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บทคััดย่่อ

“ศาลเป็็นที่่�พึ่่�งสุุดท้้ายของประชาชน” เป็็นการกล่่าวถึึงอำนาจในการพิิจารณาพิิพากษาคดีีซ่ึ่�ง 
ผู้้�พิพิากษาต้้องใช้ดุ้ลุพินิิจิในการพิิจารณาและพิิพากษา ในเวลาที่่�มีคีวามขััดแย้ง้ต้้องการความยุุติิธรรม และ
ต้้องการคำตััดสิิน ตามหลัักของนิิติิรััฐ ผู้้�พิิพากษาใช้้อำนาจทางตุุลาการตามหลัักการแบ่่งแยกอำนาจคู่่�ไป
กับัฝ่า่ยนิติิบัิัญญัตัิทิี่่�มีหีน้า้ที่่�ในการตรากฎหมาย และฝ่า่ยบริหิารที่่�มีหีน้า้ที่่�ในการตรวจสอบและควบคุมุการ
ใช้้อำนาจรััฐเพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน การใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิพากษาตามแนวคิิดของ 
เอช แอล เอ ฮาร์์ท แห่่งสำนัักกฎหมายบ้้านเมืือง ในศตวรรษที่่� 20 ได้้มีีการกล่่าวถึึงการใช้้ดุุลพิินิิจของ 
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ผู้้�พิิพากษาในคดีีที่่�มีีความซัับซ้้อน เมื่่�อนำหลัักเกณฑ์์ทางกฎหมายปฐมภููมิิและทุุติิยภููมิิมาปรัับใช้้ไม่่ได้้  
ผู้้�พิิพากษาย่่อมมีีอำนาจในการพิิพากษานอกเหนืือกฎหมายได้้ เพื่่�อลดช่่องว่่างในการใช้้กฎหมาย แต่่การ
ที่่�ให้้ผู้้�พิิพากษาใช้้ดุุลพินิิจนอกเหนืือกฎหมาย อาจเป็็นการให้้อำนาจผู้้�พิิพากษาในการแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลง
กฎหมาย เป็็นการใช้้อำนาจลบล้้างอำนาจนิิติิบััญญััติิ ซึ่่�งขััดต่่อหลัักการแบ่่งแยกอำนาจอัันเป็็นหลัักการที่่�
สำคััญของหลัักในระบบนิิติิรััฐ ดัังนั้้�น เพื่่�อป้้องกัันการใช้้อำนาจในลัักษณะดัังกล่่าว ผู้้�พิิพากษาสามารถใช้้
ดุลุพินิิจิในการพิจิารณาคดีโีดยต้อ้งกระทำตามกรอบของกฎหมาย และในกรณีทีี่่�คดีมีีคีวามยุ่่�งยากซับัซ้อ้น
ไม่มี่ีกฎหมายตามตััวอักัษรที่่�จะยกมาปรัับใช้ก้ับัคดีีได้ ้เพ่ื่�อลดช่่องว่่างของกฎหมายผู้้�พิพิากษาสามารถที่่�จะ
มีอีำนาจในการพิิจารณาคดีีนอกเหนืือจากกฎหมายตามตััวอักัษร แต่่ต้้องอยู่่�ภายใต้้หลัักแห่่งกฎหมายทั่่�วไป
ซึ่่�งผู้้�พิพิากษามีหีน้า้ที่่�จะต้อ้งค้น้หา ถ้า้ต้้องการที่่�จะเปลี่่�ยนแปลงแก้ไ้ขก็ค็วรเป็น็หน้า้ที่่�ฝ่า่ยนิติิบิัญัญัตัิใินการ
เปลี่่�ยนแปลงแก้้ไข และถ้้าต้้องการเปลี่่�ยนแปลงการลงโทษก็็ควรเป็็นหน้้าที่่�ของฝ่่ายบริิหารซึ่่�งเป็็นไปตาม
หลัักการ Executive Clemency ดัังที่่�ผู้้�พิิพากษาทรููเพนนีี ได้้ให้้ความเห็็นในบทความ กรณีีนัักสำรวจ 
สเปลัันเชีียน (The Case of Speluncean Explorers)

คำสำคััญ: การใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษา, ช่่องว่่างของกฎหมาย, หลัักนิิติิรััฐ

Abstract

 “Court is the last resort of people” is the statement about the power to try and 
adjudicate cases in which judges have to have the discretion to try and adjudicate cases 
when controversies have arisen, and a sentence is needed for justice. According to the 
legal state and Separation of Powers, judges have the judicial power. Legislatures have 
the legislative power. Executives are responsible for inspecting and controlling the state 
power for people’s rights and freedom protection. H. L. A. Hart stated the discretion in 
complicated cases in which primary law and subordinate legislation could not be applied. 
Judges could have the power to try and adjudicate cases without those laws to reduce 
the gap in law enforcement. However, discretion without laws may result in the power 
of law adjustment which overthrows the legislative power and goes against the Separation 
of Powers which is an important principle of the legal state. Therefore, to protect against 
the abovementioned abuse of power. The judges should try and adjudicate cases under 
the laws. In complicated cases in which written law cannot be applied, the judges could 
try and adjudicate cases without those laws but still be under the general principles of 
law. It is the responsibility of the judges to search for it. Let the legislatures be  
responsible for law adjustment. Let the executives be responsible for the adjustment of 
the penalties. Those follow the principles of Executive Clemency and Truepenny Judge’s 
comments in the Case of Speluncean Explorers.

Keywords: Adjudication of Judge, Gap of Law, Legal State
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บทนำ

	 การใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษาเป็็นกระบวนการทางกฎหมายที่่�มุ่่�งเน้้นการพิิจารณาข้้อพิิพาทหรืือ        
คดีีต่่าง ๆ โดยส่่วนใหญ่่จะถููกนำมาใช้้ในคดีีที่่�มีีความซัับซ้้อนหรืือข้้อขััดแย้้งทางกฎหมายที่่�ต้้องการการ
พิจิารณาอย่า่งละเอียีดถี่่�ถ้ว้น เช่น่ คดีอีาญาที่่�มีกีารพิจิารณาเกี่่�ยวกับัการให้โ้ทษ หรืือการจับัคดีทีี่่�ไม่ช่ัดัเจน 
การใช้ดุ้ลุพินิิจิจะช่่วยให้้ศาลสามารถตััดสินิคดีีอย่า่งเป็็นธรรมและยุุติิธรรมตามกฎหมายได้้อย่า่งเหมาะสม
และแท้้จริิง

	 ในมุมุมองการใช้ดุ้ลุพินิิจิของผู้้�พิพิากษาในการพิจิารณาคดี ีได้ถู้กูนำเสนอในรูปูแบบของบทความ
อย่า่งแพร่่หลาย หน่ึ่�งในบทความที่่�มีกีารกล่า่วถึึงการใช้ดุ้ลุพินิจิของผู้้�พิพิากษาในการตััดสินิคดีี คืือ บทความ 
“กรณีขีองนัักสำรวจสเปลันัเชียีน (The Case of the Speluncean Explorers)” ของนักัเขียีนนักัปรัชัญา
ด้้านกฎหมาย ลอน ฟุุลเลอร์์ (Lon Fuller ค.ศ. 1902-1978)1 บทความดัังกล่่าว ถููกตีีพิิมพ์์ครั้้�งแรกใน 
Harvard Law Review ปีี ค.ศ. 1949 ฟุลุเลอร์์ได้้อธิบิายถึึงความเห็็นของผู้้�พิพากษาแต่่ละท่่านที่่�มีหีน้้าที่่�ใน
การพิจิารณาคดีขีองจำเลยทั้้�งสี่่� ซึ่่�งมีีความแตกต่่างกัันอย่่างชััดเจน โดยความคิิดเห็็นเหล่่านั้้�นล้้วนแล้้วแต่่
สะท้อ้นถึึงแนวคิดของสำนักักฎหมายที่่�หลากหลายประกอบด้ว้ย 1. แนวคิดิแบบสำนักักฎหมายปฏิฐิานนิยิม 
(Legal Positivism), 2. แนวคิดแบบสำนักักฎหมายธรรมชาติ ิ(Legal Naturalism), 3. แนวคิดแบบสัจนิยิม
ทางกฎหมาย (Legal Realism), และ 4. แนวคิิดแบบสำนัักกฎหมายฝ่่ายสัังคมวิิทยา (Sociological 
Jurisprudence) ซึ่่�งแต่่ละแนวคิิดก็็มีีความเห็็นที่่�แตกต่่างในการใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษานอกเหนืือ
กฎหมาย เมื่่�อมีีสถานการณ์์ที่่�ต้้องอาศััยความสััมพัันธ์์ระหว่่างกฎหมายกัับศีีลธรรม

	 เอช แอล เอ ฮาร์์ท (H.L.A. Hart, ค.ศ. 1907 – 1992) เป็็นนัักนิิติิศาสตร์์สายสำนัักปฏิิฐานนิิยม 
(Legal Positivist) ในช่่วงศตวรรษที่่� 20 ฮาร์์ทเป็็นผู้้�เขีียน “แนวคิิดกฎหมาย (The Concept of Law)”     
โดยมองว่่ากฎหมายเป็็นเรื่่�องของกฎเกณฑ์์ที่่�รวมตััวกัันเป็็นระบบมีีลัักษณะเป็็นบรรทััดฐาน2 ในทรรศนะ
ของ ฮาร์์ท เมื่่�อหลัักเกณฑ์์ทางกฎหมายที่่�สร้้างขึ้้�นไม่่เพีียงพอที่่�จะใช้้บัังคัับ หรืือบทบััญญััติิของกฎหมายที่่�
สร้า้งขึ้้�นไม่เ่พียีงพอที่่�จะนำมาปรับัใช้ก้ับัคดีไีด้้ เพื่่�อป้อ้งกันัการเกิดิช่อ่งว่า่งทางกฎหมาย (Gap in the Law) 
ศาลหรืือผู้้�พิิพากษาสามารถใช้้ดุุลพิินิิจที่่�เปิิดกว้้างในการตีีความควบคู่่�ไปกัับการยึึดถืือตััวบทกฎเกณฑ์์ทาง
กฎหมาย แนวความคิิดดัังกล่่าวของฮาร์์ทจึึงเป็็นการที่่�ให้้ผู้้�พิิพากษาใช้้ดุุลพิินิิจนอกเหนืือกฎหมายได้้

บทความนี้้�จึึงมีจีุดุมุ่่�งหมายที่่�จะหยิิบเอาแนวคิดของ เอช แอล เอ ฮาร์ท์ ในเรื่่�องการใช้ดุ้ลุพินิิจิของ
ผู้้�พิิพากษานอกเหนืือกฎหมายมาวิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบกัับความคิิดเห็็นทางกฎหมายของผู้้�พิิพากษาทั้้�ง 5 
คนจากบทความ “กรณีีของนัักสำรวจสเปลัันเชีียน (The Case of the Speluncean Explorers)”  
เพื่่�อให้้เข้้าใจถึึงความสััมพัันธ์์ระหว่่างกฎหมายกัับศีีลธรรมในการตััดสิินคดีี รวมถึึงรููปแบบของเสรีภาพใน
การใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษาเพื่่�อสร้้างความยุุติิธรรมและความเท่่าเทีียมในการดำเนิินคดีี

1 Lon L. Fuller, ‘The Case of The Speluncean Explorers’ (1949) 62 Harvard Law Review 616-645.
2 H.L.A. Hart, The Concept of Law (Oxford University Press 1961) 100.
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1. การใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษาจากบทความ “กรณีีของนัักสำรวจสเปลัันเชีียน 
(The Case of the Speluncean Explorers)”

กรณีีของนัักสำรวจสเปลัันเชีียน (The Case of the Speluncean Explorers) ถููกตีีพิิมพ์์ครั้้�ง
แรกผ่่านวารสารของมหาวิิทยาลััยฮาร์์วาร์์ด ในปี ค.ศ. 1949 บทความดัังกล่่าวได้้ถููกสมมติิเรื่่�องของ 
นัักสำรวจถ้้ำ 5 คน ที่่�ติิดอยู่่�ในถ้้ำและเลืือกที่่�จะฆ่่าหนึ่่�งในห้้านัักสำรวจเพื่่�อนำเนื้้�อมาบริิโภค โดยใช้้เกมส์์
ทอยลููกเต๋๋า ซึ่่�งนายเวตมอร์์เป็็นผู้้�ถููกเลืือก นายเวตมอร์์จึึงถููกฆ่่าตามข้้อตกลง สมาชิิกในทีีมสำรวจที่่�เหลืือ
อีีก 4 คน ก็็ได้้นำเนื้้�อมาบริิโภค ในบทความไม่่ได้้บอกว่่านายเวตมอร์์ตายอย่่างไร และในวัันที่่� 32 ของการ
ช่่วยเหลืือ นัักสำรวจถ้้ำทั้้�ง 4 คน ได้้ถููกช่่วยเหลืือออกมาจากเหตุุการณ์์ดัังกล่่าว ภายหลัังจากที่่�ได้้รัับการ
ช่ว่ยเหลืือพวกเขาถูกูตั้้�งข้อ้หาและพบว่า่มีคีวามผิดิฐานฆาตกรรมนายเวตมอร์ ์ซึ่่�งกฎหมายของ Newgarth 
กำหนดไว้้ในตััวบทกฎหมายอย่่างชััดเจนว่า “ผู้้�ใดพรากชีีวิิตของผู้้�อื่่�นโดยเจตนา ต้้องถููกลงโทษด้้วยความ
ตาย” (Whoever shall willfully take the life of another shall be punished by death)3 บทความ
ดัังกล่่าวได้้สะท้้อนแนวคิดที่่�เกี่่�ยวพันกับทฤษฎีีทางนิิติิปรััชญาที่่�น่่าสนใจโดยเฉพาะ ข้้อขััดแย้้งของ 
คำพิิพากษาในการตััดสิินคดีีในเรื่่�องของข้้อกฎหมายบ้้านเมืืองและศีีลธรรม โดยเป็็นการนำเสนอผ่่าน 
ผู้้�พิิพากษา 5 คน ที่่�ต้้องตััดสิินคดีีนี้้�ในสภาวะที่่�อยู่่�นอกเหนืือสถานการณ์์ปกติิ ดัังต่่อไปนี้้�

ผู้้�พิิพากษาทรููเพนนีี (Judge Truepenny) มองว่่าเมื่่�อกฎหมายได้้มีีการเขีียนไว้้อย่่างชััดเจน 
จำเลยทั้้�งสี่่�ต้อ้งรัับผิดฐานฆ่า่คนตายตามที่่�กฎหมายบัญัญััติิ ข้อ้เท็จ็จริงหลังัจากมีีการพิพิากษาประหารชีวีิติ
แล้้ว ผู้้�พิิพากษาทรููเพนนีมีีแนวคิดว่่าการตััดสิินคดีีต้้องทำไปตามตััวบทกฎหมายที่่�กฎหมายกำหนดให้้ทำ 
หากจะมีกีารลดความรุนุแรงของโทษ หรืือให้อ้ำนาจศาลในลักัษณะดังักล่า่วก็ควรถูกูกำหนดโดยฝ่า่ยบริหาร 

ผู้้�พิิพากษาคีีน (Judge Keen) มีีความเห็็นตรงกัับผู้้�พิิพากษาทรููเพนนีี คืือ ให้้ลงโทษจำเลยทั้้�งสี่่�
ฐานฆ่่าผู้้�อื่่�นและต้้องโทษประหารชีีวิิตตามที่่�ระบุุในกฎหมาย N.C.S.A. (N.S.) § 12-A4 โดยไม่่สนใจถึึงเรื่่�อง
ของสถานการณ์ ์หรืือศีลีธรรมเมื่่�อการกระทำของนักัสำรวจทั้้�งสี่่�คนครบองค์ป์ระกอบความผิดิตามกฎหมาย
บทนี้้� ก็็ต้้องได้้รัับการลงโทษตามกฎหมาย

ผู้้�พิพิากษาฟอสเตอร์ ์(Judge Foster) ไม่เ่ห็น็ด้ว้ยกับัคำตัดัสินิของผู้้�พิพิากษาทรูเูพนนี ีเนื่่�องจาก
มัันอาจก่อให้้เกิิดความไม่่ยุุติิธรรมได้้ ในสภาวการณ์์ดัังกล่่าวเป็็นสภาวะธรรมชาติิ (State of Nature)  
จึึงควรนำกฎหมายธรรมชาติิ (The Law of Nature)5 เพื่่�อแก้้ไขจุุดบกพร่่องที่่�ชััดเจนของกฎหมายปกติ ิ
ก็ค็วรใช้ก้ฎหมายที่่�ได้้มาจากหลักัการและวิธีิีการที่่�เหมาะสม ผู้้�พิพากษาฟอสเตอร์์ จึึงเห็็นว่าการกระทำของ
จำเลยทั้้�งสี่่�คนไม่่ควรเป็็นความผิิด6

ผู้้�พิิพากษาแทตติ้้�ง (Judge Tatting) ได้้ให้้ความเห็็นเชิิงวิิจารณ์์ต่่อแนวคิิดของผู้้�พิิพากษา 
ฟอสเตอร์์ ในประเด็็นเรื่่�องการนำกฎหมายธรรมชาติิ (Natural Law) มาใช้ภ้ายใต้้สภาวะธรรมชาติิ (State 

3 Lon L. Fuller, ‘The Case of The Speluncean Explorers’ (n 1) 616-645.
4 Ibid 632.
5 Ibid 622.
6 Ibid.
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of Nature) และการที่่�เสรีภีาพในการทำสัญัญามีอีำนาจเหนืือสิิทธิิในชีวีิติและร่า่งกายว่่าเป็็นเรื่่�องไม่ส่มเหตุุ
สมผล เนื่่�องจากหากนำกฎหมายธรรมชาติิมาใช้้จริิงจะเกิิดช่่องโหว่่7 เนื่่�องจากไม่่มีีเกณฑ์์ที่่�สามารถบอกได้้
ว่่าเม่ื่�อใดหรืือสถานที่่�ใดที่่�อยู่่�นอกเหนืือขอบเขตของกฎหมายบ้้านเมืืองและสามารถนำกฎหมายธรรมชาติิ
มาใช้้ได้้ ในกรณีีดัังกล่่าวหากใช้้แนวคิดของผู้้�พิพากษาฟอสเตอร์์ (Judge Foster) ในมุมมองที่่�ว่่าจำเลย
ป้อ้งกัันตัวใน “สภาวะธรรมชาติิ” ก็เ็ท่่ากัับเป็็นการลดคุุณค่่าหรืือทำลายสิิทธิิตามธรรมชาติิการเป็็นมนุุษย์์
ของนายเวตมอร์์8

ผู้้�พิิพากษาแฮนดี้้� (Judge Handy) มีีความเห็็นว่่าผู้้�พิิพากษาในฐานะของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐบาล       
และคำถามที่่�ว่่าพวกเขาในฐานะส่่วนหนึ่่�งของรััฐบาลจะทำอะไรได้้บ้้างในคดีี คำตอบของคำถามนี้้�  
ไม่่สามารถตอบได้้ด้้วยทฤษฎีีนามธรรมใด ๆ แต่่ตอบได้้ด้้วยความเป็็นจริิงของมนุุษย์์ โดยเห็็นว่่ารััฐบาล
ปกครองมนุุษย์์โดยมนุุษย์์ ไม่่ใช่่โดยถ้้อยคำบนเอกสารหรืือทฤษฎีีใด การปกครองเป็็นเรื่่�องของความเข้้าใจ
กันัและกััน และจะล้้มเหลวหากปราศจากความเข้า้ใจ เห็็นได้้จากในอดีีตที่่�รัฐับาลมากมายถููกล้้มล้้างเพราะ
ความไม่่ลงรอยระหว่่างผู้้�ปกครองกัับผู้้�อยู่่�ใต้้การปกครอง รััฐจึึงจำเป็็นที่่�จะต้้องนำเอารููปแบบและแนวคิิด
คนในสัังคมมาเป็็นเครื่่�องมืือ เพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งจุุดกึ่่�งกลางระหว่่างทั้้�งสองฝ่่ายและนำมาซึ่่�งความสงบสุุขของ
สัังคม การรัับฟัังความเห็็นสาธารณชนจึึงเป็็นการรัักษาสมดุุลระหว่่างการกระทำของผู้้�ปกครองที่่�บัังคัับใช้้
กฎหมายและความรู้้�สึึกนึึกคิิดของผู้้�อยู่่�ใต้้ปกครองที่่�อยู่่�ภายใต้้บัังคัับแห่่งกฎหมาย9

2. แนวคิิดของ เอช แอล เอ ฮาร์์ท ในการใช้ดุ้ลุพินิิจิของผู้้�พิพิากษาในการพิจิารณา
คดีี

	 การใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษามีีความสำคััญมากในขั้้�นตอนการพิิจารณาคดีีเป็็นหลัักการที่่�ทำให้้          
ผู้้�พิิพากษามีีอิิสระในการพิิจารณาคดีี การใช้้ดุุลพิินิิจที่่�ถููกต้้องของผู้้�พิิพากษานอกจากจะช่่วยให้้คดีียุุติิแล้้ว
การใช้้ดุุลพิินิิจให้้ถููกต้้องยัังช่่วยให้้เกิิดความเชื่่�อมั่่�นในระบบยุติิธรรม ป้้องกัันการละเมิิดสิิทธิิและเสรีีภาพ
ของบุุคคล

2.1 การใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษา ตามแนวคิิดของ เอช แอล เอ ฮาร์์ท

ฮาร์์ทกล่่าวถึึงประเด็็นการใช้้ดุุลพินิิจของศาลไว้้ในงานเขีียนเรื่่�อง  “แนวคิดกฎหมาย (The  
Concept of Law)” โดยอธิิบายว่่ากฎหมายเป็็นเรื่่�องระบบแห่่งกฎเกณฑ์์ (System of Rules) ฮาร์์ทมอง
ว่่ากฎหมายเป็็นเรื่่�องของกฎเกณฑ์์ที่่�อยู่่�ร่่วมกัันระหว่่างกฎหมายปฐมภููมิิ (Primary Legislation) กัับ
กฎหมายทุุติิยภููมิิ (Secondary Legislation)10 กฎหมายปฐมภููมิิ (Primary Legislation) คืือ กฎเกณฑ์์
ทั่่�วไปซึ่่�งวางบรรทัดัฐานการประพฤติใิห้ค้นทั่่�วไปในสังัคม และมีสีภาพบังัคับัให้บุ้คุคลต้อ้งมีหีน้า้ที่่�ต้อ้งปฏิบิัตัิิ
ตาม ซึ่่�งก็ค็ืือกฎเกณฑ์ท์ี่่�กำหนดพันัธะหน้า้ที่่� (Rule of Obligation) นั่่�นเอง กฎหมายทุตุิยิภูมูิ ิ(Secondary 
Legislation) คืือ กฎเกณฑ์์พิเิศษที่่�สร้า้งขึ้้�นมาเพื่่�อเสริมิให้ก้ฎหมายปฐมภููมิิมีปีระสิทิธิภิาพในการบังัคัับใช้้ 

7 Ibid 626-628.
8 Ibid.
9 Ibid 637-640.
10 H.L.A. Hart, The Concept of Law (n 2) 93-95.
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เป็็นกฎที่่�สร้้างความชอบในการใช้้อำนาจของเจ้้าหน้้าที่่�ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกฎหมายต้้องคำนึึงถึึงและยอมรัับที่่�
จะปฏิิบััติิตามกฎนี้้�อย่่างตั้้�งใจหรืืออย่่างมีีจิิตสำนึึก โดยฮาร์์ทได้้แยกองค์์ประกอบของกฎหมายทุุติิยภููมิิ  
ออกเป็็นกฎย่่อย คืือ 1. กฎที่่�กำหนดเกณฑ์์การรัับรองความเป็็นกฎหมายที่่�สมบูรูณ์ ์(Rule of Recognition), 
2. กฎที่่�กำหนดเกณฑ์์การบััญญััติิ และแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงกฎหมาย (Rule of Change) และ 3. กฎที่่�จะ
กำหนดกฎเกณฑ์์การวิินิิจฉััยชี้้�ขาดตััดสิินคดีี (Rule of Adjudication)11 

น่่าสัังเกตว่่ากฎทุุติิยภููมิิได้้เสนอแนวทางที่่�เปิิดกว้้างไว้้สำหรัับผู้้�พิิพากษาในการใช้้ดุุลพิินิิจในการ    
ตัดัสินิคดี ีเพ่ื่�อเสริมิให้้กฎหมายปฐมภูมูิมิีปีระสิทิธิภิาพในการบังัคับัใช้ใ้นกรณีทีี่่�กฎหมายปฐมภูมูิ ิ(Primary 
Legislation) ไม่่เพีียงพอที่่�จะนำมาพิิจารณาในการตััดสินิคดีี ทำให้้เกิิดช่่องว่่างของกฎหมาย (Gap in the 
Law) 12 สถานการณ์์ดัังกล่่าวผู้้�พิิพากษาสามารถใช้้ดุุลพิินิิจในการตััดสิินคดีีนอกตััวบทกฎหมายได้้

2.2 ความสััมพัันธ์์ระหว่่างกฎหมายและศีีลธรรมในการพิิจารณาคดีี 

ฮาร์์ทมีีความคิิดตามแนวทางของอรรถประโยชน์์นิิยมที่่�แยกศีีลธรรมเชิิงปฏิิฐานและศีีลธรรมเชิิง
วิิพากษ์์ออกจากกััน ศีีลธรรมเชิิงปฏิิฐานเป็็นศีลธรรมที่่�ได้้รัับการยอมรัับและได้้ปฏิิบััติิอยู่่�ในสังคม  
ในขณะที่่�ศีลีธรรมเชิงิวิพิากษ์์ เป็็นหลักัพื้้�นฐานของศีีลธรรมที่่�ใช้ใ้นการวิพิากษ์์เรื่่�องต่่าง ๆ  ในสังคม หากมอง
ศีีลธรรมในมุุมมองแบบนี้้� หลัักการบัังคัับใช้้กฎหมายและหน้้าที่่�ต้้องปฏิิบัตัิิตามกฎหมาย ซึ่่�งเป็็นเรื่่�องของ
ศีลีธรรมเชิงิปฏิฐิาน เปิดิโอกาสให้ต้ั้้�งคำถามถึึงศีลีธรรมเชิงินี้้�ว่า่เป็น็คำตอบที่่�ดีทีางศีลีธรรมหรืือไม่ห่ากมอง
ในเชิงิวิพิากษ์์13 ความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งกฎหมายและศีลีธรรม ฮาร์ท์ได้ใ้ห้มุ้มุมองไว้ใ้นหนังัสืือ The Concept 
of Law ว่่ามีีอยู่่� 3 ประเด็็นด้้วยกััน ได้้แก่่ ประเด็็นแรก ความแตกต่่างของความคิิดทั่่�วไปเรื่่�องศีีลธรรมและ
ความยุุติิธรรม ซึ่่�งเป็็นเรื่่�องที่่�มีีผลต่อความสััมพัันธ์์กัับกฎหมายโดยตรง ประเด็็นที่่�สอง ปััจจัยที่่�ทำให้้ 
กฎเกณฑ์์ทางสัังคมหรืือมาตรฐานอื่่�น ๆ ต่่างจากกฎเกณฑ์์ทางศีีลธรรม ประเด็็นที่่�สาม มุุมมองที่่�ศีีลธรรม
และกฎหมายมีีความเชื่่�อมโยงกััน14 หลัักการเรื่่�องความยุุติิธรรมเป็็นหลัักการที่่�มีีผู้้�กล่่าวว่่าเป็็นหลัักที่่�แสดง
ถึึงความเชื่่�อมโยงของกฎหมายและศีลีธรรมได้อ้ย่า่งชัดัเจน แต่ฮ่าร์ท์กลับัมองว่า่อาจมีกีรณีทีี่่�เราไม่ส่ามารถ
กล่่าวอ้้างหลัักการดัังกล่่าวได้้เสมอไป ฮาร์์ทยกตััวอย่่างว่่า หากบิิดาถููกกล่่าวหาว่่าทำร้้ายบุุตร เราอาจมอง
ได้้ว่่าการกระทำของบิิดานั้้�นชั่่�วร้้ายและเป็็นสิ่่�งที่่�ผิิด แต่่เราไม่่สามารถกล่่าวอ้้างได้้ว่่าการกระทำของบิิดา
นั้้�นไม่ยุ่ตุิธิรรม เพราะความยุตุิธิรรมมีหีลักัการที่่�เฉพาะเจาะจงกว่า่หลัักศีลีธรรมอื่่�น ตัวัอย่า่งเช่น่ บิดิาลงโทษ
บุตุรที่่�กระทำความผิดิแบบเดียีวกันัแต่ไ่ม่เ่ท่า่เทียีมกันั หรืือโดยไม่ถ่ามเลยว่า่ได้ก้ระทำจริงิหรืือไม่ ่ตัวัอย่า่ง
ดัังกล่่าว สามารถสะท้้อนได้้ว่่าการกระทำของบิิดานั้้�น เป็็นการกระทำที่่�ไม่่ยุุติิธรรม15

ฮาร์ท์มองว่่า กฎหมายใดกฎหมายหน่ึ่�งนั้้�นจะเป็็นกฎหมายที่่�ดีีหรืือกฎหมายที่่�ไม่ดี่ี เพราะกฎหมาย
นั้้�นยุตุิธิรรมหรืือไม่ยุ่ตุิธิรรม แต่่ในทางกลับักันัเราไม่ส่ามารถบอกได้ว้่า่กฎหมายใดกฎหมายหนึ่่�งนั้้�นยุตุิธิรรม
หรืือไม่่ยุุติิธรรม เพราะกฎหมายนั้้�นดีีหรืือไม่่ดีี16 ฮาร์์ทมองความยุุติิธรรมเป็็นเรื่่�องของความเท่่าเทีียม  

11 Ibid 96.
12 Ibid 100-110.
13 H.L.A. Hart, Law, Liberty and Morality (London: Oxford University Press 1963) 17.
14 H.L.A. Hart, The Concept of Law (n 2) 153.
15 Ibid 153-154.
16 Ibid 154.
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ความได้้สััดส่่วน17 เขามองว่่า ความยุุติิธรรมสิ่่�งแรกที่่�ต้้องคำนึึงถึึงไม่่ใช่่เรื่่�องของกฎหมายนั้้�นยุุติิธรรมหรืือ
ไม่ยุ่ตุิธิรรม แต่่เป็น็ความยุุติธิรรมหรืือไม่่ยุตุิธิรรมของการปรัับใช้ก้ฎหมายอย่่างไม่่มีอีคติิ หลังัจากนั้้�นจึึงค่่อย
พิจิารณาถึึงความยุตุิธิรรมหรืือไม่ยุ่ตุิธิรรมทางกฎหมาย18 เมื่่�อกล่า่วถึึงความสมบูรูณ์ข์องกฎหมายและคุณุค่า่
ทางศีีลธรรมย่่อมเกี่่�ยวพันกับเรื่่�องการตีีความด้้วย เพราะเม่ื่�อใดก็็ตามที่่�เกิิดข้้อเท็็จจริงที่่�ต้้องปรัับใช้้กัับ
กฎหมาย สิ่่�งที่่�ขาดไม่่ได้้เลย คืือ การตีีความถ้้อยคำในบทบััญญััติิ นอกจากนี้้� กรณีีการกระทำความผิิดตาม
กฎหมายที่่�ได้ม้ีคีวามใกล้ช้ิดิกับัรัฐธรรมนูญู ซึ่่�งเป็น็กฎหมายพื้้�นฐานของการปกครองบ้า้นเมืืองที่่�รับัรองสิทิธิิ
และเสรีภาพของบุุคคลไว้ ้ย่อ่มมีีเรื่่�องของ “ทางเลืือกทางศีีลธรรม” มาเกี่่�ยวข้องด้้วย ซ่ึ่�งผู้้�ตัดสิินคดีีพึึงแสดง
ให้้เห็็นถึึงคุุณธรรมในการตััดสิินและวิินิิจฉััยกรณีีดัังกล่่าว โดยมีีความเป็็นกลาง พิิจารณาถึึงประโยชน์์ของ
ผู้้�ที่่�ได้้รัับผลกระทบและใช้้หลัักการที่่�ยอมรัับได้้เป็็นการทั่่�วไปมาเป็็นเหตุุผลในการตััดสิินคดีี ซ่ึ่�งฮาร์์ทเห็็น
ว่า่หลักัการดัังกล่า่วมีคีวามสัมัพันัธ์ใ์นการจำกััดการตีคีวามกฎหมาย ที่่�อาจตกอยู่่�ภายในอิทธิพิลของคุุณค่า่
อื่่�น ๆ ในสัังคมซึ่่�งรวมถึึงศีีลธรรมด้้วยเพื่่�อเป็็นหลัักประกัันว่่าการตััดสิินคดีีจะเป็็นไปตามบทบััญญััติิของ
กฎหมาย19

3. บทวิิเคราะห์์แนวความคิิดในการใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษาในการตััดสินคดี ี
นอกเหนืือกฎหมาย ของ เอช แอล เอ ฮาร์์ท

	 ระบบแห่ง่กฎเกณฑ์ ์(System of Rules) เป็น็แนวคิดิทางปฏิฐิานนิยิมที่่�ไม่ไ่ด้ม้ีแีนวคิดิทางกฎหมาย
เพีียงอย่่างเดีียว แต่่ยัังมีีองค์์ประกอบอื่่�นอย่่างเช่่น คุุณค่่าทางศีีลธรรม (Moral Value) แฝงอยู่่�20 หลัักการ
ดัังกล่่าวแม้้จะทำให้้ช่่องว่่างระหว่่างกฎหมายบ้้านเมืืองกัับกฎหมายธรรมชาติิลดน้้อยลง แต่่ทฤษฎีีระบบ
กฎหมายของฮาร์์ท ที่่�เปิิดช่่องให้้ผู้้�พิิพากษาใช้้ดุุลพิินิิจนอกเหนืือกฎหมายก็็ถููกวิิจารณ์์ในเรื่่�องของความไม่่
สมบููรณ์์ของระบบแห่่งกฎเกณฑ์์ (System of Rules) และวััตถุุประสงค์์ภายในตัวกฎหมายที่่�เชื่่�อมโยง
กฎหมายกัับศีีลธรรมในการพิิพากษาคดีี

3.1 ข้้อวิิจารณ์์ในเรื่่�องความไม่่สมบููรณ์์ของระบบแห่่งกฎเกณฑ์์

	 ระบบแห่่งกฎเกณฑ์์ (System of Rules) มีีแนวคิิดว่่ากฎหมาย คืือ ระบบกฎหมาย เมื่่�อกฎหมาย
บััญญััติิกฎหมายไว้้อย่่างไร ผู้้�พิิพากษาก็็มีีหน้้าที่่�ต้้องปฏิิบััติิตาม เว้้นแต่่กฎหมายที่่�มีีอยู่่�ไม่่มีีบทบััญญััติิ           
แห่่งกฎหมายมาปรัับใช้้แก่่คดีี ทำให้้เกิิดช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย ตามทรรศนะของฮาร์์ทได้้เสนอแนวทางที่่�      
เปิดิกว้า้งไว้ส้ำหรับัผู้้�พิพิากษาในการใช้ดุ้ลุพินิิจิในการตัดัสิินคดีทีี่่�มีคีวามยุ่่�งยากหรืือในคดีทีี่่�มีแีรงกดดันัจาก
สัังคม เป็็นการให้้ผู้้�พิิพากษาใช้้ดุุลพิินิิจนอกเหนืือกฎหมายได้้ หลัักการดัังกล่่าว โรนััลด์์ ดวอร์์คิิน (Ronald 
Dworkin, ค.ศ. 1931 - 2013) ได้้แสดงความเห็็นไว้้ในงานเขีียนที่่�สำคััญ เรื่่�อง “Taking Rights  
Seriously” (1997)21 ว่่า ฮาร์์ทให้้ความสำคััญกัับเรื่่�องระบบแห่่งกฎเกณฑ์์ โดย ดวอร์์คิิน ให้้ความเห็็นว่่า

17 Ibid 155.
18 Ibid 157.
19 Ibid 198-201.
20 D.N. MacCormick, ‘Law, Morality and Positivism’ (1981) 1 Legal Studies 137-138.
21 R.M. Dworkin, Taking Rights Seriously (Duckworth 1977) 23-24.
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แนวคิิดของฮาร์์ท นั้้�นเป็็นข้้อสรุุปที่่�ไม่่สมบููรณ์์และคัับแคบเกิินไป เพราะจริิง ๆ แล้้ว “กฎเกณฑ์์” มิิใช่่เป็็น
เนื้้�อหาสาระเดีียวในกฎหมาย กฎเกณฑ์์เป็็นเพีียงส่่วนหนึ่่�งของกฎหมายเท่่านั้้�น ดวอร์์คิิน ให้้ความเห็็นว่่า
กฎหมายนอกจากกฎเกณฑ์ ์ยังัมีสี่ว่นประกอบอื่่�นที่่�เป็น็สำคัญั คืือ เนื้้�อหาสาระที่่�เป็น็เรื่่�องของ “หลัักการ” 
(Principles) ที่่�หมายถึึง หลัักทางศีีลธรรม (Moral) หรืือความเป็็นธรรม (Fairness) ซึ่่�งกฎหมายในรููปของ
หลักัการไม่ไ่ด้ถูู้กเขียีนเป็น็มาตราโดยตรง แต่ห่ลักัการนี้้�เป็น็สิ่่�งที่่�สังัคมยอมรับั ดวอร์ค์ินิ เรียีกว่า่ “กฎหมาย
ในรูปูของหลักัการ” หลักัการนี้้�เป็็นสิ่่�งที่่�สังัคมยอมรัับกันั หลักัการแตกต่่างจากสิ่่�งที่่�เป็น็กฎหมายโดยทั่่�วไป 
และแตกต่่างจากกฎหมายในรูปแบบกฎเกณฑ์์ (ในแบบฉบัับของฮาร์์ท) ในแง่่ที่่�ว่่ากฎหมายนั้้�น  
ปรากฏชัดัเจนมีเีขียีนเป็น็ลายลักัษณ์อ์ักัษรต่า่ง ๆ  ส่ว่นหลักัการนั้้�นจะไม่ป่รากฏชัดัเจนเป็น็ลายลักัษณ์อ์ักัษร 
อีีกประการหนึ่่�ง ก็็คืือ กฎเกณฑ์์ที่่�มีีลัักษณะใช้้ได้้ทั่่�วไปมากกว่่า ซึ่่�งก็็เป็็นเรื่่�องของหลัักการแล้้วจะต้้องปรัับ
ใช้้ ผู้้�พิิพากษาจะต้้องรู้้�จัักเลืือกค้้นหาหลัักการเข้้ามาปรัับใช้้แล้้วแต่่คดีีตามแต่่สถานการณ์์ “หลัักการ” นั้้�น 
ค้้นพบได้้จากตััวคติิความ ซึ่่�งหมายถึึง สิ่่�งที่่�เป็็นคำพิิพากษาต่่าง ๆ โดยเฉพาะคำพิิพากษา บรรทััดฐาน 
หลาย ๆ เรื่่�องที่่�อาจจะวางหลัักการกฎหมาย หลัักการแห่่งความยุุติิธรรม ความเป็็นธรรม นอกจากนั้้�น  
หลัักการอาจจะค้้นพบได้้จากพระราชบััญญััติิ หรืือตััวกฎหมายในรููปของกฎเกณฑ์์ (แต่่ไม่่ได้้เขีียนไว้้ในตััว
มาตราโดยตรง) นอกนั้้�นหลัักการอาจจะปรากฏในศีีลธรรมของชุุมชน ซึ่่�งมีีความใกล้้เคีียงกัับหลัักเกณฑ์์ที่่�
เป็็นจารีีตประเพณีีที่่�เกิิดขึ้้�นจากจิิตสำนึึกร่่วมกัันของประชาชน 

ความแตกต่่างในการใช้้ดุุลพินิิจของผู้้�พิิพากษานอกเหนืือกฎหมายระหว่่าง ฮาร์์ท กัับ ดวอร์์คิิน 
คืือ ฮาร์์ทมองว่่าผู้้�ที่่�ทำหน้้าที่่�ในการแสดงว่่าหลัักการที่่�อยู่่�นอกเหนืือจากที่่�กฎหมายบััญญััติิเป็็นหน้้าที่่�ของ
ผู้้�พิิพากษา แต่่ดวอร์์คิินมองว่่าแนวคิิดดัังกล่่าวขัดต่่อหลัักประชาธิิปไตย เพราะการที่่�ผู้้�พิพากษาแสวงหา
หลัักเกณฑ์์อื่่�น ๆ นำมาตีีความ กฎเกณฑ์์ที่่�ถููกสร้้างขึ้้�นโดยกระบวนการดัังกล่่าว ย่่อมเป็็นกฎหมายออกมา
มีผีลย้อนหลังั เพราะฝ่า่ยที่่�แพ้ค้ดีถีูกูลงโทษตามหน้า้ที่่�ที่่�ศาลได้ส้ร้า้งขึ้้�นในภายหลังั มิใิช่เ่พราะถูกูลงโทษใน
ความละเมิิดต่่อหน้้าที่่�ที่่�เขามีีอยู่่�22 นอกจากนี้้� ดวอร์์คิินยัังมองว่่า การที่่�ผู้้�พิิพากษารวบรวมหลัักการที่่�มีีอยู่่�
แล้้วในระบบกฎหมายเพื่่�อมาสร้้างเป็็นกฎหมายอาจเป็็นไปไม่่ได้้ เพราะปััญหาทางกฎหมายนั้้�น มีีคำตอบ
ที่่�ถููกต้้องเพีียงคำตอบเดีียว ทำให้้ผู้้�พิิพากษานั้้�นจะนำหลัักการที่่�มีีอยู่่�แล้้วในระบบกฎหมายมาสร้้างเป็็น 
กฎเกณฑ์์ทางกฎหมายขึ้้�นเองไม่่ได้้ ทำได้้เพีียงแต่่ระบุุหรืือกล่่าวอ้้างถึึงหลัักเกณฑ์์ทางกฎหมายที่่�มีีอยู่่�แล้้ว
เท่่านั้้�น อย่่างไรก็็ตาม ในบางกรณีี ผู้้�พิิพากษาไม่่สามารถที่่�จะค้้นหาคำตอบที่่�ถููกต้้องที่่�มีีอยู่่�หน่ึ่�งเดีียวได้้  
ดัังนั้้�น จึึงต้้องทำความเข้้าใจว่่าการที่่�ผู้้�พิิพากษาไม่่สามารถค้้นหาคำตอบนั้้�นได้้ มิิใช่่หมายถึึงปััญหาในกรณีี
ดัังกล่่าวนั้้�นไม่่ได้้คำตอบที่่�ถููกต้้องอยู่่�23 คำว่่า “กฎเกณฑ์์” และ “หลัักการ” ที่่�ได้้มีีการกล่่าวถึึงในแนวคิิด
ของดวอร์์คิินหลายครั้้�งนั้้�นมีีความแตกต่่างกััน สำหรัับ “กฎเกณฑ์์” หากมีี 2 กฎที่่�ขััดแย้้งกััน ย่่อมต้้องมี ี
กฎเกณฑ์์ใดกฎเกณฑ์์หน่ึ่�งที่่�ไม่่สมบููรณ์์หรืืออาจเป็็นได้้เพีียงแค่่ข้้อยกเว้้นของอีีกกฎเกณฑ์์ ดัังนั้้�น จึึงไม่่
สามารถที่่�จะปรัับใช้้กฎเกณฑ์์หลายกฎเกณฑ์์พร้้อมกัันได้้ อย่่างไรก็็ดีี สำหรัับ “หลัักการ” หากมีีหลัักการ
หลายหลัักการที่่�มีีความขััดแย้้งกััน ผู้้�ปรัับใช้้หลัักการนั้้�น ต้้องใช้้ดุุลพิินิิจชั่่�งน้้ำหนัักความสำคััญของทุุก ๆ 
หลัักการที่่�เกี่่�ยวข้้อง ทำให้้สามารถใช้้หลัักการหลายหลัักการเพื่่�อแก้้ปััญหาทางกฎหมายได้้24

22 Ibid 100.
23 Ian McLeod, Legal Theory (Macmillan Press Ltd. 1999) 100.
24 R.M. Dworkin, Is Law a System of Rules (The Philosophy of Law 1977) 47.
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3.2 ข้้อวิิจารณ์์ในการใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษากัับความเชื่่�อมโยงทางศีีลธรรมใน
การตััดสิินคดีี

กล่่าวได้้ว่่าทฤษฎีีทางกฎหมายของฮาร์์ทนั้้�น ถึึงแม้้ว่่าจะให้้ความสำคััญในเรื่่�องมุุมมองภายในของ
กฎหมาย (Internal Aspect of Law) อย่่างไรก็็ดีี ฮาร์์ทเองได้้ยอมรัับแนวความคิิดบางส่่วนของเนื้้�อหา 
ขั้้�นต่่ำของกฎหมายธรรมชาติิ (Minimum Content of Natural Law) และการที่่� ฮาร์์ท ยอมรัับข้้อความ
คิิดดัังกล่่าว ซึ่่�งได้้คำนึึงถึึงความชอบธรรมของอำนาจ อาจมองได้้ว่่าเป็็นผลทำให้้คลายความแข็็งกระด้้าง
ของระบบกฎหมายแบบปฏิิฐานนิิยม

	 อย่่างไรก็็ดีี ดัังที่่�ได้้กล่่าวไว้้ข้้างต้้น แนวคิิดของฮาร์์ทเกี่่�ยวกัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างกฎหมายและ
ศีีลธรรมนั้้�น ได้้ถููกวิิพากษ์์วิิจารณ์์โดยนัักกฎหมายที่่�ไม่่มีีแนวความคิิดแบบปฏิิฐานนิิยม ดัังเช่่น ลอน  
ฟุุลเลอร์์ ที่่�ได้้วิิพากษ์์วิิจารณ์์แนวคิิดดัังกล่่าวในงานเขีียน “Positivism and Fidelity or Law - A Reply 
to Professor Hart” (1958) ฟุุลเลอร์์มองว่่าการแบ่่งแยกศีีลธรรมและกฎหมายออกจากกัันตามแนวคิิด
สำนัักปฏิฐิานนิยิมนั้้�นไม่ถู่กูต้อ้ง และมองว่่าแนวคิดของฮาร์์ทนั้้�นได้้แสดงถึึงความขััดแย้ง้ต่อ่ข้อ้ความคิิดใน
เรื่่�องสิ่่�งที่่�เป็็นอยู่่� (What Is) และเรื่่�องสิ่่�งที่่�ควรจะเป็็น (What Ought to Be) เพราะฮาร์์ทเองนั้้�น ในด้้าน
หนึ่่�งเห็็นว่่าความแตกต่่างของกฎหมายและศีีลธรรมเป็็นสิ่่�งที่่�ดำรงอยู่่�จริิงและจำต้้องยอมรัับ ในขณะที่่�อีีก
ด้า้นหน่ึ่�งเห็็นว่า หากไม่่มีกีารวิเิคราะห์์แนวคิดหรืือการแก้้ไขแนวคิดความแตกต่่างระหว่่างกฎหมายและศีีล
ธรรมให้้ชััดเจน อาจนำไปสู่่�การสููญเสีีย “ความซื่่�อสััตย์์ต่่อกฎหมาย (Precious Moral Ideal)” ด้้วยเหตุุนี้้� 
ทำให้้ฟุุลเลอร์์มองว่่า แนวคิดของฮาร์์ทเองแสดงถึึงความขััดแย้้งในตััวของมัันเองและไม่่ชััดเจน ว่่าตาม 
จริิงแล้้วแนวความคิิดดัังกล่่าวเป็็นเรื่่�องของข้้อเท็็จจริงที่่�เป็็นอยู่่� (Is) หรืือสิ่่�งที่่�ควรจะเป็็น (Ought)25  
“ความซื่่�อสัตัย์ต์่อ่กฎหมาย” ที่่�ได้ก้ล่า่วไว้ข้้า้งต้น้ ฟุลุเลอร์์ มองว่่ากฎหมายเป็น็สิ่่�งที่่�มาพร้อ้มกับัความซื่่�อสััตย์์ 
ดัังนั้้�น กฎหมายจึึงสร้้างขึ้้�นเพื่่�อตอบสนองต่่อเป้้าหมายและความต้้องการของมนุุษย์์ มิิใช่่เป็็นสิ่่�งที่่�สร้้างขึ้้�น
ด้้วยคำสั่่�งหรืืออำนาจใด ๆ ก็็ได้้26 ด้้วยเหตุุนี้้� ทำให้้ฟุุลเลอร์์ มีีแนวคิิดเรื่่�อง “ศีีลธรรมของกฎหมาย​  
(Morality of Law)” ซึ่่�งเชื่่�อมโยงต่่อ “ความซ่ื่�อสัตัย์ต์่อ่กฎหมาย” โดยแสดงให้้เห็น็ว่า่ผู้้�ที่่�มีอีำนาจปกครอง 
หากจะสร้างกฎหมายต้้องไม่่สร้างกฎหมายในลักัษณะที่่�ไร้เ้หตุุผล ไม่่อย่่างนั้้�นแล้้วผู้้�ปกครองนั้้�นจะเสีียความ
ภัักดีีได้้ในที่่�สุุด ด้้วยเหตุุนี้้� คุุณค่่าทางศีีลธรรมจึึงได้้บรรจุุในกฎหมายที่่�สร้้าง โดยปริิยายนั่่�นเอง ทั้้�งนี้้�  
ฟุุลเลอร์์ ได้้เห็็นว่่าการเกิิดขึ้้�นของกฎหมายได้้นั้้�นต้้องประกอบด้้วย ศีีลธรรมภายนอกกฎหมาย (External 
Morality of Law) หรืือศีลีธรรมที่่�ทำให้ก้ฎหมายเป็น็ไปได้ ้ซึ่่�งเป็น็แหล่ง่ที่่�มาของกฎหมาย เป็น็การยอมรับั
ในคุณค่่าที่่�เป็็นพื้้�นฐานร่วมกัันของสัังคม อย่่างไรก็็ดีี การมีีศีีลธรรมภายนอกเพีียงอย่่างเดีียวไม่่สามารถ
ทำให้้เกิิดกฎหมายได้้ ต้้องประกอบด้วยศีีลธรรมภายใน (Internal Morality of Law)27 ด้้วย ซึ่่�งเป็็น 
ศีีลธรรมตามกระบวนการกฎหมายธรรมชาติิ (Procedural Version of Natural Law)28 เช่่น กฎหมายที่่�
จะสร้า้งจะต้อ้งมีคีวามชัดัเจน มิพิ้น้วิสิัยั นอกจากนี้้� ฟุลุเลอร์ ์ได้้กล่า่วถึึงคำโต้แ้ย้ง้ของฮาร์ท์ในประเด็น็เรื่่�อง

25 Lon L. Fuller, ‘Positivism and Fidelity to Law: A Reply to Professor Hart’ (1958) 71 Harvard Law Review 

630.
26 Ibid 632.
27 Ibid 645.
28 Lon L. Fuller, The Morality of Law (Revised edn, Yale University Press 1969) 96.
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การวิินิิจฉััยถึึงความสมบููรณ์์ของกฎหมายบางฉบัับที่่�ออกโดยรััฐบาลนาซีี ฟุุลเลอร์์ เห็็นว่่าการตีีความ
กฎหมายที่่�ออกโดยรัฐับาลนาซีใีนช่ว่งที่่�นาซีคีรองอำนาจไม่ส่ามารถคาดเดาได้เ้ลยว่า่ศาลนั้้�นจะวินิิจิฉัยโดย
ใช้้เหตุุผลอะไร จึึงทำให้้เกิิดความไม่่มั่่�นคงแน่่นอนในระบบกฎหมาย ทำให้้เขาเห็็นด้้วยกัับ ร้้าดบรููก  
(Radbruch) และคำพิิพากษาของศาลเยอรมนีีที่่�วิินิิจฉััยในกฎหมายนี้้�เป็็นโมฆะ ซึ่่�ง ฮาร์์ท นั้้�น ไม่่เห็็นด้้วย
เพราะมองว่่าเป็็นการสร้้างกฎหมายย้้อนหลัังเป็็นโทษแก่่บุุคคลโดยคำพิิพากษา ฮาร์์ท เห็็นว่่าในกรณีีแบบ
นี้้�ควรที่่�จะสร้างกฎหมายย้้อนหลัังเฉพาะกรณีีนี้้� โดยใช้้การสร้างกฎหมายเฉพาะในกรณีีที่่�ข้้อเท็็จจริิงต่่าง
กััน29 อย่่างไรก็็ดีี ความเห็็นของฟุุลเลอร์์เองอาจไม่่มีีน้้ำหนัักเพีียงพอที่่�จะคััดค้้านความเห็็นของฮาร์์ทได้้ 
เน่ื่�องจากการที่่� ฟุลุเลอร์ ์เห็น็ว่า่การตีคีวามของกฎหมายที่่�ไม่อ่าจคาดเดาได้้ คณะผู้้�จัดทำเห็็นว่า่อาจเป็น็การ
สนับัสนุนุแนวคิดิของสำนักัปฏิิฐานนิยิมเสียีด้ว้ยซ้้ำ เพราะหากผู้้�พิพิากษาของศาลเยอรมนีปีรับัใช้ก้ฎหมาย
ในการวินิิิจฉัยตามอำเภอใจ โดยไม่่นำหลักัการเรื่่�องความไม่่สมบููรณ์์ของกฎหมายมาใช้ใ้นการพิิจารณา และ
วิินิิจฉััยว่่าการกระทำของรััฐบาลนาซีีและคำพิิพากษามิิชอบด้้วยกฎหมาย จะทำให้้คำวิินิิจฉััยนั้้�นเป็็น 
คำวิินิิจฉััยที่่�ขััดบทบััญญััติิของกฎหมายเสีียเอง

3.3 แนวคิิดของ เอช แอล เอ ฮาร์์ท ในการใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษาในการตััดสิิน
คดีี จากบทความ  “กรณีีของนัักสำรวจสเปลัันเชีียน (The Case of the Speluncean 
Explorers)”

	มุ มุมองของฮาร์ท์ ที่่�มีตี่อ่แนวคิดเกี่่�ยวกับัการใช้ดุุ้ลพินิจิของผู้้�พิพิากษา สามารถแบ่ง่การใช้ดุุ้ลพินิจิ
ออกเป็็น 2 กรณีี คืือ กรณีีที่่�เป็็นคดีีที่่�สามารถวิินิิจฉััยได้้โดยตรงตามตััวบทกฎหมาย เพราะข้้อเท็็จจริิงใน
คดีีไม่่มีีความยุ่่�งยากซัับซ้้อน และอีีกกรณีีเป็็นคดีีที่่�ข้้อเท็็จจริิงมีีความยุ่่�งยากซัับซ้้อน เช่่น มีีความคาบเกี่่�ยว
กันัระหว่่างกฎหมายกัับศีลธรรม การทำความเข้า้ใจแนวคิดของผู้้�พิพิากษาแต่่ละคนในบทความ “กรณีีของ
นัักสำรวจสเปลัันเชีียน (The Case of the Speluncean Explorers)” สะท้้อนผ่่านแนวคิิดของฮาร์์ท 
สำหรัับแนวคิิดในกรณีีการใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษา ในการตััดสิินคดีีเพีียงการวิินิิจฉััยให้้เป็็นไปตาม
บทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย จะมองว่่าผู้้�พิิพากษาอยู่่�ในบัังคัับที่่�ต้้องปฏิิบััติิตาม ไม่่ว่่ากฎหมายนั้้�นจะเลวร้้าย
หรืือขััดต่่อศีีลธรรมเพีียงใด เมื่่�อบทกฎหมายได้้มีีการเขีียนไว้้ชััดเจนและไม่่มีีข้้อยกเว้้นความรัับผิิด รวมทั้้�ง
กฎหมายจะต้้องมีีสภาพบัังคัับ ดัังนั้้�น เมื่่�อพิิจารณาตามกฎหมาย N.C.S.A. (N.S.) § 12-A ที่่�บััญญััติิว่่า  
“ผู้้�ใดพรากชีีวิิตของผู้้�อื่่�นโดยเจตนา ต้้องถููกลงโทษด้้วยความตาย” (Whoever shall willfully take the 
life of another shall be punished by death) และเมื่่�อกฎหมายดัังกล่่าวมีีสภาพบัังคัับ การพิิพากษา
ลงโทษประหารชีีวิติจำเลยทั้้�งสี่่�คนให้้ต้อ้งรับัผิดิฐานฆ่า่นายเวตมอร์์ ตามความเห็็นของผู้้�พิพิากษาคีีน (Judge 
Keen) กฎหมายดัังกล่่าวจึึงถืือว่่าเป็็นกฎปฐมภููมิิ ตามหลัักการเรื่่�อง ระบบแห่่งกฎเกณฑ์์ (System of 
Rules) สอดคล้้องกัับแนวคิิดของฮาร์์ท

	 แต่่ทว่่าคดีีดัังกล่่าว มีีข้้อเท็็จจริิงที่่�มีีความยุ่่�งยากซัับซ้้อนมากกว่่าคดีีทั่่�วไป อีีกทั้้�งยัังเป็็นคดีีที่่�ยาก
ในการตััดสิิน (Hard Case) การที่่�ผู้้�พิิพากษาทรููเพนนีี ให้้เหตุุผลต่่อคำตััดสิินที่่�เป็็นไปตามกฎหมายบััญญััติิ
ไว้ ้ขณะเดียีวกันัถ้า้จะเปลี่่�ยนแปลงการลงโทษ หรืือลดโทษ ควรเป็น็หน้า้ที่่�ฝ่า่ยบริหิาร ตามหลักั Executive 

29 Lon L. Fuller, supra note 63, 652.
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Clemency30 ซึ่่�งเม่ื่�อมีีกฎหมายเปลี่่�ยนแปลงการลงโทษ ผู้้�พิพิากษาทรููเพนนี ก็เ็ห็็นด้วยกัับการเปลี่่�ยนแปลง
คำตัดัสินิ31 ถ้า้นำมาเทียีบเคียีงกับัคดีทีี่่�ฮาร์ท์วิจิารณ์ส์ูตูรของ ร้า้ดบรูกู (Radbruch formula) ในคดี ีGrudge 
Informer Case32 ฮาร์์ทเห็็นว่า ถ้้ามีีกฎหมายที่่�มีีการประกาศใช้้มาแล้้วก็ต้้องรัักษาความดำรงอยู่่�ของ
กฎหมาย ถ้า้จะมีกีารเปลี่่�ยนแปลงคำตัดัสินิก็ค็วรออกกฎหมายใหม่ ่เพื่่�อไม่เ่ป็น็การเปิดิช่อ่งให้ม้ีกีารปฏิเิสธ
สถานะความดำรงอยู่่�ของกฎหมาย33 ดัังนั้้�น จุุดเชื่่�อมโยงแนวคิดของฮาร์์ทกัับความเห็็นของผู้้�พิิพากษา 
ทรูเูพนนี ียังัคงเป็น็เพียีงเรื่่�องของการวินิิจิฉัยัตัดัสิินให้เ้ป็น็ไปตามที่่�กฎหมายบัญัญัติัิเท่า่นั้้�น ในทางกลัับกันั
ถ้า้ข้้อเท็็จจริงในคดีีดังักล่่าวเปลี่่�ยนเป็็นไม่่มีกีฎหมายที่่�บัญัญััติิเอาไว้ว้่า่ “ผู้้�ใดพรากชีีวิติของผู้้�อื่่�นโดยเจตนา 
ต้้องถููกลงโทษด้้วยความตาย” (Whoever shall willfully take the life of another shall be  
punished by death) เท่่ากัับว่่าไม่่มีีกฎปฐมภููมิิ ตามแนวคิิดของฮาร์์ท การที่่�ผู้้�พิิพากษาจะใช้้ดุุลพิินิิจที่่�
เปิดิกว้า้งในการพิพิากษา รวมถึึงการที่่�ให้ผู้้้�พิพิากษามีีโอกาสที่่�จะใช้ดุุ้ลพินิจิในการสร้างกฎหมายขึ้้�นมาเพื่่�อ
ใช้้ในการตััดสิินคดีี แนวคิิดดัังกล่่าวมีีส่่วนคล้้ายกัับความเห็็นของผู้้�พิิพากษาฟอสเตอร์์ (Judge Foster) ใน
เรื่่�องการสร้า้งกฎเกณฑ์ท์ี่่�เหมาะสมกับัสถานการณ์ ์ผู้้�พิพิากษาจึึงสามารถใช้ดุ้ลุพินิจินอกเหนืือกฎหมายหรืือ
การใช้้ดุุลพิินิิจเพื่่�อสร้้างข้้อยกเว้้น เพื่่�อใช้้ในการตััดสิินคดีี34 หากแต่่ประเด็็นที่่�ทำให้้แนวคิิดของฮาร์์ทแตก
ต่่างไปจากความเห็็นของผู้้�พิิพากษาฟอสเตอร์์ ที่่�แสดงความเห็็นว่่า การใช้้ดุุลพิินิิจทั้้�งในสถานการณ์์ที่่�เกิิด
จากสภาวะธรรมชาติิ (State of Nature) หรืือสถานการณ์์ที่่�ผิิดปกติิโดยธรรมชาติิ โดยไม่่สนใจความดำรง
อยู่่�ของกฎหมายที่่�บัังคัับใช้้อยู่่�ในขณะนั้้�น ฮาร์์ทกลัับมองว่่า ถ้้าเป็็นการใช้้ดุุลพิินิิจที่่�เปิิดกว้้างต้้องเป็็นกรณีี
ที่่�ไม่่มีีกฎหมายบัังคับัใช้อ้ยู่่�ในขณะนั้้�น ถ้า้มีกีฎหมายที่่�บังัคับัใช้ ้ก็จ็ะต้อ้งตัดัสินิไปตามกฎหมายโดยไม่ส่นใจ
ความชอบด้้วยกฎหมาย สนใจเพีียงความดำรงอยู่่�ของกฎหมายตามทฤษฎีีแยก (Separability Thesis)

	 ความเห็น็ของผู้้�พิพากษาแทตติ้้�ง (Judge Tatting) เป็น็อีกความเห็น็หนึ่่�งที่่�มีคีวามคล้า้ยกับัแนวคิดิ
ของฮาร์ท์ ต่า่งเห็น็ตรงกันัในเรื่่�องที่่�ว่า่การนำกฎหมายธรรมชาติิมาใช้ใ้นคดีีดัังกล่า่วเป็น็เรื่่�องที่่�ไม่เ่หมาะสม 
อย่า่งไรก็ต็าม การใช้ดุ้ลุพินิิจิของผู้้�พิพิากษาในความเห็น็ของผู้้�พิพิากษาแทตติ้้�ง ต้อ้งตีคีวามจากวัตัถุปุระสงค์์
ของกฎหมายว่่ากฎหมายมีีเจตนารมณ์์อย่่างไร หรืืออาศััยคำพิิพากษาก่่อนหน้้าในคดีีที่่�มีีข้้อเท็็จจริงที่่�
คล้้ายคลึึงกัันมาเป็็นหลัักในการใช้้ดุุลพินิิจเพ่ื่�อพิิจารณาคดีี35 เห็็นได้้ว่่าการที่่�ศาลจะใช้้ดุุลพินิิจการปรัับใช้้ 
หรืือตีีความในการพิิพากษาคดีีนั้้�น นอกจากใช้้กฎหมายที่่�ระบุุไว้้แล้้วยัังต้้องพิิจารณาเรื่่�องความยุุติิธรรม
ทำให้ก้ารแสดงความเห็น็ดังักล่า่วกลับัไปสอดคล้อ้งกับัแนวคิดิทฤษฎีขีองฟุลุเลอร์ ์ในเรื่่�อง “ศีลีธรรมภายใน
ของกฎหมาย” (“Inner Morality of Law”) ที่่�มองว่า่กฎหมายไม่ไ่ด้ม้ีเีพีียงแค่ต่ัวับทกฎหมายแต่ย่ังัคงต้อ้ง
ประกอบด้้วยความยุุติิธรรม ดัังนั้้�น การที่่�ศาลจะใช้้ดุุลพิินิิจในการพิิพากษานอกเหนืือกฎหมายในคดี ี
ดังักล่่าวนอกจากตััวบทกฎหมายแล้้วยังต้้องคำนึึงถึึงความยุุติธิรรมและวััตถุุประสงค์์ในการบังัคัับใช้ก้ฎหมาย
ด้้วย ดัังนั้้�น ความเห็็นผู้้�พิพากษาแทตติ้้�ง (Judge Tatting) จึึงสะท้้อนแนวคิิดของ ฟุุลเลอร์์ แห่่งสำนััก

30 Brandon Sample, ‘Executive Clemency: Power of The President’ (Clemency.com, 30 December 2018) 

<https://clemency.com/executive-clemency> accessed 28 March 2024.
31 Lon L. Fuller, ‘The Case of The Speluncean Explorers’ (n 1) 636-637.
32 Michael Giudice, Social Construction of Law: Potential and Limits (Edward Elgar 2020) 42.
33 H.L.A. Hart, ‘Positivism and the Separation of Law and Morals’ (1958) 71 Harvard Law Review 616-620.
34 Lon L. Fuller, ‘The Case of The Speluncean Explorers’ (n 1) 632.
35 Ibid 628-631.
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กฎหมายธรรมชาติิในยุุคใหม่่

	 การศึึกษาแนวคิิดของฮาร์์ทผ่่านบทความ “กรณีีของนัักสำรวจสเปลัันเชีียน (The Case of the 
Speluncean Explorers)” คดีนีี้้�มีคีวามแตกต่า่งจากคดีปีกติทิั่่�วไป ดังัจะเห็น็ได้จ้ากการแสดงเหตุผุลวินิิจิฉัยั
ของผู้้�พิิพากษาทั้้�ง 5 คน ที่่�แตกต่่างกัันรวมทั้้�งมีีข้้อเท็็จจริิงที่่�มีีความซัับซ้้อน หากแต่่ปรากฏว่่ามีีกฎหมายที่่�
ยังัคงดำรงอยู่่�และมีกีารประกาศไว้อ้ย่า่งชัดัเจน ทำให้ผู้้้�พิพิากษาจะต้อ้งปฏิบิัตัิติามบทบัญัญัติัิของกฎหมาย 
ดัังนั้้�น คำพิิพากษาลงโทษประหารชีีวิิตในความผิิดฐานฆ่่าคน จึึงสอดคล้้องกัับแนวคิิดของฮาร์์ทที่่�อธิิบาย
ว่า่กฎหมายเป็น็ระบบกฎเกณฑ์ ์ที่่�กำหนดเป็น็บรรทัดัฐานให้ค้นในสังัคมต้อ้งปฏิบิัตัิติาม โดยใช้ก้ันัเป็น็การ
ทั่่�วไป มีีลัักษณะถาวรและมีีสภาพบัังคัับ ในทางกลัับกันถ้าไม่่มีีบทบััญญััติิกฎหมายและเกิิดช่่องโหว่่ของ
กฎหมายหรืือ กฎหมายที่่�มีีอยู่่�ไม่่เหมาะสม ผู้้�พิิพากษาจำเป็็นต้องอาศััยการใช้้ดุุลพินิิจที่่�นอกเหนืือจากตััว
บทกฎหมาย ในส่่วนนี้้�ทางคณะผู้้�จััดทำเห็็นด้้วยกัับ ฮาร์์ท ในบางคดีีที่่�ประเด็็นในข้้อเท็็จจริิงไม่่สามารถยุุติิ
คดีไีด้จ้ากกฎหมายที่่�ดำรงอยู่่� หรืือกฎหมายที่่�ดำรงอยู่่�ไม่ช่ัดัเจน ผู้้�พิพากษาอาจจำเป็น็ต้อ้งใช้ดุุ้ลพินิิจิในการ
พิิจารณาคดีีที่่�อยู่่�นอกเหนืือกฎหมาย แต่่ในการใช้้ดุุลพิินิิจในลัักษณะดัังกล่่าว ผู้้�พิิพากษาต้้องใช้้ดุุลพิินิิจ 
ภายใต้ห้ลักัการหรืือเจตนารมณ์ข์องกฎหมาย36 เพ่ื่�อป้อ้งกันัไม่ใ่ห้ผู้้้�พิพากษาใช้ดุุ้ลพินิิจิโน้ม้เอียีงไปตามความ
คิดิของตนเอง ซึ่่�งส่่งผลโดยตรงต่่อคู่่�กรณีี และถ้้าต้้องการเปลี่่�ยนแปลงการลงโทษ หรืือต้้องการที่่�จะลดโทษ 
ก็ค็วรเป็็นหน้้าที่่�ของฝ่า่ยบริหาร ดังัที่่�ผู้้�พิพิากษาทรููเพนนี ได้้ให้้ความเห็็นในคดีีดัังกล่่าวว่า “การที่่�ตััดสินิไป
ตามกฎหมายอาจไม่ใ่ช่ว่ิธิีกีารที่่�ยุตุิธิรรมและฉลาด และแม้ว้่า่ความเห็น็อกเห็น็ใจของผู้้�พิพิากษาจะทำให้ไ้ม่่
ต้้องการที่่�จะตััดสิินไปตามกฎหมาย แต่่เมื่่�อกฎหมายได้้บััญญััติิไว้้เช่่นนั้้�นแล้้วก็็จะต้้องตััดสิินไปตามนั้้�น  
ส่่วนจะสามารถเปลี่่�ยนการลงโทษได้้หรืือไม่่นั้้�น เป็็นหน้้าที่่�ของฝ่่ายบริิหารในการพิิจารณา”37

บทสรุุป

แม้้หลัักการเรื่่�อง กฎเกณฑ์์ทางกฎหมายของฮาร์์ทจะยัังมีีข้้อโต้้แย้้งจากนัักกฎหมายในยุุคหลััง          
แต่่แนวคิิดของฮาร์์ท ก็็เป็็นแนวคิิดที่่�ทำให้้กฎหมายบ้้านเมืืองกัับกฎหมายธรรมชาติิมีีความใกล้้ชิิดกัันมาก
ขึ้้�นในเรื่่�องของการใช้้อััตวิิสััยทางศีีลธรรมในการตััดสิินคดีี และสำคััญที่่�สุุดแนวคิิดของ ฮาร์์ท ทำให้้เรา
ตระหนัักว่่ากฎหมายเป็็นสิ่่�งที่่�สามารถเปลี่่�ยนแปลงได้้ตามอััตวิิสััยทางศีีลธรรมของผู้้�พิิจารณาคดีี ดัังนั้้�น  
การใช้้ศีีลธรรมไม่่ว่่าจะอยู่่�ภายในหรืือภายนอกกฎหมายในการพิิจารณาคดีีต้้องใช้้อย่่างรอบคอบ แนวคิด
ของ ฮาร์์ท ยัังคอยย้้ำเตืือนให้้เราระวัังเพื่่�อไม่่ให้้ใครก็็ตามอ้้างเหตุุทางศีีลธรรม หรืือธรรมชาติิมาเป็็นหลััก
ในการใช้ดุ้ลุพินิิจิในการพิจิารณาคดี ีซึ่่�งจะเป็น็การเปิดิช่อ่งให้ม้ีกีารใช้อ้ัตัวิสิัยัและความเชื่่�อของผู้้�พิพากษา
เข้้ามาปะปนอยู่่�ในระบบกฎหมายมากกว่่าที่่�จะอาศััยหลัักของกฎหมาย ทำให้้การกำหนดผลแห่่งคดีียิ่่�ง 
ออกห่่างจากความยุุติิธรรม

36 Ronald Dworkin, Law’s Empire (Belknap Press of Harvard University Press 1986) 228.
37 Lon L. Fuller, ‘The Case of The Speluncean Explorers’ (n 1) 616-645.


