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บทที่ 5 

 

การวิเคราะหมิติเรื่องประเวณีจากกฎหมายครอบครัว 
(ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5)1

 
 
ท่ีมาของกฎหมายครอบครัว 
 

 พระไอยการลักษณะผัวเมียหรือกฎหมายครอบครัวไดบัญญัติขึ้นในสมัยกรุงศรีอยุธยา 
โดยสมเด็จพระราชาธิบดีที่ 1 (อูทอง) ในปพุทธศักราช 1904 เปนการนําเอาธรรมเนียมประเพณี      
ที่เกี่ยวกับครอบครัวมากําหนดใหเปนลายลักษณอักษร สวนหลักกฎหมายซึ่งเปนความคิดและเหตุผล
ใหมีคําบังคับลงโทษนั้น คงยึดถือจารีตนิยมที่ยึดถือกันมาตั้งแตดั้งเดิม กฎหมายลักษณะผัวเมียจึง
เปนกฎหมายจารีตประเพณี (Custormary Law)2

 ในสมัยรัชกาลของ พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลกมหาราช โปรดใหมี         
การชําระตัวบทกฎหมายตาง ๆ และรวมพระไอยการลักษณะผัวเมียบรรจุไวในกฎหมายตราสามดวง       
ความสัมพันธในครอบครัวที่สะทอนออกมาในรูปของกฎหมายลักษณะผัวเมียนี้เปนความสัมพันธ

แหงความเหลื่อมลํ้าระหวางชายหญิง เปนความสัมพันธที่ชายเปนใหญและอยูบนพื้นฐานของการกด
ขี่ทางเพศและชนชั้น การกดขี่ของชายตอหญิงนี้เปนการกดขี่ที่ชอบดวยกฎหมาย เชน การใหอํานาจ     
แกสามีที่จะ “ปราบปรามโบยตีหญิง” ในกรณีที่หญิงทําผิด สิทธิของชายที่จะมีภรรยากี่คนก็ได สินสมรส
ที่ชายจะไดสวนแบงมากกวาหญิง การลงโทษที่รุนแรงเมื่อหญิงมีชู กฎหมายลักษณผัวเมียใน

กฎหมายตราสามดวงนี้นาจะมีรากเหงามาจากอิทธิพลวัฒนธรรมอินเดียที่สถานภาพของสตรีต่ํามาก 
ในขณะที่อํานาจของบิดาหรือสามีมีอยางกวางขวางเกือบไรขอบเขต3

                                                        
 1 ขอกฎหมายในบทนี้ ผูศึกษาตรวจสอบจาก วิริยะ คชเสนี, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และ 

พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. ๒๕๔๕, (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพสูตรไพศาล, 2545) 
 2 ประลอง บุญปน, กฎหมายครอบครัว : พ้ืนฐานความรูของประชาชนเกี่ยวกับบทบัญญัติที่สําคัญ
และพฤติกรรมในการปฎิบัติ, (เชียงใหม : คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม, 2528), หนา 11. 

3 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 11. 
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 ในสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัวรัชกาลที่ 4 ทรงตราพระราชบัญญัติ

ผัวขายเมียที่กําหนดวา “สามีจะขายภริยาโดยที่ภริยาไมยินยอมดวย เหมือนสมัยกอนหาไดไม” สวน
บทบัญญัติวาดวยความสัมพันธระหวางผัวเมียอ่ืน ๆ ก็ยังคงเดิม ตอมาเมื่ออิทธิพลของตางชาติที่เขามา
ติดตอกับประเทศไทยนับแตสมัยรัชกาลที่ 4 ทําใหรัชกาลที่ 5 ตองปฏิรูปกฎหมายเพื่อใหเปนที่

ยอมรับของประเทศมหาอํานาจ มิฉะนั้นราชการทางการศาลที่ประเทศไทยสูญเสียไปตั้งแตสมัย
รัชกาลที่ 4 จะไมไดกลับคืนมา การชําระกฎหมายเพื่อใหทันสมัยในรัชกาลที่ 5 มีชาวตางชาติ

ประกอบดวย     ชาวอังกฤษ ฝร่ังเศส เบลเยี่ยม ญี่ปุน และลังกา เปนที่ปรึกษา รางกฎหมายตาง ๆ เปน
จํานวนมากของกฎหมายไทยนั้น ไดรับอิทธิพลทั้งจากกฎหมายภาคพื้นยุโรป อาทิกฎหมายอังกฤษ 
กฎหมายฝรั่งเศส รวมทั้งจารีตประเพณีเดิมของไทยดวย โดยเฉพาะในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย บรรพ 5 และ 6 วาดวยเร่ืองครอบครัวและมรดก1 การปฏิรูปกฎหมายไทยดําเนินเรื่อยมา 
จนถึงสมัยรัชกาลที่ 6 ก็ยังไมแลวเสร็จ จนกระทั่งรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัว
รัชกาลที่ 7 การชําระประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจึงเสร็จสิ้นที่ 6 บรรพ ใน พ.ศ. 2477 และ
กฎหมายลักษณะผัวเมียก็ถูกยกเลิกและมีการประกาศใชกฎหมายครอบครัว ในป พ.ศ.2478  

 ความพยายามแกไขบทบัญญัติบรรพ 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดมีมา

หลายสิบปแลวในแงของการใหสิทธิแกสตรีเพิ่มมากขึ้นประมวลกฎหมายนี้มีความเสียเปรียบในทาง

กฎหมายของผูหญิง ซ่ึงหญิงมีสามีและหญิงซึ่งยังไมมีสามีอยูหลายประการ นับแตอายุของผูที่จะทํา
การหมั้นและสมรสกําหนดใหชายหญิงแตกตางกัน การเปนหัวหนาครอบครัว การใชอํานาจปกครองบุตร
การจัดการทรัพยสินระหวางสามีภารรยาและการหยา ประเด็นเหลานี้ช้ีใหเห็นสภาพที่หญิงตกอยูใน
ฐานะที่ดอยกวาชายมาโดยตลอด ซ่ึงขัดตอหลักสิทธิมนุษยชนหลักการประชาธิปไตย ในป พ.ศ. 2513  
ไดมีการยื่นขอแกไขบทบัญญัติเกี่ยวกับการจัดการทรัพยสินระหวางสามีภรรยา การจัดการประเภท
ของทรัพยสินระหวางสามีภรรยา2

 ในป พ.ศ. 2514 และ 2516 เกิดการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองทางโดยขบวนการของนักศึกษา
ที่เรียกรองประชาธิปไตย เปนผลใหตองรัฐธรรมมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 เพื่อใช
เปนระเบียบในการปกครองบานเมือง ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 28 วรรค 2 ไดกําหนดวา 
“ชายหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน” ซ่ึงมีผลทําใหบทบัญญัติบรรพ 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิหนาที่ของหญิงในขณะเปนภริยาชาย เปนการขัดแยงกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 
ซ่ึงมีผลเปนโมฆะ จึงตองมีการแกไขใหเหมาะสม และไดมีการประกาศใชบทบัญญัติบรรพ 5 ใหม

                                                        
1 “ประวัติศาสตรกฎหมายไทย” http://www.chula.ac.th/college/law/thistory.htm, (9 กันยายน 2546) 
2 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 10-13. 

http://www.chula.ac.th/college/law/thistory.htm
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เปนกฎหมายเมื่อวันที่ 16 ตุลาคม พ.ศ. 2519 และตอมาก็ไดมีการแกไข   บางสวนของขอกฎหมาย
ในบรรพ 5 และประกาศใชในป พ.ศ. 2533 

 ขอยกเวนในการบังคับประมวลกฎหมายวาดวยครอบครัว เนื่องจากบทบัญญัติในบรรพ 
5 ไดบัญญัติจากธรรมเนียมประเพณีบางสวนรวมถึงการนําหลักกฎหมายประเทศอื่น ๆ มาปรับปรุง
ปรากฏวาหัวเมืองที่อยูภาคใตที่ประชาชนสวนใหญนับถือศาสนาอิสลาม มีปญหาบางประการเกี่ยวกับ
การปกครอง จึงไดมีการจัดระเบียบการปกครองเปนพิเศษ ในเขตจังหวัด ปตตานี นราธิวาส ยะลา 
และ สตูล ความแพงที่เกี่ยวดวยศาสนาอิสลามเรื่องผัวเมีย มรดก ที่คนนับถือศาสนาอิสลามเปน 
โจทย จําเลย ใหใชกฎหมายอิสลาม1

 การศึกษาวิเคราะหมิติเร่ืองประเวณีจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวย
เร่ืองกฎหมายครอบครัวเปนการสรุปและถอดความภาษาทางกฎหมาย เพื่อใหงายตอการทําความเขาใจ
ของบุคคลทั่วไป และในสวนของการวิเคราะหนั้นเปนรูปแบบของการวิเคราะหจากตัวบท (Text) 
เพื่อศึกษาความสัมพันธเชิงอํานาจหญิงชายวาภายใตบริบทของกฎหมายวามีความไมเสมอภาพทาง

เพศอยางไรและกฎหมายมีขอดอยและอคติทางเพศที่สงผลกระทบตอผูหญิงอยางไร โดยการศึกษานี้
เปนการศึกษาภายใตกรอบแนวคิดของสตรีนิยมสายเสรีนิยม (Liberal Feminist) และแนวคิดของ 
สตรีนิยมสายถึงรากเหงา (Radical Feminist) ซ่ึงทั้ง 2 แนวคิดมีความเหมือนกันคือการใหผูหญิง      
เปนจุดศูนยกลาง ดังนั้นในการวิเคราะหในบทนี้จึงเปนการศึกษาผูหญิงภายใตบริบทของกฎหมาย  

 แนวคิดสตรีนิยมสายเสรีนิยมใหความสําคัญกับเรื่องสิทธิและความเทาเทียมกันของ      
ผูหญิงโดยเฉพาะพื้นที่ทางกฎหมาย เพื่อใหเกิดสิทธิของปจเจกชนในการตอสูผานพื้นที่ทางกฎหมายนี้ 
จะทําใหผูหญิงมีโอกาสทางสังคมมากขึ้นทั้งในพื้นที่สาธารณะและพื้นที่สวนตัว สวนแนวคิด     
สตรีนิยมสายถึงรากเหงา มองวาโครงสรางทางสังคมแบบปตาธิปไตยเปนพื้นฐานของการกดขี่ผูหญิง   
ความรูที่ถูกสรางมาเปนผลผลิตของโครงสรางปตาธิปไตย โดยใชแงมุมของผูชายและละเลยประสบการณ
ของผูหญิง ยุทธศาสตรของการตอสูคือการใหความสําคัญกับเสียงของผูหญิงและประสบการณของ
ผูหญิง และพื้นที่สําคัญที่ผูชายกดขี่ผูหญิงคือพ้ืนที่ของเรื่องประเวณี (Sexuality)2 ซ่ึงกรอบแนวคิด
ทั้ง 2 เปนเครื่องมือที่ใชในการวิเคราะหในตัวบทของกฎหมายครอบครัว บรรพ 5 ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยของไทย 

 
                                                        

1 ประลอง บุญปน, กฎหมายครอบครัว : พ้ืนฐานความรูของประชาชนเกี่ยวกับบทบัญญัติที่สําคัญและ
พฤติกรรมในการปฎิบัติ, หนา 13-15. 

2 ชลิดาภรณ สงสัมพันธ, คําบรรยายประกอบการสอนกระบวนวิชา “Gender & Sexuality”, (เชียงใหม : 
หลักสูตรศิลปศาสตรมหาบัณฑิต สาขาสตรีศึกษา คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม, ภาคการศึกษาที่ 2/2547) 
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การวิเคราะหกฎหมายครอบครัว บรรพ 5 
 
ลักษณะ 1 การสมรส  
 
 หมวด 1 การหมั้น  
 
 เงื่อนไขของการหมั้น  

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ในบทบัญญัติของบรรพ 5ไดกําหนดเงี่อนไขของการหมั้น
และความสัมพันธของชายหญิงคูหมั้นไวดังนี้ 

 อายุของชายหญิง การหมั้นจะกระทําไดก็ตอเมื่อชายหญิงอายุ 17 ปบริบูรณการหมั้นที่ฝา
ฝนบทบัญญัตินี้ถือเปนโมฆะ (มาตรา 1435) 

 การไดรับความยินยอม ผูเยาวจะตองไดรับความยินยอมของบุคคลดังตอไปนี้  
  1. บิดามารดาในกรณีที่มีทั้งบิดามารดา   
  2. บิดาหรือมารดาในกรณีที่บิดาหรือมารดาถูกถอนอํานาจปกครอง 
  3. ผูปกครองในกรณีที่ไมมีบิดามารดา หรือมีบิดาหรือมารดา แตถูกถอนอํานาจ
ปกครอง การหมั้นที่ผูเยาวทําโดยปราศจากความยินยอมดังกลาวเปนโมฆียะ (มาตรา 1436) 

 ของหมั้น การหมั้นจะตองมีของหมั้น ของหมั้นเปนทรัพยสินที่ฝายชายใหไวแกฝายหญิง
เพื่อเปนหลักประกันวาชายจะสมรสกับหญิง (มาตรา 1437) 

 การบังคับใหสมรสการหมั้นไมเปนเหตุที่จะรองขอใหศาลบังคับใหสมรสได (มาตรา 
1438) 

 การผิดสัญญาหมั้น เมื่อมีการหมั้นฝายหนึ่งแลว ถาฝายใดผิดสัญญาหมั้นอีกฝาย มีสิทธิ
เรียกรองใหรับผิดชอบใชคาทดแทน (มาตรา 1439) 

 การบอกเลิกสัญญาหมั้น ในกรณีที่มีเหตุสําคัญแกหญิงคูหมั้นทําใหชายไมสมควรสมรส
แกหญิงคูหมั้นนั้น ชายมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นได และใหหญิงคืนของหมั้นแกชาย และในกรณี 
ที่มีเหตุสําคัญแกชายคูหมั้นทําใหหญิงไมควรสมสรกับชายนั้น หญิงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้น     
โดยมิตองคืนของหมั้นแกฝายชาย (มาตรา 1442) 

 ฝายหนึ่งฝายใดตายกอนการสมรส คูหมั้นฝายหนึ่งตายกอนการสมรสอีกฝายหนึ่ง      
จะเรียกรองคาทดแทนมิได ในกรณีที่มีของหมั้น ถาหญิงตายใหคืนแกชาย แตถาชายตายไมตองคืน
ของหมั้น (มาตรา 1441) 
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 สิทธิของชายคูหมั้นตอชายอื่น ชายคูหมั้นอาจเรียกคาทดแทนจากชายอื่น ซ่ึงไดรวม
ประเวณีกับหญิงคูหมั้น โดยรูหรือควรจะรูหญิงไดหมั้นกับชายคูหมั้นแลว (มาตรา 1445) เมื่อชาย   
คูหมั้นไดบอกเลิกสัญญาหมั้น  และชายคูหมั้นอาจเรียกคาทดแทนจากชายอื่นซ่ึงไดขมขืน                 
กระทําชําเราหรือพยายามขมขืนหรือกระทําชําเราหญิงคูหมั้นโดยรูหรือควรจะรูวาหญิงไดหมั้นแลว       
โดยไมจําเปนตองบอกเลิกสัญญาหมั้น (มาตรา 1446)1

 ในทัศนะของสตรีนิยมเห็นวา ในมาตรา 1437 ที่กําหนดไววา “การหมั้นจะสมบูรณ   
เมื่อฝายชายไดสงมอบหรือโอนทรัพยสิน อันเปนของหมั้นใหแกหญิงเพื่อเปนหลักฐานวาจะสมรส
กับหญิงนั้น”  ดังนั้นของหมั้นหรือการหมั้นจึงไมใชแคการมอบทรัพยสินใหกับฝายหญิงเพื่อเปน
การสัญญาวาฝายชายจะทําการสมรสดวยเทานั้นแตกระบวนการทั้งหมดนี้ทําใหผูชายไดสิทธิใน  
การครอบครองประเวณีของผูหญิง และแสดงตัวตอสาธารณะวาฝายชายไดครอบครองผูหญิง               
คนนี้ไวแลว การไมไดกําหนดคํานิยามของ “การหมั้น” หรือ “ของหมั้น” หรือไมไดมีการกําหนด

ระยะเวลา หมั้นหมายไวแนนอน ทําใหการหมั้นเปนเครื่องมือทางสังคมที่กักขังผูหญิงเอาไวและเปน
สัญญาผูกพัน     ที่ผูหญิงจะตองอยูในกรอบเรื่องประเวณีอยางเครงครัดเพื่อไมใหเกิดขอครหา ในทาง
ตรงกันขาม        ถ

                                                       

าผูชายไปมีเพศสัมพันธกับหญิงคนอื่นภายใตระบบสังคมแบบปตาธิปไตยการ

กระทําลักษณะนี้  ไมไดเปนการนอกใจผูหญิงแตเปนเพียงแค “การหาเศษหาเลย” และในทัศนะของ
คนทั่วไปก็จะมองวาผูชายเจาชูเปนเรื่องธรรมดา ดังนั้นกระบวนการหมั้นจึงเปนคุกทางสังคมที่ขัง
ผูหญิงเอาไว 

 ขอบัญญัติทางกฎหมายก็ไมยินยอมใหฝายหญิงเปนฝายหมั้นฝายชาย ประเด็นนี้ทําให
เห็นถึงการวางตําแหนงของผูหญิงใหเปนฝายตอบสนองในประเด็นเรื่องทางเพศ (Sexuality) ผูหญิง
ไมสามารถเปนฝายเริ่มในกระบวนการเกี้ยวพาราสีหรืออาจจะกลาวไดวาในกระบวนการของเรื่อง

ประเวณีผูหญิงไมมีสิทธิที่จะเปนฝายเริ่มตน มโนทัศนเร่ืองประเวณีที่เขมงวดนี้สวนหนึ่งนาจะมา
จากสมัยรัชกาลที่ 5 ที่เร่ิมมีวัฒนธรรม “วิกทอเรียน” เขามาซึ่งถือเปนจุดเปลี่ยนที่สําคัญในเรื่อง     
ทัศนคติทางเพศของสังคมไทย การใหคุณคากับพรหมจรรยเปนสิ่งสูงสุดในชีวิตผูหญิง     และสราง
ใหผูหญิงเปนเพศออนแอ เผชิญโลกโดยลําพังไมได สรางความเปนสุภาพบุรุษใหผูชาย 2 กระบวนการ
ทางสังคมทุกอยางลวนถูกสรางขึ้นมาดวยอคติในทางเพศ และดวยคานิยมในเรื่องเพศที่แตกตาง   
กันของผูหญิงและผูชาย เร่ืองของการมีเพศสัมพันธฝายชายมักจะตองการมีเพศสัมพันธกับผูหญิง

 
1 ประลอง บุญปน, กฎหมายครอบครัว : พ้ืนฐานความรูของประชาชนเกี่ยวกับบทบัญญัติที่สําคัญและ

พฤติกรรมในการปฎิบัติ, หนา 35-37. 
2 นิธิ เอียวศรีวงศ, “สังวาส ในความหมายที่มากกวา รวมประเวณี”, http://www.manager.co.th, (14 

กันยายน 2546) 

http://www.manager.co.th/
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หลาย ๆ คน แตฝายหญิงตองการที่จะรักษาพรมจรรยของตนเองจนถึงวันแตงงาน1 คุณคาในเรื่อง
เพศสัมพันธที่แตกตางกันอยางสุดขั้วแบบนี้  สะทอนใหเห็นถึงทัศนะของผูชายที่ตองการ                 
มีเพศสัมพันธในแบบที่ไมอยากรับผิดชอบ ในขณะที่ ผูหญิงตองการความรับผิดชอบจากการมี

เพศสัมพันธ  
 เมื่อชายไปหมั้นหญิงแลวทั้งคูก็เปนคูสัญญาการหมั้นที่จะตองปฎิบัติตามสัญญานั้น    
ไมใชชายเทานั้นที่จะตองปฏิบัติตามสัญญาหมั้น ซ่ึงถาจะใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญไทย             
ที่ใหความเสมอภาคกันระหวางหญิงชาย ควรจะแกเปน “ของหมั้นเปนทรัพยสินที่ฝายหนึ่งฝายใด 
ใหไวแกกัน” หรือ “ชายและหญิงใหไวแกกัน” หรือตัดทิ้งไปเลยโดยไมตองระบุรับรองการหมั้น    
ที่ชายเปนผูตีตราผูหญิงไว2 อันเนื่องมาจากไมมีการกําหนดระยะเวลาของการสมรสหลังจากที่ฝายชาย
หมั้นฝายหญิง ซ่ึงในการหมั้นนี้นาจะมีหนังสือสัญญาที่ฝายชายและฝายหญิงทําไวรวมกันวาจะใหมี             
การจดทะเบียนสมรสเมื่อใด เชน นาย ก. ไปหมั้นนางสาว ข. ทั้งคูตองทําหนังสือสัญญาวา ภายในวันที่  
31 ธันวาคม พ.ศ. 2547 ทั้งคูจะจดทะเบียนสมรสกัน เปนตน การทําหนังสือสัญญาวาทั้งคูจะสมรสกนั
ทําใหผูหญิงไมตองยึดติดอยูกับคําสัญญาแบบปากเปลาของผูชายวาวันหนึ่งจะยกขันหมากมาสูขอ 
        ในมาตรา 1437 วรรค 3 ระบุวา “สินสอด เปนทรัพยสินซึ่งฝายชายใหแกบิดามารดา      
ผูรับบุตรบุญธรรมหรือผูปกครองฝายหญิง แลวแตกรณี เพื่อตอบแทนการที่หญิงยอมสมรส ถาไมมี
การสมรสโดยมีเหตุสําคัญอันเกิดแกหญิงหรือโดยมีพฤติการณ ซ่ึงฝายหญิงตองรับผิดชอบทําให 
ชายไมสมควรหรือไมอาจสมรสกับหญิงนั้นฝายชายเรียกสินสอดคืนได” ประเด็นเรื่อง “สินสอด”   
วิระดา สมสวัสดิ์ ไดแสดงความเห็นไววา กฎหมายมาตรานี้แงมุมหนึ่งสะทอนใหเห็นถึงอิทธิพลของ
บิดามารดาตอการตัดสินใจของตัวผูหญิง ที่จะตองมีการตอบแทนกัน โดยการตีราคาคาตัวของผูหญิง 
ในสวนทรัพยสินที่ใชหมั้นนั้นก็เสมือนการวางจายคาสินคาที่จะซื้อจะขายกันลวงหนา3 ในประเด็น
เร่ืองสินสอดหรือของหมั้นนี้จะเห็นไดวาก็มีขอบัญญัติในกฎหมายลานนาเหมือนกัน แสดงวาสินสอด
หรือของหมั้นไมใชมีความหมายวาเปนแคของขวัญเหมือนกับการใหของขวัญวันเกิด หรือการให
ของขวัญวันปใหมที่แสดงความขอบคุณใหกับพอแมฝายหญิง แตของหมั้นหรือสินสอดเปน
ทรัพยสินที่ใชแลกการมีสิทธิในตัวผูหญิงจากพอแมฝายหญิง และกฎหมายลักษณะผัวเมียใน

กฎหมายตราสามดวง ไดระบุเหตุผลที่ในการเรียกคาสินสอดวา เปนคาทดแทนที่บิดามารดาไดเล้ียง

                                                        
1 บทสัมภาษณ Kritaya Archavanijkul. “LET'S TALK ABOUT SEX : Victorian Values Leave 

Their Mark”, http://www.nationmultimedia.com, (14 กันยายน 2546) 
2 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 39. 
3 เรื่องเดียวกัน. หนา 37-39. 
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ดูหญิงมาจนเติบโต  จนไดเปนภรรยาของชาย1 บางเหตุผลอธิบายวาพรหมจรรยของผูหญิงมีคาที่
จะตองรักษา            หากพลาดพลั้งเสียหายก็จะไดรับการติฉินนินทาและอาจไมมีชายใดเลือกเปน
คูครองการเรียกรองสินสอดจากฝายชายจึงเปนการชดเชยในการเสียพรหมจรรยใหกับชาย2 สําหรับ
จํานวนเงินหรือทรัพยสินที่เรียกรองเปนคาสินสอด อาจจะสูงหรือต่ํามักจะถือเอาการมีชาติตระกลู
และการเปน     กุลสตรีของหญิงเปนสําคัญ3 ดังนั้นสินสอดจึงเปนสิ่งที่ใชวัดคุณคาของผูหญิง ที่จะ
สะทอนใหเห็นการแบงขั้วท่ีชัดเจนระหวาง “ผูหญิงดี” กับ “ผูหญิงเลว” โดยใชเงื่อนไขเรื่องทางเพศ 
(Sexuality)       เปนมาตรฐานในการตัดสินผูหญิง โดยคุณคาในตัวของผูหญิงถูกวดัโดยผานทรพัยสิน
ในการหมั้นหรือคาสินสอด และอุดมการณในเรื่องทางเพศก็คือระบบของจารีตประเพณีในการ
จํากัดสิทธิ      เสรีภาพของผูหญิงใหอยูในพื้นที่ทางสังคมจํากัด เพื่อปองกันการเกิดขอครหาในเรื่อง
เพศ 
 มาตรา 1445 เร่ืองการเรียกคาทดแทนจากชายอื่นที่ไดรวมประเวณีหรือพยายามขมขืนหญิง      
คูหมั้น เนื่องจากสังคมไทยยังพิจารณาวา พรหมจรรยหรือการมีเพศสัมพันธกับชายอื่นเปนเรือ่งรายแรง
จนถึงกับตองถอนหมั้นหรือตองหยารางกัน ความบริสุทธของหญิงเปนเรื่องสําคัญยิ่งกวาความคิด
ความเปนคนของผูหญิงจึงทําใหเกิดบทบัญญัตินี้ขึ้นมา ซ่ึงสะทอนใหเห็นถึงการปกปอง “ศักดิ์ศรี” 
ของผูชายที่ถูกลบหลูจากชายอื่น   แลวยังสืบเนื่องมาจากความคิดคานิยมที่ใหผูชายเปนเจาของประเวณี
ของผูหญิง ทั้งนี้ชายคูหมั้นจะเรียกคาทดแทนจากชายอื่นที่ไดรวมประเวณีกับหญิงคูหมั้นไดก็ตอเมื่อ
ชายคูหมั้นไดบอกเลิกสัญญาหมั้นกับหญิงคูหมั้น ถาชายคูหมั้นไมไดบอกเลิกสัญญาหมั้น อาจจะ
เปนการแสดงวาไมถือเปนความไมเสียหาย หากเปนเชนนั้นกฎหมายก็ไมใหสิทธิในการที่จะ
เรียกรอง คาทดแทนจากชายอื่น 
 ในทางตรงขาม หากชายคูหมั้นไปรวมประเวณีกับหญิงอ่ืน เปนเรื่องที่นาสงสัยวาหญิง
คูหมั้น มีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นและเรียกคาทดแทน อางสิทธิวา มีการกระทําชั่วอยางรายแรงของ
ชาย     คูหมั้นไดหรือไม การจะเรียกคาคาทดแทนจากหญิงอ่ืนที่ไดรวมประเวณีกับชายคูหมั้น โดยที่
หญิงนั้นรูหรือควรจะรูวาชายนั้นไดหมั้นกับหญิงคูหมั้นแลวนั้น ไมมีบทบัญญัติใดใหโอกาสไวสําหรับ
ผูหญิงเลย ทั้งนี้เพราะผูรางกฎหมายเคารพและรักษาสิทธิเสรีภาพของการที่จะเที่ยวสําสอนของเพศ
ชายไว     จึงไดละเลยสิทธิของหญิงคูหมั้นโดยสิ้นเชิง กฎหมายไดสะทอนใหเห็นถึงการมีทวิ

                                                        
1 พิธินัย ไชยแสงสุขกุล และ อํานวย พรมอนันต, กฎหมายแหงรายอาณาจักรสยาม, (กรุงเทพฯ :  

มูลนิธิโตโยตา ประเทศญี่ปุน, 2537), หนา 433. 
2 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยครอบครัวและมรดก, (กรุงเทพฯ : 

สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2506), หนา 31-32.  
3 เรื่องเดียวกัน. หนา 32. 
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มาตรฐานสําหรับเสรีภาพทางเพศระหวางหญิงชายที่สังคมกําหนดไว ถาหากการไปมีเพศสัมพันธ
กับผูอ่ืน เปนสิ่งไมเหมาะสมก็ควรที่จะถือเปนมาตรฐานไดวาฝายใดกระทําเปนเหตุสําคัญใหอีกฝาย
บอกเลิกสัญญาหมั้นไดเชนกัน1  

 มาตรา 1446  เมื่อหญิงคูหมั้นถูกขมขืนกระทําชําเรา หรือถูกพยายามขมขืนกระทําชําเรา    
ชายคูหมั้นมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นตามมาตรา 1442 และชายคูหมั้นมีสิทธิที่จะเรียกคาทดแทน       
ตอชายอื่นผูไดขมขืนกระทําชําเรา หรือพยายามขมขืนกระทําชําเราหญิงคูหมั้น โดยที่ชายนั้นรูหรือควรจะ
รูวาหญิงนั้นไดหมั้นกับชายคูหมั้นแลว ถาชายคูหมั้นไมบอกเลิกสัญญาหมั้นก็ทําไดและยังมีสิทธิที่
จะเรียกคาทดแทนจากชายผูขมขืนกระทําชําเราหรือพยายามขมขืนกระทําชําเรา เหมือนกรณีของ 
มาตรา 1445 การที่กฎหมายไทยใหสิทธิชายคูหมั้นเรียกรองรองคาเสียหายจากชายอื่น                  
เปนการอางเหตุวาชายคูหมั้นเปนฝายเสียหาย ถูกลบหลูศักดิ์ศรีและถูกละเมิดสิทธิในทางประเวณี  
จึงมีสิทธิที่จะไดรับคาตอบแทนจากชายอื่นที่มาละเมิดสิทธิของชายคูหมั้น ประเด็นนี้ถือไดวากฎหมาย
กดขี่ผูหญิงถือเสมือนวาผูหญิงเปนเปนทรัพยสินของฝายชายซึ่งไมไดมีความแตกตางกับกฎหมาย

ลักษณะผัวเมีย และยังซ้ําเติมผูหญิงในฐานะเปนผูเสียหายทั้งกายและใจรวมถึงชื่อเสียง เมื่อฝายหญิง
ถูกขมขืนยังใหสิทธิฝายชายในการบอกเลิกสัญญาหมั้นได ซ่ึงการถูกละเมิดทางเพศไมไดเปนความผิด
ของฝายหญิงและชี้ใหเห็นวากฎหมายมิไดตระหนักถึงความเปนคนวาสําคัญยิ่งกวาพรมจรรยหรือส่ิง

อ่ืนใด     และนาสนใจวาคาทดแทนที่ชายจะเรียกนี้ หากจะเรียกตามมาตรา 1440 วรรค 1 คือ การ
ทดแทนความเสียหายตอช่ือเสียงศาลจะใชดุลยพินิจอยางไร การที่หญิงคูหมั้นถูกขมขืนไมนาจะทํา
ใหชาย      คูหมั้นเสียหายตอช่ือเสียงมากเทากับตัวผูหญิง แตนาเชื่อไดวาศาลจะมีความเห็นวาชายคูหมั้น
เสียช่ือเสียงเพราะใหความสําคัญวาหญิงคูหมั้นเสื่อมเสีย การที่หญิงคูหมั้นถูกขมขืนจึงทําใหชาย
คูหมั้น         เสียช่ือเสียง2 เสมือนวาชายคูหมั้นถูกลบหลูศักดิ์ศรี 

 กฎหมายในมาตรา 1445 และมาตรา 1446 แสดงใหเห็นถึงหญิงคูหมั้นตกเปนสมบัติ   
แกชายคูหมั้นโดยสมบูรณ เพราะกฎหมายไมไดมีการระบุถึงบิดามารดาหรือผูปกครองของฝายหญิงเลย 
ขอสําคัญกฎหมายไมไดใหความสําคัญกับหญิงคูหมั้นที่ถูกขมขืนหรือถูกพยายามขมขืน ความเปน
ตัวตนของผูหญิงที่ตกเปนเหยื่อของอาชญากรรมทางเพศนี้ถูกใหทําใหเปนเพียงวัตถุ การถูกละเมิด
ทางเพศเปรียบเสมือนสินคาที่มีตําหนิเปนของที่เสื่อมราคา และตองไดรับการชดใชแกชายคูหมั้นดวย
ทรัพยสินเงินทอง ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเนื้อตัวรางกายจิตใจของผูหญิง ไมไดถูกกฎหมายรองรับ
ความเสียหาย ที่เกิดขึ้นกับตัวผูหญิง ประเด็นนี้จึงเปนการตอกย้ําถึงการใหระบบคุณคาของหญิงที่

                                                        
1 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 45-47. 
2 เรื่องเดียวกัน. หนา 47-48. 
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ผูชายสามารถ ซ้ือมาดวยของหมั้นหรือสินสอด บทบัญญัติในมาตรา 1445 และ มาตรา 1446 มีนัย
แฝง                   ที่กฎหมายมองวาผูหญิงเปนผูออนแอตองมีผูคุมครอง กอนหมั้นผูหญิงมีบิดามารดา
เปนผูดูแลปกปองหลังจากฝายชายจายทรัพยสินเพื่อแลกกับการเปนเจาของกรรมสิทธในเนื้อตัวรางกาย

ผูหญิง ในรูปแบบของหมั้น สิทธิในเนื้อตัวรางกายของหญิงคูหมั้นถือเปนกรรมสิทธิแกชายคูหมั้น

อยางสมบูรณและชอบดวยกฎหมาย ภายใตระบอบปตาธิปไตย (Patriarchy) ดังนั้นกฎหมายเกี่ยวกับ
การหมั้นก็คือ    ผลผลิตหนึ่งของการครอบงําและจัดการเรื่องทางเพศ (Sexuality) ของผูหญิงซึ่งการ
ครอบงํานี้ไมใชแคกระทําผานวัฒนธรรมเทานั้น แตผานบทบัญญัติของกฎหมายดวย 

 กฎหมายการหมั้นนี้แทที่จริงก็คือการสรางกรอบเรื่องประเวณีใหอยูในรูปของขอบังคับ

ทางสังคม กรอบของเรื่องประเวณีที่ชอบธรรมของคนในสังคมไมเคยมีการระบุหรือบัญญัติไวในที่
ใด ๆ แตกรอบเหลานี้เปนสิ่งที่ฝงแนนอยูในมโนสํานึกของคนทั่วไปที่ถูกสั่งสอนกันมาและการเปน
เร่ืองที่ถูกทําใหยอมรับในที่สุด ผูชายก็จะมีกรอบเรื่องประเวณีอยูชุดหนึ่งและผูชายก็จะรูวาผูหญิงก็
จะมีกรอบเรื่องประเวณีอีกชุดหนึ่ง การที่ผูชายเรียนรูกรอบประเวณีที่เปนของผูหญิงไมใชวาผูชาย
จะใหความสําคัญหรือเคารพในกรอบนั้น แตเปนเพราะเปนการศึกษาเพื่อพยายามผานเขาไปใน
กรอบประเวณีของผูหญิง เมื่อผูชายเรียนรูวาผูหญิงที่ดีจะรักนวลสงวนตัวและจะยอมมีเพศสัมพันธ
ภายใตสถาบันการแตงงาน การที่ผูชายอยากมีเพศสัมพันธกับผูหญิงผูชายก็จะกลอมผูหญิงวา การมี
เพศสัมพันธนี้เปนเรื่องของความรักและยินดีที่จะรับผิดชอบอีก 5 วันจะไปขอหมั้นหรืออีก 2 เดือน
จะไปสูขอแตงงานตามประเพณี ถาผูหญิงยอมมีเพศสัมพันธดวยตัวผูหญิงก็รูวาเปนสิ่งที่ไมดีที่      
ตัวเองมีเพศสัมพันธนอกกรอบ แตเมื่อไดคํามั่นจากผูชายนั่นก็หมายความวาเพศสัมพันธในครั้งนั้น
เปนเพศสัมพันธแมจะเปนเพศสัมพันธที่อยูนอกกรอบแตก็อยูชิดกับกรอบมากที่สุด การหมั้นก็เปน
อีกรูปแบบหนึ่งของการกลอมผูหญิง หลาย ๆ กรณีที่ผูชายขมขืนผูหญิงแลวกลอมผูหญิงวาจะมาหมั้น
มาสูขอแตงงานและรับผิดชอบ แตนี่ก็คือการอาศัยชองทางของกฎหมายที่มีไวเพื่อผูชายหลบหนี 
จากความผิด และแมวาในทางสังคมวัฒนธรรมจะไมมีการบัญญัติเร่ืองประเวณีที่ชอบธรรมเอาไว 
แตถาพิจารณากันใหลึกซึ้งก็จะพบวาขอกฎหมายที่แทก็คือ บทบัญญัติกรอบเรื่องประเวณีทาง
วัฒนธรรม  

 

หมวด 2 การสมรส 
 

 เงื่อนไขแหงการสมรส1  

                                                        
1 ดูมาตรา 1448–1460 
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 ในการที่ชายและหญิงจะสมรสกันนั้นกฎหมายกําหนดเงื่อนไขไว 8 ประการคือชายและหญิง
ตองมีอายุ 17 ป การสมรสนั้นเปนโมฆียะ ศาลพิพากษาใหเพิกถอนได แตในกรณีที่มีเหตุอันสมควร
เชนหญิงอายุ 16 ป ตั้งครรภแลวศาลอาจอนุญาตใหหญิงนั้นทําการสมรสกอนอายุครบกําหนดได 
 ชายหรือหญิงตองไมเปนคนวิกลจริต การสมรสของคนวิกลจริตเปนโมฆะ แตตองให
ศาลมีคําพิพากษาแสดงวาการสมรสนั้นเปนโมฆะดวย 

 ชายและหญิงตองไมเปนญาติสืบสายโลหิตโดยตรงตอกันหรือเปนพี่นองกัน เชนปู
สมรสกับหลานสาวไมได บิดาสมรสกับบุตรสาวไมได พี่ชายสมรสกับนองสาวตางมารดาไมได 
หากฝาฝนสมรสกัน การสมรสนั้นเปนโมฆะ แตอาสมรสกับหลานสาวไดเพราะไมใชญาติสืบสาย
โลหิตโดยตรงตอกัน 

 ผูรับบุตรบุญธรรมและบุตรธรรมจะสมรสกันไมได ถาบุคคลทั้งสองสมรสกัน การสมรส
นั้นสมบูรณแตมีผลทําใหการรับบุตรบุญธรรมเปนอันยกเลิกไป 

 ชายหรือหญิงจะสมรสซอนไมได หากชายหรือหญิงทําการสมรสซอน การสมรสครั้งที่
สองดังกลาวเปนโมฆะ คูสมรสในการสมรสครั้งแรกมีสิทธิกลาวอางวาการสมรสครั้งที่สองเปนโมฆะ
ไดโดยไมตองฟองคดีตอศาล แตอยางไรก็ดีเพื่อตัดปญหายุงยากเกี่ยวกับบุตรที่เกิดจากการสมรสซอน
และบุคคลภายนอกผูทําการโดยสุจริตควรนําคดีมาฟองตอศาลเพื่อใหมีคําพิพากษา แสดงวา        
การสมรสซอนนี้เปนโมฆะจะเหมาะสมมากกวา 

 ชายและหญิงทั้งสองคนตองยินยอมเปนสามีภริยากัน มิฉะนั้นการสมรสเปนโมฆะ เชน 
ขาราชการชายจดทะเบียนสมรสกับหญิงเพื่อตองการใหไดสิทธิเขาอยูในบานพักขาราชการ            
ที่จัดเฉพาะบุคคลมีครอบครัวแลวเทานั้น โดยบุคคลทั้งสองมิไดมีเจตนาจะสมรสกัน การสมรส       
ดังกลาวเปนโมฆะ 

 หญิงหมายจะสมรสใหมไดตอเมื่อเวลาไมนอยกวา 310 วันนับแตขาดจากการสมรสเดิม
ไดผานพนไปแลว แตถาหญิงหมายฝาฝนไปทําการสมรสกอนระยะเวลาดังกลาวการสมรสนั้น      
ไมสมบูรณ นอกจากนี้หญิงหมายมีสิทธิสมรสใหมไดทันทีถาไดคลอดบุตรแลว สมรสกับคูหยาของ
ตน   มีใบรับรองแพทยวามิไดตั้งครรภ หรือมีคําส่ังศาลใหสมรสได 

 ผูเยาวตองไดรับความยินยอมของบิดามารดา ผูรับบุตรบุญธรรม หรือผูปกครองให                
ทําการสมรส มิฉะนั้นการสมรสนั้นเปนโมฆียะ ถาบิดามารดา ผูรับบุตรบุญธรรม หรือผูปกครองไมให
ความยินยอมผูเยาวมีสิทธิรองขอตอศาลใหอนุญาตใหทําการสมรสได หากบิดาถึงแกความตายเหลือ
แตมารดาเพียงคนเดียว มารดามีอํานาจใหความยินยอมใหผูเยาวทําการสมรสไดโดยลําพัง แตถาบิดาและ
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มารดาทั้งสองถึงแกความตายไปหมดแลวและไมมีการตั้งผูปกครองใหผูเยาว ผูเยาวตองไดรับ
อนุญาต   จากศาลกอนจึงจะทําการสมรสได1

 ความหมายของการสมรสในประเทศไทยกฎหมายไมไดมีคําจํากัดความ ตามประมวล
กฎหมายแพงมลรัฐแคลิฟอรเนีย สหรัฐอเมริกาไดใหคําจํากัดความไวในมาตรา 4100 วา “การสมรส
เปนความสัมพันธทางสวนตัวที่เกิดจากสัญญาในทางแพง ระหวางชายหนึ่งและหญิงหนึ่ง ซ่ึง
จําเปนตองมีความยินยอมของคูสัญญาที่มีความสามารถในการทําสัญญานั้นดวย ความยินยอมแตเพียง
อยางเดียวจะไมกอใหเกิดการสมรสขึ้นได แตจะตองมีการออกใบอนุญาตและการทําพิธีตามที่
ประมวลกฎหมายนี้ใหอํานาจไวติดตามมาดวย” 

 คูสมรสฝายหนึ่งจะตองเปนชายและอีกฝายหนึ่งจะตองเปนหญิง บุคคลเพศเดียวกัน    
ไมสามารถสมรสกันไดในมาตรา 1448 บัญญัติวา “การสมรสจะทําไดตอเมื่อชายและหญิงมีอายุ
ครบ…” ปญหาที่ยุงยากอาจเกิดขึ้นในกรณีที่มีการแปลงเพศโดยการผาตัด ในเร่ืองนี้ศาลอังกฤษมี
ความเห็นวา เนื่องจากสภาพบุคคลเริ่มตั้งแตบุคคลนั้นคลอด สภาพบุคคลดังกลาวรวมทั้งเพศของ
บุคคลนั้นดวย เพศจึงไมอาจมีการเปลี่ยนแปลงภายหลังจากเมื่อคลอดออกมาแลวไดไมวาดวยวิธีการ
ใด ๆ แตในสหรัฐอเมริกาศาลสูงแหงรัฐนิวเจอรซ่ี วินิจฉัยวาชายที่ผาตัดแปลงเพศเปนผูหญิงและได
ทําการสมรสกับชายอ่ืนนั้นเพื่อประโยชนแหงการสมรสตองถือวาเปนหญิงและชายอื่นนั้นตองถือวา

เปนสามีที่ชอบดวยกฎหมาย ในประเทศไทยกฎหมายไมไดรับรองเพศที่นอกเหนือไปจากชายและหญิง
ไมมีกฎหมายใหผูรองขอเปลี่ยนแปลงเพศโดยใชสิทธิทางการศาล (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 157/2524) 2

 เงื่อนไขเรื่องการมีคูสมรสอยูแลว มาตรา 1452 บัญญัติ วา “ชายหรือหญิงจะทําการสมรส
ในขณะที่ตนมีคูสมรสอยูไมได” หมายถึงวาชายหรือหญิงที่มีคูสมรสอยูไมไดขาดจากการสมรส   
ในขณะนั้นจะทําการสมรสใหมไมได แมวาตามทางขอเท็จจริงนั้นคูสมรสไมมีความสัมพันธ     
เกี่ยวของกันแลว แตเมื่อยังไมขาดจากการสมรสตามกฎหมายก็ถือวามีคูสมรส คูสมรสอาจจะอยูคนละ
ที่คนละแหงและตัดความสัมพันธกันไปแลว แมถึงขนาดวาหากตายก็ไมไปงานศพ แตถายังไมมีการ
หยาอยางถูกตองตามบทบัญญัติของกฎหมายก็ยังถือวายังเปนคูสมรสกันอยู และกฎหมายหามสมรส
ใหม    จนกวาจะมีการขาดจากการสมรสโดยถูกตอง 

 การที่มีขอบัญญัติของกฎหมายนี้เพราะเปนนโยบายที่จะใหชายและหญิงมีคูสมรสเพียง

คนเดียวเนื่องจากกอน พ.ศ. 2478 นั้น กฎหมายไทยอนุญาตใหชายมีภริยาไดหลายคนเมื่อประกาศใช
บรรพ 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ฉบับ พ.ศ. 2477 แลวก็ยังคุมครองชายและหญิงที่

                                                        
1 ประสพสุข บุญเดช, หลักกฎหมายครอบครัว, (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพ วิญูชน, 2543), หนา 29-32. 
2 ประสพสุข บญุเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, (พิมพครั้งที่ 6,

กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2541), หนา 112-114. 
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สมรสกันกอน 1 ตุลาคม พ.ศ. 2478 แตหลังจากที่ประกาศใช บรรพ 5 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย ฉบับป พ.ศ 2477 แลว     บทบัญญัติหามผูมีคูสมรสแลวทําการสมรสอีกซึ่งหมายถึงวา 
ผู ซ่ึงมีคูสมรสที่สมรสกันมากอนกฎหมายประกาศใชกี่คนก็ไดแตจะสมรสอีกเมื่อกฎหมาย

ประกาศใชแลวไมได  หรือผูซ่ึงสมรสภายหลังกฎหมายประกาศใชจะสมรสอีกกับคนใหมในเมื่อยัง
ไมไดขาดจากการสมรสกับคนเกาไมได  

 นโยบายที่จะใหสังคมไทยมีผัวเดียวเมียเดียวนั้น เร่ิมมีแนวคิดนี้เกิดขึ้นในรัชสมัยของ
พระบาทสมเด็จพระมงกุฏเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 6 เพราะพระองคทรงไดรับการศึกษาในประเทศ
ตะวันตกซึ่งมีระบบครอบครัวแบบคูครองเดี่ยว (Monogamous Marriage) ประกอบกับชวงเวลานั้น
มีการปฏิรูปกฎหมายและศาลไทย “ใหเจริญกาวหนาเหมือนกับนานาอารยประเทศ”   เพื่อท่ีจะได
เอกราชทางการศาลกลับคืนมา จึงไดมีการบัญญัติกฎหมายที่กําหนดใหชายมีภริยาไดคนเดียว      
เพื่อที่จะไดดูเปนประเทศที่ไมลาหลัง1 แนวพระราชดําริของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว
เกี่ยวกับสถานะของสตรีและการปฏิรูปกฎหมาย แนวพระราชประสงคของรัชกาลที่ 6 ที่เห็นไดชัด 
จากบทความ เรื่อง “เครื่องหมายแหงความรุงเรืองคือ สภาพแหงสตรี” และมีความสําคัญตอนหนึ่ง

กลาววา “ในชั้นที่เจริญขึ้นมา ชายก็เปนผูบัญญัติกฎหมายแบบธรรมเนียมประเพณีขึ้นมาเพื่อความ
สะดวกของตน ทําใหสตรีเสียเปรียบทุกประการ” อยางไรก็ตามแมพระองคจะทรงเห็นดวยกับแนวคิด         
การมีผัวเดียวเมียเดียว ตามอยางอารยประเทศตะวันตก แตตลอดรัชสมัยของพระองคไดทรงคัดคาน
และยับยั้งรางกฎหมายดังกลาวมาโดยตลอด โดยเกรงวาถาประกาศกฎหมายนี้ออกมาประชาชนจะ    
ไมปฏิบัติตามทําใหกฎหมายไมไดรับการเคารพและปฏิบัติไมได ถือเปนการลบหลูกฎหมายและ   
ยังจะกอใหเกิดปญหาลูกนอกสมรส ดังนั้นตลอดรัชกาลที่ 6-7 จึงไมอาจประกาศใชพระราชบัญญัติ      
จดทะเบียนครอบครัวได แมจะมีการหยิบยกขึ้นมาพิจารณาหลายครั้ง2

 กฎหมายไมไดตองการใหคนมีคูสมรสมากกวาหนึ่งคน แตเพราะบุคคลอาจไปทําการ
สมรสกับคนหลาย ๆ คนในที่ตาง ๆ กัน ซ่ึงการสมรสซอนทําไดโดยไมมีความผิดทางอาญาฐาน
สมรสซอน แตจะผิดเพียงแจงขอความอันเปนเท็จแกเจาพนักงานซึ่งมีโทษไมสูงและในกฎหมาย
ครอบครัวยังไดบั

                                                       

ญญัติไววา ถึงแมการสมรสผิดเงื่อนไขจะเปนโมฆะก็ตามแตเดิมตั้งแตใชกฎหมาย
ครอบครัวฉบับ พ.ศ. 2477 (และแมชวงที่ใชกฎหมายครอบครัว ฉบับ พ.ศ. 2519 ก็ตาม) จะตองไป
รองขอตอศาล   ใหมีคําสั่งแสดงวาเปนโมฆะกอนจึงจะมีผลใหการสมรสนี้เปนโมฆะ3 กอนที่ศาลจะ

 
1 ชัยนันท นันทพันธ (2519), อางใน วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา57. 
2 นันทิรา ขําภิบาล, นโยบายเกี่ยวกับผูหญิงไทยในสมัยสรางชาติของจอมพล ป. พิบูลสงคราม พ.ศ. 2481-2487, 

หนา 40-43. 
3 ดู มาตรา 1495 และ มาตรา 1496 
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มีคําส่ังแสดงวาการสมรสนั้นเปนโมฆะ ก็ตองถือวาเปนการสมรสที่สมบูรณ เกิดผลตามกฎหมาย
เหมือนกรณีสมรสปกติทั่ว ๆ ไป เชน เร่ืองความสัมพันธระหวางสามีภรรยาก็ตอง อยูกินดวยกัน
อุปการะเลี้ยงดูกัน    ในเรื่องทรัพยสินระหวางสามีภรรยาก็เปนไปตามบทบัญญัติของการสมรส 
จนกวาศาลจะมีคําสั่งแสดงการสมรสใหเปนโมฆะ โดยทั่ว ๆ ไปการสมรสซอนครั้งหลัง ๆ จะไมเปนที่
เปดเผยและทราบกันเปนการทั่ว ๆ ไปเหมือนกับการสมรสครั้งแรกที่ไมผิดเรื่องเงื่อนไขของกฎหมาย จึง
ทําใหผูสมรสคนแรกหรือผูมีสวนไดเสียไมอาจไปรองขอตอศาลใหมีคําสั่งแสดงการสมรสครั้งหลังให

เปนโมฆะ             แตอยางไรก็ดีแมวาคูสมรสจะรูถึงการสมรสซอนของตนก็ตามแตมักจะคิดวาเปน
เร่ืองที่นาอับอาย     เสียเวลา และยุงยาก จึงไมกระทําตามสิทธิที่ตนมี ไมไปยื่นตอศาลขอใหมีคําส่ังวา 
การสมรสครั้งหลังของคูสมรสเปนโมฆะ  
 วิธีที่จะแกไขปญหาของการสมรสซอน อาทิ การระบุในบัตรประชาชนวา บุคคลผูนั้นมี
คูสมรสหรือไม เมื่อจะทําการสมรสก็ตองแสดงบัตรประจําตัวประชาชน แตกระทรวงมหาดไทยที่
ทํางานเกี่ยวของกับเรื่องนี้ ก็ไมมีการกําหนดเชนนี้ ทั้ง ๆ ที่ไดมีผูเสนอขอปองกันมามากมายและ
นานแลว เหมือนกับจะเปนเจตนาของผูรางกฎหมายและนายทะเบียนของรัฐที่ตองการจะปลอยให
เปนชองวางทําใหบุคลสมรสไดหลายครั้ง หรือมีเมียไดหลายคน อยางไรก็ดี ประเด็นเรื่อง
สถานะภาพของคูสมรสยังเชื่อมโยงประเด็นสถานภาพของผูหญิงอีกดวย เพราะผูหญิงตองเปลี่ยนคํา
นํา หนานามหลังสมรส ในขณะที่ไมมีการเปลี่ยนคํานําหนานามของผูชายที่สมรสแลว1

 ในทัศนะของนักสตรีนิยมเห็นวากระบวนการหรือเงื่อนไขในการสมรสระหวางหญิงชาย

เทานั้น โดยที่เพศเดียวกันไมอาจจดทะเบียนรับรองการสมรสตามกฎหมายได เปนการละเมิดสิทธิ
พลเมืองเพราะการจดทะเบียนสมรสมีผลประโยชนหรือสิทธิที่คูสมรสจะไดรับความคุมครองทาง

กฎหมายหรือการรับรองอื่น ๆ ทางสังคมอีกมากมาย ไมวาจะเปนเรื่องของการรับมรดก ผูรับ
ผลประโยชนจากการประกันชีวิต สิทธิในการรักษาพยาบาลในกรณีคูสมรสคูใดคูหนึ่งเปนขาราชการ 
และผลประโยชนอ่ืน ๆ อีกหลายเรื่องประเด็นเรื่อง สังคมหรือรัฐมีทัศนะวาการแตงงานควรเปนไปเพื่อ
การสืบลูกสืบหลาน แตสังคมหรือรัฐไมมองวาการแตงงานเปนเรื่องของอารมณความรูสึก และสังคม
ไมกลายอมรับ  อยางเต็มที่วาการแตงงานเปนสิ่งที่ตอบสนองความตองการทางเพศของมนุษยผูชายดวย 
ดังนั้นดวยมาตรฐานทางศีลธรรม จารีตประเพณีที่ปฏิบัติสืบตอกันมาการแตงงานในเพศเดียวกันจึง
เปนสิ่งที่ไมสมควรอันที่จริงการแตงงานในเพศเดียวกัน ทั้งนี้การแตงงานก็เปนมายาคติในกรอบเรื่อง
ประเวณีที่ชอบธรรม นอกเหนือไปจากนั้นคนทีมีเพศที่ไมใชผูหญิงหรือผูชายหรือมีเพศสภาพตางไปจาก
เดิมก็จะมีชุดมายาคติอยางหนึ่งออกมาตอตานไมวาจะเปนการนําเสนอขาววาผูที่ผิดเพศมีอารมณที่

                                                        
1 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 56-58. 
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รุนแรง ขาวของคูเกย   ที่ฆากันหรือขาวของคูทอมดี้ฆากัน ก็ถูกนําเสนอไปในทิศทางที่วาเปนเพราะ
ความผิดปกติทางจิตใจ    ทําใหมีการกระทําที่รุนแรง แงมุมในดานลบตาง ๆ ถูกนําเสนอมาอยาง
ตอเนื่องทําใหคนในสังคมมีทัศนะคติที่ไมดีตอคนกลุมนี้ ทั้ง ๆ ที่ขาวผัวซอมเมียหรือผัวฆาเมียมี
จํานวนมากกวา แตขาวแบบนี้        ดูเหมือนจะเปนเรื่องปกติที่พบไดตามหนาหนังสือพิมพทั่วไป ผิด
กับขาวที่เกิดความรุนแรงระหวาง   คนเพศเดียวกันที่จะไดรับความสนใจอยางมากและมีแงมุมในดาน
ลบติดตามมาเสมอ 

 การสมรสซอนก็เปนปญหาที่หนวยงานของรัฐไมเคยคิดที่จะแกปญหา ไมมีหนวยงาน
ไหนเปดโอกาสใหคูสมรสตรวจสอบสถานะวาคูที่จะสมรสของตนเองเคยจดทะเบียนสมรสที่ไหนแลว

บางหรือแมกระทั่งตรวจสอบวาคูสมรสของตัวเองไมไดเปนผูที่หนีคดีความมาจากที่ไหน เพราะ
นโยบายของรัฐบาลไมเคยใสใจตอจุดเริ่มของสถาบันครอบครัวและนโยบายที่ใสใจตอผูหญิง 

 เงื่อนไขของการสมรส ในเรื่องของการใหหญิงมายรอ 310 วันถึงจะสมรสใหมได       
ซ่ึงเรื่องนี้เปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนอีกประเด็นหนึ่งในกฎหมายสมรส การแตงงานมีเร่ืองของ
อารมณความรูสึกและเปนความสมัครใจของคูสมรส ถาหญิงมายตั้งทองแลวลูกในทองเปนลูกของ
สามีเกาถาเขาตองการจะแตงงานกันกฎหมายไมมีสิทธิที่จะไปหามสิทธิเสรีภาพของเขา แลวถามี
ความจําเปนที่จะตองแตงถาอยางนั้นคงจะตองทําแทงเพื่อใหไดสิทธิซ่ึงการแตงงาน กฎหมายขอนี้
ควรจะเขาถึงความพึงพอใจของคูสมรสเปนสําคัญ แตโดยเงื่อนไขสําคัญที่มีขอกฎหมายแบบนี้ขึน้มา
ก็เพื่อพิทักษรักษาผลประโยชนของผูชายเปนหลัก การที่หญิงมายตองรอถึง 310   วันก็เพื่อความ
มั่นใจกับผูชายที่เปนสามีเกาและชายคนใหมที่จะมาสมรสกับหญิงคนนั้นวาถาผูหญิงทองเด็กใน

ทอง       ก็สืบสายโลหิตมาจากชายคนเกา ชายคนใหมก็ควรจะไปหาผูหญิงคนอื่นหรือบังคับให
หญิงทําแทง หรือหาทางออกอยาอ่ืนซึ่งโดยหลักของกฎหมายขอนี้ก็เปนไปเพื่อผูชาย 
  
หมวด 3  ความสัมพันธระหวางสามีภริยา 
 
 ความสัมพันธระหวางสามีภริยากฎหมายไดกําหนดเงื่อนไขของความสัมพันธในคูสามี

ภริยาไวดังนี้ 
 การอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา   สามีภริยาตองชวยเหลืออุปการะเลี้ยงดูกันตาม

ความสามารถและฐานะ (มาตรา 1461) สามีภริยาในที่นี้ตองหมายถึงสามีภริยาที่ไดจดทะเบียนสมรส
กันแลว การอยูกินดวยกันนี้ไมไดหมายความแตอยูรวมชายคาเดียวกัน แตหมายถึงการตองปฏิบัติ
หนาที่สามีภริยาในการรวมประเวณีกันดวย ภริยาจะกลาวหาวาสามีบุกรุกเขาไปหาตนและหาวา
ขมขืนไมได ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 เอาผิดเฉพาะผูที่ขมขืนกระทําชําเราหญิงอื่นซึ่งมิใช
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ภรรยาของตน สามีที่ขมขืนภริยาของตนจึงไมมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ภริยาตอง
ยินยอมใหสามี   รวมประเวณีตามความประสงค ถาไมยอมรวมประเวณีอาจถือไดวาเปนการเปน
ปฎิปกษตอ         การเปนสามีภริยากันอยางรายแรง เปนเหตุใหฟองหยาไดตาม มาตรา 1516 (6) 1

 การแยกกันอยูช่ัวคราว หากสามีภริยาทะเลาะวิวาทหรือทํารายรางกายกันจนถึงขนาดจะ
เปนอันตรายแกกายหรือจิตใจหรือทําลายความผาสุกอยางมาก ฝายที่ไดรับอันตรายหรือความ
เสียหายมีสิทธิรองตอศาลใหส่ังอนุญาติใหตนแยกอยูตางหากชั่วคราวได (มาตรา 1462) และศาลอาจ
ส่ังใหใหมีการชําระคาอุปการะเลี้ยงดูใหดวยก็ได นอกจากนี้สามีภริยาอาจทําขอตกลงระหวางกนัเอง
เพื่อแยกกันอยูเปนการชั่วคราวก็ได ขอตกลงนี้ใชบังคับไดแมจะตกลงกันดวยวาจาก็ตามระหวางที่
แยกกันอยูนี้สามีภริยาตางหมดหนาที่ในการอยูกินกันฉันสามีภริยาโดยไมถือวาเปนการจงใจทิ้งราง

กัน แตถาหากแยกกันอยูตามคําส่ังศาลเกินสามป สามีหรือภริยาฝายหนึ่งฝายใดมีสิทธิฟองหยาได2

 ในกรณีที่ศาลสั่งใหสามีหรือภริยาเปนคนไรความสามารถหรือเสมือนไรความสามารถ

(มาตรา 1463) ถาศาลไดส่ังใหสามีหรือภริยาเปนคนไรความสามารถ ภริยาหรือสามียอมเปน           
ผูอนุบาล ถาศาลสั่งใหใหเปนเสมือนคนไรความสามารถ ภริยาหรือสามียอมเปนผูพิทักษตาม
กฎหมาย แตมีขอยกเวนอยูวาเมื่อผูมีสวนไดสวนเสียหรืออัยการรองขอและถามีเหตุสําคัญศาลจะตั้ง
ผูอ่ืนเปนผูอนุบาลหรือผูพิทักษก็ได หลักสําคัญที่ศาลจะแกไขไมใหสามีหรือภริยาเปนผูอนุบาลหรือ  
ผูพิทักษตองมีเหตุสําคัญ ถาเหตุที่อางไมสําคัญก็จะไมเปนเหตุที่จะแกไขหลักกฎหมายได เหตุสําคัญก็
คือเหตุที่จะไมทําใหเกิดประโยชนแกผูอยูในความอนุบาลหรือผูพิทักษได เชน สามีหรือภริยาติด
ยาเสพติดภริยามีชูหรือประพฤติตนไมดี3

 คูสมรสเปนคนวิกลจริต คูสมรสเปนคนวิกลจริตและสามีหรือภริยาไมอุปการะเลี้ยงดู              
ไมหาแพทยรักษาหรือรักษาผิดวิธี บิดามารดาบุตรหลานของคูสมรสที่วิกลจริตมีอํานาจเรียก          
คาอุปการะเลี้ยงดูแทน หรือขอใหมีคําสั่งเพื่อคุมครองโดยบังคับใหจัดการรักษาพยาบาลที่เหมาะสมได 
(มาตรา 1465) 

 กฎหมายกําหนดใหสามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา แตไมมีคําอธิบายวา       
ฉันสามีภริยาวาเปนอยางไร ไมวาจะตามความเขาใจของคนทั่วไปหรือแนวทางที่คําพิพากษาศาลฎีกา 
นาจะมีความหมายวา การอยูกินฉันสามีภริยา คือ การรวมประเวณีกัน ซ่ึงถาภรรยาไมยอมกฎหมายก็
อนุญาตใหสามีใชกําลังขมขืนบังคับ ซ่ึงการบังคับรวมประเวณีถือวากฎหมายใหความสําคัญเพราะ

                                                        
1 สหัส สิงหวิริยะ, คําอธิบายกฎหมายครอบครัว, (พิมพครั้งที่ 6. กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติธรรม, 2544), 

หนา 66. 
2 ดู มาตรา 1516 (4/2) (การสิ้นสุดแหงการสมรส) 
3 สหัส สิงหวิริยะ, คําอธิบายกฎหมายครอบครัว, หนา 71-72. 
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กฎหมายไดละโทษใหแกสามีในการขมขืนภรรยา ดังนั้นความหมายของคําวาอยูดวยกันฉันสามีภริยา 
กฎหมายไดใหสิทธิพิเศษแกผูชายที่จะควบคุมหรือปลดปลอยความตองการทางเพศของสามี         
ซ่ึงการอยูรวมกันในฐานะที่เปนสามีและภรรยาตองไมกระทําตนเหมือนนายกับบาว หรือบุพการี 
ญาติผูใหญ คอยอบรมสั่งสอน หรือมีการลงโทษกัน 1 และการบังคับรวมประเวณีจึงเปน            
ความสัมพันธเชิงอํานาจที่กฎหมายใหสิทธิแกสามี  แมขอกฎหมายในภาพรวมดูเหมือนวาจะมี  
ความยุติธรรม แตกฎหมายที่เปนขอปลีกยอยกลับสนับสนุนใหเกิดความไมเทาเทียมระหวางเพศ 

 ในอดีตกฎหมายลักษณะผัวเมียในกฎหมายตราสามดวง กฎหมายกําหนดใหสามีมี
อํานาจอิสระเหนือภริยามีอํานาจวากลาวส่ังสอนและบังคับภริยาของตนได ทั้งยังมีอํานาจ
ปราบปรามตีภริยาของตนเมื่อภริยาของตนกระทําผิด สามีภริยาถือเปนบุคคลคนเดียวกันในทาง
กฎหมาย เพราะถือวาสถานะของภริยาไดถูกนํามารวมไวกับสามีผูซ่ึงมีหนาที่ปกปองคุมครองดูแล
รักษาภริยา         เมื่อประกาศใชบรรพ 5 ใน พ.ศ. 2478 กฎหมายก็ยังถือวาสามีเปนหัวหนาในคูครอง 
เปนผูเลือกที่อยูและเปนผูอํานวยการในการชวยเหลืออุปการะเลี้ยงดู ภริยาถาไมไดรับอนุญาตจาก
สามีจะทําการใด ที่จะผูกพันสินบริคณหไมได เทากับวาหญิงมีสามี (Feme Covert) มีสิทธินอยกวา
หญิงโสด (Feme Sole)2 และในกฎหมายมังรายศาสตรเอง ขอกฎหมายหลาย ๆ ขอก็เปนเรื่องของ
การกําหนดกรอบใหผูหญิงปฏิบัติตาม โดยนัยของกฎหมายผูหญิงที่อยูภายใตกฎหมายมังรายศาสตร
จําตองอยูภายใตการปกครองของผูชายทุกกรณี ไมวาผูหญิงคนนั้นจะอยูในสถานะภาพที่โสด 
แตงงานแลวหรือ         เปนมายก็ตาม เมื่อขามมิติเร่ืองเวลามาถึงกฎหมายครอบครัว บรรพ 5 ก็จะ
เห็นไดวาประเด็นเรื่องที่  ผูหญิงตองเชื่อฟงหรือตองอยูภายใตอํานาจของผูปกครองหรือสามีก็ไมได
เปลี่ยนไปเลย แสดงวาความเปนผูหญิง “ไทย” ไมวาในมิติเวลาไหน ผูก็ตกอยูในมายาคติของความ
เปนเมียเปนแมที่ดี      ซ่ึงเปนรูปแบบของโครงสรางทางสังคมที่ใหผูชายควบคุมผูหญิงเอาไว 

 อํานาจของสามีที่เหนือกวาภริยา ช้ีใหเห็นวาสังคมไทยในสมัยนั้นชายเปนผูกุมอํานาจทุก
อยางในสังคมไมวาจะเปนในครอบครัว ในชุมชน หรือระดับประเทศและการใชความรุนแรงเปน
เครื่องมือรองรับอํานาจก็มีอยูในทุกระดับเชนกัน แตแมวาการอนุญาติใหสามีโบยดีเพื่อส่ังสอนภริยา 
ไมปรากฏในบทบัญญัติในกฎหมายครอบครัวฉบับ พ.ศ. 2477 แตก็ยังคงมีบทบัญญัติที่ใหสามีเปน
หัวหนาครอบครัวเปนผูเลือกถ่ินที่อยู เปนผูใชอํานาจปกครองบุตร จนกระทั่งรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 
2517 ใหสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายหญิง และบรรพ 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ฉบับ พ.ศ. 2519  จึงไดยกเลิกบทบัญญัติเหลานั้น 

                                                        
1 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 65. 
2 ประสพสุข บุญเดช, คําอธบิายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, หนา 152. 
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 การอยูรวมกันตามมาตรา 1461 หมายถึงการตองรวมประเวณีกันดวย หากภริยาปฏิเสธ
ไมยอมรวมหลับนอนกับสามี แลวสามีใชกําลังบังคับภริยา ประมวลกฎหมายอาญาไมไดคํานึงถึง
สิทธิในเนื้อตัวรางกายของภริยา ในทางตรงกันขามกลับใหสิทธิสามีที่จะละเมิดภริยา โดยระบุวา
ความผิดฐานขมขืนนั้นเปนความผิดที่ชายกระทําตอหญิงที่มิใชภรรยาเทานั้น กฎหมายจึงมุงที่จะให
ภรรยามีหนาที่ตองสนองตอบทางเพศเสมอ ซ่ึงแสดงใหเห็นถึงอํานาจที่จะควบคุมผูหญิง และเคยมี
การอางเอาเหตุวา ภริยาปฏิเสธที่จะรวมหลับนอนดวย เปนการทําการปฎิปกษตอการเปนสามีภริยา
อยางรายแรงจนเปนเหตุฟองหยา 

 ในระหวางที่อยูกินดวยกันตามมาตรา 1461 วรรค 2 สามีภรรยาตองชวยเหลืออุปการะ
เล้ียงดูกัน แตปจจุบันทั้งสองฝายจะตองชวยกัน ซ่ึงขึ้นอยูกับฐานะและความสามารถของตนดวย  
บทบัญญัติเรื่องความสามารถ และฐานะของคูสมรสตองนํามาพิจารณาประกอบการอุปการะเลี้ยงดูนี้ 
เพิ่มเติมขึ้นมาในกฎหมายใหมทําใหดูมีเหตุผลกวาบทบัญญัติเกา ซ่ึงบัญญัติไวลอย ๆ เพียงวา สามี
ภริยาตองชวยเหลืออุปการะเลี้ยงดูกัน โดยไมไดบัญญัติเร่ืองความสามารถและฐานะของคูสมรสเลย 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการที่มีบทบัญญัติใหสามีเปนผูอํานวยการในการชวยเหลืออุปการะเลี้ยงดูกันนั้น 
เปนบทบัญญัติที่ลาสมัยมากไมอาจใชไดกับสังคมปจจุบันซึ่งมีการยอมรับกัน โดยตัวเลขของ
สํานักงานสถิติแหงชาติปรากฏแลววาผูหญิงก็มีสวนหารายไดใหกับครอบครัวอยางมาก เมื่อ
เปรียบเทียบรวมกับตัวเลขทั้งสองเพศ และแมจะไมไดแสดงตัวเลขของผูหญิงที่ทํางานบานซึ่งถือวาเปน
ผูทํารายไดใหกับครอบครัวดวยแมไมใชธุรกิจ แตก็เพราะงานของผูหญิงก็สามารถลดรายจายในการจาง
ผูทํางานบาน         ซ่ึงเสมือนกับเพิ่มรายไดใหกับครอบครัวในขณะเดียวกัน1 ซ่ึงขอกฎหมายที่

กําหนดใหสามีภริยาตองชวยเหลืออุปการะเลี้ยงดูกัน เปนประเด็นปญหาสําหรับผูหญิงอยางมากเพราะ
สังคมในอดีตผูหญิง        ผูหญิงชนชั้นกลางหรือชนช้ันสูงเปนกลุมคนที่ไมตองใชแรงงาน ผูหญิงกลุม
นี้มีโอกาสไดเรียนเย็บปก ถักรอย เพื่อเตรียมตัวเปนแมบานที่ดีใหกับสามี แตในขณะที่ผูหญิง
ชาวบานตองออกไปทํางานในภาคเกษตรเชนเดียวกับสามี และยังตองทํางานบานอีกดวยแตสังคม
ในอดีตผูหญิงในบานหลังหนึ่งจะมีหลายคนที่จะชวยกันทํางานบาน พอมาถึงยุคเศรษฐกิจในสังคม
ปจจุบันผูหญิงก็ตองออกไปทํางานนอกบานเชนผูชาย แตครอบครัวในสังคมเมืองสมาชิกใน
ครอบครัวมีแต พอแมลูก ผูหญิง   คนเดียวที่อยูในฐานะเมียและแมจึงตองรับภาระงานบานทั้งหมด ที่
ผูหญิงตองรับภาระงานบานทั้งหมดก็เพราะระบบการแบงงานกันทําตามเพศ ในอดีตผูหญิงชนชั้นกลาง
หรือชนช้ันสูงสามารถรับภาระงานบานไดเพราะมีขาทาสไพรคอยรับใช และปจจุบันผูหญิงชนชั้น
กลางหรือชนชั้นสูงก็ยังจะมี    แมบาน คนทํางานบานที่จะชวยแบงเบาภาระงานบาน แตประชากร

                                                        
1 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 65-66. 
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สวนใหญของประเทศไทยเปนคนชนชั้นลางที่ตองดิ้นรนในทางเศรษฐกิจ ดังนั้นผูหญิงในสังคม
เมืองสวนใหญจึงเปนผูแบกรับภาระงานบานและงานนอกบาน นอกจากภาระทางกายแลวผูหญิงยัง
ตองรับภาระทางใจอีกดวยไมวาจะเปนการเอาใจสามีการอดทนตอสิทธิทางสังคมที่ใหอิสระทางเพศ

แกผูชาย ถือไดวาผูหญิงชนชั้นลางในสังคมไทยที่อยูในสถานะเมียและแมคือมนุษยที่ทรหดและ
แข็งแกรงที่สุด  

 ในทัศนะของนักสตรีนิยมกฎหมายขอนี้เปนกฎหมายที่รองรับระบบการสมรสแบบผัวเดียวเมียเดียว 
เพราะการกําหนดใหคูสมรสเลี้ยงดูกันตลอดไป สะทอนใหเห็นวากฎหมายมองคนแบบปจเจกนิยม
โดยไมไดเอารากฐานทางสังคมวัฒนธรรมมาเชื่อมโยงใหเห็นความสัมพันธของคนในครอบครัว 
เพราะในครอบครัวไมไดหมายถึง พอ แม ลูก แตครอบครัวสวนใหญในสังคมไทยประกอบไปดวย
คนกลุมใหญที่บานหลังหนึ่งมีคนอยูดวยกันหลายคนและผูหญิงในสังคมไทยสวนใหญก็ตอง      
แตงงานเขาบานสามี เพราะฉะนั้นผูหญิงไมเพียงแตจะตองดูแลสามีเทานั้นผูหญิงยังจะตองดูแล
ครอบครัวของสามีอีกดวย  

 การที่ผูหญิงตองรับภาระงานนอกบานและในบาน ถาหากยอนกลับไปมองโครงสราง 
ทางสังคมก็จะทําใหเห็นถึงการกดขี่ที่ผูหญิงตองเผชิญ   นับแตกระบวนการสรางเด็กผูหญิงและ
เด็กผูชาย ใหแตกตางกันสงผลถึงสิทธิและโอกาสในการเขาถึงทางการศึกษาและการเลือกสาขาวิชา
ที่เรียน    ที่สุดก็จะพบวาผูหญิงกับผูชายที่อยูในสถานะเทาเทียมกัน โอกาสในการเขาถึงงานโอกาส
ในการมีความกาวหนาในอาชีพการงานของผูชายจะสูงกวาผูหญิง ดังนั้นสถานะทางเศรษฐกิจของคู
สมรส จะมีความแตกตางกัน สงผลใหเกิดความสัมพันธเชิงอํานาจที่ผูชายอยูเหนือกวาในทาง
เศรษฐกิจ และถาผูหญิงทองหรือตองเล้ียงลูกรวมไปถึงตองทํางานบานทําใหความสามารถในการ
ทํางานหรือทุมเทใหกับงานมีนอยลงเพราะผูหญิงมีงานและภาระที่มากขึ้น ประเด็นเรื่องงานบานก็
เปนเรื่องที่สําคัญเพราะวา งานบานถูกมองวาเปนงานที่ใคร ๆ ทําก็ไดเปนงานที่ไมตองใชทักษะ
มากมาย และกระบวนการทางสังคมก็ไดสรางการแบงงานกันทําตามเพศ เพราะฉะนั้นงานบาน
ทั้งหลายจึงตกเปนความรับผิดชอบของภรรยา และงานบานยังถูกมองวาเปนงานที่ไมมีคุณคาทาง
เศรษฐกิจ ทั้ง ๆ ที่    ถาจางคนสวน คนทํางานบาน มาทําหนาที่นี้แทนภรรยา ก็จะเปนจํานวนเงินไมนอย
ในแตละเดือน1      ดวยความสัมพันธที่ผูชายถูกยกยองใหเปนเสาหลักของครอบครัว กิจกรรมใน
บานที่ถูกมองวา      ไมสําคัญหรือไมใชเร่ืองใหญจึงตกเปนภาระรับผิดชอบของภรรยา การมีลูกทําให
ภรรยาทํางานนอกบานไดไมเต็มที่และอาจมีรายไดจากงานประจํานอยลงหรืออาจจะตองลาออกจาก

งานมาเปนแมบานเฉย ๆ สงผลใหผูหญิงตองพึ่งพิงรายไดจากผูชาย ทําใหฝายชายกลายเปนหัวหนา

                                                        
1 เรื่องเดียวกัน. หนา 66. 
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ครอบครัวที่เปน               ผูหารายไดหลักและดวยความสัมพันธเชิงอํานาจนี้ทําใหฝายชายมีอํานาจที่
เหนือกวาฝายหญิง        ซ่ึงการมีอํานาจเหนือกวาสงผลถึงความสัมพันธในครอบครัวที่อาจจะ
กอใหเกิดความรุนแรงตอผูหญิงไดเพราะการที่ผูหญิงดอยอํานาจกวา ทําใหผูหญิงอยูในฐานะที่ตอง
ยอมและเปนฝายตามทุกครั้ง  และการตองยอมอดทนนี้หลาย ๆ กรณีก็เพราะผูหญิงถูกสอนใหอดทน
เพื่อเห็นแกลูก ดังนั้นความเปนเมียและเปนแมคือพื้นฐานของการกดขี่ผูหญิง และเมื่อลูก ๆ เติบโต
ขึ้นมาก็จะซึมซับความเปนผูหญิงความเปนผูชายจากพอและแมภาระงานที่พอและแมทํา โดย
กระบวนการทั้งหมดนี้คือการผลิตซํ้าความไมเสมอภาคทางเพศโดยมีจุดเริ่มจากพื้นที่ในครอบครัว 

 การแยกคูกันอยูตาม มาตรา 1462 เปนหลักการของกฎหมายคริสตศาสนา ที่ไมยอมใหคู
สมรสหยาขาดจากกัน เพียงแตอนุญาตใหแยกที่กินอยูหลับนอนจากกันไดเทานั้นในประเทศที่ใช
ระบบประมวลกฎหมาย เชน ฝร่ังเศส กฎหมายเดิมใหสิทธิแกภริยาเทานั้นที่จะรองขออนุญาตใหตน
แยกที่กินอยูหลับนอนจากสามีที่ทารุณโหดรายหรือใชอํานาจของหัวหนาครอบครัวในทางที่ผิด  

 ในการทําขอตกลงเพื่อแยกกันอยูนี้สามีภริยาอาจทําขอตกลงกันดวยวาจาหรือโดย     
ลายลักษณอักษรก็ได โดยหลักการสําคัญก็คือสามีภริยาตกลงที่จะแยกกันอยูตางหากจากกัน (Agree 
to Live Apart) นอกจากนี้อาจมีขอตกลงอื่นมาประกอบดวยก็ได ในอังกฤษการทําขอตกลงเพื่อ   
แยกกันอยูนี้ขอตกลงประกอบที่เรียกวา ขอตกลงเกี่ยวกับการอุปการะเลี้ยงดูภริยา มีขอแมวาภริยา 
จะตองไมยุงเกี่ยวทางชูสาวกับชายอ่ืน (Dum Casta Clause) โดยสามีตกลงที่จะชําระคาอุปการะเลี้ยงดู
ภริยาตลอดไปตราบเทาที่ภริยายังครองชีวิตที่บริสุทธิ์อยู (Chaste Life) หากภริยาไปรวมประเวณีกับ
ชายอ่ืนแลวสามีก็หมดหนาที่ตามสัญญาที่จะตองชําระคาอุปการเลี้ยงดูภริยาตอไป1  

 การยื่นคําขอตอศาลเพื่อขอใหตนแยกทางกันอยูตางหากจากสามีหรือภริยาเปนการชั่วคราว 
เปนมาตราการในการลดความขัดแยงในครอบครัว โดยยังไมประสงคที่จะหยาขาดจากกัน ซ่ึงอาจ
เปนดวยเหตุผล เรื่อง บุตรธิดา หรือเปนการรักษาชื่อเสียงและสถานะทางสังคมไว โดยทางกฎหมาย
ของไทยก็ไมไดแตกตางอะไรกันกับกรณีของอังกฤษที่แมจะแยกกันอยูแตภริยา จําตองรักษาตัวโดย
ไมใหชายอ่ืนมารวมประเวณี เพราะการแยกกันอยูก็ยังถือวาทั้งคูยังเปนคูสมรสกัน  

 ในกรณีภริยามีชูสามีมีสิทธิที่จะฟองหยาและเรียกคาทดแทนจากภริยาได นอกจากนีห้าก
สามีพบเห็นภริยาขณะทําชูกับชายชู  สามีมีสิทธิปองกันชื่อเสียงเกียรติยศของตนโดยอาจฆาภริยา
และชายชูได2  ในคําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2493 แมการกระทําชูผานไปแลวแตภริยายังอยูในหอง       
กับชายชู สามีพังประตูเขาไป ชายชูวิ่งหนีลงเรือนไปได สามีใชปนยิงชายชูหมดกระสุนไปถึง 5 นัด    

                                                        
1 ประสพสุข บุญเดช, คําอธบิายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, หนา 159 –161. 
2 คําพิพากษาฎีกาที่ 378/2479 



มห
าว
ิทย
าล
ัยร
าช
ภัฏ
เช
ียง
ให
ม่

 172 

แลวยังฟนภริยาอยางไมไวชีวิต มีบาดแผล 9 แผล ภริยาถึงแกความตายไมเปนการกระทําโดยการปองกนั 
แตเปนการบันดาลโทสะ ศาลลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวได 

 ประสพสุข บุญเดช ไดใหคําอธิบายเกี่ยวกับขอแตกตางของกรณีการมีชูของสามีและ
ภริยาไวในหนังสือ : คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว วา  
 “การที่สามีมีภริยานอยมีความรายแรงนอยกวาการที่ภริยามีชู เพราะแมสามมีี

ภรรยานอยจนเกิดบุตรดวยกัน ทั้งสามีและภรรยานอยก็มิไดเกี่ยวของใน
ครอบครัวแตอยางใด แตหากภริยามีชูและเกิดบุตรกับชายชูบุตรที่เกิดมาเปน
บุตรที่เกิดมาระหวางสมรสตองถือเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของสามี ยากที่
สามีจะฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตรของตนได ทั้งหากสามีเปนผูแจงการเกิดของ
เด็กหรือยอมใหมีการแจงการเกิดวาเด็กเปนบุตรของตนแลวกฎหมายก็หามมิให
สามีฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตรดวย บุตรจึงตองเปนบุตรของสามีตลอดไป     
อันเปนความขมขื่นของสามีอยางมาก สิทธิในการปองกันชื่อเสียงของสามี
จึงตองแตกตางจากภริยา” 1  

 ประเด็นนี้ในทัศนะของนักสตรีนิยมเห็นวาเปนเรื่องของการเปนเจาของประเวณีโดยสามี 
การใชอํานาจของสามีในการตัดสินหรือลงโทษผูอ่ืน ถูกทําใหเปนเรื่องที่ยอมรับไดในกฎหมายที่
อาศัยหลักแหง “ความยุติธรรม” จากคําพิพากษาฎีกานี้จะเห็นไดวา หลักของความยุติธรรมแอบอิง
อยูกับเพศชาย ขอวิเคราะหของประสพสุข บุญเดช ก็เปนการวิเคราะหดวยความเปนชายและมีคติใน
การอธิบายที่อยูบนพื้นฐานของความเปนชาย ที่ไมคํานึงถึงความเทาเทียมกันระหวางเพศ การวิเคราะหนี้
เปนรูปแบบของการคาดหวัง  ผูหญิงตองเปนแบบที่สังคมตองการก็คือความตองการรักษาสิทธิของ
ผูชายในการเปนเจาของประเวณีของผูหญิง     เพื่อเปนหลักประกันวาลูกที่เกิดมาจะตองเปนลูกของ
ผูเปนสามีเทานั้น แสดงวาสายเลือดของผูเปนสามีเปนส่ิงสําคัญกวาสายเลือดของภริยา ความสัมพันธ-

เชิงอ

                                                       

ํานาจในเรื่องประเวณีนี้กอใหเกิดความรุนแรงในหลาย ๆ มิติตอผูหญิง ไมวาผูหญิงจะอยูใน

สถานะใด  
 ในการอยูรวมกันของสามีภริยาก็ยังมีกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของที่ยังคงเปนการริดรอน 

ความเสมอภาคระหวางเพศในเรื่องการใชคํานําหนานามสตรี โดย พระราชกฤษฎีกาใหใชคํานําหนา
นามสตรี พ.ศ. 2460 ขอ 1 บัญญัติวา สตรีทั่วไปทุกชนชั้นบรรดาศักดิ์ (ก) ถาเปนผูยังไมมีสามี ใหใช
คําวา “นางสาว” เปนคํานําหนานามเดิมและนามสกุลของตนเอง บทบัญญัติขอ 1 (ข) บังคับใหใช  

 
1 ประสพสุข บุญเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, หนา 

172. 



มห
าว
ิทย
าล
ัยร
าช
ภัฏ
เช
ียง
ให
ม่

 173 

คําวา “นาง” เปนคํานําหนานามแลวนําเอานามสกุลของสามีเขามาประกอบ หญิงที่สมรสแลวจะตอง
ใชคํานําหนานามวา “นาง” ตลอดไปแมการสมรสจะเปนโมฆะหรือโมฆียะก็ตามคําส่ังศาลก็ตาม 
หรือมีการหยาขาดจากการเปนสามีภริยากัน หญิงนั้นจะตองใชคํานําหนาวา “นาง” ตลอดไปจะ

กลับมาใช “นางสาว” ไมได1 ประเด็นคําถามสําคัญคือทําไมกฎหมายถึงจะตองใหผูหญิงเปน “นาง” 
หรือ “นางสาว” สังคมตองการผลประโยชนอะไรจากความเปนนางหรือนางสาว ซ่ึงเรื่องนี้โยงไปถึง
เรื่องของพรหมจรรย สังคมอดีต “นางสาว” คือผูที่ยังไมไดสมรสยอมเปนผูหญิง “บริสุทธิ์” “นาง” 
หมายถึง ผูหญิงที่สมรสแลวมีสามีแลวเปนผูหญิงที่ “ไมบริสุทธ์ิ” ดังนั้นความบริสุทธ์ิหรือไม

บริสุทธิ์ของ     ผูหญิงโยงกลับไปสูเร่ืองของความสัมพันธกันระหวางหญิงชาย ผูหญิงที่เปนนางสาว
ยอมเปนผูหญิง บริสุทธิ์ที่ผูชายมีสิทธิเลือก ผูหญิงไมบริสุทธิ์คือผูหญิงที่มีสามีที่ผูชายทั่วไปไมควร
ของเกี่ยว แสดงวาคํานําหนานามของผูหญิงเปนเรื่องผลประโยชนในทางเพศของผูชาย ผูหญิงที่มีคํา
นําหนาวา “นาง” คือผูหญิงที่มีเจาของและไมบริสุทธิ์ การที่ผูชายจะไปของเกี่ยวลึกซึ้งผิดทั้งทาง
ศีลธรรมและ          ผิดกฎหมาย ดังนั้นคํานําหนานามของผูหญิงจึงเปนการตีตราตอผูหญิง ซ่ึงการใช
คํานําหนานามของผูหญิงมีลักษณะเหมือนกับกฎหมายมังรายศาสตร ในกฎหมายลักษณะเมีย ที่แบง
ผูหญิงเปน 2 กลุมคือ ผูหญิงที่มีผัวกับผูหญิงที่ไมมีผัว ดวยขอกฎหมายมังรายศาสตรและกฎหมาย
ครอบครัว บรรพ 5 สะทอนใหเห็นวาประเวณีของผูหญิงเปนเรื่องสําคัญสําหรับสังคมที่เปนของ

ผูชาย 
 ประเด็นเรื่อง การใชนามสกุลของสามีหลังแตงงานของผูหญิงไดเปลี่ยนแปลงไป เพราะ

เมื่อวันที่ 5 มิถุ

                                                       

นายน พ.ศ. 2546 ไดมีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่วินิจฉัยมาตรา 12 พระราชบัญญัติ
ช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 วาชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม ตามคํารองของนางพณินทรา ภัคเกษม 
และคณะที่ยื่นผานผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาขอใหศาลรัฐธรรมนูญตีความ โดยที่ประชุมมีมติ 13 
เสียง ตอ 2 เสียง เห็นวา “มาตราดังกลาวขัดตอรัฐธรรมนูญมาตรา 30 ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย   พ.ศ. 2540” ที่บัญญัติวา “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตาม
กฎหมาย    เทาเทียมกัน ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล
เพราะ     เหตุแหงความแตกตางในเรื่องถ่ินกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือ
สุขภาพ    สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือ
ความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได”2

 
1 เรื่องเดียวกัน. หนา 173. 
2 กฤนกรรณ สุวรรณกาญจน, “สิทธินานสกุล” http://www.thaingo.org, (18 กุมภาพันธ 2547) 
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  ดังนั้นประเด็นเรื่องการใชนามสกุลหรือไมใชนามสกุล เปนเรื่องของสิทธิโอกาสสําหรับ      
ผูหญิงวาจะเลือกใชของใคร แตสังคมมักจะมีขอถกเถียงเรื่องการเลือกใชนามสกุลของฝายหญิง     
วาถาลูกที่เกิดมามีสิทธิที่จะเลือกใชนามสกุลของพอหรือแมไดอาจจะทําใหเกิดสับสน ถาคนหนึ่งมี
ลูกหลายคนและลูกใชคนละนามสกุล ในความเปนจริงถาเปนครอบครัวที่ระบบผัวเดียวเมียเดียว           
ก็ไมนาจะสรางปญหาเพราะในหลักฐานใบเกิดหรือทะเบียนบาน จะตองปรากฏทั้งชื่อและนามสกุล 
ของแมอยูแลวหรือของพออยูแลว นอกจากนั้นยังขึ้นอยูกับจริยธรรมและการฝกฝนอบรมเลีย้งดลููกดวย  

 การเลือกใชนามสกุลหลังจดทะเบียนสมรสของฝายหญิง จึงเปนทางเลือกสําหรับผูหญิง 
เพราะเมื่อผูหญิงตกลงใจที่จะแตงงานนั่นหมายถึงวาหนาที่ความรับผิดชอบกําลังรออยูและการ

เรียกรองแบบนี้ทําใหรูวาชายและหญิงเทาเทียมกันแลว และเปนทางออกที่ดีสําหรับครอบครัวที่มีลูก
สาวเพียงคนเดียว และทําใหสังคมตระหนักและยอมรับถึงความเทาเทียมกันในสิทธิและเสรีภาพ 
 ความเปนจริงทางสังคม คํานําหนานาม หรือ วา นามสกุล ก็เปนเพียงเปนปลายเหตุของ
การแกปญหาความไมเสมอภาคทางเพศที่ปรากฏในหลาย ๆ พื้นที่ทางสังคมรวมถึงพื้นที่ในกฎหมาย 
ซ่ึงที่สําคัญตองเริ่มตนตั้งแตครอบครัว ทัศนคติ คานิยมโดยการตั้งคําถามวาจะทํายังไงที่จะใหผูหญิง
กับผูชายใหความเคารพในเรื่องศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ไมทําราย ไมเอาเปรียบกัน เพราะวาการที่ให
ใครคนใดคนหนึ่งไปอยูภายในอาณัติ หรือมีสภาวะที่ต่ําตอยกวาอีกฝายหนึ่งมันสงผลใหเกิดการทาํราย
หรือความรุนแรงในครอบครัว แตถาหากวาสถานะใกลเคียงกันหรือมีความเสมอภาคระหวางเพศ 
ความรุนแรงที่เกิดขึ้นในครอบครัวก็จะลดนอยลงไปดวย การพยายามเรียกรองสิทธิเสรีภาพของ       
ผูหญิงในทางกฎหมายจึงไมไดเปนการเรียกรองอยางไมมีหลักการ เพราะการเรียกรองในประเด็น  
ตาง ๆ เปนการเรียกรองเพื่อสิทธิความเสมอภาคในความเปนมนุษย 
 
หมวด 4 ทรัพยสินระหวางสามีภริยา 
 

 บทบัญญัติในเรื่องทรัพยสินระหวางสามีภริยา ไดถูกแกไขเพิ่มเติมในหลักการใหญ ๆ 
ใหเปลี่ยนไปจากกฎหมายครอบครัวที่มีมาแตเดิมหลายประการดวยกันทั้งนี้สืบเนื่องมาจากเจตนารมณ

ที่จะใหสิทธิเทาเทียมกันระหวางหญิงชายตามรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ.2517 บทบัญญัติที่เคยใหอํานาจ
ชายเหนือหญิงก็ถูกตัดทิ้งและเปลี่ยนแปลงเสียใหมโดยใหหญิงเขามามีสวนเทา ๆ กับชาย อยางไรก็ตาม
กฎหมายใหมก็ใหโอกาสคูสมรสที่จะตกลงทําสัญญาเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของกฎหมายในสวน  
ที่วาดวยทรัพยสินได ในขณะเดียวกันก็คุมครองสัญญากอนสมรสที่ไดทํามากอนการประกาศใช
บรรพ 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ไดตรวจชําระใหม พ.ศ.2519 ดวย โดยถือวาสัญญา
กอนสมรสนั้นสมบูรณมีผลบังคับใช แมวาจะมีขอตกลงที่ขัดตอหลักการของกฎหมายใหมก็ตาม 
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เชน ใหอํานาจแกคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งที่จะจัดการสินสมรสแตผูเดียวและคูสมรสมีสิทธิที่จะทํา 
ขอตกลงเปลี่ยนแปลงเพิกถอนสัญญากอนสมรสที่ไดทํากอนวันใชบังคับบทบัญญัติ บรรพ 5      
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ไดตรวจชําระใหม พ.ศ. 2519 ได โดยปฏิบัติตามขั้นตอนที่  
พระราชบัญญัติใหใชบทบัญญัติบรรพ 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ไดตรวจชําระใหม 
พ.ศ. 2519 ไดระบุไวคือ ตองไดรับอนุญาตจากศาลเสียกอนแลวศาลจะแจงคําสั่งศาลทีอ่นญุาตใิหแกไข
นั้นแกนายทะเบียนสมรส เพื่อใหนายทะเบียนสมรสจดไวในทะเบียนสมรสวาศาลอนุญาตใหแกไข
สัญญากอนสมรสได เมื่อคูสมรสนําหนังสือสัญญากอนสมรส ซ่ึงมีขอตกลงเปลี่ยนแปลงเพิกถอน
สัญญากอนสมรสไปยื่นตอนายทะเบียนสมรส  ณ  ทองที่ที่ทําการสมรสเพื่อใหนายทะเบียนสมรส
จดการเปลี่ยนแปลงเพิกถอนสัญญากอนสมรสวา มีขอความอยางไรบางในทะเบียนสมรส พรอมกับ
แนบตนฉบับสัญญากอนสมรสซึ่งมีขอเปล่ียนแปลงไวทายทะเบียนสมรสดวย1

 
 ทรัพยสินระหวางสามีภริยา 

 สัญญากอนสมรสในเรื่องทรัพยสิน บุคคลที่รํ่ารวยหรือมีธุรกิจการคามากอาจทําสัญญา
กอนสมรสในเรื่องทรัพยสินระหวางสามีภริยาเปนพิเศษแตกตางจากกฎหมายกําหนดไวได เชนกอน
จดทะเบียนสมรส ชายและหญิงทําสัญญากันวา คาเชาที่ดิน ที่ภริยามีอยูกอนสมรสใหเปนของภริยา
แตเพียงผูเดียว สัญญาเชนวานี้ใชบังคับได (มาตรา 1465) 

 การเปลี่ยนแปลงขอสัญญาในสัญญากอนสมรส เมื่อไดมีคําสั่งศาลถึงที่สุดแลวใหเปลี่ยนแปลง
เพิกถอนสัญญากอนสมรสแลว ใหศาลแจงไปยังนายทะเบียนสมรสเพื่อจดแจงไวในทะเบียนสมรส 
(มาตรา 1467) 

 ผลของสัญญากอนสมรสอันมีตอบุคคลภายนอก การที่สามีภรรยาทําความตกลงเลือก
ระบบทรัพยสินตามสัญญา ยกเวนไมใชระบบทรัพยสินตามกฎหมายที่กฎหมายกําหนดไวโดย    
การทําสัญญากอนสมรสนั้น สัญญากอนสมรสดังกลาวมีผลผูกพันแตเฉพาะสามีภริยาที่เปนคูสัญญา
กันเทานั้น สําหรับบุคคลภายนอกแลวระบบทรัพยสินของสามีภริยาคูนี้ตองถือระบบทรัพยสินตาม
กฎหมายเหมือนเชนปกติทั่วไป เวนแตบุคคลภายนอกจะทราบการทําสัญญากอนสมรส (มาตรา 
1468) 

 สัญญาระหวางสมรสในเรื่องทรัพยสิน ในระหวางสมรสสามีภริยายอมทําสัญญาเกี่ยวกับ
ทรัพยสินไดเหมือนอยางบุคคลอื่นทําสัญญากัน สัญญาเกี่ยวกับทรัพยสินนี้คือสัญญาที่มีวัตถุแหงหนี้

                                                        
1 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 71-72. 
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เปนทรัพยสิน รวมถึงสัญญาที่สามีภริยาทําการแบงสินสมรสกัน โดยจะแบงสินสมรสทั้งหมดหรือ
เฉพาะสวนก็ได (มาตรา 1469) 

 ทรัพยสินระหวางสามีภริยา ระบบทรัพยสินระหวางสามีภริยาเปนระบบสินบริคณห 
(Community Property) โดยทรัพยสินที่หามาไดในระหวางสมรสถือเปนกรรมสิทธิ์รวมระหวางสามีภริยา 
สวนทรัพยสินที่มีอยูกอนสมรสเปนกรรมสิทธ์ิโดยเด็ดขาดของสามีหรือภริยาที่เปนเจาของ ตามมาตรา 
1470 ไดกําหนดใหทรัพยสินระหวางสามีภริยาแบงออกเปน 2 ประเภทคือ   

 1. สินสวนตัว (Separate Property) คือ ทรัพยสินที่เปนกรรมสิทธิ์ของคูสมรส คือ สิน

สวนตัวของสามี (Separate Property of  Husband) กับสินสวนตัวที่เปนของภริยา (Separate Property of 
Wife) 
 2. สินสมรส (Community Property) คือทรัพยสินที่เปนกรรมสิทธิ์รวมกันของคูสมรส
สินสวนตัว มาตรา 1471 ไดกําหนดทรัพยสินที่เปนสินสวนตัวไว 4 ชนิดคือ 

 ทรัพยสินที่คูสมรสฝายหนึ่งฝายใดมีอยูกอนสมรส โดยไมมีความจําเปนตองตกลงกัน
กอนสมรสวาใหเปนสินสวนตัว 

 ทรัพยสินที่เปนเครื่องใชสอยสวนตัว เครื่องแตงกาย หรือเครื่องประดับกายตามสมควร
แกฐานะ หรือเครื่องมือเครื่องใชที่จําเปนในการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพของคูสมรสฝายใดฝายหนึ่ง 

 ทรัพยสินที่คูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไดมาระหวางสมรสโดยการรับมรดกหรือโดยการให

โดยเสนหา 
 

 ทรัพยสินที่เปนของหมั้น1

 หลักกฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษดั้งเดิมนั้นก็ยึดถือแนวความคิดที่วาสามีภริยา

เปนคนคนเดียวกันและสามีเปนคนจัดการดูแลเพราะเปนตัวแทนของคูสมรสในเกือบทุกกิจการ 
ภริยาไมมีสิทธิยึดถือทรัพยสินเปนสินตางหากจากสามีเลย ในขณะที่ทางฝรั่งเศสซึ่งยึดหลักกฎหมาย
โรมันมีหลักการที่แตกตางกันโดยสิ้นเชิงประเทศทางกลุมนี้ถือวาชายหญิงที่เปนคูสมรสกันนั้นไมใช

คนคนเดียวกัน หญิงแยกออกมามีฐานะที่จะเปนเจาของทรัพยสินเปนการสวนตัวได (แมวา          
บทบัญญัติสวนใหญจะใหอํานาจแกฝายชายมากกวาหญิง) และทรัพยสินที่ไดมาจากการยกใหโดย
เสนหาหรือมรดกก็จะเปนสินสวนตัวของฝายนั้น เปนที่นาสังเกตวาไทยแมวาจะไดรับอิทธิพลจาก
ฝร่ังเศสอยางมากในการชําระสะสางแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ฉบับ พ.ศ. 2477     
โดยเฉพาะอยางยิ่งบรรพ 5 วาดวยครอบครัวก็นาจะไดรับอิทธิพลในเรื่องการสมรสมิไดทําใหชายหญิง

                                                        
1 ประสพสุข บุญเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, หนา 195-205. 
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รวมเปนคนเดียวกันบาง แตก็หาเปนเชนนั้นไม จนกระทั่งมีการชําระแกไขบรรพ 5 พ.ศ. 2519 จึงได
เปลี่ยนหลักการเดิมที่วา ชายหญิงเปนคนๆเดียวกันผูใดใหทรัพยสินแกสามีก็ถือวาใหภริยาดวย ฯลฯ 
มาเปนหลักที่ถือวาชายหญิงเปนคนละคนกัน ชายไมไดเปนตัวแทนของคูสมรสที่ทําการแทนหญิง
ทั้งหมด แตหญิงก็เปนคูสมรสอีกคนหนึ่งซึ่งมีสวนในการดําเนินการตาง ๆ ซ่ึงเปนกิจการของ      
การสมรสเหมือนกับชาย ทรัพยสินที่ไดมาโดยมรดกหรือการใหโดยเสนหากต็องถือวาเปนสนิสวนตวั
ของฝายนั้น อีกฝายไมมีสวนไดเปนสินสมรสดวย การใหสามีก็ถือวาใหเปนของสามี สวนตัวภริยา    
ไมไดสวนแบงดวย และการใหภริยาก็ถือวาทรัพยสินนั้นเปนสินสวนตัวของภริยา สามีไมมีสวน
ดวย นอกจากวาจะมีการระบุในพินัยกรรมหรือหนังสือยกใหวาเปนสินสมรส1

 การจัดการสินสวนตัว สินสวนตัวของคูสมรสฝายใดคูสมรสนั้นเปนผูจัดการ คูสมรส 
อีกฝายหนึ่งไมมีสิทธิเกี่ยวของดวย (มาตรา 1473) สินสมรส มีอยู 3 ชนิด คือ 

  ทรัพยสินที่คูสมรสไดมาระหวางสมรส 
 ทรัพยสินที่คูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไดมาระหวางสมรสโดยพินัยกรรมหรือการใหเปน

หนังสือเมื่อพินัยกรรมหรือหนังสือระบุวาเปนสินสมรส 
  ทรัพยสินที่เปนดอกผลของสินสวนตัว (มาตรา 1474) 

 สิทธิในการจัดการทรัพยสินระหวางสามีภริยา ในการจัดการสินสมรสนั้นสามีหรือภริยา
ฝายหนึ่งฝายใดมีอํานาจในการจัดการสินสมรสไดโดยลําพัง เวนแตการจัดการที่สําคัญเทานั้นที่สามี
และภริยาจะตองจัดการรวมกันทั้งสองคน ซ่ึงมีหลัก 8 ประการคือ 
 1. ขาย แลกเปลี่ยน ขายฝาก ใหเชาซื้อ จํานอง ปลดจํานอง หรือโอนสิทธิจํานอง          
ซ่ึงอสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยที่อาจจํานองได 
  2. กอตั้งหรือกระทําใหสุดส้ินลงทั้งหมดหรือบางสวนซึ่งภาระจํายอมสิทธิอาศัย สิทธิ
เหนือพื้นดิน สิทธิเก็บกิน หรือภาระติดพันในอสังหาริมทรัพย 
  3.  ใหเชาอสังหาริมทรัพยเกินสามป 
  4.  ใหกูยืนเงิน 
  5.  ใหโดยเสนหา เวนแตการใหที่พอควรแกฐานานุรูปของครอบครัวเพื่อการกุศล เพื่อการ
สังคม หรือตามหนาที่ธรรมจรรยา 
  6.  ประนีประนอมยอมความ 
 7.  มอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย 
  8. นําทรัพยสินไปเปนประกันหรือหลักประกันตอเจาพนักงานหรือศาล (มาตรา 1476) 

                                                        
1 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 92-93. 



มห
าว
ิทย
าล
ัยร
าช
ภัฏ
เช
ียง
ให
ม่

 178 

  การจัดการสินสมรส ของฝายใดฝายหนึ่งหรือจัดการสินสมรสรวมกัน และการยินยอม
หรือไมยินยอมของคูสมรสในการจัดการสินสมรส1

 ทรัพยสินระหวางสามีภริยาที่ไมไดจดทะเบียนสมรสกัน ชายและหญิงที่มาอยูกินดวยกัน
ฉันสามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรสกันตามกฎหมาย แตทรัพยสินที่ชายและหญิงคูนี้ลงทุนรวมแรง
ทํามาหาไดดวยกันถือวาเปนเจาของรวมกัน มีสวนแบงคนละครึ่งเทากัน2 หนี้สินรวมของสามีภริยา 
หนี้สินระหวางสามีภริยาที่จะตองรับผิดชอบรวมกันมีอยู 4 ชนิด 
  1.  หนี้เกี่ยวกับการจัดการบานเรือนและจัดหาสิ่งจําเปนสําหรับครอบครัว การอุปการะเลี้ยง
ดู ตลอดถึงการรักษาพยาบาลบุคลในครอบครัวและการศึกษาของบุตรตามสมควรแกอัตภาพ 
  2.  หนี้ที่เกี่ยวของกับสินสมรส 
  3.  หนี้ที่เกิดขึ้นเนื่องจากการทํางานซึ่งสามีภริยาทําดวยกัน 
  4.  หนี้ที่สามีหรือภริยากอขึ้นเพื่อประโยชนตนฝายเดียว 
     หนี้สินสวนตัวของสามีหรือภริยา หนี้สวนตัวที่สามีหรือภริยากอไวกอนสมรสหรือ
ระหวางสมรส เจาหนี้ตองบังคับชําระหนี้เอาจากสินสวนตัวของคูสมรสฝายที่เปนลูกหนี้กอน      
เมื่อไมพอจึงชําระดวยสินสมรสที่เปนสวนตัวของฝายนั้น (มาตรา 1488)  

  หนี้สินรวมระหวางสามีภริยา ถาสามีและภริยามีหนี้สินรวมกัน เจาหนี้มีสิทธิที่จะบังคับ
ชําระหนี้เอาจากสินสมรสและสินสวนตัวของทั้งสองฝาย3

  สามีหรือภริยาตองคําพิพากษาใหลมลาย กรณีที่สามีหรือภริยามีหนี้สินลนพนตัวตั้งแต  
หาหมื่นบาทและไมชําระหนี้จนถูกเจาหนี้ฟองลมละลาย ตอมาศาลพิพากษาใหลมละลาย ใหสินสมรส
สวนที่เปนขงสามีหรือภริยาในวันที่ศาลพิพากษาใหลมละลาย (มาตรา 1491) 

  การแยกสินสมรส การแยกสินสมรสอาจแยกโดย    คําสั่งของศาลใหสามีหรือภริยาเปน

ผูจัดการสินสมรส สามีหรือภริยาตองคําพิพากษาใหลมละลาย หรือคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งเปนคนไร
ความสามารถ และศาลไมเห็นควรใหคูสมรสเปนผูอนุบาล (มาตรา 1484) 

  การรวมสินสมรสใหม สามีหรือภริยารองตอศาลใหยกเลิกการแยกสินสมรส หรือถา
สามีหรือภริยาพนจากการเปนบุคคลลมละลาย การแยกสินสมรสก็ถือเปนอันส้ินสุด (มาตรา 
1492/1) 

                                                        
1 ดู มาตรา 1477-1486  
2 คําพิพากษาฎีกาที่ 2013 /2523 
3 ดู มาตรา 1489-1490 และ มาตรา 219 
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  การชวยกันออกคาใชสอยในกรณีที่ไมมีสินสมรสเหลืออยูแลว หากคูสมรสทั้งสองฝาย
ไมมีสินสมรสแตมีสินสวนตัว ทั้งสามีภริยาตองชวยกันเฉลี่ยออกคาจายในครอบครัว ตามสินสวนตัว
ที่แตละคนมีอยู มีมากออกมากมีนอยออกนอย (มาตรา  1493) 
  ในประเด็นเรื่องสินสมรส  วิระดา สมสวัสดิ์1 ไดใหความเห็นไววา การที่กฎหมาย
ปจจุบันให สิทธิสามีและภริยาจัดการสินสมรสรวมกัน เฉพาะในกรณีที่กฎหมายเห็นวาจะ
กระทบกระเทือนถึงผลประโยชนของสินสมรสอยางมาก จึงจําเปนที่จะตองใหคูสมรสทั้ง 2 ฝาย

ชวยกันคิดไตรตรอง แตก็มีประเด็นนาสังเกตุอยูที่วากฎหมายไมไดระบุถึงการซื้อสังหาริมทรัพยหรือ
สังหาริมทรัพยที่อาจจํานองได วาคูสมรสจะตองจัดการรวมกันซึ่งอาจจะเปนเพราะวาผูรางกฎหมาย
คิดวาเปนการไดประโยชน    ซ่ึงก็ไมจริงทุกกรณีไปหรืออาจจะเปนการนึกไมถึงจึงไมมีการบัญญัติไว
และละเวนไมระบุถึงการจํานํา เพราะคิดวาเปนเรื่องเล็กนอยซ่ึงในความเปนจรงิแลวอาจจะเกีย่วของกบั
ทรัพยสินมีคา เชน             เครื่องประดับ ฯลฯ  

 บทบัญญัติการใหสิทธิคูสมรสในการจัดการสินสมรสรวมกันตามกฎหมายครอบครัวนี้ 
ที่จริงก็คือการใหโอกาสในการมีสวนรวมในการตัดสินใจเรื่องสําคัญของครอบครัว คือการจัดการ
ทรัพยากรระดับครอบครัว ซ่ึงก็คือการมีสวนรวมทางการเมืองในระดับหนึ่งเทานั้นเอง2 แตกระนั้น
ดวยโครงสรางทางสังคมที่ไมคอยเปดโอกาสหรือยอมรับผูหญิงในพื้นที่สาธารณะ ดังนั้นปญหาของ
ผูหญิงจึงมีปญหาเรื่องโครงสรางทางสังคมที่ปดกั้นโอกาสของผูหญิงอยู 

 บทบัญญัติเกี่ยวกับการจัดการทรัพยสินระหวางสามีภริยาไมไดเกิดขึ้นมาลอย ๆ แตทวา
มีที่มาจากบทบัญญัติคุมครองสิทธิเทาเทียมกันระหวางหญิงชายในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2517 ซ่ึงถูกยกรางขึ้นมาในชวงเวลาที่กระแสประชาธิปไตยสูงมาก การเรียกรองสิทธิสตรี 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในการจัดการทรัพยสินของภริยาก็ไดเริ่มกอตัวมาจากกลุมสตรีระดับสูงที่มีความรู

ทางกฎหมาย มีฐานะทางสังคม มีการศึกษามีธุรกิจทรัพยสินตั้งแตประมาณป พ.ศ. 2510 ดังนั้นจึง

จําตองพิจารณาที่มาของบทบัญญัติ และความเปนไปไดในการใชบทบัญญัติคุมครองสิทธิของสตรี
ดวย        ถาสภาวะเงื่อนไขของสังคมยังไมเอื้ออํานวยก็ตองแกไขในรอบดาน มิใชแกไขจุดใดจุดเดียว 
เพราะการจะ     ใหหลักประกันสิทธิเทาเทียมกันระหวางหญิงชาย การยอมรับผูหญิงเปนมนุษยเทากับ
ผูชายเปนมนุษยนั้น นอกจากจะมาจากกฎหมายแลว ยังตองมาจากระบบคิดคือคานิยมและวัฒนธรรม 
ที่มาจากการเมือง ที่ใหโอกาส ใหอํานาจในการตัดสินใจแกหญิงชายเทากัน มาจากระบบเศรษฐกิจที่
ผูหญิงผูชายสามารถควบคุมปจจัยในการผลิต ไดรับการจัดสรรผลประโยชน ไดมีโอกาสทําการผลิต            

                                                        
1 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 130. 
2 เรื่องเดียวกัน. หนา 105. 
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อยางเทาเทียมกัน ระบบสังคมที่ใหโอกาสผูหญิงผูชายในการศึกษาเลาเรียน และไดรับการยอมรับ   
มีสถานภาพเทาเทียมกัน เปนตน1  
  การแยกสินสวนตัวออกไปกอนการสมรสเปนไปเพื่อการปองกันเพื่อไมใหฝายใดฝายหนึ่ง

ไดทรัพยสินของผูที่จะเปนสามีหรือภริยา แตความเปนจริงทางสังคมก็จะพบวาความสัมพันธ
ระหวางสามีภริยามีเร่ืองของการกําหนดหนาที่อยูในจารีตและวัฒนธรรม ผูชายถูกคาดหวังจากสังคม
วาจะตองเปนผูนําของครอบครัว (แมวากฎหมายจะไมไดใหสิทธินั้นแลว) ภริยาจะตองเปนผูตามที่

คอยปรนนิบัติรับใชสามี และแมวาถามีกรณีที่ผูหญิงเปนฝายหาเลี้ยงครอบครัว สามีก็ไมตองเปนฝาย
ปรนนิบัติรับใชภริยา โดยหลักเกณฑของกฎหมายความสัมพันธในครอบครัวเปนความพยายามที่จะ
ใหเกิดความเทาเทียมกันแตกระนั้นความเทาเทียมกันก็อยูเฉพาะในกฎหมายในบางขอบัญญัติเทานั้น 
การตอสูเพื่อสิทธิสตรีผานกฎหมายเปนการตอสูเพื่อใหไดมาซึ่งความเทาเทียม สิทธิ เสรีภาพ หรือ
อีกนัยหนึ่งก็คือการเปนไดอยางผูชาย  
  พื้นที่ของครอบครัวเปนหนวยทางสังคมที่กอใหเกิดความไมเสมอภาคทางเพศ และยัง
ถือเปนพื้นที่ที่สําคัญที่จะถายทอดวัฒนธรรมชายเปนใหญ นักสตรีนิยมสายถึงรากเหงาคนสําคัญ
อยาง   Sulamith Firestone (ชูลามิธ ไฟรสโตน) กลาวในงานเขียนที่ช่ือวา “The Dialectic of  Sex  : The 
Case for Feminist Revolution” Firestone เสนอวา หนาที่ในการสืบพันธุของผูหญิงและผูชายทําใหเกิด         
การกระจายอํานาจที่ไมเทาเทียมกัน การมีประจําเดือน การคลอดลูกที่เจ็บปวด การใหนมหรือเล้ียงลูก
ทําใหผูหญิงตองพึ่งพิงผูชายเพื่อการมีชีวิตรอด นอกจากนี้การที่ผูหญิงซึ่งเปนครึ่งหนึ่งของเผาพันธุ
มนุษย ที่ตองใหกําเนิดและเลี้ยงลูก ทําใหผูหญิงมีสภาพเปนชนชั้นทาสที่ตองรักษาไวซ่ึงเผาพันธ
เพื่อใหอิสระแกมนุษยอีกครึ่งหนึ่ง (ผูชาย) ไดอยูในโลกของธุรกิจ และหนาที่การสืบพันธุของผูหญิง
ไดถูกทําใหกลายเปนสถาบันเพื่อผลประโยชนของผูชาย ทางออกก็คือ การทําลายระบบที่ผูหญิงตอง 
พึ่งพาผูชาย หรือระบบชนชั้นทางเพศ คือการควบคุมการเจริญพันธุโดยอาศัยเทคโนโลยีเขาชวย2  
  ประเด็นเรียกรองของ Firestone ก็คือ ประเด็นเรื่องประเวณี ที่ผูหญิงควรจะหลุดจาก
กรอบนี้ซ่ึงจะเปนทางที่ปลดปลอยผูหญิงจากโครงสรางทางสังคมที่ไมเทากัน ทางหนึ่งก็คือการเลิก
ทําหนาที่สืบพันธุ หรือนัยหนึ่งก็คือการตัดขาดจากผูชาย ประเด็นที่ผูศึกษาตองการนําเสนอคือ
ประเด็นเรื่องประเวณีตามแนวคิดของ Firestone การจะแกปญหาความเสมอภาคระหวางหญิงชาย 
ในพื้นที่ทางกฎหมายก็ควรจะแกไขหรือมีขอเรียกรองเพื่อใหมีความคุมครองพิเศษในเรื่องประเวณดีวย 
ซ่ึงจะเห็นไดวาขอบัญญัติกฎหมายไทยมีขอกฎหมายที่กดขี่ผูหญิงในเรื่องประเวณีหลายขอ นับแต

                                                        
1 เรื่องเดียวกัน. หนา 105-106. 
2 Sulamith Firestone, (1972) อางใน วารุณี ภูริสินสิทธิ์, สตรีนิยม : ขบวนการและแนวคิดทางสังคม

แหงศตวรรษที่ 20, หนา 92-93. 
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การหมั้น เหตุฟองหยา กฎหมายขมขืน รวมถึงการละเมิดทางเพศที่มีบทลงโทษที่เบามาก ฯลฯ ดังนั้น
การปลดปลอยผูหญิงในทุก ๆ มิติรวมทั้งในพื้นที่ทางกฎหมาย จําเปนอยางยิ่งที่จะตองตระหนักถึง
มิติเร่ืองประเวณี และเรื่องประเวณีก็เปนเรื่องสําคัญมากพอ ๆ กับการใหสิทธิความเสมอภาค         
แกผูหญิงในพื้นที่ทางกฎหมายดวย 
   
 
หมวด 5 ความเปนโมฆะของการสมรส 
 
 กฎหมายครอบครัว บรรพ 5 ไดบัญญัติถึงเงื่อนไขตาง ๆ ของการสมรสไวหลายประการ 
ในกรณีที่มีการสมรสผิดเงื่อนไขก็มีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดผลแตกตางกันออกไปแลวแต

กรณีวาผิดเงื่อนไขในกรณีใดผลของการสมรสผิดเงื่อนไขในกรณีหนึ่งอาจจะทําใหการสมรสนั้น

เปนโมฆียะ แตอาจจะเปนโมฆะหากผิดเงื่อนไขในอีกกรณีหนึ่ง 
 การรองขอตอศาลใหพิพากษาวาการสมรสเปนโมฆะ มาตรา 1494 บัญญัติวา “การสมรส
จะเปนโมฆะก็แตเฉพาะที่บัญญัติไวในหมวดนี้” มาตรา 1496 บัญญัติวา “คําพิพากษาของศาลเทานั้น       
ที่จะแสดงวาการสมรสที่ฝาฝนมาตรา 1449 มาตรา 1450 และมาตรา 1458 เปนโมฆะ คูสมรส บิดา    
มารดา หรือผูสืบสันดานของคูสมรสอาจรองขอใหศาลพิพากษาวาการสมรสเปนโมฆะถาไมมีบุคคล 
ดังกลาว ผูมีสวนไดเสียจะรองขอใหอัยการเปนผูรองขอตอศาลก็ได 

 บทบัญญัติเบื้องตนนี้ทําใหการสมรสซึ่งกฎหมายระบุวาเปนโมฆะนั้นแตกตางจากนิติ

กรรมอยางอื่นที่เปนโมฆะ กลาวคือ การสมรสที่กฎหมายระบุวาเปนโมฆะนั้นจะตองยื่นรองขอตอศาล
ใหพิพากษาวาเปนโมฆะจึงจะทําใหการสมรสนั้นเปนโมฆะ ในขณะที่นิติกรรมอยางอื่นเปนโมฆะ
นั้นบุคคลใดจะกลาวอางก็ไดโดยไมตองรองขอใหศาสสั่ง  ถากฎหมายระบุไววากรณีเชนนั้นเปน
โมฆะก็ถือวาเปนโมฆะเสียเปลาตั้งแตแรกสําหรับกรณีการสมรสเปนโมฆะนั้นแมวากฎหมายจะ

ระบุวาเปนโมฆะแตกฎหมายก็หามมิใหบุคคลกลาวอางเอาไดตามลําพัง ตองมีผูที่กฎหมายระบุวา
เปนผูที่อาจรองขอใหศาลพิพากษาวาการสมรสเปนโมฆะไดเทานั้นที่ไปรองขอตอศาลใหพิพากษา

ใหเปนโมฆะได ยกเวนการสมรสที่ทําในขณะที่ชายหรือหญิงมีคูสมรสอยูแลว    เพิ่งไดรับการแกไข
ใหมในป พ.ศ. 2533 วาบุคคลผูมีสวนไดเสียคนใดคนหนึ่งจะกลาวอางขึ้นหรือรองขอใหศาล

พิพากษาวาการสมรสเปนโมฆะก็ได 
 มีผูใหเหตุผลไววาเนื่องจากเรื่องของครอบครัวเปนเรื่องที่ไมควรใหกลาวอางเปนโมฆะ

งาย ๆ เพราะมีผลถึงกับทําใหครอบครัวแตกแยกถูกทําลายและกระทบกระเทือนสังคมในวงกวาง  
จึงยกเวนใหโมฆกรรม ของการสมรสแตกตางจากโมฆกรรมของนิติกรรมอยางอื่นโดยทั่วไป       
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คือ  ตองใหศาลพิพากษาเสียกอนและบุคคลจึงจะกลาวอางไดวาการสมรสนั้นเปนโมฆะ เพื่อใหเรื่องยาก
ขึ้นและเสียเวลาขึ้นอีกโดนคาดหวังวาอาจจะชวยรักษาครอบครัวไวได ความจริงแลวจะเห็นวา
ปญหาเรื่องความแตกแยกของครอบครัวตั้งอยูบนเงื่อนไขหลายอยาง เพียงการกําหนดใหศาลยื่นมือ
เขามาทําหนาที่พิพากษาวาการสมรสใดจะเปนโมฆะหรือไม แทนที่จะใหกลาวอางกันไดในระหวาง
คนที่เกี่ยวของเองก็คงจะไมชวยรักษาครอบครัวไดเสมอแตเปนการประวิงเวลา “การแตกแยก” ตาม

กฎหมายใหชาออกไปอีกเล็กนอยเทานั้นเอง1

 เหตุทําใหการสมรสเปนโมฆะ มีอยู 4 กรณีคือ 
  1. การสมรสที่ชายหรือหญิงเปนบุคคลวิกลจริตหรือเปนบุคคลที่ศาลสั่งใหเปนคนไร
ความสามารถ 
  2. การสมรสที่ชายหรือหญิงเปนญาติสืบสายโลหิตโดยตรงตอกันหรือเปนพี่นองรวม
บิดามารดาหรือรวม บิดาหรือมารดา 
  3.   การสมรสซอน 
  4.   การสมรสที่ชายหรือหญิงไมยินยอมเปนสามีภริยากัน 
 การกลาวอางวาการสมรสใดเปนโมฆะ แมการสมรสจะเปนโมฆะก็ตาม ผูมีสวนไดเสีย
ตองนําคดีมาฟองใหศาลพิพากษาแสดงวาการสมรสนั้นเปนโมฆะเวนแตการสมรสซอนเทานั้น     
จึงจะกลาวอางกันเองได2

 ผลของการสมรสที่เปนโมฆะ การสมรสที่เปนโมฆะถือวาเสียเปลามาตั้งแตเร่ิมแรกคู
สมรสไมมีความสัมพันธทางทรัพยสินตอกัน สินสมรสและสินสวนตัวไมเกิด ในกรณีที่การสมรส
เปนโมฆะ แตคูสมรสอีกฝายหนึ่งทําการสมรสโดยสุจริต คูสมรสที่สุจริตมีสิ

                                                       

ทธิเรียกคาทดแทนได  
หญิงแมจะสมรสโดยสุจริตก็ไมมีสิทธิรับมรดกชายในฐานะทายาทโดยธรรม สําหรับบุตรที่เกิดจากการ
สมรสเปนโมฆะนั้น บุตรถือวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของบิดามารดาไมวาการสมรสนั้นจะเปน
โมฆะเพราะเหตุใดก็ตาม3

 
ผลของการสมรสที่โมฆะในระหวางหญิงชาย  
 

 
1 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา134-135. 
2 ดู มาตรา 1496 - 1497 
3 ดู มาตรา 1498 – 1499 และ มาตรา 1536 วรรค 2 และมาตรา 1538 
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 วิระดา สมสวัสดิ์1 ไดใหคําอธิบายในเชิงวิพากษขอกฎหมายวา การที่ผลของการสมรสที่
เปนโมฆะ ทําใหมีขอผูกพันธที่หญิงชายอาจจะตองดําเนินการอยู 5 กรณี คือ  

 1. เร่ืองทรัพยสินระหวางสามีภริยา มาตรา 1498 “การสมรสที่เปนโมฆะ ไมกอใหเกิด
ความสัมพันธทางทรัพยสินระหวางสามีภริยา ในกรณีที่การสมรสเปนโมฆะ ทรัพยสินที่ฝายใดมี
หรือไดมาไมวากอนหรือหลังการสมรสรวมทั้งดอกผลคงเปนของฝายนั้นสวนบรรดาทรัพยสิน   ที่
ทํามาหาไดรวมกันใหแบงคนละครึ่งเวนแตศาลจะเห็นสมควรสั่งเปนประการอื่นเมื่อไดพิเคราะหถึง

ภาระในครอบครัว ภาระในการหาเลี้ยงชีพ และฐานะของคูกรณีทั้งสองฝาย ตลอดจนพฤติการณอ่ืนทั้ง
ปวงแลว”  

 ในระหวางสามีภริยานั้นถาการสมรสเปนโมฆะก็ไมกอใหเกิดความสัมพันธใด ๆ ทาง
ทรัพยสินที่จะถือวาเปนทรัพยสินระหวางสามีภริยาตามบทบัญญัติเกี่ยวกับทรัพยสินระหวางสามีภริยา

แตอยางใด ถาเกิดมีการใชทุนรวมกันจัดซื้อทรัพยสินสิ่งใดมาใชสอยก็ใชบทบัญญัติกรรมสิทธิรวมทั่ว 
ๆ ไปและ   ไมถือเอาหลักกฎหมายเรื่องทรัพยสินระหวางสามีภริยาใชบังคับ ซ่ึงหมายถึงวาฝายใดได
ทรัพยสินอยางใดมาทรัพยสินนั้นก็เปนของฝายนั้นไมถือวาเปนสินสมรส 

 2. สิทธิที่ไดมาเพราะการสมรสโดยสุจริต การสมรสที่เปนโมฆะเพราะวิกลจริตหรือ 
เปนคนไรความสามารถตามมาตรา 1450 หรือชายหรือหญิงไมยินยอมเปนสามีหรือภริยากัน       
และวรรค 2 ของมาตรา 1499 แมวาการสมรสนั้นจะเปนโมฆะแตก็ไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิตาง ๆ        
ที่คูสมรสผูที่สมรสโดยสุจริตไดมา ประเด็นมีวากอนมีคําพิพากษาถึงที่สุดใหเปนโมฆะ ถาหากคู
สมรสทั้ง 2 ฝายสมรสโดยสุจริต สิทธิที่คนทั้งสองไดมาเพราะการสมรสก็ไดรับการคุมครองวาจะไม
เสียไปเพราะการสมรสเปนโมฆะหรือไม ซ่ึงคงเกิดในกรณีการสมรสผิดเงื่อนไขกรณีเดียวที่จะเกิดขึ้น
ไดวาทั้ง 2 ฝายสุจริตไมรูวามีเหตุที่ทําใหการสมรสเปนโมฆะ คือ ชายหญิงเปนญาติสืบสายโลหิต
โดยตรง  ขึ้นไปหรือลงมา เปนพี่นองรวมบิดามารดาหรือรวมแตบิดาหรือมารดา โดยถือตามสายโลหิต
ไมคํานึงวาจะเปนญาติโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม หากพิจารณาวาทั้งชายและหญิงสุจริต และสิทธิ
ที่ไดมามิไดกระทบกระเทือนใครก็นาจะอนุโลม มาเขากรณีตามมาตรา 1499 วรรค 1 คือไมเสียสิทธิ
ที่ไดมาเพราะการสมรสกอนมีคําพิพากษาถึงที่สุดใหเปนโมฆะแตถาเปนกรณีของสิทธิเรียกคา

ทดแทนและคาเลี้ยงชีพนั้น แนนอนวาตองเปนฝายเดียวที่สุจริตจึงจะเรียกคาทดแทนและคาเลี้ยงชีพ
จาก           อีกฝายหนึ่งได 

 อยางไรก็ตามถาเปนสิทธิที่ไดมาหลังจากศาลพิพากษาถึงที่สุดใหเปนโมฆะแลวไมได

รับการยกเวน กรณีนี้เปนการบงเฉพาะตัวคูสมรสมิใหเกี่ยวกับบุคคลภายนอก ดังนั้นเพียงแต         

                                                        
1 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 133. 
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ศาลพิพากษาถึงที่สุดวาการสมรสเปนโมฆะและนายทะเบียนสมรสยังไมไดบันทึกไวก็ตาม ถือวาการ
สมรสเปนโมฆะก็ตามจึงไมไดสิทธิแมวาคูสมรสนั้นสุจริต 

 3. ถาคูสมรสฝายเดียวทําการสมรสโดยสุจริตฝายนั้นมีสิทธิเรียกคาทดแทนได หมายถึงวา 
มีคูสมรสฝายหนึ่งที่ไมสุจริต คือรูขอเท็จจริงที่ทําใหการสมรสเปนโมฆะทั้ง 4 กรณีดังที่ไดกลาว

ขางตน 
 ฝายที่ทําการสมรสโดยสุจริตมีสิทธิเรียกคาทดแทน ซ่ึงหมายความถึงคาทดแทนที่

กฎหมายระบุไวในมาตรา 1440 คือ 
 คาทดแทนความเสียหายตอกายหรือช่ือเสียงแหงชายหรือหญิงนั้น 
 คาทดแทนความเสียหายเนื่องจากการที่คูหมั้น บิดามารดา หรือบคุคล ผูกระทาํการในฐานะ

เชนบิดามารดาไดใชจายหรือตองตกเปนลูกหนี้เนื่องในการเตรียมการสมรสโดยสุจริตและตามสมควร 
 ถาทดแทนความเสียหายเนื่องจากการที่คูหมั้นไดจัดการทรัพยสินหรือการอื่นอันเกี่ยวแก

อาชีพหรือทางทํามาหาไดของตนไปโดยสมควรดวยการคาดหมายวาจะไดมีการสมรส 
 แตถาหญิงเปนผูมีสิทธิไดคาทดแทนศาลอาจชี้ขาดวาของหมั้นที่ตกเปนสิทธิแกหญิงนั้น

เปนคาทดแทนทั้งหมดหรือเปนสวนหนึ่งของคาทดแทนที่หญิงพึงไดรับ หรือศาลอาจใหคาทดแทน
โดยไมคํานึงถึงของหมั้นที่ตกเปนสิทธิแกหญิงนั้นได คาทดแทนที่กฎหมายใหสิทธิแกคูสมรสผูที่
สุจริตเรียกจากคูสมรสผูที่ไมสุจริตมีในกรณีที่การสมรสเปนโมฆะและมีฝายหนึ่งไมสุจริต ถา       
ทั้งสองฝายสุจริตก็จะไมมีสิทธิเรียกคาทดแทนใด ๆ จากกันและกัน 

 4. หากมีฝายหนึ่งสมรสโดยสุจริตนอกจากฝายนั้นไมเสียสิทธิที่ไดมาเพราะการสมรส
แลวยังมีสิทธิเรียกรองคาทดแทน และสิทธิเรียกคาเลี้ยงชีพจากคูสมรสฝายที่ไมสุจริตอีกดวย ตาม
มาตรา 1499 วรรค 2 ถาฝายที่ทําการสมรสโดยสุจริตนั้นตองยากจนลง เพราะไมมีรายไดพอจาก
ทรัพยสินหรือจากการงานตามที่เคยทํากอนมีคําพิพากษาศาลถึงที่สุด แสดงวาการสมรสเปนโมฆะ 
หรือกอนที่จะไดรูวาการสมรสของตนเปนโมฆะถาหากวาฝายที่ทําการสมรสโดยสุจริตยากจนลงแต

วายังมีรายไดจากทรัพยสินหรือการงานที่เคยทํา ก็ไมมีสิทธิเรียกคาเลี้ยงชีพคือยากจนลงเพราะ ไมมี
รายไดจากทรัพยสินหรือการงานที่เคยทํา 

 คาเลี้ยงชีพที่กําหนดใหนี้เปนการแกไขจากกฎหมายครอบครัวฉบับ พ.ศ. 2477 ในการที่
ใหสิทธิแกทั้ง 2 ฝาย ไมไดระบุวาใหเฉพาะหญิงเหมือนเกาซึ่งก็ทําใหชายไดสิทธิเพิ่มมากขึ้น       
เปนบทบัญญัติที่มีความคิดเห็นกวางขวางขึ้น ไมคับแคบเหมือนเกาที่กําหนดวาถาเปนชายแลว            
จะตองอดทนและมีความสามรถจะเลี้ยงชีพไดเสมอจนไมตองใชสิทธิเรียกคาเล้ียงชีพจากภริยา   
หรือขณะเดียวกันก็พิจารณาวาจะเปนการเสียเกียรติชาย ถาจะเรียกคาเลี้ยงชีพจากหญิง ฯลฯ เปนการยก
เพศชายและกดเพศหญิง เพราะการพิจารณาตัดสินเรื่องความสามารถของบุคคลนั้นตองใชหลักการ                 
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ใหความเสมอภาคระหวางเพศ ซ่ึงมีความหมายวาพิจารณาในฐานะที่บุคคลนั้นเปนมนุษยคนหนึ่ง
ไมไดพิจารณาวาบุคคลนั้นเปนเพศอะไร แตพิจารณาวาบุคคลนั้นจะทําอยางนั้นอยางนี้ไดหรือไมให
บุคคลนั้นพิสูจนตัวเอง ไมใชวาพอเห็นวาเปนหญิงแลวก็จะคิดหรือตัดสินโดยไมเปดโอกาสพิสูจน
ความสามารถ เชน ผูชายบางคนอาจจะทํางานบานไดดี ในขณะที่ผูหญิงบางคนก็อาจจะทํางานกับ
เครื่องจักรกลไดดี ถาหากเอาเพศมาเปนเครื่องชี้ขาดตัดสินแลวก็เปนการไมยุติธรรม เพราะความสามารถ
ของมนุษยไมไดอยูที่เพศและลักษณะเฉพาะประจําเพศเปนสิ่งที่สังคมสรางขึ้นมา หรือที่เรียกวา
กระบวนการสรางความเปนหญิงเปนชาย  

 5. การใชอํานาจปกครองบุตรและคาอุปการะเลี้ยงดูบุตร ตามมาตรา 1499/1 ในกรณีที่
การสมรสเปนโมฆะถาคูสมรสจะตกลงกันวาฝายใดจะเปนผูใชอํานาจปกครองบุตรคนใด หรือใคร
จะเปนผูออกเงินคาอุปการะเลี้ยงดูบุตรอยางไร เปนจํานวนเทาใดใหทําขอตกลงเปนหนังสือ 
 หากตกลงกันไมไดก็ใหรองขอใหศาลเปนผูช้ีขาดและในการพิจารณาชี้ขาด ถาศาลเห็นวา 
มีเหตุที่จะถอนอํานาจปกครองของคูสมรสนั้นได ตามมาตรา 1582 คือถาผูใชอํานาจปกครองเปน 
คนไรความสามารถหรือเสมือนไรความสามรถโดยคําสั่งศาล หรือใชอํานาจปกครองเกี่ยวกับ        
ตัวผูเยาวโดยมิชอบหรือประพฤติช่ัวราย ศาลจะสั่งเองหรือจะสั่งเมื่อญาติของผูเยาวหรืออัยการรอง
ขอใหถอนอํานาจปกครองเสียบางสวนหรือท้ังหมดก็ได หรือถาผูใชอํานาจปกครองลมละลายหรือ      
จัดการทรัพยสินของผูเยาวในทางที่ผิดจนอาจะเปนภัย ศาลจะสั่งเองหรือส่ังเมื่อญาติของผูเยาวหรือ
อัยการรองขอใหถอนอํานาจจัดการทรัพยสินก็ได 1

 คําพิพากษาของศาลในเรื่องคาทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการสมรสที่เปนโมฆะ ศาล
อาจจะสั่งใหของหมั้นที่ชายใหแกฝายหญิงเปนคาทดแทนจากความเสียหายนั้น ในทัศนะของนักสตรี
นิยมจะมองวาเปนความสัมพันธเชิงอํานาจในเรื่องเพศ ที่สะทอนใหเห็นถึงวัฒนธรรมการซื้อผูหญิงของ
ผูชาย การตัดสินของศาลไมไดคําถึงถึงวัฒนธรรมในเรื่องทางเพศ การสมรสที่เปนโมฆะสําหรับ
ผูหญิง       ก็เปรียบเสมือนการหยา การหยาสําหรับผูหญิงในสังคมก็คือหญิงมาย ความสูญเสียของ
ผูหญิงในบางครั้งเปนการสูญเสียทางจิตใจและยากที่จะชดเชย ถาศาลจะสั่งใหของหมั้นที่หญิงไดรับ
เปนคาชดเชยความเสียหายที่เกิดขึ้นกับรางกายชื่อเสียงรวมทั้งเรื่องจิตใจของผูหญิงมันเปนการ

ชดเชยที่ไมเพียงพอ และในประเด็นคาทดแทนจากการสมรสที่เปนโมฆะโดยชดเชยดวยของหมั้น ก็
เปนคนละเรื่องกับ การหมั้นการแตงงาน  ซ่ึงในกฎหมายไมไดบอกถึงคาชดเชยที่หญิงควรไดรับ  แตเปน
ผลมาจากคําพิพากษาของศาล ซ่ึงสามารถสรุปไดวาแมกฎหมายในบางครั้งอาจจะยุติธรรม แตทั้ง
กระบวนการยุติธรรมเปนความยุติธรรมเฉพาะเพศชายเทานั้น 

                                                        
1 เรื่องเดียวกัน. หนา 138 -146. 
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หมวด 6 การสิ้นสุดแหงการสมรส 
 
 การสิ้นสุดการสมรส มี 3 กรณี 

 1. การตายไมตองไปขอคําส่ังศาล ไมตองไปจดทะเบียนหยา1 กฎหมายถือวาการตายของ
คูสมรสคนใดคนหนึ่งเปนอันสิ้นสุดแหงการสมรสโดยที่ไมตองไปรองตอศาล  ความตายในที่นี้
หมายถึงความตายโดยธรรมชาติเทานั้น ไมไดหมายถึงความตายทางกฎหมายคือการสาบสูญซ่ึงจะ
เปนเหตุในการฟองหยาเทานั้น2

 2.  ศาลสั่งเพิกถอนการสมรสจึงจะสิ้นสุด3 ศาลสั่งเพิกถอนเพราะ กรณีที่อายุไมครบ 17 ป 
กรณีสมรสสําคัญผิดตัว กรณีของการสมรสผิดคนอาจจะเกิดจาก เชน คนที่เปนคูแฝด คนที่คิดวาจะ 
แตงงานดวยอาจจะเปนคนพี่ แตพอสมรสไปแลวรูความจริงวาคนที่สมรสดวยเปนแฝดผูนอง 

 3.   ส้ินสุดโดยการหยา4 การหยาก็มีได 2 อยาง คือ  
 การหยาดวยความยินยอม คูสมรสนั้นตกลงยินยอมในการทําหนังสือสัญญาหยารางกัน

โดยความสมัครใจของทั้ง  2 ฝาย แตถาการสมรสไมมีทะเบียนคือ สมรสกอนป พ.ศ. 2478 ไมตอง
จดทะเบียน ซ่ึงเปนที่รูกันโดยทั่วไปในหมูญาติพี่นอง โดยที่ไมไดมีการจดทะเบียนอยางถูกตอง ก็ถือ
วาเปนการสมรสที่ถูกตองตามกฎหมายเพราะอาศัยการรับรองจากประเพณีและการรับรูของสังคม 

 การหยาโดยคําพิพากษาของศาล ในกรณีที่คูสมรสตกลงกันไมไดก็ตองรองขอตอศาล
โดยศาลก็พิจารณารับฟองตามเหตุแหงการฟองหยา 
 
 เหตุแหงการฟองหยาตามมาตรา 1516 เมื่อคูสมรสจะฟองหยาตองอางเหตุดังนี้ 

 1.  เหตุที่สามีอุปการะเลี้ยงดูหรือยกยองหญิงอื่นฉันภรรยาหรือภริยามีชู อีกฝายหนึ่งมี
สิทธิที่จะฟองหยาได  

 ถาภริยาจะฟองหยาไดก็ตอเมื่อสามีไปมีความสัมพันธทางเพศกับหญิงอ่ืน และอุปการะ
ยกยองหญิงอ่ืนฉันภรรยา อาทิ การพาผูหญิงคนนั้นไปทําความรูจักกับญาติพี่นอง เพื่อนหรือคนทั่วไป 
โดยการแนะนํานั้นเสมือนผูหญิงคนนั้นเปนภรรยาตนเอง และอุปการะเลี้ยงดูผูหญิงคนนั้น ถาไม
ตรงตามเงื่อนไขนี้ก็จะไมเขาตามมาตราที่เปนเหตุแหงการฟองหยา แตในทางกลับกันถาภรรยามีชู

                                                        
1 ดูมาตรา 1501 
2 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 147. 
3 ดูมาตรา 1502 
4 ดูมาตรา 1503 
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เพียงครั้งเดียวสามีสามารถฟองหยาไดทันที กฎหมายขอนี้เปนกฎหมายที่เอื้อใหผูชายสําสอนทางเพศ    
ใหสิทธิผูชายที่จะมีเสรีภาพทางเพศ เปนเจาของและควบคุมประเวณีของหญิง เพราะเหตุหยาที่         
ผูหญิงจะยกมาอางนั้นเปนเรื่องที่ผูหญิงตองอดทนจนถึงที่สุดกับความรูสึกทางจิตใจ การที่กฎหมาย
กําหนดวาฝายชายยกยองหญิงอื่นฉันภริยา แสดงวาผูชายตองมีพฤติกรรมที่เอาใจออกหางภริยามา
เปนระยะเวลานาน เพราะการจะเอาผูหญิงคนใหมไปใหใครตอใครรูจักตนถึงขั้นยกยองผูหญิงคน
ใหมเหมือนเปนภรยาของตนอีกคนนหนึ่ง ซ่ึงกระบวนการหรือกิจกรรมกวาที่ผูชายจะยอมรับผูหญิง
คนใหม อยางออกหนาออกตาและใหคนในสังคมยอมรับผูหญิงคนใหมนี้ โดยกระบวนการนี้        
ใชเวลานาน ดังนั้นกฎหมายในขอนี้จึงเสมือนเปนการบังคับใหผูหญิงอดทนกับพฤติกรรมการนอกใจ
ของสามี และใหโอกาสผูชายหาผูหญิงคนใหม ในทางตรงกันขามฝายหญิงไมตอง ยกยองชายอื่นฉัน
สามี แตแคมีชูแคครั้งเดียวสามีก็สามารถฟองหยาภริยาได กฎหมายขอนี้จึงเปนกฎหมายที่ขัดแยงกับ     
รัฐธรรมนูญในเรื่องสิทธิความเสมอภาค เพราะเห็นไดอยางชัดเจนวากฎหมายมีขอกําหนดที่แตกตาง
กันระหวางเพศ และเปนกฎหมายที่มีอคติทางเพศมองเพศหญิงในฐานะผูที่ตองยอมรับกับความสํา
สอนของสามี ซ่ึงกฎหมายขอนี้ควรจะแกใหถูกตองและสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ โดยระบุวา แมวา
ฝายใดฝายหนึ่งมีชูอีกฝายมีสิทธิที่จะฟองหยาได  

 คําพิพากษาฎีกาที่ 1151/2529 โจทกสามี จําเลยเปนภรรยา มีปญหาทางครอบครัว         
ไมไดรวมหลับนอนและรวมรับประทานอาหารเย็นอยางสามีภรรยาทั่วไปจําเลยคือภรรยาไดไปมี

ความสัมพันธทางชูสาวกับจําเลยที่สองคือชายอื่น โดยนัดพบปะกันตามสถานที่ตาง ๆ และในเหตุ คือ
จําเลยที่หนึ่งคือภรรยาไปคางที่บานจําเลยที่สองคือผูชายอื่น โดยลําพังและไมมีผูใดพักอยูที่บานหลังนั้น
เลย ดังนั้นถือไดวาจําเลยที่หนึ่งเปนชูกับจําเลยที่สอง โจทกมีสิทธิฟองหยาไดและเรียกคาทดแทนจาก
จําเลยทั้งสองไดดวย การตัดสินแบบนี้คือการสันนิษฐานไวกอนโดยที่ยังไมมีใครเห็นเลยวามีการหลับ
นอนรวมประเวณีกัน แตสันนิษฐานเลยวาจะตองมีการหลับนอนรวมประเวณีกันโดยไมมีประจักษ
พยานรูเห็นและถือวาเปนการมีชู นอกจากวาอยูดวยกันสองคนที่บานหลังนั้น คําพิพากษามีอคติ
อยางมากและมองในดานลบที่เปนประโยชนเฉพาะการรักษาผลประโยชนทางประเวณีของสามี 
ดังนั้นเจตคติ ทัศนคติของศาลจึงเปนเรื่องสําคัญที่สุดที่จะมีผลของคําตัดสินที่ไมยุติธรรม1

 กฎหมายครอบครัวยังมีการเลือกปฏิบัติระหวางหญิงชายอยู กรณ ีเหตหุยา ผูชายเหน็ผูหญิง
ไปกับผูชายคนอื่น เดินเขาโรงแรม ก็ไปฟองเปนเหตุหยาวามีชู แตวาผูหญิงเวลาจะฟองชายวามีหญิง
อ่ืน จะตองปรากฏวา ชายสามีทําการยกยองหญิงอีกคนหนึ่งเทียบเทา  ใหการเลี้ยงดู พาไปออกงาน 
มีประจักษพยานรูชัดเจนเปนหลักเปนฐานเปนทางการเปนตน 

                                                        
1 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 173. 
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 2. สามีภรรยาประพฤติช่ัว ไมวาความประพฤติช่ัวนั้น จะเปนความผิดทางอาญาหรือไม 
ถาอีกฝายหนึ่งไดรับความอับอายขายหนาอยางรายแรง (มาตรา 1516/2/ก) ซ่ึงการประพฤติช่ัวรายแรง    
ที่ทําใหคูสมรสอีกฝายไดรับความอับอาย ก็จะขึ้นอยูกับดุลยพินิจของศาลที่จะตัดสินวาขออางเพียงพอ       
ที่จะถือเปนความประพฤติช่ัวหรือไม และแตกตางไปตามสภาพของแตละคูกรณี เชน การดื่มสุราแลว
เมาอาละวาดเปนที่นาสังเวชแกผูพบเห็น อาจจะถือวาเปนการประพฤติช่ัวสําหรับคูสมรสที่ไมเคยมี  
การดื่มสุราอาละวาดเชนนั้น ในขณะเดียวกันอาจไมเปนการประพฤติช่ัวสําหรับคูสมรสที่ทําเปน
ปกติวิสัยอยูแลว ทั้งนี้ก็ขึ้นอยูกับวาโจทยจะพิสูจนไดหนักแนเพียงไรวาตนไดรับความอับอายรายแรง
1

 ไดรับความดูถูกเกลียดชัง เพราะเหตุที่คงเปนสามีหรือภรรยาของฝายที่ประพฤติช่ัวอยูตอไป 
(มาตรา 1516/2/ข) เหตุฟองหยาในขอนี้ความประพฤติช่ัวนั้นไมวาจะเปนความผิดอาญาหรือไม           
ถาเปนเหตุใหอีกฝายไดรับการดูถูกเกลียดชัง จึงจะเปนเหตุฟองหยาได เชน สามีถู

                                                       

กจับวาเปน

ขาราชการ   ที่ทุจริตและมีความผิดใหออกจากราชการ ก็เพียงพอที่จะเปนเหตุใหฟองหยาได  
 ไดรับความเสียหายหรือเดือดรอนเกินควร เมื่อเอาสภาพฐานะความเปนอยูรวมกัน     

ฉันสามีภรรยามาคํานึงประกอบ (มาตรา 1516/2/ค) ความเสียหายหรือความเดือดรอยท่ีคูสมรส อีก
ฝายไดรับตองพิจารณาจากสภาพฐานะและความเปนอยูของคูสมรสแตละคูซ่ึงมีความแตกตางกัน 
ตัวอยางเชน สามีไปเลนมาทุกวันหยุด การเลนมาแมวาจะเปนการพนันที่ไมผิดกฎหมาย แตก็ถือวา
เปนอุบายมุข การเลนมาของสามีทําใหทรัพยสินที่ชวยกันหารอยหรอลงไปทุกวัน ถึงกับมีหนี้สิน 
ไมสนใจครอบครัว เกิดความระหองระแหงในบาน เพราะการมัวเมาในการพนันมาของสามี           
ก็เปนเหตุใหฟองหยาไดตามกฎหมายขอนี้2

 3. สามีหรือภริยาทําราย หรือทรมานรางกายหรือจิตใจ หรือหมิ่นประมาทหรือเหยียดหยาม
อีกฝายหนึ่งหรือบุพการีของอีกฝายหนึ่ง ทั้งนี้ถาเปนการรายแรง อีกฝายหนึ่งฟองหยาได (มาตรา 
1516/3) 
 ในทางกฎหมายไมไดระบุวาการทํารายรางกายนั้นตองถึงขนาดบาดเจ็บ แตระบุวาถา
รายแรงถึงจะเปนเหตุฟองหยา ซ่ึงก็ตองดูตามพฤติการณแตละกรณีวาที่รายแรงนั้นขนาดไหน ซ่ึง
ศาลจะเปนผูตัดสิน 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 605/2471 ผัวเมียตางทุมเถียงกันขึ้นแลวผัวถีบเมีย เมียใชไมตีพริก      
ตีผัว ผัวจึงเอาไมฟนตีศรีษะเมียมีบาดแผลไมถึงสาหัส ดังนี้ไมเปนเหตุที่เมียจะฟองหยาได 

 
1 เรื่องเดียวกัน. หนา 175. 
2 เรื่องเดียวกัน. หนาเดียวกัน. 
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 คําพิพากษาฎีกาที่ 539/2511 ภริยาสงจดหมายถึงสามีใจความวา สามีเปนสัตวปาในรางมนุษย         
ถือวาเปนการหมิ่นประมาทสามีอยางรายแรงแลว  

 คําพิพากษาฎีกาที่ 1121/2514 การที่จําเลยพูดกับเพื่อนถึงโจทยที่เปนภริยาวา “กูเบื่อแลว
ของไมดี ของเกาแลว กูไมเอาแลว” โดยพูดเมื่อโจทกและบิดามารดาโจทก ไมประสงคจะใหจําเลย 
อยูกินเปนสามีภริยากับโจทกแลวดังนี้เปนคําพูดกระทบกระเทือน ไมถือกับเปนการหมิ่นประมาทโจทย
อยางรายแรง 1

 4. สามีหรือภรรยาจงใจละทิ้งรางอีกฝายหนึ่งเกินหนึ่งป อีกฝายฟองหยาได (มาตรา 
1516/4) การละทิ้งรางหมายถึงการเจตนาตั้งใจจะละทิ้งไปของคูสมรสเอง มิไดถูกบังคับจาก        
เหตุจําเปนอื่น เชนถูกสงไปทํางานหรือตองไปรับราชการยังที่ไกล ๆ2

 4.1  สามีหรือภริยาตองคําพากษาถึงที่สุดใหจําคุกและไดถูกจําคุกเกินหนึ่งปในความผิด     
ที่อีกฝายหนึ่งมิไดมีสวนกอใหเกิดการกระทําความผิดหรือยินยอมหรือรูเห็นเปนใจในการกระทํา

ความผิดนั้นดวย และการเปนสามีภริยากันตอไปจะเปนเหตุใหอีกฝายหนึ่งไดรับความเสียหายหรือ
เดือดรอนเกินควรอีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได3 (มาตรา 1516/4/1) 

    4.2  สามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยู เพราะเหตุที่ไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาได
โดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป หรือแยกกันอยูตามคําส่ังของศาลเปนเวลาเกินสามป ฝายใดฝายหนึ่ง
ฟองหยาได (มาตรา 1516/4/2) 

   5. สามีหรือภริยาถูกศาลสั่งใหเปนคนสาบสูญ หรือไปจาภูมิลําเนาหรือถ่ินที่อยูเปนเวลา
เกินสามปโดยไมมีใครทราบแนวาเปนตายรายดีอยางไร อีกฝายหนึ่งฟองหยาได (มาตรา 1516/5) 

  ในกรณีฐานะของการสมรสนี้ กฎหมายกลับไมถือวาการสาบสูญจะทําใหบุคคลขาดจาก
การสมรสแตบัญญัติใหเปนเพียงเหตุที่จะฟองหยาเทานั้น ซ่ึงขัดกับบทบัญญัติทั่วไปของการสาบสูญ
ตามความหมายของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 64 ที่มีผลวาการสาบสูญมีผลเทากับวา
ตายไปแลว4

  6. สามีหรือภริยาไมใหความชวยเหลืออุปการะเลี้ยงดูอีกฝายหนึ่งตามสมควรหรือ    ทํา
การเปนปฏิปกษตอการเปนสามีหรือภริยากันอยางรายแรงทั้งนี้ ถาการกระทํานั้นถึงขนาดที่อีกฝายหนึ่ง

                                                        
1 เรื่องเดียวกัน. หนา 178-180. 
2 เรื่องเดียวกัน. หนา 185-186. 
3 มาตรา 1516 (4/1) และ (4/2) เพิ่มโดยมาตรา 25 แพง พ.ร.บ.แกไขเพิ่มเติม ป.พ.พ. (ฉบับที่ 10) พ.ศ. 2533,   

มาตรา 1516 (5) แกไขโดยมาตรา 26 แพง พ.ร.บ.แกไขเพิ่มเติม ป.พ.พ. (ฉบับที่ 10) พ.ศ. 2533 
4 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 190.  
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เดือดรอนควรในเมื่อเอาสภาพ ฐานและความเปนอยูรวมกันฉันสามีภริยามาคํานึงประกอบ อีกฝายหนึ่ง
นั้นฟองหยาได (มาตรา 1516/6) 

  การอุปการะเลี้ยงดูไมนาจะหมายถึงเฉพาะการใหเงินทองทรัพยสินเทานั้น ถาฝายที่ไมได
ใหเงินทองทรัพยสิน แตไดชวยเหลือดูแลจัดการบานเรือน ก็ถือไดวาไดมีสวนชวยในการลด

คาใชจาย เทากับวาเปนการเพิ่มรายไดเพราะงานบานก็เปนงานที่มีมูลคาทางเศรษฐกิจเหมือนกัน1

   7. สามีหรือภริยาวิกลจริตตลอดมาเกินสามป และความวิกลจริตนั้นมีลักษณะยากจะหาย
ได กับทั้งความวิกลจริตถึงขนาดที่จะทนอยูรวมกันฉันสามีภริยาตอไปไมได อีกฝายหนึ่ง ฟองหยา
ได (มาตรา 1516/7) 

  บทบัญญัตินี้กําหนดถึงความรายแรงของความวิกลจริต ตั้งแตประเด็นระยะเวลา อาการ เร้ือรัง 
และความเดือดรอนที่กระทบกระเทือนอีกฝายหนึ่ง ความวิกลจริตนั้นทําใหการสมรสดําเนินตอไป
ไมไดจึงเปนเหตุฟองหยา ประเด็นเรื่องวิกลจริตนั้นไมใชความผิด และผูวิกลจริตนั้นควรไดรับ 
ความเห็นใจจากคูสมรสดวยซํ้าไป ไมสมควรที่กฎหมายจะสนับสนุนใหคูสมรสแยกทางกัน2

   8. สามีหรือภริยาผิดทัณฑบนที่ทําใหไวเปนหนังสือในเรื่องความประพฤติ อีกฝายหนึ่ง
ฟองหยาได (มาตรา 1516/8) 

    9. สามีหรือภริยาเปนโรคติดตออยางรายแรงอันอาจเปนภัยแกอีกฝายหนึ่ง และโรคมี
ลักษณะเรื้อรัง ไมมีทางที่จะหายไดอีก อีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได (มาตรา 1516/9) 

 10. สามีหรือภริยามีสภาพแหงกาย ทําใหสามีหรือภริยานั้นไมอาจรวมประเวณี ไดตลอด
กาล อีกฝายหนึ่งฟองหยาได (มาตรา 1516/10) 

 สภาพแหงกายทําใหสามีหรือภริยาไมอาจรวมประเวณีไดตลอดกาลนี้ไมรวมถึงภาวะจิตใจ

ที่ทําใหสามีหรือภริยาไมมีความรูสึกในทางเพศ หรือไมยอมมีความสัมพันธทางเพศกับคูสมรส    
ซ่ึงอาจไปฟองหยาในขออ่ืนได อยางไรก็ตามเหตุฟองหยาขอนี้นาจะมีเงื่อนไขหรือขอยกเวนเกี่ยวกับ
ระยะเวลาหรือเหตุผลส่ิงแวดลอมอยางอื่นประกอบดวย เชน ถาคูสมรสนั้นอายุสูงมากจนไมนาจะ
คํานึงถึงเรื่องการรวมประเวณีอีกแลว3  

 ในคําพิพากษาฎีกาเห็นไดชัดวาคําตัดสินของศาลไมสอดคลองกับเจตนาของกฎหมาย และ
เห็นไดชัดถึงความมีอคติตอผูหญิง ตั้งแตกฎหมายและผูใชกฎหมาย มีหลายขอบัญญัติที่มีการแกไข    
แตผูชายก็ยังไดประโยชนตลอด สงผลใหผูหญิงกลายเปนผูที่ตองยอมรับสภาพ เงื่อนไขของกฎหมาย      
ในเรื่องเหตุแหงการหยาที่เปนเรื่องลําบากใจของผูหญิงที่จะอางเหตุนั้น อาทิถาผูชายไมอาจรวมประเวณี

                                                        
1 เรื่องเดียวกัน. หนา 191. 
2 เรื่องเดียวกัน. หนา 193. 
3 เรื่องเดียวกัน. หนา 195. 
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ได แลวผูหญิงจะยกเหตุนี้มาเปนขออางในการฟองหยา ซ่ึงกฎหมายใหการรับรองแตสังคมไมยอม
รับรองเพราะกรอบของประเวณีที่ชอบธรรมกดใหผูหญิงไมมีความรูสึกทางเพศ ผูหญิงที่แสดงออก
ทางเพศมากก็คือผูหญิงที่มีรางกายและจิตใจผิดปกติ เพราะกรอบของเรื่องประเวณีไดสรางใหผูหญิง
อยู        ในฐานะผูรองรับการรวมประเวณี และประเวณีของผูหญิงนั้นก็เพื่อการใหกําเนิดทายาท และนี่คือ
คานิยมของสังคมที่เขาไปยัดเหยียดใหกับผูหญิง การใชชีวิตครอบครัวในของผูหญิงผูหญิงจะถูกสั่ง
สอนเพื่อใหอดทนจนถึงที่สุดเพื่อรักษาความเปนครอบครัว  

 ในทัศนะของนักสตรีนิยมในเรื่องของการฟองหยา เห็นไดวาหลักปรัชญาทางกฎหมาย
มองความเปนผูหญิงและความเปนผูชายในฐานะมนุษยเหมือนกัน ดังนั้นพอมองคน 2 เพศเปนมนุษย
เหมือนกันก็ควรจะมีสิทธิ มีเสรีภาพเทา ๆ กัน (แตในกฎหมายหลาย ๆ ขอก็ไมไดมีความเทาเทียมกัน)
ดังนั้นความเปนมนุษยเพศหญิงจึงไมไดมีความสําคัญไปกวาการเปนมนุษย หมายความวา             
ในความเปนผูหญิงตั้งอยูบนโครงสรางทางสังคมที่กําหนดใหผูหญิงมีความแตกตางและต่ํากวาผูชาย  

 กระบวนการทางสังคมมี ส่ิงที่ เรียกวาชุดความรูที่สรางผูหญิงอยู ชุดหนึ่ง และใน
ขณะเดียวกันก็จะมีชุดความรูที่สรางผูชายอีกชุดหนึ่ง ซ่ึงทั้ง 2 ชุดความรูนี้อาจจะมีบางสวนที่คาบ

เกี่ยวกันบาง   แตแนนอนวากระบวนการในการสรางมนุษยผูหญิงตั้งแตการเด็กผูหญิงคลอดออกมา 
ก็มีชุดความรูที่ฝงแนนในหัวของพอแมญาติพี่นองและสังคมที่จะคาดหวังและควรจะปฎิบัติกับ

เด็กผูหญิงคนนี้อยางไร เร่ิมตั้งแตเสื้อผาของเด็กผูหญิงที่ตองแตกตางกับเด็กผูชาย ของเลนที่ตางกัน 
การเลี้ยงดูอบรม การสั่งสอนที่ตางกัน การศึกษา งานบาน บุคลิกลักษณะ มารยาททางสังคม การมี
ประจําเดือน เร่ืองประเวณี การคลอดลูก การเลี้ยงลูก การดูแลลูกดูแลสามี จนกระทั่งการอบรมสั่งสอน
ลูกของตัวเอง กระบวนการทั้งหมดนี้ เปนกระบวนการทางสังคมที่สรางความแตกตางระหวาเพศ
หญิงกับชายตั้งแตเกิดจนตาย  

 ทัศนะของนักสตรีนิยมสายถึงรากเหงามองวาประสบการณของผูหญิงเปนประสบการณ

ที่แตกตางกับผูชายอยางมหาศาล แตพื้นที่ทางกฎหมายกลับมองไมเห็นความแตกตางกันนี้ กฎหมาย
มองวาผูหญิงก็คือมนุษยเฉกเชนเดียวกับผูชาย ดังนั้นพื้นที่ของกฎหมายจึงไมมีประสบการณ       
ของผูหญิงเขาไปรวมดวย ดังนั้นกฎหมายในหลาย ๆ หมวดหรือกฎหมายลักษณะการหยา ขอบัญญัติ      
ทางกฎหมายบางขอจึงเปนเรื่องที่ผูหญิงไมมีสิทธิที่จะยกมาอางได เชน สภาพแหงการที่ไมอาจ   
รวมประเวณีไดตลอดกาล เพราะถาผูหญิงยกเหตุนี้มาอางเทากับวาตัวผูหญิงยอมรับกับศาลและกับ

สังคมวาตัวเองเปนผูหญิง “ราน” ขาดการมีเพศสัมพันธไมได แตขณะเดียวกนักลบัเปนความชอบธรรม
สําหรับผูชายที่จะยกเหตุนี้มาอางเพื่อการฟองหยาเพราะดูเหมือนจะเปนเรื่องรายแรงมากสําหรับ     
ผูชาย และผูชายก็จะอางวาไมใชเพราะเปนคนมักมากในกามแตตองการมีทายาทและภรรยา          
ไมอาจตอบสนองได ดังนั้นแนวคิดเรื่อง มาตราการพิเศษทางกฎหมายสําหรับผูหญิง (Special 
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Treatment Approach) จึงเปนเรื่องที่ควรจะคํานึงดวย เพราะเพศของผูหญิงมีลักษณะเฉพาะในทางชีวภาพ 
หลักการเรื่องความเสมอภาคทางเพศจึงตองแยกกฎหมายอื่นที่กําหนดใหมีการปฏิบัติตอเพศชาย

หญิงตางกัน และกฎหมายควรจะเขาถึงประสบการณของผูหญิงมากกวาที่เปนอยู 
 

ลักษณะ 2 บิดามารดากับบุตร 
 
 หมวด 1 บิดามารดา1

 การเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของมารดามาตรา 1456 บัญญัติวา “เด็กเกิดจากหญิงที่มิได  
มีการสมรสกับชายใหถือวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิงนั้น” ดังนั้นไมวาจะปรากฏบิดา  
ตามกฎหมายหรือไมก็ตามเด็กที่เกิดจากหญิงก็เปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิง แมจะไมได
สมรสแตมีเด็กเกิดออกมา หญิงนั้นก็เปนมารดาตามกฎหมายของเด็ก ถ า จะ เปนบุ ตรชอบด ว ย

กฎหมายของบิดา ก็คือกรณีแรก เกิดระหวางการสมรส สันนิษฐานไวกอนวาเกิดระหวางการสมรส 
เปนบุตรของพอ สวนกรณีที่สอง ภายใน 310 วัน นับแตการสมรสนั้นสิ้นสุดลง สามีภรรยาอยู
ดวยกันมีลูก สันนิษฐานวาบุตรที่เกิดมาเปนของสามี2 ฉะนั้นเปนบุตรที่ชอบดวยกฎหมาย แตสามี
ฟอง ไดวาไมรับเปนบุตร เพราะตองสันนิษฐานไวกอนวาอาจจะเปนบุตรผูอ่ืน หรือถาคูสมรสเลิกกัน
ไปแลวภริยาคลอดภายใน 310 วัน ก็เปนอดีตสามี ก็ฟองไดแตตองมีเหตุ ถาไมมีเหตุจะฟองวาไมรับ
เด็กเปนบุตรไมได ตองมีเหตุวา ไมไดอยูรวมกับมารดาเด็กในระยะเวลาที่ตั้งครรภได คอื กอนเกดิ 180-
310 วันคือเวลาที่ตั้งครรภฟองปฏิเสธไดวาไมรับเด็กเปนบุตร หรือมีเหตุอ่ืนอะไรก็แลวแต เชน เปน
หมัน  ไมเคยนอนกับภรรยาเลย สามีมีปญหาบางอยาง ฉะนั้นบุตรที่เกิดมาในระหวางสมรสก็ไมใชบุตร
ของสามี สามีก็อาจไมรับเด็กเปนบุตรได ในสวนของเด็กกฎหมายก็ใหสิทธิเด็กที่จะปฏิเสธความเปน
บุตรได   เมื่อปรากฏขอเท็จจริงวาตนมิไดเปนบุตรสืบสายโลหิตของสามีของมารดา แตมีสิทธิฟอง
สันนิษฐานไวกอนวาเปนพอเด็กและเปนสามีของมารดา3

 เด็กเกิดนอกสมรส ตามมาตรา 1547 เด็กที่เกิดนอกสมรส คือเกิดจากบิดามารดาที่มิได
สมรสกัน จะเปนบุตรชอบดวยกฎหมายตั้งแตตน สําหรับบิดานั้นเด็กจะเปนบุตรชอบดวยกฎหมาย 3 
กรณี คือ 

                                                        
1 เรื่องเดียวกัน. หนา 213-232. 
2 ดูมาตรา 1536 วรรค 1. 

 3 วิระดา สมสวัสดิ์, การฝกอมรมอาสาสมัครกฎหมายเพื่อผูหญิง, หนา 157-182. 
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 1. บิดามารดาไดสมรสกันภายหลัง เด็กจะเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของบิดานับแตวันที่
บิดามารดาสมรสกัน ผลของกฎหมายขอนี้ทําใหเด็กอยูในฐานะเปนบุตรนอกกฎหมายมาโดยตลอด 
ฐานะชอบดวยกฎหมายมาเริ่มตั้งแตวันสมรสของบิดามารดา ไมยอนหลังไปนับตั้งแตวันเกิดของเด็ก       
ทั้งนี้หมายความวาไมไดมีการกระทําอยางอื่นที่มีผลทําใหเด็กเปนบุตรชอบดวยกฎหมายมากอนหนานี้ 
ซ่ึงนาจะผอนปรนกันวา หากบิดารับรองเมื่อทําการสมรสวาเด็กนั้นเปนบุตรของตน ฐานะการเปนบุตร
ชอบดวยกฎหมายก็นาจะเริ่มนับตั้งแตเด็กเกิด เพราะถาเปนบิดาและบุตรกันแลวก็ยอมมี            
ความสัมพันธทางสายโลหิตและทางกฎหมายตั้งแตเร่ิมคลอดแลว การที่บิดามารดาไมไดสมรสกัน 
ไมควรจะทําใหมีผลกระทบกระเทือนถึงบุตรที่เกิดออกมาดวย แตกฎหมายอาจจะคิดวามีทางออกให
แลวสําหรับผูที่มิไดสมรสคือบิดาอาจจดทะเบียนรับรองบุตรได ซ่ึงชองวางยังมีอยูเพราะบิดาอาจ
ไมไดจดทะเบียนรับรองบุตรเนื่องจากไมรูขอเท็จจริงวา ตนมีบุตรกับหญิงนั้นก็เปนได เมื่อไดมารู
ภายหลังตองการจะสมรสก็นาจะใหฐานะของการเปนบุตรชอบดวยกฎหมายยอนหลังไปมีผลตั้งแต

เด็กเกิดได แทนที่จะใหมีผลนับแตจดทะเบียนสมรสที่มีผลกระทบกระเทือนตอตัวเด็กอยางมาก 
เพราะอาจทําใหเด็กเสียสิทธิหลายอยางก็ได1

 2. บิดาไดจดทะเบียนวาเปนบุตร กรณีนี้หมายความวา บิดามมารดาไมจําเปนตอง
สมรสกันก็สามารถทําใหบุตรที่ เกิดมามีฐานะเปนบุตรชอบดวยกฎหมายได โดยการที่บิดา            
จดทะเบียนวาเปนบุตร 
 อยางไรก็ตามผลของการจดทะเบียนรับวาเปนบุตรนี้ กฎหมายกําหนดใหเ ร่ิมแต          
วันจดทะเบียนเปนตนไป เชนเดียวกับการสมรสของบิดามารดาที่ไดกลาวไปขางตนนี้แลววา นาจะให
มีผลยอนหลังไปถึงวันที่เด็กเกิดได ที่นาสังเกตก็คือ เมื่อไดจดทะเบียนรับวาเปนบุตรแลวกฎหมาย
หามมิใหถอนการจดทะเบียนนั้น ดังนั้นถาเด็กมิใชบุตรสืบสายโลหิตของบิดาแตไดมีการจดทะเบียน
รับวาเปนบุตรก็มีทางออกเพียงทางเดียว เด็กอาจจะปฏิเสธความเปนบุตรชอบดวยกฎหมายไดโดยอาศัย
เงื่อนไขที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอเร่ืองการปฎิเสธความเปนบุตรชอบดวยกฎหมาย 

 การจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรมีขอพิจารณา บิดาจะจดทะเบียนเด็กเปนบุตรชอบดวย
กฎหมายไดตอเมื่อไดรับความยินยอมของเด็กและมารดาเด็ก ตามมาตรา 1548 กําหนดวาในกรณี    
ที่เด็กและมารดาเด็กไมไดมาใหความยินยอมตอหนานายทะเบียนใหนายทะเบียนแจงการขอ         
จดทะเบียนของบิดาไปยังเด็กและมารดา2

                                                        
1 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 216. 
2 เรื่องเดียวกัน. หนา 217. 
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 การจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรใชวาจะเปนประโยชนแกเด็กฝายเดียว หากแตมี
ประโยชนตอฝายบิดาผูขอจดทะเบียนดวย ในขณะเดียวกันกฎหมายจึงใหมีโอกาสทําการคัดคานได
วาผูขอจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรนั้นมิใชบิดา เชน เด็กอาจเปนผูมีฐานะดีไดทรัพยสมบัติที่เปน
มรดกมาจากฝายมาดาหรือญาติอ่ืน ๆ มากมาย ถาเกิดมีบิดาชอบดวยกฎหมายขึ้นมาก็หมายถึงวา      
ผูเปนบิดานั้นจะอยูในฐานะเปนทายาทตามกฎหมายของกองมรดกของเด็กดวยและหนาที่ของบุตร 
ที่กฎหมายระบุใหมีตอบิดามารดาก็มี เชน ตองอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดา เปนตน หากวาเปนบิดาจริง    
ก็ไมเสียอะไรแตถาไมใชบิดาแลวหวังผลประโยชนมาจดทะเบียนมารับเด็กวาเปนบุตรก็ไมสมควร

ใหเกิดขึ้น 
 เมื่อศาลพิพากษาใหบิดาจดทะเบียนเด็กเปนบุตรได และบิดาไดนําคําพิพากษาไปขอ           
จดทะเบียนตอนายทะเบียนใหนายทะเบียนดําเนินการจดทะเบียนได 
 เมื่อมีการแจงการขอจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรชอบดวยกฎหมายไปยังเด็กและมารดา

แลว ไมวาเด็กหรือมารดาจะคัดคานการจัดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรหรือไมก็ตาม เด็กหรือมารดาเด็ก
อาจแจงใหนายทะเบียนจดบันทึกไวไดวาผูขอจดทะเบียนไมสมควรเปนผูขอใชอํานาจปกครองบางสวน

หรือทั้งหมด ซ่ึงตองทําใน 90 วัน 
 3. การที่ศาลพิพากษาใหเปนบุตร เด็กเปนบุตรชอบดวยกฎหมายไดอีกกรณี คือ มีการฟอง

ขอใหรับเด็กเปนบุตรแลวศาลพิพากษาใหรับเด็กเปนบุตร ซ่ึงตามมาตรา 1556 ไมไดกําหนดโจทย   
ที่จะฟองขอใหรับเด็กเปนบุตรอยางชัดเจน แตเมื่อพิจารณาบทบัญญัติตลอดทุกวรรคแลว ก็สรุปไดวา
ผูเปนโจทยก็ฟองคดีใหรับเด็กเปนบุตรชอบดวยกฎหมาย ไดแก 

 เด็กเปนผูฟองเองในกรณีที่บรรลุนิติภาวะ และตองฟองภายใน 1 ปนับแตบรรลุนิติภาวะ 
 เด็กอายุ 15 ปบริบูรณฟองเองโดยไมจําเปนยตองไดรับความยินยอมของผูแทนโดยชอบธรรม 
 ผูแทนโดยชอบธรรมของเด็ก ฟองแทนเด็กในกรณีที่เด็กอายุยังไมครบ 15 ป 
 ผูสืบสันดานของเด็กเปนผูฟองคดีใหรับเด็กเปนบุตรได 

 เหตุที่จะฟองขอใหรับเด็กเปนบุตร 
 ตามมาตรา 1555 กําหนดวาการฟองคดีขอใหรับเด็กเปนบุตรชอบดวยกฎหมายใหมีได

แตในกรณีตอไปนี้ 
 เมื่อมีการขมขืนกระทําชําเรา ฉุดครา หรือหนวงเหนี่ยวกักขังหญิงมารดา โดยไมชอบ

ดวยกฎหมายในระยะเวลาซึ่งหญิงนั้นอาจตั้งครรภได1

                                                        
1 เรื่องเดียวกัน. หนา 218-221. 
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 การขมขืนกระทําชําเรา ฉุดคราหรือหนวงเหนี่ยวกักขังหญิงมารดาโดยไมชอบดวย
กฎหมายในระยะเวลาที่หญิงนั้นอาจตั้งครรภได หมายถึง ระยะเวลาซึ่งอาจอาศัยหลักทางการแพทย
คือ 180-310 วัน กอนเด็กเกิด การฉุดคราหนวงเหนี่ยว กักขังโดยไมชอบดวยกฎหมาย คงตอง
พิจารณาเปนกรณี ๆ ไป การที่บุคคลหนึ่งมีอาชีพเปนตํารวจกักขังผูหญิงไว ก็ใชวาตํารวจจะมีอํานาจ
ตามกฎหมายที่จะกระทําได ขอเท็จจริงตาง ๆ ตองนํามาพิจารณาประกอบ เชน ผูหญิงคนนั้นทําผิด
กฎหมายขอใดหรือไม แตถาหากตํารวจมีอํานาจโดยชอบดวยกฎหมายที่จะกักขังหญิงผูนั้นไว 
ตํารวจก็หามีอํานาจที่จะขมขืนผูหญิงคนนั้นไม ถากระทําไปในระยะเวลาที่หญิงอาจตั้งครรภ          
ก็เขาเหตุที่จะฟองขอใหรับเด็กเปนบุตรได 

 การที่หญิงตั้งครรภขึ้นมาในระยะเวลาที่ถูกขมขืน ฉุดครา หนวงเหนี่ยวกักขัง เปนแตเพียง
สาเหตุที่จะฟองคดีไดกับเด็กเปนบุตรเทานั้นผูถูกฟองมีสิทธิที่จะพิสูจนวา แมจะมีการฉุดครา ขมขืน 
หรือหนวงเหนี่ยวกักขังดังกลาวแตผูถูกฟองก็ไมอาจเปนบิดาของเด็กได เชน เปนหมัน หรือไมได
รวมประเวณีกับหญิงในระยะนั้น เปนตน 

 เมื่อมีการลักพาหญิงมารดาไปในทางชูสาวหรือ มีการลอลวงรวมประเวณีกับหญิง
มารดาในระยะเวลาซึ่งหญิงนั้นอาจตั้งครรภได 

 การลอลวงรวมประเวณีไมใชการขมขืนเพราะการลอลวงนี้หญิงยินยอมเพราะถูกหลอก 
เชน หญิงถูกชายหลอกวาจะสมรสดวย สาเหตุนี้ก็เชนกัน ผูถูกฟองอาจะตอสูวาตนไมอาจเปนบิดา
ของเด็กดวยเหตุผลบางประการ ศาลก็มีหนาที่วินิจฉัยวาเหตุผลของฝายใดมีน้ําหนักมากกวากัน 

 เมื่อมีเอกสารของบิดาแสดงวา เด็กนั้นเปนบุตรของตน 
 เมื่อปรากฎในทะเบียนคนเกิดวาเด็กเปนบุตรโดยมีหลักฐานวาบิดาเปนผูจดทะเบียน

นั้นเอง หรือรูเห็นยินยอมในการแจงเกิดนั้น 
 เมื่อบิดามารดาไดอยูกินกันอยางเปดเผยในระยะเวลาซึ่งหญิงมารดาอาจตั้งครรภได    

การอยูกินกันอยางเปดเผยไมจําตองอยูดวยกันที่บานเดียวกันตลอดเวลาการไปมาหาสูและมาอยูดวยบาง

วัน โดยเปนที่รูกันทั่วไปวาคนทั้งสอง “อยูกิน” ดวยกัน คือมีความสัมพันธฉันสามีภริยา การลักลอบได
เสียกันและไมเคยอยูรวมเรือนเดียวกันฉันสามีภริยาไมถือวาเปนการอยูดวยกันอยางเปดเผย 

 เมื่อไดมีการรวมประเวณีกับหญิงมารดา ในระยะเวลาซึ่งหญิงนั้นอาจตั้งครรภได และไมมี
เหตุอันควรเชื่อไดวาเด็กนั้นเปนบุตรของชายอื่น บทบัญญัติมาตรานี้เปนบทบัญญัติที่เพิ่มขึ้นมาใหม 
วัตถุประสงคดูจะเพื่อเปนการความคุมมิใหชายปดความรับผิดชอบงาย ๆ ถามีการรวมประเวณี     
ในระยะ 180-310 วันกอนเด็กคลอดและหญิงนั้นไมมีการรวมประเวณีกับชายอื่นก็เปนเหตุฟองให
ชายรับเด็กเปนบุตรได ทั้งนี้หญิงก็ตองพิสูจนใหไดวามีการรวมประเวณีกันจริง แลวในขณะเดียวกัน
หญิงก็ไมไดมีความสัมพันธกับชายอื่นดวย ขออางขอนี้หญิงมารดาอาจอางไดเสมอ แมวาหญิง
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มารดาจะมีอาชีพเปนหญิงโสเภณีก็ตาม ถาฝายหญิงพิสูจนไดวาในชวงระยะเวลานั้นไมได              
มีความสัมพันธทางเพศกับชายอ่ืนใดเลย1  

 ทัศนะของนักสตรีนิยมสายถึงรากเหงา Adrienne Rich (แอนเดรียน ริช) ใหความสนใจ
ในเรื่องความเปนแมของผูหญิง เธอเขียนหนังสือช่ือ “Of Women Born : Motherhood as Experience 
and Insituation” Rich เสนอวาระบบชายเปนใหญไดเขามาครอบงําสังคมในทุก ๆ ดาน ไมวาจะเปนความรู
หรือพฤติกรรมตาง ๆ ของคนในสังคม รวมทั้งควบคุมอํานาจการสืบพันธุของผูหญิงดวย เชน การที่
ผูชายเปนผูควบคุมกฎหมายและเทคนิควิทยา ในเรื่องเกี่ยวกับการคุมกําเนิด การทําแทง สูติเวช นรีเวชวิทยา                
และการทดลองการสืบพันธนอกมดลูก นอกจากนี้ระบบชายเปนใหญไดทําใหความเปนแมกลายเปน
สถาบัน รวมทั้งกามารมณระหวางหญิงและชาย (Heterosexuality) ก็ถูกทําใหเปนสถาบันดวย ผูหญิง
ถูกทําใหเช่ือวาถาใครไมไดเปนแมก็ไมไดเปนผูหญิงที่แทจริง และทําใหเชื่อวาการเปนแมเปนงาน
เดียวของผูหญิงสถาบันความเปนแมและกามารมณระหวางหญิงชายได สรางกฎเกณฑและเงื่อนไข
ตาง ๆ ที่ทําใหทางเลือกถูกสรางขึ้นหรือถูกปดกั้น กฎหรือเงื่อนไขเหลานี้ไมใช “ความจริง” Rich 
เสนอวา ประสบการณตาง ๆ ในความเปนแมหรือกามารมณระหวางหญิงชายไดถูกนําไปรับใช
ผลประโยชนของผูชายและถาพฤติกรรมใดคุกคามสถาบันทั้ง 2 นี้ เชน การมีลูกไมมีพอ การทําแทง 
หญิงรักรวมเพศ จะถูกมองวาเปนพฤติกรรมเบี่ยงเบนหรือเปนอาชญากรรม สถาบันความเปนแมรับ
ใชผลประโยชนของผูชายโดยไมไดใหความสําคัญหรือคํานึงถึงชีวิต ความเปนตัวตนของผูหญิงเลย2

 ประเด็นของ Rich คือผูหญิงตองตกอยูใตอํานาจโครงสรางทางสังคม โดยเฉพาะในเรื่อง 
เพศสัมพันธภาคบังคับระหวางหญิงชาย (Heterosexual) และความเปนแม (Motherhood) 2 มโนทัศนนี้
เปนเรื่องสําคัญสําหรับนักสตรีนิยมสายถึงรากเหงา กฎหมายในเรื่องบิดามารดากับบุตร เกิดพื้นที่ 
ในการแยงชิงอํานาจ ทั้งในเรื่องของการมีสิทธิในบุตร และการไมยอมรับบุตร การตองการมีสิทธิ 
ในบุตร หรือการที่ฝายหญิงตองการใหฝายชายยอมรับบุตร มีเร่ืองของผลประโยชนมาเกี่ยวของ    
ไมวาจะเปนประเด็นทางเศรษฐกิจ หรือประเด็นเกี่ยวกับจารีต ที่ผูหญิงตองการความรับผิดชอบจาก 
ผูชายเพื่อไมใหตนเองตองตกอยูในสภาวะถูกกดดันจากสังคมวา ทองแลวหาพอเด็กไมได หรือ
เหตุผลตาง ๆ ที่จะกดดันผูหญิง ประเด็นสําคัญก็เปนไปอยางที่ Rich นําเสนอคือ เร่ืองของความเปน
แม    และเพศสัมพันธระหวางหญิงชาย ประเด็นเรื่องความเปนแมคือเร่ืองของประสบการณที่ผูชายเขา
ไมถึงและเปนเรื่องเฉพาะเพศ เพศสัมพันธระหวางหญิงชายก็เปนเรื่องที่ทําใหผูหญิงตองตกอยูใน
โครงสรางของการกดขี่ ในแนวคิดของนักสตรีนิยมถือวา ถาผูหญิงหลุดไปจาก 2 ประเด็นนี้ก็จะทําให

                                                        
1 เรื่องเดียวกัน. หนา 219-224. 
2 Adrienne Rich. (1986), อางใน วารุณี ภูริสินสิทธิ์, สตรีนิยม : ขบวนการและแนวคิดทางสังคมแหง

ศตวรรษที่ 20, หนา 96-97. 
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ผูหญิง      หลุดพนจากการกดขี่ของผูชาย การไมมีเพศสัมพันธกับผูชาย ก็จะตอเนื่องไปถึงเรื่องการไม
ตองมีลูก       ก็คือการเลิกเปนแมทางกายภาพหรือการไมตองคลอดลูกก็คือการหลุดจากความเปนแมทาง 
“ธรรมชาติ” และแนวทางนี้ก็เปนอีกแนวคิดหนึ่งเพื่อปลดปลอยผูหญิงจากโครงสรางที่ผูชายสรางและ
กําหนดทุกอยาง 
 
หมวด 2 สิทธิและหนาท่ีของบิดามารดากับบุตร1

 
 1. สิทธิของบุตรตอบิดามารดา 

 สิทธิที่จะใชช่ือสกุลของบิดา ตามมาตรา 1561 วรรค 2 จะเห็นไดวากฎหมายไดบัญญัติ
ไววา ในกรณีที่บิดาไมปรากฏ บุตรมีสิทธิที่จะใชช่ือสกุลมารดา แตถามีบิดาตองใชช่ือสกุลของบิดา 
ซ่ึงเปนการใหความสําคัญกับนามสกุลของฝายชายมากกวา ในการแกไขกฎหมายครอบครัว พ.ศ. 
2519 เปนการถอยหลังเขาคลองเพราะจะตองใชของบิดาเทานั้น ในกรณีที่ไมมีพอเทานั้นจึงจะใช
นามสกุลแมได บรรพ 5 ของกฎหมายครอบครัวป พ.ศ. 2478 ไมไดบอกวาใหใช ช่ือสกุลของบิดา 
คือสิทธิที่จะใชช่ือสกุล อันเปนสิทธิอันแรกของบุตรตอบิดามารดา  

 สิทธิของบุตรที่จะฟองบุพการี  สิทธิที่จะฟองคดีไมวาแพงอาญา ฟองคดีบุพการีเรียกวา 
“คดีอุทลุม” ฟองไดแตตองผานพนักงานอัยการ ใหพนักงานอัยการทําแทน ลูกจะฟองโดยตรงไมได 
เปนคดีอุทลุม ตองใหอัยการฟอง  

 สิทธิที่จะไดรับการเลี้ยงดู และการศึกษาตามสมควรจากบิดามารดาในขณะที่เปนผูเยาว 
ยกเวนทุพพลภาพแลวหาเล้ียงตัวเองไมได นี่คือสิทธิของบุตรตอบิดามารดา เมื่อมีสิทธิแลวคนชอบ
พูดวาหนาที่ คืออุปการะเลี้ยงดูบิดามารดา พอแมเล้ียงดูลูกเมื่อเปนผูเยาวใหการศึกษาเทานั้น ถาทุพล
ภาพแลวเลนดนตรีเกงมาก เปนดารามีรายได ก็ไมตองเล้ียงจะอุปการะเลี้ยงดูก็ตอเมื่อเปนผูเยาวหรือ      
ทุพลภาพและหาเลี้ยงตัวเองไมได แตบุตรตองเลี้ยงดูพอแม ไมมีเงื่อนไขอะไรยกเวน 

 
 2. หนาท่ีของบุตรตอบิดามารดา 

 มาตรา 1563 บัญญัติวา “บุตรจําตองอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดา” ตามวัฒนธรรมประเพณี
ไดเนนเรื่องความกตัญูตอบิดามารดามาก และมีขอมูลวาเด็กผูหญิงในภาคเหนือจํานวนไมนอย
ยอมไปหรือยอมใหบิดามารดาขายเพื่อเอาไปคาประเวณี หรือขายบริการทางเพศก็เพื่อจะไดเงินมา

                                                        
1 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 232-247. 
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จุนเจือครอบครัว บิดามารดาก็มักใชวัฒนธรรมประเพณีเร่ืองความกตัญูมาเปนขอเรียกรองให
เด็กผูหญิงยอม “ลองใต” หรือ “ไปนอก” (การขายตัว) 

 
 3. สิทธิของบิดามารดาตอบุตร 

 มาตรา 1563 ที่ระบุหนาที่ของบุตรวาตองอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดา หมายถึงเปนสิทธิ
ของบิดามารดาที่จะไดรับการอุปการะเลี้ยงดูจากบุตร 

 มาตรา 1566 ใหอํานาจปกครองบุตรอยูกับบิดามารดาทั้ง 2 ฝายซ่ึงตามกฎหมายครอบครัวเกา 
พ.ศ. 2474 ใหบิดามีอํานาจปกครองบุตรแตเพียงผูเดียว 

 
 4. อํานาจปกครอง 

 บิดามารดาเปนผูแทนโดยชอบธรรมของบุตร 
 อํานาจปกครองตามมาตรา 1567 วรรค 1 คือ มีสิทธิกําหนดที่อยูอาศัยของบุตร 
 มีสิทธิทําโทษบุตรตามสมควรเพื่อวากลาวสั่งสอน 
 ใหบุตรทําการงานตามสมควรแกความสามารถ 
 เรียกบุตรคืนจากบุคคลอื่นซึ่งกักบุตรไวโดยมิชอบดวยกฎหมาย 
 มีสิทธิจัดการทรัพยสินของบุตร 
 ผูใชอํานาจปกครองมีสิทธิทําหนี้แทนบุตรได 
 ผูใชอํานาจปกครองมีสิทธิใชเงินไดของบุตร 
 อํานาจปกครองนี้ มีเรื่องการทําโทษดุดาวากลาวสั่งสอน เร่ืองการใหทาํการงานตามสมควร 

กําหนดที่อยูของบุตร ความที่เปนเด็กก็จําเปนตองมีคนดูแล ในบางกรณีเด็กไมมีคนดูแลเพราะ        
พอแมตายทั้งสองคนหรือยังอยู แตคุณสมบัติไมดีมีปญหาก็ตองมีปกผูปกครอง ในที่นี้คําวา ผูปกครอง 
ก็คือคนอื่น ไมใชพอแม ถาเปนบิดามารดาจะตองเปนผูใชอํานาจปกครองเห็นความคิดของกฎหมาย
เลยวา พอแมลูกความสัมพันธตั้งอยูฐานอํานาจผูปกครอง คือตองเปนผูเยาวจึงจะตองการ  ผูปกครอง 
ไมมีบิดามารดาหรือถูกถอนอํานาจปกครองไป แลวญาติหรือพนักงานอัยการยื่นขอตอศาลใหตั้ง
หรือทําพินัยกรรมของบิดามารดาที่ตายทีหลังและตั้งไว ก็ไปใหศาลสั่งเปนผูปกครองตามนั้น นั่นคือ
ลูกแทลูกตามสายโลหิต ก็จะมีลูกอุปโหลก เปนลูกสมมุติขึ้นก็คือบุตรบุญธรรม 

 
 5. นิติกรรมเกี่ยวกับทรัพยสินของผูเยาวท่ีผูใชอํานาจปกครองจะตองขออนุญาตจากศาล 
ตามมาตรา 1574 
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 ขาย แลกเปลี่ยน ขายฝาก ใหเชาซ้ือ จํานอง ปลดจํานอง หรือโอนสิทธิจํานอง ซ่ึง 
อสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยที่อาจจํานองได  

 
 6. ผูจัดการทรัพยสินของผูเยาวเปนบุคคลอ่ืน 

 มาตรา 1577 บัญญัติวา บุคคลใดจะโอนทรัพยสินใหผูเยาวโดยพินัยกรรมหรือโดย
เสนหาซ่ึงมีเงื่อนไขใหบุคคลอื่น นอกจากผูใชอํานาจปกครองเปนผูจัดการจนกวาผูเยาวจะบรรลุนิติ
ภาวะก็ได ผูจัดการนั้นตองเปนผูซ่ึงผูโอนระบุช่ือไวหรือใหศาลสั่ง 
 7. การสิ้นสุดอํานาจปกครอง 

 มาตรา 1578 คือ ผูเยาวบรรลุนิติภาวะ 
 มาตรา 1582 คือ ผูใชอํานาจปกครองเปนหรือเสมือนเปนคนไรความสามารถ 
 ผูใชอํานาจปกครอง ใชอํานาจแกผูเยาวโดยมิชอบ 
 ผูใชอํานาจปกครองประพฤติช่ัวราย  
 ผูใชอํานาจปกครองลมละลายหรือจัดการทรัพยสินของผูเยาวไปในทางที่ผิด 
 

 8. เม่ืออํานาจปกครองสิ้นไป  
 กรณีผูเยาวบรรลุนิติภาวะ หรืออํานาจของผูปกครองสิ้นไป ตองรีบมอบทรัพยสินที่จัดการและ

บัญชี 
 

 9. ผูใชอํานาจปกครองจะสมรสใหม 
 มาตรา 1589 บัญญัติวา ถาผูใชอํานาจปกครองเหลือเพียง 1 คน เพราะคนหนึ่งถึงแกความตาย 

และผูที่ยังอยูจะสมรสใหม ผูที่ยังอยูนั้นคงเปนผูใชอํานาจปกครอง 
 กฎหมายเรื่องสิทธิและหนาที่ของบิดามารดากับบุตร เปนเรื่องของความสัมพันธที่พอแม

และลูก กฎหมายในหมวดนี้มีความโนมเอียงทางเพศตั้งแตขอแรกที่บังคับใหบุตรตองใชนามสกุล
ของบิดา ซ่ึงเปนผลสืบเนื่องมาจาก พระราชบัญญัตินามสกุล ที่ภริยาจะตองใชนามสกุลของสามี    
ดังนั้นบุตรก็ตองถูกบังคับใหใชนามสกุลของบิดาไปดวย แมวาในกลางป พ.ศ. 2546 จะมีการอนุญาต
ใหภริยาเลือกที่จะใชนามสกุลของตนเองหรือสามีก็ได  ดังนั้นเพื่อใหเหมาะสมกับการอนุญาตใหภริยา
เลือกใชนามสกุลของตัวเองหรือของสามี บุตรที่เกิดมาสามีหรือภริยาก็ควรจะเลือกใหบุตรใชนามสกุล
ของคนใดคนหนึ่งก็ไดหรือเมื่อบุตรมีวุฒิภาวะพอบุตรก็ควรจะมีสิทธิที่จะเปลี่ยนนามสกุลของตัวเอง

ตามสกุลของบิดาหรือมารดาก็ได  
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 การบังคับใหบุตรใชนามสกุลของบิดาก็แสดงถึงการใหความสําคัญกับสายเลือดของผูชาย

มากกวา แสดงวาการมีบุตรก็เปนไปเพื่อผลประโยชนของผูชายที่ตองการใหมีผูสืบสกุลของตนเอง     
ดังนั้นความเปนเมียความเปนแมจึงมีหนาที่หลักคือ การรองรับอารมณทางเพศและผลิตทายาทใหกับ
ผูชาย 

 ทัศนะของนักสตรีนิยมสายถึงรากเหงา สถาบันการแตงงานคือพ้ืนที่ของการกดขี่ผูหญิง 
สิทธิและเสรีภาพของผูหญิงจะถูกริดรอนลงไปและเกือบจะไรซ่ึงอํานาจตอรอง ภายใตสถาบันการ
แตงงานสิทธิแรกที่ผูหญิงสูญเสียคือสิทธิในการตอรองที่จะยอมหรือไมยอมมีเพศสัมพันธกับผูชาย         
และกฎหมายไทยก็ไมไดใหอํานาจหรือสิทธิใด ๆ แกผูหญิงที่จะปฏิเสธการมีเพศสัมพันธกับผูชาย 
เพราะกฎหมายใหอํานาจแกผูชายในการที่จะบังคับขมขืนภริยาของตนเองได ซ่ึงปญหาทาง          
ขอกฎหมายนี้ก็จะสอดรับกับวัฒนธรรมและความเปนจริงในสังคม อาทิ เร่ืองสุขภาพอนามัยของ    
ผูหญิง ภายใตวัฒนธรรมที่เอ้ือใหผูชายสําสอนทางเพศ ทําใหผูชายมีโอกาสที่จะไปมีความสัมพันธ
ทางเพศกับผูหญิงอ่ืน หรือกับหญิงคาบริการทางเพศ ซ่ึงอาจจะมีโรคติดตอทางเพศสัมพันธที่จะ
นําไปสูภริยาได และผูหญิงก็ไมมีสิทธิที่จะปฏิเสธการมีเพศสัมพันธไดทุกครั้ง การตอรองที่จะให
ผูชายใชทุกยางอนามัยก็ใชวาผูหญิงจะตอรองไดทุกครั้งเหมือนกัน และถาผูหญิงตั้งครรภในขณะที่
ตัวเองมีโรคติดตอทางเพศสัมพันธอยู เด็กที่อยูในครรภก็จะตองรับเชื้อนั้นเหมือนกัน ถาเด็กคลอด
ออกมาอาจจะเปนเด็กที่มีความผิดปกติทางรางกาย นั่นก็หมายถึงผูหญิงทําหนาที่ไมสมบูรณ 
ความผิดจึงไปตกที่ผูหญิงซึ่งอาจจะทําใหผูหญิงถูกสามีทิ้งก็ได สุภาษิตไทยที่วา “หมามันยังรักลูก
ของมัน”       เปนสุภาษิตที่เอาความเปนแมที่เลวไปเปรียบเทียบกับหมา ซ่ึงสุภาษิตนี้ไมไดใชกับ
ผูชายเพราะวาสังคมจะมองวาคนสุดทายที่ควรจะอยูกับลูกก็คือแม ไมใชพอ ผูหญิงในฐานะคนที่อุม
ทองลูก 9 เดือน และยังตองใหนมลูกกินอีกนับป คือผูที่สังคมคาดหวังที่สุดวาจะตองใหการอุปการะ
เล้ียงดูลูก  เพราะฉะนั้นในทางสังคมวัฒนธรรมลูกคือความรับผิดชอบที่ยิ่งใหญสําหรับแม แต
ในทางกฎหมายลูกคือภาวะที่อยูตรงกลางที่อยูระหวางพอกับแม ที่พอแมตางมีสิทธิในตัวลูกเทา ๆ 
กัน เพราะฉะนั้นควรมีมาตราการทางกฎหมายที่เปนมาตราการพิเศษที่จะเรียกรองความรับผิดชอบ
จากผูชายในฐานะที่ตองรับผิดชอบบุตรของตนรวมถึงรับผิดชอบมารดาของบุตรดวยที่ไมใชแคการ

จายคาเลี้ยงดู      แกบุตรควรจะจายคาเลี้ยงดูแกมารดาของบุตรดวยในกรณีที่คูสมรสแยกทางกัน ถา
เปนในทัศนะของผูศึกษาก็ควรจะเปน 2 ใน 3 ของรายรับของผูชาย โดย 1 สวนสําหรับบุตร อีก 1 
สวนสําหรับมารดาของบุตร ซ่ึงเปนเหตุที่สมควรแกความรับผิดชอบ 
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หมวด 3 ความปกครอง1

 
 1. การอยูในความปกครองมาตรา 1585 บัญญัติวา บุคคลจะตกอยูในความปกครองเมื่อ  

 เปนผูเยาวและยังไมไดทําการสมรส 
 ไมมี หรือ บิดามารดถูกถอนอํานาจปกครอง 
 กรณีที่ผูใชอํานาจปกครองถูกถอนอํานาจปกครองบางสวน 
 

 2. ผูตั้งผูปกครอง ตามมาตรา 1586 ผูปกครองอาจตั้งขึ้นโดยคําสั่งศาลซึ่งมี 2 กรณี 
  ญาติของผูเยาวหรืออัยการรองขอตอศาลใหศาลตั้งผูปกครองให 

    ศาลมีคําส่ังตามพินัยกรรมของบิดามารดที่ตายทีหลังไดระบุช่ือไวในพินัยกรรมใหเปน
ผูปกครอง 
 3. ผูท่ีจะเปนผูปกครองได มาตรา 1587 บุคคลผูบรรลุนิติภาวะแลวอาจถูกตั้งเปน          
ผูปกครองไดเวนแตบุคคลตอไปนี้ 

    ผูที่ศาลสั่งวาเปนคนไร หรือเสมือนไรความสามารถ 
    เปนบุคคลลมละลาย 
    ผูไมเหมาะสมที่จะปกครองผูเยาวหรือทรัพยสินของผูเยาว (ภายใตดุลพินิจของศาล) 
   ผูท

                                                       

ี่มีหรือเคยมีคดีในศาลกับผูเยาว 
   ผูซ่ึงบิดาหรือมารดาที่ตายไดระบุช่ือหามไวมิใหเปนผูปกครอง 
 ในการถอดถอนผูปกครองก็คือ บุคคลที่ถูกระบุไวในมาตรา 1587 โดยปกติผูปกครอง           

มีเพียง 1 คน แตถามีขอพินัยกรรมใหตั้งผูปกครองหลายคนหรือกรณีที่มีผูรองขอโดยมีเหตุผลสมควร
มาตรา 1509 กําหนดใหศาลตั้งผูปกครองไดตามจํานวนที่ศาลเห็นวาจําเปนและมาตรา 1519 กําหนดวา
ความเปนผูปกครองนั้นเริ่มตั้งแตวันทราบคําส่ังตั้งของศาล 

 
 4. หนาท่ีของผูปกครอง 

 ใหผูปกครองรีบทําบัญชีทรัพยสินของผูอยูในปกครองใหเสร็จภายใน 3 เดือนและตอง
ทําตอหนาพยานและรับรองความถูกตองอยางนอย 2 คน ตองยื่นสําเนาบัญชีทรัพยสินที่ตนรับรอง
วาถูกตองตอศาลฉบับหนึ่งภายใน 10 วัน 

 
1 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 249-257. 
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 ถาผูปกครองไมทําบัญชีทรัพยสินหรือศาลไมพอใจในบัญชีเพราะทําดวยความเลินเลอ

หรือไมสุจริตศาลอาจสั่งถอนผูปกครองนั้นได 
 กอนที่ศาลยอมรับบัญชีนั้นหามมิใหผูปกครองทํากิจการใดเวนแตเรงรอนและจําเปนให

แจงหนี้ระหวางผูปกครองและผูอยูในปกครองใหศาลทราบกอนลงมือทําบัญชีทรัพยสิน 
 ถาศาลเห็นสมควรหรือผูมีสวนไดเสีย อัยการรองขอศาลอาจสั่งใหผูปกครองหาประกัน

อันสมควรในหารจัดการทรัพยสินและแถลงถึงความเปนอยูของทรัพยสิน 
 ถาผูปกครองไดทรัพยสินมีคาโดยมรดกหรือการใหโดยเสนหา ผูปกครองตองทําบัญชี

ทรัพยสินสงตอศาล 
 ผูปกครองตองทําบัญชีทรัพยสินสงตอศาลปละครั้ง 
 ตามมาตรา 1564 ผูปกครองตองอุปการะเลี้ยงดูและใหการศึกษาตามสมควร 
 เงินของผูอยูในปกครองยอมใชไดตามสมควรเพื่ออุปการะเลี้ยงดูและใหการศึกษา 
 ถาผูอยูในปกครองมีอายุเกิน 15 ปบริบูรณ เมื่อผูปกครองจะทํากิจการใดที่สําคัญ         

ใหปรึกษาผูที่อยูใตปกครอง 
 สิทธิของผูปกครองตามมาตรา 1598 วรรค 2  คือกําหนดที่อยูผูเยาว ทําโทษวากลาว    

ส่ังสอนผูเยาวตามสมควรทําการงานตามความสามารถ เรียกบุตรคืนจากบุคคลอื่นซึ่งกักบุตรไว  
โดยมิชอบดวยกฎหมาย 

 มาตรา 1598/7 ความเปนผูปกครองสิ้นสุดเมื่อ ผูปกครองตาย ลาออก (ซ่ึงศาลตอง
อนุญาต) ไรหรือเสมือนไรความสามารถเปนคนลมละลาย ผูปกครองถูกถอนโดยคําสั่งศาล โดยผูรอง
ขอใหศาลถอนผูปกครอง ถาผูอยูในปกครองมีอายุไมต่ํากวา 15 ปบริบูรณ สามารถรองขอตอศาลได 
(กรณีนี้หมายความวาสามารถทํานิติกรรมนี้ไดเองโดยไมตองไดรับความยินยอมจาก ผูปกครอง)  

 เมื่อความเปนผูปกครองสิ้นสุดใหผูปกครองรีบสงมอบทรัพยสินแกผูอยูในปกครองหรือ

ผูปกครองใหมและทําบัญชีในการจัดการทรัพยสินสงมอบภายในเวลา 6 เดือน และในมาตรา 
1598/4 หามมิใหผูปกครองไดรับบําเหน็จเวนแตมีขอกําหนดไวในพินัยกรรม หรือผูปกครองจะ    
รองขอตอศาลใหบําเหน็จโดยใหศาลพิเคราะหถึงพฤติการรายได และฐานะความเปนอยูของผูปกครอง
และผูอยูในปกครอง 

 กฎหมายที่เกี่ยวกับการปกครองผูเยาวเกิดขึ้นเพราะผูเยาวไมสามารถดูแลตัวเองไดดังนั้น

จะตองมีผูปกครอง นักสตรีนิยมคนสําคัญของสตรีนิยมสายมารกซิส (Marxist Feminism) คือ 
Frederick Engels (เฟรดเดอริก เองเกลส) ไดใหทัศนะในการปกครองเด็กอยางนาสนใจในงานเขียน
ช่ือ “The Origin of the Family, Private Property and the State” Engels ไดพูดถึงสถาบันครอบครัววา 
ระบบครอบครัวแบบผัวเดียวเมียเดียวทําใหสถานะของผูหญิงเลวรายมากขึ้น และภรรยาในครอบครัว
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แบบผัวเดียวเมียเดียวทําใหผูหญิงมีสภาพไมตางจากโสเภณีมากนักตางกันที่โสเภณีไดรับเงินเปน  
คาตอบแทนที่เหมือนกับสินคา แตภรรยาขายตัวเองเปนทาสครั้งเดียวและตลอดไป Engels เสนอวา 
การปลดปลอยผูหญิง จะทําไดก็ตองนําเพศหญิงทั้งหมดเขาไปสูการผลิตสาธารณะ และงานสวนตัว
ภายในครอบครัว เชนงานบานตองถูกเปลี่ยนใหเปนงานของสังคม การดูแลและใหการศึกษาแกเด็ก ๆ 
ตองเปนเรื่องของสาธารณะ ภาระที่เกี่ยวกับงานบานและการเลี้ยงดูลูกเปนเรื่องที่สังคมตองเขาไป 
รับผิดชอบเพื่อที่ผูหญิงจะไดสามารถออกไปสูการทํางานนอกบาน เพื่อใหผูหญิงเขาไปมีสวนรวม
ในการผลิตทางเศรษฐกิจได Engels เชื่อวาการกดขี่ที่ผูหญิงไดรับอยูเกิดจากระบบเศรษฐกิจของ

สังคมโดยรวม ไมเกี่ยวของกับความสัมพันธเชิงอํานาจระหวางหญิงชาย เพราะฉะนั้น Engels        
จึงเรียกรองใหผูหญิงเขารวมในการตอสูเปลี่ยนแปลงที่โครงสรางของระบบเศรษฐกิจที่ไมเปนธรรมที่

เปนอยูคือระบบทุนนิยม เมื่อสังคมมีเศรษฐกิจที่เปนธรรมแลวผูหญิงก็จะหลุดพนจากการถูกเอาเปรียบ
ดวย1

หมวด 4 บุตรบุญธรรม2

 
 กฎหมายไทยสนับสนุนการรับบุตรบุญธรรม แตในขณะเดียวกันบทบัญญัติก็เปดชองให
ใหมีการเอาเด็กไทยไปเปนบุตรบุญธรรมจํานวนมาก และมีหลาย ๆ กรณีกลายเปนปญหาที่เกิด
ขึ้นกับเด็ก อาทิ การถูกลวงละเมิดทางเพศ การไมไดรับการเลี้ยงดูอยางอาใจใส ฯลฯ  
 

1. ผูท่ีจะเปนบุตรบุญธรรม 
 มาตรา 1589/19 กําหนดวา ผู

                                                       

รับบุตรบุญธรรมจะตองอายุไมต่ํากวา 25 ป เพราะจะเปน 
พอเปนแมคน จะตองมีวุฒิภาวะและจะตองแกกวาบุตรบุญธรรมอยางนอย 15 ป จึงจะเปนพอแมกันได 
อายุ 25 ป ก็รับเด็กเปนบุตรบุญธรรมไดอายุไมเกิน 10 ป 
 
 2. เงื่อนไขการรับบุตรบุญธรรม ความยินยอมในการรับบุตรบุญธรรมตองมีจากบุคคล
ตอไปนี้ 

 ผูจะเปนบุตรบุญธรรม หากผูนั้นอายุไมต่ํากวา 15 ป 
 บิดาและมารดาของผูจะเปนบุตรบุญธรรม 

 
1 Frederick Engels. (1845), อางใน วารุณี ภูริสินสิทธิ,์ สตรีนิยม : ขบวนการและแนวคิดทางสังคม

แหงศตวรรษที่ 20, หนา 74-77. 
2 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 259-266. 
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 ศาลอนุญาติแทน กรณีที่ถูกปฏิเสธความยินยอมอยางไรเหตุผล 
 ไดรับความยินยอมจากสถานสงเคราะห 
 ถาผูจะเปนบุตรบุญธรรมมีคูสมรส ตองไดรับความยินของจากคูสมรส 
 ผูจะรับบุตรบุญธรรมถามีคูสมรสตองไดรับความยินของจากคูสมรส 
 มาตรา 1598/26 หามมิใหบุตรบุญธรรมของบุคคลอื่นอีก ถาผูรับบุตรบุญธรรม              

คูสมรสก็ตองยินยอมดวยและตัวเด็กถาเปนผูเยาว ก็ตองใหพอแมยินยอมและจะเปนบุตรบุญธรรม
ของคนหลายคนก็ได เมื่อเปนบุตรบุญธรรมแลวฐานะที่ชอบดวยกฎหมายเปนทายาทโดยธรรม     
คือ รับมรดกได และไมเสียสิทธิในครอบครัวเดิมและสิทธิในครอบครัวใหมดวย เร่ืองนามสกุล      
ก็แลวแตที่จะตกลงกัน บุตรบุญธรรมมีสิทธิเทากับบุตรชอบดวยกฎหมาย ฉะนั้นบุตรบุญธรรมจะใช
นามสกุลของผูรับบุตรบุญธรรมก็ได ถาจะเปนสามีภรรยากันก็เลิกบุตรบุญธรรมเปลี่ยนสถานะ    
เปนภรรยาหรือสามี 

 ในสวนของการสมรส บทของกฎหมายบัญญัติหามบุตรบุญธรรมกับผูรับบุตรบุญธรรม 
สมรสกัน แตไมไดบอกผลจะเปนอะไรไมมีบอกผลจะเปนโมฆะ ความเปนบุตรบุญธรรมขาดจากกัน  
ซ่ึงก็ตองยกเลิกฐานะของบุตรบุญธรรมกอน 
 3. ความสัมพันธระหวางบุตรธรรมและผูรับบุตรบุญธรรม 

 มาตรา 1598/28 กําหนดใหบุตรบุญธรรมมีฐานะอยางเดียวกับบุตรชอบดวยกฎหมาย 
 มาตรา 1598/29 การรับบุตรบุญธรรม ไมกอใหเกิดสิทธรับมรดกของบุตรบุญธรรมในฐานะ

ทายาทโดยธรรมเพราะเหตุรับการรับบุตรบุญธรรมนั้น 
 มาตรา 1598/30 หากบุตรบุญธรรมตาย ผูรับบุตรบุญธรรมมีสิทธิเรียกเอาทรัพยสินที่ตนได

ใหแกบุตรบุญธรรมคืนจากกองมรดกจากบุตรบุญธรรม  บทบัญญัตินี้ ช้ีให เห็นเจตนารมณ               
ของกฎหมายวา ไมตองการใหทายาทอื่นของบุตรบุญธรรมไดประโยชนจากทรัพยของผูรับบุตรบุญ
ธรรม 

 
 4. การเลิกรับบุตรบุญธรรม 

 การตกลงกันระหวางผูรับบุตรบุญธรรมกับบุตรบุญธรรม 
 มีการสมรสระหวางผูรับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม 
 การฟองเลิกรับบุตรบุญธรรม ในมาตรา 1598/33 เพราะความเปนพอแมตัดกันไมได 

เปนสายโลหิตอยูพอแมเปนทายาทโดยธรรม แตผูรับบุตรบุญธรรมรับมรดกไมได เขาไมมีสิทธิเปน
ทายาทโดยธรรมถาเด็กรับมรดกมาแลว พอเด็กเปนเจามรดก ก็ดูวาทายาทของเด็กเปนใครบาง เรียงลําดับ
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ตามความสําคัญที่กฎหมายติดอันดับตามความสําคัญ แตที่กฎหมายคิดอาจจะไมไชความสําคัญตาม
ความเปนจริงก็ได 
 
 5. อายุความฟองเลิกคดีรับบุตรบุญธรรม 

 1 ป นับแตวันที่ผูขอเลิกรับบุตรบุญธรรมรู หรือควรไดรูขอเท็จจริง อันเปนเหตุใหเลิกการ
นั้น 
 10 ป นับแตเหตุการณนั้นเกิดขึ้น 
 

 6. ผลของการเลิกรับบุตรบุญธรรม 
 เปนไปโดยคําพิพากษาของศาล มีตั้งแตเวลาที่คําพิพากษาถึงที่สุด 
 โดยความยินยอมของทั้ง 2 ฝายมีผลตั้งแตไดจดทะเบียนการเลิกรับแลว 
 บุตรบุญธรรมกลับคืนสูฐานะอยางสมบูรณในครอบครัวเดิมของตน 
 การรับบุตรบุญธรรมมีทั้งขอดีและขอเสีย ขอดีเปนการดีสําหรับครอบครัวที่ไมมบีตุรแลว

ตองการอุปการะเด็กเพื่อนําไปเลี้ยงดูเหมือนลูก ขอเสียคือเนื่องจากบุตรบุญธรรมไมใชลูกในสายเลือด 
ดังนั้นกฎหมายจึงไดเปดชองวางไวให ผูรับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรมสามารถสมรสกันไดแตตอง
ยกเลิกสถานะบุตรบุญธรรมกอน ถาเกิดกรณีเชนนี้แสดงวาคูสมรสนั้นจะตองอายุหางกันอยางนอย 
15 ป และนี่ก็บงบอกถึงความสัมพันธเชิงอํานาจ เพราะตามวัฒนธรรมแลวในคูสมรสผูชายมักจะมี
อายุมากกวาผูหญิง ดังนั้นจึงเปนไปไดมากที่ผูรับบุตรบุญธรรมจะเปนผูชายท่ีจะแตงงานกับลูกสาว
บุญธรรม  

 ความสัมพันธเชิงอํานาจระหวางผูรับบุตรบุญธรรมกับบุตรบุญธรรมในทัศนะของ     
นักสตรีนิยมมองวา การแตงงานกันระหวางพอบุญธรรมกับลูกสาวบุญธรรมเปนความสัมพันธ    
เชิงอํานาจ ที่เกิดระหวางผูใหญกับเด็ก กรณีขมขืนที่เปนขาวตามหนังสือพิมพที่พอไดขมขืนลูกสาว
ในไสเกิดขึ้นหลายครั้ง และมักจะอางวาเกิดขึ้นเพราะความเมาและที่เลวรายไปกวานั้นคือ เพราะ
ความแคนที่มีตอภรรยาที่หนีไป ลูกสาวจึงกลายเปนความชั่วรายของภรรยาที่ทิ้งไวให ความสัมพันธเชิง
อํานาจระหวางพอบุญธรรมกับลูกสาวบุญธรรมจึงเปนเรื่องที่อาจจะเกิดการลวงละเมิดทางเพศขึ้นได

งาย  เชนเดียวกัน เพราะลูกสาวบุญธรรมไมใชลูกโดยสายเลือดที่ความประสงคของพอบุญธรรม             
ตั้งแตเร่ิมรับ อาจจะตองการอุปการะเลี้ยงดูใหการศึกษาเทานั้น หรืออาจจะตั้งใจตั้งแตแรกที่จะรับเอา
ลูกสาวบุญธรรมมาเปนเมียในอนาคต สวนลูกสาวบุญธรรมก็จะมีวิธีคิดอีกอยางหนึ่งคือการเคารพบูชา 
เพราะถือวาเขาไมใชพอแท ๆ แตอุตสาหเล้ียงดู ซ่ึงก็เปนการงายที่พอบุญธรรมจะละเมิดทางเพศ            
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ตอลูกสาวบุญธรรมเพราะการยอมของลูกสาวบุญธรรมก็คือการตอบแทนพระคุณอยางหนึ่ง ซ่ึงกฎหมาย
ก็ไดเปดชองวางไวใหแลว 

 
ลักษณะ 3 คาอุปการะเลี้ยงดู1

 
 บุคคลท่ีจะไดรับคาอุปการะเลี้ยงดู 
 
 1. สามีภริยา ระหวางที่อยูกินดวยกัน2 กอนที่จะมีการแกกฎหมายครอบครัว

เมื่อ พ.ศ. 2519 กฎหมายครอบครัวฉบับเกาไดกําหนดใหสามีเปนผูอุปการะเลี้ยงดูและยังกําหนดให
สามีเปน หัวหนาครอบครัวอีกดวย ดังนั้นภริยายอมไมตองอุปการะสามี แตเมื่อแกไขกฎหมายให    
สอดคลองกับรัฐธรรมนูญ จึงไดใหมีความเทาเทียมกันในเรื่องอุปการะเลี้ยงวาทั้งชายและหญิงตางตอง
อุปการะเลี้ยงดูกันตามความสามารถของผูใหและฐานะของผูรับ 
  
 ระหวางแยกกันอยูตามคําสั่งศาล3  เมื่อการอยูรวมกันจะเปนอันตรายแกรางกายหรือจิตใจ
หรือทําลายความผาสุขอยางมากของสามี หรือภริยาและฝายที่จะตองรับอันตรายหรือความเสียหาย
อาจรองตอศาลใหตางคนตางอยู ศาลอาจกําหนดคาอุปการะเลี้ยงดูใหฝายหนึ่ง 

 ขอที่นาสังเกตวาการแกกฎหมายที่จะเปนประโยชนฝายชายดแูลวจะแกกฎหมายไดงายดาย 
ตางจากการแกไขกฎหมายเพื่อใหไดประโยชนแกฝายหญิงซ่ึงจะตองฟนฝาอุปสรรคนานาประการ 
ทั้ง ๆ ที่การแกไขก็เพื่อจะใหเกิดความเปนธรรมเปนการคุมครองสิทธิมนุษยชน และศักดิ์ศรีของ
มนุษยก็ตาม 

 
 เม่ือฝายใดฝายหนึ่งวิกลจริต  หากคูสมรสฝายหนึ่งวิกลจริต  และอีกฝายหนึ่ง      

ไมอุปการะเลี้ยงดู มาตรา 1464 ระบุวา บุคคลผูเปนคูสมรส บุพการี ผูสืบสันดาน หรือผูปกครอง 
หรือผูพิทักษ อาจฟองคูสมรสอีกฝายเรียกคาอุปการะเลี้ยงดูใหแกผูที่วิกลจริต 
 
 2. บิดามารดากับบุตร  

                                                        
1 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมายครอบครัว, หนา 267-269. 
2 ดูมาตรา 1461 วรรค 2 
3 ดูมาตรา 1462 



มห
าว
ิทย
าล
ัยร
าช
ภัฏ
เช
ียง
ให
ม่

 207 

 ในกรณีบิดามารดากับบุตรนี้ มาตรา 1563 ระบุวา บุตรจําตองอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดา 
และในมาตา 1564 ระบุวา บิดามารดาจําตองอุปการะเลี้ยงดูและใหการศึกษาตามสมควรแกบุตร   
ในระหวางที่เปนผูเยาว 

 บิดามารดาจําตองอุปการะเลี้ยงดูบุตรผูบรรลุนิติภาวะแลวแตเฉพาะผูทุพพลภาพ       
และหาเลี้ยงตนเองไมไดเทานั้น 

 
 3. ผูรับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม 

 ฐานะของบุตรบุญธรรมตามมาตรา 1595/28 ระบุวามีอยางเดียวกับบุตรชอบดวย

กฎหมายของผูรับบุตรบุญธรรมนั้น ในขณะที่ไมสูญสิทธิและหนาที่ในครอบครัวที่ไดกําเนิดมา 
 มาตรา 1598/33 วรรค 4 ระบุวาคดีฟองเลิกการรับบุตรบุญธรรมอาจมีไดในกรณีที่     

ฝายหนึ่งไมอุปการะเลี้ยงดูอีกฝายหนึ่ง  
 ภายใตสถาบันการแตงงานระหวางคูสมรสนอกเหนือไปจากการอยูกินดวยกันฉันสามี

ภริยายังมีเร่ืองของความรับผิดชอบผูกพันกันไปอีกนานแมกระทั่งหยากันไปแลว ในระหวางที่หญิง
ชายยังเปนคูสมรสกันอยูตางฝายก็ตองดูแลซึ่งกันและกัน แตการดูแลอุปการะซึ่งกันและกันไมไดมี
การกําหนดหนาที่โดยขอกฎหมายเพราะฉะนั้นการอุปการะดูแลกันและกันจึงเปนเรื่องทาง        
วัฒนธรรม จารีตประเพณี ที่จะเปนเครื่องกําหนดหนาที่ของแตละฝาย และประเด็นที่สําคัญคือ     
การแบงงานกันทําตามความเปนเพศสภาพ (Gender Division of Labor) นักสตรีนิยมสายสังคมนิยม 
(Socialist Feminists) อยาง Heidi Hardmann (ไฮดิ ฮารตมัน)1 เสนอวา การแบงงานกันตามเพศ     
(Job Segregation) เปนสาเหตุหลักที่ทําใหผูหญิงถูกกดขี่ อุดมการณชายเปนใหญสรางความเชื่อที่วา        
ผูหญิงมีหนาที่ในการดูแลบานและดูแลลูก ดวยความเชื่อนี้ทําใหทําใหผูหญิงไดรับคาจางใน
ตลาดแรงงานต่ํา การที่ผูหญิงไดรับคาจางแรงงานต่ําทําใหผูหญิงตองพึ่งพาผูชาย เปนการผลักดันให
ผูหญิงตองแตงงาน เมื่อผูหญิงแตงงานก็ตองทํางานบานและดูแลลูก ทําใหสถานะของผูหญิงใน
ตลาดแรงงานดอยลง เพราะไมสามารถทํางานไดอยางเต็มที่เมื่อเปรียบเทียบกับผูชาย ในขณะที่ผูชาย
ไดประโยชนจากสภาพเชนนี้ ไมวาจะเปนคาแรงงานที่สูงขึ้นและมีคนมาทํางานบานให  

 ขอเรียกรองของ Hardmann คือ การเปลี่ยนแปลงสถาบันทางสังคมตาง ๆ ในทางกวาง
และเปลี่ยนนิสัยความเคยชินที่ฝงรากลึกในผูหญิงและผูชาย สังคมที่ควรจะเปนคือสังคมที่ตระหนัก
วาการพึ่งพิงกันระหวางผูหญิงและผูชายเปนเสรีภาพไมใชความนาอับอาย บุคคลิกลักษณะของการ
                                                        

1 ดู Heidi Hardmann, “Capitalism, Patriarchy and Job Segregation by Sex” (1979) , “The Unhappy 
Marriage  of Marxism and Feminism” (1981), อางใน วารุณี ภูริสินสิทธิ์, สตรีนิยม : ขบวนการและแนวคิด     
ทางสังคมแหงศตวรรษที่ 20,  หนา122. 
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ดูแลเอาใจใสเปนเรื่องสากลที่เกิดขึ้นไดทั้งในผูหญิงและผูชาย ไมใชพฤติกรรมที่ถูกนํามาใชในการ
กดขี่ และผูหญิงไมตองสนับสนุนอิสระภาพที่ผิดๆของผูชายโดยการแบกรับงานบานและดูแลลูกแต
เพียงผูเดียวอีกตอไป1

 
สรุปทายบท 

 
 กฎหมายครอบครัวของไทยไดบัญญัติขึ้นในสมัยกรุงศรีอยุธยา พ.ศ. 1904 ตอมาในสมัย

รัชกาลที่ 1 ไดมีการชําระกฎหมายใหมเรียกวา พระไอยการลักษณะผัวเมียของกฎหมายตราสามดวง 
และในสมัยรัชกาลที่ 5 ก็ไดมีการชําระกฎหมายเพื่อใหทันสมัย โดยไดรับอิทธิพลทั้งจากกฎหมายยุโรป 
อาทิกฎหมายอังกฤษ กฎหมายฝรั่งเศส รวมทั้งจารีตประเพณีเดิมของไทยดวย และมีการประกาศใช
กฎหมายครอบครัวในป พ.ศ.2478 ตอมาก็ไดมีการแกไขกฎหมายครอบครัวข้ึนใหม เพื่อใหสอดคลอง
กับรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2517 ที่ไดกําหนดวา “ชายหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน” และไดมีการประกาศใช  
บทบัญญัติบรรพ 5 ใหมเปนกฎหมายเมื่อวันที่ 16 ตุลาคม พ.ศ. 2519 และตอมาก็ไดมีการแกไข

บางสวนของขอกฎหมายในบรรพ 5 และประกาศใชในป พ.ศ. 2533 
 การศึกษาวิเคราะหการวิเคราะหมิติเ ร่ืองประเวณีจากจากประมวลกฎหมายแพง         

และพาณิชย บรรพ 5 วาดวยเรื่องกฎหมายครอบครัวเปนการสรุปและถอดความภาษาทางกฎหมาย 
เพื่อใหงายตอการทําความเขาใจของบุคคลทั่วไป และในสวนของการวิเคราะหนั้นเปนการวิเคราะห
จากตัวบท (Text) ภายใตกรอบแนวคิดของสตรีนิยม 2 สํานักคือ แนวคิดสตรีนิยมสายเสรีนิยม 
(Liberal Feminist) และแนวคิดสตรีนิยมสายถึงรากเหงา (Radical Feminist)  

 จากการวิเคราะหกฎหมายครอบครัว บรรพ 5 พบวามีกฎหมายที่สะทอนวัฒนธรรมชาย 
เปนใหญในหลาย ๆ ขอ ซ่ึงมีทั้งขอกฎหมายที่แสดงออกถึงความมีอคติทางเพศอยางชัดเจนและขอแอบ
แฝง ในบทบัญญัติของกฎหมายที่รองรับผลประโยชนของผูชาย โดยกฎหมายครอบครัวนี้มีการแกไขครั้ง
สุดทาย เมื่อ พ.ศ. 2533 ณ วันนี้เปนเวลา 14 ป ซ่ึงถือวาเปนเวลานานเพราะสังคมไทยมีความเปลี่ยน
อยางรวดเร็ว ความเจริญกาวหนาทางสังคมก็ควรจะเจริญกาวหนาไปพรอมกับสิทธิมนุษยชนและ

สิทธิของผูหญิงในทางกฎหมายดวย 
 กฎหมายครอบครัว บรรพ 5 มีขอกฎหมายที่ยังแสดงถึงความไมเทาเทียมกัน ไมวาจะเปน

กฎหมายหมั้นที่มีประเด็นสําคัญคือเร่ือง “สินสอด” ซ่ึงก็เปนรูปแบบของการซื้อกรรมสิทธิ์และ

                                                        
1 Heidi Hardmann, อางใน วารุณี ภูริสินสิทธิ์, สตรีนิยม : ขบวนการและแนวคิดทางสังคมแหง

ศตวรรษที่ 20, หนา 122-126. 
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ประเวณีของผูหญิงจากพอแม การสมรสกฎหมายก็ไมรับรองสิทธิพลเมืองที่คนเพศเดียวกัน          
ไมสามารถแตงงานกันได การสมรสซอนก็เปนปญหาที่รัฐไมคํานึงถึงสิทธิในการเขาถึงขอมูลของ      
ผูหญิง ความสัมพันธระหวางสามีภริยาก็โยงไปสูเร่ืองของ คํานําหนานาม และนามสกุล และขอกฎหมาย   
ก็ย้ําอุดมการณความเปนเมียและความเปนแมของผูหญิง เหตุแหงการหยาก็แสดงใหเห็นถึงมาตรฐาน
ซอนของกฎหมาย นอกจากขอกฎหมายที่มีความไมเทาเทียมกันทางเพศแลว กระบวนการยุติธรรม                  
ก็บิดเบือนเจตนาของขอกฎหมาย คําพิพากษาของศาลหลาย ๆ คดีไดทําใหเห็นวา อุดมการณชายเปน
ใหญในสังคมไทยยังคงฝงรากลึก 

 จากความไมยุติธรรมในพื้นที่ทางกฎหมายและความไมเทาเทียมกันทางเพศในสังคม       
นักสตรีนิยมหลายๆคน อาทิ Sulamith Firestone ไดเสนอใหผูหญิงการเลิกทําหนาที่สืบพันธุ             
และ Adrienne Rich ก็มีแนวคิดเหมือนกันคือ การเลิกเปนเมียและเลิกคลอดลูก สวน Frederick Engels              
นักสตรีนิยมสายมารกซิส เสนอวา ภาระที่เกี่ยวกับงานบานและการเลี้ยงดูลูกเปนเรื่องที่สังคมตอง  
เขาไปรับผิดชอบเพื่อที่ผูหญิงจะไดสามารถออกไปสูการทํางานนอกบาน หรือขอเสนอของ Heidi 
Hardmann ที่ใหเลิกแบงงานกันตามเพศ ขอเสนอของนักสตรีนิยมเหลานี้มีมโนทัศนอยางเดียวกัน
คือการรื้อระบบโครงสรางของสังคมใหม  

 ตองยอมรับอยางหนึ่งวาแนวคิดสตรีนิยมเปนแนวคิดแบบตะวันตก ที่มีฐานที่แนนของ
การเรียกรองสิทธิเสรีภาพมาอยางยาวนาน ไมวาจะเปนการเรียกรองสิทธิของคนผิวสี รวมถึงการเรียกรอง
สิทธิสตรี จะเห็นไดวาประเด็นเรื่องสิทธิเสรีภาพของมนุษยในสังคมมีพัฒนาการในทิศทางที่ดีขึ้น
เร่ือยมา แมการเรียกรองสิทธิเสรีภาพนั้นจะยังไมมีผลสัมฤทธิ์ ถึงระดับที่สามารถรื้อโครงสรางของ
สังคมได   แตก็ไดทําใหสิทธิของคนรวมถึงสิทธิของผูหญิงตะวันตกมีที่มีทางมากขึ้นเมื่อเทียบกับ
สังคมไทย        การที่สังคมไทยรับเอาแนวคิดสตรีนิยมเขามาและดวยฐานของสิทธิเสรีภาพของคนใน
สังคมไทยยังไมเขมแข็งพอ สงผลใหขบวนการเรียกรองสิทธิเสรีภาพของผูหญิงขาดกําลังรวม ดังนั้น
ประเด็นปญหาความไมเทาเทียมกันทางเพศคนสวนใหญจึงยังไมตระหนัก แมกระทั่งตัวผูหญิงเองก็ไม
ตระหนัก     ถึงปญหาที่ตัวเองเผชิญ ซ่ึงนักสตรีนิยมบางสายเรียกวา “ผูหญิงที่มีจิตสํานึกผิดพลาด”1 
ดังนั้นประเด็นการเคลื่อนไหวปญหาผูหญิงในสังคมไทยหลาย ๆ คร้ังจึงไมไดรับการสนับสนุนจาก
สังคมกระแสหลัก ทั้งนี้ประเด็นปญหาของผูหญิงไมใชปญหาเฉพาะเพศเทานัน้แตเปนปญหาของผูชาย
ดวย เพราะบริบทของชีวิตผูชายยอมมีผูหญิงเปนองคประกอบ การแกไขปญหาของผูหญิงไมใชเพื่อ
ผูหญิงโดยเฉพาะ ตัวอยางเชน ถามีการแกไขกฎหมายการลวงละเมิดทางเพศตอผูหญิงใหมีโทษจําคุก

                                                        
1 ฉลาดชาย รมิตานนท, คําบรรยายประกอบการสอนกระบวนวิชา “Gender in Development”, (เชียงใหม : 

หลักสูตรศิลปศาสตรมหาบัณฑิต สาขาสตรีศึกษา คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม, ภาคการศึกษาที่ 2/2544) 
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และ     มีคาปรับที่สูงมาก  นั่นหมายถึงผูหญิงที่เปนลูกสาว เปนเมีย พี่ นอง ของผูชาย   ก็จะไดรับความ
คุมครองและมีความปลอดภัยมากขึ้น ดังนั้นขบวนการเคลื่อนไหวสิทธิสตรีหรือขบวนการเคลื่อนไหว
เพื่อสิทธิมนุษยชน จึงเปนขบวนการเคลื่อนไหวทางสังคมที่ตอบสนองความเปนมนุษยผูหญิงและ
มนุษยผูชายที่จะนํามาซึ่งความผาสุขของสังคม 
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