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สิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญไทย

บุญชู ณ ป้อมเพ็ชร1

บทคัดย่อ

ในประเทศไทยแม้ว่ารฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2540 และรฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2550 
จะได้บญัญตัริบัรองสทิธชิมุชนไว้ แต่การบญัญตักิฎหมายล�ำดบัรองเพื่อรบัรอง
สิทธิ เช่นพระราชบัญญัติป่าชุมชนยังไม่เกิดขึ้น การกระท�ำของเจ้าหน้าที่รัฐ
ยังไม่สัมพันธ์ไปกับสิทธิชุมชน รวมถึงค�ำพิพากษาของศาลที่ยังตัดสินตาม
กฎหมายลายลักษณ์อักษรและวินิจฉัยในปัญหาด้านเทคนิคต่างๆ โดยไม่ได้
วนิจิฉยัถงึเนื้อหาของสทิธชิมุชนแต่อย่างใด ท�ำให้เกดิปัญหาในการรบัรองสทิธิ
ชมุชนในประเทศไทยที่ไม่อาจพฒันาไปได้ 

Abstract 

In Thailand, since the constitution B.E. 2540 and B.E. 2550 stated the 
affirmation of community rights, there have been no laws issued to confirm 
those rights. For example, The Community Forest Law still hasn’t been issued 
and the Administrative Act didn’t relate to community rights. Furthermore, 
the court judgments according to written laws and other considerations of 
technical problems did not involve community rights at all. These practices 
caused the problems of community rights affirmation in Thailand and have 
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ของชมุชน (de facto)เท่านั้น ไม่ได้เป็นสทิธติามกฎหมาย (de jure) ที่จะใช้ยนั
กบัรฐัหรอืบคุคลอื่นได้แต่อย่างใด

รฐัได้ปฏเิสธจารตีประเพณแีละวฒันธรรมของชมุชน การจดัการทรพัยากร
โดยการปฏิบัติตามวิถีทางของชุมชนต่างๆ เหล่านี้กลับกลายเป็นสิ่งไร้สาระ 
งมงาย ขัดแย้งกับกฎหมายของรัฐ และเป็นเพียงข้ออ้างของชุมชนในการ
ท�ำลายทรพัยากรเท่านั้น มายาคตใินเรื่องนี้ได้ถูกสร้างขึ้นบนอดุมการณ์ความ
เป็นรัฐชาติ และกระแสของการพัฒนาทางเศรษฐกิจจนกลายเป็นความเชื่อ
ของคนทั่วไปว่า กลุ่มคนที่อาศัยอยู่ในเขตป่าโดยเฉพาะกลุ่มชาติพันธุ์นั้นเป็น
ผู้ท�ำลายป่า ดังนั้น รัฐจึงต้องเข้ามาเป็นผู้ดูแลโดยกระบวนการการบังคับใช้
กฎหมายอย่างเด็ดขาดเพื่อรักษาทรัพยากรให้คงอยู่และกันบุคคลอื่นที่ใช้หรือ
พึ่งพงิทรพัยากรนั้นออกไปโดยไม่ได้ค�ำนงึถงึการตั้งอยู่ของชมุชน รูปแบบ และ
วธิกีารจดัการของชมุชนท้องถิ่นที่ตั้งอยูใ่นเขตพื้นที่ป่านั้นจรงิๆ ตามวถิชีวีติของ
พวกเขาที่ด�ำรงกันมา การจัดการทรัพยากรรูปแบบเช่นนี้โดยรัฐจึงเป็นปัญหา
อย่างยิ่งต่อวถิชีวีติของชมุชน

ในช่วงสามทศวรรษที่ผ่านมา การจัดการทรัพยากรธรรมชาติของ
ประเทศไทยอยู ่ในสถานการณ์ช่วงชิงทรัพยากรธรรมชาติทั้งการช่วงชิง
ทรพัยากรธรรมชาตทิั้งระหว่างรฐักบัเอกชน รฐักบัชมุชน และเอกชนกบัชมุชน 
ปัญหาดังกล่าวได้ทวีความรุนแรงเพิ่มมากขึ้นมาตลอด ขณะเดียวกันระบบ
กรรมสทิธิ์ของเอกชน (Private Property) ที่เข้าถอืครองทรพัยากรไม่ว่าจะผ่าน
ทางกฎหมาย เช่นโฉนดที่ดนิ การปฏริูปที่ดนิเพื่อการเกษตร รวมถงึการบกุรกุ 
แย่งชงิเพื่อได้สทิธใินการครอบครองทรพัยากรธรรมชาตโิดยวธิกีารที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายที่เกิดขึ้น การเปลี่ยนแปลงเช่นนี้ได้ส่งผลกระทบต่อระบบการจัดการ
ทรัพยากรโดยชุมชน (Common Property) อย่างหนัก จนเป็นความเลือนราง
ของระบบการจัดการทรัพยากรโดยชุมชนท่ามกลางความแก่งแย่งและกีดกัน
จากอ�ำนาจรฐั และภาคเอกชน

prevented their further development. 

พัฒนาการของสิทธิชุมชนก่อนที่จะได้มีการรับรอง
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

ในประเทศไทยก่อนที่จะมีการรับเอาระบบสิทธิตามแนวคิดกฎหมายทาง
ประเทศตะวนัตกมาใช้ การจดัการทรพัยากรในประเทศไทยทั้งที่ดนิ น�้ำและป่า
ไม้ อยู่ในอ�ำนาจการจดัการของชมุชน โดยรฐัได้ให้อ�ำนาจชมุชนในการจดัการ
ทรพัยากรกนัเองซึ่งรฐัจะไม่เข้าควบคมุดูแลจดัการทรพัยากรด้วยตนเอง รูปแบบ
และวิธีการการจัดการทรัพยากรโดยชุมชนได้เกิดรูปแบบการจัดการทรัพยากร
โดยชุมชนตามจารีตประเพณี เช่น ป่าชุมชน เหมืองฝาย และสิทธิท�ำกินใน
เขตพื้นที่ป่า เป็นต้น

การจัดการทรัพยากรโดยชุมชนได้ด�ำเนินมาอย่างต ่อเนื่องจนถึง
รัตนโกสินทร์ตอนต้น ต่อมาได้มีการเปลี่ยนแปลงเนื่องจากการพัฒนาทาง
เศรษฐกจิท�ำให้ทั้งภาครฐั และภาคเอกชนมคีวามจ�ำเป็นต้องใช้ทรพัยากรอย่าง
มาก รัฐจึงต้องรวมอ�ำนาจด้านการจัดการทรัพยากรเข้าสู่ศูนย์กลางโดยการ
อ้างถงึความเป็นรฐัชาต ิและการตรากฎหมายอ้างสทิธใิห้รฐัเข้ามาควบคมุและ
จดัการผ่านกระทรวง ทบวง กรมต่างๆ การจดัการทรพัยากรจงึเปลี่ยนจากชมุชน
มาเป็นของราชการส่วนกลางโดยอาศยักลไกทางกฎหมายและการจดัตั้งหน่วย
งานของรฐัเข้ามาจดัการดูแลแทน เช่น พระราชบญัญตัป่ิาไม้ พทุธศกัราช 2484 
พระราชบญัญตัปิ่าสงวนแห่งชาต ิพ.ศ. 2507 พระราชบญัญตักิารชลประทาน
หลวง พ.ศ. 2485 ท�ำให้การจดัการทรพัยากรตกอยู่ภายใต้ระบบทรพัย์สนิของ
รฐั (State Property)

การเปลี่ยนแปลงดังที่ได้กล่าวมาท�ำให้เกิดการลดบทบาทของชุมชนและ
ปฏิเสธสิทธิตามจารีตประเพณีของชุมชน สิทธิในการจัดการทรัพยากรของ
ชุมชน เช่น ป่าชุมชน องค์กรเหมืองฝาย ของหน้าหมู่ฯลฯ สิทธิการจัดการ
ทรัพยากรเหล่านี้เมื่อกฎหมายของรัฐไม่ได้รับรองไว้จึงเป็นสิทธิในความเข้าใจ
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ให้มสีภาพของการบงัคบัในทางปฏบิตั ิทั้งนี้ได้มกีารรบัรองหลกัการมสี่วนร่วม
ของประชาชนและสทิธชิมุชนในรฐัธรรมนญู พ.ศ. 2540 เป็นครั้งแรก และมกีาร
รบัรองต่อมาในรฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ดงันี้

รฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 46 บญัญตัวิ่า

“บคุคลซึง่รวมตวักนัเป็นชมุชนท้องถิน่ดัง้เดมิย่อมมสีทิธอินรุกัษ์หรอืฟ้ืนฟจูารตี

ประเพณี ภูมิปัญญาท้องถิ่น ศิลปะหรือวัฒนธรรมอันดีของท้องถิ่นและของชาติ 

และการมส่ีวนร่วมในการจดัการและใช้ประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาตแิละ

สิ่งแวดล้อมอย่างสมดุลและยั่งยืน ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ

รฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 66 บญัญตัวิ่า

“บุคคลซึ่งรวมกันเป็นชุมชน ชุมชนท้องถิ่น หรือชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมย่อมมี

สิทธิอนุรักษ์หรือฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญาท้องถิ่น ศิลปวัฒนธรรมอันดี

ของท้องถิ่นและของชาติ และมีส่วนร่วมในการจัดการ การบ�ำรุงรักษา และ

การใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาตสิิง่แวดล้อม รวมทัง้ความหลากหลาย

ทางชีวภาพอย่างสมดุลและยั่งยืน”

การเปลี่ยนผ่านทางกฎหมายที่ไม่เปลี่ยน
ผ่านของสิทธิชุมชนของประเทศไทย

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าแนวคิดเรื่องสิทธิชุมชนจะได้รับการรับรองใน
รัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ แต่รูปแบบการรับรองสิทธิ
ชมุชนในรฐัธรรมนูญยงัคงมปีัญหาในการบงัคบัใช้สทิธชิมุชนหลายๆ ประการ 
โดยปัญหาและอปุสรรคในการบงัคบัใช้สทิธขิองชมุชนเกดิขึ้นทั้งฝ่ายนติบิญัญตั ิ
ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ ที่ท�ำให้สิทธิชุมชนไม่สามารถเกิดขึ้นได้อย่าง
สมบูรณ์

ในส่วนของฝ่ายนิติบัญญัติมีความพยามยามที่จะยกร่างพระราชบัญญัติ
ป่าชมุชน เพื่อรบัรองสทิธชิมุชนในการจดัการป่าชมุชนให้เกดิขึ้นตั้งแต่ปี พ.ศ. 

การปรากฏตัวของสิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย

ท ่ามกลางการแก ่งแย ่งและกีดกันสิทธิของชุมชนในการจัดการ
ทรพัยากรธรรมชาต ิกป็ฏเิสธไม่ได้เช่นเดยีวกนัว่า ในความเป็นจรงิยงัมชีมุชน
ที่ยงัมรีปูแบบการจดัการทรพัยากรโดยชมุชนตามจารตีประเพณทีอ้งถิ่นอยู ่ใน
ช่วงระยะเวลาที่กระแสการมสี่วนร่วมของภาคประชาชน (Public Participation) 
มีมากขึ้น และมีงานการศึกษาของนักวิชาการในเรื่องสิทธิชุมชนทั้งงานด้าน
สงัคมวทิยาและมานษุยวทิยา และทางประวตัศิาสตร์ เช่น อานนัท์ กาญจน
พันธุ์2 เสน่ห์ จามริก3 ยศ สันตสมบัติ4 ที่อธิบายถึงรูปแบบของการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติโดยชุมชนที่มีรูปแบบการจัดการเป็นระยะเวลาที่ยาวนาน
ก่อนการบงัคบัใช้กฎหมายในรฐัสมยัใหม่ แต่ถูกลดทอน บทบาท อ�ำนาจการ
ครอบครองไป รวมถงึงานศกึษาด้านกฎหมายที่กล่าวถงึสทิธชิมุชน เช่น บวร
ศกัดิ์ อวุรรณโณ5 ไพสฐิ พาณชิย์กลุ6 สมชาย ปรชีาศลิปกลุ7 ที่ได้กล่าวถงึสทิธิ
ทางกฎหมายของชมุชนในการจดัสรรทรพัยากร จงึน�ำไปสู่กระบวนการเรยีกร้อง
ให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการรักษาดูแลและใช้ประโยชน์จากทรัพยากรแทนที่
จะเป็นการผูกขาดจากรัฐเพียงฝ่ายเดียว ซึ่งไม่สอดคล้องกับสภาพความเป็น
จริงที่ชุมชนจัดการและดูแลทรัพยากรในพื้นที่ของตนอยู่แล้ว จนกระทั่งหลัก
การมส่ีวนร่วมของชมุชนในการจดัการทรพัยากรได้ถกูยกร่างเป็นกฎหมายเพื่อ

2	 อานันท์ กาญจนพันธุ์, มิติชุมชน วิธีคิดท้องถิ่น ว่าด้วย สิทธิ อำ�นาจและการจัดการ
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3	 เสน่ห์ จามริก, สิทธิมนุษยชนไทยในกระแสโลก, (กรุงเทพฯ: สำ�นักงานกองทุน
สนับสนุนการวิจัย, 2549).
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ใหม่นิติศาสตร์ไทย, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2548).
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รบัฟ้องค�ำฟ้องไว้พจิารณาแล้ว8

กรณีการด�ำเนินคดีกับชาวบ้านบ้านปางแดง อ�ำเภอเชียงดาว จังหวัด
เชยีงใหม่ ซึ่งเจ้าหน้าที่รฐั ต�ำรวจ ทหารและเจ้าหน้าที่ป่าไม้ จ�ำนวน 200 นาย 
ได้สนธกิ�ำลงัเข้าร่วมจบักมุชาวบ้านปางแดงเมื่อปี พ.ศ. 2547 มกีารจบักมุชาว
บ้าน 48 คน ข้อหาบุกรุกป่าสงวนแห่งชาติ ซึ่งเป็นการจับกุมครั้งที่สาม ต่อ
มาศาลได้อนุญาตให้มีการประกันตัวออกไป กรณีบ้านปางแดงเป็นกรณีที่
ส�ำคัญเนื่องจากชาวบ้านที่ถูกจับกุมส่วนใหญ่เป็นชาวบ้านที่อาศัยในพื้นที่มา
กนัยาวนาน การจบักมุดงักล่าวท�ำให้เหน็ได้ว่า หน่วยงานรัฐยงัมคีวามเข้าใจ
ต่อสทิธชิมุชนไม่ชดัเจน9

กรณีชาวเลที่หาดราไวย์ อ�ำเภอเมือง จังหวัดภูเก็ต ซึ่งประกอบด้วยชาว
มอแกน และอูรกัลาโว๊ย จ�ำนวน 9 คน ถูกเจ้าหน้าที่อทุยานแห่งชาตหิมู่เกาะ
สมิลินัจบักมุ เมื่อวนัที่ 12 ตลุาคม พ.ศ. 2555 ข้อหาลกัลอบเข้ามาจบัสตัว์น�้ำ
ในเขตอทุยานแห่งชาตหิมู่เกาะสมิลินั และได้ส่งพนกังานสอบสวน สภ.ครุะบรุี 
อ.ครุะบรุ ีจ.พงังา ชาวเลได้อ้างถงึสทิธทิี่ได้อยู่อาศยัในพื้นที่มาถงึ 300 ปี และ
สทิธใินการท�ำมาหากนิและการจบัสตัว์น�้ำกเ็ป็นไปตามวธิดีั้งเดมิ คอื ด�ำน�้ำจบั
สัตว์และใช้เหล็กแหลมยิงปลา รวมถึงมติคณะรัฐมนตรีหลักการแนวนโยบาย
ฟื้นฟูวธิชีวีติชาวเล วนัที่ 2 มถินุายน พ.ศ. 2553 ที่ให้ผ่อนปรนการประกอบ
อาชพีประมงที่ใช้อปุกรณ์ดั้งเดมิของกลุ่มชาวเล แต่เจ้าหน้าที่ไม่ยอมรบัฟัง 

ในส่วนของตลุาการทั้งศาลยตุธิรรมและศาลรฐัธรรมนญูที่มข้ีอจ�ำกดัในการ

8	 กะเหรี่ยงแก่งกระจานเดินหน้าฟ้องอุทยานฯ เหตุเผาไล่ที่. [ระบบออนไลน์]. แหล่งที่มา 
http://prachatai.com/journal/2012/05/40313

9	 ถอดบทเรียนกรณีชาวบ้านปางแดงกับผืนป่า: มองหาสิทธิ เสรีภาพ เสมอภาค ในสังคม
ไทย (1). [ระบบออนไลน์]. แหล่งที่มา http://prachatai.com/journal/2010/02/27592

2530 ยังมีปัญหาและอุปสรรคจากฝ่ายนิติบัญญัติที่กฎหมายไม่สามารถที่จะ
ผ่านจากรฐัสภา แม้ว่ารฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 303 จะก�ำหนดให้มกีาร
ตรากฎหมายเพื่อส่งเสริมและคุ้มครองการใช้สิทธิชุมชนภายในหนึ่งปี รวมถึง
การแก้ไขพระราชบญัญตัทิี่เกี่ยวข้องกบัป่าไม้ทั้ง 4 ฉบบั ได้แก่ พระราชบญัญตัิ
ป่าไม้ พ.ศ. 2484 พระราชบญัญตัอิทุยานแห่งชาต ิพ.ศ. 2504 พระราชบญัญตัิ
ป่าสงวนแห่งชาต ิพ.ศ. 2507 พระราชบญัญตัสิงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 
2535 ให้สอดคล้องกบัหลกัการสทิธชิมุชนตามรฐัธรรมนูญ ที่ยงัไม่มแีนวโน้มที่
จะเกดิการแก้ไข 

ส่วนของฝ่ายบรหิาร รฐับาลไม่ได้มนีโยบายเกี่ยวกบัสทิธชิมุชนอย่างชดัเจน 
ทั้งนโยบายป่าไม้ นโยบายที่ดิน ทรัพยากรชายฝั่ง รวมถึงหน่วยงานของรัฐที่
เกี่ยวข้องกบัการจดัการทรพัยากร เช่น กรมอทุยานแห่งชาต ิสตัว์ป่าและพนัธุ์
พชื กรมป่าไม้ กรมที่ดนิ กรมชลประทาน ฯลฯ ยงัคงบงัคบัใช้กฎหมายของ
ตัวเองอย่างเคร่งครัด โดยไม่ได้พิจารณาถึงสิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญและยังมี
ความเข้าใจในเรื่องสิทธิชุมชนน้อยและการด�ำเนินการของภาครัฐล้วนแล้วแต่
เป็นผลทางลบต่อสทิธชิมุชน เช่นกรณตีวัอย่างต่อไปนี้ 

กรณีอุทยานแห่งชาติแก่งกระจานเข้าผลักดันกลุ่มปะกากะญอที่อาศัยใน
เขตอทุยาน ซึ่งเจ้าหน้าที่กรมอทุยานแห่งชาต ิสตัว์ป่าและพนัธุพ์ชืได้ปฏบิตักิาร
ตามแผนโครงการขยายผลการอพยพ ผลกัดนั จบักมุ ชนกลุม่น้อยที่บกุรกุพื้นที่
แนวชายแดนไทยพม่า (ยทุธการตะนาวศร)ี โดยได้ท�ำการบกุรกุ รื้อถอน และ
เผาบ้านเรอืนที่อยูอ่าศยัยุง้ฉางข้าวชาวบ้านปะกากะญอบ้านบางกลอยตอนบน 
บ้านห้วยแม่เพรยีง ต.ห้วยแม่เพรยีง อ.แก่งกระจาน จ.เพชรบรุ ีส่งผลกระทบ
ต่อชาวปะกากะญอดั้งเดมิ 17 ครอบครวั สมาชกิ 70 คน ได้รบัผลกระทบ และ
ถูกบงัคบัให้อพยพออกจากพื้นที่ ซึ่งกรมอทุยานฯ อ้างว่าเป็นชนกลุ่มน้อยจาก
ประเทศเพื่อนบ้าน ครอบครองอาวธุสงคราม บกุรกุแผ้วถางป่า และเกี่ยวข้อง
กบัยาเสพตดิ ต่อมาชาวปะกากะญอโดยนายน่อแอะ มมี ิชาวไทยเชื้อสายปะ
กากะญอได้ยื่นฟ้องกรมอุทยานฯให้ชดใช้ค่าเสียหายเป็นเงินสองล้านหกแสน
สองหมื่นสองพันห้าร้อยบาทต่อศาลแพ่งเมื่อวันที่ 1 พฤษภาคม 2555 ซึ่งได้
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46 รฐัธรรมนูญ ศาลจงัหวดัเชยีงใหม่ไม่ได้วนิจิฉยัโดยไม่ได้ให้เหตผุล

คดทีี่ศาลจงัหวดัเชยีงใหม่ตดัสนิ คดแีดงที่ 1035/2546 ซึ่งมข้ีอเทจ็จรงิ ดงันี้

จ�ำเลยได้เข้าตัดไม้สัก ซึ่งเป็นไม้หวงห้ามประเภท ก. ตามพระราชบัญญัติป่า

ไม้ พุทธศักราช 2484 ในเขตป่า ต�ำบลปิงโค้ง อ�ำเภอเชียงดาว จังหวัด

เชียงใหม่ ซึ่งกฎกระทรวงได้ก�ำหนดให้เป็นเขตป่าสงวนแห่งชาติ และมีพระ

ราชกฤษฎกีาก�ำหนดให้เป็นเขตอทุยานแห่งชาต ิจ�ำเลยอ้างว่าชมุชนทีต่นเอง

อาศัยอยู่มีคณะกรรมการป่าชุมชน ซึ่งแต่งตั้งมาจากทุกหมู่บ้านในพื้นที่ และ

มีวัฒนธรรมการรักษาป่าและการใช้ประโยชน์จากป่า การใช้ทรัพยากรป่าไม้

ได้มีการขออนุญาตจากคณะกรรมการป่าชุมชนตามจารีตประเพณีและได้รับ

ความเห็นชอบจากคณะกรรมการหมู่บ้านแล้ว จึงเข้าใจว่ามีสิทธิท�ำได้ตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 46 ท�ำให้จ�ำเลยเข้าใจว่าจ�ำเลยมีสิทธิอยู่อาศัยและท�ำ

กินในป่าชุมชนตามจารีตประเพณี

ศาลพิพากษาว่าจ�ำเลยมีความผิดตามพระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 

2507 มาตรา 14 ,มาตรา 31 วรรคสอง พระราชบัญญัติป่าไม้ พุทธศักราช 

2484 มาตรา 11, 48, 73 วรรคสอง พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ 

พ.ศ. 2504 มาตรา 10 (10) , 25 แต่การกระท�ำของจ�ำเลยเป็นการ

กระท�ำกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบทให้ลงโทษบทหนักตามพระราชบัญญัติ

ป่าไม้ รวมจ�ำคุก 2 ปี ปรับสองหมื่นบาท จ�ำเลยรับสารภาพลดโทษกึ่งหนึ่ง 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78 คงเหลือโทษจ�ำคุก 1 ปี ปรับหนึ่ง

หมืน่บาท จ�ำเลยไม่เคยได้รบัโทษจ�ำคกุมาก่อนจงึให้โอกาสจ�ำเลยกลบัตวัเป็น

พลเมืองดี โทษจ�ำคุกให้รอลงอาญาไว้สองปี ข้อต่อสู้ของจ�ำเลยตามมาตรา 

46 เป็นอันตกไปเพราะจ�ำเลยได้สมัครใจรับสารภาพ

คดทีี่ศาลจงัหวดัเชยีงใหม่ตดัสนิ คดแีดงที่ 895/2544

จ�ำเลยได้เข้าบุกรุกเข้าไปก่นสร้าง แผ้วถาง ตัดฟันต้นไม้ เผาและยึดถือครอบ

ครองทีดิ่นในเขตป่าสงวนแห่งชาต ิพ.ศ. 2507 บริเวณพ้ืนทีป่่าต�ำบลแม่นาจร 

ตคีวามในเรื่องสทิธชิมุชน เช่น คดแีดงที่ 3860/2544 ของศาลจงัหวดัเชยีงใหม่10 

คดแีดงที่ 1035/2546 ของศาลจงัหวดัเชยีงใหม่11 ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนูญที่ 
62/2545 ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู ที่ 25/2547 ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู 
ที่ 52-53/2547 

คดทีี่ศาลจงัหวดัเชยีงใหม่ตดัสนิ คดแีดงที่ 3860/2544 ซึ่งมข้ีอเทจ็จรงิ ดงันี้

จ�ำเลยกับพวกที่ยังไม่ได้ตัวมาฟ้องอีกหนึ่งคนได้ร่วมกันมีไม้สนแปรรูปซึ่งเป็น

ไม้หวงห้ามประเภท ก. ตามพระราชกฤษฎีกาไม้หวงห้าม พ.ศ. 2530 ไว้

ครอบครองภายในเขตควบคุมไม้แปรรปู เหตเุกิดที่ต�ำบลแม่วิน อ�ำเภอแม่วาง 

จังหวัดเชียงใหม่ ท้ังนี้เป็นไปตามประกาศกระทรวงเกษตรเรื่องการควบคุม

แปรรูปไม้และพระราชกฤษฎีกาก�ำหนดไม้หวงห้าม ได้ประกาศในราชกิจจา

นุเบกษาและพนักงานเจ้าหน้าที่ได้คัดส�ำเนาประกาศไว้ ณ สถานที่ราชการ

และที่สาธารณในท้องที่ซึ่งเกี่ยวข้องซึ่งถือว่าจ�ำเลยได้ทราบโดยชอบแล้ว

ค�ำให้การของจ�ำเลยนัน้ จ�ำเลยอ้างว่าการตดัไม้สนครัง้นีก้ระท�ำโดยชอบตาม

สิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 มาตรา 46 เพราะนายปุนุ ขจุย

แจ่มจติ หลานชายของจ�ำเลยได้ขออนญุาตไปยงัคณะกรรมการหมูบ้่านและได้

รับอนุญาตแล้ว การขออนุญาตใช้ไม้ใน “ป่าชุมชน” ของหมู่บ้าน ถือเป็น

ประเพณีปฏิบัติมาช้านานในชุมชนของตน และการตัดไม้นั้นก็ท�ำโดยเปิดเผย

รู้เห็นกันในชุมชนทั่วไป

ศาลจงัหวดัเชยีงใหม่ตดัสนิว่า จ�ำเลยเป็นผู้สนบัสนนุในความผดิฐานมไีม้
สนแปรรูปไว้ในครอบครอง ลงโทษจ�ำเลยจ�ำคกุ 8 เดอืน ลดโทษให้ 1 ใน 4 คง
จ�ำคกุ 6 เดอืน โทษจ�ำคกุให้รอลงอาญาไว้ 2 ปี ข้อต่อสู้ของจ�ำเลยตามมาตรา 

10	 คดีสิทธิชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมกับข้อกังขาว่าด้วยความชอบธรรมในสังคมไทย, เอกสาร
หลักประกอบการประชุมเวทีนโยบายสาธารณะเพื่อเอาชนะความยากจน ครั้งที่ 7, 23 
มกราคม 2547 จัดโดยคณะทำ�งานโครงการก่อตั้งสถาบันส่งเสริมการปฏิรูประบบยุติธรรม
และความเป็นธรรมในสังคม, หน้า 13-14

11	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 18-20.
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ข้อเท็จจริงตามค�ำร้องสรุปได้ว่า ผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องกรมสรรพสามิตต่อศาล

ปกครองกลางและยืน่อทุธรณ์ต่อศาลปกครองสงูสดุ โดยผูฟ้้องอ้างว่า พระราช

บัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 บัญญัติห้ามมิให้ผู้ใดท�ำหรือขายเชื้อสุรา

เป็นบทบญัญตัทีิไ่ม่สอดคล้องหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนญู มาตรา 46 การทีผู่ถ้กูฟ้อง

คดีห้ามผลิตแป้งข้าวหมักหรือให้ขายแบบจ�ำกัดพื้นที่จึงเป็นการจ�ำกัดสิทธิซึ่ง

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 46 ได้คุ้มครองไว้ บทบัญญัติของพระราช

บัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 นั้นย่อมใช้บังคับไม่ได้ จึงขอให้ศาลปกครองสูงสุด

ส่งเรื่องเพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 

ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ และค�ำว่า “ทั้งน้ีตามที่กฎหมายบัญญัติ” 

นั้นจะต้องสอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 46 ดังกล่าวหรือไม่

ศาลรฐัธรรมนูญพจิารณาแล้วเหน็ว่า ข้อโต้แย้งพระราชบญัญตัสิรุา พ.ศ. 
2493 มาตรา 24 บญัญตัห้ิามมใิห้ท�ำหรอืขายเชื้อสรุาซึ่งรวมถงึแป้งข้าวหมกัด้วย 
เป็นบทบญัญตัทิี่ขดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนญูหรอืไม่นั้น ปัจจบุนัยงัไม่มกีฎหมาย
บัญญัติถึงสิทธิชุมชนซึ่งรวมกันเป็นชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมเพื่อการอนุรักษ์หรือ
ฟื้นฟูภูมปิัญญาท้องถิ่นเกี่ยวกบัแป้งข้าวหมกัไว้ ผู้ร้องจงึไม่อาจโต้แย้งว่า พระ
ราชบญัญตัสิรุา พ.ศ. 2493 ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญ มาตรา 46 ได้

ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนูญ 52-53/2547

ศาลแขวงอุบลราชธานีขอให้ส�ำนักงานศาลยุติธรรมส่งความเห็นของผู้ร้อง 

นายส�ำรอง จนัทะวงศ์กบัพวกรวม 8 คนเป็นจ�ำเลยในคดอีาญาหมายเลขด�ำที่ 

1532/2545 ขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพิจารณาวินิจฉยัตามรฐัธรรมนญู มาตรา 

264 กรณีผู้ร้องโต้แย้งว่าพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 4 และ

มาตรา 25 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 มาตรา 32 มาตรา 46 

มาตรา48 มาตรา 50 มาตรา 83 และมาตรา 87 หรือไม่

ผู้ร้องอ้างว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 32 มาตรา 46 

มาตรา 48 มาตรา 50 มาตรา 83 และมาตรา 87 ซึ่งบัญญัติรับรองสิทธิ

อ�ำเภอแม่แจ่ม จ�ำเลยต่อสู้ว่าพืน้ท่ีท่ีเกิดเหตเุป็นชมุชนชาวเขาเผ่าม้ง ซ่ึงมกีาร

ตั้งหมู่บ้านในพื้นที่นี้มาประมาณ 150 ปี มีจารีตประเพณีการท�ำไร่หมุนเวียน 

ปลูกข้าวและข้าวโพดมาก่อน การท�ำไร่หมุนเวียนของจ�ำเลยกระท�ำเพื่อการ

ยังชีพซึ่งเป็นจารีตประเพณีและวิถีชีวิตของชุมชนท่ีจ�ำเลยอาศัยอยู่ ในคดีนี้

ส่วนคดีอาญาจ�ำเลยรับสารภาพ ศาลจังหวัดเชียงใหม่ พิพากษาว่า จ�ำเลย

มีความผิดตามพระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ ลงโทษจ�ำคุก 6 เดือน ปรับ

หนึ่งหมื่นห้าพันบาท จ�ำเลยรับสารภาพเป็นประโยชน์แก่การพิจารณา ลด

โทษให้กึ่งหนึ่ง คงจ�ำคุกสามเดือน ปรับเจ็ดพันห้าร้อยบาท โทษจ�ำคุกให้รอ

ลงอาญาไว้สองปี ให้จ�ำเลยและบริวารออกจากพื้นที่

นอกจากนั้นการกระท�ำของจ�ำเลยก่อให้เกิดการขาดแคลนไม้และส่งผลกระ

ทบต่อการเปลี่ยนแปลงสภาวะแวดล้อมตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา

คุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ.2535 มาตรา 97 ให้ค�ำนวณมูลค่าความเสียหาย

ตามค�ำฟ้อง คิดเป็นเงิน 1,041,758.80บาท จ�ำเลยไม่ยอมช�ำระ พนักงาน

จึงฟ้องคดีเป็นคดีแพ่งเรียกค่าเสียหายตามฟ้อง รวมดอกเบี้ยร้อยละ 7.5 ต่อ

ปี คิดเป็นจ�ำนวน 130,219.85 บาท รวมทั้งสิ้น 1,171,987.65 บาท 

ส่วนคดีแพ่ง จ�ำเลยได้ต่อสู้ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 46 โดย

อ้างธรรมเนียมปฏิบัติ ศาลวินิจฉัยว่าคดีนี้เป็นคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา 

ศาลถือตามข้อเท็จจริงในส่วนของคดีอาญาที่จ�ำเลยรับสารภาพ ประเด็นจึง

มีเพียงว่าจ�ำเลยจะต้องชดใช้ความเสียหายเท่าไหร่ ไม่มีประเด็นจะวินิจฉัย

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 46

ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนูญ ที่ 25/2547

ศาลปกครองสูงสุดส่งค�ำโต้แย้งของผู้ฟ้องคดี (ห้างหุ้นส่วนจ�ำกัด ไวยวัฒน์) 

ให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 กรณีพระราชบัญญัติ

สุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24และมาตรา26 มีข้อความขัดหรือแย้งกับ

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 46 และมาตรา 50 หรือไม่
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ถิน่ ศลิปะหรือวฒันธรรมอนัดขีองท้องถิน่และของชาต ิมส่ีวนร่วมในการจดัการ 

การบ�ำรุงรักษาและการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม 

ทัง้นีต้ามท่ีกฎหมายบญัญตั ิแต่ปัจจบุนัยงัไม่มกีฎหมายบญัญตัถิงึสทิธขิองบคุคล

ซึ่งรวมกันเป็นชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมไว้เป็นการเฉพาะ กรณีนี้จึงถือได้ว่าการที่

พระราชบัญญัติปิโตรเลียมฯ มาตรา 30 ให้อ�ำนาจกับ ปตท. เข้าไปด�ำเนิน

การในการวางระบบขนส่งปิโตรเลียมทางท่อเพื่อประโยชน์สาธารณะโดยการ

ขอให้ใช้พื้นที่ของเอกชนในชุมชนเท่าที่จ�ำเป็นโดยมีการบอกกล่าวล่วงหน้า

และเปิดโอกาสให้เจ้าของหรอืผูค้รอบครองได้โต้แย้งแล้วนัน้ ไม่ได้ขดัหรอืแย้ง

ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 46 อย่างใด

จากค�ำพพิากษาดงักล่าว เหน็ได้ว่า ผูพ้พิากษายงัมข้ีอจ�ำกดัในการตคีวาม
และบงัคบัใช้สทิธขิองชมุชนซึ่งล้วนแล้วไม่สอดคล้องกบัหลกัการของสทิธชิมุชน
ที่รฐัธรรมนูญรบัรอง โดยเฉพาะในช่วงรฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ประเดน็ที่ศาล
วินิจฉัยมักจะเป็นเรื่องความตามวรรคท้าย คือ เรื่อง “ทั้งนี้ตามที่กฎหมาย
บญัญตั”ิ เมื่อไม่มกีฎหมายระดบัพระราชบญัญตัริบัรองสทิธจิงึไม่เกดิขึ้น และ
ภายหลังจากรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 จะตัดข้อความ “ทั้งนี้ตามที่กฎหมาย
บญัญตั”ิ ออกไป แต่ค�ำพพิากษาของศาลกย็งัไม่มคีวามก้าวหน้าในการตดัสนิ
เกี่ยวกับคดีสิทธิชุมชนแต่อย่างใดโดยเฉพาะการวินิจฉัยในเนื้อหาของสิทธิ
ชมุชนอย่างแท้จรงิ เช่น คดแีม่อมกิ12 ซึ่งศาลจงัหวดัแม่สอดมคี�ำพพิากษาใน
คดหีมายเลขแดงที่ 1737/2551 วนัที่ 5 มนีาคม พ.ศ. 2553 โดยค�ำพพิากษาได้
อ้างถงึเรื่องการท�ำไร่หมนุเวยีน ซึ่งมมีตคิณะรฐัมนตร ีวนัที่ 30 มถินุายน พ.ศ. 
2541 ผ่อนผันให้อยู่อาศัยและท�ำกินได้ และประเด็นเรื่องจ�ำเลยส�ำคัญผิดว่า
ตนเองสามารถอยู่อาศัยและท�ำกินในพื้นที่ป่าสงวน การกระท�ำของจ�ำเลยจึง
ขาดเจตนา ศาลพพิากษายกฟ้อง ซึ่งเมื่อพจิารณาแล้วศาลยงัให้น�้ำหนกัเรื่อง
องค์ประกอบการกระท�ำความผดิทางอาญามากกว่าที่จะวนิจิฉยัในเนื้อหาของ

12	 ชุมชนบ้านแม่อมกิ ภาพสะท้อนการบังคับใช้กฎหมายที่ปลายเหตุ. [ระบบออนไลน์]. 
แหล่งที่มา http://prachatai.com/journal/2010/03/28535

ของปวงชนชาวไทยในการใช้สิทธิที่จะอนุรักษ์ภูมิปัญญาท้องถ่ินในการผลิต

เคร่ืองดื่มสุราแช่ของตนหรือแปรรูปผลผลิตทางการเกษตรของตนให้มีมูลค่า

เพิ่มทางเศรษฐกิจ

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ารัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 46 มี

เจตนารมณ์ให้บุคคลซึ่งรวมกันเป็นชุมชนท้องถิ่นด้ังเดิมมีสิทธิอนุรักษ์หรือ

ฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญาท้องถิ่น มีส่วนร่วมในการจัดการเกี่ยวกับ

ทรัพยากรธรรมชาตใินท้องถ่ินของตนเพือ่ให้เกิดประโยชน์แก่ชมุชนของตนเอง 

การบ�ำรุงรกัษาและการใช้ประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาติทีม่อียูใ่นชมุชนให้

ได้ประโยชน์ร่วมกนั แต่สทิธิตามทีก่ล่าวนีต้้องเป็นไปตามทีก่ฎหมายบญัญติัด้วย 

ซึง่ในขณะนีย้งัไม่มบีทบญัญตัขิองกฎหมายเรือ่งสทิธขิองบคุคลซึง่รวมตัวกนัเป็น

ชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมบัญญัติไว้จึงไม่อาจอ้างได้ว่า พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 

2493 มาตรา 4 และมาตรา 25 ขัดหรือแย้งต้อรัฐธรรมนูญ

ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนูญที่ 62/2545

กรณีข้อพิพาทการวางท่อก๊าซของการปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย ได้มีกลุ่ม

อนุรักษ์สิ่งแวดล้อมได้เข้าขัดขวางการวางท่อก๊าซ และถูกจับกุม ข้อโต้แย้ง

ของกลุ่มดังกล่าวได้อ้างว่า พระราชบัญญัติการปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย 

พ.ศ. 2521 มาตรา 30 และมาตรา 53 ซึ่งให้อ�ำนาจแก่การปิโตรเลียม

แห่งประเทศไทย เข้าด�ำเนินการรื้อถอนอาคาร สิ่งก่อสร้างหรือตัดฟันต้นไม้

ในเขตระบบการขนส่งปิโตรเลียมทางท่อได้โดยต้องบอกกล่าวล่วงหน้า และ

เปิดโอกาสให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองยื่นค�ำร้องแสดงเหตุไม่สมควรไปยัง

คณะกรรมการการปิโตรเลยีมแห่งประเทศไทยเป็นบทบัญญตัทิีขั่ดต่อรฐัธรรมนญู 

มาตรา 46

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยปัญหาในข้อนี้ว่า บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 

46 เป็นการบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลซึ่งรวมกันเป็นชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิม 

ชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมย่อมมีสิทธิอนุรักษ์และฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญาท้อง
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สทิธชิมุชนตามรฐัธรรมนูญ ว่า เป็นเรื่องของสทิธชิมุชนหรอืไม่ 

บทสรุป

การพฒันาที่ดเูหมอืนจะก้าวกระโดดในเรื่องสทิธชิมุชนในประเทศไทย โดย
การบญัญตัริบัรองในรฐัธรรมนูญทั้งรฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2540 และรฐัธรรมนูญ 
พ.ศ. 2550 แต่ในสภาพความเป็นจรงิกลบัพบว่า องค์กรอื่นทั้งฝ่ายนติบิญัญตั ิ
บริหารและตุลาการ ไม่มีการปรับตัวต่อเรื่องสิทธิชุมชนในทิศทางที่เป็นบวก
แต่อย่างใด พัฒนาการของสิทธิชุมชนจึงเป็นเรื่องที่ครึ่งๆกลางๆ บนความ
ไม่แน่นอนเรื่องการยอมรับจากรัฐ ทั้งนี้ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหารและฝ่าย
ตุลาการจ�ำเป็นที่จะต้องมีการปรับเปลี่ยนเพื่อให้สิทธิชุมชนเกิดผลได้จริง เช่น 
การตรากฎหมายเพื่อรองรับสิทธิชุมชนโดยยอมรับรูปแบบขององค์กรชุมชน
ที่ท�ำหน้าที่ในการจัดการดูแลรักษาและใช้ประโยชน์จากทรัพยากรตามจารีต
ประเพณีหรือกฎเกณฑ์กติกาที่ตั้งขึ้นเพื่อให้มีสภาพบังคับได้จริง หรือการ
ตัดสินคดีของศาลในคดีเกี่ยวกับสิทธิชุมชน ผู้พิพากษาจะต้องเปิดพื้นที่ให้แก่
กฎหมายจารตีประเพณเีพิ่มมากขึ้นมากกว่าการตดัสนิคดตีามตวับทกฎหมาย
เพยีงอย่างเดยีวโดยอาศยัฐานทางกฎหมายจากรฐัธรรมนญูซึ่งรบัรองสทิธขิอง
ชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิม ชุมชนท้องถิ่นในการจัดการทรัพยากร ซึ่งรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ. 2550 มาตรา 66 ได้ตดัข้อความ “ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบญัญตั”ิออก และ
มาตรา 28 วรรค 3 รบัรองการใช้สทิธทิางศาลเพื่อบงัคบัให้รฐัต้องปฏบิตัติาม
สทิธทิี่รฐัธรรมนญูรบัรองไว้โดยตรง ซึ่งท�ำให้ศาลสามารถสามารถพจิารณาคดี
ได้ยดึหยุ่นมากขึ้น

การปรับตัวขององค์กรทั้งนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ ในรูปแบบที่
ได้กล่าวมาข้างต้นจะมส่ีวนช่วยในการพฒันาสทิธชิมุชนในประเทศไทยในการ
จดัการทรพัยากรให้มคีวามก้าวหน้ามากยิ่งขึ้นต่อไปกว่าที่เป็นอยูใ่นปัจจบุนั 
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