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บทคัดย่อ

		  ในประเด็นเรื่อง ศาลเป็นผู้สร้างกฎหมายได้หรือไม่ตามแนวคิดของ เฮท แอล เอ ฮาร์ท แห่งส�ำนักกฎหมาย      
ปฏิฐานนิยม กับแนวคิดของ โรแนล ดวอกิ้น แห่งส�ำนักกฎหมายธรรมชาติมาศึกษาวิเคราะห์ในประเด็นหัวข้อ “ศาลเป็นผู้
สร้างหลักกฎหมายได้หรือไม่หรือศาลเป็นเพียงผู้ค้นหาหลักการทางกฎหมายได้เท่านั้น” เฮท แอล เอ ฮาร์ท ได้กล่าวถึง
ในประเด็นเกี่ยวกับศาลเป็นผู้สร้างหลักกฎหมาย มองว่าผู้พิพากษาสามารถที่จะสร้างกฎหมายขึ้นมาได้ในกรณีที่อาจจะมี
คดีที่มีความซับซ้อนท�ำให้หลักเกณฑ์ท่ีเป็นกฎหมายปฐมภูมิและกฎหมายทุติยภูมินั้นไม่เพียงพอที่จะน�ำไปบังคับใช้ หรือ
น�ำไปเป็นเหตุผลในการตัดสินต่างๆ กรณีนั้นถือว่าเป็นสถานการณ์ยกเว้น ตัวผู้ใช้กฎหมายโดยเฉพาะ ผู้พิพากษาย่อมมี
โอกาสที่จะใช้ดุลยพินิจ “สร้างหลักกฎหมาย” ขึ้นมาโดยการ “ค้นหาเหตุผลหรือคิดสร้างเหตุผล” เพื่อใช้ประกอบใน
การตัดสินคดีผู้พิพากษา อาจจะต้องกระท�ำสิ่งคล้ายกับ “การสร้างหลักกฎหมาย” ขึ้นมา เพื่อให้ข้อพิพาทนั้นมีทางยุติได้ 
ซึง่โรแนล ดวอกิน้ มองว่าผูพ้พิากษามหีน้าทีเ่ฉพาะทีจ่ะ “ค้นหาหลกัการ” ในคดทีีม่คีวามยุง่ยากซบัซ้อนหรอืมปัีญหาเรื่อง 
“ช่องว่างของกฎหมาย” โดยผูพ้พิากษาจะต้องส�ำนกึตลอดเวลาว่าตนมหีน้าทีจ่ะต้องค้นหา “หลกัการทางกฎหมาย” และ 
จะต้องเข้าใจว่ากฎหมายนั้นไม่ได้ปรากฏอยู่เฉพาะในกฎเกณฑ์ตัวอักษรที่ปรากฏในรูปพระราชบัญญัติเท่าน้ัน แต่จะมี
กฎหมายอกีลกัษณะหนึง่คอื “หลกัการทางกฎหมาย” ดงันัน้ผู้พพิากษาจงึต้องมหีน้าทีท่ีจ่ะต้องค้นหา “หลกัการทางกฎหมาย” 
เท่านั้นหาใช่เป็นการ “สร้างหลักกฎหมายที่เป็นกฎเกณฑ์” ไม่
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Abstract 

		  In issue Did the court create a legal?  By H.L.A. Hart with Ronald M.Dworkin in Legal Positivism 
School with Ronald M.Dworkin in Natural Law School. To Analyse the Issues "The court is the creator 
of the law or a court is a researcher  for the legal principle only". H.L.A. Hart  discussed about the court 
is the creator of the law that judge can create the legal in complex case, it makes primary and secondary 
legislation is not sufficient to enforce or used as a reason for any decision. That case is except situation, 
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the judges have the opportunity to use discretion. "create law" by the "search a reason or create a 
reason" to support the trial judge. It may do  similar "The creation of the law" it makes the judgment 
has end. Ronald M.Dworkin view that judges have the duty to "Search principle” in complex cases or 
problem of "Gap in the law". A judge must always realize that their duty to search. "Legal principle" and 
must understand that the law does not specifically in letter and appear in the Act only. Therefore the 
judge must have a duty to find "Legal principle" not only "Create a legal."

Keyword : Create a legal, Legal principle, Gap in the law

บทน�ำ

		  บทความเรื่องน้ีเกิดจากประเด็นค�ำถามในช้ันเรียน
ของนักศึกษาในการเรียนการสอน วิชา “นิติปรัชญา”  
(Philosophy of Law) ซึง่เป็นกระบวนการหนึง่ของผูเ้ขยีน
ได้ใช้วธิกีารเรยีนการสอนแบบโสเกรตสิ เมทตอด (Socratic 
method) เป็นวิธีการเรียนการสอนที่ให้ผู้สอนและผู้เรียน
ใช้เหตุผลในการสืบค้นร่วมกัน โดยวิธีตั้งประเด็นค�ำถาม 
ถามไปเรื่อยจนสามารถตะล่อมให้คนเรียนรู้และเข้าใจใน
บทเรียนได้ ค�ำถามจะเป็นการยั่วให้คิด กระตุ้นให้ใช้เหตุผล 
ใช้ตรรกะ ในการเรียนรู้และสามารถให้นักศึกษามีความ
เข้าใจและสามารถเรียนรู ้ได้จากการแสดงความคิดเห็น
และโต้ตอบกับผู้สอนเพื่อสร้างการเรียนรู้ด้วยตัวเองโดยมี 

ผู้สอนเป็นคนแนะน�ำ เมื่อเกิดการเรียนรู้ ก็เกิดความเข้าใจ
ความส�ำคญัในรายวชิา “นติปิรัชญา” (Legal Philosophy) 
ก็จะส่งผลให้นักศึกษามีความรู้ความเข้าใจในประเด็น
หัวข้อที่จะศึกษา เกี่ยวกับแนวคิดส�ำนักกฎหมายธรรมชาติ1  
(Natural Law School) กับแนวคิดของส�ำนักกฎหมาย
ปฏฐิานนยิม2 (Positive Law School) หรอืเรยีกว่า “ส�ำนัก
กฎหมายบ้านเมือง” โดยท�ำการศกึษาวิเคราะห์เปรยีบเทยีบ
แนวคิดของ เฮท แอล เอ ฮาร์ท (H.L.A. Hart) แห่งส�ำนัก
กฎมายปฏิฐานนิยม กับแนวคิดของ โรแนล ดวอกิ้น 
(Ronald M. Dworkin) แห่งส�ำนักกฎหมายธรรมชาติ
หัวข้อ “ศาลเป็นผู้สร้างหลักกฎหมายหรือศาลเป็นเพียงผู้
ค้นหาหลักการทางกฎหมาย”

  	 1เมื่อพิจารณาศึกษาถึงแนวคิดพื้นฐานของส�ำนักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) มีหลักการส�ำคัญแยกพิจารณาได้เป็นข้อๆ ดังนี้
	 1.	(เชื่อว่า) มีสิ่งที่เป็นหลักคุณค่าสัมบูรณ์ (Absolute  values) และอุดมคติซึ่งเกิดขึ้นจากหลักคุณค่าเหล่านั้น ซึ่งสามารถน�ำมาใช้เป็นเกณฑ์พื้น 
(Touchstones) ในการตรวจสอบความสมบูรณ์แห่งกฎหมายต่างๆ 
	 2.	ในธรรมชาติมีระเบียบอันแน่นอนหนึ่ง ซึ่งประกอบด้วยความมีเหตุผล (Rational) ซึ่งมนุษย์สามารถรับรู้ได้ (โดยอาศัยเหตุผลในธรรมชาติของ
มนุษย์) ดังนั้นบรรทัดฐานแห่งการกระท�ำของมนุษย์จึงอาจพิจารณาว่า “กฎแห่งธรรมชาติ” (Law of Nature) (กฎหมายธรรมชาติ)  
	 3.	หากสังเกตตรวจสอบและเข้าใจได้อย่างถูกต้องธรรมชาติจักให้เกณฑ์บรรทัดฐานซึ่งท�ำให้เราสามารถตระหนักได้ถึงหลักคุณค่า อันมีเนื้อหาที่
สามารถหยั่งรู้ได้เป็นนิรันดร์และสากล และจากหลักคุณค่านี้เองซึ่งเราอาจช่วยให้เราได้มาซึ่งข้อก�ำหนดเชิงคุณค่า (Valuestatement) อันถูกต้อง
เหมาะสม
	 4.	สิ่งที่ดี/มีคุณประโยชน์ คือ สิ่งที่สอดคล้องกลมกลืนกับธรรมชาติ สิ่งที่เลว ชั่วร้าย คือ สิ่งที่ขัดแย้งกับธรรมชาติ
	 5.	กฎหมายซึง่ขาดไร้ความสมบรูณ์ทางศลีธรรมถือเป็นความผดิบกพร่องและไม่เป็นธรรม เป็นกฎหมายธรรมชาตสิร้างความเป็นโมฆะแก่ค�ำประกาศ
กฎหมายบางบทบัญญัติขึ้น (Positive Law) (อย่างไร้ศีลธรรม) และวางเกณฑ์อุดมคติซึ่งกฎหมายที่บัญญัติขึ้นควรบรรลุเป้าหมาย ( L.B. Curzon. : 
1995: 38) (จรัญ โฆษณานันท์ :2554 : 89)
  	 2เมื่อพิจารณาศึกษาถึงแนวคิดพื้นฐานของปฏิฐานนิยมทางกฎหมาย (Positive Law) ประกอบด้วย  หลักคิด  3 ประการ ดังนี้คือ
	 1.	การยนืยนัว่า การด�ำรงอยูห่รือความสมบรูณ์หรือความเป็นกฎหมายนัน้ไม่ได้ข้ึนอยูก่บัสิง่ทีเ่ป็นมาตรฐานทางศลีธรรมหรอืความยตุธิรรมทีต้่องมี
ในตัวกฎหมาย กล่าวคือ อีกนัยหนึ่งคือการด�ำรงอยู่หรือความสมบูรณ์หรือความเป็นกฎหมายน้ันไม่จ�ำเป็นต้องเก่ียวโยงกับศีลธรรมหรือความเป็น
ยตุธิรรม  กฎหมายนัน้สบืเนือ่งมาจากข้อเท็จจริงเกีย่วกบัอ�ำนาจของรัฐทีเ่ป็นผูใ้ห้ก�ำเนดิเท่านัน้  ส่วนเนือ้หาในกฎหมายจะสอดคล้องหรอืไม่สอดคล้อง
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		  แนวความคิดของ เฮท แอล เอ ฮาร์ท : ศาลเป็น
ผู้สร้างหลักกฎหมาย
		  เมื่อพิจารณาศึกษาถึงแนวความคิดของ เฮท แอล 
เอ ฮาร์ท (H.L.A. Hart)3 ได้กล่าวถึงในประเด็นเกี่ยวกับ
ศาลเป็นผู้สร้างหลักกฎหมาย โดยเริ่มต้น จากการอธิบาย
ถึงกฎหมายระบบกฎเกณฑ์ของ ฮาร์ท มองว่ากฎหมายโดย
แท้จริงแล้วเป็นเรื่องของกฎเกณฑ์ท่ีรวมตัวกันเป็นระบบมี
ลกัษณะเป็นบรรทดัฐาน ความประพฤติในระบบแห่งกฎเกณฑ์ 
(System of rules) ซึ่งมีการแยกกฎหมายออก 3 ประเภท 
คือ กฎหมายปฐมภูมิ กฎหมายทุติยภูมิ และข้อยกเว้น คือ 
กฎหมายที่ผู้พิพากษามีดุลพินิจท่ีสร้างหลักกฎหมาย ดังนี้ 
(Neil Mac Cormic :1981 :.2 ) (จรัญ โฆษณานันท์ : 2552 
: 76)
		  1. กฎหมายปฐมภูมิ (Primary legislation) คือ 
กฎเกณฑ์ทั่วไปซึ่งวางบรรทัดฐานการประพฤติให้คนทั่วไป
ในสังคมและมีสภาพบังคับให้บุคคลมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตาม 
ซึ่งก็คือ “กฎเกณฑ์ที่ก�ำหนดพันธะหน้าที่” (Rules of 
obligation) นั้นเอง เช่น กฎหมายอาญา (Criminal Law) 
กฎหมายแพ่ง (Civil Law) กฎหมายปกครอง (Adminis-
trative Law) เป็นต้น แต่อาจจะมีปัญหาเรื่องความไม่

ชัดเจนความไม่แน่นอน เพราะสังคมจะมีการเปลี่ยนแปลง
จึงต้องมีอีกกฎหมายประเภทหน่ึงที่จะเป็นตัวเข้าก�ำกับ
ควบคุมกฎหมายปฐมภูมิ คือ กฎหมายทุติยภูมิ
		  2. กฎหมายทุติยภูมิ (Secondary legislation) 
เป็นกฎหมายที่สร้างขึ้นบนพื้นฐานของการยอมรับอ�ำนาจ
ที่ชอบธรรมหรืออ�ำนาจที่ได้รับความยินยอม ลักษณะของ
กฎหมายทุติยภูมินั้นจะสะท้อนให้เห็นถึงลักษณะของสังคม
ที่พัฒนาตัวมันเอง สังคมสมัยเก่าจะไม่มีกฎหมายทุติยภูมิ 
เพราะทุกอย ่างอยู ่ที่ผู ้น�ำในสังคมในการที่จะแก ้ ไข
เปล่ียนแปลง ส่วนในสังคมสมัยใหม่ ที่เราเรียกว่า “ยุค
กฎหมายเทคนิค” นั้นการใช้อ�ำนาจของสังคมจะต้องมี
เหตุผลในแง่เกี่ยวกับที่มาที่ไป  ตัวกฎหมายทุติยภูมิจึงเป็น
กฎหมายที่เข้ามารองรับพัฒนาการของสังคมสมัยใหม่ โดย
จะเป ็นกฎหมายที่ก�ำเนิดขึ้นมาเพื่อแก ้ไขปัญหาของ
กฎหมายปฐมภูมิ หรืออาจกล่าวได้ว่าก�ำเนิดมาเพื่อที่จะ
ก�ำกับการใช้อ�ำนาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐในด้านกฎหมาย 
หรืออาจสรุปได้ คือ กฎหมายทุติยภูมิเป็นกฎเกณฑ์พิเศษที่
สร้างขึ้นมาเสริมต่อความสมบูรณ์ของกฎหมายปฐมภูมิ
หรือท�ำให้กฎหมายปฐมภูมิมีประสิทธิภาพมากขึ้นในการ
บังคับใช้4 

กับศีลธรรมหรือความยุติธรรมก็ได้  ดังนั้น  แม้กฎหมายที่ออกมาจะมีสาระที่ขัดแย้งกับมโนธรรมของคน  แต่ถ้ากฎหมายนั้นถูกสร้างขึ้นมาจากผู้ที่มี
อ�ำนาจแล้ว  ก็ถือว่าเป็นกฎหมายทั้งสิ้น
	 2. การยืนยันว่าการด�ำรงอยู่ของกฎหมายขึ้นอยู่กับที่มันถูกสร้างขึ้น โดยผ่านการตกลงปลงใจของมนุษย์ในสังคม จุดแนวคิดที่พยายามเน้นความ
ส�ำคัญของมนุษย์หรือของคน โดยเฉพาะคนที่เป็นผู้ปกครองหรือผู้มีอ�ำนาจรัฐ ซึ่งเป็นจุดยืนที่พยายามจะตอกย�้ำสภาวะธรรมชาติของกฎหมายที่แท้
จริงว่าธรรมชาติของกฎหมายนั้นมาจากคน
	 3. เป็นจุดยืนเกี่ยวกับภาคบังคับ  กฎหมายโดยธรรมชาติต้องมีสภาพบังคับหรือบทลงโทษต่างๆ  อันนี้จะเป็นจุดยืนทั่วๆ ไป  ซึ่งจะสะท้อนความ
ส�ำคัญในการให้ความส�ำคัญกับสิ่งที่เป็นเรื่องของข้อเท็จจริง  รวมทั้งการให้ความส�ำคัญกับสิ่งที่เป็นเรื่องของประสิทธิภาพให้ความส�ำคัญกับสิ่งที่เป็น
เรื่องของทางปฏิบัติ  ในลักษณะของปฏิบัตินิยม  กล่าวคือสิ่งที่เป็นกฎหมายต้องมีสิ่งที่เป็นสภาพบังคับ  สามารถบังคับให้ผู้ฝ่าฝืนรับโทษได้  ดังนั้น  
ในสายตาปฏิฐานนิยม  กฎหมายธรรมชาติจึงไม่เป็นกฎหมายเพราะไม่มีสภาพบังคับ (จรัญ โฆษณานันท์ : 2554)
  	 3เฮท แอล เอ ฮาร์ท (H.L.A. Hart) ชื่อเต็ม Herbert Lionel Adolphus Hart ชาวอังกฤษ เชื้อสายยิว เกิดวันที่ 18 กรกฎาคม ค.ศ. 1907-19 
ธนัวาคม 1992 นกันติศิาสตร์ทีท่รงอิทธพิลแห่งศตวรรษที ่20 ศาสตราจารย์ด้านนติปิรชัญามหาวิทยาลยัอ๊อกซฟอร์ด (เจษฎา ทองรุง่โรจน์ :2557 :390)
 	 4เมื่อพิจารณาศึกษากฎหมายทุติยภูมิถูกมองว่าเป็นกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการใช้อ�ำนาจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือเป็นกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ
การใช้อ�ำนาจหน้าที่ของรัฐโดยจะใช้อ�ำนาจในการแก้ไขในการบัญญัติ ในการตีความวินิจฉัยต่างๆ หรือในบางครั้งก็อาจเป็นกฎหมายที่ก�ำหนดหน้าที่
ให้กับเจ้าหน้าที่ของรัฐในการที่จะต้องปฏิบัติตามกฎเกณฑ์นั้น แยกออกได้ 3 ประการ ดังนี้ (H.L.A. Hart : 1981: 100-107)
	 1. เป็นกฎหมายที่ก�ำหนดกฎเกณฑ์การรับรองความเป็นกฎหมายที่สมบูรณ์หรือกฎเกณฑ์ที่ก�ำหนดเกณฑ์การพิสูจน์ความเป็นกฎหมาย กฎข้อนี้
จะเกี่ยวข้องกับเรื่องความชัดเจนของกฎหมายท�ำให้ทราบว่า กฎใด คือ กฎหมายต้องผ่านเกณฑ์พิจารณาอย่างไร ความสมบูรณ์ของกฎหมายหรือ
ลักษณะผูกมัดของกฎหมายด�ำรงอยู่ในขอบเขตใด เป็นต้น
	 2. กฎท่ีก�ำหนดหลักเกณฑ์การบัญญัติและแก้ไขเปล่ียนแปลงกฎหมาย กฎข้อน้ีจะก�ำหนดแนวทางและขั้นตอนของการตรา และยกเลิกแก้ไข
เปลีย่นแปลงกฎหมายให้เหมาะสมกบัสถานการณ์ เช่น บญัญัตขิัน้ตอนการบญัญัติกฎหมายจะต้องท�ำอย่างไร ใครเป็นผูมี้อ�ำนาจในการเสนอกฎหมาย 
เสนอไปแล้วต้องผ่านกระบวนการอย่างไรบ้าง
	 3. กฎที่ก�ำหนดเกณฑ์การวินิจฉัยชี้ขาดตัดสินคดี ซึ่งเป็นกฎหมายที่เข้ามาก�ำกับผู้บังคับใช้กฎหมาย โดยเฉพาะผู้พิพากษาว่าในการใช้อ�ำนาจ
ชี้ขาดตัดสินคดีนั้นต้องมีกฎเกณฑ์ที่ควบคุมการใช้อ�ำนาจกฎเกณฑ์ดังกล่าว เช่น กฎหมายวิธีพิจารณาความ กฎหมายพยานหลักฐาน เป็นต้น
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		  เมื่อพิจารณาศึกษาวิเคราะห์ถึงกฎหมายปฐมภูมิ 
ฮาร์ท ใช้ค�ำว่า “เชื่อฟังหรือปฏิบัติตาม” ซึ่งการเชื่อฟัง
หรือการปฏิบัติตาม จะเป็นการเน้นลักษณะภายนอกของ
การกระท�ำ ส่วนกรณีกฎหมายทุติยภูมิ ฮาร์ท ใช้ค�ำว่า 
“การยอมรับจากเจ้าหน้าที่” อันหมายถึง การยอมรับ
ความรู้สึกนึกคิดภายในของเจ้าหน้าที่ ซึ่งพฤติกรรมในการ
ยอมรับในตัวบทกฎหมายทุติยภูมิน้ันต้องมีการประพฤติ
ปฏิบัติยึดมั่นต่อตัวกฎหมาย ทุติยภูมิอย่างมีจิตส�ำนึกอัน
เป็นเงื่อนไขส�ำคัญ ในการที่จะชี้ให้เห็นการด�ำรงอยู่ของ
กฎหมายทุติยภูมิหรือเป็นมาตรฐานที่จะช้ีให้เห็นถึงการ
ด�ำรงอยู่ของ ระบบกฎหมาย  ชี้ให้เห็นสภาวะของสังคมที่มี

ต่อระบบกฎหมาย  อาจกล่าวได้ว่าเป็นเงื่อนไขที่จะให้เห็น
ถึงสังคมที่มีสภาพการปกครองด้วยกฎหมายหรือที่เรียกว่า 
“การปกครองแบบนิติรัฐ”5 (Legal State) ที่ยึดหลัก
นิติธรรม6 (The Rule of Law) (สิทธิกร ศักดิ์แสง : 2557 
: 214ก)
		  3. ข้อยกเว้น คือ กฎหมายที่ผู้พิพากษามีดุลพินิจที่
สร้างหลกักฎหมาย นอกจากระบบกฎหมายทัง้สองประเภท
แล้ว ในทรรศนะของ ฮาร์ท ยังมีอีกกรณีหนึ่ง คือ ในกรณีที่
อาจจะมีคดีที่มีความซับซ้อนท�ำให้หลักเกณฑ์ทั้งสอง 
หลกัเกณฑ์นัน้ไม่เพยีงพอทีจ่ะน�ำไปบงัคบั ใช้หรอืน�ำไปเป็น
เหตุผลในการตัดสินต่างๆ กรณีน้ันถือว่าเป็นสถานการณ์

  	 5เมือ่พจิารณาศกึษาถงึแนวคดิเร่ือง “หลกัการปกครองแบบนติริฐั” (Legal State) เริม่ต้นเกดิข้ึนในประเทศเยอรมนทีีย่อมรบัประชาชนทีฝั่กใฝ่ 
ลัทธิปัจเจกนิยม (Individualism) และรัฐธรรมนูญกับรัฐก็จะมีความสัมพันธ์กัน  ซึ่ง "รัฐ" (State) ที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยจะต้อง
เป็นนิติรัฐที่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญรับรองสิทธิเสรีภาพของราษฎร เช่น เสรีภาพในชีวิตร่างกาย ทรัพย์สิน เสรีภาพในการท�ำสัญญาและการ
ประกอบอาชีพ เป็นต้น “รัฐ”  จึงมีฐานะเป็นคนรับใช้ของสังคมโดยถูกควบคุมอย่างเคร่งครัด จะเห็นได้ว่าการ “รัฐ” จะต้องเคารพต่อเสรีภาพต่างๆ
ของราษฎรได้มีวิธีเดียว คือ “รัฐ” ยอมตนอยู่ใต้บังคับแห่งกฎหมาย (รัฐธรรมนูญ) โดยเคร่งครัดเท่านั้น และตราบใดที่กฎหมาย (รัฐธรรมนูญ) ยังใช้
อยู่กฎหมายนั้นก็ผูกมัด “รัฐ” อยู่เสมอ และโดยที่รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติให้ราษฎรเป็นองค์กรของรัฐในการบัญญัติกฎหมายโดยตรง (ส�ำหรับ “รัฐที่
ใช้หลักประชาธิปไตยโดยตรง” (Direct Democracy)) หรือท�ำโดยให้เลือกตั้งผู้แทนราษฎรมาออกกฎหมายมาแทนตน (ส�ำหรับ “รัฐที่ใช้หลัก
ประชาธิปไตยทางผู้แทน” (Representative Democracy)) การที่ “รัฐ” จะจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎร ก็ได้รับความยินยอมของราษฎรให้
จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพซึ่งถือว่าเป็นการให้หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎร เมื่อพิจารณาศึกษาถึงหลักการปกครองแบบนิติรัฐที่ถูกน�ำมาใช้
ในการปกครองประเทศนั้นจะต้องเป็นหลักการปกครองแบบนิติรัฐทั้งในเชิงรูปแบบและในเชิงเนื้อหา ดังนี้ 
	 1. หลักการปกครองโดยนิติรัฐในเชิงรูปแบบ เป็นรัฐที่มีการบัญญัติกฎหมายออกมาใช้บังคับเป็นกฎหมายของบ้านเมือง (Positive Law) และมี
สภาพบังคับกับราษฎรทุกคน ในแง่นี้รัฐทุกรัฐในปัจจุบันย่อมเป็นนิติรัฐ เนื่องจากมีการตรากฎหมายออกมาใช้บังคับกับประชาชนทั้งสิ้น นิติรัฐใน
ความหมายนี้เป็นเพียงรูปแบบเท่านั้น อาจเรียกว่าเป็น “การปกครองโดยใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือของรัฐ” (Rule by Law) เป็นการปกครองโดย
หลักกฎหมาย (Rule of Law) มุ่งหมายที่จะประกันความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะบุคคลและความมั่นคงของระบบกฎหมาย 
	 2. หลักการปกครองโดยนิติรัฐในเชิงเนื้อหา นิติรัฐจึงเป็นระบบกฎหมายที่มุ่งหมายคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและประโยชน์ของประชาชนจากการ 
กระท�ำโดยอ�ำเภอใจของรฐัและเจ้าหน้าทีข่องรัฐ ท้ังนี ้เพราะรัฐได้ยอมตนอยูภ่ายใต้ระบบกฎหมายและยอมผกูพนัการกระท�ำใดๆ ของตนกบักฎเกณฑ์
ของกฎหมายที่รัฐได้ตราขึ้นแต่ต้องเป็นกฎหมายที่บัญญัติขึ้น ดังนี้ (จันทจิรา เอี่ยมมยุรา :4 : 2554)
		  1) อาศัยวิถีทางประชาธิปไตย (Democracy) คือ การตรากฎหมายโดยความเห็นชอบของประชาชนโดยตรงหรือขององค์กรผู้แทนปวงชน
ในระบอบประชาธิปไตยโดยผู้แทน 
 		  2) เนื้อหาของกฎหมายไม่ฝ่าฝืนหลักกฎหมายทั่วไปอันเป็นหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ เช่น หลักสมควรแก่เหตุ หรือหลักความได้
สัดส่วนและหลักความเสมอภาค เป็นต้น มีบทบัญญัติที่รับรองคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ตลอดจนตั้งอยู่บนหลักการที่เคารพการใช้
สิทธิและรักษาเสรีภาพของประชาชน โดยทั่วไปกฎหมายที่บัญญัติรับรองคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่กล่าวมานี้ ได้แก่ กฎหมายสูงสุดของ
แผ่นดิน คือ รัฐธรรมนูญ จึงสามารถให้หลักประกันแก่สถานภาพทางกฎหมายของประชาชนได้ดีที่สุด
  	 6เมื่อพิจารณาศึกษาถึงความคิดเรื่อง “หลักนิติธรรม” (The Rule of Law) เริ่มต้นที่ประเทศอังกฤษ เป็นความคิดที่วางหลักว่า การที่รัฐบาลจะ
ปฏิบัติการใดๆ ต้องอยู่ใต้การผูกมัดของกฎเกณฑ์ (Rule) ที่แน่นอนและได้ประกาศล่วงหน้าแล้ว โดยที่กฎเกณฑ์ดังกล่าวจะช่วยให้สามารถคาดการณ์
ใดและช่วยให้สามารถวางแผนกิจการต่างๆ ได้บนพื้นฐานของความรู้ดังกล่าว ความคิดเรื่องหลักนิติธรรมมีขึ้นในประเทศอังกฤษซึ่ง เอ วี ไดซีย์ (A.V. 
Dicey) นักกฎหมายรัฐธรรมนูญชาวอังกฤษได้อธิบายลักษณะหลักนิติธรรมไว้ดังนี้ (จรัญ โฆษณานันท์ : 2552)
	 1. ฝ่ายบริหารไม่มีอ�ำนาจลงโทษบุคคลใดได้ตามอ�ำเภอใจ เว้นเพียงในกรณีที่มีการละเมิดกฎหมายโดยชัดแจ้งและลงโทษที่อาจกระท�ำได้นั้นจะ
ต้องกระท�ำตามกระบวนการปกติของกฎหมายต่อหน้าศาลปกติ (Ordinary Rights) ของแผ่นดิน
	 2. ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมาย ไม่ว่าเขาจะอยู่ในต�ำแหน่งหรือเงื่อนไขประการใด ไม่ว่าเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือบุคคลธรรมดาล้วนต้องอยู่
ภายใต้กฎหมายและศาลเดียวกัน
	 3. หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือสิทธิขั้นพื้นฐาน (Fundamental rights) ของประชาชนเป็นผลจากค�ำวินิจฉัยตัดสินของศาลหรือ
กฎหมายธรรมดา มิใช่เกิดขึ้นจากการรับรองค�้ำประกันเป็นพิเศษโดยรัฐธรรมนูญ
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ยกเว้น ตัวผู้ใช้กฎหมายโดยเฉพาะผู้พิพากษาย่อมมีโอกาส
ที่จะใช้ดุลยพินิจสร้างกฎหมายขึ้นมา โดยการค้นหาเหตุผล
หรือคิดสร้างเหตุผลเพื่อใช้ประกอบในการตัดสินคดีผู ้
พิพากษาอาจจะต้องกระท�ำสิ่งคล้ายกับการสร้างกฎหมาย
ขึ้นมาเพื่อให้ข้อพิพาทนั้นมีทางยุติปัญหาควบคู ่กับการ
ยึดถือตัวบทกฎเกณฑ์และในการใช้ดุลพินิจดังกล่าวก็
จ�ำเป็นต้องอาศัยหรือค�ำนึงถึงความรอบคอบต่อเงื่อนไขที่
มิใช่กฎหมาย (H.L.A. Hart :1981:.200-207) (จรัญ 
โฆษณานันท์ :2552 :87) ในสถานการณ์นี้ ฮาร์ท ถือว่า ผู้
พิพากษานั้นย่อมมีดุลยพินิจท่ีจะตีความหรือมีดุลยพินิจที่
จะสร้างหลักกฎหมายขึ้นมา โดยพึ่งพาสิ่งที่มี “เหตุผลทาง
ศีลธรรมอุดมการณ์ทางความคิดหรือใช้สิ่งที่เป็นนโยบาย
ทางสังคมหรือนโยบายทางการเมือง” เข้ามาเกี่ยวข้องใน
การคิดสร้างเหตุผล ในการที่จะยุติปัญหา ซึ่ง ฮาร์ท ถือว่า
เป็นกฎหมายประเภทที่ 3 นอกเหนือกฎหมายปฐมภูมิและ
กฎหมายทุติยภูมิ สถานการณ์ท่ีผู้พิพากษาสร้างกฎหมาย
ได้นั้นเป็นเพราะกฎหมายมีปัญหาความยุ่งยาก หรือหาข้อ
กฎหมายมาเป็นข้อยุติไม่ได้ อาจจะเป็นเพราะความจ�ำกัด
ของถ้อยค�ำต่าง ๆ ที่ถูกน�ำมาใช้เป็นเครื่องมือในการบัญญัติ
กฎหมาย (หรืออาจจะน�ำมาใช้ในการตีความตามกฎหมาย)
		  เราจะเห็นว่า ฮาร์ท พยายามที่จะอ้างไปถึงสิ่งที่เป็น
ธรรมชาติของภาษาว่า โดยแท้แล้วธรรมชาติของภาษามัน
มคีวามจ�ำกดัและในการใช้ภาษานัน้ต้องมกีารตคีวาม (Inter-
pretation) ซ่ึงมกีารยอมรบักันว่าภาษาไม่สามารถครอบคลุม
ความจริงได้ทุกอย่าง เพราะมันมีความจ�ำกัดแฝงอยู่ในตัว
มันเอง ซึ่งหลายครั้งอาจมีปัญหา คือ กฎหมายปฐมภูมิ 
กฎหมายทุติยภูมิ มีความหมายหลายนัย หรือไม่มีกฎหมาย
ปฐมภูม ิ กฎหมายทุตยิภมูมิาปรบัใช้แก่คด ี (เกดิช่องว่างแห่ง
กฎหมาย) ในสถานการณ์เช่นน้ี ผูพิ้พากษาอาจจะต้องกระท�ำ
สิ่งที่เรียกว่า “สร้างกฎหมาย” (Judicial legislation) ขึ้น
มาเพื่อหาข้อยุติในการบังคับใช้กฎหมาย แต่อย่างไรก็ตาม
แนวคิดของฮาร์ท ไม่ได้มองหรือให้ความส�ำคัญต่อหลักการ
แบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of Power) ให้ศาลสร้างหลกั
กฎหมายในกรณีที่กฎหมายปฐมภูมิและกฎหมายทุติยภูมิ 

มีไม่เพียงพอหรือต้องน�ำมาใช้ตีความที่อาจหักล้างท�ำลาย
เจตนารมณ์แห่งกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้น
		  เมื่อพิจารณาถึงแนวคิดของ ฮาร์ท ที่ว่า “เมื่อไม่มี
กฎหมายปฐมภมู ิกฎหมายทตุยิภมิูใช้บงัคบัหรอืมไีม่เพียงต่อ
การใช้บังคบั” หรอื เป็นกรณทีีไ่ม่มบีทบญัญติัแห่งกฎหมาย
มาปรับใช้แก่คดี ถือได้ว่าเข้าข่ายลักษณะของ “การเกิด
ช่องว่างแห่งกฎหมาย” (Gap in the Law) หรือไม่ ตาม
ทัศนะของฮาร์ท เพราะกฎหมายปฐมภูมิและกฎหมายทุติย
ภูมิมีไม่เพียงพอต่อการใช้บังคับ จึงจ�ำเป็นต้องให้ศาลเข้า
มาใช้อ�ำนาจในการสร้างหลักกฎหมายขึ้นมาเพื่อบังคับใช้
กฎหมายได้ แต่อย่างไรก็ตามปัญหาที่ต้องขบคิดไปอีกขั้น
หนึ่งที่นักกฎหมายส�ำนักกฎหมายธรรมชาติได้วิเคราะห์
วิจารณ์แนวคิดของ ฮาร์ท คือ โรแนล ดวอกิ้น (Ronald 
M.Dworkin) เห็นว่า “ศาลไม่สามารถสร้างหลักกฎหมาย
ได้” สามารถท�ำได้เพียงแต่ “ค้นหาหลกัการทางกฎหมาย” 
เท่านั้น ปรากฏอยู่ในงานส�ำคัญ เรื่อง “Taking Rights” 
(1977) (จรัญ โฆษณานันท์ : 2552 : 89-95)
		  แนวความคิดของโรแนล ดวอกิ้น : ศาลเป็นเพียง
ผู้ค้นหาหลักการทางกฎหมาย
		  เมื่อพิจารณาศึกษาถึงแนวคิดของ โรแนล ดวอกิ้น 
(Ronald M. Dworkin)7 มองว่าค�ำอธิบายของ เอช แอล เอ 
ฮาร์ท ที่สรุปได้ว่า กฎหมายนั้นมี 2 ประเภท คือ กฎหมาย
ปฐมภูม ิกฎหมายทตุยิภูม ิแล้วอาจจะมกีฎหมายประเภทที ่3 
คอื กฎหมายทีเ่กดิจากการสร้างของผูพิ้พากษานัน้ไม่ถกูต้อง 
เห็นว่า ฮาร์ท มองข้ามกฎหมายอีกรูปแบบหนึ่งซึ่ง ดวอกิ้น 
เรียกว่า “กฎหมายในรูปของหลักการ” ซึ่ง “หลักการ” 
(Principles) หมายถึง หลักการทางศีลธรรม (Moral) หรือ
ความเป็นธรรม (Fairness) ซึ่งกฎหมายในรูปของหลักการ
ไม่ได้ถูกเขียนเป็นมาตราโดยตรง แต่หลักการน้ีเป็นส่ิงที่
สังคมยอมรับกัน หลักการแตกต่างจากส่ิงที่เป็นกฎหมาย
โดยทั่วไป และแตกต่างจากกฎหมายในรูปแบบกฎเกณฑ์ 
(ในแบบฉบับของฮาร์ท) ในแง่ที่ว่ากฎหมายทางกฎหมาย
นั้นมันปรากฏชัดเจนมีเขียนเป็นลายลักษณ์อักษรต่างๆ 
ส่วนหลักการนั้นจะไม่ปรากฏชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษร 

	 7 โรแนล ดวอกิ้น (Ronald M. Dworkin) เกิด 11 ธันวาคม ค.ศ. 1931 เป็นนักนิติปรัชญาชาวสหรัฐอเมริกาศาสตราจารย์และนิติปรัชญาที่    
มหาวิทยาลัยคอนเลจ ลอนดอน ศาสตราจารย์นิติศาสตร์ที่มหาวิทยาลัยนิวยอร์ค และสอนกฎหมายที่มหาวิทยาลัยเยลและมหาวิทยาลัยอ๊อกซฟอร์ด  
ดวอก้ิน มีอิทธิพลต่อทั้งนิติปรัชญา/ปรัชญากฎหมายและปรัชญาการเมือง ดวอก้ินได้รับรางวัลฮาลเบริ์ก อินเตอร์เนช่ันแนล เมโมเรียลสาขา
มนุษยศาสตร์ ประจ�ำปี 2007 จาก งานทางวิชาการเกี่ยวกับผลกระทบทั่วโลก คือ “การอ่านเชิงศีลธรรม” ส�ำหรับการตีความรัฐธรรมนูญของ
สหรัฐอเมริกา (เจษฎา ทองรุ่งโรจน์ :2557 : 287)
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อีกประการหนึ่งก็คือกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะใช้ได ้ทั่วไป
มากกว่า ซึ่งก็เป็นเรื่องของหลักการแล้วจะต้องปรับใช้ ผู้
พิพากษาจะต้องรู้จักเลือกค้นหาหลักการเข้ามาปรับใช้แล้ว
แต่คดีตามแต่สถานการณ์ “หลักการ” นั้นค้นพบได้จากตัว
คติความซึ่งหมายถึงสิ่งที่เป็นค�ำพิพากษาต่างๆ โดยเฉพาะ
ค�ำพิพากษาบรรทัดฐานหลายๆ เรื่องที่อาจจะวางหลักการ
กฎหมาย หลกัการแห่งความยตุธิรรมความเป็นธรรมนอกจาก
นั้นหลักการอาจจะค้นพบ ได้จากพระราชบัญญัติหรือตัว
กฎหมายในรูปของกฎเกณฑ์ (แต่ไม่ได้เขียนไว้ในตัวมาตรา
โดยตรง) นอกนั้นหลักการอาจจะปรากฏในศีลธรรมของ
ชมุชน8 (ศลีธรรมของชมุชนทีไ่ด้รับการยอมรบัและน�ำมาปรบั
ใช้ในการยุติข้อพิพาทต่างๆ) (จรัญ โฆษณานันท์ : 2552 : 
91) แนวความคิดนี้ได้ส่งผลต่อความคิดของ เจอร์เกน 
ฮาเบอร์มาส (Jürgen Habermas)9  ที่ให้ความส�ำคัญอย่าง
สูงต่อหลักการทางศีลธรรมในระบบกฎหมายสมัยใหม ่
(John Tweed & Alan Hunt. : 1994 :.302-303) ( จรัญ 
โฆษณานันท์  :2555 : 220-221)
		  เมือ่พิจารณาศกึษาวเิคราะห์ถึง “ลกัษณะทัว่ไป” ที่
เป็นหลักการ ของ โรแนล ดวอกิ้น มีลักษณะสอดรับหรือ
สอดคล้องกบั “หลักกฎหมายทัว่ไป” (General legal prin-
ciples) โดยใช้กระบวนการให้เหตผุลในทางตรรกวทิยาหรอื
เรียกว่า “อุปนัย” (Induction) สกัดจากกฎเกณฑ์เฉพาะ

มาเป็น “หลกักฎหมายทัว่ไป” โดยค้นหาจากมโนธรรมภายในใจ
ของผู้พิจารณาคดี คือ การพิจารณาจากมโนธรรมภายใน
จิตใจ (ซึ่งในที่นี้ก็คือ ศีลธรรม) ของผู้พิพากษาว่าอะไรเป็น
ธรรม อะไรไม่เป็นธรรม ซึง่จะอยูภ่ายในจติใจของมนษุย์ทกุคน
เหมอืนกนั ซึง่ในลกัษณะท่ัวไปของ ดวอกิน้ กค็อื “การค้นหา
หลกัการทางกฎหมาย” นัน้เอง จากแนวคดิเรื่องหลักการ
ทางกฎหมายของ ดวอกิน้ นัน้จะเหน็ว่ามเีหตผุลทางศลีธรรม
แฝงอยูใ่นแง่ทีไ่ม่ยอมให้มกีารเอารดัเอาเปรียบ หรอืไม่ยอมให้
คนชัว่ได้รบัประโยชน์จากผลกรรมทีต่วัเองได้ท�ำขึน้  ซึง่ในจดุ
นี ้ ดวอกิ้น ได้บอกว่า ณ ที่นั้นมีการยอมรับว่ากฎหมายมี
ปรากฏในรปูของ “หลกัการทางกฎหมาย” และยอมรบัว่า
ในเนือ้แท้ของ “หลกัการทางกฎหมายมส่ิีงทีเ่ป็นส�ำนกึใน
เรื่องเกี่ยวกับศีลธรรม” หรือสิง่ทีเ่ป็น “หลักจรยิธรรมแฝง
อยู่ในธรรมชาติของกฎหมายที่สอดคล้องหรือเกี่ยวข้อง
กับศีลธรรม” ย่อมไม่อาจที่จะแยกออกจากกันได้
		  วเิคราะห์แนวความคดิระหว่าง ฮาร์ท กบั ดวอกิน้ 
ในประเด็นศาลสร้างหลักกฎหมายได้หรือไม่หรือเป็น
เพียงผู้ค้นหาหลักการทางกฎหมายได้เท่านั้น
		  จากแนวคิดในประเด็นศาลสร้างหลักกฎหมายได้
หรือไม่หรือเป็นเพียงผู ้ค ้นหาหลักการทางกฎหมายได้
เท่านั้นตามแนวคิดของฮาร์ทกับดวอกิ้น ที่นักคิดทั้ง 2 ให้
ความเห็นนั้น ผู้เขียนพบว่าประเด็น “ระบบกฎเกณฑ์ทาง

  	 8ศีลธรรมของชุมชนตามแนวคิดของ โรแนล ดวอกิ้น ผู้เขียนเห็นว่ามีความใกล้เคียงกับหลักเกณฑ์ที่เป็นจารีตประเพณีที่ขึ้นจากจิตส�ำนึกร่วมของ
ประชาชนที่เป็นจิตวิญญาณของประชาชนในแต่ละชุมชนหรือแต่ละสังคมบริบทตามแนวคิดของ ซาวิญยี่ แห่งส�ำนักกฎหมายประวัติศาสตร์ โปรดดู
รายละเอียด (จรัญ โฆษณานันท์ :2552 : 197-206)
  	 9แนวคิดเรื่องปริมณฑลสาธารณะนี้เริ่มต้นจากงานเขียนของเจอเกน ฮาเบอร์มาส (Jürgen Habermas) ในหนังสือเรื่อง “การเปลี่ยนแปลงของ
พื้นที่สาธารณะ” (the transformation of public sphere) โดยฮาเบอร์มาสได้อธิบายปริมณฑลสาธารณะว่า “อาณาเขตของชีวิตทางสังคมของ
เราที่สิ่งซึ่งเรียกว่า “ความคิดเห็นสาธารณะ” สามารถถูกสร้างขึ้นได้ และการเข้าถึงปริมณฑลสาธารณะนั้นจะต้องเป็นระบบ และหลักการที่
เปิดกว้างให้แก่พลเมืองทุกๆ คนได้มีส่วนร่วม” กล่าวคือปริมณฑลสาธารณะเป็นสถานที่ซึ่งปัจเจกบุคคล (private person) มารวมตัวกัน เพื่อ
สนทนาแลกเปลี่ยนกันอย่างเสรีในประเด็นที่มีความสนใจใคร่รู้ร่วมกัน หรือ อีกนัยหนึ่งก็คือ ประเด็นสาธารณะ เพื่อที่จะน�ำไปสู่สิ่งที่เรียกว่า "ความ
คิดเห็นสาธารณะ" (public opinion) โดยฮาเบอร์มาสได้ตั้งต้นจากภาพของสังคมในสมัยคริสต์ศตวรรษที่ 18 ที่เริ่มมีการก่อตัวของชนชั้นกลางที่
สถาปนาอ�ำนาจน�ำขึ้นมาในสังคม แทนที่ชนชั้นในระบอบการปกครองเดิม (the rising of middle class) และสิ่งที่เกิดขึ้นตามมาหลังจากที่พวกเขา
เข้ามามีบทบาท และอิทธิพลทางการเมืองก็คือ การเริ่มสนทนาในประเด็นเกี่ยวกับชีวิตความเป็นอยู่ของพวกเขา ไปจนกระทั่งถึงเรื่องราวที่เกี่ยวข้อง
กับการปกครอง และนโยบายสาธารณะของรัฐ โดยสถานที่ที่พวกเขาจับกลุ่มพูดคุยกันก็คือ สโมสร สมาคม หรือ ซาลอง (salon) ในฝรั่งเศส หรือ พับ
ลิคเฮาส์ (public-house) ในอังกฤษ (ที่รู้จักกันในปัจจุบันภายใต้ชื่อ "ผับ") เป็นต้น โดยปริมณฑลเหล่านี้สามารถปรากฏขึ้นให้เห็นได้ในทุกๆ ที่ของ
สังคมซึ่งท�ำให้ปริมณฑลสาธารณะนี้มีความแตกต่างจากตลาดกลางเมือง (agora) ในสมัยกรีกโบราณที่ถูกจ�ำกัด และท�ำให้แคบอยู่เพียงแค่บริเวณ
ของตลาดที่ผู้คนสามารถมาพบปะเพื่อพูดคุยแลกเปลี่ยนได้เท่านั้น แนวคิดเกี่ยวกับเรื่องปริมณฑลสาธารณะนั้นได้ถูกน�ำมาใช้ให้เกิดประโยชน์ใน
ทางการเมืองในเวลาต่อมา เพราะปริมณฑลสาธารณะนั้นได้เปิดโอกาสให้พลเมืองภายในรัฐนั้นได้มีโอกาสเข้ามามีส่วนร่วมในการอภิปรายนโยบาย
สาธารณะ และการจดัการปกครองของรฐับาลมากกว่าเดมิจากการขยายขอบเขตของพืน้ท่ีๆ กลายเป็นสาธารณะจากเดมิท่ีกระจกุตวัอยูเ่พยีงแค่ภายใน
สถาบนัทางการเมืองที่เป็นทางการของกลไกอ�ำนาจรัฐ มาเป็นพื้นที่นอกสถาบันทางการเมืองที่เป็นทางการซึ่งมีความหลากหลาย และกระจายไป
ตามส่วนต่างๆ ของสังคมอย่างที่ไม่เคยปรากฏขึ้นมาก่อน ซึ่งท้ายที่สุดได้น�ำไปสู่จุดก�ำเนิดของสิ่งที่เรารู้จักกันในนามของภาคประชาสังคม (วราภรณ์ 
วนาพิทักษ์, 2554)
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กฎหมาย” แนวคิด ของ เอช แอล เอ ฮาร์ท กับประเด็น 
“หลักการทางกฎหมาย” แนวคิดของ โรแนล ดวอกิ้น มี
ข้อวิเคราะห์ดังนี้
	 	 วิเคราะห์แนวคิดของ เฮช แอล เอ ฮาร์ท ศาล
เป็นผู้สร้างหลักกฎหมาย
		  ฮาร์ท มองว่าผูพ้พิากษาสามารถท่ีจะสร้างกฎหมาย
ข้ึนมาได้ในกรณีที่อาจจะมีคดีที่มีความซับซ้อนท�ำให้ 
กฎหมายปฐมภูมิและกฎหมายทุติยภูมิน้ันไม่เพียงพอที่จะ
น�ำไปปรับใช้แก่คดีหรือน�ำไปเป็นเหตุผลในการตัดสินต่างๆ 
กรณีเช่นนี้ถือว่าเป็นสถานการณ์ยกเว้น ตัวผู้ใช้กฎหมาย
โดยเฉพาะผู้พิพากษาย่อมมีโอกาสที่จะใช้ดุลยพินิจ “สร้าง
หลักกฎหมาย” ขึ้นมาโดยการ “ค้นหาเหตผุลหรอืคดิสร้าง
เหตผุล” เพื่อใช้ประกอบในการตัดสินคดีผู้พิพากษา อาจ
จะต้องกระท�ำสิ่งคล้ายกับ “การสร้างหลักกฎหมาย” ขึ้น
มา เพื่อให้ข้อพิพาทนั้นมีทางยุติได้ ในสถานการณ์นี้ ฮาร์ท 
ถอืว่า ผูพ้พิากษานัน้ย่อมมดีลุยพนิจิทีจ่ะตคีวามหรอืมดีลุย- 
พินิจที่จะ “สร้างหลักกฎหมาย” ขึ้นมา โดยพึ่งพาสิ่งที่ 
“เหตผุลทางศลีธรรม” อดุมการณ์ทางความคดิหรอืใช้สิง่ที่
เป็นนโยบายทางสังคม หรือนโยบายทางการเมืองเข้ามา
เกี่ยวข้องในการคิดสร้างเหตุผล ในการที่จะยุติปัญหา ซึ่ง 
ฮาร์ท ถอืว่าเป็น “กฎเกณฑ์” หรอืเป็นกฎหมายประเภทที ่3 
นอกเหนือกฎหมายปฐมภูมิและกฎหมายทุติยภูมิ ซึ่งฮาร์ท 
อธิบายว่าสถานการณ์ที่ผู้พิพากษาสร้างกฎหมายนั้นเป็น
เพราะมีปัญหาความยุ่งยาก หรือหาข้อกฎหมายมาเป็นข้อ
ยุติไม่ได้ อาจจะเป็นเพราะความจ�ำกัดของถ้อยค�ำต่างๆ ที่
ถูกน�ำมาใช้เป็นเครื่องมือในการใช้ตีความกฎหมายของ
กฎหมายปฐมภูมิ กฎหมายทุติยภูมิที่ยังไม่มีข้อยุติหรือไม่มี
กฎหมายปฐมภูมิ กฎหมายทุติยภูมิมาปรับใช้แก่คดี ที่ต้อง
ให ้ศาลเข ้ามามีบทบาทในการสร ้างกฎเกณฑ์ที่ เป ็น
กฎหมายเพื่อเสริมกฎหมายปฐมภูมิกับกฎหมายทุติยภูมิ 
		  เมื่อพิจารณาศึกษาถึงแนวคิดของ ฮาร์ท ผู้เขียน
ท�ำการพิจารณา อยู่ 2 ประเด็น คือ ให้ศาลใช้ดุลพินิจสร้าง
หลักกฎหมายได้ต้องเป็นกรณีอะไรบ้าง การให้อ�ำนาจศาล
สร้างหลกักฎหมายได้ทกุเรือ่งในกรณทีีไ่ม่มกีฎหมายปฐมภมูิ 
กฎหมายทุติยภูมิหรือมีกฎหมายปฐมภูมิ กฎหมายทุติยภูมิ

ไม่เพียงพอ นั้นอาจจะเป็นการสุ่มเส่ียงต่อการละเมิดหรือ
ท�ำลาย “หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ” (Separation of 
Powers) ภายใต้หลักนิติรัฐ (Legal State) ได้ เพราะบาง
เรื่องบางกรณีไม่อาจท�ำเช่นนั้นได้ โดยเฉพาะของกฎหมาย
อาญา (Criminal Law) หรือกฎหมายภาษอีากร (Tax Law) 
ได้ก�ำหนดไว้ว่า “ไม่มีกฎหมายบัญญัติว่าเป็นการกระท�ำ
ความผิดถอืไม่มคีวามผดิไม่มโีทษ” ซ่ึงถ้าเปิดโอกาสให้ศาล
ได้ใช้ดลุพนิจิในการสร้างหลกักฎหมายได้อาจเป็นการกระท�ำ
ทีอ่าจละเมดิสทิธเิสรภีาพของประชาชนได้ แต่อย่างไรกต็าม
แนวความคิดของฮาร์ท นี้ผู้เขียนเห็นว่ายังคงต้องสนับสนุน
ให้ศาลได้ใช้ดุลพินิจได้สร้างหลักกฎหมายได้ แต่คงต้อง
สนับสนุนให้ศาลได้ใช้ดุลพินิจในการสร้างหลักกฎหมายได้
แต่เฉพาะกฎหมายเอกชน (Private Law) และกฎหมาย
ปกครอง (Administrative Law) เท่านั้น
	 	 วิเคราะห์แนวคิดของ โรแนล ดวอกิ้น ศาลเป็น
เพียงผู้ค้นหาหลักการทางกฎหมาย
		  ดวอกิ้น ได้น�ำเอาประเด็นเรื่องของหลักการเข้ามา
วพิากษ์วจิารณ์ ฮาร์ท ทีม่องกฎหมายในรูปของ “กฎเกณฑ์”  
โดยเฉพาะการน�ำเอากฎหมายในรูปของ “หลักการ” มา
วจิารณ์กฎหมายในรปูของการใช้ดลุพนิิจ “สร้างหลกักฎหมาย” 
โดยผู้พิพากษาของ ฮาร์ท โดย ดวอกิ้น ได้โต้ประเด็นเรื่อง
เกีย่วกับดลุพนิจิทีเ่ปิดกว้างของผู้พพิากษาในการ “สร้างหลกั
กฎหมาย” ขึ้นมา ดวอกิ้น เห็นว่าค�ำอธิบายของ ฮาร์ท ใน
เรื่องของกฎหมายน้ันมีความไม่แน่นอนและเป็นค�ำอธิบาย
ซึ่งอาจจะเป็น “การสนับสนุนให้ผู้พิพากษาใช้อ�ำนาจได้
ตามอ�ำเภอใจในคดีที่มีความยุ่งยากซับซ้อน” เขาเสนอ
ข้อคิดว่าหากคนส่วนใหญ่ยอมรับในทฤษฎีของ ฮาร์ท แล้ว
ผู้พิพากษาอาจจะหาเหตุผลหรือคิดหาเหตุผลขึ้นมา “สร้าง
หลักกฎหมาย” โดยพละการ อันจะเป็นกฎหมายท่ีไม่
สอดคล้องกับสิ่งที่เป็นความรู้สึกของคนส่วนใหญ่ในสังคม 
หรือผู้พิพากษาอาจ “สร้างหลักกฎหมาย” ขึ้นมาโดยอิง
นโยบายทางสังคมหรือทางการเมืองแล้วเอาเหตุผลนั้นมา
เป็นตวักฎหมายรองรบัค�ำตดัสินของตวัเอง ซึง่ในจดุนี ้ดวอก้ิน 
มองว่ามันจะเป็นอันตรายต่อสิ่งที่เป็นสิทธิเสรีภาพของ  
คู่ความ10 ดังน้ัน ดวอกิ้น ไม่เห็นด้วยกับแนวคิดของฮาร์ท  

	 10 ในท�ำนองนี้ฮาเบอร์มาสก็มองคล้ายคลึงกับ ดวอกิ้นว่า ปฏิฐานนิยมทางกฎหมายของฮาร์ทไม่ขานรับเกี่ยวกับการสุ่มเสี่ยงอันตรายที่สนับสนุน
ผู้พิพากษามีอ�ำนาจในการใช้ดุลพินิจ (ส่วนตัว) มากเกินไปในการตัดสินคดีในลักษณะของการสร้างหลักกฎหมายขึ้นมาใหม่ (Judicial Legislation) 
เม่ือใดทีก่ฎเกณฑ์แห่งกฎหมายมคีวามไม่ชดัเจนอนัเป็นสิง่ทีเ่กิดขึน้บ่อยๆ อนัเน่ืองจากความไม่เด็ดขาดแน่นอนท่ีไม่อาจหลกีเลีย่งได้ (จรญั โฆษณานนัท์ 
:2554: 222-223)
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ดวอกิ้น เห็นว่าผู้พิพากษาไม่มีสิทธิไม่มีอ�ำนาจที่จะ “สร้าง
หลักกฎหมาย” ขึ้นมาได้ ผู้พิพากษามีหน้าที่เฉพาะใน 
“การตีความกฎหมาย” (Interpretation) ในการค้นหา 
“ค้นหาหลกัการ” ในคดทีีม่คีวามยุง่ยากซบัซ้อนหรอืมปัีญหา
เรื่อง “ช่องโหว่ของกฎหมาย” (Ramond Wacks : 2558: 
100-108) โดยผู้พิพากษาจะต้องส�ำนึกตลอดเวลาว่าตนมี 
หน้าที่จะต้องค้นหา “หลักการทางกฎหมาย” และจะต้อง
เข้าใจว่ากฎหมายนั้นไม่ได้ปรากฏอยู่เฉพาะในกฎเกณฑ์ตัว
อกัษรทีป่รากฏในรูปพระราชบญัญตัเิท่านัน้ แต่จะมกีฎหมาย
อกีลกัษณะหนึง่คอื “หลักการทางกฎหมาย” ดงันัน้ผูพ้พิากษา
จงึต้องมหีน้าท่ีทีจ่ะต้องค้นหา “หลักการทางกฎหมาย” นัน้
มาใช้ไม่ใช่เป็นการ “สร้างหลักกฎหมายที่เป็นกฎเกณฑ์” 
		  ดวอกิ้น ได้น�ำคดีที่ศาลมีค�ำพิพากษามาอธิบาย
สนับสนุนความเกี่ยวกับศาลเป็นเพียงผู้มีหน้าที่ค้นหาหลัก
การทางกฎหมาย เพื่อโต้แย้งแนวความคิดของฮาร์ท เกี่ยว
กับเป็นผู้สร้างหลักกฎหมาย อยู่ 2 คดี ดังนี้ (Ronald M. 
Dworkin : 1977 : 23-24) (จรัญ โฆษณานันท์ : 2552 : 
89-90)
		  คดีที่ 1 เกิดขึ้นในปี ค.ศ.1980 ประเด็นส�ำคัญในคดี
นี้อยู่ที่ว่า บริษัทผู้ผลิตรถยนต์สามารถขจัดความรับผิดชอบ
ของตนในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอันเน่ืองจากความ
บกพร่องของการผลิตได้ เพียงใด ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้
ซื้อรถยนต์ได้ท�ำสัญญาขณะซื้อขายกับใคร ตกลงว่าความ
รับผิดของผู้ขาย ในความบกพร่องใดๆ ของรถยนต์ที่ผลิต
จะก�ำกับเพียงแต่การซ่อมแซมส่วนท่ีบกพร่องให้ดีเท่าน้ัน 
ต่อมาผู้ซื้อโต้แย้งว่าในสถานการณ์ท่ีเกิดขึ้นกับเขาบริษัท  
ผู้ผลิตไม่ควรได้รับการคุ้มครองโดยข้อจ�ำกัดของ สัญญา  
ดงักล่าว บริษัทควรต้องรับผดิชอบต่อค่ารกัษาพยาบาลและ
ค่าใช้จ่ายอื่นๆ อันเกิดข้ึนแก่ผู้ได้รับบาดเจ็บเน่ืองจากการ
ชนกัน คดีนี้ปรากฏว่า ผู้ซื้อไม่สามารถอ้างกฎหมายหรือ
หลักนิติกรรม (The Rule of Law) ที่หนักแน่นใดๆ ซึ่งห้าม
บริษัทผู้ผลิตไม่ให้ท�ำข้อตกลงในลักษณะดังกล่าวได้ แต่
อย่างไรก็ตามศาลกลับเห็นด้วยกับค�ำร้องของผู้ซ้ือโดยให้
เหตุผลว่า แม้หลักเรื่องเสรีภาพในการท�ำสัญญาจะเป็น 
“หลักการ” ส�ำคัญในกฎหมาย แต่กไ็ม่ใช่ว่าหลกัการดงักล่าว
จะเป็นสิ่งที่ไม่อาจเปลี่ยนแปลงแก้ไขได้หรือต้องยอมรับ
อย่างไม่มีเงื่อนแต่อย่างใด ศาลเห็นว่าในสังคมที่ใช้รถยนต์
ในการเดินทางก็เป็นเรื่องที่เต็มไปด้วยอันตราย ซึ่งอาจจะ
เป็นผู้ขับขี่ผู้โดยสารและส่วนรวม บริษัทผู้ผลิตต้องมีภาระ

พิเศษในเรื่องการสร้างการโฆษณาและการขายรถยนต์ของ
ตน โดยเหตุนี้ศาลจึงจักต้องตรวจพิจารณาข้อตกลงซื้อขาย
อย่างใกล้ชิดเพ่ือจะดูแลผู้ซื้อและประโยชน์สาธารณะได้รับ
การปฏบิตัต่ิออย่างเป็นธรรมหรอืไม่ ศาลเชือ่ว่าในประวตัศิาสตร์ 
ของกฎหมายแองโกลอเมริกันคงไม่มี “หลักการ” ที่คุ้นหู
หรือได้รับการยอมรับอย่างหนักแน่นเท่ากับพื้นฐานที่ว่า
ศาลสถิตย์ยุติธรรมจะไม่ยอมอยู่ใต้บังคับข้อตกลงต่อรองซึ่ง
คู่กรณี อีกฝ่ายหนึ่งที่ได้ฉกฉวยผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจ
อย่างไม่เป็นธรรมจากอีกฝ่ายหนึ่ง
		  คดีที่ 2 เกิดขึ้นในปี ค.ศ.1889 ที่ศาลนิวยอร์ก ซึ่งมี
ประเด็นพิจารณาส�ำคัญว ่าทายาทรับมรดกที่ มีชื่อใน
พินัยกรรมของปู่สามารถมีสิทธิรับมรดกได้หรือไม่หากว่า
เขาได้ท�ำฆาตกรรมปูข่องเขา และบงัคบัให้ปูย่กมรดกให้เป็น
ของเขา คดีนี้ศาลให้เหตุผลว่าจากการพิจารณากันเพียงตัว
อักษรแล้วเม่ือพินัยกรรมนั้นมีความสมบูรณ์ก็ต้องคงมอบ
ทรัพย์มรดกให้แก่ฆาตกร แต่ศาลถือว่ากฎหมายทุกฉบับ
รวมทั้งนิติกรรมสัญญาอาจต้องอยู่ภายใต้การก�ำกับของ
หลักพื้นฐานทั่วไปของกฎหมายคอมมอนลอว์  (Common 
Law) ซึ่งมี “หลักการทั่วไป” ข้อหนึ่งว่า บุคคลเขามิอาจ
ถอืเอาประโยชน์จากความฉ้อฉลทีต่นได้ก่อขึน้ เขามอิาจถอื
เอาประโยชน์จากความผิดของตัวเอง เขามิอาจเรียกร้อง
ใดๆ บนความยุติธรรมของตน เขาอาจมิได้รับทรัพย์สินจาก
อาชญากรรมของตนเองไปจาก “หลักทั่วไป” ซึ่งเห็นได้ว่า 
“ศาลเป็นเพียงผู้ค้นหาหลักการ” ดังกล่าว ศาลจึงตัดสินมิ
ให้ฆาตกรผู้นั้นได้รับทรัพย์มรดกใดๆ ทั้งสิ้น
		  เมื่อพิจารณาศึกษาแนวคิดของ ดวอกิ้น ที่ว่า “ศาล
ไม่สามารถสร้างหลักกฎหมายได้” เป็นเพียงแต่ “ผู้ค้นหา
หลักการทางกฎหมาย” ได้เท่านั้น ผู้เขียนเห็นว่าแนวคิด
ของ ดวอกิ้น มองถึงหลักการทางกฎหมายที่ให้ศาลเป็นผู้ใช้
และเป ็น ผู ้ ตีความกฎหมายตามตัวอักษรและตาม
เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย เท่านัน้ ศาลไม่อาจวางตวัอยูเ่หนอื
กฎหมายที่สร้างหลักเกณฑ์ในทางกฎหมายได้ ในส่วนน้ีผู้
เขียนเห็นว่าแนวคิดของ ดวอกิ้นมีส่วนถูกเป็นอย่างมาก 
แต่อย่างไรกต็ามแนวคดิของ ดวอกิน้ อาจมคีวามคดิคบัแคบ
ไปนิด ส�ำหรับกรณีที่ศาลเป็นผู้มีหน้าที่ค้นหาหลักการทาง
กฎหมายในการใช้และการตคีวามกฎหมาย แท้จริงแล้วมันก็
คือการที่ศาลใช้ดุลพินิจในการสร้างหลักกฎหมายหรือสร้าง
ระบบกฎเกณฑ์ในทางกฎหมายในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายลายลักษณ์อักษรมาปรับใช้แก่คดีนั่นเอง แต่
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ต้องเป็นการสร้างหลักกฎหมายเอกชนและกฎหมาย
ปกครองภายใต้กรอบและเจตนารมณ์แห่งกฎหมายเท่านั้น 
จะสร้างหลกักฎหมายโดยอ�ำเภอใจไม่ได้ ถอืว่าเป็นการกระท�ำ
ที่ขัดต่อหลักการปกครองแบบนิติรัฐ (Legal State) ที่ยึด
หลักนิติธรรม (The Rule of Law) 
		  ในทรรศนะของ ดวอกิ้น เห็นว่า “มาตรฐานที่ศาล
ใช้เป็นเหตุผลของค�ำพิพากษา” มิใช่สิ่งที่เข้าใจว่าเป็น 
“กฎเกณฑ์ทางกฎหมาย” แต่มันคือ “หลักการทาง
กฎหมาย” ต่างหาก ซึ่ง ดวอกิ้น เห็นว่าเป็นเรื่องแตกต่าง
กันในการมองธรรมชาติของกฎหมายมิใช่เป็นเพียงเรื่อง
ของ “กฎเกณฑ์” หรือ “ระบบกฎแห่งกฎหมาย” เท่านั้น 
แต่ยังมีสาระของเรื่อง “หลักการ” ประกอบอยู่ด้วย ดังนั้น
แนวคิดของฮาร์ท เรื่อง “ระบบกฎเกณฑ์” ที่เกี่ยวข้องกับ
สังคมในแง่ข้อเท็จจริงท่ีว่า กฎหมายปฐมภูมิท่ีมิได้รับการ
เคารพปฏบิตัติามสม�ำ่เสมอจากประชาชน กฎหมายทตุยิภูมิ
ที่มิได้รับการยอมรับยึดถือโดยเจ้าหน้าท่ีทางกฎหมายแล้ว 
ก็ต้องจ�ำเป็นให้ศาลใช้ดุลพินิจ “สร้างหลักกฎหมาย” ได้ 
ซึ่ง ดวอกิ้น ถือว่า เป็นแนวคิดของ ฮาร์ท ที่อาจจะเป็นการ
ตัดขาดกฎหมายออกจากบริบทอื่นๆ ของสังคมท่ีส�ำคัญ
ไม่ว่าจะเป็นบริบททางเศรษฐกิจ การเมือง สังคมและ
วัฒนธรรม เท่ากับเป็นการละเลย “ระบบกฎหมายเชิง
สังคมวิทยา”11 หากปราศจากการพิจารณาสิ่งเหล่านี้อย่าง
จริงจังแล้ว กค็งไม่สามารถยดึกมุหรอืเข้าใจแนวคดิเกีย่วกบั
กฎหมายได้อย่างสมบูรณ์

บทสรุปส่งท้าย
		  เมื่อพิจารณาศึกษาเปรียบเทียบแนวความคิดของ 
ฮาร์ท กับ ดวอกิ้น ในประเด็นที่เกี่ยวกับศาลเป็นผู้ “สร้าง
หลักกฎหมาย” ได้หรือไม่ หรือเป็นเพียงแค่ผู้ค้นหา “หลัก
การของกฎหมาย” ได้เท่านั้น คงมิใช่เป็นเรื่องที่จะหาข้อ
ยุติให้เด็ดขาดได้ง่ายๆว่าฝ่ายใดผิดฝ่ายใดถูก นับเป็นเรื่องที่
น่าคิดว่าจะเราจะใช้หรือตีความกฎหมายตามสถานการณ์
ของสังคมอย่างไร ว่า “การสร้างหลักกฎหมาย” ของศาล
นั้นสามารถสร้างหลักกฎหมายอะไรได้บ้าง หรือการใช้การ
ตีความกฎหมายอย่างไรให้เกิดข้อยุติและเป็นธรรมใน
สังคม ซ่ึงในสถานการณ์ปัจจุบัน เกี่ยวกับ “นิติวิธีทาง
กฎหมาย” (Legal Method) ซึ่งเป็นกระบวนการวิธีคิดที่
เป็นระเบียบแบบแผนในทางกฎหมาย เช่น นิติวิธีทาง
กฎหมายเอกชน นิติวิธีทางกฎหมายมหาชน จะพบว่าจะมี
นิติวิธีทางกฎหมายที่มีความแตกต่างกันในการใช้การ
ตีความกฎหมายและการอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย ประเด็น
ของฮาร์ท กล่าวว่า ถ้าไม่มีกฎหมายปฐมภูมิและกฎหมาย
ทุติยภูมิหรือมีไม่เพียงพอก็ให้ศาลมีดุลพินิจสร้างหลัก
กฎหมายได้ ในลกัษณะเช่นนีก้เ็กิด “ช่องว่างแห่งกฎหมาย” 
(Gap in the Law) ผู้พิพากษาย่อมมีโอกาสที่จะใช้
ดลุยพินจิสร้างกฎหมายขึน้มา โดยการค้นหาเหตุผลหรอืคิด
สร้างเหตุผลเพื่อใช้ประกอบในการตัดสินคดีผู้พิพากษาอาจ
จะต้องกระท�ำสิ่งคล้ายกับการสร้างกฎหมายขึ้นมาเพื่อให้
ข้อพิพากษานั้นมีทางยุติได้ ผู้เขียนเห็นด้วยกับ การโต้แย้ง

	 11เมื่อพิจารณาศึกษาถึง “แนวคิดทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยา” (Sociological Jurisprudence) จะมีความมุ่งหมายหรือกล่าวถึง ทฤษฎี
นิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยาเป็นแนวคิดหรือทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์ที่เน้นบทบาความสัมพันธ์ของกฎหมายต่อสังคม โดยพิจารณาถึงเรื่องบทบาท
หน้าที่ (Functional) หรือการท�ำงานของกฎหมายมากกว่าการสนใจกฎหมายในแง่ที่เป็นเนื้อหาสาระ ซึ่งเป็นนามธรรมลอย ๆ (Look move for 
the working of law than for its abstract) โดยเน้นไปที่การตรากฎหมายเพื่อแก้ไขปัญหาสังคมต่าง ๆ (Social legislation) ทฤษฎีนิติศาสตร์เชิง
สังคมวิทยา นี้จัดเป็นกระแสการก่อตั้งในตะวันตก จากนั้นมีการแพร่หลายกันในหลาย ๆ เช่น ในเยอรมันมีนักนิติศาสตร์คนส�ำคัญ คือ รูดอร์ฟ ฟอน
เยียริ่ง (Rudolf Von Jhering) เป็นบุคคลส�ำคัญที่ท�ำการเผยแพร่หรือาจกล่าวได้ว่า เป็นผู้ให้ก�ำเนิดทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยา ในฝรั่งเศสมี ลี
ออง ดิวกิต (leon Duguit) เป็นผู้น�ำคนส�ำคัญโดยเฉพาะในการสร้างชื่อ ทฤษฎีความสมานฉันท์ของสังคม (Social Solidarism) ในอเมริกา รอสโค 
พาวด์ (Roscoe Pound) ภาพรวมทางความคิดของทฤษฎีนี้จะเป็นกระแสที่พยายามเน้นเรื่องบทบาทกฎหมายในการแก้ไขปัญหาความขัดแย้งใน
สังคม โดยที่สามารถจะเห็นสภาพความคิดนี้ชัดเจนในงานเขียนของ เยียริ่ง เรื่อง “กฎหมายในฐานะเป็นเครื่องมือเพื่อการเป้าหมาย” (Law as a 
Means to an End) ซึ่งสร้าง “แนวคิดทฤษฎีวิศวกรรมสังคม” (Social Engineering) ขึ้นมา ซึ่ง แนวคิดทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยาจะแบ่ง
ออกเป็น 2 กลุ่ม คือ
	 1.กลุ่มที่มีแนวคิดโอนเอียงใกล้ชิดความคิดแบบสังคมนิยมมี  ลีออง  ดิวกิต  เป็นตัวแทนความคิด
	 2. กลุ่มที่มีแนวคิดโอนเอียงมาทางอนุรักษ์นิยม กลุ่มนี้มี รูดอร์ฟ ฟอน เยียริ่ง และรอสโค พาวด์ เป็นตัวแทนแนวคิด (จรัญ โฆษณานันท์ :2552 : 
237-272)
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ของ ดวอกิน้ ว่าหากคนส่วนใหญ่ยอมรบัในทฤษฎขีอง ฮาร์ท 
แล้วผู้พิพากษาอาจจะหาเหตุผลหรือคิดหาเหตุผลขึ้นมา 
สร้างกฎหมายโดยพละการ อันจะเป็นกฎหมายที่ไม่
สอดคล้องกับสิ่งที่เป็นความรู้สึกของคนส่วนใหญ่ในสังคม 
หรือผู ้พิพากษาอาจสร้างกฎหมายขึ้นมาโดยอิงนโยบาย
ทางสังคมหรือทางการเมืองแล้วเอาเหตุผลนั้นมาเป็นตัว
กฎหมายรองรับค�ำตัดสินของตัวเองอาจไม่เป็นธรรมต่อคู่
กรณี เป็นเหตุให้มีความขัดแย้งทางการเมืองก่อให้เกิดการ
รัฐประหารขึ้นมาได้ ดังเห็นได้จากกรณีของประเทศไทย 
เมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 ซ่ึงเป็นส่วนท่ีมาจากค�ำ
วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555 ในจุดนี้ ดวอกิ้น 
มองว่ามันจะเป็นอันตรายต่อสิ่งที่เป็นสิทธิเสรีภาพของ  
คู่ความ ดังนั้นศาลจึงเป็นผู้วางหลักการทางกฎหมายได้
เท่านั้น โดยเฉพาะกฎหมายอาญาและกฎหมายภาษีอากร 
ซึ่งเป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับความม่ันคงปลอดภัยในชีวิตและ
ทรัพย์สินของประชาชนอย่างยวดยิ่งควรให้ศาลเป็นเพียงผู้ 
“ตีความกฎหมาย” ในฐานะ “ผูค้้นหาหลกัการทางกฎหมาย” 
ได้เท่านั้น 
		  เม่ือพิจารณาศึกษาสรุปการน�ำแนวความคิดของ 
ฮาร์ท กับ ดวอกิ้น มาผสานหรือประนีประนอมให้เข้าหลัก
การใช้และการตีความกฎหมายในปัจจุบัน คือ ในกรณีที่

ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรมาปรับใช้แก่คดี 
เกิด “ช่องว่างแห่งกฎหมาย” จึงจ�ำเป็นต้องให้ศาลเป็นผู้
สร้างหลักกฎหมายได้ ตามแนวคิดของฮาร์ทแต่ต้องอยู่ภาย
ใต้กรอบหรือวัตถุประสงค์ของกฎหมายในเรื่องนั้นๆ หรือ 
เรียกว่า “ตามเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย” นั้นตามแนวคิด
ของ ดวอกิ้น แต่อย่างไรก็ตามยังมีปัญหาหนึ่งทั้งฮาร์ทและ 
ดวอกิ้น ไม่ได้กล่าวถึงถึงกรณีการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติอย่าง
หนึ่งบ่อยครั้งที่รัฐสภาตรากฎหมายโดยประสงค์ให้มีความ
มุ่งหมายอย่างหนึ่ง แต่เมื่อเป็นกฎหมายออกมาใช้ศาลกลับ
ตีความความไปอีกอย่างหนึ่ง จนกลายเป็นความหมายตาม
ความเป็นจรงิ เพราะศาลใช้บงัคบักฎหมายตามความหมาย
เช่นนั้นในทุกคดี ส่วนใดที่รัฐสภาก็ต้องออกกฎหมายแก้ไข
บทบัญญัติเพื่อลบล้างแนวตีความของศาลยิ่งกว่านั้นใน
ประเทศที่ให้ศาลมีอ�ำนาจลบล้างพิจารณาได้ว่ากฎหมาย
ของรัฐสภาขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น เท่ากับให้ศาลมี
อ�ำนาจลบล้างใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติได้เหมือนกับการยกเลิก
กฎหมาย (สิทธิกร ศักดิ์แสง :2557 : 55-56 ข) ซึ่งถือว่า  
ขดัต่อหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of Powers) : 
ซึ่งเป็นหลักที่ส�ำคัญของ “หลักนิติรัฐ” (Legal State) ใน
การปกครองระบอบประชาธิปไตย (Democracy) หรือไม่ 
นับเป็นต้องที่ต้องถกคิดต่อไป
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