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Abstract 

 The objectives of this research were to investigate the legal frameworks governing the 
protection of indigenous land rights in Thailand and globally, and to identify the challenges associated 
with safeguarding these rights. This was accomplished by analyzing pertinent laws, regulations, and 
related rules, as well as court verdicts or orders from the Supreme Administrative Court and opinions 
from the Council of State. Additionally, the research involved comparing these findings with land 
laws in other countries. 

 The findings uncovered several legal challenges, including inconsistencies in the legal 
hierarchy, restrictions on indigenous peoples’ rights to acquire land rights and title deeds, which may 
conflict with the constitutional principle of equality. Furthermore, inadequate measures were 
identified to regulate land ownership on islands, notably the absence of a maximum period for transfer 
restrictions. These challenges underscore the necessity for legal frameworks that facilitate harmonious 
coexistence between indigenous communities and the natural environment. 

 It is recommended that the issuance of land title deeds on islands be revised through legal 
amendments grounded in the concept of cultural protection zones. Furthermore, island city planning 
should align with guidelines specified in city planning and zoning laws. This can be achieved through 
the enactment of specific laws or royal decrees tailored to each island. Subsequently, it would be 
possible to evaluate and issue land title deeds to indigenous peoples while imposing unique 
restrictions on transferring rights and conducting legal transactions. These deeds should be 
distinguished from general land title deeds. 

(Total 95 pages) 
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บทที่ 1 
 

บทน ำ 
 

1.1  ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 
 
ท่ีดินถือเป็นทรัพย์สินท่ีมีมูลค่าสูงในทางเศรษฐศาสตร์และถือเป็นทุนลักษณะหน่ึง 

ท่ีก่อใหเ้กิดการผลิตอนัน าไปสู่การบริโภค เม่ือท่ีดินเป็นทรัพยสิ์นท่ีมีค่ามนุษยจึ์งตอ้งการครอบครอง
ท่ีดินเพื่อสร้างมูลค่าทางเศรษฐกิจใหแ้ก่ตนเอง ความตอ้งการถือครองท่ีดินน าไปสู่การออกกฎเกณฑ์
ในการถือครองท่ีดินโดยรัฐเป็นผูด้  าเนินการออกกฎเกณฑ์ดังกล่าวในลกัษณะของการบัญญัติ 
เป็นกฎหมายและจดัท าหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินให้แก่ประชาชน โดยมีการก าหนดนโยบาย 
การออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินเพื่อตอบสนองความตอ้งการของประชาชนในแต่ละยุคแต่ละ
สมยัตลอดมา การออกหนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดินใหก้บัประชาชนจึงมีความส าคญัอยา่งยิง่โดยเฉพาะ
จากทางภาครัฐ เพื่อท่ีจะเป็นการรับรองสิทธิในท่ีดินให้กับประชาชนให้เกิดความมัน่คงในการ
ครอบครองและท าประโยชน์ในท่ีดิน ส่งผลต่อการเพิ่มผลผลิตในดา้นการเกษตร ดา้นท่ีอยู่อาศยั  
ท่ีประกอบธุรกิจการค้าอันถือเป็นการกระจายรายได้สู่ประชาชน สามารถใช้เป็นหลักทรัพย ์
ค ้ าประกันการกู้ยืมเงินเพื่อเป็นทุนหมุนเวียนในการประกอบอาชีพได้ และได้มีความพยายาม 
ท่ีจะจ ากัดขนาดการถือครองท่ีดินส าหรับเอกชน โดยมีการตราพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวล
กฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 ไดก้ าหนดจ านวนสูงสุดท่ีเอกชนแต่ละคนจะมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน1 

 
มีบุคคลท่ีมีร ่ ารวยบางรายเป็นเจา้ของท่ีดินจ านวนหลาย ๆ ไร่ แต่ในขณะท่ีคนส่วนใหญ่เป็น

เจา้ของท่ีดินเพียงเลก็นอ้ยหรือไม่มีเลย ดงันัน้จึงเป็นปัญหาท่ีส าคญัของประเทศไทยท่ีตอ้งไดรั้บการ
แกไ้ขโดยตอ้งมีการด าเนินการใหช้ดัเจนดา้นความเป็นธรรมในการถือครองท่ีดินส าหรับทุกคน การ
จัดการท่ีดินในประเทศไทยในอดีตมีความส าคัญไม่มากนัก เน่ืองด้วยพื้นท่ีรกร้างว่างเปล่า 
มีปริมาณมาก การท าศึกสงครามในอดีตก็มิใช่เพื่อการขยายดินแดนหรืออาณาเขต แต่เป็นการ 

 
1 จาก เศรษฐศาสตร์ท่ีดิน: ทฤษฎีและนโยบาย, โดย ทองโรจน์ อ่อนจนัทร์, 2564, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยั 

เกษตรศาสตร์ คณะเศรษฐศาสตร์และบริหารธุรกิจ ภาควิชาเศรษฐศาสตร์เกษตร  
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ท าสงครามเพื่อการแย่งชิงผูค้น ท่ีเป็นแรงงานส าคญัในการขบัเคล่ือนเศรษฐกิจ เช่น สมยัอยุธยา 
หรือสมยัรัตนโกสินทร์ตอนตน้ ไม่มีการหวงหา้มการบุกเบิกป่ามาเป็นท่ีท ากิน รวมถึงมีการส่งเสริม
ให้ราษฎรบุกเบิกป่าเป็นนา และหากใครบุกเบิกป่า เป็นนาจะได้รับการยกเวน้ภาษีเป็นเวลา 3 ปี 
ต่อมาภายหลงัการท าสนธิสัญญาเบาวร่ิ์ง ในปี พ.ศ. 2398 ท าให้มีการผลิตเพื่อการคา้โดยเฉพาะ 
การปลูกขา้ว ขยายตวัในพื้นท่ีราบลุ่มภาคกลาง แต่พื้นท่ีรกร้างวา่งเปล่าก็ยงัคงมีพื้นท่ีคงเหลืออยูม่าก 
จึงไม่มีความจ าเป็นท่ีรัฐจะสงวนหวงหา้มมิใหมี้การใชท่ี้ดินในรูปแบบต่าง ๆ2 

 
แต่ในปัจจุบนัท่ีสาธารณประโยชน์ต่าง ๆ ไดถู้กจ ากดัการถือครองไวใ้นรูปแบบท่ีสาธารณ

สมบัติของแผ่น ดิน  ซ่ึ งใช้ เพื่ อสาธารณประโยชน์ห รือสงวนไว้เพื่ อประโยชน์ ร่วมกัน3  
ดงันั้น กฎหมายจึงให้ความคุม้ครองเป็นพิเศษยิ่งกว่าทรัพยสิ์นประเภทอ่ืน ๆ ของรัฐ และเอกชน
บุคคลธรรมดาจะโอนทรัพยสิ์นซ่ึงเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้นแก่กันมิได้ และการเข้า 
ไปยึดถือครอบครองท่ีดินอนัเป็นสาธารณสมบติัของแผ่นดินโดยไม่ไดรั้บอนุญาตจากพนักงาน
เจา้หนา้ท่ี4 

 
นอกจากนั้นกฎหมายยงัก าหนดให้มีหน่วยงานของรัฐ และเจ้าหน้าท่ีรัฐมีอ านาจหน้าท่ี 

ในการดูแลรักษาและคุม้ครองป้องกนัไวเ้ป็นการเฉพาะ เช่น บรรดาท่ีดินทั้งหลายอนัเป็นสาธารณ
สมบติัของแผน่ดิน หรือเป็นทรัพยสิ์นของแผน่ดิน ถา้ไม่มีกฎหมายก าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน ประมวล
กฎหมายท่ีดิน มาตรา 8 บญัญติัให้อธิบดีกรมท่ีดินมีอ านาจหนา้ท่ีดูแลรักษาและด าเนินการคุม้ครอง
ป้องกันตามควรแก่กรณี พระราชบัญญัติลกัษณะปกครองท้องท่ี พระพุทธศกัราช 2457 แก้ไข
เพิ่มเติม (ฉบบัท่ี 11) พ.ศ. 2551 มาตรา 122 บญัญติัใหน้ายอ าเภอร่วมกบัองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน
มีหนา้ท่ีในการดูแลรักษาและคุม้ครองป้องกนัท่ีดินอนัเป็นสาธารณสมบติัของแผ่นดินท่ีประชาชน
ใชป้ระโยชน์ร่วมกนัและส่ิงซ่ึงเป็นสาธารณประโยชน์อ่ืนอนัอยู่ในเขตอ าเภอ ตามพระราชบญัญติั 
ท่ีราชพัสดุ พ.ศ. 2518 มาตรา 5 ได้บัญญัติให้กระทรวงการคลังเป็นผูถื้อกรรมสิทธ์ิท่ีราชพสัดุ 
หรือท่ีดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินส าหรับใช้เพื่อประโยชน์ของแผ่นดินโดยเฉพาะ  

 
2 จาก นโยบายการป้องกนัและแกไ้ขปัญหาความยากจนของคนชนบท, โดย ภทัรภร แพงไทย และภกัดี 

โพธ์ิสิงห์, 2562, วารสารรัฐศาสตร์พิจาร...ศูนย์การเมือง สังคมและอาณาบริเวณศึกษา, 6(12), 41-64 
3 จาก ปัญหาการออกโฉนดท่ีดินตามมาตรา 58 ตรี แห่งประมวลกฎหมายท่ีดิน, โดย แกว้ใจ จินดา, 2554, 

นนทบุรี: มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช 
4 จาก การจัดการท่ีดินของรัฐในโครงการจัดท่ีดินผืนใหญ่ ตามประมวลกฎหมายท่ีดิน (วิทยานิพนธ์), โดย 

ลินดาวรรณ ธรรมาวุฒิชยั, 2554, มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. ลิขสิทธ์ิ 2554 โดย ลินดาวรรณ ธรรมาวุฒิชยั 
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ท่ี ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินส าหรับพลเมืองใช้ร่วมกัน หรือท่ีนิยมเรียกกันว่า 
ท่ีสาธารณประโยชน์นั้ น คือ สาธารณสมบัติของแผ่นดินประเภททรัพย์สินส าหรับพลเมือง 
ใช้ร่วมกนั ตามนัยมาตรา 1304 (2) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ปัจจุบนัท่ีดินอนัเป็น 
สาธารณสมบัติของแผ่นดินส าหรับพลเมืองใช้ร่วมกันมีจ านวนลดน้อยลงมาก เน่ืองจากมีการ 
บุกรุก ท าลาย ท าให้เส่ือมสภาพการใช้ประโยชน์ร่วมกัน การแก้ไขปัญหาท่ีผ่านมาภาครัฐ 
ไดใ้ชม้าตรการทางกฎหมายเชิงบงัคบั เช่น การออกค าสั่งใหผู้บุ้กรุกออกไปจากท่ีสาธารณประโยชน์
หรือด าเนินคดีกับผูบุ้กรุก นอกจากจะไม่ประสบผลส าเร็จเท่าท่ีควรแลว้ในบางพื้นท่ีกลบักลาย 
เป็นการสร้างปัญหาให้เกิดความขดัแยง้ระหว่างรัฐกบัประชาชนและระหว่างประชาชนดว้ยกนัเอง 
เน่ืองจากปัญหาเร่ืองแนวเขตท่ีดินของรัฐไม่ชัดเจนการสงวนหวงห้ามและการน าข้ึนทะเบียน 
เป็นท่ีสาธารณประโยชน์ เจ้าหน้าท่ีรัฐท่ีเก่ียวข้องปล่อยปละละเลยไม่เคร่งครัดต่อกฎหมาย  
และระเบียบแบบแผนของทางราชการท่ีวางไวท้ าให้การสงวนหวงห้ามท่ีดินบางแปลงไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมาย และหรือไม่มีอาณาเขตแน่นอน เจา้หน้าท่ีรัฐไม่อาจพิสูจน์หรือยืนยนัแนวเขตท่ีดิน 
ของรัฐไดท้ าให้การดูแลรักษาเป็นไปดว้ยความยากล าบาก ก่อให้เกิดปัญหาเก่ียวกบัการบุกรุกท่ีดิน
ของรัฐ และปัญหาเก่ียวกับการพิสูจน์สิทธิในท่ีดิน ดังนั้น เพื่อเป็นการแก้ไขปัญหาและป้องกัน 
มิให้เกิดปัญหาดังกล่าว ในปี พ.ศ. 2535 รัฐบาลในขณะนั้ นพิจารณาเห็นว่า ปัญหาการบุกรุก 
ท่ีดินของรัฐซ่ึงรวมถึงท่ีดินอนัเป็นสาธารณสมบติัของแผน่ดินส าหรับพลเมืองใชร่้วมกนั เป็นปัญหา
ส าคัญท่ีก่อให้เกิดผลกระทบในทางเศรษฐกิจ สังคม การเมือง การปกครอง และอาจก่อให้เกิด 
ความหายนะแก่ชาติ และหรือเกิดมหันตภยัต่อส่วนรวมได้ และยงัคงพบปัญหาการบุกรุกท่ีดิน 
ของรัฐอยา่งต่อเน่ือง5 

 
โดยปัจจุบนัตามในประมวลกฎหมายท่ีดิน ประกอบพระราชบญัญติัใหใ้ชป้ระมวลกฎหมาย

ท่ี ดิน  พ .ศ . 2497  ได้ก าหนดหลัก เกณฑ์ และวิ ธี ก ารในการออก เอกสารสิท ธิประ เภท 
โฉนดท่ีดินไว ้ซ่ึงออกโดยวิธีการเดินส ารวจออกโฉนดท่ีดิน ตามมาตรา 58 และ 58 ทวิ แห่งประมวล
กฎหมายท่ีดิน หลกัการในการออกโฉนดท่ีดินโดยวิธีการเดินส ารวจออกโฉนดท่ีดิน เป็นการออก
โฉนดท่ีดินท่ีกรมท่ีดินจดัส่งเจา้หน้าท่ีจากส่วนกลางไปท าการเดินส ารวจเป็นหมู่บา้นหรือต าบล  
โดยประชาชนไม่ต้องมายื่นค าขอและไม่เสียค่าใช้จ่าย เน่ืองจากเป็นโครงการของรัฐท่ีอาศัย 
เงินงบประมาณแผ่นดินในการด าเนินการ ซ่ึงเจา้ของท่ีดินหรือตวัแทนจะตอ้งน าพนกังานเจา้หนา้ท่ี
ท าการรังวดัและปักหลกัเขตเจา้หนา้ท่ีจะท าการสอบสวนสิทธิในท่ีดิน พร้อมทั้งให้ลงช่ือในเอกสาร

 
5 จาก มาตรการทางกฎหมายในการป้องกนัการบุกรุกท่ีดินของรัฐ, โดย จนัทร์สม จนัทร์อินทร์และ

สงัเวียน เทพผา, 2564, วารสารวิชาการ สถาบันวิทยาการจัดการแห่งแปซิฟิค, 7(1), 496-506 
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การสอบสวน และลงช่ือรับรองเขตท่ีดินข้างเคียง และไม่ว่าผูค้รอบครองท่ีดินท่ีน าเดินส ารวจ 
จะมีเอกสารสิทธิในท่ีดินหรือไม่มีเอกสารสิทธิในท่ีดินก็ได ้และออกโฉนดท่ีดินเป็นการเฉพาะราย 
ตามมาตรา 59 และ 59 ทวิ แห่งประมวลกฎหมายท่ีดิน โดยมีหลกัการในการออกโฉนดท่ีดินเฉพาะ
รายโดยวิธีการยื่นค าขอออกโฉนดท่ีดิน ณ ส านักงานท่ีดินทอ้งท่ีท่ีท่ีดินนั้นตั้งอยู่ นั้น ตอ้งผูมี้สิทธิ 
จะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ แต่ตอ้งอยู่ในฐานะผูมี้สิทธิครอบครองและมีหลกัฐาน
ส าหรับท่ีดิน เช่น ส.ค. 1, ใบจอง, หนังสือรับรองการท าประโยชน์ (น.ส. 3 , น.ส. 3 ก.), โฉนด 
ตราจอง ตราจองท่ีตราว่า “ไดท้ าประโยชน์แลว้” หรือหนงัสือแสดงการท าประโยชน์ (น.ค. 3) หรือ
หนังสือแสดงการท าประโยชน์ในท่ีดินของนิคมสหกรณ์ (กสน. 5) ตามมาตรา 59 แห่งประมวล
กฎหมายท่ีดิน และตามมาตรา 59 ทวิ มีหลักการ ดังน้ี  กล่าวคือ ต้องเป็นผู ้ครอบครองและ 
ท าประโยชน์ในท่ีดินมาก่อนวนัท่ีประมวลกฎหมายท่ีดินใช้บังคับและให้รวมถึงผูค้รอบครอง
ต่อเน่ืองดว้ย โดยไม่มีหนังสือส าคญัแสดงกรรมสิทธ์ิในท่ีดินและไม่ไดแ้จง้การครอบครองท่ีดิน 
ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัให้ใชป้ระมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 และไดป้ฏิบติัตามมาตรา 
27 ตรี แห่งประมวลกฎหมายท่ีดิน 

 
ต่อมาในปี พ.ศ. 2537 ทางราชการไดอ้อกกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 43 (พ.ศ. 2537) ออกตาม

ความในพระราชบญัญติัให้ใชป้ระมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 ข้ึน โดยมีเจตนารมณ์ในการออก
กฎกระทรวงดงักล่าว มีนโยบายในการป้องกนัการบุกรุกของราษฎรเพื่ออนุรักษท์รัพยากรธรรมชาติ 
และมีผลท าให้ห้ามมิให้ออกโฉนดท่ีดินส าหรับท่ีดินบนท่ีเกาะ ในกรณีท่ีมิได้มีการแจ้งการ
ครอบครองในท่ีเกาะมีผลใชบ้งัคบักบัทุก ๆ เกาะทัว่ประเทศ แต่ไม่ให้รวมถึงท่ีดินซ่ึงมีหลกัฐานการ
แจง้การครอบครองท่ีดิน (ส.ค. 1) หรือเอกสารสิทธิในท่ีดินอ่ืนท่ีมีอยู่ก่อนแลว้ และห้ามมิให้มีการ
ออกโฉนดท่ีดินโดยวิธีการเดินส ารวจออกโฉนดท่ีดินอีกดว้ย ทั้งน้ี ตามขอ้ 14 (3) แห่งกฎกระทรวง
ฉบบัดงักล่าว6 

 
จากหลักเกณฑ์ดังกล่าว ท าให้เกิดความเดือดร้อนแก่ประชาชนท่ีได้ครอบครองและ 

ท าประโยชน์ในท่ีดินบนท่ีเกาะโดยไม่มีเอกสารสิทธิในท่ีดินมาก่อนการบังคบัใช้กฎกระทรวง
ดังกล่าว เน่ืองจากต้องยอ้นกลบัไปในขณะท่ีประมวลกฎหมายท่ีดินและพระราชบัญญัติให้ใช้
ประมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 เม่ือวนัท่ี 1 ธันวาคม 2497 ไดมี้การก าหนดไวใ้นมาตรา 5 แห่ง
พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว ว่าให้ผูท่ี้ครอบครองและท าประโยชน์ในท่ีดินท่ียงัไม่มีหนังสือ 

 
6 จาก ปัญหากฎหมายการออกเอกสารสิทธิท่ีดินบนเกาะ ฉบบัท่ี 43 (พ.ศ. 2537), โดย ไชยา วิสุทธิปราณี, 

2552, สหศาสตร์ศรีปทุม ชลบุรี, 1(2), 72-82 
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แสดงกรรมสิทธ์ิให้มาแจง้การครอบครองท่ีดินต่อนายอ าเภอทอ้งท่ีภายใน 180 วนั เพื่อจะไดไ้ป 
ซ่ึงเอกสารสิทธิชนิดหนังสือแจ้งการครอบครองท่ีดิน (ส.ค. 1) อันถือเป็นเอกสารสิทธิชั้นต้น 
ท่ีสามารถใช้มาเป็นหลกัฐานในการยื่นค าขอออกโฉนดท่ีดินได ้แต่หากยอ้นกลบัไปในขณะนั้น 
การเดินทางไปแจง้การครอบครองท่ีดินของประชาชนท่ีอาศยัอยู่ท่ีเกาะการคมนาคมสัญจรเป็นไป
ด้วยความยากล าบาก ไม่ได้มีความสะดวกสบายเหมือนเช่นปัจจุบัน ประกอบกับอาจจะไม่ได ้
ทราบข่าวการแจ้งตามกฎหมายดังกล่าวแต่อย่างใด อันสืบเน่ืองมาจากการติดต่อส่ือสารจาก 
ทางราชการในขณะนั้นอาจไม่มีความทัว่ถึงทุกแห่งหน โดยเฉพาะอยา่งยิง่ประชาชนซ่ึงครอบครอง
และท าประโยชน์ในท่ีดินบนพื้นราบทัว่ไปของประเทศยอ่มมีโอกาสไดรั้บข่าวสารและการเดินทาง
ท่ีสะดวกสบายกว่าประชาชนในพื้นท่ีเกาะซ่ึงมาความห่างไกลและไปล าบาก จึงท าให้ประชาชน 
ท่ีอาศยับนท่ีเกาะไม่ไดไ้ปซ่ึง ส.ค. 1 และเอกสารสิทธิประเภทอ่ืน ๆ โดยประชาชนท่ีเป็นกลุ่มชาติ
พนัธ์ุและชนพื้นเมืองท่ีมีวิถีชีวิตและอาศยัอยู่บนท่ีเกาะมาเป็นระยะเวลานานตั้งแต่สมยับรรพบุรุษ
เป็นเวลาหลายร้อยปีจนกระทัง่ตกทอดมรดกสิทธิในการถือครองท่ีดินท่ีอยูอ่าศยัและท่ีท ามาหากิน 
เป็นทอด ๆ มาแลว้ในแต่ละยุคสมยั เช่น กลุ่มชนพื้นเมืองอูรักลาโวย้ในพื้นท่ีเกาะหลีเป๊ะ จงัหวดั
สตูล ท่ีมีปัญหาเก่ียวกบัสิทธิในท่ีดินและการถือครองท่ีดินกบัรัฐและประชาชนท่ีมาบุกรุกจนไดไ้ป
ซ่ึงกรรมสิทธ์ิในท่ีดินก่อนกลุ่มชนพื้นเมืองดงักล่าวมาตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัน้ีกย็งัคงมีกรณีปัญหา
ขา้งตน้เร่ือยมา7 ดงันั้น จึงไดต้ระหนกัถึงปัญหาการออกโฉนดท่ีดินบนท่ีเกาะตามประมวลกฎหมาย
ท่ีดิน ประกอบกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 43 (พ.ศ. 2537) ขอ้ 14 (3) จึงส่งผลกระทบต่อประชาชนรวมถึง
กลุ่มชนพื้นเมือง กลุ่มชาติพนัธ์ุท่ีอยูอ่าศยับนท่ีเกาะท่ียงัไม่ไดไ้ปซ่ึงกรรมสิทธ์ิและไม่มีเอกสารสิทธิ
ในท่ีดิน เป็นปัญหาของภาครัฐท่ีส าคญัและตอ้งให้ความช่วยเหลือเยียวยาให้ประชาชนบนเกาะ 
มีสิทธิถือครองท่ีดินในลกัษณะกรรมสิทธ์ิ ซ่ึงหากเปรียบเทียบกบัท่ีดินในพื้นท่ีราบลุ่มทัว่ไปสามารถ
ด าเนินการออกโฉนดท่ีดินไดโ้ดยไม่มีขอ้ก าหนด โดยเฉพาะอยา่งยิง่การออกโฉนดท่ีดินโดยวิธีการ
เดินส ารวจ หรือในกรณีเกาะภูเก็ตซ่ึงมีสถานะเป็นเกาะแห่งหน่ึง ยงัสามารถออกโฉนดท่ีดินให้กบั
ประชาชนท่ีอาศยัอยู่ในเกาะภูเก็ตเป็นจ านวนมากและหรือครอบคลุมไปถึงเอกสารสิทธิชนิดอ่ืน 
ท่ีรัฐใหค้วามรับรองและยนิยอมใหป้ระชาชนถือครองท่ีดิน จากกรณีเปรียบเทียบดงักล่าวยอ่มจะเห็น
ได้ชัดว่าการห้ามออกโฉนดท่ีดินบนท่ีเกาะตามกฎกระทรวงฉบับดังกล่าวนั้น ถือเป็นการท าให้
ประชาชนเกิดความเหล่ือมล ้ าในด้านการถือครองท่ีดิน ประกอบกับรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน 
หรือทุก ๆ ฉบับ ได้ก าหนดสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคของประชาชนไว ้ดังนั้ น การออก
กฎกระทรวงฉบบัดงักล่าว ซ่ึงเป็นการออกกฎหมายล าดบัรองท่ีมุ่งเนน้คุม้ครองประโยชน์สาธารณะ

 
7 จาก ชาวเล 'เกาะหลเีป๊ะ' ค้านนายทุนปิดเส้นทางไปโรงเรียน จีน้ายอ าเภอดูแล เพิกถอนท่ีดินปัญหา, 

โดย ไทยโพสต,์ 2565, สืบคน้จาก https://www.thaipost.net/district-news/272752/ 
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เป็นท่ีตั้ ง อาจขัดต่อเจตนารมณ์และหลักการของรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุด ว่าด้วย 
การลิดรอนสิทธิหรือจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ประกอบกับในปัจจุบันได้มีภาค 
ส่วนประชาชนกลุ่มหน่ึงได้เสนอหลักการและแนวคิดไวใ้นร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองสิทธิ 
และส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่มชาติพนัธ์ุและชนเผา่พื้นเมือง พ.ศ. .... ไดมี้การก าหนดเก่ียวกบัสิทธิในท่ีดิน
ไวอ้ันเป็นการคุ้มครองสิทธิของกลุ่มชาติพันธ์ุและชนพื้นเมืองท่ีมีประวติัศาสตร์ความเป็นมา 
อย่างยาวนานให้ได้รับความเสมอภาคอย่างเท่าเทียมกันกับประชาชนคนไทยในพื้นท่ีราบลุ่ม 
ทั่วไปในเร่ืองสิทธิในท่ีดินด้วย อีกทั้ งปัญหาเร่ืองการออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินบนท่ีเกาะ 
นั้นยงัเป็นปัญหาในทางปฏิบัติงานของพนักงานเจ้าหน้าท่ีท่ีเก่ียวข้องกับประชาชนในพื้นท่ีมา 
โดยตลอด   

 
จากเหตุผลดังกล่าวข้างต้นผู ้วิจัยจึงสนใจศึกษาปัญหาการออกโฉนดท่ีดินบนท่ีเกาะ 

ตามประมวลกฎหมายท่ีดิน ประกอบกฎกระทรวง ฉบับท่ี 43 (พ.ศ. 2537) ซ่ึงออกตามความใน
พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายท่ีดิน พ .ศ. 2497 ทั้ งน้ี เพื่อเป็นแนวทางในการก าหนด
มาตรการในการด าเนินการแกไ้ข ปรับปรุงกฎหมาย เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมส าหรับประชาชน 
ผูค้รอบครองและท าประโยชน์ในท่ีดินบนท่ีเกาะ ใหไ้ดไ้ปซ่ึงกรรมสิทธ์ิในท่ีดินอนัเป็นหลกัประกนั
แห่งชีวิตท่ีส าคญัประการหน่ึงไดต่้อไป 
 

1.2 วตัถุประสงค์กำรวจิัย 
 

1.2.1 เพื่อศึกษาประวติัความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎี และหลักการท่ีเก่ียวข้องกับการ
คุม้ครองสิทธิในท่ีดินบนท่ีเกาะของชนพื้นเมือง  

1.2.2 เพื่อศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกับการการคุม้ครองสิทธิในท่ีดินบนท่ีเกาะของชน
พื้นเมืองประเทศไทยและต่างประเทศ 

1.2.3 เพื่อศึกษาวิเคราะห์ปัญหาการการคุม้ครองสิทธิในท่ีดินบนท่ีเกาะของชนพื้นเมือง  
1.2.4 เพื่อคน้หาแนวทางหรือมาตรการท่ีเหมาะสมแก่การน าไปเป็นแนวทางในการแกไ้ข

และปรับปรุงกฎหมายเพื่ออ านวยความสะดวกและบ าบดัทุกขใ์หแ้ก่ชนพื้นเมือง 
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1.3 สมมติฐำนกำรวิจัย 
 
การท่ีรัฐไดมี้นโยบายในการคุม้ครองทรัพยากรธรรมชาติจนน าไปสู่การออกกฎกระทรวง 

ฉบบัท่ี 43 (พ.ศ. 2537) ออกตามความในพระราชบญัญติัให้ใช้ประมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 
ปรากฏวา่ในขอ้ 14 (3) มีการก าหนดหา้มออกหนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดินบนท่ีเกาะใหแ้ก่ประชาชนท่ี
มิไดแ้จง้การครอบครองท่ีดิน (ส.ค. 1) หรือเอกสารสิทธิในท่ีดินประเภทอ่ืน ๆ ตามมาตรา 58, 58 ทวิ 
และ 59 ทวิ แห่งประมวลกฎหมายท่ีดิน และเม่ือน ามาเปรียบเทียบกบัการออกหนังสือแสดงสิทธิ 
ในท่ีดินบนท่ีพื้นราบลุ่มทัว่ไป กลบัไม่มีระเบียบกฎหมายก าหนดห้ามแต่อยา่งใด อนัเป็นการเลือก
ปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม ไม่มีความเสมอภาคตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 
บัญญัติไว้ อันถือเป็นสิทธิขั้ นพื้นฐานส าหรับประชาชนชาวไทยทุกคน และการท่ีออกเป็น
กฎกระทรวงซ่ึงเป็นกฎหมายล าดับรองจากรัฐธรรมนูญ อาจเป็นการออกกฎหมายท่ีขัดต่อ
รัฐธรรมนูญได ้และหากพิจารณาถึงกฎหมายท่ีดินของต่างประเทศท่ีใหสิ้ทธิขั้นพื้นฐานแก่ประชาชน
ท่ีอาศยัอยู่บนท่ีเกาะทั้งบุคคลทัว่ไปและชนพื้นเมือง ดงันั้น จึงมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งท าการคน้หา
แนวทางหรือมาตรการท่ีเหมาะสมแก่การน าไปสู่การแกไ้ขและปรับปรุงกฎหมายเพื่ออ านวยความ
สะดวกและบ าบดัทุกข์กลุ่มชนพื้นเมืองท่ีอาศยัอยู่บนเกาะต่าง ๆ ทุกเกาะในประเทศไทยให้ไดรั้บ
สิทธิเสรีภาพอยา่งบุคคลทัว่ไปดว้ยความเสมอภาค 
 

1.4 ขอบเขตกำรวจิัย 
 
วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี เป็นการศึกษาวิจยัปัญหาการออกเอกสารสิทธิในท่ีดินบนท่ีเกาะ ศึกษา

เฉพาะกรณีการออกเอกสารสิทธิในท่ีดินบนเกาะ โดยวิธีการเดินส ารวจออกโฉนดท่ีดินตามมาตรา 
58 และ 58 ทวิ แห่งประมวลกฎหมายท่ีดิน ประกอบกบัขอ้ก าหนดท่ีเก่ียวกบัการออกเอกสารสิทธิ 
ในท่ีดินตามกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 43 (พ.ศ. 2537) และกฎหมาย ระเบียบ และขอ้บงัคบัท่ีเก่ียวขอ้ง 
พร้อมทั้ งแนวค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองสูงสุด และความเห็นของคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เพื่อเป็นแนวทางในการแก้ไข ปรับปรุง และพัฒนากฎหมาย ให้เกิดความเป็นธรรม 
และประโยชน์สูงสุดต่อไป 
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1.5 วธีิกำรด ำเนินกำรศึกษำ 
 
ศึกษาคน้ควา้ รวบรวมขอ้มูลและวิจยัเชิงเอกสาร เพื่อวิเคราะห์โดยใชข้อ้มูลจากประมวล

กฎหมาย พระราชบัญญัติ กฎกระทรวง ระเบียบต่าง ๆ หนังสือ ต าราค าพิพากษาศาลฎีกา หรือ 
ศาลปกครองสูงสุด หรือค าสั่ง ความเห็น บทความทางวิชาการท่ีเก่ียวขอ้ง ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ 
โดยใชอิ้นเทอร์เน็ต วิทยานิพนธ์ สารนิพนธ์ และเอกสารอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง 
 

1.6 ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับ 
 

1.6.1 ท าให้ทราบถึงประวติัความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎี และหลกักฎหมายท่ีเก่ียวข้อง 
กบัการคุม้ครองสิทธิในท่ีดินบนท่ีเกาะของชนพื้นเมือง  

1.6.2 ท าให้ทราบถึงกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการการคุม้ครองสิทธิในท่ีดินบนท่ีเกาะของ 
ชนพื้นเมืองประเทศไทยและต่างประเทศ 

1.6.3 ท าใหท้ราบถึงปัญหาการคุม้ครองสิทธิในท่ีดินบนท่ีเกาะของชนพื้นเมือง  
1.6.4 ไดข้อ้สรุปและขอ้เสนอแนะเก่ียวกบัมาตรการท่ีเหมาะสมแก่การน าไปเป็นแนวทาง

ในการแกไ้ขและปรับปรุงกฎหมายเพื่ออ านวยความสะดวกและบ าบดัทุกขใ์หแ้ก่ชนพื้นเมือง 
 



 
 

บทที่ 2 
 

แนวคดิ และววิฒันาการของการคุ้มครองสิทธิในที่ดนิบนที่เกาะของพืน้เมือง 
 

จากการศึกษาปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิในท่ีดินบนท่ีเกาะของ 
ชนพื้นเมือง นั้น เห็นได้ว่ามีบทกฎหมายบางอย่างท่ีเก่ียวข้องท่ียงัมีผลบังคบัใช้อยู่ในปัจจุบันซ่ึงมี 
ส่วนเก่ียวขอ้งในการลิดรอนสิทธิของชนพื้นเมืองในการถือครองท่ีดิน ฉะนั้นจึงศึกษาคน้ควา้รวบรวม
เอกสาร ต ารา แนวคิด ทฤษฎี หลกักฎหมายและงานวิจยัท่ีเก่ียวขอ้ง เพื่อพิจารณาด าเนินการปรับปรุง
แก้ไขกฎหมายท่ีเก่ียวข้องดังกล่าวให้เกิดความเป็นธรรมต่อชนพื้นเมือง จึงจ าเป็นต้องศึกษา 
ตั้ งแต่เร่ิมต้นตลอดจนวิว ัฒนาการเร่ือยมาจนถึงปัจจุบันอันจะท าให้ทราบข้อกฎหมายอย่าง 
ถ่องแทถึ้งปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิในท่ีดินบนท่ีเกาะของชนพื้นเมือง 
 

2.1 ววิฒันาการของการถือครองที่ดินและการออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดนิประเทศไทย 
 

การออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินของประเทศไทยนั้น มีการเปล่ียนแปลงไปตามยุคสมยั 
โดยมีการเปล่ียนแปลงหลกัเกณฑ์ วิธีการ แนวคิดต่าง ๆ แต่ยงัคงมีจุดประสงค์เพื่อให้ประชาชน
ไดรั้บไปซ่ึงสิทธิในการถือครองท่ีดินและออกหนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดินใหก้บัประชาชนเพื่อใหเ้กิด
ความมั่นคงในการด ารงชีวิต มีการประกอบอาชีพหาเล้ียงครอบครัว มีหลักประกัน เป็นต้น  
แต่อย่างไรก็ตามในแต่ละยุคสมัยย่อมมีเหตุผลในการประกาศใช้กฎหมายในแต่ละช่วงเวลา 
ท่ีแตกต่างกนัไปบา้ง ดงันั้น จึงควรศึกษาแนวคิดและวิวฒันาการของการถือครองท่ีดินและการออก
หนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดินใหเ้ขา้ใจอยา่งถ่องแท ้

 
2.1.1 สิทธิการถือครองที่ดนิในแต่ละยุคสมัย 
 
หลกัเกณฑ์และวิธีการในการถือครองท่ีดินของประชาชนยอ่มเปล่ียนแปลงไปตามยคุสมยั 

เช่น ในสมยักรุงสุโขทยั สมยักรุงศรีอยุธยา สมยักรุงรัตนโกสินทร์ จนสมยัปัจจุบนัน้ี โดยผูน้ ารัฐ   
แต่ละช่วงเวลาก็มีแนวคิดท่ีแตกต่างกันออกไป ทั้งด้วยวิถีชีวิตของคนในสังคม ระบบเศรษฐกิจ 
ในช่วงเวลานั้นส่งผลต่อการออกกฎหมาย นโยบายต่าง ๆ มาใชบ้งัคบัแตกต่างกนั 
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สมยักรุงสุโขทยั ส่งเสริมเศรษฐกิจเก่ียวกบัการท าประโยชน์ในท่ีดิน เพื่อใหไ้ดพ้ืชผล
มาเป็นปัจจยัในการบริโภคและอุปโภคพอควรแก่การด ารงชีวิต ถา้ประชาชนรายใดเขา้ก่นสร้างท า
ประโยชน์ในท่ีดินกใ็หเ้ป็นกรรมสิทธ์ิของผูน้ั้น ดงัปรากฏในหลกัศิลาจารึกหลกัท่ี 1 วา่ ฯลฯ สร้างป่า
หมากป่าพลูทัว่เมืองทุกแห่ง ป่าพร้าวก็หลายในเมืองน้ี ป่าคาง (ขนุน) ก็หลายในเมืองน้ี หมากม่วงก็
หลายในเมืองน้ี หมากขามกห็ลายในเมืองน้ีใครสร้างไดไ้วแ้ก่มนั ฯลฯ 

สมยักรุงศรีอยุธยา มีหน่วยงานท่ีรับผิดชอบคือ กรมนา และรัฐมีหลกัการในการจดั
ท่ีดินท่ียงัวา่งเปล่าไม่มีผูใ้ดครอบครองใหป้ระชาชนสามารถเขา้ครอบครองท าประโยชนไ์ด ้

สมัยกรุงรัตนโกสินทร์ ได้มีการสถาปนากระทรวงเกษตราธิการข้ึน และได้
ด าเนินการเร่ิมออกเดินส ารวจเป็นคร้ังแรกเม่ือวนัท่ี 6 มิถุนายน ร.ศ. 120 (พ.ศ. 2444) และพระองค์
ทรงโปรดเกล้าพระราชทานโฉนดท่ีดินฉบับแรกเป็นของพระองค์ท่านเอง โดยออกให้วนัท่ี 1 
ตุลาคม ร.ศ. 120 (พ.ศ.2444) ในพื้นท่ีของต าบลบ้านแป้ง อ าเภอพระราชวงั จังหวดักรุงเก่า 
(พระนครศรีอยุธยา) เน้ือท่ี 89 ไร่ 1 งาน 52 ตารางวา มีการออกโฉนดตราจอง เป็นหนังสือส าคญั
ส าหรับท่ีดินท่ีไดท้ าประโยชน์แลว้ ปัจจุบนัยงัคงมีอยูใ่นเขตมณฑลพิษณุโลก คือ จงัหวดัพิษณุโลก 
พิจิตร อุตรดิตถ์ และสุโขทัย หรือท่ีเรียกกันว่า “มณฑลเก่า” และได้มีรวบรวมกฎหมายท่ีดิน 
และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม จนเป็นประมวลกฎหมายท่ีดินท่ีใชบ้งัคบัในปัจจุบนั8 

 
2.1.2 ววิฒันาการการออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดนิ 
 

ค าวา่ “โฉนด” เป็นภาษาเขมร หมายความวา่ “หนงัสือ” 
 
“โฉนด” คือ หนงัสือส าคญัท่ีมีไวแ้สดงกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน ท่ีกรมท่ีดินออกโดยอาศยัอ านาจ

ตามความในประมวลกฎหมายท่ีดิน และโฉนดท่ีดินหมายรวมถึง โฉนดแผนท่ี โฉนดตราจอง และ
ตราจองท่ีวา่ ไดท้ าประโยชน์แลว้ ซ่ึงออกใหต้ามกฎหมายเก่า 

 
โฉนดท่ีดินเป็นหนงัสือแสดงกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน มีประวติัความเป็นมาเร่ิมตั้งแต่สมยัรัชกาล

ท่ี 5 เน่ืองจากมีปัญหาเร่ืองกรรมสิทธ์ิท่ีดินข้ึนศาลบ่อย ๆ รัชกาลท่ี 5 จึงให้จดัตั้งกระทรวงเกษตร
พาณิชยการ และใหพ้ระยาประชาชีพบริบาล (ผึ้ง ชูโต) เป็นปลดัทูลฉลองด าเนินงานในเร่ืองสิทธิใน
ท่ีดินให้รัดกุมข้ึน ต่อมาพระยาประชาชีพบริบาลได้เป็นข้าหลวงพิเศษจัดการท่ีดิน ท่านได้คิด
โครงการและแบบแผนข้ึนใหม่ โดยถือโฉนดท่ีดินเป็นหลกัของทะเบียน การส่งมอบกรรมสิทธ์ิดว้ย

 
8จาก วิวัฒนาการโฉนดท่ีดิน, โดย กรมท่ีดิน, 2551, กรุงเทพฯ: กองการพิมพ ์กรมท่ีดิน 
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การสลักหลังโฉนด หรือท่ี เรียกว่า “ระบบ ทอเรนส์” (Torrens System) มีการแก้ไขเพิ่มเติม
พระราชบญัญติัออกโฉนดท่ีดินจ านวนหลายคร้ัง เพื่อใหเ้ท่าทนัต่อยคุสมยัและสอดคลอ้งกบันโยบาย
ของรัฐในขณะนั้น ดงันั้น ในปี พ.ศ. 2496 กรมท่ีดินจึงไดด้ าเนินการรวบรวมจดัหมวดหมู่ กฎหมาย
ท่ีเก่ียวขอ้งทั้งหมด จดัท าในรูปของประมวลกฎหมายท่ีดิน โดยออกใชบ้งัคบัเม่ือวนัท่ี 1 ธันวาคม 
พ.ศ. 24979 

 
ต่ อม าใน ปี  พ .ศ . 2518  พ ระบ าทสม เด็ จพ ระ เจ้าอยู่หั ว ภู มิพ ลอ ดุลย เดช  ท รงมี 

พระมหากรุณาธิคุณพระราชทานท่ีดินอันเป็นทรัพยสิ์นส่วนพระมหากษตัริย ์จ านวน 51,967 ไร่  
95 ตารางวา ในพื้นท่ี 8 จงัหวดั ไดแ้ก่ ปทุมธานี พระนครศรีอยุธยา นครนายก นครปฐม ราชบุรี 
เพชรบุรี สระบุรี และฉะเชิงเทรา ให้กับส านักงานการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม เพื่อเป็นการ
ช่วยเหลือเกษตรกรท่ียากจน ซ่ึงมีโฉนดท่ีดินเลขท่ี 1 รวมอยู่ด้วย โฉนดท่ีดินเลขท่ี 1 ได้มีการ 
จดทะเบียนโอนใหแ้ก่กระทรวงการคลงั เพื่อใชป้ระโยชน์ในการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม10 
 

2.2 แนวคดิ และทฤษฎใีนการออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดนิ 
  

การออกหนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดินท่ีออกเป็นกฎหมาย นโยบายและหลักเกณฑต่์าง ๆ ท่ีรัฐ
ประกาศใช้บงัคบัเพื่อให้สิทธิในท่ีดินแก่ประชาชนนั้น ลว้นแต่มีแนวความคิดและทฤษฎีรองรับ
กระบวนทางความคิดของรัฐเป็นตวัก าหนดแนวทางพื้นฐานเบ้ืองตน้หรือแมก้ระทัง่รัฐสมยัใหม่ 
ก็อาจน าแนวคิด ทฤษฎีของนักปรัชญาท่ีได้รับการยอมรับท่ีมีการก าหนดและบันทึกไว้เป็น 
ลายลกัษณ์อกัษรมาปรับใชใ้ห้เขา้กบัสังคมของรัฐนั้น ไม่ว่าจะเป็นแนวคิดเร่ืองสิทธิ หลกันิติธรรม 
หลกันิติรัฐ หลกัการแบ่งแยกอ านาจ หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย หลกัรัฐธรรมนูญนิยม หลกัความ
เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลกัความเสมอภาค และหลกัสิทธิมนุษยชน เป็นตน้ ดังนั้น 
จึงตอ้งศึกษาหลกัแนวคิด ทฤษฎีดงักล่าวใหเ้ขา้ใจอยา่งถ่องแทเ้ป็นพื้นฐานเบ้ืองตน้เสียก่อน 

 
1) แนวคิดเร่ืองสิทธิ (Right) 

 
9 จาก คู่มือด าเนินการตามมาตรา 61 แห่งประมวลกฎหมายท่ีดิน, โดย กรมท่ีดิน ส านักมาตรฐานการออก

หนงัสือส าคญั, 2553, กรุงเทพฯ: กองการพิมพ ์กรมท่ีดิน 
10 จาก จากโฉนดท่ีดินฉบบัแรกของสยามสู่การไดก้รรมสิทธ์ิ ในโฉนดท่ีดินตามพระราชบญัญติัการออก

โฉนดท่ีดิน ร.ศ.127, โดย ฐิติมา เงินอาจ, ธัญวรรณ อาษาส าเร็จ, วรดา สังอุดม, อรยา สอนโก่ย, และเชาวลิต สมพงษ์
เจริญ, 2563, วารสารวิชาการวิทยาลยับริหารศาสตร์, 3(2), 150-164 
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จอห์น ล็อค ให้ทรรศนะไวว้่า สิทธิเป็นส่ิงท่ีมีความส าคญัต่อมนุษย ์และสิทธิใน
ทรัพยสิ์นถือเป็นจุดเร่ิมตน้ของชีวิตมนุษยทุ์กคน โดยมีหน่วยงานภาครัฐเป็นผูส้นบัสนุนช่วยเหลือ
เป็นเส้นขนานกันไป11 สิทธิในทรัพย์สิน ศาสนาคริสต์มีความเช่ือว่า พระเจ้ามอบสมบัติทาง
ธรรมชาติให้แก่มนุษยอ์ยา่งเสมอภาค แต่บุคคลใดจะไดไ้ปซ่ึงทรัพยสิ์นมากนอ้ยเพียงใดก็ข้ึนอยูก่บั
ความขยนัในการหามาไดข้องใครของมนั โดยเม่ือบุคคลใดเข้ายึดถือครอบครองในทรัพยสิ์นนั้น ๆ 
แลว้ กจ็ะเป็นเจา้มีสิทธิหวงหา้มไม่ใหผู้ใ้ดเขา้มารุกรานได้12 

สิทธิตามธรรมชาติเป็นสิทธิท่ีมนุษยทุ์กคนจะพึงมี คือ สภาวะตามธรรมชาติ (State of 
Nature) และกฎธรรมชาติ (Natural Laws) ซ่ึงถือก าเนิดมาก่อนการเกิดของรัฐ เช่น 1) สิทธิใน 
ตัวเอง เพื่อปกป้องชีวิตร่างกายให้ด ารงอยู่รอดปลอดภัย รวมถึงสิทธิขั้นพื้นฐานอย่างอ่ืน เช่น  
อาหาร ท่ีอยู่ เคร่ืองนุ่งห่ม ยารักษาโรค 2) สิทธิในทรัพย์สิน เพื่อเป็นเคร่ืองหมายหรือรางวลั 
แก่บุคคลผูท่ี้อุสาหะหามาได ้จึงสามารถหวงแหนท่ีจะปกป้องรักษาไม่ให้ผูใ้ดมาแย่งหรือพรากไป 
(Inalienable Rights) 3) สิทธิเสรีภาพกับสิทธิของปัจเจกชน มนุษยจึ์งมีสิทธิก าหนดการกระท า 
ของตนเองโดยไม่ต้องข้ึนอยู่กับค ายินยอมหรือเจตนารมณ์ของใคร ทั้ งส้ิน มนุษยจึ์งข้ึนอยู่กับ 
กฎธรรมชาติเท่านั้น13 

ทรรศนะของประเทศไทย จากกฎหมายตราสามดวง ได้ให้แนวคิดเร่ืองสิทธิ 
ในทรัพยสิ์นโดยใช้เกณฑ์ในการจ าแนกประเภทของทรัพยสิ์น ซ่ึงได้กล่าวไวว้่า “ให้เอาทรัพย 
อนัเป็นสะวิญาณกะทรัพย แลอะวิญาณกะทรัพยทั้งสอง ประการนั้นแบ่งปันให้แก่บิดามานดาแล
ลูกหลานชายหญิงแห่งผูม้รณภาพนั้น” ซ่ึงทรัพยท์ั้งสองประเภทน้ี มีความหมายดงัน้ี “สะวิญาณ
กะทรัพย” ไดแ้ก่ ขา้ทาสบริวารสัตวพ์าหนะ และสัตวเ์ล้ียง เช่น ชา้ง มา้ ววั ควาย หมู เป็นตน้ และ 
“อะวิญาณกะทรัพย” ได้แก่ เงิน ทอง ท่ีดิน เส้ือผา้ เคร่ืองประดับ เป็นต้น และพระมหากษตัริย ์
ทรงให้ราษฎรเขา้ยึดถือครอบครอง ท ามาหากินในท่ีดิน ดูจากค ากล่าวท่ีว่า “อน่ึงป่าดงทุ่งว่างร้าง 

 
11 จาก รายงานการวิจัยเร่ือง ข้อความคิดว่าด้วยการครอบครองตามกฎหมายลกัษณะทรัพย์สิน, โดย สมเกียรติ 

วรปัญญาอนนัต,์ 2563, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 
12 จาก การศึกษาเปรียบเทียบแนวความคิดเร่ืองสิทธิ ของจอห์น ลอ็ค กับพุทธปรัชญาเถรวาท (วิทยานิพนธ์), 

โดย พระมหามหรรถพงศ กวิว  โส (ศรีสุเมธิตานนท), 2548, มหาวิทยาลยัจุฬาลงกรณราชวิทยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2548 โดย 
พระมหามหรรถพงศ กวิว  โส (ศรีสุเมธิตานนท) 

13 จาก ความมัน่คงของมนุษย ์กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์น และทรัพยส่์วนร่วม, โดย กรกช ภารัชสิทธ์ิ และ    
วีระ สมบูรณ์, 2555, วารสารสังคมศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 42(2), 67-92 
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เทร หา ผูอ้ยู่ท  ามาหากินมิได้ แลผูใ้ดชักชวนราษฎรให้เข้ามาท ามาหากิน เอาส่วยสาอากอนข้ึน 
พระคลงั บ านานเป็นลหุ” และไดอ้อกกฎหมายใหเ้ป็นมรดกตกทอดแก่ทายาทได้14 

2) หลกันิติธรรม 
ไดซีย ์เห็นวา่หลกันิติธรรมจะตอ้งสอดคลอ้งกบัอ านาจสูงสุดของรัฐสภา (Supremacy 

of Parliament) แล ะป ระช าชน ทุ ก คน ต้ อ ง เท่ า เที ย ม กัน โด ย มี ก ฎห ม ายฉ บั บ เดี ย วกัน 
ในการปกครองรัฐ (The ordinary law of the land) 

อริสโตเติล (Aristotle 384-322 ปีก่อนคริสตกาล) ความยุติธรรมมีสองประเภท  
คือความยุติธรรมตามธรรมชาติและความยุติธรรมท่ีมนุษย์ เม่ือมนุษย์มาอยู่รวมกันเป็นสังคม  
การปกครองดว้ยเหตุผลนั้นคือการปกครองโดยกฎหมายเป็นใหญ่หรือท่ีเรียกวา่ หลกันิติธรรม (The 
Rule of Law) 

โทมัส ฮอบส์ (Thomas Hobbes ค.ศ. 1588-1679) ทุกคนในสังคมต้องโอนสิทธิ 
ตามธรรมชาติอันเด็ดขาดท่ีแต่ละคนมีให้กับบุคคลท่ีสามโดย “สัญญาประชาคม” (Le Contrat 
Social, Social Contract) บุคคลท่ีสามน้ีอาจจะเป็นกษตัริยห์รือสภาก็ได้ กษตัริยใ์นความเห็นของ 
ฮอบส์มีหนา้ท่ีคุม้ครองความปลอดภยัแก่ผูอ้ยูใ่ตก้ารปกครอง 

มองเตสกิเออ (Montesquieu ค.ศ. 1689-1755) ความส าคญัของระบอบการปกครอง
ภายใตรั้ฐธรรมนูญและหลกัการแบ่งแยกอ านาจ ซ่ึงอ านาจบริหาร อ านาจนิติบญัญติั และอ านาจ 
ตุลาการจะตอ้งไม่รวมอยู่ท่ีองค์กรเดียวกนั ทฤษฎีการแบ่งแยกอ านาจของมองเตสกิเออไดรั้บการ
ยอมรับวา่เป็นทฤษฎีหน่ึงท่ีเป็นรากฐานซ่ึงเป็นแนวคิดหน่ึงของหลกัรัฐธรรมนูญนิยม15 

3) หลกันิติรัฐ 
ค าว่า “นิ ติ รัฐ” เป็นค าท่ีแปลมาจากภาษาเยอรมันว่า “Rechtsstaat” หากแปล

ความหมายตามตวัอกัษรแลว้จะหมายความว่า สิทธิ และ รัฐ โดยมีหลกัการว่า กฎหมายจะควบคุม
การใชอ้  านาจ เพื่อไม่ให้ผูมี้อ  านาจกระท าการไดอ้ยา่งใจชอบ โดยตอ้งอยูภ่ายในบงัคบัของกฎหมาย
ฉบบัเดียวกนัอย่างเท่าเทียม ซ่ึงการควบคุมอ านาจของรัฐโดยอาศยักฎหมายนั้น มิใช่เพียงแค่ว่ารัฐ 
ไม่อาจกระท าการใด ๆ ท่ีเป็นฝ่ายได้เปรียบมากกว่าประชาชน แต่ทั้ งน้ีต้องเป็นฝ่ายท่ีจะต้อง 
เสาะแสวงหามาตรการต่าง ๆ เพื่อมาด าเนินการอ านวยความสะดวกและช่วยให้การด ารงชีวิต 

 
14 จาก ชาวสยาม ทวายสวามิภักด์ิ และกวางตุ้งรีปับลิก : การเผชิญหน้าของราษฎรกับรัฐบาลเพ่ือสิทธิใน

ท่ีดินเมืองกรุงเทพ, โดย นิภาพร รัชตพฒันากลุ, 2563, วารสารประวัติศาสตร์ ธรรมศาสตร์, 7(2), 34-63 
15 จาก ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, โดย วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2555, กรุงเทพฯ: โครงการ

ต าราและเอกสารประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 
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ของประชาชนด าเนินไปอย่างมีหลกัในการปกป้องสิทธิไวด้้วยและเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ 
ในการบริหารกิจการของรัฐ16 

4) หลกัการแบ่งแยกอ านาจ 
มองเตสกิเออร์ ไม่ตอ้งการให้อ านาจกระจุกอยู่กบับุคคลหรือกลุ่มบุคคลใดคนหน่ึง

เพียงคนเดียว เน่ืองจากอาจท าให้มีการใช้อ  านาจมากเกินควร ดงันั้น จึงตอ้งจดัการให้มีองค์กรใด 
เข้ามามีส่วนในการตรวจสอบ ทัดทานการใช้อ  านาจอย่างเกินขอบเขตไว้ จึงได้คิดหลักการ 
แบ่งแยกอ านาจคือการมอบอ านาจอธิปไตยเป็น 3 ลกัษณะ ประกอบดว้ย รัฐบาลในฐานะองค์กร 
ด้านบริหารท าหน้าท่ีด้านการบริหารบ้านเมือง รัฐสภาในฐานะองค์กรด้านนิติบัญญัติท าหน้าท่ี 
ออกกฎหมาย ส่วนศาลในฐานะองคก์รดา้นตุลาการท าหน้าท่ีพิจารณาตดัสินคดีต่าง ๆ ภายใตร้ะบบ
การตรวจสอบและถ่วงดุลซ่ึงกนัและกนัระหวา่ง 3 องคก์ร17 

5) หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย 
ซ่ึงหมายถึงรัฐท่ีปกครองโดยกฎหมาย (ประชาชน) และทุกคนในรัฐต้องอยู ่

ภายใตก้ฎหมายของรัฐ โดยเคารพต่อกฎหมายและจะไม่กระท าการใด ๆ นอกเหนือจากท่ีกฎหมาย
ก าหนดหรือละเมิดต่อกฎหมาย การท่ีทุก ๆ คนในรัฐต้องเคารพต่อกฎหมายของรัฐก็คือการท่ี 
ทุก ๆ คนกระท าการโดยชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงก็คือ “หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย” ในบทบาทของ 
รัฐ องค์กรรัฐ หน่วยงานรัฐ เจ้าหน้าท่ีของรัฐทั้ งหลายนั้ นเป็นผู ้ท่ี  ใช้อ  านาจรัฐตามกฎหมาย 
ซ่ึงหมายความว่าต้องปฏิบัติหน้าท่ีโดยเคารพกฎหมายอย่างเคร่งครัดและไม่ใช้อ  านาจรัฐ 
ตามกฎหมายไปละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน ไม่เช่นนั้นแลว้อาจถือไดว้่าเป็นการใชอ้  านาจ
โดยไม่ชอบและไม่เคารพต่อหลกัความชอบดว้ยกฎหมายและหลกันิติรัฐ “กฎหมาย” ท่ีรัฐ องคก์รรัฐ 
หน่วยงานรัฐ เจา้หนา้ท่ีของรัฐทั้งหลายตอ้งเคารพนั้นนอกจากเป็นกฎหมายท่ีปรากฏเป็นลายลกัษณ์
อกัษรแลว้ยงัรวมถึง กฎหมายท่ีไม่ปรากฏเป็นลายลกัษณ์อกัษรดว้ย เช่น กฎหมายจารีตประเพณี 
หลกัทัว่ไปของกฎหมาย18 

 
 

 
16 จาก เอกสารวิชาการส่วนบุคคลเร่ือง ความสัมพันธ์ระหว่างหลักนิติธรรมและนิติรัฐ , โดย บรรหาญ   

จงเจริญประเสริฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิทยาลยัรัฐธรรมนูญ สถาบนัรัฐธรรมนูญ ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ 
17 จาก หลกัการแบ่งแยกอ านาจและความสัมพนัธ์ขององคก์รท่ีใชอ้  านาจอธิปไตยตามแนวคิดของมอง

เตสกิเออ, โดย ถาวร เกียรติทบัทิว, 2546, วารสารพัฒนบริหารศาสตร์ 43(3), 155-183 
18 จาก องค์กรควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  (ดุษฎีนิพนธ์), โดย พิจิตร เกิดจร, 2561, 

มหาวิทยาลยัศรีปทุย. ลิขสิทธ์ิ 2561 โดย พิจิตร เกิดจร 
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6) หลกัรัฐธรรมนูญนิยม 
รัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) เป็นแนวคิดท่ีตอ้งการวางหลกัเกณฑ์ในการ

มองรัฐธรรมนูญให้มีความเป็นกฎหมายสูงสุด และคุม้ครองสิทธิของประชาชนโดยแทจ้ริง แนวคิด
น้ียงักล่าวว่าหากรัฐใดมีรัฐธรรมนูญ แต่ไม่กล่าวถึงโครงสร้างแห่งหลกัประกนัสิทธิของประชาชน
ในรัฐ รัฐธรรมนูญนั้นก็เป็นรัฐธรรมนูญท่ีไม่สมบูรณ์ หรือไม่เป็นรัฐธรรมนูญ แนวคิดรัฐธรรมนูญ
นั้นมีมากมายแตกต่างกนัแตกหากเช่ือในเร่ืองของการมีกฎหมายสูงสุดอนัเป็นหลกัประกนัสิทธิของ
ประชาชนเหมือนกนัก็ย่อมเรียกว่า รัฐธรรมนูญนิยม เป็นความคิดท่ีเน้นการจดัท ารัฐธรรมนูญลาย
ลกัษณ์อกัษรเพื่อ 

(1) จ ากดัการใชอ้  านาจผูป้กครอง 
(2) สร้างความเป็นธรรมในสังคม 
(3) สร้างเสถียรภาพและประสิทธิภาพใหรั้ฐบาล 
(4) ก าหนดวาระแห่งชาติหรือเร่ืองส าคัญของโลกท่ีต้องการเปล่ียนแปลง 

(National Agenda) 
ดงันั้น รัฐธรรมนูญนิยมจึงเป็นตวัก าหนดกติกาสูงสุดเพื่อใชใ้นการปกครองประเทศ 

โดยไดก้ าหนดขอบเขตการใช้อ  านาจของผูป้กครองไม่ให้ใช้อ  านาจตามใจชอบ และเพื่อคุม้ครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน และถือเป็นรากฐานแนวความคิดในการคุ้มครองสิทธิ  
และเสรีภาพอยา่งแทจ้ริง19 

7) หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดเน่ืองจากเป็นสัญญาประชาคมท่ีประชาชนเจา้ของ

อ านาจสูงสุดเป็นผูส้ถาปนาตามทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Constituent Power) รัฐธรรมนูญ
เป็นกฎหมายสูงสุดท่ีใช้ในการปกครองประเทศ โดยเป็นกฎหมายท่ีก าหนดโครงสร้างพื้นฐาน 
และสถาบนัทางการเมืองในการจดัองคก์รบริหารของรัฐ รวมถึงการคุม้ครองและรักษาสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชน และเป็นรากฐานท่ีมาของกฎหมายอ่ืน ๆ จึงกล่าวได้ว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมาย 
ท่ีส าคญัยิ่ง เพราะเน้ือหาสาระของรัฐธรรมนูญทุกประเทศต่างบญัญติัเร่ืองของอ านาจการบริหาร
ประเทศไวท้ั้ งส้ิน ไม่ว่าประเทศนั้ นปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตย ระบอบคอมมิวนิสต ์ 
หรือระบอบการปกครองอ่ืน ต่างก็บัญญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญเร่ืองเดียวกัน คือ เร่ืองอ านาจการ 
บริหารประเทศ 

 
19 จาก แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมท่ามกลางการเปล่ียนผา่นของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบั

ชัว่คราว) พทุธศกัราช 2557, โดย พิมลกร แปงฟู, 2562, วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัแม่ฟ้าหลวง, 2(1), 17-53 

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%90%E0%B8%98%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B9%E0%B8%8D
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%AA%E0%B8%B4%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%B4
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ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญแสดงให้เห็นถึงโครงสร้างของรัฐ
ความสัมพนัธ์ในเชิงอ านาจขององค์กรด้วยกนัเอง ในการออกกฎหมายล าดับรองจะตอ้งเป็นไป
ภายใต้กรอบของข้อความท่ีบัญญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญ กฎหมายใดจะขดัหรือแยง้กับบทบัญญัติ 
ในรัฐธรรมนูญไม่ได ้กฎหมายนั้นยอ่มเป็นอนัใชบ้งัคบัไม่ได้20 

ล าดบัศกัด์ิของกฎหมาย สาระส าคญั กฎหมายท่ีใช้ในประเทศไทยมีมากมายหลาย
ประเภท เช่น พระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง เทศบัญญัติ เป็นต้น กฎหมาย 
บางประเภทก็มีผลบงัคบัใชก้บับุคคลโดยทัว่ไป บางประเภทก็มีผลบงัคบัใชเ้ฉพาะประชาชนท่ีอยู ่
ในเขตท้องท่ีนั้น ๆ กฎหมายท่ีมีความส าคญับงัคบัใช้กบับุคคลทั่วไปย่อมมีความส าคญัมากกว่า
กฎหมายท่ีมีผลบงัคบัใชเ้ฉพาะประชาชนท่ีอยูใ่นเขตทอ้งท่ีนั้น ๆ 

การจดัล าดบัตามศกัด์ิของกฎหมายเป็นตวัก าหนดเพื่อมิใหมี้การบญัญติักฎหมายใหม่
ข้ึนมาแลว้เป็นเหตุใหข้ดัหรือแยง้กบักฎหมายท่ีไดป้ระกาศและมีผลใชบ้งัคบัไปแลว้ อนัจะท าใหเ้กิด
ความสบัสนวุน่วายในการปฏิบติัและบงัคบัใชก้ฎหมายได ้และเม่ือพิจารณากบัหลกัของรัฐธรรมนูญ
ซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุด เป็นกฎหมายท่ี คุ้มครองสิท ธิและเส รีภาพของประชาชน ดังนั้ น 
จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งน าหลกัว่าดว้ยศกัด์ิกฎหมายมาบงัคบัใชพ้ิจารณาก่อนออกกฎหมายเสมอ ซ่ึงตาม
กฎหมายของประเทศไทยไดท้ าการแบ่งล าดบัชั้นของกฎหมายไว ้7 ล าดบั ไดแ้ก่ 1) รัฐธรรมนูญ  
2) พระราชบญัญติั ประมวลกฎหมาย 3) พระราชก าหนด 4) พระราชกฤษฎีกา 5) กฎกระทรวง 6) 
ขอ้บงัคบัหรือขอ้บญัญติั 7) ประกาศค าสัง่21 

8) หลกัความเสมอภาค 
แนวคิดเร่ืองหลกัแห่งความเสมอภาคนั้นตั้งอยูบ่นพื้นฐานว่าตามธรรมชาติมนุษยทุ์ก

คนเกิดมามี ความเสมอภาคเท่าเทียมกนัตามธรรมชาติและทุกคนจะตอ้งเคารพสิทธิและเสรีภาพของ
กนัและกนั หลกัความเสมอภาค กคื็อหลกัท่ีวา่ หลกัการพื้นฐานของความยติุธรรมท่ีก าหนดใหมี้การ
ปฏิบัติต่อบุคคลท่ีเก่ียวข้องกับเร่ืองนั้น ๆ อย่างเท่าเทียม ซ่ึงการท่ีประชาชนทุกคนในประเทศ 
มีความเสมอภาคหรือความเท่าเทียมกนัในเร่ืองส่ิงจ าเป็นขั้นพื้นฐาน และในสถานการณ์ท่ีเหมือนกนั
จะตอ้งปฏิบติัดว้ยหลกัเกณฑ์เดียวกนั แต่หากมีการเลือกปฏิบติัในสถานการณ์ท่ีเหมือนกนั กรณีน้ี 
ถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรมและขดัแยง้กบัหลกัความเสมอภาค และในรัฐธรรมนูญของ
ประเทศไทยก็ได้บัญญัติหลักการดังกล่าวไวใ้นรัฐธรรมนูญด้วย กล่าวคือได้รับการพิจารณา 
ในมุมมองทางกฎหมาย มิใช่ในขอบเขตทางปรัชญาแต่เพียงอยา่งเดียว ลกัษณะดงักล่าวนั้นก็มาจาก

 
20 จาก ค าอธิบายหลกัรัฐธรรมนูญท่ัวไป, โดย สมยศ เช้ือไทย, 2535, กรุงเทพฯ: เรือนแกว้การพิมพ ์
21 จาก ประเด็นปัญหาเก่ียวกบัร่างพระราชบญัญติัว่าดว้ยการออกเสียงประชามติพ.ศ. ...., โดย อภิวฒัน์ 

สุดสาว, 2564, วารสารจุลนิติ, 18(3), 105-112 
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การออมชอมทางความคิดของ ทั้งสองส านักกฎหมาย คือส านักกฎหมายฝ่ายบา้นเมืองและส านัก
กฎหมายฝ่ายธรรมชาติซ่ึงจะเห็นได้ว่า เป็นการแปรสิทธิตามธรรมชาติของบุคคลมาเป็นสิทธิ 
ของบุคคลท่ีไดรั้บการรับรองโดยกฎหมาย22 

9) หลกัสิทธิมนุษยชน 
แนวความคิดในการจดัตั้งสถาบนัสิทธิมนุษยชนแห่งชาติในประเทศต่าง ๆ เพื่อท า

หนา้ท่ีคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เป็นผลสืบเน่ืองจากพฒันาการในเร่ืองสิทธิมนุษยชน
การท่ีจะศึกษาถึงกระบวนการพิจารณาตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยสถาบันสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติ จึงจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะต้องกล่าวถึงแนวความคิดเก่ียวกับสิทธิมนุษยชน และ 
การคุม้ครองสิทธิมนุษยชนโดยสถาบนัสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ไดรั้บอิทธิพลจากแนวความคิดทาง
ปรัชญากฎหมายของนักปราชญ์ประเทศตะวนัตกตั้งแต่สมยักรีก โรมนั ในช่วงศตวรรษท่ี 15-17  
เป็นตน้มา โดยเฉพาะอยา่งยิง่จากแนวความคิดของนกัปราชญท่ี์ส าคญัหลายท่าน เช่น เพลโต (Plato) 
อริสโตเติล (Aristotle) โธมัส ฮ้อบส์ (Thomas Hobbes) จอห์น ล็อค (John Locke) มองเตสกิเออ 
(Montesquieu) จัง จาคส์รุสโซ (Jean Jacques Rousseau) เป็นต้น ซ่ึงได้เสนอแนวคิดเก่ียวกับ
กฎหมายธรรมชาติและสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยอ์นัเป็นสิทธิหรือความชอบธรรมขั้นพื้นฐาน 
ท่ีมีอยูต่ามธรรมชาติพร้อมกบัการเกิดของมนุษย ์ซ่ึงไม่อาจเปล่ียนแปลงหรือแกไ้ขได ้ไดแ้ก่ สิทธิใน
ชีวิตเสรีภาพในร่างกาย และความเสมอภาค สืบเน่ืองจากลกัษณะตามธรรมชาติในการด าเนินชีวิต
ของมนุษยท่ี์มีการเรียนรู้ มีความสามารถในการใช้เหตุผล รู้จกัเคารพความเสมอภาคและความ 
เป็นอิสระต่อกนั รู้ว่าแต่ละคนไม่ควรจะล่วงละเมิดต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ และทรัพยสิ์นของกนั 
และกัน มนุษยจึ์งมีสิทธิตามธรรมชาติท่ีจะต่อสู้หรือต่อตา้นผูอ่ื้นท่ีมาล่วงละเมิดต่อชีวิตร่างกาย  
และทรัพยสิ์นของตน นอกจากนั้น เพื่อความมัน่คงในชีวิตและเสรีภาพ มนุษยจ์ าเป็นตอ้งยอมรับการ
ท าสัญญาประชาคม ซ่ึงต่อมาไดก้ลายเป็นรากฐานของการจ ากดัอ านาจรัฐและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ
ตามธรรมชาติของมนุษยเ์พราะความเช่ือท่ีวา่เหนืออ านาจสูงสุดของมนุษยย์งัมีธรรมชาติและเหตุผล 
เม่ือส่ิงใดเป็นสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษยแ์ลว้ ไม่อาจถูกผูใ้ดใช้อ  านาจลบลา้งได ้และ 
การใชอ้  านาจทางการเมือง การปกครอง ตอ้งยนือยูบ่นหลกัเหตุผลตามธรรมชาติ มิใช่อยูบ่นอ าเภอใจ
ของบุคคล23 

 

 
22 จาก สารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เร่ืองหลักความเสมอภาค, โดย 

บรรเจิด สิงคะเนติ, 2543, กรุงเทพฯ: โรงพิมพคุ์รุสภา 
23 จาก บทความเกี่ยวกับหลักสิทธิมนุษยชน, โดย สุรชยั ศรีสารคาม, 2565, สืบคน้จาก www.constitutionalcourt. 

or.th/occ_web/ewt_dl_link.php?nid=1394 
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10) ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติวา่ดว้ยสิทธิตามธรรมชาติ (Natural Rights) 
สิทธิตามธรรมชาติ โดยกล่าวได้ว่าปรัชญากฎหมายธรรมชาตินั้ นเกิดข้ึนเพื่อ 

เป็นรากฐานของสิทธิตามธรรมชาติโดยสามารถอธิบายสิทธิตามธรรมชาติในฐานะรากฐาน  
ของมนุษยชนได้ว่า สิทธิตามธรรมชาติเป็นสิทธิซ่ึงติดตัวมนุษยม์าตั้ งแต่เกิดโดยมนุษยน์ั้นเกิด 
มาเท่าเทียมกัน และพระเจ้าซ่ึงเป็นผูส้ร้างมนุษย์มาและให้สิทธิบางอย่างแก่มนุษย์ มนุษย์จึง 
เป็นเจา้ของสิทธิโดยชอบธรรม สิทธิเหล่านจึ้งไม่อาจโอนแก่กนัได ้และไม่มีใครล่วงละเมิดแก่กนัได ้
ซ่ึงไดแ้ก่สิทธิในชีวิต เน้ือตวัร่างกาย เสรีภาพในอนัท่ีจะหาความสุข รัฐตอ้งกระจายอ านาจเพื่อให้
มนุษย์ได้มีสิทธิเหล่าน้ีได้อย่างเต็มท่ี ดังนั้ น จึงถือได้ว่าปรัชญากฎหมายธรรมชาติและสิทธิ 
ตามกฎหมายทัว่ไป และรัฐจะตรากฎหมายในทางจ ากดัหรือย  ่ายีสิทธิดงักล่าวน้ีไม่ได ้นอกจากน้ี  
ยงัถือว่ากฎหมายธรรมชาตินั้นเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ ไม่จ ากดัเขตดินแดน และอยูเ่หนือกฎหมาย
ของรัฐ หากรัฐตรากฎหมายใดท่ีขดัหรือแยง้กบักฎหมายธรรมชาติ กฎหมายท่ีรัฐบญัญติัข้ึนย่อม 
ไม่มีผลบงัคบัใช้24 
 

2.2.1 แนวคดิเขตคุ้มครองทางวฒันธรรมเพ่ือกลุ่มชาติพนัธ์ุ 
 
ในปัจจุบัน  จะเห็นได้ว่าก ลุ่มชาติพัน ธ์ุหลายก ลุ่ม ท่ี มีวิ ถี ชีวิตว ัฒนธรรมท่ีพึ่ งพิ ง

ทรัพยากรธรรมชาติ มีวิธีคิดท่ีไม่เหมือนกับสังคมใหญ่ ก าลังประสบปัญหาคล้ายคลึงกันคือ 
การกลายเป็นกลุ่มชายขอบ ขาดความมัน่คง ในท่ีอยูอ่าศยั ถูกกีดกนัออกจากสิทธิในการใชแ้ละเขา้ถึง
ทรัพยากรธรรมชาติ ถูกผลกัเขา้สู่กิจกรรมท่ีผิดกฎหมาย และตอ้งท างานท่ีเส่ียงอนัตราย ขาดความ
มัน่ใจและภูมิใจในวิถีวฒันธรรมดั้งเดิม และถูกดูแคลนจากบุคคล ท่ีไม่เขา้ใจในวิถีวฒันธรรม ฯลฯ 
ปัญหาท่ีกลุ่มชาติพนัธ์ุหลายกลุ่มประสบอยูมี่รายละเอียดและความเขม้ขน้ ของปัญหาแตกต่างกนัไป
ในแต่ละพื้นท่ี ตวัอยา่งท่ีเห็นไดช้ดัคือกลุ่มชาติพนัธ์ุชาวเล ภายหลงัเหตุการณ์สึนามิ ปัญหาเร่ืองท่ีดิน
ไดรั้บการเปิดเผย และติดตามมากข้ึนเพราะมีการอา้งกรรมสิทธ์ิในท่ีดินชายฝ่ังทะเล มีการไล่ร้ือ
ฟ้องร้องเร่ืองการบุกรุก การขาดกรรมสิทธ์ิ ท่ีดินส่งผลกระทบต่อความมัน่คงและสวสัดิการอ่ืน ๆ 
เช่น ชุมชนชาวเลท่ีหาดราไวย ์จงัหวดัภูเก็ต มีสาธารณูปโภค ท่ีจ ากัด บ้านบางหลงัตอ้งใช้เทียน 
หรือตะเกียงเพราะไม่มีไฟฟ้า ต้องใช้น ้ าบ่อซ่ึงเป็นน ้ ากร่อย และต้องใช้ชายหาดเป็นท่ีขับถ่าย 
เพราะไม่มีห้องส้วมการเพิกเฉยต่อปัญหาและปล่อยให้ยืดเยื้อต่อมา เป็นการบ่มเพาะให้เกิดปัญหา
เศรษฐกิจสังคม รวมทั้งการเส่ือมถอยของวฒันธรรม กลุ่มชาติพนัธ์ุท่ีพึ่ งพาทรัพยากรธรรมชาติ
สามารถจะเขา้ถึงทรัพยากรไดอ้ย่างอิสระ และท าให้เกิดวิถีวฒันธรรมรวมทั้งความรู้พื้นบา้นท่ีเป็น

 
24 จาก สิทธิมนุษยชนในสังคมไทย, โดย กมุพล พลวนั, 2543, ม.ป.ท.: ม.ป.พ. 
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เอกลกัษณ์และท าใหด้ ารงฐาน “เศรษฐกิจพอเพียง” ไวไ้ดอ้ยา่งมีศกัด์ิศรี แต่ในปัจจุบนัน้ี ทั้งท่ีดินและ
ทรัพยากรธรรมชาติถูกจับจองครอบครอง ถูกเร่งรัดให้เกิดการพัฒนา หรือประกาศ เป็นพื้นท่ี
คุม้ครอง อีกทั้งระบบกฎหมายในปัจจุบนัยดึเอามุมมองกรรมสิทธ์ิเป็นท่ีตั้ง ในขณะท่ีหลายกลุ่มชาติ
พนัธ์ุ มีระบบคิดว่าทรัพยากร ไม่ว่าจะเป็นท่ีดิน ป่า แม่น ้ าล าธาร พื้นท่ีชายฝ่ัง หาดทราย รวมทั้ง
ส่ิงมีชีวิตเป็นส่ิงท่ีไม่มีใคร เป็นเจา้ของ ทุกคนสามารถจะเขา้ถึงและใชท้รัพยากรต่าง ๆ ไดโ้ดยหลกั
สิทธิชุมชนและการเอ้ือเฟ้ือต่อกนั การอยู่อาศยัและใชป้ระโยชน์มาอย่างต่อเน่ืองก็น่าจะเป็นเคร่ือง
รับรองสิทธิในตวัเองอยูแ่ลว้ เขตคุม้ครองทางวฒันธรรมเพื่อกลุ่มชาติพนัธ์ุ คือ การแกไ้ขปัญหาเร่ือง
สิทธิในท่ีดิน และการสร้างความมัน่คงดา้นท่ีอยู่อาศยัส าหรับกลุ่มชาติพนัธ์ุนั้น ควรจะใช้แนวคิด
เร่ืองเขตคุม้ครองทางวฒันธรรม แนวคิดท่ีคลา้ยกนัน้ี คือเขตวฒันธรรมพิเศษ ไดมี้การรับรอง ในเชิง
นโยบายแลว้ โดยระบุว่าเป็นแนวคิดท่ีจะตอ้งด าเนินงานตามมติคณะรัฐมนตรีเร่ืองการฟ้ืนฟูวิถีชีวิต
ชาวเล (วนัท่ี 2 มิถุนายน 2553) และมติคณะรัฐมนตรีเร่ืองการฟ้ืนฟูวิถีชีวิตชาวกะเหร่ียง (วนัท่ี 3 
สิงหาคม 2553) แนวคิดเขตคุม้ครองทางวฒันธรรมหรือเขตวฒันธรรมพิเศษ ครอบคลุม พื้นท่ีเพื่อ
การอยูอ่าศยัหรือ พื้นท่ีตั้งของชุมชน ซ่ึงสะทอ้นให้เห็นความเป็นกลุ่มชุมชน พื้นท่ีเพื่อการอยู่อาศยั
นั้นมีความหมายมากกวา่ “บา้น” และ “ครอบครัว” แต่ครอบคลุมไปถึงความเป็น “ชุมชน” ซ่ึงมีภาษา 
ขนบประเพณี คุณค่าและกติการ่วมกนั เขตคุม้ครองวฒันธรรมจะสร้างความมัน่คงดา้นท่ีอยู่อาศยั
และความเขม้แข็งให้ชุมชน หากเป็นพื้นท่ีท่ีมีการโตแ้ยง้เร่ืองสิทธิ ควรจะมีการตรวจสอบ พิสูจน์ 
และคุม้ครองสิทธิโดยค านึงถึงวฒันธรรมชุมชน ซ่ึง “เอกสารสิทธ์ิ” ไม่ควรจะเป็นหลกัฐานเดียวท่ีใช้
ในการพิจารณาเร่ืองสิทธิในท่ีดินและท่ีอยู่อาศยัของชุมชนชาติพนัธ์ุ เขตคุม้ครองทางวฒันธรรม
ครอบคลุม พื้นท่ีท ามาหากินซ่ึงสะทอ้นให้เห็นความสัมพนัธ์ระหว่างมนุษยก์บัธรรมชาติ แนวคิดน้ี
สนับสนุนการด ารงชีพท่ีมีรากฐานอยู่บนความรู้ความเช่ียวชาญของกลุ่มชาติพันธ์ุ และยงัเน้น  
การคุม้ครอง พื้นท่ีศกัด์ิสิทธ์ิ หรือพื้นท่ีทางจิตวิญญาณ ซ่ึงสะทอ้นให้เห็นความสัมพนัธ์ระหว่าง
มนุษยก์บัส่ิง เหนือธรรมชาติ และเป็นรากฐานของกติกาเพื่อความเคารพในธรรมชาติ และเคารพ 
ในสิทธิของเพื่อนมนุษยด์ว้ยกนั เขตคุม้ครองทางวฒันธรรมจะเน้นการปกป้องคุม้ครองกลุ่มชาติ
พนัธ์ุ รวมทั้งวิถีวฒันธรรมท่ีเปราะบาง และท่ีก าลงัถูกรุกไล่โดยแรงผลกัดันจากการพฒันาหรือ 
การอนุรักษแ์บบสุดโต่งและเร่งรีบ ซ่ึงการคุม้ครองทางวฒันธรรมน้ีไม่ไดเ้ป็นไปเพื่อกลุ่มชาติพนัธ์ุ
เป้าหมายอย่างเดียว แต่เป็นไปเพื่อ ท่ีสังคมไทยโดยรวมจะได้รักษา คุณค่าทางวัฒนธรรม 
ท่ีเป็นเอกลกัษณ์ซ่ึงไดรั้บการสะสมบ่มเพาะกนัมายาวนาน อีกทั้งเป็นแนวทางการปฏิรูป ท่ีรัฐไทย 
จะไดแ้สดงให้ประชาคมโลกไดเ้ห็นถึงความพยายามท่ีจะคุม้ครองสิทธิของกลุ่มดอ้ยโอกาส ท่ีมี
ความเปราะบาง และไม่สามารถปกป้องตนเองไดต้ามล าพงั 
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แนวทางการด าเนินงานเร่ืองเขตคุม้ครองทางวฒันธรรมเพื่อกลุ่มชาติพนัธ์ุ กลุ่มชาติพนัธ์ุ
หลายชุมชนในประเทศไทยได้ประกาศ  “เขตสังคมวฒันธรรมพิเศษ” ข้ึนเองแล้ว เช่น ชุมชน
กะเหร่ียงบา้นห้วยหินลาดใน จงัหวดัเชียงราย และชุมชนชาวอูรักลาโวย้บา้นสังกะทู ้เกาะลนัตา 
จังหวดักระบ่ี แต่ความพยายามน้ียงัไม่ได้รับการรับรองและสนับสนุนอย่างเป็นทางการและ 
อยา่งจริงจงัจากภาครัฐ การด าเนินงานเพื่อส่งเสริมเขตคุม้ครองทางวฒันธรรมอาจจะแตกต่างกนัไป
ในแต่ละพื้นท่ี เน่ืองจากบริบทและความพร้อมของชุมชนมีความแตกต่างกัน โดยควรจะมีการ
ก าหนดพื้นท่ีน าร่องเพื่อท่ีจะไดว้ิเคราะห์ ประสบการณ์ ปัญหาอุปสรรค รวมทั้งบทเรียนท่ีได ้รวมทั้ง
มีการแลกเปล่ียนเรียนรู้ระหว่างชุมชนพื้นท่ีน าร่อง การจดักระบวนชุมชนเพื่อสร้างพลงัทางปัญญา
และความเขม้แข็งให้ชุมชน การสร้างบรรยากาศในการท างานร่วมกนัอย่างเท่าเทียม และการให้
ชุมชนเข้ามาร่วมก าหนดรูปแบบการคุ้มครองทางวัฒนธรรมก าหนดแผนด้านท่ีอยู่อาศัย  
และส่ิงแวดล้อมชุมชน แผนการจัดการด้านวฒันธรรม ฯลฯ เพื่อท่ีจะขยายผลและปรับปรุงให ้
การด าเนินงาน ส่งเสริมเขตคุ้มครองทางวฒันธรรมให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและบรรลุ
เป้าหมายท่ีจะสร้างความมัน่คงดา้นท่ีอยู่อาศยั ความเขม้แข็งของชุมชน และความเขา้ใจเร่ืองความ
หลากหลายทางวฒันธรรมในสังคมได้ในท่ีสุด การด าเนินงานเร่ืองเขตคุม้ครองทางวฒันธรรม  
ตอ้งหลีกเล่ียงการอพยพโยกยา้ยชุมชนออกจากพื้นท่ี ท่ีเคยอยูอ่าศยัและท ามากินมายาวนาน เพราะมี
บทเรียนมากมายจากประเทศต่าง ๆ เช่นการจัดตั้ งนิคมอิน เดียนแดง (Indian reservation)  
ในสหรัฐอเมริกา ซ่ึงมีการโยกยา้ยชุมชนดั้งเดิมเพื่อไปอยู่ในนิคมท่ีเป็นพื้นท่ี ห่างไกล แห้งแลง้ 
กนัดาร ฯลฯ ท าให้ยากต่อการปรับตวั ชุมชนหลายแห่งมีปัญหาการว่างงาน อบายมุข และโรคพิษ
สุราเร้ือรัง และกลายเป็นแหล่งเส่ือมโทรมในท่ีสุด ปัจจัยหลักท่ีท าให้การจัดการล้มเหลวก็คือ 
ความไม่เข้าใจในวัฒนธรรมชุมชน นอกจากนั้ น ไม่ควรด าเนินการในลักษณะสูตรตายตัว 
ท่ีท าเหมือนกัน รูปแบบเดียวกันในทุกพื้นท่ีทุกชุมชน แต่จะต้องมีลักษณะยืดหยุ่นและปรับใช ้
ให้สอดคลอ้งสภาพวิถีวฒันธรรมของแต่ละชุมชน การก าหนดเขต และแนวทางของเขตคุม้ครอง 
ทางวฒันธรรมไม่ควรท่ีจะรวบรัดหรือมีการสร้างกฎกติกาโดยหน่วยงานหรือองคก์รหน่ึงใด และ
ต้องมีการป้องกันการครอบง าด้านความคิดจากหน่วยงานหรือองค์กร โดยเฉพาะส่วนท่ีเน้น 
เร่ืองมูลค่า ทางเศรษฐกิจ มิฉะนั้น วฒันธรรมท่ีมีเอกลกัษณ์จะถูกน ามาใชส่้งเสริมการท่องเท่ียว หรือ
ใชเ้ชิงพาณิชยจ์นกระทัง่ ส่งผลกระทบในท่ีสุด25 

 
 

 
25 จาก แนวคิดเขตคุ้มครองทางวัฒนธรรมเพ่ือกลุ่มชาติพันธ์ุ , โดย สถาบนัวิจยัสังคม, 2562, สืบคน้จาก 

http://www.andaman.cusri.chula.ac.th/media/2019/06/3-1.pdf 
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2.2.2 หลกัสิทธิในที่ดนิ 
 
สิ ท ธิขั้ น พื้ น ฐ าน คือ สิท ธิ ใน เส รีภ าพของปั จ เจกแ ต่ละคน ท่ี ถู ก รับ รองโดย รัฐ  

รัฐมีหนา้ท่ีปกป้องและห้ามแทรกแซงหรือละเมิดเสรีภาพของปัจเจก เช่น ในประเทศองักฤษ มีการ
บญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพไวใ้น “มหากฎบตัร” (Magna Carta) ซ่ึงตราข้ึนเม่ือวนัท่ี 15 มิถุนายน 
ค.ศ. 1215 โดยไดมี้การบญัญติัรับรองสิทธิในทรัพยสิ์นของเอกชนไวใ้นบทท่ี 39 ระบุว่า “เสรีชน
จะต้องไม่ถูกรีบทรัพย์ถูกจับกุมขัง ถูกเนรเทศ หรือถูกบังคับให้บังคับให้กระท าการอย่างใด 
อย่างหน่ึงจากข้าราชการ เวน้แต่จะเป็นไปตามค าพิพากษาท่ีชอบด้วยกฎหมายหรือกฎหมาย 
ของประเทศ (Common Law) ” และในประเทศฝร่ังเศส เม่ือวนัท่ี 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 ได้มี 
ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝร่ังเศส กล่าวถึงสิทธิในทรัพยสิ์นไวใ้นมาตรา 2 และมาตรา 
1732 ว่า มาตรา 2 “วตัถุประสงค์ของสังคมการเมืองทุก สังคมย่อมเป็นไปเพื่อการคุม้ครองรักษา 
สิทธิตามธรรมชาติซ่ึงไม่มีอายุความของมนุษย ์สิทธิเหล่าน้ี ไดแ้ก่ เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ ความมัน่คง
ปลอดภัยและการต่อต้านการกดข่ีข่มเหง” มาตรา 17 “กรรมสิทธ์ิเป็นสิทธิอนั ศกัด์ิสิทธิและจะ 
ละเมิดมิได้บุคคลไม่อาจถูกพรากกรรมสิทธ์ิไปจากตน เวน้แต่เม่ือมีความจ าเป็นสาธารณะท่ี 
ก าหนดโดยกฎหมายและภายใต้เง่ือนไขการให้ค่าทดแทนก่อนการเวนคืนและค่าทดแทน 
ตอ้งเป็นธรรม” 

 
สิทธิในท่ีดิน หมายความว่า กรรมสิทธ์ิและให้หมายความรวมถึงสิทธิครอบครองดว้ย ตาม

ความหมายในประมวลกฎหมายท่ีดินมีสถานะในท านองเดียวกันคือแสดงความเป็นเจา้ของ ซ่ึง
ประเภทของสิทธิในท่ีดิน สิทธิในการใช้ประโยชน์ในท่ีดินตามกฎหมายมีหลายประเภทดัง  
ได้กล่าวมาแลว้ การใช้ ประโยชน์ในท่ีดินนั้นประกอบด้วยผลประโยชน์หลกั 2 ประการ ได้แก่ 
ผลประโยชน์ส่วนรวมและ ผลประโยชน์ส่วนบุคคล และเป็นเร่ืองปกติท่ีผลประโยชน์ทั้ งสอง 
อาจตอ้งกระทบกนัหรือขดักนัอยู ่บา้ง กฎหมายจึงเป็นเคร่ืองมือหน่ึงท่ีรัฐใชใ้นการจดัการกบัปัญหา
ท่ีเกิดจากความขดัแยง้โดยเฉพาะเก่ียวกับปัญหาท่ีดินท ากินของประชาชน ส าหรับประเทศไทย 
ให้สิทธิในการถือครองท่ีดิน และให้สิทธิการถือครองกรรมสิทธ์ิของเอกชนตามกฎหมาย ซ่ึง 
ไม่สอดคล้องกับลักษณะการครอบครองใช้สอยท่ีดินดั้ งเดิมของประชาชนตามจารีตประเพณี 
ท่ี สืบทอดกันมาอย่างยาวนาน และผูกติดกับความเป็นชาติพันธ์ ของกลุ่มชน จนท าให้ เกิด 
ขอ้เรียกร้องเพื่อต้องการให้แก้ไขปัญหาท่ีดินท ากิน ทั้งในท่ีดินชุมชนท่ีเกษตรกรมีขอ้พิพาทกับ 
รัฐเร่ืองกรรมสิทธ์ิ และตอ้งการให้รัฐรับรองสิทธิตามความชอบธรรม รวมไปถึงท่ีดินเอกชนหรือ
ท่ีดินบุคคลท่ีเกษตรกรรายย่อยและชุมชนเมืองบางแห่ง เน่ืองจากบทเรียนท่ี ผ่านมาท าให้เห็นว่า
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กรรมสิทธ์ิท่ีดินของบุคคลจะท าให้ชุมชนไปไม่รอด จึงตอ้งการใช้ระบบกรรมสิทธ์ิร่วมเพื่อรักษา
ท่ีดินของชุมชนไว ้สิทธิในท่ีดินในทางกฎหมายแบ่งสิทธิในท่ีดินไดเ้ป็น 3 ประเภท ไดแ้ก่ 

1) ท่ีดินท่ีเป็นสิทธิของรัฐ (State Property Right) หมายถึง ท่ีดินท่ีรัฐหรือหน่วยงาน
ของรัฐเป็นผูถื้อกรรมสิทธ์ิ รวมถึงท่ีรกร้างวา่งเปล่าซ่ึงมิไดมี้ผูใ้ดครอบครองเป็นเจา้ของและสาธารณ
สมบัติของแผ่นดิน ซ่ึงมีหลายประเภท ได้แก่ ท่ีป่าสงวนแห่งชาติ ท่ีสงวนหวงห้ามของรัฐ  
ทุกประเภท ท่ีสาธารณะ ท่ีสาธารณประโยชน์ ท่ีราชพสัดุ และท่ีดินอนัเป็นสาธารณสมบัติของ
แผ่นดินทุกประเภท ตามประมวลกฎหมายท่ีดินในมาตรา 2 ท่ีบัญญัติว่า ท่ีดินซ่ึงมิได้ตกเป็น
กรรมสิทธ์ิของบุคคลหน่ึงบุคคลใดใหถื้อวา่เป็นของรัฐ 

2) ท่ีดินท่ีเป็นสิทธิของปัจเจกชน (Individual Property Right) หมายถึง ท่ีดินของ
เอกชนซ่ึงมีหนงัสือส าคญัแสดงกรรมสิทธ์ิ เช่น โฉนดท่ีดิน โฉนดแผนท่ี โฉนดตราจอง และตราจอง
ท่ีตราไวว้่าได้ท าประโยชน์ เป็นต้น ซ่ึงประชาชนจะมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินโดยมีหลักฐานโฉนด 
เป็นไปตามประมวลกฎหมายท่ีดินในมาตรา 3 บญัญติัว่า บุคคลย่อมมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน ในกรณี
ไดม้าซ่ึงกรรมสิทธ์ิตามบทกฎหมายก่อนวนัท่ีประมวลกฎหมายท่ีดินใชบ้งัคบั หรือไดม้าซ่ึงโฉนด
ท่ีดินตามบทแห่งประมวลกฎหมายท่ีดิน ไดม้าซ่ึงกรรมสิทธ์ิตามกฎหมายวา่ดว้ยการจดัท่ีดินเพื่อการ
ครองชีพหรือกฎหมายอ่ืน 

3) ท่ีดินท่ีเป็นสิทธิของชุมชน (Community Property Right) หมายถึง สิทธิท่ีกลุ่ม
บุคคล ชุมชน จะมีสิทธิร่วมกนัในการใช้ประโยชน์จากท่ีดิน โดยมีการวางกฎและกติกาของการ 
ใช้ร่วมกันจากคนรุ่นก่อนสืบทอดจนมาสู่รุ่นลูกหลาน ตลอดจนมีสิทธิหวงกันไม่ให้บุคคลอ่ืน 
ท่ีไม่ได้เป็นสมาชิกของชุมชนเข้ามาใช้ประโยชน์ ในขณะเดียวกันก็มีหน้าท่ีในการดูแลรักษา
ทรัพยากรดว้ย26 
 

2.2.3 ชนพืน้เมือง 
 
ชน พื้ น เมื อ ง  ห ม าย ถึ ง  ผู ้ ท่ี สื บ เช้ื อ ส ายจ ากป ระช าก ร ท่ี อ าศั ย อ ยู่ ใน ป ระ เท ศ 

หรือภูมิภาคเชิงภูมิศาสตร์ในช่วงเวลาหลงัอาณานิคมหรือการจดัตั้งรัฐชาติในปัจจุบนั พวกเขายงัคง
รักษาวฒันธรรม สังคม เศรษฐกิจและสถาบันการเมืองไวไ้ด้บางส่วนหรือทั้งหมดโดยไม่ค านึง 
ถึง สถานะทางกฎหมาย ต่อมาในปี ค.ศ. 2007 ได้มีประกาศ กฎบัตรปฏิญญาสหประชาชาติ 
ว่าดว้ยสิทธิของชนพื้นเมือง (The United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples 

 
26 จาก พฒันาการเก่ียวกบัสิทธิในท่ีดินและการจ ากดัสิทธิในท่ีดิน, โดย กานดิศ ศิริสานต์, 2565, วารสาร

สหวิทยาการวิจัยและวิชาการ, 2(1), 83-98 
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[UNDRIP]) ท่ีใชเ้วลาปรับปรุงเกือบสองทศวรรษ หลงัจากองคก์ารสหประชาชาติ ไดใ้หค้วามสนใจ
ในเร่ืองชนพื้นเมืองในอนุสญัญา No.169 ไดนิ้ยามค าวา่ “ชนพื้นเมืองคือคนท่ีบรรพบุรุษของพวกเขา
ตั้ งถ่ินฐานอยู่บนดินแดนนั้ นก่อนท่ีจะมีรัฐชาติ” อนุสัญญาน้ีให้สิทธิพวกเขาในท่ีตั้ งถ่ินฐาน 
และทรัพยากรธรรมชาติ รวมถึงใหรั้ฐตอ้งปกป้องวฒันธรรม ภาษาและส่ิงแวดลอ้มของชนพื้นเมือง 
อนุสัญญาท่ี 169 น้ีได้รับการขยายความเพิ่มเติมโดยองค์การสหประชาชาติ อีกทั้ งก่อนท่ีจะ 
มีการพฒันากฎบตัรปฏิญญาฉบบัน้ี มีการเคล่ือนไหวของชนพื้นเมืองท่ีเกิดความรู้สึกว่า มีความ
จ าเป็นต้องมีส่วนร่วมในการสะท้อนแนวคิดของ “ชนพื้ น เมือง” (Indigenous People) และ 
การน าไปใช้ในภูมิภาค ซ่ึงกระบวนการท่ีน าไปสู่การนิยามจากประสบการณ์ทัว่ไปและประเด็น 
ท่ี เก่ียวข้องกับประวัติศาสตร์ของพวกเขา ไม่ว่าจะเป็นอัตลักษณ์ และการเช่ือมโยงรวมกัน 
เป็นดินแดนเดียวกัน ชนพื้นเมืองเหล่าน้ีมีวิถีชีวิต วฒันธรรม ขนบธรรมเนียมประเพณี สถาบัน 
สังคมและการเมืองเป็นศูนย์กลางชุมชนของพวกเขา อันมีรากฐานมาจากประวติัศาสตร์และ 
เขตแดนร่วมกัน โดยผ่านการตั้ งช่ือพวกเขาท่ีท าให้พวกเขาได้รับความเสียหายกับค าเรียก 
ท่ีมีความหมายแฝง เช่น การเรียกชนพื้นเมืองในประเทศไทยว่า “Sakai” ซ่ึงมี ความหมายแฝง
เทียบเท่ากับ “อนารยชน” (Barbarian) “ดั้ งเดิม” (Primitive) “ไร้อารยธรรม” (Uncivilized) หรือ  
“ลา้หลงั” (Backward) เป็นตน้ 

 
“ชน เผ่าพื้ น เมือง” หมายถึง บุคคลห รือก ลุ่มชาติพัน ธ์ุ ท่ีตั้ ง ถ่ินฐาน ร่วมกันโดยมี 

วิถีปฏิบติัตามจารีตประเพณีท่ีสืบทอดจากบรรพบุรุษ ตลอดจนมีภาษาและแบบแผนทางวฒันธรรม
ของตนเองมาจนถึงปัจจุบนั เป็นกลุ่มคนท่ีมีความสืบเน่ืองทางประวติัศาสตร์อาศยัอยู่ในพื้นท่ีใด
พื้นท่ีหน่ึงหรือหลายพื้นท่ีและพึ่ งพาผูกพันกับทรัพยากรในพื้นท่ีนั้ น ๆ มิได้เป็นกลุ่มครอบง า 
ทางเศรษฐกิจ สังคม การเมือง และวฒันธรรม และมีความหลากหลายตามแต่ละภูมิภาค แต่จะมี
ความรักสามคัคีและตั้งใจท่ีจะพิทกัษแ์ละปรับปรุงแกไ้ข ใหส้ามารถด ารงคงอยูต่ราบนาน เป็นมรดก
ทางภูมิปัญญาตกทอดสู่คนรุ่นต่อไป รวมทั้งเป็นกลุ่มท่ีรักษาสันติวฒันธรรม อนัเป็นแนวปฏิบติั 
ตามจารีตประเพณี ยิ่งกว่านั้น ยงัระบุตนเองว่าเป็นชนเผ่าพื้นเมืองและไดรั้บการยอมรับจากกลุ่ม 
อ่ืน ๆ สิทธิของชนเผ่าพื้นเมืองได้บัญญัติอยู่ในปฏิญญาสหประชาชาติว่าด้วยสิทธิของชนเผ่า
พื้นเมือง ซ่ึงปฏิญญาน้ีได้รับการลงนามเห็นชอบในปี พ.ศ. 2550 สิทธิในการครอบครองและ 
เป็นเจา้ของท่ีดินของชนเผา่พื้นเมืองไดรั้บการคุม้ครองตามกฎหมายระหว่างประเทศ รัฐไม่สามารถ
โยกยา้ยถ่ินฐานของชนเผ่าพื้นเมืองได ้หากปราศจากความยินยอมและฉันทานุมติัท่ีไดรั้บการแจง้ 
ให้ทราบล่วงหน้ารวมทั้งไม่ให้การชดเชยท่ีเหมาะสมและเป็นธรรม ชนเผ่าพื้นเมืองจ านวนมาก 
ถูกโยกยา้ยออกจากดินแดนของตน เน่ืองดว้ยนโยบายท่ีเลือกปฏิบติัหรือความขดัแยง้ท่ีเกิดข้ึน สิทธิ
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ของชนพื้นเมือง “ชนพื้นเมือง” (Indigenous People) โดยเฉพาะเร่ืองท่ีเก่ียวข้องกับท่ีดินท ากิน 
และการด ารงวิถีชีวิต เม่ือปี ค.ศ. 1981 ได้มีการจดัตั้งคณะท างานแห่งสหประชาชาติว่าด้วยเร่ือง 
ชนพื้นเมืองดั้งเดิมโดยมีภารกิจการให้ค าปรึกษากับ รัฐบาลและชนพื้นเมืองของประเทศต่าง ๆ  
เพื่อก าหนดหลักการพื้นฐานเร่ืองความสัมพันธ์ของชน พื้นเมืองและรัฐบาล โดยต้องค านึงถึง 
เร่ืองของสิทธิพื้นฐานของทุก ๆ ชนพื้นเมืองในรัฐชาตินั้น ๆ คณะท างานดังกล่าวมีการประชุม 
คร้ังแรกใน ปี ค.ศ. 1982 และใช้เวลามากกว่า 10 ปีถึงจะมีการยกร่าง “ค าประกาศว่าดว้ยสิทธิของ 
ชนพื้นเมือง” (Declaration on the Rights of Indigenous Peoples) ข้ึนในปี ค.ศ. 1993 ร่างประกาศน้ี
สะทอ้นฉันทามติของคนส่วนใหญ่ ร่างดงักล่าวมีสาระส าคญัท่ีไดก้ล่าวถึง “สิทธิของชนพื้นเมือง 
ในการเข้าถึงทรัพยากรท่ีดิน” ว่า พวกเขาสามารถเข้าถึงทรัพยากรท่ีดินได้ แต่มิได้หมายความ 
ว่าการเรียกร้องท่ีดินคืนจะเป็นไปได้ทุกกรณีส าหรับ โครงการพฒันาท่ีรัฐบาลในประเทศต่าง ๆ  
ไดริ้เร่ิมข้ึน ไดมี้การรับประกนัสิทธิของชนพื้นเมืองในการยินยอมว่าจะให้มีหรือไม่ให้มีโครงการ
นั้น ๆ 27  

 
2.3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
  

กฎหมายรัฐธรรมนูญท่ีเก่ียวขอ้ง ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาค
ย่อมได้รับการปกป้องคุ้มกันจากรัฐธรรมนูญ ซ่ึงได้มีการบัญญัติไว้เพื่อให้ประชาชนได้รับ 
ความปลอดภยัจากการใชก้ฎหมายเดียวกนั รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบญัญติั
ใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับ หรือการกระท าใด ขัดหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติ 
หรือการกระท านั้ นเป็นอันใช้บังคับมิได้ การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนห้ามรัฐ 
ออกกฎหมายมาเพื่อจ ากัดสิทธิและเสรีภาพหรือเพิ่มภาระแก่ประชาชนโดยไม่มีเหตุอนัสมควร 
หรือเกินจ าเป็น เป็นไปตามมหากฎบตัรแม็กนา คาร์ตา้ (Magna Carta) คือ เลือกปฏิบติัไม่ไดต้อ้ง 
ท าให้ทุกคนใช้สิทธิเสรีภาพได้เหมือนกับคนอ่ืน การท าให้คนใช้สิทธิเสรีภาพเท่าเทียมกันเป็น 
ส่ิงท่ีตอ้งท าโดยไม่เลือกปฏิบติั ไม่ขดัต่อหลกันิติธรรม หลกันิติธรรม (Rule of Law) และหลกันิติรัฐ 
(Legal State) ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ โดยจะกระทบ
ต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลไม่ได ้และตอ้งระบุเหตุผลความจ าเป็นหากจะตอ้งตรากฎหมาย
ท่ีจ ากดัสิทธิ 

 
27 จาก รายงานการวิจัยเร่ือง การใช้สิทธิและมีส่วนร่วมของประชาชนในการเสนอร่างกฎหมายว่าด้วยชน

เผ่าพืน้เมือง, โดย นิตยา โพธ์ินอก, อริยธ์ชั บุญถึง, และดวงจนัทร์ ศิริรักษโ์สภณ, 2565, กรุงเทพฯ: ส านกัวิจยัและ
พฒันา สถาบนัพระปกเกลา้ 
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การจดัพื้นท่ีในการใชป้ระโยชน์จากท่ีดินใหเ้หมาะสม จดัใหมี้การวางมาตรการกระจายการ
ถือครองท่ีดินเพื่อให้ประชาชนมีท่ีท ากินอย่างทั่วถึงและเป็นธรรม ซ่ึงเกิดจากความพยายาม 
ของภาครัฐท่ีจะตรากฎหมายจ ากัดการถือครองท่ีดินของประชาชนโดยก าหนดให้ประชาชน 
แต่ละคนมีสิทธิถือครองท่ีดินจ านวนตามท่ีก าหนดการตรากฎหมายให้ค านึงถึงหลกัการท่ีไม่ให ้
ขดัหรือแยง้กับกฎหมายท่ีมีล าดับศกัด์ิท่ีสูงกว่าหรือตอ้งไม่คดัคา้นกับหลกัการของรัฐธรรมนูญ 
ด้วย เม่ือออกมาแล้วต้องไม่เกิดเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเพิ่มภาระให้แก่ปวงชน ดังนั้ นจึงต้องมี 
ความคุม้ค่าและมีความจ าเป็นอยา่งแทจ้ริง28 
 

2.4 ค าพพิากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ 8-10/2546 
 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟ. 8 – 10/2546 สรุปไดว้่า การท่ีออกกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 
43 (พ.ศ.2537) ซ่ึงออกตามความในพระราชบญัญติัให้ใชป้ระมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 ขอ้ 14 
(3) เป็นการออกหลกัเกณฑ์ท่ีมีความเท่าเทียมตามหลกัความเสมอภาคและชอบดว้ยกฎหมายแลว้ 
ตามบทบญัญติัมาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย โดยให้เหตุผลว่า การก าหนดห้าม 
มิใหอ้อกหนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดินบนเกาะเป็นการหา้มในทุก ๆ เกาะ มิไดจ้ ากดัสิทธิดงักล่าวไวใ้น
เกาะใดเกาะหน่ึงเป็นการเฉพาะแต่อย่างใด แต่ทั้ งน้ีไม่รวมถึงบุคคลท่ีได้ครอบครองและท า
ประโยชน์ในท่ีดินโดยมีเอกสารสิทธิอยู่ก่อนแลว้ ฉะนั้นขอ้คดัคา้นท่ีผูค้ดัคา้นกล่าวอา้งให้ยกเลิก
ขอ้ก าหนดในกฎกระทรวงฉบบัดงักล่าวน้ี เพราะขดัแยง้หรือต่อหลกัการตามรัฐธรรมนูญนั้น จึงฟัง
ไม่ข้ึน ศาลพิพากษาใหก้ฎกระทรวงฉบบัน้ีมีผลใชบ้งัคบัต่อไปไดโ้ดยชอบ29 

 

 
28 จาก ความมุ่งหมายและค าอธิบายประกอบรายมาตราของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2560, โดย ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร, 2562, กรุงเทพฯ: ผูแ้ต่ง 
29 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟ 8-10/2546 



 
 

บทที่ 3 
 

มาตรการทางกฎหมายในการการคุ้มครองสิทธิในที่ดนิบนที่เกาะ 
ของชนพืน้เมืองต่างประเทศ 

 
ในบทน้ีจะเป็นการศึกษาเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิใน

ท่ีดินบนท่ีเกาะของชนพื้นเมืองตามกฎหมายในประเทศไทยและกฎหมายของต่างประเทศ โดยจะ
น ามาศึกษาเปรียบเทียบกบับทบญัญติัของกฎหมายประเทศอินโดนีเซีย ประเทศออสเตรเลีย และ
ประเทศมาเลเซีย มีรายละเอียดต่อไปน้ี 
 

3.1 ประเทศไทย 
 

3.1.1 หลกัการออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดนิตามประมวลกฎหมายที่ดิน 
 
1) นิยามศพัท ์
 
“ท่ีดิน” หมายความว่า พื้นท่ีดินทัว่ไป และให้หมายความรวมถึง ภูเขา ห้วย หนอง 

คลอง บึง บาง ล าน ้า ทะเลสาบ เกาะ และท่ีชายทะเลดว้ย 
 
“ให้หมายความรวมถึง” นั้น มิไดห้มายความว่าจะจ ากดัแต่เฉพาะส่ิงท่ีกล่าวถึงนั้น

เท่านั้ น  หากความหมายแท้จริงอยู่ ท่ีค  าว่า “พื้ น ท่ี ดินทั่วไป” เป็นส าคัญและจากตัวอย่างท่ี  
“ให้หมายความรวมถึง” นั่นเอง เช่น ล าน ้ าและทะเลสาบท าให้เขา้ใจไดว้่าพื้นท่ีดินทัว่ไปดงักล่าว 
จะอยูบ่นบกหรืออยูใ่ตน้ ้ ากไ็ด ้ดงันั้น พื้นผวิโลกอนัเป็นท่ีดินใตท้ะเลท่ีประเทศไทยมีอ านาจอธิปไตย
จึงเป็น “ท่ีดิน” ตามประมวล กฎหมายท่ีดินด้วย ๆ แต่ทั้ งน้ีก็มิได้หมายความว่าเม่ือบริเวณใด 
เป็นท่ีดินตามประมวลกฎหมายท่ีดิน แลว้จะสามารถออกหนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดินไดเ้สมอไป 

 
“กรรมสิทธ์ิ” และ “สิทธิครอบครอง” ตามความหมายในประมวลกฎหมายท่ีดิน       

มีสถานะในท านองเดียวกนัคือแสดงความเป็นเจา้ของ 
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“หนังสือรับรองการท าประโยชน์” หมายความว่า หนังสือค ารับรองจากพนักงาน 
เจา้หนา้ท่ีวา่ไดท้ าประโยชน์ในท่ีดินแลว้ 

 
“ใบไต่สวน” หมายความว่า หนงัสือแสดงการสอบสวนเพื่อออกโฉนดท่ีดิน และให ้

หมายความรวมถึงใบน าดว้ย 
 
“โฉนดท่ีดิน” หมายความว่า หนงัสือส าคญัแสดงกรรมสิทธ์ิท่ีดินและให้หมายความ 

รวมถึง โฉนดแผนท่ี โฉนดตราจอง และตราจองท่ีตราวา่ ไดท้ าประโยชน์แลว้ 
 
“สิทธิในท่ีดิน” หมายถึง สิทธิในการไดค้รอบครองและท าประโยชน์ในท่ีดิน และ 

ให้หมายความรวมถึงการครอบครองต่อเน่ืองมาจากบรรพบุรุษเป็นมรดกตกทอด (การสืบ
สายโลหิต) แมจ้ะมีเพียงสิทธิครอบครองหรือสิทธิแห่งกรรมสิทธ์ิ และไม่ว่าจะมีหนงัสือแสดงสิทธิ
ในท่ีดินแลว้ไม่กต็าม 

 
“ท่ีเกาะ” หมายถึง ส่วนของแผ่นดินท่ีมีน ้ าล้อมรอบ และยงัมีส่วนของแผ่นดิน 

ท่ีไม่ไดอ้ยูเ่หนือน ้ าตลอดเวลา โดยเป็นพื้นท่ีท่ีเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ ไม่ไดเ้กิดข้ึนโดยฝีมือมนุษย ์ 
และตอ้งมีราษฎรอาศยัอยูเ่ป็นชุมชนดั้งเดิมหรือชนพื้นเมือง 

 
“ชนพื้นเมือง” หมายถึง บุคคลหรือกลุ่มบุคคลท่ีตั้ งถ่ินฐานร่วมกันเพื่อด ารงชีวิต 

ประกอบอาชีพ อยู่ร่วมกนัเป็นชุมชนอยูบ่นท่ีเกาะเป็นหลกัแหล่งถาวร และเป็นบุคคลผูท่ี้มีสัญชาติ
ไทย และให้หมายความรวมถึง กลุ่มบุคคลธรรมดาทั่วไปท่ีอยู่อาศยับนเกาะเป็นระยะเวลานาน 
จนมีการสืบทอดสู่ทายาท และกลุ่มชาติพนัธ์ุ 

 
2) หนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินตามประมวลกฎหมายท่ีดิน สามารถจ าแนกตามสิทธิ 

ในท่ีดินได ้2 ประเภท 
2.1) หนังสือส าคัญแสดงกรรมสิทธ์ิท่ีดิน ได้แก่ โฉนดท่ีดิน โฉนดแผนท่ี 

โฉนดตราจอง และตราจองท่ีตราว่า “ไดท้ าประโยชน์แลว้” ซ่ึงเป็นหนังสือแสดงความเป็นเจา้ของ
ท่ีดินท่ีมีสิทธิในท่ีดิน มีสิทธิท่ีจะท าการใช้ประโยชน์ไดอ้ย่างเต็มท่ีในฐานะเจา้ของ รวมถึงหากมี 
การเพาะปลูกก็ย่อมเป็นเจ้าของดอกผลท่ีงอกงามข้ึนมา และมีสิทธิหวงกันไม่ให้บุคคลอ่ืน 
เข้ามาท าลายทรัพย์สินได้ รวมถึงการครอบครองปรปักษ์ในท่ี ดิน ท่ีดินซ่ึงมีหนังสือส าคัญ 
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แสดงกรรมสิทธ์ิท่ีดินต้อง ครอบครองติดต่อกันเป็นเวลาสิบปีโดยความสงบและโดยเปิดเผย 
ดว้ยเจตนาเป็นเจา้ของ 

หนังสือส าคัญแสดงกรรมสิทธ์ิท่ีดิน จึงได้แก่ โฉนดท่ีดิน และเน่ืองจาก 
โฉนดท่ีดิน หมายความรวมถึง หนังสือส าคญัอีก 3 ประเภท ได้แก่ โฉนดแผนท่ี โฉนดตราจอง  
และตราจองท่ีตราว่า “ไดท้ าประโยชน์ แลว้” หนังสือส าคญัทั้ง 3 ประเภทน้ี จึงเป็นหนังสือส าคญั
แสดงกรรมสิทธ์ิตามประมวลกฎหมายท่ีดิน ดว้ยเหตุท่ีกฎหมายตอ้งบญัญติัให้มีความครอบคลุม
เช่นน้ี เน่ืองจาก โฉนดแผนท่ี โฉนดตราจอง และ ตราจองท่ีตราว่า “ได้ท าประโยชน์แล้ว”  
เป็นหนังสือส าคญัแสดงกรรมสิทธ์ิในท่ีดินตามกฎหมายเก่า กล่าวคือ “โฉนดแผนท่ี” ออกตาม
ประกาศออกโฉนดท่ีดิน ร.ศ. 120 ซ่ึงต่อมาไดอ้อกเป็น พระราชบญัญติัออกโฉนดท่ีดิน ร.ศ. 120) 
“โฉนดตราจอง” ออกตามพระราชบญัญติัออกโฉนดตรา จองและใหใ้ชใ้นมณฑลพิษณุโลก ร.ศ. 124 
และ “ตราจองท่ีตราว่า “ไดท้ าประโยชน์แลว้” ”ออกตามพระราชบญัญติัออกโฉนดท่ีดิน (ฉบบัท่ี 6) 
พ.ศ. 2479 เม่ือพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 มาตรา 1 แห่งประมวล
กฎหมายท่ีดินมิไดนิ้ยามใหค้วามหมายของค าวา่ “โฉนดท่ีดิน” หนงัสือส าคญัแสดงกรรมสิทธ์ิ 

2.2) หนังสือแสดงสิทธิครอบครองท่ีดิน ได้แก่ หนังสือรับรองการท า
ประโยชน์ (น.ส. 3., น.ส. 3 ก., น.ส. 3 ข.) และแบบหมายเลข 3 ท่ีออกให้ภายหลงัวนัท่ีประมวล
กฎหมายท่ีดินใชบ้งัคบั หนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดินประเภทน้ีจะตอ้งพิจารณาถึงการครอบครองและ
ท าประโยชน์ในท่ีดิน ประกอบดว้ย เพราะเป็นสิทธิท่ีเกิดจากการท่ีบุคคลไดย้ึดถือทรัพยสิ์นไว ้โดย
เจตนายึดถือเพื่อตนหรือผูอ่ื้นยึดถือไวใ้ห้ การฟ้องคดีเพื่อเอาคืนซ่ึงการ ครอบครองจะต้องฟ้อง
ภายในหน่ึงปีนบัแต่เวลาถูกแยง่การครอบครอง 

3) การได้กรรมสิทธ์ิท่ี ดินตามประมวลกฎหมายท่ีดิน มาตรา 3 บุคคลย่อมมี
กรรมสิทธ์ิในท่ีดิน ในกรณีต่อไปน้ี 

3.1) ได้มาซ่ึงกรรมสิทธ์ิตามบทกฎหมายก่อนวนัท่ีประมวลกฎหมายน้ีใช้
บงัคบั หรือไดม้า ซ่ึงโฉนดท่ีดินตามบทแห่งประมวลกฎหมายน้ี 

3.2) ไดม้าซ่ึงกรรมสิทธ์ิตามกฎหมายว่าดว้ยการจดัท่ีดินเพื่อการครองชีพหรือ
กฎหมายอ่ืนเม่ือพิจารณาตาม มาตรา 3 บุคคลมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินได ้3 กรณี ไดแ้ก่ 

(1) ไดก้รรมสิทธ์ิในท่ีดินตามกฎหมาย ก่อนการประกาศใช้ประมวล
กฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 อนัไดแ้ก่กรรมสิทธ์ิตามโฉนดแผนท่ี โฉนดตราจอง และตราจองท่ีตราว่า 
“ไดท้ าประโยชน์แลว้” 

(2) ไดก้รรมสิทธ์ิตามบทบญัญติั ตามประมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 
ไดแ้ก่ การออกโฉนด ท่ีดินโดยการไดก้รรมสิทธ์ิโดยการเดินส ารวจออกโฉนดท่ีดินตามบทบญัญติั
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ในประมวลกฎหมายท่ีดิน ตามมาตรา 58, 58 ทวิ หรือเดินส ารวจออกโฉนดท่ีดินโดยการเปล่ียน  
น.ส. 3 ก. เป็นโฉนดท่ีดินตาม ประมวลกฎหมายท่ีดิน มาตรา 58 ตรี และการออกโฉนดท่ีดินเป็น 
การเฉพาะรายตามประมวลกฎหมายท่ีดิน มาตรา 58, 58 ทวิ เป็นตน้ 

(3) ไดก้รรมสิทธ์ิในท่ีดินตามกฎหมายวา่ดว้ย การจดัท่ีดินเพื่อการครอง
ชีพหรือพระราชบญัญติัจดัท่ีดินเพื่อการครองชีพ พ.ศ. 2511 

4) องค์ประกอบท่ีส าคญัของการออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดิน ต้องเป็นท่ีดินท่ี 
ไม่ตอ้งห้ามตามกฎกระทรวงฉบบัท่ี 43 และตอ้งเป็นบุคคลผูท่ี้ครอบครองและท าประโยชน์ท่ีดิน
อยา่งแทจ้ริง ส่วนขั้นตอนวิธีการก็เป็นไปตามประมวลกฎหมายท่ีดิน เช่น ออกโดยวิธีการเฉพาะราย
ต้องมายื่นค าขอต่อส านักงานท่ีดินท่ีท่ีดินนั้ นตั้ งอยู่ หรือออกโดยวิธีการเดินส ารวจซ่ึงเป็นไป 
ตามนโยบายภาครัฐท่ีส่งเจ้าหน้าท่ีจากส่วนกลางกรมท่ีดินไปเดินส ารวจในท่ีดินของประชาชน 
โดยประชาชนไม่ตอ้งเสียค่าด าเนินการ จึงกล่าวโดยสรุปไดว้่าท่ีดินท่ีจะออกหนังสือแสดงสิทธิ 
ในท่ีดินไดน้ั้น จะตอ้งเป็นท่ีดินท่ีผูมี้สิทธิในท่ีดินไดค้รอบครองและท าประโยชน์แลว้ และเป็นท่ีดิน
ท่ีสามารถออกโฉนดท่ีดินได ้แต่กฎกระทรวงดังกล่าวมิได้ก าหนดว่าท่ีดินประเภทใดท่ีสามารถ 
ออกโฉนดท่ีดินได้ แต่กลบัก าหนดลกัษณะประเภทของท่ีดินท่ีตอ้งห้ามมิให้ออกโฉนดท่ีดินไว ้
แทน จึงแปลความไดว้่าถา้มิไดเ้ป็นท่ีดินท่ีตอ้งห้ามตามท่ีก าหนดไวแ้ลว้ ย่อมสามารถออกหนังสือ
แสดงสิทธิในท่ีดินได้30  

5) วิธีการออกหนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดินโดยวิธีการเดินส ารวจ 
การเดินส ารวจออกโฉนดท่ี ดิน  การเดินส ารวจออกโฉนดท่ี ดิน เป็นวิ ธีการ  

ออกโฉนดท่ีดินประเภทหน่ึงซ่ึงได้มีการ ด าเนินการมาตั้งแต่ก่อน พ.ศ. 2490) และเม่ือประมวล
กฎหมายท่ีดินมีผลใช้บังคับเม่ือ พ.ศ. 2497 การเดินส ารวจออกโฉนดท่ีดิน เป็นวิธีการท่ีรัฐ 
ออกนโยบายมาเพื่ออ านวยความสะดวกต่อประชาชนโดยมีเจา้หน้าท่ีกรมท่ีดินจากส่วนกลางไป 
ท าการรังวดัออกโฉนดท่ีดินให้ ซ่ึงกระบวนการขั้นตอนในการเดินส ารวจ ออกโฉนดท่ีดินหรือ
หนงัสือรับรองการท าประโยชน์ส่วนใหญ่แลว้จะมีวิธีการท่ีเหมือนกนัโดยมีหลกัการท่ี จะออกโฉนด
ท่ีดินหรือหนังสือรับรองการท าประโยชน์ให้แก่ประชาชนไดม้ากท่ีสุดในระยะเวลา อนัรวดเร็ว 
โดยการส่งเจา้หน้าท่ีจากส่วนกลางไปด าเนินการเป็นทอ้งท่ีไปและประชาชนเสียค่าใชจ่้ายไม่มาก
จนเกินไป (ปัจจุบันเก็บเฉพาะค่าออกโฉนดท่ีดินหรือหนังสือรับรองการท าประโยชน์ ค่าหลกั 
เขตท่ีดินและค่ามอบอ านาจเท่านั้น) ซ่ึงการด าเนินการเดินส ารวจออกโฉนดท่ีดินหรือหนงัสือรับรอง
การท าประโยชน์ตามมาตรา 58 และ 58 ทวิ แห่งประมวลกฎหมายท่ีดิน หากพิจารณาแลว้เห็นว่า 

 
30 จาก ค ำอธิบำยประมวลกฎหมำยท่ีดินพร้อมกฎกระทรวงและระเบียบของคณะกรรมกำรจัดท่ีดิน

แห่งชำติ, โดย ศิริ เกวลินสฤษด์ิ, 2531, กรุงเทพฯ: บพิธการพิมพ ์
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เป็นท่ีดินท่ีไม่ตอ้งหา้มตามกฎกระทรวงฉบบัท่ี 43 และเป็นบุคคลท่ีมีสิทธิในท่ีดิน และไดด้ าเนินการ
ตามกระบวนการขั้นตอนจนครบถว้น และไม่มีผูโ้ตแ้ยง้คดัคา้น ก็ท าการการจดัสร้างโฉนดท่ีดิน 
หรือ หนังสือรับรองการท าประโยชน์ หากไม่มีขอ้ขดัขอ้งประการใดแลว้ ให้พนักงานเจา้หน้าท่ี 
ออกโฉนด ท่ีดินหรือหนงัสือรับรองการท าประโยชน์ใหแ้ก่บุคคลดงักล่าวต่อไป31  

6) วิธีการออกหนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดินเป็นการเฉพาะราย 
การออกโฉนดท่ีดินเฉพาะราย มาตรา 59 “ในกรณีท่ีผูมี้สิทธิครอบครองท่ีดินมา 

ขอออกโฉนดท่ีดินหรือหนังสือรับรองการท าประโยชน์เป็นการเฉพาะราย ไม่ว่าจะมีประกาศ 
ของรัฐมนตรีตามมาตรา 58 แล้วหรือไม่ก็ตาม เม่ือพนักงานเจ้าหน้าท่ีพิจารณา เห็นสมควร  
ให้ด าเนินการออกโฉนดท่ีดินหรือหนังสือรับรองการท าประโยชน์แลว้แต่กรณี ไดต้ามหลกัเกณฑ์
และวิธีการท่ีประมวลกฎหมายน้ีก าหนด” มีขั้นตอนในการด าเนินการคือ เป็นกรณีท่ีเจา้ของท่ีดิน 
ตอ้งมีหลกัฐานส าหรับท่ีดินเดิม แลว้น ามายื่นค าขอออกโฉนดท่ีดิน ณ ส านักงานท่ีดิน ท่ีท่ีดินนั้น
ตั้งอยู่และมีเขตอ านาจ ซ่ึงวิธีการออกโฉนดท่ีดินวิธีน้ีเป็นการท่ีประชาชนร้องขอต่อรัฐให้ท าการ
รังวดัออกโฉนดท่ีดินให้จึงตอ้งท าการเสียค่าธรรมเนียม ค่าใชจ่้ายต่าง ๆ ให้แก่รัฐ เม่ือเจา้หน้าท่ีรับ 
ค าขอแลว้ ก็จะนดัท าการรังวดัในพื้นท่ีดินจริง และเม่ือท าการรังวดัเสร็จแลว้ เจา้หนา้ท่ีก็จะพิจารณา
ว่าอยู่ในหลกัเกณฑ์ท่ีจะสามารถออกไดห้รือไม่ กล่าวคือ ตอ้งพิจารณาว่าท่ีดินดงักล่าวอยู่ภายใน 
เขตท่ีสงวนหวงห้ามหรือท่ีดินสาธารณประโยชน์ใดหรือไม่ เป็นตน้ หากไม่ตอ้งห้ามก็จะท าการ
จดัสร้างโฉนดท่ีดินใหแ้ก่เจา้ของท่ีดินต่อไป32 
 

3.1.2 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 
 
ลกัษณะ 2 กรรมสิทธ์ิ หมวด 1 การไดม้าซ่ึงกรรมสิทธ์ิ 
มาตรา 1309 “เกาะท่ีเกิดในทะเลสาบ หรือในทางน ้าหรือในเขตน่านน ้าของประเทศก็ดีและ

ทอ้งทางน ้าท่ีเขินข้ึนกดี็ เป็นทรัพยสิ์นของแผน่ดิน” 
เกาะท่ีเกิดข้ึนในทะเลสาบทางน ้ าแม่น ้ าบึงนั้ นจะเป็นทรัพย์สินของแผ่นดินได้ต่อเม่ือ 

ทางน ้ าแม่น ้ าบึงนั้นตอ้งเป็นทรัพยสิ์นของแผน่ดินถา้กรอกหรือทอ้งทางน ้ า ท่ีต้ืนเขินข้ึนเกิดในท่ีดิน 
ท่ีเป็นของเอกชนแลว้ก่อนนั้นกเ็ป็นของเอกชนไม่ใช่ทรัพยสิ์นของแผน่ดิน 

 
31 จาก กำรออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินตำมประมวลกฎหมำยท่ีดิน , โดย วชัระ มาลยัมาตร, 2558, 

กรุงเทพฯ: กรมท่ีดิน 
32 จาก คู่มือปฏิบัติงำนกำรออกโฉนดท่ีดินเฉพำะรำย, โดย ส านกัมาตรฐานการออกหนงัสือส าคญั, 2554, 

กรุงเทพฯ: กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทย 
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มาตรา 1334 “ท่ีดินรกร้างว่างเปล่า และท่ีดินซ่ึงมีผูเ้วนคืนหรือทอดท้ิงหรือกลบัมาเป็นของ
แผน่ดินโดยประการอ่ืนตามกฎหมายท่ีดินนั้น ท่านวา่บุคคลอาจไดม้าตามกฎหมายท่ีดิน” 

เป็นเร่ืองท่ีดินซ่ึงเป็นสาธารณสมบติัของแผน่ดินซ่ึงไม่อาจไดก้รรมสิทธ์ิโดยการครอบครอง
ปรปักษแ์ต่ถา้เอกชนคนใดเขา้ไปครอบครองก็จะมีเพียงสิทธิครอบครองเท่านั้น ไม่วา่จะครอบครอง
นานเพียงใดหรือโอนขายก าไรไปอยา่งไรก็ตามก็ไม่สามารถมีกรรมสิทธ์ิในการครอบครองปรปักษ์
ได ้แต่อาจไดก้รรมสิทธ์ิไปตามกฎหมายท่ีดินไดซ่ึ้งตามประมวลกฎหมายท่ีดินมาตราสามบุคคลยอ่ม
มีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินดงัต่อไปน้ี 

1) ไดม้าซ่ึงกรรมสิทธ์ิตามบทกฎหมายก่อนวนัท่ีประมวลกฎหมายน้ีใชบ้งัคบัหรือไดม้า
ซ่ึงโฉนดท่ีดินตามบทแห่งประมวลกฎหมายน้ี 

2) ไดม้าซ่ึงกรรมสิทธ์ิตามกฏหมายวา่ดว้ยการจดัท่ีดินเพือ่การครองชีพหรือกฎหมายอ่ืน 
โดยมาตรา 1334 บัญญัติ เพื่อให้ทราบว่าจะใช้บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง 

และพาณิชยใ์นลกัษณะการครอบครองหรือจะโอนในรูปแบบใด เพื่อใหไ้ดไ้ปซ่ึงกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน
ซ่ึงเป็นสาธารณสมบติัของแผน่ดินโดยทางอ่ืนไม่ไดน้อกจากจะไดก้รรมสิทธ์ิตามประมวลกฎหมาย
ท่ีดินเท่านั้น 
 

3.1.3 กฎกระทรวง ฉบับที่ 43 (พ.ศ. 2537) ออกตามความในพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวล
กฎหมายที่ดนิ พ.ศ. 2497 

 
โดยมีเจตนารมณ์ในการออกกฎกระทรวงดังกล่าว เพื่อเป็นการป้องกันการบุกรุก 

และอนุรักษท์รัพยากรทางธรรมชาติไม่ใหเ้กิดความเสียหาย และมีผลท าใหห้า้มมิใหอ้อกโฉนดท่ีดิน
ส าหรับท่ีดิน ดงัน้ี 

ข้อ 14 ท่ี ดินท่ีจะออกโฉนดท่ีดินต้องเป็นท่ีดินท่ีผู ้มีสิทธิในท่ีดินได้ครอบครองและ 
ท าประโยชน์แลว้ และเป็นท่ีดินท่ีสามารถออกโฉนดท่ีดินตามกฎหมายแต่ห้ามมิให้ออกโฉนดท่ีดิน
ส าหรับท่ีดิน ดงัต่อไปน้ี 

1) ท่ีดินท่ีราษฎรใหป้ระโยชน์ร่วมกนั เช่น ทางน ้า ทางหลวง ทะเลสาบ ท่ีชายตล่ิง 
2) ท่ีเขา ท่ีภูเขา และพื้นท่ีท่ีรัฐมนตรีมีประกาศหวงห้ามตามมาตา 9 (2) แห่งประมวล

กฎหมายท่ีดิน แต่ไม่รวมถึงท่ีดินซ่ึงมีผูค้รอบครองมีสิทธิครอบครองโดยชอบด้วยกฎหมายตาม
ประมวลกฎหมายท่ีดิน 

3) ท่ีเกาะ แต่ไม่รวมถึงท่ีดินของผูซ่ึ้งมีหลกัฐานแจง้การครอบครองท่ีดิน มีใบจองใบ
เหยียบย  ่า หนังสือรับรองการท าประโยชน์ โฉนดตราจอง ตราจองท่ีตราว่า “ไดท้ าประโยชน์แลว้” 
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หรือเป็นผูมี้สิทธิตามกฎหมายวา่ดว้ยการจดัท่ีดินเพื่อการครองชีพ หรือท่ีดินท่ีคณะกรรมการจดัท่ีดิน
แห่งชาติไดอ้นุมติัให้จดัแก่ประชาชน หรือท่ีดินซ่ึงไดมี้การจดัหาผลประโยชน์ตามมาตรา 10 และ
มาตรา 11 แห่งประมวลกฎหมายท่ีดินโดยคณะกรรมการจดัท่ีดินแห่งชาติไดอ้นุมติัแลว้ 

4) ท่ีสงวนหวงห้ามมาตรา 10 แห่งพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมาย 
ท่ีดิน พ.ศ. 2497 มาตรา 20 (3) และ (4) แห่งประมวลกฎหมายท่ีดิน ซ่ึงได้แก้ไขเพิ่มเติมโดย
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายท่ีดิน (ฉบบัท่ี 3) 
พ.ศ. 2526 หรือกฎหมายอ่ืน 

5) ท่ีดินท่ีคณะรัฐมนตรีสงวนไวเ้พื่อรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือเพื่อประโยชน์
สาธารณะอยา่งอ่ืน33 
 

3.1.4 ร่างพระราชบัญญัติสภาชนเผ่าพืน้เมืองแห่งประเทศไทย พ.ศ. .... 
 
หลักการและเหตุผลในการร่างกฎหมายฉบับน้ี เพื่อต้องการให้การส่งเสริม คุ้มครอง  

และปกป้องสิทธิของชนเผา่พื้นเมืองซ่ึงเป็นกลุ่มชาติพนัธ์ุท่ีมีถ่ินท่ีอยูอ่าศยัมาเป็นระยะเวลายาวนาน
ในทอ้งท่ีใดทอ้งท่ีหน่ึง จนท าให้มีอตัลกัษณ์ วิถีชีวิต และวฒันธรรม เป็นของตวัเองในแต่กลุ่มชาติ
พนัธ์ุ และมีเป้าหมายท่ีจะอนุรักษ์พฒันาและสืบทอดวิถีชีวิต และเพื่อไม่ให้เกิดความล าเอียงหรือ 
ไม่เขา้ถึงสิทธิตามกฎหมายอยา่งกลุ่มคนทัว่ไปโดยไม่เป็นธรรม อาจส่งผลต่อการด ารงชีวิตประจ าวนั 
ให้มีอุปสรรค ขอ้จ ากัด ท่ีถูกลิดรอนสิทธิ ไม่ไดรั้บสิทธิเต็มจ านวนตามท่ีกฎหมายไดบ้ัญญัติข้ึน 
และมีผลใชบ้งัคบักบับุคคลทัว่ไปในชุมชนปกติซ่ึงไดรั้บความคุม้ครอง ปกป้อง ช่วยเหลือจากรัฐ
อยา่งเตม็ก าลงั ดงันั้น เพื่อให้มีการต่อยอดตามท่ีกฎหมายวางหลกัการไวใ้นมาตรา 43 และมาตรา 70 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 
 

เพื่อให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญดังกล่าวนั้น มีวตัถุประสงค์เพื่อคุม้ครอง 
สิทธิของชาวไทยใหเ้สมอภาคกนัโดยไม่ถูกเลือกปฏิบติัทางดา้นนโยบายและกฎหมายและมาตรการ
ต่าง ๆ ท่ีอาจไม่สอดคลอ้งกับวิถีวฒันธรรมและส่งเสริมให้กลุ่มชาติพนัธ์ุไดมี้ส่วนร่วมในกลไก
กระบวนการต่าง ๆ ของรัฐอยา่งเป็นรูปธรรม นอกจากน้ีร่างกฎหมายยงัเป็นไปตามขอ้ 27 ของกติกา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil  
and Political Rights; ICCPR) ท่ี รัฐต้องประกันสิทธิท่ีจะมีวฒันธรรม  ความเช่ือ  และภาษาของ 

 
33 จาก ค ำบรรยำย เร่ือง กำรออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดิน, โดย มานัส ฉั่วสวสัด์ิ, 2554, กรุงเทพฯ:   

กรมท่ีดิน 
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ตนเองตลอดจนกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจสังคมและวฒันธรรม (International 
Covenant on Economic Social and Cultural Rights; ICESCR) ท่ี รัฐต้องประกันสิทธิของบุคคล
ภายในเขตอ านาจรัฐในการมีมาตรฐานชีวิตท่ีดีพอเพียงมีสุขภาวะด้านกายและจิต ใจสิทธิ 
ในการศึกษาและสิทธิในวัฒนธรรมเท่าท่ี ดี ท่ี สุดเท่าท่ีจะเป็นไปได้ โดยไม่ถูกเลือกปฏิบัติ  
ตามพันธกรณีท่ีประเทศไทยต้องปฏิบัติตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ 
สิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 (International Covenant on Civil and Political Rights 1966 : ICCPR) 
ขอ้ 27 ในรัฐทั้งหลายซ่ึงมีชนกลุ่มน้อยทางเผ่าพนัธ์ุ ศาสนา หรือภาษาอยู่บุคคลผูเ้ป็นชนกลุ่มน้อย
ดงักล่าวจะไม่ถูกปฏิเสธสิทธิในอนัท่ีจะมีวฒันธรรมของตนเอง หรือนับถือและประกอบพิธีกรรม
ทางศาสนาของตนเอง หรือใชภ้าษาของตนเอง ภายในชุมชนร่วมกบัสมาชิกอ่ืน ๆ ของชนกลุ่มนอ้ย
ด้วยกัน  กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจสังคมและวฒันธรรม  (International 
Covenant on Economic Social and Cultural Rights; ICESCR) ข้อบทท่ี 2 (2) ข้อ 11 ข้อ 12 ข้อ 13 
และข้อ 15 ประเทศไทยในฐานะรัฐภาคีของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ 
สิทธิทางการเมือง  ค .ศ . 1966  (International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) มี
พนัธกรณีต้องปฏิบัติตามมาตรฐานซ่ึงก าหนดไวใ้นกติกาดังกล่าว ซ่ึงเป็นมาตรฐานขั้นต ่าและ 
ตอ้งด าเนินการอยา่งค่อยเป็นค่อยไปใหมี้ความกา้วหนา้ อาทิ การใหสิ้ทธิพิเศษบางประการ (Special 
Rights) เพื่อให้ชนกลุ่มน้อยสามารถรักษาอตัลกัษณ์ ภาษา ลกัษณะและขนบธรรมเนียมของตนเอง
ได้ เพื่อช่วยให้ได้มาซ่ึงความเท่าเทียมโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ แต่มิใช่เป็นการมอบอภิสิทธ์ิ 
(Privileges) เหนือกลุ่มบุคคลอ่ืนในสังคม รวมถึงการไดรั้บประโยชน์จากบริการต่าง ๆ ได ้รวมทั้ง
การมีส่วนร่วมในชีวิตการเมืองและเศรษฐกิจตามท่ีพึงได้รับ  (Entitlement) โดยนโยบายและ
มาตรการท่ีรัฐก าหนดข้ึนควรขจดัอุปสรรคและส่งเสริมใหช้นกลุ่มนอ้ยสามารถใชสิ้ทธิหรือเสรีภาพ
ไดเ้ช่นเดียวกบับุคคลอ่ืนและรัฐพึงเคารพในการแสดงออกถึงอตัลกัษณ์ทางวฒันธรรมและภาษา 
ตลอดจนสามารถรักษาและพฒันา (Preserve and Develop) อตัลกัษณ์ของกลุ่มชาติพนัธ์ุ เห็นว่าเป็น
การก าหนดหลกัการหรือมาตรฐานท่ีสอดคลอ้งกนัส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
พิจารณาในหลักการแล้วเห็นว่า การท่ีกลุ่มชาติพนัธ์ุจะสามารถใช้สิทธิต่าง ๆ ตามท่ีพนัธกรณี
ระหว่างประเทศและรัฐธรรมนูญก าหนดไวไ้ด ้นอกจากการรวมกลุ่มท่ีเขม้แขง็แลว้ จ าเป็นจะตอ้งมี
กลไกการด าเนินการท่ีเช่ือมโยงและสามารถเขา้ไปมีส่วนร่วมในการขบัเคล่ือนนโยบายต่าง ๆ จาก
ภาครัฐดว้ย เพื่อใชเ้ป็นช่องทางในการแสดงอตัลกัษณ์และสะทอ้นปัญหาท่ีอาจเกิดจากการเขา้ไม่ถึง
สิทธิต่าง ๆ การมีมาตรฐานชีวิตท่ีดีพอเพียง มีสุขภาวะดา้นกายและจิตใจ สิทธิในการศึกษาและสิทธิ 



34 

ในวฒันธรรมเท่าท่ีดีท่ีสุดเท่าท่ีเป็นไปได้ โดยไม่ถูกเลือกปฏิบัติ ตามพันธกรณีท่ีประเทศไทย 
ตอ้งปฏิบติัตาม34 

 
ส าหรับร่างพระราชบญัญติัสภาชนเผ่าพื้นเมืองแห่งประเทศไทย พ.ศ. .... คณะกรรมการ

พิจารณาร่างกฎหมายได้เปิดให้รับฟังความคิดเห็นผ่านเว็บไซต์ของรัฐสภาในระหว่างวนัท่ี 22 
เมษายน 2565 ถึงวนัท่ี 13 มิถุนายน 2565 และไดปิ้ดรับฟังความคิดเห็นแลว้ปรากฏว่า ร่างกฎหมาย
ฉบับดังกล่าวถูกตีความว่าเป็นร่างกฎหมายท่ีเก่ียวกับการเงิน ขณะน้ีอยู่ระหว่างขั้นตอนการส่ง 
ไปให้นายกรัฐมนตรีพิจารณาให้ความเห็นชอบก่อน จึงจะสามารถพิจารณาด าเนินการในขั้นตอน
ต่อไปได้35 
 

3.2 สาธารณรัฐอนิโดนีเซีย 
 
3.2.1 การได้สิทธิในที่ดนิตามกฎหมายที่ดนิอนิโดนีเซีย 
 
ในประเทศอินโดนีเซียปกครองดว้ยระบอบประชาธิปไตยแบบสาธารณรัฐซ่ึงมีหลกัการ

แบ่งแยกอ านาจ มีระบบรัฐบาลแบบประธานาธิบดี อินโดนีเซียมีหลกัปกครองท่ียึดถือเป็นส าคญั 
คือหลกัปัญจศีลท่ีใช้เป็นหลกัของประเทศ ปรากฏในค าปรารภของรัฐธรรมนูญ ส าหรับระบบ
กฎหมายนั้ น เป็นระบบกฎหมายแบบลายลักษณ์อักษร เพราะระบบกฎหมายของอินโดนีเซีย 
นั้นมีรากฐานจากกฎหมายโรมนัและกฎหมายดทัช์ (ประเทศเนเธอร์แลนด์) และยงัไดรั้บอิทธิพล 
จากกฎหมายธรรมเนียมประเพณี  นอกจากน้ีอินโดนิเซียยงับังคับใช้หลักกฎหมายอิสลาม 
หรือกฎหมายชารีอะห์น ามาใช้อีกด้วย  ส่วนล าดับชั้ นของกฎหมายของประเทศอินโดนีเซีย  
มีรัฐธรรมนูญของอินโดนีเซียระบุว่า อินโดนีเซียเป็นประเทศท่ียึดกฎหมายเป็นหลกั กฎหมาย
อินโดนีเซียได้ใช้หลัก  Lex Superior Derogat Legi Inferiori ซ่ึงมีความหมายว่า กฎหมายและ
ขอ้บงัคบัท่ีมีล าดบัศกัด์ิสูงกวา่ยอ่มเขา้แทนท่ีกฎหมายและขอ้บงัคบัท่ีมีล าดบัศกัด์ิต ่ากวา่ 

 
34 จาก รำยงำนผลกำรรับฟังควำมคิดเห็นและรำยงำนผลกำรวิเครำะห์ผลกระทบท่ีอำจเกิดขึน้จำกร่ำง

พระรำชบัญญัติสภำชนเผ่ำพืน้เมืองแห่งประเทศไทย พ.ศ. ...., โดย ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร, 2564, 
กรุงเทพฯ: ผูแ้ต่ง 

35 จาก ร่ำงพระรำชบัญญัติคุ้มครองสิทธิและส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่มชำติพันธ์ุและชนเผ่ำพืน้เมือง พ.ศ. .... ., 
โดย ส านักงาน เลขาธิการสภาผู ้แทนราษฎร , 2565, สืบค้นจาก  https://www.parliament.go.th/section77/ 
survey_detail.php?id=224 
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ในรัฐธรรมนูญของประเทศอินโดนีเซียก าหนดใหอ้ านาจหนา้ท่ีในการตรวจสอบความชอบ
ของกฎหมายใน เชิ งรูปแบบ เป็น เร่ืองของสองศาล  คือ  ศาล รัฐธรรมนูญ  และศาลฎีกา  
โดยอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญจ ากดัอยูท่ี่การตรวจความชอบดว้ยกฎหมาย (ระดบัพระราชบญัญติั) 
ท่ีอาจมีเน้ือหาขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ ขณะท่ีศาลฎีกาจะมีอ านาจหน้าท่ีในการตรวจสอบกฎ
ขอ้บงัคบัต่าง ๆ หรือพระราชกฤษฎีกาท่ีเก่ียวขอ้งกบักรณีท่ีกฎหมายขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายระดบั
พระราชบญัญติัหรือท่ีสูงกวา่และศาลรัฐธรรมนูญกไ็ม่สามารถตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญเอง โดยการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
ศาลรัฐธรรมนูญอินโดนีเซียสามารถตรวจสอบได้สองแบบ คือ ตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น ในเชิงรูปแบบ กบัตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ในเชิงเน้ือหา และการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในเชิงของรูปแบบศาลรัฐธรรมนูญ 
จะพิจารณาถึงกระบวนการ วิธีการในการบญัญติับทบญัญติัของกฎหมายนั้น ว่าเป็นไปโดยชอบ 
ตามรัฐธรรมนูญหรือไม่36 

 
กฎหมายอนัเป็นบ่อเกิดของกฎหมายวา่ดว้ยท่ีดินของประเทศอินโดนีเซีย คือ กฎหมายฉบบั

ท่ี 5 ค.ศ. 1960 ว่าด้วยหลักการพื้นฐานของกสิกรรม (Law No. 5 of 1960 on Basic Principles  
of Agrarian) (“กฎหมายว่าดว้ยกสิกรรม”) ซ่ึงก าหนดประเภทของสิทธิเหนือพื้นดินออกเป็นหลาย
ประเภท กล่าวคือ กรรมสิทธ์ิ สิทธิในการปลูกสร้าง สิทธิในการเพาะปลูก สิทธิใชส้อย กรรมสิทธ์ิ
นั้ นได้มาโดยการสืบมรดก และเป็นสิทธิท่ีแน่นอนและสมบูรณ์ ท่ี สุดในท่ีดิน ท่ีอาจมีได ้ 
ชาวอินโดนี เซียและนิ ติบุคคลบางประเภท ท่ี รัฐบาลได้ก าหนดไว้เท่ านั้ น ท่ี มีกรรมสิท ธ์ิ  
ในขณะเดียวกนั ผูถื้อสิทธิในการปลูกสร้าง สิทธิในการเพาะปลูก และสิทธิในการใชส้อย จะมีสิทธิ
ใช้สอยท่ีดินตามสภาพสิทธิดังกล่าวภายในระยะเวลาท่ีก าหนด สิทธิดังกล่าวน้ีบุคคลธรรมดา
อินโดนีเซียและนิติบุคคลสามารถถือเอาได ้สาหรับสิทธิในการใช้สอยนั้น หน่วยงานรัฐบาล องคก์ร
ทางสังคมและศาสนา คนต่างดา้วท่ีพานักอยู่ในประเทศอินโดนีเซีย สานักงานผูแ้ทนต่างประเทศ 
ตวัแทนของรัฐต่างประเทศ และตวัแทนขององคก์รระหวา่งประเทศสามารถถือเอาได ้

 
ความพิเศษของกฎหมายว่าด้วยกสิกรรมก็คือ มีบทบัญญัติท่ีก าหนดให้กฎหมายจารีต

ประเพณีเป็นกฎหมายท่ีใช้บังคับกับท่ีดินในประเทศอินโดนีเซีย (ตราบเท่าท่ีไม่ขัดหรือแยง้ 
กบัผลประโยชน์แห่งชาติและกฎหมายของประเทศอินโดนีเซีย) กรรมสิทธ์ิ สิทธิในการปลูกสร้าง 

 
36 จาก ศำลรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐอินโดนีเซีย, โดย ศรศวสั มลสุวรรณ, 2562, กรุงเทพฯ: ส านกังานศาล

รัฐธรรมนูญ 
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สิทธิในการเพาะปลูก สิทธิในการใช้สอย สิทธิในการจดัการท่ีดินเป็นสิทธิในท่ีดินท่ีมีทะเบียน 
นอกจากท่ีดินท่ีมีทะเบียน ยงัมีท่ีดินท่ีไม่มีทะเบียน ซ่ึงก็คือท่ีดินท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียน ณ สานักงาน
ท่ีดิน เพราะฉะนั้น จึงไม่มีการออกโฉนดท่ีดินใหแ้ก่ท่ีดินดงักล่าว 

 
ระบบกฎหมายภาครัฐประกอบดว้ยระบบกฎหมายหลกัสามระบบ ไดแ้ก่ 

1) ระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
2) ระบบกฎหมายอิสลาม 
3) ระบบกฎหมายซ่ึงไดรั้บมาจากกฎหมายเนเธอร์แลนดใ์นระหวา่งยคุอาณานิคม 

  
ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Adat) ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วนั้น ก่อนท่ีชาวเนเธอร์แลนด ์

จะเขา้มายงัอินโดนีเซีย บรรดาอาณาจกัรพื้นเมือง ต่างก็มีกฎหมายจารีตประเพณีของตนเอง เรียกว่า 
Adat ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัสังคมในพื้นท่ีนั้น ๆ อินโดนีเซียมีชนเผ่าพื้นเมืองกว่าพนัชนเผ่า 
และแต่ละชนเผ่าต่างก็มี Adat เป็นของตนเอง กล่าวโดยทัว่ไป อาจนิยาม Adat ไดว้่าเป็นกฎเกณฑ ์
ของพฤติกรรมของคนในสังคมทั้งหมดท่ีใชบ้งัคบัซ่ึงไม่ไดเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรและไม่ไดร้วบรวม
เป็นประมวล โดยมีบทลงโทษแก่ผูท่ี้ฝ่าฝืน Adat จวบจนถึงปัจจุบัน ระบบกฎหมายอินโดนีเซีย
ยอมรับการมีอยูแ่ละการใชบ้งัคบั Adat37  
 

3.2.2 หลกัการและระบบกรรมสิทธ์ิที่ดนิ 
 

ในระบบกรรมสิทธ์ิท่ีดิน เช่น ในพื้นท่ีนอกเขตชวา กรรมสิทธ์ิในท่ีดิน ของคนพื้นเมือง 
ท่ียา้ยออกหรือตายโดยไม่มีทายาทจะกลับไปเป็นของชมชนท้องถ่ิน และรัฐธรรมนูญ ของ
อินโดนีเซียในปี ค.ศ. 1945 ไดใ้ห้การรับรอง Adat ว่ามิไดข้ดักบัผลประโยชน์ของรัฐหรือชาติทั้ง ๆ 
ท่ี ความหลากหลายในการตีความ Adat นั้นสร้างความยุ่งยากในการสร้างกฎระเบียบในระดับ 
รัฐ และ เป็นผลสืบเน่ืองอนัก่อให้เกิดปัญหาในระบบศาลในเวลาต่อมา เพราะในปี ค.ศ. 1960 ไดมี้
การออกกฎหมายท่ีดิน (Basic Agrarian Law 1960) ซ่ึงเป็นการให้หลกัการเร่ืองสิทธิในการถือครอง
ท่ีดินทั้งแก่ประชาชนและรัฐ โดยยงัคงใหก้ารยอมรับเร่ืองการถือครองท่ีโดยปราศจากเอกสารแสดง
สิทธิ  อยา่งไรก็ตาม กฎหมายใหม่ฉบบัน้ีไดเ้ปิดโอกาสและเป็นเคร่ืองมือแก่ชนชั้นน าทางการเมือง

 
37 จาก กฎหมำยเกี่ยวกับสังคม วัฒนธรรม กำรเมืองและควำมมั่นคงของประเทศอินโดนีเซีย , โดย 

มหาวิทยาลยัเกษตรศาสตร์, 2562, กรุงเทพฯ: ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
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ในการใชป้ระโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ38 และในเวลาต่อมา รัฐบาลยงัไดอ้อกกฎหมายป่าไม ้
(Basic Forestry Law 1967) เพื่อให้อ  านาจแก่รัฐในการยึดท่ีดินท่ีไม่มีผูใ้ดอา้งกรรมสิทธ์ิและเอ้ือ 
ให้เกิดการใช้ประโยชน์แก่ บริษทัเอกชน ท าให้พื้นท่ีมหาศาลของป่าฝนถูกใช้เพื่อให้สมปทาน 
ในการชกัลากไม ้และรวมทั้งท าให้พื้นท่ีป่าชมชนท่ีไม่มีเอกสารสทธิหลายแห่งตกเป็นกรรมสิทธ์ิ
ของรัฐ โดยท่ีรัฐได้มอบกรรมสิทธ์ิ ผ่านการให้สมปทานแก่กลุ่มธุรกิจต่าง ๆ จึงเป็นเหตุให้เกิด 
ขอ้พิพาทระหว่างชุมชนกบับริษทัท่ีเขา้มาในพื้นนั้น ซ่ึงในบางพื้นท่ีภายใตบ้ริบทเช่นน้ีการเผาป่า 
จะถูกใชเ้ป็นอาวุธในการยุติขอ้พิพาทในพื้นท่ีท่ีมีความไม่ชดัเจนในประชาคม โดยเฉพาะในพื้นท่ี
ส่วนใหญ่ซ่ึงเป็นพื้นท่ีท่ีมีกรรมสิทธ์ิร่วม ดงันั้น จึงกล่าวไดว้่า ความสัมพนัธ์ท่ีเปราะบางระหว่าง 
ผูไ้ด้รับสัมปทาน ผูอ้พยพและคนในพื้นท่ีท าให้เกิดความ ตั้งใจในการเผาท าลายพื้นท่ีซ่ึงวิธีการ  
การเผาท าลายป่านั้ นถูกใช้้ โดยทั้ งผูไ้ด้รับสัมปทานท่ีเข้ามาและ ทั้ งคนในพื้นท่่ีเพื่อท่ีจะหยุด 
การกระท าของอีกฝ่าย กรณีเหล่าน้ีปรากฏใหเ้ห็นในพื้นท่ีบริเวณเกาะสุมาตรา และกาลมินตนั39 
 

กฎหมายท่ีดินอินโดนีเซีย (ไดแ้ก่ กฎหมายฉบบัท่ี 5 ค.ศ. 1960 (Law No. 5 of 1960) ระบุ
อย่างชัดเจนว่ากฎหมายท่ีดินท่ีใช้บังคับในอินโดนีเซียให้เป็นไปตาม adat ภายในขอบเขตว่า 
จะไม่ขดัแยง้กบัผลประโยชน์ของชาติและนิติบญัญติัของอินโดนีเซีย นอกจากน้ี ภายใตก้ฎหมาย
ฉบบัท่ี 48 ค.ศ. 2009 ว่าดว้ย อ านาจตุลาการ (Law No. 48 of 2009 on Judicial Powers) (“กฎหมาย
ฉบบัท่ี 48/2009”) ผูพ้ิพากษาจ าเป็นตอ้งค านึงถึงกฎหมายจารีตประเพณีในสังคมในการพิพากษา 
มาตรา 5 ของกฎหมายฉบบัท่ี 5 ค.ศ. 1960 ระบุวา่ “กฎหมายว่าดว้ยท่ีดินซ่ึงใชบ้งัคบักบัท่ีดิน พื้นน ้ า 
และอากาศ ถือเป็นกฎหมายจารีตประเพณี ตราบเท่าท่ียงัไม่ขดักบัผลประโยชน์ของรัฐและของ 
ชาติบนรากฐานของความเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัของชาติ ระบบสังคมนิยมของอินโดนีเซีย รวมถึง
บทบัญญัติในกฎหมาย และทุกส่ิง โดยค านึงถึงองค์ประกอบตามหลักความเช่ือทางศาสนา”  
และมาตรา 5 ของกฎหมายฉบับท่ี 48/2009 ระบุว่า “ผู ้พิพากษาและผู ้พิพากษารัฐธรรมนูญ 
จะตอ้งสืบคน้ ปฏิบติัตาม และท าความเขา้ใจคุณค่าแห่งกฎหมาย และความรู้สึกดา้นยุติธรรมซ่ึง 
มีอยูใ่นสงัคม”  

 
38 จาก รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐอินโดนีเซีย ฉบบั ค.ศ. 1945 กบัแนวคิดเก่ียวกบัความเป็นชาติ, โดย   

สุวฒันา มณีเจริญ, 2558, วำรสำรวิชำกำร สำขำมนุษยศำสตร์ สังคมศำสตร์ และศิลปะ มหำวิทยำลัยศิลปำกร, 8(2), 
1964-1976 

39 From The return of the native in Indonesian law Indigenous communities in Indonesian legislation, 
by Bedner & Van Huis, 2008, Journal of the Humanities and Social Sciences of Southeast Asia and Oceania, 
164(2), 165-193 
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ดินแดนกลุ่มเกาะอินโดนีเซียยุคโบราณมีรัฐทอ้งถ่ินและชุมชนของคนพื้นเมือง ซ่ึงแสดง 
ให้เห็นการตั้งหลกัแหล่งของกลุ่มคนมาโดยตลอด แต่การตั้งหลกัแหล่ง ตามกลุ่มเกาะดงักล่าวได ้
สะท้อนให้เห็นเช่นกันว่า สังคมกลุ่มเกาะอินโดนีเซียนั้นประกอบด้วยกลุ่มชาติพนัธ์ุท่ีแตกต่าง
หลากหลาย คนพื้นเมืองซ่ึงสถาปนาอ านาจข้ึนมาเป็นอาณาจักรขนาดใหญ่บนเกาะส าคัญ เช่น 
อาณาจกัรศรีวิชยั (Srivijaya) บนเกาะสุมาตรา อาณาจกัรมะตะรัม (Mataram) และอาณาจกัรมชัปา
หิต (Majapahit) บนเกาะชวา เป็นตน้ 

 
รัฐธรรมนูญอินโดนีเซีย “หมวด 6 การปกครองทอ้งถ่ิน (มาตรา 18) การแบ่งเขตดินแดน

ของประเทศอินโดนีเซียเป็นหน่วยปกครองตลอดจนการวางรูปแบบของการปกครองท้องถ่ิน 
ให้กระท าโดยกฎหมายโดยให้สอดคลอ้งกบัหลกัการท่ีให้มีการปรึกษาหารือและมีสิทธิตามจารีต
ประเพณีของเขตดินแดน”  ในหมวดท่ี 6 น้ีแสดงให้เห็นถึงการประนีประนอมระหว่างการจดัการ
อ านาจแบบสมยัใหม่และการด ารงอยูใ่นอ านาจแบบจารีตดั้งเดิม คือ ยงัใหค้งอ านาจของผูน้ าทอ้งถ่ิน
เดิมซ่ึงมีอยูก่่อนหนา้การเกิดข้ึนของประเทศอินโดนีเซียไวใ้นบางพื้นท่ี ดงัไดก้ล่าวมาแลว้ในหวัขอ้
แรกว่าประเทศอินโดนีเซียท่ีเกิดใหม่ไม่ได้เกิดมาบน ดินแดนว่างเปล่า แต่เกิดข้ึนบนดินแดน 
ท่ีมีระบบการปกครองตลอดจนวฒันธรรมของทอ้งถ่ินเดิมอยูก่่อนแลว้ ซ่ึงอ านาจทอ้งถ่ินเดิมตอ้งการ
ปฏิบติัตามจารีตประเพณีเดิมในเขตแดนตนเอง40 
 

บริเวณพื้นท่ีตามชายฝ่ังของเกาะต่าง ๆ ซ่ึงเป็นท่าเรือ ท าให้สะดวกต่อการติดต่อ คา้ขาย 
จึงมีชาวมุสลิมต่างถ่ินท่ีมาจากประเทศเพื่อนบ้านเข้ามาจ านวนมาก ประชากรส่วนใหญ่จะ 
นับถือศาสนาอิสลาม จึงมีวฒันธรรมขนบธรรมเนียมประเพณีของชาวมุสลิม และการประกอบ
อาชีพส่วน ใหญ่จึงเก่ียวข้องกับการประมง และค้าขายในชุมชน บริเวณพื้นท่ีศูนย์กลางของ 
เกาะขนาดเล็กต่าง ๆ ซ่ึงเป็นท่ีอยู่อาศยัของชาวพื้นเมืองมาตั้งแต่ดั้ งเดิม ประชากรส่วนใหญ่ไม่ 
นับถือศาสนาแต่ด ารงชีวิตบนศีลธรรมพื้นฐานของชาวพื้นเมือง เช่น หลักช่วยเหลือเก้ือกูล 
กันในกิจการงาน (Kotong Rayong) หลักการตัดสินใจร่วมกัน (Musyawarah-mufakat) เป็นต้น  
จึงมีวฒันธรรมขนบธรรมเนียมประเพณีของชาวพื้นเมือง การประกอบอาชีพของประชากร 
มีความหลากหลายกันไป เช่น การท าเกษตรกรรม เพาะปลูก ท าการปศุสัตว์ บนพื้นท่ีราบ 
ของเกาะตามบรรพบุรุษ  (ค าว่า Kotong Royong อ่านว่า โกตอง โรยอง หมายถึงการร่วมมือ 
ท างานในลักษณะการช่วยกันลงแขกท านาของไทย และค าว่า musyawarah-mufakat อ่านว่า  

 
40 From A Resistance for Protecting Indigenous Rights: The Case Study of the Samin Community in 

Sukolilo Village, Pati, Indonesia, by Al Amin, 2017, Journal of Human Rights and Peace Studies, 4(2), 225-253 
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มูสยาวารา มูฟากัต แปลว่าการตัดสินใจร่วมกันเป็นหมู่คณะในลักษณะการปกครองแบบ
ประชาธิปไตย)41 
 

3.3 เครือรัฐออสเตรเลยี 
 

3.3.1 การได้สิทธิในที่ดนิตามกฎหมายที่ดนิออสเตรเลยี 
 
ประเทศออสเตรเลียใช้ระบบการจดทะเบียนท่ี ดินแบบทอร์เรนส์  (Torrens) หรือ 

Registration of Title เป็นส่วนใหญ่โดยในมลรัฐควีนส์แลนด์ (Queensland) หน่วยงานท่ีรับผิดชอบ 
ในการจดทะเบียนท่ีดินคือกรมทรัพยากรธรรมชาติส่วนมลรัฐเวสเทิร์นออสเตรเลียมลรัฐนิวเซาธ์เวล
และมลรัฐทสัมาเนียใชร้ะบบการจดทะเบียนทางอินเตอร์เน็ตซ่ึงทั้งผูบ้ริโภคและนายหน้าสามารถ
ลงทะเบียนเพื่อตรวจสอบได้โดยในระบบดังกล่าวจะแสดงท่ีตั้งขนาดของท่ีดินประวติัการขาย 
และเจา้ของท่ีดิน เป็นตน้ 

 
ประเภทของสิทธิถือครองของท่ีดินปัจจุบันประเภทของระยะเวลาการครอบครองท่ีดิน 

ในประเทศออสเตรเลียมีทั้ งแบบท่ี เป็นการครอบครองโดยเอกชนหรือเป็นการครอบครอง 
เพื่อประโยชน์ของกษัตริยใ์นกรณีหลังรัฐบาลจะเป็นผูค้รอบครองท่ีดินโดยน าท่ีดินดังกล่าวไป 
ไวใ้นทัดเพื่อประชาชนของประเทศนั้ นนั้ นโดยท่ีดินจะถูกน ามาให้ประชาชนเช่าช่วงระยะเวลา 
การเช่าช่วงนั้นแตกต่างกนัข้ึนอยูก่บัสถานะของการครอบครองว่าเป็นการครอบครองในฐานะเอกชน
หรือเป็นการน าออกมาให้ เช่าแก่ เอกชนหรือกลุ่มของเอกชนโดยรัฐบาลเพื่ อว ัตถุประสงค ์
ทางการคา้หรือชุมชนท่ีดินเอกชน (Private Land) ถือเป็นท่ีดินประเภท Freehold Land ผูท่ี้ครอบครอง
ท่ีดินประเภทน้ีมีสิทธิอยา่งเต็มท่ีในท่ีดินนั้นโดยสามารถน าออกให้เช่าเพื่อสามารถซ้ือขายกนัเสมือน
สินคา้ทั่วไปผูค้รอบครองท่ีดินมีหน้าท่ีตอ้งดูแลรักษาทรัพยสิ์นนั้นด้วยตนเองแนวความคิดน้ีเป็น
แนวความคิดเก่ียวกบัท่ีดินของทางตะวนัตกซ่ึงน าท่ีดินมาเป็นสินคา้ดงันั้นจึงสามารถซ้ือขายท่ีดินได้
เหมือนสินคา้ทัว่ไป ผูท่ี้เป็นเจา้ของท่ีดินประเภท Freehold Land สามารถน าท่ีดินของตนออกให้ผูอ่ื้น
เช่า โดยการเช่าท่ีดินดงักล่าวเรียก Leasehold ส าหรับการให้เช่าในลกัษณะน้ีผูใ้ห้เช่า (Freeholder) ให้
สิทธิในการอยูอ่าศยัในท่ีดินดงักล่าวแก่ผูเ้ช่าผูเ้ช่าจะเป็นเจา้ของทรัพยสิ์นตามระยะเวลาท่ีก าหนดไวใ้น
สญัญาเช่าเดิมระยะเวลาการเช่าจะนานถึง 999 ปี แต่ปัจจุบนัระยะเวลาการเช่าทรัพยสิ์นจะสั้นลงกวา่เดิม

 
41 From Recognition of the customary land law in the constitution of Indonesia and Malaysia, by 
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ทรัพย์สินท่ีน าออกมาให้เช่าส่วนใหญ่จะเป็นแฟลต โดยทั่วไปสัญญาเช่าจะระบุหน้าท่ีในการ
บ ารุงรักษาและซ่อมแซมส่วนต่าง ๆ ของทรัพยสิ์นและเง่ือนไขต่าง ๆ ท่ีผูเ้ช่าตอ้งปฏิบติัตาม 

 
ประเภทของท่ีดิน Crown Land (ท่ีดินกษตัริย)์ ไดแ้ก่ ท่ีดินซ่ึงกษตัริย ์(Crown) ยงัคงเป็น

เจา้ของอยูแ่ละกนัไวเ้พื่อประโยชน์สาธารณะ Crown Land สามารถท าให้เป็น Freehold Land (ท่ีดิน
กรรมสิทธ์ิ) ได้โดยการออก Crown Grant Freehold Land หรือ Fee Simple โดยทั่วไปจะเรียกว่า 
กรรมสิทธ์ิ (Ownership) เป็นท่ีดินซ่ึงกษตัริยม์อบประโยชน์ในทรัพยสิ์นให้แก่เอกชนประโยชน์ 
ในทรัพย์สินแบบ Freehold  นั้ นมีข้อจ ากัดน้อยท่ีสุดในบรรดาประโยชน์ในท่ีดินประเภทอ่ืน  
และโดยทัว่ไปเป็นท่ีรู้จกัว่าเป็นกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน ท่ีดินประเภทน้ีแตกต่างจากท่ีดินประเภทอ่ืน 
Leasehold (ผูเ้ช่า) โดยท่ีดินประเภทน้ีไม่ถูกเรียกวา่ Crown Land (ท่ีดินกษตัริย)์ อีกต่อไป หลงัจากท่ี
ไดมี้การมอบประโยชน์ในฐานะ Freehold (ท่ีดินกรรมสิทธ์ิ) แลว้ และกษตัริย ์(Crown) ไม่สามารถ
ก าหนดเง่ือนไขใด ๆ เก่ียวกบัการใชป้ระโยชน์ท่ีดินเหมือนในกรณีท่ีก าหนดใน Leasehold (ผูเ้ช่า) 
แต่ท่ีดินดังกล่าวอาจอยู่ภายใต้เง่ือนไขท่ีก าหนดโดยกฎหมายอ่ืนได้ เช่น กฎหมายท้องถ่ิน ผูถื้อ
กรรมสิทธ์ิใน Freehold Land (ท่ีดินกรรมสิทธ์ิ) มีสิทธิโดยเด็ดขาดในท่ีดินโดยไม่จ ากัดระยะ 
เวลาเจา้ของกรรมสิทธ์ิในท่ีดินดงักล่าวสามารถขายและให้เช่าท่ีดินให้แก่ผูอ่ื้นได ้โดยจะก าหนด
เง่ือนไขใด ๆ หรือไม่ก็ได ้เช่นเดียวกนักรณีท่ี Crown น าท่ีดินออกให้เช่า แต่อย่างไรก็ตาม Crown 
ยงัคงมีสิทธิในการบังคับซ้ือท่ีดินดังกล่าว ท าไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ เช่น การสร้างถนน  
ทางรถไฟ สะพาน โรงเรียน โรงพยาบาล หรือวตัถุประสงค์อ่ืนใด ท่ีเป็นประโยชน์ต่อรัฐ ในทาง
ปฏิบัติส าหรับการบังคับซ้ือท่ีดินประเภท Freehold คืนจากเจ้าของท่ีดินนั้ น โดยปกติ Crown  
จะพยายามตกลงขอซ้ือกบัเจา้ของท่ีดินก่อนในกรณีท่ีตกลงกนัไม่ไดจึ้งใชม้าตรการบงัคบัซ้ือและ 
จ่ายค่าชดเชยกบัเจา้ของท่ีดิน42 

 
3.3.2 หลกัการและระบบกรรมสิทธ์ิที่ดนิ 
 
สิทธิในท่ีดินของชนพื้นเมืองในออสเตรเลียหรือท่ีเรียกวา่สิทธิในท่ีดินของชาวอะบอริจินใน

ออสเตรเลียเก่ียวขอ้งกบัสิทธิและผลประโยชน์ในท่ีดินของชาวอะบอริจินและชาวเกาะช่องแคบทอร์

 
42 จาก กฎหมำยและกำรจัดกำรส่ิงแวดล้อมของเครือรัฐออสเตรเลีย , โดย จิตรพรต พฒันสิน, ปราณี      

ติรสมบูรณ์สิริ, กาญจนาภรณ์ อินทปันตี เลิศลอย, จนัทกานต ์เชิดชู, ปรีดีเทพ บุนนาค, เจนจิรา บิณษีร์, . . . ชาตินยั 
โม ร าราย , 2560, สื บ ค้น จ าก  https://lawforasean.krisdika.go.th/File/files/1506887867 .4 a3 cec554 aa0 f7 f 
06e95eca6bc412157.pdf 
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เรสในออสเตรเลีย และค าน้ีอาจรวมถึงการต่อสู้เพื่อสิทธิเหล่านั้นดว้ย การเช่ือมต่อกบัแผ่นดินและ
น่านน ้ ามีความส าคญัในวฒันธรรมอะบอริจินของออสเตรเลียและของชาวเกาะช่องแคบทอร์เรส 
และมีการสู้รบกนัมานานเพื่อให้ไดรั้บการยอมรับทางกฎหมายและทางศีลธรรมในการเป็นเจา้ของ
ท่ีดินและน่านน ้ าท่ีผูค้นจ านวนมากยึดครองก่อนการตั้งอาณานิคมของ ออสเตรเลียเร่ิมต้นในปี  
ค.ศ. 1788 และการผนวกหมู่เกาะช่องแคบทอร์เรสโดยอาณานิคมของควีนส์แลนด์ ในยุคปี  
ค .ศ . 1870 ในฐานะท่ี เป็นอะบอริจินและชาวเกาะช่องแคบทอร์เรส สิทธิของประชาชน 
และผลประโยชน์ในท่ีดินไดรั้บการยอมรับอยา่งเป็นทางการในช่วงประมาณ 40 เปอร์เซ็นต ์ของผืน
แผ่นดินของออสเตรเลียต่อและสิทธิทะเลยงัไดรั้บการยืนยนัในหลายกรณีช่ือพื้นเมือง กรรมสิทธ์ิ
ของเจา้ของภาษาในออสเตรเลียรวมถึงสิทธ์ิและผลประโยชน์ท่ีเก่ียวขอ้งกบัท่ีดินและน่านน ้ าท่ีชาว
พื้นเมืองถือครองภายใต้กฎหมายและประเพณีดั้ งเดิม ดังนั้ นจึงมีผลบังคับใช้กับทั้ งประเทศ
ออสเตรเลียแต่วิธีการท่ีกระบวนการส าหรับเจา้ของกรรมสิทธ์ิด าเนินการในแต่ละรัฐและดินแดนนั้น
ข้ึนอยู่กบัประวติัของการจดัการสิทธ์ิในท่ีดินของรัฐหรือดินแดนนั้น ๆ ในเขตอ านาจศาลบางแห่ง 
การให้กรรมสิทธ์ิในท่ีดินขนาดใหญ่ตามประเพณีก่อนเร่ิมพระราชบัญญัติชนพื้นเมือง โดยน า
กฎหมายของอังกฤษมาเป็นกฎหมายของอาณานิคมมกุฎราชกุมารแห่งควีน ส์แลนด์ได ้
เข้าครอบครองท่ีดินทั้ งหมดเพื่อประโยชน์อย่างแท้จริง ศาลตัดสินว่ากรรมสิทธ์ิในทรัพย์สิน 
ตามกฎหมายจารีตประเพณีของชนพื้น เมืองจะต้องได้รับการยอมรับจากศาลออสเตรเลีย 
ดว้ยกฎหมายโดยทัว่ไป อยา่งไรกต็าม กฎหมายอาณานิคมไม่สอดคลอ้งกบักฎหมายจารีตประเพณี43 
 

กฎหมายว่าดว้ยสิทธิในท่ีดินประเภทต่าง ๆ ในประเทศออสเตรเลีย ซ่ึงช่วยให้ชาวพื้นเมือง
ออสเตรเลียสามารถต่ออายุกรรมสิทธ์ิในท่ีดินไดภ้ายใตเ้ง่ือนไขต่าง ๆ แผนการสิทธิในท่ีดินอยู่ใน
สถานท่ีในดินแดนทางเหนือ ควีนส์แลนด ์(รวมทั้งตอร์เรสเกาะช่องแคบ), New South Wales , เซาท์
ออสเตรเลีย , วิกตอเรียและรัฐแทสเมเนีย โฉนดท่ีดินอาจรับรู้ถึงผลประโยชน์ดั้ งเดิมในท่ีดิน 
และปกป้องผลประโยชน์เหล่านั้นดว้ยการให้กรรมสิทธ์ิตามกฎหมายแก่ชาวอะบอริจินในท่ีดินนั้น 
นอกจากน้ี ตามค าพิพากษาของศาลโฉนดท่ีดินแห่งชาติ “การเรียกร้องสิทธิในท่ีดินท่ีประสบ
ความส าเร็จมกัจะส่งผลให้ไดรั้บสิทธ์ิพิเศษของกรรมสิทธ์ิในท่ีดินหรือสัญญาเช่าถาวร มีการออก
เอกสารกรรมสิทธ์ิท่ีดิน โดยปกติแล้วชุมชนหรือองค์กรจะถือกรรมสิทธ์ิกรรมสิทธ์ิดังกล่าว  
ไม่ใช่โดยบุคคล มกัจะมีขอ้จ ากดัในการขายและจดัการกบัท่ีดินท่ีไดรั้บในการเรียกร้องสิทธิในท่ีดิน 
โดยปกติแลว้ ท่ีดินจะถูกส่งต่อไปยงัคนรุ่นต่อไปในลกัษณะท่ีตระหนักถึงความเช่ือมโยงดั้งเดิม 

 
43จาก วนัแห่งการ “ขอโทษ” ชนพื้นเมือง: บทเรียนจากรัฐบาลออสเตรเลียสู่สามจงัหวดัชายแดนใตข้อง

ประเทศไทย, โดย อลิสา หะสาเมาะ, 2562, วำรสำรรูสมิแล, 40(3), 43-54 
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ของชุมชนกับประเทศนั้ น” สิทธิในท่ีดินของชนพื้นเมืองเก่ียวข้องกับสิทธิและผลประโยชน์ 
ในดินแดนของชาวอะบอริจินและชาวเกาะช่องแคบทอร์เรสในออสเตรเลีย และค าน้ีใชเ้พื่ออธิบาย
การต่อสู้เพื่อสิทธิ สิทธิและผลประโยชน์ของชาวอะบอริจินและชาวเกาะช่องแคบทอร์เรสใน 
ท่ีดินไดรั้บการยอมรับอยา่งเป็นทางการมากกวา่ร้อยละ 40 ของพื้นท่ีดินทั้งของออสเตรเลีย การรับรู้
สิทธิของชนพื้นเมืองในแผ่นดินและน ้ าเป็นพื้นฐานของกระบวนการของการปรองดอง การผ่าน
กฎหมายว่าดว้ยสิทธิในท่ีดินของชาวอะบอริจินในออสเตรเลียในช่วงปลายศตวรรษท่ี 20 เพื่อขอ 
คืนท่ีดินและสิทธิ ดินแดนอะบอริจิน โดยพระราชบญัญติัสิทธิในท่ีดินของชาวอะบอริจิน (ดินแดน
ทางเหนือ) ค.ศ. 1976 เป็นพื้นฐานท่ีชาวออสเตรเลียอะบอริจินในดินแดนทางเหนือสามารถอา้ง 
สิทธ์ิในท่ีดินตามอาชีพดั้งเดิม ท่ีดินท่ีมีกรรมสิทธ์ิไม่สามารถขายหรือโอนได ้(แต่สามารถเช่าได)้ 
ตามกฎหมายสิทธิในแผ่นดินของชาวอะบอริจิน (เขตปกครองตนเองนอร์ธเทิร์นเทอร์ริทอรี) ปี  
ค.ศ. 1976 ชาวอะบอริจินไดรั้บแผน่ดินท่ีมีอาณาเขตกวา้งใหญ่ไพศาลในเขตเอา้ทแ์บค็ออสเตรเลีย44 
 

ในรัฐควีนส์แลนด ์ในปี ค.ศ. 1984 รัฐบาลทอ้งถ่ินของชาวอะบอริจินและชาวเกาะช่องแคบ
ทอร์เรสเป็นผู ้ดูแลผลประโยชน์  และการครอบครองท่ีดินภายใต้การครอบครองประเภท 
น้ีถือเป็นช่ือส่วนรวม ต่อมามีการบงัคบัใช้พระราชบญัญติัท่ีดินของชาวอะบอริจิน ค.ศ. 1991 และ
พระราชบัญญัติท่ีดินของชาวเกาะช่องแคบทอร์เรส ค.ศ. 1991 จัดให้มีการถือครองกรรมสิทธ์ิ 
ของชาวเกาะช่องแคบทอร์เรสของชาวอะบอริจินตามล าดบั อะบอริจินและชาวเกาะช่องแคบทอร์
เรสท่ีดินตรงบริเวณ 5% หรือ 59,489 ตารางกิโลเมตร (22,969 ตารางไมล์) ทางตอนเหนือของ 
รัฐควีนส์แลนด์ ลงทะเบียนช่ือพื้นเมืองนิติบุคคล (RNTBC) สามารถดูแลทรัพยสิ์นของแผ่นดิน 
น้ี ท่ีสามารถให้สัญญาเช่าถึง 99 ปี โดยเป็นกรรมสิทธ์ิของ Torres Strait Islander และ Aurukun  
เป็นท่ีดินถือครองของชาวอะบอริจิน กฎหมายจารีตประเพณีของชนพื้นเมืองออสเตรเลีย หมายถึง
ระบบกฎหมายและแนวปฏิบติัท่ีเป็นของชนพื้นเมืองออสเตรเลียโดยเฉพาะภายในชุมชนพื้นเมือง
ของออสเตรเลียบางแห่ง ค าว่า “กฎหมาย” และ “ต านาน” เป็นค าท่ีใช้ในการแยกความแตกต่าง
ระหว่างระบบกฎหมายของชนพื้นเมืองกบัหลงัอาณานิคม ค าว่า “กฎหมาย” ใช้เพื่ออา้งถึงระบบ
กฎหมายท่ีน ามาใชใ้นช่วงการล่าอาณานิคมของยโุรปในออสเตรเลียในขณะท่ีค าวา่ “ต านาน” ใชเ้พื่อ
อา้งถึงระบบจารีตประเพณีของชนพื้นเมือง เรียนรู้ตั้งแต่วยัเด็ก ต านานก าหนดกฎเกณฑ์ในการ
โตต้อบกบัแผน่ดินเครือญาติและชุมชนขนบธรรมเนียมประเพณีของชนพื้นเมืองมีความเก่ียวพนักบั
ขนบธรรมเนียมประเพณี การปฏิบัติ และขนบธรรมเนียมประเพณีถูกถ่ายทอดผ่านรุ่นสู่รุ่นด้วย

 
44 From Land Rights and Development Reform in Remote Australia, by Altman, Linkhorn, & Clarke, 

2005, Retrived from https://openresearch-repository.anu.edu.au/bitstream/1885/43041/2/2005_DP276.pdf 
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ผลงานทางวฒันธรรม เช่น บทเพลงเร่ืองราว และการเตน้ร า บรรดาผลงานทางวฒันธรรมจะถูก
ส่งผา่นจากปาก รายงานโดยรัฐบาลออสเตรเลียในปี ค.ศ. 198645  
 

สิทธิของชนพื้นเมืองดั้งเดิมนั้น ในกรณีชุมชนคนพื้นเมือง ไดมี้การยอมรับทั้งตามกฎหมาย
และมีแนวค าพิพากษาของศาลเป็นไปในทิศทางเดียวกนั สอดคลอ้งกนัในบริบทของการยอมรับ
สิทธิของชนพื้นเมืองโดยเฉพาะชาวอะบอริจิน เก่ียวกบัการใชท่ี้ดิน การท าการประมง ตลอดจนการ
ใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติต่าง ๆ ซ่ึงชาวอะบอริจินท่ีครอบครองท่ีดินมาก่อนท่ีจะมี
กฎหมายท่ีดิน โดยมีหลกัฐานชดัเจน คือ สุสานบรรพบุรุษท่ีถูกฝังอยู่ในพื้นท่ียาวนานนับร้อย ๆ ปี 
และมีกฎหมายประกาศให้พื้นท่ีท ากินและอยูอ่าศยักลายเป็นเขตอุทยานแห่งชาติ ซ่ึงรูปแบบในการ
คุม้ครองสิทธิของชนเผ่าพื้นเมือง ไดมี้ค าพิพากษาส าคญัในออสเตรเลีย คือ คดีมาโบ (The Mabo 
case) ถือเป็นการปฏิวติัทางกฎหมาย (Judicial Revolution) ประเทศออสเตรเลีย ท่ีท าให้ประเทศ
ออสเตรเลียตอ้งท าการทบทวนเก่ียวกฎหมายเดิมเก่ียวกบัท่ีดินท่ีมีต่อเน่ืองมาถึง 200 ปี ซ่ึงกฎหมาย
บญัญติัว่าการไดสิ้ทธิในท่ีดินเฉพาะการไดรั้บสิทธิจากรัฐบาลเท่านั้น ศาลสูงไดย้อมรับสิทธิเหนือ
พื้นดินของชาวเมเรียม (The Meriam people) ยอมรับการเป็นเจ้าของตามจารีตประเพณีของชน
พื้นเมืองท่ี อาศัยอยู่ตามหมู่เกาะบริเวณช่องแคบทอเรส (Torres Strait) และเป็นการกลับหลัก
กฎหมายท่ีเป็นมายาคติตกทอด ตั้งแต่ยุคอาณานิคม ท่ีเรียกว่า หลกัดินแดนไม่มีเจา้ของ หรือ 'Terra 
Nullius' ช้ีให้เห็นว่า หลกัการท่ียอมรับกนัมานานในออสเตรเลียว่าชนเผ่าพื้นเมืองอะบอริจินไม่มี
สิทธิในท่ีดินตามหลกัคอมมอนลอว ์เพราะไดมี้การตรากฎหมายก าหนดให้ท่ีดินทั้งหมดเป็นของ 
รัฐไปแลว้ จึงไม่เป็นธรรม เป็นการเลือกปฏิบติัและขดัต่อหลกัสิทธิมนุษยชนซ่ึงเป็นท่ียอมรับกนั 
ในหมู่นานาอารยประเทศ และศาลย่อมไม่อาจบังคับใช้หลักการเช่นนั้ นต่อไปได้และแนว 
ค าพิพากษาน้ีก็ยงัคงเป็นหลักมาจนถึงปัจจุบัน  และเหตุการณ์ น้ีก็ท าให้รัฐสภาของประเทศ
ออสเตรเลียตอ้งตรากฎหมายท่ีเรียกว่า กฎหมายสิทธิชนพื้นเมือง ค.ศ. 1993 (The Native Title Act 
1993: NTA) เพื่อรับรองสิทธิในท่ีดินของชนพื้นเมืองและชนพื้นเมืองในหมู่เกาะบริเวณชายฝ่ัง 
ในฐานะของผูสื้บทอดสิทธิของผูท่ี้อยู่อาศยัมาแต่เร่ิมตน้ก่อนท่ีชาวยุโรปจะเขา้มาตั้งรกราก และ
กระบวนการพิจารณาค าร้องของชนพื้นเมืองเพื่อเรียกร้องสิทธิในท่ีดิน46 

 
45 จาก กฎหมำยกำรจัดกำรดูแลรักษำผลประโยชน์ของคู่สัญญำของประเทศออสเตรเลีย, โดย ศิริพร        

เอ่ียมธงชยั และอภิวฒัน์ จิระศิริโสภณ, 2550, กรุงเทพฯ: ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
46 Form Land rights and Aboriginal voices, by Foley and Anderson, 2006, Journal of Human Rights, 

12(1), 83-108 
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ศาลสูงเห็นว่าจะยอมรับสิทธิตามกฎหมายจารีตประเพณีในท่ีดิน ถ้าหากว่าสิทธิทาง
กฎหมายเหล่านั้นไดรั้บการบ ารุงรักษาอยา่งต่อเน่ืองตั้งแต่มีการตกลงกนั และไม่ถูกแทนท่ีดว้ยการ
ให้สิทธ์ิท่ีไม่สอดคลอ้งกันในกรรมสิทธ์ิของบุคคลอ่ืน (เช่น การให้สิทธิในกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน)  
การอา้งสิทธ์ิตามจารีตประเพณีของชนพื้นเมืองในท่ีดินถูกควบคุมโดยพระราชบญัญติัโฉนดท่ีดิน
เม่ือปี ค.ศ. 1993 ส่วนในบริบทของการประกาศอุทยานแห่งชาติกบัชุมชนทอ้งถ่ินดั้งเดิม ในพื้นท่ีนั้น
ในประเทศออสเตรเลียมีอุทยานทางทะเลเกรตแบริเออร์รีฟ (The Great Barrier Reef Marine Park) 
ซ่ึงเป็นพื้นท่ีท่ีมีแนวปะการังท่ีสวยงามและความหลากหลายทางชีวภาพขั้นสูงจึงไดถู้กประกาศ 
เป็นอุทยานแห่งชาติ โดยเกรตแบริเออร์รีฟน้ีมีการจดัการอาณาเขตทั้งหมดโดยองคก์รการจดัการ 
ของประเทศ และมีกฎหมายส าหรับบงัคบัใชเ้พื่อการบริหาร บริเวณอาณาเขตเกรตแบริเออร์รีฟนั้น  
มีทั้งศูนยก์ลางชุมชน อุตสาหกรรม การเกษตรและการประมง การจดัการสามารถท าไดโ้ดยการใช้
ระบบการแบ่งเขตของการใช้ประโยชน์ และบริหารโดยหน่วยงานของรัฐบาลกลาง (the GBR 
Marine Park Authority; GBRMPA) ซ่ึงมีการบริหารจัดการแตกต่างและเป็นอิสระ แม้ว่าจะมี
รัฐมนตรีคณะส่ิงแวดลอ้มเป็นผูดู้แลรับผิดชอบ โดยมีการประกาศใช้กฎหมายท าให้หน่วยงาน
บริหารเกรตแบริเออร์รีฟมีความส าคญั47 
 

3.4 สหพนัธรัฐมาเลเซีย 
 

3.4.1 การได้สิทธิในที่ดนิตามกฎหมายที่ดนิ 
 
ประเทศมาเลเซียปกครองแบบสหพนัธรัฐ เขตอ านาจของสหพนัธรัฐและรัฐบาลในแต่ละรัฐ

ได้ก าหนดไว้อย่างชัดเจนในรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ ภายใต้ Schedule 9 (ตารางท่ี 9) ซ่ึงระบุ
รายละเอียด ท่ีดินท่ีอยู่ภายใตก้ารควบคุมของภาครัฐ โดยให้อ านาจสูงสุดแก่รัฐบาลในแต่ละรัฐใน
การตัด สิน เร่ืองเก่ี ยวกับ ท่ี ดินประเทศมาเล เซี ยก าหนดให้ มี  Federal Lands Commissioner 
(คณะกรรมการท่ีดินแห่งสหพนัธรัฐ) เพื่อด าเนินงานเก่ียวกบัท่ีดินท่ีเป็นของรัฐรวมถึงเป็นท่ีปรึกษา
ให้แก่รัฐ ซ่ึงไดรั้บการแต่งตั้งจากกษตัริย ์หรือ Yang di-Pertuan Agong ตามรัฐธรรมนูญ และไดใ้ห้
อ านาจในหลักการของคณะกรรมการท่ีดิน ในการด าเนินงานตาม National Land Code 1965 
(ประมวลกฎหมายท่ีดินแห่งชาติ ค.ศ. 1965) ภายใตต้ าแหน่งอธิบดีกรมท่ีดินและเหมืองแร่ ซ่ึงแต่งตั้ง

 
47 From Planning in Indigenous Australia, by Sue, 2017, New York: Routledge; From Native Title, 

land rights and Aboriginal self-determination (pp. 8-13), by Reid, 2018, New York: Emerging Scholars in 
Australian Indigenous Studies 
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โดยกษตัริย ์หรือ Yang di-Pertuan Agong และสามารถแต่งตั้งรองอธิบดีและผูช่้วยอธิบดีของกรม
ดังกล่าวได้อีกด้วย ทั้ งน้ี กฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับกรรมสิทธ์ิและสิทธิครอบครองในท่ีดินและ
อสังหาริมทรัพยใ์นประเทศมาเลเซีย ไดแ้ก่ 

1) Federal Constitution – As November 2010 (รัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ ปรับปรุงเม่ือ 
ค.ศ. 2010) 

2) National Land Code 1965 (ประมวลกฎหมายท่ีดินแห่งชาติ ค.ศ. 1965) 
3) Town and Country Planning Act 1976 (พระราชบญัญติัการผงัเมืองและประเทศ 

ค.ศ. 1976) 
4) Land Ordinance - Sabah (พระราชกฤษฎีกาเก่ียวกบัท่ีดินในรัฐซะบาห์) 
5) Sarawak Land Code (ประมวลกฎหมายท่ีดินรัฐซะระวกั) 
6) Mining Enactment 1936 (พระราชบญัญติัเหมืองแร่ ค.ศ. 1936) 
7) National Forestry Act 1984 (พระราชบญัญติัป่าไมแ้ห่งชาติ ค.ศ. 1984) 
8) Strata Title Act 1985 (พระราชบญัญติักรรมสิทธ์ิอาคารชุด ค.ศ. 1945) 

 
โดยสิทธิท่ีจดทะเบียนอาจเป็นกรรมสิทธ์ิหรือสิทธิครอบครอง เป็นตน้ ทั้งน้ี การธุรกรรมใด ๆ 

ท่ีเก่ียวขอ้งท่ีดินจะตอ้งท าตามแบบท่ีกฎหมายก าหนดให้ถูกตอ้ง และรัฐจะตอ้งเก็บขอ้มูลโฉนดท่ีดิน 
เอกสารทางทะเบียน และเอกสารทุกฉบบั รวมถึงเอกสารทั้งหมดท่ีเก่ียวขอ้งตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัไว้
ดว้ย 
  

กฎหมายเก่ียวกับการถือครองท่ีดิน มีกฎหมายหลกัท่ีเก่ียวข้อง คือ National Land Code 
1965 (ประมวลกฎหมายท่ีดินแห่งชาติ ค.ศ. 1965) โดยการถือครองท่ีดินตามความหมายของ 
National Land Code 1965 คือ 

1) ตวัพื้นผวิดิน รวมถึงส่ิงทั้งหมดท่ีก่อตวับนผวิดินนั้น 
2) ดินชั้นล่างของพื้นดิน รวมถึงส่ิงทั้งหมดในนั้น 
3) พืชผกัทั้งหมดและผลิตภณัฑธ์รรมชาติท่ีอยูบ่นหรือล่างพื้นดินนั้น 
4) ทุกส่ิงท่ีอยู่ติดถาวรกบัผืนแผ่นดิน ไม่ว่าจะอยู่บนหรือใตพ้ื้นผิว ไดแ้ก่ ส่ิงท่ีเป็น

ส่วนควบกบัอาคาร 
5) ท่ีดินท่ีปกคลุมดว้ยน ้า 

  
 



46 

ทั้งน้ี การถือครองท่ีดินในประเทศมาเลเซียนั้นแบ่งออกไดเ้ป็น 3 รูปแบบ ไดแ้ก่ 
1) การถือครองแบบไม่มีภาระหรือถือครองอิสระ (Free hold) เจา้ของท่ีดินสามารถ 

ท าธุรกรรม การซ้ือขายท่ีดินประเภทน้ีไดด้ว้ยตนเองบนขอ้จ ากดัท่ีน้อยกว่าท่ีดินประเภทอ่ืน (เช่น  
ไม่จ าตอ้งขออนุมติัจากเจ้าหน้าท่ีภาครัฐ) ทั้ งน้ี รัฐบาลไม่สามารถอา้งความเป็นเจา้ของบนท่ีดิน 
ท่ีมีสิทธิการถือครองประเภทน้ีได ้

2) การถือครองแบบสิทธิการเช่า (Lease Hold) ผูถื้อครองได้รับการเช่าจากรัฐใน
ระยะเวลาท่ีก าหนด (เช่น 30 ปี 60 ปี 99 ปี หรือ 999 ปี ทั้งน้ี หากหมดอายเุวลาการเช่าสามารถท าการ
ต่ออายสุัญญาได ้โดยยืน่ความจ านงไปท่ีส านกังานท่ีดินเพื่อพิจารณา หากอนุมติัตอ้งท าการช าระค่า
เช่า (ค่าเช่าข้ึนอยูก่บัแต่ละวตัถุประสงค)์ 

3) การถือครองท่ีสงวนให้คนทอ้งถ่ินมาเลเซีย และส าหรับชาวภูมิบุตร (Bumiputera)  
การถือครองรูปแบบน้ีจะสงวนเอาไวใ้ห้คนท้องถ่ินมาเลเซียด้วยกันเท่านั้ น ส่วนภูมิบุตร หรือ 
Bumiputera จะซ้ือขายท่ีดินได้ก็แต่เฉพาะกลุ่มภูมิบุตรด้วยกันเท่านั้น อย่างไรก็ดี หากประสงค ์ 
ท่ีจะท าธุรกรรมซ้ือขายกบัคนท่ีไม่ใช่ภูมิบุตรสามารถท าไดโ้ดยแจง้ความยินยอมในการโอนสิทธิ 
ถือครอง ดงักล่าวแก่เจา้หนา้ท่ีส านกังานท่ีดินเป็นกรณี ๆ ไป (ตามมาตรา 160 (2), 161(A) (6) (a), (b) 
แห่งรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐมาเลเซีย)48 

 
3.4.2 หลกัการและระบบกรรมสิทธ์ิที่ดนิ 
 
มาเลเซียมีประชากรมากกว่า 30 ลา้นคน ในปัจจุบนัประกอบดว้ยกลุ่มเช้ือชาติหลกั 3 กลุ่ม 

คือ ชาวมาเลเซีย เช้ือสายมลาย ูชาวมาเลเซียเช้ือสายจีน และชาวมาเลเซียเช้ือสายอินเดียท่ีอาศยัอยูบ่น
คาบสมุทรมลายูเป็นส่วนใหญ่ ส่วนชนพื้นเมืองอ่ืน ๆ เช่น อิบนั (Ilbans) ส่วนใหญ่อาศยัอยู่ในรัฐ 
ซาราวคั สภาพสังคมของประเทศมาเลเซียมีลกัษณะเป็นพหุสังคม ประกอบดว้ยประชากรกลุ่มชน
หรือชาติพนัธ์ุท่ีมีความหลากหลายทางเช้ือชาติ ไดแ้ก่ เช้ือชาติมลายูหรือชาวมาเลย ์(Melayu) หรือ 
(Malay) เช้ือชาติจีน เช้ือชาติอินเดีย รวมทั้งชาวพื้นเมืองท่ีอยูม่าดั้งเดิม (The Orang Asli) นอกจากน้ี
ยงัมีชนเผ่าน้อยใหญ่กระจายกันอยู่ในหลายรัฐ กลุ่มชนพื้นเมืองของประเทศมาเลเซียประกอบ 

 
48 จาก รำยงำนกำรศึกษำฉบับสมบูรณ์ข้อมลูกฎหมำยของประเทศมำเลเซียและข้อกฎหมำยท่ีเกี่ยวข้องกับ

สังคม วัฒนธรรม กำรเมือง และควำมมั่นคงของประเทศมำเลเซีย , โดย มหาวิทยาลยับูรพา, 2561, สืบค้นจาก 
https://lawforasean.krisdika.go.th/File/files/รายงานฉบบัสมบูรณ์%20(มาเลเซีย)%20-%20ไทย.pdf 
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ไปด้วย 3 กลุ่ม ได้แก่ กลุ่มชนพื้นเมืองบริเวณคาบสมุทรมาเลเซีย (Malay Peninsula) กลุ่มชน
พื้นเมืองบริเวณรัฐซาบาห์และกลุ่มชนพื้นเมืองบริเวณรัฐซาราวกั49 
 

ในส่วนของชาวมาเลเซียเช้ือสายจีน มกัจะประกอบอาชีพคา้ขาย และท าธุรกิจเป็นส่วนใหญ่
เป็นกลุ่มชนท่ีมีอ านาจทางเศรษฐกิจ ส่วนชาวมาเลเซียเช้ือสายมลายูนั้นมีค่านิยมต่อกลุ่มชนของ
ตนเองว่าเป็นบุตรแห่งแผ่นดิน (ภูมิบุตร) ซ่ึงเหนือกว่าชนชาติอ่ืน ๆ ท่ีอยู่ในแหลมมลายูด้วยกัน  
ชาวมาเลเซียเช้ือสายมลายูส่วนใหญ่มีอาชีพหลกัทางดา้นการเกษตร ในสังคมและวฒันธรรมของ
มาเลเซียแต่ละพื้นท่ีจะแตกต่างออกไป เช่น ชาวมาเลเซียเช้ือสายมลายูท่ียึดถือขนบธรรมเนียม
ประเพณีแบบ “Adat Temenggong” ท่ียึดถือสายเลือดทางฝ่ายบิดา เป็นผู ้รับมรดกสืบทอด  
เป็นขนบธรรมเนียมท่ียึดถือในรัฐส่วนใหญ่ของแหลมมลายู (ยกเวน้รัฐเนกรี เซมบีลีน) ซ่ึงเป็น
ขนบธรรมเนียมประเพณีท่ียดึถือมาตั้งแต่ยคุมะละกา ส าหรับรัฐเนกรีเซมบีลีนยดึถือขนบธรรมเนียม
ประเพณีแบบ “Adat Minangkabau” หรือ “Adat Perpatih” ซ่ึงหมายถึง อ านาจต่าง ๆ และทรัพย์
มรดกจะถูกสืบทอดจากรุ่นหน่ึงไปยงัอีกรุ่นหน่ึงทางสายเลือดของมารดา ซ่ึงมรดกจะตกมาเป็น 
ของบุตรสาว ซ่ึงนโยบายภูมิบุตรหรือนโยบายบุตรของแผ่นดิน ค.ศ. 1969  เป็นนโยบายดา้นสังคม 
ท่ีงานวิชาการจ านวนมากล้วนกล่าวถึงคือ นโยบายภูมิบุตร หรือ นโยบายบุตรของแผ่นดิน 
(Bumiputera or Son of Soil Policy) ซ่ึงเป็นนโยบายท่ีส าคญัในช่วงสมัยการสร้างสังคมมาเลเซีย
ข้ึนมาใหม่ โดยเป็นนโยบายการใหสิ้ทธิพิเศษทางสังคม เศรษฐกิจและการเมืองแก่ผูท่ี้เป็นชาวมลายู
และชนพื้นเมืองซ่ึงมีผลอยา่งมีนยัส าคญัต่อสังคมมาเลเซียในเวลาต่อมาภูมิบุตรเป็นแนวคิดส าคญัท่ี
ยงัคงมีอิทธิพลในสังคมมาเลเซียมาจนถึงปัจจุบนั ภูมิบุตรเป็นแนวคิดท่ีไม่เพียงมีอิทธิพลต่อการ
ก าหนดนโยบาย หากแต่ยงัส่งต่ออิทธิพลไปสู่การจดัระเบียบทาง สงัคมของมาเลเซียอยา่งมีนยัส าคญั 
แรกเร่ิมนั้นภูมิบุตรคือค าท่ีใช้เรียก ชาวมลายูและชนพื้นเมือง ดั้ งเดิมท่ีถือกันว่าเป็นบรรพบุรุษ 
ของชาวมาเลย์” (Orang Asti) ความหมายโดยตรงของค าว่าภู มิ บุตร คือ บุตรแห่งแผ่น ดิน  
แต่ความหมายโดยนัยแล้ว ค าดังกล่าวมีความหมายเพื่อแสดงให้เห็นความ แตกต่างกันทาง 
ชาติพันธ์ุระหว่างกลุ่มคนอ่ืน ๆ ในประเทศ ทั้ งชาวจีน ชาวอินเดีย และชนกลุ่มน้อย อ่ืน ๆ  
ในมาเลเซีย50  

 
49 จาก ระบบบริหำรรำชกำรของสหพันธรัฐมำเลเซีย, โดย ประยรู อคัรบวร, 2557, กรุงเทพฯ: ส านกังาน

คณะกรรมการ ขา้ราชการพลเรือน 
50 จาก ภูมิปุตรำ ประวัติศำสตร์ควำมขัดแย้งและกระบวนกำรพัฒนำประเทศมำเลเซีย , โดย ศุภการ        

สิริไพศาล และอดิศร ศกัด์ิสูง, 2554, กรุงเทพฯ: ส านกังานกองทุนสนบัสนุนการวิจยั  
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ส าห รับ รัฐกลันตัน  (Kelantan) หน่ึงในห้ ารัฐทางเหนือของมาเลเซียท่ี มีพรมแดน 
ติดกับ ประเทศไทย และเป็นรัฐท่ีพรรคอิสลามมาเลเซีย (PAS) มีฐานอ านาจอยู่ในรัฐน้ีมานาน 
หลายปี จึง ท าให้กลันตันเป็นรัฐท่ีมีความเป็นอนุรักษ์นิยมทางสังคมมากท่ีสุ ดในประเทศ  
โดยมีองคป์ระกอบทาง ชาติพนัธ์ุหลกัคือ ชาวมลาย ูชาวจีน และไทยซ่ึงจากขอ้มูลของสมาคมสยาม 
กลันตันพบว่า มีคนเช้ือ สายไทยในรัฐน้ี ทั้ งส้ิน 14,532 คน (ข้อมูล ณ วนัท่ี 10 กันยายน 2551)  
ซ่ึงส่วนใหญ่จะอาศยัรวมกนั หนาแน่นท่ี อ าเภอตุมปัต นับถือพระพุทธศาสนา และใช้ภาษาไทย
ประจ าถ่ินในการติดต่อส่ือสารขนบธรรมเนียมประเพณีมลาย ูนบัถือศาสนาอิสลาม ส่วนชาวภูมิบุตร 
หรือ Bumiputra หมายถึงผู ้เป็นคนดั้งเดิมของประเทศมาเลเซีย นอกจากท่ีเป็นชาวมลายูแลว้ ยงัมี 
ท่ีเป็นชนเผ่าดั้งเดิมต่าง ๆ ในรัฐ ซาบะห์ และรัฐซาราวคั ในท่ีน้ียงัรวมถึงชาวมลายูดั้งเดิม หรือคน 
อสัลี ชาวมาเลเซียเช้ือสายไทยพุทธ ในรัฐกลนัตนั รัฐตรังกานู รัฐเคดะห์ รัฐเปอร์ลิส อีกดว้ย ส าหรับ
ชาวภูมิบุตรนั้นไม่จ าเป็นตอ้งนับถือ ซ่ึงในส่วนบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการปฏิบติัท่ีแตกต่างของ
เผา่พนัธ์ุ กล่าวไวว้า่การสงวนท่ีดินส าหรับคนพื้นเมืองหรือคนอสัรี นั้น มีหน่วยงานท่ีเรียกวา่ Jabatan 
Hal Ehwal Orang Asli เป็นผูด้  าเนินการส าหรับคนมลายูเอง แม้ท่ีดินจะสงวนส าหรับคนมลายู 
กต็าม แต่ถา้คนมลายคูนนั้นไม่ใช่คนกลนัตนั เขาผูน้ั้นไม่สามารถท่ีจะซ้ือท่ีดินสงวนส าหรับคนมลายู
ในรัฐกลนัตนัได ้การซ้ือขายอสังหาริมทรัพยบ์า้นเรือนนั้น มี 2 ชนิด คือ ท่ีดินสงวนส าหรับคนมลายู
หรือ Tanah Rezab Melayu และท่ีดินท่ีบุคคลใด ๆ ไม่จ ากัดศาสนา เช้ือชาติ หรือรัฐท่ีตั้ งถ่ินฐาน 
ท าการซ้ือขายได ้หรือท่ีเรียกว่า Tanah Pegangan bebas หรือ Free Hold Land กล่าวโดยเฉพาะนั้น 
คนมลายู หมายถึง คนท่ีมีเช้ือชาติมลายู พูดภาษามลายู ยึดถือสงวนท่ีดินเช่นกันเรียกว่า Tanah  
Rezab Melayu51 

 
สังคมพหุชาติพันธ์ุและพหุวัฒนธรรมของมาเลเซียประกอบด้วย ชาวมาเลย์ ซ่ึงเป็น

ประชากรส่วนใหญ่ของ ประเทศ (ประมาณ 50 เปอร์เซ็นต์ ของประชากรรวม) ชาวจีน (28.1 
เปอร์เซ็นต์) ชาวอินเดีย (7.9 เปอร์เซ็นต์) และชนเผ่าพื้นเมือง (14 เปอร์เซ็นต์) ประชากรชนเผ่า
พื้นเมืองของมาเลเซียถูกปกครองภายใต้ระบอบนิติภูมิศาสตร์ท่ีต่างกันสามแบบ พวกท่ีอยู่ใน
คาบสมุทรมาเลเซีย รู้จกักนัในช่ือ โอรัง อสัลี อยูภ่ายใตก้ฎหมายชนพื้นเมือง ขณะท่ีพวกอาศยัอยูใ่น
ซาบาห์และ ซาราวคั (พื้นท่ีบางส่วนในรัฐซาราวคั ตั้งอยูม่าเลเซียทางตะวนัออกบนเกาะบอร์เนียว) 
รู้จกักนัในช่ือ โอรัง อะซลั ข้ึนอยูก่บักฎหมายของรัฐนั้น ๆ ชนพื้นถ่ินแห่งซาบาห์ หรือ ซาบะฮ ์หรือ 

 
51 จาก รำยงำนกำรศึกษำฉบับสมบูรณ์ข้อมลูกฎหมำยของประเทศมำเลเซียและข้อกฎหมำยท่ีเกี่ยวข้องกับ

กำรค้ำและกำรลงทุนของประเทศมำเลเซีย, โดย มหาวิทยาลยัสยาม, 2563, สืบคน้จาก https://lawforasean.krisdika. 
go.th/File/files/Malaysia-TH-Final-Apr-2020.pdf 

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B9%80%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%B0%E0%B8%9A%E0%B8%AD%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B9%80%E0%B8%99%E0%B8%B5%E0%B8%A2%E0%B8%A7
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ซาบาห์ (มลาย:ู Sabah, ออกเสียง [saˈbah]) เป็นรัฐในประเทศมาเลเซียท่ีตั้งอยูบ่นเกาะบอร์เนียวตอน
เหนือ ในภูมิภาคมาเลเซียตะวนัออก ซาบะฮ์มีชายแดนทางตะวนัตกเฉียงใตดิ้ดกบัรัฐซาราวกัของ
ประเทศมาเลเซีย ส าหรับรัฐซาบาห์ มาตรา 161A (6) (b) ของรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐก าหนดว่า
ส าหรับบุคคลท่ีจะไดรั้บ พิจารณาวา่เป็นชนพื้นถ่ินของซาบาห์ ตอ้งมีลกัษณะดงัต่อไปน้ี 

(ก) เป็นพลเมืองมาเลเซีย 
(ข) เป็นบุตรหรือหลาน ของบุคคลท่ีมีเช้ือชาติเป็นชนเผา่พื้นถ่ินซาบาห์ และ 
(ค) เกิดในซาบาห์หรือมีพอ่ท่ีมีภูมิล าเนาอยูใ่นซาบาห์ในช่วงเวลาเกิด 

 
ภายใตก้ารตีความของซาบาห์ (นิยามของพื้นถ่ิน) พระราชกฤษฎีกา (2)(1), 7 a “พื้นถ่ิน” 

หมายถึงบุคคล ผูเ้ป็นชนเผ่าพื้นถ่ินซาบาห์ พ่อหรือแม่หรือบรรพชนคนหน่ึงเป็นชนเผ่าพื้นถ่ินซา
บาห์และมีชีวิตในฐานะสมาชิกของ ชุมชนพื้นถ่ิน และพลเมืองมาเลเซียนคนใดผูเ้ป็นสมาชิกของชน
เผ่าพื้นถ่ินซาราวคั บรูไน อินโดนีเซีย ฟิลิปปินส์ มาลายา หรือสิงคโปร์ ส าหรับบรรดาผูอ้ยู่ภายใต้
ประเภทสุดทา้ยน้ี จ าเป็นว่าค าประกาศใด ๆ ถึงสถานภาพพื้นถ่ิน ในมาตรา 160 ของรัฐธรรมนูญ
สหพนัธรัฐ นิยาม “ชนพื้นเมือง” (Aborigine) วา่เป็น “ชนพื้นเมืองแห่ง คาบสมุทรมาเลย ์15 ส่วนท่ี 3 
(2) ของกฎหมายชนพื้นเมือง ปี ค.ศ. 1954 (APA) นิยามโอรัง อสัลี วา่เป็นบุคคลท่ีพ่อแม่ ทั้งสองคน
เป็นชนพื้นเมือง หรือพ่อหรือแม่คนใดคนหน่ึงเป็นหรือเคยเป็นสมาชิกกลุ่มชาติพนัธ์ุชนพื้นเมือง  
เขาหรือเธออาจเป็นบุคคลอีกเช้ือชาติหน่ึงท่ีเป็นบุตรบุญธรรม เกณฑ์คือเขาหรือเธอพูดภาษาชน
พื้นเมืองและท าตามวิถีชีวิต ชนพื้นเมืองเป็นนิสัยและประเพณีและความเช่ือแบบชนพื้นเมือง และ
รวมทั้งผูสื้บเช้ือสายของบุคคลนั้น เด็กของการมาร่วมกนัระหว่างหญิงและชายชนพื้นเมืองของอีก
เช้ือชาติหน่ึงคือชนพื้นเมืองต่อเม่ือเด็กพูดภาษาชนพื้นเมืองเป็นนิสัยตามวิถีชีวิตชนพื้นเมือง  
และธรรมเนียมและความเช่ือแบบชนพื้นเมืองและยงัคงเป็นสมาชิกของชุมชนชนพื้นเมือง  
ไดก้ าหนดสิทธิในท่ีดิน เขตแดน และทรัพยากรในรัฐซาราวคัและรัฐซาบาห์ กฎหมายท่ีองักฤษ
น าเข้ามาใช้ในช่วงปกครองอาณานิคม รับรองสิทธิในท่ีดินตาม ประเพณีและกฎระเบียบจารีต
ประเพณีของชนเผ่าพื้นเมืองยงัคงอยู่ อย่างไรก็ตามกฎหมายเหล่าน้ีมิได้รับการ ด าเนินการอย่าง
เหมาะสม และยิ่งกวา่นั้นยงัถูกละเลยโดยรัฐบาล อนัท าให้เกิดการเอ้ือต่อการเขา้มาดูดซบัทรัพยากร
ขนาดใหญ่ และแปลงปลูกพืชขนาดใหญ่ของบริษทัเอกชนเหนือกว่าสิทธิและผลประโยชน์ของ
ชุมชนชนเผา่พื้นเมืองในคาบสมุทรมาเลเซีย ขณะท่ียงัขาดการค านึงถึงสิทธิในท่ีดินตามประเพณีของ
โอรัง อสัลีในกฎหมายท่ีดินแห่งชาติ การถือครองท่ีดินตามประเพณีของโอริง อสัลีไดรั้บการรับรอง
ภายใตก้ฎหมายทัว่ไป กฎหมายหลกัท่ีก ากบัการบริหารของโอรัง อสัลี รวมทั้งการครอบครองท่ีดิน 
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คือกฎหมายชนพื้นเมือง ปี ค.ศ. 1954 ซ่ึงมาเลเซียไดรั้บรองปฏิญญาสหประชาชาติว่าดว้ยสิทธิของ
ชนเผา่พื้นเมือง (UNDRIP)52  
 

คาบสมุทรมาเลเซียมีการก าหนดหลกัเกณฑ์ท่ีดินแห่งชาติ ปี ค.ศ. 1965 กฎหมายท่ีดินใน
คาบสมุทรมาเลเซียอยูภ่ายใตห้ลกัเกณฑฉ์บบัน้ีท่ีให้การรับรองการถือครองท่ีดินตามจารีตประเพณี 
โดยระบุว่า ไม่มีส่วนใดในกฎหมายน้ีจกัมีผลต่อการด าเนินงานในอดีตของกฎหมายท่ีดินเดิม และ 
ไม่มีผลต่อการถือครองท่ีดินตามจารีตประเพณี กฎหมายชนพื้นเมือง ปี ค.ศ. 1954 (ปรับปรุงปี  
ค.ศ. 1974) เรียกช่ือย่อว่า APA เป็นกฎหมายท่ีก ากับการครอบครองท่ีดิน จึงเป็นกฎหมายท่ีให ้
การคุม้ครองความเป็นอยู่และความกา้วหน้าของชนพื้นเมืองในคาบสมุทรมาเลเซีย ซ่ึงการยอมรับ
สิทธิในท่ีดินภายใตก้ฎหมายของมาเลเซีย ในมาเลเซียรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐให้การปกป้องสิทธิ 
อันเป็นความสัมพันธ์พิเศษระหว่างชุมชนชนพื้นถ่ิน และชุมชนชนพื้นเมืองกับท่ีดินของตน 
ความสัมพนัธ์น้ีรองรับการด ารงอยู่ของจิตวิญญาณ วฒันธรรม เศรษฐกิจ และสังคมของชุมชนชน
พื้นถ่ิน สิทธิในทรัพยสิ์น วิถีชีวิต และความเสมอภาคในกฎหมาย การพิทกัษ์รักษาเพื่อประโยชน์
ของชนพื้นถ่ิน ความไวว้างใจเจา้หน้าท่ีรัฐบาลและการยอมรับกฎจารีตประเพณีว่าเป็นกฎหมาย  
อนัน ามาสู่เอกสารสิทธิชนพื้นถ่ิน ซ่ึงรวมถึงเอกสารสิทธิชนพื้นเมือง และสิทธิในท่ีดินตามประเพณี
ของชนพื้นถ่ิน เป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายมาเลเซียและได้รับการคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญ
สหพนัธรัฐ พระราชกฤษฎีกาท่ีดินซาบาห์ ปี ค.ศ. 1930 โดยพระราชกฤษฎีกา หมายเลข 10 ปี ค.ศ. 
1930 กล่าวถึงการคุ้มครองสิทธิชนพื้นถ่ินในท่ีดินของตนและการปฏิบัติตามจารีตประเพณี  
เป็นระยะเวลาหน่ึงจะตอ้งคืนกลบัสู่รัฐบาล53  

 
52 From Shifting ground’: Renegotiating land rights and rural livelihoods in Sarawak, Malaysia, by Rob 

and Patrick, 2011, Asia Pacific Viewpoint, 52(2), 136-147 
53 From Customary Land and the Indigenous People of Sabah: A Case Study of Sinumagang-Tinuman 

Toki, by Nuar and Lunkapis, 2019, In IOP Conference Series: Earth and Environmental Science, Volume 286, 
IGEOS International Geography Seminar (pp. 1-17). doi:10.1088/1755-1315/286/1/012039 



3.5  ตารางเปรียบเทียบกฎหมายที่ดินระหว่างของประเทศไทยกบัต่างประเทศ 
 
ตารางท่ี 3.1 เปรียบเทียบกฎหมายท่ีดินระหวา่งของประเทศไทยกบัต่างประเทศ 

ประเดน็ ประเทศอินโดนีเซีย ประเทศออสเตรเลีย ประเทศมาเลเซีย 
ขอ้เปรียบเทียบกบั 
ของประเทศไทย 

กฎหมายและระบบ
กฎหมายท่ีน ามาปรับ
ใช ้(ระบบ Civil 
Law/Common Law) 

ใช้ระบบกฎหมายซีวิล ลอว์ (Civil 
Law) โดยมีกฎหมายท่ี เก่ียวข้อง 
ดงัน้ี 
- กฎหมายท่ีดินอินโดนีเซีย (ไดแ้ก่ 
กฎหมายฉบับท่ี 5 ค.ศ. 1960 (Law 
No. 5 of 1960) เป็นไปตามกฎหมาย
จารีตประเพณี (adat) โดยในมาตรา 
5 ระบุว่า “กฎหมายว่าดว้ยท่ีดินซ่ึง
ใช้บังคับกับ ท่ี ดิน  พื้ นน ้ า และ
อากาศ ถื อ เป็ นกฎหมายจารีต
ประเพณี  
- กฎหมายฉบับท่ี 48 ค.ศ. 2009 
ว่าด้วย อ านาจตุลาการ (Law No. 
48 of 2009 on Judicial Powers) ผู ้
พิ พ ากษาจ าเป็นต้องค านึ งถึ ง
กฎหมายจารีตประเพณีในสงัคม 

ใช้ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว ์
(Common Law) โดยมี กฎหมายท่ี
เก่ียวขอ้ง ดงัน้ี 
- พระราชบัญญัติสิทธิในท่ีดินของ
ชาวอะบอริจิน (ดินแดนทางเหนือ) 
ค.ศ. 1976 
- พระราชบญัญติัท่ีดินของชาวอะบอ
ริจิน ค.ศ. 1991 
- พระราชบัญญัติท่ีดินของชาวเกาะ
ช่องแคบทอร์เรส ค.ศ. 1991 
- กฎหมายสิทธิชนพื้ นเมือง ค.ศ. 
1993 (The Native Title Act 1993: 
NTA) 
 

ใช้ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว ์
(Common Law) โดยมี กฎหมายท่ี
เก่ียวขอ้ง ดงัน้ี 
- National Land Code 1965 (ประมวล
กฎหมายท่ีดินแห่งชาติ ค.ศ. 1965) 
- กฎหมายชนพื้นเมือง ปี ค.ศ. 1954 
(APA) 
 
 
 

ใช้ระบบกฎหมายซีวิล ลอว์ (Civil Law) 
โดยมีกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง ดงัน้ี 
- ประมวลกฎหมายท่ีดิน  
- พระราชบญัญติัให้ใชป้ระมวลกฎหมาย
ท่ีดิน พ.ศ. 2497   
ส าหรับในประเทศไทยไม่ได้มีการน า
หลกัการแนวคิดท่ีก าหนดในกฎหมายจารีต
ประเพณีและระบบกฎหมายแบบคอมมอน 
ลอว์ มาบัญญัติไวเ้ป็นหลกัเกณฑ์วิธีการ
ในการใชบ้งัคบัแต่อย่างใด ซ่ึงจะแตกต่าง
จากทั้งสามประเทศ ท่ีมีการน ามาใชใ้นการ
พิจารณาพิพากษาคดีในชั้นศาลท่ีเป็นคดี
เก่ียวกับสิทธิในท่ีดินของคนดั้ งเดิมหรือ
ชนพื้นเมือง ซ่ึงหากมีการน าหลกักฎหมาย
ตามระบบกฎหมายคอมมอน ลอว ์มาปรับ
ใชก้บัการพิจารณาพิพากษาในชั้นศาลของ 51 
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ตารางท่ี 3.1 เปรียบเทียบกฎหมายท่ีดินระหวา่งของประเทศไทยกบัต่างประเทศ (ต่อ) 

ประเดน็ ประเทศอินโดนีเซีย ประเทศออสเตรเลีย ประเทศมาเลเซีย 
ขอ้เปรียบเทียบกบั 
ของประเทศไทย 

 ในการพิพากษา  
(แม้จะเป็นประเทศท่ีน าระบบ
กฎหมายแบบซีวิล ลอว ์มาใช ้แต่ก็
ยงัน าแนวคิด หลักการของระบบ
กฎหมายคอมมอน ลอว ์มาปรับใช้
กบักฎหมายท่ีดิน) 

  ประเทศไทยอาจท าให้เกิดความเป็นธรรม
และให้ความเสมอภาคแก่ชนพื้นเมืองหรือ
คนดั้งเดิมไดม้ากกวา่ในปัจจุบนั 

ระบบกรรมสิทธ์ิ - ในระบบกรรมสิทธ์ิ ท่ี ดิน เช่น 
ระบบ ท่ี อยู่นอกพื้ น ท่ี เขตชวา 
ส าหรับดา้นกรรมสิทธ์ิในท่ีดินของ
คนพื้นเมือง ถ้าหากมีการยา้ยออก
หรือเจา้ของเดิมตายโดยไม่มีทายาท 
ท่ี ดินนั้ น ๆ จะกลับไปเป็นของ
ชุมชนทอ้งถ่ิน  
- รัฐธรรมนูญของอินโดนีเซีย ปี 
ค .ศ . 1945  ได้ ให้ ก าร รั บ รอ ง
กฎหมายจารีตประเพณี เก่ียวกับ
ท่ี ดินของชนพื้ น เมื องไว้อย่ าง
ชดัเจน 

กฎหมายทอ้งถ่ิน ผูถื้อกรรมสิทธ์ิใน 
Freehold Land (ท่ีดินกรรมสิทธ์ิ) มี
สิทธิโดยเด็ดขาดในท่ีดินโดยไม่
จ ากัดระยะเวลาเจ้าของกรรมสิทธ์ิ
ในท่ีดินดงักล่าวสามารถขายและให้
เช่ า ท่ี ดิน ให้ แ ก่ผู ้ อ่ื น ได้  โดยจะ
ก าหนดเง่ือนไข ใด ๆ หรือไม่กไ็ด ้
โดยมีหลกัการท่ียอมรับกนัมานาน
ในออสเตรเลียว่าชนเผ่าพื้นเมืองอะ
บอริจินไม่มีสิทธิในท่ีดินตามหลกั
คอมมอน ลอว ์เพราะได้มีการตรา
กฎหมายก าหนดใหท่ี้ดินทั้งหมด 

การถือครองท่ีสงวนให้คนท้องถ่ิน
มาเลเซีย และส าหรับชาวภูมิ บุตร 
(Bumiputera) การถือครองรูปแบบน้ี
จะสงวนเอาไวใ้ห้คนทอ้งถ่ินมาเลเซีย
ด้วยกันเท่านั้ น ส่วนภูมิบุตร หรือ 
Bumiputera จะซ้ือขายท่ีดินได้ก็แต่
เฉพาะกลุ่มภูมิบุตรด้วยกันเท่านั้ น 
อย่างไรก็ ดี  หากประสงค์ ท่ีจะท า
ธุรกรรมซ้ือขายกับคนท่ีไม่ใช่ภูมิ
บุตรสามารถท าได้โดยแจ้งความ
ยินยอมในการโอนสิทธิถือครอง 
ดงักล่าวแก่เจา้หนา้ท่ีส านกังานท่ีดิน 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย แมจ้ะ
มีการบญัญติักรณีว่าดว้ยหลกัความเสมอ
ภาค และการกระจายท่ีดินท ากินให้แก่
ประชาชนไวเ้ป็นกฎหมายแม่บทก็ตาม 
แต่ก็ย ังไม่ มีกฎหมายระดับประมวล
กฎหมายหรือพระราชบัญญั ติห รือ
แม้กระทั่ งกฎหมายล าดับรองอ่ืน ๆ 
ก าหนดรับรองสิทธิตามจารีตประเพณีแก่
คนดั้งเดิมหรือชนพื้นเมืองท่ีอยูอ่าศยัในท่ี
เกาะหรือชุมชนพื้ นเมืองเอาไว้อย่าง
ชดัเจนอย่างในทั้งสามประเทศ ท าให้ไม่
สามารถน าไปกล่าวอา้งเพื่อพิสูจน์สิทธิ  

52 
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ตารางท่ี 3.1 เปรียบเทียบกฎหมายท่ีดินระหวา่งของประเทศไทยกบัต่างประเทศ (ต่อ) 

ประเดน็ ประเทศอินโดนีเซีย ประเทศออสเตรเลีย ประเทศมาเลเซีย 
ขอ้เปรียบเทียบกบั 
ของประเทศไทย 

  เป็นของรัฐ เป็นกรณี ๆ ไป (ตามมาตรา 160 (2), 
161(A) (6) (a), (b) แห่งรัฐธรรมนูญ
สหพนัธรัฐมาเลเซีย) 

ต่าง ๆ ในชั้นศาลเพื่อให้ไดม้าซ่ึงสิทธิใน
ท่ีดินได ้

การคุม้ครองสิทธิคน
ดั้งเดิม/ชนพื้นเมือง 
(Islander right/ 
indigenous right) 

รัฐธรรมนูญอินโดนีเซีย “หมวด 6 
การปกครองท้องถ่ิน (มาตรา 18) 
การแบ่งเขตดินแดนของประเทศ
อินโดนี เซียเป็นหน่วยปกครอง
ตลอดจนการวางรูปแบบของการ
ปกครองท้องถ่ินให้กระท าโดย
กฎหมายโดยให้สอดคล้องกับ
หลักการท่ีให้มีการปรึกษาหารือ
และมีสิทธิตามจารีตประเพณีของ
เขตดินแดน” 

ศาลสูงออสเตรเลียไดมี้การพิพากษา
และยอมรับสิทธิตามกฎหมายจารีต
ประเพณีในท่ีดิน ถา้หากว่าสิทธิทาง
ก ฎ ห ม าย เห ล่ านั้ น ไ ด้ รั บ ก าร
บ ารุงรักษาอย่างต่อเน่ืองตั้งแต่มีการ
ตกลงกัน และไม่ถูกแทนท่ีด้วยการ
ให้ สิ ท ธิ ท่ี ไม่ สอดคล้องกัน ใน
กรรมสิทธ์ิของบุคคลอ่ืน (เช่น การให้
สิทธิในกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน) การอา้ง
สิทธิตามจารีตประเพณี ของชน
พื้ นเมืองในท่ี ดินถูกควบคุมโดย
พระราชบญัญติัโฉนดท่ีดินเม่ือปี ค.ศ. 
1993 
ท าให้ประเทศออสเตรเลียตอ้งท าการ
ทบทวนเก่ียวกฎหมายเดิมเก่ียวกบั 

ประเพณี และความเช่ื อแบบชน
พื้นเมือง ไดก้ าหนดสิทธิในท่ีดิน เขต
แดน และทรัพยากรในรัฐซาราวัค
แ ล ะ รั ฐ ซ า บ า ห์  สิ ท ธิ แ ล ะ
ผลประโยชน์ ของชุมชนชนเผ่ า
พื้นเมืองในคาบสมุทรมาเลเซีย  สิทธิ
ในท่ีดินตามประเพณีของโอรัง   อสัลี
ในกฎหมายท่ีดินแห่งชาติ การถือ
ครองท่ีดินตามประเพณีของโอริง อสั
ลี  ได้ รับการรับรอง  รวมทั้ งการ
ครอบครองท่ี ดิน คือกฎหมายชน
พื้นเมือง ปี ค.ศ. 1954 ซ่ึงมาเลเซียได้
รับรองปฏิญญาสหประชาชาติว่าดว้ย
สิทธิของชนเผา่พื้นเมือง (UNDRIP) 
 

ส าหรับดา้นการคุม้ครองสิทธิคนดั้งเดิม/
ชนพื้นเมืองในประเทศไทยนั้น ไม่ได้มี
การมิบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญหรือ
บัญญัติไว้เป็นกฎหมายเฉพาะ มีเพียง
กฎหมายกลางท่ีให้สิทธิเสรีภาพเป็นการ
ทั่วไปตามสิทธิในรัฐธรรมนูญ ว่าด้วย
ความเสมอภาค จึงท าให้กลุ่มคนดงักล่าว
อาจจะไม่ไดรั้บความคุม้ครองเป็นพิเศษ
อย่างในทั้ งสามประเทศท่ี มีการออก
กฎหมายใหสิ้ทธิไวโ้ดยเฉพาะแลว้  
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ตารางท่ี 3.1 เปรียบเทียบกฎหมายท่ีดินระหวา่งของประเทศไทยกบัต่างประเทศ (ต่อ) 

ประเดน็ ประเทศอินโดนีเซีย ประเทศออสเตรเลีย ประเทศมาเลเซีย 
ขอ้เปรียบเทียบกบั 
ของประเทศไทย 

  ท่ีดินท่ีมีต่อเน่ืองมาถึง 200 ปี ปรากฏ
ว่า ศาลสูงออสเตรเลียไดย้อมรับสิทธิ
เหนือพื้ นดินของชาวเมเรียม (The 
Meriam people) โดยยอมรับการเป็น
เจ้าของตามจารีตประเพณีของชน
พื้ น เมื องท่ี อาศัยอยู่ตามหมู่ เกาะ
บริเวณช่องแคบทอเรส (Torres Strait) 

  

ก ารป กค รอ ง ส่ วน
ท้องถ่ินในชุมชนคน
ดั้งเดิม/ชนพื้นเมือง 

- ดินแดนกลุ่มเกาะอินโดนีเซียยุค
โบราณมีรัฐทอ้งถ่ินและชุมชนของ
คนพื้นเมือง ซ่ึงแสดงให้เห็นการตั้ง
หลักแหล่งของกลุ่มคนมาโดย
ตลอด และ 
- มีกฎหมายบญัญติัคุม้ครองชุมชน
พื้นเมืองเหล่าน้ี คือ 
   รัฐธรรมนูญอินโดนีเซีย “หมวด 
6 การปกครองทอ้งถ่ิน (มาตรา 18) 
การแบ่งเขตดินแดนของประเทศ
อินโดนีเซียเป็นหน่วยปกครอง 

- ส าหรับสิทธิชุมชนคนพื้นเมือง ซ่ึง
ชาวอะบอริจินท่ีครอบครองท่ีดินมา
ก่อนท่ี จะมีกฎหมายท่ี ดิน โดยมี
หลกัฐานชดัเจน คือ สุสานบรรพบุรุษ
ท่ีถูกฝังอยูใ่นพื้นท่ียาวนานนบัร้อย ๆ 
ปี  ต่อมาได้ มี การยอมรับทั้ งตาม
กฎหมายและมีแนวค าพิพากษาของ
ศาล เป็ น ไปใน ทิ ศท างเดี ยวกัน 
สอดคล้องกันในบริบทของการ
ยอม รั บ สิ ท ธิ ขอ งชนพื้ น เมื อ ง
โดยเฉพาะชาวอะบอริจิน เก่ียวกบั 

- ชุมชนชนพื้ นถ่ิน และชุมชนชน
พื้ น เมื อ ง กั บ ท่ี ดิ น ข อ ง ต น 
ความสัมพนัธ์น้ีรองรับการด ารงอยู่
ของจิตวิญญาณ วฒันธรรม เศรษฐกิจ 
และสังคมของชุมชนชนพื้นถ่ิน สิทธิ
ในทรัพยสิ์น วิถีชีวิต และความเสมอ
ภาคในกฎหมาย การพิทกัษรั์กษาเพื่อ
ประโยชน์ของชนพื้ น ถ่ิน  ความ
ไว้วางใจเจ้าหน้าท่ี รัฐบาลและการ
ยอมรับกฎจารีตประเพณี ว่ าเป็น
กฎหมาย อนัน ามาสู่การออกเอกสาร 

ส าหรับในประเทศไทยแมจ้ะมีองค์กรท่ี
พิทักษ์และรวบรวมชนพื้นเมือง ชนเผ่า
พื้นเมือง คนดั้งเดิม เช่น กลุ่มชาวเลอุรัก
ลาโวย้ ท่ีอาศยัอยู่บนเกาะหลีเป๊ะ จงัหวดั
สตูล ท่ีมีขนบธรรมเนียมประเพณีพื้นถ่ิน
สืบทอดต่อกนัมาเป็นระยะเวลานาน แต่ก็
ไม่มีระเบียบกฎหมายท่ีออกมาบัญญัติ
คุม้ครองสิทธิในดา้นต่าง ๆ รวมทั้งสิทธิ
ในท่ีดินอยา่งชดัเจนเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
เป็นเหตุให้คนดั้งเดิมหรือชนพื้นเมืองอาจ
เสียสิทธิในท่ีดินหากมีการต่อสู้เร่ืองสิทธิ 
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ตารางท่ี 3.1 เปรียบเทียบกฎหมายท่ีดินระหวา่งของประเทศไทยกบัต่างประเทศ (ต่อ) 

ประเดน็ ประเทศอินโดนีเซีย ประเทศออสเตรเลีย ประเทศมาเลเซีย 
ขอ้เปรียบเทียบกบั 
ของประเทศไทย 

 ตลอดจนการวางรูปแบบของการ
ปกครองท้องถ่ินให้กระท าโดย
กฎหมายโดยให้สอดคล้องกับ
หลักการท่ีให้มีการปรึกษาหารือ
และมีสิทธิตามจารีตประเพณีของ
เขตดินแดน” 

การใช้ ท่ี ดิ น  การท าการประมง 
ตลอดจนการใช้ประโยชน์ จาก
ทรัพยากรธรรมชาติต่าง ๆ และมีแนว
ค าพิพากษาศาลสูงน้ีก็ยงัคงเป็นหลกั
มาจนถึงปัจจุบนั  
- มีกฎหมายบัญญัติคุ้มครองชุมชน
พื้นเมืองเหล่าน้ี คือ 
   กฎหมายสิทธิชนพื้ นเมือง ค.ศ. 
1993 (The Native Title Act 1993: 
NTA) เพื่อรับรองสิทธิในท่ีดินของ
ชนพื้นเมืองและชนพื้นเมืองในหมู่
เกาะบริเวณชายฝ่ังในฐานะของผูสื้บ
ทอดสิทธิของผูท่ี้อยูอ่าศยั 

สิทธิส าหรับชนพื้นถ่ิน ชนพื้นเมือง 
และสิทธิในท่ีดินตามประเพณีของ
ชนพื้นถ่ิน  
- มีกฎหมายบัญญัติคุ้มครองชุมชน
พื้นเมืองเหล่าน้ี คือ 
   รัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐมาเลเซีย 
   พระราชกฤษฎีกาท่ีดินซาบาห์ แห่ง
ปี ค.ศ. 1930  
   พระราชกฤษฎีกา หมายเลข 10 แห่ง
ปี ค.ศ. 1930 

ใน ท่ี ดินว่ าผู ้ใดมี สิ ท ธิ ดี กว่ ากัน ใน
ระหว่างเอกชนดว้ยกนัเองหรือเอกชนกบั
รัฐ ท าให้เกิดความเสียหาย ไม่ไดรั้บความ
เสมอภาคเป็นธรรมอยา่งแทจ้ริง (ปัจจุบนั
จะมี ร่ าง พ .ร .บ . คุ ้มครองสิ ท ธิ และ
ส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่มชาติพนัธุ์และชนเผ่า
พื้นเมือง พ.ศ. .... ผ่านขั้นตอนการรับฟัง
ความคิดเห็นแล้ว อยู่ระหว่างการรอให้
นายกรัฐมนตรีรับรองเพื่อน าเข้าสู่การ
ประชุมคณะรัฐมนตรีต่อไป) 
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บทที่ 4 
 

วเิคราะห์ปัญหาการคุ้มครองสิทธิในที่ดนิบนที่เกาะของชนพืน้เมือง 
 
สิทธิในท่ีดินเป็นส่ิงท่ีประชาชนทุกคนตอ้งการท่ีจะไดรั้บ เน่ืองจากถือเป็นปัจจยัหลกัในการ

ด ารงชีวิตนอกเหนือไปจากอาหาร เคร่ืองนุ่งห่ม และยารักษาโรค นับตั้งแต่วนัท่ี 1 ธันวาคม พ.ศ. 
2497 เป็นตน้มา รัฐไดมี้การตราประมวลกฎหมายท่ีดิน และพระราชบญัญติัให้ใชป้ระมวลกฎหมาย
ท่ีดิน ใชบ้งัคบั แมมี้จุดประสงคท่ี์จะเป็นการรวบรวมระเบียบ กฎหมาย ท่ีกระจดักระจาย ออกมาใน
หลาย ๆ แลว้ ใหม้าอยูร่วมกนัและใชบ้งัคบัในกฎหมายฉบบัเดียว กย็งัไดบ้ญัญติัขอ้กฎหมายเพื่อท่ีจะ
ท าใหรั้ฐสามารถทราบไดว้า่ ท่ีดินของรัฐมีอยูจ่  านวนเท่าใด เพื่อใชใ้นการบริหารจดัการภาครัฐ จึงได้
ก าหนดให้ประชาชนมาแจง้การครอบครองท่ีดิน (ส.ค. 1) และหากส้ินสุดระยะเวลาให้แจง้ภายใน 
180 วนั นับแต่วนัท่ีประมวลกฎหมายท่ีดินใช้บงัคบั ท่ีดินท่ียงัไม่ถูกประชาชนมาแจง้ย่อมถือเป็น
ท่ีดินของรัฐโดยผลของผลกฎหมาย อีกทั้งในปี พ.ศ. 2537 ก็ไดมี้การออกกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 43   
ซ่ึงออกตามความในพระราชบญัญติัให้ใช้ประมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 ซ่ึงในขอ้ 14 (3) ได้
ก าหนดหา้มมิใหอ้อกหนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดินบนท่ีเกาะ อีกดว้ย 

 
 ตามท่ีไดศึ้กษาประวติัความเป็นมา วิวฒันาการ ขอ้กฎหมาย ตลอดจนแนวคิด และทฤษฎี 

ท่ีเก่ียวข้องแลว้พบว่า ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยในหลาย ๆ ฉบับ ก็ได้บัญญัติหลกั
กฎหมายเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพในการถือครองท่ีดิน สิทธิการไดรั้บการกระจายท่ีดินท ากิน ให้แก่
ประชาชน ประกอบกบัหลกักฎหมายของต่างประเทศ ก็ไดก้ าหนดสิทธิในท่ีดินไวให้แก่ประชาชน 
ท่ีอาศยัอยูบ่นเกาะ ดงันั้น จึงสามารถก าหนดประเดน็ท่ีจะศึกษาและวิเคราะห์ ดงัน้ี 
 

4.1 ปัญหาความไม่สอดคล้องกบัล าดับศักดิ์ของกฎหมายของกฎกระทรวงฉบับที่ 43 
 

ในประเทศไทยมีการจดัล าดับความส าคญัและล าดับศกัด์ิของกฎหมายไวเ้พื่อไม่ให้เกิด 
ความผิดพลาดในการตรากฎหมายในแต่ละระดับ จนท าให้เกิดสภาวะกฎหมายขัดแยง้กัน  
เช่น กฎหมายในระดบัประมวลกฎหมายหรือพระราชบญัญติัก าหนดหรือบญัญติัแนวทางปฏิบติั 
ให้สามารถกระท าได้ แต่ได้มีกฎหมายในระดับท่ีต ่ากว่า อาทิ กระทรวง ระเบียบ ฯลฯ ออกมา 
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ห้ามมิให้กระท าการได ้ซ่ึงจะเห็นไดว้่าท าให้เกิดความลกัลัน่หรือท าให้สภาพบงัคบัของกฎหมาย 
ไม่สามารถใชบ้งัคบัได ้เจา้หนา้ท่ีผูป้ฏิบติัตามกฎหมายก็ไม่สามารถด าเนินการไปในทางใดทางหน่ึง
ใหถู้กตอ้งได ้

 
ส าหรับประเทศอินโดนีเซียปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตยแบบสาธารณรัฐ ระบบ

กฎหมายแบบลายลกัษณ์อกัษร ส่วนล าดบัชั้นของกฎหมายของประเทศอินโดนีเซีย มีรัฐธรรมนูญ
ของอินโดนีเซียระบุว่า อินโดนีเซียเป็นประเทศท่ียึดกฎหมายเป็นหลกั กฎหมายและข้อบังคับ 
ท่ีมีล าดบัศกัด์ิสูงกวา่ยอ่มเขา้แทนท่ีกฎหมายและขอ้บงัคบัท่ีมีล าดบัศกัด์ิต ่ากวา่ 

 
ในรัฐธรรมนูญของประเทศอินโดนีเซียก าหนดใหอ้ านาจหนา้ท่ีในการตรวจสอบความชอบ

ของกฎหมายในเชิงรูปแบบเป็นเร่ืองของสองศาล คือ ศาลรัฐธรรมนูญ และศาลฎีกา โดยอ านาจ  
ของศาลรัฐธรรมนูญจ ากัดอยู่ท่ีการตรวจความชอบด้วยกฎหมาย (ระดับพระราชบัญญัติ) ท่ีอาจ 
มีเน้ือหาขัดหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ ขณะท่ีศาลฎีกาจะมีอ านาจหน้าท่ีในการตรวจสอบกฎ ข้อ 
บงัคบัต่าง ๆ หรือพระราชกฤษฎีกาท่ีเก่ียวขอ้งกับกรณีท่ีกฎหมายขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติหรือท่ี สูงกว่า โดยการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญจะพิ จารณา 
ถึงกระบวนการ วิธีการในการบัญญัติบทบัญญัติของกฎหมายนั้ น ว่าเป็นไปโดยชอบตาม
รัฐธรรมนูญหรือไม่ 

 
ส าห รับประมวลกฎหมายท่ี ดิน ซ่ึงเป็นกฎหมายในระดับประมวลกฎหมายหรือ

พระราชบัญญัติได้มีการก าหนดหลกัการในการออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินไวใ้นมาตรา 1  
แห่งประมวลกฎหมายท่ีดิน ว่า ในประมวลกฎหมายน้ี “ท่ีดิน” หมายความว่า พื้นท่ีดินทัว่ไป และ 
ให้หมายความรวมถึง ภูเขา ห้วย หนอง คลอง บึง บาง ล าน ้ า ทะเลสาบ เกาะ และท่ีชายทะเล 
ด้วย ย่อมหมายถึงว่า ท่ีเกาะก็สามารถน ามาออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินหรือโฉนดท่ีดินได ้ 
แต่ต่อมาในปี พ.ศ. 2537 รัฐไดมี้การตรากฎกระทรวง ฉบบัท่ี 43 ข้ึนมาโดยในขอ้ 14 (3) “ท่ีเกาะแต่
ไม่รวมถึงท่ีดินของผูซ่ึ้งมีหลกัฐานแจง้การครอบครองท่ีดิน มีใบจอง ใบเหยียบย  ่า หนังสือรับรอง
การท าประโยชน์ โฉนดตราจอง ตราจองท่ีตราวา่ “ไดท้ าประโยชน์”  หรือเป็นผูมี้สิทธิตามกฎหมาย
ว่าด้วยการจดัท่ีดินเพื่อการครองชีพ หรือท่ีดินท่ีคณะกรรมการจัดท่ีดินแห่งชาติได้อนุมติัจดัให ้
แก่ประชาชน หรือท่ีดินซ่ึงไดมี้การจดัหาผลประโยชน์ตามมาตรา 10 และมาตรา 11 แห่งประมวล
กฎหมายท่ีดิน โดยคณะกรรมการจดัท่ีดินแห่งชาติไดอ้นุมติัแลว้” 
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จึงท าใหเ้กิดปัญหาในการปฏิบติัหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีเป็นอยา่งมาก อีกทั้งยงัท าใหป้ระชาชน
ท่ีอาศัยอยู่บนเกาะต่าง ๆ ถูกจ ากัดสิทธิซ่ึงไม่เป็นไปตามหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย ซ่ึงการท่ีรัฐตรากฎกระทรวงซ่ึงมีล าดับศักด์ิทางกฎหมายอยู่ในล าดับ
รองลงมา ก าหนดหลกัเกณฑเ์ง่ือนไขหา้มออกหนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดินหรือโฉนดท่ีดินไว ้ยอ่มท า
ให้การตรากฎกระทรวง ฉบบัท่ี 43 น้ีเกิดความขดัแยง้กนักบักฎหมายในล าดบัศกัด์ิท่ีสูงกว่า อนัเป็น
การขดัต่อหลกัล าดบัศกัด์ิของกฎหมาย 

 
ล าดบัศกัด์ิของกฎหมาย สาระส าคญั กฎหมายท่ีใชใ้นประเทศไทยมีมากมายหลายประเภท 

เช่น พระราชบญัญติั พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง เทศบญัญติั เป็นตน้ กฎหมายบางประเภทก ็
มีผลบงัคบัใช้กบับุคคลโดยทัว่ไป บางประเภทก็มีผลบงัคบัใช้เฉพาะประชาชนท่ีอยู่ในเขตทอ้งท่ี 
นั้น ๆ กฎหมายท่ีมีความส าคญับังคบัใช้กับบุคคลทั่วไปย่อมมีความส าคญัมากกว่ากฎหมายท่ีมี 
ผลบงัคบัใช้เฉพาะประชาชนท่ีอยู่ในเขตทอ้งท่ีนั้น ๆ ซ่ึงเรียกลกัษณะน้ีว่า ล าดบัศกัด์ิของกฎหมาย 
ซ่ึงการจดัเรียงล าดับศกัด์ิของกฎหมายมีท่ีมาจากรัฐธรรมนูญท่ีมีหลักการว่า จะมีบทบัญญัติใด 
ขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญไม่ได ้จึงมีแนวคิดท่ีจะตอ้งท าการจดัล าดบัชั้นของกฎหมายเพื่อให้มีการ 
ออกกฎหมายไม่ฝ่าฝืนกับกฎหมายแม่บทในเร่ืองนั้น ๆ อันจะท าให้กฎหมายท่ีออกมาใหม่ไม่
สามารถใชบ้งัคบัได ้

 
สิทธิมนุษยชนในรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญของไทยทุกฉบับไม่ได้บัญญัติว่าอะไรคือ 

สิทธิมนุษยชนไว ้รัฐธรรมนูญ พุทธศกัราช 2560 มาตรา 4 วรรคหน่ึง บัญญัติว่า “ศกัด์ิศรีความ 
เป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคล” หลกัความเสมอภาคเป็นรากฐานของ
ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ส าหรับความหมายของค าว่า สิทธิมนุษยชน ตามพระราชบัญญัติ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2543 มาตรา 3 วรรคหน่ึง ให้ความหมายไวว้่า “ศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาคและความเสมอภาพของบุคคลท่ีได้รับการรับรองหรือคุ้มครอง 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย” เน่ืองจากไทยเป็นภาคีสมาชิกของพันธกรณีระหว่าง
ประเทศเก่ียวกบัสิทธิมนุษยชนอยู ่7 ฉบบั จากจ านวนทั้งส้ิน 9 ฉบบั" ในส่วนของกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ประเทศไทยยึดถือระบบทวินิยม  (Dualism) ซ่ึงต้องน าพันธกรณีดังกล่าวมาบัญญัติ 
เป็นกฎหมายไทยเสียก่อน จึงจะใช้บงัคบัได ้มีปัญหาว่า หากรัฐธรรมนูญและกฎหมายไทยไม่ได้
บญัญติักฎเกณฑ์เร่ืองใดเก่ียวกบัพนัธกรณี 7 ฉบบัดงักล่าว ไทยจะสามารถน าพนัธกรณีดงักล่าว 
มาใช้บงัคบัโดยตรงไดห้รือไม่ ปัจจุบนัมีความเห็นกนัว่าหากพนัธกรณีระหว่างประเทศดงักล่าว 
มีสภาพเป็นจารีตประเพณีหรือหลกักฎหมายทัว่ไป ศาลไทยก็สามารถน าพนัธกรณีระหวา่งประเทศ
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นั้นมาใช้แก่คดีได้ ศาลรัฐธรรมนูญของไทยก็เคยน าจารีตประเพณีระหว่างประเทศมาใช้ในคดี
หนงัสือแสดงเจตจ านง (Letter of Intent) ท่ีประเทศไทยยืน่ต่อ IMF54 

 
ส าหรับกฎหมายท่ีดินในประเทศไทย ไดมี้การบญัญติัประมวลกฎหมายท่ีดินโดยมีผลบงัคบั

ใช้เม่ือวันท่ี  1 ธันวาคม 2497 โดยได้ก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการให้สิทธิในท่ีดิน 
แก่ประชาชนคนไทยไว้ตามหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญ ท่ีให้ บุคคลทุกคนย่อมมี 
สิทธิเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกนั ซ่ึงมาตรา 1 แห่งประมวลกฎหมายท่ีดิน ก็ไดบ้ญัญติัค านิยามของ 
ค าว่า ท่ีดิน ไวว้่า ท่ีดิน หมายความรวมถึง เกาะ ด้วย โดยบัญญัติให้บุคคลผูท่ี้ครอบครองและ 
ท าประโยชน์ในพื้นท่ีดงักล่าว ต่อมาในปี พ.ศ. 2537 ทางราชการไดอ้อกกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 43 
(พ.ศ. 2537) ออกตามความในพระราชบญัญติัให้ใช้ประมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 ข้ึน โดยมี
เจตนารมณ์ในการออกกฎกระทรวงดังกล่าว มีนโยบายในการป้องกันการบุกรุกของราษฎร 
เพื่ออนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ และได้บัญญัติกฎขอ้ห้ามมิให้ออกโฉนดท่ีดินส าหรับท่ีดินบน  
ท่ีเกาะ ในกรณีท่ีมิไดมี้การแจ้งการครอบครองในท่ีเกาะมีผลใช้บงัคบักลบัทุก ๆ เกาะทัว่ประเทศ  
แต่ไม่ให้รวมถึงท่ีดินซ่ึงมีหลกัฐานการแจง้การครอบครองท่ีดิน (ส.ค. 1) หรือเอกสารสิทธิในท่ีดิน
อ่ืนท่ีมีอยูก่่อนแลว้ และห้ามมิใหมี้การออกโฉนดท่ีดินโดยวิธีการเดินส ารวจออกโฉนดท่ีดินอีกดว้ย 
ตามขอ้ 14 (3) แห่งกฎกระทรวงฉบบัดงักล่าว 

 
จากสภาพปัญหาและขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งทั้งของไทยและต่างประเทศ สรุปไดว้่า การท่ี

ประมวลกฎหมายท่ีดินได้มีบทบัญญัติในมาตรา 1 ในนิยามศพัท์ค าว่า ท่ีดิน โดยให้หมายความ
รวมถึงท่ีเกาะดว้ย และหากพิเคราะห์ถึงหลกัการและเจตนารมณ์ในการตรากฎหมายฉบบัน้ีก็เพื่อ 
ท่ีจะก าหนดหลักเกณฑ์ในการออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดิน รวมถึงการให้สิทธิในท่ีดิน 
แก่ประชาชนชาวไทย แต่ต่อมารัฐได้ออกกฎกระทรวง ฉบับท่ี 43 ข้อ 14 (3) โดยมีข้อก าหนด 
ห้ามมิให้ออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินบนท่ีเกาะ ดังนั้ น จึงเห็นว่าในเม่ือกฎหมายในระดับ
ประมวลกฎหมายซ่ึงมีล าดบัศกัด์ิทางกฎหมายท่ีสูงกว่ากฎกระทรวง ยงัคงก าหนดไวเ้ป็นหลกัการ
ทางกฎหมายพื้นฐานว่าให้สามารถออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดิน หรือรวมสิทธิในท่ีดิน  
ตามความหมายในนิยามศพัทด์งักล่าว แต่กลบัมีกฎหมายในล าดบัรองก าหนดห้ามมิให้ออกในเวลา
ต่อมา จะเห็นได้ว่าการตรากฎกระทรวง ฉบับท่ี 43 ในข้อ 14 (3) นั้ น อาจเป็นการขัดหรือแยง้ 
ต่อเจตนารมณ์ของประมวลกฎหมายท่ีดินกเ็ป็นได ้

 
54 จาก ปัญหาการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560, โดย 

ชุติกาญจน์ สายอุตส่าห์, 2562, รมยสาร, 16(3), 49-62 
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4.2 ปัญหาการถูกจ ากดัสิทธิของกลุ่มชาติพนัธ์ุ และชนพื้นเมืองในการถือครองโฉนดที่ดิน
บนที่เกาะ 
 

จากหลักเกณฑ์ดังกล่าว ท าให้เกิดความเดือดร้อนแก่ประชาชนท่ีได้ครอบครองและ 
ท าประโยชน์ในท่ีดินบนท่ีเกาะโดยไม่มีเอกสารสิทธิในท่ีดินมาก่อนการบังคบัใช้กฎกระทรวง
ดังกล่าว เน่ืองจากต้องยอ้นกลบัไปในขณะท่ีประมวลกฎหมายท่ีดินและพระราชบัญญัติให้ใช้
ประมวลกฎหมายท่ีดิน พ .ศ. 2497 เม่ือวนัท่ี 1 ธันวาคม 2497 ได้มีการก าหนดไว้ในมาตรา 5  
แห่งพระราชบญัญติัฉบบัดงักล่าว ว่าให้ผูท่ี้ครอบครองและท าประโยชน์ในท่ีดินท่ียงัไม่มีหนังสือ
แสดงกรรมสิทธ์ิให้มาแจง้การครอบครองท่ีดินต่อนายอ าเภอทอ้งท่ีภายใน 180 วนั เพื่อจะไดไ้ป 
ซ่ึงเอกสารสิทธิชนิดหนังสือแจ้งการครอบครองท่ีดิน (ส .ค. 1) อันถือเป็นเอกสารสิทธิชั้นต้น 
ท่ีสามารถใช้มาเป็นหลกัฐานในการยื่นค าขอออกโฉนดท่ีดินได ้แต่หากยอ้นกลบัไปในขณะนั้น 
การเดินทางไปแจง้การครอบครองท่ีดินของประชาชนท่ีอาศยัอยู่ท่ีเกาะการคมนาคมสัญจรเป็น 
ไปดว้ยความยากล าบาก ไม่ไดมี้ความสะดวกสบายเหมือนเช่นปัจจุบนั ประกอบกบัอาจจะไม่ได้
ทราบข่าวการแจ้งตามกฎหมายดังกล่าวแต่อย่างใด อันสืบเน่ืองมาจากการติดต่อส่ือสารจาก 
ทางราชการในขณะนั้นอาจไม่มีความทัว่ถึงทุกแห่งหน โดยเฉพาะอยา่งยิง่ประชาชนซ่ึงครอบครอง
และท าประโยชน์ในท่ีดินบนพื้นราบทัว่ไปของประเทศยอ่มมีโอกาสไดรั้บข่าวสารและการเดินทาง
ท่ีสะดวกสบายกว่าประชาชนในพื้นท่ีเกาะซ่ึงมาความห่างไกลและไปล าบาก จึงท าให้ประชาชน 
ท่ีอาศยับนท่ีเกาะไม่ไดไ้ปซ่ึง ส.ค. 1 และเอกสารสิทธิประเภทอ่ืน ๆ โดยประชาชนท่ีเป็นกลุ่มชาติ
พนัธ์ุและชนพื้นเมืองท่ีมีวิถีชีวิตและอาศยัอยู่บนท่ีเกาะมาเป็นระยะเวลานานตั้งแต่สมยับรรพบุรุษ
เป็นเวลาหลายร้อยปีจนกระทัง่ตกทอดมรดกสิทธิในการถือครองท่ีดินท่ีอยูอ่าศยัและท่ีท ามาหากิน 
เป็นทอด ๆ มาแลว้ในแต่ละยุคสมยั เช่น กลุ่มชนพื้นเมืองอูรักลาโวย้ในพื้นท่ีเกาะหลีเป๊ะ จงัหวดั
สตูล ท่ีมีปัญหาเก่ียวกบัสิทธิในท่ีดินและการถือครองท่ีดินกบัรัฐและประชาชนท่ีมาบุกรุกจนไดไ้ป 
ซ่ึงกรรมสิทธ์ิในท่ีดินก่อนกลุ่มชนพื้นเมืองดงักล่าวมาตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัน้ีกย็งัคงมีกรณีปัญหา
ขา้งตน้เร่ือยมา 

 
จึงส่งผลกระทบต่อประชาชนรวมถึงกลุ่มชนพื้นเมือง กลุ่มชาติพนัธ์ุท่ีอยู่อาศยับนท่ีเกาะ 

ท่ียงัไม่ไดไ้ปซ่ึงกรรมสิทธ์ิและไม่มีเอกสารสิทธิในท่ีดิน เป็นปัญหาของภาครัฐท่ีส าคญัและตอ้ง 
ให้ความช่วยเหลือเยียวยาให้ประชาชนบนเกาะมีสิทธิถือครองท่ีดินในลกัษณะกรรมสิทธ์ิ ซ่ึงหาก
เปรียบเทียบกบัท่ีดินในพื้นท่ีราบลุ่มทัว่ไปสามารถด าเนินการออกโฉนดท่ีดินไดโ้ดยไม่มีขอ้ก าหนด 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการออกโฉนดท่ีดินโดยวิธีการเดินส ารวจ หรือในกรณีเกาะภูเก็ตซ่ึงมีสถานะ 
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เป็นเกาะแห่งหน่ึง ยงัสามารถออกโฉนดท่ีดินให้กลบัประชาชนท่ีอาศยัอยูใ่นเกาะภูเก็ตเป็นจ านวน
มากและหรือครอบคลุมไปถึงเอกสารสิทธิชนิดอ่ืนท่ีรัฐให้ความรับรองและยินยอมให้ประชาชน  
ถือครองท่ีดิน จากกรณีเปรียบเทียบดงักล่าวย่อมจะเห็นไดช้ดัว่าการห้ามออกโฉนดท่ีดินบนท่ีเกาะ
ตามกฎกระทรวงฉบับดังกล่าวนั้ น ถือเป็นการท าให้ประชาชนเกิดความเหล่ือมล ้ าในด้านการ 
ถือครองท่ีดิน ประกอบกับรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันหรือทุก ๆ ฉบับ ได้ก าหนดสิทธิเสรีภาพ 
และความเสมอภาคของประชาชนไว ้การออกกฎกระทรวงฉบบัดงักล่าว ซ่ึงเป็นการออกกฎหมาย
ล าดับรองท่ีมุ่งเน้นคุ้มครองประโยชน์สาธารณะเป็นท่ีตั้ ง อาจขดัต่อเจตนารมณ์และหลกัความ 
ของรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุด วา่ดว้ยการลิดรอนสิทธิหรือจ ากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
และขดัต่อหลกัการเร่ืองล าดบัศกัด์ิกฎหมายท่ีกฎกระทรวงซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีอยู่ในล าดบัศกัด์ิรอง 
จากประมวลกฎหมายท่ีดินและรัฐธรรมนูญอีกประการหน่ึง 

 
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟ 8-10/2546 สรุปไดว้่า การท่ีรัฐได้ออกมาตรการตาม  

ขอ้ 14 (3) ของกฎกระทรวงฉบบัท่ี 43 น้ี มีจุดประสงคแ์ละเป้าหมายในการควบคุมกบัท่ีเกาะทุกแห่ง 
ไม่ไดอ้อกกฎหมายมาเพื่อจ ากดัเกาะใดเกาะหน่ึง แก่บุคคลท่ียงัไม่มีเอกสารสิทธิโดยไม่ได้เลือก
ปฏิบติั จึงถือวา่ไม่ขดักบัหลกัความเสมอภาคของรัฐธรรมนูญแต่อยา่งใด บทบญัญติัดงักล่าวจึงชอบ
ดว้ยกฎหมายแลว้ 

 
ส่วนความเห็นทางกฎหมายของตุลาการศาลปกครองสูงสุดในองคค์ณะบางท่านท่ีพิจารณา

คดีศาลปกครองสูงสุด ท่ี ฟ 8 – 10/2546 ซ่ึงรวมการพิจารณา 3 ส านวนเข้าด้วยกัน เน่ืองจาก 
ทั้ ง 3 ส านวน ผู ้ฟ้องคดีฟ้องว่า เจ้าพนักงานท่ีดิน จังหวัดภูเก็ตอ้างกฎกระทรวง ฉบับท่ี 43  
(พ.ศ. 2537) ออกตามความในพระราชบญัญติัให้ใช ้ประมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2547 ขอ้ 14 (3) 
เพื่อปฏิเสธไม่รับค าขอออกโฉนดท่ีดินเฉพาะราย หรือปฏิเสธไม่ออกโฉนดท่ีดินให้ผูฟ้้องคดี ผูฟ้้อง
คดีเห็นว่ากฎกระทรวงดงักล่าวมีลกัษณะเป็น การเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม ท าให้ผูฟ้้องคดีเสียหาย 
จึงฟ้องขอให้ศาลปกครองสูงสุดยกเลิก ขอ้ 14 (3) แห่งกฎกระทรวงดงักล่าว และให้เจา้พนักงาน
ท่ีดินจงัหวดัภูเก็ตรับค าขอออกโฉนดท่ีดิน เฉพาะรายหรือด าเนินการออกโฉนดท่ีดินให้แก่ผูฟ้้องคดี 
คดีน้ีมีประเด็นท่ีศาลปกครองสูงสุด ต้องพิจารณาคือ ข้อ 14 (3) แห่งกฎกระทรวง ฉบับท่ี 43  
(พ.ศ. 2537) ออกตามความ ในพระราชบญัญติัใหใ้ชป้ระมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2547 ท่ีก าหนดหา้ม
มิให้มีการออกโฉนดท่ีดิน ในบริเวณท่ีเป็นท่ีเกาะเป็นกฎท่ีออกโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่  
โดยเป็นเสียงขา้งน้อย ในองคค์ณะมีความเห็นแยง้ สรุปประเด็นไดว้่า เม่ือพิจารณาจากหลกันิติรัฐ 
ซ่ึงเป็นหลกัท่ีปกป้องสิทธิเสรีภาพของราษฎร โดยมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดรับรองสิทธิ 
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และเสรีภาพเอาไว ้กฎหมายล าดบัรองจะขดัหรือแยง้กบักฎหมายแม่บทไม่ได ้เม่ือมีการออกกฎหมาย 
กฎ หรือขอ้บงัคบัท่ีมีเน้ือหากระทบถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จะตอ้งใหป้ระชาชนใหค้วาม
เห็นชอบก่อนดว้ยเสมอ อีกทั้งการท่ีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยออกกฎหมายล าดบัรอง 
มาเพื่อแกไ้ขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกสิทธิในท่ีดินของประชาชน โดยมีมาตรการข้ึนมาจ ากดัสิทธิ
หรือกระทบสิทธิของบุคคลตามรัฐธรรมนูญหรือตามพระราชบญัญติัให้ใชป้ระมวลกฎหมายท่ีดิน 
พ.ศ. 2497 และประมวลกฎหมายท่ีดิน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประมวลกฎหมายท่ีดิน มาตรา 1  
นิยามศพัท์ค าว่า ท่ีดิน ให้หมายรวมถึง ท่ีเกาะ ดว้ยท่ีสามารถในท่ีดินบริเวณดงักล่าวมายื่นค าขอ 
ออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินได ้แต่กฎกระทรวง ฉบบัท่ี 43 ขอ้ 14 (3) ห้ามมิให้ออกโฉนดท่ีดิน 
ในท่ีเกาะ จึงถือไดว้่าเป็นการออกกฎกระทรวงท่ีขดักบับทบญัญติัท่ีมีอยู่ในประมวลกฎหมายท่ีดิน
อยา่งชดัแจง้55 

 
ส าหรับในประเทศออสเตรเลียก็มีกรณีเก่ียวกบัการจ ากดัสิทธิในท่ีดินของชาวอะบอริจ้ิน 

และก็ไดมี้การออกกฎหมาย Aboriginal Land Rights (Northern Teritory) Act 1976 มาควบคุมการ
ถือครองท่ีดิน แต่มีขอ้จ ากดัคือไม่สามารถโอนได ้(Inalienable Freehold Tie) ประกอบกบัในรัฐค
วีนส์แลนด์ (Queensland) ไดอ้อกกฎหมายในระกบัพระราชบญัญติัสิทธิในท่ีดินชนพื้นเมือง 1993  
(The Native Title Act, 1993) เพื่อคุม้ครองสิทธิของชนพื้นเมืองและก าหนดแนวทางการตรวจสอบ
สิทธิและการจดัสรรสิทธิในท่ีดินของชนพื้นเมืองดว้ย 

 
จากสภาพปัญหา เม่ือได้ท าการศึกษาข้อกฎหมายและค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  

ฟ 8-10/2546 สรุปไดว้า่ ตามค าพิพากษาดงักล่าวไดว้ินิจฉยัวา่ การท่ีรัฐออกกฎกระทรวงฉบบัท่ี 43 ฯ 
ข้ึนก็เพื่อมีเจตนารมณ์ไม่ให้มีการบุกรุกท าลายทรัพยากรธรรมชาติบนเกาะ โดยก าหนดห้ามมิให้
ประชาชนทุกคนท่ียงัไม่มีเอกสารสิทธิในท่ีดิน ไม่วา่จะเป็นประเภทหนงัสือรับรองการท าประโยชน์ 
หรือหนังสือแสดงการท าประโยชน์ หรือแบบแจง้การครอบครองท่ีดิน (ส.ค. 1) เป็นตน้ หากไม่มี
เอกสารซ่ึงชั้นตน้เหล่าน้ี ก็ย่อมไม่สามารถท่ีจะขอออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินประเภท โฉนด
ท่ีดิน และค าพิพากษายงัให้ค  าอธิบายไวว้า่ กฎกระทรวงฉบบัน้ีก็เป็นการออกกฎท่ีเป็นการใชบ้งัคบั
ไดเ้ป็นการทัว่ไปโดยให้ใชบ้งัคบักบัประชาชนทุกคนท่ีอาศยัอยู่บนเกาะ ในทุก ๆ เกาะทัว่ประเทศ 
ถือเป็นการกระท าตามหลักความเสมอภาคแล้ว ทั้ งน้ี ในการพิพากษาคดีดังกล่าวยงัมีตุลาการ 
ผูพ้ิจารณาคดีในฐานะเสียงข้างน้อยได้ให้ความเห็นทางกฎหมายไว้โดยสรุปว่า แม้การออก
กฎกระทรวงฉบับท่ี 43 ฯ จะเป็นการบังคับใช้กับประชาชนทุกคน บนทุก ๆ เกาะทั่วประเทศ 

 
55 จาก ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟ8-10/2546, โดย ส านกังานศาลปกครอง, 2548, กรุงเทพฯ: ผูแ้ต่ง 
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ก็ตาม แต่หากมองถึงว่าประชาชนท่ีอยู่บนพื้นท่ีราบลุ่มทัว่ไป ท่ีไม่ใช่ท่ีเกาะ แมไ้ม่มีเอกสารสิทธิ 
ในชั้นตน้ก็ไม่ตดัสิทธิท่ีจะสามารถท าการออกโฉนดท่ีดินได ้ซ่ึงอาจจะไม่เป็นธรรมต่อประชาชน 
ท่ีอาศัยบนเกาะ อีกทั้ งในประมวลกฎหมายท่ีดิน มาตรา 1 ก็ได้บัญญัตินิยามศัพท์ค าว่า ท่ีดิน  
ให้หมายความรวมถึง เกาะ ด้วยนั้น ย่อมถือเป็นเจตนารมณ์ในการตรากฎหมายฉบับประมวล
กฎหมายมีเจตนารมณ์ให้รวมถึงท่ีบนเกาะท่ีจะสามารถออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินได้ และ 
เม่ือพิจารณาจากกฎหมายท่ีตราข้ึนมากล่าวคือ กฎกระทรวงฉบับท่ี 43 ฯ ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีอยู ่
ในล าดบัรองลงมาจากประมวลกฎหมายท่ีดิน อาจเป็นการออกกฎหมายซ่ึงขดักบักฎหมายท่ีมีล าดบั
ศกัด์ิสูงกว่า เม่ือวิเคราะห์เปรียบเทียบกบัประชาชนท่ีครอบครองท่ีดินท่ีอยู่บนพื้นท่ีราบซ่ึงสามารถ
ขอออกโฉนดท่ีดินได้โดยวิธีการเดินส ารวจออกโฉนดท่ีดิน เป็นการท่ีรัฐมีนโยบายโดยใช้
งบประมาณของรัฐในการออกค่าใช้จ่ายการรังวดัเอง ประชาชนไม่ตอ้งเสียค่าใช้จ่ายแต่อย่างใด  
เป็นการอาศัยกลไกจากนโยบายของรัฐท่ีต้องจัดท่ีดินท ากิน กระจายการถือครองท่ีดิน ให้แก่
ประชาชนตามหลกัการท่ีบัญญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญ และเม่ือเปรียบเทียบกับประเทศออสเตรเลีย  
ในรัฐควีนส์แลนด์ (Queensland) ชนพื้นเมืองมีสิทธิในใช้ท่ีดินในดินแดนท่ีปฏิบติัสืบทอดกนัมา 
โดยไดมี้การออกเป็นกฎหมาย คือ พระราชบญัญติัสิทธิในท่ีดินของชนพื้นเมือง 1993 (The Native 
Title Act, 1993) เพื่อคุ้มครองสิทธิของชนพื้นเมือง จะเห็นได้ว่าในประเทศออสเตรเลียก็ได้ให ้
สิทธิแก่คนพื้นเมืองโดยได้ออกเป็นกฎหมายโดยเฉพาะส าหรับกฎหมายท่ีดินของชนพื้นเมือง  
แต่ในประเทศไทยนั้น ไม่ไดมี้การบญัญติักฎหมายท่ีเป็นการเฉพาะส าหรับการใชสิ้ทธิ การไดสิ้ทธิ
ในท่ีดินส าหรับชนพื้นเมืองท่ีอาศยับนท่ีเกาะ และเม่ือน าหลกัการในการตรากฎกระทรวงฉบบัท่ี 43 
ฯ น้ีมาวิเคราะห์ก็พอท่ีจะเขา้ใจในเจตนารมณ์ว่า ตอ้งการท่ีจะอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ แต่การ
รักษาทรัพยากรธรรมชาติ ไม่ใช่เพียงแค่วา่ป้องกนัการบุกรุกการเขา้แผว้ถางธรรมชาติของประชาชน
เท่านั้น แต่การอนุรักษท์รัพยากรธรรมชาติยงัตอ้งอาศยัการท านุบ ารุงซ่ึงก็ลว้นเกิดข้ึนไดโ้ดยอาศยั
ทรัพยากรจากมนุษยเ์ป็นส่วนใหญ่ ดั่งท่ีพระบาทสมเด็จพระเจา้อยู่หัวรัชกาลท่ี 9 ทรงมีพระราช 
ด าริให้ ศึกษาการพัฒนาท่ีมีความเหมาะสมสอดคล้องกับวิถีความเป็นอยู่ของคนในท้องถ่ิน  
โดยค านึงถึงประเพณี วฒันธรรม และความเช่ือ เพื่อขยายผลการอนุรักษ์และพัฒนาให้คนอยู ่
กับป่าได้อย่างเก้ือกูลกัน ฉะนั้น จะเห็นได้ว่า การท่ีกฎกระทรวงฉบับท่ี 43 ฯ ก าหนดการจ ากัด 
สิทธิในการออกโฉนดท่ีดินบนท่ีเกาะส าหรับบุคคลท่ีไม่มีเอกสารสิทธิเบ้ืองต้นนั้ น อาจมอง 
ได้ว่าเป็นบทกฎหมายท่ีจ ากัดสิทธิ เห็นควรท่ีจะมีการแก้ไขปรับปรุงให้สอดคล้องกับหลัก 
กฎหมายและยคุสมยั 
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4.3 มาตรการทางกฎหมายในการป้องกนัและควบคุมการถือครองที่ดิน 
 

จากขอ้มูลของมูลนิธิสถาบนัท่ีดินแห่งประเทศไทย ระบุขอ้มูลเก่ียวกบัการครอบครองท่ีดิน
ของภาคต่าง ๆ ในประเทศว่า จากพื้นท่ีประเทศไทยท่ีมีอยูท่ ั้งหมด 321 ลา้นไร่ แบ่งเป็นท่ีดินของรัฐ 
183 ลา้นไร่เศษ เป็นท่ีดินของประชาชน 138 ลา้นไร่เศษ โดยกรมท่ีดินไดอ้อกเป็นหนงัสือแสดงสิทธิ
ใน ท่ี ดินตามประมวลกฎหมาย ท่ี ดิน ไปแล้วประมาณ  31 .4  ล้าน โฉนด  คิด เป็ น เน้ื อ ท่ี  
127 ลา้นไร่เศษ โดยเอกสารสิทธินั้นกว่า 90 เปอร์เซ็นต ์กระจุกตวัอยู่กบักลุ่มบุคคลและนิติบุคคล 
ท่ีมีความมั่งคั่งร ่ ารวยประมาณ 10 เปอร์เซ็นต์ ของประชากรคนไทย ซ่ึงท่ีดินเหล่าน้ีถูกปล่อย 
ท้ิงร้างไวโ้ดยไม่ท าประโยชน์ มีมากถึง 48 ลา้นไร่ เพราะท่ีดินเป็นท่ีดินท่ีถูกกวา้นซ้ือเพื่อเก็งก าไร  
โดยไม่ไดน้ ามาใชป้ระโยชน์จริง 

 
ทั้งน้ียงัไม่รวมถึงขา้ราชการระดบัสูงท่ีไม่ปรากฎขอ้มูลต่อสาธารณะ แต่ก็เป็นท่ีคาดหมายได้

ว่า มีแนวโน้มไปในลักษณะเดียวกัน ซ่ึงตรงกันข้ามกับการถือครองท่ีดินของเกษตรกร หรือ 
คนยากจนในพื้นท่ีต่าง ๆ โดยเฉพาะเกษตรกรรายยอ่ยท่ีตอ้งใชท่ี้ดินเป็นฐานทรัพยากรส าคญัในการ
ผลิตเพื่อด ารงชีพ โดยข้อมูลจากการส ารวจพบว่า ปัจจุบันเกษตรกรรายย่อยไม่มีท่ีดินเป็นของ 
ตวัเองไม่น้อยกว่า 811,892 ครอบครัว และในส่วนท่ีตอ้งเช่าท่ีดินท ากินมีจ านวนไม่น้อยกว่า 1.5  
ลา้นครอบครัว รวมทั้ งข้อมูลการสูญเสียท่ีดินท ากินของเกษตรกรรายย่อยจากสาเหตุอ่ืน ๆ เช่น  
การถูกไล่ร้ือ ฟ้องร้องจากเจ้าของท่ีดิน โดยเฉพาะประเด็นความเหล่ือมล ้ าทางท่ีดิน ท่ีเป็นกรณี 
พิพาทท่ีดินระหว่างรัฐและเอกชนกบัประชาชนท่ียากจน จนเป็นเร่ืองฟ้องร้องด าเนินคดีท่ีมีแนว 
โน้มรุนแรงมากข้ึน ความไม่เป็นธรรมจากกลไกของรัฐและกระบวนการยุติธรรม ท าให้ส่วน 
ใหญ่ตอ้งแพค้ดี น ามาซ่ึงความสูญเสียท่ีดินอยู่อาศยัท ากิน เป็นหน้ีสิน ครอบครัวแตกแยก ชุมชน 
ล่มสลายในท่ีสุด56 

 
อีกปัญหาท่ีสังคมไม่อาจขจัดได้ คือ ปัญหาออกเอกสารสิทธิและการเพิกถอน อย่าง 

กรณีการออกเอกสารโดยมิชอบ เม่ือพิสูจน์ไดว้่า ออกโดยมิชอบตอ้งการให้รัฐเพิกถอน ก็ไม่เคยมี
ใครกลา้ท า แมแ้ต่กรมท่ีดินท่ีเป็นผูอ้อกเอกสารสิทธ์ิดว้ยตนเอง เกิดจากความผิดพลาดของตนเอง 
แต่ก็ไม่แกไ้ข ประชาชนกลายเป็นคนรับบาป ถึงเวลาแลว้ท่ีประเทศไทยควรมีคณะกรรมการท างาน
ดา้นการเพิกถอนโฉนดโดยตรง ไม่ใช่โอนอ านาจให้อธิบดีกรมท่ีดินเพียงล าพงั นอกจากน้ีประเทศ

 
56 จาก นายทุนใหญ่ครองท่ีดินของเมืองไทย เก็งก าไร-ทิ้งร้างไม่ท าประโยชน์, โดย ชุลีพร บุตรโคตร, 

2557, กรุงเทพฯ: ศูนยข์อ้มูลและข่าวสืบสวนเพื่อสิทธิพลเมือง 
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ไทยยงัอ่อนด้อยเร่ืองการให้ความส าคัญกับสิทธิชุมชนอย่างมาก เช่น รัฐธรรมนูญเขียนไวใ้น 
สิทธิชุมชนท่ีจะปกป้อง ท่ีจะอนุรักษฟ้ื์นฟู จารีต ประเพณีและวฒันธรรมชุมชน แต่ไม่มีผลใด ๆ เลย 
แม้แต่ศาลท่ีมีอ านาจว่าความเร่ืองกระบวนการยุติธรรมก็กลับไม่เคยเอารัฐธรรมนูญน้ีมาใช ้ 
เพราะศาลไม่เขา้ใจค าว่าชุมชนในทางกฎหมาย แต่ความหมายสังคมชดัเจน เป็นเร่ืองใหญ่ท่ีประเทศ
ควรใช้ และหากมีการออกโฉนดท่ีดินให้กับประชาชนผูท่ี้อาศัยบนเกาะอย่างไม่มีข้อจ ากัด ก ็
จะถูกกลุ่มนายทุนท่ีมีแหล่งทุนทรัพยห์รือทรัพยากรท่ีสูงกว่าประชาชนโดยทัว่ไปกวา้นซ้ือท่ีดิน 
บนท่ีเกาะเสียหมด ซ่ึงเป็นท่ีดินท่ีมีมูลค่าทางเศรษฐกิจสูงสามารถต่อยอดในทางธุรกิจต่อไปได ้ 
และย่อมน ามาซ่ึงปัญหาการไร้ท่ีอยู่อาศัยของประชาชนท่ีอาศัยอยู่บนท่ีเกาะดั้ งเดิมเป็นปัญหา 
ท่ีไม่มีทางแกไ้ขได้57 

 
ส าหรับในประเทศมาเลเซีย ซ่ึงชาวมาเลเซียเช้ือสายมลายูนั้ นมีค่านิยมต่อกลุ่มชน 

ของตนเองว่าเป็นบุตรแห่งแผ่นดิน (ภูมิบุตร) ซ่ึงเหนือกว่าชนชาติอ่ืน ๆ ท่ีอยู่ในแหลมมลาย ู
ดว้ยกนั ชาวมาเลเซียเช้ือสายมลายสู่วนใหญ่มีอาชีพหลกัทางดา้นการเกษตร ในสังคมและวฒันธรรม
ของมาเลเซียแต่ละพื้นท่ีจะแตกต่างออกไป เช่น ชาวมาเลเซียเช้ือสายมลายูท่ียึดถือขนบธรรม 
เนียมประเพณีแบบ “Adat Temenggong” ท่ียึดถือสายเลือดทางฝ่ายบิดา เป็นผู ้รับมรดกสืบ 
ทอด เป็นขนบธรรมเนียมท่ียึดถือในรัฐส่วนใหญ่ของแหลมมลายู (ยกเวน้รัฐเนกรี เซมบีลีน)  
ซ่ึ งเป็นขนบธรรมเนียมประเพณี ท่ี ยึด ถือมาตั้ งแต่ยุคมะละกา ส าห รับ รัฐเนกรีเซมบี ลีน 
ยดึถือขนบธรรมเนียมประเพณีแบบ “Adat Minangkabau” หรือ “Adat Perpatih” ซ่ึงหมายถึง อ านาจ
ต่าง ๆ และทรัพยม์รดกจะถูกสืบทอดจากรุ่นหน่ึงไปยงัอีกรุ่นหน่ึงทางสายเลือดของมารดา ซ่ึงมรดก
จะตกมาเป็นของบุตรสาว ซ่ึงนโยบายภูมิบุตรหรือนโยบายบุตรของแผน่ดิน ค.ศ. 1969  เป็นนโยบาย
ดา้นสงัคมท่ีงานวิชาการจ านวนมากลว้นกล่าวถึงคือ นโยบายภูมิบุตร หรือ นโยบายบุตรของแผน่ดิน 
(Bumiputera or Son of soil Policy) ซ่ึงเป็นนโยบายท่ีส าคัญในช่วงสมัยการสร้างสังคมมาเลเซีย
ข้ึนมาใหม่ โดยเป็นนโยบายการให้สิทธิพิเศษทางสังคม เศรษฐกิจและการเมืองแก่ผูท่ี้เป็นชาว 
มลายูและชนพื้นเมืองซ่ึงมีผลอย่างมีนัยส าคัญต่อสังคมมาเลเซียในเวลาต่อมาภูมิบุตรเป็น 
แนวคิดส าคัญท่ียงัคงมีอิทธิพลในสังคมมาเลเซียมาจนถึงปัจจุบัน ภูมิบุตรเป็นแนวคิดท่ีไม่ 
เพียงมีอิทธิพลต่อการก าหนดนโยบาย หากแต่ยงัส่งต่ออิทธิพลไปสู่การจัดระเบียบทาง สังคม 
ของมาเลเซียอยา่งมีนยัส าคญั แรกเร่ิมนั้นภูมิบุตรคือค าท่ีใชเ้รียก ชาวมลายแูละชนพื้นเมือง ดั้งเดิมท่ี

 
57 จาก ร่างพระราชบัญญัติสถาบันบริหารจัดการท่ีดินและกระจายการถือครองท่ีดินอย่างเป็นธรรมและ

ยั่ ง ยื น  พ .ศ ..., โ ด ย  ส ถ าบัน บ ริห ารจัด ก ารธน าค าร ท่ี ดิ น  (อ งค์ ก ารมห าชน ) , 2 5 64 , สื บ ค้น จ าก 
https://www.labai.or.th/file_download/drat_ILMD.pdf 
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ถือกนัวา่เป็นบรรพบุรุษของชาวมาเลย”์ (Orang Asti) ความหมายโดยตรงของค าวา่ภูมิบุตร คือ บุตร
แห่งแผ่นดิน แต่ความหมายโดยนัยแลว้ ค าดงักล่าวมีความหมายเพื่อแสดงให้เห็นความ แตกต่าง 
กนัทางชาติพนัธ์ุระหว่างกลุ่มคนอ่ืน ๆ ในประเทศ ทั้งชาวจีน ชาวอินเดีย และชนกลุ่มน้อย อ่ืน ๆ  
ในมาเลเซีย 

 
ชาวภูมิบุตร หรือ Bumiputra หมายถึงผู ้เป็นคนดั้งเดิมของประเทศมาเลเซีย นอกจากท่ีเป็น

ชาวมลายูแล้ว ยงัมีท่ีเป็นชนเผ่าดั้งเดิมต่าง ๆ ในรัฐ ซาบะห์ และรัฐซาราวคั ในท่ีน้ียงัรวมถึงชาว
มลายูดั้ งเดิม หรือ คนอัสลี ชาวมาเลเซียเช้ือสายไทยพุทธ ในรัฐกลนัตัน รัฐตรังกานู รัฐเคดะห์ 
รัฐเปอร์ลิส อีกดว้ย ส าหรับชาวภูมิบุตรนั้นไม่จ าเป็นตอ้งนบัถือ ซ่ึงในส่วนบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบั
การปฏิบติัท่ีแตกต่างของเผ่าพนัธ์ุ กล่าวไวว้่าการสงวนท่ีดินส าหรับคนพื้นเมืองหรือคนอสัรี นั้น มี
หน่วยงานท่ีเรียกว่า Jabatan Hal Ehwal Orang Asli เป็นผูด้  าเนินการส าหรับคนมลายเูอง แมท่ี้ดินจะ
สงวนส าหรับคนมลายกูต็าม แต่ถา้คนมลายคูนนั้นไม่ใช่คนกลนัตนั เขาผูน้ั้นไม่สามารถท่ีจะซ้ือท่ีดิน
สงวนส าหรับคนมลายใูนรัฐกลนัตนัได ้การซ้ือขายอสงัหาริมทรัพยบ์า้นเรือนนั้น มี 2 ชนิด คือ ท่ีดิน
สงวนส าหรับคนมลายูหรือ Tanah Rezab Melayu และท่ีดินท่ีบุคคลใด ๆ ไม่จ ากดัศาสนา เช้ือชาติ 
หรือรัฐท่ีตั้งถ่ินฐานท าการซ้ือขายได้ หรือท่ีเรียกว่า Tanah Pegangan bebas หรือ Free Hold Land 
กล่าวโดยเฉพาะนั้น คนมลาย ูหมายถึง คนท่ีมีเช้ือชาติมลาย ูพูดภาษามลาย ูยึดถือสงวนท่ีดินเช่นกนั
เรียกวา่ Tanah Rezab Melayu 

 
ในภูมิภาคมาเลเซียตะวนัออก ซาบะฮมี์ชายแดนทางตะวันตกเฉียงใตดิ้ดกบัรัฐซาราวกัของ

ประเทศมาเลเซีย ส าหรับรัฐซาบาห์ มาตรา 161A (6) (b) ของรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐก าหนดว่า
ส าหรับบุคคลท่ีจะไดรั้บ พิจารณาว่าเป็นชนพื้นถ่ินของซาบาห์ ตอ้งมีลกัษณะดงัต่อไปน้ี (ก) เป็น
พลเมืองมาเลเซีย (ข) เป็นบุตรหรือหลาน ของบุคคลท่ีมีเช้ือชาติเป็นชนเผ่าพื้นถ่ินซาบาห์ และ (ค) 
เกิดในซาบาห์หรือมีพ่อท่ีมีภูมิล าเนาอยู่ในซาบาห์ใน ช่วงเวลาเกิด ภายใตก้ารตีความของซาบาห์ 
(นิยามของพื้นถ่ิน) พระราชกฤษฎีกา (2)(1), 7 a “พื้นถ่ิน” หมายถึงบุคคล ผูเ้ป็นชนเผา่พื้นถ่ินซาบาห์ 
พอ่หรือแม่หรือบรรพชนคนหน่ึงเป็นชนเผา่พื้นถ่ินซาบาห์และมีชีวิตในฐานะสมาชิกของ ชุมชนพื้น
ถ่ิน และพลเมืองมาเลเซียนคนใดผู ้เป็นสมาชิกของชนเผ่าพื้นถ่ินซาราวคั บรูไน อินโดนีเซีย 
ฟิลิปปินส์ มาลายา หรือสิงคโปร์ ส าหรับบรรดาผูอ้ยูภ่ายใตป้ระเภทสุดทา้ยน้ี จ าเป็นวา่ค าประกาศใด ๆ 
ถึงสถานภาพพื้นถ่ิน ในมาตรา 160 ของรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ นิยาม “ชนพื้นเมือง” (Aborigine) ว่า
เป็น “ชนพื้นเมืองแห่ง คาบสมุทรมาเลย ์15 ส่วนท่ี 3 (2) ของกฎหมายชนพื้นเมือง ปี ค.ศ. 1954 
(APA) นิยามโอรัง อสัลี ว่าเป็นบุคคลท่ีพ่อแม่ ทั้งสองคนเป็นชนพื้นเมือง หรือพ่อหรือแม่คนใดคน
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หน่ึงเป็นหรือเคยเป็นสมาชิกกลุ่มชาติพนัธ์ุชนพื้นเมือง เขาหรือเธออาจเป็นบุคคลอีกเช้ือชาติหน่ึงท่ี
เป็นบุตรบุญธรรม เกณฑคื์อเขาหรือเธอพดูภาษาชนพื้นเมืองและท าตามวิถีชีวิต ชนพื้นเมืองเป็นนิสยั
และประเพณีและความเช่ือแบบชนพื้นเมือง และรวมทั้งผูสื้บเช้ือสายของบุคคลนั้น เด็กของการ
มาร่วมกนัระหว่างหญิงและชายชนพื้นเมืองของอีกเช้ือชาติหน่ึงคือชนพื้นเมืองต่อเม่ือเด็กพูดภาษา
ชนพื้นเมืองเป็นนิสยัตามวิถีชีวิตชนพื้นเมือง และธรรมเนียมและความเช่ือแบบชนพื้นเมืองและยงัคง
เป็นสมาชิกของชุมชนชนพื้นเมือง ไดก้ าหนดสิทธิในท่ีดิน เขตแดน และทรัพยากรในรัฐซาราวคั
และรัฐซาบาห์ กฎหมายท่ีองักฤษน าเขา้มาใช้ในช่วงปกครองอาณานิคม รับรองสิทธิในท่ีดินตาม 
ประเพณีและกฎระเบียบจารีตประเพณีของชนเผ่าพื้นเมืองยงัคงอยู่ อย่างไรก็ตามกฎหมายเหล่าน้ี
มิไดรั้บการ ด าเนินการอยา่งเหมาะสม และยิง่กวา่นั้นยงัถูกละเลยโดยรัฐบาล อนัท าใหเ้กิดการเอ้ือต่อ
การเขา้มาดูดซบัทรัพยากรขนาดใหญ่ และแปลงปลูกพืชขนาดใหญ่ของบริษทัเอกชนเหนือกวา่สิทธิ
และผลประโยชน์ของชุมชนชนเผา่พื้นเมืองในคาบสมุทรมาเลเซีย ขณะท่ียงัขาดการค านึงถึงสิทธิใน
ท่ีดินตามประเพณีของโอรัง อสัลีในกฎหมายท่ีดินแห่งชาติ การถือครองท่ีดินตามประเพณีของโอริง 
อสัลีไดรั้บการรับรองภายใตก้ฎหมายทัว่ไป กฎหมายหลกัท่ีก ากบัการบริหารของโอรัง อสัลี รวมทั้ง
การครอบครองท่ีดิน คือกฎหมายชนพื้นเมือง ปี ค.ศ. 1954 ซ่ึงมาเลเซียได้รับรองปฏิญญา
สหประชาชาติวา่ดว้ยสิทธิของชนเผา่พื้นเมือง (UNDRIP) 

 
คาบสมุทรมาเลเซียมีการก าหนดหลักเกณฑ์ท่ีดินแห่งชาติ ปี ค.ศ. 1965 กฎหมายท่ีดิน 

ในคาบสมุทรมาเลเซียอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ฉบับน้ีท่ีให้การรับรองการถือครองท่ีดินตามจารีต
ประเพณี โดยระบุว่า ไม่มีส่วนใดในกฎหมายน้ีจกัมีผลต่อการด าเนินงานในอดีตของกฎหมายท่ีดิน
เดิม และไม่มีผลต่อการถือครองท่ีดินตามจารีตประเพณี กฎหมายชนพื้นเมือง ปี ค.ศ. 1954 (ปรับปรุง
ปี ค.ศ. 1974) เรียกช่ือยอ่วา่ APA เป็นกฎหมายท่ีก ากบัการครอบครองท่ีดิน จึงเป็นกฎหมายท่ีใหก้าร
คุม้ครองความเป็นอยู่และความกา้วหนา้ของชนพื้นเมืองในคาบสมุทรมาเลเซีย ซ่ึงการยอมรับสิทธิ
ในท่ีดินภายใตก้ฎหมายของมาเลเซีย ในมาเลเซียรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐให้การปกป้องสิทธิอนัเป็น
ความสัมพนัธ์พิเศษระหว่างชุมชนชนพื้นถ่ิน และชุมชนชนพื้นเมืองกบัท่ีดินของตน ความสัมพนัธ์ 
น้ีรองรับการด ารงอยูข่องจิตวิญญาณ วฒันธรรม เศรษฐกิจ และสังคมของชุมชนชนพื้นถ่ิน สิทธิใน
ทรัพยสิ์น วิถีชีวิต และความเสมอภาคในกฎหมาย การพิทกัษ์รักษาเพื่อประโยชน์ของชนพื้นถ่ิน 
ความไวว้างใจเจา้หนา้ท่ีรัฐบาลและการยอมรับกฎจารีตประเพณีวา่เป็นกฎหมาย อนัน ามาสู่เอกสาร
สิทธิชนพื้นถ่ิน ซ่ึงรวมถึงเอกสารสิทธิชนพื้นเมือง และสิทธิในท่ีดินตามประเพณีของชนพื้นถ่ิน  
เป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายมาเลเซียและได้รับการคุม้ครองโดยรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ พระราช
กฤษฎีกาท่ีดินซาบาห์ ปี ค.ศ. 1930 โดยพระราชกฤษฎีกา หมายเลข 10 แห่งปี ค.ศ. 1930 กล่าวถึงการ
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คุม้ครองสิทธิชนพื้นถ่ินในท่ีดินของตนและการปฏิบติัตามจารีตประเพณี เป็นระยะเวลาหน่ึงจะตอ้ง
คืนกลบัสู่รัฐบาล 

 
สิทธิของคนไทยตอ้งใชภ้าษามลายูเป็นภาษาราชการ ยอมรับให้ศาสนาอิสลามเป็นศาสนา

ประจ าชาติ ยอมรับสถานภาพการเป็นชนพื้นเมืองท่ีไม่ใช่คนมลายูท่ีจะได้รับสิทธิตามกฎหมาย 
ท่ีไม่เท่าเทียมกนัคนเช้ือสายมลายโูดยตรงเช่น สิทธิในการซ้ือขายท่ีดินเป็นตน้ แมว้า่คนไทยจะไดรั้บ
การยอมรับให้มีสถานะเป็นภูมิบุตราเช่นเดียวกบัคนมลายกู็ตามถึงแมค้นไทยจะช่วยกนัท านุงบ ารุง
พระพุทธศาสนาใหเ้จริญรุ่งเรืองในรัฐกลนัตนัอยา่งไร แต่ก็ไม่สามารถเผยแผ่ศาสนาของตนไปสู่คน
ท่ีนบัถือศาสนาอิสลามได ้เพราะขอ้จ ากดัทางกฎหมาย แต่ในทางกลบักนั คนท่ีนบัถือศาสนาอิสลาม
นั้นสามารถเผยแผ่ศาสนามายงักลุ่มคนไทยได ้และสามารถรับคนไทยให้เขา้รีตศาสนาอิสลามได้
ดว้ยฐานะพลเมืองของคนไทยในกลนัตน้ ไดรั้บการรับรองใหเ้ป็น "ภูมิบุตรา" ซ่ึงมีสิทธิเท่าเทียมกนั
กับคนเช้ือสายมลายู ท่ีนับถือศาสนาอิสลาม แต่ถึงอย่างไรก็ตามก็ยงัมีการเลือกปฏิบัติอยู่บ้าง
โดยเฉพาะในเร่ืองสิทธิการครอบครองท่ีดินสงวนบางแปลงท่ีมีไวเ้ฉพาะคนมลาย 

 
การถือครองท่ีสงวนให้คนทอ้งถ่ินมาเลเซีย และส าหรับชาวภูมิบุตร (Bumiputera) การถือ

ครองรูปแบบน้ีจะสงวนเอาไวใ้ห้คนทอ้งถ่ินมาเลเซีย" ดว้ยกนัเท่านั้น ส่วนภูมิบุตรหรือ Bumiputera 
จะซ้ือขายท่ีดินไดก้็แต่เฉพาะกลุ่มภูมิบุตรดว้ยกนัเท่านั้น อย่างไรก็ดี หากประสงคท่ี์จะท าธุรกรรม 
ซ้ือขายกบัคนท่ีไม่ใช่ภูมิบุตรสามารถท าไดโ้ดยแจง้ความยนิยอมในการโอนสิทธิถือครองดงักล่าวแก่
เจา้หนา้ท่ีส านักงานท่ีดินเป็นกรณี ๆ ไป เม่ือโอนแลว้ สิทธิหน้าท่ีและภาระผูกพนัต่าง ๆ ของท่ีดิน
แปลงดังกล่าวย่อมโอนไปหาผู ้รับโอนด้วย อาทิ หน้าท่ีผู ้ให้ เช่าตามสัญญาเช่า ภาระจ ายอม  
และข้อตกลงอ่ืน ๆ ท่ีมีอยู่ก่อนการรับโอนและนอกเหนือจากภายใต้ข้อห้ามหรือข้อจ ากัดตาม
ประมวลกฎหมายท่ีดินแห่งชาติแลว้การโอนยอ่มมีผลตามกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
อ่ืน ๆ ก็อาจก าหนดข้อห้ามหรือข้อจ ากัดด้วย เช่น กฎหมายว่าด้วยเขตสงวนอนุรักษ์มาเลเซีย 
ของมลรัฐท่ีเก่ียวขอ้งในคาบสมุทรมาเลเซียห้ามมิให้โอนท่ีดินในเขตอนุรักษ์ของมาเลเซียให้กบั 
ผูท่ี้ไม่ใช่ชาวมาเลเซีย 

 
ส าหรับกฎหมายไทย กย็งัมีการก าหนดเง่ือนไขดา้นระยะเวลาไวส้ าหรับการออกโฉนดท่ีดิน

เช่นกัน ทั้ งน้ี เพื่อให้แน่ใจว่าหากออกโฉนดท่ีดินให้แก่ผูห้น่ึงผูใ้ดแล้วจะไม่ได้น าไปโอน ขาย
เปล่ียนแปลงกรรมสิทธ์ิให้ผูอ่ื้นไดโ้ดยง่าย อนัเป็นการป้องกนัการถือครองท่ีดินให้แก่ประชาชนอีก
ทางหน่ึงดว้ย เช่น บุคคลท่ีจะออกโฉนดท่ีดินตามมาตรา 59 แห่งประมวลกฎหมายท่ีดิน ซ่ึงบุคคล 
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ท่ีจะออกโฉนดท่ีดินตามมาตราน้ีไดต้อ้งมีหลกัฐานส าหรับท่ีดินเดิม เช่น ส.ค.1 หรือ หนงัสือรับรอง
การท าประโยชน์ เป็นตน้ รวมถึงเอกสารสิทธิท่ีไดม้าโดยกฎหมายอ่ืนนอกจากประมวลกฎหมาย
ท่ีดิน เช่น หนงัสือแสดงการท าประโยชน์ (น.ค.3) หรือ (ก.ส.น.5) กส็ามารถน ามาขอออกโฉนดท่ีดิน
ตามมาตรา 59 แห่งประมวลกฎหมายท่ีดิน ไดเ้ช่นกนั ทั้งน้ีเป็นการรับรองสิทธิโดยกฎหมาย58 

 
หนงัสือแสดงการท าประโยชน์ (น.ค. 3) สามารถน าหลกัฐานดงักล่าว มาขอออกโฉนดท่ีดิน

หรือหนังสือรับรองการท าประโยชน์ตามประมวลกฎหมายท่ีดินไดท้นัที แต่จะห้ามโอนมีก าหนด  
5 ปี และหนังสือแสดงการท าประโยชน์ (กสน. 5) ก็สามารถน าหลักฐานดังกล่าวมาขอออก 
โฉนดท่ีดินหรือหนงัสือรับรองการท าประโยชน์ได ้แต่จะอยูใ่นบงัคบัห้ามโอนมีก าหนดระยะเวลา  
5 ปี เช่นเดียวกนั 

 
ส าหรับการออกโฉนดท่ีดินตามประมวลกฎหมายท่ีดิน โดยมีขอ้จ ากดัสิทธิเร่ืองระยะเวลา

การโอนกรรมสิทธ์ิ กล่าวคือ การออกโฉนดท่ีดินโดยอาศยัใบจองซ่ึงออกตามมาตรา 30 และ 33  
แห่งประมวลกฎหมายท่ีดิน มีข้อก าหนดไวว้่า เม่ือเจา้หน้าท่ีท าการออกโฉนดท่ีดินให้แลว้ต้อง 
ห้ามมิโอนท่ีดินนั้ นให้บุคคลอ่ืน เวน้แต่จะตกทอดทางมรดก โดยแยกพิจารณาเร่ืองระยะเวลา 
การห้ามโอนไว ้คือ ต้องพิจารณาว่าใบจองท่ีน ามาขอออกโฉนดท่ีดินเป็นใบจองท่ีเจ้าของท่ีดิน 
ไดรั้บมาก่อนหรือหลงัวนัท่ี 14 ธันวาคม 2515 ถา้ไดม้าก่อนก็จะตอ้งห้ามโอนมีระยะเวลา 5 ปี แต่
หากได้รับใบจองมาภายหลังวนัดังกล่าวโฉนดท่ีดินนั้นจะต้องห้ามโอนมีระยะเวลา 10 ปี หรือ 
การออกตามมาตรา 58 ทวิ วรรคสอง (3) กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีเจา้ของท่ีดินไม่มีหลกัฐานส าหรับ 
ท่ีดินเดิมและเขา้ท าประโยชน์ภายหลงัท่ีประมวลกฎหมายท่ีดินใช้บงัคบั เม่ือออกโฉนดท่ีดินให ้ 
กต็อ้งหา้มโอน 10 ปี59 

 
เม่ือวิเคราะห์ปัญหาดงักล่าวขา้งตน้ กบัขอ้กฎหมายทั้งไทยและของต่างประเทศ จะเห็นไดว้า่ 

ในปัจจุบนัท่ีดินในประเทศไทยมีอยู่จ  านวนจ ากดั โดยสืบเน่ืองมาจากในปี พ.ศ. 2497 รัฐไดอ้อก
ประมวลกฎหมายท่ีดินและพระราชบญัญติัให้ใชป้ระมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 และไดก้ าหนด

 
58 จาก ปัญหาการออกหนังสือแสดงสิทธ์ิในท่ีดินเฉพาะราย ตามมาตรา 59 และมาตรา 59 ทวิ แห่ง

ประมวลกฎหมายท่ีดิน: ศึกษากรณีไดเ้น้ือท่ีดินเกินจากหลกัฐานเดิม, โดย จิรารัตน์ สว่าง, 2563, วารสารปัญญา
ปณิธาน, 5(1), 228-241 

59 จาก คู่มือปฏิบัติงานกระบวนการเดินส ารวจออกโฉนดท่ีดิน, โดย ส านักมาตรฐานการออกหนังสือ
ส าคญั, 2551, กรุงเทพฯ: กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทย 
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ระยะเวลาให้ประชาชนท่ีครอบครองท่ีดินให้มาแจง้การครอบครองท่ีดิน (ส.ค. 1) เพื่อให้ทราบว่า
ท่ีดินของเอกชนมีจ านวนเท่าใด และท่ีเหลือเป็นท่ีดินของรัฐจ านวนเท่าใด แต่หากมองถึงยคุสมยันั้น
การรับรู้ข่าวสารจากทางราชการอาจเขา้ถึงยากท าให้ประชาชนไม่ทราบและพลาดการแจง้สิทธิใน
ท่ีดินน้ีไปได ้โดยเฉพาะอย่างยิ่งประชาชนท่ีอาศยัอยู่บนเกาะซ่ึงมีบางแห่งอยู่ในพื้นท่ีห่างไกลและ
การสัญจรล าบากอีกด้วย รัฐจึงอาศัยข้อกฎหมายดังกล่าวตีตราว่าท่ีดินท่ีไม่ได้มีการแจ้งการ
ครอบครองเป็นท่ีดินของรัฐทั้งส้ิน และหากมองถึงท่ีดินบนท่ีเกาะก็เป็นท่ีตอ้งการของกลุ่มคนท่ีมี
ทรัพยากรมากเพียงพอเพื่อถือครองท่ีดินไปในเชิงธุรกิจ และในปัจจุบนัก็มีการถือครองท่ีดินบนท่ี
เกาะของกลุ่มบุคคลดงักล่าว และมีการสร้างอาคารบา้นเรือนท าธุรกิจ จนส่งผลเสียต่อธรรมชาติ อาจ
มีบางแห่งท่ีไม่ไดค้  านึงถึงการอนุรักษธ์รรมชาติ จนต่อมาไดมี้การออกกฎกระทรวงฉบบัท่ี 43 ฯ ข้ึน
โดยมีจุดประสงค์และเจตนารมณ์ในการคุม้ครองอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
กไ็ดมี้การก าหนดขอ้หา้มมิใหอ้อกโฉนดท่ีดินบนท่ีเกาะ ซ่ึงถือวา่เป็นวิธีการอยา่งหน่ึงในการป้องกนั
ทรัพยากรธรรมชาติไม่ให้สูญเสียหรือพงัทลายไปมากกว่าเดิมได้ เน่ืองจากภายหลงัจากท่ีออก
กฎกระทรวงฉบบัน้ีหากบุคคลใดไม่มีเอกสารสิทธิเดิม มีเพียงการครอบครองท่ีดินเท่านั้น ย่อมไม่
สามารถท่ีจะขอออกโฉนดท่ีดินได ้ซ่ึงความส าคญัของเอกสารสิทธิในท่ีดินอย่างเช่น โฉนดท่ีดิน 
หรือหนังสือรับรองการท าประโยชน์ เป็นตน้ ก็สามารถน าไปเป็นหลกัประกนัในการขอสินเช่ือ 
เพื่อน าเงินมาจุนเจือ เล้ียงดูครอบครัว และใช้ในการประกอบอาชีพได้ แต่หากไม่มีเอกสารสิทธิ 
ในท่ีดินโดยส่วนใหญ่สถาบนัทางการเงินยอ่มไม่อนุญาตใหสิ้นเช่ือ ก็ถือเป็นการลดภาวะท่ีจะมีกลุ่ม
บุคคลเข้ามาสร้างธุรกิจ บ้านเรือน อาคาร อนัเป็นการรุกล ้ าธรรมชาติได้เป็นอย่างดี แต่อย่างไร 
ก็ตามหากพิจารณาจากท่ีดินท่ีเป็นสาธารณสมบติัของแผ่นดินท่ีรัฐไดก้ าหนดเขตหวงห้ามต่าง ๆ ข้ึน 
ก็เพื่อท่ีอนุรักษท์รัพยากรธรรมชาติไม่ให้เกิดการบุกรุกท าลาย คงความอุดมสมบูรณ์ของธรรมชาติ
อันเป็นแหล่งอาหาร ท่ีอยู่อาศัยของสัตว์ป่า เป็นต้น แต่ก็ควรท่ีจะให้ประชาชน ชนพื้นเมือง  
ท่ีอยูอ่าศยัในท่ีดินผืนนั้นรวมกนัอนุรักษธ์รรมชาติ ป่าไม ้และแหล่งน ้ า ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากวิถีชีวิต
ของกลุ่มบุคคลในชุมชนธรรมชาติย่อมมีวฒันธรรม ประเพณีในการอนุรักษ์ธรรมชาติเป็นประจ า 
เน่ืองจากธรรมชาติเป็นแหล่งท ามาหากินของบุคคลเหล่านั้ น และเม่ือพิจารณาจากกฎหมาย 
ของประเทศมาเลเซียท่ีก าหนดนโยบายของรัฐเก่ียวกบัสิทธิในท่ีดินของชาวภูมิบุตร กล่าวคือ ให้
สิทธิในท่ีดินแก่กลุ่มชนพื้นเมืองท่ีอยูอ่าศยัในเขตพื้นท่ีอนุรักษใ์หถื้อครองและท าประโยชน์ แต่รัฐก็
ได้จ ากดัสิทธิบางประการเพื่อมิให้ท่ีดินในเขตสงวนหวงห้ามนั้นไปอยู่ในความครอบครองของ 
กลุ่มบุคคลท่ีอาจจะเข้ามาบุกรุก ท าลายทรัพยากรธรรมชาติ มากยิ่งกว่ากลุ่มบุคคลท่ีอยู่อาศัย 
ในผืนดินนั้นมาตั้งแต่คร้ังบรรพบุรุษ อนัมีวฒันธรรมและประเพณีในการปกป้องคุม้ครองธรรมชาติ
ตามวิถีของกลุ่มชนพื้นเมืองนั้ น ๆ โดยมีการจ ากัดให้โอนสิทธิการครอบครองท่ีดินให้เฉพาะ 
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กลุ่มบุคคลภูมิบุตร คือ คนท่ีอยู่อาศยัหรือสืบทอดมรดกภายในกลุ่มชนพื้นเมืองนั้นเท่านั้น อีกทั้ง 
เม่ือพิจารณาจากขอ้กฎหมายของไทยเองก็มีบทบญัญติัเก่ียวกบัการจ ากดัสิทธิบางประการ กล่าวคือ 
ในประมวลกฎหมายท่ีดิน มาตรา 30 และ 33 ท่ีก าหนดให้เม่ือมีการออกโฉนดท่ีดินโดยอาศัย
หลกัฐานใบจอง หา้มมิใหจ้ดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมโอนกรรมสิทธ์ิใหบุ้คคลอ่ืนภายในระยะเวลา 
5 ปี หรือ 10 ปี แล้วแต่กรณี รวมถึงกรณีการออกโฉนดท่ีดินตามมาตรา 58 และ 58 ทวิ โดย 
ไม่มีหลกัฐานส าหรับท่ีดินเดิมก็ห้ามมิให้จ าหน่ายจ่ายโอนให้บุคคลอ่ืนเป็นระยะเวลา 10 ปี เช่นกนั 
ทั้งน้ี เพื่อเป็นการให้แน่ชัดว่าเม่ือได้ท่ีดินอนัเป็นสิทธิประเภทกรรมสิทธ์ิแลว้จะไม่ท าการโอน
กรรมสิทธ์ิไปให้บุคคลอ่ืนอย่างรวดเร็วต้องใช้ระยะเวลา ก็ถือเป็นการช่วยให้บุคคลท่ีได้รับ 
โฉนดท่ีดินในกรณี น้ียงัมีทรัพย์สินไว้ใช้ประโยชน์และเป็นประกันให้กับครอบครัวได้ใน 
ช่วงระยะเวลาหน่ึง จึงเห็นได้ว่า หากมีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎกระทรวงฉบับท่ี 43 ฯ ข้อ 14 (3)  
โดยอนุญาตให้มีการออกโฉนดท่ีดินในท่ีเกาะได ้ก็ควรท่ีจะก าหนดการจ ากดัสิทธิโดยน าหลกัการ
ของประเทศมาเลเซียกบัการจ ากดัระยะเวลาในการโอนกรรมสิทธ์ิของไทยมาพิจารณาประกอบกนั
อีกทางหน่ึงดว้ย 
 

4.4 มาตรการทางกฎหมายเพ่ือบังคบัใช้ให้คนพืน้ถ่ิน ชนพืน้เมืองอยู่ร่วมกบัธรรมชาติ 
 
เหตุผลในการประกาศใชก้ฎกระทรวงฉบบัท่ี 43 น้ี เพื่อปรับปรุงแบบ หลกัเกณฑแ์ละวิธีการ

ในการออกหนังสือรับรองการท าประโยชน์และโฉนดท่ีดินท่ีใช้บังคบัมาเป็นเวลานานแลว้ ให้
เหมาะสมกับสภาวการณ์ ใน ปัจจุบัน  และเพื่ อ เป็นการปกป้องมิให้ มี การรุกล ้ า  ท าลาย
ทรัพยากรธรรมชาติ  จึงได้ออกกฎกระทรวง ฉบับ ท่ี  43 (พ .ศ. 2537) ออกตามความใน
พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 ข้ึน โดยมีเจตนารมณ์ในการออก
กฎกระทรวงดงักล่าว มีนโยบายในการป้องกนัการบุกรุกของราษฎรเพื่ออนุรักษท์รัพยากรธรรมชาติ 
และมีผลท าให้ห้ามมิให้ออกโฉนดท่ีดินส าหรับท่ีดินบนท่ีเกาะ ในกรณีท่ีมิได้มีการแจ้งการ
ครอบครองในท่ีเกาะมีผลใชบ้งัคบักลบัทุก ๆ เกาะทัว่ประเทศ แต่ไม่ให้รวมถึงท่ีดินซ่ึงมีหลกัฐาน
การแจง้การครอบครองท่ีดิน (ส.ค. 1) หรือเอกสารสิทธิในท่ีดินอ่ืนท่ีมีอยูก่่อนแลว้ และห้ามมิให้มี
การออกโฉนดท่ีดินโดยวิธีการเดินส ารวจออกโฉนดท่ีดินอีกด้วย ทั้ งน้ี  ตามข้อ 14 (3) แห่ง
กฎกระทรวงฉบบัดงักล่าว 

 
ซ่ึงมีพื้นท่ีทางทะเลและชายฝ่ังถือเป็นแหล่งทรัพยากรท่ีส าคัญยิ่งต่อระบบเศรษฐกิจ 

และสังคมไทย ทรัพยากรทางทะเลและชายฝ่ังไดถู้กน าไปใชเ้พื่อการพฒันาประเทศมาเป็นเวลาชา้
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นาน ทั้ งด้านอุตสาหกรรม เกษตรกรรม แหล่งเหมืองแร่และเหมืองทราย การตั้ งถ่ินฐาน  
การท่องเท่ียว การคมนาคมและการขนส่ง ฯลฯ แต่นับจากอดีตจนถึงปัจจุบนัประเทศไทยยงัขาด
ประสิทธิภาพในการบริหารจดัการดูแลทรัพยากรธรรมชาติอย่างย ัง่ยืน ทั้งจากการขาดการท างาน
ร่วมกนัแบบบูรณาการ ความขดัแยง้และความซ ้ าซ้อนในบทบาทหนา้ท่ี ขาดบงัคบัใชก้ฎหมายอยา่ง
จริงจงั รวมถึงการมีกฎหมายท่ีลา้หลงัเปิดช่องโหว่ให้แก่ผูก้ระท าความผิด การขาดมาตรการในการ
บริหารจัดการดูแลรักษาทรัพยากรดังกล่าวเป็นสาเหตุส าคัญท่ีน ามาสู่ปัญหาความเส่ือมโทรม 
ของทรัพยากรทางทะเลและชายฝ่ัง เน่ืองจากความตอ้งการใชท้รัพยากรท่ีเพิ่มมากข้ึนทุกวนั ทั้งจาก
ปัญหาการจบัสัตว์น ้ าเกินอตัราการผลิต การใช้เคร่ืองมือประมงแบบท าลายล้าง การปล่อยหรือ 
ท้ิงของเสียและสารเคมีลงสู่ทะเล การพฒันาพื้นท่ีเพื่ออุตสาหกรรมและการท่องเท่ียว การรุกล ้ า 
พื้นท่ีชายฝ่ัง ฯลฯ 

 
การบริหารจัดการพื้ น ท่ีทางทะเลและชายฝ่ังจึงเป็น ส่ิงท่ี ทุกภาคส่วนควรหันมา 

ให้ความส าคัญ และร่วมมือกันหาแนวทางในการพัฒนาและแก้ปัญหาท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบัน  
เพื่อน าไปสู่การอนุรักษแ์ละฟ้ืนฟูทรัพยากรทางทะเลและชายฝ่ังอยา่งมีประสิทธิภาพและย ัง่ยนืต่อไป 

 
เป้าหมายหลักของการจัดการทรัพยากรชายฝ่ังทะเล คือการรักษาเพื่อให้สามารถ 

ใช้ประโยชน์ไดอ้ย่างต่อเน่ืองและยาวนาน มีการเก็บเก่ียวผลประโยชน์จากทรัพยากรไม่มากเกิน 
ไปหรือเร็วเกินไปจนทรัพยากรไม่สามารถฟ้ืนฟูไดท้นั หรือเปรียบฐานทรัพยากรท่ีมีอยู่เป็นตน้ทุน 
ท่ีจะได้รับผลเป็นก าไรหรือดอกเบ้ียรายปี และส่วนของก าไรหรือดอกเบ้ียน้ีก็คือทรัพยากร 
ท่ีเราน ามาใช้ประโยชน์ได้ โดยไม่น าส่วนท่ีเป็นต้นทุนหรือฐานทรัพยากรมาใช้ ซ่ึงการรักษา 
ฐานทรัพยากรไวจ้ะท าใหแ้น่ใจวา่ ก าไรหรือดอกเบ้ียรายปีน้ีจะตกทอดไปถึงคนรุ่นหลงัต่อไป 

 
การก าหนดขอบเขตท่ีดินชายทะเลให้เป็นท่ียอมรับในระดบัสากล เพื่อใช้ในการบริหาร

จดัการท่ีดินชายฝ่ังทะเลและการอนุรักษ์ฟ้ืนฟูทรัพยากรธรรมชาติในพื้นท่ี จ าเป็นจะตอ้งพิจารณา 
เขตอิทธิพลทั้งหมดเพื่อให้ทราบถึงความสัมพนัธ์และความเช่ือมโยงของระบบนิเวศทั้งหมด ว่าแต่
ละระบบนิเวศนั้น ๆ มีหน้าท่ี (Function) และตอ้งการสภาพแวดลอ้มท่ีต่างกนั มีความหลากหลาย 
ทางชีวภาพ (Biodiversities) ท่ีมีบทบาทส าคัญในแต่ละระบบนิเวศอย่างไร ซ่ึงสามารถจ าแนก 
เขตการใชท่ี้ดินได ้
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เขตการจดัการพื้นท่ีดินชายทะเล (Coastal Land Management Boundary) ได้แก่ เขตท่ีดิน
ชายทะเลในส่วนของแผ่นดิน (Terrestrial) ท่ีมีศกัยภาพการพฒันาในดา้นต่าง ๆ สูง มีความเขม้ขน้
ของการแข่งขนัการใช้ประโยชน์ท่ีดิน และไดรั้บอิทธิพลจากทะเลท่ีรุนแรง รวมถึงพื้นทะเลจรด 
แนวขอบท่ีลาดไหล่ทวีปดว้ย โดยมีหลกัการจ าแนกเขตเพื่อให้เกิดความเด่นชดัในการเลือกพื้นท่ี 
เพื่อการวางแผนการจดัการเพื่อการอนุรักษ์ ฟ้ืนฟู ทรัพยากรชายฝ่ังและพฒันาการใช้ประโยชน์ 
ท่ีดิน ดงัน้ี 

เขตอิทธิพลชั้นนอก (Outer Zone) เป็นเขตท่ีมีความส าคญัในแง่การจดัการท่ีมุ่งเน้น 
การใช้ประโยชน์ท่ีดินตามลักษณะเสมือนพื้นท่ีกันชน (Buffer Zone) และท่ีดินชายทะเลส่วน 
น้ีเป็นพื้นท่ีพฒันาหรือมีการใชป้ระโยชน์ท่ีดินท่ีต่อเน่ือง (Transitional Zone) กบัพื้นท่ีลุ่มน ้ าชั้นใน 
พื้นท่ีส่วนใหญ่อยู่ภายใตอิ้ทธิพลของน ้ าจืด ตั้งแต่เขตสันปันน ้ าลงมาเช่ือมต่อกบัท่ีราบลุ่มชายฝ่ัง 
(Coastal Plain)  ดงันั้น การใชป้ระโยชน์ท่ีดินในเขตน้ีจะส่งผลกระทบนอกพื้นท่ี (off-site impacts)
โดยเฉพาะพื้นท่ีท่ีต ่ากว่าหรือพื้นท่ีราบลุ่มชายฝ่ังทะเล เช่นการทบัถมของตะกอนบริเวณท่ีราบลุ่ม
หรือพื้นท่ีชายฝ่ังและทะเลอนัเน่ืองจากการท าการเกษตรในบริเวณท่ีดอน หรือการท าเหมืองแร่ 
ในบริเวณ ท่ีสูง หรือการสร้างเข่ือนกกัเก็บน ้ าจะดกัตะกอนดินท่ีพดัพามาตามแม่น ้ าท าให้ปริมาณ
ตะกอนทบัถมบริเวณปากแม่น ้าลดนอ้ยลง เป็นตน้ 

เขตอิทธิพลชั้นใน  (Inner Zone) เป็นส่วนของแผน่ดินบริเวณท่ีราบลุ่มชายฝ่ังต่อเน่ือง 
กบัทะเล พื้นท่ีดงักล่าวไดรั้บอิทธิพลจากทะเลอย่างเด่นชัด เช่น ดินเค็ม มีพืชทนเค็มข้ึน เป็นตน้  
เป็นเขตท่ีมีความส าคัญมาก เน่ืองจากมีความหลากหลายของระบบนิเวศและมีคุณค่าทางด้าน
เศรษฐกิจ ไม่ว่าจะเป็นทางดา้นการท่องเท่ียว การอุตสาหกรรม การเกษตร การประมง การป่าไม ้ 
การเพาะเล้ียงสัตว์น ้ าชายฝ่ัง ชุมชนท่ีอยู่อาศยั และการสันทนาการ เป็นต้น  ดังนั้น จึงเกิดความ
ขดัแยง้ในการใชป้ระโยชน์ท่ีดินอยูเ่สมอ 

 
โดยทัว่ไปการแบ่งเขตการจดัการพื้นท่ีคุม้ครองทางทะเล มกัจะเป็นการแบ่งเขตในลกัษณะ

ของการเป็นพื้นท่ีเพื่อการใช้ประโยชน์ในหลายรูปแบบ (Multiple Uses) และยงัคงอนุญาตให้ 
มีการท าการประมงดว้ยเคร่ืองมือบางชนิด ซ่ึงสามารถพบไดใ้นการจดัการพื้นท่ีคุม้ครองทางทะเล 
ในหลายพื้นท่ี เช่น ในบริเวณ Great Barrier Reef Marine Park ของออสเตรเลีย Key Lago Marine 
Sanctuary ของประเทศสหรัฐอเมริกา และ Bonaire Marine Park ในทะเลแคริบเบียน ทั้งน้ีเน่ืองจาก
การก าหนดขอบเขตของแต่ละบริเวณในทะเลนั้ น ไม่สามารถท าได้ง่าย และเป็นบริเวณท่ีมี 
การใชป้ระโยชน์อยูก่่อนแลว้ เช่น การประมงเพื่อยงัชีพ ซ่ึงถา้พื้นท่ีนั้นประกาศเป็นอุทยานแห่งชาติ
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ทางบกแล้ว การจับปลา หรือจับสัตว์น ้ า ถือเป็นการล่าสัตว์ประเภทหน่ึง ซ่ึงผิดหลักการจัด 
การอุทยานแห่งชาติ60 

 
กฎหมายตน้แบบว่าดว้ยผงัเมืองเฉพาะชุมชนเกาะช้าง จงัหวดัตราดในการจดัท ากฎหมาย

ตน้แบบผงัเมืองเฉพาะชุมชนเกาะช้างนั้น ได้ก าหนดหลกัเกณฑ์ในการเลือกพื้นท่ีเพื่อการจดัท า 
ผงัเมืองเฉพาะเน่ืองจากพื้นท่ีเกาะช้างเป็นเขตอุทยานแห่งชาติเป็นส่วนใหญ่ เป็นพื้นท่ีท่ีควรจะ
อนุรักษท์รัพยากรธรรมชาติหรือการฟ้ืนฟู เน่ืองจาก โดยพื้นท่ีส่วนใหญ่เป็นเขตอุทยานแห่งชาติ และ
มีชุมชนท่ีอยู่อาศยัร่วมกนักบัธรรมชาติมาเป็นระยะเวลานาน ซ่ึงกฎหมายดงักล่าวน้ีจะมีผลกระทบ
ต่อกรรมสิทธ์ิในท่ีดินของประชาชน จึงตอ้งเป็นกฎหมายในลกัษณะท่ีสามารถบงัคบัได ้กล่าวคือ 
ตอ้งออกกฎหมายในล าดบัพระราชบญัญติั 

 
ลกัษณะการใชสิ้ทธิของชุมชนแบ่งไดเ้ป็น สิทธิในการใชป้ระโยชน์และสิทธิของผูม้าก่อน 

โดยสิทธิในการใชป้ระโยชน์ตามแนวคิดสิทธิชุมชน คือสิทธิท่ีจะใชท้รัพยากรโดยไม่อาจหวงการใช้
ทรัพยากรได้ เช่น ไม่มีการจับจองท่ีดินเพื่อใช้ประโยชน์เฉพาะตน เม่ือตนไม่ใช้ประโยชน์ใน
ทรัพยากรนั้นก็จะตอ้งเปิดโอกาสใหค้นอ่ืนในชุมชนไดใ้ชท้รัพยากรนั้น ดงันั้น ชาวบา้นจะไม่มีสิทธิ
ในการซ้ือขายและเปล่ียนมือของท่ีดินท ากิน ซ่ึงท าให้ชุมชนสามารถรักษาท่ีดินและตกทอดสู่รุ่น
ลูกหลานไดม้ากกว่าการเขา้สู่ระบบซ้ือขายสิทธิส่วนสิทธิของผูม้าก่อน คือ ผูใ้ดท่ีไดเ้ขา้ไปจบัจอง
ทรัพยากรก่อนก็มีสิทธิท่ีจะใช้ทรัพยากรนั้นโดยการท าเคร่ืองหมายจองไว ้เพื่อท ามาหากินใน
ช่วงเวลาท่ีเหมาะสม ส่วนผูม้าท่ีหลงัจะไม่เขา้ไปแย่งทรัพยากรนั้น แต่การใช้ทรัพยากรน้ีไม่ได้
ตายตวัมากนัก และอาจเป็นการจบัจองแบบชั่วคราวหรือแบบถาวรท่ีเป็นมรดกแก่ลูกหลานก็ได ้
รูปแบบการใชสิ้ทธิของชุมชนน้ีน่าจะช่วยลดสถานการณ์ท่ีเรียกว่า “โศกนาฎกรรมของทรัพยากร
ส่วนรวม” (Tragedy of the commons)61 

 
ปัญหาสิทธิชุมชนในการบริหารจดัการทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอ้มสภาพสิทธิ

ชุมชนในการบริหารจดัการทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอ้ม โดยภาพรวมมีดงัน้ี 

 
60 จาก สถานการณ์กัดเซาะชายฝ่ังทะเลไทย, โดย กรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝ่ัง, 2556, สืบคน้จาก 

https://projects.dmcr.go.th/miniprojects/175/news/264/detail/48978 
61 จาก กฎหมายต้นแบบเพ่ือใช้บังคับผังเมืองเฉพาะ (ดุษฎีนิพนธ์), โดย อดิศกัด์ิ น้อยสุวรรณ, 2562, 

มหาวิทยาลยัศรีปทุม. ลิขสิทธ์ิ 2562 โดย อดิศกัด์ิ นอ้ยสุวรรณ 
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1) สิทธิของชุมชนยงัคงขาดกฎหมายเฉพาะ ท าใหก้ารตีความขอบเขตการมีส่วนร่วม
ของชุมชนในการจดัการทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอ้มคลุมเครือ เพราะจะเกิดปัญหาวา่ชุมชน
จะสามารถใช ้บริหารจดัการ บ ารุงรักษา ทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอ้มนั้นไดม้ากนอ้ยเพียงใด 

2) ภาครัฐมีบทบาทแทนท่ีชุมชน ในการบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติและ
ส่ิงแวดลอ้ม ท าใหชุ้มชนไม่มีอ านาจในการบริหารจดัการดงัเดิม ขณะท่ีภาครัฐไม่อาจบริหารจดัการ
ไดท้ัว่ถึง ยิ่งเป็นการเปิดโอกาสให้เกิดการลกัลอบใชท้รัพยากรอย่างควบคุมไดย้าก หรือในอีกกรณี
หน่ึงคือภาครัฐออกกฎระเบียบห้ามคนในชุมชนท่ีอยูม่าก่อนใชท้รัพยากรป่าไมแ้ต่กลบัให้สัมปทาน
กบันายทุน ท าให้ซาวบา้นบางส่วนลกัลอบตดัไมบ้า้งเพราะเห็นว่าตนมีสิทธิไดรั้บประโยชน์จากป่า
ไมเ้ช่นกัน เม่ือการบริหารจดัการและรักษาทรัพยากรในชุมชนโดยยึดถือตามหลกัประเพณีและ  
ความเช่ือของชุมชนไม่ไดรั้บการยอมรับจากภาครัฐ ท าให้ชุมชนตอ้งปรับวิธีการท่ีเป็นทางการมาก
ข้ึน เช่น คณะกรรมการป่าชุมชน เครือข่ายลุ่มน ้ าการออกกฎระเบียบขอ้บงัคบั เป็นตน้ เพื่อให้ชุมชน
มีสิทธิในการบริหารจดัการทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอ้มดว้ยตนเอง 

3) การเอ้ือประโยชน์ให้เฉพาะคนบางกลุ่ม เร่ิมจากรัฐชาติท่ีเกิดข้ึนตั้งแต่สมยัรัชกาล
ท่ี 5 ไดเ้บียดใหชุ้มชนออกห่างจากการบริหารจดัการทรัพยากรในพื้นท่ีตนเองมากข้ึน เช่น การปลูก
บ้านเรือนท่ีปักเสาลงทะเลเม่ือรัฐประกาศพื้นท่ีอุทยานชาวบ้านก็ไม่สามารถลงเสาเรือนและ 
ตอ้งอพยพออกไป หรือกรณีการตดัไม้เพื่อประโยชน์ใช้สอยเม่ือประกาศอุทยานท าให้ชาวบ้าน  
ไม่สามารถใช้ประยชน์จากป่าไมไ้ดอี้ก และความเป็นเจา้ของของชุมชนถูกเปล่ียนมือเป็นการให้
สิทธิเด็ดขาดแก่นายทุนและกลุ่มผลประโยชน์ท่ีเขา้มาเพราะภาครัฐเปิดทางให้ดว้ยเหตุผลเร่ืองความ
เจริญและการพฒันาแต่กลบักลายเป็นว่าการพฒันาท่ีว่านั้นไม่ไดเ้กิดข้ึนอยา่งแทจ้ริง มิหน าซ ้ ายงัท า
ใหท้รัพยากรทางธรรมชาติลดนอ้ยลงและส่ิงแวดลอ้มกเ็ส่ือมโทรมลงทุกขณะ62 
 

ประเทศออสเตรเลีย การจดัการน ้ าร่วมกนัของรัฐกบัชุมชนออสเตรเลียมีท่ีตั้งเป็นเกาะทวีป 
(Island Continent) อยู่ในซีกโลกใต้โดยมีพื้นท่ีรวม 7,692,000 ตารางกิโลเมตร ประชากรรวม 22 
ล้านคน (ปี  2553) เมืองหลวงของออสเตรเลีย คือ กรุงแคนเบอร์รา ภาษาร าชการท่ีใช้ คือ 
ภาษาองักฤษ คนส่วนใหญ่นบัถือศาสนาคริสตนิ์กายโรมนัคาธอลิกร้อยละ 25.8 ประเทศออสเตรเลีย 
ไดรั้บการก่อตั้งเม่ือปี พ.ศ.2444 ภายใตรั้ฐธรรมนูญฉบบั ค.ศ.1901 ซ่ึงเป็นแบบลายลกัษณ์อกัษร 
รูปแบบการปกครองของออสเตรเลีย เป็นระบอบประชาธิปไตยแบบสหพนัธ์  (Federal Democracy) 

 
62 จาก สิทธิชุมชนในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อมอย่างสมดุลและยั่งยืน: ศึกษาความ

เหมาะสมของการใช้ทฤษฎีของ Elinor Ostrom ในประเทศไทย (ดุษฎีนิพนธ์), โดย อรทยั อินต๊ะไชยวงค์, 2560, 
สถาบนับณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์. ลิขสิทธ์ิ 2560 โดย อรทยั อินตะ๊ไชยวงค ์
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และเป็นประเทศในเครือจกัรภพ โดยมีประมุข คือสมเด็จพระราชินีนาถเอลิซาเบธท่ี 2 แห่งสหราช
อาณาจกัร โดยมีผูส้ าเร็จราชการแทนพระองค์ฯ (Governor-General) (กระทรวงการต่างประเทศ   
กองแปซิฟิกใต ,้ 2553) ทรัพยากรน ้ าผิวดินในออสเตรเลียเหนือมีประโยชน์ท่ีหลากหลายไดแ้ก่ มี
ความเฉพาะทางระบบนิเวศ ใช้เพื่อการประมงพาณิชยแ์ละสันทนาการการท่องเท่ียว เป็นแหล่ง
ทรัพยากรส าหรับชนพื้นเมืองไดใ้ช้ประโยชน์อย่างกวา้งขวาง และใช้สนับสนุนชลประทานเพื่อ
การเกษตร อีกทั้ งมีโครงการเหมืองต่าง ๆ แต่ปริมาณของการใช้น ้ าท าได้จ ากัด เพราะจ านวน
ประชากรเพิ่มข้ึน ท าใหใ้ชน้ ้ าตามความตอ้งการไม่ไดม้ากนกั ดว้ยเหตุท่ีแต่เดิมนั้นสิทธิในการจดัการ
น ้ายงั ไม่มีขอบเขตเก่ียวกบัปริมาณและวิธีการใชน้ ้ า ท าให้แหล่งน ้ าถูกใชม้ากเกินไป ในปี ค.ศ.1994 
รัฐบาลจึงเปล่ียนแนวทางบริหารจัดการน ้ าใหม่ภายใต้รูปแบบคณะกรรมการและตลาดการค้า  
ซ่ึงการปฏิรูปน้ีมีผลกระทบต่อการใชน้ ้ าของชุมชนพื้นเมืองเพราะเจา้ของท่ีดินจะไม่สามารถใชน้ ้ า
หากไม่เสียค่าน ้ าแมแ้หล่งน ้ านั้นจะอยู่ในท่ีดินของตนเองก็ตาม ซ่ึงตามแนวทางใหม่น้ีจะก าหนด
จ านวนน ้าท่ีใชเ้พื่อด ารงสถานะทางสุขภาพก่อน จากนั้นจึงก าหนดโควตาในแหล่งเก็บน ้ าแต่ละแห่ง
ในแต่ละปี ก าหนดผูท่ี้จะได้รับการจดัสรรน ้ าจากโควตา และก าหนดจ านวนน ้ าท่ีสามารถใช้ได ้ 
โดยผูท่ี้ เก่ียวข้องท่ีใช้น ้ าเพื่อการเกษตรเชิงพาณิชย์และบริษัทผู ้จัดส่งน ้ าจะได้รับการจัดสรร 
ก่อน ส่วนผูท่ี้ไม่สามารถสร้างผลก าไรให้เกิดข้ึนจากการใชน้ ้ าจะถูกจดัสรรน ้ าทีหลงัตามหลกัการ 
ใชป้ระโยชน์สูงสุดแนวทางดงักล่าวมีความสอดคลอ้งตามกฎหมายจารีตประเพณีในประเด็นท่ีไม่มี
ใครคนใดคนหน่ึงเป็นเจ้าของแหล่งน ้ าธรรมชาติ เพราะน ้ าท่ี เป็นน ้ าผิวดินหรือน ้ าไหลผ่าน 
เป็นทรัพยากรส่วนรวมท่ีไม่มีผูใ้ดเป็นเจา้ของได้ อย่างไรก็ดี ได้มีกฎหมายใหม่ท่ีให้สิทธิแก่ชน
พื้นเมืองในการจดัสรรน ้ าเพื่อประโยชน์ทางพาณิชย ์หรือตดัสินเก่ียวกบัความย ัง่ยืนในการใช้น ้ า  
และใหมี้ขอ้เรียกร้องเก่ียวกบัการจดัสรรน ้าท่ีเป็นไปเพื่อสงัคมและเศรษฐกิจของชนพื้นเมืองลกัษณะ
กฎหมายของออสเตรเลียท่ีเก่ียวขอ้งกบัการบริหารจดัการน ้ าเป็นการสืบทอดต่อจากประเทศองักฤษ
ซ่ึงเป็นแบบจารีตประเพณี เพราะออสเตรเลียมีสภาพทางภูมิศาสตร์และสภาพอากาศท่ีโดดเด่น  
โดยช่วงก่อนศตวรรษท่ี 19 - 20 ยงัไม่มีกฎหมายหลกัซ่ึงยอมรับสิทธิชนพื้นเมืองท่ีหลากหลายต่อมา
รัฐสภาอาณานิคมแห่งวิคตอเรีย (The Colonial Parliaments of Victoria) และ รัฐ New South Wales 
ได้ผ่านกฎหมายท่ีเก่ียวกับน ้ าจนกระทั่งปัจจุบันได้มีกฎหมายท่ีเก่ียวกับการจัดการน ้ าอยู่ใน 
ทุกรัฐกฎหมายเหล่านั้นกล่าวถึงสิทธิในการใช้และควบคุมน ้ า โดยสิทธิในการใช้และควบคุมน ้ า 
ในแม่น ้ าและทะเลสาบบนผิวดินถูกมอบให้กบัผูค้รองเมือง (The crown) กฎหมายท่ีตามมาหลงัจาก
น้ีท่ีเก่ียวขอ้งกับกฎหมายจารีตประเพณีและสิทธิในการใช้น ้ าไดถู้กอภิปรายโตเ้ถียงกันมาหลาย
ทศวรรษจนกระทั่งได้มีการให้ความเป็นเจ้าของผ่านสิทธิทางกฎหมายในการใช้น ้ าท่ีจัดการ 
ผา่นอ านาจศาลของแต่ละรัฐ  
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อาจกล่าวได้ว่า รากฐานกฎหมายของออสเตรเลียเป็นแบบจารีตประเพณีกฎหมายด้าน 
สิทธิชุมชนในออสเตรเลียจึงมีลักษณะท่ีเรียกรวมกันว่า Native Title ซ่ึงแบ่งเป็น 2 มิติ มิติแรก 
กฎหมายว่าดว้ยชนพื้นเมืองของออสเตรเลียซ่ึงเก่ียวขอ้งกบักฎหมายจารีตท่ีมีการตดัสินโดยศาล 
(Native Title Right) โดยศาลจะไม่ตดัสินคดีสิทธิชนพื้นเมืองท่ีไม่สอดคลอ้งกับหลกัส าคญัของ
กฎหมายจารีตประเพณี และมิติท่ีสองคือ Native Title Act 1993 (NTA) ซ่ึงเป็นกฎหมายว่าดว้ยสิทธิ
ชุมชนพื้นเมืองของรัฐสภาออสเตรเลียตามกฎหมาย Native Title Act, 1993 ได้ให้นิยามเก่ียวกับ 
น ้ าว่าหมายถึง ทะเล แม่น ้ า ทะเลสาบ และปากทางท่ีมีน ้ าข้ึนน ้ าลง อ่าว ปากอ่าวน ้ าท่าเรือ และน ้ า 
ใตดิ้น รวมถึงพื้นดินท่ีอยูใ่ตแ้หล่งน ้า และอากาศท่ีอยูเ่หนือพื้นน ้านั้น นอกจากน้ียงัรวมไปถึงชายฝ่ัง 
พื้นดินท่ีอยู่ใตช้ายฝ่ัง และอากาศท่ีอยู่เหนือพื้นน ้ าชายฝ่ัง ซ่ึงสิทธิว่าดว้ยเร่ืองน ้ าในกฎหมายว่าดว้ย 
ชนพื้นเมืองน้ี ไดแ้ก่ 

สิทธิในการใชป้ระโยชน์ท่ีดินและแหล่งน ้ าของผูท้รงสิทธิ ท่ีไม่เป็นสิทธิโดยเฉพาะ
เพื่อการล่าสัตว์ การกักเก็บน ้ าใช้ส าหรับส่วนตัวสังคม วฒันธรรม ศาสนา พิธีกรรมหรือความ
ตอ้งการของชุมชนและเพื่อใช้น ้ าและทรัพยากรจากน ้ าส าหรับส่วนตวั สังคมวฒันธรรม ศาสนา 
พิธีกรรมหรือความตอ้งการของชุมชน ซ่ึงตอ้งไม่ใช่เพื่อการคา้ 

กรณีชุมชน Rubibi กบัรัฐออสเตรเลียตะวนัตก ท่ีศาลตดัสินเพื่อรองรับสิทธิในการ
เข้าถึงและใช้น ้ าท่ีไม่ใช่เพื่อประโยชน์ทางการค้า กรณีร้องเรียนช่ือ Torres Strait Seas' ต่อรัฐ 
Queensland ในเดือนมิถุนายน ค.ศ.2010 ซ่ึงศาลกลางตดัสินรับรองการหาปลาและใช้ปลาในเชิง
พาณิชยเ์ป็นไปตามกฎหมายจารีตประเพณี เพราะการประมงนั้นเกิดข้ึนในท่ีดินของชนพื้นเมืองผู ้
ทรงสิทธิ และกรณีร้องเรียนซ่ือ Gawirrin Gumana กบัเขตปกครองภาคเหนือออสเตรเลีย (Northern 
Territory of Australia) ท่ีศาลกลางตัดสินรับรองสิทธิชนพื้นเมืองเพื่อควบคุมการเข้าถึงน ้ า ชน
พื้นเมืองควรมีสิทธิพิเศษในการตัดสินใจเก่ียวกับการเข้ามาใช้น ้ าของบุคคลอ่ืนและควรมีสิทธิ
ตดัสินใจเก่ียวกบัการใชน้ ้าเพื่อความบนัเทิงในพื้นท่ีนั้น ๆ 

 
นอกจากน้ี รัฐบาลออสเตรเลียไดใ้หก้ารรับรองปฏิญญาระดบันานาชาติเก่ียวกบัชนพื้นเมือง 

(The United Nations Declaration on theRights of Indigenous Peoples) ใน ปี  ค .ศ .2009 โดย เป็น
ปฏิญญาให้การยอมรับสิทธิของชนพื้นเมืองหากเป็นสิทธิเพื่อด ารงไวแ้ละท าให้ความสัมพนัธ์ของ
ชนพื้นเมืองทางประเพณีและดินแดนมีความเขม้แขง็ เพื่อรับรองการใชใ้นเชิงการคา้และการพฒันา
แหล่งน ้ าตามขอบเขตวฒันธรรม อย่างไรก็ดีปฏิญญาน้ีไม่ได้มีความเช่ือมโยงกับทางกฎหมาย  
และในทางปฏิบัติแล้วชนพื้นเมืองหรือผูท้รงสิทธิมีสิทธิตามผลประโยชน์ท่ีจะได้รับน้อย แม ้
จะมีกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการจดัการน ้าและการยอมรับสิทธิในการใชน้ ้าอยูแ่ลว้กต็าม 
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ส าหรับประเทศไทยก็ได้มีแนวคิดการก าหนดกฎหมายว่าด้วยการผงัเมือง เพื่อคุม้ครอง 
อนุรักษ ์ปกป้องทรัพยากรธรรมชาติ ไม่ใหถู้กชุมชนท าลาย โดยไดมี้การแบ่งแนวเขตระหวา่งชุมชน
กบัธรรมชาติไวอ้ย่างชดัเจน โดยเฉพาะในทอ้งท่ีเกาะชา้ง มีความไร้ระเบียบของการใชป้ระโยชน์ 
ในท่ีดิน ท าให้ทรัพยากรธรรมชาติในเกาะช้างถูกท าลาย ไม่ได้รับความใส่ใจในการอนุรักษ ์
ยอ่มส่งผลเสียในเชิงระบบนิเวศ จึงตอ้งจดัท าผงัเมืองเฉพาะชุมชนเกาะชา้งเพื่อน ามาจดัการควบคุม
การใช้ท่ีดิน โดยจ าแนกระหว่างพื้นท่ีท่ีสงวนหวงห้าม ท่ีธรรมชาติ กับพื้นท่ีท่ีเป็นท่ีอยู่อาศัย 
ของชุมชน ดังนั้ น  กฎหมายว่าด้วยการผังเมืองเฉพาะพื้นท่ี  ย่อมมีการปฏิบัติการท่ีกระทบ 
ต่อกรรมสิทธ์ิในท่ีดินของราษฎรในชุมชนนั้น ๆ ดงันั้น กฎหมายจึงตอ้งมีสภาพบงัคบัท่ีสามารถ
บงัคบัใช้กบับุคคลทุกคนท่ีอยู่ในพื้นท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนด และตอ้งมีบทลงโทษส าหรับบุคคล 
ท่ีฝ่าฝืนด้วย ทั้งน้ีเพื่อเป็นการป้องกัน รักษา อนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติให้คงอยู่ได้อย่างย ัง่ยืน 
ฉะนั้นตอ้งบญัญติักฎหมายในระดบัชั้นพระราชบญัญติั 

 
พิจารณาประกอบกบัแนวคิดเขตคุม้ครองทางวฒันธรรมเพื่อกลุ่มชาติพนัธ์ุ โดยแนวคิดเขต

คุม้ครองทางวฒันธรรมหรือเขตวัฒนธรรมพิเศษ ครอบคลุมพื้นท่ีเพื่อการอยู่อาศยัหรือพื้นท่ีตั้ ง 
ของชุมชน โดยสร้างความมัน่คงดา้นท่ีอยู่อาศยัและความเขม้แข็งให้ชุมชน หากเป็นพื้นท่ีท่ีมีการ
โตแ้ยง้เร่ืองสิทธิ ควรจะมีการตรวจสอบ พิสูจน์ และคุม้ครองสิทธิโดยค านึงถึงวฒันธรรมชุมชน  
ซ่ึง “เอกสารสิทธ์ิ” ไม่ควรจะเป็นหลกัฐานเดียวท่ีใช้ในการพิจารณาเร่ืองสิทธิในท่ีดินและท่ีอยู ่
อาศัยของชุมชนชาติพันธ์ุ เขตคุ้มครองทางวฒันธรรมครอบคลุมพื้นท่ีท ามาหากินซ่ึงสะท้อน 
ใหเ้ห็นความสมัพนัธ์ระหวา่งมนุษยก์บัธรรมชาติ 

 
ดงันั้น เม่ือวิเคราะห์จากสภาพปัญหา แนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้ง จะเห็นไดว้่า การศึกษา

ในคร้ังน้ีเป็นกรณีท่ีเก่ียวกบัสิทธิในท่ีดินบนท่ีเกาะของชนพื้นเมือง ซ่ึงเป็นพื้นท่ีท่ีตอ้งมีการอนุรักษ์
ทรัพยากรธรรมชาติอย่างเคร่งครัด แต่เม่ือพิจารณาหลกักฎหมายของกฎกระทรวงฉบับท่ี 43 ฯ  
ขอ้ 14 (3) ท่ีก าหนดห้ามมิให้ออกโฉนดท่ีดินบนท่ีเกาะถา้ไม่มีเอกสารสิทธิในท่ีดินชั้นตน้มาก่อน 
ดัง่ท่ีกล่าวขอ้เท็จจริงและเหตุผลมาในบทวิเคราห์ในขอ้ต่าง ๆ ท่ีผ่านมา เป็นขอ้กฎหมายท่ีมีสภาพ
บงัคบั อนัอาจเป็นการจ ากดัสิทธิในท่ีดินของกลุ่มบุคคลท่ีอยู่อาศยัไม่ว่าจะเป็นประชาชนคนทัว่ไป
หรือกลุ่มชนพื้นเมืองท่ีมีการตั้งรกรากอาศยัอยู่บนเกาะเป็นระยะเวลาหลายร้อยปีจนมีการตกทอด
สิทธิในท่ีดินเป็นมรดกสืบเน่ืองมาเป็นทอด ๆ ตลอดมา นั้น ถูกกฎหมายจ ากดัไม่ให้มีสิทธิในการ 
ขอออกโฉนดท่ีดินอันเป็นลักษณะสิทธิทางกรรมสิทธ์ิอันเป็นสิทธิความเป็นเจ้าของท่ีดิน 
โดยเด็ดขาด แต่เม่ือพิจารณาหลกัการตามแนวคิดเขตคุ้มครองทางวฒันธรรมเพื่อกลุ่มชาติพนัธ์ุ 
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และกฎหมายต้นแบบว่าด้วยผงัเมืองเฉพาะชุมชนเกาะช้าง จังหวดัตราด ในการจัดท ากฎหมาย
ตน้แบบผงัเมืองเฉพาะชุมชนเกาะชา้ง นั้น จะสรุปไดว้า่ ก่อนท่ีจะบญัญติักฎหมายข้ึนมาใชบ้งัคบักบั
กลุ่มชุมชนใดชุมชนหน่ึงจะต้องมีการคัดกรองคุณสมบัติ และพิสูจน์สิทธิในท่ีดินของกลุ่ม 
ชนพื้นเมืองหรือประชาชนท่ีต้องการอยู่อาศัยบนเกาะ โดยรัฐจะต้องด าเนินการจัดท าผงัเมือง 
ให้มีรูปแบบท่ีชดัเจนโดยการแบ่งโซนน่ิงของประเภทการอยูอ่าศยั การท าธุรกิจ ท่ีตั้งหน่วยงานรัฐ 
พื้นท่ีอุทยาน พื้นท่ีป่าไม ้พื้นท่ีเขตปฏิรูปท่ีดิน พื้นท่ีนิคมสหกรณ์ พื้นท่ีรกร้างวา่งเปล่า พื้นท่ีอนุรักษ์
ทรัพยากรธรรมชาติชายฝ่ัง เป็นต้น เสร็จแลว้จึงจะสามารถน ากฎหมายท่ีบัญญัติข้ึนมาใช้บังคบั 
กับคนในเกาะ ซ่ึงอาจมีบริบททางสังคม วิถีชีวิต วฒันธรรมและประเพณี แตกต่างกันออกไป  
มิใช่บัญญัติกฎหมายมาเพื่อจ ากัดสิทธิในท่ีดินโดยไม่เปิดโอกาสให้คนท่ีอยู่อาศัยมาเป็นระยะ
เวลานานไม่ใหไ้ดรั้บสิทธิในท่ีดินไม่วา่จะเป็นสิทธิในท่ีดินประเภทกรรมสิทธ์ิหรือสิทธิครอบครอง
หรือการขออนุญาตใชสิ้ทธิในท่ีดินของรัฐ อยา่งนอ้ยท่ีสุดกลุ่มบุคคลท่ีอยูอ่าศยับนเกาะก็ไม่สมควร 
ท่ีจะมีกฎหมายจ ากัดสิทธิดั่งเช่นกฎกระทรวงฉบับท่ี 43 ฯ ขอ้ 14 (3) จึงเห็นควรให้มีการแก้ไข
เพิ่มเติมเสียใหม่ โดยใชห้ลกัการและเหตุผลดงักล่าวน ามาพิเคราะห์ สังเคราะห์เพื่อใหเ้กิดประโยชน์
สูงสุดแก่บุคคลท่ีอยู่ในราชอาณาจกัรไทยได้รับความเสมอภาค เท่าเทียม ตามนัยหลกักฎหมาย 
ของรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดท่ีมุ่งปรารถนาให้ประชาชนคนไทยทุกคนมีสิทธิ เสรีภาพ 
รวมถึงสิทธิในการถือครองท่ีดินดว้ย 

 



 
 

บทที่ 5 
 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

ประเทศไทยได้มีการบัญญัติประมวลกฎหมายท่ีดิน และพระราชบญัญัติให้ใช้ประมวล
กฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 ข้ึนโดยมีผลใช้บังคับในวนัท่ี 1 ธันวาคม 2497 และได้มีบทบัญญัติ 
ในมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัให้ใชป้ระมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 ก าหนดให้ประชาชนผูท่ี้
ครอบครองและท าประโยชน์ในท่ีดินตอ้งมาแจง้การครอบครองท่ีดิน (ส.ค. 1) ภายในระยะเวลา  
180 วนันบัแต่วนัท่ีประมวลกฎหมายท่ีดินใชบ้งัคบั โดยมีเจตนารมณ์ประการหน่ึงคือเพื่อรัฐตอ้งการ
ท่ีจะทราบว่าท่ีดินในประเทศไทยมีอยู่จ  านวนเท่าใด เป็นของประชาชนและของรัฐเท่าใด ซ่ึงใน 
อดีตเม่ือปี พ.ศ. 2497 การรับรู้ข่าวสาร การเดินทาง ตลอดจนการเขา้ถึงการบริการของรัฐ คงมีความ
ยากล าบาก จึงท าให้ในปัจจุบันยงัคงมีประชาชนท่ีครอบครองท่ีดินแต่ไม่มีหนังสือแสดงสิทธิ 
ในท่ีดินจ านวนมาก และโดยเฉพาะอย่างยิ่งท่ีดินท่ีอยู่บนเกาะท่ีมีความห่างไกลออกไปจากพื้นท่ี
ชายฝ่ังท่ีเป็นพื้นดินราบลุ่ม แต่ในขณะนั้นก็ไดมี้การออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินประเภทต่าง ๆ 
ใหแ้ก่ประชาชนเป็นการทัว่ไป ทั้งท่ีไดแ้จง้การครอบครองท่ีดิน (ส.ค. 1) แลว้และยงัไม่ไดแ้จง้ก็ตาม 
ก็สามารถและมีสิทธิท่ีจะได้รับเอกสารสิทธิในท่ีดินจากรัฐ จนกระทั่งต่อมาในปี พ.ศ. 2537  
รัฐได้ออกกฎกระทรวงฉบับท่ี 43 (พ.ศ. 2537) ออกตามความในพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวล
กฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 โดยมีขอ้ก าหนดหน่ึงคือ ขอ้ 13 (4) ท่ีก าหนดห้ามมิให้หนงัสือแสดงสิทธิ
ในท่ีดิน หากผูค้รอบครองท่ีดินไม่มีเอกสารสิทธิในท่ีดินเบ้ืองตน้ เช่น แบบแจง้การครอบครอง 
ท่ีดิน (ส.ค. 1) หนังสือรับรองการท าประโยชน์ (น.ส. 3 หรือ น.ส. 3 ก.) หรือหนังสือแสดงการท า
ประโยชน์ (ก.ส.น. 5 หรือ น.ค. 3) เป็นตน้ โดยมีเจตนารมณ์ในการออกกฎกระทรวงฉบับน้ีข้ึน 
โดยมีเหตุผลประการหน่ึงคือ เพื่อเป็นการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ ไม่ให้ถูกประชาชน 
รุกล ้า ท าลาย  
 

จึงท าให้เกิดความสับสนในทางปฏิบัติของเจ้าหน้าท่ีรัฐท่ีมีหน้าท่ีในการออกหนังสือ 
แสดงสิทธิในท่ีดิน อีกทั้ งยงัท าให้ประชาชนหรือกลุ่มชนพื้นเมืองท่ีอาศัยอยู่บนเกาะมาเป็น 
ระยะเวลายาวนานแต่ยงัไม่มีเอกสารสิทธิในท่ีดินใด ๆ ก็ย่อมส้ินสิทธิในการท่ีจะได้รับหนังสือ 
แสดงสิทธิในท่ีดินดว้ย จนท าให้เกิดการเรียกร้องสิทธิในท่ีดิน รวมถึงการขอให้ออกโฉนดท่ีดิน 
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อนัเป็นหลกัประกนัสิทธิในท่ีดินของประชาชนและกลุ่มชนพื้นเมืองท่ีไดรั้บมรดกตกทอด และ 
ในปัจจุบนัรัฐก็ยงัคงไม่สามารถแกไ้ขปัญหาดา้นสิทธิในท่ีดินของกลุ่มบุคคลดงักล่าวใหเ้ป็นท่ียติุได ้
จึงไดท้ าการศึกษาวิเคราะห์แนวคิด ทฤษฎี และขอ้กฎหมาย รวมทั้งค าพิพากษาของศาล ตลอดจน 
ขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งของต่างประเทศ สรุปไดด้งัน้ี 
 

5.1 บทสรุป 
 
5.1.1 ปัญหาความไม่สอดคล้องกบัล าดบัศักดิ์ของกฎหมายของกฎกระทรวงฉบับที่ 43 ฯ 
 
เม่ือปรากฏว่า กฎหมายท่ีเป็นกฎหมายในล าดบัศกัด์ิท่ีสูงกว่า คือ ประมวลกฎหมายท่ีดิน  

ไดมี้บทบญัญติัเก่ียวกบัสภาพทอ้งท่ีท่ีสามารถน ามาออกโฉนดท่ีดินไดแ้ก่ มาตรา 1 แห่งประมวล
กฎหมายท่ีดิน ว่า ในประมวลกฎหมายน้ี “ท่ีดิน” หมายความว่า พื้นท่ีดินทัว่ไป และให้หมายความ
รวมถึง ภูเขา ห้วย หนอง คลอง บึง บาง ล าน ้ า ทะเลสาบ เกาะ และท่ีชายทะเลดว้ย ย่อมหมายถึงว่า  
ท่ี เกาะก็สามารถน ามาออกหนังสือแสดงสิทธิใน ท่ี ดินห รือโฉนดท่ี ดินได้ ประกอบกับ 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยซ่ึงเป็นกฎหมายในล าดบัศกัด์ิสูงสุด ก็ไดบ้ญัญติัหลกัการ 
ว่าด้วย หลกัความเสมอภาคท่ีบัญญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญนั้น ย่อมต้องปฏิบัติโดยความเป็นธรรม 
และเท่าเทียม โดยหน่วยงาน องค์กรภาครัฐ ย่อมตอ้งน านโยบายของรัฐมาสนับสนุน ช่วยเหลือ  
เก้ือกูล ประชาชนโดยไม่จ ากัดเพศ อายุ กล่าวคือต้องไม่เลือกปฏิบัติกับบุคคลเป็นการเฉพาะ  
ดงันั้น กฎกระทรวงฉบบัท่ี 43 ขอ้ 14 (3) ส าหรับท่ีดินเดิมอยู่แลว้ เช่น ส.ค. 1 หรือหนังสือรับรอง
การท าประโยชน์ เป็นตน้ ซ่ึงถือไดว้่าเป็นการจ ากดัสิทธิของประชาชนตามท่ีรัฐธรรมนูญให้สิทธิ 
ไว ้และขดัต่อกฎหมายหลกัซ่ึงเป็นกฎหมายแม่บทคือประมวลกฎหมายท่ีดินอีกดว้ย 

 
5.1.2 ปัญหาการถูกจ ากัดสิทธิของกลุ่มชาติพันธ์ุ และชนพื้นเมืองในการถือครองโฉนด 

ที่ดนิบนที่เกาะ 
 
กฎกระทรวง ฉบับท่ี 43 (พ.ศ. 2537) ออกตามความในพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวล

กฎหมายท่ีดิน พ .ศ. 2497 ข้อ 14 (3) ท่ีก าหนดไวว้่า ท่ีดินท่ีจะออกโฉนดท่ีดินต้องเป็นท่ีดินท่ี 
มีการท าประโยชน์ในท่ีดินแลว้ และไม่ตอ้งห้ามในการออกโฉนดท่ีดินตามกฎหมาย ตามในท่ีเกาะ 
แต่ไม่รวมถึงท่ีดินของผูซ่ึ้งมีหลกัฐานแจง้การครอบครองท่ีดิน มีใบจองใบเหยยีบย  ่า หนงัสือรับรอง
การท าประโยชน์  โฉนดตราจอง ตราจองท่ีตราว่า “ได้ท าประโยชน์แล้ว” หรือเป็นผู ้มีสิทธิ 
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ตามกฎหมายว่าด้วยการจัดท่ีดินเพื่อการครองชีพ หรือท่ีดินท่ีคณะกรรมการจัดท่ีดินแห่งชาติ 
ไดอ้นุมติัให้จดัแก่ประชาชน หรือท่ีดินซ่ึงไดมี้การจดัหาผลประโยชน์ตามมาตรา 10 และมาตรา 11 
แห่งประมวลกฎหมายท่ีดินโดยคณะกรรมการจดัท่ีดินแห่งชาติไดอ้นุมติัแลว้ 

 
เม่ือพิจารณาจากบทบญัญติัในขอ้ 14 (3) น้ี ย่อมหมายความว่า นับตั้งแต่วนัท่ีกฎกระทรวง

ฉบับดังกล่าวใช้บังคบัท าให้ประชาชนผูท่ี้ไม่มีเอกสารสิทธิในท่ีดินไม่สามารถมายื่นค าขอหรือ 
ขอให้รัฐเดินส ารวจออกโฉนดท่ีดินให้ได ้ซ่ึงจะแตกต่างจากพื้นท่ีราบลุ่มทัว่ไป แมบุ้คคลจะไม่มี
เอกสารสิทธิในท่ีดินใด ๆ ก็น าท าการรังวดัโดยวิธีการเดินส ารวจออกโฉนดท่ีดินได ้ซ่ึงเป็นบริการ  
ตามนโยบายภาครัฐโดยไม่เสียค่าใชจ่้ายแต่อยา่งใด 

 
แต่เม่ือพิจารณาหลกักฎหมายในประเทศออสเตรเลีย รัฐควีนส์แลนด์ท่ีได้ก าหนดสิทธิ 

ในการถือครองท่ีดินของชนพื้น เมืองไว้โดยเฉพาะแล้ว โดยได้ตราเป็นกฎหมายในระดับ
พระราชบัญญัติ คือ พระราชบัญญัติโฉนดท่ีดิน ค.ศ. 1993 ซ่ึงมีสภาพบังคับชัดเจน รวมทั้ งมี 
ค าพิพากษาของศาลสูงใหก้ารสนบัสนุนรับรองคุม้ครองหลกัการตามกฎหมาย โดยน าเอาขอ้เทจ็จริง 
ซ่ึงมีความสัมพนัธ์กนักับความเป็นจริงของสังคม และเม่ือพิจารณาจากความหมายท่ีแทจ้ริงของ 
การอนุรักษท์รัพยากรธรรมชาติ ไม่ใช่เพียงแต่ห้ามไม่ให้ประชาชนเขา้มาบุกรุกท่ีธรรมชาติเท่านั้น 
แต่ยงัตอ้งมีการท านุบ ารุงซ่ึงเกิดจากการกระท าของมนุษย ์ดัง่ท่ีพระบาทสมเด็จพระเจา้อยูห่วัรัชกาล
ท่ี 9 ทรงมีพระราชด าริให้ศึกษาการพฒันาท่ีมีความเหมาะสมสอดคลอ้งกับวิถีความเป็นอยู่ของ 
คนในทอ้งถ่ิน โดยค านึงถึงประเพณี วฒันธรรม และความเช่ือ เพื่อขยายผลการอนุรักษแ์ละพฒันา 
ใหค้นอยูก่บัป่าไดอ้ยา่งเก้ือกลูกนั 

 
และเม่ือพิจารณาจากหลกักฎหมายของประเทศไทยจากความเห็นของตุลาการเสียงน้อย 

ในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟ 8-10/2546 ท่ีไม่เห็นด้วยกับเสียงข้างมากท่ีเห็นชอบกับ 
การออกกฎกระทรวงฉบับท่ี 43 ฯ ไว้ โดยไม่เห็นด้วยเน่ืองจากเป็นการจ ากัดสิทธิ เสรีภาพ 
ของประชาชนในการออกหนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดิน ซ่ึงเปรียบเทียบกบัท่ีดินบนพื้นท่ีราบลุ่มทัว่ไป 
ท่ีแมไ้ม่มีเอกสารสิทธิก็สามารถออกโฉนดท่ีดินได ้อาจท าให้เกิดความไม่เสมอภาคข้ึนได ้ประกอบ
กับในประมวลกฎหมายท่ีดินก็ได้ก าหนดนิยามความหมายของค าว่า ท่ี ดิน ให้หมายความ 
รวมถึง เกาะ ด้วย โดยท่ีดินเป็นหลกัเกณฑ์ประการหน่ึงในการพิจารณาออกหนังสือแสดงสิทธิ  
ในท่ีดิน 
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5.1.3 มาตรการทางกฎหมายในการป้องกนัและควบคุมการถือครองที่ดนิ 
 
ปัญหาดงักล่าวท่ีหน่วยงานเก่ียวขอ้งตอ้งเร่งด าเนินการ คือ ควรมีการดูแลราษฎรท่ีเดือดร้อน

จากการถูกบังคบัคดีให้ออกจากท่ีดิน ให้มีท่ีอาศยัท ากินเพื่อดูแลครอบครัวและไม่เป็นภาระแก่ 
สังคม และขอ้เสนอดา้นความเป็นธรรมขั้นพื้นฐาน ช่วยให้ราษฎรมีโอกาสต่อสู้คดีอย่างเป็นธรรม
และเท่าเทียมด้วยการให้ค าปรึกษาแนะน าด้านกฎหมายและอ่ืนๆท่ีจ าเป็น ส าหรับข้อเสนอแก ้
ปัญหาในเชิงโครงสร้าง เสนอให้ปรับปรุงแกไ้ขการบริหารจดัการดา้นขอ้มูลและพยานหลกัฐาน 
ด้านการปฏิบัติของเจ้าหน้าท่ีรัฐ ด้านการฟ้องคดีและการพิจารณาคดี ด้านการต่อสู้คดี ด้าน 
การเยยีวยาผูบ้ริสุทธ์ิ 

 
นอกจากน้ียงัเสนอให้ทบทวนกฎหมายเฉพาะดา้นท่ีดินและป่าไมใ้ห้สอดคลอ้งกบัความ 

เป็นจริงในปัจจุบัน ตลอดจนทบทวนนโยบายส าคญัท่ีไม่เป็นธรรมแก่ราษฎร อาทิ การอนุญาต 
ให้เช่าท่ีดินในเขตป่า ด้านการจัดสรรท่ีดิน และการปฏิรูปหน่วยงาน/องค์กรท่ีเก่ียวข้องกับ 
การแกปั้ญหาความไม่เป็นธรรมคดีท่ีดิน ในส่วนกระบวนการยติุธรรมเสนอใหท้บทวนการพิจารณา
กลั่นกรองคดีก่อนน าข้ึนสู่ศาล ทบทวนวิธีการไต่สวน และการเดินเผชิญสืบ เพื่อให้สามารถ 
เขา้ถึงพยานหลกัฐานดว้ยความเป็นจริง ส่วนการบงัคบัคดีควรพิจารณาถึงผลกระทบรุนแรงท่ีอาจจะ
เกิดข้ึนกบัราษฎรท่ีถูกบงัคบัคดีดว้ย 

 
และประการท่ีส าคญัท่ีสุดหากการด าเนินการผา่นขั้นตอนกระบวนมาโดยชอบดว้ยกฎหมาย

ทุกแนวทางแลว้ และสามารถออกโฉนดท่ีดินบนท่ีเกาะให้กบัประชาชนได ้ก็ควรน าหลกักฎหมาย
และแนวทางในการปฏิบัติเก่ียวกับเร่ืองการก าหนดระยะเวลาห้ามโอนท่ีดิน เหมือนอย่างเช่น 
การออกโฉนดท่ีดินโดยอาศยัใบจองหรือออกโดยวิธีการเดินส ารวจโดยไม่มีหลกัฐานส าหรับท่ีดิน
เดิมตามท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ส าหรับผูว้ิจยัขอ้เสนอให้ก าหนดเง่ือนไขโดยท่ีไม่สามารถโอนเปล่ียนมือ
ให้แก่ผูอ่ื้นผูใ้ดได้โดยเด็ดขาด เวน้แต่จะเป็นการตกทอดทางมรดกตามประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย ์ทั้งน้ี เพื่อป้องกนัการเปล่ียนมือ การถูกกลุ่มนายทุนบีบบงัคบัให้ขายท่ีดิน อาจจะให้
เหลือเพียงสิทธิการเช่า แต่ก็ตอ้งผ่านการประชุมพิจารณาจากคณะกรรมการซ่ึงแต่งตั้งมาโดยเฉพาะ 
มีทั้งผูแ้ทนจากภาครัฐและเอกชนร่วมพิจารณาวา่สมควรจะใหเ้ช่าท่ีดินไดห้รือไม่ เป็นรายกรณีไป 
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5.1.4 มาตรการทางกฎหมายเพ่ือบังคบัใช้ให้คนพืน้ถ่ิน ชนพืน้เมืองอยู่ร่วมกบัธรรมชาติ 
 
การแกไ้ขปัญหาเร่ืองสิทธิในท่ีดินบนท่ีเกาะของกลุ่มชาติพนัธ์ุหรือกลุ่มชนพื้นถ่ินท่ีอาศยั 

อยู่บนท่ีเกาะมาแต่ดั้ งเดิม ต้องมีการสร้างความมั่นคงด้านท่ีอยู่อาศัย ควรจะใช้แนวคิดเร่ือง 
เขตคุ้มครองทางวฒันธรรม แนวคิดท่ีคล้ายกันน้ี คือเขตวฒันธรรมพิเศษ ได้มีการรับรองใน 
เชิงนโยบายแลว้ โดยระบุว่าเป็นแนวคิดท่ีจะตอ้งด าเนินงานตามมติคณะรัฐมนตรีเร่ืองการฟ้ืนฟู 
วิถีชีวิตชาวเล เม่ือวนัท่ี 2 มิถุนายน 2553 และมติคณะรัฐมนตรีเร่ืองการฟ้ืนฟูวิถีชีวิตชาวกะเหร่ียง 
เม่ือวนัท่ี 3 สิงหาคม 2553 แนวคิดเขตคุม้ครองทางวฒันธรรมหรือเขตวฒันธรรมพิเศษ ครอบคลุม 
พื้นท่ีเพื่อการอยู่อาศยัหรือพื้นท่ีตั้งของชุมชน ซ่ึงสะท้อนให้เห็นความเป็นกลุ่มชุมชน พื้นท่ีเพื่อ 
การอยู่อาศัยนั้ นมีความหมายมากกว่า “บ้าน” และ “ครอบครัว” แต่ครอบคลุมไปถึงความเป็น 
“ชุมชน” ซ่ึงมีภาษา ขนบประเพณี คุณค่าและกติการ่วมกัน เขตคุ้มครองวฒันธรรมจะสร้าง 
ความมั่นคงด้านท่ีอยู่อาศัยและความเข้มแข็งให้ชุมชน หากเป็นพื้นท่ีท่ีมีการโต้แยง้เร่ืองสิทธิ  
ควรจะมีการตรวจสอบ พิสูจน์ และคุม้ครองสิทธิโดยค านึงถึงวฒันธรรมชุมชน แนวคิดน้ีสนบัสนุน
การด ารงชีพท่ีมีรากฐานอยู่บนความรู้ความเช่ียวชาญของกลุ่มชาติพนัธ์ุและยงัเน้นการคุม้ครอง  
พื้นท่ีศกัด์ิสิทธ์ิ หรือพื้นท่ีทางจิตวิญญาณ ซ่ึงสะทอ้นใหเ้ห็นความสัมพนัธ์ระหวา่งมนุษยก์บัส่ิงเหนือ
ธรรมชาติ และเป็นรากฐานของกติกาเพื่อความเคารพในธรรมชาติ และเคารพในสิทธิของเพื่อน
มนุษย์ด้วยกันเขตคุ้มครองทางวฒันธรรมจะเน้นการปกป้องคุ้มครองกลุ่มชาติพันธ์ุหรือกลุ่ม 
ชนพื้นถ่ินท่ีอาศยัอยู่บนท่ีเกาะมาแต่ดั้งเดิม อีกทั้งเป็นแนวทางการปฏิรูปท่ีรัฐไทยจะไดแ้สดงให ้
 

ประชาคมโลกได้เห็นถึงความพยายามท่ีจะคุ้มครองสิทธิของกลุ่มด้อยโอกาส ท่ีมีความ
เปราะบางและไม่สามารถปกป้องตนเองไดต้ามล าพงัแนวทางการด าเนินงานเร่ืองเขตคุม้ครองทาง
วฒันธรรมเพื่อกลุ่มชาติพันธ์ุควรจะเป็นอย่างไร กลุ่มชาติพันธ์ุหลายชุมชนในประเทศไทย 
ได้ประกาศ “เขตสังคมวฒันธรรมพิเศษ” ข้ึนเองแล้ว เช่น ชุมชนกะเหร่ียงบ้านห้วยหินลาด 
ใน จงัหวดัเชียงราย และชุมชนชาวอูรักลาโวย้บา้นสงักะอู ้เกาะลนัตา จงัหวดักระบ่ี แต่ความพยายาม
น้ียงัไม่ไดรั้บการรับรองและสนบัสนุนอยา่งเป็นทางการและอยา่งจริงจงัจากภาครัฐการด าเนินงาน
เพื่อส่งเสริมเขตคุ้มครองทางวฒันธรรมอาจจะแตกต่างกันไปในแต่ละพื้นท่ี เน่ืองจากบริบท 
และความพร้อมของชุมชนมีความแตกต่างกัน โดยควรจะมีการก าหนดพื้นท่ีน าร่องเพื่อท่ีจะ 
ได้วิเคราะห์ประสบการณ์ ปัญหาอุปสรรค รวมทั้งบทเรียนท่ีได้ รวมทั้งมีการแลกเปล่ียนเรียนรู้
ระหว่างชุมชนพื้นท่ีน าร่องการจัดกระบวนชุมชนเพื่อสร้างพลังทางปัญญาและความเข้มแข็ง 
ใหชุ้มชน การสร้างบรรยากาศในการท างาน 



85 

ร่วมกันอย่างเท่ าเทียม และการให้ ชุมชนเข้ามาร่วมก าหนดรูปแบบการคุ้มครอง 
ทางวฒันธรรมก าหนดแผนดา้นท่ีอยู่อาศยัและส่ิงแวดลอ้มชุมชน แผนการจดัการดา้นวฒันธรรม 
ฯลฯ เพื่อท่ีจะขยายผลและปรับปรุงให้การด าเนินงานส่งเสริมเขตคุ้มครองทางวฒันธรรมให้ 
เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและบรรลุเป้าหมายท่ีจะสร้างความมั่นคงด้านท่ีอยู่อาศยั ความเข้ม 
แข็งของชุมชน และความเข้าใจเร่ืองความหลากหลายทางวฒันธรรมในสังคมได้ในท่ีสุดมีข้อ  
ควรระวังเก่ียวกับการก าหนดเขตคุ้มครองทางวฒันธรรมฯ บ้างหรือไม่การด าเนินงานเร่ือง 
เขตคุ้มครองทางวฒันธรรมต้องหลีกเส่ียงการอพยพโยกยา้ยชุมชนออกจากพื้นท่ีท่ีเคยอยู่อาศยั 
และท ามากินมายาวนาน 

 
ประกอบกับในประเทศไทยก็ได้มีการก าหนดกฎหมายว่าด้วยการผงัเมือง เพื่อคุม้ครอง 

อนุรักษ์ ปกป้องทรัพยากรธรรมชาติ ไม่ให้ถูกชุมชนท าลาย โดยได้มีการแบ่งแนวเขตระหว่าง 
ชุมชนกับธรรมชาติไวอ้ย่างชัดเจน กฎหมายว่าด้วยผงัเมืองหากมีการก าหนดแนวเขตท่ีชัดเจน 
และถูกต้องตามหลักการต่าง ๆ แล้ว ย่อมมีความส าคัญในพื้นท่ีจริง อันจะสามารถอนุรักษ ์ 
และปรับสมดุลการใชท้รัพยากรธรรมชาติท่ีมีอยูอ่ยา่งจ ากดั และเพื่อก าหนดให้มีแนวเขตท่ีสามารถ
ท าการพัฒนาต่อยอดให้มีศักยภาพในเชิงธุรกิจ เศรษฐศาสตร์ อันสร้างประโยชน์ต่อประเทศ 
ชาติควบคู่ไปด้วย กับการอยู่ร่วมกันระหว่างประชาชนกับธรรมชาติได้อย่างย ัง่ยืนสืบไป แต่ 
ทั้ งน้ี กฎหมายว่าด้วยการผงัเมืองจะส าเร็จและบรรลุเป้าหมาย วตัถุประสงค์ดังกล่าวข้างต้นก ็
ตอ้งเป็นกฎหมายท่ีมีลกัษณะบังคบัได้ มีการก าหนดโทษส าหรับบุคคลผูท่ี้ท าการฝืน จึงจ าเป็น 
ท่ีจะตอ้งตราไวใ้นลกัษณะของพระราชบญัญติั 

 

5.2 ข้อเสนอแนะ 
 

5.2.1 ข้อเสนอแนะในปัญหาความไม่สอดคล้องกบัล าดับศักดิ์ของกฎหมายของกฎกระทรวง
ฉบับที่ 43 ฯ 

 
เพื่อให้เกิดความเสมอภาคแก่ประชาชนชาวไทย และไม่เป็นจ ากดัสิทธิ เน่ืองจากประชาชน 

ผูมี้สิทธิในท่ีดินบนท่ีราบทัว่ไปก็มิได้มีการถูกจ ากัดสิทธิไวใ้นกฎกระทรวงแต่อย่างใด แต่กลบั 
มีการก าหนดการจ ากัดสิทธิห้ามออกเอกสารสิทธิบนท่ีเกาะ ย่อมไม่เป็นธรรม อนัเป็นการออก
กฎหมายท่ีมีลกัษณะเลือกปฏิบติักบับุคคลซ่ึงควรจะไดรั้บสิทธิเช่นเดียวกนัโดยทัว่ไป และประการ 
ท่ีส าคัญอีกหน่ึงประการคือ กฎกระทรวงฉบับน้ี เป็นกฎหมายในล าดับศักด์ิรองจากประมวล
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กฎหมายท่ีดินและรัฐธรรมนูญ เพื่อมิให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติทั้ งในส่วนของเจ้าหน้าท่ีกรม 
ท่ีดิน (ภาครัฐ) ในการปฏิบัติหน้าท่ีและให้ความรู้ความเข้าใจแก่ประชาชน กับประชาชนผูท่ี้มี 
สิทธิในการขอออกโฉนดท่ีดินอาจท าให้เกิดขอ้เรียกร้องท่ีไม่มีจุดส้ินสุดจนกลายมาเป็นปัญหา 
ทางสังคม จึงเห็นควรยกเลิกกฎกระทรวงฉบบัท่ี 43 (พ.ศ. 2537) ออกตามความในพระราชบญัญติั
ให้ใช้ประมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 ข้อ 14 (3) ท้ิงเสีย เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่บุคคล 
ผูมี้สิทธิในท่ีดินบนท่ีเกาะท่ียงัไม่มีเอกสารสิทธิเดิมมาตั้งแต่คร้ันอดีตและไดค้รอบครองต่อเน่ือง 
มาจนถึงปัจจุบันหรือได้รับการสืบทอดทางมรดกเป็นทอดๆ ตลอดมาด้วย และเพื่อมิให้เกิด 
ความขัดกันของหลักกฎหมายและแนวทางในการปฏิบัติงานท่ีเจ้าหน้าท่ีภาครัฐใช้หลักเกณฑ์
แนวทางปฏิบัติในประมวลกฎหมายท่ีดินควบคู่กับกฎกระทรวง ฉบับท่ี  43 (พ.ศ. 2537)ฯ  
ใหส้อดคลอ้งตรงกนั ไม่ใหเ้กิดปัญหาในทางปฏิบติัต่อไป 

 
5.2.2 ข้อเสนอแนะในปัญหาการถูกจ ากัดสิทธิของกลุ่มชาติพัน ธ์ุ และชนพื้นเมือง 

ในการถือครองโฉนดที่ดนิบนที่เกาะ 
 
ด้วยเหตุผลท่ีกล่าวมา จึงเห็นว่า ข้อ 14 (3) แห่งกฎกระทรวง ฉบับท่ี 43 (พ.ศ. 2537)  

ออกตามความในพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
จึงไม่เห็นดว้ยกบัเสียงขา้งมากในองค์คณะและเห็นว่าคดีน้ีศาลปกครองสูงสุด ควรมีค าพิพากษา 
ให้เพิกถอนขอ้ 14 (3) แห่งกฎกระทรวงดงักล่าวเสียทั้งหมด ตอ้งพูดถึงเร่ืองตั้งแต่ประมวลกฎหมาย
ท่ีดินใช้บังคับ และได้ประกาศให้คนมาแจ้ง ส.ค.1 ซ่ึงในสมัยก่อนเม่ือ 60-70 ปี ท่ีแล้ว การ 
แจ้งข่าวสาร รับรู้ข่าวสาร การเดินทาง ย่อมยากล าบาก จึงท าให้ผู ้คนไม่ได้มาแจ้ง ส .ค.1 ได ้
ครบทุกคน โดยเฉพาะอย่างยิ่งคนท่ีอาศัยอยู่บนท่ีเกาะ และท่ีว่าการอ าเภออยู่บนฝ่ังพื้นราบ  
การเดินทางไม่สามารถไปได้  จึงได้ท ากินโดยไม่ได้แจ้ง  ส .ค .1 และไม่ มี เอกสารสิท ธิ 
เร่ือยมา จนกระทั่ง กฎกระทรวงฉบับท่ี 43 ออกใช้บังคับเม่ือปี พ .ศ. 2537 ท าให้คนอาศัยอยู ่
บนเกาะท่ีไม่มีเอกสารสิทธิซ่ึงกล่าวมาแล้วข้างต้น หมดสิทธิท่ีจะขอออกหนังสือแสดงสิทธิ 
ในท่ีดิน 

 
5.2.3 ข้อเสนอแนะมาตรการทางกฎหมายในการป้องกนัและควบคุมการถือครองที่ดนิ 
 
หากได้มีการออกโฉนดท่ีดินบนท่ีเกาะแล้ว ให้ก าหนดเง่ือนไข ห้ามโอนตลอดไปโดย 

ไม่มีระยะเวลา จะโอนได้ก็แต่เฉพาะในกลุ่มชาวเกาะหรือคนพื้นเมืองหรือคนพื้นถ่ินท่ีอยู่อาศยั 
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บนท่ีเกาะเป็นหลักแหล่งเท่านั้ น จะโอนให้แก่บุคคลภายนอกไม่ได้ เทียบเคียงการห้ามโอน 
โดยก าหนดระยะเวลาตามการออกโฉนดท่ีดินโดยอาศยัใบจองตามมาตรา 30 และ 33 แห่งประมวล
กฎหมายท่ีดิน ประกอบกับหลกักฎหมายของประเทศมาเลเซียท่ีก าหนดให้โอนท่ีดินได้เฉพาะ 
กลุ่มชาวภูมิบุตรเท่านั้ น จะโอนให้แก่บุคคลอ่ืนไม่ได้ นั่นเอง และหากมิใช่การโอนเปล่ียน 
แปลงกรรมสิทธ์ิ แต่เป็นการตกทอดทางมรดกสู่ทายาทตามหลักกฎหมายว่าด้วยมรดกใน 
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยย์อ่มกระท าได ้

 
5.2.4 ข้อเสนอแนะมาตรการทางกฎหมายเพ่ือบังคับใช้ให้คนพื้นถ่ิน ชนพื้นเมืองอยู่ 

ร่วมกบัธรรมชาติ 
 
จากบทสรุปและข้อเสนอแนะท่ีกล่าวมาทั้ งหมดท่ีผ่านมานั้ น  เห็นว่า ก่อนท่ีจะท า 

การออกโฉนดท่ีดินบนท่ีเกาะ ควรจะต้องมีการก าหนดแนวเขตคุ้มครองทางวฒันธรรมเพื่อ 
กลุ่มชาติพันธ์ุหรือกลุ่มชนพื้นถ่ินท่ีอาศัยอยู่บนท่ีเกาะมาแต่ดั้ งเดิม โดยต้องมีการก าหนดผัง 
เมืองให้แน่ชดัว่าพื้นท่ีใดเป็นพื้นท่ีชุมชน พื้นท่ีใดเป็นพื้นท่ีเขตเมือง เป็นตน้ โดยท่ีกลุ่มชาติพนัธ์ุ
หรือกลุ่มชนพื้ น ถ่ินท่ีอาศัยอยู่บนท่ี เกาะมาแต่ดั้ งเดิมท่ีพึ่ งพาทรัพยากรธรรมชาติสามารถ 
จะเข้าถึงทรัพยากรได้อย่างอิสระ และท าให้ เกิดวิถีว ัฒนธรรมรวมทั้ งความรู้พื้นบ้านท่ีเป็น 
เอกลักษณ์และท าให้ด ารงฐาน “เศรษฐกิจพอเพียง” ไวไ้ด้อย่างมีศักด์ิศรี แต่ในปัจจุบันน้ี ทั้ งท่ี 
ดินและทรัพยากรธรรมชาติถูกจับจองครอบครอง ถูกเร่งรัดให้เกิดการพัฒนาหรือประกาศ 
เป็นพื้นท่ีคุ้มครอง อีกทั้ งระบบกฎหมายในปัจจุบันยึดเอามุมมองกรรมสิทธ์ิเป็นท่ีตั้ ง ในขณะ 
ท่ีหลายก ลุ่มชาติพัน ธ์ุ มีระบบคิดว่าท รัพยากร ไม่ว่าจะเป็น ท่ี ดิน  ป่ า แม่น ้ าล าธาร พื้ น ท่ี 
ชายฝ่ัง หาดทราย รวมทั้ ง ส่ิ งมี ชีวิต เป็น ส่ิงท่ี ไม่ มี ใครเป็น เจ้าของ ทุกคนสามารถจะเข้า 
ถึงและใชท้รัพยากรต่างๆ 

 
ดังนั้ น  จึงเห็นควรให้ มีการจัดการทางด้านผังเมืองในเกาะให้ ถูกต้องตามแนวทาง 

ท่ีกฎหมายก าหนด และให้ เป็นการสอดคล้องกับหลักการแนวเขตคุ้มครองทางวัฒนธรรม 
กลุ่มชาติพันธ์ุหรือกลุ่มชนพื้นถ่ินดั้ งเดิมตามข้อเสนอข้างต้น โดยต้องมีการตราเป็นกฎหมาย 
ให้ชัดเชน ไม่ว่าจะตราเป็นพระราชบัญญัติ เช่น พระราชบัญญัติผงัเมืองเกาะช้าง หรือพระราช 
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กฤษฎีกาก าหนดเขตท่ีดินเกาะชา้ง ซ่ึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งเป็นกฎหมายท่ีมีสภาพบงัคับชดัเจน 
แลว้ค่อยมาพิจารณาเป็นรายกรณี ๆ ไป วา่สมควรจะออกโฉนดท่ีดินหรือหนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดิน
ให้แก่ผูข้อไดห้รือไม่ต่อไป ส าหรับวิธีการและขั้นตอนในการพิสูจน์สิทธิในท่ีดินว่าบุคคลใดจะ
สามารถไดรั้บไปซ่ึงโฉนดท่ีดินหรือหนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดินหรือไดไ้ปเพียงสิทธิครอบครองและ
ใช้ประโยชน์ในท่ีดิน ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการท่ีกรมท่ีดินได้วางแนวทางไ วใ้น
กฎกระทรวงฉบบัท่ี 43 (พ.ศ. 2537) ซ่ึงออกตามความในพระราชบญัญติัให้ใช้ประมวลกฎหมาย
ท่ีดิน และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมในกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 59 (พ.ศ. 2566)ฯ และระเบียบ ค าสั่งท่ีเก่ียวขอ้ง 
ทั้ งน้ี  การจัดท าผังเมืองเฉพาะพื้นท่ีในเกาะใดเกาะหน่ึงให้แล้วเสร็จก่อนเป็นประการแรก ก็
เพื่ อ ท่ี จะให้สอด รับกับ เจตนารมณ์ ของกฎกระทรวงฉบับ ท่ี  43  ก็ เพื่ อ เป็นการอนุ รักษ์
ทรัพยากรธรรมชาติ โดยไม่ขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติัท่ีออกมาบงัคบัใช้โดยชอบดว้ยกฎหมายอยู่
ก่อนแลว้ 
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