกละเมิดนั้น  ทั้งนี้ ในส่วนของการคุ้มครอง
สาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพ สามารถพิจารณาได้ 2 กรณี คือ ในกรณีการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 
อย่างสัมบูรณ์ การกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพดังกล่าวนั้นไม่อาจกระท าได้ 98  
และในกรณีการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพอย่างสัมพัทธ์ ซึ่งให้การยอมรับความจ าเป็นที่เหนือกว่า 
ในการเข้าแทรกแซงอันมีผลเป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคล อย่างไรก็ดี ในกรณีดังกล่าว
ต้องน าหลักความได้สัดส่วนมาพิจารณาประกอบด้วย ซึ่งจะสอดคล้องกับหลักการทั่วไปที่ส าคัญ
ประการต่อไปคือ การจ ากัดสิทธิเสรีภาพจะต้องกระท าเท่าที่จ าเป็น กล่าวคือ การใช้อ านาจรัฐในการ
จ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนต้องกระท าอย่างเหมาะสมและเพียงเท่าที่จ าเป็น โดยพิจารณาด้วย 
หลักความได้สัดส่วน  ทั้งนี้ ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันเคยได้ตัดสินเรื่องความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ในการจ ากัดสิทธิของบุคคลว่า ปัจเจกชนซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของสังคม ย่อมต้องยอมรับการแทรกแซง 
ของรัฐซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานของประโยชน์ส่วนรวมของสังคมซึ่ งส าคัญกว่าภายใต้การบังคับใช้  
หลักความได้สัดส่วนอย่างเคร่งครัด ตราบเท่าที่ไม่ส่งกระทบอันท าลายขอบเขตของชีวิตส่วนตน 99  
อันเป็นการยอมรับถึงการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล แต่วางกรอบว่าการจ ากัดสิทธิต้องเป็นไป 
โดยชอบด้วยหลักความได้สัดส่วน 

3.1.2.2 การคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการโดยองค์กรตุลาการ 
ในประเทศเยอรมนี 

เนื่องด้วยบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิเสรีภาพที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญเยอรมัน 
ถูกบัญญัติรวมไว้กับเนื้อหาส่วนอ่ืนโดยมิได้แยกต่างหากจากตัวบทรัฐธรรมนูญ จึงท าให้สิทธิเสรีภาพ 
ที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มีสถานะเป็นรัฐธรรมนูญและเป็นกฎหมาย

                                           
nature of such rights permits. 

 (4) Should any person’s rights be violated by public authority, he may have recourse to 
the courts. If no other jurisdiction has been established, recourse shall be to the ordinary courts. 
The second sentence of paragraph (2) of Article 10 shall not be affected by this paragraph. 

98 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญใหม่, 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2543), หน้า 192. 

99 Aharon Barak (Translated from Hebrew by Doron Kalir), Proportionality Constitution Rights 
and their limitations, p.180. 
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สูงสุดด้วย100 ประกอบกับข้อ 1 (3)101 ของรัฐธรรมนูญเยอรมันก าหนดให้สิทธิขั้นพ้ืนฐานต่าง ๆ  
ที่มีการบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐดังเช่นกฎหมายที่มีผลใช้บังคับ
ได้โดยตรงในลักษณะภาววิสัย เป็นเหตุให้ศาลซึ่งเป็นองค์กรผู้ใช้อ านาจตุลาการจึงต้องเคารพและ
ผูกพันต่อสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญโดยไม่จ าเป็นต้องมีการบัญญัติรายละเอียดของสิทธิเสรีภาพ 
ในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติก่อนแต่อย่างใด  ทั้งนี้ ด้วยหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญและการคุ้มครองหลักการดังกล่าว102 ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทหน้าที่ส าคัญโดยตรง 
ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่มีคุณค่าระดับรัฐธรรมนูญนี้103  นอกจากนี้ เมื่อสิทธิเสรีภาพบางประการ
โดยเฉพาะอย่างยิ่งเสรีภาพในการประกอบกิจการ ได้รับการรับรองในแบบสัมพัทธ์ที่รัฐสามารถจ ากัด
สิทธิเสรีภาพได้ด้วยเงื่อนไขทางกฎหมายและเหตุผลต่าง ๆ ศาลรัฐธรรมนูญจึงยิ่งมีบทบาทส าคัญ 
ในการเป็นผู้พิทักษ์คุ้มครองสิทธิเสรีภาพผ่านการวินิจฉัยตีความการจ ากัดสิทธิเสรีภาพเช่นว่านั้น  ทั้งนี้ 
พระราชบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (Act on the Federal Constitutional Court) 
ก าหนดให้ค าวินิจฉัยมีผลผูกพันองค์กรตามรัฐธรรมนูญของสหพันธ์และมลรัฐ องค์กรศาล และ
เจ้าหน้าที่ของรัฐ  ดังนั้น การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพบุคคลโดยศาลรัฐธรรมนูญจึงมีผลไปถึงองค์กรผู้ใช้
อ านาจของรัฐในทุกระดับ 

ทั้งนี้ ศาลรัฐธรรมนูญได้ให้ความส าคัญและเคร่งครัดกับการด าเนินตาม
แนวคิดสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง โดยในการพิจารณาคดี ของศาลรัฐธรรมนูญในส่วน 
ที่เก่ียวกับการจ ากัดสิทธิเสรีภาพนั้น ศาลมักจะหาวัตถุประสงค์ที่เหมาะสมและความสัมพันธ์ที่เป็นเหตุ
เป็นผลระหว่างมาตรการที่ใช้ซึ่งถูกจ ากัดโดยบัญญัติแห่งกฎหมายและวัตถุประสงค์ที่เหมาะสม  
การเลือกมาตรการที่ล่วงล้ าสิทธิเสรีภาพที่น้อยกว่า และการถ่วงดุลระหว่างการจ ากัดสิทธิเสรีภาพและ

                                           
100 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ์ “การยกสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อใช้

สิทธิทางศาล” เสนอต่อส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ (ธันวาคม 2546), หน้า 37. 
101  Article 1 [Human dignity – Human rights – Legally binding force of basic rights] 

ฯลฯ   ฯลฯ 
( 3)  The following basic rights shall bind the legislature, the executive and the judiciary as 

directly applicable law. 
102 ผู้สนใจสามารถศึกษาเพิ่มเติมเกี่ยวกับเครื่องมือที่ท าให้เกิดความมั่นคงต่อหลักความเป็นสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญได้ในหนังสือ “หลักกฎหมายมหาชน หลักนิติธรรม/นิติรัฐ ในฐานะ “เกณฑ์” จ ากัดอ านาจรัฐ” ของ 
ศาสตราจารย์ ดร. บรรเจิด สิงคะเนติ หน้า 51-53  

103 Heinrich, H. G. (2001) The hierarchy of legal norm in CEE constitutional system. Vienna: 
The University of Vienna อ้างถึงใน วุฒิชัย จิตตานุ, กระบวนการทางกฎหมายและบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญ, 
หน้า 36 (กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2549) 
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ผลประโยชน์ที่ได้รับอย่างเหมาะสม โดยในการวางบรรทัดฐานในคดีของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน  
ศาลได้เน้นความส าคัญของหลักความได้สัดส่วน (der Grundsatz der Verhaeltnismaessigkeit) 
หรือหลักห้ามมิให้กระท าเกินกว่าเหตุ (Uebermassverbot) ในฐานะที่เป็นหลักกฎหมายมหาชน
ทั่วไปและหลักกฎหมายทั่วไป โดยได้ให้การยอมรับและน าหลักการดังกล่าวมาใช้เป็นเกณฑ์ในการ
ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของรัฐทุกประเภท โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การ
ตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐสภาที่มีลักษณะเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคล 
โดยหลักดังกล่าวมีความมุ่งหมายส าคัญคือ เพ่ือจ ากัดการใช้อ านาจของรัฐและก่อให้เกิดความมั่นคงต่อ
สิทธิเสรีภาพของบุคคล104 หลักการดังกล่าวจึงเป็นเครื่องมือที่จ าเป็นในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญและเป็นหลักการสากลที่เป็นประโยชน์ในการบังคับใช้105 และด้วยเหตุที่หลักความได้สัดส่วน
มีผลมาจากรัฐธรรมนูญโดยตรงและจากหลักนิติรัฐ จึงถูกพิจารณาในฐานะเกณฑ์ที่ถูกต้องเหมาะสม
เพ่ือพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ ซึ่งหลักการ
ดังกล่าวได้ถูกน าเอาไปใช้ในหลายประเทศ106   

อนึ่ง องค์กรศาลและนักวิชาการด้านนิติศาสตร์ของเยอรมันหลายท่านได้
พัฒนาแบบแผนของการตรวจสอบหลักความได้สัดส่วนซึ่งประกอบไปด้วยปัจจัยหลายประการ เช่น 
สาระส าคัญของกระบวนการตรากฎหมาย และความจ าเป็นเหมาะสมของมาตรการ เป็นต้น โดยมี
แนวคิดส าคัญคือ การจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไปอย่างสมควร จ าเป็น และเหมาะสม  
ซ่ึงรวมถึงการรักษาดุลยภาพระหว่างผลประโยชน์ของรัฐและเอกชนด้วย วิธีการรักษาดุลยภาพดังกล่าว
ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอิสระในการแสดงความคิดเห็นได้อย่างกว้างขวาง ท าให้การตัดสินขึ้นอยู่กับ
สถานการณ์และความเฉพาะของปัจเจกชนในแต่ละกรณี โดยหลักความได้สัดส่วนถูกน ามาปรับใช้
ส าหรับความเป็นธรรมในกรณีการละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานและกรณีอ่ืน จึงกล่าวได้ว่าหลักการดังกล่าว
เป็นเครื่องมือที่จ าเป็นในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและเป็นหลักการสากลที่เป็น
ประโยชน์ในการบังคับใช้107  ทั้งนี้ สาระส าคัญของหลักความได้สัดส่วนซึ่งเป็นเครื่องมือในการ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ตามแนวคิดของกฎหมายเยอรมันมี 3 ประการ คือ (1) ความเหมาะสม 
(Geeignetheit) ของมาตรการหรือวิธีการส าหรับวัตถุประสงค์อันใดอันหนึ่ง กล่าวคือ มาตรการที่ใช้

                                           
104 บรรเจิด สิงคะเนติ , หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ,  

หน้า 305-306. 
105 Werner Heun, The Constitution of Germany, (United Kingdom: Hart Publishing Ltd), pp. 

42-43. 
106 Aharon Barak (Translated from Hebrew by Doron Kalir), Proportionality Constitution 

Rights and their limitations, pp. 227-228. 
107 Werner Heun, The Constitution of Germany, p. 43. 
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ต้องเป็นมาตรการที่สามารถท าให้เจตนารมณ์หรือวัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้บรรลุผลได้ โดยมาตรการ
นั้นวางอยู่บนสมมติฐานที่ได้รับการยอมรับหรือแสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่ามีความเป็นไปได้ที่จะบรรลุ
วัตถุประสงค์ดังกล่าว108 (2) ความจ าเป็น (Erforderlichkeit หรือ Notwendigkeit) ของมาตรการ
หรือวิธีการ กล่าวคือ ในกรณีที่มีหลายมาตรการที่สามารถด าเนินการให้วัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้
บรรลุผลได้ มาตรการที่เลือกใช้ต้องเป็นมาตรการที่ก่อให้ เกิดผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพน้อยกว่า
มาตรการอ่ืนและในขณะเดียวกันก็เป็นมาตรการที่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ได้  ทั้งนี้ มาตรการใด
มาตรการหนึ่งจะมีความจ าเป็นเมื่อไม่สามารถเลือกมาตรการอื่นใดที่มีผลเช่นเดียวกับมาตรการที่เลือก
ได้ อีกท้ังมาตรการนั้นเป็นมาตรการที่มีผลกระทบต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานน้อยที่สุด ในกรณีท่ีมาตรการที่ใช้
ส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคล ผลที่มีต่อผู้ได้รับผลกระทบนั้นเป็นหลักเกณฑ์ส าคัญส าหรับ
การตรวจสอบความจ าเป็น ซึ่งหากมีผู้ได้ประโยชน์ที่แตกต่างกันจากมาตรการที่เลือกใช้ ต้องพิจารณา
ถึงผลกระทบหรือผลเสียหายที่เกิดต่อกลุ่มบุคคลซึ่งอยู่ในระดับที่มีความส าคัญกว่า109 และสุดท้ายคือ 
(3) ความได้สัดส่วนอย่างแคบ (Verhaeltnismaessigkeit im engeren Sinne) หรือความสมเหตุสมผล 
(Zumutbarkeit) ระหว่างผลกระทบที่เกิดขึ้นกับประโยชน์ที่เกิดจากการด าเนินการตามมาตรการ 
กล่าวคือ มาตรการอันใดอันหนึ่งต้องอยู่ในขอบเขตของความสัมพันธ์ที่เหมาะสมระหว่างวิธีการ 
กับวัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้ โดยประโยชน์ที่ได้จากการด าเนินการต้องมีน้ าหนักมากกว่าผลเสียที่  
เกิดจากมาตรการดังกล่าว  ทั้งนี้ กรณีดังกล่าวเป็นการเรียกร้องให้เกิดดุลยภาพระหว่างความเสียหาย
อันเกิดข้ึนแก่ปัจเจกชนกับประโยชน์อันมหาชนพึงได้รับ 

3.1.3 แนวค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
ในประเทศเยอรมนี 

นอกเหนือจากหลักทางวิชาการแล้ว ค าวินิจฉัยของศาลเป็นอีกหนึ่งเครื่องมือส าคัญ 
ในการพัฒนาเรื่องการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล จึงเป็นการสมควรศึกษาแนวค าวินิจฉัยของศาล
เพ่ือให้ทราบถึงสาระส าคัญของเสรีภาพในการประกอบกิจการที่เป็นประเด็นศึกษาของวิทยานิพนธ์  ทั้งนี้ 
หลักการส าคัญที่ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันมักหยิบยกขึ้นเป็นเครื่องมือในการพิจารณาความชอบ 
ด้วยกฎหมายของกฎหมายที่มีลักษณะเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล คือ หลักความได้สัดส่วน 
ซึ่งผลของการพิจารณามีทั้งคดีที่ศาลเห็นว่าการจ ากัดสิทธิเสรีภาพนั้นชอบแล้ว  และคดีที่ศาลเห็นว่า 
การจ ากัดสิทธิเสรีภาพขัดต่อหลักความได้สัดส่วนซึ่งเป็นหลักกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญ จนเป็นเหตุ

                                           
108 บรรเจิด สิงคะเนติ , หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ,  

หน้า 299-300. 
109 บรรเจิด สิงคะเนติ , หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ,  

หน้า 309-311. 
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ให้การจ ากัดหรือละเมิดสิทธิเสรีภาพดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไปด้วย ในส่วนนี้จะได้
ยกตัวอย่างแนวค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันที่วินิจฉัยเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบ
กิจการและสิทธิเสรีภาพที่เก่ียวข้อง ดังต่อไปนี้ 

คดีเกี่ยวกับกฎหมายก าหนดเวลาในการปิดร้านค้า เนื่องจากการเลือกช่วงเวลาในการ
เปิดท าการเป็นรายละเอียดการด าเนินการที่ผู้ประกอบกิจการร้านค้าจะสามารถเลือกได้ว่าตนประสงค์ที่
จะด าเนินธุรกิจในช่วงเวลาใด การเลือกช่วงเวลาในการเปิดท าการจึงเป็นส่วนหนึ่งของในเสรีภาพใน
การประกอบกิจการ ดังนั้น หากรัฐประสงค์จะออกกฎหมายหรือวางหลักเกณฑ์อันมีลักษณะเป็นการ
จ ากัดหรือก าหนดเวลาเปิดท าการดังกล่าวต้องเป็นไปอย่างเหมาะสม อย่างไรก็ดี  การจ ากัดเสรีภาพ
ดังกล่าวสามารถท าได้หากไม่กระทบการเลือกหรือการบังคับใช้การประกอบอาชีพ ( the choice or 
exercise of an occupation) ภายใต้มาตรา 12 (1) ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน  ทั้งนี้ ในเยอรมัน 
กฎหมายที่มีลักษณะเป็นการก าหนดเวลาเปิดกิจการของร้านค้าและชั่วโมงการท างานถูกบังคับใช้อย่าง
เข้มงวดด้วยเหตุผลสนับสนุนที่ว่าเพ่ือให้ลูกจ้างมีเวลาพักผ่อนอย่างเพียงพอและเป็นการป้องกันนายจ้าง
ใช้อ านาจโดยมิชอบในการจัดตารางการท างาน อีกทั้งยังเป็นการกระตุ้นการแข่งขันทางการตลาดอย่าง
เป็นธรรม โดยศาลพิจารณากรณีนี้ว่าเป็นกรณีบังคับ (Compelling) เมื่อปรับใช้หลักความได้สัดส่วน  
ยกตัวอย่างเช่น  

คดีการก าหนดเวลาท าการของร้านขายยา ปี 2002110 สืบเนื่องจากกฎหมายว่า
ด้วยการก าหนดเวลาท าการของร้านค้า (The Shop Closing Act) ก าหนดให้ร้านค้าทั่วไปต้องปิดท า
การในวันอาทิตย์และวันหยุดนักขัตฤกษ์  แต่อาจเปิดท าการในวันดั งกล่าวได้  4 วันต่อปี   
แต่ส าหรับร้านขายยานั้น สามารถเปิดท าการได้ทุกวันรวมถึงวันอาทิตย์และวันหยุดนักขัตฤกษ์ ในเวลา
ทางธุรกิจ (06.00-20.00 น.) แต่ห้ามขายสินค้าอ่ืนนอกจากยาและผลิตภัณฑ์สุขอนามัยของบุคคลใน
วันเสาร์และวันอาทิตย์  ในคดีดังกล่าว ผู้ฟ้องคดียื่นคัดค้านระเบียบเกี่ยวกับที่ดินที่ก าหนดให้ร้านขายยา
เปิดบริการในวันอาทิตย์ด้วยวิธีการหมุนเวียนผลัดกันและต้องแขวนป้ายที่หน้าร้านเพ่ือแสดงถึงร้านขายยา
ที่เปิดท าการที่ใกล้ที่สุด โดยอ้างว่าเป็นการละเมิดต่อเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามมาตรา 12 (1) 
ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน และเป็นการเลือกปฏิบัติซึ่งขัดต่อมาตรา 3 (1) ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน ซึ่ง
แม้ศาลจะเห็นด้วยว่าเป็นการละเมิดเสรีภาพของผู้เปิดร้านขายยา แต่เมื่อปรับใช้หลักความได้สัดส่วนแล้ว 
เสรีภาพดังกล่าวอาจถูกจ ากัดได้ด้วยเหตุผลเพ่ือสวัสดิการสาธารณะ (Public Welfare)111  

                                           
110 104, BVerfGE, 357 (2002) 
111 “Constitutional Standards, Working Time and Pharmacy Opening Hours : The FCC's 

Message to Managers and Law Makers” German Law Journal No . 3 (2002) [Online] 
http://www.germanlawjournal.com/volume-03-no-03/ เข้าถึงเมื่อ 16 พฤศจิกายน 2561. 
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คดีการปิดร้านตัดผมชาย ปี 1892112 สืบเนื่องจากกฎหมายว่าด้วยการก าหนดเวลา
ท าการของร้านค้าที่มีผลใช้บังคับในขณะนั้นก าหนดให้ร้านค้าทั่วไปจะต้องปิดท าการในเวลา 14.00 น. 
ของวันเสาร์ แต่ส าหรับร้านตัดผมชายและร้านเสริมความงามสามารถขยายเวลาเปิดท าการในวันเสาร์
ได้จนถึงเวลา 18.00 น. ซึ่งหากขยายเวลาดังกล่าวแล้วจะต้องปิดท าการในช่วงเช้าของวันจันทร์ถัดมา 
ในคดีนี้ศาลรัฐธรรมนูญได้กลับค าพิพากษาของศาลปกครองกลางที่ได้ตัดสินให้ร้านตัดผมชาย 
และสถานเสริมความงามที่ตั้งอยู่ในห้างสรรพสินค้าจะต้องปิดท าการในช่วงเช้าของวันจันทร์ ต่อมา 
แม้ไม่ได้ขยายเวลาเปิดร้านออกไปในวันเสาร์ โดยศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาว่าการก าหนดดังกล่าวเป็น
การละเมิดและไม่ท าให้สิทธิในการประกอบอาชีพสามารถลุล่วงได้ตามมาตรา 12 (1) ของรัฐธรรมนูญ
เยอรมัน ประกอบกับบทบัญญัติทั่วไปแห่งความเสมอภาคตามมาตรา 3 (1) ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน 
และเนื่องจากเสรีภาพในการประกอบอาชีพถูกกระทบกระเทือน ศาลจึงได้ตรวจสอบมาตรการทาง
กฎหมายด้วยมาตรฐานที่เพ่ิมมากข้ึน โดยเห็นว่าศาลปกครองไม่มีเหตุผลเพียงพอในการก าหนดให้ร้าน
ตัดผมชายและร้านเสริมความงามที่ตั้งอยู่ในห้างสรรพสินค้าจะต้องรับความไม่ได้สัดส่วนของ
วัตถุประสงค์แห่งนโยบายในการควบคุมนั้น113 

คดีการช่วยเหลือการลงทุน ปี 1954 ภายหลังสงครามโลกครั้งที่สอง อุตสาหกรรม
เหล็กและถ่านหินตกอยู่ในสภาวะขาดเงินทุนที่จะน ามาปรับปรุงโครงสร้างใหม่ รัฐสภาจึงได้ออก 
รัฐบัญญัติการช่วยเหลือการลงทุน (the Investment Aid Act) ในปี 1952 และออกกฎหมายแก้ไข
เพ่ิมเติมในปี 1953 โดยมีวัตถุประสงค์ในการจัดตั้งกองทุนในการลงทุนเพ่ือประโยชน์ต่อ อุตสาหกรรม
เหล่านี้ กองทุนได้ถูกก่อตั้งโดยการบังคับเก็บเงินช่วยเหลือจากผลก าไรของผู้ผลิตและผู้ค้าอ่ืน เป็นเหตุให้
บริษัทต่าง ๆ ยื่นฟ้องต่อศาลรัฐธรรมนูญว่ากฎหมายดังกล่าวเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  
โดยเห็นว่ารัฐบาลกลางไม่มีอ านาจในการผ่านกฎหมายดังกล่าว และเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญเรื่อง
เสรีภาพในการพัฒนาตนเพราะเป็นการจ ากัดเสรีภาพในเจตจ านงของผู้ประกอบการ นอกจากนี้  
การแบ่งแยกทางเศรษฐกิจระหว่างกลุ่มบริษัทดังกล่าวเป็นการขัดต่อความเสมอภาคและหลักความ
เป็นกลางในนโยบายทางเศรษฐกิจ หลักจารีตประเพณีในทางเศรษฐศาสตร์ และหลักความสงบเรียบร้อย 

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า รัฐบัญญัติการช่วยเหลือการลงทุนไม่ได้เป็น 
การฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุผลว่า อ านาจในการออกกฎหมายดังกล่าวมาจากมาตรา 74 (1) ซึ่งรัฐ
สามารถออกกฎหมายมากระทบต่อชีวิตในทางเศรษฐกิจ (economic life) เพ่ือวัตถุประสงค์ในการ
จัดการและความสงบเรียบร้อยได้  ทั้ งนี้  กฎหมายดังกล่าวไม่ได้กระทบต่อบุคลิกภาพของ

                                           
112 59, BVerfGE, 336 (1982) 
113 Donald P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the 

Federal Republic of Germany, 3rd edition (Durham and London: Duke University Press), p. 678. 



 43 

ผู้ประกอบการอันเป็นอิสระ สิทธิตามรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้ถูกรับรองส าหรับการกระท าโดยรวม  
โดยหลักการเสรีภาพดังกล่าวมีอยู่ตราบเท่าที่ไม่กระทบสิทธิของบุคคลอ่ืนและเพ่ือความสงบเรียบร้อย
และศีลธรรมอันดี ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญมโนภาพของมวลมนุษย์ไม่ได้แยกต่างหากออกจากกัน 
แต่ละบุคคล หากแต่รัฐธรรมนูญได้แก้ปัญหาความเสียดทานระหว่างปัจเจกชนและสังคมเพ่ือ
ประโยชน์ในการร่วมมือและพ่ึงพาอาศัยกันกับสังคมโดยปราศจากการกระทบคุณค่าที่แท้จริงของ
บุคคล ซึ่งหลักการดังกล่าวเป็นไปตามการประมวลภาพรวมของบทบัญญัติในมาตรา 1 มาตรา 2 
มาตรา 12 มาตรา 14 มาตรา 15 มาตรา 19 และมาตรา 20 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน ปัจเจกชนจะต้อง
ยอมรับการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ ซึ่งกฎหมายดังกล่าวเป็นไปเพ่ือการพัฒนาและการด ารงไว้ซึ่งสังคม 
ในทางกลับกันการยอมรับดังกล่าวขึ้นอยู่กับเหตุผลตามความต้องการในแต่ละกรณีที่ความเป็นอิสระ
ของบุคคลจะต้องพึงสงวนไว้ โดยรัฐบัญญัติที่พิพาทนี้อยู่ในขอบเขตของการจ ากัดสิทธิดังกล่าว การ
ไม่ให้ลูกหนี้ช าระเงินเป็นการคุ้มครองการพัฒนาบุคลิกภาพในกรณีนี้ แม้ว่ากฎหมายจ ากัดผู้มีอ านาจ
ในการจัดการวิธีการผลิตและบังคับให้ต้องเข้าสู่นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายกับผู้ประกอบการเหล่านั้น 
การจ ากัดสิทธิดังกล่าวก็ยังเปิดโอกาสให้มีการพัฒนาบุคลิกภาพอย่างเพียงพอ 

นอกจากนี้ศาลยังได้กล่าวถึงระบบเศรษฐกิจตามรัฐธรรมนูญว่า รัฐธรรมนูญไม่ได้
รับรองความเป็นกลางของอ านาจในทางเศรษฐกิจทั้งของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารและเศรษฐกิจ
ตลาดสังคม (social market economy) ความเป็นกลางในทางเศรษฐศาสตร์ของรัฐธรรมนูญเพียงแต่
ประกอบไปด้วยข้อเท็จจริงที่ว่า “อ านาจรัฐธรรมนูญ” ไม่ได้รับเอาระบบเศรษฐกิจใดเป็นการเฉพาะ 
ซึ่งท าให้รัฐสามารถด าเนินการตามนโยบายทางเศรษฐกิจที่เหมาะสมกับสถานการณ์ได้ และศาลได้
กล่าวถึงการออกกฎหมายที่ให้ประโยชน์กับบุคคลกลุ่มหนึ่งแต่มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคล
อีกกลุ่มหนึ่งว่า โดยหลักแล้ว กฎหมายนั้นจะต้องเป็นไปเพ่ือสวัสดิภาพของประชาชน และต้อง 
ไม่ละเลยผลประโยชน์ของบุคคลอ่ืนด้วยการคุ้มครองอย่างเป็นธรรม ซึ่งรัฐบัญญัติที่พิพาทได้
ด าเนินการตามหลักการดังกล่าวแล้ว  

คดีการท าให้บริษัท Volkswagen กลับมาเป็นของเอกชน114 ภายหลังสงครามโลก
ครั้งที่สอง ประเทศเยอรมนีตะวันตกและรัฐ Lower Saxony ได้รับสืบทอดกิจการของบริษัท 
Volkswagen และในปี 1960 รัฐสภาได้ออกกฎหมายให้บริษัทกลับมาเป็นของเอกชนด้วยการขายหุ้น
ร้อยละ 60 สู่สาธารณะ โดยมีการจ ากัดจ านวนหุ้นที่บุคคลสามารถซื้อได้ และอนุญาตให้พนักงานของ
บริษัทสามารถซื้อหุ้นได้ในจ านวนมาก กลุ่มประชาชนจ านวนมากได้น าคดีขึ้นสู่ ศาลรัฐธรรมนูญว่า 
รัฐบัญญัติดังกล่าวขัดต่อมาตรา 15 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน เรื่องการท าให้เป็นของรัฐ (Nationalisation) 
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ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาแล้วเห็นว่า นโยบายการท าให้บริษัท Volkswagen 
กลับมาเป็นของเอกชนไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุผลว่า ไม่มีกฎหมายห้ามการขายกิจการทาง
เศรษฐกิจที่เป็นของรัฐโดยแท้ให้เป็นของเอกชน มาตรการดังกล่าวได้วางอยู่บนการใช้ดุลพินิจของ
องค์กรทางการเมือง ซ่ึงกระท าได้ตราบเท่าที่การบังคับใช้มาตรการนี้ไม่กระทบต่อรัฐธรรมนูญ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งสิทธิขั้นพ้ืนฐาน โดยศาลไม่อาจตัดสินได้ว่ามาตรการดังกล่าวไม่เป็นไปเพ่ือ
ประโยชน์สาธารณะ และศาลไม่อาจสรุปได้ว่ารัฐบาลใช้อ านาจโดยมิชอบในการใช้ดุลพินิจดังกล่าว  
ทั้งนี้ หลักการถูกจ ากัดสามารถถูกบังคับใช้แม้ว่าจะยังมีข้อสงสัยอย่างมากว่า เป้าหมายจะบรรลุ  
ด้วยวิธีการการได้มาซึ่งหุ้นหรือไม่  

นอกจากนี้ศาลยังได้กล่าวถึงหลักการท าให้เป็นของรัฐตามมาตรา 15 ของรัฐธรรมนูญ
เยอรมัน ว่า ไม่ได้มีการก าหนดห้ามการท าให้กลับมาเป็นของเอกชน โดยมาตราดังกล่าวไม่ได้ก าหนดให้
ค าสั่งตามรัฐธรรมนูญใดสามารถท าให้เป็นระบบสังคมนิยมทางเศรษฐกิจ มีแต่องค์กรที่มีอ านาจในการ
ออกกฎหมายเท่านั้นที่จะด าเนินการได้ ซ่ึงขอบเขตในการออกกฎหมายย่อมต้องเหลือการใช้ดุลยพินิจ
ทางการเมือง ดังนั้น จึงต้องปฏิเสธแนวคิดท่ีว่าโดยมาตรา 15 การประกอบกิจการที่ถูกท าให้เป็นสังคม
นิยมไม่สามารถท าให้การกลับมาท าให้เป็นของเอกชนได้หลังจากท่ีได้กลายเป็นของรัฐแล้ว 

ทั้งนี้ ในกรณีนี้มีข้อพิจารณาถึงความเกี่ยวข้องกับเสรีภาพในการประกอบกิจการว่า 
เมื่อสังคม เศรษฐกิจ และการเมืองเปลี่ยนแปลงไป และรัฐไม่มีเหตุผลความจ าเป็นที่จะต้องเข้า
แทรกแซงธุรกิจประเภทรถยนต์แล้ว รัฐจึงลดบทบาทในการเป็นผู้ด าเนินกิจการดังกล่าวเสียเองลง จึงท า
ให้มีการคืนธุรกิจของบริษัท Volkswagen ให้เอกชนเข้าด าเนินการแทนรัฐ อันเป็นไปตามแนวทางของ
หลักเสรีนิยม 

คดีขนมช็อกโกแลต ปี 1980115 คดีนี้สืบเนื่องจากกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคห้าม
การขายอาหารที่อาจท าให้เกิดความสับสนว่าผลิตภัณฑ์ท ามาจากช็อกโกแลต กฎหมายดังกล่าว
ก่อให้เกิดการต่อต้านโดยผู้ผลิตขนมคริสมาสต์และอีสเตอร์ที่ท ามาจากขนมข้าวพองที่เคลือบด้วย
ช็อกโกแลต บริษัทผู้ผลิตดังกล่าวจึงได้ยื่นฟ้องต่อศาลรัฐธรรมนูญคัดค้านว่าค าตัดสินของศาลยุติธรรม
ที่เห็นชอบกับการห้ามจ าหน่าย ไม่สอดคล้องกับมาตรา 12 (1) ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน ด้วยเหตุที่ว่า
มาตรา 14 (2) ของรัฐบัญญัติผลิตภัณฑ์จากช็อกโกแลต เดือนมิถุนายน 1975 ก าหนดห้ามจ าหน่าย
ผลิตภัณฑ์ที่ถูกสร้างสรรค์ทั้งหมด อันเป็นการควบคุมการปฏิบัติในการประกอบอาชีพ ซึ่งตาม
มาตรา 12 (1) ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน กฎระเบียบนั้นต้องถูกก าหนดโดยกฎหมายหรือเป็นไปตามที่
กฎหมายก าหนด ถ้ากฎหมายล าดับรองควบคุมการปฏิบัติในการประกอบอาชีพ กฎหมายล าดับรอง
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ดังกล่าวย่อมมีที่มาจากกฎหมายที่ได้รับอ านาจให้ออกตามรัฐธรรมนูญและต้องยึดถือการจ ากัดอ านาจ
ที่ได้รับมานั้น และกฎหมายนั้นต้องค านึงถึงประโยชน์ส่วนรวมและวิธีการที่เลือกบังคับใช้กฎหมายต้อง
เป็นไปโดยจ าเป็นและเหมาะสมเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ 

ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาแล้วเห็นว่า การจ ากัดการปฏิบัติทางการค้านั้น 
ไม่เป็นไปตามหลักความสัดส่วนและเป็นการละเมิดสิทธิในการประกอบอาชีพของผู้ผลิตขนม  
ด้วยเหตุผลว่า แม้รัฐธรรมนูญจะก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีความอิสระในการก าหนดนโยบายทาง
เศรษฐกิจและการก าหนดวิธีการที่จ าเป็นเพ่ือบังคับใช้กฎหมายนั้น แต่ในกรณีที่พิพาทนี้ฝ่ายนิติบัญญัติ
ได้ใช้ดุลพินิจเกินขอบเขตที่เหมาะสม เพราะยังมีวิธีการอ่ืนที่จ ากัดสิทธิน้อยกว่าและสามารถบรรลุ
วัตถุประสงค์ของรัฐได้ กล่าวคือ รัฐบัญญัติที่พิพาทถูกตราขึ้นเพ่ือคุ้มครองผู้บริโภคจากการก่อให้เกิด
ความสับสนในการซื้อสินค้าและค าเตือนทางสุขภาพ มาตรา 14 (2) ของรัฐบัญญัติผลิตภัณฑ์จาก 
ชอคโกแลต ซึ่งการคุ้มครองนี้เป็นไปเพ่ีอประโยชน์สาธารณะและเป็นการจ ากัดสิทธิทางการค้า 
โดยชอบ แตเ่พ่ือการบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว ฝ่ายนิติบัญญัติไม่เพียงแต่ก าหนดให้ติดป้ายไว้ที่สินค้า
เท่านั้น หากแต่ห้ามมิให้จ าหน่ายสินค้าดังกล่าวด้วย การห้ามมิให้จ าหน่ายสินค้าดังกล่าวเป็นวิธีการ  
ที่รุนแรงที่สุดเท่าที่อาจจะนึกได้ของการคุ้มครองผู้บริโภคจากการสับสนและการหลอกลวงในทาง
การค้า ซึ่งผู้ออกกฎหมายอาจเลือกใช้วิธีการอ่ืนที่ไม่ให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์สาธารณะ  
เช่น วิธีการบริหารจัดการที่มีประสิทธิภาพและประสิทธิผลด้วยการติดป้ายฉลากอย่างเหมาะสม   
ทั้งนี้ แม้ผู้บริโภคตัดสินใจซื้อสินค้าบนพื้นฐานจากรูปลักษณ์ภายนอกโดยปราศจากการการตรวจสอบ
อย่างละเอียด แต่การสันนิษฐานดังกล่าวย่อมเป็นไปโดยไม่ชอบที่ผู้ออกกฎหมายจะห้ามทั้งการขาย
ผลิตภัณฑ์อาหารที่ได้ก าหนดตามมาตรา 14 (2) ของรัฐบัญญัติเ พ่ือที่จะคุ้มครองผู้บริโภคที่ 
ไม่รับผิดชอบ (flighty) และทั้งการไม่พิจารณาการแข่งขันที่เป็นธรรมโดยจ ากัดขอบเขตเฉพาะกรณี
ผลิตภัณฑ์จากชอคโกแลตบริสุทธิ์เท่านั้น หากคดีเกี่ยวข้องกับความสับสนของระหว่างผลิตภัณฑ์ 
จากนมและเนยเทียมในการออกกฎหมายย่อมรับเอามาตรการเพ่ือประโยชน์สาธารณะโดยแท้ในการ
รักษาการปศุสัตว์ที่มีประสิทธิภาพและราคาประหยัดเพ่ือตอบสนองวัตถุประสงค์ในการคุ้มครอง
ผู้บริโภคโดยทันที อย่างไรก็ตาม กรณีนี้ไม่มีเหตุอันชอบที่จะก าหนดการจ ากัดสิทธิที่กว้างขวางมาก 
ไปกว่าความจ าเป็นในการป้องกันการติดป้ายฉลากสินค้าที่ไม่ถูกต้อง ดังนั้นผู้ออกกฎหมายควรเลือก
เฉพาะมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือการคุ้มครองผู้บริโภค โดยในการบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวการติดป้าย
ฉลากทีเ่หมาะสมย่อมเป็นการเพียงพอ 
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คดีการก าหนดให้ส านักพิมพ์ส่งหนังสือที่ตีพิมพ์ไปยังหอสมุด116 คดีนี้สืบเนื่องจาก
การที่มลรัฐ Hessen ได้ตรารัฐบัญญัติแห่งมลรัฐว่าด้วยเสรีภาพสิทธิของสื่อมวลชนก าหนดให้
ส านักพิมพ์ที่ตีพิมพ์หนังสือในมลรัฐดังกล่าวต้องส่งหนังสือที่ส านักพิมพ์ของตนได้ตีพิมพ์ไปให้หอสมุด
แห่งมลรัฐ โดยมลรัฐไม่ต้องเรียกร้องและไม่ต้องจ่ายค่าตอบแทน ส านักพิมพ์แห่งหนึ่งได้ตีพิมพ์หนังสือ
ทีจ่ัดท าอย่างประณีตเป็นพิเศษโดยมีจ านวนจ ากัดและมีราคาสูงมาก ส่วนหนึ่งได้พิมพ์เป็นลายมือของ
ผู้ประพันธ์ ทางส านักพิมพ์เห็นว่ารัฐบัญญัติแห่งมลรัฐดังกล่าวขัดต่อหลักการคุ้มครองรับรองกรรมสิทธิ์
ในทรัพย์สินตามมาตรา 14 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า ข้ออ้างของส านักพิมพ์ฟัง
ขึ้นเนื่องจากการก าหนดเนื้อหาและขอบเขตแห่งกรรมสิทธิ์จะต้องกระท าโดยพอสมควรแห่งเหตุ และ
เป็นไปตามหลักความเสมอภาค การก าหนดให้ส านักพิมพ์ส่งหนังสือที่ตีพิมพ์จ านวนหนึ่งให้แก่หอสมุด
ของรัฐโดยหลักแล้วย่อมกระท าได้ หากไม่เป็นการเรียกร้องที่เกินก าลังความสามารถทางเศรษฐกิจของ
ผู้พิมพ์ เพราะงานพิมพ์หนังสือถือว่าเป็นงานที่มีภาระหน้าที่ความรับผิดชอบทางสังคมอยู่ด้วยในการ
สร้างสรรค์ปัญญาและวัฒนธรรม แต่กรณีนี้การก าหนดให้ส านักพิมพ์ต้องจัดส่งหนังสือที่ตีพิมพ์อย่าง
ประณีตละเอียดอ่อนและมีจ านวนจ ากัดมาก ย่อมเป็นการเรียกร้องเกินสมควร อีกท้ังหนังสือที่มีคุณค่า
อย่างสูงทั้งทางวรรณกรรม ศิลปะ และวิชาการ สมควรที่รัฐควรสนับสนุนมากกว่าที่จะขัดขวาง รัฐ
บัญญัติแห่งมลรัฐดังกล่าวจึงขัดรัฐธรรมนูญ 

คดีการควบคุมน ้าท่วมมลรัฐแฮมเบิร์ก ปี 1968117 เนื่องจากความเสียหายที่เกิด
จากน้ าท่วมขนาดใหญ่ในปี 1962 มลรัฐแฮมเบิร์กจึงได้ออกกฎหมายรัฐบัญญัติแห่งมลรัฐว่าด้วยท านบ
และเขื่อน 1964 รัฐบัญญัติดังกล่าวได้ก าหนดให้ทุ่งหญ้าทั้งหมดถูกจัดให้อยู่ในพ้ืนที่เขื่อนและขึ้น
ทะเบียนเป็นทรัพย์สินของรัฐ รวมทั้งก าหนดให้เอกชนต้องยุติการแสวงหาประโยชน์ในทรัพย์สิน
ดังกล่าว และเจ้าของทรัพย์สินจะได้รับการชดเชยค่าเสียหาย เจ้าของพ้ืนที่ทั้งหลายได้ฟ้องคดีต่อศาล
รัฐธรรมนูญว่าเป็นการละเมิดต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานอันเป็นสิทธิในทรัพย์สินตามมาตรา 14 ของ
รัฐธรรมนูญเยอรมัน 

ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าแม้ว่ามาตรา 14 (1) ของรัฐธรรมนูญเยอรมันได้รับรองสิทธิ
ในทรัพย์สินทั้งในสถานะสถาบันกฎหมายและการก่อตั้งสิทธิที่ถูกถือเอาโดยปัจเจกชนผู้เป็นเจ้าของ 
การถือครองทรัพย์สินเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญที่การเชื่อมโยงอย่างใกล้ชิดกับการคุ้มครอง

                                           
116 BverfGE 58,137 อ้างถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ: ความรับผิดของรัฐใน

ระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส และอังกฤษ, มิถุนายน 2555, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์),
หน้า .56 

117 Donald P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the 
Federal Republic of Germany, pp. 631–633. 
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เสรีภาพของบุคคลกล่าวคือ การคุ้มครองเสรีภาพในทางเศรษฐกิจของผู้ถือครอง และสิทธิ ในทาง
ทรัพย์สินอาจไม่ได้รับการคุ้มครองอย่างมีประสิทธิภาพ ถ้าการออกกฎหมายได้ใช้อ านาจก าหนดให้มี
การชดเชยทรัพย์สินของเอกชนด้วยสิ่งที่ไม่คู่ควรกับกรรมสิทธิ์ กรณีจึงต้องปรับให้เข้ากับเงื่อนไขทาง
สังคมและเศรษฐกิจด้วย โดยต้องค านึงถึงวัตถุประสงค์การออกกฎหมายในการควบคุมทรัพย์สินโดย
พิจารณาถึงสิทธิในทรัพย์สินในฐานะคุณค่าพ้ืนฐานทางรัฐธรรมนูญด้วย  อย่างไรก็ตาม แม้ว่าโดย
หลักการทั่วไปซึ่งได้มีการคุ้มครองสิทธิในทางทรัพย์สิน ศาลเห็นว่ารัฐสามารถก าหนดทรัพย์สินที่เป็น
ท านบหรือเขื่อนได้โดยชอบด้วยกฎหมายภายใต้การควบคุมของรัฐ การเวนคืนที่ดินบริเวณใกล้เขื่อน
กรณีนี้เป็นไปตามเงื่อนไขในมาตรา 14 (3) ของรัฐธรรมนูญเยอรมันแล้ว และไม่เป็นการตัดสิทธิในทาง
ทรัพย์สินตามรัฐธรรมนูญที่ถูกรับรองโดยมาตรา 14 (1) ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน เพราะทรัพย์สินได้
ถูกใช้ไปในวัตถุประสงค์ที่ส าคัญของรัฐโดยเฉพาะ กล่าวคือเป็นเหตุรีบด่วนที่จะต้องสร้างระบบเขื่อน
และท านบที่มีประสิทธิภาพเพ่ือป้องกันน้ าท่วมอันเป็นภัยพิบัติที่เป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 
รวมทั้งได้มีการด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมาย และมีการชดเชยค่าเสียหาย ดังนั้นอ านาจของรัฐสภา
ในการอนุมัติการเวนคืนได้ด าเนินการภายใต้ข้อจ ากัดตามรัฐธรรมนูญแล้ว ศาลพิพากษายกฟ้อง 

ตัวอย่างคดีปกครองประเทศเยอรมนีที่เกี่ยวข้องกับเสรีภาพในการประกอบกิจการ118  
คดีการแจกใบปลิวโฆษณา119 คดีนี้ พนักงานไนท์คลับได้แจกจ่ายใบปลิวเพ่ือโฆษณา

ร้านแก่ผู้ที่สัญจรผ่านหน้าสถานีรถไฟโดยไม่ได้รับอนุญาตให้ใช้ถนนเป็นกรณีพิเศษ เจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองจึงได้มีค าสั่งให้พนักงานดังกล่าวเลิกการแจกจ่ายใบปลิว และเรียกร้องให้จ่ายค่าธรรมนเนียมวัน
ละ 3 มาร์คจากการใช้ถนนเพ่ือแจกใบปลิวโฆษณา เจ้าของร้านไนท์คลับเห็นว่าการกระท าดังกล่าวของ
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่ถูกต้องจึงได้ฟ้องร้องคดีต่อศาล โดยเจ้าของร้านไนท์คลับเห็นว่า การด าเนินการ
ของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่ถูกต้องเพราะถนนมีไว้ให้ทุกคนใช้ประโยชน์ได้ ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า 
กรณีตามคดีนี้ไม่ได้เป็นการใช้ถนนหรือทางเท้าเพ่ือการจราจร แต่เป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์ในทางธุรกิจ 
และไม่อยู่ในการใช้ถนนตามขอบเขตปกติทั่วไป (Gemeingebrauch) แต่เป็นการใช้เป็นกรณีพิเศษ 
(Soundernutzung) ที่จะต้องขออนุญาตจากเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองและจะต้องจ่ายค่าธรรมเนียมด้วย 

นอกจากนี้ ยังปรากฏแนวค าวินิจฉัยในท านองเดียวกันเกี่ยวกับการที่ผู้ประกอบการ
ไม่สามารถด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจของตนบนถนนหรือทางเท้าโดยไม่ได้รับอนุญาตเสียก่อน เช่น  
การติดตั้งป้ายโฆษณายาว 2 เมตรของร้านอาหารโดยยื่นออกมาจากหน้าร้านล้ าเหนือทางเท้า การวาง
เครื่องจ าหน่ายสินค้าอัตโนมัติจากก าแพงร้านค้าล้ าออกมาบนทางเท้า การโฆษณาโดยใช้รถยนต์แล่น

                                           
118 กมลชัย รัตนสกาววงศ์ , หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย, 2544) หน้า 311–314. 
119 BverwGE 35, 326 
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ไปอย่างเชื่องช้าและจอดเป็นระยะเพ่ือให้ประชาชนสามารถเห็นโฆษณาดังกล่าวได้   อย่างไรก็ตาม  
การออกกฎหมายจ ากัดห้ามมิให้มีการกระท าดังกล่าวอย่างเด็ดขาดนั้นย่อมไม่สามารถกระท าได้ 
เนื่องจากกรณีดังกล่าวเป็นการกระทบเสรีภาพในการประกอบอาชีพของประชาชนจนเกินสมควรแก่
เหตุ และเป็นการขัดต่อมาตรา 12 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน120  

คดีการออกข้อบัญญัติห้ามจอดรถ121 ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า เจ้าของหรือ 
ผู้ครอบครองอสังหาริมทรัพย์ที่ตั้งอยู่ติดถนนย่อมมีสิทธิที่จะใช้ถนนหน้าอสังหาริมทรัพย์ของตนได้
มากกว่าบุคคลอ่ืนทั่วไป แต่จะต้องไม่เป็นภาระแก่ผู้อ่ืนจนเกินสมควรแก่เหตุ เจ้าของหรือผู้ครอบครอง
อสังหาริมทรัพย์ที่ตั้งอยูติดถนนจึงย่อมสามารถใช้ได้ (Anliegernutzung) เพราะฉะนั้นการออก
ข้อบัญญัติห้ามผู้ขนส่งสินค้าจอดรถขนถ่ายสินค้าหรือรับสินค้า เว้นแต่เฉพาะระยะเวลาที่ก าหนดให้
จอดรถได้เพียงครั้งละ 2 ชั่วโมงดังกล่าวย่อมไม่อาจกระท าได้เป็นการขัดต่อกฎหมายว่าด้วยการจราจร 
(StraBensverkehrordnung) 

สรุปในส่วนของแนวค าวินิจฉัยที่กล่าวมาข้างต้นได้ว่า ทั้งศาลรัฐธรรมนูญและ 
ศาลปกครองเยอรมันได้พิจารณาคดีอันมีผลเป็นการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการโดยผ่าน
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้อง โดยเฉพาะอย่างยิ่งมาตรา 12 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน ที่บัญญัติ
รับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพของบุคคล ในขณะเดียวกันในกรณีที่มีการจ ากัดเสรีภาพดังกล่าว 
ศาลได้ใช้หลักความได้สัดส่วนมาเป็นเครื่องมือในการพิจารณาความชอบของมาตรการที่เกิดขึ้น  ทั้งนี้ 
สามารถสรุปค าพิพากษาและค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการเยอรมัน โดยแสดงเนื้อหาแห่งสิทธิเสรีภาพ 
เหตุผลในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ และเหตุผลในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ตามตารางดังต่อไปนี้ 
 

ตำรำงที่ 1: ตัวอย่ำงค ำพิพำกษำของศำลเยอรมันที่เกี่ยวข้องกับเสรีภำพในกำรประกอบกิจกำร 
 

ที ่ คดี เนื อหาแห่งสิทธิ
เสรีภาพ 

เหตุผลที่สามารถ 
จ้ากัดได้ 

เหตุผลที่ใช้ใน
การคุ้มครอง 

ผลต่อเสรีภาพ 
ในการประกอบ

กิจการ 
1 คดีกำร

ก ำหนดเวลำท ำกำร
ร้ำนขำยยำ  

กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรเลือกวันเวลำ
ท ำกำรของ
ร้ำนค้ำ) 

 สวัสดิกำรสำธำรณะ 
เช่น กำรคุม้ครอง
แรงงำน 

 กำรแข่งขันทำง
ธุรกิจอย่ำงเป็น
ธรรม 

- ถูกจ ำกัดได ้

                                           
120 BverwGE 40, 371 
121 BverwGE 34, 241 
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ที ่ คดี เนื อหาแห่งสิทธิ
เสรีภาพ 

เหตุผลที่สามารถ 
จ้ากัดได้ 

เหตุผลที่ใช้ใน
การคุ้มครอง 

ผลต่อเสรีภาพ 
ในการประกอบ

กิจการ 
2 คดีกำรปดิร้ำน 

ตัดผมชำย 
กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรเลือกวันเวลำ
ท ำกำรของ
ร้ำนค้ำ) 

 สวัสดิกำรสำธำรณะ 
เช่น กำรคุ้มครอง
แรงงำน 

 กำรแข่งขันทำง
ธุรกิจอย่ำงเป็น
ธรรม 

หลักควำมไดส้ดัสว่น ไดร้ับกำร
คุ้มครอง 

3 คดีกำรช่วยเหลือ 
กำรลงทุน 

สิทธิในทรัพยส์ิน 
(กำรถูกบังคับเก็บ
เงินเข้ำกองทุน) 

 ควำมสงบเรียบร้อย 
 กำรพัฒนำสังคม 

- ถูกจ ำกัดได ้

4 คดี Volkswagen  กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรด ำเนินกจิกำร
โดยเอกชนทีไ่ม่มี
กำรผูกขำดโดยรัฐ) 

- ไม่มีกฎหมำยห้ำม 
 

ไดร้ับกำร
คุ้มครอง 

5 คดีขนมช็อกโกแลต กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรห้ำมจ ำหนำ่ย
สินค้ำ) 

 ประโยชนส์ำธำรณะ 
 กำรคุม้ครองผู้บริโภค 

หลักควำมได้
สัดส่วน 

ไดร้ับกำร
คุ้มครอง 

6 คดีกำรก ำหนดให้
ส ำนักพิมพ์ส่ง
หนังสือท่ีตีพิมพ์ไป
ยังหอสมุด 

สิทธิในทรัพยส์ิน 
(กำรถูกบังคับส่ง
หนังสือเข้ำหอสมุด) 

 ควำมรับผดิชอบ
ทำงสังคม 

 กำรสร้ำงสรรค์
ปัญญำและ
วัฒนธรรม 

 หลักควำมได้
สัดส่วน 

 หลักควำมเสมอภำค 

ไดร้ับกำร
คุ้มครอง 

7 คดีกำรควบคมุ 
น  ำท่วมมลรัฐ 
แฮมเบริ์ก 

สิทธิในทรัพย์สิน 
(กำรถูกเวนคืนที่ดิน) 

 ป้องกันภัยพิบัต ิ
 ประโยชน์

สำธำรณะ 
 กำรจ่ำยค่ำชดเชยท่ี

เหมำะสม 

- ถูกจ ำกัดได ้

8 คดีกำรแจกใบปลิว
โฆษณำ 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรโฆษณำ
กิจกำรในพื นที่
สำธำรณะ) 

ประโยชนส์ำธำรณะ 
 

- ถูกจ ำกัดได ้

9 คดีกำรใช้รถ
โฆษณำ 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรโฆษณำ
กิจกำรในพื นที่
สำธำรณะ) 

ประโยชนส์ำธำรณะ 
 

หลักควำมได้
สัดส่วน 

ไดร้ับกำร
คุ้มครอง 

10 คดีกำรออกข้อบัญญัต ิ
ห้ำมจอดรถ 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรจอดรถขนถ่ำย
สินค้ำหรือรับสินคำ้
หน้ำร้ำนค้ำ) 

- ขัดต่อกฎหมำย ไดร้ับกำร
คุ้มครอง 
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3.2 ประเทศฝรั่งเศส 
3.2.1 ระบบเศรษฐกิจและเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 

ระบบเศรษฐกิจของฝรั่งเศสได้รับอิทธิพลอย่างมากจากหลักเสรีนิยมทางเศรษฐกิจ 
ซึ่งประกอบด้วยหลักเสรีภาพในทางอุตสาหกรรมและการค้าและหลักการรับรองสิทธิในทรัพย์สินหรือ
หลักกรรมสิทธิ์  โดยหลักการดังกล่าวได้รับการรับรองในรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสตั้งแต่ปี 1789  
แม้ในปัจจุบันบทบัญญัติจะเปลี่ยนแปลงไป แต่แนวค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญและสภา
แห่งรัฐ122 ยังคงยืนยันและให้การรับรองหลักเสรีนิยมทางเศรษฐกิจว่าเป็นหลักการพ้ืนฐานตาม
รัฐธรรมนูญ123  ทั้งนี้ ก่อนการปฏิวัติ ในประเทศฝรั่งเศสมีการจัดตั้งสมาคมทางการค้าหรือการรวมตัว
กันของผู้ประกอบการประเภทต่าง ๆ และมีการตั้งด่านเก็บภาษีตามเขตแดน ท าให้ระบบเศรษฐกิจ
ของฝรั่งเศสมิได้เป็นไปอย่างเสรีนัก ต่อมาในศตวรรษที่ 18 เริ่มเกิดแนวคิดเรื่องการประกอบการและ
การขนส่งสินค้าอย่างเสรี (laissez faire, laissez passer) และภายหลังการปฏิวัติ หลักเสรีนิยมทาง
เศรษฐกิจได้รับการรับรองในฐานะที่เป็นเสรีภาพทั่วไปของพลเมือง ดังที่ศาสตราจารย์ MESTRE  
ได้กล่าวถึงหลักเสรีภาพในทางอุตสาหกรรมและการค้าซึ่งเป็นหนึ่งในหลักการย่อยของหลักเสรีนิยม
ทางเศรษฐกิจว่า “แม้เสรีภำพในกำรประกอบกำรจะไม่มีกำรระบุยืนยันอย่ำงแจ้งชัดในค ำประกำศ
ดังกล่ำว แต่ทว่ำผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญก็ได้ประสงค์จะให้เสรีภำพในกำรประกอบกิจกำร เสรีภำพในกำร
กระท ำกำรตำมควำมสำมำรถของตนเพ่ือตอบสนองควำมต้องกำรของตนมีควำมหมำยรวมอยู่ใน 
ค ำประกำศยืนยันในเรื่องของเสรีภำพของพลเมืองอยู่แล้ว ทั้งนี้บนเงื่อนไขประกำรเดียวคือ จะต้องไม่มี
กำรใช้เสรีภำพนั้นในกำรรบกวนขัดสิทธิของบุคคลอ่ืนเท่ำนั้น หรือหำกจะกล่ำวอีกนัยหนึ่งก็คือ  
ผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญในขณะนั้นได้ประกำศควำมประสงค์ในกำรยอมรับหลักเสรีภำพในทำงอุตสำหกรรม
และกำรค้ำอย่ำงเต็มที่ เพียงแต่กล้ำที่จะประกำศประณำมอย่ำงชัดแจ้งแต่ระบบสมำคมกำรค้ำต่ำง ๆ 
ที่มีอยู่สมัยนั้นเท่ำนั้น”124  นอกจากนี้ หลักการที่ส าคัญอีกสองประการที่มีอิทธิพลต่อระบบเศรษฐกิจ
ของฝรั่งเศสคือ หลักเสรีภาพในการประกอบการ ซึ่งมีสาระส าคัญคือการรับรองเสรีภาพของบุคคล 
ในการเลือกประกอบกิจการหรือด าเนินการทางเศรษฐกิจอย่างใดอย่างหนึ่ง รวมถึงสิทธิตามกฎหมาย
ในการโต้แย้งต่อรัฐในกรณีที่รัฐเข้ามาจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวของตน และหลักการแข่งขันเสรี ซึ่งมี

                                           
122 “สภาแห่งรัฐ” (Conseil d’Etat หรือ Council of State) คือ องค์กรวินิจฉัยคดีปกครองของฝรั่งเศส 

เทียบเท่าได้กับศาลปกครองสูงสุด ผู้สนใจสามารถศึกษาเพิ่มเติมได้ในหนังสือ “ค าอธิบาย กฎหมายจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง” ของ ศาสตราจารย์ ดร. ชาญชัย แสวงศักดิ์ หน้า 40-51 

123 สุรพล นิติไกรพจน์ , หลักการพื้นฐานของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจของฝรั่งเศส, หน้า 585-586. 
124 J.L. MESTRE “Le conseil constitutionnel, la liberté d’ entreprendre et le droit de 

propriété”, Dalloz, 1984, Chron. 1. อ้างถึงใน สุรพล นิติไกรพจน์, ข้อความคิดเบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน
ทางเศรษฐกิจ, วารสารนิติศาสตร์ ปีท่ี 21 ฉบับที ่3 หน้า 587. 
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สาระส าคัญคือการรับรองเสรีภาพในการแข่งขันกับบุคคลอ่ืนผ่านกระบวนการที่จะไม่ถูกเอารัดเอาเปรียบ  
ทั้งนี้ ศาสตราจารย์ J.L. Mestre ผู้เชี่ยวชาญด้านประวัติศาสตร์กฎหมายมหาชน ได้ให้ความเห็นว่า 
เสรีภาพในการประกอบการของบุคคลนั้น หมายความรวมถึงนิติบุคคลมหาชนด้วย ดังนั้น 
การรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการในรัฐธรรมนูญจึงมุ่งหมายที่จะป้องกันมิให้เกิดการผูกขาด 
ทั้งโดยเอกชน และโดยรัฐหรือโดยนิติบุคคลมหาชนด้วย125 

ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส การแทรกแซงของรัฐในทางเศรษฐกิจสามารถพบได้ 
ผ่านมาตรการหรือวิธีการที่หลากหลาย  ทั้งนี้ อาจล าดับมาตรการที่รัฐอาศัยอ านาจหรือกลไก 
ทางกฎหมายเข้าแทรกแซงในทางเศรษฐกิจ โดยค านึงถึงสัดส่วนปริมาณการเข้าแทรกแซงของรัฐจาก
น้อยไปมากได้ ดังนี้ (1) การวางแผนทางเศรษฐกิจ ซึ่งมีผลเป็นการแทรกแซงระบบเศรษฐกิจทางอ้อม  
(2) การสนับสนุนการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจของเอกชน เช่น ใช้มาตรการทางภาษีเพ่ือจูงใจ 
ให้เอกชนเข้าลงทุน (3) การก าหนดบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะในทางเศรษฐกิจ หรือการวาง
หลักเกณฑ์ในการประกอบกิจการบางประเภทด้วยเหตุผลทางความมั่นคงปลอดภัยของสาธารณะ  
(4) การออกค าสั่งอนุญาตหรืออนุมัติในการประกอบกิจการของเอกชน รวมถึ งการห้ามประกอบ
กิจการอันเกี่ยวเนื่องกับความม่ันคง และ (5) การจัดตั้งองค์กรของรัฐไปการด าเนินเป็นผู้ประกอบการ
ทางเศรษฐกิจเอง126 

3.2.2 การรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 
ในการศึกษาเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 

นอกเหนือจากรัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 4 ตุลาคม ค.ศ.1958 (ฉบับสาธารณรัฐที่ 5) ซึ่งใช้บังคับอยู่ 
ในปัจจุบันแล้ว ยังต้องศึกษารัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 19 เมษายน ค.ศ. 1946 (ฉบับสาธารณรัฐที่ 4)  
และค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 เนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับสาธารณรัฐที่ 5  
ได้รับรองค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฯ และค าปรารภของรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1946 
(ฉบับสาธารณรัฐที่ 4) ซึ่งท าให้บทบัญญัติดังกล่าวมีคุณค่าทางกฎหมายเทียบเท่าบทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญ (une valeur constitutionnelle) รวมถึงคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้รับรองหลักการ
ดังกล่าวด้วยเช่นกัน127 นอกจากนี้ จ าเป็นต้องศึกษาแนวค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการซึ่งมีความ
เกี่ยวข้องกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ดังจะได้กล่าวโดยละเอียดต่อไปนี้ 

                                           
125 เรื่องเดียวกัน, หน้า 594-595. 
126 เรื่องเดียวกัน, หน้า 380. 
127 เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตาม

รั ฐธรรมนูญ :  ศึ กษากรณีกฎหมายที่ เป็นแหล่ งที่ มาของการคุ้ มครองสิทธิ และเสรีภาพ” [Onl ine ] 
http://www.constitutionalcourt.or.th/occ_web/ewt_dl_link.php?nid=1403 เข้าถึงเมื่อ 1 มีนาคม 2562. 

http://www.constitutionalcourt.or.th/
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3.2.2.1 การรับรองและการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้
รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 

แนวคิดการรับรองสิทธิเสรีภาพในฝรั่งเศสได้รับอิทธิพลอย่างมากจาก
เหตุการณ์ปฏิวัติครั้งใหญ่และค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ซึ่งสามารถสรุป
เนื้อหาแบ่งเป็น 3 ส่วน128 ได้ดังนี้ (1) การรับรองสิทธิมนุษยชน เป็นการรับรองสิทธิที่มีอยู่แล้ว 
ตามธรรมชาติ เช่น หลักว่าด้วยเสรีภาพหรือความสามารถที่จะกระท าการใดที่ไม่เป็นการรบกวนผู้อ่ืน 
และการใช้สิทธิมีข้อจ ากัดที่จะต้องยอมให้สมาชิกอ่ืนของสังคมสามารถใช้สิทธิเหล่านี้ได้เช่นกัน  
โดยข้อจ ากัดดังกล่าวจะก าหนดได้แต่โดยกฎหมายเท่านั้น และหลักว่าด้วยกรรมสิทธิ์ ซึ่งเป็นสิทธิอัน
ศักดิ์สิทธิ์อันจะละเมิดมิได้ เว้นแต่เพ่ือการสาธารณะและต้องมีค่าทดแทน เป็นต้น (2) การรับรองสิทธิ
พลเมือง เป็นการรับรองสิทธิตามแนวคิดส านักกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง เช่น สิทธิในการออกกฎหมาย
และสิทธิที่จะเข้าท างานสาธารณะ เป็นต้น เนื่องจากวัตถุประสงค์ในการสร้างระบบการปกครองแบบ
ประชาธิปไตยโดยการมีส่วนร่วมของประชาชนอันเป็นช่องทางส าคัญในการถ่ายโอนสิทธิมนุษยชนเป็น
สิทธิเสรีภาพตามกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง สิทธิพลเมืองจึงมีบทบาทส าคัญในการสร้างหลักประกันแก่
สิทธิมนุษยชน และ (3) การรับรองหลักการขององค์กรทางการเมือง เป็นการสนับสนุนให้เกิดการ
แบ่งแยกการใช้อ านาจรัฐและการดุลและคานอ านาจอันน ามาซึ่งการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนโดยองค์กรของรัฐ   

อนึ่ง รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสภายหลังต่อมารับรองหลักการที่ปรากฏตาม 
ค าประกาศดังกล่าว ทั้งในลักษณะที่น าเนื้อหามาบัญญัติไว้เป็นบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ เช่น 
รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 24 มิถุนายน ค.ศ.1793 และในลักษณะที่บัญญัติรับรองไว้ในค าปรารภ เช่น 
รัฐธรรมนูญฉบับสาธารณรัฐที่ 4 ซึ่งระบุว่า "ประชาชนชาวฝรั่งเศสขอยืนยันอย่างเป็นทางการถึงการ
เคารพในสิทธิเสรีภาพของมนุษย์และพลเมืองแต่ละคนที่ปรากฏในค าประกาศสิทธิมนุษยชน 
และพลเมือง ค.ศ. 1789 และหลักการพ้ืนฐานที่กฎหมายสาธารณรัฐยึดมั่น" และรัฐธรรมนูญฉบับ
สาธารณรัฐที่ 5 ที่ระบุว่า "ประชาชนชาวฝรั่งเศสของแสดงความยึดมั่นในหลักสิทธิมนุษยชนและหลัก
อ านาจอธิปไตยเป็นของชาติดังที่ได้นิยามไว้ในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองเมื่อ ค.ศ. 1789 
ซึ่งได้รับการยืนยันและขยายความโดยค าปรารภของรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ.1946 …"129  การอ้างถึง

                                           
128 สรุปจาก เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ “แนวความคิดว่าด้วยการรับรองสิทธิเสรีภาพในบริบทตะวันตก”  

72 ปี ครู ผู้อุทิศตนเพื่อวิชาชีพกฎหมาย: ศาสตราจารย์พิเศษประสิทธิ์ โฆวิไลกูล  (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย), หน้า 343-349. 

129 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ “พัฒนาการสิทธิเสรีภาพตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญฉบับต่าง ๆ ของ
ฝรั่งเศส” [Online] http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=392 เข้าถึงเมื่อ 1 ธันวาคม 2561. 

http://www.germanlawjournal.com/volume-03-no-03/
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และรับรองค่าบังคับของประกาศดังกล่าวมีผลเสมือนว่าค าประกาศดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของ
รัฐธรรมนูญและมีค่าเทียบเท่ากับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  

ส าหรับรัฐธรรมนูญฉบับสาธารณรัฐที่ 4 นั้น ได้มีการรับรองสิทธิเสรีภาพ
ต่าง ๆ ซึ่งสะท้อนถึงหลักการทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม เช่น สิทธิ ของสตรี เด็ก คนชรา 
แรงงาน และสิทธิในการศึกษาอบรม เป็นต้น อันเป็นการแก้ไขจุดอ่อนความเหลื่อมล้ าจากปัจเจกชน
นิยมและเสรีนิยมดั้งเดิม อีกทั้งมีการก าหนดให้รัฐต้องด าเนินการให้สิทธิเหล่านี้เกิดขึ้นจริง  ทั้งนี้ สิทธิ
เสรีภาพบางประการอาจถูกจ ากัดได้เพ่ือประโยชน์ของสังคม เช่น กรรมสิทธิ์อาจถูกจ ากัดโดยกฎหมาย
ปฏิรูปที่ดิน กฎหมายผังเมือง และกฎหมายควบคุมอาคาร เป็นต้น ส าหรับเสรีภาพทางเศรษฐกิจหรือ
เสรีภาพทางพาณิชยกรรมและทางอุตสาหกรรมนั้น อาจถูกจ ากัดได้โดยกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์  
ในการคุ้มครองบุคคลโดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้บริโภค เช่น กฎหมายป้องกันการผูกขาด กฎหมายห้ามการ
แข่งขันที่ไม่เป็นธรรม และกฎหมายควบคุมราคาสินค้าและบริการ เป็นต้น  อย่างไรก็ดี ในช่วงปี 1954 
จนสิ้นสุดสาธารณรัฐที่ 4 เกิดปัญหาการเมืองภายในประเทศและสงครามอัลจีเรีย น ามาซึ่งการใช้
อ านาจรัฐทีม่ีผลเป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน จนเป็นเหตุให้มีการจัดระเบียบประเทศ
และเตรียมการร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ภายใต้การน าของนายพล เดอโกล 130 ต่อมาภายใต้
รัฐธรรมนูญฉบับสาธารณรัฐที่ 5 ในช่วงปี 1960 สิทธิเสรีภาพยังคงไม่ได้รับการรับรองมากนัก
เนื่องจากปัญหาสงครามอัลจีเรียที่ต่อเนื่องมาและการประกาศภาวะฉุกเฉินและการใช้อ านาจเด็ดขาด
ของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ ต่อมาในช่วงปี 1970 การตระหนักรับรู้ถึง 
การรับรองสิทธิเสรีภาพนั้นมีมากขึ้นและพัฒนาในทางที่ดีขึ้น ยกตัวอย่างเช่น การตรากฎหมายรับรอง
สิทธิส่วนบุคคลในปี 1970 การยอมรับเสรีภาพในการติดต่อสื่อสารโทรคมนาคมและสิทธิของสหภาพ
แรงงานในปี 1982 และการประกันสิทธิเสรีภาพในสื่อวิทยุโทรทัศน์ในปี 1986 เป็นต้น131  ทั้งนี้ สิทธิ
เสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ ได้รับการรับรองทั้งจากค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง  
ค.ศ.1789 และรัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับที่กล่าวมา ยกตัวอย่างเช่น แรงงานได้รับการรับรองว่ามีสิทธิ
เสรีภาพเท่าเทียมกับนายจ้าง สามารถเข้าร่วมสมาคมได้อย่างเสรี และมีสิทธิได้รับการฝึกฝน
ความสามารถของตนในการท างาน และการก าหนดว่ารัฐไม่ควรเข้าแทรกแซงสิทธิทางสังคมของ
ปัจเจกชน แต่ควรอ านวยความสะดวกให้ประชาชนสามารถใช้สิทธิดังกล่าวได้หรือในลักษณะที่เป็น  
การสร้างหลักประกัน เป็นต้น โดยการรับรองสิทธิเสรีภาพดังกล่าวอยู่ในระดับเดียวกับการปกป้อง

                                           
130 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ “พัฒนาการสิทธิเสรีภาพตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญฉบับต่าง ๆ ของ

ฝรั่งเศส” [Online] http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=392 เข้าถึงเมื่อ 1 ธันวาคม 2561. 
131 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ “พัฒนาการสิทธิเสรีภาพตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญฉบับต่าง ๆ ของ

ฝรั่งเศส” [Online] http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=392 เข้าถึงเมื่อ 1 ธันวาคม 2561. 
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สถานะของรัฐธรรมนูญ132 นอกจากนี้ สภาแห่งรัฐได้เคยวินิจฉัยรับรองสิทธิเสรีภาพทางเศรษฐกิจไว้
หลายประการ เช่น เสรีภาพในการเลือกประกอบอาชีพ (la liberté de l'activité professionnelle) 
เสรีภาพในการค้าและอุตสาหกรรม (la liberté du commerce et de l'industrie) และเสรีภาพ 
ในการท าสัญญา (la liberté contractuelle)133 

อนึ่ง ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ได้วางหลักการ 
ว่าด้วยการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลไว้บางประการควบคู่กับการรับรองสิทธิเสรีภาพ เช่น ข้อ 10 
ก าหนดหลักการว่า รัฐจะออกกฎหมายมาจ ากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นมิได้ เว้นแต่ 
เป็นไปเพ่ือเป็นการรักษาความสงบเรียบร้อย134 ส าหรับรัฐธรรมนูญนั้น มิได้มีบทบัญญัติทั่วไปในการ
จ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลไว้โดยตรง แต่ในมาตรา 34 มีการก าหนดขอบเขตเนื้อหาการตรา 
รัฐบัญญัติของรัฐสภาซึ่งถือว่าเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของบุคคล ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้
วางหลักการส าคัญว่า รัฐสภามีอ านาจตามมาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญในการสร้างกฎระเบียบเกี่ยวกับ
สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานให้แก่ประชาชน อย่างไรก็ดีการออกกฎหมายจ ากัดสิทธิเสรีภาพนั้นมีขอบเขต
คือจะต้องไม่ขัดต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ135 

3.2.2.2 การคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการโดยองค์กรตุลาการ  
ในประเทศฝรั่งเศส 

ระบบกฎหมายของฝรั่งเศสเป็นระบบศาลคู่ กล่าวคือ มีการแยกองค์กรที่มี
อ านาจในการพิจารณาคดีทางแพ่งและคดีทางอาญาทั่วไป (The Ordinary Courts) และองค์กรที่มี
อ านาจในการพิจารณาคดีทางปกครอง (The Administrative Courts) ออกจากกัน136 ซึ่งในที่นี้คือ 
ศาลปกครองชั้นต้นและชั้นอุทธรณ์ และองค์กรวินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครองชั้นสูงสุดอย่างสภาแห่งรัฐ137  

                                           
132 เฉลิมพงศ์ เอกเผ่าพันธุ์, “การคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญ,” 

วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), หน้า 57. 
133 Salma Radwan,  “DROIT PUBLIC DES ACTIV ITES ECONOMIQUES ” [Online ] 

www.academia.edu/33808318/DROIT_PUBLIC_DES_ACTIVITES_ECONOMIQUES เข้าถึงเมื่อ 2 มีนาคม 
2562. 

134 No one may be disturbed on account of his opinions, even religious ones, as long as the 
manifestation of such opinions does not interfere with the established Law and Order. 

135 บรรเจิด สิงคะเนติ, รายงานการศึกษาวิจัย เรื่อง “หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) 
ในการตรวจสอบขอบเขตอ านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”,  
หน้า 146. 

136 น้ าแท้ มีบุญสล้าง, “ระบบกระบวนการยุติธรรมของประเทศฝรั่งเศส,” วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิ
ราช ปีท่ี 21 ฉบับที่ 2 (ธันวาคม 2552):, หน้า 77. 

137 ชาญชัย แสวงศักดิ์, กฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน)  
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นอกจากนี้ ในระดับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในระดับรัฐธรรมนูญ ประเทศฝรั่งเศสมีระบบที่เรียกว่า
ระบบสภารัฐธรรมนูญหรือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นอีกรูปแบบหนึ่งขององค์กรวินิจฉัย
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญอันเกิดจากแนวคิดที่รวมเอาข้อดีของแต่ละระบบมาไว้ด้วยกันและแนวคิด
การมีองค์กรกลางที่ท าหน้าที่วินิจฉัยตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  ทั้งนี้ เพ่ือเป็นการป้องกัน 
มิให้มีอ านาจมากจนเกินไป องค์กรดังกล่าวจึงถูกจ ากัดอยู่ในลักษณะของคณะตุลาการ138 และหาก
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่าบทบัญญัติใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัตินั้นจะไม่
สามารถประกาศใช้เป็นกฎหมายหรือไม่อาจมีผลบังคับใช้ได้  ทั้งนี้ เป็นไปตามมาตรา 62 วรรคหนึ่ง139  
ของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 

อนึ่ง ในการวินิจฉัยคดีท่ีจะมีผลเป็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
นอกเหนือจากการพิจารณาบทบัญญัติที่เป็นประเด็นแห่งคดีแล้ว ศาลยังได้พิจารณาถึงหลักกฎหมาย
ทั่วไปโดยเฉพาะอย่างยิ่ง หลักความได้สัดส่วน (le principe de proportionnalité) ซึ่งเป็นหลักการ
พ้ืนฐานของความสัมพันธ์ระหว่างผู้ใช้อ านาจกับผู้ตกอยู่ภายใต้อ านาจอันเป็นการบังคับให้ผู้ใช้อ านาจ
จ ากัดสิทธิของผู้ที่ตกอยู่ภายใต้อ านาจของตนอย่างพอประมาณ140 เพ่ือเป็นหลักประกันสิทธิ (droits) 
และประโยชน์ ( intérêts) แก่ประชาชนทุกคน141 ประกอบด้วยสาระส าคัญ 3 ประการ คือ  
(1) หลักความสัมฤทธิ์ผล (le principe de l’adéquation) ซึ่งเรียกร้องให้การใช้อ านาจของรัฐ
จะต้องเป็นไปโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือส่วนรวมและต้องสามารถบรรลุผลได้เช่นว่านั้นได้  ทั้งนี้   
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วางหลักว่า ความเชื่อมโยงระหว่างประโยชน์สาธารณะที่พึงจะได้รับและ
การกระทบต่อสิทธิเสรีภาพอาจเกิดขึ้นได้ แต่ต้องมีเหตุผลอย่างเพียงพอและเป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์  
ที่มุ่งหมายในกฎหมายนั้น ๆ เท่านั้น142 (2) หลักความจ าเป็น (le principe de nécessité)  

                                           
หน้า 44. 

138 ปวริศร เลิศธรรมเทวี, ระบบกฎหมายและศาลรัฐธรรมนูญในกลุ่มประเทศอาเซียน , (กรุงเทพฯ: นิติ
ธรรม, 2561), หน้า 46. 

139 A provision declared unconstitutional on the basis of article 61 shall be neither 
promulgated nor implemented. 

140 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรภีาพตามรัฐธรรมนูญ, หน้า 85. 
141 บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธ์ิ, “หลักความได้สัดส่วนตามหลักกฎหมายของเยอรมัน

และฝรั่งเศส” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 1 ฉบับที่ 2 เดือน พฤษภาคม - สิงหาคม 2542, (กรุงเทพฯ: ส านักงานศาล
รัฐธรรมนูญ, 2542), หน้า 60-61. 

142 บรรเจิด สิงคะเนติ, รายงานการศึกษาวิจัย เรื่อง “หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality)  
ในการตรวจสอบขอบเขตอ านาจรัฐ ตามมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550)”,  
หน้า 146. 
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ซึ่งเรียกร้องให้การใช้อ านาจของรัฐที่มีผลเป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนต้องกระท า
เพียงเท่าที่จ าเป็นและต้องใช้มาตรการที่รุนแรงน้อยที่สุด  ทั้งนี้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วางหลักว่า 
ตามหลักความจ าเป็น ต้องเลือกมาตรการที่ไม่ล่วงล้ าสิทธิเสรีภาพเกินกว่าความจ าเป็น เพ่ือให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ของการใช้อ านาจนั้น143 และ (3) หลักความได้สัดส่วนอย่างแคบ (le principe de 
proportionnalité au sens strict) ซึ่งเรียกร้องให้การกระทบสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่เกิดขึ้นจาก
การใช้อ านาจรัฐมีความสมดุลกับสัมฤทธิผลจากการใช้อ านาจดังกล่าว ยกตัวอย่างเช่น 

คดี Ville nouvelle Est144 ซึ่งเป็นกรณีที่มหาวิทยาลัยแห่งหนึ่งได้ด าเนิน
โครงการการก่อสร้างอาคารเรียน ศูนย์การศึกษา และที่พักของนักศึกษา เป็นเหตุให้ต้องมีการรื้อถอน
บ้านเรือนกว่า 80 ครัวเรือน โดยฝ่ายปกครองมีค าสั่งเวนคืนที่ดิน ผู้ได้รับผลกระทบจึงร้องต่อ 
ศาลปกครองเพ่ือให้เพิกถอนค าสั่งนั้น โดยอ้างเหตุว่าการเวนคืนที่ดินนั้นมิได้เป็นไปเพ่ือประโยชน์
สาธารณะ สภาแห่งรัฐ (ครบองค์ประชุมใหญ่) ได้พิจารณาผลกระทบด้านสังคมและเศรษฐกิจประกอบ
กับความส าคัญของโครงการแล้วเห็นว่า การรื้อถอนดังกล่าวมิได้เป็นการลบล้างการเป็นประโยชน์
สาธารณะของโครงการแต่อย่างใด  ทั้งนี้ มาตรการทางปกครองจะถือว่าเป็นไปเพ่ือประโยชน์
สาธารณะก็ต่อเมื่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่ถูกกระทบ ค่าใช้จ่ายหรือผลกระทบด้านการเงิน และ
ความเสียหายทางสังคมที่อาจเกิดขึ้นต้องไม่เกินขอบเขตของประโยชน์ที่จะได้รับจากการด าเนินการ
ตามมาตรการนั้น กล่าวได้ว่า ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล ศาลได้เข้ามามีบทบาทในการ
ประเมินสถานการณ์ทางกฎหมายโดยเปรียบเทียบระหว่าง “ประโยชน์” กับ “ผลเสียหรือผลกระทบ” 
ของการด าเนินการว่าจ าเป็น เหมาะสม และสมเหตุสมผลกับข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนหรือไม่  

3.2.3 แนวค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
ในประเทศฝรั่งเศส 

ในส่วนนี้จะได้กล่าวถึงค าพิพากษาขององค์กรตุลาการที่มีบทบาทส าคัญในการ
คุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการและสิทธิเสรีภาพอ่ืนที่มีความสัมพันธ์กัน อันได้แก่ สภาแห่งรัฐ 
(Conseil d’Etat) และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Constitutional Council)  

เนื่องด้วยอ านาจหน้าที่ของสภาแห่งรัฐในการวินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครอง ใน 4 ฐานะ 
ได้แก่ (1) ศาลชั้นต้นและศาลสุดท้ายส าหรับคดีปกครองที่มีความส าคัญเป็นพิเศษ เช่น คดีเพิกถอน
กฤษฎีกาหรือค าสั่งแต่งตั้งข้าราชการระดับสูง (2) ศาลสูงส าหรับการพิจารณาอุทธรณ์ในคดีฟ้องเพิก

                                           
143 เรื่องเดียวกัน, หน้า 147. 
144 ค าวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุดที่ CE 28 Mai 1971 อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศักดิ์ นวตระกูล

พิสุทธ์ิ, “หลักความได้สัดส่วนตามหลักกฎหมายของเยอรมันและฝรั่งเศส” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 1 ฉบับท่ี 2 
(พฤษภาคม - สิงหาคม 2542): หน้า 66-67. 
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ถอนกฎ (3) ศาลสูงส าหรับปัญหาข้อกฎหมายที่มีการอุทธรณ์จากศาลปกครองชั้นอุทธรณ์และจากศาล
ช านัญพิเศษ145 สภาแห่งรัฐจึงมีบทบาทในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับการกระท าของเจ้าหน้าที่รัฐที่มีผล
เป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน และมีบทบาทในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพอันเกี่ยวเนื่อง
กับเสรีภาพในการประกอบกิจการ ดังจะเห็นได้จากแนวค าวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐ ดังต่อไปนี้ 

คดี Vinolay146 เป็นกรณีที่ประธานคณะกรรมการการเกษตรชุมชนถูกไล่ออก
เนื่องจากตอบข้อซักถามของกระทรวงการคลังล่าช้าซึ่งถือว่าเป็นการกระท าผิดต่อวิชาชีพ นาย Vinolay 
จึงได้ยื่นค าร้องต่อศาลปกครองให้พิจารณาความชอบของค าสั่งไล่ออกดังกล่าว 

สภาแห่งรัฐพิจารณาแล้วเห็นว่า แม้การไม่ด าเนินการตามกฎหมายของฝ่ายปกครอง
จะเป็นเหตุอันสมควรในการลงโทษทางวินัยแก่เจ้าหน้าที่ผู้บกพร่องนั้น แต่ในกรณีนี้มิได้เป็นเหตุที่ถึง
ขนาดที่จะก าหนดโทษไล่ออก จึงเป็นกรณีการใช้ดุลพินิจที่ผิดพลาดอย่างชัดแจ้ง และเป็นการออก
ค าสั่งที่รุนแรงเกินขอบเขตตามอัตราโทษที่ก าหนดไว้ในกฎระเบียบนั้น เป็นเหตุให้สภาแห่งรัฐมีค าสั่ง
เพิกถอนค าสั่งไล่ออกในคดีดังกล่าว  ทั้งนี้ ในคดีนี้เป็นการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพของ
บุคคลซึ่งเป็นเสรีภาพที่มีความเกี่ยวเนื่องโดยตรงกับเสรีภาพในการประกอบกิจการ อีกทั้งยังเป็นการ
สนับสนุนสิทธิเสรีภาพของการรวมกลุ่มเพ่ือการประกอบอาชีพของเกษตรกร โดยผ่านการพิจารณา 
ถึงความเหมาะสมและความได้สัดส่วนในการก าหนดโทษแก่การกระท าความผิด 

คดี Pichene147 เป็นกรณีที่มีผู้ร้องให้สภาแห่งรัฐตรวจสอบความชอบของค าสั่ง 
ของรัฐมนตรีด้านวัฒนธรรมที่อนุญาตให้ฉายภาพยนตร์เรื่อง The last Temptation of Christ 

สภาแห่งรัฐพิจารณาแล้วเห็นว่า ผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนที่
อาจเกิดจากการฉายภาพยนตร์ดังกล่าวมิได้รุนแรงตามที่กล่าวอ้างในค าร้องและมิได้เป็นการ
กระทบกระเทือนอย่างร้ายแรงต่อจิตส านึกของประชาชน จึงเห็นชอบกับการอนุญาต โดยวินิจฉัย ให้
การฉายภาพยนตร์ดังกล่าวกระท าได้โดยเสรีต่อไป อันเป็นการคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็นและเสรีภาพในการประกอบกิจการไปในคราวเดียวกัน จากคดีดังกล่าวพิจารณาได้ว่า 
มาตรการของฝ่ายปกครองหรือค าสั่งที่มีวัตถุประสงค์ในการรักษาความสงบเรียบร้อยนั้นท าได้เมื่อมี
เหตุผลความจ าเป็นเท่านั้น 

                                           
145 ชาญชัย แสวงศักดิ์, กฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง, หน้า 46. 
146 ค าวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุดที่ CE 26 Juillet 1978 อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศักดิ์  

นวตระกูลพิสุทธ์ิ, “หลักความได้สัดส่วนตามหลักกฎหมายของเยอรมันและฝรั่งเศส” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 1 
ฉบับที่ 2 (พฤษภาคม - สิงหาคม 2542): หน้า 65-66. 

147 ค าวินิจฉัยสภาแห่งรัฐ CE 9 Mai 1990 อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธิ์, 
“หลักความได้สัดส่วนตามหลักกฎหมายของเยอรมันและฝรั่งเศส” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 1 ฉบับที่ 2 
(พฤษภาคม - สิงหาคม 2542): หน้า 60-61. 
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คดี Benkerrou148 เป็นกรณีที่นาย Benkerrou ถูกเจ้าหน้าที่ต ารวจสั่งเพิกถอน
ใบอนุญาตขับรถแท็กซี่เป็นเวลา 7 ปีและระงับการขับรถแท็กซี่เป็นเวลา 5 เดือน เนื่องจากจอดรถในที่ 
ซึ่งไม่ได้รับอนุญาตอันเป็นการละเมิดมาตรา 7 แห่งรัฐกฤษฎีกา ฉบับวันที่ 17 สิงหาคม 1995 ซึ่งเป็น
กฎหมายล าดับรองเกี่ยวกับการออกใบอนุญาตขับรถและใบอนุญาตจอดรถบนถนนสาธารณะของ 
รัฐบัญญัติ ฉบับวันที่ 20 มกราคม 1995 

สภาแห่งรัฐมีความเห็นว่า มาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ได้วางหลักว่าสิทธิ
พลเมืองและหลักประกันขั้นพ้ืนฐานในการใช้เสรีภาพต้องตราเป็นรัฐบัญญัติโดยผ่านรัฐสภาและต้อง
เป็นไปตามมาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส กล่าวคือ เรื่องใดที่อยู่นอกขอบเขตของการตรารัฐ
บัญญัติ ให้อยู่ในอ านาจของฝ่ายบริหารที่จะออกกฎเกณฑ์ได้ แม้ว่าสิทธิเสรีภาพดังกล่าวมีการตรา
กฎหมายรับรองไว้ แต่การใช้เสรีภาพนั้นไม่ได้หมายความว่าจะไม่อาจถูกจ ากัดได้โดยกฎหมาย ซึ่ง
อาชีพขับรถแท็กซี่เป็นอาชีพที่จะต้องถูกควบคุมได้ รัฐกฤษฎีกา ฉบับวันที่ 17 สิงหาคม 1995 ที่
ก าหนดให้มีการใช้อ านาจดังกล่าวจึงชอบด้วยกฎหมาย และเมื่อองค์กรที่มีอ านาจได้ก าหนดหลักเกณฑ์
เกี่ยวกับการปฏิบัติทางอาชีพอย่างแน่นอน อ านาจในการควบคุมดังกล่าวย่อมต้องรวมถึงการก าหนด
โทษทางปกครองซึ่งเป็นไปตามวัตถุประสงค์และเป็นไปตามลักษณะที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายด้วย 
ดังนั้นรัฐกฤษฎีกาดังกล่าวจึงชอบที่จะก าหนดให้มีการเพิกถอนใบอนุญาตโดยฝ่ายปกครองในกรณีที่
บุคคลดังกล่าวไม่เคารพกฎระเบียบที่ใช้บังคับในการประกอบอาชีพนั้นได้ 

คดี Faste sud Aveyron149 เป็นคดีที่สมาคม Faste sud Aveyron และพวกได้
อุทธรณ์ขอให้สภาแห่งรัฐเพิกถอนการใช้อ านาจตามมาตรา 29 แห่งรัฐกฤษฎีกาหมายเลข 2006-422 
ฉบับวันที่ 7 เมษายน 2006 ซึ่งเป็นกฎหมายที่ก าหนดเกี่ยวกับระบบการเงินและงบประมาณ  
และก าหนดควบคุมราคาการให้บริการด้านสังคมและการแพทย์ของสถานประกอบการซึ่งรวมถึง
สถานอยู่อาศัยและสถานรองรับด้วย โดยผู้ร้องเห็นว่าบทบัญญัติดังกล่าวฝ่าฝืนหลักเกณฑ์ตาม 
มาตรา 34 และมาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส จึงไม่ชอบ  

สภาแห่งรัฐพิจารณาแล้วเห็นว่า สถานอาศัยและสถานรองรับไม่ได้เป็นสถาน
ประกอบการซึ่งให้การบริการด้านสังคมและการแพทย์ที่ต้องอยู่ภายใต้การบังคับแห่งรัฐกฤษฎีกา
ดังกล่าว  ดังนั้น เมื่อไม่มีบทบัญญัติตามกฎหมายใดที่ให้อ านาจในการก าหนดในส่วนที่เก่ียวกับสถาบัน
และบริการเหล่านั้น การก าหนดให้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการควบคุมงบประมาณโดยปราศจากฐานทาง
กฎหมายรองรับตามรัฐกฤษฎีกานั้น จึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย  ทั้งนี้ สภาแห่งรัฐได้กล่าวว่าให้รัฐบาล
ตระหนักถึงภาระหน้าที่ในการส่งเสริมให้มีการบังคับใช้กฎหมายและกฎให้เป็นไปตามมาตรา 34  

                                           
148 ค าวินิจฉัยสภาแห่งรัฐ CE, Ass. 7 juillet 2004, Ministre de I’interieur c/ Benkerrou 
149 ค าวินิจฉัยสภาแห่งรัฐ CE, 21 nov 2008, Association Faste sud Aveyron 
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และมาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ซึ่งมีเจตนารมณ์คือ การจ ากัดเสรีภาพอันเป็นหลักประกัน 
ขั้นพ้ืนฐานส าหรับประชาชนจะท าได้เฉพาะแต่โดยกฎหมายเท่านั้น  อนึ่ง การประกอบอาชีพโดยเสรี
ในฐานะที่เป็นหลักการพ้ืนฐานของความเป็น อิสระในการปกครองท้องถิ่น การประกันสังคม  
และสวัสดิการสังคม โดยมีขอบเขตรวมถึงการก ากับดูแลระบบการเงินและการก าหนดราคาด้วย  
นอกจากนี้ สภาแห่งรัฐยังได้ตัดสินให้รัฐต้องจ่ายเงินค่าเสียหายให้ผู้ร้องเนื่องจากการละเมิดโดยไม่มี
กฎหมายให้อ านาจ รายละ 100 ยูโร อีกด้วย 

คดี SAS Allocab&Voxtur150 เป็นคดีที่บริษัท SAS Allocab และบริษัท Voxtur 
กับพวกยื่นค าร้องขอให้ระงับการบังคับใช้รัฐก าหนด ที่ 2013-1251 ทีก่ าหนดให้ผู้ใช้บริการรถโดยสาร
ท่องเที่ยวพร้อมคนขับ (voitures de tourisme avec chauffeur :VTCs) เช่น Uber, Snap Car  
ซึ่งไม่ใช่แท็กซี่ที่ได้รับใบอนุญาตแบบดั้งเดิม ต้องรอเป็นเวลา 15 นาทีก่อนที่รถจะไปรับผู้โดยสารได้  
ทั้งนี้  บริษัทที่ ให้บริการ  VTCs ได้รับอนุญาตให้ก่อตั้ งได้ เมื่อปี 2009 ตามมาตรา L 231-1  
แห่งประมวลกฎหมายท่องเที่ยว อันเป็นการเรียกรถเฉพาะตามค าสั่งเท่านั้น โดยคิดค่าบริการเป็น
ราคาคงที่ การแข่งขันจะอยู่ที่ความแตกต่างของยานพาหนะและการให้บริการอ่ืน ๆ เช่น การบริการ
เครื่องดื่ม และเนื่องจากไม่ต้องเสียค่าใบอนุญาตที่มีราคาแพงและการลดต้นทุนโดยการด าเนินการผ่าน
ระบบ ท าให้การบริการ VTCs ได้เปรียบกว่าแท็กซี่ฯ ประกอบกับการเปิดตลาดเสรีบางส่วนนี้ 
ท าให้การบริการดังกล่าวเพ่ิมขึ้น เป็นเหตุให้ผู้ประกอบการแท็กซี่ฯเรียกร้องให้การไปรับผู้โดยสารของ
บริษัทคู่แข่งจะต้องล่าช้ากว่าเดิมและเกิดการตรารัฐก าหนดดังกล่าวตามมา 

ในคดีนี้ผู้ร้องเห็นว่า เงื่อนไขในการบังคับใช้รัฐก าหนดโดยทันทีส่งผลกระทบ 
อย่างร้ายแรงต่อประโยชน์ในทางเศรษฐกิจ และกระทบต่อการพัฒนาทางคมนาคม การแข่งขันกัน
อย่างมีประสิทธิภาพ และต่ออาชีพของผู้ขับรถ ตลอดจนส่งผลต่อการพัฒนากลไกทางตลาด 
ในการกีดกันผู้แข่งขันทางการค้าออกไปและสงวนผลประโยชน์ไว้ นอกจากนี้การออกรัฐก าหนด
ดังกล่าวย่อมไม่สมบูรณ์เนื่องจากกรณีที่เกี่ยวกับเสรีภาพในการค้าและอุตสาหกรรมไม่อยู่ภายใต้
อ านาจในการออกกฎหมาย อีกทั้งยังละเมิดต่อหลักการแข่งขันอย่างเป็นธรรม หลักความเสมอภาค 
เสรีภาพในการค้าและอุตสาหกรรม และเสรีภาพในการประกอบกิจการ โดยปราศจากความจ าเป็น
และไม่ได้สัดส่วนที่จะบรรลุวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะอย่างแท้จริง อันเป็นการผูกขาด 
ทางการค้าให้กับรถแท็กซี่ ตลอดจนไม่ได้ส่งผลต่อความคล่องตัวของการจราจร รวมทั้งรัฐก าหนด
ดังกล่าวไม่ผ่านเกณฑ์ความแน่นอนมั่นคงเพราะมีผลบังคับใช้ทันทีภายหลัง 4 วันจากที่มีการลงนาม
โดยไม่มีบทเฉพาะกาลรองรับ 

สภาแห่งรัฐพิจารณาแล้วเห็นว่า วัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกล่าวมี 2 ประการ คือ

                                           
150 ค าวินิจฉัยสภาแห่งรัฐ CE, 5 fev 2014, SAS Allocab, Soc. Voxtur 



 60 

เพ่ือแยกการบริการ VTCs ออกจากแท็กซี่ฯ และเพ่ือให้การจราจรในกรุงปารีสมีความคล่องตัว  
แต่การใช้อ านาจดังกล่าวส่งผลกระทบต่อการด าเนินกิจการของผู้ร้อง แม้ว่ามาตรการดังกล่าว 
มุ่งคุ้มครองความสงบเรียบร้อยของสังคม การปกป้องเพ่ือวัตถุประสงค์เฉพาะอย่างที่ฝ่ายปกครอง 
มุ่งคุ้มครอง ก็มิได้ท าให้หน้าที่ของรัฐในการรับผิดชอบต่อเสรีภาพในทางการค้าและอุตสาหกรรมและ
การแข่งขันอย่างเป็นธรรมได้รับการยกเว้น ประกอบกับในการไปรับผู้โดยสารไม่ว่าด้วยรถประเภทใด
ต่างก็มีเป้าหมายที่จะไปรับให้เร็วที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ การก าหนดดังกล่าวไม่ใช่การสงวนไว้ 
ให้แท็กซี่ที่ชอบด้วยกฎหมาย อีกทั้งระยะเวลาที่ก าหนดให้ผู้โดยสารต้องรอคอย 15 นาทีเพ่ือปกป้อง
แท็กซี่ นั้นเป็นเหตุอันไม่เป็นธรรม และไม่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อความคล่องตัวในการจราจรอย่างมี
นัยยะส าคัญ อันเป็นการละเมิดต่อเสรีภาพในการค้าและอุตสาหกรรม กรณีจึงเป็นไปอย่างไม่จ าเป็น
และไม่ได้สัดส่วนในการที่จะบรรลุวัตถุประสงค์เ พ่ือประโยชน์สาธารณะอันก่อให้เกิดปัญหา 
เรื่องความชอบธรรมของบทบัญญัติดังกล่าวอย่างร้ายแรง  ทั้งนี้ การก าหนดให้รถทั้งสองกรณีไปรับ
ผู้โดยสารให้เร็วที่สุดเท่าที่เป็นไปได้ย่อมก่อให้เกิดการแข่งขันทางการค้ากันอย่างเป็นธรรม การใช้เวลา
มากกว่า 15 นาทีย่อมก่อให้เกิดความเสี่ยงที่จะสูญเสียโอกาสในการได้ผู้โดยสารและเป็นอุปสรรค 
ในการพัฒนาได้  ดังนั้น สภาแห่งรัฐได้ตัดสินให้ระงับการใช้กฎ 15 นาทีเป็นการชั่วคราว โดยเห็นว่า 
รัฐก าหนดดังกล่าวได้ท าลายผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจของผู้แข่งขันทางการค้าอย่างร้ายแรง 
และโดยฉับพลัน อีกทั้งยังเป็นการขัดต่อหลักเสรีภาพในทางการค้าและอุตสาหกรรม นอกจากนี้  
สภาแห่งรัฐยังได้ตัดสินให้รัฐยังต้องจ่ายเงิน 3,000 ยูโรให้กับบริษัท Allocab และ 1,000 ยูโรให้กับ
บริษัท Voxtur และพวก อีกด้วย 

ในส่วนของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนั้น มีบทบาทในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพอัน
เกี่ยวเนื่องกับเสรีภาพในการประกอบกิจการ ผ่านอ านาจหน้าที่ในการควบคุมตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ผ่านการตรวจสอบร่างกฎหมายก่อนที่จะประกาศใช้เป็นกฎหมาย 
และการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่เป็นประเด็นพิพาทซึ่งอยู่ในระหว่าง 
การพิจารณาคดขีองศาล ดังจะเห็นได้จากแนวค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ดังต่อไปนี้ 

คดี ใบอนุญาตการพนันออนไลน์ 151 เป็นคดีที่รัฐสภาส่งเรื่องให้คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ โดยช่องทางตามมาตรา 61 แห่งรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส เพ่ือตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติที่ก าหนดความเหมาะสมของการเปิดการแข่งขันและการควบคุมการพนัน
ออนไลน์ โดยเฉพาะมาตรา 1 มาตรา 26 มาตรา 47 และมาตรา 48 เนื่องจากมีผู้ร้องว่าการออก
กฎหมายดังกล่าวไม่เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ โดยไม่เป็นไปตามหลักการพ้ืนฐานในการห้ามเล่มการพนัน
ทีเ่ป็นไปตามกฎหมายสหภาพยุโรป ซึ่งผู้ร้องเห็นว่ากฎหมายสหภาพยุโรปไม่ต้องการให้เกิดการแข่งขัน

                                           
151 Decision No. 2010-605 DC, 12 May 2010 



 61 

ในกรณีนี้ ในทางตรงกันข้าม กฎหมายของสหภาพยุโรปอนุญาตให้มีการผูกขาดได้โดยชอบตาม
นโยบายสาธารณะ กฎหมาย และความสงบเรียบร้อย รวมถึงในการด าเนินการลงมติของรัฐสภา 
ประธานรัฐสภาไม่ได้ด าเนินการตามข้อบังคับของสภาที่ก าหนดให้มีการถกเถียงกันอย่างถูกต้องชัดเจน  
นอกจากนี้ ยังขัดต่อหลักการพ้ืนฐานในการห้ามเล่มการพนันซึ่งเป็นไปตามหลักกฎหมายดั้งเดิมของ
ประเทศฝรั่งเศสที่มีหลักการว่า ห้ามเล่นการพนันเป็นหลัก และอาจท าได้โดยการผูกขาดซึ่งเป็น
ข้อยกเว้น แม้ว่ารัฐจะเคยตรากฎหมายที่เกี่ยวกับการพนัน แต่ก็ไม่ได้มีการก าหนดไว้อย่างเด็ดขาด ทั้ง
ยังคงตระหนักถึงหลักการพ้ืนฐานในการห้ามเล่มการพนัน โดยยังคงก าหนดสาระส าคัญเกี่ยวกับ
ข้อยกเว้นหรือพ้ืนที่การด าเนินการ เช่น รัฐบัญญัติเมื่อวันที่ 2 มิถุนายน 1891 การห้ามพนันการแข่ง
ม้า รัฐบัญญัติเมื่อวันที่ 18 เมษายน 1924 การห้ามเสี่ยงโชคโดยสลากกินแบ่ง รัฐบัญญัติเมื่อวันที่ 15 
มิถุนายน 1907 ที่ก ากับการพนันในคาสิโนและสถานเริงรมย์ในพ้ืนที่ตากอากาศ ชายทะเล และ
สถานที่พักตากอากาศสุขภาพ และโดยมาตรา 136 แห่งรัฐบัญญัติการเงินเมื่อวันที่ 31 พฤษภาคม 
1993 ก็ได้ก าหนดให้รัฐบาลเป็นผู้มีอ านาจในการจัดให้มีสลากกินแบ่งของชาติ ตลอดจนมาตรา 11 
มาตรา 12 และมาตรา 14 ได้ก าหนดให้การพนันออนไลน์และการแข่งขันม้า กีฬา และเกมคาสิโนต้อง
ได้รับการอนุญาตจากเจ้าหน้าที่ ซึ่งเป็นการก าหนดให้ยกเว้นแล้วจึงค่อยควบคุมซึ่งท าให้เกิดการละเลย
ได้  อีกทั้งร่างกฎหมายดังกล่าวไม่ได้เป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะอย่างชัดเจนเนื่องจากเป็นการมุ่ง
รับรองประโยชน์ของเอกชนที่ก่อให้เกิดความเสียหายกับประโยชน์ส่วนรวมมากกว่า โดยรัฐสภาไม่ได้
น ามาตรการที่จ าเป็นมาใช้เพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ โดยเฉพาะการโฆษณาที่เกี่ยวข้อง และการเปิด
การพนันออนไลน์เป็นการง่ายต่อการทุจริต ทั้งยังไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของรัฐธรรมนูญในการ
เรื่องการคุ้มครองนโยบายสาธารณะ และวิธีการในการบังคับใช้ไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะบรรลุ
วัตถุประสงค์ได้ 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า ประการแรก รัฐสภามีอ านาจประเมิน
และตัดสินใจ ตลอดจนมีอิสระในการเลือกใช้มาตรการที่เหมาะสมเพ่ือให้บรรลุผลหรือประสาน
วัตถุประสงค์ตามรัฐธรรมนูญ รวมทั้งแก้ไขบทบัญญัติที่มีอยู่เดิม หรือออกบทบัญญัติใหม่แทนที่ในกรณี
ที่จ าเป็น ดังนั้นเมื่อรัฐสภาได้ใช้อ านาจดังกล่าวจึงไม่เป็นการลิดรอนข้อเรียกร้องตามรัฐธรรมนูญในการ
รับรองตามกฎหมาย ประการที่สอง รัฐสภามีอิสระในการก าหนดเสรีภาพในการประกอบกิจการซึ่งมี
ที่มาจากข้อ 4 ของค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฯ ที่สามารถก าหนดข้อจ ากัดของ
เสรีภาพได้ โดยต้องเป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญก าหนด เพ่ือประโยชน์สาธารณะ และเป็นไปตามหลัก
ความได้สัดส่วน  ทั้งนี้ เมื่อกฎหมายที่พิพาทมีวัตถุประสงค์เพ่ือต่อสู้กับสถานการณ์อันตรายในเรื่อง
การพนันออนไลน์ ด้วยการสร้างกลไกให้สิ่งเหล่านั้นมาอยู่ภายใต้การก ากับของรัฐ และวางหลักเกณฑ์
ให้การด าเนินกิจการการพนันออนไลน์ต้องได้รับอนุญาตจากรัฐก่อน และมีการก าหนดหน่วยงานใน
การก ากับดูแล ทั้งในการขออนุญาต การบังคับใช้กฎหมาย และการตรวจสอบการด าเนินการตาม
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กฎหมาย รวมทั้งได้มีการออกแบบกลไกไม่ให้เกิดการติดการพนัน การปกป้องผู้ด้อยโอกาส การ
ต่อต้านการฟอกเงิน และการรับรองความน่าเชื่อถือ ตลอดจนควบคุมและก าหนดโทษทางอาญาใน
การเสนอการพนันที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ในแง่มุมเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว  รัฐสภาได้ออก
มาตรการที่เป็นไปอย่างได้สัดส่วนระหว่างหลักเสรีภาพในการประกอบกิจการและวัตถุประสงค์ตาม
รัฐธรรมนูญในการปกป้องนโยบายสาธารณะ ข้อโต้แย้งที่กล่าวมาจึงฟังไม่ขึ้น บทบัญญัติที่พิพาทจึงไม่
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

คดีการปิดท าการร้านค้าในรอบสัปดาห์152 เป็นคดีที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้รับ
เรื่องจากศาลฎีกาในการวินิจฉัยค าพิพากษาภายใต้การพิจารณาตามมาตรา 61-1 ของรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศส เนื่องจากบริษัท CHAUD COLATINE ได้อ้างปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในเรื่องการรับรอง 
สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ของมาตรา 3132-29 แห่งประมวลกฎหมายแรงงาน  ทั้งนี้ บทบัญญัติ
ดังกล่าวได้ก าหนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ านาจสั่งปิดท าการสถานประกอบการในช่วงวันหยุดรายสัปดาห์
ในกรณีเดียวกันที่ตั้งอยู่ในพื้นที่เดียวกัน เพ่ือให้ลูกจ้างได้หยุดพัก ภายใต้เงื่อนไขท่ีได้ตกลงกันระหว่าง
สหภาพแรงงานและองค์กรนายจ้างในการประกอบกิจการนั้น โดยผู้ร้องเห็นว่าบทบัญญัติดังกล่าวขัดแย้ง
กับเสรีภาพในการประกอบกิจการที่ได้การรับรองในข้อ 4 ของค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
และพลเมืองฯ 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า เมื่อพิจารณาเสรีภาพในการประกอบ
กิจการอันมีที่มาจากข้อ 4 แห่งค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฯ ได้เปิดโอกาสให้ 
ผู้ตรากฎหมายสามารถก าหนดให้เสรีภาพดังกล่าวมีข้อจ ากัดได้โดยต้องเป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนด หรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะ แต่ต้องไม่ มีผลเป็นการละเมิดเสรีภาพโดยไม่เป็นไปตาม 
หลักความได้สัดส่วนเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว  ทั้งนี้ การที่อนุญาตให้เจ้าหน้าที่สามารถก าหนด
วันหยุดรายสัปดาห์ของสถานประกอบการในกรณีเดียวกันที่ตั้งอยู่ในพ้ืนที่เดียวกันนั้น มาตรา 3132-29 
แห่งประมวลกฎหมายแรงงานดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือรับรองความเท่าเทียมกันระหว่างการจัดตั้ง
สถานประกอบการในกรณีเดียวกันไม่ว่าจะมีขนาดใดก็ตามในช่วง วันหยุดรายสัปดาห์  ทั้งนี้   
เพ่ือประโยชน์สาธารณะ นอกจากนี้  บทบัญญัติดังกล่าวได้ก าหนดไว้เป็นการเฉพาะเพ่ือด าเนินการ
ตามวัตถุประสงค์นี้ ค าสั่งของเจ้าหน้าที่ของรัฐในการสั่งปิดนั้น สามารถด าเนินการได้เฉพาะกรณีที่  
ได้มีการตกลงจากสหภาพแรงงานของลูกจ้างส่วนใหญ่และองค์กรนายจ้างในการประกอบกิจการ
ภายใต้เงื่อนไขว่าจะให้ลูกจ้างหยุดพักในช่วงวันหยุดในรายสัปดาห์ใด และค าสั่งดังกล่าวบังคั บใช้ได้ 
ในกรณีสถานประกอบการในกรณีเดียวกันที่ตั้งอยู่ในพ้ืนที่เดียวกัน และฝ่ายปกครองมีอ านาจในการ
ประเมินในช่วงเวลาใดก็ได้เพ่ือให้เป็นไปตามบทบัญญัตินี้ ซึ่งยังคงผูกพันที่จะต้องยกเลิกค าสั่ง 
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หากเสียงส่วนมากร้องขอ  ดังนั้น บทบัญญัติที่ถูกโต้แย้งสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแล้ว และไม่ขัดหรือ
แย้งกับสิทธิหรือเสรีภาพอ่ืนใดที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ 

คดีรถ VTC153 เป็นกรณีความไม่สอดคล้องกันของการด าเนินกิจการของผู้ขับรถ
แท็กซี่และผู้ขับรถ VTC โดยในคดีนี้ผู้ร้องได้ถือใบอนุญาตประกอบอาชีพขับรถ ทั้งใบอนุญาตขับรถ
แท็กซี่และใบอนุญาตผู้ขับรถ VTC ต่อมาเจ้าหน้าที่ของจังหวัดอีแซร์ (Isère) ได้สั่งให้ผู้ร้องเลิกถือ
ใบอนุญาตขับรถหนึ่งในสองกรณีดังกล่าวตามมาตรา L. 3121- 10 ของประมวลกฎหมายการคมนาคม 
โดยสภาแห่งรัฐได้ส่งเรื่องให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
บทบัญญัติดังกล่าที่ก าหนดให้การขับรถแท็กซี่ไม่สอดคล้องกับการด าเนินการในฐานะผู้ขับรถ VTC  

ผู้ร้องเห็นว่า บทบัญญัติที่ห้ามผู้ขับรถแท็กซี่จากการรวมกิจการกับผู้ขับรถ VTC เป็น
การขัดต่อรัฐธรรมนูญในส่วนของเสรีภาพในการประกอบกิจการ (la liberté d'entreprendre) การ
ก าหนดข้อห้ามดังกล่าวไม่ได้เป็นไปโดยเหตุเพ่ือประโยชน์สาธารณะและไม่เป็นไปตามหลัก 
ความเสมอภาคตามกฎหมาย (le principe d'égalité devant la loi) 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า ภายใต้ประมวลการคมนาคม มาตรา 
L. 3121-10 นั้น การขับรถแท็กซี่เป็นวัตถุแห่งการออกใบอนุญาตประกอบอาชีพโดยฝ่ายปกครอง 
ผู้มีอ านาจ นอกจากนี้มาตรา L. 3121-1 ก าหนดว่า เจ้าของรถแท็กซี่ที่ด าเนินการจะได้รับใบอนุญาต
จอดรถบนถนนสาธารณะ และมาตรา 3122-3 ก าหนดให้การด าเนินการขับรถ VTC จะต้องจด
ทะเบียนตามแคว้นที่ก าหนดขั้นตอนวิธีการไว้ในกฎ และมาตรา 3122-8 วรรคหนึ่ง ก าหนดให้การขับ
รถ VTC เป็นวัตถุแห่งการออกใบอนุญาตโดยฝ่ายปกครองผู้มีอ านาจ   ทั้งนี้  เมื่อพิจารณาถึง 
การก าหนดให้การด าเนินการของผู้ขับรถแท็กซี่ไม่สอดคล้องกับการด าเนินการของผู้ขับรถ VTC  
ฝ่ายนิติบัญญัติได้รับฟังและมีการเตรียมการในการออกกฎหมายเมื่อวันที่  1 ตุลาคม 2014  
โดยได้หาทางต่อต้านเพ่ือหลีกเลี่ยงพัฒนาการของการทุจริตในการด าเนินการของรถแท็กซี่ที่อาศัย
ข้อดีในเรื่องของความยืดหยุ่นของการขับรถ VTC ในขณะเดียวกันก็อาศัยผลประโยชน์จากการขับรถ
แท็กซี่ โดยเฉพาะในส่วนของการเคลื่อนย้ายผู้ป่วยและเพ่ือการได้รับอนุญาตให้จอดรถอย่างเต็มที่  
เช่น ผู้ที่ขับรถ VTC เพ่ือเคลื่อนย้ายผู้ป่วยนั้นเป็นความผิดตามกฎหมาย เฉพาะแต่ผู้ขับรถแท็กซี่
เท่านั้นที่จะเข้าท าสัญญาในเรื่องนี้ได้ นอกจากนี้ ฝ่ายนิติบัญญัติมีความประสงค์ให้เฉพาะแต่ผู้ขับรถ
แท็กซี่เท่านั้นที่ได้สิทธิในการได้รับอนุญาตให้จอดรถได้อย่างเต็มที่ 

ด้วยเหตุข้างต้น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงเห็นว่า ในการน าความไม่ลงรอยที่อ้างถึง 
ในบทบัญญัติที่โต้แย้งนั้น ฝ่ายนิติบัญญัติได้กระท าการละเมิดเสรีภาพในการประกอบธุรกิจ  
ซึ่งไม่สามารถพิสูจน์ได้ทั้งการบรรลุวัตถุประสงค์ทั้งสองในเรื่องการต่อต้านการทุจริตถนนสาธารณะ 
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รวมทั้งการอนุญาตให้จอดรถได้อย่างเต็มที่ และเหตุผลในเรื่องประโยชน์สาธารณะอ่ืน  ๆ เนื่องจาก
วรรคสอง ของมาตรา L.3121-10 ขัดต่อรัฐธรรมนูญในการด าเนินการของผู้ขับรถแท็กซี่กับผู้ขับรถ 
VTC มีวิธีการใช้สัญลักษณ์การใช้ยานพาหนะที่มีความแตกต่างกัน นอกจากนี้ สัญญาณไฟที่ติดกับรถ
ให้บริการทางการแพทย์หรือแท็กซี่เท่านั้น (véhicules sanitaires léger) ที่สามารถได้รับอนุญาตให้
เข้าท าสัญญากับโครงการประกันความเจ็บป่วยภาคบังคับเพ่ือให้บริการในการเคลื่อนย้ายผู้ป่วย  
ข้อโต้แย้งเรื่องการต่อต้านการทุจริตในการด าเนินการของรถแท็กซี่จึงไม่อยู่บนพ้ืนฐานของความเป็น
จริง ดังนั้นการด าเนินการขับรถแท็กซี่และรถ VTC ทั้งสองกรณีในคราวเดียวกันเพ่ือบิดเบือน
ข้อเท็จจริงย่อมเป็นไปได้ยาก อีกทั้งการก าหนดว่าการอนุญาตให้จอดรถส าหรับรถแท็กซี่เป็นการเอา
เปรียบ ละเมิดต่อเสรีภาพในการประกอบกิจการ ความไม่สอดคล้องที่ก าหนดอยู่ในบทบัญญัติ 
วรรคสองของมาตรา L.3121-10 ซึ่งโต้แย้งอยู่นั้น ใช้เฉพาะกับการขับรถแท็กซี่และการขับ VTC 
ในขณะที่กฎหมายไม่ได้กีดกันผู้ขับรถแท็กซี่จากการปฏิบัติงานในฐานะผู้ขับขี่ยานพาหนะสองล้อ 
หรือสามล้อหรือขับรถพยาบาล ในทางกลับกันฝ่ายนิติบัญญัติ ไม่สามารถก่อให้เกิดวัตถุประสงค์ 
ซึ่งกฎหมายปัจจุบันสามารถบรรลุวัตถุประสงค์บางส่วนได้ อีกทั้งฝ่ายนิติบัญญัติยังไม่บังคับใช้กับการ
เช่าที่ผู้ถือใบอนุญาตจอดรถสาธารณะที่ไม่ได้ด าเนินการในฐานะคนขับแท็กซี่ด้วยตนเอง  ดังนั้น  
ความไม่สอดคล้องกันของการด าเนินการในกิจการของผู้ขับรถแท็กซี่และของผู้ขับรถ VTC ดังกล่าว
เป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ 

สรุปในส่วนของแนวค าวินิจฉัยที่กล่าวมาข้างต้นได้ว่า องค์กรทั้งสองให้ความส าคัญ
กับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นอย่างมาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งผ่านหลักการตาม 
มาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ที่ว่าการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะกระท าได้เฉพาะแต่
โดยกฎหมายเท่านั้น  นอกเหนือจากบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรแล้ว ทั้งสภาแห่งรัฐและ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังได้พิจารณาถึงหลักกฎหมายทั่วไป เช่น หลักความได้สัดส่วน และหลัก
ความเสมอภาค ในการพิจารณาประเด็นเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิ เสรีภาพ เพ่ือเป็นเครื่องมือ 
ในการอ านวยความยุติธรรมแก่ทั้งฟากฝั่งของประโยชน์สาธารณะที่เป็นวัตถุประสงค์ส าคัญของ 
การใช้อ านาจรัฐและฟากฝั่งของสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ถูกกระทบจากมาตรการทางปกครอง
หรือการใช้อ านาจรัฐดังกล่าวอีกด้วย  ทั้งนี้ สามารถสรุปค าพิพากษาและค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการ
ฝรั่งเศส โดยแสดงเนื้อหาแห่งสิทธิเสรีภาพ เหตุผลในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ และเหตุผลในการ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ตามตารางดังต่อไปนี้ 

 

ตำรำงที่ 2: ตัวอย่ำงค ำพิพำกษำของศำลฝรั่งเศสที่เกี่ยวข้องกับเสรีภำพในกำรประกอบกิจกำร 
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ที ่ คดี เนื อหาแห่งสิทธิ
เสรีภาพ 

เหตุผลที่สามารถ 
จ้ากัดได้ 

เหตุผลที่ใช้ในการ 
คุ้มครอง 

ผลต่อเสรีภาพ
ในการประกอบ

กิจการ 
1 คดี Ville nouvelle 

Est 
สิทธิในทรัพย์สิน 
(กำรถูกเวนคืนที่ดิน) 

ประโยชนส์ำธำรณะ 
 

- ถูกจ ำกัดได ้

2 คดี Vinolay กำรสิ นสดุกำร
ประกอบอำชีพ 
(กำรถูกไล่ออกจำก
ต ำแหน่ง) 

กำรกระท ำผิดต่อ
วิชำชีพ 

 กำรใช้ดุลพินิจที่
ผิดพลำดอย่ำงชัด
แจ้งของเจ้ำหน้ำท่ี 

 กำรไม่ปฏิบัตติำม
กฎหมำย 

ได้รับกำร
คุ้มครอง 

3 คดี Pichene กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรห้ำมฉำย
ภำพยนตร์) 

ควำมสงบเรียบร้อย
ของประชำชน 

หลักควำมได้
สัดส่วน 

 

ได้รับกำร
คุ้มครอง 

4 คดี Benkerrou กำรสิ นสดุกำร
ประกอบอำชีพ 
(กำรเพิกถอน
ใบอนุญำต) 

 กระท ำกำรฝ่ำฝืน
กฎหมำย 

 มีกฎหมำยให ้
อ ำนำจ 

- ถูกจ ำกัดได ้

5 คดี Faste sud 
Aveyron 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรควบคุมรำคำ
กำรให้บริกำร) 

- ไม่มีกฎหมำยให้
อ ำนำจ 

ได้รับกำร
คุ้มครอง 

6 คดี SAS 
Allocab&Voxtur 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรก ำหนด
ขั นตอนในกำร
ให้บริกำร) 

 ควำมสงบเรียบร้อย
ของสังคม 

 ประโยชนส์ำธำรณะ 

 หลักควำมได ้
สัดส่วน 

 กำรแข่งขันทำง
ธุรกิจกันอยำ่ง 
เป็นธรรม 

ได้รับกำร
คุ้มครอง 

7 คดีใบอนุญำตกำร
พนันออนไลน ์

กำรเข้ำสู่กจิกำร
(กำรพนันออนไลน์
ต้องได้รับอนญุำต
จำกรัฐ) 

 ประโยชนส์ำธำรณะ 
 กำรปกป้อง

ผู้ด้อยโอกำส  
 กำรต่อต้ำน 

กำรฟอกเงิน 
 กำรปกป้องนโยบำย

สำธำรณะ 

- ถูกจ ำกัดได ้

8 คดีกำรปดิท ำกำร
ร้ำนค้ำในรอบสปัดำห ์

กำรจัดกำรธุรกิจ 
(กำรเลือกวันเวลำ
ท ำกำรของร้ำนค้ำ) 

 ประโยชนส์ำธำรณะ 
 กำรคุม้ครอง

แรงงำน 
 ควำมเสมอภำค 

- ถูกจ ำกัดได ้

9 คดีรถ VTC กำรเข้ำสู่อำชีพ 
(กำรห้ำมถือใบอนุญำต 
ขับรถสองประเภท
พร้อมกัน) 

ประโยชนส์ำธำรณะ 
 

 หลักควำมได้
สัดส่วน 

 ควำมเสมอภำค 
 

ได้รับกำร
คุ้มครอง 
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3.3 ประเทศเกาหลีใต้  
3.3.1 ระบบเศรษฐกิจและเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ 

รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่เป็นกฎหมายสูงสุดได้ก าหนด
รูปแบบการปกครองของประเทศว่าเป็นระบอบเสรีประชาธิปไตยแบบสาธารณรัฐ มีประธานาธิบดี 
เป็นประมุขของรัฐและมีนายกรัฐมนตรี เป็นหัวหน้ารัฐบาล โดยประธานาธิบดี เป็นผู้แต่งตั้ ง
คณะรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบจากรัฐสภา ฝ่ายนิติบัญญัติหรือรัฐสภาของเกาหลีใต้เป็นรูปแบบ 
สภาเดียว สมาชิกมีทั้งที่มาจากการเลือกตั้ งโดยตรงและจากการแต่งตั้งโดยจัดสรรตามสัดส่วน 
ของพรรคการเมืองที่ได้รับเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภาแห่งชาติ154  ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญฉบับที่บังคับใช้อยู่ใน
ปัจจุบันประกาศใช้เมื่อวันที่ 17 กรกฎาคม ค.ศ. 1948 ซึ่งมีการแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นจ านวน 9 ครั้ง  
ครั้งล่าสุดเมื่อปี ค.ศ. 1987155  ส าหรับระบบเศรษฐกิจนั้น รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ได้ก าหนดเรื่องระบบ
เศรษฐกิจไว้เป็นการเฉพาะในมาตรา 119 ว่า ระบบเศรษฐกิจของเกาหลีใต้มีรากฐานอยู่บนหลักแห่ง
การเคารพเสรีภาพและความคิดสร้างสรรค์ในกิจการทางเศรษฐกิจของธุรกิจและของส่วนบุคคล  
โดยรัฐมีอ านาจหน้าที่สนับสนุนการพัฒนาเศรษฐกิจของชาติอย่างสมดุลและการกระจายรายได้อย่าง 
มีเสถียรภาพและเป็นธรรม ป้องกันการใช้อ านาจทางเศรษฐกิจอย่างเกินขอบเขตและการครอบครอง
ตลาด ก าหนดกฎเกณฑ์และมาตรการที่เกี่ยวกับเศรษฐกิจตามหลักแห่งความเป็นประชาธิปไตยทาง
เศรษฐกิจอย่างมีเอกภาพ  นอกจากนี้ ทางด้านนโนบาย รัฐบาลเกาหลีใต้มีนโยบายทางเศรษฐกิจที่
มุ่งเน้นการขับเคลื่อนด้วยความรู้ เทคโนโลยี และวัฒนธรรม โดยมีแผนการสร้างนวัตกรรมทาง
เศรษฐกิจด้วยการมุ่งเน้นการปฏิรูปใน 4 ด้าน ได้แก่ ภาคสาธารณะ ภาคแรงงาน ภาคการเงิน และ
ภาคการศึกษา รวมถึงการลดกฎระเบียบต่าง ๆ เพื่อประโยชน์ในการขับเคลื่อนเศรษฐกิจเกาหลีใต้156 

ภายใต้แนวคิดทางเศรษฐกิจแบบลัทธิเสรีนิยมใหม่ของเกาหลีใต้ เกิดความเข้มงวด 
ในการใช้อ านาจของหน่วยงานของรัฐที่จะส่งผลกระทบต่อประโยชน์ของภาคเอกชน โดยเฉพาะ 
การก าหนดให้มีเกณฑ์มาตรฐาน หรือที่รู้จักในนาม “หลักนิติธรรม” อันเป็นกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่
จ ากัดขอบเขตการใช้อ านาจด าเนินการควบคุมกิจกรรมต่าง ๆ ของรัฐให้อยู่บนฐานของระบบการ
จัดการและความโปร่งใส เพ่ือสร้างความแน่นอนทางกฎหมายแก่ผู้ด าเนินการทางเศรษฐกิจให้สามารถ

                                           
154 “Republic of Korea Country Profile” กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ [Online] 

http://www.thaifta.com/thaifta/portals/0/ctr_kr070911.pdf [Accessed 14 April 2019]. 
155 “Constitutional history of Republic of Korea” [Online] http://constitutionnet.org/ 

country/republic-korea [Accessed 14 April 2019]. 
156 “เครื่องช้ีวัดเศรษฐกิจประเทศเกาหลีใต้ ” กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ [Online] 

https://ditp.go.th/contents_attach/150720/150720.pdf [Accessed 14 April 2019]. 

http://www.thaifta.com/thaifta/portals/0/ctr_kr070911.pdf
https://ditp.go.th/contents_attach/150720/150720.pdf


 67 

ทราบข้อมูลล่วงหน้าและวางแผนการด าเนินการได้157 รวมถึงได้รับการคุ้มครองโดยองค์กรตุลาการ 
ในกรณีถูกละเมิดสิทธิโดยเฉาะอย่างยิ่งจากการใช้อ านาจของรัฐ158 

3.3.2 การรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ 
ประเทศเกาหลีใต้ได้รับอิทธิพลเรื่องการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพจาก

กฎหมายตะวันตกและกฎหมายญี่ปุ่นซึ่งอาศัยแบบอย่างกฎหมายภาคพ้ืนยุโรปโดยเฉพาะอย่างยิ่งจาก
ประเทศเยอรมัน เริ่มตั้งแต่ภายหลังการประกาศความเป็นอิสระจากจีนและการประกาศใช้กฎหมาย
พ้ืนฐานจ านวน 14 ฉบับ ในปี ค.ศ. 1895 ซึ่งเป็นกฎหมายที่มีการรับรองหลักการคุ้มครองชีวิตและ
ทรัพย์สินของประชาชนโดยกฎหมาย เช่น การจัดเก็บภาษีต้องเป็นไปตามที่กฎหมายก าหนด เป็นต้น 
อันเป็นช่วงพัฒนาการสู่ระบบกฎหมายแบบตะวันตกที่แสดงออกถึงแนวคิดทางกฎหมายเกี่ยวกับ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ไปจนถึงการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับแรก159  

3.3.2.1 การรับรองและการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้
รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ 

ภายใต้รัฐธรรมนูญเกาหลี อ านาจอธิปไตยมาจากปวงชน เป็นเหตุให้
ประชาชนย่อมเสมอภาคกันในกฎหมายและย่อมได้รับการคุ้มครองทางกฎหมายอย่างเท่าเทียม  
มีการรับรองสิทธิเสรีภาพต่าง ๆ ของบุคคล ยกตัวอย่างเช่น สิทธิเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย เสรีภาพ
ในการแสดงออก และการสมาคม เป็นต้น นอกเหนือจากการรับรองสิทธิเสรีภาพแล้ว รัฐธรรมนูญ
เกาหลีใต้ ยังได้ก าหนดข้อจ ากัดหรือขอบเขตแห่งสิทธิเสรีภาพไว้ โดยเฉพาะในหมวด 2 ของ
รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ได้ก าหนดสิทธิเสรีภาพและและบทจ ากัดสิทธิทั่วไปว่า สิทธิต่าง ๆ สามารถถูก
จ ากัดลงได้โดยรัฐบัญญัติเท่านั้น หรือการก าหนดรับรองสิทธิในทรัพย์สินว่าย่อมได้รับการคุ้มครอง 
การเวนคืนทรัพย์หรือการจ ากัดขอบเขตแห่งสิทธิดังกล่าวต้องอาศัยอ านาจแห่งกฎหมาย และเป็นไป
เพ่ือการอันเป็นสาธารณูปโภคและจะต้องจ่ายค่าทดแทน  ทั้งนี้ ส าหรับเสรีภาพในการประกอบ
กิจกรรมทางเศรษฐกิจนั้น มีการรับรองไว้เช่นกัน โดยรัฐจะไม่โอนกิจการของประชาชนเป็นของรัฐ 
หรือไม่เข้าไปควบคุมจัดการ เว้นแต่เป็นกรณีที่จ าเป็นเกี่ยวกับการป้องกันประเทศหรือเพ่ือความมั่นคง

                                           
157 Ohnesorge, John Karl Murat, Politics, Ideology, and Legal System Reform in Northeast 

Asia (December 2005). Univ. of Wisconsin Legal Studies Research Paper No. 1009. Available at SSRN: 
https://ssrn.com/abstract=871209 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.871209, pp. 6-7. [Accessed  
15 April 2019]. 

158 Ohnesorge, John Karl Murat, Politics, Ideology, and Legal System Reform in Northeast 
Asia, p. 11. 

159 สุธีร์ ศุภนิตย์, “ระบบกฎหมายเกาหลี” วารสารเอเชียตะวันออกศึกษา ปีที่ 8 ฉบับที่ 1 (มกราคม - 
มิถุนายน 2540): หน้า 3-4. 

http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.871209
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แห่งเศรษฐกิจของชาติ  อย่างไรก็ดี ในการแก้ไขรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 1972 มีการก าหนดให้อ านาจ
ของประธานาธิบดีอย่างมาก เช่น อ านาจในการประกาศมาตรการฉุกเฉินเพ่ือแทรกแซงกิจการภายใน
รัฐ เป็นเหตุให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนลดระดับลง  ทั้งนี้  ภายหลังการแก้ไข
รัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 1980 มีความพยายามสร้างหลักประกันสิทธิเสรีภาพของบุคคลให้มีมากยิ่งขึ้น 
เช่น การลดอ านาจของประธานาธิบดีลง และมิให้มีการหน่วงเหนี่ยวสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของ
ประชาชน เป็นต้น160 แนวคิดการรับรองสิทธิเสรีภาพภายใต้รัฐธรรมนูญดังกล่าวส่งผลต่อการก าหนด
รูปแบบเศรษฐกิจของประเทศเกาหลีใต้ให้อยู่บนหลักพ้ืนฐานในการเคารพสิทธิเสรีภาพและความคิด
ริเริ่มสร้างสรรค์ของปัจเจกชนและผู้ประกอบการ รัฐจึงมีบทบาทเพียงแค่เป็นผู้ก าหนดกฎระเบียบและ
ประสานงานในกิจกรรมทางเศรษฐกิจ เพ่ือเป็นหลักประกันให้การขยายตัวทางเศรษฐกิจอย่าง มีดุล
ภาพและเสถียรภาพ การกระจายรายได้เป็นไปอย่างเหมาะสม ป้องกันการครอบง าทางการตลาดและ
ใช้อ านาจทางเศรษฐกิจในทิศทางที่ไม่สมควร รวมทั้งเน้นวิธีการทางประชาธิปไตยผ่านความร่วมมือ
ระหว่างเศรษฐกิจต่าง ๆ161 ซึ่งหลักการดังกล่าวปรากฏในมาตรา 119 ของรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ 

นอกจากการรับรองระบบเศรษฐกิจแบบเสรีแล้ว รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ยังมี
การรับรองสิทธิเสรีภาพในหมวด 2 สิทธิและหน้าที่ของประชาชน ซึ่งมีทั้ง (1) บทบัญญัติที่รับรอง 
สิทธิเสรีภาพเป็นการทั่วไปในมาตรา 10 ที่รับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิที่จะแสวงหา
ความสุขของบุคคล และ (2) บทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพเป็นการเฉพาะ ซึ่งจะได้ยกตัวอย่างสิทธิ
เสรีภาพที่เกี่ยวเนื่องกับการประกอบกิจการ เช่น เสรีภาพในการประกอบอาชีพ (มาตรา 15) เสรีภาพ
ในการรวมตัวและการเข้าร่วมเป็นสมาคม (มาตรา 21) และสิทธิในทรัพย์สิน (มาตรา 23) เป็นต้น 

ส าหรับบทบัญญัติว่าด้วยการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ พิจารณาได้เป็น 2 ส่วน
เช่นกัน คือ (1) บทบัญญัติทั่วไปในมาตรา 37 ที่ก าหนดว่า สิทธิเสรีภาพจะต้องไม่ถูกละเลยด้วยเหตุผล
ที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติไว้ และสิทธิเสรีภาพจะถูกจ ากัดได้ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ในกรณีที่
จ าเป็น  ทั้งนี้ เพ่ือความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือสวัสดิภาพของประชาชน 
แม้ว่าสิทธิเสรีภาพอาจถูกจ ากัดได้ แต่สิทธิเสรีภาพจะต้องไม่ถูกละเมิด  อาจกล่าวได้ว่า บทบัญญัติ
ดังกล่าวก าหนดให้การจ ากัดสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานสามารถกระท าได้โดยต้องเป็นไปตามหลัก 
ความได้สัดส่วน และ (2) บทบัญญัติเฉพาะที่จะก าหนดข้อจ ากัดสิทธิเสรีภาพไว้ในบทบัญญัติเดียวกัน
กับท่ีรับรองสิทธิเสรีภาพนั้น ๆ เช่น สิทธิในทรัพย์สินอาจถูกจ ากัดได้โดยรายละเอียดและข้อจ ากัดต้อง
ก าหนดไว้ในกฎหมาย เป็นต้น 

                                           
160 เรื่องเดียวกัน, หน้า 11-13. 
161 สุธีร์ ศุภนิตย์ และวิเชียร อินทะสี, รายงานผลการวิจัยกฎหมายรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลี , 

สถาบันเอเชียตะวันออกศึกษา, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปทุมธาน,ี 2544. หน้า 13. 
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อนึ่ง รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้มีบทบัญญัติที่รับรองสิทธิในการท างาน (มาตรา 32) 
ซึ่งก าหนดหน้าที่ให้รัฐต้องมุ่งให้การสนับสนุนการจ้างแรงงาน และประกันค่าจ้างแรงงานที่เหมาะสม
ด้วยวิธีทางสังคมและเศรษฐกิจ รวมถึงบังคับใช้ระบบค่าจ้างแรงขั้นต่ าภายใต้เงื่อนไขที่ก าหนด 
ในกฎหมาย อันกล่าวได้ว่าเป็นสิทธิที่รัฐรับรองและต้องใช้อ านาจเข้ามาแทรกแซงเพ่ือให้บุคคลบรรลุ 
ซึ่งสิทธิดังกล่าว ซึ่งเป็นคนละกรณีกันกับเสรีภาพในการประกอบอาชีพที่มีหลักการส าคัญคือรัฐต้อง 
ไม่เข้ามาแทรกแซงและปล่อยให้เกิดภาวะเพ่ือให้บุคคลมีอิสระในการเลือกจะประกอบอาชีพหนึ่งอาชีพใด 

3.3.2.2 การคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการโดยองค์กรตุลาการ  
ในประเทศเกาหลีใต้ 

เนื่องด้วยประวัติศาสตร์ทางการเมืองในช่วงกลางปี 1980 ประเทศเกาหลีใต้
ถูกปกครองโดยรัฐบาลทหารอันเกิดความขัดแย้งทางการเมืองระหว่างรัฐบาลทหารและฝ่ายตรงข้าม 
ประกอบกับการตอบโต้ของประธานาธิบดีในการปฏิรูปทางรัฐธรรมนูญไปในทางที่เป็นการสนับสนุน
อ านาจของตนและจ ากัดอ านาจของศาลเพราะเหตุความไม่พอใจในค าพิพากษาของศาลที่สั่งให้รัฐบาล
เกาหลีต้องชดใช้ค่าเสียหายให้แก่บรรดาเจ้าหน้าที่ น าไปสู่สถานการณ์ในปี 1987 ที่สาธารณชน 
ได้กดดันจนก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงต่าง ๆ เช่น การท าให้เกิดการแข่งขันระหว่างพรรคการเมือง 
ที่หลากหลาย การก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 
ขั้นพ้ืนฐานของประชาชน และส่งผลให้ต่อมาประเทศเกาหลีใต้มีองค์กรตุลาการที่มีความเป็นอิสระ162 

รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ปัจจุบันวางโครงสร้างระบบศาลหรือองค์กรตุลาการ
โดยแบ่งออกเป็น ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรม และศาลทหาร163 ซึ่งศาลที่มีบทบาทในการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นพิเศษได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญ (The Constitutional Court) ซึ่งเป็น
องค์กรตามรัฐธรรมนูญที่มีอ านาจหน้าที่หลักตามมาตรา 111 ของรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ ได้แก่ การชี้
ขาดความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ตัดสินคดียุบพรรคการเมือง และพิจารณาเกี่ยวกับ
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญตามที่กฎหมายก าหนด เป็นต้น  ทั้งนี้ ระบบการตรวจสอบค าร้องทาง
รัฐธรรมนูญได้เริ่มขึ้นจากการก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญในปี 1998 ผ่านทางมาตรา 111 ของรัฐธรรมนูญ
เกาหลีใต้ และมาตรา 68 วรรคหนึ่ง แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ก าหนดให้บุคคลผู้ซึ่งถูก

                                           
162 Stone Sweet, Alec; Mathews, Jud “Proportionality and rights protection in Asia: Hong 

Kong, Malaysia, south Korea, Taiwan - whither Singapore?”, Singapore Academy of Law Journal 
Volume 29 Issue Special Ed. (Dec 2017), p. 782. 

163 สุชาติ วงศ์สินนาค, “ข้อมูลด้านการศึกษากฎหมาย ระบบศาล การฟ้องคดีปกครอง กฎหมาย
สิ่งแวดล้อมและพลังานของประเทศสาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต้)” รายงานผลโครงการพัฒนาตุลาการศาลปกครอง
ด้านสิ่งแวดล้อม (Green Judges) : พลังงานกับปัญหาสิ่งแวดล้อม, (กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลปกครอง, 2555),  
หน้า 266. 
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กระทบสิทธิทางรัฐธรรมนูญจากการกระท าหรือละเว้นการท าของหน่วยงานของรัฐสามารถยื่นค าร้อง
ต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ โดยการยื่นค าร้องนั้นต้องเป็นกรณีที่ ไม่มีหนทางเยียวยาอ่ืนใดได้แล้ว   
อนึ่ง การตรวจสอบค าร้องทางรัฐธรรมนูญและการตรวจสอบบทบัญญัติของกฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญเป็นการเพ่ิมประสิทธิภาพในการคุ้มครองสิทธิทางรัฐธรรมนูญของ
ประชาชนและเป็นการคุ้มครองหลักการตามรัฐธรรมนูญ164 จึงกล่าวได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กร
พิทักษ์รัฐธรรมนูญและให้ความคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน  ทั้งนี้ ในการตัดสินของศาล
รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้หลายคดี ศาลได้วินิจฉัยว่าเป็นกรณีที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ โดยได้ปรับใช้ 
หลักกฎหมายต่าง ๆ เช่น หลักความได้สัดส่วน ซึ่ งในการตีความหลักความได้สัดส่วนนั้น  
ศาลรัฐธรรมนูญตีความด้วยหลักการพ้ืนฐาน 4 ประการ อันได้แก่ หลักวัตถุประสงค์ต้องชอบด้วย
กฎหมาย หลักการใช้วิธีการที่เหมาะสม หลักความจ าเป็นหรือการใช้มาตรการที่มีผลกระทบน้อยที่สุด 
และหลักความสมดุลของประโยชน์ที่ได้รับ165 โดยการปรับใช้หลักความได้สัดส่วนของศาลเกาหลีใต้นี้
เองเป็นแนวทางให้ศาลยุติธรรมในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพด้วยหลักการดังกล่าวอีกด้วย 166 
นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญยังได้วินิจฉัยคดีเกี่ยวกับสิทธิและก ากับการด าเนินการขององค์กรรัฐ  
จนอาจกล่าวได้ว่าประเทศเกาหลีใต้เป็นตัวอย่างที่ชัดเจนของการที่ศาลรัฐธรรมนูญสามารถเป็น
ศูนย์กลางของการพัฒนาในเรื่องสิทธิในยุคประชาธิปไตยสมัยใหม่ได้167 

ขณะที่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายซึ่งมีผลเป็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลดังที่กล่าวมา ศาลอ่ืน ๆ ก็มีบทบาทใน
กระบวนการนี้เช่นกัน ในกรณีของศาลยุติธรรมนั้น มาตรา 101 ของรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ ก าหนดให้
อ านาจตุลาการเป็นของศาล โดยมีผู้พิพากษาเป็นผู้ใช้อ านาจดังกล่าวเพ่ือส่งเสริมหลักนิติธรรม และ

                                           
164 Andy Omara, Lessons from the Korean Constitutional Court: What can Indonesia learn 

from the Korean Constitutional Court experience?, 2008, pp. 63-64. 
165 Hak-Soen, “L’application du principe de proportionnalité dans la Justice 

constitutionnelle en Corée” [Online] Available at http://scholar.dkyobobook.co.kr/ 
searchDetail.laf?barcode=4010022342589 [Accessed 14 April 2019]. 

166 Huang, Cheng-Yi and Law, David S., Proportionality Review of Administrative Action in 
Japan, Korea, Taiwan, and China (October 28, 2014). Research Handbook in Comparative Law and 
Regulation (Francesca Bignami & David Zaring eds., Edward Elgar: 2015 Forthcoming); Washington 
University in St . Louis Legal Studies Research Paper No . 14-08-07. Available at SSRN: 
https://ssrn.com/abstract=2496220, p. 4. [Accessed 14 April 2019]. 

167 Stone Sweet, Alec; Mathews, Jud “Proportionality and rights protection in Asia: Hong 
Kong, Malaysia, south Korea, Taiwan - whither Singapore?”, p. 782. 

https://ssrn.com/abstract=2496220


 71 

มาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ ซึ่งเป็นหลักประกันที่ก าหนดให้ประชาชนทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับ
การพิจารณาคดีตามกฎหมายโดยผู้พิพากษามีอ านาจหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย  ทั้งนี้  
ศาลยุติธรรมแบ่งออกเป็น 6 ประเภท ได้แก่ ศาลฎีกา ศาลสูง ศาลแขวง ศาลทรัพย์สินทางปัญญา 
ศาลครอบครัว และศาลปกครอง168 โดยในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลยุติธรรมนั้น หากมี 
ข้อสงสัยว่า กฎหมายที่เป็นประเด็นแห่งคดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ศาลดังกล่าวจะต้องยื่น
ค าร้องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือให้วินิจฉัย และเมื่อมีค าวินิจฉัยเป็นประการใดแล้ว ศาลจะต้องยึดถือ
ตามค าวินิจฉัยนั้น อย่างไรก็ดี ในกรณีของการวินิจฉัยว่า ค าสั่ง กฎระเบียบ หรือการกระท าของ
ฝ่ายรัฐบาลขัดต่อกฎหมายหรือรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้นเป็นอ านาจหน้าที่ของศาลฎีกา169 

3.3.3 แนวค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบกิจการ ใน
ประเทศเกาหลีใต้ 

เนื่องด้วยประเทศเกาหลีใต้มีแนวคิดการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญและ 
มีการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่กว้างขวาง ดังนั้นการมีกฎหมายที่เข้ามาวางกฎเกณฑ์อันเป็นการจ ากัด
สิทธิเสรีภาพเกี่ยวกับการประกอบอาชีพหรือการประกอบกิจการจึงมีประเด็นที่ถูกวิพากษ์อย่างมาก
จนหลายครั้งน าไปสู่การยื่นเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายในลักษณะดังกล่าว ในที่นี้จะได้ยกตัวอย่างคดีที่น่าสนใจของศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้เพ่ือให้
ทราบแนวทางในการพิจารณาคดีอันเป็นเครื่องมือในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในการประกอบกิจการ
และสิทธิเสรีภาพอ่ืนที่เก่ียวข้อง 

ในประเทศเกาหลีใต้มีกฎหมายว่าด้วยการบริการทางการแพทย์ (the Medical Act) 
ที่มีบทบัญญัติก าหนดคุณสมบัติให้บุคคลที่จะมีคุณสมบัติเป็นหมอนวดได้จะต้องเป็นผู้ที่ไม่สามารถ
มองเห็นได้ ซึ่งประเด็นผู้พิการทางสายตาเป็นผู้ผูกขาดอาชีพหมอนวดตามกฎหมายดังกล่าวถูกเสนอ
ให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาถึงสองครั้ง ซึ่งผลของคดีมีความแตกต่างกัน ดังนี้ 

คดีปี ค.ศ. 2006170  ในคดีนี้ผู้ร้องจบการศึกษาจากสถาบันซึ่งสอนวิธีการนวด
ทางด้านกีฬาและมีความมุ่งหมายที่จะท างานในธุรกิจทางด้านกายภาพการกีฬา แต่ผู้ร้องไม่มีคุณสมบัติ
ที่จะเป็นหมอนวดได้เนื่องจากข้อจ ากัดของกฎหมายดังกล่าว ผู้ร้องจึงได้โต้แย้งการละเมิดสิทธิ 

                                           
168 Supreme Court of Korea, “Introduction of the Korean Courts” [Online] Available at 

https://eng.scourt.go.kr/eng/judiciary/introduction.jsp [Accessed 14 April 2019]. 
169 สุธีร์ ศุภนิตย์ และวิเชียร อินทะสี, รายงานผลการวิจัยกฎหมายรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลี , 

สถาบันเอเชียตะวันออกศึกษา, หน้า 11-12. 
170 Visually disabled persons' monopoly as massagers [18-1(B) KCCR 112, 2003Hun-Ma715 

and 2006Hun-Ma (consolidated), May 25, 2006] 

https://eng.scourt.go.kr/eng/judiciary/introduction.jsp
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ขั้นพ้ืนฐานของผู้ที่ไม่ได้พิการทางสายตา เช่น เสรีภาพในการประกอบอาชีพ มายังศาลรัฐธรรมนูญ 
ศาลรัฐธรรมนูญด้วยมติ 7 ต่อ 1 ตัดสินว่าบทบัญญัติดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญ 

ด้วยเหตุผลของเสียงข้างมากที่ว่า แม้วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติที่พิพาทเป็นไปเพ่ือการคุ้มครองและ 
ให้หลักประกันการด ารงชีวิตของผู้พิการทางสายตาจะชอบด้วยกฎหมาย แต่การกีดกันไม่ให้ผู้ที่มองเห็น
ได้ปกติเข้าสู่สาขาเฉพาะทางในอาชีพนี้โดยสิ้นเชิง เป็นวิธีการที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและไม่เหมาะสม  
อีกทั้งวัตถุประสงค์ดังกล่าวไม่ได้เป็นประโยชน์สาธารณะที่ส าคัญไปกว่าประโยชน์สาธารณะของบุคคลอ่ืน 
เช่น ความสามารถในการหางานของผู้ที่ไม่ได้พิการทางสายตา ซึ่งเฉพาะภยันตรายที่ชัดแจ้งและ 
เป็นปัจจุบันของผู้พิการทางสายตาเท่านั้นที่เป็นการจ าเป็นในการสงวนโอกาสในอาชีพการนวดทั้งหมด
ให้แก่ผู้พิการทางสายตา ซึ่งในกรณีนี้ไม่ได้มีภยันตรายเช่นว่านั้น  ดังนั้นเมื่อมีกฎเกณฑ์ที่เป็นการจ ากัด
สิทธิอันละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานน้อยกว่าเมื่อเทียบกับประโยชน์สาธารณะ และสามารถด าเนินการเพ่ือ
คุ้มครองผู้พิการทางสายตาได้ เช่น การรับรองการใช้ชีวิตของผู้พิการทางสายตา ประกอบกับระดับในการ
ละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่มากเกินสมควร กรณีจึงไม่เป็นการรักษาสมดุลระหว่างผลประโยชน์ที่ถูกละเมิด
โดยกฎเกณฑ์ที่มีการจ ากัดเกินสมควร  ทั้งนี้ ในการบังคับให้เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ ควรจ ากัด
ทางเลือกในการประกอบอาชีพอย่างเป็นธรรม ตามมาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ 

กล่าวโดยสรุป ในคดีนี้ศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้พิจารณาว่า บทบัญญัติที่พิพาท
จ ากัดเสรีภาพในการเลือกประกอบอาชีพหมอนวดของผู้ที่ไม่ได้พิการทางสายตาและสาธารณชนทั่วไป
โดยสิ้นเชิงและเกินสมควร อันเป็นการฝ่าฝืนเงื่อนไขตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายและฝืนต่อหลัก 
ความได้สัดส่วน ดังนั้นกรณจีึงเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ 

คดีปี ค.ศ. 2008171  ในคดีนี้ผู้ร้องโต้แย้งว่าบทบัญญัติที่พิพาทกีดกันผู้ที่มิได้พิการ
ทางสายตาจากการได้รับใบอนุญาตหมอนวดอันเป็นการละเมิดเสรีภาพขั้นพื้นฐานและเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพ จึงได้ยื่นฟ้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ 

ศาลรัฐธรรมนูญด้วยมติ 6 ต่อ 3 ตัดสินว่าบทบัญญัติดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ด้วยเหตุผลของเสียงข้างมากที่ว่า ในกรณีนี้รัฐธรรมนูญมุ่งคุ้มครองผู้พิการซึ่งอาจมีผลเป็นการกระทบ
ต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืน เช่น เสรีภาพในการประกอบอาชีพ ดังนั้นในการพิจารณาว่า เป็น 
การจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานเกินสมควรหรือไม่ โดยเฉพาะการด าเนินการตามหลักการใช้วิธี การที่จ ากัด
น้อยกว่าและการรักษาความสมดุลของประโยชน์ นั้น เห็นว่าเป็นกรณีที่จ าเป็นที่จะต้องประมวลผล 
ชั่งน้ าหนักปัจจัยทั้งหมด ทั้งเขตแดนในสิทธิที่จะถูกควบคุม ลักษณะของสิทธิขั้นพ้ืนฐานของผู้พิการ
ทางสายตาและสถานะของความเกี่ยวข้องทางนโยบายสวัสดิการ ระบบของธุรกิจ การนวดที่

                                           
171 Visually Impaired Massagers Case [20-2(A) KCCR 1089, 2006Hun-Ma1098·1116·1117 

(consolidated), October 30, 2008] 
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เอ้ืออ านวยให้แก่ผู้พิการทางสายตา และทางเลือกอ่ืนที่เป็นไปได้ รวมถึงข้อเรียกร้องตามรัฐธรรมนูญที่
บัญญัติไว้  ทั้งนี้ บทบัญญัติดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือรับรองการด ารงชีวิตอย่างมีคุณค่าของผู้พิการ
ทางสายตา ซึ่งสอดคล้องกับการคุ้มครองผู้พิการ ตามมาตรา 34 วรรคห้า ของรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ 
รวมทั้งตระหนักถึงสิทธิในการใช้ชีวิตในฐานะมนุษย์ นอกจากนี้ลักษณะของการให้บริการนั้นสะดวก
และอ านวยให้ผู้พิการทางสายตาสามารถพัฒนาฝึกฝนได้ จึงเป็นวิธีการที่เหมาะสมที่จะรองรับ
วัตถุประสงค์ทางกฎหมายข้างต้นในฐานะที่เป็นสิ่งที่ช่วยเหลือผู้พิการทางสายตาในการด ารงชีวิตและ
เป็นการให้โอกาสทางอาชีพโดยอนุญาตให้ผูกขาดกิจการนวด โดยบทบัญญัติดังกล่าวไม่ขัดต่อหลักที่
จะต้องใช้วิธีการที่จ ากัดน้อยกว่า เนื่องจากท่ามกลางนโยบายสวัสดิการที่ไม่เพียงพอส าหรับผู้พิการ
ทางสายตา ธุรกิจการนวดแทบจะเป็นอาชีพเดียวส าหรับผู้พิการทางสายตา ซึ่งไม่มีทางเลือกอ่ืนที่
เพียงพอส าหรับการด ารงชีพ กรณีจึงมีความจ าเป็นที่จะต้องใช้มาตรการพิเศษส าหรับผู้พิการทาง
สายตาซึ่งเป็นส่วนน้อยที่ได้ถูกเลือกปฏิบัติมาเป็นเวลานาน ทั้งในแง่การศึกษาและอ่ืน ๆ เพ่ือที่จะได้
ตระหนักถึงสารัตถะของความเท่าเทียม และจ าเป็นต้องชั่งน้ าหนักเพ่ือหาสมดุลระหว่างผลประโยชน์
สาธารณะ เช่น สิทธิในการด ารงชีวิตของผู้พิการทางสายตา และประโยชน์ของเอกชนที่จะต้องสละ 
เช่น เสรีภาพในการประกอบอาชีพ  ทั้งนี้ ระบบในการช่วยเหลือผู้พิการทางสายตาดังกล่าวซึ่งมีผล
เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของผู้อื่นเป็นมาตรการทางนโยบายที่ไม่อาจหลีกเลี่ยง อันยอมรับได้ 

กล่าวโดยสรุป ในคดีนี้ศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ได้มีค าวินิจฉัยที่แตกต่างจากคดี ปี 
2006 โดยพิจารณาถึงเงื่อนไขทางสังคมและเศรษฐกิจประกอบและพิพากษาคดีในทางคุ้มครองสิทธิใน
การด ารงชีวิตของผู้พิการทางสายตา โดยพิจารณาว่าการคุ้มครองดังกล่าวเป็นเหตุอันชอบที่จะกระทบ
เสรีภาพในการประกอบอาชีพของผู้ที่มิได้พิการทางสายตา  ทั้งนี้ การดังกล่าวมิได้เป็นการละเมิดต่อ
เสรีภาพในการเลือกประกอบอาชีพหรือความเสมอภาคของผู้ที่มิได้พิการทางสายตาแต่อย่างใด 

คดีห้ามการเดินรถบัสโดยสาร172 คดีนี้ มีที่มาจากการที่ในช่วงปลายยุค 1990 
จ านวนห้างสรรพสินค้าได้มีจ านวนเพิ่มขึ้นอย่างรวดเร็ว และห้างสรรพสินค้าขนาดใหญ่ได้จัดให้มีรถบัส
โดยสารเพ่ือดึงดูดนักท่องเที่ยว ท าให้ก่อให้เกิดความขัดแย้งกับร้านค้าจ าหน่ายสินค้ารายย่อยและ
บริษัทที่ให้บริการขนส่งผู้โดยสาร ซึ่งบริษัทเหล่านั้นต้องปฏิบัติตามกฎระเบียบต่าง ๆ เช่น การขอ
ใบอนุญาต การก าหนดราคาค่าโดยสารและเส้นทางเดินรถ เนื่องจากกรณีดังกล่าวเป็นการให้บริการ
สาธารณะโดยแท้ แต่กลับไม่มีข้อจ ากัดเหล่านี้ส าหรับรถบัสโดยสารของห้างสรรพสินค้าขนาดใหญ่ที่ไม่
มีการเก็บค่าโดยสาร  ทั้งนี้ การเพ่ิมขึ้นของรถบัสโดยสารของห้างสรรพสินค้าดังกล่าวอย่างต่อเนื่องท า
ให้รายได้ของบริษัทที่ด าเนินการให้บริการขนส่งผู้โดยสารลดลง ทางฝ่ายปกครองจึงผลักดันให้มีการ
ลดจ านวนของรถบัสโดยสารของห้างสรรพสินค้าขนาดใหญ่แต่ไม่เป็นผล ต่อมาเมื่อวันที่ 29 ธันวาคม 

                                           
172 13-1 KCCR 1441, 2001Hun-Ma132, June 28, 2001 
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ค.ศ. 2000 สภาแห่งชาติจึงได้ทบทวนกฎหมายว่าด้วยการบริการขนส่งผู้โดยสาร เป็นเหตุให้ผู้ร้องซึ่ง
เป็นห้างสรรพสินค้าขนาดใหญ่ได้ยื่นเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญว่า บทบัญญัติที่ห้ามห้างสรรพสินค้า
ด าเนินการจัดรถบัสโดยสารเดินทางมายังห้างสรรพสินค้าขัดต่อรัฐธรรมนูญโดยละเมิดเสรีภาพในการ
จัดการการประกอบอาชีพของปัจเจกชน (freedom to conduct one's occupation) หรือเสรีภาพใน
การประกอบกิจการ (freedom of business) 

ตุลาการฝ่ายที่เห็นว่าบทบัญญัติชอบด้วยรัฐธรรมนูญมีเหตุผลสนับสนุนคือ เสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการอาจถูกจ ากัดได้ในกรณีท่ีจ าเป็น เพ่ือความม่ันคงของรัฐ เพ่ือด ารงไว้ซึ่งกฎหมาย
และค าสั่ง หรือเพ่ือสวัสดิการแห่งรัฐ โดยศาลตัดสินว่ากฎหมายสามารถวางข้อจ ากัดโดยทั่วไป 
ในเสรีภาพในการจัดการการประกอบอาชีพ (freedom to conduct one's occupation) มากกว่า
เสรีภาพในการเลือกประกอบอาชีพ (freedom to choose one's occupation)  ทั้งนี้ กิจการหลัก
ของห้างสรรพสินค้าคือ “การขายสินค้า” มิใช่ “การให้บริการขนส่งผู้โดยสาร” ในทางกลับกัน  
การให้ห้างสรรพสินค้าเดินรถบัสโดยสารเป็นการด าเนินการที่บุ่มบ่าม เลินเล่อ อันก่อให้เกิด 
ความเสียหายต่อบริษัทที่ด าเนินการให้บริการขนส่งผู้ โดยสารซึ่งเป็นการสาธารณะโดยแท้ และเป็น
การท าลายการบ ารุงรักษาการให้บริการการเดินรถโดยสารที่ดี น าไปสู่การลดจ านวนรถบัสโดยสาร
และเส้นทางการเดินรถโดยสารโดยอัตโนมัติ ดังนั้นวัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกล่าวในการคุ้มครอง
บริษัทที่ด าเนินการให้บริการขนส่งผู้โดยสารจึงชอบด้วยกฎหมาย และเป็นไปโดยวิธีการที่เหมาะสม 
โดยบทบัญญัติดังกล่าวก าหนดห้ามมิให้มีการจัดรถบัสโดยสารโดยการดึงผู้โดยสารมา ด้วยการก าหนด
และเดินรถโดยสารในเส้นทางเฉพาะ และก าหนดข้อยกเว้นเฉพาะในพ้ืนที่ที่ไม่มีบริการขนส่งสาธารณะ 
และกฎหมายดังกล่าวได้ยินยอมให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงก่อสร้างและคมนาคมหรือผู้ว่าราชการ
จังหวัดสามารถออกค าสั่งขยายหรือเปลี่ยนแปลงเส้นทางที่มีได้ หรือจัดให้มีการเดินรถโดยสาร 
ในเส้นทางที่ไม่มี หรือยินยอมจัดให้มีการเดินรถโดยสารแบบไม่เดินทางกลับมาได้ เมื่อเห็นว่า 
เป็นการจ าเป็นในการอ านวยความสะดวกในการคมนาคมของผู้โดยสารให้เป็นไปอย่างราบรื่นและ 
เป็นการพัฒนาการให้บริการขนส่งผู้โดยสาร เพราะฉะนั้นความไม่สะดวกของผู้โดยสารได้ถูกท าให้
ลดลงจนเหลือน้อยที่สุด ผลประโยชน์ทางเอกชนของผู้ร้องได้ถูกลดลงโดยการห้ามจ าหน่ายตั๋วรถบัส
โดยสารตามกฎหมายนี้ ส่วนผลประโยชน์สาธารณะได้ถูกรับรองโดยกฎหมาย ในทางกลับกันการ
ก าหนดค าสั่งในการให้บริการขนส่งผู้โดยสารและเพ่ือการท าให้บรรลุผลในการพัฒนาการให้บริการ
ขนส่งผู้โดยสารทั้งหมด และการก าหนดกลไกการตลาดทางสังคมเศรษฐกิจด้วยการรักษาการเติบโต
และความมั่นคงของเศรษฐกิจของชาติอย่างสมดุลและด้วยระบบเศรษฐกิจแบบเสรีประชาธิปไตยผ่าน
การประสานระหว่างหน่วยงานทางเศรษฐกิจตามมาตรา 119 ของรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ ดังนั้น 
บทบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน และเป็นการจ ากัดเสรีภาพตามที่ได้ก าหนดใน
รัฐธรรมนูญแล้ว 
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ตุลาการฝ่ายที่ให้ความเห็นว่าบทบัญญัติขัดต่อรัฐธรรมนูญมีเหตุผลสนับสนุนคือ  
การจัดให้มีรถบัสโดยสารไม่ได้เป็นกิจกรรมที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสังคมซึ่งรัฐธรรมนูญจะต้อง
ปกป้อง จึงควรให้ด าเนินการได้ในหลักการ และควบคุมด้วยกฎหมายเป็นการเฉพาะ  โดยเลือก 
การจ ากัดรูปแบบและขอบเขตของการเดินรถบัสโดยสารเพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของบริษัทที่ด าเนินการ
ให้บริการขนส่งผู้โดยสาร ซึ่งวิธีการทางกฎหมายดังกล่าวนั้นเพียงพอต่อข้อเรียกร้องในการตรา
กฎหมายจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานแล้ว แต่ในกรณีนี้บทบัญญัติแห่งกฎหมายได้ห้ามการเดินรถบัสโดยสาร
โดยทั่วไปทั้งหมด และเป็นการจ ากัดสิทธิที่รุนแรง ควรเปลี่ยนการห้ามจัดให้มีการเดินรถบัสโดยสาร 
ซึ่งไม่จ าเป็นในการควบคุมดังกล่าวเป็นวิธีการที่จะไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบริษัทที่ด าเนินการ
ให้บริการขนส่งผู้โดยสาร และกรณีเป็นการจ ากัดสิทธิที่เกินสมควร บทบัญญัติดังกล่าวจึงไม่เป็นไป
ตามหลักความได้สัดส่วน 

อย่างไรก็ดี ในการตัดสินว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญ จ าเป็นต้อง
ได้มติ 6 เสียง ในคดีนี้ เมื่อเสียงเท่ากัน 4 เสียง ศาลจึงพิพากษายกฟ้อง จึงสรุปได้ว่า คดีนี้ศาล
รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ได้ตัดสินสนับสนุนบทบัญญัติที่ห้ามห้างสรรพสินค้าขนาดใหญ่ด าเนินการจัด 
รถบัสโดยสารเดินทางมายังห้างสรรพสินค้าว่า บทบัญญัติดังกล่าวไม่ขัดรัฐธรรมนูญ 

คดีการสลายกลุ่ม Kukje173 เป็นคดีที่ศาลรัฐธรรมนูญได้ตัดสินว่า การใช้อ านาจของ
รัฐบาลที่มีวัตถุประสงค์ในการสลายกลุ่มบริษัท Kukje ในฐานะที่การใช้อ านาจดังกล่าวในทางพฤตินัย
ละเมิดความเสมอภาคและเสรีภาพในการประกอบกิจการ กรณีจึงเป็นการขัดรัฐธรรมนูญ 

สืบเนื่องจากในปี 1985 ผู้ให้กู้รายแรกของบริษัท Kukje หรือ ธนาคาร Korea First 
ตามค าสั่งของประธานาธิบดี ได้สลายกลุ่มทุนบริษัทด้วยการเข้าควบคุมการเงินของบริษัทสมาชิกและ
ได้สิทธิในการจัดการบริษัทเหล่านั้น และได้ประกาศข่าวการสลายตัวดังกล่าว ต่อมากลุ่มบริษัท Kukje 
ได้ถูกยกเลิก ซึ่งกรณีดังกล่าวถูกกล่าวถึงอย่างมากว่าเป็นกรณีตัวอย่างที่รัฐเข้าควบคุมเสรีประชาธิปไตย
ในความมั่นคงทางเศรษฐกิจตามรัฐธรรมนูญ ในขณะที่วัตถุประสงค์ที่แท้จริงในการสลายกลุ่มบริษัท 
และความชอบด้วยกฎหมายยังคงเป็นที่สงสัย ผู้ร้องซึ่งเป็นผู้ก่อตั้งกลุ่มบริษัทและพวกได้ยื่นค าร้องต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญให้การใช้อ านาจของรัฐเป็นโมฆะเนื่องจากเป็นการกระทบต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานของตน  

ด้วยเสียงข้างมากของตุลาการ 8 คน ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าค าร้องดังกล่าวชอบด้วย
กฎหมายและการใช้อ านาจของรัฐบาลที่มีวัตถุประสงค์ในการสลายตัวกลุ่มบริษัท Kukje ในฐานะที่
การใช้อ านาจในทางพฤตินัยละเมิดความเสมอภาคและเสรีภาพในการประกอบกิจการ กรณีจึงเป็น
การขัดรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นผลให้ผู้ร้องได้อ านาจในการจัดการบริษัทกลับคืนมา ด้วยเหตุผลว่า  

                                           
173 5-2 KCCR 87, 89 Hun-Ma 31, Jul.29, 1993 จากหนังสือ Twenty Years of the Constitutional 

Court of Korea, Constitutional Court, 2008, หน้า 353 – 356. 
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การกระท าของรัฐที่เป็นการแทรกแซงการจัดการธุรกิจเอกชน ความสามารถในการแก้ปัญหาทาง
ธุรกิจและการพ่ึงพาตนเองอย่างยั่งยืน ตลอดจนเป็นการท าให้ความสามารถในการด าเนินการตาม
หลักการเศรษฐกิจตามกลไกตลาดอ่อนแอลง การแทรกแซงดังกล่าวจึงเป็นการไม่เคารพต่อเสรีภาพ
ทางเศรษฐกิจและความสร้างสรรค์ของผู้ประกอบการตามาตรา 119 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญเกาหลี
ใต้ อีกทั้งยังเป็นการใช้อ านาจรัฐแทรกแซงการจัดการของกิจการของเอกชนและการเข้าควบคุม 
เหนือบุคคลที่สามโดยการบังคับอันปราศจากฐานตามกฎหมายด้วย  ทั้งนี้ การจ ากัดสิทธิของปัจเจก
ชนและการก าหนดความรับผิดชอบต้องอยู่บนฐานของกฎหมายที่สามารถคาดหมายได้ การบังคับใช้
จะต้องเหมือนกันระหว่างการเข้าแทรกแซงและข้อจ ากัดในการจัดการของผู้ประกอบการ การใช้
อ านาจรัฐโดยไม่มีฐานของกฎหมายเป็นการละเมิดต่อหลักนิติธรรมที่จะต้องมีการด าเนินกระบวนการ
โดยชอบด้วยกฎหมาย และยังเป็นการใช้อ านาจอย่างพลการโดยไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
ที่ให้อ านาจรองรับ ดังนั้นจึงเป็นการละเมิดต่อหลักการห้ามมิให้ใช้อ านาจอย่างพลการที่มาจาก 
หลักความเสมอภาคตามมาตรา 11 

อนึ่ง ค าพิพากษาได้แสดงไว้อย่างชัดแจ้งถึงหลักนิติธรรม หลักความเสมอภาค และ
เศรษฐกิจตามกลไกตลาด ซึ่งถือว่ามีความส าคัญส าหรับการพัฒนาหลักนิติธรรมในประเทศเกาหลีใต้ 
อีกทั้งยังแสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจหลักของประธานาธิบดีซึ่งเป็นฝ่ายรัฐบาล 
และความร่วมมือกันผู้ที่เกี่ยวข้องทางเศรษฐกิจระดับชาติ ประการแรก การใช้อ านาจประธานาธิบดี
จะต้องเป็นการใช้อ านาจที่ด าเนินกระบวนการโดยชอบด้วยกฎหมายซึ่งต้องเป็นไปตามขอบเขตของ
รัฐธรรมนูญและหลักนิติธรรมที่ใช้ในการควบคุมรัฐบาล ประการที่สอง เป็นการเริ่มต้นการเน้นย้ าถึง
ความส าคัญของเสรีภาพในการประกอบกิจการของปัจเจกชนและหลักการที่จะไม่เข้าไปแทรกแซง 
การจัดการมากไปกว่าการพยายามและข้อตกลงร่วมกันของกลุ่มของทั้งสองฝ่ายจากความสัมพันธ์ที่
เป็นไปตามหลักเศรษฐกิจตามกลไกตลาด  ทั้งนี้ กรณีการสลายกลุ่ม Kukje นี้ เป็นการใช้อ านาจทาง
พฤตินัย ภายใต้ “หลักทฤษฎีการขยายขอบเขต” ในฐานะเครื่องมือทางทฤษฎีตามรัฐธรรมนูญ  
นิติสัมพันธ์ของคดีนี้อาจเรียบเรียงใหม่ได้ว่า รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังได้บีบบังคับสั่งการ
ธนาคาร อันเป็นการฝ่าฝืนต่อรัฐธรรมนูญขั้นแรก และเป็นการละเมิดต่อสิทธิของธนาคาร และสิทธิ
ของผู้ร้องที่ได้มีการสั่งการขยายออกไป 

คดีระบบบังคับซื้อเหล้าโซจูท้องถิ่น174  สืบเนื่องจากช่วงต้น 1970 รัฐบาลได้ใช้
นโยบายหนึ่งผู้ผลิตต่อหนึ่งจังหวัด ส าหรับผู้ผลิตเหล้าโซจูมากกว่า 400 รายแข่งขันกันทั่วประเทศ และ
ลดลงเหลือ 10 รายในปัจจุบัน โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการผูกขาดและเพ่ือความเจริญของท้องถิ่น 

                                           
174 8-2 KCCR 680, 96 Hun-Ka 18, Dec.26, 1996 จากหนังสือ Twenty Years of the Constitutional 

Court of Korea, Constitutional Court, 2008, หน้า 371 – 374. 
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จึงได้มีการก าหนดให้ต้องซื้อเหล้าโซจูจากท้องที่นั้น ๆ ซึ่งเดิมได้มีการออกเป็นค าสั่งการจัดเก็บภาษี 
ล าดับที่ 534 ลงวันที่ 4 มิถุนายน 1976 (National Tax Service Order No.534) และได้ถูกยกเลิก
ในปี 1991 แต่ได้น ามาก าหนดเป็นมาตรา 38-7 แห่งกฎหมายภาษีสุรา เมื่อวันที่ 1 ตุลาคม 1995 ไว้แทน 
โดยมาตรา 38-7 ดังกล่าวก าหนดให้ผู้ค้าส่งเหล้าโซจูจะต้องซื้อเหล้าโซจูที่ผลิตภายในจังหวัดหรือเมือง
นั้นมากกว่าร้อยละ 50 ของการซื้อทั้งหมดในเดือนนั้น หากฝ่าฝืน ผู้อ านวยการของส านักงานจัดเก็บ
ภาษีจะระงับการด าเนินกิจการชั่วคราวหรือพักใช้ใบอนุญาตของผู้จ าหน่ายสุราไว้ชั่วคราวได้   ทั้งนี้  
ผู้ร้องถูกระงับการด าเนินกิจการชั่วคราวดังกล่าวจึงได้ร้องต่อศาลให้การกระท าทางปกครองนั้นเป็น
โมฆะ รวมทั้งขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติดังกล่าว  

ด้วยเสียงข้างมากของตุลาการ 6 คน ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า มาตรา 38-7 แห่ง
กฎหมายภาษีสุราและบทก าหนดโทษดังกล่าวมีผลเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพของ
ร้านค้าส่งสุรา รวมถึงเสรีภาพในการแข่งขันและเสรีภาพในกิจการของผู้ผลิตเหล้าโซจู ตลอดจนสิทธิ
ของผู้บริโภคในการก าหนดตนเองจากสิทธิที่จะมีความสุขด้วย กรณีจึงเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ  
ด้วยเหตุผลว่า การก าหนดหลักเกณฑ์ควบคุมการผูกขาดตามมาตรา 119 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ
เกาหลีใต้มีวัตถุประสงค์เพ่ือช่วยฟ้ืนฟูการแข่งขัน ซึ่งในการจะท าให้บรรลุเป้าหมายได้จะต้องกระท า
โดยวิธีการที่ปล่อยให้มีความเป็นอิสระและแข่งขันอย่างเป็นธรรม ซึ่งการบังคับซื้อนั้นไม่เข้าลักษณะ
ดังกล่าว การอุปถัมภ์ให้ครองตลาดด้วยอ านาจของท้องถิ่น การจ าหน่ายและซื้อด้วยตนเอง การรับรอง
ว่าเหล้าโซจูท้องถิ่นจะมีส่วนแบ่งในตลาดมากกว่าร้อยละ 50 เป็นการท าให้ท้องถิ่นผูกขาดตลาด 
อย่างมาก และไม่ได้เป็นวิธีการที่เหมาะสมเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะในการ
ก าหนดหลักเกณฑ์การผูกขาด  ทั้งนี้ วัตถุประสงค์พ้ืนฐานในการพัฒนาเศรษฐกิจท้องถิ่นตาม 
มาตรา 123 ของรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ เป็นการลดความแตกต่างทางเศรษฐกิจระหว่างท้องถิ่น ในขณะที่
กฎหมายภาษีสุราได้ก าหนดให้มีผู้ผลิตเหล้าโซจูเพียงผู้เดียวในแต่ละจังหวัด ไม่ก่อให้เกิดการเรียกร้อง
ในความแตกต่างที่จะปรับตัวเช่นนั้น และไม่ปรากฏความสัมพันธ์ระหว่างการส่งเสริมเศรษฐกิจท้องถิ่น
และการก าหนดให้มีผู้ผลิตเพียงผู้เดียวในแต่ละพ้ืนที่ ดังนั้นจึงไม่เป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะและ
เป็นการกระทบกับสิทธิขั้นพ้ืนฐาน นอกจากนี้ มาตรา 123 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ได้
แสดงให้เห็นถึงการคุ้มครองธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมในฐานะที่เป็นเป้านโยบายทางเศรษฐกิจ
ระดับชาติ อย่างไรก็ตามจะต้องตระหนักถึงหลักการที่ท าให้การแข่งขันเกิดความเข้มแข็ง โดยพ้ืนฐาน
ของความแตกต่างและเป็นการแข่งขันที่เป็นไปโดยเสรีผ่านการสนับสนุนของรัฐเพ่ือวัตถุประสงค์ใน
การรักษาและส่งเสริมการแข่งขัน ระบบบังคับซื้อดังกล่าวไม่อาจเป็นวิธีการที่เหมาะสมเพ่ือให้บรรลุ
วัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะได้  นอกจากนี้ บทบัญญัติดังกล่าวยังขัดต่อหลักความเสมอภาค
อีกประการหนึ่งด้วย  
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คดีข้อจ ากัดในการโฆษณาทางการแพทย์175 คดีนี้ ผู้ร้องเป็นจักษุแพทย์เปิดกิจการ
คลินิกรักษาตาในกรุงโซลได้ถูกตั้งข้อหาและด าเนินคดีในศาลกลางกรุงโซลในข้อหาละเมิดกฎหมาย 
ว่าด้วยการให้บริการทางการแพทย์ ที่ห้ามการโฆษณาทักษะต่าง ๆ การตรวจวินิจฉัย และวิธีการรักษา
ของสถาบันการแพทย์เฉพาะทางหรือของแพทย์ ด้วยการโฆษณาทางเว็บไซต์โดยเผยแพร่รูปภาพ
ตลอดจนแนะน าว่าตนจบการศึกษาอบรมจากต่างประเทศ และมีค าอธิบายการตรวจวินิจฉัย และ
วิธีการรักษา ด้วยวิธีการผ่าตัดแบบเลสิค ผู้ร้องจึงได้ยื่นค าร้องเพ่ือให้ตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติดังกล่าว โดยความอนุญาตของศาลกลางกรุงโซล 

ด้วยคะแนนเสียงจ านวน 6 ต่อ 3 ศาลรัฐธรรมนูญได้ตัดสินให้บทบัญญัติที่เกี่ยวข้อง
ของกฎหมายว่าด้วยการให้บริการทางการแพทย์ดังกล่าว ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุว่า การก าหนด
ข้อห้ามการโฆษณาที่คลุมไปถึงทักษะทางการแพทย์ เช่น ความสามารถในทางเทคนิค ความสามารถ
ในการให้บริการทางการแพทย์ ตลอดจนวิธีการในการตรวจวินิจฉัยและการรักษานั้น เกินไปกว่า
ขอบเขตที่จ าเป็นเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองผู้บริโภคและป้องกันการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม
และเกินสมควร  ทั้งนี้ หากในกรณีที่การโฆษณาทักษะทางการแพทย์และวิธีการรักษาของแพทย์นั้น
เป็นการหลอกลวงผู้บริโภคหรือเป็นเหตุให้ผู้บริโภคไม่พอใจกับความคาดหมายจากบริการทาง
การแพทย์ที่ได้มีการปิดบังไว้ หรือส่งผลกระทบต่อการแข่งขันอันเป็นธรรม ในกรณีเช่นนั้นจะต้องมี
การควบคุมเพ่ือประโยชน์ทางสาธารณสุขและเพ่ือส่งเสริมการแข่งขันที่เป็นธรรมระหว่างแพทย์ 
ในทางกลับกัน การโฆษณาบนพ้ืนฐานข้อเท็จจริงและอธิบายโดยปราศจากการกล่าวเกินจริงในทักษะ
และวิธีการรักษาของแพทย์ การโฆษณาเช่นนั้นย่อมเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะในการที่ได้ให้ข้ อมูล 
ที่ส าคัญเกี่ยวกับการปฏิบัติทางการแพทย์ เป็นการช่วยให้ผู้บริโภคตัดสินใจด้วยเหตุผล อีกทั้งเป็นการ
ส่งเสริมการแข่งขันที่เป็นธรรมระหว่างแพทย์ โดยที่ข้อมูลเกี่ยวกับทักษะ ความสามารถ การตรวจ
วินิจฉัย และวิธีการรักษาของแพทย์นี้เป็นข้อมูลทางการค้าซึ่งโดยปกติจะได้รับการคุ้มครองตาม
เสรีภาพในการพูดและเสรีภาพในการประกอบกิจการ 

เมื่อพิจารณาถึงจ านวนแพทย์ที่มากขึ้น บทบัญญัติที่เป็นข้อห้ามในการโฆษณาท าให้
แพทย์ใหม่สูญเสียโอกาสในการประกาศให้สาธารณชนทราบถึงทักษะ เทคนิค การตรวจวินิจฉัย  
และวิธีการรักษา อันเป็นการท าให้เสียประโยชน์จากการแข่งขันกับแพทย์ที่ด าเนินการมาก่อน  
กรณีดังกล่าวไม่สอดคล้องกับหลักเศรษฐกิจตามกลไกตลาดของรัฐธรรมนูญที่ต้องการให้การแข่งขัน
เสรีและเป็นธรรมบรรลุผล อีกทั้ง ยังมีวิธีการอ่ืนที่สามารถควบคุมโฆษณาที่ไม่ถูกต้อง หลอกลวง  
กล่าวเกินจริงในทักษะ การตรวจวินิจฉัย และวิธีการรักษาของแพทย์ ยกตัวอย่างเช่น บทบัญญัติอ่ืน

                                           
175 17-2 KCCR 189,2003 Hun-Ka 3, Oct.25, 2005 จากหนังสือ Twenty Years of the Constitutional 

Court of Korea, Constitutional Court, 2008, หน้า 403–406. 
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ของกฎหมายว่าด้วยการให้บริการทางการแพทย์ กฎหมายว่าด้วยการโฆษณาอย่างเป็นธรรม กฎหมาย
ว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภค และกฎหมายว่าด้วยการควบคุมการผูกขาดและการค้าอย่างเป็นธรรม 
เป็นต้น ดังนั้น บทบัญญัติที่ห้ามมิให้มีการโฆษณาทางการแพทย์และก าหนดโทษปรับแก่ผู้ฝ่าฝืน  
เป็นการเกินขอบเขตของความจ าเป็นเพ่ือที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ตามกฎหมาย กรณีจึงเป็นการฝ่าฝืน
ต่อหลักความจ าเป็น 

นอกจากนี้ บทบัญญัติดังกล่าวไม่แน่ชัดว่าจะสามารถคุ้มครองผู้บริโภคได้มาก
เพียงใด รวมถึงความไม่ชัดเจนในขอบเขตของการรักษาที่ไม่จ าเป็นและการรักษาที่เหมาะสมที่จะต้อง
ด าเนินการป้องกัน ตลอดจนระดับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมระหว่างแพทย์ที่ได้กล่าวถึงในบทบัญญัติ
ดังกล่าว ในทางตรงกันข้าม การทิ้งโอกาสในการประกาศและโฆษณาความสามารถทักษะของบุคคล
และวิธีการรักษาเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการพูด ขัดขวางการด าเนินการให้เกิดการแข่งขันอย่าง
เป็นธรรมอันมีประสิทธิภาพกับแพทย์อ่ืน และเป็นการจ ากัดสิทธิของผู้บริโภคที่จะรู้ข้อมูลทาง
การแพทย์ที่เกี่ยวข้อง ในฐานะประโยชน์ของเอกชนที่จะต้องถูกจ ากัดมีน้ าหนักมากกว่าประโยชน์
สาธารณะที่คาดหมายว่าจะได้รับความคุ้มครอง กรณีจึงเป็นการฝ่าฝืนต่อหลักการรักษาความสมดุล
ของประโยชน์หรือหลักความได้สัดส่วน ดังนั้นบทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นการละเมิดต่อเสรีภาพในการ
พูดและเสรีภาพในการประกอบอาชีพของบุคคล เป็นการขัดต่อหลักความได้สัดส่วนที่ได้ก าหนด
มาตรา 37 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ 

อนึ่ง เนื่องด้วยค าพิพากษาข้างต้น กฎหมายว่าด้วยการให้บริการทางการแพทย์ 
ได้ถูกแก้ไขเพ่ิมเติมในปี 2007 โดยกฎหมายปัจจุบันได้ระบุรายละเอียดเฉพาะเจาะจงถึงประเภทของ
โฆษณาที่ไม่อนุญาต โฆษณาที่สถาบันทางการแพทย์หรือแพทย์ไม่อาจโฆษณาได้ ได้แก่ โฆษณา
เทคโนโลยีการแพทย์สมัยใหม่ซึ่งไม่ผ่านการทดสอบตามกระบวนการเฉพาะ โฆษณาที่อาจท าให้
ผู้บริโภคเข้าใจผิดด้วยการรับรองการรักษาหรือการบอกเป็นนัย โฆษณาที่เปรียบเทียบ ทักษะ 
ทางการแพทย์ การตรวจวินิจฉัย และวิธีการรักษา กับสถาบันทางการแพทย์อ่ืนหรือแพทย์อ่ืน  
โฆษณาที่ใส่ร้ายสถาบันทางการแพทย์อ่ืนหรือแพทย์อ่ืน และโฆษณาที่เปิดเผยโดยแสดงการผ่าตัด 
หรือกระบวนการการรักษาอ่ืน เป็นต้น 

คดีห้ามเยาวชนเข้าถึงเกมออนไลน์ในช่วงเวลากลางคืน176 โดย คดีแรก 2011Hun-
Ma659 ผู้ร้องเป็นเยาวชนที่มีอายุต่ ากว่า 16 ปี ซึ่งเป็นผู้ชื่นชอบการเล่นเกมออนไลน์พร้อมทั้งบิดามารดา
ได้ยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญว่า กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเยาวชนซึ่งห้ามมิให้เยาวชนเข้าถึงเกม
ออนไลน์ในช่วงเวลาเที่ยงคืนถึง 6.00 น. และก าหนดโทษทางอาญาส าหรับผู้ที่ฝ่าฝืน เป็นการละเมิด
เสรีภาพในการกระท า (freedom of action) และสิทธิในการศึกษาของบิดามารดา และคดีที่สอง 

                                           
176 26-1(B) KCCR 176, 2011Hun-Ma659·683  
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2011Hun-Ma683 ผู้ร้องทั้ง 12 เป็นบริษัทเกม ผู้พัฒนาเกม และผู้ให้บริการเกมออนไลน์ ได้ร้องต่อศาล
รัฐธรรมนูญว่า เสรีภาพในการประกอบอาชีพได้ถูกละเมิดโดยกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเยาวชนข้างต้น  

ประเด็นการตรวจสอบแห่งคดี ได้แก่ มาตรา 23-3 วรรค 1 และมาตรา 6-2 แห่ง
กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเยาวชนเดิม (ซึ่งภายหลังได้ถูกแก้ไขเพ่ิมเติมโดยกฎหมายล าดับที่ 10659 
เมื่อวันที่ 19 พฤษภาคม 2011 และแก้ไขปรับปรุงทั้งฉบับโดยกฎหมายล าดับที่ 11048 เมื่อวันที่  
15 กันยายน 2011) และมาตรา 26 วรรค 1 และมาตรา 59 วรรค 5 แห่งกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครอง
เยาวชนปัจจุบัน ซึ่งเป็นบทบัญญัติในการควบคุมการเข้าถึงเกมออนไลน์ที่ก าหนดโทษทางอาญา  
เป็นการละเมิดต่อสิทธิตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

โดยในคดีแรก ผู้ร้องเห็นว่า บทนิยามและขอบเขตการบังคับใช้ของกฎหมายดังกล่าว
ไม่ชัดเจน และบทบัญญัติดังกล่าวยังละเมิดเสรีภาพในการกระท าการของเยาวชนซึ่งมุ่งหมายที่จะ
พัฒนาความสามารถและประโยชน์ที่จะได้รับผ่านเกมออนไลน์ สิทธิในการพัฒนาตนของเยาวชนที่จะ
เติมเต็มความสามารถของตนในการเป็นผู้เล่นเกมมืออาชีพด้วย และสิทธิในการศึกษาของบิดามารดา
เนื่องจากข้อจ ากัดที่ถูกครอบคลุมถึง แม้ว่าบิดามารดาจะมีสิทธิที่จะจัดการศึกษานอกโรงเรียนได้ 
เพราะฉะนั้นจึงควรมีอิสระในการตัดสินใจที่จะอนุญาตให้เข้าถึงเกมออนไลน์ในช่วงกลางคืนโดยพิจารณา
ปัจจัยต่าง ๆ เช่น หลักปรัชญาทางการศึกษา ความถนัดและอาชีพของเยาวชน อีกทั้งยังมีรูปแบบ 
ในการผ่อนปรนการปกป้องเยาวชนจากการติดเกมอ่ืน  ส าหรับคดีที่สอง ผู้ร้องเห็นว่า บทบัญญัติดังกล่าว
จ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพของผู้ให้บริการเกมออนไลน์ในประเทศเกินสมควร และมีความไม่
ชัดเจนเกี่ยวกับการก าหนดการขอบเขตการบังคับใช้ของเกมออนไลน์ ซึ่งได้น าไปสู่การละเมิดเสรีภาพ
ในการแสดงความคิดเห็นผ่านเกมออนไลน์ในที่สุด  

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า บทบัญญัติสิทธิดังกล่าวไม่ได้ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุผลว่า บทบัญญัติมีความชัดเจนแล้วและการก าหนดโทษทางอาญาเป็นไปตาม
หลักไม่มีการลงโทษโดยปราศจากกฎหมาย อันเป็นไปโดยชอบด้วยมาตรา 12 ของรัฐธรรมนูญเกาหลี
ใต้แล้ว ทั้งยังเป็นการก าหนดโทษทางอาญาในกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติและมีความชัดเจนที่
บุคคลสามารถคาดหมายได้ว่าพฤติกรรมของตนในลักษณะใดที่อาจถูกลงโทษได้  ส าหรับประเด็น 
การกระทบเสรีภาพในการกระท าของเยาวชน สิทธิในการศึกษาของบิดามารดา และสิทธิในการ
ประกอบอาชีพของผู้ให้บริการเกมออนไลน์ นั้น ศาลได้พิจารณาโดยอาศัยหลักความได้สัดส่วน ดังนี้  

รัฐธรรมนูญมีหน้าที่คุ้มครองเยาวชนและควบคุมไม่ให้ข้อจ ากัดกระทบสิทธิ 
ขั้นพ้ืนฐานเกินสมควร ซึ่งการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานควรก าหนดให้น้อยที่สุดเท่าที่เป็นไปได้ภายใต้
มาตรา 37 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้  อย่างไรก็ดี เยาวชนควรต้องมีช่วงเวลาในการ
เตรียมการเพ่ือชีวิตในยุค 20s ซึ่งประกอบด้วยการศึกษาทั่วไปและความรู้ที่จ าเป็นต่อการด ารงชีวิต
เพ่ือเป็นทรัพยากรมนุษย์ที่ส าคัญในการพัฒนาประเทศต่อไป เมื่อเปรียบเทียบกับผู้ใหญ่ เยาวชนก็ยัง
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ไม่ได้เติบโตอย่างสมบูรณ์ในความสามารถเรื่องการตัดสินบุคคล สภาพบังคับของสังคมของพฤติกรรม  
และการรับผิดชอบต่อสถานการณ์ต่างๆ ดังนั้นจึงต้องการการคุ้มครองเป็นพิเศษเพ่ือให้มีการ
เจริญเติบโตและการพัฒนาที่ดีของเยาวชน และรัฐธรรมนูญคือสิ่งที่ควบคุมการบังคับใช้นโยบายของ
รัฐที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาสวัสดิการของเยาวชน (มาตรา 34 (4)) การก าหนดบทบัญญัติในการ
จ ากัดสิทธิซึ่งเป็นมาตรการที่เป็นส่วนหนึ่งของการส่งเสริมให้บรรลุหน้าที่ในการคุ้มครองเยาวชนของรัฐ 
เพ่ือเตรียมการเฝ้าระวังปัญหาสังคมของเยาวชนในการติดเกมซึ่งไม่อาจแก้ไขได้ด้วยความพยายาม
อย่างเป็นอิสระจากบ้านและโรงเรียนเท่านั้น โดยจ าต้องพิจารณาว่าในสถานการณ์ดังกล่าว บทบัญญัติ
ที่ใช้จ ากัดสิทธิได้กระทบเกินสมควรหรือไม่  

เรื่องความสอดคล้องของหลักการจ ากัดสิทธิต้องกระท าไปเท่าที่จ าเป็น  (rule 
against excessive restriction) นั้น ศาลได้ตัดสินว่า บทบัญญัติในการจ ากัดสิทธิ เสรีภาพข้างต้น 
ท าให้เยาวชนซึ่งอยู่ในช่วงเจริญเติบโตทั้งร่างกายและจิตใจ มีเวลาพักผ่อนเพียงพอ และเป็นการ
ป้องกันไม่ให้ติดเกม ซึ่งจะกระทบต่อการเจริญเติบโตและพัฒนาการของเยาวชน อีกทั้งเป็นการ
ป้องกันปัญหาทางสังคมที่เพ่ิมข้ึนจากการติดเกม บทบัญญัติในการจ ากัดสิทธิดังกล่าวจึงมีวัตถุประสงค์
ของกฎหมายโดยชอบแล้ว การห้ามเยาวชนอายุต่ ากว่า 16 ปี เล่นเกมออนไลน์ในช่วงกลางคืนตอนดึก
สามารถช่วยให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามท่ีกล่าวมาได้ ซ่ึงได้ด าเนินการโดยวิธีการที่เหมาะสม 

การที่เยาวชนเล่นเกมออนไลน์ที่มากเกินไปจ าเป็นต้องจ ากัดเวลาในขอบเขตที่ชัดเจน 
แต่บทบัญญัติในการจ ากัดสิทธิดังกล่าวไม่ได้ก าหนดเวลาการใช้ทั้งหมดไว้ แต่ก าหนดหลักการในการ
ให้เยาวชนใช้อินเทอร์เน็ตและก าหนดเวลาห้ามใช้ในช่วงกลางคืนตอนดึกจากช่วงเวลาเที่ยงคืนถึ  
งหกนาฬิกาอันเป็นช่วงเวลาที่ควบคุมได้ยาก และกลุ่มเป้าหมายของแอพพลิเคชั่นต่าง ๆ ก็คือกลุ่มเด็ก
นักเรียนชั้นประถมศึกษาและมัธยมศึกษา ดังนั้นระดับการจ ากัดเวลาดังกล่าวจึงไม่เป็นการเกินจ าเป็น 
นอกจากนี้ยังได้มีมาตรการทบทวนเหมาะสมของขอบเขตเกมออนไลน์ในทุก 2 ปี เพ่ือหลีกเลี่ยงการ
ควบคุมที่เกินสมควร และมีการประเมินเพ่ือการพัฒนา และไม่ใช้ข้อจ ากัดกับเกมบางประเภท เช่น 
เกมที่อยู่ระหว่างการทดลอง เกมที่ใช้ประกวดหรือจัดแสดงนิทรรศการ เกมเพ่ือการศึกษาหรือ เพ่ือ
ประโยชน์สาธารณะ  

ทั้งนี้ ช่วงเวลาระหว่างเที่ยงคืนถึงหกนาฬิกานั้นเป็นช่วงเวลาที่คนทั่วไปนอน และ
ประโยชน์ของเอกชนได้ถูกจ ากัดเฉพาะเยาวชนอายุต่ ากว่า 16 ปี เพ่ือป้องกันมิให้ติดเกมและเพ่ือการ
เจริญเติบโตที่ดีของเยาวชนซึ่งเป็นทรัพยากรมนุษย์ที่ส าคัญในการพัฒนาประเทศต่อไปในภายภาคหน้า 
ในแง่นี้บทบัญญัติในการจ ากัดสิทธิดังกล่าวเป็นไปตามหลักความสมดุลหรือหลักความได้สัดส่วนแล้ว 

ในประเด็นเรื่องการเลือกปฏิบัติเมื่อเทียบกับเกมในรูปแบบอื่นๆ นั้น ศาลได้ตัดสินว่า
เนื่องจากเกมออนไลน์ส่วนใหญ่เป็นเกมที่มีการเล่นร่วมกันระหว่างผู้เล่นหลายคนและไม่สามารถเลิก
เล่นโดยความสมัครใจได้ อีกท้ังสามารถเล่นในเวลาใดที่ใดก็ได้ตราบเท่าที่มีเครือข่ายอยู่ จึงเป็นผลให้มี
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การเล่นติดต่อกันเป็นเวลานานและติดเกม ซึ่งต่างจากเกมประเภทอ่ืนที่ไม่ต้องการเล่นร่วมกันระหว่าง
ผู้เล่นหลายคน ไม่ได้เล่นแบบเวลาปัจจุบันจริงที่ท าให้ต้องมีการติดต่อสื่อสารระหว่างกันซึ่งท าให้ติดได้
มากกว่าเกมออฟไลน์ประเภทอ่ืน ๆ ที่ต้องดาวน์โหลดมาเล่น ดังนั้นจึงมีเหตุผลเพียงพอในการปฏิบัติที่
แตกต่างกันระหว่างเกมออนไลน์กับเกมประเภทอ่ืน  

นอกจากนี้ ในส่วนของศาลยุติธรรมนั้น เคยมีคดีที่ศาลพิจารณาพิพากษาโดยน า 
หลักเรื่องสิทธิมนุษยชนมาใช้กับเสรีภาพในการประกอบอาชีพและการประกอบกิจการ ซึ่งปรากฏใน
คดี 2009 KaHap 2869 ศาลยุติธรรมแห่งกรุงโซลได้ตัดสินว่า ตามสัญญาของบริษัท SM 
Entertainment กับกลุ่มนักร้องดงบังชินกิ ที่บริษัทสามารถบริหารจัดการการประกอบอาชีพของ
สมาชิกในวงได้เป็นเวลาถึง 13 ปี ไม่รวมระยะเวลาเกณฑ์ทหารหรือเหตุอ่ืน ซึ่งการสิ้นสุดสัญญา 
มีการเรียกค่าเสียหายอย่างไม่เป็นธรรม บริษัทได้อาศัยประโยชน์จากสถานะที่เหนือกว่าตามสัญญา
ละเมิดสิทธิมนุษยชนของสมาชิกในวงอย่างเกินสมควร ตลอดจนเป็นการกระทบต่อศีลธรรมอันดีและ
ความสงบเรียบร้อยของสังคม สัญญาดังกล่าวจึงตกเป็นโมฆะบางส่วน แต่บางส่วนของสัญญายังมีผล
ใช้บังคับได้ สมาชิกดงบังชิงกิที่ยื่นฟ้องคดีและบริษัทสามารถแสวงหาประโยชน์ร่วมกันตราบเท่าที่  
ทั้งสองฝ่ายยินยอม และศาลได้มีค าสั่งให้บริษัท SM Entertainment ไม่สามารถด าเนินกิจกรรม 
ที่เป็นการขัดแย้งกับเจตจ านงของสมาชิกได้ และไม่สามารถรบกวนการด าเนินกิจกรรมต่าง ๆ ในการ
ประกอบกิจการของบริษัทอ่ืนได้177 

ในส่วนของคดีปกครองประเทศเกาหลีใต้ที่เกี่ยวข้องกับเสรีภาพในการประกอบ
กิจการนั้น ปรากฏตัวอย่างจากคดีการพักใช้ใบอนุญาตทันตแพทย์จากการโฆษณา178 โดยมีประเด็น
แห่งคดีคือ การที่ทันตแพทย์ได้โฆษณาบนเว็บไซต์ของสถาบันตนเองว่า ในขั้นตอนการปลูกฝังราก
เทียมนั้น การตัดฟันหรือเหงือกด้วยเลเซอร์แทบจะไม่ได้รับความเจ็บปวดและแทบจะไม่มีเลือดออก 
จากการโฆษณาดังกล่าวรัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุข สวัสดิการ และครอบครัว จึงได้พักใช้
ใบอนุญาตของทันตแพทย์ เนื่องจากเห็นว่าการด าเนินการดังกล่าวเป็นการขัดต่อมาตรา 56 (2) 2 แห่ง
กฎหมายว่าด้วยการบริการทางการแพทย์ที่ห้ามมิให้มีการโฆษณาที่มีเนื้อหาที่อาจท าให้ผู้บริโภคเข้าใจ
ผิดด้วยการการันตีผลของการรักษาหรือในทางอ่ืนใดก็ตาม อย่างไรก็ดี มีประเด็นพิจารณาว่า การ

                                           
177 Jung Keun Yoon, A Case of Slavery Contract between Singers and Agency in Korea: 2009 

KaHap2869, 5 THE ASIAN BUSINESS LAWYER. 123 (2010) หน้า 123 - 124 
178 Supreme Court Decision 2009Du21345 Decided March 25, 2010 [Revoc ation of 

Disposition of Suspending Dentist License and Warning] [Online] http://library.scourt.go.kr/SCLIB_ 
data/decision/3.Supreme%20Court%20Decision%202009Du21345%20Decided%20March%2025 
.html [Accessed 15 April 2019]. 
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โฆษณาดังกล่าวไม่ได้เป็นการโฆษณาที่มีเนื้อหาที่อาจท าให้ผู้บริโภคเข้าใจผิดด้วยการการันตีผลของ
การรักษาหรือในทางอ่ืนใดก็ตามหรือไม่ 

ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า วัตถุประสงค์ของมาตราที่พิพาทที่ห้ามมิให้มีการโฆษณาท่ีมี
เนื้อหาที่อาจท าให้ผู้บริโภคเข้าใจผิดด้วยการการันตีผลการรักษาหรือในทางอ่ืนใดก็ตาม ได้แยกจาก
การห้ามการโฆษณาที่ไม่เป็นความจริงหรือกล่าวเกินจริง ซึ่งถูกตีความว่าเป็นการควบคุมการ
แสดงออกทางโฆษณาด้วยวิธีการที่เฉพาะ การควบคุมการโฆษณาทางการแพทย์เป็นไปเพ่ือประโยชน์
สาธารณะ ซึ่งในการพิจารณาคดีนี้จ าเป็นต้องพิจารณาเนื้อหาทั้งหมดของการโฆษณา รวมทั้ง
ความสัมพันธ์ระหว่างวิธีการในการโฆษณาและการการันตีผลของการรักษาว่า วิธีการที่โฆษณานั้น 
ไม่อาจหลีกเลี่ยงการให้ข้อมูลทางการแพทย์ได้ ตลอดจนลักษณะของสื่อที่ ใช้ในการโฆษณา 
สถานการณ์ในการผลิตและผลกระทบของกาโฆษณาต่อผู้บริโภค โดยจะต้องพิจารณาอย่างเป็นภาวะ
วิสัยบนพ้ืนฐานของภาพรวม และศาลได้ตัดสินว่า การที่ทันตแพทย์ได้โฆษณาบนเว็บไซต์ของสถาบัน
ตนเองว่า ในขั้นตอนการปลูกฝังรากเทียมนั้น การตัดฟันหรือเหงือกด้วยเลเซอร์แทบจะไม่เจ็บปวดและ
แทบจะไม่มีเลือดออก เป็นการให้ข้อมูลทางการแพทย์ว่าการรักษาด้วยวิธีดังกล่าวมีผลกระทบน้อย
กว่าวิธีการอ่ืน จึงไม่เป็นการโฆษณาที่ก่อให้เกิดความเข้าใจผิดแก่ผู้บริโภคด้วยการการันตีผลของการ
รักษาหรือในทางอ่ืนใดก็ตาม ศาลจึงได้พิพากษากลับ ให้ยกเลิกการพักใช้ใบอนุญาตของทันตแพทย์ 

สรุปในส่วนของแนวค าวินิจฉัยที่กล่าวมาข้างต้นได้ว่า แม้รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้จะมิได้
บัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการโดยชัดแจ้ง แต่องค์กรตุลาการของเกาหลีใต้เป็นผู้มี
บทบาทส าคัญในการคุ้มครองเสรีภาพดังกล่าว ผ่านการวินิจฉัยที่สนับสนุนเสรีภาพในการจัดการการ
ประกอบอาชีพของปัจเจกชนหรือเสรีภาพในการประกอบกิจการ รวมถึงการรวมกลุ่มขององค์กรธุรกิจ 
และการแข่งขันอย่างเสรี โดยหากเป็นกรณีการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการแล้ว หลักเกณฑ์
ส าคัญที่ศาลน ามาพิจารณาได้แก่ หลักความได้สัดส่วน  ทั้งนี้ สามารถสรุปค าพิพากษาและค าวินิจฉัย
ขององค์กรตุลาการเกาหลีใต้ โดยแสดงเนื้อหาแห่งสิทธิเสรีภาพ เหตุผลในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ  
และเหตุผลในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ตามตารางดังต่อไปนี้ 

 
ตำรำงที่ 3: ตัวอย่ำงค ำพิพำกษำของศำลเกำหลีใต้ที่เกี่ยวกับเสรีภำพในกำรประกอบกิจกำร 

 

ที ่ คดี เนื อหาแห่งสิทธิ
เสรีภาพ 

เหตุผลที่สามารถ 
จ้ากัดได้ 

เหตุผลในการ 
คุ้มครอง 

ผลต่อเสรีภาพ
ในการประกอบ

กิจการ 
1 คดีหมอนวด  

ค.ศ. 2006 
กำรเข้ำสู่อำชีพ 
(ก ำหนดคุณสมบตัิ
ว่ำเป็นผู้พิกำรทำง
สำยตำเท่ำนั น) 

กำรคุม้ครองผู้พิกำร - ถูกจ ำกัดได ้
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ที ่ คดี เนื อหาแห่งสิทธิ
เสรีภาพ 

เหตุผลที่สามารถ 
จ้ากัดได้ 

เหตุผลในการ 
คุ้มครอง 

ผลต่อเสรีภาพ
ในการประกอบ

กิจการ 
2 คดีหมอนวด  

ค.ศ. 2008 
กำรเข้ำสู่อำชีพ 
(ก ำหนดคุณสมบตัิ
ว่ำเป็นผู้พิกำรทำง
สำยตำเท่ำนั น) 

 กำรคุม้ครอง 
ผู้พิกำร 

 ควำมเสมอภำค 

หลักควำมไดส้ัดส่วน ไดร้ับกำรคุ้มครอง 

3 คดีห้ำมกำรเดินรถ
บัสโดยสำร 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(ห้ำมจัดรถโดยสำร
มำยังห้ำงสรรพสินค้ำ) 

 ควำมมั่นคงของ
เศรษฐกิจ 

 ควำมเสียหำยต่อ
บริษัทขนส่งซึ่ง
ให้บริกำรสำธำรณะ 

- ถูกจ ำกัดได ้

4 คดีกำรสลำย 
กลุ่ม Kukje 

กำรรวมกลุ่มของ
องค์กรธุรกิจ  
(รัฐเข้ำแทรกแซง
โดยควบคมุกำรเงิน
ของกลุ่มเอกชน
เพื่อให้เกิดกำร
สลำยตัว) 

ควำมมั่นคงทำง
เศรษฐกิจ 

 หลักนิติธรรม 
 ควำมเสมอภำค 
 ไม่มีกฎหมำยให้

อ ำนำจ 
 เศรษฐกิจตำม

กลไกตลำด 

ไดร้ับกำรคุ้มครอง 

5 คดีระบบบังคับซื อ
เหล้ำโซจูท้องถิ่น 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรบังคับซื อ
เหล้ำโซจูที่ผลิต
ภำยในจังหวัดเพื่อ
น ำมำจ ำหน่ำยใน
ร้ำนค้ำ) 

 กำรคุ้มครอง
ธุรกิจขนำดกลำง
และขนำดย่อม 

 ประโยชน์
สำธำรณะ 

 

 กำรแข่งขันทำง 
ธุรกิจอย่ำงเป็นธรรม 
 ควำมเสมอภำค 
 เศรษฐกิจตำม
กลไกตลำด 

 กำรคุ้มครอง
ผู้บริโภค 

ไดร้ับกำร
คุ้มครอง 

6 คดีข้อจ ำกัดในกำร
โฆษณำทำง
กำรแพทย์ 

กำรด ำเนินกิจกำร
(กำรห้ำมโฆษณำ 
กำรให้บริกำรทำง
กำรแพทย์) 

ประโยชนส์ำธำรณะ  หลักควำมได้
สัดส่วน 

 กำรแข่งขัน 
ทำงธุรกิจ 
อย่ำงเป็นธรรม 

 เศรษฐกิจตำม
กลไกตลำด 

 กำรคุ้มครอง
ผู้บริโภค 

 ประโยชน์ทำง
สำธำรณสุข 

ไดร้ับกำร
คุ้มครอง 

7 คดีห้ำมเยำวชน
เข้ำถึงเกมออนไลน์
ในช่วงเวลำกลำงคืน 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(ห้ำมให้บริกำร
ลูกค้ำเยำวชนใน
ช่วงเวลำกลำงคืน) 

 กำรคุ้มครอง
เยำวชน 

 มีกฎหมำยให้
อ ำนำจ 

- ถูกจ ำกัดได ้



 85 

ที ่ คดี เนื อหาแห่งสิทธิ
เสรีภาพ 

เหตุผลที่สามารถ 
จ้ากัดได้ 

เหตุผลในการ 
คุ้มครอง 

ผลต่อเสรีภาพ
ในการประกอบ

กิจการ 
8 คดี SM 

Entertainment 
กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรบริหำร
จัดกำรกำร
ประกอบอำชีพ
ของนักร้อง) 

-  หลักควำมได้
สัดส่วน 

 ศีลธรรมอันดีและ
ควำมสงบเรียบร้อย
ของสังคม 

ไดร้ับกำร
คุ้มครอง 

9 คดีกำรพักใช้
ใบอนุญำตทันต
แพทย์จำกกำร
โฆษณำ 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรห้ำมโฆษณำ 
กำรให้บริกำรและ
พักใช้ใบอนุญำต) 

ประโยชนส์ำธำรณะ หลักควำมได้
สัดส่วน 

 

ไดร้ับกำร
คุ้มครอง 
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บทที่ 4 
เสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

 
การศึกษาและวิเคราะห์เสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

ในบทนี้ แบ่งเนื้อหาออกเป็น 2 ส่วนหลัก ส่วนแรกคือข้อมูลทางกฎหมาย ซึ่งจะได้กล่าวถึงแนวคิด 
ว่าด้วยระบบเศรษฐกิจและเสรีภาพในการประกอบกิจการที่ปรากฏในประเทศไทยในข้อ 4.1  
และแนวคิดว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทยในข้อ 4.2 และส่วนที่สองเป็นการวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายในข้อ 4.3  
ซึ่งเป็นบทวิเคราะห์การรับรองและการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

 
4.1 ระบบเศรษฐกิจตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

เมื่อพิจารณาย้อนไปในอดีต ประเทศไทยปรากฏแนวคิดความเป็นเสรีในการประกอบกิจการ
หรือประกอบอาชีพของบุคคลมาตั้งแต่สมัยสุโขทัย อ้างอิงจากหลักศิลาจารึกพ่อขุนรามค าแหง ที่ว่า  
"ลูท่ำงเพ่ือนจูงวัวไปค้ำขี่ม้ำไปขำย ใครจักใคร่ค้ำช้ำง ค้ำ ใครจักใคร่ค้ำม้ำ ค้ำ ใครจักใคร่ค้ำเงือนค้ำทอง 
ค้ำ ไพร่ฟ้ำหน้ำใส…"179 ในสมัยต่อมามีการห้ามประชาชนมิให้ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ 
บางประการด้วยเหตุผลเรื่องการรักษาความมั่นคงของชาติ เช่น ห้ามการค้าขายอาวุธหรือข้าว เป็นต้น 
โดยระบบเศรษฐกิจของไทยในสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ตอนต้นหรือช่วงก่อนสนธิสัญญาเบาริงปี พ.ศ. 2398 
เป็นแบบธรรมชาติ คือ วัตถุประสงค์หลักของการผลิตเป็นไปเพ่ือการเลี้ยงชีพและใช้สอยในชุมชน 
และมีส่วนเกินส าหรับจ่ายส่วยอากร  ทั้งนี้ มีการผลิตเพ่ือการซื้อขายแลกเปลี่ยนบ้าง แต่เป็นไปอย่าง
จ ากัด รัฐบาลผูกขาดการค้าขายสินค้าที่ส าคัญและการค้ากับต่างประเทศด้วยระบบพระคลังสินค้า ทั้ง
ยังไม่ปรากฏระบบกรรมสิทธิ์ของบุคคลทั่วไป โดยไพร่ไม่มีสิทธิ์ในการรับจ้างท างานเว้นแต่ได้รับ
อนุญาตจากมูลนาย180 แม้ว่าในช่วงดังกล่าวประเทศไทยมีการค้าขายกับต่างประเทศซึ่งเน้นการ
แลกเปลี่ยนสินค้าเพ่ือการบริโภคของชนชั้นน า แต่ด้วยลักษณะโครงสร้างของสังคมไทยที่มีการแบ่งชน
ชั้นด้วยระบบไพร่ท าให้การค้ามิได้เป็นไปโดยเสรี ผู้ประกอบการกับต่างประเทศในช่วงแรกยังคงมีแค่

                                           
179 จตุพร ศิริสัมพันธ์, ศิลาจารึกสุโขทัย หลักที่ 1 จารึกพ่อขุนรามค าแหง, พิมพ์ครั้งที่ 3 แก้ไขเพิ่มเติม 

(กรุงเทพฯ: คณะกรรมการอ านวยการจัดงานเฉลิมพระเกียรติ พระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว, 2547)  
180 ตีรณ โง้วศิริมณี, เศรษฐกิจไทย : การเปลี่ยนแปลงและการพัฒนา, (กรุงเทพฯ: สร้างสรรค์, 2525)  

หน้า 27-29. 
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กษัตริย์หรือรัฐบาลและชนชั้นเจ้าขุนมูลนายเท่านั้น181  ทั้งนี้ ระบบเศรษฐกิจของไทยเปลี่ยนแปลง
อย่างมากภายหลังการท าสนธิสัญญาเบาริง โดยเริ่มเกิดเสรีทางเศรษฐกิจในไทยและระบบเศรษฐกิจ
แบบทุนนิยมอันเป็นผลจากข้อตกลงของสนธิสัญญา เช่น ยกเลิกระบบพระคลังสินค้า อนุญาตการ
ส่งออกข้าวอย่างเสรีซึ่งเดิมข้าวถือเป็นยุทธปัจจัยที่รัฐบาลควบคุม ลดอัตราภาษีอากรน าเข้าส่งออก และ
เกิดการจ้างแรงงานชนชั้นไพร่อย่างเสรี เป็นต้น182 แม้ว่าการยอมเปิดประเทศภายใต้เงื่อนไขของ
สนธิสัญญาเบาริงจะเป็นจุดเริ่มต้นของความเหลื่อมล้ าจากระบบทุนนิยม แต่ถือได้ว่าเป็นก้าวส าคัญ
ของการพัฒนาด้านเศรษฐกิจของไทยในเวลาต่อมา เช่น ความเสรีทางเศรษฐกิจ ระบบการเงินการ
ธนาคาร และการผลิตในภาคอุตสาหกรรม เป็นต้น กล่าวได้ว่า ลักษณะโครงสร้างของสังคมไทยที่มีการ
แบ่งชนชั้นมีอิทธิพลต่อเสรีภาพในการประกอบกิจการเป็นอย่างมาก ตัวอย่างที่เห็นได้ชัดคือกรณี
ของทาสซึ่งเป็นชนชั้นต่ าที่สุดในสังคมและไม่มีสถานะเป็นบุคคลแต่ถือเป็นทรัพย์สินของผู้เป็นนาย
ทาสซึ่งไม่มีสิทธิเสรีภาพแต่อย่างใด183  อย่างไรก็ดี ภายหลังการเลิกทาสในสมัยพระบาทสมเด็จพระ
จุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว สิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทยได้รับการส่งเสริมอย่างเท่าเทียม184 ซึ่งรวมถึง
เสรีภาพในการประกอบกิจการด้วย 

ส าหรับระบบเศรษฐกิจในยุคปัจจุบันนั้น ภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองในปี  
พ.ศ. 2475 ถือว่าเป็นช่วงเริ่มต้นการรับรองสิทธิประโยชน์ของชนชั้นกลางและพ่อค้าระดับกลางและ
ระดับย่อย  ทั้งนี้ โดยการน าของคณะราษฎรได้มีการด าเนินนโยบายชาตินิยมที่มุ่งเน้นการสร้าง 
ทุนนิยมโดยรัฐ (State Capitalism) และสร้างความรู้สึกชาตินิยมแก่ประชาชนคนไทย ต่อมาเนื่องจาก
ปัญหาเศรษฐกิจที่สะสมเป็นเวลานาน การครอบง าโดยนายทุนต่างชาติ และปัญหาความยากจน  
จึงเริ่มมีนโยบายทางกฎหมายในลักษณะที่เป็นการควบคุมการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวและ 
การใช้อ านาจของรัฐแทรกแซงในทางเศรษฐกิจ เช่น การส่งเสริมการค้าภายในประเทศ การสนับสนุน
ผู้ประกอบการชาวไทยด้วยการจัดตั้งรัฐวิสาหกิจ การเข้าถือหุ้นของบริษัทโดยสมาชิกคณะราษฎร 
และการตั้งธนาคารชาติไทย เป็นต้น185 นอกจากนี้ ภายใต้นโยบายการสร้างชาติของจอมพล ป. พิบูล
สงคราม มีแนวคิดการสร้างฐานะทางเศรษฐกิจของบุคคลและของชาติ โดยมุ่งยกระดับการครองชีพ

                                           
181 สุวิทย์ ธีรศาศวัต, เศรษฐกิจการเมืองไทย สมัยกรุงธนบุรีถึงสมัยรัชกาลที่สาม, (ขอนแก่น : คณะ

มนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยขอนแก่น, 2548.) หน้า 43-44. 
182 ตีรณ โง้วศิริมณี, เศรษฐกิจไทย : การเปลี่ยนแปลงและการพัฒนา, หน้า 33. 
183 อธิลักษณ์ ศรีหทัย, การรับรองสิทธิเสรีภาพของชนช้ันในสังคมไทยในสมัยรัตนโกสินทร์ (รัชกาลที่ 4 -

รัชกาลที่ 7) วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551 หน้า 71. 
184 เรื่องเดียวกัน, หน้า 86-87. 
185 รวิพรรณ สาลีผล, ประวัติของเศรษฐกิจไทย ตั้งแต่ 2475, ส านักวิชาเศรษฐศาสตร์และนโยบายสาธารณะ 

มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ, หน้า 32-36. 
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ของราษฎร แก้ไขปัญหาคนว่างงาน โดยก าหนดให้ทุกคนต้องประกอบอาชีพ ทั้งนี้ตามพระราชบัญญัติ
จัดหางานให้ผู้ไร้อาชีพ พุทธศักราช 2484 และหากผู้ที่ไม่มีที่ท ากินเป็นหลักแหล่ง รัฐบาลจะจัดสรร
ที่ดินให้ท ากิน ทั้งนี้ตามพระราชบัญญัติจัดที่ดินเพ่ือการครองชีพ พุทธศักราช 2485 และมีการส่งเสริม
ให้ประชาชนท าการค้าขายมากขึ้นเพ่ือลดอิทธิพลจากการค้าของต่างชาติ มีการโอนกิจการ
อุตสาหกรรมของผู้ลงทุนต่างชาติให้เป็นของรัฐ เช่นกรณีเหมืองแร่ทองค าของชาวฝรั่งเศส รวมถึงการ
ซื้อกิจการจากต่างชาติ เช่นกรณีโรงงานยาสูบและโรงกลั่นน้ ามัน186  ซึ่งในช่วงเวลาดังกล่าวรัฐได้ใช้
นโยบายชาตินิยม โดยจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรืออาชีพของคนต่างด้าวบางประการ เพ่ือ
สงวนกิจการหรืออาชีพบางประการไว้ส าหรับเฉพาะคนไทย อันมีผลให้คนไทยสามารถประกอบกิจการ
โดยมีคู่แข่งท่ีน้อยลง 

ส าหรับระบบเศรษฐกิจภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ได้บัญญัติเรื่องระบบเศรษฐกิจไว้อย่างชัดแจ้ง  
โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 87 ว่า “รัฐต้องสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไกตลาด ก ากับ
ดูแลให้มีการแข่งขันอย่างเป็นธรรม คุ้มครองผู้บริโภค และป้องกันการผูกขาดตัดตอนทั้งทางตรงและ
ทางอ้อม รวมทั้งยกเลิกและละเว้นการตรากฎหมายและกฎเกณฑ์ที่ควบคุมธุรกิจที่ไม่สอดคล้องกับ
ความจ าเป็นทางเศรษฐกิจ และต้องไม่ประกอบกิจการแข่งขันกับเอกชน เว้นแต่มีความจ าเป็น 
เพ่ือประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐ รักษาผลประโยชน์ส่วนรวม หรือการจัดให้มีการ
สาธารณูปโภค” ต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้ก าหนดเรื่องดังกล่าว
ไว้ในมาตรา 84 (1) ให้รัฐต้องด าเนินการตามแนวนโยบายด้านเศรษฐกิจ โดย “สนับสนุนระบบ
เศรษฐกิจแบบเสรีและเป็นธรรมโดยอาศัยกลไกตลาด และสนับสนุนให้มีการพัฒนาเศรษฐกิจ 
อย่างยั่งยืน โดยต้องยกเลิกและละเว้นการตรากฎหมายและกฎเกณฑ์ที่ควบคุมธุรกิจซึ่งมีบทบัญญัติ  
ที่ไม่สอดคล้องกับความจ าเป็นทางเศรษฐกิจ และต้องไม่ประกอบกิจการที่มีลักษณะเป็นการแข่งขัน
กับเอกชน เว้นแต่มีความจ าเป็นเพ่ือประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐ รักษาผลประโยชน์
ส่วนรวม หรือการจัดให้มีสาธารณูปโภค” ส าหรับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 ที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันนั้น ไม่ปรากฏว่ามีการบัญญัติถึงระบบเศรษฐกิจแบบเสรีไว้อย่างชัดแจ้ง
แต่อย่างใด โดยบทบัญญัติในหมวดแนวนโยบายแห่งรัฐที่เกี่ยวกับเศรษฐกิจได้ก าหนดในมาตรา 75 ว่า 
รัฐพึงจัดระบบเศรษฐกิจให้ประชาชนมีโอกาสได้รับประโยชน์จากความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ
ไปพร้อมกันอย่างทั่วถึง เป็นธรรม และยั่งยืน สามารถพึ่งพาตนเองได้ตามหลักปรัชญาของเศรษฐกิจ
พอเพียง ขจัดการผูกขาดทางเศรษฐกิจที่ไม่เป็นธรรม และพัฒนาความสามารถในการแข่งขันทาง

                                           
186 อุบล จิระสวัสดิ์, สภาวะทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคมของประเทศไทย ในระหว่างสงครามโลกครั้งท่ี

สอง, วิทยานิพนธ์ อักษรศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2517 หน้า 209-216. 
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เศรษฐกิจของประชาชนและประเทศ โดยรัฐต้องไม่ประกอบกิจการที่มีลักษณะเป็นการแข่งขันกับเอกชน 
เว้นแต่กรณีที่มีความจ าเป็นเพ่ือประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐ การรักษาผลประโยชน์
ส่วนรวม การจัดให้มีสาธารณูปโภคหรือการจัดท าบริการสาธารณะ และรัฐพึงส่งเสริม สนับสนุน 
คุ้มครอง และสร้างเสถียรภาพให้แก่ระบบสหกรณ์ประเภทต่าง ๆ และกิจการวิสาหกิจขนาดย่อมและ
ขนาดกลางของประชาชนและชุมชน  ทั้งนี้ ในการพัฒนาประเทศ รัฐพึงค านึงถึงความสมดุลระหว่าง
การพัฒนาด้านวัตถุกับการพัฒนาด้านจิตใจและความอยู่เย็นเป็นสุขของประชาชน  

นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มีการก าหนดแนวทาง
ด าเนินการปฏิรูปประเทศในด้านเศรษฐกิจไว้ในมาตรา 258 ฉ. ว่าให้ด าเนินการปฏิรูปประเทศด้าน
เศรษฐกิจให้เกิดผลเป็นการ (1) ขจัดอุปสรรคและเสริมสร้างความสามารถในการแข่งขันของประเทศ 
(2) สร้างกลไกเพ่ือส่งเสริมและสนับสนุนการน าความคิดสร้างสรรค์และเทคโนโลยีที่ทันสมัยมาใช้ใน
การพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ (3) ปรับปรุงระบบภาษีอากรให้มีความเป็นธรรม ลดความเหลื่อมล้ า 
เพ่ิมพูนรายได้ของรัฐ และปรับปรุงระบบการจัดท าและการใช้จ่ายงบประมาณ และ (4) สร้างกลไก
เพ่ือส่งเสริมสหกรณ์และผู้ประกอบการให้สามารถแข่งขันอย่างเหมาะสม และส่งเสริมการประกอบ
วิสาหกิจเพ่ือสังคมและวิสาหกิจที่เป็นมิตรต่อสิ่งแวดล้อม รวมทั้งสร้างกลไกเพ่ิมโอกาสในการท างาน
และการประกอบอาชีพของประชาชน187  ทั้งนี้ การวางกรอบการด าเนินการด้านเศรษฐกิจตาม
แนวทางปฏิรูปดังกล่าวก่อให้เกิดการแทรกแซงการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจในภาพรวมทั้งทาง
นโยบายและทางปฏิบัติ และถือได้ว่าเป็นเหตุผลและความจ าเป็นของรัฐที่จะท าให้การใช้อ านาจของรัฐ
เป็นไปโดยชอบ 

แม้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 จะมีบทบัญญัติต่าง ๆ ที่สนับสนุน
เสรีภาพในการด าเนินการทางเศรษฐกิจ แต่ก็ได้มีการก าหนดบทบัญญัติบางประการให้รัฐสามารถเข้า
ควบคุมในกรณีที่เป็นกิจการอันมีความส าคัญอย่างยิ่งและส่งผลกระทบต่อสังคมเป็นวงกว้าง กล่าวคือ 
กรณีโครงสร้างหรือโครงข่ายขั้นพ้ืนฐานของกิจการสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐานของรัฐ ซึ่งมีความจ าเป็น
ต่อการด ารงชีวิตของประชาชนหรือเพ่ือความมั่นคงของรัฐ  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ได้วางหลักการไว้ในมาตรา 56188 วรรคสอง ว่า รัฐจะกระท าด้วยประการใด 

                                           
187 ผู้สนใจสามารถศึกษารายละเอียดเพิ่มเติมได้ใน “แผนการปฏิรูปประเทศ ด้านเศรษฐกิจ” ประกาศราช

กิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 6 เมษายน 2561 เล่ม 135 ตอนที่ 24 ก (เล่มที่ 3) หน้า 1. 
188 มาตรา 56  รัฐต้องจัดหรือด าเนินการให้มีสาธารณูปโภคขั้นพื้นฐานที่จ าเป็นต่อการด ารงชีวิตของ

ประชาชนอย่างทั่วถึงตามหลักการพัฒนาอย่างยั่งยืน 
โครงสร้างหรือโครงข่ายขั้นพ้ืนฐานของกิจการสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐานของรัฐอันจ าเป็นต่อการด ารงชีวิต

ของประชาชนหรือเพื่อความมั่นคงของรัฐ รัฐจะกระท าด้วยประการใดให้ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของเอกชนหรือท าให้รัฐ 
เป็นเจ้าของน้อยกว่าร้อยละห้าสิบเอ็ดมิได้ 
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ให้โครงสร้างหรือโครงข่ายดังกล่าวตกเป็นกรรมสิทธิ์ของเอกชนหรือท าให้รัฐเป็นเจ้าของน้อยกว่า 
ร้อยละห้าสิบเอ็ดมิได้  ทั้งนี้ หลักการดังกล่าวเป็นข้อยกเว้นของการปล่อยให้เอกชนด าเนินการทาง
เศรษฐกิจอย่างเสรี ซึ่งได้มีความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีการับรองหลักการดังกล่าวข้างต้น 
ในเรื่องเสร็จที่ 334/2561189 สรุปสาระส าคัญในส่วนที่เกี่ยวข้องได้ว่า เมื่อเสาโทรคมนาคมและ 
สายไฟเบอร์เป็นปัจจัยพ้ืนฐานที่จะเป็นอุปกรณ์ในการท าให้ประชาชนผู้ใช้บริการสามารถติดต่อสื่อสาร
ถึงกันได้ทางโทรศัพท์หรือทางเทคโนโลยีอ่ืน ถ้าปราศจากเสาโทรคมนาคมและสายไฟเบอร์แล้ว  
การติดต่อสื่อสารระหว่างประชาชนผู้ใช้บริการย่อมขัดข้อง จึงต้องถือว่าเป็นโครงสร้างหรือโครงข่าย
ขั้นพ้ืนฐาน  นอกจากนี้ กิจการโทรศัพท์และการใช้เทคโนโลยีเพ่ือการติดต่อสื่อสารถึงกันนั้น  
เป็นสาธารณูปโภคข้ันพ้ืนฐานอันจ าเป็นต่อการด ารงชีวิตของประชาชน เนื่องจากเมื่อการติดต่อสื่อสาร 
การเผยแพร่ข้อมูลข่าวสาร และการใช้เทคโนโลยีในการท าธุรกรรมปกติที่ เป็นอยู่ในปัจจุบัน 
เป็นสิ่งจ าเป็นที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ เมื่อใดที่มีความขัดข้องในระบบ การด าเนินชีวิตปกติของประชาชน 
การประกอบธุรกิจ และกิจการทั้งปวงรวมทั้งกิจการของรัฐ ก็จะไม่สามารถด าเนินการต่อไปได้   
กิจการโทรศัพท์และการใช้เทคโนโลยีเพ่ือการติดต่อสื่อสารถึงกัน จึงเป็นสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐานอัน
จ าเป็นต่อการด ารงชีวิตของประชาชนที่รัฐมีหน้าที่ต้องจัดให้มีหรือด าเนินการให้มีตามความหมายของ
มาตรา 56 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และอยู่ในบังคับของมาตรา 56 วรรคสอง  
ดังนั้น เสาโทรคมนาคมและสายไฟเบอร์ที่ได้โอนให้เป็นกรรมสิทธิ์ของ บมจ. กสท โทรคมนาคม  
จึงเป็นทรัพย์สินของรัฐที่เป็นโครงสร้างหรือโครงข่ายขั้นพ้ืนฐานของกิจการสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐาน
ของรัฐอันจ าเป็นต่อการด ารงชีวิตของประชาชน และไม่อาจท าให้ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของเอกชนหรือท า
ให้รัฐเป็นเจ้าของน้อยกว่าร้อยละห้าสิบเอ็ดได้ 

จากลักษณะของระบบเศรษฐกิจไทยข้างต้น เห็นได้ว่า ความเป็นเสรีนิยมมิได้เป็นไปอย่าง
สมบูรณ์ โดยรัฐอาจเข้าแทรกแซงทางเศรษฐกิจได้ โดยเมื่อเทียบเคียงจากมาตรการแทรกแซงของรัฐ
ในระบบเศรษฐกิจฝรั่งเศสที่มีการจ าแนกมาตรการแทรกแซงของรัฐไว้อย่างชัดเจน สามารถจ าแนก
เครื่องมือที่รัฐน ามาใช้หรือมาตรการแทรกแซงของรัฐในทางเศรษฐกิจที่ปรากฏในประเทศไทยได้ดังนี้ 

(ก) การแทรกแซงระดับมหภาคหรือระดับนโยบาย เช่น การด าเนินการของรัฐตามแนวนโยบาย
แห่งรัฐว่าด้วยระบบเศรษฐกิจและการด าเนินการปฏิรูปประเทศในด้านเศรษฐกิจตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และการด าเนินนโยบายการเงินการคลังของรัฐ เป็นต้น 

                                           
ฯลฯ   ฯลฯ 

189 บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง เสาโทรคมนาคมและสายไฟเบอร์ของบริษัท กสท 
โทรคมนาคม จ ากัด (มหาชน) เป็นสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐานอันจ าเป็นต่อการด ารงชีวิตของประชาชนตามมาตรา 56 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หรือไม่ 
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(ข) การผูกขาดการประกอบกิจการบางประเภท เช่น การผลิตบุหรี่ซิกาแรต การจ าหน่าย

ไฟฟ้าให้ครัวเรือน และการรถไฟไทย เป็นต้น 

(ค) การเข้าด าเนินการเป็นผู้ประกอบการแข่งขันกับเอกชน เช่น กิจการธนาคาร  กิจการ
โทรคมนาคม และกิจการจ าหน่ายน้ ามัน เป็นต้น 

(ง) การก าหนดบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะในทางเศรษฐกิจ หรือการวางหลักเกณฑ์ 
ในการประกอบกิจการบางประเภท เช่น การควบคุมการประกอบวิชาชีพต่าง ๆ การควบคุมคุณภาพ
สินค้าอุปโภคบริโภค การเป็นหน่วยงานก ากับดูแล (Regulator) และการวางระบบอนุมัติ อนุญาต 
หรือจดแจ้ง ส าหรับการประกอบกิจการบางประเภท เป็นต้น 

(จ) การสนับสนุนการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจของเอกชน เช่น การส่งเสริมวิสาหกิจ
ขนาดกลางและขนาดย่อม และมาตรการลดหย่อนภาษีในกรณีท่องเที่ยวเมืองรองซึ่งเป็นการสนับสนุน
ส่งเสริมการประกอบธุรกิจท่องเที่ยว เป็นต้น 

กล่าวโดยสรุป รัฐมีบทบาททางด้านเศรษฐกิจเป็นอย่างมากและมีการใช้อ านาจรัฐ ในการ
แทรกแซงการประกอบกิจการหรือการประกอบอาชีพของบุคคล ทั้งในด้านการส่งเสริมสนับสนุนและ
ด้านการจ ากัดควบคุม  ดังนั้น แนวคิดทางด้านเศรษฐกิจของไทยจึงมิได้เป็นเสรีนิยมทางเศรษฐกิจแบบ
ดั้งเดิมหรือแนวคิดเสรีนิยมคลาสสิกที่ให้อิสระเสรีในการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจอย่างเต็มที่โดย
ไม่ถูกแทรกแซงโดยรัฐ แต่เป็นกรณีที่รัฐมีบทบาทเข้าแทรกแซงด้วยเหตุผลความจ า เป็นทางด้าน
เศรษฐกิจและสังคมรวมถึงความมั่นคงของประเทศ อันเป็นหน้าที่หรือภารกิจใหม่ที่เกิดขึ้นเพ่ิมเติม
เนื่องจากความเป็นพลวัตรของสังคม อย่างไรก็ดี การด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจต่าง ๆ ยังคงอยู่บน
พ้ืนฐานของการมีเสรีภาพอยู่นั่นเอง 

 
4.2 การรับรองและคุ ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย 

ประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มีล าดับศักดิ์สูงสุดซึ่งมีสาระส าคัญ
เป็นการก าหนดรูปแบบการปกครองประเทศ โครงสร้างองค์กรและการใช้อ านาจของรัฐ และภารกิจ
หรือนโยบายของรัฐที่ส าคัญ ซึ่งรวมถึงการรับรองสิทธิเสรีภาพของบุคคล  ทั้งนี้ ในส่วนของการบัญญัติ
เรื่องสิทธิเสรีภาพของบุคคลในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยนั้น ปรากฏขึ้นครั้งแรก ใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับ
ต่อมาส่วนใหญ่ได้ก าหนดเรื่องดังกล่าวไว้เช่นกัน โดยมีความแตกต่างไปตามบริบทในยุคสมัยต่าง ๆ  
ส าหรับในส่วนนี้จะได้กล่าวถึงการรับรองและการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย รวมถึงแนวค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการเกี่ยวกับเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการ 
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4.2.1 การรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
ภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองในปี พ.ศ. 2475 แนวคิดเรื่องสิทธิเสรีภาพ 

ได้รับความสนใจและเป็นที่รู้จักแพร่หลายมากข้ึนในประเทศไทย โดยมีการบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศในเกือบทุกฉบับ  
การบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพในช่วงแรกนั้นมีลักษณะเป็นการบัญญัติรวมไว้เป็นมาตราเดียวกัน เช่น 
มาตรา 14 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ทีก่ าหนดว่า “ภายในบังคับแห่ง
บทกฎหมายบุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในร่างกาย เคหสถาน ทรัพย์สิน การพูด การเขียน การโฆษณา 
การศึกษาอบรม การประชุมโดยเปิดเผย การตั้งสมาคม การอาชีพ” เป็นต้น ต่อมาในระยะหลัง การรับรอง
สิทธิเสรีภาพขยายเพ่ิมมากขึ้นตามบรรยากาศแห่งยุคสมัยของการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับนั้น ๆ 190 
พร้อมกันกับการบัญญัติที่มีความละเอียดและเฉพาะเจาะจงมากยิ่งขึ้น เพ่ือเป็นหลักประกันให้กับ
บุคคล โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เป็นต้นมา 

ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาบรรดารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่ผ่านมาจนถึงปัจจุบัน 
สามารถจัดประเภทการบัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการและเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพซึ่งเป็นเสรีภาพที่มีความเก่ียวเนื่องกันอย่างยิ่ง ได้เป็น 3 ลักษณะ ได้แก่ 

(1) บัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการไว้โดยชัดแจ้งควบคู่กับเสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพ โดยบัญญัติรับรองว่าบุคคลมี “เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบ
อาชีพ” ปรากฏในมาตรา 48 เบญจ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 
มาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

(2) บัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพไว้เพียงอย่างเดียว โดยบัญญัติรับรอง
ว่าบุคคลมี “เสรีภาพในการอาชีพ” ปรากฏในมาตรา 14 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม 
พุทธศักราช 2475 มาตรา 14 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 และมาตรา 23 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉะบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2490 และ “เสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพ” ปรากฏในมาตรา 41 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 
มาตรา 31 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2495 มาตรา 39 ของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 มาตรา 48 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2517 และมาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

                                           
190นันทวัฒน์ บรมานันท์, รายงานการวิจัย เรื่อง ปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง

กฎหมาย กฎ ข้อบังคับ หรือการกระท าของบุคคล ตามมาตรา 198 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 
2540), เสนอต่อส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ธันวาคม 2543, หน้า 4. 
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(3) ไม่มีการบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพของบุคคลไว้หรือบัญญัติเพียงกล่าวอย่าง
ครอบคลุม มิได้ระบุชัดแจ้งแยกเป็นสิทธิเสรีภาพเฉพาะ ซึ่งส่วนใหญ่เป็นธรรมนูญการปกครองหรือ
รัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว เช่น ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 ธรรมนูญ 
การปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2534 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
พุทธศักราช 2549 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 เป็นต้น 

ทั้งนี้  ปรากฏแนวคิดการรับรองการประกอบกิจการในระดับพระราชบัญญัติ 
ด้วยเช่นกัน เช่น มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ที่ก าหนดให้
ข้อตกลงจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือการท านิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบ
ธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพซึ่งไม่เป็นโมฆะ แต่เป็นข้อตกลงที่ท าให้ผู้ถูกจ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องรับภาระ
มากกว่าที่จะพึงคาดหมายได้ตามปกติ ให้มีผลบังคับได้เพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่านั้น 

อนึ่ง นอกจากการรับรองโดยชัดแจ้งผ่านบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแล้ว สิทธิเสรีภาพ
อาจได้รับการรับรองโดยปริยายหรือโดยค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้เป็นไปตามหลักการ 
ในมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งถือได้ว่าเป็นรัฐธรรมนูญ
ฉบับประชาชนฉบับแรกของไทยที่มีการรับรองสิทธิเสรีภาพอย่างเด่นชัด ซ่ึงก าหนดว่า “สิทธิและ
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดยค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อม
ได้รับความคุ้มครอง และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอ่ืนของรัฐโดยตรงในการตรา
กฎหมาย การใช้บังคับกฎหมายและการตีความกฎหมายทั้งปวง” ซึ่งในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 มีการเพ่ิมเติมการรับรองที่กว้างขึ้นด้วยมาตรา 4 ความว่า “ศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล ย่อมได้รับความคุ้มครอง”  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 นั้น มีบทบัญญัติที่แตกต่างไป
จากเดิมปรากฏตามมาตรา 25 วรรคหนึ่ง ความว่า “สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจาก
ที่บัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญแล้ว การใดที่ มิได้ห้ามหรือจ ากัดไว้ใน
รัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอ่ืน บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะท าการนั้นได้และได้รับความ
คุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ตราบเท่าที่การใช้สิทธิหรือเสรีภาพเช่นว่านั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็น
อันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิ
หรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน”  ทั้งนี้ ในวรรคสอง ยังได้ขยายการรับรองถึงสิทธิเสรีภาพที่ รัฐธรรมนูญ
ก าหนดให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติหรือให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ แต่
ยังไม่มีการตรากฎหมายดังกล่าวว่า บุคคลหรือชุมชนย่อมสามารถใช้สิทธิเสรีภาพนั้นได้ตาม
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ กล่าวได้ว่า บทบัญญัติมาตรา 25 นี้เองได้รับรองสิทธิเสรีภาพอ่ืน
นอกเหนือจากที่มีการบัญญัติรับรองไว้อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ ว่าหากมิได้ถูกห้ามหรือจ ากัดไว้ใน
รัฐธรรมนูญหรือในกฎหมาย ย่อมมีสิทธิเสรีภาพที่จะท าได้และได้รับการคุ้มครอง ซึ่งเป็นหลักการ 
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ที่ได้รับอิทธิพลจากมาตรา 5 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 1789 ของประเทศฝรั่งเศส191 
รวมถึงสิทธิเสรีภาพที่ยังไม่มีกฎหมายระดับพระราชบัญญัติก าหนดรายละเอียดไว้ และสะท้อนแนวคิด
สากลที่ว่า มนุษย์มีสิทธิเสรีภาพโดยธรรมชาติ รัฐธรรมนูญเพียงบัญญัติรับรองเพ่ือสร้างความมั่นคง
แน่นอนเท่านั้น บทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นกลไกที่ส าคัญอย่างยิ่งในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล
ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในปัจจุบัน  

เมื่อพิจารณาด้วยเกณฑ์ที่มาแห่งการรับรองสิทธิเสรีภาพที่ปรากฏในมาตรา 27 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  การที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 มิได้บัญญัติเรื่องเสรีภาพในการประกอบกิจการไว้เป็นการชัดแจ้ง เสรีภาพดังกล่าว
จงึมิได้รับการรับรองโดยชัดแจ้งจากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 

อย่างไรก็ดี รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้บัญญัติรับรอง
เสรีภาพในการประกอบอาชีพไว้ในมาตรา 40 ซึ่งเป็นเหตุให้เสรีภาพในการประกอบกิจการซึ่งเป็น 
ส่วนหนึ่งของเสรีภาพในการประกอบอาชีพนั้น ได้รับการรับรองโดยปริยายไปด้วย กล่าวคือ  
เนื่องด้วยความเกี่ยวข้องสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดกับเสรีภาพในการประกอบกิจการตามที่ได้กล่าวถึงใน 
ข้อ 2.2.1.2 ประกอบกับพัฒนาการและความเป็นมาของบทบัญญัติที่รับรองเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในอดีตที่เคยบัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพไว้ควบคู่กับเสรีภาพในการประกอบกิจการ อันได้แก่ มาตรา 48 เบญจ ของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 และมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  ดังนั้น 
แม้มาตรา 40 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 จะบัญญัติเพียงว่า 
“บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ” เสรีภาพในการประกอบกิจการก็ได้รับการรับรอง 
โดยปริยายผ่านบทบัญญัตินี้ด้วยเช่นกัน 

อนึ่ ง  นอกเหนือจากเสรีภาพในกา รประกอบอาชีพแล้ว รัฐธรรมนูญแห่ ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ยังได้บัญญัติเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพที่มีความเก่ียวข้องกับเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการ และก าหนดแนวนโยบายแห่งรัฐที่เกี่ยวข้องกับระบบเศรษฐกิจ ซึ่งส่งผลเป็น
การส่งเสริมสนับสนุนเสรีภาพในการประกอบกิจการ โดยอธิบายเพิ่มเติมได้ดังนี้ 

(1) สิทธิในทรัพย์สิน (มาตรา 37) การรับรองให้บุคคลที่ได้มาซึ่งทรัพย์สินโดยชอบ
ได้รับความคุ้มครองการเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ สิทธิครอบครอง และสิทธิอ่ืน ๆ ในการใช้สอยหรือ

                                           
191 คณะกรรมกำรร่ำงรัฐธรรมนูญ โดยคณะอนุกรรมกำรยกร่ำงรัฐธรรมนูญ, สรุปหลักกำรส ำคัญ ร่ำง

รัฐธรรมนูญเบื องต้น, หน้ำ 2 Online: https://cdc.parliament.go.th/draftconstitution2/download/article/ 
article_20160202173909.pdf เข้ำถึงเมื่อ 18 พฤษภำคม 2562. 
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จ าหน่ายจ่ายโอนนั้น ถือเป็นการรับรองให้บุคคลผู้มีสิทธิในทรัพย์สินสามารถด าเนินการเกี่ยวเนื่อง 
กับทรัพย์สินนั้นได้อย่างเสรี ซึ่งรวมถึงการประกอบกิจการด้วย เช่น การน าทรัพย์สินมาจ าหน่ายจ่าย
โอน หรือการใช้เครื่องจักรเป็นเครื่องมือในการประกอบกิจการ เป็นต้น 

(2) เสรีภาพในการรวมกันเป็นสมาคม สหกรณ์ สหภาพ องค์กร ชุมชน หรือหมู่
คณะอ่ืน (มาตรา 42) เมื่อพิจารณาส่วนที่ได้กล่าวถึงเสรีภาพในการประกอบกิจการ ทั้งที่ปรากฏใน
แนวคิดและหลักการพ้ืนฐานทางกฎหมายเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบ
กิจการ และในแนวค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการทั้งของต่างประเทศและของไทย สามารถพิเคราะห์ 
หนึ่งในลักษณะเด่นของเสรีภาพในการประกอบกิจการได้คือ ผู้ที่มีเสรีภาพหรือผู้ทรงสิทธิเป็นได้ทั้ง
บุคคลธรรมดาและนิติบุคคล จึงกล่าวได้ว่า การเข้าร่วมกันเป็นกลุ่มเพ่ือด าเนินกิจการ หรือที่เรียกว่า
องค์กรธุรกิจ นั้น เป็นส่วนเริ่มต้นของการประกอบกิจการ ซึ่งบุคคลย่อมมีเสรีภาพที่จะเลือกว่าจะ
ด าเนินธุรกิจโดยองค์กรธุรกิจในรูปแบบใด เช่น คณะบุคคล ห้างหุ้นส่วน หรือบริษัท เป็นต้น ดังนั้น
การรับรองเสรีภาพในการรวมกลุ่มตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 จึงเป็นการรับรองส่วนหนึ่งของเสรีภาพในการประกอบกิจการด้วย 

(3) หมวด 6 แนวนโยบายแห่งรัฐที่เกี่ยวข้องกับระบบเศรษฐกิจ แม้ไม่มีการบัญญัติ
ถึงลักษณะทางเศรษฐกิจไว้อย่างชัดแจ้งว่าเป็นเสรี แต่ในส่วนที่ก าหนดให้รัฐพึงจัดระบบเศรษฐกิจที่
ขจัดการผูกขาดทางเศรษฐกิจ และพัฒนาความสามารถในการแข่งขันทางเศรษฐกิจของประชาชน  
อีกทั้งหลักการที่ว่ารัฐต้องไม่ประกอบกิจการที่มีลักษณะเป็นการแข่งขันกับเอกชนนั้น เป็นส่วนหนึ่งที่
สนับสนุนให้เกิดเสรีภาพในทางเศรษฐกิจซึ่งรวมถึงเสรีภาพในการประกอบกิจการ  ทั้งนี้ พิจารณา
ต่อไปได้ว่า บทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงบทบาทของรัฐในการแทรกแซงทางเศรษฐกิจในลักษณะ
การสนับสนุนเชิงบวก เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมและคุ้มครองผู้ที่ไม่สามารถเข้าถึงโอกาสทางเศรษฐกิจ
อย่างเท่าเทียม ซึ่งลักษณะดังกล่าวอาจเรียกได้ว่าเป็นแนวคิดทางเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมใหม่  

ทั้งนี้ การที่รัฐธรรมนูญรับรองสิทธิเสรีภาพต่าง ๆ ก่อให้เกิดหน้าที่ของรัฐในการ
อ านวยให้บุคคลผู้ทรงสิทธิเสรีภาพนั้นได้รับหรือได้ใช้ประโยชน์สิทธิเสรีภาพตามที่ตนมี ซ่ึงพิจารณาได้
เป็น หน้าที่กระท าการ กล่าวคือ รัฐมีหน้าที่ในการส่งเสริมสนับสนุนให้สิทธิเสรีภาพของบุคคลเกิดขึ้น
จริง ในกรณีนี้ถือว่าบุคคลมีสิทธิในทางรับ (Positive right) ซึ่งสามารถเรียกร้องบังคับให้รัฐจัดหาหรือ
กระท าการได้ ยกตัวอย่างเช่น หน้าที่ของรัฐในฐานะผู้สนับสนุนหรือผู้บริการ (The State as Provider) 
โดยรัฐมีหน้าที่ในการจัดท าบริการและสวัสดิการขั้นต่ าให้แก่ประชาชน ทั้งนี้เพ่ือรักษามาตรฐานการ
ด ารงชีพของประชาชนอันเป็นพื้นฐานส าคัญของการใช้สิทธิเสรีภาพต่าง ๆ เช่น การจัดให้มีสถานศึกษา
ที่มีคุณภาพอย่างเพียงพอเพ่ือให้บุคคลสามารถใช้สิทธิในการได้รับการศึกษา และหน้าที่ของรัฐในฐานะ
ผู้ควบคุมเศรษฐกิจ (The State as Regulator) โดยรัฐมีหน้าที่ควบคุมดูแลระบบเศรษฐกิจของรัฐตาม
แนวนโยบายแห่งรัฐ เช่น การวางกฎเกณฑ์เพ่ือสร้างมาตรฐานในการด าเนินกิจการ การควบคุมให้
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เอกชนปฏิบัติตามบทบัญญัติหรือระเบียบ และการส่งเสริมช่วยเหลือการประกอบกิจการของ
เอกชน192 หรือกรณีที่รัฐรับรองสิทธิเสรีภาพในการเลือกตั้งแก่ประชาชน รัฐจึงมีหน้าที่ในการจัดให้มี
การเลือกตั้ง และอ านวยความสะดวกให้แก่ประชาชนผู้มาเลือกตั้ง193 เป็นต้น นอกจากนี้ รัฐยังมี 
หน้าที่งดเว้นกระท าการ ซึ่งมีหลักคิดพ้ืนฐานจากการมีสิทธิเสรีภาพของบุคคลอันก่อให้เกิดสิทธิ
เรียกร้องที่จะไม่ให้บุคคลอ่ืนแทรกแซงในสิทธิเสรีภาพของตน หรือสิทธิในทางปฏิเสธ (Negative 
right) ซึ่งรวมการเรียกร้องให้ไม่เกิดการแทรกแซงของรัฐ และการเรียกร้องให้รัฐด าเนินการอย่างใด
อย่างหนึ่ง194 ยกตัวอย่างเช่น เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ก่อให้เกิดหน้าที่ของรัฐในการไม่
แทรกแซงขัดขวางการใช้เสรีภาพดังกล่าว ส าหรับเสรีภาพในการประกอบกิจการนั้น เป็นกรณีท่ีบุคคล
มีอิสระเสรีในการตัดสินใจหรือกระท าการในการประกอบกิจการของตน อันจะก่อให้เกิดหน้าที่ของรัฐ
ในการงดเว้นการเข้าแทรกแซงเช่นกัน195   

การรับรองสิทธิเสรีภาพดังกล่าวโดยรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดนั้นส่งผล
ผูกพันถึงองค์กรของรัฐผู้ใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล ดังหลักการที่เคย
ปรากฏในมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 นอกจากนี้ บุคคลซึ่ง
ถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพที่ได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเพ่ือ
ใช้สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้  ทั้งนี้เป็นไปตามมาตรา 25 วรรคสาม ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

จากการศึกษาการรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยข้างต้น สามารถสรุปการรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้ดังนี้ 

(1) เสรีภาพในการประกอบกิจการมิได้รับการรับรองโดยชัดแจ้งจากบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

(2) เสรีภาพในการประกอบกิจการยังคงได้รับการรับรองโดยปริยาย โดยผ่าน
บทบัญญัติทีร่ับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  

(3) จากการศึกษาแนวค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบ

                                           
192 สมยศ เช้ือไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2549) หน้า  

126-128. 
193 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2547), หน้า 35. 
194 บรรเจิด  สิงคะเนติ , หลักพื้นฐานของสิทธิและเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนู ,  

หน้า 58. 
195 วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพฯ: แสวงสุทธิการพิมพ์, 2530) หน้า 641. 
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กิจการในประเทศไทยพบว่า ศาลมีบทบาทที่ส าคัญในการรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
ทั้งทางตรงและทางอ้อม ซึ่งจะได้กล่าวถึงค าพิพากษาและค าวินิจฉัยข้างต้นต่อไปในหัวข้อ 4.2.3  
ดังนั้น จึงเป็นกรณีที่เสรีภาพในการประกอบกิจการได้รับการรับรองโดยค าพิพากษา 

4.2.2 การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
ภายใต้หลักนิติรัฐ รัฐมีหน้าที่หรือข้อผูกพันในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล 

ดังนั้นในการอ้างความจ าเป็นในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ รัฐต้องค านึงถึงหน้าที่หรือข้อผูกพันดังกล่าว
อย่างเคร่งครัด กล่าวคือ ในขณะที่รัฐสามารถตรากฎหมายจ ากัดการใช้สิทธิเสรีภาพของประชาชนโดย
อาศัยเหตุผลและความจ าเป็นของรัฐ แต่รัฐเองมีหน้าที่ต้องไม่ละเมิดสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง
และคุ้มครองไว้ด้วย196  ทั้งนี้ หากกรณีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติเปิดช่องให้มีการ
จ ากัดสิทธิเสรีภาพได้แล้ว ย่อมไม่อาจมีการจ ากัดสิทธิเสรีภาพใด ๆ ขึ้นได้เลย 197 อันเป็นการยึดถือ
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดและเป็นการเคารพต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลในคราวเดียวกัน  อย่างไรก็ดี 
ด้วยเหตุผลในการด าเนินภารกิจของรัฐ รัฐจึงมีความจ าเป็นต้องใช้อ านาจในการจัดการให้บรรลุซึ่ง
หน้าที่ของรัฐดังกล่าว ซึ่งการใช้อ านาจของรัฐนั้นมักมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลไม่ทางใดก็
ทางหนึ่ง  ทั้งนี้ ภายใต้หลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามหลักนิติรัฐ การกระทบต่อสิทธิ
เสรีภาพในเชิงลบหรือการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลนั้น ต้องอยู่ภายในกรอบของกฎหมายและ
กระท าเพียงเท่าที่จ าเป็น  

ในการศึกษาเรื่องการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทยในส่วนนี้ สามารถแบ่งหลักการที่ต้องค านึงถึงได้เป็น 2 ส่วนคือ หลักการทั่วไป
ในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ และหลักการเฉพาะในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ 

หลักการทั่วไปในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ เป็นหลักการส าคัญที่ต้องค านึงถึงในการ
จ ากัดสิทธิเสรีภาพใด ๆ ของบุคคล หลักการทั่วไปนี้จึงเป็นเงื่อนไขส าคัญที่จะท าให้การจ ากัดเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการเป็นไปโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยประกอบด้วยหลักการย่อย ดังต่อไปนี้ 

(ก) ต้องอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย198 เนื่องด้วยกฎหมายเป็นเงื่อนไข
ในการใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่รัฐ และเป็นเครื่องมือที่แสดงออกซึ่งเจตจ านงร่วมกันของคนในสังคม 

                                           
196 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ, หน้า 32-33. 
197 เชาวนะ ไตรมาศ, “สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญกับข้อคิดเห็นบางประการในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญของประชาชน,” รวมบทความวิชาการของส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 5 เรื่อง “ศาลรัฐธรรมนูญกับ
หลักประกันการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชน” (เมษายน 2549):, หน้า 55. 

198 สมคิด  เลิศไพฑูรย์, กฎหมายรัฐธรรมนูญ หลักการใหม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548) หน้า 49-50 



 98 

ผ่านกระบวนการตรากฎหมายและการพิจารณาโดยรัฐสภาซึ่งเป็นองค์กรตัวแทนของประชาชน 
ตามหลักประชาธิปไตย กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติจึงเป็นหลักประกันว่าการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ตามกฎหมายนั้นเป็นไปเพ่ือประโยชน์ของส่วนรวมและเกิดจากความยินยอมของราษฎรในรัฐนั้น ๆ 
ผ่านผู้แทนของตน อันเป็นการน าหลักประชาธิปไตยมายึดโยงกับหลักการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน นอกจากนี้ กฎหมายดังกล่าวต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญในแง่ของรูปแบบ คือ ผู้ตราต้องมี
อ านาจในการตราและมีการด าเนินการถูกต้องตามข้ันตอนที่รัฐธรรมนูญก าหนด199  

(ข) การจ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องเป็นไปเพื่อการที่รัฐธรรมนูญก าหนด โดย
เจตนารมณ์ของกฎหมายที่จ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไปเพ่ือเหตุที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้
เท่านั้น  ทั้งนี้ ‘การ’ ที่รัฐธรรมนูญก าหนดนี้หมายถึง สิ่งหนึ่งสิ่งใดที่รัฐธรรมนูญมีความมุ่งหมาย 
จะส่งเสริมหรือคุ้มครองป้องกัน หรือคุณค่าที่กฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครองป้องกัน อันเป็นคุณค่า
ในทางอุดมคติที่อยู่เบื้องหลังบทบัญญัติ  ทั้งนี้ ภาษาเยอรมันเรียกคุณค่าดังกล่าวว่า Rechtsgut ซึ่งมี 
ผู้บัญญัติศัพท์เป็นภาษาไทยว่า นิติสมบัติ200 หรือคุณธรรมทางกฎหมาย201 

นอกจากนี้ ในด้านของรูปแบบกฎหมาย คณะกรรมการกฤษฎีกาซึ่งเป็นผู้ที่มีบทบาท
ในการร่างกฎหมายและให้ความเห็นทางกฎหมายของประเทศไทย ได้ให้ความส าคัญกับหลักการ 
ในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพข้างต้น จึงได้วางแนวทางในการอ้างบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการ
ตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล หรือที่เรียกว่า บทจ ากัดสิทธิ ไว้ตอนต้น 
ในส่วนของค าปรารภของพระราชบัญญัติ202 

(ค) การจ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องไม่กระทบแก่น (core) หรือสาระส าคัญแห่งสิทธิ 
ในการตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลนั้น องค์กรนิติบัญญัติ ไม่อาจท าให้
กระทบกระเทือนสารัตถะของสิทธิเสรีภาพได้203 หลักการดังกล่าวปรากฏในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ว่าการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ “จะกระทบกระเทือนสาระสาคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ

                                           
199บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, รายงานการวิจัยเรื่อง “หลักการใช้อ านาจขององค์กรที่ต้องค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ สิทธิ และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ”, หน้า 192-197. 
200 สมยศ เช้ือไทย, หลักกฎหมาย กฎหมายมหาชนเบื้องต้น, หน้า 29. 
201 คณิต ณ นคร, ประมวลกฎหมายอาญา: หลักกฎหมายและพื้นฐานการเข้าใจ, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 

2559) หน้า 211 
202 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา บันทึกเรื่อง การวางแบบกฎหมายให้สอดคล้องกับมาตรา 29 ของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
203 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “สิทธิและเสรีภาพของประชาชน: “มาตร” ในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ” วารสารนิติศาสตร์ ปีท่ี 30 ฉบับที่ 2, มิถุนายน 2543, หน้า 183. 
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นั้นมิได้” แม้ไม่ปรากฏถ้อยค าดังกล่าวในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
แต่หลักการดังกล่าวยังคงมีอยู่ผ่านหลักนิติธรรมในส่วนที่ว่ากฎหมายจะต้องมีสาระหรือเนื้อหาเป็นการ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน204 

(ง) การจ ากัดสิทธิเสรีภาพกระท าได้เท่าที่จ าเป็น เป็นตามหลักความได้สัดส่วน  
หลักความได้สัดส่วนนี้เป็นหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปที่มีค่าบังคับเท่ากับบทบัญญัติอ่ืนของรัฐธรรมนูญ205 
มีวัตถุประสงค์เพ่ือจ ากัดการใช้อ านาจของรัฐมิให้เป็นไปโดยอ าเภอใจอันถือเป็นหลักประกันแก่สิทธิ
เสรีภาพของประชาชน ดังนั้นในการตรากฎหมายอันมีผลเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล องค์กร
นิติบัญญัติจึงถูกเรียกร้องให้กระท าเท่าที่จ าเป็นสอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน ซึ่งสรุปหลักเกณฑ์
ในการพิจารณาได้ว่า การจ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องเป็นไปเพ่ือประโยชน์ของส่วนรวม ต้องมีความเหมาะสม
สามารถบรรลุวัตถุประสงค์แห่งกฎหมายนั้นได้ ต้องมีความจ าเป็นคือไม่สามารถเลือกมาตรการอ่ืนใด 
ที่รุนแรงน้อยกว่านั้นที่จะท าได้ และต้องมีความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบ 206  ทั้งนี้ 
หลักการดังกล่าวปรากฏในรัฐธรรมนูญไทยครั้งแรกในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ที่ก าหนดให้การจ ากัดสิทธิเสรีภาพ “เท่าที่จ าเป็น” และปรากฏถ้อยค าเดียวกันใน
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ในขณะที่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ใช้ถ้อยค าว่า “ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของ
บุคคลเกินสมควรแก่เหตุ”  

หากพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ซึ่งก าหนดเรื่องการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลแล้ว กล่าวได้ว่ามาตราดังกล่าว  
วางหลักการเป็น 2 กรณี ได้แก่ (1) กรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติเงื่อนไขของการจ ากัดสิทธิเสรีภาพไว้ 
กฎหมายที่จะจ ากัดสิทธิเสรีภาพนั้นต้องเป็นไปตามเงื่อนไขท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ และ (2) กรณี
ที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเงื่อนไขไว้ กฎหมายดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพิ่มภาระหรือ
จ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ
บุคคลมิได้ โดยกฎหมายที่จ ากัดสิทธิเสรีภาพข้างต้นต้องมีการระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัด
สิทธิเสรีภาพไว้ด้วย และต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง

                                           
204 บรรเจิด สิงคะเนติ, “หลักนิติธรรม ในฐานะ เกณฑ์ ตรวจสอบการกระท าขององค์กรของรัฐ” เอกสาร

วิชาการส่วนบุคคล หลักสูตรนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย รุ่นที่ 4 วิทยาลัยรัฐธรรมนูญ ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ,  
หน้า 9-10. 

205 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, หน้า 181. 
206 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, รายงานการวิจัยเรื่อง “หลักการใช้อ านาจขององค์กรที่ต้องค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ สิทธิ และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ”, หน้า 193. 
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หรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง 
ในส่วนที่ก าหนดให้ต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพนั้น เป็น

บทบัญญัติที่แตกต่างไปจากเคยปรากฏอยู่เดิม กล่าวคือ การระบุบทบัญญัติที่ให้อ านาจจ ากัดสิทธิ
เสรีภาพในการตรากฎหมายนั้นมีขึ้นครั้งแรกในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ซึ่งก าหนดให้ต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหมาย
จ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ กรณีดังกล่าวได้รับอิทธิพลมาจากมาตรา 19 ของ
รัฐธรรมนูญเยอรมันซึ่งก าหนดว่ากฎหมายที่จ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานจะต้องอ้างถึงมาตราของสิทธิขั้น
พ้ืนฐานนั้นด้วย  ทั้งนี้ บทบัญญัติดังกล่าวปรากฏในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ด้วยเช่นกัน  ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่า บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ที่เปลี่ยนแปลงไปนี้ เป็นเงื่อนไขที่ละเอียดลึกซึ้งกว่าการระบุเพียงเลขมาตราของ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจเท่านั้น โดยการพิจารณาถึงเหตุผลความจ าเป็นจะท าให้ผู้ร่าง
กฎหมายที่ใช้อ านาจไปกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนตระหนักถึงการตรากฎหมายดังกล่าว   
อีกทั้งยังท าให้เกิดความชัดเจนและท าให้ประชาชนผู้อยู่ใต้บังคับกฎหมายทราบถึงเนื้อหาของสิทธิ
เสรีภาพของตนที่จะถูกจ ากัด อีกทั้งยังเป็นเครื่องมือในการตรวจสอบความจ าเป็นในการตรากฎหมาย
ตามมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งวางหลักว่า รัฐพึงจัดให้มี
กฎหมายเพียงเท่าที่จ าเป็นอีกด้วย 

นอกเหนือจากการจ ากัดสิทธิเสรีภาพโดยหลักกฎหมายข้างต้นแล้ว การใช้สิทธิ
เสรีภาพยังมีขอบเขตตามเนื้อหาของสิทธิเสรีภาพนั้นเอง ซึ่งอาจถูกจ ากัดได้เพื่อการคุ้มครองสังคม
และสิทธิเสรีภาพของผู้อ่ืน เนื่องจากการใช้สิทธิเสรีภาพอย่างเต็มที่อาจก่อให้เกิดความไม่สงบสุขของ
สังคม จึงจ าเป็นต้องมีการก าหนดกรอบการใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคลเพ่ือคุ้มครองสังคมและสมาชิก
อ่ืนในสังคม ซึ่งรวมถึงศีลธรรมอันดีของประชาชนด้วย  ทั้งนี้การตรากฎหมายเพ่ือจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ดังกล่าวต้องมีที่มาจากองค์กรตัวแทนของประชาชนเพ่ือให้เกิดความชอบตามครรลองการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตย207 

อนึ่ง ในกรณีของการก าหนดรองรับกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้ก าหนดเงื่อนไขไว้นั้น  
เป็นการสร้างหลักประกันว่ากฎหมายที่จ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล อย่างน้อยที่สุดจะต้องสอดคล้อง
กับหลักการสากล เช่น หลักนิติธรรม และหลักการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ด้วย  ทั้งนี้ ผู้เขียน
มีความเห็นเพ่ิมเติมว่า ในกรณีของสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติเงื่อนไขของการจ ากัดไว้  
การตรากฎหมายเพ่ือจ ากัดสิทธิเสรีภาพดังกล่าว นอกจากจะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขนั้นแล้ว ยังต้อง
ค านึงถึงหลักนิติธรรม หลักความได้สัดส่วน และหลักการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ในฐานะ

                                           
207 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ, หน้า 32-33. 
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หลักกฎหมายทั่วไปด้วยเช่นกัน 
หลักการเฉพาะในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ เนื่องด้วยสิทธิเสรีภาพ

แต่ละอย่างมีความเฉพาะตัว ท าให้ในการพิจารณาเพ่ือจ ากัดสิทธิเสรีภาพเหล่านั้นจ าเป็นต้องพิจารณา
ถึงหลักการเฉพาะที่รัฐธรรมนูญได้วางหลักการไว้ส าหรับการจ ากัดสิทธิเสรีภาพนั้น ๆ ด้วย  ทั้งนี้  
ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดเงื่อนไขไว้เป็นการเฉพาะแล้ว การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในกรณีนี้ต้องอยู่
ในขอบเขตที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้เท่านั้น208 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่เคยบัญญัติรับรอง
เสรีภาพในการประกอบกิจการไว้ จะพบว่าได้มีการก าหนดเงื่อนไขความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายที่จ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการด้วยเช่นกัน ซึ่งปรากฏตามบทบัญญัติดังต่อไปนี้ 

(1) มาตรา 48 เบญจ วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2534 ก าหนดว่า การจ ากัดสิทธิของบุคคลในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ จะกระท าได้ก็แต่
โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงปลอดภัย 
ของรัฐ หรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภค  
การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพ่ือป้องกัน
การผูกขาด หรือการขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน 

(2) มาตรา 50 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
และมาตรา 43 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มีการก าหนด
เหมือนกันว่า การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดย
อาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพ่ือประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือ
เศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภค การผังเมือง  
การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพ่ือป้องกันการผูกขาด 
หรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน 

เมื่อพิจารณาถึงการรับรอง การคุ้มครอง และการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลแล้ว 
กล่าวได้ว่า การรับรองเป็นเรื่องการให้คุณค่าแก่สิทธิเสรีภาพ การคุ้มครองเป็นหน้าที่หรือภารกิจของ
รัฐที่ต้องกระท า และการจ ากัดสิทธิเสรีภาพเป็นข้อยกเว้นซึ่งจะท าได้เฉพาะภายใต้กรอบหรือเงื่อนไข
ของรัฐธรรมนูญ และเป็นไปตามหลักการทางกฎหมายที่กล่าวมาเท่านัน้ 

ส าหรับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 นั้น แม้จะไม่มีการ

                                           
208 บรรเจิด  สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิและเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ,  

หน้า 64-65. 
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ก าหนดเหตุในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการไว้เป็นการเฉพาะ แต่มาตรา 40 วรรคสองและ
วรรคสามได้ก าหนดเงื่อนไขและเหตุในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพไว้ ซึ่งถือว่าเป็น
หลักการเฉพาะในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ด้วยเช่นกัน 
กล่าวคือ การจ ากัดเสรีภาพต้องอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย โดยมีเหตุผลเพ่ือรักษาความ
มั่นคงหรือเศรษฐกิจของประเทศ การแข่งขันอย่างเป็นธรรม การป้องกันหรือขจัดการกีดกันหรือการ
ผูกขาด การคุ้มครองผู้บริโภค การจัดระเบียบการประกอบอาชีพเพียงเท่าที่จ าเป็น หรือเพ่ือประโยชน์
สาธารณะอย่างอ่ืน  ทั้งนี้ ในการจัดระเบียบการประกอบอาชีพ ต้องไม่มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติ
หรือก้าวก่ายการจัดการศึกษาของสถาบันการศึกษา 

นอกจากหลักการทั่วไปในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพและหลักการเฉพาะในการจ ากัด
เสรีภาพในการประกอบกิจการแล้ว รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้สร้าง
มาตรการส าคัญที่เป็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในการด ารงชีวิตและการประกอบอาชีพของบุคคล  
ซึ่งเป็นกรณีท่ีเกี่ยวกับการปฏิรูปกระบวนการตรากฎหมายในมาตรา 77 โดยมีบทบัญญัติดังนี้ 

“มำตรำ 77  รัฐพึงจัดให้มีกฎหมำยเพียงเท่ำที่จ ำเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุง
กฎหมำยที่หมดควำมจ ำเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภำพกำรณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรคต่อกำรด ำรงชีวิตหรือ
กำรประกอบอำชีพโดยไม่ชักช้ำเพ่ือไม่ให้เป็นภำระแก่ประชำชน และด ำเนินกำรให้ประชำชนเข้ำถึงตัวบท
กฎหมำยต่ำง ๆ ได้โดยสะดวกและสำมำรถเข้ำใจกฎหมำยได้ง่ำยเพ่ือปฏิบัติตำมกฎหมำยได้อย่ำงถูกต้อง 

ก่อนกำรตรำกฎหมำยทุกฉบับ รัฐพึงจัดให้มีกำรรับฟังควำมคิดเห็นของผู้เกี่ยวข้อง 
วิเครำะห์ผลกระทบที่อำจเกิดขึ้นจำกกฎหมำยอย่ำงรอบด้ำนและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลกำรรับ
ฟังควำมคิดเห็นและกำรวิเครำะห์นั้นต่อประชำชน และน ำมำประกอบกำรพิจำรณำในกระบวนกำร
ตรำกฎหมำยทุกขั้นตอน เมื่อกฎหมำยมีผลใช้บังคับแล้ว รัฐพึงจัดให้มีกำรประเมินผลสัมฤทธิ์ของ
กฎหมำยทุกรอบระยะเวลำที่ก ำหนดโดยรับฟังควำมคิดเห็นของผู้เกี่ยวข้องประกอบด้วย เพ่ือพัฒนำ
กฎหมำยทุกฉบับให้สอดคล้องและเหมำะสมกับบริบทต่ำง ๆ ที่เปลี่ยนแปลงไป 

รัฐพึงใช้ระบบอนุญำตและระบบคณะกรรมกำรในกฎหมำยเฉพำะกรณีที่จ ำเป็น  
พึงก ำหนดหลักเกณฑ์กำรใช้ดุลพินิจของเจ้ำหน้ำที่ของรัฐและระยะเวลำในกำรด ำเนินกำรตำมขั้นตอน
ต่ำง ๆ ที่บัญญัติไว้ในกฎหมำยให้ชัดเจน และพึงก ำหนดโทษอำญำเฉพำะควำมผิดร้ำยแรง” 

จากบทบัญญัติข้างต้นปรากฏมาตรการที่ส าคัญ 4 ประการ209 ซึ่งในการตรากฎหมาย
ที่เกี่ยวกับหรือมีผลเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการต้องค านึงถึงมาตรการดังกล่าวด้วย 
ได้แก่ (1) มาตรการทั่วไป คือ รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จ าเป็น และการยกเลิกหรือปรับปรุง

                                           
209กองพัฒนากฎหมาย ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, คู่มือเบื้องต้นเกี่ยวกับการด าเนินการตาม 

มาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย, มิถุนายน 2560 



 103 

กฎหมายที่หมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์หรือเป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือ
การประกอบอาชีพของประชาชน และการด าเนินการให้ประชาชนเข้าถึงตัวบทกฎหมายได้โดยสะดวก
และเข้าใจกฎหมายได้ง่าย (2) มาตรการก่อนการตรากฎหมาย คือ ก่อนการตรากฎหมาย รัฐพึงจัดให้
มีการรับฟังความคิดเห็นของผู้เกี่ยวข้อง วิเคราะห์ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากกฎหมาย และเปิดเผย
ผลต่อประชาชน และน ามาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอน  (3) 
มาตรการภายหลังกฎหมายมีผลใช้บังคับแล้ว คือ รัฐพึงจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย
ทุกรอบระยะเวลาที่ก าหนด โดยจะต้องมีการรับฟังความเห็นของผู้เกี่ยวข้อง และ (4) มาตรการ
ควบคุมเนื้อหาของร่างกฎหมาย คือ ควบคุมการใช้ระบบอนุญาต ระบบคณะกรรมการ การใช้
ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ และระยะเวลาในการด าเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ รวมถึงการก าหนด
โทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง 

ทั้งนี้ หลักการดังกล่าวได้ถูกน ามาขยายความและก าหนดรายละเอียดหลักเกณฑ์ไว้
ในพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย  
พ.ศ. 2562 ซึ่งในประเด็นของการประกอบอาชีพของบุคคลนั้น ได้ปรากฏกระจายอยู่ในบทบัญญัติต่าง ๆ 
เช่น หลักการส าคัญตามมาตรา 5 วรรคหนึ่ง ของพระราชบัญญัติดังกล่าว ที่ก าหนดว่า “หน่วยงาน
ของรัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จ าเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่หมดความจ าเป็น
หรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ หรือที่เป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพ โดยไม่
ชักช้าเพ่ือไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน” และมีการก าหนดในมาตรา 14 ให้การรับฟังความคิดเห็นของ
ร่างกฎหมาย ต้องมีข้อมูลประกอบการรับฟังความคิดเห็นเกี่ยวกับบุคคลซึ่งได้รับหรืออาจได้รับ
ผลกระทบ และผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากกฎหมายในด้านการด ารงชีวิต การประกอบอาชีพ หรื อ
ผลกระทบในทางเศรษฐกิจ สังคม สิ่งแวดล้อม ซึ่งผลที่ได้จากการรับฟังความคิดเห็น ที่เกี่ยวกับภาระ
หรืออุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพของประชาชน อันเนื่องมาจากการมีกฎหมายนั้น 
จะถูกน ามาวิเคราะห์ผลกระทบและจัดท ารายงานต่อไปตามมาตรา 17 รวมถึงการที่หน่วยงานของรัฐ
ต้องตรวจสอบเพ่ือยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่หมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ 
หรือที่เป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพเพ่ือไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน  ตาม
มาตรา 21 (4) เป็นต้น 

กล่าวโดยสรุป เมื่อเสรีภาพในการประกอบกิจการถือเป็นส่วนหนึ่งของเสรีภาพใน
การประกอบอาชีพ เงื่อนไขในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพที่ได้บัญญัติไว้เป็นการเฉพาะจึง
ต้องน ามาใช้กับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง มาตรา 40 วรรคสอง
และวรรคสาม และมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
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4.2.3 แนวค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
ในประเทศไทย 

ภายใต้หลักการแบ่งแยกการใช้อ านาจนั้น ศาลเป็นผู้ใช้อ านาจตุลาการในการวินิจฉัย
พิพากษาอรรถคดี210 ระบบศาลของไทยตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
เป็นต้นมา มีการแยกศาลที่พิจารณาคดีปกครองหรือศาลปกครองออกจากศาลยุติธรรมทั่วไป ซึ่งในเดือน
ตุลาคม 2542 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ประกาศลง
ราชกิจจานุเบกษา ส่งผลให้ประเทศไทยเป็นระบบศาลคู่อย่างสมบูรณ์แบบ นอกจากนี้ ประเทศไทยยังมี
ศาลที่พิจารณาเรื่องเป็นเฉพาะอย่างศาลรัฐธรรมนูญที่เป็นองค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของร่างกฎหมาย กฎหมาย และการกระท า ซึ่งอาจเรียกโดยรวมว่า “คดีรัฐธรรมนูญ”211 และศาลทหาร
ทีม่ีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เกี่ยวกับทหาร 212 อีกด้วย  ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ก าหนดโครงสร้างระบบศาลไว้ใน หมวด 10 โดยแบ่งศาลออกเป็น ศาลยุติธรรม  
ศาลปกครอง และศาลทหาร และในหมวด 11 ศาลรัฐธรรมนูญ  อนึ่ง เพ่ือให้ทราบถึงแนวทางการ
คุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการโดยองค์กรตุลาการของไทย ในส่วนนี้จะได้น าเสนอแนว 
ค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการที่ส าคัญ 3 องค์กร ได้แก่ ศาลฎีกา ศาลปกครองสูงสุด และศาลรัฐธรรมนูญ 

4.2.3.1 แนวค าพิพากษาของศาลฎีกา 
ก่อนปี 2540 ซึ่งเป็นช่วงก่อนการจัดตั้งศาลปกครอง อ านาจหน้าที่ในการ

วินิจฉัยพิพากษาอรรถคดีซึ่งรวมถึงข้อพิพาทที่เกิดจากการใช้อ านาจทางปกครองนั้น เป็นของศาล
ยุติธรรม เป็นเหตุให้ในช่วงเวลาดังกล่าว ศาลฎีกาในฐานะศาลสูงสุดมีบทบาทในการคุ้มครองเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการของบุคคลจากการใช้อ านาจของรัฐ ส าหรับกรณีภายหลังที่มีศาลปกครอง ศาล
ฎีกายังคงด าเนินบทบาทในการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการของบุคคลอยู่ผ่านการวินิจฉัย 
ข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึนระหว่างเอกชน ปรากฏตามตัวอย่างค าพิพากษาฎีกา ดังต่อไปนี้ 

(1) คดีซื้อขายสินค้าล่วงหน้า (ค าพิพากษาฎีกาที่ 2383/2526) โจทกย์ื่น
ค าขอจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือการซื้อขายสินค้าล่วงหน้าและเล่นแชร์ต่อกรม
ทะเบียนการค้าซึ่งเป็นจ าเลย แต่จ าเลยไม่ยอมรับจดทะเบียนให้ โดยอ้างว่ารัฐมนตรีว่าการกระทรวง
พาณิชย์สั่งให้รอการจดทะเบียนไว้ก่อนจนกว่าจะมีกฎหมายควบคุมการประกอบธุรกิจประเภท

                                           
210 บรรเจิด  สิงคะเนติ , หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ ,  

หน้า 25-26. 
211ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ พิมพ์ครั้งที่ 1, กรกฎาคม 2561  

หน้า 1. 
212 “ร้อยปีกรมพระธรรมนูญ” วารสารพระธรรมนูญฉบับพิเศษ 100 ปี กรมพระธรรมนูญ  
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ดังกล่าว ศาลฎีกาพิจารณาแล้วเห็นว่า การที่โจทก์มีความประสงค์ที่จะจัดตั้งบริษัทเพ่ือประกอบ
กิจการซื้อขายสินค้าล่วงหน้าและการเล่นแชร์เป็นการประกอบอาชีพหรือจัดการทรัพย์สินอย่างหนึ่งซึ่ง
ทุกคนมีสิทธิเสรีภาพที่จะกระท าได้ตามรัฐธรรมนูญ การจ ากัดสิทธิเสรีภาพดังกล่าวจะกระท าได้ต่อเมื่อ
มีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง  ดังนั้น เมื่อโจทก์ยื่นค าขอจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทโดยวัตถุประสงค์
ของบริษัทมิได้เป็นการต้องห้ามหรือถูกควบคุมโดยกฎหมาย จ าเลยจึงมีหน้าที่จะต้องพิจารณาว่าค าขอ
ครบถ้วนถูกต้องตามหลักเกณฑ์หรือไม่ การที่จ าเลยปฏิเสธค าขอดังกล่าวนั้นจึงเป็นการตัดสิทธิ
เสรีภาพของโจทก์โดยไม่มีกฎหมายสนับสนุนให้กระท าได้ 

(2) คดีข้อตกลงห้ามท าการแข่งขัน (ค าพิพากษาฎีกาที่ 2548/2533) คดีนี้
ศาลฎีกาพิจารณาข้อพิพาทในประเด็นการก าหนดข้อตกลงระหว่างนายจ้างและลูกจ้างว่า ภายใน
ก าหนดเวลา 24 เดือน นับแต่สัญญาจ้างสิ้นสุด ลูกจ้างจะไม่เข้าไปเกี่ยวข้องหรือด าเนินการเกี่ยวกับ
การพัฒนา ท า ผลิต หรือจ าหน่าย ซึ่งผลิตภัณฑ์อันเป็นการแข่งขันกับบริษัทนายจ้างซึ่งตนเคยมีส่วน
เกี่ยวข้องในระหว่างที่ท างาน โดยศาลฎีกาพิจารณาแล้วเห็นว่า ข้อตกลงดังกล่าวมิได้เป็นการห้าม
กระท าอย่างเด็ดขาด จ าเลยอาจกระท าได้เมื่อได้รับความยินยอมจากโจทก์ และเฉพาะส่วนของงาน
เท่าที่เคยท า อีกทั้งก าหนดเวลาที่ห้ามไว้ก็เพียง 24 เดือนนับแต่จ าเลยพ้นจากการเป็นลูกจ้างโจทก์
เท่านั้น จึงไม่เป็นการตัดการประกอบอาชีพทั้งหมด เพียงแต่เป็นการห้ามประกอบอาชีพบางอย่างที่
เป็นการแข่งขันกับโจทก์ในระยะเวลาหนึ่งเท่านั้น และก าหนดไว้ไม่นานเกินสมควร เป็นสัญญาต่าง
ตอบแทนที่รักษาสิทธิและประโยชน์ของคู่กรณีที่เป็นไปโดยชอบในเชิงของการประกอบธุรกิจ ไม่เป็น
การปิดการท ามาหาได้ของฝ่ายใดโดยเด็ดขาดจนไม่อาจด ารงอยู่ได้ ข้อสัญญาดังกล่าวจึงไม่เป็นการขัด
ต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน มีผลใช้บังคับกันได้ ไม่เป็นโมฆะ 

ต่อมามีคดีในประเด็นคล้ายคลึงกันขึ้นสู่ศาลเรื่อยมา โดยศาลจะพิจารณา 
ชั่งน้ าหนักระหว่างการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของผู้เป็นอดีตลูกจ้างกับความเสียหายที่อาจเกิดกับอดีต
นายจ้าง ยกตัวอย่างเช่น ค าพิพากษาฎีกาที่ 10971/2555 ศาลฎีกาพิจารณาแล้วเห็นว่า เมื่อค านึงถึง 
ทางได้เสียทุกอย่างอันชอบด้วยกฎหมายของโจทก์และจ าเลยแล้ว หนังสือสัญญาซึ่งก าหนดห้ามโจทก์
ไม่ให้ไปท างานในบริษัทคู่แข่ง บริษัทที่ประกอบกิจการประเภทเดียวกันกับจ าเลย หรือบริษัทในเครือ 
ในลักษณะที่จะสามารถแข่งขันกับจ าเลย เป็นระยะเวลาไม่น้อยกว่า 11 เดือน นับจากวันที่โจทก์ 
พ้นสภาพการเป็นพนักงานของจ าเลยนั้น เป็นเพียงการจ ากัดสิทธิในการประกอบอาชีพของโจทก์ 
ในการแข่งขันกับจ าเลย มิได้ท าให้โจทก์ผู้ถูกจ ากัดสิทธิต้องรับภาระมากกว่าที่จะพึงคาดหมายได้
ตามปกติ ข้อสัญญาดังกล่าวจึงใช้บังคับได้ 

อนึ่ง จากค าพิพากษาทั้งสองข้างต้นมีข้อสังเกตว่า การวินิจฉัยว่าข้อสัญญาที่
ก าหนดห้ามอดีตลูกจ้างไม่ให้ด าเนินการเป็นการแข่งขันกับนายจ้างเดิมสามารถกระท าได้นั้น มีผลเป็น
การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพของอดีตลูกจ้าง ในขณะเดียวกัน ก็มีผลเป็นการคุ้มครองการ



 106 

ประกอบธุรกิจของนายจ้างเช่นกัน จึงกล่าวได้ว่า มาตรการหนึ่ง ๆ อาจมีผลได้ในหลายทาง การเลือกใช้
มาตรการที่มีผลเป็นการกระทบสิทธิเสรีภาพของบุคคลข้างต้น จึงต้องค านึงให้รอบด้านและชั่งน้ าหนัก
ให้ได้สัดส่วนกันระหว่างสิทธิเสรีภาพที่ถูกกระทบกับประโยชน์ที่เกิดขึ้นจากการบังคับใช้มาตรการด้วย 

(3) คดีสถานบริการนวดแผนโบราณ (ค าพิพากษาฎีกาที่ 87/2534) คดีนี้ 
โจทก์ฟ้องว่า โจทก์เป็นประชาชนชาวไทย ซึ่งได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2521 มีสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพในราชอาณาจักรไทย โจทก์ยื่นขอตั้งสถานบริการ 
(นวดแผนโบราณ) เพ่ือจ าเลยที่ 2 พิจารณาอนุญาตตามพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 ที่แก้ไข
แล้ว แต่จ าเลยที่ 2 ไม่อนุญาตโดยอ้างว่าจ าเลยที่ 1 มีนโยบายไม่อนุญาตให้ตั้งสถานบริการอีก ต่อมา
โจทก์อุทธรณ์ต่อจ าเลยที่ 1 โดยผ่านปลัดกระทรวงมหาดไทย และโจทก์ได้รับภายหลังว่าจ าเลยที่ 1 ยก
อุทธรณ์ของโจทก์ จ าเลยที่ 1 และจ าเลยที่ 2 ได้โต้แย้งสิทธิของโจทก์มีอยู่ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ 
เพราะนโยบายของจ าเลยที่ 1 ไม่ใช่กฎหมายที่จะจ ากัดสิทธิของโจทก์ได้ ฉะนั้นที่จ าเลยที่ 1 ยกอุทธรณ์
ของโจทก์และจ าเลยที่ 2 ไม่อนุญาตให้โจทก์ตั้งสถานบริการนั้น เป็นค าสั่งไม่ชอบด้วยกฎหมาย ขัด
กฎหมายรัฐธรรมนูญ เป็นการละเมิดต่อโจทก์จึงขอให้พิพากษาว่าค าสั่งของจ าเลยทั้งสองไม่ชอบด้วย
กฎหมายหรือขัดต่อกฎหมายรัฐธรรมนูญไม่มีผลบังคับต่อโจทก์ ให้จ าเลยที่ 2 มีค าสั่งอนุญาตให้โจทก์ตั้ง
สถานบริการ (นวดแผนโบราณ) ตามค าขอ ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า การที่ศาลล่างทั้งสองพิพากษายกฟ้อง
โจทก์โดยพิจารณาจากค าฟ้องของโจทก์นั้น  

ศาลฎีกาพิเคราะห์แล้วเห็นว่า มาตรา 4 และมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติ
สถานบริการฯ ก าหนดให้อ านาจพนักงานเจ้าหน้าที่และปลัดกระทรวงมหาดไทยใช้ดุลพินิจพิจารณา
อนุญาตให้ตั้งสถานบริการประเภทสถานอาบน้ า นวด หรืออบตัวซึ่งมีหญิงบริการแก่ลูกค้าชายหรือไม่ก็ได้ 
การที่บุคคลดังกล่าวใช้ดุลพินิจไม่อนุญาตให้โจทก์ตั้งสถานบริการนวดแผนโบราณโดยยึดถือนโยบายของ
กระทรวงมหาดไทย ย่อมเป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมาย จึงไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2521 ค าฟ้องของโจทก์มิได้กล่าวว่า พนักงานเจ้าหน้าที่และปลัดกระทรวงมหาดไทยใช้
ดุลพินิจพิจารณาไม่อนุญาตโดยไม่สุจริต หรือขัดต่อพยานหลักฐาน หรือฝ่าฝืนพระราชบัญญัติสถาน
บริการฯ ประการใด บุคคลดังกล่าวจึงมิได้กระท าละเมิดต่อโจทก์ ศาลชอบที่จะพิพากษายกฟ้องโจทก์
โดยพิจารณาจากค าฟ้องได้ พิพากษายืน 

อนึ่ง ค าพิพากษาข้างต้นแสดงให้เห็นว่า ก่อนการบัญญัติรับรองเสรีภาพใน
การประกอบกิจการอย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มีการฟ้องร้องคดีเนื่องจากการใช้
อ านาจรัฐในการจ ากัดการตั้งสถานบริการ โดยอ้างถึงเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญ แม้ว่าศาลในคดีนี้จะพิจารณาว่าเสรีภาพดังกล่าวอาจถูกจ ากัดได้ เนื่องจากเป็นการใช้
ดุลพินิจของพนักงานเจ้าหน้าที่และปลัดกระทรวงตามที่กฎหมายก าหนดไว้ก็ตามท ี
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(4) คดีการระงับข้อพิพาทแรงงาน (ค าพิพากษาฎีกาที่ 5212/2548) คดีนี้
เกิดจากข้อพิพาทแรงงานที่ตกลงกันไม่ได้น ามาสู่การวินิจฉัยอุทธรณ์ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการแรงงาน
สัมพันธ์ โดยศาลฎีกาพิจารณาหนึ่งในประเด็นพิพาทว่า การที่คณะกรรมการแรงงานสัมพันธ์และจ าเลย
วินิจฉัยให้โจทก์ขึ้นเงินเดือนประจ าปีแก่ลูกจ้างไม่น้อยกว่าร้อยละ 5 ในกรณีที่โจทก์มีผลประกอบการ
ตามงบดุลก าไรมากกว่า 20,000,000 บาทนั้น เป็นการพิจารณาและวินิจฉัยเพ่ือระงับข้อพิพาทแรงงาน
ตามที่ตกลงกันไม่ได้ระหว่างนายจ้างกับลูกจ้างตามอ านาจหน้าที่ที่ก าหนดในกฎหมายแรงงานสัมพันธ์ จึง
ถือไม่ได้ว่าเป็นการขัดรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบ
กิจการแข่งขันกันโดยเสรีและเป็นธรรม และมิใช่เป็นการแทรกแซงการประกอบกิจการของโจทก์ 

(5) คดีไม่ให้ปิดกุญแจโรงงาน (ค าพิพากษาฎีกาที่ 4737/2554) ตามที่
มาตรา 52 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535 บัญญัติว่า “เมื่อปรากฏต่อ
พนักงานเจ้าหน้าที่ว่า ผู้ผลิต ผู้น าเข้า ผู้ส่งออก หรือผู้มีไว้ในครอบครองซึ่งวัตถุอันตราย ผู้ใดฝ่าฝืน
หรือไม่ปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ านาจสั่งให้ผู้นั้นระงับการกระท าที่ฝ่าฝืน 
หรือแก้ไข หรือปรับปรุง หรือปฏิบัติให้ถูกต้องได้ ในการนี้หากเป็นกรณีมีเหตุอันสมควรพนักงาน
เจ้าหน้าที่จะอนุญาตให้ผู้นั้นส่งออกไปซึ่งวัตถุอันตรายนั้น เพ่ือคืนให้แก่ผู้ผลิตหรือผู้จัดส่งวัตถุอันตราย
นั้นมาให้ หรือเพ่ือการอ่ืนตามความเหมาะสมก็ได้ โดยปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขที่
พนักงานเจ้าหน้าที่ก าหนด..." ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า บทบัญญัติดังกล่าวให้พนักงานเจ้าหน้าที่มี
อ านาจสั่งให้ผู้กระท าการฝ่าฝืนพระราชบัญญัติวัตถุอันตรายฯ ระงับการกระท าที่ฝ่าฝืน หรือแก้ไข 
หรือปรับปรุง หรือปฏิบัติให้ถูกต้องตามกฎหมาย แม้จะให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ านาจด าเนินการอย่าง
อ่ืนตามความเหมาะสมได้ แต่ก็ต้องเป็นการกระท าเพียงเพ่ือประโยชน์ในการเข้าตรวจสอบสถานที่
ประกอบการเกี่ยวกับวัตถุอันตราย การตรวจ ค้น กัก ยึดหรือตรวจสอบวัตถุ อันตรายตาม
พระราชบัญญัติวัตถุอันตรายฯ มาตรา 54 (1) (2) (3) มิได้ให้อ านาจแก่พนักงานเจ้าหน้าที่ของจ าเลย
ทั้งสองใส่กุญแจปิดโรงงานของโจทก์ได้ แม้พนักงานเจ้าหน้าที่ของจ าเลยทั้งสองจะได้กระท าการ
ดังกล่าวโดยมีเจตนาเพ่ือปกป้องคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ แต่บทบัญญัติดังกล่าวมีลักษณะเป็นการ
จ ากัดสิทธิเสรีภาพของเจ้าของทรัพย์สิน จึงต้องแปลความโดยเคร่งครัด กรณีจึงไม่อาจน าค าว่า "ระงับ" 
ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ซึ่งมีความหมายว่า "ยับยั้งไว้ ท าให้สงบ" มาขยาย
ความให้หมายความรวมถึงการใส่กุญแจปิดโรงงานดังที่จ าเลยทั้งสองฎีกาโต้แย้งได้ การที่พนักงาน
เจ้าหน้าที่ของจ าเลยทั้งสองใส่กุญแจปิดโรงงานของโจทก์จึงเป็นการกระท าเกินขอบเขตอ านาจหน้าที่
ตามท่ีกฎหมายก าหนด ถือได้ว่าเป็นการกระท าละเมิดต่อโจทก ์

(6) คดีสัญญาไม่เป็นธรรม (ค าพิพากษาฎีกาที่ 16694/2555) ข้อพิพาท
ในคดีนี้เกิดจากโจทก์ซึ่งเป็นมหาวิทยาลัยแจ้งให้จ าเลยซึ่งเป็นนักศึกษาทราบภายหลังเข้าเป็นนักศึกษา
แล้วถึง 3 ปี ว่าจ าเลยต้องท าสัญญาผูกพันการเข้าปฏิบัติงานและสัญญาค้ าประกันกับโจทก์ ท าให้
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จ าเลยตกอยู่ในฐานะเสียเปรียบโดยจ ายอมต้องเข้าท าสัญญา มิฉะนั้นอาจเป็นผลต่อการส าเร็จ
การศึกษา อีกทั้งสัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาส าเร็จรูป มีการพิมพ์ข้อความก าหนดข้อสัญญาที่เป็น
สาระส าคัญไว้ล่วงหน้า โดยมีใจความโดยสรุปว่า เมื่อจ าเลยส าเร็จการศึกษาแล้วจะต้องปฏิบัติงาน
ตามที่โจทก์จัดการหรือก าหนดให้ เป็นเวลา 3 ปี หากจ าเลยไม่ยอมปฏิบัติตามสัญญา ยินยอมชดใช้
เงินจ านวน 400,000 บาท ให้แก่โจทก์ ข้อตกลงดังกล่าวจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพการ
งานของจ าเลย ให้ต้องรับภาระมากกว่าที่พึงคาดหมายได้ตามปกติ โดยต้องปฏิบัติงานตามที่โจทก์
เป็นผู้ก าหนดหรือจัดหาให้เท่านั้น ซึ่งแม้มีก าหนดเวลาเพียง 3 ปี และมีค่าตอบแทนให้ แต่ท าให้จ าเลย
ไม่อาจเลือกได้เอง จึงถือว่าเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วย
ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 บัญญัติให้มีผลบังคับได้เพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่
กรณีเท่านั้น 

(7) คดีสนามกอล์ฟ (ค าพิพากษาฎีกาที่ 14701/2557) เมื่อศำลพิจำรณำ
ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมำยแล้วเห็นว่า การที่โจทก์ติดต่อจ าเลยเพ่ือให้จ าเลยติดตั้งแผงตาข่ายป้องกัน
ลูกกอล์ฟร่วงหล่นออกนอกสนามด้านที่ติดกับที่ดินโจทก์โดยมีหลังคาคลุมหลายครั้งแต่จ าเลยปฏิเสธ 
ค าฟ้องของโจทก์ดังกล่าวจึงเป็นการฟ้องในฐานะที่โจทก์เป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ ผู้ครอบครองที่ดิน
ถูกรบกวนการครอบครองโดยมิชอบด้วยกฎหมาย และเป็นการกล่าวอ้างว่าจ าเลยใช้สิทธิของตนเป็น
เหตุให้โจทก์ได้รับความเสียหายหรือเดือดร้อนเกินที่ควร การที่จ าเลยอุทธรณ์ว่า ศาลอุทธรณ์ภาค 4 
ให้จ าเลยออกระเบียบแก่บุคคลที่มาใช้บริการสนามกอล์ฟของจ าเลยห้ามมิให้ใช้ไม้กอล์ฟที่มี
ประสิทธิภาพตีไกล เช่น หัวไม้ 1 หรือการห้ามมิให้ตั้งทีสูงเกิน 45 มิลลิเมตร ที่บริเวณชั้น 1 และ
ก าหนดเวลาเปิดให้บริการตั้งแต่ 8.00 ถึง 20.30 นาฬิกา เป็นการจ ากัดสิทธิพ้ืนฐานในการประกอบ
อาชีพของจ าเลยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย เป็นการบังคับบุคคลภายนอกซึ่งไม่ใช่คู่ความ 
และสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้กระท าได้ ศาลฎีกาพิจารณาแล้ว เห็นว่า มาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติว่า ประชาชนชาวไทยไม่ว่าเหล่าก าเนิด เพศ หรือ
ศาสนาใด ย่อมอยู่ในความคุ้มครองแห่งรัฐธรรมนูญนี้เสมอกัน การใช้เสรีภาพตามมาตรา 43 วรรคหนึ่ง 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่บัญญัติว่า บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรมนั้น จึงต้องไม่ให้เกิดผล
กระทบหรือเป็นการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ทั้งต้องเป็นการใช้สิทธิเสรีภาพภายใต้
กฎหมายเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค 4 ดังกล่าวเป็นการคุ้มครอง
สิทธิของโจทก์ตามมาตรา 421 มาตรา 1337 และมาตรา 1374 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
เพ่ือระงับยับยั้งมิให้การใช้สิทธิของจ าเลยก่อให้เกิดความเสียหายแก่โจทก์ ไม่เป็นการจ ากัดเสรีภาพใน
การประกอบอาชีพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยตามที่จ าเลยฎีกาแต่อย่างใด ส่วนที่จ าเลย
ฎีกาว่าค าพิพากษาดังกล่าวเป็นการบังคับบุคคลภายนอกที่ไม่ใช่คู่ความ และสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง
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กระท าได้นั้น เห็นว่า ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค 4 ดังกล่าวเป็นการพิพากษาบังคับให้จ าเลย
ในฐานะผู้ประกอบกิจการสนามฝึกซ้อมกอล์ฟโดยตรงให้กระท าการและเป็นผู้ออกระเบียบ มิใช่เป็น
การบังคับบุคคลภายนอกซึ่งสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้กระท าได้ ที่ศาลอุทธรณ์ภาค 4 พิพากษามานั้น 
ศาลฎีกาเห็นพ้องด้วย ฎีกาของจ าเลยฟังไม่ข้ึน พิพากษายืน 

4.2.3.2 แนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด 
ศาลปกครองมีบทบาทเป็นองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองในรูปแบบ

ของศาล ที่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง หรือข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐด้วยกัน 
หรือระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชน อันเกิดจากการกระท าทางปกครองและอยู่ภายใต้บังคับของ
กฎหมายปกครอง213  ทั้งนี้ จากการศึกษาแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดไทยที่เกี่ยวกับ
เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพนั้น มีแนวโน้มการวินิจฉัยในลักษณะ
ทีเ่ป็นการใช้อ านาจของรัฐอันมีผลเป็นการกระทบต่อเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือเสรีภาพอ่ืนที่
เกี่ยวข้องนั้น สามารถกระท าได้ภายใต้หลักการจ ากัดเสรีภาพตามที่ได้กล่าวมาในหัวข้อก่อน อันเป็น
การยืนยันว่าเสรีภาพดังกล่าวได้รับการรับรองแบบสัมพัทธ์ ดังตัวอย่างต่อไปนี้ 

(1) คดีมัคคุเทศก์ (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ ฟ. 
15/2545) คดีนี้ สหภาพแรงงานมัคคุเทศก์อาชีพแห่งประเทศไทยฟ้องให้ศาลปกครองพิจารณา
ความชอบด้วยกฎหมายของข้อ 11 ทวิ ของกฎกระทรวงที่ออกตามความในพระราชบัญญัติธุรกิจน า
เที่ยวและมัคคุเทศก์ พ.ศ. 2535 ซึ่งก าหนดให้มัคคุเทศก์ผู้มีใบอนุญาตต้องเข้ารับการฝึกอบรมตาม
หลักสูตร ระยะเวลา และในสถานฝึกอบรมที่คณะกรรมการธุรกิจน าเที่ยวและมัคคุ เทศก์ก าหนด หาก
ฝ่าฝืน นายทะเบียนอาจพักใช้และเพิกถอนใบอนุญาต และอาจถูกปรับเป็นเงิน 5,000 บาท โดยผู้ฟ้อง
คดีเห็นว่าเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพและกระทบกระเทือนสิทธิในการประกอบอาชีพของมัคคุเทศก ์

ในประเด็นดังกล่าวศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่า กฎกระทรวงที่
พิพาทมีลักษณะเป็นการจัดระเบียบการประกอบอาชีพซึ่งวรรคสองของมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญฯ 
ยินยอมให้กระท าได้ กฎกระทรวงฯ จึงออกโดยไม่เกินขอบอ านาจที่กฎหมายให้แก่ผู้ถูกฟ้องคดี 
นอกจากนี้ กฎกระทรวงฯ ไม่ขัดต่อหลักความได้สัดส่วนที่จะกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของมัคคุเทศก์จน
เกินสมควรอันจะถือว่าเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องจากเป็นมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือให้วัตถุประสงค์
ของมาตรการสัมฤทธิ์ผล กล่าวคือ เพ่ือการสร้างมาตรฐานการประกอบธุรกิจน าเที่ยวและอาชีพ
มัคคุเทศก์ ซึ่งเป็นเหตุผลในการตราพระราชบัญญัติธุรกิจน าเที่ยวฯ และเพ่ือปรับปรุงมาตรฐานและ
เพ่ิมคุณภาพของมัคคุเทศก์ ซึ่งเป็นเหตุผลในการออกกฎกระทรวงฯ  ทั้งนี้ ไม่เป็นการกระทบ

                                           
213 ฤทัย หงส์สิริ, คู่มือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง, (กรุงเทพฯ: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ

บัณฑิตยสภา, 2545) หน้า 348-349. 
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สาระส าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพ และเป็นวิธีที่เหมาะสมที่สุดที่จะท าให้มัคคุเทศก์มีความรู้ความเข้าใจและ
น าไปปฏิบัติ ทั้งยังไม่ขัดต่อหลักดุลยภาพระหว่างความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อมัคคุเทศก์หรือสังคม
ส่วนรวมกับประโยชน์มหาชน เพราะนอกจากจะเกิดผลดีด้านอุตสาหกรรมการท่องเที่ยวแล้ว ยังเกิด
ประโยชน์แก่ผู้ประกอบอาชีพมัคคุเทศก์นั้นเองด้วย ในขณะที่ภาระที่เพ่ิมขึ้นมีเพียงการต้องเข้า
ฝึกอบรมโดยเสียค่าใช้จ่ายทุก 2 ปีเท่านั้น มาตรการดังกล่าวจึงชอบแล้ว พิพากษายกฟ้อง 

(2) คดีหาบเร่ (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ อ. 
16/2546) คดีนี้มีที่มาจากการเกิดข้อพิพาทระหว่างผู้ค้าด้วยกันเกี่ยวกับสิทธิในการขายของบน 
ที่พิพาทเนื่องมาจากการจัดระเบียบหาบเร่-แผงลอย ของผู้อ านวยการเขตพระนคร เป็นเหตุให้เกิด 
การร้องเรียนต่อผู้ว่ากรุงเทพมหานครซึ่งได้มีค าชี้ขาดกรณีพิพาทโดยให้ผู้ถูกฟ้องคดีอาศัยอ านาจตาม
พระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมือง พ.ศ. 2535  
และพระราชบัญญัติลักษณะปกครองท้องที่ พุทธศักราช 2457 ถอดถอนชื่อของผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้ค้า
หาบเร่-แผงลอยออกจากบัญชีรายชื่อผู้ค้าและให้หยุดท าการค้าอย่างเด็ดขาด ผู้ฟ้องคดีจึงฟ้องขอ 
เพิกถอนค าสั่งข้างต้น 

ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแล้วมีความเห็นในส่วนที่เกี่ยวกับการจ ากัด
เสรีภาพในการประกอบกิจการว่า กรณีที่มาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญฯ ได้บัญญัติในเรื่องเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ และการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรมไว้ เสรีภาพดังกล่าวย่อมอยู่
ภายใต้บทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือประโยชน์ในการรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน และการจัดระเบียบการประกอบอาชีพ  ดังนั้น การที่ผู้ถูกฟ้องคดีออกค าสั่งห้ามมิให้ 
ผู้ฟ้องคดีและผู้ร้องสอดจ าหน่ายสินค้าโดยเด็ดขาดและให้เพิกถอนรายชื่ออกจากบัญชีผู้ค้าหาบเร่ 
-แผงลอย ชอบด้วยข้อเท็จจริงและตัวบทกฎหมายแล้ว จึงมีค าพิพากษาให้ยกฟ้องของผู้ฟ้องคดี 

(3) คดีห้ามขยายโรงงาน (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลข
แดงที่ ฟ. 33/2553) คดีนี้มีที่มาจากการที่ผู้ถูกฟ้องคดีได้มีประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดล้อม เรื่อง ก าหนดเขตพ้ืนที่และมาตรการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในท้องที่อ าเภอคุรบุรี อ าเภอ
ตะกั่วป่า อ าเภอท้ายเหมือง อ าเภอทับปุด อ าเภอเมืองพังงา อ าเภอตะกั่วทุ่ง และอ าเภอเหาะยาว 
จังหวัดพังงา ลงวันที่ 15 มีนาคม 2550 ซึ่งข้อ 4 (1) ก าหนดว่า ในพื้นที่ได้มีการก าหนดให้เขตอนุรักษ์
และเขตควบคุมอาคาร ห้ามก่อสร้าง ดัดแปลง หรือเปลี่ยนการใช้อาคารใด ๆ เป็นอาคารหรือประกอบ
กิจการ ดังนี้ โรงงานทุกประเภทหรือทุกชนิดตามกฎหมายว่าด้วยโรงงาน เว้นแต่โรงงานประเภทซั ก 
อบ รีด โรงงานท าน้ าแข็ง โรงงานท าน้ าดื่ม และโรงงานท าน้ าให้บริสุทธิ์ ที่ใช้เครื่องจักรไม่เกิน 200 
แรงม้า และมีพ้ืนที่อาคารรวมไม่เกิน 300 ตารางเมตร โรงงานปรับคุณภาพของเสียรวมชุมชน โรงงาน
ที่เกี่ยวกับระบบสาธารณูปโภค และโรงงานที่จ าเป็นต้องก่อสร้างทดแทนของเดิมเ พ่ือปรับปรุง
กระบวนการผลิตของโรงงานให้ดีกว่าเดิมและไม่เข้าข่ายขยายโรงงานตามกฎหมายว่าด้วยโรงงานแต่
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การเพ่ิมเครื่องจักรเพ่ือแก้ไขปัญหาสิ่งแวดล้อมให้กระท าได้ ทั้งนี้ ให้ก่อสร้างได้เฉพาะในบริเวณพ้ืนที่
เดิมเท่านั้น และข้อ 11 ก าหนดว่า ห้ามมิให้กระท าหรือประกอบกิจกรรมหรือกิจการใดเพ่ิมขึ้นหรือ
นอกเหนือจากที่ได้รับอนุญาตไว้แล้ว ผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบเห็นว่า ข้อ 4 (1) และข้อ 11 ของประกาศ
กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมฉบับดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากเป็นการ
ลิดรอนสิทธิเสรีภาพในการประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมของผู้ ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนซึ่งเป็นผู้มี
ประโยชน์เกี่ยวข้อง จึงขอให้ผู้ถูกฟ้องคดีแก้ไขเพ่ิมเติมข้อ 11 วรรคหนึ่งและวรรคสาม เพ่ือให้ผู้ที่ได้รับ
อนุญาตให้ประกอบกิจการโรงงานอยู่ก่อนวันที่ประกาศดังกล่าวใช้บังคับสามารถขยายโรงงานหรือเพ่ิม
ก าลังผลิตได้ 

ศาลพิเคราะห์แล้วเห็นว่า เจตนารมณ์ในการออกกฎดังกล่าว สืบเนื่องจาก
บริเวณพ้ืนที่ตามชายฝั่งทะเลของจังหวัดพังงาได้รับผลกระทบจากการขยายตัวของชุมชนและการ
พัฒนาต่าง ๆ สภาพปัญหาคุณภาพสิ่งแวดล้อมเข้าขั้นวิกฤต และไม่มีการก าหนดเขตพ้ืนที่ประกอบการ
อุตสาหกรรมเพ่ือรองรับอุตสาหกรรมและป้องกันผลกระทบจากปัญหาสิ่งแวดล้อม เพ่ือแก้ไขปัญหา
ต่าง ๆ จึงมีการออกประกาศดังกล่าวโดยบังคับใช้มาตรการเป็นเวลา 5 ปีนับแต่ประกาศในราชกิจจา
นุเบกษา และบทบัญญัติดังกล่าวได้ออกโดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 45 ประกอบมาตรา 44 (1) แห่ง
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2535 ซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะในการรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมให้มีความอุดมสมบูรณ์สามารถใช้ประโยชน์ได้ตลอดไป ตามที่
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยก าหนดไว้ นอกจากนี้ มาตรการดังกล่าวเป็นมาตรการการควบคุม
การใช้ประโยชน์ที่ดินเพ่ือการอุตสาหกรรมเดิม ไม่ให้มีการก่อให้เกิดมลพิษมากข้ึน ทั้งยังเป็นการฟื้นฟู
ทรัพยากรธรรมชาติที่เสื่อมโทรม จึงเห็นว่า ข้อ 4 (1) และข้อ 11 ของประกาศดังกล่าวเป็นมาตรการที่
สามารถบรรลุผลได้มากกว่ามาตรการอ่ืน เพราะหากปล่อยให้โรงงานมีการขยายตั ว แม้จะเป็นพ้ืนที่
เดิมที่ได้มีการอนุญาตไว้ ก็ท าให้ปัญหาสิ่งแวดล้อมเสื่อมโทรมรุนแรงขึ้นและยากที่จะแก้ไขได้ใน
ภายหลัง ดังนั้นแม้ว่ามาตรการดังกล่าวจะมีผลกระทบต่อเสรีภาพในการประกอบอาชีพกิจการโรงงาน
อุตสาหกรรมของผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนในท้องที่ดังกล่าวอยู่บ้าง แต่ก็ถือว่าเป็นมาตรการที่จ าเป็นที่ต้อง
ด าเนินการเพ่ือให้บรรลุในการฟ้ืนฟูทรัพยากรธรรมชาติ ประกอบกับมาตรการดังกล่าวมีระยะเวลา
เพียง 5 ปี และไม่ได้มีการตัดสิทธิมิให้ยื่นค าขอต่อใบอนุญาตหรือยื่นค าขออนุญาตใหม่ในพ้ืนที่เดิม
ภายในระยะเวลาที่ก าหนดแต่ประการใด อีกท้ังไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนมีแผนงาน
ที่จะขยายโรงงงานหรือเพ่ิมก าลังการผลิตในช่วงเวลาดังกล่าว กรณีเป็นเพียงการคาดคะเนว่าตนจะ
ได้รับผลกระทบที่เกิดขึ้น และเมื่อพิจารณาแล้วการฟ้ืนฟูทรัพยากรธรรมชาติให้อยู่ยั่งยืนต่อไปย่อม
เป็นผลประโยชน์ต่อส่วนรวมมากกว่าความเสียหายที่ผู้ฟ้องคดีได้รับ และมาตรการดังกล่าวคงแต่
ห้ามการขยายหรือเพิ่มก าลังการผลิตภายใน 5 ปีนับแต่ที่ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ ่งแวดล้อมมีผลใช ้บ ังค ับ ม ิใช ่การห้ามโดยสิ ้นเช ิงและตลอดไป กรณีไม ่อาจถือว ่าเป ็นการ
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กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งเสรีภาพในการประกอบกิจการโรงงานได้ จึงเป็นกฎที่ชอบด้วย
กฎหมาย พิพากษายกฟ้อง 

(4) คดีขวดสุรา (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ อ. 
223/2555) สืบเนื่องจากประกาศกรมสรรพสามิต เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการอนุญาต
ให้ท าและขายสุรากลั่นชุมชน พ.ศ. 2548 (ฉบับที่ 4) ที่ก าหนดว่า ภาชนะบรรจุสุราขนาด 0.150 ลิตร 
ให้ใช้บรรจุสุราและน าออกจากสถานที่ท าสุราได้ถึงวันที่ 30 กันยายน 2548 เท่านั้น ผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็น
ผู้ได้รับอนุญาตให้ประกอบธุรกิจสุรากลั่นชุมชนเห็นว่า ข้อก าหนดดังกล่าวออกโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
เป็นเหตุให้ผู้ฟ้องคดีไม่สามารถใช้ภาชนะขนาดเดิมมาบรรจุสุราในการประกอบกิจการของตนได้ ท าให้
ยอดขายของผู้ฟ้องคดีลดน้อยลง จึงได้น าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครอง ขอให้เพิกถอนประกาศดังกล่าว 

ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่า ผู้ถูกฟ้องคดีมีอ านาจในการออก
ประกาศดังกล่าว เนื่องจากเป็นการก าหนดกรรมวิธีเกี่ยวกับการท าสุราซึ่งถือเป็นส่วนหนึ่งของอ านาจ
หน้าที่ของผู้ถูกฟ้องคดี  อย่างไรก็ดี การที่ผู้ถูกฟ้องคดีใช้ดุลพินิจออกประกาศที่พิพาทใช้บังคับเฉพาะ
กับผู้ผลิตสุรากลั่นชุมชนเท่านั้น โดยไม่ใช้บังคับกับผู้ผลิตสุรารายใหญ่ นั้น เป็นการเลือกปฏิบัติที่
แตกต่างกันต่อบุคคลที่เหมือนกันในสาระส าคัญ ซึ่งขัดต่อรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 30 ก าหนดว่า บุคคย่อม
เสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน และการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมเพราะเหตุความแตกต่างในเรื่องฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม มาตรา 50 บัญญัติรับรองเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม และมาตรา 87 ที่
ก าหนดให้ร ัฐต้องสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรีอย่างเป็นธรรม  ศาลปกครองสูงสุดจึงได้
พิพากษายืนตามค าพิพากษาศาลชั้นต้นที่เพิกถอนประกาศเฉพาะส่วนที่ก าหนดว่า “ทั้งนี้ ส าหรับ
ภาชนะบรรจุสุราขนาด 0.150 ลิตร ให้ใช้บรรจุและน าออกจากสถานที่ท าสุราได้ถึงวันที่ 30 กันยายน 
2548” 

(5) คดีโฆษณาสถานพยาบาล (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี
หมายเลขแดงที่ อ. 31/2561) คดีนี้ แพทยสภาได้แจ้งต่อผู้ฟ้องคดีซึ่งประกอบอาชีพแพทย์และ
ด าเนินการสถานพยาบาลชื่อประตูน้ าโพลีคลินิก ว่า ผู้ฟ้องคดีกระท าผิดข้อบังคับแพทยสภา ว่าด้วย
การรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2550 ประกอบกับข้อบังคับแพทยสภา ว่า
ด้วยการรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2549 หมวด 7 ข้อ 2 (2) กรณีโฆษณา
สถานพยาบาลโดยโอ้อวดกิจกรรมของสถานพยาบาลหรือสรรพคุณของเครื่องมือเครื่องใช้ของ
สถานพยาบาลในท านองจูงใจให้ผู้อ่ืนเข้าใจผิด โดนไม่ถูกต้องตามหลักวิชาชีพที่เป็นมาตรฐานของ
วิชาชีพเวชกรรม หรือท าให้ประชาชนเกิดความคาดหวังในสรรพคุณเกินความเป็นจริง แพทยสภาจึง
ได้มีค าสั่งลงโทษว่ากล่าวตักเตือนผู้ฟ้องคดี ผู้ฟ้องคดีได้น าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองว่า ค าสั่งดังกล่าว
เป็นค าสั่งที่เกิดจากการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบและมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติ ของให้ศาลเพิกถอน
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ค าสั่งดังกล่าว 
ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่า การกระท าของผู้ฟ้องคดีที่มีการลง

รูปถ่ายและข้อความโฆษณาสถานพยาบาลในหนังสือพิมพ์ โดยลงภาพประกอบแสดงความแตกต่าง
ระหว่างก่อนผ่าตัดและหลังผ่าตัดในเชิงเปรียบเทียบให้เห็นถึงผลการรักษา เข้าข่ายเป็นการโฆษณา
โดยโอ้อวดกิจการสถานพยาบาลหรือสรรพคุณของเครื่องมือในท านองจูงใจให้ผู้อื่นเข้าใจผิ ด อัน
เป็นการฝ่าฝืนข้อ 36 (2) ของข้อบังคับแพทยสภาดังกล่าว การมีค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีลงโทษว่า
กล่าวตักเตือนจึงไม่อาจถือว่าเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

อย่างไรก็ดี ในคดีนี้มีตุลาการเสียงข้างน้อยไม่เห็นด้วยกับค าวินิจฉัยข้างต้น 
โดยมีความเห็นว่า พยานบุคคลในคดียืนยันว่ารูปถ่ายโฆษณาเป็นรูปของตนก่อนและหลังการผ่าตัดจริง 
มิได้มีการตกแต่งภาพ และยินยอมให้ใช้ในการโฆษณาได้  ดังนั้น เมื่อฟังได้ว่าภาพดังกล่าวเป็นของ
บุคคลเดียวกัน ทั้งมิได้มีการเสริมแต่งภาพให้ผิดไปจากความเป็นจริง จึงไม่ใช่ความเท็จหรือโ อ้อวด
เกินจริง  ทั้งนี้ หากพิจารณาว่าการลงภาพที่เคยประสบความส าเร็จดังกล่าวเป็นการท าให้ประชาชน
คาดหวังในสรรพคุณเกินความเป็นจริงแล้ว ก็เท่ากับการห้ามโฆษณาเปรียบเทียบผลการรักษา
อย่างเด็ดขาดไม่ว่ากรณีใด ๆ นั่นเอง ประกอบกับการด าเนินการทางปกครองมิได้เป็นไปตาม
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ การลงโทษตามค าสั่งที่พิพาทจึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

(6) คดีฟาร์มสุกร (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่  
อ. 717/2561) คดีนี้มีที่มาจากการที่ผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้ประกอบกิจการฟาร์มสุกรยื่นขอต่อใบอนุญาต
ประกอบกิจการที่เป็นอันตรายต่อสุขภาพส าหรับเลี้ยงสุกรเพ่ือขาย ตามข้อบัญญัติองค์การบริการส่วน
ต าบลเขาเจียกฯ แต่จากการตรวจสถานที่ก่อนพิจารณาต่ออายุใบอนุญาต เจ้าหน้าที่แจ้งว่าต้อง
ปรับปรุงสถานที่เลี้ยงสุกร เมื่อผู้ฟ้องคดีไม่ด าเนินการตามค าสั่งดังกล่าว ผู้ถูกฟ้องคดีจึงใช้อ านาจตาม
พระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 สั่งให้ผู้ฟ้องคดีหยุดประกอบกิจการและไม่ต่ออายุ
ใบอนุญาตประกอบกิจการ ผู้ฟ้องคดีจึงอุทธรณ์ค าสั่งดังกล่าวต่อศาลปกครอง 

ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่า การที่ผู้ฟ้องคดีไม่ปฏิบัติตาม
หลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในข้อบัญญัติท้องถิ่น ซึ่งมีการก าหนดให้ผู้ได้รับใบอนุญาตต้องถือ
ปฏิบัติหลายประการเพ่ือมิให้การประกอบกิจการเป็นเหตุร าคาญหรือเป็นอันตรายต่อสุขภาพของผู้อยู่
อาศัยใกล้เคียง เช่น สถานที่ตั้ง การระบายน้ า และการบ าบัดของเสีย เป็นต้น ผู้ถูกฟ้องคดีซึ่งเป็น 
เจ้าพนักงานท้องถิ่นย่อมมีอ านาจสั่งให้แก้ไขปรับปรุงสถานประกอบกิจการเลี้ยงสุกรที่ไม่เป็นไปตาม
หลักเกณฑ์หรือเงื่อนไขดังกล่าว  ดังนั้น การสั่งให้ปรับปรุงโดยยังไม่ต่ออายุใบอนุญาตประกอบกิจการ
ดังกล่าวให้แก่ผู้ฟ้องคดี จึงเป็นการกระท าท่ีชอบด้วยกฎหมาย พิพากษายกฟ้อง 
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4.2.3.3 แนวค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
ศาลรัฐธรรมนูญ เป็นองค์กรตุลาการที่ เกิดขึ้นโดยรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เพ่ือเป็นกลไกรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
และเป็นกลไกส าคัญในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนผ่านการควบคุมการใช้อ านาจของรัฐ  
ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ศาลรัฐธรรมนูญมีหน้าที่และอ านาจหลัก
ตามมาตรา 210 ได้แก่ การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือร่างกฎหมาย 
การพิจารณาวินิจฉัยปัญหาเกี่ยวกับหน้าที่และอ านาจของสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา รัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรอิสระ และมีหน้าที่และอ านาจอื่นตามท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ  

ส าหรับผลของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนั้น มีผลเป็นเด็ดขาด ผูกพัน
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรอิสระ และหน่วยงานของรัฐ  ทั้งนี้ ตามมาตรา 221 วรรคสี่ ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 โดยในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาว่า
กฎหมายหรือร่างกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ จะมีผลให้บทบัญญัติดังกล่าวสิ้นผลไป 
ตามหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ที่ปรากฏในมาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญฯ ที่ว่า 
บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎหรือข้อบังคับ หรือการกระท าใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติ
หรือการกระท านั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้  เนื่องด้วยอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญข้างต้น กล่าวได้ว่า 
ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนซึ่งเป็นคุณค่าที่รัฐธรรมนูญให้
ความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง จึงจะได้ศึกษาแนวทางในการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการโดย
ศาลรัฐธรรมนูญผ่านแนวค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไทย ดังต่อไปนี้ 

(1) คดีปฏิรูประบบสถาบันการเงิน (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 24/2545) 
สืบเนื่องจากท่ีกระทรวงการคลังได้มีค าสั่งให้ระงับการด าเนินกิจการของบริษัทเงินทุนหลักทรัพย์ นคร
หลวงเครดิต จ ากัด (มหาชน) โดยให้คณะกรรมการองค์การเพ่ือการปฏิรูประบบสถาบันการเงินเข้า
ควบคุมด าเนินการแทน และท าการขายทรัพย์สินเพ่ือช าระบัญชีของบริษัทดังกล่าว โดยอาศัยอ านาจ
ตามพระราชก าหนดการปฏิรูประบบสถาบันการเงิน พ.ศ. 2540 ซึ่งรวมถึงการขายสินเชื่อ ตราสารหนี้ 
สิทธิเรียกร้อง ตราสารและเอกสารที่เกี่ยวข้องกับเงินกู้ที่บริษัทให้กู้ยืมแก่จ าเลย ให้แก่โจทก์ จ าเลยได้
โต้แย้งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในเรื่องดังกล่าว ศาลมีนบุรีจึงได้ส่งเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา 

ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยในประเด็นหนึ่งว่า การที่ผู้ร้องอ้างว่าพระราช
ก าหนดการปฏิรูประบบสถาบันการเงินฯ ขัดหรือแย้งกับการบัญญัติรับรองสิทธิในทรัพย์สินตาม
มาตรา 48 ของรัฐธรรมนูญฯ และเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพตามมาตรา 50  
ของรัฐธรรมนูญฯ นั้น ในมาตรา 48 วรรคหนึ่ง มีความตอนท้ายว่า “ขอบเขตแห่งสิทธิและการจ ากัด
สิทธิเช่นว่านี้ ย่อมเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ” หมายความว่า สิทธิของบุคคลในทรัพย์สินย่อมถูก
จ ากัดได้ และมาตรา 50 วรรคสอง มีการระบุเงื่อนไขการจ ากัดเสรีภาพไว้เช่นกัน  ทั้งนี้ การจ ากัด 
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สิทธิเสรีภาพข้างต้น ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของการจ ากัดสิทธิเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ใน
มาตรา 29 ด้วย เมื่อพระราชก าหนดที่พิพาทตราขึ้นโดยมีเหตุผลในการแก้ไขปัญหาสถาบันการเงิน
อย่างเป็นระบบ ช่วยเหลือผู้ฝากเงินและเจ้าหนี้ที่สุจริต และเป็นการแก้ไขปัญหาวิกฤติเศรษฐกิจ  
จึงเป็นกรณีที่มาตรา 48 และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญฯ ให้มีการจ ากัดสิทธิเสรีภาพดังกล่าวได้  
และไม่ได้เป็นการกระทบกระเทือนสาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพ มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปเหมือนกัน
ในทุกบริษัทที่มีสภาพอย่างเดียวกัน จึงไม่เป็นการขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญดังกล่าวข้างต้น 

อนึ่ง นอกจากตัวอย่างคดีข้างต้นแล้ว ยังปรากฏค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่
เห็นว่าเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพสามารถกระท าได้ด้วยเหตุผลความจ าเป็น  
ทางเศรษฐกิจ เช่น ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 35-36/2544 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 40/2545 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 43/2547 และค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 64/2547 เป็นต้น 

(2) คดีแป้งข้าวหมัก (ค า วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  25/2547)  
ศาลปกครองสูงสุดส่งเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย กรณีมาตรา 24 และมาตรา 26 แห่งพระราชบัญญัติ
สุรา พ.ศ. 2493 ขัดหรือแย้งต่อมาตรา 46 และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
หรือไม ่

ในส่วนที่ผู้ร้องโต้แย้งว่าบทบัญญัติขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเรื่องเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพนั้น ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า มาตรา 24  
แห่งพระราชบัญญัติสุราฯ บัญญัติอยู่ในหมวด 5 ว่าด้วยเชื้อสุรา การมีถ้อยค าว่า “เชื้อสุรา” ปรากฏ
อยู่ในมาตราต่าง ๆ ในหมวด 5 ดังกล่าว โดยมิได้มีการบัญญัติความหมายเฉพาะไว้ ต้องอาศัย 
บทนิยามทั่วไปในมาตรา 4 ที่ว่า “เชื้อสุรา” หมายความว่า แป้งเชื้อสุรา แป้งข้าวหมัก หรือเชื้อใด ๆ 
ซึ่งเมื่อหมักกับวัตถุหรือของเหลวอ่ืนแล้วสามารถท าให้เกิดแอลกอฮอล์ที่ใช้ท าสุราได้ แต่เมื่อพิจารณา
ถึงแป้งข้าวหมักแล้วเห็นว่า แป้งข้าวหมักไม่ใช่เชื้อสุราในตัวเอง แต่เป็นสิ่งที่สามารถน าไปใช้ประโยชน์
ได้หลายอย่าง เช่น ท าเป็นอาหาร หรือยารักษาโรค เป็นต้น การที่มาตรา 24 แห่งพระราชบัญญัติสุรา
ฯ บัญญัติห้ามมิให้ท าหรือขายเชื้อสุราซึ่งมีความหมายตามมาตรา 4 ว่าหมายความรวมถึงแป้งข้าวหมัก
ด้วยนั้น ในส่วนที่ให้หมายความรวมถึงแป้งข้าวหมักดังกล่าว เป็นการจ ากัดเสรีภาพของบุคคลในการ
ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม และเป็นบทบัญญัติที่
บัญญัติเกินความจ าเป็นและกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งเสรีภาพตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ และ
ไม่เป็นไปตามข้อยกเว้นในการจ ากัดเสรีภาพตามมาตรา 50 วรรคสองของรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 24 
เฉพาะในความหมายดังกล่าวจึงขัดหรือแย้งต่อมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญฯ ใช้บังคับไม่ได้ อันมีผลให้
บทบัญญัติที่ต้องขออนุญาตให้ท าหรือขายเชื้อสุราที่เป็นแป้งข้าวหมักขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
และใช้บังคับไม่ได้ด้วย 
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(3) คดีการควบคุมการท าสุรา (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 52-53/2547) 
คดีนี้ ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 
2493 ซ่ึงเป็นประเด็นของมาตรา 4 มาตรา 5 และมาตรา 25 แห่งพระราชบัญญัติสุราฯ  

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วมีความเห็นในส่วนที่เกี่ยวข้องว่า สิทธิในทรัพย
สินตามมาตรา 48 ของรัฐธรรมนูญฯ ยอมไดรับความคุ้มครองแต่อาจถูกจ ากัดได้ซึ่งต้องเป็นไปตามที่
กฎหมายบัญญัติและตามเงื่อนไขในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญฯ เมื่อมาตรา 4 มาตรา 5 และมาตรา 25 
แห่งพระราชบัญญัติสุราฯ เป็นเรื่องเกี่ยวกับการฝ่าฝืนห้ามท าสุรา หรือมีภาชนะหรือเครื่องกลั่น  
หรือมีเชื้อสุราไว้ในครอบครอง เว้นแต่จะได้รับอนุญาต เป็นบทบัญญัติที่ จ ากัดการครอบครอง  
หากฝ่าฝืนมีโทษ มิใช่บทจ ากัดสิทธิในทรัพย์สิน จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อมาตรา 48 ของรัฐธรรมนูญฯ  
ส าหรับมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญฯ เป็นเรื่องเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและ
การแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม โดยมีการก าหนดข้อยกเว้นไว้ในวรรคสอง  ทั้งนี้ แม้มาตรา 4 
มาตรา 5 วรรคหนึ่ง และมาตรา 25 พระราชบัญญัติสุราฯ จะเป็นบทบัญญัติที่จ ากัดเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพในการท าสุรา แต่ไม่ได้ห้ามเด็ดขาด โดยก าหนดให้ต้องขออนุญาตท าสุราหรือมีเชื้อสุรา
ได้จากเจ้าหน้าที่ของรัฐ ประกอบกับพระราชบัญญัติสุราฯ มีความมุ่งหมายเพ่ือรักษาความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จัดระเบียบการประกอบอาชีพการท าสุราและคุ้มครอง 
ผู้บริโภคสุรา แม้จะเป็นการจ ากัดเสรีภาพตามมาตรา 50 วรรคหนึ่ง แต่กรณีก็เป็นไปตามข้อยกเว้น 
ตามวรรคสอง และเป็นการจ ากัดเสรีภาพเท่าที่จ าเป็นและไม่กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่ง 
เสรีภาพในการประกอบอาชีพ เป็นไปตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญฯ  ดังนั้น พระราชบัญญัติสุราฯ 
มาตรา 4 มาตรา 25 เฉพาะความหมายของเชื้อสุราในส่วนที่ไม่ได้หมายความถึงแป้งข้าวหมัก  
และมาตรา 5 จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญฯ 

(4) คดีริบเครื่องจักร (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 30/2548) ประธาน
วุฒิสภาส่งความเห็นของสมาชิกวุฒิสภาให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยกรณีมาตรา 38 แห่งร่าง
พระราชบัญญัติการผลิตผลิตภัณฑ์ซีดี พ.ศ. .... ซึ่งก าหนดว่า “ผู้ใดไม่ปฏิบัติตามหรือฝ่าฝืน มาตรา 5 
วรรคหนึ่ง มาตรา 7 วรรคหนึ่ง หรือวรรคสอง มาตรา 11 มาตรา 13 มาตรา 15 มาตรา 16 หรือ
มาตรา 17 ให้ศาลสั่งริบเครื่องจักรนั้น” มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญฯ หรือไม่ เนื่องจาก 
มีสมาชิกวุฒิสภาเห็นว่าการริบเครื่องจักรโดยเด็ดขาดในทุกกรณีซึ่งรวมถึงเครื่องจักรที่มิได้ใช้ในการ
กระท าความผิดนั้นขัดต่อหลักประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานในทรัพย์สินของประชาชนที่รับรองไว้ 
ในรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้ง  

ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยตอนหนึ่งว่า มาตรา 48 วรรคหนึ่ง รับรองสิทธิ 
ในทรัพย์สินของบุคคล ซึ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้บัญญัติเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพย์สินว่า บุคคลผู้มีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินย่อมมีสิทธิใช้สอยหรือจ าหน่ายทรัพย์สินของตนและได้มา
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ซึ่งดอกผลแห่งทรัพย์สินนั้น อีกทั้งมีสิทธิติดตามและเอาคืนซึ่งทรัพย์สินของตนจากบุคคลผู้ไม่มีสิทธิ
ยึดถือไว้ และมีสิทธิขัดขวางมิให้ผู้อ่ืนสอดเข้าเกี่ยวข้องโดยมิชอบด้วยกฎหมาย อันเป็นหลักประกัน
สิทธิในทรัพย์สินขั้นพ้ืนฐานของประชาชน แต่รัฐธรรมนูญให้รัฐสภาตรากฎหมายเพ่ือก าหนดขอบเขต
แห่งสิทธิและการจ ากัดสิทธิของบุคคลในทรัพย์สินได้ โดยมีเงื่อนไขว่า ต้องกระท าเท่าที่จ าเป็นและ
ไม่กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพ ทั้งนี้ ตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญฯ แต่การริบ
เครื่องจักรตามร่างพระราชบัญญัตินี ้ เป็นการริบโดยเด็ดขาด ไม่ได้พิจารณาถึงความผิดและ
ความเหมาะสมการลงโทษ เป็นการใช้มาตรการลงโทษที่รุนแรงแก่ผู้เป็นเจ้าของทรัพย์สิน ถือว่าเป็น
การจ ากัดสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลเกินกว่าความจ าเป็นและกระทบกระเทือนถึงสาระส าคัญแห่ง
สิทธิดังกล่าว 

(5) คดีห้ามขายสุรา (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 36/2548) สืบเนื่อง
จากจ าเลยในคดีความผิดท าสุราแช่โดยไม่ได้รับใบอนุญาตและมีไว้ครอบครองซึ่งสุราแช่ที่รู้ว่าท าขึ้น
โดยฝ่าฝืนกฎหมาย ขายหรือน าออกแสดงเพ่ือขายซึ่งสุราแช่โดยผิดกฎหมาย ตามพระราชบัญญัติสุรา 
พ.ศ. 2493 โต้แย้งว่าพระราชบัญญัติดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ศาลแขวงพระนครศรีอยุธยา
จึงได้ยื่นเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย โดยหนึ่งในประเด็นที่ต้องพิจารณาคือ มาตรา 17 แห่ง
พระราชบัญญัติสุราฯ ขัดหรือแย้งต่อมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญฯ หรือไม่ 

ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยตอนหนึ่งว่า มาตรา 50 วรรคหนึ่ง ของ
รัฐธรรมนูญฯ รับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ โดยบุคคลมีเสรีภาพที่จะ
ประกอบกิจการหรืออาชีพใดก็ได้ที่ไม่ขัดต่อกฎหมายหรือศีลธรรมอันดี การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวจะ
กระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือประโยชน์ในการรักษา
ความม่ันคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษา
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือประโยชน์สาธารณะอ่ืน  ทั้งนี้ กรณีตาม
พระราชบัญญัติสุราฯ เป็นบทบัญญัติที่ห้ามผู้ใดขายสุราหรือน าสุราออกแสดงเพ่ือขาย เว้นแต่จะได้รับ
ใบอนุญาตจากเจ้าพนักงานสรรพสามิต โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือการควบคุมตรวจสอบคุณภาพของสุรา
ให้อยู่ในมาตรฐานที่สามารถบริโภคได้โดยไม่เป็นอันตรายต่อสุขภาพอนามัย การก าหนดข้อห้ามจึง
เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 วรรคสอง ซึ่งเป็นข้อยกเว้นที่ให้รัฐสามารถจ ากัดเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพได้  ดังนั้น มาตรา 17 แห่งพระราชบัญญัติสุราฯ จึงไม่ขัดหรือแย้ง
ต่อมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญฯ 

(6) คดีร้านข้าวต้ม ไอ-เฮีย (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2552)  
ศาลจังหวัดสระบุรีส่งเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของประกาศ 
คณะปฏิวัติ ฉบับที่ 45 ประเด็นเกี่ยวกับการเปิดกิจการร้านข้าวต้ม ขายอาหารและเครื่องดื่มในเวลา
ห้ามขายโดยมิได้รับอนุญาต 
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ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยในประเด็นที่เกี่ยวข้องว่า การที่ประกาศของ
คณะปฏิวัติ ฉบับที่ 45 ก าหนดห้ามมิให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองสถานที่ ขายอาหารหรือเครื่องดื่ม 
ตั้งแต่เวลา 01.00 - 05.00 นาฬิกา เว้นแต่จะได้รับใบอนุญาตจากอธิบดีกรมต ารวจส าหรับนครหลวง
กรุงเทพธนบุรี หรือผู้ว่าราชการจังหวัดส าหรับจังหวัดอ่ืนก่อนนั้น ย่อมเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการหรือการประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรมของประชาชน ตาม
มาตรา 43 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญฯ โดยตรง คงมีปัญหาเพียงว่าการจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวจะเข้า
ข้อยกเว้นใหก้ระท าได้โดยอาศัยบทบัญญัติแหง่กฎหมายหรือไม่ ซึ่งบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ให้อ านาจ
จ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพของบุคคลนั้น จะต้องอยู่ในขอบเขตของเรื่อง
ที่ก าหนดไว้ในมาตรา 43 วรรคสอง อีกทั้งยังต้องเป็นไปเพียงเท่าที่จ าเป็นและจะกระทบกระเทือน
สาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้ ตามมาตรา 29 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญฯ อีกด้วย 

เมื่อพิจารณาแล้วเห็นว่า การจ ากัดเสรีภาพในการขายอาหารหรือเครื่องดื่ม
ในช่วงเวลาข้างต้นของแต่ละวันนั้น นอกจากจะเป็นการจ ากัดโอกาสในการประกอบอาชีพค้าขาย
โดยสุจริตของประชาชนจ านวนมากโดยไม่จ าเป็นแล้ว ยังเป็นการสร้างภาระให้แก่ประชาชน
ผู้ประกอบอาชีพสุจริตอ่ืน ที่มีความจ าเป็นจะต้องบริโภคอาหารและเครื่องดื่มในช่วงเวลาดังกล่าวโดย
ไม่มีเหตุผลและความจ าเป็นสนับสนุนอีกด้วย แม้จะมีการผ่อนปรนให้ขอรับใบอนุญาตได้ ก็ยังคงเป็น
การสร้างเงื่อนไขและภาระแก่การใช้เสรีภาพดังกล่าวโดยไม่จ าเป็นอยู่  เนื่องจากการที่จะบังคับให้
บุคคลที่ประกอบอาชีพค้าขายอาหารหรือเครื่องดื่มทุกพ้ืนที่ของประเทศต้องขออนุญาตจากเจ้าหน้าที่
ระดับสูงของรัฐนั้นเป็นสิ่งที่ปฏิบัติได้ยาก ทั้งยังเป็นช่องทางให้ประชาชนผู้ประกอบสัมมาชีพเหล่านั้น
ต้องตกอยู่ใต้อ านาจครอบง าของจ้าหน้าที่โดยปราศจากเหตุผลอันสมควรอีกด้วย การจ ากัดเสรีภาพ
ดังกล่าวมิได้ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครอง
ประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือ
ประโยชน์อ่ืน ๆ ตามที่ระบุไวใน มาตรา 43 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญฯ แต่อย่างใด ประกอบกับความ
จ าเป็นในการรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมืองได้เปลี่ยนแปลงไปจากเดิมและไม่เหมาะสมกับวิถี
ชีวิตของประชาชนในปัจจุบัน จึงเป็นการจ ากัดเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้เกินกว่าความ
จ าเป็น และกระทบกระเทือนต่อสาระส าคัญแหง่เสรีภาพนั้น อันเป็นการต้องห้ามตามมาตรา 29 วรรค
หนึ่ง ของรัฐธรรมนูญฯ ด้วย 

(7) คดีคุณสมบัตินักบัญชี (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 50/2554) คดีนี้
สืบเนื่องจากมีการประกาศใช้บังคับพระราชบัญญัติการบัญชี พ.ศ. 2543 ซึ่งมีการก าหนดให้ผู้ที่มี
หน้าที่จัดท าบัญชีอยู่ก่อนวันที่กฎหมายใช้บังคับไม่น้อยกว่าห้าปี และไม่มีคุณสมบัติตามที่อธิบดี
ประกาศก าหนด หากประสงค์จะท าบัญชีต่อไปให้แจ้งต่ออธิบดี บรรดาผู้เคยประกอบอาชีพนักบัญชี
เห็นว่า บทเฉพาะกาลที่ก าหนดให้ผู้ผ่านการอบรมสามารถท าบัญชีต่อไปได้อีก 8 ปี กับประกาศของ
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อธิบดีดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายและละเมิดเสิทธิตามรัฐธรรมนูญที่รับรองเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพ จึงได้ฟ้องต่อศาลปกครอง ขอเพิกถอนประกาศ ขอคุ้มครองชั่วคราว และขอให้มีค าสั่งว่า
มาตรา 42 วรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการบัญชีฯ ที่ก าหนดระยะเวลา 8 ปี ขัดหรือแย้งกับ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  ทั้งนี้ ในประเด็นสุดท้ายศาลชั้นต้นได้ส่งเรื่อง
ให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า การที่พระราชบัญญัติการบัญชีฯ ก าหนดให้ 
ผู้ท าบัญชีต้องมีคุณสมบัติตามที่อธิบดีก าหนด มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้การท าบัญชีเป็นไปตามมาตรฐาน
การบัญชี การก าหนดคุณสมบัติของผู้ท าบัญชีเป็นหนึ่งในองค์ประกอบที่ส าคัญที่ท าให้การท าบัญชี 
มีคุณภาพเป็นไปตามมาตรฐานการบัญชี แม้การก าหนดดังกล่าวจะมีผลกระทบต่อผู้ท าบัญชี อันเป็น
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพอยู่บ้างก็ตาม แต่ก็เพ่ือให้ผู้ท าบัญชี  
มีความรู้ความสามารถเกี่ยวกับหลักการบัญชีและวิธีปฏิบัติทางการบัญชีที่รับรองทั่วไป และท าให้
บุคคลทั่วไปรับทราบข้อมูลทางการเงินของกิจการนั้นอย่างถูกต้องตามมาตรฐานการบัญชีอันเป็น
วัตถุประสงค์ของกฎหมาย จึงเป็นการจัดระเบียบการประกอบวิชาชีพและการคุ้มครองผู้บริโภค 
ซึ่งตามมาตรา 43 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญฯ ให้กระท าได้ อีกทั้งกฎหมายดังกล่าวได้ค านึงถึง
การบังคับใช้กฎหมายเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์และการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่ถูกจ ากัด
สิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพแล้ว โดยชั่งน้ าหนักระหว่างเสรีภาพในการประกอบอาชีพที่
รัฐธรรมนูญรับรองไว้กับประโยชน์ของรัฐตามวัตถุประสงค์ของกฎหมาย จึงเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
เท่าที่จ าเป็น มิได้กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพและมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปตาม
หลักเกณฑ์ของมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญฯ  ส าหรับมาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติการบัญชีฯ นั้น 
มิใช่บทบัญญัติจ ากัดสิทธิของบุคคล แต่เป็นบทเฉพาะกาลเพ่ือให้สิทธิแก่ผู้ ไม่มีคุณสมบัติตาม
หลักเกณฑ์ใหม่ให้มีโอกาสที่จะประกอบอาชีพต่อไปได้ช่วงเวลาหนึ่ง อันเป็นการเยียวยาผลการ
บังคับใช้กฎหมายใหม่อย่างเพียงพอแล้ว จึงมิได้เป็นการใช้อ านาจรัฐที่ล่วงละเมิดต่อศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ หรือสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองแต่อย่างใด 

ต่อมาศาลปกครองสูงสุดได้มีค าพิพากษา ในคดีหมายเลขแดงที่ อ. 1135/2559 
ยกฟ้อง โดยอาศัยผลการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญข้างต้น ว่าบทบัญญัติที่พิพาทนั้นชอบแล้ว 

(8) คดีโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  
2-4/2555) ศาลจังหวัดสุโขทัยและศาลจังหวัดปทุมธานีส่งเรื่องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551  

ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยในประเด็นที่เกี่ยวข้องว่า แม้ว่าการห้ามโฆษณา
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์จะมีผลกระทบต่อการขายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ของผู้ประกอบอาชีพดังกล่าว 
ซึ่งหากฝ่าฝืนมีความผิดและมีโทษทางอาญาอันเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จ ากัดเสรีภาพในการ
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ประกอบอาชีพอยู่บางส่วนก็ตาม แต่ก็เป็นการจ ากัดเสรีภาพภายในขอบเขตตามที่ มาตรา 43 
วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญฯ ซึ่งเป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญให้อ านาจกระท าได้ เพ่ือประโยชน์ในการรักษา
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เป็นการจัดระเบียบการประกอบอาชีพ และเป็น
การคุ้มครองผู้บริโภค  ทั้งนี้ บทบัญญัติดังกล่าวจ ากัดเสรีภาพเพียงเท่าที่จ าเป็นเนื่องจากมิได้ห้าม
การโฆษณาโดยเด็ดขาด หากการโฆษณาดังกล่าวมีลักษณะเป็นการให้ข้อมูลข่าวสารและความรู้เชิง
สร้างสรรค์ย่อมสามารถกระท าได้ มิได้กระทบกระเทือนต่อสาระส าคัญแห่งเสรีภาพในการประกอบ
กิจการหรือประกอบอาชีพของบุคคลแต่อย่างใด 

กล่าวโดยสรุป จากตัวอย่างค าพิพากษาและค าวินิจฉัยข้างต้น องค์กรตุลาการไทย
มีบทบาทเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบกิจการ ทั้งเชิงบวกคือการรับรองสนับสนุน และเชิงลบคือ
การวินิจฉัยว่าการจ ากัดเสรีภาพนั้นสามารถกระท าได้  ทั้งนี้ จากตัวอย่างค าพิพากษาที่รับรองเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการหรือสิทธิเสรีภาพที่เกี่ยวข้องข้างต้นเป็นกรณีที่เสรีภาพในการประกอบกิจการ
ได้รับการรับรองโดยค าพิพากษา  ซึ่งสามารถพิจารณาแนวค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการไทย
ที่เกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบกิจการได้เป็น 2 แนวทาง ดังต่อไปนี้  

(1) ค าวินิจฉัยที่มีผลเป็นการรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการ  กล่าวคือ  
การพิจารณาของศาลส่งผลเป็นการสนับสนุนให้บุคคลสามารถประกอบกิจการได้อย่างเสรี โดยไม่ถูก
จ ากัดหรือแทรกแซง แบ่งได้เป็น 2 กรณีคือ กรณีการคุ้มครองโดยตรง กล่าวคือ ค าวินิจฉัยคุ้มครอง
เสรีภาพในการประกอบกิจการโดยตรง ซึ่งจะเกิดขึ้นในช่วงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่
บัญญัติถึงเสรีภาพในการประกอบกิจการอย่างชัดแจ้ง เช่น ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  
คดีหมายเลขแดงที่ อ. 223/2555 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 25/2547 และค าวินิจฉัยศาล
รัฐธรรมนูญที่ 12/2552  และกรณีการคุ้มครองโดยอ้อม กล่าวคือ ค าวินิจฉัยคุ้มครองสิทธิเสรีภาพอ่ืน
ที่มีความเกี่ยวข้องกับเสรีภาพในการประกอบกิจการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
อันเป็นผลให้เสรีภาพในการประกอบกิจการได้รับการรับรองผ่านสิทธิเสรีภาพอ่ืนนั้นด้วยเช่นกัน  
เช่น ผ่านการรับรองกรรมสิทธิ์ตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 30/2548 (คดีริบเครื่องจักร) หรือผ่าน
การรับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ตามค าพิพากษาฎีกาที่ 2383/2526  (คดีซื้อขายสินค้า
ล่วงหน้า) และค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2552 (คดีร้านข้าวต้ม ไอ-เฮีย) เป็นต้น 

อนึ่ง จากตัวอย่างค าพิพากษาข้างต้น มีข้อสังเกตว่า ทั้งในช่วงก่อนรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ที่ไม่ได้มีการบัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
อย่างชัดแจ้ง และในช่วงระหว่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ถึงรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่มีการบัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
อย่างชัดแจ้ง นั้น ศาลไทยมิได้แยกความแตกต่างระหว่างเสรีภาพในการประกอบกิจการกับเสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพออกจากกัน ในกรณีที่อ้างอิงถึงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่รวมเสรีภาพทั้งสองไว้
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ด้วยกัน ศาลก็จะกล่าวถึงบทบัญญัติดังกล่าวด้วยถ้อยค าตามตัวบทบัญญัติ โดยมิได้มีการแยกพิจารณา
ว่าเป็นกรณีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือเป็นกรณีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ เช่น ค าวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 36/2548 (คดีห้ามขายสุรา)  และค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2-4/2555  
(คดีโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์) เป็นต้น  ทั้งนี้ การที่ไม่ได้แยกความแตกต่างของเสรีภาพทั้งสอง
ข้างต้นเป็นหนึ่งในเหตุผลที่สนับสนุนว่าการรับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพมีผลเป็นการรับรอง
เสรีภาพในการประกอบกิจการด้วยเช่นกัน  

(2) ค าวินิจฉัยที่ยินยอมให้มีการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ โดยอาศัย
เงื่อนไขตามรัฐธรรมนูญและเหตุผลในการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายอ่ืน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง  
ด้วยเหตุด้านมาตรฐานอาชีพ สุขภาพอนามัยของประชาชน และการคุ้มครองผู้บริโภค  เช่น  
การก าหนดเงื่อนไขในการฝึกอบรมมัคคุเทศก์ ในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่  
ฟ. 15/2545 การควบคุมการโฆษณาเกินจริงของสถานพยาบาล ในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  
คดีหมายเลขแดงที่ อ. 31/2561 และการควบคุมการผลิตสุรา ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  
52-53/2547 เป็นต้น 

ทั้งนี้ สามารถสรุปค าพิพากษาและค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการไทย โดยแสดง
เนื้อหาแห่งสิทธิเสรีภาพ เหตุผลในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ และเหตุผลในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 
ตามตารางดังต่อไปนี้ 

 

ตำรำงที่ 4: ตัวอย่ำงค ำพิพำกษำของศำลไทยที่เกี่ยวกับเสรีภำพในกำรประกอบกิจกำร 
 

ที ่ คดี เนื อหาแห่งสิทธิ 
เสรีภาพ 

เหตุผลที่สามารถ 
จ้ากัดได้ 

เหตุผลที่ใช้ใน
การคุ้มครอง 

ผลต่อเสรีภาพ
ในการประกอบ

กิจการ 
1 คดีซื อขำยสินค้ำล่วงหน้ำ 

(ฎ. 2383/2526) 
กำรเข้ำสู่องค์กร
ธุรกิจ (เสรภีำพ 
ในกำรจดทะเบยีน
จัดตั งองค์กรธุรกิจ
กรณีซื อขำยสินค้ำ
ล่วงหน้ำ) 

- ไม่มีกฎหมำย
ห้ำมหรือ
ควบคุม 

ได้รับกำร
คุ้มครอง 

2 คดีข้อตกลงห้ำมท ำกำร
แข่งขัน 
(ฎ. 2548/2533) 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(ก ำหนดข้อตกลง
ห้ำมลูกจ้ำงท ำกำร
แข่งขันกับบริษัท
นำยจ้ำงภำยหลังที่
ออกจำกงำนไปแล้ว) 

 ไม่เป็นกำรจ ำกัด
สิทธิในกำร
ประกอบอำชีพ
อย่ำงเด็ดขำด 

 ไม่ขัดต่อควำม
สงบเรียบร้อย
และศลีธรรมอัน
ดีของประชำชน 

- ถูกจ ำกัดได ้
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ที ่ คดี เนื อหาแห่งสิทธิ 
เสรีภาพ 

เหตุผลที่สามารถ 
จ้ากัดได้ 

เหตุผลที่ใช้ใน
การคุ้มครอง 

ผลต่อเสรีภาพ
ในการประกอบ

กิจการ 
3 คดีข้อตกลงห้ำมท ำกำร

แข่งขัน  
(ฎ. 10971/2555) 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(ก ำหนดข้อตกลง 
ห้ำมลูกจ้ำงท ำงำน 
กับบริษัทคู่แข่ง
ของนำยจ้ำง
ภำยหลังที่ออก
จำกงำนไปแล้ว) 

 ไม่เป็นกำรจ ำกัด
สิทธิในกำร
ประกอบอำชีพ
อย่ำงเด็ดขำด 

 ไม่ขัดต่อควำม
สงบเรียบร้อย
และศลีธรรมอัน
ดีของประชำชน 

- ถูกจ ำกัดได ้

4 คดีสถำนบริกำรนวดแผน
โบรำณ  
(ฎ. 87/2534) 

กำรเข้ำสู่องค์กร
ธุรกิจ (เสรภีำพ 
ในกำรจดทะเบยีน
จัดตั งองค์กรธุรกิจ
กรณสีถำนบริกำร
นวดแผนโบรำณ) 

กฎหมำยให้
ดุลพินิจแก่
เจ้ำหน้ำท่ีในกำร
อนุญำตหรือ 
ไม่อนุญำต 

- ถูกจ ำกัดได ้

5 คดีกำรระงับข้อพิพำท
แรงงำน 
(ฎ. 5212/2548) 

กำรด ำเนินกจิกำร 
(กำรขึ นเงินเดือน
ประจ ำปีแกลู่กจ้ำง) 

มีกฎหมำยให้
อ ำนำจ 

- ถูกจ ำกัดได ้

6 คดีไม่ให้ปดิกุญแจโรงงำน  
(ฎ.4737/2554) 

สิทธิในทรัพย์สิน 
(กำรใช้สอยโรงงำน) 

- ไม่มีกฎหมำยให้
อ ำนำจ 

ได้รับกำร
คุ้มครอง 

7 คดีสัญญำไม่เป็นธรรม 
(ฎ. 16694/2555) 

กำรเข้ำสู่อำชีพ 
(แจ้งให้นักศึกษำ
ต้องใช้ทุนโดย
ปฏิบัติงำนตำมที่
ก ำหนดหรือจดัหำ
ให้เท่ำนั นภำยหลัง
จำกท่ีได้เข้ำศึกษำ
ไปแล้ว 3 ปี) 

-  จ ำกัดสิทธิ
เสรีภำพในกำร
ประกอบอำชีพ 
ให้รับภำระ
มำกกว่ำท่ีพึง
คำดหมำยได้
ตำมปกต ิ

 ข้อสัญญำไม่
เป็นธรรมขดัต่อ
กฎหมำย 

ได้รับกำร
คุ้มครอง 

8 คดีสนำมกอล์ฟ  
(ฎ. 14701/2557) 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรออกระเบียบ
แก่ผู้ใช้บริกำรและ
ก ำหนดเวลำบริกำร) 

ละเมิดต่อสิทธิ
และเสรภีำพของ
บุคคลอื่น 

- ถูกจ ำกัดได ้

9 คดีมัคคุเทศก ์
(คดีหมำยเลขแดงที่  
ฟ. 15/2545) 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรก ำหนดให้เข้ำ
รับกำรฝึกอบรม
มัคคุเทศก์) 

 กำรสร้ำงมำตรฐำน
กำรประกอบธุรกจิ
น ำเที่ยวและอำชีพ
มัคคุเทศก ์

- ถูกจ ำกัดได ้
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ที ่ คดี เนื อหาแห่งสิทธิ 
เสรีภาพ 

เหตุผลที่สามารถ 
จ้ากัดได้ 

เหตุผลที่ใช้ใน
การคุ้มครอง 

ผลต่อเสรีภาพ
ในการประกอบ

กิจการ 
 เป็นประโยชน์ต่อ

อุตสำหกรรม 
กำรท่องเที่ยว 

10 คดีหำบเร่  
(คดีหมำยเลขแดงที่  
อ. 16/2546) 

กำรสิ นสุดกำร
ประกอบกิจกำร 
(เพิกถอนรำยชื่อ
อกจำกบัญชีผู้ค้ำ 
หำบเร-่แผงลอย) 

 กำรรกัษำควำม
สงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของ
ประชำชน  

 กำรจดัระเบยีบ 
กำรประกอบอำชีพ 

 มีกฎหมำยให้
อ ำนำจ 

- ถูกจ ำกัดได ้

11 คดีห้ำมขยำยโรงงำน 
(คดีหมำยเลขแดงที่  
ฟ. 33/2553) 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(ห้ำมขยำยโรงงำน
หรือเพิ่มก ำลังผลิต) 

กำรอนุรักษ์ฟ้ืนฟู
สิ่งแวดล้อม 

- ถูกจ ำกัดได ้

12 คดีขวดสุรำ  
(คดีหมำยเลขแดงที่  
อ. 223/2555) 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(ประกำศที่ก ำหนด
ภำชนะบรรจุสรุำ
ทีใ่ช้บังคับเฉพำะ
กับผู้ผลิตสุรำกลั่น
ชุมชนเท่ำนั น) 

-  ควำมเสมอภำค 
 ระบบเศรษฐกิจ

แบบเสรีอย่ำง
เป็นธรรม 

ได้รับกำร
คุ้มครอง 

13 คดีโฆษณำสถำนพยำบำล 
(คดีหมำยเลขแดงที่  
อ. 31/2561) 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรโฆษณำ
สถำนพยำบำล) 

 ฝ่ำฝืนกฎหมำย 
 ไม่ถูกต้องตำม 

หลักวิชำชีพ 
 จูงใจให้ผู้อื่น 

เข้ำใจผิด 

- ถูกจ ำกัดได ้

14 คดีฟำร์มสุกร 
(คดีหมำยเลขแดงที่  
อ. 717/2561) 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรขอตอ่ใบอนุญำต
ฟำร์มสุกร) 

ไม่ปฏิบตัิตำม
หลักเกณฑ์ที่
กฎหมำยก ำหนด 

- ถูกจ ำกัดได ้

15 คดีปฏิรูประบบสถำบัน
กำรเงิน 
(ค ำวินิจฉัยศำล รธน. ที่ 
24/2545 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(ระงับกำรด ำเนิน
กิจกำรของบริษัท 
ควบคุมด ำเนินกำร
แทน และท ำกำร
ขำยทรัพย์สินเพื่อ
ช ำระบัญชี) 

 แก้ไขปัญหำ
วิกฤติเศรษฐกิจ 

 แก้ไขปัญหำ
สถำบันกำรเงิน
อย่ำงเป็นระบบ 

- ถูกจ ำกัดได ้

16 คดีแป้งข้ำวหมัก 
(ค ำวินิจฉัยศำล รธน.  
ที่ 25/2547) 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรห้ำมมิให้ท ำ
หรือขำยเชื อสรุำ 

-  หลักควำมได้
สัดส่วน 

ได้รับกำร
คุ้มครอง 
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ที ่ คดี เนื อหาแห่งสิทธิ 
เสรีภาพ 

เหตุผลที่สามารถ 
จ้ากัดได้ 

เหตุผลที่ใช้ใน
การคุ้มครอง 

ผลต่อเสรีภาพ
ในการประกอบ

กิจการ 
กรณีแป้งข้ำวหมัก)  ไม่เป็นไปตำม

ข้อยกเว้น 
ในกำรจ ำกัด
เสรภีำพตำม
รัฐธรรมนูญ 

17 คดีควบคุมกำรท ำสุรำ 
(ค ำวินิจฉัยศำล รธน.  
ที่ 52-53/2547) 

กำรเข้ำสู่กิจกำร 
(กำรขออนุญำตท ำ
สุรำหรือมีเชื อสรุำ) 

 รักษำควำมสงบ
เรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของ
ประชำชน  

 จัดระเบียบกำร
ประกอบอำชีพ 

 กำรคุ้มครอง
ผู้บริโภค 

- ถูกจ ำกัดได ้

18 คดีริบเครื่องจักร 
(ค ำวินิจฉัยศำล รธน.  
ที่ 30/2548) 

สิทธิในทรัพย์สิน 
(กำรริบเครื่องจักร
โดยเด็ดขำดทุก
กรณีรวมถึงที่มิได้
ใช้กระท ำควำมผิด) 

- หลักควำมได้
สัดส่วน 
 

ได้รับกำร
คุ้มครอง 

19 คดีห้ำมขำยสุรำ 
(ค ำวินิจฉัยศำล รธน.  
ที่ 36/2548) 

กำรเข้ำสู่กจิกำร 
(กำรท ำและม ี
สุรำแช่โดยไม่ได้
รับใบอนุญำต) 

กำรคุ้มครอง
ประชำชนในด้ำน
สุขภำพอนำมัย 

- ถูกจ ำกัดได ้

20 คดีร้ำนข้ำวต้ม ไอ-เฮีย 
(ค ำวินิจฉัยศำล รธน.  
ที่ 12/2552) 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรห้ำมมิให ้
ขำยอำหำรและ
เครื่องดื่มในเวลำที่
ก ำหนดโดยมิได้รับ
อนุญำต) 

 ควำมมั่นคงของรัฐ 
 ควำมมั่นคงทำง

เศรษฐกิจ 
 กำรคุ้มครอง

ประชำชนในด้ำน
สำธำรณูปโภค  

 กำรรักษำควำม
สงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดี
ของประชำชน 
 

หลักควำมได้
สัดส่วน 

ได้รับกำร
คุ้มครอง 

21 คดีคุณสมบัตินักบัญชี 
(ค ำวินิจฉัยศำล รธน.  
ที่ 50/2554) 

กำรประกอบ
อำชีพ  
(กำรก ำหนด
คุณสมบัต ิ
นักบัญชี) 

 กำรจัดระเบียบ
กำรประกอบ
วิชำชีพ 

 กำรคุ้มครอง
ผู้บริโภค 

- ถูกจ ำกัดได ้
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ที ่ คดี เนื อหาแห่งสิทธิ 
เสรีภาพ 

เหตุผลที่สามารถ 
จ้ากัดได้ 

เหตุผลที่ใช้ใน
การคุ้มครอง 

ผลต่อเสรีภาพ
ในการประกอบ

กิจการ 
22 คดีโฆษณำเครื่องดื่ม

แอลกอฮอล ์
(ค ำวินิจฉัยศำล รธน. ที่  
2-4/2555) 

กำรด ำเนินกิจกำร 
(กำรโฆษณำ
เครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์) 

 กำรรักษำควำม
สงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดี
ของประชำชน 

 กำรจัดระเบียบ
กำรประกอบ
อำชีพ  

 กำรคุ้มครอง
ผู้บริโภค 

- ถูกจ ำกัดได ้

 

4.3 บทวิเคราะห์การรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

ตามที่ได้ศึกษาแนวทางการบัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยที่ผ่านมาพบว่า มีการรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการไว้อย่างชัดแจ้งควบคู่กับ
เสรีภาพในการประกอบอาชีพในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
แต่บทบัญญัติดังกล่าวได้เปลี่ยนแปลงไปในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
ซึ่งบัญญัติในมาตรา 40 วรรคหนึ่ง เพียงว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ” บทบัญญัติที่
เปลี่ยนแปลงไปดังกล่าวน ามาซึ่งประเด็นปัญหาว่า เสรีภาพในการประกอบกิจการยังคงได้รับ 
การรับรองและคุ้มครองภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 หรือไม่  
โดยสามารถพิจารณาประเด็นที่เก่ียวข้องได้ดังนี้ 

ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการโดย
บทบัญญัติทั่วไปกับโดยบทบัญญัติเฉพาะ 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ที่วางหลักการ
ทั่วไปเกี่ยวกับการรับรอง คุ้มครอง และจ ากัดสิทธิเสรีภาพ รวมถึงที่รับรองเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพไว้เป็นการเฉพาะ อันได้แก ่

มาตรา 25 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่ำ “สิทธิและเสรีภำพของปวงชนชำวไทย นอกจำกที่บัญญัติ
คุ้มครองไว้เป็นกำรเฉพำะในรัฐธรรมนูญแล้ว กำรใดที่มิได้ห้ำมหรือจ ำกัดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือ 
ในกฎหมำยอ่ืน บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภำพที่จะท ำกำรนั้นได้และได้รับควำมคุ้มครองตำมรัฐธรรมนูญ 
ตรำบเท่ำท่ีกำรใช้สิทธิหรือเสรีภำพเช่นว่ำนั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรำยต่อควำมมั่นคงของรัฐ 
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ควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชำชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภำพของบุคคลอ่ืน”  
มาตรา 26 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่ำ “กำรตรำกฎหมำยที่มีผลเป็นกำรจ ำกัดสิทธิหรือเสรีภำพ

ของบุคคลต้องเป็นไปตำมเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเงื่อนไขไว้ 
กฎหมำยดังกล่ำวต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพ่ิมภำระหรือจ ำกัดสิทธิหรือเสรีภำพของบุคคล 
เกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ รวมทั้งต้องระบุเหตุผล
ควำมจ ำเป็นในกำรจ ำกัดสิทธิและเสรีภำพไว้ด้วย” 

มาตรา 40 บัญญัติว่ำ “บุคคลย่อมมีเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพ 
กำรจ ำกัดเสรีภำพตำมวรรคหนึ่งจะกระท ำมิได้ เว้นแต่โดยอำศัยอ ำนำจตำมบทบัญญัติ  

แห่งกฎหมำยที่ตรำขึ้นเพ่ือรักษำควำมมั่นคงหรือเศรษฐกิจของประเทศ กำรแข่งขันอย่ำงเป็นธรรม 
กำรป้องกันหรือขจัดกำรกีดกันหรือกำรผูกขำด กำรคุ้มครองผู้บริโภค กำรจัดระเบียบกำรประกอบ
อำชีพเพียงเท่ำที่จ ำเป็น หรือเพ่ือประโยชน์สำธำรณะอย่ำงอ่ืน 

กำรตรำกฎหมำยเพ่ือจัดระเบียบกำรประกอบอำชีพตำมวรรคสอง ต้องไม่มีลักษณะเป็นกำร
เลือกปฏิบัติหรือก้ำวก่ำยกำรจัดกำรศึกษำของสถำบันกำรศึกษำ” 

จากบทบัญญัติข้างต้นสามารถแบ่งการพิจารณาการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการได้เป็น 2 กรณี ซึ่งส่งผลต่อเงื่อนไขในการจ ากัดเสรีภาพที่แตกต่างกัน ดังนี้ 

(1) กรณีที่พิจารณาว่าเสรีภาพในการประกอบกิจการไม่ได้รับการบัญญัติคุ้มครองไว้เป็น
การเฉพาะในรัฐธรรมนูญ สามารถพิจารณารายละเอียดการคุ้มครองและการจ ากัดเสรีภาพได้ดังนี้ 

(1.1) การคุ้มครองเสรีภาพ: บุคคลสามารถใช้เสรีภาพในการประกอบกิจการในฐานะที่เป็น
เสรีภาพที่ไม่ได้รับการบัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญ ได้ตราบเท่าที่มิได้มีการห้าม
หรือจ ากัดโดยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอ่ืน และเสรีภาพดังกล่าวได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ  
ทั้งนี้ เป็นไปตามมาตรา 25 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

ดังนั้น แม้ว่าจะไม่ปรากฏถ้อยค าที่บัญญัติถึงเสรีภาพในการประกอบกิจการอย่างชัดแจ้ง
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 แต่โดยอาศัยหลักการตามมาตรา 25 
ประกอบกับการตีความรัฐธรรมนูญให้คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล เสรีภาพในการประกอบกิจการ
ของบุคคลยังคงได้รับการรับรองและคุ้มครองตราบเท่าท่ีไม่มีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายก าหนดห้ามไว้ 

(1.2) การจ ากัดเสรีภาพ: แบ่งพิจารณาได้เป็น 2 ส่วน คือ ข้อจ ากัดการตรากฎหมายที่
จ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการและข้อจ ากัดการใช้เสรีภาพในการประกอบกิจการ ดังนี้ 

ก. ข้อจ ากัดการตรากฎหมาย: ในกรณีที่พิจารณาว่าเสรีภาพในการประกอบกิจการไม่ได้
รับการบัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญ ถือได้ว่าเป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติ
เงื่อนไขในการตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวเช่นกัน  ดังนั้น กฎหมายเช่นว่านั้น
ต้องเป็นไปตามเงื่อนไขของมาตรา 26 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
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2560 อันได้แก่ ไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพ่ิมภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควร
แก่เหตุ ไม่กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคล และต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัด
สิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย 

ข. ข้อจ ากัดการใช้เสรีภาพ: บุคคลสามารถใช้เสรีภาพในการประกอบกิจการได้ภายใต้
ข้อจ ากัดตามมาตรา 25 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 อันได้แก่ 
ไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น 

สรุปในกรณีนี้ได้ว่า การพิจารณาว่าเสรีภาพในการประกอบกิจการไม่ได้รับการบัญญัติ
คุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญเป็นการตีความอย่างแคบ ซึ่งจะพิจารณาได้ว่า ไม่สามารถน า
บทบัญญัติที่ก าหนดเงื่อนไขในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพมาใช้บังคับได้ และเป็นกรณีที่
ไม่มีหลักการเฉพาะในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ  ทั้งนี้ การตีความในลักษณะข้างต้นจะ
ส่งผลให้เงื่อนไขหรือเหตุที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ส าหรับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  
ซึ่งเดิมเคยเป็นบทจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการด้วยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 และพุทธศักราช 2550 จะไม่ถูกน ามาพิจารณา ซึ่งเป็นการขยายขอบเขตการจ ากัด
เสรีภาพในการประกอบกิจการให้กว้างออกไป และท าให้เสรีภาพในการประกอบกิจการอาจถูกจ ากัด
ได้ง่ายยิ่งขึ้น เนื่องจากเมื่อไม่มีการก าหนดเหตุผลความจ าเป็นหรือเงื่อนไขเฉพาะไว้ในรัฐธรรมนูญ 
เสรีภาพดังกล่าวอาจถูกจ ากัดได้เพียงแค่โดยอาศัยเงื่อนไขหรือหลักการจ ากัดสิทธิเสรีภาพทั่วไปเท่านั้น 

(2) กรณีที่พิจารณาว่าเสรีภาพในการประกอบกิจการได้รับการบัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการ
เฉพาะผ่านมาตรา 40 ที่รับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ สามารถพิจารณารายละเอียดการ
คุ้มครองและการจ ากัดเสรีภาพได้ดังนี้ 

(2.1) การคุ้มครองเสรีภาพ: สิทธิเสรีภาพของบุคคลย่อมได้รับการคุ้มครองในขอบเขต
เนื้อหาแห่งสิทธิเสรีภาพตามที่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรานั้น ๆ บัญญัติรับรองไว้   ทั้งนี้ ตามที่ได้
ศึกษาเกี่ยวกับความเชื่อมโยงสัมพันธ์ระหว่างการประกอบกิจการและการประกอบอาชีพ รวมถึงประวัติ
ความเป็นมาของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่บัญญัติรับรองเสรีภาพทั้งสอง ซึ่ง
พิจารณาได้ว่าเสรีภาพในการประกอบกิจการได้รับการรับรองผ่านเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  
ดังนั้น เสรีภาพในการประกอบกิจการย่อมได้รับการคุ้มครองโดยมาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เช่นกัน 

(2.2) การจ ากัดเสรีภาพ: แบ่งพิจารณาได้เป็น 2 ส่วน คือ ข้อจ ากัดการตรากฎหมายที่มีผล
เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการและข้อจ ากัดการใช้เสรีภาพในการประกอบกิจการ ดังนี้ 

ก. ข้อจ ากัดการตรากฎหมาย: มาตรา 26 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2560 วางหลักกรณีนี้ว่า การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของ
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บุคคลต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ  ดังนั้น หากพิจารณาว่าเสรีภาพในการประกอบ
กิจการได้รับการรับรองผ่านเสรีภาพในการประกอบอาชีพแล้ว เงื่อนไขและเหตุในการจ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพตามมาตรา 40 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 ย่อมถูกน ามาใช้บังคับกับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการด้วยเช่นกัน ซึ่งได้แก่ เงื่อนไข 
ในด้านรูปแบบที่ว่า การจ ากัดเสรีภาพต้องเป็นไปโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย และ
เหตุด้านเนื้อหาว่า เป็นไปเพ่ือรักษาความมั่นคงหรือเศรษฐกิจของประเทศ การแข่งขันอย่างเป็นธรรม  
การป้องกันหรือขจัดการกีดกันหรือการผูกขาด การคุ้มครองผู้บริโภค การจัดระเบียบการประกอบ
อาชีพเพียงเท่าที่จ าเป็น หรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะอย่างอ่ืน  ทั้งนี้  มาตรา 40 วรรคสาม  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้ก าหนดเพ่ิมเติมว่าการตรากฎหมาย 
เพ่ือจัดระเบียบการประกอบอาชีพต้องไม่มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติหรือก้าวก่ายการจัดการศึกษา
ของสถาบันการศึกษา 

นอกจากนี้ ยังมีข้อจ ากัดที่ส าคัญที่ต้องพิจารณาในการตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัด
เสรีภาพในการประกอบอาชีพ ได้แก่ กฎหมายนั้นต้องไม่เป็นอุปสรรคต่อการประกอบอาชีพ  ทั้งนี้ 
สืบเนื่องจากมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้ก าหนดหลักการ
ใหม่ที่ส าคัญในวรรคหนึ่งว่า “รัฐพึงจัดให้มีกฎหมำยเพียงเท่ำที่จ ำเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุง
กฎหมำยที่หมดควำมจ ำเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภำพกำรณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรคต่อกำรด ำรงชีวิตหรือ
กำรประกอบอำชีพโดยไม่ชักช้ำเพ่ือไม่ให้เป็นภำระแก่ประชำชน...” ดังนั้น หากกฎหมายใดไม่เข้า
เงือ่นไขดังกล่าว อาจถูกยกเลิกหรือปรับปรุงแก้ไข รวมถึงอาจมีปัญหาด้านความชอบด้วยรัฐธรรมนูญด้วย 

ข. ข้อจ ากัดการใช้เสรีภาพ: ในกรณีสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการบัญญัติรับรองไว้เป็นการ
เฉพาะนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มิได้บัญญัติข้อจ ากัดการใช้สิทธิ
เสรีภาพไว้เป็นการเฉพาะ  ดังนั้น การใช้เสรีภาพในการประกอบกิจการจึงอยู่ภายในขอบเขตเนื้อหา
ของเสรีภาพนั้นเอง และอยู่ภายใต้หลักการทั่วไปในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพที่ได้กล่าวถึงในข้อ 4.2.2 

สรุปในกรณีนี้ได้ว่า เมื่อพิจารณาว่าเสรีภาพในการประกอบกิจการเป็นส่วนหนึ่งของ
เสรีภาพในการประกอบอาชีพ และได้รับการรับรองผ่านเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ตามมาตรา 40 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 แล้ว บทจ ากัดเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพตามมาตรา 40 วรรคสองและวรรคสาม ที่ก าหนดว่า การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพจะ
กระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นเพ่ือรักษาความมั่นคงหรือ
เศรษฐกิจของประเทศ การแข่งขันอย่างเป็นธรรม การป้องกันหรือขจัดการกีดกันหรือการผูกขาด การ
คุ้มครองผู้บริโภค การจัดระเบียบการประกอบอาชีพเพียงเท่าที่จ า เป็น หรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะ
อย่างอ่ืน โดยการตรากฎหมายเพ่ือจัดระเบียบการประกอบอาชีพดังกล่าว ต้องไม่มีลักษณะเป็นการ
เลือกปฏิบัติหรือก้าวก่ายการจัดการศึกษาของสถาบันการศึกษา และเงื่อนไขการตรากฎหมายตาม
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มาตรา 77 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ที่ก าหนดให้ กฎหมาย
ต้องไม่เป็นอุปสรรคต่อการประกอบอาชีพ จะถูกน ามาพิจารณาในกรณีการจ ากัดเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการด้วย อันเป็นการตีความบทบัญญัติที่สอดคล้องกับหลักการรับรองและคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลซึ่งเป็นหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ ทั้งยังเป็นการวางกลไกให้การแทรกแซงที่
จะมีผลกระทบต่อเสรีภาพในการประกอบกิจการ ให้ต้องค านึงถึงการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล
เป็นส าคัญและอยู่ภายใต้ขอบเขตเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้  และท าให้การจ ากัดเสรีภาพท าได้
ยากกว่าการพิจารณาว่าเป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเงื่อนไขไว้ส าหรับการจ ากัดเสรีภาพไว้เป็น
การเฉพาะ จึงเป็นการคุ้มครองเสรีภาพได้ดีกว่าการพิจารณาเพียงเงื่อนไขทั่วไปในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ 

อนึ่ง จากวิเคราะห์เรื่องการรับรอง คุ้มครอง และจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
ทั้งสองกรณีข้างต้น สามารถสรุปข้อมูลเป็นตารางเพ่ือให้ง่ายต่อการท าความเข้าใจ ดังนี้ 

 

ตำรำงที่ 5: เปรียบเทียบกรณีที่พิจำรณำว่ำเสรีภำพในกำรประกอบกิจกำรไม่ได้รับกำรบัญญัติคุ้มครอง
ไว้เป็นกำรเฉพำะ และกรณีที่พิจำรณำว่ำเสรีภำพในกำรประกอบกิจกำรได้รับกำรบัญญัติคุ้มครอง 

ไว้เป็นกำรเฉพำะผ่ำนเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพ 
 

 กรณีที่พิจารณาว่าเสรีภาพ 
ในการประกอบกจิการไม่ได้รับการ
บัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะ 

ในรัฐธรรมนูญ 

กรณีที่พิจารณาว่าเสรีภาพ 
ในการประกอบกจิการได้รบัการ
บัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะ 

ในรัฐธรรมนูญ 

การคุ้มครอง 
เสรีภาพในการ
ประกอบกิจการ 

เสรีภาพในการประกอบกิจการ 
ได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 25 
วรรคหนึ่ง 

เสรีภาพในการประกอบกิจการ 
ได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 40 
วรรคหนึ่ง 

ข้อจ ากัดการ
ตรากฎหมาย 
ที่มีผลเป็นการ
จ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบ

กิจการ 

– ไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม 
– ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากัดสิทธิเสรีภาพ

ของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ  
– ไม่กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  
– ต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการ

จ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย 

– ต้องเป็นไปโดยอาศัยอ านาจตาม
บทบัญญตัิแห่งกฎหมาย  

– มีวัตถุประสงค์เพื่อ 
 รักษาความมั่นคงหรือเศรษฐกิจของ

ประเทศ 
 การแข่งขันอย่างเป็นธรรม  
 การป้องกันหรือขจัด 

การกีดกันหรือการผูกขาด  
 การคุ้มครองผู้บริโภค 
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 กรณีที่พิจารณาว่าเสรีภาพ 
ในการประกอบกจิการไม่ได้รับการ
บัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะ 

ในรัฐธรรมนูญ 

กรณีที่พิจารณาว่าเสรีภาพ 
ในการประกอบกจิการได้รบัการ
บัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะ 

ในรัฐธรรมนูญ 

 การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ
เพียงเท่าที่จ าเปน็ (และต้องไม่เป็น
การเลือกปฏิบัติหรือก้าวก่ายการจัด
การศึกษาของสถาบันการศึกษา) 

 ประโยชน์สาธารณะอย่างอื่น 
– ต้องไม่เป็นอุปสรรคต่อการประกอบ

อาชีพ (มาตรา 77) 

ข้อจ ากัดการใช้
เสรีภาพในการ
ประกอบกิจการ 

– ไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตราย
ต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี 
ของประชาชน  

– ไม่ละเมิดสทิธิเสรีภาพของบุคคลอื่น 

– ภายในขอบเขตเนื้อหาของเสรีภาพ 
– ภายใต้หลักการทั่วไปในการจ ากดั

สิทธิเสรีภาพที่ในข้อ 4.2.2 

 

นอกจากข้อพิจารณาเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการที่กล่าว 
มาข้างต้นซึ่งสรุปได้ว่า การที่เสรีภาพในการประกอบกิจการเป็นส่วนหนึ่งของเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพและได้รับการรับรองรวมถึงคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญนั้น ท าให้เกิดระดับการคุ้มครองเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการที่มากยิ่งขึ้นแล้ว ยังมีข้อพิจารณาอ่ืนที่สนับสนุนว่า เสรีภาพในการประกอบ
กิจการได้รับการรับรองผ่านเสรีภาพในการประกอบอาชีพ และได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ดังต่อไปนี้ 

(1) การบัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทยในอดีต กล่าวคือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในอดีตได้เคยบัญญัติรับรองเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการอย่างชัดแจ้งไว้ควบคู่กับเสรีภาพในการประกอบอาชีพ อันได้แก่ มาตรา 48 เบญจ 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 

(2) แนวทางการพิจารณาขององค์กรตุลาการไทยช่วงที่รัฐธรรมนูญยังมิได้บัญญัติรับรอง
เสรีภาพในการประกอบกิจการอย่างชัดแจ้ง หรือช่วงก่อนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
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พุทธศักราช 2534 กล่าวคือ ในการพิจารณาคดีที่เกี่ยวข้องกับการประกอบกิจการของบุคคล ศาลได้
อาศัยการพิจารณาผ่านบทบัญญัติที่รับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ยกตัวอย่างเช่น คดีซื้อขาย
สินค้าล่วงหน้า (ค าพิพากษาฎีกาที่ 2383/2526) และคดีสถานบริการนวดแผนโบราณ (ค าพิพากษา
ฎีกาท่ี 87/2534) เป็นต้น 

(3) แนวทางการพิจารณาขององค์กรตุลาการไทยช่วงที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรอง
เสรีภาพในการประกอบกิจการอย่างชัดแจ้ง หรือช่วงระหว่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2534 ถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 กล่าวคือ ในการพิจารณา
คดีที่เกี่ยวข้องกับการประกอบกิจการของบุคคล ศาลพิจารณาโดยอาศัยบทบัญญัติที่รับรองเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการและประกอบอาชีพ โดยไม่ได้แยกพิเคราะห์ความแตกต่างระหว่างการประกอบ
กิจการกับการประกอบอาชีพ ยกตัวอย่างเช่น คดีหาบเร่ (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลข
แดงที่ อ. 16/2546) คดีห้ามขยายโรงงาน (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่  
ฟ. 33/2553) คดีขวดสุรา (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ อ. 223/2555) คดีการ
ควบคุมการท าสุรา (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 52-53/2547) คดีห้ามขายสุรา (ค าวินิจฉัยศาล
รัฐธรรมนูญที่ 36/2548) และคดีร้านข้าวต้ม ไอ-เฮีย (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2552) เป็นต้น 

(4) แนวค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการต่างประเทศที่ศึกษา อันได้แก่ ประเทศเยอรมนี 
ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเกาหลีใต้ ที่เกี่ยวข้องกับเสรีภาพในการประกอบกิจการ ศาลมิได้แยก
พิเคราะห์ความแตกต่างของเสรีภาพทั้งสองเช่นเดียวกับองค์กรตุลาการไทย อีกทั้งได้พิจารณาคดีที่
เกี่ยวข้องกับการประกอบกิจการโดยผ่านบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่รับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
ของบุคคล ยกตัวอย่างเช่น คดีการก าหนดเวลาท าการของร้านขายยา และคดีการปิดร้านตัดผมชาย 
ของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน คดีการปิดท าการร้านค้าในรอบสัปดาห์ ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศส และคดีห้ามการเดินรถบัสโดยสาร ของศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ เป็นต้น 

(5) หลักการตีความกฎหมาย กล่าวคือ แม้ในการพิจารณาเรื่องการคุ้มครองเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการจะสามารถปรับใช้บทบัญญัติได้ 2 แนวทาง ได้แก่ บทบัญญัติที่รับรองคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพเป็นการทั่วไปกับบทบัญญัติเฉพาะ ซึ่งในที่นี้คือบทบัญญัติที่รับรองเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพ แต่ตามหลักการตีความกฎหมาย ในกรณีนี้ต้องพิจารณาจากบทบัญญัติเฉพาะ ซึ่งส่งเป็น
ประโยชน์กับการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการมากกว่าเพียงการพิจารณาผ่านบทบัญญัติทั่วไป  

ในบทวิเคราะห์นี้สามารถสรุปได้ว่า แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
จะมิได้บัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการอย่างชัดแจ้ง แต่ เนื่องจากเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  ด้วยเหตุผลสนับสนุน 
ตามข้อพิจารณาในเรื่องของระดับการคุ้มครองที่ดีกว่า การบัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบ
กิจการในฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในอดีต แนวทางการพิจารณาขององค์กรตุลาการไทยและ
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ของต่างประเทศที่ศึกษา รวมถึงหลักการตีความกฎหมาย เป็นเหตุให้เสรีภาพในการประกอบกิจการ
ได้รับการรับรองโดยปริยายผ่านมาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 และได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนี้ด้วย  ทั้งนี้ ในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ
นั้นต้องพิจารณาถึงเหตุในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ตามมาตรา 40 วรรคสองและ 
วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และมาตรการตามมาตรา 77 
วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ด้วย 

อนึ่ง จากการศึกษาเรื่องการรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยที่กล่าวมาข้างต้น และแนวทางการรับรองภายใต้รัฐธรรมนูญเยอรมัน รัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศส และรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้นั้น มีข้อสังเกตเพ่ิมเติมดังนี้ 

(1) การบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไทยเป็นไปในแนวทางเดียวกันกับ
รัฐธรรมนูญเยอรมันและรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ ซึ่งมีการระบุสิทธิเสรีภาพที่รับรองเป็นรายมาตรา  
อันมีผลให้การรับรองสิทธิเสรีภาพมีความชัดแจ้งและเป็นการสร้างหลักประกันให้แก่สิทธิเสรีภาพนั้น 

(2) ส าหรับกรณีการรับรองสิทธิเสรีภาพที่มิได้มีการระบุรับรองอย่างชัดแจ้งนั้น รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้สร้างกลไกในหลักการที่ปรากฏในมาตรา 25 ซึ่งรับรองและให้
ความความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่นอกเหนือจากที่บัญญัติอย่างชัดแจ้ง  ทั้งนี้ เป็นไปในแนวทางเดียวกัน
กับการรับรองสิทธิเสรีภาพของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ซึ่งเชื่อมโยงกับมาตรา 5 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชน
และพลเมือง 1789 ที่วางหลักการว่า บุคคลมีเสรีภาพในการกระท าใด ๆ ซึ่งมิได้ถูกห้ามไว้โดยบทกฎหมาย 

(3) องค์กรตุลาการไทยมีแนวทางในการวินิจฉัยเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบกิจการว่า
เสรีภาพในการประกอบกิจการเป็นสิทธิสัมพัทธ์ กล่าวคือ แม้เสรีภาพดังกล่าวได้รับการบัญญัติรับรอง
ไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่ด้วยการก าหนดขอบเขตหรือข้อจ ากัดเสรีภาพไว้ตามรัฐธรรมนูญ ท าให้เสรีภาพ
ดังกล่าวอาจถูกจ ากัดได้ในขอบเขตดังกล่าว ซึ่งการรับรองเสรีภาพในลักษณะสัมพัทธ์นี้ มีลักษณะ
เดียวกันกับการรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการในประเทศเยอรมัน ประเทศฝรั่งเศส และ
ประเทศเกาหลีใต้ โดยในรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันและประเทศเกาหลีใต้มีการก าหนด
หลักเกณฑ์ในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพไว้อย่างชัดเจนและมีการยืนยันโดยองค์กรตุลาการว่าเสรีภาพใน
การประกอบกิจการของบุคคลสามารถถูกจ ากัดได้ เช่น คดีการก าหนดเวลาท าการของร้านขายยาของ
ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน และคดีห้ามเยาวชนเข้าถึงเกมออนไลน์ในช่วงเวลากลางคืนของศาล
รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ ส าหรับรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสนั้นแม้ลักษณะการรับรองสิทธิเสรีภาพจะแตกต่าง
ออกไป แต่มีค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการที่ยืนยันว่าเสรีภาพในการประกอบกิจการสามารถถูกจ ากัด
ได้เช่นกัน เช่น คดีการปิดท าการร้านค้าในรอบสัปดาห์ และคดีใบอนุญาตการพนันออนไลน์ เป็นต้น  
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บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

จากการศึกษาแนวคิดและหลักการพ้ืนฐานทางกฎหมายเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครอง
เสรีภาพในการประกอบกิจการ เสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญต่างประเทศ  
อันได้แก่ ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเกาหลีใต้ ตลอดจนเสรีภาพในการประกอบ
กิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยแล้ว สามารถสรุปสาระส าคัญของเนื้อหาในส่วนที่
เกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
รวมถึงข้อเสนอแนะต่าง ๆ ไดด้ังต่อไปนี้ 

 

5.1 บทสรุป 
ภายใต้แนวคิดว่าด้วยเสรีนิยมทางเศรษฐกิจ หลักการส าคัญของระบบเศรษฐกิจและการด าเนิน

กิจกรรมทางเศรษฐกิจของบุคคลคือความเป็นเสรี ซึ่งส่งผลโดยตรงกับเสรีภาพในการประกอบกิจการ  
อย่างไรก็ดี เนื่องด้วยการเปลี่ยนแปลงทางสังคม เศรษฐกิจ และการเมือง ท าให้เกิดเหตุผลความจ าเป็น
ของรัฐโดยเฉพาะอย่างยิ่งภารกิจใหม่ของรัฐในด้านเศรษฐกิจและสังคมและเกิดการแทรกแซงของรัฐ
ในทางเศรษฐกิจ โดยหลักการแทรกแซงของรัฐในทางเศรษฐกิจนี้เป็นข้อจ ากัดของหลักเสรีนิยมทาง
เศรษฐกิจ อันสร้างความชอบธรรมให้แก่การใช้อ านาจรัฐที่มีผลเป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน แม้ว่าในยุคเสรีนิยมทางเศรษฐกิจใหม่ในปัจจุบันจะยอมรับการแทรกแซงของรัฐในทาง
เศรษฐกิจ แต่บทบาทในการแทรกแซงทางเศรษฐกิจดังกล่าวควรจ ากัดเพียงเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น 

ในประเด็นของเสรีภาพในการประกอบกิจการนั้น จากการศึกษาความหมายของเสรีภาพและ
ลักษณะของกิจการในเชิงธุรกิจ สามารถให้ความหมายของเสรีภาพในการประกอบกิจการได้ว่า 
อ านาจหรือสภาวการณ์ของบุคคลในการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจเพ่ือประกอบกิจการหรือธุรกิจ
ได้อย่างอิสระตามความประสงค์ของตน โดยที่ไม่ถูกขัดขวางหรือแทรกแซง โดยเฉพาะอย่างยิ่งจากการ
ใช้อ านาจรัฐ ซึ่งเสรีภาพในการประกอบกิจการนี้มีความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดกับเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพ กล่าวคือ เสรีภาพทั้งสองต่างเป็นเสรีภาพขั้นพื้นฐานในทางเศรษฐกิจของบุคคลในการ
ที่จะด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจอันเกี่ยวกับการท างาน การประกอบอาชีพ หรือการประกอบธุรกิจ 
อีกทั้งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในอดีตได้บัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการควบคู่
กับเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ดังเช่นที่ปรากฏในมาตรา 48 เบญจ ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 และมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  ทั้งนี้ สามารถ
พิจารณาได้ว่าเสรีภาพในการประกอบกิจการเป็นส่วนหนึ่งของเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
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ส าหรับการรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการนั้น จากการศึกษาแนวทางของประเทศ
เยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเกาหลีใต้ รวมถึงประเทศไทยนั้น มีลักษณะเป็นการรับรองที่
เหมือนกันคือ รับรองแบบไม่เด็ดขาดหรือรับรองอย่างสัมพัทธ์ โดยรัฐสงวนไว้ซึ่งอ านาจในการที่จะ
จ ากัดการใช้สิทธิเสรีภาพนั้นในภายหลังได้ ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับที่เคยได้บัญญัติ
รับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการไว้เป็นการเฉพาะ ได้ก าหนดเงื่อนไขส าหรับการจ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการมีรูปแบบคือ ต้องเป็นไปโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย และเหตุผลเฉพาะในด้าน
เนื้อหาคือ ต้องเป็นไปเฉพาะเพ่ือประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ 
การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากร 
ธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพ่ือป้องกันการผูกขาดหรือขจัดความไม่เป็น
ธรรมในการแข่งขันเท่านั้น 

นอกจากนี้ ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเกาหลีใต้ ต่างให้คุณค่าเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการในระดับที่เป็นสิทธิเสรีภาพในระดับรัฐธรรมนูญ โดยองค์กรตุลาการเป็น 
ผู้มีบทบาทส าคัญในการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการผ่านบทบัญญัติที่รับรองเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพ  ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญเยอรมันได้รับรอง “occupational freedom” และรัฐธรรมนูญ
เกาหลีใต้ได้รับรอง “freedom of occupation” ไว้อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ ซึ่งเสรีภาพดังกล่าว
เทียบเคียงได้กับเสรีภาพในการประกอบอาชีพที่ ได้รับการรับรองในมาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

ในส่วนของการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 นั้น กล่าวได้ว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยบัญญัติ
รับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการอย่างชัดแจ้งควบคู่กับเสรีภาพในการประกอบอาชีพเรื่อยมา
ตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 จนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  อย่างไรก็ดี ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไม่ปรากฏ
บทบัญญัติที่รับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการแต่อย่างใด ดังนั้นเสรีภาพในการประกอบกิจการจึง
มิได้รับการรับรองโดยชัดแจ้งจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 อย่างไรก็ดี เนื่องด้วยเสรีภาพในการประกอบกิจการถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพ ด้วยเหตุผลสนับสนุน 5 ประการ ได้แก่ (1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในอดีต
ได้เคยบัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการอย่างชัดแจ้งไว้ควบคู่กับเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพ (2) แนวทางการพิจารณาขององค์กรตุลาการไทยไม่ได้แยกพิเคราะห์ความแตกต่างระหว่างการ
ประกอบกิจการกับการประกอบอาชีพ โดยได้คุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการผ่านบทบัญญัติที่
รับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ (3) จากการศึกษาแนวค าวินิจฉัยของศาลเยอรมัน ฝรั่งเศส และ
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เกาหลีใต้ที่เกี่ยวข้อง ศาลต่างประเทศก็มิได้แยกพิเคราะห์ความแตกต่างของเสรีภาพทั้งสองเช่นกัน  
โดยได้พิจารณาคดีอันมีผลเป็นการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการโดยผ่านบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญที่รับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพของบุคคล (4) การคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบ
กิจการผ่านบทบัญญัติเฉพาะที่รับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพนั้นดีกว่าการพิจารณาเพียงเงื่อนไข
ทั่วไปในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ และ (5) ในการพิจารณาเรื่องการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบ
กิจการ ตามหลักการตีความกฎหมายต้องพิจารณาจากบทบัญญัติเฉพาะที่รับรองเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพ ซึ่งเป็นประโยชน์กับการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการ   ด้วยเหตุข้างต้น  
การที่มาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 บัญญัติรับรองเสรีภาพใน
การประกอบอาชีพไว้ เสรีภาพในการประกอบกิจการจึงได้รับการรับรองโดยปริยายผ่านบทบัญญัติ
ดังกล่าวและได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนี้ด้วยเช่นกัน  นอกจากนี้ จากการศึกษาแนวค าวินิจฉัย
ขององค์กรตุลาการไทยที่เกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบกิจการพบว่า ทั้งศาลฎีกา ศาลปกครอง
สูงสุด และศาลรัฐธรรมนูญ เป็นองค์กรทีป่รับใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายให้บุคคลสามารถบังคับใช้สิทธิ
เสรีภาพได้ในความเป็นจริง อีกทั้งยังเปิดช่องให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพสามารถพัฒนา
ต่อไปได้ในอนาคตตามพลวัตของสังคม โดยมิได้จ ากัดอยู่เพียงที่ระบุไว้ในรัฐธรรมนูญ จึงกล่าวได้ว่า 
องค์กรตุลาการมีบทบาทที่ส าคัญในการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการทั้งทางตรง
และทางอ้อม  ดังนั้น จึงเป็นกรณีที่เสรีภาพในการประกอบกิจการได้รับการรับรองโดยค าพิพากษา 

ส าหรับประเด็นบทบัญญัติที่ต้องน ามาพิจารณาในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ

ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยนั้น เมื่อพิจารณาแล้วว่าเสรีภาพในการประกอบกิจการเป็น

ส่วนหนึ่งของเสรีภาพในการประกอบอาชีพ เงื่อนไขและเหตุในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 

ทั้งมาตรา 40 วรรคสองและวรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และ

มาตรการในการตรากฎหมายตามมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2560 จะต้องถูกน ามาพิจารณาในกรณีการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการควบคู่ไปกับหลักทั่วไป

ด้วย  ทั้งนี้ การน าบทบัญญัติเฉพาะมาพิจารณาเรื่องการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการนี้ท าให้

การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวท าได้ยากกว่าการพิจารณาเพียงแค่เงื่อนไขทั่วไปในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ 

อันจะท าให้เกิดระดับการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการที่มากยิ่งขึ้น 
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5.2 ข้อเสนอแนะ 
จากการศึกษาประเด็นการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะในส่วนที่เกี่ยวข้อง ดังต่อไปนี้ 
(1) ข้อเสนอเกี่ยวกับการใช้การตีความกฎหมาย 

เนื่องจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มิได้บัญญัติ เงื่อนไขและ
เหตุเฉพาะส าหรับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ ประกอบกับเสรีภาพในการประกอบ
กิจการได้ถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ซึ่งเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ได้รับ
การรับรองอย่างชัดแจ้งในมาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
ดังนั้น ผู้เขียนจึงเสนอให้น าบทบัญญัติในส่วนของการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ทั้งมาตรา 40 
วรรคสองและวรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาเป็นหลักเกณฑ์
ในการพิจารณากรณีการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการโดยอาศัยการตีความอย่างกว้างผ่าน
เสรีภาพในการประกอบอาชีพ เนื่องจากการเพ่ิมข้อพิจารณาหลักการเฉพาะนี้ เป็นเหตุให้การจ ากัด
เสรีภาพในการประกอบกิจการมีเงื่อนไขที่จะต้องพิจารณาประกอบมากขึ้น กล่าวคือ ต้องพิจารณา 
ทั้งบทจ ากัดสิทธิเสรีภาพทั่วไปและบทจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ซึ่งจะท าให้การจ ากัด
เสรีภาพในการประกอบกิจการมีขอบเขตที่ชัดเจนขึ้น และท าให้เสรีภาพในการประกอบกิจการ 
ได้รับการคุ้มครองเพ่ิมข้ึน 

(2) ข้อเสนอเกี่ยวกับการตราพระราชบัญญัติและกฎหมายล าดับรอง  
เนื่องจากมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้ก าหนด

มาตรการส าคัญที่จ าต้องค านึงถึงในการตรากฎหมาย ซึ่งนอกจากมาตรการทั่วไปแล้วยังมีส่วนที่
เกี่ยวข้องกับการประกอบกิจการและประกอบอาชีพเป็นการเฉพาะด้วย ผู้เขียนจึงเสนอให้ในการตรา
พระราชบัญญัติตลอดจนกฎหมายล าดับรองอันอาจมีผลเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ
จะต้องตระหนักถึงมาตรการดังกล่าว เช่น การจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จ าเป็น การไม่ตรากฎหมาย
ให้มีผลเป็นการสร้างอุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพของประชาชน รวมถึงการใช้
ระบบอนุญาตเท่าที่จ าเป็น  ทั้งนี้ ในกรณีของระบบอนุญาตนั้น หากใช้เพียงเท่าที่จ าเป็นแล้วจะเป็น
การสนับสนุนให้เกิดการประกอบอาชีพและประกอบกิจการที่เสรียิ่งขึ้น  นอกจากนี้เสนอให้น าเงื่อนไข
ในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพมาพิจารณาประกอบในการยกร่างกฎหมายทั้งกฎหมาย
ระดับพระราชบัญญัติและกฎหมายล าดับรอง เพ่ือให้เกิดความชัดเจนแน่นอนของบทบัญญัติที่
เกี่ยวข้องกับเสรีภาพในการประกอบกิจการ และเป็นขอบเขตที่จะสามารถน ามาก าหนดการใช้ดุลพินิจ
ของเจ้าหน้าที่ของรัฐในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการได้ 
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(3) ข้อเสนอเกี่ยวกับการใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่รัฐ 
สืบเนื่องจากผลการศึกษาพบว่า เสรีภาพในการประกอบกิจการมีคุณค่าและความส าคัญ

ในฐานะที่เป็นเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน อีกทั้งยังมีคุณค่าในระดับรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุด   
ดังนั้น ผู้เขียนจึงเสนอให้ในการใช้อ านาจใด ๆ ของเจ้าหน้าที่รัฐที่เกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบ
กิจการต้องเคารพเสรีภาพดังกล่าว โดยการจ ากัดเสรีภาพนั้นต้องกระท าเท่าที่จ าเป็นและเป็นไปตาม
เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญก าหนด รวมถึงสอดคล้องกับหลักกฎหมายทั่วไป โดยเฉพาะอย่างยิ่ง หลักความ
ได้สัดส่วน  ทั้งนี้ เพ่ือให้เสรีภาพของบุคคลได้รับการคุ้มครอง ตลอดจนท าให้การใช้อ านาจรัฐดังกล่าว
เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายตามหลักการแห่งนิติรัฐอีกด้วย  
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ชื่อ-สกุล นางสาวสุกฤตา ฉัตรพรธนดุล 
วัน เดือน ปี เกิด 24 สิงหาคม 2533 
สถานที่เกิด จังหวัดเชียงใหม่ 
วุฒิการศึกษา นิติศาสตรบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
ที่อยู่ปัจจุบัน กรุงเทพมหานคร   
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