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บทคัดย่อ

ทฤษฎีที่ว่าการกระทำ�ความผิดอาญาคือการกระทำ�เป็นทฤษฎีท่ีก่อให้เกิดความ

สับสนต่อการศึกษาวิชานิติศาสตร์อาญา หลายกรณีผู้กระทำ�ความผิดกระทำ�ความผิดโดย

มิได้กระทำ�การใด เช่น การที่คนขับรถหลับในแล้วก่อให้เกิดอุบัติเหตุจนมีผู้เสียชีวิตหรือได้

รับบาดเจ็บ เขาก็ไม่ได้กระทำ�ความผิดอาญาด้วยการกระทำ�

หากการกระทำ�ความผดิอาญาคอืความรบัผดิชอบในทางอาญาตอ่ความประพฤติ

อย่างใดอย่างหนึ่งที่ผิดกฎหมาย การกระทำ�ความผิดอาญาย่อมประกอบไปด้วยกฎเกณฑ์

สองประการ หนึง่ กฎเกณฑท์ีพ่ดูถงึเง่ือนไขทีท่ำ�ใหค้วามประพฤตหินึง่ถกูมองวา่ผดิกฎหมาย 

และสอง กฎหมายทีพ่ดูถงึเงือ่นไขทีก่ำ�หนดความรบัผดิชอบในความประพฤตทิีผ่ดิกฎหมาย

นี้ กฎเกณฑ์ประการแรกเรียกว่า ปทัสถาน เป็นกฎเกณฑ์ท่ีมีลักษณะเป็นการออกคำ�ส่ัง 

(prescriptive) เช่น เธอไม่ควรฆ่าคน กฎเกณฑ์ประการที่สองเรียกว่า กฎเกณฑ์ความรับผิด

ทางอาญา มีลักษณะเป็นการกำ�หนดความรับผิดชอบ (ascriptive) เช่น เธอได้ฆ่าคน 

เธอจึงมีความรับผิดชอบต่อการตายของเขา
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ปทัสถาน สามารถค้นหาได้จากถ้อยคำ�ในทางที่ตรงกันข้ามกับฐานความผิด 

ต่างๆ ในประมวลกฎหมายอาญา เช่น ข้อห้ามฆ่าคน นอกจากปทัสถานที่เป็นข้อห้าม 

(Prohibition) แล้ว ยังมีปทัสถานที่เป็นข้อเรียกร้อง (Obligation) ปทัสถานท่ีกล่าวถึงการ

อนญุาต (Permission) และปทสัถานทีก่ลา่วถงึการเปน็อสิระจากกฎหมาย (Exemption) ดว้ย

หากว่าวัตถุประสงค์ของกฎหมายอาญา คือ การตอบคำ�ถามเรื่องความรับผิด  

และหากคำ�ตอบของคำ�ถามเรื่องความรับผิดคือการบังคับใช้โทษ กฎเกณฑ์ว่าด้วยความ 

รับผิดก็จะต้องถูกจัดแต่งขึ้นตามวัตถุประสงค์ของโทษ แต่วัตถุประสงค์ของการลงโทษ 

ก็มิใช่สิ่งเดียวกันกับวัตถุประสงค์ของการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมาย เพราะการ 

พยายามกระทำ�ความผิดที่มิได้ก่อให้เกิดความเสียหายใดๆ ต่อคุณธรรมทางกฎหมาย  

ก็เป็นความผิดอาญา

ปัญหาเหล่านี้จะหมดไปหากว่าเรามิได้ยึดโยงโทษทางอาญาไว้กับคุณธรรม 

ทางกฎหมาย แต่ไว้กับปทัสถานที่คุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายนั้นๆ แทน โทษทาง 

อาญาคือคำ�ตอบต่อการฝ่าฝืนปทัสถานว่าปทัสถานจะต้องมีค่าบังคับอย่างต่อเนื่อง 

โดยไม่ถูกฝ่าฝืนไม่ว่าจะด้วยเหตุผลใดๆ ก็ตาม โทษทางอาญาคือความขัดแย้งต่อความ 

ขัดแย้งต่อปทัสถานที่แสดงออกโดยผู้กระทำ�
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Abstract 

The theory which states criminal offence is an act, is one of the theories that 

causes confusion to the study of criminal law. In many cases, the offenders do not 

commit crimes by action. For example, the driver D drives and dozes off which 

causes death and injuries. He doesn’t commit the crime by action. 

If committing crime is criminal responsibility to any illegal behavior, it must 

consist of two rules: The first rule, or norm, regulates conditions that define illegal 

behaviors. It is the rule with prescriptive character; for example, you should not kill 

people. The second rule is the regulation of imputation which takes care of conditions 

which assign responsibility for those illegal behaviors. It has the ascriptive character. 

For example, you killed people, that is why you have the responsibility to their death.

Norm could be found from the opposite wordings of the criminal offenses in 

the Criminal Code. For example, prohibition on killing people. Besides its purpose of 

prohibitions, there are norms which state obligations, permissions and exemptions.

If the purpose of the criminal law is to answer the questions of liability and if 

the answers to the questions of liability are to impose sanctions, the regulations  

of the imputation must be built to suit the purposes of the sanctions. However,  

the purposes of the sanctions are not identical with the purpose of protecting legal 

interests. Attempting to commit crimes that does not cause any damage is a criminal 

offence.

These problems will be resolved if the criminal sanctions are not attached  

to legal interests, but to the norms which protect those legal interests. Criminal 

sanctions are the response to the breach of norms. Norm must be valid continually 

without any breach. Criminal sanctions are the negative to the negative of norms 

acted by offenders.
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I.	 ความนำ�
ในทางศาสตร ์รปูภาพสามารถกอ่ใหเ้กดิพลงัทีม่มีนตว์เิศษได ้Ludwig Wittgenstein 

นักปรัชญาได้เปรียบเทียบคนคนหนึ่งที่กำ�ลังต้องมนต์ ว่าเหมือนกับคนอีกคนหนึ่งท่ีกำ�ลัง 

ใช้ความพยายามสุดกำ�ลังเพื่อจะหลุดออกจากห้องห้องหนึ่ง; เขาพิจารณาถึงทางหนีท่ี 

เป็นไปได้ทุกทางโดยมองข้ามไปว่าประตูทางออกนั้นเปิดอยู่ตลอดเวลา4 วิชานิติศาสตร์

อาญาของเยอรมันกถ็กูครอบงำ�จากรปูภาพดงักล่าวมากอ่นเชน่เดยีวกนั รูปภาพท่ีทำ�ให้วชิา

นิติศาสตร์อาญาตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของมนต์ขลัง ภาพที่น่าจะก่อให้เกิดความสับสนมาก

ที่สุดคือภาพที่ว่า การกระทำ�ความผิดอาญาคือการกระทำ�5 ในช่วงหลายทศวรรษที่ผ่านมา 

แทบจะไม่มีทฤษฎีใดเลยนอกจากทฤษฎีนี้ ที่ด้านหนึ่งได้รับความเชื่อถืออย่างมั่นคง แต่อีก

ด้านหนึ่งถูกตีความไปได้แตกต่างกันเหลือเกิน6 ระหว่างคำ�ว่าการกระทำ�ของสำ�นัก Hegel7, 

ของสำ�นัก Casualism8 ที่เดินตามแนวทางทางวิทยาศาสตร์, หรือของสำ�นัก Finalism9 

ที่เดินตามแนวทางจริยศาสตร์คุณธรรมตามเนื้อหา (Material Value Ethics - ผู้แปล) ก็มี

ความคล้ายคลึงกันเล็กน้อยเหลือเกิน จนทำ�ให้ทฤษฎีท่ีว่าความผิดอาญาคือการกระทำ�นี้ 

	 4	Norman Malcolm, Ludwig Wittgenstein, A Memoir (บันทึก), กรุงลอนดอน 1958, น. 51; โปรดด ู

Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen (ข้อสืบค้นทางปรัชญา), Schriften, Vol. I, 1960, 103, 115, 309.

	 5	ในการทำ�ความเข้าใจบทความเรื่องนี้ การแบ่งแยกความแตกต่างระหว่างถ้อยคำ�ว่า “การกระทำ�” กับ 

“ความประพฤต”ิ ถือเปน็หัวใจสำ�คญั “ความประพฤต”ิ หมายความในทีน่ีถ้งึเพยีงการดำ�เนนิไปของการเคลือ่นไหว

ทางร่างกายของมนุษย์เท่านั้น แต่ “การกระทำ�” หมายถึง ความประพฤติที่ถูกตีความว่ามีความตั้งใจควบคู่อยู่ด้วย 

กลา่วคอื เปน็ความประพฤตท่ีิมนษุยชค์นหนึง่ดำ�เนนิการใหส้ำ�เรจ็ลงเพราะเหตุผลใดเหตุผลหนึง่ (เพราะเหตุจูงใจ, 

เพราะความตั้งใจ).

	 6	โปรดดูภาพกว้าง Roxin, Strafrecht AT (กฎหมายอาญาภาคทั่วไป) Vol. I, § 8, Marginal no. 7 et seqq, 

และเม่ือไม่นานนี้ Jakobs, Der strafrechtliche Handlungsbegriff (ความหมายของการกระทำ�ในทางกฎหมาย

อาญา), 1992.

	 7	George Wilhelm Friedrich Hegel (ค.ศ. 1770-1831) เป็นนักปรัชญาชาวเยอรมัน คำ�สอนของ Hegel 

มีอิทธิพลอย่างมากต่อวิชาปรัชญาทั่วโลก คำ�ว่า “การกระทำ�” (รวมถึงคำ�ว่า “ความรับผิดทางอาญา”) ตามความ

เห็นของ Hegel ตั้งอยู่บนความหมายของคำ�ว่า “อิสระที่จะทำ�สิ่งใดตามใจ” (Volition) ผู้สนใจโปรดดู Hegel, 

Grundlinien der Philosophie des Rechts (En. - Elements of the Philosophy of Rights), § 4 – ผู้แปล.

	 8	คำ�ว่า Causalism มีที่มาจากคำ�ในภาษาลาตินว่า causa ซึ่งแปลว่า ต้นเหตุ, เหตุ สำ�นัก Causalism  

จึงแปลว่า สำ�นักเหตุกำ�หนด ซึ่งอธิบายความสัมพันธ์ระหว่างเหตุการณ์สองเหตุการณ์โดยอาศัยหลักธรรมชาติ –  

ผู้แปล.

	 9	คำ�ว่า Finalism มีที่มาจากคำ�ในภาษาลาตินว่า finalis ซึ่งแปลว่า ตอนจบ, เป้าหมาย สำ�นัก Finalism  

จึงแปลว่า สำ�นักเป้าหมายกำ�หนด ซึ่งอธิบายความสัมพันธ์ระหว่างเหตุการณ์สองเหตุการณ์โดยมองที่เป้าหมาย

ของผู้ที่ก่อให้เกิดเหตุการณ์แรกเป็นสำ�คัญ – ผู้แปล.

 	



ปีที่ 32 ฉบับที่ 3 (2556)     21

ไมป่รากฏความสอดคลอ้งกนัในเนือ้หาเลย จะปรากฏกแ็ตเ่พยีงวา่ทฤษฎนีีไ้ดร้บัการยอมรบั

ตามรูปแบบเท่านั้น

ตัวอย่างง่ายๆ ต่อไปนี้จะแสดงให้เห็นว่าปัญหานี้ไม่มีทางออก เป็นสภาพท่ี 

เราต้องเผชิญเมื่อเราต้องการแก้ต่างให้ทฤษฎีท่ีว่าความผิดอาญาคือการกระทำ�  ในเวลา 

กลางคืน คนขับรถ ร. นั่งลงหลังพวงมาลัยในรถของตนเพื่อขับรถระยะทางไกลด้วยสภาพ 

ที่เหนื่อยล้ามาก เขาเผลอหลับไปหลังจากเวลาช่วงส้ันๆ ผ่านไป รถของนาย ร. ไถลไป 

ยังช่องทางที่รถวิ่งสวนมา ทำ�ให้เกิดอุบัติเหตุและมีคนเสียชีวิต ไม่ต้องสงสัย นาย ร. ก่อให้

เกิดข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดฐานฆ่าโดย ไม่ได้ใช้การกระทำ�  เพราะเขาได้ทำ� 

ให้ต้นเหตุของอุบัติเหตุเกิดข้ึนในขณะท่ีเขาหลับ และนาย ร. ก็ไม่ได้ผล็อยหลับไป 

เพราะการกระทำ�อย่างใดอย่างหนึ่ง เพราะเป็นที่ยอมรับกันว่าการผล็อยหลับเป็นการ 

สลับเปลี่ยนของความรู้สึกตัวที่เราไม่สามารถควบคุมได้โดยอาศัยความตั้งใจ หากว่า 

การกระทำ�ความผิดอาญาคือการกระทำ�  ก็คงต้องถือว่า นาย ร. ในกรณีนี้ไม่ได้กระทำ� 

ความผิดอาญา แต่ผลลัพธ์นี้ไม่ใช่คำ�ตอบสุดท้ายสำ�หรับฝ่ายศาลและฝ่ายตำ�ราในเยอรมนี 

มีความพยายามด้านหนึ่งโดยอาศัยวิธีการอธิบายต่างๆ กันเพ่ือให้นาย ร. มีความรับผิด 

ทางอาญา แต่อีกด้านหนึ่งก็จะต้องปกป้องทฤษฎีท่ีว่าการกระทำ�ความผิดอาญาคือการ 

กระทำ�เอาไว้ด้วย ทำ�นองว่า การทำ�ให้ข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดฐานฆ่า 

เกิดขึ้นแล้วตั้งแต่ที่นาย ร. ก้าวขึ้นรถพร้อมกับสภาพท่ีเหนื่อยล้า10 แต่ความพยายามตาม 

รูปแบบนี้ ที่ขยับเอาการกระทำ�ที่เป็นองค์ประกอบความผิดขึ้นมาด้านหน้าให้เร็วขึ้นนี้  

กไ็มเ่หมาะสม; ถงึอยา่งไร การกา้วขึน้รถด้วยอาการเหนือ่ยลา้กย็งัเปน็การกระทำ�ในขัน้ตอน

การตระเตรียมกระทำ�ความผิดอยู่นั่นเอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพราะว่า นาย ร. สามารถ 

หยุดรถก่อนที่จะเกิดอุบัติเหตุและเลิกล้มการขับรถของเขาได้ ซึ่งแน่นอนว่าเขาไม่ได้ทำ� 

นอกจากนั้น การขับรถในสภาพเหนื่อยล้าก็เป็นการกระทำ�  อื่นโดยส้ินเชิง ท่ีไม่ใช่การ 

ทำ�ให้ต้นเหตุของอุบัติเหตุเกิดขึ้นอย่างเป็นรูปธรรม; เฉพาะการทำ�ให้ต้นเหตุของอุบัติเหตุ

เกิดขึ้นอย่างเป็นรูปธรรมเท่านั้นที่จะทำ�ให้องค์ประกอบความผิดเกิดขึ้นได้

ทฤษฎใีดกต็ามอา้งถงึคำ�สอนใดๆ คำ�สอนหนึง่ (เชน่เดยีวกบัทฤษฎทีีว่า่การกระทำ�

ความผิดอาญาคือการกระทำ�นี้) แล้วทำ�ให้คำ�สอนนั้นต้องตกเป็นเหยื่อทันทีหากว่าคำ�สอน

ดังกล่าวไม่ได้ให้ผลลัพท์ที่เราต้องการ ถือเป็นทฤษฎีที่ในทางศาสตร์เห็นว่าไม่น่าไว้วางใจ  

	 10	เรียกว่าการกระทำ�ความผิดโดยประมาทอันเกิดจากความสามารถในการหลีกเลี่ยงที่ได้รับตกทอดมา 

(Übernahmefahrlässigkeit); โปรดดู Jakobs, Strafrecht (กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป), พิมพ์ครั้งที่ 2, 1991, 6/39; 

Roxin, (เชิงอรรถที่ 3), § 24, Marginal no. 36 พร้อมด้วยคำ�อธิบายเพิ่มเติม.
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คงเปน็ทีชั่ดเจนแลว้วา่ทฤษฎีทีว่า่การกระทำ�ความผดิอาญาคอืการกระทำ�นีไ้มค่วรไดร้บัการ
ปกป้องแต่อย่างใด11 ; ที่จริงแล้ว สิ่งที่เราต้องการคือการเปลี่ยนแปลงรูปแบบไปโดยสิ้นเชิง 
เพื่อให้เกิดโอกาสที่จะพัฒนาโครงสร้างของความรับผิดท่ีมีทฤษฎีรองรับท่ีง่าย และที่มี
ประสิทธิภาพ ดังนั้น จึงไม่ควรสรุปรวบรัดว่า การวิเคราะห์ความหมายของคำ�ว่าการ 
กระทำ�ในทางกฎหมายอาญาเป็นเรื่องฟุ่มเฟือย ตรงกันข้ามกันต่างหาก ปทัสถานจะถูก
ปฏบัิติตามไดก้ด็ว้ยอาศยัการกระทำ�เทา่นัน้ และในแง่นีก้ต็อ้งทำ�ใหช้ดัเจนวา่ มขีอ้เรยีกรอ้ง
ใดบ้างต่อความสามารถในการปฏิบัติตามกฎหมายของประชาชนผู้เคารพกฎหมาย และ 
เมื่อใดที่ข้อเรียกร้องเหล่านี้จะเปลี่ยนแปลงไป แต่นั่นไม่ได้หมายความว่า ความประพฤติ 
ที่ผิดปกติธรรมดาแตกต่างจากข้อเรียกร้องเหล่านั้น (หรือก็คือการกระทำ�ความผิดอาญา)  
จะต้องเป็นการกระทำ�เสมอไป

คำ�ถามที่ตามมาก็คือ แล้วอะไรกันคือกุญแจสำ�คัญของการกระทำ�ความผิดอาญา 
แทนที่จะเป็นการกระทำ�? การกระทำ�ความผิดอาญาควรจะเป็นสิ่งใดหากว่าไม่ใช่การ 
กระทำ�?

คำ�ตอบที่เหตุผลของมันจะได้มีการค้นคว้าต่อไปในบทความเรื่องนี้มีอยู่ว่า  
การกระทำ�ความผิดคือความขัดแย้งกับปทัสถานท่ีผู้กระทำ�ได้แสดงออกมา กล่าวคือ  
เป็นความประพฤติที่ผู้กระทำ�ได้แสดงออกมาว่าปทัสถานบางประการในบางกรณีไม่มีผล
บังคับใช้สำ�หรับเขา ด้วยความรับผิดทางอาญา ผู้กระทำ�จะถูกกล่าวหาว่าเขาได้แสดงออก
ผ่านความประพฤตขิองเขาอยา่งชดัเจนวา่เขาไมเ่ตม็ใจทีจ่ะปฏบิตัติามปทสัถาน ขอ้กลา่วหา
นี้และวิธีการในการอธิบายถึงการกระทำ�ความผิดอาญาคือผลลัพท์ของการกำ�หนดความ 
รับผิดชอบที่ถูกยกระดับขึ้น ซึ่งจะสอดคล้องกับตรรกะที่ผู้ถูกกล่าวหาจะใช้แก้ต่างให้ตนพ้น
ผิดจากคดีอาญา เป้าหมายของการมีความผิดอาญาขึ้นคือการไปสู่เป้าหมายของโทษทาง
อาญา กล่าวคือ การกระทำ�ความผิดอาญาเกิดขึ้นเมื่อปรากฏเง่ือนไขอันจำ�เป็นและเพียง

พอที่จะทำ�ให้โทษทางอาญาได้รับอนุญาตให้นำ�มาใช้ได้โดยชอบด้วยกฎหมาย

	 10	เช่นเดียวกันกับ Hruschka ท่ีแสดงความเห็นว่า การกระทำ�ความผิดโดยประมาทไม่ใช่การกระทำ�  

อย่างน้อยก็มิใช่การกระทำ�ในความหมาย “ทั่วไป” (โปรดดูโดยเฉพาะอย่างยิ่ง Strafrecht nach logische- 

analytischer Methode (กฎหมายอาญา ศึกษาด้วยวิธีคิดวิเคราะตามหลักตรรกะ), พิมพ์ครั้งที่ 2, 1988, p. 304 et 

seqq. และ passim) Hruschka จงึตคีวามความรบัผดิของการกระทำ�โดยประมาทวา่เปน็ “ความรบัผดิทีผ่ดิธรรมดา” 

เขาเห็นว่า สิ่งที่ขาดตกบกพร่องไปในการกระทำ�ความผิดโดยประมาท คือ ช่วงเวลาหนึ่งของการกระทำ� ซึ่งนั่นคือ 

ความสามารถในการกระทำ�การตามกฎหมายเพือ่ประโยชนแ์กก่ารหลกีเลีย่งการเกดิผลของการกระทำ� แตเ่นือ่งจาก

ผู้กระทำ�ต้องรับผิดชอบต่อข้อบกพร่องนั้นเพราะเขาได้ฝ่าฝืนหน้าที่ที่ต้องใช้ความระมัดระวัง กรณีจึงถือเสมือนว่า

ผู้กระทำ�ได้ก่อให้เกิดข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดด้วยการกระทำ�  คำ�อธิบายนี้ยากที่จะสอดคล้องกับ

หลักความชั่ว เพราะทำ�ให้ผู้กระทำ�ความผิดตกอยู่ในสถานะว่าในจุดเวลาที่เกี่ยวข้องนั้น เขาสามารถหลีกเลี่ยงการ

ก่อให้เกิดขัอเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดได้ แต่เขาก็ไม่ได้ทำ�.
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II.	ปทัสถานและกฎเกณฑ์ความรับผิดทางอาญา
การกำ�หนดความหมายของการกระทำ�ความผดิอาญาใหเ้ฉพาะเจาะจงทีพ่อจะเปน็

ไปได้ประการแรก ได้แก่ การกระทำ�ความผิดอาญาคือความรับผิดชอบในทางอาญา 

ต่อความประพฤติอย่างใดอย่างหนึ่งที่ผิดกฎหมาย คำ�กล่าวนี้ทำ�ให้เกิดผลตามมาว่า  

การกระทำ�ความผิดอาญาก่อตั้งเป็นรูปเป็นร่างขึ้นด้วยความช่วยเหลือของกฎเกณฑ์สอง

ประการ: กฎเกณฑ์ที่พูดถึงเงื่อนไขที่ทำ�ให้ความประพฤติหนึ่งถูกมองว่าผิดกฎหมาย และ 

กฎเกณฑ์ที่พูดถึงเงื่อนไขที่กำ�หนดความรับผิดชอบต่อความประพฤติท่ีผิดกฎหมายนี้  

กฎเกณฑท์ีเ่ราไวใ้ชใ้นการตดัสนิวา่สิง่ใดถกูสิง่ใดผดิ วา่สิง่ใดดสีิง่ใดแย ่ในมมุมองของตรรกะ

ภาษา ถือเป็นกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะที่เป็นการออกคำ�สั่ง (prescriptive) และมีการให้คุณค่า 

(axiological) และอาจเรียกกฎเกณฑ์เหล่านี้ได้ว่า ปทัสถาน ตัวอย่าง: เธอไม่ควรฆ่าคน  

กฎเกณฑ์ที่เราไว้ใช้กำ�หนดความรับผิดชอบ ในมุมมองของตรรกะภาษา ถือเป็นกฎเกณฑ์ 

ที่มีคุณลักษณะที่เป็นการกำ�หนดความรับผิดชอบ (ascriptive - ผู้แปล) และสามารถเรียก 

กฎเกณฑ์เหล่านี้ได้ว่า กฎเกณฑ์ความรับผิดทางอาญา ตัวอย่าง: เธอได้ฆ่าคน และ 

นั่นหมายความต่อไปว่า: เธอมีความรับผิดชอบต่อการตายของคนคนหนึ่ง12 

สิ่งที่เกี่ยวข้องกับปทัสถานทางอาญา (นี่จะทำ�ให้เราค้นพบเนื้อหาของกฎหมาย

อาญาได้เร็วยิ่งขึ้น) คือ ถ้อยคำ�ที่ตรงกันข้ามกับฐานความผิดในภาคความผิดของประมวล

กฎหมายอาญา สิ่งที่ไม่สมควร คือ ความประพฤติที่ทำ�ให้องค์ประกอบความผิดเป็นจริงขึ้น 

ทำ�นองว่า การฆ่าผู้อื่น การปล้นทรัพย์ หรือการกระทำ�ชำ�เรา ปทัสถานเหล่านี้จะถูกเรียก

ต่อไปในบทความนี้ว่า ปทัสถานความประพฤติ (Verhaltensnorm)

สิ่งที่ยากกว่านั้นคือการกำ�หนดเนื้อหาของกฎเกณฑ์ความรับผิดอาญา สมมติว่า

ใครคนหนึ่งล้มหมดสติลงอย่างกะทันหันในร้านขายพอร์ซเลน และชนกับแจกันล้ำ�ค่า 

ใบหนึ่งจนแจกันแตก ความประพฤตินี้ไม่ได้รับอนุญาตจากกฎหมายอย่างแน่นอน; แจกัน

ของผู้อื่นไม่อาจได้รับอนุญาตให้ทำ�ให้เสียหายได้ และการหมดสติลงอย่างกะทันหันก็มิได้

ก่อให้เกิดความชอบธรรมแต่อย่างใด สิ่งที่ต้องถูกตั้งคำ�ถามคือ “ผู้กระทำ�ความผิด” จะถูก

กล่าวหาจากความประพฤติที่ผิดพลาดเมื่อมองในมุมภาววิสัยได้หรือไม่ และที่ทำ�ให้ 

ลำ�บากใจคอื คำ�ตอบของคำ�ถามนีไ้ม่อาจหาได ้ (โดยชัดเจน) จากกฎหมาย หากเราโนม้เอยีง

ทีจ่ะกลา่วเรว็ๆ วา่ กรณีนีไ้ม่ปรากฏความรบัผดิทางอาญา ยอ่มแสดงใหเ้หน็ถงึความสมัพนัธ์

	 12	การวิเคราะห์เบื้องต้นถึงกฎเกณฑ์ว่าด้วยความรับผิดทางอาญาโดย Hart, The Ascription of  

Responsibility and Rights (การกำ�หนดความรับผิดในความรับผิดชอบและสิทธิ), Proceedings of the  

Aristotelian Society 49 (1948/49), 171 et. seqq.; โปรดดู Hruschka, Strukturen der Zurechnung (โครงสร้าง

ของความรับผิดทางอาญา), 1976.
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ในเชิงสังคมและความรับผิดอาญาที่มีอยู่อย่างชัดเจน อย่างไรก็ตาม ตามกฎเกณฑ์ 

ที่ไม่เป็นทางการในชีวิตประจำ�วัน ผู้กระทำ�ความผิดย่อมคาดหวังการยกโทษให้ เป็นการ 

ยกโทษทีค่วรจะมาปลดผูก้ระทำ�ออกจากความรบัผดิชอบในผลทีว่า่นี ้หรอืในการทีผู่ก้ระทำ�

เพียงไปปรากฏตัวผิดที่ผิดเวลาเท่านั้น ในโศกนาฏกรรมโบราณหลายๆ เรื่อง เช่น เอดิปุส 

(Oedipus) โทษทีผู่ก้ระทำ�ได้รบัจะเกาะเกีย่วอยูก่บัการกอ่ใหเ้กดิความเสยีหายทีค่ำ�นถึงึเพยีง

แต่ปัจจัยภายนอกเท่านั้น

ความชั่วในความหมายของความสามารถที่คำ�นึงถึงปัจจัยภายใน (ซึ่งจะได้อธิบาย

ใหช้ดัเจนขึน้ตอ่ไป) กม็ใิชเ่งือ่นไขบงัคบักอ่นสำ�หรบัความรบัผดิ ท้ังแนวโนม้ใหมใ่นกฎหมาย

แพ่ง เช่น ความรับผิดเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม หรือความรับผิดเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ ก็พยายาม 

จะแยกหน้าที่ในการชดเชยความเสียหายออกจากความชั่ว13 

อยา่งไรกต็าม คงไมม่ใีครกลา่วเหมารวมวา่กรณตีวัอยา่งเรือ่งการทำ�แจกนัเสยีหาย

เป็นกรณีที่ผู้กระทำ�ถูกปลดปล่อยจากความรับผิดในทางอาญา กรณีอาจจะเป็นไปได้ว่า 

ผู้กระทำ�ได้คำ�นวณแล้วว่าตนจะหมดสติล้มลงในร้านขายพอร์ซเลนตั้งแต่ในขณะที่เขา 

ก้าวเข้าร้านไป เช่นนี้ ดูเสมือนว่าผู้กระทำ�จะยังคงมีความรับผิดชอบต่อสถานการณ์นี้อยู่ 

ทั้งๆ ที่เขาเองก็ไม่อาจที่จะตั้งใจหลีกเลี่ยงการล้มลงหมดสติได้ สถานการณ์คล้ายกันกับ

ตัวอย่างตอนต้นเรื่องคนขับรถที่เหนื่อยล้า; เขาไม่ได้ก่อให้เกิดอุบัติเหตุขึ้นด้วยการกระทำ� 

แต่เขากย็งัมีความรบัผดิชอบตอ่สภาวะการณท์ีเ่ขาไมส่ามารถหลกีเลีย่งไมใ่ห้เกดิอบุตัเิหตไุด้

สว่นประกอบของคำ�อธิบายถงึความผดิอาญาทียุ่ง่ยากและเปน็ปญัหา (ท่ีคงจะเหน็

กันได้ชัดเจนแล้ว) ไม่ใช่กฎเกณฑ์ที่กำ�หนดว่าความประพฤติหนึ่งไม่ถูกต้องในทางกฎหมาย 

แต่คือกฎเกณฑ์ที่กำ�หนดว่าใครคนหนึ่งจะต้องมีความรับผิดโดยต้องถูกลงโทษเพราะความ

ประพฤติที่กฎหมายมองว่าบกพร่อง แต่ในลำ�ดับแรกนี้ ยังมีสิ่งที่ต้องอธิบายเพิ่มเติมเกี่ยว

กับส่วนประกอบที่ง่ายกว่า ส่วนที่ว่าด้วยปทัสถาน

โดยอาศัยถ้อยคำ�ในทางตรงกันข้าม เราสามารถเข้าใจฐานความผิดต่างๆ ใน

ประมวลกฎหมายอาญาว่าเป็นปทัสถานได้ อาจเป็นปทัสถานที่มุ่งถึงทุกคน (เช่น ข้อห้าม

ฆ่าคน) หรืออาจเป็นปทัสถานที่มุ่งถึงเฉพาะผู้ท่ีมีหน้าท่ีพิเศษ (เช่น ผู้พิพากษาในข้อห้าม

บิดเบือนกฎหมาย14) นอกจากปทัสถานเหล่านี้ซึ่งเป็นปทัสถานที่มีข้อห้าม (Prohibition -  

ผู้แปล) และข้อเรียกร้อง (Obligation - ผู้แปล) เป็นวัตถุแห่งบรรทัดฐานแล้วนั้น ยังมีปทัส

ถานท่ีกลา่วถงึเรือ่งการอนญุาต (Permission - ผูแ้ปล) หรอืปทสัถานทีก่ลา่วถงึการเปน็อสิระ

	 13	ในเรื่องความรับผิดต่อผล โปรดดู Jakobs, Das Schuldprinzip (หลักความชั่ว), 1993, p. 10.

	 14	การบิดเบือนกฎหมาย (Rechtsbeugung) เป็นความผิดอาญาตามมาตรา 339 ในประมวลกฎหมาย

อาญาเยอรมัน (§ 339 StGB) – ผู้แปล.
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จากกฎหมาย (Exemption - ผู้แปล) ด้วย ได้แก่ การอนุญาตให้ใช้มาตรการป้องกันตน 

ต่อการทำ�ร้ายที่ผิดกฎหมาย และถึงขนาดท่ีอาจก่อให้เกิดการบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือ 

แม้กระทั่งความตายของผู้ทำ�ร้ายได้เลยทีเดียว บรรทัดฐานเช่นว่านี้มีหน้าท่ีทำ�ให้ความ

ประพฤติที่ขัดต่อข้อห้ามหรือข้อเรียกร้องตามกฎหมายกลายเป็นความประพฤติชอบ 

ด้วยกฎหมาย จึงได้ชื่อว่า เหตุที่กฎหมายอนุญาตให้กระทำ�

ในเรื่องเหตุที่กฎหมายอนุญาตให้กระทำ�เช่นว่านี้ก็เช่นเดียวกัน หากว่ามีเหตุนี้

ปรากฏในทางภาววิสัยแล้ว ก็ต้องมีเหตุนี้ปรากฏในทางอัตวิสัยด้วย ลำ�พังแต่เพียงข้อเท็จ

จรงิทีว่า่มเีงือ่นไขของสถานการณ์ทีป่อ้งกนัไดเ้กดิขึน้นัน้ ไมส่ามารถนำ�มาสูข่อ้สรปุวา่ความ

ประพฤติทีม่องจากภายนอกวา่เปน็ความประพฤตทิีก่ฎหมายอนญุาตนัน้จะมผีลใหผู้ก้ระทำ�

ไดร้บัอนญุาตใหก้ระทำ�หากได้คำ�นงึถงึปจัจยัภายใน กรณท่ีีพอจะเปน็ไปได ้ไดแ้กค่ดตีวัอยา่ง

ทำ�นองว่า ผู้กระทำ�ยั่วยุ (โดยที่ไม่ได้กระทำ�ผิดกฎหมายเสียเอง) ให้เกิดการประทุษร้ายต่อ

ตนเอง โดยการทำ�ใหอี้กคนหนึง่โกรธจนเลอืดขึน้หนา้ เพ่ือในภายหลังจะไดอ้าศยัสถานการณ์

ทีป่อ้งกนัไดน้ัน้มาทำ�ใหก้ารทำ�รา้ยและการฆา่กลายเปน็การกระทำ�ท่ีกฎหมายอนญุาต กรณี

จึงไม่ใช่เรื่องเพียงแค่ว่า คนคนหนึ่งจะต้องรับผิดในความประพฤติที่มองจากภายนอกแล้ว

เป็นความประพฤติที่ผิดกฎหมายเมื่อข้อเรียกร้องให้ต้องรับผิดนั้นปรากฏขึ้น ที่ถูกต้องแล้ว

ตอ้งถามในทางกลบักนัด้วยวา่ มีเหตผุลใดหรอืไมท่ีจ่ะทำ�ใหค้นคนหนึง่ไมต่อ้งรบัผดิในความ

ประพฤติที่ถูกกฎหมายหากว่าได้คำ�นึงถึงปัจจัยภายในด้วย

กลา่วโดยยอ่ เราจะตอ้งตระหนกัถงึความเกีย่วพนัของปทสัถานในฐานะทีเ่ปน็หลกั

เกณฑต์ามกฎหมายวา่ความประพฤตใิดถกูหรอืผดิ กบับคุคลทีจ่ะไดร้บัผลดหีรอืผลรา้ยจาก

การกระทำ�ของเขาตามกฎหมายด้วย15 ความเกี่ยวพันนี้เองเรียกร้องให้มีระบบของกฎเกณ์

ที่ยุ่งยากและซับซ้อน ซึ่งก็คงจะเห็นกันชัดเจนแล้ว การศึกษาระบบของกฎเกณฑ์ที่ยุ่งยาก

และซับซ้อนนี้ให้ทะลุปรุโปร่งเป็นภารกิจที่สำ�คัญประการหนึ่งของวิชานิติศาสตร์อาญา

	 15	ในคำ�วิจารณ์ที่แหลมคมของ Naucke, Die Wechselwirkung zwischen Strafz ie l und 

Verbrechensbegriff (การทำ�งานรว่มกันของเป้าหมายของโทษและความหมายของความผิดอาญา), 1985, p. 187 

et seqq. ต่อความหมายของคำ�ว่า “ความชั่ว” ในแบบที่สร้างขึ้นให้ตรงตามหน้าที่ (Functionalization of  

the Meaning of Culpability - ผู้แปล) เขาได้แสดงความสงสัยไว้ว่า เพราะเหตุใดการสร้างความหมายของความชั่ว

แบบท่ีตรงตามหนา้ท่ีนีถึ้งไม่นำ�มาใชใ้นช้ันการกระทำ�ครบองคป์ระกอบความผดิ และในชัน้เหตทุีก่ฎหมายอนญุาต

ให้กระทำ�ด้วย คำ�อธิบายมีอยู่อย่างง่ายดาย กล่าวคือ ฝั่งความไม่ชอบธรรม (ในทางภาววิสัย) มีแนวทางคนละ

แนวทางกันกับฝั่งความรับผิดชอบ (ในทางอัตตวิสัย) นั่นเอง.
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III. วัตถุประสงค์ของปทัสถานและวัตถุประสงค์ของโทษ
ผู้ใดที่ต้องการจะจัดระเบียบ ก็จะต้องถูกถามถึงวัตถุประสงค์ของการจัดระเบียบ 

ทีว่่านัน้ และในประเด็นนีเ้องทีเ่ราจะตอ้งพบกบัปญัหาในบรเิวณท่ีกฎหมายอาญาไมไ่ดส้รา้ง

ขึ้นจากพ้ืนฐานที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย และก็ไม่ได้สร้างขึ้นจากความเห็นในทางศาสตร์ท่ี

สอดคลอ้งกนัอยา่งสมบรูณ์ดว้ย เพราะวัตถปุระสงคข์องกฎหมายอาญาคอืการตอบคำ�ถาม

เรื่องความรับผิด และผลของคำ�ตอบในทางบวกต่อคำ�ถามเรื่องความรับผิดก็คือการบังคับ

ใช้โทษ หากว่ากฎเกณฑ์ว่าด้วยความรับผิดจะถูกจัดให้เป็นระเบียบขึ้นอย่างมีเหตุมีผล กฎ

เกณฑ์ที่ว่านั้นก็จะต้องถูกจัดแต่งขึ้นตามวัตถุประสงค์ของโทษ

วตัถปุระสงค์ของโทษนีไ้ม่ใชส่ิง่เดียวกนักบัวตัถปุระสงคข์องปทสัถานความประพฤต ิ

ในปจัจบุนั ปรากฏความเห็นทีต่รงกนัอยา่งกวา้งขวางในเรือ่งวตัถปุระสงคข์องปทัสถานความ

ประพฤติวา่ ปทสัถานความประพฤตคิวรจะคุม้ครองคณุธรรมทางกฎหมาย ถงึแมว้า่จะมขีอ้

ถกเถียงกันในรายละเอียดว่าแล้วคุณธรรมทางกฎหมายคืออะไร แต่คำ�จำ�กัดความท่ีจะ

แนะนำ�ต่อไปนีน้า่จะเผชญิกบัปญัหาอุปสรรคนอ้ยทีส่ดุ คณุธรรมทางกฎหมายคอืคณุสมบตัิ

ของบุคคล สิ่งของ หรือสถาบันทางสังคม ที่มีความสำ�คัญอย่างเป็นพื้นฐานต่อการพัฒนา

ตนเองอย่างอิสระของปัจเจกบุคคลในสังคม หรือพูดอีกอย่างหนึ่งได้ว่า คุณธรรมทาง

กฎหมายคือเงื่อนไขของการพัฒนาตนเองอย่างอิสระด้วยการมีส่วนร่วมในการใช้ชีวิตใน

สังคมและในรัฐ คุณธรรมทางกฎหมายในความหมายนี้ ได้แก่ ชีวิต, ความสมบูรณ์ของ

ร่างกาย, เสรีภาพในการเคลื่อนไหวร่างกายและการแสดงออกตามความเห็นของตน, 

กรรมสิทธิ์ และประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรม คุณธรรมทางกฎหมายเหล่านี้ได้รับ

การคุม้ครองจากปทสัถานทางกฎหมายอาญาโดยการท่ีกฎหมายอาญากำ�หนดให้มกีารหลีก

เลี่ยงการทำ�อันตรายหรือก่ออันตรายต่อคุณธรรมทางกฎหมายเหล่านั้น

เป็นที่ชัดเจนว่า เป้าหมายของกฎเกณฑ์ความรับผิดทางอาญาก็ต้องเกี่ยวข้องกับ

คุณธรรมทางกฎหมายเช่นเดียวกัน คำ�ถามมีอยู่เพียงว่า ความเกี่ยวข้องของ 2 ส่ิงนี้  

(ปทัสถานความประพฤติ กับกฎเกณฑ์ความรับผิด - ผู้แปล) ถูกสร้างขึ้นอย่างไร ตัวอย่าง

จากวรรณคดใีนสมยัศตวรรษที ่17 นา่จะทำ�ให้กระจา่งขึน้ได ้John Aubrey เขยีนไวใ้นบนัทกึ

การเดินทางเรื่องหนึ่งว่า “ผู้หญิงคนหนึ่ง (ผมว่า น่าจะเป็นที่อิตาลี) ประสงค์จะวางยาพิษ

สามขีองตน (ทีป่ว่ยด้วยอาการบวมน้ำ�) ด้วยวธิกีารใสค่างคงลงไปในซปุของเขา ซึง่กลบักลาย

ทำ�ให้เขาหายจากอาการป่วย“
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	 16	โปรดดู Oliver Lawson Dick, Das Leben: Ein Versuch (ชีวิต: การใช้ความพยายาม), John Aubrey 

und sein Jahrhundert (จอห์น เอาเบรย์ กับหนึ่งร้อยปีของเขา), 1988, p. 22. ผู้เขียนขอขอบคุณ Prof. Dr. Jan 

C. Joerden ที่ได้แนะนำ�ถึงตัวอย่างนี้.

Aubrey กล่าวต่อไปว่า “และจากเหตุการณ์นี้เอง จึงได้มีการค้นพบยาเพื่อรักษา 

โรคนั้น”16 มองในทางภาววิสัย ผู้หญิงคนนี้ (ซึ่งต่อไปนี้จะเรียกเธอว่า นาง ค.) ได้ทำ� 

ในสิ่งที่เธอต้องทำ�ทุกประการเพื่อปกป้องคุณธรรมทางกฎหมายที่เกี่ยวข้อง กล่าวคือ ชีวิต

และความสมบูรณ์ของร่างกาย เม่ือมองทางภาววิสัย จึงไม่ถือว่ามีความประพฤติที่ผิด 

กฎหมายใดๆ เกิดขึ้น อย่างไรก็ตาม นาง ค. ก็ได้กระทำ�การที่ตรงกันกับเงื่อนไขความรับผิด

ตามกฎหมายอาญาในปัจจุบัน กล่าวคือ หากว่าแผนการของเธอบรรลุเป้าหมาย  

เธอก็จะถูกลงโทษทางอาญาฐานฆ่าผู้อื่น กรณีเช่นนี้เราเรียกว่า การพยายามกระทำ�ความ

ผิด

เพราะเหตุว่าการพยายามกระทำ�ความผิดเป็นการกระทำ�ท่ีมีโทษอาญาตาม

กฎหมายปัจจุบัน วัตถุประสงค์ของโทษจึงไม่มีทางจะเป็นสิ่งเดียวกันกับวัตถุประสงค์ของ

การคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมาย มิเช่นนั้น มิใช่เพียงแค่ว่านาง ค. ในคดีตัวอย่างจะไม่

ต้องรับโทษทางอาญาเท่านั้น เธอได้ทำ�ในสิ่งที่กฎหมายอาญายกย่องสรรเสริญด้วยซ้ำ�ไป

ตามแนวทางดั้งเดิม วัตถุประสงค์ของโทษอาญามีดังต่อไปนี้ วัตถุประสงค์เพื่อ 

การแก้แค้นทดแทน เพื่อการป้องกันทั่วไป และเพื่อการข่มขู่ยับยั้ง วัตถุประสงค์ของโทษ 

ทัง้สามประการนีไ้ม่สามารถใหอ้ธิบายใหส้อดคลอ้งกบักฎหมายอาญาทีใ่ชบ้งัคบัอยูไ่ดอ้ยา่ง

มีเหตุผลว่าทำ�ไมนาง ค. จะถูกลงโทษทางอาญา การแก้แค้นทดแทนในความหมายแคบ 

ที่มุ่งหมายถึงการชดเชยความเสียหายที่เกิดขึ้น ไม่ต้องถูกพูดถึงแต่อย่างใด อย่างน้อย 

ก็ในมุมที่เก่ียวข้องกับความเสียหายของคุณธรรมทางกฎหมาย! โทษทางอาญาจะให้ผล 

ในทางป้องกนัพเิศษ กลา่วคอื ต่อนาง ค. วา่เธอจะไมก่ระทำ�ความผดิอาญาทำ�นองเดยีวกนั

นี้อีกในอนาคตหรือไม ่ก็ยังดูว่าน่าสงสัย; บางทีความกระตือรือล้นที่จะฆ่าสามีตนเองอาจ

จะหมดไปแล้วเพราะเรื่องราวที่เกิดขึ้นนี้ก็ได ้ที่ว่าการลงโทษทางอาญาแก่นาง ค. จะก่อให้

เกิดผลเป็นการข่มขู่ยับยั้งต่อผู้อื่นที่อาจกระทำ�ความผิดฐานฆ่าผู้อื่น ก็อาจจะยังพอเป็นไป

ได้อยู่ แต่ผลในทางข่มขู่ยับยั้งต่อบุคคลที่สามมีเงื่อนไขอยู่ว่าจะต้องคำ�นึงถึงมูลเหตุชักจูงใจ

ของบุคคลที่สามนั้นด้วย ซึ่งหากมองในเบ้ืองต้นก็จะให้ผลลัพธ์ท่ีไม่ยุติธรรมว่าเหตุการณ์

พิเศษตามกรณีของนาง ค. ไม่ได้จะเกิดขึ้นกับบุคคลที่สามนั้น นอกจากนั้น ความประพฤติ

ของนาง ค. ก็แสดงให้เห็นอยู่ชัดเจนว่า การลงโทษทางอาญาต่อผู้กระทำ�ความผิดฐาน 

ฆ่าผู้อื่นในคดีก่อนๆ ไม่ได้ก่อให้เกิดผลในทางข่มขู่ยับยั้งแต่อย่างใด 
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ท้ังการทำ�ความเข้าใจเชิงลึกถึงความสัมพันธ์ระหว่างจิตวิทยาสังคม และ/หรือ 

จิตวิทยารายบุคคลด้านหนึ่ง กับกลไกการทำ�งานของมาตรการบังคับทางอาญาอีก 

ด้านหนึ่ง ก็แทบจะไม่สามารถอธิบายความชอบด้วยกฎหมายของวัตถุประสงค์ของโทษ 

ที่ได้กล่าวมาข้างต้นได้อย่างชัดเจนเพียงพอและอย่างที่เอาไปใช้งานได้จริง; เรากำ�ลัง 

เผชิญหน้ากับบริเวณที่มีความชัดเจนในทางศาสตร์น้อย แต่ปัญหาในการให้เหตุผล 

(ถึงความชอบธรรมของโทษ - ผู้แปล) เหล่านี้จะหมดไปหากเราไม่ยึดโยงโทษทางอาญาไว้

กับคุณธรรมทางกฎหมาย แต่ไว้กับปทัสถานที่คุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายนั้นๆ แทน 

จากคดีตัวอย่าง จริงอยู่ที่นาง ค. ไม่ได้ทำ�ให้คุณธรรมทางกฎหมายเสียหาย แต่เธอทำ�ให้ 

ค่าบังคับของปทัสถานเสียหาย ถึงแม้ว่านาง ค. จะไม่ได้ทำ�ให้คุณธรรมทางกฎหมาย  

“ชีวิต” เสียหายด้วยความประพฤติของเธอ แต่เธอก็แสดงออกผ่านความประพฤติของเธอ

ว่า ข้อห้ามมิให้ฆ่าผู้อื่นสำ�หรับเธอนั้นไม่มีค่าบังคับแต่อย่างใด นาง ค. แสดงออกผ่านทาง

ความประพฤติของเธอในทางที่ตรงกันข้ามกับปทัสถานห้ามฆ่าคนว่า การฆ่าสามีของเธอ

ต่างหากคือสิ่งที่ควรกระทำ�

หากปัญหาทำ�นองนี้ถูกยกระดับขึ้นมาเป็นปัญหาในชั้นของปทัสถานการสื่อสาร 

เราก็จะเห็นชัดเจนว่ามีความเสียหายพิเศษเกิดขึ้นในคดีตัวอย่างนี้ ค่าบังคับของปทัสถาน 

ถูกปฏิเสธโดยผู้กระทำ�  ปทัสถานที่ควรจะบังคับใช้ได้อย่างต่อเนื่องโดยไม่ถูกฝ่าฝืน  

ได้สูญเสียการทำ�หน้าที่ในทางสังคมไป ปทัสถานจะมีค่าบังคับก็ต่อเมื่อปทัสถานนั้น 

ถูกปฏิบัติตาม หรือก็คือเมื่อปทัสถานนั้นได้รับการยอมรับจากการกระทำ�ที่ได้เกิดขึ้น 

จริงๆ เมื่อเข้าใจแบบนี้แล้ว ปทัสถานก็คือสาเหตุท่ีก่อให้เกิดการผูกมัด หรือเหตุท่ีทำ�ให้ 

เกิดหน้าที่ต่อการกระทำ�นั่นเอง ดังนั้น การกระทำ�ความผิดอาญาจึงหมายถึงความขัดแย้ง

ต่อปัทัสถานที่ผู้กระทำ�ได้แสดงออกมา ผู้กระทำ�อธิบายผ่านทางความประพฤติของเขาว่า

เขาไม่ยอมรับปทัสถานในฐานะที่เป็นข้อผูกมัด

แน่นอนว่าอาจมีสาเหตุอื่นๆ ที่ทำ�ให้เราไม่สามารถตำ�หนิผู้กระทำ�ได้ว่าเขา 

ปฏิเสธปทัสถาน ทำ�นองว่าเมื่อเขาตกอยู่ภายใต้สถานการณ์บังคับที่เป็นส่วนตัว หรือ 

กล่าวอีกอย่างหนึ่งว่า อาจมีสาเหตุอ่ืนๆ ท่ีมายกเว้นโทษแก่ผู้กระทำ�ได้ เช่นนี้ แม้การ 

กระทำ�ที่ยังคงเป็นการฝ่าฝืนปทัสถานนี้จะไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ผู้กระทำ�จะไม่ถูก 

กล่าวหาจากการฝ่าฝืนปทัสถานนั้นภายใต้เงื่อนไขพิเศษเหล่านี้  ตรงนี้อีกครั้งหนึ่งท่ี 

เราสามารถเห็นองค์ประกอบพื้นฐานที่เกี่ยวกับการส่ือสาร (คำ�กล่าวหา) ในการอธิบายถึง

ความผิดอาญาได้อย่างชัดเจน 

ความหมายของผลร้ายในทางอาญาตามรูปแบบความผิดอาญาตามมุมมองของ

ปทัสถานการสื่อสารนี้ มีอยู่อย่างชัดเจนว่า
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โทษทางอาญาในฐานะคำ�ตอบของการฝ่าฝืนปทัสถานควรจะ (แล้วก็เกี่ยวกับการ

สื่อสารอีกครั้ง) ทำ�ให้ปรากฏชัดเจนว่า ปทัสถานจะต้องมีค่าบังคับอย่างต่อเนื่องโดยไม่ถูก

ฝ่าฝืนไม่ว่าจะอย่างไรก็ตาม ด้วยคำ�อธิบายนี้เอง ความหมายของคำ�ว่าโทษอาญาตาม

แนวทางของ Hegel ในฐานะที่เป็นการปฏิเสธต่อการปฏิเสธกฎหมายนี้17 ก็จะมีความหมาย

ในทางสื่อสาร กล่าวคือ โทษทางอาญา คือ ความขัดแย้งต่อความขัดแย้งต่อปทัสถาน 

ของผู้กระทำ�  และเป็นการกระทำ�ในเชิงสัญลักษณ์ถึงการกลับคืนสู่สภาพเดิมของค่าบังคับ

ของปทัสถานที่ถูกปฏิเสธ แนวความคิดเกี่ยวกับการแก้แค้นทดแทนก็จะต้องถูกแปลความ

ใหม่ให้เหมาะสมด้วย กล่าวคือ

การลงโทษอาญาแสดงให้เห็นถึงคุณค่าของปทัสถานที่ถูกฝ่าฝืน และความ 

หนักเบาของโทษก็สอดรับกับการสูญเสียค่าบังคับของปทัสถาน ผลร้ายในทางอาญา 

อนัเกดิมาจากการกระทำ�ความผดิเปน็สิง่ทีผู่ก้ระทำ�ความผดิตอ้งยอมรบัไมท่างใดกท็างหนึง่ 

เน่ืองจากการทำ�ให้ค่าบังคับของปทัสถานกลับคืนมาดีดังเดิมด้วยโทษอาญานี้มุ่งหมาย 

ในเชิงสัญลักษณ์ถึงผู้ที่ตกอยู่ภายใต้บังคับของปทัสถานทุกคน โดยมีใจความว่าปทัสถาน 

ต้องบังคับใช้ได้ และการปฏิบัติตามปทัสถานต่อไปคือสิ่งที่ถูกต้องแล้ว เราจึงสามารถ 

บรรยายวัตถุประสงค์ของโทษอาญาได้ว่าเป็นการป้องกันท่ัวไปในทางบวก โทษทางอาญา

ไมใ่ช่เปน็ไปเพือ่ใหเ้กดิการขม่ขูย่บัยัง้ตามแนวทางปอ้งกนัทัว่ไปในทางลบ แตโ่ทษทางอาญา

ควรจะส่งเสริมให้การบังคับใช้ปทัสถานมีความมั่นคงมากขึ้น

เน่ืองจากการเรียกร้องให้ปฏิบัติตามกฎหมายไม่อาจดำ�เนินไปได้เกินกว่าที่เรา 

จะสามารถคาดหวังในเชิงปฏิสัมพันธ์ทางสังคมได้จากปัจเจกบุคคล จึงอาจมีข้อยกเว้น 

(ที่เป็นมาตรฐาน) เกิดขึ้น ซึ่งภายใต้ข้อยกเว้นเหล่านั้น แล้วแต่สถานการณ์จะกำ�หนด  

เราจะไม่สามารถคาดหวังการปฏิบัติตามกฎหมายจากพลเมืองผู้เคารพกฎหมายได้เลย  

ข้อยกเว้นเหล่านั้น (ที่เรียกกันว่าเหตุยกเว้นโทษ) มีความสัมพันธ์กับวัตถุประสงค์ของโทษ

ทางอาญา โชคชะตาของส่วนรวมไม่อาจนำ�มาเป็นเหตุยกเว้นโทษของปัจเจกบุคคลได้  

ลำ�พังแต่เพียงข้อเท็จจริงทำ�นองว่า ใครคนหนึ่งได้ประสบกับเหตุการณ์ที่ระเบิดตกลง 

มาราวกับฝนในสงครามโลกครั้งที่สอง หรือใครคนหนึ่งได้รับรู้กลไกการทำ�งานของเหล่า

เผด็จการ ไม่อาจนำ�มาเป็นเหตุยกเว้นโทษของปัจเจกบุคคลได้ (ทั้งนี้โดยไม่คำ�นึงถึงความ

พิเศษของสถานการณ์) ไม่ว่าสถานการณ์จะเลวร้ายเพียงใดก็ตาม แต่ในทางตรงกันข้าม  

โชคชะตาของส่วนรวมอาจเป็นเหตุผลให้เกิดการยกเว้นโทษโดยส่วนรวมได้; แต่การดำ�เนิน

	 17	ในเรื่องทฤษฎีทางอาญา โปรดดู Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (หลักพื้นฐานว่า 

ด้วยปรัชญาแห่งกฎหมาย), Moldenhauer und Michel (ed.), 1986, §§ 97 et seqq., 218; ในเรื่องทฤษฎีทาง

อาญาของ Hegel โปรดดู Sellmann, JuS 1979, 687 et seqq. ประกอบ.
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การให้เป็นไปตามนั้น ไม่ใช่การตัดสินใจในทางกฎหมาย แต่เป็นการตัดสินใจของฝ่าย

การเมือง อันได้แก ่การนิรโทษกรรม เป็นต้น

IV. รูปแบบของความตั้งใจที่ถูกยกระดับ
ในขั้นแรก เราเห็นชัดเจนแล้วถึงข้อสันนิษฐานถึงรูปแบบของความผิดอาญา 

ตามแบบปทัสถานการสื่อสาร ในข้ันตอนถัดไป เราจะพัฒนาโครงร่างท่ีเป็นตรรกะ 

ซึ่งในโครงร่างนี้เองก็จะมีองค์ประกอบปลีกย่อยของการกระทำ�ความผิดอาญาปรากฏอยู่ 

เนื่องจากเราสามารถเข้าใจการกระทำ�ความผิดอาญาได้ว่าเป็นความประพฤติในเชิง

สัญลักษณ์ หรือก็คือเป็นคำ�อธิบายที่มีความหมายอยู่ในตัวของมัน เราจึงสามารถกลับไป 

ใช้หลักการพื้นฐานของการวิเคราะห์ในทางปรัชญาภาษาในเรื่องวัจนกรรม (Speech Acts 

- ผู้แปล) ได้ ทั้งนี้เพื่อไปถึงเป้าหมายที่ผู้เขียนสนใจ18 และแน่นอนว่าวัจนกรรมเหล่านี้จะเข้า

มาเกี่ยวข้องด้วยในกรณีที่ผู้กระทำ�เข้าไปเกี่ยวข้องกับปทัสถาน เราจะเลือกวัจนกรรม 

ที่เป็นการให้สัญญามาเป็นตัวอย่าง

สมมติว่า นาย ก. สัญญากับนาย ข. ว่าจะไปเยี่ยมนาย ข. ช่วงบ่ายเวลา 16.00 น. 

ประการแรก การให้สัญญาเช่นว่านี้เป็นการกล่าวว่า นาย ก. ให้คำ�มั่นสัญญาว่าจะกระทำ�

การกระทำ�หนึ่งเป็นการเฉพาะ กล่าวคือ การไปเยี่ยม การกระทำ�นี้อาจเรียกได้ว่าเป็น 

การทำ�ให้ความตั้งใจเป็นจริงขึ้นมา; การกระทำ� “ไปเยี่ยม” เป็นการทำ�ให้ความตั้งใจในการ

ไปหาใครสักคนหนึ่งและใช้เวลาอยู่กับเขาสักพักหนึ่งเป็นจริงขึ้นมา แต่ในการให้สัญญา 

ยังมีมิติอีกหนึ่งมิต ิเพราะนาย ก. ไม่ได้เอ่ยถึงแต่เพียงการกระทำ�เท่านั้น แต่เขากล่าวเกี่ยว

กับการกระทำ�นั้นพร้อมกันไปด้วยว่าเขาต้องการจะทำ�ให้การกระทำ�นั้นเกิดขึ้น เขาแสดง 

ออกด้วยการให้สัญญาว่าเขามีความตั้งใจที่จะทำ�ให้ความตั้งใจ “ไปเยี่ยม” ของเขาเป็นจริง

ขึ้นมา นั่นมีความหมายพิเศษอยู่ตรงที่ว่า เขาตั้งใจให้ความสำ�คัญกับความตั้งใจ “ไปเยี่ยม” 

มากกว่าความตั้งใจอื่นๆ เช่น ความตั้งใจที่จะอ่านหนังสือสักเล่มหรือไปดูหนังสักเรื่องตอน

ช่วงบ่าย เราสามารถเรียกความตั้งใจในการให้ความสำ�คัญกับความตั้งใจหนึ่งมากกว่า 

ความต้ังใจอื่นๆ ว่าเป็นความตั้งใจในลำ�ดับสูงกว่า (ในที่นี้คือลำ�ดับที่สอง)19 ในตัวอย่าง 

	 18	โปรดดโูดยเฉพาะอยา่งยิง่ Searle, Sprechakte. Ein sprachphilosophischer Essay (วจันกรรม: บทความ

ว่าด้วยปรัชญาภาษา), 1982. (หนังสือเล่มนี้ ต้นฉบับเป็นภาษาอังกฤษ มีชื่อเรื่องว่า Speech Acts: An Essay in 

the Philosophy of Language พิมพ์ครั้งสุดท้ายเมื่อปี ค.ศ. 1969 โดยสำ�นักพิมพ์ Cambridge – ผู้แปล)

	 19	หลักการพื้นฐานเก่ียวกับการวิเคราะห์ความตั้งใจในลำ�ดับที่สูงกว่า โปรดดู Frankfurt, Willensfreiheit  

und der Begriff der Person (เสรีภาพในการกำ�หนดความต้องการ และความหมายของบุคคล), ใน Bieri (ed.), 

Analytische Philosophie des Geistes (จิตปรัชญาวิเคราะห์ ), 1981, p. 287 et seqq.
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ของเรา ความต้ังใจในลำ�ดับที่สูงกว่านี้มีเป้าหมายอยู่ท่ีการจะรักษาสัญญาท่ีให้ไว้ การให้

สัญญา หรือก็คือ ปทัสถานที่กำ�หนดขึ้นเอง คือสาเหตุว่าทำ�ไม นาย ก. จึงได้ให้ความ 

สำ�คัญกับความตั้งใจในการไปเยี่ยมมากกว่าความตั้งใจอื่น

การแยกความแตกต่างระหว่างความตั้งใจลำ�ดับแรก (การดำ�เนินการกระทำ�บาง

ประการ) กับความตั้งใจลำ�ดับที่สอง (การให้ความสำ�คัญกับความตั้งใจลำ�ดับแรกมากกว่า

ความตั้งใจอื่นๆ) สอดคล้องกันอย่างชัดเจนกับลำ�ดับชั้นที่แตกต่างกันของความรับผิดทาง

อาญา ตรงนี้เช่นกันที่เป็นเรื่องของการกระทำ�การกระทำ�หนึ่ง กล่าวคือ การหลีกเลี่ยงการ

ทำ�ให้ข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดเกิดขึ้นจริง นอกจากนั้น ยังต้องมีความตั้งใจ 

ในลำ�ดบัทีส่งูกวา่ดว้ย เปน็ความตัง้ใจทีจ่ะหลกีเลีย่งการทำ�ให้ขอ้เทจ็จรงิทีเ่ปน็องคป์ระกอบ

ความผิดเกิดขึ้นจริงทั้งนี้เพื่อจะปฏิบัติตามปทัสถาน จากรูปแบบของความรับผิดอาญา 

ที่เป็นลำ�ดับชั้นนี้ เราสามารถสรุปความได้ไม่ยากว่า ปัจจัยพ้ืนฐานใดบ้างท่ีจำ�เป็นสำ�หรับ 

รูปแบบความผิดอาญานี้และจะจัดลำ�ดับปัจจัยเหล่านั้นให้มีตรรกะอย่างไร

บนชั้นแรกของความรับผิดอาญา เป็นเรื่องเกี่ยวกับการกล่าวหาว่าผู้กระทำ� 

ไม่ทำ�ใหค้วามตัง้ใจทีจ่ะหลกีเลีย่งการทำ�ใหเ้กดิขึน้ซึง่ขอ้เทจ็จรงิทีเ่ปน็องคป์ระกอบความผดิ

เป็นจริงขึ้น ความรับผิดชั้นนี้เรียกว่า ความรับผิดต่อการฝ่าฝืนหน้าท่ี การฝ่าฝืนหน้าท่ี 

เกิดขึ้นเมื่อผู้กระทำ�ความผิดอาญาไม่ได้ปฏิบัติตนอย่างที่เขาควรจะต้องปฏิบัติหากว่า 

เขาได้มีความตั้งใจที่จะหลีกเลี่ยงการทำ�ให้ข้อเท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบความผิดเกิดขึ้น 

การกล่าวหาเขาเช่นนี้จะต้องมีเงื่อนไขบังคับก่อนประการใดบ้าง?

สมมติว่า นาย ก. ยิงนาย ข. ด้วยอาวุธปืน เงื่อนไขใดบ้างที่จะต้องปรากฏเพื่อ 

ที่เราจะกล่าวหานาย ก. ว่าเขาไม่ได้มีความตั้งใจในการที่จะหลีกเลี่ยงการฆ่านาย ข.?  

ประการแรก นาย ก. จะต้องมีภาพเหตุการณ์ในใจ เขาจะได้สามารถสร้างความตั้งใจ 

ให้สอดคล้องกับภาพนั้นได้ กล่าวคือ นาย ก. ต้องเห็นว่านาย ข. เป็นมนุษย์  

(ไม่ใช่หุ่นไล่กา) นาย ก. ต้องเห็นว่าตนเองมีอาวุธปืนอยู่ในมือ และนาย ก. ต้องเห็นว่า  

นาย ข. อาจถูกฆ่าให้ตายได้ด้วยอาวุธปืนด้วยวิธีการใดวิธีการหนึ่ง หากนาย ก. ยอมรับว่า

อาวุธปืนนั้นไม่มีลูกกระสุน ก็แปลว่านาย ก. ไม่มีภาพของความสัมพันธ์ระหว่างการ 

กระทำ�และผลในใจ อันเป็นภาพที่จำ�เป็นสำ�หรับการสร้างความตั้งใจที่จะหลีกเลี่ยงการ 

ทำ�ให้ข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดเกิดขึ้น กล่าวโดยสั้นได้ว่า ความรับผิดต่อ 

ความประพฤติอย่างใดอย่างหนึ่งในฐานะที่เป็นการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ เรียกร้องก่อนว่าผู้ที่อยู่

ภายใต้ปทัสถานต้องมีความสามารถในทางสติปัญญาและทางร่างกายที่จะหลีกเลี่ยงการ

ทำ�ให้ข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดเกิดขึ้นจริง ข้อเรียกร้องนี้สามารถเรียกได้ว่า 

ความสามารถในการกระทำ� (Handlungsfähigkeit)
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เม่ือปรากฏความสามารถในการกระทำ� และดว้ยเหตนุัน้ความประพฤตขิองผูก้ระทำ�

ความผิดก็จะถูกมองว่าเป็นการฝ่าฝืนต่อหน้าท่ี จึงจะปรากฏคำ�ถามถึงความรับผิดอาญา 

ในชัน้ทีส่องวา่เพราะเหตุใดผูก้ระทำ�ความผดิถงึไมไ่ดส้รา้งความตัง้ใจท่ีจะหลีกเล่ียงการทำ�ให้

เกิดข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดให้เกิดขึ้นจริงๆ อันเป็นความตั้งใจท่ีจริงๆ  

แล้ว เขาสามารถสร้างและทำ�ให้เกิดขึ้นจริงได้ ความเป็นไปได้ประการแรกอาจจะเป็นว่า  

ผู้กระทำ�ไม่รู้เลยว่าเขาควรจะสร้างความตั้งใจนั้นขึ้นมาและ ควรจะทำ�ให้ความตั้งใจนั้น 

เกิดขึ้นจริง นี่คือกรณีทำ�นองที่ผู้กระทำ�ความผิดไม่รู้ถึงปทัสถานที่กำ�ลังเป็นปัญหาเลย 

หรือไม่ก็ ผู้กระทำ�รู้ปทัสถานนั้นแต่เข้าใจผิดว่าความประพฤติของเขาเป็นความประพฤติ 

ที่กฎหมายอนุญาต กรณีเหล่านี้ที่ขัดขวางการสร้างความตั้งใจในการกระทำ�นี้ เราเรียกว่า 

กรณีความสำ�คัญผิดในข้อห้าม แต่ก็อาจเป็นไปได้ว่าผู้กระทำ�ความผิดกำ�ลังตกอยู่ภาย 

ใต้ความบกพร่องในการสร้างความสามารถในการสร้างแรงจูงใจเพราะเจ็บป่วย กรณีที่ 

ผู้กระทำ�ขาดความสามารถในทางจิตที่จะสร้างความตั้งใจท่ีสอดคล้องกับปทัสถานเหล่านี้

เรียกว่า กรณีเหตุตัดความชั่ว และสุดท้าย ยังมีกลุ่มที่สามที่เราต้องพิจารณา เรียกว่า  

เหตุที่กฎหมายให้อภัย กลุ่มที่สามนี้ชี้ให้เห็นถึงสถานการณ์ที่เราไม่สามารถคาดหวังได้ 

แม้จากพลเมืองที่เคารพกฎหมายว่า เขาจะสร้างความตั้งใจที่จะหลีกเลี่ยงการทำ�ให้ 

เกิดข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดให้เกิดขึ้นจริงๆ ตัวอย่างสำ�หรับกรณีนี้คือ 

การกระทำ�โดยจำ�เป็นที่กฎหมายให้อภัย (§ 34 StGB) ซึ่งเป็นกรณีที่ภยันตรายอัน 

เกิดแก่คุณค่าพื้นฐานบางประการได้ขู่เข็ญผู้กระทำ�ความผิดมิให้กระทำ�การท่ีสอดคล้อง 

กับปทัสถาน

ในที่นี้จะได้กล่าวถึงวิธีการพิสูจน์โครงสร้างความผิดอาญาตามรูปแบบของ 

การกระทำ�ความผิดที่ผู้เขียนเสนอคร่าวๆ เพียงเล็กน้อย ลำ�ดับแรก เราต้องกำ�หนดวัตถุ 

แห่งความรับผิดทางอาญา หรือก็คือพฤติการณ์ในทางภาววิสัยเสียก่อน นี่หมายความถึง 

(เช่นเดียวกันกับโครงสร้างความผิดอาญาแบบดั้งเดิม) การถามคำ�ถามว่า ข้อเท็จจริงที่ 

เป็นองค์ประกอบความผิดได้เกิดข้ึนจริงหรือไม่ แต่ก่อนท่ีจะพิสูจน์ว่ามีข้อเท็จจริงท่ีเป็น 

องค์ประกอบภายในอยู่หรือไม่ (เหมือนที่กระทำ�กันปกติในโครงสร้างความผิดอาญาแบบ

ดัง้เดมิ) จะตอ้งพสิจูนเ์สยีกอ่นวา่มอีงคป์ระกอบของเหตทุีก่ฎหมายให้อำ�นาจกระทำ�เกดิขึน้

หรือไม่ ภายหลังจากการพิสูจน์พฤติการณ์ในทางภาววิสัยหมดสิ้นแล้ว จึงจะสามารถตอบ

ได้ชัดเจนว่าความไม่ชอบธรรมของผล (Erfolgsunrecht) ปรากฏขึ้นหรือไม่

เมื่อความไม่ชอบธรรมของผลปรากฏขึ้นจริง หรือเมื่อเป็นความผิดที่การพยายาม

กระทำ�ความผิดก็มีโทษตามกฎหมายอาญา การพิสูจน์ก็จะมาถึงขั้นตอนของการพิสูจน์ 

กฎเกณฑ์ความรับผิดทางอาญา กล่าวคือ เราต้องตอบคำ�ถามว่ามีเงื่อนไขเกิดขึ้นครบถ้วน

หรือไม่ที่จะทำ�ให้ผู้กระทำ�ความผิดถูกกล่าวหาเพราะความไม่ชอบธรรมของผลที่เกิดขึ้น  
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หรือ (ในกรณีการพยายามกระทำ�ความผิด) เพราะความไม่ชอบธรรมของผลที่ผู้กระทำ� 

ได้คาดการณ์ไว้ ความรับผิดนี้จะครบสมบูรณ์ได้ก็ด้วยความรับผิดอาญาที่มีสองชั้น 

ในชั้นแรก เป็นเรื่องเกี่ยวกับคำ�ถามที่ว่าเงื่อนไขในทางสติปัญญาและทางร่างกาย (= ความ

สามารถทีจ่ะกระทำ�) มปีรากฏหรอืไม่ ซึง่ภายใตเ้งือ่นไขนัน้ผูก้ระทำ�ควรจะตอ้งสรา้งแรงจงูใจ

ที่จะหลีกเลี่ยงการทำ�ให้เกิดข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดให้เกิดขึ้นจริงๆ (แต่เขา 

ก็ไม่ได้ทำ�  – ผู้แปล) หากมีปรากฏความสามารถท่ีจะกระทำ�แล้ว ก็ถือว่าได้มีการฝ่าฝืน 

ต่อหน้าที่เกิดขึ้น ส่วนในชั้นที่สองของความรับผิด เป็นเรื่องเกี่ยวกับคำ�ถามที่ว่ามีเหตุ 

ทางปทัสถานหรือเหตุทางจิตใจที่ทำ�ให้ผู้กระทำ�ไม่สามารถสร้างแรงจูงใจท่ีจะหลีกเล่ียง 

การทำ�ให้เกิดข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดให้เกิดขึ้นจริงๆ20 หรือไม่จำ�เป็น 

ต้องสร้างแรงจูงใจเช่นว่านั้น21 หากเหตุเหล่านั้นไม่ปรากฏชัดเจน ต้องถือว่าผู้กระทำ�ได้ 

กระทำ�ลงโดยมีความชั่ว22 

V.	ข้อยกเว้น (การกระทำ�ความผิดโดยประมาท, การกระทำ�ความผิดโดย	
	 ความสำ�คัญผิด, actio libera in causa23, การกระทำ�ความผิดโดย 
	 งดเว้น)

รูปแบบความผิดอาญาที่ได้พัฒนาขึ้นมานี้มีโครงสร้างพ้ืนฐานท่ีเรียบง่ายมาก  

กล่าวคือ การกระทำ�ความผิดอาญาจะถูกเข้าใจว่าเป็นความประพฤติท่ีมีความหมายอยู่ 

ในตัว โดยผู้กระทำ�ได้แสดงผ่านความประพฤตินั้นว่าเขาไม่ต้องการปฏิบัติตามปทัสถาน

ใดปทัสถานหนึ่ง ความประพฤติใดความประพฤติหนึ่งจะมีความหมายที่ว่านี้ก็ต่อเมื่อ 

ประการแรก ผู้กระทำ�จะประพฤติแตกต่างไปจากที่เขาประพฤติหากว่าเขาได้มีความตั้งใจ

จรงิๆ ทีจ่ะหลกีเลีย่งการทำ�ใหเ้กดิขอ้เทจ็จรงิท่ีเปน็องคป์ระกอบความผดิ และประการทีส่อง 

การสรา้งความต้ังใจของผูก้ระทำ�ใหเ้กดิขึน้จรงิๆ นีส้ามารถถกูคาดหมายไดห้รอืไดร้บัอนญุาต

ให้คาดหมายได้

	 20	เช่นในกรณีเหตุห้ามลงโทษ.

	 21	เช่นในกรณีเหตุยกเว้นโทษ.

	 22	สำ�หรับเงื่อนไขของความผิดอาญาอื่นๆ (เช่น เงื่อนไขการลงโทษในทางภาววิสัย) ในโครงสร้างความผิด

อาญาที่เสนอนี้ ไม่มีความแตกต่างไปจากในโครงสร้างความผิดอาญาตามธรรมเนียม.

	 23	Actio libera in causa (act free in its cause) เป็นสำ�นวนภาษาลาตินแบบย่อที่นักกฎหมายอาญาใน

ยโุรปใชเ้รยีกการกระทำ�ทีผู่ก้ระทำ�มไิดม้อีสิระในขณะท่ีเขากระทำ� แตม่อีสิระในขณะทีเ่ขากอ่ใหเ้กดิสาเหตุของความ

ไม่อิสระ ซึ่งมีที่มาจากสำ�นวนภาษาลาตินที่สมบูรณ์ว่า Action non in se, sed tamen in sua causa libera (act 

not free in itself but free in its cause) ผู้สนใจโปรดดู Hruschka, Imputaion, BYU Law Review 1986, p. 669 

et seqq. – ผู้แปล.
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เง่ือนไขบงัคับกอ่นทีเ่ปน็พืน้ฐานสองประการของความรบัผดิจงึไดแ้ก ่ความสามารถ

ในการกระทำ�  (Handlungsfähigkeit) ในชั้นแรกของความรับผิด และความสามารถ 

ในการสร้างแรงจูงใจ (Motivationsfähigkeit) ในชั้นท่ีสองของความรับผิด การกล่าวหาว่า 

ผู้กระทำ�มคีวามรบัผดิอาญาคอืการกลา่วหาวา่ผูก้ระทำ�มไิดเ้ปดิใชง้านความสามารถทัง้สอง

ประการนั้นเพื่อประโยชน์ในการปฏิบัติตามปทัสถาน เพื่อจะสามารถตั้งคำ�ถามได้ว่า ทำ�ไม

ผูก้ระทำ�จงึมิได้เปดิการใชง้านความสามารถของเขาเพือ่ประโยชนใ์นการปฏบิตติามปทสัถาน  

ความประพฤตินั้นก็ต้องอยู่เลยออกจากขอบเขตของความเหมาะสมทางสังคม (เมื่อได้ 

มองจากภายนอก) ไปแล้วอย่างแน่นอน ผู้กระทำ�จะต้องได้ประพฤติในทางท่ีแสดง 

ให้เห็นถึงความใกล้ชิดของความประพฤติของเขากับความไม่ชอบธรรมทางภาววิสัย 

(ความไม่ชอบธรรมของผล) ว่าการเว้นระยะห่างอย่างสมบูรณ์จากความไม่ชอบธรรมนี้ 

เป็นไปไม่ได้อีกต่อไป กรณีอาจเป็นมีเหตุผลอื่นด้วยว่าเพราะเหตุใดการกระทำ�ของเขา 

จึงได้รับอนุญาตจากกฎหมายหรือได้รับยกโทษจากกฎหมาย

ความเชื่อมโยงที่จำ�เป็นไปยังความไม่ชอบธรรมของผล ปรากฏขึ้นอย่างแน่นอน

เมือ่ผูก้ระทำ�ได้ทำ�ใหข้อ้เทจ็จรงิทีเ่ปน็องค์ประกอบความผดิอาญาเกดิขึน้จรงิ เชน่ในตวัอยา่ง

เรื่องการล้มลงหมดสติในร้านพอร์ซเลน กรณีนี้ หากไม่มีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตให้กระทำ�

ปรากฏขึ้น ก็แปลว่ามีความไม่ชอบธรรมทางภาววิสัยปรากฏอยู่ แล้วก็จะเหลือแต่เพียง

คำ�ถามต่อไปเกี่ยวกับความรับผิดชอบในทางอัตตวิสัย ที่เป็นปัญหามากกว่านั้นคือกรณี 

อุทธาหรณ์ว่า ผู้กระทำ�ไม่ได้ก่อให้เกิดความไม่ชอบธรรมขึ้นในทางภาววิสัย แต่ในทาง 

อัตตวิสัย เขาได้ทำ�ให้ความไม่ชอบธรรมเกิดขึ้นจริง นั่นคือกรณีเรื่องการพยายามกระทำ�

ความผิด ซึ่งได้กล่าวไว้แล้วในตัวอย่างเรื่องคางคก กรณีนี้มีความยาก 2 ประการที่เรา 

ต้องกำ�จัดให้หมดไป ประการแรก ต้องมีการกั้นเส้นแบ่งระหว่างการตระเตรียมกระทำ� 

ความผิดที่ไม่เป็นความผิดอาญา และการพยายามกระทำ�ความผิดที่เป็นความผิดอาญา 

ประการที่สอง ต้องกำ�จัดเอากรณีที่ผู้กระทำ�ได้กระทำ�การด้วยเหตุปัจจัยท่ีใช้ในการ 

กระทำ�ความผิดอันเป็นไปไม่ได้ออกไปจากขอบเขตของความรับผิดอาญา

สำ�หรับกรณีหลัง มีกฎง่ายๆ ว่าหากผู้กระทำ�ความผิดกระทำ�การโดยไม่เข้าใจ 

อยา่งรนุแรงถงึขนาดทีว่า่ ความประพฤตขิองเขาในทางอตัตวสิยัอาจถกูมองวา่เปน็การลงมอื

ทำ�ให้การกระทำ�ความผิดเกิดขึ้นก็จริง แต่จากวิธีการท่ีเขาเลือกนั้นทำ�ให้เราไม่สามารถ 

นับว่าเขาเป็นผู้ที่ฝ่าฝืนปทัสถานได้เลย ดังนั้นเขาก็จะไม่สามารถรับโทษอาญาได้ หากผู้ใด

ไม่มีความสามารถทางสติปัญญาที่จะทำ�ให้ในทางภาววิสัยเกิดการฝ่าฝืนปทัสถานได้เลย  

ผู้นัน้กไ็มส่ามารถถกูเขา้ใจได้วา่เปน็คนทีส่ามารถปฏเิสธคา่บงัคบัใชข้องปทสัถานไดเ้ชน่กนั24 

	 24	โปรดดู § 23 วรรคสาม StGB.
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ที่ยากกว่านั้นคือ เส้นแบ่งระหว่างการตระเตรียมกระทำ�ความผิดกับการพยายาม

กระทำ�ความผิด ซึ่งไม่ใช่ประเด็นที่จะกล่าวถึงโดยตรงในบทความเรื่องนี้ แต่จะชี้ให้เห็น 

เฉพาะจุดที่สำ�คัญเท่านั้น การแบ่งแยกระหว่างการตระเตรียมกระทำ�ความผิดกับการ

พยายามกระทำ�ความผดิทีเ่ปน็เหตุเปน็ผล จะตอ้งนำ�เอาหลักเกณฑท์างกฎหมายวธิพีจิารณา

ความอาญาเข้ามาช่วย การพยายามกระทำ�ความผิดเกิดขึ้นเมื่อผู้กระทำ�ความผิดได้ 

กระทำ�การผ่านจากขั้นตอนของความเหมาะสมทางสังคมมาจนถึงขั้นตอนการฝ่าฝืน 

ปทัสถานในวิธีทางที่สามารถมองได้ว่าเป็นหลักฐานของการลงมือทำ�ให้เกิดข้อเท็จจริงที่ 

เป็นองคป์ระกอบความผดิขึน้ ความใกล้ชดิกบัการเกดิขึน้ของขอ้เทจ็จรงิทีเ่ปน็องคป์ระกอบ

ความผิดจะต้องสามารถมองเห็นได้โดยตัวของมันเองอย่างชัดเจน (ex re) ดังนั้นจึงอาจ 

มีกรณีที่ไม่มีขั้นตอนการพยายามกระทำ�ความผิดก่อนท่ีจะมีการกระทำ�ให้เกิดข้อเท็จจริง 

ที่เป็นองค์ประกอบความผิดก็ได ้ตัวอย่างเช่น ผู้กระทำ�ความผิดต้องการทำ�ให้แก้วน้ำ�ล้ำ�ค่า

อนัเปราะบางทีต่นเองกำ�ลงัถอืดืม่อยูใ่นมอืแตกเสยีหาย ระหวา่งความประพฤตทิีเ่หมาะสม

ทางสังคม (การถือแก้วน้ำ�ไว้ในมือ) และความไม่ชอบธรรมของผล (การที่ทรัพย์เสียหาย)  

ไม่มีขั้นตอนตรงกลางโดยตัวของมันเองอย่างชัดเจน (ex re) ท่ีผู้กระทำ�ความผิดจะลงมือ

ทำ�ใหเ้กดิขอ้เทจ็จรงิทีเ่ปน็องค์ประกอบความผดิได ้ในทางตรงกนัขา้ม ใครกต็ามท่ีใส่หนา้กาก

แล้วบุกเข้าไปในธนาคารพร้อมด้วยอาวุธ ผู้นั้นย่อมไม่อาจจะไม่ถูกมองว่าต้องการจะปล้น

ทรัพย์ แม้ว่าเขาจะยังไม่ได้ใช้ความรุนแรงใดๆ เลยก็ตาม 

อีกประเด็นหนึ่งในเรื่องความรับผิดทางอาญาท่ียังมีการศึกษาในทางวิชาการน้อย

คือ ประเด็นเรื่องความบกพร่องของผู้กระทำ�ความผิด โดยหลักการแล้ว ความประพฤติ 

หนึ่งๆ จะถูกมองว่าเป็นการฝ่าฝืนปทัสถานก็ต่อเมื่อผู้กระทำ�ความผิดมีความสามารถ 

ในการกระทำ�ความผิดและมีความสามารถในการสร้างแรงจูงใจ ณ ขณะนั้น (คือในจุดเวลา

ที่เขาต้องตัดสินใจที่จะหลีกเลี่ยงการทำ�ให้เกิดข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิด) ไม่มี

ผู้ใดจะมีหน้าที่เกินขอบเขตความสามารถของตนตามหลัก ultra posse nemo obligatur  

แต่หลักการนี้มิได้ใช้ในกฎหมายอาญาอย่างไร้ขอบเขต เพราะการขาดความสามารถ 

ที่จะหลีกเลี่ยงการทำ�ให้เกิดข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดในขณะนั้น ก็อาจจะถูก

มองว่าเป็นการแสดงความหมายถึงการไม่ยอมรับค่าบังคับของปทัสถานได้เช่นเดียวกัน  

และน่ันกค็อืกรณีทีผู่ก้ระทำ�ความผดิสามารถมองเหน็ลว่งหนา้ถงึสถานการณท์ีจ่ะตอ้งมกีาร

หลีกเลี่ยงการทำ�ให้เกิดข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิด แต่เขาก็ไม่ได้สนใจไยดี 

ที่จะทำ�ให้ตนเองสามารถหลีกเลี่ยงเหตุการณ์นั้นได้ ข้อบกพร่องที่ผู้กระทำ�ความผิดได้ 

สร้างขึ้นโดยที่เขาจะต้องรับผิดชอบนี้ เขาจะยกขึ้นอ้างว่าเป็นข้อบกพร่องที่ทำ�ให้เขาไม่มี

ความรับผิดไม่ได ้
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ตวัอยา่งของสถานการณ์เชน่วา่นัน้บนชัน้ของความสามารถในการกระทำ�ความผดิ 

กค็อื การกระทำ�ความผดิโดยประมาท25 สว่นกรณอีืน่ๆ เชน่ ความสำ�คญัผดิ หรอืเหตยุกเวน้

โทษ ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันก็ได้บัญญัติไว้ชัดเจน แต่ประเด็นที่เป็นที่ถกเถียงกัน

คือประเด็นที่ว่า ข้อยกเว้นเหล่านั้นจะใช้บังคับได้หรือไม่หากว่ากฎหมายไม่ได้กล่าวถึงไว้

ชัดเจน นั่นได้แก่กรณีของเหตุตัดความชั่วนั่นเอง กรณีที่เกี่ยวข้องกับเรื่องนี้อย่างชัดเจนคือ

กรณีที่ผู้กระทำ�ความผิดได้ทำ�ให้ตนเองไม่มีความสามารถในการสร้างแรงจูงใจด้วยการ 

ดืม่แอลกอฮอลใ์นปรมิาณมากๆ แลว้กไ็ปกระทำ�ความผดิอาญา ซึง่เรยีกกนัวา่ action libera 

in causa26 

ประเด็นในเรือ่งปญัหาความรบัผดิอาญาท่ีเปน็ประเดน็สำ�คญัท่ียงัตอ้งกล่าวถงึส้ันๆ 

ยังมีอีกประเด็นหนึ่ง มิใช่แต่เพียงผู้ที่ “กระทำ�” ให้เกิดข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความ

ผิดเท่านั้นที่จะมีความรับผิดชอบ แต่รวมถึงผู้ที่ไม่ได้ขัดขวางมิให้เกิดข้อเท็จจริงอันเป็นองค์

ประกอบความผดิด้วย27 กฎหมายอาญาแยง่แยกความแตกตา่งของผูท้ีม่หีนา้ทีต่ามกฎหมาย

ออกเป็น 2 ประเภท โดยพื้นฐานแล้ว พลเมืองทุกๆ คนมีพื้นที่เสรีภาพของตนเอง กล่าวคือ 

มีขอบเขตของการกระทำ�ที่เขาสามารถจัดแต่งเองได้ ด้านตรงข้ามของเสรีภาพนี้ก็คือ  

ในเสรีภาพของผู้อื่น จะมีการทำ�อันตรายหรือก่ออันตรายต่อคุณธรรมทางกฎหมายไม่ได้  

ทุกคนจะต้องจัดแต่งขอบเขตของเสรีภาพของตนมิให้เกิดความเสียหายต่อผู้อื่น ดังนั้น  

การทำ�ให้คุณธรรมทางกฎหมายเสียหาย (ภายนอกขอบเขตของความเสี่ยงที่กฎหมาย

อนุญาต) ด้วยการกระทำ�การ ไม่ว่าจะในกรณีใดๆ ก็เป็นสิ่งที่กฎหมายห้าม ด้วยเหตุนี้เอง 

ภยันตรายใดๆ ที่เกิดขึ้นจากบริเวณพื้นที่เสรีภาพของตนเอง จะได้รับการคุ้มครองเพียงเท่า

ที่ว่าพื้นที่เสรีภาพของผู้อื่นจะไม่ถูกแตะต้องโดยไม่เหมาะสมทางสังคมเท่านั้น ทุกคน 

มีหน้าที่ “กระทำ�” การลดภยันอันตรายต่อผู้อื่นที่เกิดขึ้นในขอบเขตความรับผิดชอบของ

ตนเอง ให้เหลือเพียงความเสี่ยงที่สังคมอดทนรับได้; หากใครไม่ทำ�ตามนี้ย่อมต้อง 

รับผิดชอบต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นซึ่งแท้จริงแล้วเขาสามารถขัดขวางมิให้เกิดขึ้นได้ด้วย

การลดภยันตรายลง นอกจากน้ัน กฎหมายอาญายังรู้จักผู้ ท่ีตกอยู่ภายใต้กฎหมาย 

	 25	โปรดดู Toepel, Kausalität und Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim fahrlässigen Erfolgsdelikt 

(ความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำ�กับผล และความสัมพันธ์ของการกระทำ�ฝ่าฝืนหน้าที่ในความผิดที่ต้องการผล 

ที่กระทำ�โดยประมาท), 1992, p. 23 et seqq. และ passim พร้อมด้วยคำ�อธิบายเพิ่มเติม.

	 26	โปรดดู Kindhäuser, Gefährdung als Straftat (ความผิดฐานก่ออันตรายในฐานะที่เป็นการกระทำ� 

ความผิดอาญา), 1989, p. 120 พร้อมด้วยคำ�อธิบายเพิ่มเติม.

	 27	ในรายละเอียด โปรดดู Vogel, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten (ปทัสถาน

และหน้าที่ในกรณีความผิดอาญาที่ได้กระทำ�โดยงดเว้นโดยแท้), 1993, p. 93 et seqq. และ passim.
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อีกประเภทหนึ่งที่ต้องรับผิดชอบโดยรวมหรือโดยเฉพาะเรื่อง มิให้มีความเสียหายเกิดขึ้น 

แก่พื้นที่เสรีภาพของผู้อื่น หน้าที่เช่นว่านั้นได้ถูกให้เหตุผลในลักษณะที่เกี่ยวข้องกับสถาบัน 

(institutional) เป็นต้นว่า หน้าที่ที่เกิดจากสัญญาหรือเกิดจากความรับผิดชอบพิเศษ 

ทีก่ฎหมายบญัญตัไิว ้ตวัอยา่งของผูท้ีต่กอยูภ่ายใตก้ฎหมายประเภทนี ้ไดแ้ก ่ผูป้กครองหรอื

คู่สมรส ผู้ที่มีหน้าที่เหล่านี้ต้องรับผิดชอบตามกฎหมายหากว่าเขาไม่สามารถทำ�หน้าท่ี

คุ้มครองของเขาให้ลุล่วงได้

VI. การปฏิเสธทฤษฎีว่าการกระทำ�ความผิดอาญาคือการกระทำ�
รูปแบบการกระทำ�ความผิดอาญาท่ีได้กล่าวคร่าวๆ ข้างต้น ไม่ได้แตกต่างไปจาก

แนวความคิดด้ังเดิมไปมากมายแต่อย่างใด ความพิเศษปรากฏอยู่เพียงเล็กน้อยในการ

เปลีย่นทศิทางจากขอ้สมมตฐิานแบบภววทิยา (ontological) ทางดา้นจติวทิยา หรอืทางดา้น

มนุษยวิทยา แล้วหันมาใช้คำ�อธิบายในทางปทัสถานการสื่อสารของการกระทำ�ในสังคม  

(แนวความคิดนี้ปรากฏในนิติศาสตร์อาญามากขึ้นเรื่อยๆ) แต่ความพิเศษปรากฏอยู่ชัดเจน

ตรงที่การยกเลิกแนวความคิดที่ว่าการกระทำ�ความผิดอาญาคือการกระทำ�  ตามที่ได้กล่าว

ไว้ตั้งแต่ตอนต้นของบทความ

ตามรปูแบบโครงสรา้งความผดิอาญาท่ีเสนอในบทความนี ้ขอ้กล่าวหาในทางอาญา

จะหมายความว่า ผู้กระทำ�ความผิด โดยขัดแย้งกับหน้าที่และโดยที่มีความชั่ว มิได้กระทำ�

การอันเป็นการปฏิบัติตามปทัสถาน แต่ตามทฤษฎีท่ีว่าการกระทำ�ความผิดอาญาคือการ 

กระทำ� ข้อกล่าวหาในทางอาญาหมายความว่า ผู้กระทำ�ความผิดได้กระทำ�การโดยขัดแย้ง

กับกฎหมายและโดยที่มีความชั่ว ตามความเข้าใจในภาษาพูด คำ�ว่า “การกระทำ�” ก็หมาย

ถึงความประพฤติที่มีความตั้งใจกำ�กับอยู่แล้ว ความตั้งใจ ความประสงค์ คือ เป้าหมาย  

และ/หรือ สาเหตุวา่เพราะเหตุใดใครคนหนึง่ถงึไดป้ระพฤตตินในแบบหนึง่ๆ28 ความประพฤติ

ที่มิได้ถูกควบคุมจากความตั้งใจและดังนั้นจึงไม่สามารถอธิบายได้ ไม่ใช่การกระทำ�;  

ใครกต็ามทีล่ะเลยประเด็นนีย้อ่มจะถอยหา่งออกจากภาพของความรบัผดิชอบในชวีติประจำ�

วันของมนุษย์เราออกไปเรื่อยๆ และดังนั้นจึงได้ใช้คำ�ว่าการกระทำ�  ในความหมายท่ีไม่ว่า 

จะในแบบที่เป็นทางการหรือไม่เป็นทางการในบริบทเกี่ยวกับความรับผิดอาญา ก็ไม่

	 28	รายละเอียดประเด็นนี้ โปรดดู Kindhäuser, Intentionale Handlung (การกระทำ�โดยต้ังใจ), 1980,  

p. 153 et seqq. และ passim พร้อมด้วยคำ�อธิบายเพิ่มเติม.
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สอดคล้องกับถ้อยคำ�ในภาษาพูดในชีวิตประจำ�วันแต่อย่างใด29 

การกระทำ�โดยตั้งใจที่จะเป็นจริงขึ้นมาในฐานะที่เป็นเงื่อนไขบังคับก่อนของความ

ไมช่อบธรรมนัน้ ปรากฏในกฎหมายอาญาเพยีงไมก่ีก่รณเีทา่นัน้; เปน็ตน้วา่ ในความผดิฐาน

ลักทรัพย์ ที่ผู้กระทำ�ต้องเอาไปซึ่งทรัพย์ของผู้อื่นโดยมีความตั้งใจที่จะเอาทรัพย์นั้นไว้เป็น

ของตนเอง (§ 242 StGB) ความต้ังใจในกรณนีีเ้ปน็สว่นหนึง่ของการบรรยายความประพฤติ

ทีผิ่ดกฎหมายอาญา แตใ่นการกระทำ�ความผดิอาญาอืน่ๆ สว่นใหญ ่ความไมช่อบธรรมของ

การกระทำ�ความผดิอาญาไม่ได้ถกูกำ�หนดจากความตัง้ใจเชน่วา่นี ้เหน็ไดช้ดัจากความรบัผดิ

ทางอาญาจากการกระทำ�โดยประมาท กรณีที่เรามักจะนึกถึงได้แก่กรณีที่ว่า นาย ก. ด้วย

ความเลินเล่อในการหยิบใช้ปืน ได้ทำ�ปืนลั่น ลูกกระสุนไปโดนนาย ข. ถึงแก่ความตาย  

จริงอยู่ที่ในกรณีนี้ นาย ก. ได้กระทำ�การหลายๆ อย่างด้วยความตั้งใจ แต่อย่างหนึ่งที่เขา

ไม่ได้ต้ังใจแน่ๆ คือ การฆ่านาย ข. ทฤษฎีที่ว่าการกระทำ�ความผิดอาญาคือการกระทำ�  

ยังต้องการบรรลุหน้าที่อีกประการหนึ่งที่ไม่สามารถจะกระทำ�ได้อย่างแน่นอน กล่าวคือ  

การกัน้เสน้แบง่ระหวา่งความประพฤตทิีเ่ป็นความผดิอาญาออกจากความประพฤตท่ีิไมเ่ปน็

ความผิดอาญา ข้อถกเถียงที่เถียงกันอยู่อย่างกว้างขวางแต่ไม่ได้ก่อให้เกิดประโยชน์เลย  

คือข้อถกเถียงเกี่ยวกับคำ�ถามที่ว่า ความประพฤติท่ีเป็นปฏิกิริยาตอบสนอง (reflex 

movement - ผู้แปล) หรือความประพฤติที่เกิดขึ้นโดยอัตโนมัติ เป็นการกระทำ�ตามความ

หมายของกฎหมายอาญาหรือไม่30 ที่ว่าทฤษฎีว่าการกระทำ�ความผิดอาญาคือการกระทำ�  

มีอันจะต้องพ่ายแพ้ไปในตัวอย่างเรื่องคนขับรถท่ีเหนื่อยล้าหรือตัวอย่างเรื่องการล้มหมด

สติในร้านพอร์ซเลน จึงเป็นสิ่งที่เห็นได้ชัดเจนอยู่แล้ว

ปัญหาลวงตาเหล่านี้จะหมดไปทันทีหากว่าความรับผิดชอบตามกฎหมายอาญา 

จะได้ถูกนิยามเสียใหม่ ตามรูปแบบที่กล่าวคร่าวๆ ในบทความนี้ ผู้กระทำ�ความผิดจะถูก

กล่าวหาว่าเขาไม่ได้ปฏิบัติตามปทัสถานแม้ว่าเขาจะอยู่ในสถานะท่ีจะทำ�ได้ก็ตาม การ 

กระทำ�ทีเ่รากำ�ลงัพดูถงึกนัเปน็ได้แตเ่พยีงการกระทำ�ทีก่ระทำ�โดยตัง้ใจเทา่นัน้ กล่าวคอื การ

	 29	แนวความคิดทางปรัชญาของผู้เขียน Prof. Dr. Kindhäuser เป็นไปตามแนวทางปรัชญาภาษาสามัญ 

(Philosophy of Ordinary Language) ที่ศึกษาภาษาในชีวิตประจำ�วันเพื่อหาคำ�ตอบในทางปรัชญา นักปรัชญา 

คนอื่นๆ ที่อาศัยแนวทางปรัชญาภาษาสามัญมีเป็นต้นว่า Ludwig Wittgenstein, John R. Searle, John L.  

Austin นอกจากนั้น ยังมีนักนิติปรัชญาคนหนึ่งที่แนวความคิดของเขามีอิทธิพลต่อวิชานิติศาสตร์มาก โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งต่อวิชานิติปรัชญา นั่นคือ H.L.A. Hart ก็อาศัยแนวทางปรัชญาภาษาสามัญเช่นกัน ผู้สนใจโปรดดู  

Hart, The Concept of Law, 2nd ed, Oxford University Press, 1961 – ผู้แปล.

	 30	โปรดดูภาพรวมจาก Wessels, AT (กฎหมายอาญาภาคทั่วไป), 26th ed. 1996, Marginal no. 85 et 

seqq.
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หลีกเลี่ยงการทำ�ให้เกิดข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิด อันเป็นการกระทำ�ที่มี 

เป้าหมายเป็นตัวกำ�หนด และแน่นอนว่าเป็นไปเพื่อประโยชน์ของการปฏิบัติตามปทัสถาน 

ผู้กระทำ�ความผิดจะไม่ถูกกล่าวหาว่าเขาได้กระทำ�การที่ขัดแย้งกับปทัสถาน แต่จะถูกกล่าว

หาว่า เขามิได้กระทำ�การให้สอดคล้องกับปทัสถาน ดังนั้น คำ�ถามท่ีว่าความประพฤติ 

ของเขาที่นำ�ไปสู่หรือน่าจะนำ�ไปสู่การทำ�ให้เกิดข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิด 

จะถูกยกระดับให้เป็นการกระทำ�หรือไม่ ก็เป็นคำ�ถามที่ได้รับคำ�ตอบแล้ว ความประพฤติ

เหล่านี้จะเป็นความประพฤติที่เกิดขึ้นโดยผู้กระทำ�ไม่รู้ตัว, เป็นความประพฤติที่เกิดขึ้น 

โดยอัตโนมัติ, เป็นความประพฤติที่เป็นปฏิกิริยาตอบสนอง หรือเป็นความประพฤติท่ี 

เกิดขึ้นโดยตั้งใจก็ตาม ทั้งหมดนี้ไม่ได้มีความหมายใดๆ เลย เว้นเสียแต่ว่าองค์ประกอบ

ความผิดของฐานความผิดใดๆ จะเรียกร้องอย่างชัดเจนให้มีความประพฤติท่ีเกิดขึ้นโดย 

ตั้งใจ ยกตัวอย่างเช่น ในกรณีหมดสติล้มลงในร้านขายพอร์ซเลน เราต้องตั้งคำ�ถามว่า  

ผู้กระทำ�ความผิดสามารถคาดหมายถึงการหมดสติรวมถึงความเสียหายจากการนั้น และ 

ดังนั้นจึงสามารถหลีกเลี่ยงการทำ�ให้เกิดความเสียหายนั้นได้หรือไม่ ในกรณีคนขับรถ 

เราก็ต้องถามคำ�ถามตามรูปแบบนี้เช่นกันว่า เพื่อประโยชน์แห่งการหลีกเลี่ยงการทำ�ให้เกิด

อุบัติเหตุนั้น ผู้กระทำ�สามารถจัดการให้ตนเองขับรถยนต์ได้โดยไม่เหนื่อยล้าเพ่ือให้

สถานการณ์ของการขาดความสามารถที่จะหลีกเล่ียง รวมถึงความเสียหายจากการนั้น  

ไม่เกิดขึ้นได้หรือไม่

การเปิดโอกาสให้เกิดการแก้ปัญหาโดยมิได้บังคับกะเกณฑ์แต่อย่างใดนี้ ชี้ให้เห็น

ว่าการตีความการกระทำ�ความผิดอาญาว่าเป็นส่ิงก่อสร้างท่ีมีวัตถุประสงค์ในการกล่าวหา

ให้มีผู้รับผิด ได้ถูกพิจารณาแล้วว่า มิใช่เพียงแต่ใช้งานได้ในมุมมองของทฤษฎีทางศาสตร์

และทฤษฎีทางกฎหมายเทา่นัน้ แตย่งัมคีวามสามารถเชน่เดยีวกนักบัแนวทางดัง้เดมิทีใ่ชก้นั

อยู่ในทุกวันนี้ด้วย




