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บันทึก 

ความเห็นของที่ปรึกษาในการรางกฎหมาย 
วาดวยสิทธิในการจําหนายสาธารณสมบัติของแผนดิน โดยเฉพาะอยางย่ิงการใหเชา 

   
 
บันทึกนี้จํากัดความเฉพาะปญหาซึ่งสงมาใหคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาตาม

หนังสือกระทรวงมหาดไทยที่ ๑๐๙๒๕ ลงวันที่ ๒๘ ธันวาคม ๒๔๙๑ กลาวคือเก่ียวกับที่ดินซึ่ง
เปนสาธารณสมบัติของแผนดิน (ในกรณีที่อยูในความควบคุมและจัดการของเทศบาลนคร
กรุงเทพฯ) วาจะใหเชาไดหรือไม อีกนัยหนึ่งและโดยตีความอยางกวางวา สาธารณสมบัติของ
แผนดินนั้นจะถูกกระทบกระเทือนโดยการเชาไดหรือไม 

เร่ืองนี้เปนเรื่องเก่ียวกับกฎหมายปกครองโดยเฉพาะในกฎหมายของประเทศแอง
โกลแซกซอนหรือภาคพื้นยุโรปไมมีประมวลกฎหมายปกครอง เราไมเคยพบบทกฎหมายเกี่ยวกับ
ปญหานี้ แตทวาดูเหมือนเปนของงายเมื่อไดพบเห็นเปนครั้งแรก คงมีแตวิธีการปกครองหรือ
จารีตประเพณีซึ่งกําหนดขึ้นไวโดยคําวินิจฉัยของฝายบริหาร โดยคําพิพากษาของศาล (โดยเฉพาะ
อยางย่ิงศาลปกครอง) หรือโดยอาจารยในโรงเรียนกฎหมาย ในประเทศไทยขณะนี้จะเปนไดก็แต
โดยเชนเดียวกัน อันที่จริงเมื่อคณะกรรมการกฤษฎีกาจะตองพิจารณาปญหาเชนนี้ คณะกรรมการ
กฤษฎีกาก็อยูในฐานะเชนเดียวกับศาลปกครองสูงสุดในประเทศฝรั่งเศส (Conseil d’Etat) ซึ่ง
สวนมากตั้งแตสมัยนโปเลียนมาแลวไดเห็นดวยเปนอยางดีในการกอกําเนิดกฎหมายปกครองตาม
ประเพณ ี

ฉะนั้น เมื่อพิจารณาปญหาขางตน จําตองพิจารณาถึงหลักการทั่วไปวาดวยสา
ธารณสมบัติของแผนดินในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและในกฎหมายอื่น เชน 
พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. ๒๔๘๖ พระราชบัญญัติสาธารณสุข พ.ศ. ๒๔๘๔ ฯลฯ ในรายงาน
อันคงแกเรียนของคณะกรรมการที่กระทรวงมหาดไทยไดแตงตั้งข้ึน (ลงวันที่ ๑๕ มกราคม 
๒๔๙๐) ไดระบุถึงหลายกรณีในเรื่องนี้แตในบันทึกนี้ขาพเจาขออนุญาตวางหลักทั่วไปเกี่ยวกับ
เร่ืองนี้เสียกอน และจะพิจารณากรณีเฉพาะเร่ืองในภายหลังเพ่ือวาผลลัพธจะไดใชบังคับโดยอาศัย
หลักทั่วไปที่ไดวางไวนั้น 

กฎเกณฑสําหรับสาธารณสมบัติของแผนดินมีอยูในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาตรา ๑๓๐๔ ถึง ๑๓๐๗ อาจเตือนใหระลึกไววา วิธีการที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยโดยมาตราตางๆ เหลานั้นไดมาจากกฎหมายภาคพื้นยุโรปตามที่แสดงโดยคําวา 
“Domaine Public” ซึ่งเปนคําฝร่ังเศสเขียนเปนตัว italics (ในภาษาอังกฤษจะเปน “public 
domain” หรือ “public property”) ดั่งนี้จึงตองพิจารณาเฉพาะถอยคําของภาคพื้นยุโรปและไม
ใชถอยคําของอังกฤษซึ่งจะทําใหฉงน 

ลักษณะของสาธารณสมบัติแผนดินมีระบุไวในมาตรา ๑๓๐๔ ซึ่งความจริงเปน



 ๒

กุญแจไขปญหาที่เกิดขึ้นทั้งหมดในมาตรา ๑๓๐๔ อนุมาตรา ๑,๒,๓, คือตัวอยางของทรัพยซึ่งเปน
หรืออาจเปนสวนแหงสาธารณสมบัติแผนดิน ในตอนตนแหงมาตรานี้ไดวางกฎเกณฑไวครบถวน 
กลาวคือ “สาธารณสมบัติของแผนดินนั้นรวมทรัพย สินทุกชนิดของแผนดินซึ่ งใช เ พ่ือ
สาธารณประโยชนหรือสงวนไวเพ่ือประโยชนรวมกัน” 

คําทั้งสองที่ขีดเสนใตนั้นมีความหมายอยางเดียวกัน กลาวคือสาธารณสมบัติของ
แผนดินประชาชนทั้งหลายเปนผูใชหรือรับประโยชนและจะรวมสิทธิการใชของประชาชนหรือ
ไดรับประโยชนของประชาชน โดยการใหแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือเอกชนบางคนเทานั้นไดใช
หรือรับประโยชนหาไดไม สาธารณสมบัติของแผนดินเปนของชาติ คําสองคํา “สาธารณประโยชน” 
และ “ประโยชนรวมกัน” นั้นไมตางกันในประเภท ที่จริงเปนการไมงายบอยๆ ที่จะกลาววา ที่ดินนี้
เปนการ “สาธารณประโยชนหรือประโยชนรวมกันของประชาชน” ตัวอยางเชนทุงพระเมรุใน
จังหวัดพระนครสําหรับประชาชนใชรวมกัน แตถารัฐบาลจะสรางเมรุเพ่ือประชาชนใชทั่วไป หรือ
สนามกีฬาเปดใหประชาชนเขาไดก็เปนการสาธารณประโยชน อยางไรก็ดีไมมีการเปล่ียนแปลง
สภาพของผืนดินและลักษณะของมันในฐานะที่มันเปนสวนหนึ่งของสาธารณสมบัติของแผนดิน 
เพราะเชนนั้นขาพเจาจึงมีความเห็นวา ไมมีความจําเปนและไมมีทางที่จะใชวิธีการตามกฎหมาย
สําหรับกําหนดวาสวนหนึ่ งของสาธารณสมบัติของแผนดินถูกกระทบกระเทือนในการ
สาธารณประโยชนหรือประโยชนรวมกันเฉพาะอยางย่ิงเมื่อไมมีกฎหมายบัญญัติในเรื่องนี้ไวเลย 
(ตรงกันขามกับกรณีที่สวนหนึ่งของสาธารณสมบัติของแผนดินกลายไปเปนทรัพยสินของเอกชน) 
อีกประการหนึ่งขาพเจามีความเห็นวา คําวา “สงวนไว” สําหรับประโยชนรวมกัน ในมาตรา ๑๓๐๔ 
ไมมีความสําคัญโดยเฉพาะอยางใด คําวา “สงวนไว” ในที่นี้ไมไดหมายความวาการหวงหามตาม
พระราชบัญญัติ พ.ศ. ๒๔๗๙ แตเปนคําพูดที่ใชอยูธรรมดา หมายความวา”กระทบกระเทือนตอ
หรือใชเพ่ือประโยชนรวมกัน” 

ตามมาตรา ๑๓๐๕ บัญญัติวา สาธารณสมบัติของแผนดินที่กําหนดไวนั้นจะ 
“โอนแกกันมิได (inalienable)”๑ (เวนแตอาศัยอํานาจแหงบทกฎหมายเฉพาะหรือพระราช
กฤษฎีกา) ทั้งนี้เปนผลของบทวิเคราะหศัพทโดยชัด เพราะวาสาธารณสมบัติของแผนดินนั้นจะ
เปนเพื่อการรวมกันหรือสาธารณะตอไปอีกไมไดเมื่อโอนไปยังเอกชนเสียแลว ฉะนั้น จึงเห็นไดวา
ในตางประเทศทุกประเทศหลักนี้ถูกขยายออกไปโดยไมมีปญหาถึงสองกรณี 

ก) สาธารณสมบัติของแผนดินจะโอนโดยการขายหรือใหมิได 
ข) สาธารณสมบัติของแผนดินไมอาจทําใหอยูในบังคับแหงทรัพยสิทธิได

เพราะวาทรัพยสิทธินั้นในทางกฎหมายและโดยความเชื่อถือกันโดยทั่วไปถือกันวา เปนกรรมสิทธิ์
โดยจํากัดในอสังหาริมทรัพยเพ่ือประโยชนของบุคคลผูซึ่งไมไดเปนเจาของแตถือเอาประโยชนบาง
ประการคลายๆ กับกรรมสิทธิ์รวมกับเจาของ ขาพเจาคิดวาในกฎหมายไทยก็ไมมีขอสงสัยในเรื่อง
นี้ 

                                                 
๑ “Alienation” means “to transfer the ownership of another” (Dictionary of Oxford) 

To “alien” means “to transfer the property or ownership of anything, to make over to another owner” 
(idem) From the Latin word “alienus”, foreign. 
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เรารูจักทรัพยสิทธิ กรรมสิทธิ์ ภาระจํายอม ภาระติดพันในอสังหาริมทรัพย
จํานองฯลฯ แตสําหรับในเรื่องเชานั้นไดมีปญหายุงยากมาก เชาเปนทรัพยสิทธิหรือไมปญหานี้เปน
ปญหาที่นักกฎหมายไดโตเถียงกันมาแลวแตขาพเจารับทราบจากนักกฎหมายไทยที่มีความรูวา 
ตามกฎหมายไทยนั้น เชา ไมเปน ทรัพยสิทธิ๒ 

ผลก็คือ เมื่อเชาไมเปนทรัพยสิทธิโดยทฤษฎีการใหเชาสาธารณสมบัติของ
แผนดินอาจทําไดโดยเจาหนาที ่

เมื่อพิจารณาวาอาจเปนไปไดในทางทฤษฎีก็ตองกลาวในทันทีวา การใหเชาใดๆ 
ที่ไดทําข้ึนควรตองเปนไปโดยสาระสําคัญตามลักษณะแหงสาธารณสมบัติของแผนดินซึ่งไดกลาว
มาแลวใน ๒ ขางตน เปนการแนนอนเหลือเกินวา การใหเชาเชนนั้นจะไมมีผูใดเห็นดวยถาเปน
การรอนสิทธิของประชาชนในการที่จะใชทรัพยสินเพื่อประโยชน (สาธารณะ ) หรือประโยชน 
(รวมกัน) การรอนสิทธิจะเปนการเปลี่ยนแปลงสภาพทรัพยสินที่เปนสาธารณสมบัติของแผนดิน
และเปนการถอนเสียโดยปริยายซึ่งสภาพของสาธารณสมบัติของแผนดิน เพราะวาจะเปนการ
ทําลายหลักการแหงสาธารณสมบัติของแผนดิน (มาตรา ๑๓๐๔) 

เจาหนาที่ผูดูแลสาธารณสมบัติของแผนดินซึ่งประสงคจะใหเชาหาไดไมเอาใจใส
ตอลักษณะเชนนั้นไม ฉะนั้นจึงไดยึดถือขอโตเถียงนี้โดยทั่วไป คือวาถาจะใหเชาสาธารณสมบัติ
ของแผนดินในกรณีพิเศษโดยเฉพาะเราก็ทําเพ่ือประโยชนของประชาชนเทานั้น ตามธรรมดา
เจาหนาที่ตองพิสูจนขอนี้แตกระนั้นก็ตาม ปญหาก็ยังเปนที่ยุงยาก ดั่งจะไดอธิบายตอไปนี ้

ขาพเจาไดกลาวแลววาโดยทฤษฎี เจาหนาที่ผูดูแลสาธารณสมบัติของแผนดินอาจ
ใหเชาสาธารณสมบัติของแผนดินไดแตตามตัวอยางและคําอธิบายในตางประเทศไดแสดงเปนเอก
ฉันทวา ในทางปฏิบัติการใหเชาสาธารณสมบัติของแผนดินนั้นไมเปนที่นิยมและถูกคัดคาน 
เจาหนาที่ผูดูแลสาธารณสมบัติของแผนดินไมสมัครใจที่จะใชสิทธิตามทฤษฎีซึ่งนํามาซึ่งความ
ยุงยาก การเสียประโยชนและการขัดกัน 

เพราะเหตุใด ? เพ่ือที่จะเขาใจในเรื่องนี้เราจะตองพิจารณาบทบัญญัติแหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยการเชาทรัพยมาตรา ๕๓๗ (บทวิเคราะหศัพท) บัญญัติ
วา “อันวาเชาทรัพยสินนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูใหเชา ตกลงใหบุคคลอีกคนหนึ่ง
เรียกวาผูเชาไดใชหรือไดรับประโยชนในทรัพยสินอยางใดอยางหนึ่งช่ัวระยะเวลาอันมีจํากัด และผู
เชาตกลงจะใหคาเชาเพ่ือการนั้น” พึงเห็นไดวาในบทวิเคราะหศัพทคําวาเชานี้เราไดพบคําสองคํา 
“ใช” หรือ “ประโยชน” ซึ่งมีอยูในมาตรา ๑๓๐๔ (สาธารณสมบัติของแผนดิน) แตในมาตรา 
๕๓๗ เก่ียวกับผูรับประโยชนเอกชน แตในมาตรา ๕๔๙ บัญญัติวา “การสงมอบทรัพยสินซึ่งเชาก็
ดีความรับผิดของผูใหเชาในกรณีชํารุด บกพรอง และรอนสิทธิก็ดี ผลแหงขอสัญญาวาจะไมตอง
รับผิดก็ดี เหลานี้ทานใหบังคับดวยบทบัญญัติทั้งหลายแหงประมวลกฎหมายนี้ วาดวยการซื้อขาย
                                                 

๒ สําหรับการใหเชาเปนระยะเวลานาน มีนักกฎหมายบางคนถือเอาวาเปนทรัพยสิทธิ ท้ังนี้
อาจยอมรับเปนเรื่องพิเศษ เพราะระเบียบนี้อาจมีไดในบางประเทศ ตัวอยางในประเทศฝรั่งเศส Emphyteusis 
(การเชาเวลานาน) เปนทรัพยสิทธิ แตในกรณีเชนนั้นก็ไดมีการกลาวไวโดยชัดแจง โดยกฎหมาย (มิถุนายน 
๑๙๐๒) 
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อนุโลมตามควร” พึงเห็นไดวาผูรางกฎหมายเมื่อพิจารณาเรื่องเชาไมอาจจะหาอะไรอื่นที่คลายคลึง
กันไดดีกวาการซื้อขาย ซึ่งแสดงวาการใหเชานี้มีลักษณะพิเศษอยางไร และแตกตางจากสิทธิตาม
สัญญาเหนือทรัพยสินอยางไร อันที่จริงตัวบทที่อางมาแลวขัดแยงกับบทบัญญัติแหงมาตรา ๑๓๐๔ 

การขัดแยงมิไดถูกทําลายไปเพราะเหตุวาการเชนนั้นไดทําข้ึนโดยสมมติเพ่ือสวน
ไดเสียหรือประโยชนของประชาชน แมวาเราจะยอมรับฟงขอนี้ ความยุงยากก็จะไมหมดไป เพราะ 

ก) ผูรับประโยชนแหงสัญญาเชาซึ่งสมมติวาไดทําข้ึนเพื่อประโยชนประชาชนอาจ
จัดทรัพยสินไปในทางเลว ช่ัวชาหรือเห็นแกตัว จนความประสงคที่คาดหมายตองเสียไปและเปน
ทางใหสวนไดเสียหรือประโยชนของประชาชนเสียไป แมวาไมถึงกับถูกทําลาย 

ข) ประโยชนรวมกันหรือสาธารณะตองการใหเปนวาประชาชนอาจใชทรัพยสิน
นั้นอยางอ่ืนในเวลาใดๆ ก็ได นอกจากใหมีการเชา เปนการใชอีกประการหนึ่งซึ่งเปนสิ่งสําคัญและ
ดวนกวา ฉะนั้นเมื่อมีการใหเชา เจาหนาที่ก็ตองปฏิบัติตามสัญญาเชาตามกําหนดเวลาซึ่งอาจเนิ่น
นานหรืออีกนัยหนึ่งเปนที่เส่ือมเสียแกประโยชนดวนอยางอ่ืน 

ค) วิธีการใหเชาสาธารณสมบัติของแผนดินนี้ในทางหลักการจะทําใหเง่ือนไขตาม
กฎหมายและตามทางปฏิบัติเส่ือมเสีย ซึ่งจะเปนการกระทบกระเทือนเศรษฐกิจของประเทศเชน
ถนนอาจถูกตัดขาด ทางระบายน้ําอาจถูกปด ฯลฯ 

เจาหนาที่ผูดูแลสาธารณสมบัติของแผนดินในทุกประเทศไดตระหนักถึงความ
รับผิดชอบในเรื่องนี้เปนอยางดี และประสงคที่จะหลีกเล่ียงมิใหบังเกิดผลเสียเนื่องจากการใหเชา 
เขาตองหาทางอื่นเพื่อไกลเกล่ียไมใหเสียผลประโยชน และเขาไมใหผิดพลาดที่จะกระทําเชนนั้น 

ตอจากนี้จะไดกลาวถึงปญหาเฉพาะเรื่องตามที่บัญญัติไวโดยทั่วไปในตางประเทศ 
เบื้องตนแหงนโยบายในทางปฏิบัติ คือวา เพราะเหตุที่สาธารณสมบัติของ

แผนดินถูกใชในสาระสําคัญสําหรับประโยชนรวมกันและประโยชนสาธารณะ การใชเชนนั้นในที่สุด
จะตองเปนไปอยางกวางขวาง และจะตีความโดยจํากัดมิได 

ตัวอยางเชนนักกฎหมายทุกทานคงยึดหลักนี้ (หลักเบื้องแรกในแนวทางของเขา) 
วาสวนของสาธารณสมบัติของแผนดิน เชน ทางหลวง หรือถนนเปนตน ใหจัดไวใหเอกชน (ซึ่ง
เปนสวนประกอบของประชาชน) โดยเสรีและช่ัวคราว เมื่อรถสวนบุคคลพักหรือจอดอยูในถนนชั่ว
ครู (โดยไมไดรับอนุญาตและจะตองปฏิบัติตามขอบังคับจราจรเจาของครอบครองเพื่อตัวเขาคน
เดียวชั่วคราวซึ่งสวนนอยของสาธารณสมบัติของแผนดินและไมมีผูใดคัดคานการครอบครอง
เชนนั้นซึ่งมีภาพเปนสาธารณสมบัติของแผนดินเชนเดียวกับการผูกหรือจอดเรือในทาเรือ 

เราจะตองขยายตัวอยางซึ่งปราศจากปญหาเหลานั้นไปใชแกปญหาในทาง
ปกครองเขาใจกันวา “ครอบครองสวนหนึ่งของสาธารณสมบัติของแผนดิน” การ“ครอบครอง”ไม
เก่ียวกับการโอน (alienation or transfer) ทรัพยสินเปนการอนุญาต (โดยปรกติใบอนุญาต) 
ออกโดยเจาหนาที่ และจะเพิกถอนก็ไดโดยไมตองใหคาทดแทน กลาวอีกอยางหนึ่งก็เปนการยอม
ใหไมใชเปนสิทธิ การครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดินโดยประการเชนนั้นมีอยูเปนอันมาก 
ตัวอยางบุคคลยอมไดรับอนุญาตที่จะตั้งหองซึ่งเคล่ือนที่ไปมาไดลงไปตามชายฝงทะเล ตั้งรานใน
งานรื่นเริง หรือพิพิธภัณฑในที่สาธารณะ และโตะและเกาอ้ีเปนจํานวนนับไมถวนซึ่งเจาของราน
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กาแฟหรือภัตตาคารจัดตั้งไวตามทางเทาขางถนนในเมืองของประเทศลาติน ซึ่งเปนที่รูกันทั่วไปใน
กรุงปารีส บรัสเซล โรม เอเธนส ฯลฯ 

โดยปรกติไมเปนการยากสําหรับฝายปกครองที่จะวินิจฉัยและประกาศใหทราบ
ถึงเง่ือนไขแหงการอนุญาต โดยเฉพาะอยางย่ิงเง่ือนไขวาจะตองใหประชาชนทั่วไปไดใชหรือไดรับ
ประโยชนและไมใชประโยชนสวนตัวเทานั้น หรือเง่ือนไขวาประชาชนจะไมถูกตัดสิทธิในการใชสา
ธารณสมบัติของแผนดินเปนการตลอดไป 

อันที่จริงการครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดินดั่งไดกลาวแลวขางตนนั้น
เปนทางปฏิบัติที่รับกันอยูโดยทั่วไป 

ถาเราถือเอากรณีตางๆ เชนตัวอยางเปนรายงานของกระทรวงมหาดไทย เราอาจ
เห็นไดวากฎเกณฑซึ่งเสนอไวขางตนนั้นชวยใหการแกปญหาตางๆ ซึ่งรบกวนรัฐบาลหรือเทศบาล
ในฐานะเปนผูดูแลหรือจัดการสาธารณสมบัติของแผนดิน การแกปญหาเปนอยางนี้ คือ 

ก) การใหเชา อาจทําไดตามทฤษฎีแตไมเปนการเหมาะสมและจะตองจํากัดแต
เฉพาะการสาธารณประโยชนหรือประชาชนใชรวมกัน และทั้งตองเปนที่ไมอาจทําอยางอ่ืนได และ
ขอสุดทายตองกําหนดตามเงื่อนไขที่สุขุมและเขมงวด เพ่ือปองกันมิใหผูเชาใชในทางที่ผิดหรือ
ทุจริต 

ข) ครอบครองโดยมีใบอนุญาต ควรเปนเรื่องธรรมดาในหลายกรณีในเมื่อเห็น
เปนการสมควรใหใชสาธารณสมบัติของแผนดินชั่วคราวโดยบุคคลบางคนโดยเฉพาะอยางย่ิงใน
การที่จะยังผลในการชวยเหลือใหความสะดวก ใหความบันเทิง ฯลฯ แกประชาชนอื่นๆ โดยทั่วไป 

 
(ลงช่ือ) นายพิชาญ บุลยง 
๑๙ กุมภาพันธ ๒๔๙๒ 
คณะกรรมการกฤษฎีกา 


