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บทคัดยอ 

ไมวาจะเปนในอดีตหรือปจจุบัน รัฐประสบปญหาการนํากฎหมายมาใชในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะอยางยิ่งใน
กรณีท่ีมีความขัดแยงกันระหวางตัวบทกฎหมายกับหลักศีลธรรม ในบทความ “กรณีของนักสํารวจสเปลันเซียน 
(The Case of Speluncean Explorers)” โดย Lon L. Fuller ท่ีตีพิมพผานวารสารของมหาวิทยาลัยฮารวารดใน
ป ค.ศ. 1949 ก็ปรากฎเนื้อหาท่ีแสดงถึงปญหาดังกลาวในการพิจารณาตัดสินคดี ผูจัดทําบทความจึงเห็นวา
บทความดังกลาวเหมาะท่ีจะนํามาเปนกรณีศึกษา โดยมุงการวิเคราะหกรณีของนักสํารวจสเปลันเซียน ผานทฤษฎี
และแนวคิดทางนิติปรัชญาของนักนิติศาสตรรวมสมัยสองทานท่ีมีความโดดเดนในทัศนะเรื่องศีลธรรมและกฎหมาย
บานเมือง เพ่ือศึกษาทฤษฎีดังกลาวและศึกษาประสิทธิภาพของแนวคิดผานการทดลองนํามาปรับใชในทางปฏิบัติ
กับกรณีศึกษา รวมท้ังวิพากษแนวคิดทางนิติปรัชญาโดยแถลงไขถึงจุดออนของแนวคิดดังกลาวดวย 
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Abstract 
 

Whether in the past or present, to utilize the laws, states always encounter the conflict 
between morality and positive law. The legal article “The Case of Speluncean Explorers” by Lon 
L. Fuller, which was published via Harvard law review in 1949, as well manifests the above-
mentioned issue in judicial decision. We therefore chose this article to analyze through the 
theories and ideas of two contemporary jurists who are distinguished for their aspects on morality 
and positive law, to study the effectiveness of those legal theories when sensually applying on 
the dilemma, and to additionally expound the defects of those legal theories. 
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1. บทนํา 

โรนัลด ดวอรคิน (Ronald Dworkin) เปนนักนิติศาสตรชาวอเมริกาท่ีมีชีวิตอยูในชวงป ค.ศ.1931-2013 
ดวอรคินไดรับตําแหนงศาสตราจารยนิติปรัชญาตอจาก เอช.แอล.เอ ฮารท (H.L.A. Hart) ท่ีมหาวิทยาลัย
ออกซฟอรด โดยเขาไดสรางความสั่นสะเทือนในวงการนติิปรัชญาจากการวิพากษแนวคิดปฏิฐานนิยมเชิงกฎหมาย
อยางจริงจังและรอบดาน โดยเฉพาะอยางยิ่งตอแนวคิดเรื่องแบบของฮารท ดวอรคินมีแนวคิดท่ีนับไดวามีอิทธิพล
อยางตอเนื่อง ในทุกครั้งท่ีมีการโตเถียงในประเด็นเก่ียวกับจริยธรรมจะปรากฎแนวคิดของดวอรคินเสมอ ท้ังนี้
แนวคิดของดวอรกินมีขอบเขตท่ีกวางขวางโดยไดอธิบายถึงบทบาทของศีลธรรมภายในกฎหมาย รวมถึงการปฏิบัติ
หนาท่ีของตุลาการดังปรากฎในงานเขียนของเขาชื่อ Law’s Empire 

ฮันส เคลเซน (Hans Kelsen) เปนนักนิติศาสตรสายสํานักกฎหมายปฏิฐานนิยมชาวออสเตรีย มีชีวิตอยู
ในชวงป ค.ศ. 1881-1973 เคลเซนมีประสบการณในการทํางานเปนตุลาการ, กรรมธิการยกรางรัฐธรรมนูญ
ออสเตรีย, และศาสตราจารยดานกฎหมายในประเทศเยอรมนี, ออสเตรีย, เชโกสโลวาเกีย, และสวิตเซอรแลนด 
แนวคิดของเคลเซนมีความโดงดังอยางมากและมีบทบาทในการพัฒนาแนวคิดทฤษฎีดานกฎหมายและการเมือง 
ตัวอยางเชน ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ (The Pure Theory of Law)  มีอิทธิพลอยางมากในระบบกฎหมายของฝง
ยุโรปและความเห็นของเคลเซนเรื่องความจําเปนของศาลรัฐธรรมนูญ แสดง ณ การประชุมประจําปโดยสมาคม
อาจารยกฎหมายมหาชนแหงเยอรมนี (Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer) ในป ค.ศ. 19280

1 ได
มีสวนสําคัญอยางยิ่งในพัฒนาการจัดต้ังศาลรัฐธรรมนูญในฐานะองคกรท่ีมีหนาท่ีในการพิทักษรัฐธรรมนูญท่ัวโลก 
โดยในหนังสือทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์  (Pure Theory of Law) ซ่ึงถูกตีพิมพครั้งแรกในป ค.ศ. 1934 ไดแสดงถึง
แนวทางการทํางานและใชดุลพินิจของศาลท่ีควรจะเปนตามความคิดของเคลเซนอีกดวย 

                                                           
1 Lars Vinx, The guardian of the Constitution: Hans Kelsen and Carl Schmitt on the limits of Constitutional Law (Cambridge 
University Press 2015) 6. 
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ในป ค.ศ. 1949 ลอน แอล. ฟูลเลอร (Lon L. Fuller) นักนิติปรัชญาชาวอเมริกัน (ค.ศ. 1902-1978)     
ผูวิพากษแนวคิดของสํานักกฎหมายปฏิฐานนิยมและสนับสนุนแนวคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติ ไดเผยแพร
บทความ “กรณีของนักสํารวจสเปลันเ ซียน (The Case of Speluncean Explorers)” ผานวารสารของ
มหาวิทยาลัยฮารวารด ซ่ึงบทความดังกลาวเปนเรื่องราวสมมติเก่ียวกับนักสํารวจถํ้าหาคนท่ีติดอยูในถํ้าและเลือกท่ี
จะฆาและบริโภคเนื้อสมาชิกทีมสํารวจหนึ่งคนเพ่ือความอยูรอด และแสดงถึงความเห็นของผูพิพากษาหาคนท่ีตอง
ตัดสินคดีนี้ซ่ึงมีแนวคิดแตกตางกันไป1

2 โดยบทความดังกลาวไดสะทอนแนวคิดท่ีเก่ียวพันกับทฤษฎีทางนิติปรัชญาท่ี
นาสนใจโดยเฉพาะในเรื่องความไมลงรอยระหวางศีลธรรมและกฎหมายบานเมือง บทความนี้จึงมุงหมายท่ีจะหยิบ
แนวคิดของดวอรคินและเคลเซนซ่ึงมีความแตกตางในแนวคิดเรื่องการทํางานของตุลาการมาวิเคราะหกับบทความ
ดังกลาวเพ่ือศึกษาถึงประสิทธิภาพของการนําทฤษฎีของนักกฎหมายท้ังสองมาปรับใชกับกรณีศึกษาในทางปฏิบัติ
วามีมากนอยเพียงใด และวิเคราะหถึงชองโหวทฤษฎีของดวอรคินและเคลเซนเม่ือถูกปรับใชในทางปฏิบัติกับคดีท่ี
สรางภาวะกลืนไมเขาคายไมออกทางศีลธรรมใหแกกระบวนการตัดสินของตุลาการและสังคม โดยในบทความนี้    
ผูจัดทําฯ จะเลาถึงเนื้อหาโดยรวมของขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในกรณีของนักสํารวจสเปลันเซียน ซ่ึงรวมไปถึงคํา
พิพากษาและแนวความคิดของผูพิพากษาในกรณีดังกลาว แลวจึงนําเสนอแนวคิดของนักกฎหมายสองทาน ไดแก 
โรนัลด ดวอรคิน และฮันส เคลเซน เพ่ือศึกษาเปรียบเทียบกับกรณีของนักสํารวจสเปลันเซียน ตลอดจนแสดงถึงขอ
วิพากษตอแนวคิดของนักนิติศาสตรท้ังสองดวยเปนลําดับไป 

 
 

2. ตายหรือตาย: กฎหมายหรือศีลธรรมตองมากอน? 

ตนเดือนพฤษภาคม ป 4299 ณ เครือจักรภพ มีทีมสํารวจนําโดยหัวหนาทีมสํารวจชื่อ “โรเจอร เวตมอร 
(Roger Whetmore) ” เขาไปสํารวจ ณ ถํ้าแหงหนึ่ง เกิดเหตุการณดินถลมไมคาดฝนท่ีหนาปากถํ้า ทําใหนักสํารวจ
ท้ังหาคนติดอยูในถํ้าท่ีปราศจากน้ําและอาหาร รัฐบาลแหงเครือจักรภพไดเริ่มแผนชวยเหลือนักสํารวจท้ังหาทันที 
แตการชวยเหลือเปนไปไดโดยยากลําบากจนรัฐบาลฯ เสียงบประมาณจํานวนมากและทีมชวยเหลือจํานวนสิบคน
ตองเสียชีวิตจากการชวยเหลือทีมสํารวจฯ 

การรอคอยความชวยเหลือกินระยะเวลายาวนานจนท้ังหาเริ่มอดอยาก เวตมอรไดเสนอใหเลือกฆาสมาชิก
หนึ่งคนในทีมสํารวจเพ่ือนําเนื้อมาบริโภคเพ่ือเอาตัวรอด และเสนอวิธีเสี่ยงทายโดยการใชลูกเตา (โดยกอนหนา  
เวตมอรไดใชวิทยุสื่อสารเพ่ือถามถึงขอเสนอแนะเรื่องวิธีเสี่ยงทายจากท้ังแพทย ฝายตุลาการ ฝายปกครอง และ
นักบวชแลว แตไมมีใครมีขอเสนอแนะใดท้ังสิ้น) ในตอนแรกทุกคนไมเห็นดวย กระท่ังระยะเวลาท่ีติดถํ้าผานมาสัก
พัก สมาชิกในทีมสํารวจก็เปลี่ยนใจเห็นดวยกับแผนนี้ แตกลายเปนเวตมอรเสียเองท่ีประกาศขอถอนตัวโดยมองวา
ควรรอใหผานไปอีกหนึ่งสัปดาหจึงคอยเลนเกมดังกลาว ทุกคนจึงมองวาการขอถอนตัวของเวตมอรเปนการละเมิด
ความศรัทธา (breach of faith) และเริ่มเลนเกมตอไป   

ทีมสํารวจฯ เลือกใชวิธีทอยลูกเตาเพ่ือเลือกวาใครจะถูกกินตามท่ีเวตมอรเสนอ โดยทุกคนทอยลูกเตาดวย
ตัวเอง ยกเวนเวตมอรท่ีมีสมาชิกฯ คนอ่ืนทอยลูกเตาแทนให โดยกอนการทอยฯ สมาชิกคนอ่ืนไดถามเวตมอรวา
ตองการคัดคานใด ๆ เพ่ือความยุติธรรมในการเลนเกมหรือไหม ซ่ึงเวตมอรตอบวาไมมีอะไรคัดคาน ผลของการเลน

                                                           
2 Lon L. Fuller, The case of the Speluncean explorers (Harvard law review Vol. 62 No. 4 (feb., 1949) 616-645. 
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เกมทอยลูกเตาคือเวตมอรเปนผูถูกเลือก เวตมอรจึงถูกฆาตามขอตกลงแลว สมาชิกในทีมสํารวจท่ีเหลืออีกสี่คนก็ได
นําเนื้อมาบริโภคและมีชีวิตรอดตอไป โดยไมปรากฏขอเท็จจริงวาสมาชิกสี่คนใชวิธีใดในการฆาเวตมอร  

วันท่ี 32 ของการชวยเหลือ ทีมชวยเหลือไดชวยสมาชิกฯ สี่คนท่ีเหลือออกมาไดสําเร็จ ตอมา ท้ังสี่ไดถูกจับ
ฐานฆาผูอ่ืนโดยเจตนา 

จากเหตุการณดังกลาว ถัดมาในป 4300 ศาลสูงสุดแหงนิวการธมีหนาท่ีในการตัดสินคดีดังกลาว โดยผู
พิพากษาในคดีท้ังหาคน ไดแก ผูพิพากษาทรูเพนนี, ผูพิพากษาฟอสเตอร, ผูพิพากษาแทตติง, ผูพิพากษาคีน, และ 
ผูพิพากษาแฮนดี ไดมีความคิดเห็นทางกฎหมายออกมาเปนแนวทางท่ีแตกตางกันไป ดังนี ้

2.1 ตัวแทนแนวคิดแบบสํานักกฎหมายปฏิฐานนิยม (legal positivism): ความเห็นของผูพิพากษาท
รูเพนนี (Judge Truepenny) และผูพิพากษาคีน (Judge Keen) 

ผูพิพากษาทรูเพนนีมองวาเม่ือบทกฎหมายไดมีการเขียนไวอยางชัดเจนวา “ผูใดพรากชีวิตของผูอ่ืนโดย
เจตนา ตองถูกลงโทษดวยความตาย (Whoever shall willfully take the life of another shall be punished 
by death.)” ซ่ึงเปนบทกฎหมายท่ีมีความชัดเจนอยูในตัว ท้ังกฎหมายแหงเครือจักรภพยังไมมีขอยกเวนความรับ
ผิดอีกดวย ดังนั้น จําเลยท้ังสี่ตองรับผิดฐานฆาคนตายตามท่ีกฎหมายบัญญัต2ิ

3 

อยางไรก็ดี หลังจากท่ีมีการพิพากษาประหารชีวิตแลว ท้ังคณะลูกขุนและคณะผูพิพากษาไดมีการเขา
ปรึกษากับหัวหนาฝายบริหาร เพ่ือขอเปลี่ยนจากโทษประหารชีวิตเปนจําคุกหกเดือน แตผูพิพากษาทรูเพนนีเห็นวา 
ในคดีท่ียาก (Hard case) เชนนี้ การท่ีตัดสินไปตามกฎหมายอาจไมใชวิธีการท่ียุติธรรมและฉลาด และแมวา
ความเห็นอกเห็นใจของผูพิพากษาจะทําใหไมตองการท่ีจะตัดสินไปตามกฎหมาย แตเม่ือกฎหมายไดบัญญัติไว
เชนนั้นแลว ก็จะตองตัดสินไปตามนั้น สวนจะสามารถเปลี่ยนการลงโทษไดหรือไมนั้น เปนหนาท่ีของฝายบริหารใน
การพิจารณา ซ่ึงเปนไปตามหลักการ Executive clemency4 กลาวคือเรื่องการลดความเครงครัดของกฎหมาย
เปนการใชอํานาจของฝายบริหาร ท้ังนี้ผูพิพากษาทรูเพนนีเห็นวาหากจะใหฝายบริหารทําการปรับแกกฎหมาย ก็คง
ตองใหฝายบริหารเขามาศึกษาและพิจารณาคดีนี้ดวยตัวเอง ซ่ึงการกระทําเชนนั้นยอมตองใชเวลาท่ียาวนาน ท้ังยัง
มิใชหนาท่ีของฝายบริหารอีกดวย ผูพิพากษาทรูเพนนีเองจึงมีความเห็นในประเด็นนี้วา มันมีความเปนไปไดยากท่ี
จะเปลี่ยนจากโทษประหารชีวิตเปนเปนโทษจําคุก 6 เดือน แตหากเปนไปไดจริง ผูพิพากษาทรูเพนนีก็ยินดีท่ีจะ
ตัดสินโทษจําคุกในคดีนี้ เนื่องจากไมเปนการขัดตอบทบัญญัติของกฎหมายอีกตอไป 

สําหรับผูพิพากษาคีน ตัดสินวาจําเลยท้ังสี่มีความผิดฐานฆาผูอ่ืนและตองโทษประหารชีวิตเชนเดียวกัน 
โดยแนวคิดเบื้องหลัง คือ เห็นวาขอพิจารณาดานศีลธรรมไมจําเปนตอการนํามาใชในการตัดสินคดี 

ผูพิพากษาคีนมีแนวคิดวาการตัดสินการกระทําใดวาเปนการกระทําท่ีถูกหรือผิด ดีหรือชั่ว เปนสิ่งท่ีไม
จําเปนตอการนํากฎหมายของแผนดิน (law of the land) มาใช โดยเขาเนนย้ําไปท่ีการตีความกฎหมายผานทาง
ถอยคําท่ีปรากฎจากกฎหมายอยางตรงตัว โดยมองวาเม่ือถอดเอาขอความท่ีเก่ียวกับสถานะทางธรรมชาติออก

                                                           
3 Lon L. Fuller, The case of the Speluncean explorers (Harvard law review Vol. 62 No. 4 (feb., 1949) 619. 
4 Brandon Sample, ‘Executive Clemency: Power of the President’ (2019) <https://clemency.com/executive-clemency> 
accessed December 19, 2022 
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ท้ังหมดแลว นักสํารวจถํ้าท้ังสี่คนจะมีความผิดตามกฎหมายนี้ เพราะการกระทําของนักสํารวจท้ังสี่คนครบ
องคประกอบความผิดตามกฎหมายบทนี้45 

2.2 ตัวแทนแนวคิดแบบสํานักกฎหมายธรรมชาติ (legal naturalism): ความเห็นของผูพิพากษา
ฟอสเตอร (Judge Foster) 

ผูพิพากษาฟอสเตอรไมเห็นดวยกับการท่ีตัดสินโทษไปตามกฎหมายท่ีบัญญัติ เนื่องจากมันอาจกอใหเกิด
ความไมยุติธรรมได โดยเขาไดใหเหตุผลไวสองประการ ประการแรกคือ “กฎหมายบานเมือง” ไมสามารถถูกนํามา
บังคับใชกับสถานการณนี้ได แตจะตองบังคับใช “กฎหมายธรรมชาติ” เนื่องจากกฎหมายบานเมืองเปนกฎหมาย
ท่ีมาจากเจตจํานงรวมกันของคนในสังคม เม่ือขอเท็จจริงในคดีนี้พบวาทุกคนมิไดมีเจตจํานงรวมกันแลว จึงไม
สามารถใชกฎหมายท่ีบัญญัติไวได และเนื่องจากเปนการตกอยูภายใตสถานการณท่ีไมปกติ จึงตองมีการสราง
กฎเกณฑท่ีเหมาะสมกับสถานการณนั้นข้ึนมา5

6 มากไปกวานั้น ผูพิพากษาฟอสเตอรยังมีการเปรียบเทียบถึงประเด็น
ในเรื่องของการสูญเสียคนงานสิบคน จากการพยายามเปดถํ้าเพ่ือเขาชวยเหลือ โดยเขาตั้งคําถามวาเม่ือการสูญเสีย
สิบคนเพ่ือชวยเหลือหาชีวิตท่ีติดอยูในถํ้า ไมเปนความผิด แลวเหตุใดการสูญเสียหนึ่งชีวิต เพ่ือชวยสี่ชีวิตท่ีเหลือใน
ถํ้าจึงเปนความผิด6

7 

ในสวนของประการท่ีสอง ผูพิพากษาฟอสเตอรเห็นวา เราสามารถกระทําการนอกเหนือจากท่ีกฎหมาย
บัญญัติโดยไมเปนการฝาฝนกฎหมายได กลาวคือเราไมจําเปนท่ีจะตองตีความตามตัวบทกฎหมายท่ีบัญญัติข้ึน
โดยตรง แตยังคงตองทําตามเจตนารมณของกฎหมาย โดยเขาไดยกตัวอยางคดีเกาท่ีเกิดข้ึนโดยมีการสราง
ขอยกเวนท่ีวา “การฆาเพ่ือปองกันตัวเองไมเปนความผิด” ซ่ึงขอยกเวนดังกลาวก็มิไดมีการบัญญัติไวในกฎหมาย
เชนเดียวกัน 7

8 และผูพิพากษาฟอสเตอรไดท้ิงทายไววา การบังคับใชกฎหมายโดยนอกเหนือจากสิ่งท่ีกฎหมาย
บัญญัติอันเปนการแกไขจุดบกพรองท่ีชัดเจนของฝายนิติบัญญัติ หรือการคอยสังเกตขอผิดพลาดของกฎหมาย มิได
เปนการกาวลวงอํานาจนิติบัญญัติ แตเปนการทําใหกฎหมายนั้นมีประสิทธิภาพ8

9 

ดังนี้ ผูพิพากษาฟอสเตอรจึงเห็นวาการกระทําของจําเลยท้ังสี่คนไมควรเปนความผิด 

2.3 ตัวแทนแนวคิดแบบสัจนิยมทางกฎหมาย (legal realism): ความเห็นของผูพิพากษาแทตติง 
(Judge Tatting) 

ผูพิพากษาแทตติงไดใหความเห็นเชิงวิจารณตอแนวคิดของผูพิพากษาฟอสเตอรในประเด็นเรื่องการนํา
กฎหมายธรรมชาติ (Natural law) มาใชภายใตสภาวะธรรมชาติ (State of nature) และการท่ีเสรีภาพในการทํา
สัญญามีอํานาจเหนือสิทธิในชีวิตและรางกายวาเปนเรื่องไมสมเหตุสมผล เนื่องจากหากนํากฎหมายธรรมชาติมาใช
จริงจะเกิดชองโหว910 ดังนี ้

                                                           
5 Lon L. Fuller, The case of the Speluncean explorers (Harvard law review Vol. 62 No. 4 (feb., 1949) 632. 
6 ibid 620-621. 
7 ibid 623. 
8 ibid 624. 
9 ibid 626. 
10 ibid 626-628. 
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1.ความคลุมเครือในขอบเขตและเวลาท่ีมนุษยจะตกอยูภายใตอํานาจกฎหมายธรรมชาติ เนื่องจากไมมี
เกณฑท่ีสามารถบอกไดวาเม่ือใดหรือสถานท่ีใดท่ีอยูนอกเหนือขอบเขตของกฎหมายบานเมืองและสามารถนํา
กฎหมายธรรมชาติมาใชได 

2. กฎเกณฑใดท่ีใหอํานาจแกผูพิพากษาในการใชกฎหมายธรรมชาติ การท่ีผูพิพากษามีอํานาจในการ
ตัดสินคดีเนื่องจากรับมอบอํานาจตุลาการมาจากกฎหมายบานเมือง แตหากตองนํากฎหมายธรรมชาติมาใชในการ
ตัดสินคดีแลว ผูพิพากษาไดรับอํานาจจากฐานอํานาจใดเม่ือกฎหมายธรรมชาติไมไดเปนสิ่งท่ีสถาปนาอํานาจ
พิพากษาคดีใหแกผูพิพากษา 

นอกจากนี้ ผูพิพากษาแทตติงยังไดกลาวถึงประเด็นการตีความวัตถุประสงคของกฎหมายโดยการพิจารณา
ถึงวัตถุประสงคหรือความหมายท่ีซอนอยูในตัวบทของผูพิพากษาฟอสเตอร โดยมองวาการตีความวัตถุประสงคของ
กฎหมายเปนสิ่งท่ีทําไดยาก วัตถุประสงคของกฎหมายอาจมีไดหลายวัตถุประสงค เชน กฎหมายมีข้ึนเพ่ือขมขู 
(deterrence), แกแคนทดแทน (retribution), และฟนฟูแกไข (rehabilitation) ซ่ึงอาจอยูในกฎหมายบทเดียวกัน
และมีความขัดแยงกันเองได กรณีเชนนี้จะยากตอการคนหาวัตถุประสงคและตีความกฎหมาย ท้ังนี้ ผูพิพากษาแทต
ติงยังเล็งเห็นถึงความสําคัญของการศึกษาคําพิพากษาท่ีเคยมีมา โดยเขาเห็นวาในวงการตุลาการยอมมีการนําคํา
พิพากษากอนหนามาเปนแนวทางในการทําคําพิพากษาในคดีท่ีมีขอเท็จจริงท่ีคลายคลึงกัน10

11 

อยางไรก็ดี เนื่องจากปญหาในการไมสามารถแยกความรูสึกสวนตัวออกจากการตัดสินคดี ผูพิพากษาแทต
ติงไดขอถอนตัวออกจากการเปนผูพิพากษาในคดีนี้และปฏิเสธการมีสวนรวมในการทําคําพิพากษา และถึงกับกลาว
เอาไววาเขาเห็นวาอัยการไมควรสั่งฟองคดีนี้มาตั้งแตแรก นอกจากนั้น เขาไดตั้งคําถามท้ิงทายถึงกรณีหากศาล
ตัดสินประหารชีวิตจําเลยท้ังสี่ จะคุมคากับทรัพยากรท่ีเครือจักรภพไดลงทุนไปกับการชวยเหลือนักสํารวจฯ หรือไม
11

12 

2.4 ตัวแทนแนวคิดแบบสํานักกฎหมายฝายสังคมวิทยา (sociological jurisprudence): ความเห็น
ของผูพิพากษาแฮนดี้ (Judge Handy) 

ผูพิพากษาแฮนดี้ตัดสินวาจําเลยท้ังสี่ไมมีความผิด เขาเสนอวาศาลควรนําความคิดเห็นของสาธารณชน 
(public interest) และสามัญสํานึก (common sense) มาใชประกอบการพิจารณาคดี โดยผูพิพากษาแฮนดี้
ตระหนักถึงเสียงสวนใหญของคนในสังคมท่ีตองการใหจําเลยไดรับโทษท่ีนอยลงหรือไดรับการปลอยตัวไปเลย 

แนวคิดของผูพิพากษาแฮนดี้คือ เขามองผูพิพากษาในฐานะของเจาหนาท่ีของรัฐบาล และคําถามท่ีวาพวก
เขาในฐานะสวนหนึ่งของรัฐบาลจะทําอะไรไดบางในคดี คําตอบของคําถามนี้ไมสามารถตอบไดดวยทฤษฎี
นามธรรมใด ๆ แตตอบไดดวยความเปนจริงของมนุษย โดยเห็นวารัฐบาลปกครองมนุษยโดยมนุษย ไมใชโดย
ถอยคําบนเอกสารหรือทฤษฎีใด การปกครองเปนเรื่องของความเขาใจกันและกัน และจะลมเหลวหากปราศจาก
ความเขาใจ12

13 เห็นไดจากในอดีตท่ีรัฐบาลมากมายถูกลมลางเพราะความไมลงรอยระหวางผูปกครองกับผูอยูใตการ
ปกครอง 13

14 รัฐจึงจําเปนท่ีจะตองนําเอารูปแบบและแนวคิดคนในสังคมมาเปนเครื่องมือเพ่ือใหไดมาจุดกลาง

                                                           
11 ibid 628-631. 
12 ibid 631. 
13 ibid 637-638. 
14 ibid 639. 
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ระหวางท้ังสองฝายและนํามาซ่ึงความสงบสุขของสังคม การรับฟงความเห็นสาธารณชนจึงเปนการรักษาสมดุล
ระหวางการกระทําของผูปกครองท่ีบังคับใชกฎหมายและความรูสึกนึกคิดผูอยูใตปกครองท่ีอยูภายใตบังคับแหง
กฎหมาย 

คดีนี้เปนคดีท่ีไดรับความสนใจมาก มีการแสดงความคิดเห็นจากประชาชนเปนจํานวนมากวาตองการให
จําเลยไดรับการอภัยโทษ และผูพิพากษาแฮนดี้ก็เห็นวาควรนําความเห็นเหลานั้นมาใชประกอบการทําคําพิพากษา 
แมจะมีคําวิจารณสวนหนึ่งวาความคิดเห็นของสาธารณชนเปนเรื่องของความรูสึกและอําเภอใจ แตผูพิพากษา
แฮนดี้ก็ไดอธิบายผานกระบวนวิธีพิจารณาอาญาของเครือจักรภพวา วิธีการท่ีผูถูกกลาวหาในคดีอาญาจะหลุดพน
จากความผิดได ไดแก คําพิพากษาจากศาล, คําสั่งอัยการไมสั่งฟอง, คําตัดสินโดยคณะลูกขุน,  และการอภัยโทษ
หรือการเปลี่ยนโทษโดยฝายบริหาร ซ่ึงไมวาจะโดยวิธีการใดก็อาจแอบแฝงไวซ่ึงปจจัยทางอารมณหรือความคิด
ปจเจกบุคคลท้ังสิ้น เม่ือเปนเชนนี้ ผูพิพากษาแฮนดี้จึงเห็นวาความเห็นสาธารณชนก็ควรถูกนํามาเปนปจจัยในการ
พิจารณาคดีไดเชนกัน14

15 

 
 

3. แนวคิดของดวอรคินและเคลเซนตอความเห็นของผูพิพากษาฯ 

ในบทความดังกลาว ฟูลเลอรไดอธิบายถึงความเห็นของผูพิพากษาแตละทานท่ีมีหนาท่ีในการพิจารณาคดี
ของจําเลยท้ังสี่ซ่ึงมีความแตกตางกันอยางชัดเจน โดยความคิดเห็นเหลานั้นลวนแลวแตสะทอนถึงแนวคิดของสํานัก
กฎหมายท่ีหลากหลาย ดังนี้ ผูจัดทําบทความจึงขอหยิบยกแนวคิดกฎหมายของดวอรคินและเคลเซนมาใชในการ
วิเคราะหความเห็นของผูพิพากษาแตละทาน เนื่องจากดวอรคินเปนนักกฎหมายท่ีเปดโอกาสใหผูพิพากษาสามารถ
ตามหาหลักการท่ีไมจําเปนตองเปนกฎหมายท่ีบัญญัติไวมาใชในการตัดสินคดีอยางอิสระเสรี ในขณะท่ีเคลเซนเปน
นักกฎหมายท่ีมีแนวคิดเขมขนในทางสํานักปฏิฐานนิยมและกําหนดขอบเขตอํานาจของผูพิพากษาตามบรรทัดฐาน
ทางกฎหมายท่ีมีอยูแลวอยางเครงครัด จึงนาศึกษาวา ในคดีท่ีมีปญหาความขัดแยงระหวางกฎหมายบานเมืองและ
ศีลธรรมดังกรณีศึกษา ทฤษฎีของนักกฎหมายแตละทานจะสามารถนํามาปรับใชและประสิทธิ์ประสาทความ
ยุติธรรมใหแกสังคมไดหรือไม มากนอยเพียงใด 

3.1 การใชกฎหมายธรรมชาติในการพิจารณาคดี 

ดวอรคินเปนผูบุกเบิกทฤษฎีกฎหมายแนวท่ีสามระหวางปรัชญากฎหมายธรรมชาติและปฏิฐานนิยม นั่น
คือ ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติแนวตีความหมายโดยทฤษฎีนี้ใหความสําคัญกับการใหศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปน
ศูนยกลางแหงระบบศีลธรรมท่ีมนุษยพึงยึดม่ัน ดังนี้ดวอรคินจึงเชื่อวาความเท่ียงธรรมจะเกิดข้ึนไดในสังคมท่ีตั้งอยู
บนการเคารพสิทธิของประชาชน กลาวคือทุกคนลวนมีความเปนมนุษยและมีสิทธิท่ีเทาเทียมกัน การปฏิบัติตอ
ประชาชนทุกคนจึงตองเปนไปอยางเทาเทียมดวยเชนเดียวกันดวย 

ดวอรคินมองวาการจะทําใหสังคมแหงสิทธินั้นเกิดข้ึนไดจริงตองมีองคประกอบท่ีเปนหลักการเชิงศีลธรรม
ท่ีใหความสําคัญตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยและความเสมอภาค หลักการดังกลาวเปนมาตรฐานทางศีลธรรมท่ีตอง
พิจารณาควบคูไปกับกฎเกณฑเสมอ โดยผูท่ีจะมาทําหนาท่ีในการสืบสาวหาหลักการท่ีเปนมาตรฐานทางศีลธรรม

                                                           
15 ibid 640. 
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นั้นตองเปนผูพิพากษาแบบเฮอรคิวลิสเทานั้น เพราะเปนหนทางเดียวท่ีนําไปสูกําหนดผลลัพธท่ีเด็ดขาดแนนอน
ของกฎหมายซ่ึงคําตอบท่ีถูกตองแนนอนท่ีสุดเพียงคําตอบเดียวเทานั้น 

ดวยเหตุนี้ดวอรคินจึงปฏิเสธทฤษฎีแยกของสํานักปฏิฐานนิยมท่ีมีการแยกกฎหมายออกจากศีลธรรม โดย
กฎหมายเปนระบบแหงกฎเกณฑเทานั้น ประเด็นนี้เห็นไดชัดจากการโตแยงทฤษฎีปฏิฐานนิยมของฮารท ดวอรคิน
มองวาฮารทตีความความเปนกฎหมายอยางแคบเกินไปจนมองขามหลักการทางศีลธรรมซ่ึงจะนํามาสูความ
ยุติธรรม15

16อันจะทําใหกฎหมายปราศจากความยุติธรรมเพราะหากกฎเกณฑท่ีปฏิบัติตามนั้นขาดความยุติธรรมใน
ตัวเองแลวการปฏิบัติตามกฎหมายดังกลาวอาจนํามาสูความอยุติธรรมอยางใหญหลวงได1617 

เคลเซนปฏิเสธสํานักกฎหมายธรรมชาติ (legal naturalism) โดยสิ้นเชิง โดยเคลเซนไมเห็นดวยกับการท่ี
กฎหมายธรรมชาติรวมกฎหมายกับศีลธรรมเปนเรื่องเดียวกัน แตมองวากฎหมายและศีลธรรมควรถูกแยกออกจาก
กัน ดังจะเห็นไดจากทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ ซ่ึงเคลเซนตองการท่ีจะแยกกฎหมายออกจากสิ่งท่ีไมใชกฎหมาย 
เพ่ือใหกฎหมายนั้นมีความบริสุทธิ์ท่ีสุด อีกท้ังเคลเซนยังมีแนวความคิดวามนุษยทุกคนมีเหตุผลเปนของตัวเอง โดย
กฎหมาย หรือท่ีเคลเซนเรียกวากฎเกณฑหรือบรรทัดฐาน (norm) นั้นเกิดจากเจตจํานงรวมกันของมนุษยในสังคม 
และการท่ีกฎหมายจะมีผลบังคับใชได (validity) จะตองมีกฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์สูงกวาใหอํานาจไว ตางจาก
กฎหมายธรรมชาติท่ีมีแนวความคิดวา กฎหมายคือเจตจํานงของพระเจา (will of God) และเปนการพิจารณา
เพียงวาสิ่งใดถูกหรือสิ่งใดผิดเทานั้น ซ่ึงเคลเซนเล็งเห็นวา เม่ือมนุษยมีเหตุผลเปนของตนเอง จึงอาจเกิดปญหาใน
การตอบคําถามวาสิ่งใดคือซ่ึงท่ีถูกและสิ่งใดคือสิ่งท่ีผิด  เนื่องจากไมมีสิ่งท่ีเปนเจตจํานงรวมกันรวมกัน 

นอกจากนี้เคลเซนมีแนวความคิดในการแบงแยกขอเท็จจริงและกฎหมายออกจากกัน (normativity 
thesis)18 โดยเคลเซนเห็นวากฎหมายไมสามารถมีขอยกเวนได จะมีไดก็แตในขอเท็จจริงเทานั้น สวนกฎหมาย
ธรรมชาตินั้นอาจมีขอยกเวนได เนื่องจากกฎหมายธรรมชาติเกิดจากเหตุและผล (causation) หากขอเท็จจริง
เปลี่ยนไป ก็จะสงผลใหเกิดผลใหมข้ึนมาได1819 จึงเปนเหตุใหกฎหมายธรรมชาติไมมีความชัดเจนแนนอน 

3.2 การทํางานและการใชดุลพินิจของผูพิพากษา 

ดวอรคินมีแนวคิดเก่ียวกับการทํางานของผูพิพากษาคือ ในการพิจารณาคดี อาจแบงไดเปนการพิจารณา
คดีปกติซ่ึงเปนคดีท่ีสามารถวินิจฉัยไดโดยตรงตามตัวบทกฎหมายเนื่องจากขอเท็จจริงในคดีไมไดมีความซับซอน
อะไร และการพิจารณาคดียาก (hard case) ซ่ึงเปนคดีท่ีมีขอเท็จจริงท่ีมีความซับซอน เชน มีความคาบเก่ียวกัน
ระหวางกฎหมายกับศีลธรรม หรือกรณีท่ีไมมีกฎเกณฑท่ีสามารถนํามาปรับใชไดอยางตรงตัว19

20 กรณีเชนนี้ดวอรคิน
เห็นวาผูพิพากษาไมอาจปรับใชกฎหมายไดโดยตรง แตจะตองมีการตีความโดยการใหเหตุผลท่ีมีลักษณะคลายคลึง
กับขออางเชิงจริยธรรม กลาวคือใหผูพิพากษาคนหาหลักการผานทางศีลธรรมนั่นเอง20

21 

                                                           
16 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (Bloomsbury 2013) 22-45. 
17 Ronald Dworkin, A Matter of Principle (Clarendon Press 2001) 12. 
18 Stanley L. Paulson, Continental Normativism and Its British Counterpart: How Different Are They? (Ratio Juris vol. 6 no. 3 
1993) 232. 
19 Hans Kelsen, General Theory of Law and State (Harvard University Press 1946) 46-47. 
20 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (Bloomsbury 2013) 81. 
21 Ronald Dworkin, Law's Empire (Belknap Pr of Harvard University Press 1986) 216. 
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สําหรับดวอรคินแลว ผูพิพากษาเปนผูท่ีทําหนาท่ีตีความกฎหมาย โดยตองคนหาสิ่งท่ีเรียกวา ‘หลักการ’ 
หรือก็คือเจตนารมณของกฎหมาย โดยหลักการของกฎหมายดังกลาวสามารถคนหาไดจากภายในตัวกฎหมาย
นั้นเอง 21

22 ไมจําเปนตองแสวงหาจากแหลงท่ีมาอ่ืนใดภายนอกกฎหมายซ่ึงเปนการปองกันการใชดุลพินิจตาม
อําเภอใจของผูบังคับใชกฎหมาย ดังนั้นในการทําหนาท่ีของผูพิพากษา (โดยเฉพาะในคดียาก) ตามทรรศนะของด
วอรคินจึงเปนการตีความกฎหมาย ไมใชการสรางกฎหมายข้ึนมา22

23 

นอกจากนี้ ดวอรคินยังไดอธิบายการตีความกฎหมายของผูพิพากษาเปรียบเทียบกับวรรณกรรม โดยเขา
มองวากฎหมายไมตางอะไรจากบทละครหรือนิยายในแงท่ีตองมีการตีความ ดวอรคินไดเปรียบผูพิพากษาเปน
เสมือนนักเขียนกลุมหนึ่งท่ีตองชวยกันเขียนนิยายลูกโซตอกันไปใหมีความถูกตองและสอดคลองกันท่ีสุด 23

24 จึงเปน
เรื่องสําคัญท่ีจะตองมีการศึกษาทําความเขาใจในเรื่องราวกอนหนา การทํางานของผูพิพากษาเองก็เชนกัน ผู
พิพากษาจะตองรูวาเคยมีคําวินิจฉัยในประเด็นเก่ียวกับคดีของตนอยางไร แมจะไมไดเก่ียวของโดยตรงก็ตาม24

25 

ดวอรคินไดโตแยงทฤษฎีกฎหมายปฏิฐานนิยมของฮารทท่ีใหผูพิพากษามีอํานาจในการสรางบรรทัดฐาน
ทางกฎหมายข้ึนเองไดในบางสถานการณ โดยดวอรคินเห็นวาเปนการขัดตอหลักการทางประชาธิปไตยเพราะผู
พิพากษาไมไดมาจากการเลือกตั้งของประชาชนแลวผูพิพากษาจะมาใชอํานาจในการบัญญัติกฎหมายซ่ึงเปนหนาท่ี
ของฝายนิติบัญญัติไดอยางไร แตถึงอยางนั้นดวอรคินก็ไมไดปฏิเสธอํานาจของผูพิพากษาโดยสิ้นเชิงแตใหผู
พิพากษามีอํานาจในการสืบสาวหาหลักการทางศีลธรรมเพ่ือนํามาพิจารณาควบคูไปกับหลักกฎหมายเทานั้นอํานาจ
ของผูพิพากษาของดวอรคินจึงมีการจํากัดความไวมากกวาทฤษฎีของฮารท 

สําหรับเคลเซน เคลเซนมีทัศนะวา นิติศาสตรโดยแทตองปราศจากคุณคา (value) อ่ืน ๆ โดยเคลเซนได
แยกกฎเกณฑออกจากความจริง (normativity thesis) และศีลธรรม (separability thesis)26 เนื่องจากเคลเซน
มองวาคุณคาเหลานี้เปนเรื่องอัตวิสัย (objective) ท่ีสามารถถูกมองตางกันไปในแตละปจเจกบุคคลได ตัวอยางเชน 
เคลเซนไดใหความเห็นตอ “ความยุติธรรม (justice)” ไววา หมายถึงความสุขของสังคมโดยรวม (social 
happiness) แตเม่ือความสุขคือความรูสึกอันเปนอัตวิสัย จึงปฏิเสธไมไดวา ความสุขของผูหนึ่งอาจขัดแยงกับ
ความสุขของอีกผูได2627 เปนตน ดังนั้น สิ่งท่ีไมมีความเท่ียงตรงแนนอนเชนนี้จึงไมสมควรถูกนํามาปะปนกับกฎหมาย
ท่ีใชบังคับในบานเมือง (positive law) ท่ีควรเปนเรื่องภววิสัย (subjective) สําหรับเคลเซนแลว การรับฟงเสียง
สาธารณชนท่ีมีความคิดแตกตางหลากหลายจะสงผลตอความม่ันคงแหงนิติฐานะและหลักท่ีวากฎหมายตองปรับใช
เปนการท่ัวไป การจะตองรับฟงเสียงของประชาชนท่ีไมมีความแนนอนจึงเปนเรื่องท่ีเคลเซนไมสนับสนุน ดังนั้น
ทฤษฎีของเคลเซนจึงไมสามารถนํามาปรับใชไดกับระบบลูกขุน เนื่องจากการมีอยูของระบบลูกขุนคือการนําความ
เปนมนุษย ความรูสึกนึกคิดของปุถุชนธรรมดาท่ัวไปมาชวยเพ่ิมมุมมองใหกับตุลาการ ซ่ึงขัดแยงกับเคลเซนในการ
ยึดตัวบทกฎหมายมาใชในการตัดสินเปนหลัก 

                                                           
22 ibid 228. 
23 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (Bloomsbury 2013) 81. 
24 Ronald Dworkin, Law's Empire (Belknap Pr of Harvard University Press 1986) 229. 
25 ibid 239. 
26 Stanley L. Paulson, Continental Normativism and Its British Counterpart: How Different Are They? (Ratio Juris vol. 6 no. 3 
1993) 232. 
27 Hans Kelsen, What is Justice? Justice, Law and Politics in the Mirror of Science (University of California Press 1957) 2. 
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แมจะแยกคุณคาอ่ืนออกจากความเปนกฎหมาย แตในทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ ไดสะทอนแนวคิดของเคล
เซนท่ีวา การท่ีกฎเกณฑ/บรรทัดฐาน (norm) จะมีผลใชบังคับ (valid) ในสังคมไดนั้นตองมีระบบกฎหมายท่ีมีศักดิ์
สูงกวาใหอํานาจและกําหนดขอบเขตเนื้อหาไวเปนทอด ๆ ในลักษณะคลายพิรามิดลําดับศักดิ์ของบรรทัดฐาน 
(the hierarchy of the norms) โดยอาจอธิบายใหเขาใจโดยงายไดวา ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ของเคลเซนเสมือน
กรอบท่ีปราศจากรูปภาพ (a frame without a picture)28 โดยกรอบ (frame) หมายถึงกฎหมายลําดับศักดิ์สูง
กวา (superior norm) ไดตีกรอบ (frame) เพ่ือจํากัดเนื้อหาและอํานาจของกฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์ ตํ่ากวา 
(inferior norm) เทานั้น  แนวคิดเชนนี้มุงหมายท่ีจะจํากัดอํานาจของผูมีอํานาจมิใหสามารถออกกฎเกณฑไดตาม
อําเภอใจและเปดโอกาสใหเฉพาะผูท่ีมีอํานาจตามท่ีระบบกฎหมายไดใหไวเทานั้นท่ีมีอํานาจในการสรางกฎเกณฑ
ข้ึนไดเทานั้น อยางไรก็ดี แมจะแยกคุณคาออกจาก “นิติศาสตร” แตเคลเซนไมเคยปฏิเสธการนําปจจัยอ่ืนท่ีอยู
นอกเหนือนิติศาสตรมาใชในการสรางบรรทัดฐานทางกฎหมาย เนื่องจากปจจัยอ่ืน เชน การเมือง เปนเรื่องท่ีไม
สามารถแยกออกจากกระบวนการสรางกฎหมาย (law-making process) ไดอยูแลว28

29 เชนเดียวกับคําเปรียบเปรย 
“กรอบท่ีปราศจากรูปภาพ” ท่ีกลาวไปแลวขางตน แมกฎหมายลําดับศักดิ์สูงจะจํากัดกรอบเนื้อหาและอํานาจของ
กฎหมายลําดับศักดิ์ต่ํากวาไว แตก็ไดใหพ้ืนท่ีวางเปลา (without picture) ในกรอบท่ีผูสรางกฎหมายลําดับศักดิ์ต่ํา
กวาจะสามารถละเลงสีสัน (คือ การกําหนดเนื้อหาแหงกฎหมาย) ไดอยางเต็มท่ีนั่นเอง 

ดังนั้น ในมุมมองเรื่องการใชดุลพินิจของผูพิพากษา เคลเซนมองวา ในการสรางกฎหมาย จําตองกําหนด
เนื้อหาใหมีความกวางขวางในลักษณะเปนบรรทัดฐานท่ัวไป (general norm) แตเนื่องดวยผูสรางบรรทัดฐานอยาง
กวาง ๆ ไมสามารถคาดหมายถึงเหตุในอนาคตหรือพฤติการณแหงคดีท่ีมีความละเอียดซับซอนในอนาคตไดทําให
เกิดภาวะความบกพรองของบรรทัดฐานท่ัวไป (the lack of general norm) ข้ึนมา ผูพิพากษาจึงไดรับมอบ
อํานาจใหกลายเปนผูสรางกฎหมาย (legislator) และมีหนาท่ีในการนําบรรทัดฐานท่ัวไปดังกลาวท่ีเก่ียวของกับคดี
ท่ีตนตองตัดสินมาปรับและสรางกฎหมายท่ีมีความเฉพาะแกคดีนั้น ๆ เรียกวา “บรรทัดฐานเฉพาะเรื่อง 
(individual norm)”30 

โดยกระบวนการสรางบรรทัดฐานเฉพาะเรื่อง เคลเซนมองวาผูพิพากษามีดุลพินิจกวางขวางท่ีสามารถนํา
เรื่องท่ีอยูนอกเหนือนิติศาสตรมาใชในการสรางได แตขอบเขตเนื้อหาและอํานาจตองเปนไปตามแนวคิดเรื่องลําดับ
ศักดิ์ของบรรทัดฐานดวย เชน ในเรื่องการคําตัดสินถูกผิดของผูพิพากษานั้นไมใชคําตัดสินในเชิงตรรกะหรือบรรทัด
ฐานสวนบุคคล แตเปนการตัดสินไปตามบรรทัดฐานท่ัวไปท่ีมีผลบังคับใชอยูแลว โดยบรรทัดฐานเฉพาะเรื่องของ   
ผูพิพากษาท่ีถูกจํากัดขอบเขตการปรับใชกับเหตุการณเฉพาะแตละเรื่องเทานั้น ในขณะท่ีบรรทัดฐานท่ัวไป (หรือท่ี
เรียกวา “กฎหมาย”) ถูกบังคับใชเปนการท่ัวไป 30

31 ดังนั้น หากเปนคดีท่ีไมมีบรรทัดฐานท่ัวไปสอดคลองอยูแลว       

                                                           
28 Frederick Schauer, In Hans Kelsen’s Pure Theory of Law: Conceptions and Misconceptions (Archiv- für Rechts- und 
Sozialphilosophie, Beihefte Band 2020) 163. 
29 Hans Kelsen, Science and Politics, (The American Political Science Review Vol. 45 No. 3 (Sep., 1951) 654. 
30 Hans Kelsen, General Theory of Law and State (Harvard University Press 1946) 145-146. 
31 Hans Kelsen, Pure Theory of Law, (University of California Press 1967) 19. 



25 
 

 
 

ผูพิพากษาจะไมสามารถสรางบรรทัดเฉพาะเรื่องข้ึนมาไดเลย 31

32 และไมสามารถใชวิธีเทียบเคียงกฎหมายใกลเคียง
อยางยิ่ง (analogy/argumentum e contrario)33 ไดดวยเชนกัน 

นอกจากนั้น เคลเซนมองวาผูพิพากษามีภาระในการละท้ิงคุณคาสวนตัว (personal values) ในการ
ทํางานดวย33

34 ดังนั้น การเปนผูพิพากษาจึงไมสมควรอางเรื่องการไรความสามารถในการแยกแยะความรูสึกสวนตัว
ออกจากการตัดสินคดีเพ่ือปฏิเสธการทํางานดังท่ีผูพิพากษาสมมติในกรณีศึกษาอาง 

3.3 การพิจารณาถึงเจตจํานงของกฎหมาย 

ดวอรคินใหความสําคัญกับสิทธิของประชาชนท่ีจะไดรับความใสใจอยางเทาเทียมกัน โดยสิทธิท่ีสะทอน
ศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษยดังกลาวถือเปนองคประกอบสําคัญท่ีจําเปนตอพ้ืนฐานของความเปนกฎหมาย 34

35ซ่ึง
สะทอนความคิดของคนสวนใหญได ความเปนสังคมแหงสิทธิของดวอรคินจึงมีองคประกอบเปนหลักการท่ีมีคุณคา
เชิงศีลธรรมท่ีเนนศักดิ์ศรีความเปนมนุษยรวมถึงความเสมอภาคและความเทาเทียม สิทธิของประชาชนจึงเปนเรื่อง
ท่ีมีความสําคัญเหนือกวาเรื่องอ่ืน ๆ ท้ังนโยบายและอรรถประโยชน3536 

หลักการแหงกฎหมายยังเปนตัวกําหนดความชอบธรรมของการใชอํานาจตุลาการดวยกลาวคือเม่ือเปน
กรณีคดียาก ผูพิพากษาอาจไมควรเลือกยึดติดกับตัวบทกฎหมายเพียงอยางเดียว แตตองอาศัยการตีความโดยการ
ใหเหตุผลในลักษณะท่ีคลายคลึงกับขออางเชิงจริยธรรมเพ่ือจะคนหาหลักการของกฎหมายดวย สามารถกลาวไดวา 
กระบวนการตีความกฎหมายเปนการใหผูพิพากษาตีความกฎหมายโดยคนหาหลักการผานทางศีลธรรมเพ่ือใหเกิด
ความเท่ียวตรงเปนธรรมมากท่ีสุดอันเปนการสอดคลองกับแนวคิดมนุษยนิยมทางกฎหมาย จึงปฏิเสธไมไดเลยวา
งานเขียนของดวอรคินถือเปนงานเขียนท่ีสําคัญท่ีสุดชิ้นหนึ่งในการทําความเขาใจสิทธิมนุษยชน36

37 

สําหรับเคลเซน เม่ือพิจารณาในทางขอเท็จจริงจะเห็นไดวา กฎหมายท่ีมีสภาพบังคับในสังคมจะผูกพัน
ประชาชนอยูถึงแมผูสรางกฎหมายฉบับนั้น ๆ จะสิ้นชีพไปแลว ซ่ึงสะทอนใหเห็นวา เจตจํานงหรือความคิด
เบื้องหลังของผูสรางกฎหมายท่ีมีตอกฎหมายท่ีตนออกนั้นมิใชสารัตถะท่ีตองนํามาพิจารณาเม่ือใชกฎหมายใด 
นอกจากนั้น เคลเซนไดคัดคานแนวคิดของ จอหน ออสติน (John Austin) นักทฤษฎีนิติศาสตรชาวอังกฤษท่ีกลาว
วา กฎหมายสะทอนถึงเจตจํานงของผูสรางกฎหมาย วาในความเปนจริงอาจไมเปนเชนนั้นทุกครั้ง ตัวอยาง คือ ใน
การออกกฎหมายหลายฉบับ นักกฎหมายอาจเขาใจถึงเจตนารมณของกฎหมายนั้น ๆ แตใชวาเขาใจเนื้อหาของตัว
บททุกอยางเสมอไป 37

38 เชน ในกรณีท่ีกฎหมายฉบับนั้น ๆ มีความเก่ียวพันกับความรูศาสตรอ่ืนท่ีไมสัมพันธกับ
นิติศาสตร เชน วิทยาศาสตร เปนตน 

                                                           
32 Hans Kelsen, General Theory of Law and State (Harvard University Press 1946) 149-150. 
33 Stanley L. Paulson, ‘Hans Kelsen on legal interpretation, legal cognition, and legal science’ (2019) Jurisprudence10/2 < 
https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/20403313.2019.1604887?scroll=top&needAccess=true&role=tab > accessed 
26 December 2022  
34 Henry Cohen, Kelsen's Pure Theory of Law (The Catholic Lawyer Vol. 26 No. 2 1981) 155. 
35 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (Bloomsbury 2013) 272-273. 
36 ibid 81-105 232 239 274. 
37 Jack Donnelly, Book Review A Matter of Principle, (The Johns Hopkins University Press) 342. 
38 Hans Kelsen, The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence, (Harvard Law Review Vol. 55 No. 1 (Nov., 1941) 57-
59. 
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จากแนวคิดดังกลาวของเคลเซนแสดงใหเห็นวา เคลเซนมองวากฎหมายมีสภาพบังคับในตัวเองอยูแลวโดย
การใชกฎหมายพิจารณาไดจากลักษณะถอยประโยคของกฎหมายนั้น ๆ ก็เพียงพอ จึงไมมีความจําเปนท่ีจะตอง
พิจารณาถึงเจตจํานงของผูสรางกฎหมายแตอยางใด 

 

 

3.4 เปรียบเทียบกรณีของนักสํารวจสเปลันเซียนกับคดีท่ีเกิดข้ึนจริง 

ในความเปนจริง มีหลากหลายคดีท่ีมีประเด็นเรื่องความขัดแยงทางศีลธรรมและกฎหมายบานเมืองซ่ึงมี
ความนาสนใจ เหมาะแกการนํามาเปรียบเทียบเพ่ือวิพากษและวิเคราะหถึงเหตุผลและหลักกฎหมายตาง ๆ ท่ีศาล
อาง ตัวอยางเชน คดีระหวางเกฟเกนกับประเทศเยอรมนี พิจารณาโดยศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court 
of Human Rights หรือ ECHR) ในป ค.ศ. 201039 หรือ คดีสัญญาฆากินคนของอารมิน เมเวส (Armin Meiwes) 
เปนตน ซ่ึงจากการเปรียบเทียบไดนํามาสูประเด็นพิจารณา ดังนี ้

ในประเด็นสิทธิมนุษยชน แมฟูลเลอรไมไดเขียนไวในกรณีศึกษาวาเครือจักรภพเปนภาคีหรือผูกพันกับ
กฎหมายระหวางประเทศเรื่องสิทธิมนุษยชน แตในสังคมสมัยใหม สิทธิมนุษยชนถือวาเปนสิทธิท่ัวไปท่ีมนุษย
สามารถรับรูไดอยางสากลและสังคมตองผูกพัน อยางไรก็ดี ความพยายามในการบัญญัติสิทธิมนุษยชนเปนกฎหมาย
ลายลักษณอักษรระหวางรัฐและองคกรดานกฎหมายท่ัวโลกไดสรางปญหาวา การยึดหลักโดยอาศัยเพียงสิทธิท่ี
บัญญัติไวในบทบัญญัติกฎหมายกลับกลายเปนการจํากัดความหมายและขอบเขตของสิทธิมนุษยชนใหแคบลง
หรือไม 3940 ซ่ึงคลายคลึงกับประเด็นปญหาในการตีความหาขอบเขตของศีลธรรม ดังนั้น การท่ีดวอรคินมีแนวคิดท่ี
เปดชองใหสามารถตีความเพ่ือคนหาหลักการภายในกฎหมายท่ีไมไดเปนลายลักษณอักษรจึงอาจเปนทางออกท่ีทํา
ใหการตีความขอบเขตของสิทธิมนุษยชน (และขอบเขตของศีลธรรม) ไมถูกตีกรอบใหแคบจนเกินไป 

นอกจากสิทธิมนุษยชนของจําเลยท้ังสี่แลว อีกสิ่งสําคัญท่ีศาลตองพิจารณาประกอบดวย คือ “สิทธิ
มนุษยชนของเวตมอร” เนื่องจากขณะจําเลยไดกระทําความผิดตามกฎหมาย เวตมอรยังมีชีวิตอยูและมีสิทธิ
มนุษยชนท่ีรัฐพึงปกปองไมใหใครละเมิดได (ในกรณีท่ีรัฐเปนภาคีและผูกพันตามสนธิสัญญาระหวางประเทศ
เก่ียวกับสิทธิมนุษยชน) สิ่งท่ีตองพิจารณาตอมาคือ เวตมอรมีสิทธิใดบางท่ีรัฐตองปกปอง  

แนนอนวา สิทธิมนุษยชนพ้ืนฐานอยางแรกท่ีรัฐตองปกปองคือ “สิทธิในการมีชีวิต (right to live)” ของ 
เวตมอรท่ีใหสมาชิกท้ังสี่พรากไปไมได อยางไรก็ตาม ตองคํานึงถึง “สัญญาเกมเสี่ยงทายชีวิต” ท่ีเวตมอรตกลงดวย 
แมพอคาดหมายไดวาสัญญาดังกลาวขัดตอหลักในการทําสัญญาพ้ืนฐานซ่ึงทําใหสัญญาดังกลาวตกไมชอบดวย
กฎหมาย40

41 แตตองพิจารณาตอวา หากมองดวยแนวคิดสัจนิยม การกระทําดังกลาวของเวตมอรอาจเปนการใชสิทธิ

                                                           
39 GÄFGEN v GERMANY App no 22978/05 (ECtHR, 1 June 2010) 
40 Steven Greer, Being ”realistic“ about human rights (Northern Ireland Legal Quarterly Vol. 60 No. 2 2009) 156. 
41 ในคดีที่ อารมิน เมเวส ตกเปนจําเลย ในป ค.ศ. 2004 ศาลไดมีคําตัดสินใหจําเลยมีความผิดฐาน “ฆาผูอ่ืน (manslaughter) โดยมีเหตุฉกรรจ 

(Mord)” ตามมาตรา 211 แหงประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนี แมจําเลยอางวาการฆาและบริโภคเนื้อผูตายจะเกิดจากสัญญาที่เกิด

จากความสมัครใจ (a willingness agreement) ของจําเลยและผูตายก็ตาม โดยศาลใหเหตุผลวาถึงการกระทําของจําเลยจะมิไดเกิดจากเจตนาชั่ว

ราย แตการกระทําดังกลาวก็ถูกมองวา “เปนสิ่งที่นารังเกียจในสังคมที่เจริญแลว” และ “การฆาและชําแหละมนุษยยังเปนสิ่งที่ถูกประณามโดย

สังคม” โดยตอมา ในป ค.ศ. 2005 ศาลเยอรมันไดมีคําสั่งใหพิจารณาคดีดังกลาวใหมและในป ค.ศ. 2006 ศาลชั้นตนแฟรงเฟรตมีคําตัดสินให
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มนุษยชนเรื่อง “สิทธิเสรีภาพในการตัดสินใจ (freedom to make choices)” และสิทธิในการกําหนดตัวเอง 
( right of self-determination) ซ่ึ งสัญญาดั งกล าวอาจ มีพฤติการณคล ายคลึ ง กับกรณี  “การุณยฆาต 
(euthanasia)”42 ซ่ึงมีลักษณะของการทําใหผูอ่ืนตายตามเจตนาของผูนั้นหรือไม แมการมองในทัศนะเชนวาอาจ
ทําใหการฆาเวตมอรของจําเลยท้ังสี่ตามสัญญาดูมีความชอบธรรมข้ึนมา แตเม่ือวิเคราะหแลวจะเห็นชองโหววา 
ในทางปฏิบัติ ศาลมักอางสิทธิมนุษยชนกรณีท่ีเปนสิทธิท่ีปรากฏตามสนธิสัญญาระหวางประเทศมากกวาการอาง
สิทธิท่ีไมถูกบัญญัติเปนกฎหมาย และไมปรากฏหลักฐานใดในบทความของฟูลเลอรท่ีจะยืนยันไดเลยวาเวตมอร
สมัครใจปฏิบัติตามสัญญาจริง นอกจากนั้น ในกรณีการุณยฆาต ยังไมปรากฏสนธิสัญญาระหวางประเทศและ
กฎหมายภายในฉบับใดท่ีเขียนใหสิทธิในการเลือกท่ีจะตาย 42

43ไดอยางสมบูรณโดยปราศจากเง่ือนไข และในรัฐท่ียัง
ไมมีกฎหมายใหสามารถทําได การทําการุณยฆาตก็ยังถือเปนความผิดฐานฆาผูอ่ืนอยู จึงสังเกตไดวาแนวทางปฏิบัติ
ตามความเปนจริงมีความสอดคลองกับแนวคิดของเคลเซนและแนวคิดของสํานักกฎหมายปฏิฐานนิยมท่ีมองวา
ความชอบธรรมของการกระทําใด ๆ ข้ึนอยูกับการมีกฎหมายบานเมืองใหอํานาจไวนั่นเอง 

3.5 แนวคิดของดวอรคินและเคลเซนตอกรณีของนักสํารวจสเปลันเซียน 

หากนําทฤษฎีของดวอรคินมาปรับใชในการตัดสินกรณีดังกลาวเปนการยากท่ีจะบอกไดวาอะไรคือ
หลักการตามศีลธรรมท่ีจะนําไปสูคําตอบท่ีถูกตองเพียงหนึ่งเดียว เพราะแนวคิดดังกลาวของดวอรคินไมไดกําหนด
มาตรฐานใดไวทําใหเปนการยากท่ีจะสรุปไดวาหากเปนดวอรคินแลวเขาจะคิดเห็นอยางไรและคําพิพากษาของผู
พิพากษาคนไหนท่ีจะเปนคําตอบท่ีถูกตองหนึ่งเดียว เพราะไมอาจรูไดวาผูพิพากษาเฮอรคิวลิสของดวอรคินคือใคร 
กรณีนี้จึงเปนตัวอยางท่ีทําใหเห็นวาการเปดโอกาสใหผูพิพากษาเปนผูท่ีสืบสาวหาหลักการทางศีลธรรมเพ่ือปรับใช
กฎเกณฑของดวอรคินนั้นเปนเพียงการเปดชองใหผูพิพากษาใชความเชื่อสวนตัวทางศีลธรรมในการกําหนดคํา
พิพากษาเทานั้น43

44 

หากนําทฤษฎีของเคลเซนมาปรับใชในการตัดสินกรณีดังกลาว ก็ตองวิเคราะหถึงกฎหมายท่ีบัญญัติอยูใน
ขณะนั้นวาบัญญัติในเรื่องความผิดในกรณีดังกลาวไวอยางไร และมีกฎหมายลําดับศักดิ์สูงกวาใหอํานาจในการปรับ
ลดโทษไดหรือไม เม่ือขอเท็จจริงในคดีดังกลาววิเคราะหไดวา ถึงแมคดีจะพฤติการณความกํากวมทางศีลธรรมท่ี
สรางสภาวะกลืนไมเขาคายไมออก แตเม่ือกฎหมายแหงเครือจักรภพไดบัญญัติโทษประหารใหแกความผิดฐานฆา
คนตายโดยเจตนา และไมปรากฏบทลดโทษหรือละเวนโทษไว ผูพิพากษาจึงตองสรางบรรทัดฐานเฉพาะเรื่อง
ภายใตกรอบกฎหมายดังกลาวอยางเครงครัด ดังนั้น จําเลยท้ังสี่จึงสมควรถูกลงโทษประหารชีวิต จากฐานความผิด

                                                           
จําเลยมีความผิดฐานฆาผูอ่ืน (Totschlag) ตามมาตรา 212  เพ่ิมข้ึนมาดวย ซึ่งศาลใหเหตุผลวาจําเลยไมสามารถยินยอมกับการทําสัญญาดังกลาว

ไดเนื่องจาก “จําเลยมีภาระที่ตองรับรูไดเองวาผูที่ใหความยินยอมในลักษณะดังกลาวยอมเกิดจากความผิดปกติทางจิตและความบกพรองของ

ความสามารถในการแสดงเจตนา” ดู Charles J. Reid Jr., Eat What You Kill: Or, a Strange and Gothic Tale of Cannibalism by 

Consent (2013) 39 N.C. J. Int'l L. 423. 

42 Bald de Vries & Lyana Francot, Information, Decision and Self-Determination: Euthanasia as a Case Study (2009) 6 SCRIPTed 
558. 
43  Leticia Mora, ‘An International Human Right to Die With Dignity?’ (2019) <https://oneill.law.georgetown.edu/an-
international-human-right-to-die-with-dignity/> accessed December 24, 2022  
44 J.W. Harris, Legal Philosophies, (Oxford University 2011) 210. 
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ฆาผูอ่ืนโดยเจตนา โดยไมสามารถลดโทษหรือละเวนโทษใหแกจําเลยไดเนื่องจากปราศจากกฎหมายลําดับศักด์ิสูง
กวาท่ีใหอํานาจใหทําเชนนั้นได แมคําตัดสินดังกลาวอาจคานกับเสียงของสาธารณชนก็ตาม 

 
 
 
 
 
 

4. ขอวิจารณทฤษฎีของดวอรคินและเคลเซน 

ท้ังแนวคิดของดวอรคิน เรื่องกฎหมายกับศีลธรรมและการปฏิบัติหนาท่ีของผูพิพากษา และแนวคิดของเคล
เซน เรื่องทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ ตางมีขอดีตอการมาปรับใชกับกรณีศึกษาดวยกันท้ังคู อยางไรก็ดี มีขอสังเกตถึง
ชองโหวของแนวคิดบางประการ ดังนี้ 

4.1 ขอวิจารณตอแนวคิดของโรนัลด ดวอรคิน 

- ความไมแนนอนของหลักการตามศีลธรรม 

แนวความคิดของดวอรคินในเรื่องการพิจารณาหลักการทางศีลธรรมควบคูไปกับกฎเกณฑเสมอนั้นถูก
โตเถียงจากนักนิติปรัชญาคนอ่ืน ๆ โดยประเด็นท่ีชัดเจนท่ีสุดคือแนวความคิดของดวอรคินเปนแนวความคิดท่ีไมมี
มาตรฐานท่ีใชวัดคุณคาทางจริยธรรม เราไมอาจรูไดเลยวามาตรฐานทางศีลธรรมของดวอรคินคืออะไรดังท่ีฮารทได
กลาววาดวอรคินเปนนักฝนผูรอบรูทุกสิ่งท่ีไมสามารถปฏิบัติได4445 แนวคิดของดวอรคินจึงเปนทฤษฎีกฎหมายท่ีเนน
ความควรจะเปนมากกวาทฤษฎีกฎหมายท่ีมีความสมจริง ทฤษฎีดังกลาวจึงเหมาะสมท่ีจะใชในระบบกฎหมายท่ีมี
มาตรฐานความยุติธรรมแลวเทานั้น 

นอกจากนั้น แนวความคิดของดวอรคินยังมีปญหาในเรื่องของคําตอบท่ีถูกตองเพียงหนึ่งเดียวของขอ
พิพาทท่ีไมมีผูใดจะสามารถรูไดถึงคําตอบท่ีถูกตองเพียงหนึ่งเดียวนั้นไดเลย ดังจะเห็นไดจากในคดีท่ียากเรื่องหนึ่ง
ความเห็นของผูพิพากษาแตละคนอาจเห็นไมเหมือนกัน สุดทายแลวการเปดโอกาสใหผูพิพากษาทําหนาท่ีในการสืบ
สาวหาหลักการตามศีลธรรมเพ่ือนําไปสูคําตอบท่ีถูกตองเพียงหนึ่งเดียวอาจเปนเพียงการเปดชองใหผูพิพากษาใช
ความเชื่อสวนตัวทางศีลธรรมในการกําหนดคําพิพากษาเทานั้น45

46 

ดังนี้จึงเห็นไดวาทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติแนวตีความหมายของดวอรคินจึงเปนเพียงแนวความคิดอัน
สุดโตงไมสามารถนํามาปรับใชในความเปนจริงได 

- ใครคือผูพิพากษาในอุดมคต ิ

จากแนวคิดของดวอรคินท่ีเชื่อม่ันในการดํารงอยูของหลักการเชิงศีลธรรมภายในกฎหมาย ดวอรคินจึงเชื่อ
ในสิ่งท่ีเรียกวา ‘คําตอบท่ีถูกตองเพียงหนึ่งเดียว’ และคําตอบท่ีถูกตองเพียงหนึ่งเดียวดังกลาวสามารถคนพบโดยผู
พิพากษาท่ีมีภาพลักษณราวอุดมคติ ผูซ่ึงมีความเขาใจอยางถองแทตอการตีความกฎหมายซ่ึงดวอรคินเรียกวาผู

                                                           
45 จรัญ โฆษณานันท, นิติปรัชญา (สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง 2563) 200. 
46 J.W. Harris, Legal Philosophies (Oxford University 2011) 210. 
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พิพากษาเฮอรคิวลิส แตท้ังนี้ก็มีขอพิจารณาวาท้ังแนวคิดเรื่องคําตอบท่ีถูกตองเพียงหนึ่งเดียว และผูพิพากษาใน
อุดมคติของดวอรคินอาจไมมีอยูจริง 

ผูพิพากษาเฮอรคิวลิส 46

47 คือผูพิพากษาในอุดมคติตามแนวคิดของดวอรคินจะตัดสินคดีโดยยึดม่ันในหลัก
ความยุติธรรม (justice) หลักความเปนธรรม (fairness) และกระบวนพิจารณาความท่ีเปนธรรม (procedural 
due process)48 โดยตองพิจารณาชั่งน้ําหนักหลักการท้ังสามและคนหาทางออกท่ีดีท่ีสุดท่ีเขาไดกับขอกฎหมาย
ดวย นอกจากนี้ผูพิพากษาเฮอรคิวลิสยังตองใชอํานาจตัดสินคดีโดยอยูภายในสิ่งเหนี่ยวรั้งภายใตหลักนิติธรรม อาทิ
เชน ความซ่ือตรงตอหลักการ การไมสรางหลักกฎหมาย (ขอยกเวน) ข้ึนใหมตามใจชอบ การบังคับใชกฎหมายตาม
หลักการอยางคงเสนคงวา หากผูพิพากษาไมใชอํานาจภายใตสิ่งเหนี่ยวรั้งดังกลาว ยอมไมอาจนําไปสูคําตอบท่ี
ถูกตองได ทวาในความเปนจริงแลวจะเห็นไดวาเปนไปไดยากนักท่ีผูพิพากษาจะสามารถยึดม่ันในหลักการท้ังหลาย
เหลานี้ไดอยางครบถวนสมํ่าเสมอ ท้ังนี้เนื่องจากผูพิพากษาเองก็เปนมนุษยปุถุชนคนหนึ่งซ่ึงอาจมีความคิด ความ
เชื่อ และประสบการณสวนตน สุดทายแลวผูพิพากษาอาจเลือกใชความคิดความเชื่อสวนตัวในการกําหนดคํา
พิพากษาข้ึนได ดังนั้นแนวคิดเรื่องผูพิพากษาในอุดมคติของดวอรคินจึงอาจเปนไปไดยากในความเปนจริง 

4.2 ขอวิจารณตอแนวคิดของฮันส เคลเซน 

- ความเขมงวดของทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ ์

ตัวอยางเหตุการณ “กฤษฎีกาปรัสเซีย” ท่ีประกาศใชตามมาตรา 48 แหงรัฐธรรมนูญไวมาร นําไปสู     
การโตเถียงระหวาง ฮันส เคลเซน และ คารล ชมิตต (Carl Schmitt) ถึงเรื่องขอบเขตอํานาจของประธานาธิบดีท่ีมี
พ้ืนท่ีกวางจนกลายมาเปนเครื่องมือในการกําจัดผูท่ีเห็นตางทางการเมืองและสงเสริมใหประธานาธิบดีกลายมาเปน
เผด็จการผูมีอํานาจสูงสุด โดยเคลเซนไดเสนอความคิดเห็นวา รัฐสภา เปนองคกรทางการเมืองท่ีดีท่ีสุด48

49 เนื่องจาก
เปนสถาบันท่ีเปนตัวกลางระหวางรัฐและประชาชนในการหาขอตกลงรวมกันและยุติความขัดแยงทางการเมือง 
ความคิดในสวนนี้สะทอนถึงการสนับสนุนประชาธิปไตยแบบเสรีนิยมท่ีมุงขจัดความไมสงบเรียบรอยและความ
ปรองดองในสังคมเพ่ือไมใหเกิดวิกฤตการณทางการเมืองอยางท่ีเขาประสบพบเจอมา แตในขณะเดียวกัน เคลเซน
เองปฏิเสธท่ีจะใหคํานิยามความยุติธรรมท่ียึดโยงกับคนในสังคม โดยเขากลับใหความเห็นวาความยุติธรรมควรมอง
ในแงมุมของกฎหมายมากกวาความรูสึกนึกคิดของคน 

นอกจากนั้น ในเรื่องแนวคิดของเคลเซนในประเด็นความเครงครัดเรื่องท่ีมาและขอบเขตของอํานาจและ
เนื้อหาของกฎหมายซ่ึงมีผลใหผูพิพากษาไมสามารถตัดสินเปนอ่ืนใหตางจากบรรทัดฐานท่ีมีอยูแลวไดเลยแมแตใน
กรณีท่ีกฎหมายลาหลังหรือคดีมีพฤติการณใหม ๆ ท่ีกฎหมายบานเมืองยังครอบคลุมไปไมถึง จึงเห็นไดวา ทฤษฎี
ของเคลเซนยังขาดมุมมองท่ีวา หากเกิดเหตุการณท่ีประชาชนไมพอใจและยอมรับในคําตัดสินพิพากษาของศาล จะ
มีวิธีการการระงับความวุนวายขัดแยงท่ีเกิดข้ึนใหทันทวงทีไดอยางไร (นอกจากการปรับปรุงพัฒนาสรางกฎหมาย
ใหมในภายหลังซ่ึงอาจลาชาเกินไป) ซ่ึงในจุดนี้เคลเซนไมไดเสนอวิธีการรองรับไวแตอยางใด 

                                                           
47 Ronald Dworkin, Law's Empire (Belknap Pr of Harvard University Press 1986) 239. 
48 ibid 225. 

49 Hans Kelsen, The Essence and Value of Democracy (Rowman & Littlefield 2013) 40, 69. 
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ชองวางดังกลาวนําไปสูการโตแยงของสํานักแนวคิดสัจจนิยมทางกฎหมายตอทฤษฎีของเคลเซนวาเขมงวด
กับการใชกฎหมายมากเกินไปจนไมเปดชองวางหรือพ้ืนท่ีสําหรับการนําไปปรับใชกับเหตุการณท่ีเปลี่ยนแปลงไป
อยางรวดเร็วของสังคม ดังท่ีชมิตตเองก็ไดโตแยงเคลเซนในประเด็นนี้ดวย 

การวิเคราะหขางตนสอดคลองกับผลลัพธการทดลองวินิจฉัยกรณีศึกษาตามแนวคิดของเคลเซนในบทกอน
หนาวา คําตัดสินยอมขัดแยงกับเสียงของสาธารณชนและมีแนวโนมอยางสูงท่ีจะนําสังคมไปสูความไมพอใจและ
ความวุนวายของประชาชน จึงตั้งขอสังเกตไดวา การบังคับใชกฎหมายโดยท่ีไมฟงเสียงของผูท่ีตองอยูภายใต
กฎหมาย, การบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาท่ีเขมงวดเกินไป, และการปราศจากวิธีระงับความวุนวายท่ีเกิดข้ึนอยาง
ทันทวงที อาจทําใหตัวบทกฎหมายเองกลายเปนชนวนความขัดแยงภายในสังคม ซ่ึงยอมตรงขามกับเจตจํานงของ
เคลเซนเองท่ีตองการใหสังคมประนีประนอมตอกันเพ่ือลดความขัดแยง 

 

สรุป 

จากการวิเคราะหท้ังหมดขางตนสรุปไดวา การหยิบยกทฤษฎีของดวอรคินหรือเคลเซนมาใชในการ
พิจารณาคดีของตุลาการยอมมีขอดีในแงการเปดโอกาสใหผูพิพากษาคนหาความจริงนอกเหนือกฎหมายบานเมือง 
(แนวคิดของดวอรคิน) และในแงการปองกันมิใหตุลาการสรางบรรทัดฐานทางกฎหมายตามอําเภอใจได (แนวคิด
ของเคลเซน)  อยางไรก็ดี หากหยิบยกแนวคิดของนักกฎหมายคนใดคนหนึ่งมาใชอยางเครงครัดโดยเฉพาะคดีท่ีมี
ความขัดแยงทางศีลธรรมและกฎหมายบานเมืองดังกรณีศึกษา ก็อาจนําไปสูปญหาตามขอวิจารณท่ีกลาวไปแลวได 
ดังนั้น เพ่ือเปนการกอใหเกิดประโยชนสูงสุด เราอาจนําแนวคิดท้ังหลายเหลานี้มาปรับใชรวมกันใหเขากับ
สถานการณในสังคม โดยนําขอดีไปใชอยางเหมาะสมและสรางวิธีการเพ่ือมาอุดขอเสียของทฤษฎีของท้ังดวอรคิน
และเคลเซนดวย 


