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บทท่ี 1 
บทน า 

ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

 ปัญหาเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายและความยุติธรรมเป็นปัญหาส าคัญในนิติปรัชญา

ของ เอช. แอล. เอ. ฮาร์ท ศาสตราจารย์ทางนิติปรัชญาแห่งมหาวิทยาลัยออกซฟอร์ดได้นิยามว่า

หลักการของกฎหมายปฏิฐานนิยมไม่จ าเป็นต้องเชื่อมโยงกับศีลธรรมนอกจากนี้หลักการของกฎหมาย

ปฏิฐานนิยมดังกล่าวยังไม่เชื่อมโยงกับอารมณ์ จากค านิยามดังกล่าวท าให้นักกฎหมายธรรมชาติและ

กลุ่มสตรีนิยมทั่วๆไปวิจารณ์ว่ากฎหมายปฏิฐานนิยมไม่เชื่อมโยงกับความยุติธรรม  

วิทยานิพนธ์นี้ไม่เห็นด้วยกับค าวิจารณ์ของนักกฎหมายธรรมชาติและกลุ่มสตรีนิยมดังกล่าว

ข้างต้น และต้องการพิสูจน์ให้เห็นว่ากฎหมายปฏิฐานนิยมเชื่อมโยงกับความยุติธรรม ฮาร์ทยอมรับว่า

หลักการของกฎหมายเป็นเงื่อนไขจ าเป็นของความยุติธรรม แต่หลักการของกฎหมายไม่ใช่เงื่อนไข

เพียงเงื่อนไขเดียวที่จะท าให้เกิดความยุติธรรม 

ในหนังสือของฮาร์ทมีใจความส าคัญอยู่ที่การน าหลักการของกฎหมายกลับเข้าไปอยู่ในบริบท 

และบริบทของกฎหมายที่ส าคัญส าหรับฮาร์ทคือศีลธรรม ฮาร์ทได้ให้ความส าคัญเกี่ยวกับการอธิบาย

ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายและศีลธรรม(ในฐานะเป็นบริบทของกฎหมาย) แต่วิทยานิพนธ์นี้เห็นว่า

โครงการนิติปรัชญาของฮาร์ทไม่ได้หยุดอยู่เพียงแค่นั้น โครงการทางนิติปรัชญาของฮาร์ทได้วาง

พ้ืนฐานในการท าความเข้าใจกฎหมายที่น่าสนใจเอาไว้ท าให้เราสามารถใช้โครงการทางนิติปรัชญา

ดังกล่าวเพ่ือใช้อธิบายความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายและอารมณ์ได้เช่นกัน 

วัตถุประสงค์ 

1. วิเคราะห์ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายและความยุติธรรมในนิติปรัชญาของฮาร์ท 
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ขอบเขตการวิจัย 

วิทยานิพนธ์นี้จะใช้หนังสือ Concept of Law เป็นหลักเพราะเป็นหนังสือที่เสนอโครงการ

ทางปรัชญาของฮาร์ทโดยตรง และจะใช้หนังสือ Law, Liberty and Morality และหนังสือ Essays 

in jurisprudence and philosophy เป็นเอกสารประกอบและเอกสารอ่ืนๆที่เกี่ยวข้องเพ่ือวิเคราะห์ 

และแสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายและความยุติธรรมในนิติปรัชญาของฮาร์ท 

วิธีด าเนินการวิจัย 

วิทยานิพนธ์นี้เป็นการวิจัยเอกสารโดยจะวิจัยหนังสือของฮาร์ทและเอกสารอ่ืนๆที่มีประเด็น

เกี่ยวข้องกันเพ่ือหาข้อสรุป บทที่2จะเป็นการเดินตามค านิยามกฎหมายของฮาร์ทเพ่ือแสดงให้เห็นว่า

กฎหมายและข้อเท็จจริงอ่ืนๆแตกต่างกันอย่างไรและกฎหมายได้กีดกันข้อเท็จจริงเหล่านั้นออกไป

อย่างไร บทที3่จะเป็นการวิเคราะห์ให้เห็นว่าข้อเท็จจริงอื่นที่ถูกกีดกันจากค านิยามกฎหมายได้กลับมา

อยู่รวมในระบบกฎหมายในฐานะบริบทของกฎหมายและบริบทของผู้กระท าผิดอย่างไร ส่วนในบทที่4

จะเป็นการเสนอความคิดของวิทยานิพนธ์นี้โดยน าเนื้อหาในบทที่3เข้ามาวิเคราะห์ความสัมพันธ์

ระหว่างกฎหมายและอารมณ์ 

ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

1. เข้าใจความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายและความยุติธรรมในนิติปรัชญาของฮาร์ท 

2. เป็นแนวทางในการศึกษานิติปรัชญาต่อไป 
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บทท่ี 2 

1.ระบบกฎหมายโดยทั่วๆไป 

ประเทศแถบตะวันตกมีระบบกฎหมายอยู่สองระบบที่มีลักษณะเฉพาะที่แตกต่างกันท าให้การ
วิจัยกฎหมาย(โดยเฉพาะที่มาจากฝั่งนิติศาสตร์)มีมุมมองต่อกฎหมายแตกต่างกันทั้งในแง่ของมโนทัศน์
และแตกต่างกันในแง่การเริ่มต้นวิจัยกฎหมาย ผู้วิจัยเห็นว่าก่อนที่เราจะศึกษาโครงการนิติปรัชญาเรา
จ าเป็นที่จะต้องรู้ก่อนว่าโครงการดังกล่าวถูกพัฒนาขึ้นบนระบบกฎหมายประเภทใดเพ่ือป้องกันไม่ให้
เกิดความเข้าใจผิดเกี่ยวกับเนื้อหา 

ระบบกฎหมายประเภทแรกคือระบบกฎหมายซีวิลลอว์(civil law, enacted law, code 
law)ที่เสนอว่าหลักการของกฎหมายอยู่ในประมวลกฎหมาย ระบบกฎหมายประเภทนี้เปิดโอกาสให้
สภานิติบัญญัติเป็นผู้ร่างกฎหมายให้ออกมาเป็นประมวลกฎหมาย ท าให้ระบบกฎหมายประเภทนี้
เริ่มต้นศึกษากฎหมายจากตัวประมวลกฎหมาย(text)  ระบบกฎหมายประเภทนี้ให้ความส าคัญกับ
ประมวลกฎหมายมากกว่าค าพิพากษา โดยอธิบายว่าหลักการของกฎหมายได้ถูกเขียนอยู่ในประมวล
กฎหมายและค าพิพากษาของศาลเป็นเพียงตัวอย่างของการเอาหลักการนั้นไปใช้ ระบบกฎหมายซี
วิลลอว์มีข้อดีคือมีประมวลกฎหมายท าให้เราศึกษาเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายและ
ศีลธรรมได้ง่ายกว่าระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 

ระบบกฎหมายประเภทที่สองคือระบบกฎหมายคอมมอนลอว์(common law, case law)ที่
เสนอว่าหลักการของกฎหมายอยู่ในค าพิพากษาคดีตัวอย่าง ระบบกฎหมายประเภทนี้จะเปิดโอกาสให้
ศาล(ในฐานะผู้เชี่ยวชาญด้านกฎหมาย)เป็นผู้วางหลักการของกฎหมายผ่านค าพิพากษา 1 ท าให้ระบบ
กฎหมายประเภทนี้เริ่มต้นศึกษากฎหมายจากค าพิพากษาของศาลผ่านคดีตัวอย่าง แม้ว่ าระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์จะมีพระราชบัญญัติแต่พระราชบัญญัติก็เป็นเพียงกฎหมายฉบับย่อยๆที่จะต้อง
อธิบายโดยหลักการที่อยู่ในค าพิพากษา และเพราะว่ากฎหมายคอมมอนลอว์ไม่มีประมวลกฎหมาย(ใน
ฐานะตัวบทและในฐานะแหล่งรวมหลักการของกฎหมาย)ท าให้การศึกษาเกี่ยวกับความสัมพันธ์
ระหว่างกฎหมายและศีลธรรมเป็นประเด็นส าคัญในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์มากกว่าระบบ
กฎหมายซีวิลลอว์ เพราะการไม่มีประมวลกฎหมายท าให้เส้นแบ่งระหว่างกฎหมายและศีลธรรมของ
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์มีความคลุมเคลือมากกว่าระบบกฎหมายซีวิลลอว์ 

จุดตัดหรือความแตกต่างที่ส าคัญของระบบกฎหมายทั้งสองระบบคือระบบกฎหมายซีวิลลอว์
มีประมวลกฎหมายในฐานะตัวบทและในฐานะแหล่งรวมหลักการของกฎหมาย ในทางกลับกันระบบ

                                           
1
 Joseph Dainow, "The Civil Law and the Common Law: Some Points of Comparison," The 

American Journal of Comparative Law 15, no. 3 (1966 - 1967) (419-35. 



 
 

 

13 

กฎหมายคอมมอนลอว์ไม่มีหล่งรวมหลักการทางกฎหมายแต่หลักการทางกฎหมายได้กระจัดกระจาย
กันไปและอยู่ในรูปแบบของพระราชบัญญัติ(กฎหมายย่อยๆ)และอยู่ในค าพิพากษาตัวอย่าง และการ
กระจัดกระจายของหลักการทางกฎหมายท าให้เกิดโจทย์ส าคัญที่นักกฎหมายในระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์จะต้องตอบก็คือ ในเมื่อไม่มีประมวลกฎหมายในฐานะตัวบทก่อนค าพิพากษาแล้วศาลใช้
หลักการของอะไรในการตัดสินคดี หรือจะถามอีกอย่างว่าจุดเริ่มต้นของกฎหมายคืออะไร(บ่อเกิดของ
กฎหมายคืออะไร) เพราะในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์กระบวนการตัดสินของศาลไม่ได้แสดง
ออกมา(ไม่ได้ปรากฎออกมา)ให้คนภายนอกเห็น และกระบวนการที่ไม่ได้แสดงออกมาที่ลึกลับดังกล่าว
ส่งผลให้ราวกับว่าค าพิพากษาของศาลมันผุดขึ้นมาจากความว่างเปล่าราวเนรมิต นักปรัชญากฎหมาย
ต่างก็แก้ไขปัญหาความลึกลับของกระบวนการตัดสินดังกล่าว เพ่ือพิสูจน์ให้เห็นว่าแม้ว่ากระบวนการ
ตัดสินของศาลจะไม่ได้ปรากฎออกมาให้คนภายนอกเห็นแต่กระบวนการดังกล่าวก็ไม่ได้ลึกลับ เพราะ
มันได้วางอยู่บนหลักการของกฎหมาย 

นักกฎหมายปฎิฐานนิยมยกตัวอย่าง เช่น ฮาร์ท2 ต้องการยืนยันว่าหลักการที่ศาลใช้ตัดสินคดี
คือหลักการของกฎหมายปฏิฐานนิยมและเนื่องจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ไม่มีประมวลกฎหมาย
เป็นตัวบท จึงราวกับว่ากฎหมายปฏิฐานนิยมของเขาไม่ได้หมายถึงตัวบทแต่กฎหมายปฏิฐานนิยมใช้ใน
ความหมายของหลักการบางอย่างที่ปรากฎอยู่เป็นข้อเท็จจริงในสังคมและศาล(ในฐานะผู้เ ชี่ยวชาญ
ด้านกฎหมาย)ได้มองเห็นหลักการนั้นและน าหลักการนั้นมาใช้ตัดสินคดีและในตอนท้ายที่สุดหลักการ
นั้นก็ปรากฎเป็นตัวบทผ่านค าพิพากษาของศาล 

ผู้วิจัยเห็นว่า แม้ว่าฮาร์ทจะสร้างโครงการทางปรัชญาของเขาบนระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าโครงการทางปรัชญาของเขาจะอธิบายได้แต่ระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์และอธิบายระบบกฎหมายซีวิลลอว์ไม่ได้ แล้ว่าระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และระบบ
กฎหมายซีวิลลอว์จะแตกต่างกันแต่ทั้งสองระบบกฎหมายนี้ต่างก็มีจุดมุ่งหมายเดียวกันคือการเอา
กฎหมายไปใช้ให้เกิดความยุติธรรม 

 
2.กฎหมายคืออะไร 

โดยทั่วๆไปนักกฎหมายได้แบ่งกฎหมายออกเป็นสองสาขาคือกฎหมายวิธีสบัญญัติและ
กฎหมายสารบัญญัติ และการพูดถึงกฎหมายทั้งสองประเภทนี้รวมๆกันท าให้เกิดความสับสนได้ ท าให้
การแยกแยะกฎหมายทั้งสองประเภทนี้ออกจากกันเป็นสิ่งจ าเป็นที่จะท าให้เราเข้าใจกฎหมายได้ดีขึ้น 

                                           
2
 Herbert Lionel Adolphus Hart Professor of Jurisprudence at Oxford University (18 July 1907 

– 19 December 1992) 
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กฎหมายประเภทแรก กฎหมายวิธีสบัญญัติ(หรือลักษณะภายนอกกฎหมาย)คือ“รูปแบบ”
ของกฎหมายทั้งในรูปแบบของการร่างกฎหมาย รูปแบบค าสั่งของกฎหมายที่ส่งผลไปยังภายนอก
กฎหมาย รูปแบบค าสั่งลงโทษผู้กระท าผิดกฎหมาย และรูปแบบหรือข้อก าหนดที่ให้องค์กรศาลเป็น
ผู้ใช้กฎหมาย กฎหมายประเภทที่สอง กฎหมายสารบัญญัติ(หรือลักษณะภายในกฎหมาย)คือหลักการ
หรือเนื้อหาที่ปรากฎอยู่ภายในกฎหมาย การศึกษากฎหมายสารบัญญัติคือการศึกษาไปถึงหลักการที่
อยู่ในกฎหมายรวมทั้งการศึกษาว่าอะไรบ้างที่เป็นกฎหมายและอะไรบ้างที่ไม่เป็นกฎหมาย ฮาร์ทไม่ได้
ตั้งค าถามไปที่รูปแบบของกฎหมายหรือกฎหมายสารบัญญัติเพราะส าหรับฮาร์ทแล้วไม่มีปัญหา
เกี่ยวกับองค์กรศาลในฐานะผู้ใช้กฎหมาย(official) แต่ในทางกลับกันสิ่งที่เป็นหัวใจหรือจุดเริ่มต้น
ความคิดเรื่องระบบกฎหมายของฮาร์ท3คือในส่วนของหลักการหรือเนื้อหาที่ปรากฎอยู่ภายในกฎหมาย 
แม้ว่าฮาร์ทจะเน้นไปที่เนื้อหาของกฎหมายแต่ก็ไม่ได้หมายความว่าฮาร์ทจะไม่ได้กล่าวถึงรูปแบบการ
ใช้กฎหมาย ฮาร์ทได้พูดถึงกฎหมายเอาไว้ทั้งสองประเภท เราจะเห็นว่าเนื้อหาในหนังสือของฮาร์ท
บางครั้งจะกระโดดข้ามไปข้ามมาระหว่างเนื้อหาของกฎหมาย(หลักการของกฎหมาย)และรูปแบบของ
กฎหมาย(ทั้งในเรื่องของการลงโทษและผู้ใช้กฎหมาย) การโดดข้ามไปข้ามมาระหว่างเนื้อหาของ
กฎหมายและรปแบบของกฎหมายแสดงให้เห็นว่าแม้ว่ากฎหมายทั้งสองประเภทจะแยกออกจากกัน
แต่กฎหมายทั้งสองประเภทนี้ต่างก็อ้างอิงไปถึงกันและกันและกฎหมายทั้งสองประเภทนี้ต้องอยู่
ด้วยกันจึงจะเป็นกฎหมายที่มีสภาพบังคับและสมบรูณ์ 

ในกฎหมายทุกประเทศได้มีค าถามส าคัญคือหลักการหรือเนื้อหาที่ปรากฎอยู่ในกฎหมายคือ
อะไร ค าถามนี้เป็นค าถามท่ีส าคัญมากเพราะต้องการชี้ให้เห็นว่ากฎหมายไม่ใช่ค าสั่งของรัฐที่สั่งออกมา
ตามอ าเภอใจอย่างไรก็ได้และน ามาใช้กับคนในรัฐอย่างไม่เป็นธรรมและไม่ยุติธรรม โดยเฉพาะ
กฎหมายคอมมอนลอว์4ที่มีหัวข้อส าคัญอยู่ที่การอภิปรายถึงความเชื่อมโยงกันระหว่างกฎหมายและ
ศีลธรรม 

“In early arguments the search for the definition of law was 
assumed to be the task of identifying and describing the ‘essence’ or 
‘nature’ of law, …”5  

                                           
3
 H.L.A. Hart, "Problems of the Philosophy of Law (First Published 1967)," in Essays in 

Jurisprudence and Philosophy (Oxford: Oxford University Press, 1983), 112. 
4
 Common Law หนงัสือบางเลม่แปลวา่หลกักฎหมายทัว่ไป แตห่นงัสือวิชาการกฎหมายสว่นมากแปลค านีว้า่

กฎหมายจารีต และอธิบายไปในทางท่ีวา่หลกัการของกฎหมายมีท่ีมาจากจารีตประเพณี ผู้วิจยัเห็นวา่ค าแปลทัง้สองค าเป็นค า
แปลท่ีให้ความหมายท่ีผิดพลาดจึงจะขอใช้ทบัศพัท์เอาไว้ 

5
 Hart, "Problems of the Philosophy of Law (First Published 1967)," in Essays in Jurisprudence 

and Philosophy, 89.ขีดเส้นใต้โดยผู้วิจยั 
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จากข้อความที่ยกมาดังกล่าวเราจะเห็นว่าหลายครั้งที่ค านิยามกฎหมายเริ่มต้นขึ้นมาจาก
ยอมรับอะไรบางอย่างอยู่ก่อนแล้วและน าสิ่งนั้นเข้ามานิยามหรืออธิบายสารัตถะของกฎหมายหรือ
ธรรมชาติของกฎหมาย และค านิยามดังกล่าวจะส่งผลไปถึงการอธิบายหลักการหรือเนื้อหาของ
กฎหมาย สตีเฟ่น วี. เกเรย์ได้กล่าวถึงดอว์กินเอาไว้ว่า  

“Instead, Dworkin asserts that the participants believe that 
judges are restricted by the law in these instances, but a law that is 
grounded in the very moral norms that Hart supposedly excludes.”6  
ราวกับว่าดอว์กินได้อธิบายว่าหลักการในกฎหมายนั้นไม่ได้เป็นอะไรมากไปกว่าหลักการทาง

ศีลธรรม(ถ้าจะใช้ค าของทางกฎหมายคือ ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์หลักการที่ศาลน ามาใช้ตัดสิน
คดีคือหลักการทางศีลธรรม และในระบบกฎหมายซีวิลลอว์หลักการที่สภานิติบัญญัติน ามาใช้บัญญัติ
ประมวลกฎหมายคือหลักการทางศีลธรรม) และฮาร์ทได้กล่าวถึงเบนธัมเอาไว้ว่า  

-“… most of this work consist of the detailed working out of 
the Greatest Happiness Principle in relation to law and legal 
institutions, ...”7  
ราวกับว่าเบนธัมได้อธิบายว่าหลักการในกฎหมายนั้นไม่ได้เป็นอะไรมากไปกว่าหลักการ

ความสุขของคนส่วนใหญ่ จากทั้งสองข้อความที่ยกมาดังกล่าวแม้ว่าดอว์กินและเบนธัมจะมีข้อเสนอที่
ต่างกัน แต่ข้อเสนอของดอว์กินและเบนธัมมีจุดร่วมกันอยู่อย่างหนึ่งก็คือ ค านิยามว่าหลักการ(หรือ
เนื้อหา)ในกฎหมายคือคุณค่าบางอย่าง ค านิยามดังกล่าวมันส่งผลให้การศึกษาเกี่ยวกับหลักการใน
กฎหมายได้เปลี่ยนไป กล่าวคือการศึกษาหลักการของกฎหมายจากค านิยามดังกล่าวได้หลงลืมหรือ
ละเลยกฎหมายในแบบที่มันเป็น และไปให้ความส าคัญหรือให้น้ าหนักไปที่ศีลธรรมและความสุขและ
อธิบายว่าหลักการของศีลธรรมและหลักการของความสุขคือหลักการของกฎหมาย ราวกับว่า
ส าหรับดอว์กินแล้วหากน าหลักการของศีลธรรมออกไปจากกฎหมาย กฎหมายก็จะเป็นเพียงเปลือก
กลวงๆที่ไม่มีหลักการอยู่ข้างใน และราวกับว่าส าหรับเบนธัมแล้วหากน าหลักการของศีลธรรมความสุข
ออกไปจากกฎหมาย กฎหมายก็จะเป็นเพียงเปลือกกลวงๆที่ไม่มีหลักการอยู่ข้างใน 

ผู้วิจัยเห็นว่าค านิยามดังกล่าวประกอบด้วยสามส่วนคือ 1กฎหมาย 2ควรจะเป็น(ought to 
be) 3คุณค่า(คุณสมบัติ)บางอย่าง บนค านิยามดังกล่าวส่วนที่ส าคัญคือค าว่า “ควรจะเป็น” และค า
นิยามดังกล่าวเป็นค านิยามที่ผิดเพราะมันไม่ได้เป็นการวิเคราะห์กฎหมายอย่างจริงจัง(no dry 

                                           
6
 Stephen V. Carey, "What Is the Rule of Recognition in the United States?," University of 

Pennsylvania Law Review 157, no. No. 4 Apr. (2009): 1168. 
7
 H.L.A. Hart, Essays on Bentham : Studies in Jurisprudence and Political Theory, Reprinted 

2011 ed. (Oxford: Oxford University Press, 1982), 1. 
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analysts) ค านิยามดังกล่าวไม่แยกค าถามที่ว่า กฎหมายคืออะไร(law as it is) ออกจากค าถามที่ว่า 
กฎหมายควรจะเป็นอย่างไร(law as it ought to be) ฮาร์ทกล่าวว่าค านิยามดังกล่าวเกิดขึ้นมาจาก
การสับสนระหว่างกฎหมายและศีลธรรม8 

ค านิยามนี้ได้ชี้น าให้เราคิดไปว่ากฎหมายเท่ากับหรือเป็นสิ่งเดียวกับคุณค่านั้น บนค านิยาม
ดังกล่าวมันชี้น าเราอยู่สองประการ ประการแรกท าให้คิดไปว่าการศึกษาเกี่ยวกับศีลธรรมและ
การศึกษาเกี่ยวกับความสุขคือการศึกษาเกี่ยวกับหลักการของกฎหมาย ประการที่สองท าให้เราไม่ได้
สนใจหรือให้ความส าคัญเกี่ยวกับกฎหมายในแบบที่มันมีอยู่บนข้อเท็จจริง ยกตัวอย่างเช่นค านิยามว่า
หลักการในกฎหมายคือหลักการในศีลธรรม มันชี้น าเราไปว่าการคิดไปถึงกฎหมายจ าเป็นที่จะต้องคิด
ไปถึงศีลธรรมอย่างจ าเป็นและคิดไปว่ากฎหมายและศีลธรรมเชื่อมโยงกันอย่างจ าเป็น หรือคิดไปว่า
กฎหมายและศีลธรรมมันเท่ากันหรือเป็นสิ่งเดียวกัน หรือแม้แต่ค านิยามว่าหลักการในกฎหมายคือ
หลักการของความสุข มันชี้น าเราไปว่าการคิดไปถึงกฎหมายจ าเป็นที่จะต้องคิดไปถึงความสุขอย่าง
จ าเป็นและคิดไปว่ากฎหมายและความสุขเชื่อมโยงกันอย่างจ าเป็น หรือคิดไปว่ากฎหมายและความสุข
มันเท่ากันหรือเป็นสิ่งเดียวกัน ค านิยามทั้งสองค าดังกล่าวท าให้การศึกษาเกี่ยวกับกฎหมายไม่ได้เป็น
อะไรมากไปกว่าการสะท้อนให้เห็นถึงสิ่งที่ผู้นิยามได้ยอมรับอยู่ก่อนค านิยาม(assume) ปัญหาของค า
นิยามในลักษณะดังกล่าวคือ ผู้นิยามได้ยอมรับคุณค่าบางอย่างและคิดไปเองว่าคุณค่านั้นและกฎหมาย
เป็นสิ่งเดียวกันหรือเท่ากัน ท าให้การศึกษากฎหมายไม่ใช่การศึกษากฎหมายในแบบที่มันเป็น แต่เป็น
การศึกษาคุณค่าบางอย่างและคิดไปว่ามันคุณค่านั้นคือกฎหมาย การศึกษาดังกล่าวเป็นการศึกษาที่ผิด
ประเด็น ผู้วิจัยเห็นว่าค านิยามดังกล่าวเป็นการท าให้การยอมรับอยู่ก่อนค านิยาม(assume)ที่เป็นสิ่งที่
พ้นไปจากกฎหมายเข้ามาถูกคิดหรือวิเคราะห์“อยู่ใน”วิธีคิดของกฎหมายและการยอมรับดังกล่าวนี้
เองที่ท าให้กฎหมายไม่ได้ถูกศึกษาในแบบที่กฎหมายเป็น 

เพ่ือสืบค้นกฎหมายในแบบที่มันเป็นโดยปราศจากการยอมรับอะไรบางอย่างอยู่ก่อน ฮาร์ทได้
ใช้ค าว่ากฎหมายในความหมายพิเศษโดยแบ่งกฎหมายออกเป็นสองประเภท ประเภทแรกคือกฎหมาย
ปฐมภูมิในฐานะหลักการ(ไม่ว่าจะเป็นจากค าพิพากษาหรือจากพระราชบัญญัติ) ประเภทที่สองคือ
กฎหมายทุติยภูมิหรือจะเรียกว่าระบบกฎหมายหรือการใช้กฎร่วมกัน ในบทนี้จะกล่าวถึงกฎปฐมภูมิ
ส่วนกฎทุติยภูมิจะกล่าวถึงในบทถัดไป 

2.1เนื้อหา(หรือหลักการ)ของกฎหมายคืออะไร 

เนื้อหาของกฎหมายคือกฎสังคม(social rule) ค านิยามนี้เป็นค านิยามที่สั้นๆที่ประกอบด้วย
สองค าคือ “กฎ” และ “สังคม” แต่ค านิยามนี้ได้บอกว่ากฎหมายมีเงื่อนไขจ าเป็นอยู่อย่างน้อยสอง
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ประการ เงื่อนไขแรกคือลักษณะของกฎ เงื่อนไขที่สองคือกฎนั้นจะต้องมีประธานหรือเจ้าของกฎคือ
สังคม หากขาดเงื่อนไขใดเงื่อนไขหนึ่งสิ่งนั้นก็จะไม่ใช่กฎหมาย เพราะฉะนั้นการที่จะรู้ว่าอะไรเป็น
กฎหมายก็จ าเป็นที่จะต้องเข้าไปพิจารณาว่ากฎในที่นี้หมายถึงอะไรและสังคมในที่นี้หมายถึงอะไร 

 
3.กฎคืออะไร 

เงื่อนไขแรกของการเป็นกฎหมายคือจะต้องเป็นกฎ และการคิดถึงกฎก็ไม่จ าเป็นที่จะต้องคิด
ไปถึงศาสนาหรือคิดไปถึงพระเจ้าที่ได้สร้างกฎแล้วโยนลงมาจากสวรรค์เพ่ือให้มนุษย์ปฏิบัติตาม 
ในทางกลับกันมนุษย์ก็ไม่ได้สร้างกฎขึ้นมาโดยตัวของเขาเองเพราะกฎนี้จะต้องมาจากข้อเท็จจริง กฎ
ประเภทนี้ไม่ได้สร้างหรือก าหนดบรรทัดฐานความถูกต้องและความผิดให้แก่มนุษย์ เพราะบรรทัดฐาน
ความถูกต้องและความผิดมันมีอยู่ก่อนแล้วในข้อเท็จจริง ในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ประมวลกฎหมาย
และพระราชบัญญัติเป็นเพียงบันทึกข้อความที่น าเอาความถูกต้องและความผิดเป็นข้อเท็จจริงและมี
อยู่ก่อนแล้วมาเขียนเอาไว้เป็นหมวดหมู่ให้สวยงามและเข้าใจง่ายเท่านั้น กล่าวคือ สภานิติบัญญัติไม่ได้
สร้างสรรค์อะไรใหม่และไม่ได้เป็นผู้สร้างเนื้อหาในกฎหมาย สภานิติบัญญัติเป็นเพียงพนักงานพิมพ์ดีด
ที่น าข้อเท็จจริงมาปรับแต่งเป็นถ้อยค าทางกฎหมายและแบ่งเป็นหมวดหมู่ให้สวยงาม พร้อมทั้งจัดท า
เป็นรูปเล่มและลงชื่อตามพิธีการเท่านั้น ด้วยเหตุดังกล่าวท าให้ความถูกต้องและความผิดมีอยู่ใน
ข้อเท็จจริงก่อนที่จะร่างกฎหมาย หรือแม้แต่ยกเลิกกฎหมายความถูกต้องและความผิดก็ยังอยู่ใน
ข้อเท็จจริงและไม่ได้ถูกยกเลิกไปตามกฎหมาย และในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์กฎหมายประเภท
พระราชบัญญัติมีลักษณะเดียวกันกับระบบกฎหมายซีวิลลอว์ข้างต้น แต่เนื่องจากระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์ไม่มีประมงลกฎหมายในฐานะตัวบทที่รวมหลักการเอาไว้ แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าศาลเป็น
ผู้สร้างหลักการของกฎหมายจากค าพิพากษา เพราะหลักการของกฎหมายมีอยู่ก่อนแล้วและปรากฎ
อยู่ในข้อเท็จจริงของสังคม ศาลเป็นเพียงผู้ที่ท าให้หลักการดังกล่าวปรากฎชัดขึ้นผ่านค าพิพากษา 

3.1ไม่ใช่ข้อเท็จจริงทุกข้อเท็จจริงจะเป็นกฎ 

ส าหรับฮาร์ทแล้วกฎหมายคือกฎและกฎมาจากข้อเท็จจริงแต่ไม่ใช่ข้อเท็จจริงทุกข้อเท็จจริง
จะเป็นกฎหมาย ฮาร์ทอธิบายถึงวิธีการแยกกฎหมายออกมาจากข้อเท็จจริงอ่ืนๆผ่านสองหัวข้อหลักๆ
คือความคล้ายคลึงและแตกต่างกันระหว่างกฎหมายและความเคยชิน และความคล้ายคลึงและ
แตกต่างกันระหว่างกฎหมายและศีลธรรม ฮาร์ทได้อธิบายในหัวข้อนี้เอาไว้ราวกับว่าฮาร์ทได้มองว่า
กฎหมาย ความเคยชิน และศีลธรรม มีที่มาเดียวกันคือข้อเท็จจริง และเมื่ อทั้งสามสิ่งนี้มาจาก
ข้อเท็จจริงเหมือนกันจึงคล้ายคลึงและแตกต่างกัน และโจทย์หลักหรือค าตอบที่ต้องการในหัวข้อนี้คือ
การแสดงให้เห็นว่าข้อเท็จจริงอะไรบ้างที่เป็นกฎหมายและข้อเท็จจริงอะไรบ้างที่ไม่เป็นกฎหมาย 
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สาเหตุที่ฮาร์ทต้องมาอธิบายในหัวข้อนี้ก็คือ ส าหรับฮาร์ทแล้วกฎหมายมีอยู่ในข้อเท็จจริงแต่
ข้อเท็จจริงของสังคมมันซับซ้อนและเกี่ยวพันกันจนอาจท าให้เกิดความสับสนระหว่างกฎหมายและสิ่ง
ที่ไม่ใช่กฎหมาย และความสับสนดังกล่าวจะส่งผลให้การศึกษากฎหมายจากค านิยามดังกล่าวผิดเพ้ียน
ไป 

3.2กฎหมายและความเคยชิน 

กฎหมายและความเคยชินคล้ายกันเพราะมันวางอยู่บนข้อเท็จจริงเหมือนกัน แต่เราไม่ได้
ยอมรับความเป็นกฎของกฎหมายเพราะความเคยชิน แม้ว่าเราจะรับรู้กฎหมายและรับรู้การลงโทษ
ของการท าผิดกฎหมายว่ามันเกิดขึ้นซ้ าๆกันหลายครั้งและเหมือนกันในทุกๆวันหรือทุกๆครั้งที่มีการท า
ผิดกฎหมาย และเราได้รับรู้การลงโทษดังกล่าวว่ามันมีอยู่ตั้งแต่ที่เราเกิดมาจนถึงปัจจุบันผ่าน
ข้อเท็จจริงแต่ตัวของกฎหมายโดยตัวของมันเองก็ไม่ใช่ความเคยชิน 

ฮาร์ทยอมรับว่าความเคยชินเป็นข้อเท็จจริงที่มีอยู่ในสังคมและกฎหมายก็เป็นข้อเท็จจริงที่มี
อยู่ในสังคมเช่นกัน และกฎหมายและความเคยชินเป็นสิ่งที่ดูเผินๆแล้วเป็นสิ่งเดียวกันเพราะมันปรากฎ
ผ่านการกระท าของมนุษย์ซ้ าๆกันทุกวันราวกับว่าการท าตามกฎหมายคือความเคยชินของมนุษย์ แต่
ความเข้าใจดังกล่าวเป็นความเข้าใจผิด เพราะการท าตามหลักการในกฎหมายและการท าตามความ
เคยชินเป็นสิ่งที่แตกต่างกันและไม่สามารถเป็นสิ่งเดียวกันได้ หลักการในกฎหมายจะไม่เป็นความเคย
ชิน และความเคยชินจะไม่เป็นหลักการในกฎหมาย 

เรายอมรับกฎหมายเพราะลักษณะภายในของกฎหมาย(หรือหลักการในกฎหมาย) เราไม่ได้
ยอมรับกฎหมายตามความเคยชินที่เกิดขึ้นซ้ าๆว่าการท าผิดกฎหมายแล้วจะถูกลงโทษ หรือยอมรับ
ตามความเคยชินว่าการท าตามกฎหมายแล้วจะไม่ถูกลงโทษ 

ความเคยชินคือสิ่งที่เกิดขึ้นซ้ าๆหลายครั้งบนข้อเท็จจริง ความเคยชินได้แก่ การออกไปเที่ยว
ต่างจังหวัดทุก ๆ วันหยุดยาว งานฉลองปีใหม่ งานฉลองสงกรานต์ งานฉลองเงินเดือนออก การแห่
จองบัตรการแสดงของวงดนตรีดัง การไปเที่ยวทุกคืนวันศุกร์ เป็นต้น เราจะเห็นว่าความเคยชินปรากฎ
บนการกระท าของมนุษย์เช่นเดียวกับกฎหมาย แต่ความเคยชินไม่ใช่(หรือไม่เชื่อมโยงกับ)หลักการใน
กฎหมายเพราะมีสาเหตุดังต่อไปนี้ 

สาเหตุที่หนึ่ง ความเคยชิน มีที่มาจากข้อเท็จจริงแต่เป็นการกระท าที่เกิดขึ้นซ้ าๆโดยที่ไม่มี
รูปแบบการวิพากษ์(form of criticism)ว่าท าไปท าไมหรือท าไปเพ่ืออะไร กล่าวคือไม่มีใครคิดว่าการ
ออกไปเที่ยวต่างจังหวัดทุก ๆ วันหยุดยาว เป็นหน้าที่หรือเป็นกฎที่จะต้องผูกพันตนเข้าไปปฏิบัติอย่าง
เอาจริงเอาจัง ไม่มีใครมาคิดถึงข้อดีของการท าตามความเคยชินและคิดถึงข้อเสียของการไม่ท าตาม
ความเคยชิน ไม่มีใครได้รับรางวัลจากการท าตามความเคยชินและไม่มีใครถูกลงโทษจากการไม่ท าตาม
ความเคยชิน ความเคยชินเป็นเรื่องของ “นึกจะท าก็ท า นึกจะไม่ท าก็ไม่ท า” และไม่มีใครมาคาดหวัง
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ว่าการท าตามความเคยชินแล้วจะเป็นเรื่องที่ถูกต้อง หรือค้นหาความถูกต้องและความผิดที่อยู่ในความ
เคยชิน เมื่อความเคยชินไม่ผ่านรูปแบบการวิพากษ์ ความเคยชินจึงไม่สามารถยืนยันหรือตัดสินการ
กระท าใดๆ 

แต่ในทางกลับกันแม้ว่ากฎหมายจะปรากฎอยู่บนการกระท าของมนุษย์และเกิดขึ้นซ้ าๆ
เหมือนกับความเคยชิน แต่กฎหมายได้ต่างออกไปเพราะกฎหมายมีรูปแบบการวิพากษ์ที่ชัดเจนใน
เรื่องความถูกต้องและความผิด ผู้ที่ท าตามกฎหมายเป็นผู้ที่วางรูปแบบการวิพากษ์9เพ่ือใคร่ครวญถึง
การท าตามกฎหมาย โดยเขายอมรับข้อเท็จจริงอันเป็นที่มาของกฎหมาย เขายอมรับว่าข้อเท็จจริงอัน
เป็นที่มาของกฎหมายนั้นมีหลักการหรือเนื้อหาที่จะท าตาม และเขายอมผูกพันตนเข้ากับเนื้อหาความ
ถูกต้องและความผิดที่ปรากฎอยู่ในกฎหมายนั้น ผู้ที่ท าตามกฎหมายเห็นด้วยกับเนื้อหาความถูกต้อง
และความผิดที่ปรากฎอยู่ในกฎหมาย และยืนยันแล้วว่าตนเองต้องการท าตามความถูกต้องและ
ความผิดที่อยู่ในกฎหมายจึงได้ปฏิบัติตนออกมาให้สอดคล้องกับกฎหมายหรือท าตามกฎหมาย การท า
ตามกฎหมายไม่ใช่เรื่องของ“นึกจะท าก็ท า นึกจะไม่ท าก็ไม่ท า” แต่เป็นการยอมรับผ่านรูปแบบการ
วิพากษ์  

สาเหตุที่สอง ความเคยชินเป็นสิ่งที่ไม่มีความหมาย เพราะไม่มีเหตุผลที่ดีจะสนับสนุนให้ท า
ตามความเคยชิน ความเคยชินเป็นการท าต่อ ๆ กันมาโดยไม่มีเหตุผลที่ดีมาสนับสนุนเนื้อหาของความ
เคยชินว่าท าไปเพ่ืออะไร ไม่มีใครอธิบายหรือหาเหตุผลมาสนับสนุนถึงเนื้อหาที่ท ากันอยู่ในความเคย
ชินว่าท าไปท าไม  

แต่ในทางกลับกันกฎหมายได้ต่างออกไปเพราะเรามีเหตุผลที่ดีที่จะท าตามกฎหมาย10 เหตุผล
ที่ดีที่จะท าตามกฎหมายไม่ได้ใช้ในความหมายของความหวาดกลัวว่าถ้าท าผิดกฎหมายแล้วจะถูก
ลงโทษ และการท าตามกฎหมายแล้วจะได้ หน้าที่การงาน รางวัล ชื่อเสียง หรือผลตอบแทนที่ดี แต่
เหตุผลที่ดีที่จะท าตามกฎหมายใช้ในความหมายถึงการยินยอมผูกพันตนเข้ากับเนื้อหาความถูกต้ อง
และความผิดที่ปรากฎอยู่ในกฎหมาย กล่าวคือ ผู้ท าตามกฎหมายเห็นเนื้อหาของความถูกต้องและ
ความผิดที่ปรากฎอยู่ในกฎหมายและคิดใคร่ครวญแล้วเห็นด้วยกับเนื้อหานั้นและมีเหตุผลที่ดีที่จะท า
ตามกฎหมาย เพราะการท าตามกฎหมายเป็นการยืนยันไปถึงความถูกต้องและความผิดที่ผู้ท าตาม
กฎหมายเห็นด้วย และมีเหตุผลที่ดีที่จะท าตามความถูกต้องและความผิดที่ปรากฎอยู่ในกฎหมาย ผู้ใช้
เหตุผลที่ซื่อตรงกับตัวเองก็จะต้องการท าตามความถูกต้องและความผิดที่ปรากฎอยู่ในกฎหมาย 
เพราะถ้าความถูกต้องและความผิดที่ปรากฎอยู่ในกฎหมายเป็นสิ่งที่มีเนื้อหาที่ดีจริงแล้ว ผู้มีเหตุผลที่ดี
ก็จะต้องการปฏิบัติตามเพ่ือเป็นการผูกพันตนในความถูกต้องและความผิดที่ปรากฎอยู่ในกฎหมาย 

                                           
9
 H.L.A. Hart, Concept of Law, 3 rd ed. (Oxford: Oxford University Press, 2012), 55. 

10
 Ibid., 55-56. 
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และแสดงตัวออกมาผ่านการปฏิบัติให้เห็นถึงความถูกต้องและความผิดนั้น ราวกับผู้ที่ผูกพันตนเข้ากับ
เนื้อหาความถูกต้องและความผิดที่ปรากฎอยู่ในกฎหมายประสบความส าเร็จในการยืนยันเหตุผลที่ดี
ของตัวเองผ่านการท าตามกฎหมาย 

เราจะเห็นว่ากฎหมายและความเคยชินมีบางส่วนที่คล้ายคลึงกันเพราะมันได้ปรากฎอย่บน
การกระท าของมนุษย์เหมือนกัน แต่กฎหมายและความเคยชินแตกต่างกันในด้านของเนื้อหาภายใน
กฎหมายและเนื้อหาภายในความเคยชิน เพราะเนื้อหาภายในกฎหมาย(หรือหลักการภายในกฎหมาย)
มีรูปแบบการวิพากษ์และมีเหตุผลที่ดีที่จะท าตามกฎหมาย แต่ความเคยชินไม่มีรูปแบบการวิพากษ์
และไม่มีเหตุผลที่ดีที่จะท าตามความเคยชิน 

3.3กฎหมายและศีลธรรม 

กฎหมายและศีลธรรมคล้ายกันตรงที่มันใช้อธิบายการกระท าของมนุษย์เหมือนกัน แต่
กฎหมายและศีลธรรมแตกต่างกันอยู่สองประการ ประการแรกคือรูปแบบ ประการที่สองคือที่มาหรือ
ประธาน(หรือเจ้าของ)ของมัน ในขณะที่กฎหมายสามารถอ้างอิงกลับไปที่บริบททางสังคม 11 แต่
ศีลธรรมได้ต่างออกไปศีลธรรมนั้นจะต้องมีที่มาจากสมาชิกแต่ละคน ศีลธรรมเกิดจากแต่ละคนคิด
ใคร่ครวญว่าความดีคืออะไรและสร้างรูปแบบศีลธรรมของตนขึ้นมา และความแตกต่างดังกล่าวท าให้
กฎหมายและศีลธรรมไม่เชื่อมโยงกันอย่างจ าเป็น(necessary)12 และค าว่า “จ าเป็น” เป็นค าส าคัญ
ของฮาร์ทที่เราจะต้องให้ความส าคัญกับมันเพ่ือไม่ให้เข้าใจผิดในสาระส าคัญของกฎหมายและศีลธรรม
และคิดไปว่ากฎหมายและศีลธรรมไม่มีความเป็นไปได้ท่ีจะเชื่อมโยงกัน กล่าวคือ ยังมีความเป็นไปได้ที่
กฎหมายและศีลธรรมเชื่อมโยงกันอย่างบังเอิญ 

ผู้วิจัยจะทดลองหาความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายและศีลธรรมโดยจะสมมุติให้กฎหมายและ
ศีลธรรมมีประธานเดียวกันเพ่ือดูว่าจะมีความเป็นไปได้หรือไม่ที่กฎหมายและศีลธรรมจะเชื่อมโยงกัน
อย่างจ าเป็น โดยจะลองสมมุติให้มีกฎหมายส่วนบุคคลและศีลธรรมปฏิฐานนิยม 

กฎหมายส่วนบุคคล13ในที่นี้หมายถึงกฎหมายที่สร้างข้ึนมาจากบริบทเฉพาะของคนใดคนหนึ่ง
ที่เขาเข้าใจมันเพียงคนเดียว นั่นคือกฎหมายพิเศษท่ีคิดข้ึนมาคนเดียวและใช้กับเขาเพียงคนเดียว และ
นอกจากเขาแล้วไม่มีสมาชิกในสังคมคนใดอยู่ใต้การบังคับของกฎหมายนี้ กฎหมายประเภทนี้เป็นกฎที่
เขารู้เองคนเดียวเพราะมันเกิดจากข้อเท็จจริง(หรือบริบท)ของเขาเพียงคนเดียว และนอกจากเขาแล้ว
ไม่มีสมาชิกในสังคมคนใดรู้กฎหมายนี้ กฎหมายนี้สามารถอ้างอิงกลับมาที่ข้อเท็จจริงของเขาเท่านั้น

                                           
11

 Ibid., 269. 
12

 Ibid., 155. 
13

 กฎหมายสว่นบคุคลในท่ีนีไ้มไ่ด้ใช้ในความหมายของกฎหมายเอกชน(private law) ท่ีหมายความวา่ค า
พิพากษาท่ีมาจากกฎหมายเอกชนจะผกูพนักบัคูค่วามในคดีเท่านัน้ และคนอื่นๆท่ีอยู่นอกคดีจะไมผ่กูพนักบัค าพิพากษา
ดงักลา่ว 
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และไม่สามารถอ้างอิงไปที่สังคม กฎหมายส่วนบุคคลในความหมายนี้ท าให้ความถูกต้องและความผิด
ตามกฎหมายเป็นสิ่งที่เขารู้เพียงคนเดียว 

กฎหมายส่วนบุคคลนี้เป็นมโนทัศน์ที่ผิดพลาดในจุดเริ่มต้น เพราะหากกฎหมายส่วนบุคคลมี
อยู่จริงเราก็ต้องยอมรับที่จะการเอากฎหมายส่วนบุคคลมาตัดสิน(พิพากษา)หรือลงโทษคนเพียงคน
เดียวโดยที่คนอ่ืนๆที่ไม่ได้รับรู้กฎหมายส่วนบุคคลนั้น การยอมรับดังกล่าวคือการยอมรับว่ามี
ข้อเท็จจริงเป็นพิเศษที่ท าให้สมาชิกคนหนึ่งในสังคม ได้รับการปฏิบัติเป็นพิเศษจากกฎหมายพิเศษ 
ฮาร์ทได้ปฏิเสธกฎหมายส่วนบุคคลเพราะส าหรับฮาร์ทแล้วกฎหมายเป็นสิ่งที่บังคับใช้ทั่วไปในสังคม 
และการที่จะบังคับใช้ทั่วไปในสังคมได้ อย่างที่กล่าวไปในข้างต้นว่ากฎหมายจะต้องมีที่มา(หรืออ้างอิง)
ไปที่ข้อเท็จจริงหรือบริบททางสังคม ส าหรับฮาร์ทแล้วกฎหมายจะต้องวางอยู่บนระบบอะไรบางอย่าง
ที่ท าให้สมาชิกทุกคนที่อาศัยอยู่ในพ้ืนที่นั้นเข้าถึง เข้าใจ และอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกันได้ เมื่อ
กฎหมายส่วนบุคคลเป็นกฎหมายพิเศษที่คิดขึ้นมาคนเดียวและใช้เพียงคนเดียวและไม่มีที่มาจากสังคม
กฎหมายส่วนบุคคลจึงไม่เป็นกฎหมาย ที่ส าคัญคือไม่มีข้อเท็จจริงใดที่แสดงให้เห็นว่ามีศาลส่วนตัวที่ผู้
พิพากษา จ าเลย และผู้ร่างกฎหมายเป็นคนเดียวกัน และไม่มีคุกที่สร้างขึ้นมาเพ่ือใช้ลงโทษคนเพียงคน
เดียว กฎหมายส่วนบุคคลจึงไม่มีอยู่จริง 

จากที่กล่าวไว้ข้างต้นว่าดอว์กินนิยามว่าหลักการในกฎหมายคือหลักการศีลธรรม  ข้ออ้าง
หลักๆของนักกฎหมายกลุ่มนี้คือบางครั้งก็ไม่ได้มีตัวบทก่อนค าพิพากษา การไม่มีตัวบทก่อนค า
พิพากษาดังกล่าวท าให้นักกฎหมายกลุ่มนี้อ้างว่าก่อนที่จะเป็นหลักการในค าพิพากษาหลักการนั้นได้
ปรากฎอยู่เป็นหลักการของศีลธรรม ข้ออ้างดังกล่าวท าให้กฎหมายจ าเป็นที่จะต้องเชื่อมโยงกับ
ศีลธรรม หากกฎหมายไม่เชื่อมโยงกับศีลธรรมแล้วกฎหมายก็จะล้มเหลวในการเป็นกฎหมาย เพราะ
กฎหมายจะไม่สามารถใช้ตัดสินได้ว่าอะไรดีและอะไรเลว ฮาร์ทได้ได้ซื่อตรงกับจุดตั้งต้นของตัวเองว่า
กฎหมายจะต้องเป็นกฎสังคม หากมีหลักศีลธรรมใดที่เป็นกฎหมายแปลว่าหลักศีลธรรมนั้นจะต้องเป็น
กฎที่มีประธานคือสังคมด้วย และอธิบายว่าถ้าจะมีศีลธรรมที่เชื่อมโยงอย่างจ าเป็นกับกฎหมาย 
ศีลธรรมนั้นจะอยู่ในรูปศีลธรรมปฏิฐานนิยม  

3.3.1ศีลธรรมปฏิฐานนิยมคืออะไร 

ฮาร์ทอธิบายว่าศีลธรรมปฏิฐานนิยมคือ “… positive morality,”  …  ”14 แต่ความคิดเรื่อง
ศีลธรรมปฏิฐานนิยมเป็นความคิดที่ผิดพลาดเพราะมันท าให้ราวกับว่าหลักการในกฎหมายไม่สามารถ
เป็นอะไรที่มากไปกว่าหลักการของศีลธรรมจนดูเหมือนว่า หากเราน าหลักการทางศีลธรรมออกไปจาก
กฎหมายจะท าให้กฎหมายกลายเป็นเปลือกกลวงๆที่ไม่มีหลักการที่อยู่ภายใน  

                                           
14

 H. L. A. Hart, Law, Liberty and Morality, The Harry Camp Lectures at Stanford University 
(Stanford, Calif.: Stanford University Press, 1963), 20. 
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“… and are to be contrasted with the moral principles or 
moral ideals which may govern an individual's life, but which he does 
not share with any considerable number of those with whom he 
lives.”15  
จากข้อความดังกล่าวฮาร์ทได้ปฏิเสธศีลธรรมปฏิฐานนิยมและบอกว่าศีลธรรมปฏิฐานนิยมไม่

สามารถเกิดขึ้นได้ เขายอมรับว่าศีลธรรมคล้ายกฎหมายตรงที่มันเป็นกฎที่ใช้ตัดสินการกระท าของ
มนุษย์ มันจริงที่ศีลธรรมเกิดขึ้นมาจากแต่ละคนคิดใคร่ครวญว่าความดีคืออะไรและสร้างรูปแบบ
ศีลธรรมของตนขึ้นมา แต่ศีลธรรมไม่ได้เกิดขึ้นมาอย่างบังเอิญหรือเกิดขึ้นมาอย่างลอยๆไม่มีที่มาที่ไป 
เพราะศีลธรรมดังกล่าวมันสร้างขึ้นมาจากบริบทเฉพาะ(ข้อเท็จจริงเฉพาะ)ของคนใดคนหนึ่ง และ
สมาชิกคนอื่นๆก็มีศีลธรรมที่แตกต่างกันไปเพราะพวกเขามีบริบทที่แตกต่างกันจนไม่สามารถนับได้(as 
an instrument are infinitely various)16 และความแตกต่างกันนี้เองที่ท าให้กฎศีลธรรมของแต่ละ
คนไม่เหมือนกันและเป็นกฎพิเศษเฉพาะตัวและมีจ านวนมากจนไม่สามารถนับได้  

“The principal functions of the law as a means of social 
control are not to be seen in private litigation or prosecutions, which 
represent vital but still ancillary provisions for the failures of the 
system.”17  
เมื่อศีลธรรมเป็นกฎพิเศษเฉพาะตัวจึงท าให้สมาชิกคนอ่ืนนอกจากเขาไม่สามารถแบ่งปัน

ศีลธรรมดังกล่าวกับเขาได้ มีเพียงเขาที่รู้กฎศีลธรรมดังกล่าวท าให้กฎดังกล่าวไม่สามารถใช้ร่วมกันใน
สังคมได้ เพราะศีลธรรมถกสร้างขึ้นมาจากบริบทเฉพาะตัวที่แตกต่างกันและมีจ านวนมากจนไม่อาจ
นับได้ ท าให้รูปแบบของศีลธรรมของแต่ละคนแตกต่างกันและมีจ านวนมากจนไม่อาจนับได้ มีเพียงเขา
เท่านั้นที่สามารถตัดสินความดีและความเลวทางศีลธรรมได้โดยตัวของเขาเอง การเอาหลักการทาง
ศีลธรรมมาใช้เป็นหลักการทางกฎหมายจึงเป็นสิ่งที่ไม่ยุติธรรม 

“The reduction of rules conferring and defining legislative and 
judicial powers to statements of the conditions under which duties 
arise has, in the public sphere, a similar obscuring vice.”18  

                                           
15

 Hart, Concept of Law, 155.ขีดเส้นใต้โดยผู้วิจยั  
16

 Hart, "Problems of the Philosophy of Law (First Published 1967)," in Essays in Jurisprudence 
and Philosophy, 112. 

17
 Hart, Concept of Law, 40. 

18
 Ibid., 41. 
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เมื่อกฎหมายจะต้องมีท่ีมาจากกฎสังคม และการที่ศีลธรรมเกิดขึ้นมาจากกฎเฉพาะตัวของคน
ในคนหนึ่ง การพยายามท าให้หลักการทางศีลธรรมเท่ากับหรือเป็นสิ่งเดียวกันกับหลักการของ
กฎหมายจึงเป็นการพยายามท าให้กฎสังคมและกฎส่วนตัวเป็นสิ่งเดียวกัน การพยายามดังกล่าวเป็น
ความคิดที่ล้มเหลวหรือผิดพลาดมาตั้งแต่ต้น เพราะกฎสังคมและกฎส่วนตัวเป็นข้อเท็จจริงที่แตกต่าง
กันและไม่เป็นสิ่งเดียวกัน เมื่อศีลธรรมไม่เป็นกฎของสังคมศีลธรรมจึงไม่สามารถใช้ร่วมกันและยอมรับ
ร่วมกันได้ เมื่อไม่สามารถใช้ร่วมกันหรือยอมรับร่วมกันได้กฎศีลธรรมจึงไม่มีทางเป็นศีลธรรมปฏิฐาน
นิยม ศีลธรรมปฏิฐานนิยมจึงไม่มีอยู่จริง 

กฎหมายและศีลธรรมใช้มโนทัศน์ต่างกัน ในขณะที่ศีลธรรมพูดถึงความดีและความเลว(Good 
and Bad)แต่กฎหมายพูดถึงความถูกและความผิด(Right and Wrong) ท าให้การตัดสินความถูกต้อง
และความผิดตามกฎหมายไม่เป็นสิ่งเดียวกันกับการตัดสินความดีและความเลวตามศีลธรรม19 

ความแตกต่างกันอีกประการก็คือรูปแบบ ส าหรับฮาร์ทแล้วศีลธรรมคือการควบคุมของแต่ละ
คนแบบอัตวิสัย(individual conduct) กล่าวคือศีลธรรมถูกสร้างอยู่บน(หรือวางอยู่บน)ข้อเท็จจริง
เฉพาะของแต่ละคน การที่ศีลธรรมวางอยู่บนข้อเท็จจริงเฉพาะท าให้สมาชิกในสังคมมีรูปแบบของ
ศีลธรรมเป็นของตัวเอง ส่งผลให้รูปแบบของศีลธรรมมีหลายรูปแบบตามแต่ละคน จ านวนรูปแบบของ
ศีลธรรมเท่ากับจ านวนของสมาชิกที่อยู่ในสังคม และรูปแบบของศีลธรรมที่มีจ านวนมากนี้เองที่ท าให้
เราไม่สามารถใช้รูปแบบศีลธรรมของคนใดคนหนึ่งเพ่ือตัดสินการกระท าของอีกคนได้ เพราะไม่มี
ข้อเท็จจริงใดพิสูจน์ได้ว่ารูปแบบศีลธรรมของเขาจะยุติธรรมกว่ารูปแบบศีลธรรมของคนอ่ืน ในทาง
กลับกันกฎหมายมีรูปแบบเดียวเพราะกฎหมายมีที่มาจากสังคม และการอยู่ร่วมกันในสังคมเป็น
ข้อเท็จจริงที่สมาชิกทุกคนในสังคมมีร่วมกัน เมื่อสมาชิกทุกคนในสังคมมีข้อเท็จจริงร่วมกันจึงท าให้
กฎหมายที่วางอยู่บนข้อเท็จจริงนั้นมีรูปแบบเดียว ท าให้สมาชิกในสังคมทุกคนใช้กฎหมายที่เป็น
รูปแบบเดียวกัน และการใช้กฎหมายรูปแบบเดียวกันเป็นวิธีที่จะน าไปสู่ความยุติธรรม 

เราจะเห็นว่าฮาร์ทได้ปฏิเสธความเชื่อมโยงกันอย่าง”จ าเป็น”ของกฎหมายและศีลธรรม 
เพราะท้ังสองสิ่งนี้มีที่มาต่างกัน แต่เขาไม่ได้พูดถึงการเชื่อมโยงกันอย่างบังเอิญ เพราะฉะนั้นการกล่าว
ว่าไม่มีความเป็นไปได้ที่กฎหมายและศีลธรรมจะเชื่อมโยงกันเป็นการกล่าวที่เกินไปจากฮาร์ท ความ
เชื่อมโยงกันอย่างบังเอิญมันสามารถเป็นไปได้เพราะศีลธรรมและกฎหมายเป็นสิ่งที่วางอยู่บน
ข้อเท็จจริงของสังคม เมื่อทั้งสองสิ่งนี้วางอยู่บนข้อเท็จจริงเหมือนกันจึงมีความเป็นไปได้ว่าทั้งสองสิ่งนี้
จะเชื่อมโยงกันอย่างบังเอิญ 

ผู้วิจัยเห็นว่าหัวข้ออภิปรายเรื่องความเชื่อมโยงระหว่างกฎหมายและศีลธรรมเกิดขึ้นมาจาก
การมองว่ากฎหมายและศีลธรรมพูดถึงเรื่องเดียวกันคือเรื่องของการกระท าของมนุษย์ กฎหมายและ

                                           
19

 Ibid., 157-58. 
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ศีลธรรมได้ปรากฎอยู่บนข้อเท็จจริงเหมือนกัน แต่ถ้าเราพิจารณาดีๆแล้วจะเห็นว่า กฎหมายและ
ศีลธรรมแตกต่างกัน คือกฎหมายมีที่มาจากสังคมและศีลธรรมมีที่มาจากสมาชิกแต่ละคน เมื่อ
กฎหมายและศีลธรรมมีที่มาต่างกันท าให้รูปแบบของกฎหมายและรูปแบบของศีลธรรมต่างกันท าให้
กฎหมายและศีลธรรมไม่เชื่อมโยงกันอย่างจ าเป็น  

3.4การท าผิดกฎหมาย 

การท าผิดกฎหมายส่งผลให้ผู้ท าผิดกฎหมายได้รับผลทางกฎหมายอยู่สองประการ ประการ
แรกคือลักษณะภายนอกกฎหมาย(กฎหมายวิธีสบัญญัติ) ประการที่สองคือลักษณะภายในกฎหมาย
(กฎหมายสารบัญญัติ) 

ผลของลักษณะภายนอกกฎหมายคือผู้ที่ท าผิดกฎหมายจะต้องถูกลงโทษเช่น ถูกจ าคุกหรือถูก
ลงโทษตามกฎหมาย ผลของลักษณะภายในกฎหมายคือ ผู้ที่ท าผิดกฎหมายคือผู้ที่ท าผิดหลักการของ
กฎหมายหรือเนื้อหาที่ปรากฎอยู่ภายในกฎหมาย การท าตามกฎหมายเป็นเหตุผลที่ดี เพราะเป็นการ
ท าตามข้อเท็จจริงทางสังคมที่เกิดขึ้นในขณะนั้น ๆ และไม่ได้ฝืนตัวเองให้ท าในสิ่งที่ผิดแปลกไปจาก
ข้อเท็จจริง ส่วนคนที่ท าผิดกฎหมาย(หรือท าความเสียหายต่อผู้อ่ืน) เป็นคนที่ก าลังขัดแย้งกับตัวเอง  

ขัดแย้งความหมายแรกคือ คนที่ก าลังท าผิดกฎหมายคือคนที่ขัดแย้งกับความรับรู้หรือ
ข้อเท็จจริงของตนเอง กล่าวคือ ในขณะที่เขารับรู้ข้อเท็จจริงอย่างหนึ่งแต่กลับไม่เชื่อ(หรือขัดแย้ง)กับ
ข้อเท็จจริงที่ตนเองรู้มาและกลับกระท าไปอีกแบบหนึ่งที่ผิดไปหรือขัดแย้งกับการรับรู้ของตนเอง และ
การขัดแย้งกับการรับรู้ของตนเองก็ส่งผลให้เขาท าผิดกฎหมาย ในขณะที่ข้อเท็จจริงทางสังคมเป็นแบบ
หนึ่งแต่เขาได้กระท าอีกแบบหนึ่งที่ผิดไปจากข้อเท็จจริงนั้น  

ขัดแย้งในความหมายที่สองคือ ถ้าคนที่ก าลังท าผิดกฎหมายคิดใคร่ครวญเห็นด้วย(หรือ
ยอมรับ)ความถูกต้องและความผิดที่ปรากฎอยู่ในกฎหมายและเห็นว่าการท าตามกฎหมายมีค่าและมี
เหตุผลที่ดีที่จะท าตามกฎหมาย แต่เขากลับไม่ซื่อตรงกับตัวเอง ในขณะที่เขาเห็นด้วยกับเนื้อหาใน
กฎหมาย แต่กลับปฏิเสธหรือท าลายเนื้อหานั้นด้วยการท าผิดกฎหมาย กล่าวคือ ในเวลาที่ท าผิด
กฎหมายนั้นคนที่ท าผิดกฎหมายได้ยืนยันเนื้อหาความถูกต้องและความผิดในกฎหมาย แต่ในเวลา
เดียวกันเขากลับปฏิเสธเนื้อหานั้นผ่านการกระท าที่ผิดกฎหมาย เราจะเห็นว่าคนที่ท าผิดกฎหมายทั้ง
ยืนยันและปฏิเสธเนื้อหาเดียวกันในเวลาเดียวกัน ทั้ง ๆ ที่ตามข้อเท็จจริงแล้วคนที่ท าผิดกฎหมาย
ยอมรับเนื้อหาในกฎหมายแต่กระท าในสิ่งที่ขัดแย้งกับเนื้อหาที่ตนเองยอมรับ ความขัดแย้งที่เกิดขึ้นนี้
ราวกับว่าคนที่ท าผิดกฎหมายก าลังล้มเหลวในการยืนยันการคิดใคร่ครวญของตนเอง เพราะเขาไม่
ยอมรับหรือก าลังปฏิเสธการคิดใคร่ครวญของตนเอง 

เราจะเห็นว่าฮาร์ทยอมรับอยู่ก่อน(presuppose)แล้วว่ามนุษย์ต้องการท าในสิ่งที่ถูกต้องและ
ต้องการหลีกเลี่ยงการท าผิด เมื่อการท าตามกฎหมายเป็นสิ่งที่ถูกต้องมนุษย์จึงมีเหตุผลที่ดี(หรือ
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ต้องการ)ที่จะท าตามกฎหมาย โดยความถูกต้องดังกล่าวได้ตั้งอยู่บนข้อเท็จจริงที่มีอยู่จริงและเรา
สามารถรับรู้มันได้ นอกจากนี้การเปลี่ยนไปตามข้อเท็จจริงยังเป็นจุดแข็งของกฎหมาย(ปฏิฐานนิยม) 
กล่าวคือเราสามารถประกันได้ว่าการท าตามกฎหมายคือการท าตามข้อเท็จจริงที่มีอยู่ในขณะนั้นๆ 
เพราะถ้าข้อเท็จจริงได้เปลี่ยนไปกฎหมายก็จะเปลี่ยนตาม และการเปลี่ยนนี้เองที่ท าให้เราไม่ต้องท า
ตามข้อเท็จจริง(หรือเนื้อหา)ของเมื่อร้อยปีที่แล้ว เราสามารถท าตามข้อเท็จจริงของสิ่งที่เกิดขึ้นจริงๆ
ในปัจจุบัน 

การท าผิดกฎหมายไม่เชื่อมโยงอย่างจ าเป็นกับการท าเลวทางศีลธรรม เมื่อหลักการของ
กฎหมายและหลักการของศีลธรรมไม่เชื่อมโยงกันอย่างจ าเป็น เราจึงไม่อาจพูดได้ว่าการท าผิด
กฎหมายทุกกรณีคือการท าเลว แต่มันมีความเป็นไปได้ว่าการท าผิดกฎหมายบางครั้งคือการท าเลว
เพราะมีความเป็นไปได้ว่าการกระท าในครั้งดังกล่าวจะบังเอิญเป็นความผิดทางกฎหมายและความเลว
ในเวลาเดียวกัน 

กฎหมายและศีลธรรมยังแตกต่างกันในแง่ของมโนทัศน์ ค านิยามกฎหมายคือค านิยามว่า
กฎหมายคืออะไร(law as it is) แต่ศีลธรรมให้ความสนใจหรือนิยามไปว่ากฎหมายควรจะเป็นอย่างไร
(law as it ought to be)20 และกฎหมายพูดถึงเรื่องของการท าถูกและผิดกฎหมายแต่ศีลธรรมพูดถึง
เรื่องของความดีและความชั่ว นอกจากนี้ศีลธรรมและกฎหมายมีที่มา(ประธาน)ต่างกัน คือศีลธรรมมี
ประธานคือสมาชิกแต่ละคนแบบอัตวิสัยส่วนกฎหมายมีประธานคือสังคม และการที่กฎหมายและ
ศีลธรรมมีประธานต่างกันท าให้รูปแบบของกฎหมายและศีลธรรมแตกต่างกัน 

 
4.สังคมคืออะไร 

 เงื่อนไขที่สองของการเป็นกฎหมายคือ กฎนั้นจะต้องมีประธานเป็นสังคม ผู้วิจัยจะแบ่งสังคม
เป็นสามประเภท ประเภทแรกคือสังคมในความหมายของสมาชิกส่วนใหญ่ในสังคม ประเภทที่สองคือ
สังคมในความหมายของขนบธรรมเนียมในพ้ืนที่ ประเภทที่สามคือสังคมในความหมายของ
ความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ และต้องการปฏิเสธสังคมในความหมายแรกและความหมายที่สอง และ
ยอมรับสังคมในความหมายที่สาม โดยใช้มโนทัศน์เรื่องความแตกต่างและความไม่เข้าใจกัน21 

4.1สังคมประเภทแรก 

สังคมประเภทแรกคือสมาชิกส่วนใหญ่ในสังคม สังคมในความหมายนี้ได้เสนอว่ากฎหมายคือ
กฎที่สมาชิกส่วนใหญ่ในสังคมยอมรับและแบ่งปันกันว่ามันเป็นกฎหมาย โดยสังคมประเภทนี้

                                           
20

 Hart, "Positivism and the Separation of Law and Morals (First Published 1958)," in Essays in 
Jurisprudence and Philosophy, 49-51. 

21
 Difference and Disagreement – เทอมทัว่ๆไปของฮาร์ท 
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ยกตัวอย่างเช่น กฎ(เช่นกฎศีลธรรม)ที่สมาชิกส่วนใหญ่ยอมรับ ฮาร์ทได้ปฏิเสธกฎสังคมในแบบนี้โดย
บอกว่า มันจริงที่สมาชิกส่วนใหญ่ยอมรับกฎดังกล่าว แต่การที่สมาชิกส่วนใหญ่ยอมรับก็ไม่ได้
หมายความว่าสมาชิกทุกคน(all)จะยอมรับ เพราะสมาชิกส่วนใหญ่ยอมรับก็ยังคงเป็นแค่บางกลุ่ม
(some) การที่สมาชิกส่วนใหญ่ยอมรับนั่นเป็นเพราะพวกเขาเหล่านั้นรับรู้ข้อเท็จจริงหรือรับรู้บริบท
ทางสังคมบางอย่างเหมือนกันและการรับรู้ที่เหมือนกันนั้นเองท าให้พวกเขาเหล่านั้นคิดไปเองว่า
สมาชิกคนอ่ืนๆก็น่าจะยอมรับกฎที่มาจากบริบททางสังคมนั้นได้ แต่ที่จริงแล้วพวกเขาเหล่านั้นได้คิด
ผิดไป 

ฮาร์ทได้ยืนยันหลักการส าคัญในความคิดของเขาคือความแตกต่างและความไม่เข้าใจกัน 
ความแตกต่างคือสมาชิกของสังคมแต่ละคนได้รับรู้บริบททางสังคมท่ีแตกต่างกันและสมาชิกคนหนึ่งจะ
ไม่สามารถมีบริบทที่เหมือนกันทุกประการกับสมาชิกคนอ่ืน บริบทที่แตกต่างกันเช่น สภาพเศรษฐกิจ 
ครอบครัว การศึกษา ศีลธรรม และบริบทที่แตกต่างกันนี้เองที่ท าให้สมาชิกแต่ละคนมีที่ยืนพิเศษ
เฉพาะตัว และท่ียืนพิเศษเฉพาะตัวนี้เองที่ท าให้ไม่เข้าใจสมาชิกคนอ่ืน  

และจุดยืนเรื่องความแตกต่างนี้เองที่กลับมาปฏิเสธกฎที่สมาชิกส่วนใหญ่ยอมรับ เพราะ
สมาชิกส่วนน้อยที่ไม่ได้รับรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นที่มาของกฎนั้นก็จะไม่เข้าใจว่าท าไมจึงจะต้องยอมรับกฎ
นั้น และสมาชิกส่วนใหญ่มีอ านาจอะไรที่จะสั่ง(หรือคิดแทน)สมาชิกส่วนน้อย หากกฎหมายเกิดขึ้นบน
สังคมในความหมายนี้ แปลว่ากฎหมายดังกล่าวได้ยอมรับข้อเท็จจริงหนึ่ง(ของสมาชิกส่วนใหญ่)แต่ใน
เวลาเดียวกันกฎหมายก็ได้ปฏิเสธอีกข้อเท็จจริงหนึ่ง(ของสมาชิกส่วนน้อย) ซึ่งกฎหมายเช่นนี้เป็น
กฎหมายที่“เลือก”ข้อเท็จจริงหนึ่งมาและแกล้งท าเป็นไม่เห็นข้อเท็จจริงที่ต่างออกไป มันเป็นกฎหมาย
ที่สร้างขึ้นมาเพ่ือรับรองข้อเท็จจริงของสมาชิกส่วนใหญ่และปฏิเสธข้อเท็จจริงของสมาชิกส่วนน้อย 

สมาชิกส่วนน้อยจะถูกบังคับให้ท าตามข้อเท็จจริงของสมาชิกส่วนใหญ่ และการบังคับ
ดังกล่าวท าให้สมาชิกส่วนน้อยไม่สามารถใช้ชีวิตอย่างซื่อตรงกับบริบทของพวกเขาได้ เพราะกฎหมาย
ได้บังคับให้พวกเขาท าในสิ่งที่ขัดแย้งกับบริบทของพวกเขา ในขณะที่ข้อเท็จจริงของสมาชิกส่วนน้อย
เป็นอย่างหนึ่งแต่กลับถูกบังคับให้ท าตามกฎหมายที่มาจากข้อเท็จจริงอีกแบบหนึ่ง และกฎหมาย
ดังกล่าวได้ขัดแย้งหรือแตกต่างจากบริบทของพวกเขา ท าให้พวกเขาใช้ชีวิตในสังคมอย่างยากล าบาก
เพราะบริบทของพวกเขาถูกปฏิเสธจากกฎหมาย 

การบังคับให้สมาชิกส่วนน้อยท าตามกฎหมายของสมาชิกส่วนใหญ่ไม่มีเหตุผลที่ดีมารองรับ
เพราะพวกเขาคิดใคร่ครวญและไม่เห็นด้วยกับความถูกต้องและความผิดในกฎหมาย แต่พวกเขากลับ
ถูกบังคับให้ท าตามความถูกต้องและความผิดนั้น ทั้งๆที่พวกเขาไม่เห็นเนื้อหาที่จะท าตามกฎหมายแต่
พวกเขากลับต้องท าตามกฎหมายนั้น เพราะถ้าพวกเขาต้องการปฏิเสธที่จะท าตามความถูกต้องและ
ความผิดในกฎหมาย และต้องการยืนยันที่จะท าตามความถูกต้องและความผิดในข้อเท็จจริง(บริบท)
ของพวกเขา ก็เท่ากับว่าพวกเขาก าลังท าผิดกฎหมายและพวกเขาจะถูกลงโทษ 
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กฎหมายดังกล่าวมันเป็น”กฎ”ตามความหมายของฮาร์ทแต่มันไม่ใช่”กฎสังคม”เพราะมัน
เป็นกฎของกลุ่มคนบางกลุ่ม(แม้จะเป็นสมาชิกส่วนใหญ่แต่ก็ไม่ใช่กฎของทุกคน) ถ้ากฎหมายดังกล่าว
ได้บังคับใช้จริงก็เท่ากับว่าก าลังใช้กฎของกลุ่มคนเข้ามาแทนกฎสังคม กฎหมายดังกล่าวมันได้”เลือก”
รับรองบริบทหนึ่งและ”เลือก”ปฏิเสธอีกบริบทหนึ่ง และการเลือกนี้เองที่ท าให้กฎหมายดังกล่าวเป็น
กฎหมายที่ล าเอียง และความล าเอียงนี้เองที่ท าให้กฎหมายในความหมายนี้ไม่ใช่กฎสังคมแต่เป็นกฎ
ของกลุ่มคนหรือกฎหมู่ 

4.2สังคมประเภทที่สอง 

ฮาร์ทได้กล่าวถึงสังคมในฐานะที่มันเป็นข้อเท็จจริงและเป็นเรื่องของสมาชิกทุกคนในสังคม 
ผู้วิจัยจะลองสมมุติว่าสังคมที่ฮาร์ทก าลังกล่าวถึงก็คือขนบธรรมเนียมในพ้ืนที่ 

สังคมประเภทที่สองคือขนบธรรมเนียมในพ้ืนที่ สังคมในความหมายนี้ท าให้กฎหมายเป็นกฎที่
ผูกเอาไว้กับพ้ืนที่ และการผูกกับพ้ืนที่ท าให้จะต้องวางกรอบก่อนว่าพ้ืนที่ที่ก าลังกล่าวถึงคือพ้ืนที่ใด 
ยกตัวอย่างเช่นฮาร์ทที่ได้เขียนไว้ชัดเจนว่าก าลังพูดถึงกฎหมายในประเทศอังกฤษ22 พ้ืนที่ในที่นี้ไม่ได้
หมายถึงแค่พ้ืนดิน แต่หมายถึงข้อเท็จจริงต่างๆ(ทั้งหมด)ที่เกิดขึ้นภายในพ้ืนที่นั้นๆ สังคมใน
ความหมายนี้ได้ยอมรับ(หรือยืนยัน)ว่าสมาชิกทุกคนในสังคมใช้ชีวิตอยู่และอาศัยอยู่ในพ้ืนที่นั้น และ
การใช้ชีวิตอยู่ในพ้ืนที่ท าให้สมาชิกทุกคนในสังคมเป็นข้อเท็จจริงในพ้ืนที่ด้วย สังคมในความหมายนี้มี
ความหมายไปถึงสมาชิกทุกคนในสังคม และสังคมในความหมายนี้ได้วางกรอบที่ชัดเจนว่าเราก าลังพูด
ถึงกฎหมายของประเทศอะไร กล่าวคือข้อเท็จจริงที่อยู่ในพื้นท่ีนอกเหนือไปจากพ้ืนที่ของประเทศที่เรา
ก าลังศึกษาจะไม่ถูกน ามาคิดรวมอยู่ด้วย  

กฎหมายที่มาจากสังคมประเภทนี้มีข้อดีคือ กฎหมายสามารถน าไปใช้ได้กับสมาชิกทุกคนที่
อยู่ในขนบธรรมเนียมในพ้ืนที่นั้นๆ แม้ว่าสมาชิกแต่ละคนจะมีบริบทที่แตกต่างกันและไม่เหมือนกัน 
แม้ว่าสมาชิกคนหนึ่งจะไม่เคยเจอหน้าสมาชิกอีกคนหนึ่ง แต่การไม่เคยเจอหน้าก็ไม่ใช่ข้อปฏิเสธว่า
สมาชิกท้ังสองอยู่คนละสังคม เราต้องยอมรับว่าสมาชิกท้ังสองคนที่แตกต่างกันนั้นได้ใช้ชีวิตอยู่ในพ้ืนที่
สังคมเดียวกัน  

กฎหมายที่มาจากสังคมประเภทนี้มีข้อเสียคือ กฎหมายนี้ไม่สามารถน าไปใช้นอกพ้ืนที่นั้นๆได้ 
เพราะแต่ละพ้ืนที่ก็มีความแตกต่างกัน เช่น การเมือง สภาพแวดล้อม ประเพณี สภาพเศรษฐกิจ เป็น
ต้น การที่มีบริบทที่แตกต่างกันท าให้เราไม่สามารถน ากฎหมายจากพ้ืนที่หนึ่งไปใช้กับอีกพ้ืนที่หนึ่งได้ 
เพราะข้อเท็จจริงของสังคมที่แตกต่างกันไม่เปิดช่องให้ท าแบบนั้นได้ การน ากฎหมายจากพ้ืนที่หนึ่งไป
ใช้กับอีกพ้ืนที่หนึ่งคือการแกล้งท าเป็นมองไม่เห็นข้อเท็จจริงที่แตกต่างกัน 
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นอกจากนี้สังคมประเภทนี้ท าให้เกิดปัญหาคือการย้ายเข้า การย้ายเข้าหมายถึงคนหนึ่งได้ย้าย
ออกจากพ้ืนที่หนึ่งเข้ามาอยู่ในอีกพ้ืนที่หนึ่งที่มีกฎหมายที่แตกต่างกัน กล่าวคือเขาคนนั้นได้เติบโต
ท่ามกลางบริบทของประเทศต้นทางและยอมรับกฎหมายของประเทศต้นทางที่แตกต่างไปจาก
กฎหมายประเทศปลายทาง แต่เมื่อเขาได้ย้ายประเทศไปอยู่ประเทศปลายทางที่มีกฎหมายหรือบริบท
ทางสังคมที่แตกต่างกับประเทศต้นทางเขากลับต้องท าตามกฎหมาย(หรือข้อเท็จจริง)ที่แตกต่างกันไป
(อาจจะโดยสิ้นเชิง)กับกฎหมายที่เขาได้ยึดถือมา  

หากจะยกตัวอย่างท่ีเห็นได้ชัดเจนคือ การยืนอยู่บนด้านหนึ่งของเส้นเขตแดนระหว่างประเทศ
แล้วก้าวเท้าเพียงก้าวเดียวข้ามเส้นเขตแดนระหว่างประเทศจากประเทศหนึ่งไปอีกประเทศหนึ่ง(จาก
พ้ืนที่หนึ่งไปอีกพ้ืนที่หนึ่ง) กฎหมายที่ใช้อยู่ในประเทศต้นทางก็จะสิ้นผลไปเพียงแค่การก้าวเท้าเพียง
ก้าวเดียว 

เพราะสังคมในความหมายนี้ให้สิทธิหรือให้ความส าคัญกับข้อเท็จจริง “ภายใน” พ้ืนที่นั้นๆ 
และไม่สนใจข้อเท็จจริงที่มาจาก “ภายนอก” พ้ืนที่ เพราะสังคมในความหมายนี้จะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อ 
เราได้ขีดเส้นแบ่งเอาไว้อย่างชัดเจนว่าพ้ืนที่ดังกล่าวมีขอบเขตแค่ไหน อะไรบ้างที่อยู่ในพ้ืนที่และ
อะไรบ้างที่ไม่อยู่ในพ้ืนที่ ท าให้กฎหมายที่มาจากสังคมในความหมายนี้จึงเป็นกฎหมายที่สนใจแต่
เฉพาะข้อเท็จจริง(หรือบริบท)ภายในพ้ืนที่ของตัวเองและไม่สนใจข้อเท็จจริง(หรือบริบท)ภายนอก
พ้ืนที่ และด้วยเหตุดังกล่าวท าให้แต่ละพ้ืนที่ที่มีข้อเท็จจริง(หรือบริบท)ที่ต่างกันจึงมีกฎหมายที่
แตกต่างกัน ก็มีความเป็นไปได้ที่กฎหมายที่เขายอมรับในประเทศต้นทาง(ที่ถูกกฎหมาย)จะกลายเป็น
สิ่งผิดกฎหมายในประเทศปลายทาง 

เรื่องนี้เป็นปัญหาที่จริงจัง เพราะเราปฏิเสธไม่ได้และต้องยอมรับอย่างจ าเป็นว่าเขาได้เกิดมา
และใช้ชีวิตอยู่ท่ามกลางบริบทเฉพาะตัวของเขา(ที่มีอยู่อย่างซับซ้อน) กฎหมายของประเทศต้นทางก็
เป็นหนึ่งในบริบทดังกล่าว และเขาก็ได้อยู่ร่วม(หรือยอมรับ)กฎหมายของประเทศต้นทางว่ามันมี
เหตุผลที่ดีที่จะท าตามและได้ท าตามกฎหมายประเทศต้นทางมาโดยตลอด แต่เมื่อเขาได้ย้ายบ้านไป
อยู่ประเทศปลายทาง(หรือพ้ืนที่อ่ืน)ที่มีกฎหมายที่แตกต่างกันหรือมีกฎหมายที่ขัดแย้งกันท าให้เขาไม่
สามารถใช้ชีวิตได้อย่างราบรื่นอย่างที่มนุษย์ทุกคนพึงมี(หรือใช้ชีวิตได้ยาก) 

จากปัญหาดังกล่าวท าให้ผู้วิจัยเห็นว่าสังคมในความหมายนี้สามารถตอบโจทย์ของฮาร์ทได้
บางส่วนแต่ไม่ใช่ทั้งหมดจึงขอเสนอสังคมในความหมายที่สาม 

4.3สังคมประเภทที่สาม 

ฮาร์ทได้เขียนย้ าหลายครั้งไปถึงกฎหมายของประเทศอังกฤษและสังคมประชาธิปไตย ฮาร์ท
ได้เน้นย้ าไปถึงความแตกต่างของแต่ละพ้ืนที่แต่ละประเทศที่มีระบบกฎหมายที่แตกต่างกันและ/หรือมี
ตัวบทกฎหมายที่แตกต่างและไม่เหมือนกับอีกประเทศหนึ่ง จนอาจท าท าให้คนอ่านเข้าใจว่ากฎหมาย
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ถูกวางโครงร่างจากขนบธรรมเนียมของพ้ืนที่ใดๆแต่นั่นเป็นความเข้าใจที่ผิด ฮาร์ทได้ พูดถึงจุดยืนของ
เขาเอาไว้ดังนี้ 

“it is not tied to any particular legal system or legal culture, 
but seeks to give an explanatory and clarifying account of law as a 
complex social and political institution with a rule-governed (and in 
that sense 'normative') aspect.” 23  
เราจะเห็นว่าความคิดของฮาร์ทก็ไม่ได้หยุดอยู่แค่ในกรอบของพ้ืนที่เฉพาะหรือกรอบของ

ประเทศอังกฤษ หรือความคิดของฮาร์ทไม่ได้ใช้อธิบายได้แค่กฎหมายประเทศอังกฤษและกลายเป็น
แค่เศษกระดาษเมื่อเราพูดไปถึงกฎหมายประเทศอ่ืนๆ เรายังสามารถใช้ความคิดของฮาร์ทเข้าไป
อธิบายระบบกฎหมายของประเทศอ่ืนๆได้ บนความเข้าใจที่ว่าแม้ว่าจะเป็นสังคมที่มีวัฒนธรรมที่
แตกต่างกันหรือเป็นสังคมที่อยู่กันคนละช่วงเวลา ไม่ว่าจะเป็นประชาธิปไตยหรือเผด็จการ แต่ทุก
ประเทศหรือทุกสังคมก็มีสิ่งร่วมกันคือจุดเริ่มต้นหรือโครงสร้างของกฎหมายที่ถูกวางโครงร่างมาจาก
ข้อเท็จจริงของโครงสร้างทางสังคมที่ซับซ้อนและเป็น “แบบแผน” โดยตัวของมันเองผ่านข้อเท็จจริง 
และกฎหมายได้ปรากฎออกมาเป็นตัวบทผ่านขั้นตอนการร่างกฎหมายของสภาที่น าข้อเท็จจริง(แบบ
แผนดังกล่าว)มาปรับแต่งเป็นถ้อยค าทางกฎหมายและแบ่งเป็นหมวดหมู่ให้สวยงาม พร้อมทั้งจัดท า
เป็นรูปเล่มและลงชื่อตามพิธีการ ด้วยเหตุนี้สภานิติบัญญัติจึงไม่ใช่ผู้สร้างกฎหมาย 

แบบแผนไม่ได้ใช้ในความหมายของค าสั่งของรัฐ หรือการถูกลงโทษโดยรัฐเมื่อมีการท าผิด
กฎหมาย24 แต่แบบแผนหมายถึงในแง่ของเนื้อหาภายในกฎหมายหรือหลักการภายในกฎหมาย แบบ
แผนหมายถึงแบบแผนในการใช้ชีวิตร่วมกันบนพ้ืนฐานของการยอมรับว่าทุกคนเท่าเทียมกัน และไม่มี
ใครได้รับการปฏิบัติเป็นพิเศษจากกฎหมาย เพราะจากข้อเท็จจริงแล้วไม่ว่าจะเป็นประชาธิปไตยหรือ
เผด็จการ ก็ไม่มีข้อเท็จจริงใดเป็นพิเศษที่ท าให้เราเชื่อได้ว่ามนุษย์ไม่เท่าเทียมกัน หรือคน ใดมี
ความส าคัญกว่าคนอ่ืน  

สังคมในแบบที่สามนี้จึงหมายถึงแบบแผนในการใช้ชีวิตร่วมกัน กล่าวคือแม้ว่าสมาชิกทุกคน
จะมีบริบทที่แตกต่างกัน(และไม่มีสมาชิกคนใดสามารถมีบริบทที่เหมือนกันทุกประการกับสมาชิกอีก
คนหนึ่งได้) เช่น การศึกษาที่ต่างกัน ศาสนาที่ต่างกัน ครอบครัวที่ต่างกัน กฎศีลธรรมที่ต่างกัน แต่
ท่ามกลางสมาชิกแต่ละคนนั้นมันมีอะไรบางอย่างที่เชื่อมโยงพวกเขาเหล่านั้นเอาไว้ สิ่งนั้นก็คือ
ความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ที่ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันภายในสังคมเดียวกัน และความสัมพันธ์ดังกล่าวนี้เองที่

                                           
23

 Ibid., 239. 
24

 แตฮ่าร์ทก็ยอมรับกฎหมายในความหมายนีว้า่มนัเป็นองค์ประกอบภายนอกกฎหมายท่ีปรากฎอยู่ในกฎหมาย
วิธีสบญัญติัซึง่จะกลา่วถึงในบทตอ่ไป 
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เราน ามาเขียนเป็นกฎหมาย และกฎหมายที่เกิดจากแบบแผนในการใช้ชีวิตร่วมกันของสมาชิกทุกคน
(หรือเกิดขึ้นจากความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์)จึงสามารถน าไปใช้กับสมาชิกทุกคนในสังคมได้ เพราะ
กฎหมายประเภทนี้ท าให้พวกเขาสามารถใช้ชีวิตได้อย่างซื่อตรงกับบริบทหรือข้อเท็จจริงของพวกเขา
เอง เพราะกฎหมายในความหมายนี้ได้สอดคล้องกับความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ที่เป็นข้อเท็จจริงของ
พวกเขา การท าตามกฎหมายก็จะเป็นสิ่งที่ง่ายมากเพราะมันคือการท าตามความสัมพันธ์ระหว่าง
มนุษย์ของพวกเขา โดยไม่จ าเป็นที่จะต้องไปฝืนท าในสิ่งที่ตรงกันข้ามกับข้อเท็จจริงที่มีอยู่ของพวกเขา 
กล่าวคือการยอมรับกฎหมายคือการยอมรับความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ที่ปรากฎบนข้อเท็จจริงว่ามัน
เป็น“แบบแผน” 

 “This internal aspect of rules may be simply illustrated from 
the rules of any game. Chess players do not merely have similar 
habits of moving the Queen in the same way which an external 
observer, who knew nothing about their attitude to the moves which 
they make, could record. In addition, they have a reflective critical 
attitude to this pattern of behaviour: they regard it as a standard for 
all who play the game. Each not only moves the Queen in a certain 
way himself but 'has views' about the propriety of all moving the 
Queen in that way. These views are manifested in the criticism of 
others and demands for conformity made upon others when 
deviation is actual or threatened, and in the acknowledgement of 
the legitimacy of such criticism and demands when received from 
others. For the expression of such criticisms, demands, and 
acknowledgements a wide range of 'normative' language is used. 'I 
(You) ought not to have moved the Queen like that', 'I (You) must do 
that', 'That is right', 'That is wrong'.”25 
ฮาร์ทได้เปรียบเทียบกฎหมายและกฎของหมากรุกเพ่ืออธิบาย“แบบแผน”ให้เข้าใจง่ายขึ้น 

กล่าวคือการเล่นหมากรุกมันได้วางอยู่บนแบบแผน(หรือกฎ)ของหมากรุกท าให้เราคาดเดาการกระท า
(การเดินหมาก)ของคนอ่ืนๆได้ ว่าเขาจะกระท าสิ่งใด(เดินหมาก)ต่อไป และการคาดเดาการกระท าของ
คนอ่ืนท าให้หมากรุกและกฎหมายเหมือนกัน โดยการคาดเดาดังกล่าวได้วางอยู่บนพ้ืนฐานของแบบ
แผนและแบบแผนนี้เอาที่ท าให้เรารู้ว่าเราและคนอ่ืนๆควรจะท าตัวอย่างไร โดยค าว่า”ควร”ในที่นี้มี

                                           
25

 Hart, Concept of Law, 56-57. 
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ความหมายแตกต่างจากจริยศาสตร์เพราะมันวางอยู่บนแบบแผนของกฎหมาย เพราะเมื่อกฎหมาย
วางอยู่บนแบบแผนของความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ มันจึงท าให้คนที่ท าตามกฎหมายสามารถคาดเดา
การกระท าของคนอ่ืนได้การคาดเดานี้ไม่ได้เกิดขึ้นจากความเคยชินหรือการถอดจิตเข้าไปอ่านใจของ
คนอ่ืน แต่การคาดเดานี้เกิดขึ้นจากการยอมรับและท าตามแบบแผนที่เป็นหลักการในกฎหมายที่มีอยู่
แล้วและเป็นข้อเท็จจริงของสังคม นอกจากนี้สังคมในความหมายนี้ก็ยังท าให้พวกเขามั่นใจการกระท า
ทั้งของตนเองที่มีต่อผู้ อ่ืน และการกระท าของผู้ อ่ืนที่มีต่อตนเอง ว่าสิ่งที่พวกเขาท าออกไปบน
ความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ไม่ใช่สิ่งผิดกฎหมาย และพวกเขาก็ไม่ต้องมากังวลหรือระแวงสมาชิกการ
กระท าของคนอ่ืนๆ เพราะกฎหมายในความหมายนี้ได้น าแบบแผนที่มีอยู่แล้วและเป็นข้อเท็จจริงใน
สังคมมาเขียนเป็นกฎหมาย ท าให้การบังคับใช้กฎหมายกับสมาชิกทุกคนในสังคมมีเหตุผล กล่าวคือ
พวกเขามีเหตุผลที่ดีที่จะท าตามกฎหมายเพราะกฎหมายสอดคล้องกับความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ที่
ก าลังด ารงอยู่ ท าให้พวกเขายินยอมผูกพันตนเข้ากับเนื้อหาความถูกต้องและความผิดที่ปรากฎอยู่ใน
กฎหมาย  

การยินยอมผูกพันตนเข้ากับเนื้อหาหรือหลักการที่อยู่ในกฎหมายคือการยอมรับความถูกต้อง
และความผิดบนกฎเกณฑ์ร่วมกัน กล่าวคือจะต้องมีแบบแผนXอยู่เป็นข้อเท็จจริงและเป็นบริบททาง
สังคมท่ีกล่าวถึงความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ และมนุษย์ก็รู้ไปถึงแบบแผนXและเห็นด้วยกับแบบแผนX 
หลังจากนั้นจึงยินยอมผูกพันตนเข้ากับเนื้อหาหรือหลักการในแบบแผนX 

และสังคมในความหมายนี้ก็ได้ปฏิเสธกฎหมายเผด็จการอีกด้วย เพราะกฎหมายเผด็จการคือ
กฎหมายที่ตั้งขึ้นมาตามข้อเท็จจริงที่ถูก”เลือก”ขึ้นมาตามอ าเภอใจของกลุ่มผู้ใช้อ านาจเผด็จการ
(ความอ าเภอใจก็คือจุดยืนเฉพาะตัวหรือข้อเท็จจริงเฉพาะตัวของพวกเขา) โดยที่พวกเขารู้อยู่แก่ใจว่า
สมาชิกคนอ่ืนมีบริบทที่แตกต่างออกไปจากกฎหมายเผด็จการ แต่พวกเขากลับใช้อ านาจบังคับให้
สมาชิกคนอ่ืนท าตามกฎหมายที่ออกมาตามอ าเภอใจ กฎหมายเผด็จการได้บังคับให้สมาชิกคนอ่ืนท า
ในสิ่งที่ขัดแย้งกับความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ที่มีอยู่จริง กฎหมายเผด็จการเป็นกฎหมายที่ไม่มี
ความชอบธรรมเพราะมันไม่ได้ตอบโจทย์ของสมาชิกทุกคนในสังคม เมื่อกฎหมายเผด็จการเกิดจาก
อ าเภอใจจึงไม่ได้มีที่มาจากสังคมกฎหมายเผด็จการจึงไม่ใช่กฎหมาย แต่สิ่งที่น่าสนใจในกฎหมายเผด็จ
การก็คือ ประการแรกกลุ่มผู้ใช้อ านาจเผด็จการยอมรับเนื้อหาของกฎหมายเผด็จการ ประการที่สอง
คนอ่ืนๆไม่ยอมรับเนื้อหา(หรือหลักการ)ที่อยู่ในกฎหมายเผด็จการ แต่กฎหมายเผด็จการกลับสามารถ
ใช้งานได้ในสังคมเผด็จการ26 แม้ว่ากฎหมายเผด็จการจะมองข้ามความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ 

 
 

                                           
26

 ดเูพิ่มท่ีหวัข้อ กฎหมายเผดจ็การในกฎทติุยภมูิ 
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บทท่ี 3 

1.ค านิยามกฎหมาย(กฎปฐมภูมิ)เป็นเพียงบทน า 

จากบทที่แล้วเราจะเห็นว่าค านิยามกฎหมาย ว่ามันมีเหตุผลที่ดีที่จะท าตามกฎหมาย และ
กฎหมายได้เป็นแบบแผนการกระท าให้กับสมาชิกทุกคนในสังคม แม้สมาชิกคนนั้นจะมีบริบทที่
แตกต่างไปจากสมาชิกคนอ่ืนๆเท่าไรก็ตาม แต่อย่างน้อยที่สุดเขาคนนั้นก็บริบทอยู่อย่างหนึ่งที่
เหมือนกับสมาชิกคนอื่นนั่นก็คือความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ที่เท่าเทียมกันและกฎหมายก็เกิดบนความ
เหมือนกันนั้น ท าให้เราสามารถมั่นใจได้ว่า การท าตามกฎหมายเป็นการท าตามแบบแผน
ความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ แต่ค านิยามกฎหมายไม่ใช่จุดมุ่งหมายของฮาร์ท เพราะมันเป็นเพียงบท
น าและ/หรือเป็นพ้ืนฐานความคิดของฮาร์ท ค านิยามกฎหมายได้มีขอบเขตที่กล่าวถึงสองประการ 
ประการแรกคือการแยกค าถามที่ว่า กฎหมายคืออะไร ออกจากค าถามที่ว่า กฎหมายควรจะเป็น
อย่างไร โดยฮาร์ทกล่าวว่าค าถามที่ว่ากฎหมายควรจะเป็นอย่างไรเป็นค าถามที่ผิดเพราะมันเกิดจาก
การสับสนระหว่างกฎหมายและศีลธรรม และฮาร์ทยืนยันว่าค าถามท่ีว่ากฎหมายคืออะไรเป็นค าถามที่
ถูกเพราะมันเป็นจุดตั้งต้นให้เราศึกษากฎหมายในแบบที่มันเป็น 

ประการที่สองคือการบอกว่าอะไรบ้างที่เป็นเนื้อหา(หรือหลักการ)ของกฎหมายและอะไรบ้าง
ที่ไม่เป็นเนื้อหา(หรือหลักการ)ของกฎหมาย แต่ค านิยามกฎหมายดังกล่าวได้พูดถึงกฎหมายเพียงส่วน
เดียว เพราะในแง่ของกฎหมายแล้วการกล่าวว่า“อะไรบ้างที่เป็นกฎหมายและอะไรบ้างที่ไม่เป็น
กฎหมาย”ได้ปรากฎอยู่ในกฎหมายสารบัญญัติที่เป็นเพียงกฎหมายประเภทหนึ่ง(ซึ่งฮาร์ทเรียกมันว่า
กฎปฐมภูมิ) และกฎหมายยังมีกฎหมายวิธีสบัญญัติที่กล่าวถึงลักษณะภายนอกกฎหมายหรือ
“รูปแบบ”ของกฎหมาย27 สิ่งที่ฮาร์ทต้องการน าเสนอหรือสิ่งที่ฮาร์ทได้มองแตกต่างออกไปในจุดนี้ก็
คือ กฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติเป็นส่วนหนึ่งของการใช้กฎร่วมกัน(Rule of 
recognition)ซึ่งปรากฎอยู่ในระบบกฎหมาย28 

                                           
27

 โดยทัว่ๆไป กฎหมายวิธีสบญัญติักล่าวถึงรูปแบบ ไมว่า่จะเป็นรูปแบบของการร่างกฎหมายท่ีต้องผา่นสภา 
รูปแบบของการเอากฎหมายไปใช้ รูปแบบของการลงโทษผู้กระท าผิดกฎหมาย และมีประเดน็ในเร่ืองของการพิพากษาต้องท า
โดยศาล ซึง่เป็นเนือ้หาในวิชานิติศาสตร์ท่ีอยู่พ้นไปจากวิทยานิพนธ์นี ้

28
 Legal System ค านีเ้ป็นค าท่ีมีปัญหา เพราะแตเ่ดิมค านีแ้ปลว่าการใช้กฎหมาย แตป่รากฎวา่การศกึษา

กฎหมายในประเทศไทยได้น าการใช้กฎหมายและการตีความกฎหมายมาสอนในหวัข้อเดียวกนั จนราวกบัวา่การใช้กฎหมาย
และการตีความกฎหมายเป็นไมม่ีความแตกตา่งกนั  จนท าให้ปัจจบุนัมีนกัศกึษาจ านวนมากคิดไปว่าการใช้และการตีความ
กฎหมายเป็นเร่ืองเดียวกนั  และเพื่อปอ้งกนัไมใ่ห้ผู้อา่นเกิดความสบัสนดงักลา่ว  ผู้วิจยัจึงขอแปลค านีว้า่ ระบบกฎหมาย 
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ก่อนที่เราจะเข้าไปท าความเข้าใจในเรื่องของการใช้กฎร่วมกันและระบบกฎหมาย เราจ าเป็น
ที่จะต้องเข้าใจศัพท์เฉพาะของฮาร์ทในค าว่ากฎปฐมภูมิและกฎทุติยภูมิก่อน เพ่ือให้เข้าใจความคิดของ
ฮาร์ทต่อไป 

 
2.กฎปฐมภูมิ(primary rule) 

ฮาร์ทเรียกกฎหมายสารบัญญัติ(แบบปฏิฐานนิยม)ว่าเป็นกฎปฐมภูมิ และบอกว่ากฎดังกล่าว
ถูกสร้างข้ึนมาเป็นหลักหรือเป็นแบบแผนของสังคม และนอกจากกฎของสังคมที่เป็นแหล่งที่มาของกฎ
ปฐมภูมิแล้ว ก็ไม่มีบริบทอ่ืนใดโดยเฉพาะบริบทส่วนตัวของคนใดคนหนึ่ง เช่นศีลธรรม หรือความสุข 
สามารถเข้ามาเปลี่ยนแปลงหรือเข้ามาอยู่ในตัวกฎปฐมภูมิได้ และกฎปฐมภูมิเป็นเหมือนกระจกที่
สะท้อนกฎสังคมที่เป็นข้อเท็จจริง หมายความว่าบริบทอ่ืนที่พ้นไปจากกฎของสังคมเป็นสิ่งที่อยู่พ้นไป
จาก(หรือไม่เชื่อมโยงอย่างจ าเป็น)กับกฎปฐมภูมิ ค านิยามแบบนี้มีข้อดีคือมันท าให้เรารู้ว่าอะไรบ้างที่
เป็นกฎหมายและอะไรบ้างที่ไม่เป็นกฎหมาย แต่ค านิยามนี้ก็ได้สร้างปัญหาขึ้นมาเช่นกันเพราะมันได้
ท าให้กฎหมายได้แยกตัวออกมาจากข้อเท็จจริงที่เป็นบริบทของมัน 

 
3.ระบบกฎหมายหรือกฎทุติยภูมิ(secondary rule) หรือการใช้กฎร่วมกัน 

กฎทุติยภูมิคือการเอากฎปฐมภูมิกลับเข้าไปอยู่ในบริบทของมัน แต่การเอากลับเข้าไปอยู่ใน
บริบทมีเงื่อนไขคือ มันจะต้องท าอยู่บน“รูปแบบ”ที่เขียนอยู่ในกฎหมายวิธีสบัญญัติ และการเอากฎ
ปฐมภูมิกลับเข้าไปอยู่ในบริบทของมันผ่านรูปแบบดังกล่าวก็คือสิ่งที่ฮาร์ทเรียกว่าระบบกฎหมายหรือ
การใช้กฎร่วมกัน การใช้กฎร่วมกันสามารถสรุปออกมาได้สั้นๆตามที่ปรากฎในบทน าของหนังสือ 
Concept of Law ดังนี้  

“Indeed, one of the central themes of the book is that neither 
law nor any other form of social structure (social institution, matter of 
fact) can be understood without an appreciation of certain crucial 
distinctions between two different kinds of statement, which I have 
called 'internal' and 'external' and which can both be made 
whenever social rules are observed.(matter of law)” 29 

                                           
29

 Hart, Concept of Law, v.ภายในวงเลบ็ขยายความโดยผู้วิจยั 
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การใช้กฎร่วมกันของฮาร์ทใช้ใน3ความหมาย ความหมายแรกคือสมาชิกทุกคนในสังคมใช้
กฎหมายเดียวกันร่วมกันและยึดถือเป็นบรรทัดฐานเดียวกัน ความหมายที่สองคือแม้จะต่างคดีกันแต่ก็
วางอยู่บนกฎหมายเดียวกัน ความหมายที่สามคือใช้กฎหมายร่วมกับกฎศีลธรรม 
3.1การใช้กฎร่วมกันในความหมายแรก  

 “Wherever such a rule of recognition is accepted, both 
private persons and officials are provided with authoritative criteria 
for identifying primary rules of obligation.”30  
เมื่อสร้างกฎปฐมภูมิขึ้นมาแล้วมันได้เป็นแบบแผนของสังคม และกฎปฐมภูมิเป็นเงื่อนไข

จ าเป็นของการตัดสินคดี และการเป็นเงื่อนไขจ าเป็นของการตัดสินคดีนี่เองคือการใช้กฎร่วมกันใน
ความหมายแรกที่ว่าสมาชิกทุกคนในสังคมใช้กฎหมายเดียวกันร่วมกันและยึดถือเป็นบรรทัดฐาน
เดียวกัน แต่กฎปฐมภูมิเพียงอย่างเดียวไม่ใช่เงื่อนไขพอเพียงของการตัดสินคดี เพราะสิ่งที่ส าคัญที่สุด
คือ จึงท าให้กฎปฐมภูมิต้องถูกคิดหรือถูกประเมินด้วยข้อความสองข้อความ(หรือมุมมองสองมุมมอง)
คือข้อความภายใน(มุมมองภายใน)และข้อความภายนอก(มุมมองภายนอก) การประเมินนี้เองท าให้
เกิดกฎทุติยภูมิ และและการประเมินดังกล่าวท าให้กฎปฐมภูมิและกฎทุติยภูมิแตกต่างกัน31 

ข้อความแบบแรกคือ กฎหมายถูกประเมินจากความสมเหตุสมผล(valid)ภายในตัวของ
กฎหมาย(internal) โดยกฎหมายจะต้องสมเหตุสมผลภายในระบบของมันเอง หรือกฎหมายจะต้อง
เดินตามกฎหรือเดินตามเงื่อนไขของมันเอง ในแง่หนึ่งมันเป็นการประเมินจากภายในกฎหมายไปยัง
ภายนอกกฎหมาย 

ข้อความแบบที่สองคือ การเอากฎหมายไปประเมินบริบทภายนอกกฎหมาย(external) 
กฎหมายถูกใช้เป็นแบบแผนของสังคม แต่ก็ไม่ได้ท าให้กฎหมายกลายเป็นข้อเท็จจริงเพียงอย่างเดียวที่
ครอบคลุมไปทุกบริบทของสังคม ในชีวิตของมนุษย์ไม่ได้มีแต่กฎหมาย กฎหมายเป็นเพียงบันทึก
ข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับแบบแผนความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ซึ่งเป็นเพียงหนึ่งในบริบทต่างๆที่ซับซ้อน 
และกฎหมายไม่สามารถเป็นไปได้มากกว่า/หรือพ้นไปจากแบบแผนความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ ท าให้
กฎหมายเป็นเพียงบริบทหนึ่งท่ามกลางบริบทที่มีมากมายในชีวิตของมนุษย์ที่มีบริบทหรือมีข้อเท็จจริง
มากไปกว่ากฎหมาย มันจริงที่กฎหมายเป็นบริบทที่ส าคัญที่ใช้เป็นแบบแผนการกระท า แต่กฎหมาย
ไม่ได้อยู่พ้นไปจากหรืออยู่เหนือบริบทอ่ืนๆด้วยจนสามารถแกล้งท าเป็นไม่เห็นบริบทอ่ืนๆ กฎหมาย
ส าคัญแต่กฎหมายก็ต้องอยู่ท่ามกลางหรือถูกคิดระหว่างบริบททางสังคมอ่ืนๆ  และการที่มันอยู่

                                           
30

 Ibid., 100. 
31

 Ibid., 97. 
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ท่ามกลางบริบทอ่ืนๆท าให้การคิดถึงกฎหมายหรือการตัดสินจากกฎหมายจ าเป็นที่จะต้องคิดไปถึง
ข้อเท็จจริงที่เป็นบริบทของกฎหมายด้วย  

กล่าวสั้นๆคือ กฎทุติยภูมิเป็นการเอากฎปฐมภูมิกับบริบทอ่ืนๆกลับเข้ามาอยู่ร่วมกัน ในฐานะ
ที่มันเป็นข้อเท็จจริงของคดีที่เกิดขึ้นหรือข้อเท็จจริงของผู้กระท าผิด ในแต่ละคดีที่เกิดขึ้นไม่ได้มีแค่
กฎหมายเป็นข้อเท็จจริงเพียงอย่างเดียว แต่ยังมีข้อเท็จจริงอ่ืนๆและเป็นข้อเท็จจริงส าคัญที่ไม่อาจ
มองข้ามไปได้และเป็นข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นจริง และแต่ละคดีก็ไม่ได้เกิดขึ้นมาอย่างลอยๆไม่มีที่มาที่ไป
หรือเกิดขึ้นอย่างบังเอิญ แต่มันเกิดขึ้นบนบริบทหรือข้อเท็จจริงของผู้กระท าผิด เราจึงจ าเป็นที่จะต้อง
คิดไปถึงบริบทเหล่านั้นด้วย ในจุดนี้ฮาร์ทอธิบายราวกับว่าผู้ตัดสิน32ไม่สามารถให้ความยุติธรรมได้ถ้า
หากปราศจากการคิดไปถึงบริบทหรือข้อเท็จจริงของผู้กระท าผิด ราวกับว่าการเข้าใจบริบทของผ้
กระท าผิดจะท าให้เข้าใจไปถึงการกระท าของเขาได้ 

ตัวกฎหมาย(หรือกฎปฐมภูมิ)มันเป็นแบบแผนการกระท าของมนุษย์ และขั้นตอนที่สมาชิกใน
สังคมคิดไปถึงกฎหมายหรือกระท าใดๆตามกฎหมาย เขาไม่ได้คิดหรือท าไปบนกฎหมายเพียงอย่าง
เดียว เพราะเขาได้คิดหรือกระท าบนบริบทที่ทับซ้อนกันทั้งบริบของกฎหมายและบริบทภายนอก
กฎหมายด้วย บริบทภายนอกกฎหมายคือบริบทเฉพาะของสมาชิกแต่ละคน และมันส่งผลให้ สิ่งที่
ส าคัญที่สุดของการท าผิดกฎหมายในแต่ละคดีคือความแตกต่างของแต่ละคดีและไม่มีคดีใดเหมือนกัน
กับอีกคดี แม้ว่าจ าเป็นกฎหมายข้อเดียวกันและท าผิดวันเดียวกัน หรือแม้แต่เวลาเดียวกัน หากมี
บริบทแตกต่างกันก็ท าให้ทั้งสองคดีนี้แตกต่างกัน ฮาร์ทใช้เรื่องความแตกต่างของสมาชิกแต่ละคนเข้า
มาโจมตีการใช้กฎหมายเพียงอย่างเดียวโดยไม่สนบริบทอื่นโดยอธิบายให้เห็นว่า การท าผิดกฎหมายใน
ทุกๆคดีที่เกิดขึ้นมันเกิดขึ้นมาจากบริบทเฉพาะของแต่ละคดี กล่าวคือถ้าการท าผิดกฎหมายเป็นสิ่งที่
วางอยู่บนข้อเท็จจริงของการกระท านั้นๆ และการกระท าดังกล่าวไม่ได้เกิดขึ้นอย่างไม่มีที่มาที่ไปหรือ
เกิดโดยบังเอิญและไม่ได้เกิดข้ึนบนข้อเท็จจริงเดียว มันจริงที่การกระท าดังกล่าวมันผิดกฎหมายแต่มัน
ไม่ได้ถูกวางอยู่บนกฎหมายเพียงอย่างเดียว แต่มันเกิดขึ้ นบนข้อเท็จจริงหรือบริบทเฉพาะ(ที่
หลากหลาย)ของการกระท านั้นๆ การที่เราจะเข้าไปมองการกระท านั้นก็จ าเป็นที่จะต้องคิดไปถึง
บริบทเฉพาะอันเป็นที่มาของการกระท านั้นด้วย 

“These truths can, however, only be clearly presented, and 
their importance rightly assessed, in terms of the more complex 
social situation where a secondary rule of recognition is accepted 
and used for the identification of primary rules of obligation.”33  

                                           
32

 หรือศาลตามท่ีปรากฎอยู่ในกฎหมายวิธีสบญัญติั 
33

 Hart, Concept of Law, 100. 
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ฮาร์ทยืนยันในความหมายที่แท้จริงของกฎหมายว่ามันมีอยู่เพียงอย่างเดียวและสมาชิกทุกคน
เข้าใจมันได้เหมอืนกันผ่านกฎปฐมภูมิว่ามันมีความหมายที่ตรงกับ(เป็นกระจกสะท้อนถึง)กฎสังคมและ
มันสมเหตุสมผลภายในกฎหมาย แต่ฮาร์ทยอมรับความแตกต่างในการยอมรับและการเอาไปใช้
กฎหมายของสมาชิกในสังคมแต่ละคน เพราะกฎหมายไม่ได้อยู่เหนือหรืออยู่พ้นไปจากบริบทอ่ืนๆ การ
เข้าหากฎหมายของสมาชิกแต่ละคนเป็นการยอมรับและการเอาไปใช้กฎหมายที่วางอยู่บนเรื่อง
เฉพาะตัว และการยอมรับและการเอาไปใช้แบบเฉพาะตัวท าให้เกิดกฎทุติยภูมิ  

แม้ว่าฮาร์ทยืนยันว่ากฎหมายมีความหมายที่แท้จริงซึ่งตรงกับ(หรือเป็นกระจกสะท้อน)กฎ
สังคม แต่ฮาร์ทไม่ได้ปฏิเสธเรื่องของการเข้าหากฎหมายแล้วมีผลทางกฎหมายที่ต่างกัน(การตีความที่
ต่างกัน) เพราะการเข้าหากฎหมายตั้งอยู่บนบริบทที่แตกต่างกันไปในสมาชิกแต่ละคน และการเข้าหา
กฎหมายที่ต่างกันมันจะต้องเกิดขึ้นอย่างแน่นอนโดยหลีกเลี่ยงไม่ได้เพราะไม่มีสมาชิกคนใดในสังคมมี
บริบทที่เหมือนกันทุกประการ แต่การตีความที่แตกต่างนั้นเป็นเพียงของชั่วคราวที่ใช้เฉพาะคดีที่
เกิดข้ึนในแต่ละคดี เมื่อคดีสิ้นสุดลงการตีความที่แตกต่างก็จะสิ้นสุดลงตามไปด้วย เพราะการตีความที่
แตกต่างมันตั้งอยู่บนข้อเท็จจริงของคดีนั้นๆ และการตีความที่แตกต่างกันนี้จะต้องถูกตรวจสอบจาก
ความหมายที่แท้จริงตามกฎปฐมภูมิอีกด้วย การตีความที่แตกต่างจะต้องอยู่ภายใต้(หรือถูกตรวจสอบ
อีกครั้งจาก)ความหมายที่แท้จริงด้วย  

3.2การใช้กฎร่วมกันในความหมายที่สอง 

อาจมีคนโต้แย้งว่าการเปิดช่องให้มีการตีความที่ต่างกันท าให้เกิดเรื่องของสองมาตรฐาน 
ยกตัวอย่างเช่นคดีแปลกๆที่มีผลการตัดสินแตกต่างออกไป(หรือตีความต่างออกไป)จากตัวบท
กฎหมาย(หรือกฎปฐมภูมิ) และตามข้อเท็จจริงแล้วเราต้องยอมรับกันว่าคดีแปลกๆดังกล่าวเป็นสิ่งที่
เกิดข้ึนจริง 

แม้ว่าฮาร์ทจะยอมรับการตีความท่ีต่างกัน แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าเราจะตีความกฎหมายเป็น
อย่างไรก็ได้ตามใจ(หรือตามบริบทของเรา)โดยไม่สนใจสมาชิกคนอ่ืนในสังคมเลย หรือไม่สนใจ
แหล่งที่มาของกฎหมายเลย หรือตีความหมายต่อไปเรื่อยๆจากความหมายเดิมท าให้ความหมายที่
ตีความไม่เชื่อมโยงกับกฎของสังคมที่เป็นข้อเท็จจริง จนท าให้การตัดสินของกฎหมายกลายเป็นสอง
มาตรฐาน เพราะฮาร์ทได้วางเงื่อนไขการตีความออกเป็นสองประการ 

ประการแรกคือ การใช้กฎร่วมกันในความหมายที่สองคือแม้จะต่างคดีกันแต่ก็วางอยู่บน
กฎหมายเดียวกัน เพราะกฎหมายหรือกฎเกณฑ์ที่ใช้เป็นกฎเดียวกัน กล่าวคือสมาชิกทุกคนในสังคม
อยู่ภายใต้กฎหมายหรือกฎของสังคมเดียวกัน มีข้อเท็จจริงเดียวกันคือสมาชิกทุกคนอยู่ในพ้ืนที่สังคม
เดียวกัน ท าให้สมาชิกทุกคนในสังคมได้กล่าวถึงหรือได้เข้าหากฎหมายเดียวกันแม้ว่าจะเข้าหา
กฎหมายจากบริบทที่ต่างกันแต่ก็อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์เดียวกัน จึงเป็นมาตรฐานเดียวกัน  
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ประการที่สองคือ การตีความที่แตกต่างกันเป็นการเอาบริบท”ภายนอก”กฎหมาย(ซึ่งเป็น
บริบทเฉพาะของผู้กระท าผิด)เข้าไปมองกฎหมาย แต่ยังมีสิ่ งที่ส าคัญอยู่ อีกอย่างก็คือความ
สมเหตุสมผล”ภายใน”ตัวกฎหมาย ในขั้นตอนที่สมาชิกแต่ละคนเข้าหากฎหมายนั้น การเข้าหา
กฎหมายได้เริ่มจากบริบทเฉพาะตัว เมื่อบริบทเฉพาะตัวได้ปะทะเข้ากับกฎหมายจึงเกิดการตีความที่
แตกต่างกัน แต่การตีความที่แตกต่างกันนั้นไม่ใช่เรื่องตามอ าเภอใจที่จะตีความแบบไหนก็ได้ เพราะมัน
ต้องมาพร้อมกับความสมเหตุสมผลที่อยู่ภายในตัวกฎหมายนั้นเอง และการตีความที่แตกต่างกันรวม
กับความสมเหตุสมผลในกฎหมายนี้เองที่เรียกว่ากฎทุติยภูมิ มันเป็นความจริงที่สมาชิกแต่ละคนใน
สังคมตีความกฎหมายหรือเข้าหากฎหมายต่างกันเพราะมีบริบทที่ต่างกัน และบริบทที่ต่างกันมันเป็น
ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นจริงและไม่สามารถปฏิเสธได้ และการตีความนั้นเป็นเหมือนกระจกสะท้อนบริบท
ที่แตกต่างนั้นๆ ให้แสดงออกมา ท าให้กฎหมายข้อเดียวกันสามารถตัดสินต่างกันได้ มันสามารถมีคดี
แปลกๆที่ตัดสินต่างออกไปแต่การตัดสินต่างออกไปไม่ใช่ 2 มาตรฐานแต่เป็นข้อเท็จจริงหรือบริบท
เฉพาะคดี“a secondary rule of recognition is accepted and used for the identification 
of primary rules of obligation.”34 ฮาร์ทได้ย้ าว่ากฎทุติยภูมิไม่ได้เป็นสิ่งที่เป็นอิสระหรือพ้นไปจาก
กฎปฐมภูมิ เพราะกฎทุติยภูมินั้นเกิดจากการยอมรับกฎปฐมภูมิและน ากฎนั้นไปใช้ การตีความที่
แตกต่างกันเป็นการเอาบริบท”ภายนอก”กฎหมายเข้าไปมองกฎหมาย แต่ยังมีสิ่งที่ส าคัญอยู่อีกอย่าง
ก็คือความสมเหตุสมผล”ภายใน”ตัวกฎหมาย ในขั้นตอนที่สมาชิกแต่ละคนเข้าหากฎหมายนั้น การ
เข้าหากฎหมายได้เริ่มจากบริบทเฉพาะตัว เมื่อบริบทเฉพาะตัวได้ปะทะเข้ากับกฎหมายจึงเกิดการ
ตีความที่แตกต่างกัน แต่การตีความที่แตกต่างกันนั้นไม่ใช่เรื่องตามอ าเภอใจที่จะตีความแบบไหนก็ได้ 
เพราะมันต้องมาพร้อมกับความสมเหตุสมผลที่อยู่ภายในตัว 

3.3การใช้กฎร่วมกันในความหมายที่สาม  

การใช้กฎร่วมกันความหมายที่สาม การใช้กฎหมายร่วมกับกฎศีลธรรม คือการเปิดโอกาสให้
ศีลธรรมเข้ามารวมอยู่ในกฎทุติยภูมิ35 เรารู้มาก่อนหน้านี้แล้วว่ากฎปฐมภูมิ(ตัวบทกฎหมายหรือ text)
ไม่มีความเชื่อมโยงกันอย่างจ าเป็นกับศีลธรรม แต่ฮาร์ทก็ไม่ได้ไร้เดียงสาขนาดคิดว่ากฎหมายเพียง
อย่างเดียวจะสามารถใช้ตัดสินการกระท าได้โดยไม่สนบริบทอย่างอ่ืนเลย เพราะตัวกฎหมายเกิดขึ้นมา
จากบริบทหนึ่งของสังคมและไม่สามารถอยู่เหนือหรืออยู่พ้นไปจากบริบทอ่ืนได้ การสนใจแต่เพียง
กฎหมายโดยไม่สนบริบทอ่ืนเป็นการแกล้งท าเป็นไม่เห็นข้อเท็จจริงอ่ืน(บริบทอ่ืน) และการแกล้งท า
เป็นไม่เห็นนี้จะท าให้กฎหมายล้มเหลวเพราะเป็นการน าตัวบทออกมาจากบริบทของมัน 

                                           
34

 Ibid. 
35

 ดเูพิ่มเติมในหวัข้อกฎหมายธรรมชาติแบบออ่นและหวัข้อกฎหมายปฏิฐานนิยมแบบออ่น 
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มันจริงที่กฎหมายเป็นบริบทที่ส าคัญและไม่เชื่อมโยงอย่างจ าเป็นกับศีลธรรม แต่ฮาร์ทก็
ยอมรับว่าการเอากฎหมายมาตัดสินการกระท าใดๆก็ตามจ าเป็นที่จะต้องคิดไปถึงศีลธรรมในฐานะที่
ศีลธรรมเป็นบริบทหนึ่งของกฎหมาย และเมื่อศีลธรรมเป็นบริบทส่วนตัวของสมาชิกแต่ละคนและเป็น
บริบทภายนอกกฎหมาย หมายความว่าอย่างน้อยที่สุดกฎทุติยภูมิเกิดขึ้นมาจากการปะทะกันระหว่าง
กฎหมายและศีลธรรม(และบริบทอ่ืนๆ) ในฐานะที่ทั้งสองสิ่งนี้ได้วางอยู่บนปรากฎการณ์ของสังคม 
ความคิดดังกล่าวท าให้ฮาร์ทเรียกตัวเองว่าเป็นเป็นปฏิฐานนิยมแบบอ่อน(soft positivism)36 และการ
ที่ฮาร์ทยอมให้กฎหมายใช้ร่วมกับศีลธรรมท าให้ เลสลีย์ กรีน (Leslie Green)เขียนถึงจุดยืนของฮาร์ท
เอาไว้ในบทน าของหนังสือ Concept of Law 3 Edition ว่าจุดยืนของฮาร์ทเป็นปฏิฐานนิยมแบบเปิด
(inclusive positivism)37 

แต่เนื่องจากการยอมรับให้กฎหมายถูกประเมินจากบริบทส่วนตัว ท าให้กฎทุติยภูมิถูกตีความ
หรือถูกใช้ในความหมายหรือในบริบทเฉพาะ ข้อดีของกฎทุติยภูมิคือการเปิดโอกาสให้เราคิดไปถึง
บริบทของผู้กระท าผิด เพราะขณะที่เกิดการกระท าผิดนั้นผู้กระท าผิดได้กระท าลงไปบนข้อเท็จจริง
(บริบท)ของเขา ถ้าเรามองการกระท าผิดโดยใช้มุมมองของสมาชิกคนอ่ืนก็เท่ากับว่าเราก าลังยัด
เยียดบริบทอ่ืน(ที่ไม่เกี่ยวข้องกับการกระท าผิดเลย)ไปให้ผู้กระท าผิด และปฏิเสธบริบทของผู้กระท า
ผิด การใช้บริบทของคนอ่ืนเข้ามาตัดสินจะท าให้ผิดพลาด 

พูดในมุมกลับคือ ฮาร์ทยอมรับศีลธรรมที่หลากหลายแต่ศีลธรรมเองไม่ได้เป็นอะไรที่มากไป
กว่าข้อเท็จจริงหรือบริบททางสังคมที่จะต้องอยู่ภายใต้กฎหมายในฐานะที่กฎหมายเป็นแบบแผนการ
กระท าของมนุษย์ เหมือนกับว่าฮาร์ทไม่ได้มองศีลธรรมในแบบที่มันเป็นแต่ฮาร์ทได้มองศีลธรรมว่ามัน
เป็นข้อเท็จจริง 

 
4.ยืนยันว่าไม่ใช่กฎหมายธรรมชาติแบบอ่อนแต่เป็นกฎหมายปฏิฐานนิยมแบบอ่อน 

การที่ฮาร์ทยอมให้ใช้กฎหมายปฏิฐานนิยมร่วมกับกฎธรรมชาติ(ในกฎทุติยภูมิ)ได้เปิดโอกาส
ให้นักกฎหมายธรรมชาติเข้ามาท าให้เห็นว่า แท้ที่จริงแล้วฮาร์ทได้ยอมรับว่ากฎหมายปฏิฐานนิยม
ผิดพลาด เพราะหากกฎหมายปฏิฐานนิยมยืนยันว่ากฎหมายไม่เชื่อมโยงกับศีลธรรมจริ ง ก็แปลว่า
ภายในกฎหมายปฏิฐานนิยมจะต้องมีหลักการอยู่ภายใน แต่ฮาร์ทกลับขัดแย้งกับตัวเองโดยการยอมให้

                                           
36

 Hart, Concept of Law, 250. 
37 ฮาร์ทยืนยนัจดุยืนของตวัเองวา่เป็น soft positivism แตค่ าว่า soft ดงักลา่วมนัแสดงจดุยืนของฮาร์ทไมช่ดั

เพราะไม่รู้วา่ soft ใช้ในความหมายอะไร กรีนจึงเสนอให้เรียกจดุยืนของฮาร์ทวา่ inclusive positivism เพราะค าวา่ 
inclusive มนัได้แสดงจดุยืนของฮาร์ทท่ีแตกตา่งจากนกักฎหมายปฏิฐานนิยมคนอื่นๆวา่ ในขณะท่ีนกักฎหมายปฏิฐานนิยม
คนอื่นๆได้  exclusive ข้อเท็จจริงอื่นๆท่ีเป็นบริบทของกฎหมายออกไป แตฮ่าร์ทได้ต่างออกไปเพราะฮาร์ทได้ inclusive 
ข้อเท็จจริงเหลา่นัน้เข้ามาอยู่ในระบบกฎหมายของเขาในฐานะท่ีมนัเป็นบริบทของกฎหมาย  โปรดด ูibid., xxxix. 
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ใช้หลักการของศีลธรรมเข้ามารวมอยู่ในกฎทุติยภูมิด้วย ในขณะที่ฮาร์ทยืนยันจุดยืนของกฎหมายปฏิ
ฐานนิยมแต่ฮาร์ทกลับยอมให้กฎหมายธรรมชาติ(หรือศีลธรรม)เข้ามารวมกับกฎหมายปฏิฐานนิยม(ใน
กฎทุติยภูมิ)ก็หมายความว่าฮาร์ทยอมรับว่าระบบกฎหมายจะต้องอาศัยหลักการที่อยู่ในศีลธรรมอย่าง
จ าเป็น การยอมรับดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า แท้ที่จริงแล้วหลักการของกฎหมายไม่เป็นอะไรมากไปกว่า
หลักการของศีลธรรมที่จะต้องเข้าไปเติมเต็มให้กฎหมายสามารถใช้ตัดสินความดีและความเลวได้ 
กล่าวคือนักกฎหมายธรรมชาติได้กล่าวว่าความคิดของฮาร์ทมีหัวใจของกฎหมายคือหลักการของ
ศีลธรรม(หรือกฎหมายธรรมชาติ)ส่วนกฎหมายปฏิฐานนิยมเป็นเพียงเปลือกนอก 

มันจริงที่ฮาร์ทท าให้กฎหมายธรรมชาติ(หรือศีลธรรม)และกฎหมายปฏิฐานนิยมเข้ามาคาบ
เกี่ยวกันในขั้นตอนของกฎทุติยภูมิ ปัญหาในจุดนี้ก็คือฮาร์ทได้ให้น้ าหนักหรือให้ความส าคัญกับกฎ
ประเภทใดมากกว่ากัน กฎหมายธรรมชาติและกฎหมายปฏิฐานนิยมส าคัญเท่ากัน หรือกฎหมาย
ธรรมชาติส าคัญกว่ากฎหมายปฏิฐานนิยม หรือกฎหมายปฏิฐานนิยมส าคัญกว่ากฎหมายธรรมชาติ ค า
คามนี้ส าคัญมากเพราะมันจะแสดงให้เราเห็นถึงจุดยืนของฮาร์ท 

“This criticism of soft positivism seems to me to exaggerate 
both the degree of certainty which a consistent positivist must 
attribute to a body of legal standards and the uncertainty which will 
result if the criteria of legal validity include conformity with specific 
moral principles or values.”38  
ค าตอบของปัญหาดังกล่าวคือ ในระบบกฎหมายของฮาร์ท ได้ให้น้ าหนักหรือให้ความส าคัญ

กับกฎหมายปฏิฐานนิยมก่อน โดยใช้กฎหมายปฏิฐานนิยมเป็นหลัก กล่าวคือความคิดหลักๆในระบบ
กฎหมายเป็นความคิดที่มาจากกฎหมายปฏิฐานนิยม และเมื่อเราใช้กฎหมายกฏิฐานนิยมเป็นหลักอยู่
ก่อนแล้วกฎหมายธรรมชาติ(หรือศีลธรรม)จึงเป็นเพียงส่วนเสริม ที่เสริมเข้าไปในฐานะที่มันเป็นบริบท
หนึ่งของสังคมที่อยู่ภายใต้กฎหมาย(under rex)39 ราวกับว่าฮาร์ทไม่ได้มองกฎหมายธรรมชาติ(หรือ
ศีลธรรม)ในรูปแบบของแผนแผนหรือกฎ แต่มองมันในฐานะที่มันเป็นข้อเท็จจริงหนึ่งที่เป็นบริบทหนึ่ง
ของสังคม 

 
5.กฎหมายเผด็จการในกฎทุติยภูมิ 

มีหนังสือบางเล่มเสนอว่าฮาร์ทสนันสนุนกฎหมายเผด็จการว่ามีความชอบธรรมในฐานะ
กฎหมายดังต่อไปนี้ 
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 Ibid., 251. 
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 Ibid., 52. 
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“ประเด็นข้อถกเถียงซึ่งเป็นที่รับรู้กันเป็นอย่างดี – แม้จะยังไม่เป็นที่ยุติ – มี
ที่มาจากนักปรัชญากฎหมายผู้มีชื่อเสียง 2ท่านซึ่งต่างแสวงหาเหตุผลเพ่ือชี้ให้เห็นว่า 
กฎหมายที่ฝืนต่อหลักศีลธรรมนั้นควรนับว่าเป็นกฎหมายหรือไม่และพึงมีหลักเกณฑ์
ในการพิจารณาเช่นไร ประเด็นที่เป็นหัวใจส าคัญของเรื่องก็คือ ค าตัดสินคดีของศาล
ในเยอรมันตะวันตกหลังสงครามโลกครั้งที่ 2  ในปี 1944 ระหว่างที่พรรคนาซียังมี
อ านาจ สตรีคนหนึ่งผู้ต้องการก าจัดสามี ได้กล่าวโทษสามีของตนแก่หน่วยงานเกส
ตาโปว่า เขาได้แสดงข้อความดูหมิ่นความกระหายสงครามของฮิตเลอร์ สามีของเธอ
จึงถูกทรมานและถูกตัดสินประหารชีวิต แต่ต่อมาถูกเปลี่ยนโทษเป็นการถูกส่งไป
ประจ าการในแนวรบด้านที่ต้องปะทะกับกองทัพรัสเซีย (เนื่องจากในเวลานั้น การ
ท าสงครามกับรัสเซียเป็นแนวรบที่มีสภาพแวดล้อมและความเสี่ยงต่อชีวิตของทหาร
สูงมากที่สุด – ผู้แปล) เมื่อสงครามยุติลง ภริยาถูกด าเนินคดีและศาลตัดสินลงโทษ
ในข้อหาท าให้สามีของตนต้องสูญเสียอิสรภาพ ภริยาต่อสู้คดีว่าสามีกระท าผิดตาม
กฎหมายนาซีที่ออกประกาศในปี 1934 ถึงกระนั้น ศาลยังคงตัดสินลงโทษโดยให้
เหตุผลว่า บทกฎหมายอันเป็นเหตุแห่งการกระท าความผิดของสามีเป็นกฎหมายซึ่ง
ล่วงละเมิดต่อ “ส านึกอันหนักแน่น (sound conscience) และบาทฐานแห่งความ
ยุติธรรม (sense of justice) ของมนุษยชาติทั้งมวล” ”40 
ตัวอย่างคดีที่ยกมานี้มีสองประเด็นคือ ประเด็นแรกกฎหมายที่ขัดแย้ง(หรือไม่เชื่อมโยงอย่าง

จ าเป็น)กับกฎหมายธรรมชาติ ประเด็นที่สองกฎหมายเผด็จการและความยุติธรรม ในที่นี้จะกล่าวถึง
ประเด็นแรกก่อน 

ประเด็นแรกกฎหมายที่ขัดแย้งกับกฎหมายธรรมชาติ ในคดีนี้ เรย์มอน วิค ได้อธิบายเอาไว้
ราวกับว่าฮาร์ทได้โต้แย้งค าตัดสินของศาลหรือโต้แย้งค าตัดสินของศาลที่ถือเอาคดีนี้เป็นบรรทัดฐาน
ต่อมานั้นเป็นค าตัดสินที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยให้เหตุผลว่าจากกฎหมายนาซีที่ออกประกาศในปี 
1934 ถือได้ว่ามีฐานะเป็นกฎหมายแล้ว41 จนราวกับว่าฮาร์ทได้สนับสนุนกฎหมายเผด็จการว่ามันมี
ฐานะเป็นกฎหมาย แต่ที่จริงแล้วเรย์มอนได้เข้าใจฮาร์ทผิดประเด็น เพราะฮาร์ทไม่ได้โต้แย้งค า
พิพากษาดงักล่าวในประเด็นของฐานะของกฎหมายแต่ฮาร์ทได้โต้แย้งค าพิพากษาดังกล่าวในประเด็น
ที่ว่า 

                                           
40

 Raymond Wacks, Law: A Very Shot Introduction (กฎหมาย: ความรู้ฉบบัพกพา), trans. ฐาปนนัท์ 
นิพิฏฐกลุ (กรุงเทพฯ: Openworlds, 2555), 147-48. 
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“This reasoning was followed in many cases which have been 
hailed as a triumph of the doctrines of natural law and as signalling 
the overthrow of positivism.”42 
กล่าวคือฮาร์ทโต้แย้งค าพิพากษาดังกล่าวในประเด็นที่ว่าค าพิพากษาดังกล่าวได้ใช้

กระบวนการอ้างเหตุผลที่ผิด เพราะค าพิพากษาดังกล่าวอ้างไปถึงกฎหมายธรรมชาติและใช้กฎหมาย
ธรรมชาติตัดสินคดี และกระบวนการอ้างเหตุผลดังกล่าวท าให้หลักการของกฎหมายที่เป็นปฎิฐานนิยม
ได้ถูกทิ้งออกไปจากคดี และการทิ้งหลักการของกฎหมายปฏิฐานนิยมออกไปจากคดีเป็นกระบวนการ
อ้างเหตุผลที่ผิดพลาด 

จากข้อความที่ยกมานี้ เราจะเห็นว่าฮาร์ทโต้แย้งค าพิพากษาดังกล่าวในประเด็นของ
กระบวนการอ้างเหตุผลที่ผิด แต่การโต้แย้งดังกล่าวไม่ได้หมายความว่าฮาร์ทสนับสนุนกฎหมายเผด็จ
การ ผู้วิจัยเห็นว่าเรายังสามารถอ้างหลักการทางปฏิฐานนิยามได้โดยที่ไม่จ าเป็นที่จะต้องอ้างไปถึง
หลักการของกฎหมายธรรมชาติแบบที่ค าพิพากษาดังกล่าวได้ท าไว้ 

ผู้วิจัยเห็นว่าจากค าพิพากษาดังกล่าวฮาร์ทได้ยอมรับและปฏิเสธกฎหมายเผด็จการ ฮาร์ท
ยอมรับในองค์ประกอบภายนอกกฎหมายดังกล่าวในแง่ของการไม่ท าตามจะถูกลงโทษ แต่การยอมรับ
ดังกล่าวไม่ได้หมายถึงฮาร์ทเห็นด้วยกับเนื้อหาภายในกฎหมายเผด็จการ 

ประเด็นที่สองกฎหมายเผด็จการและความยุติธรรม ฮาร์ทได้ปฏิเสธกฎหมายเผด็จการใน
เนื้อหา(หรือขั้นตอนของกฎปฐมภูมิ)ว่ากฎหมายเผด็จการมันไม่ใช่กฎหมายเพราะเป็นกฎหมายที่ไม่
สามารถอ้างอิงกลับไปที่สังคมและเป็นกฎหมายที่เลือกข้อเท็จจริงบางอย่างและท าเป็นไม่เห็น
ข้อเท็จจริงของคนอ่ืนๆในสังคม แต่ระบบกฎหมายของฮาร์ทไม่ได้มีเพียงแค่กฎหมายเพียงอย่างเดียว
แต่ยังรวมไปถึงบริบทอ่ืน(หรือข้อเท็จจริงอื่นในสังคม)อีกด้วย และสิ่งที่เราต้องยอมรับคือ ในขณะที่คดี
นี้เกิดขึ้นนั้นคือช่วงเวลาที่เผด็จการเป็นบริบทหนึ่งของสังคมและมันเกิดขึ้นจริงอย่างปฏิเสธไม่ได้ 
กล่าวคือในขั้นตอนของกฎทุติยภูมิเราจ าเป็นที่จะต้องน าบริบทของเผด็จการเข้ามาคิดรวมอยู่ด้วยใน
ฐานะที่มันเป็นข้อเท็จจริงเฉพาะคดี หากเราท าเป็นมองไม่เห็นหรือมองข้ามกฎหมายเผด็จการ การ
ตัดสินที่เกิดขึ้นมาจากการท าเป็นมองไม่เห็นนั้นจะไม่ยุติธรรม เพราะไม่ได้ตัดสินตามข้อเท็จจริงที่
เกิดข้ึนจริง  

กฎหมายเผด็จการสามารถเชื่อมโยงกับกฎหมายได้แต่ไม่ใช่ในฐานะที่มันเป็นตัวบท(กฎปฐม
ภูมิ) เพราะกฎหมายเผด็จการไม่ใช่กฎสังคม แต่กฎหมายเผด็จการต้องถูกคิดในฐานะที่มันเป็น
ข้อเท็จจริงหนึ่งที่เป็นบริบทของกฎหมาย และมันสัมพันธ์กับการกระท าที่เกิดขึ้นในตอนนั้น จึงเป็น
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เงื่อนไขจ าเป็นที่จะต้องถูกคิดด้วย จากค าพิพากษาที่ยกมาดังกล่าวเราจะเห็นว่าค าพิพากษานั้นได้
ปฏิเสธกฎหมายเผด็จการอย่างสิ้นเชิง ท าให้กฎหมายเผด็จการไม่ถูกคิดในฐานะที่มันเป็นบริบทของ
ผู้กระท าผิดและบริบทของกฎหมาย ท าให้ค าพิพากษาดังกล่าวไม่ยุติธรรม 

 
6.ความยุติธรรม 

ฮาร์ทบอกว่าความยุติธรรมคือความเท่าเทียม ต่อจากนี้เราจะมาส ารวจกันว่าความยุติธรรม
คืออะไร 

6.1ระบบกฎหมาย(กฎทุติยภูมิ)และความยุติธรรม 

กฎทุติยภูมิ ถ้าจะให้สรุปแบบง่ายๆคือ การยอมรับหลักการในกฎหมายและยอมอยู่ภายใต้
หลักการ(หรือแบบแผน)และบริบทของหลักการนั้น กฎทุติยภูมิมีข้อดีคือ มันท าให้หลักการ
(principle)ในกฎหมายได้กลับเข้ามาอยู่ในบริบทของมัน หรือจะพูดอีกอย่างว่ากฎทุติยภูมิท าให้
หลักการในกฎหมายสามารถอยู่ร่วมกับบริบทเฉพาะของปัจเจกได้ ปัจเจกไม่จ าเป็นต้องทิ้งบริบทของ
ตัวเอง(เช่นศีลธรรม) และเรายังสามารถคิดไปถึงบริบทของผู้กระท าผิดหรือสามารถคิดจากมุมมองของ
ผู้กระท าผิดได ้

กฎทุติยภูมิมีข้อดีคือ กฎทุติยภูมิเริ่มต้นจากกฎปฐมภูมิ(กฎหมาย)ที่มาจากกฎสังคมและ
สมาชิกทุกคนทั่วไปสามารถเข้าใจมันได้ และเม่ือกฎปฐมภูมิได้กลายเป็นกฎทุติยภูมิก็ได้ท าให้กฎหมาย
เปลี่ยนไป43 กฎทุติยภูมิได้กลายเป็นเรื่องเฉพาะคดี มันจริงที่กฎทุติยภูมิมีที่มาจากกฎปฐมภูมิ แต่ในอีก
ด้านหนึ่งกฎทุติยภูมิก็มีที่มา(หรือเกิดขึ้นจากการประเมิน)จากบริบทส่วนตัวของสมาชิกแต่ละคน
(ปัจเจก) และบริบทส่วนตัวนี้เองที่ท าให้กฎทุติยภูมิเป็นกฎเฉพาะและสร้างขึ้นมาเพ่ือใช้กับผู้กระท าผิด
คนนั้นเพียงคนเดียว 

ระบบกฎหมายของฮาร์ทมีจุดเริ่มต้น(หรือหัวใจ)อยู่ที่การแบ่งว่าอะไรบ้างที่เป็นกฎหมายและ
อะไรบ้างที่ไม่เป็นกฎหมายและการแบ่งดังกล่าวเขาก็ได้มุ่งเน้นไปที่ความแตกต่างระหว่างกฎหมาย
และศีลธรรมบนความคิดที่ว่ากฎหมายและศีลธรรมเป็นสิ่งที่ปรากฎอยู่บนปรากฎการณ์ของสังคม
(ข้อเท็จจริง)เหมือนกัน และแม้ว่าเขาจะมุ่งเน้นไปในเรื่องดังกล่าว แต่ก็ไม่ได้หมายความว่า
ปรากฎการณ์ของสังคม(ข้อเท็จจริงหรือบริบทของสังคม)จะมีแค่กฎหมายและศีลธรรม บริบทของ
สังคมเป็นบริบทที่ซับซ้อน(complex)และยังมีบริบทอีกมาก เช่น สภาพเศรษฐกิจ การศึกษา 
ครอบครัว 
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ระบบกฎหมายยุติธรรมเพราะ มันคือกฎทุติยภูมิที่ท าให้ตัวบทกฎหมายกลับเข้ามาอยู่ใน
บริบทของมัน และได้เปิดโอกาสให้เราสามารถคิดจากมุมมองของผู้ กระท าผิดผ่านขั้นตอนทาง
กฎหมายได้  

ระบบกฎหมายของฮาร์ทมีจุดเริ่มต้น(หรือหัวใจ)อยู่ที่การแบ่งว่าอะไรบ้างที่เป็นกฎหมายและ
อะไรบ้างที่ไม่เป็นกฎหมาย สตีเฟ่น วี, เกเรย์กล่าวว่าระบบกฎหมายของฮาร์ทเกิดขึ้นมาจากเนื้อหา
สองส่วนรวมกัน คือเนื้อหาของกฎหมาย(matter of law)และเนื้อหาของข้อเท็จจริง(matter of 
fact)44 หมายความว่าแม้ว่าฮาร์ทจะยอมรับหรือเปิดโอกาสให้ศีลธรรมเข้ามาอยู่ในระบบกฎหมายแต่
ฮาร์ทก็ไม่ได้มองศีลธรรมในแบบที่มันเป็น เขายอมรับเนื้อหาที่อยู่ในศีลธรรมว่าศีลธรรมศึกษาเกี่ยวกับ
สิ่งที่ “ควร” และต่างจากเนื้อหาของกฎหมายที่ศึกษาเกี่ยวกับสิ่งที่ “เป็น” แต่ในขั้นตอนที่เขาได้น า
ศีลธรรมเข้ามารวมในระบบกฎหมายเขาได้มองว่าศีลธรรมเป็นข้อเท็จจริงหนึ่งที่มีอยู่ในสังคม 
หมายความว่าเนื้อหาของศีลธรรมจะต้องถูกคิดในฐานะที่มันเป็นข้อเท็จจริง เมื่อศีลธรรมเข้ามารวมใน
ระบบกฎหมาย ฮาร์ทไม่ได้เปิดช่องให้ศีลธรรมโต้แย้งหรือตั้งค าถามไปถึงระบบกฎหมาย เพราะฮาร์ท
ได้เน้นว่าเมื่อศีลธรรมเข้ามารวมกับกฎหมายแล้วมันเป็นเพียงข้อเท็จจริงหนึ่งของผู้กระท าผิด 

6.2ไม่มีความยุติธรรมเชิงศีลธรรม 

ศีลธรรมคือสิ่งที่สร้างขึ้นมาจากบริบทส่วนตัวของสมาชิกแต่ละคน และไม่เชื่อมโยงอย่าง
จ าเป็นกับกฎหมายหรือไม่เชื่อมโยงอย่างจ าเป็นกับกฎสังคม และค าว่า”จ าเป็น”เป็นค าส าคัญเพ่ือ
แยกแยะกฎหมายและศีลธรรมออกจากกัน สิ่งที่เราจะต้องดูในหัวข้อนี้คือเป็นไปได้หรือไม่ที่หลักการ
ในศีลธรรมคือหลักการที่ยุติธรรม 

“One who makes an internal statement concerning the validity of a particular 
rule of a system may be said to presuppose the truth of the external statement of 
fact that the system is generally efficacious.”45 ส าหรับฮาร์ท ความยุติธรรมต้องเริ่มมาจาก
การยอมรับว่าคนเท่ากัน เมื่อศีลธรรมคือสิ่งที่สร้างขึ้นมาจากบริบทส่วนตัวของสมาชิกแต่ละคน ถ้ามี
คนใดคนหนึ่งใช้ศีลธรรมของเขาเข้าไปตัดสินการกระท าของสมาชิกในสังคมคนอ่ืนๆนั่นคือ เขาได้คิด
ไปเองว่าสมาชิกในสังคมคนอ่ืนๆมีบริบทเหมือนกันกับเขาหรือมีศีลธรรมแบบเดียวกับเขา หรือจะพูด
อีกอย่างว่าเขาไม่ได้เคารพสมาชิกในสังคมคนอ่ืนๆที่มีบริบทที่ต่างกับเขาหรือแกล้งท าเป็นไม่เห็นบริบท
ที่ต่างกัน และเขาไม่ได้เคารพว่าสมาชิกในสังคมคนอ่ืนๆก็มีศีลธรรมที่พวกเขาเหล่านั้นได้สร้างขึ้นมา
เอง และเขากลับเอาศีลธรรมของตนเป็นใหญ่โดยไม่สนใจสมาชิกในสังคมคนอ่ืนๆ หรือพูดอีกอย่างว่า
เขาน าศีลธรรมหรือข้อความภายใน(internal statement)ไปตัดสินสมาชิกในสังคมคนอ่ืนๆที่อยู่พ้นไป

                                           
44

 ดเูชิงอรรถท่ี 23 ในCarey, "What Is the Rule of Recognition in the United States?," 1167. 
45

 Hart, Concept of Law, 104. 



 
 

 

44 

จากตัวเขาหรือน าไปตัดสินข้อความภายนอก(external statement) และการตัดสินแบบนี้คือสิ่งที่
ผิดพลาด 

ศีลธรรมมีข้อดีคือ มันเปิดโอกาสให้สมาชิกในสังคมแต่ละคนสามารถสร้างหรือเข้าถึงความดี
ได้ทุกคน โดยที่ไม่มีสมาชิกในสังคมคนในคนหนึ่งผูกขาดความดีเอาไว้กับตัว แต่ความดีดังกล่าวเป็น
ความดีแบบอัตวิสัย มันเป็นเรื่องส่วนตัวของแต่ละคน ศีลธรรมเป็นสิ่งพิเศษที่คิดขึ้นมาคนเดียวและใช้
กับเขาเพียงคนเดียวและเกิดขึ้นมาจากบริบทของเขาเพียงคนเดียว 

ศีลธรรมมีข้อเสียคือ มันไม่เท่าเทียมตรงที่ศีลธรรมมีรูปแบบ(form)ที่แตกต่าง46 และเป็น
รูปแบบที่พิเศษเพราะเกิดขึ้นมาบนบริบทส่วนตัวของเจ้าของศีลธรรม มีสมาชิกในสังคมมากเท่าไหร่ก็
ยิ่งมีรูปแบบของศีลธรรมที่แตกต่างมากเท่านั้นและไม่มีรูปแบบของศีลธรรมใดที่เหมือนกันทุกประการ
กับรูปแบบศีลธรรมอีกรูปแบบหนึ่ง ที่ส าคัญคือเราบอกไม่ได้ว่าศีลธรรมของใครดีกว่าของสมาชิกคน
อ่ืน เพราะไม่มีสมาชิกในสังคมคนใดอยู่เหนือสมาชิกคนอื่น ถ้าเราคิดว่าประธาน(หรือเจ้าของ)ศีลธรรม
ทุกคนในสังคมเท่าเทียมกัน ศีลธรรมทุกศีลธรรมที่มาจากบริบทของพวกเขาเหล่านั้นจึงเท่าเทียมกันไป
ด้วย เราจึงไม่สามารถ”เลือก”ศีลธรรมใดศีลธรรมหนึ่งเพ่ือมาตัดสินการกระท าของสมาชิกทุกคนได้ 
ตรงนี้เหมือนกับว่าฮาร์ทสมมุติ(assume)ว่าทุกคนมีศีลธรรม เมื่อศีลธรรมเป็นเรื่องเฉพาะตัวและสร้าง
ขึ้นมาเพ่ือใช้กับเจ้าของศีลธรรมนั้นเพียงคนเดียว การใช้ศีลธรรมมาตัดสินการกระท าของสมาชิกคน
อ่ืนๆที่มีบริบทต่างออกไปจากเจ้าของศีลธรรมนั้นจึงเป็นการตัดสินที่ผิดพลาด และไม่เท่าเทียมหรือไม่
ยุติธรรม ความยุติธรรมเชิงศีลธรรมจึงไม่มีอยู่จริง 

6.3ไม่มีความยุติธรรมเชิงกฎหมาย(กฎปฐมภูมิ) 

กฎปฐมภูมิมีข้อดีคือ มันมีรูปแบบเดียวเพราะมันมาจากกฎสังคม และเป็นรูปแบบที่สามารถ
น าไปใช้กับสมาชิกทุกคนในพ้ืนที่นั้นๆได้ แม้ว่าสมาชิกแต่ละคนจะมีบริบทอ่ืนๆที่แตกต่างกันก็ตามแต่ 
อย่างน้อยที่สุดทุกคนในพ้ืนที่นั้นมีบริบทเดียวกันคือการอาศัยอยู่บนพ้ืนที่สังคมเดียวกัน ท าให้ทุกคน
ในพ้ืนที่นั้นสามารถเข้าใจ และเข้าถึงกฎหมายได้เท่าเทียมกัน กฎหมายเป็นสิ่งที่สามารถเข้าใจได้ทั่วไป
และสามารถเอามาใช้ได้กับทุกคนในสังคม(หรือพ้ืนที่นั้นๆ) 

กฎปฐมภูมิมีข้อเสียคือ ถ้าเราใช้แต่เนื้อหาหรือหลักการของกฎหมาย(กฎปฐมภูมิ)โดยไม่สนใจ
บริบทอ่ืนเลยคือการท าเป็นไม่เห็นข้อเท็จจริงว่าสมาชิกแต่ละคนมีบริบทเฉพาะที่ แตกต่างกัน(หรือมี
บริบทพิเศษ) และการตัดสินโดยไม่สนใจบริบทของผู้กระท าผิดท าให้เกิดความผิดพลาดได้ เพราะท า
ให้เราไม่เข้าใจถึงเหตุผลของการกระท านั้น การใช้กฎปฐมภูมิคือการโยนหนังสือกฎหมายเข้าไปในคดี
โดยไม่สนใจว่าคดีแต่ละคดีได้เกิดขึ้นบนบริบทเฉพาะและไม่มีคดีใดเหมือนกับอีกคดี หรือจะพูดอีก
อย่างว่ามันได้ยอมรับอยู่ก่อนแล้วว่า(presuppose) ข้อความภายนอกกฎหมาย(บริบทภายนอก
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กฎหมาย)เหมือนหรือตรงกับข้อความภายในกฎหมาย และการยอมรับแบบนี้คือการ”เลือก”ใช้
กฎหมายเพียงอย่างเดียวโดยแกล้งท าเป็นไม่เห็นบริบท(หรือข้อเท็จจริง)อ่ืน การใช้กฎปฐมภูมิไม่
ยุติธรรมเพราะมันไม่เปิดโอกาสให้เราพิจารณาไปถึงบริบทของผู้กระท าผิด 

กล่าวโดยสุรปคือความยุติธรรมเชิงศีลธรรมคือความสมเหตุสมผลภายในศีลธรรม และความ
ยุติธรรมเชิงกฎหมายคือความสมหุตสมผลภายในกฎหมาย ความยุติธรรมทั้งสองประเภทนี้เริ่มต้นจาก
จุดที่ต่างกัน แต่มีจุดร่วมกันอยู่อย่างหนึ่งก็คือ การแกล้งมองเป็นไม่เป็นข้อเท็จจริงอ่ืน(บริบทอ่ืน)ที่
ปรากฎอยู่ในคดีแต่ละคดี และสนใจแต่เพียงแค่ความสมเหตุสมผลภายในข้อความของตัวเองโดยไม่
สนใจข้อเท็จจริงหรือบริบทของตัวมันเอง และการไม่สนใจบริบทของตัวมันเองท าให้กฎหมายและ
ศีลธรรมกลายเป็นอ่ืนไปและไม่ตรงกับสิ่งที่มันเป็น 

และความยุติธรรมเชิงศีลธรรมและความยุติธรรมเชิงกฎหมาย(ปฐมภูมิ)ทั้งสองประเภทนี้ได้
ผิดพลาดในพ้ืนฐานส าคัญกล่าวคือ คดีแต่ละคดีมีข้อเท็จจริงและบริบทที่แตกต่างกันและไม่มีทาง
เหมือนกันได้ เพราะฉะนั้นการตัดสินหรือความยุติธรรมในแต่ละคดีก็จ าเป็นจะต้องคิดไปถึงบริบท
เฉพาะคดีนั้นด้วย การที่ความยุติธรรมทั้งสองประเภทนี้สนใจเพียงแค่ความสมเหตุสมผลภายในตัวมัน
และไม่สนใจบริบทเฉพาะคดีจึงท าให้ความยุติธรรมทั้งสองประเภทนี้ไม่ยุติธรรม(แม้ว่าฮาร์ทจะไม่ได้
ปฏิเสธความยุติธรรมสองประเภทนี้ก็ตาม) 

 
7.ข้อสังเกตถึงฮาร์ท 

ฮาร์ทสร้างโครงการทางปรัชญาขึ้นมา(หรือพัฒนาขึ้นมา)บนระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ และ
ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ได้กล่าวถึงปัญหา“เรื่องความสัมพันธ์(หรือการเชื่อมโยงกันอย่าง
จ าเป็น)ระหว่างกฎหมายและศีลธรรม”เอาไว้อย่างจริงจัง ฮาร์ทเห็นว่าการที่จะตอบปัญหาดังกล่าว
จะต้องเริ่มต้นจากการกลับไปนิยามว่าอะไรบ้างที่เป็นกฎหมายและอะไรบ้างที่ไม่เป็นกฎหมายและการ
เริ่มต้นดังกล่าวท าให้โครงการของฮาร์ทได้แสดงให้เห็นความคิดหลักๆในกฎหมายสองประการ 

ประการแรก ในโครงการของฮาร์ทสิ่งที่เป็นกฎหมายและสิ่งที่ไม่เป็นกฎหมายจะแยกออกจาก
กันอย่างชัดเจน และเกณฑ์ที่ฮาร์ทใช้นิยามมีอยู่สองเกณฑ์ เกณฑ์แรกคือชี้ให้เห็นว่ากฎหมายคือ
ข้อเท็จจริงที่มีอยู่(is)แต่ศีลธรรมเป็นสิ่งที่ต่างออกไปเพราะศีลธรรมเป็นเรื่องที่ควรท า(ought) เกณฑ์ที่
สองคือชี้ให้เห็นว่ากฎหมายเป็นเรื่องสาธารณะ(หรือสังคม)แต่ศีลธรรมเป็นเรื่องส่วนตัว และเกณฑ์นี้
เองที่ท าให้กฎหมายไม่เป็นสิ่งที่พ้นไปจากกฎหมาย หรือจะกล่าวอีกอย่างว่าการนิยามกฎหมายของ
ฮาร์ทท าให้เรื่องส่วนตัว(บริบทเฉพาะ)ของใครคนใดคนหนึ่งจะไม่ถูกน ามารวมกับกฎหมาย จากค า
นิยามดังกล่าวได้ปฏิเสธกฎหมายของคนดี(ที่เกิดขึ้นมาจากศีลธรรมเฉพาะของคนใดคนหนึ่ง และน ามา
บังคับให้คนอ่ืนๆท าตามศีลธรรมนั้นในฐานะที่มันเป็นหลักการในกฎหมาย) และปฏิเสธกฎหมาย
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ศาสนาที่พยายามท าให้มีศาสนาประจ าชาติ มันเป็นเรื่องตลกร้ายที่ผู้นับถือศาสนาอ่ืนหรือไม่ได้นับถือ
ศาสนาจะต้องจ่ายภาษีให้กับศาสนาที่ตนเองไม่ได้นับถือหรือถูกบังคับให้นับถือศาสนาประจ าชาติ 

ประการที่สอง จากค านิยามดังกล่าวท าให้โครงการปรัชญาของฮาร์ทได้ถอยกลับออกมา
ชี้ให้เห็นถึงประเด็นที่ถูกหลงลืมในกฎหมายหรือนิติศาสตร์ ในวิชากฎหมายผู้กระท าผิดกฎหมายจะถูก
พิพากษาบนความสมเหตุสมผลทางกฎหมายทั้งในแง่ของรูปแบบ(กฎหมายวิธีสบัญญัติ)และเนื้อหา
หรือหลักการของกฎหมาย(กฎหมายสารบัญญัติ) แต่ความสมเหตุสมผลทางกฎหมาย(ดูแต่กฎหมาย
โดยไม่ดูสิ่งอ่ืน)นี้เองที่ฮาร์ทชี้ให้เห็นว่ามันท าให้เกิดการหลงลืมของกฎหมาย สิ่งที่กฎหมายได้หลงลืม
ไปก็คือการกระท าผิดกฎหมายเป็นการกระท าของมนุษย์ การกระท าของมนุษย์(ไม่ว่าจะถูกหรือผิด
กฎหมาย)เป็นสิ่งที่วางอยู่บนข้อเท็จจริง โดยการกระท าหนึ่งๆเมื่อเกิดขึ้นมาแล้วเราไม่สามารถชี้ชัดลง
ไปได้ว่าการกระท าดังกล่าวมันเกิดขึ้นบนบริบทเฉพาะของผู้กระท าหรือพ้ืนที่สาธารณะ แม้ว่าการ
กระท าดังกล่าวจะเกิดขึ้นผ่านการใคร่ครวญของเรา แต่การกระท าที่เกิดขึ้นมาจากการคิดนั้นไม่ได้
เกิดขึ้นและส่งผลกับเราเพียงคนเดียว การกระท าที่เกิดขึ้นมันส่งผล(แสดงออกมา)โดยมีบริบทของ
สังคมรองรับการกระท านั้น และการรองรับดังกล่าวนี้เองที่ท าให้การกระท าเดียวที่เกิดขึ้นได้ปรากฎอยู่
บนบริบทเฉพาะของผู้กระท าและบริบทสาธารณะในเวลาเดียวกัน ท าให้เราไม่สามารถแยกบริบท
เฉพาะของผู้กระท าและบริบทสาธารณะออกจากกันได้อย่างเด็ดขาด และการกระท าของมนุษย์ไม่ได้
เป็นสิ่งที่เกิดขึ้นบนบริบทสาธารณะเพียงอย่างเดียวแต่มันยังเกิดขึ้นบนบริบทส่วนตัวของผู้กระท าผิด
ด้วย ท าให้การตัดสินการกระท านั้นจ าเป็นที่จะต้องคิดไปถึงบริบทเฉพาะของผู้กระท าผิดด้วย และการ
หลงลืมดังกล่าวนี้เองที่ท าให้กฎหมายเป็นเรื่องที่สนใจแต่บริบทสาธารณะโดยไม่สนใจบริบทส่วนตัว
ของมนุษย์จนท าให้กฎหมายไม่ยุติธรรม  

ฮาร์ทใช้กฎหมาย(matter of law)ในฐานะกฎปฐมภูมิโต้แย้งศีลธรรมและข้อเท็จจริงอ่ืนๆ(ใน
ฐานะที่มันเป็น matter of fact)ว่ามันเกิดขึ้นมาจากบริบทเฉพาะท าให้มันมีหลายรูปแบบ และการมี
หลายรูปแบบท าให้มันไม่ยุติธรรม และฮาร์ทใช้ศีลธรรมและข้อเท็จจริงอ่ืนๆโต้แย้งกฎหมายว่า การยึด
แค่ความสมเหตุสมผลตามกฎหมายเพียงอย่างเดียวโดยไม่สนข้อเท็จจริงอ่ืนท าให้กฎหมายไม่เป็น
กฎหมายและไม่ยุติธรรม 

เพ่ือแก้ไขปัญหาความไม่ยุติธรรมของกฎหมายดังกล่าว ฮาร์ทได้เสนอความคิดเรื่องการใช้กฎ
ร่วมกัน(Rule of recognition) การใช้กฎร่วมกันคือการใช้กฎหมาย(matter of law)ร่วมกับ
ข้อเท็จจริงอ่ืนๆของผู้กระท าผิดในฐานะที่มันเป็นบริบทของกฎหมาย(matter of fact) และการเอา
กฎหมายกลับเข้าไปอยู่ในบริบทของมันท าให้กฎหมายยุติธรรม 

จากข้อเสนอเรื่องการใช้กฎร่วมกันดังกล่าวท าให้กฎหมายและศีลธรรม(รวมไปถึงข้อเท็จจริง
อ่ืน)ส าคัญเท่ากันในฐานะท่ีมันเป็นเงื่อนไขของความยุติธรรม ท าให้เราสามารถใช้ศีลธรรมพูดถึงความ
ยุติธรรมได้เท่าๆกับการใช้กฎหมายพูดถึงความยุติธรรม 
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7.1ระบบกฎหมายของฮาร์ทประกอบด้วย2ขั้นตอน 

ขั้นตอนแรกคือการยึดถือหรือยอมรับกฎหมาย(กฎปฐมภูมิ) โดยยืนยันว่ากฎหมายปฏิฐาน
นิยมไม่ใช่รูปแบบที่ว่างเปล่าที่ไม่มีหลักการภายในเหมือนที่นักกฎหมายธรรมชาติได้กล่าวไว้ แต่
หลักการของกฎหมายปฏิฐานนิยมมันมีหลักการของมันและหลักการดังกล่าวมีอยู่ในข้อเท็จจริง และ
ปรากฎอยู่บนความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ที่อยู่ในสังคม 

ขั้นตอนที่สองการท ากฎปฐมภูมิให้เป็นกฎทุติยภูมิ(ท าให้ตัวบทกลับเข้ามาอยู่ในบริบทของมัน
ผ่านรูปแบบของกฎหมายวิธีสบัญญัติ) และการอธิบายในส่วนนี้ไม่ได้มีบริบทใดเป็นจุดเริ่มหรือ
จุดสิ้นสุดอย่างชัดเจน เพราะการคิดถึงบริบทของสังคมไม่ว่าจะเป็นกฎหมายหรือศีลธรรมนั้น เราบอก
ไม่ได้ว่าบริบทใดมาก่อนและบริบทใดมาหลัง หรือบอกไม่ได้ว่าบริบทหนึ่งบริบทใดส าคัญกว่าบริบทอ่ืน 
มันจริงที่บริบทต่างๆมันแตกต่างกัน(หรืออาจจะถึงขั้นตรงข้ามกัน)แต่มันก็อยู่รวมกันเป็นข้อเท็จจริงที่
ปรากฎอยู่ในสังคม และการอยู่รวมกันท าให้เราไม่สามารถ”เลือก”ข้อเท็จจริงใดข้อเท็จจริงหนึ่งขึ้นมา
เพ่ืออธิบายทั้งสังคมและท าเป็นมองไม่เห็นข้อเท็จจริงอ่ืน ข้อเท็จจริงหรือบริบทต่างๆมันซับซ้อนและ
มาด้วยกัน เราไม่สามารถบอกได้ว่าการกระท าของเรา(หรือของผู้กระท าผิด) เริ่มจากบริบทใดและ
สิ้นสุดลงที่บริบทใด ทุกบริบทจะต้องคิดถึงร่วมกันไม่ว่าจะเป็นกฎหมายหรือศีลธรรม 

ฮาร์ทได้เริ่มอธิบายกฎทุติยภูมิว่าจะต้องใช้กฎหมายเป็นหลัก แต่การใช้กฎหมายเป็นหลักก็
ไม่ได้หมายความว่าหลักการในกฎหมายจะอยู่เหนือบริบทหรือข้อเท็จจริงอ่ืน(แม้ว่าฮาร์ทจะใช้ค าว่า 
under rex) แต่การเริ่มอธิบายดังกล่าวเป็นการยอมรับและปฏิบัติตามแบบแผนของหลักการใน
กฎหมายในฐานะท่ีมันเป็นกฎสังคม หมายความว่ากฎหมายกฎทุติยภูมิคือการเอากฎหมายกลับเข้าไป
อยู่ในบริบทของมัน การเอากฎหมายกลับเข้าไปอยู่ในบริบทของมันคือการแจกแจงหรือการชี้ให้เห็น
ถึงการอยู่ร่วมกันระหว่างข้อเท็จจริงต่างๆ และมันเป็นการยืนยันไปถึงข้อเท็จจริงที่ว่ากฎหมายและ
ศีลธรรมเป็นบริบทของกันและกันและปรากฎอยู่ในสังคมเดียวกันอย่างซับซ้อน และการประเมินแบบ
นี้ได้ท าไปเพ่ือแสดงให้เห็นว่าการกระท าผิดที่เกิดขึ้นในแต่ละคดีว่ามันแตกต่างกัน และเพ่ือป้องกัน
ไม่ให้เกิดศาลเตี้ยหรือป้องกันไม่ให้เกิดการแอบอ้าง กฎทุติยภูมิจึงจ าเป็นที่จะต้องเกิดบนรูปแบบที่
ปรากฎอยู่ในกฎหมายวิธีสบัญญัติ เช่นรูปแบบของการพิพากษาคดีจะต้องท าโดยการผ่านศาล 

7.2ระบบกฎหมายไม่ใช่เรื่องกฎที่ก าหนดด้วยตัวเอง(autonomously) 

 “According to my theory, the existence and content of the 
law can be identified by reference to the social sources of the law 
…”47  

                                           
47

 Ibid., 269. 
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แม้ว่าฮาร์ทจะยอมรับเรื่องบริบทส่วนตัวของปัจเจก(หรือผู้กระท าผิด)ที่มารวมกับกฎทุติยภูมิ 
แต่บริบทส่วนตัวดังกล่าวก็ไม่ได้ท าให้กฎทุติยภูมิกลายเป็นกฎที่ก าหนดด้วยตัวเอง กฎทุติยภูมิยังคง
เป็นกฎของสังคมอยู่ ผู้กระท าผิดไม่ได้เป็นเจ้าของกฎทุติยภูมิ แต่กฎทุติยภูมิเกิดจากกฎปฐมภูมิ(ที่ใช้
เป็นการทั่วไป)ที่กลายเป็นกฎทุติยภูมิ(ที่ใช้กับคดีนั้นๆ) แต่กฎทุติยภูมิก็ไม่ได้ท าให้บริบทของผู้กระท า
ผิด(เช่นศีลธรรมของผู้กระท าผิด)มีผลต่อความถูกต้องหรือความผิดของกฎหมาย เพราะความถูกต้อง
หรือความผิดดังกล่าวกฎทุติยภูมิได้เดินตามความสมเหตุสมผลที่อยู่ในกฎปฐมภูมิ และกฎปฐมภูมิก็
เป็นเพียงกระจกที่สะท้อนความถูกต้องหรือความผิดที่ปรากฎอยู่และเป็นข้อเท็จจริงของสังคมที่มี
สังคมเป็นประธานหรือเจ้าของ บริบทของผู้กระท าผิดไม่ได้ก าหนดความถูกต้องหรือความผิดของ
กฎหมาย 

ฮาร์ทยอมรับ “ความดี” และ “ความเลว” ที่หลากหลายตามศีลธรรมว่ามันมีอยู่ใน
ข้อเท็จจริง และมันแตกต่างกันไปในแต่ละคน ศีลธรรมเป็นของปัจเจก แม้ว่าในสังคมจะมีศีลธรรม
หลายรูปแบบแต่ก็ไม่ได้ส่งผลให้ความถูกต้องหรือความผิดของกฎหมายมีหลายรูปแบบไปด้วย เพราะ
ฮาร์ทยืนยันว่าความถูกต้องหรือความผิดของกฎหมายนั้นมีเพียงอย่างเดียว เพราะมันถูกก าหนดจาก
(หรือเป็นกระจกสะท้อนของ)กฎของสังคมที่มีสังคมเป็นเจ้าของ สาเหตุที่ท าให้ความดีและความเลว
ตามศีลธรรมไม่ได้ส่งผลต่อความถูกต้องหรือความผิดของกฎหมายเพราะกฎหมายและศีลธรรมเป็นคน
ละข้อเท็จจริงหรือเป็นคนละบริบท แม้ว่ากฎหมายและศีลธรรมจะปรากฎอยู่ในปรากฎการณ์(หรือ
ข้อเท็จจริง)ของสังคมเดียวกัน 

7.3ระบบกฎหมายไม่มุ่งหากฎหมายบริสุทธิ์ 

ในทฤษฎีกฎหมายและระบบกฎหมายของฮาร์ทไม่ได้มีจุดมุ่งหมายอยู่ที่การค้นหาหรือไม่ได้
พูดถึงกฎหมายบริสุทธิ์48(pure law) แม้ว่าค านิยามกฎหมายจะเป็นจุดเริ่มต้นหรือเป็นหัวใจในทฤษฎี
ของฮาร์ท และค านิยามดังกล่าวได้แสดงให้เห็นว่ากฎหมายแตกต่างจากสิ่งอ่ืนในฐานะที่มันปรากฎอยู่
ในสังคมเดียวกัน แต่ในเวลาเดียวกันค านิยามดังกล่าวกลับแสดงให้เห็นว่ากฎหมายได้วางอยู่บน
โครงสร้างทางสังคมหรือบริบทของสังคม เมื่อกฎหมายเป็นบริบทหนึ่งของสังคมท าให้เราไม่สามารถ
แยกกฎหมายบริสุทธิ์ออกมาได้ เราท าได้แค่บอกว่ากฎหมายแตกต่างจากบริบทอ่ืนๆอย่างไร แต่เราไม่
สามารถหยิบหรือยกกฎหมายออกมาจากบริบทของมันได้ การแยกกฎหมายออกมาจากบริบทของมัน
เพ่ือท าให้เป็นกฎหมายบริสุทธิ์จะท าให้เราไม่สามารถเข้าใจกฎหมายได้ตามสิ่งที่มันเป็น เมื่อกฎหมาย
เป็นโครงสร้างทางสังคมหรือเป็นบริบทหนึ่งของสังคมท าให้เราจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องพูดถึงกฎหมาย
ในฐานะของโครงสร้างทางสังคม กฎหมายไม่ได้เกิดขึ้นจากกระบวนการทางปรัชญา กระบวนการทาง
ศาล หรือกระบวนการทางนิติศาสตร์ แต่กฎหมายเกิดขึ้นบนกระบวนการทางสังคม และสามารถ
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เปลี่ยนได้หากสังคมเปลี่ยนไป เมื่อกฎหมายเกิดจากข้อเท็จจริง การคิดถึงกฎหมายจึงต้องท าความ
เข้าใจมันในฐานะท่ีมันเป็นข้อเท็จจริงหนึ่งของสังคมท่ามกลางข้อเท็จจริงของสังคม(หรือโครงสร้างทาง
สังคม)ที่ซับซ้อน และการเอากฎหมายกลับเข้าไปอยู่ในบริบทของมันไม่ใช่การกลับไปสู่จุดเริ่มต้น แต่
เป็นการกระท าท่ีแสดงให้เห็นว่าเราเข้าใจกฎหมายในสิ่งที่มันเป็น 

การหากฎหมายบริสุทธิ์คือการแยกกฎหมายออกมาจากบริบทของมัน และพิจารณาเพียงแต่
ในกฎหมายโดยไม่สนใจข้อเท็จจริงอ่ืนๆที่เกิดขึ้น และท าให้กฎหมายได้กลายเป็นสิ่งอ่ืนไป เมื่อ
กฎหมายคือหนึ่งในโครงสร้างสังคมการพิจารณากฎหมายจึงจ าเป็นที่จะต้องพิจารณามันในฐานะที่มัน
เป็นโครงสร้างทางสังคมไม่ใช่พิจารณามันในสภา ในหนังสือ หรือในห้องเรียน โดยไม่สนว่าข้อเท็จจริง
ของสังคมเป็นอย่างไร กฎหมายเป็นสิ่งที่จะต้องถูกพิจารณาโดยสังคมหรือทุกคนในสังคม 

7.4โครงการของฮาร์ทไม่มีที่ว่างให้คุณค่า 

แม้ว่าฮาร์ทจะกล่าวถึงความแตกต่างระหว่างกฎหมายและศีลธรรมว่าขอบเขตของกฎหมาย
อยู่ที่การกล่าวถึงสิ่งที่เป็น(is) และขอบเขตของศีลธรรมอยู่ที่การกล่าวถึงสิ่งที่ควร(ought) และมันจริง
ที่งานเขียนของเขาได้กล่าวถึงความแตกต่างระหว่างข้อเท็จจริงและคุณค่าเอาไว้หลายครั้ง จนดูราวกับ
ว่าฮาร์ทก าลังใช้ความแตกต่างของข้อเท็จจริงและคุณค่าเข้ามาชี้ให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่าง
กฎหมายและศีลธรรม แต่ที่จริงแล้วประเด็นนี้ฮาร์ทไม่ได้ให้ความส าคัญเท่าไรนัก 

มโนทัศน์(หรือเครื่องมือส าคัญ)ท่ีฮาร์ทใช้แบ่งแยกแตกต่างระหว่างกฎหมายและศีลธรรม(รวม
ไปถึงบริบทส่วนตัวอ่ืนๆ)คือมโนทัศน์การแบ่งปัน(share) เนื่องจากบริบทส่วนตัวของแต่ละคนแตกต่าง
กันและไม่มีบริบทของคนใดคนหนึ่งจะไปเหมือนกับบริบทของอีกคนหนึ่งได้ทุกประการจึงท าให้
ศีลธรรมที่เกิดข้ึนมาจากบริบทส่วนตัว(ข้อเท็จจริงส่วนตัว)ไม่สามารถแบ่งปันกับคนอ่ืนๆได้ มโนทัศน์นี้
เป็นเครื่องมือส าคัญของฮาร์ทเพราะฮาร์ทได้เขียนเอาไว้ในหนังสือของเขาทั้งสองเล่มคือหนังสือ  
Concept of Law และหนังสือ Law, Liberty and Morality49 โดยมโนทัศน์นี้เกิดขึ้นมาจากการที่
ฮาร์ทไม่ได้มองศีลธรรมในแบบที่มันเป็น(หรือไม่ได้มองศีลธรรมในฐานะท่ีกล่าวถึงคุณค่า) แต่ฮาร์ทมอง
ศีลธรรมในฐานะข้อเท็จจริงที่เป็นข้อเท็จจริงแบบส่วนตัว(หรืออัตวิสัย)ของแต่ละคน และการมอง
ศีลธรรมในฐานะข้อเท็จจริงนี้เองที่ท าให้ศีลธรรมสามารถเข้ามาอยู่รวมกับกฎหมายได้ในขั้นตอนกฎ
ทุติยภูมิ ผู้วิจัยเห็นว่าโครงการของฮาร์ทไม่เป็นอะไรมากไปกว่าการเชื่อมโยงระหว่างข้อเท็จจริงเข้า
ด้วยกัน คือการเชื่อมโยงกฎหมาย(ในฐานะข้อเท็จจริงที่เป็นแบบแผนของการอยู่ร่วมกัน)เข้ากับ
ข้อเท็จจริงอื่นๆในฐานะบริบทของกฎหมาย 
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เมื่อโครงการของฮาร์ทหรือระบบกฎหมายของฮาร์ทคือการเชื่อมโยงข้อเท็จจริงเข้าด้วยกัน 
ความยุติธรรมที่เกิดจากระบบกฎหมายของฮาร์ทจึงเป็นภาวะการตัดสินที่ไม่ได้ตัดสินเชิงคุณค่า แต่
เป็นภาวะการตัดสินที่วางอยู่บนข้อเท็จจริง  

ความยุติธรรมในความหมายนี้มันเท่าเทียมเพราะมันยอมรับให้บริบทเฉพาะตัวของผู้กระท า
ผิดแต่ละคนในแต่ละคดีสามารถเข้ามาถูกคิดรวมอยู่ในระบบกฎหมาย และการยอมรับบริบทส่วนตัว
ดังกล่าวมันเป็นการยืนยันไปถึงจุดยืนของฮาร์ทที่ต้องการให้น าบริบทของผู้กระท าผิด(ในฐานะบริบท
ของกฎหมาย)เข้ามาคิดรวมอยู่ในระบบกฎหมาย 

 
8.ข้อวิจารณ์ถึงฮาร์ท 

ผู้วิจัยเห็นด้วยกับโครงการทางปรัชญาของฮาร์ท แต่โครงการของฮาร์ทได้สร้างปัญหาใหญ่
ขึ้นมากล่าวคือ แม้ว่าฮาร์ทได้เปิดช่องให้ข้อเท็จจริงที่มีประธานแบบอัตวิสัยถูกคิดในฐานะที่มันเป็น
บริบทของผู้กระท าผิดและบริบทของกฎหมาย ราวกับฮาร์ทเชื่อว่าการท าความเข้าใ จเกี่ยวกับ
ข้อเท็จจริงที่มีประธานแบบอัตวิสัยดังกล่าวจะสามารถท าให้กฎหมายตัดสินอย่างยุติธรรม แต่ฮาร์ทก็
ไม่ได้กล่าวถึงการท าความเข้าใจเกี่ยวกับข้อเท็จจริงที่มีประธานแบบอัตวิสัย ในหนังสือของฮาร์ทได้
ยอมรับศีลธรรมของผู้กระท าผิดแต่ฮาร์ทก็ไม่ได้อธิบายไปถึงการท าความเข้าใจเกี่ยวกับศีลธรรมนั้น ท า
ให้การยอมรับอารมณ์ของผู้กระท าผิดว่ามันเป็นบริบทของกฎหมายและเป็นบริบทของคดีตาม
โครงการทางปรัชญาของฮาร์ทจึงไม่สามารถอธิบายไปถึงการท าความเข้าใจเกี่ยวกับอธิบายไปถึงการ
ท าความเข้าใจเกี่ยวกับได้เช่นกัน เพราะหากฝืนไปอธิบายจะเป็นการกล่าวที่เกินไปจากฮาร์ท 

ผู้วิจัยเห็นว่าการเข้าในข้อเท็จจริงแบบอัตวิสัยเป็นปัญหาของฮาร์ทและปัญหาดังกล่าวก็รอที่
จะแก้ไขต่อไป 
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บทท่ี 4 

 จากที่ผ่านมาทั้งหมดเราจะเห็นว่าโครงการของฮาร์ทประกอบด้วยสองขั้นตอน ขั้นตอนแรก
คือการกลับไปยังจุดเริ่มต้นของกฎหมายว่าอะไรที่เป็นกฎหมายและอะไรที่ไม่เป็นกฎหมาย(แต่สัมพันธ์
กันในฐานะบริบของกฎหมาย) และข้ันตอนที่สอง(หรือใจความส าคัญ)คือการน าหลักการของกฎหมาย
กลับเข้าไปอยู่ในบริบท แม้ว่าฮาร์ทจะมุ่งอธิบายถึงกฎหมายและศีลธรรม(ในฐานะบริบทของกฎหมาย) 
แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าโครงการทางปรัชญาของฮาร์ทจะสิ้นสุดหรือสิ้นค าอธิบายที่ความสัมพันธ์
ระหว่างกฎหมายและศีลธรรม ผู้วิจัยเห็นว่าโครงการทางนิติปรัชญาของฮาร์ทสามารถน ามาใช้อธิบาย
ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายและบริบทอ่ืนๆของกฎหมายได้ด้วย ยกตัวอย่างเช่นความสัมพันธ์
ระหว่างกฎหมายและอารมณ์ในฐานะที่อารมณ์เป็นบริบทหนึ่งของกฎหมาย และการใช้โครงการทาง
ปรัชญาของฮาร์ทมาอธิบายความสัมพันธ์ดังกล่าวจะท าให้เราเข้าใจความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายและ
ความยุติธรรมได้ดียิ่งข้ึน 
 

1.กฎหมาย(กฎปฐมภูมิ)และศีลธรรมยังไม่พอส าหรับความยุติธรรม 

ปัจจุบันได้มีข้อเสนอว่าเมื่อพูดถึงความยุติธรรมมันไม่ได้หมายถึงแค่กฎหมายและศีลธรรม
เพราะอารมณ์ก็เป็นส่วนหนึ่งของความยุติธรรม ข้อเสนอนี้ได้ถูกท าให้เป็นรูปเป็นร่างโดยกลุ่มสตรีนิยม
และเป็นข้อเสนอที่ท าให้กฎหมายให้ความส าคัญมากจนต้องแยกไปศึกษาเป็นอีกหัวข้อหนึ่งต่างหาก50 
เพราะหากกฎหมายไม่สามารถแก้ไขปัญหานี้ได้กฎหมายก็จะไม่เชื่อมโยงกับความยุติธรรม จาก
ข้อเสนอดังกล่าวท าให้เกิดคลื่นระลอกใหญ่ในวงการกฎหมาย ในขณะที่นักกฎหมายกลุ่มนึงต้องการให้
ร่างกฎหมายใหม่ขึ้นมารองรับ นักกฎหมายอีกกลุ่มก็พยายามหาค าอธิบายความเชื่อมโยงกันระหว่ าง
กฎหมายและอารมณ์ ท าให้การกระท าของมนุษย์ในปัจจุบันต้องใช้ทั้งกฎหมาย ศีลธรรม และอารมณ์ 
เข้ามามีส่วนร่วมในการตัดสิน ด้วยเหตุผลดังกล่าวท าให้การศึกษากฎหมายในปัจจุบันจึงมุ่งเน้นไปที่
ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายและอารมณ์ เทรรี่ เอ, มารอนนี่ เสนอว่าการศึกษากฎหมายในปัจจุบัน
เกี่ยวข้องกับวิชาการหลายแขนง เช่น psychology, law, philosophy, and neuroscience51 
ผู้วิจัยเห็นว่าโครงการทางปรัชญาของฮาร์ทสามารถแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้ดังนี้ 

“Indeed, one of the central themes of the book is that neither 
law nor any other form of social structure (social institution, matter of 

                                           
50 Denise Meyerson, Understanding Jurisprudence (London: Routledge-Cavendish, 2007).chapter 8 
51

 Terry A. Maroney, "Law and Emotion: A Proposed Taxonomy of an Emerging Field," Law 
and Human Behavior 30, no. No. 2, Emotion in Legal Judgment and Decision Making Apr. (2006): 119. 
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fact) can be understood without an appreciation of certain crucial 
distinctions between two different kinds of statement, which I have 
called 'internal' and 'external' and which can both be made 
whenever social rules are observed.(matter of law)” 52 
แม้ว่าในหนังสือ Concept of Law ฮาร์ทจะเน้นไปที่กฎหมายและศีลธรรมแต่ในโครงสร้าง

หลักในโครงการของฮาร์ทยังเปิดช่องให้กับข้อเท็จจริงอ่ืนๆ(ในฐานะที่มันเป็นข้อเท็จจริงที่เป็นบริบท
ของผู้กระท าผิดและบริบทของกฎหมาย) แม้ว่าการอธิบายไปถึงความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายและ
อารมณ์จะดูเหมือนเป็นเรื่องที่ท าให้โครงการของฮาร์ทยุ่งยากมากขึ้น แต่ผู้วิจัยเห็นว่าการอธิบาย
หัวข้อดังกล่าวไม่ได้เป็นความยุ่งยาก ในทางกลับกันมันยังช่วยให้เราเข้าใจโครงการของฮาร์ทได้ดีมาก
ขึ้นกว่าเดิม ปัจจุบันกฎเกณฑ์ที่ใช้ในการตัดสินการกระท าของมนุษย์ได้ซับซ้อนมากขึ้น การใช้แค่
กฎหมายและศีลธรรมเข้ามาตัดสินการกระท าของมนุษย์จึงไม่เพียงพอที่จะท าให้เกิดความยุติธรรม 
เพราะโดยทั่วๆไปได้มีข้อเสนอว่าการท าสิ่งใดๆของมนุษย์มีอารมณ์เป็นสภาวะเดียวกับการตัดสิน53 ที่
ผ่านมาความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายและอารมณ์ได้ศึกษาผ่านหัวข้อตัณหาอาชญากรรม และเริ่ มต้น
ที่กฎหมายมาตราที่ว่าด้วยการบันดาลโทสะ ต่อจากนี้เราจะมาดูกันว่ากฎหมายและอารมณ์ 54จะ
เชื่อมโยงกันอย่างจ าเป็นหรือไม่ หรือจะกล่าวอีกอย่างว่าอารมณ์เป็นหลักการที่อยู่ในกฎหมายหรือไม่ 

 
2.ความเชื่อมโยงระหว่างกฎหมาย(กฎปฐมภูมิ)และอารมณ์ 

หัวข้อนี้จะเริ่มจากค าถามที่ว่ากฎหมายและอารมณ์เชื่อมโยงกันอย่างจ าเป็นหรือไม่ ค าถาม
ดังกล่าวท าให้เราจ าเป็นที่จะต้องกลับไปพิจารณาที่จุดเริ่มต้น คือการเข้าไปดูว่ากฎหมายคืออะไร เมื่อ
ฮาร์ทนิยามว่ากฎหมายคือกฎสังคม55 หากอารมณ์จะเชื่อมโยงอย่างจ าเป็นกับกฎหมาย(หรือเป็น
หลักการของกฎหมาย)ก็หมายความว่าอารมณ์จะต้องเป็นกฎสังคมด้วย ต่อจากนี้ไปเราจะมาดูกันว่า
อารมณ์เป็นกฎสังคมหรือไม่ 

เงื่อนไขแรกอารมณ์มีประธานคือสังคมหรือไม่ อารมณ์คือข้อเท็จจริงหรือประสบการณ์
แบบอัตวิสัย56(ส่วนตัว)ของผู้กระท า(ไม่ว่าจะถูกหรือผิดกฎหมาย) มันเป็นข้อเท็จจริงเฉพาะการกระท า
หรือข้อเท็จจริงเฉพาะคดีท่ีเกิดข้ึน และการที่อารมณ์เป็นข้อเท็จจริงแบบส่วนตัวท าให้อารมณ์เป็นสิ่งที่
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อยู่นอกเหนือเหตุผลของกฎหมาย57 ไม่มีกฎหมายใดๆที่เขียนถึงอารมณ์58 หรือไม่มีกฎหมายใดจะไป
บังคับในเรื่องของอารมณ์59 เรื่องของอารมณ์ไม่ใช่ธุระของกฎหมายที่จะเข้าไปจัดการ เพราะสิ่งที่ จะ
เข้าไปอยู่เป็นกฎในกฎหมาย(กฎปฐมภูมิ)ได้จะต้องมีที่มาจากสังคม60 เมื่ออารมณ์เป็นเรื่องส่วนตัวและ
กฎหมายเป็นเรื่องสังคม(หรือสาธารณะ) อารมณ์และกฎหมายจึงไม่เชื่อมโยงกันอย่างจ าเป็น หรือจะ
กล่าวอีกอย่างว่าอารมณ์ไม่เป็นหลักการที่อยู่ในกฎหมาย 
 เงื่อนไขที่สองอารมณ์เป็นกฎหรือไม่61 กฎในที่นี้ไม่ได้หมายถึงกฎศีลธรรม(ที่กล่าวถึงเรื่องที่
ควร) แต่หมายถึงกฎที่วางอยู่บนข้อเท็จจริง กฎหมายวางอยู่บนรูปแบบการวิพากษ์ที่กล่าวถึงความถูก
และความผิด และผู้ท าตามกฎหมายคือผู้ผูกพันตนเข้ากับความถูกและความผิดนั้น ในทางกลั บกัน
อารมณ์ไม่ได้กล่าวถึงความถูกและความผิดเหมือนกฎหมาย เพราะอารมณ์กล่าวถึงแง่ดี(เช่น ความรัก 
ความเมตตา)และแง่ลบ(เช่น ความโกรธ ความเกลียด) การที่อารมณ์กล่าวถึงแง่ดีและแง่ลบท าให้ผู้วิจัย
เห็นว่าอารมณ์ได้วางอยู่บนรูปแบบการวิพากษ์เช่นเดียวกัน 
 แม้ว่าอารมณ์จะมีรูปแบบการวิพากษ์แต่อารมณ์ก็ไม่เป็นกฎเพราะเราไม่มีเหตุผลที่ดีที่จะท า
ตามอารมณ์ทุกประเภท มันจริงที่ว่าเรามีเหตุผลที่ดีที่จะท าตามอารมณ์แง่ดี เรามีเหตุผลที่ดีที่จะดูแล
คนที่เรารักและเมตตา แต่ในทางกลับกันเราไม่มีเหตุผลที่ดีที่จะท าตามอารมณ์แง่ลบ เราไม่มีเหตุผลที่
จะไปท าร้ายร่างกายคนที่เราเกลียด และเราไม่มีเหตุผลที่ดีที่จะไปฆ่าคนที่เราโกรธ 
 เมื่ออารมณ์ไม่เห็นกฎเพราะเราไม่มีเหตุผลที่ดีที่จะท าตามอารมณ์ในแง่ลบ และอารมณ์เป็น
เรื่องส่วนตัวแบบอัตวิสัยจึงไม่มีประธานหรือเจ้าของคือสังคม ท าให้อารมณ์ไม่เป็นกฎสังคม เมื่อ
อารมณ์ไม่เป็นกฎสังคมอารมณ์จึงไม่มีความเชื่อมโยงอย่างจ าเป็นกับหลักการของกฎหมาย 

อาจมีคนโต้แย้งว่ากฎหมายและอารมณ์เชื่อมโยงกันผ่านกฎหมายมาตราที่ว่าด้วยการบันดาล
โทสะแต่นั่นเป็นความเข้าใจผิด และความเข้าใจผิดดังกล่าวเกิดขึ้นมาจากประเด็นที่คลุมเคลืออยู่สอง
ประการ ประการแรกคือการคิดไปว่าบันดาลโทสะ(ตัณหาอาชญากรรม)และอารมณ์เป็นสิ่งเดียวกัน 
ความเข้าใจผิดที่สองคือการคิดไปว่าการลงโทษเท่ากับความยุติธรรม ผู้วิจัยเห็นว่าการท าให้ประเด็นทั้ง
สองชัดเจนขึ้นจะช่วยให้เราเห็นชัดว่าความโกรธ(อารมณ์)และการบันดาลโทสะ(ที่อยู่ในกฎปฐมภูมิ)
แตกต่างกันและไม่เก่ียวข้องกัน  
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3.ความเข้าใจผิดประการแรกคือการคิดไปว่าตัณหาอาชญากรรมและอารมณ์เป็นสิ่งเดียวกัน
หรือเชื่อมโยงกัน 

อารมณ์ถูกท าให้กลายเป็นผู้ร้ายในกฎหมายผ่านหัวข้อตัณหาอาชญากรรม(crime of 
passion) ตัณหาอาชญากรรมประกอบด้วยค าสองค าค าแรกคือตัณหาค าที่สองคืออาชญากรรม ค าว่า
อาชญากรรมมีความหมายที่ชัดเจนและไม่มีข้อสงสัยว่ามันคือการกระท าที่ผิดกฎหมาย ส่วนค าที่มี
ปัญหาคือค าว่าตัณหาเพราะที่ผ่านๆมาการศึกษาในหัวข้อนี้ได้ผิดพลาดเพราะได้ให้ความหมายในค าว่า
“ตัณหา”เอาไว้หลายความหมาย และการให้ความหมายหลายความหมายนี้เองที่ท าให้การศึ กษา
ความเชื่อมโยงระหว่างกฎหมายและอารมณ์เกิดข้อผิดพลาด ผู้วิจัยจะเข้าไปแก้ปัญหาดังกล่าวและให้
ความหมายค าว่าตัณหาเอาไว้สองความหมายดังนี้ 

3.1ตัณหาความหมายแรก 

ตัณหาความหมายแรกคืออารมณผ์่านกฎหมายมาตราที่ว่าด้วยการบันดาลโทสะ โดยมุ่งศึกษา
อาชญากรรมที่ท าโดยอารมณ์ใน“ด้านลบ” เช่น ความอิจฉาริษยา ความเคืองแค้น ความโกรธ
(ประเภทที่โกรธขึ้นมาทันที) ความเกลียด62 ตัณหาอาชญากรรมในความหมายนี้เป็นค านิยามที่เกิด
ขึ้นมาจากอคติเพราะอาชญากรรมคือการท าผิดกฎหมายหรือการท าผิดทุกกรณี(ซึ่งเป็นค าในแง่ลบ)
และตัณหาคืออารมณ์ในด้านลบ เมื่อน าสองค านี้มารวมกันจึงหมายความไปถึงการท าผิด(ซึ่งเป็นแง่ลบ)
ที่เกิดจากตัณหา(อารมณ์ในแง่ลบ) และค าที่เกิดจากอคติดังกล่าวได้ชักจูง ชี้น า หรือวางกรอบ
การศึกษาในเรื่องของอารมณ์และกฎหมายให้มุ่งศึกษาอารมณ์ใน“ด้านลบ”ที่อยู่“ภายใต้การท าผิด
กฎหมาย”มาตราที่ว่าด้วยบันดาลโทสะ และไม่เป็นอะไรมากไปกว่าการอธิบายไปถึงการท าผิดและ
อารมณ์แง่ลบ  

การอธิบายดังกล่าวเป็นการอธิบายที่ล าเอียงเพราะได้“เลือก”อารมณ์ในแง่ลบซึ่งเป็นเพียง
“บางส่วน”ของอารมณ์มาอธิบายถึงการกระท าที่ผิดกฎหมายและ“เลือก”ที่จะไม่อธิบายไปถึงอารมณ์
ในแง่ดี เช่น ความรัก ความเมตตา ซึ่งเป็นอีกด้านของอารมณ์มาอธิบาย(หรือสนับสนุน)การกระท าที่
ถูกกฎหมาย เช่นกฎหมายที่พูดถึงบิดามารดามีหน้าที่เลี้ยงดูบุตรที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะ และกฎหมายที่
พูดถึงบุตรมีหน้าที่เลี้ยงดูบิดามารดา กฎหมายได้อธิบายราวกับว่าบิดามารดามีหน้าที่(ตามกฎหมาย)
ดูแลบุตรและให้การศึกษาแก่บุตร และบุตรมีหน้าที่(ตามกฎหมาย)ดูแลบิดามารดายามแก่เฒ่า แต่แท้
ที่จริงแล้วกฎหมายทั้งสองมาตราดังกล่าวได้มีเรื่องของอารมณ์เข้ามาสนับสนุนด้วย เพราะ
ความสัมพันธ์ระหว่างคนในครอบครัวมีอารมณ์ในแง่บวกเข้ามารองรับและอธิบายได้ เช่น ความรัก 
ความปรารถนาดี ระหว่างคนในครอบครัวซึ่งเป็นอารมณ์ในแง่บวก และอารมณ์ในแง่บวกดังกล่าว
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สามารถอธิบายเพื่อสนับสนุนการกระท าท่ีถูกกฎหมายได้ และอารมณ์ในแง่บวกท่ีสนับสนุนการกระท า
ที่ถูกกฎหมายเป็นการแสดงให้เห็นว่าอารมณ์ก็สามารถเป็นเหตุผลที่ดีได้ แต่อารมณ์ในแง่ดีกลับ“ไม่ถูก
เลือก”มาอธิบายในหัวข้อตัณหาอาชญากรรม ในทางกลับกันอารมณ์ในแง่ลบกลับ“ถูกเลือก”มา
อธิบายในหัวข้อตัณหาอาชญากรรม และการถูกเลือกและไม่ถูกเลือกดังกล่าวท าให้อารมณ์ถูกท าให้
เป็นผู้ร้ายในกฎหมาย(และไม่สามารถกลายเป็นเหตุผลที่ดีของการท าตามกฎหมาย) และเพ่ือให้
ประเด็นนี้ชัดเจนยิ่งขึ้นผู้วิจัยจะยกตัวอย่างที่แสดงให้เห็นว่ากฎหมายบันดาลโทสะและความโกรธ
แตกต่างกัน สามตัวอย่าง ตัวอย่างแรกฉันโกรธและกฎหมายบอกว่าฉันบันดาลโทสะ ตัวอย่างที่สองฉัน
โกรธแต่กฎหมายบอกว่าฉันไม่บันดาลโทสะ ตัวอย่างที่สามฉันไม่โกรธ(วางแผนฆ่า)แต่กฎหมายบอกว่า
ฉันบันดาลโทสะ 

3.1.1ตัวอย่างแรกฉันโกรธและกฎหมายบอกว่าฉันบันดาลโทสะ 

ความโกรธแบบแรกคือความโกรธที่เกิดขึ้นในช่วงเวลาที่ไม่นานและไม่มีเวลาให้คิด หากรู้ถึง
เหตุที่ท าให้โกรธแล้วจะต้องโกรธทันที ความโกรธแบบนี้ตรงกันกับการบันดาลโทสะของกฎหมายที่ว่า 
“กฎหมายมองว่าช่วงระยะเวลาที่บันดาลโทสะจะต้องไม่นานและไม่มีเวลาให้ ‘คิด’ เพราะ ‘หากทราบ
เหตุข่มเหงแล้วต้องบันดาลโทสะทันที…’ ”63 ความโกรธแบบนี้มันตรงกับการบันดาลโทสะอย่าง
ชัดเจนจนไม่มีข้อสงสัยใดๆ เพราะเป็นความโกรธที่เกิดขึ้นจากการถูกข่มเหงหรือถูกยั่วยุ(ด้วยเหตุอัน
ไม่เป็นธรรม)อย่างร้ายแรง จนท าให้(ผู้กระท าผิด)รู้สึกโกรธขึ้นมาอย่างทันทีทันใด และความโกรธนั้น
มันรุนแรงมากถึงขั้นไม่มีสติควบคุมตนเองและได้แต่ปล่อยให้ความโกรธนั้นชักจูง(หรือชี้น า)ตัวตนของ
เราจนกระทั่งเกิดการท าผิดขึ้น 

3.1.2ตัวอย่างที่สองฉันโกรธแต่กฎหมายบอกว่าฉันไม่บันดาลโทสะ 

ความโกรธแบบที่สองคือความโกรธที่ เกิดขึ้นจากการถูกกระท าซ้ าๆติดต่อกันเป็นระยะ
เวลานานอาจจะหลายปี(ถูกข่มเหงซ้ าๆติดต่อกัน แต่ไม่ร้ายแรง) ความโกรธแบบนี้เหมือนกับภูเขาไฟที่
ค่อยๆสะสมความร้อน(ความโกรธ)ทีละเล็กทีละน้อยจนกระทั่งวันหนึ่งถึงจุดที่ไม่สามารถเก็บความ
โกรธได้อีกต่อไปแล้ว ความโกรธทั้งหมดที่สะสมมาจึงได้ปะทุหรือระเบิดออกมาในเวลาเดียวและได้
ตัดสินใจท าผิด ความโกรธแบบนี้แตกต่างจากการบันดาลโทสะตามกฎหมายโดยสิ้นเชิงเพราะสาเหตุ
ของการข่มเหงมัน(อาจจะ)ไม่ได้ร้ายแรงแต่สาเหตุของการข่มเหงนั้นได้เกิดขึ้นซ้ าๆกันและติดต่อกัน
เป็นระยะเวลานาน และ(ผู้ท าผิด)ไม่ได้โกรธทันที่ทันใดที่รู้ถึงการข่มเหงในแต่ละครั้ง แต่โกรธหลังจาก
เหตุข่มเหงนั้นเกิดขึ้นหลายๆครั้งหลังจากนั้น กล่าวคือความโกรธแบบนี้ใช้เวลาสะสมนานมากที่จะ
โกรธ 
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ทั้งสองตัวอย่างข้างต้นแสดงให้เห็นว่าความโกรธแบบทันทีทันใดเท่านั้นที่ถูกเรียกว่าบันดาล
โทสะแต่ความโกรธแบบใช้เวลาสะสมกลับไม่ถูกเรียกว่าบันดาลโทสะ ประกอบกับไม่มีข้อเท็จจริงใดๆ
ที่กฎหมายน ามาอธิบายหรือสนับสนุนในการแบ่งความโกรธออกเป็นหลายประเภทแล้ว“เลือก”ความ
โกรธแบบทันทีทันใดและ“ไม่เลือก”ความโกรธแบบใช้เวลาสะสม การเลือกและไม่เลือกดังกล่าวแสดง
ให้เห็นว่ากฎหมายและอารมณ์เป็นสองสิ่งที่แตกต่างกัน และยิ่งเห็นชัดเจนขึ้นในตัวอย่างที่สามที่จะ
กล่าวต่อไป 

3.1.3ตัวอย่างที่สามฉันไม่โกรธ(วางแผนฆ่า)แต่กฎหมายบอกว่าฉันบันดาลโทสะ 

สมมุติให้ภรรยา“รู้อยู่ก่อนแล้ว”ว่าสามีมีชู้“แต่แกล้งท าเป็นไม่รู้”และท าตน(หรือแสดง)
ออกมาว่าเหมือนไม่รู้โดยปิดบังเอาไว้อย่างแนบเนียนและไม่มีใครรู้ว่าเธอรู้ หลังจากนั้นจึงย้ายอาวุธปืน
ไปไว้ในที่หยิบฉวยได้ง่าย และตามสืบวันเวลาที่สามีกับชู้จะมาเจอกัน โดยมีเจตนาที่ตั้งมั่นว่าหากสามี
กับชู้มาเจอกันจริงก็จะใช้ปืนดังกล่าวยิงทันที เจตนาที่ตั้งมั่นดังกล่าวเป็นการวางแผนและเป็นการ
กระท า แม้ว่าภรรยาจะไม่ได้กระตุ้นหรือโน้มน้าวใจให้เหตุการณ์ดังกล่าวเกิดขึ้น แต่ภายในใจภรรยาได้
รู้อยู่ก่อนแล้วว่าสามีกับชู้จะต้องมาเจอกัน เจตนาที่ตั้งมั่นและการรอให้เหตุการณ์เกิดขึ้นเปรียบเหมือน
นายพรานก าลังรอให้เหยื่อเข้ามาติดกับ และพอสบโอกาสก็แกล้งท าเป็นไป“พบเจอโดยบังเอิญ”ถึง
เหตุแห่งการข่มเหง“อย่างกระทันหัน”จนไม่มีเวลาให้คิดและใช้อาวุธปืนที่เตรียมไว้(ซึ่งย้ายมาเก็บไว้
ตรงนี้นานหลายวันหรือหลายเดือนแล้วจนดูเหมือนไม่ได้เตรียมไว้ตามแผนการนี้)ยิงสามีและชู้ตายคา
เตียงทันที สาเหตุที่ต้องแกล้งพบเจอเหตุการณ์ดังกล่าวอย่างกระทันหันเป็นเพราะต้องการปิดบัง
เจตนาฆ่าเอาไว้และแสดงออกมาเหมือนกับการบันดาลโทสะ แม้ว่าผลที่ได้คือความตายของสามีกับชู้
เหมือนกัน แต่ความแตกต่างกันอยู่ที่การรับโทษตามกฎหมายที่แตกต่างกันการฆ่าโดยไตร่ตรองไว้ก่อน
จะได้รับโทษหนักกว่าการบันดาลโทสะซ่ึงเป็นเทคนิคทางกฎหมาย 

สิ่งที่น่าสนใจในตัวอย่างนี้ไม่ได้อยู่ที่การโกรธหรือไม่แต่อยู่ที่ช่วงเวลาที่รู้เหตุแห่งการข่มเหง 
เนื่องจากเราไม่สามารถเข้าไปอ่านในจิตใจหรือความคิดของผู้กระท าผิดได้จึงได้แต่“เดา”เอาว่า
ผู้กระท าผิดรู้ถึงเหตุแห่งการข่มเหงในตอนนั้นและได้บันดาลโทสะข้ึนมาทันทีทันใดหรือไม่ และการเดา
ดังกล่าวก็อาศัยการกระท าของผู้กระท าผิดเป็นแนวทางในการเดา แต่เนื่องจากในตัวอย่างนี้ผู้กระท า
ผิดได้ปิดบังการวางแผนฆ่าเอาไว้อย่างแนบเนียนจนไม่มีใครรู้และได้แสดงพฤติกรรมออกมาราวกับว่า
พ่ึงรู้เหตุแห่งการข่มเหงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรมอย่างร้ายแรงนั้นและได้บันดาลโทสะขึ้นมาทันทีจนท า
ให้ใช้อาวุธปืนที่เตรียมไว้ยิงสามีและชู้ตายคาเตียงทันที พฤติการณ์64ที่เป็นข้อเท็จจริงของตัวอย่างนี้ได้
แสดงออกมาตรงกันกับเงื่อนไขของกฎหมายมาตราที่ว่าด้วยบันดาลโทสะทุกประการ อาจมีคนโต้แย้ง
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ว่าผู้กระท าผิดได้“รู้อยู่ก่อนแล้ว”แต่การรู้อยู่ก่อนแล้วไม่ได้ถูกแสดงออกมาให้เห็นเป็นพฤติการณ์ของ
คดี กฎหมาย(กฎปฐมภูมิ)จึงต้อง“สรุปออกมาอย่างจ าเป็น”ว่าตัวอย่างนี้เกิดขึ้นมาจากการบันดาล
โทสะ เพราะมันสมเหตุสมผลที่จะต้องสรุป(หรือตัดสิน)ออกมาเช่นนั้น 

มาถึงตรงนี้เราจะเห็นว่ากฎหมายและอารมณ์ไม่เชื่อมโยงกันอย่างจ าเป็นแม้ว่าจะมีกฎหมาย
ที่ว่าด้วยการบันดาลโทสะก็ตาม กฎหมายที่ว่าด้วยการบันดาลโทสะและความโกรธแบบทันทีทันใดมัน
ตรงกันโดยบังเอิญ เพราะไม่มีเหตุผลใดมาสนับสนุนว่าเหตุใดจึง“เลือก”ความโกรธแบบทันทีทันใด
และ“ไม่เลือก”ความโกรธแบบใช้เวลาสะสม และความบังเอิญดังกล่าวก็ไม่ได้ท าให้ความโกรธ
(อารมณ์)และบันดาลโทสะ(กฎหมาย)เท่ากันหรือเป็นสิ่งเดียวกัน และยิ่งเห็นชัดในตัวอย่างที่สามที่
ไม่ได้โกรธแต่กฎหมายจ าเป็นที่จะต้องตัดสินออกมาว่าบันดาลโทสะเพราะมันสมเหตุสมผลในทาง
กฎหมาย ประกอบกับที่กล่าวไว้ในหัวข้อความเชื่อมโยงระหว่างกฎหมายและอารมณ์ข้างต้นว่า
กฎหมาย(กฎปฐมภูมิ)และอารมณ์ไม่เชื่อมโยงกันอย่างจ าเป็น ผู้วิจัยจึงเห็นว่าตัณหาในความหมายนี้จึง
ไม่สามารถใช้อธิบายค าว่าตัณหาอาชญากรรมได้ 

3.2ตัณหาความหมายที่สอง 

ตัณหาความหมายที่สองคือการบันดาลโทสะตามกฎหมาย ตัณหาในความหมายนี้ไม่ได้
หมายถึงอารมณ์ใดๆแต่หมายถึงเหตุผล(หรือเทคนิค)ที่อยู่ในกฎหมาย เมื่อตัณหาหมายถึงเทคนิคที่อยู่
ในกฎหมายและอาชญากรรมคือการท าผิดกฎหมาย ท าให้ตัณหาอาชญากรรมในความหมายนี้เป็น
เรื่องที่ต้องพูดกันภายในกฎหมาย(กฎปฐมภูมิ) และเมื่อกฎหมายคือกฎสังคมและอารมณ์คือ
ประสบการณ์แบบอัตวิสัย ตัณหาอาชญากรรมในความหมายนี้จึงไม่เชื่อมโยงกับอารมณ์อย่างจ าเป็น 
ท าให้การอธิบายถึงตัณหาอาชญากรรมสามารถอธิบายได้โดยใช้กฎหมายบันดาลโทสะเพียงอย่างเดียว
และไม่จ าเป็นที่จะต้องอธิบายไปถึงอารมณ์ 

สาเหตุที่ท าให้การบันดาลโทสะแตกต่างจากความโกรธคือ เงื่อนไขของการเกิดบันดาลโทสะ 
บันดาลโทสะจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อเกิดข้อเท็จจริงบางอย่างต่อบุคคล โดยข้อเท็จจริงนั้นจะต้องเป็น
(1)เหตุข่มเหง(2)อย่างร้ายแรง(3)ด้วยเหตุไม่เป็นธรรม หากครบเงื่อนไขทั้งสามประการนี้กฎหมายจึง
จะยอมรับว่าเกิดบันดาลโทสะ กล่าวคือหากเกิดเหตุข่มเหงและเหตุนั้นไม่เป็นธรรมแต่เหตุนั้นไม่
ร้ายแรงกฎหมายก็จะไม่ยอมรับว่าเกิดบันดาลโทสะ และหากเกิดเหตุไม่เห็นธรรมและเหตุนั้นร้ายแรง
แต่เหตุนั้นไม่ใช่เหตุข่มเหง กฎหมายก็จะไม่ยอมรับว่าเกิดบันดาลโทสะเช่นกัน 

ในทางกลับกันหากเง่ือนไขของการบันดาลโทสะเกิดขึ้นครบกล่าวคือเกิดข้อเท็จจริงบางอย่าง
กับบุคคลโดยบุคคลนั้นถูกข่มเหงอย่างไม่เป็นธรรมและเหตุนั้นร้ายแรง กฎหมายก็จะยอมรับว่าบุคคล
นั้นเกิดโทสะโดยไม่สนใจว่าบุคคลนั้นจะรู้สึกโกรธหรือไม่และการยอมรับนี้เป็นการยอมรับโดยที่ไม่ได้
สนใจหรือใส่ใจอารมณ์ของบุคคลในแบบที่มันเป็น และการไม่ได้ใส่ใจอารมณ์ในแบบที่มันเป็นท าให้
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เกิดช่องว่างจนท าให้เกิดกรณี“ตัวอย่างที่สองฉันโกรธแต่กฎหมายบอกว่าฉันไม่บันดาลโทสะ และ
ตัวอย่างที่สามฉันไม่โกรธ(วางแผนฆ่า)แต่กฎหมายบอกว่าฉันบันดาลโทสะ”ตามท่ีกล่าวไว้ข้างบน 

 
4.ความเข้าใจผิดที่สองคือการคิดไปว่าการลงโทษเท่ากับความยุติธรรม 

ผู้ท าผิดกฎหมายจะถูกลงโทษแต่การลงโทษไม่เท่ากับความยุติธรรม ในรปแบบของกฎหมาย
(องค์ประกอบภายนอกกฎหมายหรือจะเรียกอีกอย่างว่ากฎหมายสารบัญญัติ)มีส่วนที่ก าหนด
บทลงโทษผู้ท าผิดกฎหมายเอาไว้ แต่การลงโทษไม่ได้เท่ากับว่าการท าผิดในกฎหมายมาตราเดียวกันจะ
ถูกลงโทษเท่ากัน เพราะคดีแต่ละคดีหรือการกระท าผิดในแต่ละครั้งเกิดขึ้นบนข้อเท็จจริ งเฉพาะที่
แตกต่างกันและข้อเท็จจริงที่แตกต่างกันนี้เองที่ท าให้การท าผิดกฎหมายข้อเดียวกันแต่ถูกลงโทษ
ต่างกันและการถูกลงโทษที่ต่างกันนี้เองที่ท าให้กฎหมายถูกโต้แย้งว่ากฎหมายเปิดให้มี “การฆ่าที่มี
เหตุผลถูกต้องชอบธรรม”กับ“การฆ่าที่มีข้อแก้ตัวที่มีเหตุผล”65ท าให้กฎหมายไม่ยุติธรรมหรือสอง
มาตรฐาน 

ความยุติธรรมไม่ได้หมายถึงการลงโทษผู้กระท าผิดเท่ากันในข้อหาเดียวกัน เพราะการลงโทษ
(หรือลดโทษ)มีประเด็นที่จะต้องพิจารณาเพ่ิมเติมนอกเหนือไปกว่านั้น โดยเฉพาะผู้กระท าผิดที่เป็น
แพทย์ หรือคดีที่สามีฆ่าภรรยาหรือภรรยาฆ่าสามีและผู้กระท าผิดมีบุตรที่“อายุน้อย”66มีแนวโน้มที่จะ
ได้รับการลดโทษมาก และเหตุแห่งการลดโทษตามกฎหมายสามารถอธิบายได้จาก“การฆ่าที่มีเหตุผล
ถูกต้องชอบธรรม”กับ“การฆ่าที่มีข้อแก้ตัวที่มีเหตุผล”บางส่วน แต่การลดโทษตามกฎหมายยังมี
ค าอธิบายอื่นดังนี้ 

ประการแรกการขังผู้กระท าผิดท าให้เกิดผลกระทบต่อคนรอบๆตัวของเขา ผู้กระท าผิดที่มี
บุตรที่“อายุน้อย” สมมุติว่าเป็นคดีสามีฆ่าภรรยา บุตรที่อายุน้อยเสียมารดาไปแล้วจากการกระท าผิด 
หากเราลงโทษผู้กระท าผิด(บิดาของเด็ก)สถานหนักก็จะท าให้บุตรอายุน้อยจ าเป็นที่จะต้องไปอาศัยอยู่
กับคนอื่นหรือสถานเลี้ยงเด็กก าพร้าและมีความเป็นไปได้ท่ีบุตรอายุน้อยจะไม่ถูกดูแลอย่างที่ควรและมี
ความเป็นไปได้ที่บุตรของผู้กระท าผิดจะเติบโตขึ้นมาและก่ออาชญากรรมในภายภาคหน้าเพราะไม่ได้
รับการเลี้ยงดูที่ดี การขังผู้กระท าผิดเป็นการลงโทษผู้กระท าผิดอย่างไม่ต้องสงสัย แต่การลงโทษ
ผู้กระท าผิดที่มีบุตรที่“อายุน้อย”ไม่ได้เป็นการลงโทษผู้กระท าผิดคนเดียวแต่มันยังส่งผลกระทบไปถึง
บุตรอายุน้อยที่เป็นผู้บริสุทธิ์ด้วยเหตุดังกล่าวจึงท าให้ผู้กระท าผิดมีบุตรที่ “อายุน้อย”มีแนวโน้มที่จะ
ได้รับการลดโทษมาก 
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นอกจากนี้กรณีที่สามีฆ่าภรรยา การให้ผู้กระท าผิดเลี้ยงดูบุตรก็เป็นการลงโทษทางจิตใจอย่าง
หนึ่ง แม้ว่าผู้กระท าผิดไม่ต้องรับโทษทางกาย(เข้าไปอยู่ในคุก) แต่จะได้รับการลงโทษทางจิตใจแทน
การลงโทษทางกาย ในกรณีที่บุตรอายุน้อยมากๆผู้กระท าผิดจะต้องเจอกับค าถามของบุตรซ้ าๆว่า
ผู้ตาย(คนที่ถูกฆ่า)ไปไหน ผู้กระท าผิดจะต้องตอบค าถามนี้ซ้ าๆและการตอบค าถามซ้ าๆเป็นการตอก
ย้ าถึงการกระท าผิดที่ท าลายครอบครัวของตนเอง ในกรณีที่บุตรมากขึ้นมาหน่อยผู้กระท าผิดจะต้อง
เจอกับการกระท าของบุตรที่ห่างเหินเป็นการตอกย้ าถึงการกระท าผิดที่ท าลายครอบครัวของตนเอง 
และมีกฎหมายที่พูดถึงบิดามารดามีหน้าที่เลี้ยงดูบุตรที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะและอารมณ์ในแง่ดีคือความ
รักบุตรท าให้ผู้กระท าผิดไม่สามารถหลบหลีกหรือหลีกหนีการลงโทษนี้ได้โดยตัวของเขาเอง 

ประการที่สองกรณีที่ผู้กระท าผิดเป็นผู้เชี่ยวชาญด้านวิชาชีพ เช่น แพทย์หรือช่างกุญแจ หาก
เราเชื่อว่าจิตของมนุษย์ที่ พ่ึงถือก าเนิดว่างเปล่าและความคิดต่างๆเกิดขึ้นหลังจากที่มนุษย์มี
ประสบการณ์กับสิ่งภายนอก67 ถ้าเราเชื่อแบบนั้นจริงกฎหมายความว่าจากข้อเท็จจริงเราจะเห็นว่าใน
คุกมีนักโทษต่างๆจ านวนมากและก่อนหน้านั้นนักโทษแต่ละคนรู้แต่เพียงประสบการณ์การท าผิดของ
ตัวเอง แต่เมื่อเข้าไปอยู่รวมกันในคุกก็มีความเป็นไปได้ที่นักโทษแต่ละคนจะแลกเปลี่ยนประสบการณ์
แก่กันจนท าให้เกิดการเรียนรู้กลวิธีในการท าผิด กรณีที่ผู้กระท าผิดที่เป็นแพทย์รู้จักกายวิภาคของ
มนุษย์เป็นอย่างดีหากลงโทษแพทย์ให้เข้าไปอยู่ในคุกเวลานานก็มีความเป็นไปได้ว่านักโทษคนอ่ืนๆจะ
สามารถเรียนรู้กายวิภาคของมนุษย์เพื่อน ามาใช้ก่อความผิดในภายภาคหน้าได้ หรือกรณีที่ผู้กระท าผิด
ที่เป็นช่างกุญแจที่รู้วิธีไขกุญแจประตูบ้านหรือกุญแจรถหากลงโทษให้เข้าไปอยู่ในคุกเวลานานก็มีความ
เป็นไปได้ว่านักโทษคนอ่ืนๆจะสามารถเรียนรู้วิธีไขกุญแจได้ เราจะเห็นว่าความยุติธรรมไม่เท่ากับการ
ลงโทษเพราะในกฎหมายมีความคิดในเรื่องของเหตุลดโทษและเหตุลดโทษนี้สามารถถูกอธิบายได้จาก
ข้อเท็จจริงที่คิดไปถึงผลกระทบของการคุมขังผู้กระท าผิด ทั้งผลกระทบของครอบครัวผู้กระท าผิดและ
ผลกระทบของผู้กระท าผิดด้วยกันเองในระหว่างคุมขังและหลังจากพ้นโทษ เพราะสิ่งที่ส าคัญมากกว่า
การลงโทษผู้กระท าผิดก็คือการปกป้องผู้บริสุทธิ์(ครอบครัวของผู้กระท าผิด) 

มาถึงตรงนี้เราจะเห็นว่าการศึกษาเกี่ยวกับตัณหาอาชญากรรมได้วางอยู่บนความเข้าใจผิด
สองประการคือ การเข้าใจผิดว่าความโกรธ(อารมณ์)เท่ากับกฎหมายบันดาลโทสะ และความเข้าใจผิด
ว่าการลดโทษให้แก่ผู้บันดาลโทสะคือความไม่ยุติธรรม ผู้วิจัยได้พิสูจน์ให้เห็นแล้วว่ากฎหมายบันดาล
โทสะไม่เชื่อมโยงกับอารมณ์และการลดโทษให้แก่ผู้บันดาลโทสะก็ไม่ได้เกิดขึ้นอย่างไม่มีที่มาที่ไปแต่
เกิดขึ้นมาจากบริบทของผู้กระท าผิดทั้งในแง่ของครอบครัวผู้กระท าผิดและความเชี่ยวชาญของ
ผู้กระท าผิดซึ่งเป็นบริบทเฉพาะคดีท่ีต้องพิจารณาเป็นรายๆไป 
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5.เปิดโอกาสให้อารมณ์เข้ามาอยู่ในกฎทุติยภูมิ 

ผู้วิจัยแสดงให้เห็นข้างต้นในหัวข้อความเชื่อมโยงระหว่างกฎหมาย(กฎปฐมภูมิ)และอารมณ์ว่า
ค าว่า“ตัณหาอาชญากรรม”เป็นค าที่เต็มไปด้วยอคติที่มองอารมณ์ในแง่ลบในด้านของการท าผิด
กฎหมายและการศึกษาเกี่ยวกับตัณหาอาชญากรรมไม่เป็นอะไรมากไปกว่าการศึกษาอารมณ์ในแง่ลบ 
เช่น ความโกรธ ความเกลียด โดยละเลยหรือหลงลืมอารมณ์ในแง่ดี เช่น ความรัก ความเมตตา และ
การละเลยดังกล่าวเป็นปัญหาใหญ่ของการศึกษาความสัมพันธ์ระหว่างอารมณ์และกฎหมายเพราะการ
ท าให้หัวข้อตัณหาอาชญากรรมชัดมากเท่าไรก็ยิ่งตอกย้ าให้เห็นถึงการละเลยหรือหลงลืมอารมณ์ในแง่
ดีมากเท่านั้น  

นอกจากนี้การศึกษาเกี่ยวกับตัณหาอาชญากรรมเป็นการศึกษาเกี่ยวกับการบันดาลโทสะซึ่ง
เป็นเทคนิกของกฎหมายและคิดไปว่าเทคนิกทางกฎหมายดังกล่าวตรงกันกับหรือเป็นสิ่งเดียวกับความ
โกรธ ความเข้าใจผิดดังกล่าวท าให้ผู้ที่ศึกษาในหัวข้อตัณหาอาชญากรรมก าลังเดินไปในทางที่ผิดเพราะ
ได้ท าให้อารมณ์กลายเป็นเทคนิกทางกฎหมายและไม่ได้มองอารมณ์ในแบบที่มันเป็นและคิดไปว่า
กฎหมายและอารมณ์เชื่อมโยงกันอย่างจ าเป็นผ่านกฎหมายว่าด้วยการบันดาลโทสะ เพ่ือแก้ปัญหา
ดังกล่าว ผู้วิจัยเห็นว่าควรเรียกการตัดสินด้วยอารมณ์ว่า“ความยุติธรรมเชิงอารมณ์”มากกว่าเพราะจะ
ขยายพ้ืนที่ให้คิดไปถึงอารมณ์ในแง่ดีด้วย เพราะการใช้ค าว่า“ตัณหาอาชญากรรม”เป็นการศึกษา
เกี่ยวกับอารมณ์ในแง่ลบและท าเป็นไม่เห็นอารมณ์ในแง่ดีท าให้“ตัณหาอาชญากรรม”ล้มเหลวในการ
อธิบายอารณ์โดยตัวของมันเอง 

แม้ว่าฮาร์ทจะยืนยันว่ากฎหมาย(กฎปฐมภูมิหรือตัวบท)และอารมณ์ไม่เชื่อมโยงกันแต่การไม่
เชื่อมโยงกันดังกล่าวก็ไม่ได้ท าให้อารมณ์และความยุติธรรมไม่เกี่ยวข้องกัน เพราะในระบบกฎหมาย
ของฮาร์ท(หรือจะเรียกว่ากฎทุติยภูมิ)ได้เปิดโอกาสให้บริบทของผู้กระท าผิดไม่ว่าจะเป็นศีลธรรมหรือ
ข้อเท็จจริงอื่นรวมทั้งอารมณ์ในฐานะที่มันเป็นข้อเท็จจริง(matter of fact)ได้เข้ามาถูกคิดอยู่ในระบบ
กฎหมายด้วย และการถูกรวมเข้ามาคิดดังกล่าวได้ท าให้ความยุติธรรมที่เกิดขึ้นมาจากระบบกฎหมาย
นี้ได้สัมพันธ์กับศีลธรรมและอารมณ์ของผู้กระท าผิด 

ในระบบกฎหมายของฮาร์ทตั้งต้นว่ากฎหมายเป็นเงื่อนไขจ าเป็นของความยุติธรรมแต่
กฎหมายเพียงอย่างเดียวไม่เป็นเงื่อนไขเพียงพอเพราะกฎหมายเป็นเพียงส่วนเล็กๆในชีวิตของมนุษย์ 
จากจุดตั้งต้นดังกล่าวท าให้ ระบบกฎหมายหรือกฎทุติยภูมิของฮาร์ทได้สร้างความยุติธรรมที่มองเห็น
กลิ่นไอของอารมณ์(และศีลธรรม)ของผู้กระท าผิด(ในฐานะที่มันเป็นบริบทเฉพาะคดี)โดยที่เราไม่
จ าเป็นที่จะต้องไปแก้ไขตัวบทกฎหมายให้มีกฎหมายศีลธรรมหรือกฎหมายอารมณ์ ความยุติธรรมแบบ
นี้มีข้อดีคือมันเปิดโอกาสให้ทุกคนในสังคมสามารถเข้าถึงความยุติธรรมได้แม้ว่าสิ่งที่ส าคัญที่สุดของ
ความยุติธรรมคือกฎหมายแต่ความยุติธรรมนี้ได้เปิดให้ทุกคน(หรือผู้กระท าผิดทุกคน)สามารถแสดง
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ตัวตนของตัวเองออกมาทั้งในด้านศีลธรรมหรืออารมณ์ผ่านบริบทของกฎหมาย ความยุติธรรมของ
ฮาร์ทสัมพันธ์กับชีวิตของมนุษย์อย่างใกล้ชิดเพราะระบบกฎหมายของฮาร์ทเปิดให้บริบทเฉพาะของ
ผู้กระท าผิดได้เข้ามามีส่วนร่วมในการตัดสิน ในจุดนี้ฮาร์ทไม่ได้กล่าวออกมาอย่างชัดเจนแต่ราวกับ
ฮาร์ทเชื่อว่าผู้ตัดสิน(ศาล)หากได้รู้ถึงบริบทเฉพาะของผู้กระท าผิด ผู้ตัดสินจะสามารถเข้าใจถึงการ
กระท าผิดนั้นๆที่เกิดขึ้นได้และการรู้ไปถึงบริบทของผู้กระท าผิดไม่ได้หมายถึงการอ่านใจหรือเพ่ง
กระแสจิตแต่การรู้ถึงบริบทของผู้กระท าผิดใช้ในความหมายถึงการรู้ข้อเท็จจริงทุกข้อเท็จจริงที่เป็น
บริบทของคดีท่ีเกิดข้ึนจะท าให้ตัดสินได้อย่างยุติธรรม 

ฮาร์ทได้ท าลายภาพลวงตาหรือความเข้าใจผิดเกี่ยวกับความยุติธรรมเชิงกฎหมายและความ
ยุติธรรมเชิงศีลธรรม โดยอธิบายว่าความยุติธรรมเชิงกฎหมายและความยุติธรรมเชิงศีลธรรมเป็นความ
ยุติธรรมที่ล้มเหลวเพราะมันเกิดข้ึนมาจากการไม่เข้าใจในชีวิตของมนุษย์โดยเข้าใจผิดไปว่าเราสามารถ
แยกเรื่องสาธารณะและเรื่องส่วนตัว(อัตวิสัย)ออกจากกันได้ ฮาร์ทยอมรับว่าเรื่องสาธารณะและเรื่อง
ส่วนตัวเป็นสิ่งที่แตกต่างกันแต่มันต้องอยู่ร่วมกัน และการเข้าใจว่ามันอยู่ร่วมกันคือการเข้าใจในชีวิต
ของมนุษย์ และการเข้าใจในชีวิตของมนุษย์คือการเข้าใจความยุติธรรม 

แม้ว่าในปัจจุบันเกณฑ์ที่ใช้ตัดสินความยุติธรรมจะมีมากขึ้นเช่นความยุติธรรมเชิงอารมณ์แต่
เกณฑ์การตัดสินที่มากขึ้นนี้ไม่ได้เป็นอะไรมากไปกว่าการที่มนุษย์เข้าใจตนเองมากขึ้นและต้องการ
แสดงออกมาให้เห็น(และสนับสนุนโครงการทางปรัชญาของฮาร์ท)ว่ากฎหมายเพียงอย่างเดียวไม่
สามารถมอบความยุติธรรมได้หรือกฎหมายเพียงอย่างเดียวไม่สามารถอธิบายชีวิตของมนุษย์ได้
ทั้งหมด โครงการทางปรัชญาของฮาร์ทท าให้อารมณ์เชื่อมโยงกับความยุติธรรมได้โดยตรง(แม้ว่าจะมี
น้ าหนักน้อยกว่ากฎหมายตามsoft positivism)โดยที่เราไม่จ าเป็นที่จะต้องไปแก้ไขกฎหมาย(ตัวบท) 
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บทท่ี 5  
สรุป 

 โครงการทางปรัชญาของฮาร์ทเริ่มต้นจากการวางทุกอย่างเอาไว้บนข้อเท็จจริง(matter 
of law)ของสังคมที่ซับซ้อน ฮาร์ทได้มองเห็นว่าท่ามกลางข้อเท็จจริงดังกล่าวกฎหมายเป็นข้อเท็จจริง
ที่ส าคัญที่สุด(matter of law) แม้ว่ากฎหมายจะส าคัญที่สุดแต่ก็ไม่ได้ท าให้กฎหมายอยู่เหนือหรืออยู่
พ้นไปจากข้อเท็จจริงอ่ืนๆเพราะกฎหมายไม่สามารถด ารงอยู่ได้โดยตัวของมันเองสิ่งที่ท าให้กฎหมาย
ด ารงอยู่ได้คือข้อเท็จจริงอื่นๆที่อยู่พ้นไปจากกฎหมายในฐานะที่มันเป็นบริบทของกฎหมาย และการที่
ฮาร์ทวางทั้งกฎหมายและบริบทของกฎหมายเอาไว้ที่ข้อเท็จจริงจึงท าให้ฮาร์ทยอมรับว่าตนเองเป็นนัก
กฎหมายปฏิฐานนิยม 
 ฮาร์ทตั้งต้นว่าสังคมทุกสังคมจะต้องมีกฎหมายแต่ในสังคมที่ฮาร์ทสร้างโครงการทาง
ปรัชญาของเขาเป็นสังคมที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ที่ไม่มีประมวลกฎหมายเป็นตัวบท แต่การ
ไม่มีตัวบทไม่ได้หมายความว่าจะไม่มีกฎหมาย ค าว่ากฎหมายของฮาร์ทจึงเป็นอะไรที่พ้นไปจากตัวบท 
ฮาร์ทได้มองไปที่ข้อเท็จจริงของสังคมโดยตรงโดยมีจุดมุ่งหมายอยู่ที่การค้นหากฎหมาย และในที่สุด
ฮาร์ทก็เจอกฎหมายปรากฎอยู่เป็นข้อเท็จจริงและมันด ารงอยู่ก่อนแล้ว โดยศาลเป็นผู้ท าให้กฎหมายที่
เป็นข้อเท็จจริงมันปรากฎออกมาผ่านค าพิพากษา 

แต่การเขียนค าพิพากษาที่มาจากข้อเท็จจริงโดยตรงอย่างที่ไม่ผ่านตัวบทในระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว์ท าให้เกิดความแคลงใจเกิดขึ้น เพราะการไม่ผ่านตัวบทมันมีข้ันตอนภายในองค์กรศาลซึ่ง
ไม่ปรากฎต่อบุคคลภายนอก และการไม่ปรากฎขั้นตอนดังกล่าวท าให้ในมุมมองของคนทั่วไปจะมองว่า
อยู่ดีๆศาลก็เขียนค าพิพากษาขึ้นมาราวกับเนรมิตโดยไม่ผ่านตัวบทราวกับอยู่ดีๆค าพิพากษาก็โผล่
ขึ้นมา และที่ส าคัญคือการท าผิดกฎหมายข้อเดียวกันแต่กลับได้รับผลการตัดสินที่ต่างกันราวกับว่า
กฎหมายมีสองมาตรฐาน 

เพ่ือแก้ไขความแคลงใจดังกล่าวฮาร์ทได้เสนอเรื่อง“การใช้กฎร่วมกัน”โดยพิสูจน์ให้เห็นว่าผล
การตัดสินที่ต่างกันมันเกิดขึ้นมาจากบริบทของผู้กระท าผิดในแต่ละคดีในฐานะที่มันเป็นบริบทของ
กฎหมายและการคิดไปถึงบริบทดังกล่าวมันเป็นเงื่อนไขจ าเป็น เพราะการคิดถึงแต่กฎหมายโดยไม่
คิดถึงบริบทของมันท าให้กฎหมายกลายเป็นสิ่งอ่ืนที่ไม่ใช่กฎหมายส่งผลให้การตัดสินที่ตามมาไม่
ยุติธรรม 

ในปัจจุบันมีข้อเสนอว่าอารมณ์เป็นเงื่อนไขหนึ่งของความยุติธรรม ข้อเสนอนี้ถูกท าให้เป็นรูป
เป็นร่างโดยกลุ่มสตรีนิยม และข้อเสนอดังกล่าวท าให้เกิดคลื่นระลอกใหญ่ในวงการกฎหมายท าให้
กฎหมายต้องการปรับเปลี่ยน วิทยานิพนธ์นี้เห็นด้วยกับการปรับเปลี่ยนดังกล่าวแต่อุปสรรค์ที่ใหญ่ของ
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การปรับเปลี่ยนดังกล่าวคือกฎหมายเป็นกฎที่มีประธานคือสังคมแต่อารมณ์เป็นประสบการณ์ส่วนตัว
แบบอัตวิสัย ด้วยเหตุที่อารมณ์และกฎหมายมีประธานที่ต่างกันจึงเป็นไปไม่ได้ที่จะน าอารมณ์ใส่เข้าไป
ในกฎหมาย(หรือเป็นไปไม่ได้ที่จะท าให้หลักการของอารมณ์เป็นหลักการเดียวกันกับกฎหมาย) 

วิทยานิพนธ์นี้เห็นว่าการพยายามน าอารมณ์ใส่เข้าไปในกฎหมายเป็นการส าคัญตัวผิดของทาง
กฎหมาย มันจริงที่กฎหมายเป็นเงื่อนไขจ าเป็นของความยุติธรรมแต่กฎหมายเพียงอย่างเดียวไม่ใช่
เงื่อนไขเพียงพอ เพราะความยุติธรรมนั้นจ าเป็นที่จะต้องคิดไปถึงบริบทของผู้กระท าผิดหรือบริบทของ
กฎหมายด้วยจึงจะเพียงพอ กล่าวคืออารมณ์สามารถเชื่อมโยงกับความยุติธรรมได้โดยตรงโดยไม่
จ าเป็นต้องเข้าไปอยู่ในกฎหมายแต่อารมณืเชื่อมโยงกับความยุติธรรมได้ในฐานะที่มันเป็นบริบทของ
ผู้กระท าผิดและบริบทของกฎหมาย 

ฮาร์ทได้ซื่อตรงกับจุดยืนของเขาที่เริ่มต้นว่ากฎหมายคือกฎสังคม แม้ว่าฮาร์ทจะเป็นนัก
กฎหมายปฏิฐานนิยมที่ยอมรับการเปลี่ยนแปลงกฎหมายตามข้อเท็จจริงแต่ข้อเท็จจริงที่จะมา
เปลี่ยนแปลงกฎหมายจะต้องเป็นข้อเท็จจริงที่เป็นกฎสังคม ข้อเท็จจริงอ่ืนๆที่ไม่ใช่กฎสังคม เช่น 
ศีลธรรม หรืออารมณ์ ที่มีประธานแบบอัตวิสัยไม่สามารถท าให้กฎหมายเปลี่ยนแปลงได้ แต่การไม่
สามารถเปลี่ยนแปลงกฎหมายได้ไม่ได้หมายความว่าข้อเท็จจริงที่มีประธานแบบอัตวิสัยจะไม่สามารถ
เชื่อมโยงกับความยุติธรรม ฮาร์ทได้เปิดช่องให้ข้อเท็จจริงที่มีประธานแบบอัตวิสัยถูกคิดในฐานะที่มัน
เป็นบริบทของผู้กระท าผิดและบริบทของกฎหมาย 
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