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Abstract 

Due to the current situation of Thailand, the businesses operated by private 

sectors significantly play a role in order to drive the country economy. All types or 

sizes of private sectors should have an influence to their sectors themselves and 

government sector. In 2015, Thailand will join an Asean Community. The foreigners 

in member countries should be brought to carry out their own business in Thailand 

which would positively and negatively affect to the Thai economy and society. This 

article is mentioned on the liberty and problems under the Constitution of Thailand 

B.C.2550, article 43, imposed that “The person shall have a liberty to conduct 

business and occupation with free and fair competition.” The problems may be 

occurred after Thailand joins Asian Community including the interpretation of the 

scope of “person” definition under such article 43. 

บทคัดย่อ 

เน่ืองจากในสภาวการณ์ปัจจุบนั ประเทศไทยมีการประกอบธุรกิจจากภาคเอกชนเป็นปัจจยั
หลกัในการขบัเคล่ือนเศรษฐกิจของประเทศ ไม่ว่าจะเป็นธุรกิจขนาดใหญ่ ขนาดกลาง หรือขนาด
ยอ่ม ลว้นแลว้แต่มีอิธิพลต่อทั้งภาคเอกชน และภาครัฐ นอกจากน้ีในปีพุทธศกัราช 2558 ประเทศ
ไทยจะเขา้สู้สมาคมอาเซียน ซ่ึงจะท าให้เกิดการเขา้มาประกอบธุรกิจของคนต่างชาติมากข้ึน ย่อม
ส่งผลต่อสภาวะเศรษฐกิจ และสังคมของประเทศไทยทั้งในดา้นบวก และดา้นลบ บทความน้ีจึงจะ
กล่าวถึงเร่ืองท่ีเก่ียวกบัเสรีภาพและประเด็นปัญหาท่ีเก่ียวขอ้ง ภายใตรั้ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 43 ก าหนดว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบ
อาชีพและการแข่งขนัโดยเสรีอยา่งเป็นธรรม” ซ่ึงปัญญหาอาจเกิดข้ึนเม่ือประเทศไทยเขา้สู่สมาคม
อาเซียน ตลอดจน ค าวา่ “บุคคล” ตามมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญน้ีมีความหมายคลอบคลุมแค่ไหน
อยา่งไร  

ค าส าคญั “บุคคล”ภายใตก้ฎหมายรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2550 ในมาตรา 43 

  เสรีภาพในการประกอบกิจการ 



 2 

1. ทีม่าและสภาพปัญหา 
 
 เน่ืองจากในสภาวการณ์ปัจจุบนัประเทศไทยมีการประกอบธุรกิจจากภาคเอกชนเป็นปัจจยั
หลกัในการขบัเคล่ือนเศรษฐกิจของประเทศ ไม่ว่าจะเป็นธุรกิจขนาดใหญ่ ขนาดกลาง หรือขนาด
ยอ่ม ลว้นแลว้แต่มีอิธิพลต่อทั้งภาคเอกชน และภาครัฐ กล่าวคือ การประกอบธุรกิจของภาคเอกชน
ก็จะเป็นการอ านวยความสะดวกให้กบัประชาชน และเป็นการเก้ือหนุนกนัเองระหว่างภาคเอกชน 
ส่วนในภาครัฐนั้น รัฐก็จะไดเ้ก็บภาษีจากเอกชนเพื่อน าไปพฒันาประเทศต่อไป ท าให้ไม่วา่จะมอง
ในดา้นใดการประกอบธุรกิจของภาคเอกชนนั้นยอ่มก่อใหเ้กิดประโยชน์ต่อส่วนรวมเป็นอยา่งยิง่ 
 นอกจากน้ีในปีพุทธศกัราช 2558 ประเทศไทยจะเขา้สู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ซ่ึงจะ
ท าใหเ้กิดการเขา้มาประกอบธุรกิจของคนต่างชาติมากข้ึน ยอ่มส่งผลต่อสภาวะเศรษฐกิจ และสังคม
ของประเทศไทยทั้งในดา้นบวก และดา้นลบ เช่น การเขา้เมืองท่ีลดความเขม้งวดลงอาจท าให้เกิด
การน าเขา้ส่ิงผิดกฎหมายไดง่้ายข้ึน เป็นตน้ ดงันั้นรัฐจึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการสร้างกระบวนการ
ข้ึนมาเพื่อตรวจสอบเป็นพิเศษนอกเหนือไปจากกระบวนตามปกรติธรรมดาท่ีไดใ้ช้อยู่ในปัจจุบนั 
ทั้งน้ีหลกัการเสรีภาพในการประกอบธุรกิจเป็นหลกัการหน่ึงภายใตรั้ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พ.ศ. 2550 โดยมาตรา 43 ก าหนดว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือ
ประกอบอาชีพและการแข่งขนัโดยเสรีอยา่งเป็นธรรม” ซ่ึงปัญญหายอ่มเกิดข้ึนเม่ือประเทศไทยเขา้
สู่ประชาคมอาเซียนแลว้วา่ ค  าว่า “บุคคล” ตามมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญน้ีมีความหมายแค่ไหน 
อยา่งไร เพราะเม่ือเร่ิมมีการลงทุนจากต่างชาติมากข้ึนแลว้ ยอ่มก่อให้เกิดการแข่งขนัมากข้ึนตามไป
ดว้ย หากตีความโดยใหเ้สรีภาพเป็นการทัว่ไป ยอ่มเท่ากบัเป็นการไม่คุม้ครองประชาชนในประเทศ
หรือไม่ หรือหากจะไม่ให้เสรีภาพแก่นกัลงทุนขา้มชาติ ย่อมเท่ากบัเป็นการสร้างเง่ือนไขท่ีขดัต่อ
วตัถุประสงค์ของประชาคมอาเซียนหรือไม่ ส่ิงเหล่าน้ีย่อมเกิดข้ึนจึงท าให้จะตอ้งมีการศึกษาและ
สร้างความเขา้ใจในมาตราดงักล่าวของรัฐธรรมนูญ แมห้ลกัการดงักล่าวจะให้เสรีภาพแก่บุคคลไว ้
แต่ก็ยงัคงวางขอ้ยกเวน้ไวด้ว้ยวา่ “การจ ากดัเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระท ามิได ้เวน้แต่โดยอาศยั
อ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมัน่คงของรัฐหรือ
เศรษฐกิจของประเทศ การคุม้ครองประชาชนในดา้นสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การจดัระเบียบการประกอบอาชีพ การคุม้ครองผูบ้ริโภค การผงั
เมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอ้ม สวสัดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกนัการ
ผกูขาดหรือขจดัความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนั” ซ่ึงจะเห็นไดว้่าขอ้ยกเวน้ดงักล่าวนั้นมีมากจน
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อาจท าให้เกิดอุปสรรคต่อการลงทุนภายใตก้รอบของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน โดยอาจท าให้
สภาวเศรษฐกิจของประเทศไทยไม่ขายตวัเท่าท่ีควรเม่ือเขา้สู่ประชาคมเศษฐกิจอาเซียนแล้ว จึง
จ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการศึกษาว่าบทบญัญติัดงักล่าวมีความเหมาะสมต่อสภาพสังคม และเศรษฐกิจท่ี
ก าลงัจะเปล่ียนแปลงไปหรือไม่ 

ดงันั้นประเด็นในการศึกษาของบทความน้ีจึงมีอยูด่ว้ยกนั 2 ประเด็น โดยประเด็นแรก คือ 
ตามบทบญัญติัมาตรา 43 วรรคแรก ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 นั้นไดใ้ห้
เสรีภาพแก่บุคคลในการประกอบธุรกิจ หรือประกอบอาชีพ ซ่ึงค าว่า “บุคคล” น้ีจะมีความหมาย
กว้างเพียงไร จะรวมถึงนักลงทุนข้ามชาติด้วยหรือไม่ และจะส่งผลกระทบต่อนักธุรกิจ
ภายในประเทศอยา่งไร ซ่ึงความหมายของค าวา่ “บุคคล” น้ียอ่มจะแสดงให้เห็นถึงแนวทางในการ
ปรับใชก้ฎหมายแม่บทต่อนกัลงทุนต่างชาติต่อไป 

ประเด็นต่อมา คือ ขอ้ยกเวน้บทหลกัในมาตรา 43 วรรคสองนั้น ไดบ้ญัญติัยกเวน้ไวห้ลาย
ประการจนอาจจะก่อให้เกิดเป็นอุปสรรคต่อการรวมกลุ่มประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ซ่ึงจะส่งผล
ต่อการลงทุนในประเทศไทยท่ีอาจจะไม่ขยายตวัเท่าท่ีควร ดงันั้นจึงควรท่ีจะศึกษาถึงความจ าเป็นท่ี
จะตอ้งมีบทบญัญติัยกเวน้เสรีภาพในการประกอบอาชีพดงักล่าวให้เหมาะสมกบัสภาวะการณ์ทาง
เศรษฐกิจและสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป 

บทความน้ีจึงจะกล่าวถึงเร่ืองท่ีเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพและ
ประเด็นปัญหาดงักล่าวเพื่อเป็นประโยชน์ต่อผูอ่้านท่ีจะตอ้งการศึกษาต่อไป 
 
2. ความหมาย ประวตัิความเป็นมา และกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัสิทธิและเสรีภาพในการประกอบธุรกจิ 
 

ก่อนท่ีเราจะพิจารณาถึงปัญหาเก่ียวกบัขอบเขตของสิทธิ และเสรีภาพในการประกอบ
ธุรกิจ การทราบถึงความหมาย ประวติัความเป็นมา รวมถึงแนวคิดทฤษฎีต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิ 
และเสรีภาพ เพื่อใหเ้ขา้ใจถึงขอบเขตในทางทฤษฎีของสิทธิ และเสรีภาพในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
ประกอบธุรกิจดงักล่าว ซ่ึงสามารถอธิบายไดด้งัต่อไปน้ี 
 

2.1 ความหมายของสิทธิ และเสรีภาพ 
“สิทธิและเสรีภาพ” โดยส่วนใหญ่แลว้จะถูกน ามาอา้งในการกระท าการ หรือห้ามมิให้

กระท าการ รวมทั้งเรียกร้องใหรั้ฐกระท าการหรือโตแ้ยง้การกระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใดของรัฐ ซ่ึง
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เม่ือพิจารณาแลว้จะเห็นไดว้่า ความชดัเจนในความหมายของค าทั้งสองค าดงักล่าวนั้น ยงัคงคุลุม
เครือ และตอ้งการการอธิบายท่ีชัดเจนเพื่อเป็นประโยชน์ต่อทั้งทางทฤษฎี และปฏิบติั โดยค าว่า 
“สิทธิ” นั้น นกันิติศาสตร์หลายท่านไดใ้หค้วามหมายไวด้งัน้ี 

ขนุประเสริฐศุภมาตรา ไดอ้ธิบายวา่ “สิทธิ หมายถึง อ านาจหรือความสามารถซ่ึงกฎหมาย
รับรองป้องกนัใหบุ้คคลผูห้น่ึงมีอ านาจร้องขอใหผู้อ่ื้นมีหนา้ท่ีตอ้งเคารพ”1 

ศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั ไดอ้ธิบายว่า “สิทธิเป็นการก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่บุคคลอ่ืน
ในอนัท่ีจะต้องปฏิบติัการให้เป็นไปตามประโยชน์ ท่ีกฎหมายรับรองและคุม้ครองให้ รวมถึงมี
หน้าท่ีท่ีจะไม่รบกวนต่อสิทธิหรือหน้าท่ีท่ีจะกระท าการหรืองดเวน้กระท าอย่างหน่ึงอย่างใดให้
เป็นไปตามสิทธิ ทั้งน้ี แลว้แต่ประเภทของสิทธินั้นๆ ดว้ย”2 
 รองศาสตราจารย ์ดร.โภคิน พลกุล ได้ให้ความหมายว่า “สิทธิ หมายถึง อ านาจหรือ
ประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองและคุม้ครองให้”3 
 คณิน บุญสุวรรณ ให้ความหมายไวว้่า “สิทธิ หมายถึง อ านาจอันชอบธรรมท่ีบุคคล
สามารถท่ีจะมีหรือกระท าอะไรก็ได้ท่ีมีกฎหมายรองรับ แต่ค าว่าจะท าอะไรก็ได้ในท่ีน้ี มิได้
หมายความวา่ ท าอะไรไดต้ามใจ เพราะหากท าอะไรลงไปแลว้เกิดไปกระทบสิทธิของคนอ่ืนหรือ
ท าให้คนอ่ืนต้องเดือดร้อนเสียหาย หรือสูญเสียอะไรบางอย่าง การกระท าดังกล่าวก็เป็นส่ิงท่ี
ตอ้งหา้ม เช่น สิทธิในการมีทรัพยสิ์นส่วนตวั สิทธิในท่ีดิน สิทธิในการป้องกนัตวัเอง หรือสิทธิใน
การใชร้ถใชถ้นน สิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวั เป็นตน้”4 
 รองศาสตราจารย ์ดร. วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ อธิบายว่า “สิทธิ คืออ านาจท่ีกฎหมายรับรอง
ให้แก่บุคคลในอันท่ีจะกระท าการเก่ียวข้องกับทรัพย์สินหรือบุคคลอ่ืน (เช่น สิทธิทางหน้ี 

                                                 
1 นนัทวฒัน์ บรมานนัท์, “รายงานผลการศึกษาวิจัย เร่ือง การให้สิทธิประชาชนฟ้องศาล

รัฐธรรมนูญ กรณีการละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญ (ตอนที่ ๑),” [Online available] URL: http:// 
www.pub-law.net. 

2 หยดุ แสงอุทยั, “ความรู้เบือ้งต้นเกีย่วกบักฎหมายทั่วไป,” (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพ์
ประกายพรึก, 2535), หนา้ 224. 

3 โภคิน พลกุล, “หลักกฎหมายมหาชน,” พิมพค์ร้ังท่ี ๒, (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพ์
มหาวทิยาลยัรามค าแหง, 2539), หนา้ 138- 139. 

4 คณิน บุญสุวรรณ, “คู่มือการใช้สิทธิของประชาชน,” (กรุงเทพมหานคร: สุขภาพใจ, 
2547) หนา้ 21. 
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กรรมสิทธ์ิฯลฯ) เป็นอ านาจท่ีกฎหมายรับรองให้แก่บุคคลหน่ึงในอนัท่ีจะเรียกร้องให้ผูอ่ื้นอีกคน
หน่ึงหรือหลายคนกระท าการบางอย่างบางประการให้เกิดประโยชน์แก่ตน หรือให้ละเวน้กระท า
การอยา่งใดอยา่งหน่ึง”5 
 จากแนวทางของนกันิติศาสตร์หลายท่านท่ีไดก้ล่าวมาแลว้จะเห็นไดว้า่ “สิทธิ” นั้นเป็นค า
ท่ีใชเ้รียกอ านาจหรือประโยชน์ท่ีบุคคลควรจะไดรั้บภายใตห้ลกัการพื้นฐานของเหตุและผล เพื่อใช้
ยนัต่อบุคคลอ่ืนๆ และย่อมเกิดหนา้ท่ีต่อบุคคลผูซ่ึ้งมิใช่เจา้ของสิทธิ เช่น ในทางแพ่งหากเกิดสิทธิ
แก่บุคคลใดบุคคลหน่ึง ย่อมเกิดภาระหน้าท่ีแก่บุคคลอีกบุคคลหน่ึง หรือบุคคลอ่ืนๆ ทั้งในทาง
ทรัพย ์และทางการกระท า เป็นตน้ เม่ือสิทธิเป็นอ านาจของบุคคลท่ีสามารถใชบ้งัคบับุคคลอ่ืนๆ ท่ี
มิใช่ผูท้รงสิทธิได ้ท าใหจ้  าเป็นท่ีจะตอ้งมีกฎหมายรับรองอ านาจหรือประโยชน์ของบุคคลท่ีเรียกวา่ 
“สิทธิ” น้ี เพื่อให้เกิดความชดัเจนในการบงัคบัใช้สิทธิของบุคคล และไม่เป็นการใช้สิทธิท่ีขดัต่อ
หลกัการพื้นฐานของกฎหมาย จึงก าหนดใหใ้ชสิ้ทธิไดเ้ฉพาะท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ท่านั้น แมบุ้คคล
นั้นควรจะมีสิทธิในการกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง หากแต่ถา้ไม่มีกฎหมายรับรองไวก้็ไม่สามารถ
ใชสิ้ทธินั้นได ้ดงันั้นจึงสามารถสรุปลกัษณะของสิทธิได ้3 ประการ ดงัน้ี 
 1. สิทธิเป็นอ านาจ หรือประโยชน์ของบุคคล 
 2. อ านาจ หรือประโยชน์นั้นมีข้ึนเพื่อใชย้นัต่อบุคคลอ่ืน ท่ีมิใช่ผูท้รงสิทธิ 
 3. จะตอ้งมีกฎหมายรับรองสิทธินั้นไวจึ้งจะสามารถใชบ้งัคบัผูอ่ื้นได ้
 ส่วนค าวา่ “เสรีภาพ” นั้นนกันิติศาสตร์ไดใ้หค้วามหมายไวด้งัต่อไปน้ี 
 รองศาสตราจารย ์ดร. โภคิน พลกุล ได้อธิบายไวว้่า “เสรีภาพ หมายถึง สถานภาพของ
มนุษยท่ี์จะไม่ตกอยูภ่ายใตก้ารบงัคบับญัชาของใครหรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือ เป็นอ านาจท่ีจะกระท า
การอยา่งหน่ึงอยา่งใดหรือท่ีจะไม่กระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใด”6 
 รองศาสตราจารย ์ดร. วรพจน์ วิศรุตพิชญ ์อธิบายวา่ “เสรีภาพ คือ ภาวะของมนุษยท่ี์ไม่อยู่
ภายใตก้ารครอบง าของผูอ่ื้น เป็นภาวะท่ีปราศจากการถูกหน่วงเหน่ียวขดัขวาง บุคคลใดบุคคลหน่ึง
ยอ่มมีเสรีภาพอยู่ตราบเท่าท่ีเขาไม่ถูกบงัคบัให้กระท าในส่ิงท่ีเขาไม่ประสงค์จะกระท าและไม่ถูก
หน่วงเหน่ียวขดัขวางไม่ให้กระท าในส่ิงท่ีเขาประสงคจ์ะกระท า โดยสรุปแลว้ เสรีภาพ คือ อ านาจ

                                                 
5 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540,” พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2543) หนา้ 21. 
6 โภคิน พลกุล, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 3, หนา้ 139. 
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ของบุคคลในอนัท่ีจะก าหนดตนเอง โดยอ านาจน้ีบุคคลยอ่มเลือกวิถีชีวิตของตนเองไดด้ว้ยตนเอง
ตามใจปรารถนา เสรีภาพจึงเป็นอ านาจท่ีบุคคลมีอยูเ่หนือตนเอง”7 
 วษิณุ เครืองาม ไดใ้หค้วามหมายไวว้า่ “เสรีภาพ หมายถึง ความมีอิสระท่ีจะกระท าการหรือ
งดเวน้กระท าการ”8 
 ดงันั้นโดยสรุปแลว้ เสรีภาพย่อมหมายความว่า ความมีเสรีหรือสภาพท่ีท าไดโ้ดยปลอด
อุปสรรค สภาพท่ีมีสิทธิท่ีจะท า จะพูดได้โดยไม่ละเมิดสิทธิของผูอ่ื้น กล่าวขยายความได้ว่า 
เสรีภาพเป็นอ านาจอนัชอบธรรมท่ีกฎหมายรับรอง และคุม้ครองแก่บุคคลท่ีจะกระท าการหรือไม่
กระท าการใดๆ ตามท่ีบุคคลนั้นตอ้งการไดโ้ดยอิสระ หรือโดยปลอดจากอุปสรรคหรือการบงัคบั
ขดัขวาง เสรีภาพจึงก่อหน้าท่ีตามกฎหมายให้รัฐและบุคคลอ่ืนท่ีจะตอ้งเคารพและไม่ไปรบกวน 
ขดัขวางการใชเ้สรีภาพดงักล่าว 
  

2.2 ประวติัความเป็นมาของสิทธิและเสรีภาพ9 
 ในอดีตเป็นเวลานานหลายศตวรรษท่ีมนุษยพ์ยายามหาค าตอบท่ีวา่มนุษยทุ์กคนควรมีสิทธิ
ประเภทหน่ึงอนัเป็นสิทธิประจ าตวั ไม่สามารถโอนให้แก่กนัได ้และไม่อาจถูกท าลายลงไดโ้ดย
อ านาจใดๆ ขณะเดียวกนัก็ไดมี้การต่อสู้ด้ินรนเพื่อให้ไดม้าซ่ึงสิทธิเช่นวา่นั้นตลอดมาระหวา่งผูใ้ต้
ปกครองและผูมี้อ านาจปกครอง ดงันั้น จึงเกิดแนวความคิดในเร่ืองของ “กฎหมายธรรมชาติ 
(Natural law) และสิทธิตามธรรมชาติ (Natural Rights)” ซ่ึงความมุ่งหมายท่ีแทจ้ริงท่ีไดมี้การเสนอ
ความคิดเร่ืองสิทธิตามธรรมชาติข้ึนมา ก็เพื่อจ ากดัอ านาจของรัฐ เน่ืองจากผูใ้ชอ้  านาจปกครอง และ
ผูอ้ยูใ่ตป้กครองมกัมีความขดัแยง้กนัอยูเ่สมอ เน่ืองจาก ผูอ้ยูใ่ตอ้  านาจปกครองของรัฐพยายามด้ิน
รนท่ีจะมีสิทธิเสรีภาพให้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะมีได้ แต่ในขณะเดียวกัน ผูมี้อ  านาจปกครองรัฐก็มี
แนวโนม้ท่ีจะใชอ้  านาจอยา่งเตม็ท่ีเสมอ 
 แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติ เช่ือว่า สิทธิทั้งหลายเกิดข้ึนตามธรรมชาติพร้อมๆ กบั
มนุษย ์และถือวา่ความยติุธรรมมาก่อนตวับทกฎหมาย นบัแต่สมยัโบราณมาแลว้ท่ีไดเ้กิดมีความคิด

                                                 
7 วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 5, หนา้ 22. 
8 วิษณุ เครืองาม, “กฎหมายรัฐธรรมนูญ,” พิมพค์ร้ังท่ี ๓, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์

แสวงสุทธิการพิมพ,์ 2530), หนา้ 67. 
9 ชนินทร์ ติชาวนั, “สิทธิและเสรีภาพในสังคมไทย,” [Online available], URL: http:// 

www.pub-law.net. 
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วา่กฎหมายตามธรรมชาติมีอยูจ่ริงแมมิ้ไดบ้ญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่ก็เป็นกฎหมายท่ีสูงส่ง 
ควรแก่การเคารพยิ่งไปกวา่กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยผูป้กครองประเทศ สิทธิทั้งหลายแห่งมนุษยชาติ
เกิดมีข้ึนตามกฎหมายธรรมชาติ ส่วนกฎหมายท่ีตราข้ึนในภายหลงันั้น เป็นเพียงการยอมรับหรือ
รับรองสิทธิท่ีได้มีอยู่แล้วว่า มีอยู่จริง และรัฐบงัคบัคุม้ครองให้เท่านั้น ไม่ได้เป็นผูก่้อตั้ง หรือ 
ประกาศสิทธิใหม้นุษยแ์ต่อยา่งใด เช่น สิทธิในชีวติ เสรีภาพในร่างกาย สิทธิในทรัพยสิ์น และความ
เสมอภาคซ่ึงเป็นสิทธิท่ีไม่สามารถโอนให้แก่กนัได ้และใครผูใ้ดจะล่วงละเมิดมิได ้ซ่ึงต่อมามีการ
ขยายความหมายครอบคลุมไปถึง สิทธิท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองป้องกนัไม่ให้ถูกจบักุมคุมขงัโดย
อ าเภอใจ สิทธิท่ีจะไม่ถูกล่วงละเมิดในเคหะสถาน สิทธิท่ีจะมีเสรีภาพในการเคล่ือนยา้ยถ่ินท่ีอยู ่
สิทธิเสรีภาพในการส่ือสาร สิทธิเสรีภาพในความคิดเห็น และสิทธิเสรีภาพในการนบัถือศาสนา 
สิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ 
 ต่อมาแนวความคิดในเร่ืองสิทธิตามธรรมชาติดงักล่าว ได้มีการอธิบายขยายความจน
กลายเป็นสิทธิในการจ ากดัอ านาจรัฐ โดยให้เหตุผลว่าประชาชน มีอาณาเขตหน่ึงท่ีห้ามมิให้ผูใ้ช้
อ  านาจปกครองรัฐล่วงล ้าเขา้ไปใชอ้ านาจรัฐได ้เม่ือผูใ้ชอ้  านาจปกครองรัฐมีพนัธะกรณีท่ีจะตอ้งงด
เวน้ไม่ใชอ้  านาจรัฐ จึงเท่ากบัประชาชนของรัฐมีสิทธิในการจ ากดัอ านาจรัฐนัน่เอง และนอกจากจะ
เป็นการจ ากดัอ านาจรัฐไม่ให้ล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนแลว้ สิทธิเสรีภาพของแต่ละ
บุคคล ก็จะตอ้งไม่ถูกล่วงละเมิดจากการใชสิ้ทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืนดว้ย นัน่ก็หมายความวา่การ
ใชสิ้ทธิเสรีภาพของแต่ละบุคคลจะตอ้งใชภ้ายในปริมณฑลเขตแดนของสิทธิเสรีภาพแห่งตน และ
ตอ้งไม่ล่วงเขา้ไปในปริมณฑลเขตแดนของสิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืนนัน่เอง 
 
 2.3 ขอ้สังเกตุท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิและเสรีภาพ 
 จากท่ีกล่าวมาจะเห็นไดว้า่สิทธิกบัเสรีภาพ มีความคลา้ยคลึงกนัในขอ้ท่ีวา่ต่างก็เป็นอ านาจ
อนัชอบธรรมท่ีกฎหมายรับรองใหแ้ก่บุคคล และยงัมีความเก่ียวพนัอีกหลายประการ กล่าวคือ สิทธิ
นั้นหมายความรวมถึง สิทธิท่ีจะมีเสรีภาพต่างๆ ตามควรแก่สภาพและฐานะของบุคคลดว้ย และ
เสรีภาพนั้น ท่ีส าคญัคือเสรีภาพท่ีจะกระท าการหรือไม่กระท าการใดๆ ไดต้ามสิทธิของตน สิทธิยงั
เป็นตวับ่งช้ีส าคญัถึงระดบัความมีเสรีภาพ เน่ืองจากความหมายของสิทธิและเสรีภาพใกลเ้คียงกนั 
และสัมพนัธ์กนัอยา่งใกลชิ้ด แต่อย่างไรก็ตามเสรีภาพมีความแตกต่างจากสิทธิ เน่ืองจากสิทธิเป็น
อ านาจท่ีบุคคลใชใ้นความสัมพนัธ์ระหวา่งตนเองกบัผูอ่ื้น โดยการเรียกร้องให้ผูอ่ื้นกระท าการหรือ
ละเวน้กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงให้เป็นประโยชน์แก่ตน แมว้่าการท่ีกฎหมายรับรองเสรีภาพ
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อย่างใดอยา่งหน่ึงให้แก่บุคคลย่อมมีผลก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่ผูอ่ื้นดว้ยเหมือนกนั แต่หนา้ท่ีท่ีเกิดข้ึน
แก่ผูอ่ื้นอนัเน่ืองมาจากกฎหมายรับรองเสรีภาพให้แก่บุคคลคนหน่ึงน้ี เป็นแต่เพียงหน้าท่ีท่ีจะตอ้ง
เคารพเสรีภาพของเขา ผูท้รงเสรีภาพคงมีอ านาจแต่เพียงท่ีจะเรียกร้องให้ผูอ่ื้นละเวน้จากการรบกวน
ขดัขวางการใชเ้สรีภาพของตนเท่านั้น หาไดมี้อ านาจตามกฎหมายท่ีจะเรียกร้องให้ผูอ่ื้นกระท าการ
อย่างใดอย่างหน่ึงซ่ึงมีลกัษณะเป็นการส่งเสริมการใช้เสรีภาพของตน หรือเอ้ืออ านวยให้ตนใช้
เสรีภาพไดส้ะดวกข้ึนไม่  

โดยศาสตราจารย ์ดร.อมร รักษาสัตย ์ไดใ้ห้ความเห็นไวใ้นท านองเดียวกนัว่า “สิทธิและ
เสรีภาพมีผลบงัคบัใชต่้างกนั ในหลกัการส่ิงใดท่ีเป็นสิทธิของประชาชนหมายความวา่ประชาชนมี
สิทธิเลือกท่ีจะเรียกร้องให้ตนไดรั้บสิทธินั้นมาใชอ้ยา่งจริงจงัโดยรัฐบาลจะตอ้งจดับริการหรือให้
ความคุ้มครองพิทกัษ์รักษาให้ได้ใช้สิทธินั้นโดยชอบด้วยกฎหมาย ในอีกทศันะหน่ึงสิทธิเป็น
ผลประโยชน์ส าคญัของบุคคลหน่ึงซ่ึงบุคคลอ่ืนจะมีหนา้ท่ีจดัหรือยอมใหบุ้คคลนั้นไดรั้บสิทธิ ส่วน
ค าวา่เสรีภาพ หมายถึง ความอิสระท่ีจะเลือกกระท าการใดๆ ภายในกรอบของกฎหมายหรือเท่าท่ีจะ
ไม่ไปละเมิดสิทธิเสรีภาพของผูอ่ื้น ทั้งน้ี แลว้แต่บุคคลนั้นจะเลือกใชเ้สรีภาพนั้นหรือไม่ก็ไดโ้ดยไม่
ผูกมดัว่ารัฐจะตอ้งจดัให้บุคคลใช้เสรีภาพนั้นเพราะการใช้เสรีภาพนั้นมกัตอ้งใช้ทรัพยากรและ
มกัจะไปกระทบกระเทือนผูอ่ื้นหรือส่ิงขดัขวางอ่ืน”10 
 ดงันั้นจะเห็นได้ว่า สิทธิและเสรีภาพนั้นมีความเหมือนกนัในรูปแบบ แต่แตกต่างกนัใน
สาระส าคญั กล่าวคือ สิทธินั้นเป็นลกัษณะของอ านาจท่ีจะตอ้งมีกฎหมายรับรองไว ้และจะตอ้งมี
การแสดงออก (Active) วา่ผูท้รงสิทธิมีสิทธินั้นอยู ่ไม่วา่จะเป็นโดยชดัแจง้หรือโดยปริยายก็ตาม แต่
เสรีภาพนั้นเป็นลกัษณะของอ านาจท่ีบุคคลมีติดตวัอยู่ (Passive) กฎหมายเพียงรับรองไวเ้พื่อความ
ชดัแจง้ในการบงัคบัใชเ้ท่านั้น ซ่ึงหากเป็นการแสดงออกเพื่อบงัคบัผูอ่ื้นให้เคารพในเสรีภาพของผู ้
ทรงจะเรียกว่า “สิทธิในเสรีภาพ” ซ่ึงก็จะตอ้งมีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจไวเ้ช่นกนั โดยท่ีทั้งสิทธิ
และเสรีภาพนั้นมีข้ึนมาเพื่อท าให้การด ารงอยู่ของมนุษยน์ั้นปราศจากการถูกบงัคบัในส่ิงซ่ึงเป็น
สาระส าคญัของการด ารงชีวติ โดยเฉพาะอยา่งยิง่ในการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
 
 

                                                 
10 อมร รักษาสัตย,์ “รัฐธรรมนูญฉบับประชาชนพร้อมบทวิจารณ์,” (กรุงเทพมหานคร: 

บริษทั ด่านสุทธาการพิมพ ์จ ากดั, 2541) หนา้ 68. 
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 2.4 เสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 43 บญัญติัว่า “บุคคลย่อมมี
เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขนัโดยเสรีอยา่งเป็นธรรม 

การจ ากดัเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระท ามิได ้เวน้แต่โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่ง
กฎหมาย เฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมัน่คงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การ
คุม้ครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของ
ประชาชนการจดัระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครองผูบ้ริโภค การผงัเมือง การรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอ้ม สวสัดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกนัการผูกขาดหรือ
ขจดัความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนั” จากบทบญัญติัดงักล่าวสามารถวิเคราะห์ไดว้า่ รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทยซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดนั้นมีเจตนารมณ์ท่ีจะปกป้องเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพของปัจเจกชน ซ่ึงหมายความถึง ปกป้องเสรีภาพในการประกอบอาชีพของบุคคลแต่ละคน 
ทั้งในส่วนท่ีเป็นเอกลกัษณ์เฉพาะบุคคล และรวมถึงแนวความคิด อุดมการณ์ดว้ย โดยการแข่งขนั
กนัในทางธุรกิจนั้นจะตอ้งเป็นไปอยา่งเสรีและเป็นธรรม ซ่ึงการจ ากดัเสรีภาพดงักล่าวนั้นจะกระท า
ไม่ไดเ้ลย เวน้แต่อาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเท่านั้น และกฎหมายท่ีจะจ ากดัเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพนั้นจะตอ้งมีเจตจารมณ์เพื่อ 

1. ประโยชน์ในการรักษาความมัน่คงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ  
2. การคุม้ครองประชาชนในดา้นสาธารณูปโภค  
3. การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
4. การจดัระเบียบการประกอบอาชีพ  
5. การคุม้ครองผูบ้ริโภค  
6. การผงัเมือง  
7. การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอ้ม  
8. สวสัดิภาพของประชาชน หรือ 
9. ป้องกนัการผกูขาด หรือขจดัความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนั 
ดงัน้ีการท่ีรัฐจะจ ากดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพไดน้ั้นนอกจากจะตอ้งตราเป็นกฎหมาย

แลว้ยงัจะตอ้งมีเจตนารมณ์ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้อีกดว้ย แต่ถา้หากเป็นกรณีการใช้สิทธิของปัจเจก
ชนเองมีก็มีขอบเขตของการใชเ้สรีภาพดงัต่อไปน้ี 
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ประการแรก การใช้เสรีภาพของตนเองจะตอ้งไม่ละเมิดเสรีภาพของผูอ่ื้น เพราะแต่ละ
บุคคลก็ยอ่มมีขอบเขตเสรีภาพของตน และอาจจะใชเ้สรีภาพของตนได ้ตราบเท่าท่ีการใชเ้สรีภาพ
นั้นมิไดไ้ปละเมิดเสรีภาพของบุคคลอ่ืนนัน่เอง 

ประการท่ีสอง การใชเ้สรีภาพของปัจเจกชนนั้นจะตอ้งไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ ซ่ึง
การใชเ้สรีภาพท่ีอนัอาจจะถือไดว้า่เป็นปฏิปักษต่์อรัฐธรรมนูญนั้น ไดแ้ก่ การใชเ้สรีภาพเพื่อลม้ลา้ง
รัฐธรรมนูญ การใชเ้สรีภาพเพื่อเปล่ียนแปลงระบอบการปกครอง หรือการใช้เสรีภาพเพื่อเป็นการ
เปล่ียนแปลงรูปแบบของรัฐ ซ่ึงท่ีกล่าวมาน้ียอ่มถือวา่เป็นปฏิปักษต่์อรัฐธรรมนูญทั้งส้ิน 

ประการท่ีสาม การใชเ้สรีภาพตอ้งไม่ขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน ซ่ึงค าวา่ “ศีลธรรม
อนัดีของประชาชน” น้ี เป็นทศันะในด้านจริยธรรมของมหาชนในสังคมซ่ึงอาจมีความหมาย
แตกต่างกนัส าหรับแต่ละสังคมและเปล่ียนแปลงไปตามกาลสมยั และย่อมข้ึนอยู่กับความรู้สึก
ร่วมกนัของบุคคลในสังคมหน่ึงๆ ต่อเร่ืองนั้น11 
  
 2.5 หลกัการในการจ ากดัเสรีภาพ 
 เสรีภาพในการประกอบอาชีพนั้นเป็นหลักการสากลท่ีประเทศท่ีปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยและมีระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมจะตอ้งมีการบญัญติัรับรองเสรีภาพน้ี โดยหลกัาร
แลว้รัฐไม่มีหนา้ท่ีด าเนินการทางเศรษฐกิจจะตอ้งปล่อยให้เป็นไปตามกลไกตลาด หากแต่บางคร้ัง
อาจเกิดเหตุท่ีท าให้เกิดความไม่มัน่คงในระบบเศรษฐกิจของประเทศจึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีมาตรการ
ในการควบคุมปัญหาดงักล่าว ในการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศกัราช 2550 มาตรา 23 ไดว้างหลกัการไว ้5 ประการ ดงัน้ี 
 (1) การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระท าได้เฉพาะโดยอาศยัอ านาจตาม
บทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะ เพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไว ้
 (2) การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพกระท าไดเ้ท่าท่ีจ  าเป็นเท่านั้น 
 (3) การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพมิได ้
 (4) การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพจะตอ้งกระท าเป็นกฎหมายท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป และ
ไม่มุ่งหมายใหใ้ชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง ( 5) 
การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพจะตอ้งระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อ านาจในการตรากฎหมาย
นั้น 

                                                 
11 ชนินทร์ ติชาวนั, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 9 
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 จากการก าหนดบทบัญญัติดังกล่าวนั้ นจะท าให้เห็นได้ว่ามีหลักกฎหมายท่ีส าคัญ 2 
หลกัการ คือ หลกัความจ าเป็น และหลกัความเสมอภาค ซ่ึงสามารถอธิบายไดด้งัต่อไปน้ี 
 หลักความจ าเป็นในกรณีของการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพนั้นย่อมข้ึนอยู่
บทบญัญติัท่ีรัฐตราออกมาว่ามีความจ าเป็นต่อเป้าหมาย หรือวตัถุประงสงค์ของรัฐในเร่ืองนั้นๆ 
หรือมีวิธีการอ่ืนท่ีจ ากัดเสรีภาพน้อยกว่ามาตรการท่ีรัฐออกมามากน้อยเพียงไร และกระทบต่อ
สาระส าคญัของเสรีภาพในการประกอบอาชีพหรือไม่ 
 หลกัความเสมอภาคในส่วนท่ีเก่ียวกบัการจ ากดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพน้ี คือการ
พิจารณาจากการบงัคบัใช้กฎหมายท่ีจ ากัดเสรีภาพดงักล่าวนั้นว่ามีการบงัคบัใช้เป็นการทัว่ไป
หรือไม่ เป็นการเลือกปฏิบติัหรือไม่ ซ่ึงส่ิงท่ีมีสาระส าคญัเหมือนกนัยอ่มตอ้งปฏิบติัเหมือนกนั แต่
ส่ิงท่ีมีสาระส าคญัแตกต่างกนัจะตอ้งมีการปฏิบติัท่ีแตกต่างกนัดว้ย  
 
3. วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัประชาธิปไตยกบัขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพในการประกอบธุรกจิ 
 
 การใช้เสรีภาพในการประกอบอาชีพตามมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พุทธศกัราช 2550 นั้น ปัจเจกชนจะตอ้งค านึงถึงสิทธิและเสรีภาพของตนภายใตข้อบเขตแห่ง
กฎหมาย หรือตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้ซ่ึงการใชเ้สรีภาพของบุคคลดงักล่าวนั้นสามารถอธิบายได้
ดงัต่อไปน้ี 
 
 3.1 ความหมายของค าวา่ “บุคคล” ตามมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศกัราช 2550  

เม่ือไดศึ้กษาแลว้พบวา่ สิทธิ และเสรีภาพนั้นเป็นส่ิงท่ีติดตวัมนุษยม์าตั้งแต่เกิด ซ่ึงอดีตการ
ใช้สิทธิและเสรีภาพดงักล่าวนั้นก็เป็นไปเพื่อความด ารงอยู่ของมนุษย ์โดยท่ีในปัจจุบนัสิทธิและ
เสรีภาพของมนุษยถู์กจ ากดัให้อยูภ่ายใตก้ฎหมายท่ีซ่ึงในแต่ละประเทศก็วางขอบเขตของสิทธิและ
เสรีภาพไวอ้าจเหมือนหรือแตกต่างกัน หากแต่โดยเน้ือแท้ของสิทธิและเสรีภาพแล้วมีความ
เหมือนกนัในสาระส าคญัเน่ืองจากเป็นสิทธิและเสรีภาพของมนุษยน์ัน่เอง 
 ซ่ึงความหมายของสิทธิและเสรีภาพน้ีพอจะกล่าวไดด้งัน้ี ค  าว่า “สิทธิ” นั้น นกันิติศาสตร์
ได้ให้ความเห็นไว้ในหลายแนวทาง หากแต่มีลักษณะท่ีมีความคล้ายคลึงกันในส่วนท่ีเป็น
สาระส าคญั คือ สิทธิเป็นค าท่ีใช้เรียกอ านาจหรือประโยชน์ท่ีบุคคลควรจะไดรั้บภายใตห้ลกัการ
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พื้นฐานของเหตุและผล เพื่อใชย้นัต่อบุคคลอ่ืนๆ และยอ่มเกิดหนา้ท่ีต่อบุคคลผูซ่ึ้งมิใช่เจา้ของสิทธิ 
ซ่ึงในปัจจุบนัจะตอ้งมีการรับรองและคุม้ครองสิทธินั้นโดยกฎหมาย 
 ส่วนค าว่า “เสรีภาพ” นั้น หมายถึง ความมีเสรีหรือสภาพท่ีท าไดโ้ดยปลอดอุปสรรค ใน
การใดๆ ตามแต่ผูท้รงเสรีภาพนั้นตอ้งการ โดยในปัจจุบนัจะตอ้งอยูภ่ายใตก้รอบของกฎหมาย 
 ดงันั้นค าวา่ “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” ในมกัจะใชคู้่กนัเพื่อแสดงถึงประโยชน์ และอิสระของ
ปัจเจกชนในการกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงภายใตอ้  านาจของกฎหมาย หรือท่ีกฎหมายรับรอง
และคุม้ครองไวใ้ห้นัน่เอง หากแต่ในเน้ือแทข้องสิทธิและเสรีภาพนั้นมีความแตกต่างกนั คือ สิทธิ
นั้นเป็นลกัษณะของอ านาจท่ีจะตอ้งมีกฎหมายรับรองไว ้และจะตอ้งมีการแสดงออก (Active) ว่า
เป็นผูท้รงสิทธิมีสิทธินั้นอยู่ ไม่ว่าจะเป็นโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ตาม แต่เสรีภาพนั้นเป็น
ลกัษณะของอ านาจท่ีบุคคลมีติดตวั (Passive) อยู่กฎหมายเพียงรับรองไวเ้พื่อความชดัแจง้ในการ
บงัคบัใชเ้ท่านั้น  
 จากความหมายของค าว่า “เสรีภาพ” น้ีเอง เม่ือน ามารวมกบัการประกอบอาชีพจึงท าให้
วิเคราะห์ถึงหลกัในการประกอบอาชีพไดว้า่ เสรีภาพในการประกอบอาชีพนั้นเป็นพื้นฐานในการ
ด ารงอยู่ของมนุษยทุ์กชนชาติ การให้เสรีภาพในการประกอบอาชีพนั้นย่อมไม่จ  ากดัอยู่แต่เฉพาะ
บุคคลใด หรือชนชาติใดเท่านั้ น ดังน้ันค าว่า “บุคคล” ในความหมายของมาตรา 43 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 น้ัน หมายความถึง บุคคลทุกคนที่อยู่ภายใต้
ขอบเขตอ านาจของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ไม่ว่าจะมีเช้ือชาติ สัญชาติ หรือนับถือ
ศาสนาใดๆ กต็าม หากเข้ามาในประเทศไทยแล้ว ย่อมได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญนี้ อีกประการหน่ึง หากพิจารณาถึงค าว่า”บุคคล”ท่ีใช้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 จะเห็นไดว้่าน่าจะมีความหมายท่ีหมายถึงทั้งบุคคลท่ีเป็นชน
ชาวไทยเท่านั้น เช่น  หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวส่วนท่ี 8 สิทธิและเสรีภาพในการศึกษา 
ส่วนท่ี 9 สิทธิในการไดรั้บบริการสาธารณสุขและสวสัดิการจากรัฐ ฯลฯ และไม่จ  าตอ้งเป็นชนชาว
ไทย เช่น หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ส่วนท่ี 1 บททัว่ไป ส่วนท่ี 2 ความเสมอภาค 
ส่วนท่ี 3 สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล ส่วนท่ี 6 สิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ฯลฯ 
อย่างไรก็ตามบทความน้ียงัมีความเห็นให้มีการแกไ้ขปรับปรุงเพื่อให้เกิดความชดัเจนของค าว่า”
บุคคล”ต่อไป 
 3.2 ปัญหาข้อจ ากัดเสรีภาพตามมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศกัราช 2550  
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 จากบทบญัญติัมาตรา 43 วรรค 2 ท่ีวา่ “การจ ากดัเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระท ามิได ้เวน้
แต่โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมัน่คงของ
รัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุม้ครองประชาชนในดา้นสาธารณูปโภค การรักษาความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนการจดัระเบียบการประกอบอาชีพ การคุม้ครองผูบ้ริโภค 
การผงัเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอ้ม สวสัดิภาพของประชาชน หรือเพื่อ
ป้องกนัการผกูขาดหรือขจดัความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนั” จะเห็นไดว้า่ในการจ ากดัเสรีภาพใน
การประกอบอาชีพนั้น รัฐจะตอ้งตราเป็นกฎหมาย อนัเป็นเง่ือนไขท่ีส าคญัประการหน่ึงในการ
จ ากดัเสรีภาพโดยรัฐ และนอกจากนั้นกฎหมายท่ีตราข้ึนจะตอ้งมีเจตนารมณ์เป็นการเฉพาะ ซ่ึงนบั
รวมได ้9 ประการไดแ้ก่ 

1. ประโยชน์ในการรักษาความมัน่คงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ  
2. การคุม้ครองประชาชนในดา้นสาธารณูปโภค  
3. การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
4. การจดัระเบียบการประกอบอาชีพ  
5. การคุม้ครองผูบ้ริโภค  
6. การผงัเมือง  
7. การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอ้ม  
8. สวสัดิภาพของประชาชน หรือ 
9. ป้องกนัการผกูขาด หรือขจดัความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนั 
ซ่ึงจะเห็นไดว้า่ การจ ากดัขอบเขตของรัฐดงักล่าวนั้น มีขอบเขตท่ีกวา้ง และอาจเป็นผลเสีย

ต่อสภาวะเศรษฐกิจของประเทศท่ีก าลงัเขา้สู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เน่ืองจากความชดัเจนการ
จ ากดัเสรีภาพดงักล่าวนั้นครอบคลุมทุกกลุ่มอาชีพ จนเป็นการเปิดช่องให้รัฐสามารถตรากฎหมาย
จ ากดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพได้ทุกประเภทอาชีพ ซ่ึงในส่วนสาระส าคญัของการจ ากัด
เสรีภาพในการประกอบอาชีพนั้น หากเป็นส่วนท่ีกระทบกระเทือนต่อความมัน่คงทางเศรษฐกิจ
ของรัฐ หรือความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนย่อมมีความส าคญัเพียงพอท่ีจะ
ก าหนดให้รัฐสามารถจ ากดัเสรีภาพดงักล่าวได ้แต่หากเป็นเร่ืองของความสะดวกของรัฐในการ
บริหารจดัการอาชีพต่างๆ นั้น ยงัไม่มีความจ าเป็นเพียงพอท่ีจะให้รัฐมีอ านาจในการจ ากดัเสรีภาพ
ดงักล่าว ส่วนในกรณีของการผกูขาด หรือขจดัความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนันั้น ในส่วนน้ีถือได้
วา่มีส่วนเก่ียวขอ้งกบัการเขา้สู่ประชาคมอาเซียนมากท่ีสุด เน่ืองจากในการลงทุนขา้มชาติของนกั
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ธุรกิจต่างๆ ย่อมจะเข้ามาแข่งขันกับนักธุรกิจภายในประเทศ ซ่ึงหากเป็นการแข่งขันกับ
ผูป้ระกอบการท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจใกลเ้คียงกนัก็จะท าให้เป็นการแข่งขนัท่ีเป็นธรรม หากแต่ถา้
เป็นการแข่งขนักบัผูป้ระกอบการท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดอ้ยกวา่มากยอ่มท าใหก้ารแข่งขนันั้นเกิด
ความไม่เป็นธรรมข้ึน ซ่ึงรัฐอาจตรากฎหมายจ ากดัเสรีภาพในการประกอบธุรกิจดงักล่าวได ้ และ
หากมองในทางเสรีภาพแลว้การแทรกแซงกลไกลตลาดของรัฐดงักล่าวอาจท าให้เกิดการริดรอน
เสรีภาพได ้ดงันั้นจึงจะตอ้งมีการแกไ้ขรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 43 น้ี 
โดยเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบับทจ ากดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพเพื่อให้สอดคลอ้งกบัการ
เขา้สู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ซ่ึงในส่วนท่ีให้อ านาจเขา้จ ากดัเสรีภาพเพื่อเป็นการสะดวกแก่รัฐ
ในการบริหารจดัการอาชีพ เช่น การจดัระเบียบการประกอบอาชีพ เป็นตน้ จ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการ
แกไ้ขตามเหตุผลดงัท่ีไดก้ล่าวแลว้ 
 
4. สรุปและเสนอแนะ 
 

4.1 สรุป 
 เม่ือประเทศไทยเขา้สู่ประชาคมอาเซียนในปี พุทธศกัราช  2558  แลว้ จะท าให้ภาคธุรกิจ
ของประเทศไดรั้บผลกระทบเป็นอยา่งมากทั้งในดา้นอุคสาหกรรม การคา้ และบริการ รัฐจึงจ าเป็น
ท่ีจะตอ้งมีการเตรียมพร้อมส าหรับการเปล่ียนแปลงดงักล่าว และจะตอ้งน าพาผูป้ระกอบธุรกิจ
ภายในประเทศให้สามารถแข่งขนักับผูป้ระกอบธุรกิจในอาเซียนให้ได้ ซ่ึงก็จะต้องได้รับแรง
สนับสนุนจากภาครัฐถึงแนวทาง และวิธีการในการพฒันาธุรกิจของตน อีกทั้ งการได้รับการ
ส่งเสริมจากภาครัฐยงัจะท าใหก้ารเจริญเติบโตของเศรษฐกิจภายในประเทศมีความมัน่คงข้ึนอีกดว้ย 
มาตรการหน่ึงท่ีรัฐจะสามารถใช้ไดใ้นการควบคุม หรือช่วยเหลือผูป้ระกอบการภายในประเทศท่ี
ท าการแข่งขนักบัผูป้ระกอบการอาเซียนท่ีเขา้มาลงทุนในประเทศไทย ไดแ้ก่ การจ ากดัเสรีภาพใน
การประกอบอาชีพ ซ่ึงค าว่า “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” นั้นมีความแตกต่างกนัโดยท่ีสิทธินั้นเป็น
อ านาจ หรือประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองให้จึงเกิดเป็นการบงัคบัแก่ผูอ่ื้นท่ีมิใช่ผูท้รงสิทธิ ให้เคารพ
ต่อผูท้รงสิทธินั้น แต่เสรีภาพเป็นความมีอิสระในการกระท าการต่างๆ โดยชอบดว้ยกฎหมาย โดยท่ี
ไม่ละเมิดต่อเสรีภาพของผูอ่ื้น และผูอ่ื้นก็ตอ้งเคารพต่อเสรีภาพของผูท้รงเสรีภาพเช่นกนั ท าให้รัฐ
จ าเป็นท่ีจะตอ้งเขา้มามีบทบาทในการจ ากดัเสรีภาพในบางกรณีท่ีปัจเจกชนไดก้ระท าการโดยใช้
เสรีภาพท่ีอาจก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่รัฐ ซ่ึงการท่ีรัฐจะกระท าการใดๆ อนัเป็นการจ ากดัเสรีภาพ
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ไดน้ั้นจะตอ้งมีอ านาจกระท าตามท่ีกฎหมายไดบ้ญัญติัให้อ านาจไว ้และการตรากฎหมายให้อ านาจ
แก่รัฐนั้นจะตอ้งเป็นไปตามหลกัการทางกฎหมาย กล่าวคือ จะตอ้งมีความจ าเป็น และบงัคบัใชไ้ด้
โดยเสมอภาค ดังนั้น เสรีภาพในการประกอบอาชีพตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศกัราช 2550 ไดบ้ญัญติัไวน้ั้นจึงไม่ไดจ้  ากดัอยูแ่ต่เฉพาะบุคคลท่ีมีสัญชาติไทยเท่านั้น หากแต่
ยอ่มหมายความรวมถึงบุคคลทุกคนท่ีเขา้มาประกอบอาชีพในประเทศไทย ท่ีอาจถูกจ ากดัเสรีภาพ
ดงักล่าวได ้แต่ทั้งน้ีในส่วนของรัฐก็จะตอ้งไม่ตรากฎหมายท่ีขดัต่อสาระส าคญัของเสรีภาพนั้น และ
จะตอ้งมีความจ าเป็นในการตรากฎหมายดงักล่าว อีกทั้งจะตอ้งสามารถบงัคบัไดเ้ป็นการทัว่ไปอีก
ดว้ย และในส่วนของบทกฎหมายท่ีเป็นการจ ากดัเสรีภาพ หรือให้อ านาจรัฐในการตรากฎหมายท่ี
เป็นการจ ากดัเสรีภาพ เช่น มาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 นั้น 
จะตอ้งมีความชดัเจนและไม่เป็นการแทรกแซงระบบเศรษฐกิจของประเทศมากเกินความจ าเป็น แต่
ทั้งน้ีย่อมไม่กระทบต่อการส่งเสริมของภาครัฐท่ีจะสนับสนุนผูป้ระกอบการภายในประเทศท่ี
แข่งขนักบัต่างประเทศเพื่อใหเ้กิดการแข่งขนัอยา่งเป็นธรรม 

 ในปัจจุบนัไดมี้การตั้งคณะท างานจากหลายหน่วยงานเพื่อการพฒันากฎหมายของประเทศในการ
เตรียมความพร้อมเขา้สู่ประชาคมอาเซียนและเสริมสร้างศกัยภาพในการแข่งขนัประเทศโดยหลาย
หน่วยงาน จึงเห็นสมควรให้มีการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายภายในเพื่อเสริมสร้างศกัยภาพในการ
แข่งขนัโดยค านึงถึงประโยชน์ของชาติเป็นหลกั อยา่งไรก็ตาม อาจมีกฎหมายบางฉบบัท่ีรองรับการ
เข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เช่น พระราชบญัญติัการประกอบธุรกิจคนต่างด้าว พ.ศ.2542 
อยา่งไรก็ตาม ธุรกิจบริการ (ตาม บญัชี 3) ยงัคงอาจมีประเด็นประเภทธุรกิจบริการบางประเภท ท่ีไม่
ควรไดรั้บการพิจารณา ใหเ้ป็นธุรกิจบริการ เน่ืองจาก ในขอ้ท่ี 21 ตามบญัชี 3 ก าหนดให้บริการอ่ืนๆ 
นอกจากท่ีก าหนดไวข้้างต้น (ข้อ 1 ถึง 20) ให้เป็นธุรกิจบริการท่ีต้องขออนุญาต เวน้แต่ธุรกิจท่ี
ก าหนดโดยกฏกระทรวง ซ่ึงขณะน้ียงัไม่มีกฎกระทรวงเช่นว่าน้ี ดงันั้นการก าหนดกฎกระทรวง
ดงักล่าวจึงควรพิจารณาถึงความพร้อมของคนไทยท่ีจะตอ้งแข่งขนักบัคนต่างดา้วท่ีประกอบธุรกิจ
บริการนั้ นๆในภาพรวม เน่ืองจากกฎกระทรวงท่ีจะก าหนด จะมีผลไม่เฉพาะแต่ประเทศใน
ประชาคมอาเซียนเท่านั้น แต่ยงัคงมีผลเป็นการทัว่ไปกบัทุกๆประเทศอีกดว้ย 

4.2 ขอ้เสนอแนะ 
 จากท่ีกล่าวมาจะเห็นไดว้่าบทบญัญติัในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 
2550 มาตรา 43 นั้นยงัจะตอ้งมีการแกไ้ขในประเด็นดงัต่อไปน้ี 
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1. ความชัดเจนของค าว่า”บุคคล”ท่ีอยู่ใต้บงัคบัแห่งรัฐธรรมนูญน้ีเม่ือมีการเข้าสู่
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนแลว้ โดยการแกไ้ขปรับปรุงให้เกิดความชดัเจนใน
ความหมายของค าวา่บุคคลในแต่ละบริบทให้ชดัเจน เน่ืองจากค าวา่”บุคคล”ท่ี
ใชใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 จะเห็นไดว้า่น่าจะมี
ความหมายท่ีหมายถึงทั้งบุคคลท่ีเป็นชนชาวไทยเท่านั้น และไม่จ  าตอ้งเป็นชน
ชาวไทย  

2. ในปัจจุบนัไดมี้การตั้งคณะท างานจากหลายหน่วยงานเพื่อการพฒันากฎหมายของ
ประเทศในการเตรียมความพร้อมเข้าสู่ประชาคมอาเซียน และเสริมสร้าง
ศกัยภาพในการแข่งขนัประเทศโดยหลายหน่วยงาน จึงเห็นควรให้มีการบูรณา
การ การท างานหน่วยงานต่างๆเขา้ดว้ยกนั เพื่อก่อให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุด 
ถึงแมมี้กฎหมายบางฉบบัท่ีอาจรองรับการเขา้สู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
เช่น พระราชบญัญติัการประกอบธุรกิจคนต่างด้าว พ.ศ.2542 อย่างไรก็ตาม 
ธุรกิจบริการ (ตาม บัญชี 3) ยงัคงอาจมีประเด็นประเภทธุรกิจบริการบาง
ประเภท ท่ีไม่ควรไดรั้บการพิจารณา ให้เป็นธุรกิจบริการ เน่ืองจาก ในขอ้ท่ี 21 
ตามบญัชี 3 ก าหนดให้บริการอ่ืนๆ นอกจากท่ีก าหนดไวข้า้งตน้ (ขอ้ 1 ถึง 20) 
ให้เป็นธุรกิจบริการท่ีตอ้งขออนุญาต เวน้แต่ธุรกิจท่ีก าหนดโดยกฏกระทรวง 
ซ่ึงขณะน้ียงัไม่มีกฎกระทรวงเช่นวา่น้ี ดงันั้นการก าหนดกฎกระทรวงดงักล่าว
จึงควรพิจารณาถึงความพร้อมของคนไทยท่ีจะตอ้งแข่งขนักบัคนต่างด้าวท่ี
ประกอบธุรกิจบริการนั้นๆในภาพรวม เน่ืองจากกฎกระทรวงท่ีจะก าหนด จะมี
ผลไม่เฉพาะแต่ประเทศในประชาคมอาเซียนเท่านั้น แต่ยงัคงมีผลเป็นการ
ทัว่ไปกบัทุกๆประเทศอีกดว้ 

3.  ในส่วนของข้อจ ากัดเสรีภาพจะต้องแก้ไขบทบญัญัติเพื่อให้รัฐเข้าแทรกแซง
กลไกตลาดใหน้อ้ยท่ีสุด 
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