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บทคัดย่อ 
 

การวจิยัเร่ืองค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นตามกฎหมายครอบครัว มีวตัถุประสงคเ์พื่อศึกษาถึงความเป็นมา
ของประเพณีการหมั้น  ประวติัเก่ียวกบัการหมั้นตลอดจนแนวคิดเก่ียวกบัการหมั้น กฎหมายเก่ียวกับการหมั้นตั้งแต่อดีต
จนถึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว หมวด 1 การหมั้น ฉบบัท่ีใชบ้งัคบัอยู่ในปัจจุบนั กฎหมายการ
หมั้นของต่างประเทศทั้งในระบบคอมมอนลอว ์คือ กฎหมายองักฤษ และอเมริกา และระบบซีวิลลอว ์คือกฎหมายโรมนั 
เยอรมนั ฝร่ังเศส เกาหลีใต ้และไตห้วนั เพ่ือวิเคราะห์กฎหมายค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นของกฎหมายครอบครัวไทย
เปรียบเทียบกบักฎหมายต่างประเทศ 

การวจิยัเร่ืองน้ีเป็นการวจิยัทางกฎหมาย โดยการวจิยัเชิงคุณภาพ ดว้ยวิธีการวิจยัเอกสาร ซ่ึงท าการคน้ควา้
จากหนังสือ ต าราท่ีเก่ียวข้อง บทความทางกฎหมาย ทั้ งของไทยและต่างประเทศ ค าพิพากษาของศาลฎีกา เว็บไซต์
อินเทอร์เน็ตตลอดจนความเห็นของนกันิติศาสตร์ น าเสนอขอ้มลูโดยใชว้ธีิเขียนเชิงพรรณนาและวเิคราะห์  

ผลการวิจยัพบว่าการท่ีกฎหมายไทยรับรองการหมั้นไวเ้ป็นสัญญาและให้คู่หมั้นมีสิทธิเรียกค่าทดแทน
ความเสียหายจากการหมั้นตามความเสียหายท่ีแทจ้ริงไดน้ั้นถือว่ามีความเหมาะสมกบัสภาพของสังคม เพราะไดคุ้ม้ครอง
การสมรสใหเ้ป็นไปโดยอิสระควบคู่กนัไปดว้ย เน่ืองจากไม่ตอ้งชดใชค่้าเสียหายท่ีสูงเกินไปจนตอ้งยอมสมรสดว้ยสภาวะ
ท่ีจ าใจ ซ่ึงส่งผลดีมากกวา่ประเทศท่ีไม่รับรองการหมั้นไวเ้ป็นสัญญา แมว้่ากฎหมายการหมั้นของไทยจะมีความเหมาะสม
กบัสภาพของสังคม แต่ก็ใช่ว่ากฎหมายการหมั้นจะไม่มีความบกพร่องในการอ านวยความยุติธรรมให้แก่ผูท่ี้เก่ียวขอ้งกับ
การหมั้นซ่ึงพบปัญหาสามประการดงัน้ี ประการแรก ค าว่า “เหตุส าคญั” ในการบอกเลิกสัญญาหมั้นตามมาตรา 1442 และ
มาตรา 1443 มิไดมี้ความหมายท่ีชดัเจนครอบคลุมถึงการการสมรสล่าชา้โดยไม่มีเหตุอนัสมควร หรือการเพิกเฉยต่อการ
สมรส ประการท่ีสอง การท่ีบทบญัญติัในมาตรา 1444 จ  ากดัสิทธิการเรียกค่าทดแทนเฉพาะกรณีท่ีเป็นการกระท าชัว่อย่าง
ร้ายแรงตอ้งได้กระท า “ภายหลงัการหมั้น” เท่านั้น ท าให้คู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญาท่ีไดรั้บความเสียหายจากการ
กระท าชัว่อยา่งร้ายแรงไม่มีสิทธิเรียกค่าทดแทนจากคู่หมั้นฝ่ายท่ีกระท าชัว่อยา่งร้ายแรง หากการกระท าชัว่อย่างร้ายแรงนั้น
ไดก้ระท า “ก่อนการหมั้น” ประการท่ีสาม การท่ีบทบญัญติัในมาตรา 1446 จ  ากดัขอบเขตการเรียกค่าทดแทนของคู่หมั้นผู ้
ถูกละเมิดสิทธิซ่ึงเรียกไดเ้ฉพาะกรณีท่ีผูซ่ึ้งไดข่้มขืนกระท าช าเราหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเรา “ไดรู้้หรือควรจะไดรู้้” 
ถึงการหมั้นเท่านั้น หากผูซ่ึ้งไดข่้มขืนกระท าช าเราหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราปฏิเสธว่า “ไม่รู้” ถึงการหมั้นนั้น ก็ท  า
ใหห้ลุดพน้จากความ รับผดิ ซ่ึงเป็นปัญหาช่องวา่งของกฎหมาย 
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Abstract 
 

The objectives of this research is to study the origin and historical background o f engagement custom, 
the concepts of engagement, as well as the laws related to engagement particularly the Civil and Commercial Code, 
Book 5 Family, Chapter 1 Engagement, which is being in forced at the present. Moreover, the research aims to study 
engagement in foreign laws including the common law, which are British and American laws, the Roman law and such 
civil law as German, French, South Korean and Taiwanese laws, in order to analyze the compensation for damage from 
engagement under Thai family law when compared with those of foreign laws. 

This legal research was qualitative and documentary research approach with data collected from 
documentary evidence consist of Thai and foreign data, which were researched from textbooks, legal articles, judgments 
of the Supreme Court, internet websites, as well as opinions of jurists. Data are presented through writings in the 
descriptive and analytical method.  

Research results have discovered that the fact that Thai laws welcome engagement as an agreement and 
allow fiance/fiancee the right to ask for compensation as per actual damages from engagement is still considered 
appropriate to the present society, since this covers the freedom of marriage concurrently as well.  This is because one 
party do not need to pay excessive compensation which may result to forced marriage.  This brings more positive results 
than the approach that do not welcome engagement as an agreement.  However, it does not mean that the Thai 
engagement laws do not have any flaw in giving justice to the persons related to the engagement, in which three issues 
were found as follows.  Firstly, the provisions of section 1442 and section 1443 define the term “important event” too 
widely, and do not state the extent regarding the motive or the person who caused the event.  Secondly, the provision of 
section 1444 limits the right to ask for compensation only in the cases that are extremely cruel actions, which must occur 
“after the engagement” only.  This makes the fiance/fiancee who exercises the right to call off the agreement receive 
damages from extremely cruel actions, and do not have the right to ask for compensation from the fiance/fiancee who 
acted cruelly, if the extremely cruel actions happened “before the engagement”.   Lastly, the provision of section 1446 
limits the extent of asking for compensation of the damaged fiance/fiancee, which can be asked for only in the case that 
the person has raped or attempted to rape while “knowing or should have known” about the engagement.  In some 
circumstances, if the person that has raped or attempted to rape rejects by stating “do not know” about the engagement, 
the person is free from the crime, which is a gap in the law.   

 
Keywords: Engagement, Compensation  
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ใหก้ าลงัใจแก่ผูเ้ขียนสุดทา้ยน้ีบุคคลท่ีจะตอ้งกล่าวขอขอบคุณคือตวัผูเ้ขียน 
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บทน ำ 
 
 

1.  ควำมส ำคญัของปัญหำ 
 

สถาบนัครอบครัวเป็นหน่วยของสังคมท่ีเล็กท่ีสุดแต่ตอ้งถือว่าเป็นหน่วยส าคญัท่ีสุด
เพราะหน้าท่ีท่ีส าคญัๆ ของครอบครัวคือ หน้าท่ีในการผลิตสมาชิกใหม่ให้แก่สังคมหน้าท่ีในการ
อบรมเล้ียงดูสมาชิกใหม่  ตลอดจนหน้าท่ีให้ก าลงัใจแก่สมาชิกในครอบครัว  ครอบครัวจึงเป็น
สถาบนัท่ีส าคญัอย่างยิ่งในการพฒันาคุณภาพประชากรของประเทศ วิธีการท่ีจะจูงใจให้มนุษย์
มาร่วมกนัท าหน้าท่ีเหล่าน้ีได้แก่การสมรส แต่ก่อนท่ีจะมีการสมรสกนันั้นส่วนใหญ่แลว้คู่สมรส
จะตอ้งผา่นพิธีการท่ีถือปฏิบติักนัจนเป็นประเพณีอยา่งหน่ึงประเพณีน้ีก็คือการหมั้น  (engagement)  
ซ่ึงเป็นวงจรอนัดับแรกในการเร่ิมต้นด าเนินชีวิตครอบครัว การหมั้นถือเป็นประเพณีท่ีเก่าแก่ 
ของไทยมาแต่คร้ังโบราณ  การหมั้นเร่ิมมีข้ึนมาเม่ือใดนั้นไม่มีหลกัฐานปรากฏชดัเจน เม่ือชายและ
หญิงเจริญวยักา้วเขา้สู่วยัหนุ่มสาว วยัผูใ้หญ่ หากชายหญิงมีความรักใคร่ชอบพอกนัก็เป็นธรรมดา
ของมนุษย ์ท่ีตอ้งการมีคู่ครอง มีครอบครัว ก่อนท่ีจะมาอยูร่วมกนัเป็นครอบครัวนั้น ชายอาจจะใช้
เวลาศึกษา อุปนิสัยใจคอ ความประพฤติของหญิงคู่รักว่าเหมาะสม หรือพร้อมจะร่วมทุกขร่์วมสุข
กับตนหรือไม่ ส่วนหญิงนั้นอาจต้องศึกษาอุปนิสัยใจคอของชายท่ีตนจะท าการสมรสด้วยว่า 
เป็นอย่างไร ถา้หากท าการสมรสแลว้จะเป็นพ่อบา้นท่ีดีและจะเป็นพ่อท่ีเป็นแบบอย่างท่ีดีของลูก 
ไดห้รือไม่ เม่ือทั้งชายและหญิงมีความเช่ือมัน่วา่ต่างคนต่างตอ้งการครองชีวิตร่วมกนัแลว้  ฝ่ายชาย
จะตอ้งเป็นฝ่ายไปหมั้นฝ่ายหญิงเพื่อใหโ้อกาสแต่ละฝ่ายไดเ้ตรียมเน้ือเตรียมตวั และจะเป็นการขยาย
ระยะเวลาในการศึกษาอุปนิสัยกนัใหน้านยิง่ข้ึนก่อนท่ีจะมีการสมรสกนั แต่ในทางปฏิบติัของสังคม
ยุคปัจจุบนัหญิงไม่ตอ้งตอ้งเก็บเน้ือเก็บตวัเฝ้าเรือนเหมือนสังคมสมยัก่อนเพราะชายหญิงในสังคม
ปัจจุบนัได้มีโอกาสพบเจอกนัมากข้ึน ไม่ว่าจะเป็นการศึกษาเล่าเรียนร่วมกนั การท างานร่วมกนั 
และยงัมีเทคโนโลยท่ีีสามารถติดต่อส่ือสารกนัไดง่้ายข้ึน จึงท าให้ชายหญิงไดศึ้กษานิสัยใจคอกนัมา
พอสมควรแลว้ทั้งคู่อาจจะตกลงแต่งงานและจดทะเบียนสมรสกนัโดยไม่มีการหมั้น หรือจะท าการ
หมั้นพอเป็นพิธีและแต่งงานในวนัเดียวกนัหรือจะหมั้นกนัไวก่้อนแลว้ค่อยสมรสกนัในภายหลงั 
ก็ย่อมจะท าได้เสมอ เพราะกฎหมายก็มิได้บงัคบัว่าชายหญิงท่ีจะท าการสมรสกนันั้นจะตอ้งผ่าน 
การหมั้นมาก่อนแต่อย่างใด เพราะฉะนั้นการท่ีจะมาอา้งว่าตอ้งท าการหมั้นไวก่้อนเพื่อให้โอกาส
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ชายและหญิงได้ศึกษาอุปนิสัยกันและท าความรู้จักคุ้นเคยกัน จึงไม่ตรงกับข้อเท็จจริงและ 
ไม่สอดคลอ้งกบัสังคมยคุปัจจุบนัเท่าใดนกั 

แมว้า่สภาพสังคมจะเปล่ียนแปลงไปจากในอดีต แต่บทบาทของการหมั้นในสังคมไทย 
ยงัคงมีความส าคัญไม่น้อยไปกว่าการสมรส จะเห็นได้จากกฎหมายไทยฉบับท่ีใช้บังคับอยู ่
ในปัจจุบนัน้ีก็ยงัไดรั้บรองการหมั้นวา่เป็นสัญญาท่ีมีลกัษณะพิเศษอยา่งหน่ึง การหมั้นจึงเป็นการท่ี
ชายหญิงท าสัญญาว่าจะท าการสมรสและอยู่กินกันฉันท์สามีภริยาตามกฎหมาย การหมั้นเป็น 
ส่วนหน่ึงของกฎหมายครอบครัว แต่เดิมความสัมพนัธ์ทางครอบครัวอยู่ในบงัคบัของกฎหมาย
ลกัษณะผวัเมียซ่ึงเป็นกฎหมายลกัษณะหน่ึงของกฎหมายตราสามดวง 1 ท่ีใช้มาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2347 
กฎหมายลกัษณะผวัเมียถูกยกเลิกโดยการตราบทบญัญติับรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์ออกมาใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัท่ี 1 ตุลาคม 24782 ต่อมาก็ไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัวในปี พ.ศ. 2519 โดยการตราพระราชบญัญติัให้ใชบ้ทบญัญติั
บรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยท่ี์ได้ตรวจช าระใหม่ พ.ศ. 2519 ต่อมาก็ได้มีการแก้ไข 
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัวในปี พ.ศ. 2533 และคร้ังสุดทา้ยไดมี้
การแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัวโดยตราพระราชบญัญติั
แกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์(ฉบบัท่ี 16) พ.ศ. 2550 ซ่ึงมีผลใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัท่ี 
13 กนัยายน 2550 เป็นตน้มา3 จนถึงฉบบัปัจจุบนัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 
ครอบครัวมีกฎหมายในเร่ืองการหมั้นบญัญติัอยูใ่นมาตรา 1435 ถึงมาตรา 1447/2 รวมทั้งหมด 15 
มาตรา   
                                                           

1 คร้ันในสมยักรุงรัตนโกสินทร์ตอนตน้  ประเทศไทยเราก็ยงัคงใชก้ฎหมายเก่าของกรุงศรีอยุธยาอยู่ตลอดมาจน 
กระทั้งในปี พ.ศ. 2347  ไดเ้กิดคดีฟ้องอย่าระหว่างอ าแดงป้อมกบันายบุญศรี  โดยอ าแดงป้อมเป็นชูก้นักบันายราชาอรรถ แลว้
มาฟ้องอย่านายบุญศรีช่างเหล็กหลวงผูเ้ป็นสามี นายบุญศรีไม่ยอมหย่า แต่พระเกษมตีความในกฎหมายร่วมกบัลูกขุน แลว้
พพิากษาใหอ้  าแดงป้อมอยา่ขาดจากนายบุญศรีได ้นายบุญศรีจึงร้องทุกขก์ล่าวโทษพระเกษมและนายราชาอรรถต่อเจา้พระยาศรี
ธรรมราช เจา้พระยาศรีธรรมราชน าความข้ึนกราบบงัคมทูลพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราชทรงพระกรุณา
ตรัสวา่หญิงนอกใจชายแลว้มาฟ้องหยา่ชาย ลกูขนุปรึกษาใหห้ยา่กนันั้นหาเป็นยติุธรรมไม่ จึงมีพระบรมราชโองการตรัสสั่งให้
เจา้พระยาพระคลงัเอากฎหมายของศาลหลวงมาสอบกบัฉบบัหอหลวงขา้งท่ีไดค้วามว่า “ชายหาผิดมิได ้หญิงขออย่าผวั ท่านว่า
เป็นหญิงหย่าชายหย่าได”้ ทรงเห็นว่าเกิดความบกพร่องคลาดเคล่ือนในตวับทกฎหมาย จึงทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ฯแต่งตั้ง
อาลกัษณ์ลูกขุน และราชบณัฑิตย ์รวม 11 คน ให้ตรวจช าระดว้ยบทกฎหมายต่างๆ ท่ีมีอยู่ในหอหลวงให้ถูกต้องตามความ
ยติุธรรม และจดัเป็นหมวดหมู่แลว้ใหอ้าลกัษณ์ชุบเส้นหมึกสามฉบบัเก็บไวท่ี้ห้องเคร่ืองฉบบัหน่ึงหอหลวงฉบบัหน่ึง และศาล
หลวงอีกฉบบัหน่ึง ปิดตราพระราชสีห์ พระคชสีห์ และบวัแกว้ทุกเล่มเป็นส าคญัเรียกว่า กฎหมายตราสามดวงโปรดดู ประสพ
สุข บุญเดช หลกักฎหมายครอบครัว กรุงเทพฯ วญิญูชน  2555 หนา้แรก 

2 “เร่ืองเดียวกนั”หนา้ 11 
3 เยาวรัตน์  เตมีศรีสุข“ประเดน็ชวนคิดตามกฎหมายท่ีแกไ้ขใหม่ : ค่าทดแทนกรณีการหมั้นและการหยา่”วารสารศาล

ยติุธรรมปริทัศน์ 2, 5 (มิถุนายน-กรกฎาคม 2551) : 15-25 หนา้ 16 
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จากการท่ีประเทศไทยได้ปรับปรุงแก้ไขเพิ่มเติมบทบญัญติัของกฎหมายเก่ียวกับ 
การหมั้นตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัมาแลว้หลายคร้ัง  การแกไ้ขกฎหมายเก่ียวกบัการหมั้นแต่ละคร้ัง
ย่อมแตกต่างกนัไปตามยุคตามสมยัสะทอ้นให้เห็นถึงสภาพของสังคม  และวฒันธรรมตลอดจน 
ความตอ้งการของประชาชนในยุคสมยันั้น กฎหมายเก่ียวกบัการหมั้นไดป้รับปรุงแกไ้ขคร้ังสุดทา้ย
เม่ือ พ.ศ. 2550  ท่ีใชบ้งัคบัมาตั้งแต่วนัท่ี 13 กนัยายน 2550 จนกระทัง่ถึงปัจจุบนัน้ี (พ.ศ. 2557) ไม่มี
การปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายในเร่ืองการหมั้นให้เหมาะสมกบัสภาพเศรษฐกิจสังคม และวฒันธรรม
ของคนในสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป ย่อมท าให้ความตอ้งการของคนในสังคมเปล่ียนแปลงไปดว้ย  
ผูเ้ขียนจึงเห็นว่ามีบทบญัญติัเร่ืองค่าทดแทนเก่ียวกบัการหมั้นท่ียงัมีปัญหาน่าสนใจหลายประการ
ควรจะไดรั้บการปรับปรุงแกไ้ข ดงัน้ี ประการแรก ปัญหาของค าว่า “เหตุส าคญั” ตามมาตรา 1442 
และมาตรา 1443 ท่ีมิได้มีความหมายท่ีชัดเจนครอบคลุมไปถึงการสมรสล่าช้าโดยไม่มีเหตุอนัสมควร 
หรือการเพิกเฉยต่อการสมรส ซ่ึงอาจท าให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหายจากการสมรสล่าชา้โดย
ไม่มีเหตุอนัสมควร หรือการเพิกเฉยต่อการสมรสของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงไม่มีสิทธิอา้งเหตุดงักล่าว
บอกเลิกสัญญาหมั้น ประการท่ีสองปัญหาในมาตรา 1444 คือ การท่ีกฎหมายก าหนดให้คู่หมั้นฝ่ายท่ี
ได้กระท าชั่วอย่างร้ายแรง “ภายหลงัการหมั้น” ตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทนต่อคู่หมั้นฝ่ายท่ีบอกเลิก
สัญญาหมั้น อนัจะเป็นเหตุให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีบอกเลิกสัญญาหมั้นไม่สามารถเรียกค่าทดแทนไดห้าก
คู่หมั้นฝ่ายท่ีได้กระท าชั่วอย่างร้ายแรง “ก่อนการหมั้น”ประการท่ีสามปัญหาเร่ืองช่องว่างของ
กฎหมายในมาตรา 1446 ท่ีก าหนดให้คู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งได้ข่มขืน
กระท าช าเราหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้นของตนได้เฉพาะกรณีท่ีผูซ่ึ้งไดข่้มขืนกระท า
ช าเราหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเรา “ไดรู้้หรือควรไดรู้้”ถึงการหมั้นเท่านั้น แต่ถา้ผูซ่ึ้งไดข้่มขืน
กระท าช าเราหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเรา “ไม่ไดรู้้” ถึงการหมั้นนั้น คู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิจะ
เรียกค่าทดแทนไม่ได ้ซ่ึงจะเป็นการเปิดช่องของกฎหมายใหผู้ซ่ึ้งไดข้่มขืนกระท าช าเราหรือพยายาม
ข่มขืนกระท าช าเรา ยกเอาเป็นขอ้ต่อสู้ข้ึนอา้งไดว้า่ “ไม่ไดรู้้” ถึงการหมั้นนั้นเพื่อให้ตนเองหลุดพน้
จากการท่ีจะตอ้งรับผดิใชค้่าทดแทนใหแ้ก่คู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิ 
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2.  วตัถุประสงค์ 

 
2.1  เพื่อศึกษาความเป็นมาของประเพณีการหมั้น ประวติัเก่ียวกบัการหมั้นตลอดจน

แนวคิดเก่ียวกบัการหมั้นโดยละเอียด 
2.2  เพื่อศึกษาถึงความเป็นมาของกฎหมายเก่ียวกบัการหมั้นตั้งแต่อดีตจนถึงประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว หมวด 1 การหมั้น ฉบบัท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนัโดยละเอียด 
2.3  เพื่อวิเคราะห์กฎหมายค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นของกฎหมายครอบครัวไทย

เปรียบเทียบกบักฎหมายต่างประเทศทั้งในระบบคอมมอนลอวแ์ละระบบซีวลิลอว ์
2.4  เพื่อน าผลท่ีไดจ้ากการศึกษาวเิคราะห์ไปใช้ปรับปรุงแกไ้ขตวับทกฎหมายในเร่ือง

การหมั้น เพื่อให้กฎหมายการหมั้นของไทยมีประสิทธิภาพและเหมาะสมเกิดความเป็นธรรม 
แก่ผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบัการหมั้นทุกฝ่าย 
 

3.  ขอบเขตกำรวจิัย 

 
วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีศึกษาเร่ืองค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นและเร่ืองอ่ืนท่ีเก่ียวข้อง

ตามท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายครอบครัวไทย โดยศึกษาตั้งแต่ความเป็นมาของประเพณีการหมั้น
ประวติัการหมั้นตลอดจนแนวคิดเก่ียวกบัการหมั้น ศึกษากฎหมายลา้นนา  กฎหมายลกัษณะผวัเมีย
จนถึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว หมวด 1 การหมั้น ท่ีใช้บงัคบัอยูใ่น
ปัจจุบนัและไดว้เิคราะห์ปัญหาค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นของกฎหมายครอบครัวไทยเปรียบเทียบ
กับค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นตามกฎหมายต่างประเทศโดยแยกเป็นประเทศท่ีใช้ระบบคอม
มอนลอว์และซีวิลลอว์ รวมทั้ งศึกษาจากบทความทางวิชาการ ค าพิพากษาศาลฎีกา หนังสือ
ค าอธิบายเก่ียวกบัการหมั้นและหนังสืออ่ืนๆท่ีเก่ียวขอ้ง วิทยานิพนธ์ท่ีเก่ียวขอ้งและข้อมูลทาง
อิเล็กทรอนิกส์และสุดทา้ยไดน้ าเสนอแนะแนวทางท่ีไดจ้ากการศึกษาวิเคราะห์มาปรับปรุงแกไ้ข
เพิ่มเติมหลกัเกณฑ์ค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นของกฎหมายครอบครัวไทยให้มีประสิทธิภาพและ
เหมาะสมเป็นประโยชน์ต่อสังคมต่อไป 
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4.  ระเบียบวธิวีจิัย 
 

วทิยานิพนธ์เร่ืองน้ีเป็นการวจิยัเชิงคุณภาพ(Qualitative Research) โดยวจิยัทางเอกสาร 
(Documentary  Research) เอกสารขอ้มูลท่ีจะน ามาศึกษามีทั้งของไทยและต่างประเทศโดยได้
ท าการคน้ควา้จากหนังสือต าราท่ีเก่ียวขอ้งและบทความทางกฎหมาย ค าพิพากษาของศาลฎีกา
เว็บไซต์อินเทอร์เน็ตตลอดจนความเห็นของนักนิติศาสตร์ ส าหรับการเขียนวิทยานิพนธ์จะใช้ 
วิธีเขียนเชิงพรรณนาและวิเคราะห์ (descriptive and analytical method) โดยจะรวบรวมขอ้มูลต่างๆ
มาวิเคราะห์เปรียบเทียบเพื่อน าไปสู่การสรุปประเด็นปัญหาซ่ึงน่าจะได้แสดงความคิดเห็น 
และเสนอแนะแนวทางท่ีควรจะเป็นต่อไป 
 

5.  ประโยชน์ทีค่ำดว่ำจะได้รับ 
 

5.1  ทราบความเป็นมาของประเพณีการหมั้น ประวติัเก่ียวกับการหมั้นตลอดจน
แนวคิดเก่ียวกบัการหมั้น 

5.2  ทราบความเป็นมาของกฎหมายเก่ียวกบัการหมั้นตั้งแต่อดีตจนถึงประมวกฎหมาย
แพง่และพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว หมวด 1 การหมั้น ฉบบัท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนั 

5.3  ทราบถึงขอ้ดีขอ้เสียท่ีไดจ้ากการวเิคราะห์กฎหมายค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นของ
กฎหมายครอบครัวไทยเปรียบเทียบกบักฎหมายต่างประเทศทั้งในระบบคอมมอนลอวแ์ละระบบซี
วลิลอว ์

5.4  น าขอ้เสนอแนะไปใชใ้นการปรับปรุงแกไ้ขตวับทของกฎหมายในเร่ืองค่าทดแทน 
การหมั้น เพื่อให้กฎหมายการหมั้นของไทยมีประสิทธิภาพและเหมาะสมเกิดความเป็นธรรม 
แก่ผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบัการหมั้นทุกฝ่าย 

 

 



บทที ่2 

แนวคดิและววิฒันาการของการหมั้นและค่าทดแทนเกีย่วกบัการหมั้น 
 

 
ในบทน้ีผูเ้ขียนไดศึ้กษาคน้ควา้ถึงค าจ ากดัความของครอบครัว หน้าท่ีของครอบครัว

ความหมายของการหมั้นและค่าทดแทนเก่ียวกบัการหมั้น  แนวคิดของการหมั้นและค่าทดแทน
เก่ียวกบัการหมั้นวิวฒันาการของการหมั้นและค่าทดแทนเก่ียวกบัการหมั้นตามกฎหมายครอบครัว
ไทยตั้งแต่อดีตจนกระทัง่ประมวลกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนั คือ กฎหมายลา้นนา กฎหมาย
ลกัษณะผวัเมีย  กฎหมายแพง่และพาณิชย ์พ.ศ. 2478 กฎหมายแพง่และพาณิชย ์พ.ศ. 2519  กฎหมาย
แพ่งและพาณิชย ์พ.ศ. 2533  และ กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์พ.ศ. 2550 รวมถึงไดศึ้กษาขอ้มูลอ่ืนๆ 
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการหมั้น เพื่อจะน ามาเป็นขอ้มูลให้เกิดความเขา้ใจในเบ้ืองตน้ท่ีจะน าไปวิเคราะห์ 
ในบทต่อไป  
 

1.  ค าจ ากดัความของครอบครัว 
 
 เน่ืองจากว่าครอบครัวมีความส าคัญเช่นใดการหมั้นก็มีความส าคัญดุจกันเพราะ 
การหมั้นเป็นขั้นตอนแรกของการเร่ิมตน้ครอบครัว Burgess กบั Locke ไดใ้ห้ค  าจ  ากดัความของ
ครอบครัววา่จะตอ้งมีลกัษณะส าคญั 4 ประการดงัต่อไปน้ีคือ4 

1.1  ครอบครัวประกอบด้วยบุคคลท่ีมารวมกนัโดยการสมรส หรือมีความผูกพนั 
ทางสายโลหิต หรือการมีบุตรบุญธรรม การสมรสแสดงถึงความสัมพันธ์ระหว่างสามีและภรรยา
ส่วนความผกูพนัทางสายโลหิต คือ ความสัมพนัธ์ระหวา่งพอ่แม่และลูก รวมทั้งบุตรบุญธรรมดว้ย 

1.2  สมาชิกของครอบครัวเหล่าน้ีอยู่รวมกันภายในครัวเรือนเดียวกัน หรือบางคร้ัง 
ก็แยกกันไปอยู่ต่างหาก ในสมยัโบราณครัวเรือนหน่ึงจะมีสมาชิก 3-4-5 ชั่วอายุคน ปัจจุบัน
ครัวเรือน (โดยเฉพาะในประเทศท่ีพฒันาแลว้) จะมีครอบครัวขนาดเล็ก ประกอบดว้ยสามีภรรยา
และลูกอีกหน่ึงหรือสองสามคนข้ึนไปหรือไม่มีเลย 
  

                                                           
4 สุพตัรา สุภาพ  สังคมและวฒันธรรมไทย  ค่านิยม : ครอบครัว : ศาสนา : ประเพณี กรุงเทพมหานคร   

ไทยวฒันาพาณิชย ์ 2518 หนา้ 23 
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1.3  ครอบครัวเป็นหน่วยของการโตต้อบติดต่อระหว่างบุคคล เช่น สามีภรรยา พ่อแม่
ลูก พี่น้อง โดยสังคมแต่ละแห่งจะก าหนดบทบาทของแต่ละครอบครัวไว ้ซ่ึงก็ข้ึนอยู่กบัประเพณี
ของแต่ละแห่ง ซ่ึงหมายความว่า ไม่ใช่เพียงต่างคนต่างกิน ต่างคนต่างอยู่ ต่างคนต่างมีปฏิกิริยา 
เชิงสัมพนัธ์ต่อกนั เช่น รักกนั เอาใจใส่กนั สั่งสอนกนั จิตใจผกูพนักนั เป็นตน้ 

1.4 ครอบครัวถ่ายทอดรักษาวฒันธรรม สมาชิกจะถ่ายทอดและรับแบบของความประพฤติ 
ในการปฏิบัติต่อกัน เช่น ระหว่างสามีภรรยา และลูก และเม่ือผสมผสานกับว ัฒนธรรมท่ี
นอกเหนือไปจากครอบครัว ก็จะไดแ้บบของความประพฤติท่ีสมาชิกปฏิบติัต่อกนัและต่อผูอ่ื้น 

สรุปได้ว่าครอบครัวประกอบด้วยชายหญิงท่ีมาอยู่รวมกันโดยการสมรสและได้มี
ความสัมพนัธ์ทางเพศดว้ยการเป็นสามีภรรยา โดยจะมีลูกหรือไม่มีก็ได ้
 

2.  หน้าทีข่องครอบครัว5 
 

2.1  สร้างสรรค์สมาชิกใหม่ (reproduction) เพื่อให้สังคมสามารถด ารงอยูไ่ดเ้พราะ
สังคมจะตอ้งมีสมาชิกใหม่ทดแทนสมาชิกเดิมท่ีตายไป หนา้ท่ีน้ีมีความส าคญัมาก ถา้ไม่มีการสร้าง
สมาชิกใหม่สังคมนั้นๆ ก็จะตอ้งสูญหายไป ทั้งน้ีการมีสมาชิกใหม่ก็ตอ้งมีให้สมดุลกบัทรัพยากร
ภายในประเทศดว้ย 

2.2  บ าบัดความต้องการทางเพศ (sexual gratification) ซ่ึงจะออกมาในรูปของการ
สมรส เป็นการลดปัญหาทางเพศบางอย่าง เช่น การข่มขืน การเป็นชู้ การสมรสจึงเป็นส่ิงจ าเป็น 
ในสังคมท่ีมีการจดัระเบียบ เพราะการสมรส คือ วธีิหน่ึงท่ีสังคมเขา้มาควบคุมความสัมพนัธ์ทางเพศ
ให้อยู่ในขอบเขต แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าความตอ้งการมีความสัมพนัธ์ทางเพศเพียงอย่างเดียว 
จะตอ้งท าให้มนุษยมี์ครอบครัวเสมอไป เพราะมนุษยมี์ทางระบายออกทางอ่ืนๆ ไดโ้ดยไม่ตอ้งมี
ครอบครัว เพราะการสมรสใหม้ากกวา่ความพอใจในเร่ืองความสัมพนัธ์ทางเพศ 

2.3  เลีย้งดูผู้เยาว์ให้เติบโตขึ้นในสังคม (maintenance of immature children or 
raising the young) จะเห็นไดว้า่ไม่มีสถาบนัใดท าหนา้ท่ีน้ีไดดี้กวา่สถาบนัครอบครัว เพราะความ
รัก ความอบอุ่น เด็กจะหาท่ีอ่ืนใดเสมือนครอบครัวนั้นยากมาก พ่อแม่ส่วนใหญ่มีความรักลูก 
ยอ่มประคบัประคองเล้ียงดูลูกของตนเป็นอย่างดี แมจ้ะยากดีมีจนก็ตาม ครอบครัวก็จะเล้ียงดูบุตร
ตั้ งแต่แรกเกิดจนกระทั่งเติบโต ครอบครัวจึงเป็นสถาบันท่ีส าคัญมากต่อระบบการพัฒนา 
ทางร่างกายและจิตใจของเด็กใหเ้จริญเติบโตอยา่งสมบูรณ์ไม่เป็นปัญหาสังคม 

                                                           
5 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 60-62 
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2.4  ให้การอบรมส่ังสอนแก่เด็กให้รู้จักระเบียบของสังคม (socialization) ครอบครัว
เป็นแหล่งอบรมเบ้ืองตน้ท่ีมีอิทธิพลต่อเด็กมากท่ีสุด เป็นสถาบนัท่ีเตรียมตวัเด็กให้ออกไปเผชิญกบั
ส่ิงแวดลอ้มท่ีพน้ไปจากบา้น 

2.5  ให้ความรักและความอบอุ่น (affection) ครอบครัวเป็นแหล่งท่ีสมาชิกไดรั้บความรักและ
ความอบอุ่นอยา่งบริสุทธ์ิใจ เป็นแหล่งท่ีให้ประกนัวา่ จะมีคนท่ีเรารักและรักเราเสมอ เช่น ความรัก
ของสามีภรรยา หรือความรักของพ่อแม่ท่ีมีต่อลูก เป็นแหล่งให้ก าลงัใจและปลุกปลอบใจเพื่อให้
สมาชิกสามารถผา่นอุปสรรคไปได ้
 

3. ความหมายของการหมั้นและค่าทดแทนเกีย่วกบัการหมั้น 
 

3.1  ความหมายของการหมั้น 
ตามพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ค าวา่ “หมั้น” หมายความว่า

“มอบส่ิงของให้ฝ่ายหญิงเพื่อแสดงความมัน่หมายว่าจะแต่งงานดว้ย การท่ีฝ่ายชายไดส่้งมอบหรือ
โอนทรัพยสิ์นอนัเป็นของหมั้นให้แก่หญิงเพื่อเป็นหลกัฐานว่าจะสมรสกบัหญิงนั้น เม่ือหมั้นแลว้
ของหมั้นตกเป็นสิทธิแก่หญิงเรียกของท่ีมอบให้นั้นวา่ของหมั้นถา้เป็นทองเรียกวา่ทองหมั้นถา้เป็น
แหวนเรียกวา่แหวนหมั้นผูท่ี้หมั้นกนัแลว้เรียกวา่คู่หมั้น”6 

แมว้่าการหมั้นจะไม่มีค  านิยามไวใ้นบทบญัญติับรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชย ์แต่ก็มีนกัวชิาการหลายท่านไดใ้หค้วามเห็นเก่ียวกบัการหมั้นไว ้อาทิเช่น 

นายยงยทุธ  กาฬกาญจน์  ไดใ้หค้วามหมายของการหมั้นไวว้า่  “การหมั้น” หมายถึง 
การท่ีชายหญิงท าสัญญาวา่จะท าการสมรสกนั7 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  763/2526 ไดใ้ห้ความหมายของการหมั้นไวว้่า “การหมั้น
เป็นสัญญาฝ่ายชายท ากบัฝ่ายหญิงโดยชอบดว้ยกฎหมายเพื่อชายกบัหญิงหรือความตกลงท่ีจะท าการ
สมรสกนั” 
  

                                                           
6 “พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2542” คน้คืน 2 พฤศจิกายน 2556 จาก http://rirs3.royin.go.th/new-

search/word-41-search.asp 
7 นายยงยทุธ  กาฬกาญจน์ “เง่ือนไขในการหมั้น” วารสารนิติศาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์4, 1 (25 กนัยายน 

2518) : 114-125หนา้ 115 

http://rirs3.royin.go.th/new-search/word-41-search.asp
http://rirs3.royin.go.th/new-search/word-41-search.asp
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ศาสตราจารยส์อาด  นาวเีจริญ  อธิบายวา่  “การหมั้นเป็นสัญญาวา่จะท าการสมรส
กนัหรือความตกลงท่ีจะท าการสมรสกนั”8 

ศาสตราจารย์พิ เศษประสพสุข  บุญเดช  อธิบายว่า “การหมั้นนั้ น ถ้าจะให้
ความหมายในทางกฎหมายแล้วหมายความรวมถึงการท่ีชายหญิงท าสัญญาว่าจะท าการสมรสกันและ 
อยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยา (an agreement to get married and live together as husband and wife)” 9 

รองศาสตราจารย ์ ดร.รัศฎา  เอกบุตร  ไดใ้ห้ความหมายของสัญญาหมั้นไวว้า่ “สัญญา
หมั้น  คือ  สัญญาท่ีฝ่ายชายกับฝ่ายหญิงตกลงกันว่าชายหญิงจะท าการสมรสกันตามกฎหมาย  
(การสมรสตามกฎหมาย คือ  การจดทะเบียนสมรสตามมาตรา 1457)10 กล่าวอีกนยัหน่ึงสัญญาหมั้น 
คือ สัญญาท่ีฝ่ายชายจองตวัหญิงไวเ้พื่อท าการสมรสกนัตามกฎหมายต่อไป11 

ท่านศาสตราจารย์ ม.ร.ว.เสนีย์  ปราโมช  ได้ให้ความหมายไวว้่า “การหมั้น 
หมายความถึงการท่ีชายหญิงท าสัญญาว่าจะท าการสมรสกัน การหมั้นแตกต่างกับการสมรส 
เหมือนกับความแตกต่างระหว่างสัญญาจะซ้ือกับสัญญาซ้ือขายเด็ดขาด คือเป็นสัญญา 
จองกนัไวก่้อน ยงัไม่ถึงขั้นเด็ดขาด”12 

ประเพณีไทยในอดีตนั้ นก่อนท่ีจะมีการหมั้นจะต้องมีการ “สู่ขอ” เสียก่อน 
ผูท่ี้ไดรั้บมอบหมายให้มาสู่ขอตามธรรมเนียมประเพณีไทยเรียกว่า “เฒ่าแก่” ซ่ึงส่วนใหญ่จะเป็น
ผูใ้หญ่ท่ีมีฐานะดี มีผูใ้ห้การเคารพนบัถือ และเป็นท่ีรู้จกัพ่อแม่หรือผูป้กครองของทั้งสองฝ่ายเป็น
อย่างดี รวมทั้งรู้จกัอุปนิสัยใจคอของฝ่ายชายเป็นอย่างดี เพราะตวัเฒ่าแก่จะเป็นผูรั้บรองในตวัฝ่าย
ชายหลงัจากไดมี้การเจรจาสู่ขอเป็นท่ีตกลงกนัเรียบร้อยแลว้  ขั้นตอนต่อไปจึงจะเป็นการหมั้นแลว้
ค่อยจดังานแต่งภายหลงั การหมั้นเป็นพิธีการเพื่อให้โอกาสทั้งหญิงและชายคู่หมั้นไดศึ้กษาอุปนิสัย
ใจคอกนัมากข้ึน มีการก าหนดฤกษย์ามในวนัหมั้น รวมทั้งก าหนดสินสอดทองหมั้น หรือท่ีเรียกว่า 
“ขนัหมากหมั้น”ตามธรรมเนียมการหมั้นนั้น เท่ากบัเป็นการจองหรือวางมดัจ าไวน้ัน่เอง หญิงท่ีถูก
หมั้นถือว่าไดถู้กจองไวแ้ล้ว จะไปรับหมั้นชายอ่ืน หรือผูใ้หญ่ฝ่ายหญิงจะยกให้ใครอ่ืนอีกไม่ได้

                                                           
8 สอาด นาวีเจริญ ค าบรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว กรุงเทพมหานคร 

นิติบรรณการ 2517 หนา้ 12 
9 ประสพสุข  บุญเดช ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  บรรพ 5  ว่าด้วยครอบครัว กรุงเทพมหานคร 

ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา 2550 หนา้ 48 
10 การสมรสตามกฎหมาย คือ  การจดทะเบียนสมรสตามมาตรา 1457  “การสมรสตามประมวลกฎหมายน้ีจะมีได้

เฉพาะเม่ือไดจ้ดทะเบียนแลว้เท่านั้น” 
11 รัศฎา  เอกบุตร  ค าอธิบายกฎหมายครอบครัว : การหมัน้กรุงเทพมหานคร ส านกัพมิพว์ญิญูชน 2555 หนา้ 1 
12 เสนีย ์ ปราโมช  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ครอบครัวมฤดก  พระนคร จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั 

2508  หนา้ 17 
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ประเพณีเก่ียวกบัการหมั้นถือกนัวา่ฝ่ายชายจะตอ้งมาหมั้นฝ่ายหญิงก่อนการแต่งงานมีลกัษณะเป็น
การขอหญิงมาเป็นภรรยาชาย13 

จากการศึกษาถึงความหมายของการหมั้นตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกา บทความ
ทางวิชาการและความเห็นของนักวิชาการทางด้านกฎหมายครอบครัวท่ีได้กล่าวมาแล้วขา้งต้น 
ประกอบกับบทบญัญติัในมาตรา  1437 ตามกฎหมายครอบครัวไทย  พอสรุปได้ว่าการหมั้น 
คือ สัญญาท่ีฝ่ายชายส่งมอบหรือโอนทรัพยสิ์นอนัเป็นของหมั้นให้แก่หญิงในขณะหมั้น เพื่อเป็น
หลกัฐานวา่จะสมรสกบัหญิงนั้น โดยตกลงกนัวา่จะท าการสมรสกนัต่อไป 

3.2  ความหมายของค่าทดแทนเกีย่วกบัการหมั้น 
ความหมายของค าว่า “ค่าทดแทน” (compensation) ตามประมวลกฎหมายแพ่ง 

และพาณิชย ์ บรรพ 5 ครอบครัว กฎหมายไม่ไดมี้บทบญัญติัไวช้ดัเจนว่าหมายถึงอะไร  จึงตอ้ง
เทียบเคียงกบัค าท่ีมีความหมายใกล้ๆ  กนั ซ่ึงคนส่วนใหญ่ใชก้นัโดยทัว่ๆ ไปตามพจนานุกรม ดงัน้ี 

“ค่า” (นาม)  หมายความวา่  จ  านวนเงินท่ีเป็นราคาส่ิงของหรือบริการเป็นตน้ เช่น  
ค่าจา้ง  ค่าเช่า ค่าโดยสาร ค่าอาหาร14 

“ทดแทน” หมายความวา่ ตอบแทน  ชดใช ้ หรือชดเชยส่ิงท่ีเสียไป15 
หากพิจารณาจากความหมายของค าทั้งสองดงักล่าวขา้งตน้ประกอบกบับทบญัญติั

ของค่าทดแทนการหมั้นในมาตรา 144016แล้ว  จึงอาจกล่าวได้ว่าค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้น
หมายถึง จ านวนเงินของฝ่ายท่ีกระท าผดิสัญญาหมั้นหรือกระท าการใดๆตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวว้า่
ให้ชดใช้หรือชดเชยให้แก่คู่หมั้นฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหาย  เวน้แต่ในกรณีท่ีหญิงคู่หมั้นเป็นฝ่ายท่ี
เสียหาย ศาลอาจช้ีขาดว่าของหมั้นท่ีตกเป็นสิทธิแก่หญิงนั้นเป็นค่าทดแทนทั้งหมดหรือเป็นส่วน
ของค่าทดแทนท่ีหญิงพึงไดรั้บหรือศาลอาจให้ค่าทดแทนโดยไม่ค  านึงถึงของหมั้นท่ีตกเป็นสิทธิ 
แก่หญิงนั้นก็ได ้

                                                           
13 ไพโรจน์ กมัพสิูริ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว กรุงเทพมหานคร  

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2528 หนา้ 1 
14 ราชบณัฑิตยสถาน พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 กรุงเทพมหานคร นานมีบุค๊ส์

พบัลิเคชัน่ส์  2546 หนา้ 241 
15 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 499 
16 มาตรา  1440 วรรคทา้ย บญัญติัวา่ “ในกรณีท่ีหญิงเป็นผูมี้สิทธิไดค้่าทดแทน ศาลอาจช้ีขาดวา่ของ

หมั้นท่ีตกเป็นสิทธิแก่หญิงนั้นเป็นค่าทดแทนทั้งหมดหรือเป็นส่วนหน่ึงของค่าทดแทนท่ีหญิงพึงไดรั้บ หรือศาล
อาจใหค้่าทดแทนโดยไม่ค านึงถึงของหมั้นท่ีตกเป็นสิทธิแก่หญิงนั้นก็ได”้ 



11 
 

ไม่เพียงแต่ค าว่า “ค่าทดแทน” เท่านั้นท่ีบญัญัติอยู่ในกฎหมายครอบครัวไทย 
แต่ยงัคงมีค าอ่ืนๆ ท่ีมีความหมายใกลเ้คียงกนั ทว่าไม่น ามาใช้กบัการเรียกค่าทดแทนเก่ียวกบัการ
หมั้นแต่น าไปใชก้บัการเรียกค่าทดแทนทางกฎหมายอยา่งอ่ืน เช่น 

ค าว่า “ค่าเสียหาย” (damages)  หมายถึง เงินท่ีชดใช้ให้แก่ผูเ้สียหายเพื่อความ
เสียหายอนัไดก่้อข้ึน17 

ศาสตราจารยพ์ิเศษโสภณ  รัตนากร ไดใ้หค้วามหมายของค าวา่ “ค่าเสียหาย” ไวว้า่ 
หมายถึง  จ  านวนเงินท่ีศาลสั่งใหลู้กหน้ีช าระให้แก่เจา้หน้ีเป็นการชดใชค้วามเสียหาย ความเสียหาย
อาจเกิดข้ึนแก่ชีวิต ร่างกาย อนามยั เสรีภาพ หรือสิทธิอ่ืนๆ แต่การแก้ไขหรือชดใช้ค่าเสียหาย 
ส่วนใหญ่ก็จะต้องชดใช้กันด้วยเงิน  ค่าเสียหายน้ีศาลจะต้องค านวณให้ว่าเจ้าหน้ีควรจะได้รับ 
เป็นจ านวนเท่าใดโดยถือความเสียหายเป็นหลกั18 

ค าว่า “ค่าสินไหมทดแทน” หมายถึง เงินท่ีตอ้งชดใช้เพื่อทดแทนความเสียหาย 
ท่ีเกิดข้ึนแก่ทรัพยสิ์นหรือแก่บุคคลอนัเน่ืองมาจากการละเมิด หรือการผิดสัญญา รวมทั้งทรัพยสิ์น 
ท่ีตอ้งคืนใหแ้ก่ผูเ้สียหายดว้ย เช่น ค่าสินไหมทดแทนเพื่อละเมิด ค่าสินไหมทดแทนในการไม่ช าระ
หน้ีใหต้อ้งตามความประสงคอ์นัแทจ้ริงแห่งมูลหน้ี19 

ศาสตราจารยพ์ิเศษไพโรจน์  วายุภาพ ให้ความหมายไวว้่า หมายถึง การชดใช ้
แก่ผูเ้สียหายเพื่อทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนทุกอย่างไม่ใช่เฉพาะแต่การชดใช้เป็นจ านวนเงิน 
ค าว่าสินไหมทดแทนจึงมีความหมายกวา้งกว่าค่าเสียหาย  จึงกล่าวได้ว่าค่าเสียหายเป็นส่วนหน่ึง
ของค่าสินไหมทดแทน20 
 

  

                                                           
17 “พจนานุกรม แปลภาษา” คน้คืน 11 เมษายน 2556  จาก

http://th.w3dictionary.org/index.php?q=%E0%B8%84%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B9%80%E0%B8%AA%E0%B8%
B5%E0%B8%A2%E0%B8%AB%E0%B8%B2%E0%B8%A2 

18 โสภณ  รัตนากร ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี ้บทเบด็เสร็จท่ัวไป กรุงเทพมหานคร
ส านกัพมิพนิ์ติบรรณการ 2553  หนา้ 165 

19 “Longdodict” Retrieved  April 11, 2013  from : 
http://dict.longdo.com/search/*%E0%B8%84%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0
%B9%84%E0%B8%AB%E0%B8%A1* 

20 ไพโรจน์ วายภุาพ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ กรุงเทพมหานครส านกัอบรมศึกษา
กฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา 2552 หนา้ 197 

http://th.w3dictionary.org/index.php?q=%E0%B8%84%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B9%80%E0%B8%AA%E0%B8%B5%E0%B8%A2%E0%B8%AB%E0%B8%B2%E0%B8%A2
http://th.w3dictionary.org/index.php?q=%E0%B8%84%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B9%80%E0%B8%AA%E0%B8%B5%E0%B8%A2%E0%B8%AB%E0%B8%B2%E0%B8%A2
http://dict.longdo.com/search/*%E0%B8%84%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%84%E0%B8%AB%E0%B8%A1*
http://dict.longdo.com/search/*%E0%B8%84%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%84%E0%B8%AB%E0%B8%A1*
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4.  แนวคดิของการหมั้นและค่าทดแทนเกีย่วกบัการหมั้น 
 

4.1 แนวคิดของการหมั้น 
Robert R. Bell ซ่ึงเป็นนกัมานุษยวิทยาไดศึ้กษาเก่ียวกบัการสมรสวา่ “การหมั้น

เป็นขั้นตอนสุดทา้ยของการนดัพบและการเก้ียวพาราสี” (the final stage in the process of dating 
and courtship) โดยอธิบายวา่การท่ีชายหรือหญิงจะไดพ้บกบัคนท่ีตนพึงพอใจ  เพื่อการเลือกสรร
เป็นคู่ครองถึงขั้นสมรสกนันั้น  โดยทัว่ไปมกัจะผา่นกระบวนการเก้ียวพาราสี (dating courtship process) หรือ
จะกล่าวให้เขา้ใจง่ายๆ ก็คือจะตอ้งมีการจีบกนัก่อน โดยในขั้นแรกจะมีการนดัหมายพบปะพูดคุย
กนัหลายๆ คน  หรือเป็นกลุ่มกอ้นเป็นคร้ังเป็นคราว  ต่อมาเม่ือเกิดความชอบพอกนัเป็นส่วนตวัก็จะ
เปล่ียนไปเป็นการนดัหมายเฉพาะกบัคนท่ีตนชอบพอเพียงคนเดียวเป็นประจ า (going steady) จนใน
ขั้นสุดทา้ย เม่ือชายและหญิงมีความเขา้ใจต่อกนั จนเกิดเป็นความรักต่อกนัถึงขั้นแน่ใจวา่จะท าการ
สมรสเป็นสามีภริยากนัแลว้จึงได้ท าการหมั้นกนัข้ึน21โดยมีล าดบัขั้นตอนความสัมพนัธ์ของชาย
หญิงจนถึงการหมั้นดงัน้ี 

การนัดหมาย (dating) ซ่ึงหนุ่มสาวในปัจจุบนัน้ีมกัจะใช้ค  าทบัศพัท์ว่า “มีเดท” 
หรือ “ออกเดท” นั่นก็คือการท่ีเราไปกับบุคคลท่ีเรารัก  การนัดหมายมกัจะมีการส้ินสุดในตัว 
ของมันเองโดยไม่มีข้อผูกพนั  เพราะการนัดหมายเป็นการพกัผ่อนหย่อนใจเพลิดเพลินและ 
ใชร้ะยะเวลาอนัสั้น และเม่ือหมดช่วงระยะเวลาของการนดัหมายแลว้ทั้งสองฝ่ายจะไม่มีความผกูพนั
กนัต่อไปอีก22 การนดัหมายมกัจะยึดเอาตวัเองเป็นหลกัมากกวา่จะยึดเอาความพึงพอใจของทั้งสอง
ฝ่าย เพราะมกัจะค านึงว่าผูท่ี้ตนนัดหมายด้วยนั้นจะท าให้ตนพึงพอใจได้แค่ไหน หากเกิดความ 
พึงพอใจแลว้ อาจเร่ิมมีการนดัหมายเจอกนัเป็นนดัคร้ังท่ีสอง ชายหญิงจะมีขอ้ตกลงกนัวา่ฝ่ายใดฝ่าย
หน่ึงจะไม่ออกไปนดัพบกบัคนอ่ืนหรือถา้ออกไปก็ตอ้งแจง้ให้กนัและกนัทราบ สภาพการณ์เช่นน้ี
ไม่เป็นการนัดหมายต่อไป แต่จะกลายเป็นสัมพนัธภาพแบบใหม่ข้ึนมา23 เป็นความสัมพนัธ์ท่ีมี 
ขอ้ผูกพนัโดยการแสดงความเป็นเจา้ของ  มีความหึงหวงในตวัอีกฝ่ายหน่ึง กล่าวได้ว่า เป็นการ 
นัดหมายแบบมีความสัมพันธ์ท่ีลึกซ้ึงโดยสานความสัมพันธ์ต่อจากการเป็นคนแปลกหน้า 
กลายไปเป็นคนท่ีรู้จกัจนทา้ยท่ีสุดกลายมาเป็นคนรัก ซ่ึงเลยจากชั้นการนดัหมายธรรมดาเพราะมี 
ขอ้ผูกพนัต่อกนั แต่บางคนอาจจบความสัมพนัธ์ลงแบบคนแปลกหน้าหลงัพน้จากการนัดหมาย 
กล่าวคือ ไม่ไดม้าเจอกนัอีกเลย   

                                                           
21 Robert R. Bell. Marriage and Family Interaction (Homewood: The Dorsey Press, 1975) p.95. 
22 สุพตัรา สุภาพ  สังคมและวฒันธรรมไทย  ค่านิยม : ครอบครัว : ศาสนา : ประเพณีหนา้ 46 
23 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 48 
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การนดัหมายเป็นประจ า (going steady) คือการท่ีชายหญิงเปล่ียนการนดัหมายจาก
หลายๆคน มาเป็นการนดัหมายกบัคนเพียงคนเดียวโดยธรรมชาติของความรักการท่ีคนเราไปเท่ียว
ไหนมาไหนกบัใครเป็นประจ าก็ยอ่มแสดงวา่มีความชอบพอต่อกนั  (แต่ก็ไม่ไดเ้ป็นหลกัประกนัวา่
จะตอ้งมีการแต่งงานกนัเสมอไป) การนดัหมายเป็นประจ าของชายหญิงจึงเป็นระยะเวลาท่ีไดศึ้กษา
ถึงทศันคติ บุคลิกภาพ อารมณ์ และความคิดว่าพอจะมีนิสัยใจคอเขา้กนัได้มากน้อยเพียงไร เป็น
ความสัมพนัธ์ท่ีอาจจะพฒันาไปสู่ขั้นตอนของการหมั้นหมาย  

Emory Stephen กล่าววา่ การเก้ียวพาราสี (Courtship) เป็นวิธีการท่ีน าไปสู่การมีคู่ครองหรือ
มีครอบครัววิธีหน่ึง โดยในยุคแรกๆ การเก้ียวพาราสีจะออกมาในรูปแบบของการร้องร าท าเพลง 
เตน้ร า ซ่ึงบางคร้ังก็ออกมาในรูปแบบของการบูชาเทพเจา้ หรือไม่ก็ออกมาในรูปแบบของการแสดง
ความเก่งกลา้สามารถ เช่น เป็นนักรบ หรือเป็นอศัวินเพื่อน าชัยชนะมามอบให้กบัหญิงท่ีตนรัก24 
สมยัก่อนพ่อแม่มีอิทธิพลอย่างสูงในการเก้ียวพาราสี คอยสอดส่องควบคุมความสัมพนัธ์ระหว่าง
หนุ่มสาวอย่างใกลชิ้ด เพราะสมยันั้นพ่อแม่เป็นผูรั้บผิดชอบและก าหนดการแต่งงานของบุตร จึง
พยายามเขา้ไปมีส่วนร่วมในการเลือกคู่ครองใหก้บับุตรของตนในสมยัต่อๆมาหนุ่มสาวมีแนวโนม้ท่ี
จะเลือกคู่ครองตามความพึงพอใจของตนเองไดโ้ดยอิสระมากข้ึน 

ในสมยัก่อนฝ่ายชายเท่านั้นท่ีจะเป็นฝ่ายไปเก้ียวพาราสีหญิง ส่วนหญิงนั้นไม่มี
สิทธิท่ีจะไปรักใคร่ชอบพอหรือเก้ียวพาราสีชายก่อน เพราะถือเป็นเร่ืองเส่ือมเสียเกียรติอยา่งร้ายแรง 
น่าอบัอาย และเป็นท่ีติฉินนินทา ถา้หญิงไปรักใคร่ชอบพอชายใดก่อนก็ตอ้งเก็บอาการซ่อนเร้นไว ้
ไม่กล้าแสดงออกเพื่อคงความเป็นกุลสตรีไว ้การเลือกคู่ครองในสมยัก่อนจะยึดหลกัฐานะและ
เกียรติภูมิ เพื่อความมัน่คงในชีวิตสมรสโดยพ่อแม่มกัจะส่งเสริมและเลือกสรรบุคคลท่ีตนคิดว่ามี
ฐานะทดัเทียมกนักบัตน เหมือนดงั ค าพงัเพยท่ีวา่ “หงส์ตอ้งอยูก่บัหงส์” “กาตอ้งอยูก่บักา” ดว้ยเหตุ
ดงักล่าวน้ีจึงมีหนุ่มสาวจ านวนไม่น้อยสมรสโดยไม่ไดรั้กกนัเลย หรือบางคนหลงัจากสมรสแล้ว 
จึงได้เกิดความรักต่อกัน หรือบางคู่อาจจะไม่ได้รักกันเลย เพราะเป็นการท าตามใจของพ่อแม่
ผูป้กครองหรือผูห้ลกัผูใ้หญ่ พ่อแม่ผูป้กครองจึงเป็นบุคคลท่ีมีอิทธิพลสูง โดยเฉพาะพ่อแม่ฝ่ายของ
หญิง ฉะนั้นชายจึงพยายามท าให้พ่อแม่ฝ่ายหญิงชอบพอเสียก่อน แมต้วัหญิงจะไม่ยินยอม พ่อแม่ 
ก็สามารถบงัคบัหญิงได้25 พูดอย่างง่ายๆ ก็คือเข้าทางพ่อแม่หญิงนั่นเอง ความรักในสมยัก่อน 
จึงไม่ใช่เร่ืองส าคญัเท่าใดนัก การแต่งงานเป็นหน้าท่ีของลูกท่ีจะตอ้งท าตามใจพ่อแม่ผูป้กครอง 
เพื่อตอบแทนบุญคุณในฐานะลูกท่ีดี 

                                                           
24 Emory S.Bogardus Sociology  New York The Macmillan Company 1954  p.69  
25 สุพตัรา สุภาพ  สังคมและวฒันธรรมไทย  ค่านิยม : ครอบครัว : ศาสนา : ประเพณี หนา้ 45 
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ในสังคมปัจจุบนัน้ีการเก้ียวพาราสี คือการท่ีหนุ่มสาวพยายามแสวงหาบุคคล 
ท่ีตรงกบัท่ีเขามุ่งหวงัไวใ้ห้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได ้โดยในระยะแรกๆ จะเป็นการเลือกบุคคล 
ท่ีตนพอใจ จนกระทัง่ถึงระดบัท่ีตนคิดวา่จะเลือกมาเป็นคู่ครอง การแต่งงานของหนุ่มสาวจึงข้ึนอยู่
กับความรักเป็นส าคญัโดยถือว่า “ถ้าไม่มีความรักต่อกันแล้วจะอยู่ด้วยกันได้อย่างไร” ซ่ึงเป็น
ความคิดในสังคมประชาธิปไตยแบบเสรี หนุ่มสาวมีโอกาสพบปะเจอกนัไดง่้ายข้ึนและมีเสรีภาพ 
ในการเลือกคู่ครองได้ด้วยตนเอง การเก้ียวพาราสี จึงข้ึนอยู่กบัความรักและความเสน่หาต่อกัน
ระหวา่งชายหญิง ความถูกอกถูกใจกนั ความรักแบบหนุ่มสาว (Romantic Love) โดยชายจะเปล่ียน
จากการพยายามท าให้พ่อแม่ฝ่ายหญิงชอบพอในตนเอง มาเป็นการพยายามเอาอกเอาใจและ 
หาหนทางเพื่อท่ีจะชนะใจหญิง ในระยะแรกหญิงอาจจะมีความเขินขายและสงวนท่าทีเน่ืองจาก 
ไม่แน่ใจวา่ชายจะจริงใจหรือแค่เพียงเจา้ชูต้ามประสาชาย จนกวา่หญิงจะแน่ใจจึงจะแสดงความรัก
ต่อชายออกไป 

ส าหรับแนวคิดเก่ียวกบัการหมั้นในสังคมไทยถือปฏิบติักนัมาแต่โบราณมกัเร่ิม
ข้ึนเม่ือฝ่ายชายจัดผู ้ใหญ่ไปพูดจาสู่ขอหญิง  เ ม่ือฝ่ายหญิงตกลงยินยอมก็จะมีการตกลง 
ในขอ้เรียกร้องของฝ่ายหญิงในเร่ืองสินสอดของหมั้น และอ่ืนๆถ้าจะให้มีการหมั้น ฝ่ายชายก็น า
ขนัหมากหมั้นซ่ึงเป็นขนัใส่ของหมั้นท่ีประกอบดว้ยหมากพลูและทรัพยสิ์นเงินทองอนัเป็นการ
ประกนัว่าชายจะมาแต่งงานกบัหญิง และตกลงนดัหมายก าหนดวนัแต่งงานต่อไป  ซ่ึงเห็นได้ว่า
กระบวนการดงักล่าวไม่ไดเ้ป็นไปตามขั้นตอนของการเก้ียวพาราสี เพราะบิดามารดาหรือผูห้ลกั
ผูใ้หญ่เป็นคนเขา้มาด าเนินการในเร่ืองคู่ครองให้กบัชายหญิง แต่ในสังคมปัจจุบนัสภาพแวดลอ้ม 
ท่ีเปล่ียนแปลงไปท าใหช้ายหญิงไดมี้โอกาสสนิทสนมใกลชิ้ดกนัเองมากข้ึน  อาจน าแนวคิดท่ีวา่การ
หมั้นเป็นขั้นตอนสุดท้ายของกระบวนการเก้ียวพาราสีมาอธิบายเร่ืองการหมั้นได้โดยตรงและ
สอดคลอ้งกบัสภาพสังคมในปัจจุบนัมากท่ีสุด ในบางรายไม่นิยมการหมั้นแต่ขา้มขั้นตอนจากการ
เป็นแฟนไปเป็นสามีภรรยา โดยก าหนดวนัแต่งงานและจดทะเบียนสมรสในวนัเดียวกนัเลยก็มี หรือ
อาจหาฤกษเ์พื่อก าหนดพิธีหมั้นและแต่งงานในวนัเดียวกนัซ่ึงก็ไม่ใช่เร่ืองท่ีแปลกในสังคมปัจจุบนั
ท่ีมีใหเ้ห็นไดท้ัว่ไปอาจเป็นเพราะสภาพสังคม เศรษฐกิจและวฒันธรรมท่ีไดเ้ปล่ียนแปลงไป 

หลงัจากท่ีผูเ้ขียนไดศึ้กษาถึงความหมายของการหมั้นและค่าทดแทนเก่ียวกบัการ
หมั้นรวมถึงแนวคิดเก่ียวกับการหมั้ นโดยมีกระบวนการเก้ียวพาราสีซ่ึงเป็นกระบวนการ 
ท่ีจะน าไปสู่ขั้นตอนของการหมั้นอย่างละเอียดแล้วนั้น เน้ือหาต่อไปจึงเป็นการกล่าวถึงสาระ 
ของการหมั้น 

การหมั้น (engagement)  คือการท่ีชายหญิงมีขอ้ตกลงกนัว่าปรารถนาจะแต่งงาน
เพื่ออยู่ร่วมกนัในอนาคต  การหมั้นหมายถือว่าเป็นขอ้ผูกพนัท่ีแน่นหนาท่ีสุดรองจากการสมรส 
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การหมั้นเกิดข้ึนหลงัจากท่ีชายหญิงท่ีรักใคร่ชอบพอกนัไดศึ้กษาถึงลกัษณะนิสัยใจคอ  ความชอบ
ต่างๆ ของกันและกนัดีพอแล้ว  จนเกิดความรักใคร่กัน เข้าใจกัน ถึงขนาดท่ีสามารถตดัสินใจ 
ได้แล้วว่าตอ้งการจะใช้ชีวิตคู่ด้วยกนัตลอดไปจึงตกลงหมั้นกนัไวก่้อน อาจกล่าวได้ว่าการหมั้น 
เป็นหัวเล้ียวหัวต่อของการแต่งงานนอกจากน้ีการหมั้นยงัถือว่าเป็นการทดสอบขั้นสุดท้าย  
(final testing) ก่อนการแต่งงาน เพราะเป็นระยะท่ีชายหญิงจะมีโอกาสใกลชิ้ดและเรียนรู้อีกฝ่ายหน่ึง
อยา่งจริงจงั26 

ประเพณีแต่โบราณของไทยยึดถือปฏิบติักันมาโดยตลอดว่าก่อนท่ีหญิงจะมา 
อยู่กินเป็นภรรยาชาย ฝ่ายชายจะตอ้งไปขอพ่อแม่ผูใ้หญ่ฝ่ายหญิงโดยการหมั้นเสียก่อน การหมั้น 
ก็เพื่อเป็นหลกัประกนัในค ามัน่สัญญาวา่ชายจะไปท าการสมรสกบัหญิงภายในเวลาท่ีไดต้กลงกนัไว ้
ดว้ยเหตุท่ีสังคมตอ้งการให้พิธีหมั้นมีหลกัฐานท่ีเป็นรูปธรรมชัดเจน จึงได้สร้างแนวปฏิบติัให้มี 
พิธียกขนัหมาก ในขนัหมากจะมีการให้ของหมั้นและสินสอด เพราะความสมคัรใจของชายหญิง
คู่หมั้นหรือความยินยอมของผู ้ใหญ่มีลักษณะท่ีพิสูจน์ได้ยาก27 จึงใช้ของหมั้นเป็นหลักฐาน 
โดยฝ่ายชายจะตอ้งน าทรัพยสิ์นอนัเป็นของหมั้นมามอบให้แก่หญิงในวนัหมั้น เพื่อเป็นหลกัฐาน 
วา่จะท าการสมรสกบัหญิงนั้นจึงจะเป็นการหมั้นท่ีสมบูรณ์ตามมาตรา 1437 ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชยบ์รรพ 5 ฉบบัท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนั (พ.ศ. 2557) 

4.2 แนวคิดของค่าทดแทนเกีย่วกบัการหมั้น 
ค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นตามกฎหมายครอบครัวไทยมีข้ึนเพื่อเยียวยา 

ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอนัมีสาเหตุมาจากการผิดสัญญาหมั้น โดยส่วนใหญ่แลว้หากมีการผิดสัญญา
หมั้นเกิดข้ึนหญิงจะเป็นฝ่ายไดรั้บความเสียหายมากกวา่ชาย  เพราะขณะท่ีเกิดการผิดสัญญาหมั้น
นั้นอาจหมายถึงการไดแ้ต่งงานกนัตามประเพณีแลว้  แต่ยงัไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรสกนัทางกฎหมาย
ถือวา่ชายหญิงยงัอยู่ในฐานะของคู่หมั้น ทั้งท่ีพฤติกรรมของชายหญิงไดใ้ช้ชีวิตอยู่กินกนัเยี่ยงสามี
ภรรยาและหญิงก็ไดต้กเป็นภรรยาชายแลว้  เม่ือเกิดเหตุการณ์ท่ีไม่อาจใชชี้วติใหเ้ป็นปกติสุขร่วมกนั
ได ้จึงมีการผิดสัญญาหมั้นกนัเกิดข้ึน หากอีกฝ่ายหน่ึงไดรั้บความเสียหายจากการผิดสัญญาหมั้น 
ก็เป็นเหตุให้เรียกค่าทดแทนเพื่อเยียวยาความเสียหาย  กฎหมายจึงก าหนดขอบเขตของการเรียก 
ค่าทดแทนไว้ให้สามารถเรียกจากกันได้เฉพาะกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ตามมาตรา 1440   
 

                                                           
26 วรนาฎ ศรีบุญพงศก์ารหมัน้: วิเคราะห์ลกัษณะพิเศษและผลทางกฏหมาย วทิยานิพนธ์  

นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2534 หนา้ 60 
27 ไพโรจน์ กมัพสิูริ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว กรุงเทพมหานคร  

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2528 หนา้ 3 
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ค่าทดแทนความเสียหายต่อกายหรือช่ือเสียงแห่งชายหรือหญิง ค่าทดแทนความ
เสียหายเน่ืองจากการท่ีคู่หมั้น บิดามารดาหรือบุคคล ผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดาไดใ้ชจ่้าย
หรือตอ้งตกเป็นลูกหน้ี เน่ืองในการเตรียมการสมรสโดยสุจริตและตามสมควรตลอดจนค่าทดแทน
ความเสียหายเน่ืองจากการท่ีคู่หมั้นไดจ้ดัการทรัพยสิ์น หรือการอ่ืนอนัเก่ียวแก่อาชีพหรือทางท ามา
หาไดข้องตนไปโดยสมควร ดว้ยการคาดหมายว่าจะไดมี้การสมรส28ค่าทดแทนเก่ียวกบัการหมั้น
นอกจากจะมีข้ึนเพื่อเยียวยาความเสียหายอนัเกิดจากการผิดสัญญาหมั้นโดยตรงแลว้ ยงัมีข้ึนเพื่อ
เยยีวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัคู่หมั้นฝ่ายท่ีบอกเลิกสัญญาหมั้น  เพราะการกระท าชัว่อยา่งร้ายแรง
ภายหลงัการหมั้นของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง โดยมาตรา  1444 ได้ก าหนดให้คู่หมั้นผูก้ระท าชัว่อย่าง
ร้ายแรงนั้นตอ้งรับผิดชดใชค้่าทดแทนแก่คู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิเลิกสัญญาเสมือนเป็นผูผ้ิดสัญญาหมั้นค่า
ทดแทนเก่ียวกบัการหมั้นอีกกรณีหน่ึง คือ ค่าทดแทนท่ีคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงสามารถเรียกร้องจากผู ้
ซ่ึงไดล่้วงเกินคู่หมั้นของตนทางประเวณีตามมาตรา  1445และมาตรา 1446 แต่เดิมนั้นกฎหมายให้
สิทธิแก่ชายคู่หมั้นฝ่ายเดียวเท่านั้นท่ีมีสิทธิเรียกค่าทดแทนจากชายอ่ืนซ่ึงไดล่้วงเกินหญิงคู่หมั้นของ
ตนทางประเวณี ในปี พ.ศ. 2550 ไดมี้การปรับปรุงแก้ไขกฎหมายให้หญิงคู่หมั้นมีสิทธิเรียกค่า
ทดแทนจากผูซ่ึ้งได้ล่วงเกินชายคู่หมั้นของตนทางประเวณีได้  จึงท าให้หญิงคู่หมั้นมีสถานะเท่า
เทียมกบัชายคู่หมั้น หลกัการเรียกค่าทดแทนตามกฎหมายใหม่จึงมีข้ึนเพื่อคุม้ครองสิทธิของคู่หมั้น 
โดยมองว่าประเวณีของคู่หมั้นนั้นคู่หมั้นอีกฝ่ายเป็นเจ้าของอีกฝ่ายจึงมีสิทธิห้ามมิให้บุคคลอ่ืน
ล่วงเกินคู่หมั้นของตน ด้วยเหตุน้ีสถานการณ์เป็นคู่หมั้นจึงอาจมีการละเมิดกันได้ หากผูอ่ื้นมี
ความสัมพนัธ์ทางเพศกบัคู่หมั้นของตนไม่ว่าฝ่ายหลงัน้ีจะสมคัรไม่ก็ตาม คู่หมั้นจึงมีสิทธิเรียกค่า
ทดแทนจากผูอ่ื้นนั้นได้29 

การชดใช้ค่ า เสียหายในกรณีผิดสัญญาหมั้ นตามกฎหมายครอบครัวไทย 
ศาลจะก าหนดให้ชดใช้เป็นตวัเงิน  หรือในกรณีท่ีหญิงเป็นผูมี้สิทธิได้ค่าทดแทน ศาลอาจช้ีขาด 
ว่าของหมั้นท่ีตกเป็นสิทธิแก่หญิงนั้นเป็นค่าทดแทนทั้งหมด หรือเป็นส่วนหน่ึงของค่าทดแทน 
ท่ีหญิงพึงไดรั้บ หรือศาลอาจให้ค่าทดแทนโดยไม่ค านึงถึงของหมั้นท่ีตกเป็นสิทธิแก่หญิงนั้นก็ได ้

                                                           
28 ค  าพพิากษาศาลฎีกาท่ี 3366/2525  จ าเลยเป็นฝ่ายผดิสัญญาหมั้นโจทกย์อ่มมีสิทธิเรียกใหจ้ าเลยรับผดิใชค่้าทดแทน

ความเสียหายต่อกายหรือช่ือเสียง  ค่าทดแทนความเสียหายเน่ืองจากการเตรียมการสมรส  หรือเรียกค่าทดแทนความเสียหาย
เน่ืองจากไดจ้ดัการทรัพยสิ์น หรือการอื่นอนัเก่ียวแก่อาชีพหรือทางท ามาหาไดด้ว้ยการคาดหมายวา่จะไดมี้การสมรส 

“ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎกีา” คน้คืน 4 ตุลาคม 2556 จาก 
http://www.lawreform.go.th/lawreform/images/th/jud/th/thsc/2525/cd_11613.pdf 
29 ไพโรจน์ กมัพสิูริค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  บรรพ 5 ครอบครัว  กรุงเทพมหานคร 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2553 หนา้ 73-75 
 

http://www.lawreform.go.th/lawreform/images/th/jud/th/thsc/2525/cd_11613.pdf
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ค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นมีข้ึนเพื่อเยยีวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอนัเน่ืองมาจากการผิดสัญญาหมั้น
มากกว่าจะมุ่งป้องปรามไม่ให้มีการผิดสัญญาหมั้นเกิดข้ึน ถ้ากฎหมายมุ่งป้องปรามไม่ให้มีการ 
ผดิสัญญาหมั้นเกิดข้ึนแต่เพียงอยา่งเดียวก็จะกลายเป็นการบงัคบัให้เกิดการสมรสกนัโดยไม่มีความ
สมคัรใจ กล่าวคือ กฎหมายในเร่ืองการหมั้นเปิดโอกาสให้คู่หมั้นสามารถเลือกท่ีจะตดัสินใจ 
ผิดสัญญาหมั้นไดโ้ดยอิสระเสรี ไม่ตอ้งเกรงว่าจะถูกบงัคบัให้ปฏิบติัตามสัญญาซ่ึงก็คือการสมรส
หรือกลวัวา่จะตอ้งชดใช้ค่าเสียหายเป็นจ านวนมากจากการผิดสัญญาหมั้น กฎหมายมุ่งจะคุม้ครอง
การสมรสของบุคคลให้เกิดจากการสมคัรใจอยา่งแทจ้ริง  แต่ในขณะเดียวกนั ก็ตอ้งหาหลกัเกณฑ ์
ท่ีจะใชใ้นการค านวณค่าทดแทนเพื่อใหคู้่สัญญาหมั้นท่ีเสียหายไดรั้บการเยยีวยาควบคู่กนัไปดว้ย 
 

5.  ววิฒันาการของการหมั้นและค่าทดแทนเกีย่วกบัการหมั้นตามกฎหมายครอบครัวไทย 
 

การหมั้นเป็นขนบธรรมเนียมประเพณีอนัเก่าแก่ของไทย  หากชายหญิงท่ีรักใคร่ชอบ
พอกนัเม่ือถึงเวลาอนัสมควรประสงคจ์ะมีการสมรสกนัจะตอ้งให้ชายและหญิงหมั้นกนัไวเ้สียก่อน 
ถึงจะมีการจดัพิธีสมรสในเวลาต่อมา  เป็นประเพณีท่ีสังคมไทยได้ยึดถือปฏิบติัสืบต่อกนัมาเป็น
เวลาช้านาน ต่อมาเม่ือสภาพสังคม เศรษฐกิจ มีความเจริญข้ึน จึงได้มีการบันทึกหลักเกณฑ์
ขนบธรรมเนียมประเพณีการหมั้นไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรทั้งน้ีเพื่อให้คนในสังคมไดย้ึดถือปฏิบติั
เป็นแนวเดียวกัน จะเห็นได้จากเน้ือหาในกฎหมายล้านนาและกฎหมายลกัษณะผวัเมียได้มีการ
กล่าวถึงการหมั้นไวก่้อนแล้วกระทัง่มาถึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วย
ครอบครัว หมวด 1 การหมั้น ท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนัน้ี โดยเรียบเรียงวิวฒันาการของการหมั้นและ
ค่าทดแทนเก่ียวกบัการหมั้นตามกฎหมายครอบครัวไทยตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัไดด้งัน้ี 

5.1  กฎหมายล้านนา 
อาณาจกัรลา้นนาเป็นอาณาจกัรท่ีตั้งอยูใ่นพื้นท่ีภาคเหนือตอนบนของประเทศไทย

ทางภาคใตข้องจีน เป็นอาณาจกัรท่ีมีพฒันาการและประวติัความเป็นมาต่อเน่ืองกวา่ 700 ปี เร่ิมจาก
ไดมี้การสถาปนาราชธานี  ณ เมืองเชียงใหม่ ในปีจุลศกัราช 625 (ปีวอก พ.ศ. 1839) ต่อมาอาณาจกัร
ลา้นนาไดต้กเป็นเมืองข้ึนของพม่าในระหวา่งปี  พ.ศ. 2101 – 2317 และไดเ้ปล่ียนมาเป็นเมืองข้ึน
ของไทยนับแต่ปี  พ.ศ.  2317 จนในท่ีสุดได้กลายเป็นดินแดนส่วนหน่ึงของไทยในสมัย
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั30 

                                                           
30 พธิินยั ไชยแสงชูสุขกลุ และอรุณรัตน์  วเิชียรเขียว  กฎหมายล้านนาโบราณ: วิเคราะห์ระบบโครงสร้างและเนือ้หา

บทบัญญติัท่ีจารในใบลาน 12 เล่ม  กรุงเทพมหานคร สถาบนัไทยคดีศึกษา มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2531 เล่ม 1 หนา้ 18-28 
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ล้านนา หมายถึง ดินแดนท่ีมีนานับล้าน หรือมีท่ีนาเป็นจ านวนมาก อาณาจกัร
ลา้นนา มีภาษา ตวัหนงัสือ วฒันธรรม และประเพณีเป็นของตนเอง  มีความเจริญรุ่งเรืองในหลายๆ
ดา้น ในดา้นนิติศาสตร์พบวา่มีกฎหมายบนัทึกเป็นลายลกัษณ์อกัษร กฎหมายลา้นนามีทั้งบทบญัญติั
ในทางปกครอง ทางแพ่ง ทางอาญาและวิธีพิจารณาความ จากการศึกษาพบว่ากฎหมายล้านนา 
เป็นกฎหมายท่ีใชม้าตั้งแต่สมยัอาณาจกัรลา้นนาเป็นเอกราชจนถึงสมยัรัตนโกสินทร์31 

กฎหมายในยุคแรกท่ีก่อตั้งอาณาจกัรล้านนามีท่ีมาจากกฎหมายจารีตประเพณี
คมัภีร์ธรรมศาสตร์32  ซ่ึงเป็นคมัภีร์กฎหมายเก่าแก่ของอินเดีย ท่ีถูกมอญดดัแปลงให้เหมาะสมกบั
สภาพของตนไปบ้างแล้ว ได้จารลงบนใบลานและคัดลอกสืบทอดกันมาเก็บไวใ้นวดัต่างๆ 
ของประเทศไทยเช่น มงัรายศาสตร์ ก่อตั้งข้ึนโดยพระเจา้มงัรายเป็นหนังสือใบลานท่ีเก่าแก่ท่ีสุด 
ตน้ฉบบัเดิมเขียนเป็นภาษาไทยเหนือ มงัรายศาสตร์เรียกอีกอยา่งหน่ึงวา่ วินิจฉยัมงัราย  หมายความ
วา่เป็นค าพิพากษาของ  พระเจา้มงัราย  ผูแ้ต่งพระเจา้มงัรายหรือพระยามงัราย กษตัริยแ์ห่งอาณาจกัร
ล้านนาไทย มังรายศาสตร์เป็นกฎหมายท่ีให้คุณค่าทางนิติศาสตร์หลายประการ ให้ความรู้ 
ทางประวติัศาสตร์ กฎหมายแต่ละบทมีเหตุผลประกอบ และยงัสอดแทรกคุณค่าทางจริยธรรม 
เขา้ไปอีก 

กฎหมายลา้นนากล่าวถึงการหมั้นหมายวา่33 เป็นกรณีท่ีชายเอาของฝาก(ของหมั้น)
ไปให้กบัฝ่ายหญิงเพื่อหมั้นหมายกนัไว ้ เม่ือหมั้นกนัแลว้ให้จดัพิธีแต่งงานภายในท่ีก าหนดเวลาไว ้ 
โดยไดก้ าหนดระยะเวลาไวแ้ตกต่างกนัตามฐานะของฝ่ายชายกล่าวคือ หากชายเป็นเจา้ขุน ผูดี้หรือ
เศรษฐี หมั้นหญิงไวแ้ล้วให้จดัพิธีแต่งงานภายในก าหนดเวลา 1 เดือน หากชายเป็นนายสิบ 
นายกวา้น หมั้นหญิงไวแ้ล้วให้จดัพิธีแต่งงานภายในก าหนดเวลา 2 เดือน  หากชายเป็นไพร่หรือ
สามญัชนหมั้นหญิงไวแ้ลว้ใหจ้ดัท าพิธีแต่งงานภายในก าหนดเวลา 3 เดือน  หากพน้ก าหนดฝ่ายชาย

                                                           
31 “เร่ืองเดียวกนั”  หนา้ 52 
32 คมัภีร์ธรรมศาสตร์  เป็นกฎหมายท่ีนกัปราชญ ์พราหมณ์ผูห้น่ึงในชมพทูวีปเป็นผูแ้ต่งไวห้ลายพนัปีมาแลว้ ผูแ้ต่ง 

มีนามว่า "มนู" ในทางสากลเรียกกฎหมายน้ีว่ากฎหมายมนู หรือธรรมศาสตร์ฮินดู เป็นคมัภีร์ทางศาสนาฮินดูในอินเดีย เป็น
คมัภีร์ท่ีวางกฎเกณฑไ์วเ้ป็นหลกัธรรม  เป็นกฎหมายธรรมชาติท่ีให้ทุกคนตอ้งปฏิบติัตาม  เพื่อให้สังคมมนุษยอ์ยู่ดว้ยกนัได้
อย่างปกติสุข  ประเทศไทยได้ใชก้ฎหมายคมัภีร์พระธรรมศาสตร์สืบมาแต่โบราณ หลกักฎหมายน้ีสันนิษฐานว่า เขา้มาสู่
ประเทศไทยพร้อมกบัพระพุทธศาสนา สมยัเม่ือชาวอินเดียไดพ้ากนัอพยพเขา้มายงัสุวรรณภูมิ ระหว่างปี พ.ศ.270 - 300 ชาว
อินเดียไดน้ าศิลปวทิยาการต่าง ๆ  ตลอดจนศาสนาพราหมณ์ และหลกัพระธรรมศาสตร์เขา้มาดว้ย   “เกร็ดความรู้จากสารานุกรม
ไทย”คน้คืน 7 มีนาคม  2556 http://www.baanjomyut.com/library/knowledge_of_encyclopedias/246.html 

33 พธิินยั ไชยแสงสุขกลุ  และอรุณรัตน์ วิเชียรเขียว  กฎหมายล้านนาโบราณ: วิเคราะห์ระบบโครงสร้างและเนือ้หา
บทบัญญติัท่ีจารในใบลาน เล่ม 2  หนา้ 37-38 

http://www.baanjomyut.com/library/knowledge_of_encyclopedias/246.html
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ไม่มาบอกกล่าวให้ทราบและไม่ไปแต่งงานไดแ้ต่กนัท่าฝ่ายหญิงไวเ้ช่นน้ี ให้พ่อแม่พี่นอ้งของฝ่าย
หญิงหาคู่ใหม่ใหแ้ก่หญิงนั้น  ผูม้าหมั้นคนเดิมจะกล่าวอะไรมิได้34 

กรณีไดห้มั้นหมายกนัแล้วหญิงหนีไป  กฎหมายลา้นนาถือว่าชายเป็นฝ่ายท่ีตอ้ง
เสียหาย แต่ก็ให้พิจารณาถึงจิตใจของหญิงประกอบด้วยว่าได้ให้ความยินยอมในการหมั้นนั้น
หรือไม่  โดยแยกพิจารณาเป็น 3 ประการ ดงัน้ี 

ประการแรก  กรณีพ่อแม่ฝ่ายหญิงพึงพอใจ  แต่ตวัหญิงไม่พึงพอใจเม่ือไดห้มั้น
หมายแลว้หญิงหนีไปใหป้รับไหมฝ่ายหญิงเป็นค่าห่อ(ขนั)หมาก 11,000 เบ้ีย  ส่วนค่าห่อ(ขนั)หมาก
ใหคื้น 

ประการท่ีสอง  กรณีพ่อแม่ฝ่ายหญิงและตัวหญิงก็พึงพอใจ  เม่ือได้หมั้นแล้ว 
หญิงหนีไปใหป้รับไหมฝ่ายหญิง  22,000 เบ้ีย  ส่วนค่าห่อ(ขนั)หมากใหคื้น 

ประการท่ีสาม  กรณีพ่อแม่หญิงรับหมั้นหมายไว้แต่หญิงไม่รู้หากภายหลัง 
หญิงหนีไปอยา่ใหป้รับไหมไม่คืนค่าห่อ(ขนั)หมาก และใหย้กเลิกการหมั้นหมายนั้น 

ดงันั้น พอจะเป็นท่ีเขา้ใจไดว้า่กฎหมายลา้นนาไดน้ าหลกัความพึงพอใจของหญิง
มาเป็นเกณฑ์ในการคิดค่าปรับไหมด้วย กล่าวคือ หากได้มีการหมั้นหมายและหญิงพอใจถา้หญิง 
หนีไปกบัชายอ่ืนซ่ึงถือไดว้่าหญิงผิดสัญญาหมั้นกฎหมายให้ปรับไหมฝ่ายหญิงสูงกวา่กรณีท่ีมีการ
หมั้นหมายและหญิงไม่พอใจกฎหมายใหป้รับไหมเบากวา่กรณีท่ีหญิงพอใจ 

กรณีชาย มีหญิงท่ีได้หมั้นหมายแล้วหนีไปอยู่ด้วย หากไม่รู้ว่าเป็นหญิงท่ีผูอ่ื้น 
ไดห้มั้นหมายไวแ้ลว้ให้ปรับไหม 55,000 เบ้ีย กรณีท่ีไม่ไดมี้การหมั้นหมาย แต่ชายหญิงรักชอบกนั 
ชายช่วยท างานให้กับฝ่ายหญิงแม้ต่อมามีชายอ่ืนมาขอหญิงนั้นก็ไม่ควรให้ หากให้แต่งงานกัน 
ให้ปรับไหมฝ่ายหญิงสองเท่าแต่ถา้ชายหญิงรักกนัพ่อแม่ก็รู้มีงานก็ไปช่วยท าให้ หากเขาไดถู้กเน้ือ
ตอ้งตวักนัให้จดัการแต่งงานให้ และในกรณีท่ีพ่อแม่และตวัหญิงไม่พึงพอใจในตวัชายผูข้อหมั้น
หมาย มิใหท้  าการหมั้นหมายใหคื้นค่าห่อ (ขนั)หมากแก่ชายไป 

ผูเ้ขียนมีขอ้สังเกตเก่ียวกบัการหมั้นในกฎหมายลา้นนาอยูห่ลายประการ ดงัน้ี 
ประการแรก  การหมั้นในกฎหมายลา้นนาฝ่ายชายจะตอ้งเป็นฝ่ายไปหมั้นหญิง 
ประการท่ีสอง  การหมั้นจะตอ้งมีของหมั้นจึงจะถือวา่เป็นการหมั้นท่ีสมบูรณ์ 
ประการท่ีสาม  เม่ือมีการหมั้นหมายกันไวแ้ล้วจะต้องจัดพิธีแต่งงานภายใน

ระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนด 

                                                           
34ประเสริฐ ณ นคร มงัรายศาสตร์ (เรียบเรียงเป็นภาษาปัจจุบันจากต้นฉบับวดัเสาไห้ จังหวดัสระบุรี พ.ศ. 2342)

กรุงเทพ บูรพาสาส์น 2521 หนา้ 13-14 
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ประการท่ีส่ี  กฎหมายได้ก าหนดระยะเวลาในการจัดพิธีแต่งงานโดยก าหนด 
ตามฐานะทางสังคมของฝ่ายชาย อาจเป็นเพราะว่าชายท่ีมีฐานะไม่ดีหรือไม่ร ่ ารวยจะต้องใช้
ระยะเวลาในการเตรียมตวัและหาทรัพยสิ์นเงินทองมาเพื่อประกอบพิธีแต่งงาน  ซ่ึงแตกต่างจากชาย
ท่ีมีฐานะร ่ ารวยก็ไม่ตอ้งใชเ้วลาในการหาทรัพยสิ์นเงินทองเพราะมีพร้อมอยูแ่ลว้นัน่เองทั้งน้ีผูเ้ขียน
เห็นว่าการท่ีฝ่ายชายจะตอ้งแต่งงานภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนดหลงัจากมีการหมั้นหมาย
แลว้นั้น จะเป็นการก าหนดรายละเอียดเชิงลึกของการหมั้นท่ีเป็นเร่ืองส่วนตวัเกินไป 

ประการท่ีห้า  กฎหมายไดน้ าหลกัความพึงพอใจของหญิงมาเป็นเกณฑ์ในการคิด
ค่าปรับไหมดว้ยกล่าวคือ  หากไดมี้การหมั้นหมายและหญิงพอใจถา้หญิงหนีไปกบัชายอ่ืนถือไดว้า่
หญิงผดิสัญญาหมั้นกฎหมายให้ปรับไหมฝ่ายหญิงสูงกวา่กรณีท่ีมีการหมั้นหมายและหญิงไม่พอใจ
กฎหมายใหป้รับไหมเบากวา่กรณีท่ีหญิงพอใจ 

ประการท่ีหก  การหมั้นหมายท่ีพ่อแม่ของหญิงรับไวโ้ดยหญิงไม่รู้กฎหมาย 
ให้ยกเลิกการหมั้นแต่ไม่ให้คืนค่าขนัหมาก ซ่ึงเป็นขอ้สงสัยว่าพ่อแม่หญิงจะไดป้ระโยชน์จากชาย 
โดยอาศยัความไม่รู้ของหญิง  แต่ถา้พิจารณากลบักนัวา่กฎหมายใหเ้ป็นโทษแก่ชายท่ีอาศยัเหตุไม่ให้
หญิงรู้ถึงการหมั้นหมายมาเป็นขอ้อา้งเพื่อท าการสมรสก็อาจจะพอเขา้ใจได ้

ส าหรับเกณฑใ์นเร่ืองอายชุายและหญิงท่ีจะหมั้นกนัไดน้ั้น  กฎหมายลา้นนาไม่ได ้
ก าหนดไวช้ดัเจนดงัเช่นกฎหมายในปัจจุบนั  พ่อแม่แต่ละฝ่ายอาจจะตกลงให้บุตรชายและบุตรสาว
ของตนหมั้นกนัตั้งแต่เม่ือบุตรของตนยงัอยูใ่นครรภ ์ หรือหมั้นกนัเม่ือโตเป็นหนุ่มเป็นสาวก็อาจจะ
ท าได้อย่างไรก็ตาม หากมีการผิดสัญญาหมั้นเกิดข้ึน กฎหมายก็น าหลกัความพึงพอใจของหญิง 
มาประกอบการพิจารณาในการปรับไหมตามเกณฑท่ี์กล่าวมาแลว้ขา้งตน้ 

5.2  กฎหมายลกัษณะผวัเมีย 
ก่อนท่ีจะรู้จกักฎหมายลกัษณะผวัเมียเราควรจะรู้จกัความเป็นมาของค าวา่ “ผวัเมีย” 

เสียก่อน นักประวติัศาสตร์ลงความสันนิษฐานพอ้งกนัโดยมากว่าการสมรสระหว่างชายกบัหญิง
สมยัดึกด าบรรพ ์คร้ังยงัเป็นป่าเถ่ือนไม่เหมือนดงัประเพณีท่ีเป็นอยูทุ่กวนัน้ีคือ แลว้แต่ความพอใจ
ของชายหญิงจะกระท าการสมรสเม่ือใดก็ได ้ชายไม่ถือว่าหญิงนั้นเป็นเมีย หญิงก็ไม่ถือว่าชายนั้น
เป็นผวั คือไม่เป็นตวัเป็นตนกนัลงไปได ้บุตรท่ีเกิดมาก็มิรู้วา่ใครเป็นบิดา หรือแลว้แต่ชายจะบงัคบั
เอาหญิงมาสมรสไดโ้ดยก าลงัวงัชาอยา่งใดก็ท าได ้คลา้ยกบัสัตวเ์ดียรัจฉาน สมยัเป็นป่าเถ่ือนเช่นน้ี
ล่วงพน้มาแลว้ เม่ือมนุษยรู้์จกัธรรมจริยาดีแลว้ การสมรสจึงเป็นกิจลกัษณะดีข้ึนโดยล าดบั35 

 

                                                           
35พระยาวนิยัสุนทร  ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะผวัเมีย  พระนคร โสภณพพิรรฒธนากร 2472 หนา้ 21-22 
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ตามพจนานุกรม  ผวั คือ ชายท่ีมีเมียเป็นคู่ครอง  เมีย คือ หญิงท่ีอยู่กินกับชาย
มนุษยแ์ละสัตวมี์สองเพศ คือ เพศผูเ้พศเมีย  ชายเพศผู ้ หญิงเพศเมีย เม่ืออยูกิ่นดว้ยกนัน่าจะเรียกวา่
“ผูเ้มีย” ตามเพศ  แต่เรียกวา่ “ผวัเมีย” ผูเ้พี้ยนมาเป็นผวัฟังเพราะดีส่วนสัตวย์งัถูกเรียกวา่ “ผูเ้มีย”อยู ่
เป็นค าเก่ารุ่นเดียวกับค าว่า พ่อแม่ ปู่ ย่า ตายาย มึงกูสูอ้ายอี ต่อมาเปล่ียนใช้ค  าว่า “ภริยา” หรือ 
“ภรรยา” แทน “เมีย” ควรใช้ค  าว่า “ภสัดา” แทน “ผวั” เป็น “ภสัดาภริยา” หรือ “ภสัดาภรรยา” 
ซ่ึงแปลวา่ “ผูเ้ล้ียงดูและผูไ้ดรั้บการเล้ียงดู”  ค  าวา่ภสัดาเป็นศพัทสู์งจะวา่เป็นราชาศพัทก์็ไม่ใช่เพราะ
ไม่มีใช้ เคยไดย้ินใชบ้า้งในเร่ืองหนงัตะลุง จึงไม่นิยมใชก้นัผวัคนใดถูกเรียกว่าภสัดา คงกินไม่ได้
นอนไม่หลบัไปหลายวนัแต่ใช้ค  าว่าสามีแทนเป็น“สามีภริยา” หรือ “สามีภรรยา” ความจริงค าว่า
สามีหรือสวามีแปลว่าเจา้ของไม่คู่กบัค าว่าภริยาหรือภรรยาซ่ึงแปลว่าผูไ้ดรั้บการเล้ียงดูแต่ตรงกบั
ความเป็นจริงในสมยัโบราณคือ ผวัเป็นเจา้ของเมีย เอาเมียขายเป็นทาสหรือเอาไปขดัดอกไวก้บั 
นายเงินได้ เมียเลยกลายเป็นทรัพยข์ายแก้จนได้ ปัจจุบนักลับกันเมียเป็นเจ้าของผวัคอยติดตาม 
หวงแหนกนัท่าตลอดเอาไวไ้ม่อยูป่ระกาศขายเลหลงัผวัตามท่ีเคยมีข่าว36 

กฎหมายลกัษณะผวัเมียในสมยัโบราณมีช่ือเรียกว่าพระไอยการลกัษณะผวัเมีย
ประกาศใชเ้ม่ือ พ.ศ. 1904 สมยัสมเด็จพระรามาธิบดีท่ี 1 (พระเจา้อู่ทอง) เป็นส่วนหน่ึงของกฎหมาย
สมยักรุงศรีอยุธยาใช้สืบมาจนถึงรัชกาลท่ี 1 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ โดยพระบาทสมเด็จพระพุทธ
ยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช ปฐมกษตัริยแ์ห่งกรุงรัตนโกสินทร์ ได้โปรดเกล้าฯ ให้ช าระรวบรวม
กฎหมายเก่าทั้งหมดเพราะมีความผดิพลาดคลาดเคล่ือนจากหลกัความยุติธรรมบางประการ  เร่ืองมา
จากคดีของอ าแดงป้อม(นางป้อม) กบันายบุญศรี ช่างเหล็กหลวงผูเ้ป็นสามี  โดยอ าแดงป้อมเป็นชู้
กนักบันายราชาอรรถ  แล้วมาฟ้องอย่านายบุญศรีผูเ้ป็นสามี นายบุญศรีไม่ยอมหย่า นายบุญศรี 
ให้การแก่พระเกษมว่าอ าแดงป้อมนอกใจท าชู้กบันายราชาอรรถแลว้มาฟ้องอย่า พระเกษมไม่ได้
พิจารณาค าใหก้ารนายบุญศรี พิจารณาไม่เป็นสัตยเ์ขา้ดว้ยอ าแดงป้อม พระเกษมตีความในกฎหมาย
ร่วมกบัลูกขุนโดยคดัขอ้ความมาให้ลูกขุนศาลหลวงพิพากษาว่าเป็นหญิงอย่าชาย แล้วพิพากษา 
ให้อ าแดงป้อมอย่าขาดจากผวัเมียกนักบันายบุญศรี ทรงรับสั่งว่า หญิงนอกใจชายแลว้มาฟ้องอย่า
ลูกขุนพิพากษาให้อย่ากนัหาเป็นการยุติธรรมไม่  จึงมีพระบรมราชโองการตรัสสั่งให้เจา้พระยา 
พระคลังเอากฎหมายของศาลหลวงมาสอบกับฉบบัหอหลวงข้างท่ีได้ความว่า “ชายหาผิดมิได ้
หญิงขออย่าผวั ท่านว่าเป็นหญิงหย่าชายหย่าได”้ ทรงเห็นว่าเกิดความบกพร่องในตวับทกฎหมาย
บญัญติัไวผ้ิดไม่ใช่ผูพ้ิพากษาตดัสินผิด37 จึงทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ฯ แต่งตั้งอาลกัษณ์ลูกขุนและ
ราชบณัฑิตย ์รวม 11 คน ให้ตรวจช าระด้วยบทกฎหมายต่างๆ ท่ีมีอยู่ในหอหลวงให้ถูกตอ้งตาม

                                                           
36 ปล้ืม โชติษฐยางกรู“ผวัเมีย” บทความกฎหมายห้องสมดุอิเลก็ทรอนิกส์ศาลยติุธรรม(23 เมษายน) : 51-64 หนา้ 51 
37 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 53 
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ความยติุธรรม และจดัเป็นหมวดหมู่แลว้ใหอ้าลกัษณ์ชุบเส้นหมึกสามฉบบั เก็บไวท่ี้ห้องเคร่ืองฉบบั
หน่ึงหอหลวงฉบบัหน่ึงและศาลหลวงอีกฉบบัหน่ึง ปิดตราพระราชสีห์ พระคชสีห์ และบวัแก้ว 
ทุกเล่มเป็นส าคญั เรียกวา่ กฎหมายตราสามดวง38 แลว้ไดร้วมเอากฎหมายลกัษณะผวัเมียน้ีไวเ้ป็น
กฎหมายลกัษณะหน่ึงในกฎหมายตราสามดวงซ่ึงได้ประกาศใช้เป็นหลกัแก่แผ่นดินเม่ือวนัท่ี 31 
มกราคม จุลศกัราช  1166 (พ.ศ. 2348)39 

กฎหมายลักษณะผัวเมียเป็นบทบัญญัติเ ก่ียวกับสิทธิและหน้าท่ีของบุคคล 
ในครอบครัว ไดแ้ก่ สามี ภริยา บุตร บิดามารดา ทั้งในทางแพ่งและอาญา เช่น การสมรส การเป็นชู ้
(ใช้เฉพาะหญิงผูเ้ป็นภริยามีชู้) การข่มขืนกระท าช าเราหญิงและเด็กหญิง ทรัพยสิ์นระหว่างสามี
ภริยา การชดใชค้่าเสียหาย และการลงโทษกรณีละเมิด และขอ้หา้มต่างๆ ตามกฎหมาย40 

กฎหมายลกัษณะผวัเมียมิไดมี้บทกฎหมายท่ีกล่าวถึงการหมั้นไวโ้ดยตรง แต่ได้
กล่าวถึงการท่ีชายน าขนัหมากซ่ึงไดร้วมขนัหมากหมั้นอยูด่ว้ยไปสู่ขอหญิง41 การหมั้นตามประเพณี
แต่โบราณของไทยนั้นเร่ิมข้ึนเม่ือฝ่ายชายจดัผูใ้หญ่ไปพดูจาสู่ขอหญิงอนัเป็นการกล่าวถามทาบทาม
ผูใ้หญ่ฝ่ายหญิงเสียก่อนวา่เตม็ใจจะให้หญิงแต่งงานดว้ยหรือไม่  เม่ือฝ่ายหญิงเต็มใจและตอบตกลง
แลว้  ผูใ้หญ่ทั้งสองฝ่ายก็จะตกลงกนัในเร่ืองสินสอดของหมั้นและเร่ืองอ่ืนๆ เก่ียวกบัการแต่งงาน
ของชายหญิงนั้น โดยประเพณีการกล่าวถามทาบทามน้ีฝ่ายชายจะตอ้งยกขนัหมากไปดว้ย เรียกว่า 
“ขนัหมากกล่าวถาม” ถา้ฝ่ายหญิงปฏิเสธการสู่กล่าวถามก็ลม้เลิกไป แต่ถา้ฝ่ายหญิงยินยอมตกลง
ดว้ย ฝ่ายชายตอ้งแต่งขนัหมากไปอีก คราวน้ีเรียกวา่ “ขนัหมากหมั้น” เม่ือหญิงไดรั้บขนัหมากหมั้น
แล้วก็ถือว่าเป็นค ามัน่สัญญาว่าจะได้ท าการสมรสกนัและเม่ือถึงวนัแต่งงานก็ต้องแต่งขนัหมาก
แต่งงานอีกต่างหาก42ขนัหมากท่ีชายน าไปในวนัแต่งงานน้ี เรียกว่า “ขนัหมากใหญ่” กฎหมาย
ลกัษณะผวัเมียไดก้ล่าวถึงขนัหมากทั้ง 3 ชนิดน้ีในบทท่ี 114 โดยมีขอ้ความวา่บทท่ี 114“ชายใด 
ได้สู่ขอลูกสาวหลานสาวท่าน แลเอาขนัหมากสามขนัไปกล่าวถาม พ่อแม่ พี่น้องหญิงรับเอาไว ้
วา่ให้ลูกสาวหลานสาวแก่ท่านๆ ค านบัไวใ้นก าหนดซ่ึงวา่กล่าวกนัไวน้ั้นยงัเปนเมียชาย  ถา้ชายใด
ท าชูสู่้หญิงนั้น  ท่านวา่ผิดเมียท่านในขนัหมาก ท่านให้เอาขนัหมากตั้งไหม ขนัหมากกล่าวถามนั้น 

                                                           
38 ประสพสุข  บุญเดช ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว กรุงเทพมหานคร ส านกัอบรม

ศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา  2550 หนา้ 2 
39 วนิยั พงศศ์รีเพยีร (บรรณาธิการ)กฎหมายตราสามดวง: หน้าต่างสังคมไทย กรุงเทพมหานครสามลดา 2549 หนา้ 

14 
40 กฎหมายตามสามดวงฉบับราชบัณฑิตยสถาน เล่ม 1 กรุงเทพมหานครราชบณัฑิตยสถาน 2550 หนา้ 16 
41 วรนาฏ ศรีบุญพงศก์ารหมัน้ : วิเคราะห์ลกัษณะพิเศษและผลทางกฏหมาย หนา้ 36 
42 เสริม วินิจฉัยกุล ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว พ.ศ. 2492 พระนคร มหาวิทยาลยัวิชา

ธรรมศาสตร์และการเมือง หนา้ 10 
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11 ขนั ขนัหมากหมั้น 50 ขนั เปน 61 ขนั ใหตี้ค่าขนัหมากกล่าวถามนั้นขนัละเฟ้ือง ให้ตีค่าขนัหมาก
หมั้นนั้นขนัสะหลึง เอาขนัหมากทั้งนั้นบวกกนัเขา้แลว้ให้ไหมทวีคูณ ยกทุนให้เจา้ของเหลือนั้น 
เปนสินไหมก่ึงพิไนยก่ึง ถ้าถึงก าหนดซ่ึงว่ากล่าวนัดหมายกนัไวน้ั้น ชายมิได้เอาขนัหมากใหญ่ 
มาแต่งงานตามสัญญานัด ท่านว่าหญิงนั้ นมิได้เปนเมียชายเลย หญิงมีชู้ผ ัวอ่ืนหาโทษมิได้ 
แลขนัหมาก 3 ขนันั้นชายจะคืนเอามิไดเ้หตุวา่พน้ก าหนดซ่ึงวา่กล่าวนั้นแลว้” 

ขอ้ความท่ีว่า “เอาขนัหมากสามขนัไปกล่าวถาม”  สันนิษฐานว่า ขนัหมากกล่าว
ถามมีอนัเดียว ส่วนขนัหมากหมั้นมีสองขนั คือ ภายหลงัจากท่ีกล่าวถามแลว้เม่ือหญิงตกลงก็ตอ้งน า
ขนัหมากท่ีแต่งของหมั้นน าไปหมั้น กบัขนัหมากท่ีน าไปตอนแต่งงานหรือขั้นหมากใหญ่  กฎหมาย
ลกัษณะผวัเมียบทใดกล่าวถึงชายให้มีขนัหมากสามขนัไปสู่ขอลูกสาวหลานสาวท่าน หรือขอ้ความ
คลา้ยๆ อยา่งน้ีเป็นท่ีเขา้ใจไดว้า่ หมายความวา่ไดก้ล่าวถามและหมั้นกนัเสร็จแลว้43 

ท่านศาสตราจารย์ ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช ได้อธิบายเก่ียวกับขันหมากไว้ว่า 
“ประเพณีดั้งเดิมมกัจะเร่ิมดว้ยฝ่ายชายน าขนัหมากไปกล่าวถามทาบทามดูก่อน เม่ือผูใ้หญ่ฝ่ายหญิง
ตกลงดว้ยแลว้ จึงจะเชิญขนัหมากไปหมั้น และเม่ือไดห้มั้นกนัเป็นเวลาพอสมควรแลว้ จึงจะเชิญ
ขนัหมากใหญ่ไปประกอบพิธีแต่งงานสมรสกนั กว่าจะแต่งงานกนัได้จึงตอ้งผ่านขนัหมากมาถึง 
3 ขนั ท่ีเรียกกนัวา่ขนัหมากนั้นขนัหมากน่ี ก็เพราะขนัหมากแต่ละขนัท่ีเชิญไปตามประเพณีจะบรรจุ
หมากพลูส าหรับไปกินกนั สมยัก่อนคนไทยยงักินหมากไดไ้ม่ผดิวฒันธรรม คนโบราณใชข้นัหมาก
เป็นภาชนะใส่ทุกส่ิงทุกอย่างรวมทั้งหมากพลู บุหร่ี และของอย่างอ่ืน เช่ียนหมากมามีข้ึนทีหลงั 
ใช้ส าหรับคนอยู่กับท่ีไม่เดินทางไปไหนมาไหน ส่วนขนัหมากเป็นภาชนะท่ีใส่ส่ิงของไปไหน 
มาไหน เวลาไปประกอบพิธีเก่ียวกบัการสมรส จึงใชข้นัเป็นภาชนะส าหรับใส่ของต่างๆ หมากและ
ขนัเป็นของประจ าตามประเพณีในสมยัก่อน ไม่ต่างอะไรกบัท่ีคนในสมยัปัจจุบนัน้ีไปไหนมาไหน
ถา้เป็นผูช้ายตอ้งพกซองบุหร่ี แต่ถา้เป็นผูห้ญิงก็ตอ้งถือกระเป๋าใส่เคร่ืองมือปลอมหนา้ตามแบบฝร่ัง 
ส าหรับขนัหมากหมั้น นอกจากหมากพลูท่ีน าไปเล้ียงกนัแลว้ โดยปกติจะบรรจุแหวนทองส่ิงของ 
ท่ีน าไปหมั้นผูห้ญิงดว้ย นอกจากนั้นยงับรรจุของมีมงคลเช่นดอกรัก ดอกบานไม่รู้โรย และใบเงิน
ใบทองเป็นตน้ เป็นการให้ศีลให้พรแก่คู่หมั้นให้รักกนัไปจนวนัตาย และให้ท ามาหากินได้เป็น
เศรษฐีดว้ยกนั”44 

ส าหรับเร่ืองของหมั้น กฎหมายลกัษณะผวัเมียมิไดมี้การกล่าวถึงเลย คงมีเฉพาะ 
แต่เร่ือง “ขนัหมากหมั้น” ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้นั้น ขนัหมากหมั้นจึงน่าจะมีความหมายถึง “ของ
หมั้น” นัน่เอง ขนัหมากหมั้นเป็นขนัใส่ของหมั้นท่ีประกอบไปดว้ยทรัพยสิ์นเงินทอง และหมากพลู 

                                                           
43 พระยารามบณัฑิตสิทธิเศรณี กฎหมายผวัเมีย  พระนครบ ารุงนุกลูกิจ  2473 หนา้ 141-142 
44 เสนีย ์ ปราโมช  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ครอบครัวมฤดก  หนา้ 17-18 



24 
 

อนัเป็นธรรมเนียม แต่โบราณด้วยหมายเอาหมากพลูเป็นการต้อนรับแสดงไมตรี45 ในอดีตนั้น 
จะเรียกของหมั้นวา่ “ทองหมั้น”  เพราะเดิมจะใชท้องค าหมั้นกนั คร้ันต่อมาจึงใชเ้งินหรือทรัพยสิ์น
อยา่งอ่ืนแทนทองค า จึงไดมี้ค าเรียกกนัข้ึนใหม่วา่ “ของหมั้น”46 

ส่วนในเร่ืองสินสอดตามท่ีปรากฏในกฎหมายลกัษณะผวัเมีย  เป็นราคาค่าตวัหญิง
ท่ีบิดามารดาหรือผูป้กครองหญิงจะเรียกแก่ฝ่ายชายเป็นค่าท่ีเขาเล้ียงดูหญิงนั้นจนเติบใหญ่แลว้แต่จะ
ตกลงกัน จะเรียกสินสอดก็ได้ หรือไม่เรียกก็ได้47แต่ก็ไม่มีความแน่ชัดว่าให้สินสอดกนัตอนใด 
ตามศพัทใ์นกฎหมายเรียกสินสอดว่า “สินหัวบวันาง” กฎหมายลกัษณะผวัเมียไดก้ล่าวถึงสินสอด 
มีขอ้ความวา่ 

บทท่ี 106  “ชายใดให้ไปสู่ขอลูกสาวหลานสาวหลานสาวท่าน  ชายไดใ้ห้สินสอด
แลขนัหมากใหญ่แล้ว ยงัมิได้อยู่กินด้วยกนั ชายลอบท าทุราจารแก่หญิง ๆ นั้นฟันแทงตายไซร้ 
หาโทษมิได ้แลขนัหมากสินสอดเคร่ืองอนัแต่งมานั้น ใหไ้ดแ้ก่พอ่แม่หญิงนั้น” 

บทท่ี 109 “ชายใดขอลูกสาวหลานสาวหลานสาวท่านเปนเมีย  ชายไดใ้ห้สินสอด
แล้วยงัมิได้แต่งการมงคล  ชายนั้ นยงัมิได้ไปอยู่หลับนอนด้วยหญิง  แลชายนั้ นตาย ท่านให ้
ท าสินสอดนั้นเป็นสองส่วน  คืนให้ชายส่วนหน่ึง  ตกอยู่แก่หญิงส่วนหน่ึง  ถ้าหญิงตายท่านว่า
สินสอดนั้น ให้ไวแ้ก่บิดามารดาหญิงจงส้ิน  ถา้หญิงไดเ้สียตวัแก่ชายๆตาย สินสอดนั้นให้ตกอยูแ่ก่
หญิงจงส้ิน เพราะวา่สินนั้นเปนสินหวับวันางใหไ้วแ้ก่หญิงแล” 

การแต่งงานตามธรรมเนียมแต่โบราณถือวา่ราคาของหญิงอยูท่ี่สินสอด  และถือวา่
ของหมั้นเป็นส่วนหน่ึงของสินสอด มิไดมี้การแบ่งแยกกนัเหมือนอยา่งในปัจจุบนัน้ี  จะเห็นไดจ้าก
ประกาศเร่ืองสินสอดหรือของหมั้นในระหวา่งผวัเมียลงวนัท่ี 21 มิถุนายน ร.ศ. 119  ซ่ึงไม่ให้หญิง
ตอ้งคืนสินสอดเม่ือหย่ากบัชายอนัเป็นการเปล่ียนแปลงกฎหมายลกัษณะผวัเมียบทท่ี 68โดยมีขอ้ความ
ว่า “ดว้ยแต่เดิมมาเม่ือผวัเมียจะอย่าขาดจากกนัด้วยประการใดประการหน่ึง  ก็มีกฎหมายบงัคบัให้คืน
สินสอดแก่ชายบา้งบางคราว  ไม่ให้คืนบา้งบางคราว  แลส่วนทองหมั้นหรือของหมั้นนั้นก็ไดว้ินิจฉัย 
ไปวา่เป็นส่วนสินสอดท่ีชายไดใ้ห้ไวแ้ก่หญิงเปนวางประจ า ตั้งแต่น้ีต่อไปจ าเภาะแต่ในเร่ืองผวัเมีย 
จะหยา่กนัดว้ยประการใดๆ ก็ดี อยา่ใหฝ่้ายหญิงคืนสินสอดทองหมั้นหรือของหมั้นนั้นเลย หญิงจะมี
บุตร์ก็ดีใหเ้หมือนดุจเดียวกนั..”48 

                                                           
45 กรมศิลปากร นานาสาระวฒันธรรมไทย เล่ม 2 กรุงเทพมหานคร  อาทิตย ์โพรดกัส์กรุ๊ป  2544 หนา้ 60 
46 พศิลยสารนิติ, หลวง,ลกัษณผวัเมียกบัลกัษณมรฎกโดยย่อ  พระนคร  เจริญผล  2456  หนา้ 22 
47 พจิารณาปฤชามาตย,์ พระยา, ลกัษณะผวัเมีย พระนครพศิาลบรรณนิต์ิ 2461 หนา้ 249 
48 วรนาฏ ศรีบุญพงศ ์การหมัน้: วิเคราะห์ลกัษณะพิเศษและผลทางกฏหมาย หนา้ 38-39 
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5.2.1  ค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้น 
ภายหลงัท่ีชายหญิงไดห้มั้นหมายกนัแลว้  กฎหมายลกัษณะผวัเมียมิไดบ้ญัญติัถึง

เร่ืองค่าทดแทนเก่ียวกับการหมั้นไว้โดยเฉพาะ แต่ก็พอท่ีจะเทียบเคียงได้จากการริบของหมั้น  
การชดใชค้่าเสียหาย  การปรับไหม การลงโทษชายชูไ้วด้งัน้ี 

1) เม่ือชายได้หมั้นหมายหญิงไวแ้ล้ว ชายผิดสัญญาหมั้นไม่น าขันหมากใหญ่ 
มาแต่งงานภายในก าหนด  ฝ่ายหญิงมีสิทธิริบของหมั้น โดยมีบทบญัญติัของกฎหมายไวใ้นบทท่ี 
114 “ชายใดไดสู่้ขอลูกสาวหลานสาวท่าน แลเอาขนัหมากสามขนัไปกล่าวถาม พ่อแม่พี่น้องหญิง
รับเอาไวว้่าให้ลูกสาวหลานสาวแก่ท่านๆ ค านบัไวใ้นก าหนดซ่ึงว่ากล่าวกนัไวน้ั้น ยงัเปนเมียชาย  
ถา้ชายใดท าชูสู่้หญิงนั้น  ท่านวา่ผดิเมียท่านในขนัหมาก ท่านใหเ้อาขนัหมากตั้งไหม ขนัหมากกล่าว
ถามนั้น 11 ขนั ขนัหมากหมั้น 50 ขนั เปน 61 ขนั ให้ตีค่าขนัหมากกล่าวถามนั้นขนัละเฟ้ือง ให้ตีค่า
ขนัหมากหมั้นนั้นขนัสะหลึง เอาขนัหมากทั้งนั้นบวกกนัเขา้แลว้ให้ไหมทวีคูณ ยกทุนให้เจา้ของ
เหลือนั้นเปนสินไหมก่ึงพิไนยก่ึง ถา้ถึงก าหนดซ่ึงวา่กล่าวนดัหมายกนัไวน้ั้น ชายมิไดเ้อาขนัหมาก
ใหญ่มาแต่งงานตามสัญญานัด  ท่านว่าหญิงนั้นมิได้เปนเมียชายเลย หญิงมีชู้ผวัอ่ืนหาโทษมิได ้
แลขนัหมาก 3 ขนันั้นชายจะคืนเอามิไดเ้หตุวา่พน้ก าหนดซ่ึงวา่กล่าวนั้นแลว้” 

2) เม่ือชายหญิงได้หมั้นหมายกนัแล้ว หากหญิงผิดสัญญาหมั้นด้วยการท าชู้กับ 
ชายอ่ืน ใหช้ายคู่หมั้นคิดค่าปรับเป็นสองเท่าของค่าขนัหมากท่ีน ามาสู่ขอหญิง โดยมีบทบญัญติัของ
กฎหมายไวใ้นบทท่ี 116“ชายใดไดสู่้ขอลูกสาวหลานสาวท่าน ถึงหลบฝาก แลหญิงมีชูด้ว้ยชายอ่ืน 
ก็ดีตามชายอ่ืนไปก็ดี  ท่านวา่ให้ชายผูสู่้ขอคิดเอาค่าขนัหมากแต่แรกมาสู่ขอ เท่าถึงขนัหมากหมั้น 
เอาหน่ึงเปนสอง ถา้ชายผูสู่้ขอเห็นหญิงท าชูด้ว้ยชายอ่ืน ฟันแทงหญิงชายบาดเจ็บถึงตายไซร้ ท่านวา่
ชายผูสู่้ขอนั้นเลมิด ใหล้งโทษตามพระอยัการ ผูร้้ายฟันแทงโดยบาดเจบ็ถึงตายนั้น”  

3)กรณีท่ีหญิงมีคนรักอยูก่่อนแลว้  บิดามารดายกหญิงให้ชายผูม้าสู่ขอโดยไม่ถาม
หญิง หากถึงก าหนดแต่งงานหญิงไม่ยอมเป็นเมียชาย  บิดามารดาต้องคืนของหมั้น และ 
ใชค้่าเสียหายใหแ้ก่ชายผูม้าสู่ขอ โดยมีบทบญัญติัของกฎหมายไวใ้นบทท่ี 130  “ชายหญิงพรหมจารี
รักใคร่กนั  พ่อแม่มิรู้ แลชายอ่ืนมาสู่ขอหญิงนั้น พ่อแม่ยกให้ชายผูสู่้ขอไดแ้ต่งการมีขนัหมาก คร้ัน
ถึงก าหนดใหห้ญิงนั้นลงเรือน แลหญิงนั้นมิลง  แลชายชูซ่ึ้งพ่อแม่หญิงมิไดย้กให้นั้น ภาเอาหญิงไป 
แลมนัเก็บเอาทรัพยส่ิ์งของไปดว้ยชายชูน้ั้น ท่านใหเ้อาขนัหมากหมั้นตั้งไหมพอ่แม่หญิงทวีคูณ แลว้
ให้ใช้ค่าหอ แลส่ิงของท่านจงเต็ม   เพราะพ่อแม่หญิงมิได้ถามลูกสาวตน ส่วนชายผูภ้าไปนั้น 
ให้ไหมให้พ่อแม่หญิงนั้น เปนเบ้ียสะมายุมแปลงให้หญิงสิทธ์ิแก่ชายผูภ้า เพราะว่าหญิงชายนั้น 
รักใคร่กนัอยูก่่อนแลว้” 
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4)ในขณะท่ีหญิงไดห้มั้นหมายกบัชายอยูน่ั้น  แมว้า่หญิงจะยงัไม่ไดเ้สียตวัเป็นเมีย
ชาย ถา้หากมีชายอ่ืนมาข่มขืนกระท าช าเราหญิงหรือเป็นชูก้บัหญิงจะเป็นการ  “ผิดเมียในขนัหมาก” 
กฎหมายลกัษณะผวัเมียได้ก าหนดให้มีบทลงโทษทั้งทางอาญาและทางแพ่งโดยมีบทบญัญติัของ
กฎหมายไวใ้นบทท่ี 105 ใจความว่า “ชายใดสู่ขอลูกสาวหลานสาวท่าน บิดามารดาหญิงยินยอมให ้
ชายได้ให้ขนัหมากหมั้น นดัจะท าการ ยงัมิไดท้  าการ ชายอ่ืนบงัอาจว่าตนเร่ียวแรง กุมเกาะเบาะ 
ฉะแลงหญิงนั้นดว้ยแรงตน ข่มขืนหญิงนั้นถึงช าเราก็ดี มิไดถึ้งช าเราก็ดี พิจารณาเปนสัจไซ้ ท่านวา่
ชายล่วงพระราชอาญาความเมืองท่าน  ให้ส่งหญิงนั้นให้แก่บิดามารดา แลว้ให้ทวนชายตน้เหตุดว้ย
ลวดหนงั 50 ที ถา้มีพวกเพื่อนไปดว้ยให้ทวนคนละ 25 ที จงทุกคน ให้ไหมชายตน้เหตุโดยผิดเมีย
ท่านในขนัหมากนั้นจึงควร” และบทท่ี 114“ชายใดไดสู่้ขอลูกสาวหลานสาวท่าน  แลเอาขนัหมาก
สามขันไปกล่าวถาม พ่อแม่พี่น้องหญิงรับเอาไว้ว่าให้ลูกสาวหลานสาวแก่ท่านๆ ค านับไว ้
ในก าหนดซ่ึงว่ากล่าวกันไว้นั้ น ยงัเปนเมียชาย ถ้าชายใดท าชู้สู่หญิงนั้น  ท่านว่าผิดเมียท่าน 
ในขนัหมาก ท่านให้เอาขนัหมากตั้งไหม ขนัหมากกล่าวถามนั้น 11 ขนั ขนัหมากหมั้น 50 ขนั  
เปน 61 ขนั ให้ตีค่าขนัหมากกล่าวถามนั้นขนัละเฟ้ือง ให้ตีค่าขนัหมากหมั้นนั้นขนัสะหลึง เอา
ขนัหมากทั้งนั้นบวกกนัเขา้แลว้ใหไ้หมทวคูีณ ยกทุนใหเ้จา้ของเหลือนั้นเปนสินไหมก่ึงพิไนยก่ึง...” 

นอกจากน้ี  มีค  าวินิจฉยัของศาลฎีกาซ่ึงตดัสินคดีเก่ียวกบัการผิดสัญญาหมั้นตาม
บทบงัคบัของกฎหมายลกัษณะผวัเมียไวด้งัน้ี 

ค าพิพากษาของศาลแพง่เม่ือ พ.ศ. 2452 ในคดีระหวา่ง เน่ืองพิศาล โจทก์ จีนฮกหลี  
จ  าเลย (กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ ได้เสด็จประทบับลัลงัก์พิจารณาค าพิพากษาคดีน้ี) โจทก์ฟ้อง
เรียกของหมั้น คือ เคร่ืองรูปพรรณราคา 16,600 บาท ซ่ึงโจทก์ไดห้มั้นลูกสาวจ าเลยเพื่อให้แต่งงาน
เป็นภรรยาบุตรโจทก์  จ  าเลยต่อสู้ว่าโจทก์ผิดสัญญาโดยจ าเลยไดต้กัเตือนให้โจทก์จดัการแต่งงาน
บุตรโจทก์กบับุตรจ าเลยตามธรรมเนียมถึงสามคร้ังแลว้ โจทก์ก็ไม่ไดจ้ดัการตามหน้าท่ีของโจทก ์
ทางพิจารณาไดค้วามวา่โจทกจ์  าเลยสัญญากนัวา่บุตรชายโจทกก์บับุตรสาวจ าเลยจะแต่งงานกนั และ
โดยเหตุท่ีทั้งฝ่ายหญิงและชายก็ยงัมีอายุน้อย จึงตกลงกนัว่าจะแต่งงานในเวลา 1 ปี คร้ันได ้1 ปี 
จ  าเลยได้ให้ผูมี้ช่ือไปเตือนโจทก์ให้ก าหนดการแต่งงานโจทก์ขอเล่ือนไปอีก 3 เดือนนยัว่าบุตร 
คนโตของโจทกพ์ึ่งถึงแก่กรรม ดูเป็นการน่าเกลียดท่ีจะแต่งงานในระหวา่งนั้น  คร้ัน 3 เดือนล่วงพน้
ไป จ าเลยก็ส่งคนไปเตือนอีก โจทก์ขอผลัดต่อไป โดยกล่าวว่าบุตรโจทก์มีความประสงค ์
จะอุปสมบท ขอใหไ้ดอุ้ปสมบทเสียก่อน พอสึกออกมาแลว้จึงค่อยแต่งงานกนัแต่บุตรโจทก์ก็หาได้
บวชไม่ จนเวลาล่วงพน้มา 3 ปี นบัตั้งแต่หมั้นกนัปัญหาจึงมีวา่โจทก์ผิดสัญญาแลว้ ศาลแพ่งวินิจฉยั
ว่าเร่ืองบวชไม่ได้มีในขอ้สัญญาแต่งงานแต่ชั้นเดิม โจทก์ไม่มีอ านาจท่ีจะบงัคบับุตรสาวจ าเลย 
ให้คอยบุตรชายโจทก์บวชและสึกเสียก่อน อีกนยัหน่ึงบุคคลยอ่มไม่มีสิทธิท่ีจะเล่ือนก าหนดเวลา 
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ซ่ึงตนมีหน้าท่ีต้องประพฤติตามสัญญา ไม่เลือกว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาจะแต่งงานหรือสัญญา 
จะใช้หน้ีก็ดุจเดียวกนั จึงพิพากษาวา่โจทก์เป็นผูผ้ิดสัญญาและโจทก์ตอ้งรับผลแห่งการผิดสัญญา
นั้น ใหย้กฟ้องโจทก์49 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 748/2448 ในคดีระหว่างนายบุญ โจทก์ นายกลดั จ าเลย ชาย 
ไดม้อบทองค าหนกั 6 บาท เพื่อเป็นของหมั้นแก่หญิงไวแ้ลว้ไปแต่งงานกบัหญิงอ่ืนเสียก่อน แลว้จึง
มาฟ้องจะขอแต่งงานกบัหญิงท่ีหมั้นไวอี้ก ศาลวินิจฉยัวา่ชายไม่ปฎิบติัตามสัญญาหมั้นเม่ือไดห้มั้น
กบัหญิงแล้วยงัไปแต่งงานกบัหญิงอ่ืนเป็นการผิดสัญญาหมั้นและการท่ีชายผิดสัญญาน้ีเป็นเหตุ
เพียงพอท่ีฝ่ายหญิงจะริบทองหมั้นเสียได้โดยมีบทบญัญติัในกฎหมายลกัษณะผวัเมีย (บทท่ี 114) 
“ถา้ถึงก าหนดซ่ึงว่ากล่าวนดัหมายกนัไวน้ั้น ชายมิไดเ้อาขนัหมากใหญ่มาแต่งงานตามสัญญานัด 
ท่านว่าหญิงนั้นมิได้เปนเมียชายเลย หญิงมีชู้ผวัอ่ืนหาโทษมิได้ แลขนัหมาก 3 ขนันั้นชายจะคืน 
เอามิไดเ้หตุวา่พน้ก าหนดซ่ึงวา่กล่าวนั้นแลว้...”50 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 692/2456 ในคดีระหว่าง อ าแดงพวง โจทก์  อ าแดงหนูใหญ่ 
จ าเลย  ฝ่ายชายน าเงินไปหมั้นหญิงต่อบิดาของหญิง ต่อมาบิดาหญิงตาย หญิงมีชู ้ศาลพิพากษาว่า 
เม่ือบิดาซ่ึงเป็นผูรั้บหมั้นตาย  ตวัหญิงตอ้งเป็นผูคื้นของหมั้นให้แก่ชาย ในฐานะท่ีหญิงเป็นบุตร 
ตอ้งไดรั้บมรดกของบิดาและในฐานะท่ีหญิงเป็นผูผ้ิดสัญญาดว้ย และใหป้รับชายชูเ้หนือขนัหมาก 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 995/2462 ในคดีระหวา่ง นายเวน โจทก์ นางเทียน จ าเลย  ชาย
ตอ้งพิพาทในคดีอาญาแลว้ไดไ้ปสู่ขอหญิงเป็นภรรยา  ทั้งๆท่ีฝ่ายหญิงทราบวา่ชายตอ้งคดีอยูแ่ต่ก็ยงั
ตกลงรับทองหมั้นของชายไว ้ คร้ันถึงก าหนดแต่งงาน  ชายต้องราชทัณฑ์มาแต่งงานไม่ได ้ 
ศาลวนิิจฉยัวา่ชายไม่ผดิสัญญาหมั้น  หญิงไม่มีสิทธิริบของหมั้นไว้51 

5.2.2  สรุปการหมั้นตามกฎหมายลักษณะผัวเมีย 
การหมั้นตามกฎหมายลกัษณะผวัเมียคือการท่ีฝ่ายชายน าส่ิงของไปมอบให้ฝ่าย

หญิงหรือท่ีเรียกว่าขนัหมาก  เพื่อเป็นสัญญาว่าชายจะแต่งงานกับหญิงนั้น  ผูเ้ขียนพอจะสรุป 
การหมั้นตามกฎหมายลกัษณะผวัเมียไดว้า่ 

1) ถา้ชายไดห้มั้นหมายหญิงไวแ้ลว้ ในระหว่างหมั้นชายไปแต่งงานกบัหญิงอ่ืน
หรือผดิสัญญาหมั้นกบัหญิงท่ีไดห้มั้นหมายไว ้ หญิงมีสิทธิริบของหมั้นไวไ้ด ้  

2) ถา้ในระหว่างหมั้นหากหญิงเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั้นไม่ยอมแต่งงานอยู่กินกบั
ชายหรือหญิงมีชู ้ ชายคิดค่าขนัหมากไดเ้ป็นสองเท่า  เป็นท่ีน่าสังเกตวา่ถา้หากหญิงผิดสัญญาหมั้น

                                                           
49 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 41 
50 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 40-41 
51 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 41 
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ต่อชาย  หญิงมีสิทธิเพียงริบของหมั้นตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในขอ้ 1. ทั้งน้ีเม่ือเปรียบเทียบกบัขอ้ 2. 
จะเห็นไดว้า่กฎหมายลกัษณะผวัเมียไดใ้หก้ารคุม้ครองสิทธิของชาย หรือเยียวยาความเสียหายให้แก่
ชายค่อนขา้งมากกวา่หญิง 

3) ถ้าในระหว่างหมั้นหญิงยงัมิได้เป็นเมียชาย แต่ถ้ามีชายใดมาท าชู้หรือข่มขืน
หญิงก็เรียกว่าเป็นการผิดเมียในขนัหมากของชายคู่หมั้น  ซ่ึงกฎหมายให้ปรับไหมและลงโทษชาย
อ่ืนนั้น 

4) ในกรณีท่ีพ่อแม่หญิงรับหมั้นไวโ้ดยหญิงไม่ยินยอมเป็นเมียชาย ให้ปรับไหม 
พอ่แม่หญิงเป็นสองเท่าของขนัหมาก  รวมทั้งใหใ้ชค้่าเสียหายดว้ย   

จากการท่ีผูเ้ขียนไดศึ้กษาถึงเร่ืองค่าทดแทนการหมั้นในกฎหมายลกัษณะผวัเมีย
ตามท่ีกล่าวมาขา้งตน้เป็นท่ีน่าสังเกตไดว้า่กฎหมายลกัษณะผวัเมียไดใ้ห้ความคุม้ครองสิทธิของชาย
หรือเยียวยาความเสียหายให้แก่ชายค่อนขา้งมากกว่าหญิง เพราะถา้ชายไดห้มั้นหมายหญิงไวแ้ลว้ 
ในระหว่างหมั้นชายไปแต่งงานกับหญิงอ่ืนหรือผิดสัญญาหมั้นกับหญิงท่ีได้หมั้นหมายไว ้ 
หญิงมีสิทธิเพียงแค่ริบของหมั้นไว ้ แต่ถา้ในระหว่างหมั้นหากหญิงเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั้นไม่ยอม
แต่งงานอยู่กินกบัชายหรือหญิงมีชู้  ชายมีสิทธิคิดค่าขนัหมากไดเ้ป็นสองเท่าหากจะให้เกิดความ
ยุติธรรมกับหญิง เพียงแต่ให้หญิงคืนขันหมากหมั้นให้กับชายก็เพียงพอแล้ว เพราะเม่ือชาย 
ผดิสัญญาหมั้นหญิงเองก็ไดแ้ค่ริบของหมั้นมิไดรั้บของหมั้นเพิ่มข้ึนอีกเป็นสองเท่าแต่อยา่งใดแต่ถา้
จะมองว่าของหมั้นนั้นเป็นของชายอยู่แล้ว หากหญิงผิดสัญญาหมั้นแล้วชายได้รับของหมั้นคืน 
จากหญิง ก็เท่ากบัวา่ชายเสมอตวั หญิงจึงตอ้งชดใชใ้หช้ายเพิ่มข้ึน แต่ก็ยงัไม่พอท่ีจะรับฟังได ้เพราะ
สังคมไทยถือวา่หญิงเป็นฝ่ายเสียหายมากกวา่ชาย 

พฤติการณ์อย่างไรท่ีจะถือว่าเป็นการกระท าผิดสัญญาหมั้นหรือไม่นั้ นได้มี 
ค าวินิจฉัยของศาลฎีกาเป็นแนวทางในการตดัสินไวแ้ล้ว จะเห็นได้ว่าก่อนท่ีจะมีการประกาศ 
ใชป้ระมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ บรรพ 5 วา่ดว้ยครอบครัว พ.ศ. 2478 นั้น เรามีหลกักฎหมาย
ในเร่ืองของสัญญาหมั้นท่ีใช้บงัคบัเป็นรูปเป็นร่างอยู่ก่อนแล้ว  การหมั้นเป็นขนบธรรมเนียม
ประเพณีมาแต่โบราณ (volksrecht) และเป็นขนบธรรมเนียมประเพณีท่ีสังคมใช้อ านาจบังคับ 
คือเป็นกฎหมายประเพณีด้วย52เม่ือสภาพสังคม วฒันธรรมและสภาพเศรษฐกิจเปล่ียนแปลงไป
ประกอบกบัโดยระยะเวลากฎหมายประเพณีจึงค่อยๆ ววิฒันาการเป็นระบบกฎหมายท่ีสลบัซบัซ้อน
และมีเน้ือหาเพิ่มมากข้ึนเพื่อให้เหมาะสมกบัสภาพสังคม วฒันธรรม และสภาพเศรษฐกิจในแต่ละ
ยคุแต่ละสมยั 
 
                                                           

52 ปรีดา เกษมทรัพย ์กฎหมายแพ่ง: หลกัท่ัวไป กรุงเทพมหานคา ภาพพมิพ ์2526  หนา้ 7 
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5.3  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์  บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว พ.ศ. 2478 
การจดัท าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์รรพ 5 ครอบครัว  พ.ศ. 2478  เป็น

จุดเร่ิมตน้ในการรวบรวมกฎหมายครอบครัวท่ีใช้บงัคบัมาตั้งแต่อดีตประกอบกบัความตอ้งการ
ปรับปรุงกฎหมายท่ีจะใช้บงัคบัให้ทนัสมยัมากข้ึน จึงเป็นจุดเร่ิมตน้ในการร่างกฎหมายอย่างเป็น
ทางการเพื่อให้เป็นกฎหมายฉบบัท่ีสมบูรณ์ท่ีสุดในการน ามาใช้บงัคบักบัประชาชน ด้วยเหตุน้ี
ผูเ้ขียนจึงให้ความส าคัญเก่ียวกับเน้ือหาความเป็นมาของกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5 
ครอบครัว พ.ศ. 2478ค่อนขา้งมาก ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์รรพ 5 ครอบครัว พ.ศ. 2478
อนัเป็นกฎหมายสารบญัญติั  (substantive law) เร่ิมร่างคร้ังแรกใน ร.ศ. 127 ตรงกบั พ.ศ. 2451 
ในรัชกาลพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณ์ พระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัว53 คร้ันต่อมา 
ในรัชสมยัพระบาทสมเด็จพระเจา้อยูห่วัอานนัทมหิดลมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งประมวลกฎหมายใหม่
ให้มีความสมบูรณ์เยี่ยงอารยประเทศ ประกอบกบัเพื่อให้ได้เอกราชในทางศาล เน่ืองจากมีคน 
ต่างด้าวเขา้มาอาศยัอยู่ในกรุงสยามเป็นจ านวนมากรัฐบาลของประเทศต่างๆ ไม่มีความไวว้างใจ 
ในกฎหมายและการใช้อ านาจในทางศาลจึงได้เข้าแทรกแซงในการพิจารณาพิพากษา 
พระบาทสมเด็จพระเจา้อยู่หวัอานนัทมหิดลจึงไดท้รงพระกรุณาโปรดเกลา้ฯ ให้มีการช าระสะสาง
เก่ียวกับกฎหมายครอบครัวข้ึนได้มีการอ้างอิงเทียบเคียงกฎหมายลักษณะผวัเมียและกฎหมาย
ต่างประเทศ เช่น กฎหมายเยอรมนั องักฤษ ฝร่ังเศส สวสิ ญ่ีปุ่น และบราซิล เป็นตน้54 และไดต้ราข้ึน
เป็นบรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ณ วนัท่ี 27 พฤษภาคม พ.ศ. 2478 มีผลใชบ้งัคบั
ตั้งแต่วนัท่ี 1 ตุลาคม 247855โดยการตราพระราชบญัญติัให้ใช้บทบญัญติับรรพ 5 แห่งประมวล 
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์พ.ศ.2477 การร่างประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยน้ี์ กรมร่างกฎหมาย56 
                                                           

53 “วกิิพีเดีย สารานุกรมเสรี” คน้คืน 3 กรกฎาคม 2556  จาก 
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%A7%E0%B8%A5%E0%
B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%8
8%E0%B8%87%E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%93%E0%B8%B4%E0%
B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C 

54 สอาด นาวเีจริญ  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5ว่าด้วยครอบครัว หนา้ 8 
55 ชาติชาย  อคัรวบิูลย ์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5ว่าด้วยครอบครัว  กรุงเทพมหานคร  

วญิญูชน 2552 หนา้ 19-20 
56 พระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกลา้เจา้อยูห่วั มีพระราชประสงคท่ี์จะท าใหก้ารช าระสะสางกฎหมายต่างๆ เป็นไปอย่าง

รวดเร็ว และมีประสิทธิภาพยิ่งข้ึน จึงทรงจดัระเบียบวิธีในการช าระสะสางกฎหมายเสียใหม่จึงทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ฯ 
ประกาศตั้ง “กรมร่างกฎหมาย” สังกดักระทรวงยติุธรรม ข้ึนเม่ือวนัท่ี 27 ตุลาคม พ.ศ. 2466 ซ่ึงนบัเป็นคร้ังแรกท่ีไดมี้การจดัตั้ง
องค์กรท่ีมีหน้าท่ีในการตรวจพิจารณาร่างกฎหมายโดยตรงข้ึนในประเทศไทยต่อมาเม่ือมีการเปล่ียนแปลงการปกครองในปี 
พ.ศ. 2475 ไดมี้ประกาศพระบรมราชโองการเม่ือวนัท่ี 15 สิงหาคม 2475 ให้โอน “กรมร่างกฎหมาย” ในสังกดักระทรวง
ยุติธรรมไปข้ึนตรงต่อ “คณะกรรมการราษฎร” เพื่อความสะดวกในการด าเนินการออกกฎหมาย และในปีต่อมาไดมี้การตรา 

http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%93%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%93%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%93%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%93%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C
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ไดใ้หค้ณะกรรมการร่างกฎหมายชาวต่างประเทศประกอบดว้ยนกักฎหมายชาวฝร่ังเศสลว้นๆ ทั้งน้ี
เพราะว่าในสมยันั้นอิทธิของฝร่ังเศสยงัมีเหนือสยามอย่างมาก ไทยจึงจ าตอ้งยอมตั้งชาวฝร่ังเศส 
เป็นผูร่้างกฎหมาย แต่คณะกรรมการร่างกฎหมายชุดแรกก็ท างานล่าชา้เป็นอยา่งมาก จึงไดมี้การตั้ง
คณะกรรมการร่างกฎหมายข้ึนมาอย่างต่อเน่ืองถึง 4 ชุดเพื่อให้เรามีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
ฉบบัแรกท่ีสมบูรณ์แบบท่ีสุดประกอบกบัความล่าชา้นั้นคณะกรรมการร่างกฎหมายตอ้งค านึงเสมอ
วา่บทบญัญติัแต่ละเร่ืองเหมาะสมกบัสภาพสังคมไทยหรือไม่ โดยเฉพาะในการร่างบรรพ 5 วา่ดว้ย
ครอบครัว ต้องใคร่ครวญกันอย่างหนักทีเดียวเพราะครอบครัวตะวนัตกและครอบครัวไทยนั้น
ต่างกันราวกับหน้ามือหลังมือ หลายๆ เร่ืองจ าต้องเปล่ียนแปลงวิถีชีวิตคนไทยไปจากเดิมก็ได้
พยายามให้กระทบกระเทือนนอ้ยท่ีสุด เช่น การรับหลกัการเร่ืองผวัเดียวเมียเดียว (monogamy) เขา้
มา ก็เพียงก าหนดวา่การจดทะเบียนสมรสซ้อน (bigamy)เป็นโมฆะ แต่ไม่ถึงกบัเป็นความผิดอาญา 
เช่นในหลายๆ ประเทศ57 

ในระหวา่งการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์รรพ 5 พ.ศ.2478 มีปัญหา
หลายประการท่ีท าใหเ้กิดความล่าชา้ คือ   

ประการแรกปัญหาการมีภรรยาหลายคนของชาย ซ่ึงกฎหมายเก่ามิได้ก าหนด 
ห้ามไวว้่าชายจะมีภรรยาได้ก่ีคนใครอยากมีภรรยามากและหาเล้ียงได้ก็มีไป เม่ือสังคมเจริญข้ึน 
การติดต่อส่ือสารถึงกนัได้มากข้ึน ประเพณีบางอย่างในสังคมไทยก็ได้เปล่ียนไป หญิงสามารถ
ท างานหาเล้ียงตวัเองไดโ้ดยไม่ตอ้งพึ่งพาผูช้าย และหญิงก็ไม่นิยมท่ีจะเป็นเมียนอ้ยของชาย เพราะ

                                                                                                                                                                      

“พระราชบญัญติัว่าดว้ยคณะกรรมการกฤษฎีกา พุทธศกัราช 2476  โดยโอนงานของ “กรมร่างกฎหมาย” มาเป็นงานของ
คณะกรรมการกฤษฎีกา และให้คณะกรรมการกฤษฎีกาท าหน้าท่ีร่างกฎหมายข้ึนตามแนวทางของสถาบนัท่ีปฤกษาราชการ
แผน่ดินในสมยัรัชกาลท่ี 5 และ Conseil d' Etatของประเทศภาคพื้นทวปียโุรป โดยองคก์รดงักล่าวจะท าหนา้ท่ีร่างกฎหมายและ
ใหค้วามเห็นทางกฎหมายแก่รัฐบาล และหน่วยงานของรัฐแทนกรมร่างกฎหมาย รวมทั้งมีอ  านาจในการพิจารณาเร่ืองท่ีราษฎร
ไดรั้บความเสียหายจากการกระท าตามหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือคดีปกครองดว้ย เพื่อให้คณะกรรมการกฤษฎีกาปฏิบติั
หนา้ท่ีไดอ้ยา่งรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ กฎหมายดงักล่าวไดจ้ดัตั้ง “ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา” ข้ึนเพื่อท าหนา้ท่ีเป็น
หน่วยธุรการและใหก้ารบริการทางวชิาการแก่คณะกรรมการกฤษฎีกา จึงนบัไดว้า่ “ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา” ไดมี้การ
จดัตั้งข้ึนเป็นทางการ 

“ ฐานขอ้มูลการเมืองการปกครอง สถาบนัพระปกเกลา้” คน้คืน 3 กรกฎาคม 2556  จาก 
http://www.kpi.ac.th/wiki/index.php/%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%A3%E0%B9%88%E0%B8%B2
%E0%B8%87%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2 

57 “วกิพิีเดีย สารานุกรมเสรี” คน้คืน 3 กรกฎาคม 2556  จาก 
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%A7%E0%B8%A5%E0%
B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%8
8%E0%B8%87%E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%93%E0%B8%B4%E0%
B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C 

http://www.kpi.ac.th/wiki/index.php/%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%A3%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%87%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2
http://www.kpi.ac.th/wiki/index.php/%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%A3%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%87%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%93%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%93%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%93%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%93%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C
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สังคมปัจจุบนัไม่ค่อยใหก้ารยอมรับหญิงท่ีมีสถานะเป็นเมียนอ้ยไม่เหมือนกบัสังคมสมยัก่อนท่ีการ
มีเมียหลายคนเป็นเร่ืองปกติ ดังนั้นควรจะก าหนดขีดขั้นการมีภรรยาของชายหลายคนหรือจะ
ก าหนดใหช้ายมีภรรยาไดเ้พียงคนเดียว เน่ืองดว้ยเป็นปัญหาส าคญัเก่ียวกบัขนบธรรมเนียมประเพณี
ของคนทัว่ๆไป ต่อมาในปี พ.ศ.2476 คณะกรรมาธิการของรัฐบาลซ่ึงเจา้พระยาศรีธรรมาธิเบศ 
เป็นประธานร่างประมวลกฎหมายบรรพน้ีได้น าปัญหาน้ีข้ึนมาสู่สภาผูแ้ทนราษฎร จึงได้ตกลง 
เป็นอนัเด็ดขาดตามความเห็นสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรวา่จะยอมให้ชายมีภริยาจดทะเบียนไดเ้พียง
คนเดียวเท่านั้น อยา่งไรก็ดีขอ้ตกลงน้ีมิใช่หมายความวา่จะเป็นการห้ามขาดมิให้ชายมีภริยาไดห้ลาย
คน ชายอาจมีภริยาก่ีคนก็ได ้กฎหมายน้ีมิไดห้า้ม เป็นแต่กฎหมายจะรับรู้เพียงคนเดียวเท่านั้นท่ีถือวา่
เป็นภริยามีสิทธิชอบธรรมตามกฎหมาย คือภริยาท่ีจดทะเบียนส่วนภริยาอ่ืนๆ นั้นกฎหมายไม่รับรู้ 
ขอ้ตกลงน้ีมีผลพาดพิงไปถึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 6ว่าด้วยมฤดก คือภริยา 
ท่ีจดทะเบียนเท่านั้นท่ีจะมีสิทธิไดรั้บมฤดกของสามี ส่วนภริยาอ่ืนๆหามีสิทธิไม่ นอกจากสามีจะได้
ท าพินยักรรมยกใหไ้ว้58 

ประการท่ีสอง ปัญหาเร่ืองการบงัคบัใชก้ฎหมายวา่ควรจะใชก้ฎหมายฉบบัเก่าหรือ 
กฎหมายฉบบัใหม่บงัคบั ในเร่ืองสิทธิต่างๆ ของสามีภริยาซ่ึงมีอยูแ่ลว้ตลอดจนการสัมพนัธ์ระหวา่ง
สามีภริยา การใช้อ านาจปกครอง การอนุบาล การรับบุตรบุญธรรม ซ่ึงมีอยู่ก่อนใช้ประมวล
กฎหมายบรรพน้ี คือเก่ียวดว้ยปัญหาเร่ืองกฎหมายมีผลยอ้นหลงั ปัญหาเร่ืองต่างๆ ท่ีกล่าวมาแลว้น้ี 
มิใช่เป็นปัญหาแต่เฉพาะยอ้นหลังเท่านั้นไม่ ยงัมีผลพาดพิงไปถึงภายหน้าด้วย เพราะเป็นเร่ือง 
ท่ี เ ก่ียวเน่ืองกันจึงมีปัญหาว่าจะใช้กฎหมายฉบับใดบังคับ ส าหรับปัญหาน้ี เ ม่ือได้ดูตาม
พระราชบญัญติัใหใ้ชป้ระมวลกฎหมายบรรพน้ีแลว้ก็สามารถหาขอ้ยุติไดแ้ลว้วา่จะตอ้งใชก้ฎหมาย
ใดบงัคบั คือมาตรา 4 ไดบ้ญัญติัวา่ “บทบญัญติัแห่งบรรพน้ีไม่กระทบกระเทือนถึง (1) การสมรส
ซ่ึงไดมี้อยู่ก่อนวนัใช้ประมวลกฎหมายบรรพน้ี และทั้งสัมพนัธ์ในครอบครัวอนัเกิดแต่การสมรส
นั้นๆ (2) การใชอ้  านาจปกครอง ความปกครองการอนุบาล การรับบุตรบุญธรรม ซ่ึงมีอยูก่่อนวนัใช้
ประมวลกฎหมายบรรพน้ี หรือสิทธิและหน้ีอนัเกิดแต่การนั้นๆ” ประกอบกบัมาตรา 5 ซ่ึงบญัญติั
ฐานะของภริยาท่ีจะสมบูรณ์ตามกฎหมาย คือก่อนหน้าท่ีจะใชป้ระมวลกฎหมายบรรพน้ีปรากฏว่า
ชายไดมี้ภริยาหลายคน จะถือวา่คนไหนเป็นภริยาโดยชอบดว้ยกฎหมาย ก็อาจพิสูจน์ไดโ้ดยบนัทึก
ในทะเบียนตามแบบท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ปัญหาข้อน้ียงัมีต่อไปอีกว่าถ้าสมมุติว่า ตั้ งแต่วนัใช้
ประมวลกฎหมายบรรพน้ีแลว้  ความสัมพนัธ์หรือความเป็นอยูข่องชายกบัภริยาหลายคน ตามท่ีเขา
มีสิทธิตามกฎหมายเก่ายงัคงมีอยู่ต่อไป เม่ือชายนั้นมรณะลงจะใช้กฎหมายใดบงัคบั ปัญหาขอ้น้ี 

                                                           
58 ทองเปลว ชลภม์ิู  และคนอื่นๆ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 (ครอบครัว) พระนคร  

อกัษรนิติ 2478 หนา้ 4 
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จะวินิจฉยัไดต้ามมาตรา 4 และมาตรา5 คือประมวลกฎหมายบรรพน้ีจะใชก้บัเร่ืองใหม่ท่ียงัไม่เกิด
หรือเกิดในวนัใช้ประมวลกฎหมายบรรพน้ี ส่วนเร่ืองเก่าต่อเน่ืองกนัมาตามกฎหมายเก่าก็ยงัใช้
กฎหมายเก่าบงัคบั ทั้งน้ีเพื่อป้องกันการกระทบกระเทือนถึงสิทธิและความรู้สึกของประชาชน
ทัว่ๆไป ฉะนั้นจึงเป็นการสมควรอยา่งยิง่ท่ีบญัญติัมาตราทั้งสองป้องกนัไว ้เพื่อขจดัปัญหาดงักล่าว59 
ฉะนั้นปัญหาเร่ืองจะใช้กฎหมายฉบบัเก่าหรือกฎหมายฉบบัใหม่มาใช้บงัคบันั้น จึงควรพิจารณา 
เป็นเร่ืองๆ ไป หากในกรณีท่ีจะน ากฎหมายเก่ามาใช้บงัคบัก็ตอ้งไม่ขดัหรือแยง้กบักฎหมายใหม่ 
หรือไม่มีกฎหมายใหม่บญัญติัไว ้ถ้ามีกฎหมายใหม่บญัญติัไว ้ก็จะตอ้งใช้กฎหมายใหม่ ถ้าไม่มี
กฎหมายใหม่บญัญติัไวก้็จะตอ้งใชก้ฎหมายฉบบัเก่ามาบงัคบัโดยอนุโลม 

ประการท่ีสาม ปัญหาว่าจะใช้ประมวลกฎหมายบรรพน้ีบงัคบัตลอดทัว่ราชอาณาจกัร
หรือไม่  หรือจะมีขอ้ยกเวน้เช่นอยา่งกฎหมายเดิมท่ียกเวน้ไม่ใชบ้งัคบัแก่บริเวณ 7 หัวเมือง60 หาก
ยอมให้ประชาชนในบริเวณ 7 หวัเมืองใชก้ฎหมายเดิมบงัคบัผูร่้างกฎหมายกลวัว่าจะกระทบกระเทือน 
ต่อความมั่นคงแห่งรัฐ เ น่ืองจากจะเป็นการขัดกับรัฐธรรมนูญมาตรา 1 “สยามประเทศ 
เป็นราชอาณาจกัรอนัหน่ึงอนัเดียว จะแบ่งแยกมิได”้ เพราะการยกเวน้ให้ใช้กฎหมายบงัคบัไดใ้น
บางแห่งเช่นน้ี  เป็นการผิดหลกัการในการออกกฎหมายเพราะกฎหมายท่ีออกจากสภานิติบญัญติั
จะตอ้งเป็นกฎหมายท่ีไดบ้งัคบัไดก้บัประชาชนทุกคนในราชอาณาจกัรไม่มีผูใ้ดไดรั้บการยกเวน้ 
ดว้ยเหตุน้ีหากมีการยกเวน้การบงัคบัใชก้ฎหมายในบางพื้นท่ีจะเป็นการแสดงให้เห็นวา่ กฎหมายท่ี
ออกมาไม่ศกัด์ิสิทธิ  มีการยกเวน้บงัคบัและท าให้เห็นว่าประเทศสยามยงัมีอาณาเขตบางส่วนท่ี
อ านาจนิติบญัญติัควบคุมไปไม่ถึง อย่างไรก็ตามคณะผูร่้างกฎหมายก็ค  านึงถึงศาสนา ธรรมเนียม 
ประเพณี เพราะถือว่าเป็นส่วนส าคญัในการออกประมวลกฎหมายน้ีประกอบกบัหลกัรัฐศาสตร์ 
การปกครองและหลกัแห่งการออกกฎหมาย ผูป้กครองท่ีดีของบา้นเมืองจะตอ้งโอนอ่อนผ่อนตาม
ในเร่ืองศาสนา ถ้าด้วยผูป้กครองบ้านเมืองเอาใจใส่เร่ืองศาสนาสนับสนุนดีแล้วการปกครอง 
ก็เป็นไปโดยเรียบร้อย ประชาชนก็นบัถือและยกย่องว่าเป็นผูป้กครองบา้นเมืองท่ีดีเพราะบริเวณ 
7 หวัเมือง ประชาชนนบัถือศาสนาอิสลามเขาถือเอาศาสนาเป็นกฎหมายเลยทีเดียว กฎหมายไทย 
ถ้าขัดกับศาสนาของเขาแล้ว ในบางเร่ืองจะต้องยอมให้ใช้ศาสนาของเขาบังคับเม่ือถือตาม 
หลักน้ีจะเห็นว่าถ้าตรากฎหมายน้ีให้ใช้บังคับได้ทั่วไปแล้วจะเป็นการกระทบกระเทือน 
ถึงประชาชนอีก 2-3 ลา้นคน ซ่ึงนบัว่าเป็นจ านวนท่ีมากพอท่ีไม่ควรจะละเลย หากจะกลวัว่าการ
บงัคบัใช้กฎหมายบริเวณ 7 หัวเมืองจะเป็นการขดัต่อรัฐธรรมนูญนั้นก็เป็นอนัฟังไม่ได ้ทั้งน้ีหาก

                                                           
59 “เร่ืองเดียวกนั”  หนา้ 5-7 
60 ตามกฎขอ้บงัคบัส าหรับปกครองบริเวณ 7 หวัเมือง ร.ศ.120 ยกเวน้กฎหมายเก่ียวดว้ยครอบครัวและมฤดกไม่ให ้

ใชบ้งัคบันั้นคือ  เมืองตานี เมืองหนองจิก เมืองยะหร่ิง เมืองสายบุรี เมืองยะลา เมืองรามญั และเมืองระแงะ 
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พิจารณาตามมาตรา 13 แห่งรัฐธรรมนูญ ท่ีไดบ้ญัญติัให้ประชาชนมีเสรีภาพในการนบัถือศาสนา 
และเม่ือชาวอิสลามก็เป็นคนไทยมีเสรีภาพในการนับถือศาสนาอิสลาม การจะไปบงัคบัให้เขา 
ใชก้ฎหมายซ่ึงขดักบัศาสนา จึงเป็นการตดัเสรีภาพของเขาตามรัฐธรรมนูญ รวมถึงเป็นการส่งเสริม
ความสงบสุขเรียบร้อยระหว่างประชาชน จึงไม่ควรท่ีจะใช้ประมวลกฎหมายบรรพน้ีบงัคบักับ
บริเวณ 7 หัวเมือง61 ปัญหาวา่จะใชป้ระมวลกฎหมายบรรพน้ีบงัคบัตลอดทัว่ราชอาณาจกัรหรือไม่ 
จึงไดมี้ขอ้ยุติโดยมาตรา 6 แห่งพระราชบญัญติัให้บทบญัญติับรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ พ.ศ. 2477 บญัญติัว่า บทบญัญติัแห่งบรรพน้ีไม่กระทบกระเทือนถึงกฎข้อบงัคับ 
ส าหรับปกครองบริเวณหัวเมือง ร.ศ.120 ในส่วนท่ีเก่ียวดว้ยครอบครัว”62 (ไดมี้พระราชก าหนด  
พ.ศ. 2486 แกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัให้ใชบ้ทบญัญติับรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์พ.ศ.2477 ในมาตรา 3 ให้ยกเลิกการใชก้ฎหมายอิสลามดงักล่าวเสีย ต่อมาก็ไดมี้การน า
กลบัมาบงัคบัใช้กนัใหม่ โดยการตราพระราชบญัญติัว่าดว้ยการใช้กฎหมายอิสลามในเขตจงัหวดั
ปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล พ.ศ. 2489 แต่ทั้งน้ีจ  ากดัเฉพาะบุคคลท่ีนบัถือศาสนาอิสลาม 
ในจังหวดัดังกล่าวเท่านั้ น ไม่ขยายไปถึงชาวอิสลามในจังหวดัอ่ืนๆ และใช้ได้เฉพาะในกรณี 
ท่ีคู่ความเป็นชาวอิสลามใน 4 จงัหวดัท่ีวา่น้ีดว้ยกนัทั้งสองฝ่าย) 

เม่ือปัญหาในการร่างกฎหมายทุกอยา่งคล่ีคลายลงแลว้คณะกรรมการร่างกฎหมาย
จึงไดเ้ร่ิมจดัท าประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ บรรพ 5 พ.ศ. 2478  ข้ึน โดยเหตุผลของการจดัท า
นั้นเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค ์3 ประการ คือประการแรก เพื่อรวบรวมบทบญัญติักฎหมายวา่ดว้ย
ลายลกัษณะเดียวกนั ซ่ึงกระจดักระจายในพระราชก าหนดต่างๆ เขา้ไวเ้ป็นหมวดหมู่ในประมวล
กฎหมายเดียวกนัประการต่อมา บทบญัญติัทางกฎหมายหลายฉบบัของประเทศสยามโบราณเกินไป
ไม่สอดคลอ้งกบัแนวคิดสมยัใหม่ ประการสุดทา้ย การจดัท าประมวลกฎหมายจะเป็นโอกาสให้ได้

                                                           
61 ทองเปลว ชลภม์ิู  และคนอื่นๆ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 (ครอบครัว)   หนา้ 8-11 
62 ไม่ปรากฏวา่มีกฎหมายหรือประเพณีผวัเมียมรดก เป็นการแน่นอนศาลกรมท่าซา้ยจึงใชก้ฎหมายไทยบงัคบั แต่ชน

ชาติแขก นับถือศาสนาอิสลามมีกฎหมายและประเพณี แน่นอน ในเร่ืองผวัเมีย มรดก ศาลกรมท่าขวาจึงใชก้ฎหมายอิสลาม 
ส าหรับการบงัคบัใชก้ฎหมายอิสลามลกัษณะครอบครัวและมรดกในจงัหวดัชายแดนภาคใต ้ของประเทศไทยนั้นจะปรากฏเป็น
หลกัฐานคร้ังแรก เม่ือปี พ.ศ. 2444 ในกฎหมายขอ้บงัคบั ส าหรับปกครองบริเวณ 7 หัวเมือง ร.ศ.120 ทั้งหมด 32 ขอ้ ขอ้ท่ี 32  
มีใจความวา่ ใหใ้ชพ้ระราชก าหนดกฎหมายทั้งปวงในความอาญาและความแพ่ง แต่ความแพ่ง ซ่ึงเก่ียวดว้ยศาสนาอิสลาม เร่ือง
ผวัเมียก็ดี และเร่ืองมรดกก็ดี ซ่ึงคนนับถือศาสนาอิสลามเป็นทั้งโจทก์จ าเลย หรือเป็นจ าเลย ให้ใชก้ฎหมายอิสลามในการ
พจิารณาพพิากษาและใหโ้ต๊ะการีซ่ึงเป็นผูรู้้และเป็นท่ีนบัถือ ในศาสนาอิสลาม เป็นผูพ้ิพากษาตามกฎหมายอิสลามนั้น ส าหรับ
การใช้กฎหมายอิสลาม ลกัษณะครอบครัวและมรดกในปัจจุบันก็เป็นตามพระราชบญัญติั ว่าดว้ยการใชก้ฎหมายอิสลาม 
ในจงัหวดัปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล พ.ศ. 2489 เป็นตน้ 

“กลุ่มผูห้ญิงกบัสันติภาพ” คน้คืน  5 กรกฎาคม 2556  จาก  https://sites.google.com/site/wepeaceyala/kdhmay-
xislam 

https://sites.google.com/site/wepeaceyala/kdhmay-xislam
https://sites.google.com/site/wepeaceyala/kdhmay-xislam
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ตรวจช าระบทกฎหมายท่ีมีอยู่ รวมทั้งน าเอาหลกัประกฎหมายใหม่ๆ ท่ียงัไม่เคยมีอยู่ในกฎหมาย
สยามมาบญัญติัรวมไวด้้วย63เม่ือคณะกรรมการร่างกฎหมายได้จดัท าประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์บรรพ 5 พ.ศ. 2478 เสร็จส้ินแลว้ รัฐบาลไดน้ าเสนอร่างกฎหมายเพื่อให้สภาผูแ้ทนราษฎร
พิจารณาให้ความเห็นชอบและในท่ีสุดก็ได้มีพระบรมราชโองการให้ตราพระราชบญัญติัให้ใช้
บทบญัญติับรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์พ.ศ. 2477 โดยให้มีผลใชบ้งัคบัตั้งแต่
วนัท่ี 1 ตุลาคม 247864 รวมทั้งส้ิน10 มาตรา คือ มาตรา 1435 ถึง มาตรา 1444   

5.4  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว พ.ศ. 2519 
โดยเหตุท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5พ.ศ. 2478 (ซ่ึงต่อไป 

จะเรียกว่ากฎหมายเก่า) ได้ใช้บงัคบัมาเป็นเวลานานรัฐบาลจึงได้ตั้งคณะกรรมการช าระสะสาง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ข้ึนตามบรรพ 5 น้ี ได้มีการช าระสะสางมาตั้งแต่ พ.ศ.2497 
ประกอบกบัรัฐธรรมแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2517 มาตรา 28 วรรคสอง ไดบ้ญัญติัให้ชายและ
หญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั และบทเฉพาะกาลมาตรา 236 ได้บญัญติัว่า “ในระหว่างท่ียงัมิได้มีการ
แก้ไขเพิ่มเติมบทบญัญติัแห่งกฎหมาย หรือบญัญติักฎหมายข้ึนใหม่ เพื่อให้ชายและหญิงมีสิทธิ 
เท่าเทียมกนั ซ่ึงตอ้งไม่เกินสองปีนบัแต่วนัใชรั้ฐธรรมนูญน้ี มิใหน้ าบทบญัญติัมาตรา 28 วรรคสอง” 
มาใชบ้งัคบั(ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2517 มีผลใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัท่ี 7 ตุลาคม 
2517 และมาตรา 28 วรรคสอง ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2517 บญัญติัวา่ “ชาย
และหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั”) จึงมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งสะสางบทบญัญติัในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชยเ์พื่อให้สอดคลอ้งกบับทบญัญติัดงักล่าว จึงประกาศพระราชบญัญติัให้ใช้บทบญัญติั
บรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยท่ี์ไดต้รวจช าระใหม่ พ.ศ. 2519 ณ วนัท่ี 5 ตุลาคม 
251965 (ซ่ึงต่อไปจะเรียกวา่กฎหมายใหม่) ท่านอาจารยช์าติชาย อคัรวิบูลย ์ไดใ้ห้ขอ้สังเกตในกรณี
ของวนัท่ีกฎหมายใชบ้งัคบัวา่พระราชบญัญติัให้ใช้บทบญัญติับรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ได้ให้ไวณ้ วนัท่ี 5 ตุลาคม 2519 แต่วนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาลงในวนัท่ี 15 
ตุลาคม 2519 ซ่ึงพิเคราะห์แล้วจะเห็นว่าการมีผลใช้บงัคบัจะเร่ิมตน้ตั้งแต่วนัท่ี วนัท่ี 16 ตุลาคม 
2519 จะมิกลายเป็นการขดักบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2517 ท่ีก าหนดบทเฉพาะ
กาลให้มีภายใน 2 ปี นับแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยใช้บงัคับหรือข้อควรคิดคือว่า
พระราชบญัญติัใหใ้ชฯ้นั้นเป็นกฎหมายแลว้ตั้งแต่วนัท่ีมีการประกาศคือ วนัท่ี 5 ตุลาคม 2519 การมี

                                                           
63 แสวง  บุญเฉลิมวภิาส ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย กรุงเทพมหานคร  วญิญูชน  2552 หนา้ 205-206 
64 วรนาฏ ศรีบุญพงศ ์การหมัน้: วิเคราะห์ลกัษณะพิเศษและผลทางกฏหมาย หนา้ 43 
65 ชาติชาย อคัรวบิูลย ์ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว หนา้ 20 
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ผลใช้บงัคบันั้นเป็นผลสืบเน่ืองจากการมีกฎหมายนั้นเองจึงไม่ขดักบับทเฉพาะกาลมาตรา 236 
ดงักล่าว66 

การใช้ช่ือพระราชบญัญติัให้ใช้บทบญัญติับรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชยท่ี์ได้ตรวจช าระใหม่ พ.ศ. 2519 ท่ีใช้ค  าว่า “ตรวจช าระใหม่” ก็เพื่อให้เขา้ใจว่าไม่ได้
แกไ้ขเพิ่มเติมของเก่าแต่เป็นการยกเลิกกฎหมายเดิมทั้งฉบบัแลว้ยกร่างข้ึนใหม่ท่ีไดต้รวจช าระแทน
เพื่อใหต้รงกบัความเป็นจริง67 

โดยส่วนตวัของผูเ้ขียนแลว้เห็นวา่แมจ้ะมีการยกร่างข้ึนใหม่หมดทั้ง 13 มาตรา แต่
ก็มีเคา้โครงเดิมของกฎหมายเก่าท่ีมีอยู ่10 มาตรานั้นทั้งหมด เพียงแต่มีการเพิ่มเติมบทบญัญติัเดิมท่ี
ไม่ได้ก าหนดไวแ้ละแบ่งแยกเน้ือหาในบทบญัญติัออกมาเป็นมาตราใหม่ รวมถึงมีการปรับปรุง
กฎหมายให้มีความชัดเจนรัดกุมและเป็นระเบียบมากข้ึน แต่หากสังเกตดูดีๆ ก็พบว่าการยกร่าง
กฎหมายข้ึนใหม่คร้ังน้ี ไม่ไดย้ึดเจตนาท่ีแทจ้ริงของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2517 
ท่ีมีวตัถุประสงค์เพื่อให้ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน เพียงแต่ด าเนินการให้ทนัตามก าหนด
ระยะเวลา 2 ปีเท่านั้น จะเห็นไดจ้ากมาตรา 1445 และมาตรา 1446 ก็ยงัคงก าหนดให้สิทธิเฉพาะชาย
เท่านั้น 

5.5  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว พ.ศ. 2533 
การประกาศใช ้“พ.ร.บ. แกไ้ขเพิ่มเติม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(ฉบบัท่ี 

10) พ.ศ. 2533” ในราชกิจจานุเบกษาฉบบัวนัท่ี 26 กันยายน 2533 เป็นการเปิดศกัราชใหม่ของ
กฎหมายลักษณะครอบครัวไทยอีกหนหน่ึง 68 หนแรกเร่ิมจากกฎหมายลักษณะผวัเมียมีอายุ 
การใช้บงัคบั 132 ปี หนท่ี 2 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ท่ีประกาศใช้ พ.ศ.2478  
มีอายุการใช้บงัคบั 41 ปีหนท่ี 3 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ท่ีประกาศใช้ในปี 
พ.ศ. 2519(ซ่ึงต่อไปผูเ้ขียนจะเรียกวา่กฎหมายเก่า)มีอายุการใชบ้งัคบั 14 ปี และการแกไ้ขกฎหมาย
คร้ังน้ีนบัเป็นหนท่ี 4โดยตราเป็นพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ 
(ฉบบัท่ี10) พ.ศ. 2533 (ซ่ึงต่อไปผูเ้ขียนจะเรียกว่ากฎหมายใหม่)วตัถุประสงค์การร่างกฎหมาย
ครอบครัวแต่ละฉบบัจะแตกต่างกนัไปแต่ยุคสมยั  การร่างกฎหมายครอบครัวแต่ละคร้ังก็สะทอ้น 
ใหเ้ห็นถึงสภาพของสังคม  ตลอดจนความตอ้งการของประชาชนในยุคสมยันั้น เหตุน้ีจึงไม่เป็นการ

                                                           
66 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 21 
67 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 20 
68 ไพโรจน์ กมัพสิูริ รวมบทความกฎหมายลกัษณะครอบครัว กรุงเทพมหานคร วญิญูชน 2555 หนา้ 81 
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เกินเลยท่ีจะกล่าววา่กฎหมายครอบครัวเป็นเคร่ืองมือท่ีดีท่ีสุดในการท าความรู้จกัประเทศท่ีกฎหมาย
นั้นมีผลใชบ้งัคบัอยู่69 

เหตุผลส าหรับการแก้ไขกฎหมายใหม่ท่ีเก่ียวกับการหมั้นคือ โดยท่ีบทบญัญติั
บรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่ดว้ยความสมบูรณ์ของการหมั้นและผลของการ
หมั้นนั้น ยงัไม่สอดคลอ้งและไม่เอ้ืออ านวยต่อสภาพความเป็นอยู่ปัจจุบนั สมควรปรับปรุงแกไ้ข 
ให้เหมาะสมยิ่งข้ึน รวมทั้งเหตุผลจากความเป็นมาเก่ียวเน่ืองกบักฎหมายเก่าท่ีประกาศใช้ในปี   
พ.ศ. 2519  กล่าวคือ  เน่ืองจากการตรวจช าระกฎหมายเก่าเป็นไปอยา่งเร่งรีบเพื่อให้ทนัก าหนดเวลา 
2 ปีท่ีบงัคบัไวใ้นรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2517 มาตรา 236  จึงมีบทบญัญติัหลายมาตราท่ีมีความบกพร่อง 
ไม่เหมาะสม เช่น ก่อให้เกิดปัญหาตอ้งตีความและศาลฎีกาก็ยงัไม่มีบรรทดัฐานหรือมีปัญหาเวลา 
จะปฏิบติัตามตวับท เป็นตน้ เพียง 4 เดือนหลงัจากประกาศใชบ้งัคบักฎหมายเก่า กระทรวงยุติธรรม
จึงไดเ้สนอให้คณะรัฐมนตรีแต่งตั้งคณะกรรมการช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
วา่ดว้ยครอบครัวข้ึน คณะรัฐมนตรีไดมี้มติแต่งตั้งคณะกรรมการช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชยว์า่ดว้ยครอบครัว เม่ือวนัท่ี 16 กุมภาพนัธ์ พ.ศ.2520 คณะกรรมการดงักล่าวไดพ้ิจารณา
ปรับปรุงบรรพ 5 ทั้งบรรพ และเสนอให้คณะรัฐมนตรีรับหลกัการในวนัท่ี 16 ธันวาคม พ.ศ.2526 
จากนั้นรัฐบาลไดส่้งร่างกฎหมายไปใหส้ านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณา ซ่ึงคณะกรรมการ
กฤษฎีกาได้พิจารณาเสร็จและส่งร่างกลบัไปให้เลขาธิการคณะรัฐมนตรีในวนัท่ี 22 พฤศจิกายน 
พ.ศ. 252870  จากนั้นก็เป็นขั้นตอนการพิจารณาของสภาผูแ้ทนราษฎรและของวุฒิสภา ในท่ีสุด 
ร่างพระราชบัญญัติก็ได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาในวันท่ี  11  กรกฎาคม พ.ศ. 2533 
นายกรัฐมนตรีจึงน าข้ึนทูลเกล้าฯ ถวายเพื่อพระมหากษตัริยท์รงลงพระปรมาภิไธย ต่อมาจึงได้
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา ฉบบัวนัท่ี 26 กนัยายน พ.ศ. 2533 ใชบ้งัคบักฎหมายต่อไป โดยสรุป
แลว้การร่างกฎหมายใหม่ฉบบัน้ีใช้เวลาทั้งหมด 14 ปี เกือบจะเท่ากบัระยะเวลาท่ีกฎหมายเก่าใช้
บงัคบัอยู่(คือ 14  ปี) เท่ากับว่ามีการร่างและพิจารณากฎหมายฉบบัล่าสุดน้ีควบคู่ไปกับการใช้
กฎหมายเก่าเน่ืองจากมีการเร่ิมช าระสะสางกฎหมายฉบบัน้ี 1 ปี หลงัจากการประกาศใช้71การแกไ้ข
ปรับปรุงกฎหมายใหม่ในคร้ังน้ีไดส้ าเร็จและใชบ้งัคบัในวนัท่ี 27 กนัยายน พ.ศ. 2533  

 
  

                                                           
69 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 81 
70 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 55-56 
71 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 82 
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5.6  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์  บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว  พ.ศ. 2550 
เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับน้ี คือ โดยท่ีมาตรา 3 ของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชั่วคราว) พุทธศกัราช 2549 ให้ความคุม้ครองศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษยสิ์ทธิเสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาท่ีชนชาวไทยเคยไดรั้บความคุม้ครองตาม
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข 
แต่บทบญัญติัมาตรา 1445 มาตรา 1446 มาตรา 1447/1 วรรคสาม แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยเ์ป็นบทบญัญติัท่ีเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ือง
เพศ สมควรแกไ้ขบทบญัญติัดงักล่าวให้สอดคลอ้งกบัหลกัการมีสิทธิเท่าเทียมกนัระหวา่งชายและ
หญิงและหลักการห้ามมิให้เลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่าง 
ในเร่ืองเพศท่ีเคยได้รับความคุ้มครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทย ในระบอบ
ประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี 

ทั้งน้ี  ผูเ้ขียนไดเ้ปรียบเทียบใหเ้ห็นถึงความเปล่ียนแปลงของตวับทกฎหมายเฉพาะ
มาตราท่ีไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมตั้งแต่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์พ.ศ. 2478 ถึงประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยฉ์บบัท่ีใช้บงัคบัอยู่ในปัจจุบนั คือประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ 
พ.ศ. 255072 
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บทที ่3 

ลกัษณะของการหมั้นและค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้น 
ตามกฎหมายต่างประเทศและกฎหมายไทย 

 
 

ในบทน้ีผู ้เขียนได้ศึกษาค้นคว้าถึงลักษณะของการหมั้นและค่าทดแทนในเร่ือง 
การหมั้น โดยศึกษาทั้งกฎหมายต่างประเทศและกฎหมายครอบครัวไทย ในการศึกษากฎหมาย
ต่างประเทศนั้นจะแยกออกเป็นกฎหมายของประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว ์(Civil Law) เช่น หลกั
กฎหมายของประเทศโรมนั เยอรมนั ฝร่ังเศส เกาหลีใต ้และไตห้วนั และกฎหมายของประเทศท่ีใช้
ระบบคอมมอนลอว ์(Common Law) เช่นหลกักฎหมายของประเทศองักฤษ และอเมริกาพร้อมทั้ง
วเิคราะห์เปรียบเทียบลกัษณะของการหมั้นและค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นระหวา่งกฎหมายทั้งสอง
ระบบ 

ส่วนลกัษณะของการหมั้นและค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นในกฎหมายครอบครัวไทย
ซ่ึงบญัญติัรับรองเร่ืองการหมั้นไวใ้นประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว หมวด 1 
มาตรา 1435 ถึงมาตรา 1447/2 รวมทั้งส้ิน 15 มาตรา73 ซ่ึงประกอบไปดว้ยหลกัเกณฑ์ส าคญัๆ คือ 
เง่ือนไขในการหมั้น  แบบของการหมั้น  ผลของการหมั้น  ค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้น หลกัเกณฑ์
ในการค านวณค่าทดแทนและสิทธิในการฟ้องเรียกค่าทดแทน พร้อมทั้งวิเคราะห์เปรียบเทียบ
ลกัษณะของการหมั้นและค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นระหวา่งกฎหมายต่างประเทศกบักฎหมายไทย 
ทั้งน้ีเพื่อให้เกิดความเขา้ใจกฎหมายในเร่ืองการหมั้นท่ีใช้บงัคบัอยู่ในปัจจุบนัน้ีให้กระจ่างยิ่งข้ึน 
อนัจะน าไปสู่การวเิคราะห์ปัญหาในบทต่อไปไดเ้ป็นอยา่งดี 
 

1.  ลกัษณะของการหมั้นและค่าทดแทนเกีย่วกบัการหมั้นตามกฎหมายต่างประเทศ 
 

1.1  ประเทศทีใ่ช้ระบบซีวลิลอว์ (Civil Law) 
1.1.1  กฎหมายโรมัน (Roman Law) 
กฎหมายโรมนัถือเป็นตน้ก าเนิดใหเ้กิดความเป็นมาของกฎหมายทัว่โลกทั้งน้ีไม่วา่ 
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จะเป็นกฎหมายเยอรมนั สวิส ฝร่ังเศส สเปน ฝร่ังเศส โปรตุเกส รวมทั้งประเทศต่างๆในอเมริกา
กลางและอเมริกาใต ้ก็มีตน้ตอการร่างมาจากกฎหมายโรมนัทั้งส้ิน จึงถือไดว้่ากฎหมายโรมนัเป็น
หวัใจส าคญัของความเป็นมาเก่ียวกบักฎหมายทั้งปวง แมใ้นปัจจุบนัอาณาจกัรโรมนัจะไดล่้มสลาย
ไปแลว้ แต่เพื่อเป็นการให้เกียรติกฎหมายท่ีเป็นแม่แบบของกฎหมายทัว่โลก ประกอบกบักฎหมาย
ดงักล่าวก็มีเน้ือหาท่ีท าให้ทราบถึงวิวฒันาการของการหมั้นในอดีต ผูเ้ขียนจึงได้ศึกษาถึงประวติั 
ของการหมั้นในกฎหมายโรมนั ก่อนอ่ืนควรจะทราบถึงสภาพความเป็นอยู่ สภาพสังคม และ
การเมืองการปกครองในสมัยโรมันเสียก่อนว่าสมัยโรมันนั้ นมีการปกครองกันอย่างไรบ้าง  
การปกครองในแต่ละยุคนั้นเป็นเช่นใดโรมนัสามารถแบ่งการปกครองออกเป็น 2 ยุค ด้วยกนัคือ  
ยุคแรก เรียกว่า โรมนัในสมยัสาธารณรัฐมีผูน้ าคนส าคญั คือ จูเลียส ซีซ่า (Julius Caesar) มีความสามารถ 
ดา้นการรบมากโดยสามารถแผข่ยายอาณาเขตรบชนะกรีก อียิปต ์เอเชียไมเนอร์แอฟริกา และสเปน
ไดห้มด กฎหมายสิบสองโต๊ะ(Law of the Twelve Tables) ก็เกิดข้ึนในยุคน้ีอนัเป็นมรดกทางการ
ปกครองส าคญัท่ีชาวโรมนัทิ้งไวใ้หค้นรุ่นหลงัซ่ึงถือวา่เป็นกฎหมายฉบบัแรกของโลก กล่าวคือ เม่ือ
ประมาณ 450 ก่อนคริสตศ์กัราช ไดมี้การน ากฎหมายท่ีสืบทอดกนัมาตามประเพณีมาเขียนเป็นลาย
ลกัษณ์อกัษร นัน่ก็คือ กฎหมายสิบสองโต๊ะ ยุคท่ีสองเรียกว่าโรมนัในสมยัจกัรวรรดิเร่ิมตน้ข้ึนเม่ือ
ตอนท่ีออคตาเวียน ข้ึนปกครองโรมนั จึงเปล่ียนการปกครองเป็นระบอบกษตัริย์ และสถาปนา
ตนเองเป็นกษตัริย ์ช่ือว่า ออกุสตุส ซีซ่าร์ (Caesar Augustus)74 ดงันั้นเม่ือกล่าวถึงกฎหมายโรมนั
แลว้คงไม่มีนกักฎหมายคนใดปฏิเสธไดว้า่กฎหมายโรมนัเป็นตน้ก าเนิดของระบบกฎหมายท่ีส าคญั
ในโลกแทบทุกระบบ ความเป็นหน่ึงของกฎหมายโรมนั ถึงจุดท่ียืนยนัไดว้่าในสมยัโบราณนั้นมี
เพียงกฎหมายโรมนัเท่านั้นท่ีมีวิชาการทางนิติศาสตร์เป็นเลิศ เน่ืองจากมีพื้นฐานมาจากหลกัท่ีว่า
ระบบกฎหมายเป็นระบบควบคุมสังคม ไม่มีสังคมใดจะอยู่กันอย่างสงบเรียบร้อยเวน้แต่จะมี
กฎหมาย75  

กฎหมายแพง่โรมนัไดรั้บปรัชญาวชิาการมาจากปรัชญาพลาโต ตวัพลาโตเองก็ได ้
กล่าวถึงการหมั้นตลอดจนทรัพยสิ์นท่ีให้ต่อกนัในการหมั้น พลาโตไดพ้ยายามชกัชวนให้ชายหญิง
ท าการหมั้นกนั (และสมรสกนัต่อไป) โดยไม่ตอ้งพะวงถึงความแตกต่างในดา้นฐานะการเงินเพราะ
ใน “อุดมรัฐ” ของกรีกแลว้จะไม่มีประชาชนคนไหนตอ้งประสบกบัความขดัสนในปัจจยัส่ี พลาโต
ยงัไดเ้สนอวา่หากชายคนไหนเห็นแก่ทรัพยสิ์นในการตกลงจะสมรสกบัหญิงแลว้ควรจะมีโทษปรับ
                                                           

74 “Thanapron 21 Justanother Wordpress.com site”  คน้คืน 6 กนัยายน 2556 จาก
http://thanaporn21.wordpress.com/%E0%B8%A5%E0%B8%B3%E0%B8%94%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B9%80%
E0%B8%AB%E0%B8%95%E0%B8%B8%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%93%E0%B9%8C%E0%B
8%9E%E0%B8%B1%E0%B8%92%E0%B8%99%E0%B8%B2%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3/ 

75 รองพล เจริญพนัธ์ กฎหมายแพ่ง : หลกัท่ัวไป  กรุงเทพมหานคร  เจริญวทิยก์ารพมิพ ์2520  หนา้ 52-53  

http://thanaporn21.wordpress.com/%E0%B8%A5%E0%B8%B3%E0%B8%94%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B9%80%E0%B8%AB%E0%B8%95%E0%B8%B8%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%93%E0%B9%8C%E0%B8%9E%E0%B8%B1%E0%B8%92%E0%B8%99%E0%B8%B2%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3/
http://thanaporn21.wordpress.com/%E0%B8%A5%E0%B8%B3%E0%B8%94%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B9%80%E0%B8%AB%E0%B8%95%E0%B8%B8%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%93%E0%B9%8C%E0%B8%9E%E0%B8%B1%E0%B8%92%E0%B8%99%E0%B8%B2%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3/
http://thanaporn21.wordpress.com/%E0%B8%A5%E0%B8%B3%E0%B8%94%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B9%80%E0%B8%AB%E0%B8%95%E0%B8%B8%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%93%E0%B9%8C%E0%B8%9E%E0%B8%B1%E0%B8%92%E0%B8%99%E0%B8%B2%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3/
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ตามกรณี แล้วท้ายสุดเขาได้ก าหนดตัวญาติพี่น้องฝ่ายหญิงท่ีจะรับหมั้ นได้อย่างสมบูรณ์ 
ตามกฎหมาย76 

การหมั้น (sponsalia)ในกฎหมายโรมันประกอบด้วยสัญญาของฝ่ายชายและ 
ฝ่ายหญิง (sponsalia consisted of two actionable stipulations) แต่เดิมค าสัญญาของชายเป็นเพียงแต่
ตกลงจะใชร้าคาเป็นค่าตวัหญิง (promise to pay the price) ต่อมาจึงพฒันาเป็นค าสัญญาวา่จะสมรส
กบัหญิง (promise to marry) การหมั้นเป็นประเพณีท่ีมีการเจรจาตกลงกนัระหว่างสองครอบครัวซ่ึงเท่าเทียม 
กนัในสายตาของกฎหมาย ทั้งสองฝ่ายจึงมีอ านาจฟ้องร้องเม่ืออีกฝ่ายไม่ปฏิบติัตามขอ้ตกลง ความ
มุ่งหมายของการฟ้องก็เพื่อให้มีการชดใชค้วามเสียหายจากการผิดสัญญาหมั้นมิใช่ให้ช าระหน้ีโดย
เฉพาะเจาะจง เม่ือมีการฟ้องร้องศาลจะพิจารณาว่ามีเหตุอนัควรในการผิดสัญญาหมั้นหรือไม่หาก
ไม่มีเหตุอนัควร ศาลก็จะก าหนดค่าเสียหายและใหฝ่้ายท่ีผดิสัญญาชดใชเ้ป็นตวัเงิน77 

ประเพณีการหมั้นก่อนจะมีการแต่งงานนั้น ชาวโรมนัไดถื้อปฏิบติักนัมาอยา่งเป็น
ปกติสืบทอดต่อกันมาอย่างยาวนาน วฒันธรรมในการตดัสินใจเร่ืองต่างๆ ของครอบครัวข้ึนอยู่ภายใต ้
การควบคุมของหวัหนา้ครอบครัว(familias patres) ซ่ึงเป็นเสมือนผูมี้พลงัอนัยิ่งใหญ่ในครอบครัว
สามารถท่ีจะบงัคบั ยินยอม หรือไม่ให้ความยินยอมในการแต่งงานของบุตรสาวรวมทั้งสามารถ
บังคับให้อย่าร้างได้78ยุคสมัยท่ีน่าศึกษามากท่ีสุดในกฎหมายโรมันน่าจะเป็นยุค Bas-Empire 
การหมั้นจะท าในรูปของสัญญาท่ีเรียกวา่ Sponsio ซ่ึงมีรากฐานมาจากความเช่ือในทางศาสนา และ
อิทธิพลของประเพณีตะวนัออก กล่าวคือ ชายหญิงซ่ึงเป็นคู่กรณีไดม้าร่วมในพิธีหมั้นโดยตกลง
ยอมรับผลผูกพนัว่าจะเป็นสามีภริยากันในอนาคต โดยการสาบานต่อหน้าส่ิงศกัด์ิสิทธ์ิ แม้ว่า
รูปแบบของการหมั้นด้วยพิธีทางศาสนาเช่นน้ี จะไม่ก่อให้เกิดผลบังคับให้ต้องท าการสมรส 
ก็ตาม แต่หากบุคคลดงักล่าวไม่ปฏิบติัตามค าสาบานท่ีตนไดล้ัน่วาจาไปแลว้ก็เท่ากบัเป็นการกระท า
ผิดต่อศาสนาด้วย  นอกจากน้ีพิ ธีหมั้ นดังกล่าวได้ให้สิทธิแก่ชายและหญิงท่ีจะเรียกร้อง 
เอาค่าสินไหมทดแทนในกรณีท่ีอีกฝ่ายหน่ึงผิดค าสาบาน ต่อมาการหมั้นในรูปของ sponsio 
ไดเ้ปล่ียนแปลงพฒันาเป็น stipulation ซ่ึงยงัคงรักษารูปแบบอนัเคร่งครัดของ Sponsio อยู ่เพียงแต่
ไดต้ดัพิธีทางศาสนาออกไป ความผกูพนัของ stipulation คู่หมั้นจะตอ้งปรากฏตวัในขณะท่ีฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงให้ค  ามัน่ว่าจะแต่งงาน โดยความผูกพนัน้ีมาจากค าพูดในรูปของค าถามและค าตอบ เช่น 

                                                           
76 Plato The Laws Penguin Book 1975 p.211,254-255  อา้งถึงใน ไพโรจน์ กมัพสิูริ ค าบรรยายประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ ว่าด้วยครอบครัว กรุงเทพมหานคร นิติธรรม 2548 หนา้ 17 
77 Percy Ellwood Corbett The Roman law of marriage Darmstadt ScientiaVerlag  Aalen 1979  p. 11-15 
78 ประชุม โฉมฉาย หลกักฎหมายโรมนัเบือ้งต้น โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  กรุงเทพมหานคร 2541 หนา้ 98-107 
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ถามว่า “ท่านจะยอมผูกพนัตนเองกบัหญิงคนน้ีหรือไม่” อีกฝ่ายก็จะตอบว่า “ขา้พเจา้ยอมผูกพนั”
การถามและการตอบดงักล่าวจะใชภ้าษาอะไรก็ได ้ คู่หมั้นอาจจะไม่ใชภ้าษาเดียวกนัก็ได ้เพียงแต่
ให้คู่กรณีทั้งสองเขา้ใจในความหมายของค าพูดท่ีแต่ละฝ่ายไดเ้ปล่งวาจาออกมาก็เป็นอนัเพียงพอ
แลว้ ในกฎหมายโรมนัคู่หมั้นมีสิทธิท่ีจะไม่ปฏิบติัตามสัญญาได ้คือ ไม่ยอมสมรสได ้ซ่ึงอาจแสดง
เจตนาโดยการเปล่งค าพูดท่ีมีความหมายถึงการไม่เลือกอีกฝ่ายเป็นคู่สมรสต่อไป อย่างไรก็ตาม 
หากฝ่ายท่ีไม่ยอมสมรสไม่มีเหตุผลเพียงพอก็จะตอ้งชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่อีกฝ่าย และ 
ในระหว่างท่ีการหมั้นยงัมีอยู่หากหญิงคู่หมั้นไปมีความสัมพนัธ์ทางเพศกับชายอ่ืนก็จะต้อง 
ถูกลงโทษฐานมีชู้79 

การหมั้นตามกฎหมายโรมนัมีหลกัเกณฑบ์างประการคือ80 
1)  อายุของชายหญิงจะตอ้งเจริญวยัถึงระดบัท่ีจะมีความเขา้ใจในส่ิงท่ีตนกระท า

ซ่ึงตามกฎหมายพระเจา้จสัติเนียนสันนิษฐานวา่อายท่ีุเจริญวยัเพียงพอคือ เจด็ปีบริบูรณ์ 
2)  ส าหรับบุตรชาย หัวหน้าครอบครัวจะท าการหมั้นโดยขัดต่อเจตนาของ

บุตรชายมิไดส่้วนบุตรหญิงนั้นอยูใ่นฐานะท่ีต่างจากบุตรชาย หวัหนา้ครอบครัวอาจท าให้การหมั้น
หรือแม้กระทั่งการสมรสของบุตรหญิงส้ินสุดลงได้โดยไม่ต้องค านึงถึงเจตนาของบุตรหญิง 
แม้กฎหมายจะมีข้อความบางตอนระบุว่าบุตรหญิงต้องยินยอมด้วย แต่ก็ถือกันว่าบุตรหญิง 
ไดย้นิยอมแลว้ถา้หากไม่คดัคา้นและบุตรหญิงจะคดัคา้นไดเ้ฉพาะเม่ือหวัหนา้ครอบครัวไดเ้ลือกชาย
คู่หมั้นท่ีไม่เหมาะสมแก่ฐานะของตนและมีความประพฤติไม่ดี 

3)  ในกรณีท่ีบุตรชายหรือบุตรหญิงไดริ้เร่ิมในเร่ืองครอบครัวเองนั้นในการหมั้น
จะต้องได้รับความยินยอมจากผูท่ี้มีอ านาจให้ความยินยอมในการสมรส คือบิดาหรือหัวหน้า
ครอบครัวด้วยซ่ึงตราบเท่าท่ีการหมั้นย ังต้องท าตามรูปแบบของ stipulation บุตรหญิงไม่มี
ความสามารถตามกฎหมายท่ีจะก่อความผกูพนัไดเ้อง การหมั้นจะท ากบัหวัหนา้ครอบครัวของหญิง 
ซ่ึงย่อมแสดงอยู่ในตวัว่าหัวหน้าครอบครัวไดใ้ห้ความยินยอม ในกรณีเช่นน้ี ฝ่ายท่ีเป็นฝ่ายหญิง 
จึงไม่ใช่ตวัหญิงเองแต่เป็นหวัหนา้ครอบครัวของหญิง 

4)  การหมั้นท่ีท ากบัคนวกิลจริตไม่สมบูรณ์ การเป็นคนวิกลจริตหลงัจากการหมั้น
แลว้แมจ้ะไม่มีผลต่อความสมบูรณ์ของการหมั้น แต่ก็เป็นขอ้ห้ามของการสมรส การผิดสัญญาหมั้น
ในกรณีเช่นน้ีจึงถือไดว้า่เป็นเหตุผลอนัสมควร (just reason) ซ่ึงท าใหไ้ม่ตอ้งรับผดิหากไม่ยอมสมรส 

                                                           
79 ไพโรจน์ กมัพสิูริ ค าบรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยครอบครัว กรุงเทพมหานคร นิติธรรม 2548 

หนา้ 17-18 
80 Percy Ellwood Corbett The Roman law of marriage 1979  p.2-8 
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5)  การหมั้นจะตอ้งไม่ขดัต่อขอ้ห้ามการสมรส ดงันั้นการหมั้นระหว่างบุคคลท่ีมี
ความสัมพนัธ์กนัในระดบัท่ีกฎหมายหา้มไว ้เช่น ระหวา่งผูป้กครองกบับุตรหญิงในปกครอง จึงเป็น 
การหมั้นท่ีไม่สมบูรณ์ 

ถึงแมก้ารหมั้นจะท าในรูปของ stipulation แต่เม่ือแนวคิดวา่ดว้ยการสมรสโดยเสรี 
รวมไปถึงการหยา่โดยเสรีพฒันามากข้ึน ผลผกูพนัของการหมั้นก็ลดความส าคญัลง การหมั้นในรูป
ของ stipulation ยงัคงเป็นเหตุแห่งการฟ้องร้องไดอ้ยู่ในระยะหน่ึง แต่ต่อมามีหลกัว่าเสรีภาพท่ีจะ 
ท าให้การหมั้นหรือการสมรสส้ินสุดลงเป็นเร่ืองเก่ียวกับผลประโยชน์ของสาธารณะ(public 
interest) ขอ้ตกลงของเอกชนแมจ้ะอยูใ่นรูปแบบท่ีเคร่งครัดของ stipulation ก็ไม่อาจจะบงัคบัให้ขดั
กบัหลกักฎหมายทัว่ไปอนัน้ีได้81 การก าหนดใหเ้สียค่าปรับในกรณีท่ีไม่มีการสมรสตามสัญญาหมั้น
เพื่อเป็นการบีบบงัคบัทางออ้มยอ่มตกเป็นโมฆะ กฎหมายโรมนัถือวา่เป็นการไม่ซ่ือตรงท่ีจะบงัคบั
ใหมี้การสมรสดว้ยขอ้ผกูมดัในเร่ืองเบ้ียปรับ(it was considered dishonest that marriage be enforced 
by the tie of penalty)ในสมยัต่อมาเฉพาะเพียงความยินยอมธรรมดา (simple consent) ก็ก่อให้เกิดเป็น
สัญญาหมั้นได้82 ไม่จ  าเป็นตอ้งท าการถามและการตอบในรูปแบบของ stipulation 

ส าหรับการให้ทรัพย์สินในการหมั้น ชาวโรมันมีธรรมเนียมปฏิบัติในการ 
ให้ทรัพยสิ์นคือการน าทรัพยสิ์นมาแลกเปล่ียนกนัระหว่างคู่หมั้นมีมาแต่ดั้งเดิมแล้ว ในกฎหมาย 
ปี ค.ศ.319  มีขอ้ความท่ีกล่าวถึง การคืนทรัพยสิ์นเม่ือฝ่ายท่ีรับทรัพยสิ์นไวผ้ิดสัญญาหมั้น และการ
ริบทรัพยสิ์นเม่ือฝ่ายท่ีใหท้รัพยสิ์นผดิสัญญาหมั้น ต่อมาในปี ค.ศ. 336  มีกฎหมายท่ีก าหนดเก่ียวกบั
การคืนทรัพยสิ์น เม่ือคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงถึงแก่ความตายก่อนสมรส การให้ทรัพยสิ์นแลกเปล่ียน
กนัน้ีมิไดมุ้่งหมายใหเ้ป็นหลกัประกนัสัญญาจะสมรสหรือเป็นการเพิ่มก าลงัเพื่อบงัคบัอีกฝ่ายให้ท า
การสมรส โดยอาศยัการริบทรัพย์สินเม่ือผิดสัญญา 83 และไม่ใช่เง่ือนไขหรือรูปแบบท่ีจะต้อง 
ท าเพื่อให้เกิดผลสมบูรณ์ในการหมั้นแต่เป็นการให้เพื่อให้อีกฝ่ายหน่ึงเกิดความพึงพอใจเท่านั้น 
การท่ีทรัพยสิ์นมีผลเป็นหลกัประกนัหากผดิสัญญาหมั้นเกิดข้ึนเองตามลกัษณะของการยดึถือ 

ในสมัยจักรวรรดิ (คริสศตวรรษท่ี 4) มีธรรมเนียมปฏิบัติท่ีชายคู่หมั้นจะให้
ทรัพยสิ์นเป็นหลกัประกนัการปฏิบติัตามสัญญาแก่หญิงคู่หมั้นนั้น เรียกวา่ arra sponsalicia การให ้
arra เป็นธรรมเนียมของตะวนัออก(Eastern institution) ซ่ึงมีท่ีมาจากการให้ค่าตวัหญิง (bride price) 
อนัเป็นส่วนประกอบส าคญัของการหมั้นในทางตะวนัออก84 การให้ arra เพื่อเป็นหลกัประกนัการ
                                                           

81 Ibid., pp. 11-15 
82 Adolf BergerEncyclopedic Dictionary of Roman Law(Philadelphia The American Philosophical Society, 1953), 

p.713 
83 Percy Ellwood Corbett The Roman law of marriage 1979 p.19 
84 Ibid. p.19 
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หมั้นไดเ้ขา้มาแทนท่ีการใหท้รัพยสิ์นแลกเปล่ียนกนัในการหมั้น ซ่ึงไดก้ลายเป็นธรรมเนียมของชาว
โรมนัในเวลาต่อมา 

กฎหมายโรมนัในสมยัจกัรวรรดิ Byzantine มีหลกัเก่ียวกบั arra sponsalicia ว่า arra
เป็นทรัพยสิ์นท่ีชายคู่หมั้นใหแ้ก่หญิงคู่หมั้นหรือผูแ้ทนเพื่อเป็นหลกัประกนัวา่ชายตั้งใจจะสมรสกบั
หญิงนั้น ชายจะถูกริบทรัพยสิ์นหากปฏิเสธท่ีจะท าการสมรส และจะไดรั้บทรัพยสิ์นคืนเป็น 2 เท่า
หากหญิงผิดสัญญาหมั้น อย่างไรก็ดีกฎหมายโรมนัถือว่า arra เป็นเพียงส่วนประกอบท่ีไม่ส าคญั
ของการหมั้นเท่านั้น85 

แมก้ารให ้arra จะไม่ใช่ส่ิงจ าเป็นในการหมั้น แต่เม่ือฝ่ายชายมีการให้ arra กบัฝ่าย
หญิงแลว้จะมีผลตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้กฎหมายปี ค.ศ. 380 ระบุให้คืน arra เม่ือคู่หมั้นฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงตายก่อนสมรส เวน้แต่คู่หมั้นนั้นได้ผิดสัญญาหมั้นก่อนแล้ว ต่อมามีกฎหมายก าหนด
เปล่ียนแปลงหน้าท่ีในการคืน arraโดยพิเคราะห์ถึงอายุและฐานะครอบครัวของหญิงคู่หมั้น 
หากหญิงคู่หมั้นซ่ึงมีอายุสิบปีบริบูรณ์แล้ว ผิดสัญญาหมั้นโดยไม่มีเหตุผลอนัควร หญิงจะต้อง 
คืนทรัพยสิ์นเป็น 4 เท่าของ arra ท่ีไดรั้บไว ้หากหญิงมีอายไุม่ถึงสิบปีก็ใหคื้นกนัตามปกติจนกระทัง่
ปี ค.ศ. 472 มีกฎหมายยกเลิกการคืนทรัพยสิ์นเป็น 4 เท่าของ arra ท่ีไดรั้บไวโ้ดยก าหนดให้คืน
ทรัพยสิ์นเป็น 2 เท่าแทน แต่ทั้งน้ีก็ไม่ตดัสิทธิของคู่สัญญาท่ีจะก าหนดให้คืนกนัมากกวา่นั้นก็ได ้
อยา่งไรก็ดีกฎหมายรับรองการริบ arra เท่านั้น การตกลงให้ริบทรัพยสิ์นอยา่งอ่ืนนอกจาก  arra  จะ
ตกเป็นโมฆะ กฎหมายในปี ค.ศ. 472  น้ีมีขอ้ความท่ีให้น าหลกัการคืน arra เช่นเดียวกนัน้ีไปใชก้บั
กรณีท่ีชายเป็นฝ่ายไดรั้บ arra ดว้ยโดยอนุโลม ซ่ึงเป็นส่วนท่ีนักกฎหมายโรมนัในสมยัจกัรวรรดิ
บญัญติัเพิ่มเติมข้ึนจากธรรมเนียมของตะวนัออกท่ีก าหนดให้ชายเท่านั้นจะเป็นฝ่ายให้ arraส าหรับ
กรณีท่ีมีเหตุอนัควรในการเลิกสัญญาหมั้น กฎหมายให้คืน arra กนัตามปกติ เหตุอนัควรท่ีกฎหมาย
รับรองก็เช่นการมีความสัมพนัธ์หรือมีสถานะส่วนบุคคลท่ีจะท าให้การสมรสไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
ความประพฤติท่ีน่าอบัอายหรือผิดศีลธรรม การมีศาสนาต่างกนัความไร้สมรรถภาพทางเพศหรือ
เหตุอนัควรอ่ืนๆ แต่หากคู่หมั้นไดท้ราบเหตุเหล่าน้ีก่อนหมั้นแลว้จะตอ้งรับผิดคืน arra เป็น 2 เท่า
ดว้ย86 
  

                                                           
85 Ibid. p.20 
86 Ibid. p.22 
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1.1.2  กฎหมายเยอรมัน (German Law) 
รูปแบบเร่ิมแรกของสัญญาสมรสในหมู่ชนเผ่าเยอรมนัแต่ตั้งเดิม คือ การซ้ือ

หญิงมาเป็นภริยาชาย (Frauenkauf,wife purchase) การสมรสเป็นนิติกรรม (Juristic act) ซ่ึงท าข้ึนระหวา่ง
ชายและญาติของชายฝ่ายหน่ึงกบัหญิงหรือผูมี้อ  านาจปกครอง (mundium) เหนือหญิงและญาติของ
หญิงอีกฝ่ายหน่ึง โดยตวัหญิงเองเขา้มามีส่วนร่วมเพียงเป็นวตัถุแห่งการซ้ือขาย(object of the sale) เท่านั้น 
ไม่ใช่เป็นฝ่ายในสัญญา สัญญาซ้ือหญิงมาเป็นภริยาแมจ้ะมีความมุ่งหมายท่ีพิเศษแตกต่างจากสัญญา
ซ้ือขายอ่ืน แต่ก็ยงัคงลกัษณะของการซ้ือขายอยู ่กล่าวคือ มีการแลกเปล่ียนของกบัราคาโดยชายจะ
เป็นฝ่ายใหร้าคาค่าตวัหญิง (wittum,dower) แก่บิดาหรือผูป้กครองของหญิงเพื่อแลกเปล่ียนกบัการมี
อ านาจปกครองเหนือหญิง87 

ในเร่ืองลักษณะทางกฎหมายของการหมั้นนั้นยงัเป็นปัญหาท่ีถกเถียงกัน 
อยูม่ากในวงการนิติศาสตร์ของเยอรมนั โดยอาจจะแยกเป็นแนวคิดท่ีส าคญัๆ คือ88 

1)  ตามแนวคิดท่ียึดถือกันมาแต่เดิมเห็นว่าการหมั้นเกิดข้ึนจากสัญญา 
เพราะฉะนั้นจึงน าบทบญัญติัว่าดว้ยนิติกรรมมาใช้บงัคบัได ้เน้ือหาของสัญญาหมั้นเป็นเร่ืองของ
ความผูกพนัท่ีมีต่อกนัว่าจะท าการสมรสในอนาคต ซ่ึงแมจ้ะฟ้องร้องบงัคบัให้ปฏิบติัตามสัญญา
ไม่ไดแ้ต่ก็ตอ้งถือวา่เป็นหนา้ท่ีทางกฎหมายอยา่งแทจ้ริง 

2)  แนวคิดต่อมาคือ แนวคิดท่ีว่าการหมั้นเป็นสัญญาตามกฎหมายครอบครัว 
อนัเป็นแนวคิดท่ีแตกต่างไปจากทศันะขา้งตน้ ซ่ึงอธิบายวา่การหมั้นเกิดข้ึนจากสัญญาและก่อให้เกิด
หน้าท่ีในทางกฎหมายท่ีจะตอ้งท าการสมรส แต่เน่ืองจากลกัษณะท่ีเป็นส่วนบุคคลโดยเฉพาะของ
การหมั้นท าให้น าบทบญัญติัวา่ดว้ยนิติกรรมมาใช้บงัคบัไดอ้ย่างจ ากดัและเป็นการใช้โดยอนุโลม
เท่านั้น ซ่ึงถือว่าเป็นแนวคิดท่ีอยู่ตรงกลางระหว่างแนวคิดท่ีว่าการหมั้นเป็นนิติกรรมสัญญากับ
แนวคิดท่ีวา่การหมั้นไม่เป็นนิติกรรมสัญญา 

3)  แนวคิดท่ีเป็นไปตามทฤษฎีของขอ้เท็จจริงในการเกิดสัญญา ซ่ึงเห็นวา่การ
หมั้นตอ้งเกิดจากเจตนาของทั้งสองฝ่ายท่ีมีความพึงพอใจและเห็นพอ้งตอ้งกนั แต่เป็นการเห็นพอ้ง
ตอ้งกนัซ่ึงมิใช่เป็นในทางนิติกรรม แต่เป็นสัญญาในทางสังคมดว้ยเหตุน้ีจึงน าบทบญัญติัว่าด้วย 
นิติกรรมมาใช้บงัคบัไม่ไดเ้ลย ซ่ึงถือว่าเป็นแนวคิดท่ีตรงกนัขา้มกบัแนวคิดท่ีว่าสัญญาหมั้นเป็น 
นิติกรรมสัญญาตามแนวคิดท่ีหน่ึง 

                                                           
87 Rudolf  Huebner A History of Germany Private Law (Boston: Little Brown, 1918), pp.595-596  
88 Dieter Schwab Familienrecht (München:C.H.Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1986), p.23 
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4)  ส่วนอีกแนวคิดหน่ึงมองว่า  การหมั้ นเป็นนิติสัมพันธ์ ท่ีมีกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรก าหนดไว้เพื่อการท่ีจะเตรียมท าสัญญา นิติสัมพันธ์น้ีไม่ก่อให้เกิดหน้าท่ี 
ตามกฎหมายท่ีจะตอ้งท าการสมรสแต่กฎหมายไดคุ้ม้ครองความไวว้างใจในระหว่างผูเ้ป็นคู่หมั้น 
จึงปรากฏวา่ มาตรา 1297 ถึงมาตรา 1301 ไดก้ าหนดบทบญัญติัเป็นกรณีพิเศษส าหรับความรับผิด
ต่อความไวว้างใจก่อนท าสัญญา 

แนวคิดท่ีวา่การหมั้นเป็นเร่ืองเก่ียวกบันิติสัมพนัธ์ตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย
(gesetzliches) น้ี Canalis เป็นผูเ้สนอไวใ้นหนงัสือช่ือวา่ Das Verlobnis als gesetzliches Rechtsverhältnis 
ซ่ึงจดัพิมพ์ข้ึนเม่ือปี ค.ศ. 1965 จุดท่ี Canalis ย  ้าเป็นพิเศษคือ การหมั้นนั้นจะไม่ข้ึนอยู่กบัความ
ประสงคข์องคู่กรณี หากการหมั้นจะเป็นการหมั้นตามกฎหมายก็แต่โดยการท าให้เกิดองคป์ระกอบ
ในเร่ืองของความเช่ือถือและไวว้างใจข้ึนมา และคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงมีความเช่ือถือและไวว้างใจ
เ ช่นนั้ น  องค์ประกอบในเ ร่ืองความ เ ช่ือ ถือและไว้วางใจ ท่ีว่ า น้ีก็ คือ  “การแสดงออก 
ซ่ึงความพร้อมท่ีจะแต่งงาน” โดยฝ่ายหน่ึงเป็นผูแ้สดงออก และอีกฝ่ายหน่ึงแสดงตอบ โดยฝ่ายแรก
นั้นรับรู้ได้ว่ามีความเช่ือถือและไวว้างใจต่อการแสดงออกของตนแล้ว ท่ีว่ามี “ความพร้อมท่ีจะ
แต่งงาน” นั้นอาจเป็นการแสดงออกซ่ึงท าให้เขา้ใจได้เช่นนั้น เน่ืองจากเร่ืองน้ีไม่ข้ึนอยู่กบัเจตนา 
เพียงการกระท าแต่ละการกระท าก็อาจจะเพียงพอท่ีจะเป็นฐานส าหรับความเช่ือถือและไวว้างใจ
แลว้89 

หากพิจารณาตามแนวคิดของ Canalis ก็จะมีผลว่าหน้า ท่ีในการชดใช้
ค่าเสียหาย จะไม่ข้ึนอยู่กับประเด็นท่ีว่า คู่กรณีได้ท าการหมั้นกันโดยมีการแสดงเจตนาถูกต้อง 
ตามหลกันิติกรรมหรือไม่การหมั้นจะเป็น “นิติสัมพนัธ์ตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายซ่ึงมีลกัษณะ
เป็นเอกเทศ และนิติสัมพนัธ์น้ีเกิดข้ึนโดยแยกเป็นอิสระจากเจตนาของคู่กรณี” เม่ือมีพฤติกรรม 
อนัแสดงถึงความพร้อมท่ีจะแต่งงานแล้วก็จะเป็นผลให้ “มีความผูกพนัหรือเกิดนิติสัมพนัธ์” 
แล้วมีผูว้ิจารณ์ว่าการแสดงออกซ่ึงความพร้อมท่ีจะแต่งงานอนัเป็นฐานส าหรับความเช่ือถือและ
ไวว้างใจตามแนวคิดของ Canalis เป็นเง่ือนไขท่ีค่อนขา้งจะเล่ือนลอย  แต่ส่งผลในทางกฎหมาย
อยา่งน่ากลวั อยา่งไรก็ดีตามค าสอนส่วนใหญ่และในทางปฏิบติัก็มิไดถื้อตามแนวคิดท่ีวา่น้ี90 

ส าหรับ Schwab นั้น กล่าวถึงลกัษณะทางกฎหมายของการหมั้นวา่ ตามความ
เขา้ใจในสมยัใหม่น้ี การตกลงวา่จะสมรสกนัไม่ไดก่้อให้เกิดหนา้ท่ี ท่ีจะตอ้งท าการสมรสอีกต่อไป
แล้ว การหมั้นมิได้เป็นเร่ืองของการแสดงเจตนาในความหมายท่ีเคร่งครัด เพราะได้ก่อผลทาง

                                                           
89 Hans-Wolfgang SträtzDer Verlobungskuss und seine Folgenrechtsgeschichtlichbesehen : nebstdreiAnhängen  

(Konstanz : Universitätsverlag Konstanz, 1979) , pp.18-19 
90 Ibid. 
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กฎหมายข้ึนโดยไม่ตอ้งค านึงวา่เป็นผลท่ีมีเจตนาจะใหเ้กิดข้ึนหรือไม่ ดว้ยเหตุน้ีการหมั้นจึงเป็นการ
กระท าท่ีคลา้ยกบันิติกรรม และจะน าบทบญัญติัวา่ดว้ยการแสดงเจตนามาใชไ้ดโ้ดยอนุโลมเท่านั้น 
ในอีกดา้นหน่ึงนั้นจะถือวา่การหมั้นเป็นเพียงกฎเกณฑ์วา่ดว้ยการคุม้ครองความไวว้างใจอยา่งเดียว
ก็ไม่ได ้เน่ืองจากมีผลท่ีก าหนดถึงสถานะของบุคคลดว้ย91 

ส่วน Beitzke ซ่ึงเป็นนักฎหมายท่ีมีช่ือเสียงมากในทางกฎหมายครอบครัว 
ได้ให้ความเห็นไวว้่า ตามระบบซ่ึงมีผลบงัคบัตามประมวลกฎหมายแพ่งนั้น เราคงหลีกเล่ียงไป
ไม่ไดว้่าการหมั้นนั้นก่อตั้งข้ึนจากการตกลงท่ีเป็นไปตามขอ้ความคิดทัว่ไปในเร่ืองสัญญา ฉะนั้น
การหมั้นจึงอยู่ใตบ้งัคบัของกฎเกณฑ์ทางสัญญาเฉพาะข้อต่างๆ แต่ลกัษณะของการหมั้นไม่ได้
ส้ินสุดอยู่ท่ีสัญญาอนัน้ี ลกัษณะของการหมั้นคือ การมีนิติสัมพนัธ์ถาวรอนัจะพึงเกิดข้ึนจากการ
สมรสในอนาคตและยงัให้ความเห็นต่อไปว่า การหมั้นเป็นสัญญาท่ีมีลกัษณะของกฎหมายบุคคล 
(Personenrechtlicber Natur)เพราะฉะนั้นจึงเป็นไปตามหลกัของกฎหมายน้ี92 

เม่ือพิจารณาจากแนวความคิดของนักกฎหมายท่ีมีช่ือเสียงต่างๆ ในเร่ือง
ลักษณะทางกฎหมายของการหมั้นเยอรมนั พอสรุปแนวคิดใหญ่ๆ ในเร่ืองน้ีได้ 2 แนวคือ 
แนวท่ีหน่ึงเห็นว่าการหมั้นเป็นสัญญาซ่ึงก็อาจมีเหตุผลท่ีแตกต่างแยกย่อยๆกนัออกไปอีก และ
แนวคิดท่ีสองเห็นว่าการหมั้นเป็นนิติสัมพนัธ์ซ่ึงกฎหมายก าหนดไวเ้พื่อคุม้ครองความไวว้างใจ 
ท่ีชายและหญิงมีต่อกนั ส่วนตามทฤษฎีขอ้เท็จจริงท่ีมองวา่การหมั้นเป็นเพียงปรากฏการณ์ทางชีวิต
สังคมจะน าเร่ืองของนิติกรรมสัญญามาใช้บังคับนั้น ดูจะมีความส าคัญน้อยมากอีกทั้ งยงัไม่
สอดคลอ้งกบักฎหมาย 

การให้ความ เ ห็น เ ป็น ท่ี ยุ ติ ว่ าก ารหมั้ น เ ป็นสัญญาห รือนิ ติสัมพัน ธ์ 
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาจจะไม่ก่อประโยชน์แต่อย่างใด ในเม่ือวิชาการทางกฎหมาย 
ยงัตอ้งการขอ้ถกเถียงและความเห็นท่ีต่างกนั แต่การมีความเห็นเป็นเบ้ืองตน้ ผูเ้ขียนเห็นว่าเป็น 
ส่ิงท่ีดีและควรกระท าเพราะหากไม่มีความเห็นเบ้ืองตน้ก็จะไม่มีความเห็นท่ีต่อยอดและแตกแขนง
ออกไปจนทา้ยสุดความเห็นนั้นจะกลายเป็นความเห็นท่ีเป็นประโยชน์และคนส่วนใหญ่ยอมรับได ้
ในเร่ืองลักษณะทางกฎหมายของการหมั้น ผูเ้ขียนมีความเห็นเป็นเช่นเดียวกับ Beitzke ท่ีให้
ความเห็นวา่ตามระบบกฎหมายซ่ึงใช้อยูใ่นประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนันั้น การหมั้นเกิดข้ึนจาก
การตกลงท่ีเป็นไปตามขอ้ความคิดในเร่ืองของสัญญา เม่ือเป็นเร่ืองของสัญญาแล้วเจตนาจะถูก
มองขา้มไปไม่ได ้ ซ่ึงขอ้เท็จจริงในการเกิดสัญญาก็แสดงให้เห็นอยูแ่ลว้วา่ ผูท่ี้เขา้มาเป็นคู่หมั้นกนั
ไดก่้อนิติสัมพนัธ์ข้ึนดว้ยความพึงพอใจและความสมคัรใจของตนเองอยา่งแทจ้ริง แมใ้นเน้ือหาของ 

                                                           
91 Dieter Schwab  Familienrecht  , p.23   
92 GüntherBeitzkeFamilienrecht (München : C.H. Beck, 1966), p.25   
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นิติสัมพนัธ์นั้นจะเป็นเร่ืองท่ีกฎหมายก าหนดไวต้ายตวัแล้วก็ตาม และเป็นท่ีน่าสังเกตว่า Beitzke 
เห็นว่า การหมั้นมีลกัษณะเป็นสัญญาในกฎหมายบุคคลก็น่าจะตรงกบัขอ้เท็จจริงอยู่มากทีเดียว 
เพราะเป็นสัญญาท่ีเกิดข้ึนระหว่างบุคคลโดยยึดถือความพึงพอใจท่ีมีต่อคู่สัญญาเป็นเกณฑ์ในการ
ตดัสินใจเขา้ท าสัญญา แมว้า่เน้ือหาในบทบญัญติัของการหมั้นจะอยูใ่นกฎหมายครอบครัว  แต่ก็หา
ไดเ้ป็นเร่ืองของกฎหมายครอบครัวไม่ เพราะบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบักฎหมายครอบครัวจะน ามาใชไ้ด้
ก็ต่อเม่ือมีการสมรสแลว้เท่านั้น  การหมั้นเป็นเพียงขั้นตอนก่อนท่ีจะมีการสมรสเท่านั้นแต่การหมั้น
ได้ก่อให้เกิดนิติสัมพนัธ์ถาวรแห่งสภาวะความเป็นคู่หมั้นหรือกล่าวอีกอย่างหน่ึงก็คือ การหมั้น 
เป็นสัญญาท่ีก่อสถานะของบุคคลให้เกิดข้ึน ท่ี Beitzke กล่าวว่าการหมั้นเป็นเร่ืองของกฎหมาย
บุคคลก็น่าจะตรงกบัขอ้เทจ็จริงในเร่ืองน้ีมากท่ีสุด  

การหมั้นเป็นพิธีกรรมอย่างหน่ึงท่ีมีลักษณะเป็นสัญญาและมีผลบงัคบัได ้
โดยเฉพาะเจาะจง แต่ก็อาจจะมีการเรียกร้องค่าเสียหายหรือให้ค่าเสียหายแก่กนัได ้ซ่ึงในขณะนั้น
กฎหมายของแต่ละแควน้ยงัมีความแตกต่างกนัอยูใ่นเร่ืองการเรียกร้องค่าเสียหาย โดยในบางแควน้
เช่น บรัสเซีย ยอมให้เรียกค่าเสียหายไดอ้ย่างกวา้งขวางและให้ก าหนดเบ้ียปรับในกรณีผิดสัญญา
หมั้นได้ด้วย การท่ีกฎหมายมีผลให้บงัคบัได้โดยเฉพาะเจาะจงเช่นน้ีไม่เป็นท่ียอมรับอีกต่อไป 
ในสังคมเยอรมนัหลงัจากได้มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งในปี ค.ศ. 190093แต่ก่อนท่ี 
จะกล่าวถึงบทบญัญติัในเร่ืองการหมั้นฉบบัท่ีใชอ้ยูใ่นปัจจุบนัน้ีผูเ้ขียนจะกล่าวถึงแนวความคิดของ
นักกฎหมายท่ีได้กล่าวถึงความเป็นมาและเหตุผลในการเปล่ียนแปลงกฎหมายจนกระทั่งเกิด
กฎหมายการหมั้นฉบบัปัจจุบนั(ค.ศ.2013) 

จากการศึกษาเชิงประวติัศาสตร์ของ strätz ไดแ้สดงให้เห็นว่าเหตุแห่งความ
เปล่ียนแปลงดงักล่าวมีท่ีมาจากแนวคิดเก่ียวกบัการแต่งงานท่ีเป็นเร่ืองเฉพาะตวั แนวคิดน้ีเกิดข้ึน 
ในองักฤษและไดแ้พร่หลายมาสู่ภาคพื้นทวีปนบัแต่ศตวรรษท่ี 16 จนมีผลคลอ้ยตามกนัมากในเวลา
ต่อมา โดยมีการอธิบายว่า ความรักฉันสามีภริยานั้นมิได้เป็นข้อก าหนดพฤติกรรมอนัมีสาเหตุ
เน่ืองมาจากการแต่งงาน หากแต่เป็นเง่ือนไขส าหรับการแต่งงานในหนังสือคู่มือการแต่งงาน 
ของ Daniel Defoes ซ่ึงจดัพิมพ์เป็นภาษาเยอรมนั ในปี ค.ศ. 1740 กล่าวถึงการแต่งงานว่าการ
แต่งงานจะไม่ถือว่าชอบดว้ยกฎหมาย หากไม่มีความรักท่ีมาจากใจจริง โดยไม่มีการบิดเบือน และ
เป็นความรักอนัมัน่คงซ่ึงเกิดข้ึนก่อนท่ีจะมีการท าพิธีแต่งงาน นอกจากน้ี แนวคิดของยุคโรแมนติค 
(The Romantic period) ก็มีส่วนในการเปล่ียนแปลงดงักล่าวในวรรณคดีโรแมนติคจะเน้นถึง
ความสัมพนัธ์ระหวา่งเพศแบบค านึงถึงใจเขาใจเรา หากเป็นเร่ืองของจิตใจแลว้ การบงัคบัให้เป็นไป

                                                           
93 W.J. Brockelbank The nature of the promise to marry : a study in comparative law, 41 Illinois law review 

1,19(1946) อา้งถึงใน วรนาฏ บุญศรีพงศ ์การหมัน้: วิเคราะห์ลกัษณะพิเศษและผลทางกฎหมาย 2534 หนา้ 71 
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ตามกฎหมาย โดยให้ปฏิบติัตามค าพูดโดยปราศจากความรู้สึกนั้นเป็นเร่ืองท่ีไม่อาจจะยอมรับได้94 
จึงอาจกล่าวไดว้่าแนวคิดในยุคโรแมนติคให้ความส าคญัในเร่ืองของความรู้สึกพึงพอใจระหว่าง
บุคคลยิ่งกว่าเร่ืองของสัญญาโดยมองขา้มเร่ืองท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามสัญญาแมจ้ะได้มีการตกลงกนั 
ไวแ้ลว้ก็ตาม 

ในท่ีสุด strätz ก็ไดข้อ้ยุติวา่ แนวความคิดขา้งตน้น้ีไม่อาจจะงอกงามไดเ้ต็มท่ี
ในสภาพความเป็นจริงของกฎหมาย ไม่เพียงแต่น ้าหนกัของจารีตประเพณีทางกฎหมายเท่านั้นท่ีเป็น
อุปสรรค หากแต่รวมถึงความตอ้งการตามธรรมชาติของการด ารงชีวิตมนุษยเ์อง แนวคิดดงักล่าวน้ี
จะอยู่ร่วมกนัได้ในความนึกคิดเท่านั้น แต่ในความเป็นจริงย่อมมีความแตกต่างในหลักการของ
จุดยืน 2 ลกัษณะคือ จุดยืนหน่ึง เห็นว่า การแต่งงานเป็นเร่ืองของหัวใจ และเร่ืองของหัวใจย่อม 
ไม่ทนต่อการท่ีมีหน้ีสินผูกพนัส่วนอีกจุดยืนหน่ึง เห็นว่าค่าใช้จ่ายทั้ งหลายท่ีเสียไปโดยเปล่า
ประโยชน์ไม่ควรท่ีจะตกเป็นภาระหนกัแก่บุคคลซ่ึงบงัเอิญหลงเช่ือในถอ้ยค าของผูท่ี้มีหัวใจโลเล 
ความแตกต่างในหลักการทั้ งสองน้ีน าไปสู่การประนีประนอมท่ีเป็นตัวก าหนดโครงสร้าง 
ของกฎหมายเก่ียวกบัการหมั้นซ่ึงแยกตวัออกจากโครงสร้างระบบกฎหมายลกัษณะหน้ี95 

ต่อไปจะได้กล่าวถึงบทบัญญัติในเ ร่ืองการหมั้ นของเยอรมันซ่ึงจัดไว ้
ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนัเป็นประมวลกฎหมายแพ่งท่ีเร่ิมร่างเม่ือ ค.ศ. 1881 (พ.ศ. 2424) 
และมีผลใช้บงัคบัเม่ือวนัท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 1900 (พ.ศ. 2443) นบัเป็นโครงการขนาดมหึมาและ  
ไม่ปรากฏมาก่อนในประวติัศาสตร์โลกโครงการหน่ึง กบัทั้งกลายมาเป็นแม่แบบของประมวล
กฎหมายแพง่แห่งประเทศอ่ืนๆ ท่ีใชร้ะบบซีวลิลอว ์อาทิ โปรตุเกส จีนแผน่ดินใหญ่ ญ่ีปุ่น เกาหลีใต ้
ไต้หวนั กรีซ ยูเครน และรวมถึงประเทศไทยเองด้วย 96 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนับญัญัติ 
ไดรั้บรองการหมั้นอยูใ่นมาตรา 1297 ถึงมาตรา 1302 รวมทั้งส้ิน 6 มาตรา อยูใ่นหมวดแรกของส่วน
ท่ีวา่ดว้ยการสมรส 

                                                           
94 Hans-Wolfgang SträtzDer Verlobungskuss und seine Folgenrechtsgeschichtlichbesehen : nebstdreiAnhängen, 

pp.29-30 
95 Ibid. 
96 “wikipedia”  คน้คืน 6 กนัยายน 2556 จาก

http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:EcfF87FAylcJ:th.wikipedia.org/wiki/%E0%B9%80%E0%B8%9A
%E0%B8%B7%E0%B8%AD%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B9%81%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0
%B8%A5%E0%B8%B5%E0%B9%80%E0%B8%8A%E0%B8%AA%E0%B9%80%E0%B8%81%E0%B9%80%E0%B8%
8B%E0%B8%97%E0%B8%8B%E0%B9%8C%E0%B8%9A%E0%B8%B8%E0%B8%84+%E0%B8%81%E0%B8%8E%E
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hl=th&ct=clnk&gl=th 
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http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:EcfF87FAylcJ:th.wikipedia.org/wiki/%E0%B9%80%E0%B8%9A%E0%B8%B7%E0%B8%AD%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B9%81%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B8%A5%E0%B8%B5%E0%B9%80%E0%B8%8A%E0%B8%AA%E0%B9%80%E0%B8%81%E0%B9%80%E0%B8%8B%E0%B8%97%E0%B8%8B%E0%B9%8C%E0%B8%9A%E0%B8%B8%E0%B8%84+%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%80%E0%B8%A2%E0%B8%AD%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%B1%E0%B8%99%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B8%B2+1297&cd=1&hl=th&ct=clnk&gl=th
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ในเบ้ืองตน้นั้น การหมั้นจะก่อเกิดข้ึนก็โดยเป็นไปตามหลกัของสัญญา สัญญา
หมั้นในกฎหมายเยอรมนัไม่มีแบบ เม่ือมีการให้ค  ามัน่สัญญาอยา่งจริงจงัวา่จะแต่งงานกนัก็เป็นการ
หมั้นแลว้การให้แหวนกนัก็ดี การประกาศโดยเปิดเผยกนัก็ดี มิไดเ้ป็นสาระส าคญัของการเกิดข้ึน
ของสัญญาหมั้นโดยปกติการหมั้นจะเกิดข้ึนเสมอเม่ือชายหญิงไดใ้ห้ค  ามัน่สัญญาวา่จะท าการสมรส
กนั97ทั้งน้ีสัญญาหมั้นเป็นนิติกรรมท่ีเป็นเร่ืองส่วนบุคคลอย่างยิ่ง(höchstpersonliches Rechtsgeschäft) 
ชายหญิงคู่หมั้นจึงตอ้งเป็นผูท้  าสัญญาดว้ยตนเอง โดยมีเง่ือนไขวา่จะตอ้งเป็นไปตามหลกักฎหมาย
ในเร่ืองความสามารถของบุคคลและความสมบูรณ์ของการแสดงเจตนา98 

เม่ือไดท้  าการหมั้นแลว้ ผลของการหมั้นไม่เป็นหลกัฐานท่ีจะเขา้สู่การฟ้องร้อง
บงัคบัให้อีกฝ่ายหน่ึงท าการสมรสได้  และขอ้สัญญาท่ีจะให้ช าระค่าปรับแก่กนั หากมีเหตุการณ์ 
ท่ีไม่มีการสมรสขอ้สัญญาเช่นวา่นั้นยอ่มตกเป็นโมฆะ(มาตรา 1297)99และเป็นท่ีน่าสังเกตวา่ก่อนท่ี
จะใชป้ระมวลกฎหมายแพ่งน้ี ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งก็ไม่ไดรั้บรองการบงัคบัคดี
ในเร่ืองการสมรสเป็นเวลานานแลว้100 

มาตรา 1298101 ได้ก าหนดให้คู่หมั้ นฝ่ายท่ียกเลิกสัญญาหมั้น หรือถอน 
การหมั้นตอ้งรับผิดช าระเงินค่าทดแทนให้แก่คู่หมั้นฝ่ายท่ีถูกบอกเลิกสัญญา หากว่าการบอกเลิก
สัญญาหมั้นนั้นไม่มีเหตุผลอนัสมควร ซ่ึงกฎหมายใชค้  าวา่ “เหตุส าคญั” (WichtigenGrund, serious 
ground) ทั้ งน้ีค่าทดแทนท่ีกฎหมายบญัญติัให้เรียกได้คือ ค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจาก
ค่าใชจ่้ายหรือการตกเป็นหน้ีดว้ยการคาดหมายวา่จะมีการสมรส  และใหบุ้คคลท่ีสามท่ีอยูใ่นสถานะ

                                                           
97 Günther Beitzke Familienrecht (München:  C.H. Beck, 1966), p.25   
98 Dieter Schwab  Familienrecht, p.26   
99 Article 1297 (Non-actionability, Nullity of a Promise to Pay a Penalty)  
(1) No action for entering into of a marriage may be base on an engagement.  
(2) The promise to pay a penalty for the eventuality that the marriage is not entered into is void. 
100Günther Beitzke Familienrecht (München:  C.H. Beck, 1966), p.24   
101 Article 1298  (Duty of compensation in the case of revocation) 
(1)  If an engaged person revokes the engagement, he must reimburse the other engaged person and the parents of 

the other engaged person, and also third parties who acted in place of the parents, for the damage arising from the fact that in 
expectation of the marriage they incurred outlays or liabilities. He must also compensate the other engaged person for the 
damage suffered by the latter because in expectation of the marriage he has taken other measures affecting his property or his 
earnings. 

(2) The damage is to be compensated for only to the extent that the outlays, the entering into the obligations and 
the other measures were reasonable in the circumstances. 

(3) The duty to compensate does not arise if there is a compelling reason for the revocation. 
table of contents 
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เป็นผูป้กครองซ่ึงได้ใช้จ่ายหรือตกเป็นหน้ีด้วยการคาดหมายว่าจะมีการสมรสเรียกค่าทดแทน 
ได้ด้วย หรือค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีคู่หมั้นได้กระท าการซ่ึงมีผลกระทบต่อ
ทรัพย์สินหรืออาชีพทางท ามาหาได้ด้วยการคาดหมายว่าจะมีการสมรส  โดยความเสียหาย 
ท่ีจะไดรั้บการชดใชมี้ขอบเขตเฉพาะการใชจ่้ายตามความเป็นจริงเท่านั้น การท่ีตอ้งตกเป็นหน้ี หรือ
การกระท าท่ีเหมาะสมแก่พฤติการณ์ 

การถอนหมั้นหรือการยกเลิกสัญญาหมั้นย่อมเกิดข้ึนได้เสมอ แต่การถอน
หมั้นโดยไม่มีเหตุส าคญัหรือการท่ีตนได้ก่อเหตุส าคญัอนัน าไปสู่การถอนหมั้นของอีกฝ่ายหน่ึง 
จะท าให้เกิดหนา้ท่ีในการรับผิดชดใช้ค่าทดแทน องค์ประกอบของสิทธิเรียกร้องอนัมีความส าคญั 
ท่ีจะช้ีไปในทางใดทางหน่ึงก็คือ ความผิด (Fehler, wrong)ในการถอนหมั้นหรือเป็นสาเหตุให้มีการ
ถอนหมั้นในเร่ืองน้ี Schwab อธิบายวา่ กล่าวโดยแทจ้ริงแลว้การถอนหมั้นโดยไม่มีเหตุส าคญัแทบ
จะเป็นไปไม่ไดเ้ลย คู่หมั้นท่ีมีความโนม้เอียงกบัคู่หมั้นของตนไดส้ิ้นสุดลงไปแลว้ หรือหมดความ
รักความอาลยัท่ีมีต่อกนัแลว้ มีเหตุผลท่ีหนกัแน่นหรืออาจจะเรียกวา่เป็นหนา้ท่ีก็ไดท่ี้จะตอ้งปฏิเสธ
การสมรส แต่ในความหมายท่ีเคร่งครัดแล้ว กฎหมายไม่ประสงค์จะรวมกรณีเหล่าน้ีไวใ้นค าว่า 
“เหตุส าคญั” การเปล่ียนแปลงในทางอตัวิสัยของคู่หมั้นฝ่ายหน่ึงต่อคู่หมั้นของตนนั้น ในตวัเองนั้น
จึงไม่เพียงพอท่ีจะเรียกวา่เป็นเหตุส าคญั102 

การใชจ่้ายหรือตกเป็นหน้ีท่ีสามารถเรียกจากกนัได ้เช่น การจดัซ้ือเคร่ืองเรือน
ต่างๆ  การจองตัว๋เพื่อจะเดินทางไปฮนันีมูน การใชจ้่ายในการจดังานเล้ียงเพื่อฉลองสมรส  หรือการ
เช่าบา้นท่ีจะอาศยัอยู่ด้วยกนั แต่การกระท าเฉพาะเร่ืองเหล่านั้นจะตอ้งเป็นการกระท าดว้ยความ
คาดหมายว่าจะมีการสมรสเกิดข้ึนในอนาคต ส าหรับค่าใช้จ่ายท่ีจะเรียกค่าทดแทนไม่ได ้
คือค่าใช้จ่ายท่ีแม้จะไม่มีการสมรสก็จะต้องเกิดข้ึนอยู่แล้ว ส่วนการกระท าท่ีมีผลกระทบต่อ
ทรัพยสิ์นหรืออาชีพ เช่น การออกจากงานการขายทรัพยสิ์นท่ีมีค่า การเลิกกิจการ103 

ทั้งน้ี กฎหมายก็ไม่ไดใ้ห้เรียกค่าทดแทนหากมีการผิดสัญญาหมั้นทุกกรณีไป 
ถ้าหากมีเหตุอันสมควรในการเลิกสัญญาหมั้น หน้าท่ีในการชดใช้ค่าทดแทนก็จะไม่เกิดข้ึน 
กล่าวคือฝ่ายท่ีบอกเลิกสัญญาไม่ตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทน และกฎหมายไดจ้  ากดัการให้ค่าทดแทน
เท่าท่ีเป็นการกระท าท่ีสมควรแก่พฤติการณ์ อนัจะกล่าวไดว้า่ เป็นการคุม้ครองความไวว้างใจเฉพาะ
ในขอบเขตท่ีพอจะยอมรับได้ การหมั้นไม่ได้เป็นการประกันโดยแน่นอนว่าจะมีการสมรส 
ในอนาคต ด้วยเหตุน้ีถ้าบุคคลใดได้ด าเนินการทางการเงินไปโดยไม่ระมัดระว ังว่าคู่หมั้ น 

                                                           
102 Dieter Schwab  Familienrecht  , p.26   
103 Ibid., pp.26-27  
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อีกฝ่ายหน่ึงอาจจะกลบัค าก็ได ้ความเสียหายจากความไม่ระมดัระวงัเช่นน้ีจะเป็นความเส่ียงภยัของ
คู่หมั้นเอง104 

มาตรา 1299105ได้ก าหนดให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีบอกเลิกสัญญาหมั้นมีสิทธิเรียก 
ค่าทดแทนความเสียหายต่างๆ จากคู่หมั้นฝ่ายท่ีถูกบอกเลิกสัญญาได ้หากวา่สาเหตุแห่งการบอกเลิก
สัญญาหมั้นนั้นเกิดจากความผดิของคู่หมั้นฝ่ายท่ีถูกบอกเลิกสัญญา เช่นเดียวกบัการบอกเลิกสัญญา
หมั้นโดยปราศจากเหตุส าคญัในมาตรา 1298 

นอกจากสิทธิในการเรียกค่าทดแทนตามท่ีกล่าวมาขา้งตน้แลว้ มาตรา 1300 
ก็ไดใ้ห้สิทธิแก่หญิงคู่หมั้นผูไ้ม่เคยมีความสัมพนัธ์ทางเพศกบัชายใดมาก่อนกล่าวคือเป็นผูท่ี้ไม่มี
มลทินมาก่อนเม่ือได้ยอมอยู่กินฉันสามีภริยากับชายคู่หมั้น หรือได้เสียตัวให้กับชายคู่หมั้น 
หญิงคู่หมั้นนั้นย่อมมีสิทธิท่ีจะเรียกค่าทดแทนเป็นจ านวนเงินตามสมควรเพื่อความเสียหาย 
ซ่ึงไม่เก่ียวกบัความเสียหายทางการเงิน(non-Financial damage) การเรียกค่าทดแทนดงักล่าวตอ้งอยู่
ภายใตเ้ง่ือนไขตามมาตรา 1298 และมาตรา 1299 และสิทธิเช่นวา่น้ีเป็นสิทธิความเสียหายเฉพาะตวั
ของหญิง หรืออาจจะเรียกไดว้า่เป็นค่าทดแทนการเสียตวัของหญิง (loss of virginity) ซ่ึงไม่อาจโอน
ให้แก่กันได้ และจะตกทอดแก่ทายาทก็ต่อเม่ือได้มีการรับรองโดยสัญญาหรือได้มีการฟ้องคดี 
ต่อศาลแลว้ 

การให้สิทธิแก่หญิงคู่หมั้นเช่นน้ีมีท่ีมาจากแนวคิดในสมยัก่อนซ่ึงหญิงคู่หมั้น
ท่ีไดเ้สียตวัให้กบัชายคู่หมั้นแลว้จะไดรั้บการดูถูกดูแคลนจากสังคม เกิดความอบัอาย รวมทั้งเสีย
โอกาสในการแต่งงานในภายหน้าด้วยแต่การลงโทษทางสังคมเช่นน้ีมีจ านวนน้อยลงมาก 
ในปัจจุบนั106 จึงมีการเสนอความเห็นกนัว่า แนวคิดน้ีไม่ควรจะเป็นท่ียอมรับอีกต่อไป และความ
พยายามในรูปแบบใหม่ๆ ท่ีจะให้เหตุผลสนบัสนุนสิทธิเรียกร้องตามมาตราน้ีโดยอา้งว่าหญิงตอ้ง
เสียเกียรติมากกวา่ชายก็ดูจะไม่สอดคลอ้งกบัฐานะของหญิงในสังคมสมยัใหม่ซ่ึงมีความเท่าเทียม
กนัน้ี107 ท าให้เกิดเป็นปัญหาว่าจะขดัต่อหลกัรัฐธรรมนูญ(The Basic Law)หรือไม่ในเม่ือรัฐธรรมนูญ 
แห่งเยอรมนัตามมาตรา 3 ก าหนดว่าชายหญิงจะตอ้งมีสิทธิโดยเท่าเทียมกนั108ในเร่ืองน้ี ศาลแพ่ง

                                                           
104 Ibid., p.27 
105 Article 1299  (Revocation by reason of fault of the other party) 
If one engaged person causes the other to revoke by reason of the fault of the former, and this fault is a compelling 

reason for the revocation, then under section 1298 (1) and (2) he is obliged to pay damages. 
106 Dieter Schwab  Familienrecht , p.28   
107 W.Müller Freienfels Family Law and the Law of Succession in Germanny,16 International and Comparative 

Law Quarterly 407,412 (1967) 
108 Article 3 (Equality) 
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สูงสุดแห่งสหพนัธ์เยอรมนัได้ให้ค  าวินิจฉัยว่า ควรให้มาตรา 1300มีผลบงัคบัต่อไป และศาลให้
เหตุผลในการปฏิบติัต่อชายและหญิงแตกต่างกนัวา่หญิงเป็นฝ่ายลงทุนมากกวา่ชาย เน่ืองจากหญิงมี
โอกาสตั้งครรภจ์ากการมีเพศสัมพนัธ์ การถอนหมั้นจึงกระทบต่อความรู้สึกของหญิงมากกวา่ชายซ่ึง
มีผลต่อไปวา่จากการถอนหมั้นนั้น ท าใหโ้อกาสท่ีจะแต่งงานใหม่ของหญิงลดลงมากกวา่ของชาย109 

โดยท่ีกฎหมายก าหนดว่าหญิงคู่หมั้นจะเรียกค่าทดแทนได้เม่ือเป็นผูท่ี้ไม่มี
มลทินมาก่อนท่ีจะไดอ้ยู่กินกบัชายคู่หมั้น จึงเป็นปัญหาท่ีจะตอ้งพิจารณาวา่อย่างไรท่ีจะเรียกว่ามี
หรือไม่มีมลทิน ตามความเห็นของนักกฎหมายส่วนใหญ่แล้วเห็นว่า กรณีท่ีเรียกว่ามีมลทินก็คือ 
กรณีท่ีหญิงคู่หมั้นได้เคยมีเพศสัมพนัธ์นอกสมรสมาก่อนท่ีจะมามีความสัมพนัธ์โดยสมคัรใจ 
กบัชายคู่หมั้น และแมแ้ต่เป็นความสัมพนัธ์กบัชายคู่หมั้นคนก่อน ก็ถือวา่มีมลทินแลว้ อยา่งไรก็ตาม
ชายคู่หมั้นจะอา้งความมีมลทินนั้นไม่ได้ หากตนเป็นผูก่้อข้ึนเอง นอกจากน้ีมีความพยายามท่ีจะ
อธิบายในอีกแนวหน่ึงโดยพิจารณาว่า ค  าว่าไม่มีมลทินเป็นปัญหาเก่ียวกบัช่ือเสียงในทางสังคม 
ศาลแห่งราชอาณาจกัรในอดีตเคยใช้แนวเช่นน้ีโดยพิจารณาประเด็นท่ีวา่ “แมใ้นสายตาของบุคคล 
ท่ีสามยงัไม่อาจจะพดูในแง่ดีเก่ียวกบัฝ่ายหญิงในแง่ของศีลธรรมไดอ้ยา่งถนดัปาก”110ในท่ีสุดปัญหา
ในการเรียกค่าทดแทนเก่ียวกบัความบริสุทธ์ิ (unblemished)ของหญิงก็เป็นท่ียุติเม่ือเยอรมนัไดมี้การ
ยกเลิกมาตรา 1300111หญิงจึงไม่สามารถเรียกค่าทดแทนในกรณีน้ีไดอี้กต่อไปตามกฎหมายฉบบั
ปัจจุบนั(ค.ศ. 2013) 

มาตรา 1301112ในกฎหมายเยอรมนัไดว้างหลกัเกณฑ์ในเร่ืองการคืนทรัพยสิ์น
ท่ีคู่หมั้นได้ให้ไวแ้ก่กันว่า ถ้าการสมรสไม่ได้เกิดข้ึนคู่หมั้นแต่ละคนมีสิทธิเรียกร้องให้คู่หมั้น 
อีกฝ่ายหน่ึงคืนทรัพย์สินท่ีตนได้ให้ไวเ้พื่อเป็นของขวญัหรือของหมั้นได้ โดยให้เป็นไปตาม
บทบญัญติัว่าด้วยการคืนลาภมิควรได้ ถา้การหมั้นได้ส้ินสุดลงเพราะความตายของคู่หมั้นฝ่ายใด 
ฝ่ายหน่ึงใหส้ันนิษฐานวา่สิทธิท่ีจะเรียกคืนทรัพยสิ์นนั้นหมดไป จึงเป็นท่ีน่าสังเกตวา่กฎหมายไม่ได ้

                                                                                                                                                                      

(2) Men and women are equal. The state supports the effective realization of equality of  
Womenand men and works towards abolishing present disadvantages.                                      

109 Dieter Schwab  Familienrecht , p.28   
110 Ibid., p.29 
111 Article 1300 (repealed) 
112 Article 1301  (Return of the presents) 
If the marriage does not take place, each engaged person may require the other to return what the former gave as a 

present or as a sign of the engagement, under the provisions on the return of unjust enrichment. In case of doubt it should be 
assumed that the claim for return is to be excluded if the engagement ends as a result of the death of one of the engaged 
persons. 
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น าความผิดของคู่หมั้นท่ีท าให้การหมั้นตอ้งส้ินสุดลงมาก าหนดผลเก่ียวกบัการคืนทรัพยสิ์นด้วย 
ไม่ว่าคู่หมั้นจะเป็นฝ่ายผิดหรือไม่ ก็จะมีสิทธิเรียกทรัพย์สินท่ีตนให้แก่คู่หมั้นอีกฝ่ายคืนได้113 
ตามหลกัการเช่นน้ีคู่หมั้นท่ีตกเป็นจ าเลยในคดีฟ้องให้รับผิดใชค้่าทดแทนจึงอาจจะฟ้องแยง้คู่หมั้น 
ผูเ้ป็นโจทกเ์พื่อเรียกทรัพยสิ์นคืนก็ได้114 

และมาตรา 1302115  ซ่ึงเป็นมาตราสุดทา้ยในกฎหมายว่าดว้ยการหมั้น ไดว้าง
ก าหนดระยะเวลาในการใช้สิทธิเรียกร้องค่าทดแทนและสิทธิในการเรียกทรัพยสิ์นคืนตามมาตรา 
1298 ถึงมาตรา 1301 โดยกฎหมายใหมี้ก าหนดอายคุวาม 2 ปี นบัแต่วนัท่ีการหมั้นไดส้ิ้นสุดลง 

1.1.3  กฎหมายฝร่ังเศส (French Law) 
ส าหรับระบบครอบครัวของประเทศฝร่ังเศสในสมัยโบราณนั้ นอาจจะ 

กล่าวไดว้่าไดรั้บอิทธิพลมาจากรูปแบบของกระแสสองกระแสดว้ยกนั ประการแรกมาจากการท่ี
สังคมของชาวฝร่ังเศสในสมยันั้นไดแ้บ่งพลเมืองออกเป็นชนชั้น เรียกไดว้า่เป็นอิทธิพลของสภาพ
สังคมท่ีมีส่วนมากระทบต่อโครงสร้างของครอบครัว ประการท่ีสองครอบครัวไดรั้บอิทธิพลมาจาก
ฝ่ายศาสนาจกัร สรุปแลว้ครอบครัวของชาวฝร่ังเศสก่อนการปฏิวติัในปี 1789 นั้นถูกก าหนดโดยทั้ง
ฝ่ายรัฐและฝ่ายศาสนานัน่เอง116 การแบ่งชนชั้นออกเป็นสามระดบัคือ ขุนนาง พระ และไพร่ ท าให้
เกิดการยึดมั่นในครอบครัวเดิม ชายหญิงจะสมรสกับพวกท่ีอยู่ในชนชั้ นเดียวกันเท่านั้ น 
ปรากฏการณ์เช่นน้ีก่อให้เ กิดระบบครอบครัวท่ีปิดตนเองโดยถือเอาการสมรสท่ีถูกต้อง 
ตามกฎหมายมาเป็นกฎเกณฑ์และปราการ ในระบบครอบครัวแบบน้ีจะมีบิดาเป็นใหญ่ถืออ านาจ
เด็ดขาดแต่เพียงผูเ้ดียว บุตรทุกคนจะตอ้งอยู่ภายใตก้ารปกครองของบิดา บางทีแมว้่าบุตรคนนั้น 
จะบรรลุนิติภาวะแลว้ก็ตาม อยา่งไรก็ตามฝ่ายศาสนาจกัรไดล้ดหยอ่นเง่ือนไขบางประการท่ีฝ่ายรัฐ
เขม้งวดอยูเ่ช่น การอนุญาตใหช้ายหญิงท่ีบรรลุนิติภาวะแลว้สามารถท าการสมรสกนัไดโ้ดยไม่ตอ้ง
ไดรั้บความยนิยอมจากบิดามารดาของแต่ละฝ่าย   

ในอดีตช่วงก่อนการปฏิวติั ประเทศฝร่ังเศสไดรั้บรองการหมั้นให้เป็นสัญญา
อยา่งหน่ึงในกฎหมาย อาจจะเป็นเพราะวา่การหมั้นเป็นเร่ืองส าคญัท่ีชายและหญิงจะผกูพนัเป็นสามี
ภรรยากนัต่อไปในอนาคต เท่ากบัเป็นการท่ีคู่หมั้นไดป้ฏิบติัตามค าบญัชาของพระผูเ้ป็นเจา้ในเร่ือง
ของการขยายเผ่าพนัธ์ุ พิธีหมั้นเม่ือมีความเช่ือทางศาสนาเขา้มาเก่ียวขอ้ง จ าเป็นท่ีจะตอ้งให้มีผล
                                                           

113 K.W. Ryan An Introduction to Civil Law(Law Book Co. :  of Australasia 1962), p.244 
114 Günther BeitzkeFamilienrecht, p.21 
115 Article 1302  (Limitation) 
The limitation period of the claims specified in sections 1298 to 1301 commences on the  

Breaking off of the engagement. 
116 Alex WeillDroit civil: Introduction générale (Paris : Dalloz, 1973), p.49-50. 
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ผกูพนักนัอยา่งจริงจงั ดว้ยเหตุน้ี  จึงรับรองให้อยูใ่นรูปของสัญญา จึงจะมีผลบงัคบัในทางกฎหมาย
ได้มากท่ีสุดการหมั้นเป็นสัญญาแยกต่างหากจากสัญญาสมรส ข้อแตกต่างคือสัญญาหมั้น 
เป็นขอ้ตกลงว่าจะท าการสมรสในภายภาคหน้าส่วนสัญญาสมรสนั้นเป็นสัญญาท่ีมีวตัถุประสงค ์
ใหท้ าการในทนัทีทนัใด117เม่ือสัญญาหมั้นเกิดข้ึนอยา่งสมบูรณ์แลว้ คู่หมั้นทั้งสองฝ่ายมีความผกูพนั
ท่ีจะต้องท าการสมรสในวนัเวลาท่ีก าหนดไวห้ากไม่ได้ก าหนดก็ต้องท าการสมรสภายในเวลา 
อนัสมควร หากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ปฏิบติัตามสัญญาหมั้นหรือผิดสัญญาหมั้นฝ่ายคริสตจกัรก็จะ 
เข้ามาบงัคบัให้ชดใช้ค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการไม่ปฏิบติัตามสัญญานั้น จึงอาจ
เป็นไปไดว้า่การสมรสจะกระท าไปเพื่อปฏิบติัตามสัญญา โดยมองขา้มความสมคัรใจของชายหญิง
ท่ีจะเป็นสามีภรรยากนั ด้วยเหตุน้ีประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสฉบบัปัจจุบนัจึงไม่มีบทบญัญติั
กฎหมายในเร่ืองการหมั้นอีกต่อไป  

การท่ีประมวลกฎหมายแพ่งไม่มีบทบญัญติัในเร่ืองการหมั้น ในระยะแรกๆ 
ท าให้เกิดข้อสงสัยว่าการหมั้นจะมีฐานะเป็นอย่างใดเม่ือกฎหมายได้เปล่ียนแปลงไปเช่นน้ี 
นกักฎหมายบางท่านไดเ้สนอความเห็นวา่ ถึงแมจ้ะไม่มีกฎหมายบญัญติัไว ้แต่การหมั้นก็เป็นสัญญา
ธรรมดาอนัหน่ึงซ่ึงหากมีการผิดสัญญาก็ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งท่ีว่า 
“หากไม่ปฏิบติัตาม  ขอ้ผกูมดัใดๆ ท่ีจะตอ้งกระท าการหรืองดเวน้กระท าการเจา้หน้ีมีสิทธิท่ีจะฟ้อง
เรียกค่าเสียหายและผลประโยชน์ได้” (มาตรา 1142)118ความเห็นเช่นว่าน้ี จึงเปิดทางให้ศาลน า 
หลกัสัญญาทัว่ไปมาใช้ในการตดัสินขอ้พิพาทในเร่ืองการผิดสัญญาหมั้น แต่ก็มีศาลเพียงจ านวน
นอ้ยเท่านั้นท่ีไดใ้ชป้ระมวลกฎหมายแพง่ในการตดัสินคดี119 

ปัญหาว่าเม่ือไม่มีบทบญัญัติของกฎหมายในเร่ืองการหมั้น หากเกิดความ
เสียหายจากการผิดสัญญาหมั้นเกิดข้ึน ฝ่ายท่ีได้รับความเสียหายจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้
อยา่งไรนั้นไดเ้ป็นท่ียติุลงเม่ือศาลสูงแห่งฝร่ังเศส (The Court of Cassation)ไดต้ดัสินคดีพิพาทระหวา่ง Miss 
Bouvier โจทก์กบั Mr. Coutreau จ าเลย  ขอ้พิพาทมีอยู่วา่จ  าเลยจะให้เงินจ านวน 20,000 ฟรังก์ แก่
โจทก์เพื่อเป็นสินสอด แต่ต่อมาจ าเลยไดเ้ปล่ียนใจท่ีจะไม่แต่งงานกบัโจทก์ โจทก์จึงฟ้องเรียกเงิน
จ านวน 20,000 ฟรังก์ จากจ าเลยเพื่อเป็นค่าเสียหายส าหรับการผิดสัญญาจะสมรส จ าเลยไดโ้ตแ้ยง้
โจทก์วา่ การหมั้นไม่มีผลในทางกฎหมายและการผิดสัญญาน้ีไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่โจทก์ท่ีจะฟ้อง

                                                           
117 K.W. Ryan  An Introduction to Civil Law, p.243 
118 Article 1142 
Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intérêts en casd'inexécution de la part du 

débiteur. 
119 W.J. Brockelbank The nature of the promise to marry : a study in comparative law, 41 Illinois law review 

1,19(1946), p.20 อา้งถึงใน วรนาฏ บุญศรีพงศ ์การหมัน้: วิเคราะห์ลกัษณะพิเศษและผลทางกฎหมาย 2534 หนา้ 66 
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เรียกค่าเสียหายศาลชั้นตน้ได้ตดัสินให้จ  าเลยช าระเงินให้แก่โจทก์จ  านวน 6,000 ฟรังก์ จ  าเลย
อุทธรณ์และศาลอุทธรณ์ไดพ้ิพากษากลบั โจทก์จึงคดัคา้นค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ดงักล่าวต่อศาล
สูง ในประเด็นท่ีศาลอุทธรณ์วนิิจฉยัวา่การหมั้นไม่มีผลตามกฎหมายและไม่ท าใหเ้กิดสิทธิฟ้องเรียก
ค่าเสียหาย ศาลสูงไดพ้ิพากษายนืตามศาลอุทธรณ์โดยให้เหตุผลวา่ท่ีศาลอุทธรณ์วินิจฉยัวา่การหมั้น
ในทุกกรณีไม่มีผลตามกฎหมายและสัญญาเช่นน้ีขดัต่อหลกัท่ีวา่ในขณะท าการสมรสบุคคลจะตอ้ง
มีอิสระเสรีภาพอยา่งเตม็ท่ี (absolute liberty) กล่าวไดว้า่เป็นหลกัความสงบเรียบร้อยของประชาชน
ท่ีศาลได้ยึดถือตลอดมาโดยไม่เป็นการเส่ือมเสียต่อหลักน้ี ศาลอุทธรณ์ก็เคยวินิจฉัยว่าการผิด
ขอ้ตกลงเช่นน้ีอาจจะก่อให้เกิดสิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหายไดใ้นบางพฤติการณ์ซ่ึงจะตอ้งเป็นความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง (real injury)ในคดีเหล่านั้น การฟ้องร้องคดีมิไดมี้มูลฐานอยู่ท่ีความสมบูรณ์
แห่งสัญญาหมั้น แต่มีมูลฐานอยูท่ี่ความเสียหายจากการผิดสัญญาหมั้นและเป็นหนา้ท่ีตามกฎหมาย
ท่ีผูก่้อให้เกิดความเสียหายจะตอ้งรับผิดชดใชค้่าสินไหมทดแทน แต่ส าหรับคดีน้ีโจทก์มิไดมี้ความ
เสียหายเช่นนั้น ศาลสูงจึงพิพากษายนืใหย้กฟ้องโจทก์120 เป็นท่ีน่าสังเกตวา่ในคดีน้ีหากโจทก์น าสืบ
ในเร่ืองความเสียหายให้ศาลเห็นว่าการผิดสัญญาหมั้นของจ าเลยนั้นส่งผลกระทบให้เกิดความ
เสียหายแก่โจทกอ์ยา่งไรบา้ง โจทกก์็น่าจะชนะคดีและไดรั้บชดใชค้่าเสียหายจากจ าเลย 

ประกอบกบัการท่ีไม่มีบทบญัญติัในเร่ืองการหมั้นไวใ้นกฎหมายแพ่งเป็นผล 
มาจากบทบญัญัติท่ีเก่ียวกับการสมรสบังคับไวว้่า การสมรสท่ีท าโดยปราศจากความยินยอม 
โดยอิสระ(free consent) ของทั้ งชายและหญิงหรือของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง การสมรสเช่นว่านั้ น 
เป็นโมฆะตามมาตรา 180121 ดว้ยเหตุน้ีหากจะบงัคบัให้คู่หมั้นตอ้งท าการสมรสตามวตัถุประสงค์
ของสัญญาหมั้นก็จะเป็นการขดัแยง้กบัเง่ือนไขในมาตรา 180 และถือไดว้่าการสมรสนั้นขดัต่อ 
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

เม่ือการหมั้นไม่มีผลผูกพนัตามกฎหมายแล้ว การฟ้องร้องบงัคับในกรณี 
ผิดสัญญาหมั้นก็ไม่สามารถท่ีกระท าไดอี้กต่อไปเช่นกนั แต่ศาลฝร่ังเศสก็เห็นวา่หากการผิดสัญญา

                                                           
120 Ibid., p.24-26 อา้งถึงใน วรนาฏ บุญศรีพงศ ์ การหมัน้ : วิเคราะห์ลกัษณะพิเศษและผลทางกฎหมาย 2534  

หนา้ 66-67 
121 Article 180 
Le mariage qui a étécontracté sans le consentement libre des deux époux, ou de l'und'eux, ne peut être attaqué que 

par les époux, ou par celui des deuxdont le consentement n'a pas étélibre, ou par le ministère public. L'exercice d'une 
contrainte sur les époux ou l'un d'eux, y compris par crainte révérencielle envers un ascendant, constitue un cas de nullité du 
mariage. 

S'il y a euerreur dans la personne, ousur des qualities essentielles de la personne, l'autreépouxpeut demander la 
nullité du mariage. 
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หมั้นเป็นสาเหตุท่ีก่อให้เกิดความเสียหายกบัคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง ผูท่ี้ก่อให้เกิดความเสียหายนั้น
จะตอ้งรับผิดใชค้่าทดแทนให้แก่ฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหาย โดยศาลให้น าหลกัทัว่ไปในเร่ืองละเมิด
มาใชบ้งัคบัซ่ึงบญัญติัอยูใ่นมาตรา 1382122 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งวา่ “การกระท าใดๆ ซ่ึงท าให้
เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนนั้น  กฎหมายก าหนดให้ผูซ่ึ้งกระท าโดยความผิดของตนตอ้งชดใช้
ค่าเสียหาย” (Every act of man that causes injury to another  obligages the one by whose fault it 
happens to repair the injury.) 

หากกล่าวถึงการหมั้นตามกฎหมายฝร่ังเศสจึงเป็นท่ีเข้าใจว่าการหมั้นเป็น 
การกระท าอยา่งหน่ึงซ่ึงไม่มีอ านาจบงัคบัในทางหน้ี (no obligatory force) ความผกูพนัทางกฎหมาย
จะเกิดข้ึนได้ก็ต่อเม่ือได้มีการสมรสแล้วเท่านั้น ก่อนการสมรสทุกอย่างเป็นเพียงแค่ค  าสนทนา 
ชายหญิงจะต้องมีความเป็นอิสระอย่างแทจ้ริงในการตดัสินใจท่ีจะท าการสมรส โดยไม่มีส่ิงใด 
มาขวางกั้น123 

นอกจากน้ีกฎหมายฝร่ังเศสมีหลกัในเร่ืองทรัพยสิ์นท่ีคู่หมั้นได้ให้ไวแ้ก่กนั 
ในการหมั้นว่าเม่ือแผนการท่ีจะท าการสมรสไดล้้มเลิกไปคู่หมั้นทั้งสองฝ่ายมีหน้าท่ีท่ีจะตอ้งคืน
ทรัพยสิ์นให้แก่กนั ไม่วา่จะเป็นแหวนหมั้น จดหมายโตต้อบท่ีแลกเปล่ียนกนัหรือทรัพยสิ์นอ่ืนๆ124

แต่การพิจารณาถึงความผิด (faultt) ของคู่หมั้นก็ต้องมีอยู่ด้วยจะกล่าวให้ชัดเจนก็คือการน าเอา
ความผดิของคู่หมั้นมาประกอบในการพิจารณาคืนทรัพยสิ์น ทั้งน้ีหากคู่หมั้นฝ่ายใดไดเ้ป็นผูก้ระท า
การละเมิดการหมั้น ก็จะไม่มีสิทธิเรียกคืนทรัพย์สินท่ีได้ให้ไวแ้ก่กันนั้น และอาจจะต้องคืน
ทรัพยสิ์นท่ีไดรั้บไวจ้ากการหมั้นนั้นดว้ย การละเมิดการหมั้นอยา่งไรจึงจะเรียกวา่มีเหตุอนัสมควร
เช่นตอ้งค าพิพากษาวา่กระท าความผิดในคดีอาญา มีการเปล่ียนแปลงทางฐานะเป็นอยา่งมาก มีการ
ร่วมประเวณีกบัผูอ่ื้น บิดามารดาไม่ใหค้วามยนิยอมแก่คู่หมั้นซ่ึงเป็นผูเ้ยาว ์ส่วนพฤติการณ์ท่ีจะตอ้ง 
รับผิดในมูลละเมิดหากมีการปฏิเสธการสมรส เช่น ตดัสินใจปฏิเสธการสมรสอย่างกระทนัหัน 
โดยไม่มีเหตุอนัจะอา้งไดแ้มแ้ต่นอ้ย เม่ือคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงไดเ้ตรียมพิธีสมรสไวแ้ลว้ ไม่วา่จะเป็น
การซ้ือชุดวิวาห์ การตกแต่งบ้านเพื่ออาศัยอยู่ด้วยกัน พฤติการณ์เหล่าน้ีศาลมองว่าไม่เป็น 
การผิดสัญญาหมั้นแต่เป็นการฉ้อฉลหลอกลวง ซ่ึงมีผลให้อีกฝ่ายหน่ึงเสียเงินทองโดยเปล่า
ประโยชน์หรือค่าใช้จ่ายในการเดินทางไปหาญาติหรือไปยงัสถานท่ีท่ีจะท าการสมรสโดยไม่มี

                                                           
122 Article 1382 
Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celuipar la faute duquel il est arrivé à le 

réparer. 
123 Colin ใน Das Fiancailles et des Promesses de Mariage 1887, p.22  อา้งถึงใน วรนาฏ บุญศรีพงศ ์การหมัน้: 

วิเคราะห์ลกัษณะพิเศษและผลทางกฎหมาย2534หนา้ 69 
124 Marcel Planiol Treatise on the Civil Law  (Louisiana State Law Institute, 1956), p.457          
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ประโยชน์อนัใด ศาลก็เคยให้ค่าเสียหายในกรณีน้ีมาแล้ว และยิ่งไปกว่านั้นศาลฝร่ังเศสยอมรับ 
ความเสียหายทางศีลธรรม (moral injury) ดว้ย ในกรณีท่ีไดรั้บความเสียหายจากการดูถูกดูแคลน เหยียดหยาม
นินทา ไดรั้บความอบัอายขายหนา้ต่อสังคม หรือตอ้งเส่ือมเสียช่ือเสียงเพราะถูกปฏิเสธการสมรส 

ในการฟ้องให้รับผิดฐานละเมิด คู่หมั้นผูเ้ป็นโจทก์มีหน้าท่ีตอ้งพิสูจน์ถึงการ 
มีอยู่ของการหมั้นและความผิดของจ าเลย โดยจ าเลยจะไดรั้บผิดก็ต่อเม่ือไดป้ฏิเสธการสมรสดว้ย
จิตใจท่ีโลเลไม่แน่นอน ไม่มีความซ่ือสัตย์หรือทรยศต่อคู่หมั้นของตน125 นอกจากน้ีฝ่ายโจทก์
จะต้องน าสืบต่อศาลเหมือนกับหลักการของคดีละเมิดทั่วๆไป โดยต้องพิสูจน์ให้เห็นถึง
ความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระท าความผดิกบัความเสียหายท่ีโจทกไ์ดรั้บ 

ผูเ้ขียนพอจะสรุปหลกัการของกฎหมายของฝร่ังเศสท่ีกล่าวมาทั้งหมดน้ีไดว้่า
กฎหมายฝร่ังเศสมีวตัถุประสงค์ท่ีจะคุม้ครองการสมรสให้เป็นไปโดยอิสระเสรีมากท่ีสุด รวมทั้ง
พยายามใหก้ารสมรสนั้นเกิดจากความยนิยอมโดยสมคัรใจ ฝร่ังเศสจึงไดต้ดับทบญัญติัของกฎหมาย
เก่ียวกบัการหมั้นออกไปเน่ืองจากเกรงว่าการสมรสนั้นจะกระท าไปเพื่อปฏิบติัตามสัญญาหมั้น 
จึงส่งผลให้การหมั้นไม่มีผลเป็นสัญญาในทางกฎหมายอีกต่อไป หรือกล่าวอีกอยา่งหน่ึงก็คือ “การ
หมั้นไม่มีผลในตวัเอง” (La Promesses de Mariageestnulle en soi)คู่หมั้นจึงปฏิเสธท่ีจะไม่สมรสก็ได ้
แม้การหมั้นจะไม่ มีผลเป็นสัญญาตามกฎหมายแต่ถ้าปฏิเสธการสมรสโดยปราศจากเหตุ 
อนัสมควรและท าให้อีกฝ่ายหน่ึงไดรั้บความเสียหาย ผูท่ี้ปฏิเสธก็อาจถูกฟ้องร้องต่อศาลในขอ้หา
ละเมิดตามมาตรา 1382 ไดจึ้งเป็นท่ีชดัแจง้ว่าการหมั้นในกฎหมายฝร่ังเศสไม่ใช่ Legal contract อีกต่อไป 
การเรียกค่าเสียหายจึงถือหลกัการใชสิ้ทธิเกินส่วนในละเมิด 

1.1.4  กฎหมายเกาหลีใต้ (South Korean Law) 
กฎหมายเกาหลีใต้ได้บัญญัติหลักเกณฑ์ในเร่ืองการหมั้นไวใ้นประมวล

กฎหมายแพง่บรรพ การสมรส ส่วนท่ี 1 วา่ดว้ยการหมั้นในมาตรา 800-806 รวม 7 มาตราโดยผูเ้ขียน
จะอธิบายใหเ้ห็นลกัษณะของเน้ือหาในเร่ืองการหมั้นท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนัแต่ละมาตราดงัน้ี 

กฎหมายเกาหลีใตไ้ดก้  าหนดเง่ือนไขในเร่ืองอายุของบุคคลท่ีจะท าการหมั้น 
ไวว้่าผูใ้ดท่ีบรรลุนิติภาวะแลว้ สามารถท่ีจะท าการหมั้นไดโ้ดยอิสระตามมาตรา800126ก าหนดอายุ
ของผูเ้ยาวท่ี์ประสงค์จะท าการหมั้นไวว้า่ ถา้เป็นผูช้ายจะตอ้งมีอายุครบ 18 ปีบริบูรณ์ ถา้เป็นผูห้ญิง
จะตอ้งมีอายุครบ 16 ปีบริบูรณ์และผูเ้ยาวด์งักล่าวจะตอ้งไดรั้บความยินยอมจากบิดามารดาหรือ

                                                           
125 Petit Dictionnaire de Droit, p.412 อา้งถึงใน วรนาฏ บุญศรีพงศ ์การหมัน้: วิเคราะห์ลกัษณะพิเศษและผลทาง

กฎหมาย 2534 หนา้ 70 
126 Article 800 (Freedom of Matrimonial Engagement) 
Any adult person may freely enter into a matrimonial engagement. 
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ผูป้กครองของทั้งสองฝ่ายเสียก่อนจึงจะท าการหมั้นได้ตามมาตรา 801127ส าหรับการหมั้นของ 
คนไร้ความสามารถนั้น จะท าการหมั้นได้ก็ต่อเม่ือจะตอ้งไดรั้บความยินยอมจากบิดามารดาหรือ
ผูป้กครองเสียก่อนตามมาตรา 802128 

กฎหมายเกาหลีใต้ได้รับรองหลักการในเร่ืองการคุ้มครองการสมรส  
ไวเ้ช่นเดียวกนักบัหลกัการของกฎหมายในประเทศอ่ืนๆ ผลของการหมั้นตามกฎหมายเกาหลีใต ้
หา้มมิใหฟ้้องร้องต่อศาลขอบงัคบัใหอี้กฝ่ายหน่ึงท าการสมรส(มาตรา 803)129 

หากมีเหตุใดเหตุหน่ึงตามท่ีระบุไวด้งัต่อไปน้ีเกิดข้ึนแก่คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง
คู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงสามารถบอกเลิกการหมั้นได(้มาตรา 804)130 

1) ถา้คู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงถูกพิพากษาลงโทษไม่นอ้ยกวา่การรอลงโทษจ าคุก 

                                                           
127 Article 801 (Eligible Age for Matrimonial Engagement) 
 A male who has attained full eighteen years of age and a female who has attained full sixteen years of age may 

enter into a matrimonial engagement upon the consent of his or her parents or guardian. The Provisions of Article 808 shall 
apply mutatis mutandis to this case. 

128 Article 802 (Matrimonial Engagement for Incompetent) 
 An incompetent may enter into a matrimonial engagement upon consent of his or her parents or guardian. The 

provisions of Article 808 shall apply mutatis mutandis to this case. 
129 Article 803 (Prohibition of Compulsory Performance of Matrimonial Engagement) 
No person may claim to the court for compulsory performance of a matrimonial engagement. 
130 Article 804 (Reasons for Dissolution of Matrimonial Engagement) 
In a case where any one of the reasons as provided in the following subparagraphs is attributable to any one party 

to a matrimonial engagement, the other party may dissolve such engagement: 
1.  If one of the parties has been sentenced to punishment of not less than suspension of qualification; 
2.  If one of the parties has been adjudicated as incompetent or quasi-incompetent after the conclusion of 

matrimonial engagement; 
3.  If one of the parties has been suffering from venereal disease, incurable psychosis or any other incurable 

malignant disease; 
4.  If one of the parties is engaged to or has married a person other than the party to the engagement after the 

conclusion of matrimonial engagement; 
5.  If one of the parties has committed adultery with another person after the conclusion of matrimonial 

engagement; 
6.  If the death and life of one of the parties has been unknown for one year or more after the conclusion of 

matrimonial engagement; 
7.  If one of the parties has refused or delayed marriage without due reason; and  
8.  If there exists any other serious reason. 
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2) ถา้มีค  าพิพากษาให้คู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคนไร้ความสามารถหรือเป็น
คนเสมือนไร้ความสามารถภายหลงัจากการหมั้น 

3) ถ้าคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้รับความทุกข์ทรมานจากโรคติดต่อทาง
เพศสัมพนัธ์ วิกลจริตจนไม่สามารถรักษาให้หายขาดได ้หรือเป็นโรคร้ายแรงใดๆ ท่ีไม่สามารถ
รักษาใหห้ายได ้

4) ถ้าคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้หมั้นหรือแต่งงานกับบุคคลอ่ืนภายหลังจาก 
การหมั้น 

5) ถา้คู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดร่้วมประเวณีกบับุคคลอ่ืนภายหลงัจากการหมั้น 
6) ถ้าไม่รู้ว่าคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงยงัมีชีวิตอยู่หรือไม่เป็นเวลาหน่ึงปี หรือ

มากกวา่นั้นภายหลงัจากการหมั้น 
7) ถ้า คู่หมั้ นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงปฏิเสธการสมรสหรือท าการสมรสล่าช้า 

โดยปราศจากเหตุผลอนัสมควร 
8) ถา้มีเหตุร้ายแรงอ่ืนๆเกิดข้ึน 
วธีิการบอกเลิกการหมั้นตามกฎหมายเกาหลีใตจ้ะมีผลก็ต่อเม่ือไดแ้สดงเจตนา

ไปยงัคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง หากในกรณีท่ีไม่อาจแสดงเจตนาเช่นว่านั้นได้ การหมั้นจะเสมือนถูก 
บอกเลิกเม่ือคู่หมั้นฝ่ายท่ีสามารถบอกเลิกการหมั้นได้รู้ถึงเหตุแห่งการบอกเลิกนั้นแล้ว (มาตรา 
805)131 

เม่ือได้มีการบอกเลิกการหมั้นระหว่างคู่หมั้นแล้ว คู่หมั้นฝ่ายท่ีบอกเลิก 
อาจเรียกให้คู่หมั้นอีกฝ่ายท่ีละเลยไม่ปฏิบัติตามข้อตกลงในการหมั้น ซ่ึงเป็นเหตุให้บอกเลิก 
การหมั้นรับผิดชดใช้ค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนได้ และคู่หมั้นฝ่ายท่ีละเลยไม่ปฏิบติัตาม
ขอ้ตกลงนั้นจะตอ้งรับผิดชดใช้ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทางจิตใจนอกเหนือจากค่าเสียหาย 
ทางทรัพยสิ์นดว้ย ค่าเสียหายทางจิตใจไม่อาจตกทอดให้แก่ทายาท เวน้แต่จะไดท้  าสัญญาเก่ียวกบั
ความเสียหายไวแ้ลว้ หรือไดเ้ร่ิมฟ้องคดีตามสิทธินั้นแลว้(มาตรา 806)132   

                                                           
131 Article 805 (Method of Dissolution of Matrimonial Engagement) 
Dissolution of a matrimonial engagement shall be effected by the declaration of intention of one party to the other 

party: Provided, That in a case where a party is unable to make any declaration of intention to the other party, such 
engagement shall be deemed to have been dissolved when the cause of such dissolution becomes known to the dissolving 
party. 

132 Article 806 (Dissolution of Matrimonial Engagement and Claims for Damages): 
1.  When a matrimonial engagement has been dissolved between parties, one party may claim against the other 

party in negligence the damages therefrom. 
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1.1.5  กฎหมายไต้หวัน (Taiwan Law) 
บทบญัญติัของกฎหมายครอบครัวในประเทศไตห้วนัหรือประเทศสาธารณรัฐ

จีน (Republic of China)คือประมวลกฎหมายแพ่งส่วนท่ี 4 ว่าดว้ยครอบครัวซ่ึงไดร่้างข้ึนในจีน
แผ่นดินใหญ่และได้น ามาใช้บงัคบัในประเทศไต้หวนั เม่ือไต้หวนัได้สถาปนาเป็นสาธารณรัฐ
ภายหลงัสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ดงันั้นประเพณีทอ้งถ่ินของไตห้วนัจึงมิไดมี้อิทธิพลต่อการร่างกฎหมาย
ครอบครัวของไตห้วนัเลย กฎหมายครอบครัวของไตห้วนัจึงเป็นการผสมผสานกนัระหวา่งแนวคิด
ความสัมพนัธ์ทางครอบครัวตามประเพณีจีนกบัหลกัเกณฑ์ของประเทศทางตะวนัตก133กฎหมาย
ครอบครัวของไตห้วนัไดมี้การประกาศใชบ้งัคบัเม่ือวนัท่ี 26 ธนัวาคม ค.ศ. 1930 โดยมีผลเม่ือวนัท่ี 
5 พฤษภาคม ค.ศ. 1931 และไดมี้การปรับปรุงแกไ้ขเพิ่มเติมเม่ือวนัท่ี 26 มิถุนายน ค.ศ. 2002 ในส่วนของ
การหมั้นนั้นบญัญติัไวใ้นมาตรา 972 ถึงมาตรา 979-2 รวม 10 มาตราโดยผูเ้ขียนจะอธิบายให้เห็น
ลกัษณะของเน้ือหาในเร่ืองการหมั้นท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนัแต่ละมาตราดงัน้ี 

ตามกฎหมายไตห้วนั ขอ้ตกลงท่ีจะท าการหมั้นจะตอ้งกระท าโดยการร่วมใจ
กนัระหวา่งชายและหญิง(มาตรา 972)134ซ่ึงเป็นการแสดงให้เห็นถึงเสรีภาพในเร่ืองการหมั้นและกฎหมาย
ไตห้วนัยอมรับการหมั้นระหวา่งชายกบัหญิงเท่านั้น135 

กฎหมายไตห้วนัไดก้ าหนดเง่ือนไขในเร่ืองอายุของผูท่ี้จะท าการหมั้นไวว้่า 
ถา้หากผูช้ายอายุยงัไม่ครบ 17 ปีบริบูรณ์ และผูห้ญิงอายุยงัไม่ครบ15 ปีบริบูรณ์ จะไม่สามารถ 
ท าการหมั้นได ้(มาตรา 973)136 และถา้หากผูท่ี้จะท าการหมั้นดงักล่าวยงัเป็นผูเ้ยาวอ์ยูก่็จะตอ้งไดรั้บ
ความยนิยอมจากผูแ้ทนโดยชอบธรรมเสียก่อน(มาตรา 974)137 
                                                                                                                                                                      

2.  In paragraph (1), the negligent party shall be liable for damages from mental anguish in addition to property 
damages. 

3.  Claims for damages from mental anguish may not be assigned or succeeded: Provided, That this shall not apply 
to the case where a contract concerning indemnity has already been entered into between the parties or a legal action on a 
claim for damages has been instituted. 

133 Chang-fa Lo The legal culture and system of Taiwan(Alphen aan den Rijn, Netherlands : Kluwer Law 
International, 2006), p.138 

134 Article 972 
An agreement to marry shall be made by the male and the female parties in their own [con]cord. 
135Chang-fa Lo The legal culture and system of Taiwan, p.139 
136 Article 973 
A male who has not reached his seventeenth year of age and a female her fifteenth [ma]y not make an agreement 

to marry. 
137 Article 974 
Where a minor makes an agreement to marry, he shall obtain the consent of his statutory agent in advance. 
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ส่วนผลของการหมั้น เม่ือมีการหมั้นแลว้กฎหมายไตห้วนัก็ไดมี้บทบญัญติัท่ี
คุม้ครองการสมรสไวเ้ช่นเดียวกนักบัหลกัการของกฎหมายในประเทศอ่ืนๆ โดยกฎหมายก าหนดให้
คู่หมั้นไม่อาจฟ้องต่อศาลขอบงัคบัใหก้ระท าตามสัญญาหมั้นได(้มาตรา 975)138 

เม่ือมีการหมั้นเกิดข้ึนแล้ว หากมีเหตุใดเหตุหน่ึงตามท่ีระบุไว้ดังต่อไปน้ี
เกิดข้ึนแก่คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงสามารถบอกเลิกการหมั้นได(้มาตรา 976)139 

1) เม่ือมีการหมั้นเกิดข้ึนแลว้คู่หมั้นไดห้มั้นหรือไดส้มรสกบัผูอ่ื้น 
2) เม่ือคู่หมั้นมีเจตนาท่ีจะเพิกเฉยต่อการสมรสตามวนัท่ีไดต้กลงกนัไว ้
3) เม่ือไม่มีความแน่นอนวา่คู่หมั้นจะยงัมีชีวิตอยูห่รือไม่เป็นเวลาเกินกวา่หน่ึงปี 
4) เม่ือคู่หมั้นเป็นโรคร้ายแรงและไม่สามารถรักษาใหห้ายได ้
5) เม่ือคู่หมั้นเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์หรือเป็นโรคท่ีน่ารังเกียจอ่ืนๆ 
6) เม่ือมีการหมั้นเกิดข้ึนแลว้คู่หมั้นกลายเป็นคนไร้ความสามารถอยา่งถาวร 
7) เม่ือมีการหมั้นเกิดข้ึนแลว้คู่หมั้นมีความสัมพนัธ์ทางเพศกบับุคคลอ่ืน 
8) เม่ือมีการหมั้นเกิดข้ึนแลว้คู่หมั้นตอ้งค าพิพากษาใหถู้กลงโทษจ าคุก 
9) เม่ือมีเหตุร้ายแรงอ่ืนๆเกิดข้ึน 

                                                           
138 Article 975 
No demand shall be made to force the performance of an agreement to marry. 
139 Article 976 
Where one of the betrothed parties is found in one of the following conditions, the [other] party may dissolve the 

agreement to marry: 
(1) Where, having made an agreement to marry, the party made another agreement to marry or concluded a 

marriage with another person; 
(2) Where the party willfully fails to observe the appointed date of marriage; 
(3) Where the party's life has been uncertain for over a year; 
(4) Where the party gets a serious and incurable disease; 
(5) Where the party gets a venereal or other loathsome disease; 
(6) Where, having made the agreement to marry, the party becomes permanently disabled; 
(7) Where, having made the agreement to marry, the party had sexual intercourse with a third person; 
(8) Where, having made the agreement to marry, the party was sentenced to imprisonment; 
(9) Where other grave reasons exist. 
In the case where a person intends to dissolve an agreement to marry according to the provisions of the preceding 

paragraph, and if the circumstances do not allowed him to declare such intention to the other party, it is not necessary for him 
to do so, and he is no longer bound by the agreement since the conditions described in the preceding paragraph have 
occurred. 
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ในกรณีท่ีคู่หมั้นไดมี้เจตนาท่ีจะยกเลิกการหมั้นตามบทบญัญติัของวรรคก่อน 
และหากสถานการณ์ไม่เปิดช่องให้แสดงเจตนาเช่นว่านั้ นแก่คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง คู่หมั้นผูน้ั้ น 
ก็ไม่จ  าเป็นต้องแสดงเจตนายกเลิกการหมั้น และไม่ต้องผูกพนัตามการหมั้นนั้นนับแต่เหตุใด 
เหตุหน่ึงขา้งตน้ในวรรคก่อนไดเ้กิดข้ึนแลว้ 

เม่ือไดมี้การบอกเลิกการหมั้นแลว้ คู่หมั้นผูสุ้จริตอาจเรียกค่าทดแทนเพื่อความ
เสียหายจากอีกฝ่ายหน่ึงท่ีก่อความผิดให้เกิดความเสียหายข้ึน และอาจจะเรียกค่าทดแทนเป็นเงิน 
ตามสมควรส าหรับความเสียหายอนัมิใช่ตวัเงินก็ได ้สิทธิเรียกร้องค่าทดแทนความเสียหายอนัมิใช่
ตวัเงินไม่อาจจะโอนไปยงับุคคลอ่ืนหรือตกทอดแก่ทายาท เวน้แต่สิทธินั้นจะได้รับสภาพกนัไว ้
โดยการท าสัญญาหรือผูเ้สียหายไดเ้ร่ิมตน้ฟ้องคดีตามสิทธินั้นแลว้(มาตรา 977)140 

การบอกเลิกการหมั้นโดยปราศจากเหตุบอกเลิกการหมั้นตามท่ีกฎหมาย 
ได้ก าหนดไวใ้นมาตรา 976คู่หมั้นท่ีล้มเลิกการหมั้นจะตอ้งรับผิดชดใช้ค่าทดแทนความเสียหาย 
ท่ีเกิดข้ึนแก่คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงดว้ย(มาตรา 978)141และก าหนดให้คู่หมั้นท่ีไดรั้บความเสียหายมีสิทธิ
เรียกร้องค่าทดแทนเป็นเงินตามสมควรส าหรับความเสียหายอนัมิใช่ตวัเงินไดอี้กดว้ย หากตนไม่มี
ส่วนรู้เห็นก่อให้เกิดความเสียหายนั้น สิทธิเรียกร้องค่าทดแทนความเสียหายอนัมิใช่ตวัเงินดงักล่าว
ไม่อาจจะโอนไปยงับุคคลอ่ืนหรือตกทอดไปยงัทายาท เวน้แต่สิทธินั้นจะไดรั้บสภาพกนัไวโ้ดยการ
ท าสัญญาหรือผูเ้สียหายไดเ้ร่ิมตน้ฟ้องคดีตามสิทธินั้นแลว้(มาตรา 979)142 

                                                           
140 Article 977 
Where an agreement to marry has been dissolved in accordance with the provisions of the preceding article, the 

innocent party may claim compensation from the other party who is at fault for damage thus sustained. 
In the case provided in the preceding paragraph, the injured party may still claim an equitable compensation in 

money for a non-pecuniary loss.  
The right to claim in the preceding paragraph shall not be assigned to others or be passed to heirs, unless it has 

been acknowledged by a contract or unless an action has been commenced. 
141 Article 978 
One party to an agreement to marry, who breaks it without any of the grounds provided in Article 976, shall be 

liable to compensate the other party for any damage thus sustained. 
142 Article 979 
In the case provided in the preceding article, the injured party may still claim an equitable compensation in money 

for a non-pecuniary loss, provide that he is not at fault. 
The claim in the preceding paragraph shall not be assigned to others or be passed to heirs, unless it has been 

acknowledged by a contract or unless an action has been commenced. 
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ส่วนในเร่ืองการคืนของหมั้นนั้นตามมาตรา 979-1143ไดว้างกฎเกณฑ์ในเร่ืองน้ี
ไวว้่า คู่หมั้นอาจเรียกร้องให้อีกฝ่ายหน่ึงคืนของหมั้นได้เม่ือการหมั้นไม่มีผลและเป็นโมฆะ 
การหมั้นไดถู้กบอกเลิกหรือถูกบอกลา้ง 

กฎหมายไตห้วนัไดก้ าหนดระยะเวลาของอายคุวามในการเรียกร้องค่าทดแทน
ไวว้า่ การเรียกร้องค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นและการเรียกของหมั้นคืนตามมาตรา 977 ถึงมาตรา 
979-1ใหมี้ก าหนดอายคุวามสองปี(มาตรา 979-2)144 

1.2  ประเทศทีใ่ช้ระบบคอมมอนลอว์ (Common Law) 
1.2.1  กฎหมายอังกฤษ 
แต่เดิมกฎหมายองักฤษมีหลกัคอมมอนลอว ์(Common Law) ท่ีไดรั้บรองการหมั้น

(engagement to marry, betrothal) หรือสัญญาจะสมรส (agreement  to marry, promise to marry, contract to 
marry) วา่เป็นสัญญาอยา่งหน่ึงท่ีมีผลตามกฎหมาย หากคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงผิดสัญญา (breach of 
promise) ไม่ยอมสมรสกบัอีกฝ่ายหน่ึงโดยปราศจากเหตุอนัสมควร(justification) หรือไม่มีขอ้ต่อสู้
(defense) ท่ีจะรับฟังได้ คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิท่ีจะฟ้องบงัคบัให้ฝ่ายท่ีผิดสัญญารับผิดชดใช้
ค่าเสียหายได ้การฟ้องคดีผิดสัญญาจะสมรสก่อให้เกิดผลเสียหลายประการ องักฤษจึงไดอ้อก The 
Law Reform(Miscellaneous Provisions) Act 1970 มาใชบ้งัคบัซ่ึงกฎหมายดงักล่าวมีเน้ือหายกเลิก
การฟ้องร้องคดีผิดสัญญาจะสมรส โดยผูเ้ขียนจะขอกล่าวถึงการรับรองการหมั้นเป็นสัญญาตาม
หลกักฎหมายคอมมอนลอว์เดิมก่อน ต่อจากนั้นก็จะกล่าวถึงThe Law Reform (Miscellaneous 
Provisions)Act 1970 ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนัเป็นล าดบัถดัไป 

การหมั้นหรือสัญญาจะสมรสตามกฎหมายองักฤษอยู่ภายใต้หลกักฎหมาย 
ในเร่ืองสัญญาเหมือนกบัสัญญาอ่ืนๆ แต่สัญญาจะสมรสก็มีลกัษณะพิเศษ (peculiar characteristics) 
บางประการเพราะเป็นสัญญาท่ีเก่ียวกบัความเป็นส่วนตวัอยา่งยิ่ง (highly personal) และเป็นสัญญา
ท่ีไม่เก่ียวกบัพาณิชย ์ (non-commercial)145 
  

                                                           
143 Article 979-1 
One party may claim the other party for returning gift presented for betrothal when the agreement to marry is null 

and void, or dissolved, or annulled. 
144 Article 979-2 
The claim pursuant to the provisions in Article 977 through Article 979-1 shall be extinguished if it is not 

exercised within two years. 
145 Bromley, Peter Mann. Bromley's family law (London : Butterworths, 1998), p.24 
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ตามกฎหมายองักฤษสัญญาจะสมรสเป็นสัญญาท่ีไม่มีแบบ ไม่จ  าเป็นต้อง 
ท าสัญญาจะสมรสเป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือมีหลกัฐานเป็นลายลกัษณ์อกัษรในทางปฏิบติัมกัจะ
กระท าโดยปากเปล่า  หรือแมแ้ต่โดยพฤติการณ์ก็อาจแสดงให้เห็นโดยปริยายว่ามีสัญญาจะสมรส
เกิดข้ึนแลว้ได ้เช่น การท่ีคู่หมั้นมีการกระท าเหมือนดงัเช่นการเป็นคู่หมั้น โดยเป็นท่ีรับรู้กนัในหมู่
เพื่อนฝูง เท่าน้ีก็เพียงพอแล้วท่ีจะเกิดสัญญาจะสมรส แมว้่าจะไม่มีค  าเสนอและค าสนองตอบรับ 
ท่ีชดัเจนก็ตามและคู่หมั้นอาจจะให้ค  ามัน่วา่จะสมรสในวนัท่ีก าหนดไวแ้น่นอน หรือเม่ือเหตุการณ์
ซ่ึงจะเกิดข้ึนไดอ้ยา่งแน่นอน หรืออาจจะตกลงบนเง่ือนไขการเกิดของเหตุการณ์ท่ีไม่แน่นอนวา่จะ
เกิดข้ึนก็ได้146 

เม่ือสัญญาจะสมรสเกิดข้ึนแล้วหากคู่หมั้นฝ่ายในฝ่ายหน่ึงผิดสัญญา  กล่าวคือ 
ไม่ยอมสมรสโดยปราศจากเหตุอนัสมควร (Justification) หรือไม่มีขอ้ต่อสู้ (defense) ท่ีจะรับฟังได้
คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงท่ีเสียหายสามารถฟ้องให้ฝ่ายท่ีผิดสัญญารับผิดได ้เหตุอนัสมควรหรือขอ้ต่อสู้ 
ในคดีผดิสัญญาจะสมรสจะเป็นไปตามหลกักฎหมายในเร่ืองสัญญาเช่นเดียวกบัสัญญาทัว่ๆไปหรือ
อาจจะเป็นข้อต่อสู่ในเร่ืองสัญญาจะสมรสโดยเฉพาะก็ได้ เช่น การท่ีคู่หมั้นฝ่ายหน่ึงมีความ
ประพฤติเส่ือมเสีย (bad character) ซ่ึงในดา้นของหญิงหมายถึงการท่ีหญิงนั้นเคยเสียตวัให้ชายอ่ืน
ก่อนหมั้น หรือการท่ีฝ่ายหน่ึงมีสุขภาพทางจิตใจหรือทางกายไม่สมบูรณ์ (mental or bodily infirmity) 
ท าใหไ้ม่เหมาะสมกบัการสมรส ซ่ึงกรณีเหล่าน้ีจะตอ้งไม่ใช่เหตุท่ีคู่หมั้นฝ่ายท่ีปฏิเสธการสมรสรู้อยู่
แลว้ในขณะหมั้น147 

ค่าเสียหายท่ีโจทกใ์นคดีผดิสัญญาจะสมรสมีสิทธิเรียกให้อีกฝ่ายหน่ึงชดใชไ้ด ้
คือ148 

1) ค่าเสียหายเพื่อทดแทนความเสียหายจากการไม่ไดส้มรส (loss of marriage) 
โดยโจทก์อาจเรียกค่าเสียหายส าหรับการใช้ชีวิตคู่ ค่าเสียหายส าหรับการสูญเสียสถานะของผูท่ี้มี 
คู่สมรส  รวมถึงการสูญเสียค่าอุปการะเล้ียงดูท่ีจะได้รับด้วย การประเมินค่าการได้เป็นคู่สมรส 
ของจ าเลยจะตอ้งพิจารณาถึงจ านวนทรัพยสิ์นและฐานะทางสังคมของจ าเลยประกอบดว้ย เพราะ
เร่ืองดงักล่าวแสดงให้เห็นว่าฐานะของโจทก์จะเป็นเช่นใดหากจ าเลยไม่ไดท้  าผิดสัญญา และโจทก์
เรียกค่าเสียหายทางการเงินอ่ืนๆ ได้อีกด้วย เช่น ค่าใช้จ่ายเพื่อซ้ือทรัพย์สินท่ีจะไร้ประโยชน์ 
ถา้ไม่ไดมี้การสมรส 
  

                                                           
146 Edward Lea Johnson Family Law (London: Sweet & Maxwell, 1965), p. 17 
147 วรนาฏ บุญศรีพงศ ์ การหมัน้ : วิเคราะห์ลกัษณะพิเศษและผลทางกฎหมาย  หนา้ 93 
148 Bromley, Peter Mann. Bromley's family law, p. 16 
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2) ค่าเสียหายเพื่อเป็นการลงโทษหรือค่าเสียหายเพื่อเป็นเยีย่งอยา่ง (exemplary  
damages) ศาลจะใหค้่าเสียหายประเภทน้ีเพื่อทดแทนความรู้สึกเจ็บปวดของโจทก์(injured feelings) 
รวมทั้งอาจจะให้เพื่อเป็นการลงโทษจ าเลยอีกด้วย ในกรณีของโจทก์ท่ีเป็นหญิงซ่ึงยอมให้จ  าเลย 
ร่วมประเวณีกบัตนโดยเช่ือในค ามัน่สัญญาของจ าเลยวา่จะสมรสดว้ย เป็นเหตุให้โจทก์ตอ้งเจ็บปวด  
เสียความภูมิใจ และอาจสูญเสียโอกาสท่ีจะสมรสกบับุคคลอ่ืน ขอ้เท็จจริงลกัษณะน้ีจะท าให้โจทก์
ไดรั้บค่าเสียหายเพิ่มสูงข้ึนตามความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัความรู้สึก ช่ือเสียงและสุขภาพของโจทก ์

3) ค่าเสียหายพิเศษเพื่อทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัทรัพยสิ์น (special 
damage affecting property)โจทก์ในคดีผิดสัญญาจะสมรสอาจพิสูจน์ถึงความเสียหายท่ีจะเกิด
ข้ึนกบัทรัพยสิ์นเป็นพิเศษได้ เช่น จ าเลยอาจจะสัญญากบัโจทก์ว่าจะยกทรัพยสิ์นให้โจทก์ในวนั
สมรส การท่ีโจทกต์อ้งเสียหายนั้นเห็นไดช้ดัวา่มิไดเ้ป็นเร่ืองท่ีห่างไกลเกินไป แต่เป็นผลมาจากการ
ไม่ไดส้มรสนัน่เอง จ าเลยจึงตอ้งชดใชค้่าเสียหายในส่วนน้ี 

พึงสังเกตไดว้่าการเรียกค่าเสียหายในสัญญาจะสมรสท่ีกล่าวมาขา้งตน้ มิได้
เป็นค่าเสียหายเพื่อทดแทนความเสียหายท่ีเป็นตวัเงินเท่านั้น แต่รวมถึงค่าเสียหายท่ีไม่เป็นตวัเงิน
ดว้ย อีกทั้งยงัรวมถึงความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแลว้และท่ีคาดวา่จะเกิดข้ึนดว้ย การเรียกค่าเสียหายในคดี
ผดิสัญญาจะสมรสจึงไม่มีกฎเกณฑ์และขอบเขตท่ีแน่นอนตายตวั โดยมีขอ้ดีอยูว่า่ฝ่ายท่ีไดรั้บความ
เสียหายจากการท่ีอีกฝ่ายหน่ึงผิดสัญญาจะสมรสย่อมจะได้รับการเยียวยาความเสียหายอย่าง
กวา้งขวาง แต่ขอ้เสียก็มีอยู่วา่โดยสภาพลกัษณะของความเสียหายท าให้ยากต่อการก าหนดจ านวน
ค่าเสียหาย เน่ืองจากตอ้งพิจารณาถึงฐานะทางสังคมและทรัพยสิ์นของจ าเลยมาประกอบเขา้กบั
พฤติการณ์ท่ีมีการผิดสัญญาจะสมรสด้วย เม่ือไม่มีกฎเกณฑ์และขอบเขตท่ีแน่นอนในการเรียก
ค่าเสียหาย จึงเป็นช่องทางท่ีจะเปิดโอกาสให้ฝ่ายโจทก์เรียกร้องค่าเสียหายไดอ้ย่างกวา้งขวางและ
เรียกได้เป็นจ านวนเงินท่ีสูง และอาจท าให้โจทก์ท่ีไม่มีความสุจริตได้อาศยัเป็นเคร่ืองมือในการ
แสวงหาผลประโยชน์จนเกินควร นอกจากน้ีแลว้ยงัจะท าให้ฝ่ายท่ีไม่เต็มใจสมรสไม่กลา้ท่ีจะถอน
ตวัจากการหมั้นเพราะกลวัว่าจะตอ้งชดใช้ค่าเสียหายเป็นจ านวนท่ีสูงจนเกินไป อนัเป็นเหตุท าให้
ตอ้งจ ายอมสมรสโดยไม่มีความสมคัรใจ จากขอ้เสียดงักล่าวท าให้มีการพิจารณาทบทวนในเร่ือง
สัญญาจะสมรสว่ามีความเหมาะสมหรือไม่อย่างไร จนท้ายท่ีสุดได้น าไปสู่การเปล่ียนแปลง 
หลกักฎหมาย โดยไดย้กเลิกผลบงัคบัของสัญญาจะสมรส และมีการประกาศใช ้The Law Reform 
(Miscellaneous Provisions) Act 1970 แทนหลกักฎหมายคอมมอนลอวเ์ดิม 

บญัญติักฎหมาย The Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1970 เป็นไปตาม
ค าแนะน าของ The Law Commission  ซ่ึงมีเหตุผลอยูส่องประการในการยกเลิกผลบงัคบัของสัญญา 
จะสมรส และไม่รับรองการฟ้องร้องฐานผิดสัญญาจะสมรสเป็นสัญญาอีกต่อไป เหตุผลประการ
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แรกคือหลกักฎหมายท่ีใช้บงัคบัอยู่เปิดโอกาสให้มีการเรียกร้องค่าเสียหายในลกัษณะท่ีเป็นการ
แสวงหาผลประโยชน์จนเกินไป (The Law Commission ใชค้  าวา่ การเรียกร้องในลกัษณะท่ีเป็นการ
ขดุทอง) เหตุผลประการท่ีสองคือ ความมัน่คงของการสมรสมีความส าคญัต่อสังคมเป็นอย่างมาก 
กฎหมายจึงไม่ควรสนบัสนุนสิทธิในการฟ้องคดีซ่ึงอาจจะก่อให้เกิดความหวัน่กลวัและผลกัดนัให้
บุคคลจ าตอ้งท าการสมรสโดยฝ่าฝืนความสมคัรใจ แมใ้นทางปฏิบติัอาจจะมีการโตแ้ยง้วา่ความกลวั
ท่ีวา่น้ีมิไดเ้ป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนจริงและชายหญิงคู่หมั้นจะไม่ถูกกีดกนัดว้ย เหตุน้ีหากประสงคจ์ะยุติการ
หมั้นซ่ึงตนพบวา่ไม่เป็นท่ีพึงพอใจแต่กระนั้นความส าคญัก็ยงัอยูท่ี่วา่ชายหญิงควรจะมีอิสระท่ีจะท า
ให้การหมั้นส้ินสุดลง (โดยไม่มีความรับผิดในเร่ืองค่าเสียหาย)การจะคงผลในสัญญาของการหมั้น
ไวจึ้งไม่เป็นท่ีพึงปรารถนา149 

The Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1970 มีผลบงัคบัใชต้ั้งแต่
วนัท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 1971 ผลบงัคบัประการส าคญัของ The Law Reform คือไดเ้ปล่ียนแปลงหลกั 
คอมมอนลอว์เดิมในเร่ืองการหมั้นหรือสัญญาจะสมรสโดยไม่รับรองว่าเป็นสัญญาอีกต่อไป 
โดยบญัญติัไวใ้นมาตรา 1150วา่ “ขอ้ตกลงระหวา่งบุคคลสองคนวา่จะสมรสกนัจะไม่มีผลเป็นสัญญา
ซ่ึงก่อใหเ้กิดสิทธิตามกฎหมายองักฤษและกฎหมายเวลล ์ไม่วา่จะใชก้ฎหมายใดบงัคบัสัญญาสมรส
นั้น” 

แมว้า่การหมั้นจะไม่มีผลเป็นสัญญาและการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจะกระท า
ไม่ได ้แต่ The Law Reform ก็ไดมี้การวางบทบญัญติัเก่ียวกบัเร่ืองทรัพยสิ์นของคู่หมั้นไวห้ากมี 
ขอ้พิพาทระหวา่งคู่หมั้นเกิดข้ึน กล่าวคือ มาตรา 2151ไดก้ าหนดวธีิระงบัขอ้พิพาทไว ้ดงัน้ี  
                                                           

149 Law Commission Reports Breach of Promise of Marriage Law Com No.26 (Oxfordshire: Professional 
Books,1979), pp.6-7 อา้งถึงใน วรนาฏ บุญศรีพงศ ์การหมัน้: วิเคราะห์ลกัษณะพิเศษและผลทางกฎหมาย2534 หนา้ 98 

150 Section 1 (Engagements to marry not enforceable at law.) 
(1) An agreement  between  two persons to marry one another shall not under the law of England and Wales have 

effect as a contract giving rise to legal rights and no action shall lie in England and Wales for breach of such an agreement, 
whatever the law applicable to the agreement. 

151Section 2 (Property of engaged couples.) 
(1) Where an agreement to marry is terminated, any rule of law relating to the rights of husbands and wives in 

relation to property in which either or both has or have a beneficial interest, including any such rule as explained by section 
37 of the Matrimonial Proceedings and Property Act 1970, shall apply, in relation to any property in which either or both of 
the parties to the agreement had a beneficial interest while the agreement was in force, as it applies in relation to property in 
which a husband or wife has a beneficial interest. 

(2)Where an agreement to marry is terminated, section 17 of the Married Women’s Property Act 1882 and section 
7 of the Matrimonial Causes (Property and Maintenance) Act 1958 (which sections confer power on a judge of the High 
Court or a county court to settle disputes between husband and wife about property) shall apply, as if the parties were 
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1) เม่ือขอ้ตกลงจะสมรสส้ินสุดลง ให้น าหลกักฎหมายในเร่ืองสิทธิของสามี
ภริยาเก่ียวกบัทรัพยสิ์นซ่ึงฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายมีสิทธิอนัเป็นคุณประโยชน์อยู ่(beneficial 
interest) รวมทั้งหลกัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 37152แห่ง The Matrimonial Proceedings and Property 
Act 1970 มาใช้บงัคบักับทรัพยสิ์นซ่ึงคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายมีสิทธิอนัเป็น
คุณประโยชน์อยู ่ในระหวา่งท่ีขอ้ตกลงจะสมรสมีผลเสมือนดงัท่ีใชก้บัทรัพยสิ์นซ่ึงสามีภริยามีสิทธิ
อนัเป็นคุณประโยชน์อยู ่

2) เ ม่ือข้อตกลงจะสมรสส้ินสุดลง ให้น าบทบัญญัติมาตรา 17153แห่ง  
The Married Women Property Act 1882และมาตรา 7154แห่ง The Matrimonial Causes (Property 
and Maintenance) Act 1958 (ซ่ึงมาตราเหล่าน้ีก าหนดอ านาจศาลในการระงบัขอ้พิพาทระหวา่งสามี
ภริยาเก่ียวกบัเร่ืองทรัพยสิ์น) มาใช้บงัคบักบัขอ้พิพาทระหว่างคู่หมั้นหรือการเรียกร้องโดยคู่หมั้น
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงในทรัพยสิ์นซ่ึงคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายมีสิทธิอนัเป็นคุณประโยชน์ 
อยูใ่นระหวา่งท่ีขอ้ตกลงจะสมรสมีผล เสมือนดงัวา่คู่หมั้นนั้นไดส้มรสกนัแลว้ แต่การยืน่ค  าร้องโดย

                                                                                                                                                                      

married, to any dispute between, or claim by, one of them in relation to property in which either or both had a beneficial 
interest while the agreement was in force; but an application made by virtue of this section to the judge under the said section 
17, as originally enacted or as extended by the said section 7, shall be made within three years of the termination of the 
agreement. 

152 Section 37 (Contributions by spouse in money or money's worth to the improvement of property) 
It is hereby declared that where a husband or wife contributes in money or money's worth to the improvement of 

real or personal property in which or in the proceeds of sale of which either or both of them has or have a beneficial interest, 
the husband or wife so contributing shall, if the contribution is ofa substantial nature and subject to any agreement between 
them to the contrary express or implied, be treated as having then acquired by virtue of his or her contribution a share or an 
enlarged share, as thecase may be, in that beneficial interest of such an extent as may have been then agreed or, in default 
ofsuch agreement, as may seem in all the circumstances just to any court before which the question of the existence or extent 
of the beneficial interest of the husband or wife arises. 

153 Section 17 
 “In any question between husband and wife as to the title to or possession of property, either party… may apply 

by summons or otherwise in a summary way to any judge of the High Court…and the judge may make such order with 
respech to the property in dispute, and as to the costs of and consequent on the application as he thinks fit…” 

154 มาตรา 7 แห่ง The Matrimonial Causes (Property and Maintenance) Act 1958 เพิ่มเติมบทบญัญติัในมาตรา 17 
แห่ง The Married Women Property Act 1882 เก่ียวกบัอ านาจของศาลในการมีค าสั่งในเร่ืองทรัพยสิ์นระหว่างสามีภริยา และให้
ศาลมีอ านาจรวมถึงการสั่งขายทรัพยสิ์นดว้ย โดยมีขอ้ความตอนหน่ึงว่า “For the avoidance of doubt it is hereby declared that 
any power conferred by the said section seventeen to make orders with respect to any property includes power to order a sale 
of the property” 
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อาศยัความในมาตราน้ีต่อศาลตามมาตรา 17 ท่ีกล่าวขา้งตน้ ไม่ว่าตามท่ีบญัญติัอยู่เดิมหรือตามท่ี
เพิ่มเติมโดยมาตรา 7 ท่ีกล่าวขา้งตน้ จะตอ้งกระท าภายในสามปีนบัแต่ขอ้ตกลงจะสมรสส้ินสุดลง 

การท่ี The Law Reform ไดบ้ญัญติัใหคู้่หมั้นมีสิทธิในทรัพยสิ์นเสมือนกบัเป็น
สามีภริยากนั เป็นการวางมาตรการเยียวยามิให้ฝ่ายท่ีมีส่วนร่วมในการซ้ือหรือปรับปรุงทรัพยสิ์น 
ในระหว่างท่ีมีฐานะเป็นคู่หมั้นกันอยู่ต้องได้รับความเสียหายหากทรัพยสิ์นนั้นเป็นกรรมสิทธ์ิ 
ของอีกฝ่ายหน่ึง จะเห็นไดว้า่แมก้ารหมั้นจะไม่มีผลเป็นสัญญาอนัจะเรียกค่าเสียหายไดเ้ม่ือฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงไม่ยอมสมรส แต่กฎหมายก็ไดใ้ห้ทางออกไวอ้ยา่งเป็นธรรมแก่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายในกรณี 
ท่ีมีขอ้พิพาทเก่ียวกบัสิทธิในทรัพยสิ์น โดยพิเคราะห์ถึงฐานะของคู่หมั้นวา่ใกลเ้คียงกบับุคคลท่ีเป็น
สามีภริยากัน ไม่ว่าการหมั้นจะส้ินสุดลงด้วยเหตุท่ีทั้ งสองฝ่ายยินยอม หรือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง 
ผิดขอ้ตกลงหรือไดถึ้งแก่ความตายไปก่อน155ดงันั้นแมว้่าคู่หมั้นท่ีไดใ้ห้ทรัพยสิ์นไวจ้ะเป็นฝ่ายผิด
สัญญาจะสมรสโดยไม่มีเหตุอนัควรก็ไม่ถูกตดัสิทธิในการเรียกทรัพยสิ์นคืน 

เป็นเร่ืองธรรมดาท่ีบุคคลซ่ึงอยู่ในฐานะคู่หมั้นจะมีการให้ทรัพยสิ์นแก่กัน
หลกักฎหมายของ The Law Reform  จะมีการวินิจฉยัเสียก่อนวา่การให้ทรัพยสิ์นท่ีคู่หมั้นกระท า 
แก่กนันั้นเป็นการให้โดยเด็ดขาด (absolute gift) หรือเป็นการให้โดยมีเง่ือนไข (conditional gift) 
โดยทัว่ๆไปแลว้การปรับปรุงบา้นช่วยกนั การซ้ือเฟอร์นิเจอร์ การร่วมกนัซ้ือรถยนต ์ถือวา่เป็นการ
ให้โดยมีเง่ือนไขเน่ืองจากพฤติการณ์มุ่งหวงัว่าจะใช้ประโยชน์ในทรัพยสิ์นร่วมกนัภายหลงัจาก
สมรสแล้ว ส่วนการให้แหวนหมั้นแม้จะดูว่าเป็นลักษณะการให้ท่ีมีเง่ือนไขแต่หลักกฎหมาย 
คอมมอนลอว์ก็ให้สันนิษฐานไวก่้อนว่าเป็นการให้โดยเด็ดขาดเวน้แต่จะพิสูจน์ได้ว่าเป็นการ 
ให้แหวนหมั้นโดยมีเง่ือนไขว่าจะเรียกกลับคืนหากไม่มีการสมรสเกิดข้ึนไม่ว่าด้วยเหตุใดๆ156 
ในขณะท่ีถา้เป็นทรัพยสิ์นหรือส่ิงของซ่ึงมอบให้แก่กนัเน่ืองในวนัเทศกาลต่างๆ ถือวา่ทรัพยสิ์นนั้น
ตกเป็นสิทธิแก่ผูรั้บโดยเด็ดขาดเน่ืองจากพฤติการณ์เป็นการใหแ้ก่ผูรั้บในฐานะส่วนตวัไม่ไดมุ้่งหวงั
วา่จะใชป้ระโยชน์ในทรัพยสิ์นร่วมกนัภายหลงัจากการสมรส 

สรุปว่าการหมั้นหรือสัญญาจะสมรสตามกฎหมายองักฤษปัจจุบนั แตกต่าง 
ไปจากหลกักฎหมายคอมมอนลอวเ์ดิมในลกัษณะท่ีตรงกนัขา้มเลยทีเดียว ซ่ึงตามหลกัคอมมอนลอว์
เดิมรับรองการหมั้นใหมี้ผลเป็นสัญญาท่ีคู่กรณีสามารถฟ้องเรียกค่าเสียหายอนัเกิดจากการผิดสัญญา
จะสมรสไดอ้ยา่งกวา้งขวาง ไม่มีขอบเขตจ ากดัใดๆไม่วา่จะเป็นความเสียหายท่ีเป็นตวัเงินหรือความ
เสียหายท่ีไม่เป็นตวัเงินและทั้งความเสียหายท่ีไดเ้กิดข้ึนแลว้และความเสียหายท่ีคาดวา่จะเกิดข้ึนใน
ขณะท่ี The Law Reform  ซ่ึงเป็นกฎหมายฉบบัปัจจุบนั ก าหนดสถานะของการหมั้นวา่ไม่มีผลเป็น

                                                           
155 Bromley, Peter Mann. Bromley's family law, p.20 
156 วรนาฏ บุญศรีพงศ ์ การหมัน้: วิเคราะห์ลกัษณะพิเศษและผลทางกฎหมาย หนา้ 107 
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สัญญาตามกฎหมายอีกต่อไป แต่ก็ใช่วา่กฎหมายจะเด็ดขาดโดยไม่สามารถให้คู่กรณีฟ้องร้องบงัคบั
อะไรไดเ้ลยหาไม่ ยงัคงมีผลบงัคบัอยู่ในทางกฎหมาย หากมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนระหว่างคู่หมั้นก็น า
หลักการเป็นเจ้าของทรัพย์สินในระหว่างสามีภริยามาใช้บังคับกับสิทธิอนัเป็นคุณประโยชน์ 
ในทรัพยสิ์นซ่ึงไดม้าในระหว่างการหมั้น ในทางความแตกต่างท่ีเปล่ียนแปลงไปเช่นน้ีของหลกั
คอมมอนลอวเ์ดิมกบั The Law Reform  กฎหมายปัจจุบนั จะเห็นไดว้า่กฎหมายเดิมมีจุดยืนอยูท่ี่การ
คุ้มครองฝ่ายท่ีต้องเสียหายจากการหมั้นซ่ึงโดยส่วนใหญ่ก็คือฝ่ายหญิง ส่วนกฎหมายปัจจุบัน 
มีจุดยนือยูท่ี่การคุม้ครองการสมรสให้เป็นไปโดยอิสระโดยไม่ให้ผลบงัคบัทางสัญญาของการหมั้น
มาเป็นส่ิงกีดขวางการตดัสินใจยติุการหมั้น 

1.2.2  กฎหมายสหรัฐอเมริกา (America Law) 
แต่เดิมหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ของอเมริกาได้รับรองว่าการหมั้นเป็น

สัญญาอย่างหน่ึงซ่ึงเรียกว่าสัญญาจะสมรส เช่นเดียวกบัหลกักฎหมายคอมมอนลอวข์ององักฤษ 
คู่หมั้นฝ่ายท่ีตอ้งเสียหายเพราะถูกปฏิเสธการสมรสอาจเรียกค่าเสียหายจากคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงได้
โดยใชสิ้ทธิฟ้องร้องในฐานผิดสัญญาจะสมรส (action for breach of promise of marriage) สัญญา
จะสมรสแตกต่างไปจากสัญญาทัว่ๆไป คือวตัถุประสงคข์องสัญญาจะสมรสนั้นแตกต่างจากสัญญา
ทัว่ๆไปโดยส้ินเชิงและความสัมพนัธ์ท่ีสัญญาจะสมรสก่อให้เกิดข้ึนก็แตกต่างกันโดยส้ินเชิง 
กบัความสัมพนัธ์ท่ีสัญญาทัว่ๆไปจะก่อให้เกิดข้ึน ซ่ึงถือว่าเป็นสัญญาท่ีมีลกัษณะพิเศษในตวัเอง 
สัญญาจะสมรสมีจุดก าเนิดมาจากกฎหมายธรรมชาติ (natural law) และเป็นรากฐานของสังคม 
แต่กระนั้นก็มีจุดเร่ิมตน้เป็นเช่นเดียวกบัสัญญาทัว่ๆไป โดยเร่ิมจากสัญญาจะตอ้งมีค าเสนอ และ 
ค าสนองท่ีถูกตอ้งตรงกนัทั้งสองฝ่าย ไม่จ  าเป็นตอ้งท าตามแบบแต่อยา่งใด เพียงแต่ชายหญิงมีเจตนา
ตรงกนัและมีความยินยอมซ่ึงกนัและกนั (mutuality)ก็เพียงพอท่ีจะก่อผลเป็นสัญญาโดยสมบูรณ์
แลว้157 โดยเป็นไปตามเง่ือนไขในเร่ืองความสามารถของบุคคลและอยู่ภายใตห้ลกัความสมบูรณ์
ของการแสดงเจตนา ชายหญิงอาจจะแสดงเจตนาโดยชัดแจง้หรือโดยปริยายก็ได ้ในกรณีท่ีเป็น
สัญญาจะสมรสโดยปริยายนั้นอาจจะอนุมานไดจ้ากการแสดงออกและการกระท าต่างๆ ตลอดจน
การยอมรับความสัมพนัธ์ระหวา่งชายหญิง 

เม่ือสัญญาจะสมรสเกิดข้ึนสมบูรณ์แล้ว หากคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงปฏิเสธ 
ท่ีท  าการสมรสโดยไม่มีขอ้ต่อสู้ (Defense) ท่ีจะรับฟังได ้คู่หมั้นท่ีปฏิเสธการสมรสยอ่มตกเป็นฝ่าย
ผิดสัญญาหมั้ น ข้อต่อสู้ท่ีจะน ามาอ้างได้ในคดีผิดสัญญาจะสมรสอาจเป็นข้อต่อสู้ภายใต ้
หลกักฎหมายเช่นเดียวกบัสัญญาทัว่ๆไป และอาจเป็นขอ้ต่อสู้ตามลกัษณะพิเศษของสัญญาจะสมรส

                                                           
157 “เร่ืองเดียวกนั”หนา้ 112-113 
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ก็ได ้กล่าวคือ เม่ือการสมรสเป็นวิถีทางส าหรับการอยู่กินฉันสามีภริยา ขอ้เท็จจริงอนัใดท่ีจะมีผล
เป็นการขดัขวางความมุ่งหมายน้ียอ่มเป็นขอ้ต่อสู้ท่ีใชไ้ดเ้ช่นกนั158 

การด ารงชีวติอยูข่องผูห้ญิงในช่วงศตวรรษท่ี 19 จะข้ึนอยูก่บัการสมรส ผูห้ญิง 
ท่ีถูกลม้เลิกการสมรส ท าให้กลายเป็นผูห้ญิงท่ีไม่น่าปรารถนาของชายอ่ืนท่ีจะมาสมรสดว้ย ดงันั้น
สังคมและศาลจึงได้น าเง่ือนไขท่ีว่านั้นมารับรองให้หญิงคู่หมั้น ซ่ึงโดยมากมกัจะเป็นฝ่ายโจทก ์
ในคดีผดิสัญญาจะสมรสสามารถฟ้องร้องชายคู่หมั้นได ้โดยศาลจะพิจารณาในแง่ท่ีวา่ถา้หากโจทก์
ไดส้มรสแลว้และต่อมาการสมรสนั้นส้ินสุดลง โจทกค์วรจะไดรั้บค่าอุปการะเล้ียงดูเท่าไหร่159 

ส าหรับค่าเสียหายท่ีจะเรียกร้องไดน้ั้น หลกัคอมมอนลอวข์องอเมริกา ยอมให้
โจทกใ์นคดีผดิสัญญาจะสมรสซ่ึงเกือบทั้งหมดเป็นหญิง เรียกร้องค่าเสียหายไดอ้ยา่งกวา้งขวาง โดย
อาจจะแบ่งประเภทของค่าเสียหายไดด้งัน้ี160 

1) ค่าเสียหายเพื่อเป็นค่าทดแทน (compensatory damages) การให้ค่าเสียหาย
กรณีผิดสัญญาจะสมรสมีลักษณะเช่นเดียวกับหลักการท่ีใช้ในการฟ้องร้องค่าเสียหายในคดี 
ผิดสัญญาทัว่ๆไป กล่าวคือ โจทก์ยอ่มมีสิทธิจะไดรั้บชดใชค้่าเสียหายเท่าท่ีจะท าให้ตนอยูใ่นฐานะ
เสมือนกบัว่าไดท้  าการสมรสแลว้ โดยน าโอกาสทางสังคมและประโยชน์ท่ีคาดว่าโจทก์จะไดรั้บ
หากโจทกไ์ดท้  าการสมรสกบัจ าเลยมาพิจารณาประกอบการชดใชค้่าเสียหายให้แก่โจทก์ หรือกล่าว
โดยเฉพาะก็คือเป็นค่าเสียหายส าหรับการสูญเสียประโยชน์ในทางทรัพย์สินหรือในทางสังคม 
ท่ีจะไดจ้ากการสมรส (for the loss of the pecuniary and social adventages of the promised 
marriage) นอกจากน้ียงัรวมถึงค่าเสียหายส าหรับความเสียหายอย่างใดๆท่ีเกิดจากการใช้จ่าย 
เพื่อเตรียมการสมรส ค่าเสียหายส าหรับการท่ีตอ้งสูญเสียหนา้ท่ีการเงินหรืออาชีพเพราะว่าเช่ือถือ 
ในสัญญาจะสมรสนั้น ค่าเสียหายต่อช่ือเสียง (loss of reputation) ความเจ็บปวดทางจิตใจ ความ 
อบัอายอปัยศอดสู หรือความภาคภูมิใจท่ีเสียไป (mental anquish,or humiliation, mortification, or 
wounded pride) เหล่าน้ีเป็นค่าเสียหายท่ีใหสิ้ทธิแก่โจทกเ์รียกร้องใหจ้  าเลยชดใชไ้ดท้ั้งส้ิน 

ตวัอยา่งค าพิพากษาท่ีโจทกฟ้์องเรียกค่าเสียหายเพื่อชดเชยความเสียหายอนัเกิด
จากการผดิสัญญาจะสมรส เช่น 

                                                           
158 W.J. BrockelbankThe nature of the promise to marry : a study in comparative law, 41 Illinois law review 

1,19(1946), p.7 อา้งถึงใน วรนาฏ บุญศรีพงศ ์การหมัน้: วิเคราะห์ลกัษณะพิเศษและผลทางกฎหมาย 2534  หนา้ 112 
159 Gallo, Nancy R.Introduction to family law(N.Y. : Thomson/Delmar Learning, 2004), p.115 
160 American Jurisprudence “Breach of Promise”, pp.726-723  อา้งถึงใน วรนาฏ บุญศรีพงศ์ การหมั้น: วิเคราะห์

ลกัษณะพิเศษและผลทางกฎหมาย 2534  หนา้ 113-114 
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ความเสียหายท่ีเป็นตวัเงินและผลประโยชน์ทางสังคมจากสัญญาจะสมรส เช่น 
ในคดี Tron v. Tetickไดย้ืนยนัค าพิพากษาท่ีให้จ  าเลยตอ้งชดใชค้่าเสียหายแก่โจทก์ในคดีผิดสัญญา
จะสมรสจ านวน 8,000 เหรียญ โดยศาลได้กล่าวว่า ในการก าหนดค่าเสียหายท่ีโจทก์ควรได้รับ
ลูกขุนควรพิจารณาจากต าแหน่งทางสังคมของจ าเลย สิทธิและสิทธิพิเศษในทางการเงินและสังคม 
ท่ีโจทก์จะได้รับหากโจทก์ได้สมรสกับจ าเลย และฐานะท่ีโจทก์จะได้รับซ่ึงเป็นผลมาจากการ
สมรส161 

ความเสียหายท่ีเป็นค่าใช้จ่ายเพื่อการเตรียมการสมรสหรือความเสียหายต่อ
อาชีพ เช่นคดี Schilling v. Ostonหญิงไดเ้สนอพยานหลกัฐานว่าชายไดส้ัญญาวา่จะท าการสมรสกบัเธอ
หลงัจากนั้นเธอก็ไดจ้ดัเตรียมชุดเจา้สาวและไดบ้อกปฏิเสธนกัเรียนท่ีจะมาเรียนดนตรีและภาษากบั
เธอดว้ย ต่อมาชายคู่หมั้นไดป้ฏิเสธการสมรส ศาลชั้นตน้มีการพิจารณาสืบพยาน (Trial Court) ได้
ช้ีแนะลูกขุนในการก าหนดค่าเสียหายวา่ควรจะพิจารณาถึงความเสียหายในเร่ืองเวลาและค่าใชจ่้าย
ใดๆ ท่ีเกิดข้ึนเพื่อเตรียมการสมรส และความเสียหายในทางธุรกิจจากการปฏิเสธการสอนดนตรี
และภาษา ซ่ึงเป็นผลจากการผดิสัญญาจะสมรสของชาย162 

ความเสียหายต่อช่ือเสียง เช่นคดี Smith v. Hawkins ยืนยนัค าพิพากษาให้จ  าเลย 
ช าระเงิน 35,000 เหรียญแก่โจทก์ในคดีผิดสัญญาจะสมรส โดยจ าเลยชกัจูงให้โจทก์ร่วมประเวณี 
ในระหวา่งสัญญาจะสมรส ศาลไดก้ล่าวถึงการก าหนดค่าเสียหายท่ีลูกขุนควรพิจารณาคือ อารมณ์ 
ความรู้สึกในการสูญเสียโอกาส และความเสียหายต่อช่ือเสียงท่ีเป็นผลมาจากการผิดสัญญา 
จะสมรส163 

ความเสียหายต่อความเจ็บปวดรวดร้าวทางจิตใจ เช่นคดี Kugling v. Williamson
ยืนยนัค าพิพากษาให้จ  าเลยช าระค่าเสียหาย 4,000 เหรียญในคดีผิดสัญญาจะสมรสศาลแถลงว่า
ลูกขุนท าถูกตอ้งท่ีตดัสินในเร่ืองค่าเสียหายโดยพิจารณาจากความเจ็บปวดรวดร้าวทางจิตใจท่ีเป็น
ผลจากการผิดสัญญา164 หรือคดี Katsurav.Saletopulosการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีโจทก์บอกพ่อและ
นอ้งสาวของเธอ และเธอไดเ้ขียนจดหมายถึงเพื่อนท่ีประเทศกรีซว่า เธอไดห้มั้นกบัจ าเลย เป็นการ

                                                           
161 thron v.tetrick(1923) 93 W Va 455, 116 SE 762. อา้งถึงใน จกัรพงศ ์จิตภกัดี ค่าทดแทนในเร่ืองการหมัน้  2554 

หนา้ 49-50 
162 Schilling v. Oston(1920) 30 Del (7 Boyce) 524,108 A 741.อา้งถึงใน จกัรพงศ ์จิตภกัดี ค่าทดแทนในเร่ืองการ

หมัน้ 2554 หนา้ 50 
163 Smith v. Hawkins(1926) 120 Kan 518,243 P1018.อา้งถึงใน จกัรพงศ ์จิตภกัดี ค่าทดแทนในเร่ืองการหมัน้ 2554 

หนา้ 50 
164 Kugling v. Williamson(1950)0231 Minn 135, 42 NW2d 534.อา้งถึงใน จกัรพงศ์ จิตภกัดี ค่าทดแทนในเร่ืองการ

หมัน้ 2554 หนา้ 50 
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รับฟังพยานหลกัฐานของศาลชั้นตน้ท่ีถูกตอ้ง เพราะเป็นแนวโนม้ท่ีจะแสดงถึงการท าให้โจทก์ขาย
หนา้ และการเสียความรู้สึกเม่ือเธอถูกปฏิเสธการสมรส165 

2) ค่าเสียหายเพื่อความเสียหายอยา่งร้ายแรง (aggravated demages) หากมีการ 
ผิดสัญญาจะสมรสและผลจากการผิดสัญญาจะสมรสนั้นก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรง 
แก่โจทก์ พฤติการณ์ท่ีศาลเห็นวา่เป็นความเสียหายอยา่งร้ายแรงก็เช่น การท่ีโจทก์ถูกจ าเลยล่อลวง
ในทางประเวณี (seduction) การล่อลวงหญิงในทางประเวณี ตามหลกัคอมมอนลอวห์มายถึง การท่ี
ชายล่อลวงหญิงซ่ึงเป็นสาวบริสุทธ์ิให้มีความสัมพนัธ์ทางเพศกบัตนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
(unlawful intercourse) ไม่วา่จะโดยวธีิการชกัจูง รบเร้า ให้สัญญา ให้สินบน หรือวิธีใดๆ ท่ีไม่มีการ
บงัคบั (without employment of force) โดยอาศยัสัญญาจะสมรส การท่ีโจทก์ตั้งครรภ์กบัจ าเลยเพราะถูก 
จ าเลยล่อลวงในทางประเวณีและตอ้งท าแทง้ตามค าแนะน าของจ าเลย การท่ีโจทก์ตอ้งติดกามโรค
จากจ าเลยโดยจ าเลยรู้อยูว่า่ตนเป็นโรคเช่นนั้น หรือการท่ีโจทกถู์กจ าเลยกล่าวหาวา่มิใช่หญิงบริสุทธ์ิ
ในการปฏิเสธการสมรสแต่จ าเลยไม่อาจจะพิสูจน์ได ้ 

3) ค่าเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) การให้ค่าเสียหายเชิงลงโทษ
อาจจะมีไดใ้นบางพฤติการณ์ โดยปกติจะไม่มีการเรียกร้องค่าเสียหายเชิงลงโทษจากกนัในเร่ือง
สัญญา แต่ถ้าหากโจทก์น าเร่ืองการผิดสัญญาไปฟ้องในเร่ืองละเมิดได้ ก็อาจจะมีการเรียกร้อง
ค่าเสียหายเชิงลงโทษได้166 

เชิงลงโทษมีลกัษณะเป็นค่าเสียหายท่ีเพิ่มข้ึนนอกเหนือจากค่าเสียหายท่ีโจทก์
พิสูจน์ได ้โดยมีวตัถุประสงคอ์ยูส่องประการ ประการแรกเพื่อลงโทษผูก้ระท าละเมิดท่ีมีพฤติกรรม
น่าต าหนิให้เข็ดหลาบจนไม่กล้าท่ีจะหวนกลับมาท าพฤติกรรมเช่นเดิมอีก ประการต่อมาคือ 
มุ่งปราบปรามมิใหผู้อ่ื้นเอาเป็นเยีย่งอยา่งและเพื่อมิให้มีพฤติกรรมเช่นเดียวกนัน้ีอีก ค่าเสียหายชนิด
น้ีจะก าหนดข้ึนในกรณีท่ีพฤติกรรมของผูก้ระท าละเมิดมีความชัว่ร้ายมาก โดยเป็นการจงใจกระท า
ละเมิดทั้ งๆ ท่ีรู้ว่าหากท าไปแล้วจะก่อให้เกิดความเสียหายข้ึนแต่ก็ไม่แยแสใส่ใจกับผลของ 
การกระท านั้น167พฤติการณ์ท่ีจะสามารถเรียกร้องค่าเสียหายเชิงลงโทษในคดีผิดสัญญาจะสมรส 
ได้นั้นส่วนใหญ่มกัจะเป็นกรณีของกลฉ้อฉล (fraud) หรือมีเจตนาร้าย กลฉ้อฉลในท่ีน้ี หมายถึง 
การท าสัญญาจะสมรสโดยไม่ไดมี้ความตั้งใจวา่จะท าการสมรสตามท่ีให้สัญญาไว ้ส่วนเจตนาร้าย 
หมายถึง การกระท าผิดอย่างจงใจโดยปราศจากเหตุอนัควรหรือข้อแก้ตวัท่ีไม่อาจจะรับฟังได ้
                                                           

165 Katsurav.Saletopulos (1914) 96 Neb 83, 146 NW 1022.อา้งถึงใน จกัรพงศ์ จิตภกัดี ค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้น 
2554 หนา้ 50-51 

166 มานิตย ์จุมปา ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกบักฎหมายสหรัฐอเมริกา กรุงเทพมหานคร วญิญูชน 2552 หนา้ 111 
167 ปริญญาวัน ชมเสวก ค่า เสียหายเชิงลงโทษในคดีละเมิด  (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิตคณะนิติศาสตร์ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2550) หนา้ 23 
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ตวัอย่างเช่นคดี John v. Travis ในการเสนอพยานหลกัฐานของคดีผิดสัญญาจะสมรสปรากฏว่าจ าเลย 
ท าสัญญาจะสมรสโดยมีมูลเหตุจูงใจท่ีไม่สมควรและปราศจากความตั้งใจท่ีจะท าการสมรส และ
จ าเลยไดท้  าผิดสัญญาโดยปราศจากเหตุอนัสมควรท่ีจะอา้งได ้ศาลไดก้ล่าวว่า โจทก์ควรจะไดรั้บ
ค่าเสียหายเชิงลงโทษส าหรับขอ้เท็จจริง168 เช่นกรณีน้ี คดี Smith v. Hawkins ยืนยนัค าพิพากษาให้
จ  าเลยในคดีผิดสัญญาจะสมรสช าระเงินจ านวน 35,000 เหรียญ ซ่ึงศาลไดก้ล่าวว่า เม่ือจ าเลยท า
สัญญาโดยมีเจตนาชั่วร้ายและมีวตัถุประสงค์ท่ีเกิดจากกลฉ้อฉล ดังนั้ นก็ควรให้มีการชดใช้
ค่าเสียหายเชิงลงโทษ169 

เม่ือพิจารณาในเร่ืองค่าเสียหายของหลกัคอมมอนลอวท์ั้งสามประการท่ีกล่าว
มาขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่การท าผิดสัญญาจะสมรส น าไปสู่ผลให้อีกฝ่ายหน่ึงเรียกค่าเสียหายไดอ้ยา่ง
กวา้งขวางเป็นพิเศษยิ่งกว่าสัญญาธรรมดาทัว่ๆไป ค่าเสียหายคดีผิดสัญญาจะสมรสมีลกัษณะเป็น
การลงโทษท่ีไม่มีความแน่นอนก าหนดตายตวัไม่ได ้ (punitive,vague ,unliguidated character) นอกจากนั้น 
ยงัมีลักษณะของค่าเสียหายในคดีละเมิดรวมอยู่ด้วย โดยเห็นได้จากกรณีท่ีมีการให้ค่าเสียหาย
เพิ่มเติมข้ึน (aggravation of damages) หากมีการล่อลวงหญิงในทางประเวณีหรือมีการกล่าวอา้งขอ้ต่อสู้ 
อนัเป็นท่ีเส่ือมเสียแก่ช่ือเสียงของหญิง ด้วยลกัษณะเช่นน้ีค่าเสียหายในคดีผิดสัญญาจะสมรสจึง
ไม่ไดจ้  ากดัเฉพาะท่ีเป็นไปตามหลกั ซ่ึงใช้กบัสัญญาทัว่ๆไป กล่าวคือ แมจุ้ดก าเนิดของรูปแบบใน
การฟ้องร้องจะเกิดจากมูลสัญญา แต่ค่าเสียหายท่ีจะเรียกร้องไดน้ั้นมีส่วนท่ีเกิดจากมูลละเมิดอยูด่ว้ย
ขอบเขตของค่าเสียหายท่ีศาลก าหนดให้เรียกไดอ้ยา่งกวา้งขวางเช่นน้ี ผลท่ีตามมาในคดีก็คือมีการ
ฟ้องร้องกนัโดยชายมกัจะตกเป็นจ าเลย ชายจะตอ้งชดใช้ค่าเสียหายให้แก่หญิงเป็นจ านวนเงินท่ีสูง 
และอาจมีการระงบัขอ้พิพาทนอกศาลโดยการตกลงกนัเองเน่ืองจากชายเกรงกลวัวา่หากมีการน าคดี
ข้ึนสู่ศาลจะท าใหเ้ส่ือมเสียช่ือเสียง เกิดความอบัอายตามมา ชายจึงมกัจะยอมตกลงกบัหญิงนอกศาล 
สถานการณ์ของการตกลงกนัเองก็ตกอยู่ในสภาพอย่างเดียวกนัโดยส่วนใหญ่จะมีผลให้ชายตอ้ง
จ่ายเงินเป็นจ านวนมากส่วนทางดา้นหญิงก็ถือโอกาสในสถานการณ์เช่นน้ีเรียกร้องเอาค่าเสียหายให้
สูงเท่าท่ีจะเป็นไปได ้ในท่ีสุดการฟ้องร้องฐานผิดสัญญาจะสมรสไดก้ลายเป็นเคร่ืองมือในการข่มขู่
เพื่อเรียกร้องเอาเงิน (instrument of oppression and blackmail)ในบางคร้ังเพียงแต่หญิงขู่วา่จะฟ้องคดี ชาย 
ก็เกิดความเกรงกลวัและยอมตกลงจ่ายเงินเป็นจ านวนมากใหแ้ก่หญิงเพื่อระงบัขอ้พิพาทไม่ให้น าคดี
ข้ึนสู่ศาล จนกลายเป็นปัญหาการใช้สิทธิเรียกร้องค่าเสียหายโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย กระทัง่

                                                           
168 Johnson v. Travis (1885) 33 Minn 231,22 NW 624. อา้งถึงใน จกัรพงศ์ จิตภกัดี ค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้น 

2554 หนา้ 52 
169 Smith v. Hawkins (1926) 120 Kan 518, 243 P 1018  อา้งถึงใน จกัรพงศ์ จิตภกัดี ค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้น 

2554 หนา้ 52 
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น าไปสู่การยกเลิกหลกัคอมมอนลอวใ์นหลายรัฐของสหรัฐอเมริกา โดยได้บญัญติัหลกักฎหมาย
ข้ึนมาใหม่ตั้งแต่ปี ค.ศ.1935 เป็นตน้มาช่ือวา่ Heartbalm Statutes หรือบางทีก็เรียกวา่ Heart Balm, heart-balm 
หรือ Heart-BalmStatutes ซ่ึงมีความหมายตามถอ้ยค าวา่ “กฎหมายยารักษาหวัใจ” ช่ือท่ีเรียกกนัน้ี
เป็นการลอ้เลียนไปถึงภาวะท่ีตกอยูใ่นอาการของคนหวัใจสลาย (broken heart) 

เหตุผลท่ีรัฐต่างๆ บญัญติั Heartbalm Statutes ออกมาบงัคบัใช้นั้น อาจพิจารณา 
ไดเ้ป็น 3 ประการ คือ 

ประการแรก โจทก์ในคดีผิดสัญญาจะสมรสมกัไดรั้บค่าเสียหายจ านวนมาก 
อนัมีสาเหตุมาจากลกัษณะของค่าเสียหายท่ีจะเรียกร้องไดอ้ย่างไม่มีขอบเขตประกอบกบัความจริง
ท่ีวา่ลูกขนุซ่ึงมีอาการหวัน่ไหวง่ายอาจจะใชดุ้ลพินิจอยา่งกวา้งขวางในการก าหนดค่าเสียหาย เม่ือมี
การฟ้องคดีผิดสัญญาจะสมรสตามหลกัคอมมอนลอว ์โจทก์ในคดีผิดสัญญาจะสมรสมีสิทธิเรียก 
ให้จ  าเลยชดใช้ค่าเสียหายไดท้ั้งในลกัษณะท่ีเป็นค่าเสียหายในทางสัญญาและทางละเมิด กล่าวคือ
เป็นค่าเสียหายเพื่อทดแทนค่าใช้จ่ายท่ีเสียไป ความเจ็บปวดทางจิตใจและอารมณ์ ความเสียหาย 
ต่อช่ือเสียง ความอบัอายขายหนา้ ตลอดจนการสูญเสียประโยชน์ท่ีคาดว่าจะไดรั้บหากมีการสมรส
เกิดข้ึน และเม่ือมีการพิจารณาถึงฐานะความมัง่คัง่ของจ าเลยในการก าหนดค่าเสียหายด้วย ก็ยิ่ง 
มีความเป็นไปไดสู้งท่ีจะก าหนดให้ค่าเสียหายแก่โจทก์จ  านวนมาก นอกจากนั้นในคดีเช่นน้ีลูกขุน
ค่อนข้างมีดุลพินิจอย่างมากในการก าหนดค่าเสียหาย เป็นไปได้ว่าลูกขุนจะมีอารมณ์ไม่พอใจ 
เป็นการส่วนตวัและตอ้งการแสดงความเห็นอกเห็นใจโจทก์ดว้ยการให้ค่าเสียหายเป็นจ านวนมาก 
อีกทั้งความอ้ือฉาวของเร่ืองอาจจะมีผลให้ลูกขุนน าส่ิงท่ีไม่ควรพิจารณาเช่น ความสวยของโจทก ์
มาประกอบในการพิจารณาก าหนดค่าเสียหายดว้ย 

ประการท่ีสอง ฝ่ายชายซ่ึงมักจะตกเป็นจ าเลยในคดีผิดสัญญาจะสมรส 
เกิดความกลวัว่าจะตอ้งชดใช้ค่าเสียหายเป็นจ านวนมาก รวมทั้งกลวัความอ้ือฉาวเส่ือมเสียท่ีเกิด
ตามมาในภายหลงั ท าให้หญิงอาศยัความกลวัน้ีเป็นช่องทางท่ีจะเรียกเอาเงินจากชายโดยน าคดี 
ผิดสัญญาจะสมรสมาฟ้องศาลหรือขู่ว่าจะฟ้องศาลทั้งๆท่ีไม่มีมูลเพียงพอเพื่อให้ชายยอมตกลง 
กับตนนอกศาล โดยชายจะต้องจ่ายเงินเป็นจ านวนมาก เพื่อให้เร่ืองพิพาทยุติลง การฟ้องคดี 
ผิดสัญญาจะสมรสจึงกลายเป็นเคร่ืองมือในการขู่เรียกเอาเงิน (blackmail) หรือเป็นทางท่ีจะบีบ
บงัคบัให้มีการสมรสทั้งๆท่ีชายหญิงมิไดส้มคัรใจ และโดยท่ีศาลและลูกขุนมกัจะรับฟังว่ามีการ 
ตกลงจะสมรสกนัแลว้ โดยอนุมานจากพยานหลกัฐานท่ีแสดงถึงการอยู่ร่วมกนัของชายหญิง โดย
กฎหมายก็ไม่ไดมี้บทบญัญติัให้ตอ้งมีพยานหลกัฐานยืนยนัเป็นพิเศษ(corroboration) โจทก์ท่ีฉลาด
จึงสามารถจะท าให้เร่ืองครบองคป์ระกอบของการฟ้องคดีได ้นอกจากน้ีแลว้จ าเลยในคดีผิดสัญญา
จะสมรสก็ไม่อาจจะยกขอ้ต่อสู้ไดอ้ย่างเต็มท่ีเท่าใดนัก เพราะมีหลกักฎหมายอยู่ว่าถ้าขอ้ต่อสู้นั้น 
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รับฟังไม่ไดก้็เป็นเหตุให้ตนตอ้งรับผิดชดใช้ค่าเสียหายเพิ่มข้ึนอีก ปัจจยัเหล่าน้ียิ่งส่งผลให้การใช้
สิทธิฟ้องร้องโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายมีความเป็นไปไดม้ากข้ึน 

ประการท่ีสาม ดว้ยเหตุท่ีสภาพของสังคมไดเ้ปล่ียนแปลงไป ตามทศันะของ
สังคมทุกวนัน้ีมองว่าการตกเป็นฝ่ายท่ีถูกละเมิดสัญญาจะสมรสมิได้มีความเสียหายถึงขนาด 
ท่ีสมควรจะได้รับการเยียวยาโดยผ่านศาลอีกต่อไป ศาลและนักกฎหมายได้ตระหนักว่าสัญญา 
จะสมรสไม่ใช่เร่ืองในทางทรัพยสิ์น(property transaction) แต่เป็นการสอดประสานความรักเขา้ดว้ยกนั
(union of love)ในปัจจุบนัจึงเห็นว่าการหมั้นจะเป็นช่วงเวลาท่ีมีความส าคญัก็ต่อเม่ือชายหญิงจะสามารถ
ตดัสินใจไดถ้า้ตนมีความตอ้งการท่ีจะใช้ชีวิตร่วมกบัอีกฝ่ายหน่ึงอย่างแทจ้ริงในระหว่างน้ีจ  าเป็น
จะตอ้งใหช้ายหญิงมีอิสระในการปฏิเสธการสมรสโดยปราศจากการถูกลงโทษใดๆทั้งส้ิน 

จะเห็นไดว้า่วธีิการเยยีวยาซ่ึงกฎหมายไดเ้คยรับรองเพื่อคุม้ครองฝ่ายท่ีเสียหาย 
ไดก้ลบักลายมาเป็นขอ้เสียเพราะความไม่สุจริตของบุคคลท่ีกฎหมายมุ่งจะคุม้ครองเอง และในท่ีสุด
แล้วปัญหาท่ีเกิดข้ึนน้ีทวีความรุนแรงเกินกว่าท่ีกฎหมายจะยอมรับได้ เม่ือมีขอ้เสียมากกว่าขอ้ดี 
ผูบ้ญัญติักฎหมายจึงเลือกท่ีจะใช้วิธีเด็ดขาดโดยยกเลิกผลในทางสัญญาของการหมั้นดงัท่ีปรากฏ 
อยูใ่น Heartbalm Statutes ของรัฐต่างๆ ในปัจจุบนัสหรัฐอเมริกาบญัญติั Heartbalm Statutes ออกมา
ใชบ้งัคบัหรือมีค าพิพากษาท่ีมีเน้ือหาเก่ียวกบัการยกเลิกการฟ้องร้องฐานผิดสัญญาจะสมรสจ านวน 
28มลรัฐคือ อลาบามา แคลิฟอร์เนีย โคโลราโด คอนเนตทิคตั เดลาแวร์ ดิสทริกออฟโคลมัเบีย 
ฟลอริดา อินเดียนา เคนทกักี เมน แมริแลนด ์แมสซาซูเซตส์ มิชิแกน มินนิโซตา มอนแทนา เนวาดา 
นิวแฮมป์เชียร์ นิวเจอร์ซีย์ นิวยอร์ก นอร์ทดาโกตา โอไฮโอ เพนซิลเวเนีย ยูทาห์ เวอร์มอนต ์
เวอร์จิเนีย เวสวอร์จิเนีย วสิคอนซิน และไวโอมิง170 
                                                           

170Alabama (Ala.Code § 6-5-330 (1975)); California (Cal.Civ.Code § 43.5 (Deering 1998));  Colorado 
(Colo.Rev.Stat. § 13-20-202 (1997)); Connecticut (Conn.Gen.Stat.Ann. § 52-572b (West 1991));  Delaware (Del.Code Ann. 
tit. 10 § 3924 (1996));  District of Columbia (D.C.Code Ann. § 16-923 (1998));  Florida (Fla.Stat.Ann. § 771.01 (West 
1991));  Indiana (Ind.Code Ann. § 34-12-2-1 (Michie 1998));  Maine (Me.Rev.Stat.Ann. tit. 14, § 854 (West 1980)); 
 Maryland (Md.Code Ann., Cts. &Jud.Proc. § 5-801(1997)) and (Md.Code Ann., Fam.Law § 3-102 (1997));  Massachusetts 
(Mass.Gen.Laws Ann. Ch. 207, § 47A (West 1987));  Michigan (Mich.Comp.Laws Ann. § 600.2901 (West 1998)); 
 Minnesota (Minn.Stat.Ann. § 553.03 (West 1998));  Montana (Mont.Code Ann. § 27-1-602 (1997));  Nevada 
(Nev.Rev.Stat. § 41.380 (1995));  New Hampshire (N.H.Rev.Stat.Ann § 508:11 (1997));  New Jersey (N.J.Stat.Ann. § 
2A:23-1 (West 1987));  New York (N.Y.Civ. Rights Law § 80-a (McKinney 1992));  North Dakota (N.D.Cent.Code § 14-
02-06 (1997));  Ohio (Ohio Rev.Code Ann. § 2305.29 (Anderson 1997));  Pennsylvania (23 Pa.Cons.Stat.Ann. § 1902 
(West 1998));  Utah (Jackson v. Brown, 904 P.2d 685 (Utah 1995));  Vermont (Vt.Stat.Ann. tit. 15, § 1001 (1997)); 
 Virginia (Va.Code Ann. § 8.01-220 (Michie 1997));  West Virginia (W.Va.Code § 56-3-2a (1997));  Wisconsin 
(Wis.Stat.Ann. § 768.01 (West 1993));  Wyoming (Wyo.Stat.Ann. § 1-23-101 (Michie 1977)). 

“Findlaw” Retrieved December 27, 2013 from: 
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ใน Heartbalm Statutes ส่วนใหญ่จะบญัญติัไวใ้นมาตราแรกวา่ ให้ยกเลิกสิทธิ
การฟ้องร้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหายส าหรับการผดิสัญญาจะสมรส171 

เม่ือสัญญาจะสมรสไม่อาจฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้อีกต่อไป จะเป็น
ช่องทางให้ผูท่ี้ไม่สุจริตหลอกลวงผูอ่ื้นโดยอาศยัความไวว้างใจจากสัญญาจะสมรสเพื่อให้ไดม้าซ่ึง
ทรัพยสิ์น เงินทอง ผลประโยชน์อ่ืนๆ จนกระทัง่ความสัมพนัธ์ทางเพศ เม่ือสมประโยชน์อย่างท่ี
ตั้งใจไวแ้ลว้ก็ยกเลิกสัญญาจะสมรสโดยท่ีไม่มีส่ิงใดมาเป็นหลกัยึดให้ผูท่ี้ไม่สุจริตเกิดความเกรง
กลวัต่อการกระท าเช่นนั้น ในเร่ืองน้ีไดมี้นกักฎหมายให้ความเห็นไวอ้ย่างน่าสนใจว่า “ถา้การผิด
สัญญาจะสมรสไม่ก่อให้เกิดสิทธิการฟ้องร้องได้เลย ประตูส าหรับการกระท าท่ีฉ้อฉลหลอกลวง
ทั้งหลายก็จะเปิดออก เหมือนเช่นท่ีการฟ้องร้องตามสัญญาได้เคยเป็นมาแล้ว ในขณะน้ีถ้าการ
ฟ้องร้องไดถู้กยกเลิกไป ชายก็อาจจะใช้ความคุม้กนัเช่นน้ีเป็นวิธีการท าให้หญิงตอ้งเสียหาย โดย
ขอบเขตของความเสียหายจะข้ึนอยู่กับใจชายเท่านั้ นการเก้ียวพาราสีทั้ งหมดอาจจะเป็นการ
หลอกลวง ค าสัญญาจะสมรสของชายเป็นเพียงเคร่ืองมือเพื่อให้ไดม้าซ่ึงอาหาร เงินทอง ของขวญั 
ความช่วยเหลือส าหรับงานของตน หรือจนกระทัง่ความสัมพนัธ์ทางเพศ หลงัจากหญิงคู่หมั้นไดซ้ื้อ
ชุดเจ้าสาวไวแ้ล้ว ได้เช่าบ้านเพื่อจะใช้เป็นท่ีอยู่หลังการสมรสได้ปฏิเสธงานท่ีจะให้ผลก าไร 
ไดเ้ตรียมการทั้งหลายในการสมรสจนถึงกบัไดส่้งบตัรเชิญมาร่วมพิธีไปแลว้ หรือกล่าวอยา่งสั้นๆ 
ก็คือ เม่ือหญิงไดเ้ปล่ียนแปลงฐานะของตนโดยเช่ือถือในสัญญาโดยสุจริตแลว้ชายก็อาจจะไม่ยอม
สมรส และด้วยการกระท าน้ีท าให้หญิงต้องรับทั้งน้ีสินและความอบัอายโดยล าพงั” ซ่ึงผูเ้ขียน 
ก็มีความเห็นเป็นเช่นเดียวกบัความเห็นขา้งตน้ วา่การหลอกลวงโดยอาศยัสัญญาจะสมรสน่าจะเป็น
มูลคดีในทางละเมิด ซ่ึงมิไดอ้ยู่ในความประสงคท่ี์ Heartbalm Statutes จะยกเลิกสิทธิการฟ้องร้อง
และโดยความเป็นธรรมควรจะตอ้งรับรองสิทธิเช่นน้ีอยูต่่อไป  

ในรัฐซ่ึงมีการประกาศใช ้Heartbalm Statutes ปัญหาต่างๆ ท่ีเกิดสืบเน่ืองมาจาก
การใหค้่าเสียหายในคดีผดิสัญญาจะสมรสอยา่งกวา้งขวางจะคล่ีคลายและหายไปในท่ีสุดแต่ในบาง
มลรัฐท่ียงัคงใช้หลกัคอมมอนลอวอ์ยู ่การเผชิญปัญหาเช่นวา่น้ีคงเป็นเร่ืองท่ีไม่อาจจะหลีกเล่ียงได ้
จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งหาวธีิการแกไ้ขโดยพยายามจ ากดัขอบเขตของการฟ้องร้องฐานผดิสัญญาจะสมรส
ดว้ยมาตรการต่างๆ เช่น มาตรการแรกฝ่ายนิติบญัญติัของรัฐจะออกกฎหมายก าหนดหลกัเกณฑ์ใน
การฟ้องร้องหรือจ ากดัประเภทของค่าเสียหายท่ีจะเรียกร้องได ้มาตรการท่ีสองศาลจะวางแนวทาง
ใหมี้การจ ากดัประเภทของค่าเสียหายท่ีจะเรียกร้องไดไ้ม่ใหก้วา้งขวางเหมือนเช่นหลกัคอมมอนลอว์

                                                                                                                                                                      

http://caselaw.findlaw.com/ky-supreme-court/1164543.html 
171 วรนาฏ บุญศรีพงศ ์การหมัน้ : วิเคราะห์ลกัษณะพิเศษและผลทางกฎหมาย 2534  หนา้ 120 
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เดิม ตวัอย่างเช่นมลรัฐอิลลินอยส์จะไม่สามารถเรียกค่าเสียหายบางประเภทจากกนัได ้ส่วนมลรัฐ
เทนเนสซีก็ไดมี้กฎหมายก าหนดให้จ  าเลยมีอายุเกินกวา่ 60 ปี ในขณะท่ีมีการฟ้องร้องคดี จ าเลยไม่
ตอ้งชดใช้ค่าเสียหายท่ีเป็นการซ ้ าเติมหรือค่าเสียหายเชิงลงโทษ และในมลรัฐวอชิงตนัก็ไดมี้การ
ยกเลิกการเรียกค่าเสียหายท่ีเป็นการคาดหวงั(expectation damages)172 

ผลของการประกาศใช้ Heartbalm Statutes ท าให้การฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหาย 
ในคดีผิดสัญญาจะสมรสไม่สามารถจะกระท าได้อีกต่อไป แต่ก็มิได้ตดัสิทธิในเร่ืองการเรียกคืน
ทรัพยสิ์นท่ีให้ไวแ้ก่กนัเน่ืองมาจากสัญญาจะสมรส โดยให้เป็นไปตามหลกักฎหมายในเร่ืองลาภมิ
ควรได ้

จากการศึกษากฎหมายสหรัฐอเมริกามาทั้ งหมดแสดงให้เห็นว่าหลัก 
คอมมอนลอวเ์ดิมของอเมริกา การหมั้นหรือสัญญาจะสมรสประสบกบัปัญหาการใชสิ้ทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายโดยไม่ชอบอนัเน่ืองมาจากการเยียวยาให้ค่าเสียหายท่ีกวา้งขวางจนเกินไป การน าหลกั
ของสัญญามาใช้กบัการหมั้นมิไดเ้ป็นไปดว้ยความระมดัระวงั โดยมุ่งจะคุม้ครองฝ่ายท่ีไดรั้บความ
เสียหายจากการหมั้นมากเกินไปจนก่ออนัตรายแก่การคุม้ครองการสมรสท่ีจะตอ้งเป็นไปอยา่งอิสระ 
ซ่ึงไม่ควรมีส่ิงใดมากีดขวางการตดัสินใจ เม่ือผูท่ี้ไม่เต็มใจจะสมรสจะตอ้งเลือกระหวา่งการชดใช้
เงินเป็นจ านวนมากและการเขา้สู่ชีวติการสมรสท่ีปราศจากความสุข ไม่วา่การตดัสินใจเลือกอยา่งใด
อย่างหน่ึงก็เกิดจากการฝืนใจทั้งส้ิน ปัญหาเช่นน้ีคงจะไม่เกิดข้ึนถ้ากฎหมายได้จ  ากัดขอบเขต 
ของการเรียกค่าเสียหายในคดีผิดสัญญาจะสมรสให้อยู่ในกรอบท่ีเหมาะสมมาตั้งแต่แรก การ
ประกาศใช้ Heartbalm Statutesเพื่อยกเลิกการฟ้องร้องผิดสัญญาจะสมรสเป็นวิธีการแกไ้ขปัญหาท่ี
เด็ดขาดส าหรับปัญหาท่ีสุกงอมเต็มท่ีแลว้ แต่ผลบงัคบัของกฎหมายดงักล่าวก็ตดัสิทธิของผูสุ้จริต
ไปด้วยเช่นกนั ทั้งๆท่ีจุดเร่ิมตน้ของปัญหาอยู่ท่ีผูไ้ม่สุจริตเท่านั้น อย่างไรก็ตามในบางมลรัฐของ
สหรัฐอเมริกาก็ยงัคงรับรองผลของการหมั้นตามคอมมอนลอวเ์ดิม เพียงแต่มีการวางกรอบในการ
เรียกค่าเสียหายใหจ้  ากดัยิง่ข้ึน ทั้งน้ีเพื่อป้องกนัมิใหเ้กิดปัญญาอยา่งเช่นท่ีเคยเป็นมานัน่เอง 

1.3 วิเคราะห์เปรียบเทียบลักษณะของการหมั้นและค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้น
ระหว่างระบบซีวลิลอว์กบัระบบคอมมอนลอว์ 

จากการท่ีไดศึ้กษาบทบญัญติัในเร่ืองการหมั้นทั้งในระบบซีวิลลอวแ์ละระบบ
คอมมอนลอว ์ต่างก็มีวิวฒันาการและลกัษณะท่ีแตกต่างกนัออกไป กล่าวคือ ในระบบซีวิลลอว ์
กฎหมายเยอรมนัเกาหลีใต ้ไตห้วนั มีบทบญัญติัรับรองการหมั้นไวเ้ป็นสัญญาในประมวลกฎหมาย
แพง่ กฎหมายฝร่ังเศสแต่เดิมเคยรับรองการหมั้นไวเ้ป็นสัญญาอยา่งหน่ึง ต่อมาเม่ือฝร่ังเศสไดจ้ดัท า
ประมวลกฎหมายแพ่งก็ปรากฏว่าไม่มีการรับรองการหมั้นเป็นสัญญาอีกต่อไป ส่วนกฎหมายการ
                                                           

172 Gallo, Nancy R.Introduction to family law, p.116 
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หมั้นของโรมนันั้นผูเ้ขียนจะไม่ขอน ามาเปรียบเทียบเน่ืองจากวา่ในปัจจุบนัโรมนัไดล่้มสลายไปแลว้ 
เหตุท่ีได้กล่าวถึงกฎหมายโรมนัไวใ้นลกัษณะของการหมั้น เพราะว่ากฎหมายโรมนัเป็นตน้แบบ
ของกฎหมายทัว่โลก และมีวิวฒันาการของการหมั้นผูเ้ขียนจึงอยากให้ไดรู้้ถึงวิวฒันาการของการ
หมั้นจากประเทศท่ีเป็นตน้แบบของกฎหมายทัว่โลก 

ในระบบคอมมอนลอว์ การหมั้นของอังกฤษและอเมริกาตามหลักคอมมอนลอว ์
เดิมเคยรับรองผลของการหมั้นไวเ้ป็นสัญญาอย่างหน่ึงเรียกว่าสัญญาจะสมรส เม่ือคู่หมั้นฝ่ายใด 
ฝ่ายหน่ึงปฏิเสธการสมรสกบัคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงโดยปราศจากเหตุอนัสมควร คู่หมั้นฝ่ายท่ีได้รับ
ความเสียหายจากการปฏิเสธการสมรสมีสิทธิเรียกค่าเสียหายไดอ้ยา่งกวา้งขวาง เม่ือองักฤษไดมี้การ
ประกาศใช ้The Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1970  และสหรัฐอเมริกาไดมี้การ
ประกาศใช ้Heartbalm Statutes ในมลรัฐต่างๆ มากกวา่คร่ึงหน่ึงของประเทศ จึงส่งผลให้การหมั้น
หรือสัญญาจะสมรสไม่มีฐานะเป็นสัญญาตามกฎหมายในระบบคอมมอนลอวอี์กต่อไปและไม่มี
สิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหายกรณีท่ีมีการปฏิเสธการสมรสอีกต่อไป แต่บางมลรัฐของสหรัฐอเมริกา 
ก็เลือกใช้วิธีจ  ากดัขอบเขตของค่าเสียหายในคดีผิดสัญญาจะสมรสการหมั้นจะไม่มีผลเป็นสัญญา 
แต่จะมีผลเท่าท่ีกฎหมายรับรองไวเ้ท่านั้น ในส่วนของกฎหมายองักฤษไดก้ าหนดให้คู่หมั้นมีสิทธิ
อนัเป็นคุณประโยชน์ในทรัพยสิ์น (beneficial interest) เสมือนผูท่ี้เป็นสามีภริยากนั รวมทั้งให้สิทธิ
เรียกคืนทรัพยสิ์นท่ีให้ไวแ้ก่กนัได้ ในกรณีท่ีการหมั้นส้ินสุดลง แมว้่าคู่หมั้นจะเป็นฝ่ายผิดก็ตาม 
เวน้แต่แหวนหมั้นซ่ึงถือว่าเป็นการให้โดยเด็ดขาด ในขณะท่ีกฎหมายอเมริกาก็ยงัคงรับรองสิทธิ 
ในการเรียกคืนทรัพยสิ์นท่ีให้ไวแ้ก่กนัในระหว่างหมั้นได ้โดยเป็นไปตามหลกักฎหมายลาภมิควร
ไดห้รือการให้โดยมีเง่ือนไข ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ ทั้งน้ีเห็นไดว้่ากฎหมายทั้งสองประเทศก็ไม่ได้
ปฏิเสธผลของการหมั้นโดยเด็ดขาดเสียทีเดียว เพราะอยา่งน้อยท่ีสุดการหมั้นก็ไดก่้อให้เกิดความ
ผกูพนัในทางทรัพยสิ์นบางประการ โดยกฎหมายองักฤษค านึงถึงการท่ีคู่หมั้นฝ่ายหน่ึงอาจจะมีส่วน
ร่วมในการซ้ือหรือปรับปรุงทรัพยสิ์นซ่ึงเป็นของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง จึงไดก้ าหนดให้น าหลกัท่ีใชก้บั
กรณีของสามีภริยามาใช้กับคู่หมั้นด้วย ขณะท่ีกฎหมายอเมริกาได้ก าหนดให้น าหลักกฎหมาย 
ลาภมิควรไดห้รือการใหโ้ดยมีเง่ือนไขมาใชใ้นการเรียกคืนทรัพยสิ์นท่ีใหไ้วแ้ก่กนัของคู่หมั้นดว้ย 

จะเห็นไดว้า่ประเทศในระบบซีวลิลอวมี์บทบญัญติัรับรองการหมั้นเป็นสัญญา
ในประมวลกฎหมายแพ่ง ยกเวน้กฎหมายฝร่ังเศสท่ีไม่ไดรั้บรองการหมั้นไวเ้ป็นสัญญาในระบบ
ของประมวลกฎหมายแม้กฎหมายฝร่ังเศสจะมีจุดยืนท่ีแตกต่างจากประเทศในระบบซีวิลลอว์
ด้วยกันแต่ฝร่ังเศสก็ย ังรับรองสิทธิของผู ้ท่ีได้รับความเสียหายจากการหมั้นโดยศาลได้น า 
หลกัละเมิดทัว่ไปตามมาตรา 1382 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งมาปรับใช ้ซ่ึงมีผลเป็นวา่หากคู่หมั้น
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงปฏิเสธการสมรสโดยปราศจากเหตุอนัควรจะอา้งได ้และการปฏิเสธการสมรสนั้น
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เป็นเหตุให้เกิดความเสียหายแก่คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง คู่หมั้นนั้นย่อมมีความผิดและมีหน้าท่ีจะตอ้ง
ชดใชค้่าเสียหายโดยเป็นไปตามหลกัความรับผิดทางละเมิด ดงันั้นความแตกต่างของจุดยืนน้ีก็มิได้
แตกต่างกนัอยา่งส้ินเชิงเสียทีเดียวและมิไดมี้ความส าคญัเท่าใดนกั ส่วนกฎหมายเยอรมนั เกาหลีใต้
และไตห้วนักฎหมายรับรองการหมั้นเป็นสัญญา แต่ก็เป็นการรับรองผลของการหมั้นให้เป็นไป
อยา่งระมดัระวงั โดยค านึงถึงหลกัการอยู ่2 ประการควบคู่กนัไป คือ ค านึงวา่ผูท่ี้ไม่เต็มใจจะสมรส
จะไม่ถูกบงัคบัให้ตอ้งท าการสมรสโดยไม่สมคัรใจดว้ยการท่ีตอ้งชดใชค่้าเสียหายเป็นจ านวนมาก
มาบีบบงัคบั กับการค านึงว่าผูท่ี้ได้รับความเสียหายจากการผิดสัญญาหมั้นก็จะต้องได้รับชดใช้
ค่าเสียหายอยูใ่นขอบเขตท่ีเหมาะสมไม่กวา้งขวางเกินไป หลกัการ 2 ประการท่ีด าเนินควบคู่กนัไป
ในระบบซีวิลลอว ์ไม่ปรากฏปัญหาว่า การหมั้นไดก้ลายเป็นอุปสรรคในการตดัสินใจสมรสหรือ
เป็นสาเหตุให้ตอ้งมีการชดใชค่้าเสียหายเป็นจ านวนมากแต่อยา่งใด ถือเป็นการให้ความเป็นธรรม 
แก่คู่หมั้นทั้งฝ่ายท่ีปฏิเสธการสมรสและฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหายจากการปฏิเสธการสมรส  

ในเร่ืองค่าเสียหายน้ี สังเกตไดว้า่กฎหมายของระบบซีวิลลอวมิ์ไดรั้บรองให้มี
การเรียกค่าเสียหายในลกัษณะท่ีเป็นก าไรซ่ึงควรจะได ้(lucrum cessans) เช่น การเรียกให้ชดใช้
ค่าเสียหายจากการสูญเสียประโยชน์ในทางทรัพยสิ์นหรือขาดโอกาสทางสังคมท่ีคาดหวงัว่าจะ
ไดรั้บหากมีการสมรสเกิดข้ึน แต่จะรับรองเฉพาะความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแลว้ (damnum emergens) 
เท่านั้น ท าให้ค่าเสียหายในเร่ืองการหมั้นในระบบซีวิลลอวไ์ม่กวา้งขวางและหลากหลายเหมือน
อยา่งในระบบคอมมอนลอวท่ี์ให้เรียกค่าเสียหายไดอ้ยา่งกวา้งขวางและเป็นค่าเสียหายท่ีไม่มีความ
แน่นอนก าหนดตายตัวไม่ได้ เช่น มีสิทธิได้รับค่าเสียหายทดแทนความเสียหายท่ีเป็นตัวเงิน 
คือ ค่าเสียหายในการเตรียมการสมรส ค่าเสียหายท่ีเก่ียวกบัการจา้งงานหรืออาชีพ และค่าเสียหาย 
อนัมิใช่ตวัเงิน คือ ความอบัอาย ความเส่ือมเสียช่ือเสียงจากการท่ีอีกฝ่ายหน่ึงผิดสัญญา นอกจากน้ี
อาจไดรั้บค่าเสียหายเพิ่มข้ึนจากความร้ายแรงของการผดิสัญญาหรือค่าเสียหายในเชิงลงโทษอีกดว้ย 
ในท่ีสุดการเรียกค่าเสียหายโดยไม่มีขอบเขตจ ากัดก็เกิดปัญหาการใช้สิทธิเรียกค่าเสียหาย 
โดยไม่ชอบ จนกระทัง่ปัญหาไดสุ้กงอมเต็มท่ีแลว้จึงน าไปสู่การเปล่ียนแปลงกฎหมายแบบเด็ดขาด
โดยยกเลิกหลกัคอมมอนลอวเ์ดิม  

อย่างไรก็ตามแม้กฎหมายทั้ งสองระบบจะมีความแตกต่างกันอยู่บ้าง 
ในลกัษณะท่ีมีการรับรองการหมั้นไวเ้ป็นสัญญาและมีการก าหนดค่าเสียหายท่ีจะเรียกได้ไวใ้น
ประมวลกฎหมายกบัลกัษณะท่ีไม่รับรองการหมั้นเป็นสัญญา แต่ก็ยงัคงให้สิทธิในการเรียกคืน
ทรัพยสิ์นแต่อาจจะอยูใ่นจุดท่ีอ่อนแอกวา่ในระบบซีวลิลอว ์เพราะเป็นการเรียกคืนทรัพยสิ์นของตน
ท่ีมีกรรมสิทธ์ิอยู่แล้วส่วนความเสียหายอย่างอ่ืนท่ีเกิดข้ึนจริงๆ ก็ไม่อาจจะเรียกได้ ในระบบ 
ซีวิลลอวเ์ป็นการใช้กฎหมายอย่างระมดัระวงั โดยให้ฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหายเรียกค่าเสียหายได ้
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ไม่ใช่เฉพาะทรัพย์สินของตนท่ีมีกรรมสิทธ์ิอยู่เท่านั้น แต่สามารถเรียกค่าเสียหายต่อช่ือเสียง 
ค่าใชจ่้ายเน่ืองในการเตรียมการสมรส ทั้งน้ีตอ้งอยูใ่นกรอบท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ ซ่ึงถือวา่เป็นจุดท่ี
แข็งแรงกว่าในระบบคอมมอนลอว์ และเป็นลักษณะของการใช้กฎหมายอย่างพยายาม
ประนีประนอมระหว่างฝ่ายท่ีปฏิเสธการสมรสและฝ่ายท่ีได้รับความเสียหายจากการปฏิเสธการ
สมรสใหส้มดุลกนัทั้งสองฝ่าย   

อยา่งไรก็ดี กฎหมายทั้งสองระบบ ก็มีจุดมุ่งหมายท่ีส าคญัยิ่งอยา่งเดียวกนัคือ 
คุม้ครองการสมรสให้เป็นไปโดยอิสระ การฟ้องคดีบงัคบัให้อีกฝ่ายหน่ึงท าการสมรสตามสัญญา
นั้นไม่อาจจะกระท าไดใ้นกฎหมายทั้งสองระบบ การสมรสจะตอ้งกระท าโดยปราศจากส่ิงอ่ืนใด 
มาบีบบงัคบัตวับุคคล การสมรสจะตอ้งเกิดข้ึนดว้ยความสมคัรใจของบุคคลท่ีจะท าการสมรส 
 

2.  ลกัษณะของการหมั้นและค่าทดแทนเกีย่วกบัการหมั้นตามกฎหมายครอบครัวไทย 
 

2.1 ลกัษณะของการหมั้น 
การหมั้น หมายความวา่ การท่ีชายหญิงท าสัญญาว่าจะท าการสมรสกนัและอยูกิ่น

ดว้ยกนัฉนัสามีภริยา (an agreement to get married and live together as husband and wife)173ศาล
ฎีกาไดใ้ห้ความหมายของการหมั้นไวว้่า “การหมั้น เป็นสัญญาซ่ึงฝ่ายชายท ากบัฝ่ายหญิงโดยชอบ
ด้วยกฎหมายเพื่อชายกบัหญิงจะท าการสมรสกนั”174 การหมั้นจึงเป็นสัญญาท่ีชายหญิงเกือบจะ
สมรสกนัแต่ยงัไม่ถึงขั้นสมรสเป็นเพียงการจองตวัหญิงไวก่้อนท่ีจะสมรส  แต่การสมรสกฎหมาย
ไม่ไดบ้งัคบัวา่ตอ้งท าการหมั้น  กฎหมายไทยไดบ้ญัญติัรับรองการหมั้นไวเ้ป็นสัญญาท่ีมีลกัษณะ
พิเศษอยา่งจริงจงัและเป็นระบบตั้งแต่เร่ิมมีการใชบ้ทบญัญติับรรพ 5แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยพ์.ศ.2478โดยได้มีการแก้ไขปรับปรุงบทบญัญญติัของกฎหมายเก่ียวกบัการหมั้นเร่ือยมา 
ในปี พ.ศ. 2519ได้ตราพระราชบญัญติัให้ใช้บทบญัญติับรรพ 5แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์พ.ศ. 2519ในปี พ.ศ.2533ไดต้ราพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย(์ฉบบัท่ี 10) พ.ศ.2533 และแกไ้ขปรับปรุงคร้ังสุดทา้ยในปี พ.ศ.2550  ไดต้ราพระราชบญัญติั
แกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย(์ฉบบัท่ี 16) พ.ศ. 2550  จึงนบัไดว้่าประเทศไทย 
ได้มีการแก้ไขปรับปรุงบทบญัญติัเก่ียวกบัการหมั้น ตั้งแต่ปี พ.ศ.2478 มาแลว้ 4 คร้ัง ปัจจุบนั 

                                                           
173 ประสพสุข บุญเดช ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 5 วา่ดว้ยครอบครัว 2550  หนา้ 48  
174 “ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา” คน้คืน 12 ตุลาคม 2556 จาก 

http://www.lawreform.go.th/lawreform/images/th/jud/th/thsc/2500/cd_12134.pdf 

http://www.lawreform.go.th/lawreform/images/th/jud/th/thsc/2500/cd_12134.pdf
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มีบทบญัญติัเก่ียวกบัการหมั้นอยูใ่นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว หมวด 1 
มาตรา 1435 ถึงมาตรา 1447/2 รวมทั้งส้ิน 15 มาตรา  

การหมั้นมีความส าคญัในตวัของมนัเองโดยประเพณี และประเพณีน้ีเองท่ีส่งผล
อย่างมากให้ก าหนดเป็นกฎหมาย  เน่ืองจากการหมั้นเป็นเร่ืองของขนบธรรมเนียมประเพณีเขา้มา
เก่ียวขอ้ง ซ่ึงเป็นเร่ืองละเอียดอ่อนท่ีจะน าไปสู่การสมรส การมีครอบครัว เป็นความสัมพนัธ์ทาง
จิตใจ กฎหมายท่ีออกมารับรองการหมั้นให้เป็นสัญญาท่ีมีลกัษณะพิเศษ จึงตอ้งระมดัระวงัอย่างยิ่ง 
เพราะก าลงัเขา้ไปจดัการวางระเบียบเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ทางส่วนตวัของชายหญิงคู่หน่ึง ผลของ
ความผดิพลาดหรือความบกพร่องในการบญัญติักฎหมายเก่ียวกบัการหมั้น อาจจะน าปัญหาไปสู่การ
สมรสท าให้การสมรสไม่เป็นปกติ เป็นผลน าไปสู่โครงสร้างของครอบครัวให้สั่นคลอนไดใ้นอนาคต 
ซ่ึงเป็นการยากยิ่งกว่าการจดัการวางระเบียบในทางสัญญาทัว่ๆ ระหว่างเอกชนกบัเอกชน ดงันั้น 
สัญญาหมั้นจึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแตกต่างจากสัญญาทัว่ไปหลายประการ เช่น 

ประการแรก  การขอใหป้ฏิบติัตามสัญญา ในสัญญาทัว่ไปนั้นเม่ือคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง
ไม่ปฏิบติัตามสัญญา อีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิฟ้องขอใหศ้าลบงัคบัให้ปฏิบติัตามสัญญาได ้เช่น สัญญาซ้ือ
ขายหากผูซ้ื้อช าระเงินแลว้แต่ผูข้ายไม่ยอมส่งมอบทรัพยสิ์นตามสัญญา ผูซ้ื้อยอ่มมีสิทธิฟ้องบงัคบั
ใหผู้ข้ายส่งมอบหรือโอนทรัพยสิ์นนั้นได้175 หรือผูซ้ื้อไม่ยอมช าระเงินหากผูข้ายไดส่้งมอบหรือโอน
ทรัพยสิ์นใหแ้ลว้ผูข้ายยอ่มฟ้องบงัคบัให้ผูซ้ื้อช าระเงินให้แก่ตนได้176 แต่ในสัญญาหมั้น หากคู่หมั้น
ฝ่ายหน่ึงไม่ปฏิบติัตามสัญญาหมั้น กล่าวคือ ไม่ยอมสมรสดว้ย อีกฝ่ายหน่ึงก็ไม่มีสิทธิร้องขอต่อ
ศาลบงัคบัฝ่ายท่ีไม่ยอมสมรสใหท้ าการสมรสได ้

ประการท่ีสอง  การตกลงเร่ืองเบ้ียปรับ ในสัญญาทัว่ไปคู่สัญญาสามารถท่ีจะ 
ตกลงกนัเร่ืองเบ้ียปรับได ้หากคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไม่ปฏิบติัตามสัญญา  เช่น ลูกหน้ีไม่ช าระหน้ีภายใน
ก าหนด หรือการตกลงริบเบ้ียปรับในกรณีวางมดัจ ากนัไว้177  แต่ในกรณีสัญญาหมั้นมาตรา 1438 
ไดบ้ญัญติัไวอ้ยา่งชดัแจง้วา่ คู่สัญญาหมั้นไม่อาจท่ีจะตกลงในเร่ืองเบ้ียปรับเม่ือมีการผิดสัญญาหมั้น
ต่อกนัได ้หากไดต้กลงกนั ขอ้ตกลงวา่จะใหเ้บ้ียปรับน้ีจะเป็นโมฆะ  

ประการท่ีสาม  การเรียกค่าทดแทนในกรณีมีการผิดสัญญาหมั้น การท านิติกรรม
สัญญาทัว่ไปนั้นเม่ือคู่กรณีฝ่ายหน่ึงไม่ปฏิบติัตามสัญญา อีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิฟ้องเรียกค่าสินไหม

                                                           
175 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 213 วรรคแรก “ถา้ลูกหน้ีละเลยเสียไม่ช าระหน้ีของตน เจา้หน้ีจะ ร้อง

ขอต่อศาลใหส้ั่งบงัคบัช าระหน้ีกไ็ด ้เวน้แต่สภาพแห่งหน้ีจะไม่เปิด ช่องใหท้ าเช่นนั้นได”้ 
176 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ มาตรา 461 “ผูข้ายจ าตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นซ่ึงขายนั้นใหแ้ก่ผูซ้ื้อ” 

มาตรา 486 “ผูซ้ื้อจ าตอ้งรับมอบทรัพยสิ์นท่ีตนไดรั้บซ้ือและใช ้ราคาตามขอ้สัญญาซ้ือขาย” 
177 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 2 หมวด 3 มดัจ าและก าหนดเบ้ียปรับ มาตรา 379 ถึงมาตรา 385
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ทดแทนเพื่อความเสียหายจากการไม่ปฏิบติัตามสัญญาไดอ้ยา่งกวา้งขวาง โดยไม่มีกฎหมายก าหนด
ไวว้่าค่าทดแทนนั้นจะเรียกได้ในกรณีใดบ้าง178 ไม่เหมือนกับสัญญาหมั้นท่ีฝ่ายหน่ึงไม่ปฏิบัติ 
ตามสัญญา อีกฝ่ายหน่ึงจะฟ้องเรียกค่าทดแทนความเสียหายไดเ้ฉพาะในกรณีท่ีกฎหมายก าหนดไว้
ในมาตรา 1440 เท่านั้น จะฟ้องเรียกค่าทดแทนต่อนอกเหนือไปจากท่ีกฎหมายก าหนดไวไ้ม่ได ้

ประการท่ีส่ี  การเรียกค่าทดแทนความเสียหายต่อกายหรือช่ือเสียง การผิดสัญญา
ธรรมดาไม่เป็นเหตุให้เรียกค่าทดแทนความเสียหายต่อกายหรือช่ือเสียง แต่สัญญาหมั้นเป็นสัญญา 
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัความรู้สึก จิตใจของมนุษย ์การท่ีฝ่ายหน่ึงผิดสัญญาหมั้น อาจเก่ียวโยงเป็นผลให้เกิด
ความเสียหายต่อกายหรือช่ือเสียงได ้ไม่เหมือนกบัสัญญาทัว่ๆไป เช่นสัญญาซ้ือขาย สัญญาจ านอง 
จ าน า กฎหมายจึงไดก้ าหนดไวใ้นมาตรา 1440(1) ให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงท่ีไดรั้บความเสียหายจาก
การผดิสัญญาหมั้นมีสิทธิเรียกค่าทดแทนความเสียหายต่อกายหรือช่ือเสียงได ้

ประการท่ีห้า  การเรียกค่าทดแทนจากบุคคลภายนอก ในสัญญาหมั้นกฎหมายได้
ก าหนดใหสิ้ทธิชายและหญิงคู่หมั้นท่ีจะเรียกค่าทดแทนจากบุคคลอ่ืนท่ีล่วงเกินหญิงคู่หมั้นหรือชาย
คู่หมั้นทางประเวณีไม่ว่าคู่หมั้นเองจะสมคัรใจยินยอมหรือไม่ก็ตาม กรณีเช่นน้ีเป็นการให้สิทธิ
เรียกร้องตามมาตรา 1445และมาตรา 1446 ซ่ึงสิทธิเรียกร้องดงักล่าวเกิดจากการท่ีกฎหมายรับรอง
สถานะของชายและหญิงคู่หมั้นใหมี้สิทธิเรียกร้องจากบุคคลภายนอกไดเ้ป็นกรณีพิเศษ จึงมีลกัษณะ
แตกต่างไปจากการใชสิ้ทธิเรียกร้องในลกัษณะท่ีเป็นบุคคลสิทธิตามหลกัสัญญาทัว่ไป 

2.1.1 เงื่อนไขของการหมั้น 
เก่ียวกบัเร่ืองเง่ือนไขของการหมั้น กฎหมายได้บญัญติัรับรองไวโ้ดยชัดแจง้ 

ใน 2 กรณี คือ เง่ือนไขในเร่ืองเกณฑ์อายุของชายและหญิงท่ีจะท าการหมั้นไวใ้นมาตรา 1435 และ
เง่ือนไขในเร่ืองผูมี้อ  านาจท่ีจะให้ความยินยอมในการหมั้นนั้นตอ้งเป็นบุคคลตามมาตรา 1436 ส่วน
เร่ืองท่ีกฎหมายไม่ได้บญัญติัรับรองไวโ้ดยชัดแจง้ คือ เง่ือนไขในเร่ืองความสามารถของบุคคล 
เง่ือนไขในเร่ืองเพศของบุคคลท่ีจะท าการหมั้นและเง่ือนไขในเร่ืองความยนิยอมของคู่หมั้น 
 
  

                                                           
178 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 222 วรรคแรก “การเรียกเอาค่าเสียหายนั้น ไดแ้ก่เรียกค่าสินไหม 

ทดแทนเพือ่ความเสียหายเช่นท่ีตามปกติยอ่มเกิดข้ึนแต่การไม่ช าระหน้ีนั้น” 
วรรคสอง “เจา้หน้ีจะเรียกค่าสินไหมทดแทนได ้แมก้ระทัง่เพื่อความเสียหาย อนัเกิดแต่พฤติการณ์พิเศษ หากว่า

คู่กรณีท่ีเก่ียวขอ้งไดค้าดเห็นหรือ ควรจะไดค้าดเห็นพฤติการณ์เช่นนั้นล่วงหนา้ก่อนแลว้” 
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1)  เง่ือนไขในเร่ืองของอาย ุ
ชายและหญิงคู่หมั้นจะท าการหมั้นกนัตามอ าเภอใจไม่ได ้เวน้แต่ชายและ

หญิงนั้นจะเป็นผูท่ี้บรรลุนิติภาวะแลว้179 ทั้งน้ีเพื่อให้การจดัระเบียบของประชากรในสังคมเป็นไป
อยา่งมีประสิทธิภาพ และประสิทธิผล กฎหมายจึงไดเ้ขา้มาเก่ียวขอ้งโดยก าหนดหลกัเกณฑ์ในเร่ือง
อายุของชายและหญิงท่ีจะท าการหมั้นไวใ้นมาตรา 1435 วรรคแรกบญัญติัว่า “การหมั้นจะท าได้
ต่อเม่ือชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์แล้ว” การท่ีกฎหมายก าหนดหลักเกณฑ์ไวเ้ช่นน้ี 
ก็เพราะว่าชายหญิงท่ีมีอายุต  ่ากว่า 17 ปี ยงัอยู่ในวยัท่ียงัไม่รู้เร่ืองของการหมั้นและการสมรส 
มีประสบการณ์ชีวิตท่ีไม่มากนกั  แต่เม่ือชายและหญิงมีอายุครบ 17  ปี บริบูรณ์แลว้ ย่อมมีความ
พร้อมทางสรีระ ไม่ว่าจะเป็นการมีเพศสัมพนัธ์การครองเรือน การให้ก าเนิดบุตร และถือว่า 
มีความรู้สึกนึกคิดท่ีจะเป็นผูใ้หญ่ไดพ้อสมควรแลว้ เกณฑ์อายุจึงเป็นคุณสมบติัขอ้หน่ึงซ่ึงแสดงถึง
ความพร้อมทั้งทางร่างกายและจิตใจของชายและหญิง กฎหมายจึงยินยอมให้ท าการหมั้น ประกอบ
กบักฎหมายไม่ไดก้  าหนดเง่ือนไขว่าการหมั้นจะตอ้งมีระยะเวลานานเท่าใดจึงจะท าการสมรสได ้
เช่น คู่หมั้นอาจจะมีการหมั้นและท าพิธีสมรสในวนัเดียวกนันั้นเอง หรือเม่ือหมั้นแล้วจะท าการ
สมรสในวนัใดก็สามารถท าได้ การก าหนดเง่ือนไขเร่ืองอายุของการหมั้นไวด้ังกล่าวเพื่อให้
สอดคลอ้งกบัเง่ือนไขของการสมรสตามมาตรา 1448 ซ่ึงบญัญติัวา่ “การสมรสจะท าไดต้่อเม่ือชาย
และหญิงมีอายุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์แลว้ แต่ในกรณีท่ีมีเหตุอนัสมควร ศาลอาจอนุญาตให้ท าการสมรส
ก่อนนั้นได”้ 

บทบญัญติัในมาตรา 1435 วรรคแรกน้ีไม่ไดห้้ามเฉพาะชายและหญิงท่ีจะ
ท าการหมั้นกนัจะตอ้งมีอายุไม่ต  ่ากวา่ 17 ปีบริบูรณ์ แต่ยงัห้ามไปถึงบิดามารดา ผูรั้บบุตรบุญธรรม 
หรือผูป้กครองของชายหรือหญิงท่ีจะท าสัญญาหมั้นให้กับชายและหญิงท่ีมีอายุไม่ครบ 17 ปี
บริบูรณ์ดว้ย 

ผลของการฝ่าฝืนเง่ือนไขในเร่ืองอายุนั้นการหมั้นจะตกเป็นโมฆะตาม
มาตรา 1435 วรรคสองซ่ึงบญัญติัวา่ “การหมั้นท่ีฝ่าฝืนบทบญัญติัวรรคหน่ึงเป็นโมฆะ” ในขณะท่ีถา้
เป็นกรณีของการสมรสจะเป็นโมฆียะเท่านั้น (มาตรา 1448 ประกอบกับมาตรา 1503180) การท่ี
กฎหมายก าหนดผลไวต่้างกนัก็ด้วยเหตุท่ีการหมั้นยงัไม่ท าให้ชายหญิงมีความผูกพนักนัมากนัก 
แต่การสมรสมีผลใหช้ายหญิงมีส่วนไดส่้วนเสียและเกิดความสัมพนัธ์ต่างๆ กนัแลว้ หากจะให้มีผล

                                                           
179 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 19 “บุคคลยอ่มพน้จากภาวะผูเ้ยาวแ์ละบรรลุนิติภาวะ เม่ือมีอายยุีสิ่บปี

บริบูรณ์” 
180 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา 1503 “เหตุท่ีจะขอใหศ้าลพพิากษาเพกิถอนการสมรสเพราะเหตุวา่เป็น

โมฆียะ มีเฉพาะในกรณีท่ีคู่สมรสท าการฝ่าฝืน มาตรา 1448...” 
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เป็นโมฆะก็จะเกิดความเสียหายแก่ชายหญิงรวมตลอดถึงบุตรท่ีจะคลอดออกมาดว้ย181อย่างไรก็ดี 
จะสังเกตเห็นวา่ความเป็นไปไดท่ี้ชายหญิงจะฝ่าฝืนเง่ือนไขน้ีมีอยูใ่นชั้นหมั้นมากกวา่ในชั้นสมรส 
เพราะการสมรสจะมีได้เฉพาะเม่ือได้จดทะเบียนสมรสแล้วเท่านั้ น ในการจดทะเบียนสมรส 
เจา้พนกังานซ่ึงเป็นนายทะเบียนยอ่มตอ้งพิจารณาถึงคุณสมบติัในเร่ืองอายุของชายหญิงดว้ย ซ่ึงหาก
ปรากฏวา่ชายหญิงยงัมีอายไุม่ถึงเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนด นายทะเบียนก็จะไม่รับจดทะเบียนสมรส
ให้ (มาตรา 1458 บญัญติัวา่ “การสมรสจะท าไดต่้อเม่ือชายหญิงยินยอมเป็นสามี ภริยากนั และตอ้ง
แสดงการยินยอมนั้นให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้านายทะเบียนและให้นายทะเบียนบนัทึกความ
ยนิยอมนั้นไวด้ว้ย”) 

ส่วนกรณีของบุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะโดยการสมรสตามมาตรา 20182 ต่อมา
หากการสมรสดงักล่าวไดส้ิ้นสุดลงในภายหลงั ชายหญิงประสงคท่ี์จะท าการหมั้น แต่อายุของชาย
และหญิงในขณะท่ีจะหมั้นอายุยงัไม่ถึง 17 ปีบริบูรณ์ แมจ้ะได้รับความยินยอมจากผูป้กครอง 
ตามมาตรา 1436 ก็ตาม    ก็ไม่สามารถท่ีจะท าการหมั้นได ้ หากฝ่าฝืนท าการหมั้นลงไป การหมั้น
นั้นยอ่มตกเป็นโมฆะตามมาตรา 1435 วรรคสอง เช่นกนั 

2) เง่ือนไขในเร่ืองความยินยอมของบิดามารดา ผู้ รับบุตรบุญธรรม หรือ
ผู้ปกครองในกรณีท่ีผู้ เยาว์จะท าการหมัน้ 

ชายและหญิงท่ีมีอายุครบ 17 ปีบริบูรณ์แลว้ ประสงค์ท่ีจะท าการหมั้น
กฎหมายอนุญาตให้ท าได ้เพราะเห็นวา่บุคคลท่ีมีอายุครบ 17 ปีบริบูรณ์ นั้นมีความพร้อมทางดา้น
สรีระไม่ว่าจะเป็นการมีเพศสัมพันธ์ การให้ก าเนิดบุตร สภาพร่างกายของบุคคลอยู่ในวยัท่ี
เจริญเติบโตแลว้ แต่ประเด็นหน่ึงท่ีกฎหมายไม่อาจจะมองขา้มไดเ้ลยก็คือ แมว้า่บุคคลท่ีมีอายุครบ 
17 ปีบริบูรณ์นั้นจะมีความพร้อมทางดา้นร่างกายในการสืบพนัธ์ แต่วยัดงักล่าวก็ยงัมีประสบการณ์
ชีวิตท่ีน้อยมาก ความรู้สึกนึกคิดยงัไม่กวา้งไกล การตดัสินใจอาจจะเป็นเพราะอารมณ์ชัว่วูบ จาก
ความใคร่ หรือจากอาการใจเร็วด่วนได้ของว ัย รุ่น  ดังนั้ นการท่ีจะให้คนในวัยน้ีตัดสินใจ 
เร่ืองมีครอบครัวด้วยตนเองอาจท าให้เกิดความผิดพลาดในชีวิตได้ ซ่ึงโดยปกติแล้วผูท่ี้อยู่ใน
ครอบครัวท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีอยู่ในระดบักลางและระดบัสูงนั้นอายุ 17-18 ปี มกัจะอยู่ใน 
วยัแห่งการศึกษา และส าหรับผูท่ี้อยู่ในครอบครัวท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจต ่า ก็จะเพิ่งพ้นจาก
การศึกษาภาคบงัคบัระดบัมธัยมเพียงไม่ก่ีปี ยงัไม่ทนัจะท างานเก็บหอมรอมริบพอเป็นทุนทรัพย ์
                                                           

181 ชาติชาย อคัรวบิูลย ์และสมบูรณ์ ชยัเดชสุริยะค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วย
ครอบครัว(ท่ีได้ตรวจช าระใหม่ พ.ศ. 2519) มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  2521 หนา้ 77  

182 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 20 “ผูเ้ยาวย์อ่มบรรลุนิติภาวะเม่ือท าการสมรสหากการ สมรสนั้นไดท้ า
ตามบทบญัญติั มาตรา 1448” 
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ท่ีจะตั้งครอบครัวไดเ้ลย และส่วนใหญ่ก็ยงัคงตอ้งพึ่งพาอาศยับิดามารดา การให้ผูห้ลกัผูใ้หญ่ซ่ึงมี
ประสบการณ์ชีวิตและผ่านโลกมาก่อนเขา้มามีส่วนร่วมในการช่วยกลัน่กรองเห็นชอบเร่ืองชีวิต
ครอบครัวของบุคคลในวยัน้ีก็เป็นการสมควร กฎหมายจึงไดก้ าหนดเง่ือนไขอีกอยา่งหน่ึงควบคู่กนั
ไปกบัเง่ือนไขของมาตรา 1435 นัน่ก็คือมาตรา 1436 ซ่ึงจะท าใหอ้งคป์ระกอบในการหมั้นของผูเ้ยาว์
สมบูรณ์ กล่าวคือ ชายและหญิงท่ีมีอายุครบ 17 ปีบริบูรณ์แลว้จะท าการหมั้นจะตอ้งไดรั้บความ
ยนิยอมจากบุคคลดงัต่อไปน้ี 

(1) มาตรา 1436 (1) “บิดาและมารดา ในกรณีท่ีมีทั้งบิดามารดา” ผูเ้ยาวจ์ะท า
การหมั้นจะตอ้งไดรั้บความยินยอมจากบิดาและมารดา ในกรณีท่ีมีทั้งบิดามารดา นัน่ก็หมายความ
วา่บิดาและมารดายงัมีชีวิตอยู่ทั้งสองคน และอยู่ร่วมกนัโดยทั้ง 2 ฝ่ายมีอ านาจปกครองครบถว้น
เหมือนกนั หรือบิดามารดาทั้งสองแยกกนัอยูโ่ดยการตกลงกนัเองหรือแยกกนัอยูช่ัว่คราวตามค าสั่ง
ของศาลก็จะตอ้งไดรั้บความยินยอมจากบุคคลทั้งสองเน่ืองจากบิดามารดายงัมิไดอ้ย่าขาดจากกนั 
อีกทั้งบิดามารดาท่ีจะให้ความยินยอมน้ีจะตอ้งเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น เพราะ
หากวา่ไม่ไดเ้ป็นบิดามารดาชอบดว้ยกฎหมายก็ยอ่มไม่มีอ านาจปกครองอยูแ่ลว้ จึงไม่จ  าเป็นตอ้งขอ
ความยนิยอมแต่ประการใด 

(2) มาตรา 1436 (2) “บิดาหรือมารดา ในกรณีท่ีมารดาหรือบิดาตายหรือถูกถอน
อ านาจปกครอง หรือไม่อยู่ในสภาพหรือฐานะท่ีอาจให้ความยินยอม หรือโดยพฤติการณ์ผูเ้ยาวไ์ม่
อาจขอความยินยอมจากมารดาหรือบิดาได้” ในกรณีท่ีผูเ้ยาวป์ระสงค์จะท าการหมั้นอาจขอความ
ยนิยอมจากบิดาหรือมารดาท่ีเหลืออยูเ่พียงคนเดียวนั้นได ้กล่าวคือ 

ก หากมารดาหรือบิดาถึงแก่ความตายไม่ว่าจะเป็นการตายโดยทาง
ธรรมชาติหรือตายโดยผลของกฎหมายหรือศาลมีค าสั่งให้เป็นคนสาบสูญ หรือถูกถอนอ านาจ
ปกครองไปแลว้ มารดาหรือบิดาท่ียงัมีชีวิตอยู่หรือไม่ไดถู้กถอนอ านาจปกครองจะเป็นผูใ้ชอ้  านาจ
ปกครองผูเ้ยาวเ์พียงคนเดียว จึงมีอ านาจท่ีจะให้ความยินยอมให้ผูเ้ยาวท์  าการหมั้นไดโ้ดยล าพงัเพียง
คนเดียว 

ข มารดาหรือบิดาไม่อยูใ่นสภาพหรือฐานะท่ีอาจให้ความยินยอมได ้กรณี
การไม่อยู่ในสภาพหรือฐานะท่ีอาจให้ความยินยอมได้เป็นกรณีท่ีเก่ียวกบัการให้อ านาจปกครอง
บุตรผูเ้ยาวอ์ยูก่บัมารดาหรือบิดาแต่เพียงฝ่ายเดียวตามมาตรา 1566 คือการท่ีมารดาหรือบิดาถูกศาล
สั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ ตอ้งเขา้รักษาตวัในโรงพยาบาลเพราะ 
จิตฟ่ันเฟือน ศาลสั่งให้อ านาจปกครองอยูก่บับิดาหรือมารดา หรือบิดาและมารดาตกลงกนัตามท่ีมี
กฎหมายบญัญติัไวใ้ห้ตกลงกนัไดว้า่ให้ใครเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองบุตรแต่ผูเ้ดียว นอกจากน้ีการท่ี
มารดาหรือบิดาเป็นคนวิกลจริตจนไม่สามารถให้ความยินยอมให้บุตรผูเ้ยาวท์  าการหมั้นได้ หรือ
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เจ็บป่วยเขา้ขั้นโคม่าสลบไสลไม่ได้สติ เหล่าน้ีถือได้ว่าไม่อยู่ในสภาพท่ีอาจให้ความยินยอมได้
เช่นเดียวกนั กรณีเช่นน้ีบุตรผูเ้ยาวข์อความยินยอมเฉพาะกบับิดาหรือมารดาท่ีมีสภาพเป็นปกติอยู่
แต่ผูเ้ดียวในขณะท่ีตนท าการหมั้นได ้

ค โดยพฤติการณ์ผูเ้ยาวไ์ม่อาจขอความยินยอมจากมารดาหรือบิดาได้
พฤติการณ์ท่ีผูเ้ยาวไ์ม่อาจขอความยินยอมจากมารดาหรือบิดาไดน้ั้น เช่น กรณีท่ีมารดาหรือบิดา
แยกกนัอยูโ่ดยมิไดจ้ดทะเบียนอยา่ขาดจากกนั แต่บุคคลทั้งสองขาดการติดต่อกนัเป็นเวลานานและ
ไม่ทราบว่าไปตั้งถ่ินฐานอยู่ท่ีแห่งหนต าบลใด ผูเ้ยาวป์ระสงค์จะท าการหมั้นก็อาจตอ้งขอความ
ยนิยอมจากบิดาหรือมารดาท่ีตนไดอ้ยูด่ว้ยแต่ผูเ้ดียว  

(3) มาตรา 1436 (3) “ผูรั้บบุตรบุญธรรม ในกรณีท่ีผูเ้ยาวเ์ป็นบุตรบุญธรรม” กรณีท่ี
ผูเ้ยาวจ์ะท าการหมั้นกฎหมายไม่ไดร้ะบุว่า ผูเ้ยาวท่ี์เป็นบุตรบุญธรรมตอ้งขอความยินยอมจากทั้ง
บิดามารดาและผูรั้บบุตรบุญธรรม จึงน่าจะตีความไดว้า่ ไม่จ  าตอ้งขอความยนิยอมจากบิดามารดาอีก 
เพราะบิดามารดาหมดอ านาจปกครองบุตรนบัตั้งแต่วนัเวลาท่ีมีการจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมแลว้ 
บุตรบุญธรรมจึงมีฐานะอย่างเดียวกับบุตรชอบด้วยกฎหมายของผูรั้บบุตรบุญธรรมตามมาตรา 
1598/28183 ฉะนั้น เม่ือบุตรบุญธรรมท่ีเป็นผูเ้ยาวจ์ะท าการหมั้นจึงตอ้งไดรั้บความยินยอมของผูรั้บ
บุตรบุญธรรมแต่เพียงผูเ้ดียว 

(4) มาตรา 1436 (4) “ผูป้กครอง ในกรณีท่ีไม่มีบุคคลซ่ึงอาจให้ความยินยอมตาม 
(1) (2) และ(3) หรือมีแต่บุคคลดงักล่าวถูกถอนอ านาจปกครอง” กรณีท่ีผูป้กครองจะเป็นผูใ้ห้ความ
ยนิยอมในการหมั้นของผูเ้ยาวน้ี์ก็เช่น ผูเ้ยาวไ์ม่มีบิดามารดาหรือผูรั้บบุตรบุญธรรม หรือบิดามารดา
ทั้งสองตายหรือหาบิดามารดาไม่พบ หรือมีแต่บิดามารดาหรือผูรั้บบุตรบุญธรรมดงักล่าวถูกถอน
อ านาจปกครองไป ผูเ้ยาวจึ์งไม่มีผูใ้ชอ้  านาจปกครอง ฉะนั้น หากผูเ้ยาวจ์ะท าการหมั้นจะตอ้งมีการ
ตั้งผูป้กครองโดยค าสั่งของศาลเสียก่อน เม่ือมีผูป้กครองแล้วผูเ้ยาว์จึงมาขอความยินยอมจาก
ผูป้กครองใหท้ าการหมั้น ผูเ้ยาวเ์ช่นวา่น้ีจะมาขออนุญาตศาลใหต้นท าการหมั้นไม่ไดเ้พราะกฎหมาย
ไม่ไดบ้ญัญติัไวเ้หมือนกรณีของการสมรสท่ีจะอนุโลมใชม้าตรา 1456184ประกอบมาตรา 1454185ใน
กรณีขออนุญาตศาลใหท้ าการสมรสได ้

                                                           
183 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1598/28 “บุตรบุญธรรมย่อมมีฐานะอย่างเดียวกับบุตร ชอบด้วย

กฎหมายของผูรั้บบุตรบุญธรรมนั้น แต่ไม่สูญสิทธิและหน้าท่ี ในครอบครัวท่ีไดก้ าเนิดมา ในกรณีเช่นน้ี ให้บิดามารดาโดย
ก าเนิด หมดอ านาจปกครองนบัแต่วนัเวลาท่ีเดก็เป็นบุตรบุญธรรมแลว้” 

184 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1456 “ถา้ไม่มีผูท่ี้มีอ  านาจให้ความยินยอมตาม มาตรา 1454 หรือมีแต่
ไม่ใหค้วามยินยอมหรือไม่อยู่ในสภาพท่ีอาจให้ความ ยินยอม หรือโดยพฤติการณ์ผูเ้ยาวไ์ม่อาจขอความยินยอมได ้ผูเ้ยาว ์อาจ
ร้องขอต่อศาลเพือ่อนุญาตใหท้ าการสมรส” 
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การให้ความยินยอมของบิดามารดา ผูรั้บบุตรบุญธรรม หรือผูป้กครองในกรณีการหมั้นของผูเ้ยาว ์
กฎหมายไม่ไดก้  าหนดแบบไวว้่าความยินยอมจะตอ้งท าให้ลกัษณะใด ดงันั้นบิดามารดา ผูรั้บบุตร
บุญธรรม หรือผูป้กครองอาจจะให้ความยินยอมเป็นลายลกัษณ์อกัษร หรือดว้ยวาจา หรือโดยวิธีอ่ืน
อนัแสดงให้เห็นว่าให้ความยินยอมโดยปริยาย (tacit) เช่น การให้ความร่วมมือในการจดัพิธีหมั้น
การพยกัหนา้เป็นตน้ 

ผลของการหมั้นท่ีผูเ้ยาวท์  าการหมั้นโดยปราศจากความยินยอมจากบุคคลท่ี
กฎหมายระบุไวใ้นมาตรา 1436(1) (2) (3) และ (4) นั้น กฎหมายถือวา่ตกเป็นโมฆียะตามมาตรา 1436 
วรรคทา้ย ซ่ึงบญัญติัวา่ “การหมั้นท่ีผูเ้ยาวท์  าโดยปราศจากความยินยอมดงักล่าวเป็นโมฆียะ” เป็น
การบญัญติัไวใ้ห้รัดกุมเพื่อท่ีจะไม่ให้ผูเ้ยาวท์  าการหมั้นไดต้ามอ าเภอใจ หากผูเ้ยาวท์  าการหมั้นโดย
ปราศจากความยนิยอมจากบิดามารดา ผูรั้บบุตรบุญธรรม หรือผูป้กครองสามารถบอกลา้งการหมั้น
ได ้ทั้งน้ีเม่ือมีการบอกลา้งแลว้ การหมั้นนั้นถือวา่เป็นโมฆะมาแต่เร่ิมแรก 

3)  เง่ือนไขในเร่ืองความสามารถของบุคคล  
เง่ือนไขเร่ืองความสามารถของบุคคลกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้

วา่บุคคลท่ีจะท าการหมั้นจะตอ้งมีลกัษณะเช่นใด ในกรณีท่ีคนวกิลจริต หรือบุคคลซ่ึงศาลสั่งให้เป็น
คนไร้ความสามารถตามมาตรา 28186หรือคนเสมือนไร้ความสามารถตามมาตรา 32187  จะท าการ
หมั้นไดห้รือไม่อยา่งไร เน่ืองจากคนวกิลจริต หรือคนไร้ความสามารถไม่อาจรับรู้หรือมีความเขา้ใจ
เร่ืองการหมั้นได้ว่าจะตอ้งปฏิบติัตวัหรือมีความสามารถรับผิดชอบอย่างไรต่อผลของการหมั้น  
เม่ือการหมั้นระหวา่งชายและหญิงจะน าไปสู่การสมรสกฎหมายจึงไดก้ าหนดขอ้ห้ามของการสมรส
ไวใ้นมาตรา 1449 ซ่ึงบญัญติัวา่ “การสมรสจะกระท ามิไดถ้า้ชายหรือหญิงเป็นบุคคลวิกลจริตหรือ
เป็นบุคคลซ่ึงศาลสั่งใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถ” ดงันั้นเม่ือคนวกิลจริต หรือบุคคลซ่ึงศาลสั่งให้เป็น
คนไร้ความสามารถ ไม่สามารถท่ีจะท าการสมรสกนัได ้บุคคลดงักล่าวก็ไม่สามารถท่ีจะท าการ

                                                                                                                                                                      
185 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1454 “ผูเ้ยาวจ์ะท าการสมรสให้น าความใน มาตรา 1436 มาใชบ้งัคบั

โดยอนุโลม” 
186 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 28 วรรคแรก “บุคคลวิกลจริตผูใ้ด ถา้คู่สมรสก็ดี ผูบุ้พการี กล่าวคือ 

บิดามารดา ปู่ ย่า ตายาย ทวดก็ดี ผูสื้บสันดาน กล่าวคือ ลูก หลาน เหลน ล่ือก็ดีผูป้กครองหรือผูพ้ิทกัษ์ก็ดี ผูซ่ึ้งปกครองดูแล
บุคคลนั้น อยู่ก็ดี หรือพนักงานอยัการก็ดี ร้องขอต่อศาลให้สั่งให้บุคคลวิกลจริต ผูน้ั้นเป็นคนไร้ความสามารถศาลจะสั่งให้
บุคคลวกิลจริตผูน้ั้นเป็นคน ไร้ความสามารถกไ็ด”้ 

187 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 32 วรรคแรก “บุคคลใดมีกายพิการหรือมีจิตฟ่ันเฟือนไม่สมประกอบ 
หรือประพฤติสุรุ่ยสุร่ายเสเพลเป็นอาจิณ หรือติดสุรายาเมา หรือมีเหตุอื่นใดท านองเดียวกนันั้น จนไม่สามารถจะจดัท าการงาน
โดย ตนเองไดห้รือจดักิจการไปในทางท่ีอาจจะเส่ือมเสียแก่ทรัพยสิ์นของ ตนเองหรือครอบครัว เม่ือบุคคลตามท่ีระบุไวใ้น 
มาตรา 28 ร้องขอ ต่อศาล ศาลจะสั่งใหบุ้คคลนั้นเป็นคนเสมือนไร้ความสามารถกไ็ด”้ 
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หมั้นไดดุ้จกนั เพราะเป็นขอ้หา้มของการสมรสท่ีกฎหมายก าหนดไวโ้ดยชดัแจง้ และเป็นการขดัต่อ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนจึงตกเป็นโมฆะตามมาตรา 150188 

ส่วนกรณีของคนเสมือนไร้ความสามารถกฎหมายไม่ไดก้  าหนดไวใ้ห้เป็น
ขอ้หา้มของการสมรสอาจจะเป็นเพราะวา่อาการหรือพฤติกรรมของคนเสมือนไร้ความสามารถนั้น
ไม่หนกัหนามากนกั เช่นกายพิการหรือมีจิตฟ่ันเฟือนไม่สมประกอบ หรือประพฤติสุรุ่ยสุร่ายเสเพล
เป็นอาจิณ หรือติดสุรายาเมา ซ่ึงไม่เหมือนกับอาการหรือพฤติกรรมของคนไร้ความสามารถ 
ชายหญิงคู่หมั้นท่ีจะท าการหมั้นกันนั้น อาจตดัสินใจได้เองว่าจะรับอาการหรือพฤติกรรมของ
คู่หมั้นท่ีจะท าการหมั้นด้วยนั้นได้หรือไม่และจะสามารถใช้ชีวิตร่วมกันในอนาคตได้หรือไม่ 
หากเกิดปัญหาข้ึนภายหลงัไดท้  าการหมั้นหรือไดส้มรสกนัแลว้ถือไดว้า่เกิดข้ึนเพราะเคราะห์กรรม 
ท่ีตนไดต้ดัสินใจเลือกเอง 

4)  เง่ือนไขในเร่ืองเพศท่ีจะท าการหมัน้ 
เง่ือนไขในเร่ืองเพศท่ีจะท าการหมั้นน้ีแมก้ฎหมายจะไม่ไดก้  าหนดไวอ้ยา่ง

ชดัแจง้ว่าคู่หมั้นท่ีจะเขา้ท าสัญญาหมั้นนั้นจะตอ้งเป็นเพศหญิงกบัเพศชาย หรือเพศหญิงกบัเพศ
หญิง หรือเพศชายกบัเพศชาย แต่จะสังเกตไดจ้ากบทบญัญติัของกฎหมายในมาตรา 1435 วรรคแรก 
มาตรา 1441 มาตรา 1442และมาตรา 1443 ซ่ึงบทบญัญติัดงักล่าวของกฎหมายเน้ือหาจะพูดถึง
เฉพาะการหมั้นระหว่างชายกับหญิงเท่านั้น ดังนั้นการท่ีชายหรือหญิงน าทรัพย์สินไปมอบให ้
แก่บุคคลท่ีเป็นเพศเดียวกนั โดยมีเจตนาวา่จะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยา กฎหมายไม่ถือวา่เป็นการ
หมั้น หรือแมแ้ต่ชายหรือหญิงท่ีไดผ้่าตดัแปลงเพศแลว้ กฎหมายก็ไม่รับรองให้บุคคลน้ีไดเ้ปล่ียน
เพศเป็นหญิงหรือชาย แต่ยงัเป็นเพศชายหรือหญิงตามก าเนิดเช่นเดิม ตามค าพิพากษาศาลฎีกา 
ท่ี 157/2524 ดงันั้นบุคคลดงักล่าวจึงไม่สามารถท่ีจะหมั้นกบับุคคลเพศเดียวกนัได้เช่นกนั เหตุท่ี
คู่หมั้นจะต้องเป็นบุคคลต่างเพศกันเช่นน้ี เน่ืองจากสัญญาหมั้นเป็นสัญญาท่ีน าไปสู่การสมรส 
ซ่ึงกฎหมายได้รับรองเฉพาะการสมรสระหว่างเพศชายกับเพศหญิงเท่านั้น และเม่ือการสมรส 
เป็นการอยู่กินฉันสามีภริยาตามวิถีทางธรรมชาติของมนุษย์ท่ีจะตอ้งมีการร่วมประเวณีเพื่อสืบ
เผ่าพนัธ์ุมีลูกมีหลานกนัต่อๆไป ดงันั้นกฎหมายครอบครัวไทยจึงถือว่าการหมั้นและการสมรส 
ของบุคคลเพศเดียวกนัเป็นการขดักบัจุดประสงคใ์นการสร้างครอบครัว อนัเป็นการขดัต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนจึงตกเป็นโมฆะตามมาตรา 150 

5) เง่ือนไขในเร่ืองความยินยอมของคู่หมัน้ 

                                                           
188 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 150 “การใดมีวตัถุประสงคเ์ป็นการตอ้งห้ามชดัแจง้โดย กฎหมายเป็น

การพน้วสิัยหรือเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การนั้นเป็นโมฆะ” 
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เง่ือนไขในข้อน้ีกฎหมายไม่ได้บัญญัติไวโ้ดยชัดแจ้งเช่นเดียวกันกับ
เง่ือนไขในเร่ืองความสามารถของบุคคลและเง่ือนไขในเร่ืองเพศ แมว้า่การหมั้นจะเป็นเร่ืองส่วนตวั
ของชายหญิง แต่อาจมีประเพณีของไทยแต่ดั้ งเดิมท่ีบิดามารดาหรือผูห้ลกัผูใ้หญ่จะเขา้มาจดัการ
เร่ืองการหมั้นหรือการสมรสให้กบับุตรหลาน กฎหมายไทยจึงเปิดโอกาสให้บุคคลอ่ืนนอกจาก 
ตวัคู่หมั้นเขา้มาเป็นคู่สัญญาในการหมั้นได ้ดงัจะเห็นไดจ้ากท่ีกฎหมายใช้ค  าว่า “ฝ่ายชาย” “ฝ่าย
หญิง” ตามบทบญัญติัในมาตรา 1437 หรือท่ีกฎหมายใชค้  าวา่ “ฝ่ายใด” “ฝ่ายหน่ึง” ตามบทบญัญติั
ในมาตรา 1439  ดงันั้นค าวา่ “ฝ่าย” ในท่ีน้ีมิไดจ้  ากดัแต่เฉพาะตวัชายหรือหญิงท่ีหมั้นกนัเท่านั้น 
แต่ยงัหมายความรวมถึงบุคคลอ่ืนๆ ท่ีมีความสัมพนัธ์กบัชายหรือหญิงท่ีอาจเป็นผูท้  าสัญญาหมั้น
และจดัการการสมรสให้ บทบญัญติัในเร่ืองน้ีท่ีเห็นไดช้ดัเจนท่ีสุด คือ มาตรา 1440(2) ท่ีก าหนดให้
บิดามารดาและผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดา สามารถเรียกค่าทดแทนความเสียหายเน่ือง 
ในการเตรียมการสมรสได ้แต่ถา้หากบิดามารดาหรือผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดา ไดจ้ดัการ
หมั้นโดยปราศจากความยินยอมของชายหรือหญิงแล้ว จะมีผลทางกฎหมายเป็นอย่างใดนั้ น 
มีความเห็นของนกักฎหมายแตกต่างกนัแยกออกเป็น 2 ฝ่าย ดงัน้ี189 

ฝ่ายแรกเห็นวา่ การหมั้นเป็นการท าสัญญาวา่ชายหญิงจะสมรสกนั จึงตอ้ง
เป็นการแสดงความประสงค์โดยชายและหญิงเอง  ท่ีจะตอ้งยินยอมในการท าสัญญาหมั้น หาก
ปราศจากความยนิยอมของชายและหญิงก็ไม่มีผลเป็นการหมั้นเพราะขาดคู่สัญญา 

ท่านรองศาสตราจารย ์ดร.รัศฎา เอกบุตร มีความเห็นในเร่ืองน้ีว่า “หาก
ชายหญิงมิได้ยินยอมในการหมั้น สัญญาหมั้นไม่เกิด เพราะการหมั้นเป็นการตกลงให้ชายหญิง
สมรสกันตามกฎหมาย เม่ือชายหญิงมิได้ยินยอมหมั้น ย่อมแสดงอย่างชัดเจนว่าชายหญิงมิได้
ต้องการสมรสกันและเม่ือพิจารณาจากวรรคแรกของมาตรา 1437 ซ่ึงบัญญัติว่า “การหมั้น 
จะสมบูรณ์เม่ือฝ่ายชายไดส่้งมอบหรือโอนทรัพยสิ์นอนัเป็นของหมั้นให้แก่หญิงเพื่อเป็นหลกัฐาน 
วา่จะสมรสกบัหญิงนั้น” จึงเห็นไดว้า่การหมั้นจะเกิดข้ึนอยา่งสมบูรณ์ก็ต่อเม่ือหญิงไดรั้บของหมั้น
จากฝ่ายชาย หากหญิงมิไดย้นิยอมรับของหมั้น สัญญาหมั้นยอ่มเกิดข้ึนไม่ได”้190 

ฝ่ายท่ีสองเห็นวา่ ไม่จ  าเป็นตอ้งไดรั้บความยินยอมจากชายและหญิง เพียง
ความยนิยอมของชายหรือหญิงฝ่ายเดียวก็เกิดเป็นสัญญาหมั้นแลว้ 

ท่านศาสตราจารยพ์ิเศษประสพสุข บุญเดช อธิบายว่า “ในกรณีท่ีผูใ้หญ่
ฝ่ายชายและผูใ้หญ่ฝ่ายหญิงท าสัญญาหมั้นกนัโดยไดรั้บความยินยอมจากเฉพาะตวัชายหรือตวัหญิง
ท่ีจะเป็นคู่หมั้นฝ่ายเดียว เช่น ผูใ้หญ่ฝ่ายชายและผูใ้หญ่ฝ่ายหญิงท าสัญญาหมั้น โดยชายท่ีเป็นคู่หมั้น

                                                           
189 ชาติชาย อคัรวบิูลย ์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว หนา้ 74-75 
190 รัศฎา  เอกบุตร  ค าอธิบายกฎหมายครอบครัว: การหมัน้ หนา้ 9 
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ฝ่ายเดียวยินยอม แต่หญิงท่ีเป็นคู่หมั้นไม่ยินยอมดว้ยเช่นน้ี สัญญาหมั้นเกิดข้ึนได ้โดยมีผูใ้หญ่ฝ่าย
ชายและผูใ้หญ่ฝ่ายหญิงรวมทั้งชายคู่หมั้นท่ีใหค้วามยนิยอมผกูพนัเป็นสัญญาหมั้น ส่วนหญิงคู่หมั้น
ท่ีไม่ยนิยอมไม่ตอ้งผกูพนัในสัญญาหมั้นดงักล่าวฉะนั้น การท่ีหญิงมิไดส้มคัรใจยินยอมดว้ยในการ
ท่ีบิดาของตนรับหมั้นไวก้บัชาย เม่ือหญิงนั้นตามชายอ่ืนไป หญิงและชายอ่ืนนั้นหาตอ้งรับผิดใช ้
ค่าทดแทนให้แก่ชายคู่หมั้นไม่”191ศาลฎีกาได้มีค  าพิพากษาในกรณีน้ีตามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
629/2480 ศาลวินิจฉยัวา่ “หญิงมิไดส้มคัรใจยินยอมดว้ยในกรณีท่ีบิดามารดาของตนรับหมั้นไวก้บั
ชาย เม่ือหญิงตามชายอ่ืนไปหญิงและชายนั้นไม่ตอ้งรับผดิ”192 

ส าหรับผู ้เ ขียนเห็นพ้องกับความเห็นฝ่ายแรก ทั้ งน้ีเพราะการหมั้น 
ได้ก่อให้เกิดสถานะของบุคคลเป็นการเฉพาะตวัเช่นเดียวกบัการสมรส ดงันั้นตวัชายและหญิง 
จึงตอ้งยินยอมในการหมั้นด้วยกนัทั้งสอง หากชายและหญิงมิได้ยินยอม การหมั้นนั้นไม่เกิดข้ึน 
ตามหลกักฎหมายทัว่ไป ขอ้ตกลงท่ีบิดามารดาหรือผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดาของชาย
หรือหญิงท่ีไดก้ระท ากบัอีกฝ่ายหน่ึง จึงไม่ผกูพนัใหช้ายหรือหญิงท่ีมิไดย้ินยอมในการหมั้นนั้นตอ้ง
รับผิด แต่บิดามารดาหรือผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดาของชายหรือหญิงจะต้องรับผิด 
แก่อีกฝ่ายหน่ึงตามมูลหน้ีสัญญาทัว่ไป เม่ือชายและหญิงไดย้นิยอมในการหมั้นแลว้ บิดามารดาหรือ
ผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดาฝ่ายชายและฝ่ายหญิง จึงสามารถท าการหมั้นแทนชายและหญิง
ได ้ ผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดาฝ่ายชายก็สามารถส่งมอบหรือโอนทรัพยสิ์นอนัเป็นของ
หมั้นให้แก่หญิงได้ตามความในมาตรา 1437 หรือบิดามารดาหรือผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดา
มารดาของหญิงก็สามารถรับของหมั้นท่ีฝ่ายชายจะส่งมอบหรือโอนให้แก่หญิงไดใ้นฐานะท่ีเป็น
ตวัแทนของหญิง มิใช่ในฐานะฝ่ายหญิงซ่ึงสอดคลอ้งกบัมาตรา 1437 ท่ีก าหนดให้ฝ่ายชายจะตอ้ง 
ส่งมอบหรือโอนของหมั้นให้แก่หญิง  ประกอบกบับทบญัญติัในมาตรา 1441 ซ่ึงใชค้  าว่า “คู่หมั้น
ฝ่ายหน่ึงตาย...อีกฝ่ายหน่ึงจะเรียก...” นัน่ก็หมายความวา่ถา้ชายหรือหญิงคู่หมั้นตาย ชายหรือหญิง
คู่หมั้นท่ียงัมีชีวิตอยู่จะเรียกค่าทดแทนไม่ได ้เพราะฉะนั้นค าว่า “ฝ่ายหน่ึง” ตามความหมายของ
มาตรา 1441 จึงไม่ไดห้มายความถึงบิดามารดา หรือผูป้กครองของชายหรือหญิงคู่หมั้น แต่หมายถึง
ตวัของชายหญิงคู่หมั้นโดยเฉพาะ เพราะหากบิดามารดา หรือผูป้กครองของชายหรือหญิงคู่หมั้น 
ไดถึ้งแก่ความตาย การหมั้นระหวา่งชายหญิงก็ยงัคงด าเนินการต่อไปได ้แต่ถา้หากวา่ชายหรือหญิง
คู่หมั้นตายการหมั้นก็ส้ินสุดลง ดงันั้นความยินยอมของชายและหญิงจึงเป็นส่ิงส าคญัท่ีจะท าให ้
การหมั้นเกิดข้ึน บิดามารดาหรือผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดาเป็นเพียงผูก้ระท าการแทน

                                                           
191 ประสพสุข  บุญเดช  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว 2550  หนา้ 64-65 
192 ชาติชาย อคัรวบิูลย ์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว หนา้ 74-75 
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เท่านั้น อีกทั้งค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1198/2492193 ศาลวนิิจฉยัวา่“การหมั้นเป็นประเพณีมาแต่ดั้งเดิม 
และในสมยัก่อนโดยปกติชายหาไดท้  าการหมั้นหญิงดว้ยตนเองไม่ ผูใ้หญ่ฝ่ายชายไปท าการหมั้น 
กบัผูใ้หญ่ฝ่ายหญิง คือ ต่างฝ่ายต่างท าการแทนตวัชายและหญิง” การท่ีผูเ้ขียนมีความเห็นเป็นเช่นน้ี 
เน่ืองจากประเพณีการหมั้นท่ีถือปฏิบติัมาแต่เดิมซ่ึงโดยปกติชายและหญิงมกัจะไม่ไดท้  าการหมั้น
ดว้ยตนเอง แต่ผูใ้หญ่ของทั้งสองฝ่ายมกัจะท าแทนชายและหญิงคู่หมั้นนัน่เอง 

2.1.2 แบบของการหมั้น 
แบบของการหมั้นท่ีกฎหมายได้ก าหนดไว้ในปัจจุบัน เพื่อให้เกิดความ

สมบูรณ์แห่งการหมั้นมีลกัษณะเดียว คือ การหมั้นจะตอ้งมีของหมั้นมิฉะนั้นจะกลายเป็นการหมั้น 
ท่ีไม่สมบูรณ์ไม่สามารถท่ีจะเรียกค่าทดแทนหากเกิดกรณีผิดสัญญาหมั้นได้ เก่ียวกับแบบของ 
การหมั้นน้ี มาตรา 1437 ไดบ้ญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้ว่า “การหมั้นจะสมบูรณ์เม่ือฝ่ายชายไดส่้งมอบ
หรือโอนทรัพย ์สินอนัเป็นของหมั้นใหแ้ก่หญิง เพื่อเป็นหลกัฐานวา่จะสมรสกบัหญิงนั้น” ของหมั้น
ท่ีฝ่ายชายจะใหแ้ก่หญิงเพื่อเป็นหลกัฐานวา่จะสมรสนั้นจะเป็นทรัพยสิ์นชนิดใดก็ได ้กฎหมายไม่ได้
จ  ากดัประเภทของทรัพยสิ์นท่ีจะหมั้นไวโ้ดยเฉพาะเจาะจง แต่กฎหมายก็ไดใ้ห้ความหมายของค าวา่
ทรัพยสิ์นไวใ้นมาตรา 138 บญัญติัว่า “ทรัพยสิ์น หมายความรวมทั้งทรัพยแ์ละวตัถุไม่มี รูปร่าง 
ซ่ึงอาจมีราคาและอาจถือเอาได้” โดยส่วนใหญ่แลว้นิยมให้ทองค าหรือทองรูปพรรณหมั้นกนั หรือ
อาจจะเป็นเงินตรา ท่ีดิน บา้น รถยนต์ หรือสิทธิเรียกร้องต่างๆก็ได ้ของหมั้นจะมีมูลค่าหรือราคา
มากนอ้ยเพียงใดก็ได ้กฎหมายไม่ไดก้  าหนดเอาไวฝ่้ายชายจะตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นอนัเป็นของหมั้น
ให้แก่ตวัหญิงมิใช่ให้กบัฝ่ายหญิงแต่ผูท่ี้จะน าของหมั้นมาให้แก่หญิงนั้นในตวับทกฎหมายใชค้  าว่า 
“ฝ่ายชาย” ดงันั้นอาจหมายถึงตวัชายคู่หมั้น บิดามารดา ผูรั้บบุตรบุญธรรม ผูป้กครอง หรือบุคคล
อ่ืนผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดาตามมาตรา 1440(2) และการส่งมอบทรัพยสิ์นนั้นจะตอ้ง 
ส่งมอบในขณะท่ีท าการหมั้น หากน ามามอบให้กนัภายหลงักฎหมายไม่ถือว่าเป็นของหมั้น การ
หมั้นนั้นไม่สมบูรณ์ หรือในกรณีท่ีชายไดท้  าสัญญากูม้อบไวใ้ห้แก่หญิงเพื่อเป็นของหมั้น สัญญากู้
จึงไม่ใช่ของหมั้นเพราะสัญญากู้เป็นเพียงสัญญาท่ีจะให้ทรัพยสิ์นท่ีเป็นของหมั้นในวนัขา้งหน้า 
ไม่ได้ส่งมอบให้แก่กันในขณะหมั้นตามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี1852/2506ของหมั้นต้องเป็น
ทรัพย์สินซ่ึงฝ่ายชายได้ให้แก่หญิงแล้ว ถ้าให้ทรัพย์ไวส่้วนหน่ึงและสัญญาว่าจะน ามามอบให ้
ในวนัหลงัอีก ก็เป็นของหมั้นเฉพาะส่วนท่ีให้ไวแ้ลว้ ส่วนท่ียงัไม่ไดม้อบให้ไม่เป็นของหมั้น หญิง
จะฟ้องเรียกทรัพยท่ี์ฝ่ายชายสัญญาจะมอบให้อีกนั้นไม่ได ้ถา้ฝ่ายชายไดม้อบของหมั้นให้บา้งแลว้ 
และสัญญาวา่จะน าของหมั้นท่ียงัขาดมามอบให้อีก ถา้หากฝ่ายชายไม่น ามามอบให้ตามท่ีตกลงกนั
ฝ่ายหญิงจะปฏิเสธไม่ยอมสมรส โดยถือว่าฝ่ายชายผิดสัญญาหมั้นก็ไดต้ามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี
                                                           

193 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 75 
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1089/2492 ส่วนทรัพยสิ์นท่ีฝ่ายชายน ามาหมั้นหญิงนั้น จะเป็นกรรมสิทธ์ิของชายคู่หมั้น บิดามารดา
ญาติพี่น้องของฝ่ายชาย หรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงยินยอมให้ชายน ามาใชเ้ป็นของหมั้นก็ได ้แต่ถา้หาก
ฝ่ายชายน าทรัพยสิ์นมาหมั้นโดยท่ีเจา้ของทรัพยสิ์นนั้นไม่ยินยอมหรือไม่รู้เห็นหญิงย่อมไม่มีสิทธิ
ในของหมั้นนั้น เจา้ของก็มีสิทธิตามเอาทรัพยสิ์นคืนไดต้ามมาตรา 1336194 แต่หากชายเอาทรัพย ์
ของผูอ่ื้นมาหมั้นโดยเจา้ของทรัพยน์ั้นให้ยืมไปหมั้นเป็นของหมั้นชัว่คราวของหมั้นนั้นจะตกเป็น
สิทธิแก่หญิงในทนัที เจา้ของทรัพยไ์ม่มีสิทธิเรียกคืนจากหญิงได ้ในกรณีท่ีฝ่ายชายไม่ยอมคืนให้
ตามท่ีไดต้กลงกนัไว ้เจา้ของทรัพยก์็ชอบท่ีจะเรียกร้องเอาจากชายเอง ไม่มีผลกระทบถึงหญิงคู่หมั้น 
ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1198/2492 

อน่ึงมีขอ้น่าพิจารณาวา่ของหมั้นเหมาะสมกบัสภาพในสังคมปัจจุบนัมากนอ้ย
เพียงใดหากยอ้นกลบัไปดูกฎหมายการหมั้นในมาตรา 1436 ของปี พ.ศ. 2478 และกฎหมายการ
หมั้นในมาตรา 1437 ของปีพ.ศ.2519 ก็ไม่ไดบ้ญัญติัไวช้ดัแจง้วา่การหมั้นจะตอ้งมีของหมั้นหรือไม่
ท าให้เกิดปัญหาโต้เถียงกันมาโดยตลอดระหว่างนักกฎหมาย จนกระทัง่ได้มีการแก้ไขตัวบท
กฎหมายในปีพ.ศ.2533ซ่ึงเป็นมาตราท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนัน้ีการแกไ้ขตวับทกฎหมายดงักล่าวได้
ท าใหเ้กิดความชดัเจนวา่การหมั้นจะตอ้งมีของหมั้นไม่เช่นนั้นจะไม่มีผลบงัคบัตามกฎหมาย จึงเป็น
การตดัปัญหาท่ีโตเ้ถียงกนัมาเป็นเวลายาวนานน้ีออกไป การท่ีจะพิจารณาวา่ของหมั้นเหมาะสมกบั
สภาพในสังคมปัจจุบนัมากน้อยเพียงใดนั้น ผูเ้ขียนเห็นว่าเม่ือมีการผิดสัญญาหมั้นหรือบอกเลิก
สัญญาหมั้น โดยสภาพทางเพศแลว้ปกติหญิงจะเป็นฝ่ายไดรั้บความเสียหายมากกว่าชาย ของหมั้น
จะเป็นหนทางหน่ึงท่ีช่วยคุม้ครองหญิงในเวลาท่ีชายผิดสัญญาหมั้นหรือเม่ือหญิงเป็นฝ่ายบอกเลิก
สัญญาหมั้นเท่ากบัวา่ของหมั้นเป็นเงินท่ีจะบรรเทาความเสียหายใหแ้ก่หญิง หากชายทิ้งขวางไม่ยอม
สมรสกบัหญิงของหมั้นจึงเป็นมาตรการคุม้ครองหญิงอยา่งหน่ึงท่ีสอดคลอ้งกบัสภาพสังคมปัจจุบนั 
ของหมั้นจึงควรจะเป็นเง่ือนไขแห่งความสมบูรณ์ของสัญญาหมั้นอยา่งหน่ึง  

คุณหญิงพูนพิสมัย ดิศกุล ได้ให้ความเห็นในเร่ืองน้ีไว้ว่า “เม่ือพูดจากัน
เรียบร้อยแล้ว ฝ่ายชายก็ให้ผูใ้หญ่น าสินสอดไปหมั้นหญิงเพื่อเป็นการประกันสัญญาว่าจะไม่ 
ทิ้งขวา้งหย่าร้าง เพราะฝ่ายหญิงเป็นฝ่ายเสียเปรียบทั้งทางกายและทางใจ มีความรู้สึกเจ็บอาย
มากกว่า ดงันั้นการมีเงินกนัทิ้งไวใ้ห้ก็ดูเป็นการสมควรอยู่ ในบางกรณีท่ีผูใ้หญ่ฝ่ายหญิงบางรายก็

                                                           
194 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1336 บญัญติัวา่ “ภายในบงัคบัแห่งกฎหมาย เจา้ของทรัพยสิ์นมีสิทธิใช้

สอย และจ าหน่ายทรัพยสิ์นของตนและไดซ่ึ้งดอกผลแห่งทรัพยสิ์นนั้น กบัทั้งมีสิทธิ ติดตามและเอาคืนซ่ึงทรัพยสิ์นของตนจาก
บุคคลผูไ้ม่มีสิทธิจะยดึถือไว ้และ มีสิทธิขดัขวางมิใหผู้อ้ื่นสอดเขา้เก่ียวขอ้งกบัทรัพยสิ์นนั้นโดยมิชอบดว้ย กฎหมาย” 
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เก็บเงินของหมั้นเป็นของตนเอง โดยอา้งวา่เป็นค่าเล้ียงดู เป็นเหตุให้อาจถูกกล่าววา่เป็นการขายตวั
อนัน้ีเป็นความผดิของผูใ้หญ่ท่ีไม่ดี หาใช่เป็นเพราะประเพณีไม่ดีไม่”195 

กฎหมายบงัคบัวา่การให้ของหมั้นฝ่ายชายจะตอ้งมีวตัถุประสงคเ์พื่อจะท าการ
สมรสกนัตามกฎหมายกบัหญิงคู่หมั้น กล่าวคือ การจดทะเบียนสมรสกนัตามมาตรา 1457 การให้
ของหมั้นเพื่อแต่งงานและอยู่กินกนัตามประเพณีกฎหมายไม่ถือว่าทรัพยสิ์นท่ีให้ไวแ้ก่กนันั้นเป็น
ของหมั้น เป็นการหมั้นท่ีไม่สมบูรณ์ หากเกิดการผิดสัญญาหมั้นข้ึนจะเรียกร้องค่าทดแทนจากกนั
ไม่ได้ โดยปกติการสมรสจะประกอบด้วยการท าพิธีแต่งงานซ่ึงเป็นเร่ืองของขนบธรรมเนียม
ประเพณี และการจดทะเบียนสมรส ซ่ึงเป็นเร่ืองของกฎหมาย เราตกอยู่ภายใต้กฎของสังคม 
ทั้งสองเร่ืองน้ี แต่เร่ืองหน่ึงไม่มีสภาพบงัคบั ในขณะท่ีอีกเร่ืองหน่ึงมีสภาพบงัคบัไดเ้ท่าท่ีกฎหมาย
ก าหนดไว ้ 

ส่วนเร่ืองของสินสอดไม่ใช่องค์ประกอบหรือเง่ือนไขของสัญญาหมั้น การ
หมั้นโดยปราศจากสินสอดจึงเป็นการหมั้นท่ีมีความสมบูรณ์ มาตรา1437 วรรคสามได้บญัญติั
เก่ียวกับเร่ืองของสินสอดไวว้่า “สินสอดเป็นทรัพย์สินซ่ึงฝ่ายชายให้แก่บิดามารดา ผูรั้บบุตร 
บุญธรรม หรือผูป้กครองฝ่ายหญิงแล้วแต่กรณี เพื่อตอบแทนการท่ีหญิงยอมสมรส ถ้าไม่มีการ
สมรสโดยมีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่หญิง หรือโดยมีพฤติการณ์ซ่ึงฝ่ายหญิงตอ้งรับผิดชอบ ท าให้ชาย 
ไม่สมควรหรือไม่อาจสมรสกบัหญิงนั้น ฝ่ายชายเรียกสินสอดคืนได้” ดงันั้นทรัพยสิ์นท่ีฝ่ายชาย
น ามามอบให้เป็นสินสอดจะเป็นทรัพยช์นิดใดก็ได ้กฎหมายไม่ไดก้  าหนดประเภทของทรัพยสิ์น 
ท่ีจะน ามาเป็นสินสอดไวโ้ดยเฉพาะเจาะจง สินสอดจะมีราคามากน้อยเพียงใดก็แลว้แต่บิดามารดา
หรือบุคคลอ่ืนผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดาจะเรียกร้องเอากบัชาย สินสอดไม่จ  าเป็นตอ้ง 
ส่งมอบในขณะท าการสมรสไม่เหมือนกบัของหมั้นท่ีตอ้งส่งมอบให้ในขณะหมั้นมิฉะนั้นการหมั้น
จะไม่สมบูรณ์ ส่วนสัญญาจะให้สินสอดนั้นท ากันไวก่้อนสมรสและจะส่งมอบกันเม่ือใดก็ได้
แลว้แต่จะตกลงกนั เม่ือกล่าวถึงสินสอดความส าคญัจึงอยู่ท่ีขอ้ตกลงจะให้สินสอดไม่ใช่อยู่ท่ีการ 
ส่งมอบทรัพยสิ์นซ่ึงเป็นสินสอด แต่เม่ือกล่าวถึงของหมั้นความส าคญัอยู่ท่ีการส่งมอบทรัพยสิ์น
ในขณะหมั้นเพราะถ้าไม่มีการส่งมอบก็ไม่เป็นของหมั้น หากมีสัญญาสินสอดแลว้ต่อมาฝ่ายชาย 
ไม่ยอมให้สินสอดตามท่ีตกลงกนัไว ้ฝ่ายหญิงย่อมฟ้องเรียกเอาสินสอดได้ หรือการให้สินสอด 
โดยท าสัญญากู้ไวใ้ห้แก่กันก็สามารถท่ีจะฟ้องกันตามกฎหมายได้ เช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
2237/2519 “จ าเลยสู่ขอบุตรสาวโจทก์ให้สมรสกับบุตรชายของจ าเลยโดยไม่ค านึงถึงการ 
จดทะเบียนค่าสินสอดช าระให้ในวนัแต่งงานบางส่วน ท่ีขาดอยูน่ั้นไดท้  าสัญญากูใ้ห้โจทก์ไว ้บุตร
โจทก์จ  าเลยอยู่กินด้วยกัน 1 ปีแล้วได้เลิกร้างกันไป แม้เงินท่ีลงไวใ้นสัญญากู้จะไม่ใช่สินสอด 
                                                           

195 พนูพศิมยั ดิศกลุ ประเพณีไทย พระนครโรงพมิพศ์รีหงศ์ 2491 หนา้ 34 
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ตามความหมายของมาตรา1436 แต่จ าเลยได้ตกลงให้เงินตอบแทนแก่โจทก์ในการท่ีบุตรสาว 
ของโจทก์จะแต่งงานอยู่กินกับบุตรชายของจ าเลยโดยท าสัญญากู้ให้ไว ้จ  าเลยต้องช าระเงิน 
ตามสัญญากู ้ต่างจากการหมั้นหากไม่มีการส่งมอบของหมั้นในขณะหมั้นหญิงจะฟ้องร้องเรียกเอา
ของหมั้นไม่ได”้ 

สินสอดจึงเป็นทรัพย์สินท่ีให้เพื่อตอบแทนการท่ีหญิงยอมสมรสกับชาย 
ถอ้ยค าในตวับทอาจจะไม่ตรงกบัท่ีเขา้ใจกนัตามประเพณีวา่สินสอดมีลกัษณะเป็นค่าท่ีบิดามารดา
หรือผูป้กครองได้เล้ียงดูตวัหญิงมาจนกระทัง่ได้มีโอกาสมาสมรสกบัชาย แต่ในตวับทกฎหมาย 
ชวนใหเ้ขา้ใจไดว้า่สินสอดมีลกัษณะเป็นค่าท่ีตอบแทนการท่ีหญิงยอมสมรสดว้ย ควรจะให้สินสอด
แก่หญิงมากกวา่ไม่ใช่ใหแ้ก่บิดามารดาหรือผูป้กครอง  

ส่วนการคืนของหมั้นหรือสินสอดจะตอ้งพิจารณาถึงประเภทของทรัพยท่ี์เรียก
คืนวา่เป็นเงินตราหรือทรัพยสิ์นอ่ืน ความสุจริตหรือทุจริตในขณะถูกเรียกคืนอนัมีผลท าให้ฝ่ายหญิง
อา้งเอาประโยชน์จากดอกผลรวมทั้งความเสียหายบุบสลายมาเป็นข้อโต้แยง้ไม่คืนแก่ฝ่ายชาย 
จากเหตุแห่งความสุจริตหรือทุจริตนั้นได ้ประกอบกบัหากทรัพยสิ์นท่ีเรียกคืนเป็นประโยชน์แก่ฝ่าย
ชายมากกว่าขณะท่ีให้แก่ฝ่ายหญิง ฝ่ายชายตอ้งมีหน้าท่ีอย่างไรบา้งเป็นการตอบแทนท่ีฝ่ายหญิง 
คืนทรัพยสิ์นให้ กฎหมายไดก้ าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการคืนของหมั้นหรือสินสอดไวใ้น มาตรา 
1437 วรรคส่ีวา่ “ถา้จะตอ้งคืนของหมั้นหรือสินสอดตามหมวดน้ี ให้น าบทบญัญติั มาตรา 412 ถึง 
มาตรา 418 แห่งประมวลกฎหมายน้ี วา่ดว้ยลาภมิควรไดม้าใชบ้งัคบัโดยอนุโลม” เป็นท่ีน่าสังเกตวา่
มาตรา 1437 วรรคส่ี การคืนของหมั้นหรือสินสอดให้น าบทบญัญติั วา่ดว้ยลาภมิควรไดม้าใชบ้งัคบั
แต่มิไดน้ าหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัอายุความในการเรียกคืนตามมาตรา 419 ว่าดว้ยลาภมิควรไดม้าใช้
บงัคบั อาจจะเป็นเพราะวา่กฎหมายไดก้ าหนดอายุความเก่ียวกบัการเรียกคืนของหมั้นไวโ้ดยเฉพาะ
แลว้ในมาตรา 1447/2 แต่มาตราดงักล่าวน้ีก็ไม่ไดก้  าหนดอายุความเก่ียวกบัการเรียกคืนสินสอด 
ไว ้จึงตอ้งน าหลกัทัว่ไปเก่ียวกบัเร่ืองอายุความมาใช้บงัคบัในการเรียกคืนสินสอด คือ มีอายุความ 
10 ปี ตามมาตรา 193/30 นบัแต่วนัท่ีอาจใชสิ้ทธิเรียกร้องได ้

2.1.3  ผลของการหมั้น 
เม่ือการหมั้นไดท้  าถูกตอ้งตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนดไวส้ัญญาหมั้นก็มีผล

สมบูรณ์คู่สัญญาหมั้นแต่ละฝ่ายต่างมีความผูกพนัตามสัญญาหมั้นในอนัท่ีจะต้องท าการสมรส 
เป็นสามีภรรยากนัตามกฎหมายต่อไป โดยปกติเม่ือมีการหมั้นแลว้มกัจะไม่มีการก าหนดวนัท่ีจะ
สมรสแน่นอนตายตวั เพราะหากก าหนดระยะเวลาไวเ้ช่นนั้น เม่ือถึงเวลาเกิดมีปัญหาข้ึนกบัฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงท าให้ไม่สามารถท่ีจะท าการสมรสได ้ตามกฎหมายถือวา่ฝ่ายท่ีไม่ยอมสมรสนั้นผิดสัญญา
หมั้น อย่างไรก็ตามถ้ามิได้ก าหนดเวลาท าการสมรสกนัไวก้็ตอ้งถือว่าคู่สัญญาจะต้องมาท าการ
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สมรสกนัในเวลาอนัสมควรหลงัจากท่ีได้หมั้นหมายไวแ้ล้วหรือภายหลงัจากท่ีได้มีการทวงถาม 
หากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงปฏิเสธการสมรสโดยไม่มีเหตุอนัควรจะอา้งได้ ฝ่ายนั้นจึงเป็นฝ่ายผิดสัญญา
หมั้น คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงจะฟ้องร้องฝ่ายท่ีผดิสัญญาหมั้นใหท้  าการสมรสกบัตนไม่ไดเ้ด็ดขาด เพราะ
สภาพแห่งสัญญาไม่เปิดช่องให้ท าเช่นนั้นได ้จึงไม่สามารถท่ีจะบงัคบัโดยเฉพาะเจาะจงได ้หรือ
แมแ้ต่สัญญาทัว่ไปหากสภาพแห่งสัญญาไม่ไดเ้ปิดช่องให้ท าไดก้็ไม่สามารถท่ีจะฟ้องร้องบงัคบัให้
ปฏิบติัตามสัญญาได ้(มาตรา 213 วรรคแรก ถา้ลูกหน้ีละเลยเสียไม่ช าระหน้ีของตน เจา้หน้ีจะร้อง
ขอต่อศาลใหส้ั่งบงัคบัช าระหน้ีก็ได ้เวน้แต่สภาพแห่งหน้ีจะไม่เปิดช่องใหท้ าเช่นนั้นได)้  

นอกเหนือจากการหมั้นจะไม่สามารถฟ้องร้องบงัคบัให้อีกฝ่ายหน่ึงท าการ
สมรสดว้ยไดแ้ลว้ เพื่อเป็นการป้องกนัการสมรสท่ีเกิดจากความไม่สมคัรใจ เน่ืองจากกฎหมายเกรง
วา่จะมีการตกลงให้เบ้ียปรับกนัสูงเกินไป แลว้ท าให้ฝ่ายท่ีผิดสัญญาหมั้นตกอยูใ่นภาวะท่ีตอ้งจ าใจ
ยอมสมรสดว้ยทั้งน้ีเพื่อมิใหต้นตอ้งจ่ายเบ้ียปรับใหแ้ก่อีกฝ่ายหน่ึงตามท่ีไดต้กลงกนัไว ้ ดงันั้น กรณี
ท่ีชายหญิงมีขอ้ตกลงไวร้ะหว่างกนัว่าหากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงผิดสัญญาหมั้นไม่ยอมสมรสกบัอีกฝ่าย 
ฝ่ายท่ีผิดสัญญาหมั้นนั้นยินยอมจะให้เบ้ียปรับ กฎหมายบงัคบัไวว้า่ขอ้ตกลงในการให้เบ้ียปรับนั้น
เป็นโมฆะตามมาตรา 1438 “การหมั้นไม่เป็นเหตุท่ีจะร้องขอให้ศาลบงัคบัให้สมรสได้ ถา้ได้มี
ขอ้ตกลงกนัไวว้า่จะใหเ้บ้ียปรับในเม่ือผดิสัญญาหมั้นขอ้ตกลงนั้น เป็นโมฆะ”  

2.2  ค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้น 
เม่ือชายหญิงไดท้  าการหมั้นกนัและการหมั้นนั้นมีผลสมบูรณ์ตามท่ีกฎหมาย

รับรองแลว้ ถา้คู่หมั้นฝ่ายใดผดิสัญญาหมั้นคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเรียกให้ฝ่ายท่ีผิดสัญญาหมั้นรับ
ผดิใชค้่าทดแทน และค่าทดแทนท่ีจะเรียกจากกนัไดน้ั้นจะตอ้งเป็นค่าทดแทนความเสียหายหากไม่
มีความเสียหายจะเรียกค่าทดแทนต่อกนัไม่ได ้ดงันั้น การฟ้องเรียกค่าทดแทน คู่หมั้นท่ีถูกปฏิเสธ
การสมรสหรือคู่หมั้นท่ีบอกเลิกสัญญาหมั้นจะตอ้งพิสูจน์ให้ศาลเห็นให้ไดว้่าตนเสียหายอย่างไร
บา้ง ประกอบกบัการหมั้นนั้นจะตอ้งเป็นการหมั้นท่ีสมบูรณ์ตามกฎหมายดว้ยกล่าวคือ จะตอ้งเป็น
การหมั้นของชายและหญิงท่ีบรรลุนิติภาวะแล้ว ถ้าคู่หมั้นเป็นผูเ้ยาว์จะต้องได้รับความยินยอม 
จากผูป้กครองตามมาตรา 1436 เสียก่อน ฝ่ายชายจะตอ้งมีของหมั้นไปมอบไวใ้ห้แก่หญิงในขณะ
หมั้นตามมาตรา 1437 โดยชายและหญิงคู่หมั้นเป็นผูใ้ห้ความยินยอมสมคัรใจในการหมั้นนั้น และ
คู่หมั้นทั้งสองฝ่ายจะตอ้งมีเจตนาท่ีจะสมรสกนัตามกฎหมาย แมเ้จตนาท่ีจะสมรสกนัตามกฎหมายน้ี
คู่หมั้นทั้งสองฝ่ายจะไม่ไดพู้ดคุยตกลงกนัในระหว่างหมั้น แต่โดยพฤติการณ์แล้วคู่หมั้นมีเจตนา 
ท่ีจะสมรสกนัตามกฎหมาย เช่นได้มีการจดัพิธีแต่งงาน มีการเชิญแขกมาร่วมพิธีแต่งงาน มีการ
ปรับปรุงท่ีอยู่อาศยัเพื่อใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัภายหลงัจากแต่งงาน ส่วนเร่ืองการจดทะเบียนสมรสนั้น 
อาจจะเป็นเร่ืองท่ีกระท าภายหลงัจากการจดัพิธีแต่งงานกนัตามประเพณีก็ได ้พฤติการณ์ท่ีคู่หมั้น 
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ทั้งสองฝ่ายแสดงออกต่อกนัเหล่าน้ี ย่อมเป็นองค์ประกอบท่ีส าคญัในการท าให้เป็นการหมั้นมีผล
สมบูรณ์ตามกฎหมายซ่ึงถ้าไม่มีการหมั้นตามกฎหมาย คู่หมั้นก็ไม่อาจท่ีจะฟ้องเรียกค่าทดแทน 
จากกนัได ้เพราะอยูน่อกขอบเขตท่ีกฎหมายรับรอง 

ส่วนการปฏิเสธการสมรสโดยมีเหตุอนัสมควร ไม่ถือว่าเป็นการผิดสัญญา
หมั้นเป็นเพียงแค่การบอกเลิกสัญญาหมั้นตามมาตรา 1442 และมาตรา 1443 เท่านั้นฝ่ายท่ีถูกบอก
เลิกสัญญาหมั้นจะเรียกค่าทดแทนจากฝ่ายท่ีใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไม่ได ้เพราะถือว่ามีเหตุ
ส าคญัอนัเกิดข้ึนแก่ฝ่ายท่ีถูกบอกเลิกสัญญาท าให้ฝ่ายท่ีใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาไม่สมควรสมรสดว้ย 
การท่ีคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นแมจ้ะมีผลเท่ากบัเป็นการปฏิเสธการสมรส 
ก็มิใช่การผิดสัญญาหมั้น แต่อาจเป็นวิธีการท่ีท าให้การหมั้นส้ินสุดลง แมก้ารบอกเลิกสัญญาหมั้น
ตามมาตรา 1442 และมาตรา 1443 นั้นจะท าให้ชายหญิงคู่หมั้นไม่สามารถเรียกค่าทดแทนต่อกนัได้
แต่ก็มีขอ้ยกเวน้ของกฎหมายไวใ้นมาตรา 1444 ว่าถึงแมอี้กฝ่ายหน่ึงจะไม่ผิดสัญญาหมั้นแต่ถ้า
พฤติการณ์ท่ีคู่หมั้นฝ่ายนั้นไดก้ระท าเป็นการกระท าชั่วอย่างร้ายแรงต่อคู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิก
สัญญา ก็ให้คู่หมั้นผูก้ระท าชัว่อยา่งร้ายแรงตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทนเสมือนเป็นผูผ้ิดสัญญาหมั้นได้
เช่นกนั หากคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงไดบ้อกเลิกสัญญาหมั้นแลว้ จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้จะเห็นว่าการผิด
สัญญาหมั้นกบัการบอกเลิกสัญญาหมั้นมีลกัษณะท่ีแตกต่างกนัโดยส้ินเชิง ดงันั้น การน า “เหตุแห่ง
การปฏิเสธการสมรส” มาประกอบการพิจารณาจึงมีความส าคญัอย่างมากในการตดัสินว่ากรณีใด
เป็นการผดิสัญญาหมั้นกรณีใดเป็นการบอกเลิกสัญญาหมั้นท่ีผูเ้ขียนพยายามอธิบายถึงความแตกต่าง
ระหวา่งการผดิสัญญาหมั้นกบัการบอกเลิกสัญญาหมั้นนั้นก็เพราะทั้งสองกรณีมีผลน าไปสู่การเรียก
ค่าทดแทนในลกัษณะท่ีแตกต่างกนั ซ่ึงผูเ้ขียนจะกล่าวถึงการเรียกค่าทดแทนโดยละเอียดดงัต่อไปน้ี 

2.2.1  ค่าทดแทนกรณผีิดสัญญาหมั้น 
ค าว่า “ผิดสัญญาหมั้น” ในท่ีน้ีหมายความวา่ เม่ือชายและหญิงท าสัญญา

หมั้นกนัแล้วการท่ีชายหรือหญิงคู่หมั้นปฏิเสธการสมรสโดยไม่มีเหตุอนัสมควรท่ีจะอา้งได้ตาม
กฎหมาย เช่น หากมีการหมั้นแลว้ตกลงกนัวา่จะสมรสกนัภายในเวลาท่ีก าหนด เม่ือถึงเวลาท่ีก าหนด
ชายหรือหญิงคู่หมั้นไดป้ฏิเสธการสมรสโดยไม่มีเหตุอนัสมควรท่ีจะอา้งได ้หรือการท่ีชายหรือหญิง
คู่หมั้นไดไ้ปท าการสมรสกบับุคคลอ่ืน ถือวา่ฝ่ายท่ีปฏิเสธการสมรสเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั้น ส าหรับ
สัญญาหมั้นท่ีไม่ไดก้  าหนดวนัเวลาท่ีจะท าการสมรสไว ้ถือวา่สัญญาหมั้นดงักล่าวมีขอ้ตกลงกนัว่า
จะท าการสมรสกนัในเวลาอนัควรหรือจะท าการสมรสกนัเม่ือคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดมี้การทวง
ถาม คู่หมั้นฝ่ายท่ีไม่ยอมสมรสจึงเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั้น คู่หมั้นฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหายจากการ
ปฏิเสธการสมรสสามารถเรียกค่าทดแทนจากคู่หมั้นฝ่ายท่ีผดิสัญญาหมั้นได ้ซ่ึงแตกต่างกบักรณีการ
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ปฏิเสธการสมรสโดยมีเหตุอนัสมควร ไม่ถือว่าเป็นการผิดสัญญาหมั้นเป็นเพียงแค่การบอกเลิก
สัญญาหมั้นเท่านั้น 

การเรียกค่าทดแทนเน่ืองจากการผิดสัญญาหมั้นหรือผิดขอ้ตกลงเก่ียวกบั
การสมรสนั้นกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นกรณีพิเศษตามมาตรา 1439 วา่ “เม่ือมีการหมั้นแลว้ ถา้ฝ่ายใด
ผิดสัญญาหมั้นอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเรียกให้รับผิดใชค้่าทดแทน ในกรณีท่ีฝ่ายหญิงเป็นฝ่ายผิดสัญญา
หมั้นใหคื้นของหมั้นแก่ฝ่ายชายดว้ย” จะเห็นวา่กฎหมายบงัคบัให้เรียกค่าทดแทนไดเ้ฉพาะกรณีท่ีมี
การหมั้นเท่านั้น ฉะนั้นหากชายและหญิงตกลงกนัวา่จะท าการสมรสหรือจดทะเบียนสมรสกนัโดย
ไม่มีการหมั้นแลว้ แมฝ่้ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ปฏิบติัตามขอ้ตกลงอีกฝ่ายหน่ึงก็เรียกค่าทดแทนไม่ได้196

(ค าพิพากษาศาลฏีกาท่ี 1971/2517)และไม่มีบทมาตราใดบญัญติัวา่ในกรณีท่ีไม่มีการหมั้น หากฝ่าย
ใดผดิสัญญาจะสมรสใหฝ่้ายนั้นรับผดิใชค้่าทดแทนอยา่งเช่นกรณีท่ีมีการหมั้น ฉะนั้นเม่ือโจทก์และ
จ าเลยตกลงกนัว่าจะสมรสหรือจดทะเบียนสมรสโดยไม่มีการหมั้น จึงอยู่นอกขอบเขตท่ีกฎหมาย
รับรอง แม้จ  าเลยไม่ปฏิบัติตามท่ีตกลงกันไว้ โจทก์ก็ไม่มีสิทธิเรียกค่าทดแทนจากจ าเลยได ้
(ค าพิพากษาศาลฏีกาท่ี 45/2532) ดงันั้นค่าทดแทนกรณีผดิสัญญาหมั้นจะเรียกไดก้็ต่อเม่ือมีการหมั้น
แลว้เท่านั้น ส าหรับค่าทดแทนท่ีจะเรียกกนัไดก้็เฉพาะแต่กรณีท่ีอยูใ่นขอบเขตท่ีกฎหมายรับรองไว ้
โดยก าหนดรายละเอียดของค่าทดแทนไวใ้นมาตรา 1440 เท่านั้น ซ่ึงก็หมายความว่าการเรียกค่าทดแทน
ดงักล่าวมีตน้เหตุมาจากการผิดสัญญาหมั้นตามมาตรา 1439 นัน่เอง ส่วนค่าทดแทนอย่างอ่ืนท่ีอยู่
นอกเหนือขอบเขตท่ีกฎหมายรับรองนั้นไม่อาจท่ีจะเรียกเอาจากกนัได ้กล่าวคือ ค่าทดแทนท่ีจะ
เรียกไดต้ามท่ีกฎหมายรับรองจึงเป็นค่าทดแทนในกรณีดงัต่อไปน้ี 

1)  ค่าทดแทนความเสียหายต่อกายหรือช่ือเสียงแห่งชายหรือหญิงค่าทดแทน
ความเสียหายต่อกายหรือช่ือเสียงแห่งชายหรือหญิงตามมาตรา 1440 (1) น้ีถือวา่เป็นขอ้ยกเวน้จากการผิด
สัญญาทัว่ๆไป ซ่ึงสัญญาทัว่ๆไปนั้นกฎหมายไม่เปิดโอกาสให้คู่สัญญาเรียกร้องค่าเสียหายต่อกาย
หรือช่ือเสียงได ้แต่ในกรณีการผิดสัญญาหมั้น ตามมาตรา 1440(1) ไดก้ าหนดให้เรียกจากกนัได้
เพราะสัญญาหมั้นมีลกัษณะพิเศษท่ีมีผลเก่ียวโยงอนัอาจเกิดความเสียหายต่อร่างกายหรือช่ือเสียง
ของอีกฝ่ายหน่ึงได้197 เป็นสัญญาท่ีเก่ียวพนักบัจิตใจของมนุษย ์กฎหมายจึงตอ้งบญัญติัเป็นขอ้ยกเวน้
ใหเ้รียกเอาค่าทดแทนจากกนัได ้
  

                                                           
196 ประสพสุข  บุญเดช  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5  ว่าด้วยครอบครัว 2550  หนา้ 81-82 
197 โชค จารุจินดา ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว  มหาวทิยาลยัรามค าแหง กรุงเทพมหานคร

2516 หนา้ 22 
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ส าหรับค่าทดแทนความเสียหายต่อกายนั้น ท่านอาจารย์ประสบสุข 
บุญเดช ได้ให้ความหมายไวว้่า “ความเสียหายต่อกาย หมายถึง การท่ีหญิงคู่หมั้นถูกชายคู่หมั้น 
กอดจูบลูบคล าล่วงเกินทางชูส้าว เช่น หญิงคู่หมั้นถูกชายคู่หมั้นร่วมประเวณี (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
2626/2518)หรือหญิงคู่หมั้นได้เข้าพิธีแต่งงานและไปอยู่กินกับชายคู่หมั้ นแล้ว ชายไม่ยอม 
จดทะเบียนสมรสกบัหญิง(ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 982/2518) นั้นถือวา่เป็นความเสียหายต่อกายของ
หญิงคู่หมั้นท่ีชายคู่หมั้นตอ้งชดใชค้่าทดแทนให”้198 หากชายและหญิงไดท้  าการหมั้นกนัโดยถูกตอ้ง
ตามประเพณีและตามกฎหมายแล้วถือว่าเป็นเร่ืองธรรมดาของคู่หมั้นท่ีจะต้องมีการใกล้ชิด 
สนิทสนมกนั มีกิจกรรมท่ีตอ้งท าร่วมกนัสองต่อสอง มีการถูกเน้ือตอ้งตวักนัตั้งแต่น้อยท่ีสุดจนถึง
มากท่ีสุด ตามธรรมชาติของมนุษยเ์ม่ือเกิดความรักก็ย่อมมีใจคิดถึงกนั อยากเห็นหน้ากนั อยาก
พดูจากนั อยากอยูใ่กลชิ้ดกบัคนรักและเม่ือไดอ้ยูใ่กลก้นัแลว้ก็มกัจะอดใจไม่ไหวท่ีจะแสดงออกถึง
ความรักท่ีมีต่อกนันอ้ยบา้งมากบา้งอาจจะเลยเถิดไปถึงขั้นของการเสียตวัของหญิงก็มีหรือหากมีการ
หมั้นกนัไปนานๆ ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจจะไดรั้บความเสียหายไปแลว้ในระหวา่งการหมั้นโดยเฉพาะ
หญิงนั้นอาจจะได้เสียตวัให้แก่ชายคู่หมั้น เน่ืองจากหญิงมัน่ใจว่าได้ปรับเปล่ียนสถานะมาเป็น
คู่หมั้นกนัแลว้ การยบัย ั้งชัง่ใจท่ีจะรักนวลสงวนตวักบัชายจึงลดนอ้ยลงเพราะคิดวา่การเสียตวัให้กบั
ชายท่ีตนจะได้แต่งงานดว้ยอยู่แลว้คงไม่เสียหายอะไร อนัเป็นการคาดหวงัของหญิงเก่ียวกบัการ
สมรสท่ีจะมีข้ึนในอนาคต หรือแมก้ระทัง่ในสภาพสังคมปัจจุบนัน้ีชายและหญิงบางคู่อาจมีการ 
เสียตวัให้แก่กนัก่อนท่ีจะท าการหมั้นเสียด้วยซ ้ าไป เม่ือตกลงหมั้นกนัแล้วการมีความสัมพนัธ์ 
ทางเพศระหว่างคู่หมั้นจึงเกิดข้ึนได้เกือบตลอดเวลา กฎหมายได้เล็งเห็นถึงธรรมชาติของมนุษย ์
ในเร่ืองน้ี จึงไดบ้ญัญติัให้เรียกค่าทดแทนความเสียหายต่อกายได ้อีกทั้งการท่ีหญิงไดเ้สียตวัให้กบั
ชายคู่หมั้นแลว้ หญิงจะฟ้องเรียกค่าสินไหมทดแทนฐานละเมิดไม่ไดเ้พราะเป็นเร่ืองท่ีหญิงยินยอม
สมคัรใจ (ค าพิพากษาศาลฎีกา 1971/2517) กฎหมายจึงไดก้ าหนดเรียกค่าทดแทนในกรณีน้ีไวเ้ป็น
พิเศษ แมว้า่ในปัจจุบนัค่านิยมเร่ืองการเสียตวัของหญิงจะไดเ้ส่ือมคลายลงไปมากแลว้ แต่คนส่วน
ใหญ่ในสังคมก็ยงัคงมองว่าหญิงย่อมอยู่ในฐานะท่ีเสียหายมากกว่าชายเพราะหญิงเป็นฝ่ายท่ีมี
โอกาสตั้งครรภ์ หญิงตอ้งรับผิดชอบและแกปั้ญหาเร่ืองต่างๆท่ีเกิดข้ึนตามมาภายหลงัจากท่ีไดเ้สีย
ตวัใหก้บัชายคู่หมั้นเม่ือชายคู่หมั้นไดผ้ดิสัญญาหมั้น ดงัเช่นตวัอยา่งค าพิพากษาในเร่ืองน้ี 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1223/2519 จ าเลยได้หมั้นโจทก์และก าหนด 
จะแต่งงานกนัหลงัจากโจทก์ไวทุ้กข์ให้บิดาโจทก์แล้ว 3 ปี ระหว่างนั้นโจทก์ตั้งครรภ์กบัจ าเลย
จ าเลยแนะน าใหท้  าแทง้เม่ือโจทกท์ าแทง้แลว้เกิดป่วยหนกั จ าเลยกลบัหลบหนา้ไปแต่งงานกบัหญิง
อ่ืน โจทก์ไดรั้บความเสียหายทางร่างกาย ช่ือเสียง และตอ้งเจ็บป่วยเสียเงินค่ารักษาโดยจ าเลยมิได้
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สนใจเม่ือหายป่วยแลว้ ผูท่ี้ทราบเร่ืองไม่มีผูใ้ดประสงค์จะแต่งงานกบัโจทก์อีกจ าเลยจึงตอ้งใช้ค่า
ทดแทนความเสียหายดงักล่าวส่วนของหมั้นอนัมีราคาเพียงเล็กน้อยนั้นย่อมตกเป็นสิทธิแก่โจทก์
ผูเ้สียหายอยูแ่ลว้ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา 1439 วรรคทา้ยจ าเลยจะอา้งวา่โจทก์
ไดข้องหมั้นเป็นการเพียงพอแลว้หาไดไ้ม่ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 311/2522 ชายผิดสัญญาหมั้นฝ่ายชายคือตวัชาย 
บิดาและมารดาซ่ึงไปหมั้นหญิงตอ้งร่วมกนัใช้ค่าทดแทนความเสียหายต่อกาย โดยท่ีหญิงตกเป็น
ภริยาชายแมด้ว้ยความสมคัรใจ ความเสียหายต่อช่ือเสียงและท่ีไดเ้ตรียมการสมรสกบัชาย  

ผูเ้ขียนมีความเห็นสอดคลอ้งกบัท่านอาจารยป์ระสบสุข บุญเดช วา่ความ
เสียหายต่อกายนั้นน่าจะหมายถึงหญิงคู่หมั้นไดเ้สียตวัใหแ้ก่ชายคู่หมั้น แต่ถา้หากชายคู่หมั้นเพียงแต่
ถูกเน้ือตอ้งตวัหรือกอดจูบลูบคล าหญิงคู่หมั้นยงัไม่ถึงขั้นเสียตวัให้แก่กนั การกระท าเช่นวา่นั้นจะ
ถือวา่เกิดความเสียหายต่อกายของหญิงคู่หมั้นก็ดูจะเกินสมควรไปท่ีจะเรียกร้องค่าทดแทน การจบั
มือถือแขน การกอดคอ หอมแกม้กนันั้นเป็นเร่ืองปกติธรรมดาไปแลว้ไม่วา่จะเป็นระหวา่งชายหญิง 
ระหว่างเพื่อน ก็มีการกระท าเช่นนั้นอยู่แล้วในสภาพสังคมปัจจุบนัน้ี แต่ถ้าหากเป็นกรณีท่ีหญิง
คู่หมั้นไดท้  าร้ายร่างกายของชายคู่หมั้น เช่นการใช้มีดไล่แทงชายคู่หมั้น หรือการเจตนาขบัรถชน
ชายคู่หมั้นจนได้รับบาดเจ็บ ไม่น่าจะถือว่าเป็นความเสียหายต่อกายของชายคู่หมั้นท่ีจะเรียกเอา 
ค่าทดแทนจากหญิงคู่หมั้นได ้ในกรณีเช่นน้ีน่าจะเป็นเหตุส าคญัอนัเกิดแก่หญิงท าให้ชายคู่หมั้น 
มีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นตามมาตรา 1442  และมีสิทธิเรียกค่าทดแทนเพราะเหตุจากการกระท าชัว่
อยา่งร้ายแรงของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงตามมาตรา 1444 มากกวา่ 

ส าหรับค่าทดแทนความเสียหายต่อช่ือเสียงนั้น ท่านอาจารยป์ระสบสุข 
บุญเดช ไดใ้หค้วามหมายไวว้า่ “ความเสียหายต่อช่ือเสียง หมายถึง การท่ีชายคู่หมั้นหรือหญิงคู่หมั้น
ไดรั้บความอบัอายขายหนา้ เส่ือมเสียเกียรติยศช่ือเสียง เช่นหญิงคู่หมั้นไม่ยอมสมรสกบัชายคู่หมั้น
ชายคู่หมั้นอาจไดรั้บความรังเกียจจากหญิงอ่ืนว่ามีขอ้บกพร่องในดา้นนิสัยความประพฤติ รวมทั้ง
ไดรั้บความอบัอายขายหนา้ต่อเพื่อนฝูง หญิงคู่หมั้นจึงตอ้งใช้ค่าทดแทนความเสียหายต่อช่ือเสียงน้ี
ใหแ้ก่ชายคู่หมั้น”199ค่าทดแทนความเสียหายต่อช่ือเสียงนั้นอาจเกิดข้ึนไดท้ั้งแก่ชายหรือหญิงคู่หมั้น 
ดงัเช่นตวัอยา่งค าพิพากษาในเร่ืองน้ี 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3366/2525 จ  าเลยเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั้นโจทก์ยอ่ม
มีสิทธิเรียกให้จ  าเลยรับผิดใชค้่าทดแทนไดต้ามมาตรา 1439 และมาตรา 1440 (1) ค่าทดแทนความ
เสียหายต่อกายและช่ือเสียงของโจทกน์ั้น ศาลล่างทั้งสองก าหนดใหโ้จทกโ์ดยพิเคราะห์ถึงการศึกษา 
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อาชีพและรายได้ของโจทก์ ฐานะของครอบครัวของโจทก์และการท่ีโจทก์เป็นหญิงมาอยู่กินกบั
จ าเลยจนมีบุตร แต่จ าเลยไม่ยอมจดทะเบียนสมรสด้วยโจทก์ตอ้งไดรั้บความอบัอายเสียช่ือเสียง 
ทั้งเป็นการยากท่ีจะสมรสใหม่และตามประเพณีจีนหญิงท่ีแต่งงาน 2 คร้ัง ถือวา่เป็นเร่ืองท่ีน่าอบัอาย
มากจึงก าหนดค่าเสียหายใหโ้จทกเ์ป็นเงิน 200,000 บาท นบัวา่เหมาะสมแลว้ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  5777/2540 การท่ีโจทก์จ  าเลยได้อยู่กินด้วยกัน 
ฉนัสามีภริยาแลว้โจทก์ตอ้งเลิกร้างจากจ าเลยดว้ยเหตุท่ีจ  าเลยผิดสัญญาหมั้น ยอ่มเกิดความเสียหาย
ต่อกายและช่ือเสียงของโจทก์ซ่ึงเป็นหญิงในการท่ีจะท าการสมรสใหม่ โจทก์จึงมีสิทธิเรียก 
ค่าทดแทนจากจ าเลยไดต้ามมาตรา 1439 และมาตรา 1440 (1)  

สรุปวา่ค่าทดแทนความเสียหายต่อกายหรือช่ือเสียงตามมาตรา 1440 (1) 
กฎหมายไม่ระบุเฉพาะว่าคู่หมั้นฝ่ายใดจะเป็นฝ่ายได้รับค่าทดแทน กฎหมายบญัญติัให้คู่หมั้น 
ทั้งสองฝ่ายมีสิทธิเรียกค่าทดแทนไดเ้หมือนกนั ทั้งน้ีหากคู่หมั้นผูเ้ป็นโจทก์สามารถน าสืบพิสูจน์ 
ให้ศาลเห็นไดว้า่ตนไดรั้บความเสียหายจากการผิดสัญญาหมั้นนั้น แต่ถา้หากน าสืบแลว้ไม่ปรากฏ
ขอ้เท็จจริงว่าไดรั้บความเสียหายอย่างไรการกล่าวอา้งลอยๆว่าไดรั้บความเสียหายยงัไม่เพียงพอท่ี
ศาลจะรับฟังได ้(ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3868/2531) ทั้งน้ีเพราะการท่ีชายหรือหญิงคู่หมั้นผิดสัญญา
หมั้นต่อกนัหาเป็นผลก่อให้เกิดความเสียหายแก่กายหรือช่ือเสียงของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงเสมอไปไม่ 
และค่าทดแทนนั้นจ ากดัเฉพาะความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่กายหรือช่ือเสียงเท่านั้น  ชายหรือหญิง
คู่หมั้นไม่อาจท่ีจะเรียกค่าทดแทนความเสียหายต่อจิตใจในการท่ีจะตอ้งปราศจากคู่สมรสอนัท าให้
เกิดความผดิหวงั ความอา้งวา้งความโศกเศร้าเสียใจหรือความเหงาหงอยได ้ 

2)  ค่าทดแทนความเสียหายเน่ืองจากการท่ีคู่หมั้น บิดามารดา หรือผูก้ระท าการ
ในฐานะเช่นบิดามารดาไดใ้ชจ่้ายหรือตอ้งตกเป็นลูกหน้ีเน่ืองในการเตรียมการสมรสโดยสุจริตและ
ตามสมควร 

เม่ือชายหญิงได้หมั้นกนัแล้วก็ต้องมีการจดัเตรียมการสมรสซ่ึงจะต้อง 
มีค่าใช้จ่ายเกิดข้ึนหากชายหรือหญิงคู่หมั้นผิดสัญญาหมั้นฝ่ายท่ีได้ใช้จ่ายหรือตอ้งตกเป็นลูกหน้ี
เน่ืองในการเตรียมการสมรสสามารถท่ีจะเรียกร้องเอาค่าทดแทนความเสียหายในส่วนน้ีได้ตาม
มาตรา 1440 (2)ค าพิพากษาของศาลฎีกาท่ีเคยวินิจฉัยมาโดยตลอดเก่ียวกับค่าใช้จ่ายในการ
เตรียมการสมรสนั้นสามารถแยกออกไดเ้ป็นสองกรณีคือ  

กรณีแรกท่ีศาลถือว่าเป็นค่าใช้จ่ายในการเตรียมการสมรส คือ ค่าใช้จ่าย
อนัจ าเป็นท่ีชายหรือหญิงคู่หมั้น บิดามารดา หรือผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดาได้ใช้จ่าย
ออกไปเพื่อเตรียมการท่ีชายหญิงจะอยู่กินด้วยกนัฉันสามีภริยากนัโดยตรง200 เช่นค่าชุดแต่งงาน 
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ค่าซ่อมแซมบา้นเพื่อเป็นเรือนหอ ค่าซ้ือท่ีนอน หมอน มุง้ เคร่ืองครัว เคร่ืองใชป้ระจ าบา้นท่ีเตรียม
ไวใ้ช้ร่วมกนัระหว่างชายหญิงภายหลงัจากท่ีได้ท าการสมรสแล้ว เหล่าน้ีจดัได้ว่าเป็นค่าใช้จ่าย 
ในการเตรียมการสมรสโดยตรง ตวัอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาท่ีวินิจฉัยว่าเป็นค่าใช้จ่ายในการ
เตรียมการสมรส 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1217/2496 จ าเลยไดด้ าเนินการสู่ขอฝ่ายหญิงจนได้
มีการเหยียบเรือนตามประเพณีท้องถ่ินแล้ว โดยฝ่ายจ าเลยได้น าหมากพลูและผา้ขาวไปเคารพ 
ฝ่ายหญิง และได้ก าหนดนัดวนัท าพิธีสมรสแล้ว เป็นการตกลงโดยสมบูรณ์ตามกฎหมายว่าด้วย 
การหมั้น และการตกลงท าการสมรสแล้วทุกประการ เม่ือโจทก์เตรียมข้าวของต่างๆ เป็นตน้ว่า 
ท่ีนอนและหมอนเคร่ืองแต่งตวัและอาหารส าหรับเล้ียงผูท่ี้มาในวนังาน ถึงวนัก าหนดแต่งงาน ฝ่าย
จ าเลยหาได้มาตามก าหนดไม่คงมีแต่แขกผูท่ี้มาร่วมในงานประมาณ 10-20 คน จ าเลยเป็นฝ่าย 
ผิดสัญญาจะปฏิเสธไม่รับผิดหาได้ไม่ จ  าเลยจึงตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทนส าหรับค่าใช้จ่ายในการ
เตรียมการสมรสดงักล่าว 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2165/2538การท่ีหญิงหมั้นกบัชายโดยชอบด้วย
กฎหมายและเม่ือแต่งงานตามประเพณีแลว้ หญิงชวนชายไปจดทะเบียนสมรสหลายคร้ัง หญิงยอ่ม
ตอ้งการอยู่กินกบัชายโดยชอบดว้ยกฎหมาย การท่ีบิดามารดาและพี่ของชายนั้นไล่หญิงออกจาก
บา้นหลงัจากนั้นชายก็มิได้ กระท าการใดเพื่อให้หญิงกลบัมาอยู่กินฉันสามีภริยาชายนั้น จึงผิด
สัญญาหมั้น หญิงและชายต่างมีฐานะดีในการจดังานเล้ียงแต่งงานมีการเชิญแขกประมาณ 600 คน 
และเล้ียงโต๊ะจีนการท่ีหญิงซ้ือชุดแต่งงานเพื่อเขา้พิธีจ  านวน 4 ชุดเป็นเงิน 28,000 บาท เป็นการ 
ใช้จ่ายอนัสมควรในการเตรียมการสมรสเรียกค่าทดแทนได ้หญิงซ้ือผา้รับไหวเ้พื่อให้ญาติผูใ้หญ่
ฝ่ายชายตามประเพณีมิใช่ค่าใชจ่้ายในการเตรียมการสมรสอนัจะเรียกค่าทดแทนได ้

กรณีท่ีสองท่ีศาลไม่ถือว่าเป็นค่าใช้จ่ายในการเตรียมการสมรส เช่น
ค่าใช้จ่ายเล้ียงดูพระและแขกท่ีมาร่วมงานในวนัสมรส ค่าโต๊ะเก้าอ้ีรับแขก ค่าหมากพลู ค่าซ้ือ 
ผา้รับไหว ้ค่าอาหารและค่าเล้ียงแขกในวนัหมั้นหรือวนัแต่งงาน ค่ารถไปหมั้นหรือไปแต่งงาน 
เพราะเห็นวา่ค่าใชจ่้ายเหล่าน้ีแมจ้ะมีการจดังานเล้ียงฉลองกนัเป็นประเพณีใหญ่โตหรือไม่ใหญ่โต
หรือจะไม่จดังานเล้ียงกนัเลยชายหญิงก็สามารถอยูกิ่นเป็นสามีภรรยากนัได้201 ส่วนค่าใชจ่้ายท่ีมิใช่
ค่าใช้จ่ายเน่ืองในการสมรสในกรณีอ่ืนๆ เช่น เงินท่ีฝ่ายชายมอบให้ฝ่ายหญิงเพื่อซ้ือบา้นอยู่อาศยั 
ไม่มีลกัษณะเป็นค่าใชจ่้ายในการเตรียมการสมรส แต่เป็นขอ้ตกลงน าเอามาเป็นกองทุนเพื่อใชเ้ป็น 
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ท่ีอยู่อาศยัและท ามาหากินระหว่างชายกบัหญิงหลงัจากแต่งงานกนัแล้ว เม่ือไม่มีการจดทะเบียน
สมรสฝ่ายหญิงจะตอ้งคืนเงินจ านวนน้ีใหฝ่้ายชาย202 

ตวัอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาท่ีวินิจฉยัวา่ไม่ใช่ค่าใช้จ่ายในการเตรียมการ
สมรส 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี90/2512  ค่าเล้ียงดูแขกในวนัท าพิธีแต่งงานไม่ใช่
เป็นค่าใชจ่้ายในการเตรียมการสมรสอนัจะเรียกค่าทดแทนกนัได ้
  ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2086/2518 ชายผิดสัญญาหมั้น ค่าอาหารเล้ียงพระ
และแขกในวนัแต่งงานไม่ใช่ค่าใชจ่้ายเน่ืองในการสมรส ศาลก าหนดค่าทดแทนค่าเสียหายเก่ียวกบั
ช่ือเสียง โดยพิเคราะห์ฐานะและสภาพความเป็นอยูข่องหญิง แต่หกัจ านวนเงินหมั้นท่ีไดรั้บไวแ้ลว้ 
  นอกเหนือจากค่าใช้จ่ายในการเตรียมการสมรสแล้วกฎหมายยงัได้
ก าหนดให้ฝ่ายท่ีต้องตกเป็นลูกหน้ีในการเตรียมการสมรสมีสิทธิเรียกค่าทดแทนความเสียหาย 
ท่ีตนตอ้ง“ตกเป็นลูกหน้ี” เพราะเหตุแห่งการผดิสัญญาหมั้นของอีกฝ่ายหน่ึงไดด้ว้ย เช่น หญิงคู่หมั้น
สั่งตวัชุดวิวาห์ไวแ้ลว้แต่ยงัไม่ไดช้ าระเงินหรือการไปกูย้ืมเงินจากบุคคลอ่ืนมาเป็นค่าใชจ่้ายในการ
เตรียมการสมรส อยา่งไรก็ตามหน้ีดงักล่าวจะถึงก าหนดช าระแก่เจา้หน้ีแลว้หรือไม่ ไม่ใช่ขอ้ส าคญั 
ฝ่ายท่ีตกเป็นลูกหน้ียอ่มมีสิทธิเรียกจากฝ่ายท่ีผดิสัญญาหมั้นได้203 
  ท่านศาสตราจารยไ์พโรจน์ กมัพูสิริ ได้ให้ความเห็นเก่ียวกบัค่าใช้จ่าย
เน่ืองในการเตรียมการสมรสว่า “ศาลสามารถใช้ดุลพินิจตามวรรคท้ายของมาตรา 1440 เพื่อ
ก าหนดค่าทดแทนให้พอควรได้และยงัมีมาตรา 1447 วรรคแรก คอยก าหนดขอบเขตไวอี้ก 
ค่าใช้จ่ายเหล่าน้ีจึงควรจะเรียกกันได้เพราะตามประเพณีการสมรสค่าใช้จ่ายเหล่าน้ีต้องเกิดข้ึน
ค่อนขา้งแน่นอน อย่างเช่น การจดัพิธีเล้ียงพระและแขกในวนัแต่งงาน ถา้เรียกร้องมาเป็นจ านวน
มากไปศาลสามารถปรับจ านวนเงินลงตามท่ีเห็นสมควรได ้ส าหรับค่าขนมวนัหมั้น ค่ารถวนัหมั้น
นั้น ศาลควรก าหนดให้โดยพิจารณาถึงฐานะ ตลอดจนช่ือเสียงของชายและหญิงคู่หมั้นวา่เล้ียงกนั
ในพิธีสมรสสมควรจะเป็นไปอยา่งไร เช่น ชายไปหมั้นหญิงซ่ึงอยูต่่างจงัหวดัค่ารถวนัไปหมั้นควร
จะเป็นอย่างไร ในวนัหมั้นนั้นมีแขกมาร่วมในพิธีหมั้นก่ีคน ค่าใช้จ่ายท่ีเสียไปในการรับรองแขก 
วนันั้นควรจะเป็นเท่าไรจึงจะสมควรแก่ฐานะทางการเงินของฝ่ายท่ีตอ้งเสียไป หากมีการตอ้งเสีย 
ค่าทดแทนศาลก็สามารถก าหนดจ านวนท่ีตอ้งชดใชไ้ดต้ามควรแก่ฐานะและช่ือเสียงของหญิงท่ีได้

                                                           
202 ชาติชาย อคัรวบิูลย ์ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว หนา้ 102 
203 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 101 
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เสียไป เพราะแมแ้ต่ความเสียหายแก่กาย ศาลยงัสามารถก าหนดความเสียหายเป็นตวัเงินให้ได ้
(ค าพิพากษาฎีกา 3366/2525)”204 
  ท่านศาสตราจารยส์อาด  นาวีเจริญ  ได้ให้ความเห็นเก่ียวกบัค่าใช้จ่าย
เน่ืองในการเตรียมการสมรสว่า “ในการชดใช้ค่าใช้จ่ายดงักล่าวน้ี ขา้พเจา้เห็นว่าฝ่ายท่ีตอ้งรับผิด
ตอ้งชดใชเ้งินท่ีเขาเสียไปเต็มจ านวนโดยฝ่ายท่ีไดรั้บค่าทดแทนตอ้งมอบส่ิงของเหล่านั้นให้แก่ฝ่าย 
ท่ีชดใช้ค่าทดแทนไป ถ้าไม่ให้ส่งมอบส่ิงของดังกล่าวแล้วก็ยากท่ีจะบงัคบัให้ชดใช้ค่าทดแทน 
กันได้ เพราะจะให้ใช้เงินอีกจ านวนหน่ึงเป็นค่าเสียหาย ก็เป็นเร่ืองท่ีฝ่ายนั้ นเสียเงินไปโดย 
ไดข้องมาเท่าเงินท่ีเสียไปแลว้ ถา้ใหเ้ป็นค่าเสียหายอีกจะเป็นการใหฝ่้ายนั้นไดก้ าไรและถา้จะให้ฝ่าย
รับผิดใช้ค่าทดแทนเต็มจ านวนโดยฝ่ายท่ีได้ค่าทดแทนไม่ต้องคืนส่ิงของ ก็จะเป็นการให้ฝ่าย 
ไดค้่าทดแทนไดก้ าไรเป็นส่ิงของทั้งหมดไม่มีหลกักฎหมายในท่ีใดเลยท่ีจะบงัคบัให้ใช้ เป็นก าไร
นอกเหนือไปจากค่าทดแทนหรือค่าเสียหาย” 205 
  อย่างไรก็ตาม ผูเ้ขียนไม่เห็นด้วยกบัแนวค าพิพากษาศาลฎีกาท่ีวินิจฉัย 
มาโดยตลอดว่าค่าเล้ียงพระและค่าเล้ียงแขกในวนัแต่งงาน ค่าหมากพลูและขนมในวนัหมั้น 
ค่าพาหนะและค่าเล้ียงแขกในวนัหมั้น โต๊ะเก้าอ้ีชุดรับแขกท่ีซ้ือในวนัหมั้น และค่าส่ิงของต่างๆ 
ในพิธีแต่งงานไม่เป็นค่าใชจ่้ายท่ีเก่ียวกบัการเป็นสามีภริยาของชายหญิงโดยตรง ศาลไม่อนุญาตให้
เรียกค่าทดแทนความเสียหายจากค่าใชจ่้ายดงักล่าวได ้ดว้ยเหตุท่ีเกรงวา่จะมีการเรียกร้องค่าทดแทน
ท่ีกวา้งขวางเกินไปหรืออาจเรียกร้องค่าทดแทนเป็นจ านวนเงินสูงเกินไป อาจเป็นการบีบบงัคบั
ทางออ้มให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีตอ้งชดใช้ค่าทดแทนยอมสมรสโดยไม่สมคัรใจเพราะกลวัวา่จะตอ้งชดใช้
ค่าทดแทนในจ านวนเงินท่ีสูงจนเกินไป แต่ผูเ้ขียนมีความเห็นสอดคล้องกับท่านศาสตราจารย์
ไพโรจน์ กมัพสิูริ เน่ืองจากเห็นวา่ค่าใชจ่้ายเหล่าน้ีเป็นค่าใชจ่้ายท่ีจ าเป็นเพราะสังคมไทยนิยมจดังาน
แต่งงานซ่ึงถือว่าเป็นประเพณีท่ีสืบทอดกนัมายาวนานว่าหากชายหญิงจะอยู่กินเป็นสามีภริยากนั
จะต้องให้สังคมได้รับรู้ซ่ึงเป็นการรับรองการสมรสทางสังคมอีกวิธีหน่ึงนอกเหนือไปจากการ  
จดทะเบียนสมรส เม่ือสังคมไดรั้บรู้ว่าชายหญิงไดแ้ต่งงานกนัแล้วโอกาสท่ีจะเกิดปัญหาในชีวิต
สมรสก็มีน้อยกว่าการสมรสท่ีไม่ไดเ้ปิดเผยให้สังคมรับรู้ หรือโอกาสท่ีจะเกิดการอยา่ร้างก็มีน้อย 
ดงันั้นหากค่าใชจ่้ายเหล่าน้ีไม่ใช่ค่าใชจ่้ายในการเตรียมการสมรสท่ีจะเรียกค่าทดแทนได ้อาจท าให้
คู่หมั้นฝ่ายท่ีตอ้งเตรียมการสมรสไม่อยากท่ีจะตอ้งจดัพิธีสมรสตามประเพณี เพราะหากอีกฝ่ายหน่ึง
ผิดสัญญาฝ่ายท่ีปฏิบติัตามประเพณีจะไม่ได้รับความคุม้ครองตามกฎหมาย ความเสียหายจึงตก 
แก่คู่หมั้นผูป้ฏิบติัตามประเพณีอยา่งแน่นอน อีกทั้งตวับทกฎหมายในตอนทา้ยของมาตรา 1440(2)) 

                                                           
204 ไพโรจน์ กมัพสิูริ ค าบรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว 2548  หนา้ 66 
205 สอาด นาวเีจริญ ค าบรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว หนา้ 30 
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ก็ได้วางขอบเขตไวอ้ย่างชดัแจง้ในเร่ืองความ “สุจริตและตามสมควร” ว่าจะตอ้งเป็นค่าใช้จ่ายท่ี
กระท าไปโดย “สุจริต” และ “ตามสมควร” หากคู่หมั้นผูฟ้้องคดีได้กระท าไปโดยไม่สุจริต เช่น 
ไดใ้ช้จ่ายไปโดยรู้อยู่ก่อนแลว้ว่าอีกฝ่ายหน่ึงไม่ยอมสมรสดว้ย หรืออีกฝ่ายหน่ึงไดถ้อนหมั้นหรือ 
ไดป้ระกาศยกเลิกการสมรสไปแลว้ หรือรู้มาบา้งแลว้วา่อีกฝ่ายหน่ึงไปจดทะเบียนสมรสกบับุคคล
อ่ืน แต่ก็ยงัดนัทุรังจดัซ้ือส่ิงของต่างๆเพื่อเตรียมการสมรสโดยมุ่งหวงัท่ีจะเรียกร้องเอาค่าทดแทน
ภายหลงั ย่อมถือไดว้่ากระท าการโดยไม่สุจริต คู่หมั้นฝ่ายท่ีไม่สุจริตจะเรียกค่าทดแทนในส่วนน้ี
ไม่ได ้ ส่วนค าวา่ “ตามสมควร” คงจะหมายถึงฐานะของฝ่ายท่ีเรียกค่าทดแทนวา่ค่าใช้จ่ายหรือการ
ตกเป็นหน้ีสูงเกินฐานะหรือไม่ หากสูงเกินไปศาลย่อมลดลงได้206 เช่น หญิงคู่หมั้นมีฐานะดีการท่ี
หญิงซ้ือชุดแต่งงานเพื่อเขา้พิธีจ  านวน 4 ชุด เป็นเงิน 28,000 บาท ถือวา่เป็นการใช้จ่ายอนัสมควร 
ในการเตรียมการสมรสเรียกค่าทดแทนในส่วนน้ีได้ ค่าใช้จ่ายหรือหน้ีสินเน่ืองในการเตรียม 
การสมรสนั้นจะตอ้งเป็นไปตามสมควรแก่ฐานะ อาชีพ การศึกษาแห่งฝ่ายชายหรือฝ่ายหญิงผูท่ี้มี
สิทธิเรียกค่าทดแทน ตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาท่ีวินิจฉัยมาโดยตลอดนั้นจะเห็นไดว้่าหน้ีหรือ
ค่าใช้จ่ายท่ีไม่เก่ียวกบัการเป็นสามีภริยาของชายหญิงโดยตรงนั้นไม่ถือว่าเป็นค่าใช้จ่ายในการ
เตรียมการสมรสท่ีเรียกร้องค่าทดแทนได ้ผูเ้ขียนเห็นวา่หากศาลวินิจฉยัวา่ค่าใชจ่้ายในพิธีหมั้นหรือ
พิธีแต่งงานไม่เป็นค่าใช้จ่ายท่ีเก่ียวกบัการเป็นสามีภริยาของชายหญิงโดยตรง แมว้า่จะไม่มีการจดั
พิธีหมั้นหรือพิธีแต่งงานชายหญิงก็อยู่กินเป็นสามีภริยากนัไดน้ั้น หากมองยอ้นกลบักนัอีกเหตุผล
หน่ึงจะเห็นวา่ถา้หากชายหญิงจะไม่อยูกิ่นเป็นสามีภริยากนัก็จะไม่มีการจดัพิธีหมั้นหรือพิธีแต่งงาน
หน้ีหรือค่าใชจ่้ายในพิธีดงักล่าวก็จะไม่เกิดข้ึน ดงันั้นการจดัพิธีเช่นน้ีก็เพื่อให้ชายหญิงไดอ้ยูกิ่นเป็น
สามีภริยากนั   

ส าหรับการก าหนดค่าทดแทนความเสียหายเน่ืองในการเตรียมการสมรสนั้น
ผูเ้ขียนก็มีความเห็นเป็นเช่นเดียวกบัท่านศาสตราจารยส์อาด นาวีเจริญ เน่ืองจากเห็นว่าค่าใช้จ่าย
เหล่าน้ีฝ่ายท่ีฟ้องร้องเรียกค่าทดแทนยงัมีส่ิงของท่ีไดซ้ื้อมาหรือท่ีไดส้ร้างข้ึนมา เช่น เรือนหอ เพื่อ
เตรียมการสมรสส่ิงของเหล่าน้ียงัเก็บไวใ้ชเ้ป็นประโยชน์ไดต่้อไปก็ไม่ควรจะไดค้่าทดแทนในส่วน
น้ี แต่ถ้าหากไม่ตอ้งการส่ิงของนั้นแล้วจะน าส่ิงของเหล่านั้นออกไปขายขาดทุนอยู่เท่าใดก็เป็น
จ านวนเงินค่าทดแทนท่ีฝ่ายผิดสัญญาจะตอ้งชดใชใ้ห้แก่ฝ่ายท่ีฟ้องร้อง หรือหากเห็นวา่ส่ิงของนั้น
เก็บไวก้็ไม่มีประโยชน์กบัฝ่ายท่ีฟ้องร้องแลว้ก็คืนส่ิงของให้กบัฝ่ายท่ีตอ้งชดใช้ค่าทดแทนแลว้ให้
ฝ่ายท่ีฟ้องร้องไดรั้บค่าทดแทนเท่ากบัจ านวนเงินท่ีไดใ้ช้จ่ายไปในการซ้ือส่ิงของนั้น ประกอบกบั
หากมีการฟ้องร้องเรียกค่าทดแทนท่ีสูงเกินไปศาลก็สามารถท่ีจะใชดุ้ลพินิจเพื่อก าหนดค่าทดแทน
ให้พอสมควรไดต้ามบทบญัญติัในตอนทา้ยของมาตรา 1440 เพราะแมแ้ต่ค่าทดแทนความเสียหาย
                                                           

206 ชาติชาย  อคัรวบิูลย ์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว หนา้ 101 
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ต่อกายหรือช่ือเสียงซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีพิจารณาไดย้ากไม่ใช่นอ้ยศาลยงัก าหนดความเสียหายออกมาเป็น
ตวัเงินได ้แลว้เหตุใดศาลจะก าหนดค่าทดแทนในหน้ีหรือค่าใชจ่้ายจากการเตรียมการสมรสออกมา
เป็นตวัเงินไม่ได ้อีกทั้งตามมาตรา 1447 วรรคแรก บญัญติัไวอ้ยา่งชดัแจง้ในตวับทวา่ “ค่าทดแทน
อนัจะพึงชดใช้แก่กันตามหมวดน้ีให้ศาลวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์” ศาลจึงมีอ านาจท่ีจะ 
ใชดุ้ลพินิจในการก าหนดค่าทดแทนไดอ้ยา่งอิสระโดยพิจารณาตามควรแก่พฤติการณ์ 
  ค่าทดแทนความเสียหายเน่ืองในการเตรียมการสมรส ไม่จ  ากดัเฉพาะชาย
หรือหญิงคู่หมั้นเท่านั้นท่ีเรียกค่าทดแทนไดก้ฎหมายยงัเปิดโอกาสให้บิดามารดา หรือผูก้ระท าการ
ในฐานะเช่นบิดามารดามีสิทธิท่ีจะเรียกค่าทดแทนในส่วนน้ีไดด้้วย เน่ืองจากตามพฤติการณ์ของ
คู่หมั้นส่วนใหญ่แล้วจะเห็นว่าในประเพณีของไทยผูห้ลกัผูใ้หญ่ได้เขา้มาจดัการเตรียมพิธีสมรส 
ให้ดว้ย อาจเป็นเพราะคู่หมั้นยงัไม่มีทรัพยสิ์น เงินทองเพียงพอท่ีจะมาจดัการเตรียมการสมรสดว้ย
ตนเอง จึงตอ้งพึ่งพาผูป้กครองให้เป็นผูอ้อกค่าใชจ่้ายในการเตรียมการสมรส ประกอบกบัประเพณี
ถึงแม้ว่าบางกรณีชายหญิงคู่หมั้นจะมีฐานะทางการเงินท่ีมัน่คงแล้วก็ตาม แต่ก็ยงัตอ้งให้ผูใ้หญ่ 
เขา้มาจดัการเร่ืองต่างๆ ใหเ้พื่อความเป็นสิริมงคลและเป็นการใหเ้กียรติแก่ผูใ้หญ่อีกดว้ย207 กฎหมาย
จึงได้เล็งเห็นพฤติการณ์ของคู่หมั้นในข้อน้ี จึงบญัญติัให้บิดามารดา หรือผูก้ระท าการในฐานะ 
เช่นบิดามารดามีสิทธิเรียกค่าทดแทนไดด้ว้ย ดงัเช่นตวัอยา่งค าพิพากษาของศาลฎีกาดงัต่อไปน้ี 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 763/2526 สินสอดเป็นทรัพยสิ์นซ่ึงฝ่ายชายให้แก่
บิดามารดาหรือผูป้กครองฝ่ายหญิงเพื่อตอบแทนการท่ีหญิงยินยอมสมรสโจทก์และง.เป็นฝ่ายชาย
ตกลงท าสัญญาหมั้นกบัจ าเลยทั้งสามฝ่ายหญิงและมอบสินสอดให้เพื่อให้ง. กบัจ าเลยท่ี 3 สมรสกนั 
โจทกซ่ึ์งเป็นคู่สัญญายอ่มมีอ านาจฟ้องจ าเลยทั้งสามฐานผดิสัญญาหมั้นและเรียกสินสอดคืนได ้การ
หมั้นเป็นสัญญาซ่ึงฝ่ายชายท ากบัฝ่ายหญิงโดยชอบดว้ยกฎหมาย  เพื่อชายกบัหญิงจะท าการสมรส
กนัมาตรา 1439 บญัญติัถึงผูมี้สิทธิเรียกร้องให้รับผิดชดใช้ค่าทดแทนและคืนของหมั้นในกรณี 
ผดิสัญญาหมั้นไม่วา่ฝ่ายชายหรือหญิงแลว้แต่กรณี มิไดบ้ญัญติัแต่เฉพาะชายหรือหญิงคู่หมั้นเท่านั้น
ท่ีมีสิทธิเรียกร้องได ้โจทกจึ์งมีอ านาจฟ้อง  

3)  ค่าทดแทนความเสียหายเน่ืองจากการท่ีคู่หมั้นไดจ้ดัการทรัพยสิ์นหรือ
การอ่ืนอนัเก่ียวแก่อาชีพหรือทางท ามาหาไดข้องตนไปโดยสมควรดว้ยการคาดหมายวา่จะไดมี้การ
สมรส 
  ค่าทดแทนกรณีผิดสัญญาหมั้นประการสุดท้ายท่ีจะเรียกกันได้คือ 
ค่าทดแทนความเสียหายเน่ืองจากการท่ีชายหรือหญิงได้จดัการทรัพย์สินหรือกิจธุระของตนไป 

                                                           
207 ไพโรจน์ กมัพสิูริ ค าบรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว 2548  หนา้ 67 
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โดยสมควรดว้ยการคาดหมายวา่จะไดมี้การสมรสตามมาตรา 1440 (3)  กล่าวคือ เม่ือการหมั้นเป็น
เส้นทางท่ีจะน าไปสู่การสมรส ดงันั้นหากมีการหมั้นแลว้ เป็นเร่ืองธรรมดาท่ีชายหญิงจะเตรียมการ
วางแผนเก่ียวกับการด าเนินชีวิตครอบครัวต่อไป ถ้าหากคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงผิดสัญญาหมั้น 
คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงก็อาจไดรั้บความเสียหายจากการวางแผนเตรียมการต่างๆ ดว้ยการคาดหมายวา่จะ
ได้มีการสมรสนั้น ย่อมมีสิทธิเรียกให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีผิดสัญญาหมั้นรับผิดชดใช้ค่าทดแทนความ
เสียหายได ้ซ่ึงความเสียหายในขอ้น้ีแบ่งออกไดเ้ป็น 3 ประเภทคือ 

(1) ความเสียหายท่ีเกิดจากการจดัการทรัพยสิ์น เช่น ไดข้ายบา้น ขายท่ีดิน
หรือทรัพยสิ์นอ่ืนๆ ในราคาท่ีขาดทุน เพื่อยา้ยไปใชชี้วิตอยูก่บัผูท่ี้คาดวา่จะไดส้มรสดว้ย แต่ถา้ขาย
ทรัพยสิ์นได้ก าไรคงไม่ถือว่าเป็นความเสียหาย ฝ่ายท่ีผิดสัญญาหมั้นไม่ตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทน
ความเสียหายในส่วนน้ี  

(2) ความเสียหายท่ีเก่ียวแก่อาชีพ เช่น กรณีท่ีหญิงคู่หมั้นประกอบอาชีพ
เป็นแพทยท์างด้านความงามเปิดกิจการคลีนิกด้านความงาม หรือหญิงคู่หมั้นประกอบอาชีพเปิด
กิจการร้านเสริมสวย เม่ือได้หมั้นกับชายคู่หมั้นแล้วได้เลิกกิจการโดยขายอุปกรณ์เคร่ืองมือ 
เคร่ืองใช้เก่ียวกบัอาชีพทั้งหมด เพื่อท่ีจะเตรียมตวัมาเป็นแม่บา้นหรือเตรียมตวัไปอยู่กินกบัชาย
คู่หมั้นภายหลงัท่ีไดท้  าการสมรสหรือการสละสิทธิท่ีไดรั้บเรียกให้เขา้รับราชการหรือลาออกจาก
ราชการเพื่อเตรียมจะสมรสกบัคู่หมั้นท่ีอยูต่่างจงัหวดัหรืออยูต่่างประเทศ  

(3) ความเสียหายท่ีเก่ียวกบัทางท ามาหาได ้เช่น ไดล้าออกจากงานเพื่อไป
ท าการสมรสเป็นสามีภริยากนัในต่างจงัหวดั หรือยา้ยสถานท่ีท างานจากจงัหวดัหน่ึงเพื่อไปหางาน
ใหม่ในจงัหวดัเดียวกบัผูท่ี้ตนจะไดท้  าการสมรสดว้ย หากไม่ลาออกจากงานหรือยา้ยสถานท่ีท างาน
ก็จะไดเ้ล่ือนขั้นเงินเดือนหรือเล่ือนต าแหน่งงาน เม่ือคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงผิดสัญญาหมั้นจึงตอ้งชดใช้
ค่าทดแทนความเสียหายในส่วนน้ีดว้ย 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3366/2525 หลงัจากแต่งงานแลว้โจทก์ไดล้าออก
จากงานบริษทั เม่ือจ าเลยไม่ยอมจดทะเบียนสมรส โจทก์ยอ่มมีสิทธิเรียกค่าทดแทนความเสียหาย 
ในการท่ีไม่ไดท้  างานดงักล่าวได ้แต่เม่ือต่อมาโจทก์ไดเ้ขา้ท างานใหม่ แมจ้ะลาออกจากงานอีกคร้ัง
หน่ึง ก็มิใช่ด้วยการคาดหมายว่าจะได้มีการสมรสใหม่ ในระยะนั้นทั้งสองฝ่ายขดัแยง้กนัอย่าง
รุนแรงจนเป็นท่ีเห็นได้ว่าไม่อาจจะจดทะเบียนสมรสกันได้แน่นอนจึงไม่ก าหนดค่าทดแทน
ในตอนน้ีใหแ้ก่โจทก ์

เก่ียวกบัค่าทดแทนในขอ้น้ีตวับทไม่ไดบ้ญัญติัไวว้่าการจดัการทรัพยสิ์น
หรือกิจธุระของผูเ้สียหายจะตอ้งกระท าไปโดยสุจริตเหมือนกบัการเรียกค่าทดแทนความเสียหาย
เน่ืองในการเตรียมการสมรส ตวัอย่างเช่น ชายได้ประกาศถอนหมั้นหญิงแล้ว หรือหญิงรู้ว่าชาย 
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ไปสมรสกบับุคคลอ่ืนแลว้ก็ดี หญิงยงัฝืนจดัการขายทรัพยสิ์นหรือกิจการของตนไปในราคาขาดทุน 
กรณีน้ีย่อมถือว่าหญิงน าความเสียหายมาสู่ตนเอง ทั้งท่ีหญิงรู้อยู่แล้วว่าจะไม่มีการสมรสเกิดข้ึน 
จึงเป็นการกระท าท่ีไม่สุจริต แมว้า่กฎหมายจะไม่ไดบ้ญัญติัเร่ืองความสุจริตไวใ้นมาตรา 1440 (3) 
แต่ก็ตอ้งจดัการไปโดยสมควรด้วยการคาดหมายว่าจะได้มีการสมรส  หญิงจึงไม่อาจท่ีจะเรียก 
ค่าทดแทนความเสียหายในส่วนน้ีได ้การท่ีศาลจะก าหนดค่าทดแทนอนัพึงชดใชแ้ก่กนัคงน าหลกั
ค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายเช่นท่ีตามปกติย่อมเกิดข้ึน แต่การไม่ช าระหน้ี หรือความ
เสียหายอนัเกิดแต่พฤติการณ์พิเศษท่ีอีกฝ่ายหน่ึงได้คาดเห็นหรือควรจะได้คาดเห็นพฤติการณ์
เช่นนั้นล่วงหนา้ตามมาตรา 222208กบัการใชห้ลกัพิจารณาวา่ฝ่ายผูเ้สียหายมีส่วนท าความผิดอยา่งใด
อยา่งหน่ึงก่อใหเ้กิดความเสียหาย การใชค้่าสินไหมทดแทนแก่ฝ่ายผูเ้สียหายมากนอ้ยเพียงใด ให้น า
พฤติการณ์เป็นประมาณว่าฝ่ายไหนเป็นผูก่้อยิ่งหย่อนกว่ากนัตามมาตรา 223209 มาใช้บงัคบัไม่ได้
เพราะการผิดสัญญาหมั้นเป็นเร่ืองท่ีกฎหมายก าหนดให้ใช้ค่าทดแทนได้เฉพาะกรณีใดกรณีหน่ึง
โดยเฉพาะตามมาตรา 1440,1444 ถึงมาตรา 1446 จึงไม่ใช่มูลหน้ีในทางทรัพยสิ์นอนัเกิดแต่การผิด
สัญญาดงัเช่นกรณีทัว่ไปอีกทั้งไม่ใช่เร่ืองของมูลหน้ีอนัเกิดแต่การถูกกระท าละเมิดโดยตรงอนัจะน า
หลกัการตามมาตรา 438210,442211มาใชบ้งัคบั212 
  การเรียกค่าทดแทนความเสียหายตามขอ้น้ีถือวา่เป็นความเสียหายท่ีเกิดแก่
ส่วนตวัของชายหญิงคู่หมั้นเพราะกระทบในเร่ืองทรัพยสิ์น อาชีพหรือทางท ามาหาได ้ซ่ึงเก่ียวโยง
กบัการด ารงชีวิตของชายหญิงคู่หมั้นโดยตรง เช่นเดียวกบักรณีการเรียกค่าทดแทนความเสียหาย 
ต่อกายหรือช่ือเสียง กฎหมายจึงไดจ้  ากดัสิทธิเฉพาะชายหรือหญิงคู่หมั้นเท่านั้นท่ีจะเรียกค่าทดแทน
ความเสียหายในขอ้น้ีได้ ไม่เหมือนกบักรณีการเรียกค่าทดแทนค่าใช้จ่ายเน่ืองในการเตรียมการ
สมรสตามมาตรา 1440(2) ท่ีเปิดโอกาสให้บิดามารดา หรือผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดา 

                                                           
208 มาตรา 222 วรรคแรก “การเรียกเอาค่าเสียหายนั้น ไดแ้ก่เรียกค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายเช่นท่ีตามปกติ

ยอ่มเกิดข้ึนแต่การไม่ช าระหน้ีนั้น 
วรรคสอง เจา้หน้ีจะเรียกค่าสินไหมทดแทนได ้แมก้ระทัง่เพือ่ความเสียหาย อนัเกิดแต่พฤติการณ์พิเศษ หากว่าคู่กรณี

ท่ีเก่ียวขอ้งไดค้าดเห็นหรือควรจะไดค้าดเห็นพฤติการณ์เช่นนั้นล่วงหนา้ก่อนแลว้” 
209 ตามมาตรา 223 “มาใชบ้งัคบัไม่ไดบ้ญัญติัว่า “ถา้ฝ่ายผูเ้สียหายไดมี้ส่วนท าความผิดอย่างใด อย่างหน่ึงก่อให้เกิด

ความเสียหายดว้ยไซร้ ท่านวา่หน้ีอนัจะตอ้งใช ้ค่าสินไหมทดแทนแก่ฝ่ายผูเ้สียหายมากนอ้ยเพยีงใดนั้น ตอ้งอาศยัพฤติการณ์เป็น
ประมาณ ขอ้ส าคญักคื็อวา่ความเสียหายนั้นไดเ้กิดข้ึน เพราะฝ่ายไหนเป็นผูก่้อยิง่หยอ่นกวา่กนัเพยีงไร...” 

210 มาตรา 438“ค่าสินไหมทดแทนจะพึงใชโ้ดยสถานใดเพียงใดนั้น ให้ศาลวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์และความ
ร้ายแรงแห่งละเมิด...” 

211 มาตรา442 “ถา้ความเสียหายไดเ้กิดข้ึนเพราะความผดิอยา่งหน่ึง อยา่งใดของผูต้อ้งเสียหายประกอบดว้ยไซร้ ท่าน
ใหน้ าบทบญัญติั แห่ง มาตรา 223 มาใชบ้งัคบั โดยอนุโลม” 

212 ชาติชาย อคัรวบิูลย ์ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5ว่าด้วยครอบครัวหนา้ 101 
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มีสิทธิท่ีจะเรียกค่าทดแทนได้ด้วย เม่ือชายหรือหญิงคู่หมั้นเท่านั้นเป็นผูมี้สิทธิเรียกค่าทดแทน 
ดงันั้นการผดิสัญญาหมั้นจึงเกิดข้ึนไดจ้ากชายหรือหญิงคู่หมั้นทั้ง 2 กรณีคือ 

กรณีท่ีชายเป็นฝ่ายผดิสัญญาหมั้น หญิงเป็นฝ่ายฟ้องเรียกค่าทดแทนความ
เสียหายแต่ขอ้เท็จจริงปรากฏว่าหญิงไม่ไดรั้บความเสียหายอะไรเลย กล่าวคือหญิงไม่ไดรั้บความ
เสียหายต่อกายหรือช่ือเสียง ไม่ไดอ้อกค่าใชจ่้ายในการเตรียมการสมรสและไม่ไดจ้ดัการทรัพยสิ์น
หรือกิจธุระใดๆของตน การท่ีชายผิดสัญญาหมั้นเม่ือหญิงไม่ไดรั้บความเสียหายอะไรเลย หญิงก็ 
หาท่ีจะเรียกค่าทดแทนไดไ้ม่ ทั้งน้ีไม่กระทบกระเทือนถึงของหมั้นซ่ึงตกเป็นสิทธิแก่หญิงตั้งแต่ 
เม่ือหมั้นกนัแลว้ หญิงชอบท่ีจะริบของหมั้นไวไ้ดเ้พราะเหตุแห่งการสัญญาหมั้นของชาย  

กรณีท่ีหญิงเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั้นโดยหญิงไม่ยอมสมรสกับชาย เช่น 
ไปสมรสกบัชายอ่ืน หญิงจะตอ้งคืนของหมั้นให้แก่ชาย เพราะของหมั้นเป็นทรัพยสิ์นท่ีชายให้ไว ้
แก่หญิงโดยมีเง่ือนไขวา่หญิงจะตอ้งสมรสกบัชาย เม่ือหญิงเป็นฝ่ายท่ีท าผิดเง่ือนไขเองโดยไม่ยอม
สมรสกบัชาย หญิงจะตอ้งคืนของหมั้นใหแ้ก่ชายตามท่ีกฎหมายระบุไวใ้นมาตรา 1439  
  ส่วนการก าหนดค่าทดแทนในการผิดสัญญาหมั้นทั้งสามกรณีในมาตรา 
1440 น้ี กฎหมายไดบ้ญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้ในมาตรา 1440 วรรคสองวา่ “ในกรณีท่ีหญิงเป็นผูมี้สิทธิ
ไดค้่าทดแทน ศาลอาจช้ีขาดว่าของหมั้นท่ีตกเป็นสิทธิแก่หญิงนั้นเป็นค่าทดแทนทั้งหมด หรือเป็น
ส่วนหน่ึงของค่าทดแทนท่ีหญิงพึงไดรั้บ หรือศาลอาจให้ค่าทดแทนโดยไม่ค านึงถึงของหมั้นท่ีตก
เป็นสิทธิแก่หญิงนั้นก็ได”้ ค่าทดแทนจะเรียกร้องไดม้ากหรือนอ้ยเพียงใด คู่หมั้นผูฟ้้องร้องคดีตอ้งมี
หนา้ท่ีน าสืบเพื่อพิสูจน์ใหศ้าลเห็นวา่มีการหมั้นเกิดข้ึนสมบูรณ์ตามกฎหมายแลว้ และผลจากการผิด
สัญญาหมั้นนั้นเป็นเหตุให้ตนไดรั้บความเสียหายอยา่งไรบา้ง ศาลจะใชดุ้ลพินิจช้ีขาดวา่สมควรจะ
ไดเ้ท่าใด ในกรณีท่ีหญิงเป็นผูมี้สิทธิไดค้่าทดแทนความเสียหาย หากปรากฏวา่ความเสียหายท่ีหญิง
ได้รับนั้น เป็นความเสียหายเพียงเล็กน้อย ศาลจะถือว่าของหมั้นท่ีหญิงได้รับไว้แล้วนั้ นเป็น 
การเพียงพอต่อความเสียหายแลว้ศาลก็จะไม่ก าหนดค่าทดแทนเพิ่มให้อีก หรือจะให้เป็นส่วนหน่ึง
ของค่าทดแทนท่ีหญิงพึงไดรั้บ หรือหากความเสียหายท่ีหญิงได้รับนั้นเป็นความเสียหายร้ายแรง 
ศาลอาจใหค้่าทดแทนโดยไม่ค  านึงถึงของหมั้นท่ีตกเป็นสิทธิแก่หญิงนั้นก็ได ้ 

ตวัอยา่งค าพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกบัการก าหนดค่าทดแทน 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2086/2518 ชายผิดสัญญาหมั้น ค่าอาหารเล้ียงพระ
และแขกในวนัแต่งงานไม่ใช่ค่าใชจ่้ายเน่ืองในการสมรส  ศาลก าหนดค่าทดแทนค่าเสียหายเก่ียวกบั
ช่ือเสียง โดยพิเคราะห์ฐานะและสภาพความเป็นอยูข่องหญิง แต่หกัจ านวนเงินหมั้นท่ีไดรั้บไวแ้ลว้ 
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ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1223/2519 จ าเลยได้หมั้นโจทก์และก าหนด 
จะแต่งงานกนัหลงัจากโจทก์ไวทุ้กข์ให้บิดาโจทก์แล้ว 3 ปี ระหว่างนั้นโจทก์ตั้งครรภ์กบัจ าเลย
จ าเลยแนะน าใหท้  าแทง้เม่ือโจทกท์ าแทง้แลว้เกิดป่วยหนกั จ าเลยกลบัหลบหนา้ไปแต่งงานกบัหญิง
อ่ืน โจทก์ไดรั้บความเสียหายทางร่างกาย ช่ือเสียง และตอ้งเจ็บป่วยเสียเงินค่ารักษาโดยจ าเลยมิได้
สนใจเม่ือหายป่วยแล้วผูท่ี้ทราบเร่ืองไม่มีผูใ้ดประสงค์จะแต่งงานกบัโจทก์อีกจ าเลยจึงต้องใช ้
ค่าทดแทนความเสียหายดงักล่าวส่วนของหมั้นอนัมีราคาเพียงเล็กนอ้ยนั้นยอ่มตกเป็นสิทธิแก่โจทก์
ผูเ้สียหายอยูแ่ลว้ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา 1439 วรรคทา้ยจ าเลยจะอา้งวา่โจทก์
ไดข้องหมั้นเป็นการเพียงพอแลว้หาไดไ้ม่ 

ท่านอาจารย์ชาติชาย อคัรวิบูลย์ ให้ข้อสังเกตไวว้่า “กฎหมายใช้ค  าว่า 
“หญิง” จึงไม่หมายความรวมถึงค่าทดแทนท่ีฝ่ายหญิง เช่นบิดามารดาหรือผูก้ระท าการในฐานะ 
เช่นบิดามารดาจะเรียกค่าทดแทนตามมาตรา 1440(2) เพราะบุคคลดงักล่าวไม่มีสิทธิไดรั้บของหมั้น 
ตกเป็นสิทธิ แมว้า่อาจจะไดรั้บสินสอดซ่ึงมีมูลค่ามากศาลก็ไม่อาจน ามาคิดค านวณวา่เป็นส่วนหน่ึง
หรือทั้งหมดของค่าทดแทนไดแ้ต่อยา่งใด”213 ผูเ้ขียนก็เห็นดว้ยกบัขอ้สังเกตของท่านอาจารยช์าติชาย 
อคัรวิบูลย์ ว่าค่าทดแทนท่ีฝ่ายหญิง เช่น บิดามารดาหรือผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดา
เรียกร้องค่าทดแทนความเสียหายมานั้น ศาลไม่อาจท่ีจะน าเอาราคาของของหมั้นท่ีหญิงคู่หมั้นไดรั้บ
หมั้นไวแ้ลว้ มาคิดค านวณเป็นค่าทดแทนใหก้บับิดามารดาหรือผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดา 
มีขอ้ท่ีน่าสังเกตอีกประการหน่ึงวา่ในมาตรา 1440 วรรคสองน้ีกฎหมายกล่าวถึงเฉพาะกรณีท่ีหญิง
เป็นผูมี้สิทธิไดรั้บค่าทดแทนเท่านั้น แต่ไม่ไดก้ล่าวถึงในกรณีท่ีชายเป็นผูมี้สิทธิไดรั้บค่าทดแทน 
หากหญิงเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั้นของหมั้นท่ีหญิงคืนให้แก่ชายนั้นก็น่าจะเป็นค่าทดแทนหรือเป็น
ส่วนหน่ึงของค่าทดแทนท่ีชายพึงไดรั้บเช่นกนั 

2.2.2  ค่าทดแทนกรณบีอกเลิกสัญญาหมั้น 
การบอกเลิกสัญญาหมั้นนั้นจะเห็นได้ว่าคู่หมั้นฝ่ายท่ีไม่ตอ้งการสมรส

เน่ืองจากเล็งเห็นว่าหากสมรสกนัต่อไปอาจจะท าให้เกิดความเสียหายในอนาคตหรือท าให้ชีวิต 
สมรสไม่ราบร่ืนเป็นผูท่ี้บอกเลิกสัญญาหมั้นหรือจะกล่าวอีกนยัหน่ึงก็คือเป็นผูท่ี้ปฏิเสธการสมรส
แต่มีเหตุอนัสมควรท่ีจะอา้งไดต้ามกฎหมาย จึงไม่ถือวา่เป็นการผิดสัญญาหมั้นแต่เป็นการบอกเลิก
สัญญาหมั้นแทน โดยจะต้องมีเหตุส าคญัท่ีเกิดข้ึนกับคู่หมั้นผูถู้กบอกเลิกสัญญาหมั้นจนท าให้
คู่หมั้นผูมี้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไม่อาจจะท าการสมรสดว้ยได ้แต่ถ้าเหตุส าคญันั้นไม่ร้ายแรง
มากนกัแต่คู่หมั้นผูมี้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไม่อาจจะยอมรับเหตุนั้นได้กฎหมายก็ให้สิทธิท่ีจะ
บอกเลิกสัญญาหมั้นได ้เม่ือบอกเลิกสัญญาหมั้นแลว้ก็จะเรียกค่าทดแทนต่อกนัไม่ได ้แต่ถา้เหตุนั้น
                                                           

213 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 104 



110 
 

เป็นเหตุส าคญัท่ีเกิดจากการกระท าชั่วอย่างร้ายแรงของคู่หมั้นผูถู้กบอกเลิกสัญญาหมั้น คู่หมั้น 
ผูมี้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นจึงจะมีสิทธิท่ีจะเรียกค่าทดแทนจากคู่หมั้นผูถู้กบอกเลิกสัญญาหมั้นได้
ดงันั้นการบอกเลิกสัญญาหมั้น จึงมีทั้งกรณีท่ีสามารถเรียกค่าทดแทนไดก้บักรณีท่ีไม่สามารถเรียก
ค่าทดแทนได ้คือ 

1) กรณีท่ีคู่หมั้นบอกเลิกสัญญาหมั้นเพราะมีเหตุส าคญัเม่ือมีการหมั้นแลว้ 
ต่อมาเกิดเหตุส าคญั (Substantial Ground) ข้ึนกบัหญิงคู่หมั้นท าให้ชายไม่ยอมสมรสกบัหญิงนั้น 
ตามมาตรา 1442 บญัญติัวา่“ในกรณีมีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่หญิงคู่หมั้นท าให้ชายไม่สมควรสมรสกบั
หญิงนั้น ชายมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไดแ้ละให้หญิงคืนของหมั้นแก่ชาย” หรือเกิดเหตุผลส าคญั
ข้ึนกบัชายคู่หมั้นท าให้หญิงไม่ยอมสมรสกบัชายนั้น ตามมาตรา 1443 บญัญติัว่า“ในกรณีมีเหตุ
ส าคญัอนัเกิดแก่ชายคู่หมั้นท าให้หญิงไม่สมควรสมรสกบัชายนั้น หญิงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้น
ไดโ้ดยมิตอ้งคืนของหมั้นแก่ชาย” ชายหรือหญิงคู่หมั้นจะปฏิเสธการสมรสโดยอา้งเหตุผลส าคญันั้น
ก็ได ้แมจ้ะมองวา่ฝ่ายท่ีบอกเลิกสัญญาหมั้นเป็นฝ่ายปฏิเสธการสมรสแต่กฎหมายไม่ถือวา่เป็นการ
ผิดสัญญาหมั้น ฝ่ายท่ีบอกเลิกสัญญาหมั้นจึงไม่ต้องรับผิดชดใช้ค่าทดแทนในทางตรงกันข้าม 
ถ้าฝ่ายท่ีบอกเลิกสัญญาน าคดีไปฟ้องศาล ศาลวินิจฉัยว่าเหตุนั้นไม่ใช่เหตุส าคญัฝ่ายท่ีบอกเลิก
สัญญาก็จะกลายเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั้น ตอ้งชดใช้ค่าทดแทนให้กบัฝ่ายท่ีถูกบอกเลิกสัญญา การ
บอกเลิกสัญญาหมั้นไม่จ  าตอ้งท าเป็นหนงัสือคู่หมั้นอาจจะแสดงเจตนาต่อกนัโดยตรงหรือปริยาย 
ก็ได้ อย่างไรบ้างจึงจะถือว่าเป็นเหตุส าคญั ตามปกติต้องถือตามความคิดเห็นของคนธรรมดา
ทัว่ๆไปเป็นเกณฑ์ เช่น เล่นการพนันเสพยาเสพติดหรือการท่ีหญิงไปเท่ียวกลางคืนเป็นประจ า 
เหล่าน้ีโดยปกติแลว้คนทัว่ไปยอ่มเห็นเป็นเหตุส าคญั แต่มีบางกรณีท่ีคนทัว่ไปอาจไม่เห็นวา่เป็นเหตุ
ส าคัญ  แต่ถ้าคู่หมั้นเห็นว่าเป็นเหตุส าคัญแล้ว ต้องบอกกล่าวให้แก่คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงทราบ 
ก่อนท าการหมั้น214 

ส่วนของหมั้นนั้นหากชายเป็นฝ่ายบอกเลิกสัญญาหญิงตอ้งคืนของหมั้น
ใหแ้ก่ชาย แต่ถา้หญิงเป็นฝ่ายบอกเลิกสัญญาหญิงไม่ตอ้งคืนของหมั้นให้แก่ชาย ทั้งน้ีเหตุส าคญันั้น
จะต้องเกิดข้ึนแก่ตวัชายหญิงคู่หมั้นเท่านั้น ถ้าเหตุส าคญัไปเกิดข้ึนกบับิดามารดาของชายหญิง
คู่หมั้น เช่น บิดาของหญิงตายเพราะติดโรคร้ายแรงชายจะถือเอาเป็นเหตุส าคญัในการบอกเลิก
สัญญาไม่ได ้เพราะโรคร้ายแรงนั้นไม่ไดเ้กิดแก่ตวัหญิงคู่หมั้น กรณีรวมถึงการท่ีคู่หมั้นรู้ว่ามีเหตุ
ส าคญัเกิดข้ึนแก่ตนแต่กลบัใช้สิทธิไปบอกเลิกสัญญาหมั้นกบัคู่หมั้นฝ่ายท่ีมีสิทธิบอกเลิกสัญญา
เสียก่อนโดยอา้งเหตุส าคญันั้นเพื่อไม่ยอมท าการสมรส เช่นรู้ว่าตนเป็นโรคติดต่อร้ายแรง หรือ
กระท าความผดิอาญา แทนท่ีจะเป็นฝ่ายถูกบอกเลิกสัญญาแต่กลบัเป็นฝ่ายไปใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญา
                                                           

214 รัศฎา เอกบุตร  ค าอธิบายกฎหมายครอบครัวการหมัน้ กรุงเทพมหานคร วญิญูชน  2551 หนา้ 88 
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หมั้นเพื่อท่ีตนจะได้ของหมั้นนั้น จึงเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต กรณีเช่นน้ีถือว่าตนเป็นฝ่าย 
ผดิสัญญาหมั้น  

รองศาสตราจารย ์ดร. รัศฎา  เอกบุตร ไดใ้ห้ความหมายของค าว่า เหตุส าคญั 
หมายถึง เหตุท่ีจะมีผลกระทบถึงการสมรสของชายหญิงคู่หมั้นอนัจะก่อความไม่สงบสุขข้ึนในชีวิต
ครอบครัวต่อไปเหตุส าคญัน้ีอาจเกิดข้ึนจากการกระท าของตนเอง หรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงก่อให้เกิด
แก่ตน หรือเกิดจากภยัธรรมชาติ หรืออุบติัเหตุก็ได้215 

การท่ีกฎหมายไม่ได้ระบุไวว้่าเหตุส าคญันั้นมีอะไรบา้ง เพียงแต่บญัญติัไว ้
ใหมี้ความหมายกวา้งๆ เน่ืองจากอาจจะเห็นวา่การหมั้นเป็นกระบวนการท่ียงัไม่เคร่งครัดจนเกินไป 
ยงัไม่มีความผกูพนัแน่นหนาเหมือนการสมรส ยงัไม่มีลูกดว้ยกนั จึงเปิดโอกาสให้ถอนหมั้นไดง่้าย
เพื่อให้เสรีภาพแก่คู่หมั้นในการไปเลือกคู่ครองคนอ่ืนท่ีคิดว่าจะไม่เกิดปัญหาครอบครัวข้ึน 
ในอนาคต เป็นการตดัปัญหาตั้งแต่เบ้ืองตน้ โดยไม่ตอ้งน าบทกฎหมายมาบีบบงัคบัมากมายเหมือน
เช่นการสมรส เพราะสถานะระหว่างชายหญิงคู่หมั้นกับสถานะระหว่างชายหญิงคู่สมรสนั้น
แตกต่างกนัแต่ก็พอท่ีจะน าเหตุหยา่ตามมาตรา 1516216ของคู่สมรสมาเทียบเคียงกบัการถอนหมั้นได ้
ทั้งน้ีก็ตอ้งพิเคราะห์ถึงสถานการณ์ท่ีแตกต่างกนั คงจะเทียบเคียงกนัไม่ไดทุ้กกรณี กล่าวคือ 

                                                           
215 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 87 
216 มาตรา 1516 เหตุฟ้องหยา่มีดงัต่อไปน้ี 
(1) สามีหรือภริยาอุปการะเล้ียงดูหรือยกย่องผูอ้ื่นฉันภริยาหรือสามี เป็นชูห้รือมีชู ้หรือร่วมประเวณีกบัผูอ้ื่นเป็น

อาจิณ อีกฝ่ายหน่ึงฟ้องหยา่ได ้
(2) สามีหรือภริยาประพฤติชัว่ ไม่วา่ความประพฤติชัว่นั้นจะเป็นความ ผดิอาญาหรือไม่ ถา้เป็นเหตุใหอ้ีกฝ่ายหน่ึง 
(ก) ไดรั้บความอบัอายขายหนา้อยา่งร้ายแรง 
(ข) ไดรั้บความดูถกูเกลียดชงัเพราะเหตุท่ีคงเป็นสามีหรือภริยาของฝ่าย ท่ีประพฤติชัว่อยูต่่อไป หรือ 
(ค) ไดรั้บความเสียหายหรือเดือดร้อนเกินควร ในเม่ือเอาสภาพฐานะ และความเป็นอยู่ร่วมกนัฉันสามีภริยามาค านึง

ประกอบ 
 อีกฝ่ายหน่ึงนั้นฟ้องหยา่ได ้
(3) สามีหรือภริยาท าร้าย หรือทรมานร่างกายหรือจิตใจ หรือหม่ิน ประมาทหรือเหยยีดหยามอีกฝ่ายหน่ึงหรือบุพการี

ของอีกฝ่ายหน่ึง ทั้งน้ี ถา้เป็นการร้ายแรง อีกฝ่ายหน่ึงนั้นฟ้องหยา่ได ้
(4) สามีหรือภริยาจงใจละทิ้งร้างอีกฝ่ายหน่ึงไปเกินหน่ึงปี อีกฝ่ายหน่ึง นั้นฟ้องหยา่ได ้
(4/1) สามีหรือภริยาตอ้งค าพพิากษาถึงท่ีสุดใหจ้ าคุก และไดถ้กูจ าคุก เกินหน่ึงปีในความผิดท่ีอีกฝ่ายหน่ึงมิไดมี้ส่วน

ก่อใหเ้กิดการกระท าความผิด หรือยินยอมหรือรู้เห็นเป็นใจในการกระท าความผิดนั้นดว้ย และการเป็นสามี ภริยากนัต่อไปจะ
เป็นเหตุใหอ้ีกฝ่ายหน่ึงไดรั้บความเสียหายหรือเดือดร้อนเกิน ควร อีกฝ่ายหน่ึงนั้นฟ้องหยา่ได ้

(4/2) สามีและภริยาสมคัรใจแยกกนัอยูเ่พราะเหตุท่ีไม่อาจอยูร่่วมกนั ฉนัสามีภริยาไดโ้ดยปกติสุขตลอดมาเกินสามปี 
หรือแยกกนัอยูต่ามค าสั่งของ ศาลเป็นเวลาเกินสามปี ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงฟ้องหยา่ได ้

(5) สามีหรือภริยาถูกศาลสั่งให้เป็นคนสาบสูญ หรือไปจากภูมิล  าเนา หรือถิ่นท่ีอยู่เป็นเวลาเกินสามปี โดยไม่มีใคร
ทราบแน่วา่เป็นตายร้ายดีอยา่ง ไร อีกฝ่ายหน่ึงฟ้องหยา่ได ้
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(1) เทียบเคียงกบัมาตรา 1516 (1) คู่หมั้นอุปการะเล้ียงดูหรือยกย่องผูอ่ื้น
เสมือนว่าเป็นคู่หมั้นของตน หรือเป็นชู้หรือมีชู้ หรือร่วมประเวณีกบัผูอ่ื้นเป็นอาจิณ อีกฝ่ายหน่ึง
ถอนหมั้นไดก้ารอุปการะเล้ียงดูหรือยกย่องผูอ่ื้นท่ีไม่ใช่สามีหรือภริยาของตนเสมือนว่าเป็นสามี
หรือภริยานั้นถือเป็นเหตุฟ้องหยา่ได ้เพราะพฤติการณ์ของบุคคลโดยทัว่ไปจะอุปการะเล้ียงดูหรือ 
ยกย่องบุคคลเฉพาะท่ีเป็นคู่สมรสเท่านั้น การไปอุปการะเล้ียงดูหรือยกย่องผูอ่ื้นส่อไปในทาง 
ไม่ซ่ือสัตยต่์อคู่สมรส ถา้หากสามีหรือภริยาเพียงแต่ไปหลงรักผูอ่ื้นยงัไม่มีการอุปการะเล้ียงดูหรือ
ยกย่องผูอ่ื้นอีกฝ่ายหน่ึงจะถือเอาเป็นเหตุฟ้องอย่าไม่ได้ ส่วนการหมั้นหากชายหรือหญิงคู่หมั้น
อุปการะเล้ียงดูหรือยกย่องผูอ่ื้นเสมือนว่าเป็นคู่หมั้นของตน ซ่ึงขดัแยง้กบัพฤติการณ์ของบุคคล
โดยทัว่ไปจะอุปการะเล้ียงดูหรือยกย่องบุคคลเฉพาะท่ีตนรักเท่านั้น แมก้ารหมั้นจะไม่ก่อให้เกิด
หน้าท่ีในการอุปการะเล้ียงดูกันเหมือนการสมรส แต่การอุปการะเล้ียงดูหรือยกย่องผู ้อ่ืน 
ก็ส่อไปในทางไม่ซ่ือสัตยต่์อคู่หมั้น เป็นการแบ่งใจไปรักผูอ่ื้น หรือหลงรักผูอ่ื้น อนัจะก่อให้เกิด
ปัญหาและสร้างความแตกร้าวในชีวิตสมรสต่อไป เพราะความรักเป็นพื้นฐานท่ีส าคัญของ 
การสมรส เม่ือคู่หมั้นฝ่ายหน่ึงไปรักผูอ่ื้นแลว้คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงน่าจะถือเอาเป็นเหตุส าคญัในการ
ถอนหมั้นได้ แต่ถ้าคู่หมั้นจะอา้งเหตุส าคญัว่าตนไม่มีความรักให้แก่คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงแล้วหรือ
เพราะไม่อยากแต่งงานเฉยๆ มาเป็นเหตุในการถอนหมั้นไม่ได้  ส่วนการท่ีชายหรือหญิงคู่หมั้น 
ไปเป็นชูห้รือร่วมประเวณีกบัผูอ่ื้นนั้น ไม่ตอ้งพูดถึงเพราะเป็นการกระท าท่ีหนกัยิ่งกวา่การหลงรัก

                                                                                                                                                                      

(6) สามีหรือภริยาไม่ใหค้วามช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูอีกฝ่ายหน่ึงตาม สมควร หรือท าการเป็นปฏิปักษต่์อการท่ีเป็น
สามีหรือภริยากนัอยา่งร้ายแรง ทั้งน้ี ถา้การกระท านั้นถึงขนาดท่ีอีกฝ่ายหน่ึงเดือดร้อนเกินควรในเม่ือเอา สภาพ ฐานะและความ
เป็นอยูร่่วมกนัฉนัสามีภริยามาค านึงประกอบ อีกฝ่าย หน่ึงนั้นฟ้องหยา่ได ้

(7) สามีหรือภริยาวิกลจริตตลอดมาเกินสามปี และความวิกลจริตนั้นมี ลกัษณะยากจะหายได ้กบัทั้งความวิกลจริต 
ถึงขนาดท่ีจะทนอยูร่่วมกนั ฉนัสามีภริยาต่อไปไม่ได ้อีกฝ่ายหน่ึงฟ้องหยา่ได ้

(8) สามีหรือภริยาผดิทณัฑบ์นท่ีท าใหไ้วเ้ป็นหนงัสือในเร่ืองความ ประพฤติอีกฝ่ายหน่ึงฟ้องหยา่ได ้
(9) สามีหรือภริยาเป็นโรคติดต่ออย่างร้ายแรงอนัอาจเป็นภยัแก่อีกฝ่าย หน่ึงและโรคมีลกัษณะเร้ือรัง ไม่มีทางท่ีจะ

หายได ้อีกฝ่ายหน่ึงนั้นฟ้องหยา่ได ้
(10) สามีหรือภริยามีสภาพแห่งกายท าให้สามีหรือภริยานั้น ไม่อาจร่วม ประเวณีไดต้ลอดกาล อีกฝ่ายหน่ึงฟ้องหย่า

ได ้
มาตรา 1517 เหตุฟ้องหย่าตาม มาตรา 1516 (1) และ (2) ถา้สามี หรือภริยา แลว้แต่กรณี ไดย้ินยอมหรือรู้เห็นเป็นใจ

ในการกระท าท่ีเป็นเหตุ หยา่นั้น ฝ่ายท่ียนิยอมหรือรู้เห็นเป็นใจนั้นจะยกเป็นเหตุฟ้องหยา่นั้นไม่ได ้
เหตุฟ้องหย่าตาม มาตรา 1516 (10) ถา้เกิดเพราะการกระท าของอีก ฝ่ายหน่ึง อีกฝ่ายหน่ึงนั้นจะยกเป็นเหตุฟ้องหย่า

ไม่ได ้
ในกรณีฟ้องหย่าโดยอาศยัเหตุแห่งการผิดทณัฑบ์นตาม มาตรา 1516 (8) นั้น ถา้ศาลเห็นว่าความประพฤติของสามี

หรือภริยาอนัเป็นเหตุใหท้ าทณัฑบ์น เป็นเหตุเลก็นอ้ยหรือไม่ส าคญัเก่ียวแก่การอยู่ร่วมกนัฉันสามีภริยาโดยปกติสุข ศาลจะไม่
พพิากษาใหห้ยา่กไ็ด ้ 
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ผูอ่ื้นเสียอีกจึงถือเอาเป็นเหตุส าคญัในการบอกเลิกสัญญาหมั้นได ้ตามหลกัการเดิมนั้นชายคู่หมั้นไป
ร่วมประเวณีกบัหญิงอ่ืนประเพณีไม่ถือวา่เป็นเร่ืองชัว่ชา้น่าละอายอะไร แต่ในสภาพสังคมปัจจุบนั
หลกัการเช่นน้ีไดเ้ปล่ียนไปแลว้เพราะการท่ีถือวา่ชายคู่หมั้นไปร่วมประเวณีกบัหญิงอ่ืนในระหวา่ง
การหมั้นมีความร้ายแรงน้อยกว่าหญิงคู่หมั้นไปร่วมประเวณีกบัชายอ่ืนเป็นการเลือกปฏิบติัโดย 
ไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองเพศ ไม่สอดคล้องกบัหลกัการมีสิทธิ
เสรีภาพเท่าเทียมกนัระหวา่งชายหญิง217 

ตวัอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3731/2533 โจทก์ไดห้ญิงรับใช้ในบา้นโจทก์
เป็นภริยามาเป็นเวลานานถือได้ว่าโจทก์อุปการะเล้ียงดูและยกย่องหญิงอ่ืนฉันภริยาอยู่ จึงมีเหตุ
ส าคญัอนัเกิดแก่โจทก์ท าให้จ  าเลยซ่ึงเป็นคู่หมั้นของโจทก์ไม่สมควรสมรสกบัโจทก์จ  าเลยมิใช่เป็น
ฝ่ายผดิสัญญาหมั้น จึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไดโ้ดยไม่ตอ้งคืนของหมั้นใหแ้ก่โจทก ์

(2 ) เทียบเคียงกบัมาตรา 1516 (2) คู่หมั้นประพฤติชัว่ ไม่วา่ความประพฤติชัว่
นั้นจะเป็นความผดิอาญาหรือไม่ ถา้เป็นเหตุให้อีกฝ่ายหน่ึงไดรั้บความอบัอายขายหนา้อยา่งร้ายแรง
หรือไดรั้บความดูถูกเกลียดชงัเพราะเหตุท่ีคงเป็นคู่หมั้นของฝ่ายท่ีประพฤติชัว่อยูต่่อไป หรือไดรั้บ
ความเสียหายหรือเดือดร้อนเกินควร เช่น ชายเป็นคนเจา้ชูช้อบส าส่อนกบัหญิงไปทัว่กระทัง่ลูกเมีย
ชาวบา้นก็ไม่เวน้ แม้ไม่ใช่ความผิดทางอาญา แต่ก็เป็นสาเหตุให้หญิงคู่หมั้นได้รับความอบัอาย 
ขายหนา้ ถือเป็นเหตุส าคญัในการบอกเลิกสัญญาหมั้นได ้

(3) เทียบเคียงกบัมาตรา 1516 (3) ชายหรือหญิงคู่หมั้นท าร้าย หรือทรมาน
ร่างกายหรือจิตใจ หรือหม่ินประมาทหรือเหยียดหยามอีกฝ่ายหน่ึงหรือบุพการีของอีกฝ่ายหน่ึง 
ซ่ึงเป็นการร้ายแรง เช่น ชายด่าทอบุพการีของหญิงด้วยวาจาหยาบคายเสียหายต่อช่ือเสียง 
ของครอบครัวหญิง หรือชายไดทุ้บตีท าร้ายร่างกายหญิง หรือหญิงเอาแหวนหมั้นไปท าลายต่อหนา้
ชายคู่หมั้นในท านองท่ีเป็นการเหยยีดหยาม เหล่าน้ีถือเป็นเหตุส าคญัในการบอกเลิกสัญญาหมั้นได ้

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 640/2494 ชายหญิงท าพิธีแต่งงานกันตามประเพณี 
แต่หญิงไม่ยอมหลบันอนร่วมประเวณีกบัชายฉนัสามีภริยาโดยแยกไปนอนเสียคนละห้องกบัชาย 
อยูม่าประมาณ 10 วนั มารดาของหญิงบอกให้ชายพาหญิงเขา้ห้องเอาเองชายจึงเข้าไปจบัเอวหญิง
ออกมาจากห้องท่ีหญิงนอน หญิงฉวยแจกนัตีศีรษะชายแตกโลหิตออกแจกนัหักแล้วยงัใช้แจกนั 
ตีชายถูกโหนกแกม้เป็นบาดแผลตอ้งเยบ็ถึง 7 เข็ม ชายจึงกลบับา้นและไม่ยอมจดทะเบียนสมรสกบั
หญิงดงัน้ีถือวา่การกระท าของหญิงเป็นเหตุผลส าคญัอนัพอท่ีจะท าให้ชายปฏิเสธไม่ยอมสมรสดว้ย
ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1441 ได ้ชายจึงมีสิทธิเรียกของหมั้นคืนจากหญิงได ้
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ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1235/2506 ชายคู่หมั้นหม่ินประมาทหญิงคู่หมั้นซ่ึงเป็น
การร้ายแรงตามความหมายในเหตุอย่า ย่อมเป็นเหตุผลส าคญัอนัเกิดแก่ชายคู่หมั้นซ่ึงหญิงคู่หมั้น 
จะไม่ยอมสมรสกบัชายนั้นโดยมิตอ้งคืนของหมั้นได ้

(4 ) เทียบเคียงกบัมาตรา 1516 (4) ชายหรือหญิงคู่หมั้นจงใจละทิ้งร้างอีกฝ่าย
หน่ึงไปเกินหน่ึงปี โดยธรรมชาติของคนรักกนัหรือคนท่ีเป็นคู่หมั้นกนันั้น ยอ่มหาโอกาสท่ีจะอยาก
อยู่ใกล้ชิดสนิทสนมกัน เพื่อเรียนรู้นิสัยใจคอของกันและกัน หากอีกฝ่ายหน่ึงพยายามหนีหน้า 
ไม่ยอมให้พบ เป็นการเอาใจออกห่างจากกนัซ่ึงผิดวิสัยของคนท่ีก าลงัจะแต่งงานกนั ถือเป็นเหตุ
ส าคญัในการบอกเลิกสัญญาหมั้นได ้

ก เทียบเคียงกบัมาตรา 1516 (4/1) ชายหรือหญิงคู่หมั้นตอ้งค าพิพากษาถึงท่ีสุด
ให้จ  าคุกและไดถู้กจ าคุกเกินหน่ึงปี ถือเป็นเหตุส าคญัในการบอกเลิกสัญญาหมั้นได ้แต่ถา้คู่หมั้น 
ไดมี้ส่วนก่อใหเ้กิดการกระท าความผิด หรือยินยอมหรือรู้เห็นเป็นใจในการกระท าความผิดนั้นดว้ย 
คู่หมั้นฝ่ายนั้นไม่อาจจะยกเอาเหตุส าคัญเช่นน้ีข้ึนกล่าวอ้างเพื่อบอกเลิกสัญญาหมั้น เพราะ 
ถือหลกัการท่ีวา่ต่างฝ่ายต่างไม่มีความบริสุทธ์ิจะต าหนิซ่ึงกนัและกนัหาไดไ้ม่  

ข เทียบเคียงกบัมาตรา 1516 (4/2) ชายหรือหญิงคู่หมั้นสมคัรใจแยกกนัอยู่
เพราะเหตุท่ีไม่อาจอยู่ร่วมกนัฉันสามีภริยาไดโ้ดยปกติสุขตลอดมาเกินสามปี หรือแยกกนัอยู่ตาม
ค าสั่งของศาลเป็นเวลาเกินสามปี ขอ้น้ีจะเห็นได้ว่าชายหรือหญิงคู่หมั้นยงัไม่มีหน้าท่ีตอ้งอยู่กิน
ร่วมกันฉันสามีภริยาโดยเฉพาะฝ่ายหญิงพึงต้องรักนวลสงวนตัวอยู่กินร่วมกันฉันสามีภริยา 
ก่อนการสมรสหากมีการตกลงกนักลบัจะเป็นการขดัต่อวฒันธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณี
ของไทยเสียยิง่กวา่ ดงันั้น ขอ้ตกลงท่ีวา่ให้แยกกนัอยูก่่อนสมรสจึงไม่น่าจะมีข้ึนได ้หากมีขอ้ตกลง
ดังกล่าวข้ึนจริงก็หาใช่เหตุส าคญัในอนัท่ีจะให้สิทธิบอกเลิกการหมั้นแก่ฝ่ายท่ีทอดท้ิงไม่ยอม
กลบัมาอยู่กินดว้ยกนั ส าหรับการแยกกนัอยู่ตามค าสั่งศาลตามมาตรา 1462 ก็ไม่อาจมีไดเ้ช่นกนั 
เพราะชายหญิงคู่หมั้นยงัมิไดมี้ฐานะเป็นสามีภริยากนัแต่อยา่งใด218 

(5) เทียบเคียงกบัมาตรา 1516 (5) ชายหรือหญิงคู่หมั้นถูกศาลสั่งให้เป็น 
คนสาบสูญ หรือไปจากภูมิล าเนา หรือถ่ินท่ีอยู่เป็นเวลาเกินสามปี โดยไม่มีใครทราบแน่ว่าเป็น 
ตายร้ายดีอย่างไร โดยวิสัยธรรมดาของคนรักกัน จะไปท ากิจธุระอยู่ ณ แห่งหนใดก็จะตอ้งแจ้ง 
ข่าวคราวใหก้บัคู่หมั้นของตนทราบ ซ่ึงการท่ีคู่หมั้นถูกศาลสั่งให้เป็นคนสาบสูญหรือคู่หมั้นไปจาก
ภูมิล าเนาหรือถ่ินท่ีอยูเ่ป็นเวลาเกินสามปี ถือวา่เป็นระยะเวลาท่ีนานมากทีเดียว ผูเ้ขียนเห็นวา่ไม่ตอ้ง
หายตวัไปเป็นเวลาถึงสามปีก็ได ้เพียงแค่คู่หมั้นหายตวัไปเป็นเวลาหน่ึงปีก็ถือวา่นานพอสมควรแลว้ 
ส าหรับบุคคลท่ีอยู่ในสถานะคู่หมั้นกนั การท่ีจะให้คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงอดทนรอโดยไม่มีก าหนด
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ระยะเวลาเพื่อท่ีจะท าการสมรสดว้ยนั้นจะเป็นการรอคอยท่ีเล่ือนลอยจนเกินไป โดยไม่ทราบว่า 
เหตุท่ีหายไปนั้นเป็นเพราะอะไร อาจจะตกอยู่ในอนัตราย หรืออาจจะไม่มีใจให้แก่คู่หมั้นของตน
แลว้จึงตอ้งการหนีหนา้หรือตีตวัออกห่างไป อีกทั้งไม่ทราบวา่คู่หมั้นท่ีหายสาบสูญไปนั้นจะกลบัมา
เม่ือใด อนัจะเป็นการตดัเสรีภาพคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงในการเลือกหาคู่ครองคนใหม่ จึงน่าจะถือเป็น
เหตุส าคญัในการบอกเลิกสัญญาหมั้นได ้ซ่ึงผูเ้ขียนไดก้ล่าวไวก่้อนหนา้น้ีแลว้นั้น 

(6) เทียบเคียงกบัมาตรา 1516 (6) ชายหรือหญิงคู่หมั้นไม่ให้ความช่วยเหลือ
อุปการะเล้ียงดูอีกฝ่ายหน่ึงตามสมควร หรือท าการเป็นปฏิปักษต่์อการท่ีเป็นคู่หมั้นกนัอยา่งร้ายแรง 
ทั้งน้ี ถ้าการกระท านั้นถึงขนาดท่ีอีกฝ่ายหน่ึงเดือดร้อนเกินควรในเม่ือเอาสภาพ ฐานะและความ
เป็นอยูร่่วมกนัฉนัคู่หมั้นมาค านึงประกอบ สถานะของบุคคลท่ีเป็นคู่หมั้นยงัไม่ไดก่้อให้เกิดหนา้ท่ี
อุปการะเล้ียงดูกนัเหมือนเช่นกรณีของคู่สมรส ส่วนการเป็นปฏิปักษ์ต่อการท่ีเป็นคู่หมั้นกนันั้น 
น่าจะตอ้งพิจารณาถึงเหตุท่ีท าปฏิปักษ์ว่าเหมาะสมกบัสถานะของบุคคลท่ีเป็นคู่หมั้นหรือไม่ เช่น
การท่ีชายหรือหญิงคู่หมั้นไปท าการหมั้นซ้อนกบัผูอ่ื้นอีก หรือการท่ีชายหรือหญิงคู่หมั้นท าหมนั
โดยไม่ไดรั้บความยนิยอมจากคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง แมก้ารหมั้นจะไม่ก่อให้เกิดสิทธิท่ีจะร่วมประเวณี
กนัแต่หากคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงประสงคจ์ะมีบุตรก็ไม่ได ้ถือไดว้่ากระท าการอนัเป็นปฏิปักษ์ต่อการ 
อยูร่่วมกนัฉนัคู่หมั้น อีกฝ่ายหน่ึงยอ่มถือเอาเป็นเหตุส าคญัในการบอกเลิกสัญญาหมั้นไดแ้ต่ถา้หาก
หญิงคู่หมั้นปฏิเสธไม่ยอมให้ชายคู่หมั้นร่วมประเวณี ชายจะถือเอาเป็นเหตุส าคญัในการบอกเลิก
สัญญาหมั้นไม่ได ้เพราะสถานะของคู่หมั้นยงัไม่ก่อใหเ้กิดสิทธิท่ีจะร่วมประเวณีกนัได ้

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 234/2508 การท่ีชายคู่หมั้นเล้ียงหญิงโสเภณีไวเ้ป็นภริยา
อยู่ในบา้นเป็นการกระท าอนัเป็นปฏิปักษ์ต่อจิตใจหญิงคู่หมั้นอย่างร้ายแรง จึงเป็นเหตุผลส าคญั 
อนัเกิดแก่ชายคู่หมั้น หญิงคู่หมั้นจึงมีสิทธิขอถอนหมั้นและมีสิทธิจะไม่ตอ้งคืนของหมั้น 

(7) เทียบเคียงกบัมาตรา 1516 (7) ชายหรือหญิงคู่หมั้นวิกลจริตตลอดมา 
เกินสามปี และความวิกลจริตนั้นมี ลกัษณะยากจะหายได ้กบัทั้งความวิกลจริตถึงขนาดท่ีจะทนอยู่
ร่วมกนัฉนัคู่หมั้นต่อไปไม่ได ้ผูเ้ขียนเห็นวา่ในสถานะของบุคคลท่ีเป็นคู่หมั้นกนันั้น ความวิกลจริต
ท่ีเกิดข้ึนแก่คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงไม่ตอ้งถึงขนาดสามปี แต่หากมีลกัษณะของอาการท่ีรักษาให้หายยาก 
ถือเอาเป็นเหตุส าคญัในการบอกเลิกสัญญาหมั้นได้ เพราะหากต้องรอรักษาความวิกลจริตนั้น 
ใหห้ายโดยไม่มีก าหนดระยะเวลา ก็จะกีดกนัคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงท่ีรอจะสมรสให้ไม่ไดรั้บการสมรส 
และจะเป็นการขดักบักฎหมายมาตรา 1449 ท่ีหา้มมิใหท้  าการสมรสกบับุคคลวกิลจริต 

ยกตวัอยา่งค าพิพากษาศาลฎีกา 
ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี483/2533 จ าเลยท่ี 3 ไม่ยอมจดทะเบียนสมรสกบัโจทก์

ทีอ้างว่าโจทก์ท่ี 1 มีสติไม่บริบูรณ์เหมือนคนธรรมดา และคล้ายกับปัญญาอ่อน แต่พฤติการณ์ 
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ยงัไม่พอฟังวา่โจทกท่ี์ 1 เป็นเช่นนั้น อนัจะเป็นขอ้อา้งท่ีมีเหตุส าคญัในการไม่ยอมจดทะเบียนสมรส 
จ าเลยจึงเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั้น จ าเลยทั้งสามตกลงรับหมั้นจากฝ่ายโจทก์พร้อมทั้งรับของหมั้นไว้
เรียบร้อยแล้วแมจ้  าเลยท่ี 1 ท่ี 2 ได้มอบของหมั้นทั้งหมดให้แก่จ าเลยท่ี 3 เม่ือจ าเลยท่ี 3 ไม่ยอม 
จดทะเบียนสมรสกบัโจทก์ท่ี 1 อนัเป็นการผิดสัญญาหมั้นจ าเลยทั้งสามซ่ึงรับของหมั้นไวก้็ตอ้ง
ร่วมกนัคืนของหมั้นแก่ฝ่ายโจทก ์

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1036/2524 การท่ีจ าเลยพาโจทก์ไปเท่ียวนอกบา้นทั้งใน
ระยะเวลาก่อนหมั้นและหลงัหมั้น ทั้งกวา่จ าเลยจะแต่งงานกบัโจทก์ก็เป็นเวลาภายหลงัหมั้นนานถึง
5 เดือนเศษนั้น จ าเลยย่อมทราบดีพอสมควรว่าโจทก์มีนิสัย อารมณ์และความประพฤติอย่างไร 
ฉะนั้นแมโ้จทกจ์ะเป็นโรคจิตประสาทอยา่งอ่อน มีอาการเปล่ียนแปลงทางอารมณ์ก็ตามแต่โรคของ
โจทก์ก็ไม่เป็นอุปสรรคในการแต่งงาน สามารถรักษาหายไดแ้ละพูดคุยกบัคนอ่ืนรู้เร่ือง เม่ือจ าเลย
แต่งงานและอยู่กินฉนัสามีภริยากบัโจทก์เป็นเวลา 3 เดือนเศษแลว้ จะอา้งนิสัย อารมณ์และความ
ประพฤติของโจทก์มาปฏิเสธไม่ยอมไปจดทะเบียนสมรสกับโจทก์ย่อมไม่มีเหตุท่ีจะรับฟัง 
พฤติการณ์ดงักล่าวถือไม่ไดว้า่เหตุท่ีไม่มีการสมรสโดยมีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่โจทก์ โจทก์จึงไม่ตอ้ง
คืนของหมั้น 

(8) เทียบเคียงกบัมาตรา 1516 (8) ชายหรือหญิงคู่หมั้นผิดทณัฑ์บนท่ีท าให้ไว้
เป็นหนงัสือในเร่ืองความประพฤติชายหรือหญิงคู่หมั้นไดท้  าทณัฑ์บนไวต่้อกนั เช่น ชายชอบเล่น
การพนันเป็นประจ า หรือชอบด่ืมเหล้าเป็นประจ า หรือชอบเท่ียวกลางคืน ส าส่อนกบัผูห้ญิงอ่ืน 
ไม่เลือกหน้าหรือชอบทุบตีท าร้ายหญิงคู่หมั้น ชายจึงได้ท าทณัฑ์บนไวเ้ป็นหนังสือให้แก่หญิง
คู่หมั้น หากชายผดิทณัฑ์บนท่ีไดท้  าไวต้่อหญิง ฝ่ายหญิงถือเอาเหตุท่ีชายผิดทณัฑ์บนเป็นเหตุส าคญั
ในการบอกเลิกสัญญาหมั้นได้ แต่การท าสัญญาทณัฑ์บนจะต้องท าในเร่ืองของความประพฤติ
เท่านั้น จะท าสัญญาท่ีไม่เก่ียวกบัความประพฤติของคู่หมั้นไม่ได ้เช่น ชายสัญญาว่าจะซ้ือกระเป๋า
ให้แก่หญิงคู่หมั้นแลว้ไม่ซ้ือให้ตามท่ีไดส้ัญญาไว ้หรือชายสัญญาวา่จะพาหญิงไปเท่ียวท่ีภูกระดึง
ตอนปีใหม่ แต่ชายก็ไม่ได้ปฏิบติัตามสัญญาท่ีไดใ้ห้ไวก้บัหญิงคู่หมั้น เช่นน้ีหญิงคู่หมั้นจะถือเอา
เป็นเหตุส าคญัในการบอกเลิกสัญญาหมั้นไม่ได ้เพราะไม่เก่ียวกบัเร่ืองความประพฤติแต่อย่างใด 
อีกทั้งทณัฑบ์นท่ีท าไวต่้อกนันั้นจะตอ้งท าเป็นหนงัสือ จะท าดว้ยวาจาไม่ได ้

ท่านศาสตราจารย ์ม.ร.ว.เสนีย ์ปราโมช ได้กล่าวไวว้่า “ทณัฑ์บนตอ้งท าไว้
เป็นหนงัสือ ขอ้น้ี น่าจะตอ้งอนุโลมมาใชส้ าหรับคู่หมั้นดว้ยเหมือนกนั เพราะถา้ไม่ถึงขนาดเกณฑ์
ใหท้  าไวเ้ป็นหนงัสือ อาจเป็นเพราะวา่ไม่ไดถื้อเอาเป็นเหตุส าคญัมาแต่เร่ิมตน้”219 
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อน่ึง ทณัฑ์บนท่ีท าไวต่้อกันระหว่างคู่หมั้นนั้นจะต้องไม่ขดัต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน มิฉะนั้นจะตกเป็นโมฆะ เช่น หญิงให้ชายท าทณัฑ์บนวา่
ชายจะไม่เล้ียงดูบิดามารดาหรือไม่ตอ้งยุง่เก่ียวกบัครอบครัวของชายอีก หากชายผิดทณัฑ์บนเล้ียงดู
บิดามารดาหรือยุ่งเก่ียวกบัครอบครัว หรือหญิงให้ชายท าทณัฑ์บนว่าชายจะไม่ส่งเสียเล้ียงดูบุตร 
ท่ีเกิดจากภริยาเก่าของชาย หากชายผิดทณัฑ์บนส่งเสียเล้ียงดูบุตร หญิงคู่หมั้นจะถือเอาเป็นเหตุ
ส าคญัในการบอกเลิกสัญญาหมั้นไม่ไดเ้พราะสัญญาดงักล่าวเป็นโมฆะไม่สามารถบงัคบัได ้

(9) เทียบเคียงกบัมาตรา 1516 (9) ชายหรือหญิงคู่หมั้นเป็นโรคติดต่ออย่าง
ร้ายแรงอนัอาจเป็นภยัแก่อีกฝ่ายหน่ึงและโรคมีลกัษณะเร้ือรัง ไม่มีทางท่ีจะหายได ้ เหตุท่ีกฎหมาย
บญัญัติไวเ้ช่นน้ีเพราะกลัวว่าจะเป็นภยัต่อสุขภาพของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง เช่น เป็นโรคภูมิแพ ้
ขั้นรุนแรง เป็นวณัโรคอย่างร้ายแรง เป็นโรคเอดส์ เหล่าน้ีถือว่าเป็นโรคติดต่ออย่างร้ายแรง 
โดยสภาพของคู่หมั้นยงัไม่ไดอ้ยูกิ่นฉนัสามีภริยา อาจจะยงัไม่มีความสัมพนัธ์ทางประเวณีดว้ยกนั 
แม้จะไม่ใช่โรคติดต่ออย่างร้ายแรงแต่มีลักษณะอาการเร้ือรังและรักษาให้หายยาก เช่น มะเร็ง 
(ลูคีเมีย) โรคเร้ือน หรือเป็นอมัพาต น่าจะถือเอาเป็นเหตุส าคญัในการบอกเลิกสัญญาหมั้นได ้เพราะ
หากปล่อยให้ท าการสมรสต่อไปก็จะไม่มีความสุขและตอ้งเสียค่าใช้จ่ายในการรักษาจ านวนมาก 
ซ่ึงไม่แน่ชัดว่าจะรักษาให้หายขาดจากโรคดังกล่าวได้หรือไม่ อนัเป็นการขดัขวางความเจริญ
ทางด้านเศรษฐกิจของครอบครัวท่ีจะก่อร่างสร้างตวัข้ึนในอนาคตผูเ้ขียนยงัเห็นว่ามิใช่เฉพาะ
โรคติดต่อและโรคท่ีรักษาให้หายขาดได้เท่านั้นท่ีจะอา้งเป็นเหตุถอนหมั้นได ้อาจจะหมายความ
รวมถึงสภาพร่างกายของคู่หมั้นดา้นอ่ืนๆ ดว้ยเช่น ท าการหมั้นกนัแลว้ ต่อมาคู่หมั้นตาบอด เป็นใบ ้
หูหนวก หรือสภาพร่างกายพิการ เหล่าน้ีก็น่าจะถือเอาเป็นเหตุส าคญัในการบอกเลิกสัญญาหมั้นได ้

(10) เทียบเคียงกบัมาตรา 1516 (10) ชายหรือหญิงคู่หมั้นมีสภาพแห่งกาย 
ท าให้คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง ไม่อาจร่วมประเวณีไดต้ลอดกาลการท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ช่นน้ีก็เพราะ
สามีภริยาตอ้งอยู่กินร่วมกนัและมีความสัมพนัธ์ทางเพศกนัอนัเป็นเร่ืองปกติธรรมดาของมนุษย ์
แมแ้ต่สมรสกนัแล้ว กฎหมายยงับงัคบัว่าจะตอ้งไม่อาจร่วมประเวณีได้ตลอดกาลจึงจะฟ้องอย่า 
ได ้แลว้นบัประสาอะไรกบับุคคลท่ีมีสถานะเป็นเพียงคู่หมั้นจะถือเอาเป็นเหตุส าคญัในการบอกเลิก
สัญญาหมั้นกนัไม่ได้ เพราะโดยธรรมชาติของมนุษย์เร่ืองความสัมพนัธ์ทางเพศถือว่าเป็นเร่ือง 
ท่ีส าคญัส าหรับช่วงเร่ิมตน้ของชีวิตสมรส  ดงันั้น หากคู่หมั้นมีอวยัวะเพศไม่สมบูรณ์ อวยัวะเพศ
เส่ือมสมรรถนะหรือหมดความรู้สึก หรืออวยัวะเพศถูกตดั คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงถือเอาเป็นเหตุส าคญั
ในการบอกเลิกสัญญาหมั้นได ้
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2) กรณีท่ีคู่หมั้นบอกเลิกสัญญาหมั้นเพราะการกระท าชั่วอย่างร้ายแรงของ
คู่หมั้นภายหลงัการหมั้น  กฎหมายไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 1444 วา่ “ถา้เหตุอนัท าให้คู่หมั้นบอกเลิก
สัญญาหมั้นเป็นเพราะการกระท าชัว่อย่างร้ายแรงของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงซ่ึงไดก้ระท าภายหลงัการ
หมั้นคู่หมั้นผูก้ระท าชัว่อยา่งร้ายแรงนั้น ตอ้งรับผิดใชค้่าทดแทนแก่คู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญา
หมั้นเสมือนเป็นผูผ้ดิสัญญาหมั้น” กฎหมายใชค้  าวา่ “เสมือนเป็นผูผ้ิดสัญญาหมั้น” แสดงให้เห็นวา่
ไม่ใช่เร่ืองผิดสัญญาหมั้น แต่การเรียกค่าทดแทนให้เรียกได้อย่างเดียวกบักรณีผิดสัญญาหมั้น220 
ตามท่ีผูเ้ขียนไดก้ล่าวอธิบายมาแลว้วา่การบอกเลิกสัญญาหมั้นไม่ใช่เป็นการผิดสัญญาหมั้น ฉะนั้น
โดยหลกัการแล้วคู่หมั้นจะเรียกเอาค่าทดแทนจากกนัไม่ได้ แต่มาตรา 1444 ก าหนดไวใ้ห้เป็น
ขอ้ยกเวน้ของมาตรา 1442 และมาตรา 1443 โดยเปิดโอกาสให้ชายหรือหญิงคู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอก
เลิกสัญญาหมั้นตามมาตรา 1442 ,1443 มีสิทธิเรียกค่าทดแทนไดถ้า้เหตุแห่งการบอกเลิกสัญญาหมั้น
นั้นเป็นเพราะการกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงซ่ึงไดก้ระท าภายหลงัการหมั้นกล่าว
อีกนยัหน่ึงก็คือการส้ินสุดของสัญญาหมั้นและการเรียกค่าทดแทนตามมาตรา 1444 ตอ้งเกิดจากการ
บอกเลิกสัญญาหมั้นตามมาตรา 1442 ,1443 เสียก่อน ดงันั้น การท่ีจะเรียกค่าทดแทนตามมาตรา 
1444 ไดจึ้งตอ้งมีหลกัเกณฑส์ าคญัอยู ่2 ประการคือ 

ประการแรก คือ ความประพฤติของคู่หมั้นผูถู้กบอกเลิกสัญญาตอ้งเป็นการ
กระท าชัว่อยา่งร้ายแรง โดยพิจารณาจากความรู้สึกของวิญญูชนทัว่ไปวา่การกระท าท่ีเป็นเหตุบอก
เลิกสัญญานั้น เป็นเร่ืองร้ายแรงหรือเป็นเร่ืองท่ีไม่สมควรกระท าหรือไม่ เช่น ชอบเล่นการพนนัเป็น
อาจิณ ชอบเท่ียวส าส่อนกบัผูอ่ื้นไม่เลือกหนา้ เป็นชูก้บัสามีหรือภริยาผูอ่ื้น ติดยาเสพติด เป็นบุคคล
ท่ีเป็นภยัต่อสังคมโดยเป็นผูค้า้ยาเสพติดชอบกระท าช าเราทารุณต่อคนหรือสัตว ์กระท าความผิด
อาญาโดยการปลน้ทรัพย ์ฉ้อโกง หรือฆ่าผูอ่ื้นโดยเจตนา พฤติกรรมเหล่าน้ีถือเอาเป็นเหตุส าคญั 
ในการบอกเลิกสัญญาหมั้นไดก้ารกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงไม่วา่จะเป็นความผิดทางอาญาหรือไม่นั้น
ไม่ใช่สาระส าคญัเพราะมิไดค้  านึงถึงผลของการกระท า แต่ค านึงถึงลกัษณะท่ีไดก้ระท าชัว่ว่าเป็น
การร้ายแรงหรือไม่เป็นขอ้ส าคญั ถา้เป็นเร่ืองท่ีตามความรู้สึกของวิญญูชนทัว่ไปไม่ถือวา่เป็นการ
กระท าชัว่อย่างร้ายแรง แต่คู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้น ถือเอาความประพฤติเร่ืองใดเป็น
สาระส าคัญหรือไม่หรืออาจจะยอมรับความประพฤติเช่นนั้นได้แต่ต้องแจ้งเหตุท่ีถือเอาเป็น
สาระส าคญันั้นให้แก่คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงทราบล่วงหนา้ไวก่้อน จึงจะถือเอาเป็นเหตุบอกเลิกสัญญา
หมั้นได ้การกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงแมไ้ม่ถึงกบัเป็นการผิดสัญญาหมั้น แต่ก็มีความรุนแรงมากกวา่
เหตุส าคญัในกรณีอ่ืน ในกรณีท่ีชายหรือหญิงคู่หมั้นได้กระท าการอนัแสดงให้เห็นว่าได้ให้อภยั 
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ในการท่ีอีกฝ่ายหน่ึงไดร่้วมประเวณีกบัผูอ่ื้น แมมิ้ไดท้  าเป็นลายลกัษณ์อกัษร ก็มีผลให้ไม่อาจบอก
เลิกสัญญาหมั้นได ้เทียบเคียงไดก้บัการสมรส มาตรา 1518 “สิทธิฟ้องหยา่ยอ่มหมดไปในเม่ือฝ่ายท่ี
มีสิทธิฟ้องหยา่ได ้กระท าการอนัแสดงใหเ้ห็นวา่ไดใ้หอ้ภยัในการกระท าของอีกฝ่ายหน่ึงซ่ึงเป็นเหตุ
ใหเ้กิดสิทธิฟ้องหยา่นั้นแลว้” แต่การแสดงการให้อภยัต่อผูซ่ึ้งร่วมประเวณีกบัคู่หมั้นของตนอาจถือ
วา่เป็นการปลดหน้ีตามมาตรา 340 วรรคแรก “ถา้เจา้หน้ีแสดงเจตนาต่อลูกหน้ีวา่จะปลดหน้ีให้ ท่าน
วา่หน้ีนั้นก็เป็นอนัระงบัส้ินไป” 

ประการท่ีสอง คือ การกระท าชั่วอย่างร้ายแรงนั้นคู่หมั้นจะต้องได้กระท า
ภายหลงัการหมั้น คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงจึงจะมีสิทธิอา้งเหตุนั้นเรียกให้รับผิดชดใชค้่าทดแทนได ้เช่น
เม่ือหมั้นกันแล้วหญิงคู่หมั้นไปร่วมประเวณีกับชายอ่ืน ถือได้ว่าหญิงกระท าชั่วอย่างร้ายแรง 
ชายคู่หมั้นยอ่มปฏิเสธการสมรสกบัหญิงและสามารถอา้งเหตุท่ีหญิงคู่หมั้นไปร่วมประเวณีกบัชาย
อ่ืนบอกเลิกสัญญาหมั้นได้ตามมาตรา 1442 พร้อมกบัเรียกให้รับผิดชดใช้ค่าทดแทนตามมาตรา 
1440 เพราะเหตุท่ีหญิงกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงตามมาตรา 1444 และให้หญิงคืนของหมั้นให้แก่ชาย
คู่หมั้นเพราะถือว่าฝ่ายหญิงเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั้นตามมาตรา 1439  ถา้หากการกระท าชัว่อย่าง
ร้ายแรงนั้นไดก้ระท าก่อนการหมั้นจะเรียกค่าทดแทนไม่ได ้เช่น กรณีท่ีชายคู่หมั้นไปปลน้ทรัพย์
ของผูอ่ื้นก่อนท่ีจะมาท าสัญญาหมั้นกบัหญิงเม่ือหมั้นแล้วหญิงจึงได้รู้ว่าชายเป็นผูร้้ายในคดีปล้น
ทรัพย ์หญิงคู่หมั้นมีสิทธิเพียงแต่บอกเลิกสัญญาหมั้นโดยอา้งว่ามีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่ชายคู่หมั้น
เท่านั้น หญิงคู่หมั้นจะเรียกให้ชายรับผิดชดใช้ค่าทดแทนไม่ได ้เพราะเหตุส าคญัในการบอกเลิก
สัญญาหมั้นนั้นได้กระท าก่อนท าสัญญาหมั้น ในกรณีเช่นน้ีผูเ้ขียนเห็นว่าเป็นความบกพร่องของ
กฎหมายอยา่งยิ่ง ท่ีไม่ให้สิทธิในการเรียกค่าทดแทนเพียงเพราะวา่เหตุนั้นไดก้ระท าก่อนท าสัญญา
หมั้น ทั้ งๆท่ีผลของการกระท านั้ นได้ส่งผลกระทบเสียหายต่อหญิงคู่หมั้นภายหลังการหมั้น 
ซ่ึงผูเ้ขียนจะไดว้เิคราะห์ถึงปัญหาของขอ้หา้มในการเรียกค่าทดแทนกรณีการกระท าชัว่อยา่งร้ายแรง
ท่ีได้กระท าก่อนท าสัญญาหมั้นโดยละเอียดอีกคร้ังในบทท่ี 4 เพื่อท่ีจะน าไปสู่การเปล่ียนแปลง 
แกไ้ข เสนอแนะต่อไป 

อน่ึง คู่หมั้นฝ่ายท่ีตอ้งการจะบอกเลิกสัญญาหมั้นไม่ว่ากรณีใดก็ตามจะตอ้ง
แสดงเจตนาใหอี้กฝ่ายทราบอยา่งชดัเจนไม่วา่จะบอกกล่าวดว้ยวาจาหรือเป็นหนงัสือก็ได ้จะน่ิงเฉย
หรือกระท าการอย่างอ่ืน (เช่นไปสมรสกบับุคคลอ่ืน) เพื่อให้เขา้ใจโดยปริยายว่าตนได้บอกเลิก
สัญญาหมั้นไม่ได ้ไม่เช่นนั้นแลว้อีกฝ่ายอาจจะถือวา่ผิดสัญญาหมั้นหรืออาจจะเขา้ใจว่าคู่หมั้นของ
ตนไม่ถือว่าเป็นเหตุส าคญัก็ได้ นอกจากน้ียงัจะตอ้งแสดงเจตนาบอกเลิกภายในเวลาอนัสมควร
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หลงัจากเหตุส าคญัน้ี ไม่ใช่ปล่อยทิ้งไว ้2-3 เดือนหลงัจากทราบเหตุแลว้ถึงมาบอกเลิก สรุปแลว้ 
การบอกเลิกสัญญาหมั้นจะตอ้งแสดงเจตนาต่ออีกฝ่ายโดยชดัแจง้และไม่ชกัชา้221 

ท่านอาจารย์ชาติชาย อัครวิบูลย์ ได้ให้ข้อพิจารณาระหว่างเหตุส าคญัตาม
มาตรา 1442,1443กบัการกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงตามมาตรา 1444 ไวด้งัน้ี222 

ลกัษณะท่ีเหมือนกนั 
(1) เป็นเหตุใหบ้อกเลิกสัญญาหมั้นได ้
(2) เหตุดงักล่าวเกิดไดท้ั้งชายและหญิงคู่หมั้น 
(3) เหตุดงักล่าวไม่ตอ้งกระท าต่อคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง 
(4) การกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงเป็นเหตุอยา่งหน่ึงในเหตุส าคญั 
(5) หากเหตุดงักล่าวเกิดแก่หญิงคู่หมั้น ชายคู่หมั้นมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้น

และเรียกของหมั้นคืนจากหญิงคู่หมั้นได ้
ลกัษณะท่ีแตกต่างกนั 
(1) เหตุส าคญัเกิดไดท้ั้งก่อนหรือหลงัการหมั้น แต่การกระท าชัว่อยา่งร้ายแรง

ตอ้งเกิดข้ึนหลงัการหมั้น 
(2) เหตุส าคญัไม่ตอ้งเป็นการกระท าทุกกรณีไป แต่การกระท าชัว่อยา่งร้ายแรง

ตอ้งเกิดจากการกระท าของคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงโดยเฉพาะไม่รวมถึงบุคคลอ่ืน เช่น บิดามารดา 
ผูป้กครอง  

(3) เหตุส าคญัไม่ให้สิทธิเรียกค่าทดแทน แต่การกระท าชัว่อย่างร้ายแรงตอ้ง 
รับผดิใชค้่าทดแทนเม่ือมีการบอกเลิกสัญญาหมั้นแลว้ 

2.2.3  ค่าทดแทนทีคู่่หมั้นมีสิทธิเรียกได้จากผู้ อ่ืน 
1) กรณีท่ีคู่หมั้นบอกเลิกสัญญาหมั้นอนัเกิดจากผูอ่ื้นไดร่้วมประเวณีกบั

คู่หมั้นของตน  กฎหมายไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 1445 ว่า “ชายหรือหญิงคู่หมั้นอาจเรียกค่าทดแทน
จากผูซ่ึ้งไดร่้วมประเวณีกบัคู่หมั้นของตน โดยรู้หรือควรจะรู้ถึงการหมั้นนั้น เม่ือไดบ้อกเลิกสัญญา
หมั้นแล้วตามมาตรา 1442 หรือมาตรา 1443 แลว้แต่กรณี” เป็นการเรียกค่าทดแทนท่ีกฎหมาย
ก าหนดให้ชายหรือหญิงคู่หมั้นมีสิทธิเรียกได้จากบุคคลท่ีสาม ตามกฎหมายเก่าได้ให้สิทธิเรียก 
ค่าทดแทนในเร่ืองน้ีเฉพาะชายคู่หมั้นเท่านั้นเน่ืองจากมีเหตุผลอยูใ่นแง่ท่ีว่านอกจากประเพณีไทย
เราจะถือเร่ืองความบริสุทธ์ิของหญิงก่อนสมรสเป็นเร่ืองส าคญัแลว้ แมแ้ต่ชายคู่หมั้นยงัไม่มีสิทธิ
ร่วมหลบันอนกบัหญิงคู่หมั้นตนเองไฉนชายอ่ืนซ่ึงไม่มีความผูกพนักบัหญิงนั้นในทางกฎหมาย 

                                                           
221 ไพโรจน์  กมัพสิูริ  ค าบรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว 2548  หนา้ 81 
222 ชาติชาย อคัรวบิูลย ์ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว หนา้ 121 
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แต่ประการใด จึงจะท าการซ่ึงเท่ากบัละเมิดศกัด์ิศรีของชายคู่หมั้นไดเ้ล่า ทั้งการท่ีหญิงสมคัรใจท า
เช่นน้ีเท่ากบัเป็นการร่วมมือกบัชายอ่ืนใชแ้ละปล่อยร่างกายตนเอง ละเมิดชายคู่หมั้น223 แต่ปัจจุบนั
กฎหมายไดมี้การปรับปรุงแกไ้ขเพื่อให้สอดคลอ้งกบักฎหมายรัฐธรรมนูญประกอบกบัสภาพสังคม
ในปัจจุบันจึงได้เพิ่มเติมให้หญิงมีสิทธิเสรีภาพเท่าเทียมกับชาย โดยหญิงมีสิทธิในการเรียก 
ค่าทดแทนในกรณีท่ีผูอ่ื้นไดร่้วมประเวณีกบัคู่หมั้นของตนได ้เพื่อมิใหเ้ลือกปฏิบติัเพราะเหตุมีความ
แตกต่างในเร่ืองเพศ ชายหรือหญิงคู่หมั้นจึงมีสิทธิเรียกค่าทดแทนในกรณีน้ีไดอ้ย่างเท่าเทียมกนั 
ซ่ึงการเรียกค่าทดแทนตามมาตรา 1445 มีองคป์ระกอบส าคญัอยูส่ามประการคือ 

ประการแรก ตอ้งมีการร่วมประเวณีกบัชายหรือหญิงคู่หมั้น  
ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ .  2542224ได้อธิบาย

ความหมายของค าวา่ “ประเวณี” ไวด้งัน้ี (นาม)การเสพสังวาส การร่วมรส (กริยา) ประพฤติผิดเมีย
ผูอ่ื้น เรียกว่าล่วงประเวณี ค าว่า “ร่วมประเวณี” (กริยา) การเสพสังวาส เป็นผวัเมียกนั ส่วนค าว่า 
“สังวาส” (กริยา) ร่วมประเวณี มกัใชค้  าวา่ร่วมสังวาส หรือเสพสังวาส ดงันั้น ค าวา่ “ประเวณี” “ร่วม
ประเวณี” และค าว่า “สังวาส” มีความหมายในทางกริยาว่า ประพฤติผิดเมียผูอ่ื้น เสพสังวาส เป็น 
ผวัเมียกนั หรือร่วมประเวณี จากความหมายดงักล่าวจึงน่าจะเป็นการร่วมเพศกนัระหว่างชายกบั
หญิง เพราะเป็นการประพฤติผดิเมียผูอ่ื้น น่าจะมีลกัษณะท่ีเป็นการกระท าต่อกนัแบบธรรมชาติของ
การเป็นผวัเมียกนั คือใชอ้วยัวะสืบพนัธ์ของชายสอดเขา้ไปในอวยัวะสืบพนัธ์ของหญิง 

สัญญาหมั้นเป็นสัญญาท่ีก่อให้เกิดสถานะของบุคคลเช่นเดียวกับการ
สมรส เม่ือชายหรือหญิงมีสถานะความเป็นคู่หมั้นกนัแลว้ สถานะความเป็นคู่หมั้นน้ีจะก่อให้เกิด
สิทธิหน้าท่ีทั้งในทางทรัพยสิ์นและสิทธิในตวัคู่หมั้น แมส้ถานะความเป็นคู่หมั้นจะยงัไม่ให้สิทธิ 
ในการร่วมประเวณีกนัระหวา่งคู่หมั้นแต่คู่หมั้นก็จะตอ้งซ่ือสัตยแ์ละหวงแหนประเวณีไวใ้ห้เฉพาะ
แก่คู่หมั้นซ่ึงจะกลายเป็นคู่สมรสของตนในอนาคต ไม่ปล่อยเน้ือปล่อยตวัให้ผูอ่ื้นมาร่วมทาง
ประเวณี การร่วมประเวณีนั้นชายหรือหญิงคู่หมั้นจะตอ้งยินยอมสมคัรใจด้วย  ถ้าความยินยอม 
ในการร่วมประเวณีกระท าไปเพราะการตอบแทนผูมี้พระคุณ มีสาเหตุบีบบงัคบัมาจากความยากจน
แร้นแคน้ หรือถูกหลอกลวงวา่จะให้ทรัพยสิ์นก็ไดค้ลอ้ยตามจนยอมให้ร่วมประเวณี ตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 1(6)225ถือวา่ถูกใชก้ าลงัประทุษร้าย เป็นเหตุให้อยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืน

                                                           
223 ไพโรจน์  กมัพสิูริ  ค าบรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว  2548  หนา้ 73 
224 “พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542” คน้คืน 28 พฤศจิกายน 2556 จาก 

http://rirs3.royin.go.th/new-search/word-40-search.asp 
225 มาตรา 1(6) "ใชก้ าลงัประทุษร้าย" หมายความว่า ท าการประทุษร้ายแก่กาย หรือจิตใจของบุคคล ไม่ว่าจะท าดว้ย 

ใชแ้รงกายภาพหรือดว้ยวิธีอื่นใด และให้ หมายความรวมถึงการกระท าใดๆ ซ่ึงเป็นเหตุให้บุคคลหน่ึงบุคคลใดอยู่ใน ภาวะท่ี 
ไม่สามารถขดัขืนได ้ไม่วา่จะโดยใชย้าท าใหมึ้นเมา การสะกดจิตหรือ วธีิอื่นใดอนัคลา้ยคลึงกนั 

http://rirs3.royin.go.th/new-search/word-40-search.asp
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ได ้เหล่าน้ีไม่ถือว่าเกิดจากความสมคัรใจอย่างแทจ้ริง คู่หมั้นมีสิทธิเรียกค่าทดแทนจากผูท่ี้ล่วงเกิน
ทางประเวณีกบัคู่หมั้นของตนได ้ 

ผูเ้ขียนเห็นวา่กฎหมายน่าจะมีเจตนารมณ์ใหเ้กิดความเสมอภาคในทางเพศโดยให ้
ชายหรือหญิงคู่หมั้นมีสิทธิเท่าเทียมกนัในการเรียกค่าทดแทนจากชายหรือหญิงอ่ืนท่ีร่วมประเวณี
กบัคู่หมั้นของตนไดเ้พราะตวับทกฎหมายใช้ค  าว่า “ผูซ่ึ้ง” ซ่ึงเป็นความหมายท่ีไม่จ  ากดัเร่ืองเพศ 
แต่ค าว่า “ผูซ่ึ้ง” จะตอ้งสอดคลอ้งสัมพนัธ์กบัค าว่า “ร่วมประเวณี” ซ่ึงเป็นค าท่ีกฎหมายบงัคบัไว ้
อีกชั้นหน่ึง ดงันั้นค าว่า “ร่วมประเวณี” จะตอ้งเป็นการร่วมประเวณีโดยวิถีทางตามธรรมชาติของ
การเป็นผวัเมีย กล่าวคือการใชอ้วยัวะสืบพนัธ์ของชายสอดเขา้ไปในอวยัวะสืบพนัธ์ของหญิง ชาย
หรือหญิงคู่หมั้นจึงจะใช้สิทธิเรียกค่าทดแทนในเร่ืองน้ีได ้เม่ือมีการร่วมประเวณีกนัแลว้ก็ไม่ตอ้ง
ค านึงถึงวา่ชายหรือหญิงจะส าเร็จความใคร่หรือไม่ (ตามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี1133/2509  จ  าเลยได้
กระท าช าเราผูเ้สียหายจนของลบัของจ าเลยได้เขา้ไปในของลบัของผูเ้สียหายราว 1 องคุลี เช่นน้ี 
ถือไดว้า่เป็นการกระท าช าเราส าเร็จความหมายของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 แลว้ การท่ี
ทางพิจารณาไม่ปรากฏว่ามีน ้ าอสุจิของจ าเลยออกมาอยู่ท่ีของลบัของผูเ้สียหายหรือท่ีของลบัของ
จ าเลยนั้นเป็นเร่ืองส าเร็จความใคร่แลว้หรือไม่ เป็นอีกส่วนหน่ึง ไม่เป็นเหตุให้เห็นว่าจ าเลยกระท า
ช าเราไม่ส าเร็จหรือเป็นเพียงขั้นพยายาม) ตามค าพิพากษาดงักล่าวจะเห็นไดว้า่การร่วมประเวณีกนั
ชายหรือหญิงจะส าเร็จความใคร่หรือไม่ จึงไม่ใช่สาระส าคญั ขอเพียงแต่เป็นการกระท าตามวิถีทาง
ของธรรมชาติเท่านั้น ส่วนการกระท าท่ีไม่ใช่วิถีทางตามธรรมชาติ เช่นการน าเอาอวยัวะสืบพนัธ์
สอดเขา้ไปในทวารหนกั(Sodomy) การใชป้ากกบัอวยัวะสืบพนัธ์(Oral sex)การถูไถเสียดสีอวยัวะ
สืบพนัธ์ของชายอยูใ่นร่องอกของหญิง (mammary intercourse) การกระท ากบัอวยัวะสืบพนัธ์ดว้ย
มือ หรือการกระท าอ่ืนใดท่ีไดก้ระท ากบัอวยัวะสืบพนัธ์ การกระท าเหล่าน้ีไม่ว่าจะเป็นการกระท า
ระหว่างชายกับหญิง หรือชายกับชายหรือหญิงกับหญิง ถือว่าเป็นกามกิจท่ีกระท าเพื่อกระตุ้น
กามารมณ์ หรือเพื่อถึงแก่ความเสียวสุดยอด เป็นพฤติกรรมท่ีแสดงออกถึงการนอกใจคู่หมั้นของตน 
ชายหรือหญิงคู่หมั้นถือเอาเป็นเหตุบอกเลิกสัญญาหมั้นตามมาตรา 1442 หรือมาตรา 1443 แลว้แต่
กรณีได ้แต่จะใชสิ้ทธิเรียกค่าทดแทนไม่ได ้
  ตวัอยา่งค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  1048/2518 การช าเราหญิงของลบัของชาย
ตอ้งล่วงล ้ าเขา้ในช่องสังวาสหรืออวยัวะสืบพนัธ์ุของหญิง ไม่ใช่ช่องทวารหนกั แต่สิทธิในเร่ืองน้ี
ไม่ไดค้รอบคลุมไปถึงบิดามารดา หรือผูป้กครองแต่อย่างใด เป็นสิทธิเฉพาะตวัของชายหรือหญิง
คู่หมั้น 
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ประการท่ีสอง ผูซ่ึ้งร่วมประเวณีไดรู้้หรือควรจะรู้ถึงการหมั้นนั้น 
เน่ืองจากความหมายของการร่วมประเวณีตามมาตรา 1445 น้ี เป็นการร่วม

ประเวณีท่ีเกิดข้ึนจากความสมคัรใจ คู่หมั้นอาจหลอกลวงผูซ่ึ้งร่วมประเวณีว่าตนยงัไม่ได้ท าการ
หมั้นหมายหรือยงัไม่มีพนัธะใดๆก็เป็นได ้การเรียกเอาค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งร่วมประเวณีท่ีไม่ไดรู้้ถึง
การหมั้นนั้นมาก่อน ก็จะไม่ยุติธรรมกบัผูซ่ึ้งร่วมประเวณีเพราะไม่ไดไ้ปขืนใจ หลอกลวง ข่มเหง 
ให้ชายหรือหญิงคู่หมั้นร่วมประเวณีดว้ยแต่ประการใด กฎหมายจึงบญัญติัไวอ้ย่างชดัแจง้ว่าผูซ่ึ้ง
ร่วมประเวณีจะตอ้งไดรู้้ถึงการหมั้นนั้น ถา้ไม่รู้ถึงการหมั้นจะยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้เพื่อไม่ตอ้งรับผิดใช้
ค่าทดแทนได ้อนัเป็นการให้โอกาสผูซ่ึ้งร่วมประเวณี การพิจารณาเก่ียวกบัพฤติการณ์ของผูซ่ึ้งร่วม
ประเวณีว่าไดรู้้ถึงการหมั้นหรือไม่นั้น  เป็นหนา้ท่ีของคู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิเรียกค่าทดแทนท่ีจะน าสืบ
พิสูจน์ให้ศาลเห็นวา่ผูซ่ึ้งร่วมประเวณีนั้นไดรู้้ถึงการหมั้นแลว้ เช่น ผูซ่ึ้งร่วมประเวณีเป็นเพื่อนกบั
ชายหรือหญิงคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือเป็นคนในหมู่บา้นเดียวกนั หรือท างานสถานท่ีเดียวกนั 
หรือตามสภาพสังคมในปัจจุบนัน้ีท่ีเทคโนโลยสีามารถรู้ขอ้มูลเร่ืองส่วนตวัของผูอ่ื้นไดอ้ยา่งง่ายดาย
หากมีการเผยแพร่ภาพส่วนตวัต่างๆ เช่น กรณีของเฟสบุ๊ค(Facebook) อยา่งน้ีจึงเป็นไปไม่ไดว้า่ผูซ่ึ้ง
ร่วมประเวณีจะไม่ไดรู้้ถึงการหมั้นนั้น  
  ปัญหาท่ีน่าพิจารณาต่อไปมีอยูว่า่การท่ีผูซ่ึ้งร่วมประเวณีไดรู้้หรือควรจะรู้
ถึงการหมั้นแล้วยงัจะต้องรู้ลึกไปถึงว่าคู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิเรียกค่าทดแทนเป็นใครด้วยหรือไม่นั้น 
มีนกักฎหมายหลายท่านไดใ้หค้วามเห็นไวด้งัน้ี 

ท่านศาสตราจารยป์ระสพสุข บุญเดช ไดใ้ห้ความเห็นไวว้่า “ซ่ึงในกรณี 
ท่ีชายคู่หมั้นจะเรียกค่าทดแทนนั้นตอ้งปรากฏวา่หญิงคู่หมั้นไดย้ินยอมร่วมประเวณีกบัชายอ่ืน และ
ชายอ่ืนนั้นจะตอ้งรู้หรือควรรู้วา่หญิงนั้นไดห้มั้นแลว้ และรู้วา่คู่หมั้นเป็นใครดว้ย เพียงแต่รู้วา่หญิง 
มีคู่หมั้น แต่ไม่รู้ว่าชายคู่หมั้นนั้นเป็นใคร ยงัไม่เพียงพอท่ีจะท าให้ชายคู่หมั้นเรียกค่าทดแทน 
จากชายอ่ืนได”้226 
  ท่านอาจารยช์าติชาย อคัรวิบูลย ์ไดใ้ห้ความเห็นไวว้า่ “เห็นวา่ ตามมาตรา 
1445 ปี 2519 บญัญติัไวช้ดัเจนว่าตอ้งรู้หรือควรรู้วา่หญิงไดห้มั้นกบัชายคู่หมั้นนั้นแลว้ คือบุคคล 
ท่ีตนร่วมประเวณีดว้ยไดห้มั้นกบัชายหรือหญิงใด ตามบทบญัญติัปัจจุบนัแมจ้ะมิไดก้ าหนดเช่นนั้น 
แต่มีขอ้ความวา่ “รู้ถึงการหมั้นนั้น” แสดงว่าผูก้ระท าตอ้งรู้หรือควรจะรู้วา่บุคคลท่ีตนร่วมประเวณี
ดว้ยไดห้มั้นกบัชายหรือหญิงคู่หมั้นท่ีมีสิทธิเรียกค่าทดแทน มิใช่เพียงแต่รู้หรือควรจะรู้วา่ไดห้มั้น
แลว้เท่านั้น”227 

                                                           
226 ประสพสุข  บุญเดช  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว 2550  หนา้ 102 
227 ชาติชาย  อคัรวบิูลย ์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว หนา้ 108 
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ดว้ยความเคารพต่อท่านอาจารยท์ั้งสองผูเ้ขียนมีความเห็นไปคนละทาง 
กบัท่านอาจารยท์ั้งสองวา่ไม่มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งรู้วา่คู่หมั้นของผูท่ี้ร่วมประเวณีดว้ยนั้นเป็นใคร 
เพียงแต่รู้วา่มีการหมั้นแลว้ยงัร่วมประเวณีกบัผูท่ี้มีพนัธะก็ถือวา่ไม่บริสุทธ์ิใจ แมว้า่ความยินยอมจะ
ไม่เป็นละเมิด แต่การกระท านั้นก็เกิดจากการใชสิ้ทธิโดยไม่สุจริต ชายหรือหญิงคู่หมั้นก็ไดรั้บความ
เสียหายอยูดี่ เพราะสิทธิของชายหรือหญิงคู่หมั้นไดถู้กละเมิดแลว้ เร่ืองละเมิดไม่ตอ้งอาศยัเจตนาชัว่
ร้ายของผูก้ระท าแต่ควรจะตอ้งเพ่งเล็งไปในทางชดใชค้่าเสียหายแก่ผูถู้กละเมิดสิทธิดงันั้น เพียงแค่
การไดรู้้ว่ามีการหมั้นก็เป็นการเพียงพอแลว้ในการท่ีคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงจะใช้สิทธิเรียกค่าทดแทน 
เน่ืองจากสภาพสังคมปัจจุบนัน้ีแตกต่างจากสมยัก่อนท่ีชายและหญิงสามารถพบเจอกนัไดง่้ายไม่วา่
จะเป็นการไปท่องเท่ียวตามสถานบนัเทิงแลว้เกิดอารมณ์จากส่ิงย ัว่ยุแมจ้ะไดบ้อกกนัวา่มีคู่หมั้นแลว้ 
หากต่างฝ่ายต่างถือวา่คงไม่เป็นไรเพียงมีความสัมพนัธ์ชัว่คร้ังชัว่คราวก็ยินยอมร่วมประเวณีกนัไป 
เพราะคิดวา่คู่หมั้นผูมี้สิทธิเรียกค่าทดแทนคงไม่มีทางทราบไดก้รณีอยา่งน้ีก็มีเยอะเช่นกนั หากยึด
หลกัการใหผู้ซ่ึ้งร่วมประเวณีจะตอ้งรู้วา่ผูท่ี้ตนร่วมประเวณีดว้ยหมั้นกบัใครนั้น เป็นการเปิดโอกาส
ใหช้ายหรือหญิงคู่หมั้นกบัผูซ่ึ้งร่วมประเวณีเกิดการนอกใจกนัไดง่้ายข้ึน แต่ถา้หากผูซ่ึ้งร่วมประเวณี
ไม่ไดรู้้ถึงการหมั้นนั้นเลยก็สมควรอยูท่ี่จะไม่ตอ้งรับผดิใชค้่าทดแทน  
  ประการท่ีสาม ชายหญิงคู่หมั้นจะตอ้งบอกเลิกสัญญาหมั้นตามมาตรา 
1442 หรือมาตรา 1443 แลว้แต่กรณีเสียก่อน 
  การท่ีชายหรือหญิงคู่หมั้นจะเรียกค่าทดแทนตามมาตรา 1445 ไดน้ั้น ชาย
หรือหญิงคู่หมั้นจะตอ้งบอกเลิกสัญญาหมั้นตามมาตรา 1442 หรือมาตรา 1443 แลว้แต่กรณีเสียก่อน 
และค่าทดแทนท่ีจะเรียกไดน้ั้นตอ้งเป็นกรณีท่ีคู่หมั้นของตนร่วมประเวณีกบัผูอ่ื้นโดยเรียกเอาจาก 
ผูซ่ึ้งร่วมประเวณีกบัคู่หมั้นของตนเท่านั้น ชายหรือหญิงคู่หมั้นสามารถอา้งเหตุท่ีคู่หมั้นของตน 
ไปร่วมประเวณีกบัผูอ่ื้นเป็นการกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงมีสิทธิเรียกค่าทดแทนจากคู่หมั้นของตนได้
ตามมาตรา 1444 หากไดบ้อกเลิกสัญญาหมั้นตามมาตรา 1442 หรือมาตรา 1443 แลว้แต่กรณี แมว้า่ 
ผูซ่ึ้งร่วมประเวณีจะไม่ไดรู้้ถึงการหมั้น ซ่ึงมีผลท าให้ไม่ตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทนตามมาตรา 1445 
ก็ตาม หรือกรณีท่ีชายหรือหญิงคู่หมั้นยินยอมหรือรู้เห็นเป็นใจให้คู่หมั้นของตนร่วมประเวณีกบั
ผูอ่ื้นนั้น ชายหรือหญิงคู่หมั้นจะยกเหตุแห่งการร่วมประเวณีนั้นข้ึนอา้งว่ามีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่
คู่หมั้นของตน เพื่อบอกเลิกสัญญาหมั้นตามมาตรา 1442หรือมาตรา 1443 แลว้แต่กรณีไม่ได ้และ 
ไม่มีสิทธิเรียกค่าทดแทนตามมาตรา 1444 หรือมาตรา 1445 แต่อยา่งใด 

กล่าวโดยสรุปก็คือการเรียกค่าทดแทนตามมาตรา 1445 ชายหรือหญิง
คู่หมั้นจะต้องเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งร่วมประเวณีกับคู่หมั้นของตน โดยคู่หมั้นผูมี้สิทธิเรียก 
ค่าทดแทนไดบ้อกเลิกสัญญาหมั้นตามมาตรา 1442 หรือมาตรา 1443 แลว้เท่านั้น หากสาเหตุในการ
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บอกเลิกสัญญาหมั้นตามมาตรา 1442 หรือมาตรา 1443 นั้นเป็นเหตุอยา่งอ่ืนไม่ใช่เหตุท่ีชายหรือ
หญิงคู่หมั้นไปร่วมประเวณีกบัผูอ่ื้นก็ไม่มีสิทธิท่ีจะเรียกค่าทดแทนตามมาตรา 1445 

2) กรณีท่ีชายหรือหญิงคู่หมั้นเรียกค่าทดแทนไดจ้ากผูซ่ึ้งไดข้่มขืนกระท า
ช าเราหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้นของตนโดยคู่หมั้นของตนไม่ไดย้ินยอมหรือสมคัรใจ 
กฎหมายบญัญติัไวใ้นมาตรา 1446 ว่า “ชายหรือหญิงคู่หมั้นอาจเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งไดข่้มขืน
กระท าช าเรา หรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้นของตนโดยรู้หรือควรจะรู้ถึงการหมั้นนั้นได้
โดยไม่จ  าตอ้งบอกเลิกสัญญาหมั้น” การเรียกค่าทดแทนตามมาตรา 1446 มีองคป์ระกอบส าคญัอยู่
สามประการคือ 

ประการแรก ต้องมีการข่มขืนกระท าช าเราหรือพยายามข่มขืนกระท า
ช าเราชายหรือหญิงคู่หมั้น  

การข่มขืนกระท าช าเราภาษาองักฤษใช้ค  าว่า “Rape” ตามพจนานุกรม
ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ไดอ้ธิบายความหมายของค าวา่ “ข่มขืน” (กริยา) บงัคบั,ขืนใจ, 
ขู่เข็ญ ส่วนค าว่า “ช าเรา” (กริยา) ร่วมประเวณี,กระท าการร่วมเพศ สังเกตุจากความหมายของ 
ทั้งสองค าแลว้การข่มขืนกระท าช าเราหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเรามีลกัษณะเป็นการกระท าท่ีคน
หน่ึงไดใ้ชก้  าลงับงัคบัอีกคนหน่ึงให้มีเพศสัมพนัธ์ดว้ย หรือใชก้ลวิธีใดๆก็ตามท่ีท าให้อีกฝ่ายหน่ึง
ยินยอมจ านนในกิจกรรมทางเพศ ซ่ึงขดักบัความตอ้งการหรือความตั้งใจของผูท่ี้ถูกกระท าทางเพศ
นั้น เป็นการกระท าเพื่อสนองความตอ้งการทางเพศโดยผูท่ี้ถูกกระท าไม่มีความยินยอมสมคัรใจ 
ในบางคร้ังอาจจะยินยอมแต่ไม่สมคัรใจก็เป็นได ้เช่น ยินยอมให้กระท าช าเราเพราะถูกข่มขู่ หรือ
อาจถูกกลฉอ้ฉล เหล่าน้ีไม่ถือวา่เกิดจากความสมคัรใจอยา่งแทจ้ริง ชายหรือหญิงคู่หมั้นมีสิทธิเรียก
ค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งไดข้่มขืนกระท าช าเราหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเรากบัคู่หมั้นของตนได ้ส่วน
ชายหรือหญิงคู่หมั้นท่ีถูกข่มขืนกระท าช าเรานั้นยอ่มมีสิทธิเรียกค่าสินไหมทดแทนจากผูก้ระท าการ
ข่มขืนกระท าช าเราตนไดต้ามบทบญัญติัวา่ดว้ยละเมิดมาตรา 420228 

การข่มขืนกระท าช าเราหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราตามเจตนารมณ์
ของกฎหมายในมาตรา 1446 จ ากดัเฉพาะการกระท าท่ีเกิดข้ึนระหว่างชายกบัหญิง ซ่ึงเป็นการ
กระท าต่อกนัแบบธรรมชาติ คือใชอ้วยัวะสืบพนัธ์ของชายสอดเขา้ไปในอวยัวะสืบพนัธ์ของหญิง 
ส่วนการกระท าท่ีไม่ใช่วถีิทางตามธรรมชาติ เช่น การน าเอาอวยัวะสืบพนัธ์สอดเขา้ไปในทวารหนกั
(Sodomy) การใช้ปากกบัอวยัวะสืบพนัธ์(Oral sex) การถูไถเสียดสีอวยัวะสืบพนัธ์ของชายอยูใ่นร่องอก 

                                                           
228 มาตรา 420 ผูใ้ดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคลอื่น โดยผดิกฎหมายใหเ้ขาเสียหายถึงแก่ชีวติกดี็ แก่ร่างกาย

กดี็ อนามยักดี็ เสรีภาพกดี็ ทรัพยสิ์นหรือสิทธิอยา่งหน่ึงอยา่งใดกดี็ ท่านวา่ ผูน้ั้นท าละเมิด จ าตอ้งใชค่้าสินไหมทดแทนเพื่อการ
นั้น 
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ของหญิง (mammary intercourse) การกระท ากบัอวยัวะสืบพนัธ์ดว้ยมือ หรือการกระท าอ่ืนใดท่ีได้
กระท ากบัอวยัวะสืบพนัธ์ การกระท าเหล่าน้ีไม่ว่าจะเป็นการกระท าระหวา่งชายกบัหญิง หรือชาย
กบัชาย หรือหญิงกบัหญิง ถือวา่เป็นกามกิจท่ีกระท าเพื่อกระตุน้กามารมณ์ หรือเพื่อถึงแก่ความเสียว
สุดยอด พฤติกรรมเหล่าน้ีไม่ถือว่าเป็นการข่มขืนกระท าช าเราหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเรา 
เพราะไม่ใช่การกระท าต่อกนัแบบธรรมชาติ แต่เป็นพฤติกรรมท่ีแสดงออกถึงการนอกใจคู่หมั้นของ
ตน ชายหรือหญิงคู่หมั้นถือเอาเป็นเหตุบอกเลิกสัญญาหมั้นตามมาตรา 1442 หรือมาตรา 1443 
แล้วแต่กรณีได้ แต่จะใช้สิทธิเรียกค่าทดแทนตามมาตรา 1446 ไม่ได้ (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  
1048/2518 การช าเราหญิงของลบัของชายตอ้งล่วงล ้าเขา้ในช่องสังวาสหรืออวยัวะสืบพนัธ์ุของหญิง 
ไม่ใช่ช่องทวารหนกั แต่สิทธิในเร่ืองน้ีไม่ไดค้รอบคลุมไปถึงบิดามารดา หรือผูป้กครองแต่อยา่งใด 
เป็นสิทธิเฉพาะตวัของชายหรือหญิงคู่หมั้น)  

ส่วนการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท ากระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือ
ช่องปากของผูอ่ื้น หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น กระท าช าเรา
เพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท าตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276229วรรคสองและมาตรา 
277230วรรคสอง ซ่ึงไดมี้การปรับปรุงแกไ้ขใหม่ในปี พ.ศ. 2550 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  1048/2518 
จึงใช้เป็นบรรทัดฐานในทางอาญาไม่ได้อีกต่อไป แต่ผู ้เ ขียนเห็นว่าค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  
1048/2518 ยงัใชบ้งัคบักบัทางแพง่ได ้การท่ีค าวา่ “กระท าช าเรา” ในกฎหมายอาญาท่ีไดมี้การแกไ้ข
ปรับปรุงใหมี้ความหมายท่ีกวา้งขวางมากข้ึนไม่น่าจะน าความหมายเหล่านั้นมาใชบ้งัคบักบัคดีแพ่ง
ตามมาตรา 1446 ได ้เน่ืองจากเจตนารมณ์ของกฎหมายแตกต่างกนั 
  ปัญหาท่ีน่าพิจารณาต่อไปมีอยู่ว่าหญิงข่มขืนกระท าช าเราชายไดห้รือไม่ 
ผูเ้ขียนเห็นว่าไม่น่าจะเป็นปัญหา เพราะหลกัมีอยู่แลว้ว่าตอ้งเป็นการกระท าต่อกนัแบบธรรมชาติ 
คืออาจเป็นการใช้อวยัวะเพศของหญิงท ากบัอวยัวะเพศของชาย หรืออวยัวะเพศของชายท ากับ

                                                           
229 มาตรา 276 วรรคแรก “ผูใ้ดข่มขืนกระท าช าเราผูอ้ื่นโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้ าลงัประทุษร้ายโดยผูอ้ื่น

นั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้ผูอ้ื่นนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่นตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึง 
ยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท” 

วรรคสอง “การกระท าช าเราตามวรรคหน่ึง หมายความว่าการกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท าโดย การใช้
อวยัวะเพศของผูก้ระท ากระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ้ื่น หรือการใชส่ิ้งอื่นใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือ
ทวารหนกัของผูอ้ื่น” 

230 มาตรา 277 วรรคแรก “ผูใ้ดกระท าช าเราเด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปีซ่ึงมิใช่ภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กนั้น 
จะยนิยอมหรือไม่กต็าม ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท” 

วรรคสอง “การกระท าช าเราตามวรรคหน่ึง หมายความว่าการกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใช้
อวยัวะเพศของผูก้ระท ากระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ้ื่น หรือการใชส่ิ้งอื่นใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือ
ทวารหนกัของผูอ้ื่น” 
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อวยัวะเพศของหญิงก็ได ้ ดงันั้นหากหญิงกระท าให้ชายยอมจ านนดว้ยกลวิธีใดๆก็ตาม แลว้ท าให้
อวยัวะสืบพนัธ์ของชายแข็งตวัจนสอดเขา้ไปในอวยัวะสืบพนัธ์ของหญิงได้ ก็ถือว่าหญิงข่มขืน
กระท าช าเราชาย โดยไม่ตอ้งค านึงถึงว่าชายหรือหญิงจะส าเร็จความใคร่หรือไม่ ไม่ส าคญั (ตาม 
ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1133/2509  จ าเลยไดก้ระท าช าเราผูเ้สียหายจนของลบัของจ าเลยไดเ้ขา้ไปใน
ของลับของผูเ้สียหายราว 1 องคุลี เช่นน้ี ถือได้ว่าเป็นการกระท าช าเราส าเร็จความหมายของ
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 แลว้ การท่ีทางพิจารณาไม่ปรากฏวา่มีน ้ าอสุจิของจ าเลยออกมา
อยู่ท่ีของลบัของผูเ้สียหายหรือท่ีของลบัของจ าเลยนั้นเป็นเร่ืองส าเร็จความใคร่แล้วหรือไม่ เป็น 
อีกส่วนหน่ึง ไม่เป็นเหตุให้เห็นวา่จ าเลยกระท าช าเราไม่ส าเร็จหรือเป็นเพียงขั้นพยายาม)  ประกอบ
กบัผูร่้างกฎหมายอา้งเหตุผลทางการแพทยว์่าหญิงสามารถข่มขืนกระท าช าเราชายได้โดยท าให้
อวยัวะเพศของชายแขง็ตวั แมช้ายจะอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดก้็ตาม231  

ส าหรับการพยายามข่มขืนกระท าช าเรานั้น กระท าถึงขั้นไหนจึงจะถือว่า
เป็นการพยายามข่มขืนกระท าช าเรา เทียบเคียงไดก้บัประมวลกฎหมายอาญามาตรา 80232 วรรคแรก 
คือไดล้งมือกระท าจนใกลถึ้งความผดิส าเร็จ ถา้กระท าโดยการกอดจูบ ลูบค า ไซร้ซอกคอ กระท าต่อ
เน้ือตวั ร่างกายโดยตรง สัมผสั จบัตอ้งอวยัวะเพศ การจบันม หรือท าให้อบัอายขายหนา้ในทางเพศ 
เหล่าน้ีเป็นการกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278233เท่านั้นยงัไม่ถึงขั้นพยายาม
ข่มขืนกระท าช าเรา ชายหรือหญิงคู่หมั้นจะเรียกค่าทดแทนจากผูอ่ื้นไม่ไดก้ฎหมายถือวา่ยงัไม่เป็น
การละเมิดต่อสิทธิของคู่หมั้น การเรียกค่าทดแทนตามมาตรา 1446 น้ีมาจากมูลละเมิดเพราะไม่ได้
เกิดจากความยนิยอม ยกตวัอยา่งค าพิพากษาศาลฎีกาดงัต่อไปน้ี  

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1685/2516 จ าเลยแอบเขา้มากอดหญิงผูเ้สียหายและ
พูดขอกระท าช าเราผูเ้สียหายร้องข้ึน จ าเลยเอามือปิดปากผูเ้สียหายกดผูเ้สียหายนอนลงท่ีพื้นเรือน
แลว้ข้ึนคร่อมเอาหัวเข่ากดตน้ขาไว ้ขณะนั้นผูเ้สียหายนอนหงายนุ่งกระโจมอกอยู ่จ  าเลยกม้ลงกดั 
ท่ีแกม้และถลกผา้ซ่ินข้ึน ผูเ้สียหายด้ินอยา่งแรงจนหลุดแลว้วิ่งร้องไห้ลงเรือนไป ดงัน้ี ลกัษณะการ
กระท าของจ าเลยดงักล่าวยงัไม่อยูใ่นวิสัยท่ีจ  าเลยจะกระท าช าเราผูเ้สียหายไดก้ารกระท าของจ าเลย
จึงไม่เป็นความผดิฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเราคงเป็นความผดิฐานกระท าอนาจารเท่านั้น 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  11065/2554  จ  าเลยใช้ก าลังประทุษร้ายกดตัว
ผูเ้สียหายลงกบัพื้นใช้มือชกท่ีบริเวณทอ้งและปากของผูเ้สียหาย แลว้จ าเลยฉีกกระชากกระโปรง
                                                           

231 ชาติชาย อคัรวบิูลย ์ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว หนา้ 110 
232 มาตรา 80 วรรคแรก “ผูใ้ดลงมือกระท าความผดิแต่กระท าไปไม่ตลอด หรือกระท าไปตลอดแลว้แต่การกระท านั้น

ไม่บรรลุผล ผูน้ั้นพยายาม กระท าความผดิ” 
233 มาตรา 278 “ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปีโดย ขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้ าลงัประทุษร้าย 

โดยบุคคลนั้นอยู ่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าใหบุ้คคลนั้นเขา้ใจผดิวา่ ตนเป็นบุคคลอื่น” 
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ของผูเ้สียหายจนขาด ผูเ้สียหายร้องให้คนช่วยและมีผูเ้ขา้ช่วยเหลือลกัษณะการกระท าของจ าเลย 
ยงัไม่อยู่ในวิสัยท่ีจ  าเลยจะกระท าช าเราผูเ้สียหายได ้จึงไม่เป็นความผิดฐานพยายามข่มขืนกระท า
ช าเรา แม้จ  าเลยให้การรับสารภาพก็ลงโทษจ าเลยไม่ได้แต่การกระท าของจ าเลยดังกล่าว 
เป็นความผดิฐานกระท าอนาจารผูเ้สียหายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 
  หากเป็นกรณีท่ีผูซ่ึ้งกระท าไดล้งมือกระท าจนเลยไปถึงขั้นใกลค้วามผิดจะ
ส าเร็จแล้ว ชายหรือหญิงคู่หมั้นเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งพยายามข่มขืนกระท าช าเราได้เพราะ
กฎหมายถือวา่เป็นการละเมิดต่อสิทธิของคู่หมั้น ตามค าพิพากษาศาลฎีกา 1436/2523 ชายจ าเลยอาย ุ
30 ปี ผูเ้สียหายเป็นเด็กหญิงอายุ 8 ปี จ  าเลยใส่อวยัวะเพศในอวยัวะเพศของผูเ้สียหาย ผูเ้สียหายเจ็บ
ร้องข้ึน จ าเลยใชอ้วยัวะถูไถอยูภ่ายนอกจนส าเร็จความใคร่ เป็นการแสดงเจตนาท่ีจ าเลยจะกระท า 
แต่ท าตลอดแลว้ไม่บรรลุผลเพราะอวยัวะเพศของจ าเลยใหญ่ไม่อาจล่วงล ้ าเขา้ไปได ้เป็นความผิด
ฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเรา ไม่ใช่เพียงแต่อนาจาร   

จากค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  11065/2554 ด้วยความเคารพต่อศาลฎีกา 
ผูเ้ขียนมีความเห็นเป็นอย่างอ่ืนว่าการข่มขืนกระท าช าเราน้ีเป็นความผิดท่ีรู้ประจกัษ์ว่า ผูก้ระท า 
ท่ีตดัสินใจกระท านั้นแสดงวา่มีอาการ “หนา้มืดตามวั” ข้ึนมาแลว้ไม่มีทางท่ีจะยบัย ั้งกลางคนัไดด้ว้ย
ตนเองอย่างแน่นอน จะต้องพยายามกระท าไปตลอดจนส าเร็จ ดังนั้ น การท่ีจ าเลยใช้ก าลัง
ประทุษร้ายกดตวัผูเ้สียหายลงกับพื้นใช้มือชกท่ีบริเวณท้องและปากของผูเ้สียหาย แล้วจ าเลย 
ฉีกกระชากกระโปรงของผูเ้สียหายจนขาด ผูเ้สียหายร้องใหค้นช่วยและมีผูเ้ขา้ช่วยเหลือซ่ึงหากไม่มี
คนเขา้มาช่วย จ าเลยอาจกระท าไปจนส าเร็จ ถือว่าเป็นสภาวะท่ีอนัตรายอย่างยิ่งโดยไม่ตอ้งรอว่า 
ให้ถึงขั้น “เอาอวยัวะเพศมาจ่อแต่ยงัไม่ล่วงล ้าเขา้ไป” เพื่อให้โอกาสแก่จ าเลยในการท่ีจะ “ยกเลิก”
ความตั้ งใจ เพราะอาการลักษณะอย่างน้ีไม่มีทางล้มเลิกได้อย่างแน่นอน แต่ศาลพิจารณาว่า 
ไม่สามารถลงโทษผูร้้ายฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเราได้ การยบัย ั้งความผิดลักษณะอย่างน้ี 
คงเกิดข้ึนไม่ได ้คงตอ้งใหห้ญิงผูเ้สียหายถูกกระท าช าเราไปเสียก่อนเป็นแน่ เพราะระยะห่างระหวา่ง 
“การจ่อ” ซ่ึงศาลถือวา่เป็นการพยายามกบั “ล่วงล ้า” ซ่ึงศาลถือเป็นความผิดส าเร็จนั้นห่างกนัไม่ถึง  
1 องคุลี ซ่ึงหากเปรียบเทียบกบัค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1436/2523 ศาลพิจารณาวา่เป็นความผิดฐาน
พยายามข่มขืนกระท าช าเรา จะเห็นไดว้่าจ  าเลยไม่ไดคิ้ดจะยกเลิกการกระท าช าเราดว้ยตนเองเลย
แมแ้ต่นอ้ย แต่เป็นเพราะอวยัวะเพศของจ าเลยใหญ่ไม่อาจล่วงล ้าเขา้ไปไดน้ัน่เอง ถา้หากอวยัวะเพศ
ของจ าเลยไม่ใหญ่ก็อาจล่วงล ้าเขา้ไปส าเร็จแลว้ ค าวินิจฉยัของศาลทั้งสองตวัอยา่งแมศ้าลจะตดัสิน
ต่างกัน แต่ลักษณะอาการของผู ้กระท าความผิดก็ไม่แตกต่างกัน เพียงแต่ฎีกาท่ี 1436/2523  
มี“การจ่อ” แลว้ แต่ฎีกาท่ี 11065/2554 ผูก้ระท าก็พยายามจนถึงขีดสุดแต่มีเหตุอยา่งอ่ืนมาท าให้ไม่มี 
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“การจ่อ”ผูเ้ขียนจึงมีความเห็นวา่ฎีกาทั้งสองตวัอยา่งจึงน่าจะเป็นความผิดฐานพยายามข่มขืนกระท า
ช าเราเหมือนกนัตามเหตุผลท่ีไดอ้ธิบายมาแลว้ขา้งตน้ 
  ประการท่ีสอง ผูซ่ึ้งตอ้งรับผิดชดใช้ค่าทดแทนตอ้งรู้หรือควรจะรู้ถึงการ
หมั้นนั้น ผูซ่ึ้งตอ้งรับผิดชดใชค้่าทดแทนตอ้งรู้หรือควรจะรู้วา่ผูถู้กกระท าไดมี้การหมั้นแลว้ ส่วน
เร่ืองท่ีผูซ่ึ้งตอ้งรับผดิชดใชค่้าทดแทนจะรู้หรือไม่รู้วา่คู่หมั้นของผูถู้กกระท าเป็นใคร ยงัเป็นปัญหาท่ี
นกักฎหมายไดใ้หค้วามเห็นไวแ้ตกต่างกนัแบ่งออกเป็นสองฝ่าย  

ฝ่ายแรก เห็นว่าผูซ่ึ้งต้องรับผิดชดใช้ค่าทดแทนจะต้องรู้ว่าคู่หมั้นของ
ผูถู้กกระท าเป็นใครดว้ย ชายหรือหญิงคู่หมั้นจึงจะมีสิทธิเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งตอ้งรับผิดชดใช ้
ค่าทดแทนได ้

ท่านอาจารยช์าติชาย อคัรวิบูลย ์ไดใ้ห้ความเห็นไวว้่า “ในขอ้น้ีกฎหมาย
บญัญติัแตกต่างจากมาตรา 1446 เดิม ท่ีเพียงแต่ก าหนดวา่ “รู้หรือควรจะรู้วา่หญิงไดห้มั้นแลว้” โดย
ไม่ค  านึงว่าจะรู้หรือไม่ว่าได้หมั้นกับชายใด ทั้งน้ีเพื่อให้ขอบเขตของความรับผิดเป็นไปตาม
หลกัการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อต่อบุคคลผูท่ี้ตนตอ้งรับผิด หากไม่รู้วา่ชายหรือหญิง 
ท่ีตนกระท าต่อไดห้มั้นแลว้ก็ดี หรือแมจ้ะรู้ว่าหมั้นแลว้แต่ไม่ควรจะรู้ไดว้่าหมั้นกบัใคร ผูก้ระท า 
ก็ไม่ตอ้งรับผดิต่อชายหรือหญิงคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง”234 
  ฝ่ายท่ีสอง เห็นวา่ผูซ่ึ้งตอ้งรับผิดชดใชค่้าทดแทนไม่จ  าเป็นตอ้งรู้วา่คู่หมั้น
ของผูถู้กกระท าเป็นใคร ชายหรือหญิงคู่หมั้นก็มีสิทธิเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งต้องรับผิดชดใช ้
ค่าทดแทนได ้
  ท่านศาสตราจารยป์ระสพสุข บุญเดช ได้ให้ความเห็นไวว้่า “บุคคลอ่ืน
จะตอ้งรู้หรือควรจะรู้วา่หญิงหรือชายมีคู่หมั้นแลว้ แต่ไม่จ  าเป็นตอ้งรู้วา่คู่หมั้นเป็นใคร ทั้งน้ีเพราะ
การข่มขืนหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเรามิได้เกิดจากความผิดของหญิงคู่หมั้นหรือชายคู่หมั้น 
แต่เป็นการละเมิดสิทธิของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงโดยตรง กรณีเช่นน้ีจึงไม่จ  าเป็นตอ้งถึงขนาดรู้ว่า
คู่หมั้นเป็นใคร เพียงแต่รู้วา่หญิงหรือชายมีคู่หมั้นก็เพียงพอท่ีจะถือวา่เป็นการละเมิดสิทธิของคู่หมั้น
ไดแ้ลว้”235 
  ท่านศาสตราจารย ์ม.ร.ว. เสนีย ์ปราโมช ไดใ้ห้ความเห็นไวว้า่ “ชายท่ีเป็น
ชูเ้หนือขนัหมากจะรู้หรือไม่รู้วา่หญิงเป็นคู่หมั้นของชายอ่ืน ไม่เป็นขอ้ส าคญั ถึงจะไม่รู้ก็ยงัตอ้งรับ
ผิดใช้ค่าทดแทน เพราะชายคู่หมั้นไดรั้บความเสียหายแลว้ เน่ืองจากการท่ีไปล่วงเกินหญิงคู่หมั้น
ของเขา ท่ีจะถือดงัน้ีก็ดีไปทางหน่ึง เพราะการท่ีจะปฏิเสธวา่ไม่รู้นั้น ปฏิเสธไดง่้ายๆ ดีไม่ดีจะถือเอา

                                                           
234 ชาติชาย  อคัรวบิูลย ์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว หนา้ 111 
235 ประสพสุข บุญเดช  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว 2550  หนา้ 104 
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เป็นหลกัปฏิเสธตลอดไปถึงคดีท าชูก้บัเมียเขาดว้ย แต่ยงัไม่เคยพบบรรทดัฐานค าพิพากษาเร่ืองใด 
ท่ียอมให้คนโง่เป็นชูก้บัเมียคนอ่ืนไดโ้ดยไม่ตอ้งรับผิด ส่วนท่ีวา่เวลาน้ีมีทะเบียนสมรสให้ดูวา่ใคร
เป็นเมียใครนั้น ในทางปฏิบติัยงัไม่เคยไดย้นิวา่ มีชายชูท่ี้ไหนไปดูทะเบียนสมรสเสียก่อนท่ีจะลงมือ
ท าชู้กบัเมียเขา เร่ืองอย่างน้ีทะเบียนสมรสไม่ได้เป็นเคร่ืองยบัย ั้งไดเ้ลย แต่การท่ีไม่รู้ว่าหญิงเป็น
คู่หมั้นของชายอ่ืนนั้น อาจเป็นส าคญัเก่ียวกับการท่ีศาลจะก าหนดค่าเสียหาย เพราะตามหลัก 
ในมาตรา 438 ว่าด้วยการก าหนดค่าสินไหมทดแทนเพื่อละเมิด ท่านให้ศาลใช้ดุลพินิจก าหนด 
ได ้ตามความหนกัเบาของการท าละเมิด เพราะฉะนั้น ถา้ไปเป็นชู้กบัคู่หมั้นของเขาโดยไม่รู้ หรือ
โดยถูกหญิงหลอกวา่ไม่ไดห้มั้นไวก้บัใคร ศาลอาจพิพากษาให้ใชค้่าสินไหมทดแทนเพียงเล็กนอ้ย 
ก็ได ้ซ่ึงถา้ท าไปทั้งๆท่ีรู้ก็เป็นอีกเร่ืองหน่ึง”236 
  สังเกตุเห็นวา่ตามมาตรา 1446 กฎหมายใชค้  าวา่ “...โดยรู้หรือควรจะรู้ถึง
การหมั้นนั้นได.้..” ฉะนั้นผูซ่ึ้งตอ้งรับผดิชดใชค้่าทดแทนจะตอ้งรู้ถึงการหมั้นนั้น โดยไม่จ  าเป็นตอ้ง
รู้วา่คู่หมั้นของผูถู้กกระท าเป็นใครชายหรือหญิงคู่หมั้นก็มีสิทธิค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งตอ้งรับผิดชดใช้
ค่าทดแทน 

ผูเ้ขียนมีความเห็นว่าผูซ่ึ้งตอ้งรับผิดชดใช้ค่าทดแทนจะรู้ถึงการหมั้นนั้น
หรือไม่ ไม่ใช่เร่ืองส าคญัอะไร เพราะการข่มขืนหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราไม่ได้เกิดจาก
ความผดิของคู่หมั้นผูถู้กกระท าแต่เป็นการละเมิดสิทธิของชายหรือหญิงคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงโดยตรง 
เร่ืองละเมิดไม่ตอ้งอาศยัเจตนาชัว่ร้ายของผูก้ระท าแต่ควรจะตอ้งเพ่งเล็งไปในทางชดใช้ค่าเสียหาย
แก่ผูถู้กละเมิดสิทธิตอ้งเขา้ใจดว้ยวา่การข่มขืนกระท าช าเรานั้น เป็นลกัษณะอาการของคนหน้ามืด
ตามวั อาการเช่นน้ีไม่มีจิตส านึกว่าใครจะมีพนัธะกบัใครอยู่แลว้ เม่ือผูก้ระท าไม่ไดค้  านึงถึงเร่ือง
ความเสียหายเลย ดงันั้นความเสียหายยอ่มเกิดข้ึนกบัผูถู้กกระท าอยา่งแน่นอน ชายหรือหญิงคู่หมั้น
ของผูถู้กกระท าก็ต้องถูกละเมิดสิทธิอยู่ดี การท่ีจะไปพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าผูซ่ึ้งตอ้งรับผิดชดใช ้
ค่าทดแทนจะรู้ถึงการหมั้นนั้นหรือไม่เป็นการเปิดโอกาสให้ผูซ่ึ้งตอ้งรับผิดชดใชค้่าทดแทนอา้งเหตุ
ไม่รู้ถึงการหมั้นนั้น เพื่อให้หลุดพน้จากความรับผิดก็เป็นได ้ซ่ึงไม่ยุติธรรมกบัชายหรือหญิงคู่หมั้น
ผูถู้กละเมิดสิทธิเสียเลย หากคู่หมั้นผูถู้กละเมิดสิทธินั้นยงัคงมีความประสงคท่ี์จะสมรสกบัคู่หมั้น
ฝ่ายท่ีถูกข่มขืนกระท าช าเราถือเป็นความบกพร่องของกฎหมายอย่างยิ่ง ซ่ึงผูเ้ขียนจะไดว้ิเคราะห์ 
ถึงขอ้บกพร่องของกฎหมาย ท่ีก าหนดให้ผูซ่ึ้งตอ้งรับผิดชดใช้ค่าทดแทนจะตอ้งรู้หรือควรจะรู้ถึง
การหมั้นนั้นเสียก่อน ชายหรือหญิงคู่หมั้นผูถู้กละเมิด จึงจะฟ้องร้องเรียกค่าทดแทนได ้โดยละเอียด
อีกคร้ังในบทท่ี 4 เพื่อท่ีจะน าไปสู่การเปล่ียนแปลง แกไ้ข เสนอแนะต่อไป 

                                                           
236 เสนีย ์ปราโมช ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์วา่ดว้ย ครอบครัวมฤดก หนา้ 44-45 
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ประการท่ีสาม ชายหรือหญิงคู่หมั้นเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งตอ้งรับผิด
ชดใชค้่าทดแทนโดยไม่ตอ้งบอกเลิกสัญญาหมั้น 
  ท่านอาจารย์ไพโรจน์ กัมพูสิริ ได้ให้ความเห็นไวว้่า “เพราะกฎหมาย 
ไม่ตอ้งการบงัคบัให้ชายคู่หมั้นท่ีตอ้งการจะเรียกค่าทดแทนจากชายอ่ืนแต่ไม่ตอ้งการเลิกกบัหญิง
คู่หมั้นจ าตอ้งบอกเลิกกบัหญิง หากไปวางเง่ือนไขว่าการเรียกร้องค่าทดแทนในกรณีท่ีหญิงไม่ได้
สมคัรใจมีประเวณีกับบุคคลอ่ืน จะตอ้งยกเลิกสัญญาหมั้นเสียก่อนแล้ว จะเป็นการไม่ยุติธรรม 
แก่หญิงคู่หมั้นและไม่เปิดโอกาสใหช้ายคู่หมั้นเรียกค่าทดแทนจากชายอ่ืนไดโ้ดยไม่จ  าเป็นตอ้งบอก
เลิกสัญญาหมั้นและแมช้ายจะบอกเลิกสัญญาหมั้นก็ตามชายจะเรียกค่าทดแทนจากหญิงคู่หมั้น
ไม่ได ้เพราะเป็นการบอกเลิกเน่ืองจากมีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่หญิงตามมาตรา 1442 ไม่ใช่เป็นการ
บอกเลิกเพราะการกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงของหญิงตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 1444”237 
  ท่านอาจารยช์าติชาย อคัรวิบูลย ์ได้ให้ความเห็นไวว้่า “มีเหตุผลท านอง
เดียวกับการท่ีสามีจะเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งล่วงเกินภริยาไปในท านองชู้สาว หรือภริยาเรียก 
ค่าทดแทนจากหญิงอ่ืนท่ีแสดงตนโดยเปิดเผยว่าตนมีความสัมพนัธ์กบัสามีในท านองชู้สาวโดย 
ไม่ตอ้งฟ้องหยา่ตามมาตรา 1523 วรรคสอง เหตุผลท่ีกฎหมายบญัญติัเช่นน้ี เพราะเหตุดงักล่าวมิได้
เกิดจากความสมคัรใจของคู่หมั้นของตน ทั้งคู่หมั้นกลบัตกเป็นเหยื่อของอาชญากรจึงอยู่ในฐานะ 
ท่ีน่าเห็นใจ หากกฎหมายบงัคบัให้การใช้สิทธิเรียกค่าทดแทนจากผูก้ระท าดงักล่าวตอ้งบอกเลิก
สัญญาหมั้นเสียก่อน ยอ่มเป็นการซ ้ าเติมให้เกิดความเศร้าใจเสียใจยิ่งข้ึน ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีควรให้อภยั
และสมรสกนัต่อไปโดยไม่ตดัสิทธิท่ีจะเรียกค่าทดแทน”238 
  กล่าวโดยสรุปชายหรือหญิงคู่หมั้นท่ีจะใชสิ้ทธิเรียกค่าทดแทนตามมาตรา 1446 
ได้จะตอ้งมีหลกัเกณฑ์ทั้งสามประการท่ีกล่าวมา คือ ตอ้งมีการข่มขืนกระท าช าเราหรือพยายาม
ข่มขืนกระท าช าเราชายหรือหญิงคู่หมั้นของตน และผูซ่ึ้งตอ้งรับผิดชดใช้ค่าทดแทนตอ้งรู้หรือควร
จะรู้ถึงการหมั้นนั้น และชายหรือหญิงคู่หมั้นจะเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งตอ้งรับผิดชดใชค้่าทดแทน
โดยจะบอกเลิกสัญญาหมั้นหรือไม่ก็ได ้

การเ รียกค่าทดแทนท่ีได้กล่าวมาทั้ งหมดจะเห็นได้ว่ามีทั้ งกรณีท่ี 
ไม่สามารถเรียกค่าทดแทนได้ คือ การบอกเลิกสัญญาเพราะมีเหตุส าคญัตามมาตรา 1442 หรือ
มาตรา1443 แล้วแต่กรณี ส่วนกรณีท่ีสามารถเรียกค่าทดแทนได้ คือ การเรียกค่าทดแทนกรณี 
ผิดสัญญาหมั้นตามมาตรา 1439 การเรียกค่าทดแทนกรณีท่ีคู่หมั้นบอกเลิกสัญญาหมั้นเพราะการ
กระท าชั่วอย่างร้ายแรงของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงภายหลังการหมั้นตามมาตรา 1444 การเรียก 

                                                           
237 ไพโรจน์  กมัพสิูริ  ค าบรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว 2548  หนา้ 76-77 
238 ชาติชาย  อคัรวบิูลย ์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว หนา้ 111 
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ค่าทดแทนตามมาตรา 1445 กรณีน้ีเป็นการเรียกค่าทดแทนไดท้ั้งสองอยา่งไม่วา่จะเรียกจากคู่หมั้น
ของตนหรือจากผูอ่ื้นท่ีไดร่้วมประเวณีกบัคู่หมั้นของตนส่วนกรณีท่ีผูอ่ื้นไดข้่มขืนกระท าช าเราหรือ
พยายามข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้นของตนตามมาตรา1446 เป็นการเรียกค่าทดแทนจากบุคคลท่ีสาม
เท่านั้น จะเรียกค่าทดแทนจากคู่หมั้นผูถู้กกระท าไม่ได ้ท าไดแ้ต่เพียงการบอกเลิกสัญญาหมั้นตาม
มาตรา 1442 หรือมาตรา 1443 เท่านั้น 

2.3 สิทธิในการเรียกค่าทดแทน 

2.3.1  ค่าทดแทนทีเ่ป็นสิทธิเฉพาะตัว 
สิทธิเรียกร้องโดยปกติทัว่ๆไป แมจ้ะเป็นสิทธิเฉพาะตวัก็สามารถโอน หรือ 

ตกทอดไปถึงทายาททางมรดกได ้แต่ในเร่ืองสิทธิเรียกร้องค่าทดแทนเน่ืองจากการหมั้นมีอยูห่ลาย
ประการท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ป็นสิทธิเฉพาะตวั ท่ีไม่อาจโอนหรือตกทอดไปถึงทายาท ซ่ึงมีอยู ่
5 กรณี ดงัน้ี 

1) ค่าทดแทนความเสียหายต่อกายหรือช่ือเสียงแห่งชายหรือหญิงนั้น ตาม
มาตรา 1440 (1) 

2) ค่าทดแทนความเสียหายเน่ืองจากการท่ีคู่หมั้นไดจ้ดัการทรัพยสิ์น หรือการ
อ่ืนอนั 
เก่ียวแก่อาชีพหรือทางท ามาหาได้ของตนไปโดยสมควร ด้วยการคาดหมายว่าจะได้มีการสมรส 
ตามมาตรา 1440 (3) 

3) ค่าทดแทนกรณีมีเหตุอนัท าใหคู่้หมั้นบอกเลิกสัญญาหมั้นเป็นเพราะการกระท า
ชั่วอย่างร้ายแรงของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงซ่ึงได้กระท าภายหลังการหมั้น คู่หมั้นผูก้ระท าชั่วอย่าง
ร้ายแรงนั้น ตอ้งรับผิดใชค้่าทดแทน แก่คู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นเสมือนเป็นผูผ้ิดสัญญา
หมั้นตามมาตรา 1444 

4) ชายหรือหญิงคู่หมั้นอาจเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งไดร่้วมประเวณีกบัคู่หมั้น
ของตนโดยรู้หรือควรจะรู้ถึงการหมั้นนั้น เม่ือไดบ้อกเลิกสัญญาหมั้นแลว้ตาม มาตรา 1442 หรือ 
มาตรา 1443 แลว้แต่กรณี ตามมาตรา 1445 

5) ชายหรือหญิงคู่หมั้นอาจเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งไดข้่มขืนกระท าช าเรา หรือ
พยายามข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้นของตนโดยรู้หรือควรจะรู้ถึงการหมั้นนั้นได ้โดยไม่จ  าตอ้งบอก
เลิกสัญญาหมั้นตามมาตรา 1446 

สิทธิเรียกค่าทดแทนทั้ง 5 กรณีดงักล่าวขา้งตน้ มีลกัษณะท่ีเหมือนกนัคือ เป็น
เร่ืองท่ีเกิดข้ึนเฉพาะกบัชายหรือหญิงคู่หมั้นโดยตรงและมีผลกระทบแก่ชายหรือหญิงคู่หมั้นเท่านั้น
ไม่มีส่วนเก่ียวข้องกับบุคคลภายนอก ส่วนเร่ืองของการโอนหรือการสืบทอดสิทธิเรียกร้อง 
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ค่าทดแทนนั้ น ตัวบทกฎหมายก็มิได้ห้ามโดยเด็ดขาด ย ังคงมีข้อยกเว้นอยู่บางประการไว ้
ในตอนทา้ยของมาตรา 1447วรรคสองว่า “เวน้แต่สิทธินั้น จะไดรั้บสภาพกนัไวเ้ป็นหนงัสือ หรือ
ผูเ้สียหายได้เร่ิมฟ้องคดีตามสิทธิ นั้นแล้ว” ตวัอย่างเช่น ชายท าสัญญาหมั้นกบัหญิง ต่อมาหญิง
คู่หมั้นไดร่้วมประเวณีกบันายเสือโดยสมคัรใจ โดยนายเสือก็ทราบว่าหญิงไดห้มั้นกบัชายคู่หมั้น 
เม่ือชายบอกเลิกสัญญาหมั้นกบัหญิงตามมาตรา 1442 แลว้ ชายมีสิทธิเรียกค่าทดแทนจากบุคคล 
ท่ีสามคือนายเสือได ้เม่ือนายเสือไดท้  าหนงัสือรับสภาพหน้ีไวก้บัชายคู่หมั้นวา่จะชดใช้ค่าทดแทน
ให้ 100,000 บาท ภายในก าหนด 2 เดือน กรณีเช่นน้ี ชายคู่หมั้นสามารถท่ีจะโอนสิทธิเรียกร้อง 
ตามหนงัสือรับสภาพหน้ีฉบบัดงักล่าวใหแ้ก่นายกระทิงได ้เขา้ขอ้ยกเวน้ของมาตรา 1447 วรรคสอง 

2.3.2  ค่าทดแทนทีไ่ม่เป็นสิทธิเฉพาะตัว 
นอกเหนือจากค่าทดแทนท่ีเป็นสิทธิเฉพาะตัวแล้วย ังมีค่าทดแทน 

อีกประเภทหน่ึงท่ีใหสิ้ทธิกบับิดามารดา ผูป้กครอง หรือบุคคลผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดา
ของชายหรือหญิงคู่หมั้นเรียกค่าทดแทนไดด้ว้ย ในทางปฏิบติัของสังคมไทยถือว่าการหมั้นไม่ใช่
เร่ืองเฉพาะตวัของชายหรือหญิงคู่หมั้น จะมีผูห้ลกัผูใ้หญ่เขา้มาเก่ียวขอ้งจดัเตรียมการสมรสให ้
ซ่ึงจะตอ้งมีค่าใชจ่้ายท่ีบุคคลเหล่านั้นไดใ้ชจ่้ายไปหรือตอ้งตกเป็นลูกหน้ีเพื่อเตรียมการสมรสให้แก่
ลูกหลาน กฎหมายถือวา่บุคคลเหล่าน้ีเป็นผูไ้ดรั้บความเสียหายเช่นกนั กฎหมายจึงก าหนดให้มีสิทธิ
เรียกค่าทดแทนได ้ตามมาตรา 1440 (2) บญัญติัวา่ “ทดแทนความเสียหายเน่ืองจากการท่ีคู่หมั้น บิดา
มารดาหรือบุคคลผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดาไดใ้ชจ่้ายหรือตอ้งตกเป็นลูกหน้ี เน่ืองในการ
เตรียมการสมรสโดยสุจริตและตามสมควร” สิทธิเรียกค่าทดแทนดงักล่าวสามารถโอน หรือตกทอด
ไปถึงทายาททางมรดกไดโ้ดยไม่จ  าเป็นตอ้งรับสภาพหน้ีเป็นหนงัสือ หรือผูเ้สียหายไดเ้ร่ิมฟ้องคดี
ไปแลว้ จะเห็นได้จากมาตรา 1447 วรรคสอง ซ่ึงบญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้ให้เป็นขอ้ยกเวน้ว่า “สิทธิ
เรียกร้องค่าทดแทนตามหมวดน้ีนอกจากค่าทดแทนตาม มาตรา 1440 (2) ไม่อาจโอนกนัไดแ้ละไม่ตกทอด 
ไปถึงทายาท เวน้แต่สิทธินั้นจะไดรั้บสภาพกนัไวเ้ป็นหนงัสือ หรือผูเ้สียหายไดเ้ร่ิมฟ้องคดีตามสิทธิ
นั้นแลว้” 

2.4 หลกัเกณฑ์การค านวณค่าทดแทนเกีย่วกบัการหมั้น 
การค านวณค่าทดแทนความเสียหายเน่ืองจากการหมั้นตามกฎหมายครอบครัว 

วา่ดว้ยการหมั้น ไดใ้หอ้  านาจแก่ศาลใชดุ้ลพินิจไดอ้ยา่งกวา้งขวางและเป็นอิสระ ดงัจะเห็นไดจ้ากท่ี
กฎหมายบญัญติัไวอ้ย่างชดัแจง้ในมาตรา 1447 วรรคแรกว่า “ค่าทดแทนอนัจะพึงชดใช้แก่กนัตาม
หมวดน้ี ให้ศาลวินิจฉยัตามควรแก่พฤติการณ์” ทั้งน้ีตอ้งเป็นค่าเสียหายท่ีไดเ้กิดข้ึนแลว้ ไม่ใช่เป็น
ค่าเสียหายท่ีควรจะไดด้ว้ยการคาดหมายว่าหากมีการสมรสเกิดข้ึน โดยในการค านวณค่าทดแทน 
อนัเน่ืองมาจากการผิดสัญญาหมั้น ค่าทดแทนอนัเน่ืองมาจากการบอกเลิกสัญญาหมั้นเพราะเหตุ
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ส าคญัเกิดแก่ชายหรือหญิงคู่หมั้นท่ีเป็นการกระท าชัว่อยา่งร้ายแรง หรือค่าทดแทนอนัเน่ืองมาจากผู ้
ซ่ึงร่วมประเวณีกบัชายหรือหญิงคู่หมั้น โดยศาลจะพิเคราะห์ถึงอาชีพ การศึกษา รายได ้ตลอดจน
ฐานะของครอบครัวผูเ้สียหายมาประกอบการพิจารณา  

ตวัอยา่งค าพิพากษาศาลฎีกา 
ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  1223/2519 จ  าเลยหมั้นโจทก์ดว้ยแหวนเพชร 1 วง เงินสด 

400 บาท ส้ม 24 ผล ขนมจนัอบั 2 ห่อ หลงัจากหมั้นแลว้ โจทก์ไดต้ั้งครรภก์บัจ าเลยและไดท้  าแทง้ 
จ  าเลยไม่ใหเ้งินค่ารักษาและต่อมาจ าเลยไดแ้ต่งงานกบัหญิงอ่ืน จ าเลยเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั้น โจทก์
เป็นฝ่ายเสียหายทางร่างกาย ช่ือเสียงและตอ้งเจ็บป่วย เสียเงินค่ารักษาโดยจ าเลยมิไดส้นใจ เม่ือหาย
ป่วยแลว้ ผูท่ี้ทราบเร่ืองไม่มีผูใ้ดประสงค์จะแต่งงานดว้ย โจทก์เป็นฝ่ายเสียหายและน าสืบไดต้าม
ฟ้อง สมควรคิดค่าทดแทนให้ตามฟ้อง ท่ีจ  าเลยแกฎี้กาวา่โจทก์ไดแ้หวนเพชร 1 วงราคา 4,200 บาท 
และเงินสด 400 บาท เป็นของหมั้นเป็นการเพียงพอแล้วนั้นเห็นว่าของหมั้นดงักล่าวมีราคาเพียง
เล็กนอ้ยนั้นยอ่มตกเป็นสิทธิแก่โจทกผ์ูเ้สียหายอยูแ่ลว้ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  3366/2525 จ  าเลยเป็นฝ่ายผดิสัญญาหมั้นโจทกย์อ่มมีสิทธิ 
เรียกให้จ  าเลยรับผิดใชค้่าทดแทนไดต้ามประมวลกฏหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1439, 1440 ค่าทดแทน
ความเสียหายต่อกายและช่ือเสียงของโจทก์นั้น ศาลล่างทั้งสองก าหนดให้โจทก์โดยพิเคราะห์ถึง
การศึกษา อาชีพและรายไดข้องโจทก ์ฐานะของครอบครัวของโจทก์และการท่ีโจทก์เป็นหญิงมาอยู่
กินกบัจ าเลยจนมีบุตร แต่จ าเลยไม่ยอมจดทะเบียนสมรสด้วยโจทก์ต้องได้รับความอบัอายเสีย
ช่ือเสียงทั้งเป็นการยากท่ีจะสมรสใหม่และตามประเพณีจีนหญิงท่ีแต่งงาน 2 คร้ัง ถือวา่เป็นเร่ืองท่ี
น่าอบัอายมากจึงก าหนดค่าเสียหายใหโ้จทกเ์ป็นเงิน 200,000 บาท นบัวา่เหมาะสมแลว้ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  5777/2540 การท่ีโจทก์จ  าเลยไดอ้ยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยา
แลว้โจทก์ตอ้งเลิกร้างจากจ าเลยดว้ยเหตุท่ีจ  าเลยผิดสัญญาหมั้น ย่อมเกิดความเสียหายต่อกายและ
ช่ือเสียงของโจทก์ซ่ึงเป็นหญิงในการท่ีจะท าการสมรสใหม่ โจทก์จึงมีสิทธิเรียกค่าทดแทนจาก
จ าเลยไดต้ามมาตรา 1439 และมาตรา 1440 (1) เม่ือค านึงถึงการท่ีโจทก์ไม่เคยผา่นการสมรสมาก่อน 
โจทก์มีฐานะพอสมควร มีการศึกษาระดบัปริญญาตรี จ านวนเงินค่าทดแทนท่ีศาลล่างก าหนดให ้
250,000 บาท นบัวา่เหมาะสมแก่พฤติการณ์แลว้ 
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3.  วิเคราะห์เปรียบเทียบลกัษณะของการหมั้นและค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นระหว่าง
กฎหมายต่างประเทศกบักฎหมายไทย 
 

จากการท่ีไดศึ้กษาคน้ควา้ถึงลกัษณะของการหมั้นและค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นของ
ประเทศต่างๆ ทั้งในระบบกฎหมายซีวิลลอว(์Civil Law) และระบบคอมมอนลอว(์Common Law) 
รวมทั้งการหมั้นในกฎหมายครอบครัวไทยไดแ้สดงให้เห็นถึงวิวฒันาการของกฎหมาย ตลอดจน
ลกัษณะต่างๆ ไม่วา่จะเป็นความคลา้ยคลึงและความแตกต่างกนัของกฎหมายในแต่ละประเทศ โดย
แยกวเิคราะห์เปรียบเทียบไดด้งัน้ี 

3.1 ลกัษณะของการหมั้น 
กฎหมายไทยได้มีบทบญัญติัเก่ียวกบัการหมั้นไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชยบ์รรพ 5 ครอบครัว ตั้งแต่มาตรา 1435 ถึงมาตรา 1447/2 รวมทั้งส้ิน 15 มาตรา โดยไดรั้บรอง
วา่การหมั้นเป็นสัญญาอย่างหน่ึงในกฎหมายครอบครัว สังเกตไดจ้ากตวับทในมาตราต่างๆก็จะใช ้
ค าว่า “สัญญาหมั้น”แสดงให้เห็นว่ากฎหมายไทยไดรั้บรองการหมั้นไวเ้ป็นสัญญา แต่เป็นสัญญา 
ท่ีมีลกัษะพิเศษในกฎหมายครอบครัวเพราะเป็นสัญญาท่ีเกิดจากความชอบพอกนัหรือความพึง
พอใจในตวัคู่สัญญาด้วยกนัเอง จึงได้ตกลงท าสัญญาหมั้นกนัไวก่้อน ด้วยการคาดหมายว่าจะได ้
ท าการสมรส ถือได้ว่าเป็นสัญญาท่ีมีผลต่อการด า เนินชีวิต ไม่มีเ ร่ืองเงินทอง ธุรกิจ หรือ
ผลประโยชน์เขา้มาเก่ียวขอ้งใหเ้กิดเป็นสัญญาตั้งแต่แรกเหมือนสัญญาทัว่ไป หลกัการส าคญัท่ีจะท า
ให้การหมั้นตามกฎหมายครอบครัวไทยมีผลสมบูรณ์จะตอ้งเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ในมาตรา 1437 
วรรคแรก คือ ฝ่ายชายจะต้องส่งมอบหรือโอนทรัพย์สินอนัเป็นของหมั้นให้แก่หญิงเพื่อเป็น
หลกัฐานวา่จะท าการสมรสกบัหญิงนั้น หากมิไดส่้งมอบหรือโอนทรัพยสิ์นอนัเป็นของหมั้นให้แก่
หญิง การหมั้นนั้นก็จะไม่มีผลตามกฎหมายคือ ไม่มีสัญญาเกิดข้ึนนัน่เอง จึงเห็นไดว้า่ของหมั้นเป็น
สาระส าคญัของการหมั้นตามกฎหมายครอบครัวไทย 

ในระบบคอมมอนลอว ์การหมั้นขององักฤษและอเมริกาเกือบทุกมลรัฐแต่เดิม 
เคยรับรองผลของการหมั้นไวเ้ป็นสัญญาอยา่งหน่ึงเรียกว่า “สัญญาจะสมรส” โดยมีจุดเร่ิมตน้เป็น
เช่นเดียวกบัสัญญาทัว่ๆไป เร่ิมจากสัญญาจะตอ้งมีค าเสนอและค าสนองท่ีถูกตอ้งตรงกนัทั้งสองฝ่าย 
ไม่จ  าเป็นตอ้งท าตามแบบแต่อยา่งใด เพียงแต่ชายหญิงมีเจตนาตรงกนัก็เป็นสัญญาท่ีสมบูรณ์ แต่จะ
แตกต่างจากสัญญาทัว่ๆไปบางประการคือ เป็นสัญญาไม่มีเร่ืองเงินทอง ธุรกิจ หรือผลประโยชน์เขา้
มาเก่ียวข้องให้เกิดเป็นสัญญาตั้งแต่แรกเหมือนสัญญาทัว่ไป  เม่ือมีการปฏิเสธการสมรสโดย
ปราศจากเหตุอนัสมควร คู่หมั้นฝ่ายท่ีได้รับความเสียหายจากการปฏิเสธการสมรสมีสิทธิเรียก
ค่าเสียหายไดอ้ย่างกวา้งขวาง เม่ือองักฤษไดมี้การประกาศใช้ The Law Reform (Miscellaneous Provisions) 
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Act 1970 และสหรัฐอเมริกาไดมี้การประกาศใช ้Heartbalm Statutes ในมลรัฐต่างๆ มากกวา่คร่ึงหน่ึง
ของประเทศ จึงส่งผลให้การหมั้นหรือสัญญาจะสมรสไม่มีฐานะเป็นสัญญาตามกฎหมายในระบบ
คอมมอนลอวอี์กต่อไป    

ในระบบซีวิลลอว ์กฎหมายเยอรมนั เกาหลีใต ้และไตห้วนั มีบทบญัญติัรับรอง
การหมั้นไวเ้ป็นสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่ง การหมั้นตามกฎหมายดงักล่าวก่อให้เกิดสถานะ
ของบุคคลคือสถานะของคู่หมั้นระหวา่งชายกบัหญิง การหมั้นจะก่อเกิดข้ึนก็โดยเป็นไปตามหลกั
ของสัญญา “สัญญาหมั้น”ในกฎหมายดงักล่าวไม่มีแบบ เม่ือมีการใหค้  ามัน่สัญญาวา่จะท าการสมรส
กนั โดยชายหญิงมีเจตนาตอ้งตรงกนั ถือว่าเป็นสัญญาท่ีสมบูรณ์ ทั้งน้ีสัญญาหมั้นเป็นนิติกรรม 
ท่ีเป็นเร่ืองส่วนบุคคลอย่างยิ่ง ชายหญิงคู่หมั้นจึงต้องเป็นผูท้  าสัญญาด้วยตนเอง โดยมีเง่ือนไข 
ว่าจะตอ้งเป็นไปตามหลกักฎหมายในเร่ืองความสามารถของบุคคล และความสมบูรณ์ของการ
แสดงเจตนา เม่ือมีการหมั้นท่ีสมบูรณ์สิทธิหน้าท่ีของคู่หมั้นท่ีเกิดข้ึนจะเป็นไปตามบทบญัญติั 
ในเร่ืองการหมั้นโดยเฉพาะ สังเกตได้ว่าโครงสร้างของการบัญญัติกฎหมายในเร่ืองการหมั้น 
ในประเทศดงักล่าว มีลกัษณะเป็นเช่นเดียวกบัโครงสร้างของกฎหมายในเร่ืองการหมั้นไทย 

ส าหรับกฎหมายฝร่ังเศสแม้จะอยู่ในประเทศของระบบซีวิลลอว์ แต่ก็มีจุดยืน 
ท่ีแตกต่างจากประเทศในระบบซีวิลลอวด์ว้ยกนั คือไม่ไดรั้บรองการหมั้นไวเ้ป็นสัญญาในระบบ
ของประมวลกฎหมาย แต่เดิมฝร่ังเศสเคยรับรองการหมั้นไวเ้ป็นสัญญาอยา่งหน่ึง ต่อมาเม่ือฝร่ังเศส
ไดจ้ดัท าประมวลกฎหมายแพง่ก็ปรากฏวา่ไม่มีบทบญัญติัใดท่ีกล่าวถึงการหมั้นเลย สถานะของการ
หมั้นจึงไม่ไดเ้ป็นสัญญาอีกต่อไป ประกอบกบัการมีบทบญัญติัเก่ียวกบัการสมรสบงัคบัไวว้่าชาย
หญิงท่ีจะท าการสมรสกนัไดจ้ะตอ้งมีความสมคัรใจและยินยอมท่ีจะสมรสโดยอิสระ (free consent) 
ดว้ยเหตุน้ีหากจะบงัคบัให้คู่หมั้นตอ้งท าการสมรสตามวตัถุประสงค์ของสัญญาหมั้นก็จะเป็นการ 
ขดัต่อหลกัการสมรส เม่ือกฎหมายฝร่ังเศสไม่ไดรั้บรองการหมั้นไวเ้ป็นสัญญาอีกต่อไป โครงสร้าง
ของกฎหมายฝร่ังเศสจึงแตกต่างกบัโครงสร้างของกฎหมายครอบครัวไทยท่ีได้รับรองการหมั้น 
ไวเ้ป็นสัญญา  

การหมั้นก่อให้เกิดสถานะของบุคคลคือสถานะของคู่หมั้นระหว่างชายกบัหญิง            
การหมั้นตามกฎหมายประเทศต่างๆ ไม่วา่ประเทศนั้นจะยอมรับการหมั้นอยูใ่นสถานะท่ีเป็นสัญญา
หรือไม่ก็ตาม แต่ทุกประเทศก็มีจุดยืนท่ีเหมือนกนัคือ ยอมรับวา่การหมั้นยอ่มเกิดข้ึนดว้ยการแสดง
เจตนาท่ีต้องตรงกันของชายกับหญิง แมว้่ากฎหมายครอบครัวไทยจะก าหนดให้การหมั้นมีผล
สมบูรณ์ก็ต่อเม่ือฝ่ายชายไดส่้งมอบหรือโอนทรัพยสิ์นอนัเป็นของหมั้นให้แก่หญิงเพื่อเป็นหลกัฐาน
ว่าจะท าการสมรสกับหญิงนั้น หากมิได้ส่งมอบหรือโอนทรัพยสิ์นอนัเป็นของหมั้นให้แก่หญิง 
การหมั้นนั้นก็จะไม่มีผลตามกฎหมายคือไม่มีสัญญาหมั้นเกิดข้ึน แต่พฤติการณ์ของชายหญิงก่อน 
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ท่ีจะมีการหมั้นก็ตอ้งอาศยัการตกลงยินยอมร่วมกนัของทั้งชายและหญิง การท่ีกฎหมายครอบครัว
ไทยไดก้ าหนดให้ของหมั้นเป็นสาระส าคญัแห่งความสมบูรณ์ของการหมั้น ท าให้การหมั้นตาม
กฎหมายครอบครัวไทยมีลักษณะท่ีพิเศษแตกต่างไปจากการหมั้นของประเทศอ่ืนๆ เน่ืองจาก
ประเทศอ่ืนๆไม่ต้องมีการส่งมอบหรือโอนทรัพย์สินอันเป็นของหมั้นให้แก่กัน และมิได ้
ถือสาระส าคญัของ ของหมั้นเป็นความสมบูรณ์แห่งสัญญาดงัเช่นกฎหมายครอบครัวไทย การมอบ
ทรัพยสิ์นใหแ้ก่กนัในการหมั้นจึงเป็นเพียงธรรมเนียมปฏิบติัเท่านั้นเอง 

3.2  ค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้น 
ตามกฎหมายครอบครัวไทยมาตรา 1439 เม่ือการหมั้นมีผลสมบูรณ์ หากคู่หมั้น 

ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงผดิสัญญาหมั้น และการผิดสัญญาหมั้นนั้นเป็นเหตุให้คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงไดรั้บความ
เสียหาย คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงนั้นมีสิทธิเรียกให้รับผิดใชค่้าทดแทน ซ่ึงค่าทดแทนท่ีจะเรียกไดจ้ะตอ้ง
เป็นค่าทดแทนตามมาตรา 1440 เท่านั้น ซ่ึงกฎหมายไดก้ าหนดใหเ้รียกได ้3 ประการคือประการแรก              
ค่าทดแทนความเสียหายต่อกายหรือช่ือเสียงแห่งชายหรือหญิง ประการท่ีสอง  ค่าทดแทนความ
เสียหายเน่ืองจากการท่ีคู่หมั้น บิดามารดา หรือผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดามารดาไดใ้ช้จ่ายหรือ
ตอ้งตกเป็นลูกหน้ีเน่ืองในการเตรียมการสมรสโดยสุจริตและตามสมควรประการท่ีสาม  ค่าทดแทน
ความเสียหายเน่ืองจากการท่ีคู่หมั้นไดจ้ดัการทรัพยสิ์นหรือการอ่ืนอนัเก่ียวแก่อาชีพหรือทางท ามา
หาไดข้องตนไปโดยสมควรดว้ยการคาดหมายวา่จะไดมี้การสมรส 

นอกจากการเรียกค่าทดแทนในกรณีมีการผิดสัญญาหมั้นตามมาตรา 1439 แล้ว 
กฎหมายครอบครัวไทยตามมาตรา 1444 ยงัไดก้  าหนดให้สามารถเรียกค่าทดแทนในกรณีท่ีมีการ
บอกเลิกสัญญาหมั้นเพราะเหตุส าคญั และเหตุส าคญันั้นจะต้องเป็นการกระท าชั่วอย่างร้ายแรง
ภายหลงัการหมั้น คู่หมั้นผูก้ระท าชัว่อย่างร้ายแรงตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทนแก่คู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอก
เลิกสัญญาหมั้นเสมือนเป็นผูผ้ิดสัญญาหมั้น บทบญัญติัในมาตรา 1444 มีลกัษณะคล้ายคลึงกบั
กฎหมายเยอรมนัมาตรา 1299 ไดก้  าหนดให้ฝ่ายท่ีบอกเลิกสัญญาหมั้นมีสิทธิเรียกค่าทดแทนความ
เสียหายต่างๆ จากฝ่ายท่ีถูกบอกเลิกสัญญาได ้หากวา่สาเหตุแห่งการบอกเลิกสัญญาหมั้นนั้นเกิดจาก
ความผิดของฝ่ายท่ีถูกบอกเลิกสัญญา เช่นเดียวกบักรณีท่ีบอกเลิกสัญญาหมั้นโดยปราศจากเหตุ
ส าคญั นอกจากน้ีประมวลกฎหมายแพ่งไตห้วนัมาตรา 977 ก็ไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑ์ดงักล่าวมีเน้ือหา
ท านองเดียวกนัว่า เม่ือไดมี้การบอกเลิกการหมั้นแลว้ คู่หมั้นผูสุ้จริตอาจเรียกค่าทดแทนเพื่อความ
เสียหายจากอีกฝ่ายหน่ึงท่ีก่อให้เกิดความเสียหายข้ึน จะเห็นไดว้่าบทบญัญติัของกฎหมายประเทศ
ต่างๆท่ีไดก้ล่าวมานั้น คู่หมั้นผูป้ฏิเสธการสมรสจะมีสิทธิเรียกค่าทดแทนจากคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงได ้
ก็ต่อเม่ือคู่หมั้นฝ่ายนั้นมีความผิดจนกระทัง่เป็นสาเหตุให้เกิดการปฏิเสธการสมรส ตามกฎหมาย
ครอบครัวไทยความผดินั้นจะตอ้งขนาดท่ีเป็นการกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงจึงจะเรียกค่าทดแทนได ้
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สิทธิเรียกค่าทดแทนอีกกรณีหน่ึงตามกฎหมายครอบครัวไทย คือ สิทธิของชาย
หญิงคู่หมั้นในการเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งได้มาร่วมประเวณีกบัคู่หมั้นของตนตามมาตรา 1445 
และสิทธิของชายหญิงคู่หมั้นในการเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งไดข้่มขืนกระท าช าเราหรือพยายาม
ข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้นของตนตามมาตรา 1446 บทบญัญติัทั้งสองมาตราเป็นการให้สิทธิแก่
คู่หมั้นในการเรียกค่าทดแทนจากบุคคลท่ีสามท่ีไดล่้วงเกินคู่หมั้นของตนทางประเวณี ไม่วา่คู่หมั้น
ของตนนั้นจะยินยอมสมัครใจหรือถูกข่มขืนกระท าช าเราหรือถูกพยายามข่มขืนกระท าช าเรา 
กฎหมายครอบครัวไทยถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิของคู่หมั้นจึงให้คู่หมั้นผูถู้กละเมิดสิทธินั้นเรียก 
ค่าทดแทนจากบุคคลท่ีสามท่ีได้ กรณีการให้สิทธิของชายหญิงคู่หมั้นเรียกค่าทดแทนจากบุคคล 
ท่ีสามท่ีได้ล่วงเกินคู่หมั้นของตนทางประเวณีตามมาตรา 1445 และมาตรา 1446 ในกฎหมาย
ต่างประเทศไม่มีกฎหมายของประเทศใดเลยท่ีมีบทบญัญติัไวเ้ช่นน้ี ดงันั้นกฎหมายทั้งสองมาตรา 
จึงเป็นบทบญัญติัท่ีตราข้ึนเฉพาะของกฎหมายไทยอยา่งแทจ้ริง 

กฎหมายเยอรมนัตามประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 1298 ได้ก าหนดให้คู่หมั้น 
ฝ่ายท่ีบอกเลิกสัญญาหมั้น หรือถอนการหมั้นตอ้งรับผิดใชค้่าทดแทนให้แก่คู่หมั้นฝ่ายท่ีถูกบอกเลิก
สัญญา หากว่าการบอกเลิกสัญญาหมั้นนั้นปราศจากเหตุอนัสมควร ซ่ึงกฎหมายใช้ค  าว่า “เหตุ
ส าคญั” (Wichtigen Grund, serious ground)หรือขอ้ต่อสู้ในการปฏิเสธการสมรสนั้นรับฟังไม่ได ้
คู่หมั้นฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหายยอ่มมีสิทธิเรียกใหรั้บผดิใชค้่าทดแทนได ้

กฎหมายเยอรมนัตามมาตรา 1298 ไดก้  าหนดประเภทของค่าทดแทนท่ีให้เรียกได้
ไว ้2 ประเภท คือ ค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากค่าใช้จ่ายหรือการตกเป็นหน้ีด้วยการ
คาดหมายว่าจะมีการสมรส  และค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีคู่หมั้นไดก้ระท าการ 
ซ่ึงมีผลกระทบต่อทรัพยสิ์นหรืออาชีพทางท ามาหาได้ด้วยการคาดหมายว่าจะมีการสมรส ทั้งน้ี
ความเสียหายท่ีจะไดรั้บการชดใช้จ  ากดัเฉพาะการใช้จ่ายตามความเป็นจริง การท่ีตอ้งตกเป็นหน้ี 
หรือการกระท าท่ีสมควรแก่พฤติการณ์ ความแตกต่างของประเภทค่าทดแทนท่ีจะเรียกจากกนัได้
ระหวา่งกฎหมายเยอรมนักบักฎหมายครอบครัวไทย กล่าวคือ  

กฎหมายเยอรมนัก าหนดประเภทของค่าทดแทนได ้2 ประเภทตามท่ีกล่าวมาแลว้ 
แต่ไม่มีค่าทดแทนประเภทความเสียหายต่อกายหรือช่ือเสียงแห่งชายหรือหญิงเหมือนอย่างท่ี
กฎหมายครอบครัวไทยระบุไวใ้นมาตรา 1440(1) เช่น กรณีท่ีหญิงอาจจะไดร่้วมประเวณีกบัชาย 
ในระหว่างเป็นคู่หมั้น หรือชายได้หมั้นหมายกับหญิงโสเภณีโดยไม่ทราบมาก่อนว่าหญิงเป็น
โสเภณี กรณีเหล่าน้ีย่อมท าให้เกิดความเส่ือมเสียต่อช่ือเสียงตามกฎหมายครอบครัวไทย แต่เดิม
กฎหมายเยอรมนัเคยบญัญติับทกฎหมายเก่ียวกบัค่าทดแทนในกรณีท่ีหญิงสูญเสียความบริสุทธ์ิ
ให้กบัชายคู่หมั้นไวใ้นมาตรา 1300 ให้หญิงคู่หมั้นผูบ้ริสุทธ์ิท่ีสมคัรใจอยูกิ่นร่วมกนัฉันสามีภริยา
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กบัชายคู่หมั้นสามารถเรียกค่าทดแทนอนัมิใช่ตวัเงินจากชายคู่หมั้นท่ีไม่ยอมสมรสโดยปราศจาก
เหตุส าคญัหรือเป็นเหตุท าให้หญิงบอกเลิกสัญญาหมั้นดว้ยความผิดของตนได ้แต่ก็ไดมี้การยกเลิก
กฎหมายเก่ียวกบัการเรียกค่าทดแทนความบริสุทธ์ิ (unblemished) ของหญิง หญิงจึงไม่สามารถเรียก
ค่าทดแทนในกรณีน้ีไดอี้กต่อไปตามกฎหมายฉบบัปัจจุบนั หากแมเ้ยอรมนัไม่มีการยกเลิกมาตรา 
1300 กฎหมายทั้งสองมาตราก็แตกต่างกนัอยู่ดี เพราะมาตรา 1440(1) มิไดก้ าหนดว่าหญิงคู่หมั้น
จะตอ้งเป็นผูบ้ริสุทธ์ิหรือไม่มีมลทินมาก่อน อีกทั้งยงัไม่ไดก้  าหนดวา่หญิงจะตอ้งสมคัรใจอยูกิ่นฉนั
สามีภริยากบัชายคู่หมั้นเหมือนท่ีกฎหมายเยอรมนับญัญติัไว ้

กฎหมายเยอรมันยอมรับว่าค่าใช้จ่ายในการจัดงานเล้ียงเพื่อฉลองสมรสเป็น
ค่าใชจ่้ายท่ีสามารถเรียกค่าทดแทนความเสียหายได ้ส่วนกฎหมายครอบครัวไทยศาลฎีกาไดว้างแนว
วนิิจฉยัไวว้า่ค่าใชจ่้ายในการเตรียมการสมรสจะตอ้งเป็นค่าใชจ่้ายเพื่อให้ชายหญิงไดอ้ยูกิ่นเป็นสามี
ภริยากนัโดยตรง เช่น ค่าซ้ือท่ีนอนหมอนมุง้ ค่าชุดแต่งงาน ค่าซ่อมแซมบา้นเพื่อเป็นเรือนหอ ส่วน
ค่าใช้จ่ายในพิธีแต่งงาน เช่น ค่าอาหารเล้ียงพระและแขกท่ีมาร่วมงานในวนัหมั้นหรือวนัแต่งงาน 
กฎหมายครอบครัวไทยไม่ถือว่าเป็นค่าใช้จ่ายเพื่อให้ชายหญิงไดอ้ยู่กินเป็นสามีภริยากนัโดยตรง 
จึงไม่สามารถเรียกค่าทดแทนความเสียหายจากกนัไดเ้พราะไม่ใช่ค่าใช้จ่ายเน่ืองในการเตรียมการ
สมรส  

ดว้ยความเคารพต่อศาลฎีกา โดยส่วนตวัของผูเ้ขียนเห็นดว้ยกบักฎหมายเยอรมนั 
ท่ียอมรับว่าค่าใช้จ่ายในการจดังานเล้ียงเพื่อฉลองสมรสเป็นค่าใช้จ่ายท่ีสามารถเรียกค่าทดแทน
ความเสียหายได ้เน่ืองจากวา่หากมีการจดังานพิธีเพื่อเตรียมการสมรสค่าใช้จ่ายประเภทน้ีก็จะตอ้ง
เกิดข้ึนอย่างแน่นอน ศาลไม่ควรเด็ดขาดถึงขั้นท่ีก าหนดว่าค่าใช้จ่ายประเภทน้ีไม่สามารถเรียกได ้
เพราะศาลมีโอกาสใช้ดุลพินิจไดโ้ดยอิสระในการก าหนดค่าทดแทนความเสียหายตามความเป็น
ธรรมท่ีเกิดข้ึน โดยมีบทบญัญติัของกฎหมายให้ศาลวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์(มาตรา 1447 
วรรคแรก)  

ส าหรับกฎหมายเกาหลีใต้และไต้หวนัจะมีลักษณะท่ีแตกต่างไปจากกฎหมาย
ครอบครัวไทย คือ กฎหมายเกาหลีใตไ้ด้ก าหนดเหตุท่ีจะบอกเลิกสัญญาหมั้นไวเ้ป็นการเฉพาะ 
ให้คู่หมั้นบอกเลิกการหมั้นไดห้ากมีเหตุตามท่ีกฎหมายก าหนดไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 
804  เม่ือไดมี้การบอกเลิกการหมั้นตามเหตุท่ีกฎหมายก าหนดไวแ้ลว้ ตามมาตรา 806 ไดก้  าหนดให้
คู่หมั้นฝ่ายท่ีบอกเลิกการหมั้น มีสิทธิเรียกใหคู้่หมั้นอีกฝ่ายท่ีไม่ปฏิบติัตามขอ้ตกลงในเร่ืองการหมั้น
อนัเป็นเหตุให้บอกเลิกการหมั้นรับผิดชดใช้ค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนได้ ส่วนกฎหมาย
ไตห้วนัก็ไดก้  าหนดเหตุท่ีจะบอกเลิกสัญญาหมั้นไวเ้ป็นการเฉพาะให้คู่หมั้นบอกเลิกการหมั้นได้
หากมีเหตุตามท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ช่นเดียวกนัในประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 976  หากการบอก
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เลิกการหมั้นเป็นไปโดยปราศจากเหตุบอกเลิกการหมั้นตามท่ีกฎหมายไดก้ าหนดไว ้คู่หมั้นท่ีลม้เลิก
การหมั้นจะตอ้งรับผิดชดใช้ค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงดว้ยตามมาตรา 
978 ซ่ึงแตกต่างจากกฎหมายครอบครัวไทยท่ีไม่ไดมี้บทบญัญติัของกฎหมายก าหนดเหตุท่ีจะบอก
เลิกสัญญาหมั้นไวเ้ป็นการเฉพาะโดยใหเ้หตุส าคญันั้นเป็นเร่ืองดุลพินิจของศาล 

กฎหมายเกาหลีใตแ้ละกฎหมายไตห้วนั ไม่ได้จ  ากดัประเภทของค่าทดแทนไว้
เหมือนอย่างกฎหมายครอบครัวไทย โดยกฎหมายเกาหลีใตไ้ดก้  าหนดให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีไดรั้บความ
เสียหายเรียกค่าทดแทนความเสียหายทางทรัพยสิ์น และความเสียหายทางจิตใจดว้ยตามมาตรา 806 
ส่วนกฎหมายไตห้วนัไดก้ าหนดให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีได้รับความเสียหายเรียกค่าทดแทนความเสียหาย
ทางทรัพยสิ์นและความเสียหายอนัมิใช่ตวัเงินไดอี้กดว้ยตามมาตรา 977 

ส่วนกฎหมายฝร่ังเศสแมจ้ะไม่ไดรั้บรองการหมั้นไวเ้ป็นสัญญาในระบบประมวล 
กฎหมายของประเทศ แต่ก็ได้มีการคุ้มครองฝ่ายท่ีได้รับความเสียหายเหมือนกันกับกฎหมาย
ครอบครัวไทย ศาลฝร่ังเศสเห็นว่าหากการผิดสัญญาหมั้นเป็นสาเหตุท่ีก่อให้เกิดความเสียหายกบั
คู่หมั้น อีกฝ่ายหน่ึง  ผูท่ี้ก่อให้เกิดความเสียหายนั้นจะตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทนให้แก่ฝ่ายท่ีได้รับ
ความเสียหาย โดยศาลใหน้ าหลกัทัว่ไปในเร่ืองละเมิดมาใชบ้งัคบั ซ่ึงบญัญติัอยูใ่นมาตรา 1382 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพง่วา่ “การกระท าอนัเป็นเหตุใหเ้กิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนนั้น ผกูพนัให้ผูซ่ึ้ง
กระท าโดยความผดิของตนตอ้งชดใชค้วามเสียหาย” 

ในระบบคอมมอนลอว์แต่เดิมเคยรับรองการหมั้นหรือสัญญาจะสมรสไวเ้ป็น
สัญญาอย่างหน่ึง กฎหมายองักฤษสามารถเรียกค่าเสียหายเพื่อชดเชยความเสียหายเน่ืองจากการ 
ผิดสัญญาจะสมรสจากกันได้ คือ ค่าเสียหายเพื่อทดแทนความเสียหายจากการไม่ได้สมรส 
ค่าเสียหายเพื่อเป็นการลงโทษ และค่าเสียหายพิเศษเพื่อทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัทรัพยสิ์น 
ในขณะท่ีกฎหมายอเมริกาเกือบทุกมลรัฐก าหนดให้เรียกค่าเสียหายเพื่อชดเชยความเสียหาย
เน่ืองจากการผิดสัญญาจะสมรสจากกนัได ้คือ ค่าเสียหายเพื่อเป็นค่าทดแทน ค่าเสียหายเพื่อความ
เสียหายอย่างร้ายแรง และค่าเสียหายเชิงลงโทษ แม้ช่ือของการเรียกค่าเสียหายจะแตกต่างกัน 
แต่ลกัษณะของการให้ค่าเสียหายของกฎหมายทั้งสองประเทศก็มีความเหมือนกนัคือให้ค่าเสียหาย
ในคดีผิดสัญญาจะสมรสไวอ้ยา่งกวา้งขวาง ทั้งค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนแลว้และค่าเสียหายท่ีคาดหวงัว่า
จะไดห้ากมีการสมรส 

การท่ีกฎหมายองักฤษและกฎหมายอเมริกาเกือบทุกมลรัฐ แต่เดิมเคยใหค้่าเสียหาย 
ในคดีผิดสัญญาจะสมรสไวอ้ยา่งกวา้งขวางเช่นน้ี ผลท่ีตามมาในคดีก็คือมีการฟ้องร้องกนัโดยชาย
มกัจะตกเป็นจ าเลย ชายจะตอ้งชดใชค้่าเสียหายให้แก่หญิงเป็นจ านวนเงินท่ีสูง และอาจมีการระงบั
ขอ้พิพาทนอกศาลโดยการตกลงกนัเองเน่ืองจากชายเกรงกลวัวา่หากมีการน าคดีข้ึนสู่ศาลจะท าให้
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เส่ือมเสียช่ือเสียง เกิดความอบัอายตามมา ชายจึงมกัจะยอมตกลงกบัหญิงนอกศาล สถานการณ์ของ
การตกลงกนัเองก็ตกอยูใ่นสภาพอยา่งเดียวกนัโดยส่วนใหญ่จะมีผลให้ชายตอ้งจ่ายเงินเป็นจ านวน
มาก จึงเลือกท่ีจะสมรสทั้งๆท่ีมิได้สมคัรใจ ส่วนทางด้านหญิงก็ถือโอกาสในสถานการณ์เช่นน้ี
เรียกร้องเอาค่าเสียหายให้สูงเท่าท่ีจะเป็นไปได้ ในท่ีสุดการฟ้องร้องฐานผิดสัญญาจะสมรส 
ได้กลายเป็นเคร่ืองมือในการข่มขู่เพื่อเรียกร้องเอาเงิน จนกลายเป็นปัญหาการใช้สิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เม่ือมีขอ้เสียมากกว่าขอ้ดีผูบ้ญัญติักฎหมายจึงเลือกท่ีจะใช้วิธี
เด็ดขาดโดยยกเลิกผลในทางสัญญาของการหมั้น โดยองักฤษประกาศใช ้The Law Reform (Miscellaneous 
Provisions) Act 1970 แทนหลกักฎหมายเดิม ส่วนสหรัฐอเมริกาในหลายรัฐก็ประกาศใช้ Heartbalm 
Statutes แทนหลกักฎหมายเดิม   

การประกาศใช้ The Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1970 ของ
องักฤษและการประกาศใช้ HeartbalmStatutes ในหลายมลรัฐของอเมริกา ส่งผลให้การหมั้นหรือ
สัญญาจะสมรสไม่มีฐานะเป็นสัญญาตามกฎหมายอีกต่อไปและไม่มีสิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหายกรณี 
ท่ีมีการปฏิเสธการสมรสอีกต่อไป แมก้ารหมั้นจะไม่มีผลเป็นสัญญาแต่จะมีผลเท่าท่ีกฎหมายรับรอง
ไวโ้ดยองักฤษไดก้ าหนดให้คู่หมั้นมีสิทธิอนัเป็นคุณประโยชน์ในทรัพยสิ์น (beneficial interest) 
เสมือนผูท่ี้เป็นสามีภริยากนั รวมทั้งให้สิทธิเรียกคืนทรัพยสิ์นท่ีให้ไวแ้ก่กนัได ้ในกรณีท่ีการหมั้น
ส้ินสุดลง แม้ว่าคู่หมั้นจะเป็นฝ่ายผิดก็ตาม เวน้แต่แหวนหมั้นซ่ึงถือว่าเป็นการให้โดยเด็ดขาด 
ในขณะท่ีกฎหมายอเมริกาก็ยงัคงรับรองสิทธิในการเรียกคืนทรัพยสิ์นท่ีใหไ้วแ้ก่กนัในระหวา่งหมั้น
ได้ โดยเป็นไปตามหลักกฎหมายลาภมิควรได้หรือการให้โดยมีเง่ือนไข ทั้งน้ีกฎหมายทั้งสอง
ประเทศก็ไม่ไดป้ฏิเสธการมีผลของการหมั้นโดยเด็ดขาดเสียทีเดียว เพราะอยา่งนอ้ยท่ีสุดการหมั้น 
ก็ไดก่้อให้เกิดความผูกพนัในทางทรัพยสิ์นบางประการ โดยกฎหมายองักฤษค านึงถึงการท่ีคู่หมั้น
ฝ่ายหน่ึงอาจจะมีส่วนร่วมในการซ้ือหรือปรับปรุงทรัพยสิ์นซ่ึงเป็นของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง จึงได้
ก าหนดให้น าหลักท่ีใช้กับกรณีของสามีภริยามาใช้กับคู่หมั้นด้วย ขณะท่ีกฎหมายอเมริกาได้
ก าหนดให้น าหลกักฎหมายลาภมิควรไดห้รือการให้โดยมีเง่ือนไขมาใช้ในการเรียกคืนทรัพยสิ์น 
ท่ีให้ไวแ้ก่กนัของคู่หมั้นด้วย ในทางความแตกต่างท่ีเปล่ียนแปลงไปเช่นน้ีของระบบกฎหมาย 
ทั้งสองประเทศ แสดงให้เห็นว่าหลกักฎหมายเดิมมีจุดยืนอยู่ท่ีการคุม้ครองฝ่ายท่ีตอ้งเสียหายจาก
การหมั้นซ่ึงโดยส่วนใหญ่ก็คือฝ่ายหญิง ส่วนหลกักฎหมายปัจจุบนัมีจุดยืนอยู่ท่ีการคุม้ครองการ
สมรสให้เป็นไปโดยอิสระโดยไม่ให้ผลบงัคบัทางสัญญาของการหมั้นมาเป็นส่ิงกีดขวางการ
ตดัสินใจยติุการหมั้น  
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การฟ้องคดีผดิสัญญาหมั้นตามกฎหมายครอบครัวไทยไม่ไดก่้อให้เกิดปัญหาและ 
ความเสียหายเหมือนอย่างหลกักฎหมายเดิมขององักฤษและของอเมริกา ท่ีให้ค่าเสียหายในคดี 
ผดิสัญญาจะสมรสไวอ้ยา่งกวา้งขวาง จนเกิดปัญหาการใชสิ้ทธิเรียกร้องค่าเสียหายโดยไม่ชอบดว้ย
กฎหมาย แต่ในกฎหมายครอบครัวไทยได้ก าหนดให้เรียกค่าทดแทนความเสียหายได้เฉพาะ 
ในกรอบท่ีกฎหมายก าหนดไวต้ามมาตรา 1440 เท่านั้น โดยจะตอ้งเป็นค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง มิได้
มีแนวคิดให้ผูท่ี้ไดรั้บความเสียหายเรียกค่าทดแทนความเสียหายเกินกวา่ความเสียหายท่ีไดรั้บ เป็น
การใชก้ฎหมายโดยระมดัระวงัเพื่อใหค้วามเป็นธรรมแก่คู่หมั้นทั้งฝ่ายท่ีปฏิเสธการสมรสและฝ่ายท่ี
ไดรั้บความเสียหายจากการปฏิเสธการสมรส แต่ถา้หากเปรียบการให้ค่าเสียหายในคดีผิดสัญญา 
จะสมรสระหว่างกฎหมายใหม่ขององักฤษและของอเมริกากบักฎหมายครอบครัวไทย ก็ยงัถือว่า
กฎหมายทั้งสองประเทศอยู่ในจุดท่ีอ่อนแอกว่ากฎหมายครอบครัวไทย เพราะกฎหมายครอบครัว
ไทยพยายามสอดประสานระหว่างการให้ค่าทดแทนความเสียหายท่ีไม่มากจนเกินไปควบคู่ไป 
กบัการคุม้ครองการสมรสให้สมดุลกนั แต่กฎหมายทั้งสองประเทศมุ่งโดยตรงต่อการคุม้ครองการ
สมรสใหเ้ป็นไปโดยอิสระเสียมากกวา่  

ลักษณะของการหมั้นและพฤติการณ์อันเป็นเหตุในการเรียกค่าทดแทนของ
ประเทศต่างๆไม่วา่จะเป็นประเทศท่ีไดรั้บรองผลของการหมั้นไวเ้ป็นสัญญา หรือประเทศท่ีไม่ได้
รับรองผลของการหมั้นไวเ้ป็นสัญญาก็ตาม แมมี้ความแตกต่างและคลา้ยคลึงกนัอยูบ่า้งแต่ทา้ยท่ีสุด
แลว้ทุกประเทศมีจุดยืนเดียวกนั คือ คุม้ครองการสมรสให้เป็นไปโดยอิสระปราศจากส่ิงกีดขวาง 
จะเห็นไดจ้ากกฎหมายของแต่ละประเทศท่ีมีเน้ือหาไปในท านองมุ่งคุม้ครองการสมรสเช่นเดียวกนั 
กฎหมายครอบครัวไทยในมาตรา 1438 การหมั้นไม่เป็นเหตุท่ีจะร้องขอให้ศาลบงัคบัให้มีการสมรส
ได ้ถา้ไดมี้ขอ้ตกลงกนัไวว้า่จะใหเ้บ้ียปรับในเม่ือผดิสัญญาหมั้น ขอ้ตกลงนั้นตกเป็นโมฆะ กฎหมาย
เยอรมนัในมาตรา 1297 ผลของการหมั้นไม่สามารถท่ีจะฟ้องร้องบงัคบัให้อีกฝ่ายหน่ึงท าการสมรส
ได้ และขอ้สัญญาท่ีจะให้ช าระเบ้ียปรับแก่กนัในกรณีท่ีไม่มีการสมรส ขอ้สัญญาเช่นว่านั้นย่อม 
ตกเป็นโมฆะกฎหมายเกาหลีใตใ้นมาตรา 803 ได้รับรองหลกัการในเร่ืองการคุม้ครองการสมรส 
ไวว้่าการหมั้นไม่สามารถท่ีจะฟ้องต่อศาลขอบงัคบัให้อีกฝ่ายหน่ึงท าการสมรสได้ ส่วนกฎหมาย
ไตห้วนัก็ไดมี้บทบญัญติัท่ีคุม้ครองการสมรสไวเ้ช่นเดียวกนักบัหลกัการของกฎหมายในประเทศ
อ่ืนๆ โดยกฎหมายก าหนดให้คู่หมั้นไม่อาจร้องขอให้ศาลบังคบัให้กระท าตามสัญญาหมั้นได ้
ไวใ้นมาตรา 975 ส าหรับกฎหมายฝร่ังเศสกฎหมายแพ่งมาตรา 180 ได้มีบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการ
สมรสบงัคบัไวว้่าชายหญิงท่ีจะท าการสมรสกนัไดจ้ะตอ้งมีความสมคัรใจและยินยอมท่ีจะสมรส
โดยอิสระ  
 



บทที ่4 

ปัญหาค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นตามกฎหมายไทย 
 

การท่ีกฎหมายครอบครัวไทย ไดรั้บรองการหมั้นไวเ้ป็นสัญญาและให้คู่หมั้นมีสิทธิ
เรียกค่าทดแทนความเสียหายจากการหมั้นตามความเสียหายท่ีแทจ้ริงไดน้ั้น ถือวา่มีความเหมาะสม
กบัสภาพของสังคม เพราะไดคุ้ม้ครองการสมรสให้เป็นไปโดยอิสระควบคู่กนัไปดว้ย เน่ืองจาก 
ไม่ตอ้งชดใชค้่าเสียหายท่ีสูงเกินไปจนตอ้งยอมสมรสดว้ยสภาวะท่ีจ าใจ จึงส่งผลดีมากกวา่ประเทศ
ท่ีไม่ได้รับรองการหมั้นไวเ้ป็นสัญญา  อย่างไรก็ตามแมว้่ากฎหมายการหมั้นของไทยจะมีความ
เหมาะสมกบัสภาพของสังคมแลว้ แต่ก็ใช่วา่กฎหมายการหมั้นจะไม่มีความบกพร่องในการอ านวย
ความยติุธรรมใหแ้ก่ผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบัการหมั้น ซ่ึงจากการวจิยัพบปัญหาหลายประการดงัน้ี  

 

1.  ปัญหาของ “เหตุส าคญั” ตามมาตรา 1442 และมาตรา 1443 
   

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดบ้ญัญติัถึงเร่ือง “เหตุส าคญั” ในการบอกเลิก
สัญญาหมั้นไวใ้นมาตรา 1442 ว่า “ในกรณีมีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่หญิงคู่หมั้นท าให้ชายไม่สมควร
สมรสกบัหญิงนั้น ชายมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไดแ้ละให้หญิงคืนของหมั้นแก่ชาย” และมาตรา 
1443 ว่า “ในกรณีมีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่ชายคู่หมั้นท าให้หญิงไม่สมควรสมรสกบัชายนั้น หญิง 
มีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไดโ้ดยมิตอ้งคืนของหมั้นแก่ชาย” 

มีนกัวชิาการหลายท่านไดก้ล่าวถึงความหมายของค าวา่ “เหตุส าคญั” ไวด้งัน้ี  
อาจารย์โชค จารุจินดา ได้กล่าวไว้ว่า “เหตุส าคัญอันเกิดแต่หญิงหรือชายนั้ น 

หมายความว่าอยา่งไร ขอ้น้ีตวับทไม่ไดอ้ธิบายไว ้จึงตอ้งพิจารณาเป็นเร่ืองๆ  เช่นถา้มีเหตุอยา่งใด
อยา่งหน่ึงเกิดข้ึน ซ่ึงถา้สมรสกนัแลว้ จะถึงขนาดไม่อาจครองกนัไดโ้ดยปกติสุข หรือเป็นภยั หรือ
เส่ือมเสียแก่อีกฝ่ายหน่ึง  หรือไม่อาจอยู่กินดว้ยกนัฉันท์สามีภริยาได้ ก็น่าจะถือไดว้่าเป็นเหตุผล
ส าคญั”239 

อาจารยไ์พโรจน์  กมัพสิูริ  ไดก้ล่าวไวว้า่ “เหตุส าคญัน้ี หมายถึง เหตุอนัจะมีผลให้การ
ใช้ชีวิตสมรสร่วมกนัด าเนินต่อไปอย่างไม่สงบสุข คือจะต้องมีความส าคญัถึงขนาดและส่งผล

                                                           
239 โชค จารุจินดา  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์วา่ดว้ย ครอบครัว  ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่ง

เนติบณัฑิตยสภา  มหาวทิยาลยัรามค าแหง  2516  หนา้ 42 
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กระทบอย่างรุนแรงต่อการด าเนินชีวิตครอบครัวและเหตุส าคัญน้ีจะเกิดจากอุบัติเหตุ จาก
บุคคลภายนอก หรือจากการกระท าของตนเองก็ได”้240 
 ศาสตราจารยพ์ิเศษประสพสุข  บุญเดช  เห็นว่า  “แมเ้หตุส าคญัอนัเกิดแก่ชายคู่หมั้น
เกิดข้ึนเพราะความผดิของหญิงคู่หมั้นเอง  หญิงคู่หมั้นก็ยงัมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นเสียไดโ้ดยไม่
ถือว่าหญิงเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั้น เช่นหญิงคู่หมั้นขบัรถยนตไ์ปกบัชายคู่หมั้น แต่ขบัโดยประมาท
อยา่งร้ายแรง รถยนตค์ว  ่า ชายคู่หมั้นตาบอดทั้งสองขา้ง หญิงคู่หมั้นก็ยงัมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้น
กบัชายคู่หมั้นท่ีพิการน้ีได”้241 
 รองศาสตราจารย ์ดร.รัศฎา  เอกบุตร กล่าวว่า “หากเกิดเหตุส าคญัข้ึนกับฝ่ายหน่ึง 
อีกฝ่ายหน่ึงยอ่มบอกเลิกสัญญาหมั้นไดแ้มว้า่เหตุส าคญัท่ีเกิดข้ึนนั้นตนจะเป็นผูก่้อเหตุก็ตาม เพราะ
หากไม่ให้สิทธิในการบอกเลิกสัญญาหมั้นแก่ฝ่ายท่ีไม่สมควรสมรสแลว้ จะท าให้เขากลบัเป็นผูผ้ิด
สัญญาหมั้นหากเขาไม่ยอมสมรสดว้ย จึงเป็นการบงัคบัทางออ้มให้เขาสมรสดว้ย  ซ่ึงไม่เป็นไปตาม
เจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีมีวตัถุประสงค์ให้มีการสมรสโดยสมัครใจ ส่วนการกระท าท่ีคู่หมั้น 
ฝ่ายหน่ึงก่อข้ึนอนัเป็นเหตุส าคญันั้น คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงยอ่มมีสิทธิท่ีจะด าเนินคดีตามกฎหมายไดอ้ยู่
แลว้ทั้งในคดีแพง่และคดีอาญา”242 
 วิเคราะห์ตามเน้ือหาของกฎหมายในมาตรา 1442 และมาตรา 1443 ประกอบกับ
ความเห็นของนักวิชาการทางด้านกฎหมายแล้วจะเห็นได้ว่าเจตนารมณ์ของค าว่า “เหตุส าคญั” 
หมายถึง  เหตุอนัจะมีผลให้การใชชี้วิตสมรสร่วมกนัด าเนินต่อไปอยา่งไม่สงบสุข  กล่าวคือจะตอ้ง 
มีความส าคญัถึงขนาดและส่งผลกระทบอยา่งรุนแรงต่อการด าเนินชีวิตครอบครัวและเหตุส าคญัน้ี
จะเกิดจากอุบติัเหตุ จากบุคคลภายนอกหรือจากการกระท าของตนเองก็ได ้ แต่จากเจตนารมณ์ของ
กฎหมายทั้ งสองมาตราแล้ว ค าว่า “เหตุส าคญั” ในการบอกเลิกสัญญาหมั้นมิได้มีความหมาย 
ท่ีชดัเจนครอบคลุมไปถึงการการสมรสล่าชา้โดยไม่มีเหตุอนัสมควรหรือการเพิกเฉยต่อการสมรส  
ซ่ึงถือว่าเป็นปัญหาของ “เหตุส าคญั” ในการบอกเลิกสัญญาหมั้นเช่นกนั เพราะการท่ีคู่หมั้นฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึง บิดพล้ิว หรือเพิกเฉยต่อการสมรสไม่ยอมท่ีจะสมรสกบัคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงเสียที ไม่วา่การ
สมรสล่าชา้ หรือการเพิกเฉยต่อการสมรสนั้น จะเป็นเพราะเหตุใดๆก็ตาม หากไดห้มั้นหมายกนัไว้
นานพอสมควรแลว้ หรือคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงไดมี้การทวงถามถึงการสมรสแลว้ แต่คู่หมั้นฝ่ายท่ีถูก

                                                           
240 ไพโรจน์  กมัพสิูริ  ค ำอธิบำยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บรรพ 5 ว่ำด้วย ครอบครัว นิติธรรม  

กรุงเทพมหานคร  2538 หนา้ 75 
241 ประสบสุข  บุญเดช  ค ำอธิบำยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บรรพ 5 ว่ำด้วย ครอบครัว กรุงเทพมหานคร  

ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา 2550  หนา้ 98-99 
242 รัศฎา  เอกบุตร  ค ำอธิบำยกฎหมำยครอบครัว  กำรหมัน้  หนา้ 94 
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ทวงถามก็ยงัคงเพิกเฉย หรือมีพฤติการณ์ท่ีบิดพล้ิวต่อการสมรสมาโดยตลอด  กรณีเช่นน้ีก็ท  าให้
คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงท่ีตอ้งอดทนรอว่าเม่ือไหร่จะไดท้  าการสมรส  เกิดความเสียหายหลายประการ 
ในขณะท่ีตอ้งด ารงสถานะความเป็นคู่หมั้นกนัอยู ่ เช่น การท่ีคู่หมั้นฝ่ายหน่ึงตอ้งเสียเวลาอดทนรอ
คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง เพื่อท าการสมรสดว้ยโดยไม่มีก าหนดระยะเวลา  หรือการท่ีจะตอ้งขาดโอกาส 
ในการคบหาคู่ครองคนใหม่ 
 ปัญหาของการสมรสล่าช้าโดยไม่มีเหตุอันสมควร หรือการเพิกเฉยต่อการสมรส  
เกิดข้ึนไดไ้ม่ยากนกัในสภาพสังคมยุคปัจจุบนัน้ี ตน้เหตุหลกัๆ ของปัญหาน่าจะมาจากการไปหลง
รักผูอ่ื้นท่ีไม่ใช่คู่หมั้นของตนแล้วตอ้งการจะเอาใจออกห่างจากคนรัก ตอ้งการหนีหน้า การเบ่ือ
หน่ายคนรักหรือการหมดความรักความอาลยัต่อคนรักอีกฝ่ายหน่ึงแลว้  หรือยงัมีความตอ้งการท่ีจะ
คบหาแบบเผือ่เลือกอยู ่ จึงไม่ยอมตดัสินใจสมรสกบัคู่หมั้นของตน เน่ืองจากสภาพสังคมในปัจจุบนั
ทั้งชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนัไม่วา่ทางดา้นการประกอบสัมมาอาชีพ  ท่ีจะตอ้งอยู่ในสถานท่ี
ท างานเดียวกนั  การศึกษาเล่าเรียนในสถาบนัเดียวกนั หรือแมก้ระทัง่การด าเนินชีวิตอยูใ่นสถานท่ี
ต่างๆ เช่น ห้างสรรพสินคา้  สถานบนัเทิง  สถานท่ีท่องเท่ียว ซ่ึงทั้งชายและหญิงสามารถเขา้ถึง
สถานท่ีเหล่านั้นไดอ้ย่างเท่าเทียมกนั ประกอบกบัการมีเทคโนโลยีท่ีสามารถติดต่อส่ือสารกนัได้
สะดวกยิ่งข้ึน  จึงท าให้ชายและหญิงมีโอกาสพบปะพูดคุยกนัได้ง่ายข้ึน  อนัจะน าไปสู่การสาน
ความสัมพนัธ์กบัผูอ่ื้นท่ีมิใช่คู่หมั้นของตน จนกระทัง่น าไปสู่ความสัมพนัธ์แบบชูส้าวและท าให้เกิด
การเปล่ียนใจไดใ้นเวลาต่อมา 

ในเร่ืองของการสมรสล่าชา้โดยไม่มีเหตุอนัสมควร หรือการเพิกเฉยต่อการสมรสโดยมี 
สาเหตุมาจากการไปหลงรักผูอ่ื้นท่ีไม่ใช่คู่หมั้นของตน จะถือเอาเหตุส าคญัในการบอกเลิกสัญญา
หมั้นไดห้รือไม่ ศาสตราจารยส์อาด นาวีเจริญ  ไดก้ล่าวไวว้า่ “ถา้ชายหลงรักหญิงอ่ืนขา้พเจา้เห็นวา่
หญิงไม่ยอมสมรสด้วยได้ เพราะเป็นการแสดงว่าชายเอาใจออกห่างจากหญิง เป็นข้อส าแดง
ล่วงหนา้วา่จะเกิดความไม่เป็นปกติสุขในการเป็นสามีภรรยากนั”243  

ในการถอนหมั้นหรือเป็นสาเหตุใหมี้การถอนหมั้นในเร่ืองน้ี Schwab อธิบายวา่ กล่าว 
โดยแทจ้ริงแลว้การถอนหมั้นโดยไม่มีเหตุส าคญัแทบจะเป็นไปไม่ไดเ้ลย คู่หมั้นท่ีมีความโนม้เอียง
กบัคู่หมั้นของตนไดส้ิ้นสุดลงไปแลว้ หรือหมดความรักความอาลยัท่ีมีต่อกนัแลว้ มีเหตุผลท่ีหนกั
แน่นหรืออาจจะเรียกวา่เป็นหนา้ท่ีก็ไดท่ี้จะตอ้งปฏิเสธการสมรส แต่ในความหมายท่ีเคร่งครัดแลว้ 
กฎหมายไม่ประสงคจ์ะรวมกรณีเหล่าน้ีไวใ้นค าวา่ “เหตุส าคญั” การเปล่ียนแปลงในทางอตัวิสัยของ
คู่หมั้นฝ่ายหน่ึงต่อคู่หมั้นของตนนั้น ในตวัเองนั้นจึงไม่เพียงพอท่ีจะเรียกวา่เป็นเหตุส าคญั 
  
                                                           

243 สอาด นาวเีจริญ ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 5 วา่ดว้ย ครอบครัว หนา้ 13 
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ผูเ้ขียนมีความเห็นสอดคล้องกับท่านทั้ งสองว่า ในเม่ือขั้นตอนในขณะหมั้นนั้ น
กฎหมายไดย้ึดหลกัในเร่ืองของหวัใจ ความรัก หรือความสมคัรใจของคู่หมั้นเป็นสาระส าคญัอยา่ง
ยิง่ของการแสดงเจตนาในการหมั้น เพราะถา้หากไม่มีความสมคัรใจรักใคร่ต่อกนัแลว้ การหมั้นนั้น
กฎหมายก็ไม่อาจจะยอมรับได ้เพราะกลวัว่าจะส่งผลให้ชีวิตสมรสของคู่หมั้นเกิดความเจ็บปวด
ต่อไปในอนาคต แต่เม่ือถึงขั้นตอนของการเลิกสัญญาหมั้นกลับมองขา้มเร่ืองความรักว่าไม่ใช่
สาเหตุส าคญั ทั้งท่ีจริงแลว้ถา้หากไม่มีความรักให้แก่กนัก็จะกลายไปเป็นการแต่งงานโดยไม่สมคัร
ใจ ทา้ยท่ีสุดแลว้กฎหมายก็บงัคบัใหท้  าการสมรสกนัโดยไม่สมคัรใจ 
 การสมรสล่าชา้โดยไม่มีเหตุอนัสมควร หรือการเพิกเฉยต่อการสมรสนั้นเป็นปัญหาท่ีมี
ความส าคัญและได้ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อคู่หมั้นฝ่ายหน่ึง เพราะปัญหาน้ีก่อให้เกิด
ความรู้สึกไม่มัน่คงข้ึนกบัคู่หมั้นฝ่ายหน่ึงท่ีตอ้งอดทนรอ เพื่อจะไดท้  าการสมรสกบัคู่หมั้นอีกฝ่าย
หน่ึงท่ีมีพฤติกรรมบิดพล้ิวใหมี้การสมรสล่าชา้ หรือมีพฤติกรรมท่ีเพิกเฉยต่อการสมรส  และปัญหา
น้ีย่อมเกิดข้ึนได้ไม่ยากนกัในสภาพสังคมยุคปัจจุบนัน้ีดว้ยเหตุผลท่ีกล่าวมาแลว้นั้น ตวัอย่างเช่น  
ชายไดห้มั้นหมายหญิงไวแ้ลว้โดยไม่มีก าหนดระยะเวลาว่าจะท าการสมรสกบัหญิงคู่หมั้นเม่ือใด 
จนกระทัง่ไดล่้วงเลยระยะเวลาจากการหมั้นมาเป็นเวลา 2 ปีแลว้ ชายก็ยงัคงเพิกเฉยต่อการสมรส  
ฝ่ายหญิงไดมี้การทวงถามถึงการสมรสไปหลายคร้ังหลายคราว  ฝ่ายชายก็อา้งกบัฝ่ายหญิงวา่ยงัไม่มี
ความพร้อม ให้หญิงคู่หมั้นรอไปก่อนโดยไม่มีความแน่นอนว่าจะท าการสมรสกบัหญิงคู่หมั้น
เม่ือใด หรือกรณีท่ีหญิงคู่หมั้นไดห้มั้นหมายกบัชายคู่หมั้นไวแ้ลว้ หญิงคู่หมั้นเกิดปันใจไปชอบพอ
กบัชายอ่ืน เม่ือชายคู่หมั้นไดท้วงถามถึงการสมรส หญิงคู่หมั้นก็มีพฤติกรรมบิดพล้ิวไม่ยอมท าการ
สมรส หรือมีพฤติกรรมท่ีเพิกเฉยต่อการสมรส โดยท่ีชายคู่หมั้นไม่ทราบถึงสาเหตุวา่หญิงคู่หมั้นได้
ปันใจใหช้ายอ่ืนแลว้ และหญิงคู่หมั้นเองก็ไม่กลา้บอกถึงสาเหตุท่ีไม่อยากจะสมรสให้กบัชายคู่หมั้น
ทราบ อาจเป็นเพราะว่ากลวัชายคู่หมั้นจะเสียใจ หรืออาจจะตอ้งการคบหาดูใจกบัชายอ่ืนไปดว้ย 
ในลกัษณะแบบคบเผื่อเลือก เพื่อให้เกิดความแน่ใจจึงจะตดัสินใจวา่จะท าการสมรสกบัผูใ้ด แมว้่า
การปันใจให้ผูอ่ื้นนั้นจะยงัไม่ถึงขั้นร่วมประเวณีกบัผูอ่ื้นอนัถือว่าเป็นเหตุส าคญัในการบอกเลิก
สัญญาหมั้นได ้  แต่การปันใจใหก้บัผูอ่ื้นท่ีไม่ใช่คู่หมั้นของตน หรือการหนีหนา้ตีตวัออกห่างคู่หมั้น 
ก็ถือวา่เป็นการไม่ซ่ือสัตยต่์อคู่หมั้นของตนกรณีเช่นน้ีหากคู่หมั้นฝ่ายหน่ึงมีความประสงคจ์ะท าการ
สมรส  เพื่อตอ้งการมีบุตร หรือเพื่อตอ้งการสร้างครอบครัว  ยอ่มถือไดว้า่พฤติการณ์ของการสมรส
ล่าช้าโดยไม่มีเหตุอันสมควร หรือการเพิกเฉยต่อการสมรสนั้น ท าให้คู่หมั้นฝ่ายนั้นเกิดความ
เสียหาย  เสียเวลา และเสียโอกาสในการคบหาคู่ครองคนใหม่  
 การท่ีกฎหมายการหมั้นทั้งสองมาตรามีเน้ือหาไม่ชดัเจนโดยไม่ให้ค  าว่า “เหตุส าคญั” 
นั้นครอบคลุมไปถึงการสมรสล่าชา้โดยไม่มีเหตุอนัสมควร หรือการเพิกเฉยต่อการสมรสดว้ยนั้น  
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จะเกิดปัญหาท าใหคู้่หมั้นฝ่ายหน่ึงท่ีตอ้งอดทนรอเพื่อท าการสมรสกบัคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงไม่สามารถ
บอกเลิกสัญญาหมั้นได้หากมีการสมรสล่าช้าโดยไม่มีเหตุอนัสมควร หรือมีการเพิกเฉยต่อการ
สมรส  จากการท่ีผูเ้ขียนไดศึ้กษาวิเคราะห์มาจะเห็นไดว้่ากฎหมายต่างประเทศนั้นให้ความส าคญั 
ในเร่ืองของการสมรสล่าชา้โดยปราศจากเหตุผลอนัสวร หรือเพิกเฉยต่อการสมรสเป็นอยา่งมากโดย
ให้ถือเอาเป็นเหตุส าคัญในการบอกเลิกสัญญาหมั้นได้เลยทีเดียว  ดังเช่น กฎหมายเกาหลีใต ้
ท่ีก าหนดให้คู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจบอกเลิกการหมั้นได ้หากมีเหตุใดเหตุหน่ึงตามมาตรา 804 
(7) บญัญติัว่า “เม่ือคู่หมั้นฝ่ายใดฝายหน่ึงปฏิเสธการสมรสหรือท าการสมรสล่าช้าโดยปราศจาก
เหตุผลอนัสวร” และกฎหมายไตห้วนัท่ีก าหนดให้คู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจบอกเลิกการหมั้นได ้
หากมีเหตุใดเหตุหน่ึงตามมาตรา 976(2) บญัญติัวา่“เม่ือคู่หมั้นมีเจตนาท่ีจะเพิกเฉยต่อการสมรสตาม
วนัท่ีไดต้กลงกนัไว”้ ดงันั้น หากท าการสมรสล่าชา้โดยปราศจากเหตุผลอนัสวร หรือมีเจตนาท่ีจะ
เพิกเฉยต่อการสมรส กฎหมายทั้งสองประเทศให้ถือวา่เป็นเหตุส าคญัท่ีท าให้ชายหรือหญิงคู่หมั้น
บอกเลิกสัญญาหมั้นได ้
 กฎหมายการหมั้นของไทยในอดีตไดใ้หค้วามส าคญักบัปัญหาการสมรสล่าชา้โดยไม่มี
เหตุอนัสมควร หรือการเพิกเฉยต่อการสมรสเป็นอยา่งมาก จะเห็นไดจ้ากกฎหมายลา้นนาไดก้  าหนด
ระยะเวลาในการสมรสไวภ้ายหลงัจากการหมั้น เพื่อป้องกนัปัญหาการสมรสล่าช้าโดยไม่มีเหตุ 
อนัสมควร หรือการเพิกเฉยต่อการสมรส หากพน้ก าหนดฝ่ายชายไม่มาบอกกล่าวให้ทราบหรือ 
ไม่ไปแต่งงานภายในก าหนดกฎหมายลา้นนาไดก้ าหนดใหพ้อ่แม่พี่นอ้งของฝ่ายหญิงหาคู่ใหม่ให้แก่
หญิง  จากเหตุผลหลายประการของสภาพสังคมในปัจจุบนัท่ีท าให้เกิดการเปล่ียนแปลงทางดา้น
จิตใจไดง่้ายยิ่งข้ึน ประกอบกบัเพื่อคุม้ครองการสมรสให้เป็นไปโดยสมคัรใจ กฎหมายท่ีใช้บงัคบั
อยู่ในปัจจุบนัจึงตอ้งให้ความส าคญักับปัญหาการสมรสล่าช้าโดยไม่มีเหตุอนัสมควร หรือการ
เพิกเฉยต่อการสมรส  โดยให้คู่หมั้นถือเอาเป็นเหตุส าคญัในการบอกเลิกสัญญาหมั้นได้เพราะ 
ไดก่้อใหเ้กิดความไม่เป็นธรรมแก่คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงตามท่ีผูเ้ขียนไดก้ล่าวมาแลว้นั้น  
   

2.  ปัญหาในมาตรา 1444  การที่กฎหมายก าหนดให้คู่หมั้นฝ่ายที่ได้กระท าช่ัวอย่างร้ายแรง 
“ภายหลังการหมั้น” ต้องรับผิดใช้ค่าทดแทนต่อคู่หมั้นผู้ใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้น 
อนัเป็นเหตุให้คู่หมั้นผู้ใช้สิทธิบอกเลกิสัญญาหมั้นไม่สามารถเรียกค่าทดแทนได้ หากการ
กระท าช่ัวอย่างร้ายแรงน้ันได้กระท า “ก่อนการหมั้น” 
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เม่ือมีการหมั้นเกิดข้ึนตามกฎหมายแลว้ คู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นจะอาศยั
เหตุเพราะการกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงบอกเลิกสัญญาหมั้น และให้คู่หมั้นฝ่าย
ท่ีกระท าชัว่อย่างร้ายแรงตอ้งรับผิดใชค้่าทดแทนแก่ตนไดน้ั้น กฎหมายมาตรา 1444 บงัคบัว่าการ
กระท าชัว่อยา่งร้ายแรงนั้นจะตอ้งไดก้ระท า “ภายหลงัการหมั้น” เท่านั้น แต่ถา้การกระท าชัว่อย่าง
ร้ายแรงได้กระท า “ก่อนการหมั้น” ถึงแมจ้ะส่งผลอย่างร้ายแรงในอนาคตหลังจากได้หมั้นแล้ว 
คู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นซ่ึงเป็นฝ่ายไดรั้บความเสียหายและได้รับผลกระทบจากการ
กระท าชั่วอย่างร้ายแรงจากการท่ีคู่หมั้นฝ่ายท่ีกระท าชั่วอย่างร้ายแรงได้กระท าข้ึนมา “ก่อนการ
หมั้น” ก็ไม่สามารถอา้งสิทธิตามกฎหมายในการเรียกค่าทดแทนได ้
 ผูเ้ขียนเห็นว่ากฎหมายไม่ควรเคร่งครัดจนเกินไป ขนาดท่ีตอ้งระบุว่าการกระท าชั่ว
อย่างร้ายแรงตอ้งเป็นการกระท า “ภายหลงัการหมั้น” เท่านั้น จึงจะสามารถบอกเลิกสัญญาหมั้น                  
และเรียกค่าทดแทนจากกนัได ้ข้ึนช่ือวา่กระท าชัว่อยา่งร้ายแรงก็ถือวา่หนกัมากพออยูแ่ลว้ ส าหรับ
คู่หมั้นฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหายและผลกระทบจากการกระท าชัว่อย่างร้ายแรงนั้น กฎหมายยงัตอ้ง
มาระบุไวอี้กวา่การกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงตอ้งเป็นการกระท า “ภายหลงัการหมั้น” เท่านั้น กฎหมาย
ควรจะคุม้ครองคู่หมั้นฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหายจากการกระท าชัว่อยา่งร้ายแรง “ก่อนการหมั้น” นั้น
ด้วย แต่ทั้งน้ีคู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นจะตอ้งไม่ทราบถึงการกระท าชั่วอย่างร้ายแรง 
“ก่อนการหมั้น” ของคู่หมั้นฝ่ายท่ีกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงนั้นมาก่อน แต่ถา้คู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิก
สัญญาหมั้นไดท้ราบถึงการกระท าชั่วอย่างร้ายแรงท่ีได้กระท า “ก่อนการหมั้น” นั้นมาก่อนแล้ว
ยงัคงรับหมั้นกบัคู่หมั้นฝ่ายท่ีกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงก็ไม่เขา้หลกัเกณฑ์ท่ีจะเรียกค่าทดแทนไดต้าม
กฎหมายในมาตรา 1444ทั้งน้ีผูเ้ขียนไดว้ิเคราะห์ถึงการท่ีจะให้คู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้น 
มีสิทธิเรียกให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีกระท าชั่วอย่างร้ายแรงตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทนแมก้ารกระท าชัว่อย่าง
ร้ายแรงนั้นจะไดก้ระท า “ก่อนการหมั้น” โดยแยกออกเป็นขอ้ดีและขอ้เสียดงัน้ี  

2.1 ข้อดีของการให้คู่หมั้นผู้ใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นมีสิทธิเรียกให้คู่หมั้นฝ่ายที่
กระท าช่ัวอย่างร้ายแรงต้องรับผดิใช้ค่าทดแทนจากการกระท าช่ัวอย่างร้ายแรง“ก่อนการหมั้น” 

เม่ือมีการหมั้นแล้ว คู่หมั้นทั้งสองฝ่ายย่อมมีความประสงค์จะท าการสมรสกัน
ต่อไป แต่ก่อนท่ีคู่หมั้นจะไดท้  าการสมรสกนันั้นอาจมีเหตุการณ์ซ่ึงคู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญา
หมั้นไม่ทราบมาก่อนวา่คู่หมั้นฝ่ายท่ีกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงนั้น ไดก้ระท าชัว่อยา่งร้ายแรงมา “ก่อน
การหมั้น” ยกตวัอย่างเช่น กรณีชายหรือหญิงคู่หมั้นได้กระท าความผิดอาญาร้ายแรงฆ่าผูอ่ื้นตาย 
โดยเจตนา หรือมีพฤติกรรมท่ีเส่ือมเสียอย่างร้ายแรง เช่น ติดยาเสพติดคา้ขายสินคา้ผิดกฎหมาย 
ทุจริต ฉอ้โกง หลอกลวงก่อนท่ีจะมาหมั้นกบัคู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นโดยท่ีคู่หมั้นผูใ้ช้
สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นมิได้ทราบถึงการกระท าชั่วอย่างร้ายแรงนั้นมาก่อน และคู่หมั้นฝ่ายท่ี
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กระท าชัว่อยา่งร้ายแรงนั้น ก็ไม่เคยแจง้ให้ทราบมาก่อน หากภายหลงัจากมีการหมั้นแลว้คู่หมั้นฝ่าย
ท่ีกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงไดถู้กด าเนินคดีตามกฎหมาย หรือถูกศาลพิพากษาลงโทษจ าคุก เพราะเหตุ
จากการกระท าชัว่อยา่งร้ายแรง“ก่อนการหมั้น” นั้น ท าให้คู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้น ตอ้ง
ไดรั้บความเส่ือมเสียอบัอายขายหนา้ต่อสังคม เสียหายต่อทรัพยสิ์นท่ีไดใ้ชจ่้ายในการจดัพิธีแต่งงาน
ตามประเพณี ซ่ึงหากคู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นเป็นหญิงก็อาจได้เสียเน้ือเสียตวัเป็น
ภรรยาของชายไปแลว้ เพราะในขณะนั้นอาจหมายถึงการท่ีคู่หมั้นไดเ้ขา้พิธีแต่งงานตามประเพณี  
อยูกิ่นดว้ยกนัตามแบบสามีภรรยาแลว้ แต่ยงัไม่มีการจดทะเบียนสมรส กฎหมายจึงให้อยูใ่นสถานะ
ของคู่หมั้น ถือได้ว่าความเสียหายไดเ้กิดข้ึนกบัคู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นแล้ว เม่ือเกิด
เหตุการณ์ท่ีคู่หมั้นฝ่ายท่ีกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงตอ้งถูกด าเนินคดีตามกฎหมาย หรือถูกศาลพิพากษา
ลงโทษจ าคุก เพราะเหตุจากการกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงมา “ก่อนการหมั้น” หากคู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอก
เลิกสัญญาหมั้นอา้งเหตุจากกระท าชัว่อย่างร้ายแรงมา “ก่อนการหมั้น”เรียกให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีกระท า
ชั่วอย่างร้ายแรงรับผิดชดใช้ค่าทดแทนได้  ก็จะเกิดความเป็นธรรมกบัคู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิก
สัญญาหมั้นเน่ืองจากความเสียหายได้เกิดข้ึนแล้ว กฎหมายก็ควรจะเยียวยาให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีได้รับ
ความเสียหาย ประกอบกบัเพื่อใหค้วามยติุธรรมกบัประเพณีด าเนินสอดคลอ้งกนัไปกล่าวคือ คู่หมั้น
ผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นท่ีปฏิบติัตามประเพณีก็จะไดจ้ดัเตรียมการสมรสโดยไม่ตอ้งเกรงกลวั
วา่จะเรียกค่าทดแทนไม่ไดอี้กต่อไป หากมีเหตุการณ์ท่ีคู่หมั้นฝ่ายท่ีกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงไดก้ระท า
ไว ้“ก่อนการหมั้น” 

ผูเ้ขียนเห็นว่ากระท าชั่วอย่างร้ายแรงมา “ก่อนการหมั้น”ท่ีส่งผลให้เกิดความ
เสียหายต่อคู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้น ถือเป็นเร่ืองท่ีไม่เหนือความคาดหมายซ่ึงย่อม
เกิดข้ึนไดเ้สมอในระหวา่งท่ีเป็นคู่หมั้นกนั ยงัมีอีกหลายกรณีท่ีการกระท าชัว่อยา่งร้ายแรง“ก่อนการ
หมั้น”ไดส่้งผลให้เกิดความเสียหายต่อคู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นภายหลงัจากการหมั้น 
เช่น  กรณีท่ีชายหรือหญิงคู่หมั้นมีความวิตถารทางเพศ  หรือเป็นโรคติดต่ออย่างร้ายแรง เน่ืองจาก
สถานะของความเป็นคู่หมั้นไม่ได้ให้สิทธิท่ีจะตอ้งร่วมประเวณี คู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญา
หมั้นอาจมาทราบในภายหลงัจากท่ีเขา้พิธีแต่งงานแลว้ซ่ึงถือไดว้า่ความเสียหายไดเ้กิดข้ึนกบัคู่หมั้น
ผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นแลว้  หรือกรณีท่ีชายหรือหญิงคู่หมั้นไดเ้ป็นชูก้บัสามีหรือภรรยาผูอ่ื้น 
หรือกรณีท่ีชายหรือหญิงคู่หมั้นมีหน้ีสินล้นพ้นตัว  โดยคู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้น 
ไม่ทราบถึงพฤติการณ์เหล่าน้ีมาก่อน ภายหลงัจากการหมั้นหรือแต่งงานตามประเพณีกนัแลว้จึงได้
ทราบถึงถึงพฤติการณ์ดงักล่าว ซ่ึงคู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นก็ไดรั้บความเสียหายแลว้ 
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2.2 ข้อเสียของการไม่ให้คู่หมั้นผู้ใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นมีสิทธิเรียกให้คู่หมั้นฝ่าย
ที่กระท าช่ัวอย่างร้ายแรงต้องรับผิดใช้ค่าทดแทนจากการกระท าช่ัวอย่างร้ายแรงที่ได้กระท า “ก่อน
การหมั้น” 

จากตวัอย่างเดียวกนัท่ีผูเ้ขียนไดว้ิเคราะห์ในขอ้ 2.1 กล่าวคือ กรณีชายหรือหญิง
คู่หมั้นได้กระท าความผิดอาญาร้ายแรงฆ่าผูอ่ื้นตายโดยเจตนา หรือมีพฤติกรรมท่ีเส่ือมเสียอย่าง
ร้ายแรง เช่น ติดยาเสพติดคา้ขายสินคา้ผิดกฎหมาย ทุจริต ฉ้อโกง หลอกลวงก่อนท่ีจะมาหมั้นกบั
คู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นโดยท่ีคู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นมิได้ทราบถึงการ
กระท าชั่วอย่างร้ายแรงนั้นมาก่อน หากภายหลังจากมีการหมั้นแล้วคู่หมั้นฝ่ายท่ีกระท าชั่วอย่าง
ร้ายแรงไดถู้กด าเนินคดีตามกฎหมาย หรือถูกศาลพิพากษาลงโทษจ าคุก ท าให้คู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอก
เลิกสัญญาหมั้น ตอ้งไดรั้บความเส่ือมเสีย      อบัอายขายหนา้ต่อสังคม เสียหายต่อทรัพยสิ์นท่ีไดใ้ช้
จ่ายในการจดัพิธีแต่งงานตามประเพณี ซ่ึงหากคู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นเป็นหญิงก็อาจ
ไดเ้สียเน้ือเสียตวัเป็นภรรยาของชายไปแลว้ เพราะในขณะนั้นอาจหมายถึงการท่ีคู่หมั้นไดเ้ขา้พิธี
แต่งงานตามประเพณี อยูกิ่นดว้ยกนัตามแบบสามีภรรยาแลว้ แต่ยงัไม่มีการจดทะเบียนสมรส ถือได้
วา่ความเสียหายไดเ้กิดข้ึนกบัคู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นแลว้ หากกฎหมายไปก าหนดให้
คู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไม่มีสิทธิเรียกค่าทดแทนจากเหตุของการกระท าชั่วอย่าง
ร้ายแรง“ก่อนการหมั้น” นั้น อาจจะส่งผลเสียท าให้คู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไม่กลา้ท่ีจะ
ใชจ่้ายในการเตรียมการสมรสตามประเพณี เพราะกลวัวา่จะเรียกค่าทดแทนเสียหายไม่ได ้หากวนั
ใดวนัหน่ึงเกิดมีเหตุการณ์ท่ีคู่หมั้นฝ่ายท่ีกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงไดก้ระท าไว“้ก่อนการหมั้น” 

จากการท่ีผูเ้ขียนไดว้เิคราะห์ถึงขอ้ดีและขอ้เสียของการใหคู้่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิก 
สัญญาหมั้นมีสิทธิเรียกให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีกระท าชั่วอย่างร้ายแรงตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทนจากการ
กระท าชัว่อย่างร้ายแรง“ก่อนการหมั้น” เห็นว่าการให้คู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นมีสิทธิ
เรียกให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงตอ้งรับผิดใชค้่าทดแทนจากการกระท าชัว่อยา่งร้ายแรง
“ก่อนการหมั้น”นั้ น มีข้อดีมากกว่าข้อเสียตามเหตุผลท่ีกล่าวมาแล้ว ประกอบกับกฎหมาย
ต่างประเทศไดก้ าหนดให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีบอกเลิกสัญญาหมั้นมีสิทธิเรียกค่าทดแทนความเสียหายจาก
คู่หมั้นฝ่ายท่ีถูกบอกเลิกสัญญาได ้หากว่าสาเหตุแห่งการบอกเลิกสัญญาหมั้นนั้นเกิดจากความผิด
ของคู่หมั้นฝ่ายท่ีถูกบอกเลิกสัญญาโดยไม่ไดมี้การก าหนดวา่ความผิดนั้นจะเป็นการกระท า “ก่อน
การหมั้น” หรือ “หลงัการหมั้น” เช่น กฎหมายเยอรมนัมาตรา 1299 ไดก้ าหนดให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีบอก
เลิกสัญญาหมั้นมีสิทธิเรียกค่าทดแทนความเสียหายต่างๆ จากคู่หมั้นฝ่ายท่ีถูกบอกเลิกสัญญาได ้
หากวา่สาเหตุแห่งการบอกเลิกสัญญาหมั้นนั้นเกิดจากความผิดของคู่หมั้นฝ่ายท่ีถูกบอกเลิกสัญญา 
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กฎหมายเกาหลีใต้ก็ได้ก าหนดให้คู่หมั้นฝ่ายบอกเลิกการหมั้นมีสิทธิเรียกให้
คู่หมั้นอีกฝ่ายท่ีละเลยไม่ปฏิบติัตามขอ้ตกลงในการหมั้น ซ่ึงเป็นเหตุให้บอกเลิกการหมั้นรับผิด
ชดใชค้่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนได ้โดยไม่มีการก าหนดเหตุแห่งการบอกเลิกการหมั้นนั้นจะ
เป็นการกระท า “ก่อนการหมั้น” หรือ “หลงัการหมั้น” ซ่ึงเห็นไดจ้ากบทบญัญติัมาตรามาตรา 804  
“หากมีเหตุใดเหตุหน่ึงตามท่ีระบุไวด้งัต่อไปน้ีเกิดข้ึนแก่คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
สามารถบอกเลิกการหมั้นได”้(1)  “ถา้คู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงถูกพิพากษาลงโทษไม่นอ้ยกวา่การรอ
ลงโทษจ าคุก”(3)  “ถา้คู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดรั้บความทุกขท์รมานจากโรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์
วกิลจริตจนไม่สามารถรักษาใหห้ายขาดได ้หรือเป็นโรคร้ายแรงใดๆ ท่ีไม่สามารถรักษาให้หายได”้
และมาตรา 806 “เม่ือไดมี้การบอกเลิกการหมั้นระหวา่งคู่หมั้นแลว้ คู่หมั้นฝ่ายท่ีบอกเลิกอาจเรียกให้
คู่หมั้นอีกฝ่ายท่ีละเลยไม่ปฏิบติัตามขอ้ตกลงในการหมั้น ซ่ึงเป็นเหตุให้บอกเลิกการหมั้นรับผิด
ชดใชค้่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนได”้ 

การท่ีบทบญัญติัของกฎหมายในมาตรา 1444 ก าหนดให้การกระท าชั่วอย่าง
ร้ายแรงตอ้งเป็นการกระท า “ภายหลงัการหมั้น” เท่านั้น คู่หมั้นจึงจะเรียกค่าทดแทนจากกนัได ้
ถือเป็นความไม่ยุติธรรมอยา่งยิ่งส าหรับคู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นซ่ึงไดรั้บความเสียหาย
และผลกระทบจากการกระท าชั่วอย่างร้ายแรงนั้นโดยตรงซ่ึงได้กระท ามา “ก่อนการหมั้น” นั้น
ประกอบกับกฎหมายต่างประเทศทั้งกฎหมายเยอรมนัและกฎหมายเกาหลีใต้ได้อ  านวยความ
ยุติธรรมให้แก่คู่หมั้นฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหาย โดยมีเจตนาเพ่งเล็งไปท่ีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบั
คู่หมั้นฝ่ายท่ีได้รับความเสียหายมากกว่าท่ีจะไปเพ่งเล็งว่าเป็นการกระท า “ก่อนการหมั้น” หรือ 
“หลงัการหมั้น” จึงจะเป็นการอ านวยความยติุธรรมใหเ้กิดข้ึนได ้
 

3.  ปัญหาในมาตรา 1446 ซ่ึงก าหนดให้ชายหรือหญิงคู่หมั้นที่ถูกละเมิดสิทธิเรียกค่าทดแทน
จากผู้ซ่ึงได้ข่มขืนกระท าช าเรา หรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้นของตน เฉพาะ
กรณทีีผู้่ซ่ึงได้ข่มขนืกระท าช าเรา หรือพยายามข่มขืนกระท าช าเรารู้หรือควรจะรู้ถึงการ
หมั้นเท่าน้ัน 
 

การก าหนดให้ชายหรือหญิงคู่หมั้นมีสิทธิในการเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งได้ข่มขืน
กระท าช าเรา หรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้นของตน ถือเป็นบทบญัญติัเฉพาะของกฎหมาย
ไทยอยา่งแทจ้ริงท่ีให้สิทธิแก่ชายหรือหญิงคู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิเรียกค่าทดแทนจากบุคคลอ่ืนได ้
กฎหมายไทยถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิของชายหรือหญิงคู่หมั้นโดยตรง เพราะแมแ้ต่สถานะความ



152 
 

เป็นคู่หมั้นยงัไม่มีสิทธิขืนใจเพื่อร่วมประเวณีกับคู่หมั้นของตนแล้วเหตุไฉนผูอ่ื้นจึงจะมีสิทธิ
มากกวา่ตน ซ่ึงไม่มีกฎหมายครอบครัวในประเทศใดเลยท่ีก าหนดให้คู่หมั้นท่ีถูกละเมิดมีสิทธิเรียก
ค่าทดแทนจากบุคคลอ่ืนได ้ 

การข่มขืนกระท าช าเราเป็นเร่ืองท่ีชายหรือหญิงคู่หมั้นมิได้สมคัรใจยินยอม แต่ถูก 
ขู่เข็ญดว้ยประการใดๆ หรือโดยถูกใช้ก าลงัประทุษร้ายหรือตกอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้               
เพื่อสนองความใคร่ของผูซ่ึ้งกระท า กฎหมายในมาตรา 1446 ก าหนดวา่ผูซ่ึ้งกระท าจะตอ้งรู้หรือควร
จะรู้ถึงการหมั้นนั้นเสียก่อน ชายหรือหญิงคู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิจึงจะเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้ง
กระท าไดแ้ต่ถา้หากว่าผูซ่ึ้งไดข้่มขืนกระท าช าเรา หรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้นของตน 
ไม่รู้มาก่อนเลยว่าผูถู้กกระท าไดมี้การหมั้นแลว้ ผูซ่ึ้งกระท าก็ไม่ตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทนในความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่คู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิ ซ่ึงไม่เป็นธรรมต่อคู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิอยา่งยิ่ง เพราะ
การข่มขืนกระท าช าเราถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิของบุคคล ท าร้ายศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ท าร้าย
ร่างกายและจิตใจของคู่หมั้นฝ่ายท่ีถูกข่มขืนกระท าช าเราให้เกิดความเจ็บปวด ความอบัอายขายหนา้ 
ถูกดูหม่ินดูแคลนจากสาธารณะชน ซ่ึงความเสียหายท่ีคู่หมั้นผูถู้กกระท าไดรั้บน้ีสามารถเรียกให ้
ผูซ่ึ้งกระท าชดใช้ค่าทดแทนในกรณีละเมิดและเรียกให้รับผิดในทางอาญาได้  เม่ือความเสียหาย 
ไดเ้กิดข้ึนกบัคู่หมั้นท่ีถูกกระท าแลว้ คู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิก็ย่อมไดรั้บความเสียหายดว้ย เพราะ
กฎหมายบญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจนวา่คู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิอาจเรียกค่าทดแทนจากบุคคลอ่ืนไดโ้ดย 
ไม่จ  าเป็นตอ้งมีการบอกเลิกสัญญาหมั้น  ดงันั้น หากวา่ชายหรือหญิงคู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิ ยงัคง 
มีความรัก ความสงสารต่อกนั เขา้ใจวา่เหตุการณ์ท่ีเกิดนั้นมิไดเ้กิดจากความสมคัร  และยงัมีความ
ประสงคจ์ะสมรสอยูกิ่นเป็นสามีภรรยากนัต่อไปกบัคู่หมั้นท่ีถูกกระท าช าเรา การท่ีกฎหมายปิดช่อง
โดยไม่ก าหนดให้คู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งกระท าในกรณีท่ีผูซ่ึ้งกระท ามิได้ 
รู้ถึงการหมั้นนั้น ก็เท่ากบัวา่เป็นการท าร้ายสภาพจิตใจของชายหรือหญิงคู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิดว้ย 
เพราะในสายตาของสังคมไทยถือว่าเป็นการหยามหน้าหรือหม่ินศกัด์ิศรีคู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิ
อย่างร้ายแรง จะสังเกตุได้จากความเป็นมาในอดีตของกฎหมายมาตราน้ีท่ีมีเจตนาจะปกป้อง 
เกียรติยศ ศกัด์ิศรีของคู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิ โดยกฎหมายการหมั้นในปี พ.ศ. 2478  มาตรา 1443  
ก าหนดใหช้ายคู่หมั้นเท่านั้นเรียกค่าทดแทนจากชายอ่ืนผูล่้วงเกินหญิงคู่หมั้นทางประเวณี กฎหมาย             
การหมั้นในปี พ.ศ. 2519 มาตรา 1446  ก าหนดให้เฉพาะชายคู่หมั้นเท่านั้นมีสิทธิเรียกค่าทดแทน
จากชายอ่ืนซ่ึงได้ข่มขืนกระท าช าเรา หรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราหญิงคู่หมั้น ต่อมากฎหมาย
การหมั้นในปัจจุบนัจึงไดใ้ห้สิทธิอย่างเท่าเทียมกนัทั้งชายและหญิงคู่หมั้นในการเรียกค่าทดแทน
จากผูซ่ึ้งได้ข่มขืนกระท าช าเรา หรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้นของตน ฉะนั้น การจะรู้
หรือไม่รู้ถึงการหมั้นไม่ใช่ประเด็นส าคญั เน่ืองจากความเสียหายไดเ้กิดข้ึนแลว้ เพราะแมแ้ต่มาตรา 
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1523 วรรคสอง244 ก็ไม่ไดบ้ญัญติัไวอ้ย่างชดัเจนว่าหญิงอ่ืนจะตอ้งรู้ว่าชายมีภรรยาแลว้ เพียงแค่
แสดงตนโดยเปิดเผยเพื่อแสดงวา่มีความสัมพนัธ์ในท านองชูส้าว ภริยาก็สามารถเรียกค่าทดแทนได ้
หรือสามีจะเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งล่วงเกินภริยาไปในท านองชู้สาวก็ได ้แต่มาตรา 1446 กระท า
การร้ายแรงถึงขั้นข่มขืนกระท าช าก็ควรจะใหคู้่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งกระท า
ได ้แมว้า่ผูซ่ึ้งกระท าความผดิจะรู้หรือไม่รู้ถึงการหมั้นนั้นก็ตาม      

ผูเ้ขียนเห็นว่าหากกฎหมายน าหลกัท่ีว่าผูซ่ึ้งกระท าความผิดจะตอ้งรู้หรือควรไดรู้้ถึง 
การหมั้นเท่านั้น มาเป็นหลกัเกณฑ์ในการให้สิทธิแก่คู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิเรียกค่าทดแทน โดย 
ไม่ค  านึงถึงสภาพจิตใจ เกียรติยศ ศกัด์ิศรีของคู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิซ่ึงมีความประสงคจ์ะสมรสกบั
คู่หมั้นฝ่ายท่ีถูกข่มขืนกระท าช าเรา  เป็นการไม่ยุติธรรมต่อชายหรือหญิงคู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิ
อยา่งยิง่ และจะเป็นการเปิดช่องของกฎหมายใหผู้ซ่ึ้งกระท าความผดิ กล่าวอา้งไดว้า่ไม่รู้ถึงการหมั้น
นั้น เพื่อใหต้นเองหลุดพน้จากการท่ีจะตอ้งรับผดิใชค้่าทดแทนต่อคู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิ 

อย่างไรก็ตามการท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นสองทางโดยเปิดโอกาสให้ชายหรือหญิง
คู่หมั้นจะใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นหรือไม่ก็ไดน้ั้น เป็นการยึดมัน่ในเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
ท่ีตอ้งการให้การสมรสเป็นไปโดยสมคัรใจและอิสระ โดยตวับทใช้ค  าว่า“โดยไม่จ  าตอ้งบอกเลิก
สัญญาหมั้น” ย่อมแสดงว่าคู่หมั้นอาจบอกเลิกสัญญาหมั้นเสียก็ได้ โดยถือเอาการท่ีคู่หมั้นอีกฝ่าย
หน่ึงถูกข่มขืนกระท าช าเราเป็นเหตุส าคญัอนัเกิดแก่ตวัคู่หมั้นนั้น แต่คู่หมั้นจะเรียกค่าทดแทนจาก
กนัไม่ไดเ้พราะไม่ใช่การกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงตามมาตรา 1444 ซ่ึงถือวา่เป็นเร่ืองท่ีดีอยา่งยิ่งเพราะ
การท่ีคู่หมั้นถูกข่มขืนหรือถูกพยายามข่มขืนกระท าช าเราจากผูอ่ื้นโดยไม่สมคัรใจเป็นเร่ืองท่ีน่าเห็น
ใจ หากคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงยงัคงมีความรัก ความสงสาร ความเห็นอกเห็นใจต่อกนัอยู่ กฎหมาย 
ก็ไม่ไดบี้บบงัคบัวา่จะตอ้งบอกเลิกสัญญาหมั้นเสียก่อนจึงจะเรียกค่าทดแทนจากผูอ่ื้นท่ีกระท าช าเรา
คู่หมั้นของตนได้ ดังนั้ นแม้จะไม่บอกเลิกสัญญาหมั้นคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงก็ยงัคงมีสิทธิเรียก 
ค่าทดแทนได ้แต่หากชายหรือหญิงคู่หมั้นประสงคจ์ะบอกเลิกสัญญาหมั้นกฎหมายก็ไม่บงัคบั โดย
ถือเอาเหตุท่ีคู่หมั้นของตนมีประเวณีกบัผูอ่ื้นเป็นเหตุส าคญัท่ีตนไม่สามารถสมรสกบัชายหรือหญิง
คู่หมั้นนั้นต่อไปได ้แมคู้่หมั้นของตนจะไม่ไดย้นิยอมสมคัรใจมีประเวณีกบัผูอ่ื้นก็ตามชายหรือหญิง
คู่หมั้นนั้นมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นตามมาตรา 1442 หรือมาตรา 1443 แลว้แต่กรณี แต่ไม่มีสิทธิ
เรียกค่าทดแทนตามมาตรา 1444 เพราะไม่ใช่การกระท าชั่วอย่างร้ายแรงของคู่หมั้นผูถู้กกระท า 
แต่อย่างใด ในทางกลบักนัหากคู่หมั้นฝ่ายหน่ึงไดรู้้เห็นเป็นใจให้ผูอ่ื้นข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้น 

                                                           
244มาตรา 1523 วรรคสอง“สามีจะเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งล่วงเกินภริยาไปในท านองชูส้าวก็ไดแ้ละ ภริยาจะเรียก 

ค่าทดแทนจากหญิงอื่นท่ีแสดงตนโดยเปิดเผย เพือ่แสดงวา่ตน มีความสัมพนัธ์กบัสามีในท านองชูส้าวกไ็ด”้ 
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ของตน นอกจากจะไม่มีสิทธิเรียกค่าทดแทนแลว้ คู่หมั้นอีกฝ่ายมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นและเรียก
ค่าทดแทนจากคู่หมั้นฝ่ายท่ีรู้เห็นเป็นใจกบัผูอ่ื้นไดต้ามมาตรา 1444 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 



บทที ่5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

 

1. บทสรุป 
 

จากการท่ีผูเ้ขียนไดศึ้กษาวิจยัในเร่ืองการหมั้นมาทั้งหมด การหมั้น คือ การท่ีชายหญิง
ตกลงกนัวา่จะสมรสกนั โดยในแต่ละประเทศจะมีธรรมเนียมประเพณีเก่ียวกบัการหมั้นท่ีถือปฏิบติั
สืบต่อกนัมาแตกต่างกนั เช่น บางประเทศมีการใหท้รัพยสิ์นเป็นของหมั้น การให้ของขวญั หรือบาง
ประเทศอาจเพียงแต่ตกลงกนั ดว้ยเหตุน้ีจึงมีการบญัญติักฎหมายรับรองในเร่ืองการหมั้น เพื่ออ านวย
ความยติุธรรมใหแ้ก่บุคคลท่ีเขา้มามีส่วนเก่ียวขอ้งกบัการหมั้นทุกฝ่าย ต่อมาแนวคิดให้การคุม้ครอง
บุคคลในเร่ืองการหมั้นในบางประเทศได้เปล่ียนแปลงไป อนัเน่ืองมาจากกฎหมายบางประเทศ 
มุ่งคุม้ครองฝ่ายท่ีได้รับความเสียหายโดยเฉพาะฝ่ายหญิงนั้นมากเกินไป โดยให้เรียกค่าทดแทน
ความเสียหายไดอ้ยา่งกวา้งขวาง อาจท าใหคู้่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงไม่กลา้ท่ีจะปฏิเสธการสมรสเน่ืองจาก
กลัวว่าจะต้องชดใช้ค่าเสียหายท่ีสูง จนอาจต้องตดัสินใจสมรสกับอีกฝ่ายหน่ึงโดยไม่สมคัรใจ 
ก็เป็นได ้ดว้ยเหตุดงักล่าวท าให้ประเทศเหล่านั้นไดมี้การยกเลิกผลบงัคบัทางกฎหมายของสัญญา
หมั้น ไม่ให้มีการเรียกค่าทดแทนความเสียหายได้อีกต่อไป ในขณะท่ีบางประเทศซ่ึงธรรมเนียม
ประเพณีเก่ียวกบัการหมั้นยงัมีความส าคญักบัวิถีชีวิตอยู่ ก็ยงัคงรับรองผลบงัคบัทางกฎหมายของ
สัญญาหมั้น ทั้งน้ีไม่วา่ประเทศท่ีไดมี้การยกเลิกผลบงัคบัทางกฎหมายของสัญญาหมั้น หรือประเทศ
ท่ียงัรับรองผลบงัคบัทางกฎหมายของสัญญาหมั้นอยู ่แต่ทา้ยท่ีสุดทุกประเทศมีจุดมุ่งหมายเดียวกนั 
คือ การมุ่งคุม้ครองการสมรสท่ีจะตอ้งเกิดข้ึนจากความสมคัรใจและเป็นอิสระของคู่สมรสทั้งสอง
ฝ่าย การหมั้นในทุกประเทศจึงมิใช่ส่ิงท่ีจะผกูมดัใหบุ้คคลตอ้งท าการสมรสได ้
 ลักษณะการหมั้นและค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้นของกฎหมายต่างประเทศตามท่ี
ผูเ้ขียนได้ค้นควา้มาทั้งหมด ทั้งในระบบคอมมอนลอว์ คือ ประเทศองักฤษ สหรัฐอเมริกา และ
ระบบซีวิลลอวคื์อ ประเทศเยอรมนั ฝร่ังเศส  เกาหลีใต ้ไตห้วนั สามารถแบ่งประเภทอย่างกวา้งๆ 
ไดเ้ป็น 4 ประเภทดงัต่อไปน้ี 
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1.1  การหมั้นไม่มีผลบังคับทางกฎหมาย และกฎหมายไม่รับรองการฟ้องร้องคดีในการเรียก
ค่าทดแทนความเสียหายฐานผดิสัญญาหมั้น 

การหมั้นไม่มีผลบงัคบัทางกฎหมาย และกฎหมายไม่รับรองการฟ้องร้องคดีในการ
เรียกค่าทดแทนความเสียหายฐานผิดสัญญาหมั้นเช่น กฎหมายคอมมอนลอว์ของอังกฤษและ
กฎหมายในมลรัฐต่างๆ ของสหรัฐอเมริกาจ านวน 28 มลรัฐในปัจจุบนั โดยแต่เดิมกฎหมายองักฤษ
และมลรัฐต่างๆของสหรัฐอเมริกาได้เคยรับรองการหมั้นให้มีผลบงัคบัทางกฎหมาย เม่ือคู่หมั้น 
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ผิดสัญญาจะสมรส หรือปฏิเสธการสมรสโดยไม่มีเหตุอนัสมควร คู่หมั้นอีกฝ่าย
หน่ึงสามารถฟ้องคดีเรียกค่าเสียหายไดอ้ยา่งกวา้งขวาง ค่าเสียหายท่ีอาจฟ้องเรียกจากกนัไดน้อกจาก 
จะเป็นค่าเสียหายท่ีแทจ้ริง ทั้งค่าเสียหายท่ีเป็นตวัเงินและค่าเสียหายท่ีไม่เป็นตวัเงิน โจทก์ในคดี 
ผิดสัญญาจะสมรสยงัสามารถฟ้องคดีเรียกค่าเสียหายจากการขาดประโยชน์ท่ีคาดหมายจะไดรั้บ
หากไดท้  าการสมรสดว้ยการน าฐานะทางสังคมและทรัพยสิ์นของจ าเลยมาประกอบพิจารณาเขา้กบั
ค่าเสียหายดว้ยและรวมถึงการเรียกค่าเสียหายเพื่อเป็นการลงโทษหรือค่าเสียหายเพื่อเป็นเยี่ยงอยา่ง 
(exemplary damages) จากการท่ีระบบคอมมอนลอวเ์ดิมเปิดโอกาสให้ฝ่ายโจทก์เรียกร้องค่าเสียหาย
ได้อย่างกวา้งขวางและเรียกค่าเสียหายได้เป็นจ านวนเงินท่ีสูง จะเป็นช่องทางท าให้โจทก์ท่ีไม่มี
ความสุจริตได้อาศัยสิทธิของกฎหมายเป็นเคร่ืองมือในการแสวงหาผลประโยชน์จนเกินควร 
นอกจากน้ีแลว้ยงัท าให้ฝ่ายท่ีไม่เต็มใจสมรสไม่กลา้ท่ีจะถอนตวัจากการหมั้นเพราะกลวัว่าจะตอ้ง
ชดใชค้่าเสียหายเป็นจ านวนท่ีสูงจนเกินไป อนัเป็นเหตุท าให้ตอ้งจ ายอมสมรสโดยไม่มีความสมคัรใจ  

จากข้อเสียดังกล่าวท าให้มีการพิจารณาทบทวนในเร่ืองสัญญาจะสมรสว่ามีความ
เหมาะสมหรือไม่อย่างไร เม่ือวิธีการเยียวยาซ่ึงกฎหมายได้เคยรับรองเพื่อคุม้ครองฝ่ายท่ีเสียหาย 
ไดก้ลบักลายมาเป็นขอ้เสียเพราะความไม่สุจริตของบุคคลท่ีกฎหมายมุ่งจะคุม้ครองเอง จนทา้ยท่ีสุด
แล้วปัญหาท่ีเกิดข้ึนน้ีทวีความรุนแรงเกินกว่าท่ีกฎหมายจะยอมรับได้ เม่ือมีขอ้เสียมากกว่าขอ้ดี 
ผูบ้ญัญติักฎหมายจึงเลือกท่ีจะยกเลิกผลบงัคบัทางกฎหมายของสัญญาจะสมรส โดยประเทศองักฤษ
ไดน้ าไปสู่การเปล่ียนแปลงหลกักฎหมายดว้ยการยกเลิกผลบงัคบัทางกฎหมายของสัญญาจะสมรส 
และมีการประกาศใช ้The Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1970 มลรัฐต่างๆของสหรัฐอเมริกา
จ านวน 28 มลรัฐก็ไดป้ระกาศใช้ Heartbalm Statutes แทนหลกักฎหมายคอมมอนลอวเ์ดิม ท าให้การฟ้องคดี
เรียกค่าเสียหายในคดีผดิสัญญาจะสมรสจึงไม่สามารถกระท าไดอี้กต่อไป  
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1.2  การหมั้นไม่มีผลบังคับทางกฎหมายแต่ถ้าคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้รับความ
เสียหายจากการผิดสัญญาหมั้นของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง คู่หมั้นฝ่ายที่ได้รับความเสียหายสามารถ 
ฟ้องเรียกค่าทดแทนได้ 

การหมั้นไม่มีผลบงัคบัทางกฎหมายแต่ถา้คู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้รับความเสียหาย               
จากการผิดสัญญาหมั้นของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง คู่หมั้นฝ่ายท่ีได้รับความเสียหายสามารถฟ้องเรียก                          
ค่าทดแทนไดเ้ช่น กฎหมายฝร่ังเศส แต่เดิมประเทศฝร่ังเศสได้เคยรับรองการหมั้นให้เป็นสัญญา
อย่างหน่ึงในกฎหมาย ต่อมาเม่ือฝร่ังเศสได้ประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งก็ปรากฏว่าไม่มี
บทบญัญติัในเร่ืองการหมั้นเลย  เน่ืองจากกฎหมายฝร่ังเศสมุ่งหมายท่ีจะให้การสมรสเป็นไปโดย
อิสระปราศจากส่ิงใดมาบีบบงัคบัในเร่ืองของหัวใจ ซ่ึงอาจจะเกรงกลวัว่าการสมรสจะกระท าไป
เพื่อปฏิบัติตามสัญญาหมั้น โดยมองข้ามความสมัครใจของชายหญิงท่ีจะเป็นสามีภรรยากัน 
ประกอบกบัการท่ีไม่มีบทบญัญติัในเร่ืองการหมั้นไวใ้นกฎหมายแพ่งเป็นผลมาจากบทบญัญติั 
ท่ีเก่ียวกบัการสมรสบงัคบัไวว้า่ชายหญิงท่ีจะท าการสมรสกนัไดจ้ะตอ้งมีความสมคัรใจ และยินยอม
ท่ีจะสมรสโดยอิสระ(free consent)ตามมาตรา 180 ดว้ยเหตุน้ีหากจะบงัคบัให้คู่หมั้นตอ้งท าการ
สมรสตามวตัถุประสงคข์องสัญญาหมั้นก็จะเป็นการขดัแยง้กบัเง่ือนไขในมาตรา 180 การหมั้นตาม
กฎหมายฝร่ังเศสจึงเป็นเพียงค าสนทนาเท่านั้น ไม่มีผลผูกพนัทางกฎหมายท่ีจะฟ้องคดีต่อศาลได ้ 
แต่ถ้าคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้รับความเสียหายจากการผิดสัญญาหมั้นของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง 
คู่หมั้นฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหายสามารถฟ้องเรียกค่าทดแทนได้ โดยกฎหมายฝร่ังเศสให้น าหลกั
ทัว่ไปในเร่ืองละเมิดมาใช้บงัคบั ซ่ึงบญัญติัอยู่ในมาตรา 1382 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งว่า “การ
กระท าอนัเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนนั้น ผูกพนัให้ผูซ่ึ้งกระท าโดยความผิดของตน
ตอ้งชดใชค้วามเสียหาย” (Every act of man that causes injury to another  obligages the one by 
whose fault it happens to repair the injury.) 

1.3  การหมั้นมีผลบังคับทางกฎหมาย เมื่อคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้รับความเสียหาย 
จากการผิดสัญญาหมั้นของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง คู่หมั้นฝ่ายที่ได้รับความเสียหายสามารถฟ้องเรียก                    
ค่าทดแทนได้เฉพาะกรณทีีก่ฎหมายบัญญตัิไว้ 

การหมั้นมีผลบงัคบัทางกฎหมาย เม่ือคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดรั้บความเสียหาย
จากการผิดสัญญาหมั้นของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง คู่หมั้นฝ่ายท่ีได้รับความเสียหายสามารถฟ้องเรียก 
ค่าทดแทนไดเ้ฉพาะกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้เช่นกฎหมายเยอรมนั กฎหมายครอบครัวไทยและ
กฎหมายในบางมลรัฐของสหรัฐอเมริกา เช่น มลรัฐอิลลินอยส์ มลรัฐวอชิงตนั ไดจ้  ากดัขอบเขต 
ในการเรียกค่าทดแทนเฉพาะเท่าท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ท่านั้น 
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กฎหมายเยอรมนั และกฎหมายครอบครัวไทย  กฎหมายทั้งสองประเทศมีลกัษณะ
ท่ีคลา้ยคลึงกนัอย่างมาก โดยไดรั้บรองการหมั้นไวเ้ป็นสัญญาอยา่งหน่ึงท่ีมีผลบงัคบัทางกฎหมาย
ได ้แต่จะมีลกัษณะพิเศษท่ีแตกต่างจากสัญญาทัว่ๆไป กล่าวคือ จะไม่น ากฎหมายในเร่ืองหน้ีหรือ
เร่ืองสัญญาทัว่ไปมาใชบ้งัคบักบัสัญญาหมั้น เม่ือคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดรั้บความเสียหายจากการ
ผดิสัญญาหมั้นของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง คู่หมั้นฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหายสามารถฟ้องเรียกค่าทดแทน
ไดเ้ฉพาะกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ท่านั้น คือ ค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากค่าใช้จ่ายหรือ
การตกเป็นหน้ีดว้ยการคาดหมายว่าจะมีการสมรส หรือค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการ 
ท่ีคู่หมั้นไดก้ระท าการซ่ึงมีผลกระทบต่อทรัพยสิ์นหรืออาชีพทางท ามาหาไดด้ว้ยการคาดหมายวา่จะ
มีการสมรส โดยค่าทดแทนท่ีจะไดรั้บการชดใช้กฎหมายจ ากดัเฉพาะความเสียหายท่ีแทจ้ริง หรือ
การกระท าท่ีสมควรแก่พฤติการณ์ และในการน้ีก็มุ่งคุ้มครองการสมรสให้เป็นไปโดยอิสระ
เช่นเดียวกบักฎหมายประเทศต่างๆ ดว้ยการบญัญติักฎหมายให้การหมั้นไม่สามารถท่ีจะฟ้องร้อง
บงัคบัให้อีกฝ่ายหน่ึงท าการสมรสได ้และขอ้สัญญาท่ีจะให้ช าระเบ้ียปรับแก่กนัในกรณีท่ีไม่มีการ
สมรส ขอ้สัญญาเช่นวา่นั้นยอ่มตกเป็นโมฆะ 

ส าหรับในบางมลรัฐของสหรัฐอเมริกาได้จ  ากดัขอบเขตในการเรียกค่าทดแทน 
ในคดีผิดสัญญาจะสมรสไวมิ้ให้เรียกค่าทดแทนอย่างกวา้งขวางเกินไป เช่น มลรัฐอิลลินอยส์ 
บญัญติัวา่ไม่อนุญาตให้มีการฟ้องคดีเรียกค่าเสียหายในเชิงลงโทษ (punitive damages) ค่าเสียหาย
เพื่อเป็นเยี่ยงอย่าง (exemplary damages) ค่าเสียหายท่ีเป็นการแกแ้คน้ (vindictive damages) หรือ
ค่าเสียหายอยา่งร้ายแรงท่ีเพิ่มข้ึน(aggravated damages) ในคดีผิดสัญญาจะสมรสในมลรัฐวอชิงตนั 
ไดมี้การยกเลิกค่าเสียหายท่ีเป็นการคาดหวงั (expectation damages)   

1.4  การหมั้นมีผลบังคับทางกฎหมาย เมื่อคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้รับความเสียหาย 
จากการผิดสัญญาหมั้นของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง คู่หมั้นฝ่ายที่ได้รับความเสียหายสามารถฟ้องเรียก                     
ค่าทดแทนได้อย่างกว้างขวาง 

การหมั้นมีผลบงัคบัทางกฎหมาย เม่ือคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดรั้บความเสียหาย
จากการผิดสัญญาหมั้นของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง คู่หมั้นฝ่ายท่ีได้รับความเสียหายสามารถฟ้องเรียก 
ค่าทดแทนไดอ้ย่างกวา้งขวาง เช่น กฎหมายเกาหลีใต ้กฎหมายไตห้วนั และกฎหมายในบางมลรัฐ
ของสหรัฐอเมริกา                     

กฎหมายเกาหลีใต ้และกฎหมายไตห้วนั ไดบ้ญัญติัรับรองการหมั้นไวเ้ป็นสัญญา
และมีผลบงัคบัทางกฎหมายและได้ให้คู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงบอกเลิกการหมั้นได้ โดยกฎหมาย 
ทั้งสองประเทศไดก้ าหนดเหตุท่ีจะบอกเลิกการหมั้นไวโ้ดยเฉพาะเจาะจง เม่ือไดมี้การบอกเลิกการ
หมั้นระหว่างคู่หมั้นตามกฎหมายเกาหลีใตแ้ลว้คู่หมั้นอีกฝ่ายท่ีไม่ปฏิบติัตามขอ้ตกลงในเร่ืองการ
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หมั้นอนัเป็นเหตุใหบ้อกเลิกการหมั้นตอ้งรับผิดชดใชค่้าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนให้แก่คู่หมั้น
ฝ่ายท่ีบอกเลิกการหมั้น กฎหมายเกาหลีใต้ได้ก าหนดให้เรียกค่าทดแทนความเสียหายในทาง
ทรัพยสิ์นและค่าเสียหายในทางจิตใจไดด้ว้ย ส่วนกฎหมายไตห้วนั เม่ือไดมี้การบอกเลิกการหมั้น
แลว้ คู่หมั้นผูสุ้จริตอาจเรียกค่าทดแทนเพื่อความเสียหายจากคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงท่ีก่อให้เกิดความ
เสียหายข้ึน ค่าทดแทนท่ีจะเรียกไดอ้าจจะเป็นค่าทดแทนความเสียหายทั้งท่ีเป็นเงินและค่าเสียหาย
อนัมิใช่ตวัเงิน จะเห็นได้ว่ากฎหมายทั้งสองประเทศไม่ได้ก าหนดประเภทของค่าทดแทนความ
เสียหายไดโ้ดยเฉพาะเจาะจง แต่ไดก้ าหนดค่าทดแทนความเสียหายไวอ้ยา่งกวา้งๆ 

ในบางมลรัฐของสหรัฐอเมริกา เม่ือมีการผิดสัญญาจะสมรสเกิดข้ึน ฝ่ายท่ีไดรั้บ
ความเสียหายยงัคงฟ้องเรียกค่าทดแทนได้อย่างกวา้งขวาง ตามหลกัของกฎหมายคอมมอนลอว ์
เดิมอยู ่

ส าหรับกฎหมายครอบครัวไทยไดรั้บรองเร่ืองการหมั้นไวใ้นประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว ในมาตรา 1435 ถึงมาตรา 1447/2 การหมั้นตามกฎหมาย
ครอบครัวไทย คือ สัญญาท่ีฝ่ายชายจองตวัหญิงไวก่้อนเพื่อจะท าการสมรสต่อไป เง่ือนไขของ
บุคคลท่ีจะท าการหมั้นจะตอ้งมีอายุ 17 ปี บริบูรณ์ ไม่เช่นนั้นแลว้กฎหมายถือวา่เป็นโมฆะ (มาตรา 
1435) และผูเ้ยาวจ์ะตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากบิดามารดา ผูรั้บบุตรบุญธรรม ผูป้กครอง หรือบุคคล
ผูอ้ยูใ่นฐานะเช่นบิดามารดา (มาตรา 1436)    

ผูเ้ขียนมีความเห็นว่าการท่ีกฎหมายครอบครัวไทยได้รับรองการหมั้นไวเ้ป็น
สัญญาและวางกรอบในการเรียกค่าทดแทนไดเ้ฉพาะเท่าท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ท่านั้น ถือวา่มีความ
เหมาะสมและเป็นผลดีมากกวา่ผลเสีย ดว้ยเหตุผลหลายประการดงัน้ี 

ประการแรก คู่หมั้นฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหายจากการผิดสัญญาหมั้นมีสิทธิไดรั้บ
ค่าทดแทนท่ีไม่กวา้งขวางเกินไป 

ประการท่ีสอง ค่าทดแทนท่ีคู่หมั้นฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหายจะเรียกร้องไดเ้ป็น 
ค่าทดแทนท่ีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยเฉพาะเท่านั้นตามมาตรา 1440 คู่หมั้นจะเรียกค่าทดแทน
นอกเหนือจากท่ีกฎหมายก าหนดไวไ้ม่ได ้

ประการท่ีสาม  กฎหมายจ ากดัขอบเขตค่าทดแทนท่ีจะเรียกได้ตอ้งเป็นไปโดย
สุจริตและตามสมควร เช่น ค่าทดแทนความเสียหายเน่ืองในการเตรียมการสมรสจะตอ้งเกิดข้ึนโดย
สุจริตและตามสมควรด้วย(มาตรา 1440(2)) และค่าทดแทนความเสียหายเน่ืองจากการจัดการ
ทรัพยสิ์นหรือการอ่ืนอนัเก่ียวแก่อาชีพหรือทางท ามาหาได้ก็จะตอ้งเป็นไปตามสมควรด้วยการ
คาดหมายวา่จะไดมี้การสมรส (มาตรา 1440(3))  
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ประการท่ีส่ี  กฎหมายเปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจไดโ้ดยอิสระในการก าหนด 
ค่าทดแทนความเสียหายตามความเป็นธรรมท่ีเกิดข้ึน โดยมีบทบญัญติัของกฎหมายให้ศาลวินิจฉัย
ตามควรแก่พฤติการณ์(มาตรา 1447) 

จากการศึกษามาทั้งหมดจะเห็นไดว้า่กฎหมายครอบครัวไทยยดึหลกัความเสียหาย             
ท่ีเกิดข้ึนจริงกบัผูเ้สียหายมาเป็นหลกัเกณฑ์ในการพิจารณา เพื่อก าหนดค่าทดแทนความเสียหาย
ให้แก่ฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหาย ทั้งน้ีเพื่อป้องกนัมิให้ฝ่ายท่ีเรียกร้องค่าทดแทนยา่มใจฟ้องคดีเรียก
ค่าเสียหายเกินสมควร หรืออาศยัการฟ้องคดีเป็นเคร่ืองมือแสวงหาผลประโยชน์โดยไม่สุจริตและ
เพื่อเป็นมาตรการคุม้ครองการสมรสท่ีจะตอ้งเป็นไปโดยอิสระและตอ้งเกิดข้ึนจากความยินยอม
สมคัรใจของชายหญิงคู่หมั้น กล่าวคือ ให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีตอ้งชดใชค้่าเสียหายตดัสินใจไดอ้ย่างอิสระ
วา่จะท าการสมรสต่อไปหรือไม่ โดยไม่มีเร่ืองของค่าทดแทนความเสียหายท่ีจะตอ้งชดใชสู้งเกินไป
มาบีบบงัคบั จนตอ้งตดัสินใจสมรสดว้ยสภาวะท่ีจ าใจ และใหฝ่้ายท่ีไดรั้บความเสียหายมีสิทธิไดรั้บ
ค่าทดแทนความเสียหายตามความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงควบคู่กนัไปดว้ย                 

ดว้ยเหตุผลดงักล่าวการรับรองการหมั้นให้มีผลผกูพนัทางกฎหมาย ของกฎหมาย
ครอบครัวไทยจึงเป็นผลดีมากกว่าผลเสีย เพราะเป็นจุดท่ียืนอยู่ตรงกลางหากเปรียบเทียบระหว่าง
ประเทศท่ีไดย้กเลิกหลกัคอมมอนลอวท่ี์ให้การหมั้นไม่มีผลบงัคบัในทางกฎหมายอีกต่อไป และ
ประเทศท่ีรับรองการหมั้นให้มีผลบงัคบัในทางกฎหมายท่ีให้เรียกค่าทดแทนความเสียหายอย่าง
กวา้งขวาง 

ถึงแมว้่าการหมั้นในกฎหมายครอบครัวไทยจะมีความเหมาะสมและด าเนินไป
ควบคู่กบัการคุม้ครองการสมรสใหเ้ป็นไปโดยอิสระอยา่งสอดคลอ้งกนัแลว้ก็ตาม แต่ก็ใช่วา่จะไม่มี
ความบกพร่องในการอ านวยความยุติธรรมให้เกิดข้ึนกบัผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบัการหมั้น ซ่ึงจากผลของ
การศึกษาวเิคราะห์ท าใหเ้ห็นถึงความบกพร่องและน าไปสู่ขอ้เสนอแนะต่อไป 
 

2. ข้อเสนอแนะ 
 

2.1  ควรแก้ไขบทบัญญัติในมาตรา1442 และมาตรา 1443 ให้มีความหมายที่ชัดเจน
โดยให้ขยายความหมายของค าว่า “เหตุส าคัญ” ที่จะบอกเลิกสัญญาหมั้นได้น้ัน ครอบคลุมถึงการ
การสมรสล่าช้าโดยไม่มีเหตุอนัสมควรหรือการเพกิเฉยต่อการสมรส    

เจตนารมณ์ของค าวา่ “เหตุส าคญั” ในกฎหมายมาตรา 1442 และมาตรา 1443 นั้น
หมายถึง  เหตุอนัจะมีผลให้การใช้ชีวิตสมรสร่วมกนัด าเนินต่อไปอย่างไม่สงบเหตุส าคญัน้ีจะเกิด
จากอุบติัเหตุ จากบุคคลภายนอกหรือจากการกระท าของตนเองก็ได ้ เม่ือเกิดเหตุส าคญัข้ึนกบัคู่หมั้น
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ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงสามารถอา้งเหตุส าคญันั้นบอกเลิกสัญญาหมั้นได ้ แต่ถา้หากเกิด
ปัญหาการสมรสล่าชา้โดยไม่มีเหตุอนัสมควร หรือการเพิกเฉยต่อการสมรสของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง 
ซ่ึงจากเจตนารมณ์ของกฎหมายทั้งสองมาตราน้ีอาจไม่ครอบคลุมถึงหมายความของการสมรสล่าชา้
โดยไม่มีเหตุอนัสมควร หรือการเพิกเฉยต่อการสมรส  ท่ีจะท าให้คู่หมั้นยกเอา “เหตุส าคญั” น้ีข้ึน
กล่าวอา้งในการบอกเลิกสัญญาหมั้น 

การสมรสล่าช้าโดยไม่มีเหตุอนัสมควร หรือการเพิกเฉยต่อการสมรส ท่ีเกิดข้ึน 
ในสภาพสังคมยคุปัจจุบนัน้ี สาเหตุหลกัๆ น่าจะมาจากการไปหลงรักผูอ่ื้นท่ีไม่ใช่คู่หมั้นของตนแลว้
ตอ้งการจะเอาใจออกห่างจากคนรัก ตอ้งการหนีหน้า การเบ่ือหน่ายคนรักหรือการหมดความรัก
ความอาลยัท่ีมีต่อคนรักอีกฝ่ายหน่ึงแลว้  หรือยงัมีความตอ้งการท่ีจะคบแบบเผื่อเลือกอยู ่ จึงไม่ยอม
ตดัสินใจสมรสกบัคู่หมั้น   ของตนลกัษณะเช่นน้ีก่อใหเ้กิดความรู้สึกไม่มัน่คงข้ึนกบัคู่หมั้นฝ่ายหน่ึง
ท่ีตอ้งอดทนรอ เพื่อจะไดท้  าการสมรสกบัคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงท่ีมีพฤติกรรมบิดพล้ิวให้มีการสมรส
ล่าช้า หรือมีพฤติกรรมท่ีเพิกเฉยต่อการสมรส  เป็นปัญหาท่ีมีความส าคญัและไดก่้อให้เกิดความ 
ไม่เป็นธรรมต่อคู่หมั้นฝ่ายหน่ึง ประกอบกบัเพื่อคุม้ครองการสมรสให้เป็นไปโดยสมคัรใจกฎหมาย
จึงควรมีความหมายท่ีชดัเจนให้เหตุส าคญัในการบอกเลิกสัญญาหมั้นครอบคลุมไปถึงการสมรส
ล่าช้าโดยไม่มีเหตุอนัสมควร หรือการเพิกเฉยต่อการสมรส เน่ืองจากดว้ยเหตุผลของสภาพสังคม 
ในยคุปัจจุบนัท่ีผูเ้ขียนไดก้ล่าวมาแลว้ในบทท่ี 4 นั้น ลกัษณะของปัญหาเช่นน้ียอ่มเกิดข้ึนไดไ้ม่ยาก
นกัหากคู่หมั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเห็นว่าคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงมีพฤติกรรมบิดพล้ิวไม่ยอมท าการสมรส 
หรือมีพฤติกรรมท่ีเพิกเฉยต่อการสมรสกฎหมายก็ควรจะให้ถือว่าเป็นเหตุส าคญัในการบอกเลิก
สัญญาหมั้นได้  โดยท่ีไม่ต้องรอให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีมีสิทธิบอกเลิกสัญญาจะต้องเกิดความเสียหาย
เสียก่อน หรือจะตอ้งให้พบหลกัฐานเสียก่อนวา่คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงปันใจให้กบัผูอ่ื้น หรือมีการร่วม
ประเวณีกบัผูอ่ื้น 

ผูเ้ขียนเห็นวา่กฎหมายครอบครัวไทยในมาตรา 1442 และมาตรา 1443 ใชม้าตั้งแต่
ปี พ.ศ.2519 โดยไม่มีการปรับปรุงแกไ้ข ตลอดระยะเวลา 38 ปีท่ีผ่านมา ซ่ึงเขา้ใจไดว้่าการร่าง
กฎหมายในสมยัก่อนคงจะสอดคล้องกับสภาพสังคมของสมยันั้น แต่ในปัจจุบันสภาพสังคม 
เศรษฐกิจไดเ้ปล่ียนแปลงไป ไม่ว่าจะเป็นพฤติกรรมของผูค้นในสังคมท่ีตอ้งประกอบสัมมาอาชีพ 
สภาพจิตใจของผูค้นท่ีเห็นแก่ประโยชน์ส่วนตวัมากข้ึนเพื่อความอยู่รอดของชีวิตตามสภาพสังคม 
ท่ีเปล่ียนแปลง ดงันั้น เพื่อให้กฎหมายสอดคลอ้งกบัสภาพสังคมในปัจจุบนัและเกิดความเป็นธรรม
ต่อคู่หมั้นทั้งสองฝ่าย จึงควรจะปรับปรุงแกไ้ขบทบญัญติัของกฎหมายในมาตรา 1442 และมาตรา 
1443 ให้มีความหมายท่ีชดัเจนข้ึนโดยการเพิ่มเติมเน้ือหาในตวับทให้การสมรสล่าชา้โดยไม่มีเหตุ
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อนัสมควร หรือการเพิกเฉยต่อการสมรสเป็นเหตุส าคัญในการบอกเลิกสัญญาหมั้นได้ จากท่ี
กฎหมายเดิมบญัญติัไวว้า่ 

มาตรา 1442  “ในกรณีมีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่หญิงคู่หมั้นท าให้ชายไม่สมควร
สมรสกบัหญิงนั้น ชายมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไดแ้ละใหห้ญิงคืนของหมั้นแก่ชาย” 

มาตรา 1443  “ในกรณีมีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่ชายคู่หมั้นท าให้หญิงไม่สมควร
สมรสกบัชายนั้น หญิงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไดโ้ดยมิตอ้งคืนของหมั้นแก่ชาย” 

ควรจะปรับปรุงแกไ้ขบทบญัญติัของกฎหมายเป็นดงัน้ี 
มาตรา 1442  วรรคหน่ึง “ในกรณีมีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่หญิงคู่หมั้นท าให้ชาย 

ไม่สมควรสมรสกบัหญิงนั้น ชายมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไดแ้ละใหห้ญิงคืนของหมั้นแก่” 
วรรคสอง “เหตุส าคญัตามวรรคหน่ึงให้หมายความรวมถึงการสมรสล่าช้าโดย 

ไม่มีเหตุอนัสมควร การเพิกเฉยต่อการสมรส หรือเหตุร้ายแรงอ่ืนๆ” 
มาตรา 1443  วรรคหน่ึง “ในกรณีมีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่ชายคู่หมั้นท าให้หญิง 

ไม่สมควรสมรสกบัชายนั้น หญิงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไดโ้ดยมิตอ้งคืนของหมั้นแก่ชาย” 
วรรคสอง “เหตุส าคญัตามวรรคหน่ึงให้หมายความรวมถึงการสมรสล่าชา้โดยไม่

มีเหตุอนัสมควร การเพิกเฉยต่อการสมรส หรือเหตุร้ายแรงอ่ืนๆ” 
2.2 ควรแก้ไขบทบัญญัติในมาตรา1444โดยให้คู่หมั้นผู้ใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาที่ได้รับ

ความเสียหายและผลกระทบจากการกระท าช่ัวอย่างร้ายแรงมีสิทธิเรียกค่าทดแทนจากคู่หมั้นฝ่ายที่
กระท าช่ัวอย่างร้ายแรง ทั้งนีไ้ม่ว่าจะได้กระท า “ก่อนการหมั้น” หรือ “ภายหลงัการหมั้น” 

การกระท าชัว่อย่างร้ายแรงท่ีไดก้ระท าก่อนการหมั้น เช่น คู่หมั้นกระท าความผิด
อาญาร้ายแรง  ติดยาเสพติด เป็นโรคติดต่ออย่างร้ายแรง เป็นชู้กบัสามีหรือภรรยาคนอ่ืน คู่หมั้น 
มีรสนิยมทางเพศท่ีวิตถาร หรือคู่หมั้นมีพฤติกรรมท่ีเส่ือมเสียอย่างร้ายแรง เช่น คา้ขายสินคา้ผิด
กฎหมาย ทุจริต ฉอ้โกง หลอกลวง ตามท่ีไดอ้ธิบายมาแลว้ในบทท่ี 4 เม่ือผลของการกระท าชัว่อยา่ง
ร้ายแรง “ก่อนการหมั้น” นั้นท าให้คู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไดรั้บความเสียหายโดยตรง 
เช่น การท่ีไดใ้ชจ่้ายในการเตรียมการสมรส การท่ีหญิงไดเ้สียตวัให้กบัชายคู่หมั้น การท่ีตอ้งอบัอาย
ขายหนา้ต่อสังคม การท่ีตอ้งทนทุกขท์รมานกบัการกระท าท่ีตนมิไดก่้อให้เกิดข้ึน หรือตอ้งเสียเวลา
และขาดโอกาสในการคบหาผูอ่ื้นมาเป็นคู่ครองในขณะท่ีเป็นคู่หมั้นกนันั้น หากกฎหมายไม่เปิด
ช่องทางให้คู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นซ่ึงได้รับความเสียหายจากการกระท าชั่วอย่าง
ร้ายแรง “ก่อนการหมั้น” เรียกค่าทดแทนได้เช่นเดียวกบักรณีท่ีไดรั้บความเสียหายจากกระท าชั่ว
อยา่งร้ายแรง “หลงัการหมั้น” จะเป็นการไม่ยุติธรรมอยา่งยิ่งส าหรับคู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญา
หมั้น ซ่ึงไดรั้บความเสียหายแลว้นั้น ในเม่ือเจตนารมณ์ของกฎหมายตอ้งการให้การสมรสเป็นไป
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โดยอิสระของทั้งชายและหญิงคู่หมั้นกฎหมายก็ไม่ควรจะมีเน้ือหาในตวับทท่ีมีลกัษณะบีบบงัคบั
คู่หมั้น  ซ่ึงจะท าให้คู่หมั้นผูใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไม่กล้าท่ีจะใช้จ่ายในการจดัเตรียมการ
สมรสตามประเพณี เพราะกลวัว่าจะเรียกค่าทดแทนความเสียหายไม่ได ้หากมีเหตุการณ์ท่ีคู่หมั้น
ฝ่ายท่ีกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงไดก้ระท าไว“้ก่อนการหมั้น” 

กฎหมายการหมั้นมาตรา 1444  เร่ิมบงัคบัใช้ตั้งแต่  ปี พ.ศ. 2519 โดยการตรา
พระราชบญัญติัให้ใช้บทบญัญติับรรพ 5 แพ่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ท่ีไดต้รวจช าระ
ใหม่  พ.ศ. 2519  ซ่ึงประเทศไทยไดใ้ชก้ฎหมายมาตราน้ีมาเป็นระยะเวลา 37 ปีแลว้ โดยไม่มีการ
ปรับปรุงแกไ้ขใดๆ ผูเ้ขียนเห็นว่าสมควรแก่เวลาแลว้ ท่ีจะมีการแกไ้ขกฎหมายการหมั้นในมาตรา  
1444 เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมกบัคู่หมั้นทุกฝ่ายและรักษาไวซ่ึ้งขนบธรรมเนียมประเพณีของการ
หมั้น จึงควรจะแกไ้ขบทบญัญติัของกฎหมายจากท่ีกฎหมายเดิมบญัญติัไวว้า่ 

มาตรา 1444  “ถา้เหตุอนัท าใหคู้่หมั้นบอกเลิกสัญญาหมั้นเป็นเพราะการกระท าชัว่
อย่างร้ายแรงของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงซ่ึงไดก้ระท าภายหลงัการหมั้นคู่หมั้นผูก้ระท าชัว่อย่างร้ายแรง
นั้น ตอ้งรับผดิใชค้่าทดแทน แก่คู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นเสมือนเป็นผูผ้ดิสัญญาหมั้น” 

ควรจะแกไ้ขบทบญัญติัของกฎหมายเป็นดงัน้ี 
มาตรา 1444  “ถา้เหตุอนัท าใหคู้่หมั้นบอกเลิกสัญญาหมั้นเป็นเพราะการกระท าชัว่

อยา่งร้ายแรงของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึง ซ่ึงคู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไม่ทราบถึงการกระท า
ชัว่อย่างร้ายแรงนั้นมาก่อน คู่หมั้นผูก้ระท าชัว่อย่างร้ายแรงนั้นตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทนแก่คู่หมั้น
ผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นเสมือนเป็นผูผ้ดิสัญญาหมั้น” 

2.3 ควรแก้ไขบทบัญญัติในมาตรา1446 ให้ชายหรือหญิงคู่หมั้นที่ถูกละเมิดสิทธิ 
มีสิทธิเรียกค่าทดแทนจากผู้ซ่ึงได้ข่มขืนกระท าช าเรา หรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้นของ
ตน ทั้งนี้ไม่ว่าผู้ซ่ึงได้ข่มขืนกระท าช าเราหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราจะรู้หรือไม่รู้ถึงการหมั้น
น้ันได้ด้วย 

โดยสภาพสังคมในปัจจุบนัน้ี ท าให้ผูค้นมีโอกาสพบเจอกนัไดง่้ายและสามารถ
ติดต่อส่ือสารกันได้สะดวกข้ึน เช่น โทรศัพท์ สังคมออนไลน์ หรือโซเชียลเน็ตเวิร์ค (Social 
Network) โดยไม่มีผูห้ลกัผูใ้หญ่มาคอยช่วยกลัน่กรองเป็นหูเป็นตาให้เหมือนกบัสังคมในสมยัก่อน 
ท่ีชายหญิงจะมีโอกาสพบเจอกันในแต่ละคร้ังชายต้องไปท่ีบ้านของหญิง เม่ือสภาพสังคม 
ไดเ้ปล่ียนแปลงไปเช่นน้ีประตูแห่งการกระท าความผิดต่างๆก็เปิดช่องให้กระท าไดง่้ายข้ึน ดงันั้น 
ผูซ่ึ้งกระท าความผิดย่อมไม่มีทางรู้หรือไม่สนใจใคร่รู้ว่าผูถู้กกระท าจะได้มีการหมั้นแล้วหรือไม่ 
หากไดข้่มขืนกระท าช าเราหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้นของผูอ่ื้น ผูซ่ึ้งกระท าความผิดอาจ
กล่าวอา้งวา่ไม่รู้วา่ผูถู้กกระท าไดมี้การหมั้นแลว้เพื่อให้ตนเองหลุดพน้จากความรับผิด ภาระหนา้ท่ี
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ในการพิสูจน์จึงต้องตกแก่คู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิหากพิสูจน์ให้ศาลเห็นไม่ได้ว่าผูซ่ึ้งกระท า
ความผิดได้รู้หรือควรได้รู้ถึงการหมั้นนั้น ผูซ่ึ้งกระท าความผิดก็ไม่ต้องรับผิดใช้ค่าทดแทนแก่
คู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิ ซ่ึงเป็นความไม่ยุติธรรมอย่างยิ่งกบัคู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิ เน่ืองจากใน
สายตาของสังคมไทยถือว่าเป็นการหยามหน้า หรือหม่ินประมาทต่อคู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิอย่าง
ร้ายแรง อีกทั้งเจตนารมณ์ของกฎหมายมาตราน้ีตั้ งแต่อดีตจนถึงกฎหมายปัจจุบนั มีเจตนาท่ีจะ
ปกป้อง เกียรติยศ ศกัด์ิศรีของคู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิ  ซ่ึงยงัคงมีความประสงคจ์ะสมรสอยูกิ่นเป็น
สามีภรรยากบัคู่หมั้นผูถู้กกระท า ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในบทท่ี 4 

มีนกัวิชาการซ่ึงเห็นว่าควรตดัขอ้ความท่ีก าหนดในมาตรา 1446 ว่า “...โดยรู้หรือ
ควรจะรู้วา่หญิงไดห้มั้นแลว้...” ออกไปเน่ืองจากลกัษณะของการกระท าตามมาตราน้ีเป็นความผิด
ทางอาญาจึงควรตอ้งรับผดิไม่วา่จะรู้หรือไม่ก็ตาม245 

ตามความเห็นดังกล่าวของนักวิชาการ แสดงให้เห็นว่ามีเจตนาท่ีจะให้ผูซ่ึ้งได้
ข่มขืนกระท าช าเรา หรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้นของผูอ่ื้นท่ีไม่รู้ถึงการหมั้นตอ้งรับผิดใช้
ค่าทดแทนดว้ย เพราะการตดัขอ้ความท่ีก าหนดในมาตรา 1446 วา่ “...โดยรู้หรือควรจะรู้ว่าหญิงได้
หมั้นแลว้...” (เป็นกฎหมายเก่าท่ีใชบ้งัคบัตั้งแต่ปี พ.ศ. 2519 แต่เดิมก าหนดใหเ้ฉพาะชายเท่านั้นท่ีจะ
เรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งได้ข่มขืนกระท าช าเรา หรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราหญิงคู่หมั้น)  
ก็เท่ากบัเป็นการเปิดช่องให้ผูซ่ึ้งกระท าท่ีไม่รู้ถึงการหมั้นตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทนด้วย ซ่ึงผูเ้ขียน 
ก็มีความเห็นสอดคลอ้งกบัความเห็นดงักล่าว เพียงแต่อาจจะไม่มีการตดัขอ้ความออก เพื่อป้องกนั 
มิให้เกิดปัญหาถกเถียงกนัอีกในภายหลงัว่ากฎหมายก็ไม่ไดบ้ญัญติัไวว้่าจะตอ้งรู้หรือไม่รู้ถึงการ
หมั้นนั้น ผูเ้ขียนจึงเห็นว่าควรจะปรับปรุงแก้ไขเน้ือหาในตวับทกฎหมายให้ชัดเจนยิ่งข้ึน อนัมี
เจตนาไปในท านองเดียวกนัว่าให้คู่หมั้นท่ีถูกละเมิดสิทธิเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งไดข้่มขืนกระท า
ช าเรา หรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราได ้แมผู้ซ่ึ้งกระท าจะไม่รู้ถึงการหมั้นนั้นก็ตาม 

จึงควรจะแกไ้ขปรับปรุงบทบญัญติัของกฎหมายให้ชดัเจนยิ่งข้ึน เพื่อให้เกิดความ
เป็นธรรมต่อคู่หมั้นฝ่ายท่ีถูกละเมิดสิทธิ จากท่ีกฎหมายเดิมบญัญติัไวว้า่ 

มาตรา 1446 “ชายหรือหญิงคู่หมั้นอาจเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งไดข้่มขืนกระท า
ช าเรา หรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้นของตนโดยรู้หรือควรจะรู้ถึงการหมั้นนั้นได ้โดยไม่
จ  าตอ้งบอกเลิกสัญญาหมั้น” 
  

                                                           
245 สหสั สิงหวริิยะค ำอธิบำยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บรรพ 5 กรุงเทพมหานคร นิติบรรณการ 2540  

หนา้ 47 
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ควรจะแกไ้ขบทบญัญติัของกฎหมายเป็นดงัน้ี 
มาตรา 1446  “ชายหรือหญิงคู่หมั้นอาจเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งไดข้่มขืนกระท า

ช าเราหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้นของตนโดยรู้หรือไม่รู้ถึงการหมั้นนั้นก็ได้ โดยไม่
จ  าตอ้งบอกเลิกสัญญาหมั้น” 

ตามความเห็นและขอ้เสนอแนะท่ีกล่าวมาทั้งหมดน่าจะท าให้การเรียกค่าทดแทน
ในเร่ืองการหมั้นมีความเหมาะสมในการอ านวยความยุติธรรมให้กบัผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบัการหมั้นและ
สอดคลอ้งกบัสภาพสังคมในปัจจุบนั เป็นการรักษาเจตนารมณ์ท่ีแทจ้ริงของกฎหมายให้คงอยู ่โดย
การสอดประสานกนัระหว่างการคุม้ครองการสมรสให้เป็นไปโดยอิสระและการคุม้ครองฝ่ายท่ี
ไดรั้บความเสียหายจากการผดิสัญญาหมั้นด าเนินควบคู่กนัไปอยา่งระมดัระวงั  
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บรรณานุกรม 
 
 
กรมศิลปากร  (2544)  นานาสาระวฒันธรรมไทย เล่ม 2 กรุงเทพมหานคร อาทิตย ์โพรดกัส์กรุ๊ป  
ชาติชาย  อคัรวบิูลย ์(2552) ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว   
 พิมพค์ร้ังท่ี 14 กรุงเทพมหานคร  วญิญูชน  
ชาติชาย อคัรวบิูลย ์และสมบรูณ์ ชยัเดชสุริยะ (2521) ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
 บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว (ท่ีได้ตรวจช าระใหม่ พ.ศ. 2519) กรุงเทพมหานคร  
 มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 
โชค จารุจินดา (2516) ค  าบรรยายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์วา่ดว้ยครอบครัว   
 กรุงเทพมหานคร มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
ทองเปลว ชลภูม์ิ  และคนอ่ืนๆ  (2478)  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 
 (ครอบครัว)  พระนคร  อกัษรนิติ  
ประชุม โฉมฉาย  (2541) หลักกฎหมายโรมนัเบือ้งต้น โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน 
 คณะนิติศาสตร์ กรุงเทพมหานคร  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์   
ประสพสุข  บุญเดช  (2550)  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว   
 พิมพค์ร้ังท่ี 14  กรุงเทพมหานคร ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา  
  .  (2555)  หลักกฎหมายครอบครัว  พิมพค์ร้ังท่ี 14  กรุงเทพฯ  วญิญูชน   
ประเสริฐ ณ นคร  (2521)  มงัรายศาสตร์ (เรียบเรียงเป็นภาษาปัจจุบันจากต้นฉบับวดัเสาไห้ จังหวดั
 สระบุรี พ.ศ. 2342) กรุงเทพมหานคร  บูรพาสาส์น  
ปรีดา เกษมทรัพย ์ (2526)  กฎหมายแพ่ง: หลักท่ัวไป  พิมพค์ร้ังท่ี 5  กรุงเทพมหานคร  ภาพพิมพ ์
พระยารามบณัฑิตสิทธิเศรณี  (2473)  กฎหมายผวัเมีย   พิมพค์ร้ังท่ี 4  พระนคร  บ ารุงนุกลูกิจ  
พระยาวนิยัสุนทร  (2472)  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะผวัเมีย   พระนคร  โรงพิมพโ์สภณพิพรรฒ 
 ธนากร  
พิจารณาปฤชามาตย,์ พระยา,  (2461)  ลักษณะผวัเมีย  พระนคร  พิศาลบรรณนิต์ิ  
พิธินัย  ไชยแสงชูสุขกุล และอรุณรัตน์  วิเชียรเขียว  (2531)  กฎหมายล้านนาโบราณ: วิเคราะห์
 ระบบโครงสร้างและเนือ้หาบทบัญญัติท่ีจารในใบลาน  กรุงเทพมหานคร สถาบนัไทย
 คดีศึกษา  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  
พนูพิศมยั ดิศกุล  (2491)  ประเพณีไทย  พิมพค์ร้ังท่ี 2  พระนคร  โรงพิมพศ์รีหงศ ์  
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ไพโรจน์ กมัพสิูริ (2528) ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว 
 กรุงเทพมหานคร  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  
  .  (2548)  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว  
 พิมพค์ร้ังท่ี 5  กรุงเทพมหานคร นิติธรรม   
  .  (2553)  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  บรรพ 5 ครอบครัว  
 พิมพค์ร้ังท่ี 7  กรุงเทพมหานคร  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  
  .  (2555)  รวมบทความกฎหมายลักษณะครอบครัว   พิมพค์ร้ังท่ี  3  
 กรุงเทพมหานคร  วิญญูชน 
ไพโรจน์ วายภุาพ  (2552)  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี ้ พิมพค์ร้ังท่ี  8 
 กรุงเทพมหานคร  ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา  
มานิตย ์จุมปา  (2552)  ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายสหรัฐอเมริกา  กรุงเทพมหานคร วญิญูชน 
ราชบณัฑิตยสถาน  (2546)  พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  กรุงเทพมหานคร 
 บริษทันานมีบุค๊ส์  พบัลิเคชัน่ส์ 
รองพล เจริญพนัธ์  (2520)  กฎหมายแพ่ง : หลักท่ัวไป  กรุงเทพมหานคร  เจริญวทิยก์ารพิมพ ์2520   
รัศฎา  เอกบุตร  (2555)  ค าอธิบายกฎหมายครอบครัว : การหมั้น  พิมพค์ร้ังท่ี 3  กรุงเทพมหานคร 
 ส านกัพิมพว์ญิญูชน  
วินยั พงศศ์รีเพียร  (2549)  กฎหมายตราสามดวง: หน้าต่างสังคมไทย   กรุงเทพมหานคร สามลดา 
สอาด นาวีเจริญ  (2517)  ค าบรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว 
 กรุงเทพมหานคร นิติบรรณการ  
สหัส  สิงหวิริยะ (2540) ค าบรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว 
 กรุงเทพมหานคร นิติบรรณการ  
สุพตัรา สุภาพ  (2518)  สังคมและวฒันธรรมไทย  ค่านิยม : ครอบครัว : ศาสนา : ประเพณี   
 กรุงเทพมหานคร  ไทยวฒันาพาณิชย ์ 
โสภณ  รัตนากร  (2553)  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชน์ว่าด้วยหนี ้บทเบด็เสร็จท่ัวไป 
 พิมพค์ร้ังท่ี 10   กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพนิ์ติบรรณการ   
เสนีย์  ปราโมช  (2508)  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ครอบครัวมฤดก   พระนคร 
 จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั  
เสริม วนิิจฉยักุล  (2493)  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว พ.ศ. 2492  พระนคร  
 มหาวทิยาลยัวชิาธรรมศาสตร์และการเมือง  
แสวง  บุญเฉลิมวภิาส  (2552)  ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย  พิมพค์ร้ังท่ี  8  กรุงเทพมหานคร 
 วญิญูชน   
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หลวงพิศลยสารนิติ  (2456)  ลักษณผวัเมียกับลักษณมรฎกโดยย่อ พระนคร  เจริญผล  
นายยงยุทธ  กาฬกาญจน์  (2518)  “เง่ือนไขในการหมั้น” วารสารนิติศาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์  
 4, 1 (25 กนัยายน) : 114-125  
ปล้ืม  โชติษฐยางกรู  ม.ป.ป.  “ผวัเมีย”  บทความกฎหมาย ห้องสมดุอิเลก็ทรอนิกส์ศาลยติุธรรม  
 (23 เมษายน): 51-64   
เยาวรัตน์  เตมีศรีสุข  (2551)  “ประเด็นชวนคิดตามกฎหมายท่ีแกไ้ขใหม่: ค่าทดแทนกรณีการหมั้น
 และการหยา่”  วารสารศาลยุติธรรมปริทัศน์  2, 5 (มิถุนายน-กรกฎาคม)  : 15-25 
วรนาฎ  ศรีบุญพงศ ์ (2534)  “การหมั้น: วเิคราะห์ลกัษณะพิเศษและผลทางกฏหมาย ”  วทิยานิพนธ์
 ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  
จกัรพงศ ์ จิตภกัดี  (2554) “ค่าทดแทนในเร่ืองการหมั้น”  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต  
 คณะนิติศาสตร์  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  
ปริญญาวนั  ชมเสวก  (2550)  “ค่าเสียหายเชิงลงโทษในคดีละเมิด”  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร
 มหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  
http://rirs3.royin.go.th/new-search/word-41-search.asp  “พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน  
 พ.ศ.2542” คน้คืน 2 พฤศจิกายน 2556  
http://th.w3dictionary.org/index.php?q=%E0%B8%84%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B9%80
 %E0%B8%AA%E0%B8%B5%E0%B8%A2%E0%B8%AB%E0%B8%B2%E0%B8%  
 A2   “พจนานุกรม แปลภาษา” คน้คืน 11 เมษายน 2556 
http://dict.longdo.com/search/*%E0%B8%84%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%
 B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%84%E0%B8%AB%E0%B8%A1*  “Longdo dict” 
 Retrieved  April 11, 2013   
http://www.lawreform.go.th/lawreform/images/th/jud/th/thsc/2525/cd_11613.pdf  “ส านกังาน
 คณะกรรมการกฤษฎีกา” คน้คืน 4 ตุลาคม 2556  
http://www.baanjomyut.com/library/knowledge_of_encyclopedias/246.html  “เกร็ดความรู้ จาก
 สารานุกรมไทย” คน้คืน 7 มีนาคม  2556   
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8
 %A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0
 %B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%
 E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%9
 3%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C  “วกิิพีเดีย  สารานุกรม
 เสรี”  คน้คืน  3 กรกฎาคม 2556  

http://rirs3.royin.go.th/new-search/word-41-search.asp
http://th.w3dictionary.org/index.php?q=%E0%B8%84%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B9%80%25%09E0%B8%AA%E0%B8%B5%E0%B8%A2%E0%B8%AB%E0%B8%B2%E0%B8%A2
http://th.w3dictionary.org/index.php?q=%E0%B8%84%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B9%80%25%09E0%B8%AA%E0%B8%B5%E0%B8%A2%E0%B8%AB%E0%B8%B2%E0%B8%A2
http://dict.longdo.com/search/*%E0%B8%84%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%25%09B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%84%E0%B8%AB%E0%B8%A1*
http://dict.longdo.com/search/*%E0%B8%84%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%25%09B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%84%E0%B8%AB%E0%B8%A1*
http://www.lawreform.go.th/lawreform/images/th/jud/th/thsc/2525/cd_11613.pdf
http://www.baanjomyut.com/library/knowledge_of_encyclopedias/246.html
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%09%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%09%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%25%09E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%259%093%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%09%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%09%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%25%09E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%259%093%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%09%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%09%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%25%09E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%259%093%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%09%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%09%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%25%09E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%259%093%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%09%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%09%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%25%09E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%259%093%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C


170 

http://www.kpi.ac.th/wiki/index.php/%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%A3
 %E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%87%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%
 AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2  “ฐานข้อมูลการเมืองการปกครอง
 สถาบนัพระปกเกลา้” คน้คืน 3 กรกฎาคม 2556   
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8
 %A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0
 %B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%
 E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%9
 3%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C  “วกิิพีเดีย สารานุกรม
 เสรี” คน้คืน  3 กรกฎาคม 2556   
https://sites.google.com/site/wepeaceyala/kdhmay-xislam  “กลุ่มผูห้ญิงกบัสันติภาพ” คน้คืน   
 5  กรกฎาคม 2556   
http://thanaporn21.wordpress.com/%E0%B8%A5%E0%B8%B3%E0%B8%94%E0%B8%B1%E
 0%B8%9A%E0%B9%80%E0%B8%AB%E0%B8%95%E0%B8%B8%E0%B8%81
 %E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%93%E0%B9%8C%E0%B8%9E%E0%B8
 %B1%E0%B8%92%E0%B8%99%E0%B8%B2%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%
 B8%A3/  “Thanapron 21 Justanother Wordpress.com site”  คน้คืน 6 กนัยายน 2556  
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:EcfF87FAylcJ:th.wikipedia.org/wiki/%E
 0%B9%80%E0%B8%9A%E0%B8%B7%E0%B8%AD%E0%B8%A3%E0%B9%8
 C%E0%B9%81%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B8%A5%E0%B8
 %B5%E0%B9%80%E0%B8%8A%E0%B8%AA%E0%B9%80%E0%B8%81%E0
 %B9%80%E0%B8%8B%E0%B8%97%E0%B8%8B%E0%B9%8C%E0%B8%9A
 %E0%B8%B8%E0%B8%84+%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8
 %A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%80%E0%B8%A2%E0%B8%AD%E0
 %B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%B1%E0%B8%99%E0%B8%A1%E0%B8%B2
 %E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B8%B2+1297&cd=1&hl=th&ct=clnk&gl=th  
 “wikipedia”  คน้คืน 6 กนัยายน 2556  
http://caselaw.findlaw.com/ky-supreme-court/1164543.html  “Findlaw”  Retrieved  December   
 27, 2013  

http://www.kpi.ac.th/wiki/index.php/%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%A3%09%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%87%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%25%09AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2
http://www.kpi.ac.th/wiki/index.php/%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%A3%09%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%87%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%25%09AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2
http://www.kpi.ac.th/wiki/index.php/%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%A3%09%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%87%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%25%09AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%09%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%09%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%25%09E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%259%093%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%09%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%09%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%25%09E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%259%093%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%09%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%09%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%25%09E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%259%093%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%A2%E0%B9%8C
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ตารางเปรียบเทยีบการแก้ไขกฎหมายการหมั้นจากอดีตจนถึงปัจจุบัน 

 
พระราชบญัญัตใิห้ใช้
บทบัญญัตบิรรพ 5  แพ่ง
ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ พ.ศ. 2477 
ตราไว้ ณ วนัที ่27  
พฤษภาคม 2478 

พระราชบญัญัตใิห้ใช้บทบญัญัติ
บรรพ  5  แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์  ทีไ่ด้ตรวจช าระ
ใหม่  พ.ศ.  2519 ให้ไว้  
ณ วนัที ่5 ตุลาคม 2519 

พระราชบญัญัตแิก้ไข
เพิม่เตมิประมวล
กฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์  (ฉบบัที ่10)  
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พระราชบญัญัตแิก้ไข
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(ฉบบัที ่16)  พ.ศ. 2550  
ให้ไว้  
ณ วนัที ่30 สิงหาคม  
2550 

มาตรา 1435  
การหมั้นจะท าไดต้่อเม่ือ
ชายมีอายสิุบเจ็ดปี
บริบูรณ์  และหญิงมี
อายุสิบห้าปีบริบูรณ์  

ถา้ชายหรือหญิง
ยงัไม่บรรลุนิติภาวะตอ้ง
รับความยนิยอมของบิดา
มารดาก่อนจึงจะหมั้นได ้
ถา้บิดาหรือมารดาตาย 
ตอ้งรับความยินยอม
จากผูท่ี้ยงัอยู่ 

ถา้ชายหรือหญิง
อยูก่บับิดาหรือมารดา
ตอ้งรับความยินยอมของ
บิดาหรือมารดานั้น 

ถา้มีผูป้กครอง
ตอ้งรับความยินยอม
ของผูป้กครอง 

 
มาตรา 1436 ของ

หมั้น          คือทรัพยสิ์น
ซ่ึงฝ่ายชายใหไ้วแ้ก่ฝ่าย
หญิง เพื่อเป็นหลกัฐาน
และประกนัวา่จะสมรส

มาตรา 1435  การหมั้นจะท า
ไดต้่อเม่ือชายและหญิงมีอายุสิบ
เจ็ดปีบริบูรณ์แล้ว 

การหมั้นท่ีฝ่าฝืนบทบญัญติั
วรรคหน่ึงเป็นโมฆะ 

 
มาตรา 1436 ผูเ้ยาวจ์ะท าการ

หมั้นไดต้อ้งไดรั้บความยินยอม
ของบุคคลดังต่อไปน้ี 
           (1) บิดาและมารดา  ในกรณี
ท่ีมีทั้งบิดามารดา 
          (2) บิดาหรือมารดาในกรณีท่ี
มารดาหรือบิดาตาย หรือถูกถอน
อ านาจปกครอง 
          (3) ผูป้กครองในกรณีท่ีไม่มี
บิดามารดาหรือมีบิดาหรือมารดา
แต่ถูกถอนอ านาจปกครอง 

การหมั้นท่ีผูเ้ยาวท์ าโดย
ปราศจากความยนิยอมดงักล่าวเป็น
โมฆียะ 

 
มาตรา 1437 ของหมั้นเป็น

ทรัพยสิ์นท่ีฝ่ายชายใหไ้วแ้กฝ่าย
หญิงเพ่ือเป็นหลกัฐานการหมั้น

มาตรา 1436  
ผูเ้ยาวจ์ะท าการ 

หมั้นไดต้อ้งไดรั้บความ
ยนิยอมของ 
บุคคล
ดงัต่อไปน้ี 

(1) บิดาและ
มารดา ในกรณีท่ีมีทั้ง
บิดามารดา 

(2) บิดาหรือ
มารดา ในกรณีท่ีมารดา
หรือบิดาตายหรือถูก
ถอนอ านาจปกครอง
หรือไม่อยูใ่นสภาพ
หรือฐานะท่ีอาจให้
ความยนิยอม หรือโดย
พฤติการณ์ผูเ้ยาวไ์ม่อาจ
ขอความยนิยอมจาก
มารดาหรือบิดาได ้

(3) ผูรั้บบุตรบุญ
ธรรม ในกรณีท่ีผูเ้ยาว์
เป็นบุตรบุญธรรม 

   (4) ผูป้กครอง ใน
กรณีท่ีไม่มีบุคคลซ่ึง
อาจใหค้วามยนิยอม

มาตรา 1445  ชาย
หรือหญิงคูห่มั้นอาจเรียก
ค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งได้
ร่วมประเวณีกบัคูห่มั้น
ของตนโดยรู้หรือควรจะ
รู้ถึงการหมั้นนั้น เม่ือได้
บอกเลิกสญัญาหมั้นแลว้
ตามมาตรา 1442 หรือ
มาตรา 1443 แลว้แต่กรณี 
 

มาตรา 1446  ชาย
หรือหญิงคูห่มั้นอาจเรียก
ค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งได้
ข่มขืนกระท าช าเราหรือ
พยายามข่มขืนกระท า
ช าเราคู่หมั้นของตนโดยรู้
หรือควรจะรู้ถึงการหมั้น
นั้นไดโ้ดยไม่จ าตอ้งบอก
เลิกสญัญาหมั้น 
 

มาตรา 1447/1  
สิทธิเรียกร้องค่าทดแทน
ตามมาตรา 1445 และ
มาตรา 1446 ใหมี้อายุ
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พระราชบญัญัตใิห้ใช้
บทบัญญัตบิรรพ 5  แพ่ง
ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ พ.ศ. 2477 
ตราไว้ ณ วนัที ่27  
พฤษภาคม 2478 

พระราชบญัญัตใิห้ใช้บทบญัญัติ
บรรพ  5  แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์  ทีไ่ด้ตรวจช าระ
ใหม่  พ.ศ.  2519 ให้ไว้  
ณ วนัที ่5 ตุลาคม 2519 

พระราชบญัญัตแิก้ไข
เพิม่เตมิประมวล
กฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์  (ฉบบัที ่10)  
พ.ศ. 2533  ให้ไว้  
ณ วนัที ่8 กนัยายน  
2533 

พระราชบญัญัตแิก้ไข
เพิม่เตมิ ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
(ฉบบัที ่16)  พ.ศ. 2550  
ให้ไว้  
ณ วนัที ่30 สิงหาคม  
2550 

กับหญิงนั้น 
เม่ือคูห่มั้นได้

สมรสแลว้  ของหมั้นยอ่ม
ตกเป็นสิทธิแก่หญิง 

สินสอด  คือ
ทรัพยสิ์นซ่ึงฝ่ายชาย
ใหแ้ก่บิดามารดาหรือ
ผูป้กครองฝ่ายหญิง  เพื่อ
ตอบแทนการท่ีหญิงยอม
สมรสถา้ไม่มีการสมรส  
ชายเรียกคืนได้ 

 
             มาตรา 1437 การ
หมั้นนั้น  ไม่เป็นเหตท่ีุจะ
ร้องขอใหศ้าลบังคบัให้
สมรสได้ 

ถา้ไดมี้ค ามัน่ไว ้
วา่จะใหเ้บ้ียปรับในเม่ือ
ผิดสญัญาหมั้นค ามัน่นั้น
เป็นโมฆะ 

 
มาตรา 1438 เม่ือ

มีการหมั้นแลว้  ถา้ฝ่ายใด
ผิดสญัญาหมั้น ฝ่ายนั้น
ตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทน 

 
 

และประกนัวา่จะสมรสกบัหญิง
นั้น 

ของหมั้นให้ตกเป็นสิทธิแก่
หญิง เม่ือได้ท าการสมรสแลว้ 
          สินสอดเป็นทรัพยสิ์นซ่ึงฝ่าย
ชายใหแ้ก่บิดามารดาหรือ
ผูป้กครองฝ่ายหญิงเพื่อตอบแทน
การท่ีหญิงยอมสมรส  ถา้ไม่มีการ
สมรส  ชายเรียกคืนได้ 

 
มาตรา 1438  การหมั้นไม่

เป็นเหตท่ีุจะร้องขอใหศ้าลบงัคบั
ใหส้มรสได ้ ถา้ไดมี้ขอ้ตกลงกนัไว้
วา่จะใหเ้บ้ียปรับในเม่ือผิดสัญญา
หมั้น  ขอ้ตกลงนั้นเป็นโมฆะ 
 

มาตรา 1439 เม่ือมีการหมั้น
แลว้  ถา้ฝ่ายใดผิดสญัญาหมั้นอีก
ฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเรียกใหรั้บผิดใชค้า่
ทดแทนในกรณีท่ีมีของหมั้น  ถา้
ฝ่ายชายผิดสญัญาหมั้นใหข้องหมั้น
ตกเป็นสิทธิแก่หญิง ถา้ฝ่ายหญิง
ผิดสัญญาหมั้นให้คืนของหมั้น
แก่ฝ่ายชาย 

 
มาตรา 1440  ค่าทดแทน

นั้นอาจเรียกได้  ดังต่อไปน้ี 

ตาม (1) (2) และ (3) 
หรือมีแต่บุคคลดงักล่าว
ถูกถอนอ านาจปกครอง 

การหมั้นท่ีผูเ้ยาว์
ท าโดยปราศจากความ
ยนิยอมดงักล่าวเป็น
โมฆียะ 
 

มาตรา 1437  
การหมั้นจะสมบูรณ์
เม่ือฝ่ายชายไดส่้งมอบ
หรือโอนทรัพยสิ์นอนั
เป็นของหมั้นใหแ้ก่
หญิงเพื่อเป็นหลกัฐาน
วา่จะสมรสกบัหญิงนั้น 

เม่ือหมั้นแลว้ให้
ของหมั้นตกเป็นสิทธิ
แก่หญิง 

สินสอด เป็น
ทรัพยสิ์นซ่ึงฝ่ายชาย
ใหแ้ก่บิดามารดาผูรั้บ
บุตรบุญธรรมหรือ
ผูป้กครองฝ่ายหญิง 
แลว้แต่กรณี เพ่ือตอบ
แทนการท่ีหญิงยอม
สมรส ถา้ไม่มีการ
สมรสโดยมีเหตุส าคญั

ความหกเดือนนบัแต่วนัท่ี
ชายหรือหญิงคู่หมั้นรู้
หรือควรรู้ถึงการกระท า
ของผูอ่ื้นอนัจะเป็นเหตุ
ใหเ้รียกค่าทดแทนและ
รู้ตวัผูจ้ะพึงใชค้่าทดแทน
นั้น แต่ตอ้งไม่เกินหา้ปี
นบั ตั้งแต่วนัท่ีผูอ่ื้นนั้นได้
กระท าการดงักล่าว 
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พระราชบญัญัตใิห้ใช้
บทบัญญัตบิรรพ 5  แพ่ง
ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ พ.ศ. 2477 
ตราไว้ ณ วนัที ่27  
พฤษภาคม 2478 

พระราชบญัญัตใิห้ใช้บทบญัญัติ
บรรพ  5  แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์  ทีไ่ด้ตรวจช าระ
ใหม่  พ.ศ.  2519 ให้ไว้  
ณ วนัที ่5 ตุลาคม 2519 

พระราชบญัญัตแิก้ไข
เพิม่เตมิประมวล
กฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์  (ฉบบัที ่10)  
พ.ศ. 2533  ให้ไว้  
ณ วนัที ่8 กนัยายน  
2533 

พระราชบญัญัตแิก้ไข
เพิม่เตมิ ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
(ฉบบัที ่16)  พ.ศ. 2550  
ให้ไว้  
ณ วนัที ่30 สิงหาคม  
2550 

มาตรา 1439  ค่า
ทดแทนนั้น  อาจเรียก
ได้ดั่งต่อไปน้ี 

(1) ทดแทนความ
เสียหายต่อกาย  หรือ
ช่ือเสียงแห่งชายหรือ
หญิง 

(2)ทดแทน
ค่าใชจ่้ายซ่ึงคูห่มั้น  บิดา
มารดาหรือผูป้กครอง
ของผูน้ั้นไดใ้ชจ่้ายไป
โดยสุจริตเน่ืองในการ
เตรียมการสมรส 

(3) ทดแทนความ
เสียหายเน่ืองจากการท่ี
ชายหรือหญิงไดจ้ดัการ
ทรัพยสิ์นหรือกิจธุระของ
ตนไป  โดยมุ่งหมายวา่
จะได้สมรส 

ในกรณีท่ีหญิง
เป็นผูเ้สียหาย     ใหข้อง
หมั้นนั้นตกเป็นสิทธิแก่
หญิง            แต่ศาลอาจช้ี
ขาดวา่ของหมั้นนั้นเป็น
ค่าทดแทนเพียงพอแล้ว
ก็ได้ 

 

(1) ทดแทนความเสียหาย
ต่อกายหรือช่ือเสียงแห่งชายหรือ
หญิงนั้น 

(2) ทดแทนความเสียหาย
เน่ืองจากการท่ีคู่หมั้น  บิดามารดา 
หรือบุคคลผูก้ระท าการในฐานะ
เช่นบิดามารดาไดใ้ชจ่้ายหรือตอ้ง
ตกเป็นลูกหน้ีเน่ืองในการ
เตรียมการสมรสโดยสุจริตและ
ตามสมควร 

(3) ทดแทนความเสียหาย
เน่ืองจากการท่ีคู่หมั้นไดจ้ดัการ
ทรัพยสิ์นหรือการอ่ืนอนัเก่ียวแก่
อาชีพหรือทางท ามาหาไดข้องตน
ไปโดยสมควรดว้ยการคาดหมายวา่
จะไดมี้การสมรส 

ในกรณีท่ีหญิงเป็นผูมี้สิทธิ
ไดค้่าทดแทน ศาลอาจช้ีขาดวา่ของ
หมั้นท่ีตกเป็นสิทธิแก่หญิงนั้นเป็น
ค่าทดแทนทั้งหมดหรือเป็นส่วน
หน่ึงของค่าทดแทนท่ีหญิงพึง
ไดรั้บ หรือศาลอาจใหค้่าทดแทน
โดยไม่ค านึงถึงของหมั้นท่ีตก
เป็นสิทธิแก่หญิงนั้นก็ได้ 

 
มาตรา 1441 ถา้คู่หมั้นฝ่าย

หน่ึงตายก่อนสมรสอีกฝ่ายหน่ึงจะ

อนัเกิดแก่หญิง หรือ
โดยมีพฤติการณ์ซ่ึงฝ่าย
หญิงตอ้งรับผดิชอบ ท า
ใหช้ายไม่สมควร
หรือไม่อาจสมรสกบั
หญิงนั้น ฝ่ายชายเรียก
สินสอดคืนได ้

ถา้จะตอ้งคืนของ
หมั้นหรือสินสอดตาม
หมวดน้ีใหน้ า
บทบญัญติัมาตรา 412 
ถึงมาตรา 418 แห่ง
ประมวลกฎหมายน้ีวา่
ดว้ยลาภมิควรไดม้าใช้
บงัคบัโดยอนุโลม 

 
มาตรา 1439  เม่ือ

มีการหมั้นแลว้ ถา้ฝ่าย
ใดผิดสญัญาหมั้นอีก
ฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเรียกให้
รับผิดใชค้่าทดแทน ใน
กรณีท่ีฝ่ายหญิงเป็นฝ่าย
ผิดสญัญาหมั้นใหคื้น
ของหมั้นแก่ฝ่ายชาย
ดว้ย 
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พระราชบญัญัตใิห้ใช้
บทบัญญัตบิรรพ 5  แพ่ง
ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ พ.ศ. 2477 
ตราไว้ ณ วนัที ่27  
พฤษภาคม 2478 

พระราชบญัญัตใิห้ใช้บทบญัญัติ
บรรพ  5  แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์  ทีไ่ด้ตรวจช าระ
ใหม่  พ.ศ.  2519 ให้ไว้  
ณ วนัที ่5 ตุลาคม 2519 

พระราชบญัญัตแิก้ไข
เพิม่เตมิประมวล
กฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์  (ฉบบัที ่10)  
พ.ศ. 2533  ให้ไว้  
ณ วนัที ่8 กนัยายน  
2533 

พระราชบญัญัตแิก้ไข
เพิม่เตมิ ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
(ฉบบัที ่16)  พ.ศ. 2550  
ให้ไว้  
ณ วนัที ่30 สิงหาคม  
2550 

มาตรา 1440 ถา้
คู่หมั้นฝ่ายหน่ึงตายก่อน
สมรสอีกฝ่ายหน่ึงจะ
เรียกร้องค่าทดแทนมิได ้ 
ส่วนของหมั้นนั้นถา้หญิง
ตาย  ใหฝ่้ายหญิงคืนแก่
ฝ่ายชาย แต่ถา้ชายตายไม่
ตอ้งคืนของหมั้น  เวน้
แต่มีสัญญาไวเ้ป็นอย่าง
อ่ืน 

 
มาตรา  1441  ถา้

ชายไม่ยอมสมรสกบั
หญิงคูห่มั้นโดยมีเหตุผล
ส าคญัอนัเกิดแตห่ญิงนั้น  
ใหห้ญิงคืนของหมั้นแก่
ชาย  และชายหญิงจะ
เรียกค่าทดแทนจากกัน
ไม่ได้ 

 
มาตรา  1442  ถา้

หญิงไม่ยอมสมรสกบั
ชายคู่หมั้นโดยมีเหตผุล
ส าคญัอนัเกิดแต่ชายนั้น 
หญิงมิตอ้งคืนของหมั้น
และชายหญิงจะเรียกค่า
ทดแทนจากกันไม่ได้ 

เรียกร้องค่าทดแทนมิได ้ ในกรณีท่ี
มีของหมั้น ถา้หญิงตายให้ฝ่าย
หญิงคืนแก่ฝ่ายชาย  แต่ถ้าชาย
ตายไม่ตอ้งคืนของหมั้น 

 
มาตรา 1442 ในกรณีมีเหตุ

ส าคญัอนัเกิดแก่หญิงคูห่มั้น ท าให้
ชายไม่สมควรสมรสกบัหญิงนั้น  
ชายมีสิทธิบอกเลิกสญัญาหมั้นได้
และให้หญิงคืนของหมั้นแก่ชาย 

 
มาตรา 1443 ในกรณีมีเหตุ

ส าคญัอนัเกิดแก่ชายคู่หมั้นท าให้
หญิงไม่สมควรสมรสกบัชายนั้น  
หญิงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้น
ได้โดยมิต้องคืนของหมั้นแก่ชาย 

 
 
มาตรา 1444 ถา้เหตุอนัท าให้

คู่หมั้นบอกเลิกสญัญาหมั้นเป็น
เพราะการกระท าชัว่อยา่งร้ายแรง
ของคูห่มั้นอีกฝ่ายหน่ึงซ่ึงไดก้ระท า
ภายหลงัการหมั้น  คู่หมั้นผูก้ระท า
ชัว่อยา่งร้ายแรงนั้นตอ้งรับผิดใชค้่า
ทดแทนแก่คูห่มั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิก
สญัญาหมั้น  เสมือนเป็นผูผ้ิด
สัญญาหมั้น 

มาตรา 1441  ถา้
คู่หมั้นฝ่ายหน่ึงตาย
ก่อนสมรสอีกฝ่ายหน่ึง
จะเรียกร้องค่าทดแทน
มิได ้ส่วนของหมั้น
หรือสินสอดนั้นไม่วา่
ชายหรือหญิงตาย หญิง
หรือฝ่ายหญิง 
ไม่ตอ้งคืนใหแ้ก่ฝ่าย
ชาย 
 

มาตรา 1447  ค่า
ทดแทนอนัจะพึงชดใช้
แก่กนัตามหมวดน้ีให้
ศาลวนิิจฉยัตามควรแก่
พฤติการณ์ 

สิทธิเรียกร้องค่า
ทดแทนตามหมวดน้ี 
นอกจากค่าทดแทน
ตามมาตรา 1440 (2)ไม่
อาจโอนกนัไดแ้ละไม่
ตกทอดไปถึงทายาท 
เวน้แต่สิทธินั้นจะไดรั้บ
สภาพกนัไวเ้ป็น
หนงัสือหรือผูเ้สียหาย
ไดเ้ร่ิมฟ้องคดีตามสิทธิ
นั้นแลว้ 
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พระราชบญัญัตใิห้ใช้
บทบัญญัตบิรรพ 5  แพ่ง
ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ พ.ศ. 2477 
ตราไว้ ณ วนัที ่27  
พฤษภาคม 2478 

พระราชบญัญัตใิห้ใช้บทบญัญัติ
บรรพ  5  แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์  ทีไ่ด้ตรวจช าระ
ใหม่  พ.ศ.  2519 ให้ไว้  
ณ วนัที ่5 ตุลาคม 2519 

พระราชบญัญัตแิก้ไข
เพิม่เตมิประมวล
กฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์  (ฉบบัที ่10)  
พ.ศ. 2533  ให้ไว้  
ณ วนัที ่8 กนัยายน  
2533 

พระราชบญัญัตแิก้ไข
เพิม่เตมิ ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
(ฉบบัที ่16)  พ.ศ. 2550  
ให้ไว้  
ณ วนัที ่30 สิงหาคม  
2550 

             มาตรา  1443 
ชายคู่หมั้นของหญิงอาจ
เรียกค่าทดแทนจากชาย
อ่ืน  ผูท้  าการล่วงเกิน
หญิงคู่หมั้นในทาง
ประเวณี 

 
มาตรา 1444  

การฟ้องเรียกค่าทดแทน
ตามหมวดน้ีใหผู้เ้สียหาย
เท่านั้นฟ้องไดท้ายาทจะ
ฟ้องหรือรับมฤดกความ
ต่อไปมิได้เวน้แต่ค่า
ทดแทนตามมาตรา  
1439 (2) 

หา้มมิใหน้ าคดี
มาฟ้องเม่ือพน้ก าหนดหก
เดือนนบัแต่วนัผิดสัญญา
หมั้น 

 
 
 
 
 
 
 
 

 
มาตรา 1445 ชายคู่หมั้นอาจ

เรียกค่าทดแทนจากชายอ่ืนซ่ึงได้
ร่วมประเวณีกบัหญิงคูห่มั้นโดยรู้
หรือควรจะรู้วา่หญิงไดห้มั้นกบั
ชายคู่หมั้นนั้นแลว้ได ้ เม่ือชาย
คู่หมั้นไดบ้อกเลิกสญัญาหมั้นตาม
มาตรา 1442 แล้ว 

 
มาตรา 1446 ชายคู่หมั้นอาจ

เรียกค่าทดแทนจากชายอ่ืนซ่ึงได้
ข่มขืนกระท าช าเราหรือพยายาม
ข่มขืนกระท าช าเราหญิงคูห่มั้นโดย
รู้หรือควรจะรู้วา่หญิงไดห้มั้นแลว้
ไดโ้ดยไม่จ าตอ้งบอกเลิกสัญญา
หมั้น 
         มาตรา 1447 ค่าทดแทนอนั
จะพึงชดใชแ้ก่กนัตามหมวดน้ีให้
ศาลวินิจฉัยตามควรแก่
พฤติการณ์ 

สิทธิเรียกร้องค่าทดแทนตาม
มาตรา 1440(1)หรือ(3) มาตรา  
1444  มาตรา 1445 หรือมาตรา 
1446  นั้น ไม่อาจโอนกนัไดแ้ละไม่
ตกสืบไปถึงทายาท  เวน้แต่สิทธิ
นั้นจะไดรั้บสภาพกนัไวเ้ป็น
หนงัสือหรือผูเ้สียหายไดเ้ร่ิมฟ้อง

         มาตรา 1447/1  
สิทธิเรียกร้องค่า
ทดแทนตามมาตรา 
1439 ใหมี้ 
อายคุวามหกเดือนนบั
แต่วนัท่ีผิดสญัญาหมั้น 

สิทธิเรียกร้องค่า
ทดแทนตามมาตรา 
1444 ใหมี้อายคุวามหก
เดือนนบัแต่วนัรู้หรือ
ควรรู้ถึงการกระท าชัว่
อยา่งร้ายแรงอนัเป็น
เหตุใหบ้อกเลิกสญัญา
หมั้นแต่ตอ้งไม่เกินหา้
ปีนบัแต่วนักระท าการ
ดงักล่าว 

สิทธิเรียกร้องค่า
ทดแทนตามมาตรา 
1445 และมาตรา 1446 
ใหมี้อายคุวามหกเดือน
นบัแต่วนัท่ีชายคู่หมั้นรู้
หรือควรรู้ถึงการกระท า
ของชายอ่ืนอนัจะเป็น
เหตุใหเ้รียกค่าทดแทน
และรู้ตวัผูจ้ะพึงใชค้่า
ทดแทนนั้น แตต่อ้งไม่
เกินหา้ปีนบัแต่วนัท่ี
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พระราชบญัญัตใิห้ใช้
บทบัญญัตบิรรพ 5  แพ่ง
ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ พ.ศ. 2477 
ตราไว้ ณ วนัที ่27  
พฤษภาคม 2478 

พระราชบญัญัตใิห้ใช้บทบญัญัติ
บรรพ  5  แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์  ทีไ่ด้ตรวจช าระ
ใหม่  พ.ศ.  2519 ให้ไว้  
ณ วนัที ่5 ตุลาคม 2519 

พระราชบญัญัตแิก้ไข
เพิม่เตมิประมวล
กฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์  (ฉบบัที ่10)  
พ.ศ. 2533  ให้ไว้  
ณ วนัที ่8 กนัยายน  
2533 

พระราชบญัญัตแิก้ไข
เพิม่เตมิ ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
(ฉบบัที ่16)  พ.ศ. 2550  
ให้ไว้  
ณ วนัที ่30 สิงหาคม  
2550 

 
 

คดีตามสิทธินั้นแลว้ 
สิทธิเรียกร้องค่าทดแทน

ตามความในหมวดน้ีใหมี้อายคุวาม
หกเดือน 

ชายอ่ืนไดก้ระท าการ
ดงักล่าว 
 

มาตรา 1447/2  
สิทธิเรียกคืนของหมั้น
ตามมาตรา 1439 ใหมี้
อายคุวามหกเดือนนบั
แต่วนัท่ีผิดสญัญาหมั้น 

สิทธิเรียกคืนของ
หมั้นตามมาตรา 1442 
ใหมี้อายคุวามหกเดือน
นบัแต่วนัท่ีไดบ้อกเลิก
สญัญาหมั้น 
 

 

  



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ภาคผนวก  ข 
ประมวลกฎหมายแพง่และพานิชย ์บรรพ 5 ครอบครัวลกัษณะ 1 การสมรส หมวด 1 การหมั้น 
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ 
บรรพ 5 ครอบครัวลกัษณะ 1 การสมรส หมวด 1 การหมั้น 

 
มาตรา 1435 การหมั้นจะท าไดต่้อเม่ือชายและหญิงมีอายสิุบเจด็ปี บริบูรณ์แลว้  
การหมั้นท่ีฝ่าฝืนบทบญัญติัวรรคหน่ึงเป็นโมฆะ  
 
มาตรา 1436 ผูเ้ยาวจ์ะท าการหมั้นไดต้อ้งไดรั้บความยนิยอมของบุคคล ดงัต่อไปน้ี 

(1) บิดาและมารดา ในกรณีท่ีมีทั้งบิดามารดา 
(2) บิดาหรือมารดา ในกรณีท่ีมารดาหรือบิดาตายหรือถูกถอนอ านาจ ปกครอง

หรือไม่อยู่ในสภาพหรือฐานะท่ีอาจให้ความยินยอม หรือโดย พฤติการณ์ผูเ้ยาวไ์ม่อาจขอความ
ยนิยอมจากมารดาหรือบิดาได ้

(3) ผูรั้บบุตรบุญธรรม ในกรณีท่ีผูเ้ยาวเ์ป็นบุตรบุญธรรม 
(4) ผูป้กครอง ในกรณีท่ีไม่มีบุคคลซ่ึงอาจให้ความยินยอมตาม (1)(2) และ (3) 

หรือมีแต่บุคคลดงักล่าวถูกถอนอ านาจปกครอง 
การหมั้นท่ีผูเ้ยาวท์  าโดยปราศจากความยนิยอมดงักล่าวเป็นโมฆียะ 
 
มาตรา 1437 การหมั้นจะสมบูรณ์เม่ือฝ่ายชายได้ส่งมอบหรือโอนทรัพย ์สินอนัเป็นของ

หมั้นใหแ้ก่หญิง เพื่อเป็นหลกัฐานวา่จะสมรสกบัหญิงนั้น 
เม่ือหมั้นแลว้ใหข้องหมั้นตกเป็นสิทธิแก่หญิง 
สินสอด เป็นทรัพยสิ์นซ่ึงฝ่ายชายให้แก่บิดามารดา ผูรั้บบุตรบุญธรรม หรือผูป้กครองฝ่าย

หญิง แลว้แต่กรณี เพื่อตอบแทนการท่ีหญิงยอมสมรส ถา้ไม่มีการสมรสโดยมีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่
หญิง หรือโดยมีพฤติการณ์ซ่ึง ฝ่ายหญิงตอ้งรับผิดชอบ ท าให้ชายไม่สมควรหรือไม่อาจสมรสกบั
หญิงนั้น ฝ่ายชายเรียกสินสอดคืนได ้

ถา้จะตอ้งคืนของหมั้นหรือสินสอดตามหมวดน้ี ให้น าบทบญัญติั มาตรา 412 ถึง มาตรา 
418 แห่งประมวลกฎหมายน้ี วา่ดว้ยลาภมิควรไดม้าใช ้บงัคบัโยอนุโลม 

 
มาตรา 1438 การหมั้นไม่เป็นเหตุท่ีจะร้องขอให้ศาลบงัคบัให้สมรสได ้ถา้ไดมี้ขอ้ตกลงกนั

ไวว้า่จะใหเ้บ้ียปรับในเม่ือผดิสัญญาหมั้นขอ้ตกลงนั้น เป็นโมฆะ  
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มาตรา 1439 เม่ือมีการหมั้นแลว้ ถา้ฝ่ายใดผิดสัญญาหมั้นอีกฝ่ายหน่ึง มีสิทธิเรียกให้รับผิด
ใชค้่าทดแทน ในกรณีท่ีฝ่ายหญิงเป็นฝ่ายผดิสัญญา หมั้นใหคื้นของหมั้นแก่ฝ่ายชายดว้ย 

มาตรา 1440 ค่าทดแทนนั้นอาจเรียกได ้ดงัต่อไปน้ี 
(1) ทดแทนความเสียหายต่อกายหรือช่ือเสียงแห่งชายหรือหญิงนั้น 
(2) ทดแทนความเสียหายเน่ืองจากการท่ีคู่หมั้น บิดามารดาหรือบุคคล ผูก้ระท าการ

ในฐานะเช่นบิดามารดาได้ใช้จ่ายหรือตอ้งตกเป็นลูกหน้ี เน่ือง ในการเตรียมการสมรสโดยสุจริต
และตามสมควร 

(3) ทดแทนความเสียหายเน่ืองจากการท่ีคู่หมั้นไดจ้ดัการทรัพยสิ์น หรือการอ่ืนอนั
เก่ียวแก่อาชีพหรือทางท ามาหาไดข้องตนไปโดยสมควร ดว้ยการคาดหมายวา่จะไดมี้การสมรส 

ในกรณีท่ีหญิงเป็นผูมี้สิทธิไดค้่าทดแทน ศาลอาจช้ีขาดวา่ของหมั้นท่ี ตกเป็นสิทธิแก่หญิง
นั้นเป็นค่าทดแทนทั้งหมด หรือเป็นส่วนหน่ึงของ ค่าทดแทนท่ีหญิงพึงไดรั้บ หรือศาลอาจให้ค่า
ทดแทนโดยไม่ค  านึงถึง ของหมั้นท่ีตกเป็นสิทธิแก่หญิงนั้นก็ได ้ 

 
มาตรา 1441 ถ้าคู่หมั้นฝ่ายหน่ึงตายก่อนสมรส อีกฝ่ายหน่ึงจะเรียกร้อง ค่าทดแทนมิได ้

ส่วนของหมั้นหรือสินสอดนั้น ไม่วา่ชายหรือหญิงตาย หญิง หรือฝ่ายหญิงไม่ตอ้งคืนใหแ้ก่ฝ่ายชาย 
 

มาตรา 1442 ในกรณีมีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่หญิงคู่หมั้นท าให้ชายไม่สมควรสมรสกบัหญิง
นั้น ชายมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไดแ้ละใหห้ญิงคืนของ หมั้นแก่ชาย  

 
มาตรา 1443 ในกรณีมีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่ชายคู่หมั้นท าให้หญิงไม่สมควรสมรสกบัชาย

นั้น หญิงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไดโ้ดยมิตอ้งคืนของ หมั้นแก่ชาย  
 
มาตรา 1444 ถ้าเหตุอนัท าให้คู่หมั้นบอกเลิกสัญญาหมั้นเป็นเพราะ การกระท าชั่วอย่าง

ร้ายแรงของคู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงซ่ึงไดก้ระท าภายหลงั การหมั้นคู่หมั้นผูก้ระท าชัว่อย่างร้ายแรงนั้น 
ตอ้งรับผดิใชค้่าทดแทน แก่คู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิ บอกเลิกสัญญาหมั้นเสมือนเป็นผูผ้ดิสัญญาหมั้น  

 
มาตรา 1445 ชายหรือหญิงคู่หมั้นอาจเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งไดร่้วมประเวณีกบัคู่หมั้น 

ของตนโดยรู้หรือควรจะรู้ถึงการหมั้นนั้น เม่ือไดบ้อกเลิกสัญญาหมั้นแลว้ตาม มาตรา 1442 หรือ 
มาตรา 1443 แลว้แต่กรณี 
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มาตรา 1446 ชายหรือหญิงคู่หมั้นอาจเรียกค่าทดแทนจากผูซ่ึ้งไดข้่มขืนกระท าช าเรา หรือ
พยายามข่มขืนกระท าช าเราคู่หมั้นของตนโดยรู้หรือควรจะรู้ถึงการหมั้นนั้นได ้โดยไม่จ  าตอ้งบอก
เลิกสัญญาหมั้น  
หมายเหตุอ่านมาตรา 1446 แกไ้ขเพิ่มเติมโดยพรบ. แกไ้ขเพิ่มเติมปพพ.(ฉบบัท่ี 16) พ.ศ.2550  
 

มาตรา 1447 ค่าทดแทนอนัจะพึงชดใช้แก่กันตามหมวดน้ี ให้ศาลวินิจฉัยตามควรแก่
พฤติการณ์ 

สิทธิเรียกร้องค่าทดแทนตามหมวดน้ีนอกจากค่าทดแทนตาม มาตรา 1440 (2) ไม่อาจโอน
กนัไดแ้ละไม่ตกทอดไปถึงทายาท เวน้แต่สิทธินั้น จะไดรั้บสภาพกนัไวเ้ป็นหนงัสือ หรือผูเ้สียหาย
ไดเ้ร่ิมฟ้องคดีตามสิทธิ นั้นแลว้  

 
มาตรา 1447/1 สิทธิเรียกร้องค่าทดแทนตาม มาตรา 1439 ให้มีอายุ ความหกเดือนนบัแต่

วนัท่ีผดิสัญญาหมั้น 
สิทธิเรียกร้องค่าทดแทนตาม มาตรา 1444 ให้มีอายุความหกเดือนนบัแต่ วนัรู้ หรือควรรู้ถึง

การกระท าชัว่อยา่งร้ายแรงอนัเป็นเหตุให้บอกเลิกสัญญา หมั้น แต่ตอ้งไม่เกินห้าปีนบัแต่วนักระท า
การดงักล่าว 

สิทธิเรียกร้องค่าทดแทนตาม มาตรา 1445 และ มาตรา 1446 ให้มีอายุความหกเดือน นบัแต่
วนัท่ีชายหรือหญิงคู่หมั้นรู้หรือควรรู้ถึงการกระท าของผูอ่ื้น อนัจะเป็นเหตุให้เรียกค่าทดแทนและ
รู้ตวัผูจ้ะพึงใชค้่าทดแทนนั้น แต่ตอ้งไม่เกินหา้ปีนบัแต่วนัท่ีผูอ่ื้นนั้นไดก้ระท าการดงักล่าว 

 
มาตรา 1447/2 สิทธิเรียกคืนของหมั้นตาม มาตรา 1439 ให้มีอายุ ความหกเดือนนบัแต่วนัท่ี

ผดิสัญญาหมั้น 
สิทธิเรียกคืนของหมั้นตาม มาตรา 1442 ให้มีอายุความหกเดือนนับแต่วนั ท่ีได้บอกเลิก

สัญญาหมั้น 
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ประวตัิผู้วจิัย 
 
 
ช่ือ นางสาวสุวรรณา  คณะยอด 
วนั เดือน ปีเกดิ 6  กุมภาพนัธ์  2525 
สถานทีเ่กดิ อ าเภอหนองบวัแดง  จงัหวดัชยัภูมิ 
ประวตัิการศึกษา นิติศาสตร์บณัฑิต  มหาวทิยาลยัรามค าแหง  พ.ศ. 2548 
สถานทีท่ างาน มหาวทิยาลยัราชภฏัชยัภูมิ  อ าเภอเมือง  จงัหวดัชยัภูมิ 
ต าแหน่ง นิติกรปฏิบติัการ 


