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บทคัดย่อ 

 “สิทธิที่จะมีชีวิต (Right to Life)” เป็นสิทธิที่ได้รับการยอมรับไว้ในข้อ 2 แห่งอนุสัญญายุโรปว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน ซึ่งมีใจความว่าสิทธิในชีวิตของบุคคลจะต้องได้รับการคุ้มครองโดยกฎหมาย และรัฐสมาชิกของ
อนุสัญญาฯ ต่างมีหน้าที่ในการป้องกันมิให้บุคคลใดถูกพรากชีวิตโดยมิชอบด้วยกฎหมาย 

  ประเด็นที่น่าสนใจปรากฏขึ้นในคดีจ านวนหนึ่งซึ่งถูกเสนอต่อศาลยุโรปว่าด้วยการเรียกร้องสิทธิใน
การฆ่าตัวตายโดยได้รับการช่วยเหลือ (Assisted Suicide) โดยคดีเหล่านั้นอ้างอิงข้อ 8 แห่งอนุสัญญาว่าด้วย
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สิทธิในการที่จะได้รับความเคารพในชีวิตส่วนตัว หรือกล่าวคือเป็นสิทธิของปัจเจกชนที่จะมีอัตตาณัติส่วนตนใน
การตัดสินใจเกี่ยวกับการเลือกจบชีวิตของตนเอง โดยรัฐมีหน้าที่งดเว้นไม่เข้าไปแทรกแซงการใช้สิทธิดังกล่าว 

 จากแนวค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป พบว่าเดิมศาลฯ มักจะให้น้ าหนักไปที่ พันธกรณีของ
รัฐในการคุ้มครองสิทธิในการมีชีวิตของประชาชนตามข้อ 2 แต่ต่อมาศาลฯ วางบรรทัดฐานเปลี่ยนไปว่าในกรณี
การฆ่าตัวตายโดยได้รับการช่วยเหลืออยู่ในขอบข่ายของสิทธิในชีวิตส่วนตัวของบุคคล ซึ่งพึงได้รับการคุ้มครอง
ตามข้อ 8 เช่นกัน 

บทความฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาแนวคิดของศาลสิทธิมนุษยชนในการวางบรรทัดฐานในคดี
เรียกร้องสิทธิในการฆ่าตัวตายโดยได้รับการช่วยเหลือ ผ่านมุมมองทางนิติปรัชญา เนื่องจากโดยลักษณะคดีเป็น
คดีที่มีความคลุมเครือในการปรับใช้บทบัญญัติลายลักษณ์อักษรในอนุสัญญาฯ โดยคณะผู้เขียนได้หยิบยก
แนวคิดทางนิติปรัชญาที่เป็นขั้วตรงข้ามกัน ได้แก่ แนวคิด Rule of Recognition ของ H.L.A Hart กับแนวคิด 
Rights Thesis ของ Ronald Dworkin ซึ่งนักนิติปรัชญาทั้งสองมีแนวคิดเก่ียวกับบทบาทของศาลในการตัดสิน
คดีท่ีซึ่งมีลักษณะยุ่งยาก หรือคดีท่ีบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรไม่ครอบคลุม (Hard Cases) ที่แตกต่าง
กัน โดยแนวคิดของฮาร์ทให้ความส าคัญกับการใช้อ านาจดุลยพินิจโดยศาลเพ่ือวางหลักกฎหมายใหม่น ามาปรับ
ใช้แก่คดี ในขณะที่ดอว์คินเสนอว่าศาลมีหน้าที่ตัดสินคดียุ่งยากโดยอาศัยการปรับใช้หลักการซึ่งอยู่เบื้องหลัง
บทบัญญัติทางกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษร โดยค านึงถึงการคุ้มครองสิทธิซึ่งปัจเจกชนมีโดยชอบด้วย
กฎหมายเป็นส าคัญ ทั้งนี้ แนวคิดทั้งสองสามารถน ามาใช้อ้างอิงเพ่ือสนับสนุนการให้เหตุผลประกอบค า
พิพากษาของศาลฯ ได้เช่นเดียวกันแม้จะมีการให้เหตุผลที่แตกต่างกัน คุณลักษณะของทฤษฎีทางนิติปรัชญาซึ่ง
อาจถูกน าไปปรับใช้เพ่ือยืนยันความถูกต้องชอบธรรมของการตัดสินใจทางกฎหมายจึงเป็นสิ่งที่พึงระลึกถึงเป็น
อย่างยิ่ง โดยเฉพาะในการตัดสินใจคดีซึ่งมีความยุ่งยากซับซ้อน และค าพิพากษาตัดสินของศาลส่งผลกระทบต่อ
สิทธิของปัจเจกชนโดยตรง 

ค าส าคัญ: นิติปรัชญา, สิทธิในการฆ่าตัวตายโดยได้รับการช่วยเหลือ, สิทธิที่จะมีชีวิต, สิทธิในชีวิตส่วนตัว, ศาล
สิทธิมนุษยชนยุโรป 
 

Abstract 

The European Convention on Human Rights acknowledges, The Right to Life by 
articulating in Article 2 of the Convention that the lives of individuals be protected by law, 
member states have the duty to ensure that no person be deprived of their life by unlawful 
means. 

Inquisitively, a number of individuals have asserted claims against the state before the 
European Court of Human Rights regarding the ‘Right to Assisted Suicide’ on grounds of the 
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Right to respect for private life under Article 8 of the same convention, which restricts state 
interference in regard to the individual’s liberty and personal autonomy.  

Interestingly, the rulings of the ECtHR had progressively shifted from declaring them 
inadmissible with regards to the state’s duty under Article 2, to recognizing that claims of such 
a right could fall in the scope of Article 8. This paradigm shift in the Court’s reasoning has 
raised concerns, primarily about the conflicting interests between the state’s duty to protect 
life and the individual’s personal autonomy, and subsequently on the role of the judiciary in 
the establishment of new legal norms through the adjudication process; the acclaimed ‘Right 
to Assisted Suicide’. 

This paper intends to provide an analysis on how the ECtHR’s altered stance on its 
rulings could be understood through a jurisprudential point of view, involving two contrasting 
concepts in jurisprudence: H.L.A Hart’s Rule of Recognition, and Ronald Dworkin’s Rights 
Thesis., despite their difference in methodologies, an Despite their contrasting nature, both 
theories can provide an explanation of how the judicial decision-making process functions in 
a legal penumbra, which , be used to justify thereby grounding jurisprudential action for legal 
decisions in difficult cases such as the same rulings of  ECtHR’s. This phenomenon of 
contradicting theories leading to the same outcome must be highlighted on the asserted ‘Right 
to Assisted Suicide’ Therefore, the probability of deviating outcomes resulting from the 
implementation of legal theories must be highly considered and understood, especially in the 
field of jurisprudence where outcomes of judicial decisions have direct impact on individual 
rights. 

Keywords: Jurisprudence, Right to Assisted Suicide, Right to Life, Right to Private Life, 
European Court of Human Rights 
 

1. บทน า 

ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (The European Court of Human Rights : ECtHR)1 ก่อตั้งขึ้นเมื่อปี ค.ศ.
1959 ตามอาศัยข้อ 19 แห่งอนุสัญญาคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของพลเมืองยุโรป 
(European Convention on Human Rights : ECHR)2 มีวัตถุประสงค์ในการตรวจสอบการกระท าของรัฐ

                                                      
1 ต่อไปในบทความฉบับนี้ใช้ค าว่า ‘ศาลฯ’ ‘ศาลสิทธิมนุษยชนฯ’ หรือ ‘ECtHR’ 
2 ต่อไปในบทความฉบับนี้ใช้ค าว่า ‘อนุสัญญาฯ’ 
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สมาชิกเพ่ือให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนตามที่อนุสัญญาฯ ก าหนด3 บนพื้นฐานของ
หลักความเป็นองค์กรล าดับรอง (The Principle of Subsidiarity)4 ซึ่งเป็นขอบเขตในแง่กระบวนการใช้
อ านาจของสภายุโรป (European Council) โดยรัฐสมาชิกยังคงมีพ้ืนที่แห่งดุลพินิจในการใช้อ านาจจัดการ
กิจการภายในรัฐตนโดยอิสระและถูกแทรกแซงโดยสภายุโรปน้อยที่สุด อนึ่ง การตรวจสอบการใช้อ านาจของรัฐ
สมาชิกบนหลักขอบเขตแห่งการใช้ดุลพินิจ (Margin of Appreciation) ในเรื่องการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนตาม
อนุสัญญาฯ อยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป ในกรณีที่รัฐสมาชิกมิได้กระท าการเพ่ือให้
สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ตามอนุสัญญาฯ ได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

 ส าหรับกฎหมายตามอนุสัญญาคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของพลเมืองยุโรป ที่
เกี่ยวข้องกับกรณีท่ีคณะผู้เขียนจะท าการศึกษา มีทั้งหมด 2 ข้อบท ได้แก่ 

 ข้อบทแรก ได้แก่ ข้อ 2 วรรคแรก5 ซึ่งก าหนดว่าสิทธิในการมีชีวิตจะต้องได้รับความคุ้มครองโดย
กฎหมาย และไม่มีผู้ใดสามารถพรากชีวิตผู้อ่ืนโดยมิชอบด้วยกฎหมายได้  (“Everyone’s right to life shall 
be protected by law. No one shall be deprived of his life intentionally save in the execution 
of a sentence of a court following his conviction of a crime for which this penalty is provided 
by law.”) 

 ข้อบทที่สอง ได้แก่ ข้อ 8 วรรคแรก6 ซึ่งก าหนดว่าทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับความเคารพต่อชีวิตส่วนตัว
และครอบครัว (“Everyone has the right to respect for his private and family life, his home and 
his correspondence.”) 

 ตามอนุสัญญาฯ โดยหลักแล้วรัฐมีหน้าที่ตามพันธกรณีที่จะต้องงดเว้นการกระท าการบางอย่าง 
(Negative Obligations) ในการที่รัฐจะต้องไม่เข้าไปแทรกแซง ขัดขวางหรือละเมิดสิทธิมนุษยชนดังที่ได้รับ
การยอมรับบนฐานของอนุสัญญาดังกล่าว (ซึ่งรวมถึงข้อ 2 และข้อ 8 ที่คณะผู้เขียนได้กล่าวถึงด้วย)7 และใน
ขณะเดียวกัน ด้วยผลของข้อ 1 แห่งอนุสัญญาฯ8 (“The High Contracting Parties shall secure to 
everyone within their jurisdiction the rights and freedoms defined in Section I of this 

                                                      
3 European Convention on Human Rights at Preamble. 
4 Ibid. 
5 European Convention on Human Rights art 2.1. 
6 European Convention on Human Rights art 8.1. 
7 J. Akandji-Kombe, Positive obligations under the European Convention on Human Rights: A guide to the 

implementation of the European Convention on Human Rights  (Council of Europe Human Rights Handbook Series 
No.7, Council of Europe 2007) 5. 

8 European Convention on Human Rights art 1. 
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Convention”) รัฐก็มีหน้าที่ที่จะต้องกระท าการบางอย่าง (Positive Obligations) เพ่ือคุ้มครองสิทธิของ
ประชาชนที่ได้รับการรับรองในอนุสัญญาฯ เช่นกัน9 

กล่าวโดยสรุป คือ ตามข้อ 2 รัฐมีหน้าที่ที่จะต้องไม่ละเมิดสิทธิในการมีชีวิตของประชาชนและมีหน้าที่
ที่จะต้องออกมาตรการบางอย่างเพ่ือที่จะให้ประชาชนไม่ถูกพรากสิทธิในการมีชีวิต และตามข้อ 8 รัฐมีหน้าที่ที่
จะต้องไม่เข้าไปแทรกแซงสิทธิในชีวิตส่วนตัวของประชาชน และในขณะเดียวกันก็มีหน้าที่ที่จะต้องกระท าการ
บางอย่างเพ่ือคุ้มครองการใช้สิทธิในชีวิตส่วนตัวของประชาชน แต่ทั้งนี้ Positive Obligations และ Negative 
Obligation อาจมีการทับซ้อนกันได้ในทางปฎิบัติ ยกตัวอย่างเช่น กรณีที่รัฐปฏิเสธไม่ให้ประชาชนใช้สิทธิ
เสรีภาพของตนในการเลือกเปลี่ยนแปลงเพศในสูติบัตร ที่ศาลมองว่าเป็นการที่รัฐไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ทั้งที่ใน
การงดเว้นกระท าการ และหน้าที่ของรัฐในการกระท าการเพ่ือคุ้มครองสิทธิตามข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ10) 

ซึ่งศาลฯ ได้พยายามสร้างความสมดุลระหว่างผลประโยชน์ของรัฐและสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชน 
ซึ่งความขัดแย้งดังกล่าวปรากฏให้เห็นอย่างชัดเจนในเรื่องสิทธิของปัจเจกชนในการได้รับการุณยฆาต หรือ 
‘สิทธิในการฆ่าตัวตายโดยได้รับความช่วยเหลือ’ (Right to Assisted Suicide หรือ RAS) อันเป็นความขัดแย้ง
ระหว่างหน้าที่และผลประโยชน์ของรัฐในการปกป้องชีวิตของบุคคล ตามข้อ 2 แห่งอนุสัญญาฯ และสิทธิตาม
ข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ ว่าด้วยสิทธิของปัจเจกชนในการได้รับความเคารพในชีวิตส่วนตัวและครอบครัว (Right 
to Respect for Private and Family Life) 

บทความฉบับนี้มุ่งศึกษาการวางบรรทัดฐานของศาลฯ และการท าค าพิพากษาของศาลในกรณีที่คดีมี
ความคลุมเครือในการบังคับใช้กฎเกณฑ์เนื่องด้วยข้อจ ากัดของกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Hard Cases) ผ่าน
คดีว่าด้วยการเรียกร้องสิทธิในการที่ได้รับความช่วยเหลือในการฆ่าตัวตาย โดยใช้กรณีศึกษาจากคดี Pretty v. 
United Kingdom, Hass v. Switzerland, Koch v. Germany และคดี Gross v. Germany โดยการ
ประยุกต์เข้ากับแนวคิดทางนิติปรัชญาว่าด้วยการท าค าพิพากษาตัดสินโดยตุลาการ ของ H.L.A. Hart และ 
Ronald Dworkin เนื่องจากแนวคิดของทั้งสองมีความโดดเด่นในประเด็นของการใช้ดุลพินิจศาลโดยแต่มีการ
ให้ความส าคัญกับคุณค่าและรายละเอียดในกระบวนการคิดที่แตกต่างกันอันจะเห็นได้จากวิวาทะระหว่างฮาร์ท
และดอว์คิน11 

                                                      
9 J. Akandji-Kombe, Positive obligations under the European Convention on Human Rights: A guide to the 

implementation of the European Convention on Human Rights  (Council of Europe Human Rights Handbook Series 
No.7, Council of Europe 2007) 20, 21, 35, 36. 

10 See Cossey v. the United Kingdom App no 10843/04 (ECtHR, 27 September 1990) 
11 S. Sharpiro, ‘The “Hart-Dworkin” Debate: A Short Guide for the Perplexed’ in Arthur Ripstein (ed) Ronald 

Dowrkin Contemporary Philosophy in Focus (Cambridge University Press 2007) 22, 36. 
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การที่ฮาร์ทและดอว์คินนั้นมีมุมมองที่แตกต่างกันในเรื่องของการใช้อ านาจของศาล ท าให้ในกรณี
กฎเกณฑ์นั้นมีข้อจ ากัดในด้านของลายลักษณ์อักษร อาจส่งผลให้เกิดความคลาดเคลื่อนในการวางบรรทัดฐาน
และการท าค าพิพากษาของศาลปรากฏชัดเจนมากข้ึน 
 

2. แนวทางการปรับใช้กฎหมายของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปต่อกรณีการได้รับความช่วยเหลือ
ในการฆ่าตัวตาย (Assisted Suicide) 

สิทธิในการที่ได้รับความช่วยเหลือในการฆ่าตัวตาย (Right to Assisted Suicide) มักถูกอ้างว่าเป็น
ส่วนหนึ่งของสิทธิในชีวิตส่วนตัวของบุคคล (Right to Private and Family Life) ตามข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ 
อันเป็นสิทธิซ่ึงปัจเจกชนพึงมีโดยรัฐต้องคุ้มครองโดยเคารพต่อชีวิตส่วนตัว ความเสมอภาค และเสรีภาพในการ
ด าเนินชีวิตของตนเอง อันเป็นอัตตาณัติส่วนบุคคล (Personal Autonomy)12 กล่าวคือ บุคคลย่อมมีสิทธิ
เสรีภาพในการเลือกที่จะใช้ชีวิตส่วนตัวรวมถึงการเลือกที่จะจบชีวิตของตน13 (แม้ว่าแนวคิดเรื่องอัตตาณัติส่วน
บุคคลจะไม่ได้มีการบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งในข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ แต่จากแนวค าพิพากษาของศาลสิทธิ
มนุษยชนยุโรป ศาลฯ มีทรรศนะว่าหลักการเรื่องอัตตาณัติส่วนบุคคลเป็นหลักการที่อยู่เบื้องหลัง (Underlying 
Principles) ของข้อ 814) โดยรัฐจะเข้าไปแทรกแซงการตัดสินใจในชีวิตส่วนบุคคล คือใช้อ านาจรัฐเพ่ือจ ากัด
อัตตาณัติส่วนบุคคลของปัจเจกชนได้อย่างจ ากัดภายใต้ขอบเขตซึ่งกฎหมายให้อ านาจไว้เท่านั้น15 อย่างไรก็ตาม 
มีความเห็นในแนวทางตรงกันข้ามว่าสิทธิดังกล่าวไม่อาจมีได้ โดยอิงเหตุผลเรื่องสิทธิในชีวิต (Right to Life) 
ตามข้อ 2 แห่งอนุสัญญาฯ ซึ่งให้ความส าคัญกับสิทธิของบุคคลในการมีชีวิตอันเป็นมูลฐานแห่งสิทธิทั้งปวง โดย
สิทธิในการมีชีวิตจะต้องได้รับความคุ้มครองโดยกฎหมาย และไม่มีผู้ใดสามารถพรากชีวิตผู้อ่ืนโดยมิชอบด้วย
กฎหมายได้16 โดยคดีพิพาทที่ว่าด้วยสิทธิในการได้รับความช่วยเหลือในการฆ่าตัวตายซึ่งบทความฉบับนี้ใช้
อ้างอิง ดังนี้ 

คดี Pretty V. United Kingdom17 โจทก์ประสงค์จะจบชีวิตของตน แต่ด้วยข้อสภาพร่างกายซึ่ง
เป็นอัมพาตท าให้โจทก์ไม่สามารถจบชีวิตด้วยตนเองได้ อีกทั้งกฎหมายของสหราชอาณาจักรก าหนดให้การให้
การช่วยเหลือผู้อ่ืนฆ่าตัวตายเป็นความผิดอาญา ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปตัดสินว่า สิทธิในการได้รับความ
ช่วยเหลือในการฆ่าตัวตายไม่อาจถูกอ้างอิงขึ้นจากข้อ 2 แห่งอนุสัญญาฯ เนื่องจากสิทธิในการมีชีวิตไม่อาจถูก
พรากไปได้แม้ได้รับความยินยอมจากผู้ทรงสิทธิ อย่างไรก็ดี  ศาลเห็นว่า ภายใต้ข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ ปัจเจก

                                                      
12 Pretty v. the United Kingdom App no 2346/02 (ECtHR, 29 April 2002) para 61. 
13 D. Sartori, ‘End-of-life issues and the European Court of Human Rights. The value of personal autonomy 

within a ‘proceduralized’ review’ (2018) 52 QIL 23, 40. 
14 Ibid 40; Pretty v. the United Kingdom App no 2346/02 (ECtHR, 29 April 2002) para 61. 
15 Ibid; Pretty v. the United Kingdom App no 2346/02 (ECtHR, 29 April 2002) para 66. 
16 European Convention on Human Rights art 2. 
17 Pretty v. the United Kingdom App no 2346/02 (ECtHR, 29 April 2002) 
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ชนย่อมมีเสรีภาพในการเลือกจบชีวิตเพ่ือหลีกเลี่ยงการตายอย่างไร้ศักดิ์ศรีได้ เสรีภาพดังกล่าวเป็นสิทธิส่วน
บุคคล และการที่โจทก์ไม่สามารถจบชีวิตของตนได้นั้นถือว่าเป็นการทีส่ิทธิของโจทก์ตามข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ 
ถูกกระทบ แต่รัฐยังมีสิทธิในการออกกฎหมายเพ่ือรักษาไว้ซึ่งชีวิตและความปลอดภัยของผู้อ่ืน อีกทั้งการที่   
สหราชอาณาจักรห้ามมิให้มีการช่วยเหลือในการฆ่าตัวตายนั้นเป็นไปเพ่ือคุ้มครองชีวิตของผู้ที่มีความอ่อนแอซึ่ง
รวมถึงผู้ป่วยระยะสุดท้าย ดังนั้น การห้ามดังกล่าวนั้นจึงเป็นการจ ากัดสิทธิที่ได้สัดส่วน อนึ่ง คดีนี้มีการวาง
บรรทัดฐานที่ส าคัญอย่างยิ่ง ได้แก่ ประการแรก การเรียกร้องสิทธิในการได้รับความช่วยเหลือในการฆ่าตัวตาย
บนพ้ืนฐานของข้อ 2 แห่งอนุสัญญาฯ ไม่อาจมีได้ และประการที่สอง คือการที่ศาลยอมรับว่า สิทธิในการได้รับ
ความช่วยเหลือในการฆ่าตัวตายนั้นเป็นสิทธิในชีวิตส่วนบุคคลภายใต้ขอบเขตของข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ 

คดี Hass V. Switzerland18 สวิตเซอร์แลนด์ยินยอมให้มีสิทธิในการที่ได้รับความช่วยเหลือในการฆ่า
ตัวตาย เมื่อได้รับการอนุญาตโดยแพทย์ อย่างไรก็ดี ในกรณีของโจทก์ซึ่งเป็นผู้ป่วยไบโพลาร์นั้น ไม่มีแพทย์คน
ใดอนุญาตให้โจทก์ได้รับสิทธิดังกล่าว โจทก์จึงเสนอคดีต่อศาลฯ โดยอ้างว่ารัฐมิได้ให้ความเคารพในสิทธิในการ
จบชีวิตโดยปลอดภัยและมีศักดิ์ศรี และตนนั้นอยู่ในฐานะที่สมควรมีสิทธิในการได้รับความช่วยเหลือในการฆ่า
ตัวตาย จึงเกิดเป็นประเด็นว่า การปฏิเสธการจ่ายยาให้แก่ผู้ป่วยทางจิตซึ่งต้องการได้รับความช่วยเหลือในการ
ฆ่าตัวตายนั้นเป็นการผิดหน้าที่ของรัฐตามข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ หรือไม่ โดยศาลตัดสินว่า โจทก์มีสิทธิในการ
ตัดสินใจในการจบชีวิตโดยปลอดภัย มีศักดิ์ศรี และปราศจากความเจ็บปวด อย่างไรก็ดี การก าหนดเงื่อนไขใน
การใช้สิทธิดังกล่าวอยู่ภายใต้ขอบเขตอ านาจในการออกกฎหมายของรัฐสมาชิก รัฐสามารถจะก าหนดเงื่อนไข
เชิงกระบวนการในการเข้าถึงสิทธิในการได้รับความช่วยเหลือในการฆ่าตัวตายของบุคคลอย่างไรอยู่ภายในพ้ืนที่
แห่งการใช้ดุลพินิจของรัฐ โดยรัฐก าหนดว่าต้องอาศัยการแสดงเจตนาที่แท้จริงและไม่บกพร่องโดยผู้ทรงสิทธิ 

คดี Koch V. Germany19 ในประเทศเยอรมนี ณ ขณะนั้น การให้ความช่วยเหลือผู้อ่ืนในการฆ่าตัว
ตายถือว่าไม่เป็นความผิดทางอาญา อย่างไรก็ดี หากเป็นการช่วยเหลือโดยการจ่ายยาอันตรายท าให้ถึงแก่ความ
ตายนั้นเป็นความผิดตามกฎหมายยาเสพติดเยอรมนี โจทก์ซึ่งมีอดีตภริยาผู้เป็นอัมพาตและประสงค์ที่จะจบ
ชีวิต ร้องขอให้องค์การเภสัชกรรมแห่งชาติของประเทศเยอรมัน จ่ายสาร Sodium Pentobarbital ให้แก่
ภริยาของโจทก์ องค์การเภสัชกรรมได้ปฏิเสธโดยให้เหตุผลว่าการจ่ายยาเพ่ือการฆ่าตัวตายนั้นไม่สามารถท าได้
ภายใต้บังคับของบทบัญญัติว่าด้วยยาเสพติดให้โทษ อดีตภริยาของโจทก์จึงต้องเดินทางไปยังประเทศ
สวิตเซอร์แลนด์เพ่ือจบชีวิตของตน ภายหลังนาย Koch จึงอุทธรณ์ค าสั่งขององค์การเภสัชไปยังศาลปกครอง
แห่งรัฐโคโลญ ศาลปกครองฯ เห็นว่า การปฏิเสธการจ่ายยาขององค์การเภสัชกรรมแก่ภรรยาผู้ล่วงลับนั้นไม่
เป็นการละเมิดสิทธิของโจทก์ เนื่องจากสิทธิในการได้รับความช่วยเหลือในการฆ่าตัวตายเป็นสิทธิเฉพาะตัว อีก
ทั้งอ านาจในการตรวจสอบเพ่ือป้องกันอันตรายและประเมินความเสี่ยงในการใช้สิทธิในการได้รับความ

                                                      
18 Hass v. Switzerland App no 31322/07 (ECtHR, 20 January 2011) (First Section) 
19 Koch v. Germany App no 479/09 (ECtHR, 19 July 2012) 
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ช่วยเหลือในการฆ่าตัวตายในทางที่ผิด เป็นอ านาจของรัฐภายในพ้ืนที่แห่งดุลพินิจ ข้อจ ากัดของสิทธิดังกล่าว
ตามกฎหมายยาเสพติดให้โทษจึงได้สัดส่วนและสอดคล้องกับข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ แล้ว 

อย่างไรก็ดี ศาลสิทธิมนุษยชนฯ ไม่เห็นพ้องกับศาลปกครองฯ ในคดีดังกล่าว โดยศาลฯ เห็นว่าโจทก์
เป็นผู้เสียหายโดยตรงเพราะเป็นผู้ได้รับผลกระทบโดยตรงจากการที่ศาลเยอรมันปฏิเสธในการตรวจสอบค าร้อง
ดังกล่าว และศาลฯ ยืนยันว่า สิทธิในชีวิตส่วนตัวตามข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ ครอบคลุมถึงสิทธิของปัจเจกชนใน
การตัดสินใจจบชีวิตของตน และการใช้อ านาจรัฐเพ่ือจ ากัดสิทธิดังกล่าวอยู่ภายใต้การตรวจสอบโดยศาลฯ เมื่อ
ศาลฯ ตรวจสอบแล้วจึงพบว่า การที่ศาลเยอรมันปฏิเสธในการตรวจสอบค าร้องขอของโจทก์เป็นการละเมิด
สิทธิส่วนบุคคลตามข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ 

คดี Gross V. Switzerland20 โจทก์ประสงค์จะจบชีวิตของตนตามกระบวนการที่มีในประเทศ
สวิตเซอร์แลนด์ แม้ตนจะมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงและมิได้เจ็บป่วย แพทย์จึงปฏิเสธการจ่ายยา Sodium 
Pentobarbital ให้แก่โจทก์โดยอ้างอิงระเบียบแนวทางปฏิบัติทางการแพทย์ของประเทศสวิตเซอร์แลนด์ ซึ่ง
ระเบียบปฏิบัติทางการแพทย์ดังกล่าวไม่มีสถานะเป็นกฎหมาย จึงเกิดเป็นประเด็นว่า เมื่อโจทก์มีสิทธิในการ
ตัดสินใจว่าชีวิตของตนควรจะจบลงอย่างไรและเมื่อไรตามข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ และโจทก์ สามารถแสดง
เจตนาของตนได้อย่างสอดคล้องกับเงื่อนไขเชิงกระบวนการเข้าถึงสิทธิในการได้รับความช่วยเหลือในการฆ่าตัว
ตายที่รัฐวางไว้ แต่โจทก์กลับไม่สามารถใช้สิทธิได้เนื่องจากระเบียบแนวปฏิบัติทางการแพทย์ท าให้เกิดเป็น
ประเด็นข้อพิพาทว่า รัฐล้มเหลวในการจัดเตรียมแนวทางปฏิบัติที่ชัดเจนเพ่ือให้บุคคลสามารถใช้สิทธิในการ
ได้รับความช่วยเหลือในการฆ่าตัวตายอันเป็นต้นเหตุของความไม่ชัดเจนในทางกระบวนการซึ่งก่อให้เกิดความ
คลุมเครือว่า บุคคลที่อยู่ในสภาพเช่นใดและภายใต้สถานการณ์ใดจึงจะสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิและสามารถใช้
สิทธิในการได้รับความช่วยเหลือในการฆ่าตัวตายได้ หรือไม่ 

ในคดีนี้ศาลฯ วินิจฉัยว่า การที่รัฐไม่ก าหนดแนวทางปฏิบัติทางกฎหมายที่ชัดเจนและมีประสิทธิภาพ
นั้นอาจส่งผลให้แพทย์มีแนวโน้มในการจ่ายยาให้กับคนที่มีสภาพร่างกายปกติและไม่มีความจ าเป็นต้องได้รับ
การรักษาเช่นนั้น ดังนั้น ปัญหาในเรื่องของความคลุมเครือนั้นจะไม่เกิดขึ้นหากว่ามีแนวทางปฏิบัติที่ชัดเจนว่า
แพทย์มีอ านาจออกใบสั่งยาได้ในกรณีใดบ้าง ศาลได้มีตัดสินการที่ประเทศสวิตเซอร์แลนด์มิได้ก าหนดแนวทาง
ปฏิบัติอันมีผลทางกฎหมายที่ชัดเจนและมีประสิทธิภาพนั้นเป็นการใช้อ านาจรัฐโดยละเมิดสิทธิส่วนบุคคลตาม
ข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ ค าตัดสินดังกล่าวแตกต่างจาก  คดี Hass v. Switzerland ซึ่งศาลเคยกล่าวว่า
กระบวนการในการตรวจสอบนั้นอยู่ในดินแดนแห่งดุลพินิจของรัฐสมาชิก 

จากกรณีศึกษาในคดีต่าง ๆ ที่เสนอต่อศาลสิทธิมนุษยชนฯ ข้างต้น เห็นได้ว่าศาลให้ความส าคัญกับ
พันธกรณีของรัฐในการคุ้มครองสิทธิในการใช้ชีวิตส่วนตัวของปัจเจกชนตามข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ เป็นส าคัญ 

                                                      
20 Gross v. Switzerland App no 67810/10 (ECtHR, 14 May 2013) (Second Section) 
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และศาลฯ มิได้ให้น้ าหนักกับข้อโต้แย้งเรื่องพันธกรณีของรัฐในการปกป้องสิทธิในการมีชีวิตตามข้อ 2 แห่ง
อนุสัญญาฯ 

ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้วางบรรทัดฐานไว้ในคดี Pretty21 ว่าการพิจารณาเรื่องการใช้สิทธิในการ
ได้รับความช่วยเหลือในการฆ่าตัวตายไม่สามารถอ้างอิงจากข้อ 2 แห่งอนุสัญญาฯ ได้ ในคดีต่อ ๆ มา จึงมิได้มี
ประเด็นโต้แย้งว่าการยอมให้มีสิทธิการได้รับความช่วยเหลือในการฆ่าตัวตายจะเป็นการผิดต่อพันธกรณีของรัฐ
ตามข้อ 2 หรือไม่ หากแต่เป็นการโต้แย้งในประเด็นเรื่องการก าหนดกฎเกณฑ์และเงื่อนไขเชิงกระบวนการใน
การเข้าถึงสิทธิดังกล่าว ว่ารัฐได้จัดให้มีแนวทางเชิงกระบวนการในการเข้าถึงสิทธิในการได้ รับความช่วยเหลือ
ในการฆ่าตัวตายอย่างเหมาะสมและมีประสิทธิภาพหรือไม่ หากรัฐมิได้ก าหนดกฎเกณฑ์ในการใช้สิทธิไว้อย่าง
เหมาะสมอาจถือเป็นการที่รัฐสมาชิกมิได้กระท าการให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองสิทธิในชีวิตส่วนตัว
ของปัจเจกชน ซึ่งเป็นการผิดต่อพันธกรณีของรัฐตามข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ เห็นได้ว่าศาลฯ ให้น้ าหนักต่อข้อ
บททั้งสองข้อซึ่งถูกยกขึ้นอ้างแตกต่างกัน บทความฉบับนี้จะอธิบายต่อไปถึงทฤษฎีว่าด้วยการใช้อ านาจในการ
ท าค าพิพากษาตัดสินของศาล โดยอ้างอิงจากแนวคิดว่าด้วยกฎเกณฑ์แห่งการพิจารณาคดีตามทฤษฎีกฎที่
ก าหนดเกณฑ์การรับรองความเป็นกฎหมายที่สมบูรณ์ (Rule of Recognition) ของ H.L.A Hart และทฤษฎีว่า
ด้วยสิทธิ (Rights Thesis) ของ Ronald Dworkin เพ่ือหาค าตอบในทางทฤษฎีว่าศาลใช้อ านาจและให้เหตุผล
อย่างไรในการพิจารณาตัดสินคดีซึ่งกฎเกณฑ์หรือบทบัญญัติทางกฎหมายซึ่งใช้บังคับอยู่มีลักษณะคลุมเครือ 
ทับซ้อนกัน หรือในคดีที่มีข้อเท็จจริงมีความยุ่งยากซับซ้อนเกินกว่าจะสามารถตัดสินตามบทบัญญัติทาง
กฎหมายซึ่งบังคับใช้อยู่ได้ (Hard Cases) ทั้งนี้ เนื่องจากฮาร์ทและดอว์คินมีความเห็นแย้งกันต่อบทบาทของ
ศาลในการพิจารณาตัดสินอรรถคดีซึ่งมีลักษณะยุ่งยากดังกล่าว โดยบทบาทของศาลที่มีจะยึดโยงอยู่กับแนวคิด
ว่าด้วยระบบกฎหมายของฮาร์ทและดอว์คินซึ่งมีมุมมองต่างกัน โดยอาจพิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 
 

3. ทฤษฎีของ H.L.A. Hart 

 3.1. ทฤษฎีของฮาร์ทว่าด้วยระบบกฎหมายซึ่งเป็นระบบแห่งกฎเกณฑ์ 

ระบบกฎหมายในทรรศนะของฮาร์ทเป็นระบบแห่งกฎเกณฑ์ซึ่งประกอบขึ้นจากกฎปฐมภูมิ (Primary 
Rules)22 และกฎทุติยภูมิ (Secondary Rules)23 โดยกฎปฐมภูมิ คือ กฎเกณฑ์ซึ่งควบคุมความประพฤติของ
บุคคลในสังคมเป็นการทั่วไป เช่น กฎเกณฑ์ว่าด้วยความรับผิดเพ่ือการละเมิด เป็นกฎเกณฑ์ซึ่งก าหนดพันธะ
หน้าที่ในการเคารพและปฏิบัติตาม (Rules of Obligation)24 ส่วนกฎทุติยภูมิ เป็นกฎเกณฑ์อันเกิดขึ้นจาก
อ านาจอันชอบธรรมของเจ้าหน้าที่รัฐ (Authoritative Body) เพ่ือบังคับใช้กฎปฐมภูมิอย่างมีประสิทธิภาพ 

                                                      
21 Pretty v. the United Kingdom App no 2346/02 (ECtHR, 29 April 2002) paras 37-42. 
22 HLA Hart, The Concept of Law (3rd edn, Oxford University Press 2012) 93. 
23 Ibid 93-120. 
24 Ibid 82-84. 
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เนื่องจากระบบแห่งกฎเกณฑ์ของฮาร์ทด ารงอยู่โดยอาศัยการยอมรับและปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ปฐมภูมิอย่าง
สม่ าเสมออันเป็นการแสดงถึง ‘ลักษณะภายนอก’ (External Point of View) และความเชื่อมั่นในกฎหมายซึ่ง
สะท้อนจากการวิพากษ์วิจารณ์และท่าทีของประชาชนในสังคมต่อผู้ที่ไม่ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ หรือ ‘ลักษณะ
ภายใน’ (Internal Point of View) กฎเกณฑ์ซึ่งก าหนดการรับรองสถานะความเป็นกฎหมาย หรือกฎแห่งการ
ยอมรับ (Rule of Recognition)25 จึงเป็นกฎทุติยภูมิที่ส าคัญอย่างยิ่ง เนื่องจากเป็นการที่เจ้าหน้าที่รัฐผู้อาศัย
อ านาจอันชอบธรรมยืนยันการมีอยู่ของกฎปฐมภูมิ เมื่อเจ้าหน้าที่ฯ ยอมรับว่ากฎเกณฑ์หนึ่ง ๆ เป็นส่วนหนึ่ง
ของระบบกฎหมายแล้วย่อมก่อพันธะทางกฎหมายแก่ปัจเจกชนในการเคารพปฏิบัติตามกฎเกณฑ์นั้น ๆ โดยไม่
ต้องอาศัยการวินิจฉัยทางศีลธรรมภายในจิตใจของบุคคลเพ่ือตัดสินใจว่าควรปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ดังกล่าว
หรือไม่อย่างไร ทั้งนี ้เนื่องจากกฎเกณฑ์ในระบบกฎหมายได้รับการยอมรับโดยเจ้าหน้าที่ฯ แล้ว 

ฮาร์ทให้ความส าคัญกับความชัดเจนแน่นอนของกฎเกณฑ์ในระบบกฎหมาย อย่างไรก็ตาม  ฮาร์ท
ยอมรับว่าภายใต้กรอบของข้อจ ากัดทางภาษาซึ่งใช้บัญญัติกฎหมายอาจมีความคลุมเคลือโดยธรรมชาติ 
ก่อให้เกิดปัญหาความไม่ชัดเจนของตัวบทกับการปรับใช้กฎเกณฑ์ต่อคดีที่ยุ่งยากซับซ้อน เพราะบทบัญญัติลาย
ลักษณ์อักษรไม่อาจครอบคลุมถึงประเด็นทางกฎหมายทุกกรณี ด้วยเหตุดังกล่าว ‘ช่องว่างทางกฎหมาย’ (Gap 
in the Law)26 จึงเกิดขึ้นได้ และผู้พิพากษาจ าเป็นต้องกระท าสิ่งที่เรียกว่า ‘การสร้างหลักกฎหมาย’ ภายใต้
กฎเกณฑ์ว่าด้วยการพิจารณาตัดสินอรรถคดี (Rules of Adjudication)27 เพ่ือปรับใช้หาข้อยุติในคดีพิพาทที่
กฎเกณฑ์ที่มีอยู่ไม่ครอบคลุม ฮาร์ทจึงให้ข้อสรุปว่า แม้ว่าภายในกรอบของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายจะมีความ
ชัดเจนในระดับหนึ่ง แต่ต้องมีที่ว่างเรื่อง ‘ดุลพินิจ’ (Discretion)28 ที่เปิดกว้างไว้ส าหรับผู้พิพากษาในการใช้
ประกอบเป็นเครื่องมือเพ่ือยุติปัญหาควบคู่ไปกับการยึดถือตัวบท29 ดังนั้น ส าหรับฮาร์ท กฎหมายจึงมิใช่ระบบ
บรรทัดฐานความประพฤติอันสมบูรณ์พร้อมทุกอย่างซึ่งสามารถก าหนดชี้ขาดตัดสินข้อพิพาทในเรื่องสิทธิของ
บุคคลทุกคนได้ในทุกกรณี ศาลจึงมีบทบาทใช้อ านาจในการสร้างหลักกฎหมายขึ้นใหม่เพ่ือบังคับใช้แก่คดีใน
กรณีจ าเป็น 

 แนวคิดของฮาร์ทว่าด้วยการใช้ดุลยพินิจของศาลเพ่ือการสร้างหลักกฎหมายถูกวิพากษ์วิจารณ์ใน
หลายแง่มุม อาทิ ความเป็นไปได้ในการใช้อ านาจตามอ าเภอใจโดยศาล และอคติของผู้พิพากษาซึ่งส่งผลต่อการ
ท าค าพิพากษาตัดสิน หลักกฎหมายซึ่งศาลสร้างขึ้นใหม่เพ่ือปรับใช้แก่คดีจึงอาจไม่เหมาะสมหรือขัดแย้งต่อ
ความเห็นในฐานะบุคคลภายในของปัจเจกชน ด้วยเหตุนี้ การใช้ดุลยพินิจของศาลตามทฤษฎีของฮาร์ทจึงต้อง
ค านึงถึงการยอมรับโดยประชาชนด้วย หากหลักกฎหมายที่ศาลสร้างขึ้นไม่สอดคล้องหรือขัดแย้งกับหลัก

                                                      
25 Ibid 94. 
26 J. Raz, The Authority of Law: Essays on Law and Morality (Oxford University Press 1979) 73-80. 
27 M. La Torre, ‘The Hierarchical Model and H. L. A. Hart’s Concept of Law’ (2013) 21 Revus 141-161. 
28 G. Dajović, ‘Hart’s Judicial Discretion Revisited’ (OpenEdition Journals)  <http://journals.openedition.org/ 

revus/9735> accessed 28 May 2024. 
29 HLA Hart, The Concept of Law (Oxford University Press 1961) 119. 
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ศีลธรรมตามความเห็นของประชาชนมากเกินไป ย่อมเกิดความไม่มีประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมาย 
เพราะเป็นกฎเกณฑ์ที่ไม่ได้รับการยอมรับและปฏิบัติโดยปัจเจกชนในสังคม ก่อให้เกิดคดีขึ้นสู่ศาลไม่จบสิ้น 
กล่าวโดยสรุป การที่ศาลใช้ดุลยพินิจในการสร้างหลักกฎหมายเป็นการใช้อ านาจโดยเจ้าหน้ารัฐเพ่ือยอมรับและ
ยืนยันการมีอยู่ของกฎปฐมภูมิ และมีผลบังคับใช้ในระบบกฎหมาย ตามหลัก Rule of Recognition โดยหลัก
กฎหมายซึ่งศาลสร้างขึ้นดังกล่าวเป็นกฎปฐมภูมิซึ่งต้องอาศัยการยอมรับโดยประชาชนเพ่ือให้ระบบกฎหมาย
สามารถบังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

3.2. แนวคิดกฎหมายที่เป็นอยู่ต่างจากกฎหมายที่ควรเป็น 

ในทรรศนะของฮาร์ท กฎหมายและศีลธรรมไม่จ าเป็นต้องเกี่ยวโยงกันเสมอไป เพราะการด ารงอยู่ของ
กฎหมายนั้นเป็นเรื่องที่ต้องแยกออกจากความชอบหรือไม่ชอบธรรมของกฎหมาย แต่มีความบ่อยครั้งที่
กฎหมายและศีลธรรมนั้นมีความคาบเกี่ยวกัน (Overlap)30 อนึ่ง การด ารงอยู่ของกฎหมายนั้นขึ้นอยู่กับ
ข้อเท็จจริงทางสังคมที่ซับซ้อน (Complex Social Facts)31 หลาย ๆ ประการ ดังนั้น กฎหมายจึงอยู่ภายใต้
การวิพากษ์วิจารณ์ทางศีลธรรมได้ อย่างไรก็ตาม กฎหมายที่ด ารงอยู่ไม่จ าเป็นจะต้องถูกต้องดีงามเสมอไป 
เนื่องจากกฎหมายแต่ละฉบับถูกสร้างขึ้นโดยอิงตามบริบทและข้อเท็จจริงทางสังคมที่เกี่ยวข้องในปัจจุบัน 32 
โดยกฎหมายที่เป็นอยู่อาจเป็นกฎหมายที่ไม่มีความเกี่ยวข้องกับความคิดเห็นส่วนตัวหรือค่านิยมของบุคคลใด
บุคคลหนึ่ง อาทิ การก าหนดความเร็วสูงสุดในการขับขี่บนท้องถนน หากการฝ่าฝืนกฎดังกล่าวจะต้องถู กปรับ 
อีกท้ังกฎหมายที่เป็นอยู่นั้นมีความส าคัญ เนื่องจากเป็นพ้ืนฐานในการด าเนินการทางกฎหมายและการบังคับใช้
กฎหมายเพื่อความเปน็ระเบียบเรียบร้อยภายในสังคม 

อย่างไรก็ตาม ยังมีข้อจ ากัดว่า กฎหมายที่เป็นอยู่ไม่อาจเปลี่ยนแปลงได้ตามข้อเท็จจริงของสังคมเสมอ
ไปเนื่องจากข้อเท็จจริงทางสังคมที่มีความเป็นพลวัตสูง ข้อจ ากัดดังกล่าวต้องอาศัยกฎหมายที่ควรจะเป็นมา
แก้ไขปัญหาดังกล่าว33 เพราะกฎหมายที่ควรจะเป็น คือ การเสนอว่ากฎหมายควรจะมีลักษณะหรือเนื้อหา
อย่างไรโดยอิงอยู่กับค่านิยมทางศีลธรรมหรือหลักการความยุติธรรมและการให้เหตุผลหรือการเสนอแนะเช่นว่า
นี้ไม่ได้อิงอยู่บนข้อเท็จจริงที่สามารถพิสูจน์ได้ว่าเป็นจริงหรือเท็จ เป็นเพียงการพิจารณาตามค่านิยม หรือ
หลักการบางอย่างที่ต้องการให้สังคมยึดถือ ท าให้กฎหมายที่ควรจะเป็นมักถูกน าเสนอในบริบทของการปฏิรูป
กฎหมายหรือการพัฒนากฎหมายให้เหมาะสมกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป ฮาร์ทมีความเห็นว่า กฎหมาย
เป็นสิ่งที่สามารถถูกวิจารณ์และปรับปรุงได้ตลอดเวลาในแง่มุมของศีลธรรมและความยุติธรรม 34 เพราะสังคม

                                                      
30 Ibid 185. 
31 Ibid 193. 
32 O. Cox, ‘The Meaning of Law in The Concept of Law’ (1999) 24 Australian Journal of Legal Philosophy 146. 
33 W. Starr, ‘Law and Morality in H.L.A. Hart’s Legal Philosophy’ (1984) 67 Marq.L.Rev. 673, 674-685. 
34 E. Orts, ‘Positive Law and Systemic Legitimacy: A Comment on Hart and Habermas’ (1993) 6(3) Ratio Juris 

246-253. 
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มักมีการเปลี่ยนแปลงและพัฒนาอย่างต่อเนื่อง ทั้งในด้านเทคโนโลยี เศรษฐกิจ และวัฒนธรรม กฎหมายที่ควร
จะเป็นช่วยให้ระบบกฎหมายสามารถปรับตัวและตอบสนองต่อการเปลี่ยนแปลงเหล่านี้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
 

4. ทฤษฎีสิทธิของ Ronald Dworkin 

 4.1 แนวคิดของดอว์คินว่าด้วยระบบกฎหมาย 

 ดอว์คินแสดงจุดยืนโต้แย้งแนวคิดเรื่องระบบกฎหมายของนักกฎหมายส านักปฏิฐานนิยม (Legal 
Positivists) โดยเฉพาะอย่างยิ่ง H.L.A. Hart ไว้อย่างชัดเจนในงานเขียนเรื่อง The Model of Rules35 ของ
เขา โดยดอว์คินปฏิเสธว่าระบบกฎหมายมิได้ประกอบขึ้นจากกฎเกณฑ์ (Rules) เพียงอย่างเดียว เนื่องจากเมื่อ
มีกรณีพิพาทเกี่ยวกับ ‘สิทธิและหน้าที่ตามกฎหมาย’ (Legal Rights and Obligations) โดยเฉพาะในคดี
ยุ่งยาก (Hard Cases) นักกฎหมายจะโต้แย้งและให้เหตุผลเกี่ยวกับคดีนั้น ๆ โดยน ามาตรฐานอย่างอ่ืนซึ่งมิใช่
กฎเกณฑ์ หากแต่ด ารงอยู่ในฐานะของหลักการ (Principles) นโยบาย (Policies) หรือมาตรฐานอ่ืน ๆ มาปรับ
ใช้36 ด้วยเหตุนี้ ระบบกฎหมายในทรรศนะของดอว์คินจึงมิได้อ้างอิงอาศัยการมีอยู่ของกฎเกณฑ์ เพียงอย่าง
เดียว หากแต่ต้องค านึงถึงหลักการอื่น ๆ อันเป็นมาตรฐานซึ่งด ารงอยู่เบื้องหลังกฎเกณฑ์นั้น ๆ ด้วย 

 4.2 แนวคิดของดอว์คินว่าด้วยการตัดสินใจในทางกฎหมาย 

ดอว์คินอธิบายถึงเหตุผลสนับสนุน ‘การตัดสินใจในทางกฎหมาย’ (Legal Decision-Making) โดย
องค์กรต่าง ๆ ในระบบกฎหมาย อาทิ การร่างกฎหมายโดยฝ่ายนิติบัญญัติ การบังคับใช้กฎหมายโดยฝ่าย
บริหาร ตลอดจนการพิจารณาตัดสินอรรถคดีโดยองค์กรตุลาการนั้นจะต้องอ้างอิงเหตุผลสนับสนุน
ประกอบการตัดสินใจทางกฎหมาย โดยเหตุผลสนับสนุนการตัดสินใจในทางกฎหมายนั้นอาจมีได้ 2 รูปแบบ 
ได้แก่ เหตุผลทางด้านนโยบาย (Policies) และเหตุผลที่อ้างอิงหลักการ (Principles)37 เหตุผลทั้งสองรูปแบบ
ดังกล่าวมีความแตกต่างกัน โดยเหตุผลทางโยบายนั้นจะมุ่งคุ้มครองประโยชน์ของสังคมส่วนรวม (Collective 
Goal of the Community as a Whole) ในขณะที่การอ้างเหตุผลสนับสนุนโดยอาศัยหลักการนั้นเป็นไปเพ่ือ
มุ่งคุ้มครองประโยชน์อันเป็นสิทธิของปัจเจกชนหรือกลุ่มบุคคล ( Individual or Group Rights)38 เป็นส าคัญ 
เหตุผลทั้งสองรูปแบบจ าเป็นต้องถูกค านึงถึงและได้รับการพิจารณาเมื่อมีการกระท าการในระบบกฎหมาย อาทิ 

                                                      
35 R. Dworkin, ‘The Model of Rules’ (1967) 35(1) U.Chi.L.Rev. 22. 
36 R. Dworkin, ‘Hard Cases’ (1975) 88 HLR 1057, 1058; R. Dworkin, Taking Rights Seriously (Harvard University 

Press 1977) 82. 
37 Ibid 83. 
38 R. Wacks, Understanding Jurisprudence (3rd edn, Oxford University Press 2012) 121-122; R. Dworkin, Taking 

Rights Seriously (Harvard University Press 1977) 82. 
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สภาซึ่งเป็นองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติจะออกกฎหมายโดยค านึงถึงนโยบายเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม และต้องค านึงถึง
การคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนหรือกลุ่มผลประโยชน์บนพื้นฐานของหลักการไปด้วยในขณะเดียวกัน 

ด้วยเหตุนี้ ในกรณีที่ศาลจ าเป็นต้องสร้างหลักกฎหมายขึ้นมาใหม่ในการพิจารณาพิพากษาคดีซึ่งมี
ความยุ่งยากซับซ้อน (Hard Cases) และศาลถูกมองว่าเป็นผู้ใช้อ านาจนิติบัญญัติล าดับรอง (Deputy 
Legislation) ศาลจึงมักพิจารณาถึงทั้งเหตุผลทางด้านนโยบายและเหตุผลทางด้านหลักการ โดยดอว์คินได้
ยกตัวอย่างคดี Spartan Steel39 คดีดังกล่าวจ าเลยลูกจ้างของบริษัทไฟฟ้าได้ท าให้ระบบสายไฟฟ้าขัดข้อง 
เป็นเหตุให้ไฟฟ้าของโรงงานของโจทก์ดับลง ศาลได้ท าการตัดสินโดยพิจารณาถึงเหตุผลทางด้านหลักการว่า
โจทก์ที่เป็นผู้เสียหายย่อมมีสิทธิได้รับการชดเชย ส่วนในแง่ของนโยบายศาลได้ตัดสินว่าในการรับผิดต่อโจทก์ 
ควรมีการแบ่งสัดส่วนความรับผิดเพ่ือประโยชน์ในทางเศรษฐกิจของโจทก์ 

อย่างไรก็ดี ดอว์คินได้ตั้งข้อโต้แย้งว่า ในการพิจารณาตัดสินคดีที่มีความก ากวมซึ่งบทบัญญัติหรือ
บรรทัดฐานทางกฎหมายที่มีอยู่มิได้รองรับไว้ ข้อสันนิษฐานว่าศาลผู้มีอ านาจตัดสินคดีจะสร้างหลักกฎหมายที่
ถูกต้องเหมาะสมขึ้นโดยอ้างอิงเหตุผลลักษณะเดียวกับฝ่ายนิติบัญญัตินั้นไม่ถูกต้องเสียทีเดียว เนื่องจากในการ
ตัดสินใจออกกฎหมายโดยองค์กรนิติบัญญัตินั้นจ าต้องอ้างอิงเหตุผลสนับสนุนทั้งทางด้านนโยบายและทาง
หลักการประกอบกัน ในขณะที่ในกรณีจ าเป็นซึ่งศาลต้องเป็นผู้วางบรรทัดฐานทางกฎหมายโดยขึ้นใหม่นั้น ศาล
จ าต้องอ้างอิงเหตุผลทางหลักการ (Principles) เป็นหลัก มิใช่เหตุผลทางนโยบาย40 เนื่องจากเหตุผลทาง
หลักการนั้นมีอยู่เพื่อคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนเป็นส าคัญ41 
 

5. ความแตกต่างในแนวคิดระหว่าง H.L.A. Hart และ Ronald Dworkin ว่าด้วยอ านาจของ
ศาลในการพิจารณาอรรถคดี 

5.1. แนวคิดของ H.L.A. Hart ว่าด้วยอ านาจศาลในการสร้างหลักกฎหมาย 

ภายใต้แนวคิดของฮาร์ทที่กล่าวถึงความเป็นระบบแเห่งกฎเกณฑ์ (System of Rules) ของระบบ
กฎหมาย ฮาร์ทอธิบายถึงคุณลักษณะของกฎเกณฑ์ซึ่งเป็นลายลักษณ์อักษรว่า กฎเกณฑ์ทางกฎหมายทั้งหลาย
ล้วนมีคุณลักษณะของความไม่ชัดเจนอยู่ในตัว (Indeterminacy / Vagueness) ท าให้กฎเกณฑ์ดังกล่าวต้อง
อาศัยการตีความในกรณีที่เกิดความเคลือบแคลงสงสัย (Penumbra of Doubt) ในการจัดลักษณะข้อเท็จจริง
หรือพฤติการณ์หนึ่ง ๆ เข้ากับกฎเกณฑ์ข้อหนึ่งข้อใด โดยฮาร์ทนิยามคุณลักษณะดังกล่าวของกฎเกณฑ์ว่าเป็น 

                                                      
39 R. Dworkin, Taking Rights Seriously (Harvard University Press 1977) 84; Spartan Steel & Alloys Ltd. v. Martin 

& Co. [1963] 1 QB 27. 
40 Ibid. 
41 Ibid 86. 
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‘คุณลักษณะเปิดกว้างให้ตีความในเนื้อหา’ (Open-Texture)42 อันเป็นผลจากข้อจ ากัดของกรอบทางภาษาใน
การบัญญัติกฎเกณฑ์เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร เนื่องจากการบัญญัติกฎเกณฑ์ด้วยตัวอักษรให้ครอบคลุม
ถึงทุกรายละเอียดในทุกมูลกรณีย่อมเป็นพ้นวิสัย 

ด้วยเหตุดังกล่าว ฮาร์ทเสนอว่าให้ผู้พิพากษาหรือศาลซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจโดยชอบธรรมในการ
พิจารณาตัดสินอรรถคดีเป็นผู้ใช้ ‘ดุลยพินิจ’ (Discretion) ในการ ‘พิจารณาทางเลือกอ่ืนซึ่งเปิดไว้อยู่’ (Make 
a Choice between Open Alternatives) โดยศาลในฐานะผู้ ใช้อ านาจนิติบัญญัติล าดับรอง (Deputy 
Legislator) จะ ‘กระท าการเชิงสร้างสรรค์’ (Creative Function) เพ่ือสร้างหลักกฎหมายขึ้นใหม่ปรับใช้แก่
คดีที่มีความคลุมเครือ ทั้งนี้ ฮาร์ทมองว่าการวินิจฉัยปัญหาในคดีซึ่งมีความยุ่งยากซับซ้อนดังกล่าวไม่สามารถ
อาศัยการหา ‘ค าตอบที่ถูกต้องเพียงหนึ่งเดียว’ (One Unique Correct Answer) อันเป็นค าตอบที่ชัดเจน
เที่ยงแท้ และก่อให้เกิดการประนีประนอมกันระหว่างผลประโยชน์ที่ขัดกันของหลาย ๆ ฝ่าย (A Reasonable 
Compromise between many Conflicting Interests) เพ่ือน ามาปรับใช้กับการพิจารณาคดีซึ่งมีข้อเท็จจริง
ที่แตกต่างกันนั้นเป็นไปไม่ได้ ฮาร์ทจึงให้ความส าคัญกับการใช้อ านาจของศาลในการพิจารณาหา ‘ทางเลือกอ่ืน
ที่เปิดอยู่’ (Open Alternatives) ด้วยการใช้อ านาจดุลยพินิจของศาลเพ่ือสร้างหลักกฎหมายขึ้นใหม่ อันเป็น
วิธีการแก้ไขปัญหาความก ากวมของบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร 

เมื่อพิจารณาแนวคิดของฮาร์ทว่าด้วยอ านาจของศาลในการสร้างหลักกฎหมายแล้วเห็นได้ว่า ภายใต้
ระบบแห่งกฎเกณฑ์ กฎเกณฑ์จะมีผลบังคับใช้หรือไม่มีผลบังคับใช้โดยสิ้นเชิง (Rules Apply in an ‘All or 
Nothing’ Fashion) เท่านั้น เมื่อไม่มีกฎเกณฑ์ใดที่อาจบังคับใช้ได้แก่คดี ศาลซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่รัฐอ านาจผู้ได้รับ
มอบอ านาจโดยชอบธรรม จะใช้อ านาจนิติบัญญัติล าดับรอง (Deputy Legislation) สร้างหลักกฎหมายขึ้นใหม่
เพ่ือตัดสินข้อพิพาท โดยศาลจะให้เหตุผลประกอบค าพิพากษาโดยค านึงถึงการประนีประนอมระหว่าง
ประโยชน์ที่ขัดแย้งกันของคู่ความแต่ละฝ่าย นิติวิธีเช่นนี้เป็นที่นิยมในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์กลุ่มแอง
โกล-อเมริกัน ซึ่งศาลมีบทบาทส าคัญในการวางบรรทัดฐานอันประกอบขึ้นเป็นส่วนหนึ่งของระบบกฎหมายทั้ง
ระบบ อ านาจดุลยพินิจที่ใช้โดยศาลตามแนวคิดของฮาร์ทจึงเกี่ยวข้องกับนโยบายเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 
(Public Policy) อย่างเลี่ยงไม่ได้ ด้วยเหตุนี้ ในคดีที่ไม่มีกฎเกณฑ์หรือบทบัญญัติที่บังคับใช้อยู่รองรับ ศาลจึง
ต้องให้เหตุผลประกอบการใช้ดุลยพินิจโดยพิจารณาถึงประโยชน์ที่สังคมส่วนรวมจะได้รับจากค าตัดสินของศาล 
ค าพิพากษาของศาลจึงต้องประกอบด้วยเหตุผลทางการเมือง สังคม หรือหลักศีลธรรมอ่ืน ๆ ที่อยู่นอกเหนือ
กฎเกณฑ์ที่มีอยู่อย่างเลี่ยงไม่ได้ ทั้งนี้เพ่ือให้ผู้คนในสังคมยอมรับและปฏิบัติตามกฎหมาย ท าให้ระบบกฎหมาย
สามารถด ารงอยู่ได้ หลักกฎหมายที่วางขึ้นใหม่โดยศาลนั้นสมบูรณ์และบังคับใช้ได้เนื่องจากศาลเป็นผู้ทรง
อ านาจนิติบัญญัติล าดับรองตามทัศนะของฮาร์ท 

                                                      
42 HLA Hart, The Concept of Law (Oxford University Press 1961) 124; Paul Edwards, ‘Problems of the 

Philosophy of Law’ (1967) 6 ENCYC. OF PHILOSOPHY 264. 
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5.2. แนวคิดของ Ronald Dworkin ว่าด้วยหน้าที่ของศาลในการค้นหาหลักการในระบบกฎหมาย
เพื่อพิจารณาตัดสินคดี 

ในงานเขียนเรื่อง Hard Cases43 ดอว์คินปฏิเสธแนวคิดอันเป็นที่ยอมรับว่าด้วยการใช้อ านาจดุลย
พินิจโดยศาลเพ่ือสร้างหลักกฎหมายขึ้นใหม่เพ่ือปรับใช้แก่คดีคลุมเครือดังกล่าว แนวคิดเช่นว่าตั้งอยู่บน
สมมติฐานว่าศาลจะสร้างหลักกฎหมายใหม่มาปรับใช้แก่คดีโดยอ้างอิงเหตุผลเสมือนกับที่ฝ่ายนิติบัญญัติใช้ใน
การตัดสินใจออกกฎหมายในเรื่องนั้น ๆ หรือที่การที่ศาลท าหน้าที่เป็นผู้บัญญัติกฎหมายล าดับรอง (Deputy 
Legislator)44 

แนวคิดว่าด้วยการพิจารณาอรรถคดีของดอว์คินให้ความส าคัญกับบทบาทของศาลในการน าหลักการ 
(Principles) อันเป็นหลักเหตุผลที่อยู่เบื้องหลังกฎเกณฑ์ทางกฎหมายมาปรับใช้ในการตัดสินคดี โดยดอว์คิน
ปฏิเสธว่าศาลไม่สามารถใช้อ านาจดุลยพินิจโดยอิสระ ปราศจากพันธะใด ๆ ทางกฎหมาย ( Strong 
Discretion) เพ่ือการตัดสินคดีที่กฎเกณฑ์มีความคลุมเครือได้45 ตรงกันข้ามกับแนวคิดของฮาร์ทซึ่งให้
ความส าคัญกับการใช้อ านาจดุลพินิจของศาลในการสร้างหลักกฎหมายขึ้นใหม่ในลักษณะเดียวกับผู้ใช้อ านาจ
นิติบัญญัติ46 

ดอว์คินเห็นว่าในการพิจารณาตัดสินอรรถคดี ผู้พิพากษาต้องพิจารณาให้น้ าหนักในการคุ้มครองสิทธิ
ของปัจเจกชน (Individual Rights) มากกว่าการสนองประโยชน์ส่วนรวมเชิงนโยบาย (Policy) โดย Rolf 
Sartotius ผู้มีจุดยืนเดียวกันกับดอว์คินในเรื่องนี้อธิบายว่า ‘คู่ความซึ่งปรากฏตัวต่อหน้าศาลมิได้มาขอ
ความเห็นใจจากผู้มีพระคุณ แต่มาเรียกร้องเพ่ือให้มีการตัดสินชี้ขาดในข้อโต้แย้งเรื่องสิทธิที่เขาพึงมีโดยชอบ
ด้วยกฎหมาย’47 ดอว์คินยืนยันว่าผู้พิพากษาต้องพิจารณาหลักการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องทั้งหมดให้ครบถ้วน
เสียก่อนจึงจะสามารถตัดสินว่าคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีสิทธิที่กฎหมายรับรองตามที่กล่าวอ้างหรือไม่ โดย
ค าตอบที่อ้างอิงเหตุผลจากหลักการที่ถูกต้องจะน าไปสู่ค าตอบที่ถูกต้องค าตอบเดียวแก่คดีนั้น ด้วยเหตุนี้
คู่ความฝ่ายหนึ่งจึงมี ‘สิทธิในการชนะคดี’ ตามกฎหมายเสมอ ศาลจึงไม่อาจใช้ดุลยพินิจตามอ าเภอใจโดย
อ้างอิงเหตุผลเชิงนโยบายจากการชั่งน้ าหนักระหว่างประโยชน์ต่าง ๆ ทางสังคมที่ขัดแย้งกัน แต่ศาลมีหน้าที่
ตัดสินคดีตามหลักการซึ่งเป็นส่วนส าคัญของระบบกฎหมาย และปรับใช้หลักการเหล่านั้นอย่างสม่ าเสมอในคดี
ที่ข้อเท็จจริงชี้ไปในแนวทางเดียวกัน ศาลจึงจะสามารถท าหน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิที่ปัจเจกชนมีได้อย่าง
แท้จริง นอกจากนี้ สิทธิของปัจเจกชนซึ่งมีอยู่โดยชอบด้วยกฎหมายไม่อาจถูกลิดรอนได้แม้เพ่ือประโยชน์

                                                      
43 R. Dworkin, ‘Hard Cases’ (1975) 88 HLR 1057, 1058; R. Dworkin, Taking Rights Seriously (Harvard University 

Press 1977) 82. 
44 R. Dworkin, Taking Rights Seriously (Harvard University Press 1977) 82. 
45 Ibid.  
46 Ibid.  
47 R. Sartorius, ‘Social Policy and Judicial Legislation’ (1971) 8(2) American Philosophical Quarterly 153. 



 
40 วารสารนิติปริทัศน์ ปีท่ี 5 ฉบับท่ี 1 : มกราคม 2025 

สาธารณะ เว้นแต่ในกรณีฉุกเฉินหรือจ าเป็นอย่างยิ่ง48 ด้วยเหตุนี้ ศาลจึงไม่สามารถให้น้ าหนักของเหตุผลทาง
นโยบายมากกว่าเหตุผลทางหลักการที่รับรองสิทธิของปัจเจกชนอยู่ได้ 

บทบาทของศาลในทรรศนะของดอว์คินสอดคล้องกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ และหลักความเป็น
อิสระในการท าค าพิพากษาของศาล โดยศาลไม่จ าต้องพิจารณาถึงผลประโยชน์ที่คู่ความแต่ละฝ่ายอาจได้รับ
หรือเสียไปเนื่องจากค าตัดสินของศาล หากแต่ศาลเพียงต้องพิจารณาหลักการที่รับรองสิทธิของคู่ความ และ
พิพากษายืนยันว่าคู่ความฝ่ายที่ชนะคดีมีสิทธิเช่นว่านั้นอยู่แล้วโดยชอบด้วยกฎหมาย ศาลมีหน้าที่คุ้มครองสิทธิ
ของปัจเจกชนผ่านการใช้อ านวยความยุติธรรมโดยการตัดสินคดี ในขณะที่หน้าที่กระท าการเพ่ือแบ่งสรร
ประโยชน์ต่าง ๆ ให้ผู้คนในสังคมได้รับอย่างเท่าเทียมนั้นเป็นหน้าที่ของฝ่ายบริหารซึ่งมีความเชี่ยวชาญในการ
ด าเนินนโยบายอยู่แล้ว 
 

6. บทวิเคราะห์ค าตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเกี่ยวกับสิทธิในการได้รับความช่วยเหลือ
ในการฆ่าตัวตายตามทฤษฎีของ H.L.A. Hart และ Ronald Dworkin 

6.1. วิเคราะห์ค าตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปตามทฤษฎีของ H.L.A. Hart 

6.1.1. แนวคิดว่าด้วยอ านาจของศาลในการสร้างหลักกฎหมาย 

แนวคิดของฮาร์ทที่ศาลสามารถสร้างหลักกฎหมายโดยใช้ดุลยพินิจเพ่ือแก้ไขปัญหาทาง
กฎหมายได้นั้นสามารถน ามาปรับใช้กับกรณีปัญหาที่ขึ้นสู่ศาลเกี่ยวกับสิทธิในการได้รับความช่วยเหลือในการ
ฆ่าตัวตายได้ จากการที่ประชาชนไม่ยอมรับการจ ากัดสิทธิดังกล่าวโดยรัฐซึ่งเห็นได้จากการที่มีคดีความขึ้นสู่
ศาลมากมายประกอบกับที่ผ่านมายังไม่เคยปรากฏค าพิพากษาที่ชัดเจนเกี่ยวกับการวินิจฉัยเรื่องดังกล่าว และ
แม้ว่าจะมีบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องแต่ยังสามารถตีความได้หลายนัยหรือมีความขัดแย้งกันอยู่ ดังนั้น เมื่อไม่เคย
ปรากฏว่ามีหลักกฎหมายที่ชัดเจนเกี่ยวกับประเด็นปัญหานี้ ศาลจึงต้องเข้ามามีบทบาทในการสร้างหลัก
กฎหมายเพื่อยุติปัญหา อย่างเช่น การที่ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป (ECtHR) ให้ความส าคัญต่อข้อ 8 แทนการ
ให้ความส าคัญกับข้อ 2 ในคดี Gross v. Switzerland เนื่องจากข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯนั้นมีความยืดหยุ่นใน
การตีความมากกว่าท าให้สามารถครอบคลุมถึงสิทธิในการตัดสินใจเกี่ยวกับชีวิตของตนเองรวมถึงสิทธิในการ
ตายอย่างสมศักดิ์ศรีได้ นอกจากนี้ บทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับสิทธิในการตายยังมีความขัดแย้งและไม่ชัดเจน การ
มุ่งเน้นที่ข้อ 8 ท าให้ศาลสามารถใช้ ‘ดุลยพินิจ’ ในการสร้างหลักกฎหมายใหม่เพ่ือยุติปัญหาและตอบสนองต่อ
ความต้องการของประชาชนได้อย่างมีประสิทธิภาพเป็นการสอดคล้องกับแนวคิดของฮาร์ทในส่วนของบทบาท
ของศาลในการสร้างหลักกฎหมายในกรณีที่มีความขัดแย้งหรือความไม่ชัดเจนในกฎหมายที่เป็นอยู่ อีกทั้งการ
ใช้ดุลพินิจของศาล ในกรณีนี้แสดงให้เห็นว่าศาลไม่ได้ละทิ้งศีลธรรมออกไปเสียทั้งหมด เพราะหากหลัก
กฎหมายที่ศาลสร้างขึ้น ไม่ได้ยึดโยงกับศีลธรรมอันดีย่อมอาจท าให้ประชาชนไม่ยอมรับค าตัดสินของศาล 

                                                      
48 Michigan Law Review, ‘Dworkin’s “Rights Thesis”’ (1976) 74 Mich.L.Rev. 1174. 
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6.1.2. แนวคิดว่าด้วยกฎหมายที่เป็นอยู่ต่างจากกฎหมายที่ควรจะเป็น 

ประเทศส่วนใหญ่ในยุโรปไม่ได้ให้การรองรับในสิทธิในการตาย หรือแม้ว่าจะมีการยอมรับสิทธิ
ดังกล่าวแต่ยังคงมีข้อจ ากัดอยู่มากมายจนประชาชนเกิดการตั้งค าถามในสิทธิดังกล่าวว่าแท้จริงแล้วตนมีสิทธิ
ดังกล่าวมากน้อยเพียงใด หรือแท้จริงแล้วทุกคนล้วนมีหน้าที่ต้องอยู่เพ่ือรัฐโดยสิทธิดังกล่าวถูกจ ากัดไว้จนแทบ
ไม่หลงเหลือ ข้อสงสัยดังกล่าวได้สะท้อนให้เห็นถึงกฎหมายที่เป็นอยู่นี้ไม่สามารถน ามาใช้กับสถานการณ์ใน
ปัจจุบันได้อีกต่อไป เนื่องจากความล้าสมัยและไม่แปรเปลี่ยนไปตามสังคมที่มีการวิวัฒนาการ ยกตัวอย่าง คดี
ของ Pretty v. United Kingdom ที่ผู้ฟ้องร้องต้องการจะจบชีวิตของตนเองแต่ไม่สามารถกระท าได้เนื่องจาก
ข้อจ ากัดทางกายภาพ อีกทั้งยังไม่สามารถร้องขอให้บุคคลอ่ืนช่วยเหลือตนเองในการฆ่าตัวตายได้ เพราะ       
ณ ขณะนั้นยังคงไม่มีการรองรับในเรื่องของสิทธิในการได้รับความช่วยเหลือในการฆ่าตัวตายจากรัฐ คดีดังกล่าว
สะท้อนให้เห็นว่า บุคคลที่ต้องการจบชีวิตตนเองอาจรู้สึกว่าตนเองมีหน้าที่ในการต้องมีชีวิตอยู่ต่อไป หรืออีกนัย
คือรัฐบังคับให้ประชาชนมีหน้าที่ในการต้องมีชีวิตอยู่ กลับกลายเป็นว่าสิทธิและเสรีภาพที่สามารถเลือกในการมี
ชีวิตอยู่อย่างมีศักดิ์ศรีนั้นเป็นหน้าที่ที่บุคคลจะต้องปฏิบัติไปโดยปริยาย ศาลมีหน้าที่ในการหากฎหมายที่ควร
จะเปน็เพื่อแก้ไขกฎหมายที่เป็นอยู่นี้ 

ด้วยเหตุนี้ จึงสามารถอธิบายได้ว่า เหตุที่ศาลมุ้งเน้นไปที่การปรับใช้ข้อ 8 แทนการปรับใช้ข้อ 
2 เนื่องจากหากอ้างอิงข้อ 2 ที่บัญญัติถึงเรื่องสิทธิในการมีชีวิต (Right to Life) โดยทุกคนมีสิทธิในการมีชีวิต
และอยู่รอดโดยที่รัฐต้องเข้ามาปกป้องการถูกพรากชีวิตไป ดังนั้น จึงไม่อาจรวมเรื่องสิทธิในการได้รับความ
ช่วยเหลือในการฆ่าตัวตายเป็นส่วนหนึ่งของสิทธิดังกล่าวด้วย และรัฐสามารถอ้างได้ว่า การที่รัฐไม่อนุญาตให้มี
การช่วยเหลือในการฆ่าตัวตายเป็นเพราะต้องปกป้องประชาชนจากการถูกพรากชีวิตอันเป็นหน้าที่ของรัฐ 
อย่างไรก็ตาม หากศาลใช้ดุลพินิจตัดสินว่า สิทธิดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งตามสิทธิในข้อที่ 2 เช่นนี้ย่อมไม่ใช่การ
ส่งเสริมสิทธิเสรีภาพของปวงชนแต่เป็นการละเมิดสิทธิในการมีชีวิตของบุคคลจากการแทรกแซงของรัฐ 

อย่างไรก็ดี หากเป็นกรณีของข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวและครอบครัว 
(Right to Respect for Private and Family Life) ที่เป็นเรื่องความเป็นส่วนตัวของบุคคลที่สามารถก าหนด
แนวทางการชีวิตได้อย่างมีศักดิ์ศรี ดังนั้น สิทธิดังกล่าวสามารถขยายความถึงสิทธิในการได้รับความช่วยเหลือ
ในการฆ่าตัวตายได้ การปรับใช้ข้อ 8 เพ่ือคุ้มครองสิทธิในการตัดสินใจเกี่ยวกับการตายอาจถูกพิจารณาว่าเป็น
วิธีการที่เหมาะสมที่สุดในบริบทของคดีที่เกี่ยวข้องกับสิทธิในความเป็นส่วนตัวและความเสรีภาพของบุคคล 
เช่นนี้รัฐจึงไม่สามารถเข้ามาแทรกแซงได้ และต้องรองรับสิทธิในการได้รับความช่วยเหลือในการฆ่าตัวตาย
ให้แก่ประชาชน ยกตัวอย่าง คดี Gross v. Switzerland ศาลสิทธิมนุษยชนฯ ได้วินิจฉัยว่า บุคคลที่สามารถ
ตัดสินใจได้อย่างมีสติควรได้รับอนุญาตให้ตัดสินใจว่าจะยุติชีวิตของตน การที่รัฐไม่ได้ก าหนดแนวทางปฏิบัติ
อันมีผลทางกฎหมายที่ชัดเจนและมีประสิทธิภาพนั้นจึงเป็นการละเมิดสิทธิในชีวิตส่วนตัวในการเลือกเวลาและ
วิธีการตายของตนเองได้และขัดต่อข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ จากกรณีดังกล่าวจึงสะท้อนให้เห็นว่าหลักกฎหมาย
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เดิมที่เป็นอยู่นั้นไม่สามารถตอบสนองความต้องการและเจตจ านงของประชาชนได้ ศาลซึ่งเป็นผู้มีบทบาทใน
การสร้างหลักกฎหมายจึงต้องหากฎหมายที่ควรจะเป็นเพื่อน ามาแก้ไขกฎหมายที่เป็นอยู่ 

6.2. วิเคราะห์ค าตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปตามทฤษฎีของ Ronald Dworkin 

หากพิเคราะห์แนวทางในการท าค าตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปผ่านแนวคิดของดอว์คินแล้ว 
เห็นได้ว่าศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน อันเป็นสิทธิส่วน
บุคคล (Individual Right) ซึ่งปัจเจกชนมีอยู่ชอบด้วยกฎหมายและติดตัวมาตั้งแต่เกิด ปัจเจกชนทุกคนพึง
ได้รับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนตามที่ตนมี การพิจารณาตัดสินของศาลฯ จึงยึดโยงอยู่กับหลักการอันเป็นที่มา
แห่งสิทธิตามข้อต่าง ๆ แห่งอนุสัญญาฯ เป็นส าคัญ โดยเมื่อพิจารณาหลักการเบื้องหลังข้อ 2 เที ยบกับข้อ 8 
ของอนุสัญญาฯ จะเห็นได้ว่าหลักการของข้อ 2 คือการบังคับให้รัฐมีหน้าที่คุ้มครองสิทธิในการมีชีวิต (Right to 
Life) ของปัจเจกชน โดยรัฐมีหน้าที่กระท าการเพ่ือป้องกันมิให้มีบุคคลใดถูกพรากชีวิตโดยมิชอบด้วยกฎหมาย 
ในขณะที่ข้อ 8 ค านึงถึงหลักการว่าด้วยอัตตาณัติส่วนบุคคล (Personal Autonomy) ของปัจเจกชน 

ซึ่งรัฐมีหน้าที่ในการงดเว้นไม่กระท าการอันเป็นการแทรกแซงเสรีภาพในการใช้ชีวิตของส่วนตัวของ
ปัจเจกชน เนื่องจากปัจเจกชนซึ่งเป็นมนุษย์ย่อมสามารถคิดและตัดสินใจในการใช้ชีวิตของตนเองได้อย่างมี
เหตุผลและศกัดิ์ศรีที่มีในฐานะมนุษย ์

เมื่อข้อบัญญัติในอนุสัญญาฯ ตั้งอยู่บนหลักการเพ่ือคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนเป็นส าคัญ และตาม
แนวคิดของดอว์คิน สิทธิของปัจเจกชนไม่อาจถูกลิดรอนเพ่ือสนองเหตุผลทางนโยบายหรือประโยชน์สาธารณะ 
จึงอธิบายได้ว่าศาลฯ ซึ่งมีวัตถุประสงค์หลักเพ่ือคุ้มครองสิทธิมนุษยชนมิได้ให้น้ าหนักในเรื่องหน้าที่ของรัฐตาม
ข้อ 2 ทั้งนี้ เนื่องจากรัฐสมาชิกย่อมกระท าการภายในพ้ืนที่แห่งดุลยพินิจเพ่ือก าหนดนโยบายและกฎออก
กฎหมายเกี่ยวกับ RAS โดยพยายามปกป้องมิให้บุคคลถูกพรากชีวิตโดยมิชอบด้วยกฎหมายเพ่ือประโยชน์
ส่วนรวมที่จะเกิดขึ้นในรัฐสมาชิกเองอยู่แล้ว สอดคล้องกับหน้าที่ของรัฐในการด าเนินการตามวัตถุประสงค์ของ
อนุสัญญาฯ ตามข้อ 2 ศาลฯ จึงไม่เข้าไปตรวจสอบว่าแต่ละรัฐสมาชิกได้ออกกฎหมายเพ่ือรับรองสิทธิ RAS 
หรือไม่ เพราะรัฐมีหน้าที่ปกป้องชีวิต หากรัฐไม่รับรองสิทธิดังกล่าวก็ไม่ผิดหน้าที่ตามข้อ 2 และหากรัฐยินยอม
ให้ปัจเจกชนมีสิทธิ RAS รัฐก็จะออกกฎหมายมารับรองสิทธิดังกล่าว การที่บุคคลใช้สิทธิในการจบชีวิตตาม 
RAS จึงไม่เป็นการถูกพรากชีวิตโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ประเด็นเรื่องการผิดหน้าที่ของรัฐตามข้อ 2 จึงมิใช่
ประเด็นที่ศาลฯ ให้ความส าคัญ เพราะการที่รัฐให้หรือไม่ให้สิทธิ RAS นั้นเป็นเหตุผลทางนโยบายซึ่งแสดงออก
ผ่านกระบวนการนิติบัญญัติในแต่ละรัฐเอง ซึ่งย่อมมีการพิจารณาและต่อรองกันระหว่างกลุ่มผลประโยชน์ผ่าน
กลไกทางระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยมาแล้ว จึงมิใช่หน้าที่และวัตถุประสงค์ของศาลสิทธิมนุษยชน
ฯ ในการตรวจสอบการกระท าการทางนโยบายของรัฐสมาชิก 

อย่างไรก็ตาม เมื่อศาลฯ มีเขตอ านาจและวัตถุประสงค์ในการตรวจสอบการใช้อ านาจของรัฐสมาชิก
อันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือไม่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์เพ่ือการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนแล้ว ศาลจึง
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ชอบที่จะตรวจสอบในเชิงกระบวนการการเข้าสิทธิ RAS ในกรณีที่กฎหมายของรัฐรับรองให้มีได้ ศาลจึงให้
น้ าหนักกับหน้าที่ของรัฐตามข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ เป็นพิเศษ เนื่องจากสิทธิ RAS เป็นส่วนหนึ่งของสิทธิในชีวิต
ส่วนตัวซึ่งปัจเจกชนพึงได้รับการคุ้มครองตามข้อ 8 ศาลจึงใช้อ านาจเพ่ือตรวจสอบว่ารัฐได้กระท าการอันเป็น
การละเมิดสิทธิดังกล่าวของปัจเจกชนหรือไม่ อาทิ การที่รัฐสมาชิกไม่จัดให้มีกระบวนการทางกฎหมายชัดเจน 
และมีประสิทธิภาพส าหรับใช้สิทธิ RAS ซึ่งกฎหมายของรัฐรับรองไว้ ศาลตัดสินว่าเป็นรัฐมิได้ด าเนินการตาม
สมควรเพ่ือการคุ้มครองสิทธิในชีวิตส่วนตัวของปัจเจกชนตามข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ ทั้งนี้  เนื่องจากสิทธิ RAS 
นั้น เป็นสิทธิของปัจเจกชนซึ่งรัฐจะจ ากัดสิทธิส่วนบุคคลที่มีอยู่โดยชอบด้วยกฎหมายได้เฉพาะกรณีจ าเป็นอย่าง
ยิ่งและโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ศาลจึงให้ความส าคัญกับการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐในคดีเรียกร้อง
สิทธิ RAS ภายใต้กรอบของข้อ 8 มากกว่า เนื่องจากเป็นเรื่องการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนอันเป็นหน้าที่และ
วัตถุประสงค์หลักของศาลฯ โดยสิทธิของปัจเจกชนดังกล่าวไม่อาจถูกลิดรอนได้แม้รัฐจะอ้างเหตุผลเชิงนโยบาย 
อาทิ ข้อมูลทางการแพทย์ เศรษฐกิจ หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เหตุผลทางนโยบายดังกล่าวมี
วัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองประโยชน์ส่วนรวมของรัฐ และไม่อาจมีน้ าหนักเหนือเหตุผลทางหลักการเพ่ือคุ้มครอง
สิทธิของปัจเจกชนที่รับรองไว้โดยกฎหมาย ตามทรรศนะของดอว์คิน ศาลจึงให้เหตุผลตามหลักการ 
(Principles) ประกอบค าตัดสินเพ่ือคุ้มครองสิทธิ RAS ซึ่งกฎหมายของแต่ละรัฐบัญญัติรองรับไว้ โดยวาง
บรรทัดฐานว่ารัฐภาคีที่ยอมรับสิทธิ RAS ต้องจัดให้มีกระบวนการเข้าถึงสิทธิที่มีประสิทธิภาพเพ่ือให้ปัจเจกชน
ผู้ทรงสิทธิสามารถเข้าถึงและใช้สิทธิที่ตนมีโดยชอบด้วยกฎหมาย และเพ่ือให้รัฐกระท าการตามหน้าที่ในการ
เคารพสิทธิในการใช้ชีวิตส่วนตัวของบุคคลตามวัตถุประสงค์ของข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ 

 6.3. จุดเด่นและข้อจ ากัดของการปรับใช้ทฤษฎีของ H.L.A. Hart และ Ronald Dworkin ต่อกรณี
การท าค าพิพากษาโดยศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป 

6.3.1. จุดเด่นและข้อจ ากัดของการปรับใช้ทฤษฎีของ H.L.A. Hart 

ทฤษฎีว่าด้วยระบบแห่งกฎเกณฑ์ของฮาร์ทตั้งอยู่บนฐานความคิดของส านักกฎหมายปฏิฐาน
นิยมเชิงประจักษ์ (Empirical-Positivist) ซึ่งมุ่งอธิบายการมีอยู่และผลบังคับใช้ของกฎหมายโดยอาศัยฐาน
ความคิดว่าด้วยความสัมพันธ์เชิงจ าเป็นระหว่างกฎหมายและข้อเท็จจริง ( Inseparability of Law and Fact) 
ตาม Reductive Thesis49 ซึ่งสะท้อนให้เห็นผ่านข้อความคิดเรื่องกฎเกณฑ์ว่าด้วยการรับรู้  ( Rule of 
Recognition) อันเป็นกฎเกณฑ์ส าคัญเพ่ือยืนยันถึงการมีอยู่ของกฎเกณฑ์ปฐมภูมิ สะท้อนให้เห็นว่าการรับรู้
โดยเจ้าหน้าที่รัฐเป็นองค์ประกอบส าคัญเพ่ือยืนยันความสมบูรณ์ของกฎเกณฑ์ในระบบกฎหมาย ศาลซึ่งเป็น
เจ้าหน้าที่ผู้ได้รับมอบอ านาจโดยชอบธรรมจึงท าหน้าที่สร้างหลักกฎหมายเพื่อปรับใช้ในคดีคลุมเครือ 

การน าแนวคิดของฮาร์ทมาปรับใช้กับคดีดังกล่าวนั้นมีจุดเด่นในแง่ที่สามารถตอบปัญหา
เกี่ยวกับการแก้ไขช่องว่างของบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรได้อย่างชัดเจน โดยให้ศาลซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่รัฐเป็นผู้

                                                      
49 H. Kelsen, Introduction to Problems of Legal Theory (Clarendon Press 1992) xxvi. 
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ยืนยันรับรองกฎเกณฑ์ปฐมภูมิในกรณีที่มีข้อสงสัย ซึ่งมีความสอดคล้องกับการท างานของศาลสิทธิมนุษยชน
ยุโรปในแง่ศาลฯ กระท าการบนพ้ืนฐานของการได้รับความยินยอมโดยรัฐภาคี และรัฐภาคียอมรับให้ค า
พิพากษามีผลผูกพันตน กรณีมีข้อสงสัยในคดีพิพาทเกี่ยวด้วยสิทธิมนุษยชน จึงชอบที่จะให้ศาลฯ ผู้กระท าการ
ในท านองเดียวกันกับเจ้าหน้าที่รัฐตามแนวคิดของฮาร์ท เป็นผู้วางหลักการส าหรับการตีความข้อบทใน
อนุสัญญา หรือเป็นผู้วางหลักกฎหมายและพัฒนาหลักกฎหมายเพ่ือวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
ต่อไป 

อีกทั้งทฤษฎีของฮาร์ทยังช่วยให้การใช้กฎหมายสามารถปรับตัวเข้ากับสถานการณ์ใหม่ที่มี
ความซับซ้อนและต้องการการพิจารณาในหลากหลายมิติ โดยหลักกฎหมายที่ถูกสร้างขึ้นใหม่นี้สามารถตอบ 
สนองต่อความต้องการของประชาชนในยุคปัจจุบันได้อย่างเหมาะสม การที่ศาลฯ น าข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ มา
ใช้ในการให้สิทธิในการช่วยเหลือในการฆ่าตัวตายนั้นเป็นการเปิดทางให้มีการพิจารณาในเรื่องสิทธิมนุษยชน
และจริยธรรมในมิติใหม่ ซึ่งช่วยให้กฎหมายสามารถรองรับประเด็นปัญหาทางสังคมที่ซับซ้อนได้ดียิ่งขึ้น และ
ประการส าคัญ คือ หากศาลฯ ตัดสินให้สิทธิในการช่วยเหลือในการฆ่าตัวตายเป็นสิทธิที่รัฐต้องรับรองนั้นได้
สะท้อนให้เห็นถึงการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยเฉพาะในกรณีที่ผู้ป่วยมีความทุกข์
ทรมานอย่างรุนแรงและต้องการเลือกทางเลือกที่เหมาะสมกับตนเอง การให้สิทธิดังกล่าวช่วยเสริมสร้างความ
เคารพต่อความต้องการและความเป็นอิสระของบุคคล ดังนั้น การตัดสินเช่นนี้จึงเป็นการตอบสนองต่อความ
ต้องการที่แท้จริงของผู้ป่วยและเสริมสร้างความเป็นธรรมในระบบกฎหมาย 

อย่างไรก็ดี ทฤษฎีของฮาร์ทมีข้อจ ากัดในเรื่องอ านาจกระท าการในเชิงสร้างสรรค์ของศาลฯ 
การปรับใช้ทฤษฎีนี้อาจน าไปสู่ความไม่แน่นอนในระบบกฎหมาย เนื่องจากหลักกฎหมายที่ผู้พิพากษาสร้างขึ้น
อาจเปลี่ยนแปลงไปตามความคิดเห็นของผู้พิพากษาต่าง ๆ ในแต่ละช่วงเวลา ซึ่งอาจท าลายความยั่งยืนและ
เสถียรภาพของระบบกฎหมาย และความเสี่ยงอีกประการหนึ่ง คือ ความยุติธรรมที่ไม่เสมอภาค การที่ผู้
พิพากษามีอ านาจในการสร้างกฎใหม่อาจท าให้เกิดความไม่เสมอภาคในการตัดสินคดีเนื่องจากอคติหรือความ
คิดเห็นส่วนตัวที่แตกต่างกันไป นอกจากนี้ การใช้ดุลยพินิจของผู้พิพากษายังเป็นการยากที่จะตรวจสอบและ
ก ากับดูแล ท าให้เกิดความเสี่ยงในการใช้อ านาจในทางที่ไม่เหมาะสม 

นอกจากนี้ โดยลักษณะคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนซึ่งเป็นข้อพิพาทระหว่างรัฐและ
เอกชนอันตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของกฎหมายระหว่างประเทศ การใช้อ านาจโดยศาลฯ เพ่ือท าค าพิพากษาตัดสินจึง
ย่อมมีพันธะทางกฎหมายอ่ืน ๆ นอกเหนือจากกฎเกณฑ์หรือบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรผูกพันอยู่อย่างเลี่ยง
ไม่ได้ อาทิ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ตลอดจนวัตถุประสงค์และแนวทางปฏิบัติขององค์กร ศาล
สิทธิมนุษยชนยุโรปจึงไม่สามารกระท าการในเชิงสร้างสรรค์เพ่ือยุติข้อพิพาทตามแนวคิดของฮาร์ทได้ในทาง
ข้อเท็จจริง ทั้งนี้ เนื่องจากการอธิบายระบบกฎหมายตามแนวคิดของฮาร์ทบทฐานความคิดตาม Reductive 
Thesis ไม่สามารถอธิบายการมีอยู่ของปัจจัยอ่ืน ๆ ซึ่งมิได้ด ารงอยู่ในฐานะของกฎเกณฑ์ แต่มีผลบังคับใช้ใน
ระบบกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งผูกพันการท าค าพิพากษาของศาลฯ ในคดีต่าง ๆ ดังกล่าว 
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6.3.2. จุดเด่นและข้อจ ากัดของการปรับใช้ทฤษฎีของ Ronald Dworkin 

  ระบบกฎหมายตามแนวคิดของดอว์คินตั้งอยู่บนฐานความคิดที่อาศัยความสัมพันธ์เชิงจ าเป็น
ระหว่างกฎหมายและหลักศีลธรรม (Morality Thesis)50 โดยดอว์คินยืนยันในทฤษฎีว่าด้วยหลักการ 
(Principles) ซึ่งเป็นหลักการอันอยู่เบื้องหลังกฎเกณฑ์หรือบทบัญญัติทางกฎหมาย ซึ่งประกอบขึ้นเป็นส่วน
ส าคัญของระบบกฎหมายทั้งระบบ 

  การน าทฤษฎีของดอว์คินมาปรับใช้แก่กรณีคดีเรียกร้องสิทธิในการฆ่าตัวตายโดยได้รับการ
ช่วยเหลือจึงสอดคล้องกับการด าเนินงานของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป ซึ่งยึดอยู่บนหลักการ (Principles) เพ่ือ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนซึ่งปัจเจกชนได้รับการรับรองโดยชอบด้วยกฎหมาย 

  อย่างไรก็ตาม ทฤษฎีของดอว์คินมีข้อจ ากัดในแง่ของการอธิบายการตัดสินใจทางกฎหมาย
โดยศาลซึ่งไม่เป็นไปตามหลักการ ทั้งนี้ เนื่องจากทฤษฎีของดอว์คินยังคงยึดโยงอยู่กับฐานความคิดซึ่งอาศัย
ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายและข้อเท็จจริง (Reductive Thesis)51 ในท านองเดียวกับฮาร์ท โดยกฎหมาย
ตามทรรศนะของดอว์คินจะสมบูรณ์และมีผลบังคับใช้ตามข้อเท็จจริงที่แสดงออกในโลกแห่งความเป็นจริง มิใช่
ตามหลักการซ่ึงด ารงอยู่แยกต่างหากจากระบบกฎหมายที่เป็นหลักการสากลหรือเป็นนิรันดร์ดังเช่นแนวคิดของ
ส านักกฎหมายธรรมชาติซึ่งอ้างอิงอาศัย Normatively Thesis ซึ่งปฏิเสธความสัมพันธ์เชิงจ าเป็นระหว่าง
กฎหมายและข้อเท็จจริง (Separability of Law and Fact)52 เช่นนี้ หากเมื่อกฎเกณฑ์ทางกฎหมายซึ่งปรากฏ
อยู่ในทางข้อเท็จจริงยอมรับให้ค าพิพากษาหนึ่ง ๆ ของศาลมีผลผูกพัน แม้ว่าศาลมิได้ตัดสินไปตามหลักการที่มี
อยู่ในระบบกฎหมายตามแนวคิดของดอว์คิน แต่ทฤษฎีของดอว์คินจะสามารถอธิบายได้เพียงว่าค าพิพากษา
ดังกล่าวมิได้อ้างอิงเหตุผลตามหลักการ แต่ไม่สามารถยืนยันว่าค าพิพากษาดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายแต่
ประการใด 
 

7. บทสรุป 

เมื่อพิจารณาค าตัดสินของศาลฯ ผ่านแนวคิดของฮาร์ทในการตีความกฎหมายซึ่งเป็นกระบวนการที่
ศาลใช้ดุลยพินิจในการสร้างหลักกฎหมายขึ้นใหม่ เป็นอันปรากฏให้เห็นได้ว่า การกระท าของรัฐในกรณีนี้ไม่ใช่
การส่งเสริมสิทธิส่วนบุคคลของประชาชนในการตัดสินใจและการใช้ชีวิตอย่างมีศักดิ์ศรี อีกทั้งประชาชนส่วน
ใหญ่ไม่ยอมรับการถูกจ ากัดสิทธิดังกล่าวโดยแสดงออกผ่านการน าคดีขึ้นสู่ศาล ด้วยเหตุนี้ ศาลมนุษยชนยุโรป
จึงได้ขยายความสิทธิความเป็นอยู่ส่วนบุคคลตามข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ ให้ครอบคลุมถึงสิทธิในการได้รับความ
ช่วยเหลือในการฆ่าตัวตาย การขยายความสิทธิส่วนบุคคลในลักษณะนี้ของศาลมนุษยชนยุโรปสะท้อนให้เห็นถึง
การสร้างหลักกฎหมายที่สอดคล้องกับหลักการสิทธิมนุษยชนสากลและได้รับการยอมรับจากสังคม ดังนั้น การ
                                                      

50 H. Kelsen, Introduction to Problems of Legal Theory (Clarendon Press 1992) xxiv. 
51 H. Kelsen, Introduction to Problems of Legal Theory (Clarendon Press 1992) xxv. 
52 Ibid.  
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สร้างหลักกฎหมายของศาลจึงไม่เพียงแต่ต้องอาศัยการตีความกฎหมายที่มีอยู่ แต่ยังต้องพิจารณาถึงการ
ยอมรับจากสังคมและเหตุผลทางศีลธรรมด้วย 

 เมื่อพิจารณาค าตัดสินของศาลฯ ตามแนวคิดของดอว์คิน เห็นได้ว่าศาลฯ ยึดมั่นในหน้าที่และ
วัตถุประสงค์เพ่ือการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนอันเป็นสิทธิของปัจเจกชน ศาลจึงมิได้ให้ความส าคัญกับข้อ 2 แห่ง
อนุสัญญาฯ อันเป็นหลักการว่าด้วยหน้าที่ของรัฐภายในพ้ืนที่แห่งดุลยพินิจของรัฐสมาชิก และเป็นเหตุผลทาง
นโยบายซึ่งแสดงออกผ่านกลไกทางนิติบัญญัติ แต่ศาลฯ ย่อมมีอ านาจตรวจสอบว่ารัฐภาคีท่ีรับรองสิทธิดังกล่าว 
ได้ โดยก าหนดเงื่อนไขเชิงกระบวนการเพ่ือเข้าถึงและการใช้สิทธิไว้อย่างชัดเจนมีประสิทธิภาพเพียงพอหรือไม่ 
หากรัฐมิได้กระท าการดังกล่าวแล้ว ย่อมเป็นรัฐผิดหน้าที่ของรัฐในการเคารพสิทธิในการใช้ชีวิตส่วนบุคคลตาม
ข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ ศาลฯ จึงให้เหตุผลประกอบค าตัดสินโดยให้ความส าคัญกับเงื่อนไขที่รัฐก าหนดไว้เพ่ือ
การเข้าถึงสิทธิดังกล่าว ซึ่งเป็นการให้เหตุผลตามหลักการ (Principles) เพ่ือคุ้มครองสิทธิมนุษยชนอันเป็นสิทธิ
ส่วนบุคคล (Individual Rights) ซึ่งในทรรศนะของดอว์คินเหตุผลอันอาศัยหลักการเพ่ือคุ้มครองสิทธิของ
ปัจเจกชนนั้นไม่อาจถูกลิดรอนได้ด้วยการอ้างเหตุผลทางนโยบาย (Policy) อันมุ่งคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 

แนวคิดของฮาร์ทและดอว์คินสามารถใช้อธิบายการท าค าพิพากษาตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป
ในคดีที่มีความคลุมเครือในการบังคับตามกฎเกณฑ์ในอนุสัญญาฯ ได้ทั้งสองทฤษฎี หากแต่แนวคิดทั้งสองแต่มี
ความแตกต่างในมุมมองเรื่องการใช้อ านาจของศาล โดยฮาร์ทให้ความส าคัญกับการใช้ดุลยพินิจโดยอิสระของ
ศาล ในขณะที่ดอว์คินมุ่งเน้นไปที่หน้าที่ของศาลเพ่ือการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนเป็นส าคัญ การให้เหตุผลที่
แตกต่างกันซึ่งอาจใช้อ้างอิงเพ่ือสนับสนุนบรรทัดฐานทางกฎหมายเดียวกันได้ เป็นสิ่งที่พึงตระหนักถึงใน
การศึกษาวิชานิติปรัชญา เนื่องจากความคลาดเคลื่อนของผลลัพธ์ซึ่งเกิดจากการปรับใช้ทฤษฎีในทางปฏิบัติ
เกิดข้ึนได้เสมอ ตลอดจนมุมมองที่แตกต่างกันในเรื่องการใช้อ านาจศาลอาจมีผลต่อคติในใจของผู้พิพากษา และ
การท าค าพิพากษาตัดสินซึ่งมีผลกระทบโดยตรงต่อสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนได้ 
 


