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เรื่อง การผันนําจากแหล่งนําสาธารณะในพื้นที่หนึ่งมาใช้ในอีกพื่นที่หนึ่ง

เลขาธิการนายกรัฐมนตรีได้แจ้งมาตามหนังสือสํานักเลขาธิการนายกรัฐมนตรี ที่
นร ๐๑๑๕/๒๓๕๕๓ ลงวันที่ ๑๒ ธั้นวาคม wea ว่า นายกรัฐมนตรีได้รับรายงานข่าวการ
เคลื่อนไหวคัดค้านโครงการผันน้าแม่กลอง ซึ่งเป็นโครงการของการประปานครหลวงเพื่อนําน้้าดิบ
จากแม่น้าแม่กลองมาผลิตเป็นน้าประปา เพื่อรองรับการขยายตัวของกรุงเทพมหานครฝั่งตะวันตก
ประกอบกับในการจัดสัมมนาเรื่อง “การไต่สวนสาธารณะและการมีส่วนร่วมของประชาช
             นกรณี
โครงการผันน้าแม่กลอง” ซึ่งจัดขึ้นโดยคณะกรรมาธิการสิ่งแวดล้อมของสภาผู้แทนราษฎรและ
สถาบันนโยบายศึกษา ที่รัฐสภา เมื่อวันที่ ๒๕ พฤศจิกายน ๒๕๓๒ นั้น ที่ประชุมได้เสนอให้มีการ
ยอมรับสิทธิของชุมชนที่ใช้ประโยชน์จากลุ่มน้าแม่กลอง โดยให้จัดการไต่สวนสาธารณะเพื่อให้
ประชาชนในพื้นที่ได้รับทราบข้อมูลต่างๆ และมีส่วนร่วมตัดสินใจในโครงการที่มีผลกระทบต่อ
ชีวิตความเป็นอยู่ของตนเอง รวมทั้งเพื่อเป็นการแก้ไขปัญหาข้อขัดแย้งที่อาจจะเกิดขึ้น โดย
นายกรัฐมนตรีได้ให้ความสนใจในผลการสัมมนาดังกล่าวและมีบัญชาว่า การหวงแหน
             ลําน้้า
สาธารณะเป็นของแต่ละพื้นที่จะมีมากขึ้น ประกอบกับมีการชี้นําจากกลุ่มคนบางกลุ่ม จึงต้องการ

ขอทราบว่า แนวความคิดเกียวกับเรื่องนี่ในต่างประเทศเป็นอย่างไร

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ได้พิจารณาแล้วเห็นว่าปัญหาตามบัญชาของ
นายกรัฐมนตรีนั้นอาจแบ่งออกเป็นประเด็นทางวิชาการได้ ๒ ส่วน คือ ๑) เอกชนหรือชุมชนที่ใช้
ประโยชน์จากแหล่งน้าสาธารณะ จะมีสิทธิในน้าหรือแหล่งน้านั้นเพียงใด และ ๒) การพัฒนาที่มี
ผลกระทบต่อประชาชนนั้น ประชาชนมีสิทธิเข้ามาร่วมในการพิจารณาเพื่อการพัฒนานั้นเพียงใด
๑. สิทธิในน้้า
เพื่อค
             วามเข้าใจอันดีว่าเอกชนหรือชุมชนจะมีสิทธิในน้าเพียงใด เห็นควรเลือก
กฎหมายโบราณ และกฎหมายของประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกาซึ่งอยู่ในกลุ่ม ระบบคอม
มอนลอว์ (common law system) กับกฎหมายฝรั่งเศสซึ่งอยู่ในกลุ่มระบบประมวลกฎหมาย
(civil law system) มาเสนอเพื่อให้เกิดการเปรียบเทียบในเชิงวิเคราะห์
๑.๑ กฎหมายโรมัน
ตามกฎหมายโรมันในภาพรวมได้แบ่งทรัพย์ออกเป็น ๕ อย่างด้วยกัน

๑) ทรัพย์ส่วนรวม (Res communes) ซึ่งถือว่าเป็นของกลางของทุกคน

(common to ส1)” หมายถึง ทุกคนสามารถเข้าใช้ประโยชน์ได้ แต่จะถือเอาเป็นของตนไม่
             ได้

°William Warwick Buckland, A Manual of Roman Private Law 107 (1957)
             [END PAGE 1]
             1๓

ตัวอย่างเช่น อากาศ นั้าที่ไหล (running water) neva ชายทะเล

๒) ทรัพย์ของรัฐ (Res publicae) ซึ่งถือว่าเป็นทรัพย์สินข องรัฐ
ตัวอย่างเช่น ถนน whh ท่าเรือ ทะเลสาบ เป็นต้น

๓) ทรัพย์ของชุมชน (Res universitatis) ซึ่งถือว่าเป็นทรัพย์ของชุมชน
หนึ่งๆที่จะใช้ร่วมกันข องสมาชิกในชุมชนนั้น โดยคนใดคนหนึ่งจะใช้เฉพาะตนไม่ได้เช่น โรง
ภาพยนตร์ สนามกีฬา เป็นต้น

๕) ทรัพย์ไม่มีเจ้าของ (Res ถนนร) เป็นทรัพย์ซึ่งปรากฏชัดว่าใน
ขณะนั้นไม่มีเจ้าของ เช่น น้้าฝน สัตว์ป่า ของที่ถูกทิ้ง เป็นต้น

กฎหมายโรมันได้กําหนดว่า “
             น้้าที่ไหลและทะเล” ถือเป็นทรัพย์ส่วนรวม
ซึ่งเปิดให้ทุกคนสามารถใช้ได้ (open to every one)" ดังนั้น สิทธิในการใช้น้าในกรณีของน้้าที่
ไหลหรือน้้าในทะเลจึงเป็นของทุกคน แต่สําหรับแม่น้าและทะเลสาบนั้นได้กําหนดให้เป็นทรัพย์
ของรัฐอย่างชัดเจน แต่ก็มีบางความเห็นที่แบ่งแม่น้าออกเป็น ๒ ชนิดคือ แม่น้าสาธารณะ (public
river) ซึ่งเป็นแม่น้้าที่ไหลอยู่ตลอด และแม่น้าส่วนตัว (๒กจล10 river) ซึ่งเป็นแม่น้้าที่มิได้ไหลอยู่
ตลอด ตามความเห็นนี้แม่น้าสาธารณะเท่านั้นที่ถือว่าเป็นทรัพย์ของรัฐ”

นอกจากนั้นแล้วในเรื่องภาระ
             จํายอมที่เกี่ยวกับที่ดิน
(praedialservitudes) ได้กล่าวถึงสิทธิทั้งหลายที่มีอยู่โดยทั่วไป เหนือที่ดิน ซึ่งรวมถึงสิทธิ ที่จะใช้
ทางและน้้า (rights of way and water) ซึ่งถือว่าเป็นสิ่งที่จําเป็นต่อการทําการเกษตรแบบ
ดั้งเดิม“ เช่น สิทธิใช้น้าจากลําธาร บ่อ หรือน้าพุในที่ดินของ ผู้อื่นหรือสิทธินําสัตว์ไปกินน้้าในที่ดิน
ของผู้อื่น ส่วนสิทธิชักน้าจากที่ดินของผู้อื่นนั้น หลักกฎหมายโรมันยังขัดแย้งกัน” ภาระจํายอมนี้
จะมีก็ต่อเมื่อสิ่งนั้นมีอยู่ตลอด แต่การใช้สิทธิจะต้องคํานึงถึงสิทธิของผู้อื่นด้วย”

๑.๒ กฎห
             มายอังกฤษ
สิทธิในน้า
ในระบบ common law แม้ว่าจะได้รับรองสิทธิของเจ้าของที่ดินริมฝั่งที่จะ

ใช้น้าจากทางน้้าซึ่งที่ดินของตนติดอยู่ก็ตาม แต่ตัวน้าซึ่งไหล (flowing water) ไม่ใช่วัตถุแห่ง
สิทธิและไม่สามารถอนุญาตให้เป็นกรรมสิทธิ์ของผู้ใดได้ น้้าที่ไหลนั้นมีฐานะเป็นของสาธารณะ

หรือของส่วนรวม (publici juris)* ส่วนนํานิง (still water) ที่บุคคลใดจัดเก็บไว้ในสถานที่กัก

“William Warwick Buckland, A Text-Book of Roman Law from Augustus to
Justinian 182 (2nd ed., 1932)

Robert Warden Lee, An Introduction to
              Roman-Dutch Law130 (3rd ed., 1931)

eW.W. Buckland, หนังสือในเชิงอรรถที่ (๑), wih ๑๕๕.

*Robert Warden Lee, หนังสือในเชิงอรรถที่ (๓), wth ๑๐๒.

>W.W. Buckland, หนังสือในเชิงอรรถที่ (๑), หน้า ๑๕๐.

9ลารร Nicholas, An Introduction to Roman โ ลพ, 141 (1972)

449 Halsbury's Law of England, Water,para.368 (4ed.1984)
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             ส     ve       vey
เก็บของตนให้เป็นทรัพย์สินส่วนบุคคลของผู้นัน
สิทธิการใช้นํา

๑) น้้าในทางน้้า เจ้าของที่ดินริมฝั่งจะใช้น้าได้ตามที่มีเหตุอันสมควร
(reasonable enjoyment) และจะทําให้เกิดความเสียหาย หรือจนก่อให้เกิดความรําคาญต่อ
เพื่อนบ้านที่อยู่ตรงข้าม เหนือหรือใต้ทางน้้าไม่ได้**

สําหรับผู้ที่ไม่มีที่ดินริมฝั่งอาจได้รับสิทธิใช้น้าจากทางน้าโดยได้รับอนุญาต
จากเจ้าของที่ดินริมฝั่ง แต่ผู้ที่ได้รับอนุญาตดังกล่าวจะใช้น้าจนมีผลกระ ทบต่อกระแสน้าและ
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่เจ้าของที่ดินริมฝั่งอื่น ๆ ไม่
             ได้เช่นกัน

๒) น้้าผิวดิน เจ้าของที่ดินที่น้าผิวดินไหลผ่านมีสิทธิที่จะถือเอาประโยชน์
จากน้้านั้นอย่างไม่มีเงื่อนไขหรือข้อจํากัดใด ๆ”"

๓) น้าใต้ดิน เจ้าของที่ดินซึ่งมีน้้าใต้ดินที่ไม่อาจรู้ขอบเขตของแหล่งน้้าที่
แน่นอนได้มีสิทธิถือเอาประโยชน์หรือดึงน้้าใต้ดินนั้นขึ้นมาใช้ได้เท่าที่ตนต้องการ แม้ว่าจะทําให้น้า
ใต้ดินในที่ดินข้างเคียงหมดไปก็ตาม เจ้าของที่ดินข้างเคียงก็จะเรียกร้องค่าเสียหายไม่ได้” สําหรับ
น้าใต้ดินที่รู้ขอบเขตของแหล่งน้้าได้แน่นอน  สิทธิของเจ้าของที่ดินที่จะใช้น้าดังกล่าวเป็น
เช่นเดี
             ยวกับกรณีน้้าที่ไหลในทางน้าปกติบนพื้นดินคือต้องใช้ตามที่มีเหตุอันสมควร”“

อํานาจการจัดการน้าของรัฐ

ตามมาตรา ๑๒๕ ของ Water Act ๑๓๕๓๕”“ ได้กําหนดให้องค์กรแม่น้า
แห่งชาติ (The National Rivers Authority) มีอํานาจกระทําการทุกอย่างตามที่พิจารณาเห็นว่า
จําเป็นหรือเหมาะสม และสอดคล้องกับแนวทางซึ่งรัฐมนตรีผู้มีหน้าที่ปฏิบัติตามกฎหมายได้วางไว้
เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ของมาตรานี้(ถ้ามี) ทั้งนี้เพื่อ

(๑) การอนุรักษ์ การแบ่งบันน้้าระหว่างองค์กรที่มีหน้าที่ในการจัดหาและ
ระบายน้้า (water undertakers)™

(๒) ให้เ
             กิดการใช้ทรัพยากรน้าที่เหมาะสม

นอกจากนั้นเพื่อให้การจัดการทรัพยากรน้าและการดําเนินงานของ water

undertakers เป็นไปโดยเหมาะสม องค์กรแม่นําแห่งชาติยังมีอํานาจเข้าไปร่วมและปรับปรุงการ

*เรื่องเดียวกัน, paramos, 0.๒๑๑

จเรื่องเดียวกัน, para. ๕๐๑, 0.โ๒๒๕

จ๑เรื่องเดียวกัน, para. ๓๕๓, อ.๒๒

จะเรื่องเดียวกัน, para. ๕๑๕, 0.๒๓๕-๒๓๓

๑ๆเรื่องเดียวกัน, para. ๕๑๕, อ.๒๓

*«เรื่องเดียวกัน, para. ๕๑๕, 0.๒๓๕

°*Richard Macrory, The Water Act 1989 15/186 (1989)

%ได้แก่กรณีที่มีข้อขัดแย้งเกี่ยวกับข้อตกลงว่าด้วย
             การโอนปริมาณนั้าระหว่าง water
นกส่อทเลไรร (ซึ่งได้รับแต่งตั้งตามมาตรา ๑๑ Water Act 1989) Director General of Water Services ff

8,    ฆ้,    ww   เก                                          ง,  ow
อํานาจชีขาดข้อขัดแย้งนั่น และหาก Director General of Water Services uh คําตัดสินของตนจะมี
ผลกระทบต่อการทํางานขององค์กรแม่นําแห่งชาติแล้ว จะต้องปรึกษาองค์กรดังกล่าวก่อน
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จัดการหรือดําเนินการเป็นครั้งคราวเมื่อเห็นสมควร*”
การผันน้้าระหว่างลุ่มน้้า
จากบทบัญญัติของ Water Act ๑๕๕๓ มาตรา ๑๒๕ Lay ๑๒๒ ประกอบ
กับบทบัญญัติของ Water Resources Act ๑๕๒๓ มาตรา ๑๓ ซึ่งแก้ไขโดยจ”ลเ๒ Act ๑๓๕๓๕
มาตรา ๑๒๑ จะเห็นได้ว่ารัฐมีอํานาจหน้าที่จะผันน้้าจากแม่น้าหนึ่งไปใช้ยังอีกแม่น้้าหนึ่งได้*“ us
ทั้งนี้ต้องอยู่ภายใต้บังคับของประกาศขององค์กรแม่น้าแห่งชาติ เรื่องระดับนํ้าต่าสุดที่จะยอมรับได้
ของแม่น้านั้นด้วย (กนกบกนา acceptable flows)** โดยในการกําหนดระดับน้าต่าสุดนั้น
กฎหมายให้คํานึงถ
             ึงลักษณะของแหล่งน้าสภาพแวดล้อมอื่น ๆ เช่น ความงดงามของธรรมชาติ
และกระแสน้าที่ไหลในบางเวลา อย่างไรก็ตาม กระแสน้ต่าสุดที่จะกําหนดจะต้องไม่น้อยกว่า
ปริมาณนั้าที่จําเป็นเพื่อการรักษาสุขภาพของประชาชน จุดสมดุลย์ระหว่างปริมาณและคุณภาพ
ของน้้า และความต้องการใช้น้้าที่ชอบด้วยกฎหมายในขณะนั้นไม่ว่าจะเป็นเพื่อการเกษตร
อุตสาหกรรม การประปา การระบายน้้าจากที่ดิน การเดินเรือ การประมง ทั้งในแหล่งน้้านั้นและ
แหล่งน้้าอื่นซึ่งกระแสน้าของแหล่งน้้าดังกล่าวอาจได้รับผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงกระแสน้า
ในแหล่งน้้านั้น ซึ่
             งเกณฑ์ดังกล่าวเป็นการกําหนดขึ้นเพื่อการปฏิบัติของเจ้าหน้าที่ที่จะอนุญาตให้
ผันน้้าเท่านั้น มิใช่เป็นสิทธิของเจ้าของทางนั้าที่ถูกแบ่งบันจะเรียกร้องโดยตรง

อย่างไรก็ตาม นับแต่มีกฎหมายกําหนดหน้าที่ให้หน่วยงานที่รับผิดชอบ ประกาศ
กําหนดระดับน้าต่าสุดที่จะยอมรับได้ในปี ค.ศ. ๑๓๒๓ เป็นต้นมา ยังไม่เคยปรากฏว่ามีการ
ประกาศกําหนดในเรื่องนี้แต่อย่างใด  ทั้งนี้เนื่องจากมีข้อยุ่งยากในการปฏิบัติ"”  ดังนั้น ตาม
กฎหมายใหม่จึงกําหนดให้เป็นดุลพินิจขององค์กรแม่น้า แห่งชาติที่จะประกาศกําหนดระดับ
กระแสน้าต่าสุดที่จะยอ
             มรับได้นั้นหรือไม่ก็ได้"“โดยถ้ายังไม่มีประกาศดังกล่าว หากมีการยื่นคําขอ
ชักน้้าหรือผันน้า ให้องค์กรซึ่งมีอํานาจออกใบอนุญาตคํานึงถึงแนวทางที่กฎหมายกําหนดให้ใช้ใน

การพิจารณากําหนดระดับน้้าต่าสุดนั้นประกอบด้วย"”

๑.๓ กฎหมายสหรัฐอเมริกา
สิทธิในน้า

มีหลักทั่วไปว่าแหล่งน้้าที่เดินเรือได้ (navigable waters) ถูกกําหนดให้เป็น
ของรัฐที่จะให้ประชาชนได้ใช้ประโยชน์จากแหล่งน้้านั้น ๆ โดยมีรัฐเป็นผู้ดูแลรักษาเพื่อประชาชน

°°Water Act ๑๕๕๓ Section 126 (1) มาตรา 127
*«หนังสือในเชิงอรรถที่ (๑๕), หน้า ๑๕/๑๕๐
°*W
              ater Resources Act 1963 มาตรา 19 แก้ไขเพิ่มเติมโดย Water Act 1989 มาตรา

“eWater Resources Act 1963 มาตรา 19 (5)
๒๐หนังสือในเชิงอรรถที่ (๑๕), หน้า ๑๕/๑๕๕
๒๒จุบล1อ0 Act 1989 มาตรา 127 (2)

“Water Resources Act 1963 มาตรา 29 (5)
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เป็นส่วนรวม (in the state in trust for the public)"? ส่วนแหล่งน้้าที่ไม่สามารถเดินเรือได้”สิทธิ
ในน้้า”จะเป็นของเจ้าของที่ดินซึ่งแหล่งน้้านั้นไหลผ่าน หรือของเจ้าของที่ดินซึ่งเป็นที่ตั้งของแหล่ง
น้านั้น ถ้าไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดเป็นอย่างอื่น"“

ในร ะบบกฎหมายของอเมริกานั้นคําว่า  “สิทธิในน้า” (water right)
หมายถึง สิทธิตามกฎหมายที่จะถือเอาประโยชน์จากน้้า Cusufructuary ท่ฮูกเท่านั้น มิใช่สิทธิ

Ae        a    Ea      a &    2,   fe    :                  อ     dai da»     if
ที่สัมบูรณ์เหม
             ือนกับกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน right of วอ0รห9)””เจ้าของที่ดินที่ติดกับทางน์

งทุกคนที่จะได้ใช้

ไม่ใช่เจ้าของน้้าซึ่งไหลในทางน้้านั้นเพียงแต่เป็นสิทธิร่วมกันของเจ้าของที่ดินริม
น้าดังกล่าว

สิทธิการใช้น้า   บุคคลมีสิทธิในการใช้นําในลักษณะที่ แตกต่างกัน

๑) น้้าในทางน้้า  สิทธิของผู้เป็นเจ้าของที่ดินริม ฝั่งจะใช้น้าได้ตามสมควร
(reasonableness of use) กล่าวคือ ใช้ได้เพียงพอต่อการใช้ตามวัตถุปร ะสงค์ที่จําเป็นและ

เหมาะสมสําหรับที่ดินของตน แต่ต้องคํานึงถึงสิทธิและความจําเป็นของเจ้าของที่ดินริมฝั่งอื่น
              ๆ
ด้วย"”

๒) น้้าผิวดิน มลรัฐโดยทั่วไปถือว่าเจ้าของที่ดินที่อยู่สูงกว่ามีสิทธิกักเก็บน้า
ผิวดินไว้ใช้ได้โดยไม่มีเงื่อนไขหรือข้อจํากัดใด ๆ แต่ในบางมลรัฐสิทธิของเจ้าของที่ดินที่อยู่สูงกว่า
จะถูกจํากัด กล่าวคือ จะใช้น้าผิวดินได้เท่าที่จําเป็นสําหรับการใช้ตามมควรแก่ที่ดินของตน แต่การ

ใช้สิทธิในทุกมลรัฐต่อมามีเงื่อนไขว่าต้องใช้โดยสุจริตไม่ให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อืนด้วย”“

๓) น้้าใต้ดิน สิทธิการนําน้้าใต้ดินมาใช้ของเจ้าของที่ดินซึ่งมีแหล่งน้าอยู่ใต้
ที่ดินของตนมีลักษณะเช่นเดียวกับการกักเก็บน้าผิวดิ
             นไว้ใช้”*

อํานาจการจัดการน้าของรัฐ

แม้สิทธิของบุคคลในการใช้น้าจะได้รับการยอมรับจากรัฐก็ตาม แต่สิทธิ
ดังกล่าวก็จะอยู่ภายใต้บังคับของกฎเกณฑ์ต่างๆ ของรัฐ ซึ่งจะขึ้นอยู่กับองค์ประกอบหลายประการ
เช่น ธรรมชาติ ความอันตราย ระดับของคุณภาพ หรือลักษณะเฉพาะอื่นๆ ของน้าดังกล่าว เป็นที่
ยอมรับกันว่ารัฐมีความอิสระที่จะเปลี่ยนแปลงปรับปรุงหรือแก้ไขกฎหมายซึ่งกําหนดสิทธิของ
เจ้าของที่ดินชายฝั่ง (riparian rights) และสิทธิที่ได้มาจากการถือเอาประโยชน์ก่อน (prior
appropriation) แต่ทั้งนี้ต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์ส่วนร
             วม“” และถ้าเป็นกฎเกณฑ์ที่ตราโดย

๒๕78 Am Jur 2d, Waters, Sec. 230, p.674

๒๕เรื่องเดียวกัน, prod

๒๒เรื่องเดียวกัน, Sec. ๒๓๒, อ.๐๐

๒๒เรื่องเดียวกัน, Sec. ๒๒๒, อ.เข่๐๕

๒๕เรื่องเดียวกัน, Sec. ๒๕๓, 0.เ๒๕

๒๓เรื่องเดียวกัน, Sec. ๒๕๒ และ ๒๕๓, อ.เซ่๒๓-เข้๒๕

๓๐เรื่องเดียวกัน, Sec. oo, ๑๒๒ และ ๑๓๓, ฏ.๕๒9-๕๕๒
๓เรื่องเดียวกัน, Sec. ๑๕๒, p. 200-009

๓เรื่องเดียวกัน, Sec. ๒๓่๒๐, อ.เซอ๑๕
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             มลรัฐก็จะต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎเกณฑ์ซึ่งตราโดยองค์กรควบคุมระดับสหพันธรัฐที่เกี่ยวกับ
การค้าและการเดินเรืออีกชั้นหนึ่งด้วย”“

การผันน้้า

ในสหรัฐอเมริกา การผันน้้าระหว่างลุ่มน้ําส่วนมากจะเป็นการผันน้้าระหว่าง
มลรัฐ เช่น การผันน้้าจาก the Columbia River Basin เพื่อนําไปใช้ใน California waz
Arizona หรือ กรณีการผันน้าจาก Missouri RiverBasin เพื่อนําไปใช้ใน Kansas, Colorado,
Oklahoma, Texas และ NewMexico ฯลฯ“* อย่างไรก็ตาม การผู้นน้้าในลักษณะนี้เป็นการผัน
น้าจากมลรัฐหนึ่ง (ประเทศหนึ่ง) ไปยังอีกมลร
             ัฐหนึ่ง (อีกประเทศหนึ่ง) ประเทศที่ให้ผันน้าจึงมี
โอกาสที่จะกําหนดสิทธิประโยชน์ตอบแทน หรือข้อจํากัดในการผันน้้าเพื่อประโยชน์ของประเทศ
ตนได้ดังนั้น การผันน้าในระหว่างมลรัฐจึงมักจะทําเป็นข้อตกลงระหว่างมลรัฐหรือโดยรัฐสภาของ

มลรัฐเป็นผู้กําหนดเงื่อนไขต่างๆ ตามแต่จะเรียกร้องและตกลงกันได้ในการเจรจา

สําหรับกรณีการผันนําภายในมลรัฐ (ภายในประเทศเดียวกัน) wu wad
กรณีเกิดขึ้นในปี ค.ศ. ๑๓๐๕ โดยเมือง New York ต้องการนําจาก Catskill Mountain ในการ
นี่เมือง New York ต้องถูกบังคับโดยกฎหมายของมลรัฐให้ต้องจ่ายค่า
             ทดแทนความเสียหาย
ให้แก่ผู้ที่อยู่อาศัยในบริเวณ Catskill Mountain โดยเป็นค่าเวนคืนทรัพย์สินซึ่งนํามาใช้ใน
โครงการ และค่าเสียหายสําหรับธุรกิจและรายได้ที่ต้องสูญเสียไปเพราะโครงการดังกล่าวให้แก่ทั้ง
เจ้าของทีดินริมฝังซึ่งทรัพย์สินของตนถูกนําไปใช้ และผู้ซึ่งมิใช่เจ้าของที่ดินริมฝังที่ได้รับ
ผลกระทบจากโครงการนันด้วย

๑.๕ กฎหมายฝรั่งเศส
สิทธิในนํา
หลักกฎหมายฝรั่งเศสเกี่ยวกับสิทธิในนํานั้นได้รับอิทธิพลมาจากหลัก
eo J oda et Cow mee wage oe ay gw
กฎหมายโรมัน ซึ่งในส่วนที่ว่าด้วย “ทรัพย์” ได้บัญญัติให้ “นํ
             าที่ไหล” เป็นทรัพย์ประเภท
เดียวกับ”ทะเล” was “อากาศ” โดยให้ถือว่าเป็นทรัพย์ของส่วนรวม (rescommunes) ซึ่งทุกคน
มีสิทธิใช้ได้
ะ     ve ve    เลโกญี่ไจ๑3    5          ส

กฎหมายฝรั่งเศสได้บัญญัติแยก “นําที่ไหล” ออกเป็น ๒ ประเภท คือ
ประเภทแรก “ทางนําที่ไม่ใช่ทรัพย์ของแผ่นดิน” (cours d'eau non ส่0ลทเลไอวกฎหมาย
เกี่ยวกับทางนั้าที่ไม่ใช่ทรัพย์ของแผ่นดินจะก่อให้เกิดผลทางกฎหมายสองประการต่อเจ้าของที่ดิน

+  y daa wa  sa. 4) da a อ ะ daa ey daa
ริมฝัง คือ เจ้าของที่ดินริมฝังมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินที่เป็นท้องน
             ําและที่ดินริมฝังแต่เจ้าของที่ดินริมฝัง
:.     ะ        ชะ          ชะ
จะไม่มีกรรมสิทธิ์ใน “นํา” ในทางนํานั้น ในระบบนี่ “io” จะเป็นทรัพย์ส่วนรวม (res
a    a 0ฝ0ซไ(เ     ' ay       ก         .    ๓

communes) ประเภทที่สอง “ทางนําทีเป็นทรัพย์ของแผ่นดิน”(๐๐น8 d'eau domaniale) au

ได้แก่ ทางนําที่รัฐจัดสร้างขึ้น และลําธารหรือแม่นําที่สามารถเดินเรือหรือล่องแพซุงได้ (มาตรา

๓๓5ไลแฮารหง118 Finishing Co.v. Greene, 40 RI 410

๓๕ๆ8 Am Jur 2d, Water, Sec.276, p.720

e¢William Goldfarb, Water Law 56-57 (2ed
             . 1991)
๒เรื่องเดียวกัน, nih ๕๓
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๕๓๕ แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง) นอกจากประมวลกฎหมายแพ่งแล้ว มาตรา ๑ แห่งประมวล
กฎหมายว่าด้วยทางน้้า ได้บัญญัติทางน้้าที่เป็นทรัพย์ของแผ่นดินไว้ดังนี้ ก) ทางน้้าที่สามารถ
เดินเรือหรือล่องแพซุงได้ ขา) ทางน้้าที่แตกแขนงมาจากทางน้้าตาม ก. แม้ว่าจะไม่สามารถล่องแพ
ซุงได้ ค) ทางนั้าที่รัฐขุดเป็นคลองลัดจากทางน้าตาม ก.เพื่อใช้เดินเรือหรือล่องแพซุง ง) mah
ที่ใช้ลําเลียงน้้าไปสู่ทางน้้าที่ใช้ในการเดินเรือ หรือทางนั้าที่ใช้ลําเลียงน้าไปเพื่อการเกษตร
กรรมการอุตสาหกรรมหรือเพื่อการอุปโภคหรือบริโภค และมาตรา ๒ แห่งป
             ระมวลกฎหมาย
เดียวกันบัญญัติว่า ทางน้้าใดเป็นทางน้้าที่สามารถเดินเรือหรือล่องแพซุงได้ ให้ตราเป็น พระราช

กฤษฎีกา

ขอบเขตของทางนําที่เป็นทรัพย์ของแผ่นดินอยู่ในบริเวณที่นําขึ้นสูงสุด (จาก

&&        a €  »   sla bo  se   & dda ov  F   oF
จุดนี่ขึ้นไปจะเป็นกรรมสิทธิ์ของเจ้าของที่ดินริมฝัง) รัฐจะเป็นเจ้าของพืนที่ที่เป็นท้องนําและตัวนํา

ซึ่งรัฐสามารถจัดการบริหารน้าในทางน้้าดังกล่าวได้ ในทางน้าประเภทนี้ “ah” จะเป็นของรัฐ

สิทธิการใช้น้า

(๑) น้าฝน มาตรา ๒๕๑ วรรคหนึ่ง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งบัญญัติให้
สิท
             ธิแก่เจ้าของที่ดินที่จะใช้หรือเก็บกักน้าฝนที่ตกลงมาในที่ดินของตนได้นักกฎหมายฝรั่งเศสเห็น
ว่าน้าฝนเป็น “ทรัพย์ไม่มีเจ้าของ” (res nullius) และจะตกเป็นกรรมสิทธิ์ของบุคคลใดได้โดย
หลักการเข้าถือเอาคนแรก เจ้าของที่ดินมีสิทธิใช้น้าฝนที่ตกลงมาในที่ดินของตนอย่างเต็มที่ เช่น
เพื่อการอุปโภคบริโภคในครัวเรือน เกษตรกรรมเลี้ยงสัตว์ เกษตรกรรมเพาะปลูก หรือแม้แต่เพื่อ
การอุตสาหกรรม แต่สิทธิการใช้น้าฝนของเจ้าของที่ดินก็มีขอบเขตโดยหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วย
“การใช้สิทธิโดยไม่สุจริต” และหลักกฎหมายลายลักษณ์อักษรในประมวล
             กฎหมายแพ่งเรื่อง “ภาร

Haan” คือเจ้าของที่ดินจะต้องไม่ขัดขวางการไหลของน่าผิวดินจากที่ดินของตนลงสู่ที่ดินของ

บุคคลอื่นที่อยู่ตํากว่า ศาลสูงได้วินิจฉัยว่าหากเจ้าของที่ดินที่อยู่เหนือต้องการสร้างกําแพงล้อมรอบ
ที่ดินของตนก็ต้องเว้นช่องว่างของกําแพงไว้เพื่อให้น้าฝนไหลลงสู่ที่ดินของบุคคลอื่นที่อยู่ต่ากว่าได้
ในทางกลับกันที่ดินที่อยู่ตํากว่าก็มีภาระจํายอมที่ต้องยอมรับน้ําฝนจากที่ดินที่อยู่สูงกว่า

(๒) น้้าจากตาน้า เอกชนสามารถมีกรรมสิทธิ์ในน้าจากตาน้าได้เช่นเดียวกับ
กรณีที่เอกชนสามารถมีกรรมสิทธิ์ในน้าฝ
             นที่ตกลงมาในที่ดินของตน และมาตรา ๒๕๒ แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งบัญญัติให้เจ้าของที่ดินที่มีตาน้าสามารถใช้นําได้ตามความต้องการ ซึ่ง
รวมถึงสิทธิที่จะปิดตาน้าหรือทําลายตานําก็ได้ แต่การใช้สิทธิของเจ้าของที่ดินก็มีขอบเขต คือ (ก)

ในกรณีที่นําจากตานําไหลลงสู่ที่ดินทีอยู่ตํากว่าเจ้าของตานําจะต้องไม่ทําให้นําสกปรก (ข) เจ้าของ
ตานําจะต้องไม่ทําให้นําจากตานําไหลเข้าไปทําลายทรัพย์สินในที่ดินที่นําไหลผ่าน (ค) เจ้าของตา
ดินทีอ

ยู่ตํากว่าซึ่งได้เข้าไปสร้าง

ป

นําจะต้องไม่ใช้นําจนก่อให้เกิดความเสียหายแก่เจ้าของท
             ี่ดินที่

สิ่งก่อสร้างในที่ดินของเจ้าของตาน้้า เพื่อให้น้าจากตาน้าไหลสู่ที่ดินของตนถ้าสิ่งก่อสร้างนั้น of
สร้างมาเป็นระยะเวลา ๓๐ ปีแล้ว (มาตรา ๒๕๒ วรรคสองแห่งประมวลกฎหมายแพ่ง) (ง)
เจ้าของตาน้าจะต้องไม่ใช้น้าในลักษณะที่อาจทําให้หมู่บ้านหรือตําบลที่จําเป็นต้องใช้น้านั้นอยู่
เสมอขาดแคลนนั้านั้น (ศาสสูงได้วินิจฉัยว่า “ความจําเป็นต้องใช้น้า” ในกรณีนี้ไม่หมายถึงเพื่อ
การเกษตรกรรมหรือการอุตสาหกรรม) (จ) ในกรณีที่น้าจากตาน้าได้ไหลออกจากพื้นที่ที่เป็นบ่อ
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เกิดตานํา และรวมเข้ากับทางนําที่เป็นทรัพย์ของแผ่นดิน สิทธิของเจ้าของตานําจะมีเพียงสิทธิการ

ใช้น้้าเหมือนสิทธิของเจ้าของที่ดินริมฝั่งตามระบบกฎหมายเกี่ยวกับทางนั้าที่ไม่ใช่ทรัพย์ของ
แผ่นดิน

(๓) นั้าที่ไม่ไหล นั้าที่ไม่ไหลหมายถึงน้าในทะเลสานบนั้าจืด (ซึ่งเป็น
ทะเลสาบเล็ก ๆ ของเอกชน ส่วนทะเลสาบใหญ่จะถูกจัดให้อยู่ในระบบกฎหมายว่าด้วยทรัพย์ของ
แผ่นดิน) และน้้าในบึงของเอกชน เจ้าของทะเลสาบหรือบึงมีสิทธิใช้นําอย่างเต็มที่เช่น เพื่อการ
อุปโภคและบริโภค การเกษตรกรรม หรือการอุตสาหกรรม แต่สิทธิของเจ้าของท
             ะเลสาบหรือบึงก็
มีขอบเขต กล่าวคือ หากน้้าในทะเลสาบหรือบึงเป็นบ่อเกิดของโรคระบาดหรือน้้าในทะเลสาปหรือ
บึงทําให้เกิดน้าท่วม รัฐสามารถออกคําสั่งให้ถมทะเลสาบหรือบึงนั้นได้

(๕) ทางน้้าที่ไม่ใช่ทรัพ ย์ของแผ่นดิน Ccours d'eau nondomaniale)
มาตรา ๒๕๕ แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง บัญญัติให้เจ้าของที่ดินริมฝั่งทางนั้าที่ไม่ใช่ทรัพย์ของ
แผ่นดิน สามารถใช้น้าเพื่อการเกษตรกรรมของตนได้ และศาลสูงได้วินิจฉัยในทางขยายความ
มาตรา ๒๒๕ ith เจ้าของที่ดินริมฝั่งมีสิทธิใช้น้าเพื่อการอุตสาหกรรมได้ด้วย แต่การใช้น้าของ
เจ้าของที่
             ดินริมฝั่งจะต้องไม่กระทบกระเทือนต่อเจ้าของที่ดินริมฝั่งที่อยู่ถัดลงมา การจํากัดสิทธิ
การใช้น้าในทางน้้าที่ไม่ใช่ทรัพย์ของแผ่นดินนี้ก็รวมถึงหน่วยงานของรัฐด้วย สภาแห่งรัฐ
(Conseil ส์ไร้เล1) ได้มีคําวินิจฉัยในวันที่ ๓ กุมภาพันธ์ ค.ศ. ๑๕๐๐๒ ว่า การที่ราชการส่วนท้องถิ่น
(PALAVAS LES FLOTS) ดูดน้้าใต้ดินขึ้นมาใช้เพื่อประโยชน์สาธารณะ แต่ทําให้น้าใต้ดินลด
น้อยลงจนกระทั่งทําให้ดินบริเวณดังกล่าวเค็มและ ก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชน ราชการส่วน
ท้องถิ่นนั้นจําต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายนั้น นอกจากนี้
              มาตรา ๓๓ แห่งประมวล
กฎหมายว่าด้วยการจัดการและดูแลเขตชนบท (Code Rural) ซึ่งไม่ใช่กฎหมายเอกชนยังบัญญัติ
ให้เจ้าของที่ดินริมฝั่งมีสิทธิใช้น้าในทางน้้าที่ไม่ใช่ทรัพย์ของแผ่นดินภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย

(๕) ทางน้้าที่เป็นทรัพย์ของแผ่นดิน (cours d'eau domaniale) เนื่องจาก
ทางน้้านี้เป็นทรัพย์ของแผ่นดินซึ่งจะได้รับความคุ้มครองตามหลักกฎหมายทั่วไปที่ว่าด้วยทรัพย์
ของแผ่นดิน เช่น ผู้ใดจะแย่งการครอบครอง หรือยกลายุความขึ้นต่อสู้ไม่ได้ การใช้ทางนั้านี้จึงใช้
ระบบอนุญาต ซึ่งรวมถึงการดึงน้้ามาใช้ด้วย การบริหารแล
             ะจัดการน้าอย่างไรจึงเป็นอํานาจของรัฐ
ที่จะดําเนินการได้ เอกชนไม่มีสิทธิมาขัดขวางแต่การจัดการต้องมีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์
สาธารณะ

เขตพิเศษเพื่อการบริหารน้า

รัฐอาจจะวางแผนแม่แบบการใช้น้าในบางเขต แผนแม่แบบการใช้น้้านั้น มี
วัตถุประสงค์อยู่ ๒ ประการ คือ (๑) เพื่อเพิ่มปริมาณน้าโดยการจัดทําแผนการผันน้า
(programmes de derivation) waz (๒) เพื่อวางแผนการแบ่งบันน้าอย่างยุติธรรมระหว่าง
กิจกรรมต่างๆ แผนการผันน้าและแผนการแบ่งบันน้้าจะต้องตราเป็นกฤษฎีกาโดยผ่านสภาแห่งรัฐ
(Conseil d'Etat)

เมื่อมีการประกาศ
             เขตพิเศษเพื่อการบริหารน้าแล้ว การใช้น้้าต้องเป็นไปตาม
แผนแม่แบบที่กําหนด ในกรณีที่ผู้ว่าราชการจังหวัด เห็นว่าสิ่งก่อสร้างใดกระทบต่อแผนการผันน้้า
             [END PAGE 18]
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หรือแผนการแบ่งบันนํา ก็อาจจะมีคําสังให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงสิงก่อสร้างนั้นๆ ได้ แต่ต้องชดใช้ค่า
ทดแทนให้แก่เจ้าของสิงก่อสร้างนั้นด้วย

๑.๕ บทวิเคราะห์และกฎหมายไทย
£5     ะ            vow  way ข่อ
ในกฎหมายไทยกรรมสิทธิ์ในตัว “นํา” ตามธรรมชาติมิได้บัญญัติไว้แจ้งชัด
 0               go      deg Mote 2 oan (ร็จรว้     <
แต่ในกรณีของนําฝน นักกฎหมายไทยบางท่านเห็นว่า เป็น “ทรัพย์ไม่มีเจ้าของ” ดังนั้น ผู้ใดก็
aa  4.8  eon doa si  @ภเฤ   a. few
ยืดถือเอ
             าเป็นเจ้าของได้”” ซึ่งที่เป็นมาประชาชนก็ปฏิบัติกันเช่นนั้น ส่วนในกรณีของนําผิวดิน
od    vy   da dia   .   ะ    vide a
มาตรา ๑๓๓๕ วรรคสอง ป.พ.พ."“ กําหนดให้เจ้าของที่ดินที่อยู่สูงกว่าเอานําไว้ใช้ได้เท่าที่จําเป็น
สําหรับนําใต้ดินยังไม่มีบทบัญญัติกฎหมายกําหนดไว้โดยตรง แต่ในขณะเดียวกันไม่มีบทกฎหมาย
ยืนยันให้นําใต้ดินเป็นของเจ้าของทีดินแต่อย่างใด นอกจากนั้นตามพระราชบัญญัตินําบาดาล
พ.ศ. ๒๕๒๐ ซึงมุ่งควบคุมการใช้นําจากแหล่งน่าใต้ดินเพื่อแก้ปัญหาแผ่นดินทรุดตัว และปัญหา
นําเค็มเข้าแทนทีในชั้นนําบาดาล รวม
             ทั้งป้องกันความเสียหายหรือความเสื่อมสภาพแก่
ทรัพยากรธรรมชาติ ได้วางข้อกําหนดว่าผู้ใดจะใช้นําบาดาลในเขตซึ่งรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
อุตสาหกรรมประกาศกําหนดให้เป็นเขตนําบาดาลต้องได้รับอนุญตจากอธิบดีกรมทรัพยากรธรณี
หรือผู้ที่อธิบดีมอบหมาย”” รวมทั้งต้องจ่ายค่าใช้นําตามอัตราที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวง
i        ๆ        0 2a a ve     dee

อุตสาหกรรมกําหนดโดยออกเป็นกฎกระทรวง“* การเข้าใช้นําใต้ดินในเขตที่กําหนดจึงเป็นไปตาม
ระบบการอนุญาต (permit system) เอกชนเจ้าของที่ดินจึงไม่อาจอ้างสิทธิในนําโดยอัตโนมัติ
เนื่
             องจากบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัตินี่ด้วย ส่วนในกรณีนําในทางนํา มาตรา ๑๓๕๕ ป.พ.พ.””
วางหลักทั่วไปให้เจ้าของที่ดินริมทางนําชักนําไว้ใช้ได้ตามที่จําเป็นและสมควร แต่ถ้าเป็นการ
นําไปใช้เพื่อเกษตรกรรมในเนื่อที่เกินกว่า ๒๐๐ ls อันเป็นการชลประทานส่วนบุคคลก็จะต้อง
ได้รับอนุญาตตามมาตรา ซ“” แห่งพระราชบัญญัติชลประทานราษฎร์ พ.ศ. ๒๕๕๒ หรือถ้าทํา

๓9ศูจ.เสนีย์ ปราโมช,กฎหมายลักษณะทรัพย์ ๒๐๑ (พ.ศ. ๒๕๒๐)

๓มาตรา ๑๓๓๕ เจ้าของที่ดินจําต้องรับน้้าซึ่งไหลตามธรรมดาจากที่ดินสูงมาในที่ดินของ
ตน

น้าไหลตามธรรมดามายังที่ดิน
             ตํา และจําเป็นแก่ที่ดินนั้นไซว้ ท่านว่าเจ้าของที่ดินซึ่งอยู่สูงกว่า
จะกันเอาไว้ได้เพียงที่จําเป็นแก่ที่ดินของตน

๓*พุระราชบัญญัตินําบาดาล พ.ศ. ๒๕๒๐ แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัตินําบาดาล
(ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๕, มาตรา ๒

%เรื่องเดียวกัน มาตรา @

%มาตรา ๑๓๕๕ เจ้าของที่ดินริมทางน้้า หรือมีทางน้้าผ่านไม่มีสิทธิจะชักเอาน้้าไว้เกินกว่าที่
จําเป็นแก่ประโยชน์ของตนตามควร ให้เป็นเหตุเสื่อมเสียแก่ที่ดินแปลงอื่นซึ่งอยู่ตามทางน้้านั้น

«มาตรา o ผู้ใดจะทําการชลประทานส่วนบุคคล จะต้องขอและได้รับอนุญาตจาก
             พนักงาน
เจ้าหน้าที่เสียก่อน เว้นแต่จะได้ทําขึ้นเพื่อประโยชน์แก่เนื้อที่ไม่เกินสองร้อยไร่ หรือเป็นการกระทําชั่วครั้งคราว
ซึ่งมิได้มีการก่อสร้างไว้เป็นประจํา แต่ทั้งนี้ต้องไม่กีดขวางทางน้้าสาธารณะหรือทําให้เสียหายแก่บุคคลอื่น

การขออนุญาตนี้ ให้ยื่นดําขอต่อคณะกรรมการอําเภอเจ้าของท้องที่ และให้คณะกรรมการ
อําเภอปิดประกาศโฆษณาไว้ ณ ที่ว่าการอําเภอและในตําบลติดต่อกับตําบลที่จะทําการชลประทานนั้นเป็นเวลา

เก้าสิบห้าวัน ผู้ใดเห็นว่า ตนจะได้รับความเสียหายจากการชลประทานนี่ ให้ยีนดําร้องคัดค้านต่อคณะกรรมการ
             [END PAGE 19]
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เพื่อเรียกค่าตอบแทนจากผู้อื่นอีกชั้นหนึ่งอันเป็นการชลประทาน ส่วนการค้าก็จะต้องได้รับ
สัมปทานตามมาตรา oo” แห่งพระราชบัญญัติการชลประทานราษฎร์ WA. ๒๕๕๒ นั้นเสียก่อน
นอกจากทางน้้าอันเป็นแหล่งน้าธรรมชาติแล้ว ถ้าเป็นแหล่งน้้าที่ทางราชการจัดทําขึ้นก็จะเป็นทาง
น้้าที่รัฐมีอํานาจเข้าควบคุมโดยตรงตามพระราชบัญญัติการชลประทานหลวง พ.ศ. ๒๕๕๕ ซึ่ง
พระราชบัญญัตินี้ให้อํานาจอธิบดีกรมชลประทานในการที่จะห้าม จํากัดหรือกําหนดเงื่อนไขใด ๆ
ในการใช้น้าในทางน้าชลประทานได้“* นอกจากนั้น พระราชบัญญัติดังกล่าวยังท้ามมิให
             ้ผู้ใดขุด
คลองหรือทางน้้ามาเชื่อมกับทางน้าชลประทานหรือมาเชื่อมกับทางน้้าอื่นที่เชื่อมกับทางน้้า
ชลประทาน หรือกระทําการอย่างหนึ่งอย่างใดให้น้ําในทางน้าชลประทานรั่วไหลอันอาจก่อให้เกิด
แก่การชลประทานเว้นแต่จะได้รับอนุญาตเป็นหนังสือจากอธิบดีหรือผู้ที่อธิบดีมอบหมายก่อน““
จึงเห็นได้ว่าสิทธิใช้นําในทางน้าชลประทานที่รัฐสร้างขึ้นนั้นเป็นสิทธิที่รัฐจะวางข้อกําหนดอย่างใดก็
ได้ ดังนั้น ไม่ว่าเป็นเรื่องน้าใต้ดินหรือน้้าในทางน้าจึงอาจเข้ามาสู่การครอบครองของเอกชนได้
ตามที่กฎหมายให้สิทธิไว้ เมื่อใดเอกชนกักเก็บน
             ้าไว้แล้ว โดยอํานาจแห่งหลักกฎหมายดังกล่าว
กรรมสิทธิ์ในน้้าจึงจะเกิดมีขึ้นแก่เอกชนผู้ครอบครองน้้าที่กักเก็บไว้สิทธิในน้าของไทยจึงย่อมเป็น
เช่นเดียวกับต่างประเทศกล่าวคือ จะเกิดมีขึ้นเมื่อตนเป็นผู้ครอบครองกักเก็บไว้แล้วเท่านั้น แต่ใน
ระหว่างที่น้ายังอยู่ในแหล่งนําตามธรรมชาติน้้ายังไม่เป็นสิทธิ์ของเอกชนคนใด ส่วนน้าในแหล่งน้้า
สาธารณสมบัติของแผ่นดินย่อมเป็นที่แน่นอนว่าเป็นน้าของรัฐ รัฐจึงมีอํานาจจะจัดการเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะตามสภาพแหล่งน้้านั้น ๆ ส่วนประชาชนนั้นคงมีแต่สิทธิจะได้ใช้นําในแหล่งน้า
ตามธร
             รมชาติเท่านั้น หลักเรื่อง “น้าไหลได้” (flowing water) ซึ่งแตกต่างจาก “น้้าที่อยู่นึ่ง”
(still water) ซึ่งมีมาแต่กฎหมายโรมันและใช้อยู่ในปัจจุบันของหลายประเทศรวมทั้งอังกฤษ
สหรัฐอเมริกา และฝรั่งเศส จึงคงใช้กับหลักในกฎหมายไทยได้ด้วย ดังนั้น นอกจากนั้าที่กักเก็บไว้
แล้วก็คงต้องพิจารณาแต่จากสิทธิใช้น้า (water right) เท่านั้น ว่าในกรณีใดใครมีสิทธิจะได้ใช้น้า
เพียงใดแต่มิใช่เป็นเพราะตนเป็นเจ้าของ

กรณีของน้้าผิวดินในระบบกฎหมายอังกฤษแม้จะยืนยันว่าบุคคลใดจะใช้ได้
เต็มที่ในขณะที่ไหลผ่านที่ดินของตนก็ตาม แต่
             ในระบบกฎหมายบางมลรัฐของสหรัฐอเมริกาและ
กฎหมายของฝรั่งเศสได้กล่าวถึงขอบเขตจํากัดการใช้น้าตามหลัก “การใช้สิทธิโดยสุจริต” ด้วยว่า
จะกระทําโดยมุ่งหมายให้ผู้อื่นเสียหายไม่ได้ ซึ่งการใช้สิทธิโดยสุจริตนี้เป็นหลักทั่วไปอยู่แล้วตาม

อําเภอภายในระยะเวลาดังกล่าวแล้ว เฉพาะในกรณีฉุกเฉินให้พิจารณาอนุญาตไปก่อนได้
ฯลฯ                      ฯลฯ

มาตรา ๓๐ ผู้ใดจะทําการชลประทานส่วนการค้า ให้ยื่นคําขอสัมปทานต่อกระทรวงเกษ
ตราธิการ และเมื่อได้รับสัมปทานแล้ว จึงจะทําได้ เว้นแต่จะเป็นการกระทําชั่วครั้งคราว ซึ่งมิได้มีกา
             รก่อสร้างไว้
เป็นประจําและไม่กีดขวางทางน้้าสาธารณะหรือทําให้เสียหายแก่บุคคลอื่น

«พระราชบัญญัติการชลประทานหลวง WA. ๒๕๕๕ มาตรา om เบญจ, มาตรา ๑๕, มาตรา
๑๕ และมาตรา ๑๐

%เรื่องเดียวกัน มาตรา ๒๒
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มาตรา ๕ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์“อย่างไรก็ตาม มาตรา ๑๓๓๓ วรรคสอง แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์“ได้วางขอบเขตจํากัดไว้ชัดแจ้งให้นํามาใช้ได้เพียงที่จําเป็น
หากเกินความจําเป็นก็คือไม่มีสิทธิ แม้ว่าจะมิได้มีเจตนาใช้สิทธิโดยไม่สุจริตก็ตาม อันเป็นหลัก
เดียวกับกรณีน้้าในทางน้าตามมาตรา ๑๓๕๕ Uw. ในส่วนนี้กฎหมายไทยจึงเข้มงวดกว่า
กฎหมายต่างประเทศ ส่วนน้้าในทางน้้าต่างๆ นั้นโดยที่ประเทศไทยใช้ “ระบบสาธารณสมบัติของ
แผ่นดิน” (domaine public) เช่นอย่างกฎหมายฝรั่งเศส ทางน้้าต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นทางน้า
ธ
             รรมชาติหรือทางน้าชลประทานหลวงรวมตลอดถึงแหล่งน้้าที่ไม่เป็นของเอกชนและมีสภาพที่อาจ
ใช้เพื่อประโยชน์ร่วมกันได้ จะมีฐานะเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน การใช้น้้าจึงอยู่ในการวาง
ข้อจํากัดของรัฐเช่นใดก็ได้ กรณีจึงอาจนําระบบการอนุญาตให้ใช้น้ามาใช้ได้โดยสอดคล้องกัน ซึ่ง
ในต่างประเทศส่วนใหญ่ในปัจจุบันจะนําระบบอนุญาต (permit system) มาใช้กับแหล่งน้้าของ

ae

รัฐ“” ดังนั้น ในแหล่งนําของรัฐเอกชนจะอ้างสิทธิในนําว่าตนจะต้องได้ใช้นําอย่างนั้นอย่างนี้ไม่ได้

โดย “ระบบสาธารณสมบัติของแผ่นดิน” นี้เอง รัฐจึงมีอํานาจที
             ่จะพัฒนา
แหล่งน้าอย่างไรก็ได้ ถ้าเป็นการดําเนินการเพื่อประโยชน์ของส่วนรวม หลักเรื่อง “ระดับน้้าตําสุด”
ในกฎหมายอังกฤษก็เป็นเพียงข้อคํานึงในการปฏิบัติของเจ้าหน้าที่ที่จะดําเนินการผันน้้าเท่านั้น
มิใช่สิทธิจะเรียกร้องของเอกชน แต่เป็นที่แน่นอนว่าถ้าการพัฒนาใดของรัฐไม่ว่าจะเป็นการตัด
ถนน ขุดคลอง หรือผันน้าก็ตาม หากทําให้เจ้าของที่ดินรายใดได้รับความเสียหายจากการได้ใช้

ที่ดินเพื่อประกอบกิจการอันชอบด้วยกฎหมายที่เคยดําเนินการมาแล้ว กรณีก็เป็นเรื่องละเมิด

ในทางปกครองที่รัฐจะต้องชดใช้ค่าเสียหายเพื่อการน
             ั้นให้ อันเป็นหลักปกติอีกส่วนหนึ่งที่ใช้ทั่วไป
ไม่ใช่เฉพาะในเรื่องทางน้้าดังปรากฏตัวอย่างในกฎหมายของสหรัฐอเมริกาหรือกฎหมายฝรั่งเศสที่
กล่าวข้างต้น แต่มิใช่สิทธิของเจ้าของที่ดินริมแหล่งน้าจะเรียกร้องระงับมิให้รัฐพัฒนาแหล่งน้้า
ส่วนค่าเสียหายก็คิดจากความเสียหายตามความเป็นจริงที่เกิดแก่ธุรกิจของเจ้าของที่ดิน มิใช่จาก
จํานวนน้้าและมูลค่าน้าโดยถือว่าผู้นั้นจะมีสิทธิได้ใช้น้านั้นโดยตลอดกาลแต่อย่างใด
๒. การมีส่วนร่วมของประชาชน

การมีส่วนร่วมของประชาชน (public participation) มีปรากฏในกฎหมาย
ปกครองของต่า
             งประเทศที่เจริญ แล้วมาเป็นระยะเวลานานพอควร โดยเฉพาะในประเทศระบบ
คอมมอนลอว์ ซึ่งในการพัฒนาระบบกฎหมายปกครองได้เน้นหนักในหลักการป้องกันก่อนการมี
คําสั่งทางปกครอง“” ในปัจจุบันก็มีปฏิญญาว่าด้วยความก้าวหน้าทางสังคมและการพัฒนา อันเป็น
มติของสมัชชาใหญ่สหประชาชาติเมื่อวันที่๑๑ ธั้นวาคม ๒๕๑๒ ซึ่งกําหนดไว้ในข้อ ๕ และข้อ ๑๕
ว่ารัฐจะต้องมีมาตรการให้องค์ประกอบต่างๆ ของสังคม ไม่ว่าจะเป็นเอกชนหรือสมาคมมีส่วน
ร่วมในการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม หลักเรื่องการให้ประชาชนมีส่วนร่วมนั้นมีการขยายความ

มาตรา ๕ ในการใช้สิทธิ
             แห่งตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนต้องกระทําโดยสุจริต
«โปรดดูเชิงอรรถที่ (๓๕) ข้างต้น

%โปรดดูเชิงอรรถที่ Cow) ข้างต้น

หสปไย A. Teclaft, Water Law in HistoricalPerspective 24-27 (1985)
2H.W.R. Wade, Administrative Law ๕๕๕ (6th ed. 1988)
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และได้รับการสนใจและสนับสนุนจากองค์กรต่าง ๆ ของสหประชาชาติ“*
๒.๑ กฎหมายอังกฤษ
กฎหมายที่ให้อํานาจฝ่ายปกครองออกกฎหรือคําสั่งสําคัญบางกรณีที่ไม่
อาจกําหนดรายละเอียดในกฎหมายที่ผ่านการพิจารณาของรัฐสภาได้ ในระยะแรกกฎหมาย

เหล่านั้นมักจะมีบทบัญญัติบังคับให้ฝ่ายปกครองจัดให้มี “การสอบสวนโดยเปิดเผย” (public

inquiry) โดยให้โอกาสผู้ที่จะถูกกระทบหรือเสียหายมีโอกาสมาคัดค้านหรือแสดงความคิดเห็น
ก่อนที่ฝ่ายปกครองจะมีคําสั่งหรือออกกฎในเรื่องนั้น ๆ wu General Inclosure Act ๑๕๕ซี,
Public Health Act ๑๕๕๕, Local
              Government Act ๑๕๕๕ waz Statutory Orders (Special
Procedure) Act owda*” แต่เนื่องจากการสอบสวนโดยเปิดเผยนี้มีปรากฏอยู่ในหลายกฎหมาย
และมีแนวปฏิบัติที่แตกต่างกัน จึงมีการตั้งคณะกรรมการขึ้นมาศึกษาแนวทางเพื่อปรับปรุงให้การ
สอบสวนโดยเปิดเผยนี้มีกระบวนการที่ชอบธรรมยิ่งขึ้น เช่น Committee on Ministers’ Power
(ocala) และ Franks Committee (๑๓๕๕๓) ในที่สุดมีการตรา Tribunals and Inquiries Act
๑๓๕๕ (ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมในปี ค.ศ.๑๕๓๑ อีกครั้งหนึ่ง) โดยจัดตั้ง Council on Tribunals ขึ้น
เพื่อให้คําแนะนําในการออก
             กฎเกี่ยวกับวิธีพิจารณาของการสอบสวนโดยเปิดเผยในกฎหมาย
ต่างๆ ให้เกิดผลในทางเปิดเผย เป็นธรรม และเป็นกลาง“”

การสอบสวนโดยเปิดเผยเป็นมาตรการทางปกครองปกติที่อาจกระทําได้
เมื่อมีความเหมาะสมแก่กรณีโดยจะนํามาใช้เมื่อใดก็ได้ แต่ถ้าเป็นกรณีที่กฎหมายบังคับให้ต้อง
ดําเนินการแล้วจะเรียกกันว่า 5เล1น50 inquiry การสอบสวนโดยเปิดเผยอาจนํามาใช้ในการสอบ
หาข้อเท็จจริงให้ยุติ (fact-finding) เช่น ในกรณีมีอุบัติเหตุต่างๆ ทางเครื่องบินหรือการ
คมนาคมที่สําคัญ หรือเป็นการพิจารณาข้อคัดค้าน (objection) ของประชาชนเกี่ยวกับข้อ
             เสนอ
หรือคําสั่งใดในทางปกครอง““วัตถุประสงค์เป็นไป เพื่อให้ฝ่ายปกครองมีข้อมูลเต็มที่ในการ
ตัดสินใจ แต่มีบางกรณีเช่นกันที่ผู้สอบสวน(เก8๒๐๐๒๐0 เป็นผู้มีอํานาจชี้ขาดในชั้นที่สุดด้วย เช่น
ในกฎหมายว่าด้วยผังเมือง เป็นต้น““

ผู้สอบสวน (inspector) คือผู้ซึ่งรัฐมนตรีแต่งตั้งให้ไปทําการสอบสวน
และรายงานให้ทราบ ที่ผ่านมามักมีข้อเสนอให้ตั้งจากคนกลางที่อยู่นอกการบังคับบัญชาของ

U.N. , Popular Participation in Decision Making for Development 1-3 ( Sales
No.E.75.IV.10, 1975)

wade, หนังสือในเชิงอรรถที่ (๕๕), wi
             h ๓๕๕-๓๕๕๕

«เรื่องเดียวกัน, หน้า ๓๐๓-๓๕๓๑ (หมายเหตุ ในกฎหมายอังกฤษศัพท์ที่ใช้โดยตรงเรียกว่า
public inquiry มิได้เรียกว่า อนไห่๐ ก๑ลน์กะแต่ในวันนั่งสอบสวนเพื่อฟังพยานหลักฐานนั้นบางครั้งจะเรียกว่า
inquiry บางครั้งจะเรียกว่า ก๐ลฑ์๓6 แต่ส่วนใหญ่แล้วจะไม่ใช้คําว่า ก๐ลฑ์กอ ที่ปกติมุ่งหมายถึงการนั่งพิจารณา
อย่างศาล)

6ลเทฮา"ร Administrative Law 324-3265 (7th ed.,B.L. Jones, 1989)

5เรื่องเดียวกัน, หน้า ๓๒๒-๓๒๓
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รัฐมนตรีเพื่อให้เกิดความเชื่อถือ แต่ยังไม่มีการปฏิบัติตามข้อเสนอนี่อย่างจริงจัง*สําหรับขั้นตอน
การดําเนินการโดยทั่วไปจะมีการประกาศหรือแจ้งล่วงหน้าไปยังผู้ที่อาจถูกกระทบหรือเสียสิทธิ

เท่าที่ปรากฏ โดยแจ้งสถานที่และวันเวลาที่จะนั่งทําการสอบสวนซึ่งต้องมีระยะเวลาพอสมควรที่จะ
ให้ผู้นั้นเสนอข้อคิดเห็นของตนได้ ในกรณีสมควรก็ต้องจัดส่งเอกสารที่เกี่ยวข้องให้ด้วยเพื่อจะได้
ทราบประเด็นที่จะออกความเห็นได้โดยถูกต้องสําหรับผู้ที่จะคัดค้านหรือแสดงข้อคิดเห็นก็มีสิทธิ
จะมอบหมายให้ทนายความหรือผู้แทนมาดําเนินกา
             รแทนได้ และมีสิทธิจะเสนอพยานหลักฐาน
ของตน ในการสอบสวนโดยเปิดเผยโดยปกติผู้สอบสวนจะมีอํานาจเรียกบุคคลที่เกี่ยวข้องมาให้
ถ้อยคําหรือส่งเอกสารหลักฐานเพื่อประกอบการพิจารณาได้ เมื่อสอบสวนเสร็จแล้วก็จะจัดทํา
รายงานเสนอความเห็นพร้อมด้วยเหตุผลเสนอร์ฐมนตรีที่แต่งตั้งตนมา รายงานนี้นิยมให้มีการ
เปิดเผยและให้ผู้ที่เกี่ยวข้องมาขอได้เพื่อตรวจสอบดูว่าได้พิจารณาข้อคัดค้านของตนเช่นใดและมี
เหตุผลสนับสนุนหรือโต้แย้งอย่างไร“”

อย่างไรก็ตาม ในการสอบสวนนั้น มิใช่ว่าจะต้องเปิดเผยทุกขั้นตอนและ
แม้ในวันนัดให้มาให้ข้อเท็จ
             จริงถ้าเป็นกรณีจําเป็นจะพิจารณาเป็นการลับก็ได้ในขั้นตอนการ
สอบสวนโดยทั่วไปใช้ระบบไต่สวน (inquisitorial) มากกว่าระบบกล่าวหา (adversary) และการ
ฟังพยานหลักฐานจะฟังข้อเท็จจริงภายนอกประกอบด้วยก็ได้ อันเป็นดุลพินิจของผู้สอบสวนโดย
จะนําวิธีพิจารณาในศาลมาใช้ไม่ได้ และมักจะไม่ให้มีการซักค้านพยานด้วย““ แต่มีข้อยกเว้นใน
กรณีการสอบสวนบางกรณีที่มีผล เป็นการพิจารณาสิทธิหน้าที่ของบุคคลอันถือเป็นการกระทําทาง
ตุลาการ Gudicial act) ของฝ่ายปกครอง ซึ่งจะมีการพิจารณาพยานหลักฐานของฝ่ายหนึ่งโดยลับ
หลังอีกฝ่ายหนึ่งไม่
             ได้“”

สําหรับรัฐมนตรีผู้จัดให้มีการสอบสวนโดยเปิดเผยนั้นจะต้องรับผิดชอบ
ในการตัดสินใจของตนเองโดยจะเชื่อตามรายงานของผู้สอบสวนหรือไม่ก็ได้ °

แม้ว่าการสอบสวนโดยเปิดเผย (public inquiry) จะมีประโยชน์แต่จะ
นํามาใช้เช่นใดมีข้อควรคํานึงเช่นกันโดยเฉพาะในปัญหาระดับชาติ ซึ่งขอบข่ายจะกว้างจนยุ่งยาก
แก่การพิจารณา เช่น ในเรื่องแผนพัฒนากรุงลอนดอน (ค.ศ.๑๕๓๑๐-๑๕๑๒) มีการประชุมถึง
๒๓๓ Fu โดยมีคําคัดค้าน ๒๕,.๐๐๐ ราย มีรายงานสรุปยาว ๑,๒๐๐ wih หรือในแผนจัดตั้ง
โรงงานพลังงานนิวเคลียร์แห่งหนึ่ง (ค.ศ. ๑๕๕๕-๑๕๓๕๓) มีกา
             รประชุมถึง ๓๕๐ วัน และมี
รายงานสรุปยาว ๓,๐๐๐ win’? แต่โดยทั่วไปแล้วการสอบสวนโดยเปิดเผยจะไม่มีอุปสรรคใน
บัญหาระดับของท้องถิ่น

๓เรื่องเดียวกัน, หน้า ๓๒๒-๓๒

5๐9ญู[อ4๐, หนังสือในเชิงอรรถที่ (๕๕), หน้า ๓๑๑-๕๓๓, ๓๕๕-๕๕๕

5เรื่องเดียวกัน, wh ๓๕๐-๓๕๕ PP. Craig, AdministrativeLaw 132-133 (2nd ed.
1989)

Administrative Law”, 1 Halsbury's Laws of England 17 (4th ed. 1973)

๒๐ยุบล6๐, หนังสือในเชิงอรรถที่ (๕๕, หน้า ๓๕๐-๕๕๓

*๑เรื่องเดียวกัน, nih ๓๓๕
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า๒๒.๒ กฎหมายสหรัฐอเมริกา
หลักการต่างๆ ในกฎหมายปกครองแต่เดิมกระจัดกระจายอยู่ใน
กฎหมายต่างๆ ในระหว่าง ค.ศ. ๑๓๓๐-๑๕๕๐ มีการระดมนักวิชาการอย่างมากเพื่อพัฒนา
กฎหมายปกครองให้ทันกับสภาพสังคมในขณะนั้น ในที่สุดจึงมีกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาทาง
ปกครอง (Administrative Procedure Act ซึ่งเรียกกันโดยย่อว่า 26) ขึ้นในปี ค.ศ.๑๓๕๒“"
ซึ่งได้กําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับขั้นตอนที่ต้องปฏิบัติในการออกกฎ (rule) และคําสั่ง (๑ส่อๆ)
ต่างๆ โดยกําหนดให้ประชาชนมีส่วนร่วมก่อนดําเนินการออกกฎและคําสั่งในบางกรณีไว้ด้วย
บรรดา “n
             g” (rule) ต่างๆ อันเป็นข้อความทั่วไปที่มีผลใช้ในอนาคต
เมื่อมีข้อเท็จจริงเกิดขึ้นตามที่กําหนดไว้นั้น กฎหมายสหรัฐอเมริกาจําแนกออกเป็น๓ ประเภท คือ
๑) กฎในทางสาระบัญญัติ (substantive rule) ๒)กฎในลักษณะการตีความ Cinterpretative
rule) และ ๓) กฎในทางวิธีสบัญญัติ (proceduralrule) ส่วนกระบวนการออกกฎนั้นได้แยกไว้
เป็น ๒ ประเภท
๑. การออกกฎโดยไม่มีแบบพิธี (เทธ์อกหล| rulemaking) ลักษณะ
ทํานองการพิจารณาของกรรมาธิการในรัฐสภาขณะจะออกกฎหมาย แต่มีขั้นตอนพิเศษบาง
ประการตาม ๕ U.S.C. 5๐๐.๕๕๓ เพื่อให้ประชาชนมีส่วนร่ว
             มและให้หน่วยงานของรัฐที่จะออกฎ
ได้ข้อมูลที่ถูกต้อง*” คือ
๑) ก่อนออกกฎ (รวมทั้งการยกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มเติมกฎด้วย) จะต้อง
ลงแจ้งความในราชกิจจานุเบกษา หรือหากบุคคลที่เกี่ยวข้องมีตัวแน่นอนก็จะจัดส่งแจ้งความไปให้
แทนการประกาศในราชกิจจานุเบกษาก็ได้ ซึ่งแจ้งความที่จะ ประกาศหรือส่งไปให้นี้ต้อง
ประกอบด้วย
ก) วันเวลาสถานที่พิจารณา และกระบวนการพิจารณา
ข) พื้นฐานทางกฎหมายที่ให้อํานาจในการออกกฎดังกล่าว
ค) ตัวร่างของกฎหรือสรุปสาระสําคัญของกฎที่จะเสนอ
อย่างไรก็ตามการจัดให้มีแจ้งความนี้มีข้อยกเว้นไม่ต้องปฏิบัติ
             ใน
กรณีเป็นการออกกฎในลักษณะการตีความและกฎในทางวิธีสบัญญัติ หรือเป็นกรณีมีเหตุอันควร

ทําให้มีอาจปฏิบัติแล้วนันได้ หรือเป็นกรณีไม่จําเป็น หรือเป็นกรณีที่ขัดต่อประโยชน์สาธารณะ
๒) ต้องให้ผู้มีส่วนได้เสียมีโอกาสเสนอข้อคิดเห็นหรือข้อโต้แย้งเป็น
หนังสือ แต่จะให้มาแถลงการณ์ด้วยวาจาหรือไม่ก็ได้

๓) การรับฟังข้อเท็จจริงจะฟังจากผู้ใดและที่ใดก็ได้ไม่จํากัดแต่ผู้ที่มา
แสดงความคิดเห็น”“
๕) เมือพิจารณาข้อเท็จจริงทีเกียวข้องทั้งหมดแล้วจะต้องจัดทํารายงาน

ผลการพิจารณา (general statement of basis and purpose) ซึ
             ่งจะต้องสันชัดเจนเพื่อให้

%°K.C. Daris, 1 Administrative Law Treatise 17-24 (2 nd ed.1978)
9๓13, Schwartz, Administrative Law 168 (2 nd ed.1984)
9๕3 J. Mezines, J.A. Stein, and J. Gruff, 3 Administrative Law Sec. 15.08 (1985)
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             ๑๕

สาธารณะชนได้รู้พื้นฐานและความมุ่งหมายของกฎที่จัดทํา และมีรายละเอียดเพียงพอให้เห็นได้ว่า
การดําเนินการมิได้เป็นโดยลําเอียงหรือไม่อยู่ในร่องในรอย(ลบไห่ธาละ or capricious) แต่ไม่

ผารจ  ลึจเซ้  ล่อซี้  a    eo»  - 0
จําต้องเน้นประเด็นทั้งหมดที่ยกขึ้นในการพิจารณา หากต้องเน้นประเด็นหลักให้ครบ

๒. การออกกฎโดยมีแบบพิธี (formal rulemaking) ในกรณีที่มีกฎหมาย

เฉพาะฉบับใดกําหนดว่าการออกกฎในเรื่องใดจะต้องจัดทําตามสํานวนที่ได้จากการพิจารณา (1๐
be made on the record after hearing) ตาม ๕ U.S.C. 56๐.๕๕๓ (c
             ) ประกอบกับ 5อ0ร.๕๕๒
Way ๕๕๓ จะต้องดําเนินการแตกต่างไปจากการ”ออกกฎโดยไม่มีแบบพิธี” (informal rule
making) ที่กล่าวข้างต้น กล่าวคือหลังจากที่ได้ออกแจ้งความไปแล้วจะต้องจัดให้มี “การไต่สวน”
(hearing) ตามมา ซึ่งมีสาระสําคัญ คือ

๑. หัวหน้าหน่วยงานหรือผู้ทําการแทนหรือกรรมการอย่างน้อย ๑ คนใน
หน่วยงานที่ดําเนินการในรูปคณะกรรมการหรือผู้พิพากษาคดีปกครอง (administrative law
judge)” จะต้องนั่งพิจารณาและเป็นประธานในการไต่สวน ถ้ามีการคัดค้านว่ามีพฤติการณ์แสดง
ความลําเอียง หน่วยงานของรัฐที่จัดให้พิจารณาเพื่ออ
             อกกฎต้องดําเนินการสอบสวนทันที และให้
ถือรายงานการสอบสวนดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของสํานวนการไต่สวนด้วย

๒. ประธานในการไต่สวนจะมีอํานาจออกหมายเรียกให้บุคคลมาให้
ถ้อยคําหรือส่งพยานหลักฐานได้ รวมทั้งการให้สาบานตนก่อนการให้การ กําหนดขั้นตอนของ
กระบวนการไต่สวน การจัดประชุมประชาชน การจําหน่ายข้อคิดเห็นที่ซั้าซ้อนไม่เกี่ยวข้องหรือไม่
สําคัญ

๓. ฝ่ายหน่วยงานที่เสนอให้ออกกฎต้องเป็นฝ่ายพิสูจน์ข้อเท็จจริงต่าง ๆ
ส่วนคู่กรณีมีสิทธิที่จะเสนอพยานหลักฐานของตนไม่ว่าด้วยเอกสารหรือวาจา เสนอพยานหลักฐาน
หักล้าง ตลอดจนกา
             รซักค้านพยานของอีกฝ่ายหนึ่ง (cross examination)

๕. บรรดาคําให้การและเอกสารต่าง ๆ ในสํานวนการไต่สวนเท่านั้นที่จะ
นํามาใช้ในการวินิจฉัยหาข้อยุติในการตรากฎ จะรับฟังพยานหลักฐานอื่นนอกสํานวนไม่ได้เลย
มิฉะนั้นจะกลายเป็นการพิจารณาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

๕. ในการพิจารณาโดยมีแบบพิธีจะต้องมีการวินิจฉัยในทุกประเด็น
บรรดาที่ปรากฏในสํานวนการไต่สวนข้อเท็จจริง ข้อกฎหมาย และดุลพินิจ

วิธีการออกกฎโดยมีแบบพิธีนี้ มีผลเหมือนนํากระบวนการพิจารณาคดี
ในศาลเข้ามาใช้ร่วมด้วยนั่นเอง การใช้วิธีนี้จึงทําให้เสียเวลาล่าช้ามาก 
             แต่อาจเป็นประโยชน์ใน
กรณีต้องการความแน่นอนอย่างมาก อย่างไรก็ตามมีกฎหมายของสหรัฐเพียงไม่กี่ฉบับที่บังคับให้
ใช้วิธีการนี้ เช่นในการพิจารณาเพื่อวางมาตรฐานของเนยถิ้ว (peanut อนนเธ) ซึ่งใช้เวลากว่า ๑๐
ปี และยุติโดยมีสํานวนการไต่สวนหนาถึง @,๓๓๑ win จนเป็นที่วิจารณ์กันมากว่าได้ผลไม่คุ้ม

=๕เรื่องเดียวกัน, 5๑๐.๑๕.๐๕
=เป็นข้าราชการประเภทหนึ่ง มีความเป็นอิสระไม่อยู่ในบังคับบัญชาของหน่วยงานของรัฐ ซึ่ง

ar   Bee aw,     ซั  aw.                 2  เฉ@.
เป็นกลไกสําคัญในการวินิจฉัยคดีปกครองในชั้นการดําเนินการ
             ในฝ่ายปกครองตามระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา
             [END PAGE 7]
             ค่าใช้จ่ายที่เสียไป*”
:      ade       ง    ะ ๕๕๓         ส
ส่วนในกรณีเกี่ยวกับการออก “คําสัง” (order) ต่างๆ Wu ก็มีการแยกออกเป็น
๒ ประเภท คือ
๑. การออกคําสังโดยไม่มีแบบพิธี informal adjudication) กรณีนี่แม้จะไม่มี

กฎหมายสาระบัญญัติกําหนดไว้ แต่ก็เห็นกันว่าอยู่ในบังคับของหลักกฎหมายทั่วไป ตามหลัก

กระบวนการพิจารณาที่เป็นธรรม (due process requirement) เช่น ผู้พิจารณา ต้องไม่ลําเอียง
แจ้งประเด็นให้ทราบอย่างเพียงพอ มีโอกาสแสดงพยานหลักฐานฝ่ายตน มีสิทธิได้ทราบ
Eo    as   =.   Pra    a as         Sy,

             พยานหลักฐานทีเป็นปฏิบักษ์กับตน สิทธิมีทนายความ เป็นต้น
๒๒. การออกคําสังโดยมีแบบพิธี (formal adjudication) โดยจะใช้บังคับเฉพาะ

ในกรณีที่กฎหมายเฉพาะในเรื่องนั้นกําหนดให้มีการพิจารณาจากสํานวนหลังจากจัดให้มีการไต่

สวนแล้วเท่านั้น (to determine on the record after opportunity for an agency hearing)°*
โดยมีหลักที่สําคัญ คือ
๑) แจ้งให้ผู้มีส่วนได้เสียทราบโดยมีเวลาอันสมควรถึงสิ่งต่อไปนี้
ก) วันเวลาสถานที่ที่จะจัดให้มีการไต่สวน
ข) พื้นฐานทางกฎหมายและขอบอํานาจที่จะจัดให้มีการไต่สวน
a) ข้อเท็จจริงและข้อก
             ฎหมายที่เกี่ยวข้องกับคําสั่งที่จะพิจารณา
๒) ผู้มีส่วนได้เสียมีสิทธิเสนอข้อเท็จจริงหรือข้อโต้แย้งโดยวิธีการ “ไต่สวน”
(hearing) วิธีการเดียวกับ “การออกกฎโดยมีแบบพิธี” ซึ่งกล่าวมาแล้วข้างต้น
นอกจากขอบเขตของการออกคําสั่งหรือกฎแล้ว ในการพิจารณาต่าง ๆเพื่อการ
บริหารหรือการพัฒนาสังคมนั้นก็มีการนํากระบวนการให้ประชาชนมีส่วนร่วมไปใช้หลายประการ
เพื่อให้สาธารณชนได้รับรู้ข้อเท็จจริง และเพื่อให้การดําเนินงานทางปกครองเป็นไปโดยเปิดเผย
เช่น ในการกําหนดมาตรฐาน ข้อจํากัด การกําหนดแผนงานในกฎหมายว่าด้วยน้าปลอดมลพิษ

             (am U.S.C 58๕60.๑๒๑๕ (e)) ก็มีการกําหนดให้ประชาชนมีส่วนร่วม (public participation)
โดยออกอนุบัญญัติกําหนดวิธีการรับฟังความคิดเห็นจากประชาชนด้วย โดยมีวิธีการคล้าย ๆ กัน
กับวิธีพิจารณาก่อนการออกคําสั่ง แม้การรับฟังความคิดเห็นวิธีนี้จะมีขั้นตอนและกระบวนการเป็น
ทางการน้อยกว่าการรับฟังพยานหลักฐานหรือการไต่สวนในการจะออกคําสั่งดังที่กล่าวมา (๕๐
CER 5๐๐.๒๕) แต่ก็เรียกการประชุมเช่นนี้ว่า public hearing เช่นกัน””

Schwartz, หนังสือในเชิงอรรถที่ (๕๓), หน้า ๑๑๐-๑๓๑

4B. J. Mezines, J.A. Stein, and J. Gruff,
              ๕ Administrative Law Secs.32. 02 and
33.01 (1986)

hearing โดยทั่วไปหมายความถึงการนั่งพิจารณาคดี ซึ่งใช้ในกระบวนการพิจารณาของศาล
หรือองค์กรในระดับคล้ายคลังกัน คําว่า “อนย1๐ ก๐ลฑ์ทอ”แต่เตดิมมาหมายถึงการพิจารณาโดยเปิดเผยของศาล
เพื่อให้สาธารณชนได้รับรู้ เว้นแต่ในกรณีพิจารณาการใดที่เป็นเรื่องลับ แต่การใช้ศัพท์นี้ต่อมามีการวิวัฒนาการ
ไปรวมถึงกระบวนการนัดประชุมอย่างง่าย ๆ เพื่อฟังความเห็นประชาชนดังตัวอย่างในกฎหมายสิ่งแวดล้อม
ข้างต้น แต่ยังเป็นข้อยกเว้นที่มีที่ใช้น้อยแห่ง ดังจะเห็นได้จากที่มีการใช้คํา
             ว่า “ก๐ลธ์๓อ” เฉพาะในกรณีการออก
             [END PAGE 8]
             a.m กฎหมายฝรั่งเศส

ฝรั่งเศสได้พัฒนาระบบการสอบสวนโดยเปิดเผย (อกสแฉเธ0น011สน6) ใน
ระยะหลัง ทั้งนี้เพราะฝรั่งเศสมีระบบศาลปกครองที่มั่นคงแล้วในระยะต้นๆ จึงทําให้ไม่มีปัญหา
มากนัก การนําระบบนี้มาใช้ในระยะต่อมาก็เพื่อให้เกิดความมั่นคงยิ่งขึ้นในกรณีจําเป็นบางกรณี
เช่นในกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมด้วยการสอบสวนโดยเปิดเผย (กฎหมายหมายเลข
๕๓-๒๓๐ ลงวันที่ ๑๒ กรกฎาคมค.ศ. ๑๓๕๓ และกฤษฎีกาหมายเลข ๕๕-๕๕๓ ลงวันที่ ๒๓
เมษายน ค.ศ. ๑๓๕๕)ขอบเขตของกฎหมายฉบับนี้ จะใช้บังคับกับกิจการที่อาจส่งผลกระทบ
สําคัญต่อสิ่
             งแวดล้อมไม่ว่าจะเป็นการดําเนินการโดยรัฐหรือเอกชน ทั้งนี้ ตามที่จะได้กําหนด
ประเภทกิจการโดยพระราชกฤษฎีกาอีกชั้นหนึ่ง โดยผู้จะดําเนินกิจการดังกล่าวต้องจัดให้มีการ
สอบสวนโดยเปิดเผยก่อนจึงจะได้รับอนุญาตให้ดําเนินการใด ๆ ซึ่งกรณีที่มีการออกกฤษฎีกา
กําหนดไปแล้วได้แก่ การสร้างสนามบิน การสร้างถนนมูลค่าสูงกว่า ๑ ล้านฟรังส์ การสร้างทาง
รถไฟที่ยาวกว่า ๕ กิโลเมตร การสร้างสะพานรถไฟข้ามภูเขาหรือขุดอุโมงค์ยาวเกิน ๑๐๐ เมตร
หรือการสร้างอาคารสูงเกิน ๕๐ เมตร เป็นต้น

ถ้าจะมีการสอบสวนโดยเปิดเผย ประธานศาลปกครองชั้นต
             ้นแห่งท้องที่ที่
จะมีการดําเนินกิจการจะเป็นผู้แต่งตั้งผู้สอบสวน (commissaire enqueteur) หรือคณะกรรมการ
สอบสวน (commission d' enquete) ขึ้นเมื่อได้รับคําขอจากผู้ว่าราชการจังหวัด โดยต้องตั้งจาก
ผู้มีความรู้ความเชี่ยวชาญในกิจการที่จะสอบสวนและมีความเป็นกลางไม่มีส่วนได้เสียในกิจการนั้น
จากนั้นผู้ว่าราชการจังหวัดจะออกประกาศ โดยปรึกษากับผู้สอบสวนหรือคณะกรรมการสอบสวน
แล้วแต่กรณี กําหนดรายละเอียดในประกาศซึ่งอย่างน้อยต้องประกอบด้วย ๑) วัตถุประสงค์ของ
การสอบสวนโดยเปิดเผย วันเริ่มการสอบสวนและระยะเวลาดําเนิน
             การ ๒) วันเวลาและสถานที่ที่
สาธารณชนจะเข้าตรวจดูแฟ้มเอกสารการสอบสวน (dossier สีอชทสุน1)เพื่อให้ข้อคิดเห็นหรือ
คัดค้านของเอกชน ๓) ชื่อและคุณสมบัติของผู้สอบสวนหรือคณะกรรมการสอบสวน ๕) tuna
และสถานที่ที่ผู้สอบสวนหรือคณะกรรมการสอบสวนจะมาร์บข้อคิดเห็นหรือข้อคัดค้านจากเอกชน
และ ๕) วันเวลาและสถานที่ที่เอกชนจะมาตรวจดูรายงานสรุปผลการสอบสวนโดยเปิดเผยเมื่อการ
สอบสวนเสร็จเรียบร้อยแล้ว

แฟ้มเอกสารการสอบสวน (dossier ส'อกสน๕๒ ที่ต้องจัดให้มีข้างต้น vz
ประกอบด้วย ๑) รายงานผลกระทบสิ่งแวดล้อม แต่ถ้าเป็นกรณีไม่มีกฎ
             หมายบังคับให้ต้องจัดทํา
รายงานผลกระทบสิ่งแวดล้อมก็ต้องแสดงวัตถุประสงค์ของการสอบสวนโดยเปิดเผย และ
สาระสําคัญของโครงการ ๒) แผนผังที่ตั้งโครงการ ๓) แผนการดําเนินการ ๕) ลักษณะสําคัญ
ของการก่อสร้าง ๕) จํานวนเงินที่จะใช้ในการดําเนินโครงการ และ ๒) บทกฎหมายเกี่ยวกับการ
สอบสวนโดยเปิดเผย และความเกี่ยวพันของการสอบสวนโดยเปิดเผยกับการพิจารณาอนุญาตให้
ดําเนินการโดยหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง

ก่อนวันเปิดทําการสอบสวนโดยเปิดเผยไม่น้อยกว่า ๑๕ วัน ผู้ว่าราชการ

กฎหรือคําสังที่ต้องกระทําโดยมีแบบพิธีที่กล่าวมาข้างต้น
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จังหวัดจะต้องออกแจ้งความโดยนํารายละเอียดในประกาศของผู้ว่าราชการจังหวัด ที่กล่าวข้างต้น
ลงพิมพ์ในหนังสือพิมพ์ที่แพร่หลายในท้องถิ่นอย่างน้อย ๒ ฉบับติดต่อกันไม่น้อยกว่า ๕ วัน และ
ให้ปิดประกาศตามตําบลที่เกี่ยวข้องด้วย แต่ประกาศตามตําบลดังกล่าวจะต้องปิดประกาศไว้
จนกว่าการสอบสวนโดยเปิดเผยจะเสร็จสิ้นลง

ข้อคิดเห็นหรือข้อคัดค้านของเอกชนอาจเสนอได้โดยการยื่นด้วยตนเอง
หรือส่งทางไปรษณีย์ ถึงผู้สอบสวนหรือคณะกรรมการสอบสวน ซึ่งจะต้องรวบรวมลงทะเบียนไว้

ในสมุด ณ สถานที่ดําเนินการสอบสวนและพร้อมที่จะให้สาธารณ
             ชนได้ตรวจดูได้

ผู้สอบสวนหรือคณะกรรมการสอบสวนมีอํานาจไปตรวจดูสถานที่และเรียก
ให้บุคคลที่เกี่ยวข้องมาให้การหรือส่งเอกสารหลักฐานได้ ในกรณีมีเหตุอันควรจะจัดให้มีการ
ประชุมของสาธารณชนก็ได้แต่ต้องแจ้งให้ผู้ที่เกี่ยวข้องและผู้ประสงค์จะดําเนินการตามโครงการ
ทราบ

เมื่อครบกําหนดปิดการสอบสวนโดยเปิดเผยผู้สอบสวนหรือคณะกรรมการ
สอบสวน ต้องจัดทํารายงานสรุปผลการสอบสวน และจัดส่งรายงานไปยังผู้ว่าราชการจังหวัด
ภายในหนึ่งเดือนนับแต่ครบกําหนดดังกล่าว ซึ่งผู้ว่าราชการจังหวัดจะต้องจัดส่ง รายงานต่อไปยัง
องค์กรที่มีหน้า
             ที่ในการพิจารณาอนุญาตต่อไป และเก็บไว้ ณ สถานที่ที่จัดให้มีการสอบสวนโดย
เปิดเผยให้สาธารณชนสามารถตรวจดูได้เป็นเวลาไม่น้อยกว่า๑ ปี รายงานนี้บุคคลใด ๆ อาจขอ
สําเนาได้โดยปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยข่าวสารของราชการ

ค่าใช้จ่ายต่างๆ ทั้งหมดในการสอบสวนโดยเปิดเผย ผู้ที่ประสงค์จะ
ดําเนินการตามโครงการนั้นจะต้องเป็นผู้ออกค่าใช้จ่ายดังกล่าว

๒.๕ บทวิเคราะห์และกฎหมายไทย

การมีส่วนร่วมของประชาชนเป็นที่ยอมรับว่าเป็นมาตรการทางปกครองที่
เหมาะสมในสังคมสมัยใหม่ที่ซับซ้อน เพื่อที่ฝ่ายปกครองจะได้มีข้อมูลที่ถูกต้องและครบถ
             ้วนไปใช้
ในการตัดสินใจ ทําให้การตัดสินใจมีคุณภาพถูกต้อง (qualitativedimension of participation
in development) นอกจากนั้นจะมีผลทางจิตวิทยา ให้ประชาชนผู้มีส่วนร่วมยอมรับผลการ
ตัดสินใจนั้นว่ามีส่วนที่เกิดมาจากตนด้วยแม้ต่อมาจะพบว่ามีส่วนที่ยังผิดพลาดหรือไม่เหมาะสมก็
ไม่ตําหนิกันโดยรุนแรงเกินเหตุแต่ข้อเสียก็มีเพราะทําให้เสียเวลาล่าช้าในการทํางานเพิ่มขึ้นและ
เสียค่าใช้จ่ายเพิ่มขึ้นและมีข้อสังเกตว่าการให้ประชาชนเข้ามีส่วนร่วมอาจกระทําได้หลายวิธีตั้งแต่
การออกแบบสอบถาม (public opinion) การสัมภาษณ์ถามคว
             ามเห็น (public consultation)
เป็นจึงถึงวิธีที่การพิจารณาเป็นรูปแบบที่เคร่งครัดดังที่กล่าวมา แต่ก็จะดําเนินการได้ดีในปัญหาใน
ระดับท้องถิ่น หากกระทําในปัญหาระดับส่วนกลางของประเทศจะหาตัวแทนผลประโยชน์ที่แท้จริง
ได้ยากทําให้ไม่เกิดผลดีเท่าที่ควร* การใช้วิธีการที่เหมาะสมกับเรื่องที่จะดําเนินการจึงเป็นเรื่อง
สําคัญ

อย่างไรก็ตาม การให้ประชาชนเข้ามีส่วนร่วมนี้ตราบใดที่ยังไม่มีกฎหมาย

๑๐พฬ., หนังสือในเชิงอรรถที่ (๕๕), หน้า ๑๑-๒๕
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สาระบัญญัติกําหนดหน้าที่ขึ้นก็ย่อมจะถือว่าสาธารณชนหรือเอกชนผู้ถูกกระทบมีสิทธิที่จะเข้ามา
แสดงความคิดเห็นยังมิได้ ส่วนการจะควรได้ปฏิบัติเช่นใดนั้นเป็นอีกปัญหาหนึ่ง เพราะไม่มีข้อ
ห้ามมิให้ปฏิบัติแม้จะไม่มีกฎหมายบังคับ เท่าที่เป็นมาการให้ประชาชนมีส่วนร่วมมีการกําหนดใน
กฎหมายไทยบางฉบับ แต่ก็เป็นการกําหนดหลักเกณฑ์โดยกว้างๆ เท่านั้น เช่นพระราชบัญญัติ
มาตรฐานผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรม ๒๕๑๑ มาตรา ๑๕ เรื่องการกําหนดมาตรฐานบังคับ ซึ่งจะต้อง
ประกาศเรื่องที่จะพิจารณากําหนดในราชกิจจานุเบกษาและหนังสือพิมพ์โดยมีก
             ําหนดเวลาให้ส่ง
คําคัดค้านและมีการให้มาแถลงคําคัดค้านด้วยวาจาด้วย หรือในพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.
๒๕๑๕ มาตรา ๑๓ และมาตรา ๒๓ ซึ่งกําหนดให้มีการโฆษณาและจัดประชุมเพื่อฟังความคิดเห็น
ของประชาชนในการวางผังเมืองรวมหรือผังเมืองเฉพาะ การนํามาใช้ในกฎหมายไทยจึงมีน้อย
มาก ในชั้นพิจารณาร่างพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. .... (ซึ่งคณะรัฐมนตรี
ได้มีมติรับหลักการเมื่อวันที่ ๓๐ พฤศจิกายน ๒๕๓๒ นั้น) คณะอนุกรรมการยกร่างกฎหมาย
เกี่ยวกับวิธีพิจารณาทางปกครองได้พิจารณากันแล้วว่าต่อไปคงต้องมีหมวดหนึ่
             งว่าด้วยการมีส่วน
ร่วมของประชาชนในพระราชบัญญัติดังกล่าวด้วย แต่เห็นว่าเป็นเรื่องใหม่มีผู้เข้าใจน้อยและสาระ
ของร่างกฎหมายฉบับนั้นก็ยาวพอควรแล้ว จึงเห็นควรผ่านไปก่อนโดยอาจแก้ไขเพิ่มเติมในระย
หลังในโอกาสอันควรที่ร่างพระราชบัญญัตินั้นได้ผ่านเป็นกฎหมายไปแล้ว ในระยะ ๕-๒ ปีมานี้
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาก็ให้ความสนใจที่จะศึกษารายละเอียดและวิธีการเกี่ยวกับการนํา
ระบบนี้มาใช้อยู่เช่นกัน

(ลงชื่อ) Jann รัตนวิจิตร
(นายวัฒนา รัตนวิจิตร)
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
กุมภาพันธ์ ๒๕๓๐
             [END PAGE 11]
        


		2023-09-24T15:20:46+0700
	Name




