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บทคัดย่อ

นิติเศรษฐศาสตร์เช่ือว่าการเลือกอย่างมีเหตุผลของคนในชีวิตประจ�ำวันคือรากฐานส�ำคัญของการสร้าง

ความเป็นธรรมในสังคม แนวคิดส�ำนักนิติเศรษฐศาสตร์จึงเป็นส�ำนักคิดนิติปรัชญารูปแบบหนึ่งที่แสวงหา                 

ความยุติธรรม โดยวางหลักไว้ว่ามนุษย์ทุกคนจะเลือกท�ำสิ่งใดก็ต่อเมื่อสิ่งนั้นก่อให้เกิดความพึงพอใจมากที่สุด                

ฉะนั้น หากคนเราต้องการสิ่งใด บุคคลน้ันย่อมยินดีที่จะ “จ่าย” ราคาเพื่อให้ได้สิ่งนั้นมา นิติเศรษฐศาสตร์จึง

สอดคล้องกบัแนวคดิทางนติปิรชัญาทัง้สองส�ำนกัอย่างกฎหมายธรรมชาตแิละกฎหมายบ้านเมอืง แนวคิดทีส่นบัสนนุ

นติเิศรษฐศาสตร์ คอืการท�ำให้เกดิความมัง่คัง่สงูสดุ มมุมองของนติเิศรษฐศาสตร์จงึมองกฎหมายเป็นเครือ่งมอืใน

การน�ำพาให้เกดิการเปลีย่นแปลงในสงัคม การวเิคราะห์กฎหมายโดยใช้หลกัทางเศรษฐศาสตร์จงึสามารถอธบิาย

ให้เหน็ถงึ (1) เหตผุลและความจ�ำเป็นของการบญัญตักิฎหมายทีแ่ท้จรงิ (2) ผลสมัฤทธิข์องกฎหมายในการก�ำกบั 

“พฤตกิรรม” ของคนในสงัคม และ (3) กฎหมายทีค่วรจะเป็นบทความนีก้ล่าวถงึนติเิศรษฐศาสตร์ในฐานะทีเ่ป็น

ส�ำนกัหนึง่ของปรชัญากฎหมาย 

ค�ำส�ำคญั:	 นติเิศรษฐศาสตร์, นติปิรชัญา, การวเิคราะห์กฎหมายในเชงิเศรษฐศาสตร์ 

	 *	บทความนี้สรุปจากโครงการศึกษาวิจัยเรื่อง “การศึกษากฎหมายที่ไม่เอื้อต่อการกลับไปใช้ชีวิตในสังคมของผู้กระท�ำความผิด” (สนับสนุนทุน
วิจัยโดยส�ำนักงานกิจการยุติธรรม) ผู้เขียนขอขอบคุณศาสตราจารย์ ดร.ป่าน จินดาพล (Department of Economics, Finance and Legal Studies, 
University of Alabama, USA) ส�ำหรับข้อวิพากษ์วิจารณ์เกี่ยวกับเศรษฐศาสตร์ที่อ้างอิงในบทความนี้
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Abstract

Like other schools of thought, law and economic believe that our rational everyday 

choices ought to form a basis of what is just in our society. Law and economic is thus one 

of schools of legal thought. At heart of the concept lies the notion that goods/resources are 

in the hands of the people who value them most; or those who are willing to pay more to 

have them. Its concept is thus consistent with both major schools of thought in jurisprudence, 

that is to say, the natural school and legal positivism. The main theory of law and eco-

nomic is the notion of wealth-maximization which, its supporters argue, provide a useful insight 

for an analysis of law. To this end, economic analysis of law can be construed as a means 

to (1) what is the real reason behind the promulgation of law, (2) How effective is the statute 

in regulating human behavior in the society, and (3) what law should be implemented in 

practice. This article explores an economic analysis of law as it is one kind of schools of 

legal thoughts in jurisprudence.

Keywords:	 Law & Economics, Legal Philosophy, Economic Analysis of Law 
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1.  บทน�ำ 

กลุ่มคนที่ผลักดันนิติเศรษฐศาสตร์ (Law and Economics)1 เชื่อว่าการเลือกอย่างมีเหตุผลของคนใน

ชีวิตประจ�ำวันคือรากฐานส�ำคัญของการสร้างความถูกต้องตามครรลองของสังคม นิติเศรษฐศาสตร์จึงเป็นส�ำนัก

คิดนิติปรัชญารูปแบบหนึ่งที่แสวงหาความยุติธรรม2 โดยวางหลักไว้ว่ามนุษย์ทุกคนจะเลือกท�ำสิ่งใด ก็ต่อเมื่อสิ่ง

นั้นก่อให้เกิดความพึงพอใจมากที่สุด ฉะนั้นหากคนเราต้องการสิ่งใด บุคคลนั้นย่อมยินดีที่จะ “จ่าย” ราคาเพื่อ

ให้ได้สิ่งน้ันมา3 แนวคิดดังกล่าวสอดคล้องกับแนวคิดทางนิติปรัชญาของทั้งส�ำนักกฎหมายธรรมชาติ (Natural 

Law) และส�ำนักกฎหมายบ้านเมือง (Positive Law) โดยเฉพาะโธมัส ฮอบบ์ (Thomas Hobbes) ซึ่งมองว่า

มนุษย์เราอ่อนแอและยากจนค้นแค้น ฉะนั้น มนุษย์จึงเห็นแก่ตัว ทุกสิ่งที่คนเรากระท�ำขึ้นก็เพื่อตัวเราเองทั้งสิ้น4 

หรือแนวคิดทฤษฎีอรรถประโยชน์ (Utilitarianism) ของเจเรมี่ เบนแธม (Jeremy Bentham) ซึ่งคือการท�ำให้

เกิดความผาสุกที่สุดของคนส่วนใหญ่ (The Greatest Happiness for the Greatest Number)5

ส�ำหรบันติเิศรษฐศาสตร์ แนวคดิทีส่นบัสนนุคอืการท�ำให้เกดิความมัง่คัง่สูงสดุ (Wealth-Maximization) 

โดยให้ความส�ำคัญกับการใช้เศรษฐศาสตร์เป็นเครื่องมือหรือเป็นหลักในการวิเคราะห์ปัญหากฎหมายที่สัมพันธ์

กับพฤติกรรมของมนุษย์ในสังคม มุมมองของนิติเศรษฐศาสตร์จึงมองกฎหมายเป็นเครื่องมือในการน�ำพาให้เกิด

การเปลี่ยนแปลงในสังคม แต่นักกฎหมายส่วนใหญ่มองว่าเศรษฐศาสตร์ คือศาสตร์ที่ว่าด้วยการศึกษาเกี่ยวกับ

ภาวะเงนิเฟ้อ (Inflation) อตัราการจ้างงานและการว่างงาน วงจรทางธรุกจิหรอืการเงนิการคลงั (เศรษฐกจิระดบั

มหภาค หรือการศึกษาระบบเศรษฐกิจโดยรวม) นักกฎหมายทั่วไปจึงสรุปว่าเศรษฐศาสตร์ไม่น่ามีความเกี่ยวพัน

กับนิติศาสตร์ซ่ึงเก่ียวข้องกับปัญหาในชีวิตประจ�ำวันของคนในสังคม6 เศรษฐศาสตร์มิได้เกี่ยวข้องแต่เฉพาะการ

	 1 	งานเขียนหลายผลงานที่ผลักดันนิติเศรษฐศาสตร์ อาทิ Ronald Coase, ‘The Federal Communications Commission’ (1959) 2 The 

Journal of Law and Economic, 1-40; Ronald Coase, ‘The Problem of Social Cost’ (1960) 3 The Journal of Law and Economics, 

1-44; Guido Calabresi, ‘Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts’ (1961) 70(4) The Yale Law Journal, 499-553; 

Gary Becker, ‘Crime and Punishment: An Economic Approach’ (1968) 76 Journal of Political Economy, 169-217; Richard A. Posner, 

An Economic Analysis of Law (The Netherlands: Kluwer Law International, 1986); Frank Easterbrook and Daniel Fischel, The 

Economic Structure of Corporate Law (Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1996); Steven Shavell, Foundations 

of Economic Analysis of Law (Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2004); A. Mitchell Polinsky, An Introduction 

to Law and Economics (Boston: Little, Brown and Company, 1983); and Robert Cooter and Thomas Ulen, Law & Economics 

(Boston, Massachusetts: Pearson Education, Inc., 2012) เป็นต้น. 
	 2 	Raymond Wacks, Philosophy of Law – A Very Short Introduction (Oxford: Oxford University Press, 2014) 80 (arguing 

that “those who champion an economic analysis of law believe that our rational everyday choices ought to form the basis of 

what is just in society.”). ดฉูบบัแปลภาษาไทยทีพ่เิศษ สอาดเยน็ และธงทอง จนัทรางศ,ุ ปรชัญากฎหมาย ความรูฉ้บบัพกพา (กรงุเทพฯ: โอเพ่นเวลิด์ส 

พับลิชชิ่ง เฮาส์, 2558). 
	 3 	Richard A. Posner, An Economic Analysis of Law (The Netherlands: Kluwer Law International, 1986) at 4-5. 
	 4 	Thomas Hobbes, The Leviathans (1651).
	 5 	Jeremy Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation (1780). 

	  6 	รองศาสตราจารย์สมชาย ปรีชาศิลปกุล อ้างว่านิติเศรษฐศาสตร์คือ “ศาสตร์อภิสิทธิ์ที่พูดไปใครก็ต้องฟัง แม้คนที่พูดจะพูดรู้เรื่องหรือไม่ก็ตาม 

และเมือ่เอาสองสาขานีม้ารวมกนั กอ็าจยิง่เป็นปัญหา” ดู ปกป้อง จนัวทิย์, การวิเคราะห์กฎหมายด้วยหลกัเศรษฐศาสตร์: แนวคดิและวรรณกรรมปริทัศน์ 

(กรุงเทพฯ: ส�ำนักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2554) หน้า 100.
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เงนิหรอืเศรษฐกจิ7 อนัทีจ่รงิการเลอืกอย่างมเีหตผุล (Rational Choices) ของคนในสงัคมทีท่รพัยากรมอียูอ่ย่าง
จ�ำกัดมีความสัมพันธ์กับพฤติกรรมของมนุษย์ กล่าวคือ มนุษย์ตอบสนองต่อส่ิงจูงใจ ฉะน้ัน มนุษย์จะตัดสินใจ
กระท�ำการใด ก็ต่อเมื่อการกระท�ำนั้นก่อให้เกิดความมั่งคั่งส่วนตนสูงสุด (Wealth-Maximization) ความมั่งคั่ง
ดังกล่าวอาจหมายถึงความพึงพอใจหรือผลประโยชน์ส่วนตน (Self-Interest) และก่อนเข้าสู่การวิเคราะห์ความ
เกี่ยวพันระหว่างกฎหมายกับเศรษฐศาสตร์มีความจ�ำเป็นต้องกล่าวถึงวิวัฒนาการของนิติเศรษฐศาสตร์เป็น            
ล�ำดับแรก 

แนวคิดที่กล่าวถึงเรื่องความสัมพันธ์ระหว่าง “กฎหมาย” กับ “เศรษฐศาสตร์” เกิดขึ้นมากว่าหลาย
ศตวรรษ อย่างไรก็ตามไม่ปรากฏหลักฐานที่แน่ชัดว่าความสัมพันธ์ของกฎหมายกับเศรษฐศาสตร์มีจุดเริ่มต้นมา
ตัง้แต่ยคุสมยัใด นกัวชิาการต่างลงความเหน็กนัว่าจดุเริม่ต้นของแนวคดิดงักล่าว มคีวามเชือ่มโยงกบัววิฒันาการ
ของวชิาเศรษฐศาสตร์ อดมั สมธิ (Adam Smith) บดิาแห่งนกัเศรษฐศาสตร์ เป็นนกัปรชัญาในยคุแรก ๆ ทีก่ล่าว
ถึงความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายกับเศรษฐศาสตร์ โดยอดัม สมิธเช่ือว่าการพัฒนาเศรษฐกิจจะเกิดประโยชน์
สูงสุดหากเป็นไปอย่างเสรีและเป็นไปตามกลไกตลาดปราศจากการแทรกแซงของรัฐ มุมมองของ อดัม สมิธ             
ก่อให้เกิดทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์ที่ส�ำคัญที่ว่า รัฐบาลควรเข้ายุ่งเกี่ยวในเรื่องเศรษฐกิจให้น้อยที่สุด รัฐท�ำหน้าที่
ได้เพยีงการรกัษาความยตุธิรรมหรอืการออกกฎหมายยตุธิรรม กฎหมายในมมุมองของอดมั สมธิจงึท�ำหน้าทีเ่ป็น 
กรอบก�ำหนดให้เอกชนกระท�ำการ (กฎหมายแพ่ง) หรือห้ามกระท�ำการ (กฎหมายอาญา) ทฤษฎีดังกล่าวเรียก
ว่า “Laissez Faire” เป็นทฤษฎีที่มีอิทธิพลต่อการศึกษาวิชาเศรษฐศาสตร์จนถึงปัจจุบัน อย่างไรก็ตาม ผลงาน
ของอดัม สมิธเองในหนังสืออมตะ (Classic) เรื่อง “ความมั่งคั่งของชาติ” (The Wealth of Nations)8 มิได้ใช้
ค�ำว่า “กฎหมายกับเศรษฐศาสตร์” (นิติเศรษฐศาสตร์) ไว้โดยตรง แต่เป็นการอธิบายถึงการเจริญเติบโตทาง
เศรษฐกิจและการไปสู่ความมั่งคั่งของประเทศอังกฤษในขณะนั้น

ภายหลงัทฤษฎขีองอดมั สมธิ เกดิแนวคดิใหม่ทีเ่รยีกว่า “ความได้เปรยีบเชงิเปรยีบเทยีบ” (Comparative 
Advantage) ของเดวิด ริคคาโด (David Ricardo) ซึ่งเป็นแนวคิดที่มีความเกี่ยวพันระหว่างกฎหมายกับ
เศรษฐศาสตร์ และเป็นท่ีถูกกล่าวถึงในหมู่นักเศรษฐศาสตร์ อาจกล่าวได้ว่า จุดเริ่มต้นของนิติเศรษฐศาสตร์    
ปรากฏในงานเขียนของสองนักคิดคนส�ำคัญ เรื่องแรกคือของเซซาเร่ เบคคาเรีย (Cesare Beccaria) ในผลงาน
ว่าด้วยอาชญากรรมและการลงโทษ (On Crimes and Punishments)9 ปี ค.ศ. 1767 และผลงานของ                  
เจเรม ีเบนแธม (Jeremy Bentham) เรือ่งความรูเ้ก่ียวกบัหลกัการของศลีธรรมและกฎหมาย (An Introduction 
to the Principles of Morals and Legislation) ปี ค.ศ. 1789 ซึง่น�ำเสนอแนวคดิทีว่่า บทลงโทษทางกฎหมาย
ส่งผลต่อพฤตกิรรมของคนในสงัคม กฎหมายควรมุง่เน้นการลงโทษผู้กระท�ำความผิดโดยเจตนาเป็นหลัก10 อย่างไร
กต็าม การศกึษานติเิศรษฐศาสตร์ในช่วงเวลาดงักล่าว เป็นการศกึษาความสมัพนัธ์ระหว่างกฎหมายกบัเศรษฐกจิ
ในระดับมหภาค การศึกษาที่นอกเหนือจากในระดับมหภาคและไม่เกี่ยวข้องกับเศรษฐกิจยังคงเป็นเรื่องใหม่             
และยังมิได้แยกเป็นสาขาวิชาที่ชัดเจนจนกระทั่งถึงช่วง ค.ศ. 1960 จึงเกิดวิชาว่าด้วยนิติเศรษฐศาสตร์อย่างเป็น
รูปธรรม 

	 7 	ดูค�ำอธิบายใน David D. Friedman, Law’s Order: What Economics Has to Do with Law and Why It Matters (New Jersey: 
Princeton University Press, 1999) 17. 
	 8 	Adam Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations (1776). 
	 9 	Cesare Beccaria, On Crimes and Punishments (1767). 
	 10	Jeremy Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation (1789) (Reprinted by Penguin Classic, 
2014) at 73-74.
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2. โรงเรียนกฎหมายและเศรษฐศาสตร์แห่งมหาวิทยาลัยชิคาโก 

ก่อนถึงช่วงปี ค.ศ. 1960 ในช่วงสงครามโลกครั้งที่ 2 จนกระทั่งหลังสงคราม เกิดปัญหาภาวะเศรษฐกิจ

ตกต�ำ่ครัง้ใหญ่ทัว่โลก (The Great Depression) ก่อให้เกดิความต้องการทีจ่ะฟ้ืนฟรูะบบเศรษฐกจิของประชาคม

โลก ฉะนั้น จึงเป็นช่วงที่แนวคิดเกี่ยวกับการพัฒนาทางเศรษฐกิจมีความส�ำคัญ และส�ำนักวิชานิติเศรษฐศาสตร์

เกิดการเคลื่อนไหวและปรากฎตัวอย่างเป็นรูปธรรม11 โดยเริ่มตั้งแต่ปี ค.ศ. 1946 แฮโรลด์ ลุห์นาว (Harold 

Luhnow) ซึ่งเป็นนักธุรกิจและเจ้าของกองทุน William Volker Fund เป็นผู้ออกทุนทรัพย์ ให้มีการรวมตัว             

นักวิชาการด้านเศรษฐศาสตร์และกฎหมายเก่ง ๆ ไปรวมกันอยู่ที่มหาวิทยาลัยชิคาโก (The University of 

Chicago) เพื่อจัดตั้งศูนย์กลางการศึกษากฎหมายกับเศรษฐศาสตร์ กล่าวได้ว่า มหาวิทยาลัยชิคาโกได้กลาย               

เป็นศูนย์กลางของการศึกษาวิชาเศรษฐศาสตร์และกฎหมายที่ส�ำคัญของโลกโดยมีนักวิชาการที่มีชื่อเสียง                

ด้านกฎหมายกับเศรษฐศาสตร์ หลายท่าน อาทิ แอฟเอ ฮาเย็ค (F.A. Hayek) แอรอน ไดเร็คเตอร์ (Aaron 

Director) แฟรงค์ ไนธ์ (Frank Knight) มลิตนั ฟรดีแมน (Milton Friedman) โรเบร์ิต โฟเกลิ (Robert Fogel) 

โรเบิร์ต ลูคัส (Robert Lucas) ยูจีน ฟามา (Eugene Fama) จอร์จ สติ๊กเลอร์ (George Stigler) และเฮนรี่  

ไซมอน (Henry Simons) 

ในปี ค.ศ. 1958 กลุ่มนักวิชาการที่มหาวิทยาลัยชิคาโกมีการจัดพิมพ์เผยแพร่วารสารกฎหมายกับ

เศรษฐศาสตร์ (The Journal of Law & Economics) โดยมีแอรอน ไดเร็คเตอร์ร่วมกับโรนัล โคส (Ronald 

Coase) ศาสตราจารย์ประจ�ำโรงเรียนสอนกฎหมายแห่งมหาวิทยาลัยชิคาโกเป็นบรรณาธิการ ในปี ค.ศ. 1959 

โคสได้ตัง้ข้อเสนอทางวชิาการทีส่�ำคญัต่อวงวชิานติเิศรษฐศาสตร์ในบทความเรือ่ง “The Federal Communications 

Commission”12 ซึ่งตีพิมพ์ในวารสารดังกล่าว13 ต่อมาในปี ค.ศ. 1960 โคสได้น�ำข้อเสนอทางวิชาการดังกล่าว

มาขยายความต่อในบทความเรื่อง “The Problem of Social Coast” ตีพิมพ์ในวารสารเดียวกัน14 และเป็น

บทความทางวิชาการบทความแรกที่วิเคราะห์กฎหมายในเชิงเศรษฐศาสตร์ และแสดงให้เห็นว่านิติศาสตร์กับ

เศรษฐศาสตร์มีความสัมพันธ์ซึ่งกันและกัน ข้อเสนอทางวิชาการของโคสต่อมาได้กลายเป็นทฤษฎีบทโคส             

(Coase Theorem) อันโด่งดังและได้รับรางวัลโนเบลสาขาเศรษฐศาสตร์ (Nobel Prize in Economic                   

Science)15 ทฤษฎีบทโคสจะได้กล่าวต่อไป

	  11 	Ejan Mackaay, ‘History of Law and Economics’ in Boudewijn Bouckaert and Gerrit De Geest (eds), Encyclopedia of Law 

and Economics, Volume I. The History and Methodology of Law and Economics (Cheltenham: Edward Elgar, 2000) 65, at 66. 
	 12 	Ronald Coase, ‘The Federal Communications Commission’ (1959) 2 The Journal of Law and Economic, 1-40. 
	 13 	ดูค�ำอธิบายในศักดา ธนิตกุล, กฎหมายกับเศรษฐศาสตร์ (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2557) 13.
	 14 	Ronald Coase, ‘The Problem of Social Cost’ (1960) 3 The Journal of Law and Economics, 1-44. 
	 15 	Ibid. 
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ผลงานอีกชิ้นหนึ่งที่มีอิทธิพลต่อนิติเศรษฐศาสตร์ปรากฏในผลงานของกุยโด คาราบรีซี (Guido                  

Calabresi) ผูพ้พิากษาและนกันติศิาสตร์ ในบทความทางวชิาการเรือ่ง “Some Thoughts on Risk Distribution 

and the Law of Torts” ปี ค.ศ. 196116 ผลงานดงักล่าวถอืว่าเป็นผลงานอกีชิน้ทีม่คีณุปูการต่อวงวชิาการด้าน

นิติเศรษฐศาสตร์ โดยได้สร้างองค์ความรู้พื้นฐานและเป็นจุดตั้งต้นที่ส�ำคัญในการพัฒนานิติเศรษฐศาสตร์ในยุค

ต่อมาจนถงึปัจจบุนั ผลงานของทัง้นกันติศิาสตร์และนกัเศรษฐศาสตร์ทีส่�ำคญัหลายคนได้รบัอทิธพิลจากบทความ

ทางวิชาการดังกล่าวของทั้งสองท่าน อาทิ ผลงานของแกรี่ เบคเกอร์ (Gary Becker)17 ริชาร์ด พอสเนอร์              

(Richard Posner)18 แฟรงค์ เอสเตอร์บรู๊ค (Frank Easterbrook)19 เอ.มิลเชล โพลินสกี้ (A.Mitchell                      

Polinsky)20 และสตีเวน ชาเวล (Steven Shavell)21 เป็นต้น 

3. การวิเคราะห์กฎหมายโดยใช้หลักเศรษฐศาสตร์

พอสเนอร์ผู้พิพากษาและผู้มีบทบาทส�ำคัญในการผลักดันการวิเคราะห์กฎหมายโดยใช้หลักการทาง

เศรษฐศาสตร์เสนอว่ากฎหมาย (ในสหรฐัอเมรกิา) จ�ำนวนไม่น้อยสามารถอธบิายได้โดยใช้การวเิคราะห์กฎหมาย

ในเชิงเศรษฐศาสตร์ซ่ึงเป็นเรื่องธรรมดาปกติของชีวิตคนเราในสังคม โดยพอสเนอร์แสดงให้เห็นว่า ในหลายคดี

ศาลจ�ำเป็นต้องพิพากษาด้วยการเลือกผลลัพธ์ท่ีท�ำให้เกิดความมั่งค่ังของสังคมสูงสุด ซึ่งหมายถึงการท�ำให้

สถานการณ์ซึ่งสินค้าและทรัพยากรอื่น ๆ อยู่ในมือของคนที่เห็นคุณค่าของทรัพยากรนั้นมากที่สุด หรือกลุ่มคน

ที่เต็มใจและสามารถจะจ่ายราคามากกว่าเพื่อให้ได้มาซึ่งทรัพยากรนั้น22 แนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์ของพอสเนอร์

จึงปฏิเสธความเป็นเอกเทศของกฎหมายด้วยเหตุผลส�ำคัญ 2 ประการ กล่าวคือ 

ประการแรก กฎหมายมิได้มีพัฒนาแยกออกจากมิติทางสังคมและเศรษฐกิจ และประการที่สอง ศาสตร์

อื่นที่ไม่ใช่กฎหมาย โดยเฉพาะเศรษฐศาสตร์มีบทบาทส�ำคัญที่จะช่วยให้เข้าใจกฎหมายมากยิ่งขึ้น23 มุมมองของ

พอสเนอร์แสดงให้เห็นว่านิติศาสตร์และเศรษฐศาสตร์มีความสัมพันธ์ต่อกันและกันอย่างลึกซึ้ง 

	 16 	Guido Calabresi, ‘Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts’ (1961) 70(4) The Yale Law Journal,                 

499-553. 

	 17 	Gary Becker, ‘Crime and Punishment: An Economic Approach’ (1968) 76 Journal of Political Economy, 169-217. 
	 18 	Richard A. Posner, An Economic Analysis of Law (The Netherlands: Kluwer Law International, 1986). 

	 19	Frank Easterbrook and Daniel Fischel, The Economic Structure of Corporate Law (Cambridge, Massachusetts: Harvard 

University Press, 1996). 
	 20 	A.Mitchell Polinsky, An Introduction to Law and Economics (Boston: Little, Brown and Company, 1983). 
	 21	Steven Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law (Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2004). 
	 22 	ดู Richard A. Posner, An Economic Analysis of Law (The Netherlands: Kluwer Law International, 1986) 11-12. 
	 23 	Richard A. Posner, An Economic Analysis of Law (The Netherlands: Kluwer Law International, 1986) 3 (arguing that 

“This book is written in the conviction that economics is a powerful tool for analyzing a vast range of legal questions but that 

most lawyers and law students – even very bright ones – have difficulty connecting economic principles to concrete legal               

problems.). 
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อย่างไรก็ตาม การวิเคราะห์กฎหมายในเชิงเศรษฐศาสตร์มีหลักเกณฑ์หรือวิธีการ (Methods) ที่                
แตกต่างกันไปในแต่ละเรื่อง และต้องน�ำแนวคิดทางเศรษฐศาสตร์มาใช้พอสมควร อาทิ การพิจารณาเรื่อง
ประสิทธิภาพ (Efficiency) เพื่อให้เกิด “ภาวะที่ดีที่สุด” (Optimality) หรือการเลือกอย่างมีเหตุผล (Rational 
Choice) ซึง่พฤตกิรรมมนษุย์ตอบสนองต่อสิง่จงูใจและเกีย่วข้องกบั “ต้นทนุ” (Cost) ทางเศรษฐศาสตร์ในหลาย
มิติ เป็นต้น ซึ่งอธิบายโดยสังเขปได้ดังนี้

3.1	ประสิทธิภาพคือความยุติธรรมทางเศรษฐศาสตร์

		  ในท�ำนองเดียวกับสาขานิติศาสตร์ วิชาเศรษฐศาสตร์กล่าวถึงเรื่องของความยุติธรรม ซึ่งจะปรากฏ
ค�ำว่าความยุติธรรมทางเศรษฐกิจ (Economic Justice) หรือความเสมอภาคเท่าเทียมกัน (Equality) หรือ              
การหาจุดสมดุล (Equilibrium) ด้วยการประเมินคุณค่าทางด้านประสิทธิภาพ (Efficiency) อาจกล่าวได้ว่า               
เป้าหมายของเศรษฐศาสตร์จึงให้ความส�ำคัญกับประเด็นเรื่องประสิทธิภาพเป็นหลักซ่ึงท�ำให้เศรษฐศาสตร์                  
และนิติศาสตร์ถูกมองว่าเป็นคนละเรื่องกัน โดยนักกฎหมายส่วนใหญ่มองว่าเมื่อกล่าวถึงเรื่องประสิทธิภาพ 
ประเด็นเรื่องต้นทุน ก�ำไร หรือราคาที่ต้องจ่ายจะกลายเป็นหัวข้อที่ต้องถูกกล่าวถึงและหลีกเล่ียงมิได้ ตัวอย่าง
เช่น การบัญญัติกฎหมายเพื่อป้องปรามอาชญากรรมและรักษาความยุติธรรมในสังคมมีต้นทุนก�ำไรอย่างไร                
การออกแบบระบบยุติธรรมทางอาญาและระบบป้องปรามการกระท�ำความผิดทางอาญาเกิดต้นทุนมากน้อย                          
เพยีงใด ในมมุมองส�ำหรบันกักฎหมาย การรกัษาความยตุธิรรมเป็นเรือ่งทีป่ระเมนิเป็นตวัเลขหรอืวดัระดบัคุณค่า
มิได้ 

อนัทีจ่รงิ การวเิคราะห์กฎหมายในเชงิเศรษฐศาสตร์กม็ไิด้จ�ำกดัเฉพาะเรือ่งต้นทนุ ราคาหรอืก�ำไรขาดทนุ 
แต่ให้ความส�ำคัญกับประโยชน์สุขหรือสวัสดิการของสังคม (Social Welfare)24 ด้วยการประเมินคุณค่า                   
ด้านประสทิธภิาพ ฉะนัน้ การท�ำให้เกดิประโยชน์สขุของสงัคมคอืการทีส่งัคมเลอืกทางทีม่ปีระสทิธภิาพมากทีส่ดุ
ซึ่งจะก่อให้เกิด “ภาวะที่เหมาะสมที่สุด” (Optimality) ในทางเศรษฐศาสตร์25 

มีผู้น�ำเสนอหลักเกณฑ์หรือมาตรวัดในการทดสอบประสิทธิภาพเพื่อไปสู่ภาวะที่เหมาะสมที่สุดในทาง
เศรษฐศาสตร์ และประยุกต์ใช้กันในวิชานิติเศรษฐศาสตร์ กล่าวคือ การทดสอบการบรรลุประสิทธิภาพแบบ               
พาเรโต (Pareto Efficiency)26 ซึง่ตัง้ชือ่ตามวลิเฟรโด พาเรโต (Vilfredo Pareto) นกัเศรษฐศาสตร์ชาว อติาเลยีน 
ซึ่งหมายถึงภาวะที่เราไม่สามารถปรับปรุงสิ่งใดได้โดยไม่ท�ำให้คนอย่างน้อยคนหน่ึงรู้สึกว่าตัวเองแย่ลงเม่ือเทียบ
กับภาวะก่อนที่จะมีความเปลี่ยนแปลงนั้น หรือกล่าวอย่างง่ายคือ สถานการณ์ที่ท�ำให้ผลประโยชน์ของฝ่ายหนึ่ง
เพิ่มขึ้นได้ก็ด้วยการท�ำให้ผลประโยชน์ของอีกฝ่ายหนึ่งลดลงเท่านั้น27 สถานการณ์ใดที่อยู่ในสภาพเช่นว่านั้น                  
ถือได้ว่า “บรรลุประสิทธิภาพแบบพาเรโต” ข้างต้น28 แต่หากสังคมยังไม่ไปสู่สถานการณ์ดังกล่าว ก็ยังมีหนทาง

	 24 	ดูค�ำอธิบายใน Yew-Kwang Ng, Welfare Economics towards a More Complete Analysis (Basignstoke, Hampshire New 

York: Palgrave Macmillan, 2004). 
	 25 	Ha-Joon Chang, Economics: The User’s Guide (London: Pelican, 2014) 19-20. 
	 26 	Vijay K. Mathur, ‘How Well Do We Know Pareto Optimality?’ (1991) 22 The Journal of Economic Education, 172-178. 
	 27 	Ibid. 

	 28 	กรณีดังกล่าวอาจก่อให้เกิดค�ำถามว่า การบรรลุประสิทธิภาพแบบพาเรโต ก่อให้เกิดประโยชน์สุขแก่สังคมหรือก่อให้เกิดสวัสดิการของสังคม

ประการใด กรณีนี้อาจเปรียบเทียบประโยชน์สุขแก่สังคมหรือการก่อให้เกิดสวัสดิการของสังคมเป็นเหมือน “ขนาดของขนมพาย” สังคมที่มีประสิทธิภาพคือ

สังคมที่สามารถใช้ทรัพยากรที่มีในการผลิตขนมพายให้ได้ขนาดใหญ่ที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้. 
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อื่น ๆ ที่ท�ำให้คนได้รับสวัสดิการสูงขึ้นกว่าเดิมได้ โดยไม่ท�ำให้คนอื่นแย่ลง ฉะนั้น สวัสดิการส่วนรวมของสังคม

สามารถเพิ่มขึ้นได้ด้วยการที่แต่ละฝ่ายร่วมมือกันส�ำเร็จ หรือเจรจาต่อรองผลประโยชน์กันลงตัว กรณีดังกล่าว

เรียกว่า “การยกระดับสวัสดิการแบบพาเรโต” (Pareto Improvement)29 

จากพาเรโตสู่การทดสอบแบบคาลเดอร์-ฮิกส์ (Kaldor-Hicks Tests)30 จะบรรลุเงื่อนไขได้ก็ด้วย                

การเปลี่ยนแปลงการจัดสรรทรัพยากรท�ำให้เกิดผลตอบแทนมากพอจะน�ำไปชดเชยให้แก่คนที่เสียประโยชน์31              

ดังนั้นในการยกระดับสวัสดิการแบบคาลเดอร์-ฮิกส์จึงอาจมีคนส่วนน้อยหรือคนที่ได้รับความส�ำคัญน้อยเป็น               

ผู้เสียประโยชน์ ตัวอย่างเช่น การพัฒนาคุณภาพชีวิตของผู้ยากไร้ซ่ึงเป็นกลุ่มคนที่มีความส�ำคัญในสังคม อาจ

ท�ำให้ผู้มีรายได้สูงส่วนหนึ่งเสียประโยชน์บ้าง แต่ถือว่าประโยชน์ที่ได้รับคุ้มค่ากับความเสียหาย แนวคิดนี้จึงเป็น

รากฐานส�ำคัญของการวิเคราะห์แบบ Cost-Benefit Analysis

ทฤษฎีบทโคส (Coase Theorem) ดังกล่าวข้างต้น32 ภายใต้ข้อสมมติฐานว่าต้นทุนธุรกรรมมีค่าเป็น  

ศูนย์ การเจรจาต่อรองเพื่อรักษาผลประโยชน์ส่วนตัวสามารถน�ำไปสู่การจัดสรรทรัพยากรที่มีประสิทธิภาพ            

แบบพาเรโตได้ ไม่ว่าการจัดสรรกรรมสิทธิในทรัพย์สิน (หรือสิทธิครอบครอง) (Property Rights) จะเริ่มต้นมา

อย่างไรก็ตาม33 ตัวอย่างที่ทฤษฎีบทโคสยกมาอธิบายคือ กรณีมีเกษตรกรปลูกพืชไร่ และคนเล้ียงวัว ซ่ึงปล่อย 

ให้วัวของตนเองเดินหากินในเขตไร่ของเพื่อนบ้าน หากเพื่อนบ้านในระแวกนั้นไม่มีรั้วกั้น และจ�ำนวนวัวยิ่งมีมาก

ขึน้เท่าไหร่ ย่อมสนันษิฐานได้ว่าความเสยีหายทีจ่ะเกดิแก่พชืไร่ยิง่สงูขึน้เท่านัน้ โดยโคสสมมตใิห้ค่าใช้จ่ายในการ

ท�ำรั้วกั้นไร่ของเกษตรกรคือ 9 ดอลลาร์ และราคาพืชไร่ คือ 1 ดอลลาร์ ต่อ 1 ตัน ดังตารางต่อไปนี้

	 จ�ำนวนวัวในฝูง	 พืชไร่ที่เสียหายต่อปี	 พืชไร่ที่เสียหายต่อจ�ำนวนวัว
	 (ตัว)	 (ตัน)	 ที่เพิ่มขึ้น 1 ตัว (ตัน)

	 0	 0	
			   1
	 1	 1
			   2	
	 2	 3
			   3
	 3	 6
			   4
	 4	 10

ที่มา: Ronald Coase, ‘The Problem of Social Cost’ (1960) และศักดา ธนิตกุล, กฎหมายกับเศรษฐศาสตร์ (2557)

	 29 	Vijay K. Mathur, ‘How Well Do We Know Pareto Optimality?’ (1991) 22 The Journal of Economic Education, 172-178. 
	 30 	Nicholas Kaldor, ‘Welfare Propositions in Economics and Interpersonal Comparisons of Utility’ (1939) 49 The                           

Economic Journal, 549-552; and John Hicks, ‘The Foundations of Welfare Economics’ (1939) 49 The Economic Journal, 696-712. 
	 31 	Ibid. 
	 32 	Ronald Coase, ‘The Problem of Social Cost’ (1960) 3 The Journal of Law and Economics, 1-44. 

	 33 	Ibid; อธิบายใน Raymond Wacks, Philosophy of Law: A Very Short Introduction (Oxford: Oxford University Press, 2014) 

82. 
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หากกฎหมายบัญญัติให้คนเลี้ยงวัวเป็นผู้จ่ายในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากวัวที่ตนเล้ียงต่อพืชไร่ตาม

จ�ำนวนวัว ฉะนั้น ในมุมมองของคนเลี้ยงวัวจะต้องค�ำนึงถึงราคาที่ต้องจ่าย (Price to Pay) ในการเพิ่มจ�ำนวนวัว 

และค่าเสียหายท่ีเพิ่มขึ้น และมูลค่าของเน้ือวัวที่จะได้เพิ่มเป็นเท่าใด หากค่าใช้จ่ายในการท�ำรั้วคือ 9 ดอลลาร์

ดงักล่าวข้างต้น คนเลีย้งววัจะเลอืกทีจ่ะสร้างรัว้แทนเพราะถกูกว่าค่าเสยีหายทีจ่ะต้องจ่ายให้แก่เกษตรกรดงักล่าว 

แต่คนเลี้ยงวัวย่อมไม่เลือกที่จะท�ำรั้วให้หากค่าสินไหมทดแทนที่ต้องจ่ายให้น้อยกว่าค่าท�ำรั้ว34 

อย่างไรก็ตาม มีผู้ท่ีท้ังเห็นด้วยและไม่เห็นด้วยกับการน�ำหลักเศรษฐศาสตร์มาปรับใช้กับการวิเคราะห์

กฎหมาย การท�ำให้เกิดภาวะท่ีดีท่ีสุดเป็นคุณค่าที่ต้องแลกกับความยุติธรรมหรือไม่ และประเมินความคุ้มค่า

เป็นการสะท้อนความต้องการของอดุมการณ์แบบตลาดเสรหีรอืทนุนยิม และเกีย่วข้องกบัความยตุธิรรมอย่างไร35 

ไม่ว่าประสิทธิภาพในทางเศรษฐศาสตร์จะก่อให้เกิดความยุติธรรมหรือไม่ เราอาจมองได้ว่า การส่งเสริม

ประสิทธิภาพในทางเศรษฐศาสตร์ช่วยเพิ่มความเป็นธรรมให้แก่สังคม ประสิทธิภาพของเศรษฐศาสตร์กับความ

ยุติธรรมของนิติศาสตร์จึงมีความสอดคล้องกันและมีเป้าหมายที่ส่งเสริมซึ่งกันและกัน36 

3.2	พฤติกรรมของมนุษย์ตอบสนองต่อแรงจูงใจเพื่อให้เกิดความมั่งคั่งสูงสุด 

		  การเลือกอย่างมีเหตุผล (Rational Choices) ของคนในสังคมที่ทรัพยากรมีอยู่อย่างจ�ำกัดมีความ

สัมพันธ์กับพฤติกรรมของมนุษย์ ค�ำว่า การเลือกอย่างมีเหตุผลดังกล่าวมิใช่หมายถึงความสมเหตุสมผล                 

แบบอุดมคติ แต่เป็นการใช้เหตุผลในการเลือกที่สนองตอบต่อความพึงพอใจหรือประโยชน์ของผู้กระท�ำส่วนตัว 

(Self-Interest)37 ฉะนัน้ มนษุย์ตอบสนองต่อสิง่จงูใจและตดัสนิใจกระท�ำการใดกต่็อเมือ่การกระท�ำนัน้ก่อให้เกดิ

ความมัง่คัง่ส่วนตนสงูสดุ จากมมุมองดงักล่าวพฤตกิรรมของมนษุย์ทีต่อบสนองต่อสิง่จงูใจจงึเกีย่วข้องกบัหลกัการ

ทางเศรษฐศาสตร์ 3 ประการ กล่าวคือ 1) กฎของอุปสงค์ (Law of Demand) 2) มนุษย์มีเหตุผลทาง

เศรษฐศาสตร์ (Economic Rationality) มนษุย์จงึมพีฤตกิรรมตอบสนองต่อส่ิงจงูใจ และ 3) การท�ำให้เกดิความ

มั่งคั่งสูงสุด (Wealth-Maximization) อธิบายได้ดังนี้ 

	 	 ประการแรก กฎของอุปสงค์ (Law of Demand) ซึ่งสัมพันธ์กับเรื่องราคา (Price) และปริมาณ

ความต้องการสินค้าหรือบริการ ดังนั้น ยกตัวอย่างเช่น ถ้าราคาสินค้าของเน้ือวัวขึ้นไปจากเดิมอีก 100 บาท     

ขณะที่ราคาสินค้าเนื้อประเภทอื่นอยู่ในราคาเดิม ราคาเนื้อวัวจะแพงขึ้นอีก 100 บาท ส�ำหรับผู้บริโภคซึ่งส่งผล

ให้ผูบ้รโิภคย่อมหาทางเลอืกทีจ่ะบรโิภคสนิค้าเนือ้อืน่แทนซึง่อาจจะชืน่ชอบน้อยกว่าแต่เป็นทีต้่องการเนือ่งจากมี

ราคาทีต่�ำ่กว่า อย่างไรกต็ามการทีร่าคาสนิค้าเนือ้ววัเพิม่สูงขึน้มไิด้หมายความว่าผูบ้รโิภคจะหนัไปเลอืกสินค้าเนือ้

ชนิดอื่นทดแทนเสมอไป ผู้บริโภคอื่นอาจยังคงเลือกซื้อสินค้าเนื้อวัวดังกล่าวคงเดิม เนื่องจากสินค้าเนื้อประเภท

อื่นไม่อาจทดแทนเน้ือวัวได้แม้จะมีราคาท่ีต�่ำกว่า ขณะที่ผู้บริโภคบางรายอาจลดปริมาณการซื้อสินค้าเนื้อวัว             

	 34 	Ibid; อธิบายในศักดา ธนิตกุล, กฎหมายกับเศรษฐศาสตร์ (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2557) 14. 
	 35 	Raymond Wacks, Philosophy of Law: A Very Short Introduction (Oxford: Oxford University Press, 2014) 82.
	 36 	ปกป้อง จันวิทย์, การวิเคราะห์กฎหมายด้วยหลักเศรษฐศาสตร์: แนวคิดและวรรณกรรมปริทัศน์ (กรุงเทพฯ: ส�ำนักงานกองทุนสนับสนุน 

การวิจัย, 2554) หน้า 88-89. 

	 37 	Richard A. Posner, An Economic Analysis of Law (The Netherlands: Kluwer Law International, 1986) 3-4. 
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และหาทางเลือกในการบริโภคสินค้าเน้ือประเภทอื่น สินค้าประเภทอื่นหรืออาหารจ�ำพวกอื่นทดแทน กรณีดัง

กล่าวแสดงให้เห็นว่าราคาของสินค้ามีผลต่อพฤติกรรมการเลือกบริโภคสินค้า และการบริโภคสินค้าประเภทเนื้อ

วัวย่อมลดลง38 พฤติกรรมการเลือกบริโภคสินค้าดังกล่าวเป็นไปตามหลัก “ความมั่งค่ังสูงสุด” (Wealth-            

Maximization) กล่าวคือ มนุษย์จะเลือกท�ำสิ่งใดที่ท�ำให้ตนเกิดความพึงพอใจมากที่สุดเสมอ 

		  กฎของอุปสงค์มิได้จ�ำกัดอยู่เฉพาะเรื่องของสินค้าดังกล่าว แต่อาจปรับใช้กับสถานการณ์อื่นได้เช่น 

อาจารย์มหาวทิยาลยับางท่านทีไ่ม่เป็นทีน่ยิม ย่อมส่งผลต่อยอดการลงทะเบยีนเรยีนของนกัศกึษา อาจใช้วธิกีาร

ให้คะแนนทีง่่ายเพือ่เพิม่จ�ำนวนยอดของนกัศกึษา เช่นเดยีวกนักบักรณขีองผูพ้้นโทษ อาจกล่าวได้ว่า การรบัโทษ

ทางอาญาคอืการทีผู่ก้ระท�ำความผดิได้จ่ายหนีใ้ห้แก่สงัคมแล้ว ฉะนัน้ การลงโทษทางอาญาคอื “ราคา” ทีส่งัคม 

(รัฐ) คิดกับการกระท�ำความผิด กรณีดังกล่าวน�ำไปสู่ข้อสรุปของนักเศรษฐศาสตร์ที่ว่า หากเพิ่มโทษให้หนักขึ้น 

ย่อมส่งผลกระทบต่อความเป็นไปได้ท่ีกระท�ำความผิดทางอาญาลดลง39 อย่างไรก็ตามชีวิตจริงมีความซับซ้อน

มากกว่านั้น เช่น นาย ก. ไม่ชอบ นาย ข. และประสงค์จะไปวางเพลิงเผาบ้านของนาย ข. แต่นาย ก. ทราบว่า

โทษที่ลงแก่ความผิดวางเพลิงเผาทรัพย์ตามประมวลกฎหมายอาญา คือการประหารชีวิต นาย ก. จึงเลือกที่จะ

ฆ่านาย ข. ในโลกแห่งความเป็นจริง นาย ก. คงไม่ไปเปิดประมวลกฎหมายอาญา และเทียบเคียงโทษกับการ 

กระท�ำความผิดเพื่อเลือกกระท�ำความผิดอย่างมีเหตุผลข้างต้น นาย ก. คงจะเลือกวางเพลิงเผาบ้านของนาย ข. 

เพื่อตอบสนองต่อความพึงพอใจ หรือประโยชน์สูงสุดของตนเอง 

		  ประการที่สอง มนุษย์มีเหตุผลทางเศรษฐศาสตร์ (Economic Rationality) มนุษย์จึงมีพฤติกรรม

ตอบสนองต่อสิ่งจูงใจ ฉะนั้นจากตัวอย่างผู้บริโภคเนื้อวัวซ่ึงกระท�ำการใดเพื่อให้ได้ความพึงพอใจหรือประโยชน์

ของตนเองสูงสุด ส�ำหรับผู้ขายสินค้าเนื้อวัวอาจมีความแตกต่างกัน ส�ำหรับผู้ขายเนื้อวัวย่อมมองเฉพาะเรื่องการ

ท�ำให้เกิดก�ำไรสูงสุด (Profit Maximization) มากกว่าจะเป็นเรื่องการก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุด กล่าวคือ                     

ผู้ขายเนื้อวัวย่อมพิจารณาเฉพาะส่วนต่างระหว่างต้นทุนราคาที่รับเนื้อวัวมากับราคาที่จะขายเนื้อวัวดังกล่าวได้ 

และกล่าวได้ว่าผู้ค้าเนื้อวัวจึงย่อมขายเนื้อวัวที่รับมาไม่ต�่ำกว่าทุน พอสเนอร์อธิบายให้เห็นว่าการกระท�ำในทาง

เศรษฐศาสตร์จึงมีต้นทุนเสมอ ซ่ึงเป็นต้นทุนท่ีเกิดจากการที่เราเข้าไม่ถึงทรัพยากร หรือถูกจ�ำกัดการเข้าถึง

ทรัพยากร เช่น อากาศเป็นทรัพยากรท่ีไม่มีจ�ำกัด การเข้าถึงอากาศจึงไม่ถูกจ�ำกัดและไม่มีราคา ฉะนั้น กับ

ทรัพยากรที่ถูกจ�ำกัดการเข้าถึง หรือมีอยู่อย่างจ�ำกัดหรือเราไม่สามารถผลิตสินค้าหรือบริการได้จึงมีต้นทุน                

เรียกว่า “ต้นทุนค่าเสียโอกาส” (Opportunity Cost)40 ตัวอย่างของต้นทุนค่าเสียโอกาสที่เห็นได้ชัดคือ                  

การท�ำงานบ้าน (Housework) ก็เป็นอีกตัวอย่างที่เป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจ และในทางเศรษฐศาสตร์ย่อมมี

ต้นทุน แม้การท�ำงานบ้านดังกล่าวจะเป็นการมอบให้บุคคลในครอบครัวด�ำเนินการและมิได้มีการจ่ายค่าจ้าง       

ก็มีต้นทุน โดยต้นทุนดังกล่าวคือค้นทุนค่าเสียโอกาสที่หายไปจากการต้องมาท�ำงานบ้าน อาทิ โอกาสที่จะได้ 

อาชีพและรายได้ซึ่งมากกว่าการท�ำงานบ้านที่ไม่ก่อให้เกิดรายได้ใด ๆ เลย41 แต่ในทางกลับกันการกระท�ำบาง

	 38	 Ibid, 4-5. 
	 39 	Ibid, 5. 
	 40 	Ibid, 6. 

	 41 	Ibid, 7. 
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อย่างอาจไม่มีต้นทุนค่าเสียโอกาสเลย ตัวอย่างเช่น การบริจาคเงินจ�ำนวน 3,000 บาท ซึ่งเป็นการแลกเปลี่ยน

เงนิจากบคุคลหนึง่ไปสูอ่กีบคุคลหนึง่และไม่ว่าบคุคลทีร่บัเงนิจ�ำนวนดงักล่าวจนหรอืรวย กย่็อมไม่ก่อให้เกดิต้นทนุ

ค่าเสยีโอกาสแต่อย่างใด การแลกเปลีย่นเงนิจ�ำนวนดงักล่าวเป็นเพยีงการลดอ�ำนาจในการซือ้จ�ำนวน 3,000 บาท

ของบุคคลที่บริจาคเงินจ�ำนวนดังกล่าว และไปเพิ่มอ�ำนาจในการซื้อจ�ำนวน 3,000 บาทให้กับผู้รับเงินขึ้นเท่านั้น 

กรณีดังกล่าวเกิด “ต้นทุนต่อตนเอง” (Private Cost) มากกว่า “ต้นทุนต่อสังคม” (Social Cost) ต้นทุน               

ต่อสังคมเป็นการลดทอนความม่ังคั่งของสังคม ขณะที่ต้นทุนต่อตนเองเป็นเพียงการแลกเปลี่ยนความมั่งคั่งจาก

บุคคลหนึ่งไปสู่บุคคลอื่น 

		  นอกจากนี้ยังมีต้นทุนบางประเภทที่ไม่มีผลต่อเรื่องราคาหรือปริมาณของสินค้าและบริการ ต้นทุน

ดังกล่าวเรียกว่า “ต้นทุนจม” (Sunk Cost)42 หรือต้นทุนที่จ่ายไปแล้วและไม่มีทางเรียกกลับคืนมาได้อีก                     

นกัเศรษฐศาสตร์ไทยบางท่านกล่าวว่า “ต้นทนุประเภทนีไ้ม่ควรน�ำมาเป็นปัจจยัก�ำหนดการตดัสนิใจในอนาคต”43 

อย่างไรกต็าม นกันติเิศรษฐศาสตร์อนัโด่งดงัอย่างพอสเนอร์ชีใ้ห้เหน็ว่า ต้นทนุดงักล่าวมผีลต่อการเลอืกตดัสนิใจ

ของคนในชวีติประจ�ำวนัเช่นเดยีวกนั ตวัอย่างเช่น หากต้นทนุในการผลติรปูป้ันช้างพลาสตกิสขีาวมรีาคา (ต้นทนุ) 

อยู่ที่ 1,000 ดอลลาร์ แต่สินค้าดังกล่าวเป็นสินค้าที่ผู้บริโภคในตลาดยินดีที่จะจ่ายให้เพียงแค่ 10 ดอลลาร์                  

ผู้ผลิตสินค้าดังกล่าวก็ย่อมยินดีที่จะขายในราคา 10 ดอลลาร์ มากเสียกว่ายอมสูญเสียรายได้ไปเลย44 

		  การปรบัใช้แนวคดิเรือ่งต้นทนุค่าเสยีโอกาสทีไ่ด้รบัการยอมรบัปรากฏในทฤษฎบีทโคสอนัโด่งดงัข้างต้น 

ซึง่เสนอว่าในชวีติจรงิมต้ีนทนุบางอย่างเกดิข้ึนระหว่างการท�ำธรุกรรมเสมอหรอื “ต้นทนุธรุกรรม” (Transaction 

Cost) ซึง่เป็นต้นทนุทีม่ไิด้เกดิข้ึนจากการผลติสนิค้าหรอืบรกิารโดยตรง แต่เกีย่วข้องกบัการผลติหรอืแลกเปลีย่น

สนิค้าและบรกิาร หากต้นทนุธรุกรรมเป็นศนูย์หรอืการท�ำธรุกรรมใดไม่มต้ีนทนุ สทิธใินทรพัย์สนิของบคุคลไม่ใช่

สิทธิที่กฎหมายยอมรับว่าเจ้าของสิทธิมีสิทธิท่ีจะใช้ทรัพย์สินดังกล่าวอย่างเด็ดขาด พอสเนอร์ยกตัวอย่าง กรณี

เกษตรกรชาวนามีสิทธิที่จะไม่ท�ำให้พืชผลการเกษตรของตนไม่ถูกท�ำลายจากประกายไฟของรถไฟที่วิ่ง สมมติว่า 

พืชผลการเกษตรมีต้นทุน 230 ดอลลาร์ และขายในตลาดได้ราคา 330 ดอลลาร์ มูลค่าหรือก�ำไรของพืชผล

การเกษตรจึงเท่ากับ 100 ดอลลาร์ ขณะที่ต้นทุนของบริษัทรถไฟในการติดตั้งเครื่องดูดประกายไฟคือ 110 

ดอลลาร์ และสมมติว่าการเจรจาต่อรองระหว่างบริษัทรถไฟกับเกษตรกรชาวนาที่ได้รับความเสียหายไม่มีต้นทุน

หรือมีค่าเป็นศูนย์ ต้นทุนของพืชผลการเกษตรของเกษตรกรชาวนาจึงไม่อยู่ที่ 230 ดอลลาร์ดังที่กล่าวในตอน

แรก แต่จะอยู่ที่ระหว่าง 330 และ 340 ดอลลาร์ ซึ่งต้องรวมราคาที่เกษตรกรชาวนาจะได้รับจากการตกลงกับ

บริษัทรถไฟว่าจะไม่ละเมิดสิทธิในทรัพย์สิน (พืชผลการเกษตร) ของเกษตรกรชาวนา และเมื่อต้นทุนของการใช้

สทิธใินทรพัย์สนิของเกษตรกรชาวนา (การปลูกพชืผลทางการเกษตรเพือ่การค้าขาย) เกนิกว่ารายได้จากการขาย

สนิค้าทีไ่ด้รบั (330 ดอลลาร์) เกษตรกรกย่็อมทีจ่ะขายสทิธใินทรพัย์สนิและการใช้สทิธใินทรพัย์สนิดงักล่าวให้แก่

บรษัิทรถไฟ ประเดน็ปัญหาทีพ่อสเนอร์น�ำเสนอคอื การพ่นประกายไฟของหวัเครือ่งจกัรรถไฟเป็นการละเมดิสทิธิ

	 42	Ibid, 7.
	 43 	ปกป้อง จันวิทย์, การวิเคราะห์กฎหมายด้วยหลักเศรษฐศาสตร์: แนวคิดและวรรณกรรมปริทัศน์ หน้า 8.
	 44 	Richard A. Posner, An Economic Analysis of Law (The Netherlands: Kluwer Law International, 1986) at 7. 
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ของเกษตรกรชาวนา หรือเป็นสิทธิที่จะกระท�ำได้ของบริษัทรถไฟในการตัดสินคดีดังกล่าวผู้พิพากษาจ�ำเป็นต้อง

ตระหนักถึงผลกระทบต่อทรัพย์สินจากค�ำพิพากษาหรือการออกแบบกฎหมายจ�ำเป็นต้องค�ำนึงผลกระทบทาง

เศรษฐศาสตร์ด้วย กฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่ดีจึงคือกฎเกณฑ์ท�ำให้เกิดต้นทุนธุรกรรมต�่ำที่สุด45 

		  ประการที่สาม การท�ำให้เกิดความม่ังคั่งสูงสุด (Wealth Maximization) สืบเนื่องจากกรณี  

เกษตรกรและบรษิทัรถไฟดงักล่าว ทรพัยากรดเูหมอืนว่าจะถกูดงึดดูไปอยูใ่นมอืของคนทีเ่หน็คณุค่าทรพัยากรนัน้

มากที่สุด หรือคนที่เต็มใจและสามารถจะจ่ายราคามากกว่าเพื่อให้ได้มาซึ่งทรัพยากรนั้น46 หรือยกตัวอย่างเช่น 

ท�ำไมเกษตรกร ก. จึงเสนอที่จะซื้อที่ดินของเกษตรกร ข. ในราคาที่แพงกว่าที่เกษตรกร ข. เสนอขาย กรณีดัง

กล่าวแสดงให้เหน็ว่าทีด่นิมค่ีาส�ำหรบัเกษตรกร ก. มากกว่า เกษตรกร ข. กล่าวคอื เกษตรกร ก. สามารถใช้ทีด่นิ

เพื่อผลิตสินค้าและเกิดประโยชน์ได้มากกว่า เกษตรกร ข. กรณีดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงสถานการณ์ที่สินค้า 

(ทรพัยากร) อยูใ่นมอืของคนทีเ่หน็คณุค่าทรพัยากรนัน้มากทีส่ดุ และเมือ่ทรพัยากรถกูใช้ให้คุม้ค่ามากทีส่ดุ ผลลพัธ์

ที่มีประสิทธิภาพจะเกิดขึ้น

4. บทสรุปว่าด้วยนิติเศรษฐศาสตร์

การวเิคราะห์กฎหมายโดยใช้เศรษฐศาสตร์มหีลกัเกณฑ์หรอืวธิกีารและต้องน�ำหลกัการทางเศรษฐศาสตร์

มาใช้ที่แตกต่างกันไปในแต่ละเรื่อง และกล่าวได้ว่าไม่มีการวิเคราะห์กฎหมายและระบบยุติธรรมทางอาญาโดย

ใช้หลักเศรษฐศาสตร์ใดท่ีจะวิเคราะห์ปัญหากฎหมายได้ครบถ้วนในทุกเรื่อง และในส่วนที่เกี่ยวกับการวิเคราะห์

ระบบยุติธรรมทางอาญาโดยใช้หลักการทางเศรษฐศาสตร์จึงปรากฏเป็นเรื่อง ๆ ไป อาทิ เศรษฐศาสตร์ว่าด้วย

อาชญากรรม (Economics of Crime) ในผลงานของเบคเกอร์ นักเศรษฐศาสตร์รางวัลโนเบลเจ้าของผลงาน

เรื่อง “Crime and Punishment: An Economic Approach” ปี ค.ศ. 1968 ซึ่งสร้างแบบจ�ำลองทาง

เศรษฐศาสตร์ว่าด้วยการเลอืกแบบมเีหตผุลมาอธบิายพฤตกิรรมของอาชญากร47 หรอืการวเิคราะห์ระยะเวลาใน

การคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา48 เป็นต้น การวิเคราะห์กฎหมายโดยใช้หลักการทางเศรษฐศาสตร์จึง

สามารถอธิบายกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมได้ใน 3 มิติที่ส�ำคัญ กล่าวคือ 

(1) เหตุผลและความจ�ำเป็นในการบัญญัติกฎหมายที่แท้จริง โดยเป็นเหตุผลและความจ�ำเป็นนอกเหนือ

จาก ความจ�ำเป็นในการบญัญตักิฎหมายดงัทีป่รากฏอยูใ่นหลกัการและเหตผุลของการตรากฎหมาย หรอืบนัทึก

เจตนารมณ์ในการร่างกฎหมายของผูร่้าง (Drafters) แต่เป็นเหตผุลและความจ�ำเป็นทีบ่ญัญตักิฎหมายนัน้ ๆ ขึน้

มาอย่างแท้จริง กล่าวได้ว่า การบัญญัติกฎหมายในแต่ละร่างและแต่ละฉบับขึ้นย่อมมีเหตุผลเบ้ืองต้นของการ            

ตรากฎหมาย การวิเคราะห์กฎหมายในเชิงเศรษฐศาสตร์ท�ำให้ช่วยในการพิจารณาเรื่องภูมิหลัง ความจ�ำเป็นใน

	 45	 Ibid at 7. 

	 46 	Richard A. Posner, An Economic Analysis of Law (The Netherlands: Kluwer Law International, 1986) และดูค�ำอธิบายใน 

Raymond Wacks, Philosophy of Law: A Very Short Introduction (Oxford: Oxford University Press, 2014) 80-81. 
	 47 	Gary Becker, ‘Crime and Punishment: An Economic Approach’ (1968) 76 Journal of Political Economy, 169-217. 
	 48 	William M. Landes and Richard A. Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law (Cambridge, Mas-

sachusetts: Harvard University Press, 2003). 
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การตรากฎหมายซ่ึงอาจมีท้ังเหตุผลท่ีเป็นตัวเงิน หรือประโยชน์ทางเศรษฐกิจ โดยเฉพาะกฎหมายเกี่ยวกับ

เศรษฐกิจ อาทิ กฎหมายแข่งขันทางการค้า กฎหมายภาษี กฎหมายเกี่ยวกับการเงินและการคลังหรือกฎหมาย

ทรพัย์สนิทางปัญญา และอาจมเีหตผุลอืน่ทีไ่ม่เป็นตวัเงนิ เช่น เหตผุลทางการเมอืง ซึง่การรวมกลุม่ทางการเมอืง

ที่เรียกว่า “พรรคการเมือง” (Party) โดยหลักการแล้วมีเหตุผลอย่างเดียวคือการให้ได้รับคะแนนเสียงเลือกตั้ง

มากที่สุด (Vote-Maximization) 

(2) การวเิคราะห์กฎหมายในเชงิเศรษฐศาสตร์ส่งเสรมิในการศึกษาผลกระทบของกฎหมายต่อพฤตกิรรม

ของมนษุย์และสงัคมหรอืผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย กล่าวได้ว่า กฎหมายไทยหลาย ๆ ฉบบัตราขึน้โดยไม่สอดคล้อง

กับสภาพการณ์ทางเศรษฐกิจและสังคม สาเหตุประการส�ำคัญเป็นเพราะกระบวนการร่างกฎหมายไม่ยึดโยงกับ

ประชาชน กฎหมายจึงมิได้สะท้อนความต้องการของประชาชนและความเป็นจริงของสังคม แต่สนองตอบต่อ      

กลุ่มผลประโยชน์ซึ่งมีอ�ำนาจในการก�ำหนดนโยบายและกฎหมาย หรือกฎหมายมีลักษณะแข็งกระด้างเกินไป

เนื่องจากใช้เทคโนแครต (Technocrats) ในการร่างมากจนเกินไป ส่งผลให้กฎหมายกลายเป็นเรื่องทางเทคนิค

ในทุกเรื่อง กล่าวได้ว่ากฎหมายที่ร่างขึ้นโดยเน้นลักษณะทางเทคนิคและไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์และไม่เท่า

ทันความก้าวหน้าทางศิลปวิทยาการจึงไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

มาตรา 77 ท่ีบัญญัติให้รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จ�ำเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่หมดความ

จ�ำเป็นหรอืไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์หรอืทีเ่ป็นอปุสรรคต่อการด�ำรงชวีติหรอืประกอบอาชพี49 และรวมทัง้พระ

ราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�ำร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. 256250 

	 (3) นอกเหนือจากการใช้เศรษฐศาสตร์เป็นเครื่องมือในการวิเคราะห์กฎหมาย เพื่อให้เห็นถึงเหตุผล

และความจ�ำเป็นของการบัญญัติกฎหมายที่แท้จริง และผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายในการก�ำกับ “พฤติกรรม” ของ

คนในสังคมแล้ว การวิเคราะห์กฎหมายในเชิงเศรษฐศาสตร์มีความส�ำคัญต่อการบัญญัติกฎหมายที่ควรจะเป็น 

หรือที่นักนิติเศรษฐศาสตร์เรียกว่า “กฎหมายที่พึงปรารถนา”51 

	 49 	มาตรา 77 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560. 
	 50 	พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�ำร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. 2562. 
	 51 	ปกป้อง จันวิทย์, การวิเคราะห์กฎหมายด้วยหลักเศรษฐศาสตร์: แนวคิดและวรรณกรรมปริทัศน์ หน้า 14.
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