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ความเข้าใจว่าด้วย “สิทธิชุมชน” ของนักกฎหมายไทย
บุญชู ณ ป้อมเพ็ชร

Boonchoo Na Pomphet
อาจารย์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

บทคัดย่Ă
 ตĆง้แต่รĆฐธรรมนญู พ.ý. 2540 ได้รĆบรĂงÿทิธชิมุชนไü้ในรĆฐธรรมนญู มćตรć 
46 แลąรĆฐธรรมนูญ พ.ý. 2550 ได้รĆบรĂงÿิทธิชุมชนต่Ăมć ดูเÿมืĂนü่ćÿิทธิชุมชน
ได้ลงĀลĆกปักฐćนĂย่ćงมĆ่นคงในทćงกฎĀมćยเพรćąÿิทธินี้ได ้ถูกรĆบรĂงใน
รĆฐธรรมนญูซึง่เป็นกฎĀมćยÿงูÿดุขĂงปรąเทý แต่Ăย่ćงไรกต็ćมĀลĆงจćกกćรรĆบรĂง
ÿิทธิชุมชนในรĆฐธรรมนูญ พ.ý. 2540 จนถึงปัจจุบĆน กćรพĆฒนćคüćมคิดเรื่Ăงÿิทธิ
ชุมชนในทćงกฎĀมćยมีคüćมเปลี่ยนแปลงน้Ăยมćกโดยเฉพćąในค�ćพิพćกþćขĂง
ýćล 
 บทคüćมนี้จึงพยćยćมĂธิบćยปรćกฏกćรณ์ข้ćงต้น โดยได้น�ćเÿนĂผ่ćน
แนüคิดทćงกฎĀมćยÿĂงชุด คืĂ แนüคิดขĂงนĆกกฎĀมćยกรąแÿĀลĆกขĂง
ปรąเทýไทยทีĂ้่ćงĂงิตĆüบทกฎĀมćยเป็นĀลĆก แลąแนüคดิขĂงนĆกกฎĀมćยทีย่ĂมรĆบ
แนüคดิÿทิธชิมุชนโดยĂćýĆยฐćนคüćมคดิĂืน่แลąผลĆกดĆนÿทิธชิมุชนไปÿูร่Ćฐธรรมนญู 
ข้Ăถกเถียงโต้แย้งขĂงÿĂงแนüคิด แลąกćรเปลี่ยนแปลงแนüคิดทćงกฎĀมćยเรื่Ăง
ÿทิธชิมุชนขĂงนĆกกฎĀมćยกรąแÿĀลĆกโดยเฉพćąผูพ้พิćกþć รüมถงึĂปุÿรรคปัญĀć
ขĂงกćรยĂมรĆบÿิทธิชุมชนในทćงกฎĀมćย
ค�าÿ�าคัญ: ÿิทธิชุมชน กฎĀมćย นĆกกฎĀมćย
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Abstract
 Since the recognition of Community Rights by the 2540 and 
the 2550 Constitutions, the Community Rights are firmly  
established in law because it is acknowledged by the supreme law of 
the country. However the mindset of Thai lawyers have not  
significantly evolved, especially in the judgement of the courts. 
 This article aims to explain the above phenomenon through 
two sets of legal concepts which are mainstream lawyers concept 
which refer principally to the text and concept of lawyers who accept 
and support Community Rights. It also aims to explore the conflict 
between the two concepts, the change in mindset of mainstream 
lawyers regarding Community Rights especially the judges as well as 
the obstacles to the acceptance of Community Rights in law.  

Key	words: Community Rights, law, lawyers
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บทน�า
 นĆบตĆ้งแต่กćรบĆญญĆติค�ćü่ć “ÿิทธิชุมชน” ในรĆฐธรรมนูญ พ.ý. 2540  
ในด้ćนĀนึ่งจąมĂงเĀ็นได้ü่ćÿิทธิชุมชนในกćรจĆดกćรทรĆพยćกรได้ลงĀลĆกปักฐćน
Ăย่ćงมĆ่นคงในรĆฐธรรมนูญขĂงปรąเทýไทย Ăย่ćงไรก็ตćม ในĂีกด้ćนกลĆบพบü่ćยĆง
คงปรćกฏปัญĀć ข้Ăโต้แย้ง คüćมขĆดแย้งเกิดขึ้น ภćยใต้กćรĂ้ćงĂิงถึงÿิทธิชุมชน
ตćมกฎĀมćยขĂงชุมชนแลąชćüบ้ćนจ�ćนüนไม่น้ĂยยĆงคงปรąÿบปัญĀćในกćร
จĆดกćรทรĆพยćกรธรรมชćติเกิดขึ้นĂย่ćงต่Ăเนื่ĂงจนกรąทĆ่งปัจจุบĆน  
 ปัญĀćทีเ่กดิขึน้ÿąท้Ăนคüćมเข้ćใจขĂงนĆกกฎĀมćยโดยเฉพćąนĆกกฎĀมćย
กรąแÿĀลĆกü่ćยĆงมีคüćมเข้ćใจต่Ăปรąเด็นเรื่Ăงÿิทธิชุมชนในแง่มุมที่จ�ćกĆด 
โดยเฉพćąในปรąเด็นกćรตĆดÿินคดีพิพćทเรื่ĂงคüćมมีĂ�ćนćจเĀนืĂในทรĆพยćกร 
ธรรมชćติรąĀü่ćงชุมชนท้Ăงถิ่นกĆบĀน่üยงćนรĆฐซึ่งแÿดงถึงทĆýนąขĂงนĆกกฎĀมćย
กรąแÿĀลĆกที่ไม่ปรĆบตĆüเพื่ĂรĂงรĆบคüćมเปลี่ยนแปลงทĆ้งทćงÿĆงคมแลąกฎĀมćย 
ที่เปลี่ยนแปลงไป 
 บทคüćมนีจ้งึพยćยćมĂธบิćยถงึกćรเปลีย่นแปลงรąบบคดิขĂงนĆกกฎĀมćย 
โดยจąĂธิบćย กรąแÿคüćมคิดĀลĆกขĂงนĆกกฎĀมćยไทยในเรื่ĂงกćรจĆดกćร
ทรĆพยćกร กćรพĆฒนćคüćมคิดÿิทธิชุมชนขĂงนĆกกฎĀมćยไทย กćรปąทąรąĀü่ćง
คüćมคิดกรąแÿĀลĆกกĆบคüćมคิดÿิทธิชุมชนในทćงกฎĀมćย กćรเปลี่ยนแปลง
กรąแÿคüćมคดิĀลĆกขĂงนĆกกฎĀมćยแลąĂปุÿรรคปัญĀćขĂงกćรเปลีย่นแปลง เพืĂ่
แÿดงใĀ้เĀ็นถึงคüćมเข้ćใจขĂงนĆกกฎĀมćยไทยในเรื่ĂงÿิทธิชุมชนในกćรจĆดกćร
ทรĆพยćกรทĆ้งĀมด 
 ทĆ้งนี้บทคüćมนี้จąเป็นจุดเริ่มต้นขĂงกćรýึกþćภćพรüมขĂงÿิทธิชุมชน
ทĆง้ĀมดในปรąเทýไทยโดยกćรýกึþćถงึเครĂืข่ćยÿทิธชิมุชนทีเ่กดิขึน้แลąเครĂืข่ćย
กćรจĆดกćรทรĆพยćกรในรปูแบบเดมิü่ćทĆง้ÿĂงกลุม่ปรąกĂบด้üยคนกลุม่ใด Ăยูภ่ćย
ใต้กćรรüมตĆüเป็นเครĂืข่ćยแบบไĀน โลกทĆýน์ขĂงÿĂงกลุม่คĂืĂąไร กćรเคลืĂ่นไĀü
เรื่Ăงÿิทธิชุมชนÿąท้ĂนภćพĂąไรในÿĆงคมไทย รüมถึงÿภćüąกćรยื้ĂรąĀü่ćงเครืĂ
ข่ćยÿิทธิชุมชนแลąเครืĂข่ćยกćรจĆดกćรทรĆพยćกรในรูปแบบเดิมที่เกิดขึ้น
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1.กระแÿคüามคิดĀลักขĂงนักกฎĀมายเกี่ยüกับÿิทธิในการจัดการ
ทรัพยากร
 ในปรąเทýไทย นĆกกฎĀมćยÿ่üนใĀญ่ตกĂยู่ภćยใต้รąบบกฎĀมćยตćม
แนüคิดปฏิฐćนนิยม (Legal Positivism) ตćมคüćมคิดขĂง John Austin  
ซึ่งนĆกกฎĀมćยตĆ้งแต ่กรมĀลüงรćชบุ รีดิ เรกฤทธิ์แลąนĆกกฎĀมćยĂćüุโÿ  
เช่น Āยุด แÿงĂุทĆย ได้น�ćคüćมคิดเผยแพร่ต่ĂนĆกกฎĀมćยไทย ü่ć กฎĀมćยคืĂ  
ค�ćÿĆง่ขĂงรĆฐćธปัิตย์ Āćกไม่ปฏบิĆตติćมต้Ăงได้รĆบโทþ แนüคิดปฏฐิćนนยิมจงึใĀ้คüćม
ÿ�ćคĆญแลąÿนใจแก่ปรąเด็นที่ü่ć กฎĀมćยนĆ้นตรćขึ้นโดยรĆฐćธิปัตย์ĀรืĂไม่ แลąมี
ÿภćพบĆงคĆบได้จริงĀรืĂไม่
 เมื่Ăพิจćรณćถึงรąบบÿิทธิแลąผู้ทรงÿิทธิ บุคคลที่จąเป็นผู้ทรงÿิทธิได้ 
จąต้Ăงมีÿภćพบุคคลตćมที่กฎĀมćยรĆบรĂง ซ่ึงตćมปรąมüลกฎĀมćยแพ่ง 
แลąพćณชิย์ ก�ćĀนดไü้ÿĂงปรąเภท คĂื บคุคลธรรมดćแลąนติบิคุคล ถ้ćไม่มÿีภćพ
บุคคลตćมที่กฎĀมćยรĆบรĂง ก็ต้ĂงถืĂü่ćไม่มีÿภćพบุคคล นĆยตćม ค�ćพิพćกþć 
ýćลฎีกćที่ 724/2490 ตĆดÿินü่ć บุคคลที่จąถูกยื่นฟ้Ăงต่Ăýćลต่Ăมีÿภćพบุคคล  
ซึ่งมีเพียงÿĂงชนิด คืĂ บุคคลธรรมดćแลąนิติบุคคล กćรฟ้ĂงรĆฐบćลในคüćมĀมćย
ขĂงค�ćü่ćรĆฐĀรĂืคณąบคุคลทีป่กครĂงรĆฐไม่Ăćจเป็นนติบิคุคลตćมปรąมüลกฎĀมćย
แพ่งแลąพćณิชย์ แลąตćมกฎĀมćยĂื่นซึ่งก็ไม่ปรćกฏü่ćมีกฎĀมćยใดบĆญญĆติใĀ้
รĆฐบćลเป็นนิติบุคคล จึงไม่เป็นฟ้Ăงที่จąรĆบฟ้ĂงใĀ้ยกฟ้Ăงเÿีย
 เมื่Ăพิจćรณćถึงÿิทธิแลąผู้ทรงÿิทธิ เรื่Ăง ÿิทธิในกćรจĆดกćรทรĆพยćกร 
ตćมรąบบกรรมÿิทธิ์ในกฎĀมćยไทย จึงเท่ćกĆบü่ć กฎĀมćยไทยยĂมรĆบÿิทธิตćม
รąบบกรรมÿิทธิ์เพียงÿĂงรูปแบบĀลĆก ตćมÿถćนąขĂงผู้ทรงÿิทธิ คืĂ 
 1.กรรมÿิทธิ์ขĂงเĂกชน (บุคคลธรรมดćĀรืĂนิติบุคคล) ตćมปรąมüล
กฎĀมćยแพ่งแลąพćณิชย์ มćตรć 1299 ที่รĆบรĂงÿิทธิคüćมเป็นเจ้ćขĂงกรรมÿิทธิ์
ในทรĆพยÿินขĂงเĂกชนที่เป็นบุคคลธรรมดćแลąนิติบุคคลที่จąกรąท�ćกćรใดๆ  
เĀนืĂÿĆงĀćริมทรĆพย์แลąĂÿĆงĀćริมทรĆพย์ที่ตนเป็นเจ้ćขĂงทĆ้งÿิทธิกćรใช้ÿĂย  
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กćรจ�ćĀน่ćย จ่ćยโĂน กćรติดตćมเĂćคืน ĀรืĂÿิทธิขĆดขüćงไม่ใĀ้บุคคลĂื่นÿĂดเข้ć
เกี่ยüข้Ăงเกี่ยüกĆบทรĆพย์ÿินนĆ้นโดยมิชĂบด้üยกฎĀมćย 
 2. กรรมÿิทธิ์ขĂงรĆฐ (ผ่ćนทćงทบüงกćรเมืĂง คืĂ กรąทรüง กรม ที่เป็น
นิติบุคคลตćมกฎĀมćย) 
 กćรจĆดกćรทรĆพยćกรโดยทรĆพยćกรเป็นกรรมÿิทธิ์ขĂงรĆฐ Āมćยคüćมü่ć 
กฎĀมćยก�ćĀนดใĀ้รĆฐเข้ćมćคüบคุม จĆดกćรทรĆพยćกรผ่ćนĀน่üยงćนรĆฐ แลąเป็น
ผู้คüบคุมกćรเข้ćถึงแลąüćงรąเบียบกćรใช้ทรĆพยćกร โดยมีกฎĀมćยที่รĆบรĂง
กรรมÿิทธิ์ขĂงรĆฐในกćรจĆดกćรทรĆพยćกร ได้แก่
 2.1.ปรąมüลกฎĀมćยแพ่งแลąพćณิชย์ มćตรć 1304 เรืĂ่ง ÿćธćรณÿมบĆติ
ขĂงแผ่นดิน ที่มีค�ćพิพćกþćüćงĀลĆกเรื่ĂงกćรจĆดกćรทรĆพยćกรโดยรĆฐ เช่น  
ค�ćพิพćกþćýćลฎีกćที่ 425/2477 ที่ดินที่ไม่ได้ĂĂกโฉนด ใĀ้ถืĂเป็นขĂงแผ่นดิน 
 2.2.กฎĀมćยที่เก่ียüข้ĂงกĆบทรĆพยćกรĂื่น เช่น ปรąมüลกฎĀมćยที่ดิน 
มćตรć 2 บĆญญĆติü่ć ที่ดินซึ่งไม่ได้ตกเป็นขĂงบุคคลใดบุคคลĀนึ่งใĀ้ถืĂü่ćเป็นขĂง
รĆฐ พรąรćชบĆญญĆติป่ćไม้ พุทธýĆกรćช 2484 มćตรć 4 (1) ป่ć Āมćยคüćมถึงที่ดิน
ที่ยĆงไม่มีบุคคลได้มćตćมกฎĀมćยที่ดิน พรąรćชบĆญญĆติป่ćÿงüน พ.ý. 2507  
พรąรćชบĆญญĆติชลปรąทćนĀลüง พ.ý. 2484 เป็นต้น
 ดĆงนĆ้นกรąแÿคüćมคิดĀลĆกขĂงนĆกกฎĀมćยไทยเกี่ยüกĆบกćรจĆดกćร
ทรĆพยćกรจงึยĂมรĆบรปูแบบกćรจĆดกćรตćมกฎĀมćยเท่ćนĆน้ คĂื เมืĂ่เป็นกรรมÿทิธิ์
ขĂงรĆฐ รćชกćรเป็นผูม้Ăี�ćนćจจĆดกćร ดูแล ใช้ปรąโยชน์ ถ้ćเป็นกรรมÿทิธ์ิขĂงเĂกชน 
ก็ได้รĆบกćรคุ ้มครĂงตćมĀลĆกกรรมÿิทธิ์บุคคลĂื่นไม่ÿćมćรถเข้ćไปยุ ่งเกี่ยü  
จąเĀน็ได้ü่ć คüćมคดิขĂงนĆกกฎĀมćยÿ่üนใĀญ่จąĂยู่ภćยใต้Ăทิธพิลคüćมคดิเช่นนี้
จนจĆดได้ü่ćเป็นกรąแÿคüćมคิดĀลĆกขĂงนĆกกฎĀมćยไทย
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2.	คüามคิดÿิทธิชุมชนขĂงนักกฎĀมายไทย
 คüćมคิดเรื่Ăงÿิทธิชุมชนเป็นคüćมคิดที่เริ่มนĂกกรĂบýึกþćทćงกฎĀมćย 
โดยเริ่มจćกกćรýึกþćทćงÿĆงคมüิทยćแลąมćนุþยüิทยć เพื่ĂแÿดงใĀ้เĀ็นถึงคüćม
เป็นจริงในÿĆงคมถึงรูปแบบกćรจĆดกćรทรĆพยćกรĂีกรูปแบบĀนึ่งนĂกเĀนืĂไปจćก
กćรจĆดกćรทรĆพยćกรที่รĆบรĂงโดยกฎĀมćย นĂกจćกนĆ้นยĆงมีคüćมคิดĂื่นที่มี 
ผู ้เขียนเĀ็นü่ć น่ćจąมีĂิทธิพลต่ĂนĆกกฎĀมćยไทยในเรื่Ăงÿิทธิชุมชน ได้แก่  
งćนปรąüĆติýćÿตร์กฎĀมćยท่ีĂธิบćยถึงÿิทธิชุมชนที่มีมćในĂดีตขĂงÿĆงคมไทย  
แลąยĆงมีคüćมคิดĂื่นที่ไม่เกี่ยüข้ĂงกĆบÿิทธิชุมชนโดยตรง แต่ก็มีผลเกี่ยüเนื่ĂงกĆบ
ชุมชนในกćรจĆดกćรทรĆพยćกรธรรมชćติ เช่น ĀลĆกกćรมีÿ่üนร่üมขĂงปรąชćชน 
คüćมคิดüĆฒนธรรมชุมชน คüćมคิดขĂงชนชĆ้นผู้น�ćไทย กćรเคลื่ĂนไĀüขĂงĂงค์กร
พĆฒนćเĂกชนแลąภćคปรąชćชน คüćมคิดเĀล่ćนี้น่ćจąÿ่งผลต่ĂคüćมคิดขĂง 
นĆกกฎĀมćยĂีกกลุ่มĀนึ่งที่ใĀ้กćรยĂมรĆบแลąÿนĆบÿนุนกćรเกิดขึ้นขĂงÿิทธิชุมชน 
ซึ่งจąได้ĂธิบćยรćยลąเĂียดดĆงต่Ăไปนี้
 2.1	การýึกþาÿิทธิชุมชนทางÿังคมüิทยาและมานุþยüิทยา
 กćรýึกþćÿิทธิชุมชนในปรąเทýไทย เริ่มจćกกćรýึกþćทćงÿĆงคมüิทยć
แลąมćนþุยüทิยć เกีย่üกĆบข้Ăเทจ็จรงิเชงิปรąจĆกþ์ถงึรปูแบบกćรจĆดกćรทรĆพยćกร
ĂีกรูปแบบĀนึ่ง คืĂ กćรจĆดกćรทรĆพยćกรโดยชุมชน โดยเฉพćąในช่üง พ.ý. 2520 
เป็นต้นมć นĆกÿĆงคมüิทยćแลąมćนุþยüิทยćได้ใĀ้คüćมÿนใจปรąเด็นกćรýึกþć
ปรąเด็นพื้นที่ป่ćแลąที่ดินท�ćกินขĂงปรąชćชน เนื่ĂงจćกกćรĂธิบćยจćกเจ้ćĀน้ćที่
รĆฐแลąกรมป่ćไม้ถึงกćรลดลงขĂงพื้นที่ป่ćจąมีกćรน�ćเÿนĂü่ćมีÿćเĀตุĀลĆกจćก 
กćรเพิ่มขĂงปรąชćกร กćรขยćยที่ดินท�ćกินขĂงชćüบ้ćน กćรท�ćไร่แบบย้ćยที่ 
ขĂงชćüเขć กćรบุกรุกตĆดไม้ท�ćลćยป่ćขĂงชćüบ้ćนแลąนćยทุน โดยÿรุปจćก  
เจ้ćĀน้ćที่รĆฐก็คืĂ กćรกล่ćüโทþชćüบ้ćนในท้Ăงถิ่นü่ćเป็นผู้ท�ćลćยป่ć üิธีกćรแก้ไข
ขĂงเจ้ćĀน้ćที่รĆฐ คืĂกćรใช้üิธีกćรจĆบกุม แลąขĆบไล่ชćüบ้ćนĂĂกไปจćกพื้นที่ป่ć  
กćรด�ćเนินกćรดĆงกล่ćüกลćยเป็นข้ĂขĆดแย้งรąĀü่ćงชćüบ้ćนกĆบรĆฐเรื่Ăงที่ดิน 
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ท�ćกินแลąกćรบุกรุกพื้นที่ป่ćจนเกิดคüćมรุนแรง นĆกÿĆงคมüิทยćแลąมćนุþยüิทยć 
จึงเข้ćไปýึกþćเรื่Ăงนี้เพื่Ăกćรน�ćเÿนĂแนüคิดแลąมุมมĂงใĀม่เกี่ยüกĆบปัญĀć 
พืน้ทีป่่ć โดยกćรเร่ิมýกึþćชćüบ้ćนในชมุชนทีÿ่ĆมพĆนธ์Ăยูก่ĆบทรĆพยćกรü่ć มรีปูแบบ
üิธีกćรจĆดกćรทรĆพยćกรในพื้นที่ขĂงตนเĂงĂย่ćงไรเพื่ĂตĂบโต้ค�ćĂธิบćยขĂง 
เจ้ćĀน้ćทีร่Ćฐ งćนกćรýกึþćทćงÿĆงคมüทิยćแลąมćนþุยüทิยćเน้นกćรýกึþćในพืน้ที่
โดยüิธีกćรýึกþćแบบเน้นคüćมจริงเชิงปรąจĆกþ์ งćนýึกþćÿิทธิชุมชนจึงĂยู่ใน 
รูปแบบกćรลงพื้นที่แต่ลąพื้นที่ โดยงćนทćงÿĆงคมüิทยćแลąมćนุþยüิทยćชุดแรกๆ  
ทีป่รćกฏĂĂกมćเป็นงćนüจิĆยกćรจĆดกćรป่ćขĂงชุมชนในพืน้ท่ีต่ćงๆ ทีพ่ÿิจูน์ใĀ้เĀน็
ถึงü่ć มีป่ćที่ชุมชนจ�ćนüนมćกในทุกพื้นที่ขĂงปรąเทý  ซึ่งĂćจเรียกต่ćงกĆนไป เช่น 
ป่ćĀน้ćĀมู่ ป่ćบุ่งป่ćทćม โดยชุมชนจąเป็นผู้รĆกþć ดูแล จĆดกćรแลąใช้ปรąโยชน์ 
งćนกćรýึกþćเĀล่ćนี้ เช่น งćนขĂงฉลćดชćย รมิตćนนท์ ĂćนĆนท์ กćญจนพĆนธุ์ 
เÿน่Ā์ จćมริกแลąยý ÿĆนตÿมบĆติ ชูýĆกดิ์ üิทยćภĆกดิ์ ĄลĄ
 งćนทćงÿĆงคมüิทยćแลąมćนุþยüิทยćที่ก่ĂตĆüขึ้นในช่üงเüลćถĆดมć คืĂ  
งćนทีแ่ÿดงถงึคüćมขĆดแย้งรąĀü่ćงชมุชนกĆบĂ�ćนćจรĆฐแลąกฎĀมćยท่ีไม่ÿĂดคล้Ăง
กĆน เช่น งćนกรณีป่ćĀ้üยแก้ü Ă�ćเภĂแม่ĂĂน จĆงĀüĆดเชียงใĀม่ กćรýึกþćทćง
ÿĆงคมüิทยćแลąมćนุþยüิทยćที่เกี่ยüข้ĂงกĆบข้ĂขĆดแย้งขĂงชุมชนกĆบĂ�ćนćจรĆฐ 
แลąกฎĀมćยจงึเกีย่üพĆนมćทćงนĆกกฎĀมćยĂย่ćงĀลกีเล่ียงไม่ได้ งćนüิจĆยชดุแรกๆ 
ขĂงนĆกกฎĀมćยได้แก่ งćนüิจĆยเรื่Ăง พĆฒนćกćรขĂงกฎĀมćยป่ćไม้ไทย : จćกกćร
บุกเบิกท่ีได้รĆบกćรÿ่งเÿริมมćเป็นกćรบุกรุกที่ต้ĂงจĆบกุม (2536) ขĂงบüรýĆกด์ิ  
Ăุüรรณโณแลąคณą ที่พยćยćมĂธิบćยถึงÿิทธิขĂงคนที่Ăยู่ĂćýĆยในป่ćมćก่Ăน
กฎĀมćยขĂงรĆฐ จนกลćยเป็นผู้ท�ćผิดกฎĀมćยแลąต้ĂงถูกจĆบกุม ซ่ึงไม่เป็นธรรม
ต่Ăชćüบ้ćนที่ĂćýĆยĂยู่ในป่ć
 นĂกจćกนĆ้นงćนทćงÿĆงคมüิทยćแลąมćนุþยüิทยćยĆงมีĂิทธิพลท�ćใĀ้นĆก
กฎĀมćยĂีกจ�ćนüนĀนึ่งได้ตรąĀนĆกถึงกฎĀมćยที่ไม่ÿĂดคล้ĂงกĆบคüćมเป็นจริงใน
ÿĆงคมแลąได้เริ่มตĆ้งค�ćถćมทćงกฎĀมćยเกี่ยüกĆบกćรจĆดกćรทรĆพยćกรที่เป็นĂยู่ 
แลąเริ่มมีค�ćĂธิบćยในทćงกฎĀมćยเพิ่มเติม นĆกกฎĀมćยที่ใĀ้คüćมÿนใจแลą 
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มีงćนüิจĆย บทคüćมตćมมć เช่น ไพÿิฐ พćณิชย์กุล ÿมชćย ปรีชćýิลปกุล กิตติýĆกดิ์ 
ปรกติ กĂบกุล รćยąนćคร เป็นต้น แนüทćงขĂงÿĆงคมüิทยćแลąมćนุþยüิทยćจึง
เป็นแนüคิดที่มีĂิทธิพลทćงคüćมคิดต่ĂนĆกกฎĀมćยโดยเฉพćąในแนüกฎĀมćยกĆบ
ÿĆงคมที่เน้นคüćมจริง ปัญĀćขĂงÿĆงคม แลąคüćมไม่เป็นธรรมทĆ้งĀลćยโดยĂćýĆย
คüćมคิดเรื่Ăงÿิทธิชุมชนเป็นฐćน 
	 2.2	งานประüัติýาÿตร์กฎĀมายเกี่ยüกับÿิทธิชุมชน
 งćนทćงปรąüĆติýćÿตร์กฎĀมćยถืĂเป็นงćนที่มีĂิทธิพลทćงคüćมคิด 
ขĂงนĆกกฎĀมćย แม้จąÿ่งผลต่ĂคüćมคดิขĂงนĆกกฎĀมćยแนüÿทิธชิมุชนไม่มćกนĆก 
แต่ก็มีผลท�ćใĀ้ตรąĀนĆกü่ć ÿิทธิชุมชนที่ÿĆงคมüิทยćแลąมćนุþยüิทยćýึกþćไม่ได้
Ā่ćงเĀินไปจćกคüćมคิดทćงกฎĀมćย แลąĂยู่ในเน้ืĂเดียüกĆบกฎĀมćยในĂดีต 
ขĂงÿĆงคมไทย
 งćนเขียนเชิงปรąüĆติýćÿตร์ที่ýึกþćกฎĀมćยเกี่ยüกĆบÿิทธิในกćรจĆดกćร
ทรĆพยćกรเพื่ĂĂธิบćยลĆกþณąขĂงÿĆงคมในĂดีตที่ยĂมรĆบÿิทธิชุมชนในกćรจĆดกćร
ทรĆพยćกร ได้แก่ งćนขĂง ĂรุณรĆตน์ üิเชียรเขียü เรื่ĂงกฎĀมćยมĆงรćยýćÿตร์  
ที่แÿดงใĀ้เĀ็นถึงกćรยĂมรĆบĂ�ćนćจขĂงชุมชนในกćรจĆดกćรน�้ćแลąรąบบเĀมืĂง
ฝćย นĂกจćกนĆ้นยĆงมีงćนขĂงยý ÿĆนตÿมบĆติ ที่ĂธิบćยขĂงÿภćพขĂงÿĆงคมก่Ăน
กćรเปลี่ยนแปลงเป็นรĆฐชćติแบบÿมบูรณćญćÿิทธิรćชย์ ÿมĆยรĆชกćลที่ 5 ชุมชนมี
บทบćทในกćรจĆดกćรทรĆพยćกรโดยกćรใช้กฎเกณฑ์ ปรąเพณี คüćมเชื่Ă จĆดกćร
ทรĆพยćกรขĂงชุมชนเĂง ต่ĂมćรĆฐจึงได้ĂćýĆยกฎĀมćยตćมแนüคิดแบบตąüĆนตก 
เป็นกลไกลดทĂนÿิทธิขĂงชุมชนลง รüมถึงงćนขĂงĂรรถจĆกร์ ÿĆตยćนุรĆกþ์ที่ใช ้
กฎĀมćยมĆงรćยýćÿตร์มćเป็นĀลĆกฐćนในกćรĂธิบćยÿิทธิชุมชนในÿĆงคมจćรีต 
ขĂงล้ćนนć 
 งćนเขียนเชิงปรąüĆติýćÿตร์ที่ใช้ĀลĆกฐćนทćงกฎĀมćยเพื่ĂüิเครćąĀ์ÿิทธิ
ชุมชนในกćรจĆดกćรทรĆพยćกรที่เคยมีĂยู่ในÿĆงคมไทยÿมĆยโบรćณ โดยเน้นü่ćÿิทธิ
ดĆงกล่ćüนี้ท�ćใĀ้ชćüบ้ćนÿćมćรถจĆดกćรทรĆพยćกรĂย่ćงเป็นธรรม มีĂิทธิพลต่Ă 
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นĆกกฎĀมćยที่พยćยćมจąทบทüนกฎĀมćยเก่ćขĂงปรąเทýไทยเพื่ĂÿนĆบÿนุน 
คüćมคดิÿทิธิชุมชนในกćรจĆดกćรทรĆพยćกร เช่น บüรýĆกดิ ์Ăüุรรณโณ เรืĂ่งข้ĂÿĆงเกต
เชิงกฎĀมćยแลąทรĆพยćกรธรรมชćติ ที่Ă้ćงถึงกฎĀมćยเก่ćขĂงปรąเทýไทยü่ćมี 
ตĆüบทกฎĀมćยรĆบรĂงÿิทธิชุมชน เช่น กฎĀมćยลĆกþณąเบ็ดเÿร็จ บทที่ 45 แลą
บทที่ 54 พรąรćชก�ćĀนดเก่ćบทที่ 44 
 จćกกćรยĂมรĆบจćรีตปรąเพณีในกฎĀมćยเก่ćดĆงกล่ćüข้ćงต้นนี้น�ćไปÿู ่
กćรĂ้ćงĂงิขĂงนĆกกฎĀมćยเกีย่üกĆบคüćมÿบืเนืĂ่งขĂงกćรยĂมรĆบจćรตีปรąเพณใีน
กฎĀมćยÿมĆยใĀม่ เช่น ปรąมüลกฎĀมćยแพ่งแลąพćณชิย์ มćตรć 1354 ในลĆกþณą
กćรยĂมรĆบจćรีตปรąเพณีลĆกþณą “ขĂงĀน้ćĀมู่” คืĂ กćรเปิดโĂกćÿใĀ้บุคคล
ÿćมćรถเข้ćไปในทีด่นิขĂงบคุคลĂืน่ เพืĂ่เกบ็ฟืน ผลไม้ป่ć ผĆก เĀ็ดแลąÿิง่Ăืน่เดยีüกĆน 
ถ้ćจćรีตปรąเพณีแĀ่งท้Ăงถิ่นปฏิบĆติเช่นนĆ้นแลąเจ้ćขĂงไม่ĀüงกĆน  
 2.3	Āลักการมีÿ่üนร่üมขĂงประชาชน
 กćรยĂมรĆบกćรมีÿ่üนร่üมขĂงปรąชćชนในกćรจĆดกćรÿิ่งแüดล้Ăม 
แลąทรĆพยćกรธรรมชćติ มีผลต่ĂคüćมคิดขĂงนĆกกฎĀมćยที่ÿ่งผลเกื้ĂĀนุนต่Ăกćร
รĆบแนüคüćมคิดÿิทธิชุมชนเน่ืĂงจćกแนüคüćมคิดทĆ้งÿĂงแนüÿนĆบÿนุนกćรมีÿ่üน
ร่üมในกćรจĆดกćรÿิง่แüดล้ĂมแลąทรĆพยćกรธรรมชćติเĀมĂืนกĆน เพียงแต่กćรมÿ่ีüน
ร่üมขĂงปรąชćชนยĆงเน้นคüćมเป็นปัจเจกบุคคลมćกกü่ćคüćมเป็นชุมชน  
เมื่Ăแนüคิดกćรมีÿ่üนร่üมขĂงปรąชćชนเกิดขึ้นĂย่ćงแพร่Āลćยมćกขึ้นในทćง
กฎĀมćย ท�ćใĀ้กรąแÿคüćมคิดเรื่Ăงÿิทธิชุมชนได้รĆบกćรยĂมรĆบมćกขึ้นจćกนĆก
กฎĀมćย
 กรąแÿกćรมีÿ่üนร่üมขĂงปรąชćชนในกćรจĆดกćรÿิ่งแüดล้Ăมแลą
ทรĆพยćกรธรรมชćติได้เริ่มตĆ้งแต่กćรปรąชุมÿĀปรąชćชćติที่กรุงÿต๊Ăกโăม 1972 
(พ.ý.2515) ซึ่งได้กล่ćüถึงÿิทธิในÿิ่งแüดล้Ăม ซึ่งĀมćยถึงÿิทธิขĂงบุคคลที ่
ได้รĆบทรćบถึงแผนกćรจĆดกćรĀรืĂโครงกćรต่ćงๆ ที่Ăćจก่ĂใĀ้เกิดผลกรąทบต่Ă 
ÿิ่งแüดล้Ăม 
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 ต่Ăมćได้มีกćรปรąชุมÿĀปรąชćชćติที่กรุงริโĂ 1992 (พ.ý.2535)  
ü่ćด้üยÿิ่งแüดล้ĂมแลąกćรพĆฒนćได้ก�ćĀนดĀลĆกกćรข้Ă 10 ขĂงค�ćปรąกćý 
กรุงริโĂ ซึ่งมีĀลĆกกćรมีÿ่üนร่üมขĂงปรąชćชน 3 ปรąกćร คืĂ กćรเข้ćถึงข้Ăมูล
ข่ćüÿćรด้ćนÿิ่งแüดล้Ăม กćรมีÿ่üนร่üมในกćรตĆดÿินใจโดยรĆบรู้ข้Ăมูลข่ćüÿćร 
Ăย่ćงมีคüćมĀมćย กćรเข้ćถึงกรąบüนกćรยุติธรรมĀรืĂกćรได้รĆบกćรเยียüยć 
คüćมเÿียĀćย
 ปรąเทýไทยซึ่งเป็นÿมćชิกÿĀปรąชćชćติแลąคüćมตื่นตĆüขĂงกรąแÿ 
กćรมีÿ่üนร่üมขĂงปรąชćชน จึงได้ĂนุüĆตรĀลĆกกćรเĀล่ćนี้เป็นกฎĀมćยภćยใน
ปรąเทý ที่ยĂมรĆบĀลĆกกćรมีÿ่üนร่üม ซึ่งปรćกฏในพรąรćชบĆญญĆติÿ่งเÿริม 
แลąรĆกþćคุณภćพÿิ่งแüดล้ĂมแĀ่งชćติ พ.ý. 2535 แลąต่ĂมćรĆฐธรรมนูญ  
พ.ý. 2540 ได้น�ćเĂćĀลĆกกćรมีÿ่üนร่üมบĆญญĆติไü้ในรĆฐธรรมนูญ กćรยĂมรĆบ 
ĀลĆกกćรมีÿ่üนร่üมขĂงปรąชćชนในกฎĀมćยท�ćใĀ้นĆกกฎĀมćยได้ตรąĀนĆกถึง 
คüćมÿ�ćคĆญขĂงกćรมีÿ่üนร่üมขĂงปรąชćชน ซึ่งÿąท้ĂนถึงกćรยĂมรĆบคüćมคิด
ÿทิธชิมุชนทีเ่กีย่üข้ĂงกĆบกćรมÿ่ีüนร่üมเช่นเดยีüกĆนเพยีงแต่มคีüćมแตกต่ćงในรćย
ลąเĂียดเท่ćนĆ้น
	 2.4	คüามคิดüัฒนธรรมชุมชน
 กรąÿแคüćมคิดüĆฒนธรรมชุมชน ตĆ้งแต่ช่üง พ.ý. 2520 เป็นต้นมć  
มีĂิทธิพลแลąบทบćทÿูงในÿĆงคมไทย ที่ได้เÿนĂคüćมคิดเรื่Ăง ชุมชนชนบท  
ü่ćชุมชนชนบทนี้มีคüćมดีงćม เĂื้Ăเฟื้Ă ร่üมมืĂกĆนเแลąเกื้ĂĀนุนซึ่งกĆนแลąกĆน  
มüีĆฒนธรรมจćรตีขĂงชมุชนชนบททีด่งีćม กรąทĆง่กćรฝćกคüćมĀüĆงกĆบชมุชนชนบท
เป็นฐćนที่ตĆ้งในกćรต่Ăÿู ้กĆบโลกćภิüĆฒน์ กćรมĂงชุมชนชนบทในลĆกþณą 
“โรแมนติค” โดยกลุ่มนĆกüิชćกćรÿćยüĆฒนธรรมชุมชน เช่น ฉĆตรทิพย์ นćถÿุภć 
ปรąเüý üąÿี เÿน่Ā์ จćมริก พรพิไล เลิýüิชć เช่นเดียüกĆบนิธิ เĂียüýรีüงค์  
ĂรรถจĆกร์ ÿĆตยćนุรĆกþ์ แม้จąไม่ได้Ăยู ่ในแนüทćงชุมชนชนบทโรแมนติค  
แต่ĀนĆงÿืĂเก็บที่โล่งแก่รćกĀญ้ćขĂงนิธิ เĂียüýรีüงค์ ĀรืĂนิเüýน์ปรąüĆติýćÿตร์ 
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ขĂงĂรรถจĆกร์ ÿĆตยćนรุĆกþ์ กย็ĆงแÿดงใĀ้เĀ็นบทบćทแลąกćรÿร้ćงเข้มแขง็ขĂงชมุชน
ชนบทĂย่ćงเต็มเปี่ยม 
 ขณąเดียüกĆนแนüคิดüĆฒนธรรมชุมชนก็มีเนื้ĂĀćที่เกื้ĂĀนุนต่Ăÿิทธิชุมชน
Ăย่ćงเลีย่งไม่ได้ นĆน่คĂื กćรมĂงชมุชนในฐćนąเป็นผูĂ้นรุĆกþ์ทรĆพยćกร ซึง่ÿĂดคล้Ăง
ไปกĆบคüćมคดิÿทิธชิมุชนในกćรจĆดกćร ดแูล รĆกþćแลąใช้ปรąโยชน์จćกทรĆพยćกร 
แลąย่ĂมจąมĂีทิธพิลทćงคüćมคดิต่ĂนĆกกฎĀมćยไทยทีÿ่นĆบÿนนุคüćมคดิÿทิธชิมุชน
	 2.5	คüามคิดขĂงชนชั้นน�าไทย
 กćรแÿดงคüćมคิดขĂงชนชĆ้นผู้น�ćไทยเป็นÿ่üนมีผลต่Ăกćรเปลี่ยนแปลง
โลกทĆýน์ มโนÿ�ćนึกขĂงÿĆงคมไทย ตćมที่ĂรรถจĆกร์ ÿĆตยćนุรĆกþ์ ได้Ăธิบćย  
“กćรเปลีย่นแปลงโลกทĆýน์ขĂงชนชĆน้ผูน้�ćไทย ตĆง้แต่รĆชกćลที ่4 จนถงึพทุธýĆกรćช 
2475” แม้จąมีคüćมแตกต่ćงด้ćนเงื่Ăนเüลć แต่เมื่Ăพิจćรณćแล้üกćรแÿดง 
คüćมคดิขĂงชนชĆน้น�ćไทยยĆงมผีลต่ĂคüćมคิดขĂงนĆกกฎĀมćยไทยแลąมกีćรĂ้ćงถงึ
คüćมคดิขĂงชนชĆน้น�ćü่ćมÿ่ีüนÿนĆบÿนนุÿทิธชิมุชนในกćรจĆดกćรทรĆพยćกรเช่นกćร
กล่ćüถงึกćรฟ้Ăงร้Ăงü่ćรćþฎรบกุรุกป่ćÿงüนแĀ่งชćตทิĆง้ทีเ่ขćĂยูม่ćก่Ăนตćมกรąแÿ
พรąบรมรćโชüćทที่พรąรćชทćนแก่คณąกรรมกćรจĆดงćนüĆนรพี üĆนพุธที่ 27 
มิถุนćยน พ.ý. 2516 ü่ć

“ในป่าÿงüนซึ่งทางราชการได้ขีดเÿ้นไü้ü่าเป็นป่าÿงüนĀรือป่าจำาแนก 
แต่ü่าเขาขดีเÿ้นไü้ ประชาชนกอ็ยูใ่นนัน้แล้ü เราจะเอากฎĀมายป่าÿงüน
ไปบงัคบัคนทีอ่ยูใ่นป่าทีย่งัไม่ได้ÿงüน แล้üเพิง่ไปÿงüนทĀีลงั โดยขดีเÿ้น
บนเýþกระดาþก็ชอบกลอยู ่ แต่มีปัญĀาเกิดขึ้นที่เมื่อขีดเÿ้นแล้ü 
ประชาชนทีอ่ยูใ่นนัน้กก็ลายเป็นผู้ฝ่าฝืนกฎĀมายไป ถ้าดูในทางกฎĀมาย
เขาก็ฝ่าฝืนเพราะü่าตรามาเป็นกฎĀมายโดยชอบธรรม แต่ü่าถ้าตาม
ธรรมชาติ ใครเป็นผู้ทำาผิดกฎĀมาย ก็ผู้ที่ขีดเÿ้นนั่นเอง เพราะü่าบุคคล
ที่อยู่ในป่าเขาอยู่มาก่อน เขามีÿิทธิในทางเป็นมนุþย์ Āมายคüามü่าทาง
ราชการบุกรุกบุคคล ไม่ใช่บุคคลบุกรุกกฎĀมายบ้านเมือง”
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 รüมถึงกćรกล่ćüถึงรูปแบบกćรจĆดกćรป่ćไม้ตćมจćรีตปรąเพณีที่จąเป็น
ทćงĂĂกเกี่ยüกĆบคüćมขĆดแย้งในเรื่ĂงทรĆพยćกร ตćมพรąบรมรćโชüćทที่
พรąรćชทćนในกćรทรงป ิดกćรÿĆมมนćกćรพĆฒนćกćรเกþตรภćคเĀนืĂ  
üĆนพฤĀĆÿบดีที่ 26 กุมภćพĆนธ์ พ.ý. 2524 ณ ÿ�ćนĆกงćนเกþตรภćคเĀนืĂ  
จĆงĀüĆดเชียงใĀม่ ü่ć

“ป่า 3 อย่างนี้มีประโยชน์ 4 อย่าง คือ ทำาไม้ฟืน ไม้ÿร้างบ้าน Āรือýิลป
Āัตถกรรมก็ได้ และก็ไม้ผล เพราะü่า ป่า 3 อย่างนี้มีไü้ทำาไม มีไü้ÿำาĀรับ
ใĀ้เป็นประโยชน์ขึ้นมา และเมื่อเป็นประโยชน์ต่อราþฎร ราþฎรก็ไม่ไป
ตัด Āรือใครจะมาตัดก็ĀüงแĀนไü้ ที่ไĀนที่เป็นป่าที่เรียบร้อยยังไม่โกร๋น 
ราþฎรก็จะไม่ตัดเพราะรู้ ไปĀลายแĀ่งแล้üถามราþฎร ป่าตรงนั้นเป็น
อย่างไร เขาบอกü่าป่าเก่าป่ายังดี และก็ถามü่าจะไปตัดไĀม เขาบอกü่า
ไม่ตัด ถ้าไปตัดเขาแย่ เขาเข้าใจ ถ้าตัดไม้แล้ü เขาจะแĀ้งแล้งและก้อน
ดินจะทลายลงมา ถ้าเป็นที่นาก็เÿียĀมด ประชาชนแกฉลาด ประชาชน
มีคüามรู้ เขามีคüามรู้ เขาทำางานมาĀลายชั่üคนแล้ü ฉะนั้นถ้าเรามีป่า 3 
อย่างนี้ ซึ่งมีประโยชน์ 4 อย่างที่ÿำาคัญ คือ การอนุรักþ์ดินเป็นต้นนำ้า
ลำาธาร ชาüบ้านเขาจะรักþาใĀ้เราด้üย ถ้าĀากü่าเราทำาป่าÿามอย่างใĀ้
ชาüบ้านใช้ประโยชน์ ก็จะรักþาประโยชน์ เขาก็จะไม่ทำาลายและใครมา
ทำาลายเขาก็จะป้องกัน Āมายคüามü่า ชาüบ้านนั้นถ้าเราใĀ้โอกาÿเขามี
พออยูพ่อกนิตามÿมคüร กจ็ะเป็นเจ้าĀน้าทีป่่าไม้ใĀ้เราจำานüนมาก เป็น
ผู้ดูแลป่า จะดูแลทั้งไม่ใĀ้ใครมาตัด ดูแลถ้ามีไฟไĀม้ป่า เขาก็จะช่üยกัน
ดับ เช่นที่อำาเภอแม่แจ่มที่üัดจันทร์”

 พรąบรมรćโชüćททĆ้งÿĂงครĆ้ง ได้ถูกกล่ćüถึงแลąĂ้ćงĂิงโดยบüรýĆกดิ์  
Ăุüรรณโณ ü่ć เป็นกćรชี้ทćงĂĂกใĀ้ชุมชนÿćมćรถได้ปรąโยชน์จćกทรĆพยćกรป่ć
แลąชมุชนกจ็ąรĆกþćทรĆพยćกรป่ćทีใ่Ā้ปรąโยชน์1 นĂกจćกนĆน้ยĆงถกูĀยบิมćĂ้ćงโดย
 1 บüรýĆกดิ์ Ăุüรรณโณ, กฎĀมายกับทางเลืĂกขĂงÿังคมไทย, ÿ�ćนĆกพิมพ์นิติธรรม  

เมþćยน  2537, Āน้ć 404-407.
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ชćüบ้ćนในกćรต่Ăÿู ้กĆบเจ้ćĀน้ćที่รĆฐü่ć กćรใช้Ă�ćนćจตรćกฎĀมćยเนื้ĂĀć 
ไม่ÿĂดคล้ĂงกĆบคüćมเป็นจริง นĆยยąคüćมคิดขĂงชนชĆ้นน�ćตćมพรąบรมรćโชüćท
มีüĆตถุปรąÿงค์Ăย่ćงไรแลąมีพลĆงต่ĂคüćมคิดขĂงนĆกกฎĀมćยเรื่Ăงÿิทธิชุมชนมćก
น้ĂยĂย่ćงไร เป็นเรื่Ăงที่ต้Ăงýึกþćต่Ăไป
	 2.6	การเคลื่ĂนไĀüขĂงĂงค์กรพัฒนาเĂกชนและภาคประชาชน
 กćรกล่ćüถึงĂิทธิพลต่ĂคüćมคิดขĂงนĆกกฎĀมćยในเรื่Ăงÿิทธิชุมชน  
คงจąĀลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จąกล่ćüถึงบทบćทขĂงĂงค์กรพĆฒนćเĂกชนแลąภćค
ปรąชćชนที่มีบทบćทในกćรเคลื่ĂนไĀüผลĆกดĆนคüćมคิดÿิทธิชุมชนไปบĆญญĆต ิ
ในรĆฐธรรมนูญ ทĆ้งน้ีกćรเคลื่ĂนไĀüขĂงĂงค์กรพĆฒนćเĂกชนก�ćเนิดแลąขยćย
ตĆüĂย่ćงกü้ćงขüćงนĆบตĆ้งแต่ทýüรรþ 2530 ÿืบเนื่ĂงมćจนกรąทĆ่งทýüรรþ 2540 
ในเรื่ĂงขĂงกćรโต้ตĂบกĆบกćรแย่งชิงทรĆพยćกรในท้Ăงถิ่นโดยกćรใช้Ă�ćนćจรĆฐ  
ไม่ü่ćจąเป็นกćรด�ćเนินกćรในโครงกćรขนćดใĀญ่ขĂงรĆฐĀรืĂกćรเข้ćยึดทรĆพยćกร 
ธรรมชćติขĂงชุมชนท้Ăงถิ่นด้üยข้ĂĂ้ćงถึงกćรĂนุรĆกþ์ทรĆพยćกรธรรมชćติ
 นĂกจćกนĆ้นกćรเคลื่ĂนไĀüแลąÿนĆบÿนุนขĂงกลุ่มĂงค์กรพĆฒนćเĂกชน 
ได้น�ćไปÿูก่ćรรüมตĆüขĂงชćüบ้ćนในรąดĆบชมุชนแลąกรąจćยไปตćมพืน้ทีต่่ćงๆ ซึง่ได้
รĆบผลกรąทบจćกกćรด�ćเนินกćรขĂงภćครĆฐ เช่น บ้ćนทุ่งĀลüง บ้ćนĀนĂงเต่ć  
ต�ćบลแม่üนิ Ă�ćเภĂแม่üćง จĆงĀüĆดเชยีงใĀม่ เป็นต้น Ăย่ćงไรกต็ćม ด้üยกćรตรąĀนĆก
ถงึพลĆงขĂงชมุชนทีย่Ćงไม่ÿćมćรถจąมพีลĆงในกćรต่ĂรĂงกĆบภćครĆฐท�ćใĀ้เกดิกćรรüม
ตĆüเป็นเครืĂข่ćยในรąดĆบพื้นที่ โดยเฉพćąชćüบ้ćนที่ชุมชนได้รĆบผลกรąทบด้ćน 
ÿิง่แüดล้Ăม เช่น เครืĂข่ćยลุม่น�ć้üćง เครĂืข่ćยป่ćชมุชนเชยีงดćü เครĂืข่ćยลุม่น�ć้ปิง 
ĄลĄ แลąน�ćไปÿูก่ćรรüมตĆüกĆบชมุชนĂ่ืน โดยเฉพćąชมุชนต้นน�ć้ทีป่รąÿบปัญĀćกćร
ĂพยพคนĂĂกจćกป่ćเนื่Ăงจćกมีกćรปรąกćýพื้นที่เขตĂุทยćนĄ ทĆบที่ท�ćกิน  
กลćยเป็นเครĂืข่ćยทีเ่รยีกü่ć “เครĂืข่ćยป่ćชมุชน” แลąยĆงเกดิเครĂืข่ćยĂืน่ทีเ่กดิจćก
กćรรüมตĆüขĂงชćüบ้ćนในกćรĂนุรĆกþ์พื้นที่ป่ćเกิดขึ้น เช่น กลุ่มăĆกเมืĂงน่ćน  
กลุม่ăĆกเมĂืงแจ่ม นĂกจćกนĆน้ยĆงเกดิเครĂืข่ćยจćกโครงกćรทีไ่ด้รĆบกćรÿนĆบÿนนุจćก
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Ăงค์กรพĆฒนćเĂกชนต่ćงๆ ทีเ่ข้ćมćÿนĆบÿนนุเครĂืข่ćยป่ćชมุชนในกćรĂนรุĆกþ์พืน้ที่
ป่ć เช่น โครงกćรชมุชนคนรĆกป่ć โครงกćรนเิüýน์ชมุชน ทĆง้นี ้ตĆง้แต่ พ.ý. 2535 มć
จนถงึ พ.ý. 2538 ได้มกีćรรüมตĆüขĂงชมุชนทีมี่กćรจĆดกćรป่ćชมุชนขึน้เป็นเครĂืข่ćย
ป่ćชมุชนในรąดĆบจĆงĀüĆด แลąได้ขยćยตĆüĂĂกกü้ćงขüćงจนกลćยเป็นเครĂืข่ćยป่ć
ชมุชนรąดĆบภćคขึน้
 ภćพกćรเคลื่ĂนไĀüเĀล่ćนี้มีบทบćทแลąแรงกดดĆนกćรเรียกร้Ăงÿิทธ ิ
ขĂงชćüบ้ćน ชุมชนในกćรจĆดกćรทรĆพยćกรกรąจćยไปในทĆ่üปรąเทýแลąเป็นแรง
กดดĆนในกćรยกร่ćงรĆฐธรรมนูญ พ.ý. 2540 เพื่Ăเป็นแนüทćงแก้ไขปัญĀć
 
3.	 การปะทะระĀü่างคüามคิดกระแÿĀลักกับคüามคิดÿิทธิชุมชนในทาง
กฎĀมาย
 จćกทีถ่งึคüćมคดิกรąแÿĀลĆกขĂงนĆกกฎĀมćยในกćรจĆดกćรทรĆพยćกรแลą
คüćมคดิขĂงÿทิธชิมุชนขĂงนĆกกฎĀมćยไทยซึง่มคีüćมแตกต่ćงกĆน เมืĂ่มกีćรเÿนĂ
คüćมคิดÿิทธิชุมชนขĂงนĆกกฎĀมćยเข้ćมćบĆญญĆติเป็นกฎĀมćย ตĆ้งแต่กćรเÿนĂ
แนüทćงแก้ไขรĆฐธรรมนญู พ.ý. 2534 ขĂงกรรมćธกิćรüÿิćมĆญÿภćผูแ้ทน ทีเ่ÿนĂ
ใĀ้มีบทบĆญญĆติรĆฐธรรมนูญรĆบรĂงÿิทธิชุมชน ข้Ăถกเถียงท่ีเป็นปรąเด็นÿ�ćคĆญขĂง
ÿทิธชิมุชน คĂื เรืĂ่ง ผูท้รงÿทิธü่ิćชมุชนทีจ่ąนยิćมเป็นผูท้รงÿทิธนิĆน้เป็นใครบคุคล
กลุม่ใด เพรćąโดยทĆü่ไป รĆฐธรรมนญูจąใĀ้คüćมคุม้ครĂงกĆบบคุคลในลĆกþณąปัจเจก
ชนเป็นĀลĆก กćรใĀ้เĀตุผลข้Ăนี้ปรćกฏในร่ćงรćยงćนกćรเÿนĂแนüทćงแก้ไข
รĆฐธรรมนญู พ.ý. 2534 ü่ć “บทบĆญญĆตÿ่ิüนนีเ้ป็นกćรบĆญญĆตไิปต่ćงจćกÿ่üนĂืน่ๆ 
ตรงทีบ่ทบĆญญĆตÿ่ิüนĂืน่มุง่คุม้ครĂงเÿรภีćพขĂงปัจเจกแต่ลąคน ในขณąทีบ่ทบĆญญĆติ
นี ้เป็นกćรรĆบรĂงÿทิธแิลąเÿรภีćพขĂงชมุชนแลąแตกต่ćงจćกĂงค์กรปกครĂงÿ่üน
ท้Ăงถิ่นซึ่งเป็นโครงÿร้ćงกćรปกครĂงภćยในรĆฐ กćรรĆบรĂงÿิทธิแลąเÿรีภćพขĂง
ชมุชนเช่นนีÿ้Ăดคล้ĂงกĆบÿภćพÿĆงคมตąüĆนĂĂกทีค่นในชนบทมคีüćมเป็น “ชมุชน” 
ÿูงมćก ท�ćใĀ้ชุมชนนĆ้นๆ ÿćมćรถยืนĀยĆดĂยู่ได้โดยไม่ล่มÿลćยแลąกลćยเป็น
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ปัจเจกบคุคลเĀมĂืนÿĆงคมตąüĆนตก”2

 üรพจน์ üิýรุตพิชญ์ ได้ตĆ้งข้ĂÿĆงเกตเรื่Ăงนี้ไü้ในüćรÿćรนิติýćÿตร์ 
จุāćลงกรณ์มĀćüิทยćลĆย เรื่ĂงÿิทธิแลąเÿรีภćพตćมรĆฐธรรมนูญไü้ü่ć 

“ในทางกฎĀมายแล้ü ÿิทธิทุกÿิทธิไม่ü่าจะเป็นÿิทธิตามธรรมชาต ิ

Āรือÿิทธิของพลเมืองก็ตามจะต้องมีผู ้ทรง มีüัตถุที่ชัดเจนแน่นอน  
แต่ผู้ทรงÿิทธิใĀม่ๆเĀล่านี้ ผู้มีĀน้าที่ต้องเคารพÿิทธิเĀล่านี้ เป็นใครกัน
แน่? เป็นปัจเจกชนแต่ละคน? เป็นรัฐ? Āรือเป็นÿังคมย่อยๆที่ก่อตัüขึ้น
ภายในรฐั? ในแง่üัตถแุĀ่งÿทิธนิัน้เล่า ได้แก่อะไรกนัแน่ กล่าüโดยเฉพาะ
ชุมชนท้องถิ่น ในทางกฎĀมายจะบังคับใĀ้เป็นไปตามนั้นได้เพียงใด  
ดังที่กล่าüแล้üü่า ÿิทธิต่างๆ ต้องมีผู้ทรงและในüิชานิติýาÿตร์ปัจจุบัน
เฉพาะแต่บุคคลซ่ึงอาจเป็นบุคคลธรรมดาĀรือนิติบุคคลก็ได้เท่านั้นจึง 
จะเป็นผู้ทรงÿิทธิได้ แต่ชุมชนท้องถิ่นĀากไม่ยกฐานะเป็นองค์การ
ปกครองท้องถิ่นแล้ü ก็Āามีÿภาพบุคคลไม่ ยิ่งไปกü่านั้นก็มีคüาม 

ยากลำาบากที่จะĀยั่งชัดü่า กลุ่มคนที่อยู่ในพื้นที่ต่างๆ ของประเทýม ี

กลุ่มใด พื้นที่ใดบ้างที่ถือได้ü่าเป็นชุมชน”3

 ต่Ăมćในกćรยกร่ćงรĆฐธรรมนูญ พ.ý. 2540 ÿภćร่ćงรĆฐธรรมนูญ 
แลąกćรปรąชุมขĂงรĆฐÿภćเพื่ĂเĀ็นชĂบร่ćงรĆฐธรรมนูญ พ.ý. 2540 ยĆงคง 
ถกเถยีงในแนüทćงเดมิ คืĂ ผูท้รงÿทิธทิีเ่รยีกü่ć ชมุชน คĂื บคุคลใด เพรćąกฎĀมćย
ไม่ได้รĆบรĂงไü้ 

 2 รายงานคณะกรรมการพิจารณาýึกþาแนüทางแก้ไขรัฐธรรมนูญแĀ่งราชĂาณาจักรไทย	
พุทธýักราช	2534	ÿภาผู้แทนราþฎร	 (เล่ม	1), กĂงกรรมćธิกćร ÿ�ćนĆกเลขćธิกćรÿภćผู้
แทนรćþฎร มิถุนćยน 2536 Āน้ć 18.

 3 üรพจน์ üýิรตุพชิญ์ .ÿทิธเิÿรภีćพตćมรĆฐธรรมนูญ (ýกึþćรปูแบบกćรจ�ćกĆดÿทิธแิลąเÿรภีćพ
ที่รĆฐธรรมนูญใĀ้ไü้Ăย่ćงเĀมćąÿม) ในüารÿารกฎĀมาย	 คณะนิติýาÿตร์	 จุāาลงกรณ์
มĀาüิทยาลัย. ปีที่ 17 ฉบĆบที่ 3 กĆนยćยน 2540.Āน้ć 19-20.
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 เช่นเดียüกĆนกĆบ üรเจตน์ ภćคีรĆตน์ ที่ได้ĂธิบćยถึงปัญĀćในกćรบĆญญĆติ 
ÿิทธิชุมชนลงในรĆฐธรรมนูญในแง่ขĂงเรื่ĂงคüćมÿćมćรถขĂงชุมชนในĂĆนท่ีจąเป็น
ผู้ทรงÿิทธิ 
 üรเจตน์ ภćคีรĆตน์ได้เÿนĂü่ćทĆ้งรĆฐธรรมนูญ พ.ý. 2540 แลąรĆฐธรรมนูญ 
พ.ý. 2550 ที่ได้รĆบรĂงÿิทธิชุมชนขćดคüćมกรąจ่ćงเรื่Ăงผู้ทรงÿิทธิ เนื้ĂĀćĀรืĂ 
üĆตถุแĀ่งÿิทธิ รüมทĆ้งกćรจ�ćกĆดÿิทธิที่รĆฐธรรมนูญรĂงรĆบไü้โดยชĂบ โดยüรเจตน์ 
ภćครีĆตน์ได้เÿนĂü่ć กฎเกณฑ์เกีย่üกĆบÿิทธิชมุชนในปรąเทýไทยมปัีญĀćĂย่ćงน้Ăย
ÿĂงปรąกćร4

 ปรąกćรที่Āนึ่ง คืĂกćรก�ćĀนดใĀ้ชุมชนเป็นผู้ทรงÿิทธิ ในรąบบกฎĀมćย
เรยีกร้ĂงใĀ้ผูท้รงÿทิธมิคีüćมชĆดเจนแน่นĂน แต่กรณชีมุชนทีเ่กดิจćกกćรรüมตĆüกĆน
ยćกจąĀćคüćมชĆดเจนแน่นĂนได้ ทĆ้งในแง่ขĂงพื้นที่ĀรืĂในแง่ขĂงÿมćชิกที่มćรüม
ตĆüกĆน เมื่ĂขćดคüćมชĆดเจนจąท�ćใĀ้เกิดปัญĀćตćมมć เช่น กćร กล่ćüĀćü่ćชุมชน
ลąเมิดÿิทธิปัจเจกบุคคล ใครจąเป็นผู ้รĆบผิดĀรืĂกรณีที่รĆฐลąเมิดÿิทธิต่ćงๆ  
ขĂงชุมชน ใครจąเป็นผู้มีĂ�ćนćจแÿดงเจตนćแทนชุมชนฟ้Ăงคดี
 ปรąกćรที่ÿĂง คืĂ ปัญĀćคüćมชĆดเจนแน่นĂนแลąขĂบเขตเนื้ĂĀćแĀ่ง
ÿทิธ ิÿทิธชิมุชนในรĆฐธรรมนญูก�ćĀนดÿทิธเิĂćไü้ เช่น ÿทิธมิÿ่ีüนร่üมในกćรจĆดกćร 
กćรบ�ćรุงรĆกþćแลąกćรใช้ปรąโยชน์จćกทรĆพยćกรธรรมชćติ เนื้ĂĀćขĂงÿิทธิเĀล่ć
นี้คืĂĂąไร มีขĂบเขตแค่ไĀน ยĆงเป็นปัญĀćที่ต้Ăงกćรค�ćĂธิบćยĂย่ćงมćก คüćมไม่
ชĆดเจนจąน�ćมćซึ่งปัญĀćคüćมผูกพĆนขĂงĂงค์กรรĆฐที่มีต่ĂÿิทธิทćงรĆฐธรรมนูญ  
ซึ่งÿิทธิต่ćงๆ ขĂงชุมชนจąกรąทบต่ĂกćรบริĀćรงćนขĂงรĆฐĀรืĂไม่ Ăย่ćงไร
 ขณąเดียüกĆนนĆกกฎĀมćยที่ÿนĆบÿนุนคüćมคิดÿิทธิชุมชน เช่น บüรýĆกดิ์  
Ăุüรรณโณ Ăธิบćยü่ć ÿćเĀตุที่กฎĀมćยไทยไม่เĀ็นคüćมÿ�ćคĆญแลąไม่รĆบรĂง
บทบćทขĂงชุมชนเป็นเพรćąกćรรĆบกรąแÿคüćมคิดแบบตąüĆนตกโดยไม่แยกแยą 
กล่ćüคืĂ มĂงเĀ็นÿิ่งที่มีÿิทธิเป็นÿĂงพüก คืĂรĆฐ กĆบเĂกชนมĂงข้ćมชุมชนซึ่งเป็น

 4 üรเจตน์ ภćคีรĆตน์, “ผลผูกพĆนขĂงÿิทธิทćงรĆฐธรรมนูญ” üารÿารนิติýาÿตร	์มĀาüิทยาลัย
ธรรมýาÿตร์	ปีที่ 42 ฉบĆบที่ 4 (ธĆนüćคม,2556) Āน้ć 1002-1005
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Āน่üยÿĆงคมทีม่มีćแต่เดมิในÿĆงคมไทยไปเÿยี5เช่นเดยีüกĆบปรชีć ÿüุรรณทĆต Ăธบิćย
ü่ć ชุมชนเป็นĀน่üยÿĆงคมที่มีมćตćมธรรมชćติแลąกฎĀมćยคüรรĆบรĂงใĀ้มีÿิทธ ิ
ในกćรจĆดกćรทรĆพยćกรธรรมชćติในท้Ăงที่ขĂงชุมชนนĆ้น6

 Ăย่ćงไรก็ดี กćรปąทąทćงคüćมคิดขĂงนĆกกฎĀมćยเรื่Ăง ผู ้ทรงÿิทธิ  
เป็นเพียงปฐมบทเบื้Ăงต้นเท่ćนĆ้น ĀลĆงกćรบĆญญĆติÿิทธิชุมชนไü้ในรĆฐธรรมนูญ  
กćรรĆบรู้แลąเข้ćใจÿิทธิชุมชนขĂงนĆกกฎĀมćยกรąแÿĀลĆกมีกćรเปลี่ยนแปลงĀรืĂ
ไม่Ăย่ćงไร จąกล่ćüในĀĆüข้Ăต่Ăไป

4.	 การเปลี่ยนแปลงกระแÿคüามคิดĀลักขĂงนักกฎĀมายและĂุปÿรรค	
ปัญĀาขĂงการเปลี่ยนแปลง
 ĀลĆงจćกได้บĆญญĆติÿิทธิชุมชนในรĆฐธรรมนูญ พ.ý. 2540 ข้Ăถกเถียง 
เรื่Ăงผู้ทรงÿิทธิในเรื่ĂงÿิทธิชุมชนดูเĀมืĂนจąลดน้Ăยลง เพรćąĂย่ćงไรในทćง
กฎĀมćยก็ต้ĂงยĂมรĆบü่ć ชุมชนได้เกิดÿิทธิขึ้นตćมที่กฎĀมćยรĆบรĂงแล้ü แต่
ปรąเด็นÿ�ćคĆญ คืĂ เรื่ĂงขĂงกćรบĆงคĆบใช้ เนื่ĂงจćกกćรรĆบรĂงÿิทธิชุมชนใน
รĆฐธรรมนญูบนĀลĆกกćรทีช่มุชนÿćมćรถดแูล รĆกþćแลąใช้ปรąโยชน์จćกทรĆพยćกร
นĆ้นไม่ได้ÿĂดคล้ĂงกĆบกฎĀมćยที่เกี่ยüข้ĂงกĆบกćรจĆดกćรทรĆพยćกร ĀรืĂในทćง 
กลĆบกĆนก็คืĂ กฎĀมćยเĀล่ćนĆ้นยĆงขĆดกĆบĀลĆกกćรÿิทธิชุมชนที่รĆฐธรรมนูญรĆบรĂง 
กćรพจิćรณćต่Ăไปกค็Ăื นĆกกฎĀมćยทีม่กีรąแÿคüćมคดิĀลĆกโดยเฉพćąผูพ้พิćกþć
เปลี่ยนแปลงแนüคิดเดิมĀรืĂรĆบคüćมคิดÿิทธิชุมชนĀรืĂไม่ ถ้ćไม่แล้üมีĂุปÿรรค 
ปัญĀćĂย่ćงไร

5   บüรýĆกดิ์ Ăุüüณโณ, กฎĀมายกับทางเลืĂกขĂงÿังคมไทย, ÿ�ćนĆกพิมพ์นิติธรรม เมþćยน 
2537, Āน้ć 406.

6   ค�ćĂภิปรćยขĂงปรีชć ÿุüรรณทĆต, บĆนทึกกćรเÿüนć “นโยบćยแลąมćตรกćรทćงนิติบĆญญ�
ต”ิ เมืĂ่üĆนที ่12 กุมภćพĆนธ์ 2536 ณ Ā้ĂงปรąชมุใĀญ่ ĂćคćรใĀม่ รĆฐÿภć, ในüüิĆฒน์ คตธิรรม
นิตย์ (บรรณćธิกćร), ÿิทธิชุมชน	การกระจายĂ�านาจจัดการทรัพยากร, กรุงเทพĄ, 2536, 
Āน้ć 218.
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	 4.1	การเปลี่ยนแปลงกระแÿคüามคิดĀลักขĂงนักกฎĀมาย
 กćรบĆญญĆติÿิทธิชุมชนไü้ในรĆฐธรรมนูญ พ.ý. 2540 ได้มีคüćมคćดĀüĆงü่ć
ÿิทธิชุมชนจąÿćมćรถมีผลใช้บĆงคĆบได้เนื่ĂงจćกรĆฐธรรมนูญได้ถูกĂธิบćยü่ćเป็น
กฎĀมćยÿูงÿุดที่บทบĆญญĆติขĂงกฎĀมćยĂื่นใดไม่ÿćมćรถขĆดĀรืĂแย้งได้ แต่เมื่Ă 
เกิดข้Ăพิพćทเข้ćÿู่กćรüินิจฉĆยขĂงýćลก็ได้มีค�ćüินิจฉĆยท่ีแÿดงใĀ้เĀ็นถึงÿภćพ 
ปัญĀćขĂงกćรบĆงคĆบใช้ÿิทธิชุมชนใĀ้เกิดขึ้น ÿ่üนใĀญ่เป็นผลมćจćกผู้พิพćกþćไม่
üนิจิฉĆยในปรąเดน็ÿทิธขิĂงชมุชนในกćรจĆดกćรทรĆพยćกร ตćมตĆüĂย่ćงกćรพจิćรณć
คดีในýćลยุติธรรมเกี่ยüกĆบÿิทธิชุมชน   
 ตĆüĂย่ćงเช่น คดีĀมćยเลขแดงที่ 3860/2544 
 คดีซึ่งเกิดขึ้นที่ต�ćบลแม่üิน Ă�ćเภĂแม่üćง จĆงĀüĆดเชียงใĀม่ โดยนćยมงคล 
รĆกยิ่งปรąเÿริฐ ถูกเจ้ćĀน้ćที่ป่ćไม้จĆบในข้ĂĀćครĂบครĂงไม้ĀüงĀ้ćมเกินจ�ćนüน 
ที่กฎĀมćยก�ćĀนด ตćมพรąรćชบĆญญĆติป่ćไม้ พ.ý. 2484 แลąปรąมüลกฎĀมćย
Ăćญć คดีถูกน�ćขึ้นฟ้ĂงýćลในüĆนที่ 23 ธĆนüćคม 2541 นćยมงคลต่Ăÿู ้คดี 
โดยกćรรąบุเĀตุกćรณ์ü่ćไม้ดĆงกล่ćüเป็นขĂงĀลćนชćยที่ได้รĆบĂนุญćตจćก 
คณąกรรมกćรป่ćชุมชนตćมรąเบียบกćรจĆดกćรป่ćชุมชน จึงได้ตĆดไม้เพื่Ăน�ćไป 
ÿร้ćงบ้ćนĀลĆงแรกขĂงกćรตĆ้งครĂบครĆüใĀม่เมื่ĂĂĂกเรืĂนตćมปรąเพณีขĂง 
ชćüปกćกญĂ ในกćรต่Ăÿู้คดีมีกćรยกปรąเด็นกćรใช้ÿิทธิชุมชนตćมรĆฐธรรมนูญ 
มćตรć 46 แลąกćรน�ćÿืบพยćนผู้เชี่ยüชćญที่เป็นนĆกมćนุþยüิทยćแลąÿĆงคมüิทยć 
รüมถึงนĆกกฎĀมćยจćกมĀćüิทยćลĆยที่ท�ćüิจĆยเกี่ยüกĆบÿิทธิชุมชนแลąกćรจĆดกćร
ป่ćชุมชน ในค�ćพิพćกþćมีกćรĂธิบćยถึงกćรจĆดกćรป่ćชุมชนตćมปรąเพณี 
ดĆ้งเดิม รüมถึงรąบุü่ćในค�ćใĀ้กćรมีกćรĂ้ćงถึงผู้น�ćทćงคüćมเชื่ĂขĂงชćüปกćกญĂ  
ที่เรียกü่ć “ăีโข่” Ăย่ćงไรก็ตćม ในค�ćพิพćกþćไม่ได้มีกćรüินิจฉĆยĀรืĂใĀ้เĀตุผลใด
ใดที่เชื่ĂมโยงกćรปฏิบĆติขĂงชุมชนกĆบÿิทธิชุมชนมćตรć 46 ท้ćยที่ÿุดýćลจĆงĀüĆด
เชียงใĀม่ได้ตĆดÿินü่ćนćยมงคลมีคüćมผิดตćมกฎĀมćยü่ćด้üยกćรครĂบครĂง 
ไม้ĀüงĀ้ćมแลąลงโทþจ�ćคกุ 8 เดืĂน โดยลดโทþใĀ้ 1 ใน 4 เĀลĂืโทþจ�ćคกุ 6 เดĂืน 
โดยรĂลงĂćญćไü้ 2 ปี 
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 แม้ต่ĂมćรĆฐธรรมนูญ พ.ý. 2550 ยĆงคงรĆบรĂงÿิทธิชุมชนในมćตรć 66 
แลąได้ตĆดข้Ăคüćม “ทĆ้งนี้ตćมที่กฎĀมćยบĆญญĆติĂĂกไป” ทĆ้งมćตรć 28  
üรรค 2 รĆบรĂงกćรยกÿิทธิที่รĆฐธรรมนูญรĆบรĂงข้ึนต่Ăÿู้ในýćลได้โดยตรงแต่กćร
Ă้ćงĂิงถึงÿิทธิชุมชนในกćรจĆดกćรทรĆพยćกรธรรมชćติในคดีก็ยĆงเผชิญกĆบปัญĀć 
แม้ü่ćจąมีกćรĂ้ćงü่ć คดีÿิทธิชุมชนในกćรจĆดกćรทรĆพยćกรมีคüćมก้ćüĀน้ć  
แต่ปรąเด็นข้Ăต่Ăÿู้เรื่ĂงกćรมีĂ�ćนćจเĀนืĂขĂงชุมชนท้Ăงถิ่นในทรĆพยćกรซึ่งยĆงไม่
ได้รĆบกćรยĂมรĆบแต่Ăย่ćงใด โดยเĀตุดĆงกล่ćüĂćจได้รĆบกćรรĆบฟังในกรąบüน
พิจćรณćในชĆ้นýćล แต่ก็เป็นปรąเด็นที่ถูกพิจćรณćในแง่มุมขĂงเจตนćในกćรเข้ć
ท�ćปรąโยชน์ในพื้นที่ขĂงĀน่üยงćนรĆฐ ĂĆนเป็นเĀตุผลใĀ้ýćลĂćจจąลดโทþĀรืĂ 
รĂกćรลงโทþแก่บุคคลที่ถูกกล่ćüĀćü่ćกรąท�ćคüćมผิดฐćนบุกรุกพื้นที่ขĂงรĆฐ 
ไม่ใช่ÿิทธิขĂงชุมชนในกćรจĆดกćรทรĆพยćกร
 ตĆüĂย่ćงเช่น คดีĀมćยเลขแดงที่ 1737-38/2551 ýćลจĆงĀüĆดแม่ÿĂด
 คดีนี้จ�ćเลยเป็นชćüบ้ćนที่ท�ćกินในเขตบ้ćนแม่Ăมกิ ต�ćบลแม่üąĀลüง 
Ă�ćเภĂท่ćÿĂงยćง จĆงĀüĆดตćก ซึง่ĂยูĂ่ćýĆยแลąท�ćกนิในพืน้ทีม่ćก่Ăนมกีćรปรąกćý
เป็นเขตพื้นที่ป่ćÿงüนแĀ่งชćติแลąด�ćรงชีพด้üยüิธีกćรท�ćไร่Āมุนเüียน จ�ćเลยĂ้ćง
ü่ćได้เข้ćท�ćปรąโยชน์ในทีพ่พิćทมćนćนโดยไม่ได้บกุรกุแผ้üถćงใĀม่ โดยมคีüćมเĀน็
ขĂงผู้ใĀญ่บ้ćน นćยĂ�ćเภĂแลąเจ้ćĀน้ćท่ีจćกĀน่üยงćนทรĆพยćกรธรรมชćติแลą 
ÿิ่งแüดล้ĂมจĆงĀüĆดตćก แลąผู้ท�ćงćนüิจĆยในเรื่Ăงกćรท�ćไร่ĀมุนเüียนมćปรąกĂบ
กćรน�ćÿืบขĂงจ�ćเลยในชĆ้นพิจćรณćขĂงýćล จ�ćเลยต่Ăÿู้ü่ćเป็นกลุ่มชćติพĆนธุ์
กąเĀรีย่ง ไม่ÿćมćรถĂ่ćนเขยีนภćþćไทยได้ ทีเ่ข้ćมćตĆง้ถิน่ฐćนบ้ćนเรĂืนมćนćนแล้ü 
ก่Ăนทีท่ćงกćรจąปรąกćýใĀ้เป็นป่ćÿงüนแĀ่งชćต ิแลąเข้ćใจü่ćเป็นทีด่นิทีร่ĆฐĂนโุลม
ผ่ĂนผĆนใĀ้รćþฎรที่ท�ćปรąโยชน์Ăยู่ก่Ăนแล้ü ได้ท�ćปรąโยชน์ต่Ăไป
 ĂĆยกćรจĆงĀüĆดแม่ÿĂดฟ้Ăงนćงน่Ăเăมุย้ เüียงüชิชć เป็นจ�ćเลย ท่ีýćลจĆงĀüĆด
แม่ÿĂด แลąĂกีคดĀีนึง่ ĂĆยกćรฟ้Ăงนćยติแ๊ปąโพ ไม่มนีćมÿกลุ ทีý่ćลจĆงĀüĆดแม่ÿĂด 
ซึ่งก็ได้มีค�ćพิพćกþć ในคüćมผิดต่ĂพรąรćชบĆญญĆติป่ćไม้ พ.ý. 2484 พรąรćช
บĆญญĆติป่ćÿงüนแĀ่งชćติ พ.ý. 2507 ดĆงนี้
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“จำาเลยนำาÿืบü่าจำาเลยพักอาýัยอยู่ที่Āมู่บ้านแม่อมกิ มีอาชีพทำานา 
มีที่ดิน 3 แปลง Āมุนเüียนเข้าทำาประโยชน์แต่ละปี เดิมที่พิพาทเป็นของ
บิดามารดาจำาเลย เมื่อบิดามารดาเÿียชีüิต ที่พิพาทจึงตกทอดแก่จำาเลย 
จำาเลยได้เข้าทำากินในที่พิพาทมานานแล้ü นายทรงธรรม üรรณÿิทธิ์  
ซึ่งเป็นนายอำาเภอท่าÿองยางในขณะเกิดเĀตุ และเป็นĀัüĀน้าพนักงาน
ÿอบÿüนมีคüามเĀ็นÿั่งไม่ฟ้องจำาเลย”
“บริเüณที่เกิดเĀตุและที่ดินข้างเคียงโดยทั่üไปเป็นที่ดินที่ผ่านการ 

ทำาประโยชน์มาแล้ü และมกีารเข้ายดึถอืทีเ่กดิเĀตกุ่อนทีท่างราชการจะ
กำาĀนดใĀ้เป็นป่าÿงüนแĀ่งชาติ เมื่อจำาเลยเข้าทำาประโยชน์ใน 

ที่เกิดเĀตุโดยได้รับตกทอดมาจากบิดามารดา ย่อมเป็นพฤติการณ์ 
ที่ทำาใĀ้จำาเลยซึ่งเป็นชาüบ้านธรรมดาในชนบทเข้าใจü่าที่เกิดเĀต ุ

เป็นที่ดินที่รัฐอนุโลมผ่อนผันใĀ้ราþฎรที่ทำาประโยชน์อยู ่ก่อนแล้ü 

ได้ทำาประโยชน์ต่อไป จำาเลยจึงไม่มีเจตนากระทำาคüามผิดตามฟ้อง 
พิพากþายกฟ้อง”

 ปรąเด็นÿ�ćคĆญขĂงคดีที่มีกćรรĆบฟังพยćนĀลĆกฐćนในกćรยืนยĆนถึง 
จćรีตปรąเพณีขĂงชุมชนในกćรท�ćไร่Āมุนเüียน แลąมีกćรรĆบฟังü่ćชุมชนตĆ้งĂยู่ 
ในพืน้ทีม่ćก่Ăนมกีćรปรąกćýเขตป่ć แต่ýćลกย็Ćงไม่ได้üนิจิฉĆยในปรąเดน็กćรมÿีทิธ ิ
ขĂงชุมชนในกćรจĆดกćรทรĆพยćกร ต่Ăมćทćงฝ่ćยโจทก์ได้Ăุทธรณ์ ซึ่งýćลĂุทธรณ์
ได้มคี�ćพพิćกþćคดĀีมćยเลขแดงท่ี 194/2555 ýćลĂุทธรณ์ ภćค 6 กลĆบค�ćพพิćกþć
ýćลชĆ้นต้นü่ć จ�ćเลยมีคüćมผิดตćมพรąรćชบĆญญĆติป่ćไม้ แลą พรąรćชบĆญญĆติป่ć
ÿงüนแĀ่งชćติ

“พิเคราะĀ์แล้ü ปัญĀาที่ต้องüินิจฉัยตามอุทธรณ์ของโจทก์มีเพียง
ประการเดียüü่า จำาเลยมีเจตนากระทำาคüามผิดตามฟ้องĀรือไม่  
เĀ็นü่าแม้จำาเลยนำาÿืบü่าเดิมบิดามารดาทำากินในที่เกิดเĀตุ ต่อมาเมื่อ
ประมาณ 14 ปี ก่อนเกดิเĀต ุ(ประมาณปี 2537) บดิามารดาตาย จำาเลย
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จึงเข ้าทำากินต ่อ อันเป ็นเüลาก ่อนที่คณะรัฐมนตรีจะมีมติตาม 

เอกÿารĀมายเลข ล.2 จำาเลยประกอบอาชีพ ทำาไร่Āมุนเüียน ... แต่เมื่อ
ข้อเท็จจริงรับฟังได้ü่าที่เกิดเĀตุเป็นป่าÿงüนแĀ่งชาติ ตามพระราช
บัญญัติป่าÿงüนแĀ่งชาติ พ.ý. 2507 มาตรา 4 จึงไม่อาจที่จะตกทอด 

แก่จำาเลยอย่างที่ýาลชั้นต้นüินิจฉัย...ÿ่üนมติคณะรัฐมนตรีตามเอกÿาร
Āมายเลย ล.2 ที่จำาเลยอ้างและýาลชั้นต้นนำามาüินิจฉัยü่าจำาเลยเชื่อ 

โดยÿจุรติü่าทางราชการผ่อนผนัใĀ้ทำากนิได้นัน้ เĀ็นü่ามตคิณะรัฐมนตรี
ดังกล่าüมิใช่กฎĀมาย จึงไม่อาจลบล้างการกระทำาที่เป็นคüามผิดตาม 

พระราชบัญญัติป่าไม้และพระราชบัญญัติป่าÿงüนแĀ่งชาติอยู ่แล้ü  
ใĀ้เป็นการกระทำาที่ไม่เป็นคüามผิดได้ จำาเลยจึงไม่อาจอ้างได้ü่าจำาเลย
ไม่มีเจตนากระทำาคüามผิด”

 ýćลĂุทธรณ์พิพćกþćใĀ้จ�ćคุก 2 ปีโดยใĀ้รĂลงĂćญć 1 ปี แลąใĀ้จ�ćเลย
ĂĂกจćกบริเüณป่ćÿงüนแĀ่งชćติที่เกิดเĀตุ (ซึ่งคดีĂยู่ในรąĀü่ćงกćรüินิจฉĆยขĂง
ýćลฎีกć – ตุลćคม 2556)
	 4.2.Ăุปÿรรค	ปัญĀาขĂงการเปลี่ยนแปลง
	 1)	การขาดคüามเข้าใจĂย่างถ่Ăงแท้ถึงคüามĀมาย	“ÿิทธิชุมชน”
 กćรขมüดคüćมĀมćยขĂง “ÿิทธิชุมชน” ไü้ในรĆฐธรรมนูญ เพียงมćตรć
เดียüทĆ้งในรĆฐธรรมนูญ พ.ý. 2540 แลąรĆฐธรรมนูญ พ.ý. 2550 เป็นปัญĀćÿ�ćĀรĆบ
กćรตีคüćมขĂงนĆกกฎĀมćยแนüปฏิฐćนนิยมĂย่ćงมćก เนื่ĂงจćกคüćมĀมćยขĂง 
“ÿทิธิชุมชน” มีคüćมซĆบซ้ĂนในคüćมĀมćยขĂงถ้Ăยค�ć ที่แตกต่ćงไปจćกĀลĆกกćร
ตีคüćมถ้Ăยค�ćกฎĀมćยขĂงนĆกกฎĀมćย โดยĀลĆกกćรทĆ่üไปในกćรตีคüćมถ้Ăยค�ć
ขĂงนĆกกฎĀมćยจąแบ่งปรąเภทถ้Ăยค�ćในกฎĀมćยเป็น 2 ปรąเภท คืĂ 1.ถ้Ăยค�ć
ที่มีคüćมĀมćยแน่นĂนชĆดเจน (Definite Concepts) 2.ถ้Ăยค�ćที่มีคüćมĀมćย 
ไม่Ăćจก�ćĀนดคüćมĀมćยแน่นĂนตćยตĆü  (Indefinite Concepts)7  ในปรąเภท

 7 จิรนิติ Āąüćนนท์, คู่มืĂการýึกþากฎĀมายปกครĂง. ÿ�ćนĆกĂบรมýึกþćกฎĀมćยแĀ่งเนติ



กฎหมายในสังคม สังคมในกฎหมาย 143

แรกกฎĀมćยจąก�ćĀนดถ้Ăยค�ćไü้ชĆดเจนตćยตĆü ไม่จ�ćเป็นต้Ăงตคีüćมใด เช่น ค�ćü่ć 
“ผูĀ้ญงิ” “ผูช้ćย” “ÿนุĆข” “ÿุกร” ÿ่üนปรąเภททีÿ่ĂงนĆน้ กฎĀมćยก�ćĀนดถ้Ăยค�ć
ที่มีคüćมĀมćยไม่ตćยตĆü เช่น “ขĆดต่Ăคüćมÿงบเรียบร้ĂยĀรืĂýีลธรรมĂĆนดีขĂง
ปรąชćชน” “เป็นĂĆนตรćยต่ĂÿุขภćพขĂงปรąชćชน” ถ้Ăยค�ćในกฎĀมćยปรąเภท
นี้ กฎĀมćยเปิดโĂกćÿใĀ้นĆกกฎĀมćยปรĆบข้Ăเท็จจริงที่เกิดขึ้นเข้ćกĆบข้ĂกฎĀมćย 
โดยกćรตีคüćมü่ćข้Ăเท็จจริงที่เกิดขึ้นนĆ้นเป็นĂย่ćงเดียüกĆบที่กฎĀมćยบĆญญĆติĀรืĂ
ไม่ เช่น ข้Ăเท็จจริงที่เกิดขึ้นขĆดกĆบคüćมÿงบเรียบร้ĂยĀรืĂýีลธรรมĂĆนดีĀรืĂไม่  
ซึ่งเรียกü่ć ดุลยพินิจüินิจฉĆย (Discretion) 
 แต่ค�ćü่ć “ÿิทธิชุมชน” ไม่ได้มีคüćมĀมćยแลąคüćมเข้ćใจที่นĆกกฎĀมćย
จąÿćมćรถปรĆบข้Ăเท็จจริงเข้ćกĆบถ้Ăยค�ć “ÿิทธิชุมชน” ได้ü่ć ÿิ่งนĆ้น ÿิ่งนี้ คืĂ ÿิทธิ
ชมุชน คüćมĀมćยเชงิลกึขĂงÿทิธชิมุชนในกćรจĆดกćรทรĆพยćกรธรรมชćตมิแีนüคดิ
เบืĂ้งĀลĆงขĂงรąบบแลąรปูแบบต่ćงๆ ฝังĂยูใ่นคüćมĀมćย ทĆง้จćรตีปรąเพณ ีคüćม
เชื่Ă รูปแบบกćรจĆดกćรทรĆพยćกร ที่ยĂมรĆบกćรจĆดกćรทรĆพยćกรโดยชุมชน  
เช่น รąบบกćรจĆดกćรป่ćขĂงปąกćกąญĂ เช่น ป่ćเดปĂ ป่ćดูตą ป่ćเดĀมื่ĂเบĂ 
รąบบกćรจĆดกćรป่ćขĂงม้ง เช่น ป่ćดงเซ้ง รąบบกćรจĆดกćรป่ćขĂงลąĀู่ เช่น  
ป่ćโชชิเค รąบบเĀมืĂงฝćยที่มีรูปแบบแก่เĀมืĂงแก่ฝćยท�ćĀน้ćที่จĆดÿรรน�้ć กćร
เลีย้งผฝีćย กćรไĀü้ผขีนุน�ć้ กćรผดิผ ีกćรขดึ นĂกจćกนĆน้ยĆงมป่ีćชมุชนในพืน้ทีข่Ăง
คนไทยพื้นรćบที่มีรąบบกćรจĆดกćรท่ีแตกต่ćงĂĂกไปจćกรąบบขĂงกลุ่มชćติพĆนธุ์ 
แลąแตกต่ćงกĆนไปตćมแต่ลąพื้นที่Ăีก 
 รąบบแลąรูปแบบขĂงÿิทธิชุมชนที่ĀลćกĀลćยแตกต่ćงกĆน ĂีกทĆ้งกćร
ท�ćคüćมเข้ćใจรąบบแลąรูปแบบกćรจĆดกćรทรĆพยćกรก็ไม่ใช่เรื่Ăงง่ćยÿ�ćĀรĆบ 
นĆกกฎĀมćยเพรćąคüćมคดิเรืĂ่งÿทิธชิมุชนก่Ăเกดิขึน้จćกคüćมคดิทćงÿĆงคมüทิยć 
แลąมćนุþยüิทยćที่ýึกþćÿภćพคüćมจริงในพื้นที่ชนบทแลąชćยขĂบ ต่Ăมćได้ยก
ÿถćนąใĀ้เกิดเป็นÿิทธิทćงกฎĀมćย กćรเกิดÿิทธิĂĆนใĀม่เกิดขึ้นที่แตกต่ćงจćก 
ÿิทธิทćงกฎĀมćยท่ีýึกþćกĆนมćแต่เดิม กćรปรćกฏตĆüขĂงถ้Ăยค�ćในรĆฐธรรมนูญ

บĆณฑิตยÿภć ,2540, Āน้ć 341.
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เพียงมćตรćเดียüแลąไม่มีนิยćมĂธิบćย รüมถึงคüćมซĆบซ้Ăนตćมที่กล่ćüมćจึงเป็น
ĂุปÿรรคปัญĀćขĂงนĆกกฎĀมćยที่จąเข้ćไปตĆดÿินüินิจฉĆย
	 2)	การไม่ยĂมรับพĀุนิยมกฎĀมาย
 กćรĂธิบćยÿิทธิชุมชนในกćรจĆดกćรทรĆพยćกรในทćงกฎĀมćย มีคüćม
จ�ćเป็นท่ีจąต้ĂงยĂมรĆบรąบบกฎĀมćยĂ่ืนที่แตกต่ćงไปจćกกฎĀมćยขĂงรĆฐ  
ĀรืĂ พĀนุยิมกฎĀมćย ĀรĂื กฎĀมćยเชงิซ้Ăน (Legal Pluralism) กćรยĂมรĆบÿทิธิ
ชมุชนในกฎĀมćยรĆฐธรรมนญูตćมÿถćนภćพในปัจจบุĆนทีย่ĂมรĆบÿทิธชิมุชนซึง่เป็น
ÿิทธิĂีกรูปแบบที่แตกต่ćงĂĂกไปจćกกฎĀมćยลćยลĆกþณ์ĂĆกþรที่มีĂยู่ ท�ćใĀ้นĆก
กฎĀมćยจąต้Ăงค�ćนึงถึงคüćมเป็นพĀุนิยมกฎĀมćยซึ่งมีคüćมแตกต่ćงจćกรąบบ
กฎĀมćยกรąแÿĀลĆกแบบปฏิฐćนนิยม (Legal Positivism) ขĂงปรąเทýไทย
 นĆกกฎĀมćยแนüพĀุนิยมได้เÿนĂกćรยĂมรĆบกฎĀมćยĂื่น โดยเĀ็นü่ć 
ภćยในรĆฐรĆฐĀนึง่ĂćจมกีฎĀมćยĀลćยรąบบผÿมกĆนĂยู ่เช่น กฎĀมćยจćรตีปรąเพณี 
คüćมเช่ืĂท้Ăงถิ่น เพรćąคüćมเป็นพĀุกฎĀมćยได้เกิดขึ้นพร้ĂมกĆบคüćมเป็น 
พĀÿุĆงคม เพรćąในรĆฐĀนึง่ปรąกĂบด้üยÿĆงคมĀลćยÿĆงคม มüีĆฒนธรรมทีĀ่ลćกĀลćย 
üถิชีüิีตขĂงคนกแ็ตกต่ćงกĆน กฎĀมćยแบบฉบĆบทีม่คีüćมแน่นĂนตćยตĆüจąÿćมćรถ
ใช้กĆบทุกพื้นที่ที่แตกต่ćงกĆนได้ĀรืĂไม่ โดยเฉพćąกฎĀมćยที่กรąทบกĆบจćรีต
ปรąเพณีแลąüĆฒนธรรมขĂงชุมชนĂย่ćงชĆดเจน
 ขณąเดียüกĆนรąบบกฎĀมćยกรąแÿĀลĆกขĂงปรąเทýไทยที่เป็นแบบ 
ปฏิฐćนนิยมท่ียĂมรĆบกฎเกณฑ์ที่จąเป็นกฎĀมćยได้นĆ้นต้ĂงมćจćกรĆฐแลąคüรจą
เป็นกฎĀมćยขĂงรĆฐในรูปแบบเดียüกĆนÿ�ćĀรĆบทุกคน รąบบกฎĀมćยแบบ 
ปฏิฐćนนิยมจึงเป็นรูปแบบที่ÿüนทćงกĆบรąบบพĀุนิยมกฎĀมćยĂย่ćงชĆดเจน 
ĂćนĆนท์ กćญจนพĆนธุ์ ได้Ăธิบćยถึงข้Ăจ�ćกĆดในเรื่Ăงนี้ü่ć8 รąบบกฎĀมćยขĂงไทย
ไม่มีคüćมชĆดเจนแลąยĆงไม่เปิดกü้ćงเพียงพĂที่จąยĂมรĆบกฎĀมćยเชิงซ้Ăนโดย

 8 ĂćนĆนท์ กćญจนพĆนธุ์, ฐานทรัพยากรในฐานะทุนชีüิตกับการจัดการแบบมีÿ่üนร่üมใน	
ฐานทรัพยากร...ทุนชีüิตขĂงÿังคมไทย. กรุงเทพĄ : บริþĆทพิมพ์ดี จ�ćกĆด, 2556,  
Āน้ć 82.
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เฉพćąกćรยĂมรĆบคüćมชĂบธรรมขĂงรąบบกฎĀมćย ที่เรียกü่ć คüćมĀลćกĀลćย
แลąคüćมซĆบซ้ĂนขĂงรąบบกฎĀมćย กฎĀมćยไทยไม่ใĀ้คüćมÿ�ćคĆญกĆบจćรีต
ปรąเพณีท้Ăงถิน่รüมถงึกฎข้ĂบĆงคĆบขĂงกลุม่Ăćชพีแลąกลุม่ชćตพิĆนธุĂ์ืน่ๆ ในฐćนą
ที่เป็นรąบบกฎĀมćยรąบบĀนึ่ง
 เม่ืĂพิจćรณćรąบบÿิทธิชุมชนในกćรจĆดกćรทรĆพยćกร ที่ชุมชนจąมีกćร
จĆดตĆ้งĂงค์กร มีกćรก�ćĀนดข้ĂบĆงคĆบ กฎเกณฑ์ขĂงชุมชนทĆ้งจćกจćรีตปรąเพณีเĂง
แลąจćกกćรบĆญญĆติโดยชมุชนเĂง เพืĂ่ท�ćĀน้ćทีใ่นกćรจĆดกćร ดแูล แลąจĆดÿรรกćร
ใช้ปรąโยชน์ ซึง่มÿีถćนąกćรบĆงคĆบใช้กĆบคนทĆง้ภćยในแลąภćยนĂกชมุชน กฎเกณฑ์
เĀล่ćนี้เป็นกฎเกณฑ์ขĂงชุมชนที่มีĂยู่จริง ได้รĆบกćรยĂมรĆบ แลąÿćมćรถปฏิบĆติ 
ได้จรงิ แต่เป็นกฎเกณฑ์ĂกีชดุĀนึง่ทีต่่ćงไปจćกพรąรćชบĆญญĆตต่ิćงๆ ทีเ่ป็นกฎĀมćย
ขĂงรĆฐ
 โดยลĆกþณąขĂงÿิทธิชุมชนเช่นนี้จึงไม่ÿĂดคล้ĂงไปกĆบรąบบกćรจĆดกćร
ทรĆพยćกรตćมกฎĀมćยไทยที่ยĂมรĆบเฉพćąกฎĀมćยขĂงรĆฐเป็นĀลĆกแลąในกćร
จĆดกćรทรĆพยćกร กฎĀมćยใĀ้Ă�ćนćจกĆบĂงค์กรรĆฐเป็นผู้จĆดกćรคüบคุมดูแลเพียง
Ăงค์กรเดียü โดยปฏิเÿธกćรจĆดกćรทรĆพยćกรโดยĂงค์กรĂื่น เช่น ชุมชน ที่จąÿร้ćง
กฎเกณฑ์ชุดĂื่น เช่น จćรีตปรąเพณี ข้ĂบĆงคĆบ ขึ้นมćในกćรจĆดกćรทรĆพยćกร 
	 3)	การไม่ÿร้างĀลักกฎĀมายขĂงผู้พิพากþาโดยĂาýัยฐานทาง	
กฎĀมายจากรัฐธรรมนูญซึ่งรับรĂงÿิทธิชุมชน
 เนื่ĂงจćกกฎĀมćยไทยเป็นรąบบปรąมüลกฎĀมćย (Civil Law)  
กćรตĆดÿินคดีขĂงผู้พิพćกþćจึงĂćýĆยกฎĀมćยที่ฝ่ćยนิติบĆญญĆติตรćขึ้นเป็นลćย
ลĆกþณ์ĂĆกþร โดยýćลจąเป็นผูใ้ช้แลąตีคüćมเมืĂ่มคีดคีüćมเกดิขึน้ แต่ในรĆฐธรรมนญู 
พ.ý. 2550 มćตรć 28 üรรค 2 ได้ก�ćĀนดใĀ้บุคคลผู้ถูกลąเมิดÿิทธิĀรืĂเÿรีภćพที่
รĆฐธรรมนญูรĆบรĂงไü้ÿćมćรถยกบทบĆญญĆตริĆฐธรรมนญูเพืĂ่ใช้ÿทิธทิćงýćลĀรĂืเป็น
ข้Ăต่Ăÿู้ในýćล โดยไม่ต้ĂงมีกฎĀมćยล�ćดĆบพรąรćชบĆญญĆติĂĂกมćรĂงรĆบ ท�ćใĀ้ผู้
พิพćกþćÿćมćรถใช้ ตีคüćมแลąเปิดพื้นที่ใĀ้กĆบÿิทธิชุมชนใĀ้กü้ćงขüćงมćกขึ้น  
โดยกćรตĆดÿินขĂงผู้พิพćกþćไม่ต้ĂงยึดถืĂตćมตĆüบทกฎĀมćยลćยลĆกþณ์ĂĆกþร 
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แลąÿćมćรถน�ćแนüคิดกćรยĂมรĆบĀลĆกเกณฑ์Ăื่นเป็นกฎĀมćยตćมแนüคิดรąบบ
พĀุนิยมกฎĀมćย เช่น จćรีตปรąเพณี ธรรมเนียมปฏิบĆติ ซึ่งเป็นรูปแบบกćรจĆดกćร
ทรĆพยćกรขĂงชุมชนมีฐćนรĂงรĆบเป็นĀลĆกกฎĀมćยในค�ćพิพćกþćมćกขึ้น แต่ใน
รąยąเüลćทีผ่่ćนมćยĆงพบü่ć กćรüćงĀลĆกกฎĀมćยเรืĂ่งÿทิธชิมุชนยĆงไม่ปรćกฏĂĂก
มćในค�ćพพิćกþćแต่Ăย่ćงใด ผูพ้พิćกþćยĆงมุง่ใช้เพยีงกฎĀมćยล�ćดĆบพรąรćชบĆญญĆติ
ที่เป็นลćยลĆกþณ์ĂĆกþรĂย่ćงเคร่งครĆดแลąยĆงใĀ้คüćมÿ�ćคĆญกĆบรĆฐธรรมนูญซึ่งเป็น
กฎĀมćยÿูงÿุดน้Ăย 

5.บทÿรุป
 จćกที่ได้Ăธิบćยมć แม้ü่ćจąมีกćรเปลี่ยนแปลงทćงกฎĀมćยที่ได้รĆบรĂง
ÿิทธิชุมชนในรĆฐธรรมนูญ แต่ปรąเด็นปัญĀćคüćมเข้ćใจÿิทธิชุมชนในกćรจĆดกćร
ทรĆพยćกรขĂงนĆกกฎĀมćยยĆงคงมีปัญĀćĀลćยปรąกćร โดยเฉพćąคüćมเข้ćใจขĂง
นĆกกฎĀมćยกรąแÿĀลĆกทีเ่ปลีย่นแปลงไปน้Ăยท�ćใĀ้มผีลกรąทบต่ĂกćรรĆบรĂงÿทิธิ
ชมุชน นĆกกฎĀมćยกรąแÿĀลĆกจงึจ�ćเป็นทีจ่ąต้Ăงมกีćรÿร้ćงฐćนคüćมรูใ้นเรืĂ่งÿทิธิ
ชุมชน รüมทĆ้งกćรแลกเปลี่ยนคüćมเĀ็น คüćมเข้ćใจเพื่ĂใĀ้เกิดคüćมตรąĀนĆกถึง
คüćมรูโ้ดยเฉพćąĂย่ćงยิง่ÿทิธซิึง่ได้รĆบกćรบĆญญĆตไิü้ในรĆฐธรรมนญูเพืĂ่จąท�ćใĀ้ÿทิธิ
ต่ćงๆ เĀล่ćนี้ÿćมćรถมีผลใช้บĆงคĆบได้จริงในทćงปฏิบĆติ มิใช่เป็นเพียงบทบĆญญĆติที่
ไร้คüćมĀมćยในทćงปฏิบĆติĂย่ćงที่เป็นĂยู่  
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