
                                           ปญหาในการรับรองและคุมครองสิทธิชุมชน    
            

           การใหการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในการรวมกันเปนชุมชน หรือ “สิทธิ

ชุมชน” ซ่ึงเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญและไมเคยบัญญัติรองรับไวในรัฐธรรมนูญฉบับใดมากอน แต

เปนแนวความคิดทางสังคมท่ีแพรหลายในวงงานวิชาการ และประชาชนท่ีอยูรวมกันเปนชุมชน เนื่องจากใน

ปจจุบันมีการอางถึงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเรื่องสิทธิชุมชนในวงกวางมากข้ึน แตอยางไรก็ตามการพัฒนาองค

ความรูเรื่องนี้ในทางกฎหมายยังมีอยูในวงจํากัด  ปญหาท่ีสําคัญประการหนึ่ง คือ นิยามความหมายของสิทธิ

ชุมชนและการปรับใชหลักกฎหมายเก่ียวกับสิทธิชุมชนท่ียังไมมีความชัดเจน โดยเฉพาะอยางยิ่งประเด็นท่ีควร

พิจารณาคือ ในเม่ือมีกฎหมายบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิชุมชนตามท่ีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในฉบับป 

2550 มาตรา 66  แลว แมยังไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกําหนดเนื้อหารายละเอียดแหงสิทธิดังกลาวไวก็

ตาม  การทําใหสิทธิชุมชนมีประสิทธิภาพมีมาตรการคุมครองอยางชัดเจน  และการใชสิทธิของชุมชนในการนํา

คดีข้ึนสูศาลในกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิชุมชนเกิดเปนรูปธรรมข้ึนในทางปฎิบัติ  นอกเหนือจากการรับรอง

คุมครองสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคลก็ตาม จึงมีประเด็นในทางกฎหมายวา ชุมชนมีสถานะอยางไรและสามารถ

รวมตัวกันเรียกรองหรือใชสิทธิทางศาลไดเพียงใด นับเปนประเด็นท่ียังถกเถียงกันอยูในปจจุบัน แมเม่ือวันท่ี 22 

พฤษภาคม 2557 รัฐธรรมนูญ ฉบับป 2550 จะไดถูกยกเลิกไปแลวก็ตาม  

 

1. แนวคิดเรื่องสิทธิชุมชนมีท่ีมาจากสิทธิตามธรรมชาติ  

           การเกิดข้ึนและดํารงอยูในตัวมนุษยทุกคนนับตั้งแตเกิดมา สิทธิตามธรรมชาตินี้มีรากฐานมาจาก

แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติ ของ Hugo Grotius1 คือ กฎเกณฑท่ีกําหนดแบบแผนการปฏิบัติของมนุษย

อันมีเหตุผลท่ีดํารงอยูตามธรรมชาติไมไดเกิดจากเจตจํานงของผูหนึ่งผูใด ดังนั้นกฎหมายธรรมชาติจึงเปนเรื่อง

ท่ีมนุษยสามารถเขาใจไดดวยเหตุผลของตนเอง เปนเหตุผลความรูสึกผิดชอบชั่วดีหรือคุณธรรมท่ีดํารงอยูใน

ธรรมชาติของความเปนมนุษย   John Locke2  ไดเสนอความคิดวา โดยสภาวะตามธรรมชาติของมนุษยนั้น

เปนสภาวะท่ีมนุษยมีเสรีภาพโดยสมบูรณปราศจากขอจํากัดใด ๆ  และดวยเหตุท่ีมนุษยมีธรรมชาติท่ีดีและมี

เหตุผลทําใหมนุษยเคารพในความเสมอภาคและเสรีภาพซ่ึงกันและกันอันเปนพ้ืนฐานของการอยูรวมกันเปน

สังคมอยางสงบสันติ  นอกจากนี้ Locke ไดยืนยันในหลักการสิทธิข้ันพ้ืนฐานของปจเจกชนบนพ้ืนฐานความมี

เหตุผลตามธรรมชาติของมนุษย อันประกอบดวย สิทธิในชีวิต รางกาย ทรัพยสิน และเสรีภาพ  และเพ่ือใหเกิด

ความม่ันคงแนนอนในการดํารงรักษาสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน  หรือสิทธิข้ันพ้ืนฐานตามธรรมชาติจึงเปนท่ีมา

ของการจัดทําสัญญาประชาคม ซ่ึงเปนขอตกลงสัญญาการเขาอยูรวมกันเปนสังคมท่ีกอตั้งอํานาจกลางหรือ

อํานาจรัฐเพ่ือทําหนาท่ีในการรักษาความยุติธรรมและความสงบเรียบรอยของสังคม  ท้ังนี้เพ่ือใหเกิด

หลักประกันตอสิทธิเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานตามธรรมชาติของมนุษยนั่นเอง  โดยบุคคลแตละคนตกลงโอนอํานาจ

บางสวนของตนอันเปนสิทธิโดยสมบูรณ (Absolute Rights) ซ่ึงไดมาตามกฎหมายธรรมชาติใหแกรัฐตาม

                                        
                   1 สมยศ เชื้อไทย. (2550). นิติปรัชญา. กรุงเทพมหานคร: บริษัท สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, หนา  97 – 98. 
                   2 เร่ืองเดียวกัน, หนา 101 – 102.  



ขอตกลงในสัญญาประชาคม  แตยังคงสงวนสิทธิในชีวิต รางกาย ทรัพยสิน และเสรีภาพไวซ่ึงถือเปนสิทธิท่ีติด

อยูกับความเปนมนุษยอันมิอาจจําหนายจายโอนใหแกกันได                     

           นอกจากแนวคิดเรื่องสิทธิชุมชนอันมีท่ีมาจากสิทธิตามธรรมชาติแลว  ยังถือวาสิทธิชุมชนมีรากฐานมา

จาก “สิทธิมนุษยชน” ดวย  ท้ังนี้ตามท่ีไดรับรองไวใน “ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน” โดยสิทธิ

มนุษยชน คือ สิทธิท่ีทุกคนมีอยูโดยเสมอภาคเทาเทียมกันดวยเหตุท่ีเขาเปนมนุษย เปนสิทธิท่ีตั้งอยูบนความใส

ใจตอธรรมชาติของมนุษย จึงเปนสิทธิท่ีเกิดมาเองโดยธรรมชาติในตัวมนุษย  และสิทธิมนุษยชนไดพัฒนามา

จากความคิดของกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law Tradition) ท่ีมองวาสิทธิมนุษยชนเปนสิ่งท่ีมีอยูแลวโดย

ธรรมชาติหรือเปนสิทธิธรรมชาติ (Natural Rights)3 แนวความเรื่องกฎหมายธรรมชาติหรือสิทธิธรรมชาตินี้มี

บทบาทสําคัญท่ีทําใหเกิดความคิดท่ีจะคุมครองสิทธิของบุคคล  ซ่ึงนําไปสูการจัดทําปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ

มนุษยชนตอมา  การตระหนักถึงสิทธิมนุษยชนในแงสิทธิปจเจกบุคคล (Individual Rights) หรือเอกชนแตละ

คนพรอมๆ กับการยอมรับในสิทธิข้ันพ้ืนฐานภายใตหลักความเสมอภาคและความเทาเทียมกันทําใหการ

ขยายตัวของการรับรองสิทธิมนุษยชนมีอิทธิพลตอสังคมโลกมากข้ึน ในขณะเดียวกันก็เปนการลิดรอนหรือ

ลดทอนความสําคัญของชนชาติสวนนอย ชนพ้ืนเมืองในฐานะเปนสิทธิชุมชน  ท้ังนี้โดยเหตุผลหลักแลวเปน

เรื่องของความขัดแยงในเรื่องของอุดมการณและสิทธิทางการเมืองในยุคหลังสงครามโลกครั้งท่ีสอง (ยุค

สงครามเย็น) อันเปนการตอสูทางความคิดและทางการเมืองระหวางแนวคิดเสรีนิยมกับสังคมนิยม  ซ่ึงเปนท่ี

เขาใจโดยท่ัวไปวาแนวคิดเสรีนิยมมุงเนนใหความสําคัญกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกบุคคลเปนหลัก สวนแนวคิด

สังคมนิยมนั้นกลับใหความสําคัญในเรื่องสิทธิชุมชนเปนสําคัญยิ่งกวา เพราะเปนเรื่องการโอนถายสิทธิใน

ทรัพยสินของเอกชนอันเปนเรื่องกรรมสิทธิ์รายบุคคลไปสูรัฐเพ่ือการจัดการทรัพยสินของสวนรวม หรือระบบ

การจัดการชุมชนภายใตแนวคิดคอมมูน เปนตน ดังนั้นสิทธิมนุษยชนมิใชเปนเพียงสิทธิตามธรรมชาติเทานั้น  

แตยังพัฒนาไปเปนอุดมการณหรือปรัชญาทางการเมืองการปกครองท่ีคํานึงถึงสิทธิเสรีภาพของปจเจกบุคคล  

ความเสมอภาค และภารดรภาพ  

  Collective Rights หรือสิทธิรวมหมู เปนการเปดโอกาสใหสิทธิมนุษยชนในฐานะสิทธิรวมหมูมี

สถานะทัดเทียมกับสิทธิมนุษยชนในแงสิทธิของปจเจกบุคคล (Individual Rights) และเปนท่ีมาของกระแส

การรับรองสิทธิการรวมตัวกันเปนชุมชน  และการคุมครองสิทธิชุมชนทองถ่ินดั้งเดิม ชุมชนชนชาติสวนนอย 

ชุมชนชนพ้ืนเมืองดั้งเดิมในหลายๆ ประเทศ  นอกจากนี้สิทธิมนุษยชนยุคท่ีสามยังไดใหความสนใจในเรื่องของ

ประชาชนและการมีสวนรวมของประชาชนมากข้ึนโดยแสดงออกในรูปแบบของสิทธิในการพัฒนา (right to 

development) ซ่ึงเปนสิทธิมนุษยชนในรูปแบบหนึ่งท่ีมีความสัมพันธใกลชิดกับสิทธิในการกําหนดเจตจํานง

ของตนเอง หากแตมีเนื้อหาแหงสิทธิท่ีละเอียดซับซอนกวา  ซ่ึงสิทธิในการพัฒนาดังกลาวไดมีการรับรองไวใน 

“ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิในการพัฒนา ค.ศ. 1986” อันมีสาระสําคัญทําใหแนวคิดเรื่องสิทธิรวมหมู

แพรหลายเปนท่ีเขาใจมากข้ึน และขยายไปในเรื่องสิทธิการเขามามีสวนรวมอยางเสรีในการพัฒนา  สิทธิของ

ประชาชนในการกําหนดวิถีชีวิต เจตจํานงตนเอง  ซ่ึงรวมถึงการใชสิทธิของประชาชนอยางมีอธิปไตยในการ

                                        
                 3 จรัญ โฆษณานันท. (2545).  สิทธิมนุษยชนไรพรมแดน ปรชัญา กฎหมาย และความเปนจริงทางสังคม. กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพนิติธรรม, หนา 57. 



บํารุงรักษาและใชทรัพยากรอยางครอบคลุม  จึงถือไดวาสิทธิชุมชนไดปรากฏชัดเจนเปนรูปธรรมจากปฏิญญา

สากลวาดวยสิทธิในการพัฒนา 

           เม่ือแนวความคิดเรื่องสิทธิชุมชนไดรับการยอมรับมากข้ึนเนื่องจากมีรากฐานการพัฒนาจาก “สิทธิ

ตามธรรมชาติ” และ “สิทธิมนุษยชน” ตามท่ีกลาวมาขางตน โดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิชุมชนไดปรากฏชัดเจน

ข้ึนในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิในการพัฒนา  ดังนั้น การเรียกรองใหมีการคุมครองและรับรองสิทธิชุมชนใน

ระดับสากลจึงเปนเรื่องท่ีนานาอารยประเทศใหความสําคัญ  ตัวอยางเชนกรณีสิทธิชุมชนของชนเผาพ้ืนเมือง

ดั้งเดิมซ่ึงควรมีสิทธิโดยชอบธรรมในการรวมตัวกันและมีสวนรวมในการจัดการชุมชนอยางมีประสิทธิภาพตาม

วิถีชีวิตและจารีตประเพณีของชนเผาพ้ืนเมืองดั้งเดิมนั้น ตลอดจนการธํารงรักษาไวและใชประโยชนจาก

ทรัพยากรในพ้ืนท่ีของตนอยางสมดุลและยั่งยืนเพ่ือเปนฐานในการดํารงชีพ หากแตขอเท็จจริงปรากฏวาชนเผา

ดั้งเดิมในหลาย ๆ ประเทศกลับถูกปฏิเสธสิทธิพ้ืนฐานในการรวมกันเปนชุมชนดังกลาว จึงเปนสาเหตุของการ

เรียกรองใหคํานึงถึงสิทธิและศักดิ์ศรีของชนพ้ืนเมืองอันถือไดวาเปนจุดหนึ่งท่ีใหความสําคัญกับสิทธิชุมชนมาก

ยิ่งข้ึน  ดวยเหตุของการไมรับรองสิทธิความเปนชุมชนของชนเผาพ้ืนเมืองดั้งเดิมทําใหสถานะและสิทธิของชน

เผาพ้ืนเมืองเหลานั้นตองสูญเสียไปอันกอใหเกิดผลกระทบตอสิทธิของชนเผาพ้ืนเมืองดั้งเดิมโดยมีสาระสําคัญ

ใน 2 ประการ กลาวคือ  1) ความเปนเอกราชของอาณานิคม (the territorial sovereignty)  2) ความเปน

อันหนึ่งอันเดียวของเชื้อชาติ (a unified nationality) ภายใตการบริหารขององคกรของรัฐบาล  โดยเฉพาะ

อยางยิ่งชนเผาพ้ืนเมืองดั้งเดิมจะมีสิทธิเปนเจาของเอกราชและเชื้อชาติของตนเองไดตองข้ึนอยู กับ

ประวัติศาสตร ประเพณี และความเปนตัวของตัวเอง4 

  การจํากัดสิทธิความเปนชุมชนของชนเผาพ้ืนเมืองดั้งเดิมนอกจากจะนําความเดือดรอนเสียหายตอ

ชุมชนท่ีเปนชนกลุมนอยแลว  ความทันสมัยของสังคมสมัยใหมยังทําใหชองวางทางสังคมระหวางชนกลุมใหญ

กับชนกลุมนอยท่ีมองวามีความลาหลังยิ่งเพ่ิมมากข้ึนซ่ึงถูกแยกตัวออกจากกระบวนการพัฒนาสูสังคมสมัยใหม 

ชนเผาด้ังเดิมจึงไมไดรับการยอมรับเขาสูสังคมเทาใดนัก  ดวยเหตุนี้จึงทําใหเกิดการตอสูของชนเผาพ้ืนเมือง

ดั้งเดิมเพ่ือเรียกรองสิทธิในการรวมกันเปนชุมชนและการมีสวนรวมในชุมชนทองถ่ินของตน ซ่ึงแตเดิมนั้นเปน

เพียงการตอสูหรือฟองรองกันตอศาลภายในประเทศ โดยผลท่ีไดจากการเรียกรองสิทธิของชุมชนไมไดใหความ

เปนธรรมกับชนเผาพ้ืนเมืองดั้งเดิม  ตอเม่ือมีการพัฒนาระบบการติดตอสื่อสาร และการขนสงอันทันสมัยข้ึนทํา

ใหการตอสูของชนเผาดั้งเดิมมีความเปนสากลมากข้ึน มีกระบวนการเรียกรองอยางเปนรูปธรรม  มีการขยาย

พ้ืนท่ีหรือเวทีระหวางประเทศของสหประชาชาติเพ่ิมข้ึนโดยเฉพาะอยางยิ่งการจัดใหมีคณะอนุกรรมการ

เก่ียวกับชนเผาพ้ืนเมืองดั้งเดิมภายใตการรองรับโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน เชน ศาลยุติธรรมระหวาง

ประเทศ  อยางไรก็ตามการคุมครองโดยศาลยุติธรรมระหวางประเทศยังมีขอจํากัดบางประการ เชน ศาลมี

อํานาจรับขอเรียกรองเฉพาะจากสมาชิก  และเฉพาะรัฐท่ีเปนภาคีสมาชิกเทานั้น  ทําใหชนกลุมนอยท่ีถูกจํากัด 

                                        
                 4 วิชช จีระแพทย. (2 กุมภาพันธ 2545). แนวคิดสิทธิชุมชนของไทย. รัฐสภาสาร 50, หนา 76. 

 



สิทธิในการรวมกันเปนชุมชน  หรือถูกขมเหงไมสามารถเสนอขอเรียกรองตอองคกรพิเศษท่ีตั้งข้ึนไดเลย5  ใน

บางประเทศไดพยายามปองกันการแทรกแซงจากองคกรตางประเทศ หรือปดก้ันการอางสิทธิของชุมชนท่ีอาง

สิทธิในกฎหมายระหวางประเทศดวยการไมยอมรับวามีชนชาติสวนนอยในประเทศตน  เพ่ือจะไดไมตองอยูใน

บังคับของกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องนี้  เพ่ือใหการเรียกรองในสิทธิของชนเผาพ้ืนเมืองดั้งเดิมมีผลอยาง

เปนรูปธรรม ในป 1982 สภาเศรษฐกิจและสังคมแหงสหประชาชาติ (ECOSOC) ไดจัดตั้งคณะทํางานวาดวย

พลเมืองท่ีเปนชนพ้ืนเมือง เพ่ือรายงานเก่ียวกับสถานภาพของสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของชน

พ้ืนเมือง และพัฒนามาตรฐานนานาชาติเก่ียวกับสิทธิพ้ืนเมืองข้ึน โดยคณะทํางานดังกลาวไดจัดทํา “คํา

ประกาศวาดวยสิทธิชนพ้ืนเมือง” และไดบรรลุถึงขอตกลงรวมกัน เม่ือป 1993 โดยมีรายละเอียดครอบคลุมใน

ประเด็นตาง ๆ ดังตอไปนี้6 

   (1) สิทธิในการตัดสินใจไดดวยตนเอง สิทธิในการเปนผูแทนของชนเผาและการมีสวนรวมโดย

สมบูรณในกิจการตาง ๆ ท่ีเก่ียวของกับกลุมชนของตน 

   (2) สิทธิในการระบุและเลือกสัญชาติ 

   (3) สิทธิรวมหมู สิทธิในปจเจกและสิทธิในมนุษยชนเยี่ยงคนกลุมอ่ืน ๆ สิทธิในการดํารงอยูโดยอิสระ

และสงบ ปราศจากการรบกวนและแทรกแซงของกําลังทางทหาร 

   (4) สิทธิในการฟนฟู รักษาไวซ่ึงวัฒนธรรม ภูมิปญญา และทรัพยสินทางจิตวิญญาณและศาสนา 

   (5) สิทธิในการนับถือศาสนา 

   (6) สิทธิในการไดรับการแจงใหทราบลวงหนา 

   (7) สิทธิในการควบคุมการเขาถึง และการเปนเจาของในพืช สัตวและแรธาตุท่ีเก่ียวของกับการ

ดําเนินชีวิตตลอดจนการสืบสานวิถีวัฒนธรรมของตนเอง 

   (8) สิทธิในการเปนเจาของ พัฒนา และควบคุมการใชประโยชนจากท่ีดิน ดินแดน อากาศ น้ํา 

ชายฝง พรรณพฤกษชาติ พรรณสัตวชาติ และทรัพยากรอ่ืนท่ีไดครอบครองหรือใชประโยชน 

   (9) สิทธิท่ีจะไดรับการคุมครอง ในเรื่องท่ีเก่ียวกับวิทยาศาสตร เทคโนโลยี พันธุพืช การรักษา

สุขภาพ ศิลปะ การขับรอง การแสดง ลายผา ลายเขียน หัตถกรรม และอ่ืน ๆ 

   (10) สิทธิท่ีจะไดรับการชดเชยและฟนฟูเม่ือมีการกระทําใดท่ีทําใหชนพ้ืนเมืองไดรับผลกระทบตอ

สิ่งแวดลอม เศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม และสภาพจิตใจ    

           นอกจากนี้ลักษณะท่ีสําคัญประการหนึ่งของสิทธิชุมชน คือ สิทธิของการมีสวนรวม (Right to 

Participation) หรือเรียกวาสิทธิปกครองตนเอง (Right to Self Regulation) ซ่ึงสิทธิในการมีสวนรวมนี้

สามารถแสดงออกมาในกรอบการยอมรับการปกครองตนเองอันเปนลักษณะหนึ่งของการกระจายอํานาจสู

ทองถ่ินในรูปแบบการจัดตั้งหนวยการปกครองทองถ่ิน  แนวคิดเรื่องการกระจายอํานาจรัฐสูทองถ่ินเปนแนวคิด

ท่ีขยายตัวจากความเปนรัฐเสรีนิยมตะวันตกเปนแนวคิดท่ีพัฒนาข้ึนเพ่ือถวงดุลและทัดทานกระแสแนวคิด

                                        
                  5 วิชช จีระแพทย, เร่ืองเดิม, หนา 77-78. 
                  6 เจริญ คัมภีรภาพ และคณะ. (2541). สารัตถะแหงสิทธิชมุชน หลักการ และความเคลื่อนไหวเรื่อง สทิธิชุมชนในทรัพยากร
ชีวภาพและภมูิปญญาทองถ่ิน. กรุงเทพมหานคร: เครือขายสิทธิภูมิปญญาไทย, หนา 65. 



สังคมนิยม จากเดิมท่ียอมรับการดําเนินการโดยรัฐเพ่ือแทรกแซงปจจัยทางเศรษฐกิจและสังคมเพ่ือปองกันการ

ขูดรีดจากนายทุน ตลอดจนการกํากับดูแลกลไกตลาดเพ่ือกอใหเกิดความเปนธรรมแกประชาชนในรูปแบบของ

รัฐสวัสดิการอันเปนแนวคิดของการคุมครองแรงงานและผูดอยโอกาสนั้น  ตอมาเม่ืออํานาจรัฐสมัยใหมในการ

จัดทําสวัสดิการมีมากมายจนรัฐบาลสวนกลางแบกรับภาระไมไหวในขณะเดียวกันการจัดทําบริการสาธารณะ

บางประเภทไมสอดรับกับความตองการของประชาชน ชุมชนในทองถ่ินอยางแทจริง  จึงมีความจําเปนท่ีการ

จัดการบริการสาธารณะของรัฐสมัยใหมตองกระจายอํานาจหนาท่ีและความรับผิดชอบไปยังทองถ่ินอันเปน

แนวคิดท่ีขยายตัวพรอม ๆ กับสํานึกในการปกครองตนเองของชุมชนและทองถ่ิน 

  สิทธิการมีสวนรวมหรือสิทธิปกครองตนเองยอมแตกตางจากสิทธิข้ันพ้ืนฐานหรือเสรีภาพท่ัวไปซ่ึง

ไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญในความหมายท่ีสิทธิเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานโดยท่ัวไป (status negativus) 

หมายถึงความชอบธรรมท่ีบุคคลอาจยกข้ึนเปนขอตอสูไมใหรัฐแทรกแซงหรือกาวกาย ในเรื่องซ่ึงมีกฎหมาย

กําหนดใหเปนแดนอิสระของบุคคล เชนสิทธิในชีวิตรางกาย สิทธิในความเปนอยูสวนตัว สิทธิทางทรัพยสิน 

หรือเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ก็เปนสิทธิท่ีมีเนื้อหาไปในทางหวงหามหรือตอสูอํานาจรัฐมิใหแทรกแซง

กาวลวงหรือสอดเขาเก่ียวของในเรื่องท่ีเปนแดนอิสระของเอกชน   อยางไรก็ดี เสรีภาพยอมตองมีขอบเขต  

และขอบเขตของสิทธิเสรีภาพก็คือกฎหมายท่ีคุมครองสิทธิเสรีภาพตราบเทาท่ีไมเปนการละเมิดสิทธิของผูอ่ืน 

ผูใชสิทธิเสรีภาพยอมใชสิทธิเสรีภาพไดอยางไมมีขอจํากัด  สิทธิ เสรีภาพโดยท่ัวไปจึงไมใชสิ่งท่ีรัฐตอง

แบงสันปนสวน สวนสิทธิการมีสวนรวม หรือสิทธิปกครองตนเองนั้นโดยท่ัวไปเปนสิทธิท่ีมีเนื้อหาไปในทางสิทธิ

เรียกรองใหรัฐรับรอง จัดใหมีข้ึน หรือยอมใหผูทรงสิทธิเขามีสวนรวมในกิจการอยางใดอยางหนึ่งของรัฐใน

ระดับและขอบเขตท่ีแนนอนในระดับใดระดับหนึ่ง โดยเฉพาะบรรดาสิทธิหรือประโยชนทางสังคมซ่ึงตามปกติ

จําเปนตองมีการจัดสรรปนสวนหรือกําหนดขอบเขตท่ีชัดเจน เหตุผลสําคัญของการท่ีรัฐพึงยอมใหมีผูเขามามี

สวนรวมในการแบงสันปนสวนนี้ก็คือ การแบงสันปนสวนโดยวิธียอมรับการมีสวนรวมเชนนี้จะกอใหเกิด

ประโยชนแกสวนรวมสูงสุด และโดยท่ัวไปการจัดสรรปนสวนโดยวิธียอมใหบุคคล คณะบุคคล หรือหนวยงาน

ปกครองทองถ่ินมีสวนรวมนั้นลวนแลวแตเปนการแบงสันปนสวนสมบัติสาธารณะ หรือประโยชนสวนรวมท่ี

เรียกวา Common Good or Public Goods เปนสําคัญ ในดานกลับกันการมีสวนรวมยังมุงไปถึงการจัดการ

ในทางปองกันภัยพิบัติอันอาจมีมาแกสาธารณะ และการรักษาความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีอีกดวย
7 

 

2.  การรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของชุมชน   

           ในหลายประเทศการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานตาง  ๆ  ไวในรัฐธรรมนูญนั้น  เปนไปตาม

ความคิดของรัฐท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตยท่ีมีรัฐธรรมนูญเปนเครื่องมือเพ่ือการจํากัดอํานาจรัฐตอการ

ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการตรากฎหมายข้ึนใชบังคับ  ในการนี้ไดถือหลักการรับรองสิทธิและ

เสรีภาพจากกฎหมาย  Bill  of  Right  ค.ศ.  1689  ของอังกฤษ  หลัก The  Declaration  of  the  Rights  

                                        
                    7  กิตติศักด์ิ  ปรกติ, (2550).สิทธิของบุคคลที่รวมกันเปนชุมชน.รายงานการวิจัยเสนอตอสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ  
กรุงเทพมหานคร: บริษัท มิสเตอรกอปป (ประเทศไทย) จํากัด, หนา 39. 



of  Man  and  of  the  Citizen  ค.ศ.  1789  ของฝรั่งเศส  และการแกไขรัฐธรรมนูญครั้งท่ี  1  ถึง  10  

ค.ศ.  1791  ของสหรัฐอเมริกาเปนสําคัญ  8 

           2.1 การรับรองสิทธิและเสรีภาพโดยรัฐธรรมนูญ ความสัมพันธระหวางอํานาจการเมืองกับกฎหมาย

ในฐานะท่ีองคกรหนึ่งของรัฐโดยเฉพาะรัฐสภา  สามารถตรากฎหมายไดโดยผานบุคคลท่ีประกอบข้ึนเปน

องคกรนั้น  การมองในมิตินี้จะเห็นไดวา  การเมืองเปนท่ีมาของกฎหมาย  แตในอีกมิติหนึ่ง  เม่ือไดตรา

กฎหมายข้ึนแลว  อํานาจการเมืองซ่ึงแฝงอยูในองคกรท้ังหลายของรัฐ  รวมท้ังบุคคลท้ังหลายตองอยูภายใต

กฎหมายนั้น  เราเรียกหลักนี้วา  หลักนิติรัฐ ท่ีอาศัยกฎหมายเปนเครื่องมือในการปกครอง  มีรัฐธรรมนูญเปน

กฎหมายสูงสุดคอยควบคุมมิใหกฎหมายและการกระทําขัดตอรัฐธรรมนูญ  ท้ังรัฐธรรมนูญยังเปนกฎหมาย

พ้ืนฐานทางการเมืองการปกครองคอยควบคุมเขตอํานาจและความสัมพันธทางอํานาจระหวางองคกรทาง

การเมืองการปกครอง  ท้ังนี้รัฐธรรมนูญในความหมายดังกลาวทําหนาท่ีสําคัญ  2  ประการ9  คือ 

                ประการแรก การจํากัดควบคุมขอบเขตอํานาจของรัฐ   การใชอํานาจของรัฐตองตั้งอยูบนฐาน

แหงการกําหนดโดยกรอบของกฎหมาย  หากไมมีกฎหมายรัฐก็จะไมมีอํานาจหนาท่ีและไมมีการกระทําหรือละ

เวนการกระทํา  โดยการใชอํานาจของรัฐนั้นจะตองคํานึงถึงหลักการสําคัญของการจํากัดและการควบคุมใน  3  

ประการ  ไดแก 

                  ก.  การจํากัดและควบคุมขอบเขตของอํานาจ   

                  ข.  การควบคุมเพ่ือไมใหมีการเลือกปฏิบัติ 

                  ค. การควบคุมการสนองตอประโยชนสวนรวมของคนสวนใหญ                                    

                ประการท่ีสอง  การคุมครองสิทธิประชาชน สิทธิของประชาชนยอมไดรับการคุมครองโดย

รัฐธรรมนูญในฐานะท่ีเปนมนุษย  เปนพลเมืองของรัฐ  และมีความเปนปจเจกบุคคลพรอมกันไป เนื่องจากสิทธิ

ของประชาชนนั้นมีท้ังสิทธิท่ีกฎหมายรับรองไว  และสิทธิท่ีมีอยูตามธรรมชาติหรือสิทธิมนุษยชน ท้ังนี้ การ

คุมครองสิทธิของประชาชนนั้นจะตองคํานึงถึงมาตรการสําคัญคือการปองกันสิทธิ  การคุมครองสนองสิทธิ  

และการเยียวยาสิทธิ                          

           2.2 หลักประกันและกลไกในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ  การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

ปจเจกชนเพ่ือมิใหรัฐกระทําการแทรกแซงโดยมิชอบดวยกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติและกฎหมาย

นั้นมีความชอบดวยรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนไปตามหลักนิติรัฐ  หากรัฐจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนเพ่ือ

ปองกันมิใหมีการใชสิทธิและเสรีภาพโดยไปกระทบกระเทือนตอปจเจกชนอ่ืนหรือไปกระทบตอประโยชนของ

มหาชนสวนรวมแลว รัฐธรรมนูญในฐานะท่ีเปนกฎหมายสูงสุดยอมใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายข้ึนเพ่ือจํากัด

สิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนได ดังนั้น การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตาม

บทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพ่ือการท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว  แตรัฐจะตองสรางหลักประกันใหแกปจเจกชน

                                        
   8 วุฒิชัย  จิตตานุ. (2549). สิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรองไวในประเทศตาง  ๆ  ทั่วโลก,  ใน  รวมบทความทางวิชาการของสํานักงาน
ศาลรัฐธรรมนูญ  ชุดที่  5  ศาลรัฐธรรมนูญกับหลักประกันการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชน. กรุงเทพมหานคร : 
สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ,  หนา  152 – 153. 
   9 เชาวนะ  ไตรมาศ.  (2547).  ศาลรัฐธรรมนูญกับการจัดระเบียบประโยชนมหาชนในระบบนิติรัฐ.  ใน  วารสารศาลรัฐธรรมนูญ,  
ปที่  6  เลมที่  17  พฤษภาคม – สิงหาคม  พ.ศ.  2547. กรุงเทพ ฯ : บริษัท  พี  เพรส  จํากัด. หนา 131 – 133. 



เพ่ือใหปจเจกชนม่ันใจวารัฐจะไมกระทําการละเมิดตอสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนนอกเหนือจากท่ี

รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวเทานั้น โดยสามารถแยกพิจารณาถึงหลักประกันในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพท่ี

รัฐธรรมนูญกําหนดเปนเง่ือนไขไวมีพ้ืนฐานทางทฤษฎีท่ีประกอบดวย 

               -  หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองมีผลเปนการท่ัวไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใด
กรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง             
               -  หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได   
               -  หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองกระทําเทาท่ีจําเปนและไดสัดสวน     
 -   หลักการใหระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายเพ่ือจํากัดสิทธิ  
(Zitiergebot) 
               พัฒนาการทางความคิดของสิทธิชุมชนเกิดข้ึนจาก รัฐชาติ (National State) อันเปนการสรางชาติ

โดยเนนชนชาติและความเปนอันหนึ่งอันเดียวของชนชาติบนพ้ืนฐานผลประโยชนของรัฐชาติเปนสําคัญ 

ตลอดจนการจัดตั้งอํานาจการปกครองบนพ้ืนฐานความเปนอันหนึ่งอันเดียวในลักษณะ “รัฐอธิปไตย” 

(Sovereignty State)  ซ่ึงกอใหเกิดพัฒนาการของการปกครองใน “ระบอบประชาธิปไตย” บนพ้ืนฐานการ

ปกครองแบบมีสวนรวมของประชาชนผูเปนเจาของอํานาจอธิปไตยอยางไรก็ตามเกิดความเขาใจคลาดเคลื่อน

ในหลักการนี้วาเปนการปกครองโดยเสียงขางมากโดยฝายเสียงขางนอยตองยอมรับมติของฝายเสียงขางมาก  

แนวคิดดังกลาวมีผลกระทบอยางมากตอชุมชนทองถ่ินซ่ึงเปนคนกลุมนอย การปกครองโดยเสียงขางมาก

ดังกลาวมีสวนครอบงําและสกัดการยอมรับชุมชนทองถ่ิน ตลอดจนขาดการตระหนักถึงการคุมครองสิทธิของ

ชุมชน โดยสาระสําคัญของการปกครองระบอบประชาธิปไตยท่ีแทจริงนั้น เปนการปกครองบนหลักพ้ืนฐานของ

เหตุผลและกฎหมาย เปนการยอมรับการแสดงความตองการของเสียงขางมากโดยมีการคุมครองเสียงขางนอย

ดวย พรอมท้ังเปดโอกาสใหเสียงขางนอยสามารถพัฒนาเปนเสียงสวนใหญโดยการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ  

ข้ันพ้ืนฐานตาง ๆ ซ่ึงยอมรวมถึงสิทธิชุมชนดวย เม่ือยังมีความเขาใจในวงจํากัดวาประชาธิปไตยคือการคุมครอง

เสียงขางนอย  ทําใหชุมชนและสิทธิชุมชนซ่ึงเปนเรื่องของคนสวนนอยในสังคมไมไดรับการรับรองเทาท่ีควร 

        อยางไรก็ดีระบบกฎหมายของรัฐสมัยใหมเปนผลสืบเนื่องมาจากอิทธิพลของ “สํานักกฎหมาย

บานเมือง” (Legal Positivism) ซ่ึงเชื่อวา “กฎหมายคือคําสั่งของรัฏฐาธิปตย” หรือ “กฎหมายของรัฏฐาธิ

ปตยไมอาจเปนความอยุติธรรมได  เพราะกฎหมายของรัฏฐาธิปตยนั้นเองเปนผูกําหนดความยุติธรรมความอ

ยุติธรรม ความถูกผิด ความดีชั่ว”
10 ดวยเหตุนี้การตรากฎหมายและการบังคับใชกฎหมายจึงเนนใหความสําคัญ

อํานาจรัฐและเจตจํานงของรัฐ (ผู มีอํานาจ) ซ่ึงแสดงออกโดยกฎหมายลายลักษณอักษรโดยมองขาม

ความสําคัญของจารีตประเพณีทองถ่ิน วิถีชีวิต ตลอดจนแบบแผนกฎเกณฑความประพฤติท่ีมีอยูดั้งเดิมตาม

ธรรมชาติอันเปนแนวคิดเรื่องความเปนธรรมบนรากฐานความคิดทางกฎหมายธรรมชาติตามท่ีกลาวมาขางตน  

ดังนั้นระบบกฎหมายสมัยใหมซ่ึงไดรับอิทธิพลจากแนวความคิดสํานักกฎหมายบานเมืองนี้ จึงไมเอ้ือตอการ

รับรองสถานะทางกฎหมายและบทบาทของชุมชน และไม รับรองจารีตประเพณีในการจัดการ

ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมรวมกันท่ีมีมาของแตละชุมชน   

                                        
                   10 สมยศ เชื้อไทย, เร่ืองเดิม, หนา 124. 



           2.3 ความสําคัญของการใชสิทธิทางศาล การใชสิทธิทางศาล คือ หลักการท่ีรัฐยินยอมใหปจเจก

บุคคลผูถูกลวงละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ สามารถรองขอความคุมครองสิทธิและเสรีภาพนั้นจาก

ศาลได หลักการดังกลาวนี้ จึงมีความสําคัญอยางยิ่งตอรูปแบบการปกครองระบอบประชาธิปไตย ซ่ึงยึดถือ

กฎเกณฑตามรัฐธรรมนูญเปนหลัก โดยความเก่ียวพันระหวางรัฐธรรมนูญและหลักประกันการใชสิทธิทางศาล 

สามารถพิจารณาไดจากแนวคิดของ รศ.ดร.บุญศรี มีวงศอุโฆษ ท่ีไดแสดงทัศนะไววา  “ …ถาไมมีการใหสิทธินี้  

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญบางบทบัญญัติอาจกลายเปนหมันไป เพราะเม่ือมีการฝาฝนตอบทบัญญัติใน

รัฐธรรมนูญแลว ปรากฏวาไมมีองคกรใดสนใจท่ีจะดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง แตเม่ือมีการใหสิทธินี้ 

รัฐธรรมนูญก็จะไมตกอยูในสภาพดังกลาวตอไป…”11 จากทัศนะนี้เอง จะเห็นไดวา หลักประกันการใชสิทธิทาง

ศาลมีความสําคัญอยางมาก และมักจะปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยตางๆ โดยมิไดจํากัด

ขอบเขตเฉพาะในประเทศท่ีใช “ระบบศาลคู” ซ่ึงยินยอมใหปจเจกบุคคลสามารถใชสิทธิทางศาลตอศาล

รัฐธรรมนูญเทานั้น  หากแตในประเทศท่ีใช "ระบบศาลเดี่ยว” เชน ประเทศอินเดีย หลักประกันการใชสิทธิทาง

ศาลก็ยังเปนท่ียอมรับ ดังปรากฏในบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญอินเดีย ฉบับปจจุบัน (ค.ศ. 1950) มาตรา 32  ท่ี

ไดมอบอํานาจใหศาลยุติธรรม สามารถวินิจฉัยคดีอันเก่ียวกับการกระทําละเมิดสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญได  โดยวางหลักการใหปจเจกบุคคลผูถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญโดยการกระทํา หรือ

โดยกฎหมายท่ีมีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญ สามารถเสนอคดีตอศาลฎีกา เพ่ือใหพิจารณาพิพากษาคดีได 

                หลักประกันการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ  และหลักนิติรัฐมีความเก่ียวพันกันอยางยิ่งกับสิทธิใน

เสรีภาพของบุคคล และสิทธิในความเสมอภาค สิทธิท้ังสองประการดังกลาวขางตนถือเปนพ้ืนฐานของ  

“ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย”  ในรัฐเสรีประชาธิปไตยท้ังหลายยอมรับหลักความเปนอิสระของปจเจกบุคคลในท่ีท่ี

จะพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองไปตามความประสงคของบุคคลนั้น ดังนั้น เพ่ือเห็นแกความเปนอิสระของ

ปจเจกบุคคลในการพัฒนาบุคลิกภาพของแตละบุคคล รัฐจึงตองใหความเคารพตอขอบเขตของสิทธิและ

เสรีภาพของปจเจกบุคคล  การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล โดยอํานาจรัฐจะกระทําไดก็

ตอเม่ือมีกฎหมายซ่ึงผานความเห็นชอบแลวเทานั้น จึงจะสามารถกระทําได ท้ังนี้เพ่ือเปนการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของปจเจกบุคคลใหมีผลทางปฏิบัติอยางแทจริง  จึงไดมีการนําหลักการแบงแยกอํานาจมาใช เพ่ือ

ความมุงหมายจะใหอํานาจแตละอํานาจควบคุมตรวจสอบซ่ึงกันและกันก็เพ่ือใหสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนไดรับความคุมครอง  นอกเหนือจากหลักการแบงแยกอํานาจแลวไดมีการบัญญัติหลักการตาง ๆ อีก

หลายประการเพ่ือเปนการใหหลักประกันสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนมิใหถูกละเมิดจากรัฐ  เชน  การจํากัดสิทธิ

เสรีภาพตองมีผลบังคับเปนการท่ัวไป  และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง  

การกําหนดใหระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ หลักการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได และหลักประกันท่ีสําคัญ คือ หลักประกัน

การคุมครองสิทธิโดยองคกรตุลาการ ซ่ึงถือวาเปนสาระสําคัญของการใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

ปจเจกบุคคล เพราะการคุมครองหรือหลักประกันท้ังหลายจะปราศจากความหมาย หากไมใหสิทธิแกปจเจก

                                        
     11 บุญศรี  มีวงศอุโฆษ. (2549).  การยกสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือใชสทิธิทางศาล. รายงานการวจิัย.  กรุงเทพมหานคร : พี
เพรส. หนา 67-68.  



บุคคลในการโตแยงการกระทําของรัฐ เพ่ือใหองคกรศาลซ่ึงเปนองคกรท่ีมีความเปนกลางเขามาควบคุม

ตรวจสอบการกระทําของรัฐท่ีถูกโตแยงวาละเมิดตอสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล 

                 หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ ถือวาเปนหลักพ้ืนฐานท่ีสําคัญของหลักนิติรัฐ ท้ังนี้เพราะถือ

วาศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนหลักสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การกระทําของรัฐท้ังหลายจึงตองดําเนินการ

ใหสอดคลองกับหลักคุณคาอันสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะมนุษยนั้นเปนเปาหมายการดําเนินการของรัฐ  

มนุษยมิใชเปนเพียงเครื่องมือในการดําเนินการของรัฐ การดํารงอยูของรัฐยอมดํารงอยูเพ่ือมนุษยมิใชดํารงอยู

เพ่ือรัฐ  ดวยเหตุนี้สิทธิและเสรีภาพจึงเปนรากฐานท่ีสําคัญของรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ียึดถือระบบนิติรัฐ12  

หลักประกันการใชสิทธิทางศาล ในสหพันธสาธารณรัเยอรมันปรากฏอยูใน มาตรา 19 วรรค 4 ของกฎหมาย

พ้ืนฐาน (รัฐธรรมนูญของเยอรมัน)  บัญญัติวา “ ในกรณีท่ีรัฐใชอํานาจมหาชนไปกระทบสิทธิของบุคคลใด 

บุคคลนั้น สามารถฟองศาลได หากไมมีศาลใดรับพิจารณาไดใหฟองคดีตอศาลยุติธรรม” ซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ี

วางหลักใหปจเจกบุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญสามารถยกบทบัญญัตินี้ข้ึนเปนขอตอสูคดี

ในศาล  หลักประกันการใชสิทธิทางศาลท่ีปรากฏอยูในมาตราดังกลาวของรัฐธรรมนูญ สงผลให “หลักความ

ผูกพันโดยตรงของสิทธิและเสรีภาพตอองคกรของรัฐ” ท่ีปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 1 (3) ของรัฐธรรมนูญ

เยอรมัน สามารถบรรลุจุดมุงหมายได  กลาวคือเม่ือ “หลักความผูกพันโดยตรงของสิทธิและเสรีภาพตอองคกร

ของรัฐ” มีข้ึนเพ่ือใหองคกรของรัฐท้ังหลายถูกผูกพันโดยตรง ท่ีจะตองใหความเคารพ ใหความคุมครอง และไม

ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล การท่ีจะบรรลุจุดมุงหมายดังกลาวไดนั้น รัฐธรรมนูญเองก็ตอง

กําหนดสภาพบังคับใหเกิดข้ึน เม่ือมีการฝาฝนจุดมุงหมายนั้นโดยการมอบ “หลักประกันการใชสิทธิทางศาล” 

แกปจเจกบุคคลผูถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพ เพ่ือใหองคกรศาลเขามาควบคุม ดูแลตรวจสอบ มิใหมีการกระทํา

อันละเมิดสิทธิและเสรีภาพ   

                 การใชสิทธิทางศาลไมอาจบรรลุผลได หากปราศจาก “หลักความผูกพันโดยตรงของสิทธิและ

เสรีภาพตอองคกรของรัฐ” กลาวคือ หากองคกรของรัฐไมถูกผูกพันใหตองเคารพสิทธิและเสรีภาพของปจเจก

บุคคลแลว ปจเจกบุคคลยอมไมเกิดสิทธิใดๆ ในการฟองคดีตอศาล ดังนั้น จึงกลาวไดวา “หลักประกันการใช

สิทธิทางศาล” และ “หลักความผูกพันโดยตรงของสิทธิและเสรีภาพตอองคกรของรัฐ” มีความสัมพันธตอกัน 

ดังเชน บทบัญญัติของกฎหมายอาญาท่ีวางหลัก 2 ประการควบคูกันไป คือ บทบัญญัติสวนท่ีวางหลักวา การ

กระทําใดเปนความผิด และบทบัญญัติสวนท่ีวางหลักวา การกระทําความผิดนั้นควรแกการรับโทษเชนไร ความสัมพันธ

ระหวาง “หลักประกันการใชสิทธิทางศาล” และ “หลักความผูกพันโดยตรงของสิทธิและเสรีภาพตอองคกร

ของรัฐ” ดังท่ีไดกลาวมาขางตนนี้เอง สงผลใหกระบวนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลใน

เยอรมันมีประสิทธิภาพ ปรากฏผลเปนรูปธรรม  และเกิดกลไกท่ีสัมพันธกันระหวางสิทธิและเสรีภาพของ

ปจเจกบุคคลและการใชอํานาจรัฐ หลักประกันการใชสิทธิทางศาลของเยอรมัน ท่ีปรากฏอยูในบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 19 วรรค 4  ซ่ึงบัญญัติวา “ ในกรณีท่ีรัฐใชอํานาจมหาชนไปกระทบสิทธิของบุคคลใด 

บุคคลนั้นสามารถฟองศาลได หากไมมีศาลใดรับพิจารณาไดใหฟองคดีตอศาลยุติธรรม” เปนการวางหลักท่ี รัฐ

                                        
    12  บรรเจิด  สิงคะเนติ.(2543). หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  2540. 

กรุงเทพมหานคร : บริษัท สํานกัพิมพวญิูชน จํากัด . หนา 26-27. 



ยินยอมใหปจเจกบุคคลผูถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพ สามารถรองขอตอศาล เพ่ือขอความคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพนั้นได 13  

            กลาวโดยสรุป ชุมชนเปนสิ่งท่ีมีอยูแลวตามธรรมชาติแมไมมีกฎหมายรับรองก็มีฐานะเปนชุมชนได  

เชน  ชุมชนท่ีมีวิถีชีวิตรวมกันตามจารีตประเพณีดั้งเดิมหรือกฎเกณฑแบบแผนแหงทองถ่ินท่ีตนอาศัยอยู  โดย

ปกติยอมถือเอาทองถ่ินใดทองถ่ินหนึ่งเปนแหลงสําคัญในการดําเนินวิถีชีวิตของตน  ดังนั้นการท่ีบุคคลใดบุคคล

หนึ่งเขาไปมีสวนรวมในการจัดการดูแลรักษา และใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติในทองถ่ินนั้นๆ  จึงถือ

ไดวาเปนสิทธิของบุคคลในการรวมกันเปนชุมชน (สิทธิปจเจกชน) ตามท่ีรัฐธรรมนูญไดรับรองไวเชนเดียวกับ

สิทธิในชีวิต สิทธิในรางกาย สิทธิในทรัพยสิน  และเสรีภาพซ่ึงถือเปน “แกน” ของสิทธิข้ันพ้ืนฐาน ท้ังนี้ในแง

ทัศนคติของนักกฎหมายซ่ึงไดใหการยอมรับวาชุมชนเปนหนวยทางสังคมท่ีมีมาตามธรรมชาติ และกฎหมาย

ควรรับรองใหมีสิทธิในการจัดสรรทรัพยากรธรรมชาติในทองท่ีของชุมชนนั้น14  ดังนั้นชุมชนจึงเปนหนวยทาง

สังคมท่ีมีมาโดยสภาพไมจําเปนตองอางอิงการรับรองโดยกฎหมาย  มีฐานะเปนตัวตนอันเปนท่ีรับรูกันอยู

โดยท่ัวไป  และยอมมี “สิทธิ” ไดโดยสภาพเชนกัน   

 

3. หลักการคุมครองสิทธิชุมชนในบริบทไทย  

           ในประเทศไทย “สิทธิชุมชน” เปนการดําเนินตามครรลองจารีตประเพณีของทองถ่ินท่ีตนอาศัยอยู

แทจริงแลวเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานของปจเจกชนเหมือนกับสิทธิและเสรีภาพอ่ืนๆ ตามรัฐธรรมนูญ  แตการให

นิยามความหมายท่ีชัดเจนของสิทธิชุมชน มีนักวิชาการ และนักปราชญทองถ่ินไดนิยามไวนาสนใจ15 ดังนี้ 

            ศาสตราจารย เสนห จามริก  เห็นวา สิทธิชุมชน คือ การใหชุมชนชาวบานมีสิทธิในการเลือกอนาคต

ของตัวเอง เปนตัวของตัวเอง เปนอิสระโดยตัวเองในสถานการณปจจุบัน ชาวบานจําเปนจะตองเรียนรูชุมชนท่ี

เขาอยู ทรัพยากรความหลากหลายทางชีวภาพ ภูมิปญญาเหลานี้เปนสิ่งท่ีโลกกําลังจองอยู เขาตองเรียนรูท่ีจะ

เชื่อมสิ่งท่ีเขามีอยูกับความตองการ ความคาดหวังจากโลกภายนอกเทาทันท่ีจะปกปองสิทธิของเขา ใน

ขณะเดียวกัน ก็ใชสิทธิท่ีจะพิสูจนใหโลกเห็นวาเขาสามารถทําประโยชนใหกับโลกได อยางนอยท่ีสุดปกปก

รักษาทรัพยากรของโลก                                      

            ศาสตราจารย ดร.ยศ สันตสมบัติ  เห็นวา สิทธิชุมชน หมายถึง สิทธิรวม เหนือทรัพยสินของชุมชน 

สมาชิกของชุมชนซ่ึงทําหนาท่ีดูแลรักษาปาเทานั้น จึงจะมีสิทธิใชและไดประโยชนจากปา โดยนัยนี้ สิทธิชุมชน

ใหความสําคัญกับการใชประโยชนจากทรัพยากรเพ่ือสวนรวมมากกวาประโยชนสวนตน ดังนั้น แมวาโดย

ทฤษฎีแลวสมาชิกของชุมชนท้ังหมดจะมี สิทธิตามธรรมชาติ ในการใชทรัพยากรรวม แตชุมชนก็สามารถใช

อํานาจออกกฎเกณฑโดยคํานึงถึง ความเปนธรรมในสังคม  เปนสําคัญ 

                                        
                    13  บุญศรี มีวงศอุโฆษ. (ม.ป.ป.) “ขอบเขตอาํนาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธของเยอรมันในสวนที่เกี่ยวกับการเมือง” 
รวมบทความทางวิชาการเน่ืองในโอกาสครบรอบ 80 ป ศ.ไพโรจน ชัยนาม คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   หนา 137. 
                     14  คําอภิปรายของปรีชา  สุวรรณทัต. (2536).บันทึกการเสวนา “นโยบายและมาตรการทางนิติบัญญัติ” 12 กุมภาพันธ 2536 ณ 
หองประชุมใหญ อาคารใหม รัฐสภา, ใน วิวัฒน คติธรรมนิตย (บรรณาธิการ), สิทธิชุมชน การกระจายอํานาจจัดการทรัพยากร. กรุงเทพมหานคร, 
หนา 218.  
             15  จดหมายขาว สิทธิชุมชน  ฉบับที่ 3 เดือนธันวาคม 2546 - มีนาคม 2547  หนา 26 
 



             จากการใหคําจํากัดความของคําวา “สิทธิชุมชน” จึงเห็นภาพรวมในการกําหนดขอบเขตและนิยาม

ความหมายของสิทธิชุมชนไดวา สิทธิชุมชนไมไดเกิดจากอํานาจรัฐแตอยางไร  แตเกิดจากจารีตประเพณีและ

ปรากฏการณทางสังคมอันเปนแบบแผนแหงการประพฤติปฏิบัติรวมกัน การรวมกันของกลุมชนเปนชุมชนท่ี

มีอัตลักษณและสํานึกถึงความมีตัวตนรวมกันโดยมีความสามารถเพียงพอท่ีจัดตั้งระบบสิทธิของตนเอง  ท้ังนี้

การรับรองสิทธิชุมชนก็มิไดขัดหรือแยงตออํานาจอธิปไตยของรัฐเชนกัน เพราะรัฐยังคงมีสิทธิเหนือดินแดนและ

ทรัพยากรท่ีอยูในเขตอํานาจรัฐเพียงแตรัฐตองใหความเคารพตอความมีอยูชุมชน  รวมถึงสิทธิของชุมชน

เชนเดียวกับปจเจกชน ในการดําเนินตามวิถีจารีตประเพณีทองถ่ินและการใชประโยชนและการบริหารจัดการ

ทรัพยากรธรรมชาติในทองถ่ินตนอยางยั่งยืน 

           การใหการรับรองและคุมครองสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย เริ่มมีพัฒนาการในเชิง

รูปธรรม ตาม รัฐธรรมนูญ  2540 ในมาตรา 46 และมาตรา 56  โดยมาตรา 46 มีสาระสําคัญท่ีมุงคุมครองสิทธิ

ของบุคคลท่ีรวมกันเปนชุมชน  ในฐานะท่ีเปนชุมชนเสียงขางนอยท่ีมีแบบแผนในการดําเนินชีวิตแบบพ้ืนบาน

ดั้งเดิมบนรากฐานขนบธรรมเนียมจารีตประเพณี วัฒนธรรม และภูมิปญญาของทองถ่ิน ซ่ึงอาศัยความสมดุล

และยั่งยืนของทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมเปนรากฐานการดํารงชีพ  โดยนัยดังกลาว กฎมายมาตรานี้

ไดมุงคุมครองคุณคาสําคัญสองประการ  คือ  (1) คุณคาในการดํารงความหลากหลายทางวัฒนธรรมและภูมิ

ปญญาทองถ่ินไว  (2) คุณคาในการรักษาความสมดุลและยั่งยืนในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและ

สิ่งแวดลอมโดยรับรองสิทธิการมีสวนรวมของบุคคลท่ีรวมกันเปนชุมชนทองถ่ินดั้งเดิม  ซ่ึงคุณคาท้ังสอง

ประการนี้เปนท้ังแบบแผนในการดําเนินชีวิตและเปนฐานในการดํารงชีพของชุมชนนั่นเอง 16 นอกจากนี้มาตรา  

56  มุงคุมครองสิทธิการมีสวนรวมของบุคคลในชุมชนกับรัฐและชุมชนในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและ

สิ่งแวดลอม ตลอดจนสงเสริมการรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมเพ่ือประโยชนตอคุณภาพชีวิตของบุคคลในชุมชน

นั้น โดยคุณคาท่ีเปนสาระสําคัญ คือ คุณคาแหงความมีคุณภาพและความยั่งยืนของสิ่งแวดลอมท่ีจําเปนแกชีวิต

ของบุคคลและชุมชน 

           ตอมาในรัฐธรรมนูญ 2550 ไดบัญญัติคุมครองสิทธิของบุคคลในการรวมกันเปนชุมชน รัฐธรรมนูญยัง

มุงคุมครองไปถึงความมีตัวตนของชุมชนโดยไดกําหนดหลักประกัน คือ ความสามารถในการจัดการตนเองและ

กําหนดเจตจํานงในเรื่องอันเปนสาระสําคัญของการอยูรวมกันในชุมชนทําใหชุมชนนั้นสามารถพ่ึงตนเองอยาง

มีอัตลักษณ  โดยเฉพาะมาตรา 67 ซ่ึงมุงคุมครองสิทธิของบุคคลท่ีรวมกันเปนชุมชนทองถ่ินดั้งเดิม ในฐานะท่ี

เปนชุมชนเสียงขางนอยท่ีมีแบบแผนในการดําเนินชีวิตแบบพ้ืนบานดั้งเดิมบนรากฐานขนบธรรมเนียมจารีต

ประเพณี วัฒนธรรม และภูมิปญญาของทองถ่ิน  ซ่ึงอาศัยความสมดุลและยั่งยืนของทรัพยากรธรรมชาติและ

สิ่งแวดลอมเปนรากฐานการดํารงชีพ  นอกจากนี้ยังมุงคุมครองสิทธิการมีสวนรวมของบุคคลในชุมชนกับรัฐและ

ชุมชนในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม และสงเสริมการรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมเพ่ือประโยชน

ตอคุณภาพชีวิตของบุคคลในชุมชน  ดังนั้นการรับรองและคุมครองสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคลในการรวมกันเปน

ชุมชนตามรัฐธรรมนูญจึงถือเปนสาระสําคัญอันกอใหเกิดการรับรองตัวตนทางกฎหมายของชุมชน (legal 

                                        
                    16 กิตติศักด์ิ  ปรกติ. เรื่องเดิม,หนา 107. 

 



entity) และทําใหชุมชนเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญโดยสมบูรณ  การตีความกฎหมายโดยองคกรตุลาการพึง

ตองคํานึงสิทธิในการรวมตัวกันเปนชุมชน สิทธิชุมชนอันเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานของปจเจกบุคคล  ดัวยเหตุนี้แมไม

มีกฎหมายเฉพาะกําหนดรายละเอียดแหงสิทธิ  แตเม่ือสิทธิข้ันพ้ืนฐานเปนสิทธิท่ีไดรับการรับรองและคุมครอง

โดยรัฐธรรมนูญแลวสิทธิดังกลาวยอมมีผลบังคับใชไดทันที 

           นอกจากนี้แมรัฐธรรมนูญ 2550 จะไดบัญญัติรับรองอํานาจหนาท่ีขององคกรปกครองสวนทองถ่ินไว

ในลักษณะท่ีคลายคลึงกับการรับรองสิทธิการรวมกันเปนชุมชนเพ่ือการคุมครองคุณคาในดานการรักษาความ

สมดุลและยั่งยืนในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมตาม มาตรา 290 โดยมีสาระสําคัญหลาย

ประการท่ีสอดคลองกับสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ กลาวคือ ประการแรกเปนสิทธิในการจัดการ การ

บํารุงรักษา และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมท่ีอยูในเขตพ้ืนท่ี ประการท่ีสองเปน

สิทธิการมีสวนรวมในการบํารุงรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมท่ีอยูนอกเขตพ้ืนท่ี เพราะเหตุท่ีอาจมี

ผลกระทบตอการดํารงชีวิตของประชาชนในพ้ืนท่ีของตน ประการท่ีสามเปนสิทธิการมีสวนรวมในการริเริ่ม

โครงการหรือกิจกรรมใดนอกเขตพ้ืนท่ีซ่ึงอาจมีผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอมหรือสุขภาพอนามัยของ

ประชาชนในพ้ืนท่ี และในประการสุดทาย คือ การมีสวนรวมของชุมชนทองถ่ิน 

             อยาง 1ไ 1รก็ตามการปกครองตนเองขององคกรปกครองสวนทองถ่ินบนพ้ืนฐานการกระจายอํานาจท่ี

อาจมีชุมชนหลายชุมชนรวมอยูดวยกันในเขตการปกครองทองถ่ินหนึ่ง หรือชุมชนบางชุมชนอาจมีหลักแหลง

เชื่อมตอกับเขตการปกครองทองถ่ินมากกวาเขตหนึ่ง หากองคกรปกครองสวนทองถ่ินสามารถสะทอนความ

เปนชุมชนออกมาดวยการสงเสริมการมีสวนรวมของบุคคลในการรวมกันเปนชุมชนในการดําเนินวิถีชีวิตตาม

แบบแผน ธรรมเนียมปฏิบัติ จารีตประเพณีโดยมีความสามารถพ่ึงตนเองได  ยอมทําใหชุมชนอันเปนหนวยทาง

สังคมท่ีมีอยูโดยสภาพและตามธรรมชาติมีฐานะความเปนตัวตน มีความสามารถเปนผูทรงสิทธิข้ันพ้ืนฐานตาม

รัฐธรรมนูญ ท้ังนี้ไม จําเปนตองอาศัยการรับรองโดยกฎหมายตามท่ีรัฐกําหนดแตอยางใด  

 

4.  บทบาทของศาลกับการรับรองและคุมครองสิทธิชุมชน 

           แมวาในขณะท่ีเขียนบทความนี้รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2550  โดยเฉพาะใน

หมวดท่ีสาม สิทธิเสรีภาพของของชนชาวไทย จะไดถูกยกเลิกไปแลว แตหลักการอันสําคัญยังปรากฏอยูใน 

รัฐธรรมนูญ 2550 มาตรา 27 ซ่ึงบัญญัติไววา “สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจง โดย

ปริยายหรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ยอมไดรับความคุมครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 

รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบังคับกฎหมาย และ

การตีความกฎหมายท้ังปวง” โดยนัยนี้ สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองและคุมครองแกประชาชนท้ังโดย

ชัดแจงหรือโดยปริยายถือเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของบุคคลในฐานะท่ีเกิดเปนมนุษย

โดยท่ัวไปท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรอง โดยไมจําตองมีกฎหมายลายลักษณอักษรระบุซํ้าอีก เวนแตเปนกรณีท่ี

จําเปนตองบัญญัติไวใหชัดแจง หรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวางหลักเกณฑและบรรทัดฐานการ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 



           สวนมาตรา 28 วรรคสอง บัญญัติวา “บุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไว

สามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้เพ่ือใชสิทธิทางศาล หรือยกข้ึนเปนขอตอสูคดีในศาลได” อีกท้ังยังได

กําหนดใหสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญไดรับรองและคุมครองไว แมยังไมมีการตรากฎหมายกําหนด

รายละเอียดแหงการใชสิทธิและเสรีภาพข้ึนมาก็ตาม บุคคลก็สามารถใชสิทธิและเสรีภาพเหลานั้นไดโดยการ

รองขอตอศาล เพ่ือใหศาลทําหนาท่ีตีความสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวโดยตรง ตามมาตรา 28 

วรรคสาม อันเปนบทบัญญัติทําใหสิทธิท่ีรับรองไวในรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบัติไดจริง   ในท่ีนี้จึงกลาวไดวา 

รัฐธรรมนูญ 2550 นอกจากจะกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจหนาท่ีในการคุมครองความเปนกฎหมาย

สูงสุดของรัฐธรรมนูญแลว ยังไดขยายบทบัญญัติในเรื่องสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยใหอํานาจศาล

รัฐธรรมนูญในการคุมครองบุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไวมีสิทธิยื่นคํารองตอศาล

รัฐธรรมนูญกรณีบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 212  ภายใตเง่ือนไขในกรณีท่ี

ไมอาจใชสิทธิโดยวิธีการอ่ืนไดแลว กลาวคือ หากบุคคลสามารถใชสิทธิทางศาล หรือสามารถใชสิทธิโดยการ

รองเรียนตอผูตรวจการแผนดิน หรือสามารถใชสิทธิโดยการรองเรียนตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 

บุคคลนั้นก็ตองใชสิทธิตามชองทางดังกลาวกอนจึงจะมีสิทธิยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญ จึงนับเปน

รัฐธรรมนูญฉบับแรกท่ีใหสิทธิแกบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพสามารถใชสิทธิฟองคดีตอศาลรัฐธรรมนูญ

ไดโดยตรง และตามมาตรา 257 (2) ใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติฟองศาลรัฐธรรมนูญ และเปน

ผูเสียหายแทนประชาชนเพ่ือฟองตอศาลในกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิมนุษยชน ซ่ึงทําใหการใชสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนมีประสิทธิภาพและมีมาตรการคุมครองอยางชัดเจนข้ึน 

           ดวยเหตุนี้  หากพิจารณาบทบัญญัติเ ก่ียวกับสิทธิชุมชนท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 เคยรับรองไว มาตรา 28 วรรคสาม มีสาระสําคัญในกรณีท่ียังไมมีการตรากฎหมายลําดับ

รองกําหนดรายละเอียดแหงสิทธิชุมชน ศาลยอมมีอํานาจตีความกฎหมายเพ่ือการรับรองและคุมครองสิทธิ

ชุมชนไดโดยตรง เพ่ือเปนหลักประกันวาสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในการรวมกันเปนชุมชนนั้นเกิดข้ึน

และมีผลบังคับในทางปฏิบัติไดจริงตามรัฐธรรมนูญมิใชตามกฎหมายในประการหนึ่ง และใหประชาชนมีสิทธิ

ฟองคดีตอศาลรัฐธรรมนูญไดโดยตรงในกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญตาม

มาตรา 212 ในอีกประการหนึ่ง ตลอดจนการใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติฟองศาลรัฐธรรมนูญใน

กรณีทีมีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอันเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญ ยอมทําใหการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนในการรวมกันเปนชุมชนมีความชัดเจนและมีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริง โดยผูเขียนจะ

ไดวิเคราะหบางปญหาท่ียังรอการแกไขตอไป ดังนี้ 

           4.1 การใชสิทธิของปจเจกชน หรือการใชสิทธิของชุมชน ในการปกปองคุมครองชุมชนของตนในการ

นําคดีข้ึนสูศาล ยังไมชัดเจนวาชุมชนเปนหนวยทางสังคมท่ีมีมาโดยสภาพไมจําเปนตองอางอิงการรับรองโดย

กฎหมาย  มีฐานะเปนตัวตนอันเปนท่ีรับรูกันอยูโดยท่ัวไป  และยอมมี “สิทธิ” ไดโดยสภาพ เพราะสิทธิชุมชน

ถือเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานของปจเจกบุคคลเชนเดียวกับสิทธิและเสรีภาพอ่ืนๆ ตามรัฐธรรมนูญ   นอกจากนี้หาก

พิจารณาเรื่องการใชสิทธิของชุมชนในการฟองคดีตอศาล  มีประเด็นท่ีควรวิเคราะห กลาวคือ โดยหลัก

กฎหมายท่ัวไปนั้น บุคคลท่ีมีสิทธินําคดีข้ึนฟองตอศาลยอมเปนกรณีของปจเจกชนหรือบุคคลท่ีมีสถานะทาง



กฎหมาย ดังเชน บุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลเทานั้นจึงจะเปนผูทรงสิทธิได  ในกรณีชุมชน ชุมชนทองถ่ิน 

ชุมชนทองถ่ินดั้งเดิม ซ่ึงไมไดมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแตอยางใด  ยอมขาดความชอบธรรมทางกฎหมายท่ี

จะอางสิทธิของชุมชนโดยทางศาลเพ่ือยกข้ึนตอสูกับอํานาจรัฐในการกระทําละเมิดใด ๆ  หรือการโตแยงสิทธิ

ระหวางชุมชนกับบุคคลอ่ืน  กรณีเชนนี้จึงไดเห็นวา แมชุมชน ชุมชนทองถ่ิน ชุมชนทองถ่ินดั้งเดิมไมมีสภาพ

บุคคลตามกฎหมาย  แตเม่ือรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการรวมกันเปนชุมชน

อันมีผลบังคับตามรัฐธรรมนูญมิใชตามกฎหมายแลว ยอมเปนการกําหนดเนื้อหาสาระสําคัญแหงสิทธิชุมชนไว

แลว  นอกจากนี้สิทธิของปจเจกบุคคล (Individual Rights) นี้เองท่ีจะพัฒนาไปสูสิทธิในการรวมกันเปน

ชุมชนอันเปนลักษณะประการสําคัญของสิทธิการรวมหมู (Collective Rights) ซ่ึงประกอบดวยหลักประกัน

พ้ืนฐาน คือหลักประกันความมีตัวตน หลักประกันความสามารถในการจัดการตนเองและกําหนดเจตจํานงอัน

เปนสาระสําคัญของการอยูรวมกันเปนชุมชน เพราะการท่ีบุคคลรวมกันเปนชุมชนเพ่ือใหสามารถดําเนินวิถีชีวิต

ตามแบบแผน ครรลองจารีตประเพณีแหงทองถ่ินตน หรือมีสวนรวมในการจัดการดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติ

และสิ่งแวดลอมอันเปนกิจกรรมท่ีบุคคลแตละคนตองทํารวมกัน ดวยเหตุนี้ การรับรองสิทธิของปจเจกบุคคลท่ี

รวมกันเปนชุมชนตามรัฐธรรมนูญนั้นจึงตองครอบคลุมถึงสิทธิชุมชนในการรวมหมูดวย โดยนัยนี้ ชุมชนจึงมี

สถานะเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดเชนกัน ท้ังนี้ ตามความมุงหมายของรัฐธรรมนูญในการคุมครองปจเจก

บุคคลในการรวมกันเปนชุมชน จึงควรใหสิทธิแกชุมชนในการฟองคดีโดยตรงตอศาลรัฐธรรมนูญเม่ือมีการ

ละเมิดสิทธิในการรวมกันเปนชุมชนดังกลาว เพ่ือใหมาตรการคุมครองสิทธิและเสรีภาพกรณีสิทธิชุมชนมีความ

ชัดเจนมากข้ึน   

           4.2 แมวารัฐธรรมนูญ 2550 ไดรับรองสิทธิของบุคคลท่ีรวมกันเปนชุมชนใหสามารถใชสิทธิในฐานะ

สิทธิรวมหมูของชุมชนทองถ่ินในการดําเนินวิถีชีวิตรวมกันตามระเบียบแบบแผนกฎเกณฑของชุมชน 

ขนบธรรมเนียมและจารีตประเพณีในประการหนึ่ง และไดรับรองสิทธิการมีสวนรวมในการจัดการ บํารุงรักษา 

ใชหรือไดประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมอยางสมดุลและยั่งยืนในอีกประการหนึ่ง สิทธิ

ชุมชนตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 66 และมาตรา 67 ถือเปนสิทธิรวมหมูของทองถ่ินเชนเดียวกับสิทธิในชีวิต 

รางกาย ทรัพยสินหรือเสรีภาพอันเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานของปจเจกบุคคล (Individual rights) ท่ีหวงหามมิใหรัฐ

กระทําการใดๆ อันเปนการกระทบตอสิทธิในการจัดการ การใชและไดประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและ

สิ่งแวดลอมของชุมชน ตลอดจนการดํารงชีวิตอยางปลอดภัยและมีคุณภาพโดยอาศัยทรัพยากรธรรมชาติและ

สิ่งแวดลอม เปนลักษณะของสิทธิเรียกรองใหรัฐงดเวนกระทําการ (Status Negativus) ถือเปนแดนแหงสิทธิ

ของบุคคลหรือชุมชนท่ีรัฐพึงตองเคารพ  อยางไรก็ตามชุมชนก็มีสิทธิเรียกรองใหรัฐกระทําการในการจัดการ 

บํารุงรักษา และไดประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือสิทธิในความปลอดภัยตอสุขภาพอนามัยภายใต

ขอบเขตการใชดุลยพินิจโดยอิสระของรัฐ เชนกรณีการจัดการในลักษณะท่ีเก่ียวกับการใชทรัพยากรธรรมชาติ

และสิ่งแวดลอมเพ่ือการดํารงชีพท่ีมิไดถึงระดับรากฐาน ซ่ึงเปนเรื่องท่ีรัฐตองใชดุลยพินิจชั่งน้ําหนักระหวาง

ประโยชนท่ีจําเปนในการดํารงชีพของชุมชนทองถ่ิน กับประโยชนจากการจัดสรรทรัพยากรธรรมชาติและ

สิ่งแวดลอมเพ่ือประโยชนสวนรวมเปนตน จึงเกิดการยอมรับวา สิทธิเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานนั้นมิไดเปนเพียงสิทธิ

ตอสูขัดขวางรัฐมิใหลวงละเมิดแทรกแซงแดนอิสระของเอกชน (ปจเจกบุคคล) เทานั้น แตยังเปนท่ีมาของสิทธิ



ท่ัวไปอันประชาชนอาจเรียกรองตอรัฐไดบางประการท่ีจะทําใหใหสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญคุมครองนั้นเปน

ผลไดจริง และในแงนี้การรับรองสิทธิการมีสวนรวมของประชาชนในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและ

สิ่งแวดลอมก็เปนไปเพ่ือผลักดันใหการคุมครองสิทธิเสรีภาพในชีวิต รางกาย และสิทธิเสรีภาพในทรัพยสินเกิด

เปนผลข้ึนในความเปนจริงนั่นเอง17  ดวยเหตุผลดังกลาว สิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคลท่ีรวมกันเปนชุมชนจึงเปน

สิทธิท่ีบัญญัติไวตามรัฐธรรมนูญ  แมไมมีการตรากฎหมายรับรองและคุมครองสิทธิในการรวมกันเปนชุมชน

ดังกลาว  ก็ถือไดวารัฐธรรมนูญไดวางหลักประกันในเรื่องสิทธิและเสรีภาพกรณีสิทธิชุมชนแลว  สวนการ

กําหนดเง่ือนไขโดยใหมีกฎหมายกําหนดรายละเอียดเนื้อหาแหงสิทธิเพ่ือรับรองสิทธิชุมชนดังท่ีไดระบุไว “ท้ังนี้ 

ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” นั้น เพ่ือการใชสิทธิเรียกรองของบุคคลใหรัฐ กระทําการหรืองดเวนการกระทําการ

อยางใดอยางหนึ่งในการปกปองคุมครองสิทธิของชุมชนนั้นตองเปนกรณีท่ีมีกฎหมายบัญญัติรับรองสิทธิเชนนั้น

ไวเทานั้น หากตีความการคุมครองสิทธิชุมชนตามแนวคิดท่ีกลาวมายอมทําใหการใชสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนมีประสิทธิภาพและเปนมาตรการคุมครองสิทธิชุมชนอยางชัดเจน  

           4.3 จากการศึกษาขอพิพาทเก่ียวกับสิทธิชุมชนอันเปนประเด็นเขาสูการพิจารณาวินิจฉัยของศาล 

สามารถแบงประเภทแหงคดีพิพาทเปน 2 ประเภท คือ 

  1) ขอพิพาทสิทธิชุมชนกรณีสิทธิในการอนุรักษและฟนฟูจารีตประเพณีและภูมิปญญา

ทองถิ่น คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 62/2545 , 25/2547 และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5818/2549  เห็นวาแม

รัฐธรรมนูญ 2540 จะรับรองสิทธิชุมชนไวแตก็ตั้งขอสงวนไววา “ท้ังนี้ ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” ศาลรัฐธรรมนูญ 

และศาลฎีกา อาศัยแนวคิดท่ีวา สิทธิชุมชนท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวโดยชัดแจงนั้นตองเปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 

ดังนั้นหากยังไมมีกฎหมายบัญญัติรับรองสิทธิชุมชนไวโดยเฉพาะ บุคคลท่ีรวมกันเปนชุมชนก็อางสิทธิตาม

รัฐธรรมนูญไมได เทากับวาสิทธิในการอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถ่ิน และวัฒนธรรมอันดีของ

ชุมชนตองเปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ เม่ือยังไมมีบทบัญญัติของกฎหมายเรื่องสิทธิของบุคคลซ่ึงรวมกันเปน

ชุมชนทองถ่ินดั้งเดิมไวเปนการเฉพาะ  กรณีจึงไมอาจโตแยงวาพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 ก็ดี หรือ

พระราชบัญญัติการปโตรเลียมแหงประเทศไทย พ.ศ. 2521 ก็ดี ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 2540 มาตรา 46 

ได (อาจเทียบไดกับรัฐธรรมนูญ 2550 มาตรา 66) หากพิจารณาในแงการคุมครองสิทธิข้ันพ้ืนฐานตาม

รัฐธรรมนูญ แมวารัฐธรรมนูญมิไดมีบทบัญญัติในเรื่องการรับรองสิทธิชุมชนไว สิทธิในการอนุรักษหรือฟนฟูจารีต

ประเพณี ภูมิปญญาทองถ่ิน และวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ินอันเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคลท่ีรวมกันเปนชุมชน

ทองถ่ินดั้งเดิม ถือเปนสิทธิหวงกันประเภทหนึ่งมิใหรัฐกระทําการอันเปนการรบกวนสิทธิดังกลาว กลาวอีกนัยหนึ่ง 

เปนสิทธิหวงหามมิใหรัฐแทรกแซงจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการดําเนินวิถีชีวิตตามท่ีตนเลือกตราบเทาท่ี

การดําเนินวิถีชีวิตนั้นมิไดละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน สิทธิประเภทนี้จึงมีอยูไดโดยไมจําเปนตองมี

กฎหมายซ่ึงกําหนดรายละเอียดแหงสิทธิมารองรับแตอยางใด 

             2) ขอพิพาทสิทธิชุมชนกรณีสิทธิในการมีสวนรวมจัดการ บํารุงรักษา ใชและไดประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอมอยางสมดุลและย่ังยืน คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 62/2545 กลาวถึง

                                        
                    17 กิตติศักด์ิ  ปรกติ, เร่ืองเดียวกัน, หนา 175. 

 



บทบัญญัติในมาตรา 46 วาเปนการบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลท่ีรวมกันเปนชุมชนทองถ่ินดั้งเดิม ชุมชน

ทองถ่ินดั้งเดิมดังกลาวยอมมีสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณีภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปะ หรือวัฒนธรรมของ

ทองถ่ินและของชาติ ตลอดจนมีสวนรวมในการจัดการ การบํารุงรักษา และการใชประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ และสิ่งแวดลอม กรณีตามบทบัญญัตินี้กฎหมายมุงกําหนดกลไกในการคุมครองสิทธิของ

ชุมชนทองถ่ินดั้งเดิม จึงเปนเรื่องของการใชอํานาจของหนวยงานของรัฐท่ีกระทําการหรืองดเวนการกระทําการ

โดยมีผลเปนการละเมิดสิทธิข้ันพ้ืนฐานของชุมชนทองถ่ินท่ีมีตามรัฐธรรมนูญหรือไม ประเด็นจึงเปนเรื่องของ

การดําเนินการวางทอขนสงกาซตามพระราชบัญญัติการปโตรเลียมฯ ซ่ึงเปนอํานาจตามกฎหมายของการ

ปโตรเลียมแหงประเทศไทยวาขัดตอสิทธิข้ันพ้ืนฐานของประชาชนกรณีสิทธิชุมชนหรือไม มากกวาการวินิจฉัย

เพียงวาไดมีการบัญญัติกฎหมายรับรองสิทธิของบุคคลซ่ึงรวมกันเปนชุมชนทองถ่ินดั้งเดิมไวเปนการเฉพาะ

หรือไม  

  สวนคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 59/2545 และคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2552 แมวา

รัฐธรรมนูญจะไดรับรองสิทธิของชุมชนในการมีสวนรวมกับรัฐหรือชุมชนในการอนุรักษ บํารุงรักษา และการได

ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ และในการคุมครอง สงเสริม และรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม เพ่ือใหดํารงชีพ

อยูไดอยางปกติและตอเนื่องตามรัฐธรรมนูญ 2540 มาตรา 56 วรรคแรก และวรรคสอง (หรือรัฐธรรมนูญ 

2550 มาตรา 67 วรรคแรก และวรรคสอง) ไดกําหนดใหการดําเนินโครงการหรือกิจกรรมท่ีอาจกอใหเกิด

ผลกระทบตอชุมชนอยางรุนแรงท้ังทางดานคุณภาพสิ่งแวดลอม ทรัพยากรธรรมชาติ และสุขภาพ จะกระทํา

มิได เวนแตจะไดมีการศึกษาและประเมินผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอมและจัดใหมีกระบวนการรับฟง

ความคิดเห็นของประชาชนและผูมีสวนไดเสียกอน รวมท้ังใหผูเก่ียวของใหความเห็นประกอบกอนมีการ

ดําเนินการดังกลาว  ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญก็มิไดวางหลักในการรับรองสิทธิของชุมชนในการมีสวนรวมจัดการ 

บํารุงรักษา และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมแตอยางใด  เพียงแตพิจารณาในกรณี

ท่ีมีการจัดทํารายงานวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอมและจัดใหมีกระบวนการรับฟงความคิดเห็นแลว ก็ถือไดวา

มีการดําเนินการใหชุมชนมีสวนรวมกับรัฐในการจัดการทรัพยสินเพ่ือการบํารุงรักษาและใชประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมอยางสมดุลและยั่งยืน  สวนการใหองคการอิสระดานสิ่งแวดลอมและ

สุขภาพ และสถาบันอุดมศึกษาท่ีจัดการการศึกษาดานนั้นใหความเห็นประกอบกอนมีการดําเนินการโครงการ

หรือกิจการดังกลาวเปนกรณีท่ีตองมีการตรากฎหมายกําหนดรายละเอียดเพ่ือการบังคับตามรัฐธรรมนูญ เห็น

ไดวาศาลรัฐธรรมนูญมิไดพิจารณาวินิจฉัย 1เพ่ือใหเกิดมาตรการในการคุมครองสิทธิของชุมชนในการมีสวนรวม

ในการจัดการทรัพยากรและสิ่งแวดลอมท่ี1มีผลบังคับใชในทางปฏิบัติ อยางไรก็ตามเม่ือรัฐธรรมนูญ 2550 มีผล

บังคับใช สาระสําคัญประการหนึ่ง คือ มาตรการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญใหมีผลบังคับใชได

ในทางปฏิบัติ จึงไมมีความจําเปนตองตรากฎหมายกําหนดรายละเอียดแหงสิทธิตามเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญ 

2540 ไดตั้งขอสงวนไว ดวยเหตุนี้ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2552 กรณีพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษา

คุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ. 2535 ศาลรัฐธรรมนูญจึงไดวางหลักเกณฑการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ

ตามรัฐธรรมนูญใหมโดยอาศัยเจตนารมณของรัฐธรรมนูญฉบับนี้เพ่ือการรับรองสิทธิและเสรีภาพใหมีสภาพ

บังคับไดทันทีท่ีรัฐธรรมนูญประกาศใหมีผลบังคับใช และไมตองรอใหมีการบัญญัติกฎหมายอนุวัติการใชบังคับ



กอน ดังนั้นเม่ือมีการดําเนินโครงการหรือกิจการท่ีตองจัดทํารายงานการวิเคราะหก็ดี หรือเปนโครงการหรือ

กิจกรรมท่ีไมตองจัดทํารายงานการวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอมก็ดี หากปรากฏวาการดําเนินโครงการหรือ

กิจการอาจกอใหเกิดผลกระทบอยางรุนแรงตอชุมชนท้ังดานคุณภาพสิ่งแวดลอม ทรัพยากรธรรมชาติ และ

สุขภาพตอบุคคลและชุมชน บุคคลหรือชุมชนยอมใชสิทธิฟองตอศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญมาตรา 67 วรรค

สาม เพ่ือขอใหศาลมีคําพิพากษาหรือคําสั่งใหสวนราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือเอกชนท่ีดําเนินโครงการหรือ

กิจการนั้น จัดใหมีการศึกษาและประเมินผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอมและสุขภาพของประชาชนในชุมชน 

จัดใหมีกระบวนการรับฟงความคิดเห็นของประชาชน หรือการใหองคการอิสระดานสิ่งแวดลอมและสุขภาพ 

และสถาบันอุดมศึกษาท่ีจัดการการศึกษาดานสิ่งแวดลอมหรือทรัพยากรธรรมชาติหรือดานสุขภาพ ให

ความเห็นประกอบกอนมีการดําเนินการโครงการหรือกิจการดังกลาว ตามมาตรา 67 วรรคสอง18  ซ่ึงการวาง

แนวคําวินิจฉัยเชนนี้ศาลปกครองสูงสุดจึงไดนําคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2552 มาเปนแนวทางไวตาม

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดในคดีคํารองท่ี 586/2552 (คดีมาบตาพุด)  ซ่ึงสอดคลองกับแนวคิดการรับรอง

คุมครองสิทธิชุมชนตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญอยางแทจริง ดังนั้นหากรัฐธรรมนูญรับรองสิทธิไว  เม่ือยัง

ไมมีกฎหมายมากําหนดรายละเอียด ยอมเปนเรื่องท่ีผูมีอํานาจหนาท่ีในการบังคับใชกฎหมายมีหนาท่ีบังคับใช

กฎหมายภายใตกรอบของรัฐธรรมนูญ ดังนั้นจึงตองตีความรัฐธรรมนูญเสียดวยทุกครั้งไป อยางไรเรียกวา

กระทบรุนแรง อยางไรเรียกวาองคกรอิสระ เม่ือยังไมมีกฎหมายเฉพาะ ก็เปนกรณีตองตีความและปรับใช

กฎหมายใหสอดคลองกับสาระสําคัญแหงสิทธิตามรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญใชขอความ

ท่ีมีความหมายกวาง เจาหนาท่ีของรัฐ หรือหนวยงานของรัฐก็ตองใชและตีความรัฐธรรมนูญไปตามความมุง

หมายของรัฐธรรมนูญ โดยคํานึงถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น ๆ เปนสําคัญ ไมใชอางวา ยังไมมี

กฎหมายบัญญัติกําหนดรายละเอียดจึงถือวา กฎหมายรัฐธรรมนูญไมมีผลบังคับ เพราะในกฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีไมมี

กฎหมายกําหนดรายละเอียด ผูมีหนาท่ีใชกฎหมายก็ตองตีความกฎหมายเสมอ   

 

5. บทสรุป                       

            กลาวโดยสรุป ในอดีตรัฐธรรมนูญ 2550 ไดบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรท่ีทําหนาท่ีรับรอง

และคุมครองสิทธิและเสรีภาพใหมีผลในทางปฏิบัติโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญอีกทางหนึ่ง ดังจะเห็นได

จากบทบัญญัติในมาตรา 216 วรรคหาท่ีกําหนดใหคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเปนเด็ดขาด มีผลผูกพัน

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคกรอ่ืนของรัฐ และมาตรา 27 ไดบัญญัติมีความวา “สิทธิและเสรีภาพท่ี

รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจง โดยปริยายหรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ยอมไดรับความคุมครอง

และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐโดยตรงในการตรา

กฎหมาย การใชบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายท้ังปวง” โดยนัยนี้ สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญ

รับรองและคุมครองแกประชาชนท้ังโดยชัดแจงหรือโดยปริยายถือเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐาน

ของบุคคลในฐานะท่ีเกิดเปนมนุษยโดยท่ัวไปท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรอง โดยไมจําตองมีกฎหมายลายลักษณอักษร

                                        
                  18 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2552 ลงวันที่ 18 มีนาคม พ.ศ. 2552 



ระบุซํ้าอีก เวนแตเปนกรณีท่ีจําเปนตองบัญญัติไวใหชัดแจง หรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวาง

หลักเกณฑและบรรทัดฐานการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

            การท่ีบุคคลใดบุคคลหนึ่ งเขาไปมีสวนรวมในการจัดการดูแลรักษา และใชประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติในทองถ่ินนั้นๆ  ยอมถือไดวาเปนสิทธิของบุคคลในการรวมกันเปนชุมชน (สิทธิปจเจกชน) 

ตามท่ีรัฐธรรมนูญไดรับรองไวเชนเดียวกับสิทธิในชีวิต สิทธิในรางกาย สิทธิในทรัพยสิน  แกนแทของสิทธิข้ัน

พ้ืนฐานของบุคคลท่ีรวมกันเปนชุมชน  ไมวาจะเปนชุมชน ชุมชนทองถ่ิน หรือชุมชนทองถ่ินดั้งเดิมนั้น แมวา

ชุมชนทองถ่ินดั้งเดิมจะมีลักษณะเพ่ิมเติม คือ ตองเปนทองถิ่นดั้งเดิม  โดยมีวิถีชีวิตพ้ืนบานดั้งเดิมตามแบบ

แผนจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของทองถ่ินตน  มีความผูกพันในทางความเปนมารวมกันบนรากฐานเดียวกัน   

นอกจากนี้ยังไดอาศัยทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมเปนฐานในการดํารงชีวิตรวมกัน ซ่ึงยอมนําไปสูการ

จัดการ การบํารุงรักษา และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมในทองถ่ินตนอยางสมดุล

และยั่งยืน  ดังนั้นชุมชนจึงเปนหนวยทางสังคมท่ีมีมาโดยสภาพไมจําเปนตองอางอิงการรับรองโดยกฎหมาย  มี

ฐานะเปนตัวตนอันเปนท่ีรับรูกันอยูโดยท่ัวไป  และยอมมี “สิทธิ” ไดโดยสภาพเชนกัน ไมวาชุมชนใดชุมชน

หนึ่งจะเปนชุมชน ชุมชนทองถ่ินหรือชุมชนทองถ่ินดั้งเดิม  สิทธิข้ันพ้ืนฐานในการรวมกันเปนชุมชนนั้นยอมมี

ขอบเขตครอบคลุมถึงชุมชนทุกประเภทอยูแลว  ดังนั้นการรับรองและคุมครองสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคลใน

การรวมกันเปนชุมชนตามรัฐธรรมนูญจึงถือเปนสาระสําคัญอันกอใหเกิดการรับรองตัวตนทางกฎหมายของ

ชุมชน (legal entity) และทําใหชุมชนเปนผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญโดยสมบูรณ   การตีความกฎหมายโดย

องคกรตุลาการพึงตองคํานึงสิทธิในการรวมตัวกันเปนชุมชน  สิทธิชุมชนอันเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานของปจเจก

บุคคล  ดัวยเหตุนี้แมไมมีกฎหมายเฉพาะกําหนดรายละเอียดแหงสิทธิ  แตเม่ือสิทธิข้ันพ้ืนฐานเปนสิทธิท่ีไดรับ

การรับรองและคุมครองโดยรัฐธรรมนูญแลวสิทธิดังกลาวยอมมีผลบังคับใชไดทันที 

                ดวยเหตุนี้ หากพิจารณาบทบัญญัติเก่ียวกับสิทธิชุมชนท่ีในอดีตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติรับรองไวใน มาตรา 28 วรรคสาม ซ่ึงมีสาระสําคัญในกรณีท่ียังไมมีการตรา

กฎหมายลําดับรองกําหนดรายละเอียดแหงสิทธิชุมชน ศาลยอมมีอํานาจตีความกฎหมายเพ่ือการรับรองและ

คุมครองสิทธิชุมชนไดโดยตรง เพ่ือเปนหลักประกันวาสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในการรวมกันเปนชุมชน 

หรือปจเจกชนในฐานะผูทรงสิทธิชุมชนนั้นเกิดข้ึนและมีผลบังคับในทางปฏิบัติไดจริงตามรัฐธรรมนูญมิใชตาม

กฎหมายในประการหนึ่ง และหากจะมีการยกรางรัฐธรรมนูญฉบับใหมข้ึนใชในอนาคตอันใกล ยอมสมควรให

ประชาชนหรือปจเจกชนในฐานะผูทรงสิทธิชุมชนมีสิทธิฟองคดีตอศาลรัฐธรรมนูญไดโดยตรงในกรณีท่ีมีการ

ละเมิดสิทธิและเสรีภาพท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญในอีกประการหนึ่ง ตลอดจนการใหคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแหงชาติฟองศาลรัฐธรรมนูญในกรณีทีมีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอันเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานตาม

รัฐธรรมนูญ ยอมทําใหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในการรวมกันเปนชุมชนมีความชัดเจนและ

มีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริง หากจะมีการยกรางรัฐธรรมนูญข้ึนใชในอนาคตอันใกล 

           นอกจากนี้ในดานการมีสวนรวมของภาคประชาสังคม ภาครัฐตองใหความสําคัญตอปญหาดาน

ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมโดยการสนับสนุน สงเสริมใหภาคสวนตาง ๆ ในสังคม โดยเฉพาะภาค

ประชาชนเขามามีสวนรวมในการบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมอยางแทจริงจะเปนพลัง



เสริมใหเกิดการเรียนรูและพ่ึงตนเองในการดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมในชุมชนของตนเอง 

โดยภาครัฐควรนําหลักการกระบวนการทางสังคมมาใช เชน หลักการ “การเปดเผยขอมูลสูสาธารณ” (Public 

Disclosure)เพ่ือสนับสนุนใหเอกชนและประชาชนผูมีสวนไดเสียเขามีสวนรวมในการดูแลเฝาระวัง ติดตาม 

ตรวจสอบผลกระทบตอทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม ตลอดถึงการสรางกระบวนการพัฒนาองคความรู

แกประชาชนอยางตอเนื่อง เพ่ือเปนการสงเสริมการเรียนรูและสรางจิตสํานึกสาธารณะ ในการมีสวนรวม

รับผิดชอบตอชุมชนและสิ่งแวดลอม ซ่ึงจะเปนการลดภาระของภาครัฐ ในการบริหารจัดการดาน

ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม ไดอยางมีประสิทธิภาพ  ดังนั้นการเรงรัดการออกกฎหมายท่ีทันสมัยเปน

ภาระหนาท่ีสําคัญท่ีภาครัฐโดยเฉพาะสถาบันนิติบัญญัติซ่ึงมีหนาท่ีโดยตรงในการตรากฎหมาย การควบคุมการ

บริหารราชการแผนดิน จะตองเรงรัดใหมีการปรับปรุงกฎหมายดานทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมโดยเร็ว 

เนื่องจากกระบวนการตรากฎหมายแตละฉบับกวาจะมีผลบังคับใชตองใชระยะเวลาในการดําเนินการ โดย

รัฐสภาในฐานะสถาบันนิติบัญญัติควรริเริ่มรวบรวมกฎหมายเก่ียวกับดานทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม

ท้ังหมดทุกระดับ นํามาบูรณาการรวมกันอยางเปนระบบเพ่ือใหครอบคลุมและสามารถบริหารจัดการ

ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมไดอยางมีประสิทธิภาพ 
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