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บทคัดย่อ
	 บทความน้ีเป็นการศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองย่านชุมชน

ประวัติศาสตร์ในประเทศไทย โดยท�ำการศึกษาวิจัยในเชิงคุณภาพด้วยการวิเคราะห์ข้อมูล

ทางเอกสารในด้านกฎหมายและน�ำเสนอในเชิงพรรณนา ผลการศึกษาพบว่า กฎหมาย

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

พ.ศ. 2535 มีขอบเขต ข้อจ�ำกัดในการน�ำมาคุ้มครองย่านชุมชนอันเนื่องมาจากกฎหมาย

มีเจตนารมณ์ของการให้ความคุ้มครองที่มุ่งเน้นทรัพย์สินที่เป็นวัตถุโบราณ หรือสถานที่

โบราณส่วนใหญ่ที่เป็นของรัฐ แต่ไม่ได้มีเจตนารมณ์ในการให้ความคุ้มครองย่านชุมชน

ประวัตศิาสตร์ทีเ่จ้าของหรือผูค้รอบครองทรัพย์สินโดยส่วนใหญ่ท่ีเป็นเอกชน ดงัน้ัน กฎหมาย

โบราณสถานฯ จึงไม่มีความเหมาะสมในอันที่จะน�ำมาคุ้มครองย่านชุมชนประวัติศาสตร์ 

ข้อเสนอแนะ จึงควรมีมาตรการกฎหมายในการให้ความคุ้มครองย่านชุมชนประวัติศาสตร์

ที่มีลักษณะเป็นกฎหมายเฉพาะเพื่อให้การคุ้มครองนั้นบังเกิดผลอันด�ำรงไว้ซ่ึงมรดก

วฒันธรรมย่านชมุชนประวตัศิาสตร์ทีเ่ป็นเอกลกัษณ์และทรงคณุค่าของประเทศไทยสบืไป

ค�ำส�ำคัญ: มาตรการทางกฎหมาย การให้ความคุ ้มครอง ย่านชุมชนประวัติศาสตร์
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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�ำ

	 ประเทศไทยเป็นประเทศเก่าแก่ที่มีย่านชุมชนเก่าแก่ดั้งเดิม (ส�ำนักงาน

นโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม, 2555: 2) กระจายอยู ่ในท่ัว

ทุกภาคของประเทศไทยแทบทุกจังหวัด (ยงธนิศร์ พิมลเสถียร, 2556: 95) อาทิ 

ย ่านชุมชนริมคลองอัมพวา จังหวัดสมุทรสงคราม ย ่านชุมชนเก ่าเมืองภู เก็ต 

จังหวัดภูเก็ต ย่านชุมชนวัดเกตุ จังหวัดเชียงใหม่ ย่านชุมชนวัดสิงห์ท่า จังหวัดยโสธร 

เป็นต้น โดยย่านชุมชนเหล่านั้นมีรูปแบบลักษณะที่ต่างกันไปตามลักษณะภูมิประเทศ 

บริบทของเมือง หรือชุมชน เป็นพื้นที่ที่มีความส�ำคัญทั้งในระดับท้องถิ่นและระดับชาติ

เป ็นสัญลักษณ ์แสดงออกถึ งความเป ็นอดีตที่มีความสัมพันธ ์ที่ เกี่ ยว เนื่ องกับ

การตั้งถิ่นฐานของคนไทยมาต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจุบันสะท้อนถึงวิถีชีวิตของผู้คนในอดีต

ผ่านทางสถาปัตยกรรมเฉพาะ สถานท่ีส�ำคัญทางประวัติศาสตร์ ปรากฏทางกายภาพ

ที่โดดเด่นตามแต่ละวิถีของการต้ังถิ่นฐานในชุมชนนั้น ๆ สะท้อนให้เห็นถึงวัฒนธรรม 

ภมูปัิญญา ประเพณีท่ีส�ำคัญต่าง ๆ  อนัสร้างความเป็นเอกลกัษณ์ของแต่ละเมอืง แต่ละชุมชน 

	 อย่างไรก็ดี ในปัจจุบันย่านชุมชนเก่าดั้งเดิมในหลายแห่งเริ่มประสบกับปัญหา

ในหลายประการด้วยกัน อาทิ ปัญหาความเสื่อมโทรมทางกายภาพของย่านชุมชน ปัญหา

การเปลี่ยนแปลงรูปแบบของตัวสถาปัตยกรรมและผังบริเวณ ปัญหาการเปลี่ยนแปลง

วิถีการด�ำรงชีวิต รูปแบบระเบียบประเพณี และกิจกรรมทางเศรษฐกิจ (ยงธนิศร์ 

พิมลเสถียร, 2556: 95) สืบเนื่องมาจากการพัฒนาพ้ืนท่ีในย่านชุมชนอันเกิดจาก

ภาคเอกชนผู้เป็นเจ้าของพื้นที่เพื่อจะน�ำพ้ืนที่มาท�ำการพัฒนาสู่ความทันสมัยหรือน�ำท่ีดิน

มาใช้ประโยชน์เพือ่พฒันาในเชงิพาณชิยกรรม ท�ำให้เกดิการผลกัดนัผูค้นเดมิออกไปแทนที่

ด้วยคนกลุ่มคนใหม่ รวมถึงการพัฒนาอันเกิดจากหน่วยงานภาครัฐ เช่น การสร้างรถไฟฟ้า 

การก่อสร้างทางด่วนเพื่อความสะดวกทางด้านคมนาคม (ชลธิรา สัตยาวัฒนา และคณะ, 

2535-2540: บทคดัย่อ) จงึเกดิการไล่รือ้ย้ายย่านชมุชนเก่าดัง้เดมิทีมี่คณุค่าทางประวตัศิาสตร์

อันเป็นแหล่งอู่วัฒนธรรม (Gentrification) โดยขาดการยึดโยงหรือประสานสอดคล้องกับ

วิถีชีวิตย่านชุมชนเดิม ท�ำให้เอกลักษณ์ทั้งกายภาพและวิถีวัฒนธรรมอันโดดเด่นท่ีแสดง

ถึงความเป็นมาของการตั้งถิ่นฐาน ประวัติศาสตร์ชาติพันธุ์ วัฒนธรรม เศรษฐกิจชุมชน 

ของชุมชนย่านเก่าดั้งเดิมค่อย ๆ  ทยอยสูญหายหรือถูกลดคุณค่าลงไปพร้อมกับความเจริญ

ของพื้นที่ที่เข้ามาแทนในหลาย ๆ ชุมชน และเพื่อมิให้ย่านชุมชนดั้งเดิมทางประวัติศาสตร์

เหล่าน้ันสูญหายไปจากประเทศไทยจึงจ�ำเป็นต้องได้รับการคุ ้มครองตามกฎหมาย

	 เมือ่พจิารณาถงึมาตรการทีจ่ะน�ำมาคุ้มครองย่านชุมชนเพือ่ให้รอดพ้นจากสภาพ

วิกฤตที่เป็นอยู่ กลับพบว่าประเทศไทยไม่มีกฎหมายเฉพาะโดยตรงในการน�ำคุ้มครอง
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ย่านชมุชนประวัติศาสตร์ ดังนั้น ผู้วิจัยจงึมุ่งเนน้ท�ำการศึกษาเฉพาะกฎหมายโบราณสถาน 

วัตถุ ศิลปวัตถุ และพิพิธภัณฑสถานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 และ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535 

เพราะเป็นกฎหมายที่ใช ้บังคับคุ ้มครองโบราณสถานฯ ของไทยที่มีอยู ่ในปัจจุบัน

ซึ่งมีลักษณะที่ใกล้เคียงกับย่านชุมชนมากที่สุดเพียงแต่ย่านชุมชนโดยส่วนใหญ่แล้วนั้น

เจ้าของหรือผู้ครอบครองจะเป็นเอกชน อย่างไรก็ดี ในส่วนของการศึกษากฎหมายฉบับ

ดังกล่าวนี้จะท�ำการศึกษาถึงข้อจ�ำกัดทางกฎหมายอันเป็นอุปสรรคต่อการน�ำมาคุ้มครอง

เท่าน้ันเพ่ือหาแนวทางในการก�ำหนดมาตรการทางกฎหมายเฉพาะในการคุ ้มครอง

ย่านชุมชนประวัติศาสตร์และสามารถบังคับได้อย่างครอบคลุมย่านชุมชนประวัติศาสตร์

ทั้งหมดต่อไป 

ความมุ่งหมายของการวิจัย

	 1. ศกึษาข้อจ�ำกดัทางกฎหมายของพระราชบญัญติัโบราณสถาน วตัถ ุศิลปวตัถุ

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

คุ้มครองย่านชุมชนประวัติศาสตร์

	 2. เพือ่ได้แนวทางการก�ำหนดมาตรการทางกฎหมายในการคุม้ครองย่านชมุชน

ประวัติศาสตร์ในรูปแบบที่เหมาะสมและมีความยั่งยืนทางวัฒนธรรมอันเป็นเอกลักษณ์

ที่ทรงคุณค่าของประเทศไทย

วิธีการด�ำเนินการวิจัย	

	 ผู ้ วิจัยใช ้แนวทางการศึกษาด้วยวิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative 

Research) โดยศึกษาด้วยวิธีการวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) และ

น�ำเสนองานด้วยการวิเคราะห์เชิงพรรณนา (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�ำกัดทางกฎหมาย

อันเป็นอุปสรรคต่อการน�ำมาคุ้มครองย่านชุมชนประวัติศาสตร์ ในประเด็นต่าง ๆ ดังนี้

	 ประเด็นที่ 1 ค�ำนิยาม

	 จากการศึกษากฎหมายโบราณสถานฯ ไม่พบประเด็นค�ำนิยามของความ

เป็นย่านชุมชนในการให้ค�ำนิยามไว้ในกฎหมายนี้แต่อย่างใด มีเพียงค�ำนิยามท่ีเก่ียวกับ
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ค�ำว่า “โบราณสถาน” เท่านั้น จึงเป็นการแสดงให้เห็นแล้วว่ากฎหมายฉบับนี้ มีขอบเขต

ที่ไม่ครอบคลุมขยายมายังโบราณสถาน หรืออาคาร หรือสิ่งก่อสร้างอื่น ๆ รวมถึงพื้นที่

สภาพแวดล้อมที่ประกอบอยู่เป็นย่านชุมชนนั้นด้วย จึงท�ำให้เกิดข้อจ�ำกัดในการคุ้มครอง

เนื่องจากเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับดังกล่าวนี้มุ ่งท่ีจะให้ความคุ้มครองสถานท่ีท่ี

เป็นแหล่งโบราณคดี แหล่งประวัติศาสตร์และอุทยานประวัติศาสตร์ แต่ย่านชุมชนนั้น

จะประกอบไปด้วยอาคารบ้านเรอืนทัง้ทีเ่ป็นสถาปัตยกรรมอนัทรงคณุค่า รวมถึงอาคารเก่า

อันเป็นบ้านเรือนธรรมดาที่ไม่มีค่าเพียงแต่มีลักษณะการตั้งถิ่นฐานที่มีประวัติศาสตร์

ความเป็นมาอย่างยาวนานบอกเล่าถึงวิถีชีวิตของชุมชนนั้นและส่วนใหญ่จะมีเจ้าของ

หรือผู ้ครอบครองเป็นเอกชน การตีความให้ต้องมีการควบคุมเหมือนโบราณสถาน

จงึไม่อาจจะกระท�ำได้เพราะจะเป็นการขัดกบัค�ำนยิามของกฎหมายโบราณสถาน มาตรา 4

วรรคแรก ท่ีได้ให้ความหมายของโบราณสถานไว้ว่า “โบราณสถาน” หมายความว่า 

อสังหาริมทรัพย์ซึ่งโดยอายุหรือโดยลักษณะแห่งการก่อสร้างหรือโดยหลักฐานเก่ียวกับ

ประวตัขิองอสังหารมิทรพัย์นัน้เป็นประโยชน์ในทางศลิปะ ประวตัศิาสตร์ หรือโบราณคด ีท้ังนี้ 

ให้รวมถงึสถานทีท่ีเ่ป็นแหล่งโบราณคดี แหล่งประวตัศิาสตร์และอทุยานประวติัศาสตร์ด้วย

นอกจากน้ีระเบียบกรมศิลปากรว่าด้วยการอนุรักษ์โบราณสถาน พ.ศ. 2528 ซึ่งออก

ตามความหมายในมาตรา 10 และมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติโบราณสถานวัตถุ 

ศลิปวตัถ ุและพพิธิภณัฑสถานแห่งชาต ิพ.ศ. 2504 ได้ให้ความหมายของโบราณสถานไว้ว่า 

“โบราณสถาน” หมายถึง อสังหาริมทรัพย์ซึ่งโดยอายุหรือโดยลักษณะแห่งการก่อสร้าง

หรื อ โดยหลั กฐาน เกี่ ย วกั บประวั ติ ของอสั งหาริ มทรั พย ์ นั้ น เป ็ นประ โยชน ์

ในทางศิลปะ ประวัติศาสตร ์  หรือ โบราณคดีและให ้หมายรวมถึ งศิลปวัตถุ

ที่ติดตั้งประจ�ำกับอสังหาริมทรัพย์นั้นด้วย จากความหมายดังกล่าว สิ่งก่อสร้างใด

ที่จะเป็นโบราณสถานจะต้องเป็นอสังหาริมทรัพย์และสถานที่ที่เป็นแหล่งโบราณคดี 

แหล่งประวัติศาสตร์ และอุทยานประวัติศาสตร์และโดยส่วนใหญ่แล้วอสังหาริมทรัพย์

ตามกฎหมายโบราณสถานนี้ มักจะเป็นอาคารหรือสิ่งก่อสร้างเด่ียวหรือกลุ ่มอาคาร

ที่อยู่ในบริเวณเดียวกัน เช่น อุทยานประวัติศาสตร์ในจังหวัดอยุธยา หรือจังหวัดสุโขทัย

เป็นต้น ประกอบกับการที่จะได้รับความคุ ้มครองตามกฎหมายโบราณสถานฯ นั้น 

ต้องผ่านการประเมินคุณค่าว่า เป็นโบราณสถานท่ีควรจะได้รับการคุ้มครองหรือไม่ 

เมื่อพิจารณาจากเกณฑ์การประเมินที่ได้ก�ำหนดไว้ในกฎหมายโบราณสถานฯ 

	 เห็นได้ว่า มีการพิจารณาตามเกณฑ์ของอายุ ลักษณะของการก่อสร้าง หรือ

หลักฐานเก่ียวกับประวัติของอสังหาริมทรัพย์นั้นว่า อสังหาริมทรัพย์ที่จะขอขึ้นทะเบียน

เพื่อให้ได้รับความคุ้มครองเป็นโบราณสถานนั้นเป็นประโยชน์ในทางศิลปะ ประวัติศาสตร์ 
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หรือโบราณคดีหรือไม่ แม้ว่าเกณฑ์ท่ีจะน�ำมาพิจารณานี้อาจมิได้เป็นเกณฑ์ท่ีก�ำหนดไว้

ตายตัวก็ตามแต่อาจเป็นการใช้ดุลพินิจของผู้มีอ�ำนาจประกอบการเพื่อตีความด้วยก็ตาม

อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาตามเจตนารมณ์ของการออกกฎหมายโบราณสถานฯ 

พบว่า การอนุรักษ์โบราณสถานน้ันมีจุดเริ่มต้นจากความเช่ือความศรัทธาในทาง

พุทธศาสนาและสถาบันพระมหากษัตริย์ การดูแลรักษาไม่ว่าจะด้วยวิธีการอนุรักษ์ 

ปรับปรุงฟื้นฟู บูรณะต่าง ๆ ย่อมเป็นไปเพื่อประโยชน์หรือความเชื่อในทางศาสนาหรือ

เพ่ือสถาบันพระมหากษัตริย์เป็นหลักจึงส่งผลให้การด�ำเนินการให้ความคุ้มครองด้วย

การอนุรักษ์ของประเทศไทยนั้นจึงมุ่งเน้นหรือให้ความส�ำคัญกับโบราณสถานประเภทวัด

และวัง 

	 เมือ่น�ำค�ำนยิามดังกล่าวนีม้าพจิารณาเพือ่ให้ความคุม้ครองความเป็นย่านชุมชน

จึงก่อให้เกิดข้อจ�ำกัดทางกฎหมายในอันที่จะน�ำกฎหมายโบราณสถานฯ นั้นมาบังคับได้ 

ด้วยเหตเุพราะย่านชมุชนนัน้ล้วนประกอบด้วยอาคาร หรอืกลุม่ของอาคารทีส่ถาปัตยกรรม

อันทรงคุณและบ้านเรือนธรรมดาแม้เป็นอสังหาริมทรัพย์แต่บางอาคารบ้านเรือนนั้นกลับ

มิได้มีรูปทรงหรือรูปลักษณ์ที่ก่อให้ประโยชน์ทางศิลปะ ประวัติศาสตร์ หรือโบราณคดี

แต่อย่างใด ทั้งไม่ใช่พื้นที่เขตเมืองทั้งหมดเนื่องจากย่านเก่าอันเป็นย่านชุมชนนั้นอยู่

กระจดักระจายในแทบทกุจังหวดัโดยปรากฏอยูใ่นลักษณะของย่านการค้า ย่านชุมชนรมิน�ำ้

ย่านเมืองเก่า เป็นต้น ลักษณะของย่านชุมชนดังกล่าวนี้จึงมีลักษณะท่ีค่อนข้างจะซับซ้อน

กว่าอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างตามความหมายของกฎหมายโบราณสถานฯ เมื่อประกอบ

กับในย่านชุมชนน้ันมีท้ังอาคารที่มีคุณค่าและไม่มีค่าแต่มีคุณค่าในเชิงความเป็นมาทาง

ประวัติศาสตร์ในการบอกเล่าเรื่องราวของการตั้งรกรากถิ่นฐานของผู้คนในชุมชนนั้น 

จึงย่อมเป็นการยากต่อการให้ความคุ้มครองตามกฎหมายโบราณสถานฯ 	

	 ประเด็นที่ 2 การประกาศและขึ้นทะเบียน 

	 ย่านชุมชนส่วนใหญ่ประกอบไปด้วยอาคาร สิ่งปลูกสร้าง พื้นท่ีแวดล้อม

ย่านและมีผู้คนอาศัยอยู่ วิถีชีวิตประจ�ำวันของผู้เป็นเจ้าของหรือผู้ครอบครองอาคาร 

ส่ิงปลูกสร้างหรือพื้นที่รอบย่านนั้น จึงอาจเป็นเหตุผลประการหนึ่งที่ท�ำให้หน่วยงาน

ของรัฐไม ่ได ้ให ้ความส�ำคัญในการที่จะจัดให ้อยู ่ ในความคุ ้มครองของกฎหมาย

โบราณสถานฯ เพราะเกิดความยุ ่งยากในการด�ำเนินงานในทางปฏิบัติ ซ่ึงแตกต่าง

กับโบราณสถานที่เป็นของรัฐ หรือหากเป็นของเอกชนเดี่ยว ๆ รัฐสามารถที่จะเข้ามา

มีส ่วนเก่ียวข้องโดยง่ายในการจัดการควบคุมดูแลมากกว่ากลุ ่มอาคารบ้านเรือน

สิ่งปลูกสร ้างหรือพื้นที่ ในย ่านชุมชนที่ยังคงมีผู ้คนด�ำเนินชีวิตอย ่างปกติ ฉะนั้น 

การด�ำเนินการประกาศและขึ้นทะเบียนโบราณสถานที่ เป ็นแหล่งประวัติศาสตร์ 
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แหล่งโบราณคดี จ�ำพวกวัดหรือวังจึงเป็นการง่ายและสอดคล้องกับการด�ำเนินการ

ตามกฎหมายโบราณสถานฯ เพราะเป็นอ�ำนาจแต่ผู ้เดียวของอธิบดีกรมศิลปากร

ในการด�ำเนินการดูแลในส่วนของการประกาศและขึ้นทะเบียน ประกอบกับขั้นตอน

ในการด�ำเนินการที่ค่อนข้างยุ่งยากต่อการจะน�ำมาใช้กับย่านชุมชนที่ยังคงมีผู้คนด�ำเนิน

กจิกรรมทางสงัคมอย่างหลากหลายจะเป็นการยาก ส่งผลต่อความล่าช้าในการด�ำเนนิงานได้

แม้ตามกฎหมายโบราณสถานฯ 

	 เมื่อพิจารณาตามวัตถุประสงค์ของการขึ้นทะเบียนดังกล่าว เห็นได้ว ่า 

กฎหมายได้ให้ความคุ้มครองทั้งทรัพย์สินท่ีเป็นโบราณสถานที่ครอบครองโดยรัฐ และให้

ความเคารพต่อทรัพย ์สินของเจ ้าของหรือผู ้ครอบครองท่ีเป ็นเอกชนด้วยก็ตาม 

โดยพิจารณาจากการขึน้ทะเบยีน มาตรา 7 ก�ำหนดไว้ว่า จะต้องเป็นอสงัหารมิทรพัย์เท่านัน้

และเป็นอ�ำนาจของอธิบดีกรมศิลปากรที่จะเป็นผู้ท่ีมีอ�ำนาจในการประกาศข้ึนทะเบียน

เป็นโบราณสถาน ทั้งมีอ�ำนาจในการก�ำหนดเขตท่ีดินอันเป็นเขตของโบราณสถานตามท่ี

เห็นสมควร ส�ำหรับการให้ความคุ้มครองด้านโบราณสถานของประเทศไทยจะมีวิธีการ

ประกาศขึ้นทะเบียนโดยรัฐและส่วนใหญ่จะเน้นไปที่ทรัพย์สินของรัฐ มีส่วนน้อยที่เป็น

ทรัพย์สนิของเอกชน แต่ลกัษณะของการขึน้ทะเบยีนส่วนทีเ่ป็นทรพัย์สนิของเอกชนมใิช่มุง่

จะยึดกรรมสิทธิ์ให้ตกเป็นของรัฐ หากแต่เป็นการจ�ำกัดสิทธิบางประการในการด�ำเนินการ

เกีย่วกบัทรพัย์สนิทีเ่อกชนเป็นเจ้าของหรอืครอบครองอยูซ่ึง่อาจจะก่อให้เกดิความไม่สะดวก 

หรือจ�ำกัดอ�ำนาจในการตัดสินใจแต่เพียงผู้เดียวของผู้เป็นเจ้าของหรือผู้ครอบครองนั้น

เน่ืองจากการด�ำเนินการใดย่อมจะต้องขออนุญาตจากอธิบดีกรมศิลปากรตามท่ีกฎหมาย

โบราณสถานฯ ก�ำหนดไว้นั่นเอง การให้ความคุ้มครองโบราณสถานของประเทศไทย

จะมรีปูแบบของการประกาศขึน้ทะเบยีน โดยการขึน้ทะเบยีนนัน้จะแบ่งออกเป็น 2 ประการ 

		  1) กรณโีบราณสถานทีร่บัการขึน้ทะเบียนนัน้มเีจ้าของหรอืผูค้รอบครอง

โดยชอบกฎหมายโดยผู้เป็นเจ้าของนั้นอาจเป็นรัฐหรือเอกชนก็ได้ 

		  กล่าวได้ว่า กฎหมายก�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจของอธิบดีกรมศิลปากร

ที่จะต้องท�ำหนังสือให้แจ้งให้เจ้าของหรือผู ้ครอบครองทรัพย์สินนั้นทราบตามสิทธิ

ของตนในการที่จะทราบและสามารถจะได้ใช้สิทธิโต้แย้งคัดค้านในเวลาต่อมานั้นเอง 

หากเจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินนั้นไม่พอใจย่อมสามารถใช้สิทธิร้องต่อศาลได้

ภายในสามสิบวันนับแต่วันที่แจ้งให้ทราบ หากศาลมีค�ำสั่งให้ระงับการขึ้นทะเบียน

หรือการก�ำหนดเขตที่ดิน ย่อมส่งผลให้อธิบดีต้องระงับการข้ึนทะเบียนนั้น แต่หาก

เจ้าของหรือผู้ครอบครองมิได้ร้องขอต่อศาล หรือศาลมีค�ำสั่งคดีถึงที่สุดให้ยกค�ำร้องขอ

อธิบดีย ่อมมีอ�ำนาจขึ้นทะเบียนได้ จะเห็นได ้ว ่าวิธีการขึ้นทะเบียนวิธีการแรกนี้ 
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เป็นการขึ้นทะเบียนเป็นโบราณสถานในลักษณะที่เป็นการแจ้งเพื่อให้ทราบว่าทรัพย์สินดัง

กล่าวน้ันได้รับการขึ้นทะเบียนตามกฎหมายโบราณสถานฯ แล้ว จึงเป็นการแจ้งสิทธิให้

เจ้าของหรอืผูค้รอบครองทราบเพือ่จะได้ด�ำเนนิการแต่มใิช่เป็นการเป็นแจ้งเพือ่ขออนญุาต

ด�ำเนินการประกาศขึ้นทะเบียนแต่อย่างใด จะเห็นว่าวิธีการขึ้นทะเบียนนี้เป็นลักษณะของ

การบงัคบัให้เจ้าของหรอืผูค้รอบครองทรพัย์สนิทีไ่ด้รบัการขึน้ทะเบยีนนัน้ต้องปฏบิตัติามที่

ได้รับแจ้งมา จึงเป็นลักษณะของการใช้อ�ำนาจของรัฐเป็นผู้ประกาศการขึ้นทะเบียนนั่นเอง

โดยไม่ต้องขออนญุาตหรอืได้รบัความยนิยอมจากเจ้าของหรอืผูค้รอบครองทรัพย์สนินัน้ก่อน

แต่อย่างใด เพียงแต่กฎหมายก�ำหนดให้ต้องแจ้งเป็นหนังสือไปให้เจ้าของหรือผู้ครอบครอง

ทราบตามมาตรา 7 เท่าน้ันกเ็ป็นการประกาศการขึน้ทะเบยีนเป็นโบราณสถานโดยชอบแล้ว

		  2) กรณีการขึ้นทะเบียนโบราณสถานที่ไม่มีเจ้าของหรือถูกผู้ครอบครอง

ทิ้งร้างไว้ ส�ำหรับโบราณสถานที่ไม่มีเจ้าของหรือถูกผู้ครอบครองท้ิงร้างไว้ เมื่อตรวจสอบ

แล้วว่าสมควรจะขึ้นทะเบียนเพื่อประโยชน์ในการดูแลรักษาและการควบคุมโบราณสถาน 

ให้เป็นอ�ำนาจของอธิบดีกรมศิลปากรประกาศขึ้นทะเบียน		

	 เห็นได้ว่า การขึ้นทะเบียนอสังหาริมทรัพย์ท้ังกรณีท่ีเป็นอสังหาริมทรัพย์ท่ีมี

เจ้าของหรือผู้ครอบครอง รวมทั้งกรณีอสังหาทรัพย์ท่ีไม่มีเจ้าของหรือผู้ครอบครองก็ตาม 

การประกาศขึ้นทะเบียนย่อมเป็นอ�ำนาจของอธิบดีกรมศิลปากรทั้งสิ้น และครอบคลุม

รวมไปถึงอ�ำนาจในการเพิกถอนการขึ้นทะเบียนหรือแก้ไขเพิ่มเติมการขึ้นทะเบียน

โบราณสถานนั้นได้ โดยการประกาศขึ้นทะเบียนหรือประกาศเพิกถอนหรือประกาศแก้ไข

เพิ่มเติมการขึ้นทะเบียนโบราณสถาน ต้องประกาศในราชกิจจานุเบกษาและโบราณสถาน

ที่ได้จัดท�ำบัญชีและประกาศในราชกิจจานุเบกษานั้นถือว่าได้ว ่าเป็นโบราณสถาน

ที่ขึ้นทะเบียนแล้ว 

	 ดังน้ัน การขึ้นประกาศและขึ้นทะเบียนของโบราณสถานในประเทศไทย

จะมีลักษณะเดียว คือ การประกาศและขึ้นทะเบียนโดยรัฐเท่านั้น แต่ไม่ได้เปิดโอกาส

ให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินนั้นได้ขึ้นทะเบียนเอง ทั้งนี้ อาจเนื่องจากกฎหมาย

โบราณสถานฯ ไม่ได้เปิดช่องทางรองรับไว้นั่นเอง แต่อย่างไรก็ดี การข้ึนทะเบียนนั้น

อธิบดีกรมศิลปากรย่อมมีอ�ำนาจก�ำหนดเขตพ้ืนท่ีตามท่ีเห็นสมควรให้เป็นเขตของ

โบราณสถานและให้ถือว่าเป็นโบราณสถานด้วยก็ได้ ซ่ึงการขึ้นทะเบียนเช่นนี้จะเป็น

ผลดีในกรณีเป็นการระงับ ยับยั้งการท�ำลาย การรื้อถอน หรือท�ำให้โบราณสถานนั้น

เส่ือมค่าลงไปได้นั้นเองจึงจ�ำเป็นต้องอาศัยอ�ำนาจของอธิบดีกรมศิลปากรและผลการ

ขึ้นทะเบียนเป็นโบราณสถานจะท�ำให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินนั้นถูกจ�ำกัดสิทธิ

ในการกระท�ำการใด ๆ โดยล�ำพังหากจะต้องได้รับความยินยอมจากอธิบดีกรมศิลปากร 
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	 นอกจากนี้หากพิจารณาตามมาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ 

ยังได้ครอบคลุมถึงทรัพย์สินแม้ยังไม่ได้ขึ้นทะเบียนแต่หากอสังหาริมทรัพย์นั้นมีคุณสมบัติ

ตรงกับค�ำนิยามของโบราณสถานก็ย่อมถือว่าเป็นโบราณสถานด้วย กรณีเป็นโบราณสถาน

ประเภทที่ยังไม่ได้ขึ้นทะเบียนแต่กฎหมายโบราณสถานฯ มีผลบังคับใช้ครอบคลุม

ไปถึงด้วย ดังนั้น ข้อจ�ำกัดดังกล่าวนี้หากน�ำมาใช้บังคับกับย่านชุมชนประวัติศาสตร์

โดยที่ย่านชุมชนดังกล่าวยังประกอบกิจกรรมในชีวิตประจ�ำวันในย่านชุมชนนั้น เป็นผลให้

เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินนั้นโดยเฉพาะส่วนใหญ่เป็นเอกชนย่อมถูกกระทบสิทธิ

ในการด�ำเนนิการในทรัพย์สินของตนหรือทีต่นเป็นผูค้รอบครองในการท่ีจะมสีทิธิใช้สอย หรอื

ด�ำเนนิการใด ๆ  กบัทรพัย์สนิทีต่นครอบครองอยู ่โดยเฉพาะตวัย่านท่ีส�ำคญันัน้ประกอบด้วย

ตัวอาคารหรือสิ่งปลูกสร้าง หรือกลุ่มอาคาร การที่ให้ราชการส่วนกลางเป็นผู้ด�ำเนินการ

โดยที่ประเทศไทยนั้นยังไม ่มีการระบุและการจัดบัญชีคุมความเป ็นย ่านเพราะ

การด�ำเนินการที่ผ่านมาจะเป็นการด�ำเนินการเฉพาะในส่วนที่เป็นโบราณสถานที่รัฐบาล

หรือวัดเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์เท่าน้ัน เมื่อมิได้มีการระบุความเป็นย่านก�ำหนดขอบเขต

ทีช่ดัเจนหากมีการน�ำกฎหมายโบราณสถานฯ มาบงัคบัใช้ย่อมไม่เอือ้อ�ำนวยต่อการคุม้ครอง

ย่านชุมชนประวัติศาสตร์ได้หากแต่กลับเป็นปัญหาอุปสรรคในการด�ำเนินการของเจ้าของ

หรือผู้ครอบครองด้วยซ�้ำไป 

	 ประเด็นที่ 3 ลักษณะของการให้ความคุ้มครอง

	 สาเหตุหลักอันเป็นข้อจ�ำกัดในทางกฎหมาย คือ

		  1) การก�ำหนดเขตโบราณสถานตามกฎหมายโบราณสถานฯ 

นั้นมีผลท�ำให้พ้ืนที่เหล่าน้ันต้องอยู ่ภายใต้เขตการควบคุมของอธิบดีกรมศิลปากร 

การด�ำเนินการใด ๆ ท่ีมีผลต่อเขตโบราณสถานต้องได้รับอนุญาตจากอธิบดีกรมศิลปากร 

เมื่อพิจารณาถึงพ้ืนท่ีย่านชุมชนประวัติศาสตร์นั้นเห็นได้ว่าในพื้นที่ดังกล่าวประกอบไป

ด้วยทั้งอาคารท่ีมีคุณค่าและอาคารธรรมดาที่ไม่มีคุณค่าในเชิงสถาปัตยกรรม เพียงแต่

มีลักษณะการต้ังถิ่นฐานท่ีมีประวัติศาสตร์ความเป็นมาอย่างยาวนานบอกเล่าถึง

วิถีชีวิตของชุมชนนั้นได้เป็นอย่างดี การตีความให้ต้องมีการควบคุมเหมือนโบราณ

สถานจึงไม่อาจกระท�ำได้เพราะเป็นการขัดแย้งกับค�ำนิยามของกฎหมายโบราณ

สถานมาตรา 4 นั้นที่มีเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายในการให้ความคุ้มครองสถาน

ที่อันเป็นแหล่งโบราณคดี แหล่งประวัติศาสตร์และอุทยานประวัติศาสตร์ เป็นผลให้

ในส่วนบริเวณของพื้นที่ย ่านชุมชนประวัติศาสตร์ รวมท้ังอาคารเก่าท่ีทรงคุณค่า

หลายแห ่งในประเทศไทยที่มี คุณค ่าทางประวัติศาสตร ์  วัฒนธรรม ประเพณี 

ไม่เข้าข่ายในอันที่จะได้รับความคุ ้มครองในฐานะท่ีเป็นโบราณสถานตามกฎหมาย

โบราณสถานฯ นี้ 
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	 2) การก�ำหนดเขตโบราณสถานมีหลักเกณฑ์ท่ีส�ำคัญประการหนึ่ง คือ กรณีท่ี

โบราณสถานน้ันมีเจ้าของหรือผู้ครอบครองโดยชอบด้วยกฎหมาย มาตรา 7 วรรคสอง 

ก�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจของอธบิดีกรมศิลปากรต้องท�ำหนงัสอืแจ้งให้เจ้าของหรือผูค้รอบครอง

โดยชอบด้วยกฎหมายทราบ เมื่อพิจารณาถึงย่านชุมชนประวัติศาสตร์หรือพื้นท่ีแวดล้อม

ย่านชมุชนดงักล่าวน้ันมเีจ้าของหรอืผูค้รอบครองในลักษณะหลายรายด้วยกันและหากได้รบั

การคุ ้มครองตามกฎหมายโบราณสถาณฯ ย่อมต้องปฏิบัติตามกฎหมายดังกล่าว

อย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ กรณีเป็นการยากที่เจ ้าของหรือผู ้ครอบครองเหล่านั้นจะให้

ความยินยอมด้วย ทั้งมีโอกาสในการโต้แย้งและคัดค้านการขึ้นเป็นโบราณตามกฎหมาย

โบราณสถานฯ น้ีสูงมากเพราะลักษณะของกฎหมายเป็นการจ�ำกัดสิทธิของความเป็น

เจ้าของกรรมสิทธิ์ในอันมีอ�ำนาจเหนือตัวทรัพย์สินของตนในการด�ำเนินการได้อย่าง

อิสระประกอบกับการที่กฎหมายให้เป็นอ�ำนาจอธิบดีกรมศิลปากรแต่เพียงผู ้เดียว

ในการข้ึนทะเบียนโบราณสถานเพื่อให้ความคุ้มครอง จึงเป็นผลให้เกิดความล่าช้า

ในการด�ำเนินงานอันเนื่องมากจากข้อจ�ำกัดต่าง ๆ ในการด�ำเนินการ อาทิ ขั้นตอน

กระบวนการในการประกาศที่ค่อนข้างยุ่งยากมีหลายข้ันตอน การขาดงบประมาณ และ

ความไม่เพียงพอด้านอตัราก�ำลงัของพนกังานเจ้าหน้าท่ี เป็นต้น และในตวักฎหมายเองไม่ได้

ก�ำหนดระยะเวลาที่อธิบดีกรมศิลปากรในการพิจารณาอนุญาตไว้ หากเป็นการพิจารณา

อนุญาตซ่อมแซมอาคารปลูกสิ่งสร้างต่าง ๆ ส่งผลให้อาคารต่าง ๆ เหล่านั้นเสื่อมโทรม

หรือเสียหายจนยากจะเยียวยาแก้ไขได้ทันเป็นผลให้เกิดความสูญเสียทางเศรษฐกิจตามมา 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า ลักษณะของกฎหมายโบราณสถานฯ นี้เป็นลักษณะของกฎหมาย

ที่มีการบังคับแบบเข้มงวดโดยมีการบังคับให้ผู้เป็นเจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินท่ี

ได้รับการขึ้นทะเบียนโบราณสถานหรืออาจเข้าข่ายเป็นโบราณสถานแต่ยังไม่ได้ขึ้นเป็น

โบราณสถานก็ตาม ย่อมต้องปฏิบัติตามกฎหมายแม้ในความเป็นจริงตนจะเป็นเจ้าของ

ทรัพย์สินหรือเป็นผู้ครอบครองอันมีแดนกรรมสิทธิ์เหนือตัวทรัพย์สินก็ตาม แต่รัฐได้

ออกกฎหมายมาจ�ำกัดสิทธิในพึงจะมีสิทธิตามกฎหมายให้ต้องปฏิบัติตาม โดยเห็นได้ว่า

หากไม่ปฏิบัติตามหรือมีการฝ่าฝืนย่อมมีบทลงโทษตามกฎหมายตามมา ดังนั้น กฎหมาย

โบราณสถานฯ ดังกล่าวน้ี หากน�ำมาใช้บังคับในการให้ความคุ ้มครองย่านชุมชน

ประวัติศาสตร์ย่อมเกิความยุ่งยากในขั้นตอนปฏิบัติตามเป็นอันมาก

	 ประเด็นที่ 4 หน่วยงานที่รับผิดชอบ

	 การให้ความคุม้ครองด้านโบราณสถานฯ ตามกฎหมายโบราณสถานนัน้ ได้แบ่ง

หน่วยงานที่เกี่ยวข้องเป็น 2 หน่วยงาน คือ
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	 1) หน่วยงานหลัก คือ กรมศิลปากร ซ่ึงเป็นราชการส่วนกลาง มีอธิบดี

กรมศิลปากรเป็นผู้มีอ�ำนาจในการพิจารณาและขึ้นทะเบียนโบราณสถาน โดยมีค�ำแนะน�ำ

จากคณะกรรมการวชิาการเพือ่การอนุรักษ์ ท�ำหน้าท่ีเพยีงให้ค�ำปรกึษาและค�ำแนะน�ำเท่านัน้

	 2) หน่วยงานท้องถิ่น คือ องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน ซ่ึงเป็นราชการ

ส่วนท้องถิ่น ท�ำหน้าที่ในการจัดการในพื้นที่ของท้องถิ่นนั้นตามพระราชบัญญัติก�ำหนด

แผนและขั้นตอนการกระจายอ�ำนาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542

	 นอกจากนี้ ในบางพื้นที่อาจมีหน่วยงานสนับสนุน คือ องค์กรเอกชน เข้ามา

มีบทบาทและท�ำหน้าที่ในกระตุ้นให้ประชาชนมีความตระหนักถึงความส�ำคัญของมรดก

วฒันธรรม แต่ไม่ได้มบีทบาท ใด ๆ  ร่วมกบัหน่วยงานหลกัและหน่วยงานท้องถิน่แต่อย่างใด

	 จากการที่กฎหมายก�ำหนดให้หน่วยงานดังกล่าวท�ำหน้าที่ในการคุ ้มครอง

โบราณสถานฯ จึงเกิดปัญหาที่ส�ำคัญเกิดขึ้น อันได้แก่		

	 4.1 ป ัญหาการด�ำเนินงานที่ซับซ ้อนกันระหว ่างหน่วยงานกลางและ

หน่วยงานท้องถิ่น 

	 เมื่อกรมศิลปากรอันเป็นหน่วยงานกลาง และองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น

อนัเป็นหน่วยงานท้องถิน่ต่างมอี�ำนาจในการจดัการดแูลพืน้ทีโ่บราณสถาน กรณอีาจน�ำมา

ซ่ึงปัญหาในการด�ำเนินงานที่ซับซ้อนกันและเป็นผลให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติเพราะ

กฎหมายไม่ได้ก�ำหนดแบ่งกรอบความรับผิดชอบไว้อย่างชัดเจนว่า หน่วยงานใดต้อง

รับผิดชอบครอบคลุมในขอบเขตใดบ้าง เช่น กรณีกรมศิลปากรเมื่อกฎหมายก�ำหนดให้

มีอ�ำนาจในการคุ้มครอง ป้องกัน อนุรักษ์ บ�ำรุงรักษา ฟื้นฟู ส่งเสริม สร้างสรรค์ เผยแพร่ 

ค้นคว้า วิจัย พัฒนา สืบทอดศิลปะ และมรดกวัฒนธรรมของชาติ จึงส่งผลให้กรมศิลปากร

มีอ�ำนาจควบคุมดูแลทั่วราชอาณาจักร จึงเกิดการซ�้ำซ้อนกับหน่วยงานท้องถ่ินท่ีกฎหมาย

ก�ำหนดขอบเขตให้มีหน้าที่จัดการดูแลในพื้นที่ของท้องถ่ินนั้น ๆ ดังเช่นคดีความท่ีเกิดข้ึน

ในพ้ืนที่จังหวัดลพบุรี เนื่องจากที่ดินที่มีปัญหาอยู่เขตรับผิดชอบของเทศบาลเมืองลพบุรี 

แต่อ�ำนาจในการดแูลโบราณสถานเป็นอ�ำนาจของกรมศลิปากร (ค�ำพพิากษาศาลปกครอง

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

ก�ำหนดอ�ำนาจในการจัดการดูแลจึงย่อมส่งผลต่อการท�ำงานท่ีบางครั้งเกิดความซ�้ำซ้อน 

หรือบางครั้งเป็นการเกี่ยงการด�ำเนินงานของทั้งสองหน่วยงานจึงส่งผลต่อความล่าช้า

ในการปฏบิตังิาน และยงัส่งผลให้ทรพัย์สนิทีค่วรจะได้รบัการอนรุกัษ์ได้เสือ่มโทรม หรอืเกดิ

ความเสียหายไม่สามารถจะรักษาหรือฟื้นฟูไว้ได้ทันท่วงที 

	 อย่างไรก็ดี การที่จะออกกฎหมายมาเพื่อก�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของ

หน่วยงานท้องถ่ินด�ำเนนิการอย่างเป็นเอกภาพเด็ดขาดก็ย่อมส่งผลต่อปัญหาตามมาเช่นกนั
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ในประเด็นของความไม่ช�ำนาญหรือขาดความเชี่ยวชาญในการจัดการดูแล รวมท้ังขาด

ความพร้อมทั้งในด้านวิชาการ ทั้งด้านบุคลากร และขาดงบประมาณในการด�ำเนิน

การอนุรักษ์โดยปัญหาในประเด็นนี้ยังคงเป็นปัญหาที่เกิดขึ้นกับทุกหน่วยงานแม้

กระทั่งกับหน่วยงานกลางเองก็ตาม เน่ืองจากการจัดการดูแลโดยการให้ความคุ้มครอง

ในด้านโบราณสถานต้องอาศัยผู ้มีความรู ้ความเช่ียวชาญเฉพาะด้านมาด�ำเนินการ

ให้ค�ำแนะน�ำและวิธีการอนุรักษ์ในพื้นที่ต่าง ๆ ส�ำหรับย่านชุมชนประวัติศาสตร์นั้นในบาง

พ้ืนทีอ่าจไม่ได้มคีณุค่าในเชงิสถาปัตยกรรมอนัทรงคณุค่าทีต้่องอาศยัความรูค้วามเชีย่วชาญ

มากนักดังเช่นโบราณสถานจ�ำพวกอนุสรณ์สถาน วัดวาอาราม หรือวัง เนื่องจากประกอบ

ไปด้วยอาคารบ้านเรือน สิ่งปลูกสร้างทั้งท่ีมีคุณค่าและไม่มีคุณค่าในเชิงสถาปัตยกรรม 

ดังนั้น ความเข้มงวดในการจัดการดูแลจึงอาจไม่จ�ำเป็นต้องเข้มข้นขนาดโบราณสถาน

	 4.2 ปัญหาการขาดหน่วยงานอิสระผู้มีความรู้ความช�ำนาญในการเข้ามามี

ส่วนร่วมในการด�ำเนินการอนุรักษ์อย่างเป็นระบบ

	 จากการที่กฎหมายโบราณสถานฯ ก�ำหนดให ้ เป ็นอ�ำนาจหน้าท่ีของ

อธิบดีกรมศิลปากรแต่เพียงผู ้เดียวในการใช้อ�ำนาจหน้าที่ในการตัดสินใจว่าควรมี

การประกาศขึ้นทะเบียนหรือไม่ตามมาตรา 7 โดยมีความเห็นของ “คณะกรรมการ

วิชาการเพ่ือการอนุรักษ์โบราณสถาน” เป็นเพียงแค่ข้อแนะแนะและให้ค�ำปรึกษา

ซึ่งอธิบดีจะน�ำเพ่ือไปประกอบในการตัดสินใจเท่าน้ัน เป็นผลให้เจ้าของหรือผู้ครอบครอง

ทรัพย์สินนั้นถูกกระทบสิทธิหรือสิทธิในแดนกรรมสิทธิ์อาจถูกกระทบได้ ในส่วนประเด็น

ดังกล่าวนี้เห็นได้ว่าอ�ำนาจการตัดสินของอธิบดีกรมศิลปากรในการข้ึนทะเบียนหรือไม่นั้น 

เป็นการใช้หลักเกณฑ์ประกอบกับดุลพินิจของอธิบดีกรมศิลปากรอันเป็นแนวทางปฏิบัติ

ภายในกรมศิลปากรเองที่จะใช้ดุลพินิจได้ตามความเหมาะสม หากแต่ไม่ได้มีหลักเกณฑ์

ที่แน่นอนชัดเจนตามกฎหมายจึงส่งผลให้เม่ือมีการด�ำเนินการไปตามค�ำสั่งของอธิบดี

กรมศลิปากร จงึกลายเป็นค�ำสัง่ทางปกครองเป็นฝ่ายให้เจ้าของหรอืผูค้รอบครองทรพัย์สนิ

นั้นถูกกระทบสิทธิได้ จึงจ�ำต้องน�ำคดีดังกล่าวข้ึนสู ่ศาลปกครองเพราะการประกาศ

ขึ้นทะเบียนเพ่ือเป็นทรัพย์สินที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายโบราณสถานฯ 

เป็นผลให้เจ้าของหรอืผูค้รอบครองถกูจ�ำกดัสทิธใินการด�ำเนนิการตามล�ำพงัโดยปราศจาก

ความยินยอมของหน่วยงานของรัฐก่อนได้ เมื่อถึงศาลปกครองศาลเพียงแต่ท�ำหน้าที่

ในการตรวจสอบถึงดุลพินิจการใช้อ�ำนาจว่ากระท�ำโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่เท่านั้น 

แต ่หามี สิทธิก ้าวล ่วงไปถึงการตรวจสอบถึงความเหมาะสมของการใช ้ดุลพินิจ

ของฝ่ายปกครองได้ 
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	 เหน็ได้ว่า เป็นกรณทีีป่ระเทศไทยนัน้ขาดองค์กรเอกชนทีม่คีวามรูค้วามช�ำนาญ

หรือในบางพ้ืนที่ที่เปิดโอกาสให้องค์กรเอกชนที่มีการท�ำงานอย่างอิสระเข้ามาร่วม

ในการพิจารณาตรวจสอบและช่วยกลั่นกรองในการที่จะขึ้นทะเบียนความเป ็น

โบราณสถานด้วยทั้งที่ในประเทศไทยเองมีองค์กรเอกชนที่มีความรู้ความสามารถในการท่ี

จะเข้ามาร่วมด�ำเนินการเพื่อการพิจารณากลั่นกรองได้ เช่น สมาคมอนุรักษ์ศิลปกรรมและ

สิ่งแวดล้อมส�ำนักงานทรัพย์สินส่วนพระมหากษัตริย์ สยามสมาคมในพระบรมราชูปถัมภ์ 

เป็นต้น 	

	 ประเด็นท่ี 5 ข้อจ�ำกดัสทิธขิองเจ้าของหรอืผู้ครอบครองทรพัย์สนิย่านชมุชน

	 กฎหมายโบราณสถานฯ ก�ำหนดไว้ว่าเมื่อมีการข้ึนทะเบียนเป็นโบราณสถาน

จะมีผลให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินนั้นจะถูกจ�ำกัดสิทธิในการกระท�ำการใด ๆ 

แก่ตัวทรัพย์สินนั้นและเพิ่มบทบาทหน้าที่ให้แก่ผู้เป็นเจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สิน 

กล่าวคือ

	 1) กรณีที่โบราณสถานน้ันมีเจ้าของหรือผู้ครอบครองโดยชอบด้วยกฎหมาย 

มาตรา 7 วรรคสอง ก�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจของอธิบดีกรมศิลปากรที่จะต้องท�ำหนังสือแจ้ง

ให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองโดยชอบด้วยกฎหมายทราบ 

	 2) กรณีก�ำหนดห้ามมิให้ท�ำการปลูกสร้างอาคารลงในเขตโบราณสถาน

ที่ขึ้นทะเบียนแล้วตามมาตรา 7 ทวิ เว้นแต่จะได้รับการอนุญาตเป็นหนังสือจากอธิบดี 

และหากมีการฝ่าฝืนท�ำการปลูกสร้างโดยมิได้รับอนุญาต ย่อมเป็นอ�ำนาจของอธิบดี

ที่จะส่ังระงับการก่อสร้างและให้รื้อถอนภายใน 60 วัน นับแต่ท่ีได้รับค�ำสั่ง นอกจาก

จะเห็นได้ว่าหากมีการฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามค�ำสั่งนั้น กฎหมายก�ำหนดให้อธิบดีด�ำเนินการ

รื้อถอนหรือส่วนแห่งอาคารนั้นได้ ทั้งตัดสิทธิในการที่เจ้าของหรือผู ้ครอบครองหรือ

ผู้ปลูกสร้างที่จะเรียกค่าเสียหายหรือจะด�ำเนินคดีแก่ผู้รื้อถอน และจะหากเจ้าของไม่

ด�ำเนินการขนย้ายสัมภาระออกจากเขตโบราณสถานในก�ำหนด 15 วัน แต่วันรื้อถอนเสร็จ 

อธิบดีย่อมมีอ�ำนาจจัดการให้ด�ำเนินการขายทอดตลาดสัมภาระนั้น และให้น�ำเงินดังกล่าว

ไปหักค่าใช้จ่ายในการรื้อถอนและหากมีส่วนเหลือเท่าใดย่อมคืนแก่เจ้าของสัมภาระ

จึงเป็นการท่ีกฎหมายได้ก�ำหนดโดยมีลักษณะพิเศษเพราะมีท้ังมาตรการทางแพ่งและ

ทางอาญา โดยเฉพาะในทางอาญาที่มีความผิดฐานขัดค�ำสั่งของเจ้าพนักงานตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 368 ส่วนมาตรการทางแพ่งจะเป็นไปในลักษณะของตัดสิทธิ

ไม่ให้เจ้าของหรอืผู้ครอบครองหรอืผูป้ลกูสร้างไม่ให้มสีทิธิเรยีกร้องค่าเสยีหายหรอืด�ำเนนิคดี

แก่ผู้รื้อถอนไม่ว่าด้วยประการใด ๆ จึงเห็นได้ว่า ตามกฎหมายโบราณสถานฯ นี้ นอกจาก

เป็นการจ�ำกัดสิทธขิองเจ้าของหรอืผูค้รองครองทรพัย์สนินัน้แล้วย่อมมบีทลงโทษแก่ผูฝ่้าฝืน

ไม่ปฏิบัติตามค�ำสั่งด้วย อันเป็นการรอนสิทธิทั้งยังเป็นการลงโทษอีกด้วย



วารสารมนุษย์กับสังคม คณะมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์
Journal of Man and Society Faculty of Humanities and Social Sciences

ปีท
ี่ 8

 ฉ
บับ

ที่ 
1 

(ก
.ค

. 6
5 

- 
ธ.
ค.

 6
5)

20

	 3) ก�ำหนดให้มีหน้าที่จะต้องแจ้งการช�ำรุด บกพร่อง หักพัง หรือเสียหายไม่ว่า

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

นับแต่วันที่โบราณสถานนั้นช�ำรุด หักพัง หรือเสียหาย หากไม่มีด�ำเนินการใด ๆ จะต้อง

รับโทษ (มาตรา 34) 

	 4) กรณีการก�ำหนดห้ามมิให้ท�ำการซ่อมแซม แก้ไข เปลี่ยนแปลง รื้อถอน 

ต่อเติม ท�ำลาย เคลื่อนย้ายโบราณสถานหรือส่วนต่าง ๆ ของโบราณสถาน หรือขุดค้น

โบราณสถานโดยไม่ได้รับอนุญาตไม่ว่าจะเป็นโบราณสถานท่ีได้ข้ึนทะเบียนไว้หรือไม่ได้

ขึ้นทะเบียนก็ตาม (มาตรา 10 และมาตรา 15)

	 5) กรณีการก�ำหนดให้มหีน้าทีต้่องแจ้งการโอนโบราณสถานทีไ่ด้ขึน้ทะเบยีนแล้ว

ไปยังอธิบดี โดยให้ (มาตรา 12) 

		  5.1) ผู ้ โอนกรรมสิทธิ์ มีหน้าที่แจ ้งเป ็นหนังสือระบุชื่อและที่อยู ่

ของผู้รับโอนและวันเดือนปีที่โอน ภายใน 30 วัน นับแต่วันโอน

		  5.2) ผู ้ที่ได้รับโอนกรรมสิทธ์ิไม่ว่าจะโดยทางมรดกหรือพินัยกรรม

จะต้องมีหน้าที่แจ้งการได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์ในโบราณสถานนั้นภายใน 60 วัน นับแต่

วันที่ได้รับกรรมสิทธิ์นั้น

	 6) กรณีการก�ำหนดการเข้าไปด�ำเนินการหาผลประโยชน์ในโบราณสถานที่ได้

ขึ้นทะเบียนแล้ว และมิใช่เป็นโบราณสถานท่ีมีเจ้าของหรือผู้ครอบครองโดยชอบกฎหมาย 

ต้องได้รับอนุญาตจากอธิบดี (มาตรา 13 ทวิ)

	 เห็นได้ว่า เจตนารมณ์ของกฎหมายที่ก�ำหนดไว้เช่นนี้เป็นไปเพื่อป้องกันมิให้

มีการกระท�ำที่จะส่งผลให้เกิดการท�ำลายโบราณสถาน หรือท�ำให้โบราณสถานนั้นเสื่อมค่า 

หรอืบดบงัทศันียภาพของโบราณสถานนัน่เอง แต่เมือ่พจิารณาถงึย่านชมุชนประวตัศิาสตร์

หรือพื้นที่แวดล้อมย่านชุมชนดังกล่าวนั้นมีเจ้าของหรือผู้ครอบครองในลักษณะหลายราย

ด้วยกันและส่วนใหญ่จะเป็นเอกชน ดังน้ัน หากได้รับการคุ้มครองและต้องปฏิบัติตาม

กฎหมายโบราณสถานฯ ฉบบัดงักล่าวนี ้จงึเป็นการยากทีเ่จ้าของหรอืผูค้รอบครองเหล่านัน้

จะยินยอมด้วย จึงมีโอกาสในการโต้แย้งและคัดค้านการข้ึนเป็นโบราณตามกฎหมาย

โบราณสถานน้ีสูงมากเพราะลักษณะที่กฎหมายก�ำหนดไว้นั้นจะมีลักษณะการจ�ำกัดสิทธิ

ในความเป็นเจ้าของทรัพย์ที่มีอ�ำนาจเหนือทรัพย์สินของตน หรือเป็นการลิดรอนสิทธิ

ในทรัพย์สินของเจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินนั้นโดยชอบด้วยกฎหมาย รวมทั้ง

ให้ความคุ้มครองเจ้าของสิทธิครอบครองให้มีอ�ำนาจใช้สอยทรัพย์สิน ให้ปลดเปลื้อง

การรบกวนการครอบครอง เรียกเอาคืนซึ่งการครอบครอง ได้ดอกผลและโอนสิทธิ

การครอบครองได้ และสามารถใช้สทิธนิัน้ยนัต่อบคุคลอืน่ได้ (บญัญตั ิสชุวีะ, 2556: 267-268) 
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	 นอกจากนี ้ในบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ยงัได้ก�ำหนดให้

ผู ้เป็นเจ้าของมีแดนกรรมสิทธิ์ทั้งในเหนือพ้ืนดินและใต้ดินในอันท่ีจะกระท�ำใด ๆ 

ในพ้ืนที่ดินของตนได้อีกด้วย จึงเป็นการแสดงให้ถึงการให้ความคุ้มครองถึงความเป็น

เจ้าของกรรมสิทธิ์ในอันที่จะมีสิทธิเหนือทรัพย์สิน รวมถึงคุ้มครองความเป็นเจ้าของสิทธิ

ครอบครองในอันที่จะมีอ�ำนาจท�ำกาใด ๆ แก่ตัวทรัพย์ที่ตนมีสิทธิครอบครองนั้นด้วย	

	 เห็นได้ว่า แม้เจ้าของอาคารหรือที่ดินจะเป็นผู้มีสิทธิในทรัพย์สินก็ตาม รัฐยังคง

มีอ�ำนาจในการก�ำหนดสิทธิในทรัพย์สินด้วยเช่นกัน ทั้งนี้ตามระบบหลักแห่งกรรมสิทธิ์นั้น

ทรัพย์สินทกุชนดิต้องอยูภ่ายใต้ข้อจ�ำกดัทีว่่าทกุคนมสิีทธใิช้สอยทรพัย์สนิของตนได้ตราบที่

ไม่ท�ำความเสียหายให้แก่บุคคลอื่นและสังคมและรัฐย่อมมีอ�ำนาจออกกฎหมายเพื่อมา

ควบคุมการใช้สอยทรัพย์สินของเอกชนได้ภายใต้เหตุผลหลักเพื่อป้องกันความมั่นคง

ปลอดภัย สาธารณะและส่งเสริมสวัสดิการอันดีของรัฐ สวัสดิภาพ ความดีงามร่วมกันและ

ศีลธรรมอันดีของชุมชน เมื่อพิจารณาประกอบกับเจตนารมณ์ของกฎหมายโบราณสถานฯ 

จึงเกิดสภาพความขัดแย้งในเรื่องของกรรมสิทธิ์ในความเป็นเจ้าของที่จะด�ำเนินการใด ๆ 

กบัทรัพย์สนิของตน อนัเป็นปัญหาความสมัพนัธ์ระหว่างประโยชน์สาธารณะและประโยชน์

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

เป็นการด�ำเนินงานหลักของฝ่ายปกครองที่จะต้องด�ำเนินกิจกรรมมีวัตถุประสงค์เป็นไป

เพื่อประโยชน์ของสาธารณะเท่านั้น มิฉะนั้นเป็นไปเพื่อประโยชน์ของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง

หรือเอกชนรายใดรายหนึ่ง หลักการประโยชน์สาธารณะจึงเป็นหลักการที่ส�ำคัญของ

กฎหมายมหาชนอันเป็นเรื่องของรัฐ อ�ำนาจรัฐและการปกครองของรัฐ โดยกิจกรรม

การด�ำเนินการดังกล่าวของรัฐนี้จะเพิ่มมากข้ึนตามการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ สังคม 

	 การด�ำเนินการคุ้มครองย่านชุมชนประวัติศาสตร์ไม่ว่าด้วยวิธีการอนุรักษ์ ฟื้นฟู

หรือพัฒนาก็ตาม ย่อมเป็นอ�ำนาจของรัฐเช่นกัน จึงเป็นการขัดแย้งกันด้านสิทธิระหว่างรัฐ

กับเจ้าของกรรมสทิธิ ์ฉะนัน้ การด�ำเนนิการตามหลักการประโยชน์สาธารณะย่อมต้องมีการ

สร้างดลุยภาพระหว่างประโยชน์สาธารณะทีม่รัีฐและหน่วยงานของรฐัเป็นผูรั้บผดิชอบฝ่าย

หน่ึงกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนอีกฝ่ายหนึ่งด้วย อันเป็นการประสานประโยชน์ให้ได้

สัดส่วนที่เหมาะสม มิฉะน้ันอาจจะก่อให้เกิดเป็นข้อพิพาทในทางปกครองได้ กล่าวคือ 

การด�ำเนินงานต้องค�ำนึงถึงหลักได้สัดส่วนในการใช้อ�ำนาจและก่อความเสียหายท่ีอาจ

กระทบต่อเอกชนให้น้อยทีสุ่ดเท่าทีจ่ะท�ำได้หรอืเท่าทีจ่�ำเป็นเพือ่ประโยชน์ส่วนร่วมในกรณี

ทีมี่ความขัดแย้งระหว่างประโยชน์ของสาธารณะกบัประโยชน์ของเอกชนเพือ่มใิห้ประโยชน์

ของเอกชนต้องเสียสละเกินความจ�ำเป็นในการด�ำเนินการ ดังเช่นกรณีการออกกฎหมาย

ขึ้นมาเพื่อให้ความคุ้มครองย่านชุมชนประวัติศาสตร์และในย่านชุมชนประวัติศาสตร์นั้น
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ประกอบทั้งตัวอาคาร สิ่งปลูกสร้างหรือพื้นที่แวดล้อม อันมีเจ้าของกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สิน

หรือผู้ครอบครองทรัพย์สินน้ันส่วนใหญ่จะเป็นเอกชนและเป็นเอกชนหลายรายร่วมกัน

ในขอบเขตพื้นที่ย่านชุมชนดังกล่าวนั้น การที่จะมีกฎหมายใดออกมาบังคับย่อมเป็น

การจ�ำกัดสทิธิความเป็นเจ้าของกรรมสทิธิใ์นทรพัย์สินนัน้ รวมท้ังเป็นการจ�ำกดัสทิธขิองผูม้ี

สิทธิครอบครองด้วย แม้กฎหมายมีเจตนารมณ์เพื่อมุ่งให้ความคุ้มครองทรัพย์สินอันส�ำคัญ

ในอันที่จะเป็นมรดกชาติสืบต่อไปก็ตาม แต่เมื่อมีการจ�ำกัดสิทธิเกิดย่อมผลตามมา คือ 

การเกิดความขัดแย้งหรือเกิดการต่อต้านในการที่จะปฏิบัติตามกฎหมายน้ันได้ ดังเห็นได้

อย่างชดัเจนจากกฎหมายโบราณสถานฯ ทีม่ข้ีอจ�ำกดัแก่เจ้าของหรอืผูค้รอบครองในหลาย ๆ  

ประการ แต่ในเหตุการณ์ที่ผ่านมักไม่ค่อยเกิดปัญหามากนักเนื่องจากโบราณสถาน

ส่วนใหญ่เป็นของรัฐ 

	 อย่างไรก็ดี หากน�ำกฎหมายโบราณสถานฯ มาบังคับกับย่านชุมชนอันเป็น

ทรัพย์สินของเอกชนย่อมก่อให้เปิดปัญหาในเรือ่งความสมัพนัธ์ระหว่างประโยชน์สาธารณะ

กับประโยชน์ของเอกชนขึ้นได้ แม้จะด�ำเนินการอย่างไรก็ตาม สิทธิของเอกชนในฐานะ

ผู้เป็นเจ้าของหรือผู้ครอบครองย่านชุมชนประวัติศาสตร์ย่อมถูกกระทบกระเทือนเสมอ

จากการถูกจ�ำกัดสิทธิบางประการ ฉะนั้น การแก้ไขปัญหาควรเป็นการจ�ำกัดสิทธิของ

บุคคลในทรัพย์สินในลักษณะข้อผูกมัดกรรมสิทธ์ิมากกว่าจะเป็นการเวนคืนทรัพย์สิน

เนือ่งจากใช้วธิกีารเวนคืนย่อมอาจส่งผลกระทบต่อรฐัในการท่ีต้องรับภาระในการด�ำเนนิการ

ทั้งหมด ส่งผลต่องบประมาณจ�ำนวนมหาศาลในการที่ต้องด�ำเนินการ ดังนั้น เมื่อเกิด

ข้อจ�ำกัดสิทธิการแก้ไขปัญหาจึงมักเป็นไปในลักษณะการก�ำหนดข้อผูกมัดกรรมสิทธิ์

โดยรัฐยินยอมให้เอกชนเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินต่อไปได้แต่มีการวางเงื่อนไข

อนัจ�ำเป็นบางประการโดยฝ่ายนติิบญัญัติเพือ่จ�ำกดัตดัรอนสทิธใินทรพัย์สนิของเอกชน และ

บางกรณเีป็นการทีเ่จ้าของทรพัย์สนิมกีารยนิยอมให้ผูอ้ืน่เข้าไปใช้สอยทรพัย์สนิของตนด้วย 

	 ส�ำหรับประเทศไทยน้ัน ในการแก้ไขปัญหาข้อจ�ำกัดสิทธิทางกฎหมาย

ที่เกิดขึ้นและเพื่อเป็นทางออกในการน�ำไปสู ่การให้ความคุ ้มครองต่อไป อย่างไรก็ดี 

สิ่งที่ไม่อาจปฏิเสธได้ คือ ความซับซ้อนในทางปฏิบัติและการจัดเตรียมรองรับอาจจะไม่มี

ความพร้อมเพียงพอ แต่เมื่อเจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินในเขตพื้นที่ย่านชุมชน

ถูกจ�ำกัดสิทธิในการด�ำเนินการเกี่ยวกับทรัพย์สินของตนและหากมีกฎหมายออกมา

บังคับเป็นการเด็ดขาดก็ยิ่งสร้างแรงต้าน หรือความกดดันให้กับภาครัฐที่จะสามารถ

ด�ำเนินการได้ ดังนั้น ความจ�ำเป็นในการหามาตรการสร้างแรงจูงใจให้ประชาชนในพื้นที่

ดังกล่าวมีความต้องการที่จะอนุรักษ์สิ่งที่ค่าทางประวัติศาสตร์ของชาติเพื่อให้ด�ำรงอยู่

ต ่อไป เพื่อทดแทนบรรเทาเยียวยาให้กับเจ้าของหรือผู ้ครอบครองทรัพย์นั้นด้วย 
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ข้อเสนอแนะ

	 เมื่อมาตรการทางกฎหมายโบราณสถานฯ ที่มีอยู ่เกิดปัญหาอันเนื่องจาก

มีข้อจ�ำกัดทางกฎหมายในอันน�ำมาใช้ ดังนั้น ทางออกที่จ�ำเป็น คือ การสร้างมาตรการ

ทางกฎหมายใหม่ขึ้นมาอันเป ็นกฎหมายเฉพาะโดยตรงเพื่อคุ ้มครองย่านชุมชน

ประวัติศาสตร์ โดยมาตรการทางกฎหมายดังกล่าว ควรมีหลักการท่ีส�ำคัญ ดังนี้

	 1. การก�ำหนดนิยามและประเภทของความเป็นย่านชุมชนประวัติศาสตร์

ในประเทศไทยให้ชัดเจนเพื่อง่ายต่อการคุ้มครอง 

	 2. การประกาศและขึ้นทะเบียน ควรมีการก�ำหนดขอบเขตของความเป็น

ย่านชุมชนว่า ย่านลักษณะใดที่ควรเป็นย่านชุมชนประวัติศาสตร์และมีลักษณะการ

ขึ้นทะเบียนก�ำหนดออกได้เป็นก่ีประเภท เช่น การข้ึนทะเบียนโดยรัฐ การข้ึนทะเบียน

โดยท้องถิ่น หรือการขึ้นทะเบียนโดยประชาชน เป็นต้น

	 3. การก�ำหนดหน่วยงานที่รับผิดชอบ เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดความซ�้ำซ้อน

ในการด�ำเนินงาน และหน่วยงานที่รับผิดชอบควรมีก่ีหน่วยงาน หน่วยงานใดเป็น

หน่วยงานหลกัและหน่วยงานใดเป็นหน่วยงานรอง รวมทัง้ควรมหีน่วยงานสนบัสนนุเข้ามา

รองรับต่อการท�ำงานหรือไม่

	 4. การก�ำหนดลกัษณะของการให้ความคุ้มครองให้ชัดเจน เพือ่ป้องกนัการจ�ำกดั

สิทธิของผู้เป็นเจ้าของทรัพย์สินหรือผู้ครอบครองทรัพย์สิน 

	 5. แนวทางการสร้างมาตรการจูงใจในกรณีเกิดข้อจ�ำกัดสิทธิเกิดข้ึน รวมท้ัง

แรงจูงใจในการให้ประชาชนผู้เป็นเจ้าของหรือผู้ครอบครองสิทธิเข้ามามีส่วนร่วมในการให้

ความคุ้มครองตามกฎหมายเพื่อป้องกันปัญหาการฟ้องร้องด�ำเนินคดีในอนาคตต่อไป
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