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บทคัดย่อ 

 การออกพระราชกําหนดการบริหารจัดการการทํางานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2560 เป็นการบัญญัติกฎหมายโดยฝ่าย
บริหารผ่านทางคณะรัฐมนตรีตามท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 172 เพราะเหตุท่ีว่าฝ่าย
บริหารเป็นผู้บริหารประเทศชาติย่อมต้องแก้ไขสถานการณ์ของประเทศชาติอย่างรีบด่วนโดยต้องอาศัยกฎหมาย ถ้ามิให้ฝ่าย
บริหารตรากฎหมายได้และต้องรอกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติมาแก้ไขสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนอาจจะไม่ทันการและย่อมก่อให้เกิด
ความเสียหายมากย่ิงข้ึนเพราะกระบวนการข้ันตอนในการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติต้องใช้ระยะเวลาพอสมควรด้วยเหตุนี้
ในการออกพระราชกําหนดการบริหารจัดการการทํางานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2560 จึงไม่ได้จัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของ
ผู้เกี่ยวข้อง ผู้มีส่วนได้เสีย วิเคราะห์ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนจากกฎหมายอย่างรอบด้านและเป็นระบบ รวมท้ังเปิดเผยผลการรับ
ฟังความคิดเห็นและการวิเคราะห์กฎหมายนั้นต่อประชาชนตามมาตรา 77 วรรคสองรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2560 จึงทําให้เกิดผลกระทบต่อประชาชนและเกิดปัญหาการบังคับใช้กฎหมายประกอบท้ังอัตราโทษท่ีบังคับใช้ไม่มีความ
ยืดหยุ่นและมีอัตราโทษท่ีรุ่นแรงเกินความจําเป็น 
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Abstract 

 The enactment of the Foreigners’ Working Management Emergency Decree B.E. 2560 was 
issued by the cabinet in accordance with Article 172 of the Constitution of the Kingdom of Thailand 
B.E. 2560. The Government explained this Decree was adopted due to the urgency nature of the 
problem at hand which might worsen if they are to follow the usual legislation process. Consequently, 
the Foreigners’ Working Management Emergency Decree B.E. 2560 was adopted without following the 
usual procedure; a public consultation of stakeholders, an effect analysis in every dimension of the 
regulation informing the general public in accordance with Article 77 of the Constitution of Thailand 
B.E. 2560, were not held. These omissions greatly affect the enforcement of the enforcement and 
resulting in an unnecessary high rate of penalty. 
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บทคัดย่อ 

 จากสถานการณ์ความขัดแย้งในประเทศเมียนมาร์ก่อให้เกิดการเคลื่อนย้ายถ่ินฐานของผู้คนเพ่ือหนีความตายมายัง
ประเทศไทย รัฐไทยได้จัดต้ังค่ายผู้ลี้ภัยเพ่ือรองรับการหลั่งไหลของผู้คนและอํานวยความสะดวกให้องค์กรท่ีให้ความช่วยเหลือ
ด้านมนุษยธรรมแก่ผู้พลัดถ่ินในนามที่เป็นทางการว่า “พ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราว” พ้ืนท่ีดังกล่าวจึงมีลักษณะพิเศษท่ีมีการปฏิสัมพันธ์
กันระหว่างอํานาจท่ีหลากหลายและซับซ้อน ระหว่างชุมชนผู้พลัดถ่ิน องค์กรท่ีให้ความช่วยเหลือด้านมนุษยธรรม และรัฐไทย 
ในการเข้ามาบริหารจัดการค่ายผู้ลี้ภัย ซ่ึงหมายความรวมถึง การจัดการกระบวนการยุติธรรมทางอาญาท่ีเกิดข้ึนในค่ายผู้ลี้ภัย 

บทความชิ้นนี้ได้ศึกษาการเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมของผู้เสียหายเด็กในคดีอาญาผ่านกรณีศึกษาทําให้พบว่าข้อท้า
ทายในการเข้าถึงสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม อันได้แก่ ผู้พลัดถ่ินเด็กขาดการเข้าถึงท่ีปรึกษาและตัวแทนทาง
กฎหมาย การไม่มีมาตรการพิเศษเพ่ือให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย รวมถึงการไร้การตรวจสอบองค์กรท่ีให้ความช่วยเหลือ
ภายในค่ายผู้ลี้ภัยสะท้อนให้เห็นถึงการปล่อยปละละเลยของรัฐไทยให้ผู้พลัดถ่ินเผชิญกับปัญหาการเข้าถึงสิทธิในกระบวนการ
ยุติธรรม 

คําสําคัญ: ผู้พลัดถ่ิน, ผู้เสียหายเด็ก, คดีอาญา, การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม, ค่ายผู้ลี้ภัย 

 

Abstract 

 Due to the conflict in Myanmar, there are displaced persons fleeing from death to Thailand. 
Thailand set up refugee camps under the official name of “Temporary Shelter” to receive displaced 
persons and to accommodate humanitarian organizations. This space is a special space with various 

                                           
1 บทความชิ้นนี้เป็นส่วนหนึ่งของวิทยานิพนธ์ของผู้เขียน เร่ือง การเข้าถึงความยุติธรรมทางอาญาในระบบยุติธรรมชุมชนของผู้พลัดถิ่นในพ้ืนที่
พักพิงชั่วคราวตามแนวชายแดนไทย - เมียนมาร์ (Access to Criminal Justice: Community Justice for displaced persons in 
refugee camps along Thai-Myanmar Borders) ซึ่งได้รับการสนับสนุนจากสํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.) 
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and complex power interactions surrounding camp administration including criminal justice 
administration between displaced persons communities, humanitarian organizations and the State of 
Thailand. 

 This article studies the access to the Thai justice of child survivors in criminal cases through 
case studies. It argues that the challenges to achieve the right to access to justice is largely due to 
the lack of legal counseling, the lack of proper legal representation, the lack of special measures of 
legal aid, and the lack of monitoring organizations inside the refugee camp. It concludes that the 
State of Thailand willingly leaves displaced persons to deal with the problem to access to justice 
alone. 

Keywords: Displaced Persons, Child Survivors, Criminal Cases, Access to Justice, Refugee Camps 

 

1. เกริ่นนํา 

 ด้วยสถานการณ์ความขัดแย้งและภัยสงครามในท่ีต่างๆ ท่ัวทุกมุมโลก ก่อให้เกิดการย้ายถ่ินฐานเพ่ือหนีความ
ตายไปยังท่ีต่างๆ ความช่วยเหลือฉุกเฉินท่ีรัฐแรกรับสามารถจะกระทําได้ คือ การจัดสถานท่ีรองรับความช่วยเหลือจาก
องค์กรด้านมนุษยธรรมต่างๆ ท่ีเรียกว่า “ค่ายผู้ลี้ภัย” (refugee camp) สําหรับประเทศไทยแม้จะไม่ได้ลงนามใน
อนุสัญญาและพิธีสารว่าด้วยสถานะของผู้ลี้ภัย แต่ก็ได้ให้ความช่วยเหลือตามหลักมนุษยธรรมกับชนกลุ่มน้อยท่ีต้องการ
แสวงหาท่ีปลอดภัยจากประเทศเมียนมาร์ โดยได้จัดต้ังค่ายผู้ลี้ภัยในนามของ “พ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราว” (สําหรับงานศึกษานี้
จะเรียกพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราวว่า “ค่ายผู้ลี้ภัย”2) และเรียกผู้ลี้ภัยท่ีเป็นทางการว่า “ผู้หนีภัยจากการสู้รบ” (สําหรับงาน
ศึกษานี้จะเรียกผู้หนีภัยจากการสู้รบว่า “ผู้พลัดถ่ิน”3) ปัจจุบันมีผู้พลัดถิ่นท่ีอาศัยอยู่ในค่ายผู้ลี้ภัยในประเทศไทย 
ประมาณ 100,044 คน4จากจํานวน 9 ค่ายผู้ลี้ภัยกระจายอยู่ตาม 4 จังหวัด ได้แก่ จังหวัดแม่ฮ่องสอน จังหวัดตาก 
จังหวัดกาญจนบุรี และจังหวัดราชบุรีพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราวบ้านแม่หละเป็น 1 ใน 9 ของค่ายผู้ลี้ภัยท่ีจํานวนผู้พลัดถ่ินมาก
ท่ีสุด ค่ายดังกล่าวมีผู้พลัดถ่ินอาศัยอยู่จํานวน 36,673 คนต้ังอยู่ท่ีอําเภอท่าสองยาง จังหวัดตาก 

การเกิดข้ึนของค่ายผู้ลี้ภัยได้นําไปสู่การบริหารจัดการค่ายผู้ลี้ภัยในประเด็นต่างๆ ท้ังในประเด็นเรื่องการมีท่ีพัก
อาศัย การเข้าถึงอาหารและสาธารณูปโภคข้ันพ้ืนฐาน การเข้าถึงบริการทางการแพทย์ การเข้าถึงการศึกษาและการ
บริหารจัดการต่างๆ รวมไปถึงการแก้ปัญหารายวันของผู้พลัดถ่ินอ่ืนๆ หนึ่งในเร่ืองการแก้ปัญหารายวัน คือ การจัดการ
อาชญากรรมและข้อพิพาทภายในชุมชนสํานักงานข้าหลวงใหญ่ผู้ลี้ภัยแห่งสหประชาชาติ (The United Nations High 
Commissioner for Refugees: UNHCR) ได้มีการศึกษาเกี่ยวกับระบบยุติธรรมภายในค่ายผู้ลี้ภัยท่ัวโลกกว่า 52 ค่ายใน 

                                           
2 ผู้เขียนใช้คําว่า “ค่ายผู้ล้ีภัย” เนื่องจากเป็นชื่อที่ผู้พลัดถิ่นใช้เรียกพ้ืนที่ที่ตนพักอาศัยซึ่งมาจากคําว่า “refugee camp”โดยรัฐบาลเล่ียงที่จะ
ใช้ดังกล่าว เนื่องจากต้องการท่ีจะรักษาความสัมพันธ์ระหว่างประเทศจึงใช้ชื่อเรียกว่า “พ้ืนที่พักพิงชั่วคราว” (temporary shelter) ในงานน้ี
ผู้ศึกษาจะใช้คําว่า “พ้ืนที่พักพิงชั่วคราว” เฉพาะในส่วนที่ต้องการจะระบุสถานที่อย่างเจาะจงเท่านั้น 
3 ผู้เขียนใช้คําว่า “ผู้พลัดถิ่น” เนื่องจากพ้ืนที่ดังกล่าวปฏิเสธไม่ได้ผู้อยู่อาศัยในค่ายผู้ล้ีภัยนั้น มีทั้งที่เป็นกลุ่มคนที่แสวงหาท่ีปลอดภัยจาก
อันตราย (flee from death) และกลุ่มที่แสวงหาท่ีพ่ึงพิงทางเศรษฐกิจ (economical displacement) แต่ไม่ว่าจะเป็นกลุ่มที่มาด้วยเหตุผล
ใด ทั้งสองกลุ่มย่อมจะอยู่ในระบบยุติธรรมในพ้ืนที่พักพิงชั่วคราวเดียวกันจึงใช้คําว่าผู้พลัดถิ่นในบทความช้ินนี้เพ่ือให้ครอบคลุมถึงคนทุกกลุ่ม 
4 TBBC. (2018). The border consortium refugee and IDP Camp population: January 2018. Retrieved March 15, 2018, 
from http://www.theborderconsortium.org/media/97985/2018-01-jan-map-tbc-unhcr.pdf. 
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13 ประเทศ พบข้อท้าทายในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมอยู่หลายประการ ไม่ว่าจะเป็น การอยู่ห่างไกลจากสถานท่ี
ให้บริการทางกฎหมาย การขาดความรู้ความเข้าใจในระบบกฎหมายของประเทศแรกรับ หรือปัญหาของภาษาท่ีใช้ในการ
สื่อสาร ฯลฯ5 ส่งผลให้ผู้พลัดถ่ินท่ีอาศัยอยู่ในค่ายผู้ลี้ภัยมีช่องทางในการเรียกสิทธิของตนเองเม่ือถูกละเมิดมีอยู่อย่างจํากัด 
ก่อให้เกิดความเสี่ยงในชีวิตและทรัพย์สินในสังคมของค่ายผู้ลี้ภัยโดยรวม 

พ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราวบ้านแม่หละเป็นค่ายผู้ลี้ภัยท่ีมีความสลับซับซ้อนในการจัดกระบวนการยุติธรรม เม่ือเกิด
คดีอาญาข้ึนไม่ว่าจะเป็นคดีอะไร ชุมชนผู้พลัดถ่ินจะเป็นผู้จัดกระบวนการยุติธรรมในชุมชนโดยมีผู้นําชุมชนคอยเป็นผู้ไกล่
เกลี่ยข้อพิพาท หากไม่สามารถไกล่เกลี่ยได้ก็อาจนําข้อพิพาทดังกล่าวให้คณะตุลาการประจําค่ายผู้ลี้ภัย (ซ่ึงภายหลังได้
ปรับเปลี่ยนมาเป็นคณะกรรมการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท) เป็นผู้วินิจฉัยตัดสินตามกฎระเบียบของชุมชน การท่ีชุมชน
ดําเนินการจัดการข้อพิพาทกันเองโดยลําพังได้สร้างข้อห่วงกังวลหลายประการ อาทิ การขาดความชัดเจนของบทบัญญัติ
ความผิดและบทลงโทษ อคติท่ีเกิดข้ึนในการไกล่เกลี่ยและการพิจารณาคดี รวมไปถึงความไม่อ่อนไหวในประเด็นท่ี
เกี่ยวข้องกับกลุ่มเปราะบาง เช่น ผู้หญิง เด็ก ผู้พิการชนกลุ่มน้อย ผู้ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ฯลฯ6จากสถานการณ์
เหล่านั้นทําให้องค์กรให้ความช่วยเหลือด้านมนุษยธรรม ไม่ว่าจะเป็นองค์การระหว่างประเทศอย่างUNHCRหรือองค์กร
พัฒนาเอกชนท้ังในประเทศและระหว่างประเทศมีความสนใจในพัฒนากระบวนการยุติธรรมภายในพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราว
บ้านแม่หละเพ่ือให้ผู้พลัดถ่ินได้รับความยุติธรรมด้วยการเข้ามาจัดบริการทางด้านกฎหมายแก่ผู้พลัดถ่ิน และจัดโครงการ
เชิงรณรงค์และให้ทุนสนับสนุนภายใต้การได้รับการอนุญาตจากรัฐบาลไทยเพื่อส่งเสริมการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม 
โดยเฉพาะกลุ่มเปราะบาง เช่น ผู้หญิง เด็ก ผู้ถูกกระทําความรุนแรงทางเพศ ฯลฯ ตัวอย่างท่ีเป็นรูปธรรมในการเข้ามามี
ส่วนร่วมในการจัดกระบวนการยุติธรรมในค่ายผู้ลี้ภัยขององค์กรด้านมนุษยธรรมระหว่างประเทศ คือ การปฏิรูประบบ
กฎหมายภายในค่ายผู้ลี้ภัยของ UNHCR และ International Rescue Committee (IRC), และการเกิดขึ้นของศูนย์
ข้อมูลและให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย (Legal Assistance Center: LAC)ภายใต้การให้บริการของ IRC7ภาพรวมการ
บริหารจัดการดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า บทบาทของรัฐไทยในการเข้ามาจัดการกระบวนการยุติธรรมอยู่ในลักษณะท่ีให้
องค์กรด้านมนุษยธรรมเข้ามาให้ความช่วยเหลือและทํางานร่วมกันกับชุมชนผู้พลัดถ่ินกันเองโดยไม่ได้เข้ามาปกป้อง 
ส่งเสริม หรือสนับสนุนการเข้าถึงสิทธิในกระบวนการยุติธรรมแก่ผู้พลัดถ่ินเท่าท่ีควร การปล่อยปละละเลยน้ีเองทําให้เกิด
ปัญหากับกลุ่มท่ีจําเป็นต้องได้รับการช่วยเหลือเป็นพิเศษอย่าง “ผู้เสียหายเด็กและเยาวชน” เนื่องจากคนกลุ่มนี้มีความ
เปราะบางด้านวุฒิภาวะทางร่างกาย จิตใจ และการปกป้องตนเองให้ปลอดภัยท่ีต้องคํานึงถึงตลอดกระบวนการยุติธรรม
และต้องอาศัยความร่วมมือจากหลายฝ่ายท้ังฝ่ายสุขภาพ ฝ่ายสังคม และฝ่ายกฎหมาย เป็นทีมสหวิชาชีพในการความ
ช่วยเหลืออย่างรอบด้าน การให้ความช่วยเหลืออย่างรอบด้านนี้จะทําให้ผู้เสียหายซ่ึงเป็นเด็กและเยาวชนสามารถเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรมได้มากข้ึน 

 “การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม” (access to justice) เป็นเร่ืองท่ีได้รับการพูดถึงมาโดยตลอดนับต้ังแต่มี
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนใน ค.ศ. 1948  แม้ปฏิญญาดังกล่าวจะไม่ได้ให้นิยามไว้อย่างชัดเจน แต่ได้ให้

                                           
5 Rosa da Costa. (2006). The Administration of Justice in Refugee Camps: A Study of Practice. Retrieved February 
26, 2018, from http://www.unhcr.org/protection/globalconsult/44183b7e2/10-administration-justice-refugee-camps-
study-practice-rosa-da-costa.html 
6 Ibid. 
7 Naruemon Thabchumpon and others, A Human Security Assessment of the Social Welfare and Legal Protection 
Situation of Displaced Persons along the Thai-Myanmar Border. The United Nationals Development Programme. 
2011, 28. 
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สาระสําคัญของการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมไว้ คือ การเข้าถึงการเรียกร้องและการเยียวยาหลังจากถูกละเมิดเป็นสิทธิ
ของมนุษย์ทุกคนจะเรียกร้องจากระบบกฎหมายของรัฐนั้นๆ8สําหรับโครงการพัฒนาแห่งสหประชาชาติ (United 
Nations Development Programme: UNDP) มองว่า การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมเป็นหนึ่งในการต่อสู้กับความ
ขาดแคลน การป้องกันและแก้ไขปัญหาความขัดแย้งในสถานการณ์โลกรวมไปถึงเป็นการยกระดับคุณภาพชีวิตของมนุษย์
ให้ดีขึ้น9 ความเคลื่อนไหวในประเด็นการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมนี้ได้ทําให้ในการประชุมระดับสูงครั้งท่ี 67 ของคณะ
มนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติในปี 2012 ก็ได้ให้ความสําคัญกับการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมบนฐานท่ีเป็นหนึ่ง
ในหลักนิติธรรมท่ีรัฐจะต้องทําให้แน่ใจว่า ในระบบกฎหมายของแต่ละประเทศจะมีความยุติธรรม, ความโปร่งใส, มี
ประสิทธิภาพ, ตรวจสอบได้ และจัดให้มีการบริการทางกฎหมายเพ่ือให้กระบวนการยุติธรรมสามารถเข้าถึงคนทุกกลุ่ม 
(Justice for all)10 

 งานศึกษานี้จึงต้องการแสดงให้ข้อท้าทายในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของผู้เสียหายท่ีเป็นเด็ก
และเยาวชนผู้พลัดถ่ินในค่ายผู้ลี้ภัย เนื่องจากมีประเด็นความละเอียดอ่อนสลับซับซ้อน และเต็มไปด้วยผู้มีส่วนเกี่ยวข้อง
จํานวนมากในการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายจากการศึกษาได้พบความบกพร่องของรัฐไทยในการคุ้มครองสิทธิใน
กระบวนการยุติธรรมแก่ผู้เสียหายเด็กและเยาวชนผู้พลัดถ่ินเพ่ือนําไปสู่ประเด็นท่ีควรนําไปพัฒนาต่อระบบการปกป้อง
คุ้มครองเด็กพลัดถ่ินท่ีเป็นผู้เสียหายในคดีอาญา โดยแบ่งงานออกเป็น 3 ส่วน  

ส่วนท่ีหนึ่ง ผู้ศึกษาได้แนวคิดและกรอบกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวกับการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมเพื่อ
เป็นกรอบในการมองบทบาทของรัฐท่ีต้องมีต่อบุคคลในรัฐ รวมถึงผู้พลัดถ่ินให้สามารถเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้  

ส่วนท่ีสอง ผู้ศึกษาจะยกกรณีศึกษาจํานวน 3 คดี เพ่ือสะท้อนให้เห็นสภาพปัญหาของเด็กพลัดถ่ินท่ีต้องการ
เข้าถึงกระบวนการยุติธรรมว่าต้องเผชิญสภาพปัญหาในเร่ืองใดบ้าง และรัฐไทยมีความบกพร่องในการจัดให้มีการเข้าถึง
สิทธิในกระบวนการยุติธรรมอย่างไร และ 

ส่วนสุดท้าย ผู้ศึกษาจะจัดให้มีข้อเสนอต่อรัฐไทยในการส่งเสริมสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม ข้อมูล
ในส่วนท่ีเป็นกรณีศึกษานั้นผู้ศึกษาได้มาจากการสังเกตการณ์ประชุมให้ความช่วยเหลือเด็กพลัดถ่ินในคดีอาญาซ่ึงจัดโดย
องค์กรพัฒนาเอกชนแห่งหนึ่งในพ้ืนท่ีแม่สอด ในช่วงระหว่างเดือนมิถุนายน 2559 – ธันวาคม 2560 กรณีศึกษาท้ังหมด
เกิดข้ึนในพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราวบ้านแม่หละ อ.ท่าสองยาง จ.ตาก อันเป็นพ้ืนท่ีทําวิจัย ชื่อของผู้เสียหาย ผู้ศึกษาได้ใช้นาม
สมมติ เพ่ือป้องกันความเสียหายท่ีอาจจะเกิดข้ึนภายหลังจากการเผยแพร่ข้อมูลในงานศึกษาชิ้นนี้ 

  

 

 

                                           
8 ข้อ 8 UDHR 
9 UNDP. (2004). Access to Justice Practice Note. Retrieved February 26, 2018, from 
http://www.undp.org/content/undp/en/home/librarypage/democratic-governance/ 
access_to_justiceandruleoflaw/access-to-justice-practice-note.html 
10 General Assembly United Nations. (2012). Declaration of the High-level Meeting of the General Assembly on the 
Rule of Law at the National and International Levels. Retrieved February 26, 2018, from  
https://www.un.org/ruleoflaw/files/A-RES-67-1.pdf 
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2. พันธกรณีของรัฐบาลไทยในการคุ้มครองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมแก่ผู้เสียหายเด็ก/เยาวชน (Access to 
Justice) 

 ปัจจุบันมีสนธิสัญญาหลักด้านสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศหลักท่ีอยู่ภายใต้สหประชาชาติอยู่จํานวนท้ังสิ้น 9 
ฉบับ ประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีสนธิสัญญาระหว่างประเทศเหล่านั้น รวมท้ังสิ้น 7 ฉบับ11เม่ือประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคี
สนธิสัญญาแล้ว รัฐบาลไทยจึงพันธกรณีท่ีจะต้องเคารพ (Respect) คุ้มครอง (Protect) และส่งเสริมสิทธิมนุษยชนใน
ประเทศของตนเอง (Fulfill) ส่งผลทําให้รัฐบาล รวมท้ังหน่วยงานและผู้ปฏิบัติงานในนามของรัฐ จะต้องไม่กระทําการ ละ
เว้น หรืองดเว้นการกระทําท่ีกระทบต่อสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม 

 “สิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม” ท่ีปรากฏในสนธิสัญญาหลักด้านสิทธิมนุษยชนนั้น ได้ระบุหลักการ
กว้างๆ เกี่ยวกับสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมไว้ว่า บุคคลเม่ือถูกละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานย่อมจะต้องได้รับการ
เยียวยาจากรัฐ (right to remedy)12 เม่ือเข้าสู่กระบวนการพิจารณาในศาลบุคคลย่อมมีความเสมอภาคในการได้รับการ
พิจารณาคดีท่ีเป็นธรรมและเปิดเผยจากศาลท่ีเป็นอิสระ (Fair trail)13โดยไม่ถูกเลือกปฏิบัติ (non - discrimination)14 
กรณีท่ีบุคคลดังกล่าวเป็นผู้ถูกสงสัยว่าเป็นผู้กระทําความผิด พวกเขาจะต้องได้รับการปฏิบัติเฉกเช่นมนุษย์โดยจะได้รับ
การสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธ์ิ (the presumption of innocence)15การจับกุม กักขัง และเนรเทศบุคคล
เหล่านั้นจะกระทําตามอําเภอใจมิได้16 นอกจากน้ี เพ่ือให้เกิดการส่งเสริมสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมน้ันดีมาก
ขึ้น รัฐจะต้องจัดให้มีช่วยเหลือทางคดี เช่น สิทธิท่ีจะมีล่าม หากไม่สามารถเข้าใจหรือพูดภาษาที่ใช้ได้ในศาลได้โดยไม่คิด
มูลค่า17 

 ในลักษณะของการสร้างพันธกรณีให้กับรัฐบาลไทยนั้น รัฐบาลไทยจะต้องเคารพ คุ้มครอง และส่งเสริมสิทธิใน
กระบวนการยุติธรรม โดยอาจจําแนกออกเป็น 3 ลักษณะดังต่อไปนี้ 

 2.1 การบัญญัติให้สิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมอยู่ในระบบกฎหมาย และมีกลไกการปกป้อง
คุ้มครองตามกฎหมาย 

 รัฐบาลไทยจําเป็นท่ีจะต้องบัญญัติไว้ซ่ึงสิทธิในกระบวนการยุติธรรมในระบบกฎหมายของไทยเพ่ือให้บุคคลซ่ึง
ถูกล่วงละเมิดสามารถอ้างสิทธิอันพึงมีพึงได้ในระบบกฎหมายของรัฐนั้นๆ เม่ือมีบทบัญญัติแล้ว ระบบกฎหมายไทยจะต้อง

                                           
11 สนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทยเข้าเป็นภาคี ได้แก่ ได้แก่ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง ค.ศ. 1966 (International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR), กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทาง
เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ค.ศ. 1966 (International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: ICESCR), 
อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ ค.ศ.1979 (Convention on the Elimination of All Forms of 
Discrimination Against Women: CEDAW), อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1923 (Convention on the Rights of the Child: CRC), 
อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเช้ือชาติในทุกรูปแบบ ค.ศ. 1979 (Convention on the Elimination of All Forms of 
Racial Discrimination: CERD) และอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการ (Convention on the Rights of Persons with Disabilities: CRPD) 
12 ข้อ 8 UDHR, ข้อ 14 ICCPR 
13 ข้อ 10 UDHR, ข้อ 14 (1) ICCPR 
14 ข้อ 3 CRC, ข้อ 2 CEDAW, ข้อ 1 และ ข้อ 5 (ก) CERD 
15 ข้อ 14 (2) ICCPR 
16 ข้อ 9 UDHR 
17 ข้อ 14 (2) ICCPR 
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กําหนดวิธีการคุ้มครองต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยอาจกําหนดเป็นมาตรการทางกฎหมาย ทางปกครอง หรืออ่ืนๆ 
ตามความเหมาะสม รัฐบาลไทยต้องแน่ใจได้ว่ามีกลไกการควบคุม และกํากับการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าท่ีรัฐและเอกชน 

 ระบบกฎหมายไทยท่ีเก่ียวข้องกับสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2560 ได้บัญญัติไว้ว่าบุคคลย่อมเสมอภาคกันในทางกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพท่ีจะได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายอย่างเท่าเทียม ไม่ถูกเลือกปฏิบัติ หากจะมีการเลือกปฏิบัติต้องเป็นการเลือกปฏิบัติเพ่ือส่งเสริมให้เกิดการเข้าถึง
สิทธิมากข้ึนเช่นเดียวกับบุคคลท่ัวไปเพ่ือคุ้มครองหรืออํานวยความสะดวกให้แก่เด็ก สตรี ผู้สูงอายุ คนพิการ หรือ
ผู้ด้อยโอกาส ย่อมไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม18 

 กรณีท่ีเป็นผู้เสียหายในคดีอาญา ผู้เสียหายมีสิทธิท่ีจะใช้สิทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้19 โดย
สามารถร้องทุกข์เพ่ือกับพนักงานสอบสวน หรือฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลได้ หากบุคคลท่ีเป็นพยานในคดีมีแนวโน้มจะได้รับ
อันตราย กฎหมายก็เปิดให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีตามกฎหมายจัดมาตรการคุ้มครองเพ่ือความปลอดภัยได้20กรณีผู้เสียหาย
เป็นเด็กและเยาวชนเม่ือการเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม ผู้แทนโดยชอบธรรมสามารถดําเนินการแทนเด็กได้21 ใน
กระบวนการสอบสวนของพนักงานสอบสวน ผู้เสียหายเด็กและเยาวชนจะต้องได้รับการสอบปากคําจากทีมสหวิชาชีพท่ี
ประกอบด้วยอัยการ นักจิตวิทยา หรือนักสังคมสงเคราะห์22 หากเด็กและเยาวชนท่ีจะเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมมีความ
เสี่ยงท่ีจะได้รับอันตรายแก่กายและจิตใจ จําเป็นท่ีจะต้องได้รับการสงเคราะห์หรือคุ้มครองสวัสดิภาพ พนักงานเจ้าหน้าท่ี
จะต้องหาวิธีการที่เหมาะสมในการคุ้มครองสวัสดิภาพ เช่น การส่งเด็กเข้าสถานแรกรับ23 โดยการปฏิบัติต่างๆ ต้อง
คํานึงถึงผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสําคัญและไม่ให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม24 

 แต่ท้ังนี้ เป็นท่ีน่าต้ังข้อสังเกตว่า บทบัญญัติเหล่านั้นปรากฏอยู่ในหมวดท่ี 3 ในเรื่องของสิทธิและเสรีภาพของ
ปวงชนชาวไทย ซ่ึงทําให้เราต้องมาคํานึงถึงว่าสิทธิในกระบวนการยุติธรรมเหล่านี้จะคุ้มครองถึงผู้พลัดถ่ินหนีความตายท่ี
ไม่มีสถานะเป็นพลเมืองไทยหรือไม่ หากไม่ เท่ากับว่า ประเทศไทยได้ละเมิดพันธกรณีท่ีให้ไว้กับกับกฎหมายระหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนต่างๆในประเด็นเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิในกระบวนการยุติธรรม 

 2.2 การเยียวยาและชดใช้ตามกฎหมายท่ีมีประสิทธิภาพ 

 นอกจากพันธกรณีตามสนธิสัญญาต่างๆ ตามท่ีกล่าวมาแล้ว ยังมีหลักการและแนวปฏิบัติขององค์การ
สหประชาชาติ (UN Principles and Guidelines) ได้ให้ความสําคัญของการเยียวยาท่ีมีประสิทธิภาพเป็นกลไกท่ีบุคคล
สามารถเข้าไปร้องเรียนในองค์กรท่ีมีความอิสระ มีศักยภาพในการสอบสวนข้อเท็จจริงและวินิจฉัยได้ แล้วทําให้เกิดการ
เยียวยาข้ึนในทางปฏิบัติ มาตรการในการเยียวยานั้นมักอยู่ในหลากหลายรูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นการสนองความพอใจของผู้
ถูกละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน การฟ้ืนฟูความสัมพันธ์ การลงโทษผู้ละเมิดเพ่ือสร้างหลักประกันท่ีจะไม่เกิดข้ึนซํ้าอีก หรือการ
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือได้รับการเยียวยาเป็นเงินจากรัฐ25 ตัวอย่างการเยียวยาท่ีเป็นรูปธรรม เช่น การนําตัวผู้กระทํา

                                           
18 มาตรา 27 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 
19 มาตรา 25 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 
20 มาตรา 6 พระราชบัญัติคุ้มครองพยานในคดีอาญา  
21 มาตรา 2 (4) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  
22 มาตรา 133 ทวิประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  
23 มาตรา 33 (5) พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก  
24 มาตรา 22 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก  
25 หลักการและแนวปฏิบัติพ้ืนฐานว่าด้วยสิทธิในการเยียวยาและการชดเชยของผู้เสียหายจากการละเมิดอย่างรุนแรงตามหลักกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนและกฎหมายด้านมนุษยธรรมระหว่างประเทศ), รับรองและประกาศโดยมติสมัชชาความมั่นคงที่ 60/147 วันที่ 16 ธันวาคม 2548 
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ความผิดมาลงโทษ การให้ผู้กระทําความผิดรับสารภาพและกล่าวขอโทษต่อผู้เสียหายโดยการเลือกวิธีการเยียวยาและ
ชดใช้แบบใดนั้นจะต้องเหมาะสมกับเวลาและบริบทต่างๆด้วย 

 ในระบบกฎหมายไทย การเยียวยาในลักษณะของการลงโทษน้ันปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา เม่ือศาล
ได้มีคําพิพากษาว่าจําเลยมีความผิด จําเลยจะได้รับโทษตามคําพิพากษาซ่ึงประกอบด้วยการปรับ ริบทรัพย์ จําคุก และ
ประหารชีวิต หากเป็นการเยียวยาในรูปแบบของตัวเอง ผู้เสียหายสามารถร้องขอต่อศาลให้มีการชดใช้ความเสียหายท่ี
เกิดข้ึนอันสืบเนื่องมาจากการกระทําความผิดทางอาญาได้หากจําเลยเป็นบุคคลที่ไม่มีเงินหรือทรัพย์สินท่ีสามารถจ่าย
ค่าเสียหายได้ รัฐก็เปิดช่องให้ผู้เสียหายท่ีไม่มีส่วนเกี่ยวข้องในการกระทําความผิดสามารถย่ืนขอรับการเยียวยาจากรัฐได้
โดยยื่นขอรับค่าตอบแทนผู้เสียหายในคดีอาญาภายในระยะเวลา 1 ปี นับต้ังแต่วันท่ีรู้ถึงการกระทําความผิด ท้ังนี้ จะย่ืน
ขอรับค่าตอบแทนได้เฉพาะความผิดต่อชีวิต (ม.288 – 294), ความผิดต่อร่างกาย (ม. 295- 300), ความผิดเกี่ยวกับเพศ 
(ม.276 – 287), ความผิดฐานทําให้แท้งลูก (ม.301 -305), ความผิดฐานทอดท้ิงเด็ก (ม.306 – 308)26 แต่สําหรับการ
เยียวยาผ่านความพึงพอใจของผู้เสียหาย การฟ้ืนฟูความสัมพันธ์มักอยู่จะอยู่ในรูปแบบของการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทท่ีมีอยู่
ท้ังในศาล และนอกศาลโดยผู้นําชุมชน 

 2.3 การทําให้สิทธิในกระบวนการยุติธรรมเกิดขึ้นจริงในทางปฏิบัติ 

 เม่ือรัฐมีบทบัญญัติกฎหมายท่ีคุ้มครองสิทธิในกระบวนการยุติธรรม รวมไปถึงกลไกในการเรียกร้องสิทธิของตน
ในระบบกฎหมายแล้ว แต่บุคคลต้องมีความสามารถและเข้าถึงการเยียวยาได้ (Capacity to seek a remedy) เพราะ
หากบุคคลเหล่านั้นไม่สามารถเข้าถึงการเยียวยาได้บทบัญญัติหรือกลไกทางกฎหมายท่ีดีเหล่านั้นก็ไม่สามารถอํานวยความ
ยุติธรรมให้กับผู้คนได้สําหรับ UNDP ให้ความสําคัญของการสร้างความสามารถในการแสวงหาการเยียวยาด้วยวิธีการ
เสริมพลังอํานาจทางกฎหมาย (Legal Empowerment) อันเป็นลักษณะสําคัญท่ีทําให้คนทุกกลุ่มสามารถเข้าถึงความ
ยุติธรรมได้ เม่ือบุคคลถูกละเมิดสิทธิและไม่ได้รับความเป็นธรรม พวกเขาจะสามารถแสวงหาช่องทางในการเรียกร้องสิทธิ
ได้ 

ผู้ศึกษาได้ลองศึกษามาตรฐานและแนวทางปฏิบัติท่ีเกี่ยวกับกับ 2 ฉบับ ได้แก่ Access to Justice Practice 
Note แ ล ะ  UN Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systemsอั น เป็ น
แนวทางปฏิบัติท่ีต้องการทําให้ความยุติธรรมในดําเนินคดีเกิดข้ึนจริงในทางปฏิบัติ ผู้ศึกษาได้ถอดองค์ประกอบท่ีน่าสนใจ
ออกมาได้ 5 องค์ประกอบดังต่อไปนี้  

(1) ความตระหนักรู้ทางกฎหมาย (Legal Awareness) รัฐมีหน้าท่ีในการสร้างความรู้ความเข้าใจและให้
ข้อมูลทางกฎหมายแก่คนท่ีอยู่ในรัฐของตน โดยข้อมูลเหล่านั้นได้แก่ สิทธิในกระบวนการยุติธรรม, องค์กรหรือสถาบันท่ี
เชื่อถือได้ท่ีทําหน้าท่ีปกป้องสิทธิ และช่องทางในการขอความช่วยเหลือ27อีกท้ังรัฐจะต้องแน่ใจว่าในระหว่างดําเนิน

                                                                                                                              
(Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations of 
International Human Rights Law and Serious Violations of International Humanitarian Law)  
26 พระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหาย และค่าทดแทน และค่าใช้จ่ายแก่จาเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 
27 UNDP. (2004). Access to Justice Practice Note. Retrieved February 26, 2018, from 
http://www.undp.org/content/undp/en/home/librarypage/democratic-
governance/access_to_justiceandruleoflaw/access-to-justice-practice-note.html  
ข้อ 17 และข้อ 19 UN Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems 
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กระบวนการยุติธรรม บุคคลได้รับแจ้งข้อมูลเกี่ยวกับสิทธิของตนและการให้ความช่วยเหลือด้านกฎหมายโดยสามารถ
เข้าถึงได้และแสดงให้เห็นสาธารณะ28 

(2) การเข้าถึงท่ีปรึกษาหรือมีตัวแทนด้านกฎหมาย (Legal Counsel) รัฐมีหน้าท่ีท่ีจะพัฒนาให้บุคคลให้
สามารถเข้าถึงการปรึกษาจากนักกฎหมายอาชีพ หรือบุคคลท่ีมีความรู้ด้านกฎหมาย (อาสาสมัครกฎหมาย) รวมไปถึงการ
มีตัวแทนทางกฎหมาย29 

(3) ระบบการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายภายในรัฐ (functioning of a nationwide legal aid 
system) รัฐจะต้องบัญญัติการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายเป็นหน้าท่ีของรัฐและความรับผิดชอบในระบบกฎหมายที่
มีความบูรณาการ ในท้ายท่ีสุด รัฐควรบัญญัติบทบัญญัติหรือนโยบายเฉพาะเพ่ือให้แน่ใจว่ามีระบบการให้ความช่วยเหลือ
ทางกฎหมายแนวทางการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายให้ทุกคนสามารถเข้าถึงได้ (accessible), มีประสิทธิภาพ 
(effective), มีความย่ังยืน (sustainable), และเชื่อถือได้ (credible)30, นอกจากนี้ รัฐจะต้องเชื่อมโยงความรู้ชุมชน
เกี่ยวกับระบบกฎหมายของพวกเขา, หนทางการเยียวยาแสวงหาการเยียวยาก่อนศาล และระบบยุติธรรมทางเลือก31 

(4) ความสามารถในการเข้าถึงการบริการทางกฎหมายท้ังที่เป็นทางการและไม่เป็นทางการ (Capacity to 
access formal and informal legal services) รัฐจะต้องรับรองการมีอยู่ของผู้ให้บริการทางกฎหมายและกระตุ้น
ให้เกิดความร่วมมือกันไม่ว่าผู้ให้บริการเหล่านั้นจะเป็นสํานักงานทนายความ, มหาวิทยาลัย, ภาคประชาสังคม รวมถึงกลุ่ม 
และสถาบันทางกฎหมายต่างๆ32 หรืออาสาสมัครด้านกฎหมายในพ้ืนท่ีท่ีมีข้อจํากัดการเข้าถึงนักกฎหมาย33 รัฐควรมีส่วน
ร่วมในการปรึกษาหารือกับภาคประชาสังคมเพ่ือหาหนทางในการเข้าถึงบริการทางกฎหมาย34 และสร้างกฎระเบียบ 
ข้อตกลงร่วม และจริยธรรมในการปฏิบัติงานของผู้ปฏิบัติงานให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย35 รัฐจะต้องประกันความ
เป็นอิสระกับผู้ให้บริการทางกฎหมาย และอํานวยความสะดวกในการเดินทางไปปรึกษา พบปะกับผู้รับบริการ36 

(5) การมีมาตรการพิ เศษเพ่ือความเท่าเทียมในการเข้าถึงการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย  
(Equity in access to legal aid for all) รัฐต้องมีมาตรการพิเศษท่ีช่วงส่งเสริมการเข้าถึงการให้ความช่วยเหลือด้าน
กฎหมายสําหรับผู้หญิง, เด็ก และกลุ่มต่างๆ ท่ีมีความต้องการพิเศษ37 สามารถเข้าถึงได้กับทุกคนแม้จะอยู่ในพ้ืนท่ีทุรกัน
ดาน ห่างกัน และเป็นพ้ืนท่ีท่ีเสียเปรียบทางเศรษฐกิจและสังคม หรือเป็นสมาชิกของคนในเศรษฐกิจและสังคมท่ี
เสียเปรียบ38 กรณีท่ีผู้ขอความช่วยเหลือทางกฎหมายเป็นเด็ก รัฐจะมีมาตรการพิเศษท่ีคํานึงผลประโยชน์ของเด็ก (Best 

                                           
28 ข้อ 30 UN Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems 
29 UNDP. (2004). Access to Justice Practice Note. Retrieved February 26, 2018, from 
http://www.undp.org/content/undp/en/home/librarypage/democratic-
governance/access_to_justiceandruleoflaw/access-to-justice-practice-note.html 
30 ข้อ 15 UN Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems 
31 ข้อ 19 UN Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems 
32 ข้อ 39 UN Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems 
33 ข้อ 67 UN Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems 
34 ข้อ 68 UN Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems 
35 ข้อ 69 UN Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems 
36 ข้อ 36 UN Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems 
37 ข้อ 32 UN Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems 
38 ข้อ 33 UN Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems 
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Interest) เป็นสิ่งแรก39และการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายน้ันจําเป็นท่ีจะต้องเข้าถึงได้, มีอายุท่ีเหมาะสม, สห
วิทยาการ, มีประสิทธิภาพ มีความต้องการทางกฎหมายและสังคมโดยเฉพาะของเด็ก 

เม่ือเราดูภาพรวมจากพันธกรณีตามมาตรฐานสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ รวมถึงกฎหมายไทยท่ีเกี่ยวข้องกับ
การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมทําให้เราได้กรอบในการมองเกี่ยวกับสิทธิในกระบวนการยุติธรรมของผู้เสียหายเด็กและ
เยาวชน ดังต่อไปนี้ 

(1) รัฐไทยมีบทบัญญัติท่ีชัดเจนท่ีให้ผู้เสียหายเด็ก/เยาวชน ไม่ว่าจะมีชาติพันธ์ุ เชื้อชาติสีผิวเพศภาษาศาสนา 
หรือสถานะใดๆ ก็ย่อมสามารถใช้กลไกท่ีเป็นทางการหรือไม่เป็นทางการในการแสวงหาการเยียวยาเม่ือตนเองถูกละเมิด
สิทธิขั้นพ้ืนฐานได้ (Right to remedies) ไม่ว่าการเยียวยาเหล่านั้นจะอยู่ในลักษณะของการลงโทษผู้กระทําความผิด การ
ขอโทษ การใช้ค่าเสียหาย 

(2) รัฐไทยมีหน้าท่ีท่ีจะแน่ใจได้ว่าเจ้าหน้าท่ีหรือองค์กรภาครัฐท่ีทําหน้าท่ีบังคับใช้กฎหมาย ไม่ว่าจะเป็น ตํารวจ 
อัยการ ศาล ฯลฯ สามารถดําเนินการให้เกิดการเยียวยาท่ีมีประสิทธิภาพ ปฏิบัติตามกฎหมาย และสามารถหามาตรการ
การเยียวยาท่ีเหมาะสมกับสภาพปัญหา กรณีท่ีผู้เสียหายท่ีเป็นเด็ก/เยาวชนจะต้องมีมาตรการคุ้มครองเพ่ือลดความบอบ
ช้ําของเด็ก/เยาวชนในการเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม อีกท้ังยังเป็นการสร้างความเท่าเทียมให้เด็กและเยาวชนมี
ความสามารถในการเผชิญหน้าในระบบยุติธรรมได้เฉกเช่นเดียวกับผู้ใหญ่ มาตรการที่กฎหมายไทยใช้ได้แก่ การมี
นักจิตวิทยา หรือนักสังคมสงเคราะห์ และบุคคลท่ีเด็กไว้วางใจ เข้าร่วมในการสอบปากคําและสืบพยานในชั้นศาลได้ การ
ให้มีมาตรการคุ้มครองสวัสดิภาพในศูนย์แรกรับเพ่ือคุ้มครองความปลอดภัยให้เด็กและเยาวชนในระหว่างและหลังเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรม เป็นต้น ท้ังนี้ ต้องมีกลไกในการควบคุมตรวจสอบการบังคับใช้กฎหมายของหน่วยงานหรือ
เจ้าหน้าท่ีรัฐตามกฎหมายด้วย 

(3) รัฐไทยมีหน้าท่ีในการพัฒนากลไกการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย (Legal Aids) และทําให้ผู้เสียหายมี
ความสามารถในการแสวงหาช่องทางการเยียวยา ผ่านการให้ความรู้ทางกฎหมายเพ่ือให้เกิดการตระหนักรู้ซ่ึงสิทธิของ
ตนเอง (Legal Awareness) สามารถแสวงหาช่องทางในการร้องเรียน แสวงหาบุคคลท่ีสามารถให้ข้อมูลและการบริการ
ทางกฎหมายเพ่ือเข้ามาปกป้องคุ้มครองซ่ึงสิทธิของตนได้ 

(4) รัฐไทยมีหน้าท่ีท่ีจะต้องส่งเสริมให้หน่วยงานท่ีให้บริการทางกฎหมายที่เป็นหน่วยงานรัฐและท่ีไม่ใช่
หน่วยงานรัฐสามารถทํางานร่วมกันได้และการทํางานท่ีบูรณาการกันได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยอาจเกิดเป็นข้อตกลง 
นโยบาย หรือบทบัญญัติทางกฎหมายท่ีรับรองการมีอยู่ของหน่วยงานเหล่านี้และเอ้ือให้เกิดหน่วยงานใหม่ๆท่ีเข้ามาให้
ความช่วยเหลือทางกฎหมายแต่ท้ังนี้ รัฐก็ย่อมจะมีหน้าท่ีในการกํากับ ดูแล ตรวจสอบ การทํางานขององค์กรท่ีให้ความ
ช่วยเหลือทางกฎหมายด้วย 

(5) หลักการสําคัญของการทํางานกับผู้เสียหายเด็กและเยาวชน คือ “หลักผลประโยชน์สูงสุด” (Best Interest) 
ท่ีถูกระบุในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และ พ.ร.บ.คุ้มครองเด็ก ทําให้ต้องมีมาตรการในการให้คุ้มครองโดยคํานึงถึงความ
เปราะบางในแง่ของอายุ วุฒิภาวะ เพ่ือลดความบอบช้ําของเด็กท่ีต้องเผชิญหน้ากับกระบวนการยุติธรรม และการเข้ารับ
การบริการทางกฎหมาย 

 

                                           
39 ข้อ 34 UN Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems 
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3. ข้อท้าทายของกระบวนการยุติธรรมสําหรับผู้เสียหายเด็กและเยาวชนพลัดถ่ิน 

จากที่ผู้ศึกษาได้เข้าไปพบเห็นการประชุมเพ่ือให้ความช่วยเหลือทางคดีในพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราวบ้านแม่หละ ผู้
ศึกษาพบกว่าผู้เสียหายเด็กจะต้องเผชิญกับกระบวนการยุติธรรมภายในพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราว 2 ระบบท่ีมีการทํางาน
เชื่อมต่อกัน หากเป็นข้อพิพาทที่ผู้เสียหายเด็กและเยาวชนเผชิญอยู่เป็นข้อพิพาทที่มีลักษณะเล็กน้อย40ผู้เสียหายเด็กและ
เยาวชนสามารถใช้กลไกการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทโดยผู้นําชุมชนในระดับต่างๆ ท้ังในระดับเช็คชั่นและระดับโซน41 เรียก
ผู้กระทําความผิดเข้ามาพบเพ่ือพูดคุยถึงเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนและระงับข้อพิพาทโดยการสร้างข้อตกลงว่าจะไม่กระทํา
ความผิดซํ้า และลงโทษผู้กระทําความผิดด้วยวิธีการต่างๆ ได้แก่ การชดใช้ค่าเสียหาย, การปรับ, การบําเพ็ญประโยชน์
เพ่ือสังคม หรือ การกักขังในห้องขังในพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราวในระยะส้ันๆ ไม่เกิน 3 เดือน หากท้ังสองฝ่ายไม่สามารถไกล่
เกลี่ยตกลงกันได้ ข้อพิพาทดังกล่าวจะถูกส่งไปยังคณะกรรมการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทของพื้นท่ีพักพิงชั่วคราว (Mediation 
and Arbitration Team: MAT) ซ่ึงเป็นกลุ่มบุคคลท่ีได้รับการเลือกจากคณะกรรมการพ้ืนท่ีพักพิง (Camp Committee) 
และได้รับความไว้วางใจจากชุมชนในการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทซ่ึงถือว่าเป็นชั้นสูงสุดของกลไกการระงับข้อพิพาทในค่ายผู้ลี้
ภัย หากคู่กรณีไม่สามารถตกลงไกล่เกลี่ยหรือไม่ยอมรับผลของการไกล่เกลี่ยก็สามารถนําข้อพิพาทดังกล่าวเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรมไทยได้  

 การนําคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมไทยนั้น นอกจากจะเป็นข้อพิพาทท่ีสามารถยุติได้ภายในค่ายผู้ลี้ภัยแล้ว ยัง
มีคดีท่ีเป็นความผิดอาญาร้ายแรงท่ีตามข้อตกลงภายหลังการปฏิรูปกฎหมาย42ภายในพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราวบ้านแม่หละ 
ชุมชนจะไม่สามารถจัดการข้อพิพาทดังกล่าวได้อีกต่อไป ยกตัวอย่าง เช่น คดีทําร้ายร่างกายอันตรายสาหัส คดีฆ่าคนตาย 
คดีข่มขืนกระทําชําเราเด็กอายุต่ํากว่า 15 ปี ฯลฯ จะต้องทําส่งเขาสู่กระบวนการยุติธรรมไทยเท่านั้น โดยผ่านการส่งต่อให้
สํานักงานข้าหลวงใหญ่ผู้ลี้ภัยแห่งสหประชาชาติ (UNHCR), ศูนย์ข้อมูล และให้คําปรึกษาทางกฎหมาย (Legal 
Assistance Center: LAC) ของอินเตอร์เนชั่นเนล เรสคิว คอมมิตตี (International Rescue Committee) หรือองค์กร
พัฒนาเอกชนในพ้ืนท่ีแม่สอด ดําเนินการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย ประสานงาน กับรัฐบาลไทย เพ่ือเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรมไทยต่อไป 

ในระหว่างการเดินทางเพ่ือเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมของผู้เสียหายเด็กและเยาวชน ก็อาจจะมีองค์กรด้าน
สนับสนุนด้านต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นด้านสุขภาพ ด้านจิตสังคม และด้านความปลอดภัยในการให้ความช่วยเหลือเด็กตลอด
เส้นทางกระบวนการยุติธรรม ยกตัวอย่างเช่น หากเป็นกรณีท่ีเด็ก/เยาวชนท่ีเป็นผู้หญิงถูกกระทําความรุนแรงและ
ต้องการคุ้มครองความปลอดภัยก็สามารถติดต่อบ้านพักฉุกเฉิน (Safe House) ขององค์กรสตรีชุมชน (Karen Women 
Organization) ได้, ถ้ามีปัญหาทางกฎหมายต่างๆ ภายในชุมชนก็มีอาสาสมัครนักกฎหมายชุมชน (Community Legal 
Volunteer) ท่ีสามารถให้คําปรึกษาทางกฎหมายและส่งต่อทางคดีได้ เป็นต้น 

                                           
40 ข้อพิพาทเล็กน้อยที่ชุมชนสามารถไกล่เกล่ียข้อพิพาทภายในชุมชนได้ ได้แก่ คดีที่ไม่ใช่ความผิด 9 ฐาน ที่ต้องเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมไทย
ตามข้อตกลงระหว่างคณะกรรมผู้ล้ีภัยกะเหร่ียง (Karen Refugee Committee), UNHCR และ IRC เช่น ข้อพิพาททางแพ่ง, ความรุนแรงใน
ครอบครัว, ทําร้ายร่างกายไม่อันตรายสาหัส, ข้อพิพาทเก่ียวกับทรัพย์สิน เป็นต้น  
41 การบริหารจัดการภายในพ้ืนที่พักพิงชั่วคราวบ้านแม่หละ จะถูกแบ่งออกเป็นใน 3 ระดับ ได้แก่ ระดับที่เล็กที่สุดคล้ายระดับหมู่บ้านของ
ไทยจะถูกเรียกว่า “ระดับเช็คชั่น” (Section) ระดับรองลงมา คือ “ระดับโซน” (Zone) และระดับใหญ่ที่สุด คือ “ระดับค่าย” (Camp) โดย
ในแต่ละดับจะมีผู้นําชุมชนในการดูแลในกิจกรรมต่างๆ 
42 ข้อพิพาทร้ายแรงตามข้อตกลงฯ ได้แก่ ความผิดอาญาต่อเด็ก, ความผิดเก่ียวกับชีวิต, ความผิดต่อร่างกาย ได้แก่ ฐานทําร้ายร่างกายเป็นเหตุ
ให้ผู้อ่ืนได้รับบาดเจ็บสาหัส, ความผิดเก่ียวกับเพศ ได้แก่ ฐานข่มขืนกระทําชําเราในกรณีที่ยอมความไม่ได้, ความผิดฐานค้ามนุษย,์ อุบัติเหตุ
เสียชีวิต, ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด, ความผิดเก่ียวกับอาวุธปืนและวัตถุระเบิด, ความผิดเก่ียวกับป่าไม้ 
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แผนภาพอธิบายการส่งต่อข้อพิพาทภายในพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราวบ้านแม่หละ อ.ท่าสองยาง จ.ตาก 

 

แต่ท้ังนี้ จากแผนภาพกระบวนการยุติธรรมสําหรับผู้พลัดถ่ินไม่ได้เดินทางในกระบวนการยุติธรรมอย่างราบร่ืน 
แต่มีข้อท้าทายตลอดรายทางในเส้นทางกระบวนการยุติธรรม โดยผู้ศึกษาได้มีโอกาสเข้าไปสังเกตการณ์การให้ความ
ช่วยเหลือเด็กผู้พลัดถ่ินตามกฎหมายส่วนใหญ่จะหยิบคดีท่ีเกี่ยวข้องกับเพศมาถกเถียงในการประชุมให้ความช่วยเหลือทาง
กฎหมายอยู่เสมอ ทําให้ได้ข้อสังเกตเกี่ยวกับปัญหาการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของเด็กพลัดถ่ินดังต่อไปนี้ 

 3.1 ข้อท้าทายเกี่ยวกับผู้เสียหายเด็ก/ เยาวชนท่ีจะเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม 

 ข้อท้าทายแรกๆ ท่ีมักจะประสบในกรณีของผู้เสียหายท่ีเป็นเด็กและเยาวชน คือ ผู้เสียหายมักจะไม่บอกเล่า
เรื่องราวของตนเองท่ีถูกล่วงละเมิดสิทธิกับผู้ปกครอง หรือบุคคลท่ีผู้เสียหายไว้วางใจในทันทีท่ีเกิดเหตุเพราะวุฒิภาวะของ
เด็กท่ีอาจไม่ทราบว่าเหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้นเป็นเร่ืองท่ีถูกต้องหรือไม่ หรือด้วยความหวาดกลัวท่ีจะถูกกระทําซํ้าและเกิด
อันตรายต่อตนเองท้ังทางร่างกายและจิตใจ ผู้เสียหายจึงไม่กล้าท่ีจะบอกเล่าหรือแจ้งเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนเพ่ือขอความ
ช่วยเหลือ เหตุการณ์เหล่านี้มักจะเกิดข้ึนในกรณีท่ีผู้เสียหายท่ีถูกล่วงละเมิดทางเพศโดยคนในครอบครัว เพ่ือนบ้าน หรือผู้
มีอิทธิพลกับผู้เสียหาย ผลจากการแจ้งเหตุท่ีล้าช้านี้ส่งผลกระทบต่อการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายในหลายด้านอายุ
ความของการดําเนินคดีอาญาเป็นประเด็นหนึ่งท่ีทําให้ผู้ปฏิบัติงานต้องทํางานแข่งกับเวลา เช่น ในกรณีผู้เสียหายเป็น
เยาวชนอายุกว่า 15 ปี เม่ือถูกล่วงละเมิดทางเพศจะไม่สามารถแจ้งพ้นระยะเวลา3 เดือนนับต้ังแต่วันท่ีรู้ถึงการกระทํา
ความผิด ในแง่ของการรวบรวมพยานหลักฐานในคดีล่วงละเมิดทางเพศจําเป็นอย่างมากท่ีจะต้องเก็บพยานหลักฐานท่ี
เกี่ยวข้องกับร่างกายเพ่ือหาหลักฐานทางนิติวิทยาศาสตร์เพ่ือหลักฐานประกอบว่ามีแนวโน้มท่ีจะเกิดล่วงละเมิดหรือไม่ 

 นางสาวเนียอ่องเม๊ียะ (นามสมมติ) เป็นกรณีหนึ่งท่ีผู้ศึกษาได้ลองติดตามการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าท่ีต่างๆ 
เพ่ือศึกษาถึงข้อท้าทายของเด็กและเยาวชนในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมไทย เด็กอาศัยอยู่กับญาติจํานวน 6 คน 
เนื่องจากพ่อและแม่ของเด็กเสียชีวิตจากสถานการณ์ความไม่สงบในประเทศเมียนมาร์ เด็กมักจะถูกญาติใช้ทํางานหนักๆ 
และถูกทําร้ายร่างกายอยู่บ่อยคร้ังตลอดระยะเวลาหลายปี จนกระทั่งในเดือนมีนาคม เด็กได้ถูกล่วงละเมิดทางเพศโดย
ญาติฝ่ายชายในบ้านอยู่หลายคร้ังตลอดเดือน เด็กไม่กล้าเล่าให้ใครฟัง เพราะกลัวจะถูกทําร้ายร่างกายและล่วงละเมิดซํ้า 

ปัญหาข้อพิพาทเล็กน้อย 

ความผิดอาญาร้ายแรง

เช็คชั่น โซน (Zone)
คณะกรรมการไกล่

เกลี่ยข้อพิพาท 

(MAT)

UNHCR

IRC/LAC

NGO ในจังหวัดตาก

กระบวนการ

ยุติธรรมไทย 

องค์กรสนับสนุนการ
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เด็กใช้ระยะเวลาอยู่นานเพ่ือรวบรวมความกล้าจนเด็กได้แจ้งเรื่องนี้ให้กับองค์กรชุมชนผู้พลัดถิ่นแห่งหนึ่งในเดือน
พฤษภาคม43 

ตามแนวทางการให้ความช่วยเหลือเด็กผู้พลัดถ่ินองค์กรชุมชนผู้พลัดถ่ิน องค์กรพัฒนาเอกชน เจ้าหน้าท่ี ผู้พลัด
ถิ่น และอาสาสมัครด้านต่างๆ ในค่ายผู้ลี้ภัย เม่ือได้รับเร่ืองการแจ้งเหตุแล้ว องค์กรเหล่านี้จะถูกฝึกให้เร่งดําเนินการให้
ความช่วยเหลือฉุกเฉินแบบสหวิชาชีพโดยให้ความช่วยเหลือเด็กในสามด้าน ด้านสุขภาพ ด้านสังคม และด้านกฎหมาย44  
ในกรณีของนางสาวเนียอ่องเมี๊ยะ เม่ือองค์กรสตรีชุมชนผู้พลัดถ่ินได้รับเร่ือง และสอบข้อเท็จจริงเบื้องต้น พบว่ามีความ
จําเป็นเร่งด่วนท่ีจะต้องดําเนินการใน 2 ประเด็น ท้ังในประเด็นสุขภาพ และประเด็นสังคม45 

ประเด็นสุขภาพ องค์กรสตรีชุมชนอยากจะแน่ใจว่า เด็กได้รับการบาดเจ็บในส่วนใดของร่างกายบ้าง มี
โรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์หรือไม่ และมีการต้ังครรภ์เกิดข้ึนหรือไม่ โดยได้ส่งเด็กให้ได้รับการตรวจร่างกายท่ี
สถานพยาบาลภายในค่ายผู้ลี้ภัย ผลการตรวจเบ้ืองต้น ผู้เสียหายนั้นมีสุขภาพท่ีแข็งแรงดี ไม่พบโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์
ใดๆ และไม่มีภาวะต้ังครรภ์ แต่จําเป็นต้องได้รับการตรวจโดยละเอียดจากโรงพยาบาลไทยนอกค่ายผู้ลี้ภัยโดยผ่านระบบ
ศูนย์พ่ึงได้ (One Stop Crisis Center: OSCC) แต่เนื่องจากผู้เสียหายเด็กไม่ต้องการให้คนในชุมชนรู้ถึงเหตุการณ์ท่ีเกิด
ขึ้นกับตน ผู้เสียหายจึงไม่ต้องการออกนอกค่ายผู้ลี้ภัยเพ่ือไปตรวจร่างกายและเข้าสู่ระบบการช่วยเหลือของ OSCC46 

ประเด็นสังคมจะต้องคํานึงว่าผู้เสียหายอยู่ในสภาพแวดล้อมท่ีมีความเส่ียงต่อปลอดภัยต่อการถูกกระทําซํ้า
หรือไม่องค์กรสตรีชุมชนเห็นว่า ผู้เสียหายเด็กอาจจะไม่ได้รับความปลอดภัยหากยังอยู่ในครอบครัวอยู่และมีความเสี่ยงท่ี
จะถูกกระทําซํ้า องค์กรสตรีชุมชนจึงประสานหาบ้านพักฉุกเฉินภายในค่ายผู้ลี้ภัย (safe house) ให้ผู้เสียหายอยู่พักอาศัย
ในระหว่างรอดําเนินการให้ความช่วยเหลือต่างๆ แต่ด้วยห้วงสถานการณ์ปัจจุบันท่ีแหล่งทุนต่างๆ เร่ิมตัดงบประมาณ
สนับสนุนจึงทําให้ขาดเจ้าหน้าท่ีดูแลเด็ก องค์กรสตรีชุมชนจึงจําเป็นท่ีจะต้องประสานกับองค์กรชุมชนด้านการศึกษา
เพ่ือให้เด็กได้รับการคุ้มครองสวัสดิภาพและดูแลโดยครูท่ีเด็กรู้จัก47 

จะสังเกตเห็นว่า กรณีของนางสาวเนียอ่องเม๊ียะนี้ หลังจากการแจ้งเหตุได้ใช้ระยะเวลาช่วงหนึ่งในการ
ดําเนินการในประเด็นสุขภาพและประเด็นสังคม แต่ยังไม่ได้เริ่มดําเนินการในประเด็นทางกฎหมายเนื่องจากผู้เสียหายยัง
ไม่มีความพร้อมท่ีจะดําเนินการครูผู้ดูแลเด็กได้พยายามเตรียมความพร้อมกับผู้เสียหายเพ่ือให้เขาสามารถบอกเล่า
เรื่องราวท่ีเกิดข้ึนได้และให้ความเชื่อม่ันว่าจะได้ความคุ้มครองความปลอดภัยในช่วงระยะเวลานี้ ช่วงเดือนสิงหาคม ครู
ผู้ดูแลได้ประสานงานกับองค์กรด้านกฎหมายซ่ึงได้แก่ LAC เพ่ือเข้าไปพบกับผู้เสียหายเพื่อให้ข้อมูลด้านกฎหมายและ
คําปรึกษา หลังจากให้คําปรึกษากับผู้เสียหาย ผู้เสียหายเด็กมีความประสงค์จะนําคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมไทย LAC 
จึงประสานส่งต่อคดีให้กับ UNHCR ดําเนินการด้านกฎหมายต่อไป48 

แต่ท้ังนี้ ในช่วงเดือนตุลาคมเม่ือผู้เสียหายและเจ้าหน้าท่ีจากUNHCRได้เดินทางไปแจ้งความดําเนินคดีเพ่ือ
ดําเนินการกฎหมาย แต่ผลปรากฏว่า ผลตรวจอายุฟันเพ่ือตรวจสอบอายุท่ีแท้จริงของผู้เสียหาย แพทย์มีความเห็นว่า 
ผู้เสียหายเด็กน่าจะมีอายุราวๆ 15 – 18 ปี ไม่ได้อายุ 14 ปี ตามท่ีเด็กเข้าใจ (กรณีนี้เด็กไม่มีเอกสารประจําตัวเพ่ือยืนยัน

                                           
43 การประชุมเพ่ือให้ความช่วยเหลือเด็กผู้พลัดถิ่นโดยองค์กรพัฒนาเอกชน. สังเกตการณ์, 28 สิงหาคม 2559. 
44 Karen Refugee Committee, UNHCR and IRC. (2013). The Mediation and Dispute Resolution Guidelines. 
45 สังเกตการณ์, 28 สิงหาคม 2559. 
46 เร่ืองเดียวกัน. 
47 เร่ืองเดียวกัน. 
48 การประชุมเพ่ือให้ความช่วยเหลือเด็กผู้พลัดถิ่นโดยองค์กรพัฒนาเอกชน. สังเกตการณ์, 29 กันยายน 2559. 
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อายุทําให้เด็กเข้าใจตนเองอายุ 14 ปี) ทําให้ส่งผลต่อรูปคดี คือ หมดอายุความไม่สามารถดําเนินการใดๆ ในด้านกฎหมาย
ต่อไปได้ ท้ังนี้ ภายในพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราวบ้านแม่หละก็พบว่า ผู้ต้องหาได้หลบหนีออกไปแล้ว เม่ือรู้ว่าผู้เสียหายเด็กกําลัง
ออกมาดําเนินคดีตามกฎหมาย49 กรณีนี้ผู้เสียหายจึงไม่ได้รับการเยียวยาใดๆ จากฝ่ายผู้กระทําความผิด 

จากกรณีศึกษานี้จะเห็นว่า การเร่ิมข้ันตอนทางกฎหมายต้องใช้ระยะเวลาและมีความละเอียดอ่อนในการสร้าง
ความพร้อมกับผู้เสียหายให้พร้อมเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม การเริ่มต้นแจ้งเหตุในช่วงระยะเวลาจึงเป็นสิ่งท่ีสําคัญต่อการ
ให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย 

 3.2 ความท้าทายท่ีเกี่ยวกับการเดินทางออกนอกค่ายผู้ลี้ภัย 

 สถานะของผู้พลัดถ่ินท่ีอาศัยอยู่ในค่ายผู้ลี้ภัยตามกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับคนเข้าเมือง คือ บุคคลท่ีมีสถานะเข้า
เมืองผิดกฎหมายแต่ได้รับการอนุญาตให้อยู่ในประเทศไทยชั่วคราว โดยจะต้องอยู่ในพ้ืนท่ีท่ีรัฐบาลจัดหาไว้ให้ ผู้พลัดถ่ินจึง
ไม่ได้รับอนุญาตให้ออกนอกค่ายผู้ลี้ภัยได้ การจํากัดสิทธิในการเดินทางนี้เม่ือผู้พลัดถ่ินมีเหตุจําเป็นท่ีต้องการเข้าถึงการ
บริการสาธารณะต่างๆ ของรัฐไทยได้ ด้วยเหตุดังกล่าวจึงทําให้เกิดช่องทางในการร้องเรียน/ขอความช่วยเหลือได้หลาย
รูปแบบซ่ึงมาจากองค์กรชุมชนของผู้พลัดถิ่นเอง องค์กรพัฒนาเอกชน หรือ UNHCR เพ่ือให้ขอรับความช่วยเหลือท้ัง
ประเด็นทางกฎหมายและประเด็นอ่ืนๆได้ 

 การเดินทางออกนอกค่ายผู้ลี้ภัยจึงสามารถกระทําได้ในสองแนวทาง แนวทางแรก คือดําเนินการโดยผู้พลัดถ่ิน
เองโดยย่ืนคําร้องขอใบอนุญาตออกนอกค่ายผู้ลี้ภัย (Camp pass) จากปลัดประจําค่ายผู้ลี้ภัยโดยต้องแจ้งเหตุผลท่ีจะออก
นอกค่ายผู้ลี้ภัย ระบุวันท่ีเดินทางออกไปและวันเดินทางกลับ ระยะเวลาในการพิจารณานั้นใช้ระยะเวลาประมาณ 1 – 2 
สัปดาห์ เม่ือได้รับการพิจารณาอนุมัติแล้วจะสามารถเดินทางออกจากค่ายผู้ลี้ภัยได้ตามวันเวลา และเขตพ้ืนท่ีท่ีระบุไว้
เท่านั้น แนวทางท่ีสอง คือ องค์กรพัฒนาเอกชนและ UNHCR เป็นผู้ดําเนินการย่ืนคําร้องให้โดยจะเป็นเฉพาะกรณีท่ีมา
เข้ารับบริการทางกฎหมายหรือรับบริการอ่ืนๆ เท่านั้น โดยจะใช้ระยะเวลาประมาณ 1 สัปดาห์ในการขออนุญาต ท้ังนี้ 
ความช้าเร็วในย่ืนคําร้องขออนุญาตนี้อาจแปรผันตามความสะดวกของปลัดประจําค่ายผู้ลี้ภัยท่ีมีภาระงานอ่ืนๆ ท่ีต้องจาก
ทางราชการ การเดินทางออกนอกค่ายผู้ลี้ภัยเพ่ือไปดําเนินการในเรื่องต่างๆ จึงจําเป็นท่ีจะต้องวางแผนอย่างรัดกุมและ
ต้องประสานกับหน่วยงานต่างๆ ไว้อย่างดีแล้ว 

 มีข้อสังเกตบางประการเกี่ยวกับการขออนุญาตออกนอกค่ายผู้ลี้ภัย ประการแรก หากเป็นกรณีท่ีผู้พลัดถ่ินนั้น
ไม่ได้รับการสํารวจและมีสถานะผู้ลี้ภัยในค่ายผู้ลี้ภัย (ไม่ได้รับรองว่าเป็นผู้หนีภัยจากการสู้รบโดย UNHCR และรัฐบาล
ไทย) ผู้เสียหายจะไม่สามารถขอใบอนุญาตออกนอกค่ายผู้ลี้ภัยได้ ประการท่ีสอง การขออนุญาตออกนอกค่ายผู้ลี้ภัยโดย
ต้องแจ้งเหตุความจําเป็นนั้น ทําให้การรักษาความลับของผู้เสียหายเป็นไปได้ยาก และทําให้บุคคลภายนอกต้องมารับรู้
เรื่องราวท่ีเกิดข้ึนกับผู้เสียหาย ซ่ึงในกรณีผู้เสียหายท่ีเป็นเด็กและเยาวชน การรักษาความลับเป็นสิ่งหนึ่งท่ีจําเป็นต่อการ
คุ้มครองผลประโยชน์ของเด็กเพ่ือลดความบอบชํ้า ความรู้สึกอับอาย เพราะ เรื่องราวของตนเองโดยคนอ่ืนๆ ท่ีไม่
เกี่ยวข้อง  

 3.3 ข้อท้าทายด้านภาษาและการจัดการหาล่าม 

 ในค่ายผู้ลี้ภัยเป็นพ้ืนท่ีท่ีมีความหลากหลายทางภาษาและวัฒนธรรม ในพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราวบ้านแม่หละชาติ
พันธ์ุส่วนใหญ่จะเป็นชาติพันธ์ุกะเหรี่ยง และมีส่วนน้อยเป็นชาวเมียนมาร์ (มุสลิม) และชาติพันธ์ุอ่ืนๆ อาศัยอยู่ในค่ายผู้ลี้

                                           
49 การประชุมเพ่ือให้ความช่วยเหลือเด็กผู้พลัดถิ่นโดยองค์กรพัฒนาเอกชน. สังเกตการณ์, 30 กรกฎาคม 2559. 
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ภัยนี้50 ภาษาท่ีใช้โดยส่วนใหญ่จะเป็นภาษากะเหร่ียงในการสื่อสารระหว่างกัน และภาษาพม่าในการสื่อสารระหว่างผู้พลัด
ถิ่นและองค์กรเอกชนท่ีให้ความช่วยเหลือทางมนุษยธรรม มีบ้างท่ีผู้พลัดถ่ินบางคนจะสื่อสารด้วยภาษาไทย 

 เม่ือผู้พลัดถ่ินต้องเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมไม่ว่าจะเป็นในชั้นตํารวจ ชั้นอัยการ หรือชั้นศาล การจัดหาล่ามเป็น
ข้อท้าทายอย่างหน่ึงของผู้ปฏิบัติงานให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย ในชั้นตํารวจพบว่ามีล่ามไม่เพียงพอต่อการ
ปฏิบัติงานและไม่หลากหลายมากพอ ล่ามในสถานีตํารวจท่ีมีจะเป็นล่ามท่ีสามารถสื่อสารภาษาพม่าได้เท่านั้น หาก
ผู้เสียหายไม่สามารถพูดภาษาพม่าได้ หรือพูดได้แต่ไม่ชัดเจน ทําให้การสื่อสารหรือการให้ข้อมูลนั้นไม่ชัดเจนและส่งผล
กระทบต่อคดีความนั้นๆได้ นอกจากนี้ แม้ผู้เสียหายจะสามารถสื่อสารด้วยภาษาพม่าได้ แต่เม่ือผู้เสียหายไม่ได้พูดในภาษา
ท่ีตนเองถนัดก็ส่งผลกระทบต่อการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมเช่นกัน ในจุดท่ีเป็นข้อจํากัดของรัฐนี้ ได้ถูกเติมเต็มด้วยการ
บริการขององค์กรพัฒนาเอกชนท่ีจะเป็นจัดหาล่ามไปสนับสนุนงานยุติธรรม ด้วยเหตุนี้ หน่วยงานรัฐจึงขาดความ
กระตือรือร้นในการจัดหาล่ามมาประจําไว้ท่ีสถานีตํารวจและหวังพ่ึงให้องค์กรพัฒนาเอกชนต่างๆ เม่ือส่งผู้เสียหายมาก็
จําเป็นท่ีจะต้องจัดหาล่ามมาให้ด้วย 

 ในกรณีของนางสาวอ่องเมี๊ยะท่ีกระบวนการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายเป็นไปอย่างล่าช้าอีกสาเหตุหนึ่งก็
เกิดจากการหาล่ามท่ีผู้เสียหายสามารถสื่อสารได้ ผู้เสียหายไม่ชํานาญในการสื่อสารภาษากะเหร่ียงหรือพม่า เพราะ เด็กมี
ชาติพันธุ์คะฉิ่น สังเกตได้จากการให้ข้อเท็จจริงถึงเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนกับครูผู้ดูแลได้ให้รายละเอียดท่ีแตกต่างคลาดเคลื่อน
กันในแต่ละคร้ัง โดยไม่ทราบสาเหตุว่าเป็นเพราะผู้เสียหายเด็กจําเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนไม่ได้หรือเกิดจากการแปลท่ี
ผิดพลาด51 เม่ือได้หาล่ามท่ีสามารถสื่อสารภาษาคะฉิ่นได้ก็ทําให้ได้รับความชัดเจนทางคดีมากขึ้นจึงพร้อมท่ีจะพาเด็กเข้า
สู่กระบวนการยุติธรรมไทยแต่ก็สายเกินไปท่ีจะดําเนินการทางกฎหมายเสียแล้ว 

 3.4 ข้อท้าทายด้านทรัพยากรในการจัดให้มีมาตรการพิเศษสําหรับเด็ก 

 การจัดให้มีความช่วยเหลือพิเศษสําหรับผู้เสียหายเด็ก/เยาวชนนั้นเป็นไปเพ่ือปกป้องประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
(Best Interest) กล่าวคือ ต้องทําให้แน่ใจได้ว่าเด็กจะไม่ได้รับผลกระทบเกินจําเป็น หรือได้รับความบอบช้ําทางจิตใจเม่ือ
ผู้เสียหายต้องเดินเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม ยกตัวอย่างเช่น ผู้เสียหายจะต้องได้รับการปกป้องให้อยู่ในสถานท่ีและ
สิ่งแวดล้อมท่ีปลอดภัย, เม่ือเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมผู้เสียหายจะไม่ถูกถามซํ้าๆ เกิดความจําเป็นและตามกฎหมายถึง
เหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนจนรู้สึกฝังใจกับเหตุการณ์นั้นๆ,  ผู้เสียหายจะสามารถเข้าถึงท่ีปรึกษาทางกฎหมายท่ีสามารถอธิบาย
กระบวนการทางกฎหมายท่ีเข้าใจง่ายเพ่ือสร้างความม่ันใจและลดความวิตกกังวลเม่ือเขาต้องเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม
ไทย เป็นต้น หลายกรณีผู้เสียหายมักประสบปัญหาสภาวะทางจิตใจและสติปัญญามาด้วยทําให้ผู้ปฏิบัติงานในพ้ืนท่ีจําเป็น
จะต้องหามาตรการต่างๆมาเยียวยาสภาพจิตใจและสร้างความพร้อมให้ผู้เสียหายสามารถเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมไทย
ได้ 

กรณีศึกษาของนางสาวดาดาพอว์เป็นกรณีศึกษาท่ีผู้เสียหายมีสภาวะทางสติปัญญาสะท้อนให้เห็นมาตรการ
ต่างๆ ในการให้ความช่วยเหลือกับผู้เสียหายผู้เสียหายอายุ 17 ปี อาศัยอยู่กับครอบครัว รวม 4 คน โดยอาศัยอยู่กับพ่อ 
แม่ และน้องสาว ในเดือนกันยายน พ่อผู้เสียหายได้เดินทางออกนอกค่ายผู้ลี้ภัยเพื่อไปทํางาน ท้ังคู่อาศัยอยู่ในบ้านพักแห่ง
หนึ่งใน อ.แม่ระมาด จ.ตาก อยู่ร่วมกับเพ่ือนของพ่ออีกหนึ่ง คืนต่อมา ผู้เสียหายถูกล่วงละเมิดทางเพศโดยคนร้ายซ่ึงเพ่ือน
ของพ่อท่ีอาศัยอยู่ด้วยกันภายในบ้านพักดังกล่าว คนร้ายได้ใช้อาวุธมีดปลายแหลมจี้ข่มขู่ผู้เสียหายเพื่อไม่ให้ผู้เสียหายส่ง

                                           
50 TBBC. (2018). The border consortium refugee and IDP Camp population: January 2018. Retrieved March 15, 
2018, from http://www.theborderconsortium.org/media/97985/2018-01-jan-map-tbc-unhcr.pdf. 
51 สังเกตการณ์, 30 กรกฎาคม 2559. 
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เสียงร้องขอความช่วยเหลือ เม่ือถึงวันท่ีผู้เสียหายและพ่อของตนเองเดินทางกลับเข้าค่ายผู้ลี้ภัย ผู้เสียหายได้เล่าเร่ืองราวท่ี
เกิดข้ึนให้ครอบครัวฟัง แต่ในครอบครัวไม่มีใครเชื่อ เนื่องจากผู้เสียหายมีปัญหาทางด้านสติปัญญาท่ีไม่สมประกอบจึงไม่
เชื่อในส่ิงที่ผู้เสียหายพูดเป็นความจริง แต่เม่ือเด็กได้กล่าวถึงเรื่องท่ีเกิดข้ึนในคืนนั้นอยู่ซํ้าๆ และพ่อสังเกตท่าทีแปลกๆ เม่ือ
คนร้ายมาเย่ียมบ้าน จึงได้นําเร่ืองไปยังองค์กรสตรีชุมชนในช่วงเดือนตุลาคม องค์กรสตรีชุมชนจึงได้เข้ามาพบกับ
ผู้เสียหายเพื่อพูดคุยถึงเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนและสอบถามความประสงค์ของผู้เสียหาย พบว่า ผู้เสียหายมีความหวาดกลัว
และต้องการลงโทษผู้กระทําความผิด 

องค์กรสตรีชุมชนได้เริ่มให้ความช่วยเหลือด้านความปลอดภัยให้กับผู้เสียหายเป็นอันดับแรก ผู้เสียหายถูกนําไป
คุ้มครองสวัสดิภาพที่บ้านพักฉุกเฉินขององค์กรสตรีชุมชน หลังจากนั้นได้ประสานงานกับผู้นําชุมชนระดับเช็คชั่นเพ่ือให้มี
การควบคุมตัวคนร้ายไว้ก่อน ผู้นําชุมชนได้ดําเนินการประสานงานกับเจ้าหน้าท่ีรักษาความปลอดภัยเข้าควบคุมตัว
ผู้กระทําความผิดได้สําเร็จและได้ถูกฝากขังไว้ในห้องกักขังระดับโซน เพ่ือรอส่งตัวไปดําเนินคดีตามกฎหมายไทย องค์กร
สตรีชุมชนยังได้ประสานงานกับ LAC เพ่ือให้ดําเนินการช่วยเหลือและติดตามความคืบหน้าด้านกฎหมายต่อไป52 

องค์กรสตรีชุมชนได้มีการพูดคุยกับผู้เสียหายเพิ่มเติมพบว่า ผู้เสียหายอยู่ในสภาวะความเครียด วิตกกังวลเร่ือง
ความปลอดภัยและกังวลว่าจะไม่มีใครดูแลครอบครัว เพราะ พ่อของผู้เสียหายมักมีพฤติการณ์ดื่มสุรา แม่ของผู้เสียหายมัก
ถูกต่อว่าโดยสามีของตนเป็นประจํา ส่วนน้องสาวของผู้เสียหายไม่ได้เรียนหนังสือ ผู้เสียหายมีปัญหาเร่ืองการสื่อสารและ
พูดจาสับสน ระหว่างท่ีอยู่บ้านพักฉุกเฉิน ญาติของผู้กระทําความผิดได้เข้ามาต่อว่าผู้เสียหายโดยอ้างว่าผู้เสียหายไม่ได้พูด
ความจริงอยู่เป็นประจํา องค์กรสตรีมีเจ้าหน้าท่ีจํากัดและมีความวิตกกังวลว่า ผู้เสียหายจะได้รับอันตรายทางจิตใจมาก
ย่ิงข้ึน ในการประชุมเพ่ือให้ความช่วยเหลือเด็กผู้พลัดถ่ินโดยองค์กรพัฒนาเอกชนได้มีความห่วงกังวลว่า หากเริ่มต้น
กระบวนการทางกฎหมาย ผู้เสียหายจะไม่สามารถให้ปากคําถึงเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนได้ เพราะ สิ่งแวดล้อมท่ีเด็กอยู่ส่ง
ผลกระทบต่อสภาพจิตใจเด็กอย่างมาก จึงมีแผนนําเด็กออกไปคุ้มครองสวัสดิภาพที่สถานคุ้มครองเด็กเอกชนนอกค่ายผู้ลี้
ภัย และนําเด็กเข้าสู่กลไกของ OSCC เพ่ือตรวจร่างกาย ตรวจวัดระดับสติปัญหา ประเมินสภาพจิตใจของเด็ก เพ่ือนําไปสู่
การฟ้ืนฟูสมรรถภาพและพัฒนาการเด็ก เพ่ือให้เด็กมีความพรอ้มในการเป็นพยานในชั้นศาลต่อไป53 

นางสาวดาดาพอว์และครอบครัวไม่มีเอกสารข้ึนทะเบียนเป็นผู้หนีภัยจากการสู้รบจากUNHCRทําให้ผู้เสียหายมี
ปัญหาอุปสรรคในการเดินทางออกนอกพ้ืนท่ีพักพิงค่อนข้างมาก การออกนอกพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราวนั้นจําเป็นจะต้องได้รับ
ใบอนุญาตออกนอกพื้นท่ี (camp pass) ท่ีได้รับการรับรองโดยปลัดอําเภอประจําค่ายผู้ลี้ภัย เอกสารท่ีนํามาใช้
ประกอบการขอออกนอกพ้ืนท่ีจะต้องมีเอกสารข้ึนทะเบียนเป็นผู้หนีภัยจากการสู้รบท่ีออกโดย UNHCR เท่านั้น แผนการ
ให้ความช่วยเหลือท่ีต้องวางไว้เกี่ยวกับการออกมาเพ่ือแจ้งความดําเนินคดีคุ้มครองสวัสดิภาพและได้รับบริการทาง
การแพทย์จึงล่าช้าออกไป LAC และ UNHCR จึงมีการประสานให้ผู้นําชุมชนช่วยรับรองการเป็นลูกบ้านท่ีอยู่ในชุมชนและ
ไปยืนยันกับปลัดอําเภอว่า บุคคลดังกล่าวพักอยู่ในค่ายผู้ลี้ภัยเพ่ือให้ปลัดอําเภอออกใบอนุญาตออกนอกพ้ืนท่ีได้ 
ระยะเวลาผ่านไปในเดือนพฤศจิกายน 2559LAC ได้พาแม่ของผู้เสียหายในฐานะผู้แทนโดยชอบธรรมจะออกมาแจ้งความ
ดําเนินคดีซ่ึงทันเวลาอายุความในคดีข่มขืนกระทําชําเราเด็กอายุเกินกว่า 15 ปี ในส่วนของผู้เสียหายยังอยู่ในความดูแล
ขององค์กรสตรีชุมชนระยะเวลาหนึ่งจนกระท่ังพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์จังหวัดตากได้รับรองให้เด็กเข้าพัก

                                           
52 การประชุมเพ่ือให้ความช่วยเหลือเด็กผู้พลัดถิ่นโดยองค์กรพัฒนาเอกชน, สังเกตการณ์, 27 มิถุนายน 2559. 
53 สังเกตการณ์, 30 สิงหาคม 2559. 
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ในบ้านพักเด็กเอกชนได้จึงได้นําเด็กออกจากค่ายผู้ลี้ภัยมาดําเนินการด้านสุขภาพ ด้านกฎหมาย และการคุ้มครองสวัสดิ
ภาพ54 ตลอดระยะเวลาท่ีผู้เสียหายออกมาอยู่สถานคุ้มครองเด็กเอกชน UNHCR จะเป็นผู้ต่อใบอนุญาตเข้าออกค่ายผู้ลี้ภัย 

LAC เป็นผู้ประสานงานหลักในกระบวนการทางกฎหมายนับต้ังแต่การแจ้งความร้องทุกข์ การสอบปากคําเด็ก
ร่วมกับทีมสหวิชาชีพ การสืบพยานในช้ันศาล และการฟังคําพิพากษา โดยตลอดกระบวนการนั้นได้มีการทํางานโดยเน้น
การประสานงานกับองค์กรอ่ืนๆ ได้แก่ สถานคุ้มครองเอกชน,สํานักงานคาทอลิกสงเคราะห์ผู้ประสบภัยและผู้ลี้ภัย - โค
เออร์ (Catholic Office for Emergency Relief and Refugees: COERR) และองค์กรพัฒนาเอกชน ท่ี เป็นภาคี
เครือข่าย เพ่ือทําให้แน่ใจว่า ผู้เสียหายมีความพร้อมในการเข้าสู่กระบวนการการทางกฎหมาย ได้รับผลกระทบจาก
กระทบจากกระบวนการยุติธรรมน้อยท่ีสุด และเสริมพลังอํานาจให้ผู้เสียหายซ่ึงเป็นเด็กมีความพร้อมในการกลับคืนสู่
สังคม ผลจากการให้ความช่วยเหลือนี้ ผู้เสียหายสามารถเป็นพยานท่ีดีในชั้นศาล เพราะ สามารถเล่าลําดับเหตุการณ์ท่ี
เกิดข้ึนได้ และสามารถตอบคําถามจากอัยการและทนายความฝ่ายจําเลยได้ดี ศาลมีคําพิพากษาเม่ือเดือนมิถุนายนผลของ
คดี คือ ผู้กระทําความผิดรับสารภาพ ข้อหาข่มขืนกระทําชําเรา และเข้าเมืองผิดกฎหมาย โทษจําคุก รวม 12 ปี 8 เดือน 
และปรับ 500 บาทในข้อหาพกพาอาวุธ จะถูกย้ายไปเรือนจําตาก ในด้านการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเนื่องจากผู้
พลัดถิ่นอยู่ในฐานะยากจนจึงไม่อาจมีได้ จึงมีการขอรับค่าตอบแทนผู้เสียหายในคดีอาญา LAC ได้ประสานให้องค์กร
เอกชนด้านกฎหมายนอกพื้นท่ีพักพิงชั่วคราวให้ดําเนินการช่วยเหลือ55ภายหลังการสิ้นสุดคดีความ เด็กจึงกลับสู่ครอบครัว
โดยกลับไปอาศัยพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราว รอผลคําวินิจฉัยผลการวินิจฉัยค่าตอบแทนผู้เสียหายในเดือนมกราคมของปีถัดมา 
คณะกรรมการงดสั่งจ่ายค่าตอบแทนผู้เสียหาย เนื่องจาก เวลาเกิดเหตุ ผู้เสียหายออกนอกพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราวฯ โดยไม่ได้
รับอนุญาต56จึงมีความพยายามจะขอย่ืนอุทธรณ์เพ่ือให้เห็นว่าเด็กนั้นอยู่ในสถานะผู้เสียหายจริงตามคําพิพากษา ไม่ได้รับ
การเยียวยาในทางอื่น และการออกนอกพ้ืนท่ีพักพิงเป็นความจําเป็นท่ีจะต้องติดตามหาเงินเพ่ือความอยู่รอดและการ
ดํารงชีวิต แต่เม่ือเข้าไปพบผู้เสียหายเด็กเพ่ือทําเร่ืองอุทธรณ์กลับพบว่า เด็กได้ออกมานอกพื้นท่ีพักพิงชั่วคราวไปกลับ
ครอบครัวแล้วคาดว่าน่าจะเข้ามาทํางานในตัวเมืองแม่สอด และไม่มีใครติดต่อได้ 

จะสังเกตเห็นว่า ในกรณีดังกล่าวแม้จะไม่ได้รับการเยียวยาด้วยตัวเงินและได้ลงโทษผู้กระทําความผิดได้ตาม
กฎหมาย เป็นผลมาจากการเตรียมความพร้อมกับเด็กด้วยมาตรการท้ังมาตรการการสร้างความรู้สึกปลอดภัยให้กับ
ผู้เสียหาย มาตรการเตรียมความพร้อมเด็กเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมโดยอาศัยความร่วมมือจากหลายฝ่าย แม้จะเป็นกรณี
ดังกล่าวแม้ะเป็นกรณีท่ีประสบความสําเร็จแต่ทําให้เห็นว่า เม่ือชุมชนเจอสภาพปัญหาท่ีซับซ้อน ชุมชนต้องการความ
ร่วมมือจากหลายฝ่ายในการให้ความช่วยเหลือผู้เสียหาย ชุมชนต้องการการสนับสนุนเชิงเทคนิคจากทางองค์กรพัฒนา
เอกชนต่างๆ ต้องการทรัพยากรและบทบาทหน้าท่ีตามกฎหมายจากรัฐ ท้ังนี้ มีการตั้งข้อสังเกตเกี่ยวกับความย่ังยืนใน
ความร่วมมือว่าจากสถานการณ์การปกป้องคุ้มครองผู้พลัดถ่ิน รัฐบาลไทยมีแนวโน้มท่ีจะผลักดันผู้พลัดถ่ินกลับโดยสมัคร
ใจส่งผลให้แนวโน้มการสนับสนุนเงินทุนให้กับองค์กรพัฒนาเอกชนต่างๆ ถูกปรับลงลด ทําให้ความย่ังยืนในการบริการให้
ความช่วยเหลือในลักษณะนี้จะยังคงมีอยู่หรือไม่ รัฐอาจจะจําเป็นต้องจัดทรัพยากร 

 

 

 

                                           
54 สังเกตการณ์, 28 กรกฎาคม 2559. 
55 สังเกตการณ์, 30 สิงหาคม 2559. 
56 การประชุมเพ่ือให้ความช่วยเหลือเด็กผู้พลัดถิ่นโดยองค์กรพัฒนาเอกชน, สังเกตการณ์, 27 กุมภาพันธ์ 2560. 
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 3.5 ข้อท้าทายในแง่การทํางานร่วมกันของผู้ให้บริการให้ความช่วยเหลือต่างๆ 

 แม้จะมีระบบหรือรูปแบบการให้บริการที่มีความบูรณาการและประสานงานให้ต่อกัน แต่หลายกรณีก็พบกับ
ความสับสนวุ่นวาย หรือมีความไม่คืบหน้าในการดําเนินการส่งผลเสียต่อตัวผู้เสียหายที่เป็นผู้ประสบปัญหา เช่น 
กรณีศึกษาของนางสาวซอนายลิน (นามสมมติ) 

 นางสาวซอนายลิน ถูกบังคับให้ออกนอกพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราวบ้านแม่หละโดยแฟนหนุ่มอายุ 18 ปี ท่ีคบหาดูใจได้ 
5 วัน ผู้เสียหายมีเพศสัมพันธ์กับแฟนหนุ่มโดยไม่ได้ยินยอมด้วย เม่ือกลับเข้าไปในชุมชน ผู้เสียหายแจ้งเร่ืองราวท้ังหมดให้
ครอบครัวฟัง คนในครอบครัวจึงได้เดินทางไปพบกับผู้นําศาสนาให้ดําเนินการให้ความช่วยเหลือ ผู้นําศาสนาจึงเรียก
ผู้กระทําความผิดเข้ามาพูดคุยไกล่เกลี่ย ผลของการไกล่เกลี่ย คือ ผู้เสียหายต้องแต่งงานกับผู้กระทําความผิดเพ่ือเป็นการ
แสดงความรับผิดชอบ ผู้เสียหายเสียใจกับผลการตัดสินดังกล่าวจึงมีความพยายามท่ีจะฆ่าตัวตายแต่ไม่สําเร็จ ได้รับการ
ช่วยเหลือจากเจ้าหน้าท่ีรักษาความปลอดภัยในค่ายผู้ลี้ภัยนําส่งโรงพยาบาลในค่ายผู้ลี้ภัย57 

 หลังจากน้ันมีองค์กรพัฒนาเอกชนด้านสุขภาพจิต ร่วมกับ COERR เข้าสัมภาษณ์พูดคุยกับผู้เสียหายพบว่า
ผู้เสียหายมีความเครียดจากเร่ืองของครอบครัวและรู้สึกผิดหวังท่ีคนท่ีตนไว้ใจกระทํากับตนแบบน้ี จึงมีความประสงค์
จะแจ้งความดําเนินคดีมากกว่าจะแต่งงาน เม่ือผู้เสียหายตัดสินใจแบบนั้นก็ย่ิงทําให้คนในชุมชนไม่ชอบผู้เสียหาย 
เนื่องจากมีการไกล่เกลี่ยกันไปแล้ว ทําไมถึงยังคงดําเนินการทางกฎหมายอยู่ COERR จึงได้ดําเนินการประสานงานกับ
องค์กรสตรีชุมชนเพ่ือเข้าคุ้มครองสวัสดิภาพในบ้านพักฉุกเฉินขององค์กร58 

 ทาง LAC ได้ให้คําปรึกษากับผู้เสียหายเรื่องการดําเนินการตามกฎหมาย ผู้เสียหายมีความประสงค์เข้าแจ้งความ
ดําเนินคดี LAC จึงได้นําส่งข้อเท็จจริงนําส่งให้กับองค์กรพัฒนาเอกชนแห่งหนึ่งในการดําเนินการทางกฎหมายต่อไป แต่
ท้ังนี้ การดําเนินการหยุดชะงักไปเนื่องจากในการดําเนินการแจ้งความพนักงานสอบสวนขอให้นํารูปถ่ายของผู้กระทํา
ความผิดแล้ว องค์กรพัฒนาเอกชนดังกล่าวไม่ได้ดําเนินการใดๆ ต่อกว่า 3 เดือน จนกระท่ังผู้เสียหายไม่ประสงค์
ดําเนินการใดๆ ต่อและออกนอกพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราวบ้านแม่หละไป59 

 จากกรณีศึกษานี้จะเห็นว่า แม้จะมีระบบการทํางานที่วางไว้ชัดเจนแล้วแต่การเข้ามากํากับการทํางานของ
หน่วยงานรัฐ และหน่วยงานเอกชนก็มีความสําคัญเพ่ือเป็นการตรวจสอบการทํางานให้แต่ละหน่วยงานทํางานอย่างเป็น
มืออาชีพและปฏิบัติไปตามกฎหมาย  

 

4. ข้อเสนอเพ่ือการพัฒนาสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมสําหรับผู้เสียหายเด็กพลัดถ่ินแก่รัฐบาลไทย 

 จากข้อท้าทายต่างๆในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของผู้เสีย ผู้ศึกษามีข้อเสนอบางประการเพ่ือให้รัฐได้มี
การพัฒนาสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมในบริบทของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสําหรับผู้เสียหายท่ีเป็นเด็ก
พลัดถ่ินในค่ายผู้ลี้ภัย ดังต่อไปนี้  

4.1 รัฐบาลไทยต้องจัดทําแนวทางและขั้นตอนปฏิบัติการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายให้เป็นเอกภาพ 
เนื่องจากปัจจุบัน แนวทางการในจัดการให้ความช่วยเหลือกับผู้เสียหายเด็กและเยาวชนนั้น มีเฉพาะในส่วนของ

                                           
57 สังเกตการณ์, 27 มิถุนายน 2559. 
58 เร่ืองเดียวกัน. 
59 เร่ืองเดียวกัน. 
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ผู้ปฏิบัติงานในพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราวบ้านแม่หละ แต่ยังไม่มีตัวแนวทางและขั้นตอนปฏิบัติการให้ความช่วยเหลือทาง
กฎหมายให้เป็นเอกภาพ รัฐไทยจึงควรมีการจัดทําแนวทางดังกล่าวโดยเชื่อมโยงกับแนวทางท่ีชุมชนมีโดยออกเป็น
กฎหมายเฉพาะ หรือนโยบายของฝ่ายปกครองท่ีมีลักษณะเป็นลายลักษณ์อักษร นอกจากนี้ ยังมีกลไกในการกํากับและ
ตรวจสอบการทํางานของหน่วยงานรัฐและหน่วยงานอ่ืนๆท่ีมีส่วนเกี่ยวข้องในการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายด้วย 
รัฐบาลไทยอาจกําหนดระเบียบ วิธีปฏิบัติงาน และคู่มือจริยธรรมสําหรับผู้ปฏิบัติงานที่เกี่ยวข้องในการให้ความช่วยเหลือ
ด้านกฎหมายภายในค่ายผู้ลี้ภัย เพ่ือให้มีการปฏิบัติงานท่ีมีประสิทธิภาพ โปร่งใส เชื่อถือได้ 

 4.2 รัฐบาลไทยต้องยอมรับผู้มีส่วนเก่ียวข้องในและรับรองบทบาทของผู้มีส่วนเก่ียวข้องในการให้ความ
ช่วยเหลือทางกฎหมาย รัฐบาลไทยควรรับรองบทบาทของผู้มีส่วนเกี่ยวข้องในการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย
โดยเฉพาะบุคลากรท่ีเก่ียวข้องในค่ายผู้ลี้ภัยเพ่ือให้พวกเขาสามารถประสานงานกับหน่วยงานภาครัฐโดยตรง และรัฐบาล
ไทยต้องอํานวยความสะดวกในการปฏิบัติงานของผู้มีส่วนเก่ียวข้องในการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย รัฐบาลไทยต้อง
จัดให้มีเวทีในการปรึกษาหารือเรื่องการพัฒนาระบบยุติธรรมสําหรับผู้พลัดถ่ินในค่ายผู้ลี้ภัย 

 4.3 รัฐบาลไทยต้องสนับสนุนทรัพยากรด้านการเงินและบุคคลเพ่ือสนับสนุนงานให้ความช่วยเหลือทาง
กฎหมาย จัดต้ังศูนย์ให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายจากหน่วยงานด้านยุติธรรมของไทยภายในค่ายผู้ลี้ภัย หรืออาจจัดส่ง
เจ้าหน้าท่ีด้านกฎหมายให้ประจําอยู่ในศูนย์ให้ความช่วยเหลือด้านกฎหมายท่ีมีอยู่แล้วก็ได้สนับสนุนทรัพยากรด้านการเงิน
และบุคลากรเพื่อช่วยเหลือผู้เสียหายจัดทําบ้านพักฉุกเฉินทีได้มาตรฐานในพื้นท่ีพักพิงชั่วคราว ให้งบประมาณสนับสนุน
สําหรับองค์กรชุมชนท่ีทํางานด้านกฎหมายหรือท่ีเก่ียวข้อง 

 4.4 รัฐบาลไทยต้องมีส่วนร่วมในการช่วยส่งเสริมให้ผู้พลัดถ่ินในพ้ืนท่ีพักพิงชั่วคราวบ้านแม่หละมีความ
ตระหนักรู้ทางกฎหมายสามารถเข้าถึงข้อมูลทางกฎหมายได้ เพ่ือสร้างความตระหนักรู้ทางกฎหมายให้กับคนในชุมชน 
ท้ังในแง่ของจัดอบรมและให้ความรู้อย่างต่อเนื่องกับบุคลากรที่เกี่ยวข้องในค่ายผู้ลี้ภัย ไม่ว่าจะเป็นผู้นําชุมชน เจ้าหน้าท่ี
รักษาความปลอดภัย เจ้าหน้าท่ีในองค์กรชุมชน และอาสาสมัครในชุมชน รวมไปถึงการจัดทําสื่อให้ความรู้ หรือจัดเวที
สาธารณะในประเด็นทางกฎหมายอาญาในฐานความผิดใหม่ หรือมีประเด็นท่ีน่าสนใจ รัฐบาลไทยอาจอาศัยความร่วมมือ
อาสาสมัครชุมชน และสนับสนุนงานของอาสาสมัครนักกฎหมาย หรือองค์กรชุมชนท่ีออกพ้ืนท่ีให้ความรู้กับชุมชนไม่ว่าจะ
เป็นการสนับสนุนด้านงบประมาณ ด้านสื่อการสอน หรือบุคลากร 
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บทคัดย่อ 

 บทความนี้จะนําเสนอปัญหากฎหมายและนโยบายเกี่ยวกับป่าไม้ ท่ีมีความไม่เป็นธรรมและมีการเลือกปฏิบัติต่อ
กลุ่มชาติพันธ์ุบนพ้ืนท่ีสูง ซ่ึงทําให้กลุ่มชาติพันธ์ุบนพ้ืนท่ีสูงถูกจํากัดสิทธิท่ีดิน อันเป็นสาเหตุท่ีทําให้มีสถิติคดีป่าไม้และ
ท่ีดินในเขตป่าท่ีเกิดข้ึนในแต่ละปีสูงมาก โดยมองผ่านสายตาของทฤษฎีชาติพันธ์ุวิพากษ์ เพ่ือสร้างชุดคําอธิบายต่อ
ปรากฏการณ์ หรือปัญหาสิทธิในท่ีดินท่ีกลุ่มชาติพันธ์ุบนพ้ืนท่ีสูงกําลังเผชิญ ซ่ึงยังไม่สามารถหาทางออกอย่างเป็นรูปธรรม
ได้ บทความนี้มีเนื้อหาหลักรวมสี่ส่วน โดย ส่วนแรกเป็นข้อมูลเกี่ยวกับชาวเขาโดยสังเขป เพ่ือทําความเข้าใจต่อสถานะ
และตําแหน่งแห่งท่ีของชาวเขาในประเทศไทย ส่วนท่ีสองเป็นกฎหมายและนโยบายท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิในท่ีดินของ
ชาวเขา ซ่ึงมีท้ังกฎหมายและนโยบายท่ีเกี่ยวกับป่าไม้แต่มีผลกระทบต่อชาวเขา และกฎหมายและนโยบายท่ีออกมาเพ่ือ
บริหารงานเกี่ยวกับชาวเขาโดยเฉพาะ ส่วนท่ีสามเป็นการอธิบายสาระสําคัญของทฤษฎีชาติพันธ์ุวิพากษ์ ซ่ึงจะใช้เป็น
ทฤษฎีหลักในการวิเคราะห์ปัญหาในบทความน้ี และส่วนสุดท้ายคือบทวิพากษ์กฎหมายและนโยบายป่าเกี่ยวกับป่าไม้ของ
ไทย ด้วยสายตาของทฤษฎีชาติพันธุ์วิพากษ์   

 เนื้อหาส่วนใหญ่ของบทความนี้ เป็นส่วนหนึ่งของวิทยานิพนธ์ของผู้เขียน เรื่อง “กระบวนการยุติธรรมทางอาญา
ในมุมมองของกลุ่มชาติพันธ์ุในคดีความผิดเก่ียวกับป่าไม้” เสนอต่อคณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ ซ่ึงได้รับการ
สนับสนุนจาก “โครงการทุนวิจัยมหาบัณฑิต สกว. ด้านมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์” ประจําปี พ.ศ. 2561 

คําสําคัญ: ชาวเขา, การเลือกปฏิบัติ, ความม่ันคงของชาติ, กลุ่มชาติพันธุ์บนพ้ืนท่ีสูง, ปัญหาป่าไม้และที่ดิน 

 

Abstract 

 This essay will demonstrate the forest laws and policies issues with unfairness and 
discrimination toward ethnic minority. They violate the ethnic minority’s right to land; land and forest 
cases have increased in high numbers. This essay will view this issue through the Critical Race Theory 
to create an explanation of land and forest right of ethnic minority which is unable to get resolved 
under national law. This essay contains four main details: firstly, basic information of ethnic minority to 
understand their position and critical issue, secondly, the national laws and policies which wildly 
impacted the ethnic minority, including the national forest law and policy and specific law and policy 
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which target organized ethnic minority group under the guise of national security concerns, thirdly, the 
main idea of the Critical Race Theory which will apply to this issue, and lastly criticism and analysis of 
Thailand’s land and forest law and policy through the vision of the Critical Race Theory.         

 This essay is based on the author’s thesis: “Criminal Procedure through Ethnic Minorities' 
Perspectives: The Cases concerning Forestry” which is proposed to the Faculty of Law of Chiang Mai 
University. This thesis also receives support from the Research fund for master student by the Thailand 
Research Fund for humanities and social science projects. 

Keywords: Hill tribe, Discrimination, National security, Ethnic minority, Land and forest issue 

 

1. บทนํา 

 กลุ่มชาติพันธุ์ท่ีเป็นชนกลุ่มน้อยในประเทศไทยมีท้ังหมด 23 กลุ่ม1 แต่รัฐไทยเลือกท่ีจะกําหนดให้กลุ่มชาติพันธ์ุ
บนพ้ืนท่ีสูงจํานวน 9 กลุ่มเป็น “ชาวเขา” ประกอบด้วย แม้ว (ม้ง) เย้า (เม่ียน) มูเซอ (ลาหู่) ลีซอ (ลีซู) อีก้อ (อาข่า) 
กะเหรี่ยง ถิ่น ลัวะ และขมุ2 ท้ังๆ ท่ีความจริงแล้วกลุ่มชาติพันธ์ุอีกหลายกลุ่มท่ีอาศัยอยู่บนพ้ืนท่ีสูงแต่ไม่ถูกรวมให้เป็น
ชาวเขาไปด้วย ท้ังนี้เนื่องจากเป็นการนิยามท่ีมีนัยยะทางการเมือง และมุ่งหมายให้มีความแตกต่างจากคนพื้นท่ีราบในมิติ
ต่างๆ ท้ังมิติด้านจิตวิญญาณ และด้านวัตถุ เช่น ความรู้ ศีลธรรม ฐานะ พฤติกรรมชั่ว นอกกฎหมาย พ้ืนท่ีอยู่กระทบต่อ
ระบบนิเวศน์ ความเป็นเจ้าของประเทศ อันนํามาสู่การออกกฎหมายและนโยบายท่ีเลือกปฏิบัติโดยรัฐ ซ่ึงปรากฏให้เห็น
อย่างเป็นรูปธรรมต้ังแต่หลังสงครามโลกคร้ังท่ีสองเป็นต้นมา โดยการเลือกปฏิบัติต่อชาวเขาผ่านกลไกของรัฐนั้นรัฐ ได้
กระทําอย่างเป็นระบบ แทรกซึมอยู่ในมโนสํานึกของสังคม มีการเน้นยํ้าในสังคมจนกลายเป็นความเชื่อว่ามีความเป็น
วิทยาศาสตร์ และถูกต้องอย่างไม่อาจโต้แย้งได้ อย่างไรก็ตามข้อมูลอีกด้านหนึ่งกลับพบว่า กฎหมาย นโยบายและองค์
ความรู้เหล่านั้น ถูกกดดันและชี้นําจากองค์การระหว่างประเทศและนักวิชาการต่างประเทศท่ีรับใช้กลุ่มผลประโยชน์ เพ่ือ
ปรับแต่งระบบการปกครองและเศรษฐกิจให้สอดรับกับระบบตลาดโลก ดังน้ัน การแยกระบบจัดการระหว่างพ้ืนท่ีบนภูเขา
กับพ้ืนราบ จึงไม่ได้มีเพียงมิติด้านภูมิศาสตร์เท่านั้น 

 

2. ข้อมูลพ้ืนฐานเกี่ยวกับชาวเขา 

 ในบทความนี้ได้ใช้คําว่า “ชาวเขา” แทนคําว่ากลุ่มชาติพันธุ์บนพ้ืนท่ีสูง เนื่องจากนิยามคําว่าชาวเขาครอบคลุม
เฉพาะ 9 กลุ่มชาติพันธุ์ท่ีทางราชการกําหนดเท่านั้น และเป็นนิยามที่สะท้อนนัยยะสําคัญทางการเมือง ซ่ึงผู้เขียนต้องการ
กล่าวเฉพาะเจาะจงถึง นอกจากน้ีผู้เขียนยังได้กล่าวถึงข้อมูลหรือองค์ความรู้เกี่ยวกับชาวเขาเฉพาะในแง่มุมท่ีหน่วยงานรัฐ
ยึดถือมาเป็นข้อมูลหลัก โดยผู้เขียนเห็นว่าแม้จะเป็นเป็นข้อมูลท่ีเก่าและมีปัญหาในทางวิชาการ แต่กลับมีอิทธิพลต่อการ
กําหนดรูปแบบการบริหารจัดการหรือนโยบายรัฐต่อชาวเขา อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนตระหนักดีว่า องค์ความรู้เกี่ยวกลุ่มชาติ
พันธ์ุบนพ้ืนท่ีสูงนั้น มีงานศึกษาและอธิบายใหม่ๆ ท่ีเป็นท่ียอมรับในทางวิชาการมากกว่าความรู้และข้อมูลของรัฐไปแล้ว 

                                           
1 เครือข่ายชนเผ่าพ้ืนเมืองแห่งประเทศไทย, สืบค้นวันที่, จาก http://tribalcenter.blogspot.com/2010/05/blog-post_21.html 
2 ขจัดภัย บุรุษพัฒน์, ชาวเขา, กรุงเทพฯ: แพร่พิทยา, 2538, หน้า 10. 
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แต่ผู้เขียนกลับเห็นว่าเม่ือพิจารณาจากปรากฏการณ์แล้ว จนถึงปัจจุบันนโยบายของรัฐบาลทุกยุคทุกสมัยยังคงตั้งอยู่บน
พ้ืนฐานความรู้ความเชื่อแบบเก่า 

 รัฐได้นิยามความหมายของ “ชาวเขา” ไว้ว่า  

“ชาวเขาเป็นชนกลุ่มหนึ่งท่ีตั้งชุมชนบนพ้ืนท่ีสูง ประกอบด้วยหลายเผ่าพันธุ์ คือ แม้ว เย้า มูเซอ ลีซอ 
อีก้อ ถิ่น ลัวะ และขมุ มีขนบธรรมเนียมประเพณี และภาษาพูดท่ีแตกต่างกัน มีมาตรฐานการดํารง
ชีพท่ีต่ํากว่าคนพ้ืนราบ และก่อให้เกิดปัญหาอันเป็นผลกระทบต่อความม่ันคงของชาติ ซ่ึงสามารถแยก
กลุ่มปัญหาได้คือ ปัญหาการเมืองการปกครอง ปัญหาเศรษฐกิจและสังคม  ปัญหาการปลูกพืชเสพติด 
และปัญหาการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติและสิงแวดล้อม...” 3 

 ปรากฏบันทึกท่ีแสดงการมีตัวตนอยู่ของชาวเขา เกิดข้ึนในสมัยรัชการท่ี 3 ราวปี พ.ศ. 2420 เป็นต้นมา ชนชั้น
ปกครองขณะนั้นเรียกคนท่ีไม่ได้อยู่ในเมืองว่า “ชาวป่า” หรือ “คนป่า” 4 ซ่ึงในสมัยรัชการท่ี 3 มีเพียงชาวลัวะและชาว
กะเหร่ียง5 เม่ือผ่านมาถึงในสมัยรัชการท่ี 5 ชนชั้นนํารู้จักชาวป่ามากข้ึน เช่น ลัวะ กะเหร่ียง ขมุ แม้ว เย้า มูเซอ เป็นต้น 
ต่อมาในสมัยรัชการท่ี 6 ชนชั้นนําไทยเริ่มต่ืนตัวสร้างงานเขียนเกี่ยวกับประวัติศาสตร์ ซ่ึงได้รับอิทธิพลทางความคิดจาก
นักปกครองชาวอังกฤษในพม่า จึงได้มีการแปลหนังสือประวัติศาสตร์พม่าท่ีเขียนโดยชาวอังกฤษ โดยแปลคําว่า “Hill 
tribe” เป็นภาษาไทยว่า “ชาวเขา” นับแต่นั้นเป็นต้นมารัฐไทยจึงได้เรียกกลุ่มชาติพันธุ์บนพ้ืนท่ีสูงว่า “ชาวเขา” และถูก
นําไปใช้อย่างแพร่หลาย6 

 หลังสงครามโลกครั้งท่ีสอง รัฐไทยได้มีนโยบายและมาตรการควบคุมชาวเขาเป็นการเฉพาะ โดยมีการออกมติ
คณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 3 มิถุนายน 2502 แต่งต้ังคณะกรรมการชาวเขา ตามความเชื่อท่ีว่าชาวเขาเป็นภัยต่อความม่ันคง
ของรัฐ เนื่องจากปลูกฝิ่นและเกี่ยวข้องกับยาเสพติด และตัดไม้ทําลายป่าอันเป็นทรัพยากรของชาติ โดยให้คณะกรรมการ
ชุดนี้มีอํานาจและหน้าท่ีกําหนดนโยบายเก่ียวกับชาวเขาทุกกรณี รวมท้ังพิจารณาและอนุมัติโครงการต่างๆ ของรัฐบาลที่
เกี่ยวกับชาวเขา ตลอดจนให้ความเห็นชอบการดําเนินการทุกอย่างของหน่วยงานรัฐท่ีเกี่ยวข้องกับชาวเขา7 

  กลุ่มชาติพันธ์ุบนพ้ืนท่ีสูงในภาคเหนือของประเทศไทยประกอบด้วย 2 กลุ่มใหญ่ๆ กลุ่มแรก คือ กลุ่มท่ีเข้ามา
อาศัยอยู่ในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ก่อนชนชาติไทย คือ ละว้า ขมุ ถิ่น มลาบรี และกลุ่มท่ีสอง คือ กลุ่มท่ีอพยพมา
จากพม่า จีนและลาวเข้ามาอาศัยอยู่ในภาคเหนือของประเทศไทย ซ่ึงได้แก่คนในตระกุล ธิเบต – พม่า และจีนเดิม8 โดย
กลุ่มตระกูลธิเบต – พม่า (Tibeto - Burman) ประกอบไปด้วยอาข่า ลีซู ลาหู่ และกะเหรี่ยง สําหรับคนในตระกูลจีนเดิม 
(Main Chinese) ได้แก่ ม้ง เม่ียนและจีฮ่อ9 

                                           
3 ศูนย์พัฒนาและสงเคราะห์ชาวเขา จังหวัดเชียงใหม่, สรุปผลการดําเนินงานประจําปี.  
4 พิพัฒน์ กระแจะจันทร์, จาก “ชาวป่า” สู่ “ชาวเขา”: 100 ปีกับการสร้างภาพลักษณ์ “ชาวเขา” ในสังคมไทย, การประชุมทางวิชาการ
ระดับบัณฑิตศึกษา ครั้งที่ 2, บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยศิลปากร, หน้า 152 
5 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 152. 
6 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 154. 
7 ขจัดภัย บุรุษพัฒน์, ชาวเขา, หน้า 139-140. 
8 มนัส ขันธทัตบํารุง, การสงเคราะห์ชาวเขาในภาคเหนือของตํารวจตระเวนชายแดน, (พระนคร : วิทยานิพนธ์ปริญญาโท คณะรัฐ
ประศาสนศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2508) หน้า 29 ในขจัดภัย บุรุษพัฒน์, ชาวเขา, กรุงเทพ : แพร่พิทยา. 2538. หน้า 7.  
9 ขจัดภัย บุรุษพัฒน์, ชาวเขา, หน้า 9. 
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 มีการสํารวจจํานวนประชากรชาวเขาในประเทศไทยอย่างเป็นทางการในหลายช่วงเวลาท่ีแตกต่างกัน กล่าวคือ 
การสํารวจของคณะสํารวจสหประชาชาติ โดยคณะอนุกรรมการเตรียมการสํารวจความต้องการทางเศรษฐกิจและสังคม
ของประชากรชาวเขาในบริเวณภาคเหนือของประเทศไทย ซ่ึงได้ดําเนินการสํารวจจํานวนประชากรชาวเขาในระหว่างปี 
พ.ศ. 2508 – 2509 โดยสํารวจท้ังหมด 7 เผ่า ประกอบด้วย ม้ง เม่ียน ลาหู่ ลีซุ อาข่า กะเหร่ียง และฮ่อ พบว่ามีประมาณ 
275,249 คน10 ต่อมาโครงการสํารวจประชากรชาวเขา ได้ทําการสํารวจชาวเขาในพื้นท่ี 21 จังหวัด จํานวน 9 เผ่า 
ประกอบด้วย กะเหรี่ยง ม้ง ลาหู่ เม่ียน อาข่า ลีซู ถิ่น ลัวะ ขมุ ในระหว่างปี พ.ศ. 2528 – 2531 พบว่ามีจํานวนประชากร
ชาวเขาประมาณ 579,239 คน11 ต่อมาการสํารวจอย่างเป็นทางการครั้งสุดท้ายในปี พ.ศ.2545 มีประชากรชาวไทยภูเขา
เพ่ิมมากข้ึนเป็น 1,203,149 คนนับแต่หลังปี พ.ศ. 2545 จนถึงปี พ.ศ. 2560 นับเป็นระยะเวลา 15 ปีผ่านไป ไม่มีการ
สํารวจจํานวนประชากรอย่างเป็นทางการอีก ทําให้ไม่สามารถทราบจํานวนท่ีแท้จริงได้ 

 

3. กฎหมายและนโยบายท่ีมีผลกระทบต่อชาวสิทธิในที่ดินของเขา 

ส่วนนี้ผู้เขียนจะวิเคราะห์กฎหมายและนโยบายของไทยท่ีเกี่ยวข้องหรือมีผลกระทบต่อสิทธิในท่ีดินของชาวเขา 
โดยผู้เขียนได้แบ่งออกเป็น 4 ประเภทดังต่อไปนี้  

 ประเภทแรก กฎหมายระดับพระราชบัญญัติเกี่ยวกับป่าไม้ท่ีกระทบต่อสิทธิและการดํารงชีวิตของชาวเขา มี
พระราชบัญญัติ 4 ฉบับ ประกอบด้วย พระราชบัญญัติป่าไม้แห่งชาติ พ.ศ. 2484 พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 
2504 พระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507 และพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า ซ่ึงกฎหมายทั้ง 4 ฉบับ
ดังกล่าวนี้ มีโครงสร้างกฎหมายที่คล้ายคลึงกัน 4 ประการ กล่าวคือ ประการแรกกําหนดข้อห้ามกระทําการต่างๆ ต่อ
พ้ืนดิน ต้นไม้และทรัพยากรอ่ืนๆ ท่ีอยู่ในเขตนั้นๆ ประการท่ีสอง กําหนดให้อํานาจแก่รัฐในการดําเนินการออกประกาศ
กําหนดเขตป่าประเภทต่างๆ ประการท่ีสาม กําหนดกระบวนการขออนุญาตใช้ประโยชน์หรือกระทําการใดๆ ในพ้ืนท่ีป่า 
และประการสุดท้าย คือ กําหนดบทลงโทษสําหรับผู้กระทําการฝ่าฝืน 

 ประเภทที่สอง นโยบายของรัฐบาลท่ีออกมาเพ่ือบริหารจัดการชาวเขา ท้ังด้านการพัฒนาคุณภาพชีวิต การ
ควบคุมดูแล ซ่ึงเม่ือแรกเริ่มเร่ิมนั้น นโยบายของรัฐบาลไทยต่อชาวเขาต้ังอยู่บนพ้ืนท่ีฐานแนวคิดแก้ไขปัญหาคุณภาพชีวิต 
ทํางานสังคมสงเคราะห์ และป้องกันไม่ให้เข้าร่วมกับขบวนการคอมมิวนิสต์ โดยตั้งกรมประชาสงเคราะห์ เม่ือปี พ.ศ. 
2483 ขึ้นมารับผิดชอบ  จนกระท่ังเม่ือวันท่ี 7 สิงหาคม 2499 กระทรวงมหาดไทยได้ออกคําสั่งท่ี 653/2499 ตั้ง
คณะกรรมการสงเคราะห์ประชาชนไกลคมนาคม เพ่ือทํางานสงเคราะห์แก่ชาวเขา เพ่ือแก้ไขปัญหาความเดือดร้อนเฉพาะ
หน้า เช่น ช่วยเหลือเสื้อผ้า เครื่องนุ่งห่ม จัดต้ังโรงเรียน ซ่ึงหน่วยงานท่ีรับผิดชอบดําเนินการเป็นหลักคือตํารวจตระเวน
ชายแดน12ต่อมานโยบายของรัฐบาลต่อชาวเขามีความเข้มข้นมากข้ึน โดยแนวความคิดต้ังอยู่บนพ้ืนฐานความเชื่อท่ีว่า 
ชาวเขาเป็นภัยต่อความม่ันคงของรัฐ ปลูกฝิ่นและเกี่ยวข้องกับยาเสพติด และตัดไม้ทําลายป่าอันเป็นทรัพยากรของชาติ 
โดยนโยบายของรัฐบาลท่ีสําคัญ เช่น มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 3 มิถุนายน 2502 แต่งต้ังคณะกรรมการชาวเขา เนื่องจาก
เห็นว่าชาวเขาได้ก่อให้เกิดปัญหารุนแรงมากข้ึน และจะส่งผลเสียหายต่อความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ โดยนโยบาย
หลักในการควบคุมและจํากัดพ้ืนท่ีเพาะปลูก ปราบปรามการปลูกฝิ่น และป้องกันไม่ให้ชาวเข้าร่วมกับขบวนการ

                                           
10 คณะสํารวจสหประชาชาติ, รายงานการสํารวจความต้องการทางเศรษฐกิจและสังคมในอาบริเวณที่ปลูกฝิ่นของประเทศไทย, พระนคร : 
สํานักทําเนียบนายกรัฐมนตรี, (2511). หน้า 11-13. 
11 ขจัดภัย บุรุษพัฒน์, ชาวเขา, หน้า 11-12. 
12 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 132. 
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คอมมิวนิสต์13มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 12 ธันวาคม 2512 กําหนดแนวทางการปราบปรามขบวนการคอมมิวนิสต์เป็น
การเฉพาะ โดยมีการนําวิธีการทางจิตวิทยามาใช้เพ่ือดึงมวลชนชาวเขาให้มีความไว้เนื้อเชื่อใจในรัฐบาล และมีความ
จงรักภักดีต่อประเทศไทย14  

 นอกจากนี้แล้วยังกําหนดแนวทางการพัฒนาชาวเขา โดยมีเป้าหมายเพ่ือป้องกันการบุกรุกทําลายป่าโดยส่งเสริม
การเกษตรแบบถาวร ส่งเสริมอาชีพอ่ืนแทนการปลูกฝิ่น และป้องกันภัยคอมมิวนิสต์ตามแนวชายแดน15 โดยเฉพาะมติ
คณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 7 ธันวาคม 2525 กําหนดนโยบายท่ีเน้นแก้ไขปัญหาการปลูกพืชเสพติด โดยกําหนดเป้าหมายให้
ชาวเขาเลิกการปลูกและเสพฝิ่นโดยเด็ดขาด มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 5 กุมภาพันธ์ 2532 มุ่งเน้นการยับย้ังการบุกรุก
ทําลายป่าอย่างจริงจัง โดยเพ่ิมนโยบายด้านการอนุรักษ์ การใช้ และการพัฒนาทรัพยากรธรรมชาติ ท่ีกําหนดให้บังคับใช้
กฎหมายและระเบียบด้านการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติอย่างจริงจัง อีกท้ังยังได้กําหนดส่งเสริมการปลูกพืชเศรษฐกิจ
ทดแทนฝิ่น16 

 ประเภทท่ีสาม  แผนแม่บทและนโยบายในการจัดการพ้ืนท่ีป่าไ ม้ ภายโต้แนวคิดเ พ่ือการอนุรักษ์
ทรัพยากรธรรมชาติ ท่ีสําคัญคือ การกําหนดชั้นคุณภาพลุ่มน้ําพร้อมกับกําหนดข้อห้ามทํากิจกรรมใดๆ ในพ้ืนท่ีคุณภาพ
ลุ่มน้ําชั้น 1และ 2 และนโยบายป่าไม้แห่งชาติ พ.ศ. 2535 ท่ีกําหนดเป้าว่ารัฐจะต้องเพิ่มพ้ืนท่ีป่าให้ได้ 40 % ของพ้ืนท่ี
ประเทศ นโยบายการจําแนกเขตการใช้ประโยชน์ทรัพยากรและท่ีดินป่าไม้ในพ้ืนท่ีป่าสงวนแห่งชาติ (Zoning) ตามมติ
คณะรัฐมนตรี วันท่ี 10 มีนาคม 2535 เรื่อง การจําแนกเขตการใช้ประโยชน์ทรัพยากรและท่ีดินป่าไม้ในพ้ืนท่ีป่าสงวน
แห่งชาติและมติคณะรัฐมนตรี วันท่ี 17 มีนาคม 2535 เร่ือง ผลการจําแนกเขตการใช้ประโยชน์ทรัพยากรและท่ีดินป่าไม้
ในพ้ืนท่ีป่าสงวนแห่งชาติเพ่ิมเติม ท่ีได้ทําการจําแนกเขตพ้ืนท่ีป่าสงวนแห่งชาติ โดยจําแนกเป็นเขตต่างๆ ตามการใช้
ประโยชน์ทรัพยากร และที่ดินป่าไม้ได้ 3 เขต (Zone) คือ คือ  เขตพ้ืนท่ีป่าเพ่ือการอนุรักษ์  เขตพ้ืนท่ีป่าเพ่ือเศรษฐกิจ  
และเขตพื้นท่ีป่าท่ีเหมาะสมต่อการเกษตร17 ซ่ึงนโยบายท้ังสามประการนี้ ส่งผลกระทบต่อสิทธิของชาวเขาเป็นอย่างมาก 
ท่ีสําคัญคือ สิทธิในการได้รับการพัฒนาโครงสร้างพ้ืนฐาน เช่น ไฟฟ้า ถนน การส่งเสริมอาชีพ สิทธิในท่ีดิน รวมท้ังแผน
แม่บทพิทักษ์ทรัพยากรป่าไม้แห่งชาติ (พ.ศ. 2557) ท่ีกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมประกาศภายใต้รัฐบาล 
คสช. ซ่ึงมีสาระสําคัญ คือ ตั้งเป้าหมายเพ่ิมพ้ืนท่ีป่าให้ได้ 40% ของพ้ืนท่ีประเทศ โดยทําการยึดคืนพ้ืนท่ีป่าและยับย้ังการ
บุกรุกป่า ซ่ึงในทางปฏิบัตินั้นได้มีการสนธิกําลังทหาร เจ้าหน้าท่ีป่าไม้ ตํารวจ และฝ่ายปกครอง ยึดท่ีดินฝ่ายความม่ันคง
และเจ้าหน้าท่ีป่าไม้ตรวจยึดท่ีดินและไม้ท่ีชาวบ้านนํามาสร้างบ้าน18 

 ประเภทท่ีสี่ นโยบายรัฐบาลท่ีกําหนดแนวทางแก้ไขปัญหาสิทธิในท่ีดิน เช่น มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 30 
มิถุนายน 2541 กําหนดแนวทางแก้ไขปัญหาสิทธิในท่ีดินของชาวเขา มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 11 พฤษภาคม 2542 
กําหนดให้หน่วยงานด้านไม้รับข้ึนทะเบียนแจ้งการครอบครองท่ีดินทํากิน มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 3 สิงหาคม 2553 
กําหนดแนวนโยบายฟ้ืนฟูวิถีชีวิตชาวกะเหร่ียง ซ่ึงรวมถึงการคุ้มครองสิทธิในท่ีดินทํากินด้วย ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
ว่าด้วยการจัดให้มีโฉนดชุมชน พ.ศ. 2553 เพ่ือเป็นแนวทางในการอนุญาตให้ใช้ประโยชน์ในท่ีดินของรัฐ ซ่ึงรวมถึงท่ีดินท่ี
อยู่ในเขตป่าด้วย และโครงการจัดท่ีดินทํากินให้แก่ชุมชน (คทช.) ตามนโยบายของรัฐบาลของ พล.อ.ประยุทธ จันทร์โอชา 

                                           
13 ขจัดภัย บุรุษพัฒน์, ชาวเขา, หน้า 139-140. 
14 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 140. 
15 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 141 – 142. 
16 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 144 – 146. 
17 มติคณะรัฐมนตรี วันที่ 10 มีนาคม 2535 เร่ือง การจําแนกเขตการใช้ประโยชน์ทรัพยากรและที่ดินป่าไม้ในพ้ืนที่ป่าสงวนแห่งชาติ. 
18 แผนแม่บทพิทักษ์ทรัพยากรป่าไม้แห่งชาติ, หน้า 32 – 34. 
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แต่อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติกลับปรากฏว่าแนวทางแก้ไขปัญหาเหล่านี้ รัฐบาลและหน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องไม่ได้นําไปทําให้
เป็นจริงแต่อย่างใด    

 เม่ือพิจารณากฎหมายและนโยบายท้ัง 4 ประเภทข้างต้นนี้ จะเห็นว่าโดยหลักการแล้ว ระบบกฎหมายและ
นโยบายของรัฐเก่ียวกับป่าไม้ดังกล่าว มุ่งกําหนดเก่ียวกับการสงวนหวงห้ามป่าไม้และที่ดิน การกําหนดพ้ืนท่ีควบคุม การ
อนุญาตให้ใช้หรือเข้าไปทําประโยชน์ในลักษณะสัมปทานทรัพยากร และการกําหนดมาตรการลงโทษทางอาญาสําหรับ
ผู้ฝ่าฝืนเป็นหลัก ซ่ึงสภาพเช่นนี้ทําให้คนท่ีอยู่อาศัยและถือครองท่ีดินทํากิน ตกอยู่ในสถานะอยู่อย่างผิดกฎหมายและ
สามารถถูกจับกุมดําเนินคดีได้ตลอดเวลา นํามาสู่ปรากฏการณ์ท่ีมีคนถูกยึดท่ีดิน ถูกจับกุมดําเนินคดี จํานวนมาก มี
รายงานของคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาแก้ไขปัญหาท่ีดินทํากิน สภาผู้แทนราษฎร พบว่า ในปี พ.ศ. 2553 มี
ประชาชนจํานวนมากอยู่อาศัยและทําประโยชน์ในเขตท่ีดินสงวนหวงห้ามของรัฐประเภทต่างๆ ได้แก่ ในเขตป่าสงวน
แห่งชาติจํานวน 450,000  ราย เนื้อท่ีประมาณ 9.4 ล้านไร่ ในเขตป่าอนุรักษ์ (อุทยานแห่งชาติ เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า วน
อุทยาน เขตห้ามล่าสัตว์ป่า) จํานวน 185,916 ราย เนื้อท่ี 2,243,943 ไร่19  

 สถิติการดําเนินคดีในข้อหาบุกรุกพ้ืนท่ีป่าและทําไม้ ระหว่างช่วงปี พ.ศ. 2552 – 2559 เฉพาะในเขตป่าอนุรักษ์ 
(อุทยานแห่งชาติ เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า) จํานวน 38,727 คดี โดยมีผู้ถูกจับกุมดําเนินคดีท้ังหมด 15,478 ราย20 โดยสถิติ
จํานวนการดําเนินคดีเพ่ิมขึ้นอย่างมีนัยยะสําคัญหลังจากท่ีมีคําสั่งคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ (คสช.) ท่ี 
64/2557 และแผนแม่บทการพิทักษ์ทรัพยากรป่าไม้แห่งชาติ พ.ศ. 2557 จากสถิติระหว่างปี พ.ศ. 2552 – 2556 มีคดี
เฉลี่ยปีละ 2,204 คดี แต่ในช่วงดําเนินการตามนโยบาย คสช. คือปี พ.ศ.  2557-2558 มีคดีเพ่ิมข้ึนเฉลี่ยปีละ 3,100 คดี21 
ซ่ึงสถิติตัวเลขท้ังหมดนี้รวมกลุ่มชาติพันธุ์ในภาคเหนือของประเทศไทยอยู่ด้วย และในทางสาธารณะกลุ่มชาติพันธ์ุบนพ้ืนท่ี
สูงก็กลายเป็นจําเลยสังคมไปโดยปริยาย ในฐานะกลุ่มคนท่ีก่อให้เกิดความเสียหายต่อทรัพยากรของประเทศชาติ 

 

4. ทฤษฎีชาติพันธ์ุแนววิพากษ์ (Critical Race Theory : CRT) 

บทความนี้ผู้เขียนได้นําทฤษฎีชาติพันธุ์แนววิพากษ์ มาวิเคราะห์กฎหมายและนโยบายเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินของ
ชาวเขา โดยในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะขอกล่าวถึงสาระสําคัญของทฤษฎีนี้โดยสังเขป ดังต่อไปนี้ 

 ทฤษฎีชาติพันธ์ุแนววิพากษ์ (Critical Race Theory : CRT) เกิดข้ึนในสหรัฐอเมริกา จากการท่ีนักวิชาการ
แนวกฎหมายวิพากษ์ ได้โต้แย้งต่อแนวความคิดของนักวิชาทางกฎหมายแบบจารีต (Traditional legal scholars) ท่ีมี
ความเชื่อว่า การเหยียดผิวสีจะยุติได้เม่ือสังคมอเมริกายกเลิกการเหยียดคนผิวสี และทําให้พลเมืองทุกคนมีความเท่าเทียม
กัน โดยมีกฎหมายท่ีรับรองให้ทุกคนได้รับสิทธิท่ีเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมายท่ีเป็นกลาง โดยไม่มองถึงความแตกต่างของ
ผิวสี22 โดยนักวิชาการทฤษฎีชาติพันธ์ุแนววิพากษ์ มีความเห็นว่า แม้อเมริกาจะมีกฎหมายรับรองสิทธิพลเมือง การ
ต่อต้านการเหยียดผิวสี และการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติแล้ว แต่ยังพบว่าระบบชนชั้นและการเหยียดสีผิวยังคง
ดํารงอยู่ในสังคมอเมริกา โดยเฉพาะการเลือกปฏิบัติท่ีไม่เป็นธรรมต่อคนผิวดําและชนกลุ่มน้อยอ่ืนๆ เช่น การเลือกปฏิบัติ

                                           
19 ศยามล ไกรยูรวงศ์, ร่างกฎหมายสิทธิชุมชนในการจัดการที่ดินและทรัพยากร : ลดความเหลื่อมล้ําสร้างความเป็นธรรม, สืบค้นวันที่ 22 
กรกฎาคม 2560, จาก http://www.lrct.go.th/th/?p=17044 
20 เร่ืองเดียวกัน. 
21 เร่ืองเดียวกัน. 
22 สมชาย ปรีชาศิลปะกุล, ทฤษฎีนิติศาสตร์ชาติพันธ์แนววิพากษ์, วิภาษา ปีที่ 3 ฉบับที่ 3 ลําดับที่ 19 1 พฤษภาคม – 15 มิถุนายน 2552, 
หน้า 22. 
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ในการจัดการศึกษา การบังคับใช้กฎหมายอาญา การจ้างงาน เป็นต้น  นอกจากนี้แล้ว นักวิชาการยังเห็นว่าระบบ
กฎหมายยังคงทําหน้าท่ีโอบอุ้มชนชั้นสูงผิวขาวไว้ ผ่านบทบาทของกลุ่มคนท่ีมีอํานาจครอบงําสังคม หรือแม้กระท่ัง
นักวิชาการ และศาล23  

 ดังน้ัน เม่ือนักวิชาการเห็นว่าการขับเคลื่อนในประเด็นสิทธิพลเมืองได้ถึงมาทางตันแล้ว เนื่องจากความเท่าเทียม
กันท่ีระบบกฎหมายอเมริการับรองนั้น ไม่สามารถแก้ไขปัญหาความไม่เท่าเทียมกันทางเชื้อชาติหรือผิวสีได้ จึงตระหนักว่า
มีความจําเป็นท่ีจะต้องมีแนวคิดทฤษฏี หรือยุทธศาสตร์สําหรับต่อสู้กับแนวคิดเชื้อชาตินิยมท่ียังคงฝังตัวอยู่ในสังคม จึงได้
นําเสนอแนวคิด Critical Race Theory หรือ ทฤษฎีชาติพันธุ์แนววิพากษ์24 โดยเร่ิมจากการปฏิเสธแนวคิดเสรีนิยมทาง
กฎหมาย (Legal liberalism) โดยเสนอว่า ทฤษฎีชาติพันธ์ุแนววิพากษ์ไม่เชื่อในความเป็นกลางของกระบวนการหรือ
แก่นของหลักการว่าด้วยความเสมอภาคเท่าเทียมกันอย่างเป็นทางการ (Formal equality) แต่ยืนยันว่าท้ังกระบวนการ
และแก่นของกฎหมาย แม้แต่กฎหมายต่อต้านการแบ่งแยกสีผิว ได้จัดโครงสร้างท่ีมุ่งรักษาสิทธิพิเศษให้แก่คนผิวขาว25

นอกจากนี้แล้วนักวิชาการชาติพันธ์ุแนววิพากษ์ ยังได้เผยให้เห็นว่าระบบกฎหมายท่ีเป็นอยู่ ได้กําหนดให้มีการแบ่งแยก
เชื้อชาติและรักษาไว้ซ่ึงระบบชนชั้น โดยมีรูปแบบการแบ่งแยกชนชั้นท่ีหลากกลาย26 

 นอกจากนี้ นักวิชาการชาติพันธุ์แนววิพากษ์ได้ทําการศึกษาและวิพากษ์ลงลึกถึงพ้ืนฐานเกี่ยวกับกระบวนการท่ี
กฎหมายใช้สร้างความรู้เกี่ยวกับชาติพันธุ์หรือเชื้อชาติ โดยต้ังคําถามต่อพ้ืนฐานทางความคิดของบรรดาแนวความคิดเสรี
นิยม ความเสมอภาคเท่าเทียม การมีเหตุมีผล และหลักความเสมอภาคภายใต้รัฐธรรมนูญ โดยปฏิเสธทัศนะที่มองว่า
กฎหมายเป็นคําตอบท่ีถูกต้องเพียงคําตอบเดียว อันมีท่ีมาจากมาตรฐานหรือกระบวนการที่เป็นกลางทางวัฒนธรรม และ
เราสามารถศึกษากฎหมายในแบบท่ีเป็นกลางทางวัฒนธรรมได้27  

 ทฤษฎีชาติพันธุ์แนววิพากษ์ มีแนวความคิดพ้ืนฐานท่ีสําคัญ 3 ประการคือ28  

 ประการแรก นักวิชาการชาติพันธ์ุแนววิพากษ์ เชื่อว่า “เชื้อชาตินิยม” (Racism) เป็นเร่ืองธรรมดาสามัญท่ี
เกิดข้ึนในสังคม ท้ังเป็นเรื่องปกติในทางธุรกิจและการใช้ชีวิตประจําวันต่อคนผิวสี ท่ีไม่มีใครสังเกตหรือต้ังคําถาม ซ่ึงส่งผล
ให้ปัญหาเชื้อชาตินิยมเป็นเร่ืองท่ีสามารถเข้าถึงเพ่ือแก้ไขหาได้ยาก เนื่องจากระบบกฎหมายและกลไกรัฐถูกครอบงําไว้
ด้วยแนวคิดปราศจากการให้ความสําคัญกับสีผิว (Color - Blind) หรือรูปแบบท่ีเป็นทางการ (Formal) ท่ีเชื่อว่าความ
เสมอภาคเท่าเทียมกันจะเกิดข้ึนได้ เม่ือคนผิวสีสามารถมีสิทธ์ิตามกฎหมายท่ีจะได้รับการปฏิบัติอย่างเสมอภาคเท่าเทียม
กันกับคนผิวขาวในรูปแบบเดียวกัน  

 ประการท่ีสอง เป็นระบบท่ีคนผิวขาวหรือกลุ่มท่ีมีอํานาจครอบงําอยู่ในสถานะท่ีเหนือกว่า และมีอํานาจชี้นําใน
การกําหนดเป้าหมายสําคัญ ท้ังด้านจิตวิญญาณ (Psychic) และด้านวัตถุ (Material) หรือเรียกว่าผลประโยชน์ท่ีสอด
ประสานกัน (Interest convergence) ซ่ึงเชื่อว่าเชื้อชาตินิยมส่งเสริมการเพ่ิมผลประโยชน์ให้แก่ท้ังชนชั้นนําผิวขาวและ

                                           
23 Rachel Alicia Griffin, Critical Race Theory as a Means to Deconstruct, Recover and Evolve in Communication 
Studies, Communication Law Review, Southern Illinois University. 
24 Ibid. 
25 Bennett Cappers, Critical Race Theory, pp 25-26.  
26 Ibid., p 26. 
27 สมชาย ปรีชาศิลปะกุล, ทฤษฎีนิติศาสตร์ชาติพันธ์แนววิพากษ์, วิภาษา ปีที่ 3 ฉบับที่ 3 ลําดับที่ 19 1 พฤษภาคม – 15 มิถุนายน 2552, 
หน้า 20 - 24.  
28 Richard Delgado and Jean Stefancic, Critical Race Theory :  An introduction, New York University press, pp 6 - 8.  



การประชุมวิชาการสาขานิติศาสตร์ระดับชาติ ครั้งที่ 1 หัวข้อ “ระบบกฎหมายไทย : ปฏิรูป / เปลี่ยนผ่าน/ ปฏิสงัขรณ์” 

28 

ชนชั้นแรงงานไปด้วยกัน การขจัดประแบ่งแยกทางชนชั้นจะเกิดข้ึนเฉพาะเม่ือสามารถจะตอบสนองต่อผลประโยชน์ของ
ชนชั้นสูงได้เท่านั้น 

 ประการท่ีสาม เป็นการประกอบสร้างทางสังคม (Social Construction) นักวิชาการทฤษฎีชาติพันธ์ุแนว
วิพากษ์ชี้ว่า เชื้อชาติและสีผิวเป็นผลผลิตของความคิดและความสัมพันธ์ในสังคม (Race and races are products of 
social thought  and relations) ซ่ึงไม่เกี่ยวข้องกับประเด็นทางชีววิทยาหรือเผ่าพันธุ์มนุษย์ หากแต่เชื้อชาติถูกสร้าง
ขึ้น จัดการหรือยกเลิกโดยสังคม แล้วหลอกวงว่าเป็นลักษณะเฉพาะอัตลักษณ์ท่ีถาวรของคนกลุ่มนั้นๆ นอกจากนี้ยังได้
ชี้ให้เห็นว่ากลุ่มท่ีมีอํานาจครอบงําสังคม ได้สร้างความเป็นเชื้อชาติให้แก่ชนกลุ่มน้อยแต่ละกลุ่มตามความต้องการและแต่
ละช่วงเวลาท่ีแตกต่างกัน เช่น ตลาดแรงงาน ยาเสพติด สงคราม บางกลุ่มอาจถูกประกอบสร้างผ่านการ์ตูน หนัง ท่ีรับ
บทบาทเป็นพวกสร้างความรุนแรง นอกรีตท่ีต้องมีการควบคุมอย่างเข้มงวด ซ่ึงทําให้เกิดภาพลักษณ์ท่ีติดตัวของคนแต่ละ
เชื้อชาติ แต่เม่ือเงื่อนไขเปลี่ยนแปลงไปภาพลักษณ์เหล่านั้นก็อาจเปลี่ยนแปลงไปได้เช่นกัน  

 สําหรับวิธีการท่ีนักวิชาการนิติศาสตร์ชาติพันธุ์แนววิพากษ์นิยมนํามาใช้ทําการศึกษา คือ การวิเคราะห์เรื่องเล่า 
(Narrative analysis) เนื่องด้วยแนวคิดชาติพันธุ์แนววิพากษ์เกิดข้ึนมาจากการวิเคราะห์เร่ืองเล่าท่ีเป็นประสบการณ์ใน
ชีวิตประจําวันซ่ึงเป็นโลกทัศน์ ทัศนะคติ การตีความ และอํานาจของเรื่องเล่า เพ่ือทําความเข้าใจต่อเร่ืองนั้นๆ ว่าคน
อเมริกันมองเห็นเชื้อชาติหรือผิวสีอย่างไร โดยนักวิชาการได้ตรวจสอบเร่ืองเล่าแล้วพยายามทําความเข้าใจว่าเร่ืองเล่า
เหล่านั้นทํางานอย่างไร หรือได้บ่งบอกอะไรบ้าง29 นอกจากนี้นักวิชาการชาติพันธ์ุแนววิพากษ์ยังเชื่อว่า เร่ืองเล่าท่ีดีจะ
บอกเล่าความจริงเกี่ยวกับชีวิต และช่วยให้เกิดความเชื่อมโยงระหว่างโลกของผู้อ่านกับผู้ท่ีอยู่ในเร่ืองเล่า อีกท้ังการเข้าถึง
เรื่องเล่าจะช่วยให้เข้าใจว่าชีวิตของคนอ่ืนท่ีแปลกใหม่และไม่คุ้นเคย30  

 นักทฤษฎีชาติพันธุ์แนววิพากษ์ ได้ประมวลแนวความคิดเป็นหลักการ 6 ประการดังต่อไปนี3้1   

 ประการท่ีหนึ่ง เชื้อชาติพ้ืนถ่ินนิยม (Endemic racism) คือ สภาพสังคมที่ให้สิทธิพิเศษแก่คนกลุ่มใหญ่ใน
สังคมนั้น ทําให้ชนกลุ่มน้อยกลายเป็นสิ่งแปลกปลอมและไม่ได้รับความเป็นธรรม โดยมีการกํากับของสถาบันท่ีมี
แนวความคิดเหยียดเชื้อชาติ อีกท้ังสถาบันทางสังคมยังดํารงรักษาโครงสร้างแบบเชื้อชาตินิยมไว้ อันนํามาซ่ึงการกดข่ีทาง
เชื้อชาติ หรือความไม่เท่าเทียมกันทางสังคมและเศรษฐกิจ32 

 ประการท่ีสอง เชื้อชาติเป็นการประกอบสร้างทางสังคม (Race as a social construction) สถาบันทาง
สังคมและระบบการเมือง เช่น รัฐบาล ระบบกฎหมายของรัฐ ระบบกฎหมายอาญา และระบบการศึกษา มีบทบาทอย่าง
สําคัญในการประกอบสร้างหรือขัดเกลาความเข้าใจต่อนิยามและความหมายของเชื้อชาติ โดยท่ีสถาบันเหล่านั้นทําหน้าท่ี
อย่างทรงพลังในการกําหนดอัตลักษณ์ของแต่ละเชื้อชาติ รวมท้ังการประกอบสร้างดังกล่าวมีลักษณะเหมารวม33  

 ประการที่สาม การสร้างความแตกต่างให้แก่เชื้อชาติ (Differential racialization) โดยกลุ่มผู้มีอํานาจ
ครอบงําสังคม ได้สร้างนิยาม ความหมาย ความคาดหวัง ลักษณะนิสัย ภาษา ธรรมเนียม ท่ีมีลักษณะเฉพาะให้แก่เชื้อชาติ

                                           
29 Richard Delgado and Jean Stefancic, Critical Race Theory :  An introduction, New York University press , p 38. 
30Ibid., pp 39-41 
31 Erica Campbell, Using Critical Race Theory to Measure Racial Competency" among Social Workers, Journal of 
Sociology and Social Work, December 2014, Vol. 2, No. 2, p. 74. 
32 Erica Campbell, Using Critical Race Theory to Measure Racial Competency" among Social Workers, Journal of 
Sociology and Social Work, December 2014, Vol. 2, No. 2,, p. 74. 
33Ibid., p. 74. 
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และชนกลุ่มน้อยแต่ละกลุ่มท่ีแตกต่างออกไปจากชนกลุ่มใหญ่ในสังคมนั้น ท่ีสําคัญคือทําให้กลุ่มชาติพันธุ์หรือชนกลุ่มน้อย
กลายเป็นคนอ่ืนไป อย่างไรก็ตามการสร้างและความหมายไม่มีความตายตัวและเปลี่ยนแปลงไปตามบริบททางเศรษฐกิจ 
สังคมและการเมือง ตลอดจนความต้องการของกลุ่มเชื้อชาติท่ีมีอํานาจครอบงํา34  

 ประการที่สี่ การสมประโยชน์ (Interest convergence) โดยทฤษฎีชาติพันธ์ุแนววิพากษ์ตระหนักดีว่า เชื้อ
ชาตินิยมเป็นเคร่ืองมือท่ีทําให้กลุ่มท่ีมีอํานาจครอบงํามีความสูงส่งกว่าชนกลุ่มน้อย ท้ังในทางวัตถุและจิตวิญญาณ คือ ใน
ท่ีสังคมที่ไม่เท่าเทียมกันได้ก่อให้เกิดผลประโยชน์ต่อกลุ่มท่ีมีสิทธิพิเศษ หลักการน้ีเห็นว่า สังคมจะเปลี่ยนแปลงไปสู่ความ
เท่าเทียมกันได้ ต่อเม่ือการเปลี่ยนแปลงน้ันได้ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อกลุ่มท่ีมีอํานาจครอบงําด้วย คนเหล่านั้นจึงจะยินยอม
ให้เกิดการเปลี่ยนแปลงได้35 

 ประการท่ีห้า ชาติพันธุ์วรรณนา (Racial narratives) ทฤษฎีชาติพันธุ์แนววิพากษ์ให้ความสําคัญกับการสร้าง
พ้ืนท่ีสําหรับการนําเสนอเร่ืองราวหรือเสียงของกลุ่มชาติพันธ์ุ นักวิชาการชาติพันธ์ุแนววิพากษ์ใช้เร่ืองเล่าของกลุ่มชาติ
พันธ์ุหรือชนกลุ่มน้อย ในการสื่อให้เห็นถึงประสบการณ์ชีวิตท่ีกลุ่มชาติพันธ์หรือชนกลุ่มน้อยเผชิญ อีกท้ังเป็นการโต้แย้ง
ต่อเรื่องเล่าในปัจจุบันท่ีจัดทําหรือสนับสนุนโดยกลุ่มผู้มีอํานาจครอบงํา ซ่ึงเรื่องราวทางประวัติศาสตร์ของกลุ่มคนชาย
ขอบ ถูกกีดกันออกไปจากเร่ืองก็ไม่ถูกรวมเอาประวัติศาสตร์ของไว้ด้วย นอกจากนี้ชาติพันธุ์วรรณนายังมีความสําคัญอย่าง
มากในการโต้แย้งต่อแนวความคิดของพวกเสรีนิยมท่ีเรียกร้องความเป็นกลาง ความปราศจากผิวสี และความจริงท่ีเป็น
สากล อีกท้ังโต้แย้งต่อกฎเกณฑ์ของคนผิวขาว ในการเป็นมาตรฐานท่ีจําเป็น เคร่ืองมือควบคุม ขัดเกลาลักษณะนิสัย 
ความคิด และการแสดงตัวตนของกลุ่มชาติพันธ์ุหรือชนกลุ่มน้อย เร่ืองเล่ายังเป็นวาทะกรรม ท่ีสร้างความเข้าใจต่อ
ประสบการณ์ชีวิต เครื่องมือเชิงโครงสร้างและสถาบัน สิ่งท่ีกลุ่มชาติพันธุ์หรือชนกลุ่มน้อยพบเจอ36 

 ประการท่ีหก อํานาจทับซ้อน (Intersectionality) กล่าวคือ การกดข่ีท่ีกระทําในพ้ืนท่ีใดๆ ท่ีจริงแล้วมันไม่ได้
มีมิติเดียว แต่มีมิติของอํานาจท่ีซ้อนทับกันไปมาเสมอ ปัจเจกบุคคลอาจเผชิญกับปัญหาความไม่เป็นธรรมในสังคมใน
หลายมิติพร้อมๆ กัน เช่น เชื้อชาติ เพศ อายุ ชนชั้น ซ่ึงเป็นผลมาจากลักษณะเฉพาะของสังคมนั้นๆ ซ่ึงในท่ีสุดแล้วการกีด
กันบนพ้ืนฐานของพ้ืนท่ีทางสังคมของกลุ่มคนและตัวบุคคล โดยเจาะจงท่ีมีความแตกต่างทางเชื้อชาติ เป็นการทําให้เกิด
การกีดกันทางสังคม ทําให้อัตลักษณ์ของบุคคลไม่ได้รับการยอมรับ โดยเฉพาะในกรณีท่ีมีการเลือกท่ีมีความแตกต่าง
ทางอัตลักษณ์ของบุคคลมาเป็นตัวเปรียบเทียบ37  

 เม่ือทฤษฎีชาติพันธ์ุแนววิพากษ์ถูกศึกษาและเผยแพร่กว้างขวางขึ้น นักวิชาการได้นําไปใช้ทําการศึกษาและ
วิพากษ์ต่อปัญหาการเลือกปฏิบัติหรือความไม่เท่าเทียมกันในสังคมในหลายประเด็น ท้ังวิพากษ์ระบบการศึกษา ระบบ
การจ้างงาน กฎหมายกระบวนการยุติธรรมทางอาญา การจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม เป็นต้น สําหรับท่ีนี้
จะกล่าวถึงเฉพาะกฎหมายและนโยบายเก่ียวกับป่าไม้ท่ีมีผลกระบทต่อสิทธิในท่ีดินของชาวเขา 

 

 

                                           
34 Ibid., pp. 75. 
35 Ibid,. pp. 75-76. 
36 Erica Campbell,  Using Critical Race Theory to Measure Racial Competency" among Social Workers, Journal of 
Sociology and Social Work, December 2014, Vol. 2, No. 2, p. 76. 
37 หนังสือพิมพ์มติชนออนไลน์ ฉบับวันที่ 10 ตุลาคม 2558, สืบค้นจาก 
 http://m.matichon.co.th/readnews.php?newsid=1444310887 สืบค้นเมื่อวันที่ 20 มกราคม 2561.  
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5. บทวิเคราะห์ 

ในขณะท่ีระบบกฎหมายสมัยใหม่ของไทย ยอมรับและให้ความสําคัญแก่คุณค่าของความเสมอภาคเท่าเทียมกัน
ระหว่างผู้คน ซ่ึงการยอมรับแนวความคิดว่าด้วยความเสมอภาคเท่าเทียมกันให้มีผลทางกฎหมายนั้น มีท้ังการยอมผูกพัน
ตามกฎหมายระหว่างประเทศ เช่น ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดการ
เลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง และการบัญญัติไว้เป็นกฎหมาย
ภายใน เช่น ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซ่ึงกลายเป็นมาตรฐานในการบัญญัติกฎหมายในทุกเร่ือง แต่เม่ือ
พิจารณาระบบกฎหมายหรือนโยบายของรัฐต่อชาวเขาดังกล่าวข้างต้น กลับพบว่ามีการแฝงระบบการเลือกปฏิบัติท่ีไม่เป็น
ธรรม หรือกําหนดให้มีความไม่เสมอภาคเท่าเทียมกันไว้ ซ่ึงมีผลทําให้ชาวเขาถูกจํากัดสิทธิด้านต่างๆ และไม่มีโอกาสใน
การเข้าถึงสิทธิและเสรีภาพทัดเทียมกับคนพ้ืนราบได้  

 ความไม่เป็นธรรมของกฎหมายหรือนโยบายเหล่านั้น ไม่ได้ถูกบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรโดยตรง ดังนั้น การ
พิจารณาจึงต้องวิเคราะห์ลงลึกถึงเบื้องหลังความคิดผู้มีอํานาจ และพิจารณาถึงปรากฏการณ์ของบังคับใช้กฎหมายหรือ
นโยบายในเร่ืองนั้น ซ่ึงหากมองด้วยทฤษฎีชาติพันธ์ุแนววิพากษ์ ผู้เขียนเห็นว่า มีร่องรอยของการเลือกปฏิบัติท่ีไม่เป็น
ธรรม การกีดกัน หรือความไม่เสมอภาคเท่าเทียมในการเข้าถึงสิทธิในท่ีดิน ท่ีปรากฏอยู่ในระบบกฎหมายหรือนโยบายของ
รัฐหลายประการ กล่าวคือ 

 ประการแรก “ภาพลักษณ์” ของชาวเขาถูกประกอบสร้างข้ึนมาให้เป็นพวกก่อปัญหาความม่ันคงต่อสังคมไทย 
ซ่ึงหลังสงครามโลกคร้ังท่ีสอง เกิดสงครามเย็นในภูมิภาคอินโดจีน เป็นความขัดแย้งระหว่างมหาอํานาจโลกข้ัวสังคมนิยม
และเสรีนิยม ปัญหาการปราบปรามฝิ่น และปัญหาด้านทรัพยากรและสิ่งแวดล้อม38 ทําให้ชาวเขาถูกผลักเข้าสู่สถานการณ์
ความขัดแย้งนี้ อันนํามาสู่ภาพลักษณ์ท่ีถูกสร้างให้เป็นพวกท่ีเป็นภัยต่อความมั่นคงของชาติไทย คือ เป็นพวกคอมมิวนิสต์ 
ไม่มีการศึกษา ยากจน ค้ายาเสพติด สกปรก อพยพเข้าเมืองผิดกฎหมาย39 อีกท้ังความวิตกจริตต่อเงาปีศาจคอมมิวนิสต์
ของรัฐ กระตุ้นให้ชาวเขายังถูกมองว่าเป็นพวกไม่ใช่คนไทย ไม่มีความรักชาติและไม่มีความผูกพันต่อชาติ นอกจากนี้ยังมี 
“วาทะกรรม” เกี่ยวกับชาวเขา ท่ีถูกสร้างและตอกยํ้าเป็นความเชื่อในสังคมไทยมาอย่างยาวนานและต่อเนื่อง ท่ีส่งผล
กระทบต่อการดํารงชีวิตของชาวเขาอย่างมีนัยยะสําคัญ เช่น เป็นเพียงพวกล้าหลัง ไม่ศิวิไลย์ สกปรก ไร้การศึกษา 
กลายเป็นพวกท่ีก่อปัญหาต่อเศรษฐกิจ สังคม สิ่งแวดล้อมและความมั่นคงชาติ เป็นต้น40  

 ประการท่ีสอง ชาวเขาถูกทําให้สังคมไทยรับรู้ว่าเป็นพวกท่ีมีความ “แตกต่างจากคนไทย” พ้ืนราบ ท้ังด้าน
ชีววิทยา ประวัติศาสตร์ สังคมและวัฒนธรรม ตลอดจนลักษณะนิสัยท่ีสุ่มเสี่ยงท่ีจะเก่ียวข้องกับการกระทําความผิด และมี
สติปัญญาท่ีต่ํากว่าคนพ้ืนราบ โดยตอกยํ้าว่าชาวเขาเพ่ิงอพยพจากประเทศเพ่ือนบ้านมาเม่ือไม่นานนี้ และไม่ใช่คนไทยแต่
เข้ามาพ่ึงพระบรมโพธิสมภาร โดยอพยพหนีจากความยากจนและภัยสงคราม ดังท่ี ปิ่นแก้ว เหลืองอร่ามศรี ให้ทัศนะไว้ว่า
ในช่วงสงครามเย็นท่ีรัฐได้สร้างแนวความคิดเกี่ยวชาวเขาใหม่ โดยไม่ได้มีคามหมายถึงคนท่ีอาศัยอยู่บริเวณพ้ืนท่ีภูเขาสูง 
ทําการเกษตรท่ีแปลกจากคนพื้นราบ และมีคามแตกต่างทางวัฒนธรรมเท่านั้น ดังจะเห็นได้ว่ารัฐได้เลือกเรียก 9 กลุ่มชาติ

                                           
38 พิพัฒน์ กระแจะจันทร์, จาก “ชาวป่า” สู่ “ชาวเขา”: 100 ปีกับการสร้างภาพลักษณ์ “ชาวเขา” ในสังคมไทย, การประชุมทางวิชาการ
ระดับบัณฑิตศึกษา คร้ังที่ 2, บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยศิลปากร. หน้า 159 – 162. 
39 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 160 – 163. 
40ปิ่นแก้ว เหลืองอร่ามศรี, “วาทะกรรมว่าด้วยชาวเขา”, วารสารสังคมศาสตร์, ปี่ที่ 11 (ฉบับที่ 1), หน้า 103. 
40 ขจัดภัย บุรุษพัฒน์, ชาวเขา, 2538, หน้า 108. 
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พันธ์ุว่า “ชาวเขา” เนื่องจากคํานี้มีความหมายพิเศษที่มีนัยยะเกี่ยวข้องกับการเมือง และเน้นยํ้าว่าการดํารงอยู่ของชาวเขา
ได้สร้างปัญหาให้แก่ประเทศไทย41  

 ปัญหานี้ประสิทธิ ลีปรีชา ได้โต้แย้งว่า รัฐได้ลี่ยงท่ีจะยอมรับต่อข้อเท็จจริงในการอพยพเข้ามาของชาวเขา เช่น 
ในยุคการปกครองแบบรัฐจารีต คนมักจะถูกกวาดต้อนเป็นเชลยศึก หลบหนีการถูกเข่นฆ่าและกวาดต้อน การแสวงหา
แหล่งทรัพยากรธรรมชาติและโอกาสทางเศรษฐกิจท่ีดีกว่า ซ่ึงเป็นสิ่งท่ีเกิดข้ึนเป็นปกติ แต่เม่ือถึงยุคล่าอาณานิคม ได้ก่อ
เกิดรัฐชาติสมัยใหม่ในภูมิภาคเอเชียอาคเนย์ กลายเป็นประเทศต่างๆ อย่างท่ีเป็นอยู่ในปัจจุบัน ทําให้คนถูกแบ่งแยกไป
ด้วย อันเป็นผลพวงจากการล่าอาณานิคมแล้วจัดสรรผลประโยชน์กันของประเทศเจ้าอาณานิคม โดยใช้เทคโนโลยีการ
จัดทําแผนท่ีบ่างเขตแดนประเทศ ประกอบกับการใช้กฎหมายตามหลักสากล เพ่ือคุ้มครองผลประโยชน์ของรัฐชาติ
สมัยใหม่และคนในบังคับ ในภายหลังต่อมากฎหมายสมัยใหม่ได้กลายเป็นเคร่ืองมือสําคัญในการกําหนดความเป็นพลเมือง 
โดยเฉพาะเมื่ออํานาจทางการเมืองการปกครองถูกรวมศูนย์อํานาจไว้ท่ีส่วนกลาง ทําให้ชนกลุ่มใหญ่หรือกลุ่มท่ีกุมอํานาจ
กลายเป็นเจ้าของประเทศ ในขณะท่ีชนกลุ่มน้อยอ่ืนๆ กลายเป็นคนชายขอบไป42 

 ประการท่ีสาม ในทางปฏิบัตินั้น รัฐไทยได้จัดโครงสร้างการปกครองชาวเขาท่ีมีลักษณะพิเศษ แยกต่างหากจาก
คนพ้ืนราบ ตามความเชื่อท่ีว่าชาวเขาเป็นพวกท่ีก่อให้เกิดอันตรายและภัยความม่ันคงต่อประเทศชาติ ซ่ึงพบว่ารัฐได้ใช้
วิธีการควบคุมโดยยุทธศาสตร์ทางทหารเป็นหลัก แม้ว่าชื่อนโยบายหรือแผนต่างๆ จะไม่ใช้ชื่อเรียกแบบทหารก็ตาม เช่น 
คณะกรรมการสงเคราะห์ประชาชนไกลคมนาคม ท่ีตั้งเม่ือปี พ.ศ. 2499 หรือ คณะกรรมการสงเคราะห์ชาวเขา ท่ีตั้งเม่ือปี 
พ.ศ. 2502 ท่ีเน้นเนื้อหาด้านการควบคุมและป้องกันการบุกรุกทําลายป่า หรือป้องกันและปราบปรามยาเสพติด แต่หาก
พิจารณาจากองค์ประกอบของคณะกรรมการและวิธีปฏิบัติแล้ว พบว่าเป็นการจัดโครงสร้างการปกครองหรือควบคุมดูแล
ด้วยยุทธวิธีทางทหาร เช่น คณะกรรมการทั้งสองชุดดังกล่าวข้างต้นนี้ อยู่ภายใต้โครงสร้างของหน่วยงานด้านความม่ันคง 
มีการกําหนดกรอบนโยบายเฉพาะสําหรับงานด้านการพัฒนาการปกครองชาวเขา ท่ีอยู่ในกรอบป้องกันการบุกรุกทําลาย
ป่า ปราบปรามยาเสพติด ห้ามการโยกย้ายหมู่บ้าน ปราบปรามขบวนการคอมมิวนิสต์ ส่งเสริมด้านสุขภาพและการศึกษา
ขั้นพ้ืนฐาน ท่ีสําคัญคือกําหนดให้การดําเนินกิจการทุกอย่างท่ีเกี่ยวกับชาวเขาของหน่วยงานอ่ืนๆ ท้ังรัฐและเอกชน จะต้อง
ขออนุญาตจากคณะกรรมการสงเคราะห์ชาวเขาก่อนดําเนินการ ซ่ึงมีผลทําให้หน่วยงานอ่ืนๆ ไม่สามารถเข้าไปส่งเสริม
หรือพัฒนาชาวเขาได้อย่างกรณีพ้ืนราบ นอกจากนี้แล้วชาวเขายังต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขและข้อจํากัดของกฎหมายและ
นโยบายเกี่ยวกับป่าไม้ด้วย    

 ต่อมาแม้ได้มีการยุบคณะกรรมการสงเคราะห์ชาวเขาแล้ว แต่ในทางปฏิบัติชาวเขาก็ถูกควบคุมโดยเงื่อนไขและ
ข้อห้ามกฎหมายเกี่ยวกับป่าไม้ 4 ฉบับข้างต้น ข้อจํากัดสิทธิในป่าไม้และที่ดินของชาวเขายังรวมถึงนโยบายเกี่ยวกับป่าไม้
เดิมของรัฐบาลและกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม คือ นโยบายป่าไม้แห่งชาติ พ.ศ. 2535 และมติ
คณะรัฐมนตรีว่าด้วยการกําหนดชั้นคุณภาพลุ่มน้ํา เม่ือวันท่ี 27 กรกฎาคม พ.ศ. 2525 แม้ต่อมาจะมีการออกมติ
คณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 30 มิถุนายน 2541 เพ่ือแก้ไขปัญหาสิทธิในท่ีดินของชาวเขา แต่ยังยึดเงื่อนไขตามนโยบายป่าไม้
แห่งชาติ พ.ศ. 2535 ซ่ึงในทางปฏิบัติแล้วกลับมีผลจํากัดสิทธิมากกว่าให้สิทธิ จนกระท่ังการรัฐประหารโดยคณะรักษา
ความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ (คสช.) เม่ือปี พ.ศ. 2557 ได้มีคําสั่ง คสช. ท่ี 64/2557 กําหนดให้อํานาจแก่ฝ่ายความม่ันคง

                                           
41 ปิ่นแก้ว เหลืองอร่ามศรี, วารสารสังคมศาสตร์, หน้า 103. 
42 ประสิทธิ์ ลีปรีชา, ม้งดอยปุย การค้า อัตลักษณ์กับความเป็นชุมชนชาติพันธุ์, รายงานการวิจัยในโครงการ อํานาจ พ้ืนที่และอัตลักษณ์
ทางชาติพันธุ์ : การเมืองวัฒนธรรมของรัฐชาติในสังคมไทย, สกว, 2549, หน้า 1-7. 
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โดยกองอํานวยการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร และกองทัพ เป็นหน่วยงานหลักในการป้องกันและปราบปราม
การกระทําความผิดเก่ียวกับกฎหมายป่าไม้ ซ่ึงเป็นการทําให้อํานาจแก่ฝ่ายความม่ันคงและทหารควบคุมชาวเขาอีกคร้ัง43  

 ประการท่ีสี่ รัฐบาล ทุนข้ามชาติ และองค์การระหว่างประเทศ ได้ร่วมมือกันสร้างชุดคําอธิบายหรือทฤษฎีเพ่ือ
ชี้นําสังคม ท่ีระบุว่าการเกษตรแบบชาวเขาไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อเศรษฐกิจ ในขณะเดียวกันก็เป็นอุปสรรคต่อการ
พัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ ท้ังนี้เพ่ือสนองต่อผลประโยชน์ของชนชั้นปกครอง ผู้มีอํานาจและทุน นอกจากน้ีแล้วการให้
สิทธ์ิหรือรับรองสิทธิชองชาวเขา ไม่ได้ก่อให้เกิดประโยชน์หรืออาจถึงข้ันขัดขวางต่อประโยชน์ของชนชั้นปกครอง กล่าวคือ 
เม่ือระบบกฎหมายและนโยบายเกี่ยวกับป่าไม้ของไทย ถูกรวมศูนย์อํานาจไว้ท่ีส่วนกลาง และตัดสิทธิของชุมชนหรือ
ประชาชนออก ซ่ึงเป็นระบบกฎหมายท่ีไม่สอดคล้องกับวิถีชีวิตของประชาชนโดยเฉพาะกลุ่มชาติพันธุ์บนพ้ืนท่ีสูงท่ีใช้ชีวิต
พ่ึงพาอาศัยป่าและทําการเกษตร สืบเนื่องมาจากเป็นระบบกฎหมายท่ีถูกชี้นําจากกลุ่มแนวคิดการจัดการป่าไม้เพ่ือการ
พาณิชย์ของยุโรปและอเมริกา โดยในยุคจักรวรรดินิยม กฎหมายและนโยบายเกี่ยวกับป่าไม้ของประเทศไทยได้รับอิทธิ
จากประเทศประเทศเจ้าอาณานิคมตะวันตก โดยเฉพาะอังกฤษท่ีแผ่อิทธิพลในภูมิภาคครอบคลุมต้ังแต่อินเดีย พม่า 
มาเลเซีย และไทย44 แต่หลังสงครามโลกคร้ังท่ีสอง มีการก่อต้ังองค์การสหประชาชาติซ่ึงมีประเทศมหาอํานาจอย่าง
สหรัฐอเมริกาอยู่เบื้องหลัง ได้ตั้งองค์การอาหารและการเกษตร (FAO) และมีบทบาทอย่างสําคัญในการวางแผนกิจการ
ด้านการป่าไม้ รวมทั้งผลักดันระบบการจัดการป่าไม้และท่ีดินในประเทศไทยให้เป็นแบบรวมศูนย์ โดยเฉาะการออก
กฎหมายและนโยบายเกี่ยวกับป่าไม้ท่ีมีผลใช้จนถึงปัจจุบัน45 โดยเหตุผลเบื้องหลังคือ เพ่ือสร้างหลักประกันต่อ
ผลประโยชน์ทางธุรกิจในระยะยาวของพ่อค้าไม้ต่างชาติ46  

 ปัจจุบันความเชื่อต่อแนวความคิดว่าชาวเขาทําลายป่า ยังคงดํารงอยู่ในคิดของผู้มีอํานาจออกกฎหมายและ
กําหนดนโยบายของรัฐไทย ดังจะเห็นว่า แผนปฏิบัติการพ้ืนท่ีเป้าหมายป้องกันและปราบปรามการลักลอบบุกรุกป่า 
(Area of Operation) ประจําปีงบประมาณ พ.ศ. 2558 ของกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธ์ุพืช ในส่วนบท
วิเคราะห์สาเหตุของปัญหาการบุกทําลายป่าว่า  

“ปัจจุบันพ้ืนท่ีป่าของประเทศไทยประสบปัญหาภัยคุกคาม พ้ืนท่ีป่าจํานวนมากถูกบุกรุก แผ้ว
ถาง เผาป่า ยึดถือครอบครอง เนื่องมาจากพ้ืนท่ีเกษตรกรรมมีจํานวนจํากัด และส่วนใหญ่ตก
เป็นของนายทุน หรือ  ผู้มีอิทธิพล ทําให้ประชาชนผู้ยากไร้ส่วนใหญ่ขาดแคลนท่ีดินทํากิน ไม่มี
ท่ีดินเป็นของตนเอง จึงจําเป็นต้องหันไปบุกรุกแผ้วถางป่า เพ่ือยึดถือครอบครองเป็นของ
ตนเอง ท้ังนี้สาเหตุสําคัญของการบุกรุกป่า สรุปได้ดังนี้ ... 2.2.1 ชาวไทยภูเขา 1) บุกรุกแผ้ว

                                           
43 คําส่ัง คสช. ที่ 64/2557 … ข้อ 1. ให้กระทรวงกลาโหม กระทรวงมหาดไทย สํานักงานตํารวจแห่งชาติ กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและ
ส่ิงแวดล้อม กองกําลังรักษาความสงบเรียบร้อย กองกําลังป้องกันชายแดนของกองทัพบก และกองทัพเรือ ตลอดจนหน่วยงานที่มีภารกิจและ
อํานาจหน้าที่ที่เก่ียวข้อง ดําเนินการปราบปรามและจับกุมผู้บุกรุก ยึดถือ ครอบครอง ทําลาย หรือกระทําด้วยประการใด ๆ อันเป็นการทําให้
เส่ือมเสียแก่ สภาพป่า รวมท้ังผู้สมคบและสนับสนุนช่วยเหลือ ให้ได้ผลอย่างจริงจังในทุกพ้ืนที่ รวมทั้งสกัดก้ัน การลักลอบตัดไม้มีค่าหรือไม้
หวงห้าม การนําเข้าและส่งออกไม้ที่ผิดกฎหมาย ตลอดแนวชายแดน ตลอดจนปราบปรามเครือข่ายขบวนการตัดไม้ทําลายป่าในทุกหมู่บ้าน
และชุมชนทั่วประเทศ 
44 เสน่ห์ จามริก และ ยศ ตันตสมบัติ, ป่าชุมชนในประเทศไทย : แนวทางการพัฒนา เล่ม 1, พิมพ์คร้ังที่ 2, สถาบันชุมชนท้องถิ่นพัฒนา, 
2536, หน้า  57. 
45 ปิ่นแก้ว เหลืองอร่ามศรี, วารสารสังคมศาสตร์, หน้า 61 
46 เสนห์ จามริก และ ยศ ตันตสมบัติ, ป่าชุมชนในประเทศไทย : แนวทางการพัฒนา เล่ม 1, หน้า 87. 
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ถางป่าเพ่ือทําไร่เลื่อนลอยในพ้ืนท่ีราบเชิงเขา หรือบนภูเขาท่ีเหมาะสมสําหรับทําการ
เกษตรกรรมเป็นแปลงเล็กแปลงน้อยกระจายอยู่ท่ัวไป...”47 

 จากอิทธิพลทางความคิดขององค์การระหว่างประเทศและภาพลักษณ์ของชาวเขาท่ีถูกสร้าง ได้ส่งผลอย่างมีนัย
ยะสําคัญต่อความคิดหลักในการจัดการพ้ืนท่ีป่าไม้ รวมท้ังการออกกฎหมายและนโยบายเก่ียวกับป่าไม้ของไทย 

 ประการที่ห้า หลังปี พ.ศ. 2500 มีงานวิชาการท่ีผลิตข้ึนมาเพ่ือผลิตซํ้าและต่อยอดชุดองค์ความรู้ดังกล่าวนี้
เพ่ิมข้ึนอย่างต่อเนื่อง ซ่ึงมีท้ังงานด้านกฎหมายและนโยบาย งานวิชาการป่าไม้ งานด้านอุทกศาสตร์ และมีการตอกยํ้าใน
สังคมไทยอย่างเข้มข้น เช่น การบรรจุไว้ในบทเรียนของนักเรียนนักศึกษา การเผยแพร่ออกสื่อทุกช่องทาง การกําหนดเป็น
นโยบายของหน่วยงานรัฐทุกระดับ อันเป็นการตอกยํ้าความเชื่อท่ีว่าชาวเขาทําลายป่าสู่สังคมไทย และได้กลายเป็นความ
เชื่อในทางวิชาการและกฎหมายตลอดจนสํานึกพ้ืนฐานของสาธารณะชนว่า เฉพาะการแผ้วถางพ้ืนท่ีป่าบนภูเขาเท่านั้น ท่ี
มีผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมและแม่น้ําลําธาร ท่ีรัฐบาลจะต้องมีมาตรการเข้าไปจัดการอย่างเข้มงวด โดยหลีกเลี่ยงท่ีจะ
กล่าวถึงผลกระทบจากป่าไม้ท่ีถูกทําลายลงไปมากกว่า ซ่ึงก่อโดยคนพ้ืนราบท่ีถูกชี้นําโดยนโยบายเศรษฐกิจทุนนิยมของ
รัฐบาล 

 ระบบกฎหมายเก่ียวกับป่าไม้และที่ดินถูกออกแบบให้รัฐสามารถกําหนดแนวทางการบริหารระหว่างพ้ืนท่ีราบ
กับบนพ้ืนท่ีสูงท่ีแตกต่างกัน กล่าวคือ ในพ้ืนราบนั้นรัฐบาลสามารถออกกฎหมายหรือประกาศให้ออกเอกสารสิทธ์ิใน
รูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง เพ่ือมอบสิทธ์ิให้แก่ผู้ท่ีครอบครองได้ โดยอ้างอิงเหตุผลทางเศรษฐกิจและความม่ันคงในการถือ
ครองท่ีดิน ในขณะท่ีหากเป็นพ้ืนท่ีในเขตภูเขาซ่ึงครอบครองโดยชาวเขา รัฐกลับอ้างกฎหมายและนโยบายตลอดจนหลัก
วิชาการตามความรู้และความเชื่อแบบตะวันตก แล้วปฏิเสธที่จะให้สิทธ์ิไม่ว่าในรูปแบบใดๆ หรืออาจกล่าวได้ว่าระบบ
กฎหมายและนโยบายของรัฐ มุ่งปฏิเสธสิทธิและความชอบธรรมของกลุ่มชาติพันธ์ุบนพ้ืนท่ีสูง อีกท้ังได้สร้างเงื่อนไขท่ี
เป็นไปไม่ได้สําหรับการเข้าถึงสิทธิของกลุ่มชาติพันธ์ุบนพ้ืนท่ีสูง เช่น ตามรัฐธรรมนูญรับรองสิทธิชุมชนในการใช้ประโยชน์
จากทรัพยากรในท้องถ่ิน และตามพระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507 กําหนดให้ราษฎรสามารถขออนุญาตทํา
ประโยชน์ได้ แต่มติคณะรัฐมนตรีกําหนดว่าห้ามมิให้ทํากิจกรรมใดๆ ในพ้ืนท่ีลุ่มน้ําชั้น 1 และ 2 แม้กระท่ังเม่ือเกิดข้อ
พิพาทเป็นคดีความข้ึน ศาลก็ได้วางบรรทัดฐานในการตีความกฎหมายท่ีมุ่งจํากัดสิทธิมากกว่าการยอมรับข้อเท็จจริง 
ดังน้ัน สิทธิดังกล่าวจะไม่สามารถเป็นจริงได้ในทางปฏิบัติ     

 แม้จะปรากฏว่าเม่ือถูกกดดันหนักๆ รัฐจะมีนโยบายบางประการท่ีพยายามแก้ไขปัญหาท่ีดินทํากินของชาวเขา
บ้าง แต่ก็ไม่มีมีผลในทางปฏิบัติอย่างจริงจัง ในทางตรงกันข้ามเนื้อหาของนโยบายเหล่านั้น กลับตอกยํ้าแนวคิดจํากัดสิทธิ
ในท่ีดินทํากินของชาวเขา โดยยืนยันแนวทางการจัดการป่าตามนโยบายป่าไม้แห่งชาติ พ.ศ. 2535 พร้อมท้ังกําหนดห้ามมิ
ให้อยู่อาศัยและทํากินในพ้ืนท่ีป่าอนุรักษ์ตามกฎหมายโดยเด็ดขาด โดยพ้ืนท่ีท่ีไม่สามารถย้ายออกได้ เพียงอนุโลมให้ทํากิน
ได้ชั่วคราว รวมท้ังกําหนดจะทําการสํารวจและพิสูจน์สิทธ์ิสําหรับพ้ืนท่ีไม่ต้องห้าม มติคณะรัฐมนตรี เม่ือวันท่ี 30 
มิถุนายน 2541 เป็นตัวอย่างรูปธรรมในกรณีนี้ กล่าวคือ มีการเปิดให้ประชาชนไปย่ืนคําร้องแจ้งการครอบท่ีดินท่ีอยู่ใน
เขตป่า และกรมป่าไม้จะทําการพิสูจน์สิทธ์ิ แต่มีเงื่อนไขสําคัญคือจะต้องเป็นพ้ืนท่ีไม่อยู่ในเขตป่าอนุรักษ์ตามกฎหมาย ไม่
เป็นพ้ืนท่ีล่อแหลม ซ่ึงมีลักษณะเป็นเงื่อนไขท่ีเป็นไปไม่ได้ 48 ซ่ึงในทางกลับกันแล้วการพิสูจน์สิทธ์ิตามมติคณะรัฐมนตรี
ฉบับนี้ มีผลเป็นการยึดคืนพ้ืนท่ีทํากินของชาวบ้านมาเป็นของรัฐ โดยมีนโยบายของรัฐเป็นเคร่ืองมือ 

                                           
47 กรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืช, แผนปฏิบัติการพ้ืนที่เป้าหมายป้องกันและปราบปรามการลักลอบบุกรุกป่า (Area of 
Operation) ประจําปีงบประมาณ พ.ศ. 2558. 
48 ศูนย์พิทักษ์และฟ้ืนฟูสิทธิชุมชนท้องถิ่น.  
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6. บทสรุป 

คําว่า “ชาวเขา” เป็นคําท่ีถูกทําให้มีความหมายเฉพาะถึงกลุ่มชาติพันธ์ุบนพ้ืนท่ีสูง 9 เผ่า ซ่ึงเป็นกลุ่มท่ีรัฐ
ต้องการควบคุมเป็นการเฉพาะเจาะจง โดยใช้วาทะกรรมเกี่ยวกับความมั่นคงแห่งชาติมาอธิบายเพ่ือสร้างความชอบธรรม
ในการออกกฎหมายและนโยบายสําหรับควบคุมหรือบริการจัดการกับกลุ่มชาวเขา โดยเฉพาะกฎหมายและนโยบายท่ี
เกี่ยวกับสิทธิในท่ีดิน ซ่ึงมุ่งจํากัดสิทธิและไม่เปิดช่องสําหรับการรับรองสิทธิ ทําให้ชาวเขาอยู่ในสถานะท่ีผิดกฎหมายและ
ถูกจับกุมดําเนินคดีจํานวนมาก 

 เม่ือมองกฎหมายและนโยบายที่เกี่ยวกับชาวเขา รวมท้ังท่ีเกี่ยวกับป่าไม้ด้วยสายตาของทฤษฎีชาติพันธ์ุวิพากษ์
แล้ว อาจกล่าวได้ว่าภาพลักษณ์ของชาวเขาถูกประกอบสร้างข้ึนมา โดยเฉพาะมุ่งให้มีความหมายถึงเป็นพวกก่อปัญหา
ความม่ันคงต่อประเทศชาติ อีกท้ังชาวเขายังถูกทําให้สังคมไทยรับรู้ว่าเป็นพวกท่ีมีความแตกต่างจากคนไทยทั่วไป ซ่ึง
ความแตกต่างนี้เป็นเหตุผลท่ีทําให้ชาวเขามีแนวโน้มท่ีจะก่อให้เกิดปัญหาต่อสังคมไทย นอกจากนี้ยังมีการผลิตและผลิตซํ้า
ชุดคําอธิบายว่าชาวเขาเพ่ิงอพยพจากประเทศเพ่ือนบ้านมาเมื่อไม่นานนี้ และไม่ใช่คนไทยแต่เข้ามาพ่ึงพระบรมโพธิ
สมภาร ซ่ึงมีผลทําให้รัฐไทยได้จัดโครงสร้างการปกครองชาวเขาท่ีมีลักษณะพิเศษแยกต่างหากจากคนพ้ืนราบ โดยมีการ
จัดโครางสร้างองค์กรและมีนโยบายรวมทั้งงบประมาณรองรับอย่างเป็นกิจจะลักษณะ สําหรับกรณีปัญหาสิทธิในท่ีดินนั้น 
ปรากฏว่ารัฐได้สร้างชุดคําอธิบายท่ีชี้นําสังคมว่าการใช้ประโยชน์ท่ีดินของชาวเขาไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อเศรษฐกิจ 
เนื่องจากไม่สนองต่อผลประโยชน์ของชนชั้นปกครอง ผู้มีอํานาจและทุน ซ่ึงปรากฏว่ามีงานวิชาการที่ผลิตซํ้าชุดองค์
ความรู้ท่ีระบุว่าชาวเขาทําลายป่าอย่างต่อเนื่อง 
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บทคัดย่อ 

 การสมรสเป็นจุดเร่ิมต้นของสถาบันครอบครัว กฎหมายไทยมีการรับรองสถานะของคู่สมรสระหว่างชายและหญิงมา
เป็นเวลายาวนาน ตั้งแต่สมัยอยุธยามีกฎหมายลักษณะผัวเมียรองรับสิทธิเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของชายและหญิงท่ีจะทําการสมรส
และมีครอบครัว ซ่ึงชายสมัยนั้นสามารถมีภริยาได้หลายคน ส่วนหญิงสมัยนั้นมีสามีได้ทีละคนจนกว่าจะหย่าร้างหรือเป็นหม้าย 
จนกระท่ังมีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บังคับใช้ก็ยังคงมีการรับรองสถานะของชายและหญิงท่ีสมรสกัน แม้มีการ
เปลี่ยนแปลงหลักในการสมรส คือ รับรองสถานะของคู่สมรสท่ีถูกต้องตามกฎหมายเพียงคู่เดียวเท่านั้น ส่วนการสมรสระหว่าง
เพศเดียวกันนั้นยังไม่ได้รับการรับรองสถานะให้เป็นคู่สมรสท่ีถูกต้องตามกฎหมายไทย  

ปัจจุบันมีคู่รักเพศเดียวกันจํานวนมากท่ีใช้ชีวิตร่วมกันเป็นครอบครัว แต่สถานภาพของคู่รักดังกล่าวกลับไม่มี
กฎหมายรับรองไว้ ทําให้บุคคลเหล่านี้ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายท้ังในเร่ืองสิทธิและหน้าท่ีท่ีจะพึงมีพึงได้อย่างเช่นคู่
สมรสระหว่างชายและหญิงท่ัวไป จึงถูกมองว่าขัดกับหลักสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน ซ่ึงเป็นการเลือกปฏิบัติโดยเหตุผลเร่ืองเพศ  

หลายประเทศทั้งในทวีปยุโรปและอเมริกามีการออกกฎหมายรับรองสถานะของคู่สมรสเพศเดียวกันแล้ว ประเทศไทย
เองก็มีแนวคิดในการผลักดันให้มีการออกกฎหมายรับรองการสมรสระหว่างเพศเดียวกัน ซ่ึงถือเป็นอีกก้าวแห่งการพัฒนา
กฎหมายให้สอดคล้องกับสภาพการณ์ในปัจจุบัน ส่งเสริมความเท่าเทียมกันของบุคคล และลดการเลือกปฏิบัติในทางเพศ ท้ังยัง
ช่วยลดปัญหาในการปรับใช้กฎหมายในเรื่องการสมรสและสิทธิในครอบครัวอีกทางหนึ่งด้วย 

คําสําคัญ: คู่สมรส, คู่ชีวิต, การสมรสระหว่างเพศเดียวกัน 

 

Abstract 

 Marriage is the beginning of a family. For a long time, Thai Law has guaranteed the status of 
male and female spouse. During the Ayutthaya Era, there was the Spouse Law which guarantees 
fundamental rights and freedoms of male and female who got married and started living as a family. 
Under the Spouse Law, a man was entitled to have many wives, but woman did not have the same 
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right except for divorcee or widow. However, when the Civil and Commercial Code was enforced, 
polygamy is no longer accepted but, under this law, same-sex marriage is still not recognized.  

 At the present time, there are a number of same-sex couples, but their status and households 
of same-sex couples are not recognized under Thai law. In this regard, some people are of the opinion 
that it conflicts with the principle of basic human rights and might be considered as sexual 
discrimination. 

 Many countries in Europe and America have adopted a law that recognizes the status of same-
sex marriage. In Thailand, the concept of same-sex marriage legislation has been proposed and 
supported which reflects a significant step of legislative development in accordance with the current 
situation. With a law providing recognition of same-sex couples, equality is promoted, gender 
discrimination is prevented, enforcement of marriage law is enhanced, and family rights are better 
respected. 

Keyword: Spouse, Couple, Same-sex marriage 

 

1. บทนํา 

 การสมรสเป็นจุดเร่ิมต้นของสถาบันครอบครัวซ่ึงเป็นหน่วยย่อยพ้ืนฐานของสังคม สถานะความเป็นครอบครัวจึง
เร่ิมต้นเม่ือชายและหญิงทําการสมรสกัน ในประเทศไทยย้อนหลังไปในสมัยสุโขทัยท่ีมีการรวบรวมชนชาติไทยตั้งตัวเป็น
อิสระนั้น กฎหมายครอบครัวของประเทศไทยในสมยันั้นได้รับอิทธิพลโดยตรงจากขนบธรรมเนียมประเพณีและวัฒนธรรม
ของประเทศอินเดีย และได้รับอิทธิพลโดยอ้อมจากชนชาติขอมและมอญ ในศิลาจารึกของพ่อขุนรามคําแหงมหาราชได้
กล่าวถึงระบบครอบครัวโดยเน้นท่ีบิดา มารดา พ่ีและน้องมากกว่าการสมรส บิดาเป็นใหญ่ในครอบครัว สตรีไม่มีบทบาท
ในครอบครัวหรือสังคม ทรัพย์มรดกตกทอดแก่บุตร และไม่มีการแบ่งสินสมรสระหว่างสามีภริยา  

ในสมัยอยุธยา ความสัมพันธ์ทางครอบครัวก็ยังคงเป็นไปเช่นเดียวกับในสมัยสุโขทัย ต่อมาเม่ืออาณาจักร
ขยายตัวกว้างขวางมากข้ึน ชุมชนก็ขยายตัวมากขึ้น ขนบธรรมเนียมประเพณีและวิถีประชาในการก่อความสัมพันธ์ทาง
ครอบครัวจึงไม่อาจใช้เป็นกฎเกณฑ์ได้เช่นเดิม จึงมีความจําเป็นต้องตรากฎหมายครอบครัวออกมาใช้บังคับในสังคม ซ่ึงใน
สมัยอยุธยาก็ได้มีการประกาศใช้กฎหมายลักษณะผัวเมีย พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการผิดเมีย พ.ศ. 1905 พระราชบัญญัติ
เพ่ิมเติมว่าด้วยการแบ่งปันสินบริคณห์ระหว่างผัวเมีย พ.ศ. 1905 กฎหมายลักษณะมูลคดีวิวาท กฎหมายลักษณะลักพา 
ซ่ึงกฎหมายเหล่านี้ได้รับอิทธิพลมาจากคัมภีร์พระธรรมศาสตร์ของประเทศอินเดียผ่านทางชนชาติมอญนั่นเอง ดังจะเห็น
ได้จากการที่กฎหมายยินยอมให้ชายมีภริยาได้หลายคน ซ่ึงเป็นประเพณีนิยมของชาวฮินดูท่ีปฏิบัติสืบต่อกันมา1 

ในสมัยรัตนโกสินทร์ตอนต้น ประเทศไทยยังคงใช้กฎหมายเก่าท่ีใช้มาต้ังแต่สมัยอยุธยา ต่อมาพระบาทสมเด็จ
พระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราชได้โปรดให้มีการชําระกฎหมายในสมัยอยุธยาให้ถูกต้อง ยุติธรรมและจัดเป็นหมวดหมู่ 
ปิดตราพระราชสีห์ พระคชสีห์ และบัวแก้ว จึงเรียกว่า กฎหมายตราสามดวง ซ่ึงมีกฎหมายลักษณะผัวเมียท่ีเกี่ยวกับการ

                                           
1 ประสพสุข บุญเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว, กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษา

กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2550, หน้า 1. 
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สมรสและครอบครัว ต่อมาในสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวมหาราช ประเทศไทยมีการยกร่างประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และได้มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว เม่ือวันท่ี 1 
ตุลาคม พ.ศ. 2478 ซ่ึงกฎหมายดังกล่าวเป็นการยกเลิกกฎหมายลักษณะผัวเมียท้ังหมด ให้การรับรองสถานะของคู่สมรส
ท่ีถูกต้องตามกฎหมายเพียงคู่เดียวเท่านั้น แต่ไม่กระทบกระเทือนถึงการสมรส สิทธิและหน้าท่ีต่างๆท่ีเกี่ยวกับ
ความสัมพันธ์ในครอบครัวซ่ึงมีอยู่ก่อนวันใช้ประมวลกฎหมายบรรพนี้ 

ดังท่ีกล่าวมาจะเห็นได้ว่า ประเทศไทยมีการพัฒนากฎหมายเกี่ยวกับการสมรสมาเป็นลําดับ แต่ยังคงรับรองสิทธิ
ของคู่สมรสระหว่างชายและหญิงเท่านั้น ปัจจุบันมีคู่รักเพศเดียวกันจํานวนมากท่ีใช้ชีวิตร่วมกันเป็นครอบครัว ซ่ึงหลาย
ประเทศท้ังในทวีปยุโรปและอเมริกามีการออกกฎหมายรับรองสถานะของคู่สมรสเพศเดียวกันแล้ว ประเทศไทยเองก็มี
แนวคิดในการผลักดันให้มีการออกกฎหมายรับรองการสมรสระหว่างเพศเดียวกัน เม่ือปี พ.ศ. 2556 คณะกรรมาธิการการ
กฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน สภาผู้แทนราษฎร ได้เผยแพร่ร่างพระราชบัญญัติจดทะเบียนคู่ชีวิต เพ่ือคุ้มครอง
สิทธิคู่รักเพศเดียวกัน หลังได้รับการร้องเรียนจากกลุ่มหลากหลายทางเพศว่าถูกนายทะเบียนปฏิเสธการจดทะเบียนสมรส 
ซ่ึงร่างพระราชบัญญัตินี้ผ่านการประชาพิจารณ์และเตรียมเสนอวุฒิสภา แต่เหตุการณ์รัฐประหารเม่ือปี พ.ศ. 2557 ทําให้
กระบวนการเสนอพระราชบัญญัติดังกล่าวยุติลง ต่อมาคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย โดยคณะกรรมการพิจารณา
ปรับปรุงและพัฒนากฎหมายด้านความเสมอภาคระหว่างเพศได้ดําเนินการรวบรวมข้อมูลวิจัยทางวิชาการ กฎหมายท่ี
เกี่ยวข้อง และรับฟังความคิดเห็นของภาคประชาชนและหน่วยงานของรัฐ เรื่องแนวทางการจัดทําร่างพระราชบัญญัติจด
ทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ... ซ่ึงรับรองสถานะคู่สมรสเพศเดียวกันให้เป็นคู่สมรสท่ีสิทธิและหน้าท่ีต่างๆตามกฎหมาย ซ่ึงรอ
เสนอพระราชบัญญัติดังกล่าวต่อสภาท่ีมาจากการเลือกต้ังต่อไป 

   

2. การพัฒนากฎหมายเก่ียวกับการสมรสและแนวโน้มการรับรองสิทธิในการสมรสระหว่างเพศเดียวกันในประเทศ
ไทย 

 กฎหมายเกี่ยวกับการสมรสของประเทศไทยท่ียอมรับการเริ่มต้นสถานะทางครอบครัวระหว่างชายและหญิงและ
รับรองสิทธิของคู่สมรสนั้นมีมาต่อเนื่องยาวนานและมีการพัฒนามาเป็นลําดับตามยุคสมัย ดังน้ี 

 2.1 กฎหมายเกี่ยวกับการสมรสในสมัยสุโขทัย 

 อาณาจักรสุโขทัยเป็นอาณาจักรท่ีเกิดข้ึนราวพุทธศตวรรษท่ี 15-18 ซ่ึงเป็นอาณาจักรของกลุ่มคนไทยแต่ตกอยู่
ภายใต้อิทธิพลของอาณาจักรขอม แต่ภายหลังท่ีอาณาจักรขอมเสื่อมอํานาจลงในพุทธศตวรรษท่ี 18 อาณาจักรสุโขทัยก็
ตั้งตนเองเป็นอิสระ แต่รากฐานทางการปกครองและกฎหมายก็ยังคงใช้กฎหมายของขอมหรือกฎหมายพระธรรมศาสตร์
อยู่2 

สมัยสุโขทัยนั้น ไทยเร่ิมมีตัวอักษรใช้เป็นของตัวเองคร้ังแรกในยุคของพ่อขุนรามคําแหงมหาราช กฎหมายใน
สมัยสุโขทัยจึงได้มีการบันทึกไว้เป็นลายลักษณ์อักษรเป็นครั้งแรก ซ่ึงกฎหมายในสมัยสุโขทัยท่ีสําคัญๆ ได้แก่ ศิลาจารึก
ของพ่อขุนรามคําแหงมหาราชและกฎหมายลักษณะโจร ซ่ึงมีการบันทึกเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ในเสาหินและแผ่นศิลา 
นอกจากนี้ยังมีกฎหมายของพระเจ้ามังรายหรือมังรายศาสตร์ ซ่ึงมีบันทึกหลักฐานเป็นภาษาไทยยวนจารลงในใบลาน3 

                                           
2 ชาคริต อนันทราวัน, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2556, หน้า 45. 
3 กําธร กําประเสริฐ, คําบรรยายวิชาประวัติศาสตร์กฎหมาย, กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2521, หน้า 1.  



วันที่ 8 มิถุนายน 2561 โรงแรมแคนทารี ฮิลล์ จังหวัดเชียงใหม่ จัดโดย คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยเชียงใหม่ 

39 

 ในศิลาจารึกของพ่อขุนรามคําแหงมหาราชจะกล่าวถึงประวัติของพ่อขุนรามคําแหงมหาราชและบทบัญญัติ
กฎหมายเกี่ยวกับเร่ืองการซ้ือขาย ภาษี มรดก ท่ีดิน การร้องทุกข์ และวิธีพิจารณาความเป็นหลัก ส่วนเรื่องการสมรสและ
ครอบครัวไม่ได้กล่าวไว้มากนัก โดยรวมแล้วกล่าวถึงระบบครอบครัวโดยเน้นท่ีบิดา มารดา พ่ีและน้องมากกว่าการสมรส 
บิดาเป็นใหญ่ในครอบครัว สตรีไม่มีบทบาทในครอบครัวหรือสังคม ทรัพย์มรดกตกทอดแก่บุตร และไม่มีการแบ่งสินสมรส
ระหว่างสามีภริยา 

กฎหมายเกี่ยวกับการสมรสในสมัยสุโขทัยมีปรากฏอยู่ในมังรายศาสตร์ ซ่ึงมีท่ีมาจากการท่ีกษัตริย์ของอาณาจักร
ล้านนา คือ พระเจ้ามังรายได้นํากฎหมายในคัมภีร์พระธรรมศาสตร์ซ่ึงได้รับอิทธิพลผ่านทางขอมและมอญมาใช้ในการ
ตัดสินคดี และโปรดให้รวบรวมคําพิพากษาของพระองค์แล้วตราเป็นกฎหมาย เพ่ือให้ผู้ปกครองบ้านเมืองในยุคต่อมาได้ใช้
เป็นหลักในการวินิจฉัยคดี4  

 ในมังรายศาสตร์มีกฎหมายลักษณะหมั้น ซ่ึงมีเนื้อความว่า  

“หากเจ้าขุนหรือผู้ดีหม้ันไว้เดือนหนึ่งจะไปแต่งงาน (สู่) ก็ให้เป็นไปตามนั้น กรณีนายสิบนายกว้านก็
ให้ทําตามคําพูดกําหนดไว้สองหรือสามเดือน หากพ้นกําหนดไม่ยอมบอกกล่าวให้ทราบและไม่ไป
แต่งงาน แต่กันท่าฝ่ายหญิงไว้ เช่นนี้ให้พ่อแม่พ่ีน้องฝ่ายหญิง หาคู่ใหม่ให้แก่หญิงนั้น ผู้มาหม้ันคนเดิม
จะว่ากล่าวอะไรมิได้ 

มาตราหนึ่ง ผู้ชายเอาของไปหม้ันลูกหลานท่าน พ่อแม่ก็ยินยอม เจ้าตัวไม่ยินยอม จึงหนีไปอยู่ยังท่ีตัว
ชอบใจ ให้ไหมค่าห่อข้าวหมาก (ขันหมาก) 11,000 เบี้ย 

ผิไปหมั้นเจ้าตัวและพ่อแม่ยินยอม และส่งค่าตัวแล้ว ภายหลังสาวไม่ยินยอมและหนีไป ให้ไหมค่าห่อ
หมาก 22,000 เบี้ย เงินค่าตัวสาวนั้นก็ให้ส่งคืน ส่วนผู้ชายซ่ึงพาสาวนั้นหนีไป (ให้ไหมมัน 55,000 
เบี้ยในกรณีท่ีไม่ทราบว่าหญงิมีคู่หม้ันแล้ว) แต่ถ้าทราบก็ให้ไหม 110,000 เบี้ย 

ผิเจ้าตัวและพ่อแม่ไม่ยินยอม อย่าให้ถือเป็นการหม้ัน หากสาวหนีไปแต่งงานท่ีบ้านอ่ืน อย่าว่าอะไร 
เพียงแต่ให้คืนค่าของฝากเท่านั้น”5 

บทบัญญัติข้างต้นนี้กล่าวถึงการผิดสัญญาหม้ัน หากเจ้าขุน (เจ้าเมือง) ไปขอหม้ันหญิงไว้ ท่านเป็นผู้ใหญ่ให้เวลา
หนึ่งเดือนพอแล้วท่ีจะจัดการแต่งงานให้เสร็จไป แต่ถ้าเป็นนายสิบ (พลรบ) นายกว้าน (ล่ามหรือทหารหรือพลรบฝ่าย
ติดต่อประชาสัมพันธ์) กถ็ือตามข้อตกลงท่ีกําหนดไว้ว่าจะแต่งภายในเวลาเท่าใด หากผิดกําหนดโดยไม่ได้ขอเลื่อนโดยบอก
เหตุจําเป็นประการใด หายหน้าไปเสียเฉยๆ ท่านถือว่ากันท่าฝ่ายหญิงไว้ เป็นอันหาคู่ให้หญิงใหม่ได้ คู่หม้ันฝ่ายชายที่ผิด
สัญญาแล้วไม่มีสิทธิจะเรียกร้องอย่างไรต่อไป  

ในการหม้ันนั้น หากผู้ชายเอาข้าวของไปหม้ันหญิงไว้ พ่อแม่ฝ่ายหญิงก็ยินยอม แต่หญิงไม่ได้ยินยอมด้วย จึงหนี
ไปอยู่กับชายท่ีหญิงชอบใจ ดังนี้ฝ่ายพ่อแม่ฝ่ายหญิงผิดสัญญา ต้องเสียไหมให้แก่ฝ่ายชาย แต่ในกรณีท่ีพ่อแม่ฝ่ายหญิงและ
ตัวหญิงเองยินยอมในการหม้ัน ฝ่ายชายได้ชําระเงินสินสอดค่าตัวหญิงแล้ว แต่หญิงกลับใจหนีไป เช่นนี้ต้องคืนเงินหรือ
สิ่งของท่ีเป็นสินสอดค่าตัวหญิงท้ังหมดแก่ฝ่ายชาย ส่วนชายคนใหม่ท่ีมาพาหญิงนั้นไป ต้องใช้ค่าเสียหายแก่ชายคู่หม้ัน อีก

                                           
4 กําธร กําประเสริฐ, คําบรรยายวิชาประวัติศาสตร์กฎหมาย, กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2521, หน้า 39. 
5 หลวงสุทธิวาทนฤพุฒิ, คําบรรยายประวัติศาสตร์กฎหมายชั้นปริญญาโท, กรุงเทพมหานคร: บริษัทศรีสมบัติการพิมพ์จํากัด, 2529, หน้า 
246-247. 
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กรณีหนึ่งหากฝ่ายชายเอาสินสอดไปหมั้นหญิง แต่พ่อแม่ฝ่ายหญิงและตัวหญิงเองไม่ได้ยินยอม หญิงจึงหนีไปแต่งงานใหม่ 
ฝ่ายชายคงมีสิทธิเพียงแต่ได้สินสอดของฝากคืนเท่านั้น 

ส่วนในเรื่องการหย่านั้น มังรายศาสตร์มีบทบัญญัติกําหนดไว้ว่า ชายไปอยู่กินกับหญิง เม่ืออยู่กันไปปรากฏว่าอยู่
ด้วยกันไม่ได้ อาจเป็นเพราะนิสัยไม่ตรงกัน ท้ังคู่ไม่มีความผิด เม่ือท้ังสองสมัครใจหย่ากัน ให้หย่ากันได้ แต่ต้องคืนค่า
ขันหมากให้แก่ฝ่ายชาย ส่วนเงินทองท่ีนํามาใช้จ่ายซ้ือเคร่ืองนุ่งห่มให้แก่ภรรยาหรือนํามาใช้จ่ายกินอยู่ด้วยกันก็ดี หรือท่ี
หญิงจ่ายเป็นค่าเคร่ืองนุ่งห่มให้แก่สามีก็ดี ไม่ให้เรียกคืน6 

หลังจากหย่ากันแล้ว มังรายศาสตร์ยังมีบทบัญญัติเรื่องการแบ่งสินสมรสด้วย โดยกําหนดหลักท่ัวไปไว้ว่า “ของ
ท่ีหาได้ด้วยกันหลังแต่งงาน ให้แบ่งเป็นสามส่วน ให้หญิงสองส่วน ชายส่วนหนึ่ง ผิมีลูกชายหรือหญิงให้ไว้แก่ภรรยา” 
บทบัญญัติดังกล่าวกําหนดวิธีการกําหนดสินสมรสไว้อย่างชัดแจ้งว่า หากชายหญิงหย่ากันแล้ว ทรัพย์สินท่ีหามาได้ด้วยกัน
หลังแต่งงาน ถือเป็นสินสมรสให้แบ่งเป็นสามส่วนโดยให้หญิงได้สองส่วน และชายได้สามส่วน แต่หากชายและหญิงนั้นมี
บุตรด้วยกัน ให้สินสมรสทั้งหมดตกเป็นของฝ่ายหญิงเพราะหญิงต้องเป็นฝ่ายเลี้ยงดูบุตรหลังจากหย่าร้างกันแล้ว แม้ฝ่าย
ชายจะยังไม่ได้ตายจากไปก็ดี ในกรณีท่ีชายและหญิงไม่ได้หย่าร้างกัน แต่ชายตายก่อน สินสมรสตกเป็นของหญิง แต่หาก
ฝ่ายหญิงตายก่อนต้องแบ่งสินสมรสเช่นเดียวกับกรณีหย่ากัน ส่วนเงินค่าขันหมากนั้นตกเป็นของฝ่ายชายซ่ึงยังไม่ตาย พ่อ
แม่ผู้หญิงไม่ควรยึดไว้ ต้องคืนให้แก่ฝ่ายชายไป ในกรณีท่ีตายท้ังสามีภริยา ให้สินสมรสตกได้แก่บุตร หากไม่มีบุตรให้เป็น
ของพ่อแม่พ่ีน้องฝ่ายหญิง ถ้าไม่มีพ่อแม่พ่ีน้องฝ่ายหญิง ก็ให้ตกแก่พ่อแม่พ่ีน้องฝ่ายชายแทน7 

จากท่ีกล่าวมาจะเห็นได้ว่า กฎหมายเก่ียวกับการสมรสในมังรายศาสตร์นั้น การเร่ิมต้นความสัมพันธ์ระหว่าง
ชายหญิงโดยการสมรสก็สําเร็จลงโดยง่าย โดยเน้นความยินยอมของพ่อแม่ฝ่ายหญิงและตัวหญิงเป็นสําคัญ หากมีการผิด
สัญญาหม้ันก็กําหนดโทษโดยการปรับไหมหรือให้คืนของหมั้นสินสอด และเม่ือชายหญิงท่ีอยู่กินกันไม่ประสงค์จะอยู่กินกัน
ฉันผัวเมียอีกต่อไปก็ให้หย่ากันได้โดยไม่มีข้อกําหนดเร่ืองเหตุหย่าโดยเฉพาะเจาะจงเหมือนในกฎหมายปัจจุบัน และยัง
กําหนดหลักในการแบ่งสินสมรสหลังจากหย่าร้างกันไว้อย่างชัดเจน นับว่าเป็นกฎหมายที่มีความครอบคลุมในการยุติข้อ
พิพาทเกี่ยวกับการสมรสและความสมัพันธ์ในครอบครัวได้เป็นอย่างดีและเหมาะสมกับสภาพการณ์ในสมัยนั้น 

  2.2 กฎหมายเกี่ยวกับการสมรสในสมัยอยุธยา 

ในสมัยอยุธยาเร่ิมต้นขึ้นเม่ือสมเด็จพระรามาธิบดีท่ี 1 (พระเจ้าอู่ทอง) สร้างกรุงศรีอยุธยาและประกาศอิสรภาพ
ในปี พ.ศ. 1893 กฎหมายท่ีใช้ในสมัยอยุธยายังคงได้รับอิทธิพลจากคัมภีร์พระธรรมศาสตร์อยู่เช่นเดิม โดยใช้คัมภีร์พระ
ธรรมศาสตร์เป็นแม่บทในการออกกฎหมาย และยังมีการออกกฎหมายเพิ่มเติมโดยพระมหากษัตริย์ ซ่ึงเรียกว่า พระราช
ศาสตร8์  

ในช่วงแรกของสมัยอยุธยาน้ัน ความสัมพันธ์ทางครอบครัวก็ยังคงเป็นไปเช่นเดียวกับในสมัยสุโขทัย ต่อมาเม่ือ
อาณาจักรขยายตัวกว้างขวางมากขึ้น ชุมชนก็ขยายตัวมากข้ึน ขนบธรรมเนียมประเพณีและวิถีประชาในการก่อ
ความสัมพันธ์ทางครอบครัวจึงไม่อาจใช้เป็นกฎเกณฑ์ได้เช่นเดิม จึงมีความจําเป็นต้องตรากฎหมายครอบครัวออกมาใช้
บังคับในสังคม ซ่ึงในสมัยอยุธยาก็ได้มีการประกาศใช้กฎหมายลักษณะผัวเมีย พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการผิดเมีย พ.ศ. 
1905 พระราชบัญญัติเพ่ิมเติมว่าด้วยการแบ่งปันสินบริคณห์ระหว่างผัวเมีย พ.ศ. 1905 กฎหมายลักษณะมูลคดีวิวาท 

                                           
6 กําธร กําประเสริฐ, คําบรรยายวิชาประวัติศาสตร์กฎหมาย, กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2521, หน้า 46. 
7 หลวงสุทธิวาทนฤพุฒิ, คําบรรยายประวัติศาสตร์กฎหมายชั้นปริญญาโท, กรุงเทพมหานคร: บริษัทศรีสมบัติการพิมพ์จํากัด, 2529, หน้า 
254-263. 
8 กําธร กําประเสริฐ, คําบรรยายวิชาประวัติศาสตร์กฎหมาย, กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2521, หน้า 50. 
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กฎหมายลักษณะลักพา9 ซ่ึงกฎหมายเหล่านี้ได้รับอิทธิพลมาจากคัมภีร์พระธรรมศาสตร์ของประเทศอินเดียผ่านทางชน
ชาติมอญนั่นเอง ดังจะเห็นได้จากการท่ีกฎหมายยินยอมให้ชายมีภริยาได้หลายคน ซ่ึงเป็นประเพณีนิยมของชาวฮินดูท่ี
ปฏิบัติสืบต่อกันมา 

วิธีการสมรสหรือจุดเริ่มต้นความสัมพันธ์ของการเป็นสามีภริยาในสมัยอยุธยานั้น กฎหมายลักษณะผัวเมียมี
บทบัญญัติวางหลักไว้ว่า  

“ชายหญิงพรหมจารีรักใคร่กัน พ่อแม่ไม่รู้ แลชายอื่นมาสู่ขอหญิงนั้น พ่อแม่ยกให้แก่ชายผู้สู่ขอ ได้
แต่งการมีขันหมาก คร้ันถึงกําหนดให้หญิงนั้นลงเรือนแลหญิงนั้นมิลง แลชายชู้ซ่ึงพ่อแม่หญิงมิได้ยก
ให้นั้นพาเอาหญิงไป แลมันเก็บเอาทรัพย์สิ่งของไปด้วยชายชู้นั้น ท่านให้เอาขันหมากนั้นต้ังไหมพ่อแม่
หญิงทวีคูณ แล้วใช้ข้าหอแลสิ่งของท่านจงเต็ม เพราะพ่อแม่หญิงมิได้ถามลูกสาวตน ส่วนชายผู้พาไป
นั้นให้ไหมให้พ่อแม่หญิงนั้น เป็นเบี้ยสะมายุมแปลงให้หญิงเป็นสิทธิแก่ชายผู้พาไป เพราะว่าหญิงชาย
นั้นรักใคร่กันอยู่ก่อนแล้ว”10  

จากบทบัญญัตินี้สะท้อนให้เห็นว่า กฎหมายรับรองสิทธิของชายและหญิงท่ีมีความรักต่อกันไว้ระดับหนึ่ง จึง
กล่าวได้ว่า ความยินยอมและสมัครใจของชายและหญิงเป็นเงื่อนไขในการสมรสอย่างหนึ่ง 

กฎหมายลักษณะผัวเมียมีหลักสําคัญอย่างหนึ่งว่า  

“กฎหมายยอมให้ชายมีภรรยาหลายคนได้ แต่หาได้ยอมให้หญิงมีสามีมากกว่าหนึ่งข้ึนไปไม่ กฎหมาย
ถืออยู่เสมอว่า ชายซ่ึงเอาหญิงซ่ึงมีสามีอยู่มาเป็นภรรยาตนนั้นเป็นแต่ชู้กัน ไม่ยอมให้เป็นผัวเมียกันได้
ตามกฎหมาย เม่ือชายมีเมียได้หลายคนดังนี้ กฎหมายจึงมีข้อบังคับเรียกชื่อต่างๆกันลําดับคล้ายกับ
ยศเป็นชั้นๆ”11  

บทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า ชายในสมัยอยุธยาน้ันสามารถมีภริยาได้หลายคนและได้รับการรับรองสถานะ
คู่สมรสถูกต้องตามกฎหมาย เพียงแต่มีการแบ่งลําดับข้ันสถานะของภริยาแตกต่างกันไปตามวิธีการสมรสของภริยาแต่ละ
คน 

กฎหมายลักษณะผัวเมียใน บท ก. มีการแบ่งประเภทของภริยาหรือเมียเป็น 3 ประเภท ได้แก่ เมียกลางเมือง 
คือ หญิงท่ีบิดามารดากุมมือให้เป็นเมียชาย, เมียกลางนอก คือ หญิงท่ีชายขอมาเลี้ยงเป็นอนุรองจากเมียหลวง และเมีย
กลางทาษี คือ หญิงท่ีชายช่วยไถ่มาแล้วเลี้ยงเป็นเมีย นอกจากน้ีในกฎหมายลักษณะมรฎก (มรดก) บทท่ี 5 ยังบรรยายถึง
ประเภทของเมียอีก 2 ชนิด คือ เมียพระราชทานและเมียอันทูลขอพระราชทาน12 

ในหมวด 3 ของกฎหมายลักษณะผัวเมียได้บัญญัติข้อห้ามของการสมรสหรือข้อห้ามของการเป็นผัวเมียไว้หลาย
เรื่อง ดังน้ี 

                                           
9 ประสพสุข บุญเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว, กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษา
กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2550, หน้า 1. 
10 ดารารัตน์ เมตตาริกานนท์, “สิทธิพลเมืองในการแต่งงานข้ามวัฒนธรรมช่วงก่อน พ.ศ. 2475”, วารสารสังคมลุ่มน้าํโขง, ปีที่ 7 (ฉบับที่ 3 
กันยายน – ธันวาคม 2554): หน้า 55. 
11 หลวงพิศลยสารนิติ, ลักษณผัวเมียกับลักษณมรฎกโดยย่อ, กรุงเทพมหานคร: โรงเรียนกฎหมาย, 2456, หน้า 1. 
12 หลวงพิศลยสารนิติ, ลักษณผัวเมียกับลักษณมรฎกโดยย่อ, กรุงเทพมหานคร: โรงเรียนกฎหมาย, 2456, หน้า 2. 
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ประการแรก คือ เร่ืองอายุของหญิงท่ีจะทําการสมรส หญิงนั้นต้องมีอายุไม่ต่ํากว่า 12 ปี ซ่ึงบทบัญญัติกําหนด
ว่า  

“หากหญิงอายุต่ํากว่านั้นลงมา ชายจะเอาเป็นเมียไม่ได้ เพราะกฎหมายลักษณะอาญามีบทบัญญัติ
ห้ามมิให้ชายร่วมประเวณีกับหญิงท่ีมีอายุต่ํากว่า 12 ปี ไม่ว่าหญิงนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็มีโทษตาม
กฎหมาย แม้บิดามารดาจะตกแต่งยกให้ชายอย่างไรก็ไม่มีผลสําเร็จ”13  

หากถ้าหญิงมีอายุเกิน 12 ปี แต่ไม่เกิน 14 ปี ไม่มีกฎหมายห้ามมิให้ชายเอาเป็นเมีย แต่ถ้าเป็นการท่ีชายได้เกลี้ย
กล่อมลักพาไปเพ่ือร่วมประเวณี เช่นนี้เป็นผัวเมียไม่ได้ เพราะกฎหมายลักษณะอาญาเอาโทษแก่ชายที่ทําการเช่นนั้น 
แม้ว่าบิดามารดายอมยกหญิงนั้นให้แก่ชายโดยท่ีตัวหญิงเองก็ยินยอม ส่วนชายที่จะทําการสมรส กฎหมายไม่ได้กําหนด
อายุขั้นตํ่าไว้ดังเช่นฝ่ายหญิง 

 ประการท่ีสอง คือ ห้ามมิให้พ่อแม่ พ่ีน้อง ปู่ย่า ตายาย ลุงป้า น้าอา หลาน ทําชู้กัน หากฝ่าฝืนให้ลงโทษตาม
โทษานุโทษ14 ซ่ึงสอดคล้องกับกฎหมายท่ีบังคับใช้ในปัจจุบันซ่ึงบัญญัติห้ามมิให้ชายหญิงท่ีเป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรง
ขึ้นไปหรือลงมาก็ดี เป็นพ่ีน้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดาก็ดี ทําการสมรสกัน หากฝ่าฝืนบทบัญญัติ
ดังกลา่ว การสมรสก็เป็นโมฆะ 

ประการท่ีสาม คือ ห้ามพระภิกษุสามเณรกับหญิงเป็นผัวเมียกัน หากฝ่าฝืนเป็นปาราชิกและมีโทษตามกฎหมาย 
แม้หญิงจะได้เคยเป็นเมียชายนั้นก่อนบวชแล้วมาร่วมประเวณีกันก็คงมีโทษเช่นกัน ซ่ึงกฎหมายลักษณะผัวเมียมี
บทบัญญัติชัดเจนว่า เม่ือผัวบวชเป็นภิกษุสามเณรแล้ว ขาดจากผัวเมียกันทันที15  

ประการท่ีสี่ คือ ชายจะเอาเมียคนอ่ืนในเวลาท่ีกฎหมายยังเรียกว่าเป็นเมียเขาอยู่นั้นมาเป็นเมียของตนไม่ได้ 
เป็นไปตามบทบัญญัติในกฎหมายลักษณะผัวเมียว่า  

“ผู้ใดทําชู้ด้วยเมียท่าน แลชายชู้นั้นจะเอาเมียท่านมาเป็นเมียตน ท่านว่าอย่าพึงให้”16  

แต่ถ้าชายผู้ใดได้เมียผู้อ่ืนท่ียังไม่มีบุตรและเลี้ยงดูหญิงนั้นอย่างภริยาของตนจนมีบุตรด้วยกันสามคนข้ึนไป หญิง
นั้นเป็นสิทธิแก่ผัวใหม่ บทบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับเงื่อนไขการสมรสในกฎหมายปัจจุบัน คือ ชายหรือหญิงจะทําการ
สมรสในขณะที่ตนมีคู่สมรสอยู่ไม่ได้ หากฝ่าฝืนบทบัญญัติดังกล่าว การสมรสก็เป็นโมฆะ 

เรื่องทรัพย์สินระหว่างสามีภริยานั้น กฎหมายลักษณะผัวเมียได้แบ่งประเภททรัพย์สินของสามีภริยาเป็นสิน
ส่วนตัว สินเดิมและสินสมรส สินส่วนตัว คือ ทรัพย์สินท่ีชายและหญิงมีอยู่ก่อนสมรส, สินเดิม คือ ทรัพย์สินท่ีมีอยู่เดิมแล้ว
นํามาเป็นทุนในการอยู่กินกันฉันสามีภริยา ส่วนสินสมรส คือ ทรัพย์สินท่ีทํามาหาได้ระหว่างเป็นสามีภริยา ส่วนของหม้ัน
หรือสินสอดนั้นตกเป็นของฝ่ายหญิงนับแต่เวลาท่ีสมรสกัน แม้ภายหลังจะหย่าร้างกัน หญิงก็ไม่ต้องคืนของหมั้นหรือ
สินสอดให้ชาย แม้จะมีบุตรด้วยกันหรือไม่ก็ตาม17  

ส่วนเรื่องการหย่านั้น กฎหมายลักษณะผัวเมียมีบทบัญญัติวางหลักว่า  

                                           
13 หลวงพิศลยสารนิติ, ลักษณผัวเมียกับลักษณมรฎกโดยย่อ, กรุงเทพมหานคร: โรงเรียนกฎหมาย, 2456, หน้า 13-14. 
14 หลวงพิศลยสารนิติ, ลักษณผัวเมียกับลักษณมรฎกโดยย่อ, กรุงเทพมหานคร: โรงเรียนกฎหมาย, 2456, หน้า 14-15. 
15 หลวงพิศลยสารนิติ, ลักษณผัวเมียกับลักษณมรฎกโดยย่อ, กรุงเทพมหานคร: โรงเรียนกฎหมาย, 2456, หน้า 15. 
16 หลวงพิศลยสารนิติ, ลักษณผัวเมียกับลักษณมรฎกโดยย่อ, กรุงเทพมหานคร: โรงเรียนกฎหมาย, 2456, หน้า 15-16. 
17 หลวงพิศลยสารนิติ, ลักษณผัวเมียกับลักษณมรฎกโดยย่อ, กรุงเทพมหานคร: โรงเรียนกฎหมาย, 2456, หน้า 17-21. 
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“ผัวเมียอยู่ด้วยกัน ต่างคนต่างผิดใจกัน จะหย่ากันไซ้ ให้เรียกสินเดิมท้ังสองข้าง สินสมรสให้แบ่งเป็น
สามส่วน ให้ชายสองส่วน ให้หญิงส่วนหนึ่ง แต่หากหญิงมีสินเดิม แต่ชายไม่มีสินเดิม เม่ือหย่ากันให้
แบ่งสินสมรสเป็นสามส่วน ให้หญิงสองส่วน ให้ชายหนึ่งส่วน”18 

 ซ่ึงแตกต่างจากบทบัญญัติเร่ืองการหย่าและแบ่งสินสมรสในมังรายศาสตร์ในสมัยสุโขทัย  

จากท่ีกล่าวมาจะเห็นได้ว่า กฎหมายลักษณะผัวเมียในสมัยอยุธยามีรายละเอียดมากขึ้นกว่ากฎหมายเก่ียวกับ
การสมรสในมังรายศาสตร์ในสมัยสุโขทัย มีการกําหนดเงื่อนไขในการสมรสชัดเจนมากขึ้น มีการแบ่งประเภทของภริยา
และการจัดการทรัพย์สินระหว่างสามีภริยาเป็นระบบมากกว่าเดิม ซ่ึงสะท้อนให้เห็นการพัฒนาของกฎหมายเก่ียวกับการ
สมรสให้เหมาะสมกับยุคสมัยท่ีเปลี่ยนแปลงไปนั่นเอง 

2.3 กฎหมายเกี่ยวกับการสมรสในสมัยรัตนโกสินทร์ 

ในสมัยรัตนโกสินทร์ตอนต้นเป็นช่วงรอยต่อจากสมัยอยุธยา กฎหมายเกี่ยวกับการสมรสของประเทศไทยจึง
ยังคงใช้กฎหมายลักษณะผัวเมียในสมัยอยุธยาสืบต่อมาจนกระท่ังในปี พ.ศ. 2347 ได้เกิดคดีฟ้องหย่าระหว่างอําแดงป้อม
กับนายบุญศรี โดยอําแดงป้อมเป็นชู้กับนายราชาอรรถแล้วมาฟ้องหย่านายบุญศรีผู้เป็นสามี นายบุญศรีไม่ยอมหย่า แต่
พระเกษมตีความในกฎหมายร่วมกับลูกขุนแล้วพิพากษาให้อําแดงป้อมหย่าขาดจากนายบุญศรีได้ นายบุญศรีจึงร้องทุกข์
กล่าวโทษพระเกษมและนายราชาอรรถต่อเจ้าพระยาศรีธรรมราช เจ้าพระยาศรีธรรมราชได้นําความกราบบังคับทูล
พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช เม่ือมีการตรวจสอบกฎหมายฉบับศาลหลวงกับฉบับหอหลวงข้างท่ีได้
ความว่า  

“ชายหาผิดมิได้ หญิงขอหย่า ท่านว่าเป็นหญิงหย่าชาย หย่าได้”  

พระองค์ทรงเห็นว่าเกิดความบกพร่องคลาดเคลื่อนในตัวบทกฎหมาย จึงทรงพระกรุณาโปรดเกล้าแต่งต้ัง
คณะกรรมการเพื่อตรวจชําระตัวบทกฎหมายต่างๆท่ีมีอยู่ในหอหลวงให้ถูกต้องตามความยุติธรรมและจัดเป็นหมวดหมู่ ปิด
ตราพระราชสีห์ พระคชสีห์ และบัวแก้ว เรียกว่ากฎหมายตราสามดวง โดยกําหนดบทบัญญัติเก่ียวกับการสมรสและ
ครอบครัวไว้ในกฎหมายลักษณะผัวเมีย ซ่ึงมีหลักกฎหมายเหมือนกับกฎหมายลักษณะผัวเมียในสมัยอยุธยา19 

หลังจากน้ันประเทศไทยเร่ิมได้รับอิทธิพลจากประเทศตะวันตกมากข้ึน ต่อมาในปี พ.ศ. 2451 พระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงพระกรุณาโปรดเกล้าให้แต่งต้ังคณะกรรมการเพ่ือตรวจชําระและยกร่างประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ ซ่ึงในการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว มีการเทียบเคียงกฎหมาย
ลักษณะผัวเมียกับกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ เยอรมัน ฝร่ังเศส อังกฤษ สวิสเซอร์แลนด์ และญี่ปุ่น แต่เกิดปัญหาว่า 
บรรพ 5 ของประเทศไทยน้ันจะถือตามหลักสากล คือ ให้ชายมีภริยาได้คนเดียว หรือจะถือตามประเพณีไทยของเราแต่
ดั้งเดิม คือ อนุญาตให้ชายมีภริยาได้หลายคน คณะกรรมการยกร่างกฎหมายจึงนําปัญหานี้เข้าปรึกษาในรัฐสภา และ
รัฐสภามีมติตามเสียงข้างมากให้บรรพ 5 ถือตามหลักสากล คือ อนุญาตให้ชายมีภริยาได้คนเดียว20 

                                           
18 หลวงพิศลยสารนิติ, ลักษณผัวเมียกับลักษณมรฎกโดยย่อ, กรุงเทพมหานคร: โรงเรียนกฎหมาย, 2456, หน้า 21-24. 
19 ประสพสุข บุญเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว, กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษา
กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2550, หน้า 2. 
20 ประสพสุข บุญเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว, กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษา
กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2550, หน้า 4. 
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เม่ือมีการประกาศใช้บังคับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว ในปี พ.ศ. 2478 มีผลเป็น
การยกเลิกกฎหมายลักษณะผัวเมียทั้งหมด แต่พระราชบัญญัติให้ใช้บทบัญญัติบรรพ 5 มีมาตรา 4 กําหนดไว้ว่า  

“บทบัญญัติแห่งบรรพนี้ไม่กระทบกระเทือนถึง (1) การสมรสซ่ึงได้มีอยู่ก่อนวันใช้ประมวลกฎหมาย
บรรพนี้และท้ังความสัมพันธ์ในครอบครัวอันเกิดแต่การสมรสน้ันๆ และ (2) การใช้อํานาจปกครอง 
ความปกครอง การอนุบาล การรับบุตรบุญธรรม ซ่ึงมีอยู่ก่อนวันใช้ประมวลกฎหมายน้ี และสิทธิหรือ
หนี้อันเกิดแก่การนั้นๆ”21  

ซ่ึงทําให้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ไม่กระทบกระเทือนถึงการสมรสตามกฎหมายลักษณะผัว
เมีย 

ภายหลังการเรียกร้องประชาธิปไตยในเหตุการณ์วันท่ี 14 ตุลาคม พ.ศ. 2516 เป็นผลให้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 ต้องมีบทบัญญัติมาตรา 28 กําหนดให้ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน และมีบท
เฉพาะกาลท่ีจะต้องมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือบัญญัติกฎหมายข้ึนใหม่เพ่ือรับรองสิทธิของชายและ
หญิงอย่างเท่าเทียมกันภายในเวลาไม่เกินสองปีนับแต่วันใช้รัฐธรรมนูญ ซ่ึงทําให้ต้องมีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว และประกาศใช้ในปี พ.ศ. 251922  ซ่ึงกฎหมายที่แก้ไขแล้วดังกล่าวมีหลักการสําคัญ คือ 
ยกเลิกบทบัญญัติต่างๆท่ีจํากัดอํานาจในการทํานิติกรรมของหญิงมีสามี โดยกําหนดให้ท้ังสามีและภริยามีอํานาจจัดการ
ทรัพย์สินระหว่างสามีภริยาอย่างเท่าเทียมกัน บทบัญญัติเดิมท่ีกําหนดให้สามีเป็นหัวหน้าในคู่ครอง เป็นผู้เลือกท่ีอยู่ได้ถูก
ตัดออกไป จึงเท่ากับว่าปัจจุบันไม่มีใครเป็นหัวหน้าในคู่ครอง สามีภริยาต้องปรึกษาหารือกันในการเลือกท่ีอยู่ ส่วน
ทรัพย์สินระหว่างสามีภริยาซ่ึงเดิมมีอยู่ 3 ประเภท คือ สินส่วนตัว สินเดิม และสินสมรส ก็มีการแก้ไขเหลือเพียง 2 
ประเภท คือ สินส่วนตัวและสินสมรสเท่านั้น23 

 จากที่กล่าวมาจะเห็นได้ว่า ในสมัยรัตนโกสินทร์ตอนต้นจนถึงช่วงท่ีมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองมาเป็น
ประชาธิปไตย กฎหมายของประเทศไทยมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงให้สอดคล้องกับสภาพสังคมและการปกครอง ซ่ึงส่งผลให้
มีการพัฒนากฎหมายเกี่ยวกับการสมรสของประเทศไทยด้วยเช่นกัน การเปลี่ยนแปลงท่ีสําคัญ คือ การอนุญาตให้ชายมี
ภริยาได้เพียงคนเดียวตามหลักสากล และการแก้ไขบทบัญญตัิต่างๆให้ชายและหญิงท่ีเป็นคู่สมรสกันมีสิทธิเท่าเทียมกัน ไม่
เว้นแม้แต่เรื่องสิทธิ หน้าท่ี และความสัมพันธ์ในครอบครัว ซ่ึงถือเป็นก้าวสําคัญในการพัฒนากฎหมายเกี่ยวกับการสมรส
ในประเทศไทย 

2.4 กฎหมายเกี่ยวกับการสมรสท่ีใช้บังคับในปัจจุบัน 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว ท่ีใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันนี้ ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมครั้ง
ใหญ่ในปี พ.ศ. 2533 และมีแก้ไขเพ่ิมเติมเล็กน้อยให้เรื่อยมา ซ่ึงมีหลักการสําคัญ ดังน้ี 

(1) กฎหมายอนุญาตให้มีคู่สมรสได้เพียงคนเดียว โดยมีหลักเกณฑ์ว่า ชายหรือหญิงจะทําการสมรสในขณะท่ีตน
มีคู่สมรสอยู่ไม่ได้ ตามมาตรา 1452 

                                           
21 ม.ร.ว.ชนม์สวัสด์ิ ชมพูนุท, คําอธิบายกฎหมายครอบครัวและมรดก, กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์พิทยาคาร, 2514, หน้า 4. 
22 วิระดา สมสวัสด์ิ, กฎหมายของครอบครัว คําอธิบายบรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่ได้ตรวจชําระใหม่ พ.ศ. 2519, 

เชียงใหม่: คณะสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 2523, หน้า 12. 
23 ประสพสุข บุญเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว, กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษา
กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2550, หน้า 7. 
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(2) กฎหมายรับรองสิทธิตามกฎหมายให้แก่คู่สมรสท่ีจดทะเบียนสมรสถูกต้องตามกฎหมายเท่านั้น ตามมาตรา 
1457 และการสมรสจะสิ้นสุดลงด้วยการหย่า ซ่ึงต้องทําโดยความยินยอมของท้ังสองฝ่ายหรือโดยคําพิพากษาของศาล 
และการหย่ามีผลสมบูรณ์เม่ือจดทะเบียนหย่ากันตามกฎหมาย ตามมาตรา 1514 และมาตรา 1515  

(3) เงื่อนไขการสมรส ได้แก่  

- ชายและหญิงต้องมีอายุ 17 ปีบริบูรณ์แล้วจึงจะทําการสมรสได้ เว้นแต่มีเหตุอันสมควร ศาลอาจ
อนุญาตให้สมรสก่อนนั้นได้ (มาตรา 1448)  

- ชายและหญิงต้องยินยอมเป็นสามีภริยากัน (มาตรา 1458) 

- ชายและหญิงซ่ึงเป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไปหรือลงมาก็ดี เป็นพ่ีน้องร่วมบิดามารดาหรือร่วม
แต่บิดาหรือมารดาก็ดี จะทําการสมรสกันไม่ได้ (มาตรา 1450) 

- หากชายหรือหญิงเป็นบุคคลวิกลจริตหรือเป็นบุคคลซ่ึงศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ จะทําการ
สมรสกันไม่ได้ (มาตรา 1449) 

- ผู้รับบุตรบุญธรรมกับบุตรบุญธรรมจะสมรสกันไม่ได้ (มาตรา 1451) 

(4) ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยานั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 มาตรา 1461 วางหลักไว้ว่า 
สามีภริยาต้องอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา และสามีภริยาต้องช่วยเหลืออุปการะเลี้ยงดูกันตามความสามารถและฐานะของ
ตน ซ่ึงสะทอ้นให้เห็นว่า ความสัมพันธ์ในครอบครัวเป็นไปตามหลักความเสมอภาคระหว่างชายและหญิง 

(5) ทรัพย์สินระหว่างสามีภริยา แบ่งเป็น 2 ประเภท คือ สินส่วนตัวและสินสมรส เม่ือมีการหย่ากันแล้วให้แบ่ง
สินสมรสให้ชายและหญิงได้ส่วนเท่ากัน ตามมาตรา 1533 

จากท่ีกล่าวมาจะเห็นได้ว่า ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว ท่ีใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันนี้ มี
การพัฒนาจากเดิมมาก มีความเป็นระบบระเบียบชัดเจนย่ิงข้ึน เหมาะสมกับสภาพสังคมในปัจจุบัน ท้ังยังสอดคล้องกับ
หลักสากลเรื่องความเสมอภาคอีกด้วย แต่อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว ของ
ประเทศไทยก็ยังคงรับรองสถานะคู่สมรสเฉพาะชายและหญิงท่ีทําการสมรสกันเช่นเดิม ส่วนการสมรสระหว่างเพศ
เดียวกันนั้นยังไม่ได้รับการรับรองสถานะให้เป็นคู่สมรสท่ีถูกต้องตามกฎหมายไทย 

2.5 การรับรองสิทธิในการสมรสระหว่างเพศเดียวกันในประเทศไทย 

ประเทศไทยมีการพัฒนากฎหมายเกี่ยวกับการสมรสมาเป็นลําดับต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน แต่ยังคงรับรองสิทธิ
ของคู่สมรสระหว่างชายและหญิงเท่านั้น ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 
ครอบครัว ท่ีกําหนดเงื่อนไขในการสมรสจะใช้ถ้อยคําว่า “ชายหญิง” เท่านั้น เช่น มาตรา 1458 บัญญัติว่า “การสมรสจะ
ทําได้ต่อเม่ือชายหญิงยินยอมเป็นสามีภริยากัน...” ซ่ึงตีความได้ว่า ชายและหญิงเท่าน้ันท่ีจะทําการสมรสกันได้ ส่วนชาย
หรือหญิงด้วยกันจะทําการสมรสกันไม่ได้ หากจะมีการจดทะเบียนสมรสของบุคคลเพศเดียวกันก็ไม่ถือว่ามีการสมรส และ
เพศของบุคคลธรรมดาน้ัน กฎหมายรับรองและถือเอาเพศตามท่ีกําเนิดมาเท่านั้น24 ซ่ึงเคยมีคําพิพากษาฎีกาท่ี 157/2524 
วินิจฉัยว่า คําว่า “หญิง” ตามพจนานุกรม คือ คนท่ีคลอดลูกได้ แม้ชายได้รับการผ่าตัดเปล่ียนแปลงอวัยวะเพศ แต่ก็ไม่
สามารถมีลูกได้ โดยธรรมชาติและตามกฎหมายรับรองจึงยังคงเป็นเพศชายอยู่ ผู้ร้องไม่มีสิทธิร้องขอให้เปลี่ยนแปลงเพศ

                                           
24 ชาติชาย อัครวิบูลย์, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครวั, กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์วิญญูชน , 
2552, หน้า 132-133. 
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และคํานําหน้าชื่อ และจะทําการสมรสกับชายด้วยกันไม่ได้ ดังนั้นการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันจึงไม่ได้รับการ
รับรองตามกฎหมายไทย ซ่ึงคําพิพากษาดังกล่าวส่งผลให้สํานักงานทะเบียนกลาง กรมการปกครอง ออกหนังสือเวียน
ไม่ให้สํานักงานทะเบียนท่ัวประเทศรับจดทะเบียนแก้ไขเอกสารต่างๆให้แก่ผู้ผ่าตัดแปลงเพศ เว้นแต่กรณีเกิดมามีสองเพศ 
และแพทย์ผ่าตัดให้เหลือเพศเดียว สํานักงานทะเบียนจึงจะสามารถแก้ไขเพศให้ได้25 

ปัจจุบันมีคู่รักเพศเดียวกันจํานวนมากท่ีใช้ชีวิตร่วมกันเป็นครอบครัว แต่สถานภาพของคู่รักดังกล่าวกลับไม่มี
กฎหมายรับรองไว้ ทําให้บุคคลเหล่านี้ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายท้ังในเร่ืองสิทธิและหน้าท่ีท่ีจะพึงมีพึงได้
อย่างเช่นคู่สมรสระหว่างชายและหญิงท่ัวไป ซ่ึงถูกมองว่าขัดกับหลักการสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานอันเป็นหลักสากล โดย
ถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน เป็นการเลือกปฏิบัติโดยเหตุผลเร่ืองเพศ ทําให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันใน
สังคม อีกท้ังยังขัดกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  

“มาตรา 27 บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับความคุ้มครอง ตาม
กฎหมายเท่าเทียมกัน ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่
ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องถ่ินกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือ
สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือ
ความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอ่ืนใด จะกระทํามิได้...”  

จึงเริ่มมีการเรียกร้องให้ออกกฎหมายรับรองสถานะของคู่สมรสเพศเดียวกันในประเทศไทย 

หลายประเทศทั้งในทวีปยุโรปและอเมริกามีการออกกฎหมายรับรองสถานะของคู่สมรสเพศเดียวกันแล้ว ได้แก่ 
อาร์เจนตินา เบลเย่ียม บราซิล แคนาดา เดนมาร์ก อังกฤษ ฝรั่งเศส ไอซ์แลนด์ แม็กซิโก เนเธอร์แลนด์ นิวซีแลนด์ 
นอร์เวย์ แอฟริกาใต้ โปรตุเกส สเปน สวีเดน อุรุกวัย เวลล์ และสหรัฐอเมริกา26 ซ่ึงกฎหมายท่ีรับรองสถานภาพและสิทธิ
การสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน แบ่งออก 3 รูปแบบ คือ27  

(1) กฎหมายท่ีให้ความเสมอภาคในการสมรสเหมือนคู่สมรสต่างเพศ โดยรัฐยอมรับการจดทะเบียนสมรส
ระหว่างบุคคลเพศเดียวกันว่าเป็นคู่สมรสท่ีถูกต้องตามกฎหมายและมีผลทางกฎหมายเช่นเดียวกับการจดทะเบียนสมรส
ระหว่างชายกับหญิง เรียกว่า Marriage Equality 

(2) กฎหมายจดทะเบียนคู่ชีวิต เรียกว่า Civil Partnership หรือ Civil Union ซ่ึงคล้ายกับการสมรสระหว่าง
ชายหญิง โดยรัฐให้การรับรองว่าท้ังคู่มีลักษณะเป็นหุ้นส่วนชีวิตท่ีจะได้รับสิทธิพิเศษต่างๆจากรัฐและมีหน้าท่ีต่างๆตาม
กฎหมาย แต่ไม่ถือว่าเป็นคู่สมรสตามกฎหมายเช่นเดียวกับการจดทะเบียนสมรสระหว่างชายกับหญิง 

(3) กฎหมายรับรองการใช้ชีวิตของคนสองคน ซ่ึงอาจไม่ได้มีความสัมพันธ์แบบโรแมนติกก็ได้ เช่น เป็นพ่ีน้องกัน 
เรียกว่า Cohabitation  

ประเทศไทยเองก็มีแนวคิดในการผลักดันให้มีการออกกฎหมายรับรองสถานภาพการสมรสระหว่างเพศเดียวกัน
เช่นกัน ซ่ึงแนวทางการเปล่ียนแปลงกฎหมายเกี่ยวกับการสมรสของประเทศไทยเพ่ือให้มีการรับรองสถานภาพและสิทธิ

                                           
25 วัชรินทร์ สังสีแก้ว, “สถานะทางกฎหมายของผู้ผ่าตัดแปลงเพศ”, วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมธิราช, ปีที่ 17 (ฉบับที่ 1) ธันวาคม 2548 
: หน้า 17-41.  
26 ศูนย์สิทธิมนุษยชน, “การสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน”, แหล่งที่มาจาก http://www.humanrightscenter.go.th 
27 ธัญลักษณ์ นามจักร, “การรับรองสถานภาพการสมรสของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ”, แหล่งที่มาจาก http://www.bu.ac.th/ 
knowledgecenter/executive_journal/april_june_13/pdf/aw02.pdf 
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ต่างๆของคู่สมรสเพศเดียวกันนั้น แบ่งออกเป็น 3 แนวทาง โดยแนวทางแรก คือ การแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ บรรพ 5 ซ่ึงการเปลี่ยนแปลงตามแนวทางแรกเป็นไปได้ยากมาก เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของแนวคิดในการก่อต้ังครอบครัวแบบด้ังเดิม คือ รับรองการสมรสระหว่างชายและหญิงเท่านั้น ส่วน
แนวทางท่ีสอง คือ การร่างเป็นกฎหมายเฉพาะแยกต่างหากจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และแนวทางท่ีสาม 
คือ มีการแก้ไขท้ังประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 และการร่างเป็นกฎหมายเฉพาะไปพร้อมๆกันด้วย เพ่ือให้
โอกาสคู่รักเพศเดียวกันสามารถเลือกได้ว่า จะให้รัฐรับรองความสัมพันธ์ในรูปแบบคู่สมรสตามกฎหมาย หรือรับรองเป็น
คู่ชีวิตตามพระราชบัญญัติจดทะเบียนชีวิตคู2่8  

เม่ือปี พ.ศ. 2556 คณะกรรมาธิการการกฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน สภาผู้แทนราษฎร ได้เผยแพร่
ร่างพระราชบัญญัติจดทะเบียนคู่ชีวิต ฉบับท่ี 1 เพ่ือคุ้มครองสิทธิคู่รักเพศเดียวกัน หลังได้รับการร้องเรียนจากกลุ่ม
หลากหลายทางเพศว่าถูกนายทะเบียนปฏิเสธการจดทะเบียนสมรส ซ่ึงร่างพระราชบัญญัตินี้ผ่านการประชาพิจารณ์และ
เตรียมเสนอวุฒิสภา แต่เหตุการณ์รัฐประหารเม่ือปี พ.ศ. 2557 ทําให้กระบวนการเสนอพระราชบัญญัติดังกล่าวยุติลง29 
จึงกล่าวได้ว่า จุดเร่ิมต้นของแนวคิดในการเสนอร่างกฎหมายเพื่อรับรองสถานะและสิทธิของคู่สมรสเพศเดียวกันใน
ประเทศไทยนั้นเป็นไปในแนวทางของกฎหมายจดทะเบียนคู่ชีวิต หรือเรียกว่า Civil Partnership หรือ Civil Union 
นั่นเอง โดยการร่างเป็นพระราชบัญญัติจดทะเบียนคู่ชีวิตหรือร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตเป็นกฎหมายเฉพาะแยกต่างหาก
จากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยยังคงหลักการสมรสแบบเดิมระหว่างชายและหญิงไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ส่วนการสมรสระหว่างเพศเดียวกันก็เป็นไปตามร่างพระราชบัญญัติจดทะเบียนคู่ชีวิตหรือร่างพระราชบัญญัติ
คู่ชีวิต และนําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับใช้โดยอนุโลมในเรื่องท่ีร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวไม่ได้บัญญัติ
หลักเกณฑ์ไว้โดยเฉพาะ 

หลังจากการเสนอร่างพระราชบัญญัติจดทะเบียนคู่ชีวิต ฉบับท่ี 1 ยุติไปเพราะเหตุการณ์ทางการเมือง มูลนิธิ
เพ่ือสิทธิและความเป็นธรรมทางเพศ ซ่ึงเป็นองค์กรภาคประชาชน ได้ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต ในปี พ.ศ. 255730 ซ่ึงถือ
เป็นร่างกฎหมายฉบับท่ี 2 ท่ีมีจุดมุ่งหมายให้รัฐรับรองสิทธิของคู่สมรสเพศเดียวกัน แต่ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวก็ยังไม่
ประสบความสําเร็จ  

ต่อมาคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย โดยคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงและพัฒนากฎหมายด้านความเสมอ
ภาคระหว่างเพศได้ดําเนินการรวบรวมข้อมูลวิจัยทางวิชาการ กฎหมายท่ีเก่ียวข้อง และรับฟังความคิดเห็นของภาค
ประชาชนและหน่วยงานของรัฐ เรื่องแนวทางการจัดทําร่างพระราชบัญญัติจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. …. ซ่ึงรับรองสถานะคู่
สมรสเพศเดียวกันให้เป็นคู่สมรสท่ีสิทธิและหน้าท่ีต่างๆตามกฎหมาย ซ่ึงรอเสนอพระราชบัญญัติดังกล่าวต่อสภาท่ีมาจาก
การเลือกต้ังต่อไป 

สิทธิท่ีคู่รักเพศเดียวกันจะได้รับ หากพระราชบัญญัติจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ... ประกาศใช้บังคับ คือ31 

                                           
28 ชวินโรจน์ ธีรพัชรพร และภาณุมาศ ขัดเงางาม, “สิทธิความเสมอภาคในการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย”, 
วารสารสมาคมนักวิจัย, ปีที่ 22 ฉบับที่ 2 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2560), หน้า 99. 
29 บารมี พานิช และสุพรรณี ไชยอําพร, “รูปแบบและขั้นตอนการขับเคล่ือนร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิตในประเทศไทย”, 
รายงานสืบเนือ่งจากการประชุมวิชาการระดับชาติ การบริหารการพัฒนาสังคมและยุทธศาสตรก์ารบริหาร ประจําปี 2559, หน้า 66-68. 
30 ชวินโรจน์ ธีรพัชรพร และภาณุมาศ ขัดเงางาม, “สิทธิความเสมอภาคในการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย”, 
วารสารสมาคมนักวิจัย, ปีที่ 22 ฉบับที่ 2 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2560), หน้า 97. 
31 หนังสือพิมพ์ผู้จัดการออนไลน์, “กฎหมายคู่ชีวิต (เพศเดียวกัน)...ความหวังที่เลือนรางในสังคมไทย”, แหล่งที่มาจาก 
http://www.manager.co.th, 29 มิถุนายน พ.ศ. 2558.  
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(1) สิทธิในการทําธุรกรรมทางการเงินร่วมกัน เช่น การกู้เงินธนาคารเพ่ือซ้ือบ้าน (ตามกฎหมายปัจจุบัน จะกู้
ด้วยกันไม่ได้ เพราะไม่ใช่คู่สมรสหรือผู้สืบสันดาน) 

(2) สิทธิในการรักษาพยาบาล หากฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งรับราชการ (ตามกฎหมายปัจจุบันจะไม่ได้สิทธิ เพราะไม่ใช่คู่
สมรสตามกฎหมาย) 

(3) สิทธิการลงชื่อยินยอมให้แพทย์ทําการรักษาพยาบาลแก่คู่ชีวิต (ตามกฎหมายปัจจุบันจะลงชื่อไม่ได้ เพราะ
ไม่ใช่บุคคลในครอบครัวหรือญาติ) 

(4) สิทธิในการรับมรดกท่ีร่วมสร้างกันมา ในกรณีท่ีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเสียชีวิตกะทันหันและไม่มีพินัยกรรมระบุไว้ 
(ตามกฎหมายปัจจบุัน ทรัพย์สินในชื่อผู้เสียชีวิตจะตกไปยังทายาทตามกฎหมาย) 

(5) สิทธิในการลดหย่อนภาษีเงินได้ ในกรณีมีคู่สมรส (ตามกฎหมายปัจจุบันจะลดหย่อนภาษีเงินได้ให้เฉพาะคู่
สมรสเพศเดียวกัน) 

(6) สิทธิการรับเลี้ยงบุตรบุญธรรม 

จากท่ีกล่าวมาจะเห็นได้ว่า การท่ีประเทศไทยเลือกแนวทางในการเปลี่ยนแปลงกฎหมายเกี่ยวกับการสมรสเพื่อ
รับรองสถานภาพและสิทธิของคู่สมรสเพศเดียวกันโดยการร่างเป็นกฎหมายเฉพาะแยกต่างหากจากประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์นั้น เป็นแนวทางท่ีเหมาะสมกับสภาพกฎหมายของประเทศไทย ท้ังยังสะดวกต่อการแก้ไขกฎหมายดังกล่าว
ให้มีความครอบคลุมและความเหมาะสมกับคู่สมรสเพศเดียวกันได้โดยง่าย และหากร่างพระราชบัญญัติจดทะเบียนคู่ชีวิต 
พ.ศ. ... ประกาศบังคับใช้ จะทําให้ปัญหาของคู่สมรสเพศเดียวกันท่ีไม่ได้รับรองสิทธิตามกฎหมายได้รับการแก้ไขให้ชัดเจน
และมีความเหมาะสมมากข้ึน ถือเป็นการส่งเสริมความเสมอภาคในสังคมไทยอีกระดับหนึ่ง และเป็นการไม่เลือกปฏิบัติ
ในทางเพศแก่บุคคลในสังคมอีกด้วย 

 

3. สรุป 

 ครอบครัวเป็นรากฐานท่ีสําคัญของสังคม จุดเริ่มต้นของครอบครัวเกิดจากการสมรสเพ่ืออยู่กินด้วยกัน เกิด
ความสัมพันธ์ในเร่ืองสิทธิ หน้าท่ี และทรัพย์สินระหว่างสามีภริยา และระหว่างบิดามารดากับบุตรต่อไป ประเทศไทยมี
กฎหมายเก่ียวกับการสมรสมาต้ังแต่ในสมัยสุโขทัยและมีการพัฒนากฎหมายเกี่ยวกับการสมรสเร่ือยมาตามยุคสมัย เพ่ือให้
กฎหมายดังกล่าวสอดคล้องกับสภาพสังคมที่มีการเปลี่ยนแปลงไป ไม่ว่าจะเป็นการขยายตัวของสังคม การเปลี่ยนแปลง
การปกครอง หรือการรับเอาแนวคิดอันเป็นหลักสากลมาปรับใช้ให้เหมาะสมกับสถานการณ์ในปัจจุบัน แต่กฎหมาย
เกี่ยวกับการสมรสของประเทศไทยยังคงรับรองสิทธิของคู่สมรสระหว่างชายและหญิงเท่านั้น ส่วนการสมรสระหว่างบุคคล
เพศเดียวกันยังไม่มีกฎหมายรับรอง  

ในช่วงหกปีท่ีผ่านมา ประเทศไทยเร่ิมมีแนวคิดท่ีจะออกกฎหมายรับรองสิทธิของคู่สมรสเพศเดียวกัน โดยเม่ือปี 
พ.ศ . 2556 คณะกรรมาธิการการกฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน สภาผู้แทนราษฎร ได้เผยแพร่ร่าง
พระราชบัญญัติจดทะเบียนคู่ชีวิต เพ่ือคุ้มครองสิทธิคู่รักเพศเดียวกัน หลังได้รับการร้องเรียนจากกลุ่มหลากหลายทางเพศ
ว่าถูกนายทะเบียนปฏิเสธการจดทะเบียนสมรส ซ่ึงร่างพระราชบัญญัตินี้ผ่านการประชาพิจารณ์และเตรียมเสนอวุฒิสภา 
แต่เหตุการณ์รัฐประหารเม่ือปี พ.ศ. 2557 ทําให้กระบวนการเสนอพระราชบัญญัติดังกล่าวยุติลง ต่อมามีการประกาศใช้
พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ซ่ึงเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับนี้ คือ ต้องการให้เกิดมาตรการ
ป้องกันการเลือกปฏิบัติท่ีไม่เป็นธรรมระหว่างเพศอย่างชัดเจน เพ่ือให้สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนสากลตามพันธกรณี
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ระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเข้าเป็นภาคี และส่งผลให้เกิดการสนับสนุนให้มีการออกกฎหมายรับรองสิทธิของคู่สมรส
เพศเดียวกัน  

ต่อมาคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย โดยคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงและพัฒนากฎหมายด้านความเสมอ
ภาคระหว่างเพศได้ดําเนินการรวบรวมข้อมูลวิจัยทางวิชาการ กฎหมายท่ีเก่ียวข้อง และรับฟังความคิดเห็นของภาค
ประชาชนและหน่วยงานของรัฐ เรื่องแนวทางการจัดทําร่างพระราชบัญญัติจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. …. ซ่ึงรับรองสถานะคู่
สมรสเพศเดียวกันให้เป็นคู่สมรสท่ีสิทธิและหน้าท่ีต่างๆตามกฎหมาย ซ่ึงรอเสนอพระราชบัญญัติดังกล่าวต่อสภาท่ีมาจาก
การเลือกต้ังต่อไป ในระหว่างนี้ก็มีการเปิดรับฟังความคิดเห็นของประชาชนท่ัวไปต่อร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว เพ่ือให้มี
ความครอบคลุมและเหมาะสมกับสภาพสังคมไทย และเป็นประโยชน์แก่คู่สมรสเพศเดียวกันมากท่ีสุด 

หากร่างพระราชบัญญัติจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ... ได้รับการพิจารณาและประกาศใช้ จะเป็นก้าวสําคัญแห่งการ
พัฒนากฎหมายให้สอดคล้องกับสภาพการณ์ในปัจจุบันและหลักสากล ส่งเสริมความเท่าเทียมกันของบุคคล และลดการ
เลือกปฏิบัติในทางเพศ ท้ังยังช่วยลดปัญหาในการปรับใช้กฎหมายในเรื่องการสมรสและสิทธิในครอบครัวอีกทางหนึ่งด้วย 
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บทคัดย่อ 

 บทความชิ้นนี้พยายามเผยให้เห็นว่า ในการพิจารณาคดีครอบครัว ประเภทคดีฟ้องหย่าซ่ึงอาศัยเหตุหย่าตามกฎหมาย 
ศาลหาใช่เป็นเพียงผู้บังคับใช้กฎหมายอย่างตรงไปตรงมา ดังเช่นเคร่ืองจักรท่ีทํางานตามกลไก โดยการป้อนคําสั่ง คือ 
ปรากฏการณ์จากข้อเท็จจริงเพ่ือแสดงผลลัพธ์ในการตัดสินคดีออกมาเฉกเช่นบุคคลท่ัวไปเข้าใจไม่แต่ในความเป็นจริงแล้วการ
พิจารณาคดีของศาลนั้น ศาลมีการพยายามอธิบายปรากฏการณ์ข้อเท็จจริงโดยอาศัยกรอบคิดอุดมการณ์ครอบครัวบางอย่างท่ี
ศาลยึดถือ ซ่ึงเป็นการพยายามแทรกแซงความคิด ความเชื่อ และทัศนคติของบุคคลในเร่ืองครอบครัวไม่ว่าศาลจะตระหนักรู้
หรือไม่ก็ตาม  

คําสําคัญ: อุดมการณ์, ครอบครัว, หย่า 

 

Abstract 

 This article studies divorce prosecution which relies on the legal proceeding in the trial of 
family law case. The court not only acts as a straightforward law’s enforcement comparable to 
mechanical machines: receiving factual input then producing an outcome in the form of a decision, 
completely disregarding interested parties understanding. In reality, the court tries to explain the facts 
based only on certain family value ideology which the court abides, which is an attempt to intervene 
with thoughts, concept, and attitudes of individuals in the family. It remains to be seen whether the 
court can realize or not. 

Keywords: Ideology, Family, Divorce 
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1. บทนํา 

 การหย่าเป็นเหตุแห่งการสิ้นสุดความสัมพันธ์ระหว่างสามี ภริยาตามกฎหมายวิธีหนึ่ง ซ่ึงถูกกําหนดรูปแบบและ
วิธีการไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วย ครอบครัว โดยในกฎหมายได้กําหนดเหตุฟ้องหย่าไว้ เพ่ือ
เป็นทางออกให้แก่คู่สมรสท่ีฝ่ายหน่ึงประสงค์จะหย่า แต่คู่สมรสอีกฝ่ายไม่ประสงค์จะหย่า1 จากแนวคิดท่ีเข้าใจและ
ยอมรับโดยท่ัวไปด้านกฎหมายว่า ศาลผู้ซ่ึงมีความรู้ความเชี่ยวชาญด้านกฎหมายจะมีการปรับใช้บทบัญญัติกับข้อเท็จจริง
อย่างตรงไปตรงมา โดยให้เหตุและผลท่ีรองรับจากกฎหมายปราศจากอคติ ความคิด ความเชื่อ หรือทัศคติส่วนบุคคล2

ประกอบกับความเข้าใจของบุคคลทั่วไปท่ีเห็นว่า ครอบครัวเป็นปริมณฑลส่วนบุคคล3 ท่ีบุคคลน่าจะสามารถเลือกและ
ตัดสินใจได้ด้วยตนเอง4ดังนั้น ในคดีฟ้องหย่าท่ีอาศัยเหตุหย่าตามกฎหมายศาลผู้บังคับใช้กฎหมายจึงน่าจะปรับใช้
บทบัญญัติซ่ึงเป็นเหตุหย่าตามกฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริงอย่างตรงไปตรงมา โดยมีเหตุและผลท่ีรองรับตามกฎหมายแต่
จากการทบทวนวรรณกรรมพบว่า กฎหมายครอบครัวถูกต้ังข้อสังเกตว่ามีอคติทางเพศและการบังคับใช้เหตุหย่าตาม
กฎหมายของศาลก็เป็นส่วนหนึ่งท่ีแสดงถึงความไม่เท่าเทียมกันระหว่างชาย หญิง5 แม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
บรรพ 5 เรื่องครอบครัวท่ีเก่ียวข้องกับเหตุฟ้องหย่าจะได้ถูกปรับโดยเหตุผล คือ เพ่ือให้ชายหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกันตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ตั้งแต่ปี พ.ศ. 25196แล้วก็ตาม อาทิเช่น การตั้งข้อสังเกตในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
1151/25297ซ่ึงเป็นกรณีการฟ้องหย่าจากเหตุภริยามีชู้ โดยการกระทําท่ีถือว่ามีชู้ต้องมีการร่วมประเวณีกัน แต่จากการ
ตัดสินคดีดังกล่าว ศาลได้พิพากษาตามการสันนิฐานข้อเท็จจริง และไม่ได้มีการพิสูจน์ว่าภริยา ซ่ึงเป็นจําเลยท่ี 1 ได้มีการ
ร่วมประเวณีกับจําเลยท่ี 2 อีกท้ังยังไม่มีประจักษ์พยานรู้เห็นซ่ึงแตกต่างจากคําพิพากษาเดิมท่ีต้องพิสูจน์ว่ามีการร่วม
ประเวณีจึงจะถือว่าเป็นการมีชู้8และนอกจากนี้ยังพบว่า ความเข้าใจเก่ียวกับครอบครัวมีการอธิบายไว้อย่างหลากหลาย 
และหาได้มีความเข้าใจเป็นอย่างเดียวกันโดยตลอดไม่ ดังนั้น ภายใต้ชุดความรู้ ความเข้าใจในเร่ืองครอบครัวท่ีหลากหลาย 
ศาลในฐานะผู้มีอํานาจบังคับใช้กฎหมายอาจเป็นส่วนหนึ่งในการยืนยัน หรือผลิตสร้างวาทกรรมเรื่องครอบครัวผ่านการ
พิจารณาและตัดสินคดีฟ้องหย่า ซ่ึงเป็นคดีประเภทหน่ึงท่ีส่งผลโดยตรงต่อความสัมพันธ์ของคนในครอบครัวท่ีตีกรอบไว้
โดยกฎหมาย 

บทความชิ้นนี้จึงแบ่งออกเป็น 3 ส่วน คือ ส่วนท่ีหนึ่ง ความหมายท่ีหลากหลายของครอบครัวเป็นการอธิบาย
เพ่ือให้ทราบและเข้าใจถึงกรอบอุดมการณ์ครอบครัวใหญ่ ๆ ท่ีมีอยู่ในสังคมซ่ึงผู้วิจัยจะนําไปใช้ประกอบการวิเคราะห์ใน
ส่วนต่อไป โดยอุดมการณ์ครอบครัวอาจจัดแบ่งได้เป็น4 อุดมการณ์ ได้แก่ อุดมการณ์ท่ีหนึ่ง ครอบครัวในสถานะท่ีเป็น
สถาบันทางสังคมที่เกี่ยวพันกับรัฐอุดมการณ์ท่ีสอง ครอบครัวในสถานะท่ีเป็นเรื่องส่วนตัว อุดมการณ์ท่ีสาม ครอบครัวใน
สถานะที่เป็นเร่ืองเก่ียวพันกับศาสนา และอุดมาการณ์ท่ีสี่ ครอบครัวในสถานะที่เป็นเรื่องเกี่ยวพันกับเรื่องอํานาจ 
นอกจากนี้ผู้วิจัยได้อธิบายเพ่ิมเติม ในส่วนของความคิดหลักเรื่องครอบครัวในสังคมไทยเพื่อให้เห็นภาพชุดความคิดหลัก
เร่ืองครอบครัวในสังคมไทยว่ามีอย่างไรบ้าง ส่วนท่ีสองของบทความชิ้นนี้ คือสิ่งผสมในคําพิพากษาเป็นส่วนของการ

                                           
1 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครวั, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551, 222. 
2 สมชาย ปรีชาศิลปกุล, เพศวิถีในคําพิพากษา, เชียงใหม่: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 2558, 19. 
3 ทิพยวรรณ จันทรา, ทางเลือกของภรรยาหลวง ในการจัดการปัญหาความรุนแรงของครอบครวั กรณี สามีนอกใจภรรยา, วิทยานิพนธ์
ศิลปศาสตรมหาบัณฑิต (สตรีศึกษา), สํานักบัณฑิตอาสาสมัคร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549, 2. 
4 คําพิพากษาที่ 5983/2548 ศาลฎีกา.    
5 วิระดา สมสวัสด์ิ, กฎหมายครอบครัว, กรุงเทพฯ: คบไฟ, 2546, 5. 
6 พระราชบัญญัติให้ใช้บทบัญญัติบรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่ตรวจชําระใหม่ พ.ศ. 2519. 
7 คําพิพากษาที่ 1151/2529 ศาลฎีกา. 
8 วิระดา สมสวัสด์ิ, กฎหมายครอบครัว, 173. 
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วิเคราะห์ชุดความคิดเร่ืองครอบครัวในคําพิพากษาของศาลฎีการะหว่างช่วงปีพ.ศ. 2478ถึงพ.ศ. 2557ท่ีสามารถสืบค้นได้ 
ว่ามีชุดความคิดอย่างไรบ้าง โดยมีความสอดคล้องหรือแตกต่างจากอุดมการณ์ครอบครัวท่ีจัดแบ่งไว้ตอนต้น และชุด
ความคิดในเรื่องครอบครัวของสังคมไทยอย่างไร และส่วนท่ีสาม บทสรุปเป็นส่วนข้อสรุปของผู้วิจัยจากการศึกษาตาม
บทความนี้ 

  

2. ความหมายท่ีหลากหลายของครอบครัว  

ก่อนท่ีจะวิเคราะห์ว่าศาลมีการใช้อุดมการณ์ครอบครัวในการอธิบายผ่านปรากฏการณ์ข้อเท็จจริงของการฟ้อง
หย่าท่ีอาศัยเหตุหย่าตามกฎหมายหรือไม่ อย่างไรนั้น ผู้วิจัยขออธิบายถึงอุดมการณ์ครอบครัวท่ีพบได้โดยท่ัวไปก่อน ซ่ึง
จากการทบทวนวรรณกรรม พบว่า อุดมการณ์ครอบครัวท่ีพบได้โดยท่ัวไปอาจแบ่งได้เป็น 4 อุดมการณ์ ดังน้ี 

2.1 ครอบครัวในสถานะที่เป็นสถาบันทางสังคมท่ีเก่ียวพันกับรัฐ จึงต้องมีการควบคุมโดยกฎหมายหรือ
นโยบายของรัฐโดยอุดมการณ์นี้ มองว่าสถาบันครอบครัวเป็นทางสังคมท่ีเก่าแก่และมีความสําคัญ เนื่องจากเป็นสถาบันท่ี
มีความใกล้ชิดกับคนสังคมมากท่ีสุด9และเป็นรากฐานแห่งความสงบเรียบร้อยและความม่ันคงของประเทศ10ถึงแม้การ
สร้างครอบครัวจะถือว่าเป็นเสรีภาพของบุคคลอย่างหนึ่ง แต่เป็นสิ่งท่ีมีผลกระทบต่อสังคมส่วนรวม เนื่องจากครอบครัวแต่
ละครอบครัวรวมกันเป็นประเทศ หากสถาบันครอบครัวอ่อนแอ ประเทศก็จะอ่อนแอ ดังนั้น รัฐจึงจําเป็นต้องวางกฎ
เกี่ยวกับเรื่องครอบครัว11 ซ่ึงเม่ือผู้วิจัยสืบค้น พบว่า ในประเทศไทย รัฐสนับสนุนให้มีความอบอุ่นและความสมบูรณ์ของ
ครอบครัว โดยคาดหวังให้การแต่งงานต้องมีชีวิตคู่ท่ีม่ันคง12ซ่ึงปรากฏในแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติจํานวน
หลายฉบับตัวอย่างเช่น แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติฉบับท่ี 6 (พ.ศ. 2530-2534) รัฐบาลโดยมติคณะรัฐมนตรี
กําหนดให้มีวันครอบครัวข้ึนเป็นคร้ังแรกโดยกําหนดให้วันท่ี 14 เมษายน ของทุกปีเป็นวันครอบครัวแห่งชาติ เริ่มตั้งแต่ 
พ.ศ. 2533 เป็นต้นมา เพ่ือวัตถุประสงค์ให้ครอบครัวให้เกิดความอบอุ่น ให้ประชาชนตระหนักในความสําคัญของ
ครอบครัวช่วยกันให้สมาชิกของครอบครัวมีโอกาสพบปะกัน ทํากิจกรรมต่างๆ ร่วมกัน ในระหว่างเทศกาลสงกรานต์ของ
ทุกๆปี อันจะส่งผลต่อการกระชับความสัมพันธ์อันดีของสมาชิกในครอบครัวและทําให้สถาบันครอบครัวยังคงความเป็น
ปึกแผ่นและมีความสําคัญในฐานะท่ีเป็นสถาบันพ้ืนฐานท่ีใกล้ชิดและมีความสําคัญต่อสมาชิกครอบครัวทุกคน ภายใต้คํา
ขวัญท่ีว่า “ความรัก ความเข้าใจ คือ สายใยของครอบครัว”13แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติฉบับท่ี 8 (พ.ศ. 
2540-2544) มีแผนว่าด้วยการเสริมสร้างความม่ันคงของสถาบันครอบครัวและพัฒนาประชากรให้มีคุณภาพอย่างย่ังยืน 
ซ่ึงเป็นแผนต่อเนื่องไปถึงแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติฉบับท่ี 9 (พ.ศ. 2545 - 2549)14เป็นต้น 

2.2 ครอบครัวในสถานะท่ีเป็นเรื่องส่วนตัว อุดมการณ์ครอบครัวนี้โต้แย้ง การจํากัดและการควบคุมของรัฐท่ี
จัดวางความต้องการของบุคคลไว้หลังระบบเครือญาติ หมู่บ้าน หรือรัฐ ซ่ึงทําให้บุคคลปราศจากความเป็นส่วนตัวและ

                                           
9 อัจฉริยา สัมพัฒนวรชัย, การแยกกันอยู่เป็นการช่ัวคราวของสามีภริยาตามกฎหมายครอบครัวไทย: ศึกษากรณีใช้เป็นมาตรการชะลอ
การหย่าร้าง, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2546, 1. 
10 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครวั, 94. 
11 เร่ืองเดียวกัน. 
12 ทิพยวรรณ จันทรา, ทางเลือกของภรรยาหลวง ในการจัดการปัญหาความรุนแรงของครอบครวั กรณี สามีนอกใจภรรยา, 61. 
13 เล็ก สมบัติ, ประมวลแนวคิดนโยบายการพัฒนาสถาบันครอบครัว, ใน ศศิพัฒน์ ยอดเพชร (บ.ก.), สถาบันครอบครวั: มุมมองของนัก
สวัสดิการสังคม, กรุงเทพฯ: สมาคม, 2540, 174. 
14 สมิธ วุฒิสวัสด์ิ, การศึกษาสัมพันธภาพในครอบครัวของนักเรียนช่วงชั้นที่ 2, สารนิพนธ์หลักสูตรปริญญาการศึกษามหาบัณฑิต, สาขา
จิตวิทยาการแนะแนว มหาวิทยาลัยศรีนครินทร์วิโรฒ, 2552, 3. 
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เสรีภาพในการเลือกและตัดสินใจ15ตัวอย่างเช่น การต่อรองของคู่หนุ่มสาวกับผู้ใหญ่ในครอบครัวในการเลือกคู่ครองและ
การแต่งงาน เพ่ือต่อรองกับกรอบประเพณีท่ีผู้ใหญ่กําหนด โดยหนุ่มสาวอธิบายเรื่องคู่ครองและการแต่งงานโยงกับความ
รักท่ีถูกทําให้เป็นสัญลักษณ์ของความทันสมัย เป็นการก้าวออกจากสังคมเชิงประเพณีท่ีกดทับเสรีภาพในการเลือกคู่ครอง 
ซ่ึงเป็นการสะท้อนภาพความเท่าเทียมระหว่างเพศในสังคม โดยทําให้ชีวิตคู่ดูราวกับว่าปัจเจกบุคคลมีคุณค่าเสมอกัน16

และในส่วนของความม่ันคงของครอบครัวท่ีแสดงถึงประเพณีการแต่งงานชั่วชีวิต ท่ีมีความเชื่อว่าต้องยึดโยงคู่สมรสจนกว่า
ความตายจะพรากจากกันก็ถูกโต้งแย้งและอธิบายความหมายใหม่ไปในทิศทางท่ีแสดงให้เห็นว่าว่าการหย่าร้างสามารถ
เป็นไปได้ ในฐานะทางเลือกหนึ่ง17  

2.3 ครอบครัวในสถานะท่ีเป็นเรื่องเก่ียวพันกับศาสนา โดยมุมมองน้ี มองว่าศาสนาสัมพันธ์ต่อการดํารงชีวิต
ครอบครัว เด่นชัดท่ีสุดคือในศาสนาอิสลามท่ีกฎหมายและคําสอนทางศาสนาเป็นสิ่งท่ีดํารงคู่กันอย่างเคร่งครัด โดยถือว่า
การสมรสเป็นส่วนหนึ่งของศาสนา โดยปรารถนาให้คู่สมรสอยู่ร่วมกันชั่วชีวิต ดังน้ัน สามีภริยาจึงต้องมีความรัก ความเห็น
อกเห็นใจ และพยายามปรับตัวเข้าหากัน18แต่หากสุดท้ายท้ังคู่ไม่สามารถอยู่ด้วยกันต่อไปได้และไม่มีทางอ่ืนนอกจากการ
หย่า ศาสนาอิสลามก็อนุญาตให้หย่าขาดจากกันได้ เพราะการบังคับให้อยู่ด้วยกันจะเป็นการทรมานจิตใจของท้ังสอง และ
อาจนําไปสู่ปัญหาสลับซับซ้อนอ่ืน19หรือแม้กระท่ังยุโรปในอดีตท่ีได้รับอิทธิพลจากศาสนาคริสต์ไม่ว่าจะเป็นเรื่องการเมือง
การปกครอง ชีวิตความเป็นอยู่ การสมรส รวมถึงการหย่า20 โดยเฉพาะอย่างย่ิงในยุคกลางที่ฝ่ายคริสตจักรมีอิทธิพลสูงสุด 
การสมรสเป็นเรื่องของศาสนา ไม่ใช่สัญญาที่ฝ่ายบ้านเมืองจะออกกฎหมายก้าวกายจัดการได้ การสมรสเป็นเรื่องท่ีมนุษย์
ปฏิบัติหน้าท่ีตามบัญชาของพระเจ้า ในการแพร่เผ่าพันธุ์ และการสมรสเม่ือกระทําพิธีในโบสถ์ ถือว่าพระเจ้าเป็นผู้นําชีวิต
ของคนท้ังสองมารวมกันไว้ มนุษย์จึงไม่มีสิทธิท่ีจะตัดสินใจแยกกันอยู่เอง การสมรสไม่แต่เพียงก่อให้เกิดภาระหน้าท่ี
เท่านั้น แต่ยังสร้างฐานะสามีภริยาและครอบครัวอันเป็นฐานท่ีสําคัญสุดของสังคม จึงเป็นเร่ืองท่ีอยู่เหนือเจตนาของคู่
สมรส และเหนือกฎหมายบ้านเมือง21ส่วนในประเทศไทยศาสนาท่ีมีอิทธิพลมาก คือ พุทธศาสนา ซ่ึงครอบครัวไทยในอดีต
มีการยึดถือหลักศาสนาเป็นแนวทางปฏิบัติและสั่งสอนบุคคลรุ่นต่อไปอย่างเคร่งครัด22 โดยเชื่อว่า ครอบครัวเกิดจากการ
ตอบสนองความจําเป็นพ้ืนฐานของมนุษย์ ได้แก่ ความต้องการด้านความสัมพันธ์ทางเพศ ความต้องการความม่ันคง ความ
ต้องการสืบทอดอารยธรรมและเผ่าพันธ์ุรวมถึงการร่วมชีวิตเพ่ือดําเนินไปสู่ เป้าหมาย23ซ่ึงฐานะของสามีภริยา 

                                           
15 ปิ่นแก้ว เหลืองอร่ามศรี, “รักโรแมนติกในมุมมองสังคมวิทยาและมานุษยวิทยา”, วารสารสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, ปีที ่23 
(ฉบับท่ี 1 - 2/2554), 28. 
16 ปิ่นแก้ว เหลืองอร่ามศรี, “รักโรแมนติกในมุมมองสังคมวิทยาและมานุษยวิทยา”, วารสารสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 37. 
17 อลิซาเบธเบค - เกอร์นส์เฮม เขียน วารุณี ภูริสินสิทธิ์ แปล, ครอบครัวในความหมายใหม่ การค้นหาวิถีชีวิตแบบใหม่, กรุงเทพฯ: คบไฟ, 
2550, 31 - 32. 
18 Zaidan, Islamic Family Law in the Islamic Tradition, Chicago: Kazi, 1976, 108. อ้างใน อับดุลเราะมัน เจะอารง, สิทธิของ
ภริยาในการหย่าและสิทธทิี่พึงได้รับตามกฎหมายอิสลาม: กรณีศึกษาจังหวัดปัตตานี, วิทยานิพนธ์ศิลปศาสตรมหาบัณฑิตวิทยาลัยอิสลาม
ศึกษา, คณะวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์, 2547, 3. 
19 อับดุลเราะมัน เจะอารง, สิทธิของภริยาในการหย่าและสิทธิที่พึงได้รับตามกฎหมายอิสลาม: กรณีศึกษาจังหวัดปัตตานี, 4. 
20 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, เหตุฟ้องหย่า : การศึกษาเปรียบเทียบในเชิงนิตศิาสตร์, กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2543, 43. 
21 ปิยะนุช โปตะวณิช, สัญญากับการสมรส, วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2528, 79. 
22 พระมหาบุญเพียร ปุญญฺวิริโย, แนวคดิและวิธีการชัดเกลาทางสังคมในสถาบันครอบครัวตามแนวพุทธศาสนา, วิทยานิพนธ์หลักสูตร
ปริญญาพุทธศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชาพระพุทธศาสนา มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย, 2544, 4. 
23 พระมหาบุญเพียร ปุญญฺวิริโย, แนวคิดและวิธีการชัดเกลาทางสังคมในสถาบันครอบครัวตามแนวพุทธศาสนา, 16. 
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พระพุทธศาสนาถือว่าเป็นผู้ทําบุญร่วมกันมา จึงได้มาเป็นเนื้อคู่กัน24 โดยมีการพัฒนาความสัมพันธ์จากความรักแบบหนุ่ม
สาว25 จนกระทั่งตกลงแต่งงานอยู่ด้วยกันเป็นสามีภริยา เม่ือพัฒนาความสัมพันธ์เป็นสามีภริยาแล้ว ต่างฝ่ายต่างต้อง
ปฏิบัติหน้าท่ีของตนเองชีวิตครอบครัวจึงจะมีความราบร่ืน26 โดยในทางพุทธศาสนาหัวใจสําคัญของครอบครัวท่ีดี คือ 
ครอบครัวมีความอบอุ่นม่ันคง มีความสุข สมาชิกทุกคนอยู่ร่วมกันด้วยความรัก ความปรารถนาดีเอ้ืออาทรต่อกัน27 

2.4 ครอบครัวในสถานะที่เป็นเรื่องเก่ียวพันกับเรื่องอํานาจ ในอุดมการณ์นี้ มองว่าการสมรสเป็นเร่ืองท่ี
เกี่ยวพันกับอํานาจ และความม่ันคง ตัวอย่างเช่น การกําเนิดระบบผัวเดียวเมียเดียวในช่วงระหว่างตอนกลางและตอน
ปลายของยุคอานารยชน ก็เป็นการท่ีผู้ชายประสงค์ในอํานาจครอบครองทรัพย์สิน และอํานาจในการบงการครอบครัว28 
โดยต้องการทราบให้แน่ชัดว่าใครเป็นบิดาของบุตรท่ีเกิดมา เพราะฝ่ายชายต้องการให้มรดกตกทอดสู่บุตร และในยุคแรก
การสมรสแบบผัวเดียวเมียเดียวกําหนดให้ฝ่ายสามีเท่านั้นท่ีมีสิทธิบอกเลิกการสมรสและขับไล่ภริยาไปได้ และผู้ชาย
เท่านั้น ท่ี มีสิทธินอกใจภริยา29 หรือกระท่ังในสมัยอยุธยาการนําสตรีชั้นสูงท่ี มีความสัมพันธ์ทางสายโลหิตกับ
พระมหากษัตริย์พระราชวงศ์ก่อนมาเป็นมเหสีหรือสนมมีความสําคัญทางการเมืองมาก เพราะเป็นการทําให้เกิดความเป็น
ธรรมในการเช่ือมต่อระหว่างราชวงศ์30หรือแม้กระท่ังการแต่งงานในชนชั้นสูงก็มีบทบาทท่ีเกี่ยวกับความมั่นคงของตระกูล 
ความม่ันคงทางเศรษฐกิจ และการเป็นพันธมิตรทางการเมือง31เป็นต้น 

จากอุดมการณ์ครอบครัวท่ีกล่าวมาในข้างต้น ผู้วิจัยให้ข้อสังเกตว่า อุดมการณ์ครอบครัวไม่ได้แยกขาดจากกัน
อย่างสิ้นเชิง เนื่องจากบางส่วนของบางอุดมการณ์มีความเหมือนกัน บางส่วนมีความสอดคล้องกัน ดังนั้น การวิเคราะห์
การอธิบายปรากฏการณ์ข้อเท็จจริงของศาลหนึ่ง ๆ จึงอาจมีอุดมการณ์ครอบครัวมากกว่าหนึ่งอุดมการณ์ได้  

จากการทบทวนวรรณกรรม พบว่า ชุดความคิดหลักเร่ืองครอบครัวในสังคมไทย คือ ครอบครัวท่ีมีความอบอุ่นมี
ความสุข และมีความม่ันคง32 ซ่ึงประกอบด้วย ผู้หญิงในฐานะแม่ ผู้ชายในฐานะพ่อและหัวหน้าครอบครัว และลูกโดยเป็น
หญิงหรือชาย33และยังมีการพยายามอธิบายครอบครัวท่ีไม่เป็นไปชุดความคิดนี้ว่าเป็นครอบครัวท่ีไม่สมบูรณ์แบบ หรือ
เป็นครอบครัวเลี้ยงเดียวท่ีมีลักษณะพ่อหรือแม่ฝ่ายเดียวทําหน้าท่ีเลี้ยงดูลูก โดยส่ิงสําคัญท่ีแสดงถึงความไม่สมบูรณ์แบบ

                                           
24 ชุ. ชา. 27/3244, กรมการศาสนา. (2525). กระทรวงศึกษาธิการ. พระไตรปิฎกภาษาไทย ฉบับหลวง. กรุงเทพฯ: การศาสนา, อ้างใน 
พระมหาบุญเพียร ปุญญฺวิริโย, แนวคดิและวิธีการชัดเกลาทางสังคมในสถาบันครอบครัวตามแนวพุทธศาสนา, วิทยานิพนธ์หลักสูตร
ปริญญาพุทธศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชาพระพุทธศาสนา มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย, 2544, 28. 
25 อง.. สต.ตก. 23/48/57. กรมการศาสนา. (2525). กระทรวงศึกษาธิการ. พระไตรปิฎกภาษาไทย ฉบับหลวง. กรุงเทพฯ: การศาสนา, อ้าง
ใน พระมหาบุญเพียร ปุญญฺวิริโย, แนวคิดและวิธีการชัดเกลาทางสังคมในสถาบันครอบครวัตามแนวพุทธศาสนา, วิทยานิพนธ์หลักสูตร
ปริญญาพุทธศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชาพระพุทธศาสนา มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย, 2544, 28. 
26 พระมหาบุญเพียร ปุญญฺวิริโย, แนวคิดและวิธีการชัดเกลาทางสังคมในสถาบันครอบครัวตามแนวพุทธศาสนา, 28. 
27 พระมหาบุญเพียร ปุญญฺวิริโย, แนวคิดและวิธีการชัดเกลาทางสังคมในสถาบันครอบครัวตามแนวพุทธศาสนา, 31. 
28 เองเกลส์ ฟรีดริช เขียน กุหลาบ สายประดิษฐ์ แปล, กําเนิดครอบครวัของมนษุยชาติ ระเบียบสังคมของมนุษย์, กรุงเทพฯ: กอไผ่, 2524, 
115. 
29 เร่ืองเดียวกัน, 105-106. 
30 สายชล สัตยานุรักษ์, “ครอบครัว เครือญาติ และความสัมพันธ์ระหว่างเพศในสังคมอยุธยา”, ด้วยรัก เล่มที่ 3: ความเป็นครอบครัวและ
ชุมชนในสังคมไทย, ฉัตรทิพย์ นาถสุดา (บ.ก.), รวมบทความในโอกาส ศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.ฉัตรทิพย์ นาถสุดา อายุ 72 ป,ี 2556, 33.  
31 เร่ืองเดียวกัน, 49 - 50. 
32 ทิพยวรรณ จันทรา, ทางเลือกของภรรยาหลวง ในการจัดการปัญหาความรุนแรงของครอบครวั กรณี สามีนอกใจภรรยา, 61. 
33 สุขพาพร ผาณิต, “แม่ยิง” เหตุหย่า และกระบวนการพิจารณาไกล่เกลี่ยกรณีหย่าร้างของสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว: 
กรณีศึกษาใน 6 แขวง, วิทยานิพนธ์ศิลปศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชาสตรีศึกษา บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 2548, 115. 
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ของครอบครัว คือ การหย่าร้าง34 เนื่องจากการหย่าร้างจะเป็นการเปลี่ยนแปลงท่ีทําลายสายสัมพันธ์ของครอบครัว 
ทําลายคุณค่าของความรักท่ีบุคคลเคยยึดถือ สามี ภริยาจะสูญเสียความรู้สึกม่ันคงในฐานะพ่อแม่และในฐานะปัจเจก
บุคคล35 ซ่ึงอาจส่งผลให้เกิดปัญญาต่าง ๆ อาทิเช่น ปัญหาด้านเศรษฐกิจ ความเครียด การไม่มีเวลาอบรมสั่งสอนและ
ช่วยเหลือลูกอย่างเหมาะสม36นอกจากนี้ ชุดความคิดเร่ืองครอบครัวในสังคมไทย ยังปรากฏค่านิยมเรื่องบทบาททางเพศ 
ท่ีไม่เสมอภาคโดยการทําให้บทบาทของผู้หญิงและเด็กมีคุณค่าน้อยกว่าชาย ค่านิยมและประเพณีท่ีทําให้สตรีและเด็กต้อง
อดทนกับการถูกทําร้าย และปฏิเสธการใช้สิทธิตามกฎหมาย เนื่องจากยังต้องพ่ึงพาผู้กระทําจึงไม่ต้องการให้อีกฝ่ายถูก
จําคุก และความรุนแรงในครอบครัวเป็นเร่ืองส่วนตัว ท่ีคนภายนอกไม่ควรยุ่ง37ทําให้เกิดกรอบคิดในเรื่องความรุนแรงใน
ครอบครัวว่าเป็นเร่ืองท่ีไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ โดยมองเป็นเร่ืองของ "ลิ้นกับฟัน" ท่ีสามีภริยาอยู่ด้วยกันย่อมมีความขัดแย้ง
เป็นเรื่องธรรมดา38เป็นเรื่องส่วนตัว บุคคลภายนอกไม่ควรเข้าไปยุ่ง ดังคําท่ีคนท่ัวไปมักพูดติดปากว่า “เรื่องของผัวเมีย 
คนนอกไม่ควรเข้าไปยุ่ง”39และความรุนแรงส่วนหนึ่งเกิดจากความรักทําให้มีความหึงหวง และเม่ือเกิดความหึงหวงก็มีการ
ทําร้ายร่างกายตามมา และเชื่อว่าเม่ือเหตุการณ์ยุติลงสามีภริยาก็จะกลับมารักกันดังเดิมหรือมากกว่าเดิม40ซ่ึงหาก
พิจารณาอุดมการณ์ครอบครัวประกอบชุดความคิดหลักเร่ืองครอบครัวในสังคมไทย จะพบว่าชุดความคิดนี้เกี่ยวพันกับ
หลายอุดมการณ์ครอบครัวท่ีกล่าวไปข้างต้น ได้แก่ อุดมการณ์ครอบครัวท่ีมองครอบครัวในสถานะท่ีเป็นสถาบันทางสังคม
ท่ีเกี่ยวพันกับรัฐท่ีให้ความสําคัญและส่งเสริมสนับสนุนสถาบันครอบครัวท่ีเข้มแข็ง โดยเชื่อว่า สถาบันครอบครัวเป็นฐาน
รากของความสงบเรียบร้อยและความม่ันคงของประเทศ อุดมการณ์ครอบครัวท่ีเกี่ยวพันกับศาสนา ท่ีให้ความสําคัญกับ
ความรัก ความอบอุ่นม่ันคง มีความสุข และการปฏิบัติหน้าท่ีของตนเอง และอุดมการณ์ครอบครัวท่ีเกี่ยวพันกับเร่ือง
อํานาจท่ีเน้นยํ้า สถานะของคนในครอบครัว คือ ผู้ชายทําหน้าท่ีในฐานะสามี พ่อและหัวหน้าครอบครัว ส่วนผู้หญิงทํา
หน้าท่ีในฐานะภริยา และแม่ 

  

4. สิ่งผสมในคําพิพากษา 

จากการอ่านและวิเคราะห์คําพิพากษาของศาลฎีการะหว่าง พ.ศ.2478 ถึง พ.ศ. 2557 ซ่ึงเป็นระยะเวลา 79 ปี 
ท่ีสามารถสืบค้นได้ จํานวน 150 คําพิพากษาพบว่าในคําพิพากษาบางส่วนมีการยอมรับ และยืนยันชุดความคิดเกี่ยวกับ
เรื่องครอบครัวบางอย่างผ่านการพิจารณาและตัดสินคดีฟ้องหย่าดังนี้ 

 

                                           
34 จีรนันท์ พิมถาวร, “ลักษณะและรูปแบบการดําเนินชีวิตของมารดาในครอบครัวแม่เล้ียงเดียว”, วารสารสังคมศาสตร์และมนุษยศาสตร์, 
2557 (5), สืบค้นวนัที่ 13 กุมภาพันธ์ 2561, จาก http://information.soc.ku.ac.th/ojs/index.php/social/article/view/144 
35 ทิพยวรรณ จันทรา, ทางเลือกของภรรยาหลวง ในการจัดการปัญหาความรุนแรงของครอบครวั กรณี สามีนอกใจภรรยา, 61. 
36 จีรนันท์ พิมถาวร, “ลักษณะและรูปแบบการดําเนินชีวิตของมารดาในครอบครัวแม่เล้ียงเดียว”, วารสารสังคมศาสตร์และมนุษยศาสตร์. 
37 หนึ่งหทัย ขอผลกลาง, (2550), ปัจจัยแห่งการดํารงอยู่หรือล่มสลายของครอบครัว. วารสารเทคโนโลยีสุรนารี. 2550 (2), สืบค้นวันที่ 21 
มิถุนายน 2559. จาก http://203.158.6.11:8080/sutir/bitstream/123456789/3019/2/AR3.pdf. 
38 กิตติพันธ์ นนทปัทมดุล, (2546), การประเมินระบบสวัสดิการสังคม สําหรบัสตรีที่ได้รับความรุนแรง. นนทบุรี: สถาบันวิจัยระบบ
สาธารณสุข, อ้างใน หนึ่งหทัย ขอผลกลาง, (2550), ปัจจัยแห่งการดํารงอยู่หรือล่มสลายของครอบครัว, วารสารเทคโนโลยีสุรนารี, 2550 (2), 
สืบค้นวันที่ 21 มิถุนายน 2559, จาก http://203.158.6.11:8080/sutir/bitstream/ 
123456789/3019/2/AR3.pdf. 
39 เร่ืองเดียวกัน. 
40 เร่ืองเดียวกัน. 
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4.1 หัวหน้าครอบครัว 

 จากคําพิพากษาศาลฎีกา ระหว่างปี 2478ถึง ปี 2557 ท่ีสามารถสืบค้นได้ พบว่า ในช่วงแรกของการบังคับใช้
เหตุฟ้องหย่าตามประมวลกฎหมายครอบครัวไทยผูกความเป็นหัวหน้าครอบครัวกับชาย โดยชายมีหน้าท่ีในการอุปการะ
เลี้ยงดูบุคคลภายในครอบครัว และมีสิทธิในการเลือกถ่ินท่ีอยู่ให้แก่ภริยา     และบุตร  

 คดีนี้ โจทก์(หญิง)ฟ้องหย่าโดยอ้างเหตุจําเลย(ชาย)ละท้ิง โดยข้อเท็จจริงได้ความว่าต่างฝ่ายต่างเกี่ยง อีกฝ่าย 1 
ให้ไปอยู่บ้านของตนโดยศาลฎีกาวินิจฉัยว่า 

“ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1454 ให้สิทธิสามีเป็นผู้เลือกท่ีอยู่ เม่ือจําเลยเลือก
บ้านของจําเลยเป็นท่ีอยู่ โจทก์ไม่ยอมดังนี้ จะถือว่าจําเลยละท้ิงไม่ได้แม้จําเลยจะไม่ช่วยอุปการะเลี้ยง
ดูโจทก์แต่เม่ือโจทก์เป็นฝ่ายผิดในเบื้องต้นแล้ว ก็เอาผิดแก่จําเลยไม่ได้”41 

ภายใต้ชุดความคิดชายเป็นหัวหน้าครอบครัวและเป็นผู้เลือกถ่ินท่ีอยู่ ทําให้หญิงท่ีไม่อยู่กับชาย ถูกอธิบายว่า 
หญิงไม่ปฏิบัติหน้าท่ีของภริยาตามกฎหมาย โดยนํามาซ่ึงเหตุฟ้องหย่าท่ีชายสามารถฟ้องหย่าหญิงได้ โดยหญิงไม่มีสิทธิ
อ้างเหตุฟ้องหย่านี้  

คดีนี้ โจทก์(หญิง) ฟ้องหย่า(ชาย) โดยเหตุหนึ่งท่ีกล่าวอ้าง คือ หญิงชายไม่ได้อยู่ร่วมกันมาถึง 2 ปีเศษแล้วนั้น 
โดยเหตุท่ีไม่ได้อยู่ร่วมกัน เนื่องจากหญิงไม่ยอมอยู่ร่วมกับชาย ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า 

“จําเลยเป็นสามีมีสิทธิเลือกท่ีอยู่ การท่ีโจทก์แยกไปอยู่ท่ีอ่ืน แสดงว่าโจทก์เองปฏิบัติหน้าท่ีของ
ภรรยาตามกฎหมาย ซ่ึงจําเลยมีสิทธิฟ้องหย่าโจทก์ได้ในฐานะท่ีท้ิงร้างโจทก์ไป ตามมาตรา 1500(3) 
หาใช่เป็นเหตุท่ีให้สิทธิโจทก์ฟ้องจําเลยดังโจทก์อ้างไม่ โจทก์เข้าใจกฎหมายผิดตรงกันข้ามกับท่ีตัวบท
ได้บัญญัติไว้”42 

ต่อมาช่วงปี 2518 ได้ปรากฏคําพิพากษาที่แสดงให้เห็นถึงผ่อนปรนแนวคิดท่ีชายเป็นผู้ผูกขาดในการเลือกถ่ินท่ี
อยู่ โดยยอมรับการท่ีหญิงสามารถแยกกันอยู่กับชายเพราะภาระหน้าท่ีได้ 

คดีนี้ โจทก์(หญิง) ฟ้องว่า จําเลย(ชาย) ซ่ึงเป็นสามีไม่ได้อยู่กินฉันสามีภรรยา และไม่ให้         การอุปการะเลี้ยง
ดูหญิงและบุตรเกินกว่า 1 ปีโดยศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า  

“โจทก์จําเลยเป็นสามีภรรยากัน จําเลยถูกย้ายต้องไปอยู่ต่างจังหวัดอ่ืนโดยโจทก์มิได้ตามไปอยู่ด้วย
เพราะมีภาระท่ีจะต้องดูแลบุตร บ้านและทําการค้าขาย จะถือว่าจําเลยจงใจจะทิ้งร้างโจทก์ไม่ได้”43 

และต่อมาในช่วงปี 2522 ก็มีปรากฏคําพิพากษาท่ียืนยันว่าหญิงและชายสามารถแยกกันอยู่ได้       โดยการท่ี
หญิงไม่ติดตามไปอยู่ร่วมกับชายไม่ถือว่าเป็นการเป็นปฏิปักษ์ต่อการเป็นสามีภริยากันอย่างร้ายแรง 

คดีนี้ โจทก์(ชาย) บรรยายฟ้องและนําสืบเป็นทํานองว่าจําเลย(หญิง) ไม่นําพาต่อการท่ีจะไปอยู่ร่วมกัน แต่
ปรากฏว่าโจทก์ก็มาหาจําเลยเป็นประจํา และมาอยู่กินหลับนอนท่ีบ้านจําเลย  

“การที่จําเลยไม่ติดตามไปอยู่ร่วมกับโจทก์ยังถือไม่ได้ว่าจําเลยได้ทําการเป็นปฏิปักษ์ต่อการเป็นสามี
ภริยากับโจทก์อย่างร้ายแรงถึงขนาดที่โจทก์เดือดร้อนเกินควรโจทก์จึงจะฟ้องหย่า” 

                                           
41 คําพิพากษาที่ 614/2490 ศาลฎีกา. 
42 คําพิพากษาที่ 668/2501 ศาลฎีกา. 
43 คําพิพากษาที่ 2512/2518 ศาลฎีกา. 
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แต่ท้ังนี้ ในปี 2533 ยังปรากฏคําพิพากษาท่ียังยืนยันว่า ชายเป็นหัวหน้าครอบครัว  

คดีนี้ โจทก์(หญิง)ฟ้องหย่า(ชาย)ในเหตุฟ้องหย่าจงใจละทิ้งร้างเกิน 1 ปี โดยโจทก์ป่วยเป็นอัมพาต จําเลยรับ
ราชการไม่มีเวลาดูแลรักษาพยาบาลโจทก์ โจทก์จึงได้นําน้องชายโจทก์เข้ามาอยู่เพ่ือคอยดูแลช่วยเหลือ แต่จําเลยอ้างว่า
ได้ทะเลาะกับน้องชายโจทก์ และน้องชายโจทก์ได้ทําร้ายจําเลยจําเลยจึงได้ไปแจ้งความและได้ออกจากบ้านไป 

“จําเลยเองก็เป็นสามีโจทก์และมีฐานะเป็นหัวหน้าครอบครัวอยู่แล้วหากจําเลยไม่ประสงค์จะให้นาย
น้องชายโจทก์อยู่ในบ้านอีกต่อไป จําเลยก็ชอบท่ีจะบอกให้น้องชายโจทก์ออกไปจากบ้านเสียได้ แต่ก็
ไม่ปรากฏว่าจําเลยได้กระทําเช่นนั้นแต่ประการใดดังนั้นการท่ีจําเลยได้ออกจากบ้านไปเสียท้ัง ๆ ท่ี
รู้อยู่ว่าโจทก์กําลังป่วยเป็นอัมพาตช่วยเหลือตนเองมิได้และกําลังต้องการความช่วยเหลือจากจําเลย
อยู่เช่นนี้ แสดงให้เห็นว่าจําเลยถือโอกาสละท้ิงร้างโจทก์ไปโดยมิได้มีความต้ังใจจะอยู่ช่วยเหลือ
อุปการะเลี้ยงดูโจทก์ตามความสามารถและฐานะของตน” 

จากท่ีกล่าวมา จะเห็นได้ว่าชุดความคิดนี้แสดงให้เห็น การยืนยันและการผลิตซํ้าชุดความคิด เร่ืองครอบครัว
ตามอุดมการณ์ครอบครัวในสถานะท่ีเป็นเร่ืองเกี่ยวพันกับเร่ืองอํานาจและชุดความคิดเรื่องครอบครัวในสังคมไทยโดย
ยอมรับการท่ีชายมีอํานาจเหนือหญิงชายเป็นศูนย์กลางของครอบครัว และหญิงต้องอยู่ภายใต้การควบคุมของชาย คือ 
หญิงต้องอยู่ในท่ีท่ีชายอยู่ โดยหากหญิงไม่ปฏิบัติตามจะเป็นการท่ีหญิงไม่ปฏิบัติหน้าท่ีภริยา แม้ต่อมาชุดความคิดเรื่อง
ชายเป็นหัวหน้าครอบครัวได้มีการปรับโดยประนีประนอมยอมผ่อนปรนรับฟังเสียงหญิงบาง แต่ชายยังคงมีสถานะเป็น
หัวหน้าครอบครัวและนอกจากนี้ยังปรากฏชุดความคิดตามอุดมการณ์ครอบครัวในสถานะท่ีเป็นเร่ืองเกี่ยวพันกับศาสนา 
โดยการพิจารณาการปฏิบัติหน้าท่ีของสามี ภริยาอีกด้วย ท้ังนี้ ผู้วิจัยมีข้อสังเกตว่า หลังจากปี 2533 ไม่ได้มีปรากฏข้อมูล
ท่ีอาจแสดงให้เห็นว่า มีการยืนยันหรือการผลิตสร้างความเป็นหัวหน้าครอบครัวท่ีปรากฏในคําพิพากษา ซ่ึงอาจเป็นไปได้
ว่า ชุดความคิดเรื่องชายเป็นหัวหน้าครอบครัวได้ถูกยอมรับและผูกขาดจนเป็นความเชื่อโดยท่ัวไปของคนในสังคมแล้ว 
หรือความคิดเร่ืองหัวหน้าครอบครัวไม่ได้ถูกให้ความสําคัญในเร่ืองการฟ้องหย่า จึงไม่มีการพูดถึงอีกต่อไป 

 

4.2 ความรุนแรงในครอบครัวเป็นเรื่องธรรมดา 

การทะเลาะกันระหว่างสามี ภริยา ถูกกําหนดให้เป็นเหตุฟ้องหย่าตามกฎหมาย โดยหากเป็นการกระทําท่ีฝ่าย
หนึ่งทําร้ายร่างกาย ทําร้ายจิตใจ หม่ินประมาท หรือเหยียดหยามอีกฝ่ายหรือบุพการีอีกฝ่ายหนึ่ง เป็นการร้ายแรง ฝ่ายท่ีถู
กระทําสามารถยกเป็นเหตุฟ้องหย่าตามกฎหมายได้ โดยจากการวิเคราะห์คําพิพากษาท่ีเกี่ยวเนื่องกับการทะเลาะกัน
ระหว่างสามี ภริยา ผู้วิจัยพบว่า ศาลมีมุมมองในเร่ืองของการทะเลาะกันระหว่างสามี ภริยา ดังน้ี  

4.2.1 การทะเลาะกันระหว่างสามี ภริยาเป็นเรื่องภายในบ้านหรือเรื่องภายในครอบครัว (คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
2506/2523, 3563/2548) 

คดีนี้ ชาย(โจทก์) ฟ้องหญิง(จําเลย) ต้นเหตุของการทะเลาะกันเกิดจากการที่ชายมีหญิงอ่ืนกระท่ังมีบุตรด้วยกัน 
โดยการทะเลาะด่าว่าเป็นเรื่องท่ีเกิดในบ้านภายในครอบครัวและท่ีบ้านหญิงอ่ืนเท่านั้น ถ้อยคําท่ีหญิงด่าว่ามาจากการระบาย
อารมณ์หึงสุดขีดของหญิงท่ีอยู่ในสภาพชอกช้ําระกําใจ 

“จําเลยหาได้มีเจตนาหม่ินประมาทโจทก์จริงจังเป็นการด่าว่ากันด้วยอารมณ์หึงหวงอันเกิดจากความ
รักความหวงแหนในสามีของตนน่ันเอง คําด่าของจําเลยในลักษณะดังกล่าวหาเป็นการร้ายแรงที่โจทก์
จะอ้างมาเป็นเหตุหย่าได้ไม่” 



วันที่ 8 มิถุนายน 2561 โรงแรมแคนทารี ฮิลล์ จังหวัดเชียงใหม่ จัดโดย คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยเชียงใหม่ 
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“การท่ีจําเลยทะเลาะกับโจทก์ท่ีบ้านจําเลย แล้วจําเลยหยิบขวดน้ําปลาตีหน้าโจทก์แตกโลหิตไหลนั้น 
ก็เป็นเรื่องทะเลาะวิวาทกันภายในบ้านระหว่างสามีภริยาอันเนื่องมาจากความหึงหวง ซ่ึงไม่ปรากฏว่า
โจทก์ได้รับอันตรายร้ายแรงจากบาดแผลนั้นแต่อย่างใด จึงไม่เข้าลักษณะของการทําร้ายอันเป็นการ
ร้ายแรงท่ีจะถือเป็นเหตุหย่าได้”44 

4.2.2 แม้สามี ภริยาจะมีเรื่องทะเลาะกันรุนแรงเพียงใด หากไม่ใช่เป็นเร่ืองร้ายแรงถึงขนาด ย่อมท่ีต่างฝ่ายต่าง
จะผ่อนปรนและให้อภัยแก่กันได้ (คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 83/2542, 2851/2551) 

คดีนี้ ชาย(โจทก์)ฟ้องว่าหญิง(จําเลย) ละท้ิงร้างไปเกิน 1 ปี โดยข้อเท็จจริงยังไม่ยุติว่าการที่ชายออกจากบ้านท่ี
อาศัยร่วมกันเกิดจากการที่หญิงขับไล่ชายออกจากบ้านหรือจาการท่ีชายไปพักอาศัยท่ีบ้านสวนเพ่ือความสะดวกในการ
ทํางานกันแน่โดยศาลพิจารณาและตัดสินจากการที่ชายไม่ขวนขวายที่จะกลับไปหาหญิงหรือชวนหญิงมาอยู่ด้วยจึงไม่ใช่การ
ท่ีหญิงละทิ้งร้าง โดยส่วนหนึ่งของการวิเคราะห์สาเหตุของศาลเป็นดังนี้ 

“เห็นได้ว่า โจทก์กับจําเลยเป็นสามีภรรยาโดยทําพิธีแต่งงานตามประเพณีจดทะเบียนสมรสโดยชอบ
ด้วยกฎหมาย และร่วมอยู่กินด้วยกันแล้ว โดยเหตุผลแม้จะมีเรื่องทะเลาะกันรุนแรงเพียงใด หากมิใช่
เป็นเร่ืองร้ายแรงถึงขนาดแล้วย่อมท่ีจะให้อภัยโดยต่างฝ่ายต่างผ่อนปรนให้แก่กันได้”“สาเหตุท่ี
ทะเลาะกันเป็นสาเหตุเรื่องเงินทองภายในครอบครัวซ่ึงเป็นเร่ืองปกติธรรมดาท่ัวไปจึงมิใช่เป็นสาเหตุ
ร้ายแรงและสามารถปรับความเข้าใจระหว่างกันได้”45 

4.2.3 แม้ปรากฏความรุนแรงในครอบครัว แต่หากต่างฝ่ายต่างยังคงมีความรักและอาลัยต่อกันอยู่ ก็ยังไม่ควรท่ี
จะให้อย่าขาดจากกัน  

 คดีนี้ โจทก์(ชาย) ฟ้องขอหย่าจําเลย(หญิง) ในกรณีท่ีหนึ่ง จําเลยเคยเอามือดันหลังบิดาโจทก์ตกคูในขณะเดิน
ข้ามสะพานสวนกันและกรณีท่ีสอง จําเลยไปรบเร้าโจทก์ให้หาท่ีอยู่ โจทก์พูดว่า ท่ีนี่ไม่ใช่โรงแรม จําเลยโกรธจึงชกโจทก์ 
โจทก์เอาไม้เรียวตีจําเลย จําเลยแย่งไม้ได้แล้วตีโจทก์บ้างคนละที 2 ที 

“ต่อมาโจทก์มีจดหมายนัดพบจําเลย จําเลยก็ไปหาโจทก์ก็พูดจากันเป็นปกติ ในจดหมายของโจทก์ก็
แสดงความรักและอาลัยต่อจําเลย หากแต่มีความลําบากเรื่องท่ีอยู่เพราะผู้ใหญ่ โจทก์จะไปอยู่บ้าน
จําเลยก็ไม่ได้ จําเลยจะไปอยู่ท่ีบ้านโจทก์ก็ไม่ได้ เช่นนี้เห็นว่ายังหามีเหตุอันสมควรจะให้หย่ากันไม่”46 

4.2.4 ความรุนแรงในครอบครัวบางประการสามารถรับฟังเพ่ือเป็นข้อแก้ต่างได้ โดยต้ังแต่ปี 2508 ปรากฏคํา
พิพากษาท่ีแสดงให้เห็นว่า ศาลยอมรับเหตุผลของการกระทําความรุนแรงในครอบครัวเนื่องจากความหึงหวง 

คดีนี้ เหตุหนึ่งท่ีโจทก์(หญิง)หย่าจําเลย(ชาย) คือ โจทก์ฟ้องว่า จําเลยหมิ่นประมาทหาว่าโจทก์เป็นชู้ 

“เห็นว่า ท่ีจําเลยกล่าวบริภาษโจทก์ว่าโจทก์มีชู้นั้นเป็นการรุนแรงอยู่ แต่จําเลยได้กล่าวข้ึนเพราะ
โมโหหึงข้ึนมาชั่วขณะ และกล่าวข้ึนในบ้านภายในครอบครัว เห็นว่ายังไม่เป็นการร้ายแรงถึงขนาดท่ี
ให้หย่าขาดจากกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1500 (2)”47 

                                           
44 คําพิพากษาที่ 2506/2523 ศาลฎีกา.    
45 คําพิพากษาที่ 83/2542 ศาลฎีกา. 
46 คําพิพากษาที่ 894/2493 ศาลฎีกา. 
47 คําพิพากษาที่ 260/2508 ศาลฎีกา. 



การประชุมวิชาการสาขานิติศาสตร์ระดับชาติ ครั้งที่ 1 หัวข้อ “ระบบกฎหมายไทย : ปฏิรูป / เปลี่ยนผ่าน/ ปฏิสงัขรณ์” 
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และต่อมาการกระทําความรุนแรงในครอบครัวเนื่องจากความหึงหวงก็ปรากฏคําพิพากษาอีกหลายฉบับโดยการ
กล่าวอ้างจากภริยาท่ีอ้างความหึงหวง ทําให้กระทําไปด้วยความวู่วาม ขาดความยั้งคิด หรือกระทําไปเพ่ือป้องกันไม่ให้เกิด
ความสัมพันธ์ระหว่างสามีและหญิงอ่ืน (คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี1648/2524, 2962/2526, 6682/2531, 3513/2532) 
และท้ายท่ีสุดศาลพิจารณาให้การกระทํานั้น ไม่เป็นเหตุฟ้องหย่าตามกฎหมาย 

นอกจากนี้ ต่อมาก็ปรากฏคําพิพากษาท่ียอมรับการกล่าวอ้างการกระทําท่ีเกิดจากความหวงแหนสามีของ
ภริยา48ความน้อยใจของภริยา49 และให้เหตุผลบางส่วนว่าเป็นการกระทบกระท่ังภายในครอบครัว50อีกด้วย 

จากชุดความคิดเร่ืองครอบครัวข้างต้นจะเห็นได้ว่า มีการยืนยันและการผลิตซํ้าชุดความคิดเร่ืองครอบครัวตาม
อุดมการณ์ครอบครัวในสถานะท่ีเป็นเรื่องเกี่ยวพันกับเรื่องอํานาจและชุดความคิดเร่ืองครอบครัวในสังคมไทยในเร่ืองของ
ความรุนแรงในครอบครัว โดยเห็นว่า เป็นเร่ืองธรรมดา สามีภริยาควรผ่อนปรนและให้อภัยแก่กันรวมถึงความรุนแรงใน
ครอบครัวเนื่องจากความหึงหวงเป็นเร่ืองภายในครอบครัว 

4.3 การหย่าไม่ใช่เสรีภาพของบุคคล 

การหย่าไม่ใช่เสรีภาพของบุคคล คือ ชุดความคิดท่ียืนยันว่า การก่อต้ังครอบครัว(การสมรส)เป็นเสรีภาพของ
บุคคล แต่การสิ้นสุดการสมรสไม่ใช่เสรีภาพของแต่ละบุคคล โดยการส้ินสุดการสมรสเป็นสิ่งท่ีกฎหมายต้องการตีกรอบ 
และควบคุมไว้เพ่ือไม่ให้สังคมวุ่นวายและเกิดการเอารัดเอาเปรียบกัน  

คดีนี้ ชาย(โจทก์) ฟ้องหย่า(หญิง) โดยชายฎีกาว่า ตนมีสิทธิเลือกคู่ครองของตนเองได้ โดยเป็นสิทธิท่ีได้รับการ
คุ้มครองจากรัฐธรรมนูญ โดยหากเห็นว่า หญิงไม่เหมาะสมกันตนย่อมมีสิทธิเลิกร้างได้ การท่ีตนไม่ประสงค์อยู่ร่วมกับหญิง
และใช้วิธีการทางกฎหมายโดยการฟ้องหย่า เป็นการแก้ปัญหาให้แก่ครอบครัวและสังคมโดยสันติ เพ่ือไม่ให้เกิดปัญหา
รุนแรงถึงข้ันฆ่ากันตายดังเช่นท่ีเคยเกิดขึ้นในสังคมไทย ซ่ึงให้ทําเกิดปัญหาแก่บุตร การที่ศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์
พิพากษายกฟ้องจึงเป็นเหมือนการไม่แก้ไขปัญหา แต่กลับสร้างปัญหาให้เกิดในครอบครัวของตน โดยไม่คํานึงถึงจิตใจและ
ความทุกข์ทรมานจากการกระทําของหญิง ศาลเห็นว่า “รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 28 
กําหนดว่า บุคคลย่อมใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้เท่าท่ีไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่นหรือไม่ขัดต่อศีลธรรมอัน
ดีของประชาชน” และการเลือกคู่ครองเป็นสิทธิ แต่การใช้สิทธิต้องไม่ทําให้ผู้ อ่ืนเดือนร้อน อยู่ภายใต้ขอบเขตของ
กฎหมายและต้องมีเหตุตามกฎหมายบัญญัติรับรองถึงการใช้สิทธิ 

“การที่โจทก์อยู่กินฉันสามีภริยากับจําเลยและได้จดทะเบียนสมรสกันโดยชอบด้วยกฎหมาย ต่อมา
ภายหลังโจทก์ไม่พอใจ ต้องการแยกทางกับจําเลยจึงฟ้องหย่าโดยอ้างว่าเป็นสิทธิท่ีโจทก์จะเลือก
คู่ครองได้ตามแต่ความพอใจของตนน้ันคงไม่ถูกต้อง เพราะการใช้สิทธิดังกล่าวของโจทก์ย่อมมีผล
กระทบกระเทือนต่อจําเลยซ่ึงเป็นภริยาและบุตรท้ังสองดังนี้ หากโจทก์ประสงค์จะหย่าขาดจากจําเลย
จะต้องมีเหตุหย่าท่ีอ้างได้ตามท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1516 บัญญัติไว้ซ่ึงการใช้
สิทธิหย่าของโจทก์ต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตของบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวมิฉะนั้นสถาบันครอบครัว
ในสังคมจะเกิดการเอารัดเอาเปรียบและมีแต่ความสับสนวุ่นวายได้ ส่วนการท่ีศาลจะพิพากษาให้หย่า

                                           
48 คําพิพากษาที่ 577/2529 ศาลฎีกา. 
49 คําพิพากษาที่ 2232/2535 ศาลฎีกา. 
50 คําพิพากษาที่ 5161/2538 ศาลฎีกา. 
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ขาดจากกันได้หรือไม่นั้น ก็จะต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงว่าจะมีเหตุให้หย่าได้ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1516 หรือไม่ฎีกาของโจทก์ข้อนี้ฟังไม่ขึ้น”51 

จากชุดความคิดนี้แสดงให้เห็นความคิดตามกรอบคิดตามอุดมการณ์ครอบครัวในสถานะท่ีเป็นเรื่องส่วนตัว โดย
ยืนยันว่าการก่อต้ังครอบครัวหรือการสมรสเป็นเสรีภาพของบุคคลและกรอบคิดตามอุดมการณ์ครอบครัวในสถานะท่ีเป็น
สถาบันทางสังคมท่ีเกี่ยวพันกับรัฐ ในการเน้นยํ้าว่าในเร่ืองการหย่า โดยเฉพาะเรื่องการฟ้องหย่านั้นต้องปฏิบัติตามท่ี
กฎหมายวางกรอบและควบคุมไว้ เพ่ือไม่ให้สังคมวุ่นวายและเกิดการเอารัดเอาเปรียบกัน 

 

5. บทสรุป 

 การวิเคราะห์คําพิพากษาศาลฎีกาข้างต้นเป็นเพียงการวิเคราะห์ข้อมูลส่วนหนึ่งจากการใช้อํานาจใน
กระบวนการยุติธรรมท่ีเกี่ยวเนื่องกับเหตุฟ้องหย่าท่ีแสดงให้เห็นว่าศาลในฐานะผู้บังคับใช้กฎหมาย หาได้เพียงแต่นํา
บทบัญญัติมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงอย่างตรงไปตรงมาและมีเหตุผลทางกฎหมายประกอบการพิจารณาและตัดสินคดี
ท้ังหมดไม่แท้จริงแล้วในการพิจารณาและตัดสินของศาล ศาลมีการยอมรับและยืนยันชุดความคิดรวมถึงอุดมการณ์ใน
เรื่องครอบครัวประการและปฏิเสธชุดความคิด รวมถึงอุดมการณ์ ในเรื่องครอบครัวประการท่ีคู่ความในคดีนําเสนอโต้แย้ง 
จึงเป็นไปได้ว่าในการพิจารณาและตัดสินคดี ศาลเป็นส่วนหนึ่งในการผลิตซํ้าและผลิตสร้างวาทกรรมเร่ืองของครอบครัว
ให้แก่คนในสังคมผ่านการอธิบายและพิจารณาปรากฏการณ์ข้อเท็จจริงได้แก่หัวหน้าครอบครัว ความรุนแรงในครอบครัว
เป็นเรื่องธรรมดา และการหย่าไม่ใช่เสรีภาพของบุคคลจึงเป็นเรื่องท่ีน่าคิดต่อไปว่า ปริมณฑลเก่ียวกับเร่ืองครอบครัวท่ี
บางส่วนเชื่อว่าเป็นเร่ืองส่วนตัวหรือเป็นปริมณฑลส่วนบุคคลที่มีความจริงแท้ในสังคมนั้นแท้ท่ีจริงแล้ว อาจเป็นเพียงวาท
กรรมเรื่องครอบครัวท่ีถูกสร้างและผลิตซํ้า โดยมีความพยายามแทรกแซงให้คนในสังคมคิดและเชื่อเช่นนั้นผ่านการอธิบาย
ปรากฏการณ์ข้อเท็จจริงต่าง ๆ และการปรับใช้เหตุฟ้องหย่าตามกฎหมายไม่ว่าจะตระหนักรู้หรือไม่ก็ตาม  
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บทคัดย่อ 

 บทความชิ้นนี้มุ่งศึกษาถึงวิธีการจัดการความขัดแย้งของหมู่บ้านชนบทไทย ในกรณีศึกษาของหมู่บ้านป่าจี้ หมู่ท่ี 
1 ตําบล ทุ่งสะโตก  อําเภอสันป่าตอง จังหวัดเชียงใหม่ ซ่ึงมีวิธีการจัดการข้อพิพาทและรักษาความสงบเรียบร้อยภายใน
ชุมชนโดยการใช้ธรรมนูญชมุชน หรือ “เข้าก๋ํา” เป็นกฎเกณฑ์ของหมู่บ้านท่ีสร้างข้ึนเพ่ือกํากับความประพฤติโดยท่ัวไปของ
คนในชุมชนและมีสภาพบังคับต่อสมาชิกชุมชนท่ีกระทําผิดตามธรรมนูญชุมชน โดยศึกษาภายใต้กรอบคิดของ แนวคิดพหุ
นิยมทางกฎหมายเพื่ออธิบายลักษณะเฉพาะของธรรมนูญชุมชนนี้ (law of the commons)ในการท่ีเป็นกฎหมายของ
ชุมชน ซ่ึงมีความแตกต่างจากกฎหมายรัฐ (state law)เนื่องจากธรรมนูญชมุชนนี้อาศัยการมีส่วนร่วมของชาวบ้านและทุน
ทางสังคมในหมู่บ้านชนบท และ ดําเนินการบังคับใช้ผ่านกลไกคณะกรรมการหมู่บ้าน ทําให้ธรรมนูญชุมชนมีผลบังคับใช้ได้
จริงและมีประสิทธิภาพ 

คําสําคัญ: การจัดการความขัดแย้ง, ธรรมนูญชุมชน 

 

Abstract 

This paper aims to study a method of conflict resolution in the Thai rural village.  Ban Pa-
Jee, Tung Stok Subdistrict, San Pa Tong, Chiang Mai is selected as the case study of this research 
because it is where the villagers apply the method of conflict resolution and maintain security 
through the community charter, “Khaw Kamp.” The Community Charter is a regulation that the 
villagers created to monitor their members’ behavior and sanction the violators. This study applies 
legal pluralism as the basis to explain the characteristics of the Community Charter, as law of the 
commons, to differentiate from the state law. The Community Charter depends on the villagers’ 
participation and the social contexts to support the Charter. For the mechanism, they have the 
committee of the village to efficiently enforce this Community Charter. 

Keywords: Conflict resolution, Community Charter 
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บทนํา 

 ในสังคมท่ีมีมนุษย์อยู่รวมกันภายในทรัพยากรที่จํากัด และการพัฒนาอย่างไม่หยุดย้ัง สิ่งท่ีจะหลีกเลี่ยงไม่ได้เลย
คือ ความขัดแย้ง และเม่ือมีข้อพิพาทเกิดข้ึนก็จําเป็นท่ีจะต้องหาข้อยุติ เดิมทีใช้วิธีการต่อสู้และวิวัฒน์มาเป็นการจัด
ระเบียบสังคมในลักษณะตัวแทน คือ รัฐ1 ซ่ึงใช้วิธีการจัดระเบียบสังคมผ่านการใช้กฎหมายรัฐ (State Law) เป็นเคร่ืองมือ
ในการรักษาความสงบสุขในสังคม แต่เม่ือพิจารณาถึงความเป็นจริง ในบริบทสังคมที่มีความซับซ้อนนั้นการจัดการความ
ขัดแย้งในสังคมไม่ได้มีแค่กฎหมายรัฐท่ีทรงประสิทธิภาพในการจัดการความขัดแย้งแต่ยังมีกฎเกณฑ์อ่ืน ๆ ท่ีดํารงอยู่ใน
สังคมและไม่ถูกพูดถึงดังเช่น กรณีศึกษาของหมู่บ้านป่าจี้ หมู่บ้านชนบทภาคเหนือแห่งหนึ่งในอําเภอสันป่าตอง จังหวัด
เชียงใหม่ ท่ีมีการบังคับใช้กฎหมายของชุมชนผ่านประชาคมของหมู่บ้าน 2เรียกว่า “ธรรมนูญชุมชน”หรือ “การเข้ากํ๋า” 
(ต่อไปน้ีในบทความจะเรียกว่า “ธรรมนูญชุมชน”) 

 “ธรรมนูญชุมชน” เป็นกฎเกณฑ์ท่ีมีการปฏิบัติใช้จริงในหมู่บ้าน (law in action) และเป็นกฎเกณฑ์ของ
หมู่บ้านท่ีชาวบ้านยอมรับเนื่องจากเป็นกฎเกณฑ์ท่ีอยู่บนพ้ืนฐานของการมองเห็นปัญหาในชุมชนร่วมกันของชาวบ้าน 
(law of the commons)จึงได้มีการร่วมกันต้ังกฎเกณฑ์ขึ้นมาและมีสภาพบังคับซ่ึงสอดคล้องกับความต้องการและ
เงื่อนไขของชุมชนท่ีแตกต่างกันไปในแต่ละชุมชนชาวบ้านจึงให้ความสําคัญกับกฎเกณฑ์นี้มากกว่ากฎหมายรัฐ  

 จากการเข้าร่วมสังเกตการณ์และสัมภาษณ์ของผู้เขียนต่อการบังคับใช้ธรรมนูญชุมชนในหมู่บ้าน 3ผู้เขียนมีข้อ
ค้นพบหลายประการท่ีจะชวนให้ถกคิดเพ่ือให้พิจารณาถึงความดีงามของการใช้กฎหมายของชุมชนเพ่ือการรักษาความ
สงบเรียบร้อยภายในหมู่บ้านซ่ึงมีความแตกต่างจากการใช้กฎหมายของรัฐโดยจะได้นําเสนอใน 4 ประเด็น ดังนี้หนึ่ง 
ลักษณะท่ัวไปของการจัดการความขัดแย้งของชุมชนชนบทภาคเหนือสองข้อมูลชุมชนชนบทภาคเหนือซ่ึงได้ลงพ้ืนท่ีศึกษา 
สามอธิบายถึงธรรมนญูชุมชนของหมู่บ้าน (เข้าก๋ํา) และสี่สภาพการบังคับใช้ธรรมนูญนี้ในหมู่บ้าน 

 ประเด็นดังกล่าวท้ังหมดนี้จะได้นําไปสู่การพิจารณาถึงธรรมนูญชุมชนอันเป็นกฎหมายของชุมชนในอีกมิติหนึ่ง 
ท่ีทําให้เกิดมุมมองต่อกฎหมายได้อย่างกว้างข้ึนว่า ในสังคมไทยนอกจากกฎหมายรัฐท่ีเป็นเคร่ืองมือในการจัดการความ
ขัดแย้ง ยังมีกฎเกณฑ์อ่ืนในสังคมอย่างกฎหมายชุมชน ท่ีไม่ได้รับความสําคัญอย่างกฎหมายรัฐ แต่ทว่ามีประสิทธิภาพใน
การบังคับใช้อย่างเข้มแข็งในชุมชน ซ่ึงเป็นหน่วยหนึ่งของสังคม โดยหากพิจารณาถึงองค์ประกอบของกฎหมายชุมชนและ
กฎหมายรัฐแล้วไม่ได้มีความแตกต่างกันในเร่ืองขององค์ประกอบ กล่าวคือในองค์ประกอบของ “กฎหมายรัฐ” หยุด แสง
อุทัย ได้อธิบายว่า กฎหมายซ่ึงเป็นข้อบังคับของรัฐ  คือ ข้อบังคับท่ีมีลักษณะเป็นการกําหนดความประพฤติของมนุษย์ ใน
การท่ีจะต้องกระทําหรืองดเว้นการกระทําอย่างใดๆ  หากฝ่าฝืนจะได้รับผลร้ายหรือถูกลงโทษ 4และเม่ือผู้เขียนได้
พิจารณาถึงองค์ประกอบของกฎหมายชุมชน ตามองค์ประกอบของกฎหมายรัฐท่ี หยุด ได้อธิบายไว้ พบว่า ในกฎหมาย
ชุมชนก็มีลักษณะเป็นข้อบังคับซ่ึงกําหนดพฤติกรรมของคนในชุมชนและมีสภาพบังคับต่อผู้ท่ีฝ่าฝืนเช่นเดียวกันแต่
จุดสําคัญท่ีทําให้กฎหมายรัฐมีความแตกต่างจากกฎหมายชุมชนนี้ คือ ในเร่ืองของความรู้สึกร่วมท่ีมีต่อกฎหมายชุมชน ว่า
มีลักษณะเป็นสมบัติร่วมกันในชุมชน (the commons) เนื่องจาก เป็นกฎเกณฑ์ในลักษณะท่ีชุมชนสร้างข้ึนเองเพ่ือจัดการ
ปัญหาอย่างใดอย่างหนึ่งในชุมชนหรือสร้างผลประโยชน์ร่วมกันดังนั้น หากได้พิจารณาอย่างถ่ีถ้วนและให้ความสนใจต่อ
ประเด็นความแตกต่างเหล่านี้จะทําให้เข้าใจถึงกฎเกณฑ์ท่ีมีผลบังคับอยู่ในสังคมได้มากกว่าลําพังแต่เพียงการทําคาวาม

                                           
1 ลิขิต ธีรเวคิน, “ความขัดแย้งและการแก้ปัญหา”, วารสารสถาบันพระปกเกล้า, 2553, เล่มที่ 1.  
2 นายคํา บุญเป็ง, แก่ฝายบ้านป่าจ้ี, 5 พฤศจิกายน 2560. 
3 พ่อหลวงอนุรักษ์ วงตา, ผู้ใหญ่บ้านหมู่บ้านป่าจ้ี, 15 พฤศจิกายน 2560. 
4 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป, กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2535, 37. 
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เข้าใจบทบัญญัติท่ีเป็นของรัฐ ว่าการสร้างสันติสุขในสังคมที่สลับซับซ้อนจําเป็นต้องคํานึงถึงหลักเกณฑ์อ่ืนท่ีมิใช่กฎหมาย
ท่ีออกโดยรัฐเพียงประการเดียว 

 

1. พลวัตความขัดแย้งในสังคมชนบทภาคเหนือและวิธีการจัดการข้อพิพาท  

 เดิมความขัดแย้งในสังคมชนบทในอดีต จะเป็นความขัดแย้งอันเกิดจากการจัดการทรัพยากรดังตัวอย่างท่ี
สามารถอธิบายได้คือ เรื่องของฝายนํ้า จากหลักฐานปรากฏเร่ืองของกฎระเบียบฝายน้ําในกฎมังรายศาสตร์ หรือ 
วินิจฉัยมังราย กษัตริย์สมัยนั้น คือ พญามังราย  ได้ออกกฎหมายโดยนําผลการตัดสินคดีในมูลเหตุต่างๆ มาบัญญัติเป็น
กฎหมายและบังคับใช้ในยุคก่อน เรียกว่า กฎมังรายศาสตร์5ซ่ึงกล่าวถึง ความผิดท่ีเกี่ยวข้องกับฝายนํ้าซ่ึงเป็นทรัพย์สิน
ส่วนรวม ซ่ึงใช้ระบบเหมืองฝาย เพ่ือกักเก็บและแบ่งปันจัดสรรน้ําอย่างเท่าเทียมท่ัวถึงในกฎมังรายศาสตร์ได้ระบุถึง
ความผิดของผู้ทําความเสียหายแก่ฝายนํ้าผู้ท่ีไม่ช่วยงานส่วนรวมของฝายน้ําแล้วขโมยน้ํา เปน็ต้น ซ่ึงมีบทลงโทษด้วยต้ังแต่ 
ปรับไหมเงิน ตีหัวให้แตก ไปจนถึงการฆ่าให้ตาย6 

 การจัดการความขัดแย้งในอดีตนั้นมีกฎมังรายศาสตร์เป็นกฎเกณฑ์เพ่ือควบคุมพฤติกรรมของประชาชนท่ีใช้ฝาย
น้ํา โดยมีวิธีการบังคับใช้อยู่บนฐานของระบบกรรมสิทธิ์ร่วมกัน คือ การใช้แหล่งน้ําสาธารณะจากฝายน้ําดังนั้น การ
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อทรัพยากรซ่ึงเป็นของส่วนรวมจึงต้องมีบทลงโทษ  

 เม่ือสังคมเปลี่ยนไปตามกาลเวลา รูปแบบความขัดแย้งก็เปลี่ยนแปลงไป ความขัดแย้งในอดีตท่ีอยู่บนพ้ืนฐาน
ของการจัดการทรัพยากรกลายเป็นความขัดแย้งเนื่องจากมาความไม่เป็นระเบียบในสังคม อีกท้ัง ยุครัฐชาติสมัยใหม่การมี
ระบบรัฐเด่ียวอย่างประเทศไทย ซ่ึงรัฐมีสถานะเป็นศูนย์กลางของอํานาจในการตรากฎหมาย (All Legal Powers and 
Policies Flow from One Source)7โดยการตรากฎหมายของรัฐฉบับใด ๆ (state law) มีจุดมุ่งหมายเพ่ือใช้เป็น
เครื่องมือในการจัดการความขัดแย้งหรือข้อพิพาท และอยู่ในกรอบของหลักการความเป็นเอกภาพของรัฐ การสร้าง
กฎหมายของรัฐจึงลักษณะเป็นแบบเชิงเด่ียว (unity of Law) เพ่ือบังคับใช้เป็นการท่ัวไป ประชาชนจะต้องปฏิบัติตาม
คําสั่ง (Positive law)และมีลักษณะเป็นหนึ่งเดียวกันสําหรับทุกคน ซ่ึงการให้ความสําคัญเฉพาะกฎหมายท่ีออกโดยรัฐ
เท่านั้นทําให้กฎหมายอ่ืนท่ีมีอยู่ในสังคมถูกกีดกันออกมา และในการบังคับใช้กฎหมายจะต้องผ่านองค์กร “รัฐ” เท่านั้น 8

                                           
5 ดิเรก ควรสมาคม, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย กฎหมายมังรายศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยพายัพ, สืบค้นวันที่ 29 มกราคม 

2561, จาก http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:eR0YwAYuXZAJ:law.payap.ac.th/ 

index.php%3Foption%3Dcom_phocadownload%26view%3Dcategory%26download%3D178:la315%26id%3D86:la315%2

6Itemid%3D118+&cd=3&hl=th&ct=clnk&gl=th 

6 กฎมังรายศาสตร์ “ทํานาติดกัน ผู้หนึ่งชวนไปทดน้ําเข้านา มันไม่ยอมไปช่วย แต่คอยขโมยน้ําจากท่าน หรือแอบขุดหนองนํ้าท่าน เจ้านาเจ้า
หนอง ได้ฆ่ามันตายก็เป็นอันส้ินสุดไป อย่าว่าอะไรแก่เจ้านา ผีไม่ฆ่ามัน ก็ให้ปรับไหม 1,000,000 เบี้ย”, ระบบเหมืองฝาย: การจัดการน้ํา
ของคนล้านนา, คอลัมน์ประชาไท, สืบค้นวันที่ 7 มีนาคม 2561, จาก https://blogazine.pub/ 
column-archives/node/2731 
7 นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, รัฐสมัยใหม่, สถาบันพระปกเกล้า, สืบค้นวันที่ 15 กุมภาพันธ์ 2561, จาก 
http://wiki.kpi.ac.th/index.php?title=%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%90%E0%B8%AA%E0%B8%A1%E0%B8%B1%E0
%B8%A2%E0%B9%83%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B9%88 
8 สมชาย ปรีชาศิลปกุล, นิติศาสตร์ไทยเชิงวิพากษ์, กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2549, 52. 
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กฎหมายท่ีไม่ใช่กฎหมายรัฐจึงถูกลดความสําคัญลง เช่น กฎมังรายศาสตร์ท่ีไม่ถูกนํามาใช้ แต่ความเชื่อและจารีตเดิมท่ี
ยังคงมีอยู่ในสังคมชนบทอาจขัดต่อกฎหมายรัฐ 

 อย่างไรก็ตามการจัดการความขัดแย้งภายใต้บริบทพ้ืนท่ีของสังคมชนบทท่ีมีความสลับซับซ้อนนั้นนอกจาก
กฎหมายท่ีออกโดยรัฐแล้วยังต้องพิจารณาถึงกฎเกณฑ์อ่ืน ๆด้วย เนื่องจากในชนบทมักจะมีอํานาจเหนือธรรมชาติกํากับ
อยู่9 ดังเช่น ในหลายพื้นท่ีชนบทในประเทศไทย ยังคงมีการนับถือผี ความเชื่อเร่ือง “ผี”ในชุมชนชนบท คือ อุดมการณ์
อํานาจ วัฒนธรรม คือกฎเกณฑ์ หากใครทําอะไรผิดวัฒนธรรมจะถูกประณามทันที10 โดยผีจะมีพฤติกรรมในการควบคุม
ศีลธรรมข้ันพ้ืนฐานของมนุษย์ไม่ว่าจะเป็นการลักขโมย การพูดจาส่อเสียด การมีพฤติกรรมท่ีไม่เหมาะสม การบุกรุก
เคหสถานของผู้อ่ืน การเคารพบรรพบุรุษ การรักษาสุขภาพและความปลอดภัยของตนเองและผู้อ่ืน และ การควบคุม
พฤติกรรมในส่วนในสังคม เช่น ความสามัคคีในหมู่พ่ีน้อง การเคารพธรรมชาติ ซ่ึงมีความเชื่อว่า หากกระทําสิ่งไม่ดีจะถูกผี
ลงโทษโดยวิธีการต่าง ๆ เช่น เจ็บป่วย 11โดยความเชื่อเรื่อง “ผี” นั้นก็สะท้อนอยู่ในนิทานพ้ืนบ้านของล้านนาด้วย 

“ชาวชนบทส่วนมากฝากชีวิตไว้กับผีกับจ้าวท้ังนั้น มันเป็นสิ่งช่วยไม่ได้ จะแต่งงานก็
ต้องเลี้ยงผี จะปลูกบ้านหรือมีงานก็ต้องทําพิธี อย่างท้าวท้ังสี่นี่ขาดไม่ได้เลยทีเดียว 
เพราะท้าวท้ังสี่เป็นผู้รักษาโลก”12 

 การท่ีชาวชนบทท่ียังคงให้ความสําคัญและเคารพสิ่งเหนือธรรมชาติ แสดงให้เห็นได้ว่า ไม่ใช่เพียงแต่รัฐเท่านั้นท่ี
จะมีอํานาจในการบังคับให้เป็นไปตามกฎเกณฑ์ แต่รวมไปถึงวัฒนธรรมซ่ึงแสดงออกผ่านพิธีกรรมต่างๆ ของชาวชนบท
เฉกเช่นเดียวกับการรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคม โดยเฉพาะในสังคมชนบทนั้นไม่อาจคํานึงถึงการจัดการความ
ขัดแย้งแต่โดยวิถีทางตามกฎหมายรัฐ แต่ต้องพิจารณาบริบทอ่ืน ๆ ท่ีดํารงอยู่ในชุมชนด้วย นอกจากสิ่งเหนือธรรมชาติท่ี
คอยกํากับพฤติกรรมแล้ว ยังมีในส่วนของความสําคัญของผู้นําชุมชน หรือ ผู้มีอิทธิพลในชุมชนข้อเท็จจริงคือ เม่ือเกิด
ความขัดแย้ง ชาวชนบทเลือกท่ีจะนําความขัดแย้งของตนไปยังผู้นําชุมชน หรือ ผู้มีอิทธิพลในชุมชนให้ช่วยตัดสินให้ดัง
ตัวอย่างการระงับข้อพิพาทในชนบท ของบ้านทุ่งฟ้าฮ่าม ตําบลน้ําบ่อหลวง จังหวัด เชียงใหม่13ชุมชนนี้เกิดจากการอพยพ
มารวมตัวกันของคนต่างวัฒนธรรมเม่ือมีความขัดแย้งเกิดข้ึน การระงับข้อพิพาทในชุมชนเกิดข้ึนกํานันเป็นผู้ระงับท่ีข้อ
พิพาท ซ่ึงทําโดยการสืบหาข้อเท็จจริงด้วยตนเองก่อน แล้วจึงเรียกลูกบ้านท่ีมีข้อขัดแย้งมาพูดคุย หาทางยุติเร่ืองกันไป  

 ในชนบทซ่ึงจะเป็นการปกครองแบบการกระจายอํานาจสู่ท้องถ่ิน กํานัน หรือ ผู้ใหญ่บ้าน จึงเปรียบได้กับ
เจ้าหน้าท่ีของรัฐในระดับท้องถิ่นในการเป็นผู้ท่ีดูแลรักษาความสงบภายในหมู่บ้าน ซ่ึงได้มีการศึกษาเรื่องความสําคัญของ
วัฒนธรรมต่อการดํารงอยู่และศักยภาพของหมู่บ้านโดยทําการศึกษาหมู่บ้านท่ัวทุกภาคของประเทศไทย14  โดยศึกษา
ครอบคลุมระหว่างพ้ืนท่ีท่ีอยู่ใกล้เขตเมืองท่ีได้รับอิทธิพลความเป็นสมัยใหม่ กับพ้ืนท่ีค่อนข้างห่างไกล พบว่า ภาคเหนือยัง
ใช้ระบบหมวดในการจัดระเบียบและหน้าท่ีระหว่างคนในชุมชน ประกอบด้วย หมวดวัด หมวดบ้าน หมวดเหมืองฝาย 
หมวดบ้านมีแก่บ้านเป็นผู้นํา มีหน้าท่ีปกครองดูแลลูกบ้าน ทําหน้าท่ีในการประนีประนอมหรือตัดสินเม่ือมีกรณีพิพาทหรือ

                                           
9 สมชาย ปรีชาศิลปกุล, “ปริทัศน์หนังสือ Tort, Custom, and karma”, วารสารนิติสังคมศาสตร์, ปีที่ 5 (ฉบับที่ 1), 2555, 132. 
10 อานันท์ กาญจนพันธุ์, วิธีคิดเชิงซ้อนในการวิจัยชุมชน พลวัตและศักยภาพของชุมชนในการพัฒนา, กรุงเทพฯ: สํานักงานกองทุน
สนับสนุนการวิจัย, 2544, 79. 
11 ศุภลักษณ์ ปัญโญ, การศึกษาบทบาทของผี ในนิทานพ้ืนบ้านล้านนา, โครงการเผยแพร่ผลงานทางวิชาการสาขาวิชาภาษาไทย คณะ
มนุษยศาสตร์, มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 2551, 41. 
12 อสิธารา, นิทานลานนาไทย ตอน ขึ้นท้าวทั้งสี,่ แพร่พิทยา: วังบูรพา, 2522, 304. 
13 พรพิไล เลิศวิชา และอรุณรัตน์ วิเชียรเขียว, ชุมชนหมู่บ้านลุ่มน้ําขาน, กรุงเทพฯ: สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2546, 119-134. 
14 ฉัตรทิพย์ นาถสุภา และพรพิไล เลิศวิชา, วัฒนธรรมหมู่บา้นไทย, กรุงเทพฯ: สร้างสรรค์, 2541, 78. 
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ละเมิดกฎของหมู่บ้าน การที่ชาวบ้านยังคงใช้ระบบหมวดในหมู่บ้าน เพราะชาวบ้านเห็นว่าเป็นระบบท่ีเหมาะสมและมี
ประสิทธิภาพแม้ว่ารัฐบาลใช้ระบบการปกครองสมัยใหม่คือ เลือกต้ังกํานัน หรือ ผู้ใหญ่บ้าน แต่ชาวบ้านก็กระทําเพ่ือ
ตอบสนองเป็นพิธีตามความต้องการของราชการเท่านั้น แต่ไม่ได้ใช้งานจริงในทางปฏิบัติ ชาวบ้านมองว่าตําแหน่งเหล่านี้มี
ไว้สําหรับรายงานและเพ่ือให้ทางการให้มาตรวจเท่านั้น ไม่ได้มีไว้สําหรับทํางานจริง15  ซ่ึงการดําเนินกิจกรรมของชาวบ้าน
ในการรักษาความสงบเรียบร้อยในหมู่บ้าน รัฐแทบจะไม่มีบทบาทใดๆ เลย แม้ตามกฎหมายรัฐได้มีการปกครองแบบการ
กระจายอํานาจไปยังท้องถ่ิน หมู่บ้านถูกปกครองโดยผู้ใหญ่บ้านแต่บริบทของชุมชนชนบทท่ียังคงมีการแบ่งหมวด หมู่ 
ภายในหมู่บ้าน ชาวบ้านก็ยังคงเลือกผู้นําหรือแก่บ้านของตนเองซ่ึงเป็นผู้นําหมวดข้ึนมา16 โดยชาวบ้านถือว่าผู้นําท่ีตน
เลือกนั้นดํารงตําแหน่งเท่ากับผู้ใหญ่บ้าน ซ่ึงชาวบ้านจะให้ความนับถือ และ เชื่อฟัง เห็นได้จากเม่ือมีความขัดแย้งเกิดข้ึน
ในชุมชนไม่ว่าจะเป็นความขัดแย้งระหว่างชาวบ้านเองหรือความขัดแย้งระหว่างกลุ่มชาวบ้านภายในชุมชน การระงับข้อ
พิพาทนั้นมักทําโดยผู้มีอํานาจหรือผู้นําท่ีชาวบ้านให้ความเคารพ17 

 เห็นได้ว่า ในการจัดการความขัดแย้งของสังคมชนบทนั้น ตั้งอยู่บนหลักของความสัมพันธ์อันดีต่อกันของสมาชิก
ชุมชนและมีการแบ่งหมวด หมู่เพ่ือความเป็นระเบียบเรียบร้อยและส่งผลดีต่อการจัดการบริหารกิจการของหมู่บ้านเมื่อมี
ความขัดแย้งเกิดข้ึน ชาวบ้านสมัครใจท่ีจะยุติความขัดแย้งโดยให้ผู้ท่ีชาวบ้านให้ความเคารพนับถือ ไม่ว่าจะเป็นผู้นําชุมชน
หรือ ผู้มีอิทธิพลในหมู่บ้าน ช่วยจัดการความขัดแย้ง โดยใช้วิธีการพูดจา ไกล่เกลี่ยให้คู่กรณี อีกท้ัง มีการควบคุมทางสังคม
โดยมีเร่ืองของส่ิงเหนือธรรมชาติคอยกํากับพฤติกรรมของคนในหมู่บ้าน เช่น การนับถือผี เป็นต้นซ่ึงการจัดการความ
ขัดแย้งต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน ในสังคมชนบทรัฐจึงมิได้มีส่วนช่วยอย่างสําคัญในการจัดการความขัดแย้งโดยวิธีการของ
ชนบท ดังเช่น กรณีศึกษาของชุมชนชนบทหมู่บ้านป่าจี้ ซ่ึงพ้ืนท่ีชนบทท่ีอยู่ใกล้เขตเมืองเชียงใหม่ แต่ยังมีการจัดการความ
ขัดแย้งโดยวิธกีารของชุมชนเอง 

 

2. กรณีศึกษาชุมชนชนบทหมู่บ้านป่าจี้ 

2.1 บริบททั่วไปของหมู่บ้านป่าจี้ 

 หมู่บ้านป่าจี้ ตั้งอยู่ในพ้ืนท่ีหมู่ท่ี 1 ตําบลทุ่งสะโตก อําเภอสันป่าตอง จังหวัด เชียงใหม่ ผู้เฒ่าผู้แก่ได้เล่าสืบต่อ
กันว่า เดิมท่ีตั้งของหมู่บ้านเป็นป่าโปร่ง มีต้นไม้จี้ขึ้นเต็มไปหมด ชาวบ้านอพยพเข้ามาอาศัยจึงตั้งชื่อตามต้นไม้ท่ีขึ้นอยู่
บริเวณน้ันว่า “บ้านป่าจี้”18 

 โดยบ้านป่าจี้ได้แบ่งคุ้มบ้านออกเป็น 10 คุ้ม (ป๊อก) ดังนี้ 1. คุ้มริมขาน 2. คุ้มเหนือพัฒนา3. คุ้มเหล่าใต้ 4. คุ้ม
ก๋าสะลอง 5. คุ้มริมทุ่งร่วมใจพัฒนา 6. คุ้มทุ่งนาหลวง 7. คุ้มรวงข้าว 8. คุ้มรวมใจ 9.คุ้มโบสถ์คริสตจักรหัวริน 10. คุ้ม
บ้านเหล่างามรวมใจ ซ่ึงมีการแบ่งคุ้มบ้านอย่างชัดเจนในปี พ.ศ. 2554 เนื่องจากบ้านป่าจี้ มีพ้ืนท่ีกว้าง และสร้าง
บ้านเรือนอาศัยแบบกระจายตัวจึงทําให้เป็นปัญหาในการมีปฏิสัมพันธ์ร่วมกันในหมู่บ้าน กอปรกับ บ้านป่าจี้ในสมัยนั้น
ได้รับคัดเลือกให้เป็นหมู่บ้านเศรษฐกิจพอเพียง จึงได้มีการแบ่งคุ้มบ้านซ่ึงเป็นไปตามเงื่อนไขของความเฉพาะของแต่ละคุ้ม

                                           
15 เร่ืองเดียวกัน. 
16 ฉัตรทิพย์ นาถสุภา และพรพิไล เลิศวิชา, วัฒนธรรมกับศกัยภาพชุมชน รายงานการวิจัยศักยภาพชุมชนหมู่บ้านไทย, กรุงเทพฯ: 
สํานักงานคณะกรรมการวิจัยแห่งชาติและทุนอุดหนุนการวิจัยจากสถาบันพัฒนาชนบท มูลนิธิหมู่บ้าน, 2537, 5.  
17 ไพสิฐ พาณิชย์กุล, รายงานผลการศึกษาวิเคราะห์ผลการดําเนินงานโครงการสร้างความเข้มแขง็กลไกเครือข่ายยุติธรรมชุมชน โดยการ
มีส่วนร่วม ของชุมชนและเครือข่ายยุติธรรมชุมชนจังหวดัตรัง, กรุงเทพฯ: สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2552, 17-18. 
18 ข้อมูลจากแผ่นป้ายประกาศในศูนย์เรียนรู้หมู่บ้านป่าจ้ีหมู่ที่ 1 ตําบลทุ่งสะโตก อําเภอสันป่าตอง จังหวัดเชียงใหม่ 
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บ้าน เช่น คุ้มบ้านท่ีติดลําน้ําขาน ชื่อว่า “คุ้มริมขาน” หรือ คุ้มบ้านท่ีประชากรนับถือศาสนาคริสต์ ชื่อว่า “คุ้มคริสตจักร
หัวริน” 

 นอกจากนั้นแล้วหมู่บ้านป่าจี้เป็นชุมชนท่ีเป็นพ้ืนท่ีท่ีมีความหลากหลายท้ังมิติทางด้านสังคมและวัฒนธรรม 
ประชากรศาสตร์ กล่าวคือ หมู่บ้านป่าจี้มีคุ้มบ้านท่ีติดลําน้ําขานซ่ึงเป็นแม่น้ําสายสําคัญ และเกิดเป็นชุมชนในพ้ืนท่ีท่ีเป็น
ชุมชนลุ่มน้ํา โดยชาวบ้านในคุ้มนั้นจะเป็นผู้จัดการสิ่งแวดล้อมด้วยตนเองคือ ฝายป่าจี้และมีแก่ฝายนอกจากน้ันแล้ว 
หมู่บ้านป่าจี้มีความหลากหลายทางชาติพันธุ์ ท่ีประกอบด้วยชาวลัวะ ชาวไทยเขิน ชาวไทยพ้ืนเมือง ชาวไตลาว และ ชาว
ขมุ (เขมร) อันเป็นท่ีมาของความหลากหลายทางวัฒนธรรมประเพณี การประกอบพิธีกรรมท้ังศาสนาพุทธและศาสนา
คริสต์ ทําให้วัฒนธรรมท่ีเกิดข้ึนมีการผสมผสานระหว่างชาติพันธุ์และศาสนาท่ีแตกต่าง 

2.2 เครือข่ายชุมชนหมู่บ้านป่าจี้  

เพ่ือให้เกิดความเข้าใจในพ้ืนท่ีท่ีทําการศึกษา นอกจากจะศึกษาถึงบริบทท่ัวไปของพ้ืนท่ีแล้ว ยังต้องศึกษา
เครือข่ายทางสังคมในพ้ืนท่ีนั้นด้วย เพ่ือทําให้เข้าใจถึงตําแหน่งแห่งท่ีและการจัดระบบความสัมพันธ์ทางสังคมในหมู่บ้าน
ซ่ึงการก่อร่างความสัมพันธ์ในหมู่บ้านประกอบไปด้วยสมาชิกในหมู่บ้านขับเคลื่อนความสัมพันธ์ทางสังคม ดังน้ี 

  สมาชิกหมู่บ้าน 

  ในความหมายของการเข้าสมาชิกหมู่บ้าน หมายถึง การเข้าเป็นกลุ่มเป็นสมาชิกฌาปนกิจสงเคราะห์ ซ่ึง
ฌาปนกิจสงเคราะห์ในหมู่บ้านชนบทภาคเหนือ อยู่บนพ้ืนฐานของเป็นการช่วยเหลือกลุ่มครอบครัวท่ีตั้งถ่ินฐานอยู่ใน
ท้องถ่ินเดียวกัน ในหมู่บ้านป่าจี้เม่ือมีการตายข้ึน จะมีการจัดการศพด้วยวิธีการช่วยเหลือกันในหมู่เครือญาติและชุมชน 
ซ่ึงในพิธีศพในภาคเหนือนั้นมีค่าใช้จ่ายท่ีสูง จึงต้องมีการจัดต้ังกลุ่มข้ึนเพ่ือช่วยบรรเทาผลกระทบเรียกว่า สมาคม
ฌาปนกิจสงเคราะห์ (เรียกสั้นๆว่า ค่าสมาชิก) โดยดําเนินการโดยคนในชุมชนภายในกลุ่มสมาชิก เม่ือมีผู้เสียชีวิตภายใน
หมู่บ้าน และผู้เสียชีวิตเป็นสมาชิก จะได้รับเงินจากสมาชิกคนอื่น ๆ ภายในหมู่บ้าน โดยต้องสมทบทุนครั้งละ 50บาทเม่ือ
มีผู้เสียชีวิต ซ่ึงจะมีกรรมการหมู่บ้านในฝ่ายการเก็บเงินค่าสมาชิกเป็นผู้ดําเนินการ เม่ือรวบรวมเงินแล้วได้เงินจํานวน
ประมาณ 40,000 บาทก็จะได้มอบให้ครอบครัวผู้เสียชีวิตต่อไป 19 

 การได้รับเงินจากค่าสมาชิกฌาปนกิจนั้นมีความสําคัญมาก เนื่องจากในการจัดการพิธีศพเป็นเร่ืองท่ีเร่งด่วนใน
การต้องหาทุนทรัพย์ในการจัดการงานศพ สําหรับญาติผู้เสียชีวิตท่ีไม่มีทุนทรัพย์ ซ่ึงการเก็บค่าเงินสมาชิกภายในหมู่บ้าน
นั้น ทําให้ครอบครัวผู้เสียชีวิตได้รับเงินอย่างรวดเร็ว เพ่ือทันการต่อการจัดการงานศพในครอบครัวการจ่ายเงินสมาชิกใน
รูปแบบฌาปนกิจนี้ยังคงพบเห็นในหมู่บ้านชนบทแทบทุกแห่ง 

 กรรมการหมู่บ้าน  

 หมู่บ้านป่าจี้ ได้มีการแบ่งหมวดบ้านออกเป็น 10 ป๊อกบ้าน ตามลักษณะการแบ่งพ้ืนท่ี ศาสนา เช่น ป๊อกโบสถ์ 
ป๊อกริมขานโดยกรรมการหมู่บ้านจะมาจากตัวแทนของแต่ละป๊อกบ้าน 2-3 คนต่อป๊อกบ้าน ซ่ึงจะกรรมการหมู่บ้าน
แบ่งเป็นหมวดต่าง ๆ ได้แก2่0 

                                           
19 พ่อหลวงอุทัย ชุ่มใจ, อดีตผู้ใหญ่บ้านหมู่บ้านจ้ี, 10 มกราคม 2561. 
20 พ่อหลวงอุทัย ชุ่มใจ, อดีตผู้ใหญ่บ้านหมู่บ้านจ้ี, 6 ธันวาคม 2560. 
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- ฝ่ายน้ําประปา ทําหน้าท่ีเกี่ยวกับการบริหารจัดการท่ีเกี่ยวข้องกับการใช้น้ําประปาหมู่บ้าน เช่น จดมิเตอร์
น้ําประปาของบ้านแต่ละหลัง บันทึกและเรียกเก็บค่าน้ําประปาในหมู่บ้าน หรือ รับแจ้งเหตุและดําเนินการซ่อมแซมเม่ือมี
ปัญหาเร่ืองของการใช้น้ําประปา 

- ฝ่ายฌาปนกิจ ทําหน้าท่ีทําบัญชี จัดเก็บค่าฌาปนกิจสมาชิกในหมู่บ้านเม่ือมีสมาชิกในหมู่บ้านเสียชีวิต เม่ือ
เก็บค่าฌาปนกิจจากชาวบ้านครบแล้วก็จะได้ทําไปมอบให้ครอบครัวผู้เสียชีวิตเพ่ือนําไปจัดการพิธีศพอย่างทันท่วงที 

- ฝ่ายออมทรัพย์ ในหมู่บ้านจะมีกองทุนหมู่บ้านซ่ึงได้รับอุดหนุนในโครงการเงิน กองทุนเงินล้านของรัฐบาล 
และ ในหมู่บ้านมีธนาคารหมู่บ้านซ่ึงบริหารจัดการในหมู่บ้านเอง โดยธนาคารออมสินได้ให้ความรู้และฝึกอบรมเก่ียวกับ 
การทําบัญชี และ จัดทําฐานข้อมูลมาใช้บริการออมทรัพย์ของหมู่บ้าน ซาวบ้านมีสมุดคู่ฝาก และเม่ือแล้วเสร็จในวันนั้นก็
จะมีผู้รวบรวมเงินไปฝากยังธนาคารออมสินในตัวอําเภอ ซ่ึงจากคําบอกเล่าของกรรมการหมู่บ้านฝ่ายออมทรัพย์ซ่ึงครั้ง
หนึ่งผู้เขียนได้มีโอกาสเข้าร่วมสังเกตการณ์ในวันท่ีมีการเปิดธนาคารหมู่บ้าน  ได้บอกเล่าว่า การมีธนาคารหมู่บ้านนั้น ช่วย
อํานวยความสะดวกให้ชาวบ้านมากกว่า เน่ืองจาก หากชาวบ้านซ่ึงเป็นผู้เปิดบัญชีของธนาคารหมู่บ้านคนใดมีความ
ต้องการใช้เงินด่วน เพียงแต่มาบอกกล่าวแก่กรรมการฯ ว่า ต้องการถอนเงินหรือต้องการเงินกู้ ซ่ึงการกู้เงินมีเงื่อนไขว่า 
เพียงแต่เปิดบัญชีธนาคารหมู่บ้านจะสามารถกู้เงินในวงเงินท่ีชาวบ้านมียอดฝากกับธนาคารไม่เกิน 5 เท่า  จากนั้น
กรรมการฯ ก็จะได้จัดการดําเนินเร่ืองให้ซ่ึงชาวบ้านจะได้รับเงินอย่างรวดเร็ว 21 

- ฝ่ายกลุ่มสตรีแม่บ้าน ในช่วงท่ีหมู่บ้านมีพิธีหรือเหตุการณ์สําคัญ หญิงในหมู่บ้านจะรวมตัวกันและเป็นตัวแทน
ของหมู่บ้านในฝ่ายจัดเลี้ยง ทําอาหาร เก็บล้าง ทําความสะอาด  

- ฝ่ายอาสาสมัครชุมชน ทําหน้าท่ีเป็นผู้ช่วยผู้ใหญ่บ้านแล้วแต่จะเลือกใช้ เช่น ออกตรวจเวรหมู่บ้าน หรือ เป็น
ตัวแทนของชุมชนเม่ือมีงานระดับอําเภอ เช่น งานข้าวเหนียวซ่ึงแต่ละหมู่บ้านในอําเภอต้องส่งตัวแทนเป็นอาสาสมัคร
รักษาความปลอดภัย ซ่ึงสับเปลี่ยนกันไปในช่วงเวลาการจัดงาน 

- แก่ฝาย ทําหน้าท่ีเกี่ยวกับการใช้และจัดการน้ําจากลําน้ําขาน และ เป็นตัวแทนหมู่บ้านในการเข้าร่วมพิธีเลี้ยง
ผีฝายใหญ่ 

ในแต่ละเดือนจะมีการประชุมหมู่บ้านในฝ่ายต่างๆ โดยมีประธานกรรมการหมู่บ้านคือ ผู้ใหญ่บ้าน กรรมการ
หนึ่งคนอาจเป็นกรรมการในหลายฝ่ายตามคําบอกเล่าของพ่อธํารง ทนันจา เป็นท้ังประธานกลุ่มอาสาสมัครและประธาน
กลุ่มฌาปนกิจ  

“เดือนนึ่งประชุมหลายอย่าง เต้ือบางต๊ิดประชุมเป๋นสามสี่เตื้อปู้น”22 

การดําเนินงานในหมู่บ้านป่าจี้มีลักษณะท่ีเป็นการกระจายอํานาจการปกครอง โดยมีแบ่งคุ้มบ้านภายในหมู่ท่ี 1 
ออกเป็น 10 คุ้มบ้าน รวมไปถึงมีคณะกรรมการหมู่บ้านเพ่ือจัดการกิจการในหมู่บ้านให้เป็นไปอย่างเรียบร้อย ทําให้การ
ปกครองนั้นท่ัวถึงทุกครัวเรือน ซ่ึงความเป็นระบบในหมู่บ้านนั้นส่งผลดีในด้านการบริหารจัดการอีกท้ังมุ่งส่งเสริมในเร่ือง
การมีส่วนร่วมของคนชุมชน เนื่องจากผู้นําหมู่บ้านสามารถดูแลได้อย่างท่ัวถึงผ่านการทํางานของประชาคมกรรมการ
หมู่บ้าน และในแต่ละปีจะมีการประชุมประจําปีครั้งใหญ่ เพ่ือรับฟังเสียงสะท้อนจากชาวบ้านท่ีอยู่ในหมู่บ้าน23ซ่ึงความ

                                           
21 นายบรรยง นนธการ, กรรมการหมู่บ้านฝ่ายออมทรัพย์, 6 ธันวาคม 2560. 
22 แปลโดยผู้เขียน, “เดือนหนึ่งประชุมหลายอย่าง บางคร้ังอาทิตย์หนึ่งประชุมสามถึงส่ีคร้ัง”, นายดํารง ทนันจา, ประธานอาสาสมัครหมู่บ้าน
ป่าจ้ี, 5 พฤศจิกายน 2560. 
23 พ่อหลวงอนุรักษ์ วงตา, ผู้ใหญ่บ้านหมู่บ้านป่าจ้ี, 15 พฤศจิกายน 2560. 
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เป็นระบบระเบียบและความร่วมมือของชาวบ้านนั้นเป็นตัวหนุนเสริมช่วยให้การบังคับกฎหมายของชุมชนเป็นไปอย่างมี
ประสิทธิภาพ ได้มีการศึกษาถึงปัจจัยท่ีก่อให้เกิดความสําเร็จของการบังคับใช้กฎท่ีมาจากชุมชน (law of the 
commons) ในกรณีศึกษาเร่ืองของ สิทธิชุมชนในการจัดการทรัพยากรของชุมชน 24  พบว่า ต้องประกอบไปด้วย
องค์ประกอบในเรื่อง ของการรวมกลุ่มโดยมีจุดประสงค์ในการสร้างกติกาหรือกฎเกณฑ์อย่างใด ๆ เพ่ือใช้ควบคุมความ
สงบเรียบร้อย หรือ กํากับพฤติกรรมของคนในชุมชน ซ่ึงอยู่บนพ้ืนฐานของความต้องการและเงื่อนไขของชุมชน รวมถึงมี
การกําหนดถึงสภาพบังคับ และต้องเป็นวิธีการท่ีนําไปใช้ผ่านเครือข่ายหรือกลไกภายในหมู่บ้าน อีกท้ังเป็นวิธีการที่ใช้
ต้นทุนต่ํา เนื่องจากอาศัยแต่เพียงต้นทุนของชุมชน ซ่ึงการบังคับใช้กฎหมายของชุมชนหมู่บ้านป่าจี้นั้น อาศัยสิ่งสําคัญ คือ 
ผู้นําหมู่บ้าน กรรมการหมู่บ้าน และสิ่งสําคัญคือ ความร่วมมือของชาวบ้านซ่ึงในการยอมรับใช้กฎหมายนี้ 

2.3 ระบบความสัมพันธ์ในชุมชน  

ชุมชนป่าจี้ยังคงรูปแบบของความเป็นชุมชนชนบทอยู่ กล่าวคือ คนในยังเป็นความสัมพันธ์ในลักษณะท่ีเป็น
สังคมเครือญาติ มีการพึ่งพาอาศัยกัน ความสัมพันธ์ของชุมชนเป็นไปอย่างเหนียวแน่นและแน่นแฟ้น ซ่ึงเป็นทุนทางสังคม
ภายใต้แนวคิดในระบอบระบบอุปถัมภ์25ซ่ึงมีเรื่องของการก่อให้เกิดการจัดความสัมพันธ์ทางอํานาจ ผู้นําธรรมชาติยังคงมี
อํานาจนําในชาวบ้าน26ยังคงมีเฮือนเก๊า27และมีความเป็นอยู่แบบสังคมเกษตรกรรมชนบทอาชีพหลักของคนในชุมชน คือ 
ทํานาและทําเกษตรกรรม  

 ส่วนการใช้พ้ืนท่ีชุมชนเป็นไปใน 2 ลักษณะ คือ 1.การสร้างท่ีอยู่อาศัย พบว่า บ้านป่าจี้มีพ้ืนท่ีกว้าง การกระจาย
ตัวของบ้านเรือนจะเป็นหย่อม และยังคงมีหลายครอบครัวอาศัยอยู่ด้วยกันในลักษณะรั้วเดียวหลายบ้าน มีบ้านเรือนซ่ึง
ยังคงเอกลักษณ์ของการสร้างบ้านแบบภาคเหนือในสมัยก่อนให้ได้พบเห็น คือ มีเรือนท่ีมีใต้ถุน (ตัวบ้านท่ีมีใต้ถุนสูง) และ 
ยุ้งข้าว ภายในบริเวณบ้าน 2. การสร้างพ้ืนท่ีสาธารณะชุมชน คือ ศูนย์การเรียนรู้ ศูนย์สตรีกลุ่มแม่บ้าน ตลาดนัด 
โรงเรียน วัด ในพ้ืนท่ีสาธารณะของชุมชนท่ีสําคัญ คือ ศูนย์การเรียนรู้ซ่ึงสร้างข้ึนเพ่ือใช้เป็นพ้ืนท่ีทํากิจกรรมในชุมชนและ
ใช้เงินจากเงินกองกลางของหมู่บ้าน ท่ีได้มาจากดอกเบ้ียเงินฝาก ค่าปรับสมาชิก เป็นต้น โดยชมุชนใช้พ้ืนท่ีของศูนย์เรียนรู้
นี้ในการประชุมเงินกองทุนหมู่บ้าน เปิดธนาคารชุมชนประจําเดือน รวมถึงการให้ใช้พ้ืนท่ีเม่ือคนในชุมชนต้องการจัดงาน 
เช่น งานแต่งงาน เป็นต้น  

 2.4 ระบบความคิด และความเชื่อในชุมชน 

 หมู่บ้านป่าจี้อยู่บนพ้ืนฐานของสองศาสนากํากับ คือ ศาสนาพุทธและศาสนาคริสต์ และ วัฒนธรรมของชาติพันธ์ุ
ท่ีหลากหลาย แต่เม่ือมีกิจการงานหมู่บ้านทุกคนต่างให้ความช่วยเหลือกันดี เช่น งานศพท้ังแบบพุทธและแบบคริสต์ ทุก
คนหมู่บ้านไม่ว่านับถือศาสนาใดก็ต่างเข้าร่วมพิธี เพียงแต่ไม่ปฏิบัติพิธีตามธรรมเนียมของศาสนาอ่ืน รวมถึงฌาปนสถาน 
ซ่ึงแต่ละศาสนาพิธจีัดการปลงศพที่แตกต่างกัน เพ่ือป้องกันความขัดแย้ง จึงได้มีการจัดสรรพ้ืนท่ี โดยแบ่งด้านหน้าเป็นพิธี
พุทธ ซ่ึงใช้วิธีการเผา และ ด้านหลัง เป็นพิธีแบบคริสต์ซ่ึงใช้วิธีการฝัง 

                                           
24 นิตยา โพธิ์นอก, แนวทางการปฏิรูปเพ่ือการพัฒนาประชาธิปไตย รัฐธรรมนูญกลางแปลง, กรุงเทพฯ: สถาบันพระปกเกล้า, 2557, 449 
- 450.  
25 อังคณา บุญสิทธิ์, กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับวัฒนธรรมการระงับข้อพิพาทในท้องถ่ินไทย, กรุงเทพฯ: สํานักงานกองทุน
สนับสนุนการวิจัย, 2549, 12. 
26 อรรถจักร สัตยานุรักษ์ และคณะ, ความเปล่ียนแปลง “ชนบท” ในสังคมไทยประชาธิปไตย บนความเคล่ือนไหว, กรุงเทพฯ: สํานักงาน
กองทุนสถาบันสนุนการวิจัย, 2558, 395 - 396. 
27 แปลโดยผู้เขียน, “บ้านท่ีเป็นต้นตระกูลของประชากรรุ่นแรกที่เข้าอาศัยในหมู่บ้าน”. 
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 ในความเชื่อทางพระพุทธศาสนา ชาวพุทธในชุมชนป่าจี้ยังมีความเชื่อเร่ืองบุญกรรม และการนับถือผี ซ่ึงทุกปีมี
พิธีการเลี้ยงผีในช่วงก่อนฤดูทํานา (มิถุนายน - กรกฎาคม) โดยจะมีพิธีกรรม คือ ฝายใหญ่ คือ ฝายขุนคง ซ่ึงจะแบ่งสาขา
การใช้น้ําจํานวน 17 หมู่บ้าน และหมู่บ้านป่าจี้ก็เป็นหมู่บ้านใช้น้ําจากฝายขุนคงเช่นกัน แก่ฝายของแต่ละหมู่บ้านจะเก็บ
เงินจากคนท่ีใช้ประโยชน์จากเหมืองฝายท้ัง 17 หมู่บ้านเป็นเงินจํานวน 30,000 บาท และไปซ้ือควาย 1 ตัว และประกอบ
พิธีกรรมโดยแบ่งควายออกเป็น 17 ส่วน และแก่ฝายแต่ละหมู่บ้านจะเป็นตัวแทนของหมู่บ้านประกอบพิธีกรรมเลี้ยงผี 
โดยมีความเชื่อว่า ฝนฟ้าจะตกต้องตามฤดูกาล พืชผลจะอุดมสมบูรณ2์8 

 ส่วนความเชื่อทางศาสนาคริสต์ ในหมู่บ้านป่าจี้มีผู้นับถือศาสนาคริสต์นิกายโปแตสแตนท์อยู่รวมกันในป๊อก
โบสถ์(คุ้มโบสถ์คริสตจักรหัวริน) มีการประกอบศาสนพิธีทุกวันอาทิตย์โดย นักบุญผู้เผยแพร่ศาสนา เรียกว่า ศิษยาภิบาล 
เป็นผู้นาํในการประกอบศาสนพิธี  

 นอกจากเรื่องความเชื่อศาสนาแล้วผู้คนในหมู่บ้านมีความหลากหลายทางชาติพันธ์ุซ่ึงมาต้ังชุมชนอยู่เพ่ือใช้น้ําใน
การทําเกษตรกรรมต้ังแต่ในอดีตตามประวัติศาสตร์การสร้างชุมชนจะสร้างในพ้ืนท่ีลุ่มน้ํา ทําให้ผู้คนริมน้ําซ่ึงมาจากหลาย
เผ่าพันธ์ุได้อยู่อาศัย และก่อเกิดภูมิปัญญา ระบบวัฒนธรรมและจารีตประเพณี มีความสัมพันธ์ท่ีแน่นแฟ้น มีความเข้าใจ 
เห็นอกเห็นใจกัน เนื่องจากมีความเข้าใจในระบบภูมิศาสตร์ร่วมกัน ทําให้คนในชุมชนลุ่มน้ําขานมีความเกี่ยวพันใกล้ชิด 
สนิทสนมกัน มีการช่วยเหลือเกื้อกูล มีความร่วมมือร่วมใจ ในละแวกบ้านเดียวกันมีความสัมพันธ์กันแบบเครือญาติ โดย
จะรวมตัวกันและจัดเป็นหมวดหมู่ขนาดเล็กเพ่ือคอยช่วยเหลือกัน และจัดการร่วมกันในเร่ืองต่างๆ 

 สิ่งสําคัญซ่ึงทําให้ชุมชนป่าจี้มีความเป็นอันหนึ่งเดียวกันแม้สมาชิกในหมู่บ้านจะมีความหลากหลายท้ังทางด้าน
วัฒนธรรม ความเชื่อ ศาสนาคือ ความสัมพันธ์ท่ีดีต่อกันของคนชุมชนป่าจี้ และปฏิบัติต่อกันฉันท์เครือญาติ การบริหาร
กิจการของหมู่บ้านดําเนินการโดยประชาคมหมู่บ้านผ่านระบบกรรมการหมู่บ้าน ซ่ึงเป็นกลุ่มบุคคลท่ีชาวบ้านให้ความ
ไว้วางใจและกรรมการหมู่บ้านเป็นคนท่ีมีความรู้ความเข้าใจในพ้ืนท่ีของหมู่บ้านเป็นอย่างดี จากการสังเกตการณ์ของ
ผู้เขียนซ่ึงได้ลงพ้ืนท่ี และสังเกตการณ์ถึงวิถีชีวิตของชาวบ้าน พบว่า ในหมู่บ้านป่าจี้ประชากรส่วนใหญ่ยังคงมีอาชีพ
เกษตรกรรม กรรมการหมู่บ้านสามารถอาศัยช่วงท่ีว่างเว้นจากการทําเกษตรกรรม มาดําเนินกิจการของหมู่บ้านซ่ึงมิได้มี
อามิสสินจ้างแต่อย่างใด หรือในช่วงท่ีหมู่บ้านมีพิธีการสําคัญ เช่น งานศพ ในพิธีปลงศพแม้จะเป็นวันเวลาในเวลาราชการ 
ชาวบ้านก็ยังเข้าร่วมงานอย่างหนาแน่น แสดงให้เห็นว่า ในระบบคิดพ้ืนฐานของประชากรหมู่บ้านนั้น มีความตระหนักถึง
การมีส่วนร่วมเพ่ือจัดการกิจการใด ๆ ของหมู่บ้านอย่างเรียบร้อยดี ซ่ึงเหล่านี้เป็นองค์ประกอบสําคัญในการขับเคลื่อน
ชุมชนป่าจี้ในการท่ีจะสามารถจัดการสิ่งต่าง ๆ หรือปัญหาท่ีเกิดข้ึนในชุมชนโดยอาศัยการมีส่วนร่วมของชาวบ้านป่าจี้ 

 

3. “เข้ากํ๋า” ธรรมนูญชุมชนหมู่บ้านป่าจี้ ตําบล ทุ่งสะโตก อําเภอสันป่าตอง จังหวัด เชียงใหม่  

ความหมายของ “ธรรมนูญ” ตามพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2525 หมายถึง กฎหมายท่ีจัด
ระเบียบองค์กร เม่ือรวมกับคําว่า “ชุมชน” หมายถึง กฎหมายท่ีมีขึ้นเพ่ือจัดระเบียบในชุมชนและในแต่ละพ้ืนท่ีก็มีการใช้
กฎหมายที่แตกต่างกันไป เช่น การใช้ธรรมนูญชุมชนในสังคมชนบทนั้นจะต้ังอยู่ในบริบทของประเพณี ระบบศีลธรรม 
ตลอดจนความเชื่อพ้ืนฐานทางวัฒนธรรมประกอบด้วย ซ่ึงธรรมนูญชนบทถือเป็นความคิดแบบสารัตถะนิยม คือ การนํา
คุณค่าด้ังเดิมของตัวเองมาสร้างธรรมนูญซ่ึงอิงอยู่กับบริบททางชุมชนและสายสัมพันธ์ทางอํานาจในชุมชนด้วย29 

                                           
28 นายคํา บุญเป็ง, แก่ฝายบ้านป่าจ้ี, 5 พฤศจิกายน 2560. 
29 เกษียร เตชะพีระ, “อ่าน ชาวนาการเมือง”, วารสารฟ้าเดียวกัน, ปีที่ 15 (ฉบับที่ 1), มกราคม – มิถุนายน 2560, 38.  



วันที่ 8 มิถุนายน 2561 โรงแรมแคนทารี ฮิลล์ จังหวัดเชียงใหม่ จัดโดย คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยเชียงใหม่ 
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 3.1 ความเป็นมา  

 ธรรมนูญชุมชน30 แต่เดิมทีนั้นไม่ได้มีชื่อเรียก แต่เป็นกฎเกณฑ์ของหมู่บ้านท่ีใช้ร่วมกัน เร่ิมมาจากการการ
รณรงค์การแก้ไขปัญหายาเสพติดในปี พ.ศ. 2546 ซ่ึงในขณะนั้น หมู่บ้านป่าจี้ถึงประกาศเขตหมู่บ้านยาเสพติดเป็นสีแดง 
หมายถึง พ้ืนท่ีเฝ้าระวังมากได้แก่ หมู่บ้านหรือชุมชนท่ียังมีปัญหาในเกณฑ์สูงซ่ึงยังมีผู้ค้าหรือ ผู้เสพมากกว่าเกณฑ์ปกติ31

และทางรัฐบาลสมัยนั้นได้มีมาตรการปราบปรามยาเสพติดอย่างเข้มแข็ง32 โดยมีโครงการ “ชุมชนเข้มแข็ง” ในการสร้าง
เครือข่าย มวลชนสัมพันธ์ อําเภอสันป่าตอง ในรณรงค์ในป้องกันยาเสพติด มีอาสาสมัครพลังแผ่นดิน ออกตรวจเวรยาม
หมู่บ้าน และมีมาตรการในจัดการยาเสพติดในหมู่บ้าน 

“ในเร่ิมแรกป้อหลวงห้ือโอกาสเปิ้นมารายงานตัวกับป้อหลวงก่อน ตอนน้ันมีประมาณร้อยป๋ายคนได้ 
เสร็จแล้วป้อหลวงก่ปาเปิ้นไปบําบัด กํานี้มันมีคนต้ีบ่ยอมมา บ่ห้ือความร่วมมือ ป้อหลวงมายับได้ทีหลัง เฮาเลย
เริ่มก๊ึดว่าต้องมาตรการบางอย่าง เลยมีประชุมกรรมการหมู่บ้าน ละเฮาก่มีก๋าน “เข้าก๋ํา”(ธรรมนูญชุมชน)33 

นอกจากในเร่ืองของการประกาศเขตพื้นท่ีสีแดงแล้ว การทําให้ธรรมนูญชุมชนสามารถบังคับได้อย่างเป็น
รูปธรรมนั้ น  หมู่บ้ านป่ าจี้ ได้รับการสนับสนุนจากเทศบาลตําบลทุ่งสะโตกส่ งเส ริมความ รู้ด้ านการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมเนื่องจากหมู่บ้านป่าจี้มีพ้ืนท่ีท่ีประกอบด้วยชุมชนลุ่มน้ําขาน โดยทางราชการได้ให้
ความรู้ในเร่ืองระเบียบข้อกฎหมายในกรณีท่ีมีการทําลายทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมโดยได้รับความร่วมมือจาก
ฝ่ายปกครองอําเภอสันป่าตอง ปลัดอําเภอผู้ประสานงานตําบลให้ความรู้ด้านวิธีปฏิบัติสําหรับกฎ ระเบียบของการ
ปกครองหมู่บ้านกับผู้นําชุมชน34 ซ่ึงช่วยส่งเสริมให้กฎหมายท่ีออกโดยหมู่บ้านมีประสิทธิภาพและบังคับใช้ได้จริง 

ข้อสังเกตที่น่าสนใจคือ ก๋ํา หรือ กรรม คือ ความเชื่อตามคติชาวพุทธ หลักคําสอนเร่ืองกรรม นับว่าเป็นสิ่งท่ี
แสดงถึงลักษณะพิเศษของพุทธ พระพุทธเจ้าสอนให้เชื่ออํานาจของผลกรรมของตนเองว่าเป็นผู้สร้างสรรค์สิ่งต่าง ๆ และ
เป็นสิ่งจําแนกสรรพสัตว์ให้แตกต่างกัน  หรือเรียกกันว่า “กรรมลิขิต” ซ่ึงในหมู่บ้านป่าจี้นอกจากจะมีประชากรนับถือ
ศาสนาพุทธแล้ว ยังมีประชากรท่ีนับถือศาสนาคริสต์ รวมถึงความหลากหลายของกลุ่มชาติพันธ์ุ แต่ทุกคนต่างยอมรับพิธี
การ “เข้าก๋ํา”  

3.2 ลักษณะเฉพาะของธรรมนูญชุมชนหมู่บ้านป่าจี้ 

ธรรมนูญชุมชน คือ มาตรการการลงโทษผู้กระทําความผิดภายในหมู่บ้านป่าจี้โดยมีบทลงโทษคือ ตัดน้ําประปา 
และ ไฟฟ้าเป็นเวลา 2 ปี โดยผ่านการดําเนินคณะกรรมการหมู่บ้านแต่ภายหลังมีการเปลี่ยนแปลงบทลงโทษเนื่องจากมี
ความรุนแรงเกินไป จึงเปลี่ยนเป็นการถูกขับออกจากการเป็นสมาชิกหมู่บ้านเป็นเวลา 2 ปี คือ ถูกขับออกจากสมาชิก
ฌาปนกิจหมู่บ้านรวมไปถึงการไม่ได้เข้าร่วมกิจกรรมของหมู่บ้าน ในหมู่บ้านชนบท กลุ่มฌาปนกิจหมู่บ้านเป็นสวัสดิการท่ี
สําคัญ เป็นกองทุนท่ีจัดให้สมาชิกกองทุนหมู่บ้าน และครอบครัวทําบุญร่วมกันในการสงเคราะห์ศพสมาชิก  

                                           
30 ข้อมูลจากการที่ผู้เขียนลงพ้ืนที่สัมภาษณ์และถูกกล่าวถึง, นายคํา บุญเป็ง แก่ฝายบ้านป่าจ้ี, 5 พฤศจิกายน 2560.  
31 พ่อหลวงอนุรักษ์ วงตา, ผู้ใหญ่บ้านหมู่บ้านป่าจ้ี, 15 พฤศจิกายน 2560. 
32 พ่อหลวงอุทัย ชุ่มใจ, อดีตผู้ใหญ่บ้านหมู่บ้านจ้ี, วันที่ 10 มกราคม 2561. 
33 แปลโดยผู้เขียน, “เร่ิมแรกพ่อหลวง (ผู้ใหญ่บ้าน) ให้โอกาสเขามารายงานตัวกับพ่อหลวงก่อน ตอนนั้นมีประมาณร้อยกว่าคน จากน้ันพ่อ
หลวงก็พาเขาไปบําบัด ทีนี้มีคนที่ไม่ยอมมา ไม่ให้ความร่วมมือ พ่อหลวงมาจับได้ทีหลัง เราเลยเร่ิมคิดว่าต้องมีมาตรการบางอย่าง เลยมีการ
ประชุมกรรมการหมู่บ้าน จากน้ันก็มี “เข้ากํ๋า””. 
34 สืบค้นจาก http://www.thungsatok.go.th/travel-detail.php?id=126 
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ในการบังคับใช้ธรรมนูญชุมชน จะบังคับใช้กับการกระทําความผิดยาเสพติด และคดีอ่ืน ๆ ซ่ึงต้องผ่านการ
พิจารณาจากคณะกรรมการหมู่บ้านก่อน ตามคําบอกเล่าของ พ่อหลวงอุทัย ชุ่มใจ ซ่ึงเป็นผู้ริเริ่มการใช้ธรรมนูญชุมชนใน
หมู่บ้าน ได้ความว่า 

“ตอนแรกตัดนํ้า ตัดไฟน่อ กํานี้มันแฮงเกิน เพราะเฮาตัดน้ํา ตัดไฟ มันโดนกั๋นตึงบ้าน บางคนบ่ได้ยะ
หยังผิดก่โดนไปโตย เลยเปล่ียนเป็นขับออกจากสมาชิก”35 

ในส่วนถึงการรับรู้ถึงการกระทําความผิดนั้น ผู้เขียนได้สอบถามผู้ใหญ่บ้านได้ความว่า ในหมู่บ้านชนบทท่ีอาศัย
กันอยู่ จะมีความสัมพันธ์ท่ีใกล้ชิดกันและรู้จักกันเป็นอย่างดี โดยเฉพาะผู้นําหมู่บ้านจะรู้จักลูกบ้านทุกคน 

“เปิ้นตึงจะฮู้กั๋นหมดนะ บางเต้ือป้อแม่เขานะต้ีมาบอกป้อหลวง เสร็จแล้วกรรมการเปิ้นจะมีสมุดบัญชี
ของเปิ้น สมัยก่อนต้ียังใจ้ก๋านตัดน้ําประปา กรรมการประปาหมู่บ้านเปิ้นก่ตึงจะฮู้กั๋นละก่จดลงสมุดไว้ 
ว่าไผ วันต้ีเต้าใด” 

เห็นได้ว่า ในความสัมพันธ์อันใกล้ชิดต่อกันของคนในชุมชน ส่งผลดีในการท่ีสมาชิกในชุมชนคน
อ่ืน ๆ สามารถร่วมกันคอยสอดส่องพฤติกรรมของสมาชิกในหมู่บ้านอีกทางหน่ึงด้วยอีกท้ังชาวบ้านมี
ความรู้เข้าใจถึงปัญหาส่วนรวมของหมู่บ้านท่ีต้องได้รับการแก้ไขปัญหาทําให้ชาวบ้านยอมรับธรรมนูญ
ชุมชนเป็นกฎของหมู่บ้าน 

“การใช้ธรรมนูญชุมชนถือเป็นเรื่องของส่วนรวมของหมู่บ้าน ความผิดท่ัวไปก็เป็นเรื่อง
ท่ีเจ้าตัวต้องรับโทษอยู่แล้วตามกฎหมาย”36 

อย่างไรก็ตาม ชาวบ้านก็มิได้ปฏิเสธการบังคับใช้กฎหมายรัฐ การกระทําความผิดตามท่ีกฎหมายรัฐบัญญัติไว้
ผู้กระทําความผิดในชุมชนก็ต้องรับผิดตามกฎหมายรัฐ ซ่ึงท่ีจะต้องพิจารณาคือ แล้ว“ธรรมนูญชุมชน”ซ่ึงเป็นมาตรการ
อย่างหน่ึงท่ีมีการบังคับใช้ในหมู่บ้าน มีสถานะเป็นกฎหมายอย่างใดหรือไม่ สิ่งท่ีต้องพิจารณาเป็นลําดับแรก คือ ต้อง
นิยามความหมายว่า กฎหมาย คืออะไร ? ซ่ึงในทรรศนะของปัจเจกซ่ึงไม่จํากัดเฉพาะแต่นักกฎหมายเท่านั้น หลายคน
มักจะมองว่า “กฎหมาย” คือกฎหมายรัฐซ่ึงตรามาจากสภานิติบัญญัติเท่านั้น37ซ่ึงเป็นการให้คํานิยามของคําว่า 
“กฎหมาย” อย่างไม่รอบทิศ เนื่องจากกฎหมายรัฐท่ีมีความเป็นเอกภาพ (Unity of Law) อาจขัดแย้งกับ ระบบคุณค่า 
ภูมิปัญญา วัฒนธรรม ประเพณีของพ้ืนท่ี ท่ีแต่ละแห่งมีบริบทพ้ืนท่ีท่ีแตกต่างโดยเฉพาะในชนบท เช่น กฎหมายในเรื่อง
สิทธิชุมชน ซ่ึงอยู่บนพ้ืนฐานของการจัดการทรัพยากรธรรมชาติท่ีชุมชนผู้พ่ึงพาทรัพยากรน้ันมีร่วมมือกันออกแบบกฏ 
กติกา อย่างใด ๆ เพ่ือการอนุรักษ์ทรัพยากรได้อย่างย่ังยืนได้มีการศึกษาของเอลินอร์ ออสตรอม (Elinor Ostrom) พบว่า
การออกแบบกลไกบริหารทรัพยากรร่วมของชาวบ้านช่วยให้การจัดการทรัพยากรนั้นมีประสิทธิภาพท่ีดี ในขณะท่ีการ
บังคับใช้กฎกติกาท่ีมาจากภายนอก เช่น กฎหมายบางคร้ังอาจส่งผลให้คนในชุมชนร่วมมือกันโดยสมัครใจน้อยลง38 และ
ในท่ีสุดทําให้ความสัมพันธ์ของคนในชุมชนท่ีมีจุดยึดเก่ียวในการใช้ทรัพยากรธรรมชาติร่วมกันถูกลดทอนคุณค่าลง 

                                           
35 แปลโดยผู้เขียน, “ตอนแรกตัดน้ํา ตัดไฟ ทีนี้มันรุนแรงเกินไป เพราะเราตัดน้ํา ตัดไฟ เดือดร้อนกันทั้งบ้าน บางคนไม่ได้ทําอะไรผิดก็โดนไป
ด้วย เลยเปล่ียนเปน็ถูกขับออกจากสมาชิกของหมู่บ้าน”, พ่อหลวงอุทัย ชุ่มใจ, อดีตผู้ใหญ่บ้านป่าจ้ี, 10 มกราคม 2561. 
36 พ่อหลวงอนุรักษ์ วงตา, ผู้ใหญ่บ้านป่าจ้ีคนปัจจุบัน, 15 พฤศจิกายน 2560. 
37 อานันท์ กาญจนพันธุ์, วิธีคิดเชิงซ้อนในการวิจัยชุมชน พลวัตและศักยภาพของชุมชนในการพัฒนา, 80. 
38 สฤณี อาชวานันทกุล, เอลินอร์ ออสตรอม กับปัญญาประดิษฐ์ของชุมชน, มูลนิธิสีเขียวสถาบนัพระปกเกล้า, สืบค้นวันที่ 15 มิถุนายน 
2561, จาก http://www.web.greenworld.or.th/columnist/ecosaveworld/1419 
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“กฎหมาย” ในทัศนะของเดวิด เอ็ม เองเกล (David M. Engel)39 อธิบายว่า การจะมองหาว่ากฎหมายอยู่ท่ีใด 
ควรพิจารณาจากสิ่งท่ีอยู่นอกเหนือจากกฎหมายในหนังสือด้วย (Black letter Law)เนื่องจาก กฎหมายไม่ได้พบแต่เพียง
ในประมวลกฎหมาย พระราชบัญญัติ กฎ หรือ ระเบียบท่ีออกโดยรัฐเท่านั้น แต่ยังพบกฎหมายในระดับภูมิปัญญาและ
ความเชื่อของชาวบ้านด้วยสอดคล้องกับ สมชาย ปรีชาศิลปกุล40 ได้ให้ความเห็นว่า ในทุกสังคมนั้นมีกฎเกณฑ์อ่ืน ๆ 
นอกจากกฎหมายของรัฐ ท่ีสามารถทําไปปฏิบัติใช้จริง ดังนั้นแล้ว จึงไม่อาจท่ีจะพิจารณาเฉพาะแต่กฎหมายรัฐแต่ควร
คํานึงถึงกฎเกณฑ์อ่ืน ๆ ท่ีมีในสังคมนั้นๆ ด้วย หากใช้หลักการของเองเกลและสมชายในการอธิบายถึงความหมายและ
ขอบเขตของกฎหมาย อาจกล่าวได้ว่า กฎหมายมีอยู่ในทุกสังคมอยู่แล้ว ไม่ว่าจะสังคมเมือง หรือ สังคมชนบทล้วนมี
กฎหมายท่ีอยู่ในสังคมนั้น ดังนั้นแล้ว ธรรมนูญชุมชนจึงมีสถานะเป็นกฎหมายซ่ึงรัฐควรคํานึงและให้ความสําคัญ ในการ
เป็นกฎหมายอื่น ๆ นอกจากกฎหมายของรัฐท่ีดํารงอยู่ในสังคม   

3.3 กรณีตัวอย่าง การจัดการข้อพิพาท โดยผู้นําชุมชนและกรรมการของหมู่บ้านป่าจี้ 

คดียาเสพติด 

ในคดียาเสพติด เป็นคดีท่ีเป็นหมุดหมายสําคัญท่ีทําให้เกิดกฎหมายในชุมชนอย่าง “ธรรมนูญชุมชน” โดยชุมชน
มองว่า การยุ่งเก่ียวกับยาเสพติดเป็นการกระทําท่ีร้ายแรงท่ีสุด โดยการบังคับใช้ธรรมนูญชุมชนในหมู่บ้านของคนติดยา
เสพติดนั้น จากการสัมภาษณ์พ่อหลวงอุทัย ชุ่มใจ ซ่ึงขณะนั้น ดํารงตําแหน่งผู้ใหญ่บ้านและ เป็นผู้เริ่ม “ธรรมนูญชุมชน” 
ในหมู่บ้าน ซ่ึงผู้เขียนได้สอบถามถึงกระบวนการขั้นตอนในการบังคับใช้ “ธรรมนูญชุมชน” ในคดียาเสพติด ได้ความว่า  

“ ถ้าหันได้ว่าเขายุ่งเกี่ยวกับยาเสพติด ก่ต้องโดนเข้าก๋ํา (ธรรมนูญชุมชน)”41 

ในการนี้ผู้เขียนได้สอบถามต่อว่า ในการท่ีจะบังคับใช้ธรรมนูญชุมชนนั้น มีข้อพิสูจน์อย่างไรว่า บุคคลผู้นั้นยุ่ง
เกี่ยวกับยาเสพติดจริง ซ่ึงได้ความว่า การบังคับใช้ธรรมนูญชุมชนนั้น เริ่มนับต้ังแต่ออกมาจากการเสร็จสิ้นกระบวนความ
โดยกฎหมายของรัฐ คือ หากเป็นท่ีสุดแล้วว่าคนในหมู่บ้านกระทําความผิด และเข้าสู่กระบวนการทางอาญาจนแล้วเสร็จ
ตามคําพิพากษาของศาล ซ่ึงเป็นท่ีรับรู้กันในหมู่บ้าน เนื่องจาก โดยมากคนในหมู่บ้านท่ีกระทําความผิดในคดียาเสพติด
หลังออกมาจากทัณฑสถาน ก็มักจะกลับมายังบ้านเกิดของตน เน่ืองจากยังไม่มีเป้าหมายที่แน่ชัดว่าจะทําอะไรต่อไป ซ่ึง
คล้ายกับการกลับมาต้ังหลักก่อน42กรรมการหมู่บ้านซ่ึงเป็นสมาชิกในหมู่บ้านก็จะทราบเองว่าบุคคลผู้กระทําความผิด
ดังกล่าวนี้เพ่ิงออกจากคุก จากนั้นแล้วก็ทําบันทึกไว้ว่า บุคคลผู้นั้นคือ ใคร อยู่บ้านหลังใด และเริ่มนับเวลาสองปีตั้งแต่
ตอนนั้น  

เม่ือพ้นเวลาสองปีหลังจากถูกบังคับใชม้าตรการนี้ การท่ีจะเข้ามาเป็นสมาชิกอีกครั้ง จะมีเงื่อนไขพิเศษสําหรับ
สมาชิกชุมชนท่ีกระทําความผิดคดียาเสพติดและถูกบทลงโทษตามธรรมนูญชุมชนบังคับแล้วเสร็จคือ ต้องเสียเงินซ่ึงคล้าย
กับการต่อสมาชิกจํานวน 2,000 บาท ซ่ึงโดยปกติสําหรับบุคคลท่ัวไป การเข้าสมาชิกหมู่บ้านจะไม่เสียเงิน 

เห็นได้ว่า การจะบังคับใช้ธรรมนูญชุมชนสําหรับผู้กระทําความผิดในคดียาเสพติดนั้น มีกระบวนการในการ
ไตร่ตรองว่าบุคคลผู้เป็นสมาชิกของหมู่บ้านนั้นกระทําความผิดจริง ซ่ึงเป็นตามหลักการของการท่ีจะต้องสันนิษฐานว่า 
จําเลยไม่มีความผิดจนกว่าจะได้รับการพิสูจน์ว่ากระทําความผิดจริง โดยธรรมนูญชุมชนจะถูกบังคับใช้ต่อผู้กระทํา

                                           
39 David M. Engel, “Globalization and Legal consciousness”, วารสารนิติสังคมศาสตร,์ ปีที่ 5 (ฉบับ 1), 2555, 1-2. 
40 สมชาย ปรีชาศิลปกุล, นิติศาสตร์ไทยเชิงวิพากษ์, 53. 
41 แปลโดยผู้เขียน, “ถ้าเห็นได้ว่าเขายุ่งเก่ียวกับยาเสพติด ก็ต้องโดนบังคับใช้ธรรมนูญชุมชน”. 
42 พ่อหลวงอุทัย ชุ่มใจ, อดีตผู้ใหญ่บ้านหมู่บ้านป่าจ้ี, 6 ธันวาคม 2560. 
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ความผิดภายหลังจากรับโทษตามกฎหมายรัฐแล้วเสร็จ ซ่ึงเป็นการพิสูจน์ไปในตัวว่า สมาชิกชุมชนผู้นั้นได้มีการกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดจริงและบังคับใช้ธรรมนูญชุมชนต่อไป 

คดีเกี่ยวกับการทําลายหรือ ทําให้สมบัติส่วนรวมเสียหายหรือ ทําให้ใช้ได้ไม่สมประโยชน์ 

ในหมู่บ้านบริบทหมู่บ้านป่าจี้ มีทรัพยากรธรรมชาติซ่ึงเป็นสมบัติสาธารณะอย่าง ฝายน้ําป่าจี้ โดยหมู่บ้านป่าจี้
เป็นหมู่บ้านท่ีอยู่ติดกับลําน้ําขานซ่ึงเป็นแม่น้ําสายสําคัญ แม่น้ําขานมีต้นกําเนิดอยู่บนเทือกเขาบริเวณแม่ขานใหญ่ อําเภอ
สะเมิง ไหลผ่านทุ่งนาบริเวณด้านทิศตะวันออกเฉียงเหนือของอําเภอสันป่าตองมาบรรจบแม่น้ําปิงบริเวณ อําเภอสันป่า
ตอง ครอบคลุมพ้ืนท่ีอําเภอแม่วาง อําเภอสันป่าตอง และอําเภอดอยหล่อ จังหวัดเชียงใหม่ และเกิดเป็นชุมชนในพ้ืนท่ีท่ี
เป็นชุมชนลุ่มน้ําและชาวบ้านเป็นผู้จัดการสิ่งแวดล้อมด้วยตนเองคือ ฝายป่าจี้ ซ่ึงกินพ้ืนท่ีชลประทานกว่า 4,231 ไร่43 

ฝายน้ําป่าจี้นอกจากเป็นฝายน้ําสาธารณะท่ีใช้ร่วมกันแล้ว ยังมีคุณค่าในทางประวัติศาสตร์เนื่องจากเป็นพ้ืนท่ีลุ่ม
น้ําในจังหวัดเชียงใหม่ คือ ลุ่มน้ําขาน ซ่ึงอุดมไปด้วย วัฒนธรรม ความเชื่อของพ้ืนท่ีลุ่มน้ําและมีบทลงโทษแก่ผู้กระทํา
ความเสียหายอย่างใด ๆ ต่อฝายน้ําต้ังแต่ในอดีตตามกฎหมายมังรายศาสตร์การกระทําความผิดท่ีก่อให้เกิดความเสียหาย
ต่อพ้ืนท่ีท่ีมีความสําคัญเช่น การช๊อตปลา หรือ ลักน้ําเข้าแปลงเกษตรกรรมของตนเอง44 ถือเป็นความผิดท่ีเกิดแก่กรณีท่ี
สร้างความเสียหายต่อทรัพยากรส่วนรวมของหมู่บ้านท่ีส่งผลกระทบต่อจิตใจด้วยดังนั้นผู้กระทําความผิดในลักษณะ
ดังกล่าวก็จะถูกพิจารณาโทษตามธรรมนูญชุมชน  

ในส่วนของสถานการณ์การใช้น้ําจากฝายป่าจี้ ซ่ึงผู้เขียนได้สอบถามแก่ฝายถึงสถานการณ์ของการใช้น้ําท่ีทําให้
ใช้น้ําได้ไม่สมประโยชน์ เช่น การลักลอบกักน้ําเข้าแปลงเกษตรกรรมของตน พบว่า สถานการณ์การใช้น้ําในปัจจุบันของ
หมู่บ้านป่าจี้นั้น ไม่พบปัญหาการใช้น้ําแต่อย่างใดเนื่องจากเหตุปัจจัยของขนาดพ้ืนท่ีในการทําการเกษตรลดลงจากใน
อดีต45แม้อาชีพของคนส่วนใหญ่ในชุมชน คือ เกษตรกร แต่ในปัจจุบัน กลุ่มหนุ่มสาววัยทํางานในหมู่บ้านหันไปทํางานใน
เมืองมากข้ึน ทําให้แหล่งน้ําเพียงพอต่อแปลงเกษตรกรรมที่มีในหมู่บ้าน จึงไม่เคยมีการบังคับใช้ธรรมนูญชุมชนกับเร่ือง
ของการลักน้ํา 

จากกรณีคดีท่ีมีการบังคับใช้ธรรมนูญชุมชนในคดีเกี่ยวกับสมบัติสาธารณะส่วนรวม และเป็นข้อกําหนดในการ
ห้ามให้สมาชิกในชุมชนกระทําการให้เกิดความเสียหายอย่างใด ๆ กับทรัพย์สินส่วนรวมน้ัน เป็นการกําหนดข้อบังคับเพ่ือ
ป้องกันความเสียหายท่ีอาจเกิดอนาคต แม้ว่าแนวโน้มในการใช้น้ําของชุมชนจะลดลง และยังไม่เคยปรากฏการกระทํา
ความผิดลักษณะดังกล่าว แต่การสร้างข้อกําหนดดังนี้ แสดงให้เห็นว่า ชาวบ้านชุมชนป่าจี้ให้ความสําคัญกับทรัพย์สิน
ส่วนรวมและมีความตระหนักรู้ร่วมกันถึงการรักษาสมบัติส่วนรวมของชุมชน 

คดีครอบครัว 

ในการจัดการปัญหาเร่ืองครอบครัวในหมู่บ้านป่าจี้ พบว่า ยังคงมีการจัดการความขัดแย้งโดยผู้นําชุมชนเม่ือเกิด
ปัญหาชาวบ้านเลือกท่ีจะมาหาผู้ใหญ่บ้านก่อน ซ่ึงเป็นวัฒนธรรมของชนบทท่ีชาวบ้านให้ความสําคัญและไว้วางใจผู้นํา
ชุมชนในการท่ีเป็นบุคคลท่ีเป็นตัวกลางในการจัดการความขัดแย้งจากคําบอกเล่าของพ่ออุทัย ชุ่มใจ46 เม่ือคร้ังยังเป็น

                                           
43 พรพิไล เลิศวิชา และอรุณรัตน์ วิเชียรเขียว, ชุมชนหมู่บ้านลุ่มน้ําขาน, 119-134. 
44 นายคํา บุญเป็ง, แก่ฝายบ้านป่าจ้ี, วันที่ 5 พฤศจิกายน 2560. 
45 นายคํา บุญเป็ง, แก่ฝายบ้านป่าจ้ี, วันที่ 5 พฤศจิกายน 2560. 
46 พ่อหลวงอุทัย ชุ่มใจ, อดีตผู้ใหญ่บ้านหมู่บ้านป่าจ้ี, 10 มกราคม 2560. 
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ผู้ใหญ่บ้านนั้น พบว่า มีหลายคร้ังท่ีสามี ภรรยาพากันมาหาพ่อหลวง เพ่ือต้องการท่ีจะให้พ่อหลวงดําเนินการเรื่องฟ้องศาล
ในคดีหย่าร้าง แต่พ่อหลวงได้ใช้วิธีการไกล่เกลี่ย และ ช่วยหาทางออกให้คู่สามี ภรรยาท่ีตกลงกันไม่ได้  

“ เปิ้นมาขอหื้อป้อหลวงปาไปหย่า ป้อแม่มะญิงลุกลําพูนมาจ้วยเก็บของ ป้อหลวงเลยบอกป้อแม่ว่า 
ขอลองห้ือเขาได้อู้กันแหมกํา ถ้าอู้กั๋นบ่ฮู้เรื่องแต้ๆ ป้อหลวงเนี่ยจะเป๋นคนขนครัวไปส่งห้ือต้ีบ้าน ป่ะ
เด่วนี้กา ซ้อนรถเครื่องโตยกันข้ึนล่อง ๆ” 47 

หรือในอีกหนึ่งเหตุการณ์จากคําบอกเล่าของพ่อหลวงอุทัย ชุ่มใจ48ว่ามีครั้งหนึ่งท่ีหญิงสาวในหมู่บ้านมาพบพ่อ
หลวงพร้อมกับแม่ เนื่องจากถูกติฉินนินทาในหมู่บ้าน เรื่องคบชู้กับสามีคนอ่ืน เม่ือได้ความพ่อหลวงก็ได้ช่วยเหลือไกล่เกลี่ย 
และได้ความว่า หญิงสาวถูกใส่ร้ายเนื่องจาก ภรรยาของสามีคนนั้นเกิดความหึงหวง เนื่องจากสามีของตนมีท่าทีชอบพอ
หญิงสาวคนดังกล่าว แต่หญิงสาวคนนั้นไม่ได้ยุ่งเกี่ยวกับฝ่ายชายเลย 

“ ป้อหลวงห้ือเปิ้นเขียนจดหมายขอโทษแล้วห้ือเลิกแล้วต่อกัน ละก่สั่งห้ามบ่ห้ือป้อจายเข้าใกล้ฝ่าย
หญิง เขาก็ว่า ครับ ๆๆๆ”49 

จากเหตุการณ์ท้ังสองท่ีประสบผลสําเร็จในการจัดการความขัดแย้งในครอบครัว มีข้อสังเกต คือ ผู้ใหญ่บ้านท่ี
ทําหน้าท่ีในการประนีประนอมหรือตัดสินเม่ือมีกรณีพิพาทหรือละเมิดกฎของหมู่บ้านนั้นถือว่ามีบทบาทสําคัญใน
กระบวนการไกล่เกลี่ยเนื่องจากการไกล่เกลี่ยท่ีทําให้ข้อพิพาทยุติ มิใช่จะเป็นบุคคลใดก็สามารถทําได้ แต่ต้องเป็นบุคคล
ท่ีชาวบ้านให้ความเคารพนับถือ ซ่ึงโดยปกติคือ ผู้นําชุมชน 

จะเห็นได้ว่าในแต่ละไม่ว่าจะเป็นคดีท่ีถูกพิจารณาโดยใช้ธรรมนูญชุมชนหรือ ลักษณะของการไกล่เกลี่ยเพ่ือ
จัดการข้อพิพาท บุคคลท่ีมีความสําคัญคือ พ่อหลวง ซ่ึงมีบทบาทมากท่ีสุด พ่อหลวงเปรียบเสมือนฟันเฟืองสําคัญ ในการ
ไกล่เกลี่ยหรือการบังคับใช้กฎหมายชุมชนล้วนต้องอาศัยบุคลลที่เป็นตัวกลาง และเป็นบุคคลท่ีชาวบ้านให้ความเคารพ
และชาวบ้านมีความเกรงอกเกรงใจ จึงจะทําให้การจัดการข้อขัดแย้งและรักษาความสงบเรียบร้อยเป็นไปอย่างมี
ประสิทธิภาพ 

 

4. สภาพการบังคับใช้ 

   จากการเข้าร่วมสังเกตการณ์ศึกษาพฤติกรรมของคนในชุมชน เม่ือมีกิจกรรมชุมชน เช่น ในวันเปิดธนาคารของ
หมู่บ้านประจําเดือน และในงานศพรวมไปถึงการเก็บข้อมูลจากการสัมภาษณ์ในเชิงลึก และในลักษณะชวนคุยกับคน
หมู่บ้าน พบว่าสภาพบังคับชุมชนของชุมชนท่ีมีต่อผู้กระทําความผิดตามธรรมนูญชุมชน สามารถแบ่งออกเป็น 2 ลักษณะ
ดังน้ี คือ  

 

 

                                           
47 แปลโดยผู้เขียน, “เขามาขอให้พ่อหลวงพาไปหย่ากัน ครอบครัวของฝ่ายหญิงมาจากลําพูนเพ่ือมาขนของพาผู้หญิงกลับบ้าน พ่อหลวงจึง
ช่วยไกล่เกล่ียบอกกับครอบครัวฝ่ายหญิงว่า ให้พวกเขาลองคุยกันอีกสักคร้ัง ถ้าพูดไม่รู้เร่ืองกันจริง ๆ พ่อหลวงจะเป็นคนขนของพากลับบ้าน
เอง ตอนน้ีเหรอ ขี่รถมอเตอร์ไซค์ไปไหนมาไหนด้วยกันตลอด”. 
48 พ่อหลวงอุทัย ชุ่มใจ, อดีตผู้ใหญ่บ้านหมู่บ้านป่าจ้ี, วันที่ 10 มกราคม 2560. 
49 แปลโดยผู้เขียน, “พ่อหลวงให้เขาเขียนจดหมายขอโทษแล้วให้เลิกแล้วต่อกัน และส่ังห้ามไม่ให้ผู้ชาย (สามี) เข้าใกล้ฝ่ายหญิง เขาก็ตอบตก
ลง ”. 
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  4.1 แบบเป็นทางการ 

  หมายถึง สมาชิกในชุมชนท่ีมีการพิสูจน์แล้วว่า ได้กระทําความผิดตามธรรมนูญชุมชน ถูกการขับออกจาก
สมาชิกหมู่บ้านเป็นเวลา 2 ปี ซ่ึงคณะกรรมการหมู่บ้านมีหลักฐานเป็นลายลักษณ์อักษร คือ จดรายละเอียดไว้ในสมุดบัญชี
ของกรรมการหมู่บ้านในหมู่บ้านป่าจี้ท่ีผู้เขียนได้ทําการศึกษาในส่วนของข้อพิพาทในหมู่บ้าน และการบังคับใช้ธรรมนูญ
ชุมชนในหมู่บ้านนั้น เป็นลักษณะของการมีกลไกและเครือข่ายเพ่ือดําเนินการใช้กฎนี้ในชุมชน โดยให้อํานาจคณะบุคคล
ในการบังคับใช้กฎนี้ กล่าวคือ การบังคับใช้ธรรมนูญชุมชนหรือการเข้ากํ๋าต่อผู้กระทําความผิดในหมู่บ้านนั้นจะพิจารณา
ผ่านกรรมการหมู่บ้าน โดยไม่ได้บังคับใช้กับทุกความผิดท่ีเกิดข้ึนในหมู่บ้าน ซ่ึงได้แก่คณะกรรมการหมู่บ้าน ได้แก่บุคคลใน
หมู่บ้านดังต่อไปนี้ 

 1. ผู้นําชุมชน คือ พ่อหลวงเป็นบุคคลสําคัญท่ีสุด เนื่องจากการจะทําให้กฎของหมู่บ้านเป็นท่ียอมรับและ
เข้มแข็ง ต้องอาศัยอํานาจพระเดช พระคุณของพ่อหลวงด้วย ความเป็นภาวะผู้นํานั้นเป็นสิ่งสําคัญท่ีจะทําให้กิจการของ
หมู่บ้านราบร่ืนไปได้ด้วยดี ซ่ึงต้องอาศัยความเชื่อม่ันจากสมาชิกในชุมชน โดยพ่อหลวงจะเป็นประธานกรรมการหมู่บ้าน 
ซ่ึงทําหน้าท่ีในการเรียกประชุมกรรมการหมู่บ้าน เม่ือมีกิจการของหมู่บ้านท่ีต้องการอาศัยการปรึกษาหารือ เช่น เรื่องการ
จัดกิจกรรมสําคัญในหมู่บ้าน อีกท้ัง ความเป็นผู้นําของพ่อหลวงตามกฎหมายรัฐ(ท้องถ่ิน) พ่อหลวง ถือเป็นตัวแทนของรัฐ
ในการท่ีจะถ่ายทอดคําสั่งจากอําเภอมาปฏิบัติในหมู่บ้านเม่ือมีการประชุมประจําเดือนของอําเภอ50 

 2. ผู้นําหมวดฝาย เนื่องจากในหมู่บ้านป่าจี้ยังคงมีการใช้ระบบหมวดอยู่ นอกจากผู้นําชุมชนซ่ึงเป็นผู้นําในหมวด
บ้าน ผู้เขียนได้มีโอกาสลงพื้นท่ีสัมภาษณ์แก่ฝาย ซ่ึงได้เคยดํารงตําแหน่งผู้ใหญ่บ้านด้วย ถึงวิธีการปกครองคนในหมู่บ้านท่ี
มีปัญหา เช่น ก่อการทะเลาะวิวาทเน่ืองจากด่ืมเหล้า หรือ ก่อเสียงดังให้เป็นท่ีรําคาญต่อคนอ่ืน ๆ พบว่า พ่อหลวงใช้
วิธีการในลักษณะท่ีเรียกว่า “พระเดชพระคุณ” 

3. คณะกรรมการหมู่บ้าน หมู่บ้านป่าจี้นั้นแบ่งการปกครองออกเป็น 10 ป๊อกบ้าน ซ่ึงคณะกรรมการหมู่บ้านมา
จากการเลือกสรรโดยคนในแต่ละป๊อกบ้าน เพ่ือเข้ามาเป็นคณะกรรมการของหมู่บ้าน ซ่ึงการจะพิจารณาว่า บุคคลใดใน
หมู่บ้านต้องถูกลงโทษเข้าก๋ํานั้น จะดําเนินการผ่านคณะกรรมการหมู่บ้าน 

ในสภาพบังคับท่ีเป็นทางการการบังคับใช้ธรรมนูญชุมชนจะเป็นการกระทําผ่านเครือข่ายหมู่บ้าน คือ 
คณะกรรมการหมู่บ้าน ซ่ึงการท่ีจะทําให้ชาวบ้านยอมรับให้มีการใช้ธรรมนูญชุมชนในหมู่บ้านนอกจาก เกิดจากการ
ตระหนักรู้ร่วมกันของปัญหาในหมู่บ้านแล้ว การยอมรับกฎเกณฑ์นี้เกิดจากความเชื่อถือในคณะบุคคลท่ีเป็นผู้ใช้บังคับ
ธรรมนูญชุมชนนี้ด้วย ท่ีทําให้สภาพบังคับของกฎชุมชนมีความเป็นกิจจะลักษณะ 

  4.2 แบบไม่เป็นทางการ 

  สภาพบังคับอย่างไม่เป็นทางการ คือ การกระทําหรือท่าทีของชุมชนท่ีมีต่อผู้กระทําผิด เช่น มีการซุบซิบ นินทา 
ซ่ึงการซุบซิบ นินทา จะพบเห็นได้โดยท่ัวไปในชุมชนชนบท เนื่องจากแต่ละคนต่างรู้จักคนในสมาชิกชุมชนเป็นอย่างดี 
โดยเฉพาะเม่ือครั้งมีกิจการหมู่บ้าน ท่ีชาวบ้านมาทํากิจกรรมร่วมกัน เช่น ในการเปิดธนาคารชุมชนประจําเดือน หรือ 
วัฒนธรรมการแลกเปลี่ยนข้อมูลกันของกลุ่มสตรีแม่บ้านระหว่างล้างจานในงานพิธีการของหมู่บ้าน ซ่ึงในสังคมชนบทนั้น
การซุบซิบนินทา เป็นวิธีการที่มีอานุภาพในการบังคับให้กระทําการคล้อยตาม และส่งผลต่อการกํากับพฤติกรรมของคน
ในชุมชน ในการที่จะไม่กระทําอย่างใด ๆ ให้โดนติฉินนินทา ซ่ึงเป็นเรื่องท่ีสําคัญในชุมชนชนบทขณะท่ีในสังคมเมืองจะมี

                                           
50 พ่อหลวงอนุรักษ์ วงตา, ผู้ใหญ่บ้านหมู่บ้านป่าจ้ี, 15 พฤศจิกายน 2560. 
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บริบทแตกต่างออกไป การซุบซิบนินทาอาจไม่ใช่เรื่องท่ีคนให้ความสําคัญในชุมชนเมือง 51ทําให้สภาพบังคับอย่างไม่เป็น
ทางการสามารถบังคับใช้ได้ในหมู่บ้านชนบท  

  

5. สรุปการอภิปราย 

 ในสังคมโลกาภิวัตน์ท่ีทําให้เกิดการเปลี่ยนแปลงอย่างไม่หยุดนิ่ง ซ่ึงหนึ่งท่ีต้องปรับเปลี่ยนให้ทันด้วยคือ 
กฎหมาย นอกจากกฎหมายรัฐท่ีบัญญัติขึ้นโดยมุ่งแต่จะสร้างบรรทัดฐานเพ่ือเป็นกฎเกณฑ์กํากับพฤติกรรมของคนใน
สังคมแล้ว ยังมีกฎเกณฑ์อ่ืน ๆ ท่ีมีอยู่ในสังคม และกฎหมายรัฐนั้นเองท่ีทําให้กฎเกณฑ์อ่ืน ๆ ถูกกีดกันและไม่ได้ถูกนํามา
พิจารณาให้ความสําคัญอย่างกฎหมายรัฐ การบังคับใช้กฎหมายรัฐท่ีเป็นเชิงเดี่ยวภายใต้บริบทสังคมท่ีซับซ้อนนั้นไม่อาจมี
ประสิทธิภาพเพื่อการดํารงความยุติธรรมได้เลยเนื่องจากในความเป็นจริง “รัฐ” ไม่ได้เป็นองค์กรเดียวท่ีจะสามารถบังคับ
ให้คนในรัฐกระทําอย่างใด ๆ ในสังคมชนบทยังมีอํานาจเหนือธรรมชาติคอยกํากับพฤติกรรมของคนอยู่ด้วย สิ่งท่ีสําคัญ
หากต้องการพัฒนากฎหมายเพ่ือดํารงความยุติธรรมในสังคม คือ รัฐต้องพิจารณากฎหมายในบริบทอ่ืนด้วย  

 อย่าง ธรรมนูญชุมชนนอกจากเป็นกฎเกณฑ์หนึ่งท่ีมีอยู่ในสังคมแล้ว ยังเป็นไปตามหลักประชาธิปไตย ท่ีเกิดจาก
การมีส่วนร่วมในการตัดสินใจและทําให้คนในชุมชนเกิดความหวงแหนในสิ่งท่ีชุมชนร่วมกันสร้างข้ึน ธรรมนูญชุมชน จึงมี
ประสิทธิภาพในการบังคับใช้เนื่องจากอาศัยหลักการท่ีเน้นเรื่องของการมีส่วนร่วมของประชาชนโดยแท้ และ อาศัยภาวะ
ความเป็นผู้นําอย่างเป็นประชาธิปไตย ในการจัดการชุมชนร่วมกัน ซ่ึงการจัดการตนเองของชุมชนน้ันมีข้อดี คือ ประการ
แรก ชุมชนสามารถตั้งกฎเกณฑ์อย่างใด ๆ ตามความต้องการของตนเอง และการพัฒนาเช่นนั้นมีความย่ังยืนกว่าการ
พัฒนาที่รัฐออกแบบและวางแผนมาให้ ประการท่ีสอง ชุมชนมีความเข้มแข็ง เพราะประชาชนได้เกิดกระบวนการเรียนรู้
และมีส่วนร่วมคิดร่วมกันอย่างกว้างขวาง52 ดังนั้น สิ่งท่ีรัฐต้องทําควบคู่ไปกับการพัฒนากฎหมายคือ ส่งเสริมทําให้ชุมชน
ได้รับรู้ถึงคุณค่าและศักยภาพท่ีชุมชนมีอยู่ ซ่ึงแต่ละชุมชนจะมีต้นทุนทางสังคมของชุมชนเอง และสร้างสํานึกให้ประชาชน
มีส่วนร่วม และตระหนักว่า รัฐไม่ใช่ผู้มีอํานาจชอบธรรมแต่เพียงผู้เดียว 
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บทคัดย่อ 

 หลักนิติธรรม(The Rule of Law) และหลักนิติรัฐ(Legal State, Rechtsstaat,) พัฒนามาจากความพยายามในการ
ควบคุมหรือการจํากัดการใช้อํานาจของรัฐหรือองค์กรของรัฐโดยกฎหมายในบริบทของต่างประเทศ  เป็นการพยายามจัดต้ัง
ระบบการปกครองท่ีตรงข้ามกับเผด็จการหรืออํานาจนิยม เพ่ือป้องกันการใช้อํานาจตามอําเภอใจของผู้ปกครอง โดยให้
ความสําคัญในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  

ภายหลังการรัฐประหารใน พ.ศ. 2549 และ การประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 โดย
ได้มีการบัญญัติหลักนิติธรรมไว้ในมาตรา 3 วรรคสอง ความว่า “การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองค์กร
ตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม”  แม้ว่าหลักนิติธรรมจะเป็นหลักท่ีมีความสําคัญอย่างมากใน
ฐานะกรอบในการใช้อํานาจและการปฏิบัติหน้าท่ีของทุกองค์กรของรัฐ อย่างไรก็ตามยังไม่มีความชัดเจนในคํานิยามและ
ความหมายท่ีชัดเจนของ “หลักนิติธรรม” ซ่ึงจะเห็นได้จากข้อถกเถียงของของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญและสภาร่าง
รัฐธรรมนูญพุทธศักราช 2550 ท่ีเป็นผู้นําหลักนิติธรรมมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ท่ียังมีการให้ความหมายและความเข้าใจใน
หลักนิติธรรมท่ีแตกต่างกัน 

คําสําคัญ: หลักนิติธรรม, หลักนิติรัฐ 

 

Abstract 

 The concepts of the “Rule of Law,” the “Legal State,” and the “Rechtsstaat” were developed 
and used to control and to limit the State or the State Organization’s power under the foreign context. 
It is an attempt to establish a system that is opposed to anarchy or autocracy system. These concepts 
prevent the absolute use of authority’s power and emphasize on protecting the rights and liberties of 
the people. 
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 After the coup in 2006 and the promulgation of the Constitution of the Kingdom of Thailand 
B.E. 2550 the “Rule of Law” was prescribed in Article 3 second paragraph, stating that “… The 
performance of duties of the National Assembly, the Council of Ministers, the Courts, and the 
Constitution organizations and State agencies shall be in accordance with the Rule of Laws.” Although 
the rule of law is important as a framework for the use of power and duty of all the state organizations, 
however, there is no clear definition of the “Rule of law.” This fact was brought up and considered by 
the Constitution Drafting Commission and the Constituent Assembly of B.E. 2550 (2007), who are the 
leaders of the “Rule of Law,” as stated in the Constitution. It also has a different understanding and 
meaning in the “Rule of Law.” 

Keywords: Rule of Law, Legal State, Rechtsstaat 

 

1. บทนํา 

 หลังจากมีการรัฐประหาร เม่ือวันท่ี 19 กันยายน 2549  โดยคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข (คปก.) ต่อมาได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ซ่ึง
ได้มีการบัญญัติหลักนิติธรรมเพื่อเป็นกรอบในการใช้อํานาจและการปฏิบัติหน้าท่ีของทุกองค์กรของรัฐ ไว้ในมาตรา 3 
วรรคสองเป็นคร้ังแรก  ความว่า “การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญและ
หน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม”  

หลักนิติธรรม (Rule of law )เป็นหลักคิดจากประเทศตะวันตกท่ีเกิดข้ึนในช่วงศตวรรษท่ี 17 อันมีหลักการ
สําคัญคือการควบคุมหรือการจํากัดการใช้อํานาจของรัฐ การกระทําของรัฐต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย มีความเสมอภาค เท่า
เทียมกัน นอกจากนี้ต้องมีการควบคุมและการถ่วงดุลและอํานาจกัน รวมถึงสามารถตรวจสอบการใช้อํานาจของรัฐได้ เพ่ือ
เป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการละเมิดของผู้ใช้อํานาจรัฐ 

หลักการนี้เป็นหลักการท่ีใหม่ เนื่องจากมีการบัญญัติในรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรก และเป็นหลักการท่ีสําคัญ 
เพราะคือกรอบมาตรฐานในการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าท่ีท้ังหมดขององค์กรของรัฐว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 
บทความนี้ต้องการศึกษาการรับและการประกอบสร้างความหมายของหลักนิติธรรมโดยผู้ร่างรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 
ได้แก่ คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญและสภาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 โดยเอกสารท่ีใช้ใน
การศึกษาข้อถกเถียงของคณะกรรมาธิการท้ัง 2 ชุด คือ  ตํารา เอกสารทางราชการ รายงานการประชุมอ่ืนๆเกี่ยวกับการ
จัดทํารัฐธรรมนูญ 2550 นั้น จะทําให้เราเกิดความเข้าใจเจตนารมณ์ ความคิด และความสําคัญของ การบัญญัตเิอา คําว่า 
“หลักนิติธรรม” มาบัญญัติไว้ใน มาตรา 3 วรรคสองมากขึ้น  

  

2. ข้อถกเถียงของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญและสภาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 

หลังจากการประกาศใช้รัฐธรรมนูญชั่วคราวปี พ.ศ.2549 และต่อมาได้กําหนดให้มีการตั้งสมัชชาแห่งชาติท่ี
ประกอบด้วยประชาชนจากหลายภาคส่วนจํานวนเกือบ 2,000 คน จากนั้นได้มีการคัดเลือกสมาชิกกันเอง เพ่ือทําเสนอ
ชื่อเป็นสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ จํานวน 200 คน ท้ังนี้สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญจะมีหน้าท่ีในการจัดทําร่าง
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รัฐธรรมนูญ โดยสภาร่างรัฐธรรมนูญจะแต่งต้ังคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญขึ้นคณะหนึ่ง ท่ีประกอบด้วย
ผู้ทรงคุณวุฒิซ่ึงเป็นหรือมิได้เป็นสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ ท่ีได้รับการคัดเลือกตามมติของสภาร่างรัฐธรรมนูญ จํานวน 
25 คน และผู้ทรงคุณวุฒิซ่ึงเป็นหรือมิได้เป็นสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญจํานวน 10 คนตามคําแนะนําของประธานคณะ
มนตรีความม่ันคงแห่งชาติ1 ด้วยเหตุนี้ การจัดทํารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 นั้น จึงประกอบด้วย
คณะกรรมการ 2 ชุด ได้แก่ คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญและสภาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 

การประชุมของคณะกรรมาธิการท้ัง 2 ชุดนั้น มีการประชุมของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ มีการ
ประชุมท้ังหมด 62 ครั้ง ส่วนคร้ังท่ีได้มีการอภิปรายถึงหลักนิติธรรมนั้น คือ การประชุมครั้งท่ี 17/2550 

ส่วนการประชุมคณะกรรมาธิการสภาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ท้ังหมด 43 
ครั้ง ซ่ึงได้ปรากฏเรื่องพูดถึง ถึงหลักนิติรัฐและนิติธรรมอยู่หลายคร้ังด้วยกัน เช่น ครั้งท่ี 7/2550 คณะกรรมาธิการร่างได้มี
ข้อเสนอว่า คณะกรรมการร่างจะร่างรัฐธรรมนูญฉบับ 2550 โดยยึดถือหลัก 10 ประการด้วยกัน ซ่ึงประการท่ี 4 คือ 
ประเทศไทยปกครองโดยระบบนิติรัฐ2, การประชุมคร้ังท่ี 8/2550 ท่ีมีการเสนอว่าจะทําอย่างไรให้ประชาชนเข้าถึง
กระบวนการยุติธรรมตามหลักนิติรัฐ , การประชุมครั้งท่ี 11/2550ก็มีการกล่าวถึง ว่าประเทศไทยปกครองโดยใช้หลักนิติ
รัฐ และนิติธรรม, คร้ังท่ี 13/2550 ได้มีพูดถึง การตรวจสอบและการสร้างความสมดุลเร่ืองเช็ก แอนด์ บาลานซ์ในระบอบ
การเมืองการปกครองแบบประชาธิปไตย โดยเฉพาะการสร้างหลักนิติรัฐ หรือ รูล ออฟ ลอว์ (Rule of law)แต่ ครั้งท่ีมี
การถกเถียงหรือการกล่าวถึงเรื่องหลักนิติรัฐ หรือหลักนิติธรรมนั้น คือการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ (สสร.) คร้ังท่ี 
22/25503 

จากการศึกษาข้อถกเถียงของคณะกรรมาธิการทั้ง 2 ชุด คือ  ตํารา เอกสารทางราชการ รายงานการประชุม
อ่ืนๆเกี่ยวกับการจัดทํารัฐธรรมนูญ 2550 ผู้เขียนขอสรุปประเด็นจากข้อถกเถียงข้างต้น เป็นประเด็นหลัก 2 ประเด็น
ด้วยกัน คือ บริบท เหตุผลและความจําเป็นท่ีต้องบัญญัติหลักนิติธรรม และ กรอบของนิติธรรมท่ีคลุมเครือ ดังน้ี 

 2.1 บริบท เหตุผลและความจําเป็นท่ีต้องบัญญัติหลักนิติธรรม 

2.1.1. การต้องการสร้างกรอบอํานาจในการควบคุมและการจํากัดอํานาจของรัฐ 

รัฐธรรมนูญเป็นผลผลิตทางวัฒนธรรม เชื่อมโยงกับปัญหาและบริบทการเมืองของแต่ละประเทศ ซ่ึงก่อนท่ีจะมี
การประกาศใช้รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2550 นี้ รัฐบาลของ พ.ต.ท.ทักษิณ ชิณวัตรถูกกล่าวว่าเป็นรัฐบาลท่ีมีลักษณะเป็นเผด็จ
การรัฐสภา เนื่องจากพรรคการเมืองท่ีเป็นฝ่ายรัฐบาลมีเสียงข้างมากในสภาจนทําให้ขาดดุลอํานาจระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติ
และการบริหารในการควบคุมการตรวจสอบการใช้อํานาจของฝ่ายบริหาร นอกจากนี้ยังมีปัญหาเร่ืองการแทรกแซงการใช้

                                           
1 สมคิด เลิศไพฑูรย์, ความเป็นมาและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, [ระบบออนไลน์] 
http://128.199.181.253:8001/?edmc=1601 (เข้าถึงข้อมูลวันที่ 30 มกราคม 2561) 
2สํานักรายงานการประชุมและชวเลข สํานักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่7/2550 วัน
จันทร์ที่ 19 กุมภาพันธ์ พุทธศักราช 2550, [ระบบออนไลน์] http://library2.parliament.go.th/giventake/content_ca/r021950.pdf. 
(เข้าถึงข้อมูลวันที่ 29 มกราคม2559) 
3สํานักรายงานการประชุมและชวเลข สํานักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที ่22/2550 วัน
จันทร์ที่ 11 มิถุนายน พุทธศักราช 2550, [ระบบออนไลน์] http://library2.parliament.go.th/giventake/content_ca/r061150.pdf(
เข้าถึงข้อมูลวันที่ 29 มกราคม2559) 



วันที่ 8 มิถุนายน 2561 โรงแรมแคนทารี ฮิลล์ จังหวัดเชียงใหม่ จัดโดย คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยเชียงใหม่ 
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อํานาจขององค์กรอิสระท้ังหลาย ท้ังศาลรัฐธรรมนูญ และคณะกรรมการการเลือกต้ัง เป็นต้น4 จนกระทั่งปลายปี 2548 
พันธมิตรประชาชนเพ่ือประชาธิปไตยได้ชุมนุมยาวนานอย่างต่อเนื่องเพ่ือขับไล่ รัฐบาลของ พ.ต.ท.ทักษิณ ชิณวัตร ซ่ึง
ต่อมาได้ตัดสินใจยุบสภาผู้แทนราษฎรเพ่ือจัดให้มีการเลือกต้ังท่ัวไปในวันท่ี 2 เมษายน 2549 เพ่ือเป็นทางออกของความ
ขัดแย้งทางการเมืองดังกล่าว แต่หากปรากฏว่าพรรคร่วมฝ่ายค้านปฏิเสธไม่ลงสมัครรับเลือกต้ัง เพราะเห็นว่าการยุบสภา
ไม่ถูกต้อง ในขณะท่ีพรรคประชาธิปัตย์กล่าวหาว่าพรรคไทยรักไทยมีการจ้างวานพรรคการเมืองขนาดเล็ก เพ่ือให้การ
เลือกต้ังสมบูรณ์5 จนกระทั่งต่อมามีการรัฐประหารโดยคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข (คปก.) เม่ือวันที่ 19 กันยายน 2549  

จากข้อมูลดังกล่าวทําให้มีการพยายามให้มีการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 
รวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ เพ่ือป้องกันการใช้อํานาจตามอําเภอใจ ขององค์กรข้างต้น โดย
ปรากฏจากข้อถกเถียงของคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญท้ัง 2 ชุด ดังน้ี 

ได้ปรากฏรายงานร่างรัฐธรรมนูญฉบับท่ี 22 โดยมีประธานคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญคือ นาวาอากาศ
ตรี ประสงค์ สุ่นศิริ กล่าวถึงการจัดทําร่างรัฐธรรมนูญ 2550 ว่า “…คณะกรรมาธิการได้มีการแก้ไข เพ่ิมเติมประเด็นสําคัญ
ต่าง ๆ เช่น เรื่องแนวนโยบาย  พ้ืนฐานแห่งรัฐ สิทธิเสรีภาพของประชาชน ท่ีมาของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และสมาชิก
วุฒิสภา การสรรหากรรมการองค์กรอิสระต่าง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ ร่างรัฐธรรมนูญฉบับท่ีกําลังเสนอต่อสภาร่างรัฐธรรมนูญ
ในขณะนี้ มีหลักสําคัญเพ่ือส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชนให้เป็นท่ีประจักษ์ชัดเจนย่ิงข้ึน สนับสนุนให้
ประชาชนมีบทบาท และมีส่วนร่วมในการปกครอง และตรวจสอบการใช้อํานาจรัฐอย่างเป็นรูปธรรม และเกิดความ
สัมฤทธิผล ท้ังยังได้กําหนดกลไกสถาบันทางการเมืองทุกส่วนให้มีดุลยภาพ”  

นอกจากนี้ยังมี คณะกรรมการสภาร่างรัฐธรรมนูญอีก 2 คน ท่ีได้อธิบายถึงความจําเป็นในการบัญญัติข้อความ
เพ่ิมเติมถึงการตรวจสอบการใช้อํานาจของรัฐและหน่วยงานของรัฐ คือ นายวิชัย รูปขําดี และ นายอัชพร จารุจินดา สรุป
ใจความว่า การท่ีต้องมีการบัญญัติมาตรา 3 วรรคสองนั้นก็เพ่ือต้องการวางกรอบในการปฏิบัติหน้าท่ีของผู้ท่ีจะเกี่ยวข้อง
ในการใช้อํานาจเหนือประชาชน หรือการใช้อํานาจของรัฐนั้นจะต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” 

โดยได้มีการให้เหตุผลในการเพิ่มบัญญัติตามวรรคสองน้ีขึ้นมา ว่า เพ่ือให้การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องต้ังอยู่บนพ้ืนฐานของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ท่ีมีความเป็นธรรม ซ่ึงสามารถอธิบายและให้เหตุผลได้ และไม่อาจใช้อํานาจรัฐโดยไม่มีกฎหมายรองรับ อันเป็น
สาระสําคัญของหลักนิติธรรม (Rule of law)6 

นครินทร์ เมฆไตรรัตน์ ได้ให้ความเห็นว่า ประเทศไทยอยู่ในสภาพท่ีสําคัญและจําเป็น จะต้องบัญญัติหลักการ
นิติรัฐมาอยู่ในรัฐธรรมนูญ โดยได้กล่าวว่า “...ในโลกสมัยใหม่นี้หลักนิติรัฐเป็นเรื่องสําคัญ เพราะคนที่ละเมิดกฎหมายใหญ่
ไม่ใช่ใคร คือองค์กรของรัฐนี่เอง ก็คือ รัฐสภา ครม. ศาล บางทีก็ทําอะไรท่ีมันละเมิดกฎหมาย เพราะฉะนั้นก็จําเป็นต้อง
เอากฎหมายไปคุมองค์กรตัวนี้อยู่” 

                                           
4 สํานักกรรมาธิการ 3 สํานักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, ตารางความแตกต่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
กับพุทธศักราช 2550 พร้อมเหตุผลโดยสังเขป, กรุงเทพฯ: สํานักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2551, หน้า 11. 
5 ปิยบุตร แสงกนกกุล, ศาลรัฐประหาร: ตุลาการ ระบอบเผด็จการ และนิติรัฐประหาร, พิมพ์คร้ังที่ 1, นนทบุรี: สํานักพิมพ์ฟ้าเดียวกัน, 
2560, หน้า 9. 
6 สํานักกรรมาธิการ 3 สํานักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, ตารางความแตกต่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
กับพุทธศักราช 2550 พร้อมเหตุผลโดยสังเขป, หน้า 11. 



การประชุมวิชาการสาขานิติศาสตร์ระดับชาติ ครั้งที่ 1 หัวข้อ “ระบบกฎหมายไทย : ปฏิรูป / เปลี่ยนผ่าน/ ปฏิสงัขรณ์” 
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ธงทอง จันทรางศุ “...เหตุผล หรือความจําเป็นท่ีน่าจะมีบทบัญญัติในวรรคสองนี้หรือไม่ ผมเห็นสนับสนุนไป
ในทางท่ีน่าจะมีบทบัญญัติในวรรคสอง มาตรา 3 นี้ เพ่ิมเติมข้ึนจากบทบัญญัติเดิม บทบัญญัติเดิมนั้นเป็นการวางหลัก
ท่ัวๆไป เรื่องการใช้อํานาจอธิปไตย แต่พอลงรายละเอียดลงไปอีกข้ันตอนหนึ่งนั้น พอถึงข้ันตอนการปฏิบัติขององค์กร
ต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล หรือองค์กรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญหรือหน่วยงานของรัฐนั้น ผมคิดว่าควรจะมี
การแสดงทิศทาง เข็มมุ่งเอาไว้ ให้ปรากฏชัดว่าจะต้องยึดถือกฎหมายเป็นหลักในการปฏิบัติหน้าท่ี” 

โดยได้มีการให้เหตุผลในการเพิ่มบัญญัติตามวรรคสองน้ีขึ้นมา ว่า เพ่ือให้การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องต้ังอยู่บนพ้ืนฐานของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ท่ีมีความเป็นธรรม ซ่ึงสามารถอธิบายและให้เหตุผลได้ และไม่อาจใช้อํานาจรัฐโดยไม่มีกฎหมายรองรับ อันเป็น
สาระสําคัญของหลักนิติธรรม (Rule of Law)  

จากบริบทางการเมืองท้ังภายในประเทศ ต่างประเทศ ปัญหาการเมืองภายในประเทศและความเห็นของ
คณะกรรมการนั้น แสดงถึงความจําเป็นท่ีต้องมีการนําหลักนิติธรรมมาบัญญัติในมาตรา 3 วรรคสอง เพ่ือควบคุมและ
จํากัดการใช้อํานาจของรัฐ เพ่ือป้องการเผด็จการรัฐสภา เพ่ือสร้างความชอบธรรมในการใช้อํานาจโดยให้ประชาชน
ตรวจสอบได้ นอกจากนี้คือการสร้างความชอบธรรมให้รัฐธรรมนูญท่ีเกิดข้ึนในช่วงรัฐบาลทหารท่ีมาจากการรัฐประหาร  

  2.1.2. การต้องการสร้างความชอบธรรมให้รัฐบาลรัฐประหารในสายตาระหว่างประเทศ  

การยึดอํานาจการปกครองโดยรัฐประหารนั้น ไม่เป็นท่ียอมรับในระดับสากลไม่ว่าจะเป็นการยึดอํานาจโดยอ้าง
เหตุผลทางการเมืองใดก็ตาม ประเทศเป็นประเทศท่ีเป็นภาคีสมาชิกขององค์กรระดับประเทศหลายองค์กร เช่น องค์การ
สหประชาชาติ (United Nations : UN) หรือ สมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ (Association of 
Southeast Asian Nations : ASEAN)  ซ่ึงองค์กรเหล่านี้ก็สนับสนุนและได้วางหลักการหรือแนวทางให้ประเทศท่ีเป็น
ภาคีสมาชิกปฏิบัติตามซ่ึงหลักการหนึ่งในนั้นท่ีสําคัญคือ หลักนิติธรรม (Rule of Law) เช่น ในท่ีประชุมสมัชชาใหญ่แห่ง
องค์การสหประชาชาติ 67/2 จะได้วางแนวคิดเกี่ยวกับหลักนิติธรรมสากล โดยองค์กรสหประชาชาติ ได้กําหนดให้รัฐ
สมาชิกองค์การสหประชาชาติมีพันธะท่ีสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ขององค์การในการธํารงรักษาไว้ซ่ึงสันติภาพและความ
ม่ันคงของโลก ด้วยการรักษาสันติภาพ การเคารพต่อสิทธิมนุษยชน และการพัฒนา อันเป็นหลักการพ้ืนฐานของนิติธรรม
สากล โดยยังได้วางหลักการอีกครั้งเกี่ยวกับหลักนิติธรรมในระดับภายในประเทศและระหว่างประเทศภายใต้มติของท่ี
ประชุมสมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติท่ี 67/1 และ 67/977 เป็นต้น 

ซ่ึงสอดคล้องกับนายสมคิดได้เขียนใน ความเป็นมาและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ซ่ึงมีใจความสรุปว่า โลกเสรีประชาธิปไตยปัจจุบันนั้นการปกครองโดยระบบเผด็จการท่ีอํานาจอธิปไตย
ยังคงรวมศูนย์อยู่ท่ีคณะรัฐประหารท่ีเดียว ย่อมไม่เป็นท่ีจะได้รับการยอมรับเชื่อถือจากนานาอารยะประเทศ8 จึง
จําเป็นต้องร่างรัฐธรรมนูญเพ่ือสร้างความชอบธรรมและการยอมรับให้แก่คณะรัฐประหาร  ด้วยเหตุนี้ทําให้เนื้อหาใน
รัฐธรรมนูญก็จําเป็นท่ีต้องบัญญัติหลักการสากลท่ีนานาอารยะประเทศให้การยอมรับ ซ่ึงก็คือ หลักนิติธรรม และนิติรัฐ 
นั่นเอง  

 

                                           
7 กิตติ ชยางคกุล และคณะ, โครงการวิจัย หลักนิติธรรมสากลกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน (International Rule of Law and the 
Protection of Human Rights), ภาควิชานิติศาสตร์ คณะรัฐศาสตร์และนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยบูรพา, 2556. หน้า 24 – 25. 
8 สมคิด เลิศไพฑูรย์, ความเป็นมาและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550,  



วันที่ 8 มิถุนายน 2561 โรงแรมแคนทารี ฮิลล์ จังหวัดเชียงใหม่ จัดโดย คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยเชียงใหม่ 
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2.2 แนวคิดและนิยามท่ีคลุมเครือ 

หากหลักนิติธรรมเป็นหลักการท่ีมีความสําคัญท่ีมุ่งหมายจะเป็นกรอบในการควบคุมและจํากัดอํานาจของรัฐ คํา
นิยาม และเนื้อหาของหลักการนี้ก็ย่อมสําคัญเช่นกัน เนื่องจากเพราะหากกรอบ และนิยามของหลักนิติธรรมชัดเจน กรอบ 
ขอบเขต ในการตรวจสอบการใช้อํานาจของรัฐก็ย่อมชัดเจนเช่นกัน  

ท้ังนี้ผู้เขียนขอสรุปหลักนิติธรรมหรือหลักนิติรัฐท่ีมาจากหลักการควบคุม จํากัดการใช้อํานาจ ซ่ึงมาจากแนวคิด 
Rechtsstaat (ภาษาเยอรมัน), L’État de droit(ภาษาฝร่ังเศส) Legal state, Due process of law หรือ The rule of 
law (ประเทศอังกฤษ) ในเบื้องต้นดังนี้ 

ประเทศอังกฤษเป็นประเทศท่ีพัฒนาหลักนิติธรรม( Rule of Law) อันเป็นพัฒนาการหนึ่งของแนวคิดเรื่องการ
จํากัดอํานาจรัฐขึ้นมาโดย ไดซ่ี (Albert Venn Dicey) นักกฎหมายรัฐธรรมนูญท่ีมีบทบาทมากท่ีสุดคนหนึ่งในการพัฒนา
หลักนิติธรรม ได้กล่าวว่า “หลักเร่ืองการปกครองโดยกฎหมาย” ซ่ึงเป็นเอกลักษณ์ของรัฐธรรมนูญอังกฤษ ให้ความสําคัญ
กับความสูงสุดของกฎหมายเหนือการใช้อํานาจตามอําเภอใจของมนุษย์ โดยให้ความสําคัญเท่าเทียม เสมอภาคกัน 
ระหว่างรัฐ เจ้าหน้าท่ีของรัฐ และพลเมือง โดยเฉพาะสิทธิเสรีภาพของพลเมือง ย่ิงไปกว่านั้นไดซ่ี เห็นว่า สิ่งพิเศษท้ังหลาย 
เช่น กฎหมายพิเศษ ศาลพิเศษ หรือวิธีบัญญัติกฎหมายแบบพิเศษล้วนเป็นเร่ืองของการใช้อํานาจโดยพลการ (arbitrary 
power) ซ่ึงเป็นสิ่งท่ีขัดกับหลักการปกครองโดยกฎหมายท้ังกฎหมายและศาลเป็นผลลัพธ์จากความเข้าใจร่วมกันของศาล
และประชาชน ศาลปกติจึงไม่จําต้องอ้างอํานาจพิเศษจากกฎหมายพิเศษ และประชาชนก็ไม่มีเหตุต้องสงสัยหรือ
หวาดกลัวต่อกฎหมายท่ีตนไม่คุ้นเคย9   

ประเทศเยอรมนีเป็นประเทศท่ีเป็นต้นกําเนิดของหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) โดยพัฒนาอย่างจริงจังข้ึนภายหลัง
สงครามโลกครั้งท่ี 2 ความสําคัญของหลักนิติรัฐอยู่ท่ีฝ่ายปกครองต้องอยู่ภายใต้กฎหมายของรัฐ และคุ้มครองสิทธิของ
ปัจเจกชนท่ีเกิดจากกฎหมายท่ีตราขึ้น โดยในระบบกฎหมายเยอรมันหลักนิติรัฐมีองค์ประกอบ 2 ส่วน คือ องค์ประกอบ
ในทางรูปแบบ และ องค์ประกอบในทางเนื้อหา  ซ่ึงความเป็นนิติรัฐในทางรูปแบบคือ การท่ีรัฐผูกพันตนเองไว้กับกฎหมาย 
ท่ีองค์กรของรัฐตราขึ้นตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญกําหนดข้ึนหรือท่ีรัฐธรรมนูญให้อํานาจไว้ เพ่ือจํากัดอํานาจของรัฐ  
ส่วนนิติรัฐในทางเนื้อหา คือ การท่ีรัฐประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชน โดยกําหนดบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิ
เสรีภาพให้มีค่าบังคับในระดับรัฐธรรมนูญ  เรียกร้องให้รัฐต้องกระทําการโดยยุติธรรมและถูกต้อง10 

ประเทศฝร่ังเศสเป็นอีกประเทศหนึ่งท่ีมีความสําคัญต่อการพัฒนาแนวคิดเร่ืองหลักนิติรัฐ โดยช่วงปลายศตวรรษ
ท่ี 19 ถึงต้นศตวรรษท่ี 20 ฝร่ังเศสได้รับเอาแนวคิดเรื่องนิติรัฐของเยอรมันแล้วสร้างคําว่า “L’État de droit” ขึ้นมาเป็น
คําแปลของ “Rechtsstaat” ซ่ึงในภาษาฝร่ังเศสแปลว่า รัฐท่ีปกครองโดยกฎหมาย (State governed by law)11  และ
หลังจากการปฏิวัติฝร่ังเศสในปี ค.ศ.1789  ฝรั่งเศสได้นําหลักการการปกครองด้วยกฎหมาย มาเชื่อมโยงกับหลักการ
ประกันสิทธิเสรีภาพของประชาขน อันได้แก่ คําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝร่ังเศส (Declaration of the 
Rights of Man and of the Citizen in 1789) ลงวันท่ี 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 ท่ีรับรองว่าสิทธิของบุคคลเป็นสิ่งท่ีผู้ใด
จะล่วงละเมิดมิได้ เว้นแต่จะจํากัดเพ่ือให้ผู้อ่ืนได้ใช้เสรีภาพเหล่านี้ได้เช่นกันและข้อจํากัดเสรีภาพน้ีมีได้ก็แต่ท่ีกฎหมาย

                                           
9 สมเกียรติ วันทะนะ, (2551). “ประชาธิปไตยและการปกครองโดยกฎหมาย(Democracy and the rule of law )”, วารสารสังคมศาสตร์
และมนุษยศาสตร์, 34(2): 12. 
10 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม, ใน นิติรัฐ นิติธรรม, เอกบุญ วงศ์สวัสด์ิกุล. พิมพ์คร้ังที่ 1,กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553, หน้า 325-329. 
11 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 35. 
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กําหนดไว้เท่านั้น ซ่ึงหลักการในคําประกาศน้ีได้รับการกล่าวถึงอยู่เสมอว่าเป็นรากฐานของหลักนิติรัฐ12 และท่ีสําคัญ
ประเทศฝร่ังเศสได้พัฒนาความคิดเร่ืองลําดับชั้นแห่งกฎหมายภายในรัฐหรือปีรามิดแห่งกฎหมายของรัฐ” (Principe de 
hiérarchie des normes, Pyramide des normes)ท่ีได้นํามาใช้ในการตรวจสอบควบคุมอํานาจการออกกฎหรือคําสั่ง
ของฝ่ายปกครอง 

ส่วนข้อถกเถียงของคณะกรรมการท่ีได้มีกล่าวถึงแนวคิดเร่ืองหลักนิติธรรม หลักนิติรัฐ ในลักษณะท่ีกรอบในการ
จํากัดการใช้อํานาจของรัฐ ในเชิงเนื้อหาและคาํนิยามอย่างไรนั้น ผู้เขียนขอแบ่งเป็นประเด็นหลัก 2 ประเด็น คือ การเลือก
คําของหลัก Rule of Law และเนื้อหาของหลัก Rule of law 

2.2.1 การเลือกคําของหลัก Rule of Law หลักนิติธรรม หรือ หลักนิติรัฐ 

สมคิด เลิศไพฑูรย์  อภิปรายว่า คือ “Rule of law” หลักการปกครองโดยกฎหมาย ซ่ึงเป็นหลักท่ีเอามาจาก
เยอรมัน จากคําว่า “Rechtsstaat” 

จากนั้น นครินทร์ เมฆไตรรัตน์ จึงได้อภิปรายว่า คําว่า “หลักนิติรัฐ” นี้ (เลขานุการฝ่ายกฎหมาย) ต้องอธิบาย
ให้ดี เพราะหลักแนวคิดอันนี้รับมาจากเยอรมัน แล้วก็เข้าไปในฝรั่งเศส ซ่ึงใน Anglo-Saxon จากประเทศอังกฤษ ไม่มี
คําศัพท์นี้ จากนั้นจึงให้ สมคิด เลิศไพฑูรย ์แปลคํานี้เป็นภาษาอังกฤษ   

จากนั้น สมคิด เลิศไพฑูรย์ จึงตอบว่า “The rule of law ” ซ่ึง นครินทร์ เมฆไตรรัตน์ก็แย้งต่อว่า “ The rule 
of law ไม่ได้แปลว่า นิติรัฐ ซ่ึง สมคิด เลิศไพฑูรย์ ก็ยังยืนยันว่าคือ “คําเดียวกัน” อย่างไรก็ตาม นครินทร์  เมฆไตรรัตน์ 
ได้ยืนยันว่า ไม่ใช่คําว่า The rule of law  โดยแย้งว่า “เยอรมันมันถูกต้องแล้วครับ มาจาก Rechtsstaat มาจาก État 
de droit ในภาษาฝร่ังเศสถูกแล้ว แต่มันแปลอังกฤษไม่ได้ศัพท์ คํานี้รากฐานมันคนละปรัชญา เพราะฉะนั้นถ้า The rule 
of law  มันต้องแปลว่านิติธรรมหรือกฎ มันไม่ใช่หลักนิติรัฐ เพราะว่าใน Anglo-Saxon พวกภาษาใน Common law 
ผมไม่แน่ใจว่ารัฐมีสภาพในทางกฎหมายได้อย่างไร” 

ปกรณ์ ปรียากร ได้ให้ความเห็นว่า : “……ระบบของกฎหมาย Anglo-Saxon ในตอนหลังๆ ก็มีการใช้คําใหม่ๆ 
ซ่ึงเป็นคําท่ีพัฒนาขึ้นมา แต่ว่าคํานี้ก็มีข้อโต้แย้งอยู่เสมอ แต่ผมคิดว่าเป็นท่ีใช้ได้โดยทั่วไป  ในอังกฤษอาจจะมีความรู้สึกว่า
ไม่ค่อยได้ใช้ แต่ว่าพอประเทศอ่ืนท่ีพัฒนามาจากระบบ Anglo-Saxon ไปใช้นี่ เขาก็ใช้คําว่า Legal state คืออันนี้ก็เป็น
ข้อถกเถียงกัน แต่ว่าใช้ได้หรือไม่ แต่ว่าก็อยู่ในภาวะท่ีเป็นท่ียอมรับกันอยู่บ้าง ก็คือรัฐท่ีปกครองด้วยกฎหมายเป็นสําคัญ 

จากนั้นได้มีการอภิปรายและแสดงความเห็นเพ่ิมเติม เม่ือมีการกล่าวว่า เราใช้หลัก The rule of law ซ่ึงมาจาก
หลักเกณฑ์ Rechtsstaat ในภาษาเยอรมัน ดังน้ี    

ประพันธ์ นัยโกวิท “….ต้องเป็นไปตามหลักนิติรัฐ คือประเทศที่ปกครองโดยกฎหมาย ก็เป็นประเทศท่ีเป็นนิติ
รัฐ  แต่ความจริงคําว่า Rule of law น่าจะเป็นคําว่า นิติธรรม น่าจะใช้คําว่า ต้องไปเป็นตามหลักนิติธรรม คือ Rule of 
law หลักนิติธรรมนี้เป็นหลักหนึ่งใน Good governance เรื่องธรรมาภิบาล ผมคิดว่าน่าจะใช้คําว่า นิติธรรมมากกว่านิติ
รัฐ คือ มันตรงตัว” 

วิชา มหาคุณ “....ดําเนินไปตาม The rule of law นี่ก็คือ หลักแห่งกฎหมาย หรือการปฏิบัติการตามกฎหมาย
นะครับ ก็น่าจะเป็นหลกันิติธรรมท่ีเราเข้าใจกันท่ัวไปแล้วนะครับ แล้วก็ผมเห็นด้วยว่าใช้หลักนิติธรรมควบคู่กับ The rule 

                                           
12 วิสิฐ ญาณภิรัต และคณะ, (2559). “บริบทหลักนิติธรรมในต่างประเทศ)”, วารสารเกษมบัณฑิต 17(1): 96. 
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of law นี่เพราะผมตรวจสอบดูแล้ว รัฐธรรมนูญของหลายๆประเทศก็บอก ให้เป็นไปตาม The rule of law เพราะฉะนั้น
ก็สอดคล้องนะครับ ถ้าเผื่อไปใช้หลักนิติรัฐอาจจะเข้าใจผิดได้ครับ” 

มานิจ สุขสมจิตร “….ถึงจะใช้คําว่า นิติรัฐ นิติธรรม ผมก็คิดว่าใช้คําว่า นิติธรรมน่าจะถูกต้องกว่านะครับ คือ
เป็นหลักของกฎหมายและกฎหมายก็ต้องเป็นธรรม คราวนี้ถ้าหากยังรักคําว่า นิติรัฐ อยู่ ถ้าอยากจะใช้ในรัฐธรรมนูญก็
น่าจะไปอยู่ในมาตรา 2 มาตรา 2 ท่ีบอกว่า ประเทศไทยเป็นนิติรัฐ แล้วบอกว่ามีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอะไรก็
ว่าไป แต่ว่าตรงวรรคสองของมาตรา 3 นี่ น่าจะเป็นคําว่านิติธรรม คือ ธรรมะแห่งกฎหมาย นั่นก็คือกฎหมายที่จะต้องเป็น
ธรรม ไม่ใช่กฎหมายท่ีบัญญัติขึ้นมาเพ่ือให้คนกลุ่มหนึ่งได้เปรียบ อีกคนหนึ่งเสียเปรียบ มันก็ต้องเป็นธรรมนะครับ น่าจะ
อยู่ตรงน้ีมากกว่า ขอบคุณครับ” 

จะเห็นได้ว่า ประพันธ์ นัยโกวิท, วิชา มหาคุณ และ มานิจ สุขสมจิตร มีความเห็นว่า หากมาจากหลัก Rule of 
Law ควรใช้คําว่า หลักนิติธรรม เพราะเป็นไปตามหลักสากล  เป็นท่ีเข้าใจได้ท่ัวไป และสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญของ
ต่างประเทศท่ีใช้คําว่า Rule of Law นอกจากนั้น คําว่า นิติธรรม ยังหมายถึง ธรรมะแห่งกฎหมาย กฎหมายท่ีจะต้องเป็น
ธรรม ไม่ใช่กฎหมายท่ีบัญญัติขึ้นมาเพ่ือให้คนกลุ่มหนึ่งได้เปรียบเสียเปรียบกัน เป็นต้น 

ท้ังนี้ ยังมีผู้ร่างบางส่วนท่ีได้เสนอการใช่คําอ่ืน เช่น สดศรี สัตยธรรม ท่ีเห็นว่าควรจะใช้คําง่าย เพราะเม่ือประชา
มติจะเกิดปัญหาขึ้นมาทันทีว่าแปลความว่าอย่างไร แล้วยังอาจต้องมีภาษาอังกฤษ ภาษาฝร่ังเศส ภาษาเยอรมันกํากับ จึง
ไม่ควรใช้คําท่ีเป็นคําเทคนิค  ซ่ึง ธงทอง จันทรางศุ ได้เสนอให้ใช้คําเสนอให้ใช้คําว่า “ตามคลองธรรมแห่งกฎหมาย” 
เพราะเป็นภาษาไทยธรรมดาท่ีเข้าใจได้ง่าย 

จากนั้นได้มีการพยายามอธิบายถึงบริบท และ ระบบการเมืองท่ีเกี่ยวข้องกับหลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรม โดย 
คมสันต์ โพธ์ิคง ท่ีได้อภิปรายโดยมีรายละเอียดโดยสรุปความว่า ควรใช้คําว่า หลักนิติรัฐ ซ่ึงหมายถึง รัฐท่ียอมตนเคารพ
กฎหมาย โดยคํานี้เป็นอุดมการณ์ในทางประชาธิปไตย ซ่ึงคําท่ีใช้ปัจจุบันมีใช้อยู่ 3 คําครับ คือ เรื่องของ Legal state 
แล้วก็ Rule of law แล้วก็ Due process of law ในแต่ละประเทศก็จะใช้ต่างกัน ในอเมริกาก็จะใช้คําว่า Due process 
of law แต่ถ้าในระบบของอังกฤษก็ซ่ึงเป็น ระบบ Common law ใช้หลัก The rule of law โดยในระบบสากลคําท่ีใช้
จะสะท้อนถึงระบบการเมือง ระบบกฎหมายท่ีแตกต่างกัน เช่น The rule of law มีหลักเกณฑ์คือการอยู่ภายใต้กฎหมาย
เดียว ท้ังบุคคลธรรมดาและหน่วยงานของรัฐและใช้ระบบของการพิจารณาคดีแบบศาลเด่ียว ส่วนหลักของนิติรัฐนี่มันเป็น
หลักการท่ีน่าจะสอดคล้องกับประเทศท่ีใช้ระบบประมวล ระบบของการมีรัฐธรรมนูญบัญญัติในลักษณะเช่นนี้ โดย
กฎหมายของรัฐนั้น ต้องเป็นกฎหมายท่ีสอดคล้องกับความเป็นธรรมด้วย ซ่ึง คมสันต์ มีความเห็นใน ว่าควรจะใช้คําว่า 
หลักนิติรัฐ เพียงแต่ต้องขยายความเข้าใจในเร่ืองหลักนิติรัฐให้มีความหมายชัดเจน  

ท้ังนี้ก่อนจบการอภิปรายประเด็นดังกล่าว สมคิด เลิศไพฑูรย์ ได้กล่าวก่อนการสรุปข้อถกเถียงว่า จากร่างท่ีใช้ 
คําว่า หลักนิติรัฐ ขอเปลี่ยนเป็น หลักนิติธรรม ถ้าท่ีประชุมเห็นชอบ  

จากนั้นจึงมีการเปลี่ยนจากคําว่า หลักนิติรัฐ เป็น หลักนิติธรรม โดยไม่ได้มีการสรุปความเห็นของ
คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญว่ามีความเข้าใจและเลือกคําว่า “หลักนิติธรรม” มาใช้โดยเข้าใจคํานี้ว่าอะไร เพราะ
อะไร 
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2.2.2 เนื้อหา และคํานิยามของหลักนิติธรรม และหลักนิติรัฐ 

ปรากฏการถกเถียงหรือการกล่าวถึงเนื้อหาและองค์ประกอบของหลักนิติรัฐ หรือหลักนิติธรรมในการประชุม
สภาร่างรัฐธรรมนูญ (สสร.) ครั้งท่ี 22/255013  โดยมีการอภิปรายกันได้ดังน้ี 

คมสัน โพธ์ิคง ได้เสนอให้ใช้คําว่า “หลักนิติรัฐ” โดยอธิบาย โดยสรุป ว่า “หลักนิติรัฐ มันมีความหมายท่ี
ครอบคลุมกว้างขวางมากกว่า คําว่า หลักนิติธรรม ซ่ึงโดยท่ัวไปแล้ว คําว่า หลักนิติธรรม นั้น มีความหมายในลักษณะท่ี
มักจะใช้กันในภายในองค์กรศาลเท่านั้น ส่วน หลักนิติรัฐโดยหลักการไม่ได้แปลว่า รัฐตามกฎหมายอย่างท่ีมีหลายคนเข้าใจ
ว่า คําว่า นิติรัฐ นั้น คือรัฐตามกฎหมาย แต่ความจริงแล้วหลักนิติรัฐนี่เป็นอุดมการณ์และเป็นอุดมคติ ในทางปรัชญา
รากฐานของกฎหมายมหาชนได้วางหลักการในเร่ืองของคําว่า หลักนิติรัฐ นั้น คือ รัฐท่ียึดม่ันในระบอบประชาธิปไตย แล้ว
ก็เคารพในหลักนิติธรรม หลักนิติรัฐนี่ไม่ได้กําหนดเรื่องขององค์ประกอบของรัฐ  แต่เป็นหลักในทางปรัชญาท่ีวางหลักการ
ในเร่ืองของการที่ให้รัฐนั้นยอมตนเคารพอยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมาย ซ่ึงรัฐนั้นได้เป็นผู้ตราข้ึนเอง และก็ยอมใช้บังคับข้ึน 
ซ่ึงรวมถึงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญด้วย การยอมตนอยู่ภายใต้การบังคับของกฎหมายท่ีว่านี้นะครับ กฎหมายนั้นจะต้อง
ตั้งอยู่บนเหตุผลของความเป็นธรรม จึงจะเป็นกฎหมายท่ีสามารถใช้บังคับได้ ภายใต้หลักการเรื่องหลักนิติรัฐ เพราะฉะนั้น
หลักนิติรัฐนี่จึงเป็นหลักการในการควบคุมการใช้อํานาจของรัฐท่ีสําคัญนะครับ ซ่ึงโดยหลักการแล้วทําให้รัฐนั้นเป็นรัฐท่ีมี
ความมีเหตุมีผล  ภายใต้หลักการเร่ืองนิติรัฐ มีหลักการสําคัญมาจากการท่ีประชาชนน้ันได้ต่อสู้กับการปกครอง จากการ
กดขี่ในการปกครอง เพ่ือให้ตนมีสิทธิและเสรีภาพ….” จากนั้นจึงมีการกล่าวและอธิบายถึงรายละเอียดของหลักนิติรัฐ 
และหลักนิติธรรม ซ่ึงผู้เขียนขอสรุปการอภิปรายของนายคมสัน โพธิ์คง จึงเป็นการอธิบายในเชิงนิยาม การให้ความหมาย 
และหลักการสําคัญๆของแต่ละหลักการ อันเป็นการเพ่ิมเติมรายละเอียดของหลักคิดเร่ือง  Rule of Law  และ Legal 
State จากการประชุมคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ  โดยในนําเร่ืองระบบกฎหมายหลักนิติธรรมท่ีใช้ในประเทศ
ของคอมมอน ลอว์ ส่วนประเทศไทยเป็นประเทศท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมายจึงควรใช้หลักนิติรัฐ ซ่ึงอาจแยกรายละเอียด
ได้ดังน้ี 

 

ตารางท่ี 1 : ตารางสรุปความเข้าใจหลัก Rule of Law  และ Legal State จากการอภิปรายของ คมสัน โพธ์ิคง 

  หัวข้อ 
     ระบบ Rule of Law Legal State 

นิยาม 

 - รัฐเคารพตนให้อยู่ภายใต้กฎหมาย 
โดยกฎหมายต้องเป็นธรรมจึงจะเป็น
กฎหมายท่ีใช้บังคับได้ 

- รัฐท่ียึดม่ันในระบอบประชาธิปไตย 
แล้วก็เคารพในหลักนิติธรรม 

องค์ประกอบ - ไม่ใช้อํานาจตามอําเภอใจ - รัฐต้องเคารพต่อกฎหมาย 

                                           
13สํานักรายงานการประชุมและชวเลข สํานักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที ่22/2550 วัน
จันทร์ที่ 11 มิถุนายน พุทธศักราช 2550, หน้า 58-62. 
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  หัวข้อ 
     ระบบ Rule of Law Legal State 

- กฎหมายเดียวกัน ศาลเดียวกัน - มีศาลพิเศษในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ คือ ศาล
รัฐธรรมนูญ 

- มีหลักการกําหนดความรับผิด มีการ
กําหนดโทษ 

- ไม่มีกฎหมายไม่มีความผิด 

- คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

- มีความม่ันคงของกฎหมาย 

- มีความได้สัดส่วนของกฎหมายกับ
มาตรการของรัฐ 

- หลักความทั่วไปของรัฐธรรมนูญ เกิด
จากการตีความ ไม่ใช่จากการ
บัญญัติกฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นลาย
ลักษณ์อักษร 

- ความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ 

 - หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 

 

อย่างไรก็ตาม สมคิด เลิศไพฑูรย์ ได้ให้ความเห็นไว้ว่า นักวิชาการโดยท่ัวไปมีความเห็นว่า หลักนิติธรรมและ
หลักนิติรัฐมี ความหมายที่ใกล้เคียงกัน โดยว่าคํา นิติธรรม นั้น มาจากคําในภาษาอังกฤษว่า เดอะ รูล ออฟ ลอว์ (The 
Rule of Law) แล้วก็เป็นหลักท่ีเกิดข้ึนเป็นคร้ังแรกในประเทศท่ีเป็นคอมมอน ลอว์ (Common Law) คือ ประเทศ
อังกฤษ หลักเรื่องนิติรัฐ เป็นหลักท่ีเกิดในประเทศซีวิล ลอว์ (Civil law) ก็คือ ประเทศเยอรมัน ใช้คําว่าเรชท์สตาต 
(Rechtsstaat) ซ่ึงเป็นคําท่ีกรรมาธิการได้พิจารณาอย่างถ่องแท้พอสมควร แล้วว่าคําว่า นิติรัฐ นั้น เป็นคําท่ีความหมาย
คล้ายคลึงกันในทางวิชาการ แม้ว่าจะพูดว่าต่างกัน ก็ต่างกันเล็กน้อย ความจริงหลักท้ัง 2 หลักมีหลักตรงกัน  

(1) ถ้าไม่มีกฎหมายบัญญัติเจ้าหน้าท่ีของรัฐ คือ ฝ่ายปกครองไม่มีอํานาจกระทําการใด ๆ ท้ังสิ้น เพราะถ้า
ดําเนินการแล้วก็ไปกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงต่างจากเอกชน เนื่องจากหลักการทางกฎหมายเอกชนนั้น ถ้าไม่
มีกฎหมายห้ามไว้ก็สามารถดําเนินการได้เสมอ  

(2) แม้มีกฎหมายบัญญัติให้ฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐดําเนินการได้นี่ ก็จะกําหนดเงื่อนไขกําหนด
ขอบเขตไว้ว่า มีขอบเขตมากน้อยแค่ไหน อย่างไรบ้าง หลักท่ี 2 ก็คือหลักท่ีบอกว่า เม่ือกําหนดขอบเขตไว้เช่นใด ฝ่าย
ปกครองก็ใช้กฎหมายไปตามขอบเขตนั้น จะใช้อํานาจเกินกว่าขอบเขตท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ไม่ได้  

ซ่ึง คําท้ัง 2 คํา ก็มีความหมายท่ีใกล้เคียงกัน อาจจะแตกต่างกันเล็กน้อย โดย คําว่า นิติธรรม นั้น เป็นคําท่ีคน
ไทยโดยท่ัวไป หรือพวกเราโดยท่ัวไปเป็นคําท่ีคุ้นเคย และรู้จักกันดี แต่คําว่า นิติรัฐ นั้น อาจจะมีคําถามในเชิงของคําว่า มี
ความหมายกว้างขวางอย่างไรบ้าง ดังน้ัน ใช้คําว่า นิตธิรรม น่าจะถูกต้องกว่า  
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สุดท้ายสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญก็มีมติด้วยคะแนนเสียง 58 จากผู้เข้าร่วมประชุมท้ังหมด 90 คน ให้ใช้คําว่า 
“หลักนิติธรรม” ในมาตรา 3 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2550 โดยได้บันทึกเจตนารมณ์ไว้ว่า14 

“เจตนารมณ์กําหนดท่ีมาของอํานาจอธิปไตยและหลักการแบ่งแยกอํานาจ ท้ังนี้การใช้
อํานาจนั้นต้องสอดคล้องกับหลักนิติธรรม เพ่ือให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม (The Rule of Law) 
การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของ
รัฐ ต้องอยู่บนพ้ืนฐานของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้และบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีความชอบ
ธรรม สามารถอธิบายและให้เหตุผลได้ และจะใช้อํานาจรัฐโดยปราศจากบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
รองรับนั้นไม่ได้”  

นอกจากนี้ ยังได้ระบุไว้ในหมายเหตุในบันทึกเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 เอาไว้ในวงเล็บสาม ว่า  

“หลักนิติธรรม (The Rule of Law) มาจากหลักกฎหมายของกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์ 
(Common Law)เป็นหลักท่ีจํากัดการใช้อํานาจของผู้ปกครองไม่ให้เกินขอบเขตโดยปกครองภายใต้
กฎหมาย 

หลักนิติรัฐ (Rechtssaat/Legal State)มาจากหลักกฎหมายของกลุ่มประเทศซีวิลลอว์ 
(Civil Law) มีความหมายครอบคลุมกว่าหลักนิติธรรม ซ่ึงมีความหมายรวมถึงหลักดังต่อไปนี้ 

หลักการแบ่งแยกอํานาจ ซ่ึงเป็นหลักการสําคัญในการกําหนดขอบเขตอํานาจรัฐ 

(1) หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยบทบัญญัติของกฎหมาย 

(2) หลักความชอบด้วยกฎหมายขององค์กรตุลาการและองค์กรฝ่ายปกครองในการ
ดําเนินการอย่างหนึ่งอย่างใด หรือมีการกระทําอย่างหนึ่งอย่างใด 

(3) หลักความชอบด้วยกฎหมาย ในเนื้อหาของกฎหมายนั้นจะต้องมีความชอบใน
เนื้อหาท่ีมีหลักประกันความเป็นธรรมแก่ประชาชน 

(4) หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 

(5) หลักการไม่มีกฎหมาย ไม่มีความผิด ซ่ึงเป็นหลักในทางกฎหมายอาญา 
(Nullum crimen nulla poena sine lege) 

(6) หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ”15 

และยังได้เขียนถึงความเหมือนของท้ังสองหลักการดังกล่าวว่า  

“โดยหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐมีความคล้ายคลึงกัน 2 ประการ คือ 

(1) ถ้าไม่มีกฎหมาย เจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่มีอํานาจกระ
ทําการใดๆท้ังสิ้น เพราะถ้าดําเนินการไปแล้วอาจกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

                                           
14สํานักกรรมาธิการ 3 สํานักวิชาการ สํานักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550, หน้า 2 - 3 
15 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 3. 
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(2) หลักท่ีว่าเม่ือกฎหมายกําหนดขอบเขตไว้เช่นใด ฝ่ายปกครองก็ใช้ไปตาม
ขอบเขตนั้น จะใช้อํานาจเกินกว่ากฎหมายบัญญัติไว้ไม่ได้” 

การศึกษาข้อถกเถียงจากคณะผู้ร่างรัฐธรรมนูญจะเห็นได้ว่า หลักนิติธรรม หรือ Rule of Law ท่ีเราคิดว่าเป็น
หลักการท่ีเป็นสากลท่ีแท้แล้ว มันก็ยังไม่เป็นสากลท่ีแท้จริง ยังมีการถกเถียงถึงรายละเอียด และความสําคัญ โดย
แม้กระท่ังผู้ร่าง หรือนักวิชาการที่เราคิดว่ามีความรู้มากกว่าประชาชนท่ัวไป ก็ยังมีความเห็นท่ีแตกต่างกัน โดยมีความ
กังวลในการเลือกใช้คําว่า ควรจะใช้คําว่า “หลักนิติธรรมหรอืหลักนิติรัฐ”  

อีกท้ังไม่ได้มีการสรุปตามความเข้าใจของผู้ร่างในแง่ของท่ีมาและการพัฒนาของหลักการ ระบบกฎหมาย 
เนื้อหาสาระ นิติวิธี การตีความและหลักความสูงสุดของกฎหมาย ไม่ได้สรุปว่าการใช้หลักนิติธรรมนี้จะใช้ในควบคุม
ความชอบเชิงรูปแบบและเนื้อหา แบบนิติรัฐตามท่ีได้มีการถกเถียงกันอย่างไร ไม่มีการอภิปรายเชื่อมโยงของ “หลักนิติ
ธรรม” กับความมีอํานาจสูงสุดของรัฐสภาตามหลักการของ The Rule of law ท่ีมาจากประเทศอังกฤษ หรือ หลักนิติรัฐ
กับการเป็นหลักการพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ และหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของกฎหมายรัฐธรรมนูญท่ีองค์กรของรัฐ
ทุกองค์กรต้องผูกพันต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องจากรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่กําหนดกรอบกติกาทางการเมือง16 

จนแม้กระท่ังผ่านการประชุมของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ จนมาถึงชั้น สภาร่างรัฐธรรมนูญแล้ว ก็ยัง
มีความเห็นท่ีแตกต่างกันและไม่สามารกสรุปเนื้อหาไปในทางเดียวกันได้  และเหตุท่ีเลือกใช้คําว่า “หลักนิติธรรม” ก็
เพราะการลงคะแนนเสียงในสภาร่างรัฐธรรมนูญ โดยมีการบันทึกเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญถึงหลักการนิติธรรมและนิติรัฐ
เอาไว้เพ่ือสร้างความเข้าใจร่วมกันของผู้ร่างและประชาชนท่ีลงประชามติในการรับหรือไม่รับร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้เท่านั้น 

ด้วยเหตุผลข้างต้น อาจเกิดปัญหาได้ว่า เม่ือผู้ร่างเลือกใช้ Rule of Law หรือหลักนิติธรรม ซ่ึงเป็นหลักเกณฑ์
ท่ีมาจากประเทศอังกฤษ ซ่ึงแตกต่างจากประเทศไทยท่ีใช้ระบบซีวิลล์ ลอว์ หรือระบบประมวลกฎหมายซ่ึงมีท่ีมาจาก
กฎหมายภาคพ้ืนยุโรปท่ีอ่ืน ท่ีแม้จะมีหลักเกณฑ์บางอย่างในการควบคุมอํานาจรัฐท่ีเหมือนกัน แต่เหตุจากความแตกต่าง
ในบ่อเกิดระบบกฎหมายอันนําไปสู่ความแตกต่างในเร่ืองการควบคุมตรวจสอบการตรากฎหมาย การคุ้มครองสิทธิขั้น
พ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญ วิธีพิจารณาคดีของการใช้ระบบศาลเด่ียว หรือศาลคู่ เป็นต้น เช่นนี้เม่ือไม่ได้มีการถกเถียงและ
สร้างความชัดเจนในเร่ืองต่างๆเหล่านี้อาจะเกิดปัญหา  เนื่องจากเป็นการเปิดโอกาสให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้ใช้
ดุลพินิจได้อย่างกว้างขวางในการพิจาณาเรื่องต่างๆ ท่ีนําไปสู่ศาลรัฐธรรมนูญ เม่ือมีการอ้างว่าเป็นการกระทําท่ีไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ โดยไม่ได้สร้างหลักเกณฑ์และกรอบให้องค์กรควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญดําเนินการตาม
กรอบเช่นเดียวกับองค์กรอ่ืนท่ีถูกควบคุมนั่นเอง 

 

3. สรุป 

เดิมในการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นั้นใช้คําว่า “หลักนิติรัฐ” ในการบัญญัติ
ในมาตรา 3 วรรคสอง แต่ ได้มีการถกเถียง ถึงคําว่า The Rule of Law, Legal State, Rechtsstaat, L’État de droit 
และ Due process of law ว่าคือคําท่ีตรงกับคําในภาษาไทยว่า “หลักนิติรัฐ” หรือ “หลักนิติธรรม”  โดยมีการเสนอ
การใช้คําอ่ืน เช่น หลักของกฎหมาย, กฎหมายต้องเป็นธรรม,คลองธรรมแห่งกฎหมาย  หลักการปกครองโดยกฎหมาย 
เพ่ือไม่ให้เกิดปัญหาเวลาท่ีมีการลงประชามติว่าประชาชนจะไม่เข้าใจหรือ อีกวิธีคือการเสนอให้ตัดวรรคสอง ท่ีมีการ
บัญญัติเพ่ิมเติมข้ึนมาจากรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 นี้ออกไป แต่อย่างไรก็ตามคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญก็มี

                                           
16 วรเจตต์ ภาคีรัตน์, คําสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, พิมพ์คร้ังที่ 2, กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2557, หน้า 108. 
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ความเห็นว่าควรใส่ไว้ให้ชัดเจน เพ่ือเป็นกรอบในการดําเนินงานของรัฐ  แต่ก็ไม่ได้มีการอภิปรายสรุปว่าผู้ร่างนั้นเข้าใจ
หลักการท้ังสองในทางเนื้อหา โดยสรุปอย่างไร เขียนแต่เพียงว่า เป็นหลักท่ีจํากัดการใช้อํานาจของผู้ปกครองไม่ให้เกิน
ขอบเขตโดยปกครองภายใตก้ฎหมาย ในเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เท่านั้น  

เม่ือรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายท่ีกําหนดกรอบกติกาทางเมือง โดยตามหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของกฎหมาย
รัฐธรรมนูญท่ีองค์กรของรัฐทุกองค์กรต้องผูกพันต่อรัฐธรรมนูญ แต่การที่ไม่ได้มีการถกเถียงถึงเนื้อหาและการบังคับใช้
อย่างแท้จริงว่าเราจะใช้หลักนิติธรรมนี้อย่างไร  ท้ังในแง่การพิจารณาว่าเราจะใช้หลักนิติธรรมในการควบคุมความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญในเชิงรูปแบบและเนื้อหาหรือไม่ มีขอบเขตในการใช้อย่างไร เหตุจากการวางหลักท่ีไม่ชัดเจนนี้เป็นปัญหา 
เนื่องจากขาดหลักเกณฑ์และกรอบท่ีจะให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้ใช้ดุลพินิจในการพิจารณาคดีท่ีมีการกล่าวอ้างว่ามีการ
ละเมิดหลักนิติธรรม  ซ่ึงอาจทําให้สิ่งท่ีผู้ร่างได้ถกเถียงกันเรื่องการตรวจสอบการกระทําและจํากัดการใช้อํานาจของรัฐ 
เป็นแนวคิดของหลักการนิติธรรม (Rule of Law)และ นิติรัฐ (Legal State, L’État de droit หรือ Rechtsstaat) นั้นไม่
มีสัมฤทธ์ิผล เนื่องจากการไม่จํากัดขอบเขต แนวคิดให้ชัดเจน เพ่ือเป็นกรอบให้องค์กรควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญดําเนินการตามกรอบเช่นเดียวกับองค์กรอ่ืนท่ีถูกควบคุมนั่นเอง  
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บทคัดย่อ 

 ตั้งแต่รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ได้รับรองสิทธิชุมชนไว้ในรัฐธรรมนูญและรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ซึ่งท าให้สิทธิชุมชน
ได้ลงหลักปักฐานอย่างมั่นคงในทางกฎหมายเพราะสิทธิชุมชนได้ถูกรับรองในรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 
อย่างไรก็ตามหลังจากการรับรองในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 จนถึงปัจจุบัน การพัฒนาความคิดเรื่องสิทธิชุมชนในทางกฎหมาย
ต่อมามีความเปลี่ยนแปลงน้อยมากโดยเฉพาะค าพิพากษาของศาล 

 บทความนี้จึงพยายามอธิบายสถานการณ์ที่เกิดขึ้นในส่วนต่างๆที่เกี่ยวข้องกับสิทธิชุมชนในช่วงระยะเวลาที่ผ่านมา
เกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดทางกฎหมายเรื่องสิทธิชุมชนในประเทศไทย โดยเฉพาะผู้พิพากษาและอุปสรรคปัญหา
ของการยอมรับสิทธิชุมชนในทางกฎหมาย  

ค าส าคัญ: สิทธิชุมชน, สิทธ,ิ ค าพิพากษา 

 

Abstract 

 Since the recognition of the Community Rights by the 2540 and the 2550 Constitutions, they 
are firmly established in law because it is acknowledged by the supreme law of the Country. However, 
the mindset of Thai lawyers has not significantly evolved, especially in the judgement of the courts. 

 This article aims to explain the phenomenon of the Community Rights in Thailand, especially 
the judges as well as the obstacle to the acceptance of Community Rights in law. 

Keywords: Community Rights, Rights, Judgement 
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บทคัดย่อ 

 ความอยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมแสดงให้เห็นถึงภาพสะท้อนของพหุลักษณ์ท่ีมีผลต่อความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อม อัน
เกิดจากการใช้อํานาจท่ีไม่เท่าเทียมของรัฐและประชาชนท่ัวไป ปัญหาความเหล่ือมล้ําของโอกาสในการเข้าถึงทรัพยากรของ
บุคคลในสังคมท่ีมีสถานะต่างกัน ความอยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมท่ีเห็นได้ชัดในสังคมไทยก็คือการแบกรับภาระมลพิษทาง
สิ่งแวดล้อมของกลุ่มคนชายขอบท่ีต้องทนรับภาระมลพิษ อันเป็นผลมาจากความต้องการพัฒนาด้านอุตสาหกรรมในประเทศ 
และเม่ือมีคดีขึ้นสู่ศาลยุติธรรมยังเกิดความล่าช้าในกระบวนการพิจารณาคดี อีกท้ัง ยังมีปัญหาเกี่ยวกับความไม่เข้าใจหลัก
กฎหมายบางประการของศาล อันเป็นผลให้การพิจารณาคดีไม่สามารถบรรเทาความไม่เป็นธรรมที่เกิดข้ึนได้เท่าท่ีควร บางคร้ัง
คําพิพากษาที่ออกมาก็ขัดกับสามัญสํานึกของประชาชน นอกจากนี้ องค์กรต่าง ๆ ในสังคมไทยยังไม่มีความตระหนักถึง
ความสัมพันธ์ระหว่างสิ่งแวดล้อมและสิทธิมนุษยชน ซ่ึงหากว่าองค์กรต่าง ๆ มีความตระหนักถึงเร่ืองสิ่งแวดล้อมและสิทธิ
มนุษยชนแล้ว ความอยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมคงไม่มีทางท่ีจะเกิดข้ึนอย่างแน่แท้คงมีแต่ความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมเท่านั้นท่ี
เราจะรู้จัก เนื่องจากสิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดล้อมมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กันอย่างใกล้ชิด และมีปฏิสัมพันธ์ต่อกันในลักษณะ
ของการส่งเสริมซ่ึงกันและกัน 

 งานวิจัยชิ้นนี้ เป็นงานวิจัยเชิงเอกสารมุ่งแสดงให้เห็นถึงข้อเท็จจริงหรือปัญหาสิ่งแวดล้อมเกี่ยวกับคดีมลพิษทาง
สิ่งแวดล้อมท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบัน และกระบวนการพิจารณาคดีอันชี้ให้เห็นถึงความอยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม  

คําสําคัญ: คดีสิ่งแวดล้อม, ความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม, คนชายขอบ 

 

Abstract 

 Environmental injustice shows a reflection of multilateralism that affects environmental justice. 
It occurs from using unequal power between the State and general people. The disparity of 
opportunities in accessing resources of individuals with different status in the society. The 
environmental injustice is evident in Thai society in which the marginalized people suffers from 
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environmental pollution as a consequence of unsustainable development. Moreover, when these 
victims of the pollution seek justice, they face a delay in the judicial process. Sometimes, the problem 
becomes worst when the judiciary has misperceptions of legal principles. Hence, the trial cannot 
alleviate the injustice that has occurred. Occasionally, the judgment is contrary to the common sense 
of the people. Besides, the organizations in Thai society are not aware of the relationship between the 
environment and human rights. Hopefully, when organizations are mindful of the connection between 
the two, environmental injustice will rarely occur. Human rights and the environment are a close 
correlation. 

 This paper is a documentary study presenting the current facts and environmental problems, 
as well as portraying the judicial process showing environmental injustice. 

Keywords: Environmental law, Environmental justice, Marginalized people 

 

1. บทนํา 

 คนยากจน คนด้อยโอกาสหรือชนกลุ่มน้อย กลุ่มชาติพันธุ์ต่าง ๆ ท่ีเป็นคนชายขอบ (Marginalized People) ท่ี
เป็นผู้ต้องแบกรับภาระมลพิษทางสิ่งแวดล้อมหรือถูกกล่าวหาว่าบุกรุกผืนป่ามักจะมีโอกาสในการแก้ปัญหาท่ีน้อยกว่า
ประชาชนท่ัวไป เนื่องจากมีช่องว่างทางสังคมและไม่มีช่องทางเข้าถึงความยุติธรรม1 ซ่ึงเม่ือมองผ่านแนวความคิดเรื่อง 
“ความยุติธรรมสิ่งแวดล้อม” (Environmental Justice) นั้นจะเห็นได้ว่า แนวความคิดเรื่องความยุติธรรมสิ่งแวดล้อม
ไม่ได้มองความสัมพันธ์ระหว่างคนกับสิ่งแวดล้อมเท่านั้น แต่เป็นการมองความสัมพันธ์ระหว่างคนกับคน โดยมีเร่ือง
สิ่งแวดล้อมเข้ามาเก่ียวข้องสัมพันธ์ด้วย2 ซ่ึงแนวความคิดเร่ืองความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมถูกริเริ่มคร้ังแรกโดยชนผิวสีใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาเพ่ือเคล่ือนไหวเรียกร้องสิทธิ3 สืบเนื่องจาก มีชุมชนท่ียากจนหรือชนกลุ่มน้อยจะต้องแบกรับสัดส่วนท่ี
ไม่เป็นธรรมของภาระสิ่งแวดล้อม โดยมักจะต้องเผชิญกับสภาพแวดล้อมท่ีเป็นพิษจากการท้ิงขยะหรือสารพิษ หรือการ
บําบัดน้ําเสียหรือของเสีย ชนกลุ่มน้อยยังได้แบกรับภาระท่ีไม่ได้สัดส่วนท่ีเป็นธรรมในเร่ืองอากาศมลพิษและมีแนวโน้มท่ี
ส่งผลเสียต่อสุขภาพอนามัย4 

 เม่ือพิจารณาถึงเรื่องความเป็นธรรมทางสิ่งแวดล้อมกับอัตลักษณ์ของบุคคลในการได้รับการปฏิบัติในคดีเกี่ยวกับ
การจัดการทรัพยากรธรรมชาติ ในสังคมไทยผ่านความหมายของความเป็นธรรมทางสิ่งแวดล้อมท่ีให้นิยามโดยองค์กร
พิทักษ์รักษาสิ่งแวดล้อมของประเทศสหรัฐอเมริกา (The United States Environmental Protection Agency) ว่า 
ความยุติธรรมสิ่งแวดล้อม คือ “การปฏิบัติอย่างเป็นธรรมและการมีส่วนร่วมอย่างแท้จริงของประชาชนทุกหมู่เหล่าโดยไม่

                                           
1 สุนทรียา เหมือนพะวงศ์, กระบวนการยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมไทย: เส้นทางยังอีกยาวไกลกว่าจะไปถึงฝัน, สืบค้นเมื่อวันที่ 11 กรกฎาคม 
2559, จาก http://www.library.coj.go.th/  
2 พิชญ์ พงษ์สวัสด์ิ, เท้า มือ ใจ และ หัว เพ่ือความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม, สืบค้นเมื่อวันที่ 12 กรกฎาคม 2559, จาก 
http://www.matichon.co.th/news_detail.php?newsid=1380033383 
3 ความยุติธรรมสิ่งแวดล้อม, สืบค้นเม่ือวันที่ 11 กรกฎาคม 2559, จาก http://www.aseangreenhub.in.th/envinat-
ac/th/developmentsection/176-development-8 
4 เฉลิมชัย ก๊กเกียรติกุล, ความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม (Environmental justice), สืบค้นเมื่อวันที่ 11 กรกฎาคม 2559, จาก 
http://chalermchai-nbtc.blogspot.com/2014/03/environmental-justice.html 
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คํานึงถึงเชื้อชาติ เผ่าพันธ์ุ ชาติกําเนิด หรือรายได้ในการพัฒนาปฏิบัติตามและการบังคับใช้กฎหมาย กฎข้อบังคับ หรือ
นโยบายเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม5 จะเห็นได้ว่าปัญหาคดีสิ่งแวดล้อมด้านทรัพยากรในประเทศไทยนั้น มีบางกรณีท่ีมีเร่ืองความ
ไม่เท่าเทียมกันของการได้เลือกปฏิบัติเข้ามาเกี่ยวข้อง กล่าวคือ เจ้าหน้าท่ีของรัฐมักจะดําเนินคดีกับกลุ่มคนที่มีอํานาจ
ต่อรองตํ่ามากกว่าการดําเนินคดีกับผู้ท่ีมีอิทธิพล อันเป็นผลให้การดําเนินคดีเกี่ยวกับการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ (คดี
โลกร้อน) มีปัญหาการมีสองมาตรฐาน (Double Standard)6 การดําเนินการฟ้องร้องคดีกับผู้ท่ีก่อให้เกิดผลกระทบกับ
การจัดการทรัพยากรยังมีปัญหาในเร่ืองของการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมอีกด้วย อีกท้ัง กระบวนการในการต่อสู้ยัง
ประกอบไปด้วยบุคคลสองฝ่ายท่ีมีสถานะท่ีไม่เท่าเทียมกัน ซ่ึงประกอบด้วย ชาวบ้าน และรัฐ ซ่ึงรัฐก็เป็นผู้ท่ีมีบทบาท
สําคัญท่ีอาศัยกฎหมายเป็นเคร่ืองมือด้านการจัดการทรัพยากร และเม่ือมีปัญหาคดีสิ่งแวดล้อมด้านทรัพยากรธรรมชาติ
เกิดข้ึนย่อมต้องมีหน่วยงานระงับข้อพิพาท ซ่ึงก็คือกระบวนการอํานวยความยุติธรรมหรือศาลนั่นเอง เป็นสิ่งท่ีน่าพิจารณา
ว่าเม่ือมีคดีสิ่งแวดล้อมด้านทรัพยากรธรรมชาติ มักจะมีผู้ท่ีเข้ามาเก่ียวข้องเป็นบุคคลหลายกลุ่ม และกลุ่มคนชายขอบ
มักจะตกเป็นจําเลยเสมอ ซ่ึงบุคคลเหล่านั้นเป็นบุคคลท่ีไม่มีอํานาจต่อรอง และยังพบว่าการท่ีรัฐเป็นคู่พิพาทกับเอกชนนั้น
เอกชนคนชายขอบไม่สามารถท่ีจะต่อสู่กับรัฐได้อย่างเสมอภาค อาจจะเป็นเพราะข้อมูลส่วนใหญ่ผูกขาดอยู่กับรัฐ อีกท้ัง 
คนท่ีมีอํานาจต่อรองตํ่ายังไม่มีความรู้ด้านกฎหมาย อันเป็นผลให้ไม่กล้าท่ีจะสู้คดีกับหน่วยงานของรัฐ  

 นอกจากเรื่องอํานาจต่อรองท่ีไม่เท่าเทียมระหว่างภาครัฐและคนชายขอบแล้ว ยังมีอีกปัจจัยท่ีประกอบสร้าง
ความอยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม (Environmental Injustice) ด้วย กล่าวคือ การให้คนชายขอบต้องเผชิญหรือแบกรับ
สัดส่วนท่ีไม่เป็นธรรมในการรับภาระทางสิ่งแวดล้อมท่ีส่งผลกระทบให้เกิดผลเสียต่อชีวิตและสุขภาพอนามัยของคนเหล่านี้ 
เม่ือเปรียบเทียบกับประเทศท่ีมีการเรียกร้องเร่ืองความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อม (Environmental Justice) อย่างเช่น
ประเทศสหรัฐอเมริกา กลุ่มคนชายขอบได้รับความคุ้มครองในเร่ืองสิทธิทางสิ่งแวดล้อมมาเป็นระยะเวลานานแล้ว แต่เม่ือ
เปรียบเทียบกับประเทศไทยพบว่าได้มีการนําสิทธิเร่ืองความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมเข้ามาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชการอาณาจักรไทย ตั้งแต่ฉบับปี 2540 จนถึงฉบับปี 2560 เม่ือพิจารณาท่ีมาของกฎหมายจะเห็นได้ว่ามีท่ีมาของ
กฎหมายแตกต่างกันกล่าวคือในสหรัฐเมริกาเกิดจากการเรียกร้องของกลุ่มคนชายขอบ แต่เม่ือพิจารณาความเป็นมาของ
กฎหมายในประเทศไทยที่มาของกฎหมายนั้นมาจากนําเอาแบบอย่างมาจากต่างประเทศ อันยังผลให้การบังคับใช้
กฎหมายมีความแตกต่างกัน 

  สําหรับในส่วนของบทวิเคราะห์นี้ผู้เขียนจะได้มีการอธิบายถึงประเด็นต่างๆอันจะนําไปสู่การวิเคราะห์ว่าความอ
ยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อมนั้นเป็นภาพสะท้อนความแตกต่างทางอัตลักษณ์ท่ีมีผลต่อความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อม ซ่ึง
สามารถแยกเป็นประเด็นต่างๆ เป็น 4 หัวข้อ คือ ประการแรก จะกล่าวถึง ความหมายของแนวคิดความยุติธรรมทาง
สิ่งแวดล้อม ในหัวข้อต่อมา จะกล่าวถึงตัวอย่างคดีอันเป็นท่ีมาของการแปรเปล่ียน “ความ   อยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม” 
เป็น “ความอยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม ประการท่ีสาม เป็นการวิเคราะห์ “ความอยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม” ผ่านตัวบท
กฎหมาย และส่วนสุดท้ายเป็นบทสรุป 

   

 

                                           
5 ความยุติธรรมสิ่งแวดล้อม. 
6 สุนทรียา เหมืองพะวงศ์, การปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมด้านป่าไม้และที่ดินเพ่ือสร้างความเป็นธรรมในสังคมไทย. 
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2. ความหมายของแนวคิด “ความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อม” (Environmental Justice) 

 ในหัวข้อนี้ ผู้เขียนจะนําเสนอถึง ความหมายของแนวคิดความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อม (Environmental 
Justice) โดยจําแนกเป็นความหมายของแนวคิดความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อมในทางทฤษฎี ความหมายของความ
ยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมตามท่ีองค์กรพิทักษ์รักษาสิ่งแวดล้อมของประเทศสหรัฐอเมริกา (The United States 
Environmental Protection Agency) และความหมายของแนวคิดความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อมตามที่ปรากฏใน
ปฏิญญากรุงริโอ 

2.1 ความหมายของแนวคิด “ความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม”ทางทฤษฎี 

จากการศึกษาเร่ือง “ความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อม” มีงานวิจัยท่ีกล่าวถึงเร่ืองนี้ คือ งานวิจัยของ ศักด์ิณรงค์ 
มงคล จากงานเรื่อง “ข้อความคิดว่าด้วยความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมท่ีเป็นฐานคิดด้านสิทธิชุมชน” ซ่ึงในงานวิจัยนี้ ได้
กล่าวถึงเนื้อหาของกระบวนทัศน์ความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อมว่า ความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมเป็นความเคล่ือนไหวและ
กระบวนทัศน์หนึ่งท่ีอยู่ในขอบเขตของ “สิ่งแวดล้อมนิยม” (Environmentalism) ซ่ึงหมายถึง ขบวนการเคลื่อนไหวทาง
สังคมแนวใหม่ท่ีเป็นการเคลื่อนไหวร่วมกันของกลุ่มบุคคล องค์กรหรือปัจเจกบุคคลเพ่ือสร้างคํานิยาม ความหมาย หรือ
กฎกติกาใหม่ ในการจัดการสิ่งแวดล้อม และเป็นขบวนการท่ีเป็นองค์ประกอบสองภาคคือ ภาคท่ีเป็นวิธีคิดว่าด้วย
ความสัมพันธ์ระหว่างคนและสิ่งแวดล้อมซ่ึงเป็นภาคนามธรรม  กับภาคปฏิบัติทางสิ่งแวดล้อมซ่ึงเกิดจากการรวมกลุ่มของ
ผู้คนแล้วผลักดันความคิดให้เกิดผลเป็นรูปธรรมออกมา7 

ความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อมให้ความสําคัญกับการกระทําท้ังหลายที่ทําให้เกิดความไม่เสมอภาคของผู้ท่ีได้รับ
ผลกระทบทางสิ่งแวดล้อม (Environment Disparity) ในทางการกําหนดและใช้นโยบาย กฎหมาย ระเบียบ การปกป้อง
หรือสนับสนุนทางด้านสิ่งแวดล้อมระหว่างกลุ่มคนที่มีอํานาจกับกลุ่มคนท่ีมีอํานาจน้อยกว่าในสังคมซ่ึงเป็นภาพของความ
ไม่เสมอภาคทางสังคม (Societal Inequality)8 

2.2 ความหมายของความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อมตามที่องค์กรพิทักษ์รักษาสิ่งแวดล้อมของประเทศ
สหรัฐอเมริกา (The United States Environmental Protection Agency) ได้ให้นิยามไว้ 

 องค์กรพิทักษ์รักษาส่ิงแวดล้อมของประเทศสหรัฐเมริกา (The United States Environmental Protection 
Agency) ได้ให้นิยามว่า ความยุติธรรมสิ่งแวดล้อม คือ การปฏิบัติอย่างเป็นธรรมและการมีส่วนร่วมอย่างแท้จริงของ
ประชาชนทุกหมู่เหล่าโดยไม่คํานึงถึงเชื้อชาติ เผ่าพันธ์ุ ชาติกําเนิด หรือรายได้ในการพัฒนาปฏิบัติตามและการบังคับใช้
กฎหมาย กฎ ข้อบังคับ หรือนโยบายเก่ียวกับสิ่งแวดล้อม9 

David Scholosberg นักคิดในวงการการเมืองเรื่องสิ่งแวดล้อม แห่งมหาวิทยาลัยซิดนีย์ ออสเตรเลีย ชี้ให้เห็น
ถึงพัฒนาการท่ีสําคัญในการกล่าวถึงความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมในอีกมุมหนึ่งท่ีน่าสนใจ ว่ามีชุมชนบางแห่งได้รับความ
เสี่ยงด้านสิ่งแวดล้อมมากกว่าชุมชนอ่ืน และภาระหรือความเสี่ยงทางส่ิงแวดล้อมนี้ก็เป็นรูปแบบหนึ่งของความอยุติธรรม
ทางสังคม (Social Injustice) โดยเฉพาะกับคนจนและคนผิวสีท่ีแบกภาระทางสิ่งแวดล้อมสูงกว่ากลุ่มอ่ืนในอเมริกา ใน
การศึกษาเรื่องความยุติธรรมสิ่งแวดล้อมของ David Scholosberg นั้น  ได้มีการให้คําจํากัดความของสิ่งแวดล้อมในมิติ

                                           
7 ศักด์ิณรงค์ มงคล, ความยุติธรรมสิ่งแวดล้อม, สืบค้นเม่ือวันที่ 11 กรกฎาคม 2559, จาก https://www.tci-
thaijo.org/index.php/jsd/article/download/41275/40499 

8 เร่ืองเดียวกัน. 
9 ความยุติธรรมสิ่งแวดล้อม. 
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ของความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อมว่ามีลักษณะท่ีกว้างโดยต้องพิจารณาไปถึงมุมมองของคนพ้ืนถิ่นท่ีเก่ียวข้องกับ
ความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ สิ่งท่ีไม่ใช่มนุษย์และวัฒนธรรมเข้าด้วยกัน เพ่ือให้เกิดมุมมองว่าด้วยเรื่อง “ความย่ังยืน
ยุติธรรม (กับทุกฝ่าย)” อีกท้ังงานศึกษาของ David Scholosberg ยังได้พิจารณาถึงปัจจัยในการผลิตความอยุติธรรมทาง
สิ่งแวดล้อม โดยการต้ังคําถามว่า ทําไมชุมชนหรือกลุ่มคนบางกลุ่มนั้นถึง “ถูกลดค่า” หรือไม่ให้ค่าในการคํานวณมูลค่า
เสียต้ังแต่แรก กล่าวคือ ถ้ามองว่าการเปลี่ยนแปลงสิ่งแวดล้อมนั้นมีคุณค่าสูงต่อบางสิ่งบางอย่าง เช่น ต่อความเจริญและ
ต่อชาติ ในทางกลับกัน เป็นการลดค่ากลุ่มคนหรือปัจจัยอ่ืนๆ เช่น วัฒนธรรมหรือไม่10 

2.3 ความหมายของความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมที่ปรากฏในปฏิญญากรุงริโอ 

ในทางวิชาการได้มีการกล่าวถึงเร่ือง “ความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม (Right to Environment Justice)” ซ่ึง
ปรากฏในปฏิญญาริโอเก่ียวกับการมีส่วนร่วมของประชาชนในการจัดการสิ่งแวดล้อม (Public Participation) และถูก
รองรับในอนุสัญญาว่าด้วยการเขาถึงข้อมูลข่าวสาร การมีส่วนร่วมสาธารณะในการตัดสินใจ และเข้าถึงความยุติธรรมใน
คดีสิ่งแวดล้อม ค.ศ.1988 หรืออนุสัญญาอาร์ฮุส (Aarhus Convention) ท้ังนี้ สิทธิในความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อมท่ี
ปรากฏนั้น มีอยู่ 5 ประการ ดังน้ี 

 (1) สิทธิในการมีส่วนร่วมของประชาชนทุกระดับชั้นของสังคม 

 (2) สิทธิในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสาร 

  (3) สิทธิในการมีส่วนร่วมกับกิจกรรมของรัฐ 

  (4) สิทธิในกระบวนการยุติธรรม 

(5) สิทธิท่ีจะได้รับการเยียวยาความเสียหาย11 สิทธิพ้ืนฐานด้านความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม 

ประการท่ี 5 นี้ เป็นสิทธิท่ีเกี่ยวพันกับสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมมากท่ีสุด ซ่ึงได้แก่สิทธิท่ีจะ
ได้รับการเยียวยาจากภาครัฐกรณีการดําเนินการของรัฐก่อให้เกิดความเสียหาย หรือภยันตรายจากการเผยแพร่มลพิษกับ
สิทธิท่ีจะได้รับการเยียวยาของผู้เสียหายท่ีได้รับการเดือดร้อนจากผู้ก่อมลพิษ12 ซ่ึงมาตรการทางกฎหมายที่รัฐมักนํามา
ปรับใช้เพ่ือเยียวยาความเสียหายมักปรากฏในรูปของมาตรการทางแพ่ง (Civil Liability)13 

 

 

 

 

 

 

                                           
10 พิชญ์ พงษ์สวัสด์ิ, เท้า มือ ใจ และ หัว เพ่ือความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม. 
11 ปวริศร เลิศธรรมเทวี, สิทธิด้านสิ่งแวดล้อมกับรัฐธรรมนูญ, กรุงเทพฯ:นิติธรรม,2559,หน้า 51. 
12 อุดมศักด์ิ สินธิพงษ์, กฎหมายเก่ียวกับสิ่งแวดล้อม, กรุงเทพฯ:วิญญูชน, 2549, หน้า 73.  
13 ปวริศร เลิศธรรมเทวี, สิทธิด้านสิ่งแวดล้อมกับรัฐธรรมนูญ, หน้า 54. 



การประชุมวิชาการสาขานิติศาสตร์ระดับชาติ ครั้งที่ 1 หัวข้อ “ระบบกฎหมายไทย : ปฏิรูป / เปลี่ยนผ่าน/ ปฏิสงัขรณ์” 

102 

3. ตัวอย่างคดีอันเป็นที่มาของการแปรเปล่ียนจาก “ความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อม” เป็นความ “อยุติธรรมทาง
สิ่งแวดล้อม” 

3.1 ตัวอย่างคดีจากต่างประเทศ 

3.1.1 กรณีการท้ิงดินท่ีปนเปื้อนสารเคมีในเขตเมืองเวอร์เรนท์  

การเคลื่อนไหวเพ่ือเรียกร้องถึงสิทธิความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมในช่วงประมาณ ปี ค.ศ.197814 เม่ือนายเจมส์ 
ฮันท์ ผู้ว่าการรัฐโคโรไรน่าเหนือได้มีการเสนอให้ท้ิงดินท่ีปนเปื้อนเคมีท่ีมีสารพิษในสถานท่ีฝังกลบขยะแห่งใหม่ท่ีจะเปิดใน
เขตเมืองเวอร์เรนท์ซ่ึงเป็นถ่ินท่ีอยู่ของคนยากจนของมลรัฐ อันประกอบไปด้วยประชากรผิวดํา ร้อยละ 64 และชาวอินเดีย
แดงพ้ืนเมือง ผู้นําด้านสิทธิมนุษยชนและชาวเมืองได้ต่อต้านการถมขยะในเขตเมืองดังกล่าวเป็นเวลานานกว่า 2 สัปดาห์ 
ในการนําขยะพิษมาท้ิงในสถานท่ีหรือเขตดังกล่าว โดยมีเหตุผลว่าเป็นชุมชนคนกลุ่มน้อยท่ีมีอํานาจต่อรองทางการเมือง
ต่ํา แต่การคัดค้านก็ล้มเหลว ประเด็นเร่ืองความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมเริ่มเป็นท่ีสนใจ ในท่ีสุดก็ได้มีการผลักดันให้ผู้ว่า
การรัฐสนับสนุนให้มีกฎหมายห้ามถมหรือท้ิงขยะพิษในเขตดังกล่าวในเวลาต่อมา15 ชาวบ้านท่ีได้รับผลกระทบเชื่อว่าการท่ี
ผู้ว่าการรัฐได้เสนอให้ท้ิงดินท่ีปนเปื้อนเคมีในเขตเมืองท่ีเขาอาศัยอยู่นั้น เกิดจากการเลือกปฏิบัติทางสีผิวและเชื้อชาติ จึง
เกิดข้อความคิดใหม่ท่ีเรียกว่า “การเลือกปฏิบัติทางสิ่งแวดล้อม” (Environmental Racism) ไม่ต้องคํานึงว่าหน่วยงานรัฐ
ท่ีกํากับดูแลการกําหนดสถานท่ีตั้งและการอนุญาตของสถานท่ีดังกล่าวต้ังใจเลือกปฏิบัติหรือไม่ก็ตาม ชนกลุ่มน้อยมักมี
สิทธิมีเสียงทางการเมืองน้อยหรืออาจเสียเปรียบในการดําเนินกระบวนการต่าง ๆ ประชาชนในท้องถ่ินพบว่ามีความยากท่ี
จะเข้าร่วมกระบวนการรับฟังความคิดเห็นสาธารณะท่ีจัดโดยหน่วยงานภาครัฐ16 

ต่อมาในปี ค.ศ.1994 รัฐบาลกลางจึงมีมาตรการหลายประการเพ่ือส่งเสริมความเท่าเทียมทางสิ่งแวดล้อม โดย
การออกประกาศกําหนดว่าหน่วยงานรัฐทุกหน่วยต้องคํานึงถึงหลักความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อมในการตัดสินใจโดยการ
ระบุและหยิบยกผลกระทบท่ีไม่ได้สัดส่วนอย่างสุขของสุขอนามัยและผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม 17 

3.1.2 กรณี Cancer Alley  

กรณี Cancer Alley ซ่ึงเป็นเขตนิคมอุตสาหกรรมปิโตรเคมีท่ีประกอบไปด้วยโรงงานกว่า 126 แห่ง ท่ีตั้งอยู่ริมฝั่ง
แม่น้ํามิสซิสซิปปี และโรงงานดังกล่าวปล่อยขยะสารพิษจํานวนมหาศาลเข้าสู่อากาศ แหล่งน้ําและพ้ืนท่ีโดยรอบนิคม
อุตสาหกรรม ส่งผลให้สภาพแวดล้อมในบริเวณดังกล่าวเสื่อมโทรมลงอย่างมาก และผู้คนท่ีอาศัยอยู่โดยรอบซ่ึงส่วนใหญ่
เป็นคนสีผิว และการท้ิงขยะสารพิษของโรงงานก่อให้ผู้คนท่ีอาศัยอยู่โดยรอบเจ็บป่วยเป็นมะเร็งและโรคร้ายจํานวนมาก
จนมีผู้คนขนานนามเขตพ้ืนท่ีดังกล่าวเป็น “เส้นทางสายมะเร็ง”18 

 

 

                                           
14 ความยุติธรรมสิ่งแวดล้อม, สืบค้นเม่ือวันที่ 11 กรกฎาคม 2559, จากhttp://www.aseangreenhub.in.th/envinat-
ac/th/developmentsection/176-development-8 
15 เฉลิมชัย ก๊กเกียรติกุล, ความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม (Environmental Justice). 
16 เร่ืองเดียวกัน. 
17 ศักด์ิณรงค์  มงคล, ความยุติธรรมสิ่งแวดล้อม. 
18 กฤษณะ ช่างกล่อม,การจัดตั้งศาลสิ่งแวดล้อมกับปัญหาระบบความยุติธรรมไทย,กรุงเทพฯ : วิญญูชน,2556 หน้า 19. 
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3.1.3 กรณี Love Canal19  

เริ่มจากการที่ William Love เป็นผู้พยายามริเริ่มไอเดียท่ีจะขุดคลองเพ่ือผันแม่น้ําไนการ่า (Niagara River) มา
เพ่ือผลิตกระแสไฟฟ้า แต่เกิดปัญหาข้ึนทําให้ต้องหยุดโครงการ หลายปีต่อมา คลองร้างว่างเปล่านี้ก็กลายเป็นท่ีท้ิงของเสีย
เคมีวัตถุหลายชนิดของบริษัท Hooker Chemical & Plastic Corporation และปริมาณของเสียก็เพ่ิมมากข้ึนกว่าสอง
หม่ืนตันในช่วงท่ีบริษัทผลิตสินค้าป้อนทหารอเมริกันในช่วงสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ต่อมาบริษัทได้ขายที่ดินให้แก่
คณะกรรมการด้านการศึกษาของเมือง โดยสัญญาขายได้จํากัดความรับผิดของบริษัท โดยระบุว่าคณะกรรมการได้ทราบ
แล้วว่าท่ีดินนี้มีขยะอุตสาหกรรมและยอมรับผิดหากมีความเสียหายจากของเสียอันตรายนั้น ต่อมาผืนดินนั้นได้กลายเป็น
ท่ีตั้งของโรงเรียนและมีชุมชนบ้านเรือนรอบๆ20  

กระท้ังในปี ค.ศ.1970 เท้าของเด็กท่ีวิ่งเล่นเท้าเปล่าใกล้โรงเรียนก็เริ่มเป็นแผลระคายเคือง เด็กเร่ิมมีอาการ
หอบหืด ติดเชื้อในทางเดินปัสสาวะและระดับเม็ดเลือดขาวตํ่า ผลกระทบท้ังหลายเร่ิมหลักข้ึนเม่ือเกิดฝนตกหนักติดๆกัน 
ถังบรรจุเคมีเก่าของบริษัทผุพังจนทําให้สารเคมีกระจายตามน้ําไปท่ัวสนามหญ้าของโรงเรียนและขยายไปสู่ชุมชนโดยรอบ 
แอ่งน้ําขังตามจุดต่างๆมีน้ํามันลอยบนผิวน้ํา ชาวบ้านเริ่มออกมาประท้วง  ในปี ค.ศ.1978 รัฐนิวยอร์คทนแรงกดดันไม่
ไหวจึงได้มีการต้ังทีมงานเฉพาะกิจขึ้นเพ่ือขจัดปัญหามลพิษในคร้ังนี้ คณะกรรมการสาธารณสุขแห่งรัฐนิวยอร์คได้มีการ
ประกาศภาวะฉุกเฉินทางสาธารณสุขในพ้ืนท่ี พร้อมสั่งปิดโรงเรียนชั่วคราว สั่งให้รัฐบาลท้องถ่ินหยุดการแพร่กระจายของ
สารเคมีอันตรายและแจ้งให้ผู้หญิงท้องและเด็กซ่ึงอาศัยใกล้โรงเรียนอพยพออกจากพ้ืนท่ีให้เร็วท่ีสุด21  

จากกรณี Love Canal นี้ ทําให้ในปี ค.ศ.1979 รัฐบาลกลางได้เสนอกฎหมายฉบับใหม่ต่อสภาคองเกรสซึ่งให้
อํานาจรัฐบาลกลางในการฟื้นฟูพ้ืนท่ีปนเปื้อนสารเคมีอันตราย โดยใช้เงินจากกองทุนท่ีได้จากภาษีท่ีอุตสาหกรรมเคมีจ่าย
และมาไล่เบี้ยให้ผู้ ท่ีเกี่ยวข้องกับการปนเปื้อนรับผิดใช้เงินคืน ต่อมาใน ค.ศ. 1980 ก็ได้มีการออกกฎหมายฟื้นฟู
สิ่งแวดล้อมฉบับแรกออกมา หรือเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า Superfund CERCLA : Comprehensive Environmental 
Response , Compensation, and Liability Act และนับแต่นั้นมากฎหมายฉบับนี้ก็ยังคงเป็นกฎหมายหลักในการฟ้ืนฟู
สารพิษอันตรายของรัฐบาลกลางท้ังเป็นต้นแบบให้รัฐต่างๆนําไปปรับร่างเป็นกฎหมายภายในรัฐของตนเอง22 

จากการศึกษาบทความของเฉลิมชัย ก๊กเกียรติกุล เร่ือง “ความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อม (Environmental 
Justice)” นั้น ได้ชี้ให้เห็นว่า ความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมมุ่งเน้นการกระจายภาระทางด้านสิ่งแวดล้อมและนโยบายท่ี
เกี่ยวข้องและถือเป็นกระบวนการตัดสินใจในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ส่วนใหญ่ผู้สนับสนุนแนวคิดนี้เห็นว่าชุมชนท้องถ่ิน
ให้ความสําคัญกับเรื่องกระบวนการเข้าไปมีส่วนร่วมในการตัดสินใจดําเนินโครงการของรัฐท่ีอาจมีผลกระทบต่อ
สภาพแวดล้อมในชุมชน กระบวนการตัดสินใจควรเปิดกว้างให้ประชาชนในชุมชนท้ังหมดโดยควรให้มีการเข้าถึงข้อมูลทาง
วิทยาศาสตร์และทรัพยากรท่ีจําเป็นในการประเมินข้อเสนอโครงการ23 

                                           
19 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 18. 
20 อชิชญา อ๊อตวงษ์, แด่เทศกาลแหง่ความรัก: จาก Love Canal สู่ระบบกฎหมายฟ้ืนฟูสิ่งแวดล้อมในอเมริกา, สืบค้นเมื่อวันที่ 11 
มิถุนายน 2561, จาก https://enlawfoundation.org/newweb/?p=2744 
21 อชิชญา อ๊อตวงษ์, แด่เทศกาลแหง่ความรัก: จาก Love Canal สู่ระบบกฎหมายฟ้ืนฟูสิ่งแวดล้อมในอเมริกา. 
22 เร่ืองเดียวกัน. 
23 กฤษณะ ช่างกล่อม, การจัดตั้งศาลสิ่งแวดล้อมกับปัญหาระบบความยุติธรรมไทย, หน้า 19. 
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จะเห็นได้ว่าท่ีมาของความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมในประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีได้กล่าวมาข้างต้นนั้นเกิดจากการ
ต่อสู่ผ่านความเคลื่อนไหวของคนในสังคมน้ัน ซ่ึงมีพ้ืนฐานมาจากความคิดของมนุษย์ท่ีอยากมีเป้าหมายในการท่ีจะมีสิทธิท่ี
จะอาศัยอยู่ในสิ่งแวดล้อมท่ีดี  

ฉะนั้น การต่อสู้และความเคลื่อนไหวของภาคประชาสังคมเพ่ือความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมเป็นผลให้ผู้ใช้
กฎหมายและผู้ร่างกฎหมายต้องปรับตัว เพ่ือให้เข้าถึงหลักความยุติธรรมทางสังคมท่ีมีความเปล่ียนแปลงไป เนื่องจาก
กฎหมายกับสังคมย่อมมีความสัมพันธ์กันเสมอ ในปัจจุบันจึงมีการพัฒนาหลักกฎหมายด้านสิทธิมนุษยชนอย่างเช่น
หลักการเรื่อง สิทธิท่ีจะมีชีวิตอยู่ในสิ่งแวดล้อมท่ีดี (Right to Healthy Environment) หลักการพัฒนาอย่างย่ังยืน 
(Sustainable Development) หลั ก ก า ร พัฒนา ท่ี คิ ด ถึ ง คนรุ่ น หลั ง  ( Future Generation Equity) สิ ท ธิ ชุ ม ชน 
(Community Right) และหลักมีส่วนร่วม (Right to Participation) ซ่ึงในประเทศต่างๆได้มีการนําเอาหลักการพ้ืนฐาน
ต่างๆที่กล่าวมาข้างต้นมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญในฐานะท่ีเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ และประเทศไทย
เองก็ได้มีการนําเอาหลักการต่างๆเหล่านี้มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน หลักการเหล่านี้มีผลโดยตรงต่อการ
ตีความของฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการโดยไม่จําเป็นท่ีจะต้องมีกฎหมายมารองรับ24 

อนึ่ง แม้จะมีการบัญญัติรองรับหลักการต่างๆไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญ ทว่าผู้ใช้กฎหมายมิได้นําพา
ท่ีจะนําหลักการนั้นมาใช้ให้เกิดประโยชน์ต่อประชาชนผู้ได้รับผลกระทบก็หาก่อให้เกิดความเป็นธรรมไม่ 

ความอยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม (Environmental Justice) มักจะถูกอธิบายผ่านความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม 
(Environmental Justice) ท่ีมองว่าต้องมีการกระจายภาวะความเสี่ยงด้านสิ่งแวดล้อมท่ีไม่เป็นธรรมกับคนบางกลุ่ม 
ความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมจึงนํามาใช้เป็นกรอบในการคิดหรือการอธิบายการขจัดให้สิ้นไปซ่ึงสภาพของความไม่เท่า
เทียมกันของการได้รับผลกระทบทางสิ่งแวดล้อม โดยท่ัวไปคํานิยามของคําว่า “ความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อม 
(Environmental Justice)” จะหมายถึง ความเชื่อท่ีว่าประชาชนทุกคนควรมีส่วนร่วมอย่างเท่าเทียมกันในการได้รับ
ประโยชน์จากสิ่งอํานวยความสะดวกทางส่ิงแวดล้อมและการได้รับอันตรายจากสิ่งแวดล้อม โดยไม่คํานึงถึงความแตกต่าง
ทางเชื้อชาติหรือระดับฐานะและความเท่าเทียมในสังคม25 

3.2 ภาพสะท้อนจากตัวอย่างปัญหาส่ิงแวดล้อมในประเทศไทยท่ีแสดงให้เห็นถึง “ความอยุติธรรมทาง
สิ่งแวดล้อม” 

3.2.1 คดีเหมืองถ่านหินและโรงไฟฟ้าแม่เมาะ จังหวัดลําปาง 

โรงไฟฟ้าแม่เมาะดําเนินการผลิตไฟฟ้าด้วยการใช้ถ่านหินลิกไนต์เป็นเชื้อเพลิง โดยเร่ิมเปิดดําเนินการมาต้ังแต่ปี 
พ.ศ. 2521 และมีการขยายโรงไฟฟ้าเพ่ิมข้ึนในระยะต่อต่อมา ทําให้มีการเผาไหม้ถ่านหินลิกไนต์จํานวนมาก ประกอบกับ
ถ่านหินลิกไนต์ท่ีนํามาใช้นั้น เป็นถ่านหินท่ีมีคุณภาพตํ่า จึงก่อให้เกิดปัญหามลพิษทางอากาศ คือ มีฝุ่นละออง และกลุ่ม
ก๊าซซัลเฟอร์ไดร์ออกไซด์ในปริมาณมากตามไปด้วย และกลายเป็นก๊าซท่ีมีพิษก่อให้เกิดการระคายเคืองต่อเย่ือบุผิวหนัง
ตามร่างกาย เช่น เย่ือบุตา เย่ือบุจมูก เย่ือบุทางเดินหายใจ และเป็นพิษต่อระบบปราสาทสัมผัสและการทํางานของระบบ
สมอง และก่อให้เกิดอันตรายต่อระบบทางเดินหายใจ เป็นผลให้ประชาชนเจ็บป่วยด้วยโรคโพรงจมูกอักเสบ คออักเสบ 
หายใจขัด หรืออาจก่อให้เกิดน้ําท่วมปอดเฉียบพลัน ถุงลมโป่งพองเร้ือรัง หลอดลมอักเสบเร้ือรัง ทําให้ระบบหายใจ

                                           
24 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 24. 
25 คะนึงนิจ ศรีบัวเอ่ียม, ความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม (Environmental Justice and Citizenship), สืบค้นเมือ่วันที่ 2 มกราคม 

2560, จาก http://www.fpps.or.th/elibrary/download/book114.pdf.   
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ล้มเหลวและถึงแก่ความตายได้ สําหรับการสํารวจผลกระทบต่อพืชพบว่า พืชมากกว่า 30 ชนิด ได้รับผลกระทบทําให้
ใบไม้เห่ียวเฉาเป็นพ้ืนท่ี 4 หมู่บ้าน ซ่ึงอยู่ทางทิศตะวันตกเฉียงใต้ของโรงไฟฟ้าแม่เมาะ ห่างจากโรงงานประมาณ 5-7 
กิโลเมตร26 ความเสียหายท่ีเกิดจากการใช้ถ่านหินลิกไนต์ผลิตกระแสไฟฟ้า สร้างความเสียหายต่อสุขภาพ เศรษฐกิจ ความ
เป็นอยู่ของประชาชนในอําเภอแม่เมาะ ตั้งแต่ ปี พ.ศ. 2535 ซ่ึงชาวบ้านได้มีการเรียกร้องให้การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่ง
ประเทศไทย ดําเนินการแก้ไขปัญหามลพิษท่ีเกิดข้ึนอย่างต่อเนื่อง ผ่านกระบวนการยุติธรรม แต่ทว่า การเคลื่อนไหว
ดังกล่าว ศาลปกครองสูงสุดได้มีคําพิพากษาสูงสุดในปี พ.ศ. 2557 ท่ีผ่านมา ซ่ึงมีประเด็นท่ีจะต้องพิจารณาหรือศึกษากัน
ต่อไปว่าการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยหรือหน่วยงานของรัฐท่ีเกี่ยวข้องมีแนวทางในการดําเนินการตามคําพิพากษา
ได้อย่างไร ซ่ึงตามมาตรการป้องกันและแก้ไขผลกระทบท่ีเกิดข้ึนได้กําหนดให้การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยต้อง
ดําเนินการตามคําพิพากษาภายใน 90 วัน นับแต่วันท่ีมีคําพิพากษา  

การสร้างโรงไฟฟ้าแม่เมาะ ก่อให้เกิดมลพิษทางอากาศ จนเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายต่อประชาชนและ
สิ่งแวดล้อม เป็นคดีปกครองท่ีเก่ียวกับสิ่งแวดล้อม ท้ังนี้ คดีสิ่งแวดล้อมเป็นคดีท่ีมีลักษณะทางเทคนิคเฉพาะเรื่องมาก เช่น 
กรณีการพิจารณารายงานการวิเคราะห์ผลกระทบส่ิงแวดล้อมของคณะกรรมการผู้ชํานาญการ หรือการวัดค่ามาตรฐาน
ตามเกณฑ์ท่ีกฎหมายกําหนดไว้ แม้กฎหมายจะให้ศาลมีอํานาจในการตั้งพยานผู้เชี่ยวชาญ เพ่ือตรวจสอบหรือวิเคราะห์
เร่ืองใดๆ เกี่ยวกับคดีดังกล่าวได้ก็ตาม หากแต่ศาลก็ต้องใช้ความรู้ความเข้าใจในเรื่องเหล่านั้นด้วยเช่นกัน และสืบ
เนื่องจากสถานะของคู่กรณีในคดีโดยส่วนใหญ่เป็นบุคคลท่ีอยู่ในสถานะท่ีด้อยกว่า หรือมีความไม่เท่าเทียมกันในการ
ฟ้องร้องดําเนินคดีกับบุคคลท่ีเป็นต้นเหตุท่ีก่อให้เกิดความเดือดร้อนหรือส่งผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม27 ในคดีโรงไฟฟ้าแม่
เมาะ มีประเด็นท่ีต้องพิจารณาในเร่ืองของการกําหนดค่ามาตรฐานการปล่อยก๊าซซัลเฟอร์ไดร์ออกไซด์ ซ่ึงเม่ือเทียบกับ
ต่างประเทศแล้วการกําหนดค่ามาตรฐานของประเทศไทยถือว่าอยู่ในอัตราท่ีสูง ท้ังนี้ เร่ืองดังกล่าวเป็นเร่ืองทางเทคนิค 
แต่ศาลหรือหน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องต้องเข้าใจและปรับใช้เรื่องทางเทคนคิให้เกิดประโยชน์ในการพิจารณาคดีมากท่ีสุด 

การจัดการปัญหามลพิษทางสิ่งแวดล้อม ต้องพิจารณาจัดการท่ีระบบโดยอาศัยมาตรการต่างๆหลายด้าน
ประกอบกัน อย่างไรก็ดี ภาวะมลพิษทางสิ่งแวดล้อมท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทย ส่วนมากเกิดจากการกระทําของมนุษย์ และ
ก่อให้เกิดผลกระทบและความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อม ในขณะเดียวกันก็ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลด้วย คดีมลพิษ
ทางสิ่งแวดล้อมจึงเป็นคดีท่ีมีพ้ืนฐานมาจากคดีละเมิด ซ่ึงมีการกระทําของบุคคลเป็นองค์ประกอบที่สําคัญของความผิด 
โดยสภาพของคดีมลพิษทางสิ่งแวดล้อมนั้น การแพร่กระจายมลพิษจะทําลายสิ่งแวดล้อมในวงกว้าง ผลกระทบจึงเกิดแก่
บุคคลจํานวนมาก เช่น คดีอากาศเป็นพิษท่ีอําเภอแม่เมาะ จังหวัดลําปาง คดีสารตะกั่วในลําห้วยคลิตี้ อําเภอทองผาภูมิ 
จังหวัดกาญจนบุรี หรือกรณีแม่น้ําท่าจีนเน่า คดีมลพิษทางสิ่งแวดล้อมจึงมีลักษณะคดีท่ีแตกต่างจากคดีละเมิดท่ัวไป คือ 
(1) จะต้องเกิดความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติ และสิ่งแวดล้อม (2) ความเสียหายท่ีเกิดแก่ทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดล้อมในลักษณะของการก่อให้เกิดมลภาวะและมลพิษ ส่งผลต่อคุณภาพการดํารงชีวิตของบุคคล และ (3) ผู้เสียหาย
ส่วนใหญ่เป็นคนยากจนในสังคม ไม่มีโอกาสในการเลือกถ่ินท่ีอยู่28  

                                           
26 คนึงสุข ทองอยู่คง, มาตรการทางกฎหมายในการป้องกันและการควบคุมภาวะมลพิษจากการใช้ถ่านหินในการผลติไฟฟ้า,วิทยานิพนธ์
นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550. 
27 สุภัคคินี จันทร์โฉม, ปัญหาการดําเนินคดีกับหน่วยงานรัฐที่กระทําละเมิดในคดีสิ่งแวดลอ้มของศาลปกครอง, วิทยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์, 2555. 
28 สันต์ชัย เหล่าสันติสุข, ความรับผิดเพ่ือละเมิดของผู้ก่อมลพิษสิ่งแวดล้อม, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหา บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัย
ธุรกิจบัณฑิตย์, 2552. 
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จากปัญหาท่ีเกิดข้ึน ในกรณีของโรงไฟฟ้าแม่เมาะ จะเห็นได้ว่าเม่ือภาครัฐไม่สามารถจัดการแก้ไขปัญหา
สิ่งแวดล้อมท่ีเกิดข้ึนได้อย่างมีประสิทธิภาพ สิ่งแวดล้อมจึงส่งผลร้ายท่ีกลับมาทําลายชีวิต ทรัพย์สิน สุขภาพ อนามัยของ
ประชาชน ท่ีอยู่ในสังคมนั้น ประชาชนจึงคอยเป็นผู้รับผลจากความเสียหายในปัญหาสิ่งแวดล้อมท่ีเกิดข้ึนอยู่ฝ่ายเดียว 
ด้วยเหตุนี้เองทุกๆประเทศจึงเร่ิมมีแนวคิดท่ีจะเปิดโอกาสให้ประชาชนเข้ามามีบทบาทโดยการมีส่วนร่วมในการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมไปพร้อมๆกัน รัฐไม่ว่าจะเป็นการมีส่วนร่วมในเชิงการเฝ้าระวัง การแจ้งเหตุ การ
ร้องเรียน รวมถึงการฟ้องร้องคดีในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐบกพร่องในการปฏิบัติหน้าท่ี แนวคิดการมีส่วนร่วมของ
ประชาชนจึงเรียกได้ว่าเป็นแนวคิด เพ่ือการจัดการกับปัญหาต้ังแต่ต้นเหตุถึงปลายเหตุกันเลยทีเดียว29 

ศาลปกครองสูงสุดจึงมีคําพิพากษาในคดีหมายเลขแดงที่ อ.749-764/255730 ดังต่อไปนี้ ให้ติดต้ังม่านน้ําเพ่ือ
เป็นการลดฝุ่นละอองยาว 800 เมตร บริเวณท่ีท้ิงดิน ให้ตั้งคณะทํางานท้องถ่ินและผู้เชี่ยวชาญพิจารณาอพยพราษฎรท่ี
ได้รับผลกระทบและมีความประสงค์จะอพยพออกนอกรัศมีผลกระทบ 5 กิโลเมตร ให้ฟ้ืนฟูขุมเหมืองให้ใกล้เคียงกับสภาพ
ตามธรรมชาติ โดยการถมดินกลับในบ่อเหมืองและปลูกป่าแทนการนาํพ้ืนท่ีท่ีต้องฟ้ืนฟูขุมเหมืองไปทําเป็นสวนพฤกษชาติ
และสนามกอล์ฟ ให้นําพืชท่ีปลูกในพ้ืนท่ีชุ่มน้ํารอบเหมืองและโรงไฟฟ้าไปกําจัด และปลูกเสริมทุกๆ 18 เดือน และต้องทํา
การขุดลอกเพ่ือเปล่ียนทิศทางการไหลของนํ้าในพ้ืนท่ีชุมน้ํานั้น การทําเหมืองให้ทําการขนส่งเปลือกดินโดยใช้ระบบ
สายพานท่ีติดต้ังสเปรย์น้ํา แล้วปล่อยดินในตําแหน่งท่ีไม่อยู่ต้นลมที่พัดผ่านไปยังชุมชน ให้กําหนดพ้ืนท่ีกันชนจากจุด
ปล่อยดินกับชุมชนไม่น้อยกว่า 50 เมตร โดยระบุให้ดําเนินการภายใน 90 วัน นับแต่วันท่ีศาลมีคําพิพากษา31 ท้ังนี้ คํา
พิพากษาที่กล่าวมาข้างต้น ก็เพ่ือให้การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยปฏิบัติตามมาตรการป้องกันและแก้ไขผลกระทบท่ี
กําหนดโดยสํานักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม  

คดีสารพิษจากโรงไฟฟ้าแม่เมาะ ถือว่าเป็นคดีทางสิ่งแวดล้อมท่ีมีความน่าสนใจ ซ่ึงประชาชนท่ีได้รับความ
เสียหายได้ย่ืนฟ้องการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย (กฟผ.) ต่อศาลปกครองในคดี หมายเลขแดง ท่ี อ.730-
748/255732 ระหว่างนายคํา อินคําปาหรืออินจําปา กับพวกรวม 131 คน (ผู้ฟ้องคดี) กับ การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศ
ไทย (ผู้ถูกฟ้องคดี) ในคดีพิพาทเกี่ยวกับการทําละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากการละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ี
กฎหมายกําหนดให้ต้องปฏิบัติ โดยผู้ฟ้องคดีท้ัง 19 สํานวน 131 คน ฟ้องมีสาระสําคัญสรุปได้ว่า ผู้ถูกฟ้องคดีซ่ึงเป็น
เจ้าของโรงไฟฟ้าท่ีใช้ถ่านหินลิกไนต์เป็นเชื้อเพลิงในการผลิตกระแสไฟฟ้า ตั้งอยู่ท่ีอําเภอแม่เมาะ จังหวัดลําปาง ละเลยไม่
บําบัดฝุ่นหิน ฝุ่นละอองและก๊าซชัลเฟอร์ไดออกไซด์จากกระบวนการผลิตให้เป็นไปตามมาตรฐานท่ีกฎหมายกําหนด ทํา
ให้ผู้ฟ้องคดีซ่ึงมีภูมิลําเนาและอาศัยอยู่ในท้องท่ีอําเภอแม่เมาะ เจ็บป่วยด้วยโรคนิวโมโคนิโอซิส (โรคปอดอักเสบจากฝุ่น
หิน) โรคพิษซัลเฟอร์ไดออกไซด์ สัตว์เลี่ยงและพืชผลทางการเกษตรเสียหาย ต้องเสียค่าใช่จ่ายในการรักษาพยาบาลต้ังแต่
เริ่มป่วยจนถึงวันฟ้อง ค่าขาดประโยชน์จากการประกอบอาชีพ ค่าทดแทนการเสื่อมสมรรถนะของร่างกาย สุขภาพ และ
อนามัย และความสูญเสียทางด้านจิตใจ ความสูญเสียโอกาสท่ีจะดํารงชีวิตอย่างคนปกติจนกว่าจะเสียชีวิต ค่าไร้ประโยชน์
ในการใช้ท่ีดิน ท่ีพักอาศัยในการทํามาหากินได้โดยปกติสุขเป็นเวลา 20 ปี ต่อไปในอนาคต ค่าเสียหายของพืชไร่ ค่าใช้จ่าย
ในการรักษาพยาบาลหลังจากวันฟ้องจนถึงอายุ 80 ปี ซ่ึงเป็นค่าเสียหายในอนาคต และมีคําขอให้ผู้ถูกฟ้องคดีชดใช้

                                           
29 ไฟ เสนาชัย, การฟ้องคดีแพ่งโดยประชาชนในคดีที่เก่ียวกับสิ่งแวดล้อม, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2552. 
30 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดง ที่ อ.749-764/2557 
31 โรงไฟฟ้าแม่เมาะ: กรณีตัวอย่าง EIA ที่แก้ไขได้แม้อยู่ระหว่างการฟ้องร้อง ช่องโหว่ทางกฎหมายที่ทําลายส่ิงแวดล้อม”, สืบค้นเมื่อวันที่ 10 
พฤษภาคม 2558, จาก http://thaipublica.org/2015/05/eia-mawmoh/. 
32 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด หมายเลขแดง ที่ อ.730-748/2557 
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ค่าเสียหายแก่ผู้ฟ้องคดี ให้ผู้ถูกฟ้องคดีหยุดการผลิตกระแสไฟฟ้าด้วยถ่านหินลิกไนต์จนกว่าจะมีวิธีป้องกันมลพิษ และให้
ฟ้ืนฟูคุณภาพอากาศและสภาพแวดล้อมในท้องท่ีอําเภอแม่เมาะให้กลับคืนสภาพเดิม33 

เม่ือพิจารณากรณีเหมืองถ่านหินและโรงไฟฟ้าแม่เมาะท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่าผลกระทบท่ีเกิดข้ึนได้เกิด
ขึ้นกับชาวบ้านท่ีไม่มีทางเลือกในการที่จะเลือกท่ีอยู่อาศัย กรณีเหมืองแม่เมาะเป็นประเด็นท่ีน่าพิจารณาระหว่าง
ความสัมพันธ์ระหว่างความยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อม (Environment Justice) กับการพัฒนาอย่างย่ังยืน (Sustainable 
Development) ซ่ึงความสัมพันธ์ท้ังสองอย่างนี้มีประเด็นท่ีผูกโยงกันอยู่ในเร่ืองการแจกจ่ายผลประโยชน์และค่าใช้จ่าย
ของการพัฒนา ท้ังภายในคนรุ่นเดียวกันและระหว่างคนต่างรุ่น โดยมีข้อตระหนักร่วมกันในการทําให้คุณภาพชีวิตของ
ประชาชนดีขึ้น และในการเพ่ิมการเข้าถึงทรัพยากรให้มากข้ึน ทําให้ความเท่าเทียมในการเข้าถึงทรัพยากรธรรมชาติ
กลายเป็นประเด็นร่วมกันท่ีโดดเด่น ขบวนการความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม (Environmental Justice Movement)
สามารถชูประเด็นบทบาทของชุมชนจากการถูกปฏิบัติด้วยความ อยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมได้เด่นชัดกว่าเอกสารระหว่าง
ประเทศเกี่ยวกับการพัฒนาท่ีย่ังยืนท่ีแสดงให้เห็นถึงบทบาทของรัฐและปัจเจกชนในการได้รับความยุติธรรมทาง
สิ่งแวดล้อม34 ความอยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อมท่ีเห็นได้ในคดีเหมืองแม่เมาะนั้นเป็นการท่ีชาวบ้านท่ีมีฐานะยากจนต้องแบก
รับภาระมลพิษทางสิ่งแวดล้อมแต่กลับไม่ได้รับผลประโยชน์ทางสิ่งแวดล้อมในสัดส่วนท่ีเหมาะสม 

3.2.2 คดีสารตะก่ัวปนเปื้อนลําห้วยคลิต้ี 

คดีสารตะกั่วปนเปื้อนลําห้วยคลิตี้ ถือเป็นคดีประวัติศาสตร์ท่ีชาวกะเหร่ียงลุกข้ึนมาฟ้องหน่วยงานรัฐ เพ่ือ
ปกป้องสิทธิในการอยู่ในสิ่งแวดล้อมท่ีดี และสิทธิในการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติตามรัฐธรรมนูญ จากกรณีโรง
แต่งแร่ปล่อยสารตะกั่วลงลําห้วยท่ีชุมชนใช้ประโยชน์มาอย่างยาวนาน  

แต่เดิมนั้นวิถีชีวิตของชาวชุมชนคลิตี้ล่างเป็นชุมชนเกษตรกรรมเพ่ือการยังชีพ โดยอาศัยน้ําในลําห้วยคลิตี้ในการ
เพาะปลูก อุปโภค บริโภค สามารถหาปลาและสัตว์น้ําต่างๆได้ในลําห้วยคลิตี้ การดํารงชีวิตของชาวคลิตี้อาศัยเงินไม่มาก
นัก35 แต่เม่ือประมาณปี พ.ศ. 2541 ชาวบ้านคลิตี้ล่างต้องเผชิญชะตากรรมรับสารพิษเข้าสู่ร่างกายเนื่องจากมีธุรกิจ
โรงงานแต่งแร่ท่ีปล่อยของเสียลงสู่ลําห้วยคลิตี้ หลังจากนั้นวิถีชีวิตของชาวบ้านก็เปลี่ยนแปลงไปจากเดิม36 ทําให้ใช้น้ําใน
ลําห้วยไม่ได้ ผลผลิตท่ีปลูกก็พบว่ามีการปนเปื้อนตะก่ัวในพืช โดยเฉพาะพืชใบ จากการตรวจสอบของกรมควบคุมมลพิษ
พบว่าสารตะกั่วจะมีปริมาณมากบริเวณตะกอนกลางท้องน้ํา ค่อยๆลดปริมาณลงท่ีริมตลิ่งและห่างริมห้วยออกมาเร่ือยๆ 
ส่วนบนบกจะพบตะก่ัวปริมาณสูงท่ีบริเวณโรงแต่งแร่ ฉะนั้น จึงไม่สามารถปลูกพืชบริเวณดังกล่าวได้37 และยังทําให้วิถี
ชีวิตของคนในชุมชนถูกเปล่ียนแปลงไปด้วย 

                                           
33 ศาลปกครอง, “ข่าวสารปกครอง”, สืบค้นเม่ือวันที่ 2 มกราคม 2560, จาก 
http://enlawfoundation.org/newweb/wpcontent/uploads/Summary_Decision_SupremeAdminCourt_MeamohCompensa
tionCase.pdf.  
34 คะนึงนิจ  ศรีบัวเอ่ียม, ความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม (Environmental Justice and Citizenship). 

35 , ศาลฎีกาฯ สั่งบรษัิทเหมืองแร่ชดใช้ค่าเสียหาย 20 ล้านและฟ้ืนฟูลําห้วยคลิตี้ หลังสู้มากว่า 13 ปี, สืบค้นเมื่อวนัที่ 15 กรกฎาคม 

2559, จาก http://prachatai.com/journal/2016/07/66891 
36 ยศพนธ์ เกิดวิบูลย์, คนคลิตี้ล่าง ในความเปลี่ยนแปลงหลงัฝันร้าย และความหวังที่ยังไม่เป็นจริง, สืบค้นเมื่อวันที่ 15 กรกฎาคม 2559, 
จาก http://prachatai.com/journal/2014/04/52913 
37 , 10 ปี คดีห้วยคลติี้, สืบค้นเม่ือวันที่ 5 มกราคม 2561, จาก http://thaipublica.org/2014/05/clity-community-renewal/ 
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เม่ือเป็นเช่นนั้นแล้วประเด็นปัญหาท่ีเกิดขึ้นในหมู่บ้านคลิตี้ล่างจึงถูกนําเข้ามาสู่กระบวนการยุติธรรม โดยมี
กระบวนการฟ้องร้องเริ่มต้ังแต่ พ.ศ. 2546 จนถึง ปี พ.ศ. 2560 ยาวนานกว่า 14 ปี การฟ้องคดีนี้ ทนายฝ่ายโจทย์ได้
ดําเนินคดีกับผู้ประกอบการและหน่วยงานของรัฐ กล่าวคือ  

ในส่วนของคดีแพ่งท่ีย่ืนฟ้องผู้ประกอบการ เป็นการขอให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนกรณีผู้ประกอบการเหมืองแร่
ก่อให้เกิดมลพิษในลําห้วยคลิตี้ โดยมีการแยกฟ้องคดีเป็น 2 กลุ่ม คือ กลุ่มท่ี 1 โจทก์ 8 ราย ฟ้องว่ามีอาการเป็นโรคพิษ
จากสารตะกั่ว ประเด็นท่ีน่าสนใจใน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 15219/2558 ท่ีได้พิพากษาคดีนี้ก็คือเรียกได้ว่าเป็นการ
เปลี่ยนแปลงเรื่องอายุความในคดีสิ่งแวดล้อมมี กล่าวคือ ศาลได้มีการพิเคราะห์ว่าคําฟ้องของโจทก์ท้ัง 8  มิได้เป็นคําฟ้อง
ให้จําเลยรับผิดเฉพาะความผิดฐานละเมิดแต่เป็นคําฟ้องให้จําเลยรับผิดชําระค่าเสียหายแก่โจทก์ ท้ัง 8 ตาม
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ซ่ึงเป็นกฎหมายพิเศษและมีขอบเขตความรับ
ผิดฐานละเมิด ซ่ึงไม่ได้บัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองอายุความในเร่ืองไว้โดยเฉพาะ จึงมีกําหนดอายุความ 10 ปี ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/3038  

กลุ่มท่ี 2 โจทก์ 151 รายเป็นกรณีท่ีฟ้องว่าโจทก์ได้รับผลกระทบทางสุขภาพจากสารตะก่ัว39 สําหรับการ
ดําเนินคดีกลุ่มท่ี 2 นี้ ก็เป็นท่ีน่ายินดีเป็นอย่างย่ิงท่ีศาลได้มีการนําหลักการเร่ือง “สิทธิชุมชน” ตามท่ีฝ่ายนิติบัญญัติได้
นํามาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญมาใช้ (ซ่ึงในขณะท่ีมีการตัดสินคดีใช้รัฐธรรมนูญปี พ.ศ.2550)40 โดยศาลได้มีการตัดสินตาม
คําพิพากษาฎีกาท่ี 10797/2559 โดยให้เหตุผลว่า เนื่องจากโจทก์อาศัยอยู่ในชุมชนคลิตี้ล่าง ดํารงชีพด้วยการบริโภคนํ้า
และสัตว์น้ําในลําห้วยคลิตี้ ซ่ึงเป็นลําห้วยสาธารณะ การท่ีจําเลยจงใจปล่อยน้ําท่ีปนเปิ้อนสารตะก่ัว ตะกอนตะก่ัว และ
สารเคมีจากโรงแต่งแร่ให้ไหลลงสู่ลําห้วยคลิตี้ ก่อให้เกิดมลพิษในน้ําและสัตว์น้ําท่ีอาศัยอยู่ ทําให้โจทก์รวมท้ังสัตว์เลี้ยงท่ี
บริโภคน้ําในลําห้วยคลิตี้เป็นประจํา เพ่ือการดํารงชีพได้รับสารตะกั่วสะสมในร่างกาย ทําให้ได้รับความเสียหาย ถูกละเมิด
สิทธิท่ีจะได้รับประโยชน์จากธรรมชาติและความหลากหลายทางชีวภาพ สิทธิในการดํารงชีพอย่างปกติและต่อเนื่องใน
สิ่งแวดล้อมท่ีดีต่อสุขภาพอนามัย สวัสดิภาพ หรือคุณภาพชีวิตของตนเอง ซ่ึงไม่ใช่เฉพาะโจทก์เท่านั้น แต่เป็นคําขอเพ่ือ
ประโยชน์ของชาวบ้านหมู่บ้านคลิต้ีล่างทุกคนซึ่งเป็นชุมชนท้องถ่ิน ท้ังนี้ตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 66 และมาตรา 6741 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 66 บัญญัติว่า “บุคคลซ่ึงรวมกันเป็นชุมชน ชุมชน
ท้องถ่ิน หรือชุมชนท้องถ่ินด้ังเดิมย่อมมีสิทธิอนุรักษ์หรือฟ้ืนฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญาท้องถ่ิน ศิลปวัฒนธรรมอันดีของ
ท้องถ่ินและของชาติ และมีส่วนร่วมในการจัดการ การบํารุงรักษา และการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ
สิ่งแวดล้อม รวมท้ังความหลากหลายทางชีวภาพอย่างสมดุลและย่ังยืน”42 

                                           
38 สรุปคําพิพากษาศาลฎีกาคดีคลิต้ี (แพ่ง 8 คน) ,[ระบบออนไลน์],สืบค้นเมื่อวันที่ 5 มกราคม 2561, จาก 
http://enlawfoundation.org/newweb/?page_id=860 
39 สรุปคําพิพากษาศาลฎีกาคดีคลิต้ี (แพ่ง 8 คน) ,[ระบบออนไลน์],สืบค้นเมื่อวันที่ 5 มกราคม 2561, จาก 
http://enlawfoundation.org/newweb/?page_id=860 
40 ซึ่งในระหว่างที่มีการตัดสินคดีใช้รัฐธรรมนูญปี พ.ศ.2550 จะถูกยกเลิกใช้บังคับ แต่ด้วยอํานาจแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2540 มาตรา 4 การรับรองสิทธิของบุคคลซึ่งรวมกันเป็นชมุชน ชุมชนท้องถิ่น หรือชุมชนท้องถิ่นด่ังเดิมต่อเนื่องมา ศาลฎีกา จึงใช้มาตรา 66 
และมาตรา 67 ในการตัดสินคดีนี้ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 10797/2559 
 
41 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 10797/2559, สืบค้นเม่ือวันที่ 5 มกราคม 2561, จาก http://enlawfoundation.org/newweb/?page_id=860 
42 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 66 
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 67 บัญญัติว่า “สิทธิของบุคคลท่ีจะมีส่วนร่วมกับรัฐและ
ชุมชนในการอนุรักษ์ บํารุงรักษา และการได้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและความหลากหลายทางชีวภาพ และใน
การคุ้มครอง ส่งเสริม และรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม เพ่ือให้ดํารงชีพอยู่ได้อย่างปกติและต่อเนื่องในสิ่งแวดล้อมท่ีจะไม่
ก่อให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพอนามัย สวัสดิภาพ หรือคุณภาพชีวิตของตน ย่อมได้รับความคุ้มครองตามความเหมาะสม”43 

ในส่วนของคดีแพ่งท่ีชาวบ้านจํานวน 151 รายได้มีการย่ืนฟ้องบริษัท ตะกั่วคอนเซนเตรทส์ (ประเทศไทย) 
จํากัด และกรรมการบริษัท โดยเม่ือวันท่ี 11 กันยายน พ.ศ. 2560 ศาลฎีกาแผนกคดีสิ่งแวดล้อมพิพากษาให้บริษัทและ
กรรมการชดใช้ค่าเสียหายให้ชาวบ้านท้ัง 151 ราย เป็นเงิน 36,050,000 บาท และให้ดําเนินการฟ้ืนฟูลําห้วย คลิตี้ให้
ปราศจากมลพิษ ปัจจุบันกรรมการและบริษัทก็ยังไม่ได้ชดใช้ค่าเสียหายและดําเนินการฟ้ืนฟูลําห้วยตามคําพิพากษาแต่
อย่างใด44 

ในส่วนของคดีปกครอง เป็นการฟ้องคดีในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐละเลยการปฏิบัติหน้าท่ีการฟื้นฟูลําห้วยและ
ละเมิดสิทธิในการได้รับประโยชน์จากการใช้ทรัพยากรธรรมชาติของชุมชนตามรัฐธรรมนูญ ในส่วนของศาลปกครองได้มี
การเริ่มต้นฟ้องคดีตั้งแต่ ปี พ.ศ. 2551 ณ ศาลปกครองกลาง และในท้ายท่ีสุดศาลปกครองสูงสุดได้มีคําพิพากษาเมื่อวันท่ี 
10 มกราคม 2556 ในคดีหมายเลขแดงท่ี อ. 743/2555 ผลสรุปของการพิจารณาคดีโดยศาลปกครองสูงสุดมีดังน้ี  

(1) กรมควบคุมมลพิษมีความล่าช้าในการปฏิบัติหน้าท่ีเพ่ือขจัดมลพิษและฟ้ืนฟูลําห้วย คลิตี้ให้กลับคืนสู่สภาพ
เดิม  

(2) กรมควบคุมมลพิษละเมิดสิทธิประโยชน์ของชาวบ้านจากทรัพยากรธรรมชาติและความหลากหลายทาง
ชีวภาพ จนไม่สามารถดํารงชีวิตได้อย่างปกติ เนื่องจากยังพบว่าน้ําและตะกอนดินยังมีสารตะกั่วปนเปื้อนในระดับสูงอยู่ 
ซ่ึงส่งผลกระทบโดยตรงต่อวิถีชีวิตของชุมชน กรมควบคุมมลพิษต้องชดใช้ค่าสินไหมให้กับชุมชนเป็นมูลค่า 177,199.55 
บาท ต่อผู้ฟ้อง 22 คน หรือรวมเป็นจํานวนเงิน 3,898,390 บาท และ  

(3) ศาลระบุให้กรมควบคุมมลพิษต้องมีแผนการดําเนินงานฟ้ืนฟูลําห้วยคลิตี้ต่อไป ภายใน 90 วัน โดยมีส่วน
ร่วมของประชาชน และดําเนินการควบคุมตรวจสอบจนกว่าการปนเปื้อนของสารตะกั่วในดิน น้ํา พืชผัก จะอยู่ในระดับท่ี
ไม่เกินค่ามาตรฐานต่อเนื่องเป็นระยะเวลาไม่น้อยกว่า 1 ปี45   

จากประเด็นท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า คดีคลิตี้นั้น แม้ว่าศาลได้สั่งให้มีการชดเชยความเสียหายท่ีชาวบ้าน
ได้รับแต่ระยะเวลาท่ีใช้ในการต่อสู้คดีนั้นยาวนานถึง 14 ปี เม่ือพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่าคดีคลิตี้นั้นเป็นตัวอย่างหนึ่งของ
ความอยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมและอีกท้ังผู้ได้รับผลกระทบก็เป็นคนชายขอบท่ีมีอํานาจต่อรองทางสังคมต่ําอีกด้วย 

แม้ในเร่ืองของค่าชดเชยค่าเสียหายในคดีแพ่งท่ีชาวบ้านเรียกร้อง ศาลจะให้ค่าชดเชยในจํานวนมาก แต่ทว่า
กระบวนการท่ีสําคัญท่ีจะทําให้ชาวบ้านกลับมาใช้น้ําในลําห้วยและมีวิถีชีวิตแบบด่ังเดิมนั้นเป็นสิ่งสําคัญไม่ย่ิงหย่อน
จํานวนค่าชดเชยท่ีได้รับ หน่วยงานท่ีมีหน้าท่ีในการฟ้ืนฟูควรจะเร่งดําเนินการให้รวดเร็วท่ีสุด 

                                           
43 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 67 
44 ตรวจแผนฟ้ืนฟู กําจัดมลพิษคลิต้ีได้จริงหรือ?สืบค้นเม่ือวันที่ 5 มิถุนายน 2561, จาก 
https://www.matichon.co.th/region/news_916080 
45 รัตนศิริ  กิตติก้องนภางค์, บทสรุปของ 14 ปีแหง่การต่อสู้ของชุมชนคลิตีล้า่ง ปฐมบทแห่งชัยชนะของการต่อกรกับมลพิษ, สืบค้นเมื่อ
วันที่ 5 มกราคม 2561, จาก http://www.greenpeace.org/seasia/th/news/blog1/14/blog/43621/          
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หมู่บ้านคลิตี้ล่าง คือบทเรียนของความทุกข์ระทมสําหรับชุมชนอ่ืนๆ ซ่ึงจะต้องพยายามปกป้องพ้ืนท่ีของตนเอง 
และสําหรับหน่วยงานของรัฐคดีนี้คือตัวอย่างของความผิดพลาดอันใหญ่หลวงในการป้องกันปัญหาในฐานะตัวกลาง
ระหว่างชาวบ้านและเอกชนท่ีเข้ามาแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติในพ้ืนท่ี46 ฉะนั้น กรณีปัญหาคดีคลิตี้จึง
เป็นภาพสะท้อนหนึ่งของความอยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อมท่ีเกิดข้ึนในสังคมไทย เนื่องด้วย ชาวบ้านคลิตี้นั้นมีความต่าง
ทางอัตลักษณ์ท่ีทําให้ชาวบ้านคลิตี้ได้รับผลกระทบท่ีไม่เท่าเทียมเม่ือเทียบกับคนในชุมชนอื่น ซ่ึงสะท้อนให้เห็นว่าชุมชน
ไม่ได้รับความยุติธรรมท่ีต้องแบกภาระต้นทุนทางสิ่งแวดล้อม อีกท้ังคดีนี้ยังเป็นภาพสะท้อนของความยุติธรรมทาง
สิ่งแวดล้อมท่ีมีผลผูกพันเชื่อมโยงกับเร่ืองแนวคิดการพัฒนาที่ย่ังยืน กล่าวคือ การพัฒนาท่ีย่ังยืนจะต้องเป็นการพัฒนาท่ี
บรรลุความต้องการของคนในรุ่นปัจจุบัน โดยไม่ทําอันตรายต่อคนรุ่นต่อไป เม่ือพิจารณาถึงเร่ืองนี้ จะเห็นได้ว่าการกระทํา
ของโรงงานแต่งแร่ท่ีมีการทําให้สารปนเปื้อนในลําห้วยคลิตี้นั้นไม่เป็นไปตามแนวคิดเรื่องการพัฒนาอย่างย่ังยืนแน่นอน 
เพราะแม้เราจะได้ใช้ประโยชน์จากแร่แต่ก็ทําลายทรัพยากรธรรมชาติอย่างมหาศาล และยังไม่อาจทราบได้ว่าในอนาคต
ทรัพยากรเหล่านี้จะสามารถใช้ได้ในอนาคตหรือไม่ 

3.2.3 กรณีการได้รับผลกระทบจากการเน่าเสียของคลองแม่ข่า จังหวัดเชียงใหม่ 

คลองแม่ข่า หนึ่งในเจ็ดไชยมงคลของการสร้างเมืองเชียงใหม่ท่ีสะท้อนความคิดด้านการสร้างเมืองเป็นอย่างดี 
คือ “เรื่องของระบบนํ้า ความฉลาดในการดึงเอาระบบนํ้าเข้ามาสู่เมือง เพ่ือหล่อเลี้ยงการอุปโภคบริโภค” แต่ในปัจจุบัน 
ทุกคนท่ีมาเย่ียมเยือนหรือได้สัมผัสกับคลองแม่ข่าจะเห็นได้ว่าคลองนี้มีสภาพไม่ต่างไปจากที่ระบายน้ําเสีย คลองแม่ข่า
กลายเป็นท่ีรับน้ําเสียของเมืองเชียงใหม่ ลําคลองสาขาอันเป็นต้นทุนน้ําดีเดิมถูกสภาวะเมืองเปลี่ยนแปลงไปจนเหลือ
ต้นทุนน้ําดีน้อยมาก47 

ประชาชนท่ีอาศัยอยู่ริมคลองแม่ข่า จังหวัดเชียงใหม่ ได้รับปัญหาจากน้ําเน่าเสีย ส่งกลิ่นเหม็น และเป็นแหล่ง
แพร่เชื้อโรคจากยุงจํานวนมาก สภาพน้ําในคลองสีดําสนิท มีฟองเกิดข้ึนจํานวนมาก สัตว์น้ําท้ังกุ้ง หอย ปู ปลา ไม่
สามารถอาศัยอยู่ได้และยังพบลูกน้ําเต็มลําคลอง ปัญหานี้เกิดข้ึนมานานแต่ก็ยังไม่ได้รับการแก้ไขปัญหา ประชาชนที่อาศัย
อยู่ริมคลองข่าต้องสูดดมกลิ่นเหม็นจากน้ําเน่าเสียตลอดเวลา ในช่วงท่ีอากาศร้อนกลิ่นเหม็นฟุ้งกระจายไปท่ัว48 ประชาชน
ซ่ึงอยู่ริมคลองแม่ข่า ในเขตพ้ืนท่ีกว่า 1,000 ครัวเรือนได้รับผลกระทบเป็นอย่างมาก โดยเฉพาะเด็กและผู้สูงอายุต่างก็ล้ม
ป่วยเป็นภูมิแพ้ ในช่วงกลางดึกน้ําจะส่งกลิ่นเหม็นอย่างรุนแรง ส่งผลให้ประชาชนรู้สึกวิงเวียนศีรษะ หน้ามืด จนต้องเรียก
เจ้าหน้าท่ีกู้ภัยให้รบัไปส่งโรงพยาบาล49 

ในส่วนของการแก้ไขปัญหานั้น ล่าสุดเทศบาลนครเชียงใหม่ จัดต้ังงบประมาณ 50 ล้านบาท เพ่ือฟ้ืนฟูปัญหาน้ํา
ในคลองแม่ข่าเน่าเสียท่ีเป็นปัญหาเร้ือรัง ในการจัดการบ่อบําบัดน้ําเสีย รวมถึงขุดลอกคลอง กําจัดผักตบชวา ติดต้ังเคร่ือง

                                           
46 ยศพนธ์ เกิดวิบูลย์, คนคลิตี้ล่าง ในความเปลี่ยนแปลงหลงัฝันร้าย และความหวังที่ยังไม่เป็นจริง, สืบค้นเมื่อวันที่ 15 กรกฎาคม 2559, 

จาก http://prachatai.com/journal/2014/04/52913 
47 อานนท์ ตันติวิวัฒน์, ความท้าทายปัญหาคลองแม่ข่า จากคลองระบายน้ําเสียสู่กุญแจสําคัญเมืองมรดกโลกของเชียงใหม่,สืบค้นเมื่อ
วันที่ 20 มิถุนายน 2561,จาก https://www.prachatham.com/article_detail.php?id=467 
48 รนันท์ เขตพงศ์, ชาวบ้านคลองแม่ข่าเชียงใหม่ ร้องทุกข์ เจอปัญหาน้ําเน่าเสีย ส่งกลิ่นเหม็น, สืบค้นเมื่อวันที่ 20 มิถุนายน พ.ศ.2561,
จาก http://news.ch7.com/detail/221224. 
49, ชาวบ้านโวย ทิ้งน้ําเน่าเสีย ไหลผ่านคลองแม่ข่า ลงสูน่้ําปิงกลิ่นเหม็น กระทบชาวบ้านป่าแดด, สืบค้นเมื่อวันที่ 20 มิถุนายน พ.ศ.
2561, จาก http://www.chiangmainews.co.th/page/archives/566967. 
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เติมอากาศ ใช้พืชน้ําบําบัดน้ําเสียโดยวิธีธรรมชาติ เพ่ือแก้ไขปัญหา โดยคาดว่าจะใช้เวลา  5-6 ปี จึงจะสามารถแก้ปัญหา
ได้50 

จากกรณีสภาพปัญหาน้ําเน่าเสียจากคลองแม่ข่า จังหวัดเชียงใหม่ ท่ีได้กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่ามีประชาชนท่ี
ได้รับผลกระทบมากถึงประมาณ 1,000 ครัวเรือน และเป็นประชาชนท่ีไม่มีทางเลือกในท่ีอยู่อาศัยท่ีต้องแบกรับภาระ
มลพิษทางสิ่งแวดล้อมจากน้ําเน่าเสียเป็นเวลายาวนานกว่า 30-40 ปี ท้ังยังเป็นประชาชนท่ีมีฐานะยากจน ท่ีสําคัญ
ประชาชนท่ีอาศัยอยู่ริมคลองแม่ข่ายังได้รับผลกระทบด้านสุขภาพอีกด้วย สะท้อนให้เห็นถึงความล้มเหลวในการจัดการให้
ประชาชนมีสิทธิในสิ่งแวดล้อมท่ีดี อันเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานท่ีได้มีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ  

 

4. วิเคราะห์ “ความอยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม” ผ่านตัวบทกฎหมาย 

ในหัวข้อนี้ จะอภิปรายถึงสองทางท่ีสําคัญได้แก่ การมีกฎหมายสารบัญญัติซ่ึงเป็นกฎหมายว่าด้วยแนวนโยบาย
พ้ืนฐานในการจัดระเบียบสิ่งแวดล้อม และทางท่ีสองคือ การนําหลักการเรื่องสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม
มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 

4.1 การมีกฎหมายสารบัญญัติซ่ึงเป็นกฎหมายว่าด้วยแนวนโยบายพ้ืนฐานแห่งรัฐในการจัดระเบียบ
สิ่งแวดล้อม  

ปัจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายสารบัญญัติท่ีเป็นกฎหมายว่าด้วยแนวนโยบายพ้ืนฐานแห่งรัฐในการ ระเบียบ
สิ่งแวดล้อมท่ีมีวัตถุประสงค์ในการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ การจัดการสิ่งแวดล้อมชุมชนเมือง การอนุรักษ์ศิลปกรรม 
การควบคุมภาวะมลพิษ และความรับผิดทางแพ่งและทางอาญา ท้ังนี้ ก็มีพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพ
สิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 เป็นกฎหมายแม่บทท่ีใช้ในการคุ้มครองรักษาสิ่งแวดล้อมในปัจจุบัน ซ่ึงในพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ได้มีหลักการสําคัญเกี่ยวกับการส่งเสริมประชาชนและองค์กรเอกชนให้มีส่วนร่วมในการส่งเสริมและรักษาคุณภาพ
สิ่งแวดล้อม มีการบัญญัติถึงการจัดระบบบริหารงานด้านสิ่งแวดล้อมให้เป็นไปตามหลักการจัดการคุณภาพสิ่งแวดล้อม 
การกําหนดอํานาจหน้าท่ีของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ และราชการส่วนท้องถ่ินให้เกิดการประสานงานและมีหน้าท่ี
ร่วมกันในการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมพร้อมกับกําหนดแนวทางปฏิบัติในส่วนท่ีไม่มีหน่วยงานใดรับผิดชอบ
โดยตรง การกําหนดมาตรการควบคุมมลพิษด้วยการจัดให้มีระบบกําจัดน้ําเสีย ระบบบําบัดน้ําเสีย และเครื่องมืออุปกรณ์
ต่างๆเพ่ือแก้ปัญหาเกี่ยวกับมลพิษ การกําหนดหน้าท่ีความรับผิดชอบของผู้ท่ีเกี่ยวข้องกับการก่อมลพิษให้เป็นไปโดย
ชัดเจน  อีกท้ัง  ยังมีการกําหนดให้มีมาตรการส่งเสริมด้านกองทุนสิ่งแวดล้อมและความช่วยเหลือต่างๆเพ่ือเป็นการจูงใจ
ให้มีการยอมรับท่ีจะปฏิบัติหน้าท่ีในการรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม  

แม้จะมีกฎหมายสารบัญญัติซ่ึงเป็นกฎหมายว่าด้วยแนวนโยบายพ้ืนฐานแห่งรัฐในการจัดระเบียบสิ่งแวดล้อม 
และมีคําพิพากษาศาลฎีกาในคคีคลิตี้ท่ีนําหลักเร่ืองสิทธิชุมชนมาใช้ แต่ทว่ายังไม่สามารถรับรองได้ว่า วิวาทะเรื่องความ 
อยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมจะได้รับการแก้ไข เยียวยาให้หมดไปได้ อาจจะด้วยกฎหมายที่มีอยู่เน้นเรื่องการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในทางทฤษฎีมากกว่าท่ีจะให้ความเป็นธรรมกับคนท่ีได้รับผลกระทบ 

 

                                           
50 , สร้างโรงบําบัดน้าํเสียแก้ปัญหาคลองแม่ข่า นานกว่า 40 ปี, สืบค้นเมื่อวันที่ 20 มิถุนายน พ.ศ.2561, จาก 
https://www.pptvhd36.com/news/. 
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4.2 สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม 

 การต่อสู้และความเคลื่อนไหวของภาคประชาสังคมเพ่ือความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมเป็นผลให้ผู้ใช้กฎหมาย
และผู้ร่างกฎหมายต้องปรับตัว เพ่ือให้เข้าถึงหลักความยุติธรรมทางสังคมท่ีมีความเปลี่ยนแปลงไป เนื่องจากกฎหมายกับ
สังคมย่อมมีความสัมพันธ์กันเสมอ ในปัจจุบันจงึมีการพัฒนาหลักกฎหมายด้านสิทธิมนุษยชนอย่างเช่นหลักการเรื่อง สิทธิ
ท่ีจะมีชีวิตอ ยู่ในสิ่ งแวดล้อมท่ีดี  (Right to Healthy Environment) หลักการพัฒนาอย่าง ย่ัง ยืน  (Sustainable 
Development) หลักการพัฒนาท่ีคิดถึงคนรุ่นหลัง (Future Generation Equity) สิทธิชุมชน (Community Right) 
และหลักมีส่วนร่วม (Right to Participation) ซ่ึงในประเทศต่างๆได้มีการนําเอาหลักการพ้ืนฐานต่างๆที่กล่าวมาข้างต้น
มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญในฐานะท่ีเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ และประเทศไทยเองก็ได้มีการนําเอา
หลักการต่างๆเหล่านี้มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน หลักการเหล่านี้มีผลโดยตรงต่อการตีความของฝ่ายนิติ
บัญญัติ ฝ่ายบริหารและฝา่ยตุลาการโดยไม่จําเป็นท่ีจะต้องมีกฎหมายมารองรับ51 

 

5. บทวิพากษ์ 

ในส่วนสุดท้ายนี้ เป็นบทวิเคราะห์วิพากษ์ ใน 3 ประเด็น กล่าวคือ การมีกฎหมายสารบัญญัติท่ีกําหนดเรื่องสิทธิ
ทางสิ่งแวดล้อมไม่สามารถขจัดปัญหา “ความอยุติธรรมทางสิ่งแวดล้อม” ได้ ความแตกต่างทางอัตลักษณ์ของกลุ่มบุคคล
ทําให้ได้รับ “ความอยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม” และประเด็นสุดท้ายกระบวนการยุติธรรมท่ีเป็นปัญหาก่อเป็น “ความอ
ยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม”  

5.1 การมีกฎหมายสารบัญญัติที่กําหนดเร่ืองสิทธิทางสิ่งแวดล้อมไม่สามารถขจัดปัญหา “ความอยุติธรรม
ทางส่ิงแวดล้อม” ได้ 

กฎหมายในปัจจุบันท้ังพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และ
พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 ท่ีใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน เป็นกฎหมายท่ีมุ่งหวังให้เป็นกลไกคุ้มครองความ
เป็นธรรมแก่ประชาชน โดยคํานึงถึงผลกระทบของส่ิงแวดล้อมและสุขภาพ ขั้นตอน กระบวนการพิจารณาและการปฏิบัติ
นั้น กลไกส่งเสริมความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมยังก่อให้เกิดผลกระทบท่ีไม่เท่ากันกับกลุ่มคนต่างๆในสังคม52 เม่ือพิจารณา
ถึงเหตุผลในการตราพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ .ศ . 2535 จะเห็นได้ว่า
พระราชบัญญัติฉบับนี้มีขึ้นเพ่ือวัตถุประสงค์ต่างๆ ดังต่อไปนี้ 

(1) ส่งเสริมประชาชน และองค์กรภาคเอกชนให้มีส่วนร่วมในการส่งเสริมการรักษาส่ิงแวดล้อม 

(2) จัดระบบบริหารงานด้านสิ่งแวดล้อมให้เป็นไปตามหลักการจัดการคุณภาพสิ่งแวดล้อม 

(3) กําหนดอํานาจหน้าท่ีของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจและราชการส่วนท้องถ่ินให้เกิดการประสานงานและมี
หน้าท่ีร่วมกันในการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม กําหนดแนวทางปฏิบัติในส่วนท่ีไม่มีหน่วยงานใดรับผิดชอบ 

(4) กําหนดมาตรการควบคุมมลพิษด้วยการจัดให้มีระบบบําบัดน้ําเสีย ระบบกําจัดของเสียและเคร่ืองมือหรือ
อุปกรณ์ต่างๆ เพ่ือแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับมลพิษฃ 

                                           
51 กฤษณะ ช่างกล่อม,อ้างแล้ว หน้า 24. 
52  ประโยชน์นิยม การตัดสินใจทางเศรษฐศาสตร์ที่ไม่สร้างความยุติธรรมให้ชุมชน, สืบค้นเมื่อวันที่ 12 กรกฎาคม 2559 , 
http://www.thia.in.th/welcome/article_read/261 
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(5) กําหนดหน้าท่ีความรับผิดชอบของผู้เกี่ยวข้องอันก่อให้เกิดมลพิษให้เป็นไปโดยชัดเจน 

(6) กําหนดให้มีมาตรการส่งเสริมด้านกองทุน และช่วยเหลือด้านต่างๆ เพ่ือเป็นการจูงใจให้มีการยอมรับท่ีจะ
ปฏิบัติหน้าท่ีในการรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม จึงจําเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี5้3 

เม่ือพิเคราะห์เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 
2535 จะเห็นได้ว่าเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับในเชิงหลักการหรือเป็นกฎหมายเทคนิค แต่เม่ือนําหลักแนวคิดเร่ืองความ
ยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมมาปรับใช้ กระบวนการบังคับใช้กฎหมายอาจไม่มีประสิทธิภาพเท่าท่ีควร เม่ือเป็นเช่นนี้หากผู้มี
ส่วนเกี่ยวข้องกับการบังคับใช้กฎหมายเห็นว่ากฎหมายเป็นกลไกหลักท่ีใช้ควบคุมความประพฤติของสังคม ทุกคนต้อง
ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ท่ีกฎหมายกําหนดเพ่ือความสงบสุขของคนในสังคม ท่ีสําคัญพลเมืองต้องมีความสํานึกหรือตระหนัก
อยู่ตลอดว่าสิ่งแวดล้อมเป็นเรื่องท่ีทุกคนต้องรักษาร่วมกัน ผ่านแนวคิดท่ีว่า “สิ่งแวดล้อมดี สุขภาพดี คนและสัตว์อยู่
ร่วมกันได้” การบังคับใช้กฎหมายจะมีประสิทธิภาพ ภาครัฐจะต้องให้ความสําคัญโดยการบังคับใช้ให้เต็มรูปแบบและมี
ความเข้มงวด ผ่านหน่วยงานภาครัฐและกระบวนการยุติธรรมท่ีไม่ละเมิดสิทธิมนุษยชน ฉะนั้น แนวทางการแก้ไขปัญหา
สิ่งแวดล้อมท่ีดีท่ีสุดคือ “พลเมืองมีสํานักท่ีดีและการบังคับใช้กฎหมายของภาครัฐมีประสิทธิภาพ” 

อีกท้ัง แม้ในพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 จะมีการบัญญัติเร่ือง
การทํารายงานวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมก็ตามแต่กลไกการบังคับใช้ในเร่ืองนี้ก็ยังไม่สมบูรณ์ เพราะยึดหลัก
เศรษฐศาสตร์ท่ีเม่ือมีการกล่าวถึงการประเมินผลกระทบทางสิ่งแวดล้อมและการประเมินผลกระทบทางสุขภาพจะมุ่งแต่
ประโยชน์นิยม คือวัดผลท่ีได้กับต้นทุนซ่ึงเกิดจากโครงการแล้วนํามาชั่งน้ําหนักว่าโครงการนี้เกิดประโยชน์มากกว่าต้นทุน
ท่ีเสียไป ก็จะมีการอนุมัติโครงการให้เกิดข้ึนได้ แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจะมีการบัญญัติเร่ืองสิทธิชุมชนใน
การป้องกันทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม แต่ในทางปฏิบัติสิทธินี้ยังไม่ได้รับการใช้ในทางปฏิบัติเท่าท่ีควร54 ซ่ึงประเด็น
เร่ืองการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมนี้ เป็นประเด็นสําคัญท่ีจะเชื่อมโยงไปสู่วิวาทะว่าด้วยความยุติธรรมสิ่งแวดล้อม 
กล่าวคือ ก่อนท่ีจะดําเนินโครงการหากมีการประเมินผลกระทบทางสิ่งแวดล้อมปัญหาผลกระทบทางส่ิงแวดล้อมและคงไม่
มีประชาชนกลุ่มใดท่ีต้องแบกรับภาระท่ีไม่เท่าเทียมในการต้องได้รับผลกระทบทางสุขภาพ หน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องต้องมี
การตระหนักเสมอว่า สิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดล้อมมีความเก่ียวข้องสัมพันธ์กันอย่างใกล้ชิด และมีปฏิสัมพันธ์ต่อกันใน
ลักษณะของการส่งเสริมซ่ึงกันและกัน55 

5.2 ความแตกต่างทางอัตลักษณ์ของกลุ่มบุคคลทําให้ได้รับ “ความอยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม”สิ่งแวดล้อม
ที่ดี 

(1) ปัญหาการเลือกปฏิบัติทางส่ิงแวดล้อม ความไม่เท่าเทียมในการแบกรับภาระมลพิษทางสิ่งแวดล้อมของคน
ชายขอบ คนชาติพันธ์ุ คนยากจนผู้ไม่มีสิทธิท่ีเลือกอาศัยอยู่ในสิ่งแวดล้อมท่ีดี ตัวอย่างเช่นกรณีศึกษาท่ีกล่าวมาท้ังสาม
กรณีข้างต้น  

(2) การพัฒนาอุตสาหกรรมมักเกิดในพ้ืนท่ีของประชาชนท่ีเป็นคนชายขอบ กรณีเหมืองแม่เมาะเป็นประเด็นท่ี
น่าพิจารณาระหว่างความสัมพันธ์ระหว่างความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม (Environment Justice) กับการพัฒนาอย่าง

                                           
53 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535  
54 , ประโยชน์นิยม การตัดสินใจทางเศรษฐศาสตร์ที่ไม่สร้างความยุติธรรมใหชุ้มชน, [ระบบออนไลน์],สืบค้นเมื่อวันที่ 12 กรกฎาคม 2559, 
จาก http://www.thia.in.th/welcome/article_read/261 
55 อุดมศักด์ิ สิทธิพงษ์, กฎหมายว่าด้วยความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม ความรับผิดทางแพ่ง การชดเชยเยียวยา และการระงับข้อพิพาท, 
กรุงเทพฯ:สํานักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2554, หน้า 39-40 
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ย่ังยืน (Sustainable Development) ซ่ึงความสัมพันธ์ท้ังสองอย่างนี้มีประเด็นท่ีผูกโยงกันอยู่ในเรื่องการแจกจ่าย
ผลประโยชน์และค่าใช้จ่ายของการพัฒนา ท้ังภายในคนรุ่นเดียวกันและระหว่างคนต่างรุ่น โดยมีข้อตระหนักร่วมกันในการ
ทําให้คุณภาพชีวิตของประชาชนดีขึ้น และในการเพิ่มการเข้าถึงทรัพยากรให้มากข้ึน ทําให้ความเท่าเทียมในการเข้าถึง
ทรัพยากรธรรมชาติกลายเป็นประเด็นร่วมกันท่ีโดดเด่น ขบวนการความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม (Environmental 
Justice Movement)สามารถชูประเด็นบทบาทของชุมชนจากการถูกปฏิบัติด้วยความ อยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมได้
เด่นชัดกว่าเอกสารระหว่างประเทศเก่ียวกับการพัฒนาท่ีย่ังยืนท่ีแสดงให้เห็นถึงบทบาทของรัฐและปัจเจกชนในการได้รับ
ความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม56 

5.3 กระบวนการยุติธรรมที่เป็นปัญหาก่อเป็น “ความอยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม” 

ฝ่ายตุลาการเป็นหน่วยงานท้ายสุดในการเยียวยาผู้ท่ีได้รับผลกระทบและสิ่งแวดล้อมจากปัญหาสิ่งแวดล้อม ซ่ึง
ต้องใช้ระยะเวลาและเทคนิคในการตัดสินปัญหา อีกท้ัง เม่ือพิจารณาเร่ืองข้อความคิดว่าด้วยความยุติธรรมทาง
สิ่งแวดล้อมผู้พิพากษาต้องมีความรู้ความเข้าใจในหลักปรัชญาและความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม เนื่องจากกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมนั้นเป็นระบบกฎหมายเฉพาะที่มีความแตกต่างจากหลักกฎหมายเดิม กล่าวคือ หลักความยุติธรรมทาง
สิ่งแวดล้อมนั้นมีความแตกต่างจากความยุติธรรมเดิม มีหลักกฎหมายทั่วไปหรือหลักนิติธรรมทางส่ิงแวดล้อมเฉพาะของ
ตนเอง ธรรมชาติต้องเกี่ยวข้องและเชื่อมโยงกับเทคโนโลยีเสมอ ดังนั้น หากผู้พิพากษาไม่เข้าใจสารัตถะของความยุติธรรม
ทางส่ิงแวดล้อมการตัดสินคดีใดๆเก่ียวกับสิ่งแวดล้อมก็จะไม่ตรงเป้าหมายและขัดแย้งกับสามัญสํานึกของประชาชน
เสมอ57 และกระบวนการยุติธรรมท่ีเป็นปัญหาจนทําให้การพิจารณาก่อเป็น “ความอยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม”  

การใช้หลักความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมของศาล อยู่บนพ้ืนฐานของความยุติธรรมแบบเดิม ความยุติธรรมทาง
สิ่งแวดล้อมมิได้มุ่งให้ผู้ท่ีได้รับความเสียหายได้รับการชดเชยเยียวยาเท่านั้น หากแต่ต้องการให้ผู้ท่ีก่อความเสียหายฟ้ืนฟู
และเยียวยาธรรมชาติด้วย ในปัจจุบันกระบวนการบังคับคดีหลังจากมีคําพิพากษายังมีปัญหาเรื่องการติดตามการบังคับ
คดีอย่างจริงจังในการท่ีจะฟ้ืนฟูธรรมชาติท่ีมีความเสียหาย  

นอกจากนี้ ปัญหาของกฎหมายส่ิงแวดล้อมไทยยังขาดความครอบคลุมในการสร้างระบบความรับผิดทาง
สิ่งแวดล้อมท้ังทางแพ่ง ทางอาญา ทางปกครอง อย่างได้สัดส่วนและเหมาะสมในสาขาต่างๆของกฎหมายสิ่งแวดล้อมไม่ว่า
จะเป็นกฎหมายเกี่ยวกับน้ํา กฎหมายเก่ียวกับอากาศ หรือกฎหมายเก่ียวกับดิน หรือกฎหมายเก่ียวกับการอนุรักษ์
ทรัพยากรธรรมชาติ เป็นต้น รวมท้ังยังไม่มีกฎหมายแม่บททางปกครองในการจัดการธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมอย่าง
ครอบคลุมและเป็นระบบ58 

 

6. สรุป 

จากท่ีกล่าวมาท้ังหมดข้างต้น สามารถสรุปได้ว่า “ความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม” (Environmental Justice) 
นั้น จะมีความหมายว่า ประชาชนทุกคนควรมีส่วนร่วมอย่างเท่าเทียมกันในการได้รับผลประโยชน์จากส่ิงอํานวยความ
สะดวกทางส่ิงแวดล้อม และการท่ีกลุ่มบุคลใดจะได้ต้องแบกรับภาระมลพิษทางสิ่งแวดล้อมนั้น รัฐหรือผู้ประกอบการไม่
สามารถทําได้ ต้องคํานึงถึงเร่ืองสิทธิในการมีชีวิตอยู่ในสิ่งแวดล้อมท่ีดีเป็นหลัก ท้ังนี้ ความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมนั้นมี

                                           
56 คะนึงนิจ  ศรีบัวเอ่ียม, ความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม (Environmental Justice and Citizenship). 
57 กฤษณะ ช่างกล่อม,การจัดตั้งศาลสิ่งแวดล้อมกับปัญหาระบบความยุติธรรมไทย, หน้า 112.  
58 กฤษณะ ช่างกล่อม,การจัดตั้งศาลสิ่งแวดล้อมกับปัญหาระบบความยุติธรรมไทย, หน้า 41. 
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ความสัมพันธ์หรือความเกี่ยวพันกับเร่ืองสิทธิมนุษยชนอย่างแยกไม่ออกเลยทีเดียว หากรัฐหรือผู้ประกอบการพิจารณาถึง
เรื่องความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อมควบคู่ไปกับแนวคิดเรื่องสิทธิมนุษยชน ย่อมจะยังผลให้เกิดความยุติธรรมทาง
สิ่งแวดล้อมในสังคมได้อย่างแน่นอน 

อีกท้ัง มุมมองของแนวคิดเร่ืองความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม เป็นแนวคิดท่ีแตกต่างจากความยุติธรรมเดิม 
กล่าวคือ ความยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม นั้นมองปฏิบัติสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์กับสิ่งแวดล้อม ในแง่ท่ีว่าหากมนุษย์ทําความ
เสียหายให้แก่สิ่งแวดล้อมนอกจากจะต้องมีการชดใช้เยียวยาให้แก่ผู้ท่ีได้รับผลกระทบแล้วยังจะต้องดําเนินการฟ้ืนฟู
เยียวยาความเสียหายท่ีเกิดต่อทรัพยากรธรรมชาติด้วย รัฐ ศาล และผู้ประกอบการจะต้องพิจารณาถึงแนวคิดนี้เสมอ 
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