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คํานิยม

 กฎหมายแพง เรื่อง ครอบครัวเปนหนวยยอยพื้นฐานของสังคมไทย ซึ่งโดยปกติมัก

ประกอบดวยสามีภริยาและบุตร ความสัมพันธในเรื่องครอบครัว การหมั้น การสมรส 

ฯลฯ กฎหมายครอบครัวไดมีการเปลี่ยนแปลงแกไขเพิ่มเติมใหมมาหลายครั้ง การที่

อาจารยกมลนัยน ชลประทิน ไดใชความอุตสาหะในการเรียบเรียงหนังสือคำอธิบาย

กฎหมายครอบครัวเลมนี้ จึงเปนประโยชนและมีคุณคาในวงการศึกษากฎหมายอยางมาก

 จุดเดนของหนังสือเลมนี้ คือ ไดมีการรวบรวม (ราง) พระราชบัญญัติคูชีวิต พ.ศ…… 

และพระราชบัญญัติคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการ

แพทย พ.ศ. ๒๕๕๘ มาเรียบเรียงอยางเปนระบบ ทำใหคนควาและเขาใจงาย

 ในฐานะที่อาจารยกมลนัยน ชลประทิน เปนลูกศิษยที่ใกลชิดมาตั้งแตเปนนักศึกษา

ในสำนักวิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยแมฟาหลวง จึงรูจักอาจารยกมลนัยน ชลประทิน 

เปนอยางดี ในความเปนผูสนใจงานวิชาการอยางจริงจัง ประกอบเปนผูมุงมั่นในเปาหมาย

ของชีวิตและมีความขยันหมั่นเพียร จึงสามารถสอบไดเปนเนติบัณฑิตไทยภายในระยะ 

๑ ป ทันทีที่จบปริญญาตรี อาจารยกมลนัยน ชลประทิน จึงเปนเนติบัณฑิตไทยคนแรก

ของสำนักวิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยแมฟาหลวง และไดรับทุนการศึกษาจาก

มหาวิทยาลัยแมฟาหลวงในการศึกษาตอในระดับนิติศาสตรมหาบัณฑิต จากจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย  อาจารยกมลนัยน ชลประทิน สามารถผลิตผลงานในหนังสือเลมนี้ที่มีความ

ลุมลึกในทางความคิดทางวิชาการ อีกทั้งยังลึกซึ้งและเฉียบคม มิใชเพียงงานรวบรวม

คำพิพากษาศาลฎีกาเทาน้ัน เช่ือวาผลงานหนังสือเลมนี้จะเปนประโยชนตอนักศึกษาและ

ผูสนใจที่ตองการใชความรูทางกฎหมายครอบครัวในการเรียน เตรียมตัวสอบและคนควา

 ผมถือโอกาสนี้แสดงความยินดีกับอาจารยกมลนัยน ชลประทิน ที่ไดเรียบเรียง

หนังสือคำอธิบายกฎหมายครอบครัวที่ทรงคุณคาทางวิชาการเลมนี้

รองศาสตราจารย ดร.ชลอ วองวัฒนาภิกุล
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๑๑  
คคววาามมททัั่่ววไไปป  

 

๑๑..๑๑  คคววาามมททัั่่ววไไปปขขอองงคครรออบบคครรััวว  
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๕ มิได้บัญญัติถึงนิยามค าว่า “ครอบครัว” ว่า
หมายความอย่างไร จึงต้องใช้นิยามในความหมายทั่วไปตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน 
พ.ศ. ๒๕๕๔ ได้ให้นิยามค าว่าครอบครัวว่าหมายถึง “สถาบันพ้ืนฐานของสังคมที่ประกอบด้วยสามี
ภรรยาและหมายความรวมถึงลูกด้วย” นั่นแสดงให้ เห็นว่า นิยามค าว่าครอบครัวของไทย 
ยังมีสื่อถึงความสัมพันธ์ที่แคบ ไม่ได้ครอบคลุมถึง ปู่ ย่า ตา ยาย ลุง ป้า น้า อา แต่ครอบคลุมเพียง
ความสัมพันธ์ในสังคมเล็ก ๆ ที่ประกอบไปด้วย บิดา มารดาและบุตรเท่านั้น แต่ในขณะเดียวกัน 
ก็สื่อถึงความสัมพันธ์ในลักษณะของบิดา มารดา บุตรต่อกันเป็นทอด ๆ ไป 

 

““คครรออบบคครรััวว  เเกกิิดดจจาากกออะะไไรร””  
 

 ครอบครัวเกิดจากการที่บุคคลทุกคนมีความอ่อนไหวในตนเองและต้องการที่พ่ึงพาอาศัย 
ทั้งทางกายและทางจิตใจ ไม่อาจอยู่ได้ด้วยตัวเองเพียงล าพัง รวมถึงการมีสัญชาตญาณที่จะด ารง
เผ่าพันธุ์และสืบทอดวัฒนธรรมประเพณีแก่ลูกหลาน เมื่อมีการสั่งสมมาเป็นทอด ๆ จึงถือได้ว่า 
ครอบครัวเป็นสังคมขนาดเล็กที่มีความสมบูรณ์ในตัวเอง แม้จะเป็นสังคมที่มีความสัมพันธ์เพียงไม่ก่ี
คนก็ตาม ซึ่งความสัมพันธ์ของครอบครัวมีภารกิจหลัก ๒ ประการ ได้แก่ “ภารกิจด้านชีวภาพ” 
กล่าวคือ การตอบสนองความสัมพันธ์ทางเพศที่มนุษย์ต้องการสืบเผ่าพันธุ์  ในการบัญญัติหน้าที่ว่า
ด้วยความสัมพันธ์ในทางส่วนตัวของสามีภริยาจึงได้ก าหนดให้การร่วมประเวณีระหว่างสามีภริยา
เป็นหน้าที่ที่หากฝ่ายใดไม่ปฏิบัติ อีกฝ่ายมีสิทธิฟ้องหย่าโดยอ้างเหตุดังกล่าวได้ เมื่อเป็นเช่นนี้ 
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กฎหมายครอบครัวของไทยจึงครอบคลุมเพียง การสมรสของคู่สมรสที่ต่างเพศกัน ด้วยการสนอง
ภารกิจในส่วนแรก ท าให้เข้าใจได้ว่าคู่สมรสไม่อาจเป็นเพศเดียวกันได้ จึงอนุมานได้ว่าการสมรส
ต้องมาจากบุคคลต่างเพศกัน หากเป็นบุคคลเพศเดียวกันท าการสมรสคงไม่สามารถมีบุตรร่วมกัน
ได้โดยธรรมชาติ อีกทั้ง บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๕ ใช้ค าว่า 
ชายและหญิงในหลายส่วน เพราะหากกฎหมายเปิดโอกาสให้ทุกเพศสามารถท าการสมรสได้   
บรรพ ๕ น่าจะใช้ค าว่า “ผู้ใด” เช่นเดียวกับประมวลกฎหมายอาญามากกว่า 
 ภารกิจในส่วนที่สอง “ภารกิจด้านร่างกาย จิตใจและสติปัญญา” ตามที่กล่าวข้างต้นว่า
บุคคลทุกคนต้องการที่พ่ึงพาและไม่อาจอยู่ได้ด้วยตนเองเพียงล าพัง เมื่อเกิดมามนุษย์ย่อมต้องการ
การดูแลเอาใจใส่ ไม่อาจเติบโตมาได้ด้วยตนเอง บิดามารดาจึงมีหน้าที่ในการฟูมฟักดูแลบุตรนับแต่
เมื่อคลอดจนกระทั่งบรรลุนิติภาวะ ต้องให้การสนับสนุนบุตรทั้งด้านร่างกาย จิตใจและสติปัญญาที่
ต้องมีสั่งสอนเพ่ือให้บุตรสามารถด ารงตนในสังคมด้วยตนเองต่อไปได้ แต่กว่าจะถึงความสัมพันธ์
ระหว่างบิดามารดากับบุตร ต้องพิเคราะห์ก่อนว่า “เม่ือคนเราจะมีครอบครัวต้องเริ่มจากอะไร” 
ส่วนใหญ่มักเริ่มจากการมีความรักที่ทั้งสองฝ่ายมาเจอกัน ท าความรู้จักกัน รักกัน คบหาดูใจกัน ซึ่ง
สถานะเหล่านี้กฎหมายไม่ได้ก าหนดความสัมพันธ์ในทางกฎหมายไว้ แต่เมื่อใดก็ตามที่ทั้งคู่ได้
ร่วมกันท าสัญญาหมั้นและสัญญาสมรส๑ ความสัมพันธ์ในทางกฎหมายจึงได้ เกิดขึ้น โดย
ความสัมพันธ์นี้จะเริ่มข้ึนเมื่อมีการหมั้นตามแบบหรือเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด ตลอดจนการสมรส
ที่ได้ด าเนินการทางทะเบียน ก่อให้เกิดทั้ง “ความสัมพันธ์ในทางส่วนตัว” เช่น การอุปการะเลี้ยงดู
ซึ่งกันและกัน และ “ความสัมพันธ์ในทางทรัพย์สิน” ที่จากเดิมก่อนสมรสต่างฝ่ายต่างดูแล
ทรัพย์สินของตนเองด้วยตนเอง แต่เมื่อท าการสมรสทั้งสองต่างมีหน้าที่จัดการทรัพย์สินร่วมกันและ
เมื่อทั้งสองมีบุตรก็จะเกิดความเปลี่ยนแปลงทางสถานะจากสามภีริยา กลายเป็นสถานะบิดามารดา
ที่มีทั้งสิทธิและหน้าที่ต้องปฏิบัติต่อบุตร เช่น การว่ากล่าวตักเตือนและลงโทษตามสมควร  

 
 ๑ สัญญาหมั้นหรือสัญญาสมรสแตกต่างจากการท านิติกรรมสัญญาโดยท่ัวไป กล่าวคือ การท าสัญญา
หมั้นหรือสัญญาสมรสเป็นการแสดงเจตนาโดยมีวัตถุประสงค์ในการก่อสถานะของบุคคลมิได้มุ่งโดยตรงต่อการเค
ลื่องไหวแห่งสิทธิในทางทรัพย์สิน ดังนั้น แม้ใช้ค าว่า “สัญญา” แต่ก็ไม่อาจฟ้องร้องบังคับให้ปฏิบัติได้อย่างนิติ
กรรมสัญญาทั่วไป 
 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบาย ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๕ ครอบครัว , พิมพ์ครั้งที่ ๗ 
(กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), หน้า ๑. 



3

 

 

การเรียกคืนจากบุคคลผู้ไม่มีสิทธิ และสุดท้ายกรณีขาดจากความสัมพันธ์ อย่างการขาดจากการ
สมรส กฎหมายก็ได้ก าหนดกระบวนวิธีการในการขาดจากการสมรสไว้เช่นเดียวกัน นอกจาก
ความสัมพันธ์ในรูปแบบของครอบครัวที่ประกอบไปด้วยบิดามารดากับบุตร ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ บรรพ ๕ ยังได้บัญญัติถึงความสัมพันธ์ที่ เทียมสถานะบิดามารดากับบุตร เช่น 
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม หรือความสัมพันธ์ระหว่างผู้ปกครอง 
กับผู้เยาว์๒  ในกรณีที่ผู้เยาว์ไม่มีบิดามารดาหรือมีแต่ถูกถอดอ านาจปกครอง เป็นต้น 
 นอกจากนี้ ด้วยความสัมพันธ์ที่เปราะบางตามกฎหมายครอบครัว จึงมักมีประเด็นที่
เกี่ยวข้องกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน การก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์อย่างใด ๆ ที่กระทบถึง
ความสัมพันธ์ลักษณะครอบครัวจึงอาจตกเป็นโมฆะได้ง่ายกว่าความสัมพันธ์ในรูปแบบอ่ืน  
การตกลงท านิติกรรมที่เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ของครอบครัวก็ไม่อาจก าหนดวัตถุประสงค์
แตกต่างจากบทบัญญัติของกฎหมายมากนัก เพราะอาจกระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม
อันดีของประชาชน ที่ท าให้นิติกรรมตกเป็นโมฆะตามบทบัญญัติทั่วไปแห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา ๑๕๐ ประกอบมาตรา ๑๕๑ เช่น การท าสัญญาจ้างหญิงเพ่ือให้มาเป็นภริยา
ตน กฎหมายมิได้มีบทบัญญัติชัดแจ้งในการห้ามจ้างหญิงมาเป็นภริยา กรณีจึงเป็นการท านิติกรรม
ต่างจากที่กฎหมายก าหนดตามมาตรา ๑๕๑ แต่ด้วยวัตถุประสงค์ของนิติกรรมที่ขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน หากการที่กฎหมายไม่บัญญัติห้ามชัดแจ้งและ 
เปิดช่องว่างให้ชายสามารถจ้างหญิงคนใดก็ได้มาเป็นภริยา สังคมคงขาดความสงบสุข ดังนั้น  
การท านิติกรรมที่เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ในทางส่วนตัวจึงท าได้ยากกว่าการท านิติกรรมจาก
ความสัมพันธ์ในทางทรัพย์สินที่ก าหนดวัตถุประสงค์แตกต่างจากกฎหมายได้มากกว่า 
 ความสัมพันธ์ทางครอบครัวมีความแตกต่างในแต่ละสังคมและวัฒนธรรมสูง  เช่น 
ความสัมพันธ์ในแบบของไทยมักจะเล้ียงดูบุตรแบบประคบประหงมหรือบางครอบครัวถือคติ  
“รักวัวให้ผูกรักลูกให้ตี” แม้บุตรจะบรรลุนิติภาวะแล้วก็ตาม ในขณะที่วัฒนธรรมตะวันตก เมื่อถึง
วัยหนึ่ง บิดามารดามักจะปล่อยให้ลูกมีอิสระในการใช้ชีวิตและเริ่มท ามาหากินเร็วกว่าสังคมไทย 
แต่สังคมไทยยึดหลักการเดิมมาตั้งแต่สมัยสุโขทัยที่บิดามารดามีอิสระเหนือบุตร สามารถก าหนด 

 
 ๒ ค าว่า “ผู้ปกครอง” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ บรรพ ๕ มิได้มีความหมายถึงบิดามารดา
เสมอไป แต่ผู้ปกครองเป็นบุคคลที่ศาลมีค าสั่งแต่งตั้งให้เป็นผู้ดูแลผู้เยาว์ท่ีไม่มีบิดามารดาหรือมีบิดามารดาแต่ถูก
ถอดอ านาจปกครอง 
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ได้ว่าบุตรจะกินอยู่ ใช้ชีวิตแม้กระทั่งเลือกคู่ครองก็ต้องอยู่ภายใต้การยินยอมของบิดามารดา  
แม้จะยังสืบทอดวัฒนธรรมดังกล่าวมาถึงปัจจุบันแต่ก็ผ่อนคลายไปบ้างแล้ว ทั้งนี้ ไม่ว่ารูปแบบ
วัฒนธรรมการเลี้ยงดูบุตรแบบใดจะดีกว่ากัน แต่ก็ไม่อาจลอกเลียนแบบกันได้ เพราะพ้ืนฐานทาง
สังคมและวัฒนธรรมที่แตกต่างกัน 
 

๑๑..๒๒  ปปรระะววััตติิศศาาสสตตรร์์กกฎฎหหมมาายยคครรออบบคครรััวว  
 กฎหมายครอบครัวของไทย ตั้งแต่สมัยสุโขทัย สมัยอยุธยา ได้รับอิทธิพลมาจากประเทศ
อินเดีย ผ่านขอมและมอญมาอีกทอดหนึ่ง๓ สังคมในยุคนั้นจึงเรียกได้ว่าเป็นสังคม “ปิตาธิปไตย”๔ 
ในความหมายนี้ คือ บิดาเป็นใหญ่ในครอบครัว การใช้ชีวิตครอบครัวผู้ชายจึงมีอ านาจควบคุม
ผู้หญิงและสมาชิกอ่ืนในครอบครัว เป็นผู้มีอ านาจสูงสุดทีค่วบคุมกิจการต่าง ๆ ได้ทั้งครอบครัว โดย
หญิงซึ่งเป็นภริยาในสมัยนั้นไม่มีบทบาททางสังคม ผู้ชายในสมัยนั้นเห็นผู้หญิงเป็นเพียงคนรับใช้
หรือสิ่งของและไม่มีสิทธิในออกความคิดเห็นใดๆ แม้จะเกี่ยวข้องกับการจัดการภายในครอบครัว 
ก็ตาม โดยการสร้างครอบครัวในสมัยนั้นไม่เน้นการสมรส แต่ เน้นที่การอยู่ร่วมกันระหว่างบิดา
มารดากับบุตร ที่ ให้อ านาจแก่บิดาที่จะเป็นผู้ก าหนดถิ่นที่อยู่ รวมถึงการจัดการทรัพย์สินใน
ครอบครัวและในขณะนั้นยังไม่มีการแบ่งทรัพย์สินระหว่างสามีภริยา จึงมีค ากล่าวในท านองที่ว่า
สามีภริยาเสมือนเป็นบุคคลเดียวกัน เพราะภริยาถูกหลอมรวมอยู่ภายใต้สามี ซึ่งในช่วงของสังคม
ชายเป็นใหญ่อาจเป็นเพราะสมัยนั้นชายต้องท าศึกสงครามและท ามาหาเลี้ยงครอบครัว  ในขณะที่
หญิงมักต้องอยู่ดูแลบ้านเรือน 

 
 ๓ ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบาย กฎหมายครอบครัว, พิมพ์ครั้งที่ ๒๓ ส านักอบรมและศึกษากฎหมาย
แห่งเนติบัณฑิตยสภา, หน้า ๒. 
 ๔ ค าว่า “ปิตาธิปไตย” (Paternalism) โดยค าว่า Paternalism มีรากศัพท์มาจากภาษาลาติน  
โดยค าว่า Pater หมายถึง บิดา ซึ่งเมื่อรวมกับค าว่า –ism หมายถึง ลัทธิ จึงเป็นค าว่าปิตาธิปไตย แต่ทั้งนี้ ค าว่า
ปิตาธิปไตยมีความหมายแตกต่างจากระบบนิยมชาย หรือ Patriarchy ที่หมายถึงระบบสังคมที่ลักษณะบางอย่าง
แสดงออกถึงการให้คุณค่าความเป็นชายมากกว่าหญิงและที่ก่อให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันทางเพศ 
 Kurian, George Thomas (2011). The encyclopedia of political science. Washington: CQ 
Press. 
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 จนกระทั่ง มีคดีประวัติศาสตร์ระหว่างอ าแดงป้อมกับนายบุญศรี ที่อ าแดงป้อมซึ่งเป็น
ภริยาของนายบุญศรีได้ท าชู้กับนายราชาอรรถและอ าแดงป้อมได้ฟ้องหย่านายบุญศรี เพ่ือไปใช้ชีวิตคู่
ร่วมกับนายราชาอรรถ ต่อมา พระเกษมและลูกขุนได้มีค าพิพากษาให้อ าแดงป้อมหย่าขาดจาก 
นายบุญศรี แต่นายบุญศรีไม่ยอมหย่าและได้กล่าวโทษพระเกษมและนายราชาอรรถต่อเจ้าพระยา
ศรีธรรมราช โดยเจ้าพระยาศรีธรรมราชกราบบังคมทูลต่อพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลก
มหาราช รัชกาลที่ ๑ พระองค์ทรงพระกรุณาตรัสว่า “การที่หญิงนอกใจแล้วมาร้องฟ้องหย่าชาย
สามี ลูกขุนปรึกษาให้หย่ากันนั้นยุติธรรมไม่” จึงได้มีพระบรมราชโองการตรัสสั่งให้น ากฎหมาย
มาตรวจเสียใหม่ พบว่า พระเกษมมิได้ตัดสินผิดไปจากตัวบทกฎหมาย แต่กลับพบว่าตัวบท
กฎหมายที่บังคับใช้อยู่นั่นเองที่มีความผิดเพ้ียนและคลาดเคลื่อน๕ จึงเห็นว่าหากไม่ได้รับการแก้ไข
จะส่งผลให้กฎหมายไม่อาจด ารงความยุติธรรม จึงได้มีการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายใน ชื่อ  
“กฎหมายลักษณะผัวเมีย” ซึ่งเป็นกฎหมายลักษณะหนึ่งของกฎหมายตราสามดวงที่ประกอบ 
ไปด้วยพระราชสีห์ พระคชสีห์และพระบัวแก้ว๖ 
 ในระหว่างการบังคับใช้กฎหมายลักษณะผัวเมียนั้น กฎหมายอนุญาตให้ชายเป็นใหญ่ 
ในครอบครัว๗ โดยเป็นผู้มีอ านาจและกฎหมายคุ้มครองศักดิ์ศรีชายมากกว่าหญิง๘ ชายมีภริยา 
ได้หลายคน แต่ภริยาต้องมีสามีเพียงคนเดียว๙ หากภริยามีชายอ่ืนเรียกว่า “ชู้” และเป็นความผิด 

 
 ๕ บทกฎหมายที่พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราชได้มีพระบรมราชโองการตรัสสั่งให้
แก้ไข บัญญัติว่า “ชายหาผิดมิได้ หญิงขอหย่า ท่านว่าเป็นหญิงหย่าชาย หย่าได้” ซึ่งหมายความว่า แม้ชายมิได้
กระท าผิด แต่หญิงต้องการหย่าก็หย่าได้ ซึ่งท าให้การบังคับใช้กฎหมายไม่ยุติธรรม 
 ๖ กฎหมายลักษณะผัวเมีย ถูกตราขึ้นใช้บังคับในแผ่นดินสมเด็จพระรามาธิบดี (อู่ทอง) ต่อมามีการ
ช าระสะสางในรัชกาลที่ ๑ พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลก ในปี พ.ศ. ๒๓๔๘ 
 อมร จันทรสมบูรณ์, “อิทธิพลของฝรั่งเศสในการปฏิรูปกฎหมายไทย” วารสารกฎหมายปกครอง, เล่ม 
๑๔ ตอน ๒, สิงหาคม ๒๕๓๘, หน้า ๗๒-๗๓. 
 ๗ สมชาย กษิติประดิษฐ์ , กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว , (กรุงเทพฯ : ส านักพิมพ์
มหาวิทยาลัยรามค าแหง, ๒๕๔๗), หน้า ๑. 
 ๘ พลประสิทธ์ิ ฤทธ์ิรักษา, หลักกฎหมายครอบครัว, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, ๒๕๔๓), หน้า ๑. 
 ๙ กฎหมายลักษณะผัวเมีย มาตรา ๗๐ บัญญัติว่า 
 “มาตราหนึ่ง ผัวเมียอยู่ด้วยกัน ผัวไปค้าได้เมียใหม่มาด้วย ชายท าเคียดแก่เมียก่อนแลจะหย่ากันไซ้ ให้
แบ่งสีนนั้นกึ่ง เพราะเมียก่อนน้ันหาโทษมิได้ ผู้ชายนั้นอาธรรม” 
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ที่ต้องขอขมาสามี๑๐ สามีมีสิทธิลงโทษภริยาได้ตามสมควร๑๑ ในฐานะที่ชายเป็นหั วหน้า
ครอบครัว๑๒ แตภ่ริยาไม่อาจลงโทษสามีได้ เป็นต้น  
  ในส่วนของความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตร กฎหมายก าหนดให้บิดามารดา 
มีอิสระเหนือบุตร กล่าวคือ หากบุตรสาวมีอายุไม่เกิน ๒๐ ปีบริบูรณ์ การหาคู่สมรสต้องขึ้นอยู่กับ
ความพึงพอใจของบิดามารดาและเมื่อใดที่หญิงท าการสมรสกับชาย หญิงต้องอยู่ภายใต้อิสระ 
ของสามี นอกจากนี้ กฎหมายลักษณะผัวเมียไม่มีการก าหนดอายุขั้นต ่าที่จะท าการสมรส หาก 
ชายหญิงอยู่ในวัยรู้เดียงสาก็สามารถท าการสมรสได้๑๓ นอกจากนี้ การสมรสระหว่างพ่ีน้องร่วมแต่
บิดาหรือมารดายังเป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมายลักษณะผัวเมีย ในส่วนของการขาดจากการสมรส 
ท าได้ง่ายกว่ากฎหมายครอบครัวตามบรรพ ๕๑๔ เช่น ชายออกบวช๑๕ หญิงออกบวชเป็นชี๑๖  

 
 หมายความว่า ผัวเมียอยู่ด้วยกัน แต่หากชายมีเมียใหม่และต้องการหย่าก็หย่าได้ แม้หญิงไม่ผิด 
 ๑๐ กฎหมายลักษณะผัวเมีย มาตรา ๖๐ บัญญัติว่า 
 “สามีภริยาอยู่ด้วยกัน ภริยามีความผิด สามีจะปรามปราบตีโบย หญิงจะเอาโทษแก่สามีนั้นมิได้ ถ้า
ภริยาด่าว่าหยาบช้าแก่สามี ให้ภริยาเอาข้าวตอกดอกไม้ไปขอโทษสามี” 
 ๑๑ ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบาย กฎหมายครอบครัว, หน้า ๓. 
 ๑๒ การยกย่องให้ชายเป็นหัวหน้าครอบครัว (pater familias) มีมาตั้งแต่สมัยกฎหมายโรมัน โดยให้
ชายเป็นใหญ่ในครอบครัว แต่หญิงไม่ได้รับการยอมรับว่าเป็นผู้ทรงสิทธิ ซึ่งกฎหมายสิบสองโต๊ะได้ก าหนดให้ชาย
เป็นผู้ช้ีเป็นช้ีตายเหนือภริยาและบุตร รวมถึงทาส 
 สมเกียรติ วรปัญญาอนันต์, “หลักเกณฑ์ว่าด้วยหัวหน้าครอบครัว (pater familias) ตามหลักกฎหมาย
โรมัน”, ครอบครัว งานบริหาร อาจารย์ไพโรจน์ กัมพูสิริ รวมข้อเขียนที่ระลึกในโอกาสอายุครบ ๖๐ ปี 
ศาสตราจารย์ ดร. ไพโรจน์ กัมพูสิริ, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา), หน้า ๒๒. 

๑๓ พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. ๒๕๕๔ ให้นิยามของค าว่า “เดียงสา” ว่าหมายถึง ภาษา, 
รู้ความ, รู้ผิดรู้ชอบตามปรกติสามัญ 
 ๑๔ การหย่าโดยยินยอมตามกฎหมายลักษณะผัวเมีย อาจท าได้ ๓ วิธี ได้แก่ 
 มาตรา ๖๕ คู่สมรสแต่ละฝ่ายให้หนังสือหย่าแก่กันต่อหน้าผู้ใหญ่ 
 มาตรา ๖๖ สามีให้หนังสือหย่าแก่ภริยาและภริยายอมรับต่อหน้าพยาน 
 มาตรา ๑๓๘ คู่สมรสประกาศการหย่าพร้อมทั้งแบ่งทรัพย์สินระหว่างกันต่อหน้าผู้ใหญ่ 
 ๑๕ ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบาย กฎหมายครอบครัว, หน้า ๓. 
 ๑๖ สมชาย กษิติประดิษฐ์, กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว, หน้า ๒. 
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หรือชายเก็บข้าวของลงจากเรือนแล้วเอามีดพร้าฟันเสาเรือน ย่อมถือเป็นอันขาดจากการสมรส๑๗ 
เป็นต้น ที่กฎหมายให้การขาดจากการสมรสสามารถท าได้ง่ายอาจเป็นเพราะการสมรสในสมัยนั้น
ไม่ต้องด าเนินการทางทะเบียนอย่างในปัจจุบัน การสมรสท าได้เพียงการให้ความยินยอมและแสดง
ต่อสาธารณชนเท่านั้นว่าทั้งสองเป็นสามีภริยากัน หากต่อมามีการหย่าขาดจากกันให้มีการแบ่ง
สินสมรสออกเป็น ๓ ส่วน ให้ชาย ๒ ส่วน หญิง ๑ ส่วน๑๘ และแม้ว่าชายจะมีภริยาหลายคนแต่การ
แบ่งสินสมรสก็ยังคงแบ่งเช่นเดิม คือ ชาย ๒ ส่วน หญิง ๑ ส่วน โดยให้หญิงแบ่งใน ๑ ส่วนนั้นเป็น
จ านวนเท่า ๆ กันในแต่ละคน 
 ในเวลาต่อมาได้มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๕ เดิม โดย
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ ๕ ได้ตั้งคณะกรรมการตรวจช าระและยกร่าง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยแก้ไขกฎหมายลักษณะผัวเมีย ในส่วนการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงส าคัญ คือ การเปลี่ยนมาใช้นโยบายการมีภริยาได้คนเดียว หรือ “นโยบายผัวเดียว 
เมียเดียว”๑๙ ซึ่งท าให้กฎหมายครอบครัวของไทยมีความเป็นสากลมากขึ้น๒๐ แต่ทั้งนี้ การช าระ
กฎหมายใหม่มิได้กระทบถึงความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยาที่ได้ท าการสมรสตามกฎหมายลักษณะ
ผัวเมีย หากท าการสมรสตามกฎหมายลักษณะผัวเมียโดยชอบก่อนประกาศใช้กฎหมายครอบครัว 

 
 ๑๗ กฎหมายลักษณะผัวเมีย มาตรา ๕๑ บัญญัติว่า 
 “ภิริยาสามีครึ่งโกรธทุ่มเถียงเคียดกันแลชายโกรธหญิง เกบเอาสีนเดิมแลสิ่งของลงจากเรือนหนีหญิง 
แล้วเอามีดพร้าขวานฟันเสาเรือนเสาหอหญิงเสีย แลชายไปอยู่ณะเรือนมานดาก็ดี พี่น้องพ้องพันธุ์แห่งชายก็ดี 
ท่านว่าชายไปวันเดียวนั้นขาดจากผัวเมียกัน…” 
 ๑๘ กฎหมายลักษณะผัวเมีย มาตรา ๖๘ บัญญัติว่า 
 “๖๘ มาตราหนึ่ง ผัวเมียอยู่ด้วยกัน ต่างคนต่างผิดใจจะหย่าร้างไซร้ ให้หญิงส่ง (สินสอด) ขันหมากแก่
ชาย ถ้ามีลูกด้วยกันไซร้ ท่านมิให้ส่งขันหมากสินสอดแก่ชายเลย ให้เรียกสินเดิมทั้งสองข้าง สินสมรสไซร้ให้แหวก
ปันเป็นสามส่วน ให้ชายสองส่วนให้หญิงส่วนหนึ่ง….” 
 ๑๙ กฎหมายลักษณะผัวเมีย อนุญาตให้ชายมีภริยาหลายคนได้และถือว่าชอบด้วยกฎหมาย และได้มี
การก าหนดล าดับของภริยา ได้แก่ 
 ก. เมียกลางเมือง คือ เมียหลวงที่บิดามารดาของชายกุมมือให้เป็นภริยาหลวงของลูกชาย 
 ข. เมียกลางนอก คือ อนุภริยาหรือเมียน้อย บิดามารดาชายมิได้กุมมือ 
 ค. เมียทาษี คือ เมียทาสมีล าดับต ่าที่สุดในบรรดาเมียทั้งหมด 
 ๒๐ อมร จันทรสมบูรณ์, “อิทธิพลของฝรั่งเศสในการปฏิรูปกฎหมายไทย”, หน้า ๗๔-๘๐. 
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บรรพ ๕ ก็ให้คู่สมรสนั้นอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายลักษณะผัวเมียต่อไป หากสมรสในขณะ
บังคับใช้กฎหมายลักษณะผัวเมียและชายมีภริยาหลายคน แม้ต่อมาบรรพ ๕ ได้แก้ไขบทบัญญัติให้
สามีมีภริยาได้คนเดียว การสมรสของสามีที่มีภริยาหลายคนก็ยังคงสมบูรณ์ เพราะเป็นการสมรส
โดยชอบด้วยกฎหมายในระหว่างการบังคับใช้กฎหมายลักษณะผัวเมีย แต่ในส่วนของการขาดจาก
การสมรสต้องพิจารณาว่าเหตุในการฟ้องหย่านั้นเกิดขึ้นในขณะบังคับใช้กฎหมายฉบับใดให้บังคับ
ใช้กฎหมายฉบับนั้น เช่น สมรสตามกฎหมายลักษณะผัวเมีย แต่สามีมีชู้ขณะที่บังคับใช้บรรพ ๕ 
หากมีการฟ้องหย่าต้องบังคับใช้เหตุหย่าตามที่บรรพ ๕ ก าหนด ไม่อาจหย่าด้วยวิธีการตาม
กฎหมายลักษณะผัวเมียได้ นอกจากนี้ หากชายหญิงสมรสโดยชอบด้วยกฎหมายลักษณะผัวเมีย 
ต่อมาเมื่อมีการบังคับใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๕ แต่ชายท าการจดทะเบียน
สมรสกับหญิงใหม่ ย่อมเป็นการสมรสซ้อน ชายย่อมไม่อาจได้อ้างว่า การสมรสตามกฎหมาย
ลักษณะผัวเมียไม่มีการจดทะเบียนสมรสจึงท าการจดทะเบียนสมรสตามกฎหมายบรรพ ๕ ชอบ
ด้วยกฎหมาย เพราะขณะทีช่ายจดทะเบียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๕ 
นั้น ชายมีภริยาชอบด้วยกฎหมายอยู่แล้วและการสมรสตามกฎหมายลักษณะผัวเมียยังคงสมบูรณ์ 
การสมรสครั้งหลังจึงเป็นการสมรสซ้อน 
 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ ๗๒๕๔/๒๕๓๙ ตามกฎหมายลักษณะผัวเมียอนุญาตให้ชาย
มีภริยาโดยชอบด้วยกฎหมายได้หลายคนในเวลาเดียวกัน ทั้งได้จัดล าดับชั้นของภริยาตามวิธีการที่
ชายได้หญิงนั้นมาเป็นภริยาออกเป็น ๓ ประเภทด้วยกัน แต่ไม่ว่าจะเป็นภริยาในล าดับชั้นใดก็ตาม 
ต่างก็ถือว่าเป็นภริยาโดยชอบด้วยกฎหมายด้วยกันทั้งสิ้น ผู้ตายกับโจทก์ได้อยู่กินกันฉันสามีภริยา
มาตั้งแต่ปี ๒๔๖๔ ก่อนประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๕ เดิม มีผลบังคับใช้ และตาม
พระราชบัญญัติให้ใช้บทบัญญัติบรรพ ๕ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ได้ตรวจช าระ
ใหม ่พ.ศ. ๒๕๑๙ มาตรา ๕ บัญญัติว่า บทบัญญัติบรรพ ๕ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ที่ได้ตรวจช าระใหม่ ท้ายพระราชบัญญัตินี้ ไม่กระทบกระเทือนถึงความสมบูรณ์ของการหมั้น การ
สมรส ฯลฯ ที่ได้มีอยู่แล้วในวันใช้บังคับบทบัญญัติบรรพ ๕ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ที่ได้ตรวจช าระใหม่ ท้ายพระราชบัญญัตินี้ เมื่อมีข้อเท็จจริงที่แสดงให้เห็นว่าผู้ตายกับโจทก์อยู่กิน
เป็นสามีภริยากันโดยเปิดเผย เป็นที่รู้กันทั่วไปและมิได้ทิ้งร้างกันแต่อย่างใด ผู้ตายกับโจทก์จึง  
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ยังเป็นสามีภริยากันเป็นสามีภริยากันโดยชอบด้วยกฎหมายอยู่ตลอดมา ส่วนจ าเลยนั้น เพ่ิงอยู่กิน
กับผู้ตาย เมื่อปี ๒๔๙๑ ซึ่งเป็นเวลาภายหลังจากที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๕ 
เดิม ใช้บังคับแล้ว แต่เมื่อรับฟังได้ว่าผู้ตายกับโจทก์ยังเป็นสามีภริยากันโดยชอบด้วยกฎหมาย  
อยู่แล้วการที่ผู้ตายได้จดทะเบียนสมรสกับจ าเลยอีกเช่นนี้ การสมรสระหว่างจ าเลยกับผู้ตาย 
จึงเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ ๕ ที่ได้ตรวจช าระใหม่ พ.ศ. ๒๕๑๙ 
มาตรา ๑๔๕๒ และมาตรา ๑๔๙๖ ที่ใช้บังคับในขณะนั้น 

 
 ต่อมา ในปีพ.ศ. ๒๕๑๖ ได้มีการเรียกร้องสิทธิเสรีภาพให้เท่าเทียมกัน๒๑ จึงได้มีการแก้ไข
ปรับปรุงกฎหมายครอบครัวจากบรรพ ๕ เดิมในหลายมาตรา ในปีพ.ศ. ๒๕๑๗ โดยก าหนดให้ชาย
และหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกันและหลักเน้นไปที่การมีสิทธิเท่าเทียมกันระหว่างสามีและภริยา และลด
บทบาทชายจากการเป็นหัวหน้าครอบครัว และเพ่ิมบทบาทของหญิงในการจัดการภายใน
ครอบครัว ดังนั้น หากต้องมีการจัดการทรัพย์สิน เลือกถิ่นที่อยู่ รวมถึงอ านาจปกครองบุตร สามี
ภริยามีอ านาจร่วมกันในการตัดสินใจ แนวความคิดที่ว่าสามีภริยาเป็นบุคคลเดียวกันเปลี่ยนแปลง
เป็นสามีภริยาต่างบุคคลกันและต่างฝ่ายต่างมีสิทธิจัดการภายในครอบครัว นอกจากนี้ ยังได้มีการ
ลดประเภทของทรัพย์สินระหว่างสามีภริยาเหลือเพียงสินส่วนตัวและสินสมรส จากเดิมที่ทรัพย์สิน
ระหว่างสามภีริยามี ๔ ประเภท๒๒ ได้แก่ 
 ก. สินส่วนตัว คือ ทรัพย์สินซึ่งเป็นเครื่องใช้สอยส่วนตัว ของหมั้นที่ชายมอบให้และ
ทรัพย์สินที่ผู้ให้ระบุว่าเป็นสินส่วนตัว 
 ข. สินสมรส คือ ทรัพย์สินที่ได้มาระหว่างสมรส 
 ค. สินเดิม คือ ทรัพย์สินที่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีอยู่แล้วก่อนสมรสหรือผู้ให้ระบุให้เป็นสินเดิม 
 ง. สินบริคณฑ์ คือ ทรัพย์สินของทั้งสามีและภริยา ทั้งสินส่วนตัว สินสมรสและสินเดิม
รวมกัน เรียกว่าสินบริคณฑ์ 

 
 ๒๑ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๑๗ มาตรา ๒๘ วรรคสอง บัญญัติว่า 
 “ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน” 
 ๒๒ พ.ร.บ. แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับท่ี ๑๐) พ.ศ. ๒๕๓๓. 
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 ภายหลังจากนั้น ในปีพ.ศ. ๒๕๓๓ ได้มีการแก้ไขกฎหมายครอบครัว บรรพ ๕ เกิดขึ้น 
อีกครั้ง โดยแก้ไขทั้งแบบของการหมั้น การคืนของหมั้นและสินสอด การลดอายุผู้รับบุตรบุญธรรม 
เป็นต้น ดังนั้น เมื่อมีการประกาศใช้บรรพ ๕ ฉบับใหม่ การกระท าใดที่ได้กระท าลงแล้วโดยชอบ
ตามบรรพ ๕ เดิมให้เป็นไปตามกฎหมายฉบับเดิมก่อนแก้ไขกฎหมาย โดยกฎหมายครอบครัว 
ได้มีการแก้ไขเรื่อยมา เนื่องด้วยเหตุผลของความไม่เท่าเทียมกันของชายหญิง ในปี พ.ศ. ๒๕๕๐๒๓ 
และกฎหมายครอบครัวฉบับที่ได้รับการแก้ไขล่าสุด คือ ฉบับที่มีการแก้ไขในปี พ.ศ. ๒๕๕๑๒๔  
โดยเพิ่มเติมหลักการคุ้มครองผู้เยาว์ 
 หากเปรียบเทียบแนวคิดกฎหมายครอบครัวในช่วงเริ่มต้นกับในยุคปัจจุบัน  จะพบว่า 
มีความแตกต่างกันอย่างมาก เมื่อสถานการณ์ในโลกเปลี่ยนแปลงไป สังคมเปลี่ยนแปลงตาม 
แม้กระทั่งความสัมพันธ์ในส่วนของครอบครัวที่โลกในยุคปัจจุบันให้ความส าคัญกับสิทธิมนุษยชน 
โดยเฉพาะกลุ่มเสรีนิยมมองว่าบุคคลทุกคนมีสิทธิเท่าเทียมกันไม่ว่าเชื้อชาติใด ศาสนาใด เพศใด  
ซึ่งในประเด็นเรื่องเพศเป็นที่ถกเถียงอย่างมากในยุคหลัง โดยมองว่าแท้จริงแล้วเพศมีความ
หลากหลายมิใช่จ ากัดเฉพาะเพียงชายหญิงเท่านั้น จนไม่อาจจ าแนกได้อย่างตายตัวว่ามีเพศใดบ้าง 
ในโลกปัจจุบันมองว่า “อัตลักษณ์ทางเพศ” (Gender Identity) คือ การรับรู้ว่าตนเองต้องการเป็น
ผู้ชายหรือผู้หญิง ซึ่งบางคนอาจมีอัตลักษณ์ทางเพศตรงกับอวัยวะเพศในเวลาเกิดอย่าง “คนข้าม
เพศ” (Transgender) โดยเห็นว่า”เพศวิถี” (Sexual Orientation) คือ ความรู้สึก รสนิยมทาง
เพศ รวมถึงความพึงพอใจทางเพศที่มีต่อบุคคลอ่ืน ไม่ว่าจะเป็นรักต่างเพศ รักเพศเดียวกัน รักทั้ง
เพศชายและเพศหญิง และไม่ฝักไฝ่ทางเพศ๒๕ ปัจจุบันจึงมีการเรียกกลุ่มเพศหลากหลายว่า 
“LGBTQIA+”๒๖  

 
 ๒๓ พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับท่ี ๑๖) พ.ศ. ๒๕๕๐. 
 ๒๔ ก่อนมีการพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ ๑๙) พ.ศ. 
๒๕๕๑. 

๒๕ LGBTQ ค วาม ห ลาก ห ลายที่ ต้ อ ง เข้ า ใจ .  สื บ ค้ น เมื่ อ  ๑ ๒  กุ ม ภ าพั น ธ์  ๒ ๕ ๖ ๔ , จาก 
https://www.petcharavejhospital.com/th/Article/article_detail/LGBTQ 

๒๖ กลุ่มเพศหลากหลายหรือ LGBTQIA+ ย่อมาจาก L - Lesbian กลุ่มผู้หญิงรักผู้หญิง, G - Gay กลุ่ม
ชายรักชาย, B - Bisexual หรือกลุ่มที่รักได้ทั้งผู้ชายและผู้หญิง, T - Transgender คือกลุ่มคนข้ามเพศ จากเพศ
ชายเป็นหญิง หรือเพศหญิงเป็นชาย, Q - Queer คือ กลุ่มคนท่ีพึงพอใจต่อเพศใดเพศหน่ึง โดยไม่ได้จ ากัดในเรื่อง
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ปัจจุบัน ประเทศไทยมีการผลักดันให้เกิดการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน โดยมีการเสนอ
ให้มีการแก้ไขกฎหมายให้บุคคลเพศเดียวกันมีสิทธิในการสมรสโดยชอบด้วยกฎหมายและมีสิทธิ  
อ่ืน ๆ อย่างคู่สมรสทั่วไป จึงได้มีการเสนอใช้ “ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ...” 
มีสาระส าคัญว่า เห็นควรอนุญาตให้บุคคลเพศเดียวกันจดทะเบียนแล้วมีสิทธิอย่างคู่สมรสชายหญิง 
ทั้งการใช้สิทธิหน้าที่ตามกฎหมาย การลดหย่อนภาษี การรับมรดกของคู่ชีวิต เป็นต้น  ต่อมา  
มีข้อเสนอให้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๔๔๘ โดยใช้ค าว่า “บุคคล” 
แทนค าว่าชายหญิง เพ่ือให้เกิดสิทธิแก่คู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยผู้เสนอ
ได้ให้ความเห็นว่า “คำว่าคู่ชีวิตไม่ได้ถูกบัญญัติมีอยู่ในกฎหมายอ่ืน ๆ เป็นคำใหม่ จึงทำให้
พระราชบัญญัติคู่ชีวิตฯ ไม่สามารถทำให้คู่ชีวิตได้รับการปกป้องดูแลและรับสิทธิ์เหมือนคู่สมรส”๒๗ 
เช่น สิทธิในการด าเนินการตั้งครรภ์แทน เพราะเห็นว่าการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันไม่สามารถ
ให้ก าเนิดบุตรตามธรรมชาติได้ เป็นต้น๒๘ ซึ่งการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันในหลายประเทศเริ่ม
เปิดกว้างและให้การยอมรับ เช่น ประเทศอังกฤษ และอีกหลายประเทศในสหภาพยุโรป๒๙ 

ผู้เขียนเห็นว่า ในปัจจุบันแนวคิดในเรื่องของความสัมพันธ์ในครอบครัวเปลี่ยนแปลงไป
มาก ในส่วนของการสมรสระหว่างชายหญิง จากเดิมที่ภริยาอยู่ ในอ านาจอิสระของสามี
เปลี่ยนแปลงมาเป็นสามีภริยาต่างมีอิสระในความสัมพันธ์ต่อกัน ปัจจุบันสามีภริยาต่างฝ่ายต่างมี
อ านาจในการจัดการภายในครอบครัวตราบเท่าที่ไม่ส่งผลกระทบเสียหายต่อครอบครัวและ 

 
เพศ, I – Intersex ภาวะเพศก ากวม, A – Asexual เพศที่ไร้ความรู้สึก และเครื่องหมาย + คือ เครื่องหมายบวก 
หมายถึง เพศอ่ืน ๆ ที่ยังมิได้กล่าวถึงหรือเพศท่ียังไม่เกิดขึ้นมา แต่อาจเกิดขึ้นในอนาคต 
 แกะความหมายทุกตัวย่อ LGBTQIA+ มันคืออะไรกันนะ.  สืบค้นเมื่อ ๑๒ กุมภาพันธ์ ๒๕๖๔, จาก
https://today.line.me/th/v2/article/wwPpVR 

๒๗ ธัญวัจน์ กมลวงศ์วัฒน์, ๒๕๖๓ ,“ครูธัญ” ปลุกสภาร่วมดันแก้ไข มาตรา ๑๔๔๘ กฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ให้ทุกเพศสมรสได้ สืบค้นวันท่ี ๑๙ มกราคม ๒๕๖๔ สืบค้นจาก 
https://voicetv.co.th/read/LcJMSFq4b 

๒๘ ชวินโรจน์ ธีรพัชรพร, วรรษมน ไตรยศักดา, ๒๕๖๓, “เข้าใจความต่าง ร่าง แก้ไข ป.พ.พ. มาตรา 
๑๔๔๘ เพื่อ #สมรสเท่าเทียม และร่าง พ.ร.บ. คู่ชีวิต” สืบค้นวันท่ี ๑๙ มกราคม ๒๕๖๔ สืบค้นจาก 

https://thestandard.co/differences-between-marriage-equality-and-partner-act/ 
 ๒๙ ไพโรจน์ กัมพูสิริ, “การสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน (ภาคสอง)”, รวมบทความ กฎหมาย
ลักษณะครอบครัว, หน้า ๓๖๘-๓๗๐. 
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ไม่ขัดต่อกฎหมาย ความรักระหว่างสามีภริยาในปัจจุบัน จึงด าเนินไปในรูปแบบที่แตกต่างจาก 
ยุคก่อนอย่างเห็นได้ชัด โดยต่างฝ่ายต่างต้องการอิสระและเสรี ภาพในความสัมพันธ์ต่อกัน  
แต่ยังคงไว้ซึ่งความผูกพันในทางกฎหมายที่มีความสัมพันธ์ที่ไม่ผูกมัดกันมากจนเกินไป  ไม่มีฝ่ายใด
อยู่ภายใต้การควบคุมหรืออ านาจของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ในขณะที่กลุ่มเพศหลากหลายได้รับการ
ยอมรับในสังคมมากขึ้น ดังนั้น ปัญหาความสงบเรียบร้อยในส่วนที่ เกี่ยวข้องกับบุคคลเพศ
หลากหลายมีแนวโน้มที่จะเปลี่ยนแปลงไปในอนาคตตามยุคสมัย แม้กลุ่มอนุรักษ์นิยมยังคงเห็นว่า
การสมรสจะมีขึ้นได้ตามกฎหมายเฉพาะชายหญิงเท่านั้น แต่ผู้เขียนเห็นว่ า ปัญหาความสงบ
เรียบร้อยไม่ควรถูกผูกขาดอยู่ในช่วงเวลาใดเวลาหนึ่ง เพียงแต่การแก้ไขกฎหมายซึ่งกระทบต่อ
ความสัมพันธ์ในครอบครัวนั้นเป็นประเด็นที่มีความอ่อนไหวจึงพิจารณาเฉพาะความสัมพันธ์
ระหว่างคู่รักไม่ได้ กฎหมายจึงต้องให้ความส าคัญไปถึงบุคคลที่จะเข้ามามีความสัมพันธ์กับ
ครอบครัวด้วย ดังเช่นประเด็นที่ถกเถียงกันในเรื่องของการจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรของบุคคล
เพศเดียวกัน จะเห็นได้ว่าความรักระหว่างบุคคลเพศเดียวกันเป็นสิ่งที่สังคมปัจจุบันยอมรับได้  
แต่การจดทะเบียนรับเด็กมาเป็นบุตรของบุคคลเพศเดียวกัน ยังมีข้อกังวลในเรื่องของความรู้สึก
ของเด็กที่เติบโตมาในครอบครัวของบุคคลเพศเดียวกันว่าแท้จริงแล้วเด็กจะยอมรับได้หรือไม่ หรือ
เด็กประสงค์ท่ีจะเติบโตในครอบครัวที่ผู้รับบุตรบุญธรรมเป็นชายหญิง ความสมัครใจของเด็กในการ
มีสิทธิเลือกครอบครัวย่อมเป็นสิ่งที่กฎหมายละเลยไม่ได้ ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่า การแก้ไขกฎหมายใน
ส่วนของการก าหนดเพศหรือไม่ก าหนดเพศของคู่สมรสยังเป็นสิ่งที่ต้องด าเนินอย่างค่อยเป็นค่อยไป 
เพ่ือให้สังคมที่ประกอบไปด้วยความคิดที่หลากหลายได้มีการปรับตัว อีกทั้ง การแก้ไขกฎหมาย
อย่างค่อยเป็นค่อยไปตามล าดับจะท าให้ทราบถึงปัญหา เพ่ือน ามาปรับปรุ งแก้ไขกฎหมายให้
เหมาะสมได้ในอนาคต 

 

๑๑..๓๓  กกฎฎหหมมาายยออิิสสลลาามม  
 กฎหมายอิสลาม เป็นกฎหมายที่บังคับแก่ผู้นับถือศาสนาอิสลามเท่านั้น และผู้ที่อยู่ภายใต้
บังคับของกฎหมายอิสลามนั้นจะต้องมีภูมิล าเนาเฉพาะพ้ืนที่ใน ๔ จังหวัดชายแดนใต้และนับถือ
ศาสนาอิสลามด้วยกันทั้งคู่ ได้แก่ จังหวัดสตูล ปัตตานี ยะลา และนราธิวาสเท่านั้น ตามมาตรา ๑๓๐ 

 
 ๓๐ กฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก มาตรา ๑ บัญญัติว่า 
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ดังนั้น ล าพังเพียงบุคคลที่นับถือศาสนาอิสลาม แต่มีภูมิล าเนาในจังหวัดอ่ืน  ๆ นอกเหนือจาก  
๔ จังหวัดที่กล่าวมานี้ บุคคลเหล่านี้อยู่ภายใต้บังคับของบรรพ ๕ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ไม่อยู่ภายใต้กฎหมายอิสลามแต่อย่างใด  

กฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดกอนุญาตให้ชายมีภริยาหลายคนได้ ตามมาตรา 
๕๓๓๑ แต่ทั้งนี้ ชายที่จะมีภริยาหลายคนได้กฎหมายก าหนดว่าต้องสามารถดูแลภริยาทุกคนได้เป็น
อย่างดีและเท่าเทียม อีกทั้งต้องได้รับการยินยอมจากภริยาคนแรก ตามมาตรา ๗๑๓๒ และชายที่
สามารถมีภริยาหลายคนได้นั้น จะต้องไม่เป็นบุคคลที่ศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ แต่หากชาย
ที่เป็นคนวิกลจริตหรือคนเสมือนไร้ความสามารถกฎหมายอิสลามอนุญาตให้มีภริยาได้ แต่มีได้เพียง
คนเดียว๓๓ ตามมาตรา ๕๓ วรรคท้าย๓๔ และในส่วนของอายุขั้นต ่าที่จะท าการสมรส กฎหมายมิได้
ก าหนดไว้แต่อย่างใด การหย่าตามกฎหมายอิสลามอาจจะท าได้โดยพิธีตอละก์ โดยให้ชายเปล่ง
วาจาโดยชัดแจ้งหรือปริยายต่อส่วนใดของร่างกายภริยา๓๕ 
 ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการใช้กฎหมายอิสลามในเขตจังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา 
และสตูล พ.ศ. ๒๔๘๙ ก าหนดให้การฟ้องคดีแพ่ง การพิจารณาคดีในกฎหมายอิสลามว่าด้วย
ครอบครัวและมรดก คู่ความทั้งสองฝ่ายจะต้องนับถือศาสนาอิสลามตามมาตรา ๓ ตอนต้น๓๖  

 
 “พระราชบัญญัตินี้เรียกว่า “พระราชบัญญัติว่าด้วยการใช้กฎหมายอิสลามในเขตจังหวัดปัตตานี 
นราธิวาส ยะลา และสตูล พ.ศ. ๒๔๘๙” 
 ๓๑ กฎหมายอิสลามวา่ด้วยครอบครัวและมรดก มาตรา ๕๓ บญัญัติว่า 
 “ห้ามมิให้ชายผูม้ีภริยาแล้ว ๔ คน หรือทาสที่มีภริยาอยู่แล้ว ๑ คน สมรสกับหญิงอ่ืนอีก…” 
 ๓๒ กฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก มาตรา ๗๑ บัญญัติว่า 
 “ให้สามีผู้มีภริยาตั้งแต่ ๒ คนข้ึนไปปันเวรอยู่ร่วมกับภริยาแต่ละคนโดยเสมอภาค” 
 ๓๓ มะเนาะ ยูเด็น, หลักกฎหมายอิสลาม, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์มิตรสยาม, ๒๕๒๕). 
 ๓๔ กฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก มาตรา ๕๓ วรรคท้าย บัญญัติว่า 
 “ชายผู้วิกลจริตหรือเสมือนไร้ความสามารถมีภริยาได้เพียงคนเดียวเท่านั้น” 
 ๓๕ สมชาย กษิติประดิษฐ์, กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว, หน้า ๔. 
 ๓๖ กฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก มาตรา ๓ บัญญัติว่า 
 “ในการวินิจฉัยช้ีขาดคดีแพ่งเกี่ยวด้วยเรื่องครอบครัวและมรดกอิสลามศาสนิกของศาลช้ันต้นในจังหวัด
ปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล ซึ่งอิสลามศาสนิกเป็นทั้งโจทก์จ าเลยหรือเป็นผู้เสนอค าขอในคดีที่ไม่มีข้อ
พิพาท…” 



14

 

 

และคดีจะต้องพิจารณาโดยมีดะโต๊ะยุติธรรม (ผู้พิพากษาคดีในกฎหมายอิสลาม) ร่วมพิจารณาด้วย 
และการพิจารณาพิพากษาคดีในส่วนของกฎหมายอิสลามต้องกระท าโดยดะโต๊ะยุติธรรมเท่านั้น 
หากคดีใดต้องพิจารณาตามกฎหมายอิสลาม ถ้าไม่มีดะโต๊ะยุติธรรมร่วมพิจารณาคดีถือเป็นการ
พิจารณาคดีที่ไม่ชอบ แต่ไม่ชอบเฉพาะส่วนของกฎหมายอิสลามเท่านั้น มิใช่ไม่ชอบทั้งคดี๓๗  
และตามมาตรา ๔๓๘ ก าหนดให้ค าวินิจฉัยชี้ขาดของดะโต๊ะยุติธรรมในข้อกฎหมายอิสลาม 
เป็นอันเด็ดขาดในคดีนั้น ไม่มีสิทธิอุทธรณ์ฎีกา นอกจากนี้ ในกรณีที่พระราชบัญญัติว่าด้วยการใช้
กฎหมายอิสลามฯ มิได้มีบทบัญญัติถึงเรื่องใดเป็นการเฉพาะ ให้การพิจารณาคดีแพ่งนั้นบังคับใช้
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แทน๓๙ 

 
 ๓๗ ปัญหาข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายอื่นเป็นอ านาจของผู้พิพากษา 
 พลประสิทธ์ิ ฤทธ์ิรักษา, หลักกฎหมายครอบครัว, หน้า ๒๐๔. 
 ๓๘ กฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก มาตรา ๔ บัญญัติว่า 
 “การพิจารณาคดีในศาลช้ันต้นตามความในมาตรา ๓ ให้ดะโต๊ะยุติธรรมหนึ่งนาย นั่งพิจารณาพร้อม
ด้วยผู้พิพากษาให้ดะโต๊ะยุติธรรมมีอ านาจหน้าที่ในการวินิจฉัยช้ีขาดข้อกฎหมายอิสลาม และลงลายมือช่ือในค า
พิพากษาที่พิพากษาตามค าวินิจฉัยช้ีขาดนั้นด้วย ค าวินิจฉัยช้ีขาดของดะโต๊ะยุติธรรมในข้อกฎหมายอิสลาม ให้
เป็นอันเด็ดขาดในคดีนั้น” 
 ๓๙ ในกรณีที่คู่ความเป็นอิสลามศาสนิกที่อยู่ ๔ จังหวัดชายแดนใต้ให้ใช้กฎหมายอิสลามว่าด้วย
ครอบครัวและมรดกบังคับแทนบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เว้นแต่เรื่องอายุความ 
 พลประสิทธ์ิ ฤทธ์ิรักษา, หลักกฎหมายครอบครัว, หน้า ๒๐๔. 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๕๗๔/๒๕๔๑ แม้โจทก์และจ าเลยเป็นอิสลาม ศาสนิกอยู่ในจังหวัดนราธิวาส 
ซึ่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการใช้กฎหมายอิสลามในเขต จังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล พ.ศ. ๒๔๘๙ 
มาตรา ๓ บัญญัติให้ใช้กฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดกบังคับแทนบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยการนั้นก็ตาม แต่เนื่องจากกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและ มรดกไม่มีบัญญัติไว้ว่า
ทรัพย์สินที่ซื้อมาระหว่างสมรสเป็นสินสมรสระหว่างผู้ซื้อกับคู่สมรส หรือเป็นสินส่วนตัวของผู้ซื้อ จึงต้องใช้
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับแก่กรณีปัญหา 
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๒๒  
กกาารรหหมมัั้น้น  

 

๒๒..๑๑  คคววาามมททัั่่ววไไปปขขอองงกกาารรหหมมัั้้นน  
 การหมั้นโดยหลักเป็นการท าสัญญาระหว่างฝ่ายชายและฝ่ายหญิงว่าจะท าการสมรสกัน 
และสัญญาว่าจะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาในอนาคต ซึ่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้
นิยามความหมายของค าว่า “การหม้ัน” แต่ได้มีค าพิพากษาฎีกาที่เคยให้ความหมายของค าว่าการ
หมั้นว่า “การหม้ันเป็นสัญญาที่ฝ่ายชายท ากับฝ่ายหญิงโดยชอบด้วยกฎหมาย เพื่อชายและ
หญิงนั้นจะท าการสมรสกัน”๔๐ สัญญาหมั้นจึงยังไม่ใช่การสมรส แต่เป็นเพียงการจองตัวหญิงเพ่ือ
การสมรสในภายหน้า ทั้งนี้ กฎหมายมิได้บังคับว่าก่อนจะท าการสมรสต้องท าสัญญาหมั้นก่อน๔๑ 
เพียงแต่ว่า เมื่อใดก็ตามที่ฝ่ายชายและฝ่ายหญิงได้ท าสัญญาหมั้น ทั้งคู่ต้องตกอยู่ภายใต้สัญญา
หมั้น๔๒ หากฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งบอกเลิกสัญญาหมั้นโดยไม่มีเหตุอันควร อีกฝ่ายหนึ่งย่อมมีสิทธิ
เรียกร้องในค่าทดแทนความเสียหายที่เกิดจากการบอกเลิกสัญญาหมั้นนั้น แต่หากมิได้ท าสัญญา
หมั้นก็ไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับของสัญญาดังกล่าว ชายหญิงทั้งสองจึงมีสิทธิท าการสมรสได้ตามปกติ
โดยไม่จ าต้องมีสัญญาหมั้นเท่านั้นเอง โดยประโยชน์ที่เกิดจากการหมั้นก่อนการสมรสในสมัย
โบราณเป็นการเปิดโอกาสให้ชายหญิงสนิทสนมคุ้นเคยกัน หากชายหญิงท าการสมรสกันเลย 

 
๔๐ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ ๗๖๓/๒๕๒๖ การหมั้นเป็นสัญญาซึ่งฝ่ายชายท ากับฝ่ายหญิงโดยชอบด้วย

กฎหมาย เพื่อชายกับหญิงจะท าการสมรสกันสินสอดเป็นทรัพย์สินซึ่งฝ่ายชายให้แก่บิดามารดาหรือผู้ปกครอง
ฝ่ายหญิงเพื่อตอบแทนการที่หญิงยอมสมรส 
 ๔๑ ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบาย ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๕ ครอบครัว, หน้า ๑๒. 
 ๔๒ สมชาย กษิติประดิษฐ์, กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว, หน้า ๑๗. 
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โดยมิได้มีการหมั้นก่อนอาจมีระยะเวลาที่ไม่เพียงพอในการท าความรู้จักนิสัยใจคอกัน๔๓ แต่ทั้งนี้ 
ในอดีตชายหญิงมักท าการหมั้นก่อนการสมรสเป็นเวลานาน ซึ่งต่างจากปัจจุบันที่หลายคู่นิยมหมั้น
ช่วงเช้าและสมรสกันในช่วงเย็นในวันเดียวกัน การหมั้นในปัจจุบันจึงเป็นเพียงการท าพิธีเท่านั้น 
จากนิยามที่ศาลฎีกาให้ จะพบว่า การท าสัญญาหมั้นใช้ค าว่า “ฝ่าย” นั่นแสดงว่าการหมั้นอาจมิใช่
เรื่องที่ผูกพันเพียงชายและหญิงเท่านั้น แต่อาจผูกพันบุคคลอ่ืนที่เข้ามาเกี่ยวข้องและมีฐานะเป็น
คู่สัญญาหมั้นด้วย ซึ่งจะกล่าวในล าดับต่อไป 
 การหมั้นนั้นได้รับการยอมรับตั้งแต่สมัยโรมันที่มีจักรพรรดิจัสตเินียน ที่ให้ชายหญิงท าการ
หมั้นได้โดยการสาบานต่อสิ่งศักดิ์สิทธิ์ว่า ชายคนนี้ หญิงคนนี้ คือ คู่หมั้นที่จะท าการสมรสกันใน
อนาคต โดยชายจะมอบของหมั้นให้แก่หญิงเพ่ือเป็นหลักประกันว่าจะมีการสมรสกับหญิงนั้น  หาก
ฝ่ายชายและฝ่ายหญิงหมั้นกันแล้ว ต่อมาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งผิดสัญญาหมั้น อีกฝ่ายหนึ่งสามารถฟ้อง
เรียกค่าเสียหายได้ ซึ่งวิธีการหมั้นนั้นจะท าได้โดยการที่ฝ่ายชายให้ทรัพย์สินแก่ฝ่ายหญิงเพ่ือเป็น
หลักฐานว่าจะมีการสมรสในอนาคต แต่ทั้งนี้ในสมัยนั้น การที่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งผิดสัญญาหมั้นแล้วอีก
ฝ่ายสามารถฟ้องเรียกค่าเสียหายได้ เป็นผลให้ฝ่ายที่ผิดสัญญาหมั้นจ าใจยอมสมรสด้วย อาจเป็น
เพราะไม่มีเงินมากพอที่จะช าระค่าเสียหาย การใช้ชีวิตคู่ที่ไม่เต็มใจไม่อาจท าให้ครอบครัวมี
ความสุขได้ จนกระทั่งต่อมา มีแนวคิดใหม่ว่าการก าหนดค่าเสียหายในกรณีผิดสัญญาหมั้นเป็นการ
ไม่เหมาะสม จึงได้ยกเลิกการเรียกร้องค่าเสียหายจากการผิดสัญญาหมั้น๔๔ 
 ในส่วนของประเทศไทย การหมั้นมีมายาวนานเช่นกัน นับแต่กฎหมายล้านนา๔๕ โดย 
เห็นว่าชายหญิงก่อนท าการสมรสจะต้องมีการหมั้นกันเสียก่อน๔๖ แต่เดิมกฎหมายลักษณะผัวเมีย 
เห็นว่าบิดามารดามีอิสระเหนือบุตรสาวที่อายุยังไม่ถึง ๒๐ ปีบริบูรณ์ บิดามารดาสามารถเลือกได้
ว่าตนจะให้ความยินยอมแก่บุตรสาวหรือไม่ในการหมั้นหรือสมรสกับชาย หากชายใดที่บิดามารดา

 
 ๔๓ วิชาภรณ์ แสงมณีและประเสริฐ ลีวานันท์ , ประเพณีและกฎหมาย, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์เดือน
สยาม, ๒๕๒๕), หน้า ๓๒๒. 
 ๔๔ ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบาย กฎหมายครอบครัว, หน้า ๔๓. 
 ๔๕ ไพโรจน์ กัมพูสิริ , “ข้อคิดเกี่ยวกับการหมั้น”, รวมบทความ กฎหมายลักษณะครอบครัว , 
(กรุงเทพฯ: ส านักวิญญูชน พ.ศ. ๒๕๕๙), หน้า ๖๑. 
 ๔๖ บาทหลวง เดอ ชัวซีย์, จดหมายเหตุรายวัน การเดินทางไปสู่ประเทศสยาม ในปี ค.ศ. ๑๖๘๕ และ 
ค.ศ. ๑๖๘๖ แปลโดย สันต์ ท. โกมลบุตร, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์ก้าวหน้า, ๒๕๑๖), หน้า ๕๗๒. 
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ไม่ยอมรับ บุตรสาวก็ไม่อาจหมั้นหรือท าการสมรสได้ ซึ่งการหมั้นนั้น กฎหมายลักษณะผัวเมียได้
ก าหนดวิธีการหมั้นว่าเป็นการที่ฝ่ายชายน าขันหมากสามขันไปสู่ขอหญิง โดยใช้หมากพลูเป็นของ
ค านับและใช้ขันเป็นภาชนะ จึงเกิดค าว่า “ขันหมาก” ขึ้น๔๗ โดยขันแรก เรียกว่า “ขันหมากกล่าว
ถาม” คือ ขันหมากท่ีฝ่ายชายยกไปกล่าวถามหญิงว่าจะท าการหมั้นกับตนหรือไม่ หากปฏิเสธ การ
หมั้นก็เป็นอันยกเลิกไป แต่หากหญิงยินยอม ชายก็จะยกขันหมากที่สอง เรียกว่า “ขันหมากหม้ัน” 
ซึ่งเป็นขันหมากที่หากหญิงรับไว้จะถือว่าเป็นค ามั่นว่าหญิงจะสมรสกับชายในอนาคตและขันหมาก
สุดท้าย “ขันหมากใหญ่” จะมอบให้ในวันสมรส๔๘ กล่าวโดยสรุป การหมั้นแต่เดิมต้องท าโดย
เปิดเผย เพ่ือให้บุคคลอ่ืนทราบว่าเขาคนนี้มีคู่ที่จะสมรสในภายหน้า การหมั้นจึงก่อให้เกิดสิทธิใน
การหวงกันมิให้บุคคลอ่ืนก้าวล่วง ซึ่งค าพิพากษาเดิม ก าหนดให้การหมั้นต้องกระท าโดยเปิดเผย
และเป็นที่รับรู้ อีกทั้งกฎหมายเดิมมิได้ก าหนดว่าจะต้องมีการให้ของหมั้นแต่อย่างใด๔๙ แต่ใน
ปัจจุบัน การหมั้นไม่จ าต้องต้องท าโดยเปิดเผย หากการหมั้นนั้นเป็นการแสดงความประสงค์ของ
ชายและหญิงจะสมรสกันในอนาคต แม้มิได้มีผู้ใหญ่เป็นสักขีพยาน สัญญาหมั้นย่อมสมบูรณ์ หาก
ต่อมาฝ่ายหนึ่งไม่ยอมท าการสมรส อีกฝ่ายสามารถฟ้องเรียกค่าทดแทนได้ อย่างไรก็ตาม ไม่อาจ
ฟ้องบังคับให้สมรสตามสัญญาได้ เพราะกฎหมายไม่เปิดช่องให้กระท า๕๐  
 
 
 
 
 
 

 
 ๔๗ โรงเรียนกฎหมาย กระทรวงยุติธรรม, ค าสอนโรงเรียนกฎหมาย, (พระนคร, ๒๔๗๖-๒๔๗๙), หน้า 
๒๐. 
 ๔๘ ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบาย กฎหมายครอบครัว, หน้า ๔๔. 
 ๔๙ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๐๓๔/๒๕๓๕ 
 ๕๐ ไพโรจน์ กัมพูสิริ, บทความเรื่อง “ลักษณะพิเศษของสัญญาหมั้น” วารสารนิติศาสตร์ ฉบับที่ ๑ , 
๒๕๒๘, หน้า ๑-๑๙. 
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ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๙๐๕/๒๕๔๓ พฤติการณ์ที่จ าเลยซื้อแหวนเรือนทอง 
ฝังเพชรมอบให้โจทก์ตลอดจนการจองสถานที่จัดงานพิธีสมรสและพิมพ์บัตรเชิญงานสมรสรวมทั้ง
การติดต่อผู้ใหญ่ให้มาเป็นเจ้าภาพในงานพิธีสมรส ล้วนส่อแสดงว่าจ าเลยประสงค์จะสมรสกับโจทก์ 
การให้แหวนกันดังกล่าวถือได้ว่าเป็นการหมั้นและเพ่ือเป็นหลักฐานว่าจะมีการสมรสกันในเวลา
ต่อมาแม้การหมั้นจะมิได้จัดพิธีตามประเพณีหรือมีผู้ใหญ่ทั้งสองฝ่ายมาร่วมเป็นสักขีพยานก็เป็น
การหมั้นโดยสมบูรณ์ตามกฎหมาย เมื่อจ าเลยไปสมรสกับ น. โดยมิได้สมรสกับโจทก์ จ าเลยจึงเป็น
ฝ่ายผิดสัญญาหมั้น 

 
 ด้วยบทบัญญัติกฎหมายทั้งในส่วนของการหมั้นและการสมรสที่ใช้ค าว่า “ชายและหญิง” 
จึงไม่อาจตีความได้ว่าการหมั้นและการสมรสจะเกิดขึ้นแก่บุคคลเพศเดียวกัน เช่น สัญญาหมั้น
ระหว่างชายกับชาย หญิงกับหญิงได้ ซึ่งเพศชายหรือหญิงนั้นให้ถือเอาเพศสภาพในขณะเกิดเป็น
ส าคัญ แม้ชายได้แปลงเพศเป็นหญิง แต่ไม่อาจมีลูกได้ก็ไม่ถือว่าเป็นหญิง๕๑ และชายเท่านั้นที่เป็น
ฝ่ายขอหมั้นหญิง หญิงไม่อาจเป็นฝ่ายขอหมั้นชายได้ 
 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๕๗/๒๕๒๔ ผู้ร้องเป็นชายโดยก าเนิด แม้จะได้รับการผ่าตัด
เปลี่ยนแปลงอวัยวะเพศเป็นหญิงแล้วก็ตาม  แต่ก็ไม่มีกฎหมายรับรองให้สิทธิผู้ร้องที่จะขอ
เปลี่ยนแปลงเพศที่ถือก าเนิดมาได้ ทั้งมิใช่เป็นกรณีที่ผู้ร้องจะต้องใช้สิทธิทางศาลตามกฎหมาย 
ฉะนั้น ผู้ร้องจะขอให้ศาลมีค าสั่งให้ผู้ร้องเปลี่ยนเพศมาเป็นหญิงไม่ได้ 

 
 อาจารย์ประสพสุข บุญเดช ได้ให้ความเห็นเกี่ยวกับการหมั้นระหว่างชายกับชาย  
หญิงกับหญิงว่า สัญญาหมั้นนั้นตกเป็นโมฆะ ตามมาตรา ๑๕๐ เพราะสัญญาหมั้นดังกล่าวขัดต่อ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน๕๒ ดังนั้น ก่อนการวินิจฉัยตัวบทกฎหมายต้องพิจารณาให้ดีก่อนว่า

 
 ๕๑ กิตติศักดิ์ ปรกติ, “เกย์ vs กฎหมาย” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ฉบับที่ ๒ ปีที่ 
๑๓ม ๒๕๒๖, หน้า ๑๐๘. 
 ๕๒ ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบาย กฎหมายครอบครัว, หน้า ๕๑. 



19

 

 

มาตราดังกล่าวบังคับใช้เพียงค าว่า “ชายและหญิง” ซ่ึงหมายความถึง ชายและหญิงคู่หมั้น หรือใช้
ค าว่า “ฝ่ายชายและฝ่ายหญิง” ซึ่งจะมีความหมายที่กว้างกว่า เพราะค าว่าฝ่ายชายและฝ่ายหญิง
นั้น ครอบคลุมทั้ง ชายคู่หมั้น หญิงคู่หมั้น บิดามารดา และบุคคลผู้กระท าในฐานะเช่นเดียวกับ 
บิดามารดาของชายและหญิงคู่หมั้น การใช้ค าเหล่านี้เป็นสิ่งที่ต้องพึงระวังในการวินิจฉัยตัวบท
กฎหมาย ซึ่งจะกล่าวต่อไปในมาตรา ๑๔๓๗ 
 การหมั้นแท้จริงแล้วเป็นสัญญาหรือไม่ สัญญาหมั้นถือเป็นสัญญาชนิดหนึ่ง แต่เป็นสัญญา
พิเศษมิได้อยู่ภายใต้หลักนิติกรรมสัญญาทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หากสมมติว่า 
กฎหมายให้สิทธิในการฟ้องบังคับให้ปฏิบัติตามสัญญาหมั้นเหมือนกับการฟ้องร้องบังคับสัญญา
ทั่ วไป  โดยก าหนดให้ คู่สัญญาตกอยู่ภายใต้บั งคับของหลัก “สัญญาต้องเป็นสัญญา”  
(Pacta Sunt Servanda)๕๓ โดยมองว่าก่อนหน้าที่สัญญาหมั้นจะสมบูรณ์  ต่างฝ่ายต่างมี  
“เสรีภาพในการแสดงเจตนา” (Freedom of Contract)๕๔ แล้ว แต่เมื่อคู่สัญญาได้ตกลง
ร่วมกันท าสัญญาขึ้น ทั้งคู่ต้องตกอยู่ภายใต้บังคับของสัญญาดังกล่าวและต้องปฏิบัติตามสัญญาที่ท า
ขึ้นร่วมกัน หากฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามสัญญาอีกฝ่ายสามารถฟ้องร้องต่อศาล เพ่ือให้ฝ่ายนั้น
ปฏิบัติตามสัญญา การบังคับใช้กฎหมายคงส่งผลกระทบต่อครอบครัวมิใช่น้อย ถ้าก่อนท าการ
สมรสคู่สัญญาหมั้นคนใดคนหนึ่งขาดความสมัครใจที่จะสมรส แต่จ าต้องท าการสมรสเพราะ
กฎหมายบังคับให้ต้องปฏิบัติตามสัญญา ดังนั้น สัญญาหมั้นจึงไม่อาจบังคับให้ปฏิบัติตามได้อย่าง
นิติกรรมสัญญาทั่วไป ที่จะเปิดโอกาสให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่มิได้ผิดสัญญาหมั้นฟ้องร้องบังคับให้ 
ฝ่ายที่ผิดสัญญาให้ปฏิบัติตามสัญญา โดยอ้างหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา การบังคับใช้กฎหมาย 
คงมีปัญหายิ่งกว่าการเรียกร้องค่าเสียหายแบบกฎหมายเดิมเสียอีก  ประกอบกับกฎหมาย 

 
 ๕๓ หลัก “สัญญาต้องเป็นสัญญา” (Pacta Sunt Servanda) เป็นความเกี่ยวพันระหว่างหลักเสรีภาพ
ในการท าสัญญากับผลของสัญญา กล่าวคือ คู่สัญญามีเสรีภาพที่จะก าหนดผลของสัญญาอย่างไรก็ได้และเมื่อ
ก าหนดไว้แล้ว กฎหมายจึงรับรองให้สัญญามีผลดังเจตนา 
 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบาย นิติกรรมสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ ๒๐ (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน), 
หน้า ๒๙๕. 
 ๕๔ หลัก “เสรีภาพในการแสดงเจตนา” (Freedom of Contract) มีสองความหมาย ได้แก่ เสรีภาพที่
จะตกลงเข้าท าสัญญาและความหมายที่หมายถึง เสรภาพท่ีจะไม่ถูกแทรกแซงเมื่อสัญญาเกิดขึ้นแล้ว 
 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบาย นิติกรรมสัญญา, หน้า ๒๙๑. 
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ก าหนดชัดแจ้งว่า การสมรสต้องอาศัยความยินยอมของคู่สมรสทั้งสองฝ่าย ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๔๕๘ จากที่กล่าวข้างต้นจึงสรุปได้ว่า “สัญญาหม้ันเป็นเพียงสัญญา
พิเศษที่ไม่อาจฟ้องร้องบังคับให้ปฏิบัติได้อย่างสัญญาทั่วไป” และการไม่ปฏิบัติตามสัญญาหมั้น 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยยังไม่เปิดช่องให้เรียกร้องค่าเสียหายทางจิตใจ  

บางประเทศโดยเฉพาะประเทศที่การหมั้นต้องมีการสาบานต่อสิ่งศักดิ์สิทธิหรือต้อง
ประกอบพิธีทางศาสนา มีแนวคิดที่ว่า มนุษย์ทุกคนต้องด ารงเผ่าพันธุ์ตามค าสั่งของพระเจ้า เมื่อได้
กล่าวกับพระเจ้าแล้วต้องปฏิบัติตาม แต่ในปัจจุบันก็ได้มีการยกเลิกหลักการนี้แล้ว เพราะเป็นการ
บังคับจิตใจใหส้มรส แต่มไิด้เกิดจากความยินยอม 

 

๒๒..๒๒  เเงง่่ืืออนนไไขขกกาารรหหมมัั้้นน  
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๕ ครอบครัว ก าหนดเงื่อนไขของการหมั้นไว้  
๒ ประการ ได้แก่ อายุของคู่หมั้นและความยินยอมของบิดามารดาคู่หมั้น 
 
  ๒๒..๒๒..๑๑  เเงงืื่่ออนนไไขขออาายยุุขขอองงคคูู่่หหมมัั้น้น  
  ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หมวด ๑ การหมั้น มาตรา ๑๔๓๕ 
บัญญัติว่า 
  “การหม้ันจะท าได้ต่อเมื่อชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์แล้ว 
  การหม้ันที่ฝ่าฝืนบทบัญญัติวรรคหนึ่งเป็นโมฆะ” 
  จากตัวบทกฎหมายจะเห็นว่า การก าหนดอายุของคู่หมั้นก าหนดให้ทั้งชายและ
หญิงต้องอายุครบ ๑๗ ปีบริบูรณ์ จึงจะท าการหมั้นได้ ดังนั้น หากฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือทั้งสองฝ่าย
อายุไม่ครบ ๑๗ ปีบริบูรณ์ตามที่กฎหมายก าหนด การหมั้นจะตกเป็นโมฆะตามมาตรา ๑๔๓๕ 
วรรคสองที่กฎหมายก าหนดอายุในส่วนของการหมั้นเป็นเพราะว่าคู่หมั้นต้องทราบข้อเท็จจริงของ
การหมั้นเป็นอย่างดีว่า เมื่อท าสัญญาหมั้นแล้วจะเกิดภาระหน้าที่ตามกฎหมายที่ตนต้องปฏิบัติตาม
อย่างไร เช่น เมื่อหมั้นกันแล้ว คู่หมั้นอีกฝ่ายคาดหมายได้ว่าจะมีการสมรสในอนาคต และเมื่อท า
การสมรสล าดับต่อไปจะต้องปฏิบัติหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดอย่างไร เช่น หน้าที่ในการ
อุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน การร่วมประเวณีกับคู่สมรส เป็นต้น เมื่อกฎหมายก าหนดหน้าที่ของ
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คู่หมั้นไว้ ผู้ที่จะท าสัญญาหมั้นได้จึงต้องอยู่ในวัยที่รู้เดียงสาแล้ว ต้องมีการเจริญเติบโตทางร่างกาย
และจิตใจ อีกทั้ง การหมั้นเป็นการเฉพาะตัวที่คู่สัญญาหมั้นต้องด าเนินการเอง ไม่อาจมอบอ านาจ
ให้ใครท าแทนได้ ดังนั้น คู่สัญญาหมั้นจึงต้องเข้าใจว่าสิ่งที่ตนท าอยู่คืออะไร ท าแล้วมีผลอย่างไร 
กฎหมายจึงเห็นสมควรที่ผู้ใหญ่จะเข้ามากลั่นกรองอีกขั้นหนึ่งเพ่ือประโยชน์ของผู้เยาว์ หาใช่เป็น
การทีผู่้ใหญ่ก้าวก่ายเรื่องส่วนตัวของผู้อื่นไม่๕๕ 
  กรณีที่ผู้เยาว์อายุไม่ถึง ๑๗ ปีบริบูรณ์กฎหมายก าหนดให้การหมั้นนั้นตกเป็น
โมฆะและไม่เปิดโอกาสให้ร้องขอต่อศาล เพ่ือให้ศาลอนุญาตท าสัญญาหมั้นได้ซึ่งแตกต่างจากสมรส 
ที่กฎหมายอนุญาตให้ร้องขอต่อศาลเพ่ือท าการสมรสเมื่อมีเหตุอันควรก่อนผู้เยาว์อายุครบ ๑๗ ปี
บริบูรณ์ ตามมาตรา ๑๔๔๘ และหากต่อมาผู้เยาว์ขาดจากการสมรสที่ศาลอนุญาต แต่ผู้เยาว์ยังคง
อายุไม่ครบ ๑๗ ปีบริบูรณ์ ผู้เยาว์ก็ไม่อาจท าสัญญาหมั้นเองได้ เพราะกฎหมายก าหนดไว้ว่าการ
หมั้นของบุคคลอายุไม่ครบ ๑๗ ปีบริบูรณ์ตกเป็นโมฆะ แม้ผู้เยาว์นั้นจะบรรลุนิติภาวะโดยการ
สมรสแล้วก็ตาม หรือในกรณีที่ ผู้เยาว์อายุครบ ๑๗ ปีบริบูรณ์ภายหลังการขาดจากการสมรส 
ครั้งแรกและต้องการหมั้นกับบุคคลอื่น ผู้เยาว์ต้องขอความยินยอมจากบิดามารดาอีกครั้ง แม้ตนจะ
บรรลุนิติภาวะโดยการสมรสแล้วก็ตาม ดังนั้น การหมั้นและการสมรสต้องแยกเงื่อนไขออกจากกัน 
หรือในกรณีท่ีผู้เยาว์ท าการหมั้นก่อนอายุครบ ๑๗ ปีบริบูรณ์ การหมั้นตกเป็นโมฆะ แม้ต่อมาผู้เยาว์
จะบรรลุนิติภาวะก็ไม่อาจให้สัตยาบันเพ่ือการหมั้นนั้นกลับมาสมบูรณ์ได้ เพราะขัดต่อประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๗๒๕๖ ที่ว่า “โมฆะกรรมนั้นไม่อาจให้สัตยาบันแก่กันได้….” 
โดยสัญญาหมั้นที่เป็นโมฆะถือว่าสัญญาหมั้นนั้นไม่เคยเกิดขึ้นเลย นอกเสียจากว่า ผู้เยาว์ จะท า
สัญญาหมั้นใหม่อีกครั้งหนึ่ง เมื่ออายุครบและได้รับความยินยอมตามท่ีกฎหมายก าหนด 
 
 

 
 ๕๕ จี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและหนี้, พิมพ์ครั้งท่ี ๓, (กรุงเทพฯ: ห้างหุ้นส่วน
จ ากัดภาพพิมพ์, ๒๕๒๖), หน้า ๕๘. 
 ๕๖ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๗๒ วรรคแรก บัญญัติว่า 
 “โมฆะกรรมนั้นไม่อาจให้สัตยาบันแก่กันได้ และผู้มีส่วนได้เสียคนหนึ่งคนใดจะยกความเสียเปล่าแห่ง
โมฆะกรรมขึ้นกล่าวอ้างก็ได้” 
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ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๐๗๒/๒๕๔๗ (ประชุมใหญ่) ในขณะที่ อ. ท าการหมั้น
กับ บ. นั้น บ. อายุยังไม่ครบ ๑๗ ปีบริบูรณ์ โดยมีอายุเพียง ๑๕ ปีเศษ การหมั้นดังกล่าวจึงฝ่าฝืน
บทบัญญัติ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๔๓๕ วรรคหนึ่ง ย่อมตกเป็นโมฆะ ตาม
มาตรา ๑๔๓๕ วรรคสองนอกจากนี้มาตรา ๑๗๒ วรรคสอง บัญญัติว่าถ้าจะต้องคืนทรัพย์สินอัน
เกิดจากโมฆะกรรมให้น าบทบัญญัติว่าด้วยลาภมิควรได้มาใช้บังคับ  เมื่อข้อเท็จจริงไม่ปรากฏว่า
โจทก์ทราบว่า บ. อายุไม่ครบ ๑๗ ปี จ าเลยและ บ. จึงต้องคืนของหมั้นและสินสอดให้แก่โจทก์ตาม 
มาตรา ๔๑๒ และ ๔๑๓ โดยจะถือว่าโจทก์ช าระหนี้ตามอ าเภอใจตามมาตรา ๔๐๗ หาได้ไม่  
ดังนั้น การที่โจทก์จ าเลยซึ่งเป็นบิดาและมารดาของ อ. และ บ. ท าบันทึกข้อตกลงจะคืนสินสอด
และของหมั้นแก่โจทก์ จึงมีมูลหนี้และใช้บังคับได้ หาได้ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนไม่ 

  
  จากค าพิพากษาศาลฎีกาข้างต้นจะเห็นว่ามีการพิจารณาถึงการเรียกคืนทรัพย์
ของหมั้นในกรณีคู่หมั้นอายุไม่ครบ ๑๗ ปีบริบูรณ์ตามมาตรา ๑๔๓๕ ว่าการคืนทรัพย์นั้นต้องคืน
ฐานลาภมิควรได้๕๗ กล่าวคือ การคืนทรัพย์ของหมั้นต้องพิจารณาว่าคู่หมั้นฝ่ายที่ ฟ้องเรียกคืนรู้
ข้อเท็จจริงถึงอายุคู่สัญญาหมั้นหรือไม่ หากทราบข้อเท็จจริงเป็นอย่างดีว่าคู่สัญญาหมั้นตนอายุ 
ไม่ครบ ๑๗ ปีบริบูรณ์ ถือว่าคู่หมั้นฝ่ายดังกล่าวได้ท าการช าระหนี้เป็นการอันฝ่าฝืนข้อห้ามตาม
กฎหมาย ตามมาตรา ๔๑๑๕๘ และการช าระหนี้นั้นเป็นการช าระหนี้ตามอ าเภอใจ ตามมาตรา 
๔๐๗๕๙ ไม่อาจเรียกร้องให้ฝ่ายผิดสัญญาหมั้นคืนทรัพย์ของหมั้นให้แก่ตนได้ เพราะถือว่าสิ่งที่ 

 
 ๕๗ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๔๑๒ บัญญัติว่า 
 “ถ้าทรัพย์สินซึ่งได้รับไว้เป็นลาภมิควรได้นั้นเป็นเงินจ านวนหนึ่ง ท่านว่าต้องคืนเต็มจ านวนนั้น เว้นแต่
เมื่อบุคคลได้รับไว้โดยสุจริต จึงต้องคืนลาภมิควรได้เพียงส่วนท่ียังมีอยู่ในขณะเมื่อเรียกคืน” 
 ๕๘ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๔๑๑ บัญญัติว่า 
 “บุคคลใดได้กระท าการเพื่อช าระหนี้เป็นการอันฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายหรือศีลธรรมอันดี ท่านว่า
บุคคลนั้นหาอาจจะเรียกร้องคืนทรัพย์ได้ไม่” 
 ๕๙ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๔๐๗ บัญญัติว่า 
 “บุคคลใดได้กระท าการอันใดตามอ าเภอใจเหมือนหนึ่งว่าเพื่อช าระหนี้โดยรู้อยู่ว่าตนไม่มีความผูกพันที่
จะต้องช าระ ท่านว่าบุคคลผู้นั้นหามีสิทธิจะได้รับคืนทรัพย์ไม่” 
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มอบให้ทั้งที่รู้ข้อเท็จจริงเรื่องอายุ และการให้ทรัพย์ไปนั้น ไม่ถือว่าสัญญาหมั้นเกิดข้ึนแต่เป็นสัญญา
ให้โดยเสน่หาที่จะเรียกคืนได้ต่อเมื่อมีเหตุเนรคุณ ตามมาตรา ๕๓๑๖๐ เท่านั้น แต่ในกรณีที่ผู้ฟ้อง 
ไม่ทราบข้อเท็จจริงเรื่องอายุของคู่สัญญาหมั้น สามารถฟ้องเรียกคืนทรัพย์ของหมั้นคืนได้ตามหลัก
กฎหมายว่าด้วยลาภมิควรได้ 
 
  ๒๒..๒๒..๒๒  เเงงืื่่ออนนไไขขคคววาามมยยิินนยยออมม  
  หากชายหญิงบรรลุนิติภาวะแล้วประสงค์จะท าสัญญาหมั้นก็คงไม่มีปัญหาใด
ในทางกฎหมาย แต่ในกรณีที่ผู้เยาว์ที่มีอายุ ๑๗ ปีบริบูรณ์ขึ้นไป ประสงค์จะท าสัญญาหมั้นนั้น 
จะต้องได้รับความยินยอมเสียก่อน มิฉะนั้นถือว่าสัญญาหมั้นตกเป็นโมฆียะ ตามมาตรา ๑๔๓๖ ที่
บัญญัติว่า 
  “ผู้เยาว์จะท าการหม้ันได้ต้องได้รับความยินยอมของบุคคลดังต่อไปนี้ 
  (๑) บิดาและมารดา ในกรณีที่มีทั้งบิดามารดา 
  (๒) บิดาหรือมารดา ในกรณีที่มารดาหรือบิดาตายหรือถูกถอนอ านาจปกครอง
หรือไม่อยู่ในสภาพหรือฐานะที่อาจให้ความยินยอม หรือโดยพฤติการณ์ผู้เยาว์ไม่อาจขอความ
ยินยอมจากมารดาหรือบิดาได้ 
  (๓) ผู้รับบุตรบุญธรรม ในกรณีที่ผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรม 
  (๔) ผู้ปกครอง ในกรณีที่ไม่มีบุคคลซึ่งอาจให้ความยินยอมตาม (๑) (๒) และ 
(๓) หรือมีแต่บุคคลดังกล่าวถูกถอนอ านาจปกครอง 
  การหม้ันที่ผู้เยาว์ท าโดยปราศจากความยินยอมดังกล่าวเป็นโมฆียะ” 

 
 ๖๐ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๕๓๑ บัญญัติว่า 
 “อันผู้ให้จะเรียกถอนคืนการให้เพราะเหตุผู้รับประพฤติเนรคุณนั้นท่านว่าอาจจะเรียกได้แต่เพียงใน
กรณีดังจะกล่าวต่อไปนี้ 
 (๑) ถ้าผู้รับได้ประทุษร้ายต่อผู้ให้เป็นความผิดฐานอาญาอย่างร้ายแรงตามประมวลกฎหมายลักษณะ
อาญา หรือ 
 (๒) ถ้าผู้รับได้ท าให้ผู้ให้เสียชื่อเสียง หรือหมิ่นประมาทผู้ให้อย่างร้ายแรง หรือ 
 (๓) ถ้าผู้รับได้บอกปัดไม่ยอมให้สิ่งของจ าเป็นเลี้ยงชีวิตแก่ผู้ให้ ในเวลาที่ผู้ให้ยากไร้และผู้รับยังสามารถ
จะให้ได้” 
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  กรณีการหมั้นของผู้เยาว์ตามมาตรา ๑๔๓๖ ต้องได้รับความยินยอมจากบุคคล
เหล่านี้ ได้แก่ 
  ๑. บิดาและมารดา ในกรณีที่ผู้เยาว์มีทั้งบิดามารดาเป็นผู้ใช้อ านาจปกครอง หาก
ผู้เยาว์ต้องการหมั้นจะต้องขอความยินยอมจากบิดามารดาทั้งสองคน ขาดความยินยอมของคนใด
คนหนึ่งไม่ได้ ถือว่าการหมั้นนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
  ๒. บิดาหรือมารดา ในกรณีที่ผู้เยาว์มีเพียงบิดาหรือมารดาคนใดคนหนึ่ง อาจ
เป็นเพราะบิดาหรือมารดาคนใดคนหนึ่งตาย หรือคนใดคนหนึ่งถูกถอนอ านาจปกครองจนเหลือ
เพียงคนเดียวที่มีอ านาจปกครอง หรือคนใดคนหนึ่งไม่อยู่ในสภาพที่อาจให้ความยินยอมได้ ซึ่งการ
มีบิดาหรือมารดาเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองคนเดียว ตามมาตรา ๑๕๖๖ เป็นกรณีที่บิดาหรือมารดา
ถูกศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถและศาลได้ก าหนดให้บุคคลที่
ยังปกติดีเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองเพียงคนเดียว แม้กระทั่งบิดาหรือมารดาวิกลจริตก็ไม่อาจให้ความ
ยินยอมในการหมั้นได้ ต้องให้บิดาหรือมารดาที่ยังปกติอยู่เป็นผู้ให้ความยินยอม การไม่อยู่ในสภาพ
ที่อาจให้ความยินยอมได้นั้น รวมถึงการป่วยไม่ได้สติด้วย หรือคนใดคนหนึ่งไม่อาจให้ความยินยอม
ได้ เช่น ไม่ทราบว่าบิดาหรือมารดานั้นอยู่ ณ แห่งหนใด เพราะหายไปจากถิ่นที่อยู่ ไม่แน่ใจว่ายังมี
ชีวิตอยู่หรือไม่ หากบิดาหรือมารดาเพียงแค่ย้ายไปอาศัยอยู่ ณ ต่างประเทศ แต่ผู้เยาว์ยังสามารถ
ติดต่อสื่อสารได้ ยังไม่อาจถือได้ว่า ผู้นั้นไม่อาจให้ความยินยอม จนต้องให้อีกคนที่อาศัยในประเทศ
ไทยให้ความยินยอมฝ่ายเดียว กรณีเช่นนี้ผู้เยาว์ต้องขอความยินยอมจากทั้งบิดาและมารดา 
  แต่ในกรณีที่ผู้เยาว์มีบิดามารดาครบทั้งสองคน แต่บิดามารดามิได้จดทะเบียน
สมรสตามกฎหมาย ผู้เยาว์ถือว่าเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของมารดาแต่เพียงผู้เดียว หากผู้เยาว์
ต้องการหมั้นให้ขอความยินยอมจากมารดาคนเดียวก็สามารถท าสัญญาหมั้นได้ 
  ๓. ผู้รับบุตรบุญธรรม กรณีที่ผู้เยาว์อยู่ภายใต้การดูแลของผู้รับบุตรบุญธรรม 
บิดามารดาได้หมดอ านาจปกครองไปแล้วตั้งแต่วันที่จดทะเบียนรับบุตรบุญธรรม ไม่ว่าบิดามารดา
ที่แท้จริงยังมีชีวิตอยู่หรือไม่ อ านาจปกครองผู้เยาว์ก็อยู่ที่ผู้รับบุตรบุญธรรมเพียงผู้เดียว โดยมาตรา 
๑๕๙๘/๒๘ ก าหนดให้บุตรบุญธรรมอยู่ในฐานะเดียวกับบุตรชอบด้วยกฎหมาย 
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  ๔. ผู้ปกครอง ในกรณีที่ผู้เยาว์ไม่มีผู้ใช้อ านาจปกครองอาจเป็นเพราะบิดามารดา
หรือผู้รับบุตรบุญธรรมถูกถอนอ านาจปกครองไปแล้ว  ซึ่งโดยหลักเมื่อศาลมีค าสั่งถอนอ านาจ
ปกครองบุคคลเหล่านี้ ศาลจะมีค าสั่งแต่งตั้งผู้ปกครองให้ผู้เยาว์เลย หรือกรณีบิดาและมารดาถึงแก่
ความตาย โดย 
  ก.) บิดามารดาอาจก าหนดในพินัยกรรมว่าภายหลังจากตนตายจะให้ผู้ใดเป็น
ผู้ปกครองบุตรแทนตน หรือ 
  ข.) ศาลมีค าสั่งแต่งตั้งผู้ปกครอง เพ่ือให้มีอ านาจปกครองผู้เยาว์แทนบิดามารดา 
ที่แท้จริง 
  หากผู้เยาว์ต้องการท าสัญญาหมั้น ศาลจะแต่งตั้งผู้ปกครอง เมื่อศาลมีค าสั่ง
แต่งตั้งแล้ว ผู้เยาว์ก็สามารถขอความยินยอมจากผู้ปกครองดังกล่าวได้ หรือในกรณีที่บิดามารดา
หรือผู้รับบุตรบุญธรรมไม่ยินยอมให้มีการหมั้นโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร ผู้เยาว์สามารถร้อง
ขอต่อศาลให้ถอนอ านาจปกครองของบิดามารดาหรือผู้รับบุตรบุญธรรมและร้องขอให้ศาลแต่งตั้ง
ผู้ปกครองใหม่ เพ่ือขอความยินยอมแทนบุคคลเหล่านั้นได้ แต่ผู้เยาว์ไม่มีสิทธิร้องขอต่อศาลเพ่ือให้
ศาลอนุญาตให้ท าสัญญาหมั้นโดยตรงเช่นเดียวกับการสมรสได้ 
  เมื่อกฎหมายได้ก าหนดอ านาจในการให้ความยินยอมท าสัญญาหมั้นแก่บุคคล
เหล่านี้ หากผู้เยาว์ท าสัญญาหมั้น โดยมิได้ขอความยินยอมก่อน ตามมาตรา ๑๔๓๖ ก าหนดให้การ
หมั้นที่ไม่ได้รับความยินยอม ตกเป็นโมฆียะ แสดงว่า มิใช่ว่าสัญญาหมั้นจะไม่อยู่ภายใต้บังคับของ
หลักนิติกรรมสัญญาทั่วไปเสียทีเดียว เพราะเมื่อสัญญาหมั้นตกเป็นโมฆียะ ผู้เยาว์มีสิทธิบอกล้างได้
อย่างนิติกรรมทั่วไป หากได้รับความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรม หรือรอเวลาให้ผู้เยาว์บรรลุ
นิติภาวะแล้ว จึงบอกล้างสัญญาหมั้นเอง ตามมาตรา ๑๗๕ (๑) หรือผู้เยาว์อาจให้สัตยาบันใน
สัญญาหมั้นภายหลังจากที่ตนบรรลุนิติภาวะแล้วก็ได้ ตามมาตรา ๑๗๗ ส่วนของบิดามารดา ผู้รับ
บุตรบุญธรรม ผู้ปกครองเป็นผู้มีสิทธิในการบอกล้างหรือให้สัตยาบันได้ โดยอาศัยบทบัญญัติมาตรา
เดียวกัน 
  การให้สัตยาบันในสัญญาหมั้นที่ฝ่าฝืนเงื่อนไขในการขอความยินยอมของผู้เยาว์ 
ในกรณีท่ีมีทั้งบิดาและมารดา ทั้งสองคนต้องให้สัตยาบันด้วยกันทั้งคู่ หากคนใดคนหนึ่งให้สัตยาบัน 
แต่อีกบุคคลหนึ่งไม่ยินยอม สัญญาหมั้นที่ตกเป็นโมฆียะนั้นก็ไม่อาจสมบูรณ์ได้ เมื่อเป็นเช่นนี้การใช้
สิทธิในการให้สัตยาบันของบิดามารดาต้องเป็นไปในทางเดียวกัน แต่ในกรณีของการบอกล้าง
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สัญญาหมั้นที่ตกเป็นโมฆียะ บิดาหรือมารดาคนใดคนหนึ่งสามารถบอกล้างได้โดยล าพัง และหาก
ฝ่ายใดบอกล้างแล้วถือว่า สัญญาหมั้นเป็นโมฆะมาแต่ต้น อีกฝ่ายหนึ่งไม่อาจให้สัตยาบันเพ่ือให้
สัญญาหมั้นมีผลสมบูรณ์ได้ โดยวิธีการให้ความยินยอมกฎหมายไม่ได้ก าหนดวิธีที่ชัดแจ้ง การให้
ความยินยอมจึงอาจท าได้โดยชัดแจ้งหรือปริยายก็ได้ ทั้งการให้ความยินยอมด้วยวาจา ด้ วยกิริยา
หรือลายลักษณ์อักษร แต่หากเป็นการบอกล้างสัญญาหมั้นที่เป็นโมฆียะจะต้องบอกล้างโดยชัดแจ้ง
ต่อบุคคลที่มีตัวตนแน่นอนเท่านั้น ตามมาตรา ๑๗๘ เช่น คู่หมั้นของบุตรผู้เยาว์ ในขณะที่การให้
สัตยาบันในสัญญาหมั้นที่เป็นโมฆียะสามารถแสดงเจตนาโดยชัดแจ้งหรือปริยายก็ได้  ตามมาตรา 
๑๘๐ (๖) เป็นต้น จะเห็นได้ว่า เงื่อนไขเรื่องอายุของคู่สัญญาหมั้นเป็นเงื่อนไขท่ีเข้มงวดกว่าเงื่อนไข
การขอความยินยอม โดยก าหนดผลให้ผู้ที่ฝ่าฝืนเงื่อนไขเรื่องอายุของคู่สัญญาหมั้นตกเป็นโมฆะ
ทันที ไม่อาจบอกล้างหรือให้สัตยาบันได้แม้ผู้เยาว์บรรลุนิติภาวะแล้วก็ตาม ตามมาตรา ๑๗๒ โดย
ถือว่าสัญญาหมั้นไม่เคยเกิดข้ึนเลย จึงไม่มีสัญญาให้ต้องบอกล้างหรือให้สัตยาบัน 
  นอกจาก ๒ เงื่อนไขข้างต้นที่ได้กล่าวถึงเงื่อนไขเรื่องอายุของคู่สัญญาหมั้นและ
เงื่อนไขความยินยอมของผู้แทนโดยชอบธรรมแล้วนั้น กฎหมายยังมีเงื่อนไขอ่ืนที่แม้มิได้ก าหนด 
ชัดแจ้งในตัวบทกฎหมาย แต่หากมีการฝ่าฝืนย่อมมีผลทางกฎหมายเช่นกัน ได้แก่ 
  ก. การหม้ันของบุคคลวิกลจริต แม้กฎหมายมิได้ก าหนดห้ามคนวิกลจริตท าการ
หมั้นอย่างชัดแจ้ง แต่กฎหมายครอบครัวห้ามมิให้คนวิกลจริตท าการสมรส ตามมาตรา ๑๔๔๙ 
หากคนวิกลจริตสามารถท าสัญญาหมั้น ก็จะน าไปสู่การสมรสที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ 
  ข. การหม้ันของญาติสืบสายโลหิต ทั้งโดยตรงขึ้นไปและโดยตรงลงมา ได้แก่ ปู่ 
ย่า ตา ยาย ลูก หลาน เหลน เป็นต้น จากเดิมที่กฎหมายลักษณะผัวเมียอนุญาตให้พ่ีน้องร่วมแต่
บิดาหรือมารดาท าการหมั้นและสมรสได้ แต่ในปัจจุบันกฎหมายครอบครัว มีบัญญัติห้ามชัดแจ้งใน
ส่วนของการสมรส ตามมาตรา ๑๔๕๐ แม้มิได้ห้ามโดยตรงถึงการหมั้นของญาติสืบสายโลหิตก็ตาม 
แต่ก็เข้าใจได้ว่าการหมั้นของญาติสืบสายโลหิตก็ท าไม่ได้เช่นกัน 
  ค. การหม้ันกับบุคคลอ่ืนทั้งที่ตนมีคู่สมรสอยู่ก่อนแล้ว กฎหมายครอบครัวใน
ส่วนของการหมั้นมิได้ห้ามชัดแจ้งเกี่ยวกับการท าสัญญาหมั้นของบุคคลที่มีคู่สมรสอยู่แล้ว แต่ใน
เมื่อท าสัญญาหมั้นก็เพ่ือการสมรสในอนาคต จึงห้ามมิให้ท าสัญญาหมั้นกับบุคคลอ่ืนทั้งที่ตน 
มีคู่สมรสอยู่แล้ว อันน าไปสู่การสมรสซ้อนในอนาคต ซึ่งกฎหมายก าหนดให้การสมรสครั้งหลัง 
ตกเป็นโมฆะ ตามมาตรา ๑๔๕๒ 
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  ทั้งสามกรณีข้างต้น นอกจากจะไม่ชอบด้วยบทบัญญัติตามกฎหมายครอบครัว
แล้ว ยังไม่ชอบด้วยหลักการท านิติกรรมและสัญญา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 
๑๕๐ ที่ห้ามมิให้ท านิติกรรมหรือสัญญาที่มีวัตถุประสงค์ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอัน
ดีของประชาชนด้วย 
 

๒๒..๓๓  แแบบบบขขอองงสสััญญญญาาหหมมัั้้นน  
 สัญญาหมั้นแท้จริงแล้วไม่มีแบบที่แน่นอน กฎหมายมิได้ก าหนดวิธีการแสดงเจตนาหมั้น 
ดังนั้น การหมั้นท าได้ด้วยการกล่าววาจาหรือมีลายลักษณ์อักษรก็ได้ เพียงแต่กฎหมายก าหนดแบบ
ของสัญญาหมั้นว่า การท าสัญญาหมั้นต้องมีการมอบของหมั้น จากเดิม ชายน าเพียงหมากพลูและ
ผ้าขาวไปสู่ขอหญิง แต่ในปัจจุบัน กฎหมายก าหนดให้ของหมั้นต้องเป็นทรัพย์สิน ไม่ว่าทรัพย์สินนั้น
จะมีมูลค่ามากหรือน้อยก็สามารถเป็นของหมั้นตามที่กฎหมายก าหนดได้ แต่ที่ส าคัญ ทั้งคู่ต้องมี
เจตนาจะสมรสให้ถูกต้องตามกฎหมายในอนาคต เพราะ “การสมรสในทางกฎหมาย หมายถึง 
การจดทะเบียนสมรสตามแบบท่ีกฎหมายก าหนดเท่านั้น” ซ่ึงไม่รวมถึงการจัดพิธีเลี้ยงฉลองมงคล
สมรส๖๑ ตามความหมายในพจนานุกรมไทยฉบับราชบัณฑิตยสถานและต้องมิใช่เพียงอยู่กินด้วยกัน
ฉันสามีภริยาโดยไม่จดทะเบียนอีกด้วย 
 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ ๖๘๘๖/๒๕๕๕ โจทก์และจ าเลยที่ ๑ ไม่มีเจตนาที่จะสมรส
กันจริง การที่โจทก์มอบทรัพย์สินให้แก่จ าเลยทั้งสองจึงถือเป็นการให้ เพ่ือให้จ าเลยที่ ๑ อยู่กินฉัน
สามีภริยากับโจทก์เท่านั้น หาใช่เป็นการหมั้นไม่ เพราะการหมั้นถือเอาการสมรสซึ่งจะต้อง 
จดทะเบียนสมรสกันตามกฎหมายเป็นสาระส าคัญ ดังนี้ ทรัพย์สินที่โจทก์มอบให้แก่จ าเลยทั้งสอง
ดังกล่าวจึงมิใช่ของหมั้นและสินสอดที่ให้เนื่องจาก การหมั้นหากจะฟังว่าจ าเลยที่ ๑ ไม่ยอมอยู่กิน
ฉันสามีภริยากับโจทก์ก็ไม่ถือเป็นการผิดสัญญาหมั้น จ าเลยทั้งสองไม่จ าต้องคืนทรัพย์สินรวมทั้ง 
ใช้ค่าทดแทนให้แก่โจทก์เพราะเหตุดังกล่าว 

 
 

 ๖๑ ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบาย กฎหมายครอบครัว, หน้า ๕๒-๕๓ 
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 แบบของสัญญาหมั้นได้ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๔๓๗ 
วรรคแรกและวรรคสองที่บัญญัติไว้ว่า 
 “การหม้ันจะสมบูรณ์เม่ือฝ่ายชายได้ส่งมอบหรือโอนทรัพย์สินอันเป็นของหม้ันให้แก่
หญิงเพื่อเป็นหลักฐานว่าจะสมรสกับหญิงนั้น 
 เมื่อหม้ันแล้วให้ของหม้ันตกเป็นสิทธิแก่หญิง” 
 จากบทบัญญัติมาตรา ๑๔๓๗ จะเห็นว่ากฎหมายก าหนดให้ฝ่ายชายต้องส่งมอบหรือโอน
ทรัพย์สินของหมั้นให้แก่หญิง เพ่ือเป็นหลักฐานว่าชายและหญิงจะท าการสมรสในภายภาคหน้า 
ดังนั้น การส่งมอบหรือโอนของหมั้นจะต้องท าในวันที่มีการหมั้นและหญิงได้รับของหมั้นไว้ เพ่ือให้
กรรมสิทธิ์ในของหมั้นตกแก่หญิง เช่น ชายมอบแหวนเพชรเป็นของหมั้นแก่หญิงในวันท าการหมั้น 
กรรมสิทธิ์ในแหวนเพชรจึงตกแก่หญิงในทันทีที่ได้มีการท าสัญญาหมั้น เป็นต้น แต่การท าข้อตกลง
ว่าจะส่งมอบหรือโอนทรัพย์ของหมั้นให้ภายหลัง ไม่ถือว่าทรัพย์สินดังกล่าวเป็นของหมั้น แต่เป็น
การให้โดยเสน่หา หากต่อมาภายหลังหญิงไม่ยินยอมที่จะท าการสมรสตามสัญญาฝ่ายชายไม่อาจ
เรียกของหมั้นคืนได้ เพราะสัญญาให้ระงับได้ด้วยเหตุเนรคุณ เช่น ชายตกลงว่าจะมอบที่ดินให้แก่
หญิงเป็นของหมั้น แต่ในวันหมั้น ชายได้ส่งมอบโฉนดที่ดินให้แก่หญิง ถือว่าที่ดินแปลงดังกล่าวมิใช่
ของหม้ัน เพราะการโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินต้องด าเนินการทางทะเบียนและของหมั้นชายจะต้อง
มอบให้หญิงในวันหมั้นหรืออาจก่อนหน้านั้นได้ แต่ต้องมิใช่ภายหลังจากการหมั้น ส่วนของหมั้นนั้น
ไม่จ าต้องมีมูลค่ามากแต่ต้องเป็นทรัพย์สิน กล่าวคือ เป็นวัตถุที่มีรูปร่างหรือไม่มีรูปร่าง แต่มีราคา
และอาจถือเอาได้ ฉะนั้น ของหมั้นอาจเป็นสิทธิเรียกร้องอย่างใดก็ได้ เช่น ชายโอนสิทธิเรียกร้องใน
หนี้ที่ตนมีต่อ นาย ก ในฐานะที่ตนเป็นเจ้าหนี้ของนาย ก ให้แก่หญิงก็ท าได้ เป็นต้น 
 ในส่วนของการโอนกรรมสิทธิ์ในตัวทรัพย์สินของหมั้นให้แก่หญิง ชายอาจโอนให้แก่หญิง
ก่อนวันท าการหมั้นได้ แต่ต้องมิใช่การตกลงให้หลังวันหมั้น เมื่อฝ่ายชายส่งมอบทรัพย์สินหรือโอน
กรรมสิทธิ์ในของหมั้นให้แก่หญิงและหญิงได้รับไว้แล้วในเวลาท าสัญญา กรรมสิทธิ์ในทรัพย์ของ
หมั้นจะตกแก่หญิงทันที หญิงอาจน าทรัพย์ของหมั้นดังกล่าวไปใช้สอย แลกเปลี่ยน จ าหน่าย จ่าย 
โอน หรือน าไปหาผลประโยชน์อย่างใดก็ได้ในฐานะเจ้าของกรรมสิทธิ์ ดังนั้น การที่ชายจะส่งมอบ
หรือโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์แก่หญิงได้นั้น ชายต้องเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ขณะท าการ  
ส่งมอบหรือโอนหรืออาจเป็นทรัพย์สินของบุคคลอ่ืนก็ได้ ถ้าบุคคลดังกล่าวยินยอมให้ชายน ามาเป็น
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ของหมั้นได้ มิเช่นนั้น เจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินมีสิทธิติดตามเอาคืนทรัพย์ได้เสมอ๖๒ ตาม
มาตรา ๑๓๓๖๖๓ เช่น บิดามารดาชายยกทรัพย์สินให้แก่หญิงเพ่ือเป็นของหมั้น โดยหลักของหมั้น
ไม่จ าเป็นว่าต้องเป็นกรรมสิทธิ์ของชายเสมอไป ในเมื่อกฎหมายใช้ค าว่า “ฝ่ายชาย” ซึ่งมิได้
หมายถึงชายคู่หมั้นเพียงคนเดียว ในทางกลับกัน หากทรัพย์สินที่น ามาเป็นของหมั้นนั้นมิใช่ของ
ชายและฝ่ายชาย เช่น ชายขโมยแหวนมาจากเพ่ือน เพ่ือมอบให้แก่หญิงเป็นของหมั้น โดยที่เพ่ือน
ของชายมิได้ยินยอมให้น าแหวนของตนมาเป็นของหมั้น เพ่ือนของชายย่อมมีสิทธิติดตามเอาแหวน
คืนได้เสมอ ในฐานะเจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ เป็นต้น แต่ในกรณีที่ของหมั้นเป็นเงินและหญิงรับ
ไว้โดยสุจริต หญิงย่อมได้รับความคุ้มครอง เจ้าของเงินติดตามเอาเงินคืนจากหญิงมิได้ ตามมาตรา 
๑๓๓๑๖๔ ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่า เมื่อชายส่งมอบทรัพย์สินของหมั้นที่มิใช่เงินให้แก่หญิงแต่ทรัพย์สิน
ดังกล่าวมิใช่กรรมสิทธิ์ของชายและเจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินมิได้ยินยอมให้น าทรัพย์สินของตน
มาเป็นของหมั้น หญิงจะได้รับความคุ้มครอง ตามมาตรา ๑๔๓๗ โดยถือได้หรือไม่ว่าหญิงได้รับ
มอบทรัพย์สินของหมั้นและกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของหมั้นโอนแก่หญิงทันที และสิทธิของหญิงกับ
เจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน ใครมีสิทธิดีกว่ากัน  

ในประเด็นที่ชายน าทรัพย์สินของผู้อ่ืนมาเป็นของหมั้นแก่หญิง โดยเจ้าของกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพย์สินไม่ยินยอม ผู้เขียนเห็นว่า กรณีเช่นนี้ต้องน า “หลักผู้รับโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผู้โอน”๖๕  

 
๖๒ ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบาย กฎหมายครอบครัว, หน้า ๕๖-๕๗. 

 ๖๓ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๓๓๖ บัญญัติว่า 
 “ภายในบังคับแห่งกฎหมาย เจ้าของทรัพย์สินมีสิทธิใช้สอยและจ าหน่ายทรัพย์สนิของตนและได้ซึ่งดอก
ผลแห่งทรัพย์สินนั้น กับทั้งมีสิทธิติดตามและเอาคืนซึ่งทรัพย์สินของตนจากบุคคลผู้ไม่มีสิทธิจะยึดถือไว้ และมี
สิทธิขัดขวางมิให้ผู้อื่นสอดเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินนั้นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย” 

๖๔ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๓๓๑ บัญญัติว่า 
“สิทธิของบุคคลผู้ได้เงินตรามาโดยสุจริตนั้น ท่านว่ามิเสียไป ถึงแม้ภายหลังจะพิสูจน์ได้ว่าเงินนั้นมิใช่

ของบุคคลซึ่งได้โอนให้มา” 
๖๕ “หลักผู้รับโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผู้โอน” เป็นกรณีที่ผู้รับโอนจะได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินก็เฉพาะ

จากผู้โอนซึ่งเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิหรอืเป็นผู้มสีิทธิโอนเท่านั้น หากผู้โอนไม่มีสิทธิ ดังนี้ กรรมสิทธ์ิย่อมไม่อาจโอน
ไปยังผู้รับโอนได้และในกรณีที่ผู้โอนไม่มีสิทธิโอน เจ้าของกรรมสิทธ์ิย่อมมีสิทธิเรียกทรัพย์คืนจากผู้รับโอนได้เสมอ 
โดยไม่ต้องค านึงถึงว่า เจ้าของกรรมสิทธ์ิได้สมัครใจส่งมอบทรัพย์นั้นไว้แก่ผู้โอนหรือทรัพย์นั้นถูกพรากไปจากผู้มี
สิทธิโดยมิชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ประการใด  
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มาปรับใช้ ในเมื่อชายผู้โอนไม่มีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินที่ตนขโมยมา หญิงในฐานะผู้รับโอนย่อมไม่มี
สิทธิตามกฎหมายรองรับเช่นกัน ดังนั้น เมื่อผู้โอนทรัพย์สินไม่มีสิทธิจ าหน่ายจ่ายโอน ผู้ที่มารับโอน
ทรัพย์สินจากบุคคลนั้นย่อมไม่ได้กรรมสิทธิ์ เจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์มีสิทธิติดตามเอาทรัพย์ของ
ตนคืนจากหญิงได้ นอกจากนี้ ยังมีกรณีอ่ืนที่ไม่มีผลให้ทรัพย์สินกลายเป็นของหมั้นและตกเป็น
กรรมสิทธิ์ของหญิง เช่น การเช่าทรัพย์สินมาเพ่ือแสดงในวันหมั้น แม้ชายท าท่าทีว่าส่งมอบให้หญิง 
ทรัพย์สินดังกล่าวก็มิได้ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของหญิงอันถือเป็นของหมั้นแต่อย่างใด เพราะถือว่าชาย
มิได้มีเจตนาส่งมอบทรัพย์สินให้หญิงอย่างของหมั้น๖๖ 
 กรณีที่หญิงมีส่วนในการเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ที่น ามาหมั้น หากหญิงเป็นเจ้าของ
ทรัพย์ทั้งหมด ทรัพย์ดังกล่าวไม่อาจเป็นของหมั้นได้ เพราะกฎหมายก าหนดว่าฝ่ายชายต้องเป็น
ผู้ให้ของหมั้นแก่หญิง แต่หากว่าทรัพย์ที่น ามาเป็นของหมั้นชายและหญิงมีกรรมสิทธิ์ร่วมกัน เฉพาะ
ส่วนของชายเท่านั้นที่ตกเป็นของหมั้นแก่หญิง เช่น ชายและหญิงน าเงินส่วนตัวของทั้งคู่มารวมกัน 
เพ่ือแสดงแก่แขกในงานหมั้นรวมเป็นเงิน ๑ ,๐๐๐ ,๐๐๐ บาทโดยฝ่ายชายวางเงินจ านวน 
๕๐๐,๐๐๐ บาท หญิงวางเงินจ านวน ๕๐๐ ,๐๐๐ บาท ถือว่าทรัพย์ที่ตกเป็นของหมั้นแก่หญิงมี
เพียง ๕๐๐,๐๐๐ บาท ซึ่งเป็นส่วนที่ฝ่ายชายเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์และได้ส่งมอบให้ในฐานะของ
หมั้น หรือในกรณีการโอนกรรมสิทธิ์ทางทะเบียน เช่น ฝ่ายชายตกลงมอบที่ดินให้แก่หญิง ๕ ไร่ 
โดยได้ท าการโอนกรรมสิทธิ์ในวันหมั้นแล้ว ๓ ไร่ อีก ๒ ไร่จะโอนให้ในวันพิธีมงคลสมรส กรณีนี้ถือ
ว่าที่ดินซึ่งเป็นของหมั้นมีเพียงที่ดิน ๓ ไร่ที่โอนกรรมสิทธิ์ให้แก่หญิงในวันหมั้นเท่านั้น ในส่วนของ
ที่ดิน ๒ ไร่ หากต่อมาฝ่ายชายโอนให้แก่หญิง ถือเป็นสัญญาให้โดยเสน่หา มิใช่ของหมั้นที่ชายอาจ
เรียกคืนได้ เพราะการผิดสัญญาหมั้น แต่การเรียกคืนจะต้องมีเหตุเนรคุณ และการส่งมอบหรือโอน
ทรัพย์สินของหมั้นนั้นจะต้องเป็นการให้โดยมีเจตนาที่จะสมรสกัน หากการส่งมอบหรือโอนของ
หมั้นมิได้มีเพ่ือเป็นหลักฐานว่าจะท าการสมรสในอนาคต ถือว่าสัญญาหมั้นไม่เกิดและทรัพย์สินที่  
ส่งมอบหรือโอนให้แก่หญิงก็มิใช่ของหมั้น หากหญิงไม่ยอมปฏิบัติหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดย่อม
ท าได้ เพราะไม่มีการสมรสตามกฎหมายเกิดข้ึน 

 
กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพย์และหลักการได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์โดยสุจริต 

เปรียบเทียบหลักกฎหมายเยอรมนั อังกฤษและไทย, เอกสารประกอบการศึกษา วิชากฎหมายลักษณะทรัพย์และ
ที่ดิน, คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, หน้า ๗๖. 
 ๖๖ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ ๘๙๕๔/๒๕๔๙ 
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ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ ๕๙๒/๒๕๔๐ โจทก์ตกลงแต่งงานกับจ าเลยที่ ๓ โดยวิธี 
ผูกข้อมือ แสดงว่าโจทก์และจ าเลยที่ ๓ มิได้มีเจตนาจะท าการสมรสโดยจดทะเบียนสมรสตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๔๕๗ ดังนั้น ทรัพย์สินที่โจทก์มอบให้จ าเลยทั้งสามจึง
ไม่ใช่ของหมั้นเพราะไม่ใช่ทรัพย์สินที่โจทก์มอบให้จ าเลยทั้งสามเพ่ือเป็นหลักฐานการหมั้นและ
ประกันว่าจะสมรสกับจ าเลยที่ ๓ และไม่ใช่สินสอดเพราะไม่ใช่ทรัพย์สินที่โจทก์ให้แก่จ าเลยที่ ๑ 
และที่ ๒ บิดามารดาของจ าเลยท่ี ๓ เพ่ือตอบแทนการที่จ าเลยที่ ๓ ยอมสมรสตามมาตรา ๑๔๓๗ 
โจทก์จึงไม่มีสิทธิเรียกคืน 

การที่จ าเลยที่ ๓ ไม่ยอมให้โจทก์ร่วมหลับนอนนั้นเป็นสิทธิของจ าเลยที่  ๓ เพราะการ
สมรสระหว่างโจทก์และจ าเลยที่ ๓ จะท าได้ต่อเมื่อจ าเลยที่ ๓ ยินยอมเป็นสามีภริยากับโจทก์ตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๔๕๘ การที่จ าเลยที่ ๓ ไม่ยินยอมหลับนอนกับโจทก์
ไม่เป็นการละเมิดต่อโจทก์ หรือผิดสัญญาหมั้นโจทก์จึงไม่มีสิทธิเรียกค่าทดแทนหรือค่าเสียหายจาก
จ าเลยทั้งสามตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๔๓๙ และมาตรา ๑๔๔๐ 

 
 ข้อสังเกตจากค าพิพากษาศาลฎีกานี้ การผูกข้อมือในพิธีมงคลสมรสและชายหญิงได้อยู่กิน
ด้วยกันฉันสามีภริยามิใช่การสมรสตามกฎหมาย เพราะการสมรสที่กฎหมายก าหนด คือ การ 
จดทะเบียนสมรสเท่านั้น เมื่อชายและหญิงมิได้น าพาต่อการจดทะเบียนสมรส เพียงแค่ท าพิธีและ
อยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาเลย ทั้งสองจึงไม่ได้มีสถานะเป็นสามีภริยาที่จะต้องท าหน้าที่ตามที่
กฎหมายก าหนด การที่หญิงไม่ยอมร่วมหลับนอน ไม่เป็นความผิด ดังนั้น เมื่อไม่มีเจตนาจะจด
ทะเบียนสมรสกันตั้งแต่ต้น สัญญาหมั้นจึงไม่เกิด สิ่งใดที่ให้ไปเรียกคืนไม่ได้ เพราะหญิงไม่ได้
ประพฤตเินรคุณ 
 ตามที่กล่าวข้างต้นว่า เมื่อหญิงมีกรรมสิทธิ์ในของหมั้นนับแต่วันหมั้น หากหญิงรับไว้แล้ว
โดยชอบ หญิงสามารถท าอย่างไรก็ได้กับตัวทรัพย์ของหมั้นในฐานะเจ้าของกรรมสิทธิ์ แต่เมื่อทรัพย์
ของหมั้นตกเป็นกรรมสิทธิ์แก่หญิงจะมีปัญหาเรื่องของดอกผล ค่าเช่าหรือการเสียภาษีที่เมื่อหญิงได้
สิ่งใดมาต้องเสียภาษีจากทรัพย์ที่ได้มาด้วย โดยถือว่าหน้าที่ในการเสียภาษีเป็นของหญิง  ซึ่งเป็น
เจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ขณะนั้นและหากต่อมาทรัพย์ของหมั้นมีดอกผล ดอกผลก็จะตกเป็น
ประโยชน์แก่หญิงในฐานะเจ้าของกรรมสิทธิ์เช่นกัน ดังนั้น กรรมสิทธิ์ในทรัพย์ของหมั้นจะเกิดขึ้นได้
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ด้วยการหมั้นที่ท าถูกต้องตามแบบและเงื่อนไขของกฎหมาย เพราะหากท าการหมั้นไม่ถูกต้อง 
สัญญาหมั้นไม่เกิด ทรัพย์ก็มิได้ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของหญิงแต่อย่างใด ทั้งนี้หญิงจะต้องคืนทรัพย์ของ
หมั้นแก่ฝ่ายชายหรือไม่ขึ้นอยู่กับความสุจริตของหญิงด้วย และตามมาตรา ๑๔๓๗ การหมั้นที่ได้มี
การส่งมอบของหมั้นในวันหมั้นและหญิงได้รับไว้นั้น ผู้ ส่งมอบของหมั้นมิได้หมายความถึงชาย
คู่หมั้นเพียงคนเดียว แต่รวมถึงบิดามารดาชายและบุคคลผู้กระท าการในฐานะเช่นเดียวกับชายด้วย 
ทั้งนี้ข้ึนอยู่กับว่าใครบ้างทีเ่ข้ามาเป็นคู่สัญญาหมั้นกับหญิง 
 เดิม สัญญาหมั้นเป็นสัญญาระหว่างฝ่ายชายกับฝ่ายหญิงที่อาจไม่เกี่ยวกับชายกับหญิง
คู่หมั้นโดยตรง แต่เป็นการด าเนินการระหว่างผู้ใหญ่ทั้งสองฝ่าย กล่าวคือ ผู้ใหญ่ของชายและหญิง
คู่หมั้นจัดการหมั้นเองได้ โดยไม่ต้องถามความยินยอมด้วย แต่ต่อมามีการยกเลิกแก้ไขการหมั้นต้อง
อาศัยความยินยอมของชายหญิงคู่หมั้น หากคนใดไม่ยินยอมในการหมั้นจะไม่ผูกพันในการรับผิด
เมื่อไม่มีการสมรสเกิดขึ้นตามที่คาดหมาย เช่น หญิงคู่หมั้น บิดามารดาฝ่ายหญิงและบิดามารดา
ฝ่ายชาย ร่วมกันจัดงานหมั้นโดยชายมิได้ยินยอม หากต่อมาชายผิดสัญญาหมั้นไม่ยอมสมรสด้วย
ตามท่ีตกลง ให้ถือว่าฝ่ายชายต้องรับผิดแต่ชายคู่หมั้นเองไม่จ าต้องรับผิดในค่าทดแทนที่สุดท้ายการ
สมรสไม่เกิดขึ้น  
 ดังนั้น การหมั้นเป็นการตกลงสัญญาร่วมกัน โดยกฎหมายใช้ค าว่า “ฝ่าย” นั่นหมายความ
ว่า คู่สัญญาหมั้นอาจมีได้หลายคน มิใช่เพียงชายหญิงคู่หมั้นเท่านั้น 
 คู่สัญญาหมั้นมี ๓ ประเภท ได้แก่ 
 ก. ชายหญิงซึ่งเป็นคู่หม้ัน เมื่อหมั้นกันแล้วต้องปฏิบัติตามสัญญาหมั้นว่าจะสมรสกัน แต่
หากไม่มีการสมรสเกิดขึ้นก็ไม่สามารถฟ้องร้องบังคับให้มีการสมรสตามสัญญาได้ แต่ฝ่ายที่มิได้ผิด
สัญญาหมั้นมีสิทธิเรียกค่าทดแทนจากฝ่ายผิดสัญญา ซึ่งการที่ชายฟ้องหญิงคู่หมั้นหรือหญิงฟ้อง
ชายคู่หมั้นโดยตรง มักเป็นกรณีที่ไม่มีผู้ใหญ่คนอ่ืนเข้ามาเกี่ยวข้องที่ต้องรับผิดชอบร่วมกับฝ่ายผิด
สัญญาหมั้น 
 ข. บิดามารดาของชายและหญิงคู่หม้ัน ที่เข้ามาเกี่ยวข้องด้วยความยินยอมหมั้นของชาย
และหญิงเอง แม้บิดามารดาของทั้งสองฝ่ายจะมิใช่คู่หมั้นแต่ถือว่าเป็นคู่สัญญาหมั้น ไม่ว่าชายหรือ
หญิงนั้นบรรลุนิติภาวะแล้วหรือไม่ หากบิดามารดาเข้ามาเป็นคู่สัญญาหมั้นและมีเหตุที่ฝ่ายใด  
ฝ่ายหนึ่งผิดสัญญาหมั้น อีกฝ่ายฟ้องร้องบิดามารดาของฝ่ายผิดสัญญาหมั้น เพ่ือให้รับผิดใน 
ค่าทดแทนได ้
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 ค. บุคคลผู้กระท าการในฐานะเช่นเดียวกับบิดามารดาของชายหญิงคู่หม้ัน อาจจะเป็น
ผู้ปกครองของชายหญิง หรือผู้รับบุตรบุญธรรมของชายหญิง หรืออาจเป็นญาติผู้ใหญ่ที่ใกล้ชิด 
สนิทสนมกับชายหรือหญิงก็ได้ แต่ส าคัญที่ว่าต้องเป็นบุคคลที่ใกล้ชิดกับชายหรือหญิงคู่สัญญาหมั้น
จริง ๆ จนถึงขนาดเข้ามากระท าการในฐานะคู่สัญญาหมั้นได้ เพราะบุคคลเหล่านี้ หากฝ่ายของตน
ผิดสัญญาหมั้น ตนอาจต้องรับผิดร่วมกันในค่าทดแทนการผิดสัญญาหมั้น จึงต้องมิใช่เพียงเถ้าแก่
หรือผู้ใหญ่ที่ถูกเชิญเข้ามาเป็นประธานในงานหมั้น 
 ประเด็นส าคัญในส่วนของการหมั้น คือ เจตนาที่จะสมรสกันภายหลังจากการหมั้นการ
แสดงเจตนาในการหมั้นเป็นสิ่งที่ส าคัญแสดงให้เห็นถึงความคาดหมายว่าจะมีการสมรสในอนาคต 
นอกจากนี้ การแสดงเจตนาในการหมั้น หากเกิดขึ้นด้วยเหตุอ่ืนที่ผิดเพ้ียนไป เช่น ชายข่มขู่ให้หญิง
ท าการหมั้นกับตน หรือชายหลอกให้หญิงหมั้นกับตน หรือชายส าคัญผิดในตัวบุคคลต้องการหมั้น
กับน้องสาว แต่กลับท าสัญญาหมั้นกับพ่ีสาวฝาแฝด นิติกรรมทั้งหลายเหล่านี้ ไม่สมบูรณ์ ตกเป็น
โมฆียะ เมื่อหญิงหลุดพ้นจากสถานการณ์ที่ถูกข่มขู่หรือทราบข้อเท็จจริงที่ถูกหลอก หญิงมีสิทธิบอก
ล้างสัญญาหมั้นได้๖๗ แต่ในเรื่องของการสมรสเป็นข้อยกเว้นของการตกเป็นโมฆียะในกรณีเหล่านี้ 
หากการสมรสเกิดขึ้นโดยส าคัญผิดในตัวบุคคล แม้ว่าตามหลักทั่วไปของนิติกรรมสัญญา การส าคัญ
ผิดในตัวบุคคลถือเป็นการส าคัญผิดในสาระส าคัญ อันเป็นผลให้นิติกรรมตกเป็นโมฆะ แต่ในส่วน
ของกฎหมายครอบครัว การสมรสโดยส าคัญผิดในตัวบุคคล ซึ่งหมายความถึง เจตนาสมรสกับ
บุคคลหนึ่งแต่กลับไปแสดงเจตนาเพ่ือสมรสกับอีกบุคคลหนึ่งโดยส าคัญผิดไป สัญญาสมรสนั้นเป็น
เพียงโมฆียะเท่านั้น ดังนั้น การหมั้นที่แสดงเจตนาว่าจะสมรสในอนาคต ตัวบุคคลเป็นสาระส าคัญ
อย่างมาก เพราะอาจ เป็นผลให้สัญญาหมั้นหรือสัญญาสมรสสมบูรณ์หรือไม่ก็ได้ 
 ประเด็นอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับการหมั้น อย่างการหมั้นระหว่างบุตรบุญธรรมกับผู้รับบุตร 
บุญธรรม กฎหมายก็มิได้ก าหนดห้าม เพียงแต่ว่าเป็นสิ่งที่ไม่ควรท าและกระทบต่อความรู้สึกของ
บุคคลทั่วไป แต่ทั้งนี้ การหมั้นระหว่างบุตรบุญธรรมกับผู้รับบุตรบุญธรรมมิได้ถึงกับท าให้นิติกรรม
ตกเป็นโมฆะ เพราะขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะการรับบุตร

 
 ๖๗ การหมั้นที่เกิดจากการใช้กลฉ้อฉล ข่มขู่ ส าคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพย์ ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๕ มิได้บัญญัติถึงโดยตรงและชัดแจ้ง แต่ให้น าความในส่วนของการแสดงเจตนา
บกพร่องมาบังคับใช้ได้โดยอนุโลม เพราะเหตุทั้งหลายเหล่านี้เป็นเหตุส าคัญในการบอกเลิกสัญญาหมั้นได้ทั้งสิ้น 
ด้วยเหตุโมฆียกรรม 
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บุญธรรมเป็นเพียงการเทียมความสัมพันธ์ในรูปแบบของพ่อแม่ลูกเท่านั้น ทั้งสองมิได้มีความ  
สัมพันธ์ทางสายโลหิตกันจริง ดังนั้น หากมีการสมรสระหว่างบุตรบุญธรรมกับผู้รับบุตรบุญธรรม 
การสมรสย่อมสมบูรณ์ตามมาตรา ๑๕๙๘/๓๒ 
 

๒๒..๔๔  สสิินนสสออดด  
 สินสอดและของหมั้นไม่ใช่สาระส าคัญในการสมรส ไม่ว่าชายหญิงจะท าการหมั้นหรือไม่
ย่อมท าการสมรสตามกฎหมายได้เสมอ เพราะการหมั้นมิใช่เงื่อนไขของการสมรส แต่เมื่อใดก็ตามที่
ชายหญิงตกลงให้มีการท าสัญญาหมั้น สัญญาหมั้นนั้นจะผูกพันสองฝ่ายให้ปฏิบัติตาม ดังที่กล่าวมา
ก่อนหน้านี้ว่า การท าสัญญาหมั้นนั้น ต้องมอบทรัพย์สินอันเป็นของหมั้น แต่ไม่จ าต้องมีสินสอดแต่
อย่างใด 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๔๓๗ วรรคสามได้ให้นิยามค าว่าสินสอดว่า 
 “สินสอด เป็นทรัพย์สินซึ่งฝ่ายชายให้แก่บิดามารดา ผู้รับบุตรบุญธรรมหรือผู้ปกครอง
ฝ่ายหญิงแล้วแต่กรณี เพื่อตอบแทนการที่หญิงยอมสมรส ถ้าไม่มีการสมรสโดยมีเหตุส าคัญ 
อันเกิดแก่หญิงหรือ โดยมีพฤติการณ์ ซึ่งฝ่ายหญิงต้องรับผิดชอบท าให้ชายไม่สมควรหรือ 
ไม่อาจสมรสกับหญิงนั้น ฝ่ายชายเรียกสินสอดคืนได้” 
 จากนิยามข้างต้นจะเห็นได้ว่า สินสอดเป็นทรัพย์สินที่ “ฝ่ายชาย” มอบให้ “ฝ่ายหญิง” 
ซึ่งมาตรา ๑๔๓๗ ได้ระบุว่าฝ่ายหญิง ได้แก่ บิดามารดาหญิง ผู้รับบุตรบุญธรรมของหญิงและ
ผู้ปกครองของหญิง แต่มิได้รวมถึงหญิงคู่หมั้น เพ่ือตอบแทนการที่ “หญิง” ยอมสมรสกับชาย 
นอกจากนี้ การให้สินสอดเป็นการให้เพ่ือตอบแทนแก่ผู้ใหญ่ฝ่ายหญิงที่ผู้ใหญ่ฝ่ายหญิงเลี้ยงดูหญิง
จนเติบใหญ่ กระทั่งมาสมรสกับ “ชาย” จากเดิม ที่การให้สินสอดถูกมองว่าเป็นการให้ค่าตัวหญิง
และเป็นที่ถกเถียงว่าเป็นการซื้อตัวหญิงหรือไม่ หรือถูกเรียกว่าเป็นค่าน ้านมที่ฝ่ายหญิงจะเรียกจาก
ฝ่ายชาย ซึ่งไม่ได้ต่างกันมากกับการให้ค่าตัวหญิง จนกระทั่ง ร่างบรรพ ๕ ใหม่ จึงได้มีการหารือ
และให้ความเห็นว่าสินสอดยังควรมีอยู่หรือไม่ โดยมีฝ่ายให้การสนับสนุนว่า สินสอดยังควรมีอยู่
เพราะถือเป็นธรรมเนียมประเพณีที่มีมานับแต่สมัยกฎหมายลักษณะผัวเมีย เพ่ือระลึกถึงบุญคุณ
ของบิดามารดาที่เลี้ยงหญิงมาจนเติบใหญ่และได้สมรส กฎหมายครอบครัวจึงยังคงไว้ซึ่งการให้
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สินสอด ด้วยลักษณะของสินสอดมีความแตกต่างจากของหมั้น ตั้งแต่ผู้รับสินสอดและวัตถุประสงค์
ในการให้สินสอด โดยลักษณะของสินสอดมีดังต่อไปนี้ 
 ก. สินสอดต้องเป็นทรัพย์สิน๖๘ ด้วยลักษณะของการที่สินสอดต้องเป็นทรัพย์สินจึงไม่ต่าง
จากของหมั้นที่ต้องเป็นวัตถุที่มีรูปร่างหรือไม่มีรูปร่างแต่มีราคาและอาจถือเอาได้ทั้งตัวทรัพย์ เช่น 
เงิน แหวนเพชร ทอง หรือสิทธิเรียกร้องอย่างใด ๆ เป็นต้น แต่ความแตกต่างของการมอบสินสอด
และของหมั้น คือ สินสอดไม่จ าต้องมอบให้ฝ่ายหญิงในวันที่ท าสัญญาหมั้น มอบให้ภายหลังก็ได้ แต่
ต้องมีการตกลงว่าจะให้สินสอดก่อนสมรส หากตกลงว่าจะให้สินสอดหลังสมรส สิ่งนั้นมิใช่สินสอด 
แต่เป็นการให้โดยเสน่หา๖๙ ดังนั้น หากฝ่ายชายไม่ส่งมอบสินสอดให้ตามที่ตกลง ฝ่ายหญิงมีสิทธิ
ฟ้องเรียกสินสอดได้ด้วย ในขณะที่ของหมั้นต้องให้แก่หญิงในวันท าสัญญาหมั้นเท่านั้น หากสิ่งใด 
ตกลงว่าจะให้หลังวันท าสัญญาหมั้น ไม่เรียกว่าของหมั้นและไม่อาจฟ้องเรียกได้ ในฐานะของหมั้น 
แต่ในกรณีของสินสอด เช่น ฝ่ายชายตกลงฝ่ายหญิงว่า หากหญิงหมั้นกับชาย ฝ่ายชายจะโอน
กรรมสิทธิ์ในที่ดิน ๑ ไร่ให้แก่ฝ่ายหญิง เมื่อฝ่ายชายไม่โอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินให้ตามสัญญาภาย
หลังจากการสมรส “ฝ่ายหญิง” ไม่ว่าจะเป็นบิดามารดา ผู้รับบุตรบุญธรรมหรือผู้ปกครองแล้วแต่
กรณี สามารถฟ้องเรียกให้ฝ่ายชายโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินสินสอดแก่ตนได้ ในทางกลับกัน หาก
เปรียบเทียบว่าที่ดินผืนนี้เป็นของหมั้นที่ชายสัญญาว่าจะโอนกรรมสิทธิ์ให้แก่หญิงในฐานะของหมั้น 
หญิงคู่หมั้นไม่อาจฟ้องเรียกในฐานะที่ทรัพย์นั้นเป็นของหมั้น  
 
 
 
 
 
 

 
 ๖๘ พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. ๒๕๕๔ ให้ความหมายของค าว่า “ทรัพย์สิน” (อังกฤษ: 
property, (โบราณ) propriety) หมายความถึง วัตถุทั้งที่มีรูปร่างและไม่มีรูปร่าง ซึ่งอาจมีราคาและอาจถือเอา
ได้ เช่น บ้าน ท่ีดิน เป็นวัตถุมีรูปร่าง ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เป็นวัตถุไม่มีรูปร่าง 
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