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บทคัดย่อ
 บทความน้ีเป็นการศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองย่านชุมชน

ประวัติศาสตร์ในประเทศไทย โดยท�าการศึกษาวิจัยในเชิงคุณภาพด้วยการวิเคราะห์ข้อมูล

ทางเอกสารในด้านกฎหมายและน�าเสนอในเชิงพรรณนา ผลการศึกษาพบว่า กฎหมาย

โบราณสถาน วัตถุ ศิลปวัตถุ และพิพิธภัณฑสถานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 และ (ฉบับท่ี 2) 

พ.ศ. 2535 มีขอบเขต ข้อจ�ากัดในการน�ามาคุ้มครองย่านชุมชนอันเนื่องมาจากกฎหมายมี

เจตนารมณ์ของการให้ความคุ้มครองทีมุ่ง่เน้นทรพัย์สนิท่ีเป็นวตัถุโบราณ หรอืสถานท่ีโบราณ

ส่วนใหญ่ทีเ่ป็นของรัฐ แต่ไม่ได้มเีจตนารมณ์ในการให้ความคุม้ครองย่านชุมชนประวตัศิาสตร์

ที่เจ ้าของหรือผู ้ครอบครองทรัพย์สินโดยส่วนใหญ่ท่ีเป็นเอกชน ดังนั้น กฎหมาย

โบราณสถานฯ จึงไม่มีความเหมาะสมในอันที่จะน�ามาคุ้มครองย่านชุมชนประวัติศาสตร์ 

ข้อเสนอแนะ จึงควรมีมาตรการกฎหมายในการให้ความคุ้มครองย่านชุมชนประวัติศาสตร์

ที่มีลักษณะเป็นกฎหมายเฉพาะเพื่อให้การคุ้มครองนั้นบังเกิดผลอันด�ารงไว้ซ่ึงมรดก

วฒันธรรมย่านชมุชนประวตัศิาสตร์ทีเ่ป็นเอกลกัษณ์และทรงคณุค่าของประเทศไทยสบืไป

ค�าส�าคัญ: มาตรการทางกฎหมาย การให้ความคุ ้มครอง ย่านชุมชนประวัติศาสตร์

  

บทความนี้ เป็นส่วนหนึ่งของดุษฎีนิพนธ์ หลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ 
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Abstract
 This article presents a study on legal measures for the protection of 
historical communities in Thailand. The study was conducted as qualitative 
research by analyzing law documents and presenting through description. 
The study found that the Act on Ancient Monuments, Antiques, Objects of Art 
and National Museums, B.E. 2504 (1961) as amended by Act (No.2), B.E. 2535 
(1992) as the existing main law imposed some limitations on the protection 
of historical community areas. This was due to the intention of the law aimed 
at the protection of antiques and most of the ancient sites belongs to the 
state. The protection did not cover the historical communities surrounding 
where the majority of private owners or occupants of the properties lived. 
Therefore, this historical site law was not regarded suitable to protect the 
historical communities. For this reason, it was suggested that legal measures 
be issued as specific laws so that such protection can be effective. As a 
result, the historical communities as unique and valuable cultural heritage 
of Thailand are sustainably preserved.
Keywords: Legal measures, Protection, Historical community
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บทน�า

 ประเทศไทยเป็นประเทศเก่าแก่ที่มีย่านชุมชนเก่าแก่ดั้งเดิม (ส�านักงาน

นโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม, 2555: 2) กระจายอยู ่ในท่ัว

ทุกภาคของประเทศไทยแทบทุกจังหวัด (ยงธนิศร์ พิมลเสถียร, 2556: 95) อาทิ 

ย่านชุมชนริมคลองอัมพวา จังหวัดสมุทรสงคราม ย่านชุมชนเก่าเมืองภูเก็ต จังหวัด

ภูเก็ต ย่านชุมชนวัดเกตุ จังหวัดเชียงใหม่ ย่านชุมชนวัดสิงห์ท่า จังหวัดยโสธร เป็นต้น 

โดยย่านชุมชนเหล่านั้นมีรูปแบบลักษณะท่ีต่างกันไปตามลักษณะภูมิประเทศ บริบท

ของเมือง หรือชุมชน เป็นพื้นที่ที่มีความส�าคัญทั้งในระดับท้องถิ่นและระดับชาติเป็น

สัญลักษณ์แสดงออกถึงความเป็นอดีตที่มีความสัมพันธ์ที่เกี่ยวเนื่องกับการตั้งถิ่นฐาน

ของคนไทยมาต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจุบันสะท้อนถึงวิถีชีวิตของผู ้คนในอดีตผ่านทาง

สถาปัตยกรรมเฉพาะ สถานที่ส�าคัญทางประวัติศาสตร์ ปรากฏทางกายภาพที่โดดเด่น

ตามแต่ละวิถีของการต้ังถิ่นฐานในชุมชนน้ัน ๆ สะท้อนให้เห็นถึงวัฒนธรรม ภูมิปัญญา 

ประเพณีที่ส�าคัญต่าง ๆ อันสร้างความเป็นเอกลักษณ์ของแต่ละเมือง แต่ละชุมชน 

 อย่างไรก็ดี ในปัจจุบันย่านชุมชนเก่าดั้งเดิมในหลายแห่งเริ่มประสบกับปัญหา

ในหลายประการด้วยกัน อาทิ ปัญหาความเสื่อมโทรมทางกายภาพของย่านชุมชน ปัญหา

การเปลี่ยนแปลงรูปแบบของตัวสถาปัตยกรรมและผังบริเวณ ปัญหาการเปลี่ยนแปลง

วิถีการด�ารงชีวิต รูปแบบระเบียบประเพณี และกิจกรรมทางเศรษฐกิจ (ยงธนิศร์ 

พิมลเสถียร, 2556: 95) สืบเน่ืองมาจากการพัฒนาพื้นท่ีในย่านชุมชนอันเกิดจากภาค

เอกชนผู้เป็นเจ้าของพื้นที่เพื่อจะน�าพื้นที่มาท�าการพัฒนาสู่ความทันสมัยหรือน�าที่ดินมาใช้

ประโยชน์เพื่อพัฒนาในเชิงพาณิชยกรรม ท�าให้เกิดการผลักดันผู้คนเดิมออกไปแทนที่ด้วย

คนกลุ่มคนใหม ่รวมถงึการพฒันาอันเกดิจากหนว่ยงานภาครัฐ เช่น การสร้างรถไฟฟา้ การ

ก่อสร้างทางด่วนเพือ่ความสะดวกทางด้านคมนาคม (ชลธริา สตัยาวฒันา และคณะ, 2535-

2540: บทคัดย่อ) จึงเกิดการไล่รื้อย้ายย่านชุมชนเก่าดั้งเดิมที่มีคุณค่าทางประวัติศาสตร์

อันเป็นแหล่งอู่วัฒนธรรม (Gentrification) โดยขาดการยึดโยงหรือประสานสอดคล้องกับ

วิถีชีวิตย่านชุมชนเดิม ท�าให้เอกลักษณ์ทั้งกายภาพและวิถีวัฒนธรรมอันโดดเด่นที่แสดงถึง

ความเป็นมาของการต้ังถ่ินฐาน ประวัติศาสตร์ชาติพันธุ์ วัฒนธรรม เศรษฐกิจชุมชน ของ

ชุมชนย่านเก่าดั้งเดิมค่อย ๆ ทยอยสูญหายหรือถูกลดคุณค่าลงไปพร้อมกับความเจริญ

ของพื้นที่ที่เข้ามาแทนในหลาย ๆ ชุมชน และเพื่อมิให้ย่านชุมชนดั้งเดิมทางประวัติศาสตร์

เหล่าน้ันสูญหายไปจากประเทศไทยจึงจ�าเป็นต้องได้รับการคุ ้มครองตามกฎหมาย

 เมือ่พจิารณาถงึมาตรการทีจ่ะน�ามาคุ้มครองย่านชุมชนเพือ่ให้รอดพ้นจากสภาพ

วิกฤตที่เป็นอยู่ กลับพบว่าประเทศไทยไม่มีกฎหมายเฉพาะโดยตรงในการน�าคุ้มครองย่าน
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ชมุชนประวตัศิาสตร์ ดงันัน้ ผูว้จิยัจงึมุง่เน้นท�าการศกึษาเฉพาะกฎหมายโบราณสถาน วตัถุ 

ศิลปวัตถุ และพิพิธภัณฑสถานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 และ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2535 เพราะ

เป็นกฎหมายที่ใช้บังคับคุ้มครองโบราณสถานฯ ของไทยที่มีอยู่ในปัจจุบันซึ่งมีลักษณะ

ที่ใกล้เคียงกับย่านชุมชนมากที่สุดเพียงแต่ย่านชุมชนโดยส่วนใหญ่แล้วนั้นเจ้าของหรือ

ผู้ครอบครองจะเป็นเอกชน อย่างไรก็ดี ในส่วนของการศึกษากฎหมายฉบับดังกล่าวนี้

จะท�าการศึกษาถึงข้อจ�ากัดทางกฎหมายอันเป็นอุปสรรคต่อการน�ามาคุ้มครองเท่านั้น           

เพื่อหาแนวทางในการก�าหนดมาตรการทางกฎหมายเฉพาะในการคุ้มครองย่านชุมชน

ประวตัศิาสตร์และสามารถบงัคบัได้อย่างครอบคลมุย่านชมุชนประวตัศิาสตร์ทัง้หมดต่อไป 

ความมุ่งหมายของการวิจัย

 1. ศกึษาข้อจ�ากดัทางกฎหมายของพระราชบญัญติัโบราณสถาน วตัถ ุศิลปวตัถุ

และพิพิธภัณฑสถานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 และ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535 ในอันที่จะน�ามา

คุ้มครองย่านชุมชนประวัติศาสตร์

 2. เพือ่ได้แนวทางการก�าหนดมาตรการทางกฎหมายในการคุม้ครองย่านชมุชน

ประวัติศาสตร์ในรูปแบบที่เหมาะสมและมีความยั่งยืนทางวัฒนธรรมอันเป็นเอกลักษณ์ที่

ทรงคุณค่าของประเทศไทย

วิธีการด�าเนินการวิจัย 

 ผู ้ วิจัยใช ้แนวทางการศึกษาด้วยวิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative 

Research) โดยศึกษาด้วยวิธีการวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) และ

น�าเสนองานด้วยการวิเคราะห์เชิงพรรณนา (Descriptive) ทางด้านนิติศาสตร์ต่อไป 

สรุปผลและอภิปรายผล

 จากการศึกษาพระราชบัญญติัโบราณสถาน วตัถุ ศลิปวตัถุ และพพิธิภณัฑสถาน

แห่งชาติ พ.ศ. 2504 และ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535 รวมทั้งประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 308 

ลงวันที่ 13 ธันวาคม พ.ศ. 2515 พบว่า กฎหมายโบราณสถานฯ มีข้อจ�ากัดทางกฎหมาย

อันเป็นอุปสรรคต่อการน�ามาคุ้มครองย่านชุมชนประวัติศาสตร์ ในประเด็นต่าง ๆ ดังนี้

 ประเด็นที่ 1 ค�านิยาม

 จากการศึกษากฎหมายโบราณสถานฯ ไม่พบประเด็นค�านิยามของความเป็น

ย่านชุมชนในการให้ค�านิยามไว้ในกฎหมายนี้แต่อย่างใด มีเพียงค�านิยามที่เกี่ยวกับค�าว่า 

“โบราณสถาน” เท่านั้น จึงเป็นการแสดงให้เห็นแล้วว่ากฎหมายฉบับนี้ มีขอบเขตที่ไม่



ปีที่ 8 ฉบับที่ 1 (ก.ค. 65 - ธ.ค. 65)

	 	 คณะมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์	มหาวิทยาลัยมหาสารคาม
Faculty of Humanities and Social Sciences Mahasarakham University

11

ครอบคลุมขยายมายังโบราณสถาน หรืออาคาร หรือสิ่งก่อสร้างอื่น ๆ รวมถึงพื้นท่ีสภาพ

แวดล้อมทีป่ระกอบอยูเ่ป็นย่านชมุชนนัน้ด้วย จึงท�าให้เกดิข้อจ�ากัดในการคุ้มครองเน่ืองจาก

เจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับดังกล่าวนี้มุ ่งที่จะให้ความคุ้มครองสถานที่ที่เป็นแหล่ง

โบราณคดี แหล่งประวัติศาสตร์และอุทยานประวัติศาสตร์ แต่ย่านชุมชนนั้นจะประกอบ

ไปด้วยอาคารบ้านเรอืนทัง้ทีเ่ป็นสถาปัตยกรรมอนัทรงคุณค่า รวมถึงอาคารเก่าอนัเป็นบ้าน

เรอืนธรรมดาทีไ่ม่มค่ีาเพยีงแต่มลีกัษณะการตัง้ถิน่ฐานทีม่ปีระวตัศิาสตร์ความเป็นมาอย่าง

ยาวนานบอกเล่าถึงวิถีชีวิตของชุมชนน้ันและส่วนใหญ่จะมีเจ้าของหรือผู้ครอบครองเป็น

เอกชน การตีความให้ต้องมีการควบคุมเหมือนโบราณสถานจึงไม่อาจจะกระท�าได้เพราะ

จะเป็นการขัดกับค�านิยามของกฎหมายโบราณสถาน มาตรา 4 วรรคแรก ท่ีได้ให้ความ

หมายของโบราณสถานไว้ว่า “โบราณสถาน” หมายความว่า อสังหาริมทรัพย์ซ่ึงโดยอายุ

หรือโดยลักษณะแห่งการก่อสร้างหรือโดยหลักฐานเก่ียวกับประวัติของอสังหาริมทรัพย์

นั้นเป็นประโยชน์ในทางศิลปะ ประวัติศาสตร์ หรือโบราณคดี ทั้งนี้ ให้รวมถึงสถานที่ที่เป็น

แหล่งโบราณคดี แหล่งประวัติศาสตร์และอุทยานประวัติศาสตร์ด้วย นอกจากนี้ระเบียบ

กรมศลิปากรว่าด้วยการอนรัุกษ์โบราณสถาน พ.ศ. 2528 ซึง่ออกตามความหมายในมาตรา 

10 และมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติโบราณสถานวัตถุ ศิลปวัตถุ และพิพิธภัณฑสถาน

แห่งชาติ พ.ศ. 2504 ได้ให้ความหมายของโบราณสถานไว้ว่า “โบราณสถาน” หมายถึง 

อสังหาริมทรัพย์ซึ่งโดยอายุหรือโดยลักษณะแห่งการก่อสร้างหรือโดยหลักฐานเก่ียวกับ

ประวัติของอสังหาริมทรัพย์นั้นเป็นประโยชน์ในทางศิลปะ ประวัติศาสตร์ หรือโบราณคดี

และให้หมายรวมถึงศิลปวัตถุที่ติดตั้งประจ�ากับอสังหาริมทรัพย์นั้นด้วย จากความหมาย

ดังกล่าว สิ่งก่อสร้างใดที่จะเป็นโบราณสถานจะต้องเป็นอสังหาริมทรัพย์และสถานที่ที่

เป็นแหล่งโบราณคดี แหล่งประวัติศาสตร์ และอุทยานประวัติศาสตร์และโดยส่วนใหญ่

แล้วอสังหาริมทรัพย์ตามกฎหมายโบราณสถานนี้ มักจะเป็นอาคารหรือสิ่งก่อสร้างเดี่ยว

หรือกลุ่มอาคารที่อยู่ในบริเวณเดียวกัน เช่น อุทยานประวัติศาสตร์ในจังหวัดอยุธยา หรือ

จงัหวดัสโุขทยั เป็นต้น ประกอบกบัการทีจ่ะได้รบัความคุม้ครองตามกฎหมายโบราณสถานฯ 

น้ัน ต้องผ่านการประเมินคุณค่าว่า เป็นโบราณสถานที่ควรจะได้รับการคุ้มครองหรือไม่ 

เมื่อพิจารณาจากเกณฑ์การประเมินที่ได้ก�าหนดไว้ในกฎหมายโบราณสถานฯ 

 เห็นได้ว่า มีการพิจารณาตามเกณฑ์ของอายุ ลักษณะของการก่อสร้าง หรือ

หลักฐานเก่ียวกับประวัติของอสังหาริมทรัพย์นั้นว่า อสังหาริมทรัพย์ที่จะขอขึ้นทะเบียน

เพื่อให้ได้รับความคุ้มครองเป็นโบราณสถานนั้นเป็นประโยชน์ในทางศิลปะ ประวัติศาสตร์ 

หรือโบราณคดีหรือไม่ แม้ว่าเกณฑ์ที่จะน�ามาพิจารณาน้ีอาจมิได้เป็นเกณฑ์ที่ก�าหนด
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ไว้ตายตัวก็ตามแต่อาจเป็นการใช้ดุลพินิจของผู้มีอ�านาจประกอบการเพื่อตีความด้วย

ก็ตาม อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาตามเจตนารมณ์ของการออกกฎหมายโบราณสถานฯ 

พบว่า การอนุรักษ์โบราณสถานน้ันมีจุดเริ่มต้นจากความเช่ือความศรัทธาในทาง

พุทธศาสนาและสถาบันพระมหากษัตริย์ การดูแลรักษาไม่ว่าจะด้วยวิธีการอนุรักษ์ 

ปรับปรุงฟื้นฟู บูรณะต่าง ๆ ย่อมเป็นไปเพื่อประโยชน์หรือความเชื่อในทางศาสนาหรือ

เพื่อสถาบันพระมหากษัตริย์เป็นหลักจึงส่งผลให้การด�าเนินการให้ความคุ้มครองด้วยการ

อนุรักษ์ของประเทศไทยนัน้จึงมุง่เน้นหรอืให้ความส�าคญักบัโบราณสถานประเภทวัดและวงั 

 เมื่อน�าค�านิยามดังกล่าวนี้มาพิจารณาเพื่อให้ความคุ ้มครองความเป็น

ย่านชุมชนจึงก่อให้เกิดข้อจ�ากัดทางกฎหมายในอันท่ีจะน�ากฎหมายโบราณสถานฯ 

น้ันมาบงัคบัได้ ด้วยเหตเุพราะย่านชมุชนนัน้ล้วนประกอบด้วยอาคาร หรอืกลุม่ของอาคาร

ที่สถาปัตยกรรมอันทรงคุณและบ้านเรือนธรรมดาแม้เป็นอสังหาริมทรัพย์แต่บางอาคาร

บ้านเรือนนั้นกลับมิได้มีรูปทรงหรือรูปลักษณ์ที่ก่อให้ประโยชน์ทางศิลปะ ประวัติศาสตร์ 

หรือโบราณคดีแต่อย่างใด ทั้งไม่ใช่พื้นที่เขตเมืองท้ังหมดเนื่องจากย่านเก่าอันเป็นย่าน

ชุมชนนั้นอยู่กระจัดกระจายในแทบทุกจังหวัดโดยปรากฏอยู่ในลักษณะของย่านการค้า 

ย่านชมุชนริมน�า้ ย่านเมอืงเก่า เป็นต้น ลกัษณะของย่านชมุชนดงักล่าวนีจ้งึมลีกัษณะทีค่่อน

ข้างจะซับซ้อนกว่าอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างตามความหมายของกฎหมายโบราณสถานฯ 

เมื่อประกอบกับในย่านชุมชนนั้นมีทั้งอาคารที่มีคุณค่าและไม่มีค่าแต่มีคุณค่าในเชิงความ

เป็นมาทางประวตัศิาสตร์ในการบอกเล่าเรือ่งราวของการตัง้รกรากถ่ินฐานของผูค้นในชุมชน

นั้น จึงย่อมเป็นการยากต่อการให้ความคุ้มครองตามกฎหมายโบราณสถานฯ  

 ประเด็นที่ 2 การประกาศและขึ้นทะเบียน 

 ย่านชุมชนส่วนใหญ่ประกอบไปด้วยอาคาร สิ่งปลูกสร้าง พื้นท่ีแวดล้อม

ย่านและมีผู้คนอาศัยอยู่ วิถีชีวิตประจ�าวันของผู้เป็นเจ้าของหรือผู้ครอบครองอาคาร 

สิ่งปลูกสร้างหรือพื้นที่รอบย่านน้ัน จึงอาจเป็นเหตุผลประการหนึ่งท่ีท�าให้หน่วย

งานของรัฐไม่ได้ให้ความส�าคัญในการที่จะจัดให้อยู ่ในความคุ ้มครองของกฎหมาย

โบราณสถานฯ เพราะเกิดความยุ่งยากในการด�าเนินงานในทางปฏิบัติ ซึ่งแตกต่างกับ

โบราณสถานที่เป็นของรัฐ หรือหากเป็นของเอกชนเดี่ยว ๆ รัฐสามารถที่จะเข้ามามี

ส่วนเก่ียวข้องโดยง่ายในการจัดการควบคุมดูแลมากกว่ากลุ่มอาคารบ้านเรือนสิ่งปลูก

สร้างหรือพ้ืนที่ในย่านชุมชนที่ยังคงมีผู้คนด�าเนินชีวิตอย่างปกติ ฉะน้ัน การด�าเนินการ

ประกาศและขึ้นทะเบียนโบราณสถานที่เป็นแหล่งประวัติศาสตร์ แหล่งโบราณคดี จ�าพวก

วัดหรือวังจึงเป็นการง่ายและสอดคล้องกับการด�าเนินการตามกฎหมายโบราณสถานฯ 

เพราะเป็นอ�านาจแต่ผู้เดียวของอธิบดีกรมศิลปากรในการด�าเนินการดูแลในส่วนของ
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การประกาศและขึ้นทะเบียน ประกอบกับขั้นตอนในการด�าเนินการท่ีค่อนข้างยุ่งยากต่อ

การจะน�ามาใช้กับย่านชุมชนที่ยังคนมีผู้คนด�าเนินกิจกรรมทางสังคมอย่างหลากหลาย

จะเป็นการยาก ส่งผลต่อความล่าช้าในการด�าเนินงานได้แม้ตามกฎหมายโบราณสถานฯ 

 เมือ่พจิารณาตามวตัถปุระสงค์ของการขึน้ทะเบยีนดงักล่าว เหน็ได้ว่า กฎหมาย

ได้ให้ความคุ้มครองทั้งทรัพย์สินที่เป็นโบราณสถานที่ครอบครองโดยรัฐ และให้ความ

เคารพต่อทรัพย์สินของเจ้าของหรือผู้ครอบครองท่ีเป็นเอกชนด้วยก็ตาม โดยพิจารณา

จากการขึ้นทะเบียน มาตรา 7 ก�าหนดไว้ว่า จะต้องเป็นอสังหาริมทรัพย์เท่านั้นและ

เป็นอ�านาจของอธิบดีกรมศิลปากรที่จะเป็นผู้ที่มีอ�านาจในการประกาศข้ึนทะเบียนเป็น

โบราณสถาน ทั้งมีอ�านาจในการก�าหนดเขตที่ดินอันเป็นเขตของโบราณสถานตามท่ีเห็น

สมควร ส�าหรับการให้ความคุม้ครองด้านโบราณสถานของประเทศไทยจะมวิีธกีารประกาศ

ขึ้นทะเบียนโดยรัฐและส่วนใหญ่จะเน้นไปที่ทรัพย์สินของรัฐ มีส่วนน้อยท่ีเป็นทรัพย์สิน

ของเอกชน แต่ลักษณะของการขึ้นทะเบียนส่วนท่ีเป็นทรัพย์สินของเอกชนมิใช่มุ่งจะยึด

กรรมสิทธิ์ให้ตกเป็นของรัฐ หากแต่เป็นการจ�ากัดสิทธิบางประการในการด�าเนินการเกี่ยว

กับทรัพย์สินที่เอกชนเป็นเจ้าของหรือครอบครองอยู่ซึ่งอาจจะก่อให้เกิดความไม่สะดวก 

หรือจ�ากัดอ�านาจในการตัดสินใจแต่เพียงผู้เดียวของผู้เป็นเจ้าของหรือผู้ครอบครองนั้น

เน่ืองจากการด�าเนินการใดย่อมจะต้องขออนุญาตจากอธิบดีกรมศิลปากรตามท่ีกฎหมาย

โบราณสถานฯ ก�าหนดไว้นั่นเอง การให้ความคุ้มครองโบราณสถานของประเทศไทยจะมี

รูปแบบของการประกาศขึ้นทะเบียน โดยการขึ้นทะเบียนนั้นจะแบ่งออกเป็น 2 ประการ 

  1) กรณโีบราณสถานทีร่บัการขึน้ทะเบียนนัน้มเีจ้าของหรอืผูค้รอบครอง

โดยชอบกฎหมายโดยผู้เป็นเจ้าของนั้นอาจเป็นรัฐหรือเอกชนก็ได้ 

  กล่าวได้ว่า กฎหมายก�าหนดให้เป็นอ�านาจของอธิบดีกรมศิลปากร

ที่จะต้องท�าหนังสือให้แจ้งให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินนั้นทราบตามสิทธิของ

ตนในการที่จะทราบและสามารถจะได้ใช้สิทธิโต้แย้งคัดค้านในเวลาต่อมานั้นเอง หาก

เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินนั้นไม่พอใจย่อมสามารถใช้สิทธิร้องต่อศาลได้ภายใน

สามสิบวันนับแต่วันที่แจ้งให้ทราบ หากศาลมีค�าสั่งให้ระงับการขึ้นทะเบียนหรือการ

ก�าหนดเขตที่ดิน ย่อมส่งผลให้อธิบดีต้องระงับการขึ้นทะเบียนนั้น แต่หากเจ้าของหรือผู้

ครอบครองมิได้ร้องขอต่อศาล หรือศาลมีค�าสั่งคดีถึงท่ีสุดให้ยกค�าร้องขอ อธิบดีย่อมมี

อ�านาจขึ้นทะเบียนได้ จะเห็นได้ว่าวิธีการขึ้นทะเบียนวิธีการแรกนี้ เป็นการขึ้นทะเบียน

เป็นโบราณสถานในลักษณะที่เป็นการแจ้งเพื่อให้ทราบว่าทรัพย์สินดังกล่าวนั้นได้รับการ

ขึ้นทะเบียนตามกฎหมายโบราณสถานฯ แล้ว จึงเป็นการแจ้งสิทธิให้เจ้าของหรือผู้ครอบ

ครองทราบเพือ่จะได้ด�าเนนิการแต่มใิช่เป็นการเป็นแจ้งเพือ่ขออนญุาตด�าเนนิการประกาศ
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ขึ้นทะเบียนแต่อย่างใด จะเห็นว่าวิธีการขึ้นทะเบียนนี้เป็นลักษณะของการบังคับให้

เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินที่ได้รับการขึ้นทะเบียนนั้นต้องปฏิบัติตามท่ีได้รับแจ้ง

มา จึงเป็นลักษณะของการใช้อ�านาจของรัฐเป็นผู้ประกาศการขึ้นทะเบียนนั่นเองโดยไม่

ต้องขออนญุาตหรอืผูค้วามยนิยอมจากเจ้าของหรอืผูค้รอบครองทรัพย์สนินัน้ก่อนแต่อย่าง

ใด เพียงแต่กฎหมายก�าหนดให้ต้องแจ้งเป็นหนังสือไปให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองทราบ

ตามมาตรา 7 เท่าน้ันก็เป็นการประกาศการขึ้นทะเบียนเป็นโบราณสถานโดยชอบแล้ว

  2) กรณีการขึ้นทะเบียนโบราณสถานท่ีไม่มีเจ้าของหรือถูกผู ้ครอบ

ครองทิ้งร้างไว้ ส�าหรับโบราณสถานที่ไม่มีเจ้าของหรือถูกผู้ครอบครองทิ้งร้างไว้เมื่อมีการ

ตรวจสอบแล้วว่าสมควรจะขึ้นทะเบียนเพ่ือประโยชน์ในการดูแลรักษาและการควบคุม

โบราณสถาน ให้เป็นอ�านาจของอธิบดีกรมศิลปากรประกาศขึ้นทะเบียน  

  เหน็ได้ว่า การขึน้ทะเบยีนอสงัหารมิทรพัย์ทัง้กรณทีีเ่ป็นอสงัหารมิทรพัย์

ทีม่เีจ้าของหรือผูค้รอบครอง รวมทัง้กรณอีสงัหาทรพัย์ทีไ่ม่มเีจ้าของหรอืผูค้รอบครองกต็าม 

การประกาศขึ้นทะเบียนย่อมเป็นอ�านาจของอธิบดีกรมศิลปากรทั้งสิ้น และครอบคลุม

รวมไปถึงอ�านาจในการเพิกถอนการขึ้นทะเบียนหรือแก้ไขเพิ่มเติมการข้ึนทะเบียนโบราณ

สถานนั้นได้ โดยการประกาศขึ้นทะเบียนหรือประกาศเพิกถอนหรือประกาศแก้ไขเพิ่มเติม

การขึ้นทะเบียนโบราณสถาน ต้องประกาศในราชกิจจานุเบกษาและโบราณสถานที่ได้จัด

ท�าบญัชแีละประกาศในราชกจิจานเุบกษานัน้ถอืว่าได้ว่าเป็นโบราณสถานท่ีข้ึนทะเบียนแล้ว 

 ดังน้ัน การขึ้นประกาศและขึ้นทะเบียนของโบราณสถานในประเทศไทยจะ

มีลักษณะเดียว คือ การประกาศและขึ้นทะเบียนโดยรัฐเท่าน้ัน แต่ไม่ได้เปิดโอกาสให้

เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินนั้นได้ขึ้นทะเบียนเอง ท้ังนี้ อาจเนื่องจากกฎหมาย

โบราณสถานฯ ไม่ได้เปิดช่องทางรองรับไว้นั่นเอง แต่อย่างไรก็ดี การข้ึนทะเบียนนั้น

อธิบดีกรมศิลปากรย่อมมีอ�านาจก�าหนดเขตพ้ืนท่ีตามท่ีเห็นสมควรให้เป็นเขตของ

โบราณสถานและให้ถือว่าเป็นโบราณสถานด้วยก็ได้ ซ่ึงการขึ้นทะเบียนเช่นนี้จะเป็น

ผลดีในกรณีเป็นการระงับ ยับยั้งการท�าลาย การรื้อถอน หรือท�าให้โบราณสถานนั้น

เสื่อมค่าลงไปได้นั้นเองจึงจ�าเป็นต้องอาศัยอ�านาจของอธิบดีกรมศิลปากรและผลการข้ึน

ทะเบียนเป็นโบราณสถานจะท�าให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินนั้นถูกจ�ากัดสิทธิ

ในการกระท�าการใด ๆ โดยล�าพังหากจะต้องได้รับความยินยอมจากอธิบดีกรมศิลปากร 

 นอกจากนี้หากพิจารณาตามมาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ 

ยังได้ครอบคลุมถึงทรัพย์สินแม้ยังไม่ได้ขึ้นทะเบียนแต่หากอสังหาริมทรัพย์นั้นมีคุณสมบัติ

ตรงกับค�านิยามของโบราณสถานก็ย่อมถือว่าเป็นโบราณสถานด้วย กรณีเป็นโบราณสถาน

ประเภทท่ียงัไม่ได้ขึน้ทะเบยีนแต่กฎหมายโบราณสถานฯ มผีลบังคับใช้ครอบคลุมไปถึงด้วย 
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ดังนั้น ข้อจ�ากัดดังกล่าวนี้หากน�ามาใช้บังคับกับย่านชุมชนประวัติศาสตร์โดยที่ย่านชุมชน

ดังกล่าวยังประกอบกิจกรรมในชีวิตประจ�าวันในย่านชุมชนนั้น เป็นผลให้เจ้าของหรือผู้

ครอบครองทรัพย์สินนั้นโดยเฉพาะส่วนใหญ่เป็นเอกชนย่อมถูกกระทบสิทธิในการด�าเนิน

การในทรพัย์สนิของตนหรอืทีต่นเป็นผูค้รอบครองในการทีจ่ะมีสทิธใิช้สอย หรอืด�าเนนิการ

ใดๆ กบัทรพัย์สนิทีต่นครอบครองอยู ่โดยเฉพาะตวัย่านทีส่�าคญันัน้ประกอบด้วยตวัอาคาร

หรือสิ่งปลูกสร้าง หรือกลุ่มอาคาร การที่ให้ราชการส่วนกลางเป็นผู้ด�าเนินการโดยที่

ประเทศไทยน้ันยังไม่มีการระบุและการจัดบัญชีคุมความเป็นย่านเพราะการด�าเนินการ

ที่ผ่านมาจะเป็นการด�าเนินการเฉพาะในส่วนที่เป็นโบราณสถานที่รัฐบาลหรือวัดเป็น

เจ้าของกรรมสิทธิ์เท่านั้น เมื่อมิได้มีการระบุความเป็นย่านก�าหนดขอบเขตท่ีชัดเจนหากมี

การน�ากฎหมายโบราณสถานฯ มาบังคับใช้ย่อมไม่เอื้ออ�านวยต่อการคุ้มครองย่านชุมชน

ประวตัศิาสตร์ได้หากแต่กลบัเป็นปัญหาอปุสรรคในการด�าเนนิการของเจ้าของหรอืผูค้รอบ

ครองด้วยซ�้าไป 

 ประเด็นที่ 3 ลักษณะของการให้ความคุ้มครอง

 สาเหตุหลักอันเป็นข้อจ�ากัดในทางกฎหมาย คือ

  1) การก�าหนดเขตโบราณสถานตามกฎหมายโบราณสถานฯ นั้นมีผล

ท�าให้พื้นท่ีเหล่านั้นต้องอยู่ภายใต้เขตการควบคุมของอธิบดีกรมศิลปากร การด�าเนินการ

ใด ๆ ที่มีผลต่อเขตโบราณสถานต้องได้รับอนุญาตจากอธิบดีกรมศิลปากร เมื่อพิจารณาถึง

พ้ืนที่ย่านชุมชนประวัติศาสตร์นั้นเห็นได้ว่าในพื้นท่ีดังกล่าวประกอบไปด้วยท้ังอาคารท่ีมี

คณุค่าและอาคารธรรมดาทีไ่ม่มีคุณค่าในเชงิสถาปัตยกรรม เพยีงแต่มลีกัษณะการตัง้ถ่ินฐาน

ทีม่ปีระวตัศิาสตร์ความเป็นมาอย่างยาวนานบอกเล่าถงึวถิชีวีติของชมุชนนัน้ได้เป็นอย่างดี 

การตีความให้ต้องมีการควบคุมเหมือนโบราณสถานจึงไม่อาจกระท�าได้เพราะเป็นการขัด

แย้งกับค�านิยามของกฎหมายโบราณสถานมาตรา 4 นั้นที่มีเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมาย

ในการให้ความคุ้มครองสถานที่อันเป็นแหล่งโบราณคดี แหล่งประวัติศาสตร์และอุทยาน

ประวติัศาสตร์ เป็นผลให้ในส่วนบรเิวณของพืน้ทีย่่านชมุชนประวัตศิาสตร์ รวมทัง้อาคารเก่า

ทีท่รงคณุค่าหลายแห่งในประเทศไทยทีม่คุีณค่าทางประวตัศิาสตร์ วฒันธรรม ประเพณ ีไม่เข้า

ข่ายในอนัทีจ่ะได้รับความคุ้มครองในฐานะทีเ่ป็นโบราณสถานตามกฎหมายโบราณสถานฯ นี้ 

  2) การก�าหนดเขตโบราณสถานมีหลักเกณฑ์ท่ีส�าคัญประการหนึ่ง คือ 

กรณีที่โบราณสถานนั้นมีเจ้าของหรือผู้ครอบครองโดยชอบด้วยกฎหมาย มาตรา 7 วรรค

สอง ก�าหนดให้เป็นอ�านาจของอธิบดีกรมศิลปากรต้องท�าหนังสือแจ้งให้เจ้าของหรือผู้

ครอบครองโดยชอบด้วยกฎหมายทราบ เมื่อพิจารณาถึงย่านชุมชนประวัติศาสตร์หรือ

พื้นที่แวดล้อมย่านชุมชนดังกล่าวนั้นมีเจ้าของหรือผู้ครอบครองในลักษณะหลายรายด้วย
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กันและหากได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายโบราณสถาณฯ ย่อมต้องปฏิบัติตามกฎหมาย

ดังกล่าวอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ กรณีเป็นการยากที่เจ้าของหรือผู้ครอบครองเหล่านั้นจะให้

ความยินยอมด้วย ทั้งมีโอกาสในการโต้แย้งและคัดค้านการขึ้นเป็นโบราณตามกฎหมายโบ

ราณสถานฯ นีส้งูมากเพราะลกัษณะของกฎหมายเป็นการจ�ากัดสทิธขิองความเป็นเจ้าของ

กรรมสทิธิใ์นอนัมอี�านาจเหนอืตวัทรพัย์สนิของตนในการด�าเนนิการได้อย่างอสิระประกอบ

กบัการทีก่ฎหมายให้เป็นอ�านาจอธบิดีกรมศิลปากรแต่เพียงผูเ้ดยีวในการข้ึนทะเบยีนโบราณ

สถานเพื่อให้ความคุ้มครอง จึงเป็นผลให้เกิดความล่าช้าในการด�าเนินงานอันเนื่องมากจาก

ข้อจ�ากัดต่าง ๆ ในการด�าเนินการ อาทิ ขั้นตอนกระบวนการในการประกาศที่ค่อนข้างยุ่ง

ยากมหีลายขัน้ตอน การขาดงบประมาณ และความไม่เพยีงพอด้านอตัราก�าลังของพนกังาน

เจ้าหน้าที่ เป็นต้น และในตัวกฎหมายเองไม่ได้ก�าหนดระยะเวลาที่อธิบดีกรมศิลปากรใน

การพิจารณาอนุญาตไว้ หากเป็นการพิจารณาอนุญาตซ่อมแซมอาคารปลูกสิ่งสร้างต่าง ๆ 

ส่งผลให้อาคารต่าง ๆ เหล่านั้นเสื่อมโทรมหรือเสียหายจนยากจะเยียวยาแก้ไขได้ทันเป็น

ผลให้เกิดความสูญเสียทางเศรษฐกิจตามมา กล่าวโดยสรุปได้ว่า ลักษณะของกฎหมาย

โบราณสถานฯ นี้เป็นลักษณะของกฎหมายท่ีมีการบังคับแบบเข้มงวดโดยมีการบังคับให้

ผู้เป็นเจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินที่ได้รับการข้ึนทะเบียนโบราณสถานหรืออาจ

เข้าข่ายเป็นโบราณสถานแต่ยงัไม่ได้ขึน้เป็นโบราณสถานกต็าม ย่อมต้องปฏบัิตติามกฎหมาย

แม้ในความเป็นจริงตนจะเป็นเจ้าของทรัพย์สินหรือเป็นผู้ครอบครองอันมีแดนกรรมสิทธิ์

เหนือตัวทรัพย์สินก็ตาม แต่รัฐได้ออกกฎหมายมาจ�ากัดสิทธิในพึงจะมีสิทธิตามกฎหมาย

ให้ต้องปฏิบัติตาม โดยเห็นได้ว่าหากไม่ปฏิบัติตามหรือมีการฝ่าฝืนย่อมมีบทลงโทษตาม

กฎหมายตามมา ดังนั้น กฎหมายโบราณสถานฯ ดังกล่าวนี้ หากน�ามาใช้บังคับในการให้

ความคุม้ครองย่านชมุชนประวติัศาสตร์ย่อมเกิความยุง่ยากในขัน้ตอนปฏบิตัติามเป็นอนัมาก

 ประเด็นที่ 4 หน่วยงานที่รับผิดชอบ

 การให้ความคุม้ครองด้านโบราณสถานฯ ตามกฎหมายโบราณสถานนัน้ ได้แบ่ง

หน่วยงานที่เกี่ยวข้องเป็น 2 หน่วยงาน คือ

 1) หน่วยงานหลัก คือ กรมศิลปากร ซ่ึงเป็นราชการส่วนกลาง มีอธิบดี

กรมศิลปากรเป็นผู้มีอ�านาจในการพิจารณาและขึ้นทะเบียนโบราณสถาน โดยมีค�าแนะน�า

จากคณะกรรมการวชิาการเพือ่การอนุรักษ์ ทีท่�าหน้าเพยีงให้ค�าปรกึษาและค�าแนะน�าเท่านัน้

 2) หน่วยงานท้องถิ่น คือ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ซึ่งเป็นราชการส่วน

ท้องถิ่น ท�าหน้าที่ในการจัดการในพื้นท่ีของท้องถิ่นนั้นตามพระราชบัญญัติก�าหนด

แผนและขั้นตอนการกระจายอ�านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542
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 นอกจากนี้ ในบางพื้นที่อาจมีหน่วยงานสนับสนุน คือ องค์กรเอกชน เข้ามา

มีบทบาทและท�าหน้าที่ในกระตุ้นให้ประชาชนมีความตระหนักถึงความส�าคัญของมรดก

วฒันธรรม แต่ไม่ได้มบีทบาท ใด ๆ  ร่วมกบัหน่วยงานหลกัและหน่วยงานท้องถิน่แต่อย่างใด

 จากการที่กฎหมายก�าหนดให้หน่วยงานดังกล่าวท�าหน้าที่ในการคุ ้มครอง

โบราณสถานฯ จึงเกิดปัญหาที่ส�าคัญเกิดขึ้น อันได้แก่  

  4.1 ปัญหาการด�าเนินงานทีซ่บัซ้อนกันระหว่างหน่วยงานกลางและหน่วย

งานท้องถิ่น 

  เมื่อกรมศิลปากรอันเป็นหน่วยงานกลาง และองค์กรปกครองส่วนท้อง

ถิ่นอันเป็นหน่วยงานท้องถิ่นต่างมีอ�านาจในการจัดการดูแลพื้นที่โบราณสถาน กรณีอาจ

น�ามาซึง่ปัญหาในการด�าเนนิงานทีซ่บัซ้อนกนัและเป็นผลให้เกดิปัญหาในทางปฏบิตัเิพราะ

กฎหมายไม่ได้ก�าหนดแบ่งกรอบความรับผิดชอบไว้อย่างชัดเจนว่า หน่วยงานใดต้องรับ

ผิดชอบครอบคลุมในขอบเขตใดบ้าง เช่น กรณีกรมศิลปากรเมื่อกฎหมายก�าหนดให้มี

อ�านาจในการคุ้มครอง ป้องกัน อนุรักษ์ บ�ารุงรักษา ฟื้นฟู ส่งเสริม สร้างสรรค์ เผยแพร่ 

ค้นคว้า วิจัย พัฒนา สืบทอดศิลปะ และมรดกวัฒนธรรมของชาติ จึงส่งผลให้กรมศิลปากร

มีอ�านาจควบคุมดูแลทั่วราชอาณาจักร จึงเกิดการซ�้าซ้อนกับหน่วยงานท้องถ่ินท่ีกฎหมาย

ก�าหนดขอบเขตให้มีหน้าที่จัดการดูแลในพื้นที่ของท้องถ่ินนั้น ๆ ดังเช่นคดีความท่ีเกิดข้ึน

พื้นที่จังหวัดลพบุรี เนื่องจากพื้นที่ดินท่ีมีปัญหาอยู่เขตรับผิดชอบของเทศบาลเมืองลพบุรี 

แต่อ�านาจในการดแูลโบราณสถานเป็นอ�านาจของกรมศลิปากร (ค�าพพิากษาศาลปกครอง

สูงสุด คดีหมายเลขด�าที่ อ.463/2547 คดีหมายเลขแดงท่ี อ.296/2551) การท่ีกฎหมาย

ก�าหนดอ�านาจในการจัดการดูแลจึงย่อมส่งผลต่อการท�างานท่ีบางครั้งเกิดความซ�้าซ้อน 

หรือบางคร้ังเป็นการเกี่ยงการด�าเนินงานของทั้งสองหน่วยงานจึงส่งผลต่อความล่าช้าใน

การปฏิบัติงาน และยังส่งผลให้ทรัพย์สินที่ควรจะได้รับการอนุรักษ์ได้เสื่อมโทรม หรือเกิด

ความเสียหายไม่สามารถจะรักษาหรือฟื้นฟูไว้ได้ทันท่วงที 

 อย่างไรก็ดี การที่จะออกกฎหมายมาเพื่อก�าหนดให้เป็นอ�านาจหน้าที่ของ

หน่วยงานท้องถิ่นด�าเนินการอย่างเป็นเอกภาพเด็ดขาดก็ย่อมส่งผลต่อปัญหาตามมาเช่น

กัน ในประเด็นของความไม่ช�านาญหรือขาดความเช่ียวชาญในการจัดการดูแล รวมท้ัง

ขาดความพร้อมทั้งในด้านวิชาการ ทั้งด้านบุคลากร และขาดงบประมาณในการด�าเนิน

การอนุรักษ์โดยปัญหาในประเด็นนี้ยังคงเป็นปัญหาท่ีเกิดข้ึนกับทุกหน่วยงานแม้กระท่ัง

กับหน่วยงานกลางเองก็ตาม เนื่องจากการจัดการดูแลโดยการให้ความคุ้มครองในด้าน

โบราณสถานต้องอาศัยผู้มีความรู้ความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านมาด�าเนินการให้ความแนะน�า

และวิธีการอนุรักษ์ในพ้ืนที่ต่าง ๆ ส�าหรับย่านชุมชนประวัติศาสตร์นั้นในบางพื้นท่ีอาจ
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ไม่ได้มีคุณค่าในเชิงสถาปัตยกรรมอันทรงคุณค่าท่ีต้องอาศัยความรู้ความเช่ียวชาญมาก

นัก ดังเช่นโบราณสถานจ�าพวกอนุสรณ์สถาน วัดวาอาราม หรือวัง เนื่องจากประกอบ

ไปด้วยอาคารบ้านเรือน สิ่งปลูกสร้างทั้งท่ีมีคุณค่าและไม่มีคุณค่าในเชิงสถาปัตยกรรม 

ดังนั้น ความเข้มงวดในการจัดการดูแลจึงอาจไม่จ�าเป็นต้องเข้มข้นขนาดโบราณสถาน

  4.2 ปัญหาการขาดหน่วยงานอสิระผูม้คีวามรูค้วามช�านาญในการเข้ามา

มีส่วนร่วมในการด�าเนินการอนุรักษ์อย่างเป็นระบบ

  จากการที่กฎหมายโบราณสถานฯ ก�าหนดให้เป็นอ�านาจหน้าที่

ของอธิบดีกรมศิลปากรแต่เพียงผู้เดียวในการใช้อ�านาจหน้าที่ในการตัดสินใจว่าควรมี

การประกาศขึ้นทะเบียนหรือไม่ตามมาตรา 7 โดยมีความเห็นของ “คณะกรรมการ

วิชาการเพ่ือการอนุรักษ์โบราณสถาน” เป็นเพียงแค่ข้อแนะแนะและให้ค�าปรึกษาซ่ึง

อธิบดีจะน�าเพื่อไปประกอบในการตัดสินใจเท่าน้ัน เป็นผลให้เจ้าของหรือผู้ครอบครอง

ทรัพย์สินนั้นถูกกระทบสิทธิหรือสิทธิในแดนกรรมสิทธิ์อาจถูกกระทบได้ ในส่วนประเด็น

ดังกล่าวนี้เห็นได้ว่าอ�านาจการตัดสินของอธิบดีกรมศิลปากรในการข้ึนทะเบียนหรือไม่นั้น 

เป็นการใช้หลักเกณฑ์ประกอบกับดุลพินิจของอธิบดีกรมศิลปากรอันเป็นแนวทางปฏิบัติ

ภายในกรมศิลปากรเองที่จะใช้ดุลพินิจได้ตามความเหมาะสม หากแต่ไม่ได้มีหลักเกณฑ์

ที่แน่นอนชัดเจนตามกฎหมายจึงส่งผลให้เม่ือมีการด�าเนินการไปตามค�าสั่งของอธิบดี

กรมศลิปากร จงึกลายเป็นค�าสัง่ทางปกครองเป็นฝ่ายให้เจ้าของหรอืผูค้รอบครองทรพัย์สนิ

นั้นถูกกระทบสิทธิได้ จึงจ�าต้องน�าคดีดังกล่าวข้ึนสู ่ศาลปกครองเพราะการประกาศ

ขึ้นทะเบียนเพ่ือเป็นทรัพย์สินที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายโบราณสถานฯ 

เป็นผลให้เจ้าของหรอืผูค้รอบครองถกูจ�ากดัสทิธใินการด�าเนนิการตามล�าพงัโดยปราศจาก

ความยินยอมของหน่วยงานของรัฐก่อนได้ เมื่อถึงศาลปกครองศาลเพียงแต่ท�าหน้าที่ใน

การตรวจสอบถึงดุลพนิจิการใช้อ�านาจว่ากระท�าโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่เท่านัน้ แต่หา

มสิีทธก้ิาวล่วงไปถงึการตรวจสอบถงึความเหมาะสมของการใช้ดลุพนิจิของฝ่ายปกครองได้ 

 เหน็ได้ว่า เป็นกรณทีีป่ระเทศไทยนัน้ขาดองค์กรเอกชนทีม่คีวามรูค้วามช�านาญ 

หรือในบางพ้ืนที่ที่เปิดโอกาสให้องค์กรเอกชนท่ีมีการท�างานอย่างอิสระเข้ามาร่วมใน

การพิจารณาตรวจสอบและช่วยกลั่นกรองในการที่จะขึ้นทะเบียนความเป็นโบราณสถาน

ด้วย ทั้งที่ในประเทศไทยเองมีองค์กรเอกชนที่มีความรู้ความสามารถในการที่จะเข้ามา

ร่วมด�าเนินการเพื่อการพิจารณากลั่นกรองได้ เช่น สมาคมอนุรักษ์ศิลปกรรมและสิ่ง

แวดล้อม ส�านักงานทรัพย์สินส่วนพระมหากษัตริย์ สยามสมาคมในพระบรมราชูปถัมภ ์

เป็นต้น  
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 ประเด็นท่ี 5 ข้อจ�ากดัสทิธขิองเจ้าของหรอืผู้ครอบครองทรพัย์สนิย่านชมุชน

 กฎหมายโบราณสถานฯ ก�าหนดไว้ว่าเมือ่มกีารขึน้ทะเบยีนเป็นโบราณสถานจะ

มผีลให้เจ้าของหรอืผูค้รอบครองทรพัย์สนินัน้จะถกูจ�ากดัสทิธใินการกระท�าการใด ๆ  แก่ตัว

ทรัพย์สินน้ันและเพิม่บทบาทหน้าทีใ่ห้แก่ผูเ้ป็นเจ้าของหรอืผูค้รอบครองทรพัย์สนิ กล่าวคือ

 1) กรณีที่โบราณสถานน้ันมีเจ้าของหรือผู้ครอบครองโดยชอบด้วยกฎหมาย 

มาตรา 7 วรรคสอง ก�าหนดให้เป็นอ�านาจของอธิบดีกรมศิลปากรที่จะต้องท�าหนังสือแจ้ง

ให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองโดยชอบด้วยกฎหมายทราบ 

 2) กรณีก�าหนดห้ามมิให้ท�าการปลูกสร้างอาคารลงในเขตโบราณสถานท่ีข้ึน

ทะเบียนแล้วตามมาตรา 7 ทวิ เว้นแต่จะได้รับการอนุญาตเป็นหนังสือจากอธิบดี และ

หากมีการฝ่าฝืนท�าการปลูกสร้างโดยมิได้รับอนุญาต ย่อมเป็นอ�านาจของอธิบดีท่ีจะสั่ง

ระงับการก่อสร้างและให้รื้อถอนภายใน 60 วัน นับแต่ที่ได้รับค�าสั่ง นอกจากจะเห็นได้

ว่าหากมีการฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามค�าสั่งน้ัน กฎหมายก�าหนดให้อธิบดีด�าเนินการรื้อถอน

หรือส่วนแห่งอาคารนั้นได้ ทั้งตัดสิทธิในการที่เจ้าของหรือผู้ครอบครองหรือผู้ปลูกสร้าง

ที่จะเรียกค่าเสียหายหรือจะด�าเนินคดีแก่ผู ้รื้อถอน และจะหากเจ้าของไม่ด�าเนินการ

ขนย้ายสัมภาระออกจากเขตโบราณสถานในก�าหนด 15 วัน แต่วันรื้อถอนเสร็จ อธิบดี

ย่อมมีอ�านาจจัดการให้ด�าเนินการขายทอดตลาดสัมภาระนั้น และให้น�าเงินดังกล่าว

ไปหักค่าใช้จ่ายในการรื้อถอนและหากมีส่วนเหลือเท่าใดย่อมคืนแก่เจ้าของสัมภาระ

จึงเป็นการท่ีกฎหมายได้ก�าหนดโดยมีลักษณะพิเศษเพราะมีท้ังมาตรการทางแพ่งและ

ทางอาญา โดยเฉพาะในทางอาญาที่มีความผิดฐานขัดค�าสั่งของเจ้าพนักงานตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 368 ส่วนมาตรการทางแพ่งจะเป็นไปในลักษณะของตัดสิทธิ

ไม่ให้เจ้าของหรือผู ้ครอบครองหรือผู ้ปลูกสร้างไม่ให้มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายหรือ

ด�าเนินคดีแก่ผู้รื้อถอนไม่ว่าด้วยประการใด ๆ จึงเห็นได้ว่า ตามกฎหมายโบราณสถานฯ 

น้ีนอกจากเป็นการจ�ากัดสิทธิของเจ้าของหรือผู้ครองครองทรัพย์สินนั้นแล้วย่อมมีบท

ลงโทษแก่ผู้ฝ่าฝืนไม่ปฏบิตัติามค�าสัง่ด้วย อนัเป็นการรอนสทิธทิัง้ยงัเป็นการลงโทษอกีด้วย

 3) ก�าหนดให้มีหน้าที่จะต้องแจ้งการช�ารุด บกพร่อง หักพัง หรือเสียหายไม่ว่า

ด้วยประการ ใด ๆ โดยท�าเป็นหนังสือไปยังอธิบดีกรมศิลปากรภายใน 30 วัน (มาตรา 9) 

นับแต่วันที่โบราณสถานนั้นช�ารุด หักพัง หรือเสียหาย หากไม่มีด�าเนินการใด ๆ จะต้องรับ

โทษ (มาตรา 34) 

 4) กรณีการก�าหนดห้ามมิให้ท�าการซ่อมแซม แก้ไข เปลี่ยนแปลง รื้อถอน 

ต่อเติม ท�าลาย เคลื่อนย้ายโบราณสถานหรือส่วนต่าง ๆ ของโบราณสถาน หรือขุดค้น

โบราณสถานโดยไม่ได้รับอนุญาตไม่ว่าจะเป็นโบราณสถานที่ได้ขึ้นทะเบียนไว้หรือไม่ได้ขึ้น

ทะเบียนก็ตาม (มาตรา 10 และมาตรา 15)
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 5) กรณีการก�าหนดให้มีหน้าท่ีต้องแจ้งการโอนโบราณสถานท่ีได้ข้ึนทะเบียน

แล้วไปยังอธิบดี โดยให้ (มาตรา 12) 

  5.1) ผู้โอนกรรมสิทธิ์มีหน้าที่แจ้งเป็นหนังสือระบุช่ือและท่ีอยู่ของผู้รับ

โอนและวันเดือนปีที่โอน ภายใน 30 วัน นับแต่วันโอน

  5.2) ผู้ที่ได้รับโอนกรรมสิทธิ์ไม่ว่าจะโดยทางมรดกหรือพินัยกรรมจะ

ต้องมีหน้าที่แจ้งการได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์ในโบราณสถานนั้นภายใน 60 วัน นับแต่วันที่ได้รับ

กรรมสิทธิ์นั้น

 6) กรณีการก�าหนดการเข้าไปด�าเนินการหาผลประโยชน์ในโบราณสถานที่ได้

ขึ้นทะเบียนแล้ว และมิใช่เป็นโบราณสถานท่ีมีเจ้าของหรือผู้ครอบครองโดยชอบกฎหมาย 

ต้องได้รับอนุญาตจากอธิบดี (มาตรา 13 ทวิ)

 เห็นได้ว่า เจตนารมณ์ของกฎหมายที่ก�าหนดไว้เช่นนี้เป็นไปเพื่อป้องกันมิให้มี

การกระท�าที่จะส่งผลให้เกิดการท�าลายโบราณสถาน หรือท�าให้โบราณสถานน้ันเสื่อมค่า 

หรอืบดบงัทศันียภาพของโบราณสถานนัน่เอง แต่เมือ่พจิารณาถงึย่านชมุชนประวตัศิาสตร์

หรือพื้นที่แวดล้อมย่านชุมชนดังกล่าวนั้นมีเจ้าของหรือผู้ครอบครองในลักษณะหลายราย

ด้วยกันและส่วนใหญ่จะเป็นเอกชน ดังน้ัน หากได้รับการคุ้มครองและต้องปฏิบัติตาม

กฎหมายโบราณสถานฯ ฉบับดังกล่าวน้ี จึงเป็นการยากที่เจ้าของหรือผู้ครอบครองเหล่า

น้ันจะยินยอมด้วย จึงมีโอกาสในการโต้แย้งและคัดค้านการข้ึนเป็นโบราณตามกฎหมาย

โบราณสถานน้ีสูงมากเพราะลักษณะท่ีกฎหมายก�าหนดไว้นั้นจะมีลักษณะการจ�ากัด

สิทธิในความเป็นเจ้าของทรัพย์ที่มีอ�านาจเหนือทรัพย์สินของตน หรือเป็นการลิดรอน

สิทธิในทรัพย์สินของเจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินนั้นโดยชอบด้วยกฎหมาย รวม

ทั้งให้ความคุ้มครองเจ้าของสิทธิครอบครองให้มีอ�านาจใช้สอยทรัพย์สิน ให้ปลดเปลื้อง

การรบกวนการครอบครอง เรียกเอาคืนซึ่งการครอบครอง ได้ดอกผลและโอนสิทธิการ

ครอบครองได้ และสามารถใช้สิทธินั้นยันต่อบุคคลอื่นได้ (บัญญัติ สุชีวะ, 2556: 267-268) 

 นอกจากนี้ ในบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ยังได้ก�าหนด

ให้ผู้เป็นเจ้าของมีแดนกรรมสิทธิ์ทั้งในเหนือพื้นดินและใต้ดินในอันที่จะกระท�าใด ๆ ใน

พื้นที่ดินของตนได้อีกด้วย จึงเป็นการแสดงให้ถึงการให้ความคุ้มครองถึงความเป็นเจ้าของ

กรรมสิทธิ์ในอันที่จะมีสิทธิเหนือทรัพย์สิน รวมถึงคุ้มครองความเป็นเจ้าของสิทธิครอบ

ครองในอันที่จะมีอ�านาจท�าการใด ๆ แก่ตัวทรัพย์ที่ตนมีสิทธิครอบครองนั้นด้วย เห็น

ได้ว่า แม้เจ้าของอาคารหรือที่ดินจะเป็นผู้มีสิทธิในทรัพย์สินก็ตาม รัฐยังคงมีอ�านาจใน

การก�าหนดสิทธิในทรัพย์สินด้วยเช่นกัน ทั้งนี้ตามระบบหลักแห่งกรรมสิทธิ์นั้น ทรัพย์สิน

ทุกชนิดต้องอยู่ภายใต้ข้อจ�ากัดที่ว่าทุกคนมีสิทธิใช้สอยทรัพย์สินของตนได้ตราบที่ไม่
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ท�าความเสยีหายให้แก่บคุคลอืน่และสงัคมและรฐัย่อมมอี�านาจออกกฎหมายเพือ่มาควบคมุ

การใช้สอยทรัพย์สินของเอกชนได้ภายใต้เหตุผลหลักเพื่อป้องกันความมั่นคงปลอดภัย 

สาธารณะและส่งเสริมสวัสดิการอันดีของรัฐ สวัสดิภาพ ความดีงามร่วมกันและศีลธรรม

อันดีของชุมชน เมื่อพิจารณาประกอบกับเจตนารมณ์ของกฎหมายโบราณสถานฯ จึงเกิด

สภาพความขัดแย้งในเรื่องของกรรมสิทธิ์ในความเป็นเจ้าของท่ีจะด�าเนินการใด ๆ กับ

ทรัพย์สินของตน อันเป็นปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างประโยชน์สาธารณะและประโยชน์

เอกชน (สมยศ เชื้อไทย, 2552: 40-42) โดยประโยชน์สาธารณะ (Public interest) นั้น

เป็นการด�าเนินงานหลักของฝ่ายปกครองที่จะต้องด�าเนินกิจกรรมมีวัตถุประสงค์เป็นไป

เพ่ือประโยชน์ของสาธารณะเท่านั้น มิฉะนั้นเป็นไปเพื่อประโยชน์ของบุคคลใดบุคคล

หนึ่ง หรือเอกชนรายใดรายหน่ึง หลักการประโยชน์สาธารณะจึงเป็นหลักการท่ีส�าคัญ

ของกฎหมายมหาชนอันเป็นเรื่องของรัฐ อ�านาจรัฐและการปกครองของรัฐ โดยกิจกรรม

การด�าเนินการดังกล่าวของรัฐนี้จะเพิ่มมากข้ึนตามการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ สังคม 

 การด�าเนินการคุ้มครองย่านชุมชนประวัติศาสตร์ไม่ว่าด้วยวิธีการอนุรักษ์ ฟื้นฟู

หรือพัฒนาก็ตาม ย่อมเป็นอ�านาจของรัฐเช่นกัน จึงเป็นการขัดแย้งกันด้านสิทธิระหว่างรัฐ

กับเจ้าของกรรมสิทธิ์ ฉะนั้น การด�าเนินการตามหลักการประโยชน์สาธารณะย่อมต้องมี

การสร้างดุลยภาพระหว่างประโยชน์สาธารณะทีม่รีฐัและหน่วยงานของรฐัเป็นผูร้บัผดิชอบ

ฝ่ายหนึ่งกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนอีกฝ่ายหนึ่งด้วย อันเป็นการประสานประโยชน์ให้

ได้สัดส่วนที่เหมาะสม มิฉะนั้นอาจจะก่อให้เกิดเป็นข้อพิพาทในทางปกครองได้ กล่าวคือ 

การด�าเนินงานต้องค�านึงถึงหลักได้สัดส่วนในการใช้อ�านาจและก่อความเสียหายท่ีอาจ

กระทบต่อเอกชนให้น้อยทีสุ่ดเท่าทีจ่ะท�าได้หรอืเท่าทีจ่�าเป็นเพือ่ประโยชน์ส่วนร่วมในกรณี

ทีมี่ความขัดแย้งระหว่างประโยชน์ของสาธารณะกบัประโยชน์ของเอกชนเพือ่มใิห้ประโยชน์

ของเอกชนต้องเสียสละเกินความจ�าเป็นในการด�าเนินการ ดังเช่นกรณีการออกกฎหมาย

ขึ้นมาเพื่อให้ความคุ้มครองย่านชุมชนประวัติศาสตร์และในย่านชุมชนประวัติศาสตร์นั้น

ประกอบตวัทัง้ตัวอาคาร สิง่ปลกูสร้างหรอืพืน้ทีแ่วดล้อม อนัมเีจ้าของกรรมสทิธิใ์นทรพัย์สนิ

หรือผู้ครอบครองทรัพย์สินน้ันส่วนใหญ่จะเป็นเอกชนและเป็นเอกชนหลายรายร่วมกัน

ในขอบเขตพ้ืนที่ย่านชุมชนดังกล่าวนั้น การที่จะมีกฎหมายใดออกมาบังคับย่อมเป็นการ

จ�ากัดสทิธิความเป็นเจ้าของกรรมสทิธิใ์นทรพัย์สนินัน้ รวมท้ังเป็นการจ�ากดัสทิธขิองผูม้สีทิธิ

ครอบครองด้วย แม้กฎหมายมีเจตนารมณ์เพือ่มุง่ให้ความคุม้ครองทรัพย์สินอันส�าคัญในอนัท่ี

จะเป็นมรดกชาติสบืต่อไปกต็าม แต่เมือ่มกีารจ�ากัดสทิธเิกดิย่อมผลตามมา คอื การเกดิความ

ขัดแย้งหรือเกิดการต่อต้านในการที่จะปฏิบัติตามกฎหมายนั้นได้ ดังเห็นได้อย่างชัดเจน

จากกฎหมายโบราณสถานฯ ที่มีข้อจ�ากัดแก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองในหลาย ๆ ประการ 
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แต่ในเหตุการณ์ที่ผ่านมักไม่ค่อยเกิดปัญหามากนักเนื่องจากโบราณสถานส่วนใหญ่เป็น

ของรัฐ 

 อย่างไรก็ดี หากน�ากฎหมายโบราณสถานฯ มาบังคับกับย่านชุมชนอันเป็น

ทรัพย์สินของเอกชนย่อมก่อให้เปิดปัญหาในเรือ่งความสมัพนัธ์ระหว่างประโยชน์สาธารณะ

กับประโยชน์ของเอกชนขึ้นได้ แม้จะด�าเนินการอย่างไรก็ตาม สิทธิของเอกชนในฐานะผู้

เป็นเจ้าของหรือผู้ครอบครองย่านชุมชนประวัติศาสตร์ย่อมถูกกระทบกระเทือนเสมอจาก

การถูกจ�ากัดสิทธิบางประการ ฉะนั้น การแก้ไขปัญหาควรเป็นการจ�ากัดสิทธิของบุคคล

ในทรัพย์สินในลักษณะข้อผูกมัดกรรมสิทธิ์มากกว่าจะเป็นการเวนคืนทรัพย์สินเนื่องจาก

ใช้วิธีการเวนคืนย่อมอาจส่งผลกระทบต่อรัฐในการท่ีต้องรับภาระในการด�าเนินการ

ทั้งหมด ส่งผลต่องบประมาณจ�านวนมหาศาลในการท่ีต้องด�าเนินการ ดังนั้น เมื่อเกิดข้อ

จ�ากัดสิทธิการแก้ไขปัญหาจึงมักเป็นไปในลักษณะการก�าหนดข้อผูกมัดกรรมสิทธิ์โดยรัฐ

ยินยอมให้เอกชนเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินต่อไปได้แต่มีการวางเงื่อนไขอันจ�าเป็น

บางประการโดยฝ่ายนิติบัญญัติเพ่ือจ�ากัดตัดรอนสิทธิในทรัพย์สินของเอกชน และบาง

กรณีเป็นการที่เจ้าของทรัพย์สินมีการยินยอมให้ผู้อื่นเข้าไปใช้สอยทรัพย์สินของตนด้วย 

 ส�าหรับประเทศไทยนั้น ในการแก้ไขปัญหาข้อจ�ากัดสิทธิทางกฎหมายท่ี

เกิดขึ้นและเพ่ือเป็นทางออกในการน�าไปสู่การให้ความคุ้มครองต่อไป อย่างไรก็ดี สิ่งที่

ไม่อาจปฏิเสธได้ คือ ความซับซ้อนในทางปฏิบัติและการจัดเตรียมรองรับอาจจะไม่มี

ความพร้อมเพียงพอ แต่เมื่อเจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินในเขตพื้นที่ย่านชุมชน

ถูกจ�ากัดสิทธิในการด�าเนินการเกี่ยวกับทรัพย์สินของตนและหากมีกฎหมายออกมา

บังคับเป็นการเด็ดขาดก็ยิ่งสร้างแรงต้าน หรือความกดดันให้กับภาครัฐที่จะสามารถ

ด�าเนินการได้ ดังนั้น ความจ�าเป็นในการหามาตรการสร้างแรงจูงใจให้ประชาชนใน

พื้นที่ดังกล่าวมีความต้องการที่จะอนุรักษ์สิ่งที่ค่าทางประวัติศาสตร์ของชาติเพื่อให้ด�ารง

อยู ่ต่อไป เพื่อทดแทนบรรเทาเยียวยาให้กับเจ้าของหรือผู ้ครอบครองทรัพย์นั้นด้วย 

ข้อเสนอแนะ

 เมื่อมาตรการทางกฎหมายโบราณสถานฯ ที่มีอยู่เกิดปัญหาอันเนื่องจากมี

ข้อจ�ากัดทางกฎหมายในอันน�ามาใช้ ดังน้ัน ทางออกที่จ�าเป็น คือ การสร้างมาตรการ

ทางกฎหมายใหม่ขึ้นมาอันเป ็นกฎหมายเฉพาะโดยตรงเพื่อคุ ้มครองย่านชุมชน

ประวัติศาสตร์ โดยมาตรการทางกฎหมายดังกล่าว ควรมีหลักการท่ีส�าคัญ ดังนี้

 1. การก�าหนดนิยามและประเภทของความเป็นย่านชุมชนประวัติศาสตร์ใน

ประเทศไทยให้ชัดเจนเพื่อง่ายต่อการคุ้มครอง 
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 2. การประกาศและข้ึนทะเบียน ควรมีการก�าหนดขอบเขตของความเป็นย่าน

ชมุชนว่า ย่านลกัษณะใดทีค่วรเป็นย่านชมุชนประวตัศิาสตร์และมลีกัษณะการขึน้ทะเบยีน

ก�าหนดออกได้เป็นกีป่ระเภท เช่น การขึน้ทะเบยีนโดยรฐั การขึน้ทะเบยีนโดยท้องถิน่ หรอื

การขึ้นทะเบียนโดยประชาชน เป็นต้น

 3. การก�าหนดหน่วยงานที่รับผิดชอบ เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดความซ�้าซ้อนในการ

ด�าเนินงาน และหน่วยงานที่รับผิดชอบควรมีกี่หน่วยงาน หน่วยงานใดเป็นหน่วยงานหลัก

และหน่วยงานใดเป็นหน่วยงานรอง รวมทั้งควรมีหน่วยงานสนับสนุนเข้ามารองรับต่อการ

ท�างานหรือไม่

 4. การก�าหนดลกัษณะของการให้ความคุ้มครองให้ชัดเจน เพือ่ป้องกนัการจ�ากดั

สิทธิของผู้เป็นเจ้าของทรัพย์สินหรือผู้ครอบครองทรัพย์สิน 

 5. แนวทางการสร้างมาตรการจงูใจในกรณเีกดิข้อจ�ากดัสทิธเิกดิขึน้ รวมทัง้แรง

จงูใจในการให้ประชาชนผูเ้ป็นเจ้าของหรอืผูค้รอบครองสทิธเิข้ามามส่ีวนร่วมในการให้ความ

คุ้มครองตามกฎหมายเพื่อป้องกันปัญหาการฟ้องร้องด�าเนินคดีในอนาคตต่อไป
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