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บทคััดย่่อ
บทความน้ี้�มีีวััตถุุประสงค์์เพ่ื่�ออธิิบายว่่า แนวทางการตีีความอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุโรปตาม

หลัักการ “ตราสารที่่�มีีชีีวิิต” ของศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปสะท้้อนให้้เห็็นถึึงแนวคิิดตามทฤษฎีีสััจนิิยมทาง
กฎหมาย จากการตีีความแบบวิิวััฒนาการและการพิิจารณาข้้อเท็็จจริิงทางสัังคมที่่�เป็็นแนวโน้้มที่่�กำำ�ลััง 
ก่่อตััวในหมู่่�รัฐสมาชิิกสภายุุโรป พร้้อมทั้้�งวิิเคราะห์์ข้้อจำำ�กััดของแนวทางการตีีความกฎหมายลัักษณะน้ี้� 
ว่่าการตีีความของศาลภายใต้้หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตดัังกล่่าวได้้ละเลยสิิทธิิของคนกลุ่่�มน้้อยโดยเฉพาะ
สิิทธิิต่่อเสรีีภาพในศาสนาของชาวมุุสลิิมและชาวยิิว และละเลยเจตนารมณ์์ของอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชน
ยุุโรป

บทความนี้้�จึึงมุ่่�งนำำ�เสนอแนวคิิดนิิติิปรััชญาของ โรนััลด์์ ดอว์์คิิน ภายใต้้หลัักกฎหมายในฐานะ 
บููรณภาพเป็็นอีีกทางหนึ่่�ง ซึ่่�งให้้ความสำำ�คััญกัับการตีีความกฎหมายอย่่างเป็็นระบบเพื่่�อให้้ได้้คำำ�ตััดสิินที่่�ดีี
ที่่�สุดุ อันัมีีความเหมาะสมกับัคดีีศึกึษาและหลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติมากกว่่าแนวทางการตีีความตามทฤษฎีี
สััจนิิยมทางกฎหมาย โดยยัังคำำ�นึึงถึึงคำำ�ตััดสิินในอดีีตและสภาพการณ์์ปััจจุุบัันในเชิิงองค์์รวม เพื่่�อรัักษาไว้้
ซึ่่�งเจตนารมณ์์ของอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปและคุ้้�มครองสิิทธิิต่่อเสรีีภาพในศาสนา
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คำำ�สำำ�คัญั: หลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติ, สิทิธิติ่อ่เสรีีภาพในศาสนา, ทฤษฎีีสัจนิยิมทางกฎหมาย, ศีีลธรรมของ
ประชาชน, สวััสดิิภาพสััตว์์, กฎหมายในฐานะบููรณภาพ

Abstract

This article aims to explain how the European Court of Human Rights’ approach 
of the Living Instrument Doctrine reflects Legal Realism through its evolutive interpretation 
and evaluation in social facts of emerging trends in member States of the Council of 
Europe and to further analyze limitations of this approach, whether the Court’s  
interpretation of the Living Instrument Doctrine neglected minority’s rights, particularly 
Muslims and Jews’ rights to freedom of religion, and neglected the spirit of the European 
Convention on Human Rights.

This article thus intends to introduce Ronald Dworkin’s jurisprudence of ‘Law as 
Integrity’, which concerns the Court’s constructive interpretation in order to discover the 
best case. This jurisprudential approach better suits the case study and the Living  
Instrument Doctrine than Legal Realism’s approach by considering both past decisions 
and the present condition as a whole to preserve the spirit of the Convention and to 
protect the right to freedom of religion.

Keywords: Living Instrument Doctrine, Right to Freedom of Religion, Legal Realism, Public 
Moral, Animal Welfare, Law as Integrity

1. บทนำำ�

	 สิิทธิิต่่อเสรีีภาพในศาสนาถืือเป็็นสิิทธิิมนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐานประการหนึ่่�ง ซึ่่�งปฏิิญญาสากลว่่าด้้วย
สิิทธิิมนุุษยชน (Universal Declaration of Human Rights; UDHR) ประกาศไว้้ในข้้อ 18 ว่่า

“ทุุกคนมีีสิิทธิิต่่อเสรีีภาพในความคิิด มโนธรรม และศาสนา สิิทธิินี้้�รวมถึึงเสรีีภาพในการเปลี่่�ยนศาสนาหรืือความเชื่่�อ 

และเสรีีภาพในการแสดงออกทางศาสนาหรืือความเชื่่�อของตน โดยการสอน การปฏิิบััติิ การเคารพบููชา และ 

การประกอบพิิธีีกรรม ไม่่ว่่าจะโดยลำำ�พัังตนเองหรืือในประชาคมร่่วมกัับผู้้�อื่่�น และเป็็นการสาธารณะหรืือส่่วนบุุคคล”

	 สิิทธิินี้้�ยัังถููกรัับรองไว้้ในตราสารระหว่่างประเทศด้้านสิิทธิิมนุุษยชนหลายฉบัับ รวมไปถึึงกติิกา
ระหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง (International Covenant on Civil and 
Political Rights; ICCPR) ในข้้อ 18 และ อนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยการคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนและเสรีีภาพ
ขั้้�นพื้้�นฐาน (Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms)1 
ในข้้อ 9

1 บทความนี้้�จะกล่่าวถึึงต่่อไปว่่า ‘อนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป’ หรืือ ‘อนุุสััญญา’
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สิิทธิิต่่อเสรีีภาพในศาสนาก็็ย่่อมจะหมายรวมไปถึึงเสรีีภาพในการปฏิิบััติิตามหลัักศาสนาของตน 
(Observance) ซึ่่�งการฆ่่าสััตว์์เพื่่�อประกอบอาหารตามหลัักการฮาลาลของชาวมุุสลิิมและโคเชอร์์ของ 
ชาวยิิวก็็ย่่อมเป็็นสิ่่�งที่่�ปฏิิเสธไม่่ได้้ว่่าเป็็นการปฏิิบััติิตามศาสนาอัันเป็็นเสรีีภาพประการหนึ่่�งที่่�ตราสาร
ระหว่่างประเทศทั้้�งหลายรัับรองไว้เ้ป็็นสิทิธิมินุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐาน อย่่างไรก็็ดีี ใช่ว่่า่สิิทธิมินุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐาน
จะปราศจากข้้อจำำ�กัดัใด ๆ  โดยสิ้้�นเชิงิ ทั้้�งกติกิาระหว่่างประเทศว่า่ด้้วยสิิทธิพิลเมืืองและสิิทธิทิางการเมืือง 
และอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปต่่างก็็บััญญััติิข้้อยกเว้้นให้้รััฐจำำ�กััดเสรีีภาพในการแสดงออก (Manifest) 
ทางศาสนาได้้เช่่นกััน ซึ่่�งหนึ่่�งในวััตถุุประสงค์์อัันชอบธรรม (Legitimate Aim) อัันเป็็นข้้อยกเว้้นที่่�ปรากฏ
ในอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป คืือ การปกป้้องศีีลธรรมของประชาชน (Protection of Public Moral)

แม้้ศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป (European Court of Human Rights)2 จะเคยกล่่าวถึึงการปกป้้อง
ศีีลธรรมของประชาชน (Protection of Public Moral) ว่่าอาจสื่่�อถึึงการคุ้้�มครองคุุณค่่าทางจริิยธรรม
หรืือมาตรฐานทางศีีลธรรมของสัังคมโดยรวม3 แต่่หากพิิจารณาจากข้้อบทในอนุุสััญญา พิิธีีสารของ
อนุุสััญญา และแนวคำำ�ตััดสิินอื่�น ๆ ของศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุโรปโดยองค์์รวม จะเห็็นได้้ว่่า ศีีลธรรมของ
ประชาชน (Public Moral) ไม่่มีีขอบเขตที่่�สามารถกำำ�หนดได้้ชััดเจนแน่่นอนและแตกต่่างกัันในแต่่ละรััฐ 
อีีกทั้้�งยัังตกอยู่่�ภายใต้้ขอบเขตแห่่งการใช้้ดุุลพิินิิจตามแต่่นโยบายของรััฐดัังกล่่าว4 

แม้้จะไม่่มีีขอบเขตที่่�ชััดเจนแน่่นอน แต่่ศีีลธรรมของประชาชนในฐานะข้้อบทที่่�เป็็นข้้อจำำ�กััด
เสรีีภาพอัันเป็็นข้้อยกเว้้น ควรเป็็นข้้อที่่�เคร่่งครััดภายใต้้เงื่่�อนไขหลายประการ ไม่่ว่่าจะเป็็นหลัักความชอบ
ด้้วยกฎหมาย หลัักความได้้สััดส่่วน หลัักความจำำ�เป็็น และความชอบด้้วยวััตถุุประสงค์์ตามที่่�กำำ�หนดไว้้ใน
ข้อ้บท หากตีีความข้้อบทที่่�เป็น็เงื่่�อนไขเหล่่านี้้�ยืืดหยุ่่�นและกว้้างขวางเกินิไปย่่อมเป็น็การทำำ�ให้ข้ยายขอบเขต
การจำำ�กััดเสรีีภาพและก้้าวล่่วงสิิทธิิมนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐานที่่�ได้้รัับความคุ้้�มครอง ทว่่า การตีีความเช่่นนี้้�กลัับ
ปรากฏในคดีีของศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปในการตีีความอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป

ในคดีี Executief van de Moslims van België and Others v. Belgium ศาลใช้้หลัักการ 
ตราสารที่่�มีีชีีวิติซ่ึ่�งเป็็นการตีีความแบบวิวัิัฒนาการกัับฐานทางกฎหมายในการจำำ�กัดัเสรีีภาพของบุุคคลด้วย
โดยคำำ�นึงึถึึงพััฒนาการทางสัังคมและบรรทััดฐานที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปตามกาลเวลา และรัับรองสวัสดิภาพสััตว์์
ซึ่่�งเป็็นประเด็็นร่วมสมัยในฐานะศีีลธรรมของประชาชน (Public Moral) อันัเป็็นวัตถุุประสงค์์อันัชอบธรรม 
(Legitimate Aim) ให้ก้ับัรัฐัในการกล่า่วอ้า้งเพื่่�อจำำ�กัดัเสรีีภาพในการแสดงออกทางศาสนาของชาวมุสุลิมิ
และชาวยิิว

การตัดัสินิของศาลดังักล่า่วอาจก่อ่ให้เ้กิดิการโต้เ้ถีียงได้ว้่า่เป็น็การละเลยสิทิธิขิองคนกลุ่่�มน้อ้ยและ
บั่่�นทอนเจตนารมณ์์ของอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุโรปที่่�มีีขึ้้�นเพ่ื่�อรัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชน 
ขั้้�นพื้้�นฐาน จากการตีีความข้้อจำำ�กััดเสรีีภาพอย่่างยืืดหยุ่่�นและกว้้างขวางเกิินไปหรืือไม่่ โดยเฉพาะเมื่่�อ
พิิจารณาเหตุุผลของศาลในเรื่่�องพััฒนาการทางสัังคมและบรรทััดฐานที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปโดยพิิจารณาจาก

2 บทความนี้จะกล่าวถึงต่อไปว่า ‘ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป’ หรือ ‘ศาล’ 
3 Dudgeon v. the United Kingdom App no 7525/76 (ECtHR,22 October 1981) [47]; Robert Perrone,  

‘Public Morals and the European Convention on Human Rights’ (2014) 47(3) Israel Law Review 361, 368.
4 Robert Perrone, ‘Public Morals and the European Convention on Human Rights’ (n 3) 363.
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แนวโน้้มของรัฐัสมาชิกิสภายุโุรปที่่�พอให้เ้ห็น็ถึงึความสำำ�คัญัที่่�เพิ่่�มมากขึ้้�นในประเด็น็สวัสัดิภิาพสัตัว์ ์ซึ่่�งเมื่่�อ
รััฐเหล่่านี้้�ไม่่ได้้มีีผู้้�นับถืือศาสนาอิิสลามและยิิวเป็็นคนกลุ่่�มมาก ย่่อมทำำ�ให้้กลุ่่�มคนเหล่่าน้ี้�ถููกลิิดรอนสิิทธิ ิ
โดยแนวโน้้มในความนิิยมหรืือความเห็็นของกลุ่่�มคนส่วนมากในกลุ่่�มประชาคมที่่�ศาลแสวงหาข้้อเท็็จจริิง
เชิิงประจัักษ์์ได้้ง่่าย

คณะผู้้�เขีียนจึงจะนำำ�เสนอบทความน้ี้�ผ่า่นการวิเิคราะห์์คดีีศึกษาและหลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติ โดย
ความเห็็นของคณะผู้้�เขีียนมีีแนวโน้้มไปในทางอิิงสิิทธิิมนุุษยชน (Human Rights-Based Approach) ซึ่่�ง
มุ่่�งส่่งเสริิมและคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนแก่่ผู้้�ถืือครองสิิทธิิดัังกล่่าวแต่่กำำ�เนิิดเป็็นสำำ�คััญ คณะผู้้�เขีียนจะเริ่่�ม
จากการนำำ�เสนอหลักัการและพััฒนาการหลักัการตีีความอนุุสัญัญาของศาลผ่านคดีีต่า่ง ๆ  จนมาสู่่�คดีีศึกึษา 
ควบคู่่�กับัการวิเิคราะห์ท์ฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายเพื่่�อสะท้อ้นให้เ้ห็น็ถึงึอิทิธิพิลของทฤษฎีีดังกล่า่วในการ
ตีีความอนุุสััญญาด้้วยหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตของศาล ตลอดจนข้อจำำ�กััดของการที่่�ศาลเลืือกใช้้วิิธีีการ
ตีีความแบบสััจนิิยมทางกฎหมายซึ่่�งอาจนำำ�ไปสู่่�การละเลยสิิทธิิของคนกลุ่่�มน้้อยในสัังคมของหมู่่�รััฐสมาชิิก
ยุโุรปและการขััดต่อ่วััตถุปุระสงค์์ของอนุุสัญัญา ในลำำ�ดับัถัดัมา คณะผู้้�เขีียนจะนำำ�ทฤษฎีีการตีีความกฎหมาย
ในฐานะบููรณภาพของ โรนััลด์์ ดอว์์คิิน เพื่่�อเสนอเป็็นแนวทางใหม่่ในการปรัับใช้้หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิต
ซึ่่�งมีีความเหมาะสมกว่่าทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายเน่ื่�องจากสามารถสร้างความชอบธรรมให้้เหตุุผลใน 
คำำ�วินิิิจฉัยัและสร้า้งความสอดคล้อ้งกับัระบบกฎหมายในเชิงิองค์ร์วมได้ ้ซ่ึ่�งจะนำำ�มาสู่่�ผลลัพัธ์ใ์นการคุ้้�มครอง
สิิทธิิในการแสดงออกทางศาสนาของชาวมุุสลิิมและชาวยิิว

2. การตีีความอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยการคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนและเสรีีภาพ 
ขั้้�นพื้้�นฐานผ่่านหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิต

2.1 ความหมายและหลัักการพื้้�นฐานของหลัักการตราที่่�มีีชีีวิิต

หลัักการ “ตราสารที่่�มีีชีีวิิต” (Living Instrument Doctrine) เป็็นหลัักการที่่�ศาลสิิทธิิมนุุษยชน
ยุุโรปวางหลัักไว้้ตั้้�งแต่่ปีี 1978 ในคดีี Tyrer v. the United Kingdom โดยศาลกล่่าวว่่าอนุุสััญญาสิิทธิิ
มนุุษยชนยุุโรปเป็็น “ตราสารที่่�มีีชีีวิิต” (Living Instrument) ซึ่่�งจำำ�เป็็นต้้องได้้รัับการตีีความโดยคำำ�นึึงถึึง
สภาพการณ์์ในปััจจุุบััน (In the Light of Present-day Conditions)5

การตีีความอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปอย่่างมีีพลวััตสอดรัับกัับบริิบทของสัังคมในยุุคปััจจุุบััน  
มีีความยืืดหยุ่่�น6 และไม่่ได้้จำำ�กััดความหมายไว้้เพีียงตามเจตนารมณ์์ดั้้�งเดิิมของผู้้�ร่่างอนุุสััญญา กล่่าวคืือ  
เป็น็การตีีความแบบวิวิัฒันาการ (Evolutive Interpretation) ก็เ็พื่่�อให้ก้ารคุ้้�มครองสิิทธิขิองปัจัเจกบุคุคล
เป็็นจริิงและเป็็นรููปธรรม7 โดยหลัักการพื้้�นฐานของการพิิจารณาตามหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตในช่วงต้้นมีี
สามประการ8

5 Tyrer v. the United Kingdom App no 5856/72 (ECtHR, 25 April 1978) [183].
6 Kanstantsin Dzehtsiarou, ‘European Consensus and the Evolutive Interpretation of the European 

Convention on Human Rights’ (2011) 12(10) German Law Journal 1730, 1731.
7 Ivana Jelić and Etienne Fritz, ‘The Living Instrument at the Service of Climate Action: The ECtHR 

Long-Standing Doctrine Confronted to the Climate Emergency’ (2024) 36(2) Journal of Environmental Law 141, 
143.

8 George Letsas, ‘The ECHR as a living Instrument: Its meaning and Legitimacy’ in Andreas Føllesdal and 
others (eds), Constituting Europe (Cambridge University Press 2013) 108-09.
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ประการแรก ศาลจะยึึด “มาตรฐานร่่วมสมััย” (Present-day Standards) เป็็นเกณฑ์์หลััก 
ในการตีีความ โดยไม่่จำำ�กััดอยู่่�เพีียงเจตนารมณ์์ดั้้�งเดิิมของผู้้�ร่่างอนุุสััญญา

ประการที่่�สอง มาตรฐานดัังกล่่าวต้้องเป็็นสิ่่�งที่่�มีีลัักษณะ “ทั่่�วไป” (Common) หรืือ “เป็็นที่่�
ยอมรัับร่่วมกััน” (Shared) ในหมู่่�รััฐภาคีี โดยไม่่จำำ�เป็็นต้้องมีีกฎหมายรัับรองในทุุกรััฐในเรื่่�องนั้้�น

ประการที่่�สาม ศาลจะไม่่ให้้ความสำำ�คััญเป็็นพิิเศษกัับท่่าทีีหรืือความคิิดเห็็นของรััฐที่่�ถููกร้้อง โดย
เฉพาะในกรณีีที่่�แนวปฏิิบััติิของรััฐนั้้�นขััดแย้้งกัับมาตรฐานสากลในหมู่่�รััฐสมาชิิกสภายุุโรป (Council of 
Europe)

ในการกำำ�หนดว่า่ควรปรับัขอบเขตของสิทิธิหิรืือไม่่ ศาลมักัพิจิารณามาตรฐานดังที่่�กล่า่วไปข้้างต้้น
ซึ่่�งถููกกล่่าวถึึงในฐานะ “ฉัันทามติิยุุโรป” (European Consensus) เป็็นองค์์ประกอบสำำ�คััญ9 โดยศาลจะ
เปรีียบเทีียบกฎหมายและแนวปฏิิบััติิของรััฐภาคีีโดยพิิจารณาจากกฎหมายในประเทศ หรืือคำำ�พิิพากษา
ของศาลในประเทศ ในคดีีต่่าง ๆ ศาลอาจพิิจารณาค่่านิิยมในปััจจุุบัันเปรีียบเทีียบกัับค่่านิิยมในยุุคสมััยที่่�
อนุุสััญญาฉบัับนี้�ถููกตราขึ้้�นว่่ามีีการเปลี่่�ยนแปลงไปและมีีการยอมรัับในประเด็็นใดประเด็็นหนึ่่�งมากขึ้้�นใน
รััฐสมาชิิกสภายุุโรป กล่่าวคืือ หากมีีข้้อเท็็จจริิงในทางปฏิิบััติิของหมู่่�รััฐสมาชิิกสภายุุโรปที่่�สะท้้อนให้้เห็็น
ถึงึฉันัทามติิยุโุรปในเรื่่�องนั้้�น ศาลจึงปรับัใช้ห้ลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติเพ่ื่�อยอมรัับและขยายขอบเขตสิทิธิติาม
อนุุสััญญาให้้ครอบคลุุมถึึงประเด็็นดัังกล่่าว เช่่น ประเด็็นการรัักเพศเดีียวกัันในฐานะสิิทธิิในความเป็็น 
ส่่วนตััว10 หรืือการทำำ�แท้้งในฐานะสิิทธิิในชีีวิิตส่่วนตััวและครอบครััว11

การที่่�อนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปยัังคงคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนในยุุโรปมาเป็็นเวลากว่่า 70 ปีี  
โดยสามารถรับัมืือกับัความท้า้ทายด้า้นสิทิธิมินุษุยชนในยุคสมัยใหม่ท่ี่่�ผู้้�ร่างอาจไม่ไ่ด้ค้าดการณ์ไ์ว้ ้ย่อ่มเป็น็
ผลมาจากแนวทางการตีีความอนุุสััญญาโดยการมองว่่าเป็็นอนุุสััญญาที่่�มีีชีีวิิตและพััฒนาไปเกิินขอบเขต
ความเข้้าใจเดิิมที่่�ผู้้�ร่างตราไว้้ อย่่างไรก็็ดีี ในอีีกด้้านหนึ่่�งของการที่่�ศาลต้องชั่่�งน้ำำ��หนัักฉัันทามติิในหมู่่� 
รััฐสมาชิิกสภายุุโรปในประเด็็นใดประเด็็นหนึ่่�ง หากศาลเห็็นว่่าไม่่มีีฉัันทามติิยุุโรปในประเด็็นนั้้�น ๆ ก็็ย่่อม
เท่า่กับัว่า่ศาลไม่อ่าจรับัรองประเด็น็ดังักล่า่วให้ไ้ด้รั้ับความคุ้้�มครองตามอนุสัุัญญาแต่ใ่ห้อ้ยู่่�ในขอบเขตแห่ง่
การใช้้ดุุลพิินิิจตามแต่่นโยบายของแต่่ละรััฐแทน เช่่น ประเด็็นการรัับรองเพศของบุุคคลที่่�แปลงเพศใน 
สหราชอาณาจัักร ซึ่่�งเห็็นได้้จากคดีีในช่่วงปีี 1986 ถึึง 199812

9 The Registry of the European Court of Human Rights, ‘Background Paper for the Judicial Seminar 2020: 

The Convention as a Living Instrument’ (The European Convention on Human Rights: living instrument at 70, 

Strasbourg, January 2020) 4 <https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/seminar_background_paper_2020_eng> 

accessed 9 April 2025.
10 Dudgeon v. the United Kingdom (n 3) [60].
11 A, B and C v. Ireland App no 25579/05 (ECtHR, 16 December 2010) [235].
12 Sheffield and Horsham v. the United Kingdom App no 22985/93, App no 23390/94 (ECtHR, 30 July 

1998) [54]-[61].  See Also Rees v. the United Kingdom App no 9532/81 (ECtHR, 17 October 1986); Cossey v. the 

United Kingdom App no 10843/84 (ECtHR, 27 September 1990).
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ในช่่วงต้้นคริิสต์์ศตวรรษที่่� 21 ศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปจึึงเริ่่�มปรัับใช้้หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิต โดย
ลดการยึึดถืือฉัันทามติิยุุโรป และเริ่่�มหัันมาอิิงกัับ “แนวโน้้ม” (Trend)13 หรืือ “แนวโน้้มที่่�กำำ�ลัังก่่อตััว” 
(Emerging Trend)14 ซึ่่�งมีีระดัับความเข้้มงวดน้้อยกว่่าฉัันทามติิยุุโรป เน่ื่�องจากมีีคดีีที่่�ปรากฏว่่ายัังไม่่มีี
ฉัันทามติิยุุโรปอย่่างชััดเจนเพ่ื่�อใช้้ในการตีีความสิิทธิิ โดยศาลหัันมาให้้ความสำำ�คััญกัับแนวโน้้มระหว่่าง
ประเทศ (International Trend) ทั้้�งในแง่่การยอมรัับทางสัังคม (Social Acceptance) และการรัับรอง
ทางกฎหมาย (Legal Recognition)15

นอกจากนี้้� ศาลยัังคำำ�นึึงถึึงพััฒนาการของกฎหมายระหว่่างประเทศ (Trend of Evolution in 
International Law)16 โดยอ้้างอิิงถึึงแนวโน้้มที่่�ปรากฏในกฎหมายระหว่่างประเทศ แม้้ในกรณีีที่่�เอกสาร
หรืืออนุุสััญญานั้้�นจะยัังไม่่ถููกให้้สััตยาบัันโดยรััฐภาคีีส่วนใหญ่่ก็็ตาม และที่่�สำำ�คัญศาลยังอิิงกัับค่านิิยม 
ร่่วมสมััยของสัังคมประชาธิิปไตย (Common Values of Democratic Societies)17 โดยอ้้างถึึงแนวคิิด
ที่่�เป็็นที่่�ยอมรัับโดยทั่่�วไปในรััฐประชาธิิปไตยในปัจจุุบััน เพื่่�อให้้การตีีความสิิทธิิสอดคล้้องกัับบริบททาง
สัังคมที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป

2.2 แนวโน้้มต่่อประเด็็นสวััสดิิภาพสััตว์์ในฐานะศีีลธรรมของประชาชน

จากที่่�ได้้กล่่าวไปข้้างต้้น หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตถููกวางหลัักมาแต่่แรกเพ่ื่�อให้้การคุ้้�มครองสิิทธิิ
ของปััจเจกบุุคคลเป็็นผลรููปธรรม และมัักถููกปรัับใช้้เพื่่�อหาขอบเขตของสิิทธิิที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครองตาม
อนุุสััญญาว่่ามีีความครอบคลุุมถึึงประเด็็นในคดีีหรืือไม่่ อย่่างไรก็็ตาม หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตไม่่เพีียงแต่่
ใช้้กัับสิิทธิิตามอนุุสััญญาเท่่านั้้�น แต่่ยัังรวมถึึงฐานทางกฎหมายในการจำำ�กััดเสรีีภาพของบุุคคลด้วย โดย
คำำ�นึึงถึึงพััฒนาการทางสัังคมและบรรทััดฐานนัับแต่่ปีี 1950 ที่่�มีีการรัับรองอนุุสััญญา18

คดีี Executief van de Moslims van België and Others v. Belgium ซึ่่�งเป็็นกรณีีศึึกษาของ
บทความนี้้� เป็็นครั้้�งแรกที่่�ศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปตััดสิินว่่าสวััสดิิภาพสััตว์์เป็็นศีีลธรรมของประชาชน 
(Public Moral) ซ่ึ่�งเป็็นวัตถุุประสงค์์ที่่�ชอบธรรม (Legitimate Aim) ในการจำำ�กัดัเสรีีภาพในการแสดงออก
ทางศาสนา ด้้วยการใช้้หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิต โดยคดีีนี้้�มีีคำำ�ตััดสิินเมื่่�อวัันที่่� 13 กุุมภาพัันธ์์ 2024 โดยมีี
ข้้อเท็็จจริิง ดัังนี้้� 

แคว้้นเฟลมิชและแคว้้นวอลลูนซ่ึ่�งเป็็นสองจากสามแคว้้นในราชอาณาจัักรเบลเยีียม มีีการตรา
กฎหมายขึ้้�นซึ่่�งห้้ามการฆ่่าสััตว์์19 โดยไม่่ทำำ�ให้้สััตว์์หมดสติ (Stunning) โดยการฆ่่าสััตว์์ในลัักษณะเช่่นนี้้�

13 George Letsas, ‘The ECHR as a living Instrument: Its meaning and Legitimacy’ (n 8) 115.
14 The Registry of the European Court of Human Rights (n 9).
15 Christine Goodwin v. the United Kingdom App no 28957/95 (ECtHR, 11 July 2002) [72].
16 Demir and Baykara v. Turkey App no 34503/97 (ECtHR, 12 November 2008) [69]-[86].
17 Rantsev v. Cyprus and Russia App no 25965/04 (ECtHR, 7 January 2010) [272]-[282].
18 Executief van de Moslims van België et autres c. Belgique App no 16760/22 (ECtHR, 13 February 2024) 

[97].
19 การฆ่่าสััตว์์ (Animal Slaughter) ในความหมายนี้้� คืือ การฆ่่าปศุุสััตว์์ที่่�เลี้้�ยงไว้้
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ย่อ่มกระทบต่อการฆ่า่สััตว์เ์พื่่�อประกอบอาหารตามหลักัการฮาลาลของชาวมุสลิมิและโคเชอร์์ของชาวยิว20 
แม้ก้ฎหมายดังักล่า่วจะกำำ�หนดให้ก้ารฆ่า่สัตัว์ต์ามพิธิีีกรรม (Ritual Slaughter) อย่า่งการฆ่า่สัตัว์ต์ามหลััก
ศาสนาทั้้�งสองสามารถใช้้วิิธีีการทำำ�ให้้สััตว์์หมดสติิแบบผัันกลัับได้้ (Reversible Stunning) กล่่าวคืือ  
หากสััตว์ไ์ม่ถู่กูฆ่า่ก็็จะต้้องสามารถกลับัมามีีสติครบถ้วนและใช้ช้ีีวิติปกติิได้้21 แต่ผู่้้�ฟ้องคดีีก็กล่า่วว่ากฎหมาย
ดัังกล่่าวทำำ�ให้้การฆ่่าสััตว์์ตามพิิธีีกรรมเป็็นไปไม่่ได้้หรืือไม่่ก็็เป็็นไปได้้ยาก22

ศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปจึึงต้้องวิินิิจฉััยในประเด็็นของสิิทธิิตามข้้อ 9 วรรคหนึ่่�ง ของอนุุสััญญา 
สิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป คืือ

“ทุุกคนมีีสิิทธิิต่่อเสรีีภาพในความคิิด มโนธรรม และศาสนา สิิทธิินี้้�รวมถึึงเสรีีภาพในการเปลี่่�ยนศาสนาหรืือความเชื่่�อ

และเสรีีภาพในการแสดงออกทางศาสนาหรืือความเชื่่�อของตน โดยการเคารพบููชา การสอน การปฏิิบััติิ และ 

การประกอบพิิธีีกรรม ไม่่ว่่าจะโดยลำำ�พัังตนเองหรืือในประชาคมร่่วมกัับผู้้�อื่่�น และเป็็นการสาธารณะหรืือส่่วนบุุคคล”

ศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุโรปวิินิิจฉัยว่่าการฆ่่าสััตว์์ตามพิิธีีกรรมเป็็นการปฏิิบััติิตามศาสนาซ่ึ่�งเป็็นการ
แสดงออกทางศาสนาประการหนึ่่�งตามข้อ้ 9 วรรคหนึ่่�ง และศาลเห็น็ว่า่กฎหมายดังักล่า่วเป็น็การแทรกแซง
สิทิธิ ิแต่่ศาลยังัต้อ้งพิจิารณาต่อ่ไปว่า่การแทรกแซงนั้้�นชอบธรรมตามอนุสุัญัญาหรืือไม่ต่ามข้อ้ 9 วรรคสอง 
คืือ

“เสรีีภาพในการแสดงออกทางศาสนาหรืือความเชื่่�อของตนอยู่่�ภายใต้้ข้้อจำำ�กััดที่่�กฎหมายกำำ�หนดซึ่่�งเป็็นการจำำ�เป็็น 

ในสัังคมประชาธิิปไตยและเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ของความปลอดภััยสาธารณะ เพื่่�อปกป้้องความสงบเรีียบร้้อย สุุขภาพ 

หรืือศีีลธรรมของประชาชน หรืือเพื่่�อปกป้้องสิิทธิิและเสรีีภาพของผู้้�อื่่�น”

ประเด็น็สำำ�คัญัประการหนึ่่�งในคดีีนี้�คืือ ประเด็็นวินิิจิฉัยที่่�ศาลเห็็นว่า่กฎหมายดัังกล่า่วเป็น็การจำำ�กัดั
เสรีีภาพตามกฎหมายที่่�มีีวััตถุุประสงค์์ที่่�ชอบธรรม (Legitimate Aim) กล่่าวคืือ เป็็นไปเพื่่�อศีีลธรรมของ
ประชาชน (Public Moral) โดยในประเด็็นนี้้�ศาลเห็็นว่่า การปกป้้องศีีลธรรมของประชาชนไม่่ได้้มีี 
จุุดมุ่่�งหมายเพีียงเพื่่�อปกป้้องศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ในขอบเขตความสััมพัันธ์์ระหว่่างบุุคคลเท่่านั้้�น

นอกจากนี้้� แนวคิดเรื่่�องศีีลธรรมโดยสภาพแล้้วมีีลัักษณะเชิิงวิิวััฒนาการ ซ่ึ่�งในเรื่่�องการส่่งเสริิม
การคุ้้�มครองสััตว์์และสวััสดิิภาพของสััตว์์ในฐานะสิ่่�งมีีชีีวิิตที่่�มีีความรู้้�สึึกถืือได้้ว่่าเป็็นคุุณค่่าทางศีีลธรรมที่่�
ผู้้�คนจำำ�นวนมากในแคว้้นเฟลมิิชและแคว้้นวอลลููนมีีร่่วมกััน และรััฐสมาชิิกอื่่�น ๆ ของสภายุุโรป (Council 
of Europe) เองก็็ได้้มีีการตรากฎหมายที่่�มีีลัักษณะทำำ�นองเดีียวกััน จึึงเป็็นการยืืนยัันถึึงความสำำ�คััญที่่�เพิ่่�ม
มากขึ้้�นในประเด็็นสวััสดิิภาพสััตว์์

20 เรวััตร วงศ์์เดอรีี, ‘EU Court backs ban on animal slaughter ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปมีีคํําสั่่�งเห็็นชอบกัับ 

การสั่่�งห้้ามการฆ่่าสััตว์์เพื่่�อเป็็นอาหารโดยไม่่ทำำ�สััตว์์ให้้สลบก่่อน’ (2021) 2021(46) Halal Insight 30 <https://digital.car.chula.

ac.th/cgi/viewcontent.cgi?article=1211&context=halalinsight> accessed 10 April 2025.
21 Mian N Riaz and others, ‘Pros and cons of different stunning methods from a Halal perspective:  

a review’ (2021) 5(4) Translational Animal Science 1, 2.
22 Harriet Ní Chinnéide and Cathérine Van de Graaf, ‘Animal Welfare v Religious Freedom: Reflecting on 

the ECtHR’s Decision in Executief van de Moslims van België and Others v Belgium’ (2024) 20(4) European  

Constitutional Law Review 678, 679.
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โดยในคดีีนี้้�ศาลยังัได้อ้้้างถึึงคดีีอื่่�น ๆ  ที่่�มีีการพิจิารณาประเด็น็สวัสัดิภิาพหรืือการคุ้้�มครองของสัตัว์์
อีีกสามคดีี ได้้แก่่ คดีี Friend and Others v. the United Kingdom ในปีี 2009 ซึ่่�งศาลได้้วิินิิจฉััยว่่า 
การล่่าและฆ่่าสััตว์์ในลัักษณะเป็็นกีีฬาซึ่่�งในสายตาของกฎหมายภายในเป็็นสิ่่�งที่่�ก่่อให้้เกิิดความทรมานแก่่
สััตว์์และเป็็นสิ่่�งที่่�น่่ารัังเกีียจในทางศีีลธรรมและจริยธรรม ดัังนั้้�น มาตรการที่่�ป้้องกัันการทรมานของสััตว์์
จึงึเป็น็การจำำ�กัดัเสรีีภาพตามวัตัถุุประสงค์ท์ี่่�ชอบธรรม คืือ การปกป้อ้งศีีลธรรม (Protection of Morals)23

น อกจากนี้้� คดีี PETA Deutschland v. Germany ในปีี 201224 และ คดีี Tierbefreier E.V.  
v. Germany25 ในปี 2014 ศาลยังได้ว้ินิิจิฉัยัอีีกว่า่ ในประเด็็นความได้ส้ัดัส่ว่นของการจำำ�กัดัเสรีีภาพในการ
แสดงออกทางศาสนา การใช้เ้สรีีภาพในการแสดงออกของผู้้�ฟ้องคดีีในสองคดีีนี้�เป็น็เรื่่�องเกี่่�ยวกับการปกป้้อง
สััตว์์และสิ่่�งแวดล้้อมซึ่่�งปฏิิเสธไม่่ได้้เลยว่่าเป็็นเรื่่�องประโยชน์์สาธารณะ การจำำ�กััดเสรีีภาพโดยรััฐจึึงต้้องมีี
เหตุุผลที่่�มีีน้ำำ��หนััก แม้้ในสองคดีีหลััง การปกป้้องสััตว์์จะไม่่ได้้อยู่่�ในการวิินิิจฉัยของศาลว่าเกี่่�ยวข้องกัับ 
ศีีลธรรมของประชาชนอันเป็็นวัตถุุประสงค์์ที่่�ชอบธรรมในการจำำ�กัดัเสรีีภาพตามอนุุสัญัญา แต่่การให้้เหตุุผล
ของศาลดังักล่า่ว ก็ส็ะท้อ้นให้เ้ห็น็แนวโน้ม้ของศาลที่่�มีีต่อการปกป้อ้งสัตัว์ ์สิิทธิสัิัตว์ ์หรืือสวัสัดิภิาพสัตัว์ว์่า่
มีีความสำำ�คััญมากขึ้้�นเรื่่�อย ๆ จนมาสู่่�คดีีศึึกษา

3. ทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายกัับการตีีความทางกฎหมาย

	 ในทางนิิติิปรััชญา ทฤษฎีีว่่าด้้วยการชี้้�ขาดตััดสิิน (Theories of Adjudication) มีีอยู่่�สองทฤษฎีี 
ได้้แก่่ ทฤษฎีีรููปนััยนิิยม (Legal Formalism) และ ทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย (Legal Realism) โดย 
จุดุต่า่งสำำ�คัญัที่่�จะนำำ�มาศึกึษาระหว่า่งสองทฤษฎีีนี้้� คืือ ประเด็น็เรื่่�องการนำำ�บรรทัดัฐานอื่่�นใดที่่�ไม่ใ่ช่ก่ฎหมาย
มาใช้ใ้นการช้ี้�ขาดตััดสินิคดีี ซ่ึ่�งจะเป็็นมิติดิ้า้นหน้้าที่่�นิยิมของทฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายซ่ึ่�งมีีความสอดคล้้อง
กัับหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิต

	 3.1 ความเบื้้�องต้้นของทฤษฎีีรููปนััยนิิยมและทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย

 ทฤษฎีีรููปนััยนิิยม เป็็นแนวคิิดที่่�เฟื่่�องฟููในช่่วงทศวรรษที่่� 1870 ถึึง 192026 โดยเป็็นแนวคิิดที่่�
พิิจารณาว่่ากฎหมายเป็็นสิ่่�งที่่�ครบถ้้วนในตััว (Comprehensive) เป็็นสิ่่�งสมบููรณ์์และอิิสระจากปััจจััยอื่่�น 
(Autonomous) เป็็นระเบีียบแบบแผนที่่�เป็็นเหตุุเป็็นผล (Logically Ordered) และเป็็นสิ่่�งที่่�แน่่นอน
ตายตััว (Determinate)27 ดัังนั้้�น ทฤษฎีีรููปนััยนิิยมจึึงมีีข้้อกล่่าวอ้้างทางความคิิดสองประการ28

	

23 Friend and Others v. the United Kingdom App no 16072/06, App no 27809/08 (ECtHR, 24 November 

2009) [50].
24 PETA Deutschland v. Germany App no 43481/09 (ECtHR, 8 November 2012) [47].
25 Tierbefreier E.V. v. Germany App no 45192/09 (ECtHR, 16 January 2014) [59].
26 Brian Tamanaha, Beyond the Formalist-Realist Divide: The Role of Politics in Judging (Princeton  

University Press 2010) 1.
27 Ibid.
28 Brian Leiter, ‘Legal Formalism and Legal Realism: What Is the Issue?’ (2010) 16(2) Legal Theory 111.
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	 ประการแรก ทฤษฎีีรููปนััยนิิยมพิิจารณาว่่า กฎหมายมีีความแน่่นอนตายตััวอย่่างเป็็นเหตุุเป็็นผล 
(Rationally Determinate) ฉะนั้้�น ไม่่ว่่าในคดีีใด ๆ ทุุกคดีีหรืือกระทั่่�งคดีีสำำ�คััญที่่�มีีการถกเถีียงกัันก็็ตาม 
แม้้ผู้้�พิิพากษาจะปรัับใช้้เหตุุผลทางกฎหมายต่่าง ๆ  ที่่�มีีอยู่่�หลากหลายแล้้ว ก็็ยัังคงต้้องได้้ผลลััพธ์์ในทางคดีี
ที่่�ถููกต้้องเพีียงอย่่างเดีียวเท่่านั้้�น

	 ประการสอง ทฤษฎีีรููปนััยนิิยมพิิจารณาว่่า การช้ี้�ขาดตััดสิินคดีีย่่อมเป็็นอิิสระจากการใช้้เหตุุผล
ประเภทอื่่�น กล่่าวคืือ ผู้้�พิิพากษาจะเข้้าถึึงผลลััพธ์์ในทางคดีีที่่�ถููกต้้องหนึ่่�งเดีียวนั้้�นได้้ โดยไม่่ต้้องพิิจารณา
บรรทััดฐานอื่่�น ๆ ที่่�ไม่่ใช่่กฎหมาย เช่่น ศีีลธรรมหรืือปรััชญาการเมืือง

	 ฉะนั้้�น ทฤษฎีีรููปนััยนิิยมจึึงเป็็นทฤษฎีีนิิติิศาสตร์์เชิิงกลไก (Mechanical Jurisprudence) ที่่�มอง
กฎหมายเป็็นรููปแบบพิิธีี (Formal) ในการสร้้างผลทางกฎหมายด้้วยการปรัับบทกฎหมายแก่่ข้้อเท็็จจริิง29 
ด้้วยเหตุุนี้้� การชี้้�ขาดตััดสิินคดีีของผู้้�พิิพากษาจึึงต้้องอาศััยเพีียงการให้้เหตุุผลแบบนิิรนััยจากกฎหมายเพื่่�อ
นำำ�ไปสู่่�ผลแห่่งคดีีที่่�ถููกต้้องประการเดีียวเท่่านั้้�น30

ทฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายซึ่่�งเป็น็ทฤษฎีีขั้้�วตรงข้า้มกัับนิติิิศาสตร์์เชิงิกลไกอย่่างทฤษฎีีรูปนััยนิยิม
นั้้�น ไม่ไ่ด้เ้สนอมุมุมองของกฎหมายในความเป็น็แบบพิธิีีแต่มุ่่่�งศึกึษากฎหมายในทางปฏิบิัตัิิ31 ซ่ึ่�งวางอยู่่�บน
ฐานของทฤษฎีนีิติิศิาสตร์เ์ชิงิสังัคมวิทิยาที่่�ถูกูพัฒันาในช่วงต้น้คริสิต์ศตวรรษที่่� 2032 โดยทฤษฎีีสัจนิยิมทาง
กฎหมายแบบอเมริิกัันถููกพััฒนาจากนัักกฎหมายหลายคน แต่่ก็็ล้้วนสะท้้อนความคิิดที่่�ปฏิิเสธมุุมมองของ
ทฤษฎีีรูปนััยนิิยม เพราะนัักสััจนิิยมทางกฎหมายมองว่่ากฎหมายมีีช่องว่่างและมัักขััดแย้้งกัันเอง อีีกทั้้�ง 
ไม่ไ่ด้้มีีความแน่่นอนตายตััวและมีีข้อยกเว้น้อยู่่�ในแทบทุกกฎเกณฑ์์หรืือหลัักการ และสุุดท้้ายหลัักการและ
บรรทััดฐานทางกฎหมายเหล่่านั้้�นก็็สามารถก่่อให้้เกิิดผลลััพธ์์ทางคดีีที่่�แตกต่่างกัันได้้33

3.2 คำำ�อธิิบายทางความคิิดของทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย

แม้้ทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายถููกพััฒนามาอย่่างต่่อเนื่่�องโดยงานเขีียนทางวิิชาการที่่�มีีความ 
แตกต่่างกััน34 และประกอบไปด้้วยกลุ่่�มนัักนิิติิศาสตร์์ที่่�หลากหลาย จนมีีการแตกแขนงออกไปหลายความ
คิิดและยากจะหาความสอดคล้้องกัันได้้35 แต่่ในปััจจุุบััน นัักวิิชาการได้้พััฒนาคำำ�อธิิบายหลัักของทฤษฎีี
สัจันิยิมทางกฎหมายซ่ึ่�งมีีอิทิธิพิลในงานวิชิาการขึ้้�นมาสามด้้าน ได้้แก่ ่ทฤษฎีีสัจนิยิมทางกฎหมายในฐานะ
หน้้าที่่�นิิยม (Functionalism) และพฤติิกรรมนิิยม (Behaviorism) ทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายในฐานะ

29 วิิชััย วิิวิิตเสวีี, ‘กฎหมายสัังคมนิิติิบััญญััติิ: ประสบการณ์์ด้้านนิิติิเศรษฐศาสตร์์ของประเทศสหรััฐอเมริิกา’ (2557) 7(1) 

วารสารวิิชาการ ป.ป.ช. 1, 15.
30 Brian Tamanaha, Beyond the Formalist-Realist Divide: The Role of Politics in Judging (n 26) 1.
31 สมชาย ปรีีชาศิิลปกุุล, ‘สััจนิิยมทางกฎหมายแบบอเมริิกา’ (2546) 1(1) วารสารนิิติิสัังคมศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยเชีียงใหม่่ 

1, 2.
32 Gregory Shaffer, ‘Legal Realism and International Law’ in Jeffrey L. Dunoff and Mark A. Pollack (eds), 

International Legal Theory: Foundations and Frontiers (Cambridge University Press 2021) 82.
33 Brian Tamanaha, Beyond the Formalist-Realist Divide: The Role of Politics in Judging (n 26) 1.
34 Gregory Shaffer, ‘Legal Realism and International Law’ (n 32) 85.
35 D.A. Jeremy Telman, ‘International Legal Positivism and Legal Realism’ in Jörg Kammerhofer and Jean 

D’Aspremont (eds), International Legal Positivism in a Post-Modern World (Cambridge University Press 2014) 242.
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ข้้อวิิจารณ์์ต่่อกฎหมาย และ ทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายในฐานะปฏิิบััติินิิยม (Pragmatism)36 โดยคณะ 
ผู้้�เขีียนจะขออธิบิายมิติิใินเชิงิหน้า้ที่่�นิยิมซึ่่�งเป็น็คำำ�อธิบิายที่่�เกี่่�ยวข้อ้งมากที่่�สุุดกับัวิธิีีการตีีความกฎหมายที่่�
จะนำำ�เสนอในบทความนี้้�

ความเป็็นหน้้าที่่�นิิยม (Functionalism) เน้้นบทบาทหน้้าที่่� (Functional) และการทำำ�งานของ
กฎหมายที่่�สััมพัันธ์์กัับสัังคมมากกว่่ากฎหมายในแง่่ที่่�เป็็นเนื้้�อหาสาระนามธรรม37 ซึ่่�งทฤษฎีีสััจนิิยมทาง
กฎหมายโต้้แย้้งว่่า การตััดสิินทางกฎหมาย ซึ่่�งหมายรวมถึึงการชี้้�ขาดตััดสิินคดีี ควรนำำ�บริิบททางสัังคม  
เป้้าหมายทางสัังคม และผลกระทบของการตััดสิินนั้้�น มาพิิจารณาประกอบด้วย38 กล่่าวคืือ เป็็นการนำำ� 
บรรทััดฐานอื่่�น ๆ  ที่่�ไม่ใ่ช่ก่ฎหมายมาใช้ใ้นการชี้้�ขาดตัดัสินิคดีี ไม่ใ่ช่เ่พีียงแค่ก่ารใช้ต้รรกะและการให้เ้หตุุผล
แบบนิิรนััยจากกฎหมายเท่่านั้้�น

ดัังนั้้�น ทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายจึึงไม่่ได้้มุ่่�งเน้้นเพีียงแค่่ตััวหลัักกฎหมาย แต่่มุ่่�งเน้้นไปถึึงการ
ตีีความหลัักกฎหมายนั้้�นตามบริบทและความมุ่่�งหมาย และการพิิจารณาบริบททางสัังคมซึ่่�งทำำ�ให้้ต้้อง
พิิจารณาการศึึกษาเชิิงประจัักษ์์ (Empirical Study) และต้้องมีีการบููรณาการระหว่่างกฎหมายและ
สัังคมศาสตร์์ด้้วย39

คาร์์ล เลอเวลิิน (Karl N. Llewellyn) ได้้อธิิบายถึึงจุุดร่่วมกัันของความคิิดที่่�แตกต่่างหลากหลาย
เป็น็แขนงต่า่ง ๆ  ในทฤษฎีีสัจนิยิมทางกฎหมายไว้เ้ก้า้ประการ40 โดยมีีข้อที่่�เกี่่�ยวข้องกับัมิติคิวามเป็น็หน้า้ที่่�
นิยิม คืือ ความคิดิที่่�ว่า่กฎหมายเป็น็หนทางสู่่�จุดุหมายทางสังัคมหาใช่จุ่ดุหมายในตัวัเอง (Law as a Means 
to Social Ends and Not an End in Itself) ซึ่่�งทำำ�ให้้ไม่่ว่่าส่่วนใดของกฎหมายก็็ต้้องถููกตรวจสอบอยู่่�
อย่า่งสม่ำำ��เสมอถึึงความมุ่่�งหมายและผลกระทบที่่�มีีต่อ่สังัคม รวมถึึงกฎหมายนั้้�นต้อ้งถูกูตัดัสินิภายใต้ค้วาม
มุ่่�งหมายและผลกระทบนั้้�นด้ว้ย นอกจากนี้้� ทฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายมองว่า่กฎหมายมีีการเปลี่่�ยนแปลง
และเคล่ื่�อนไหวอยู่่�เสมอและสัังคมเองก็็เช่่นกัน แต่่สัังคมมัักจะเปลี่่�ยนแปลงไปเร็็วกว่่ากฎหมาย ดัังนั้้�น  
จึึงมีีโอกาสอยู่่�เสมอที่่�กฎหมายส่่วนใดส่่วนหนึ่่�งต้้องถููกตรวจสอบเพื่่�อประเมิินความเหมาะสมต่่อสัังคมที่่�
กฎหมายนั้้�นประสงค์์จะรัับใช้้ว่่ามีีมากน้้อยเพีียงใด

ฉะนั้้�น จะพิิจารณาได้้ว่่า ในทัศนะของทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย การแยกกฎหมายออกจาก
ปััจจัยทางสัังคมโดยสิ้้�นเชิิง จะทำำ�ให้้การช้ี้�ขาดตััดสิินคดีีขาดการคำำ�นึึงถึึงเป้้าหมายของกฎหมาย รวมทั้้�ง 
ผลกระทบของกฎหมายและการปรัับใช้ก้ฎหมายนั้้�นต่อ่สังัคม การปรัับใช้ก้ฎหมายเช่น่นี้้�ย่อ่มเป็็นการทำำ�ให้้
กฎหมายไม่เ่ปลี่่�ยนแปลงไปตามสังัคมที่่�ก้า้วหน้า้ไปเร็ว็กว่า่กฎหมาย ดังันั้้�น จึงึทำำ�ให้ก้ารตัดัสิินทางกฎหมาย
ให้ผ้ลลัพัธ์อ์อกมาในทำำ�นองส่ง่ผลกระทบด้านลบกับสังคม แม้จ้ะสอดคล้อ้งกับัตัวระบบกฎหมายที่่�ดำำ�รงอยู่่�41

36 Gregory Shaffer, ‘Legal Realism and International Law’ (n 32) 85.
37 จรััญ  โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (สำำ�นัักพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยรามคำำ�แหง 2558) 241.
38 Gregory Shaffer, ‘Legal Realism and International Law’ (n 32) 85.
39 Ibid.
40 Karl N. Llewellyn, ‘Some Realism about Realism: Responding to Dean Pound’ (1931) 44(8) Harvard Law 

Review 1222, 1236.
41 สมชาย ปรีีชาศิิลปกุุล, ‘สััจนิิยมทางกฎหมายแบบอเมริิกา’ (เชิิงอรรถ 31) 5.
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3.3 ทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายกัับหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิต

การที่่�ศาลสิทิธิมินุษุยชนยุโุรปมีีคำำ�ตัดัสิินในลัักษณะที่่�เป็น็การทำำ�ให้ป้ระเด็น็ทางสังัคมบางประการ
อยู่่�ภายใต้้ความคุ้้�มครองของอนุุสัญัญา ซึ่่�งอาจเรีียกได้ว้่า่เป็น็การขยายขอบเขตความคุ้้�มครองของสิทิธิติาม
อนุุสััญญาให้้สอดรัับกัับบริบทของสัังคมในยุคปััจจุุบััน สะท้้อนลัักษณะของความเป็็นทฤษฎีีสััจนิิยมทาง
กฎหมาย โดยหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตนั้้�นย่่อมมองเสมืือนตราสารนี้้�ต้้องเติิบโตขยายไปตามกาลเวลาและ
บริบททางสัังคมที่่�เปลี่่�ยนแปลง ซ่ึ่�งสอดคล้้องกัับความคิิดที่่�ว่า่กฎหมายนั้้�นไม่่ได้้มีีความแน่่นอนตายตััว และ
ตรงข้้ามกัับทฤษฎีีรููปนััยนิิยม เพราะในนััยของทฤษฎีีรููปนััยนิิยม แม้้ศาลจะมีีการกลัับหลัักจากแนว
บรรทัดัฐานเดิมิหรืือเปลี่่�ยนแปลงกฎเกณฑ์ ์ศาลก็เ็พีียงค้น้พบขอบเขตของกฎหมายและปรับัไปตามกฎหมาย
ที่่�มีีอยู่่�แล้้วเพื่่�อแสวงหาคำำ�ตอบที่่�ถููกต้้องแท้้จริิง

นอกจากน้ี้� ในมิติิความเป็็นหน้้าที่่�นิิยมของทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย ศาลก็สะท้้อนการนำำ� 
บรรทัดัฐานอื่่�น ๆ  ที่่�ไม่ใ่ช่ก่ฎหมายมาใช้ใ้นการชี้้�ขาดตัดัสิินคดีี และตีีความหลัักกฎหมายนั้้�นตามบริบิทและ
ความมุ่่�งหมายได้อ้ย่า่งชัดัเจน จากการที่่�ศาลยกข้อ้เท็็จจริงิทางสังัคมมาประกอบการพิจิารณาว่า่มีีแนวโน้ม้
ที่่�กำำ�ลัังก่่อตััวในรัฐสมาชิิกสภายุุโรปมาปรัับใช้้เพื่่�อวิินิิจฉัยคดีี และการที่่�ศาลต้องแสวงหาข้้อเท็็จจริงทาง
สัังคมมาเพ่ื่�อการช้ี้�ขาดตััดสิินคดีีนั้้�นก็แสดงให้้เห็็นถึงการใช้้การศึึกษาเชิิงประจัักษ์์ของศาลแก่่คดีีอีีกด้้วย  
อีีกทั้้�ง การที่่�ศาลวางหลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติมาแต่แ่รกนั้้�น ก็เ็พื่่�อให้ก้ารคุ้้�มครองสิทิธิขิองปัจัเจกบุคุคลตาม
อนุุสััญญาเป็็นจริงและเป็็นรูปธรรม ซ่ึ่�งสะท้้อนทัศนะของศาลว่าหลัักการน้ี้�มีีขึ้้�นเพ่ื่�อให้้กฎหมายทำำ�งานได้้
สอดรัับกับสัังคม การที่่�อนุุสััญญามีีการเปลี่่�ยนแปลงและเคล่ื่�อนไหวอยู่่�เสมอจึึงเป็็นไปเพ่ื่�อให้้อนุุสััญญา 
รัับใช้้สัังคมได้้ตามวััตถุุประสงค์์ของอนุุสััญญา

อย่่างไรก็็ตาม วิิธีีการตีีความตามแบบสัจนิิยมทางกฎหมายของศาลในคดีีต่าง ๆ ที่่�ผ่่านมาก็็ยััง
ปรากฏข้อ้จำำ�กัดัประการหนึ่่�งที่่�อาจทำำ�ให้อ้นุสัุัญญายังัไม่ส่ามารถรับัมืือกับัความท้า้ทายด้า้นสิิทธิมินุษุยชน
จากการเปลี่่�ยนแปลงในยุุคสมััยใหม่่ได้้ทัันท่่วงทีี อีีกทั้้�ง สำำ�หรัับเฉพาะคดีีศึึกษาของบทความนี้้� การที่่�ศาล
ไม่่ได้อ้าศััยวิธิีีการตีีความตามหลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติซึ่่�งสะท้อ้นภาพของทฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายมาใช้้
ตีีความอนุุสััญญาให้้สอดรัับกัับความเปลี่่�ยนแปลงทางสัังคมเพื่่�อมุ่่�งคุ้้�มครองสิิทธิิตามอนุุสััญญา แต่่กลัับใช้้
เพื่่�อขยายขอบเขตข้้อยกเว้น้ในการจำำ�กัดัเสรีีภาพในการแสดงออกทางศาสนา ก็ส็ะท้้อนข้อจำำ�กัดัของทฤษฎีี
สััจนิิยมทางกฎหมายในการตีีความกฎหมายอีีกสองประการ คืือ การทำำ�ให้้สิิทธิิของคนกลุ่่�มน้้อยถููกละเลย
และทำำ�ให้้เจตนารมณ์์ของกฎหมายถููกกระทบ โดยจะกล่่าวถึึงข้้อวิิจารณ์์ทั้้�งสามประการในหัวข้อลำำ�ดับ 
ถััดไป

4. ข้้อวิิจารณ์์ต่่อหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตในปััจจุุบััน

	 4.1 ความไม่่แน่่ชััดของการทำำ�ให้้กฎหมายตามทัันสัังคม

ข้อ้วิจิารณ์น์ี้้�ไม่ไ่ด้ป้ฏิเิสธข้อ้ที่่�ทฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายมองว่า่สังัคมก้า้วหน้า้ไปเร็ว็กว่า่กฎหมาย
และยอมรัับว่่าคงเป็็นเรื่่�องที่่�เลี่่�ยงไม่่ได้้ที่่�กฎหมายมัักจะตามหลัังสัังคมอยู่่�เสมอ และข้้อวิิจารณ์์นี้้�เองก็็ไม่่ได้้
ปฏิิเสธการนำำ�บริบิททางสังัคมมาเป็น็ปัจจัยัในการตัดัสินิคดีีเช่น่กันั แต่ป่ระสงค์จ์ะบ่ง่ชี้้�ให้เ้ห็น็ข้อ้จำำ�กัดัของ
ทฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายว่่า ยังัไม่อ่าจตอบคำำ�ถามได้ว้่า่แล้ว้เมื่่�อใดกันัแน่ท่ี่่�จะถึงึเวลาในการจะให้ก้ฎหมาย
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ก้า้วตามทันัสังัคม เพราะทฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายเพีียงเห็น็ว่า่กฎหมายต้้องมีีความเปลี่่�ยนแปลงอยู่่�เสมอ 
ทั้้�งปล่่อยให้้เป็็นดุุลพิินิิจของศาลให้้ศาลเป็็นผู้้�สร้างหลัักกฎหมายโดยพิิจารณาถึึงความเปลี่่�ยนแปลงทาง
สัังคม

การปรัับใช้้หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตโดยคำำ�นึึงถึึงฉัันทามติิยุุโรปหรืือแนวโน้้มในสังคมก็็สะท้้อน 
ให้้เห็็นถึงปััญหาประการข้้างต้้น นอกจากประเด็็นที่่�ว่่าการที่่�ศาลแสวงหาข้้อเท็็จจริงเชิิงประจัักษ์์และ
ประพฤติิตนเสมืือนนักสัังคมศาสตร์์หรืือนัักนโยบายอาจไม่่เหมาะสมในแง่่ความถููกต้้องแม่่นยำำ�เนื่่�องจาก
ศาลเป็็นองค์์กรที่่�ปรัับใช้้กฎหมายไม่่ใช่่องค์์กรที่่�ตรากฎหมาย การทำำ�ให้้ศาลผู้้�ปรัับใช้้กฎหมายต้้องรอ 
ข้้อเท็็จจริิงทางสัังคมให้้ก้้าวหน้้าถึึงจุุดใดจุุดหนึ่่�งมากพอให้้ศาลเห็็นถึึงแนวโน้้มที่่�กำำ�ลัังก่่อตััวในสัังคม  
กล่า่วคืือ ศาลต้องรอข้้อเท็็จจริงทางสัังคมตกผลึึกเสีียก่่อนข้อกฎหมายจึึงจะยอมรัับตามนั้้�น ทำำ�ให้้เกิิดภาวะ
ดัังเช่่นที่่�ได้้กล่่าวไปในข้างต้้นถึงคดีีบางคดีีที่่�ศาลไม่่เห็็นถึงฉัันทามติิหรืือแนวโน้้มที่่�กำำ�ลัังก่่อตััวในหมู่่�รัฐ
สมาชิกิสภายุโุรปจึงึไม่ย่อมรับัเรื่่�องบางประการให้อ้ยู่่�ภายใต้ค้วามคุ้้�มครองของอนุสุัญัญาสิทิธิมินุษุยชนยุโุรป

4.2 การคล้้อยตามความนิิยมของคนกลุ่่�มมากและละเลยคนกลุ่่�มน้้อย

ในการพิิจารณาว่่าแต่่ละคดีีปรากฏแนวโน้้มหรืือไม่่ ศาลจะพิิจารณาถึึงองค์์ประกอบในหลาย ๆ 
แง่มุ่มุที่่�รัฐัภาคีีมีีร่ว่มกันั เช่น่ กฎหมายภายในและแนวปฏิบิัตัิขิองรััฐต่า่ง ๆ  เพ่ื่�อสกัดัองค์ป์ระกอบการตีีความ
ออกมาจากสิ่่�งที่่�มีีอยู่่�ร่่วมกัันของประชาคมที่่�มากจนถึงระดัับที่่�ก่่อให้้เกิิดแนวโน้้มที่่�เพิ่่�มขึ้้�น ซึ่่�งเป็็นการ
พิิจารณาปััจจััยทางสัังคมที่่�เกิิดขึ้้�นจริิงตามแนวทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย อย่่างไรก็็ดีี การตีีความเช่่นนี้้�
อาจนำำ�ไปสู่่�การสร้้างคุุณค่่าให้้แก่่ความคิิดของคนกลุ่่�มมากและละเลยสิิทธิิของบุุคคลหรืือกลุ่่�มคนที่่�อยู่่�ใน
สถานะเสีียงส่่วนน้้อยผ่่านคำำ�ตััดสิินของศาล42 เช่่น สิิทธิิของกลุ่่�มคนที่่�นัับถืือศาสนาอิิสลามหรืือศาสนายิิว
ที่่�มีีแนวปฏิิบััติิที่่�ต่่างจากทางปฏิิบััติิของรััฐสมาชิิกสภายุุโรปซึ่่�งก็็ปฏิิเสธไม่่ได้้ว่่าศาสนาอิิสลามและ 
ศาสนายิิวไม่่ใช่่ศาสนาหลัักของรััฐเหล่่านั้้�น

	 เมื่่�อพิิจารณาในมุุมมองที่่�กลัับกััน โดยมุ่่�งไปที่่�สิิทธิิของกลุ่่�มคนกลุ่่�มน้้อย สามารถเห็็นได้้ว่่าวิิธีีการ
ตีีความของศาลโดยใช้้ฉัันทามติิยุุโรปหรืือแนวโน้้มในสัังคมเป็็นแนวทางนั้้�น ไม่่ได้้ใช้้กัับเฉพาะสิิทธิิตาม
อนุุสััญญาแต่่ใช้้กัับข้้อยกเว้้นอัันเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพตามอนุุสััญญาด้้วย ฉะนั้้�น ก็็ย่่อมทำำ�ให้้แนวคิิดหรืือ
ค่่านิิยมของคนกลุ่่�มหนึ่่�งซ่ึ่�งมีีจำำ�นวนมากกว่่าและเป็็นทางปฏิิบััติิกระแสหลัักเป็็นวัตถุุประสงค์์ที่่�ชอบธรรม
ให้้กัับการจำำ�กััดเสรีีภาพของบุุคคลอีีกกลุ่่�มหนึ่่�งเพีียงเพราะมีีจำำ�นวนที่่�น้้อยกว่่าและไม่่ใช่่ทางปฏิิบััติ ิ
กระแสหลััก

ทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายที่่�รองรัับการตีีความในลัักษณะเช่่นนี้�เอง ก็็ไม่่ได้้วางแนวทางไว้้ว่่า  
หากเกิิดการที่่�แนวโน้้มทางสัังคมที่่�แปรเปลี่่�ยนขัดต่่อทางปฏิิบััติิของคนกลุ่่�มน้้อยในสังคม ศาลควรจะ 
ชั่่�งน้ำำ��หนัักอย่่างไร อีีกทั้้�งหากพิิจารณาว่่าการตีีความกฎหมายและการตััดสิินคดีีต้องคำำ�นึึงถึึงผลกระทบที่่�
เกิิดขึ้้�นกัับสัังคม แต่่หากผลกระทบนั้้�นมีีผลกระทบเชิิงลบปนอยู่่�ด้้วย ศาลต้้องทำำ�เช่่นไรในการพิิจารณา  
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในคดีีลัักษณะเช่่นนี้้�ที่่�ผลกระทบทางสัังคมด้้านลบเกิิดขึ้้�นกัับคนกลุ่่�มน้้อย หากศาลเห็็น
เพีียงว่่าผลกระทบทางสัังคมมีีจำำ�นวนน้อยเทีียบกับผลกระทบทางสัังคมเชิิงบวกตามทางปฏิิบััติิของสัังคม 
เช่่นนี้้�ก็็ทำำ�ให้้ศาลกลายเป็็นนัักอรรถประโยชน์์นิิยมที่่�ละเลยเสีียงส่่วนน้้อยไปได้้

42 Harriet Ní Chinnéide and Cathérine Van de Graaf, ‘Animal Welfare v Religious Freedom: Reflecting on 

the ECtHR’s Decision in Executief van de Moslims van België and Others v Belgium’ (n 22) 692-95.
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4.3 การขยายขอบเขตของข้้อยกเว้้นจนทำำ�ลายเจตนารมณ์์ของกฎหมาย

กฎหมายที่่�ศาลสิทิธิมินุษุยชนยุโุรปปรัับใช้้นั้้�น คืือ อนุุสััญญายุโุรปว่่าด้้วยการคุ้้�มครองสิิทธิมินุุษยชน
และเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐาน ซึ่่�งอนุุสััญญานี้้�มุ่่�งคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของมนุุษย์์ การตีีความอนุุสััญญานี้้� โดย
เฉพาะอย่่างยิ่่�งการพิิจารณาให้้สวััสดิิภาพสััตว์์ซึ่่�งเป็็นเรื่่�องของสิิทธิิสััตว์์ไม่่ได้้เกี่่�ยวข้้องกัับสิิทธิิของมนุุษย์์
โดยตรงมาเป็็นข้อยกเว้้นในการจำำ�กััดเสรีีภาพในการแสดงออกทางศาสนาที่่�ได้้รัับการรัับรองและคุ้้�มครอง
อย่่างชััดแจ้้งในอนุุสััญญา และเป็็นสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของมนุุษย์์นั้้�น เป็็นการตีีความอนุุสััญญาที่่�ไม่่ได้้คำำ�นึึงถึึง
สิทิธิมินุษุยชนขั้้�นพื้้�นฐานที่่�ระบุุไว้ใ้นอนุสุัญัญาซึ่่�งเป็น็สิทิธิทิี่่�มีีความสำำ�คัญัและควรได้้รับัการคุ้้�มครองมากกว่า่
สิิทธิิที่่�มิิได้้ถููกกำำ�หนดไว้้

ทั้้�งเม่ื่�อพิิจารณาทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย ซ่ึ่�งคำำ�นึึงถึึงว่่ากฎหมายจะต้้องตอบสนองเป้้าหมาย
ของสังัคมแล้ว้ จะเห็น็ได้ว้่า่ อนุสุัญัญานี้้�มีีการคุ้้�มครองสิิทธิมินุษุยชนซึ่่�งรวมไปถึงึการปฏิบิัตัิติามศาสนาเป็น็
เป้้าหมายในทางสัังคม อย่่างไรก็็ดีี การตีีความข้้อยกเว้้นในอนุุสััญญา ศาลก็็ได้้ปรัับใช้้หลัักการตราสารที่่�มีี
ชีีวิิตและอ้้างเป้้าหมายของสัังคมในการคุ้้�มครองสวััสดิิภาพสััตว์์ด้้วย ซึ่่�งสะท้้อนผ่่านความสำำ�คััญที่่�เพิ่่�ม 
มากขึ้้�นในประเด็็นสวััสดิิภาพสััตว์์ไม่่ว่่าจากความคิิดเห็็นของคนในแคว้้นที่่�มีีการประกาศใช้้กฎหมายหรืือ
ทางปฏิิบััติิของรััฐ เพื่่�อจำำ�กััดเสรีีภาพที่่�ปรากฏในตััวบทดัังกล่่าว อัันจะเห็็นได้้ว่่าเป้้าหมายทางสัังคมที่่�เป็็น
หลัักและข้้อยกเว้้นเกิิดการขััดแย้้งกัันขึ้้�น แต่่ศาลกลัับให้้ความสำำ�คััญกัับข้อยกเว้้นมากกว่่าหลัักที่่�เป็็นฐาน
ของตััวบท

ด้ว้ยการที่่�ศาลใช้ห้ลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติแต่ใ่ช้ก้ับัข้อยกเว้น้ที่่�รัฐัจำำ�กัดเสรีีภาพตามอนุสุัญัญาและ
หากศาลเห็็นว่ามีีฉันทามติิต่อ่ข้้อยกเว้น้มากขึ้้�นเรื่่�อย ๆ  ย่อ่มจะกลายเป็็นตีีความขยายขอบเขตการบังัคัับใช้้
ของข้้อยกเว้้นให้้มากเกิินไปจนข้อยกเว้้นอยู่่�เหนืือหลััก และอาจทำำ�ให้้ข้้อยกเว้้นกลายเป็็นหลัักกฎหมาย 
และหลัักกฎหมายกลายเป็็นข้้อยกเว้้นไปเสีีย อัันจะเป็็นการทำำ�ลายเจตนารมณ์์ (Spirit) ของกฎหมายที่่�มีี
อยู่่�ได้้

การตีีความข้อ้ยกเว้น้อันัเป็็นฐานในการจำำ�กัดัเสรีีภาพตามอนุสุัญัญาด้ว้ยหลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติ
แบบทฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายเช่น่นี้�ไม่่อาจบรรลุุเป้้าประสงค์์ของอนุุสััญญาได้้เน่ื่�องจากศาลไม่่ได้้พิิจารณา
ถึึงหลัักการเบื้้�องหลัังของกฎหมายที่่�มีีอยู่่�แต่่เดิิมตามอนุุสััญญาซ่ึ่�งมีีเจตนารมณ์์เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชน
เป็็นสำำ�คััญ ด้้วยเหตุุนี้้� สำำ�หรัับคดีีศึกษา คณะผู้้�เขีียนจึงมุ่่�งเสนอวิิธีีการตีีความกฎหมายโดยอาศััยหลััก
กฎหมายในฐานะบููรณภาพของโรนััลด์ ดอว์์คินิ มาใช้ใ้นการตีีความข้้อยกเว้น้ตามอนุุสััญญาแทนการตีีความ
ตามทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย เพ่ื่�อเป็็นการรัักษาสมดุุลระหว่่างหลัักการดั้้�งเดิิมของกฎหมายและ
พัฒันาการของสังัคมตามบริบิทที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป อันัเป็น็วิธิีีที่่�รักัษาทั้้�งคุณุค่า่ทางนิติิิศาสตร์์หรืือสัังคมศาสตร์์
ไปได้้ในขณะเดีียวกััน
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5. ทฤษฎีีของโรนััลด์์ ดอว์์คิิน ว่่าด้้วยการตีีความกฎหมาย

ในงานเขีียน Law’s Empire43 ดอว์์คิินได้้จำำ�แนกความคิิดทางกฎหมายออกเป็็นสามแนวคิิด คืือ 
แนวคิิดแบบจารีีตนิิยม (Conventionalism) แนวคิิดแบบปฏิิบััติินิิยม (Legal Pragmatism) และแนวคิิด
ตามทฤษฎีกีฎหมายในฐานะบูรูณภาพ (Law as Integrity) อย่า่งไรก็ด็ีี ดอว์ค์ินิได้ว้ิจิารณ์แ์นวความคิดิทาง
กฎหมายสองประเภทแรกว่า่มีีข้อ้บกพร่อ่งเมื่่�อนำำ�แนวคิดิเหล่า่น้ี้�มาปรัับใช้เ้พื่่�ออธิบิายการตีีความกฎหมาย 
จากนั้้�นดอว์์คิินจึึงได้้นำำ�เสนอทฤษฎีีกฎหมายในฐานะบููรณภาพว่่าเป็็นหลัักการที่่�นำำ�เสนอการตีีความทาง
กฎหมายได้้อย่่างดีีที่่�สุุด

5.1 ข้้อวิิจารณ์์ของดอว์์คิินต่่อแนวคิิดแบบจารีีตนิิยม และแนวคิิดแบบปฏิิบััติินิิยม

ดอว์์คิินได้้อธิิบายแนวคิิดแบบจารีีตนิิยมว่่า สิ่่�งใดได้้รัับการยอมรัับเป็็นกฎหมายมัักขึ้้�นอยู่่�กัับการ 
บ่ง่บอกของจารีีตหรืือกฎเกณฑ์ท์างสังัคม เช่น่ กฎเกณฑ์ท์ี่่�ถูกูตราขึ้้�นโดยรัฐัสภาสหรัฐัมีีสภาพเป็น็กฎหมาย
แนวปฏิบิัตัิขิองแนวคิดิน้ี้�จึงึมุ่่�งเน้น้ที่่�การเคารพและบังัคับัใช้ส้ิ่่�งที่่�ได้้รับัการยอมรับัว่า่เป็น็กฎหมายเป็น็สำำ�คัญั44 
อย่่างไรก็็ดีี ดอว์์คิินวิิจารณ์์แนวคิดดัังกล่่าวว่่าเป็็นการสะท้้อนถึึงการตีีความกฎหมายโดยมองย้้อนกลัับไป
ข้้างหลััง (Backward-looking) กล่่าวคืือ เป็็นการที่่�ผู้้�ตีีความพิิจารณาเพีียงแต่่กฎหมายหรืือคำำ�ตััดสิินหรืือ
ธรรมเนีียมทางกฎหมายที่่�มีีอยู่่�ในอดีีต โดยไม่่ได้้พยายามค้้นหาหลัักการหรืือนโยบายทางกฎหมายที่่�อาจ
อธิิบายการตีีความกฎหมายให้้มีีความพััฒนาก้้าวหน้้าเพ่ื่�อให้้สอดคล้้องกัับแนวคิดทางจริยธรรมหรืือ
การเมืืองในปััจจุุบััน45

สำำ�หรัับแนวคิิดปฏิิบััติินิิยมซึ่่�งมีีความคล้้ายกัับทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายนั้้�น ความสอดคล้้องกัับ
บทบััญญััติิหรืือคำำ�พิิพากษาในอดีีตโดยหลัักการแล้้วไม่่ส่่งผลต่่อการพิิจารณาถึึงความยุุติิธรรมหรืือคุุณค่่า
ทางศีีลธรรมของการบััญญััติิกฎหมายในปััจจุุบััน หรืือการตััดสิินคดีีในปััจจุุบัันแต่่อย่่างใด46 ทั้้�งยัังเปิิดช่่อง
ให้น้ำำ�ตัวัแปรอื่่�นที่่�ไม่ใ่ช่ก่ฎหมาย เช่น่ ความเห็น็หรืือความนิยิมของสังัคมในขณะนั้้�น มาตัดัสินิกฎหมายเพื่่�อ
ประโยชน์์สููงสุุดของสัังคมในอนาคต47 โดยดอว์์คิินเห็็นว่่ากรณีีเช่่นนี้้�ย่่อมสะท้้อนการตีีความกฎหมายโดย
มองไปข้้างหน้้า (Forward-looking) ซึ่่�งคำำ�นึึงแต่่เพีียงการกำำ�หนดกฎเกณฑ์์ที่่�ดีีที่่�สุุดสำำ�หรัับอนาคต  
เม่ื่�อเป็น็เช่น่นี้้� ผลลัพัธ์จ์ากการตีีความกฎหมายในปัจัจุบุันัอาจเกิดิความไม่ส่อดคล้อ้งกับัการตีีความในอดีีต
ได้้48

43 Ronald Dworkin, Law’s Empire (Harvard University Press 1986).
44 Ibid 114-17.
45 Ibid 226.
46 Ibid 151-53.
47 Ibid 226.
48 Ibid 147, 149, 226.
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5.2 กฎหมายในฐานะบููรณภาพ

กฎหมายในฐานะบููรณภาพเป็น็ผลมาจากการบูรูณาการ (Integrate) แนวคิดิแบบจารีีตนิยิมและ
แนวคิดแบบปฏิิบััติินิิยมเพ่ื่�อแก้้ไขข้้อบกพร่่องของการตีีความกฎหมายของแนวคิดก่่อนหน้้าทั้้�งสองและ 
นำำ�เสนอการตีีความกฎหมายอย่่างเป็็นระบบที่่�ถููกต้้อง โดยให้้เป็็นการตีีความกฎหมายโดยคำำ�นึึงถึึง 
ทั้้�งกฎหมายและธรรมเนีียมที่่�มีีอยู่่�ในอดีีต และพิิจารณาถึึงกฎเกณฑ์์ที่่�ดีีที่่�สุุดสำำ�หรัับอนาคต กล่่าวคืือ  
การมองกฎหมายไปทั้้�งข้้างหลัังและข้้างหน้้าในขณะเดีียวกััน49

ดอว์์คิินแบ่่งทฤษฎีีกฎหมายในฐานะบููรณภาพเป็็นสองหลัักการ ได้้แก่่ หลัักการบููรณภาพในการ
ตรากฎหมาย (Principle of Integrity in Legislation) และหลัักการบููรณภาพในการช้ี้�ขาดตััดสิิน  
(Principle of Integrity in Adjudication)50

“หลักัการบููรณภาพในการตรากฎหมาย” กล่่าวถึงการตรากฎหมายให้้มีีความสอดคล้้องอย่า่งเป็น็
ระบบ โดยผู้้�ตรากฎหมายมีีหน้้าที่่�ร่า่งกฎหมายโดยคำำ�นึงึถึึงหลัักการต่่าง ๆ  ที่่�มีีอยู่่�ในระบบกฎหมายนั้้�น และ
ปฏิิเสธการตรากฎหมายที่่�สร้า้งหลักัเหตุุผลตามอำำ�เภอใจ เพื่่�อสร้า้งกฎเกณฑ์์ซึ่่�งแสดงถึึงรูปูแบบที่่�สอดคล้้อง
กัันของความเที่่�ยงธรรมและความยุุติิธรรม51

“หลักัการบูรูณภาพในการชี้้�ขาดตัดัสินิ” กล่่าวถึงึการที่่�ผู้้�พิพิากษานำำ�กฎเกณฑ์์ที่่�ถูกูตราขึ้้�นไปปรับัใช้้ 
อย่่างสอดคล้้องกัับหลัักการ (Principle) ที่่�อยู่่�ในตััวบทกฎหมาย52 รวมทั้้�งสอดคล้้องกัับกฎหมายอื่่�นซึ่่�งอยู่่�
ในระบบกฎหมายเดีียวกััน ด้้วยการตีีความอย่่างเป็็นระบบ (Constructive Interpretation) เพื่่�อบรรลุุถึึง
หลัักการบููรณภาพในการชี้้�ขาดตััดสิินนั้้�น

อย่่างไรก็็ดีี เมื่่�อประเด็็นที่่�คณะผู้้�เขีียนต้องการนำำ�เสนอนั้้�นเกี่่�ยวข้้องกัับการตีีความกฎหมายซึ่่�ง
เป็็นการที่่�ผู้้�พิพากษาปรัับใช้้กฎเกณฑ์์ บทความนี้้�จึึงมุ่่�งอภิิปรายในรายละเอีียดของหลัักการบููรณภาพ 
ในการชี้้�ขาดตััดสิินเพีียงอย่่างเดีียวซึ่่�งจะได้้อภิิปรายในลำำ�ดัับถััดไป

5.3 หลัักการบููรณภาพในการชี้้�ขาดตััดสิิน

หลักัการบููรณภาพในการชี้้�ขาดตัดัสิินเป็น็หลัักการที่่�ชี้้�นำำ�ให้ผู้้้�พิพิากษาทำำ�การค้น้หาสิิทธิแิละหน้้าที่่�
ตามกฎหมายผ่่านกระบวนการตีีความบนสมมติิฐานที่่�ว่่ากฎหมายนั้้�นได้้ถููกสร้้างหรืือเขีียนขึ้้�นโดยบุุคคล
เพีียงคนเดีียว อัันจะทำำ�ให้้แสดงถึึงมโนภาพทางความยุุติิธรรมและความเป็็นธรรมอย่่างสอดคล้้องกััน 
ทั้้�งระบบกฎหมาย ดอว์ค์ินิได้ย้กตัวัอย่า่งเปรีียบเทีียบที่่�น่า่สนใจว่า่ กลวิธิีีในการตีีความกฎหมายสำำ�หรับัการ
ตััดสิินคดีียาก (Hard Cases) เพ่ื่�อให้้เกิิดบููรณภาพในการช้ี้�ขาดตััดสิินนั้้�นเปรีียบได้้กัับการเขีียนนิิยายชุุด 
(The Chain Novel)53

49 Ibid 225.
50 Ibid 167.
51 Ibid 221.
52 Ibid 217.
53 Ibid 228-32.
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กรณีีเป็็นการสมมติิให้้ผู้้�อ่านจินตนาการว่่ามีีการริิเริ่่�มโครงการหนึ่่�งซ่ึ่�งประกอบไปด้้วยนัักเขีียน
หลายรายเพื่่�อร่่วมกัันเขีียนนิิยาย ในการเขีียนนิิยายเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัันทั้้�งเส้้นเรื่่�องนั้้�น นัักเขีียนรายหลััง
จะต้้องทำำ�การตีีความเนื้้�อหาของนิิยายบทที่่�นัักเขีียนรายก่่อนหน้้าทุุกคนได้้สร้้างสรรค์์ขึ้้�นมาเพื่่�อการเขีียน
งานในบทต่่อ ๆ ไป เพ่ื่�อบรรลุุจุุดประสงค์์ในการสร้างนิิยายที่่�ถููกเขีียนอย่่างเป็็นระบบมากที่่�สุุดราวกับว่่า
งานชิ้้�นนี้้�ถููกเขีียนด้้วยนัักเขีียนเพีียงคนเดีียว

เมื่่�อเป็็นเช่่นนี้� ผู้้�ตีีความกฎหมายซ่ึ่�งเปรีียบได้้กัับนักเขีียนจึงต้้องตััดสิินใจเลืือกวิิธีีการตีีความ
กฎหมายเพ่ื่�อให้้เกิดิความสอดคล้้อง ซ่ึ่�งผู้้�ตีีความอาจพบวิธิีีการตีีความได้้หลายรููปแบบ แต่่ผู้้�ตีีความจะต้้อง
เลืือกวิิธีีการตีีความที่่�เหมาะสมที่่�สุุด ผ่่านการตีีความกฎหมายอย่่างเป็็นระบบ (Constructive  
Interpretation) โดยดอว์์คิินได้้แบ่่งออกเป็็นสองเงื่่�อนไข ดัังนี้้�54

เงื่่�อนไขประการแรก การตีีความต้้องสอดคล้้องกัับระบบกฎหมายนั้้�น ไม่่ว่า่จะเป็็น ความสอดคล้้อง
กัับแนวบรรทััดฐานการตััดสิินของศาลในคดีีก่่อน หรืือความสอดคล้้องกัับตััวบทบััญญััติิกฎหมายเอง โดย
ไม่่ตีีความให้้ขััดแย้้งกัันเองเพื่่�อคงความเป็็นเอกภาพของระบบกฎหมาย (Fit) เปรีียบได้้กัับการเขีียนนิิยาย
ที่่�นักัเขีียนจะเลืือกใช้ว้ิธิีีการตีีความเนื้้�อหาเพื่่�อเขีียนบทต่อ่ไปให้ส้อดคล้อ้งกับัเนื้้�อหาก่อ่นหน้า้ ทั้้�งยังัสามารถ
ทำำ�ให้้นัักเขีียนคนต่่อไปสามารถเขีียนเรื่่�องราวนี้้�ต่่อไปได้้อย่่างเป็็นระบบ

ทั้้�งน้ี้� การตีีความที่่�ต้้องสอดคล้้องกัับระบบกฎหมายน้ี้� มุ่่�งพิิจารณาถึึงความสอดคล้้องในเชิิง 
องค์์รวมเป็็นหลััก การตีีความนั้้�นอาจไม่่ตรงกัับคำำ�ตััดสิินคดีีก่อนทุกประการ แต่่หากพิิจารณาในเชิิง 
องค์ร์วมแล้ว้สามารถอธิบิายการตีีความกฎหมายให้อ้อกมาได้ใ้นแนวทางเดีียวกัน ย่อ่มถืือว่า่เป็น็การตีีความ
ที่่�สอดคล้้องในเชิิงองค์์รวมแล้้ว55 หรืือในกรณีีที่่�การตีีความทางกฎหมายไม่่ได้้มีีความสอดคล้้องกััน เช่่น 
การกลัับแนวคำำ�พิิพากษาของศาลในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์์ ในกรณีีดังกล่่าวยังสามารถรัักษาการ
ตีีความที่่�ต้้องสอดคล้้องกัับระบบกฎหมายได้้โดยศาลอาจให้้เหตุุผลว่่าคำำ�พิิพากษาเดิิมนั้้�นบกพร่่องหรืือ 
ผิิดเพี้้�ยนไป56 ซึ่่�งมัักปรากฏผ่่านกรณีีที่่�ศาลวางแนวบรรทััดฐานคำำ�ตััดสิินใหม่่เพื่่�อปรัับการตีีความกฎหมาย
ให้้เข้้ากัับยุคสมัย57 อย่่างไรก็็ดีี เม่ื่�อผู้้�ตัดสิินพิจารณาหลัักการตีีความกฎหมายตามหลัักเกณฑ์์เง่ื่�อนไขแรก 
อาจพบว่า่การตีีความมีีได้้หลายรููปแบบที่่�ให้ผ้ลสอดคล้้องและสามารถอธิบิายระบบกฎหมายในเชิงิองค์ร์วม
ได้้ จึึงต้้องพิิจารณาในเงื่่�อนไขต่่อไป

เงื่่�อนไขประการที่่�สอง ในกรณีีที่่�การตีีความที่่�บรรลุหุลัักเกณฑ์ต์ามเงื่่�อนไขที่่�หนึ่่�งมีีได้ห้ลายรูปูแบบ 
ผู้้�ตีีความจะต้้องเลืือกวิธิีีที่่�ให้้ได้้มาซ่ึ่�งการตีีความที่่�ทำำ�ให้้เกิิดผลลัพัธ์์ที่่�ดีีที่่�สุดุ (Best Case) อันัเป็็นการตีีความ
ที่่�มีีคุุณค่่าซึ่่�งสร้้างความชอบธรรมให้้ระบบกฎหมายได้้ดีีที่่�สุุด (Justify) ทั้้�งเมื่่�อพิิจารณาถึึงการตีีความ 
ตััวบทกฎหมายในกรณีีมีีบทบััญญััติิเป็็นลายลัักษณ์์อัักษร ดอว์์คิินได้้อธิิบายถึึงการตีีความตััวบทนี้้�ว่่า 
หลักับูรูณภาพทางกฎหมายย่อ่มประสงค์ใ์ห้ผู้้้�พิพิากษาให้เ้หตุุผลในการบังัคับัใช้ก้ฎหมายให้ส้อดคล้้องและ
ลื่่�นไหลไปกัับกฎหมายนั้้�น และหากการตีีความนั้้�นสามารถสอดคล้้องกัับกฎหมายอื่่�นได้้ ย่่อมเป็็นการดีียิ่่�ง 

54 Ibid 139, 255; Ronald Dworkin, ‘Law as Interpretation’ (1982) 9 University of Chicago Press 179, 194-96.
55 Ibid 230.
56 Ibid 195.
57 Ian McLeod, Legal Theory (1st edn, Red Globe Press 1999) 107.
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ในการนี้้�หลัักการ (Principle) และนโยบาย (Policy) ที่่�อยู่่�ภายใต้้ถ้้อยคำำ�ตามตััวบทกฎหมายอาจถููกนำำ�มา
ใช้เ้พื่่�อค้น้หาผลลัพัธ์ท์ี่่�ดีีที่่�สุดุ ซึ่่�งในการตามหาการตีีความที่่�ทำำ�ให้เ้กิดิผลลัพัธ์ด์ีีที่่�สุดุ ให้พ้ิจิารณาจากจริยิธรรม
ทางการเมืือง (Political Morality)58

จริยิธรรมทางการเมืือง (Political Morality) เป็น็แนวคิดิที่่�กำำ�หนดให้ร้ัฐับาลกระทำำ�การอย่า่งเป็น็
เอกภาพและเป็็นการกระทำำ�ที่่�มีีหลัักการและมีีลัักษณะสอดคล้้องเป็็นทำำ�นองเดีียวกัันต่่อกัับประชาชน 
ทุุกคนซึ่่�งทำำ�ให้้ประชาชนทุกคนได้้รัับมาตรฐานการปฏิิบััติิอย่่างยุุติิธรรมและเที่่�ยงธรรมจากรััฐบาล59 โดย
ประกอบไปด้้วยสามองค์์ประกอบ ได้้แก่่

ประการแรก หลัักความยุุติิธรรม (Justice) หมายถึึง การผสมผสานสิิทธิิปััจเจกชนและเป้้าหมาย
ส่่วนรวม ซึ่่�งสิิทธิิและเป้้าหมายนี้้�จะได้้รัับการรัับรองโดยสมาชิิกสภานิิติิบััญญััติิในอุุดมคติิ

ประการที่่�สอง หลัักความเที่่�ยงธรรม (Fairness) หมายถึึง กระบวนการที่่�จะทำำ�ให้้พลเมืืองทุุกคน 
มีีอิิทธิิพลเท่่ากัันในการตััดสิินใจที่่�ส่่งผลกระทบต่่อตนเอง

ประการที่่�สาม หลัักศุุภนิิติิกระบวนในเชิิงกระบวนการ (Procedural due Process) หมายถึึง 
กระบวนการที่่�ถูกูต้อ้งในการวินิิจิฉัยว่า่ประชาชนละเมิดิกฎหมายหรืือไม่่60 เมื่่�อพิจิารณาทั้้�งสามองค์ป์ระกอบ
เข้้าด้้วยกััน จะค้้นพบการตีีความซึ่่�งสามารถทำำ�ให้้เกิิดผลลััพธ์์ที่่�ดีีที่่�สุุด (Best Case) อัันเป็็นคำำ�ตอบสุุดท้้าย
ของทฤษฎีีกฎหมายในฐานะบููรณภาพ

นอกจากน้ี้� ดอว์์คิินอธิิบายการตีีความตััวบทโดยแปรผัันไปตามแต่่ละช่่วงเวลาที่่�ผู้้�พิพากษา 
ตีีความกฎหมาย กล่่าวคืือ ให้้ผู้้�พิพากษาตีีความโดยพิิจารณาจากเนื้้�อหาของกฎหมายที่่�บััญญััติิไว้้ และ
ตีีความกฎหมายเสมืือนหนึ่่�งว่่ากฎหมายนั้้�นมีีชีีวิิต61 โดยมีีวััตถุุประสงค์์ให้้กฎหมายสามารถบัังคัับใช้้อย่่าง
ยืืดหยุ่่�นไปกับัช่ว่งเวลานั้้�น ๆ  และมีีความต่อ่เน่ื่�องเป็น็เนื้้�อเรื่่�องเดีียว มุมุมองการตีีความในลักัษณะคล้า้ยกันั
ได้้ถููกกล่่าวถึึงโดยฮัันส์์ กาดาเมอร์์ (Hans Gadamer) เช่่นกััน

กาดาเมอร์์ ได้้อธิิบายว่่าแนวคิิดการตีีความกฎหมายนั้้�น เป็็นการอธิิบายถึึงความสััมพัันธ์์ระหว่่าง
ผู้้�สร้างกฎหมายและผู้้�ตีีความกฎหมาย ซ่ึ่�งบุุคคลในสองฐานะนี้้�อาจตกอยู่่�ในสถานการณ์์ที่่�แตกต่่างกััน 
เน่ื่�องด้ว้ยความเปลี่่�ยนแปลงและแตกต่า่งทางประวัตัิศิาสตร์ ์อันัส่ง่ผลให้ใ้นแต่ล่ะยุคุสมัยัย่อ่มมีีความเข้า้ใจ
ในข้อ้ความที่่�ถูกูถ่า่ยทอดมาจากอดีีตในมุมุมองของตนเอง ดังันี้้� การตีีความตามตัวัอักัษรโดยคำำ�นึงึถึงึความ
เป็น็ไปทางประวัตัิศิาสตร์ป์ระกอบกับัสถานการณ์ใ์นปัจัจุบุันัจะนำำ�เสนอกระบวนการอันัสร้า้งสรรค์ท์ี่่�ทำำ�ให้้
การตีีความไปด้้วยกัันอย่่างสอดคล้้อง อัันทำำ�ให้้เกิิดคุุณค่่าที่่�มีีชีีวิิต (Living Value)62

58 Ronald Dworkin, Law’s Empire (n 43) 238-39.
59 Ronald Dworkin, ‘Law as Interpretation’ (n 54) 194-96.
60 เรย์์มอนด์์ แวคส์์, ปรััชญากฎหมาย: ความรู้้�ฉบัับพกพา (Philosophy of Law: A Very Short Introduction)

(พิิเศษ สอาดเย็็น, ธงทอง จัันทรางศุุ แปล, บุ๊๊�คสเคป บจก. 2564) 98-125.
61 Ronald Dworkin, Law’s Empire (n 43) 348.
62 Hans-Georg Gadamer, Truth and Method (Joel Weinsheimer and Donald G. Marshall tr, 2nd rev edn, 

Continuum Publishing Group 2004) 295-96; Jonathan Crowe, ‘Dworkin on the Value of Integrity’ (2007) 12(1) Deakin 

Law Review 167, 171-72.
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	 โดยสรุุป แนวทางการตีีความกฎหมายของดอว์์คิินอัันเป็็นส่่วนหนึ่่�งของทฤษฎีีกฎหมาย 
ในฐานะบููรณภาพ เป็็นการคำำ�นึงึถึงึพลวัตทางสัังคมร่่วมกัับหลักัการและนโยบายที่่�คงอยู่่�ในระบบกฎหมาย
ประกอบกันเพ่ื่�อให้้เกิิดการตีีความที่่�สอดคล้้องและมีีความชอบธรรมภายในระบบกฎหมายในเชิิงองค์์รวม
มากที่่�สุุด การตีีความกฎหมายอย่่างเป็็นระบบของดอว์์คิินจึึงสามารถนำำ�มาใช้้อธิิบายเพื่่�อสนัับสนุุนการ
ตีีความหลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิิตของศาลสิทิธิมินุษุยชนยุโุรปได้ ้ทั้้�งมีีข้อ้เสนอแนะอันัควรค่า่แก่ก่ารพิจิารณา
ต่่อไปว่่าทฤษฎีีนี้้�มีีความเหมาะสมต่่อการปรัับใช้้หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตของศาลมากกว่่าแนวทางการ
ตีีความหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตผ่่านทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย

6. ข้้อเสนอแนะต่่อการปรัับใช้้หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิต

ดัังที่่�อธิิบายไว้้ข้้างต้้น ทฤษฎีีกฎหมายในฐานะบููรณภาพของดอว์์คิินสามารถใช้้อธิิบายเพื่่�อ
สนับสนุนุการตีีความอนุสุัญัญาตามหลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติได้ ้อย่า่งไรก็ด็ีี ดอว์ค์ินิได้ป้ฏิเิสธทฤษฎีีสัจนิยิม
ทางกฎหมายในประการที่่�ทฤษฎีีดัังกล่่าวคำำ�นึึงถึึงองค์์ประกอบในทางสัังคมอื่่�นนอกจากหลัักการทาง
กฎหมายเป็็นสำำ�คััญ เช่่น แนวโน้้มความนิิยมของสัังคมนั้้�น ๆ อัันทำำ�ให้้ผลลััพธ์์ทางกฎหมายเกิิดความ 
ไม่แ่น่น่อนซึ่่�งหากศาลใช้แ้นวทางดังักล่า่วในการพิจิารณาคดีีอื่่�น ๆ  ต่อ่ไป คำำ�ตัดัสินิของคดีีหนึ่่�งจะประยุกุต์์
ใช้้ได้้ในช่วงขณะที่่�ทำำ�การตีีความเท่่านั้้�น หากเวลาผ่่านไปแม้้เพีียงไม่่นาน องค์์ประกอบใหม่่ของสัังคม 
ถืือกำำ�เนิิดขึ้้�น ศาลจะเปลี่่�ยนแนวการตีีความไปในทางเดีียวกัันนั้้�นโดยไม่่คำำ�นึึงถึึงคำำ�ตััดสิินในอดีีต

หากเป็็นเช่่นนี้้�ต่่อไป คำำ�ตััดสิินแต่่ละคดีีของศาลในประเด็็นหลัักกฎหมายเดีียวกัันจะมีีการปรัับใช้้
ในแนวทางที่่�แยกออกจากกันัโดยสิ้้�นเชิงิ ขาดความเป็น็อันหนึ่่�งอันัเดีียวกันัภายในระบบกฎหมาย และอาจ
เป็็นการละเลยถึึงหลัักความมั่่�นคงแน่่นอนแห่่งนิิติิฐานะ (Legal Certainty) ในการน้ี้� กฎหมายในฐานะ
บููรณภาพจะช่่วยแก้้ไขข้้อบกพร่่องของทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย เพ่ื่�อนำำ�เสนอแนวทางในการตีีความ
ตราสารที่่�มีีชีีวิิตของศาลที่่�เหมาะสมกว่่า กล่่าวคืือ กฎหมายในฐานะบููรณภาพเสนอการพิิจารณาองค์์
ประกอบที่่�ไม่่เกิินไปกว่่าตััวบทกฎหมาย เช่่น หลัักการหรืือนโยบาย เพื่่�อให้้เกิิดการตีีความอย่่างเป็็นระบบ

หลัักการเบื้้�องหลัังของอนุุสััญญาอาจพิิจารณาได้้จากการศึึกษาอารััมภบทของอนุุสััญญาซ่ึ่�งมุ่่�งถึึง
การรัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนอัันปรากฏในปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน ปีี 1949 อัันเป็็น
หลัักการในการประกัันสิิทธิิและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานที่่�มนุุษย์์พึึงได้้รัับ ซ่ึ่�งเป็็นรากฐานแห่่งสัันติภาพ และ
ความยุุติิธรรมในสัังคมประชาธิิปไตย อนุุสััญญายัังได้้มีีการเน้้นย้ำำ��ว่่ารััฐสมาชิิกมีีหน้้าที่่�หลัักในการประกััน
สิิทธิิเสรีีภาพที่่�ปรากฏในตััวบท โดยยิินยอมให้้รััฐสามารถตััดสิินใจด้้วยตนเองในการดำำ�เนิินการต่่าง ๆ  เพื่่�อ
รัับรองสิิทธิิเสรีีภาพเหล่่านี้้�ซึ่่�งเห็็นได้้ว่่าอาจรวมถึึงการตััดสิินใจในข้้อยกเว้้นต่่าง ๆ เพื่่�อจำำ�กััดเสรีีภาพของ
ประชาชนดัังเห็็นได้้จากคำำ�พิิพากษาของศาลในหลายคดีี

ประเด็น็ที่่�เป็น็ข้อ้สังัเกตจากหลักัการเบื้้�องหลังันี้้�คืือ อนุสุัญัญามองว่า่สิทิธิเิสรีีภาพที่่�ถูกูบัญัญัตัิเิป็น็ 
“หลััก” ที่่�รัฐัจะต้อ้งยึดึถืือในการคุ้้�มครองสิทิธิเิสรีีภาพและข้อ้ยกเว้น้สมควรที่่�จะปรับัใช้อ้ย่า่งเคร่ง่ครัดัและ
มีีขอบเขตจำำ�กััด ซึ่่�งการตีีความในคดีีนี้้�กลัับแตกต่่างออกไป เนื่่�องจากศาลวิินิิจฉััยตีีความข้้อจำำ�กััดเสรีีภาพ
ในลัักษณะวิิวััฒนาการและยืืดหยุ่่�นโดยนำำ�สวััสดิภาพสััตว์์มาเป็็นฐานหลัักที่่�นำำ�มาใช้้จำำ�กััดเสรีีภาพในการ
แสดงออกทางศาสนาของชาวมุุสลิิมและชาวยิิว
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นอกจากนี้้� อนุุสััญญายัังได้้ให้้ความสำำ�คััญถึึงหลัักการประชาธิิปไตยอัันเป็็นหลัักที่่�รัับฟัังเสีียง 
ส่่วนมากแต่่ในขณะเดีียวกัันก็็ไม่่ละทิ้้�งเสีียงส่่วนน้้อย แต่่กรณีีตามคำำ�พิิพากษา ศาลกลัับให้้ความสำำ�คััญกัับ
ความคิิดของประชาชนส่ว่นมากที่่�คำำ�นึงึถึงึสวัสัดิภาพสัตัว์แ์ละยกให้้เป็น็ศีีลธรรมของประชาชน โดยไม่ค่ำำ�นึงึ
เลยว่่าจะเป็็นการจำำ�กััดและละเลยสิิทธิิคนกลุ่่�มน้้อยในการฆ่่าสััตว์์ตามหลัักศาสนาเพื่่�อการบริิโภค จึึงอาจ
ตั้้�งข้้อสัังเกตได้้ว่่าสวัสดิภาพสััตว์์นั้้�นมีีความสำำ�คััญถึึงขนาดที่่�สามารถนำำ�มาอ้้างเป็็นฐานเพ่ื่�อจำำ�กััดสิิทธิิต่่อ
เสรีีภาพในศาสนาอัันเป็็นสิิทธิิพื้้�นฐานอัันมีีความสำำ�คััญอย่่างยิ่่�งได้้จริิงหรืือไม่่

นอกจากที่่�การตีีความต้้องคำำ�นึึงหลัักการเบื้้�องหลัังของอนุุสััญญาแล้้วนั้้�น แนวคิดของดอว์์คิินได้้
เสนอให้้พิิจารณาควบคู่่�ไปกัับหลัักจริยธรรมทางการเมืืองเพ่ื่�อให้้เกิิดบููรณภาพในเชิิงองค์์รวมอย่่างดีีที่่�สุุด 
เมื่่�อพิิจารณาข้้อวิิจารณ์์ในประเด็็นเรื่่�องการให้้ความสำำ�คััญกัับข้้อยกเว้้นและประเด็็นเรื่่�องความนิิยมของ 
คนกลุ่่�มมากแล้ว้นั้้�น การปรับัใช้ห้ลักัความยุตุิธิรรมและหลักัความเที่่�ยงธรรมในการตีีความตราสารที่่�มีีชีีวิติ
อาจเป็็นทางเลืือกหนึ่่�งที่่�สามารถสร้้างความชอบธรรมให้้กัับการตีีความของศาลได้้มากกว่่าทฤษฎีีสัจนิิยม
ทางกฎหมาย โดยสามารถอธิิบายได้้ ดัังนี้้�

หลัักความยุุติิธรรมสามารถช่่วยให้้ศาลตีีความกฎหมายโดยชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างข้้อบทหลัักในการ
คุ้้�มครองสิทิธิใินศาสนาของปัจัเจกชน ในที่่�นี้้�สิทิธิติ่อ่เสรีีภาพในศาสนาที่่�โดนกระทบคืือ สิทิธิใินการแสดงออก
ทางศาสนาของกลุ่่�มชาวมุสลิมและชาวยิว และข้้อยกเว้น้เรื่่�องสวัสดิภาพสััตว์์อันัเป็็นเป้้าหมายส่่วนรวมของ
รััฐภาคีี ซึ่่�งการชั่่�งน้ำำ��หนัักนี้้�กระทำำ�ได้้โดยการอาศััยหลัักการทางกฎหมายเพื่่�อเป็็นข้้ออ้้างในการสนัับสนุุน
ว่า่ควรให้้ความสำำ�คัญัสิทิธิใิดสิทิธิหินึ่่�งมากกว่่าอีีกสิิทธิหินึ่่�ง กล่่าวคืือ เป็็นการนำำ�หลัักการในตัวกฎหมายมา
เพื่่�อให้้เหตุุผลในการตีีความกฎหมายนั้้�น และหลัักความเที่่�ยงธรรมทำำ�ให้้ศาลตีีความอนุุสััญญาโดยตั้้�งฐาน
มาจากแนวคิดที่่�ปััจเจกชนทุกคนมีีสิิทธิิและควรได้้รัับการประกัันสิิทธิิโดยองค์์กรที่่�บัังคัับใช้้กฎหมายอย่่าง
เท่า่เทีียมกันักล่า่วคืือ การตีีความต้อ้งไม่ท่ำำ�ให้ล้ะเลยสิทิธิขิองคนกลุ่่�มน้อ้ยดังัเช่น่การตีีความของศาลในคดีี
ศึึกษา

ฉะนั้้�น หากปรัับใช้้ทฤษฎีีกฎหมายในฐานะบููรณภาพของดอว์์คิิน คณะผู้้�เขีียนมีีความเห็็นว่า 
การตีีความข้้อบทในอนุุสััญญาของศาล ควรเป็็นไปโดยยึึดข้้อบทหลัักในการคุ้้�มครองสิิทธิิต่่อเสรีีภาพใน
ศาสนาโดยไม่่ตีีความเพ่ื่�อขยายขอบเขตการบังัคัับใช้ข้้อ้ยกเว้น้จนมากเกิินไปเพ่ื่�อให้้สอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์
ของอนุสัุัญญา และเมื่่�อพิจิารณาถึงึหลักัจริยิธรรมทางการเมืืองแล้ว้ การตีีความต้อ้งไม่เ่ป็น็การลิดิรอนสิทิธิิ
ขั้้�นพื้้�นฐานของคนกลุ่่�มน้้อยในการแสดงออกทางศาสนา อันัเป็น็การตีีความกฎหมายโดยคำำ�นึงึถึงึหลัักการ
ทางกฎหมายมากกว่่าการพิจิารณาถึงึแนวโน้้มของคนกลุ่่�มมากโดยลำำ�พังั เมื่่�อพิจิารณาเหตุุผลและหลักัการ
ตีีความกฎหมายอย่่างเป็็นระบบของดอว์์คิินแล้้ว การตััดสิินของศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปในคดีี Executief 
van de Moslims van België and Others v. Belgium จึึงไม่่ควรรัับรองสวััสดิิภาพสััตว์์เป็็นศีีลธรรม
ของประชาชนเพื่่�อจำำ�กััดสิิทธิิต่่อเสรีีภาพในศาสนาของชาวมุุสลิิมและชาวยิิว
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7. บทสรุุป

	 เมื่่�อพิิจารณาคำำ�ตััดสิินในคดีีต่่าง ๆ พบว่่าหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตของศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปได้้
ถููกนำำ�มาใช้้เพ่ื่�อตีีความอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปแบบวิิวััฒนาการ ซ่ึ่�งเป็็นหลัักการที่่�สะท้้อนทฤษฎีี
สััจนิิยมทางกฎหมาย จากการที่่�ศาลได้้พิิจารณาจากแนวโน้้มที่่�กำำ�ลัังก่่อตััวในหมู่่�รััฐสมาชิิกสภายุุโรปซึ่่�งถืือ
เป็็นบรรทััดฐานอื่่�นที่่�ไม่่ใช่่กฎหมายมาเพื่่�อประกอบการวิินิิจฉััย อย่่างไรก็็ตาม ในคดีีศึึกษาของบทความนี้้�
ศาลกลัับใช้้หลัักการที่่�ทำำ�ให้้เกิิดความยืืดหยุ่่�นในการตีีความมาปรัับใช้้กัับข้้อยกเว้้นทางกฎหมายที่่�เป็็นฐาน
ทางกฎหมายให้้รััฐจำำ�กััดเสรีีภาพในการแสดงออกทางศาสนาตามอนุุสััญญา โดยศาลยอมรัับว่่าสวััสดิิภาพ
สััตว์์เป็็นศีีลธรรมของประชาชนและเป็็นวััตถุุประสงค์์อัันชอบธรรมให้้รััฐกล่่าวอ้้างเพื่่�อจำำ�กััดเสรีีภาพได้้

	 อย่่างไรก็็ดีี การตีีความอนุุสััญญาให้้มีีชีีวิิตเช่่นนี้้�ต้้องอาศััยแนวโน้้มทางปฏิิบััติิของรััฐสมาชิิก 
สภายุุโรปเป็็นสำำ�คััญ โดยทั่่�วไปแล้้ว การปรัับใช้้หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตแบบที่่�สะท้้อนความเป็็นสัจนิิยม
ทางกฎหมายอาจยัังไม่่ชััดเจนแน่่นอนว่่าเมื่่�อใดที่่�กฎหมายต้้องก้้าวตามทัันสัังคม เพราะในหลายคดีีอื่่�นก็็ 
พบว่่าศาลไม่่รัับรองประเด็็นร่่วมสมััยบางประการให้้อยู่่�ในความคุ้้�มครองของอนุุสััญญาเพีียงเพราะไม่่มีี
ฉัันทามติิหรืือแนวโน้้มที่่�กำำ�ลัังก่่อตััวในหมู่่�รัฐสมาชิิกสภายุุโรป ส่่วนเฉพาะกรณีีของคดีีศึกษาก็็สะท้้อน 
ข้้อจำำ�กัดของทฤษฎีีสััจนิิยมอีีกสองประการ คืือ การวิินิิจฉััยโดยพิิจารณาปััจจััยทางสัังคมจนทำำ�ให้้ศาล 
ให้้น้ำำ��หนัักกัับความคิิดของคนกลุ่่�มมากอาจเป็็นการละเลยเสีียงของคนกลุ่่�มน้้อยให้้ถููกจำำ�กััดหรืือถููกมอง 
ข้้ามไป อีีกทั้้�ง การที่่�ทฤษฎีีสัจนิิยมทางกฎหมายให้้ความสำำ�คัญกัับเป้้าหมายทางสัังคม แต่่หากเป้้าหมาย
ทางสัังคมของกฎหมายสองประการเกิิดการขััดแย้้งกััน กลัับกลายเป็็นว่าศาลให้้น้ำำ��หนัักกัับข้้อยกเว้้นจาก
การพิจิารณาแนวโน้ม้ที่่�กำำ�ลังัก่อ่ตัวัทางสังัคมมากกว่า่ข้อ้บทหลักัที่่�รับัประกันัสิทิธิขิองมนุษุยชนขั้้�นพื้้�นฐาน

ดัังนั้้�น หากนำำ�หลัักกฎหมายในฐานะบููรณภาพของโรนััลด์์ ดอว์์คิินมาใช้้กัับหลัักการตราสารที่่�มีี
ชีีวิติ อันัเป็น็แนวทางที่่�มุ่่�งพิจิารณากฎหมายอย่า่งเป็น็องค์ร์วมโดยคำำ�นึงึถึงึหลักัการและนโยบายเบื้้�องหลังั
ของกฎหมาย และหลีีกเลี่่�ยงการตีีความแบบตามกระแสสังคมเพีียงอย่่างเดีียวซึ่่�งอาจนำำ�ไปสู่่�ความไม่่แน่น่อน
หรืือความลำำ�เอีียงต่่อความเห็็นของคนกลุ่่�มมาก ย่่อมจะส่่งผลให้้ผลลััพธ์์ที่่�ได้้จากการตีีความนั้้�นมีีความ
สอดคล้้องกับัโครงสร้างโดยรวมของระบบกฎหมายและสร้างความชอบธรรมให้้แก่่เหตุุผลของคำำ�พิพิากษา
ได้ด้ีียิ่่�งขึ้้�นและนำำ�ไปสู่่�การตััดสินิที่่�คุ้้�มครองสิทิธิต่ิ่อเสรีีภาพในศาสนาของชาวมุสลิมิและชาวยิวมากกว่่าการ
ตัดัสินิที่่�รับัรองสวัสัดิภิาพสัตัว์เ์ป็็นศีีลธรรมของประชาชนเพื่่�อจำำ�กัดัสิทิธิต่ิ่อเสรีีภาพในศาสนาตามอนุสุัญัญา


