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วััตถุุประสงค์์

“วารสารนิิติิปริิทััศน์์” มุ่่�งหมายเผยแพร่่ความรู้้�ด้้านวิิชาการด้้านนิิติิศาสตร์์อัันทัันสมััยและริิเริ่่�มสร้้างสรรค์์
ทั้้�งนี้้�ตามมติิของกองบรรณาธิิการ

กำหนดการพิิมพ์์

วารสารนิิติิปริิทััศน์์ มีีกำหนดการตีีพิิมพ์์ปีีละ 3 ฉบัับ ราย 4 เดืือน ดัังนี้้�

		  - ฉบัับที่่� 1 มกราคม - เมษายน

		  - ฉบัับที่่� 2 พฤษภาคม - สิิงหาคม

		  - ฉบัับที่่� 3 กัันยายน - ธัันวาคม

ประเภทของผลงานทางวิิชาการที่่�รัับตีีพิิมพ์์

วารสารนิิติิปริิทััศน์์จะพิิจารณารัับตีีพิิมพ์์ผลงานที่่�มีีลัักษณะดัังต่่อไปนี้้�

•	 บทความวิิชาการ หมายถึึง บทความที่่�นำเสนอข้้อมููลใหม่่ ๆ ในสาขานิิติิศาสตร์์ และ 
แสดงการวิิเคราะห์์หรืือวิิจารณ์์ข้้อมููลนั้้�นทั้้�งในเชิิงทฤษฎีี นิิติินโยบาย หรืือทางปฏิิบััติิ และ
ให้้ข้้อเสนอแนะที่่�เป็็นประโยชน์ต์่อ่วงการวิชิาการสาขาวิชิานิติิศิาสตร์์และต่่อสังัคมในวงกว้้าง 
ทั้้�งนี้้� บทความวิชิาการควรประกอบด้้วย ความนำ เนื้้�อเรื่่�อง ซึ่่�งแบ่ง่เป็น็ประเด็น็หลักั ประเด็น็
รอง ประเด็็นย่่อย และบทสรุุป

•	 บทความวิิจััย หมายถึึง บทความที่่�มีีฐานมาจากงานวิิจััยสาขานิิติิศาสตร์์ และแสดง 
ข้้อค้้นพบจากงานวิิจัยันั้้�นอย่่างเป็็นระบบ ทั้้�งนี้้� บทความวิิจััยควรประกอบด้้วย ความเป็็นมา
และความสำคัญัของปัญัหา วัตัถุปุระสงค์ ์สมมติฐิานของงานวิจิัยั (ถ้้ามี)ี ขอบเขตที่่�ครอบคลุมุ
ในการวิิจััย ประโยชน์์ที่่�คาดว่่าจะได้้รัับ เอกสารและงานวิิจััยที่่�เกี่่�ยวข้้อง วิิธีีดำเนิินการวิิจััย 
(เช่่น ข้้อมููลประชากร กลุ่่�มตัวัอย่า่ง การสุ่่�มตัวัอย่า่ง เครื่่�องมือืการวิจิัยั การเก็บ็รวบรวมข้้อมููล 
และการวิเิคราะห์ข์้้อมููล เป็น็ต้้น) ผลการวิจิัยั (สรุปุผลการวิจิัยั อภิปิรายผลและข้้อเสนอแนะ)

•	 บทวิิเคราะห์์คำพิิพากษา หมายถึึง งานเขีียนวิิเคราะห์์คำพิิพากษาของศาล

•	 บทแนะนำวิิทยานิิพนธ์์ หมายถึึง งานเขีียนแนะนำวิิทยานิิพนธ์์ทางนิิติิศาสตร์์

•	 บทวิิจารณ์์หนัังสืือ หมายถึึง งานเขีียนแนะนำหนัังสืือหรืือตำราทางนิิติิศาสตร์์

บทความหรืือความคิิดเห็็นใด ๆ ที่่�ปรากฏใน “วารสารนิิติิปริิทััศน์์” เป็็นวรรณกรรมและความรัับผิิดชอบ
ของผู้้�เขีียนโดยเฉพาะ คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย บรรณาธิิการ และกองบรรณาธิิการ 
ไม่่จำต้้องเห็็นพ้้องด้้วยหรืือร่่วมรัับผิิดชอบใด ๆ

ภาษาที่่�รัับตีีพิิมพ์์

วารสารนิิติิปริิทััศน์์ รัับตีีพิิมพ์์ผลงานที่่�เขีียนเป็็นภาษาไทย และ/หรืือ ภาษาอัังกฤษ



ลัักษณะการประเมิินบทความ

บทความวิิชาการและบทความวิิจััยทุุกชิ้้�นจะต้้องผ่่านการประเมิินโดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิอย่่างน้้อย 1 ท่่าน  
ที่่�กองบรรณาธิิการพิิจารณาคััดเลืือกแล้้วเห็็นว่่าเป็็นผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญตรงตามสาขาวิิชา 
ของเนื้้�อหาที่่�นำเสนอในบทความ และการประเมิินดัังกล่่าวเป็็นการประเมิินโดยลัับทั้้�งสองทาง  
(Double-blinded peer review)

การเผยแพร่่วารสาร

วารสารนิิติิปริิทััศน์์เผยแพร่่วารสารในรููปแบบออนไลน์์

แหล่่งสนัับสนุุนการจััดทำวารสาร

วารสารนิิติิปริิทััศน์์ ได้้รัับการสนัับสนุุนการจััดพิิมพ์์จากคณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย



Aim and Scope

“Nitiparitat Journal” is an academic journal of Faculty of Law, Chulalongkorn University 
aimed at publishing academic articles which are, in the view of the editorial board, creative 
and timely.

Publication Frequency

Nitiparitat Journal is published every four months as follows:
	   - Issue 1 January - April
	   - Issue 2 May - August
	   - Issue 3 September - December

Categories of Accepted Manuscripts

Nitiparitat Journal welcomes submissions of manuscripts, which fall within the following 
categories:

•	 Academic articles must illustrate new information in the scope of or relating 
to law and provide analysis or critique of such information from theoretical, 
policy-oriented or practical perspectives, as well as providing recommendations 
that are useful for legal academia and the general public. Academic articles 
should contain introduction and contents, which are divided into main issues, 
subordinate issues and conclusion.

•	 Research articles must be based on or derived from legal research and  
illustrate one or more of the findings from such research in a systematic 
manner. Research articles should contain introduction, illustration of the 
importance of the issue, research objective, hypothesis (if applicable), scope 
of the study, expected contributions, related research or literatures, research 
methodology (such as population, sample, data collection, data analysis), 
research findings, conclusion and recommendations.

•	 Case comment is a commentary piece that analyses or criticises a certain 
court decision.

•	 Recommended thesis is a commentary piece that recommends a master or 
doctoral dissertation.

•	 Book review is a commentary piece that recommends a book or a textbook 
in law.

Any opinions presented in Nitiparitat Journal solely belongs to and is under the  
responsibility of the respective authors, with which Faculty of Law, Chulalongkorn  
University, Editor-in-Chief and the Editorial Board do not have to agree.

Language

Nitiparitat journal welcomes submissions of manuscripts in Thai and/or English language.



Peer Review

Each academic and research articles shall be peer reviewed using the double-blinded 
process by at least one qualified individuals, whom the Editorial Board carefully select 
owing to their expertise corresponded with the substance presented in the articles.

Methods of Publication

Nitiparitat journal is published in online versions.

Source of Support

Nitiparitat journal is sponsored  by Faculty of Law, Chulalongkorn University.



บทบรรณาธิิการ

สวััสดีีผู้้�อ่่านทุุกท่่าน วารสารนิิติิปริิทััศน์์ฉบัับนี้้�เป็็นฉบัับประจำปีีที่่� 5 ฉบัับที่่� 2 
(พฤษภาคม-สิิงหาคม 2568) ซึ่่�งเนื้้�อหาของวารสารนิิติิปริิทััศน์์ฉบัับนี้้�มีีเนื้้�อหาสาระที่่�เกี่่�ยวกัับ
กฎหมายในสาขาต่่าง ๆ ทั้้�งในรููปแบบบทความวิิชาการและบทความวิิจััยจากผู้้�เขีียนที่่�ทาง 
กองบรรณาธิิการได้้ทำการเลืือกสรรเพื่่�อนำมาเสนอให้้แก่่ผู้้�อ่่านทุุกท่่าน ดัังนี้้�

บทความแรกเป็น็บทความวิชิาการเรื่่�อง “การใช้ดุ้ลุยพินิิจิและเหตุผุลของผู้้�พิพิากษา
ในทรรศนะทางนิติิปิรััชญาของ H.L.A. Hart” เขียีนโดย คุณุอรุณุรุ่่�ง ขำนาท คุณุวศินิ ศิวิาลัยั 
คุุณกัันต์์ธวิิชญ์์ ทัันประโยชน์์ คุุณเกษร วิิจิิตรวััฒนานนท์์ คุุณเนตรนภา เชีียงเนาว์์ คุุณวรกิิจ  
ทีีสุุกะ คุุณธนััชญา สายัันห์์กุุลดิิลก และคุุณภููริิชญา นาคศรีีเจริิญ นิิสิิตในหลัักสููตรนิิติิศาสตร
บััณฑิิต (ปริิญญาตรีี) คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

บทความที่่�สองเป็็นบทความวิิชาการเรื่่�อง “นิิติิปรััชญาภายใต้้จริิยธรรมในปัญญา
ประดิิษฐ์์ในกรณีีศึกษารถยนต์ไร้้คนขับ” เขีียนโดย คุุณกัันต์์ภา ฐนิิตภาคิิน คุุณชญทััต  
พััฒนะภููมิ คุุณชััดเจน วงศ์์วานิิช คุุณณััฐกานต์์ หวัังรุ่่�งทรัพย์์ คุุณภััชทิิชา สุุวรรณจรััส  
คุุณมณลัักษณ์ เศรษฐบุุตร คุุณสุุวิิชชา จอกทอง นิิสิิตในหลัักสููตรนิิติิศาสตรบััณฑิิต  
(ปริิญญาตรีี) คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

บทความที่่�สามเป็น็บทความวิชิาการเรื่่�อง “วิเิคราะห์์แนวคิิดและทฤษฎีีเชิงินิติิปิรััชญา
ของเจเรมีี เบนแธม และฮัันส์์ เคลเซ่่น ผ่่านกรณีีศึึกษา เรื่่�อง “โหวตโทษประหาร””  
เขีียนโดย คุุณณััฐภา จิิรฐาวงศ์์ คุุณทิิพย์์สุุดา บุุญทิิพย์์ คุุณธนพร แก้้วเชีียงทอง คุุณธิิดารััตน์์ 
สิินธุุจริิวััตร คุุณพิิชญุุตม์์ รฐาเศรษฐสิิริิ และคุุณสุุรวิิช อคิินธนโชติิ นิิสิิตในหลัักสููตรนิิติิศาสตร
บััณฑิิต (ภาคบััณฑิิต) คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

บทความที่่�สี่่�เป็็นบทความวิิจััยเรื่่�อง “The Influence of Generative Artificial 
Intelligence on Intellectual Property Regime: The Comparative Studies” 
และได้้รับัการแปลเป็น็ภาษาไทยโดยใช้้ชื่่�อว่่า “อิทิธิิพลของปััญญาประดิิษฐ์์เชิงิสร้า้งสรรค์์ต่่อ
ทรััพย์์สิินทางปััญญา: การศึึกษาเชิิงเปรีียบเทีียบ” เขีียนโดย คุุณธนกิิตต์์ แซ่่จูู นัักศึึกษา 
ในหลัักสููตรนิิติิศาสตรบััณฑิิต สาขากฎหมายธุุรกิิจ (หลัักสููตรนานาชาติิ) คณะนิิติิศาสตร์์ 
มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์



บทความที่่�หกเป็็นปกิิณกะกฎหมายเรื่่�อง “ความเป็็นไปได้้ในการศึึกษาการรัับเข้้า 
หลัักนิิติิธรรมในระบบรัฐธรรมนููญไทย ผ่่านแนวคิิดการรัับเข้้ารััฐธรรมนููญ” เขีียนโดย  
คุุณฐาปนพงศ์์ มั่่�นหมาย นัักศึึกษาปริิญญาโท สำนัักวิิชานิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยแม่่ฟ้้าหลวง 
และอาจารย์์ ดร.ณััฐดนััย นาจัันทร์์ อาจารย์์ประจำสาขาวิิชากฎหมายมหาชน สำนััก 
วิิชานิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยแม่่ฟ้้าหลวง

กองบรรณาธิิการหวัังว่่าผู้้�อ่่านทุุกท่่านจะได้้รับประโยชน์จากผลงานที่่�ได้้ตีพิิมพ์์ 
เผยแพร่่ในวารสารฉบัับนี้้� กองบรรณาธิิการขอขอบคุุณผู้้�อ่่านทุุกท่่านที่่�ติิดตามและสนัับสนุุน
วารสารกฎหมายมาโดยตลอด หากผู้้�อ่า่นมีขี้้อเสนอแนะติชิมประการใด กองบรรณาธิกิารยินิดี ี
อย่่างยิ่่�งที่่�จะรัับฟัังและนำไปพััฒนาปรัับปรุุงวารสารฉบัับต่่อ ๆ ไป พบกัันใหม่่ฉบัับหน้้า

								         บรรณาธิิการ
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บทคััดย่่อ

“ศาลเป็็นท่ี่�พ่ึ่�งสุุดท้ายของประชาชน” เป็็นการกล่่าวถึึงอำนาจในการพิจารณาพิิพากษาคดีีซึ่�ง 
ผู้้�พิพิากษาต้้องใช้ดุ้ลุพินิิจิในการพิจารณาและพิิพากษา ในเวลาท่ี่�มีีความขััดแย้ง้ต้้องการความยุุติิธรรม และ
ต้้องการคำตััดสิิน ตามหลัักของนิิติิรััฐ ผู้้�พิิพากษาใช้้อำนาจทางตุุลาการตามหลัักการแบ่่งแยกอำนาจคู่่�ไป
กับัฝ่า่ยนิติิบิัญัญัตัิท่ิี่�มีีหน้า้ท่ี่�ในการตรากฎหมาย และฝ่า่ยบริหิารที่่�มีีหน้า้ที่่�ในการตรวจสอบและควบคุมุการ
ใช้้อำนาจรััฐเพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน การใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษาตามแนวคิิดของ 
เอช แอล เอ ฮาร์์ท แห่่งสำนัักกฎหมายบ้้านเมืือง ในศตวรรษที่่� 20 ได้้มีีการกล่่าวถึึงการใช้้ดุุลพิินิิจของ 
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ผู้้�พิิพากษาในคดีีท่ี่�มีีความซัับซ้้อน เมื่่�อนำหลัักเกณฑ์์ทางกฎหมายปฐมภููมิิและทุุติิยภููมิิมาปรัับใช้้ไม่่ได้้  
ผู้้�พิิพากษาย่่อมมีีอำนาจในการพิิพากษานอกเหนืือกฎหมายได้้ เพื่่�อลดช่่องว่่างในการใช้้กฎหมาย แต่่การ
ที่่�ให้้ผู้้�พิพากษาใช้้ดุุลพินิิจนอกเหนืือกฎหมาย อาจเป็็นการให้้อำนาจผู้้�พิพากษาในการแก้้ไขเปลี่�ยนแปลง
กฎหมาย เป็็นการใช้้อำนาจลบล้้างอำนาจนิิติิบััญญััติิ ซึ่่�งขััดต่่อหลัักการแบ่่งแยกอำนาจอัันเป็็นหลัักการที่่�
สำคััญของหลัักในระบบนิิติิรััฐ ดัังนั้้�น เพื่่�อป้้องกัันการใช้้อำนาจในลัักษณะดัังกล่่าว ผู้้�พิิพากษาสามารถใช้้
ดุลุพินิิจิในการพิจิารณาคดีีโดยต้อ้งกระทำตามกรอบของกฎหมาย และในกรณีีที่่�คดีีมีีความยุ่่�งยากซับัซ้อ้น
ไม่่มีีกฎหมายตามตััวอักัษรที่่�จะยกมาปรับใช้ก้ับัคดีีได้้ เพื่่�อลดช่่องว่่างของกฎหมายผู้้�พิพากษาสามารถที่่�จะ
มีีอำนาจในการพิจารณาคดีีนอกเหนืือจากกฎหมายตามตััวอักัษร แต่่ต้องอยู่่�ภายใต้้หลัักแห่่งกฎหมายทั่่�วไป
ซึ่่�งผู้้�พิพิากษามีีหน้า้ท่ี่�จะต้้องค้น้หา ถ้า้ต้้องการที่่�จะเปลี่�ยนแปลงแก้ไ้ขก็ค็วรเป็น็หน้า้ที่่�ฝ่า่ยนิติิบิัญัญัตัิใินการ
เปลี่่�ยนแปลงแก้้ไข และถ้้าต้้องการเปลี่่�ยนแปลงการลงโทษก็็ควรเป็็นหน้้าที่่�ของฝ่่ายบริิหารซึ่่�งเป็็นไปตาม
หลัักการ Executive Clemency ดัังท่ี่�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

	ก ารใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิพากษาเป็็นกระบวนการทางกฎหมายที่่�มุ่่�งเน้้นการพิจารณาข้้อพิิพาทหรืือ        
คดีีต่่าง ๆ โดยส่่วนใหญ่่จะถููกนำมาใช้้ในคดีีที่่�มีีความซัับซ้้อนหรืือข้้อขััดแย้้งทางกฎหมายที่่�ต้้องการการ
พิจิารณาอย่่างละเอีียดถี่่�ถ้ว้น เช่่น คดีีอาญาที่่�มีีการพิจิารณาเกี่่�ยวกับัการให้โ้ทษ หรือืการจับัคดีีที่่�ไม่่ชัดัเจน 
การใช้ดุ้ลุพินิิจิจะช่่วยให้้ศาลสามารถตััดสินิคดีีอย่่างเป็็นธรรมและยุุติิธรรมตามกฎหมายได้้อย่่างเหมาะสม
และแท้้จริิง

	 ในมุมุมองการใช้ดุ้ลุพินิิจิของผู้้�พิพิากษาในการพิจิารณาคดีี ได้ถู้กูนำเสนอในรูปูแบบของบทความ
อย่่างแพร่่หลาย หน่ึ่�งในบทความที่่�มีีการกล่่าวถึึงการใช้ดุ้ลุพินิจิของผู้้�พิพากษาในการตัดสินิคดีี คือื บทความ 
“กรณีีของนักัสำรวจสเปลันัเชีียน (The Case of the Speluncean Explorers)” ของนักัเขีียนนักัปรัชญา
ด้้านกฎหมาย ลอน ฟุุลเลอร์์ (Lon Fuller ค.ศ. 1902-1978)1 บทความดัังกล่่าว ถููกตีีพิิมพ์์ครั้้�งแรกใน 
Harvard Law Review ปีี ค.ศ. 1949 ฟุลุเลอร์์ได้้อธิบิายถึึงความเห็็นของผู้้�พิพากษาแต่่ละท่่านท่ี่�มีีหน้้าท่ี่�ใน
การพิจารณาคดีีของจำเลยทั้้�งสี่่� ซึ่่�งมีีความแตกต่่างกัันอย่่างชััดเจน โดยความคิิดเห็็นเหล่่านั้้�นล้้วนแล้้วแต่่
สะท้อ้นถึึงแนวคิดิของสำนักักฎหมายท่ี่�หลากหลายประกอบด้ว้ย 1. แนวคิิดแบบสำนักักฎหมายปฏิฐิานนิยิม 
(Legal Positivism), 2. แนวคิดิแบบสำนักักฎหมายธรรมชาติ ิ(Legal Naturalism), 3. แนวคิดิแบบสัจนิยิม
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�นไม่่เพีียงพอที่่�จะนำมาปรับัใช้ก้ับัคดีีได้ ้เพื่่�อป้อ้งกันัการเกิดิช่่องว่่างทางกฎหมาย (Gap in the Law) 
ศาลหรืือผู้้�พิิพากษาสามารถใช้้ดุุลพิินิิจที่่�เปิิดกว้้างในการตีีความควบคู่่�ไปกัับการยึึดถืือตััวบทกฎเกณฑ์์ทาง
กฎหมาย แนวความคิิดดัังกล่่าวของฮาร์์ทจึึงเป็็นการที่่�ให้้ผู้้�พิิพากษาใช้้ดุุลพิินิิจนอกเหนืือกฎหมายได้้

บทความนี้้�จึึงมีีจุดุมุ่่�งหมายที่่�จะหยิิบเอาแนวคิดิของ เอช แอล เอ ฮาร์ท์ ในเรื่่�องการใช้ดุ้ลุพินิิจิของ
ผู้้�พิิพากษานอกเหนืือกฎหมายมาวิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบกัับความคิิดเห็็นทางกฎหมายของผู้้�พิิพากษาทั้้�ง 5 
คนจากบทความ “กรณีีของนัักสำรวจสเปลัันเชีียน (The Case of the Speluncean Explorers)”  
เพื่่�อให้้เข้้าใจถึึงความสััมพัันธ์์ระหว่่างกฎหมายกัับศีีลธรรมในการตัดสิินคดีี รวมถึึงรููปแบบของเสรีีภาพใน
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 ในปีี 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
ช่่วยเหลือืพวกเขาถูกูตั้้�งข้อ้หาและพบว่่ามีีความผิดิฐานฆาตกรรมนายเวตมอร์ ์ซึ่่�งกฎหมายของ Newgarth 
กำหนดไว้้ในตััวบทกฎหมายอย่่างชััดเจนว่่า “ผู้้�ใดพรากชีีวิตของผู้้�อื่่�นโดยเจตนา ต้้องถููกลงโทษด้้วยความ
ตาย” (Whoever shall willfully take the life of another shall be punished by death)3 บทความ
ดัังกล่่าวได้้สะท้้อนแนวคิิดที่่�เก่ี่�ยวพัันกัับทฤษฎีีทางนิิติิปรัชญาที่่�น่่าสนใจโดยเฉพาะ ข้้อขััดแย้้งของ 
คำพิิพากษาในการตัดสิินคดีีในเรื่่�องของข้้อกฎหมายบ้้านเมืืองและศีีลธรรม โดยเป็็นการนำเสนอผ่่าน 
ผู้้�พิิพากษา 5 คน ที่่�ต้้องตััดสิินคดีีนี้้�ในสภาวะที่่�อยู่่�นอกเหนืือสถานการณ์์ปกติิ ดัังต่่อไปนี้้�

ผู้้�พิิพากษาทรููเพนนีี (Judge Truepenny) มองว่่าเมื่่�อกฎหมายได้้มีีการเขีียนไว้้อย่่างชััดเจน 
จำเลยทั้้�งสี่่�ต้อ้งรัับผิดิฐานฆ่่าคนตายตามท่ี่�กฎหมายบัญัญัติัิ ข้อ้เท็จ็จริงหลังัจากมีีการพิพิากษาประหารชีีวิต
แล้้ว ผู้้�พิิพากษาทรููเพนนีีมีีแนวคิิดว่่าการตัดสิินคดีีต้้องทำไปตามตััวบทกฎหมายที่่�กฎหมายกำหนดให้้ทำ 
หากจะมีีการลดความรุนุแรงของโทษ หรือืให้อ้ำนาจศาลในลักัษณะดังักล่่าวก็ค็วรถูกกำหนดโดยฝ่า่ยบริหาร 

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

ผู้้�พิพิากษาฟอสเตอร์ ์(Judge Foster) ไม่่เห็น็ด้ว้ยกับัคำตัดัสินิของผู้้�พิพิากษาทรูเูพนนีี เนื่่�องจาก
มัันอาจก่่อให้้เกิิดความไม่่ยุติิธรรมได้้ ในสภาวการณ์ดัังกล่่าวเป็็นสภาวะธรรมชาติิ (State of Nature)  
จึึงควรนำกฎหมายธรรมชาติิ (The Law of Nature)5 เพื่่�อแก้้ไขจุุดบกพร่่องที่่�ชััดเจนของกฎหมายปกติ ิ
ก็ค็วรใช้ก้ฎหมายที่่�ได้้มาจากหลักัการและวิิธีีการท่ี่�เหมาะสม ผู้้�พิพิากษาฟอสเตอร์์ จึึงเห็็นว่่าการกระทำของ
จำเลยทั้้�งสี่่�คนไม่่ควรเป็็นความผิิด6

ผู้้�พิิพากษาแทตติ้้�ง (Judge Tatting) ได้้ให้้ความเห็็นเชิิงวิิจารณ์์ต่่อแนวคิิดของผู้้�พิพากษา 
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�เสรีีภาพในการทำสััญญามีีอำนาจเหนืือสิิทธิใินชีีวิติและร่่างกายว่่าเป็น็เรื่่�องไม่่สมเหตุุ
สมผล เนื่่�องจากหากนำกฎหมายธรรมชาติิมาใช้้จริิงจะเกิิดช่่องโหว่่7 เนื่่�องจากไม่่มีีเกณฑ์์ที่่�สามารถบอกได้้
ว่่าเมื่่�อใดหรืือสถานท่ี่�ใดท่ี่�อยู่่�นอกเหนืือขอบเขตของกฎหมายบ้้านเมืืองและสามารถนำกฎหมายธรรมชาติิ
มาใช้้ได้้ ในกรณีีดังกล่่าวหากใช้้แนวคิิดของผู้้�พิพากษาฟอสเตอร์์ (Judge Foster) ในมุุมมองท่ี่�ว่่าจำเลย
ป้อ้งกันัตััวใน “สภาวะธรรมชาติิ” ก็เ็ท่่ากับัเป็็นการลดคุณค่่าหรืือทำลายสิิทธิตามธรรมชาติิการเป็็นมนุุษย์์
ของนายเวตมอร์์8

ผู้้�พิิพากษาแฮนดี้้� (Judge Handy) มีีความเห็็นว่่าผู้้�พิิพากษาในฐานะของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐบาล       
และคำถามที่่�ว่่าพวกเขาในฐานะส่่วนหนึ่่�งของรััฐบาลจะทำอะไรได้้บ้้างในคดีี คำตอบของคำถามนี้้�  
ไม่่สามารถตอบได้้ด้้วยทฤษฎีีนามธรรมใด ๆ แต่่ตอบได้้ด้้วยความเป็็นจริิงของมนุุษย์์ โดยเห็็นว่่ารััฐบาล
ปกครองมนุุษย์์โดยมนุุษย์์ ไม่่ใช่่โดยถ้้อยคำบนเอกสารหรืือทฤษฎีีใด การปกครองเป็็นเรื่่�องของความเข้้าใจ
กัันและกััน และจะล้้มเหลวหากปราศจากความเข้า้ใจ เห็็นได้้จากในอดีีตที่่�รััฐบาลมากมายถููกล้มล้้างเพราะ
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

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

2.1 การใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษา ตามแนวคิิดของ เอช แอล เอ ฮาร์์ท

ฮาร์์ทกล่่าวถึึงประเด็็นการใช้้ดุุลพินิิจของศาลไว้้ในงานเขีียนเรื่่�อง  “แนวคิิดกฎหมาย (The  
Concept of Law)” โดยอธิิบายว่่ากฎหมายเป็็น เรื่่�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 และมีีสภาพบังัคับัให้บุ้คุคลต้อ้งมีีหน้า้ที่่�ต้อ้งปฏิบิัตัิิ
ตาม ซึ่่�งก็ค็ือืกฎเกณฑ์ท์ี่่�กำหนดพันัธะหน้า้ที่่� (Rule of Obligation) นั่่�นเอง กฎหมายทุตุิยิภูมูิ ิ(Secondary 
Legislation) คือื กฎเกณฑ์์พิเิศษที่่�สร้า้งขึ้้�นมาเพื่่�อเสริมิให้ก้ฎหมายปฐมภููมิิมีีประสิทิธิภิาพในการบังัคัับใช้้ 

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�สร้้างความชอบในการใช้้อำนาจของเจ้้าหน้้าท่ี่�ท่ี่�เกี่่�ยวข้้องกัับกฎหมายต้้องคำนึึงถึึงและยอมรัับท่ี่�
จะปฏิบััติิตามกฎนี้้�อย่่างตั้้�งใจหรืืออย่่างมีีจิิตสำนึึก โดยฮาร์์ทได้้แยกองค์์ประกอบของกฎหมายทุุติิยภููมิิ  
ออกเป็็นกฎย่่อย คือื 1. กฎท่ี่�กำหนดเกณฑ์์การรับรองความเป็็นกฎหมายที่่�สมบููรณ์ ์(Rule of Recognition), 
2. กฎที่่�กำหนดเกณฑ์์การบััญญััติิ และแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงกฎหมาย (Rule of Change) และ 3. กฎที่่�จะ
กำหนดกฎเกณฑ์์การวิินิิจฉััยชี้้�ขาดตััดสิินคดีี (Rule of Adjudication)11 

น่่าสัังเกตว่่ากฎทุุติิยภููมิิได้้เสนอแนวทางที่่�เปิิดกว้้างไว้้สำหรัับผู้้�พิิพากษาในการใช้้ดุุลพิินิิจในการ    
ตัดัสินิคดีี เพื่่�อเสริมิให้้กฎหมายปฐมภูมูิมิีีประสิทิธิภิาพในการบังัคับัใช้ใ้นกรณีีที่่�กฎหมายปฐมภูมูิ ิ(Primary 
Legislation) ไม่่เพีียงพอที่่�จะนำมาพิิจารณาในการตัดสินิคดีี ทำให้้เกิิดช่่องว่่างของกฎหมาย (Gap in the 
Law) 12 สถานการณ์์ดัังกล่่าวผู้้�พิิพากษาสามารถใช้้ดุุลพิินิิจในการตััดสิินคดีีนอกตััวบทกฎหมายได้้

2.2 ความสััมพัันธ์์ระหว่่างกฎหมายและศีีลธรรมในการพิิจารณาคดีี 

ฮาร์์ทมีีความคิิดตามแนวทางของอรรถประโยชน์์นิิยมที่่�แยกศีีลธรรมเชิิงปฏิฐานและศีีลธรรมเชิิง
วิิพากษ์ออกจากกััน ศีีลธรรมเชิิงปฏิฐานเป็็นศีีลธรรมที่่�ได้้รัับการยอมรัับและได้้ปฏิบััติิอยู่่�ในสัังคม  
ในขณะที่่�ศีีลธรรมเชิงิวิพิากษ์ เป็็นหลักัพื้้�นฐานของศีีลธรรมที่่�ใช้ใ้นการวิพากษ์เรื่่�องต่่าง ๆ  ในสัังคม หากมอง
ศีีลธรรมในมุุมมองแบบนี้้� หลัักการบัังคัับใช้้กฎหมายและหน้้าที่่�ต้้องปฏิิบััติิตามกฎหมาย ซึ่่�งเป็็นเรื่่�องของ
ศีีลธรรมเชิงิปฏิฐิาน เปิดิโอกาสให้ต้ั้้�งคำถามถึึงศีีลธรรมเชิงินี้้�ว่่าเป็น็คำตอบที่่�ดีีทางศีีลธรรมหรือืไม่่หากมอง
ในเชิงิวิพิากษ์์13 ความสัมัพันัธ์ร์ะหว่่างกฎหมายและศีีลธรรม ฮาร์ท์ได้ใ้ห้มุ้มุมองไว้ใ้นหนังัสือื The Concept 
of Law ว่่ามีีอยู่่� 3 ประเด็็นด้้วยกััน ได้้แก่่ ประเด็็นแรก ความแตกต่่างของความคิิดทั่่�วไปเรื่่�องศีีลธรรมและ
ความยุุติิธรรม ซึ่่�งเป็็นเรื่่�องท่ี่�มีีผลต่่อความสััมพัันธ์์กัับกฎหมายโดยตรง ประเด็็นที่่�สอง ปััจจัยที่่�ทำให้้ 
กฎเกณฑ์์ทางสัังคมหรืือมาตรฐานอื่่�น ๆ ต่่างจากกฎเกณฑ์์ทางศีีลธรรม ประเด็็นที่่�สาม มุุมมองที่่�ศีีลธรรม
และกฎหมายมีีความเชื่่�อมโยงกััน14 หลัักการเรื่่�องความยุุติิธรรมเป็็นหลัักการที่่�มีีผู้้�กล่่าวว่่าเป็็นหลัักที่่�แสดง
ถึึงความเชื่่�อมโยงของกฎหมายและศีีลธรรมได้อ้ย่่างชัดัเจน แต่่ฮาร์ท์กลับัมองว่่าอาจมีีกรณีีที่่�เราไม่่สามารถ
กล่่าวอ้้างหลัักการดัังกล่่าวได้้เสมอไป ฮาร์์ทยกตััวอย่่างว่่า หากบิิดาถููกกล่่าวหาว่่าทำร้้ายบุุตร เราอาจมอง
ได้้ว่่าการกระทำของบิิดานั้้�นชั่่�วร้้ายและเป็็นสิ่่�งที่่�ผิิด แต่่เราไม่่สามารถกล่่าวอ้้างได้้ว่่าการกระทำของบิิดา
นั้้�นไม่่ยุตุิธิรรม เพราะความยุตุิธิรรมมีีหลักัการที่่�เฉพาะเจาะจงกว่่าหลัักศีีลธรรมอื่่�น ตัวัอย่่างเช่่น บิดิาลงโทษ
บุตุรที่่�กระทำความผิดิแบบเดีียวกันัแต่่ไม่่เท่่าเทีียมกันั หรือืโดยไม่่ถามเลยว่่าได้ก้ระทำจริงิหรือืไม่่ ตัวัอย่่าง
ดัังกล่่าว สามารถสะท้้อนได้้ว่่าการกระทำของบิิดานั้้�น เป็็นการกระทำที่่�ไม่่ยุุติิธรรม15

ฮาร์ท์มองว่่า กฎหมายใดกฎหมายหน่ึ่�งนั้้�นจะเป็็นกฎหมายที่่�ดีีหรืือกฎหมายที่่�ไม่่ดีี เพราะกฎหมาย
นั้้�นยุตุิธิรรมหรือืไม่่ยุติธิรรม แต่่ในทางกลับักันัเราไม่่สามารถบอกได้ว้่่ากฎหมายใดกฎหมายหนึ่่�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.



วารสารนิติปริทัศน์ ปีที่ 5 ฉบับที่ 2 : พฤษภาคม-สิงหาคม 2568

7

ความได้้สััดส่่วน17 เขามองว่่า ความยุุติิธรรมสิ่่�งแรกที่่�ต้้องคำนึึงถึึงไม่่ใช่่เรื่่�องของกฎหมายนั้้�นยุุติิธรรมหรืือ
ไม่่ยุตุิธิรรม แต่่เป็็นความยุุติธิรรมหรืือไม่่ยุติธิรรมของการปรับใช้ก้ฎหมายอย่่างไม่่มีีอคติิ หลังัจากนั้้�นจึึงค่่อย
พิจิารณาถึึงความยุตุิธิรรมหรือืไม่่ยุติธิรรมทางกฎหมาย18 เมื่่�อกล่่าวถึึงความสมบูรูณ์ข์องกฎหมายและคุณุค่่า
ทางศีีลธรรมย่่อมเก่ี่�ยวพัันกัับเรื่่�องการตีีความด้้วย เพราะเมื่่�อใดก็ตามที่่�เกิิดข้อเท็็จจริงที่่�ต้้องปรับใช้้กัับ
กฎหมาย สิ่่�งที่่�ขาดไม่่ได้้เลย คืือ การตีีความถ้้อยคำในบทบััญญััติิ นอกจากนี้้� กรณีีการกระทำความผิิดตาม
กฎหมายที่่�ได้ม้ีีความใกล้ชิดิกับัรัฐธรรมนูญู ซึ่่�งเป็น็กฎหมายพื้้�นฐานของการปกครองบ้า้นเมือืงที่่�รับัรองสิทิธิ
และเสรีีภาพของบุุคคลไว้ ้ย่่อมมีีเรื่่�องของ “ทางเลืือกทางศีีลธรรม” มาเก่ี่�ยวข้้องด้้วย ซึ่่�งผู้้�ตัดสิินคดีีพึึงแสดง
ให้้เห็็นถึึงคุุณธรรมในการตััดสิินและวิินิิจฉััยกรณีีดัังกล่่าว โดยมีีความเป็็นกลาง พิิจารณาถึึงประโยชน์์ของ
ผู้้�ที่่�ได้้รัับผลกระทบและใช้้หลัักการท่ี่�ยอมรัับได้้เป็็นการทั่่�วไปมาเป็็นเหตุุผลในการตััดสิินคดีี ซึ่่�งฮาร์์ทเห็็น
ว่่าหลัักการดังกล่่าวมีีความสััมพันัธ์ใ์นการจำกัดัการตีีความกฎหมาย ที่่�อาจตกอยู่่�ภายในอิทิธิพิลของคุุณค่่า
อื่่�น ๆ ในสัังคมซึ่่�งรวมถึึงศีีลธรรมด้้วยเพื่่�อเป็็นหลัักประกัันว่่าการตััดสิินคดีีจะเป็็นไปตามบทบััญญััติิของ
กฎหมาย19

3. บทวิิเคราะห์์แนวความคิิดในการใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษาในการตััดสินคดี ี
นอกเหนืือกฎหมาย ของ เอช แอล เอ ฮาร์์ท

	ร ะบบแห่่งกฎเกณฑ์ ์(System of Rules) เป็น็แนวคิดิทางปฏิฐิานนิยิมที่่�ไม่่ได้ม้ีีแนวคิดิทางกฎหมาย
เพีียงอย่่างเดีียว แต่่ยัังมีีองค์์ประกอบอื่่�นอย่่างเช่่น คุุณค่่าทางศีีลธรรม (Moral Value) แฝงอยู่่�20 หลัักการ
ดัังกล่่าวแม้้จะทำให้้ช่่องว่่างระหว่่างกฎหมายบ้้านเมืืองกัับกฎหมายธรรมชาติิลดน้อยลง แต่่ทฤษฎีีระบบ
กฎหมายของฮาร์์ท ที่่�เปิิดช่่องให้้ผู้้�พิิพากษาใช้้ดุุลพิินิิจนอกเหนืือกฎหมายก็็ถููกวิิจารณ์์ในเรื่่�องของความไม่่
สมบููรณ์ของระบบแห่่งกฎเกณฑ์์ (System of Rules) และวััตถุประสงค์์ภายในตััวกฎหมายที่่�เชื่่�อมโยง
กฎหมายกัับศีีลธรรมในการพิิพากษาคดีี

3.1 ข้้อวิิจารณ์์ในเรื่่�องความไม่่สมบููรณ์์ของระบบแห่่งกฎเกณฑ์์

	ร ะบบแห่่งกฎเกณฑ์์ (System of Rules) มีีแนวคิิดว่่ากฎหมาย คืือ ระบบกฎหมาย เมื่่�อกฎหมาย
บััญญััติิกฎหมายไว้้อย่่างไร ผู้้�พิิพากษาก็็มีีหน้้าที่่�ต้้องปฏิิบััติิตาม เว้้นแต่่กฎหมายที่่�มีีอยู่่�ไม่่มีีบทบััญญััติิ           
แห่่งกฎหมายมาปรัับใช้้แก่่คดีี ทำให้้เกิิดช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย ตามทรรศนะของฮาร์์ทได้้เสนอแนวทางท่ี่�      
เปิดิกว้า้งไว้ส้ำหรับัผู้้�พิพิากษาในการใช้ดุ้ลุพินิิจิในการตัดัสิินคดีีท่ี่�มีีความยุ่่�งยากหรือืในคดีีท่ี่�มีีแรงกดดันัจาก
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 ์ยังัมีีส่่วนประกอบอื่่�นที่่�เป็็นสำคัญั คือื เนื้้�อหาสาระที่่�เป็น็เรื่่�องของ “หลัักการ” 
(Principles) ที่่�หมายถึึง หลัักทางศีีลธรรม (Moral) หรืือความเป็็นธรรม (Fairness) ซึ่่�งกฎหมายในรููปของ
หลักัการไม่่ได้ถูู้กเขีียนเป็น็มาตราโดยตรง แต่่หลักัการนี้้�เป็น็สิ่่�งที่่�สังัคมยอมรับั ดวอร์ค์ินิ เรีียกว่่า “กฎหมาย
ในรูปูของหลักัการ” หลักัการนี้้�เป็็นสิ่่�งที่่�สังัคมยอมรัับกันั หลักัการแตกต่่างจากสิ่่�งที่่�เป็็นกฎหมายโดยทั่่�วไป 
และแตกต่่างจากกฎหมายในรููปแบบกฎเกณฑ์์ (ในแบบฉบัับของฮาร์์ท) ในแง่่ที่่�ว่่ากฎหมายนั้้�น  
ปรากฏชัดัเจนมีีเขีียนเป็น็ลายลักัษณ์อ์ักัษรต่่าง ๆ  ส่่วนหลักัการนั้้�นจะไม่่ปรากฏชัดัเจนเป็น็ลายลักัษณ์อ์ักัษร 
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�พิพากษานอกเหนืือกฎหมายระหว่่าง ฮาร์์ท กัับ ดวอร์์คิิน 
คืือ ฮาร์์ทมองว่่าผู้้�ที่่�ทำหน้้าที่่�ในการแสดงว่่าหลัักการที่่�อยู่่�นอกเหนืือจากที่่�กฎหมายบััญญััติิเป็็นหน้้าที่่�ของ
ผู้้�พิิพากษา แต่่ดวอร์์คิินมองว่่าแนวคิิดดัังกล่่าวขััดต่่อหลัักประชาธิิปไตย เพราะการท่ี่�ผู้้�พิิพากษาแสวงหา
หลัักเกณฑ์์อื่่�น ๆ นำมาตีีความ กฎเกณฑ์์ที่่�ถููกสร้้างขึ้้�นโดยกระบวนการดัังกล่่าว ย่่อมเป็็นกฎหมายออกมา
มีีผลย้อ้นหลังั เพราะฝ่า่ยที่่�แพ้้คดีีถูกูลงโทษตามหน้า้ที่่�ที่่�ศาลได้ส้ร้า้งขึ้้�นในภายหลังั มิใิช่่เพราะถููกลงโทษใน
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�ถููกต้องท่ี่�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 ย่่อมต้้องมีี 
กฎเกณฑ์์ใดกฎเกณฑ์์หน่ึ่�งท่ี่�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.



วารสารนิติปริทัศน์ ปีที่ 5 ฉบับที่ 2 : พฤษภาคม-สิงหาคม 2568

9

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
สำนัักปฏิฐานนิิยมนั้้�นไม่่ถูกต้อ้ง และมองว่่าแนวคิิดของฮาร์์ทนั้้�นได้้แสดงถึึงความขััดแย้ง้ต่่อข้้อความคิิดใน
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�งเห็็นว่่า หากไม่่มีีการวิเคราะห์์แนวคิิดหรืือการแก้้ไขแนวคิิดความแตกต่่างระหว่่างกฎหมายและศีีล
ธรรมให้้ชััดเจน อาจนำไปสู่่�การสููญเสีีย “ความซื่่�อสััตย์์ต่่อกฎหมาย (Precious Moral Ideal)” ด้้วยเหตุุนี้้� 
ทำให้้ฟุุลเลอร์์มองว่่า แนวคิิดของฮาร์์ทเองแสดงถึึงความขััดแย้้งในตััวของมัันเองและไม่่ชัดเจน ว่่าตาม 
จริิงแล้้วแนวความคิิดดัังกล่่าวเป็็นเรื่่�องของข้้อเท็็จจริงที่่�เป็็นอยู่่� (Is) หรืือสิ่่�งที่่�ควรจะเป็็น (Ought)25  
“ความซื่่�อสัตัย์ต์่่อกฎหมาย” ที่่�ได้ก้ล่่าวไว้ข้้า้งต้น้ 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 “ความซื่่�อสัตัย์ต์่่อกฎหมาย” โดยแสดงให้้เห็น็ว่่าผู้้�ท่ี่�มีีอำนาจปกครอง 
หากจะสร้างกฎหมายต้้องไม่่สร้างกฎหมายในลักัษณะที่่�ไร้เ้หตุุผล ไม่่อย่่างนั้้�นแล้้วผู้้�ปกครองนั้้�นจะเสีียความ
ภัักดีีได้้ในท่ี่�สุุด ด้้วยเหตุุนี้้� คุุณค่่าทางศีีลธรรมจึึงได้้บรรจุุในกฎหมายที่่�สร้าง โดยปริยายนั่่�นเอง ทั้้�งนี้้�  
ฟุุลเลอร์์ ได้้เห็็นว่่าการเกิิดขึ้้�นของกฎหมายได้้นั้้�นต้้องประกอบด้้วย ศีีลธรรมภายนอกกฎหมาย (External 
Morality of Law) หรือืศีีลธรรมที่่�ทำให้ก้ฎหมายเป็น็ไปได้ ้ซึ่่�งเป็น็แหล่่งที่่�มาของกฎหมาย เป็น็การยอมรับั
ในคุุณค่่าที่่�เป็็นพื้้�นฐานร่่วมกัันของสัังคม อย่่างไรก็็ดีี การมีีศีีลธรรมภายนอกเพีียงอย่่างเดีียวไม่่สามารถ
ทำให้้เกิิดกฎหมายได้้ ต้้องประกอบด้วยศีีลธรรมภายใน (Internal Morality of Law)27 ด้้วย ซึ่่�งเป็็น 
ศีีลธรรมตามกระบวนการกฎหมายธรรมชาติิ (Procedural Version of Natural Law)28 เช่่น กฎหมายที่่�
จะสร้า้งจะต้อ้งมีีความชัดัเจน มิพิ้น้วิสิัยั นอกจากนี้้� ฟุลุเลอร์ ์ได้้กล่่าวถึึงคำโต้แ้ย้ง้ของฮาร์ท์ในประเด็น็เรื่่�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�ออกโดยรัฐับาลนาซีีในช่่วงที่่�นาซีีครองอำนาจไม่่สามารถคาดเดาได้้เลยว่่าศาลนั้้�นจะวินิิจิฉัยัโดย
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 
เนื่่�องจากการที่่� ฟุลุเลอร์์ เห็น็ว่่าการตีีความของกฎหมายที่่�ไม่่อาจคาดเดาได้้ คณะผู้้�จัดัทำเห็็นว่่าอาจเป็น็การ
สนับัสนุนุแนวคิดิของสำนักัปฏิฐิานนิยิมเสีียด้ว้ยซ้้ำ เพราะหากผู้้�พิพิากษาของศาลเยอรมนีีปรับัใช้ก้ฎหมาย
ในการวินิจิฉัยัตามอำเภอใจ โดยไม่่นำหลักัการเรื่่�องความไม่่สมบููรณ์ของกฎหมายมาใช้ใ้นการพิจารณา 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 ท่ี่�มีีต่่อแนวคิดิเกี่่�ยวกับัการใช้ดุุ้ลพินิจิของผู้้�พิพิากษา สามารถแบ่่งการใช้ดุุ้ลพินิจิ
ออกเป็็น 2 กรณีี คืือ กรณีีที่่�เป็็นคดีีที่่�สามารถวิินิิจฉััยได้้โดยตรงตามตััวบทกฎหมาย เพราะข้้อเท็็จจริิงใน
คดีีไม่่มีีความยุ่่�งยากซัับซ้้อน และอีีกกรณีีเป็็นคดีีที่่�ข้้อเท็็จจริิงมีีความยุ่่�งยากซัับซ้้อน เช่่น มีีความคาบเกี่่�ยว
กัันระหว่่างกฎหมายกับัศีีลธรรม การทำความเข้า้ใจแนวคิิดของผู้้�พิพากษาแต่่ละคนในบทความ “กรณีีของ
นัักสำรวจสเปลัันเชีียน (The Case of the Speluncean Explorers)” สะท้้อนผ่่านแนวคิิดของฮาร์์ท 
สำหรัับแนวคิิดในกรณีีการใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษา ในการตััดสิินคดีีเพีียงการวิินิิจฉััยให้้เป็็นไปตาม
บทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย จะมองว่่าผู้้�พิิพากษาอยู่่�ในบัังคัับท่ี่�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
ลงโทษประหารชีีวิตจำเลยทั้้�งสี่่�คนให้้ต้อ้งรับัผิดิฐานฆ่่านายเวตมอร์์ ตามความเห็็นของผู้้�พิพากษาคีีน (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 ้ขณะเดีียวกันัถ้า้จะเปลี่่�ยนแปลงการลงโทษ หรือืลดโทษ ควรเป็น็หน้า้ที่่�ฝ่า่ยบริหิาร ตามหลักั Executive 

29 Lon L. Fuller, supra note 63, 652.
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Clemency30 ซึ่่�งเมื่่�อมีีกฎหมายเปลี่�ยนแปลงการลงโทษ ผู้้�พิพิากษาทรูเพนนีี ก็เ็ห็็นด้้วยกับัการเปลี่�ยนแปลง
คำตัดัสินิ31 ถ้า้นำมาเทีียบเคีียงกับัคดีีท่ี่�ฮาร์ท์วิจิารณ์ส์ูตูรของ ร้า้ดบรูกู (Radbruch formula) ในคดีี Grudge 
Informer Case32 ฮาร์์ทเห็็นว่่า ถ้้ามีีกฎหมายที่่�มีีการประกาศใช้้มาแล้้วก็็ต้้องรัักษาความดำรงอยู่่�ของ
กฎหมาย ถ้า้จะมีีการเปลี่่�ยนแปลงคำตัดัสินิก็ค็วรออกกฎหมายใหม่่ เพื่่�อไม่่เป็น็การเปิดิช่่องให้ม้ีีการปฏิเิสธ
สถานะความดำรงอยู่่�ของกฎหมาย33 ดัังนั้้�น จุุดเชื่่�อมโยงแนวคิิดของฮาร์์ทกัับความเห็็นของผู้้�พิพากษา 
ทรูเูพนนีี ยังัคงเป็น็เพีียงเรื่่�องของการวินิิจิฉัยัตัดัสิินให้เ้ป็น็ไปตามที่่�กฎหมายบัญัญัติัิเท่่านั้้�น ในทางกลัับกันั
ถ้า้ข้้อเท็็จจริงในคดีีดังกล่่าวเปลี่�ยนเป็็นไม่่มีีกฎหมายที่่�บัญัญัติิเอาไว้ว้่่า “ผู้้�ใดพรากชีีวิตของผู้้�อื่่�นโดยเจตนา 
ต้้องถููกลงโทษด้้วยความตาย” (Whoever shall willfully take the life of another shall be  
punished by death) เท่่ากัับว่่าไม่่มีีกฎปฐมภููมิิ ตามแนวคิิดของฮาร์์ท การที่่�ผู้้�พิิพากษาจะใช้้ดุุลพิินิิจที่่�
เปิดิกว้า้งในการพิพิากษา รวมถึึงการท่ี่�ให้ผู้้้�พิพิากษามีีโอกาสที่่�จะใช้ดุุ้ลพินิจิในการสร้างกฎหมายขึ้้�นมาเพื่่�อ
ใช้้ในการตััดสิินคดีี แนวคิิดดัังกล่่าวมีีส่่วนคล้้ายกัับความเห็็นของผู้้�พิิพากษาฟอสเตอร์์ (Judge Foster) ใน
เรื่่�องการสร้า้งกฎเกณฑ์ท์ี่่�เหมาะสมกับัสถานการณ์ ์ผู้้�พิพากษาจึึงสามารถใช้ดุ้ลุพินิจินอกเหนือืกฎหมายหรือื
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 ถ้า้มีีกฎหมายที่่�บังัคับัใช้ ้ก็จ็ะต้อ้งตัดัสินิไปตามกฎหมายโดยไม่่สนใจ
ความชอบด้้วยกฎหมาย สนใจเพีียงความดำรงอยู่่�ของกฎหมายตามทฤษฎีีแยก (Separability Thesis)

	 ความเห็น็ของผู้้�พิพากษาแทตติ้้�ง (Judge Tatting) เป็น็อีีกความเห็น็หนึ่่�งท่ี่�มีีความคล้า้ยกับัแนวคิดิ
ของฮาร์ท์ ต่่างเห็น็ตรงกันัในเรื่่�องที่่�ว่่าการนำกฎหมายธรรมชาติิมาใช้ใ้นคดีีดังักล่่าวเป็น็เรื่่�องที่่�ไม่่เหมาะสม 
อย่่างไรก็ตาม การใช้ดุ้ลุพินิิจิของผู้้�พิพิากษาในความเห็น็ของผู้้�พิพิากษาแทตติ้้�ง ต้อ้งตีีความจากวัตัถุปุระสงค์์
ของกฎหมายว่่ากฎหมายมีีเจตนารมณ์์อย่่างไร หรืืออาศััยคำพิิพากษาก่่อนหน้้าในคดีีที่่�มีีข้อเท็็จจริงที่่�
คล้้ายคลึึงกัันมาเป็็นหลัักในการใช้้ดุุลพินิิจเพื่่�อพิิจารณาคดีี35 เห็็นได้้ว่่าการท่ี่�ศาลจะใช้้ดุุลพินิิจการปรับใช้้ 
หรืือตีีความในการพิิพากษาคดีีนั้้�น นอกจากใช้้กฎหมายที่่�ระบุุไว้้แล้้วยัังต้้องพิิจารณาเรื่่�องความยุุติิธรรม
ทำให้ก้ารแสดงความเห็น็ดังักล่่าวกลับัไปสอดคล้อ้งกับัแนวคิดิทฤษฎีีของฟุลุเลอร์ ์ในเรื่่�อง “ศีีลธรรมภายใน
ของกฎหมาย” (“Inner Morality of Law”) ที่่�มองว่่ากฎหมายไม่่ได้ม้ีีเพีียงแค่่ตัวับทกฎหมายแต่่ยังัคงต้อ้ง
ประกอบด้้วยความยุุติิธรรม ดัังนั้้�น การท่ี่�ศาลจะใช้้ดุุลพิินิิจในการพิิพากษานอกเหนืือกฎหมายในคดีี 
ดังักล่่าวนอกจากตัวบทกฎหมายแล้้วยัังต้้องคำนึึงถึึงความยุุติธิรรมและวััตถุประสงค์์ในการบังัคัับใช้ก้ฎหมาย
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

	ก ารศึึกษาแนวคิิดของฮาร์์ทผ่่านบทความ “กรณีีของนัักสำรวจสเปลัันเชีียน (The Case of the 
Speluncean Explorers)” คดีีนี้้�มีีความแตกต่่างจากคดีีปกติทิั่่�วไป ดังัจะเห็น็ได้จ้ากการแสดงเหตุผุลวินิิจิฉัยั
ของผู้้�พิิพากษาทั้้�ง 5 คน ที่่�แตกต่่างกัันรวมทั้้�งมีีข้้อเท็็จจริิงที่่�มีีความซัับซ้้อน หากแต่่ปรากฏว่่ามีีกฎหมายที่่�
ยังัคงดำรงอยู่่�และมีีการประกาศไว้อ้ย่่างชัดัเจน ทำให้ผู้้้�พิพิากษาจะต้อ้งปฏิบิัตัิติามบทบัญัญัติัิของกฎหมาย 
ดัังนั้้�น คำพิิพากษาลงโทษประหารชีีวิิตในความผิิดฐานฆ่่าคน จึึงสอดคล้้องกัับแนวคิิดของฮาร์์ทที่่�อธิิบาย
ว่่ากฎหมายเป็น็ระบบกฎเกณฑ์ ์ที่่�กำหนดเป็น็บรรทัดัฐานให้ค้นในสังัคมต้อ้งปฏิบิัตัิติาม โดยใช้ก้ันัเป็น็การ
ทั่่�วไป มีีลัักษณะถาวรและมีีสภาพบัังคัับ ในทางกลัับกัันถ้้าไม่่มีีบทบััญญัติิกฎหมายและเกิิดช่่องโหว่่ของ
กฎหมายหรืือกฎหมายที่่�มีีอยู่่�ไม่่เหมาะสม ผู้้�พิิพากษาจำเป็็นต้้องอาศััยการใช้้ดุุลพินิิจที่่�นอกเหนืือจากตัว
บทกฎหมาย ในส่่วนนี้้�ทางคณะผู้้�จััดทำเห็็นด้้วยกัับ ฮาร์์ท ในบางคดีีที่่�ประเด็็นในข้้อเท็็จจริิงไม่่สามารถยุุติิ
คดีีได้จ้ากกฎหมายที่่�ดำรงอยู่่� หรือืกฎหมายท่ี่�ดำรงอยู่่�ไม่่ชัดัเจน ผู้้�พิพิากษาอาจจำเป็น็ต้อ้งใช้ดุุ้ลพินิิจิในการ
พิิจารณาคดีีท่ี่�อยู่่�นอกเหนืือกฎหมาย แต่่ในการใช้้ดุุลพิินิิจในลัักษณะดัังกล่่าว ผู้้�พิิพากษาต้้องใช้้ดุุลพิินิิจ 
ภายใต้ห้ลักัการหรือืเจตนารมณ์ข์องกฎหมาย36 เพื่่�อป้อ้งกันัไม่่ให้ผู้้้�พิพิากษาใช้ดุุ้ลพินิิจิโน้ม้เอีียงไปตามความ
คิดิของตนเอง ซึ่่�งส่่งผลโดยตรงต่่อคู่่�กรณีี และถ้้าต้้องการเปลี่�ยนแปลงการลงโทษ หรืือต้้องการที่่�จะลดโทษ 
ก็ค็วรเป็็นหน้้าที่่�ของฝ่า่ยบริหาร ดังัที่่�ผู้้�พิพากษาทรูเพนนีี ได้้ให้้ความเห็็นในคดีีดังกล่่าวว่่า “การที่่�ตััดสินิไป
ตามกฎหมายอาจไม่่ใช่่วิธิีีการที่่�ยุตุิธิรรมและฉลาด และแม้ว้่่าความเห็น็อกเห็น็ใจของผู้้�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�งท่ี่�สามารถเปลี่�ยนแปลงได้้ตามอััตวิิสััยทางศีีลธรรมของผู้้�พิจารณาคดีี ดัังนั้้�น  
การใช้้ศีีลธรรมไม่่ว่่าจะอยู่่�ภายในหรืือภายนอกกฎหมายในการพิิจารณาคดีีต้้องใช้้อย่่างรอบคอบ แนวคิิด
ของ ฮาร์์ท ยัังคอยย้้ำเตืือนให้้เราระวัังเพื่่�อไม่่ให้้ใครก็็ตามอ้้างเหตุุทางศีีลธรรม หรืือธรรมชาติิมาเป็็นหลััก
ในการใช้ดุ้ลุพินิิจิในการพิจิารณาคดีี ซึ่่�งจะเป็น็การเปิดิช่่องให้ม้ีีการใช้อ้ัตัวิสัิัยและความเชื่่�อของผู้้�พิพิากษา
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.
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บทคััดย่่อ

ระบบปััญญาประดิิษฐ์์ในรถยนต์์ไร้้คนขัับได้้ก่่อให้้เกิิดประเด็็นด้้านจริยธรรมและกฎหมายท่ี่�
เก่ี่�ยวข้้อง ในการวิิเคราะห์์ศึึกษาผ่่านกรอบแนวคิิดของสำนัักกฎหมายธรรมชาติิของลอน ฟุุลเลอร์์  
จากกระบวนการพิิจารณาศีีลธรรมภายนอกกฎหมาย (External Morality of Law) ภายใต้้หลัักศีีลธรรม
ภายในกฎหมาย (Internal Morality of Law) ทั้้�ง 8 ประการ เพื่่�อให้้เกิิดความชอบธรรมในการบัังคัับใช้้  
และสำนัักกฎหมายบ้้านเมืืองผ่่านทฤษฎีีของเอช. แอล. เอ. ฮาร์์ต และฮัันส์์ เคลเซ่่น รวมถึึงแนวคิิด
อรรถประโยชน์์นิิยมของเจเรมีี เบนท์์แฮม พบว่่าการตััดสิินใจของระบบปััญญาประดิิษฐ์์ในสถานการณ์์ที่่�มีี
ความขััดแย้้งทางจริิยธรรม อาทิิ การเลืือกว่่าจะขัับรถยนต์์พุ่่�งชนกลุ่่�มเด็็กหรืือผู้้�อาวุุโส หรืือถ้้าหากว่่าต้้อง
เลืือกระหว่่างผู้้�ปฏิบัิัติติามกฎจราจรกับัไม่่ปฏิบิัตัิติามกฎจราจร ไม่่สามารถกำหนดความชอบธรรมได้อ้ย่่าง
สมบููรณ์์ แม้้ว่่าการใช้้หลัักอรรถประโยชน์์นิิยมอาจนำไปสู่่�การตััดสิินใจที่่�สอดคล้้องกัับประโยชน์์สุุขของ 
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ชนกลุ่่�มมากก็ต็าม นอกจากนี้้� ทฤษฎีีกฎหมายบริสิุทุธิ์์�ของเคลเซ่น่ชี้้�ให้้เห็็นว่่าหากกฎหมายยังัไม่่มีีบทบัญัญัตัิิ
เฉพาะเกี่่�ยวกัับความรัับผิิดของระบบปััญญาประดิิษฐ์์ การกระทำของระบบปััญญาประดิิษฐ์์ในลัักษณะ 
ดัังกล่่าวอาจถืือเป็็นการกระทำที่่�ผิิดกฎหมายทั้้�งสิ้้�น หรืืออาจต้้องพิิจารณานำบทบััญญััติิที่่�ใกล้้เคีียงที่่�สุุด 
มาปรับัใช้ ้ซึ่่�งกฎหมายในปัจัจุบันัยัังไม่่มีีแนวทางที่่�เป็น็สากลเกี่่�ยวกับัความรัับผิิดทางอาญาของระบบปัญญา
ประดิิษฐ์์ จึึงจำเป็็นต้้องมีีการกำหนดนิิยามทางกฎหมายที่่�ชััดเจน รวมถึึงขอบเขตความรัับผิิดของผู้้�ขัับขี่่�
และผู้้�ผลิิต เพื่่�อป้้องกัันการลงโทษบุุคคลที่่�ไม่่มีีพฤติิกรรมอัันเป็็นความผิิดโดยตรง และในขณะเดีียวกััน 
ยัังคงไว้้ซึ่่�งกลไกทางกฎหมายเพื่่�อให้้เกิิดการส่่งเสริิมการพััฒนาเทคโนโลยีีอย่่างมีีประสิิทธิิภาพภายใต้้ 
ความยุุติิธรรมของกฎหมาย

คํําสำคััญ: ความขััดแย้้งทางจริิยธรรม, ระบบปััญญาประดิิษฐ์์, รถยนต์์ไร้้คนขัับ, นิิติิปรััชญา

Abstract

Artificial intelligence (AI) in autonomous vehicles has raised significant ethical and 
legal concerns. This article analyzes these issues through the lens of natural law theory 
as proposed by Lon Fuller, his concept of External Morality of Law within the eight  
principles of Internal Morality of Law to establish legal legitimacy. Additionally, legal 
positivism—particularly the theories of H.L.A. Hart and Hans Kelsen—as well as Jeremy 
Bentham’s utilitarianism. The findings suggest that AI decision-making in ethically  
conflicting situations, such as choosing between colliding with a group of children or  
elderly individuals or determining whether to prioritize those who comply with traffic laws 
over those who violate them, lacks absolute justification. While utilitarian principles may 
lead to decisions that align with the greatest overall welfare, they do not provide a  
universally acceptable resolution. Furthermore, Kelsen’s pure theory of law highlights 
that, in the absence of explicit legal provisions governing AI liability, such actions could 
be deemed entirely unlawful or require the application of the closest applicable legal 
framework. Currently, there is no globally unified approach to the criminal liability of AI 
systems, underscoring the need for clear legal definitions and the delineation of liability 
for both drivers and manufacturers. This would prevent the unjust punishment of  
individuals who have not engaged in wrongful conduct while simultaneously maintaining 
a legal structure that supports technological advancement within the framework of justice 
and fairness.

Keywords: Ethical Dilemmas, Artificial Intelligence, Autonomous Vehicles, Legal Philosophy
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1. บทนำ

	 ในการศึึกษาความเป็็นไปได้้ของการนำระบบปััญญาประดิิษฐ์์ (Artificial Intelligence: AI) มาใช้้
ในรถยนต์์ไร้้คนขัับได้้ก่่อให้้เกิิดประเด็็นถกเถีียงในเรื่่�องการตัดสิินใจของระบบปัญญาประดิิษฐ์์ภายใต้้
สถานการณ์์ที่่�มีีความขััดแย้้งทางจริิยธรรม (Ethical Dilemma) ประเด็็นสำคััญคืือการกำหนดหลัักการที่่�
ระบบปััญญาประดิิษฐ์์ควรใช้้ในการตััดสิินใจที่่�ต้้องอาศััยพื้้�นฐานของจริิยธรรม ศีีลธรรม และความถููกต้้อง
ตามกฎหมาย สถานการณ์์ดัังกล่่าวมีีงานวิิจััยจาก MIT Technology Lab เป็็นการจำลองสถานการณ์์ให้้
รถยนต์์ไร้้คนขัับเคลื่่�อนท่ี่�มาบนถนนที่่�มีีเพีียงช่่องทางการเดิินรถสองช่่องทาง เมื่่�อมาถึึงส่ี่�แยกหน่ึ่�งปรากฏ
ว่่ามีีกลุ่่�มคนสองกลุ่่�มที่่�กำลัังข้้ามถนนมาทั้้�งทางด้้านซ้้ายกลุ่่�มหนึ่่�งและขวาอีีกกลุ่่�มหนึ่่�ง ถ้้าหากว่่าระบบ
ปัญัญาประดิษิฐ์์ไม่่หักหลบพวงมาลัยัจะต้้องชนเข้า้กับักลุ่่�มคนทางด้้านหน่ึ่�ง หรืือถ้า้หากว่่าหัักหลบพวงมาลัยั
นั้้�นก็็จะพุ่่�งเข้้าชนกลุ่่�มคนท่ี่�กำลัังข้้ามถนนมาในอีีกด้านหน่ึ่�ง ทำให้้ระบบปัญญาประดิิษฐ์์จำเป็็นต้้องเลืือก
ชนเพีียงด้้านใดด้้านหนึ่่�งอย่่างหลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้้

	ก ารตััดสิินใจนี้้�ได้้พิิจารณาในประเด็็นหลัักสองประการ ได้้แก่่ อายุุของกลุ่่�มคนที่่�แตกต่่างกััน และ
พฤติิการณ์์ในการข้้ามถนนว่่าปฏิิบััติิตามกฎจราจรหรืือไม่่ ประเด็็นแรก ฝั่่�งหน่ึ่�งเป็็นกลุ่่�มเด็็กท่ี่�มีีอายุุน้้อย 
ขณะที่่�อีีกฝั่่�งหนึ่่�งเป็็นกลุ่่�มผู้้�อาวุุโส และประเด็็นที่่�สอง เรื่่�องพฤติิการณ์์ประกอบการข้้ามถนน โดยฝั่่�งหนึ่่�ง
ปฏิิบััติิตามกฎจราจรอย่่างถููกต้้อง ในขณะที่่�อีีกฝั่่�งฝ่่าฝืืนกฎจราจร

	จ ากสองประเด็็นข้้างต้้น ได้้มีีการวิิเคราะห์์โดยประกอบกัับหลัักนิิติิปรััชญาภายใต้้สำนัักกฎหมาย
ธรรมชาติิ และสำนัักกฎหมายบ้้านเมืืองโดยอ้้างอิิงแนวคิิดและทฤษฎีีของ เอช. แอล. เอ. ฮาร์์ต และฮัันส์์  
เคลเซ่่น เพื่่�อพิิจารณาถึึงจุุดเด่่นและข้้อจำกััดของแต่่ละแนวคิิดในบริิบทการตััดสิินใจของระบบปััญญา
ประดิิษฐ์์ภายใต้้สถานการณ์์ที่่�มีีความขััดแย้้งทางจริิยธรรม

2. สำนัักกฎหมายธรรมชาติิ

สำนัักกฎหมายธรรมชาติมิีีแนวคิดิสำคัญัเกี่่�ยวกับัการนำเอากฎระเบีียบ หรือืชุดุคุณุค่่า (Value) ใน
เชิิงศีีลธรรมที่่�มีีอยู่่�แล้้วจากธรรมชาติิมาปรับใช้้เป็็นกฎหมาย โดยมีีฐานคิิดว่่ากฎหมายต้้องมีีสารััตถะที่่�
สอดคล้้องกับัคุณค่่าเชิงิศีีลธรรมท่ี่�มีีอยู่่�ในธรรมชาติิเพื่่�อให้้เกิิดความสงบเรีียบร้อยของสัังคม ทั้้�งนี้้� ในปััจจุบันั
แนวคิิดของลอน ฟุลุเลอร์์ (Lon Luvois Fuller) ถือืเป็็นทฤษฎีีกฎหมายธรรมชาติิที่่�ทรงอิิทธิพลที่่�สุุด เนื่่�องจาก
การอภิิปรายแนวคิิดว่่าด้้วยความสััมพันัธ์์ระหว่่างศีีลธรรมกับักฎหมายที่่�ทรงอิิทธิพิลในปััจจุบุันั จากความ
สามารถในการนำเสนอแนวคิดิของกฎหมายธรรมชาติทิี่่�มีีความเป็็นวิธิีีสบัญัญัติ ิ(Procedural) และฆราวาส
นิยิม (Secular) ดังันั้้�น บทความนี้้�จึึงจะมุ่่�งเน้้นอภิิปรายวิิถีีการตัดสิินใจของระบบปัญญาประดิิษฐ์์ภายใต้้
แนวคิดิของฟุลุเลอร์์

แนวคิดิเรื่่�อง Morality of Law 

 หนังัสือื Morality of Law หรืือศีีลธรรมแห่่งกฎหมายของฟุลุเลอร์์1 ได้้นำเสนอข้้อโต้้แย้้งว่่าระบบ

1 Lon Luvois Fuller, The Morality of Law: Revised Edition (Yale University Press 1969).
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กฎหมายกับัศีีลธรรมเป็็นสิ่่�งท่ี่�ไม่่อาจแยกออกจากกันัได้้ เนื่่�องด้้วยกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นจากกระบวนการที่่�ขาด
ความชอบด้วยศีีลธรรมย่่อมไม่่อาจใช้้บัังคับัในสังัคมได้้อย่่างมีีประสิทิธิภาพ โดยระบบกฎหมายจะต้้องมีีวิธีี 
สบััญญััติิที่่�ชอบด้วยศีีลธรรมขั้้�นต่่ำของสัังคม หาไม่่แล้้วกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นจากวิิธีีสบััญญััติิที่่�ขาดศีีลธรรมก็็
ย่่อมไม่่อาจพิจิารณาได้้ว่่าเป็็นกฎหมายที่่�ชอบจะใช้้บัังคับัในสังัคมได้้ ทั้้�งนี้้� การพิจิารณาคุณุค่่าเชิงิศีีลธรรมใน
ระบบกฎหมายอาจต้องแยกชุุดคุุณค่่าเชิิงศีีลธรรมออกเป็็นสองส่่วน2 ได้้แก่่ 1) คุุณธรรมของการดลใจ 
(Morality of Aspiration) หรืือชุุดคุณค่่าเชิงิศีีลธรรมของสิ่่�งที่่�ปััจเจกพึึงควรกระทำเพื่่�อความเจริญรุ่่�งเรือืง
ของสัังคม และ 2) คุุณธรรมของหน้้าที่่� (Morality of Duty) หรืือชุุดคุณค่่าเชิิงศีีลธรรมท่ี่�เป็็นจริิงท่ี่� 
ปััจเจกชนจะต้้องปฏิบัิัติติามในฐานะการกระทำขั้้�นต่่ำที่่�จะทำให้้สังัคมเกิดิความสงบเรีียบร้อย

เนื่่�องด้ว้ยคุุณธรรมของการดลใจของแต่่ละปัจัเจกย่่อมมีีความแตกต่่างกันั การตรากฎหมายจึึงควร
เป็็นไปโดยสอดคล้้องกับัคุณุธรรมของหน้้าที่่�เท่่านั้้�น เนื่่�องจากจะทำให้้กฎหมายสามารถใช้้บังัคับัได้้อย่่างเป็็น
ธรรมและมีีประสิทิธิภาพเพราะสอดคล้้องกัับชุดคุณุค่่าเชิงิศีีลธรรมท่ี่�กำกับัพฤติิกรรมของปััจเจกในสัังคม โดย
ในการตรากฎหมายให้้สอดคล้้องกับัคุณุธรรมของหน้้าที่่�จะต้้องพิจิารณาปััจจัยัสองประการ ได้้แก่่

1) จริิยธรรมภายใน (Internal Morality)3 โดยมีีสาระสำคัญัเกี่่�ยวกับัวิธิีีการตรากฎหมายท่ี่�ชอบ
ด้้วยศีีลธรรม ซึ่่�งจะทำให้้ใช้้บัังคับัได้้อย่่างเป็็นธรรมและมีีประสิทิธิภิาพ โดยมีีหลักัทั้้�งสิ้้�น 8 ประการ ได้้แก่่

1. ความทั่่�วไป (Generality)

2. การเผยแพร่่ (Promulgation)

3. การพิจิารณาไปข้างหน้้า (Prospectivity)

4. ความชัดัเจน (Clarity)

5. ความไม่่ขัดแย้้งกันัในตนเอง (Non-Contradiction)

6. ความเป็็นไปได้้ในการปฏิบััติติาม (Possibility of Compliance)

7. ความคงท่ี่�ไม่่ถูกแก้้ไขบ่่อยจนเกินิไป (Constancy)

8. ความสอดคล้้องของตัวักฎหมายและการใช้้บังัคับั (Congruence)

2) จริิยธรรมภายนอก (External Morality)4 โดยมีีสาระสำคัญัเกี่่�ยวกับัสารัตัถะของกฎหมายท่ี่�
ชอบด้วยศีีลธรรม ซึ่่�งอาจต้องพิิจารณาหลัักการความยุุติิธรรมอื่่�น ๆ ประกอบ อาทิิ ความเท่่าเทีียม  
ความเป็็นธรรมทางสัังคม สิทิธิมนุุษยชน รวมถึึงผลกระทบที่่�มีีต่่อสัังคม เพื่่�อให้้กฎหมายมีีสารบัญัญัติทิี่่�นำมา
ซึ่่�งความสงบเรีียบร้อยและความเจริญิรุ่่�งเรือืงของสัังคม

2 Ibid 40-43.
3 Ibid 46-94.
4 Ibid 96-132.
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กระบวนการตัดัสินใจของระบบปัญญาประดิิษฐ์์

เมื่่�อนำแนวคิดิข้างต้้นมาพิจิารณาปััญหาเชิงิศีีลธรรม (Moral Dilemma) ของระบบปัญญาประดิษิฐ์์
ในการตัดัสินิใจเลือืกเปลี่่�ยนเส้้นทางรถในสถานการณ์คับัขันัท่ี่�อาจเกิดิโศกนาฏกรรมอย่่างหลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้้ใน 
2 กรณีี ได้้แก่่ กรณีีที่่�มีีอายุเุป็็นปััจจัยั และกรณีีที่่�มีีเรื่่�องของการปฏิบิัตัิติามกฎจราจรเป็็นปััจจัย ฟุลุเลอร์อ์าจ
แยกกรณีีการพิจารณาออกเป็็นแนวการตัดสิินใจในเชิิงสารััตถะ โดยใช้้ฐานความคิิดจริยธรรมภายนอก
ประกอบกัับคุณธรรมของการดลใจ และความชอบธรรมของการใช้้แนวทางการตัดสิินใจนั้้�นผ่่านฐาน 
ความคิิดศีีลธรรมภายในกฎหมาย (Internal Morality of Law) ดังันี้้�

ในเชิงิสารััตถะ หากให้้ระบบปัญญาประดิษิฐ์์มีีแนวทางการตัดัสินิใจโดยใช้้หลักัของฟุลุเลอร์์จะต้้อง
นำประเด็น็เรื่่�องหลักัศีีลธรรมท่ี่�สังัคมยึึดถือ อาทิิ สิทิธิมนุษุยชน การลดความเสีียหายที่่�อาจเกิดิขึ้้�นต่่อสังัคม 
และสวัสดิภิาพของสัังคมในระยะยาวเป็็นองค์์ประกอบในการตัดสินิใจ ซึ่่�งในทั้้�ง 3 กรณีี อาจก่่อให้้เกิดิประเด็น็
ถกเถีียงขึ้้�นระหว่่างการใช้้แนวทางการตัดสิินใจแบบอรรถประโยชน์์นิิยม (Utilitarianism)5 ซึ่่�งเน้้นเพิ่่�ม
ประโยชน์์ที่่�มีีต่่อสัังคม และลดความเสีียหายที่่�เกิิดขึ้้�นต่่อสัังคมเป็็นสำคััญ หรืือแนวทางการตััดสิินใจแบบ
กรณีียธรรม (Deontology)6 ซึ่่�งยึึดมั่่�นในคุุณค่่าของความเป็็นมนุุษย์์ว่่าเป็็นสิ่่�งเด็็ดขาดซึ่�งไม่่อาจละเมิิด  
จึึงอาจกล่่าวได้้ว่่าการจะตััดสิินให้้ระบบปัญญาประดิิษฐ์์เลืือกช่่วยชีีวิตคนกลุ่่�มใดบ้างอาจต้องพิิจารณา 
ด้้วยว่่าบริบทของสัังคมส่่วนใหญ่่ในขณะนั้้�น หลัักจริยธรรมที่่�ผู้้�วางระบบการตัดสิินใจของระบบปัญญา
ประดิษิฐ์์ยึึดมั่่�น รวมถึึงคุณุค่่าเชิงิศีีลธรรมที่่�รััฐนั้้�น ๆ ยึึดมั่่�น โน้้มเอีียงไปในแนวทางใดมากกว่่า

อย่่างไรก็ต็าม ฟุลุเลอร์์อาจให้้ความสนใจกระบวนการที่่�ระบบปัญญาประดิษิฐ์์จะทำการตัดัสินิใจ 
มากกว่่า โดยผู้้�ทำการวางระบบการตัดสินิใจของระบบปัญญาประดิิษฐ์์อาจต้องพิจิารณาให้้สอดคล้้องกับัหลััก
ศีีลธรรมภายในกฎหมายซึ่่�งในกระบวนการดังกล่่าวผู้้�ตรากฎหมายที่่�เก่ี่�ยวข้้อง ผู้้�วางระบบตัดสิินใจ และ 
ผู้้�เกี่่�ยวข้้องจะต้้องดำเนิินการ ดังันี้้� 

1) ความทั่่�วไป: ระบบปััญญาประดิิษฐ์์จะมีีแนวทางการตััดสิินใจตามที่่�กล่่าวในข้้างต้้นในทุุกกรณีี 

2) การเผยแพร่่: จะต้้องแจ้้งให้้ผู้้�ขับขี่�และสาธารณชนทราบเกี่่�ยวกัับแนวทางการวางระบบ 
การตััดสิินใจข้้างต้้น 

3) การพิจารณาไปข้างหน้า้: ระบบการตัดสิินใจดังกล่่าวไม่่ผูกพันกรณีีการเลือืกตัดสิินใจของระบบ
ปััญญาประดิิษฐ์์ก่่อนวางระบบข้้างต้้น รวมถึึงไม่่ผููกพัันความรัับผิิดที่่�มีีมาก่่อนการจััดตั้้�งระบบนี้้�แต่่อย่่างใด 

4) ความชััดเจน: ระบบการตััดสิินใจจะเกิิดขึ้้�นเฉพาะในกรณีีที่่�ไม่่สามารถหลบเลี่่�ยงโศกนาฏกรรม
ได้้ และจะต้้องอยู่่�ภายใต้้เงื่่�อนไขสถานการณ์์ที่่�กล่่าวข้้างต้้นเท่่านั้้�น โดยจะไม่่พิิจารณาเงื่่�อนไขสถานการณ์์
อื่่�น ๆ ประกอบ 

5) ความไม่่ขัดแย้้งกัันในตนเอง: จะต้้องไม่่บรรจุเงื่่�อนไขอื่่�นท่ี่�อาจก่่อให้้เกิิดความขััดแย้้งใน 
การตััดสิินใจของระบบปััญญาประดิิษฐ์์ 

5 John Stuart Mill, on Liberty & Utilitarianism (Bantam Dell 2008) 186-196.
6 Michael J. Sandel, Justice: What’s the Right Thing to Do? (Farrar, Straus, and Giroux 2010) 103-138.
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6) ความเป็น็ไปได้ใ้นการปฏิบิัตัิติาม: ในมิติิิของผู้้�ขับัขี่่� มีีแนวโน้ม้ที่่�จะยินิยอมหรือืไม่่ที่่�จะให้ร้ะบบ
ปััญญาประดิิษฐ์์มีีแนวทางการตััดสิินใจเช่่นนี้้� 

7) ความคงท่ี่�ไม่่ถููกแก้้ไขบ่่อยจนเกิินไป: เมื่่�อมีีการตั้้�งค่่ากลไกการตััดสิินใจเช่่นนี้้�แล้้วจะไม่่มีี 
การเปลี่�ยนวิิถีีการตัดสินิใจเฉพาะในสามกรณีีข้างต้้นบ่่อยจนเกิินไป ไม่่เช่่นนั้้�นอาจก่่อให้้เกิดิความเดืือดร้อน
ต่่อการพิิจารณาความรัับผิิดที่่�เกิิดขึ้้�นจากโศกนาฏกรรมดัังกล่่าว 

8) ความสอดคล้้องของตััวกฎหมายและการใช้บ้ังัคับั: กลไกการตัดสินิใจดังกล่่าวต้้องปฏิบัตัิไิด้จ้ริงิ
ในสถานการณ์์คัับขัันภายใต้้การนำปััจจััยของทั้้�งสองกรณีีมาพิิจารณาประกอบ 

ดัังนั้้�น อาจกล่่าวได้้ว่่าแนวทางของฟุุลเลอร์์อาจไม่่สามารถแยกได้้อย่่างชััดเจนว่่าระบบปััญญา
ประดิษิฐ์ค์วรเลือืกช่่วยชีีวิตกลุ่่�มใดมากกว่่า ระหว่่างคนอายุนุ้อ้ยและคนอายุมุาก หรือืระหว่่างผู้้�ปฏิบิัตัิติาม
กฎจราจรและผู้้�ที่่�มิิได้้ปฏิบััติิตาม แต่่ฟุุลเลอร์์ได้้ให้้กระบวนการที่่�จะทำให้้สัังคมสามารถหาคำตอบต่่อ
แนวทางการตัดสินิใจของระบบปัญัญาประดิิษฐ์ไ์ด้ ้กล่่าวคือื พิจิารณาศีีลธรรมภายนอกกฎหมาย (External 
Morality of Law) ว่่าบริิบทของสัังคมนั้้�น ๆ  น่่าจะเลืือกให้้ต้้องช่่วยเหลืือผู้้�ใดหากโศกนาฏกรรมจะเกิิดขึ้้�น
อย่่างหลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้้ และเพื่่�อให้้การนำแนวการตััดสิินใจนั้้�นมาใช้้อย่่างชอบธรรม กระบวนการการนำแนว
การตััดสิินใจนั้้�น ๆ มาใช้้จะต้้องเป็็นไปตามหลััก 8 ประการของศีีลธรรมภายในกฎหมาย

3. สำนัักกฎหมายบ้้านเมืือง

	 แนวคิิดตามกฎหมายบ้้านเมืืองจะไม่่สนใจเรื่่�องคุุณธรรมและจริยธรรมหรืือแนวคิิดท่ี่�ว่่าธรรมชาติิ
มีีอยู่่�จริงหรืือไม่่ แต่่ถือว่่ากฎหมายของรััฐท่ี่�บัังคัับใช้้เป็็นกฎหมายท่ี่�สมบููรณ์ใช้้ได้้จริง มีีความแน่่นอนและ
เคร่่งครััด มีีบทบััญญััติิเป็็นลายลัักษณ์์อัักษร และรััฐบััญญััติิขึ้้�นมีีอยู่่�จริิงและจัับต้้องได้้ จึึงต้้องเป็็นบ่่อเกิิด
ตามรูปูแบบที่่�รัฐัจัดัทำขึ้้�น ให้ป้รากฏเป็น็ลายลักัษณ์อ์ักัษร มีีเลขมาตรา มีีที่่�มาตามรูปูแบบ ต่่างจากกฎหมาย
ธรรมชาติไิม่่ปรากฏเป็น็ลายลักัษณ์อ์ักัษร ปรัชญาของกฎหมายธรรมชาติเิชื่่�อมโยงกับัความเสมอภาค สิทิธิิ
เสรีีภาพ ร่่างกาย ที่่�มาของกฎหมายธรรมชาติิ ต้้องมีีเหตุุผลกฎเกณฑ์์ตามธรรมชาติิ กฎหมายธรรมชาติิ
ควบคุุมกฎเกณฑ์์ ควบคุมความประพฤติิของมนุุษย์์ซ่ึ่�งมีีอยู่่�แล้้วตามธรรมชาติิ มาตามเนื้้�อหา ไม่่นัับเป็็น
กฎหมายบ้้านเมืือง 

	 สำนัักความคิิดกฎหมายฝ่า่ยบ้้านเมืืองนี้้�มีคีวามสััมพันัธ์ใ์กล้้ชิดิกัับสำนัักความคิิดกฎหมายธรรมชาติิ 
โดยมุ่่�งหมายให้้กฎหมายมีลีักัษณะที่่�เป็็นมาตรฐานและตายตัวั เพื่่�อเป็น็เครื่่�องมือืในการคุ้้�มครองสิทิธิเิสรีภีาพ
ของประชาชน สำนัักความคิิดนี้้�ไม่่ได้้สนใจในประเด็็นเรื่่�องคุุณธรรม จริิยธรรม หรืือคำถามเกี่่�ยวกัับการมีี
อยู่่�จริิงของกฎหมายธรรมชาติ ิแต่่กลับัยึดึถือืว่า่กฎหมายที่่�ถููกบังัคับัใช้้โดยรัฐันั้้�นเป็น็กฎหมายที่่�สมบููรณ์แ์ละ
สามารถนำมาใช้้ได้้จริิง โดยมีีความแน่่นอนและเป็็นระเบีียบอย่่างเคร่่งครััด

3.1 แนวคิิดของเอช. แอล. เอ. ฮาร์์ต 

	 H.L.A. Hart หรืือ เอช. แอล. เอ. ฮาร์์ต เป็็นนัักปรััชญาที่่�สำคััญในสำนัักคิิดกฎหมายบ้้านเมืือง 
หรืือสำนัักคิิดปฏิิฐานนิิยม (Legal Positivist) โดยมีีแนวคิิดสำคััญ คืือ

 	 1) กฎหมายและศีีลธรรมไม่่จำเป็็นต้้องเกี่่�ยวโยงกัันเสมอไป 

2) การดำรงอยู่่� หรืือความสมบููรณ์ของกฎหมาย เป็็นเรื่่�องที่่�ต้้องแยกออกจากเรื่่�องความชอบธรรม
หรืือไม่่ชอบธรรมภายในกฎหมาย
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3) ฮาร์์ตยอมรัับว่่า มีีหลายครั้้�งที่่� “กฎหมาย” กัับ “ศีีลธรรม” จะมีีความคาบเกี่่�ยวกััน (Overlap) 
แต่่ก็มิิได้้หมายความว่่าจำเป็็นต้้องมีีจุดเชื่่�อมโยงด้้านความคิิดระหว่่างกฎหมายและศีีลธรรมไปในแนวทาง
เดีียวกัันเสมอไป การดำรงอยู่่�ของกฎหมายนั้้�นขึ้้�นอยู่่�กับัข้อ้เท็จ็จริงิทางสังัคมที่่�ซับัซ้อ้น (Complex Social 
Facts) หลายประการ กฎหมายจึึงอยู่่�ภายใต้้การวิิพากษ์์วิิจารณ์์ทางศีีลธรรมได้้7

ในมุุมมองของฮาร์์ต เรื่่�องการนำจริยธรรมมาผสมผสานด้้วยกัันกัับกฎหมาย แม้้ฮาร์์ตจะยอมรัับ
ว่่ากฎหมายและจริิยธรรมเป็็นเรื่่�องท่ี่�แยกจากกััน แต่่ก็็สามารถมีีความสััมพัันธ์์กัันได้้ผ่่านความสััมพัันธ์์ใน
ลักัษณะที่่�เจ้า้พนัักงานของรััฐและคนในสัังคมยอมรัับ กล่่าวคืือหากกฎเกณฑ์์บางประการแม้้มีีประเด็็นความ
ถููกต้องทางศีีลธรรม แต่่หากได้้ผ่่านการยอมรัับผ่่านกระบวนการทางนิิติิบััญญัติิในการตรากฎหมายอย่่าง
ถููกต้้อง ตลอดจนผ่่านการยอมรัับจากคนส่่วนใหญ่่ในสัังคม กฎเกณฑ์์ดัังกล่่าวย่่อมเป็็นที่่�ยอมรัับได้้ ซึ่่�งเป็็น
แนวคิิดที่่�ผ่่านกระบวนการพิจารณาทั้้�งกฎปฐมภููมิิ (Primary Rules) ซึ่่�งเป็็นกฎเกณฑ์์ทั่่�วไป และกฎ 
ทุุติิยภููมิิ (Secondary Rules)8 เป็็นการยอมรัับการบัังคัับใช้้จากเจ้้าหน้้าที่่�รััฐ 

ฮาร์ต์ถือเอากฎท่ี่�กำหนดเกณฑ์ก์ารรับัรองความเป็น็กฎหมายที่่�สมบูรูณ์เ์ป็น็กฎหมายที่่�สำคัญัที่่�สุดุ
เพราะเป็็นกฎที่่�ทำให้้ระเบีียบกฎหมายของสัังคมส่่วนรวมสามารถเห็็นได้้ชััดเจนโดยทั่่�วไป ทั้้�งนี้้� เมื่่�อมีีการ
ตรากฎปฐมภููมิโิดยการปฏิบัติัิตาม หากได้้รับัการยอมรัับจากเจ้า้หน้้าที่่�รััฐตามกฎทุุติยิภููมิแิล้้วนั้้�น กฎหมาย
นั้้�นย่่อมมีีความสมบูรูณ์ท์ั้้�งในแง่่ที่่�เป็็นข้้อบังัคับัของรัฐัที่่�ก่่อให้้เกิิดพันัธะต่่อเอกชน หรือืระหว่่างเอกชนด้้วย
กัันเองอัันเป็็นสภาพภายนอกของกฎหมายประการหน่ึ่�ง และย่่อมมีีความสมบููรณ์ค์รบถ้วนในสภาพภายใน
ของการตรากฎหมายอีีกประการหน่ึ่�ง ซึ่่�งเป็็นการพิจารณาผ่่านกฎที่่�กำหนดเกณฑ์์การรับรองความเป็็น
กฎหมายท่ี่�สมบููรณ์ (Rules of Recognition) ในกระบวนการตรากฎหมาย และกฎหมายสามารถ
เปลี่�ยนแปลงแก้้ไขได้้ผ่่านกฎที่่�กำหนดเกณฑ์์การบััญญัติิและแก้้ไขเปลี่�ยนแปลงกฎหมาย (Rule of  
Changes) ซึ่่�งจะทำให้้กฎหมายสามารถเปลี่�ยนแปลงเพื่่�อให้้มีีความสอดคล้้องเหมาะสมกัับสถานการณ์ 
หากมีีการเปลี่่�ยนแปลงผลการวิิจััยในอนาคต9

การวิเคราะห์์เหตุุการณ์สองประการประกอบกัับแนวความคิิดของสำนัักกฎหมายบ้้านเมืือง  
โดยอ้้างอิิงแนวคิิด และทฤษฎีีของฮาร์์ตสามารถพิิจารณาแนวคิิดในบริิบทการตััดสิินใจของระบบปััญญา
ประดิิษฐ์์ภายใต้้สถานการณ์์ที่่�มีีความขััดแย้้งทางจริิยธรรม ได้้ดัังต่่อไปนี้้� 

ประเด็็นที่่� 1 : อายุุแต่่ละฝั่่�งที่่�ไม่่เท่่ากััน

ทฤษฎีีของฮาร์์ตได้้กล่่าวถึึงกฎ 2 ประการ คืือ กฎปฐมภููมิิ และกฎทุุติิยภููมิิ เมื่่�อนำมาวิิเคราะห์์กัับ
เหตุุการณ์์ที่่�รถยนต์์ที่่�ขัับเคลื่่�อนด้้วยปััญญาประดิิษฐ์์ต้้องเลืือกว่่าจะชนกลุ่่�มเด็็กอายุุน้้อยหรืือผู้้�อาวุุโส ดัังนี้้�

กฎปฐมภููมิิ หมายถึึง กฎเกณฑ์์ทั่่�วไปซึ่�งวางบรรทัดฐานการประพฤติิให้้คนทั่่�วไปในสัังคมปฏิบััติิ 
และมีีสภาพบังัคับัให้้บุคุคลมีีหน้า้ที่่�ต้้องปฏิบิัตัิติาม หรือืเรีียกอีีกอย่่างว่่า “กฎเกณฑ์ท่์ี่�กำหนดพันัธะหน้า้ท่ี่�” 
ซึ่่�งได้้รับัการยอมรัับจากสังคม โดยระบบปัญญาประดิิษฐ์์อาจทำการตัดสิินใจโดยอาศััยข้้อมููลที่่�มีีอยู่่�ซ่ึ่�งอาจ
เป็็นข้้อมููลเกี่่�ยวกัับความปลอดภััยของการขัับขี่่�

7 ธนวััฒ พิิสิิฐจิินดา, เอกสารประกอบการสอน วิิชา นิิติิปรััชญา LAW 2801 (สาขา วิิชานิิติิศาสตร์์วิิทยาลััยการเมืืองและ 
การปกครอง มหาวิิทยาลััยราชภััฏสวนสุุนัันทา) 6.

8 จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 21, สำนัักพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยรามคำแหง 2563) 83.
9 เพิ่งอ้าง 84.
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กฎทุุติิยภููมิิเป็็นกฎหมายที่่�มีีขึ้้�นมาเพื่่�อให้้กฎปฐมภููมิิมีีความสมบููรณ์์ และมีีประสิิทธิิภาพในการ
บัังคัับใช้้ผ่่านการยอมรัับจากเจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐ กฎทุุติิยภููมิิกำหนดกระบวนการและเกณฑ์์สำหรัับการตัดสิินใจ 
ในกรณีีนี้้�อาจมีีการให้้ความสำคััญกัับอายุุของผู้้�เกี่่�ยวข้้องในการพิิจารณาการตััดสิินใจ

ข้อ้จำกัดัในการนำกฎปฐมภูมูิแิละกฎทุตุิยิภูมูิมิาใช้ก้ับัเหตุกุารณ์ท์ี่่�รถยนต์ไ์ร้ค้นขับัที่่�ขับัเคลื่่�อนด้ว้ย
ระบบปัญญาประดิิษฐ์์ต้้องเลืือกว่่าจะชนกลุ่่�มเด็็กอายุุน้้อยหรืือผู้้�อาวุุโสคือไม่่ว่่ารถจะเลืือกชนฝ่่ายใดย่่อม
ไม่่มีีความชอบธรรมและไม่่ได้้รัับการยอมรัับจากเจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมายอย่่างแน่่นอน

ทั้้�งนี้้� หากพิิจารณาเพิ่่�มเติิมในมุุมมองของนัักคิิดในสำนัักกฎหมายบ้้านเมืือง เช่่นเดีียวกัันกัับ 
ฮาร์์ตอีีกท่่านหนึ่่�งคือื เจเรมี ีเบนท์แฮม (Jeremy Bentham) ที่่�ให้ค้วามสำคัญักับั “แนวคิดิอรรถประโยชน์์
นิิยม” โดยมองว่่าสิ่่�งใดก่่อให้้เกิิดความสุุขมวลรวมแก่่คนจำนวนมากที่่�สุุดสิ่่�งนั้้�นย่่อมเป็็นสิ่่�งที่่�ดีี หรืือนำมา
ซึ่่�งประโยชน์์ของชนหมู่่�มากย่่อมเกิิดประโยชน์์ท่ี่�สุุด ดัังนั้้�น การวิเคราะห์์เพีียงอาศััยเรื่่�องอายุุขััยเฉลี่่�ยท่ี่�
สามารถสร้้างคุุณประโยชน์์ได้้ (Lifespan) ย่่อมทำให้้ปััญญาประดิิษฐ์์เลืือกที่่�จะชนผู้้�อาวุุโส อย่่างไรก็็ตาม 
หากการที่่�ปััญญาประดิษิฐ์์เลือืกชนเด็็กอายุุน้อ้ยกว่่า การที่่�จะวิิเคราะห์์ว่่าจะก่่อให้้เกิดิความสุุขกับัคนจำนวน
มากมากกว่่าเลืือกชนผู้้�อาวุุโสที่่�อายุุมากกว่่าหรืือไม่่ ย่่อมไม่่มีีสิ่่�งใดตััดสิินได้้โดยแน่่แท้้ เนื่่�องจากต้้องขึ้้�นอยู่่�
กัับเหตุุผลประกอบอีีกหลายประการ ยิ่่�งไปกว่่านั้้�นถึึงแม้้ว่่าบุุคคลนั้้�นไม่่ได้้มีีคุณค่่าใดต่่อโลกหรืือเป็็นบุุคคล
ที่่�ก่่อสิ่่�งร้้ายแรง ก็ไ็ม่่ได้้หมายความว่่าการเลืือกชนบุุคคลนั้้�นจะดีีกว่่าการเลืือกชนอีีกฝ่่ายหน่ึ่�ง เพราะมนุุษย์์
ทุุกคนมีีคุุณค่่าในตนเองซึ่่�งสอดคล้้องกัับหลัักสิิทธิิมนุุษยชนอีีกประการหนึ่่�ง

ดัังนั้้�น การใช้้ดุุลยพิินิิจโดยการตระหนัักถึึงบริิบทแวดล้้อมโดยเฉพาะปััจจััยทางด้้านอายุุ อาจต้้อง
พิิจารณารวมไปถึึงปััจจััยท่ี่�เก่ี่�ยวข้้องต่่าง ๆ ซึ่่�งหากปัญญาประดิิษฐ์์ให้้ความสำคััญกัับความปลอดภัยของ 
ผู้้�โดยสารท่ี่�มีีอายุุน้้อยกว่่าผู้้�โดยสารท่ี่�มีีอายุุมาก โดยคำนึึงถึึงอายุุขััยเฉลี่่�ยที่่�สามารถสร้้างคุุณประโยชน์์ได้้ 
(Lifespan) นั้้�น การตััดสิินใจดัังกล่่าวอาจต้้องพิิจารณาถึึงมาตรฐานทางกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง ซึ่่�งหากไม่่มีี
ข้้อกฎหมายมารองรัับ การตััดสิินใจของปััญญาประดิิษฐ์์ต้้องมีีการพิิจารณาว่่าสอดคล้้องกัับมาตรฐานทาง
จริิยธรรมหรืือบรรทััดฐานทางจริิยธรรมที่่�เป็็นที่่�ยอมรัับได้้หรืือไม่่ ทั้้�งนี้้� ไม่่ว่่าผลของการตััดสิินใจจะเป็็นไป
ในทางใด อาจเป็็นการละเมิิดหลัักการความเสมอภาคของกฎหมาย

ประเด็็นที่่� 2 : การปฏิิบััติิตามกฎจราจรและการฝ่่าฝืืนกฎจราจร

กฎปฐมภููมิิสามารถนำมาใช้้กัับประเด็็นที่่�สองได้้ ในกรณีีท่ี่�ฝ่่ายหนึ่่�งเป็็นผู้้�ที่่�ปฏิิบััติิตามกฎจราจร
และอีีกฝ่่ายหนึ่่�งเป็็นผู้้�ท่ี่�ฝ่่าฝืืนกฎจราจร การที่่�รถยนต์์ที่่�ขัับเคลื่่�อนด้้วยปััญญาประดิิษฐ์์จะต้้องเลืือกว่่าจะ
ชนฝ่่ายใด อาจนำมาซึ่่�งการตััดสิินของคนในสัังคมที่่�มองว่่า การชนฝ่่ายที่่�ฝ่่าฝืืนกฎจราจรย่่อมมีีความชอบ
ธรรมมากกว่่าชนฝ่า่ยท่ี่�ปฏิบัิัติติามกฎจราจร เนื่่�องจากเป็น็ที่่�ทราบโดยทั่่�วไปอยู่่�แล้ว้ว่่าผู้้�ฝ่า่ฝืนืกฎจราจรอาจ
นำมาซึ่่�งอุุบััติิเหตุุได้้

กฎทุตุิยิภูมูิใิห้อ้ำนาจเจ้า้หน้า้ที่่�ในการดำเนินิการให้้กฎหมายเกิดิประสิทิธิภาพยิ่่�งขึ้้�น ทำให้ส้ามารถ
นำมาใช้้ในเหตุุการณ์ท่ี่�รถยนต์์ท่ี่�ขัับเคลื่่�อนด้้วยปััญญาประดิิษฐ์์ต้้องเลืือกว่่าจะชนฝ่่ายที่่�ฝ่่าฝืืนกฎจราจร 
หรืือฝ่่ายที่่�ทำตามกฎจราจร ในจุุดนี้้�ย่่อมพิิจารณาไม่่ยากเพราะการฝ่่าฝืืนกฎจราจรคืือการทำผิิดต่่อ 
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กฎจราจรอัันเป็็นกฎทุุติิยภููมิิ ดัังนั้้�น การเลืือกชนฝ่่ายที่่�ทำผิิดกฎจราจรจึึงสอดคล้้องกัับกฎทุุติิยภููมิินี้้�10,11

ในสถานการณ์นี้้� อาจพิจารณาเพิ่่�มเติิมถึึงความสมดุุลในการตัดสิินใจโดยใช้้หลัักการและทฤษฎีี
ของฮาร์์ตในเรื่่�องกฎแห่่งการรับรู้้� (Rules of Recognition) ซึ่่�งเป็็นกฎทางสัังคมที่่�แยกความแตกต่่างระหว่่าง
กฎหมายที่่�ถููกต้องและไม่่ถูกต้องภายในระบบกฎหมาย ในกรณีีของการตัดสินิใจของระบบปัญญาประดิษิฐ์์ 
กฎการรัับรู้้�อาจคล้้ายคลึึงกัับเกณฑ์์หรืือมาตรฐานที่่�เราตััดสิินความถููกต้้อง ตััวอย่่างเช่่น หากระบบปััญญา
ประดิษิฐ์ป์ฏิบััติิตามหลักัการทางกฎหมายหรืือแนวปฏิบิัติัิด้า้นจริยธรรมที่่�กำหนดไว้ ้การตัดสินิใจของระบบ
ปััญญาประดิิษฐ์์โดยให้้ความสำคััญกัับผู้้�ท่ี่�ปฏิบััติิถููกต้องตามกฎหมาย อาจถือว่่า “ถููกต้อง” ตามกฎแห่่ง
การรับัรู้้� ทั้้�งนี้้� เกณฑ์ก์ารตัดัสินิใจโดยคำนึึงถึึงการปฏิบิัติัิตามกฎจราจร อาจเป็น็ปัจัจัยัแรกในการพิจิารณา
การตัดสินิใจของระบบปัญญาประดิษิฐ์์ ตามทฤษฎีีของฮาร์์ตในทางตรงกันัข้้ามหากการตัดสินิใจนั้้�นเป็็นการ
เพิ่่�มความเสี่่�ยงให้้เกิิดความเสีียหายกัับบุคคลที่่�ไม่่ได้้กระทำผิิดกฎหมาย อาจเกิิดการละเมิิดของหลัักการ
จริิยธรรม  

การใช้้ทฤษฎีีสำนัักของฮาร์์ตอาจไม่่สามารถแก้้ปััญหาทางจริยธรรมทั้้�งหมดได้้อย่่างสมบููรณ์์ 
เนื่่�องจากมีีปัจจััยและสถานการณ์ท่ี่�ซัับซ้้อนที่่�ไม่่สามารถแก้้ไขหรืือพิิจารณาได้้ด้้วยการใช้้กฎหมายเท่่านั้้�น 
เช่่น ประเด็็นของอายุุ 

กล่่าวโดยสรุุปคืือ ไม่่ว่่าการตััดสิินใจของระบบปััญญาประดิิษฐ์์จะถืือว่่า “ถููก” หรืือ “ผิิด” จาก
ทฤษฎีีของฮาร์์ตจะขึ้้�นอยู่่�กัับปััจจััยต่่าง ๆ เช่่น ความสอดคล้้องของการตััดสิินใจกัับหลัักการทางกฎหมาย
ที่่�กำหนดไว้ ้ความชอบธรรมของกระบวนการตัดัสินิใจ และลำดับัการตัดัสินิใจด้วยบรรทัดัฐานหรือืมาตรฐาน
ที่่�เป็็นที่่�ยอมรัับภายในกรอบกฎหมายหรืือจริิยธรรมที่่�เกี่่�ยวข้้อง

3.2 แนวคิิดของฮัันส์์ เคลเซ่่น

Hans Kelsen (11 ตุุลาคม ค.ศ. 1881 – 19 ตุุลาคม ค.ศ. 1973) หรืือ ฮัันส์์ เคลเซ่่น เป็็น 
นักันิติิศิาสตร์แ์ละนักันิติิปิรัชัญาชาวออสเตรีีย ผู้้�ร่่างรัฐัธรรมนูญูที่่�สาธารณรัฐัออสเตรีียลงมติริับัเมื่่�อปี ีค.ศ. 
1920 ถืือได้้ว่่าเป็็นหนึ่่�งในบุุคคลสำคััญในวงการกฎหมายแห่่งศตวรรษที่่� 20

 	 หนึ่่�งในผลงานสำคััญของเคลเซ่่นคืือ “เรื่่�องทฤษฎีีบรรทััดฐานทั่่�วไป” Allgemeine Theorie 
der Normen, 1997 ซึ่่�งได้้รัับการแปลเป็็นภาษาอัังกฤษในชื่่�อ General Theory of Norms ที่่�ยืืนยััน
สถานะทั่่�วไป คืือ ความเป็็นอิิสระของศีีลธรรม (พจนานุุกรมอัังกฤษ-ไทย ปรััชญา, 478) ทฤษฎีีกฎหมาย
บริิสุุทธิ์์�ของเคลเซ่่นมีีมุุมมองว่่า กฎหมายเป็็นสิ่่�งที่่�จะต้้องถููกแยกออกมาโดยเฉพาะ ซึ่่�งไม่่รวมถึึงเรื่่�อง 
ศีีลธรรม หรืือเหตุุผลอื่่�น ๆ ในการพิิจารณาจึึงต้้องแยกต่่างหากจากกััน โดยจะต้้องพิิจารณาเฉพาะตััวบท
กฎหมายเท่่านั้้�น12

10 สิิทธิิกร ศัักดิ์์�แสง และกิิตติิพิิชญ์์ โสภา, ‘ศาลสร้้างหลัักกฎหมายได้้หรืือไม่่? ตามทััศนะ เฮท แอล เอ ฮาร์์ท กัับ โรแนล  

ดวอกิ้้�น’ (2560) 22 วารสารสมาคมนัักวิิจััย สาขามนุุษยศาสตร์์และสัังคมศาสตร์์ 70, 81.
11 จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (เชิิงอรรถที่่� 8), 73.
12 Marmor, Andrei, ‘The Pure Theory of Law’ (The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2021 Edition)) 

<https://plato.stanford.edu/archives/fall2021/entries/lawphil-theory/> accessed 21 May 2024.
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	 เคลเซ่่นมองเห็็นปััญหาที่่�ว่่า “กฎหมายคืืออะไร” และ “กฎหมายควรจะเป็็นอย่่างไร” ควรแยก
ออกจากกััน โดยปััญหาว่่ากฎหมายควรจะเป็็นอย่่างไร จะต้้องอาศััยแนวคิิดหรืือกฎเกณฑ์์ในเรื่่�องศีีลธรรม
มาอธิิบาย ซึ่่�งเป็็นเหตุุให้้เกิิดความไม่่แน่่นอนขึ้้�น โดยอาจเปลี่่�ยนแปลงตามสภาพสัังคมหรืือบุุคคลได้้13

ในมุมุมองของเคลเซ่่นจึึงมองว่่า กฎหมาย คือื กฎเกณฑ์์ที่่�กำหนดขึ้้�น โดยจะต้้องไม่่มีีหลักัศีีลธรรม
และความยุุติิธรรมมาเจืือปน โดยทฤษฎีีกฎหมายบริิสุุทธิ์์� (Pure Theory of Law) ของเคลเซ่่น อธิิบายว่่า 
กฎหมายและศีีลธรรม เป็็นเรื่่�องที่่�ต้้องแยกต่่างหากจากกััน ไม่่นำมาพิิจารณาร่่วมกััน โดยเป็็นการทำให้้
กฎหมายนั้้�นบริิสุุทธิ์์�ที่่�สุุด โดยแยกเรื่่�องอื่่�นที่่�ไม่่ใช่่กฎหมายโดยแท้้ออกมาทั้้�งหมด จึึงเรีียกได้้ว่่าแนวคิิดของ
เคลเซ่่นพิิจารณาแต่่สิ่่�งที่่�กฎหมายเป็็นเท่่านั้้�น

ประเด็็นที่่� 1 : อายุุแต่่ละฝั่่�งที่่�ไม่่เท่่ากััน

	 เมื่่�อพบเหตุกุารณ์ท์ี่่�รถยนต์ไ์ร้ค้นขับัต้อ้งเลือืกพุ่่�งชนระหว่่างเด็ก็กับัผู้้�สูงูอายุ ุการตัดัสินิใจนี้้�มีีความ
ซับัซ้อ้นทั้้�งในแง่่กฎหมายและจริยิธรรม หากเกิดิการพุ่่�งชน ไม่่ว่่าจะเลือืกฝั่่�งใด ก็จ็ะทำให้เ้กิดิอันัตรายและ
มีีผู้้�บาดเจ็็บ โดยหากมนุุษย์์เป็็นคนขัับรถเองแล้้ว ย่่อมมีีความผิิดตามประมวลกฎหมายอาญา ทำให้้ต้้องได้้
รัับโทษตามกฎหมาย

การท่ี่�มีีอายุุท่ี่�แตกต่่างกัันระหว่่างทั้้�งสองฝั่่�งสามารถวิิเคราะห์์ถึึงประโยชน์์สููงสุุดในการตััดสิินใจ 
โดยต้้องคำนึึงถึึงต้้นทุุนค่่าเสีียโอกาส (Opportunity Cost) หรืือมููลค่่าสููงสุุดของทรัพยากรนั้้�นท่ี่�ถููกใช้้ใน
ทางเลืือกอื่่�น โดยเกิิดขึ้้�นเพราะทรััพยากรนั้้�นได้้ถููกใช้้ไปในทางเลืือกหน่ึ่�งแล้้ว จึึงไม่่สามารถนำทรัพยากร
นั้้�นมาใช้ใ้นกิิจกรรมหรืือทางเลืือกอื่่�นได้้ การที่่�ไม่่คำนึึงถึึงต้้นทุุนค่่าเสีียโอกาส อาจทำให้้ตัดัสินิใจใช้ท้รัพยากร
อย่่างไม่่คุ้้�มค่่าได้้14 โดยเมื่่�อพิิจารณาในมุุมมองนี้้�แล้้ว การตััดสิินใจเลืือกชนผู้้�อาวุุโสย่่อมทำให้้เกิิดต้้นทุุน 
ค่่าเสีียโอกาสที่่�น้้อยกว่่า

นอกจากนี้้� การตััดสิินใจโดยใช้้ทฤษฎีีอรรถประโยชน์์อาจนำมาซึ่่�งผลการตััดสิินใจที่่�ตรงกัับความ
รู้้�สึึกของผู้้�ตััดสิินใจมากกว่่าการคิิดจากผลตอบแทนทางการเงิินแต่่เพีียงอย่่างเดีียว และสามารถนำไปใช้้
อธิิบายผลของการตััดสิินใจได้้ชััดเจนมากกว่่าวิิธีีอื่่�น15 เมื่่�อนำทฤษฎีีอรรถประโยชน์์มาวิิเคราะห์์ในด้้าน
ประโยชน์์ต่่อคนหมู่่�มากที่่�สุุด รถยนต์์ไร้้คนขัับอาจจะประมวลผลจากเรื่่�องช่่วงอายุุ (Lifespan) ของบุุคคล 
โดยผู้้�อาวุโุสจะมีีช่่วงอายุเุหลืืออยู่่�น้อ้ยกว่่าเด็ก็ที่่�กำลังัจะเติบิโตเป็น็อนาคตของชาติ ิอาจทำให้ร้ะบบปัญัญา
ประดิิษฐ์์ตััดสิินใจหัักหลบไปชนผู้้�สููงอายุุ อย่่างไรก็็ตาม ในทางกฎหมายจะต้้องพิิจารณาเรื่่�องสภาพบุุคคล
ประกอบด้วย โดยสภาพบุุคคลตามกฎหมายนั้้�นแบ่่งได้้เป็็น 2 แบบ คืือผู้้�บรรลุนิิติิภาวะกัับยังไม่่บรรลุ
นิติิภิาวะ ดังันั้้�น ข้อ้ขััดแย้ง้ทางศีีลธรรมกับักฎหมายตามแนวคิดิของเคลเซ่น่จึึงไม่่สามารถวิเิคราะห์ไ์ด้ ้เพราะ
จะต้้องคำนึึงถึึงเป็็นสิ่่�งที่่�กฎหมายตราไว้้เท่่านั้้�น

13 ศศิิภา พฤกษฎาจัันทร์์, ‘สำนัักกฎหมายบ้้านเมืืองสมััยใหม่่: ข้้อความคิิดว่่าด้้วยกฎหมายในทรรศนะของ Hans Kelsen 

และ H.L.A Hart และข้้อวิิจารณ์์’ (วิิทยานิิพนธ์์นิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ 2560) 21.
14 สิินาด ตรีีวรรณไชย, ‘เครื่่�องมืือทางเศรษฐศาสตร์์ในการประเมิินผลกระทบ’ (การอบรมเชิิงปฏิิบััติิการวิิทยาการประเมิิน

ผลกระทบด้้านสุุขภาพ ระหว่่างวัันที่่� 24 - 26 มกราคม 2565, มหาวิิทยาลััยสงขลานคริินทร์์) 8.
15 นภดล ร่่มโพธิ์์�, ‘การตััดสิินใจโดยใช้้ทฤษฎีีอรรถประโยชน์์ (Utility Theory)’ (2555) 35 วารสารบริิหารธุุรกิิจ 15.
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ทฤษฎีีกฎหมายบริสุทุธิ์์�ของเคลเซ่่นนั้้�นจะต้้องแยกพิจารณาเฉพาะในมุุมมองของกฎหมายเท่่านั้้�น 
โดยไม่่นำองค์์ประกอบอื่่�นมาร่่วมพิิจารณาด้้วย ดัังนั้้�น เมื่่�อยัังไม่่ได้้มีีกฎหมายเกี่่�ยวกัับปััญญาประดิิษฐ์์ได้้
บััญญััติิไว้้โดยเฉพาะ โดยในปััจจุุบัันมีีแต่่เพีียงกฎหมายที่่�กล่่าวถึึงในกรณีีที่่�มนุุษย์์เป็็นผู้้�ขัับขี่่�เอง ซึ่่�งในกรณีี
นี้้�การที่่�จะตััดสิินชนเด็็กหรืือผู้้�อาวุุโสก็็ล้้วนเป็็นการกระทำที่่�ผิิดตามกฎหมายทั้้�งสิ้้�น 

ประเด็็นที่่� 2 : การปฏิิบััติิตามกฎจราจรและการฝ่่าฝืืนกฎจราจร

	ก ารตััดสิินใจของระบบปััญญาประดิิษฐ์์โดยท่ี่�ฝั่่�งหนึ่่�งเป็็นผู้้�กระทำความผิิดทางจราจร และอีีก 
ฝั่่�งหนึ่่�งเป็็นผู้้�ท่ี่�ปฏิบััติิตามกฎจราจร โดยในการที่่�จะต้้องเลืือกที่่�จะพุ่่�งชนฝั่่�งใดฝั่่�งหนึ่่�งนั้้�น ทฤษฎีีกฎหมาย
บริิสุุทธิ์์�ของเคลเซ่่น กฎหมายเป็็นเสมืือนระบบแห่่งบรรทััดฐาน การพิิสููจน์์ว่่าบรรทััดฐานใดเป็็นกฎหมาย
หรืือไม่่ หลักัฐานสำคััญท่ี่�สุุดคือืการพิจารณาว่่า บรรทัดฐานนั้้�นถูกูตราขึ้้�นหรืือบัญัญัติขิึ้้�นมาโดยมีีบรรทัดฐาน
อื่่�นที่่�เหนืือกว่่าให้้อำนาจไว้้หรืือไม่่16

เนื่่�องจากในระบบกฎหมายของไทยมีีกฎหมายจราจรท่ี่�เป็็นกฎหมายทางเทคนิิค การฝ่่าฝืืน 
กฎจราจร อาทิ ิฝ่า่สััญญาณไฟจราจรมีีความผิิดตามพระราชบัญัญัติิจราจรทางบก พ.ศ. 2522 การที่่�ระบบ
ปััญญาประดิิษฐ์์จะตััดสิินใจพุ่่�งชนฝั่่�งใดนั้้�นจะต้้องคำนึึงถึึงตััวบทกฎหมายเป็็นหลััก เมื่่�อพระราชบััญญััติิ
จราจรทางบก พ.ศ. 252217 ถือืเป็็นกฎหมายที่่�สมบููรณ์จากการตราขึ้้�นโดยมีีกฎหมายให้้อำนาจไว้ ้นอกจาก
จะมีีการบััญญััติิไว้้ว่่าการฝ่่าฝืืนสััญญาณจราจรนั้้�นมีีความผิิดและต้้องได้้รัับโทษตามกฎหมายแล้้ว  
การกระทำดัังกล่่าวยัังเป็็นการกระทำโดยประมาทซึ่�งทำให้้ผู้้�อื่่�นได้้รัับอัันตรายโดยบาดเจ็็บหรืือเสีียชีีวิต  
ซึ่่�งตามประมวลกฎหมายอาญาได้้มีีบััญญัติิไว้้เป็็นความผิิดและมีีโทษตามกฎหมาย ดัังนั้้�น ตามทฤษฎีี
กฎหมายบริิสุุทธิ์์� จึึงจะต้้องเลืือกฝั่่�งที่่�มีีการกระทำที่่�ฝ่่าฝืืนกฎจราจร

  ในท้้ายที่่�สุุดเมื่่�อพิิจารณาในแง่่ของศีีลธรรมภายใต้้สถานการณ์ความขััดแย้้งทางจริยธรรมจากการ
ตััดสิินใจของระบบปัญญาประดิิษฐ์์ที่่�ไม่่มีีสถานะบุุคคลจะพบว่่ามีีกฎหมายเกี่่�ยวกัับระบบปััญญาประดิิษฐ์์
ในประเทศไทยยัังไม่่ชััดเจน โดยไม่่มีีบรรทััดฐานหรืือหลัักการที่่�เหนืือกว่่าส่่งผลให้้มีีข้้อจำกััดในแง่่ที่่�ว่่าไม่่มีี
กฎหมายเกี่่�ยวกับัระบบปัญัญาประดิษิฐ์อั์ันเป็น็กฎหมายบ้า้นเมือืง รวมไปถึึงข้อ้เสีียที่่�ว่่าไม่่มีีตัวับทกฎหมาย
หรืือแนวคำพิิพากษาศาลไทยที่่�วางหลัักหรืือตีีความวิินิิจฉััยไว้้ ดัังนั้้�น จึึงต้้องอาศััยตััวบทกฎหมายที่่�ใกล้
เคีียงอย่่างยิ่่�ง ตามมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์เป็็นแนวทางสำคััญ หากเจ้้าของหรืือ 
ผู้้�ครอบครองระบบปัญัญาประดิษิฐ์ไ์ด้จ้ัดัทำคู่่�มือืการใช้ง้านแต่่ไม่่มีีความรับัผิดิชอบ ความรับัผิดิจะแตกต่่าง
ไปยัังผู้้�พััฒนาระบบ การกำหนดความรัับผิิดทางอาญาจึึงมีีความสััมพัันธ์์กัับผู้้�ท่ี่�สั่่�งการให้้ระบบนั้้�นทำงาน
ผิิดพลาด เทีียบเคีียงกัับการออกคำสั่่�งให้้สััตว์์เลี้้�ยงทำร้้ายผู้้�อื่่�น

4. แนวคิิดทางกฎหมายและทางศีีลธรรมในปััจจุุบััน

ปััจจุุบัันในต่่างประเทศได้้เริ่่�มมีีการศึึกษาและร่่างหลัักกฎหมายรวมไปถึึงหลัักทั่่�วไปอันเก่ี่�ยวกัับ
ความรัับผิิดทางอาญาระหว่่างบุุคคลผู้้�ขัับขี่่�รถยนต์์กัับตัวระบบของรถยนต์์ที่่�ขัับเคลื่่�อนด้้วยระบบปััญญา

16 ธนวััฒ พิิสิิฐจิินดา, ‘เอกสารประกอบการสอน วิิชา นิิติิปรััชญา LAW 2801’ (เชิิงอรรถที่่� 7) 7.
17 พระราชบััญญััติิจราจรทางบก พ.ศ. 2522 มาตรา 105. 
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ประดิิษฐ์์ในการเดิินทาง18 โดยสามารถแบ่่งได้้เป็็นสองกลุ่่�ม คืือ กลุ่่�มแรกเป็็นกลุ่่�มประเทศที่่�กำหนดความ
รัับผิิดให้้แก่่ผู้้�ขัับขี่�ผ่่านการเพิ่่�มประสิิทธิภาพของกฎหมายที่่�อยู่่�ให้้สอดคล้้องกัับบริบทของรถยนต์์ไร้้คนขัับ 
อันัได้แ้ก่่ ประเทศสหรัฐัอเมริกิาและประเทศเยอรมนีี ผ่่านการกำหนดคำนิยิามของผู้้�ขับัขี่่� การกำหนดหน้า้ที่่�
แก่่ผู้้�ขัับขี่่� การกำหนดตััวผู้้�ต้้องรัับผิิดอัันเกิิดขึ้้�นขณะรถยนต์์เคลื่่�อนที่่�โดยอััตโนมััติิ ตลอดจนการกำหนด
หน้้าที่่�ให้้แก่่ผู้้�ประกอบการในการผลิิตรถยนต์์ให้้ได้้มาตรฐานที่่�กฎหมายกำหนด

สำหรัับประเทศสหรััฐอเมริิกา สำนัักงานบริิหารความปลอดภััยบนทางหลวงแห่่งชาติิ (National 
Highway Traffic Safety Administration : NHTSA) ได้้มีีการจััดระดัับความสามารถของระบบปััญญา 
ประดิษิฐ์ใ์นการขับัขี่่�อัตัโนมััติไิว้ ้5 ระดับั ตั้้�งแต่่ระดับั 0 ถึึง 4 ซึ่่�งเรีียงลำดับัจากการใช้ร้ะบบปัญญาประดิิษฐ์์
จากน้้อยไปมาก โดยระดัับ 4 คืือระดัับที่่�ไม่่มีีการใช้้มนุุษย์์ควบคุุมเลย สำหรัับระดัับ 3 และระดัับ 4 ยัังไม่่มีี
การอนุุญาตให้้ใช้้ระบบปััญญาประดิิษฐ์์เช่่นว่่านี้้�บนท้้องถนนแต่่อย่่างใด กฎระเบีียบของรััฐในปััจจุุบัันได้้มีี
การบัังคัับใช้้ในเพีียง 4 รััฐ ได้้แก่่ แคลิิฟอร์์เนีีย เนวาดา มิิชิิแกน และฟลอริิดา โดยในแต่่ละรััฐมีีข้้อบัังคัับ
ในการจำกัดัความสามารถของผู้้�ขับัขี่่�ที่่�จะต้อ้งเข้า้ควบคุมุระบบปััญญาประดิษิฐ์์เมื่่�อเกิิดเหตุุฉุุกเฉินิ รวมไป
ถึึงการขอใบอนุุญาตท่ี่�ต้้องได้้รัับการควบคุมจากรัฐ ยัังจะกล่่าวได้้ว่่ากฎหมายในปััจจุบัันยัังคงมุ่่�งเน้้นไปที่่� 
ผู้้�ผลิิตเพื่่�อสร้างความรัับผิิดชอบต่่อเทคโนโลยีีท่ี่�มีีการพัฒนาอย่่างรวดเร็็ว โดยมีีแนวโน้้มท่ี่�จะหาจุุดสมดุุล
ระหว่่างความรับัผิดิของผู้้�ผลิติ ผู้้�บริโิภค และประชาชนทั่่�วไปเพื่่�อสร้า้งความปลอดภัยับนท้้องถนนได้อ้ย่่าง
เหมาะสมต่่อไป19

กลุ่่�มท่ี่�สองเป็็นกลุ่่�มประเทศท่ี่�ได้้กำหนดความคุ้้�มกัันทางกฎหมายในลัักษณะของข้้อยกเว้้นความ
รัับผิิดอัันเกิิดขึ้้�นขณะรถยนต์์ไร้้คนขัับ ได้้แก่่ ประเทศอัังกฤษ เวลส์์ และสกอตแลนด์์ และประเทศฝรั่่�งเศส 
โดยได้้กำหนดเงื่่�อนไขความสิ้้�นไปของความคุ้้�มกัันดัังกล่่าวผ่่านการกำหนดหน้้าที่่�บางประการ เช่่น  
การกำหนดให้้ผู้้�ขัับขี่่�จะต้้องกลัับเข้้าแทรกแซงการทำงานของรถยนต์์เมื่่�อระบบร้องขอภายใต้้กำหนดเวลา
ที่่�เหมาะสม เป็็นต้้น 

	 สำหรัับประเทศไทยยัังไม่่มีีบทบััญญััติิในพระราชบััญญััติิจราจรทางบก พ.ศ. 2522 ที่่�ครอบคลุุม
ไปถึึงระบบปัญัญาประดิษิฐ์ใ์นรถยนต์ไ์ร้ค้นขับั ดังันั้้�น จึึงจำเป็น็จะต้อ้งมีีการศึึกษาเปรีียบเทีียบกับักฎหมาย
ต่่างประเทศเพื่่�อนำมาประยุุกต์์ใช้้ในการกำหนดข้อบัังคัับเรื่่�อง นิิยามของผู้้�ขับขี่� บทบาทและหน้้าที่่�ของ 
ผู้้�ขัับขี่่� ความรัับผิิดในกรณีีเกิิดอุุบััติิเหตุุ กฎหมายว่่าด้้วยความปลอดภัย ตลอดจนข้้อยกเว้้นความรัับผิิด 
อัันเนื่่�องมาจากการใช้้รถยนต์์ไร้้คนขัับ เพื่่�อให้้สามารถกำกัับดููแลและบัังคัับใช้้กฎหมายได้้อย่่างมีี
ประสิิทธิิภาพ

18 ธีีนาถ มีีทรััพย์์ประเสริิฐ, ‘ความรัับผิิดของผู้้�ขัับขี่่�อัันเกิิดจากการใช้้งานรถยนต์์ขัับเคลื่่�อนอััตโนมััติิ : ศึึกษาความรัับผิิดตาม 

พระราชบััญญััติิจราจรทางบก พ.ศ. 2522 DRIVER’S LIABILITY RESULTING FROM THE USAGE OF AUTONOMOUS VEHICLE 

PURSUANT TO THE LAND TRAFFIC ACT B.E. 2522’ (2566) 16(4) วารสารบััณฑิิตศึึกษานิิติิศาสตร์์ 458, 459.
19 Steven D. Jansma, ‘Autonomous vehicles: The legal landscape in the US’ (Norton Rose Fullbright 

Publications, 2016) <https://www.nortonrosefulbright.com/en/knowledge/publications/2951f5ce/autonomous- 

vehicles-the-legal-landscape-in-the-us> accessed 13 February 2025.
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5. บทสรุุป

	 เมื่่�อพิิจารณาประเด็็นทั้้�งสองผ่่านสำนัักความคิิดกฎหมายธรรมชาติิ พบว่่าประเด็็นดัังกล่่าวนั้้�นไม่่
สามารถนำมาวิิเคราะห์์ได้้ว่่าระบบปัญญาประดิษิฐ์์ควรที่่�จะเลืือกหันพวงมาลัยัไปด้านใด อย่่างไรก็ต็าม หาก
พิจิารณากระบวนการศีีลธรรมภายนอกกฎหมายของฟุลุเลอร์์ (External Morality of Law) ที่่�ว่่าในบริบท
ของสังัคมหน่ึ่�งจะต้อ้งบัังคัับให้เ้ลือืกหนทางในการช่่วยเหลืืออย่่างหลีีกเล่ี่�ยงไม่่ได้้ โดยนำมาใช้ป้ระกอบการ
ตัดัสินิใจผ่่านหลักัการ 8 ประการของศีีลธรรมภายใน (Internal Morality of Law) จะสามารถทำให้้สังัคม
ค้้นหาแนวทางในการนำไปปรัับใช้้กัับระบบปััญญาประดิิษฐ์์ในรถยนต์์ไร้้คนขัับได้้ในที่่�สุุด

	 ในการวิเคราะห์์กรณีีท่ี่�รถยนต์ขั์ับเคลื่่�อนด้้วยระบบปัญญาประดิษิฐ์์ผ่่านมุุมมองของฮาร์์ต ที่่�จะต้้อง
เลืือกว่่าจะชนกลุ่่�มเด็็กหรืือผู้้�อาวุุโส โดยกฎปฐมภููมิิเป็็นกฎเกณฑ์์ที่่�กำหนดพฤติิกรรม ส่่วนกฎทุุติิยภููมิิเป็็น
กฎหมายท่ี่�เสริมกฎปฐมภููมิิให้้มีีประสิิทธิภาพ โดยให้้อำนาจเจ้้าหน้้าที่่�ในการบัังคัับใช้้ การตัดสิินใจของ
ระบบปัญญาประดิิษฐ์์ ในการชนฝ่่ายใดฝ่่ายหน่ึ่�งไม่่สามารถสร้างความชอบธรรมได้้อย่่างสมบููรณ์ แม้้จะ
พิิจารณาจากแนวคิิดอรรถประโยชน์์นิิยมของเจเรมีี เบนท์์แฮม ท่ี่�ให้้ความสำคััญกัับประโยชน์์สุุขของ 
ชนกลุ่่�มมาก ในกรณีีที่่�ฝ่่ายหนึ่่�งปฏิิบััติิตามกฎจราจรและอีีกฝ่่ายฝ่่าฝืืนกฎจราจร การชนฝ่่ายที่่�ฝ่่าฝืืนกฎ
จราจรย่่อมได้้รัับการยอมรัับมากกว่่า อย่่างไรก็็ตาม การตััดสิินใจของระบบปััญญาประดิิษฐ์์ต้้องพิิจารณา
ถึึงความสอดคล้้องกัับกฎแห่่งการรัับรู้้� (Rules of Recognition) และการพิิจารณาปััจจััยจากผู้้�ขัับขี่่�เอง

ทฤษฎีีกฎหมายบริสิุทุธิ์์�ของเคลเซ่น่เป็น็การแยกระหว่่างกฎหมายคือือะไร และกฎหมายที่่�ควรจะ
เป็น็ภายใต้ท้ฤษฎีี Separability Thesis ทำให้ใ้นประเด็น็เรื่่�องกลุ่่�มคนที่่�มีีอายุแุตกต่่างกันัตามแนวคิิดของ
เคลเซ่่น ที่่�ว่่าเมื่่�อยัังไม่่ได้้มีีการบััญญัติเิก่ี่�ยวกับัความรัับผิดิของระบบปัญญาประดิษิฐ์์ไว้โ้ดยเฉพาะ การที่่�จะ
ตัดัสินิชนกลุ่่�มเด็ก็หรือืผู้้�อาวุโุส ต่่างมองว่่าเป็น็การกระทำที่่�ผิิดตามกฎหมายทั้้�งสิ้้�น หรือืในประเด็น็ที่่�มีีฝ่่าย
หนึ่่�งกระทำผิิดกฎจราจร เคลเซ่่นจะพิิจารณาว่่ากฎหมายลำดัับรองที่่�ได้้ตราขึ้้�นไว้้โดยเฉพาะ เช่่น พระราช
บััญญััติิจราจรทางบกถููกตราขึ้้�นโดยมีีกฎหมายให้้อำนาจไว้้หรืือไม่่ หากเป็็นไปตาม Identity Thesis จะ
ถืือว่่าเป็็นกฎหมายที่่�สมบููรณ์์และสามารถนำมาบัังคัับใช้้ได้้ ข้้อจำกััดของกฎหมายด้้านนี้้�ในมุุมของเคลเซ่่น 
คืือการที่่�ไม่่มีีกฎหมายบััญญััติิเรื่่�องการรัับผิิดของปััญญาประดิิษฐ์์ไว้้อย่่างชััดเจน รวมไปถึึงยัังไม่่มีีแนวคำ
พิิพากษาของศาลเพื่่�อนำมาปรัับใช้้กฎหมาย จึึงจะต้้องนำบทบััญญััติิใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งมาปรัับใช้้ในการ
พิิจารณาคดีี

 ทั้้�งนี้้� สิ่่�งที่่�ต้้องพิิจารณาเพิ่่�มเติิมนอกเหนืือไปจากการพิิจารณาประเด็็นทางศีีลธรรมของปััญญา
ประดิิษฐ์์ เป็็นเรื่่�องของความปลอดภััยแบบอััตโนมััติิจากการทำงานของระบบปััญญาประดิิษฐ์์ และปััจจััย
จากตัวผู้้�ขับขี่�เอง20  โดยในปัจัจุบัันยังัไม่่มีีการกำหนดแนวคิดิและทฤษฎีีทางกฎหมายอันัเกี่่�ยวกับัการทำงาน
ของระบบปัญัญาประดิษิฐ์ใ์นเรื่่�องความรับัผิดิทางกฎหมายอาญาที่่�เป็น็หลักัสากลขึ้้�นมาบังัคับัใช้ ้เพื่่�อป้อ้งกันั
การลงโทษบุคุคลท่ี่�ไม่่มีีพฤติกิรรมอันัเป็น็ความผิดิโดยตรง และในขณะเดีียวกันัยังัคงไว้ซ้ึ่่�งกลไกทางกฎหมาย
ที่่�เอื้้�อต่่อการพััฒนาเทคโนโลยีีให้้สามารถดำเนิินไปอย่่างมีีประสิิทธิภาพภายใต้้กรอบของกฎหมายที่่� 
เหมาะสม

20 ณัฐัชนน อักัษรารัตันานนท์,์ ‘ความรับัผิดิทางอาญาเกี่่�ยวกัับระบบปัญัญาประดิิษฐ์ ์ศึึกษากรณีีเฉพาะรถยนต์์ขับัเคลื่่�อนด้้วย

ระบบปััญญาประดิิษฐ์์’ (วิิทยานิิพนธ์์นิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต มหาวิิทยาลััยธุุรกิิจบััณฑิิตย์์ 2565) 42-56.
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บทคััดย่่อ

บทความนี้้�มีีวัตัถุปุระสงค์์เพื่่�อศึึกษาและวิิเคราะห์์แนวคิิดและทฤษฎีีเชิงินิติิิปรัชญาผ่่านกรณีีศึึกษา
เรื่่�อง โหวตโทษประหาร (The Killing Vote) ซึ่่�งเป็็นซีีรีีส์์เกาหลีีใต้้ โดยเป็็นการตั้้�งคำถามว่่าจะเป็็นอย่่างไร  
ถ้้าคะแนนเสีียงของคนในประเทศจะสามารถนำมาใช้้ตััดสิินชะตาชีีวิิตของอาชญากรได้้ เนื้้�อหาหลัักของ
กรณีีศึึกษา ได้้ปรากฏความขััดแย้้งกันัทางความคิิดของตััวละครเก่ี่�ยวกับักฎหมายและความชอบธรรมของ
กฎหมาย ว่่าการลงโทษประหารชีีวิิตอาชญากรโดยอ้้างอิิงจากเสีียงของประชาชนในลัักษณะเช่่นนี้้�เป็็นสิ่่�ง
ที่่�เหมาะสมหรืือชอบธรรมทางกฎหมายหรืือไม่่ ทางผู้้�เขีียนจึึงนำประเด็็นในเรื่่�องดัังกล่่าวมาวิิเคราะห์์และ
เปรีียบเทีียบระหว่่างแนวคิิดอรรถประโยชน์์นิิยมของเจเรมีี เบนแธม (Jeremy Bentham) และทฤษฎีี
บริิสุุทธิ์์�แห่่งกฎหมายของฮัันส์์ เคลเซ่่น (Hans Kelsen)
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Abstract

This article aims to study and analyze the legal philosophy through the case study 
of a Korean series “The Killing Vote”. The main idea concentrated on the possibility events 
in certain situations if the votes of people in the country could lead, and can be used to 
decide the fate of criminals, which resulting in the conflicting opinions of the main  
characters. The issue is around concerning correctness and fairness, whether punishing 
criminals in this way is appropriate or not. We, therefore, brought up the issue in this 
matter, analysis those conflict through the legal philosophy concepts of the Utilitarianism 
of Jeremy Bentham, and Pure Theory of Law of Hans Kelsen.

Keywords: Legal Philosophy, Positive Law, Utilitarianism, Pure Theory of Law, Justice

1. บทนำ

กรณีีศึึกษาเรื่่�องโหวตโทษประหาร (The Killing Vote) เป็็นซีีรีีส์์ทางโทรทััศน์์ของเกาหลีีใต้้ในปีี 
ค.ศ. 2023 ที่่�เป็น็การติดิตามเรื่่�องราวโดยเริ่่�มจากมีีบุคุคลลึึกลัับที่่�รู้้�จักักันัในชื่่�อ หน้า้กากสุนุัขั (Dog Mask) 
ที่่�ตั้้�งตนเองขึ้้�นมาเป็น็ผู้้�จัดัรายการ ทำการสำรวจความคิดิเห็น็ของประชาชนทั่่�วไปผ่่านระบบข้อ้ความ เพื่่�อ
ให้้ทุุกคนที่่�ตรงตามเงื่่�อนไขนั้้�นมีีสิิทธิิในการตััดสิินใจออกเสีียงเพื่่�อลงโทษอาชญากร หากผลสำรวจมีีผู้้�เห็็น
ชอบมากกว่่า ร้้อยละ 50 หน้้ากากสุุนััขจะทำการประหารชีีวิิตอาชญากรนั้้�น ๆ

กรณีีศึึกษาดัังกล่่าวมุ่่�งเน้น้ไปยังประเด็็นของการตั้้�งศาลเตี้้�ยขึ้้�นมา และอ้้างการลงคะแนนเสีียงของ
ประชาชนส่่วนมาก เพื่่�อให้้ตนมีีความชอบธรรมในการจัดการกัับอาชญากร ซึ่่�งขััดแย้้งกัับฝ่่ายเจ้้าหน้้าที่่�
ตำรวจที่่�ปฏิบััติิตามหน้้าที่่�ในการดำเนิินคดีีกัับผู้้�กระทำความผิิดตามอำนาจที่่�ได้้รัับจากกฎหมาย  
ตามกระบวนการยุุติิธรรมตามที่่�กฎหมายกำหนดไว้้

กรณีีศึึกษานี้้�แสดงให้้เห็็นว่่า แม้้ตััวละครทั้้�งสองฝ่่ายต่่างมีีจุุดมุ่่�งหมายเดีียวกััน คืือ ต้้องการสร้้าง
สัังคมที่่�มีีความสงบสุขและปลอดภัยต่่อชีีวิิตของประชาชน แต่่มีีวิธีีการที่่�แตกต่่างกััน กล่่าวคืือ หน้้ากาก
สุุนััขใช้้คะแนนเสีียงของประชาชนส่่วนใหญ่่ในการสร้้างความชอบธรรม แต่่เจ้้าหน้้าที่่�ตำรวจกระทำตาม
กระบวนการทางกฎหมายที่่�บััญญััติิอยู่่�ในขณะนั้้�น จึึงจะเห็็นได้้ว่่าแนวคิิดทางนิิติิปรััชญาที่่�แตกต่่างกััน  
จะส่่งผลให้เ้กิดิการกระทำท่ี่�แตกต่่างกันั ตามที่่�ฝ่า่ยตนนั้้�นคิดิว่่าถูกูต้อ้ง ตามหลักัของแนวคิดิทางนิติิปิรัชัญา
นั้้�น ๆ

จึึงเป็็นการตั้้�งคำถามในการกระทำของหน้้ากากสุนััขที่่�คำนึึงถึึงความสุุขมากที่่�สุุดที่่�เกิิดขึ้้�นกัับ 
คนส่่วนใหญ่่ จะสามารถถืือให้้เป็็นความยุุติิธรรมในทุุกสถานการณ์หรืือไม่่ ซึ่่�งมีีความเชื่่�อมโยงกัับแนวคิิด
อรรถประโยชน์์นิิยมของเจเรมีี เบนแธม (Jeremy Bentham) ที่่�ว่่าด้้วยการกระทำที่่�นำมาซึ่่�งความสุุข
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จำนวนมากที่่�สุุดต่่อผู้้�คนจำนวนมากที่่�สุุด เทีียบกับัการกระทำของเจ้า้หน้้าที่่�ตำรวจ ที่่�เชื่่�อมโยงได้้กับัทฤษฎีี
บริิสุุทธิ์์�แห่่งกฎหมายของฮัันส์์ เคลเซ่่น (Hans Kelsen) ที่่�มีีหลัักการว่่า กฎหมายเป็็นระบบบรรทััดฐานที่่�
เป็็นอิิสระจากคุุณธรรม และอรรถประโยชน์์ รวมไปถึึงโครงสร้างของกฎหมายจะต้้องมีีความเป็็นระบบ 
และมีีลำดัับชั้้�นของกฎหมายที่่�ชััดเจน

บทความนี้้�แบ่่งการนำเสนอเนื้้�อหาออกเป็็น 5 หััวข้้อ ได้้แก่่ เรื่่�องย่่อของซีีรีีส์โหวตโทษประหาร 
แนวคิิดของเจเรมีี เบนแธม และทฤษฎีีของฮัันส์์ เคลเซ่่น ข้้อวิิพากษ์์การกระทำของตััวละครในซีีรีีส์์โหวต
โทษประหาร ข้้อวิิจารณ์์แนวคิิดของแนวคิิดของเจเรมีี เบนแธม และทฤษฎีีของฮัันส์์ เคลเซ่่น และบทสรุุป 
โดยแต่่ละหััวข้้อมีีรายละเอีียดดัังต่่อไปนี้้�

2. เรื่่�องย่่อของซีีรีีส์์โหวตโทษประหาร

เรื่่�องย่่อของซีีรีีส์โหวตโทษประหารบอกเล่่าเรื่่�องราวของบุุคคลนิรนามที่่�ไม่่มีีใครทราบตัวตน 
แต่่ต่่างรู้้�จัักภายใต้้ชื่่�อว่่า หน้้ากากสุุนััขที่่�มีีที่่�มาจากการที่่�บุุคคลลึึกลัับดัังกล่่าวมัักใส่่หน้้ากากรููปหน้้าสุุนััข
และทำหน้้าที่่�เป็็นผู้้�จััดรายการ โดยในการดำเนิินรายการแต่่ละครั้้�ง หน้้ากากสุุนััขจะแสดงบุุคคลหนึ่่�ง 
ขึ้้�นมา พร้้อมประวััติิอาชญากรรมของบุุคคลนั้้�น ทั้้�งประวััติิการกระทำผิิดในอดีีตและในปััจจุบััน โดยมีี 
ทั้้�งกรณีีที่่�หน้้ากากสุุนััขจัับบุคคลนั้้�นมาอยู่่�ในสถานที่่�ของตนพร้้อมประหารชีีวิิตแล้้วและบุุคคลที่่�ยัังไม่่ได้้ 
ถููกจัับมา แต่่อยู่่�ในวิิสััยที่่�ถ้้าผลโหวตจบลง หน้้ากากสุุนััขสามารถประหารชีีวิิตได้้ทัันทีี ในการสำรวจความ
คิิดเห็็นนั้้�น หน้้ากากสุุนััขจะส่่งข้้อความไปยัังพลเมืืองทุุกคนที่่�มีีอายุุ 18 ปีีขึ้้�นไป พร้้อมถ่่ายทอดสััญญาณ
รายการสดดังักล่่าวไปยังัโทรศัพัท์ม์ือืถือืส่่วนบุคุคล เมื่่�อได้ร้ับัข้อ้ความ พลเมือืงนั้้�นจะมีีสิทิธิใินการกดโหวต
ลงความเห็น็ของตนว่่าเห็น็ชอบหรือืไม่่เห็น็ชอบ ที่่�จะให้อ้าชญากรหรือืบุคุคลที่่�ถูกูเลือืกมานั้้�นสมควรได้รั้ับ
โทษประหารชีีวิต เมื่่�อสิ้้�นสุุดระยะเวลาการโหวต หากผลการโหวตออกมาว่่ามีีความเห็็นมากกว่่าร้้อยละ 
50 โหวตเห็็นด้้วยกัับการประหารชีีวิิต หน้้ากากสุุนััขก็็จะจััดการประหารชีีวิิตบุุคคลนั้้�นทัันทีี

เมื่่�อผลการโหวตรอบแรกจบลงด้้วยผลโหวตเห็็นชอบมากกว่่าร้้อยละ 50 และหน้้ากากสุุนััขได้้
ดำเนิินการสัังหารอาชญากรคนแรกไปแล้้ว สำนัักงานตำรวจแห่่งชาติิจึึงได้้แต่่งตั้้�งทีีมเจ้้าหน้้าท่ี่�ตำรวจขึ้้�น
เฉพาะกิิจเพื่่�อไล่่ล่่าหาบุุคคลที่่�อยู่่�ภายใต้้หน้้ากากสุุนััขโดยเฉพาะ

กรณีีศึึกษานี้้� จะมีีตััวละครหลัักอยู่่� 2 ฝ่่ายที่่�ชััดเจน ฝ่่ายแรกคืือ ฝ่่ายหน้้ากากสุนััขที่่�ยัังมีีตัวตน
ลึึกลัับในช่่วงแรก แต่่กลัับมีีเหตุุการณ์์เชื่่�อมโยงไปยัังศาสตราจารย์์ทางนิิติิปรััชญาท่่านหนึ่่�ง ชื่่�อ  
ควอนซอกจูู อดีีตอาจารย์์มหาวิิทยาลััยชื่่�อดัังที่่�ได้้ละทิ้้�งหลัักการที่่�มีีต่่อระบบกฎหมายทั้้�งหมดลงและเลืือก
ทำตามความคัับแค้้นและเสีียใจที่่�ต้้องเสีียลููกสาววััย 8 ขวบเพีียงคนเดีียวไปจากเหตุุการณ์์ฆาตกรรม ที่่�แม้้
จะสามารถตามจัับผู้้�ต้องสงสััยได้้ แต่่สุดท้้ายก็็พ่่ายให้้กัับกระบวนการในชั้้�นศาลด้วยพยานหลัักฐานที่่� 
ไม่่เพีียงพอที่่�จะเอาผิดิได้ ้เขาจึึงเลือืกพึ่่�งตัวัเองในการทวงคืนืความยุตุิธิรรมให้ก้ับัลูกูสาว โดยการเลือืกที่่�จะ
ฆ่่าผู้้�ต้้องสงสััยด้้วยมืือของเขาเองและต้้องรัับโทษในเรืือนจำนานกว่่า 8 ปีี และมาบรรจบกัับเหตุุการณ์์
หน้้ากากสุุนััขในปััจจุุบััน
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ฝ่่ายท่ี่�สอง คืือ ฝ่่ายเจ้้าหน้้าท่ี่�ตำรวจ นำโดยผู้้�กำกัับชื่่�อ คิิมมููชาน เป็็นหััวหน้้าทีีมสอบสวน 
เฉพาะกิิจของสำนัักงานตำรวจแห่่งชาติิ ผู้้�มีีชีีวิตอยู่่�เพื่่�อการกวาดล้างผู้้�กระทำความผิิดทางอาญา ได้้รัับ
ฉายาว่่า ราชาแห่่งการเลื่่�อนตำแหน่่ง จากการสร้า้งพยานหลักัฐานเพื่่�อปิดิคดีีให้ไ้ด้ต้ามเป้า้หมายของตัวัเอง 
คิิมมููชานไม่่เคยหยุุดพักแม้้เหล่่าอาชญากรยัังคงลอยนวลกระทำผิิดซ้้ำไม่่หวั่่�นต่่อกฎหมาย กระทั่่�งวัันหนึ่่�ง
เขาเริ่่�มสััมผััสได้้ถึึงแรงสั่่�นสะเทืือนทั่่�ววงการตำรวจ เมื่่�อบุุคคลลึึกลัับนามว่่า หน้้ากากสุุนััข ได้้อ้้างตนเป็็น 
ผู้้�ผดุงุความยุตุิธิรรมด้ว้ยการมอบบทลงโทษอันัสาสมอย่่างการประหารชีีวิติให้ก้ับัอาชญากรผ่่านเสีียงโหวต
ของประชาชน เพื่่�อยุุติิการโหวตโทษประหารชีีวิิตในครั้้�งถััดไป เขาจึึงต้้องรวมทีีมโดยเฉพาะทีีมหน่่วยงาน
ตำรวจไซเบอร์์ที่่�จะเข้า้มาไขคดีีและสืืบสวนผ่่านการตรวจสอบระบบท่ี่�อยู่่�ภายใต้้การโหวตของหน้้ากากสุนัขั

	 ใจความสำคััญของกรณีีศึึกษาเรื่่�องโหวตโทษประหาร คือืการตั้้�งคำถามว่่า จะเป็น็อย่่างไร ถ้า้คะแนน
เสีียงของคนในประเทศจะตััดสิินชะตาชีีวิิตของอาชญากรผู้้�ถููกเลืือกขึ้้�นมาได้้ โดยเรื่่�องราวจะเกิิดขึ้้�นใน 
วันัหนึ่่�งที่่�ประชาชนได้ร้ับัข้อความเกี่่�ยวกับัการลงคะแนนเพื่่�อลงโทษประหารชีีวิติอาชญากร และเจ้า้หน้า้ที่่�
ตำรวจต้อ้งออกไล่่ล่่าบุคุคลผู้้�อยู่่�เบื้้�องหลังัการลงคะแนนโทษประหารชีีวิตินี้้� ในขณะเดีียวกันัเจ้า้หน้า้ที่่�ตำรวจ
ก็็ต้้องเผชิญกัับภาวะกลืนไม่่เข้้าคายไม่่ออกในการช่่วยชีีวิตอาชญากรที่่�สมควรตายจากการโหวตโทษ
ประหารชีีวิิต

3. แนวคิิดของเจเรมีี เบนแธม และแนวคิิดของฮัันส์์ เคลเซ่่น

3.1 แนวคิิดอรรถประโยชน์์นิิยมของเจเรมีี เบนแธม

แนวคิิดอรรถประโยชน์์นิิยม (Utilitarianism) ได้้รัับการสนัับสนุุนอย่่างมากจากแนวคิิดสำนััก
กฎหมายบ้้านเมืือง (Positivism) โดยเฉพาะจากเจเรมีี เบนแธมได้้อ้้างหลัักนี้้�เป็็นเครื่่�องมืือในการปฏิรููป
กฎหมาย และวิิจารณ์ความไม่่เหมาะสมของกฎหมายต่่าง ๆ  อย่่างไรก็ต็าม แนวคิิดอรรถประโยชน์น์ิยิมเป็็น
คนละส่่วนกัับแนวคิิดสำนัักกฎหมายบ้้านเมืือง เพราะแนวคิิดอรรถประโยชน์์นิิยมเป็็นเรื่่�องจริิยธรรมตาม
กฎหมายหรือืการนิติิบิัญัญัตัิซิึ่่�งชี้้�ขาดลักัษณะของกฎหมายท่ี่�ควรจะเป็น็ ส่่วนสำนักัความคิดิสำนักักฎหมาย
บ้้านเมืืองเป็็นเรื่่�องของการศึึกษาวิิเคราะห์์ลัักษณะอัันปรากฏชััดแจ้้งของกฎหมายที่่�รััฐสร้้างขึ้้�นเรีียบร้้อย
แล้้ว1

ในช่่วงชีีวิติของเจเรมีี เบนแธมอยู่่�ภายใต้บ้ริบิททางสังัคมของอัังกฤษที่่�มีีการเปลี่่�ยนแปลงไปสู่่�สังัคม
อุุตสาหกรรมอย่่างรวดเร็็ว จึึงมีีความจำเป็็นในการปฏิิรููปแก้้ไขกฎหมายใหม่่ เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับสภาพ
สัังคมที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป แต่่ขณะเดีียวกัันก็็ยัังทิ้้�งร่่องรอยของแนวคิิดของสำนัักกฎหมายธรรมชาติิซึ่่�งเป็็น
อุุปสรรคต่่อการปฏิิรููปกฎหมาย2 โดยเจเรมีี เบนแธม ได้้นำแนวคิิดของเดวิิด ฮููม (David Hume) มาใช้้ใน
การปฏิรููปกฎหมาย โดยฮููมมองว่่า เหตุุผลมีีลัักษณะผููกติิดกัับความต้้องการของผู้้�กระทำ เหตุุผลไม่่อาจ
บอกได้้ว่่าเราควรกระทำอย่่างไร บอกได้้เพีียงว่่าเราจะบรรลุุจุุดมุ่่�งหมายที่่�เราเลืือกไว้้แล้้วได้้อย่่างไร3

1 จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (สำนัักพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยรามคำแหง 2566) 247-248.
2 เพิ่่�งอ้้าง 252.
3 เพิ่่�งอ้้าง 253.
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เจเรมีี เบนแธมเชื่่�อว่่า การกระทำใดการกระทำหนึ่่�งย่่อมเป็็นการกระทำที่่�ถููกต้้องในทางศีีลธรรม
ได้้ หากการกระทำนั้้�นเป็็นการกระทำที่่�นำมาซึ่่�งความสุุขจำนวนมากที่่�สุุดต่่อผู้้�คนจำนวนมากที่่�สุุด การให้้
คุุณค่่าทางศีีลธรรมของการกระทำจึึงไม่่ได้้อยู่่�ท่ี่�การกระทำ แต่่อยู่่�ท่ี่�ผลของการกระทำท่ี่�นำมาซึ่่�งความสุุข
ของผู้้�คน4 กล่่าวคืือ การกระทำใดจะถููกต้้องหรืือผิิดขึ้้�นอยู่่�กัับผลลััพธ์์ของการกระทำนั้้�น5 ทำให้้ความสุุข
และความทุุกข์์เป็็นแรงจููงใจของพฤติิกรรมทั้้�งหมด โดยเจเรมีี เบนแธมมีีทััศนะที่่�ว่่า ความสุุขของมนุุษย์์ไม่่
อาจถููกกำหนดได้้ด้้วยการอ้้างถึึงสิ่่�งที่่�ดีีงามที่่�เป็็นวััตถุุวิิสััย หรืือสิิทธิิตามธรรมชาติิต่่าง ๆ  อย่่างที่่�ได้้แถลงไว้้
ในคำประกาศอิสรภาพของอเมริิกัันหรืือในคำประกาศของฝรั่่�งเศสว่่าด้้วยสิิทธิิของมนุุษย์์และพลเมืือง6  
ซึ่่�งแสดงให้้เห็็นว่่า เจเรมีี เบนแธมปฏิิเสธเรื่่�องกฎแห่่งธรรมชาติิ โดยสัันนิิษฐานว่่า เบื้้�องหลัังการเรีียกร้้อง 
ทั้้�งปวงต่่อสิ่่�งเหล่่านี้้� คืือ ผลประโยชน์์อัันเห็็นแก่่ตััวทั้้�งหลายที่่�ซ่่อนเร้้นไว้้อย่่างดีี หรืือเก็็บไว้้ไม่่มิิดชิิด  
เขาคิิดว่่าหลัักการเรื่่�องอรรถประโยชน์์นิิยมจะเตืือนเราอยู่่�ตลอดเวลาว่่าข้้อเสนอต่่าง ๆ  ล้้วนมีีจุุดกำเนิิดมา
จากบรรดาบุคุคลที่่�มีีผลประโยชน์ท์ี่่�บอกได้ ้และในขณะเดีียวกันัก็ส็นับสนุนุให้เ้ราประเมินิมันัด้ว้ยการถอย
ห่่างออกมาตามทััศนะของหลัักการเรื่่�องความสุุขสููงสุุด7

คำว่่า ความสุุขและความทุุกข์์ ในทััศนะของเจเรมีี เบนแธมมีีความหมายทั่่�วไปตามท่ี่�สามััญชน
เข้้าใจ โดยความสุุขและความทุุกข์์ที่่�สััมผััสได้้ด้้วยประสาทสััมผััสภายนอก และแนวคิิดของเจเรมีี เบนแธม
เป็็นเรื่่�องอรรถประโยชน์์แบบสุุขนิิยม (Hedonistic Utilitarianism) โดยเจเรมีี เบนแธม ใช้้ความสุุขเป็็น
หลักัในการตรวจสอบความถููกต้อ้งของการกระทำ8 และพิิจารณาควบคู่่�ไปกับัเหตุุปัจัจัยัสำคััญอีีก 7 ประการ 
คืือ ความเข้้มข้้น ระยะเวลายาวนาน ความแน่่นอน ความใกล้้ชิิดของการเกิิดความสุุข ความอุุดมสมบููรณ์์ 
ความบริิสุุทธิ์์�ที่่�แท้้จริิง และขอบเขตหรืือการแผ่่ขยาย9 นอกจากนี้้� เจเรมีี เบนแธม ได้้จำกััดความสุุขใน
ปริิมณฑลของปััจเจกบุุคคลเท่่านั้้�น ไม่่ได้้เน้้นไปที่่�ประโยชน์์ของชุุมชนหรืือสัังคม เพราะสัังคมเป็็นเพีียงผล
รวมของประโยชน์์ของแต่่ละปััจเจกชนอยู่่�ในสัังคมเท่่านั้้�น ทำให้้แนวคิิดของเจเรมีี เบนแธมมีีลัักษณะเป็็น
แบบปััจเจกชนนิิยม (Individualism Utilitarianism)10

การนำผลลัพัธ์เ์รื่่�องความสุขุเป็น็ตัวัตััดสินิความถูกูต้อ้งและจะต้อ้งเป็น็ความสุขุของปัจัเจกชนเป็น็
หลััก11 และเพื่่�อให้้กฎหมายท่ี่�เป็็นกฎเกณฑ์์บัังคัับกัับปััจเจกชนในสัังคม ซึ่่�งเป็็นตััวตััดสิินความถููกต้้องนั้้�น 
ก่่อให้เ้กิดิความสุขุแก่่ปัจัเจกชนมากที่่�สุดุ ดังัคำกล่่าวที่่�ว่่า ความสุขุสูงูสุดุแก่่จำนวนคนมากที่่�สุดุ (The Great 
Happiness of the Greatest Number)12 เพราะสิิทธิิของมนุุษย์์ไม่่ได้้เป็็นไปโดยธรรมชาติิ แต่่เป็็นสิิทธิิ

4 วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, ประวััติิศาสตร์์ความคิิดนิิติิปรััชญา (สำนัักพิิมพ์์อ่่านกฎหมาย 2565) 374–375.
5 โธมััส ฮ็็อบส์์, ประวััติิปรััชญาการเมืือง เล่่มที่่� 2 (สมบััติิ จัันทรวงศ์์ ผู้้�แปล, โครงการจััดพิิมพ์์คบไฟ 2551) 90.
6 เพิ่่�งอ้้าง 98.
7 เพิ่่�งอ้้าง 106.
8 จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (เชิิงอรรถที่่� 1) 255.
9 Jeremy Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, eds. J.H. Burns & H.L.A. 

Hart (Athlone Press, London 1970) Chapter 1, 2. อ้้างถึึงใน จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (เชิิงอรรถที่่� 1) 255.
10 Lord Lloyd of Hampstead, Introduction to Jurisprudence, Op.cit. 72, Note 12 ; W. Friedmann, Legal 

Theory, Op.cit. 315. อ้้างถึึงใน จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (เชิิงอรรถที่่� 1) 256.
11 จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (เชิิงอรรถที่่� 1) 257.
12 เพิ่่�งอ้้าง 248.



Nitiparitat Journal Vol. 5 Issue 2 : May-August 2025

32

ที่่�ได้ร้ับัมาจากกฎหมาย ยิ่่�งกฎหมายดีีเท่่าไหร่่ก็เ็ป็น็ประโยชน์ม์ากเท่่านั้้�น ก็ท็ำให้ป้ัจัเจกชนจำนวนมากท่ี่�สุดุ
มีีความสุุขมากที่่�สุุด13 จึึงทำให้้เจเรมีี เบนแธมมีีความคิิดในเชิิงปฏิรููปกฎหมาย และเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับ
แนวคิิดดัังกล่่าว จึึงได้้กำหนดเป็็นเป้้าหมายสำคััญ 4 ประการ คืือ14

(1.) การหาปััจจััยสำหรัับการดำรงอยู่่� (Subsistence)

(2.) สร้้างสรรค์์ความมั่่�งคั่่�งสมบููรณ์์ (Abundance)

(3.) ให้้ความเสมอภาค (Equality)

(4.) รัักษาความมั่่�นคง (Security) 

	 3.2 ทฤษฎีีบริิสุุทธิ์์�แห่่งกฎหมายของฮัันส์์ เคลเซ่่น

	ฮั นส์ ์เคลเซ่่นเป็็นนักัปรัชัญากฎหมาย ที่่�มีีผลงานชิ้้�นสำคััญ คือื “ทฤษฎีีบริสุทุธิ์์�แห่่งกฎหมาย (Pure 
Theory of Law)” ที่่�ต้้องการให้้เป็็น “ทฤษฎีีกฎหมายแบบปฏิิฐานนิิยม (Theory of Positive Law)” 
และมีีเป้้าประสงค์ห์ลักัในการสร้างทฤษฎีีกฎหมายหรืือวิชิานิติิศิาสตร์ใ์ห้เ้ป็น็ศาสตร์เ์ฉพาะของตนเองแยก
ออกจากศาสตร์์อื่่�นที่่�ไม่่ใช่่กฎหมาย กล่่าวคืือ หากวิิชานิิติิศาสตร์์ถููกครอบงำโดยทฤษฎีีทางจิิตวิทยา 
สัังคมวิิทยา จริิยศาสตร์์ การเมืือง ฯลฯ จะทำให้้เกิิดความสัับสน เพราะมีีวิิธีีคิิดที่่�ต่่างกัันของแต่่ละศาสตร์์ 
จึึงต้อ้งมีีการขจััดอิทิธิพิลของศาสตร์เหล่่านี้้�ออกไปจากนิติศิาสตร์ ์หรือืทำให้น้ิติิศิาสตร์เ์ป็น็ศาสตร์ท์ี่่�บริสิุทุธิ์์�15 
โดยทฤษฎีีของฮัันส์์ เคลเซ่่นได้้รัับอิิทธิิพลความคิิดมาจากเอมมานููเอล คานท์์ (Immanuel Kant) ในเรื่่�อง
ความคิดิของการแบ่่งโลกออกเป็น็โลกแห่่งปรากฏการณ์ ์(Sein; Is) และโลกแห่่งบรรทัดัฐานหรือืแบบแผน
ความประพฤติิ (Sollen; Ought)16 และได้้รัับอิิทธิิพลจากฮูม ผู้้�ให้้กำเนิิดลััทธิไม่่เชื่่�อถืือหรืือสงสััย  
(Skepticism) ที่่�เห็็นว่่า การที่่�มนุุษย์์เฝ้้าสัังเกตปรากฏการณ์์ธรรมชาติิซ้้ำ ๆ จนเกิิดเป็็นความเคยชิินและ
เข้า้ใจไปเองว่่า เหตุแุละผลในกฎธรรมชาติมิีีความสัมัพัันธ์ก์ันั17 ฮันัส์์ เคลเซ่่นจึึงเชื่่�อว่่า สิ่่�งที่่�ควรจะเป็น็หรืือ
บรรทััดฐานต่่าง ๆ ไม่่สามารถตีีความ หรืืออนุุมานจากสิ่่�งที่่�ปรากฏอยู่่�หรืือข้้อเท็็จจริิงได้้18

	 แนวคิิดข้้างต้้นนี้้�ทำให้้ฮัันส์์ เคลเซ่่นเห็็นว่่า ปััญหาที่่�ว่่า “กฎหมายคืืออะไร” (Is) กัับ “ปััญหาที่่�ว่่า
กฎหมายควรจะเป็็นอย่่างไร” (Ought) นั้้�น ต้้องแยกออกจากกัันอย่่างเด็็ดขาด19 เนื่่�องจากปััญหาเรื่่�องว่่า
กฎหมายควรจะเป็็นอย่่างไรเป็็นคำถามทางการเมืือง ซึ่่�งต้้องอาศััยกฎเกณฑ์์ทางศีีลธรรม จริิยธรรม และ

13 ส.ศิิวรัักษ์์, นัักปรััชญาการเมืืองฝรั่่�ง (สำนัักพิิมพ์์ศึึกษิิตสยาม 2546) 200.
14 Jeremy Bentham, The Theory of Legislation (C.K. Ogden ed, London 1931) 96. อ้้างถึึงใน จรััญ โฆษณานัันท์์, 

นิิติิปรััชญา (เชิิงอรรถที่่� 1) 257.
15 Hans Kelsen, Pure Theory of Law (Max Knight tr, 5th edn, Law Book Exchange 2008) 1.
16 จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (เชิิงอรรถที่่� 1) 61.
17 สุุริินทร์์ ถั่่�วทอง, ‘นิิติิปรััชญา’ (ม.ป.ป.) 17 วารสารนิิติิศาสตร์์ 42, 3 อ้้างถึึงใน รองพง เจริิญพัันธุ์์�, นิิติิปรััชญา (สำนัักพิิมพ์์

มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ 2520) 15, 89.
18 Lord Lloyd of Hampstead, Introduction to Jurisprudence (London: Stevens & Sons 1979) 282. อ้้างถึึงใน 

จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (เชิิงอรรถที่่� 1) 61.
19 Walter Ott, Der Rechtspositivismus: Kritische Würdigung auf der Grundlage eines juristischen  

Pragmatismus (2 Überarbeitete und erweiterte Aufl, Berlin: Duncker und Humblot 1992) 27.
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สัังคมในการอธิิบาย20 จึึงมีีลัักษณะไม่่แน่่นอน เปลี่่�ยนแปลงไปตามสภาพบุุคคลและสัังคม หรืือมีีลัักษณะ
เป็็นอััตวิิสััย (Subjective) จึึงเป็็นเพีียงสิ่่�งสััมพััทธ์์ (Relative)21 ดัังนั้้�น หน้้าที่่�ของวิิชานิิติิศาสตร์์จึึงต้้อง 
มุ่่�งเน้้นแต่่เรื่่�องกฎหมายท่ี่�บััญญัติิขึ้้�นหรืือตััวบทกฎหมายและแสวงหาเฉพาะคำตอบว่่า กฎหมายคืืออะไร 
เท่่านั้้�น22 จึึงทำให้้วิิชานิิติิศาสตร์์มีีลัักษณะเป็็นภววิิสััย (Objective) และเป็็นศาสตร์์ที่่�บริิสุุทธิ์์�ได้้23

ฮั ันส์์ เคลเซ่่นอธิิบายว่่า กฎหมายเป็็นเรื่่�องของบรรทััดฐานหรืือสิ่่�งที่่� “ควร” จะกระทำ (Ought)24 
ซึ่่�งการที่่�จะให้บ้รรทัดฐานของกฎหมายสารบัญัญัติ ิ(Positive Law) กลายเป็น็สิ่่�งที่่�เป็น็ภววิสิัยัของกฎหมาย
และดำรงอยู่่�อย่่างโดดเด่ี่�ยวจึึงเป็็นสิ่่�งที่่�จำเป็็น จากนั้้�นจึึงแสวงหาคำตอบว่่ากฎหมายคืืออะไรในรููปแบบของ
บรรทัดัฐานดังักล่่าว25 อย่่างไรก็ต็าม ปัญัหาของการทำให้บ้รรทัดัฐานซึ่่�งอยู่่�ในโลกของความควร กลายเป็น็
สิ่่�งที่่�เป็็นภววิิสััยของกฎหมายได้้ คืือ บรรทัดฐานนั้้�นจะต้้องมีีความสมบููรณ์์หรืือมีีผลบัังคัับ (Validity of 
Legal Norms) ก่่อนจึึงจะสามารถทำหน้้าที่่�ให้้ความหมายกัับข้้อเท็็จจริิงให้้มีีความหมายในทางกฎหมาย 
หรืือที่่�เรีียกว่่า “Imputation”26 ได้้ ทั้้�งนี้้�ฮัันส์์ เคลเซ่่นถืือว่่า บรรทััดฐานทางกฎหมายจะมีีผลบัังคัับใช้้ได้้ 
(Validity) ก็็ต่่อเมื่่�อเป็็นส่่วนหนึ่่�งของระบบบรรทััดฐาน27 กล่่าวคืือ บรรทััดฐานนั้้�นถููกบััญญััติิขึ้้�นภายใต้้
กรอบทั้้�งเชิิงกระบวนการ ซึ่่�งหมายถึึง ภายใต้้กระบวนการและโดยผู้้�มีีอำนาจ เช่่น ผ่่านรััฐสภาโดย 
คณะรััฐมนตรีี และกรอบเชิิงเนื้้�อหา ซึ่่�งหมายถึึง บรรทัดฐานทางกฎหมายสููงกว่่าเรีียงซ้้อนกัันไว้้เป็็น 
ลำดับัชั้้�น (Hierarchy)28 ดังันั้้�น บรรทัดฐานทางกฎหมายจึึงทำหน้้าที่่�เป็็นเสมือืน “กรอบ” ที่่�กำหนดขอบเขต
และให้อ้ำนาจ รวมทั้้�งความสมบูรูณ์แ์ก่่บรรทัดัฐานในลำดับัที่่�ต่่ำกว่่า แต่่เนื้้�อหาของบรรทัดัฐานทางกฎหมาย
ลำดัับที่่�ต่่ำกว่่าไม่่ได้้สืืบสาวมาจากบรรทััดฐานที่่�สููงกว่่าเสมอไป ซึ่่�งแตกต่่างจากสำนัักกฎหมายธรรมชาติิ 
แต่่ในทางตรงกัันข้้าม ผู้้�มีีอำนาจตามบรรทััดฐานที่่�สููงกว่่าในการออกบรรทััดฐานที่่�ต่่ำกว่่า มีีดุุลยพิินิิจที่่�จะ
กำหนดเนื้้�อหาของบรรทััดฐานที่่�ต่่ำกว่่าได้้29

	 ในระบบกฎหมาย เมื่่�อเราสืบืสาวไปยังับรรทัดัฐานชั้้�นสูงูที่่�สุดุและไม่่สามารถศึึกษาหาบรรทัดัฐาน
อื่่�นได้้อีีกต่่อไป ฮัันส์์ เคลเซ่่นจึึงสมมุุติิสิ่่�งที่่�เรีียกว่่า บรรทััดฐานขั้้�นมููลฐาน (Grundnorm; Basic Norm)30 
ขึ้้�นมาเพื่่�อไม่่ให้ม้ีีการสืบสาวไปอย่่างไม่่มีีท่ี่�สิ้้�นสุดุ โดย Grundnorm คือื ฐานที่่�เป็น็สิ่่�งสมมุตุิโิดยนักักฎหมาย
เพื่่�อให้เ้ราสามารถรับัรู้้�ได้ถ้ึึงการมีีอยู่่�ของระบบกฎหมาย จากตรงนี้้�จะเห็น็ว่่า ฮันัส์ ์เคลเซ่น่หยิบิเอาแนวคิดิ

20 จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา (เชิงอรรถที่ 1) 62.
21 Lord Lloyd of Hampstead, Introduction to Jurisprudence (n 18) 282. อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา 

(เชิงอรรถที่ 1) 61.
22 จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (เชิิงอรรถที่่� 1) 62.
23 สมยศ เชื้้�อไทย, นิิติิปรััชญาเบื้้�องต้้น (สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน 2565) 161.
24 จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (เชิิงอรรถที่่� 1) 62.
25 เพิ่งอ้าง 64.
26 Mariano Croce and Andrea Salvatore, The Legal Theory of Carl Schmitt (Routledge 2013) 82.
27 จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (เชิิงอรรถที่่� 1) 64.
28 Hans Kelsen, Introduction to the Problems of Legal Theory (Bonnie Litschewski Paulson and  

Stanley L. Paulson trs, Clarendon Press 1992) 77-78.
29 Lars Vinx, ‘Introduction’ in Vinx (ed and tr) The Guardian of the Constitution Hans Kelsen and Carl 

Schmitt on the Limits of Constitutional Law (Cambridge University Press 2015) 13.
30 Hans Kelsen, General Theory of Law and State (New York Russell & Russell 1973) 111.
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ของ อิมิมานููเอล คานต์ว์่่า การที่่�มนุุษย์์จะสามารถรัับรู้้�โลกปรากฏการณ์ได้้นั้้�น มนุุษย์์จะต้้องรัับรู้้�ผ่่านเงื่่�อนไข 
คืือ สถานท่ี่�และเวลา (Transcendental Logic) 31 เมื่่�อฮัันส์์ เคลเซ่่นนำมาปรัับใช้้ในการอธิิบาย  
Grundnorm จึึงเห็็นได้้ว่่า เงื่่�อนไขที่่�จะทำให้้มนุุษย์์รัับรู้้�การมีีอยู่่�ของระบบกฎหมายได้้ก็็คืือ Grundnorm

4. ข้้อวิิพากษ์์การกระทำของตััวละคร

4.1 ข้้อวิิพากษ์์การกระทำของตััวละครผ่่านแนวคิิดของเจเรมีี เบนแธม

(1.) การกระทำของหน้้ากากสุุนััข

พิจิารณาการกระทำของหน้า้กากสุนุัขัผ่่านมุมุมองของ เจเรมีี เบนแธมเมื่่�อผลโหวตจากประชาชน
มากกว่่าร้้อยละ 50 ต้อ้งการให้้หน้า้กากสุนัขัประหารชีีวิตอาชญากร แสดงให้้เห็น็ว่่า ปัจัเจกชนมองว่่าตนเอง
จะมีีความสุขุหากมีีการประหารชีีวิติอาชญากรเกิดิขึ้้�น โดยเหตุผุลหลักัของปัจัเจกชนที่่�สนับัสนุนุการประหาร
ชีีวิต คือื ต้อ้งการให้อ้าชญากรถูกลงโทษอย่่างสาสมกับัสิ่่�งที่่�กระทำ รวมไปถึึงตัดัโอกาสที่่�อาชญากรรายนั้้�น
จะมีีชีีวิติรอดเพื่่�อก่่อให้้เกิดิอันตรายขึ้้�นอีีกจึึงได้้ทำการกดโหวต และผลโหวตจากประชาชนมากกว่่าร้อ้ยละ 
50 ต้้องการให้้หน้้ากากสุนััขประหารชีีวิตอาชญากร ดัังนั้้�น การกระทำที่่�หน้้ากากสุนััขประหารชีีวิต
อาชญากร ก็็ก่่อให้้เกิิดความสุุขสููงสุุดแก่่จำนวนคนมากที่่�สุุด ผลที่่�เกิิดขึ้้�นจะเป็็นผลที่่�ก่่อให้้เกิิดความสุุขกัับ
ปััจเจกชนมากที่่�สุุด ตามแนวคิิดอรรถประโยชน์์นิิยมของเจเรมีี เบนแธม

การกระทำของหน้้ากากสุุนััขแม้้ปััจจุบัันจะไม่่ถือเป็็นการกระทำที่่�ชอบด้วยกฎหมาย เนื่่�องจาก
ไม่่ใช่่คำสั่่�งของรััฏฐาธิิปััตย์์ตามแนวคิิดของสำนัักกฎหมายบ้้านเมืือง แต่่ก็็สะท้้อนให้้เห็็นความต้้องการของ
ประชาชนในสัังคม ดัังนั้้�น ในฐานะนัักปฏิิรููปกฎหมายของเจเรมีี เบนแธมที่่�เชื่่�อว่่ากฎหมายต้้องมีีการแก้้ไข
ถ้้าไม่่ก่่อให้้เกิิดประโยชน์์แก่่สังคม หากมีีสิ่่�งใดนำมาสู่่�ความสุุขแก่่ปััจเจกชนมากที่่�สุุดก็็สามารถแก้้ไข
เปลี่่�ยนแปลงให้ส้ิ่่�งนั้้�นเป็น็กฎหมายได้ ้ในกรณีีศึึกษานี้้� เมื่่�อความสุขุของปัจัเจกชนส่่วนใหญ่่ คือื การลงโทษ
อาชญากรโดยการประหารชีีวิต กฎหมายท่ี่�มีีอยู่่�ในปััจจุบันัซ่ึ่�งขัดัแย้้งกับัความต้้องการของปััจเจกชนสมควร
จะต้้องได้้รัับการแก้้ไขหรืือไม่่ และสมควรแก้้ไขให้้เป็็นอย่่างไรเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับความต้้องการของ 
ปััจเจกชนในสัังคม

(2.) การกระทำของเจ้้าหน้้าที่่�ตำรวจ

พิจิารณาการกระทำของเจ้า้หน้า้ที่่�ตำรวจ แม้ก้ารกระทำของเจ้า้หน้า้ที่่�ตำรวจจะชอบด้วยกฎหมาย 
และกระทำการในฐานะตััวแทนของรััฏฐาธิิปััตย์์ โดยเจ้้าหน้้าที่่�ตำรวจต้้องปฏิบััติิหน้้าที่่�เพื่่�อความสงบ
เรีียบร้้อยภายใต้้ขอบเขตของประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา ซึ่่�งกรณีีนี้้�เจ้้าหน้้าที่่�ตำรวจมีีหน้้าที่่�
ในการเข้้าช่่วยเหลืืออาชญากร และนำอาชญากรเข้้าสู่่�กระบวนการพิิจารณาคดีีที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย  
อย่่างไรก็็ตาม การกระทำของเจ้้าหน้้าที่่�ตำรวจขัดแย้้งกัับความต้้องการของปััจเจกชนส่่วนใหญ่่ในสัังคมที่่�
ต้้องการประหารชีีวิิตอาชญากร แสดงว่่า การกระทำอื่่�นใดอันเป็็นการยับยั้้�งไม่่ให้้เกิิดการประหารชีีวิิต
อาชญากร ก็็จะเป็็นการกระทำที่่�ตรงกัันข้้ามกัับก่่อให้้เกิิดความสุุขสููงสุุดแก่่จำนวนคนมากที่่�สุุด ทำให้้ไม่่

31 สุุริินทร์์ ถั่่�วทอง, ‘ฮัันส์์ เคลเซ่่น และทฤษฎีีบริิสุุทธิ์์�แห่่งกฎหมาย’ (2522) 2(14) วารสารอััยการ 73-4.
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เป็น็ไปตามแนวคิดิอรรถประโยชน์น์ิยิมของเจเรมีี เบนแธม ดังันั้้�น การกระทำของเจ้า้หน้า้ที่่�ตำรวจที่่�ทำตาม
กฎหมาย ซึ่่�งกฎหมายนั้้�นขััดกัับความต้้องการของปััจเจกชน กฎหมายนั้้�นสมควรที่่�จะได้้รัับการแก้้ไข

4.2 ข้้อวิิพากษ์์การกระทำของตััวละครผ่่านทฤษฎีีของฮัันส์์ เคลเซ่่น

(1.) การกระทำของหน้้ากากสุุนััข

พิิจารณาการกระทำของหน้้ากากสุุนััขผ่่านมุุมมองของฮัันส์์ เคลเซ่่น การท่ี่�หน้้ากากสุุนััขจััดให้้
ประชาชนร่่วมโหวตเห็็นชอบในการประหารชีีวิตอาชญากรแต่่ละคนที่่�หน้้ากากสุนััขคััดเลืือกมา โดยหาก
ผลการโหวตมากกว่่าร้้อยละ 50 หน้้ากากสุนััขก็็จะลงมืือประหารชีีวิตอาชญากรทันทีี แสดงให้้เห็็นว่่า  
ในโลกแห่่งปรากฏการณ์ ์(Sein; Is) ข้อ้เท็จ็จริงิที่่�ปรากฏ คือื มีีการตายของอาชญากรเกิดิขึ้้�นจากการถูกูฆ่า่
โดยหน้้ากากสุุนััข บรรทััดฐานทางกฎหมายซึ่่�งอยู่่�ในโลกแห่่งความควร (Sollen; Ought)32 ที่่�เข้้ามา 
ทำหน้้าที่่�ให้้ความหมายกัับข้้อเท็็จจริิงในทางกฎหมาย (Imputation)33 ดัังกล่่าวได้้นั้้�น จะต้้องมีีผลบัังคัับ
ทางกฎหมาย (Validity) แล้ว้ ซึ่่�งในที่่�นี้้� ประมวลกฎหมายอาญาถูกูบัญัญัตัิขิึ้้�นภายใต้ก้รอบเชิงิกระบวนการ
และเชิงิเนื้้�อหาที่่�บรรทัดัฐานสูงูกว่่ากำหนดไว้เ้ป็น็ลำดัับชั้้�น (Hierarchy)34 ไป โดยมีีบรรทัดัฐานทางกฎหมาย
ที่่�มีีลำดัับที่่�สููงกว่่าทำหน้้าที่่�เป็็นเสมืือน “กรอบ” ที่่�กำหนดขอบเขตและให้้อำนาจรวมทั้้�งความสมบููรณ์์แก่่
บรรทััดฐานในลำดัับที่่�ต่่ำกว่่า ซึ่่�งกฎหมายที่่�อยู่่�สููงกว่่านั้้�น คืือ รััฐธรรมนููญ ดัังนั้้�น ข้้อเท็็จจริิงในเหตุุการณ์์
นี้้�จึึงได้้รัับการให้้ความหมายโดยบรรทัดฐานในทางกฎหมายท่ี่�มีีผลบัังคัับใช้้ เป็็นตััวบทกฎหมายตาม 
แนวคิิดของฮัันส์์ เคลเซ่่น อีีกทั้้�งยัังครบตามองค์์ประกอบความผิิด ส่่งผลให้้การกระทำของหน้้ากากสุุนััขมีี
ความผิิดฐานฆ่่าผู้้�อื่่�นโดยไตร่่ตรองไว้้ก่่อน เพราะหน้้ากากสุุนััขมีีการวางแผนเจาะเข้้าระบบข้้อความ  
มีีการคัดัเลือืกอาชญากรพร้อ้มข้อ้มูลูอาชญากรรายนั้้�น มีีการเตรีียมฉากการถ่่ายทอดสด รวมทั้้�งคิดิวิธิีีการ
ที่่�จะใช้้ในประหารชีีวิิตอาชญากรเอาไว้้แล้้วล่่วงหน้้า

ขณะเดีียวกััน เมื่่�อพิิจารณาย้้อนไปยังการกระทำของบุุคคลที่่�ภายหลัังได้้กลายมาเป็็นอาชญากร
ด้้วยทฤษฎีีของฮัันส์์ เคลเซ่่น อาชญากรดังกล่่าวย่่อมมีีการกระทำความผิิดมาเช่่นกััน และเมื่่�อครบองค์์
ประกอบความผิิดตามบทบััญญััติิของประมวลกฎหมายอาญาก็็ “ควร” ต้้องได้้รัับโทษที่่�บััญญััติิไว้้ แต่่ผล
ปรากฏว่่า อาชญากรเหล่่านี้้�มีีข้อเท็็จจริิงหรืือเหตุุบางประการแทรกเข้้ามาเกี่่�ยวข้้อง ทำให้้ได้้รัับโทษไม่่
เหมาะสมกัับความผิิดที่่�ได้้กระทำลง เช่่น การสร้้างพยานหลัักฐานเท็็จขึ้้�นมาและทำให้้ศาลเชื่่�อได้้สำเร็็จ35 
ดังัในกรณีีศึึกษา คือื คดีีของลูกูสาวของศาตราจารย์ค์วอนซอกจู ูที่่�ทนายฝั่่�งจำเลยสร้า้งพยานหลักัฐานเท็จ็
ที่่�มีีความน่่าเชื่่�อถืือและมีีน้้ำหนัักมากพอ ประกอบกัับการนำสืืบในชั้้�นศาลของทนายความฝั่่�งจำเลย จน
สามารถโน้ม้น้า้วให้ศ้าลคล้อ้ยตามและตัดัสินิคดีีว่่าจำเลยไม่่มีีความผิดิ หรือืการที่่�ตัวับทกฎหมายได้บ้ัญัญัติัิ
ถึึงเหตุุลดโทษแก่่จำเลย36 หากเข้้าเงื่่�อนไขที่่�บััญญััติิไว้้ในกฎหมาย ดัังในกรณีีศึึกษา คืือ อาชญากรคนหนึ่่�ง
ได้ร้ับัการลดโทษเพราะเป็็นหัวัหน้า้ครอบครััวที่่�ต้้องดููแลภรรยา ส่่งผลให้้อาชญากรเหล่่านี้้�ไม่่ได้้รับัโทษหรืือ

32 จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (เชิิงอรรถที่่� 1) 61.
33 Mariano Croce and Andrea Salvatore, The Legal Theory of Carl Schmitt (n 26) 82.
34 Hans Kelsen, Introduction to the Problems of Legal Theory (n 28) 77-78.
35 สุุริินทร์์ สกฤษฎ์์พงศ์์, ฮัันส์์ เคลเซ่่นและทฤษฎีีบริิสุุทธิ์์�แห่่งกฎหมาย, (สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน 2562) 30-32.
36 เพิ่่�งอ้้าง.
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ได้ร้ับัโทษที่่�น้อ้ยกว่่าที่่�กฎหมายกำหนด ทำให้ป้ระชาชนในสังัคมเกิดิความไม่่พอใจต่่อคำพิพิากษาของศาล 
เช่่นเดีียวกัันกัับหน้้ากากสุนััขเองก็็เช่่นกัันที่่�รู้้�สึึกไม่่พอใจต่่อคำพิิพากษาต่่อคดีีที่่�ตนมีีความเก่ี่�ยวข้้อง และ
เบื้้�องหลัังของหน้้ากากสุนััขทุุกคน ล้้วนเป็็นบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเหยื่่�อของอาชญากรที่่�ถููกเลืือกขึ้้�นมาให้้
ประชาชนโหวต และอาชญากรเหล่่านี้้�ก็็ไม่่ได้้รัับโทษที่่�ควรได้้รัับ จึึงเป็็นเหตุุให้้หน้้ากากสุนััขได้้ตััดสิินใจ
สร้้างศาลเตี้้�ยขึ้้�นมาเพื่่�อทำการการโหวต โดยมีีเป้้าหมายเบื้้�องหน้้าในเรื่่�องความยุุติิธรรม แต่่มีีเป้้าหมายที่่�
อยู่่�เบื้้�องหลัังในการลงโทษอาชญากรด้้วยตนเอง จนนำมาสู่่�ความวุ่่�นวายขััดแย้้งในสัังคม

อย่่างไรก็็ตาม ประเด็็นเรื่่�องความวุ่่�นวายในสัังคมดัังกล่่าวนี้้� ฮัันส์์ เคลเซ่่นไม่่ได้้เสนอวิิธีีการที่่�จะใช้้
ในการระงับัความวุ่่�นวายให้ทั้ันท่่วงทีีไว้แ้ต่่อย่่างใด เพีียงแต่่ฮันัส์ ์เคลเซ่น่ได้เ้สนอให้ม้ีีการแก้ไ้ขปรับัปรุงุหรือื
บััญญััติิกฎหมายใหม่่ ซึ่่�งท้้ายท่ี่�สุุดแล้้วก็็อาจมีีความล่่าช้้าเกิินไป เนื่่�องด้้วยการผ่่านกระบวนการที่่�ควรจะ
เป็็นตามทฤษฎีีของฮัันส์์ เคลเซ่่น37

นอกจากนี้้� ในการสร้้างการโหวตหรืือกระทำการใด ๆ ของหน้้ากากสุุนััข เบื้้�องหน้้าหน้้ากากสุุนััข
มักัจะมีีการกล่่าวอ้้างถึึง “ความยุุติธิรรม (Justice)” ซึ่่�งในทััศนะของฮัันส์ ์เคลเซ่น่ ที่่�ต้อ้งการสร้างนิติิศิาสตร์
ที่่�บริสุทุธิ์์�ปราศจากความคิดิที่่�เจือืปนจากศาสตร์อื่่�น38 จึึงได้้ยึึดทฤษฎีีแยก ซึ่่�งแยกกฎหมายออกจากศีีลธรรม 
(Separability Thesis: Law and Morality)39 ดัังนั้้�น ความยุุติิธรรมจึึงเป็็นสิ่่�งที่่�อยู่่�ในโลกแห่่งความควร
เช่่นเดีียวกัับ ศีีลธรรมและจริิยธรรม ฮัันส์์ เคลเซ่่นจึึงมองว่่า ความยุุติิธรรมเป็็นสิ่่�งที่่�มีีความเป็็นอััตวิิสััย  
แปรเปลี่่�ยนไปตามมุุมมองของแต่่ละคน จึึงไม่่ใช่่สิ่่�งที่่�เป็็นนิิติิศาสตร์์โดยแท้้ต้้องมาอธิิบาย

อย่่างไรก็็ตาม ฮัันส์์ เคลเซ่่นก็็ไม่่ได้้ละทิ้้�งการอธิิบายความยุุติิธรรมไปเสีียทีีเดีียว ฮัันส์์ เคลเซ่่นได้้
ให้้ความเห็็นต่่อความยุุติิธรรมตามกฎหมาย ซึ่่�งแตกต่่างจากความยุุติิธรรมในความหมายตามตััวอัักษรที่่�
เป็็นคุุณค่่าสมบููรณ์์40 ไว้้ว่่า เขาเห็็นด้้วยกัับแนวคิิดอรรถประโยชน์์นิิยมของเจเรมีี เบนแธมที่่�กล่่าวว่่า  
การอธิิบายความยุุติธิรรมในแง่่ของการแสวงหาความสุุขของมนุุษย์ห์รืือปัจัเจกชนแต่่ละคนเป็็นเงื่่�อนไขของ
ความยุุติิธรรม หรืือ ความยุุติิธรรม คืือ ความสุุขสููงสุุดที่่�มนุุษย์์แต่่ละคนพึึงจะได้้รัับเป็็นความสุุขสููงสุุดแก่่
คนจำนวนมากที่่�สุุดด้้วย (The Great Happiness of the Greatest Number)41 ในความเห็็นของฮัันส์์ 
เคลเซ่่น ความยุุติิธรรมตามกฎหมายจึึงเป็็นความสุุขของสัังคมโดยรวม (Social Happiness) ไม่่ใช่่ความ
สุขุตามความรู้้�สึึกส่่วนตัวัของปัจัเจกชน (Individual Happiness)42 อย่่างไรก็ต็าม การอธิบิายความยุตุิธิรรม
ตามกฎหมายในแง่่ของความสุุขซึ่่�งเป็็นสิ่่�งที่่�ไม่่แน่่นอน มีีลัักษณะเป็็นอััตวิสััย อาจก่่อให้้เกิิดเหตุุการณ์ที่่�
มนุษุย์ค์นหน่ึ่�งแสวงหาความสุุขของตนแต่่ขัดแย้้งกับัการแสวงหาความสุุขของอีีกคนได้้ กลายเป็็นเรื่่�องของ
ผลประโยชน์์ (Interest)43 ซึ่่�งสมมุุติิฐานนี้้�ของฮัันส์์ เคลเซ่่น มีีความจำเป็็นที่่�ต้้องได้้รัับการพิิสููจน์์เพื่่�อให้้อยู่่�

37 ฉััตรระวีี สุุวรรณวงศ์์ และคณะ, ‘วิิเคราะห์์กรณีีของนัักสำรวจสเปลัันเซีียนผ่่านแนวคิิดเชิิงนิิติิปรััชญาของโรนััลด์์ ดวอร์์คิิน 

และ ฮัันส์์ เคลเซ่่น’ (2566) 1 วารสารนิิติิปริิทััศน์์ 29.
38 Hans Kelsen, Pure Theory of Law (n 15) 1.
39 Ibid.
40 Hans Kelsen, What is Justice? Justice, Law and Politics in the Mirror of Science (University of California 

Press 1957) 2.
41 จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (เชิิงอรรถที่่� 1) 248.
42 สุุริินทร์์ สกฤษฎ์์พงศ์์, ฮัันส์์ เคลเซ่่นและทฤษฎีีบริิสุุทธิ์์�แห่่งกฎหมาย (เชิิงอรรถที่่� 35) 23.
43 เพิ่่�งอ้้าง 28.



วารสารนิติปริทัศน์ ปีที่ 5 ฉบับที่ 2 : พฤษภาคม-สิงหาคม 2568

37

ในขอบเขตของศาสตร์์ที่่�บริิสุุทธิ์์� เช่่น ความสุุขคืืออะไร ซึ่่�งการพิิสููจน์์เรื่่�องดัังกล่่าว ฮัันส์์ เคลเซ่่นมองว่่าเป็็น
เรื่่�องของทฤษฎีีของวิิชาเศรษฐศาสตร์การเมืืองและสัังคมวิิทยาการเมืืองโดยเฉพาะ จึึงอยู่่�นอกขอบเขตของ
ทฤษฎีีบริิสุุทธิ์์�แห่่งกฎหมาย44 ดัังนั้้�น สำหรัับฮัันส์์ เคลเซ่่น ความสุุขโดยรวมหรืือการรับฟังเสีียงของ
ประชาชนที่่�มีีความคิดิแตกต่่างหลากหลายจะส่่งผลต่่อความมั่่�นคงแห่่งนิติิิฐานะและหลักัที่่�ว่่ากฎหมายต้อ้ง
ปรัับใช้้เป็็นการทั่่�วไปตามแนวคิิดกฎหมายบ้้านเมืือง ฮัันส์์ เคลเซ่่นจึึงไม่่สนัับสนุุนวิิธีีการดัังกล่่าว

กล่่าวโดยสรุุป การกล่่าวอ้้างความยุุติิธรรมของหน้้ากากสุนััข คืือ การที่่�หน้้ากากสุนััขพยายาม
ค้้นหาวิิธีีการบางอย่่างท่ี่�จะสามารถสะท้้อนให้้เห็็นถึึงความต้้องการหรืือความสุุขของประชาชนโดยรวม 
เพราะหน้้ากากสุุนััขต้้องการยึึดโยงความรู้้�สึึกของประชาชนต่่อการกระทำของตน หากผลการโหวตของ
ประชาชนมากกว่่าร้้อยละ 50 เห็็นด้้วยกัับการประหารชีีวิตอาชญากร ผลโหวตนี้้�สะท้้อนให้้เห็็นถึึงความ
ต้้องการอัันนำมาซึ่่�งความสุุขของประชาชน45 และเป็็นความสุุขโดยรวมของสัังคม หรืือ ความยุุติิธรรมตาม
กฎหมายที่่� ฮัันส์์ เคลเซ่่น ได้้ให้้ความเห็็นไว้้ แต่่ขณะเดีียวกััน ฮัันส์์ เคลเซ่่น ได้้อธิิบายไปข้้างต้้นว่่า สุุดท้้าย
การพิสูจูน์ถึึงความสุุขดังักล่่าว เป็็นเรื่่�องของศาสตร์อื่่�นในการพิสููจน์อ์ธิบิาย การพยายามนำเรื่่�องของความ
ยุุติิธรรมมาปะปนกัับกฎหมายของหน้้ากากสุนััข เพื่่�อให้้ตนเองสามารถกระทำการประหารอาชญากรได้้
เพราะความถูกูต้อ้งหรือืยุตุิธิรรม จึึงเป็น็การตีีความและใช้คุ้ณุค่่าอย่่างบิดิผันั46 เป็น็ความยุตุิธิรรมในความ
หมายตามตััวอัักษรที่่�เป็็นคุุณค่่าสมบููรณ์์ซึ่่�งเป็็นการปูทางไปสู่่�การปกครองแบบเผด็จการ47 จึึงกล่่าวได้้ว่่า 
การกระทำของหน้้ากากสุุนััขนั้้�นไม่่สามารถอ้้างว่่าเป็็นกฎหมายตามทฤษฎีีบริิสุุทธิ์์�แห่่งกฎหมายของฮัันส์์ 
เคลเซ่่น

(2.) การกระทำของเจ้้าหน้้าที่่�ตำรวจ

พิจิารณาการกระทำของเจ้า้หน้า้ที่่�ตำรวจหรือืสำนักังานตำรวจในฐานะองค์ก์รส่่วนราชการของรัฐั 
เมื่่�อพิิจารณาประกอบแนวคิิดทฤษฎีีบริสุทุธิ์์�แห่่งกฎหมายของฮัันส์์ เคลเซ่่น จะเห็็นว่่า การที่่�องค์์กรราชการ
หรือืสำนัักงานตำรวจได้้รับัการจัดตั้้�งขึ้้�นตามกฎหมาย (พระราชบัญัญัติหิรืือพระราชกฤษฎีีกา) ที่่�ถููกตราขึ้้�น
ภายใต้้กรอบเชิิงกระบวนการ (วิิธีีสบััญญัติิ) สามารถสืืบสาวไปยัังกฎหมายที่่�สููงกว่่าได้้ คืือ รััฐธรรมนููญ 
เพราะมีีกรอบเชิงิเนื้้�อหาระบุถุึึงการจัดัตั้้�งและมีีการประกาศใช้อ้ย่่างถูกูต้องโดยผู้้�มีีอำนาจ ให้้จััดตั้้�งขึ้้�นเพื่่�อ
ให้ม้ีีองค์ก์รและมีีการแต่่งตั้้�งเจ้า้หน้า้ที่่�คอยดููแลความสงบสุขของสัังคมและตรวจสอบการบังัคัับใช้ก้ฎหมาย
ของประชาชน ดังันั้้�น เจ้า้หน้า้ท่ี่�ตำรวจจึึงสามารถปฏิบิัตัิหิน้า้ที่่�โดยได้ร้ับัอำนาจตามขอบเขตที่่�ระเบีียบหรือื
กฎหมายกำหนด

เมื่่�อการโหวตที่่�ถููกจัดตั้้�งขึ้้�นอย่่างไม่่ถูกต้องตามกฎหมายและก่่อให้้เกิิดความวุ่่�นวายในสัังคม  
เจ้้าหน้้าที่่�ตำรวจก็ต้้องดำเนิินการจับกุุมตามขอบเขตอำนาจและสิ่่�งท่ี่�ต้้องกระทำตามท่ี่�กฎหมายกำหนด 
เพราะการกระทำของหน้้ากากสุุนััขถืือว่่าผิิดกฎหมายเช่่นกััน

44 เพิ่่�งอ้้าง.
45 วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, ประวััติิศาสตร์์ความคิิดนิิติิปรััชญา (เชิิงอรรถที่่� 4) 374–375.
46 ศศิิภา พฤกษฎาจัันทร์์, ‘สำนัักกฎหมายบ้้านเมืืองสมััยใหม่่: ข้้อความคิิดว่่าด้้วยกฎหมายในทรรศนะของ Hans Kelsen 

และ H.L.A. Hart และข้้อวิิจารณ์์’ (วิิทยานิิพนธ์์ นิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ 2560) 35.
47 Hans Kelsen, ‘The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence’ (1941) 55 The Harvard Law Review 

44, 47-48.
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5. ข้้อวิิจารณ์์แนวคิิดของเจเรมีี เบนแธม และทฤษฎีีของฮัันส์์ เคลเซ่่น

5.1 ข้้อวิิจารณ์์แนวคิิดของเจเรมีี เบนแธม

จุุดเด่่น

การให้้ประชาชนเข้้ามามีีส่่วนร่่วมโดยตรง ส่่งผลให้้ลดความขััดแย้้งในสัังคมลงได้้

ในระบอบประชาธิิปไตย การเลืือกตั้้�งคืือการที่่�ราษฎรใช้้สิิทธิิของตนเองลงคะแนนเสีียงเลืือก
ตััวแทน เพื่่�อทํําหน้้าที่่�แทนตนในการปกครองแต่่ละระดัับของประเทศ เป็็นการให้้ประชาชนเข้้ามามีีส่่วน
ร่่วมทางอ้้อมในการใช้้อำนาจนิิติิบััญญััติิโดยผ่่านทางผู้้�แทนที่่�ตนเลืือก และเมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับข้้อเท็็จจริิง
ในกรณีีศึึกษา มีีความแตกต่่างกััน คืือ การให้้ประชาชนโหวตเพื่่�อเลืือกผลลััพธ์์ ประชาชนมีีสิิทธิิออกเสีียง
โดยตรง ผลที่่�ได้จ้ากการโหวตย่่อมที่่�จะได้้ตรงตามความประสงค์ท่์ี่�แท้จ้ริงิของประชาชนมากกว่่าการใช้สิ้ิทธิิ
ผ่่านทางผู้้�แทนของตนแน่่นอน

ผลท่ี่�ตามมาคืือสามารถลดข้อพิิพาทระหว่่างปััจเจกชนในสัังคมลงได้้ เพราะสามารถสัันนิิษฐาน 
ได้ว้่่า ปัจัเจกชนทุกุคนจะต้อ้งคำนึึงถึึงความสุขุของตัวัเองเป็็นที่่�ตั้้�งเสมอ ทำให้ส้ามารถคาดการณ์ได้ว้่่า หาก
กฎหมายเป็น็ไปตามเจตจำนงของปัจัเจกชน กฎหมายนั้้�นจะก่่อให้เ้กิดิความสุขุอย่่างแน่่นอน เมื่่�อปัจัเจกชน
ต่่างมีีความสุุขเป็็นจำนวนมากก็็ทำให้้ข้้อพิิพาทระหว่่างกัันน้้อยลง เพราะต่่างคนต่่างมีีความสุุขของตนเอง 
ดัังนั้้�น คำตััดสิินหรืือกฎหมายที่่�คำนึึงถึึงความสุุขของปััจเจกชนจะนำมาซึ่่�งการลดข้้อพิิพาทระหว่่างปััจเจก
ชนในสัังคมลงได้้

	 ข้้อจำกััด

(1.) ความยุุติิธรรมที่่�คำนึึงเฉพาะผลลััพธ์์

แนวคิดินี้้�คำนึึงถึึงเฉพาะผลลัพัธ์ ์โดยไม่่ได้ส้นใจวิธิีีการเพื่่�อให้ไ้ด้ผ้ลลัพัธ์น์ั้้�นมา ส่่งผลให้ก้ารกระทำ 
ต่่าง ๆ เพื่่�อบรรลุผลไม่่ได้้ให้้ความสำคััญกัับศีีลธรรม เพีียงแต่่ต้องการความสุุขให้้กัับคนส่่วนใหญ่่เท่่านั้้�น  
อาชญากรท่ี่�เป็็นคนส่่วนน้้อยอาจถูกละเมิิดสิิทธิในการมีีชีีวิต และไม่่มีีสิิทธิได้้รัับความเป็็นธรรมจาก
กระบวนการพิิจารณาที่่�ถููกต้้องตามกระบวนการทางกฎหมาย

(2.) การให้้ความสำคััญกับัประชาชนแต่่ไม่ไ่ด้ก้ำหนดขอบเขตของประชาชนและผู้้�มีอีำนาจใน 
การเปิิดให้้มีีการลงคะแนนเสีียง

แนวคิิดนี้้�มองแค่่เพีียงว่่า ต้้องนำมาซึ่่�งความสุุขของปััจเจกชนส่่วนใหญ่่ โดยไม่่ได้้คำนึึงคุุณสมบััติิ
หรืือขอบเขตของกลุ่่�มคนท่ี่�จะมีีสิิทธิออกเสีียง ดัังเช่่นในกรณีีศึึกษาที่่�เป็็นการเปิิดโหวตเป็็นการทั่่�วไปและ
สาธารณะ โดยไม่่ได้้คำนึึงถึึงคุุณสมบััติิของผู้้�มีีสิิทธิิโหวต ซึ่่�งแท้้จริิงแล้้วบางกลุ่่�มคนอาจจะไม่่ได้้มีีศัักยภาพ
มากพอที่่�จะมาตััดสิินเรื่่�องราวดัังกล่่าว ทำให้้ผลท่ี่�ออกมาสุุดท้้ายแล้้วอาจจะไม่่ได้้มีีประสิิทธิิภาพมาก 
เพีียงพอ

เมื่่�อต้้องการเสีียงส่่วนใหญ่่ก็็ต้้องมีีการเปิิดให้้ประชาชนลงคะแนนเสีียง ซึ่่�งจััดขึ้้�นโดยบุุคคลใด 
บุคุคลหนึ่่�งท่ี่�มีีอำนาจและเมื่่�อคะแนนเสีียงออกมาเช่่นไร ตามแนวคิดินี้้�จะถือืว่่าเป็น็สิ่่�งที่่�ถูกูต้อ้ง ทำให้บุ้คุคล
นั้้�นเองมีีบทบาทในการกำหนดทิศทางของคะแนนเสีียงได้้ แล้้วหากบุุคคลนั้้�นเป็็นบุุคคลไม่่ดีีแล้้ว ก็็มีี 
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แนวโน้ม้ที่่�จะนำเสนอข้อ้มูลูให้ป้ัจัเจกชนในสังัคมรับัทราบแต่่เพีียงด้า้นท่ี่�ต้อ้งการให้รู้้้� เพื่่�อชี้้�นำความคิดิเห็น็
ของประชาชนให้้เป็็นไปตามที่่�ตนเองต้้องการ แม้้จะได้้ผลลััพธ์์ท่ี่�ปราศจากศีีลธรรม แต่่ก็็อาศััยความชอบ
ธรรมจากคะแนนเสีียงของประชาชน ดัังเช่่นในกรณีีศึึกษา ที่่�สุุดท้ายแล้้วก็็นำมาซึ่่�งการแย่่งชิิงการเป็็น
หน้า้กากสุนัขั เพื่่�ออาศัยัความชอบธรรมในการโหวตว่่าทำเพื่่�อประโยชน์์ปัจัเจกชน แล้้วทำการประหารชีีวิต
บุุคคลที่่�ตนเองต้้องการได้้ ซึ่่�งอาจนำไปสู่่�ระบอบเผด็็จการ

5.2 ข้้อวิิจารณ์์ทฤษฎีีของฮัันส์์ เคลเซ่่น

จุุดเด่่น

มีีความชััดเจนและเป็็นระบบ

ทฤษฎีีนี้้�เสนอวิิธีีการวิเคราะห์์กฎหมายที่่�ชััดเจนและเป็็นระบบ โดยแบ่่งกฎหมายออกเป็็น
บรรทััดฐานที่่�เชื่่�อมโยงถึึงกัันเป็็นลำดัับชั้้�น กล่่าวคืือ ถ้้ามีีบทบััญญััติิที่่�ชััดเจนของกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นมาโดย
มีีกรอบของกฎหมายท่ี่�มีีลำดัับศักดิ์์�สููงกว่่าให้้อำนาจและขอบเขตไว้้เป็็นลำดัับชั้้�น ก็็ชััดเจนว่่าคืือกฎหมาย
หรืือบรรทััดฐานทางกฎหมายที่่�มีีผลบัังคัับใช้้ (Validity) และต้้องปฏิิบััติิตาม รวมทั้้�งแนวคิิดนี้้�พยายาม
แยกแยะกฎหมายออกจากคุณค่่าทางศีีลธรรมและการเมืือง ช่่วยให้้นัักกฎหมายวิิเคราะห์์กฎหมายโดย
ปราศจากอคติิ อีีกทั้้�งยัังมีีความสามารถประยุุกต์์ใช้้กัับระบบกฎหมายต่่าง ๆ ทั่่�วโลก48

ข้้อจำกััด

(1.) ความเข้้มงวดของทฤษฎีีบริิสุุทธิ์์�แห่่งกฎหมาย

เนื่่�องด้้วยทฤษฎีีของฮัันส์์ เคลเซ่่นยืืนอยู่่�บนฐานของสำนัักกฎหมายบ้้านเมืืองที่่�ยึึดบทบััญญััติิของ
กฎหมายเป็็นหลักั เมื่่�อนำทฤษฎีีของฮัันส์ ์เคลเซ่่นมาปรับใช้ใ้นการตัดสินิคดีีความใด ๆ  ก็ต็าม ก็ต็้อ้งวิิเคราะห์์
ถึึงกฎหมายที่่�บัญัญัตัิอิยู่่�ในขณะนั้้�นว่่า บัญัญัตัิใินเรื่่�องนั้้�นไว้อ้ย่่างไรและมีีกฎหมายลำดับัสูงูกว่่าให้อ้ำนาจไว้้
เป็็นลำดัับชั้้�นหรืือไม่่ แม้้ว่่าข้้อเท็็จจริิงในการวิิเคราะห์์นั้้�นจะมีีความกำกวม แต่่หากกฎหมายบััญญััติิไว้้เช่่น
ไร ก็็ต้้องพึึงกระทำตามนั้้�น ผู้้�พิิพากษาสามารถสร้้างบรรทััดฐานที่่�สืืบเนื่่�องจากข้้อเท็็จจริิงในคดีีนั้้�นได้้เพีียง
ภายใต้้กรอบที่่�มีีกฎหมายกำหนดขอบเขตไว้้อย่่างชััดเจนเท่่านั้้�น จึึงส่่งผลให้้การปรัับใช้้กฎหมายหรืือ 
คำตััดสิินของศาลที่่�ยึึดถืือทฤษฎีีนี้้�มีีความแข็็งกระด้้างเกิินไป49

	ส่่ งผลในกรณีีท่ี่�เกิดิเหตุกุารณ์ท่์ี่�กฎหมายมีีความล้า้หลังัหรือืคดีีมีีพฤติกิารณ์ใ์หม่่ ๆ  ที่่�กฎหมายบ้า้น
เมือืงยังัไม่่ครอบคลุมุ50 ดังัเช่่นในกรณีีศึึกษา ในคดีีความเกี่่�ยวกับัการเผยแพร่่จำหน่่ายสื่่�อลามกอนาจารเด็ก็
ที่่�มีีอายุุต่่ำกว่่า 18 ปีีผ่่านทางเว็็บไซต์์ออนไลน์์ โดยกระทำการร่่วมกัันเป็็นขบวนการขนาดใหญ่่และมีี 
รายได้้หลายพัันล้้านบาท และมีีการใช้้เทคโนโลยีีเข้้ามาเกี่่�ยวข้้อง ไม่่ว่่าจะเป็็นการเผยแพร่่ทางออนไลน์์ที่่�
เชื่่�อมโยงถึึงกันัได้้ง่่ายมากขึ้้�น สามารถเข้า้ถึึงผู้้�ซื้้�อได้้มากขึ้้�นและไม่่เป็็นที่่�สัังเกตโดยง่่าย จึึงส่่งผลโดยตรงต่่อ

48 Alec Stone, The Birth of Judicial Politics in France: The Constitutional Council in Comparative  

Perspective (Oxford University Press 1992) 229; Hans Kelsen, Pure Theory of Law (n 15) 1.
49 ฉััตรระวีี สุุวรรณวงศ์์ และคณะ, ‘วิิเคราะห์์กรณีีของนัักสำรวจสเปลัันเซีียนผ่่านแนวคิิดเชิิงนิิติิปรััชญาของโรนััลด์์ ดวอร์์คิิน 

และ ฮัันส์์ เคลเซ่่น’ (เชิิงอรรถที่่� 37) 29.
50 เพิ่่�งอ้้าง.
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เหยื่่�อที่่�เป็น็เยาวชนรวมทั้้�งครอบครัวัจะได้ร้ับัผลกระทบเป็น็อย่่างมาก แต่่เนื่่�องจากบทบัญัญัตัิขิองกฎหมาย
ในขณะที่่�มีีการกระทำผิดิเกิิดขึ้้�นไม่่ได้้มีีสัดัส่่วนของโทษที่่�เหมาะสมกัับความเสีียหายที่่�เกิิดขึ้้�นกับัเหยื่่�อ โดย
ไม่่ได้้คำนึึงถึึงในเรื่่�องของศีีลธรรม เพราะฮัันส์์ เคลเซ่่นแยกออกจากนิติศิาสตร์เพื่่�อความบริสุทุธิ์์� ดังันั้้�น การ
พิจิารณาคดีีตามกฎหมาย โทษที่่�อาชญากรได้ร้ับัจึึงสูงูสุุดได้ต้ามที่่�กฎหมายบัญัญัตัิไิว้เ้ท่่านั้้�น และก่่อให้้เกิิด
เสีียงวิิพากษ์ว์ิจิารณ์จ์ากประชาชนที่่�ไม่่ยอมรับัผลการตัดัสิินดังักล่่าว ซึ่่�งทฤษฎีีของฮันัส์์ เคลเซ่น่ไม่่ได้อ้ธิบิาย
วิิธีีการระงัับความวุ่่�นวายขััดแย้้งท่ี่�เกิิดขึ้้�นจากเหตุุการณ์์นี้้�51 แม้้ทฤษฎีีของฮัันส์์ เคลเซ่่นจะมีีการกล่่าวถึึง
เรื่่�องการปรับัปรุงุแก้ไ้ขหรือืสร้า้งกฎหมายได้ ้แต่่ก็ยังัต้อ้งเป็น็การบัญัญัตัิขิึ้้�นตามกระบวนการตรากฎหมาย
ที่่�มีีรัฐธรรมนููญกำหนดให้้อำนาจไว้ ้ทำให้้กฎหมายที่่�ได้้รับัการปรับปรุงุนั้้�นมีีความล่่าช้้าเกิินไป เพราะคดีีได้้
เกิิดขึ้้�นจนนำมาสู่่�ความวุ่่�นวายแล้้ว กล่่าวคืือ ทฤษฎีีนี้้� ขาดความยืืดหยุ่่�นต่่อการเปลี่่�ยนแปลงตามสัังคม  
ทั้้�งในเรื่่�องมาตรฐานทางศีีลธรรมหรืือจริิยธรรม เพราะต้้องยึึดตามบทบััญญััติิของกฎหมายอย่่างเข้้มงวด

(2.) ความเป็็นไปได้้ในการสร้้างทฤษฎีีที่่�มีีความบริิสุุทธิ์์�

การพยายามทำให้้ทฤษฎีีนี้้�เป็็นทฤษฎีีที่่�บริสุุทธิ์์� ที่่�มุ่่�งอธิิบายโลกออกเป็็นโลกแห่่งปรากฏการณ์52 
ซึ่่�งมีีความแน่่นอนเป็็นภววิิสััย (Objective) เท่่านั้้�น ทำให้้เกิิดปััญหาว่่า กฎหมายควรจะเป็็นอย่่างไร เป็็น
คำถามทางการเมืือง ซึ่่�งต้้องอาศััยกฎเกณฑ์์ทางศีีลธรรม จริิยธรรม และสัังคมในการอธิิบาย53 ถููกละเลย
ออกไป รวมทั้้�งการวิเิคราะห์ต์ัวักฎหมายเอง ที่่�อย่่างน้อ้ยที่่�สุดุ ความแน่่นอนชัดัเจนในเนื้้�อหาของกฎหมาย
ควรมีีการศึึกษาถึึงการกระทำและเจตนารมณ์์ของสถาบัันกฎหมายซ่ึ่�งเก่ี่�ยวข้้องในการบััญญัติิหรืือตััดสิิน
พิิจารณากฎหมายด้้วย54 เนื่่�องจากกฎหมายถููกสร้างขึ้้�นมาเพื่่�อจััดระเบีียบสัังคมหรืือระเบีียบชีีวิิตของ 
คนหมู่่�มากที่่�อยู่่�กัันเป็็นสัังคม องค์์ประกอบต่่าง ๆ ของสัังคม ทั้้�งส่่วนที่่�เป็็นรููปธรรมหรืือนามธรรม ย่่อมมีี
อิิทธิิพลในการก่่อกำเนิิดเป็็นสัังคม ซึ่่�งสะท้้อนออกมาในเจตนารมณ์์ที่่�ใช้้ในการบััญญัติิกฎหมายนั้้�นขึ้้�นมา 
ดังันั้้�น กฎหมายในฐานะเป็็นผลผลิตของสัังคม และสัังคมในฐานะผู้้�สร้างกฎหมาย การพยายามทำให้้ทฤษฎีี
นี้้�มีีความบริสิุทุธิ์์�เป็น็การเพิกิเฉยต่่อสิ่่�งเหล่่านี้้� จึึงทำให้เ้กิดิคำถามว่่า แท้จ้ริงิแล้ว้มีีความเป็น็ไปได้ม้ากน้อ้ย
เพีียงใดถึึงความบริิสุุทธิ์์� และจะปฏิิเสธความจริิงในธรรมชาติิทั่่�วไปของกฎหมายได้้หรืือไม่่55

(3.) การอธิิบายความยุุติิธรรมในแง่่ของกฎหมายมากกว่่าความรู้้�สึึกนึึกคิิดของคน

การท่ี่�ฮันัส์ ์เคลเซ่น่ได้ใ้ห้ค้วามเห็น็ต่่อความยุติุิธรรมตามกฎหมาย (Justice) ไว้ว้่่าเป็น็ความสุขุของ
สัังคมโดยรวม (Social Happiness)56 ตามแนวคิิดอรรถประโยชน์์นิิยมของเจเรมีี เบนแธมแต่่การอธิิบาย
ความยุุติิธรรมในทางกฎหมายในแง่่ของความสุุขนั้้�น หากมีีเหตุุการณ์ที่่�มีีคนหน่ึ่�งได้้ประโยชน์์ ก็็ย่่อมมีี 
คนหนึ่่�งเสีียประโยชน์์ หรืือที่่�เรีียกว่่า ผลประโยชน์์ (Interest)57 ซึ่่�งเป็็นเรื่่�องที่่�ไม่่แน่่นอน และปััญหาของ
การนิิยามคำว่่า ความสุุข ต้้องอาศััยศาสตร์์อื่่�นในการอธิิบาย จึึงไม่่อยู่่�ในขอบข่่ายของทฤษฎีีบริิสุุทธิ์์�ของ

51 เพิ่่�งอ้้าง.
52 จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (เชิิงอรรถที่่� 1) 61.
53 เพิ่่�งอ้้าง 62.
54 H.L.A. Hart, ‘Kelsen Visited’ (1963) 10 UCLA Law Review 109.
55 จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (เชิิงอรรถที่่� 1) 69.
56 Hans Kelsen, What is Justice? Justice, Law and Politics in the Mirror of Science (n 40) 2.
57 สุุริินทร์์ สกฤษฎ์์พงศ์์, ฮัันส์์ เคลเซ่่นและทฤษฎีีบริิสุุทธิ์์�แห่่งกฎหมาย (เชิิงอรรถที่่� 35) 28.
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ฮัันส์์ เคลเซ่่น กล่่าวคืือ ฮัันส์์ เคลเซ่่นปฏิิเสธที่่�จะให้้คำนิิยามความยุุติิธรรมที่่�ยึึดโยงกัับคนในสัังคม เพราะ
ความยุุติิธรรมควรมองในแง่่ของกฎหมายมากกว่่าความรู้้�สึึกนึึกคิิดของคน58 ความสุุขโดยรวมหรืือการรัับ
ฟัังเสีียงของประชาชนท่ี่�มีีความคิิดแตกต่่างหลากหลายจะส่่งผลต่่อความมั่่�นคงแห่่งนิิติิฐานะและหลัักท่ี่�ว่่า
กฎหมายต้้องปรัับใช้้เป็็นการทั่่�วไป

ทั้้�งนี้้� ความยุุติิธรรมที่่�อ้้างถึึงข้้างต้้นนั้้�น เป็็นความยุุติิธรรมตามกฎหมาย ที่่�แตกต่่างจากความ
ยุุติิธรรมในความหมายตามตััวอัักษรที่่�เป็็นคุุณค่่าสมบููรณ์์59 ที่่�ฮัันส์์ เคลเซ่่นมองว่่า ความยุุติิธรรมดัังกล่่าว
ขาดความแน่่นอนชัดัเจนและไม่่ได้เ้ป็น็ส่่วนหนึ่่�งในระบบกฎหมาย และเป็น็สิ่่�งสัมัพัทัธ์ท์ี่่�เปิดิช่่องให้ผู้้้�มีีอำนาจ
สถาปนาคุุณค่่าบางอย่่างให้้เป็็นคุุณค่่าสััมบููรณ์์ ซึ่่�งเป็็นการปููทางไปสู่่�การปกครองแบบเผด็็จการ60 จะเห็็น
ว่่า การอธิิบายคำว่่า ยุตุิธิรรมของฮันัส์ ์เคลเซ่่นนั้้�นก่่อให้เ้กิดิความสัับสนอยู่่�บ้า้ง และให้ค้วามสำคัญักับัการ
อธิิบายในแง่่กฎหมายมากกว่่าความรู้้�สึึกนึึกคิิดของประชาชน จึึงอาจส่่งผลต่่อการปรัับใช้้กฎหมายและ 
นำไปสู่่�ความวุ่่�นวายของสัังคม ซึ่่�งขััดกัับความต้้องการของฮัันส์์ เคลเซ่่นที่่�ต้้องการสร้างสัังคมที่่�มีีความ
ประนีีประนอม61

6. สรุุป

เมื่่�อศึึกษาและวิิเคราะห์์แนวคิิดและทฤษฎีีเชิิงนิิติิปรัชญา ผ่่านกรณีีศึึกษาเรื่่�องโหวตโทษตาม
แนวคิิดอรรถประโยชน์์นิิยมของเจเรมีี เบนแธมและทฤษฎีีบริิสุุทธิ์์�แห่่งกฎหมายของฮัันส์์ เคลเซ่่นได้้เป็็น 
ข้้อสรุุปดัังนี้้�

เจเรมีี เบนแธมเชื่่�อว่่า การกระทำใดการกระทำหนึ่่�งย่่อมเป็็นการกระทำที่่�ถููกต้้องในทางศีีลธรรม
ได้้หากการกระทำนั้้�นเป็็นการกระทำท่ี่�นำมาซ่ึ่�งความสุุขจำนวนมากที่่�สุุดต่่อผู้้�คนจำนวนมากที่่�สุุด (The 
great happiness of the greatest number) ดัังนั้้�น การให้้คุุณค่่าทางศีีลธรรมของการกระทำจึึงอยู่่�ที่่�
ผลของการกระทำที่่�นำมาซึ่่�งความสุุขเป็็นหลััก ในกรณีีศึึกษา การกระทำของหน้้ากากสุุนััขเป็็นการทำให้้
เกิิดความสุุขสููงสุุดแก่่จำนวนคนมากที่่�สุุด ผลที่่�เกิิดขึ้้�นจะเป็็นผลท่ี่�ก่่อให้้เกิิดความสุุขกับัปัจเจกชนมากที่่�สุุด 
ตามแนวคิิดอรรถประโยชน์์นิิยมของเจเรมีี เบนแธม การกระทำของหน้้ากากสุุนััขแม้้ปััจจุุบัันจะไม่่ถืือ
เป็็นการกระทำท่ี่�ชอบด้้วยกฎหมาย แต่่เมื่่�อความสุุขของปััจเจกชนส่่วนใหญ่่คืือการลงโทษอาชญากรโดย
การประหารชีีวิิต จึึงต้้องพิิจารณาว่่ากฎหมายที่่�มีีอยู่่�ในปััจจุุบัันที่่�ขััดแย้้งกัับความต้้องการของปััจเจกชน 
สมควรจะต้้องได้้รับัการแก้้ไขหรืือไม่่ และสมควรแก้้ไขให้้เป็น็อย่่างไรจึึงจะเหมาะสม ในส่่วนของเจ้า้หน้้าที่่�
ตำรวจนั้้�น มีีการกระทำเพื่่�อยัับยั้้�งไม่่ให้้เกิิดการประหารชีีวิตอาชญากร เป็็นการกระทำที่่�ตรงกัันข้้ามกัับ 
ก่่อให้้เกิิดความสุุขสููงสุุดแก่่จำนวนคนมากที่่�สุุด จึึงไม่่เป็็นไปตามแนวคิิดอรรถประโยชน์์นิิยม ดัังนั้้�น  
เมื่่�อกฎหมายนั้้�นขััดกัับความต้้องการของปััจเจกชน กฎหมายนั้้�นสมควรที่่�จะได้้รัับการแก้้ไข

58 ฉััตรระวีี สุุวรรณวงศ์์ และคณะ, ‘วิิเคราะห์์กรณีีของนัักสำรวจสเปลัันเซีียนผ่่านแนวคิิดเชิิงนิิติิปรััชญาของโรนััลด์์ ดวอร์์คิิน 

และ ฮัันส์์ เคลเซ่่น’ (เชิิงอรรถที่่� 37) 29.
59 ศศิิภา พฤกษฎาจัันทร์์, ‘สำนัักกฎหมายบ้้านเมืืองสมััยใหม่่: ข้้อความคิิดว่่าด้้วยกฎหมายในทรรศนะของ Hans Kelsen 

และ H.L.A. Hart และข้้อวิิจารณ์์’ (เชิิงอรรถที่่� 46) 33.
60 Hans Kelsen, ‘The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence’ (n 47) 44, 47-48.
61 Hans Kelsen, Pure Theory of Law (n 15). 
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ในขณะที่่�ตามทฤษฎีีของฮัันส์์ เคลเซ่่นการกระทำของหน้้ากากสุุนััขไม่่เป็็นกฎหมาย เพราะการ 
ตั้้�งโหวตและอ้้างอิิงเสีียงส่่วนใหญ่่ของประชาชนของหน้้ากากสุนััข ที่่�สะท้้อนความสุุขจำนวนมากที่่�สุุดนั้้�น 
ไม่่สามารถอ้า้งความมีีผลบังัคับัทางกฎหมาย (Validity) ตามบรรทัดัฐานทางกฎหมายได้ต้ามทฤษฎีีบริสุิุทธิ์์�
แห่่งกฎหมาย ดัังนั้้�น การฆ่่าผู้้�อื่่�นโดยอ้้างว่่า เป็็นความสุุขของสัังคมโดยรวมหรืือความยุุติิธรรม โดยไม่่ได้้มีี
ที่่�มาของอำนาจให้้กระทำและกำหนดขอบเขต ก็็ไม่่ต่่างอะไรกัับการฆาตกรรม เนื่่�องจากเป็็นการกระทำที่่�
ครบองค์ป์ระกอบความผิดิตามกฎหมายอาญา ซึ่่�งบัญัญัตัิขิึ้้�นตามรััฐธรรมนูญูอันมีีลำดับัศักดิ์์�สูงูกว่่าสืบืสาว
กัันเป็็นลำดัับชั้้�น จึึงมีีสภาพบัังคัับใช้้กัับประชาชนทั่่�วไป ส่่วนการกระทำของเจ้้าหน้้าที่่�ตำรวจที่่�เป็็นการ
ดำเนินิการสืบสวนเพื่่�อจับัตัวหน้า้กากสุนัขันั้้�น เพราะเจ้า้หน้า้ท่ี่�ตำรวจปฏิบิัตัิหิน้า้ท่ี่�โดยอ้า้งอิงิอำนาจในการ
ทำหน้้าที่่�ของเจ้้าหน้้าที่่�รััฐ ที่่�ถููกตราขึ้้�นภายใต้้กรอบเชิิงกระบวนการ ที่่�สามารถสืืบสาวไปยัังกฎหมายที่่�สููง
กว่่าได้้ เพราะมีีกรอบเชิงิเนื้้�อหาระบุุถึึงการจัดตั้้�งและมีีการประกาศใช้อ้ย่่างถููกต้อ้งโดยผู้้�มีีอำนาจ เจ้า้หน้้าที่่�
ตำรวจจึึงสามารถปฏิิบััติิหน้้าที่่�โดยได้้รัับอำนาจตามขอบเขตที่่�ระเบีียบหรืือกฎหมายกำหนด

สามารถเปรีียบเทีียบระหว่่างแนวคิิดอรรถประโยชน์์นิิยมของเจเรมีี เบนแธม และทฤษฎีีบริิสุุทธิ์์�
แห่่งกฎหมายของฮัันส์์ เคลเซ่่นได้้ดัังนี้้�

(1.) แนวทางของกฎหมาย : เจเรมีี เบนแธมมุ่่�งเน้้นไปที่่�แง่่มุุมเชิิงปฏิิบััติิ และประโยชน์์ใช้้สอยของ
กฎหมาย ดังันั้้�น กฎหมายจึึงเป็็นเครื่่�องมืือในการส่่งเสริมความสุุขที่่�ยิ่่�งใหญ่่ที่่�สุุด และควรได้้รับัการประเมิิน
ประสิิทธิภาพของกฎหมายตามผลลััพธ์์ ในขณะที่่�ฮัันส์์ เคลเซ่่นมุ่่�งเน้้นไปที่่�หลัักการที่่�ยึึดถือได้้ รวมไปถึึง
โครงสร้างของกฎหมายท่ี่�มีีความเป็็นระบบชัดเจน กฎหมายจึึงเป็็นระบบบรรทัดฐานที่่�เป็็นอิิสระจาก 
ศีีลธรรม และอรรถประโยชน์ ์โดยเน้น้ความเชื่่�อมโยงภายในระบบที่่�วางไว้ ้และลักัษณะลำดับัชั้้�นของระบบ
กฎหมาย

(2.) อำนาจและที่่�มาของกฎหมาย : เจเรมีี เบนแธมเน้้นทฤษฎีีการบังัคัับบัญัชาของกฎหมาย โดยท่ี่�
กฎหมายเป็็นคำสั่่�งที่่�ออกโดยรััฏฐาธิิปััตย์์ และให้้มีีมาตรการคว่่ำบาตร เป็็นมาตรการสนัับสนุุนการบัังคัับ
ใช้้กฎหมาย ในขณะที่่�ฮัันส์์ เคลเซ่่นเน้้นโครงสร้้างเชิิงบรรทััดฐานของกฎหมาย โดยที่่�กฎหมายให้้มีีผลใช้้ได้้
ภายในระบบของบรรทััดฐานใน Grundnorm ตามหลัักทฤษฎีีบริิสุุทธิ์์�แห่่งกฎหมาย

(3.) การแยกกัันระหว่่างกฎหมายและศีีลธรรม : เจเรมีี เบนแธมสนับสนุนให้้แยกกฎหมายและ 
ศีีลธรรมออกจากกััน โดยมีีความเชื่่�อว่่าในท้้ายที่่�สุุดแล้้ว กฎหมายจะเป็็นสิ่่�งที่่�ส่่งเสริิมศีีลธรรม ด้้วยการ 
ส่่งเสริมความสุขุจำนวนมากที่่�สุดุ ในขณะที่่�ฮันัส์ ์เคลเซ่่นสนับสนุนุให้แ้ยกกฎหมายออกจากศีีลธรรม ปัจัจัย
ทางการเมืือง และปััจจััยทางสัังคมอื่่�น ๆ อย่่างเด็็ดขาด ตาม Separability Thesis กล่่าวคืือสนัับสนุุนให้้
แยกระหว่่าง “กฎหมายคืืออะไร (Is)” กัับ “กฎหมายควรจะเป็็นอย่่างไร (Ought)” ให้้ชััดเจน
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Abstract

During this period, Generative Artificial Intelligence (AI) technologies have  
presented a new era of innovation across various industries, including intellectual  
property (IP) rights that are greatly affected. While AI helps promote some inventions and 
drive economic growth, it also presents significant challenges, particularly concerning 
copyright infringement. This research paper examines the multifaceted impact of AI,  
especially with intellectual property regimes: Copyright, Trademark, and Patent,  
highlighting its benefits and risks. For example, the AI user could not own the  
intellectual property rights of the AI-generated work. However, there is also a possible 
argument about whether or not the user using AI as a tool can own the work.

Furthermore, given the developing nature of AI technology, the paper  
emphasizes the urgent need for comprehensive regulation and control mechanisms to 
mitigate potential risks and ensure a balance between protecting intellectual property 
rights and economic and innovation development. The paper will conduct a comparative 
study of selected countries, analyzing their intellectual property law and regulations that 
could apply to Generative AI technology, including the United Kingdom, the United States 
of America, Thailand, China, and the European Union.

Keywords: Generative AI, ChatGPT, Stable Diffusion, Copyright, Trademark, Patent,  
Infringement
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บทคััดย่่อ

ในช่่วงเวลานี้้� เทคโนโลยีีปััญญาประดิิษฐ์์เชิิงสร้้างสรรค์์ (Generative AI) ได้้เปิิดศัักราชใหม่่ของ
นวัตักรรมในอุุตสาหกรรมต่่าง ๆ  รวมถึึงสิทิธิในทรัพย์ส์ินิทางปััญญา (IP) ซึ่่�งได้ร้ับัผลกระทบอย่่างมาก แม้้ว่่า
ปััญญาประดิิษฐ์์จะช่่วยส่่งเสริมการพัฒนาและขัับเคลื่่�อนการเติิบโตทางเศรษฐกิิจ แต่่มันก็็ยัังนำมาซ่ึ่�ง 
ความท้้าทายสำคััญ โดยเฉพาะในประเด็็นเกี่่�ยวกัับการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�

งานวิิจััยนี้้�ศึึกษาผลกระทบหลายมิิติิของปััญญาประดิิษฐ์์ต่่อสิิทธิในทรัพย์์สิินทางปััญญา โดย 
มุ่่�งเน้้นไปที่่�ลิิขสิิทธิ์์� (Copyright) เครื่่�องหมายการค้้า (Trademark) และสิิทธิิบััตร (Patent) โดยเน้้นทั้้�ง
ประโยชน์์และความเสี่่�ยง ตััวอย่่างเช่่น ผู้้�ใช้้ปััญญาประดิิษฐ์์เชิิงสร้้างสรรค์์ไม่่สามารถเป็็นเจ้้าของสิิทธิิใน
ทรัพัย์ส์ินิทางปัญัญาในผลงานที่่�ปัญัญาประดิษิฐ์ส์ร้า้งขึ้้�นได้ ้อย่่างไรก็ต็าม ยังัมีีข้อ้ถกเถีียงเกี่่�ยวกัับประเด็น็
ที่่�ว่่าการใช้้ปััญญาประดิิษฐ์์เป็็นเพีียงเครื่่�องมืือในการช่่วยสร้้างสรรค์์ผลงาน ผู้้�ใช้้ปััญญาประดิิษฐ์์เหล่่านี้้�ยััง
สามารถมีีสิิทธิิในผลงานหรืือไม่่

เนื่่�องจากเทคโนโลยีีปัญัญาประดิษิฐ์ ์ยังัคงพัฒันาอย่่างต่่อเนื่่�อง งานวิจิัยันี้้�จึึงเน้น้ย้้ำถึึงความจำเป็น็
เร่่งด่่วนของกฎระเบีียบและกลไกควบคุุมที่่�ครอบคลุุม เพื่่�อลดความเสี่่�ยงท่ี่�อาจเกิิดขึ้้�น และสร้างสมดุุล
ระหว่่างการคุ้้�มครองสิิทธิิในทรััพย์์สิินทางปััญญากัับการพััฒนาเศรษฐกิิจและนวััตกรรม

งานวิจิัยันี้้�จะดำเนินิการศึึกษาเชิงิเปรีียบเทีียบในบางประเทศ โดยวิเิคราะห์ก์ฎหมายและระเบีียบ
เก่ี่�ยวกัับทรัพย์์สินิทางปััญญาที่่�สามารถนำมาใช้ก้ับัเทคโนโลยีีปัญญาประดิษิฐ์์เชิงิสร้างสรรค์ รวมถึึงสหราช
อาณาจัักร สหรััฐอเมริิกา ประเทศไทย สาธารณรััฐประชาชนจีีน และสหภาพยุุโรป

คำสำคััญ: ปััญญาประดิิษฐ์์เชิิงสร้้างสรรค์์, แชตบอตปััญญาประดิิษฐ์์, การสร้้างภาพโดยปััญญาประดิิษฐ์์, 
ลิิขสิิทธิ์์�, เครื่่�องหมายการค้้า, สิิทธิิบััตร, การละเมิิดทรััพย์์สิินทางปััญญา

I.			 Introduction

Artificial Intelligence (AI) has become a widely used technology in various industries. 
Consequently, AI become impactful as a disruption in a wide span of legal areas,  
including intellectual property, as one of the most area being affected. In this article, the 
effect of AI on Intellectual Property Law will be discussed. But before we delve deep into 
the legal issue, the author would like to put the spotlight of this section on the basic 
knowledge of AI that is necessary to understand the whole content of this article, starting 
from what AI is.
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A. Definition and Characteristics of Artificial Intelligence

Artificial Intelligence or “AI” means the development of computer programs 
that are capable of simulating human intelligence.1

The term AI can also refer to any machine which exhibits characteristics  
associated with the human mind, such as learning and problem-solving. One important 
characteristic of AI is the ability to rationalize and take actions that have the chance of 
producing the best results.

AI systems are based on mathematics and computer science, and they use 
complex algorithms to solve problems, make decisions, and analyze data. At its most 
fundamental level, AI operates on an input-output system: the AI system receives and 
processes data (input). Then, create the response or action (output).2

B. Types of AI: Weak AI vs. Strong AI

AI systems are typically classified into two types: weak AI and strong AI. Weak 
AI, also known as Narrow AI, is the most common type of AI which is found in business 
and consumer application. It is designed to perform a narrow task, such as facial  
recognition or recommendation algorithms, within specific parameters and constraints. 
Strong AI, also known as General AI, is a type of artificial intelligence that may have  
intelligence equal to or greater than humans.

If we look deeper into the category of General AI, we can see that some AI 
use neural networks to learn information from massive amounts of data. Deep learning 
is a type of machine learning that employs multiple input and output layers to extract 
information from large amounts of data. Deep learning AI has become more popular, and 
a new type of AI has been developed, which has changed the course of technology and 
business around the world. Generative AI is a deep learning model that can take raw data 
and learn to generate statistically expected outcomes when prompted.

C. Impact of Generative AI on Intellectual Property (IP) Rights

At first, Generative AI was used for statistical analysis. However, it has now 
extended to the image, speech, text, and other data types. The most popular and  

1 ‘Artificial intelligence noun - definition, pictures, pronunciation and usage notes’ (Oxford Advanced 

Learner’s Dictionary at Oxfordlearnersdictionaries.com) <https://www.oxfordlearnersdictionaries.com/definition/

english/artificial-intelligence> accessed 3 June 2024.
2 Abdaladze N, ‘What Is Ai? A Complete Primer on Artificial Intelligence’ (Skillcrush, 13 September 2023) 

<https://skillcrush.com/blog/what-is-artificial-intelligence/> accessed 3 June 2024.
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commonly used Generative AI among people would be ChatGPT and Stable Diffusion. As 
the technology and AI ability grow, the risk regarding the use of AI also rises, especially 
regarding intellectual property (IP) rights. The reason is that Generative AI can access and 
take data from various sources and generate outputs that have references or are direct 
from the original source.3

This process raised the issue of copyright infringement. Scholars and even the 
court also decided that AI-generated work lacks creative expression from humans and 
should not be protected by copyright.4 Thus, this paper will specifically study the concerns 
about IP rights with Generative AI, focusing particularly on copyright issues since the  
public is still concerned about the ownership and liability arising from Generative works. 
The ability of Generative AI to create new works based on existing data creates significant 
challenges for IP regime. Questions arise about whether the output of Generative AI can 
be deemed original and creative enough to meet the threshold for copyright protection 
and whether the use of copyrighted material by AI systems can be considered fair use.

Aside from copyright, the paper will also study the impact of Generative AI 
on trademarks and patents. The author will examine some examples of Generative AI 
that have been used in public, which generate text and images for the user. The author 
will analyze some foreign laws regarding intellectual property and suggest how Thailand 
could adapt to this new technology trend.

II.		 Generative AI and Intellectual Property Rights

As we already discussed, Generative AI could be thought of as a type of AI that 
poses the most challenges to the intellectual property regime. This section will explore 
those challenges widely before we move deeper into the subsequent sections.

A. Challenges in Copyright

As the nature of Generative AI is more advanced, it typically has its own  
internal decision-making algorithms that use a combination of experience and feedback 
to enhance itself. The calculation and generation of the work from the Generative AI are 

3 Cole Stryker and Eda Kavlakoglu, ‘What Is Artificial Intelligence (AI)?’ (IBM, 25 August 2023)  

<https://www.ibm.com/topics/artificial-intelligence> accessed 3 June 2024.
4 Shuchi Mehta, ‘Analysis of Doctrines: ‘Sweat of the Brow’ & ‘Modicum of Creativity’ Vis-a-Vis  

Originality in Copyright Law’ (IndiaLaw LLP, 11 April 2023) <https://www.indialaw.in/blog/law/analysis-of- 

doctrines-sweat-of-brow-modicum-of-creativity-originality-in-copyright/> accessed 3 June 2024.
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from the data which some of them are subject to intellectual property rights. The issue 
then arises when there are works that generate through these data. The ability to create 
new works based on existing data creates challenges for the intellectual property regime. 
This raises questions about how copyright, trademark, and patent laws should be applied 
to AI-generated works.5 This paper will conduct a study and focus on the following points 
in each intellectual property rights

In the area of copyright law, the question emerges as to whether the output 
of Generative AI can be deemed original and creative, or meet the threshold for copyright 
protection. Furthermore, the source data used by these AI systems often contains  
copyrighted material, raising concerns about derivative works and fair use.

B. Challenges in Trademark and Patent

For trademarks, the use of Generative AI to create brand elements such as 
logos and slogans raises issues of originality, distinctiveness, and potential infringement 
on existing trademarks. There could be possible concern whether marks created from 
Generative AI could be registered? 

Additionally, the patents have the challenge of assessing the inventiveness 
of AI-generated innovations. The question of inventorship also occurs as the traditional 
understanding of inventors being human individuals becomes involved with AI-generated 
inventions.

In the next section, the author will discuss Generative AI and copyright, then 
move on to the trademark and patent. In the end, the author will suggest how Thailand 
should adapt its intellectual property law to Generative AI technology.

III.	 Generative AI and Copyrights

In the area of Copyright Law, the question often arises as to whether or not the 
work is qualified for copyright protection. To be more precise, the questions usually are 
whether the work is a work of authorship and whether it is original. These questions also 
apply to AI-generated work. Although a clear consensus has not been reached, each  
jurisdiction has its own way of dealing with the copyrightability of AI-generated work or 
at least the principle that could be used to deal with the queries.

5 Faye F. Wang, ‘Copyright Protection for AI-Generated Works: Solutions to Further Challenges from 

Generative AI’ (2023) 5 Amicus Curiae 89.
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A. United States Copyright Law

Generally speaking, copyright law will only protect the work that was created 
by humans. The United States (US) copyright law requires human authorship for the work 
to be protected under copyright law. There must be some element of human creativity 
in order for the work to be copyrightable, for instance, in the Zarya of the Dawn copyright 
registration case.6 The applicant submitted the book for copyright registration. However, 
the applicant used Generative AI to create the illustration. The copyright office has  
decided that the text, story, and arrangement of the book are protected by copyright 
since they came from human authorship. 

On the other hand, the illustration from the Generative AI does not receive 
copyright protection. This is an example of the issue of using Generative AI combined 
with the work created by humans. The rationale in this case is similar to the Monkey- 
selfie copyright dispute.7 Both cases emphasize the importance of the work of authorship 
by humans. However, the difference is that Zarya of the Dawn has both AI-generated 
parts and work from human authorship parts. It is clear that the monkey-selfie case is not 
copyrightable because it is not created by humans, but in Zarya of the Dawn, the  
applicant tries to argue that she has put effort and creativity on the work such as editing 
the image through photoshop. 

Traditionally, the copyright interpretation only intends to protect the work 
created by humans. The US copyright law has scope that the work may only be  
registrable if it qualifies as an original work of authorship fixed in any tangible medium of 
expression.8 The term original consists of two elements, which are independent creation 
by human authorship and sufficient creativity. In this case, the AI-generated work faced 
issues on both components. The work is not independently created by a human author, 
and the work lacks creativity.

B. Thai Copyright Law

For the Thai Copyright Act B.E. 2565, the law defines copyright as an exclusive 
right concerning the work created by the author. Thus, copyright is a protection granted 
to the creators of works resulting from original creative ideas using intellect, knowledge, 

6 ‘Zarya of the Dawn Letter, 21 February 2023’ (copyright.gov) <https://www.copyright.gov/docs/ 

zarya-of-the-dawn.pdf> accessed 3 June 2024.
7 Naruto v. Slater No. 16-15469 (9th Cir. 2018).
8 Urantia Found. v. Kristen Maaherra 114 F.3d 955, 957–59 (9th Cir. 1997).
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skills, and diligence.9 Currently, there is no court decision regarding Copyright on  
AI-generated work yet.10 Nonetheless, there is still a court decision confirming that a 
copyrighted work must originate from the creator’s own original creativity, without  
copying or adapting from someone else’s copyrighted work without permission.11 Although 
it is not explicitly stated that the creator must be human, it is implied that the creation 
is of human origin.

Both Thai and US copyright laws apply traditional interpretations of copyright 
law, which protect the work created by human authorship.

Even so, the Thailand Department of Intellectual Property (DIP) has produced 
a podcast that questions the Zarya of the Dawn case.12 The podcast raises the issue of 
whether the creator can use certain technologies to help create the work, such as  
Generative AI. Should we consider these types of work to be made by humans and  
protected by copyright law?  

The author agrees with the DIP that it should be possible to consider  
Generative AI as a tool to help create the work. However, the author also thinks that the 
method to assess the threshold of using Generative AI as a tool is to evaluate the  
modicum of creativity and labor discretion.13 These assessments help determine the 
originality of the work and check whether the creator contributes to the work enough 
and deserves copyright protection. For example, if the creator only uses the Generative 
AI to help rewrite and fix grammar for writing an article or the creator uses the Generative 
AI to help coloring the drawing, does this consider the work to have a sufficient amount 
of original authorship to qualify for copyright protection?

C. United Kingdom and Commonwealth Copyright Law  

In the United Kingdom (UK), copyright law has different interpretations. In case 
the work was created by a machine, the authorship is deemed to belong to the person 

9 ‘บทที่่� 2 ลิิขสิิทธิ์์�’ <https://www.ipthailand.go.th/images/2562/Suppress/lesson2.pdf> accessed 12 June 

2024.
10 สกล หาญสุทธิวาริินทร์, ‘งานที่่�สร้างโดย AI มีีลิิขสิิทธิ์์�หรืือไม่่: สกล หาญสุทธิวาริินทร์’ (bangkokbiznews,  

20 September 2023) <https://www.bangkokbiznews.com/tech/innovation/1089551> accessed 12 June 2024. 
11 Thai Supreme Court Decision 1265/2563.
12 กรมทรััพย์์สิินทางปััญญา, ‘ผลงานที่่� AI สร้้างขึ้้�นมีีลิิขสิิทธิ์์�ไหม? – Dip Podcast Ep1’ (Facebook, 9 August 2023) 

<https://www.facebook.com/ipthailand/videos/713163807287076> accessed 3 June 2024.
13 Shuchi Mehta, ‘Analysis of Doctrines: ‘Sweat of the Brow’ & ‘Modicum of Creativity’ Vis-a-Vis  

Originality in Copyright Law’ (IndiaLaw LLP, 11 April 2023) <https://www.indialaw.in/blog/law/analysis-of- 

doctrines-sweat-of-brow-modicum-of-creativity-originality-in-copyright/> accessed 3 June 2024.
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who operated the machine and created the work under section 178 of the UK Copyright 
Designs and Patents Act 1998 (CDPA). However, it is still debatable whether this  
interpretation also covers AI-generated work. 

There is a minor concern because the legislation does not distinguish between 
computer-generated and computer-assisted work. If AI-generated work is considered 
computed-generated work under section 178, the work will receive copyright protection 
without the need to consider creativity and human authorship. It does not matter  
whether the user uses AI to generate the whole work or only uses AI as an assistance tool 
and has an expression of ideas on his own. The UK copyright law intends to protect both 
types of work regardless of a modicum of creativity and contribution. 

In the UK, AI-generated works are eligible for copyright protection, which  
differs distinctly from the US and Thai positions. Nevertheless, the House of Commons 
Science, Innovation and Technology Select Committee has advised that the current  
approach under the CDPA for “computer generated” works is unsuitable for AI. This is 
because AI technology not only assists in creating works but also independently  
produces them.14

Nonetheless, some scholars argue that AI-generated content should still be 
protected for technological innovation and economic development. In the United  
Kingdom, India, Hong Kong, South Africa, Ireland, and New Zealand, copyright law allows 
the person who organizes the process, including the algorithm, data feed, and training, 
to claim authorship of the computer-generated work created.15 Generative AI output 
should be considered to be computer-generated work because building and training 
Generative AI is also considered to be a skilled and creative process.16 The existing law in 
the UK and other countries also balances this protection by reducing the duration of 
protection, which is a period of 50 years after the work is made (section 12(7) of the CDPA). 

D. European Union Copyright Law

On the European Union (EU) side, the EU AI Act was passed on March 13, 
2024. The legislation addresses a wide range of artificial intelligence-related issues,  

14 Carlton Daniel, Joseph Grasser and James Collis, ‘Copyright Protection for AI Works: UK vs Us’  

(Global IP & Technology Law Blog, 6 March 2024) <https://www.iptechblog.com/2023/07/copyright-protection-for-

ai-works-uk-vs-us/> accessed 12 June 2024.
15 Faye F. Wang, ‘Copyright Protection for AI-Generated Works: Solutions to Further Challenges from 

Generative AI’ (n 5) 92.
16 Ibid. at 93.
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including the scope of application, risk-based approach, AI system categories, prohibited 
AI practices, and general-purpose AI models.17 The Act also addresses several regulations 
regarding copyright from AI use, such as the developer’s need to comply with Article 53 
of the Act. The service must follow transparency and copyright laws.18 Recital 105 also 
needs the permission of the rightsholder to use copyrighted content for training and data 
mining purposes.19 

The current EU AI Act addresses the procedure and responsibility for  
developers to avoid risk and danger to the public through the use of AI. However, the 
Act does not mention the subject of protecting AI output. In this case, the EU AI Act 
continues to follow existing copyright law, which is intended to safeguard creative work 
from human beings. As a result, AI-generated output is unlikely to get copyright protection 
because the criteria for originality rely on a natural person authoring the work.20

Nevertheless, there is discussion in parliament on how there should be some 
specific right to protect AI-generated output, such as applying the neighboring rights  
doctrine, because there is no human creation requirement to obtain protection, and there 
are some AI outputs that could get this type of rights like sui-generis databases.21

E. China Copyright Law

In China, the copyright law Third Amendment 2020 Article 3(8) grants copyright 
protection to computer software, but it does not extend or mention computer- 
generated work. However, there is a court decision that allows companies to have  
copyrights over AI-generated work. 

17 ‘Artificial Intelligence (AI) act: Council gives final green light to the first worldwide rules on AI’  

<http://consilium.Tpa.eu/en/press/press-releases/2024/05/21/artificial-intelligence-ai-act-council-gives-final-green-

light-to-the-first-worldwide-rules-on-ai/pdf> accessed 15 June 2024.
18 ‘Eu Ai Act: Shaping Copyright Compliance in the Age of Ai Innovation’ (KEA, 2 April 2024)  

<https://keanet.eu/eu-ai-act-shaping-copyright-compliance-in-the-age-of-ai-innovation/> accessed 15 June 2024.
19 ‘Recital 105’ (EU Artificial Intelligence Act) <https://artificialintelligenceact.eu/recital/105/> accessed 

15 June 2024.
20 Hugenholtz, P.B. and Quintais, J.P., ‘Copyright and Artificial Creation: Does EU Copyright Law Protect 

AI-Assisted Output?’ (2021) 52 International Review of Intellectual Property and Competition Law 1190–1216.
21 Stephane Sejourne and European Parliament, ‘Report on Intellectual Property Rights for the  

Development of Artificial Intelligence Technologies’ (2020/2015(INI), Committee on Legal Affairs, Rapporteur,  

2 October 2020) 8-9.
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The reason is that there is enough labor and technical effort to train and build 
the Generative AI to create the article.22

In November 2023, the Beijing Internet Court issued a landmark ruling that 
affirmed copyright protection for AI-generated images. The court recognized the  
originality and intellectual effort invested by the creator, particularly when the generated 
content reflects the aesthetic choices and personal judgment of a natural person,  
demonstrating a certain degree of originality. Judge Zhu Ge also gives the opinion that 
AI-generated images should be protected by copyright to promote creativity and support 
Generative AI as a tool for creating works.23

The recent Chinese court ruling has a significant impact on AI artists and  
creators in China. It indicates that the courts may recognize the copyrightability of  
AI-generated works in appropriate cases, which could provide legal protection for their 
creations. This decision could encourage the creation of AI-generated works and provide 
a boost to the industry.24

This ruling is considered to differ from the current US approach to AI laws and 
it could benefit Chinese tech companies and the country’s economy in the long run. While 
it might be a positive development for those involved in creating AI-generated content, 
there are concerns about the potential negative impacts of the court ruling. Some experts 
are worried about the global impact, particularly how it might affect international copyright 
norms and the balance between protecting creators and fostering innovation. The ruling 
led to fallout overseas, with debates on whether AI-generated images with human  
contribution should be copyright-protected.25

F. Conclusion

Currently, the consensus on copyright for AI-generated work is still difficult to 
establish since there are many different judicial views regarding Generative AI work.  
Generally, it is clear that AI cannot own copyright since it does not have a legal  

22 Shenzhen Tencent Computer System Co Ltd v. Shanghai Yingxun Technology Co Ltd (2019) Yue 0305 

Min Chu No. 14010, Judgment decision on 24 December 2019 by Shenzhen Nanshan District People’s Court.
23 Li v. Liu (2023) Jing 0491 Min Chu No. 11279.
24 Loke Khoon Tan, James Lau, and Harrods Wong, ‘Copyright Protection for AI-Generated Works:  

A Landmark Chinese Court Ruling’ (Asia IP, 29 February 2024) <https://www.asiaiplaw.com/section/in-depth/ 

copyright-protection-for-ai-generated-works-a-landmark-chinese-court-ruling> accessed 15 June 2024.
25 Olivia Rafferty, ‘Chinese Copyright Ruling on AI-Generated Images Leads to Fallout Overseas’  

(World Trademark Review, 15 December 2023) <https://www.worldtrademarkreview.com/article/chinese- 

copyright-ruling-ai-generated-images-leads-fallout-overseas> accessed 15 June 2024.
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personality, but there are many opinions support the idea that AI-generated work should 
have copyright protection. For instance, without copyright protection, the work can be 
freely used and can directly compete with human-authored work in which users might 
use AI-generated work to evade copyright infringement liability.26

From the comparative study, the UK and China have different approaches to 
the US and Thai copyright, such that computer-generated work could have copyright 
protection. However, in practice, it is also challenging to determine the contribution to 
the creation of work. Therefore, there must be legal and technical measures to prepare 
the evidence and decide who makes the arrangements that create the work.

In the end, the issue of copyright on AI Generative work is very delicate. Each 
country’s legislation has a different approach. In the author’s opinion, we should adopt 
the UK and China approaches so that AI-generated work can be protected in some  
technological and economic aspects. However, there should also be a balance in the 
protection, such as the duration of protection. The author also suggests that there should 
be a test to determine the creativity and contribution to the AI-generated work. if there 
is insufficient labor, effort, or creativity, copyright protection should not be applied.

IV.	 Generative AI and Copyright Infringement Liability

As the technology of Generative AI progresses, the issue of infringement also  
arises from the usage of AI. Since the nature of Generative AI is a deep learning machine 
that is able to generate content based on the data that it learned, The AI could also 
create work from the content that is subject to copyright protection, which might be 
considered infringement by reproduction or adaptation without permission of the owner. 

A. Liability of AI Developers vs. End-Users

When determining the potential infringement from Generative AI, the liability 
can be imposed on two sides. The creator of the Generative AI system or the end-users 
of the Generative AI systems.

The question arises whether the company that developed the Generative AI 
model will be held liable for the infringement created by their models, as the model 
itself is the tool that makes the infringing content. This is similar to the legal doctrine of 

26 Trapova A, Blogger KC and Hervey M, ‘Copyright for AI-Generated Works: A Task for the Internal Market?’ 

(Kluwer Copyright Blog, 14 June 2023) <https://copyrightblog.kluweriplaw.com/2023/02/08/copyright-for-ai- 

generated-works-a-task-for-the-internal-market/> accessed 15 June 2024.
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contributory or vicarious liability, where the creator of the tool that enables infringement 
can be held liable for the infringement committed by the user. However, there is also an 
argument that the AI model is only a tool and the end-user is the one making the choice 
to use it to create infringing content, similar to how the creator of copying machine is not 
liable for infringement when the user makes unauthorized copies.

B. Case Studies of AI Developer on Copyright Infringements

This section will assess the possible liability of each Generative AI that the 
public could use. First would be the ChatGPT, the Generative AI chatbot developed by 
OpenAI.

1. ChatGPT

From the technical aspect, Data mining and general AI training is not 
considered to be an acts of copyright infringement. The reason is these types of actions 
are not used for expressive purposes, and the data is not redistributed to the public. 
Copyrights intend to protect the expression of ideas, but AI training only extracts data for 
functional purposes.27 However, the answer will be different regarding Generative AI. 

ChatGPT is a Generative AI that is trained on large datasets from the  
internet, and the data might be subject to copyright protection. ChatGPT can potentially 
use the work that is protected by copyright and create the output. The output created 
by ChatGPT could be considered as derivative work based on the dataset that ChatGPT 
has learned. In this case, the nature of text-Generative AI does not copy the data but 
creates the text based on the input or prompt that the user has made and created through 
an AI algorithm that already learns the structures of sentences, paragraphs, and text  
formats.28 

In the case of fair use defense, we have to assess the transformative test 
to see whether the output changes the purpose and character of use, nature of the  
original work, amount and substantiality of the portion taken, and effect on the market.29 

27 Jenny Quang, ‘Does training AI violate copyright law?’ (2021) 36 Berkeley Technology Law Journal 

<https://btlj.org/wp-content/uploads/2023/02/0003-36-4Quang.pdf> accessed 4 June 2024. 
28 Helms S, Krieser, J and Will M, ‘Copyright Chaos: Legal Implications of Generative AI’ (Bloomberg Law) 

<https://www.bloomberglaw.com/external/document/XDDQ1PNK000000/copyrights-professional-perspective- 

copyright-chaos-legal-implic> accessed 4 June 2024. 
29 Stim R and law RSA at, ‘Measuring Fair Use: The Four Factors’ (Stanford Copyright and Fair Use Center, 

25 November 2021) <https://fairuse.stanford.edu/overview/fair-use/four-factors/> accessed 4 June 2024 ;  

Andy Warhol Foundation v. Goldsmith 598 U.S 508 (2023).
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In general, the output from ChatGPT is usually created from an extensive 
data set without using any particular protected work. It is most likely that output from 
the ChatGPT combines all of the data and material, which produces the output that fits 
all the transformative test factors. Nonetheless, the answer could be different if the  
output of ChatGPT targets any protected work. For example, if the ChatGPT creates the 
output of fanfiction from protected work, this type of output might not consider to be 
fair use and could be copyright infringement.

According to ChatGPT’s terms of use, the user owns the input, and ChatGPT 
provides output rights to the user as long as they do not infringe applicable legislation 
or terms of use. The terms intend to let the user be solely responsible for both input 
and output content in terms of copyright management.30 Although it is still debatable 
whether the output of ChatGPT is protected under copyright or not, the question still 
arises of who would be responsible for the copyright infringement by ChatGPT program: 
the developer or the end user? However, before answering this question, we will proceed 
to the Visual Generative AI that will conclude the liability section. 

2. PixAI - Stable Diffusion 

PixAI is one of the Visual Generative AI on the internet that uses a Stable 
Diffusion system. It is a text-to-image model that uses diffusion techniques to generate 
images based on text descriptions. The Stable Diffusion Process involves two main steps: 
First is Text Representation. It starts with a text prompt converted into a vector  
representation by the CLIP text encoder (Contrastive Language-Image Pretraining), leading 
to image generation. Second is Image Representation Refinement; this process refines the 
random noise into vector representation and creates a high-resolution image as a final 
product. This process allows Stable Diffusion to create pictures that strongly adhere to 
the input text prompts. The entire technical process in Stable Diffusion is extremely 
complicated.31

Still, the key takeaway from the Stable Diffusion model is that the CLIP 
text encoder did not search or use any specific image or files that match with the input. 
The image generated through the Stable Diffusion has a similar concept to ChatGPT in 
that they did not copy the preexisting image or data. They learn the pattern and data, 

30 ‘Terms of use’ (OpenAI) <https://openai.com/policies/terms-of-use/> accessed 4 June 2024.
31 Lee S, ‘Stable Diffusion Explained and Visualized for Everyone’ (Medium, 10 November 2023)  

<https://medium.com/polo-club-of-data-science/stable-diffusion-explained-for-everyone-77b53f4f1c4> accessed 

4 June 2024. 
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which create the algorithm that allows them to create output that looks like the prompt’s 
description.32 The process of diffusion renders the output with a random image that is 
unrecognizable on which image it is used. The system is designed to construct and  
deconstruct the data from original sources and produce the result.33 

In conclusion, both ChatGPT and the Stable Diffusion system itself did 
not copy any data or images; the Generative AI learns and trains through the large  
dataset and creates the output. Therefore, the act from the Generative AI system did not 
consider as copying, and the claim on copyright infringement and fair use defense doesn’t 
need to be considered.34 Therefore, in the author’s view, the developer should not be 
held liable for copyright infringement since the technology behind these AIs is designed 
not to actually copy and produce similar work.

The development and function of Generative AI are designed to use the 
dataset only for training purposes and create an output that does not copy any data 
specifically. Thus, there should be no liability on the developer of Generative AI.  
However, the answer will be different regarding the end-user.

C. End-User Liability: The Role of Prompts and Output Management

In practice, the End-user is the one who is personally involved with alleged 
copyright infringement created by the Generative AI. Users are the ones who write and 
design the prompt, review the sample of output, select the final output, and determine 
the purpose of the work. The user is the person who makes all the important decisions 
when creating output that might be subject to copyright infringement. 

To consider the liability of the end user, we will assume that the user is a 
human author who uses Generative AI to create work. The user has used AI as a tool to 
create creative work based on user prompts and order. Although the user creates work 
through Generative AI use much less creativity and effort than traditional artists, the  
process of making work is similar in that both sides have to determine what the image 
should look like, what composition and style should be used, how the final work should 

32 Michael D. Murray, ‘Generative AI Art: Copyright Infringement and Fair Use’ (2023) 26 SMU Sci &  

Tech L Rev 295.
33 Suraj Patil et al., ‘Stable Diffusion with Diffusers’ (HUGGING FACE , 22 August 2022)  

<https://perma.cc/CK5L-AEP5> accessed 4 June 2024.
34 Zirpoli, Christopher T., ‘Generative Artificial Intelligence and Copyright Law’ (congress.gov)  

<https://crsreports.congress.gov/product/pdf/LSB/LSB10922> accessed 10 June 2024.
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look and finalize the work that satisfied with their need.35 These processes of thinking and 
work creation establish the ground claim for using Generative AI as a tool.

1. Fair Use Test in Visual Generative AI: Examples and Analysis

As we have mentioned above, the nature of Stable Diffusion does not 
copy the existing work. In practice, it is almost impossible to generate output that  
replicates the original work. However, it will be different if the user intends to use  
Generative AI for replicate purposes. 

When the user uses Visual Generative AI such as PixAI, it uses Stable  
Diffusion. The user has to put a prompt on what type of image the user wants and what 
style and composition. Suppose the image is created based only on the prompt and 
model (pre-trained base model checkpoint, which is a large dataset with images that do 
not have specific images and references when creating output). In that case, the image is 
created by a Stable Diffusion system that does not use any specific image for reference. 

Example 1

Additionally, there are other functions that the user would like to use 
because using the prompt to generate the image alone does not perfectly create the 
work that the user wants. The work creation is often very randomized, and the outcome 
cannot be predicted. In this paper, we will discuss two functions that are widely used 
among users, which are reference images and the LoRA model. 

In general, if the user uses a reference image that does not have copyright 
protection, such as the user using personal sketch image. The Stable Diffusion system 
could use both prompt and reference images to produce the work that the user wants.

35 Kirmer S, ‘Art and Ai’ (Medium, 17 February 2024) <https://medium.com/@s.kirmer/art-and-ai- 

c5f5352d8ced> accessed 10 June 2024. 



Nitiparitat Journal Vol. 5 Issue 2 : May-August 2025

58

Example 2 

When the user uses a reference image function, it could create a high 
possibility for the Generative AI to produce work that almost replicates the original work. 
One of the elements to prove whether the act from the user copies another copyrighted 
work is a substantial similarity test from the US Copyright Law. In this case, we must assess 
the work’s extrinsic and intrinsic tests.36

The extrinsic test compares the similarity between two works and  
focuses only on the protective element of the work.37 On the other hand, the Intrinsic 
test is a subjective evaluation of the overall look and feel of the works from the  
perspective of an ordinary, reasonable observer.38 In practice, the court will assess both 
tests and filter out the unprotected element first. If there remain similarities, the court 
moves to the intrinsic test.

If we apply substantial similarity to the work created by reference image 
through Stable Diffusion, we have to filter out what elements are not protected. As  
mentioned above the style, genre, and element that is common for the work is not  
protected under doctrine of Scènes à Faire. The Example 2 that the author has provided 
is the work generated through the author’s sketch image. There is no concern about 

	 36 Williams v. Crichton 84 F.3d 581, 588 (2d Cir. 1996).
	 37 Cavalier v. Random House, Inc. 297 F.3d 815, 822 (9th Cir. 2002). 
	 38 Funky Films, Inc. v. Time Warner Entertainment Co. 462 F.3d 1072, 1077 (9th Cir. 2006). 
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copyright infringement for Example 2 since it is a case where the user uses personal work 
or unprotected work for reference. 

For Example 3, it is the case where the user uses copyrighted work for 
the reference image.39

Example 3

As shown in Example 3, the AI-generated work is very similar to the  
original work. Although the doctrine of Scènes à Faire will provide an exemption for genre, 
style, and type of work, in this case, the maid character in this picture is an original  
character created by the artist that is protected under copyright since it is not considered 
as genre or style but the character itself.40 The AI-generated work does not change or 
alter the character’s appearance at all. The only difference is that the AI-generated work 
has more vivid detail and color. For the intrinsic test, it still depends on the discretion of 

39 The Author has asked for permission to use the image for explanation in this paper from the artist 

herself, Ms. Saowapa Thammaratana.
40 Under US copyright law, the character must have sufficient uniqueness and distinctiveness in order to 

be protected under copyright law ; in this case, we shall assume that the character in the example met the  

requirement for explanation purposes. Richard Stim A, ‘Protecting Fictional Characters under U.S. Copyright Law’ 

(www.nolo.com, 16 April 2019) <https://www.nolo.com/legal-encyclopedia/protecting-fictional-characters- 

under-copyright-law.html> accessed 10 June 2024.
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the court and reasonable person. The author analyzes that using a copyrighted work to 
generate an image with this extended similarity could be considered an unauthorized act 
of copying based on a substantial similarity test.41 

Moving on to the following function, the LoRA model (fine-tuning pertain 
model technique that applies tiny changes to standard checkpoint models). The LoRA 
model is different from the regular model in that it allows the user to create an  
independent or open-source model that the public can use. Some LoRA models are 
useful and do not have any risk of copyright infringement, such as detail enhancement 
and perfect hand models that solve the issues of AI-generated art having trouble  
generating hands.42 

Nonetheless, the real problem with the LoRa model is that some users 
have trained and created the LoRA model to develop and generate the existing fictional 
character or even a natural person.43 If the user uses this type of LoRA model to create 
a fictional character that is subject to copyright protection, then it could be considered 
to be an act of an unauthorized copy. Still, we also have to assess the substantial  
similarity test. 

For this paper, the author will use Furina, the fictional character from a 
popular online game called Genshin impact, as an example.44 (The author will not use 
any reference image function and only use Furina LoRA model)

41 Under US copyright law, the work must be registered with the US copyright office in order for the right 

owner to file a copyright lawsuit against the infringer. In this case, the author only uses this image as an example 

for explanation; we shall assume that the work met the requirement to file a copyright lawsuit to mainly focus 

on a substantially similar test. ‘First Steps in a Copyright Infringement Lawsuit’ (Justia, 18 October 2023)  

<https://www.justia.com/intellectual-property/copyright/infringement/first-steps-in-a-copyright-infringement-case/> 

accessed 10 June 2024.
42 Example of the LoRA model, ‘Perfect hand model’ <https://pixai.art/model/1622080903277692835>.
43 Example of natural person model, ‘Taylor Swift’ <https://pixai.art/model/tags/Taylor%20Swift?lang=en>.
44 Character information <https://genshin.hoyoverse.com/en/character/Fontaine?char=6>, Hoyoverse, 

the developer of the Genshin impact game, allows non-commercial use for the re-creation of the fictional  

character. Therefore, the character is allowed to be used as an example in this paper. <https://www.hoyolab.com/

article/143107>
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Example 4 

While the AI-generated work could not entirely replicate the character as 
there are still slight defects and differences, the author believes that most reasonable 
people will understand and believe that this character is substantially similar to the  
official character in both extrinsic and intrinsic tests. The reason is that the character itself 
is not subject to the doctrine of Scènes à Faire, and the AI-generated work attempted to 
replicate the character through the model that was specially trained to create this  
character.

As previously mentioned above, suppose we assume that the user could use 
Generative AI as a tool and have authorship over the work; the user can be liable for the 
act of copying, which leads to copyright infringement if the user is trying to achieve the 
output that is substantially similar to the copyrighted work by using the function that we 
have discussed. Additionally, the purpose of use for AI-generated work is also a factor in 
determining the fair use defense. For example, if the work is intended for parody or  
criticism, it could be subject to fair use defense.45 However, if the purpose and function 
of the work are similar to the original work, then the fair use defense is not applicable.46

45 Nathania Bates, ‘Copyright Law: Parody and the ‘heart’ of the fair use privilege (Campbell v. Acuff-Rose 

Music, Inc., 114 S. Ct. 1164 (1994)’ (1996) 2 University of Florida Journal of Law and Public Policy  

<https://scholarship.law.ufl.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1104&context=jlpp> accessed 10 June 2024. 
46 Dr Seuss Enters., v. ComicMix LLC 983 E3d 443 (9th Cir. 2020). 
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D. Contributory and Vicarious Liability on the Developers

The concept of copyright protection and infringement can indeed be viewed 
as two sides of the same coin. When one is eligible for copyright protection, they must 
also be aware of their potential as an infringer. This dual nature emphasizes the  
responsibilities and risks that come with the creation and use of creative works. However, 
the situation becomes more complex with AI-generated content. If AI-generated works 
cannot acquire copyright protection due to the lack of human authorship, this does not 
automatically exempt the creators or users of AI from potential infringement liability. 

The liability for copyright infringement in the context of AI can fall on multiple 
parties. It is questionable whether developers could be seen as contributory or vicarious 
infringers if their tools are used to produce infringing content, particularly if they fail to 
implement adequate safeguards against misuse. Conversely, end-users who input prompts 
and select outputs may bear direct liability if their actions result in the creation of works 
that violate existing copyrights.

To answer the question, the developer in this case should not be held liable 
for contributory or vicarious liability for several reasons. Firstly, they do not know the 
content that end users use to generate infringing work. The technology design of  
Generative AI is to create the work based on the dataset that is not predictable by the 
developer.47 The work generated by the user also does not need approval or review from 
the developer, which makes it more difficult for the developer to know about  
infringement. 

Secondly, the developer does not encourage the user to use Generative AI 
for infringement purposes. Moreover, the creator also does not have financial benefit 
from the infringing work from the user either.48 

Thirdly, the developer should not be held liable for the user’s conduct if the 
Generative AI can be used for substantial non-infringing purposes.49 Generative AI can be 
used for infringement and noninfringement based on user prompts and control. We should 
not interpret Generative AI as an infringement tool but as an innovation that can be used 
for non-infringing activities that benefit the economy and society. 

47 Angell N, ‘Style, Copyright, and Generative AI Part 2: Vicarious Liability’ (Creative Commons,  

8 November 2023) <https://creativecommons.org/2023/03/24/style-copyright-and-generative-ai-part-2-vicarious- 

liability/> accessed 10 June 2024.
48 Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc. v. Grokster, Ltd. 545 U.S. 913, 937 (2005).
49 Sony Corp. of Am. v. Universal City Studios, Inc. 464 U.S. 417, 437 (1984).
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On the other hand, there could be an argument that what happens if the 
developer knows that there is copyright-protected content in the training data without 
exclusion measures, or is the developer opening the platform considered an act of  
facilitating?  

In this case, they could arguably be liable under both theories. The  
developer can be liable under contributory liability if there is proof that the developer 
knew or should have known about the infringement with enough material contribution. 
If we use the example in the PixAI case, the platform has a browse engine that allows 
the user to find and search the model they want to use, including the character subject 
to copyright protection. These facts mean that PixAI made a material contribution by 
providing sites and facilities for users to commit direct infringement. 

Moreover, if the developer also benefits financially from the infringing use of 
their AI and has control over its application, they could also face vicarious liability.

In conclusion, AI developers could potentially be liable for contributory or 
vicarious infringement if they knowingly include copyrighted material in training datasets 
and fail to take adequate measures to prevent resulting infringements. The degree of 
their liability would depend on their knowledge, the material contribution to infringing 
acts, their ability to supervise, and the financial benefits gained from the AI’s infringing 
outputs.

V.		 Generative AI and Trademark

Normally, the function and purpose of a trademark are to create an identity and 
brand that can identify the sources of a product or service, thereby ensuring full  
protection under trademark law. Registration is crucial for protecting brand identity and 
securing the business’s intellectual property rights. However, Generative AI technology 
raises new questions about trademark law. Specifically, it brings into question whether 
marks created by Generative AI can be registered as trademarks. 

Since Generative AI can create images and art much easier than before, it is  
possible for entrepreneurs to use Generative AI to design logos and symbols for their 
products or services. From the copyright perspective, most jurisdictions do not grant 
copyright protection for AI-generated work. However, the nature and purpose of trademark 
and copyright are different. Copyright is intended to protect and grant exclusive rights to 
the creator who contributes creativity, effort, and labor to the work. Meanwhile,  
trademarks are used to protect the brand for commercial and customer interest.50 

50 Amit Singh, ‘Importance of Copyright and Trademark in Business’ 2 Journal of Legal Research and 
Juridical Sciences <https://jlrjs.com/wp-content/uploads/2023/03/78.-Amit-Singh.pdf> accessed 19 June 2024.
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A. US Trademark Law 

In US trademark law (Lanham Act), the registration qualifications are assessed 
on the use of the trademark or intent to use the trademark. There is no requirement for 
a trademark to have human authorship, unlike a copyright. The two basic requirements 
for a mark to be registrable are its use in commerce and its distinctiveness. There are 
some prohibitions on what makes marks not registrable, such as confusingly similar,  
generic terms, and primarily geographically descriptive. Therefore, the Lanham Act  
focuses on the use of marks in commerce and their distinctiveness rather than on  
authorship.51 

Although there are possible concerns that the trademark generated by AI 
could potentially be similar to the existing trademark or use the existing trademark in the 
data training, if we look at the principle of trademark rights, the intention of a trademark 
is to avoid confusion about source, origin, or sponsorship of goods or services. As long as 
the output of Generative AI satisfies all the requirements under the Lanham Act, it should 
be registered for trademark protection.52 

B. Thai Trademark Law

In Thai trademark law, the law does not have requirements for human  
authorship. The main requirement for the mark to be registrable is specified in section 6 
of the Trademark Act B.E 2559, which are:

1.	 Be distinctive.

2.	 Not be prohibited under this Act.

3.	 Not be the same as or similar to a trademark registered by another 
person.  

51 ‘Lanham Act’ (Legal Information Institute) <https://www.law.cornell.edu/wex/lanham_act#:~:text= 

The% 20Act%20provides%20for%20a,mark%20is%20likely%20to%20occur> accessed 19 June 2024.
52 ‘AI and IP: Examining Legal Rights over AI-Generated Output’ (Moses & Singer LLP)  

<https://www.mosessinger.com/publications/ai-and-ip-examining-legal-rights-over-ai-generated-output> accessed 

19 June 2024.
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Based on the Act, there is no prohibition regarding using AI to create  
trademarks either. The concept of trademark law between Thailand and the US is similar 
in that it intends to identify the sources of goods and services rather than protect the 
creator’s rights like copyright law.53

Additionally, there could be possible concerns about the term owner of the 
trademark. Both the Lanham Act and the Thai Trademark Act require the owner to own 
the trademark in order to get registration. The question arises of what the owner means 
in this context. 

In this case, the owner in a trademark context does not mean copyright  
ownership, but it is classified as a right to use the mark. The term owner in trademark law 
has to assess whether such a person has the right to use the trademark. In cases where 
the trademark was generated from AI, we have to look at the term of use of the  
Generative AI service. Suppose it allows the user to own and use the output. Then, it 
could be considered that the user is the owner of the trademark. 

Currently, there are no court cases or decisions regarding using Generative AI 
to create trademarks and whether it is registrable. Nonetheless, if we look at the purpose 
and rationale of the law, the copyright and trademark purposes are different. Thus, the 
author views that even if the mark is created from Generative AI, as long as it satisfies all 
the requirements under trademark law, it should be registerable under trademark law 
regardless of copyright protection.54

VI.	 Generative AI and Patent

Patent is an intellectual property right that grants protection for an invention or 
a design, ensuring that the inventor has exclusive rights to use, produce, and sell their 
invention for a specified period. 

The question arises whether an invention can be protected under patent law 
when Generative AI plays a significant role in the creation process. Traditional patent law 
has been built on the premise that inventors are human individuals who apply their 
creativity, knowledge, and skills to develop new inventions. However, when AI systems 

53 Thai Trademark Act (No. 3) B.E. 2559, Section 6. 
54 From an inquiry with the Department of Intellectual Property, the official has confirmed that a 

 trademark generated from AI is allowed to be registered as long as it meets the requirements under the Trademark 

Act.
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contribute to or even independently create inventions, it challenges the understanding 
of inventorship. Determining the inventiveness of AI-generated innovations and assigning 
inventorship in such cases pose significant legal questions. 

A. Generative AI as Inventor 

Currently, there are cases where Generative AI named DABUS has applied for 
patents under many jurisdictions. The AI was developed by Stephen Thaler, and the 
creator claims that DABUS can create new inventions by learning from algorithms and 
data without human intervention.55 

The issue is separate between two cases: Should AI be considered the  
property of the developer or have the status of an inventor of the inventions made by 
itself? 

There was a debate on whether AI should have legal rights as an electronic 
person. In this case, we have to classify the category of AI to answer this problem. Firstly, 
both narrow and general AI should only be classified as the developer’s property. The 
reason is these types of AI do not have Autonomy and Volition, which means thinking 
independently, making decisions independently, and forming intentions independently. 
If the creator cannot do these things, the AI should merely be considered the owner’s 
property and have no other legal status.56 Since Generative AI falls under the category of 
general AI, it should not have a legal personality to have status as an inventor.

For Instance, In the US case Thaler v. Hirshfeld, the court rejected the  
application for recognizing Generative AI as an inventor. This decision is grounded in the 
legal interpretation that inventor status is exclusively reserved for individual human beings. 
The court concluded that AI systems cannot hold or exercise the exclusive rights granted 
by a patent, nor can they personally derive benefits from such rights. Thus, the status of 
an inventor, according to the court, cannot be extended to non-human entities like AI.57 

Additionally, In the United Kingdom, the court has ruled that AI cannot possess 
legal personality as an inventor under patent law. This decision emphasizes the  
requirement that an inventor must be a human being. Meanwhile, the owner or operator 
of an AI system can apply for a patent for innovations generated by AI.58 

55 Ryan Abbott, ‘The Artificial Inventor Project’ (WIPO, 11 December 2019) <https://www.wipo.int/

wipo_magazine/en/2019/06/article_0002.html> accessed 21 June 2024.
56 ภูมูินิทร์ ์บุตุรอินิทร์,์ ‘กฎหมายกับัปัญัญาประดิิษฐ์’์ (2561) 47(3) วารสารนิติิิศาสตร์ ์มหาวิทิยาลััยธรรมศาสตร์ ์491-511. 
57 Thaler v. Hirshfeld, 558 F. Supp. 3d 238 (E.D. Va. 2021).
58 Thaler v. Comptroller General of Patents Trade Marks and Designs (2021) EWCA Civ 1374.
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On the other hand, In Australia, the court has ruled differently, stating that AI 
can be designated as an inventor. The main reason is that the law in Australia does not 
define inventor terms as limited to natural persons. However, despite this recognition of 
AI’s inventive status, a human individual must still hold the application for a patent and 
the grantee’s patent rights. Thus, while Australia acknowledges the creative contributions 
of AI, it maintains that the legal and procedural aspects of patent rights are strictly reserved 
for human applicants.59

For the Thai Patent Act B.E. 2542, the law mentions that an individual eligible 
to apply for a patent must be of Thai nationality, a juristic person with a main office in 
Thailand, or another nationality, as specified in section 14. Since AI does not have the 
status of a person with nationality and does not qualify as a juristic person, it cannot be 
considered an inventor under the Patent Act.60

In summary, the author believes that AI should not have the status of an 
inventor eligible for patent rights for the following reasons:

1. AI cannot exercise a patent holder’s rights by the law’s objectives 
without human intervention or control. 

2. AI is not the entity that invests effort, knowledge, and expenses in 
creating inventions and thus should not be rewarded based on  
economic rationale.

3. Granting patents to AI does not incentivize research and innovation 
development.

B. Invention from Generative AI 

The inventions created by AI should be entitled to patent protection if they 
meet the patent criteria under the Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual 
Property Rights (TRIPS), such as novelty, inventive steps, and industrial applications.61 

In this case, the owner of the AI should be entitled to be an inventor if the 
owner develops the AI with diligence and effort. However, if the owner or user of  
Generative AI is not the developer who built the AI, they should not receive the benefits 
of patent protection.

59 Thaler v. Commissioner of Patents [2021] FCA 879.
60 Thai Patent Act (No.3) B.E. 2542, Section 14.
61 WTO TRIPS Agreement, Section 5, Article 27.
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It should be noted that disclosing the technical characteristics and proving 
the level of inventiveness for inventions created from AI systems is not as easy as  
inventions created by humans, which poses a challenge in assessing the patent  
qualification criteria. 

In the US case, the United States Patent and Trademark Office (USPTO)  
provided Inventorship Guidance for AI-assisted Inventions to the public, outlining how the 
USPTO will assess inventorship concerns as AI systems become more involved in the 
invention creation process. According to the guidance, while AI-assisted inventions are 
not automatically unpatentable, the inventorship assessment should prioritize human 
contributions, as patents are intended to incentivize and reward human innovation.  
Patent protection can be sought for inventions where a natural person makes a significant 
contribution to the invention.62

In addition, the Intellectual Property Task Force Chairs have reached a  
consensus among experts in various industries that:63

- Inventions facilitated by AI should be eligible for patent protection. Since 
humans bear responsibility for these inventions, they should be entitled 
to patent protection to drive innovation. 

- Clear guidance is necessary to determine which “individual” qualifies as 
the inventor. When AI is involved in the invention process, guidelines 
are needed to define what constitutes a human’s inventive contribution 
in borderline cases. 

- AI is a “tool” In the eyes of the law, AI’s role in innovation is that of an 
advanced tool that is not capable of independent conception and thus 
cannot qualify as an “inventor” in its own right.

Under the Thai Patent Act B.E. 2542, if an innovation created by AI meets all 
the criteria according to patent law and does not fall under the exceptions for protection, 
such as being a scientific and mathematical rule, theory, or a data system for computer 
operations, it can be patented according to the procedures specified by the law.64  

62 ‘Inventorship Guidance for AI-Assisted Inventions’ (The Federal Register) <https://www.federalregister.

gov/documents/2024/02/13/2024-02623/inventorship-guidance-for-ai-assisted-inventions> accessed 21 June 2024. 
63 Iancu and Elluru, ‘When Ai Helps Generate Inventions, Who Is the Inventor?’ (CSIS)  

<https://www.csis.org/analysis/when-ai-helps-generate-inventions-who-inventor> accessed 21 June 2024.
64 Thai Patent Act (No.3) B.E. 2542, Section 5 and 9.
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In the end, while Generative AI systems, such as DABUS, have demonstrated 
the capability to create inventions, traditional patent laws are fundamentally built on the 
notion of human inventorship. The evolving landscape of AI and intellectual property will 
necessitate continuous dialogue and adaptation to balance technological advancements 

with legal principles.

VII.	 Suggestion on How Thailand Should Adapt Its Legislation on 
	 Generative AI Technology

Since the advancement of Generative AI technology poses challenges for  
intellectual property regimes worldwide. Thailand also needs to adapt its IP laws to  
address the unique issues arising from AI-generated content. The author will provide some 
suggestions for Thailand’s intellectual property law, particularly in relation to copyright, 
trademark, and patent.

A. Copyright Act Suggestion 

Currently, Thai copyright law does not explicitly address the issue of  
AI-generated work. The Author suggests that section 4 of the copyright act should be 
amended by adding the definition of artificial intelligence and AI-generated work. The 
Author believes that adding a defined term will help define the work and apply the law 
to the new AI technology. 

Additionally, the Author views that section 6 of the copyright should also be 
amended by adding the AI-generated work to fall under copyright work. AI-generated work 
should have copyright protection in some circumstances. As we observe from multiple 
jurisdictions, works created with the assistance of AI should be copyrighted if humans are 
involved in the creative extension that requires sufficient creativity. Applicants for  
copyright must disclose when the creator’s work includes content generated by AI. This 
aligns with the theory of motivation and balance between the creator and societal  
benefits, providing protection while primarily considering the public’s interest and creat-
ing a balance for the creator’s benefits.

B. Copyright Infringement Suggestion

Under Thai copyright law, the act of reproduction has a similar concept to 
the act of copying under US copyright law. The user is liable under direct infringement if 
it can be proven that the user used copyrighted material to create work that is considered 
to imitate the original work, which fits with the definition under the Thai Copyright Act 
B.E. 2565.65 

65 Thai Copyright Act (No.5) B.E. 2565, Section 4 and 27. 
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There are still issues regarding the developer’s liability since Thai law does 
not have a concept of vicarious and contributory liability. Moreover, secondary  
infringement under the Thai Copyright Act is not applicable in this case because the 
context and technology behind Generative AI do not fit the conditions under the law.66 

Even under criminal law and tort law, it is still possible for the developer to 
be liable as a joint actor or facilitator.67 Thai copyright law should implement a new and 
proper mechanism to deal with the infringement arising from AI technology that has 
conditions similar to vicarious and contributory liability under US law. 

C. Trademark Suggestion 

The DIP permits the registration of trademarks for AI-generated work,  
provided that these trademarks comply with existing trademark regulations. However, this 
raises concerns regarding the clarity of ownership. It is important that the entity or  
individual utilizing AI to create a trademark possesses the legal right to do so. Applicants 
for trademark registration must demonstrate their legal entitlement to use the mark. This 
could be evidenced through adherence to the terms of use of the AI platform employed 
in the creation process.

D. Patent Suggestion 

For AI-generated inventions, the Thai Patent Act B.E. 2542 should maintain 
the principle that only human beings can be recognized as inventors. However, the  
contributions of AI in the invention process should be acknowledged, and the human 
who directed and supervised the AI should be listed as the inventor. Furthermore, the 
law should require transparency in AI use, which should be mandated through detailed 
disclosure requirements when filing for patents. This would involve explaining the role 
of AI in the invention process and specifying the contributions of both the AI and the 
human inventor.

E. Conclusion

The arrival of Generative AI marks an important moment in the evolution of 
technology and intellectual property regimes. The comparative study has revealed  
significant disparities in how countries approach the protection and regulation of  
AI-generated works. While countries like the United Kingdom and China have taken more 
inclusive stances, allowing some level of protection for AI-generated content, others like 

66 Ibid, Section 31. 
67 Thai Penal Code, Section 86. ; Thai Civil and Commercial Code, Section 432. 
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the United States and Thailand adhere strictly to traditional interpretations of human 
authorship.

The core challenge lies in balancing the promotion of innovation and  
economic growth with the protection of intellectual property rights. As Generative AI 
continues to evolve, it becomes crucial for legal frameworks to adapt, ensuring that  
creators are adequately protected and incentivized. 

As Thailand and other nations navigate the complexities of integrating  
Generative AI into their intellectual property regimes, there must be a balance that  
promotes innovation without compromising the foundational principles of intellectual 
property law. Thailand must ensure that its intellectual property laws remain relevant 
and adaptable in the face of AI advancements.
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 ความเป็็นไปได้้ในการศึึกษาการรัับเข้้าหลัักนิิติิธรรมในระบบรััฐธรรมนููญไทย 
ผ่่านแนวคิิดการรัับเข้้ารััฐธรรมนููญ
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บทคััดย่่อ

แนวคิิดการรัับเข้้ารััฐธรรมนููญ (Concept of Constitutional Import) เป็็นหน่ึ่�งในแนวทาง 
การศึึกษากฎหมายรััฐธรรมนููญเปรีียบเทีียบ โดยมุ่่�งศึึกษาถึึงพลวัตอัันซัับซ้้อนของกระบวนการถ่่ายโอน
ข้้อความคิิดทางกฎหมายรััฐธรรมนููญจากดิินแดนหน่ึ่�งไปสู่่�อีีกดิินแดนหน่ึ่�ง และบรรดาการกระทำหรืือ
เหตุุการณ์์ต่่าง ๆ ซึ่่�งส่่งผลให้้ข้้อความคิิดทางกฎหมายที่่�ถ่่ายโอนดัังกล่่าวเปลี่่�ยนแปลงไปในบริิบทใหม่่  
งานชิ้้�นนี้้�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อนำเสนอข้้อพิิจารณาเบื้้�องต้้นของแนวคิิดการรัับเข้้ารััฐธรรมนููญและเพื่่�อชี้้�ชวน
ให้้เห็็นว่่าแนวทางการศึึกษาดัังกล่่าวเป็็นกระแสการศึึกษาที่่�กำลัังเฟื่่�องฟููอยู่่�ในวงวิิชาการนิติิศาสตร์ใน 
ต่่างประเทศและในประเทศไทยได้้มีีตััวอย่่างของงานวิิชาการที่่�ใช้้แนวคิิดการรัับเข้้ารััฐธรรมนููญเป็็นกรอบ
ในการศึึกษาในประเด็็นต่่าง ๆ แล้้ว นอกจากนี้้� ยัังมุ่่�งชี้้�ชวนให้้เห็็นถึึงความเป็็นไปได้้ในการปรัับใช้้แนวคิิด
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การรัับเข้้ารััฐธรรมนููญเป็็นกรอบในการศึึกษากระบวนการรัับเข้้าหลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law) ใน
ระบบรััฐธรรมนููญไทย ทั้้�งนี้้� เพื่่�อประเมิินผลการรัับเข้้าหลัักนิิติิธรรมในระบบรััฐธรรมนููญไทยว่่าเป็็นเช่่นไร 
มีีปััญหาหรืืออุุปสรรคใดบ้้างที่่�ต้้องทำความเข้้าใจอย่่างถ่่องแท้้ เพื่่�อจะได้้ปรัับแต่่งให้้เหมาะสมต่่อไป

คำสำคััญ: การรัับเข้้ารััฐธรรมนููญ, กฎหมายเปรีียบเทีียบ, หลัักนิิติิธรรม

Abstract

The Concept of Constitutional Import is one of the approaches in the study of 
comparative constitutional law. It focuses on examining the complex dynamics of  
transferring constitutional legal ideas from one jurisdiction to another, as well as the 
actions or events that lead to changes in these ideas within a new context. This work 
aims to present preliminary considerations on the concept of constitutional import and 
to highlight that this approach is a burgeoning trend in the field of legal scholarship  
internationally. In Thailand, there are already examples of academic works utilizing the 
concept of constitutional import as a framework for studying various issues. Furthermore, 
this work seeks to explore the potential application of the concept of constitutional 
import as a framework for studying the process of importing the Rule of Law into  
Thailand’s constitutional system. The objective is to evaluate how the Rule of Law has 
been integrated into Thailand’s constitutional system, identifying any challenges or  
obstacles that require thorough understanding to ensure appropriate adaptation and 
refinement in the future.

Keywords: Constitutional Import, Comparative Law, Rule of Law

1. ความนำ

	 หลัักนิติิธรรม (the Rule of Law) ได้้ถููกเริ่่�มบรรจุไว้้ในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พ.ศ. 2550 ซึ่่�งปรากฏในมาตรา 3 วรรคสอง ที่่�บััญญััติิว่่า “การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของรััฐสภา คณะรััฐมนตรีี  
ศาล รวมทั้้�งองค์์กรตามรััฐธรรมนููญและหน่่วยงานของรััฐ ต้้องเป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรม” ถืือเป็็นครั้้�งแรก
ที่่�แนวคิิดอัันเป็็นเสาเอกสำคััญแห่่งหลัักกฎหมายนี้้�1 ได้้ปรากฏตััวขึ้้�นในฐานะบทบััญญัติิในรััฐธรรมนููญ2  

1 การเลือกเปรียบหลักนิติธรรมว่าเป็นเสาเอกสำ�คัญแห่งหลักกฎหมายนั้น เพราะผู้เขียนเห็นว่าลักษณะสำ�คัญประการหนึ่ง

ของหลักนิติธรรมนั้นเกี่ยวพันกับทฤษฎีเกี่ยวกับระบบกฎหมาย โดยนำ�เสนอคุณสมบัติต่าง ๆ  ที่ควรจะปรากฏอยู่ในระบบกฎหมาย เช่น 

ความคาดหมายได้ของการกระทำ�ของรัฐ ความชัดเจนของกฎหมาย ความเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมาย ความเป็นอิสระของศาล 

ใน Nicholas Barber, ‘The Rechtsstaat and The Rule of Law’ (2003) 53 University of Toronto Law Journal 444-445. 

อ้างถึงใน วริษา องสุพันธ์กุล, ‘พัฒนาการแนวคิดเรื่องหลักนิติรัฐ (Etat de droit) ในประเทศฝรั่งเศส’ (2566) 52(1) วารสารนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 32.
2 ก่่อนหน้้านั้้�น The Rule of Law ได้้ปรากฏตััวขึ้้�นผ่่านงานวิิชาการโดยมีีการอ้้างอิิงถึึงอิิทธิิพลของ เอ.วีี.ไดซีี (A.V. Dicey) 
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ส่่งผลให้้หลัักนิิติิธรรมได้้รัับการกล่่าวอ้้างถึึงอย่่างกว้้างขวางทั้้�งจากนัักวิิชาการ นัักการเมืือง รวมตลอดถึึง
ผู้้�ที่่�สนใจเหตุุการณ์์บ้้านเมืืองทั่่�วไป และกลายเป็็นวััตถุุแห่่งการศึึกษาในงานวิิจััยต่่าง ๆ โดยมีีงานวิิชาการ
ทางด้้านนิิติิศาสตร์์จำนวนมากที่่�ได้้อรรถาธิิบายทั้้�งเพื่่�อพยายามไขคำตอบเกี่่�ยวกัับความพิิศวงในแง่่มุุม 
ต่่าง ๆ ของข้้อความคิิดนี้้�3 และเพื่่�อพยายามปรับเปลี่�ยนแนวคิิด The Rule of Law ที่่�รัับเข้้ามาจาก 
ต่่างประเทศให้้เข้้ากัับแนวคิิดกฎหมายและการเมืืองแบบจารีีตของไทย4 กล่่าวจำเพาะงานวิิชาการในด้้าน
กฎหมายรััฐธรรมนููญเปรีียบเทีียบ จากการสำรวจของผู้้�เขีียนพบว่่ามีีงานที่่�ศึึกษาหลัักนิิติิธรรมจำนวนมาก
ที่่�ศึึกษาโดยการเปรีียบเทีียบเชิิงหลัักทฤษฎีีกฎหมาย (Doctrinal Comparison) ซึ่่�งมุ่่�งศึึกษาเปรีียบเทีียบ
หลัักการและหลัักคำสอนทางกฎหมาย การศึึกษาในแนวทางดัังกล่่าวช่่วยให้้เห็็นถึึงความแตกต่่างในด้้าน
เนื้้�อหาและการบังัคัับใช้ร้ะหว่่างหลักันิติิธิรรมต้น้ฉบับัอันัมีีต้นธารทางความคิิดมาจากประเทศอังกฤษและ
หลัักนิิติิธรรมที่่�ถููกรัับเข้้ามาประเทศไทย5

	 หากกล่่าวในทางทฤษฎีีแล้้ว หลักันิติิธรรมในความหมายกว้าง ๆ  นั้้�น คือืข้้อความคิิดที่่�มีีวัตถุประสงค์์
ในการปกป้องปััจเจกบุคคลจากผู้้�ถือครองอำนาจในรััฐ6 โดยเรีียกร้้องให้้การกระทำของรััฐต้้องมีีกฎหมาย
รองรัับ ถืือกำเนิิดขึ้้�นบนบริบททางสัังคมและประวััติิศาสตร์ในประเทศอังกฤษผ่่านการคล่ี่�คลาย 
เชิงิประวััติศิาสตร์มาเป็น็ลำดับั ซึ่่�งการที่่�ข้้อความคิิดในทางกฎหมายดัังกล่่าวถููกรับเข้า้มาสู่่�ระบบรัฐธรรมนููญ
ของไทยที่่�มีีบริบทแวดล้อมทางวััฒนธรรมกฎหมายเฉพาะของไทยนั้้�น ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าการศึึกษาเปรีียบเทีียบ
ในแง่่มุุมของการปลููกถ่่ายกฎหมาย (Legal Transplants) ดัังที่่�จะได้้อธิิบายต่่อไป ผ่่านแนวคิิดการรัับเข้้า
รัฐัธรรมนููญ7 อาจช่่วยให้้สามารถวิิเคราะห์์ลักัษณะการปรากฏตััวขึ้้�นบนบริบทใหม่่ในประเทศไทยของหลักั
นิติิธิรรม การปรับใช้ห้ลักันิติธิรรมในแต่่ละบริบท รวมถึึงวิิเคราะห์์แนวโน้้มพััฒนาการของหลัักนิติิธรรมไทย
ในอนาคตได้้

มาแล้้ว โดยปรากฏอยู่่�ในฐานะปรััชญาหรืือทฤษฎีีทางกฎหมายที่่�มีีการถกเถีียงกัันเฉพาะในวงวิิชาการเท่่านั้้�น โปรดดูู เสนาะ เอกพจน์์, 

‘The Rule of Law’ ใน เอกบุุญ วงศ์์สวัสดิ์์�กุุล (บรรณาธิิการ) นิิติิรััฐ นิิติิธรรม (โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอน  

คณะนิิติศิาสตร์ มหาวิิทยาลัยัธรรมศาสตร์ 2553) และยัังปรากฏในรููปของคำปรารภของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทุธศัักราช 

2517 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบัับชั่่�วคราว) พุุทธศัักราช 2549
3 ถ้้อยคำที่่�มีีความหมายใกล้้เคีียงกัับคำว่่านิิติิธรรมและในข้้อเขีียนทางวิิชาการไทยมัักเรีียกรวมกัันกัับหลัักนิิติิธรรม (หรืือ/

และ) คืือคำว่่าหลัักนิิติิรััฐ งานชิ้้�นสำคััญที่่�อธิิบายให้้เห็็นความแตกต่่างระหว่่างหลัักการทั้้�งสอง โปรดดูู วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, คำสอนว่่าด้้วย

รััฐและหลัักกฎหมายมหาชน (แก้้ไขเพิ่่�มเติิม, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 2, โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััย

ธรรมศาสตร์์ 2557) 200-206.
4 ลัักษณะร่่วมกัันของคำอธิิบายในแนวทางนี้้�คืือ หลัักนิิติิธรรมสามารถถููกยกเว้้นได้้ตามสถานการณ์์ต่่าง ๆ และเพื่่�อบรรลุ 

เป้้าหมายอัันดีีงามสามารถใช้้วิิถีีทางที่่�ขััดแย้้งกัับหลัักนิิติิธรรมได้้ ตััวอย่่างงานในแนวทางนี้้� เช่่น ธานิินทร์์ ไกรวิิเชีียร, ‘บทบรรณาธิิการ’ 

ใน เอกบุุญ วงศ์์สวััสดิ์์�กุุล (บรรณาธิิการ) นิิติิรััฐ นิิติิธรรม (โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััย

ธรรมศาสตร์์ 2553) ; บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, หลัักนิิติิธรรม ประชาธิิปไตย และธรรมาธิิปไตย (เอกสารวิิชาการส่่วนบุุคคล, สำนัักงาน 

ศาลรััฐธรรมนููญ 2559)
5 ตััวอย่่างงานในแนวทางดัังกล่่าว โปรดดู กล้้า สมุุทวณิิช, ‘ศาลรัฐธรรมนููญกัับการแปลความหมาย สร้้าง และบัังคัับใช้้ 

หลัักนิิติิธรรมไทย’ ใน เข็็มทอง ต้้นสกุุลรุ่่�งเรืือง (บรรณาธิิการ) นิิติิรััฐ นิิติิธรรม ประวััติิศาสตร์์ภููมิิปััญญาเปรีียบเทีียบ (อิิลลููมิิเนชัันส์์ 

เอดิิชัันส์์ 2567)
6 จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (มหาวิิทยาลััยรามคำแหง 2537) 434.
7 งานเขีียนในภาคภาษาไทยที่่�นำเสนอข้้อความคิิดว่่าด้้วยการรัับเข้้ากฎหมายรััฐธรรมนููญในเชิิงทฤษฎีี โปรดดูู ปููนเทพ  

ศิริิินุพุงศ์์, ‘การรับเข้า้กฎหมายรััฐธรรมนููญ: ข้อ้ความคิิดและข้้อพิิจารณาเบื้้�องต้้น’ (2567) 6(2) วารสารกฎหมายสงขลานคริินทร์ 41-57.
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บทความชิ้้�นนี้้� แบ่่งออกเป็็นสี่่�ส่่วน คือืส่่วนนำอัันเป็็นส่่วนแรกของบทความนี้้� จากนั้้�นความในส่่วน
ที่่�สองจะได้้อธิิบายถึึงข้้อพิิจารณาเบื้้�องต้้นของแนวคิิดการรัับเข้้ารััฐธรรมนููญในเชิิงทฤษฎีี ส่่วนที่่�สามจะ
เป็น็การอธิบิายถึึงความเป็น็ไปได้ใ้นการศึึกษาการรับัเข้า้หลักันิติิธิรรมในระบบรัฐัธรรมนูญูไทย และส่่วนที่่�
สี่่�จะเป็็นส่่วนสรุุปของบทความนี้้�

2. การรัับเข้้ารััฐธรรมนููญ

 แนวคิดิว่่าด้ว้ยการรับัเข้า้รัฐัธรรมนูญู (Concept of Constitutional Import)8 เป็น็หนึ่่�งในแนวทาง
การศึึกษากฎหมายรััฐธรรมนููญเปรีียบเทีียบ9 โดยถููกพััฒนาขึ้้�นในช่่วงทศวรรษที่่� 1970 เริ่่�มต้้นจากหนัังสืือ
ชื่่�อ Legal Transplants : An Approach to Comparative Law โดย อลััน วััตสััน (Alan Watson)10 ซึ่่�ง
เสนอว่่าระบบกฎหมายจากประเทศหน่ึ่�งสามารถนำไปปรับใช้้ในอีีกประเทศหน่ึ่�งได้้อย่่างง่่ายดาย แม้้ว่่า
กฎหมายมัักจะเป็็นเครื่่�องสะท้้อนของ “ จิิตวิิญญาณของคนในชาติิ ” ก็็ตาม จากนั้้�นได้้เกิิดงานเขีียนชิ้้�น
สำคััญที่่�ท้า้ทายแนวคิดิดังักล่่าว คือื “The Impossibility of Legal Transplants”11 ของ ปิแิอร์ ์เลอกรอง 
(Pierre Legrand) ซึ่่�งโต้้แย้้งว่่ากฎหมายนั้้�นไม่่สามารถถ่่ายโอนหรืือปลูกถ่่ายแบบง่่าย ๆ ได้้ เนื่่�องจาก 
ความแตกต่่างทางวััฒนธรรมและการตีีความของพื้้�นที่่�ต่่าง ๆ ที่่�อาจมีีความแตกต่่างกััน 

ข้้อถกเถีียงเกี่่�ยวกัับความเป็็นไป (ไม่่) ได้้ของการถ่่ายโอนกฎหมายดัังกล่่าวได้้นำไปสู่่�การพัฒนา
เป็น็แนวคิดิในทางทฤษฎีี โดยพบจุดุร่่วมที่่�ว่่า การถ่่ายโอนหรือืรับัเข้า้กฎหมายนั้้�นสามารถเกิดิขึ้้�นได้จ้ริงิแต่่
ไม่่ใช่่สิ่่�งที่่�ทำกันัได้โ้ดยง่่าย เพราะกฎหมายมีีบริบิทและวัฒันธรรมแวดล้อ้มประกอบอยู่่�ด้ว้ย และตั้้�งแต่่ปลาย
ทศวรรษที่่� 1980 การศึึกษาแนวทางดัังกล่่าวได้้รัับการยอมรัับกัันอย่่างแพร่่หลายในวงวิิชาการตะวัันตก12 
ปูนูเทพ ศิริินิุพุงศ์ ์กล่่าวว่่า “ในปััจจุบัุันกระแสการศึึกษาตามแนวทางนี้้�ได้เ้ฟื่่�องฟูขูึ้้�นมาคู่่�ขนานกับัการศึึกษา
กฎหมายเปรีียบเทีียบแบบดั้้�งเดิิม จนเกิินกว่่าที่่�จะนัับว่่าเป็็นเพีียงแนวการศึึกษาทางเลืือก โดยยกตััวอย่่าง
ใน International Journal of Constitutional Law ฉบัับปีี 2003 เล่่มที่่� 2 มีีหลายบทความที่่�กล่่าวถึึง
เรื่่�องนี้้�หรืือในคู่่�มืือศึึกษา (Handbook) กฎหมายรััฐธรรมนููญมาตรฐานแทบทุุกฉบัับก็็จะต้้องมีีหััวข้้อเรื่่�อง
นี้้�อยู่่�อย่่างน้้อยบทหนึ่่�ง”13

	

8 เพิ่่�งอ้้าง.
9 การศึึกษาเปรีียบเทีียบกฎหมาย อาจแบ่่งออกได้้เป็็น การเปรีียบเทีียบตามหน้้าที่่� (Functional Comparison)  

การเปรีียบเทีียบเชิงิประวัตัิศิาสตร์ ์(Historical Comparison) การเปรีียบเทีียบโครงสร้าง (Structural Comparison) การเปรีียบเทีียบ

เชิิงหลัักทฤษฎีีกฎหมาย (Doctrinal Comparison)  การเปรีียบเทีียบสัังคมกฎหมาย (Socio-Legal Comparison) และการถ่่ายโอน

กฎหมาย (Legal Transplants).
10 ดูู Alan Watson, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law (2nd edn, University of Georgia 

Press: Athens 1993).
11 ดูู Pierre Legrand, ‘The Impossibility of ‘Legal Transplants’’ (1997) 4(2) Maastricht Journal of European 

and Comparative Law 111-124.
12 John W. Cairns, ‘Watson, Walton, and the History of Legal Transplants’ (2013) 41 Ga. J. Int’l &  

Compar. L. 637, 672.
13 ปููนเทพ ศิิริินุุพงศ์์, ‘การรัับเข้้ากฎหมายรััฐธรรมนููญ: ข้้อความคิิดและข้้อพิิจารณาเบื้้�องต้้น’ (เชิิงอรรถที่่� 7) 43.
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	ก ารศึึกษาตามแนวทางการรัับเข้้ารััฐธรรมนููญนั้้�น มองการรัับเข้้าข้้อความคิิดทางกฎหมาย
รัฐัธรรมนูญูในฐานะ “กระบวนการ” ฟรานซ์ ์วิแิอคเกอร์ ์(Franz Wieacker) อธิบิายว่่าการรับเข้า้ข้อ้ความ
คิิดทางกฎหมายไม่่ใช่่การกระทำเพีียงครั้้�งเดีียวแล้้วจบ หากแต่่เป็็นกระบวนการอันประกอบด้้วยการ 
กระทำหลาย ๆ การกระทำ เหตุุการณ์หลาย ๆ เหตุุการณ์ซึ่่�งทำให้้บทบััญญัติิทางกฎหมายเกิิดความ
เปลี่่�ยนแปลง เริ่่�มตั้้�งแต่่การรับัเข้า้มาบัญัญัตัิไิว้เ้ป็น็กฎหมาย การบังัคับัใช้โ้ดยองค์ก์รผู้้�ทรงอำนาจ การเรีียน
รู้้�ทำความเข้้าใจบทบััญญััติิที่่�รัับเข้้ามา ตลอดทั้้�งนิิติิสำนึึกของสาธารณชนที่่�มีีต่่อกฎหมายที่่�รัับเข้้ามา14 เช่่น
นี้้�แนวคิิดว่่าด้้วยการรัับเข้้ารััฐธรรมนููญจึึงมุ่่�งศึึกษาปััญหาสำคััญที่่�ว่่า เพราะเหตุุใดรัฐ ๆ หนึ่่�งจึึงตััดสิินใจ
หยิิบยืืมข้้อความคิิด บทบััญญััติิ หรืือสถาบัันทางกฎหมายรััฐธรรมนููญจากต่่างประเทศ นอกจากเหตุุผล
เรื่่�องการประหยััดต้้นทุุนทางทรััพยากรต่่าง ๆ โดยเฉพาะต้้นทุุนในด้้านเวลาแล้้ว ยัังมีีเหตุุผลสนัับสนุุน 
อื่่�น ๆ ทั้้�งเหตุุผลภายในของรััฐ ๆ นั้้�น หรืือมีีเหตุุผลอัันเกิิดจากปััจจััยภายนอกหรืือไม่่15 ทั้้�งนี้้� ยัังรวมถึึง
ประเด็็นสำคััญอื่่�น ๆ เช่่น ในกระบวนการรับเข้้ากฎหมายรััฐธรรมนููญดังกล่่าว มีีใครบ้างที่่�เก่ี่�ยวข้้องกัับ
กระบวนการรับเข้า้และบุุคคลเหล่่านั้้�นเลืือกหาข้้อความคิิด บทบัญัญัติ ิหรืือสถาบันัอัันจะนำมาเป็็นต้้นแบบ
จากที่่�ใดบ้า้ง16 เส้้นทาง (Routes) ในการนำพากฎหมายจากต่่างประเทศมาสู่่�รัฐัปลายทางมีีเส้น้ทางใดบ้า้ง17 
มีีการเดินิทางคู่่�ขนานหรืือข้้ามไปมาระหว่่างกันัของ “วััตถุ” ที่่�หยิิบยืมกับั “เส้้นทาง” ที่่�รัับเข้า้แต่่ละลัักษณะ
หรืือไม่่ รวมถึึงประเด็็นด้้านอุุปสรรคและข้้อจำกััดในการรัับเข้้า18 

	จ ากการทบทวนวรรณกรรมทางวิิชาการในประเทศไทยนั้้�น พบว่่ามีีงานศึึกษาโดยใช้้แนวคิิด 
การรับเข้้ารััฐธรรมนููญ เป็็นกรอบในการศึึกษาเก่ี่�ยวกัับประเด็็นการหยิิบยืมหรืือการรับเข้้าบทบััญญัติิ 
ข้้อความคิิด หรืือสถาบัันทางการเมืือง นั่่�นคืือ งานของวริิษา องสุุพัันธ์์กุุล เรื่่�อง พัฒนาการแนวคิิดเรื่่�อง 
หลัักนิิติิรััฐในประเทศฝรั่่�งเศส19 กล่่าวโดยย่่อ งานชิ้้�นดัังกล่่าวได้้ศึึกษาพััฒนาการทางประวััติิศาสตร์์ของ
แนวคิิดหลัักนิิติิรััฐ (Etat de Droit) ของประเทศฝรั่่�งเศส วิิเคราะห์์การปรากฏตััวขึ้้�นของแนวคิิด การปรัับ
ใช้้หลัักนิิติิรััฐในแต่่ละบริิบท รวมทั้้�งวิิเคราะห์์อิิทธิิพลของหลัักนิิติิรััฐ (Rechtsstaat) ของประเทศเยอรมนีี
ที่่�มีีต่่อหลัักนิิติิรััฐของประเทศฝรั่่�งเศส โดยการรัับเข้้าผ่่านคำสอนกฎหมายรััฐธรรมนููญของนัักกฎหมาย
มหาชนชาวฝรั่่�งเศส ซึ่่�งชี้้�ให้้เห็็นถึึงกำแพงด้้านวััฒนธรรมทางกฎหมายรััฐธรรมนููญของฝรั่่�งเศสที่่�เป็็นอุุปสรรค
ต่่อการรัับเอาแนวคิิดการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย อัันเป็็นหนึ่่�งในองค์์ประกอบ
ของหลัักนิติิรััฐของประเทศเยอรมนีี เช่่น ความไม่่ไว้้วางใจต่่ออำนาจและความเป็็นอิิสระของศาล20  
การนิิยมให้้องค์์กรทางการเมืืองเป็็นผู้้�พิิทัักษ์์ความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ21 รวมถึึงอิิทธิิพล 

14 Franz Wieacker, A History of Comparative Law in Europe with Particular Reference to Germany  

(Clarendon Press 2003) 92-94 อ้า้งถึึงใน มุนุินิทร์ ์พงศาปาน, ‘การรับัเข้า้กฎหมายต่่างประเทศ’ ใน ดาราพร ถิริะวัฒัน์์ (บรรณาธิกิาร) 

60 ปีี ดาราพร : รวมบทความวิิชาการ เนื่่�องในโอกาส 60 ปีี รองศาสตราจารย์์ ดร.ดาราพร ถิิระวััฒน์ ์(คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััย

ธรรมศาสตร์์ 2555) 194.
15 ปููนเทพ ศิิริินุุพงศ์์, ‘การรัับเข้้ากฎหมายรััฐธรรมนููญ: ข้้อความคิิดและข้้อพิิจารณาเบื้้�องต้้น’ (เชิิงอรรถที่่� 7) 44.
16 เพิ่่�งอ้้าง 45.
17 เพิ่่�งอ้้าง 48.
18 เพิ่่�งอ้้าง 50.
19 วริิษา องสุุพัันธ์์กุุล, ‘พััฒนาการแนวคิิดเรื่่�องหลัักนิิติิรััฐ (Etat de droit) ในประเทศฝรั่่�งเศส’ (เชิิงอรรถที่่� 1) 26.
20 เพิ่่�งอ้้าง 33.
21 เพิ่่�งอ้้าง.
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คำสอนของ ฌอง ฌากส์ ์รุุสโซ (Jean-Jaques Rousseau) ที่่�ว่่ากฎหมายระดัับรััฐบััญญััติิซึ่่�งผ่่านความเห็็น
ชอบจากผู้้�แทนย่่อมแสดงออกถึึงเจตจำนงร่่วมกััน (Volonte Generale) ของคนในชาติิ รััฐบััญญัติิจึึงมีี
ความสำคัญัอย่่างมากในระบบกฎหมาย ส่่งผลให้ล้ำดับัชั้้�นของกฎหมายไม่่ถูกูบังัคับัใช้อ้ย่่างมีีประสิทิธิภิาพ
ในทางปฏิิบััติิ22

	 งานของปููนเทพ ศิิริินุุพงศ์์ เรื่่�อง สิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญ ในกฎหมายรััฐธรรมนููญไทย : การกลาย
พัันธุ์์�ของความคิิดทางรััฐธรรมนููญท่ี่�รัับเข้้ามาจากต่่างประเทศ23 ได้้ศึึกษาการรัับเข้้ากฎหมายรััฐธรรมนููญ 
ผ่่านมโนทััศน์์ว่่าด้้วยการกลายพัันธุ์์� (Mutation) ของความคิิดทางกฎหมายที่่�รัับเข้้าจากต่่างประเทศ ซึ่่�ง
หมายถึึง ปรากฏการณ์์ที่่�วััตถุุที่่�รัับเข้้ามาถููกให้้ความหมายใหม่่จนแตกต่่างหรืือถููกใช้้งานไปจากเดิิม24 โดย
อาจเกิิดขึ้้�นจากการรัับเข้้าโดยที่่�ไม่่เข้้าใจความหมายที่่�แท้้จริิง ขาดความเข้้าใจในบริิบท หรืือแปลความไม่่
ถูกูต้อ้ง กรณีีศึึกษาจากการรับัเข้า้ซึ่่�งทฤษฎีีว่่าด้ว้ย “ประชาธิปิไตยที่่�ปกป้อ้งตนเองได้”้ อันัเป็น็ข้อ้ความคิดิ
จากระบบกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมนีี ปรากฏในระบบกฎหมายรััฐธรรมนููญไทยในชื่่�อ “สิิทธิิพิิทัักษ์์
รััฐธรรมนููญ” งานชิ้้�นดัังกล่่าวได้้ชี้้�ให้้เห็็นถึึงการปรับแต่่งเนื้้�อหาและรายละเอีียดบางประการของผู้้�ร่่าง
รัฐัธรรมนูญูทำให้้คำอธิบิายดัังกล่่าว “กลายพัันธุ์์�” จนมีีลัักษณะแตกต่่างไปจากเจตนารมณ์ข์องบทบัญัญัตัิิ
ต้้นฉบัับโดยสิ้้�นเชิิง นอกจากนั้้�นยัังเกิิดการกลายพัันธุ์์�โดยการใช้้การตีีความขององค์์กรตุุลาการด้้วย

	 งานอีีกหน่ึ่�งชิ้้�นของปููนเทพ ศิิริินุุพงศ์์ ที่่�ศึึกษาภายใต้้กรอบมโนทััศน์การกลายพัันธุ์์�ของความคิิด
ทางกฎหมายที่่�รัับเข้า้จากต่่างประเทศ คือืบทความเรื่่�องหัวัมังักุทุ้า้ยมัังกร : การผสมพัันธุ์์�กฎหมายที่่�รัับเข้า้
จากต่่างประเทศแบบผิิดฝาผิิดตัว25 ซึ่่�งเสนอว่่าการกลายพัันธุ์์�ของข้้อความคิิดทางรััฐธรรมนููญที่่�รัับเข้้ามา
จากต่่างประเทศนั้้�นอาจเกิิดขึ้้�นเพราะการรัับเข้้าโดยพยายามหยิิบเอาส่่วนผสมจากหลากหลายต้้นทางมา
ประกอบกัันในลัักษณะผิิดฝาผิิดตัว26 งานชิ้้�นนี้้�ได้้ศึึกษาการผสมพัันธุ์์�แบบผิิดฝาผิิดตัวในประวััติิศาสตร์์
กฎหมายรััฐธรรมนููญไทย โดยยกกรณีีศึึกษาจากประวััติิศาสตร์์กฎหมายรััฐธรรมนููญไทยร่่วมสมััย 4 กรณีี 
ได้้แก่่ กรณีีบทบััญญััติิว่่าด้้วยอำนาจสููงสุุดในการตีีความรััฐธรรมนููญกัับบทบััญญััติิว่่าด้้วยพระมหากษััตริิย์์
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรสยาม พ.ศ. 2475 กรณีีบทบัญัญัติเิกี่่�ยวกับัการร้องทุุกข์ท์างรััฐธรรมนููญ 
และบทบััญญััติิที่่�รัับรองเสรีีภาพทั่่�วไปตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยฉบัับปััจจุุบััน (พ.ศ. 2560)27

	 นอกจากนั้้�น ยัังพบการอ้างถึึงแนวคิิด (Legal Transplant) โดยสมชาย ปรีีชาศิิลปกุล ในงาน
เสวนา “องค์์กรอิิสระ-ศาลรััฐธรรมนููญ ตรวจสอบอย่่างไร ไม่่ขวางประชาธิิปไตย” ซึ่่�งสมชาย กล่่าวถึึงการ
รัับเข้้าศาลรััฐธรรมนููญในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ว่่ามีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อเป็็น
กลไกตรวจสอบถ่่วงดุลุระบบการเมือืงที่่�เข้ม้แข็ง็ ช่่วยปกป้อ้งรัฐัธรรมนูญูและเสรีีภาพของประชาชน มีีงาน

22 เพิ่่�งอ้้าง 38.
23 ปููนเทพ ศิิริินุุพงศ์์, ‘สิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญ ในกฎหมายรััฐธรรมนููญไทย: การกลายพัันธุ์์�ของความคิิดทางรััฐธรรมนููญที่่�รัับ

เข้้ามาจากต่่างประเทศ’ (2561) 47(1) วารสารนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ 81.
24 เพิ่่�งอ้้าง 85.
25 ปููนเทพ ศิิริินุุพงศ์์, ‘หััวมัังกุุท้้ายมัังกร: การผสมพัันธุ์์�กฎหมายรััฐธรรมนููญที่่�รัับเข้้ามาจากต่่างประเทศแบบผิิดฝาผิิดตัว’ 

(2566) 16(2) CMU Journal of Law and Social Sciences 38.
26 เพิ่งอ้าง 40.
27 เพิ่งอ้าง 43.
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ศึึกษาตััวแบบจากหลายประเทศเช่่น ฝรั่่�งเศส เยอรมััน เพื่่�อนำมาปรัับใช้้ในประเทศไทย อย่่างไรก็็ตาม 
การนำมาใช้้อย่่างตรงไปตรงมาโดยไม่่คำนึึงถึึงบริิบทภายในประเทศ ผลที่่�ได้้จึึงเกิิดความผลิิกผััน จากเดิิม
ที่่�มุ่่�งหวัังให้้ปกป้้องประชาธิิปไตยกลายเป็็นพิิทัักษ์์อำนาจนำดั้้�งเดิิม28

3. การศึึกษาการรัับเข้้าหลัักนิิติิธรรมในระบบรััฐธรรมนููญไทยผ่่านแนวคิิดการรัับ
เข้้ารััฐธรรมนููญ

	 “หลัักนิติิธรรม (The Rule of Law) มาจากหลัักกฎหมายของประเทศกลุ่่�มคอมมอนลอว์์  
(Common Law) เป็็นหลัักที่่�จำกััดการใช้้อำนาจของผู้้�ปกครองไม่่ให้้เกิินขอบเขตโดยปกครองภายใต้้
กฎหมาย...”

- บัันทึึกเจตนารมณ์์รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550

ช่่วงปลายทศวรรษที่่� 1950 ภายใต้้บริิบทการเมืืองภายในประเทศที่่�ปกครองในระบอบเผด็็จการ
ทหารและบริิบทการเมืืองระหว่่างประเทศภายใต้้บรรยากาศของสงครามเย็็น ได้้ปลุุกเร้้าให้้นัักกฎหมาย
ไทยจำนวนหนึ่่�งที่่�สำเร็็จการศึึกษาจากประเทศอัังกฤษได้้คิิดหาหลัักการใหม่่ ๆ เพื่่�อนำมาคานกัับอำนาจ
ของฝ่่ายการเมืือง หลัักนิิติิธรรมปรากฏขึ้้�นครั้้�งแรกในฐานะของความคาดหวัังดัังกล่่าวผ่่านข้้อเขีียนในงาน
วิิชาการกฎหมาย29 และราวสองทศวรรษจึึงได้้ปรากฏขึ้้�นในคำปรารถของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักร
ไทย พุุทธศัักราช 2517 ซึ่่�งร่่างขึ้้�นภายหลัังการโค่่นล้้มเผด็จการในเหตุุการณ์ 14 ตุุลาคม 251630 หลััก
นิิติิธรรมได้้ปรากฏขึ้้�นครั้้�งสำคััญในฐานะบทบััญญัติิของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 255031 
บนความคาดหวัังของผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญเพื่่�อเป็็นกรอบในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของบรรดาองค์์กรของรััฐ32 

อย่่างไรก็็ตาม ภายหลัังจากท่ี่�หลัักนิติิธรรมได้้ปรากฏตััวอย่่างเป็็นทางการในระบบกฎหมายไทย 
หลักัการดังักล่่าวกลับัถูกูใช้เ้พื่่�อละเมิดิสิทิธิแิละเสรีีภาพของประชาชน ดังัจะพบได้จ้ากกลุ่่�มของคำวินิิจิฉัยั
ของศาลรััฐธรรมนููญที่่�อ้้างหลัักนิิติิธรรมเป็็นเหตุุผลประกอบในการวิินิิจฉัยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ
กฎหมายหลายฉบัับซึ่�งแม้้บทกฎหมายดัังกล่่าวจะมีีเนื้้�อหาเป็็นการจำกััดสิิทธิและเสรีีภาพของประชาชน
อย่่างไม่่ได้้สััดส่่วน33 หรืือมีีเนื้้�อหาเป็็นการมอบอำนาจดุุลพิินิิจให้้หน่่วยงานของรััฐมีีอำนาจในการออก 

28 ‘ข้้อเสนอดีีไซน์์ใหม่่ องค์์กรอิิสระ-ศาลรััฐธรรมนููญ ตรวจสอบได้้ยึึดโยงประชาชน’ (ประชาไทออนไลน์์, 2567)  

<https://prachatai.com/journal/2024/12/111569> สืืบค้้นเมื่่�อ 6 ธัันวาคม 2567.
29 เข็็มทอง ต้้นสกุุลรุ่่�งเรืือง (บรรณาธิิการ), นิิติิรััฐ นิิติิธรรม ประวััติิศาสตร์์ภููมิิปััญญาเปรีียบเทีียบ (อิิลลููมิิเนชัันส์์ เอดิิชัันส์์ 

2567) คำนำหน้้า 15.
30 เพิ่งอ้าง 16.
31 บทความชิ้้�นนี้้�เขีียนขึ้้�นด้้วยความตระหนักัถึึงปัญัหาเรื่่�องความไม่่สอดคล้อ้งของระบบกฎหมายในการใช้ค้ำว่่าหลัักนิติิิธรรม

ในบริิบทของไทย เนื่่�องจากเมื่่�อพิิจารณาจากการจััดโครงสร้้างของรััฐและการกำหนดความสััมพัันธ์์ระหว่่างรััฐกัับเอกชนในรััฐธรรมนููญ

ไทยฉบัับที่่�มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับถาวรนั้้�นเดิินตามแนวทางของหลัักนิติิรััฐที่่�พััฒนามาจากระบบกฎหมายภาคพื้้�นยุุโรป อย่่างไรก็ตาม  

ในบทความชิ้้�นนี้้�ผู้้�เขีียนไม่่ได้้มุ่่�งต้้องการถกเถีียงถึึงประเด็็นดัังกล่่าว.
32 สำนักักรรมาธิกิาร 3 สำนักัวิชิาการ สำนักังานเลขาธิกิารสภาผู้้�แทนราษฎร, เจตนารมณ์ร์ัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรไทย 

พุุทธศัักราช 2550 (สำนัักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร, 2550) 2-3.
33 คำวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญที่่� 28-29/2555 ลงวัันที่่� 10 ตุุลาคม 2555 เรื่่�องประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112  
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คำสั่่�งทางปกครองโดยการอ้างความมั่่�นคงของรััฐ เกีียรติภููมิิของประเทศไทย ความสงบเรีียบร้้อยหรืือ 
ศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน34 นอกจากนั้้�นหลัักนิติิธรรมไทยยัังถููกเสริิมความหมายใหม่่ออกไปจาก 
หลักันิติิธิรรมต้น้แบบจากเดิมิที่่�ถือืกำเนิดิขึ้้�นเพื่่�อเป็น็หลักัที่่� “เอกชน” ใช้ย้ันักับัอำนาจ “รัฐั” โดยถูกูขยาย
ขอบเขตให้้ครอบคลุุมไปถึึงเรื่่�องระหว่่างองค์์กรของรััฐใช้้อำนาจต่่อกัันเองด้้วย35 

ความเปลี่่�ยนแปลงในลัักษณะนี้้�จำเป็็นท่ี่�จะต้้องได้้รัับการศึึกษาและอธิิบายบนฐานคิิดว่่า 
หลัักนิิติิธรรม ในฐานะหลัักกฎหมายหน่ึ่�ง ๆ นั้้�น มีีปฏิิสััมพัันธ์์และเปลี่่�ยนแปลงไปตามบริบทของสัังคม
การเมืืองที่่�หลัักการนั้้�นถููกใช้้บัังคัับ และเนื่่�องจากแนวคิิดการรับเข้้ารััฐธรรมนููญ มองการรับเข้้ากฎหมาย
รัฐัธรรมนูญูเป็น็ “กระบวนการ” ที่่�ต่่อเนื่่�องยาวนานอันัประกอบด้ว้ยเหตุกุารณ์ห์ลาย ๆ  เหตุกุารณ์ซ์ึ่่�งทำให้้
กฎหมายเกิิดความเปลี่่�ยนแปลงดัังได้้อธิิบายไว้้แล้้ว แนวคิิดดัังกล่่าวจึึงดููจะมีีความเหมาะสมที่่�จะถููกนำมา
ใช้เ้พื่่�ออธิิบายความเปลี่่�ยนแปลงอันัเกิดิขึ้้�นกับัหลัักนิติิิธรรม โดยการศึึกษาหลัักนิติิิธรรมตามกรอบแนวคิดิ
ว่่าด้ว้ยการรับัเข้า้รัฐัธรรมนูญูนั้้�น จะช่่วยขยายขอบเขตการศึึกษาหลักันิติิธิรรมออกไปให้ก้ว้า้งขวางมากขึ้้�น 
โดยไม่่ผูกูยึึดอยู่่�กัับเพีียงการพิิจารณาการรัับเข้า้ข้อ้ความคิิดทางกฎหมายแล้ว้นำมาสร้้างตามแนวทางของ
ต้้นแบบที่่�รัับมาเท่่านั้้�น หากแต่่จะย้้อนกลัับไปศึึกษาถึึงเหตุุผลของการรัับเข้้า การปรัับแต่่งโดยผู้้�ร่่าง
รััฐธรรมนููญ รวมถึึงการให้้ความหมายและการปรัับใช้้หลัักการดัังกล่่าวโดยองค์์กรผู้้�ทรงอำนาจ ว่่าบรรดา
เงื่่�อนไขและเหตุุปััจจัยทั้้�งหลายเหล่่านี้้� ส่่งผลต่่อการรับเข้้าและการกลายพัันธุ์์�ของหลัักนิติิธรรมใน
ประเทศไทยได้้อย่่างไร

นอกจากนี้้� การท่ี่�แนวคิิดการรับเข้้ารััฐธรรมนููญเสนอว่่าบทบััญญััติิหรืือข้้อความคิิดทางกฎหมาย
สามารถถ่่ายโอนหรืือถููกหยิิบยืืมจากรััฐหนึ่่�งไปสู่่�รััฐหนึ่่�งได้้ หากแต่่ต้้องคำนึึงถึึงวััฒนธรรมและบริิบทของ
สัังคมที่่�กำกัับอยู่่�เบื้้�องหลัังข้้อความคิิดทางกฎหมายดัังกล่่าวด้้วยนั้้�น ทำให้้ประเด็็นเรื่่�อง “อุุปสรรค” ของ
การกระบวนการรับเข้้ารััฐธรรมนููญเป็็นเรื่่�องที่่�ไม่่อาจหลีีกเล่ี่�ยงศึึกษาได้้36 โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งเมื่่�อ 
หลัักนิิติิธรรมไทยถููกบิิดเบืือนจนกลายพัันธุ์์�จากหลัักการที่่�มีีวัตถุุประสงค์์ในการปกป้องปััจเจกบุุคคลจาก 
ผู้้�ถือืครองอำนาจในรัฐัเป็น็หลักัการที่่�ถูกูกล่่าวอ้า้งถึึงเพื่่�อละเมิดิสิิทธิเิสรีีภาพของประชาชน การศึึกษาโดย
ใช้้กรอบแนวคิิดการรับเข้้ารััฐธรรมนููญจะเป็็นประโยชน์์ต่่อการประเมิินผลความพยายามในการรับเข้้า 
หลัักนิติิธิรรมว่่าเป็็นเช่่นไร หากผลลัพัธ์์คือืหลัักนิติิธรรมได้้ถูกูใช้ง้านแตกต่่างไปจากต้นฉบัับที่่�ใช้เ้ป็น็แนวทาง
หรืือไม่่เป็็นไปตามความมุ่่�งหวัังของผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญแล้้ว มีีปััญหาใดบ้างที่่�ต้้องทำความเข้้าใจหรืือเกิิด 
ข้้อผิิดพลาดอย่่างไรบ้้าง เพื่่�อจะได้้ปรัับแต่่งให้้เข้้ารููปหรืือปฏิิรููปองคาพยพอื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องให้้เหมาะสม

ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 วรรคสอง มาตรา 29 และมาตรา 45 วรรคหนึ่่�งและวรรคสองหรืือไม่่
34 คำวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญที่่� 30/2555 ลงวัันที่่� 24 ตุุลาคม 2555 เรื่่�องพระราชบััญญััติิภาพยนตร์์และวีีดีีทััศน์์  

พ.ศ. 2551 มาตรา 26 (7) และมาตรา 29 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 มาตรา 29 และมาตรา 45 หรืือไม่่
35 ตััวอย่่างเช่่น คำวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญที่่� 9/2557 ลงวัันที่่� 7 พฤษภาคม 2557 เรื่่�องประธานวุุฒิิสภาส่่งคำร้้องของ

สมาชิิกวุฒิสิภาขอให้ศ้าลรัฐัธรรมนูญูวินิจิฉัยัว่่า ความเป็น็รััฐมนตรีีของ นางสาวยิ่่�งลัักษณ์ ์ชินิวััตร นายกรัฐมนตรีี สิ้้�นสุุดลงเฉพาะตััวตาม

รััฐธรรมนููญ มาตรา 182 วรรคหนึ่่�ง (7) ประกอบมาตรา 268 และมาตรา 266 (2) และ (3) หรืือไม่่
36 ปููนเทพ ศิิริินุุพงศ์์, ‘การรัับเข้้ากฎหมายรััฐธรรมนููญ: ข้้อความคิิดและข้้อพิิจารณาเบื้้�องต้้น’ (เชิิงอรรถที่่� 7) 50.
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4. บทสรุุป

“คัันบ่่ออกจากบ้้าน บ่่เห็็นด่่านแดนไกล คัันบ่่ไปหาเฮีียน กะบ่่มีีความฮู้้�”

“หากไม่่ออกจากหมู่่�บ้้าน ก็็ไม่่ได้้เห็็นบ้้านอื่่�นเมืืองอื่่�น หากไม่่ร่่ำเรีียนเขีียนอ่่านคิิด ก็็ไม่่มีีความรู้้�” 
ผู้้�เขีียนนึึกถึึงผญาอีีสานบทนี้้� เพราะบ่่อยครั้้�งที่่�ผู้้�เขีียนมัักได้้ยิินได้้ฟัังนัักวิิชาการบางกลุ่่�มกล่่าวในทำนองที่่�
ว่่า “การพัฒนาต้้องมาจากคนใน อย่่าเอาทััศนคติิคนนอกไปตัดสินิ” ทัศันะการฝากไว้แ้ต่่ในมืือคนในทั้้�งหมด
ดังักล่่าว มักัจะนำไปสู่่�การอำพรางคุุณค่่าที่่�เป็็นสากลในนามการปกครองแบบไทย ๆ  ได้้โดยง่่ายเช่่นกันั เช่่น 
ประชาธิิปไตยแบบไทย ๆ หรืือนิิติิธรรมแบบไทย ๆ ซึ่่�งด้้านหนึ่่�งได้้ปลุุกเร้้าความใส่่ใจศึึกษาต่่อความหมาย
ของข้อ้ความคิิดหลาย ๆ  เรื่่�องท่ี่�มีีต้นธารความคิิดมาจากโลกตะวัันตกในเชิงิกฎหมายเปรีียบเทีียบแก่่ผู้้�เขีียน

	 ภายใต้้ความตระหนัักต่่อคุุณููปการในทางวิิชาการและประโยชน์์ของการศึึกษากฎหมายเปรีียบ
เทีียบรูปูแบบต่่าง ๆ  สิ่่�งท่ี่�งานเขีียนชิ้้�นเล็็ก ๆ  นี้้� ต้อ้งการจะมอบให้้ผู้้�อ่่าน คือื การนำเสนอแนวทางการศึึกษา
การรัับเข้้ารััฐธรรมนููญที่่�ปััจจุุบัันกำลัังเป็็นกระแสการศึึกษาที่่�เฟื่่�องฟููอยู่่�ในโลกวิิชาการต่่างประเทศและถููก
หยิิบเข้้ามาใช้้เป็็นกรอบในการศึึกษาในวงวิิชาการนิิติิศาสตร์์ของไทยแล้้ว รวมถึึงต้้องการชี้้�ชวนให้้เห็็นถึึง
ความเป็็นไปได้้ในการนำแนวคิิดดัังกล่่าวมาใช้้อธิิบายปรากฏการณ์์การรัับเข้้าหลัักนิิติิธรรมในระบบ
รััฐธรรมนููญไทย
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คำแนะนำสำหรัับผู้้�เขีียน

การเตรีียมต้้นฉบัับ

ในการเตรีียมผลงานเพื่่�อขอรับัการพิจิารณาเพื่่�อตีีพิมพ์์ในวารสารนิติิปิริทิัศัน์ ์ผู้้�เขีียนจะต้อ้งระบุรุายละเอีียด
และดำเนิินการตามรููปแบบ ดัังต่่อไปนี้้�

1. ข้้อมููลที่่�ต้้องระบุุ

1) ชื่่�อผลงาน ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอังักฤษ ที่่�กระชับั ครอบคลุมุ และสื่่�อถึึงเนื้้�อหาสาระของ
ผลงานอย่่างชััดเจน โดยให้้พิิมพ์์ไว้้ที่่�ตรงกลางของหน้้าแรก

2) ชื่่�อ-สกุุลของผู้้�เขีียน ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ

3) ตำแหน่่งทางวิิชาการของผู้้�เขีียน (ถ้้ามีี) ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ

4) อีีเมลของผู้้�เขีียน โดยผู้้�เขีียนอาจเลืือกใช้้อีีเมล์์ส่่วนตััวหรืืออีีเมล์์ของหน่่วยงานต้้นสัังกััดได้้

5) ชื่่�อและที่่�อยู่่�ของหน่่วยงานหรืือสถาบัันที่่�ผู้้�เขีียนสัังกััด ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ

6) บทคััดย่่อ (Abstract) ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ โดยมีีความยาวอย่่างละไม่่เกิิน  
300 คำ

7) คำสำคััญ (Keywords) ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ อย่่างน้้อย 3 คำ

2. รููปแบบผลงาน

1) พิิมพ์์ด้้วยโปรแกรม Microsoft Word โดยบัันทึึกเป็็นสกุุล .doc หรืือ .docx

2) ตั้้�งค่่าขนาดหน้้ากระดาษที่่� A4 (21 x 29.4 เซนติิเมตร) หน้้าเดีียว

3) กั้้�นหน้้ากระดาษบน-ล่่าง อย่่างละ 1 นิ้้�ว (2.54 เซนติิเมตร) และซ้้าย-ขวา อย่่างละ 1 นิ้้�ว 
(2.54 เซนติิเมตร)

4) พิิมพ์์เนื้้�อหาผลงานโดยใช้้ตััวอัักษร TH SarabunPSK หรืือ TH Sarabun New  
ขนาดตััวอัักษร 16 พอยต์์

5) ใช้้ระยะห่่างระหว่่างบรรทััด 1 เท่่า (single space)

3. การอ้้างอิิง

1) การอ้้างอิิงให้้ทำเป็็นเชิิงอรรถ ใช้้ตััวอัักษร TH SarabunPSK หรืือ TH Sarabun New 
ขนาดตััวอัักษร 12.5 พอยต์์

2) ผู้้�เขีียนต้้องใช้้รููปแบบการอ้้างอิิงตามแบบ OSCOLA เช่่น

- รููปแบบกฎหมาย: 
รััฐธรรมนููญราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 30. 
พระราชบััญญััติิการรัับขนของทางทะเล พ.ศ. 2534 มาตรา 19.

- รููปแบบคดีี: 
Balogh v Hungary App no 47940/99 (ECtHR, 20 July 2004).
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- รููปแบบหนัังสืือ:

	จุ ุมพต สายสุุนทร, กฎหมายระหว่่างประเทศ (เล่่ม 1, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 2, วิิญญููชน 2543) 44.

	 Andrew Burrow, Remedies for Torts and Breach for Contract (3rd edn,  
Oxford University Press 2004) 317.

- รููปแบบบทความ:

	 Sophia Kopela, ‘Archipelagos and archipelagic regime in the law of the the 
sea’ in Gordon Houlden and Nong Hong (eds) Maritime Order and the Law 
in East Asia (Rougtledge 2020) 228.

	 เสาวนีีย์์ อััศวโรจน์์, ‘การระงัับข้้อพิิพาททางการค้้าระหว่่างประเทศ’ (2530) 2 วารสาร
นิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ 36, 38-40.

	 Jeremy Waldron, ‘The Core of the Case against Judicial Review’ (2006) 115 
Yale Law Journal 1346, 1372.

- รููปแบบวิิทยานิิพนธ์์:

	สุ ุรศัักดิ์์� ลิิขสิิทธิ์์�วััฒนกุุล, ‘ความรัับผิิดทางอาญาของนิิติิบุุคคล: การศึึกษาทางกฎหมาย
เปรีียบเทีียบ โดยเฉพาะที่่�เก่ี่�ยวกัับประเทศไทย’ (วิิทยานิิพนธ์์ นิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต 
มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ 2527) 130-133.

	 Ram S Jakhu, ‘The Legal Regime of the Geostationary Orbit’ (D.C.L. Thesis 
McGill University 1983) 40.

- รููปแบบบล็็อกและเว็็บไซต์์:

	วีีร พงษ์์ สุุนทรฉััตราวััฒน์์ และคณะ, ‘คุุยกัันแบบไทยๆ กัับ ธงชััย วิินิิจจะกููล แปดเดืือน
ก่่อนแสดงปาฐกถา Rule by Law แบบไทย’ (Way Magazine, 5 พฤษภาคม 2563) 
<https://waymagazine.org/thongchai-vinijjakul> สืืบค้้นเมื่่�อ 19 กัันยายน 2563. 
‘Why does the data protection law apply to?’ (European Commision) 
<https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-protection/reform/rules- 
business-and-organisations/application-regulation/who-does-data- 
protection-law-apply_en> accessed 11 October 2020.

- การอ้้างอิิงซ้้ำ: 
กรณีีมีีเอกสารอื่่�นมาคั่่�น 
50 H Patrick Glenn, The Cosmoplitan State (Oxford University Press 2013) 
156. 
----- 
65 H Patrick Glenn, The Cosmoplitan State (n 50) 291. 
* งานเขีียนภาษาไทยให้้ใช้้คำว่่า (เชิิงอรรถ 50) 
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กรณีีไม่่มีีเอกสารอื่่�นมาคั่่�น

	 15 Michael G Bridge and others, ‘Formalism, Functionalism, and  
Understanding Secured Transactions’ (1999) 44 McGill Law Journal 580.

	 16 Ibid. 
17 Ibid 320. 
* งานเขีียนภาษาไทยให้้ใช้้คำว่่า เพิ่่�งอ้้าง 
ดููเพิ่่�มเติิมได้้ที่่�: 

	 https://www.law.ox.ac.uk/sites/files/oxlaw/oscola_4th_edn_hart_2012.pdf

4. ผู้้�เขีียนควรตรวจสอบความถููกต้องของการสะกดคำ ไวยากรณ์ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ 
และความสม่่ำเสมอของการใช้้คำที่่�ทัับศััพท์์มาจากภาษาอัังกฤษทั้้�งผลงาน

	 5. เนื้้�อหาของผลงานรวมเชิงิอรรถไม่่ควรเกิิน 30 หน้้า ทั้้�งนี้้�ขึ้้�นอยู่่�กับัดุลพินิจิของกองบรรณาธิิการ
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การส่่งต้้นฉบัับผลงาน

1. วารสารนิิติิปริิทััศน์์ เปิิดรัับผลงานผ่่านช่่องทางออนไลน์์เท่่านั้้�น เพื่่�อให้้เป็็นไปตามเกณฑ์์
มาตรฐานของศููนย์์ดััชนีีอ้างอิิงวารสารไทย โดยผู้้�เขีียนสามารถส่่งผลงานผ่่านเว็็บไซต์์ของ
วารสารกฎหมายในระบบ Thai Journals Online (ThaiJO) ได้้ที่่� 

https://so06.tci-thaijo.org/index.php/NitiPariJ/about/submissions

	 2. กระบวนการส่่งผลงานผ่่านช่่องทางออนไลน์์มีีดัังนี้้�

1) โปรดเข้า้ไปยังเว็บ็ไซต์ข์องวารสาร ที่่� https://so06.tci-thaijo.org/index.php/NitiPariJ/
index (สามารถอ่่านได้้ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ โดยกดปุ่่�มเปลี่่�ยนภาษาที่่�มุุมบน
ขวาของเว็็ปไซต์์)

2) กรณีีที่่�เป็็นสมาชิิก ThaiJO อยู่่�แล้้ว สามารถเข้้าสู่่�ระบบ (log in) ได้้เลย แต่่ถ้้ายัังไม่่ได้้เป็็น
สมาชิิก จะต้้องสมััครสมาชิิกเสีียก่่อน จึึงจะส่่งบทความได้้

3) ศึึกษา “คำแนะนำสำหรัับผู้้�เขีียน” อย่่างละเอีียด เพื่่�อปรัับแต่่งและจััดรููปแบบผลงานให้้
ตรงตามที่่�วารสารกำหนด

4) ส่่งบทความมายัังวารสาร

5) คำอธิิบายเพิ่่�มเติิมสามารถศึึกษาได้้ที่่� 

https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view

กระบวนการพิิจารณาผลงาน

การพิิจารณาผลงานเพื่่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารนิิติิปริิทััศน์์ จะดำเนิินการตามขั้้�นตอนดัังต่่อไปนี้้�

1. เมื่่�อผู้้�เขีียนส่่งผลงานมายัังกองบรรณาธิิการเพื่่�อขอรัับการพิจารณา ผลงานตามช่่องทางที่่�กำหนด
แล้้วผู้้�เขีียนจะได้้รัับแจ้้งว่่าผลงานเข้้าสู่่�ระบบแล้้ว

2. กองบรรณาธิิการจะดำเนิินการพิจารณาผลงานของผู้้�เขีียนในขั้้�นต้้น และแจ้้งผลการพิจารณา
ในขั้้�นต้้นให้้ผู้้�เขีียนทราบโดยไม่่ชัักช้้า

1) หากกองบรรณาธิิการมีีความเห็็นว่่าควรรัับผลงานของผู้้�เขีียนไว้้พิิจารณา ผลงานจะได้้รัับ
การพิิจารณาในขั้้�นตอนต่่อไป

2) หากกองบรรณาธิิการมีีความเห็็นว่่าไม่่ควรรับผลงานของผู้้�เขีียนไว้้พิิจารณา ผลงานจะ 
ไม่่ได้้รัับการพิิจารณาตีีพิิมพ์์
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3. เมื่่�อกองบรรณาธิิการมีีความเห็็นว่่าควรรับผลงานของผู้้�เขีียนไว้พ้ิจิารณา กองบรรณาธิิการดำเนิิน
การดัังต่่อไปนี้้�

1) บทความวิิชาการและบทความวิิจััยทุุกชิ้้�นจะต้้องผ่่านการประเมิินโดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ 
อย่่างน้้อย 1 ท่่าน ท่ี่�กองบรรณาธิิการพิจารณาคััดเลืือกแล้้วเห็็นว่่าเป็็นผู้้�ทรงคุุณวุุฒิ ิ
ที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญตรงตามสาขาวิิชาของเนื้้�อหาท่ี่�นำเสนอในบทความ และการประเมิิน 
ดัังกล่่าวเป็็นการประเมิินลัับทั้้�งสองทาง (Double-blinded peer review)

2) ผลงานอื่่�น ๆ กองบรรณาธิิการจะเป็็นผู้้�ร่่วมกัันพิิจารณา

4. เมื่่�อผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือกองบรรณาธิิการประเมิินผลงานของผู้้�เขีียนแล้้วเสร็จ ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือ 
กองบรรณาธิิการจะระบุุความเห็็นเกี่่�ยวกัับคุุณภาพของผลงาน อาทิิ ข้้อผิิดพลาดทางวิิชาการ 
การใช้้ภาษา ความครอบคลุุมของเนื้้�อหา คุุณภาพทางวิิชาการ ความชััดเจนในการนำเสนอ 
ความสำคััญในสาขาวิิชา และแจ้้งผลการประเมิินโดยแบ่่งเป็็น 3 ระดัับดัังต่่อไปนี้้�

1) เห็็นสมควรให้้ตีีพิิมพ์์โดยไม่่มีีการแก้้ไข

2) เห็็นสมควรให้้แก้้ไข และเมื่่�อแก้้ไขแล้้ว ให้้บรรณาธิิการพิิจารณาได้้ทัันทีีหรืือให้้ส่่งกลัับมา
ที่่�ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิเพื่่�อพิิจารณาอีีกครั้้�ง

3) เห็็นสมควรปฏิิเสธการพิิมพ์์

5. กองบรรณาธิิการจะแจ้้งผลการประเมิินโดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือกองบรรณาธิิการให้้ทราบโดย 
ไม่่ชัักช้้า ตามแต่่กรณีีดัังนี้้�

1) กรณีีผลงานได้้รัับการประเมิิน “เห็็นสมควรให้้ตีีพิิมพ์์โดยไม่่มีีการแก้้ไข” ผลงานจะได้้รัับ
การพิิจารณาในขั้้�นตอนต่่อไป

2) กรณีีผลงานได้้รัับการประเมิิน “เห็็นสมควรให้้แก้้ไข และเมื่่�อแก้้ไขแล้้ว ให้้บรรณาธิิการ
พิจิารณาได้้ทันัทีีหรืือให้้ส่่งกลัับมาท่ี่�ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิเิพื่่�อพิิจารณาอีีกครั้้�ง” เมื่่�อผู้้�เขีียนได้้แก้้ไข
ตามคำแนะนำของผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ และบรรณาธิิการหรืือผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ (แล้้วแต่่กรณีี)  
เห็็นสมควรให้้ตีีพิิมพ์์ได้้ ผลงานจะได้้รัับการพิิจารณาในขั้้�นตอนต่่อไป

3) กรณีีผลงานได้้รัับการประเมิิน “เห็็นสมควรปฏิิเสธการพิิมพ์์” ผลงานจะไม่่ได้้รัับ 
การพิิจารณาตีีพิิมพ์์

6. หลัังจากได้้รัับผลการประเมิินจากผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือบรรณาธิิการครั้้�งที่่�สอง กองบรรณาธิิการ
พิิจารณาตีีพิิมพ์์ผลงานของผู้้�เขีียนอีีกครั้้�ง โดยกองบรรณาธิิการสงวนสิิทธิิในการตรวจ แก้้ไข 
ขอข้้อมูลูเพิ่่�มเติมิจากผู้้�เขีียน และจัดัรูปูแบบผลงานก่่อนการตีีพิมพ์์ เพื่่�อให้เ้ป็็นไปตามรููปแบบ
ผลงานและรายละเอีียดที่่�วารสารฯ กำหนด ทั้้�งนี้้� กองบรรณาธิิการอาจส่่งผลงานคืืนไปให้้ 
ผู้้�เขีียนเพื่่�อแก้้ไขปรัับปรุุงเพิ่่�มเติิมได้้ แล้้วแต่่กรณีี

7. กองบรรณาธิิการจะตีีพิมพ์์ผลงานของผู้้�เขีียนที่่�ได้้รับัผลการประเมิินให้้ตีีพิมพ์์ และได้้จัดัรูปแบบ
ผลงานให้เ้ป็น็ไปตามที่่�วารสารฯ กำหนดเรีียบร้อ้ยแล้ว้เท่่านั้้�น โดยกองบรรณาธิกิารสงวนสิทิธิิ
ในการพิิจารณาจััดลำดัับผลงานเพื่่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารฯ ในโอกาสอัันควรต่่อไป
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ข้้อกำหนดอื่่�น

ในการส่่งผลงานเพื่่�อขอรัับการพิจารณาเพื่่�อตีีพิมพ์์ในวารสารนิติปิริทัศัน์ ผู้้�เขีียนตกลง รับัรอง ยอมรัับ และ
รัับประกัันว่่า

1. ผลงานท่ี่�ส่่งมาเป็น็ผลงานใหม่่ ไม่่เคยถูกูตีีพิมิพ์ห์รืือเผยแพร่่ที่่�ใดมาก่่อนไม่่ว่่าในรูปูแบบใดก็ต็าม
หรืือไม่่อยู่่�ระหว่่างการพิิจารณาเพื่่�อขอรัับการตีีพิิมพ์์หรืือเผยแพร่่ในวารสารอื่่�นภายใน 90 วััน
นัับจากวัันที่่�กองบรรณาธิิการได้้รัับต้้นฉบัับ

2. ผลงานที่่�ส่่งมาเป็็นผลงานของผู้้�เขีียนแต่่เพีียงผู้้�เดีียว หรืือเป็น็ผลงานของผู้้�เขีียนและผู้้�เขีียนร่่วม
ตามที่่�ระบุุไว้้จริิง

3. ผลงานที่่�ส่่งมามิิได้้ผ่่านการคััดลอกโดยปราศจากการอ้้างอิิงอย่่างเหมาะสมหรืือละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�
ของผู้้�ใด

4. กองบรรณาธิกิารสามารถแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิ และ/หรือืปรับเปลี่�ยนรูปูแบบของผลงานให้เ้ป็น็ไปตาม
ที่่�กองบรรณาธิิการกำหนด และนำผลงานที่่�ตีีพิิมพ์์ในวารสารนิิติิปริิทััศน์์มาแปลงเป็็นไฟล์์
อิิเล็็กทรอนิิกส์ (PDF) เพื่่�อเผยแพร่่ในเว็็บไซต์์ของห้้องสมุดระบบออนไลน์สำหรัับการศึึกษา
ค้้นคว้้าและอ้้างอิิงแก่่คณาจารย์์และนิิสิิต และเผยแพร่่ผลงานต่่อไปได้้ในอนาคต

5. การพิิจารณาผลงานที่่�จะได้้รัับการตีีพิิมพ์์เป็็นดุุลพิินิิจของกองบรรณาธิิการวารสารนิิติิปริิทััศน์์
และผลการประเมิินจากกองบรรณาธิิการถืือเป็็นที่่�สิ้้�นสุุด โดยที่่�กองบรรณาธิิการจะไม่่รัับ 
ผิิดชอบในเนื้้�อหาหรืือความถููกต้้องของผลงาน
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Preparing Manuscript

Manuscripts submitted for consideration to be published by Nitiparitat Journal must 
comply with the following requirements:

1. Required information:
1) Title of the manuscript, both in Thai and in English, which is concise,  

comprehensive and clearly represents the content of the manuscript.
2) Author’s name, both in Thai and in English.
3) Author’s academic title (if applicable), both in Thai and in English.
4) Author’s email, which can be either a personal account or an account  
belonging to author’s affiliation or employer.
5) Name and address of author’s affiliation or employer, both in Thai and in 
English.
6) Abstracts, both in Thai and in English, which do not exceed 300 words each.
7) Minimum of 3 keywords, both in Thai and in English.

2. Required Format:
1) Use Microsoft Word Processing Program and save in .doc or .docx format.
2) Typewritten on A4 size (21 x 29.4 centimeters) on one side.
3) Use top and bottom margin at 1 inch (2.54 centimeters) and left and right 

margin at 1 inch (2.54 centimeters).
4) Use TH SarabunPSK or TH Sarabun New fonts with font size at 16 points for 

content.
5) Use single spacing.

3. Citation Style:
1) Use footnote format for citation, using TH SarabunPSK or TH Sarabun New 

fonts with font size at 12.5 points.
2) Use OSCOLA Style Citation, for instance:
- Legal Citation Format:
	ร ัฐธรรมนูญราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 30.
	 พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ. 2534 มาตรา 19.
- Case Citation Format:
	 Balogh v Hungary App no 47940/99 (ECtHR, 20 July 2004).
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- Book Citation Format:
	จ ุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ (เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 2, วิญญูชน 2543) 44.
	 Andrew Burrow, Remedies for Torts and Breach for Contract (3rd edn, Oxford 

University Press 2004) 317.
- Article Citation Format:
	กรศ ุทธิ์ ขอพ่วงกลาง, ‘อิทธิพลของคำ�มั่นสัญญาในคำ�เสนอบ่งเวลา’ ใน สุดา วิศรุตพิชญ์ 

และคณะ (บรรณาธิการ) 60 ปีดาราพร (โรงพิมพ์เดือนตุลา 2555) 25-40.
	 Sophia Kopela, ‘Archipelagos and archipelagic regime in the law of the the 

sea’ in Gordon Houlden and Nong Hong (eds) Maritime Order and the Law 
in East Asia (Rougtledge 2020) 228.

	 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, ‘การระงับข้อพิพาททางการค้าระหว่างประเทศ’ (2530) 2 วารสาร
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 36, 38-40.

	 Jeremy Waldron, ‘The Core of the Case against Judicial Review’ (2006) 115 
Yale Law Journal 1346, 1372.

- Thesis Citation Format:
	ส ุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, ‘ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล: การศึกษาทางกฎหมาย

เปรียบเทียบ โดยเฉพาะที่เกี่ยวกับประเทศไทย’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2527) 130-133.

	 Ram S Jakhu, ‘The Legal Regime of the Geostationary Orbit’ (D.C.L. Thesis 
McGill University 1983) 40.

- Blog and Website Citation Format:
	 วีรพงษ์ สุนทรฉัตราวัฒน์ และคณะ, ‘คุยกันแบบไทยๆ กับ ธงชัย วินิจจะกูล แปดเดือน

ก่อนแสดงปาฐกถา Rule by Law แบบไทย’ (Way Magazine, 5 พฤษภาคม 2563) 
<https://waymagazine.org/thongchai-vinijjakul> สืบค้นเมื่อ 19 กันยายน 2563.

	 ‘Why does the data protection law apply to?’ (European Commision) 
<https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-protection/reform/rules- 
business-and-organisations/application-regulation/who-does-data- 
protection-law-apply_en> accessed 11 October 2020.

- Subsequent Citation Format:
	 Full Citation
	 50 H Patrick Glenn, The Cosmoplitan State (Oxford University Press 2013) 

156.
	 Subsequent citation using shortened form of case name and a cross-citation 

to footnote 1 where the full citation can be found
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65 H Patrick Glenn, The Cosmoplitan State (n 50) 291.
* Thai Version (เชิงอรรถ 50)
Full Citation
15 Michael G Bridge and others, ‘Formalism, Functionalism, and Understanding 
Secured Transactions’ (1999) 44 McGill Law Journal 580.
Subsequent citation immediately after the full citation:
16 Ibid.
Original source cited again but with different page numbers
17 Ibid 320.
For more information, please visit: 
https://www.law.ox.ac.uk/sites/files/oxlaw/oscola_4th_edn_hart_2012.pdf
4. Authors should ensure that all errors relating to spelling, Thai and English 

grammar, and inconsistency of using transliteration of English words be 
corrected throughout the manuscript.

5. Content and footnote of each manuscript should not exceed 30 pages, or 
under the sole discretion of the editorial board.
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Submitting Manuscript

1. Nitiparitat Journal only accepts manuscripts which are submitted through online 
channel, in accordance with the requirement prescribed by the Thai Citation 
Index (TCI). Authors can submit their manuscript through the website of the 
journal using the Thai Journals Online (ThaiJO) system at: 

	 https://so06.tci-thaijo.org/index.php/NitiPariJ/about/submissions

	 2. Online submission process

1) Visit the journal website at: https://so06.tci-thaijo.org/index.php/NitiPariJ/index 
(readable in both Thai and English, but clicking change-language button at 
the top right of the website)

2) Registration as members of the ThaiJO System is required before submission.

3) Study the “Author’s Guidelines” carefully and perform preliminary formatting 
as prescribed by the journal.

4) Submit the manuscript

5) For more information, please visit:

https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view

Review Process

The Editorial Board of Nitiparitat Journal will utilize the following procedure in receiving 
and reviewing the submitted manuscripts:

1. After the authors have submitted the manuscripts through the online channel, 
the authors will be informed of the acknowledgment of submission.

2. The Editorial Board will process the manuscripts for initial screening and inform 
the authors of the decision without delay.
1) The manuscripts that pass the initial screening will proceed to the following 

stage.
2) The manuscripts that are rejected in the initial screening will not be  

considered for publication.
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3. If the manuscript passes the initial screening, it will undergo reviewing process.
1) Each academic and research articles shall be peer reviewed using the 

double-blinded process by at least one qualified individuals, whom the 
Editorial Board carefully select owing to their expertise corresponded with 
the substance presented in the articles.

2) Other manuscripts shall be reviewed by the Editorial Board.
4. Having reviewed the manuscripts, the reviewers or the Editorial Board will 

provide expert opinions on the quality of the manuscripts, such as academic 
errors, use of language, content comprehensiveness, academic quality, clarity, 
importance to the relevant academic field, and classify the decision into one 
of the followings:
1) Accepted for publication without any revision.
2) Revision is mandatory, and the revised manuscripts shall be sent to the 

Editor-in-Chief to consider or returned to the reviewers for further review.
3) Not accepted for publication.

5. The Editorial Board will, without delay, inform the authors of one of the  
following decisions.
1) If the manuscripts are “accepted for publication without any revision”, they 

will be eligible to proceed to the following stage.
2) If the manuscripts are noted as “revision is mandatory, and the revised  

manuscripts shall be sent to the Editor-in-Chief to consider or returned to 
the reviewers for further review”, they will only be eligible to proceed to the 
following stage after the authors have revised them, and the Editor-in-Chief 
or the reviewers (as the case may be) have so agreed.

3) If the manuscripts are “not accepted for publication”, they will not be  
considered for publication.

6. After receiving the follow-up evaluation from the reviewers, the Editorial Board 
will perform a final check of the manuscripts before proceeding to printing. 
The Editorial Board reserves the right to check, revise, request for additional 
information, and perform formatting in accordance with the prescribed style. 
The Editorial Board may request the author to perform additional revision  
if necessary.
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7. The Editorial Board will publish the manuscripts that have been evaluated as 
“accepted for publication without any revision” or that, in the case of having 
been evaluated as “revision is mandatory, and the revised manuscripts shall 
be sent to the Editor-in-Chief to consider or returned to the reviewers for 
further review”, have been revised satisfactorily, and have been formatted in 
accordance with the prescribed style. The Editorial Board reserves the right to 
determine the order of publication in the appropriate occasion.

Other Requirements

When submitting the manuscripts to be considered for publication, the authors agree, 
accept, and warrant that:

1. The manuscript has not been previously published in any form, nor is it is under 
review for publication in any other journals within 90 days from the date when 
the Editorial Board has received this manuscript.

2. The manuscript is written exclusively by the author or along with the  
co-author(s) as submitted.

3. The manuscript is original, does not contain plagiarism, and does not infringe 
any copyright.

4. The Editorial Board reserves the right to perform additional revision and/or  
formatting into the prescribed style, to convert this manuscript into an  
electronic form (PDF) for publication in the website of Faculty of Law,  
Chulalongkorn University online library, and to publish this manuscript from 
the date hereof onwards.

5. Decision whether to publish the manuscript solely belongs to the Editorial 
Board, and such decision shall be final. The Editorial Board is not responsible 
for any contents nor accuracy in the manuscript.
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จริิยธรรมการตีีพิิมพ์์

หน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบของผู้้�เขีียน

ผู้้�เขีียนจะต้้อง

	 1. รัับรองว่่าผลงานที่่�ส่่งมาเป็็นผลงานใหม่่ และมีีการอ้้างอิิงอย่่างถููกต้้อง

	 2. รัับรองว่่าผลงานที่่�ส่่งมาไม่่เคยถููกตีีพิิมพ์์หรืือเผยแพร่่ที่่�ใดมาก่่อนไม่่ว่่าในรููปแบบใดก็็ตาม หรืือ

ไม่่อยู่่�ระหว่่างการพิจารณาเพื่่�อขอรัับการตีีพิมพ์์หรืือเผยแพร่่ในวารสารอื่่�นภายใน 90 วััน 
นัับจากวัันที่่�กองบรรณาธิิการได้้รัับต้้นฉบัับ

	 3. รัับรองว่่าผลงานที่่�ส่่งมาเป็็นผลงานของผู้้�เขีียนแต่่เพีียงผู้้�เดีียว หรืือเป็็นผลงานของผู้้�เขีียนและ

ผู้้�เขีียนร่่วมตามที่่�ระบุุไว้จ้ริง และการเรีียงลำดัับผู้้�เขีียนร่่วมควรเป็็นการตัดสิินใจร่่วมกันัระหว่่าง
ผู้้�เขีียนร่่วมและสะท้้อนสััดส่่วนการจััดทำผลงานอย่่างแท้้จริิง

	 4. นำเสนอแต่่ข้้อเท็็จจริิง

	 5. ส่่งผลงานตามรููปแบบที่่�กำหนด

	 6. รับัรองว่่าผลงานที่่�ส่่งมาไม่่มีีส่่วนใดส่่วนหนึ่่�งที่่�สื่่�อไปในทางหมิ่่�นประมาทหรือืละเมิดิลิขิสิทิธิ์์�หรือื

ทรััพย์์สิินทางปััญญาอื่่�นใดของบุุคคลที่่�สาม

	 7. แสดงแหล่่งสนัับสนุุนการจััดทำผลงานให้้แล้้วเสร็็จ

	 8. แสดงความเป็็นไปได้้ในการขััดกัันซึ่่�งผลประโยชน์์ (conflicts of interest) (ถ้้ามีี)

	 9. แจ้้งบรรณาธิิการหรืือสำนัักพิิมพ์์หากพบข้้อผิิดพลาดในผลงานที่่�ได้้รัับการตีีพิิมพ์์แล้้ว

หน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบของบรรณาธิิการ

บรรณาธิิการจะต้้อง

1. รัับรองว่่าผลงานที่่�ได้้รัับการพิจารณาให้้ตีีพิิมพ์์นั้้�นเป็็นไปตามวััตถุุประสงค์์และขอบเขตของ
วารสารนิิติิปริิทััศน์์

2. รับัรองว่่าผลงานที่่�ได้ร้ับัการพิจิารณาให้ต้ีีพิมิพ์น์ั้้�นมีีคุณุภาพ และยินิดีีที่่�จะตีีพิมิพ์ก์ารแก้ไ้ขหรือื
คำอธิิบายเพิ่่�มเติิมหากจำเป็็น

3. รัับรองว่่าผลงานที่่�ได้้รัับการพิจารณาให้้ตีีพิิมพ์์นั้้�นไม่่ละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� และมีีมาตรการจัดการ 
การคััดลอก (plagiarism) อย่่างเข้้มงวด

	 4. ไม่่ตีีพิิมพ์์ผลงานที่่�เคยได้้รัับการตีีพิิมพ์์ที่่�อื่่�นมาแล้้ว

5. ดำเนินิการในลักัษณะที่่�เป็น็ธรรม เป็น็กลาง ไม่่ชักัช้า้ ไม่่เลือืกปฏิบิัตัิบินฐานของสถาบันัที่่�สังักัดั 
เพศ เชื้้�อชาติิ รสนิยมทางเพศ ศาสนา ความเห็็นทางการเมืือง หรืือเหตุุอื่่�นใดในลัักษณะ 
คล้้ายกััน

	 6. รัับรองว่่าจะไม่่มีีการขััดผลประโยชน์์ (conflict of interest)

	 7. จััดให้้มีีคำแนะนำสำหรัับผู้้�เขีียนเกี่่�ยวกัับการส่่งผลงาน

	 8. แจ้้งผู้้�เขีียนเกี่่�ยวกัับความคืืบหน้้าการพิิจารณาอย่่างต่่อเนื่่�อง
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9. รักัษาความลับัเกี่่�ยวกับัตัวัตนของผู้้�เขีียนและผู้้�ประเมินิในระหว่่างขั้้�นตอนการพิจิารณาประเมินิ
แบบลัับ (double-blinded peer review)

10. จััดให้้มีีคำแนะนำสำหรัับผู้้�ประเมิินเกี่่�ยวกัับการประเมิินผลงาน

11. ตััดสิินใจตีีพิิมพ์์ผลงานในวารสารนิิติิปริิทััศน์์ บนฐานของคุุณภาพผลงานและความเหมาะสม 
โดยไม่่มีีเหตุุแทรกแซงจากภายนอก

12. จัดัให้้มีีคำอธิิบายกระบวนการพิจารณาผลงาน และสามารถให้้เหตุุผลได้้หากมีีการดำเนิินงาน
ขั้้�นตอนใดที่่�ไม่่ตรงตามคำอธิิบาย

หน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบของผู้้�ประเมิิน

ผู้้�ประเมิินจะต้้อง

	 1. มุ่่�งมั่่�นที่่�จะพััฒนาคุุณภาพของผลงานด้้วยความระมััดระวััง อััตวิิสััย และรวดเร็็ว

	 2. หลีีกเลี่่�ยงการใช้้ภาษาที่่�ไม่่เหมาะสม ไม่่สุุภาพ หรืือไม่่ให้้เกีียรติิ ในการประเมิินผลงาน

3. แสดงความเป็็นไปได้้ในการขััดกัันซึ่่�งผลประโยชน์์ (conflicts of interest) (ถ้้ามีี) และปฏิิเสธ
ไม่่ประเมิินผลงานนั้้�น ๆ

	 4. ไม่่เผยแพร่่ข้้อมููลใด ๆ ในผลงานที่่�อยู่่�ในขั้้�นตอนการพิิจารณาประเมิิน

	 5. แจ้้งบรรณาธิิการหากสงสััยว่่าผลงานที่่�ตนประเมิินนั้้�นมีีการคััดลอก (plagiarism)
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Publication Ethics

Responsibilities of Authors

Authors must:

1. Certify that their submitted manuscript is original with proper citation to avoid 
plagiarism.

2. Certify that their submitted manuscript has not been previously published in 
any form, nor is it is under review for publication in any other journals within 
90 days from the date when the Editorial Board has received this manuscript.

3. Certify that their submitted manuscript is written exclusively by the author or 
along with the co-author(s) as submitted and the listing of authors should be 
jointly determined and accurately reflect who carried out the research and 
wrote the article.

4. Present only true fact.

5. Submit the manuscript in accordance with the prescribed format.

6. Ensure that the manuscript does not contain any libelous matter or infringe 
any copyright or other intellectual property rights or any other rights of any 
third party.

7. Declare the source of funding or support in the completion of the manuscript.

8. Declare any potential conflicts of interest, if any.

9. Inform the Editor-in-Chief or publisher of any significant error in their published 
manuscript.

Responsibilities of the Editor-in-Chief

The Editor-in-Chief must:

1. Ensure that the published manuscripts are in line with the aim and scope of 
Nitiparitat Journal.

2. Ensure the quality of the published manuscripts with willingness to publish 
corrections and clarifications when required.

3. Ensure that no published manuscripts infringe copyrights and measures against 
plagiarism be taken seriously.

4. Not publish manuscripts that have already been published elsewhere.



Nitiparitat Journal Vol. 5 Issue 2 : May-August 2025

98

5. Act in a fair, balanced manner when carrying out his/her duties, without  
discrimination based on institutional affiliation, gender, ethnicity, sexual  
orientation, religious, political beliefs and other comparable grounds.

6. Ensure no conflicts of interests, if any.

7. Provide guidelines for authors regarding the submission of manuscripts.

8. Keep authors informed of the consideration progress.

9. Maintain confidentiality regarding the identify of both authors and reviewers 
throughout the entire double-blinded consideration period.

10. Provide reviewers with revision guidelines.
11. Make decisions based on quality and suitability for Ntiparitat Journal without 

any external interference.
12. Publish the description of peer review process and be able to justify any  

significant deviation from the described process.

Responsibilities of Reviewers

Reviewers must:

1. Undertake to improve the quality of the manuscript under review with care 
consideration, objectivity, and in a timely manner.

2. Avoid using improper, inappropriate or disrespectful language for providing 
review feedback.

3. Declare any potential conflicts of interest, if any, and refuse to review any  
manuscripts if there are grounds for conflicts of interest.

4. Respect the confidentiality of any information or material contained in the 
manuscript during the review process.

5. Inform the Editor-in-Chief of any suspected plagiarism.




