
 

บทที� 2 

ความหมายและสาระสําคญัของโมฆยีะกรรม ตามบรรพ 1 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และววิฒันาการของการสมรส 

ที�เป็นโมฆยีะตามกฎหมายครอบครัวไทย 

  เนื�องจากเหตุที�ทาํให้มีผลทางกฎหมายเป็นโมฆียะ หรือเป็นโมฆียะกรรมนั�น มีการบญัญติั

หลกักฎหมายไวใ้น 2 บรรพ คือในบรรพ 1 อนัเป็นกรณีของหลกัทั�วไปในการแสดงเจตนาในการ

ทาํนิติกรรม และในบรรพ 5 วา่ดว้ยครอบครัว กรณีเหตุแห่งการสมรสที�เป็นโมฆียะ โดยเนื�อหาแห่ง

บทบญัญติัทั�งสองกรณีมีเนื�อหาและรายละเอียดบางส่วนที�คลา้ยคลึงกนั และมีบางส่วนที�แตกต่างกนั 

ในบทนี� จึงกล่าวถึงความหมายและสาระสาํคญัของโมฆียะกรรมตามบรรพ 1 แห่งประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย ์รวมทั�งศึกษาที�มาและวิวฒันาการของการสมรสที�เป็นโมฆียะตามกฎหมาย

ครอบครัวไทยเพื�อจะไดท้ราบถึงเจตนารมณ์ของเหตุแห่งการสมรสที�เป็นโมฆียะตามกฎหมายไทย

ในปัจจุบนั 

2.1 ความหมายและสาระสําคัญของโมฆียะกรรมตามบรรพ 1 แห่งประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณชิย์ 

 2.1.1 ความหมายของโมฆยีกรรม 
 พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ไดใ้หค้วามหมายของคาํวา่ โมฆียกรรมวา่ 

หมายถึง นิติกรรมซึ� งอาจบอกล้าง เพิกถอน หรือให้สัตยาบนัได้ ถ้าบอกล้างก็เป็นโมฆะมาแต่

เริ� มแรก ถ้าให้สัตยาบันก็มีผลสมบูรณ์มาแต่เริ� มแรก กฎหมายเขียนเป็น โมฆียะกรรม ดังนั� น 

โมฆียะกรรม คือ การกระทาํหรือการแสดงเจตนาในการทาํนิติกรรมที�มีผลทาํให้นิติกรรมนั�น

ใช้บงัคบัไดจ้นกวา่จะถูกบอกลา้งหรือจนกวา่จะมีการใหส้ัตยาบนั 
 ดร.ประกอบ หุตะสิงห์ ไดใ้ห้ความหมายของคาํว่า โมฆียะกรรมวา่เป็นกิจการที�สมบูรณ์

ใชบ้งัคบักนัไดต้ามกฎหมายจนกว่าจะถูกบอกลา้ง นิติกรรมที�เป็นโมฆียะนั�นเป็นนิติกรรมที�ทาํขึ�น 

โดยมีเหตุบกพร่องบางประการในเรื�องความสามารถหรือในเรื�องการแสดงเจตนาอยา่งใดอยา่งหนึ�ง 

เหตุบกพร่องมิไดท้าํให้นิติกรรมนั�นสูญเสียเปล่าดงัเช่นในกรณีโมฆะกรรม นิติกรรมนั�นคงใช้ได้
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ตามกฎหมายตลอดไปจนกว่าจะมีการบอกล้าง เมื�อมีการบอกล้างแล้วจึงถือว่านิติกรรมนั�นเป็น

โมฆะเสียเปล่ามาแต่เริ�มแรก แต่ถา้ไม่ไดมี้การบอกลา้งจนล่วงเลยกาํหนดระยะเวลาตามกฎหมาย 

หรือมีการใหส้ัตยาบนัรับรู้ในนิติกรรมนั�นก็ดี นิติกรรมนั�นเป็นอนัสมบูรณ์ใชไ้ดต้ลอดไป โดยหมด

โอกาสที�จะบอกลา้งทาํลายความสมบูรณ์ของนิติกรรมนั�นไดต่้อไปแลว้1  
 ศาสตราจารยศ์กัดิ�  สนองชาติ ได้ให้นิยามความหมายของ โมฆียะกรรมว่า หมายถึง 

นิติกรรมที�สมบูรณ์ใช้ไดจ้นกว่าจะถูกบอกลา้งโดยผูมี้สิทธิบอกลา้งตามกฎหมาย ถา้ไม่มีการบอกลา้ง

ภายในเวลาที�กฎหมายกาํหนด หรือมีการให้สัตยาบนัโดยผูมี้สิทธิให้สัตยาบนั สิทธิบอกลา้งย่อม

เป็นอนัระงับ ถ้ามีการบอกล้างภายในเวลาที�กฎหมายกาํหนดนิติกรรมย่อมตกเป็นโมฆะมาแต่

เริ�มแรก คู่กรณีตอ้งกลบัคืนสู่ฐานะเดิมเสมือนไม่มีการทาํนิติกรรม2  
 อาจารย ์อคัรวทิย ์สุมาวงศ ์ไดใ้หค้วามหมายของคาํวา่ โมฆียะกรรมวา่ หมายถึง นิติกรรม

ที�สมบูรณ์ใชบ้งัคบักนัไดต้ามกฎหมายตั�งแต่ทาํนิติกรรมนั�นจนกวา่จะถูกบอกลา้ง ซึ� งถา้หากถูกบอกลา้ง

แลว้ก็จะทาํใหนิ้ติกรรมนั�นเป็นโมฆะยอ้นไปถึงเวลาเริ�มแรกที�ไดมี้การทาํนิติกรรมนั�นขึ�น3  
 2.1.2 เหตุแห่งความเป็นโมฆยีะของนิติกรรมทั�วไป 
  2.1.2.1 เกิดจากความบกพร่องในความสามารถของบุคคล 
  การทาํนิติกรรมโดยบุคคลผูห้ยอ่นความสามารถเป็นส่วนหนึ�งของนิติกรรมที�ไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมาย แต่มิไดมี้ผลถึงขนาดที�ทาํใหนิ้ติกรรมเป็นโมฆะ 
  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 153 บญัญติัว่า “การใดที�มิไดเ้ป็นไปตาม

บทบญัญติัของกฎหมายวา่ดว้ยความสามารถของบุคคล การนั�นเป็นโมฆียะ” 
  เมื�อบุคคลถูกจาํกดัความสามารถในการทาํนิติกรรม หากฝ่าฝืนทาํนิติกรรมไปแลว้ 

นิติกรรมที�ทาํไปตกเป็นโมฆียะ บุคคลถูกจาํกดัความสามารถในการทาํนิติกรรมมีดงัต่อไปนี�  
   1) ผูเ้ยาว ์
   ผูเ้ยาว ์คือ บุคคลที�มีอายุยงัไม่ครบ 20 ปีบริบูรณ์เพราะยงัไม่บรรลุนิติภาวะ เวน้แต่

บุคคลที�อายุยงัไม่ครบ 20 ปีนั�นไดท้าํการสมรสโดยชอบดว้ยกฎหมายเมื�อมีอายุไม่น้อยกว่า 17 ปี

บริบูรณ์ หรือถา้นอ้ยกวา่นั�นหากศาลอนุญาตให้ทาํการสมรสในกรณีมีเหตุสมควรก็จะพน้จากภาวะ

                                                           
1 ประกอบ หุตะสิงห์.  (2517).  คําสอนชั�นปริญญาตรี พุทธศักราช 2507 กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติ

กรรมสัญญา.  กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ.  หนา้ 78. 
2 ศกัดิ�  สนองชาติ.  (2557).  คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา (พิมพค์รั� งที� 11).  

กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ.  หนา้ 261. 
3 อคัรวิทย ์สุมาวงศ์ และไพโรจน์ วายุภาพ.  (2557).  คู่มือการศึกษาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติ

กรรมสัญญา (พิมพค์รั� งที� 9).  กรุงเทพฯ: สาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา.  หนา้ 121. 
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ผูเ้ยาวเ์พราะบรรลุนิติภาวะแลว้ ผูเ้ยาวก์ฎหมายถือว่าเป็นผูห้ยอ่นความสามารถในการทาํนิติกรรม

เพราะเห็นวา่ไม่มีความจดัเจนในชีวิตเพียงพอที�จะจดัการระมดัระวงัดูและผลประโยชน์ไดเ้สียของ

ตนเองอย่างเต็มที� กฎหมายจึงตอ้งคุม้ครองไม่ให้คนอื�นเอาเปรียบ โดยกฎหมายกาํหนดเป็นหลกั

ทั�วไปไวใ้นมาตรา 21 บญัญตัิว่า “ผูเ้ยาวจ์ะทาํนิติกรรมใด ๆ ตอ้งไดร้ับความยินยอมของผูแ้ทน

โดยชอบธรรมก่อน การใด ๆ ที�ผูเ้ยาวไ์ดท้าํลงปราศจากความยินยอมเช่นว่านั�นเป็นโมฆียะ เวน้แต่

จะบญัญติัไวเ้ป็นอย่างอื�น” การที�กฎหมายบญัญติัดงักล่าวเพื�อที�จะให้ผูแ้ทนโดยชอบธรรมของ

ผูเ้ยาวช่์วยระมดัระวงัผลประโยชน์ของผูเ้ยาวใ์นการทาํนิติกรรม บิดาและมารดาเป็นผูใ้ช้อาํนาจ

ปกครองผูเ้ยาว ์ฉะนั�นทั�งบิดาและมารดาจะเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมของผูเ้ยาว์4 ถา้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ� ง

ตายหรือมีเหตุที�ถูกถอนอาํนาจปกครอง อาํนาจปกครองนั�นก็จะไปอยูแ่ก่อีกฝ่ายหนึ�งเพียงฝ่ายเดียว5 

แต่ถา้หากทั�งบิดามารดาตายหรือถูกถอนอาํนาจปกครองหมด กฎหมายให้มีการตั�งบุคคลอื�นมาเป็น

ผูป้กครองของผูเ้ยาว ์ซึ� งผูป้กครองผูเ้ยาวน์ั�นจะเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมของผูเ้ยาว์6  
   นิติกรรมบางอย่างที�กฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นพิเศษไม่ยอมให้ผูแ้ทนโดยชอบธรรม

ทาํแทนผูเ้ยาวห์รือยินยอมให้ผูเ้ยาวท์าํ เวน้แต่จะไดรั้บอนุญาตจากศาลก่อน7 เนื�องจากนิติกรรมนั�น

เป็นนิติกรรมที�สาํคญัซึ� งอาจก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ผูเ้ยาว ์กฎหมายจึงใหศ้าลเป็นผูค้วบคุมการใช้

อาํนาจของผูใ้ช้อาํนาจปกครองและผูป้กครองอีกชั�นหนึ� ง โดยบงัคบัให้ขออนุญาตศาล ซึ� งศาลจะ

อนุญาตก็ต่อเมื�อเห็นวา่จะเป็นประโยชน์แก่ผูเ้ยาวห์รือมีความจาํเป็นโดยแทจ้ริง 
   การให้ความยินยอมของผูแ้ทนโดยชอบธรรม กฎหมายไม่ได้บญัญติัว่าจะตอ้ง

ใหแ้ก่ใคร ฉะนั�นจะให้แก่ใครก็ได ้ผูแ้ทนโดยชอบธรรมสามารถให้ความยินยอมแก่ตวัผูเ้ยาวใ์ห้ไป

ทาํนิติกรรมนั�นหรือให้ความยินยอมกบัผูที้�จะรับการแสดงเจตนาจากผูเ้ยาวก์็ไดย้กเวน้การฟ้องร้อง

หรือต่อสู้คดีในศาลในคดีแพ่ง ความยินยอมของผูแ้ทนโดยชอบธรรมตอ้งทาํเป็นหนงัสือยื�นต่อศาล

เพื�อรวมไวใ้นสํานวน8 การให้ความยินยอมนี� ไม่มีกฎหมายกาํหนดแบบ ดงันี� อาจให้ความยินยอม

เป็นลายลักษณ์อกัษร หรือด้วยวาจา หรือโดยปริยายก็ได้ แม้ว่านิติกรรมที�ผูเ้ยาว์ทาํไปนั�นจะมี

กฎหมายบงัคบัให้ตอ้งทาํเป็นหนงัสือหรือตอ้งมีหลกัฐานเป็นหนงัสือจึงจะฟ้องร้องบงัคดีไดก้็ตาม 

การใหค้วามยนิยอมนั�น โดยหลกัทั�วไปผูแ้ทนโดยชอบธรรมจะตอ้งให้ความยินยอมแก่ผูเ้ยาวใ์นการ

ที�จะทาํนิติกรรมเป็นราย ๆ เป็นครั� งคราว ไม่ใช่ให้ความยินยอมเป็นการทั�วไปวา่ผูเ้ยาวจ์ะไปทาํนิติกรรม

                                                           
4 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย.์  มาตรา 1566 วรรคหนึ�ง ประกอบมาตรา 1598/3. 
5 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย.์  มาตรา 1566 วรรคสอง. 
6 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย.์  มาตรา 1585 ประกอบมาตรา 1598/3. 
7 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย.์  มาตรา 1574 ประกอบมาตรา 1598/3. 
8 ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่.  มาตรา 56. 
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อะไรก็ไดท้ั�งนั�น ทั�งนี� เพราะกฎหมายมีเจตนาให้ผูแ้ทนโดยชอบธรรมช่วยระมดัระวงัผลประโยชน์

ไดเ้สียของผูเ้ยาวใ์นการทาํนิติกรรมแต่ละครั� ง ถา้ให้ความยินยอมเป็นการทั�วไปแก่ผูเ้ยาวแ์ลว้ ก็จะ

เป็นการขดัต่อเจตนารมณ์ของกฎหมาย หากมีการใหค้วามยนิยอมเป็นการทั�วไปโดยไม่จาํกดัวา่เรื�อง

อะไร เท่ากบัผูเ้ยาวไ์ม่ไดรั้บความยินยอมจากผูแ้ทนโดยชอบธรรมในการทาํนิติกรรมเลย ถา้หาก

ทาํนิติกรรมนั�นไปผลจะเป็นโมฆียะ 
   ตามมาตรา 21 ได้บญัญติัขอ้ยกเวน้ไวว้่า “ผูเ้ยาวจ์ะทาํนิติกรรมใด ๆ ตอ้งได้รับ

ความยนิยอมของผูแ้ทนโดยชอบธรรมก่อน การใด ๆ ที�ผูเ้ยาวไ์ดท้าํลงปราศจากความยินยอมเช่นวา่

นั�นเป็นโมฆียะ เวน้แต่จะบญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอื�น” ฉะนั�นเมื�อมีกฎหมายบญัญติัเป็นอยา่งอื�นให้ผูเ้ยาว์

ทาํนิติกรรมอยา่งใดได ้ผูเ้ยาวก์็สามารถทาํนิติกรรมนั�นไดโ้ดยไม่ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากผูแ้ทน

โดยชอบธรรม ซึ� งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์ญัญติัถึงนิติกรรมที�ผูเ้ยาวส์ามารถทาํได้

โดยลาํพงัไวใ้นมาตรา 22 มาตรา 23 มาตรา 24 มาตรา 25 มาตรา 26 และมาตรา 27  
   2) คนไร้ความสามารถ 
   คนไร้ความสามารถ หมายถึง บุคคลวิกลจริตซึ� งศาลสั�งให้เป็นคนไร้ความสามารถ 

ถา้เป็นคนวิกลจริตที�ศาลยงัไม่ไดส้ั�งให้เป็นคนไร้ความสามารถบุคคลนั�นเป็นคนวิกลจริตธรรมดา 

เป็นผูห้ย่อนความสามารถอีกประเภทหนึ� ง คนที�จะมาร้องขอต่อศาลให้สั�งว่าเป็นคนไร้ความสามารถ 

กฎหมายไดก้าํหนดไวใ้นมาตรา 28 บญัญติัวา่ “บุคคลวกิลจริตผูใ้ด ถา้คู่สมรสก็ดี ผูบุ้พการี กล่าวคือ 

บิดา มารดา ปู่ ย่า ตายาย ทวดก็ดี ผูสื้บสันดาน กล่าวคือ ลูก หลาน เหลน ลื�อ ก็ดี ผูป้กครองหรือ

ผูพ้ิทกัษ์ก็ดี ผูซึ้� งปกครองดูแลบุคคลนั�นอยู่ก็ดี หรือพนักงานอยัการก็ดี ร้องขอต่อศาลให้สั�งให้

บุคคลวกิลจริตผูน้ั�นเป็นคนไร้ความสามารถ ศาลจะสั�งให้บุคคลวิกลจริตผูน้ั�นเป็นคนไร้ความสามารถ

ก็ได”้ คนไร้ความสามารถนี� เนื�องจากความวิกลจริตของบุคคลยอ่มทาํให้บุคคลปราศจากความรู้จกั

รับผิดและชอบ ทั�งนี� ดว้ยเหตุธรรมชาติ แมบุ้คคลจะบรรลุนิติภาวะพน้จากการเป็นผูเ้ยาวแ์ลว้ 

หากเป็นบุคคลวิกลจริต กฎหมายก็ถือวา่ไม่มีความสามารถซึ� งจะตอ้งไดรั้บความคุม้ครอง แต่ความ

วิกลจริตของบุคคลอาจไม่ประจกัษโ์ดยชดัแจง้แก่คนทั�งหลาย เพื�อป้องกนัผลประโยชน์ของบุคคล

วิกลจริตและเพื�อผลประโยชน์ของบุคคลอื�นที�จะมามีนิติสัมพนัธ์กบับุคคลวิกลจริต กฎหมายจึง

บญัญตัิให้ศาลมีคาํสั�งให้เป็นคนไร้ความสามารถเสียก่อน ต่อเมื�อศาลมีคาํสั�งให้บุคคลเป็น

คนไร้ความสามารถ จึงจะถือได้ว่าบุคคลนั�นเป็นคนไร้ความสามารถ ซึ� งไม่มีความสามารถตาม

กฎหมายอยา่งแทจ้ริง 
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   ในการที�ศาลจะสั�งให้บุคคลใดเป็นคนไร้ความสามารถจะต้องดูว่าบุคคลนั� น

วิกลจริตหรือไม่ ซึ� งคาํว่าวิกลจริตนั�นไม่ได้หมายถึงเฉพาะคนที�มีจิตผิดปกติเพียงอย่างเดียว 

แต่หมายความรวมถึง ผูป่้วยที�ไม่รู้เรื�องราว9 ดว้ย 
   เมื�อศาลสั�งใหบุ้คคลวกิลจริตเป็นคนไร้ความสามารถ จะมีผลทางกฎหมาย คือ 
    (1) การจดัใหค้นไร้ความสามารถอยูใ่นความอนุบาล มาตรา 28 วรรคสอง บญัญติั

วา่  
    “บุคคลซึ�งศาลไดส้ั�งใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถตามวรรคหนึ�ง ตอ้งจดัให้อยูใ่น

ความอนุบาล การแต่งตั�งผูอ้นุบาล อาํนาจหน้าที�ผูอ้นุบาล และการสิ�นสุดการเป็นผูอ้นุบาล ให้

เป็นไปตามบทบญัญติับรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายนี� ” อาํนาจหนา้ที�ของผูอ้นุบาล กฎหมายจดัให้

คนไร้ความสามารถอยูใ่นความอนุบาลของผูอ้นุบาล โดยนาํบทบญัญติัในเรื�องผูอ้นุบาลตามบรรพ 5 

มาปรับใช ้
    (2) การใด ๆ อนัคนไร้ความสามารถไดก้ระทาํลง การนั�นเป็นโมฆียะ ดงัมาตรา 29  
    บญัญติัวา่ “การใด ๆ อนับุคคลซึ� งศาลสั�งให้เป็นคนไร้ความสามารถไดก้ระทาํลง 

การนั�นเป็นโมฆียะ” บุคคลที�ศาลสั�งให้เป็นคนไร้ความสามารถจะมีผูอ้นุบาลเป็นผูดู้แลผลประโยชน์

ผูจ้ดัการทรัพยสิ์นแทน ผูอ้นุบาลเป็นผูท้าํนิติกรรมแทนคนไร้ความสามารถ ต่างกบัเรื� องการเป็น

ผูแ้ทนโดยชอบธรรมของผูเ้ยาวซึ์� งผูแ้ทนโดยชอบธรรมอาจทาํนิติกรรมแทนผูเ้ยาวห์รือจะให้ความ

ยนิยอมใหผู้เ้ยาวท์าํดว้ยตวัเองก็ได ้แต่ถา้เป็นคนไร้ความสามารถแลว้จะทาํนิติกรรมใด ๆ เองไม่ได ้

ถา้ขืนกระทาํลงไปแมผู้อ้นุบาลจะยินยอมให้กระทาํ การนั�นย่อมเป็นโมฆียะตามที�บญัญติัไวใ้น 

มาตรา 29 ฉะนั�นนิติกรรมที�คนไร้ความสามารถจะกระทาํตอ้งให้ผูอ้นุบาลเป็นผูก้ระทาํนิติกรรมนั�น 

การทาํนิติกรรมของผูอ้นุบาลย่อมมีผลผูกพนัคนไร้ความสามารถ โดยหลกัแลว้ผูอ้นุบาลสามารถ

ทาํแทนคนไร้ความสามารถไดทุ้กกรณียกเวน้นิติกรรมสําคญับางอยา่งที�ทาํแทนไม่ไดเ้วน้แต่ศาลจะ

อนุญาตก่อน10  
   3) บุคคลวกิลจริตที�ศาลยงัไม่ไดส้ั�งใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถ 
   สําหรับบุคคลวิกลจริตที�ศาลยงัไม่ไดส้ั�งให้เป็นคนไร้ความสามารถ โดยหลกัแลว้

ถือว่ายงัมีความสามารถตามกฎหมาย ฉะนั�นนิติกรรมที�ทาํไปจึงสมบูรณ์ แต่กฎหมายไดใ้ห้ความ

คุ้มครองดังบญัญติัไวใ้นมาตรา 30 ว่า “การใด ๆ อนับุคคลวิกลจริต ซึ� งศาลยงัมิได้สั�งให้เป็น

คนไร้ความสามารถได้กระทาํลง การนั�นจะเป็นโมฆียะต่อเมื�อได้กระทาํในขณะที�บุคคลนั�น

จริตวิกลอยู ่และคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ�งไดรู้้แลว้ดว้ยว่า ผูน้ั�นเป็นคนวิกลจริต” ตามบทบญัญติัดงักล่าว

                                                           
9 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 490/2509 (ประชุมใหญ่). 
10 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย.์  มาตรา 28. ประกอบมาตรา 1574. 
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เห็นไดว้า่การทาํนิติกรรมของบุคคลวิกลจริตจะตกเป็นโมฆียะก็ต่อเมื�อ การนั�นไดก้ระทาํในขณะที�

บุคคลนั�นจริตวกิลอยู ่และ คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ�งไดรู้้ดว้ยวา่ ผูก้ระทาํเป็นคนวกิลจริต  
   4) คนเสมือนไร้ความสามารถ  
   คนเสมือนไร้ความสามารถ หมายถึง บุคคลที�มีเหตุบกพร่องซึ� งอาจจะเป็นเหตุ

มาจากทางร่างกายหรือทางใจหรือจากความประพฤติก็เป็นได ้เพราะเหตุบกพร่องเหล่านั�นทาํให้

ไม่สามารถจดัทาํการงานโดยตนเองไดห้รือถึงจะทาํไดแ้ต่ทาํไปในทางที�เสื�อมเสียแก่ทรัพยสิ์นของ

ตนเองหรือครอบครัว ถา้มีบุคคลที�ระบุไวใ้นมาตรา 28 ร้องขอต่อศาลแลว้ ศาลสามารถสั�งให้บุคคล

ดงักล่าวเป็นคนเสมือนไร้ความสามารถได ้คนที�ถูกศาลสั�งให้เป็นเสมือนไร้ความสามารถจะตอ้งมี

เหตุบกพร่องประการใดประการหนึ�งตามมาตรา 32 ที�บญัญติัไว ้ส่วนผูพ้ิทกัษมี์การตั�งขึ�นมาเพื�อทาํ

หน้าที�ให้ความยินยอมแก่ผูที้�ศาลสั�งให้เป็นคนเสมือนไร้ความสามารถในการทาํนิติกรรมสําคญัที�

กฎหมายบญัญติัไว้11 หากคนเสมือนไร้ความสามารถทาํนิติกรรมดงักล่าว โดยไม่ไดรั้บความยินยอม

จากผูพ้ิทกัษ ์นิติกรรมนั�นเป็นโมฆียะ 
  2.1.2.2 เกิดจากการแสดงเจตนาโดยสาํคญัผดิในคุณสมบติัของบุคคลหรือทรัพย ์
  ความสําคญัผิดเป็นเหตุที�ทาํให้การแสดงเจตนาวิปริต เมื�อเจตนาวิปริตก็เสื� อมเสีย 

เพราะมิใช่เจตนาอนัแทจ้ริง ความสาํคญัผดินั�นนกักฎหมายบางท่านเรียกวา่ ความผิดหลง12 บางท่าน

ก็วา่เป็นการสําคญัวา่เป็นจริงในสิ�งที�เป็นเท็จ สําคญัวา่เป็นเท็จในสิ�งที�เป็นจริง หรือการเชื�อไม่ตรง

ต่อความจริง13 กล่าวโดยสรุปความสําคญัผิดก็คือ การเขา้ใจหรือเชื�อโดยไม่ตรงต่อความจริง 

โดยขอ้ที�สําคญัผิดนั�นจะตอ้งเป็นขอ้ที�มีอยู่ในขณะแสดงเจตนา ถา้เพียงเชื�อคาํรับรองเหตุการณ์ใน

อนาคตไม่ใช่สาํคญัผดิ เพราะเหตุการณ์ในอนาคตไม่ใช่ขอ้เทจ็จริงที�มีอยูข่ณะแสดงเจตนาอนัอาจจะ

สาํคญัผดิได้14  
  ความสาํคญัผดิซึ� งเป็นเหตุทาํใหก้ารแสดงเจตนาเสื�อมเสียแบ่งออกเป็น 2 กรณี คือ  
   1) ความสาํคญัผดิในสิ�งซึ� งเป็นสาระสาํคญัแห่งนิติกรรม ตามมาตรา 156 
   2) ความสําคญัผิดในคุณสมบติัของบุคคลหรือทรัพยสิ์น ซึ� งตามปกติถือว่าเป็น

สาระสาํคญั ตามมาตรา 157 

                                                           
11 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย.์  มาตรา 34. 
12 พระยาเทพวทุิรฯ (บุญช่วย วณิกกลุ).  (2477).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ตอนที� 3.  ม.ป.ท..  

หนา้ 428. 
13 เสนีย ์ปราโมช, ม.ร.ว..  (2478).  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี�.  พระนคร: โรงพิมพ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์และการเมือง.  หนา้ 108. 
14 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 1492/2497. 
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   1) ความสาํคญัผดิในสิ�งซึ� งเป็นสาระสาํคญัแห่งนิติกรรม 
   ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 156 บญัญตัิว่า “การแสดงเจตนาโดย

สาํคญัผดิในสิ�งซึ� งเป็นสาระสาํคญัแห่งนิติกรรมเป็นโมฆะ  
   ความสําคัญผิดในสิ� งซึ� งเป็นสาระสําคัญแห่งนิติกรรมตามวรรคหนึ� ง ได้แก่ 

ความสาํคญัผดิในลกัษณะของนิติกรรม ความสาํคญัผดิในตวับุคคลซึ� งเป็นคู่กรณีแห่งนิติกรรม และ

ความสาํคญัผดิในทรัพยสิ์นซึ�งเป็นวตัถุแห่งนิติกรรม เป็นตน้” 
   การแสดงเจตนาโดยสาํคญัผดิในสิ�งซึ� งเป็นสาระสําคญัแห่งนิติกรรมจะเกิดขึ�นโดย

ที�ผูแ้สดงเจตนาได้แสดงเจตนาออกมาโดยสําคญัผิดในสิ�งซึ� งเป็นสาระสําคญัแห่งนิติกรรมที�ตน

กระทาํแสดงเจตนาออกมาผิดจากเจตนาในใจของตนโดยที�ผูแ้สดงเจตนานั�นไม่รู้ว่าเจตนาที�แสดง

ออกมาผดิจากเจตนาในใจของตนที�ตอ้งการจะทาํนิติกรรม 
   สิ� งซึ� งเป็นสาระสําคญัแห่งนิติกรรม หมายถึง สิ� งที�จะตอ้งมีในนิติกรรมนั�น ๆ 

ถ ้านิติกรรมนั�นไม่มีสิ� งนั�นแล้ว ก็จะไม่เกิดเป็นนิติกรรมขึ� นมาได้ มาตรา 156 วรรคสองได้ให้

ความหมายเอาไวว้า่ ความสาํคญัผิดในสิ�งซึ� งเป็นสาระสําคญัแห่งนิติกรรม ไดแ้ก่ ความสําคญัผิดใน

ลกัษณะของนิติกรรม ความสาํคญัผดิในตวับุคคลซึ�งเป็นคู่กรณีแห่งนิติกรรม และความสําคญัผิดใน

ทรัพยสิ์นซึ� งเป็นวตัถุแห่งนิติกรรม เป็นตน้ เหตุที�ใชค้าํลงทา้ยวา่ “เป็นตน้” แสดงวา่ไม่จาํกดัอยูเ่ฉพาะ

ตามสิ�งที�ไดใ้หไ้วเ้ป็นตวัอยา่งนั�นเท่านั�น15 ดงันั�นจึงอาจแบ่งความสําคญัผิดในสิ�งซึ� งเป็นสาระสําคญั

แห่งนิติกรรมไดด้งันี�  
    (1) ความสําคญัผิดในลกัษณะของนิติกรรมหรือวตัถุประสงค์ของนิติกรรม 

อนัเป็นเรื�องทาํนิติกรรมไม่ตรงตามเจตนา กล่าวคือ มีเจตนาจะทาํนิติกรรมอยา่งหนึ�งแต่นิติกรรมที�

ทาํกลบัมีอีกอยา่งหนึ�ง เช่น ผูใ้หเ้ช่าลงชื�อในใบมอบอาํนาจโดยเขา้ใจวา่เป็นใบมอบอาํนาจให้เช่านา 

ความจริงเป็นใบมอบอาํนาจใหข้ายนา โดยไม่ไดต้ั�งใจขายนา การมอบอาํนาจเป็นโมฆะ16  
     (2) ความสําคัญผิดในตัวบุคคลซึ� งเป็นคู่กรณีแห่งนิติกรรม เช่น เขียวมี

เจตนาจะยกที�ดินของตนให้แก่ขาวโดยเสน่หา แต่เขา้ใจผิดวา่เหลืองเป็นขาวจึงทาํนิติกรรมยกที�ดิน

ให้แก่เหลือง ดงันี�  ถือวา่สําคญัผิดในสิ�งซึ� งเป็นสาระสําคญัแห่งนิติกรรม ในกรณีความสําคญัผิดใน

ตวับุคคลบางกรณีอาจมิใช่ความสําคญัผิดในสิ�งซึ� งเป็นสาระสําคญัแห่งนิติกรรม ถา้นิติกรรมนั�นตวั

บุคคลซึ� งเป็นคู่กรณีไม่เป็นสาระสาํคญั เช่น ผูข้ายฝากตอ้งการเงินจากการขายฝากเท่านั�น ดงันั�น 

                                                           
15 อคัรวทิย ์สุมาวงศ ์และไพโรจน์ วายภุาพ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 3.  หนา้ 85. 
16 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 828/2508. 
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ผูซื้�อฝากจะเป็นใครก็ไดไ้ม่ใช่สาระสาํคญั แมผู้ข้ายฝากจะสําคญัผิดในตวัผูซื้�อฝากก็ไม่ทาํให้สัญญา

ขายฝากตกเป็นโมฆะ17  
    (3) ความสาํคญัผิดในทรัพยสิ์นซึ� งเป็นวตัถุแห่งนิติกรรม หมายถึง สําคญัผิด

ในตวัทรัพยสิ์นที�จะตอ้งส่งมอบให้แก่กนัซึ� งเป็นวตัถุแห่งนิติกรรมนั�น เช่น ตอ้งการซื�อเครื�องรับ

โทรทศัน์ กลบัเป็นเครื�องรับวทิย ุหรือ ตอ้งการซื�อมา้แข่งตวัชื�อชาญชยั กลบัไดม้า้แข่งตวัชื�อชยัชาญ18  
    (4) ความสําคญัผิดในเนื�อหาแห่งนิติกรรม ไดแ้ก่ ความสําคญัผิดในขอ้ความ

หรือขอ้ตกลงในนิติกรรม ซึ� งถา้เป็นสาระสําคญัก็เป็นความสําคญัผิดในสิ�งซึ� งเป็นสาระสําคญัแห่ง

นิติกรรม เช่น โจทก์มอบอาํนาจให้พนักงานสหกรณ์จาํเลย นาํที�ดินโจทก์ไปจดทะเบียนจาํนอง

ประกนัเงินกู้ที�โจทก์กู้จากจาํเลย พนักงานจาํเลยนาํที�ดินไปจาํนองประกันหนี� คนอื�น นิติกรรม

ดงักล่าวเกิดจากโจทกส์าํคญัผดิในสาระสาํคญัของนิติกรรม นิติกรรมตกเป็นโมฆะ19  
   ผลของการแสดงเจตนาโดยสําคัญผิดในสิ� งซึ� งเป็นสาระสําคัญแห่งนิติกรรม 

มาตรา 156 วรรคหนึ�งบญัญติัใหนิ้ติกรรมเป็นโมฆะ ทั�งนี� เพราะการแสดงเจตนานั�นวิปริตไปจนอาจ

เรียกไดว้า่ขาดเจตนาทาํนิติกรรม20  
   2) ความสําคญัผิดในคุณสมบติัของบุคคลหรือทรัพยสิ์น ซึ� งตามปกติถือว่าเป็น

สาระสาํคญั  
   ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 157 บญัญติัว่า “การแสดงเจตนาโดย

สาํคญัผดิในคุณสมบติัของบุคคลหรือทรัพยสิ์นเป็นโมฆียะ 
   ความสาํคญัผิดตามวรรคหนึ� ง ตอ้งเป็นความสําคญัผิดในคุณสมบตัิซึ� งเป็นปกติ

ถือวา่เป็นสาระสาํคญั ซึ� งหากมิไดมี้ความสาํคญัผดิดงักล่าวการอนัเป็นโมฆียะนั�นคงจะมิไดก้ระทาํขึ�น” 
   ความสําคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพย์สิน ซึ� งตามปกติถือว่าเป็น

สาระสําคญันั�น คือ การสําคญัถูกในตวับุคคลซึ� งเป็นคู่กรณีแห่งนิติกรรมและทรัพยสิ์นซึ� งเป็นวตัถุ

แห่งนิติกรรม แต่สาํคญัผิดในคุณสมบติัของบุคคลหรือทรัพยสิ์นนั�น และคุณสมบตัินั�นตามปกติ

ถือว่าเป็นสาระสําคญั ถ้าคุณสมบติัไม่เป็นสาระสําคญั ย่อมไม่เป็นเหตุกระทบกระทั�งถึงความ

สมบูรณ์ของการแสดงเจตนาแต่อยา่งใด 

                                                           
17 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 1245/2529. 
18 อธิราช มณีภาค.  (2548).  คาํอธิบาย นิติกรรมสัญญาและข้อสัญญาไม่เป็นธรรม (พิมพค์รั� งที� 3).  กรุงเทพฯ: นิติ

บรรณการ.  หนา้ 124. 
19 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 4983/2531. 
20 ศกัดิ�  สนองชาติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 2.  หนา้ 168. 
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   คุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพย์สินซึ� งตามปกติถือว่าเป็นสาระสําคัญไม่ได้

หมายความแต่เพียงลกัษณะอย่างรูปร่างเนื�อตวัแต่อย่างเดียว หากแต่หมายความถึงคุณลักษณะ

ทั�งหลายทั�งปวงที�กระทบกระเทือนถึงความเชื�อถือ ถึงคุณค่าแห่งบุคคลหรือทรัพยน์ั�น อนันบัไดว้่า

เป็นคุณสมบตัิซึ� งเป็นสาระสําคญั21 ตอ้งเป็นคุณสมบตัิที�จะทาํให้บุคคลหรือทรัพยต์่างลกัษณะ

ต่างชนิดต่างประเภทไปจากความเขา้ใจของผูท้าํนิติกรรม22 โดยตอ้งพิจารณาเป็นราย ๆ ไป จะวาง

เป็นหลกัเกณฑต์ายตวัหาไดไ้ม ่ 
   หลกัการพิจารณาคุณสมบติัของบุคคลซึ�งเป็นสาระสาํคญั 
   คุณสมบติัของบุคคลนั�นจะเป็นสาระสาํคญัหรือไม่ อาจพิจารณาไดด้งันี�    
    (1) พิจารณาจากเจตนาของคู่กรณีแห่งนิติกรรมว่ามุ่งหมายถึงคุณสมบติัของ

บุคคลเป็นสาระสําคญัหรือไม่ เช่น ชาวต่างประเทศซึ� งเขา้มาพกัอาศยัในประเทศไทยจา้งแม่ครัวคนไทย 

นอกจากแม่ครัวจะตอ้งมีคุณสมบติัในการทาํอาหารไดแ้ลว้ อาจจะตอ้งมีคุณสมบติัพูดภาษาต่างประเทศ

ไดพ้อสมควรดว้ยเพื�อรับคาํสั�งจากเจา้นาย ดงันี� คุณสมบติัของแม่ครัวที�จะตอ้งพูดภาษาต่างประเทศได ้

ยอ่มเป็นสาระสาํคญั23  
    (2) พิจารณาจากลกัษณะของนิติกรรม กล่าวคือ พิจารณาว่าตามลกัษณะของ

นิติกรรมนั�น ๆ คุณสมบติัของบุคคลเป็นสาระสําคญัหรือไม่ โดยปกติคุณสมบติัของบุคคลซึ� งเป็น

สาระสาํคญั คือ ความรู้ความสามารถเกี�ยวกบัการชาํระหนี�หรือปฏิบติัหนา้ที�ตามนิติกรรม เช่น เขียว

จา้งขาวสร้างบา้นอนัเป็นการจา้งทาํของ ถา้ขาวไม่มีความรู้ความสามารถในการสร้างบา้นเลยแต่

เขียวสําคญัผิด ย่อมเป็นความสําคญัผิดในคุณสมบติัของบุคคลซึ� งเป็นสาระสําคญั หากนิติกรรมใด

ถา้การชาํระหนี� หรือการปฏิบติัหน้าที�ตามนิติกรรมไม่จาํเป็นตอ้งอาศยัความรู้ความสามารถ เช่น 

การจา้งคนงานมาทาํหนา้ที�แบกของ ซึ� งไม่ตอ้งการฝีมือเป็นพิเศษ ดงันี�ความรู้ความสามารถในการ

ปฏิบติัหนา้ที�ตามนิติกรรม ยอ่มไม่ใช่คุณสมบติัของบุคคลซึ�งเป็นสาระสาํคญั 
   หลกัการพิจารณาคุณสมบติัของทรัพยสิ์นซึ�งเป็นสาระสาํคญั 
   คุณสมบติัของทรัพยสิ์นซึ� งเป็นสาระสําคญั ตอ้งเป็นคุณสมบติัที�ทาํให้ทรัพยสิ์น

ต่างลกัษณะ ต่างชนิด ต่างประเภทไปจากความเขา้ใจของผูท้าํนิติกรรม ทั�งนี� โดยพิจารณาจากเจตนา

ของคู่กรณี ตามพฤติการณ์เป็นราย ๆ ไป เช่น ก. ทาํสัญญาซื�อมา้แข่งจาก ข. ก็ไดม้า้ตวัที�ประสงคจ์ะ

ไดโ้ดยการทาํสัญญาซื�อขายกบั ข. บุคคลที�ตนตั�งใจทาํสัญญาดว้ย มีความเขา้ใจถูกตอ้งในสาระสําคญั

ทุกอย่างแลว้ หากแต่มา้ตวัที�ไปซื�อมากลบัเป็นมา้ลากรถไม่ใช่มา้แข่งโดยสําคญัผิด ดงันี� ตามปกติ

                                                           
21 ประกอบ หุตะสิงห์.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 1.  หนา้ 48. 
22 พระยาเทพวทุิรฯ (บุญช่วย วณิกกลุ).  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 12.  หนา้ 432. 
23 ศกัดิ�  สนองชาติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 2.  หนา้ 175. 
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อาจถือว่ามีการสําคญัผิดในคุณสมบติัของทรัพยที์�เป็นสาระสําคญั สัญญาซื�อมา้นั�นตกเป็นโมฆียะ 

ก. บอกลา้งได้24  
   ความสาํคญัผดิเกิดจากการประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง 
   ความสําคญัผิดซึ� งเกิดขึ�นโดยความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง การแสดงเจตนา

สําคญัผิดซึ� งทาํให้นิติกรรมเป็นโมฆะตามมาตรา 156 และเป็นโมฆียะตามมาตรา 157 ถา้เกิดจาก

ความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงของผูแ้สดงเจตนาแลว้ ผูแ้สดงเจตนาจะยกเอาความสําคญัผิดนั�น

มาเป็นประโยชน์แก่ตนเองไม่ได ้ดงัมาตรา 158 ที�บญัญติัว่า “ความสําคญัผิดตามมาตรา 156 หรือ

มาตรา 157 ซึ� งเกิดขึ�นโดยความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงของบุคคลผูแ้สดงเจตนา บุคคลนั�น

จะถือเอาความสําคญัผิดมาใช้ประโยชน์แก่ตนไม่ได”้เช่น การประกาศขายทอดตลาดที�ดินโดย

เจา้พนกังานบงัคบัคดี ระบุรายละเอียดของที�ดินโดยชดัแจง้และเปิดเผยต่อประชาชนทั�วไป ผูเ้ขา้ประมูล

มีโอกาสตรวจสอบความถูกตอ้งได ้ผูซื้�อที�ดินอา้งวา่ตนสําคญัผิดเกี�ยวกบัที�ตั�งของที�ดินจึงเขา้ประมูลซื�อ 

ถือวา่เป็นความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงของผูซื้�อ ผูซื้�อไม่อาจอา้งความสาํคญัผิดดงักล่าวมาเป็น

ประโยชน์แก่ตนได้25  
   ความประมาทเลินเล่อ อาจอธิบายไดว้่าเป็นการกระทาํของบุคคลที�มีความระมดัระวงั

อยา่งที�คนธรรมดาเขาไม่ทาํกนั หรือการละเวน้กระทาํซึ� งบุคคลที�มีความระมดัระวงัอยา่งที�คนธรรมดา

เขาไม่ละเวน้กระทาํ ส่วนความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง คือ การกระทาํหรือละเวน้กระทาํ 

ซึ� งบุคคลถา้มีความระมดัระวงัเพียงเล็กนอ้ยก็จะไม่กระทาํหรือละเวน้กระทาํ26 ดงันี�  ความสําคญัผิด

เพราะความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงจึงหมายความว่าผูแ้สดงเจตนาไม่ไดใ้ช้ความระมดัระวงั

อย่างใดเลยจึงเกิดความสําคญัผิดขึ�น27 ซึ� งเมื�อเป็นเช่นนั�นแล้วกฎหมายจึงตดัสิทธิผูแ้สดงเจตนา

ไม่ให้อา้งเอาความไม่สมบูรณ์ของการแสดงเจตนามาใชป้ระโยชน์ เป็นการลงโทษผูแ้สดงเจตนาที�

แสดงเจตนาไปโดยความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง กฎหมายหา้มเฉพาะคู่กรณีฝ่ายที�แสดงเจตนา

โดยสําคญัผิดเพราะความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของตนไม่ให้ยกเอาความเป็นโมฆะหรือ

โมฆียะไปยนัอีกฝ่ายหนึ�ง แต่ไม่ไดห้้ามอีกฝ่ายหนึ�ง ฉะนั�นอีกฝ่ายหนึ�งอา้งวา่การแสดงเจตนานี� เป็น

โมฆะหรือโมฆียะได ้

 

 
                                                           
24 เสนีย ์ปราโมช, ม.ร.ว..  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 13.  หนา้ 118. 
25 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 3360-3410/2543. 
26 อธิราช มณีภาค.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 18.  หนา้ 127. 
27 ศกัดิ�  สนองชาติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 2.  หนา้ 169. 
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  2.1.2.3 เกิดจากการแสดงเจตนาเพราะถูกกลฉอ้ฉล 
  มาตรา 159 วรรคหนึ�ง บญัญติัวา่ “การแสดงเจตนาเพราะถูกกลฉอ้ฉลเป็นโมฆียะ 
  การถูกกลฉ้อฉลที�จะเป็นโมฆียะตามวรรคหนึ�ง จะตอ้งถึงขนาดซึ� งถา้มิไดมี้กลฉ้อฉล

ดงักล่าว การอนัเป็นโมฆียะนั�นคงจะมิไดก้ระทาํขึ�น” 
  การแสดงเจตนาเพราะถูกกลฉ้อฉลนั�นเป็นการแสดงเจตนาที�ไดม้าเพราะมีการใชอุ้บาย

หลอกลวงให้ผูแ้สดงเจตนาทาํนิติกรรม โดยผูที้�ใช้อุบายหลอกลวงนั�นไดก้ล่าวขอ้ความเท็จหรือ

แกลง้ปกปิดความจริงเอาไว ้เพื�อจะหลอกลวงให้ผูแ้สดงเจตนาหลงเชื�อตามที�ไดห้ลอกลวง ทาํให้

ผูแ้สดงเจตนาทาํนิติกรรมออกมาตามที�ผูที้�หลอกลวงนั�นตอ้งการ28 เช่น นาํสร้อยคอทองคาํชุบมา

หลอกขายวา่เป็นสร้อยคอทองคาํแท ้เมื�อคนที�ถูกหลอกลวงเชื�อวา่เป็นสร้อยคอทองคาํแทแ้ลว้ตกลง

สนองรับคาํเสนอขายสร้อยนั�น คาํสนองรับนั�นเป็นการแสดงเจตนาที�ไดม้าเพราะถูกกลฉ้อฉล ซึ� งจะ

เป็นโมฆียะตามมาตรา 159 วรรคหนึ�ง ในเรื�องนี�ถา้มองดา้นผูที้�ถูกกลฉ้อฉลจะเห็นไดว้า่เป็นเรื�องผูที้�

ถูกกลฉ้อฉลไดแ้สดงเจตนาไปโดยสําคญัผิดนั�นเอง คือเขา้ใจขอ้เท็จจริงผิดไปจากที�เป็นความจริง 

แล้วเกิดเจตนาที�จะทาํนิติกรรมขึ� นมาโดยแสดงเจตนาออกไปตามที�มีเจตนาจริง ๆ อยู่ในใจ 

แต่ความสาํคญัผิดไม่ไดเ้กิดขึ�นมาจากการที�ผูแ้สดงเจตนานั�นเขา้ใจผิดไปเอง ความสําคญัผิดเช่นวา่นั�น

เกิดขึ� นเพราะเหตุที�คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ� ง หรือว่าบุคคลภายนอกได้มาหลอกลวงให้ผูแ้สดงเจตนา

หลงเชื�อในขอ้เท็จจริงใดขอ้เท็จจริงหนึ� ง เมื�อหลงเชื�อเช่นนั�นแลว้ผูแ้สดงเจตนาจึงไดเ้กิดเจตนาทาํ

นิติกรรมและแสดงเจตนาไปเพราะความหลงผิดเช่นนั�น29 ซึ� งการแสดงเจตนาโดยสําคญัผิดจะมีผล

แตกต่างกนัสุดแลว้แต่ว่าจะเป็นความสําคญัผิดในเรื�องอะไร ถา้สําคญัผิดในสิ�งซึ� งเป็นสาระสําคญั

ของนิติกรรมการแสดงเจตนานั�นจะเป็นโมฆะ แต่ถ้าสําคญัผิดในสิ�งซึ� งเป็นคุณสมบติัของบุคคล

หรือทรัพยสิ์นซึ�งตามปกตินบัวา่เป็นสาระสาํคญัการแสดงเจตนานั�นก็เป็นเพียงโมฆียะ   
  กลฉอ้ฉลมี 3 ประเภท 
   1) กลฉอ้ฉลถึงขนาด 
   2) กลฉอ้ฉลเพื�อเหตุ 
   3) กลฉอ้ฉลที�กฎหมายหา้มฟ้องร้อง30  
   1) กลฉอ้ฉลถึงขนาด 
   กลฉอ้ฉลถึงขนาด คือกลฉอ้ฉลซึ�งถา้ไม่มีการหลอกลวงเกิดขึ�นแลว้ก็จะไม่มีการทาํ

นิติกรรมนั�นเลย เช่น นายแดงบอกขายรถยนต์ให้แก่นายดาํโดยอา้งว่าเป็นรถใหม่ หากนายแดง

                                                           
28 อคัรวทิย ์สุมาวงศ ์และไพโรจน์ วายภุาพ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 3.  หนา้ 94. 
29 อคัรวทิย ์สุมาวงศ ์และไพโรจน์ วายภุาพ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 3.  หนา้ 95. 
30 อธิราช มณีภาค.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 18.  หนา้ 130. 
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ไม่หลอกวา่เป็นรถใหม่นายดาํคงไม่ซื�อ เพราะนายแดงหลอกวา่เป็นรถใหม่ นายดาํจึงหลงเชื�อวา่เป็น

รถใหม่ตามที�นายแดงหลอกลวงนั�น นายดาํจึงตกลงซื�อ เช่นนี� ถือว่าเป็นกลฉ้อฉลถึงขนาดทาํให้

นิติกรรมการซื�อขายรายนี�ตกเป็นโมฆียะ 
   กลฉ้อฉลถึงขนาดนี� ถ้าคู่กรณีฝ่ายหนึ� งแสดงเจตนาเพราะถูกกลฉ้อฉลโดย

บุคคลภายนอก การแสดงเจตนานั�นจะเป็นโมฆียะต่อเมื�อคู่กรณีอีกฝ่ายได้รู้หรือควรจะได้รู้ถึง

กลฉ้อฉลนั�น31 กล่าวคือ กลฉอ้ฉลอาจเกิดขึ�นโดยบุคคลภายนอกเป็นผูท้าํใหเ้กิดกลฉ้อฉลขึ�นได ้เช่น

เป็นหนา้มา้หลอกลวงใหบุ้คคลหนึ�งเขา้ทาํนิติกรรมกบับุคคลอีกคนหนึ�ง โดยบุคคลอีกฝ่ายหนึ�งนั�นรู้

ถึงการหลอกลวงของบุคคลภายนอกดงักล่าว 
   การแสดงเจตนาเพราะถูกกลฉ้อฉลถึงขนาด นิติกรรมย่อมเป็นโมฆียะทุกกรณีไป 

โดยไม่ตอ้งพิจารณาถึงความเสียหายของผูแ้สดงเจตนานั�น แมผู้แ้สดงเจตนาเพราะถูกกลฉ้อฉล

จะไม่เสียหายแต่อยา่งใดนิติกรรมก็ยงัเป็นโมฆียะอยูน่ั�นเอง 
   กลฉ้อฉลนี� อาจเกิดจากการแสดงเจตนาโดยการนิ�ง ซึ� งตามมาตรา 162 บญัญติัว่า 

“ในนิติกรรมสองฝ่าย การที�คู่กรณีฝ่ายหนึ�งจงใจนิ�งเสียไม่แจง้ขอ้ความจริงหรือคุณสมบติัอนัคู่กรณี

อีกฝ่ายหนึ�งมิไดรู้้ การนั�นจะเป็นกลฉ้อฉล หากพิสูจน์ไดว้่าถา้มิไดนิ้�งเสียเช่นนั�น นิติกรรมนั�นก็คง

จะมิไดก้ระทาํขึ�น” กล่าวคือฝ่ายหนึ�งรู้อยูแ่ลว้วา่ขอ้ความจริงหรือคุณสมบติัในนิติกรรมที�คู่กรณีอีก

ฝ่ายหนึ�งทาํกบัตนนั�นเป็นการกระทาํที�เสียเปรียบมากซึ� งหากคู่กรณีอีกฝ่ายไดรู้้ถึงการเสียเปรียบนั�น

แลว้คู่กรณีอีกฝ่ายจะไม่ทาํนิติกรรมกบัตนดว้ยเลย แต่เพราะการที�ฝ่ายตนรู้ถึงความเสียเปรียบนั�นอยู่

แลว้แต่ไม่ยอมบอกใหอี้กฝ่ายหนึ�งทราบโดยนิ�งเฉยเสีย ทั�งนี� เพื�อจะเอาเปรียบอีกฝ่าย เช่นนี�ก็มีผลทาํ

ให้นิติกรรมนั�นเป็นกลฉ้อฉลถึงขนาดเช่นเดียวกนั เช่น บอกขายที�ดินที�ถูกรัฐเวนคืนไปแลว้โดย

ไม่บอกให้ผูซื้�อทราบวา่ที�ดินถูกรัฐเวนคืนแลว้ เช่นนี� ถือวา่เป็นกลฉ้อฉลอนัเกิดจากการนิ�งและเป็น

การนิ�งที�ถึงขนาดทาํใหนิ้ติกรรมเป็นโมฆียะได ้
   2) กลฉอ้ฉลเพื�อเหตุ 
   กลฉ้อฉลเพื�อเหตุ คือ กลฉ้อฉลไม่ถึงขนาดตามมาตรา 159 วรรคแรก ซึ� งตาม

มาตรา 161 บญัญติัถึงกลฉ้อฉลเพื�อเหตุไวว้่า “ถ้ากลฉ้อฉลเป็นเพียงเหตุจูงใจให้คู่กรณีฝ่ายหนึ� ง

ยอมรับขอ้กาํหนดอนัหนกัยิ�งกวา่ที�คู่กรณีฝ่ายนั�นจะยอมรับโดยปกติ คู่กรณีฝ่ายนั�นจะบอกลา้งการ

นั�นหาไดไ้ม่ แต่ชอบที�จะเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนเพื�อความเสียหายอนัเกิดจากกลฉ้อฉลนั�นได”้ 

ดงันี�กลฉอ้ฉลเพื�อเหตุ คือ กลฉอ้ฉลซึ�งไม่ถึงขนาดที�จะไม่ทาํนิติกรรม เพียงแต่จูงใจใหผู้แ้สดงเจตนา

ยอมรับขอ้กาํหนดอนัหนกัยิ�งกว่าที�จะยอมรับโดยปกติ ซึ� งถา้ไม่มีกลฉ้อฉลเช่นนั�นก็จะไม่ยอมรับ 

เช่น เขียวบอกขายเทวรูปโบราณให้ขาว ขาวชอบใจขอซื�อในราคา 50,000 บาท ซึ� งเป็นราคาที�สมควร 
                                                           
31 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย.์  มาตรา 159 วรรคสอง. 
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แต่เขียวหลอกลวงว่าเทวรูปโบราณนั�นเคยชนะการประกวดมาแล้ว ขอเพิ�มราคาอีก 10,000 บาท 

ขาวหลงเชื�อจึงตกลงซื�อในราคา 60,000 บาท ดงันี� เป็นกลฉอ้ฉลเพื�อเหตุ กล่าวคือ กลฉ้อฉลนั�นไม่ใช่

เหตุที�ทาํให้ขาวซื�อเทวรูปโบราณ เป็นแต่เพียงเหตุที�ทาํให้ขาวซื�อเทวรูปโบราณในราคาแพงไป 

10,000 บาท จึงไม่มีผลทาํให้นิติกรรมซื�อขายเทวรูปโบราณเป็นโมฆียะ เพราะเป็นนิติกรรมที�ขาว

กระทาํไปโดยความสมคัรใจ ขาวมีสิทธิเพียงเรียกค่าสินไหมทดแทน เนื�องจากซื�อเทวรูปโบราณ

แพงไปอนัเป็นการยอมรับขอ้กาํหนดอนัหนกัยิ�งกวา่ปกติ จะบอกลา้งนิติกรรมซื�อขายเทวรูปโบราณ

เสียทีเดียวไม่ได้32  
   3) กลฉอ้ฉลที�กฎหมายหา้มฟ้องร้อง 
   ตามมาตรา 1114 บญัญติัวา่ “เมื�อบริษทัไดจ้ดทะเบียนแลว้ ผูเ้ขา้ชื�อซื�อหุ้นจะร้อง

ฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนการที�ตนไดเ้ขา้ชื�อซื�อ โดยยกเหตุวา่สําคญัผิดหรือตอ้งข่มขู่ หรือถูกลวงล่อ

ฉ้อฉลนั�น ท่านว่าหาอาจทาํได้ไม่” บทบญัญตัินี� เป็นบทยกเวน้เรื� องการบอกล้างโมฆียะกรรม 

ซึ� งนิติกรรมเกิดขึ�นโดยความสําคญัผิดเป็นโมฆียกรรมที�อาจบอกลา้งได ้แต่บทบญัญติัในมาตรานี�

เป็นบทยกเวน้ในกรณีที�บริษทัไดจ้ดทะเบียนแลว้ ผูเ้ขา้ชื�อซื�อหุ้นจะมาเพิกถอนบอกลา้งนิติกรรมการ

ซื�อหุ้นโดยอา้งว่าถูก กลฉ้อฉล สําคญัผิดไม่ได้33 เนื�องจากวตัถุประสงค์คือไม่ตอ้งการให้ทุนของ

บริษทัซึ� งจดทะเบียนแล้วลดน้อยถอยลงโดยใช่เหตุ ซึ� งอาจถูกผูเ้ริ� มก่อการหรือผูถื้อหุ้นเดิมเอา

เปรียบบุคคลภายนอกได ้กล่าวคือเมื�อเขา้ชื�อซื�อหุ้นกนัแลว้บริษทัจดทะเบียนแลว้หากต่างคนต่าง

บอกวา่สาํคญัผดิ บางคนบอกถูกข่มขู่ บางคนบอกวา่ถูกกลฉ้อฉล เมื�อเพิกถอนหุ้นกนัหมดเช่นนี� ทุน

บริษทัจึงไม่มีเหลือหรือลดน้อยลงได ้และเมื�อเพิกถอนแล้วบริษทัตอ้งคืนเงินแก่ผูที้�เขา้มาซื�อหุ้น

เพราะถือวา่นิติกรรมเป็นโมฆะมาตั�งแต่แรกเริ�ม เป็นผลทาํใหบุ้คคลภายนอกที�ติดต่อกบับริษทัไดรั้บ

ความเสียหาย  
  2.1.2.4 เกิดจากการแสดงเจตนาเพราะถูกข่มขู่ 
  มาตรา 164 บญัญติัวา่ “การแสดงเจตนาเพราะถูกข่มขู่เป็นโมฆียะ 
  การข่มขู่ที�จะทาํใหก้ารใดตกเป็นโมฆียะนั�น จะตอ้งเป็นการข่มขู่ที�จะให้ผูถู้กข่มขู่มีมูล

ตอ้งกลวั ซึ� งถา้มิไดมี้การข่มขู่เช่นนั�น การนั�นก็คงจะมิไดก้ระทาํขึ�น” 
  การข่มขู่ คือ การทาํให้ผูแ้สดงเจตนากลัวภยัอย่างใดอย่างหนึ� งและได้แสดงเจตนา

เพราะกลวัภยันั�น34 การแสดงเจตนาที�ไดม้าจากการขู่นี� เป็นการแสดงเจตนาที�ผูที้�ถูกขู่เลือกเอาวา่จะ

                                                           
32 ศกัดิ�  สนองชาติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 2.  หนา้ 192. 
33 สุรศกัดิ�  วาจาสิทธ์ และสหธน รัตนไพจิตร.  (2551).  ย่อหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยหุ้นส่วนบริษัท

พิมพค์รั� งที� 1.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 160. 
34 ศกัดิ�  สนองชาติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 2.  หนา้ 199. 
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ยอมรับภยัที�ผูขู้่วา่จะก่อใหเ้กิดขึ�นหรือจะยอมแสดงเจตนาทาํนิติกรรมที�ผูขู้่ประสงคจ์ะให้ทาํโดยไม่

เกิดภยัตามที�ถูกขู ่ผูที้�ถูกขู่กลวัวา่จะเกิดภยัขึ�นจึงเลือกเอาทางที�จะแสดงเจตนาทาํนิติกรรมตามที�ผูที้�ขู่

ตอ้งการให้ตนทาํ ซึ� งจะเห็นไดว้่าการแสดงเจตนาทาํนิติกรรมของผูที้�ถูกขู่ให้กระทาํเช่นนั�นเป็นไป

โดยขาดความสมคัรใจ ผูแ้สดงเจตนาถูกข่มขู่บงัคบัให้แสดงเจตนาทาํนิติกรรมถ้าการข่มขู่นั�นถึง

ขนาดแลว้ก็จะทาํใหก้ารแสดงเจตนาทาํนิติกรรมนั�นเป็นโมฆียะ 
  การแสดงเจตนาทาํนิติกรรมเพราะถูกข่มขู่ ผูที้�แสดงเจตนาทาํนิติกรรมรู้ตวัว่ากาํลงั

แสดงเจตนาทาํนิติกรรม เพียงแต่การแสดงเจตนาทาํนิติกรรมของเขานั�นเป็นไปโดยขาดความเป็น

อิสระ เช่น ก. เอาปืนมาขู่ให้ ข. ลงชื�อในหนังสือรับสภาพหนี� เพื�อจะให้อายุความสะดุดหยุดลง 

ถา้ไม่ยอมลงชื�อจะยิงให้ตาย ข. กลวัจึงยอมลงชื�อในหนงัสือรับสภาพหนี�  การแสดงเจตนาทาํนิติกรรม

รับสภาพหนี� นี� ย่อมเป็นโมฆียะ เพราะ ข. ไม่ไดแ้สดงเจตนาดว้ยใจสมคัร แต่แสดงเจตนาเพราะ

ถูกข่มขู ่
  การข่มขู่ที�จะทาํให้การแสดงเจตนาเป็นโมฆียะตามวรรคสอง ของมาตรา 164 มี

องคป์ระกอบดงันี�   
   1) การข่มขู่นั�นตอ้งเกิดขึ�นโดยคู่กรณีฝ่ายหนึ� ง หรือบุคคลภายนอกหรือคู่กรณี

อีกฝ่ายหนึ�งร่วมกบับุคคลภายนอกเป็นผูข้่มขู ่
   2) ผูข้่มขู่จะตอ้งมีเจตนาข่มขู่ผูที้�แสดงเจตนาทาํนิติกรรม 
   3) ผูที้�ถูกข่มขู่มีมูลตอ้งกลวัภยัที�เกิดจากการข่มขู ่
   4) ภยัที�ข่มขู่จะตอ้งเป็นภยัที�ใกลจ้ะถึง 
   5) ตอ้งเป็นภยัที�ร้ายแรงขนาดที�จะจูงใจใหผู้ถู้กข่มขู่มีมูลตอ้งกลวั 
   6) ถา้ไม่มีการข่มขู่เช่นนั�น จะไม่แสดงเจตนาทาํนิติกรรมนั�น  
   การข่มขู่ที�ไม่ทาํให้นิติกรรมเป็นโมฆียะ คือ การข่มขู่ที�ไม่ถือว่าเป็นการข่มขู ่

กล่าวคือ บางครั� งบางลกัษณะก็ไม่ถือวา่เป็นการข่มขู่อนัมีผลทาํให้นิติกรรมเป็นโมฆียะ การข่มขู่

ดงักล่าวคือการข่มขู่ตามที�บญัญติัไวใ้นมาตรา 165 ซึ� งบญัญติัว่า “การขู่ว่าจะใชสิ้ทธิตามปกตินิยม

ไม่ถือว่าเป็นการข่มขู่35 การใดที�กระทาํไปเพราะนับถือยาํเกรงไม่ถือว่าการนั�นได้กระทาํเพราะ

ถูกข่มขู่”36 ซึ� งแยกกล่าวดงันี�  
    (1) การขู่ว่าจะใช้สิทธิตามปกตินิยม คือ การขู่ว่าจะใช้สิทธิอย่างใดอย่างหนึ� ง

ตามปกตินิยม หมายถึง การขู่ว่าจะใช้สิทธิซึ� งผูขู้่มีอยู่โดยชอบดว้ยกฎหมาย เช่น เจา้หนี� ขู่ลูกหนี�

                                                           
35 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย.์  มาตรา 165 วรรคหนึ�ง. 
36 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย.์  มาตรา 165 วรรคสอง. 
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ว่าหากไม่ชาํระหนี�  จะฟ้องร้องให้ศาลบงัคบั เช่นนี� ย่อมเป็นการขู่ที�ใช้สิทธิโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

ยอ่มกระทาํไดไ้ม่ถือวา่เป็นการข่มขู่อนัทาํใหนิ้ติกรรมเป็นโมฆียะ37  
    (2) การกระทาํเพราะนบัถือยาํเกรง ซึ� งไม่ถือวา่การนั�นไดก้ระทาํเพราะถูกข่มขู่

ย่อมจะเห็นได้ว่าผูแ้สดงเจตนากระทาํเพราะนับถือยาํเกรง หาใช่เพราะมีการข่มขู่ให้กลัวภยั

แต่อยา่งใดไม่ โดยความนบัถือยาํเกรงนั�นไม่จาํกดัเฉพาะระหวา่งบุคคลที�มีความสัมพนัธ์ทางสายโลหิต

เท่านั�น และจะตอ้งกระทาํเพราะนบัถือยาํเกรงโดยแทจ้ริง 
   การข่มขู่โดยบุคคลภายนอก 
   มาตรา 166 บญัญตัิว่า “การข่มขู่ย ่อมทาํให้การแสดงเจตนาเป็นโมฆียะแม้

บุคคลภายนอกจะเป็นผูข้่มขู่” 
   การข่มขู่โดยบุคคลภายนอกนั�น มาตรา 166 บญัญติัว่ามีผลทาํให้นิติกรรมตกเป็น

โมฆียะ เช่นเดียวกบัคู่กรณีเป็นผูข้่มขู่ เพราะการข่มขู่นั�นกฎหมายมุ่งถึงความกลวัภยัของผูถู้กข่มขู่

เป็นสําคญั ซึ� งเป็นเหตุทาํให้การแสดงเจตนาบกพร่อง มิไดเ้กิดดว้ยความสมคัรใจ ดงันี� ใครจะ

เป็นผูข้่มขู่จึงมิใช่สาระสําคญั อย่างไรก็ตามแมก้ฎหมายมิไดบ้ญัญติัว่าถา้คู่กรณีฝ่ายหนึ� งไดแ้สดง

เจตนาเพราะการข่มขู่ของบุคคลภายนอก นิติกรรมจะเป็นโมฆียะต่อเมื�อคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ�งไดรู้้หรือ

ควรจะรู้ถึงการข่มขู่นั�น ดงัที�บญัญตัิไวใ้นเรื� องกลฉ้อฉล ดงันั�นการข่มขู่โดยบุคคลภายนอก 

หากคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ�งรู้หรือไม่รู้ นิติกรรมก็คงเป็นโมฆียะเช่นเดียวกนั     
 2.1.3 ผลแห่งความเป็นโมฆยีะของนิติกรรมทั�วไป 
  2.1.3.1 โมฆียกรรมอาจถูกบอกลา้งได ้
  มาตรา 175 บญัญติัวา่ “โมฆียะกรรม นั�น บุคคลต่อไปนี�  จะบอกลา้งเสีย ก็ได ้
   (1) ผูแ้ทนโดยชอบธรรมหรือผูเ้ยาวซึ์� งบรรลุนิติภาวะแล้ว แต่ผูเ้ยาวจ์ะบอกล้าง

ก่อนที�ตนบรรลุนิติภาวะก็ไดถ้า้ไดรั้บความยนิยอมของผูแ้ทนโดยชอบธรรม 
   (2) บุคคลซึ� งศาลสั�งให้เป็นคนไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถ 

เมื�อบุคคลนั�นพน้จากการเป็นคนไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถแลว้ หรือผูอ้นุบาล

หรือผูพ้ิทกัษ ์แลว้แต่กรณี แต่คนเสมือนไร้ความสามารถจะบอกลา้งก่อนที�ตนจะพน้จากการเป็น

คนเสมือนไร้ความสามารถก็ได ้ถา้ไดรั้บความยนิยอมของผูพ้ิทกัษ ์
   (3) บุคคลผูแ้สดงเจตนาเพราะสาํคญัผดิ หรือถูกกลฉอ้ฉล หรือถูกข่มขู ่
   (4) บุคคลวิกลจริตผูก้ระทาํนิติกรรมอนัเป็นโมฆียะตามมาตรา 30 ในขณะที�จริต

ของบุคคลนั�นไม่วกิลแลว้ 

                                                           
37 ประกอบ หุตะสิงห์.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 1.  หนา้ 58. 
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  ถา้บุคคลผูท้าํนิติกรรมอนัเป็นโมฆียะถึงแก่ความตายก่อนมีการบอกลา้งโมฆียะกรรม 

ทายาทของบุคคลดงักล่าวอาจบอกลา้งโมฆียกรรมนั�นได ้
  มาตรา 176 บญัญติัวา่ “โมฆียะกรรมเมื�อบอกลา้งแลว้ให้ถือวา่เป็นโมฆะมาแต่เริ�มแรก

และให้ผูเ้ป็นคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม ถ้าเป็นการพน้วิสัยจะให้กลับคืนเช่นนั�นได้ก็ให้ได้รับ

ค่าเสียหายชดใชใ้หแ้ทน 
  ถา้บุคคลใดไดรู้้หรือควรจะไดรู้้วา่การใดเป็นโมฆียะ เมื�อบอกลา้งแลว้ให้ถือวา่บุคคล

นั�นไดรู้้วา่การนั�นเป็นโมฆะนบัแต่วนัที�ไดรู้้หรือควรจะไดรู้้วา่เป็นโมฆียะ 
  หา้มมิใหใ้ชสิ้ทธิเรียกร้องอนัเกิดแต่การกลบัคืนสู่ฐานะเดิมตามวรรคหนึ�งเมื�อพน้หนึ�ง

ปีนบัแต่วนับอกลา้งโมฆียะกรรม” 
  มาตรา 178 บญัญติัวา่ “การบอกลา้งหรือให้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรม ย่อมกระทาํได้

โดยการแสดงเจตนาแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ�งซึ� งเป็นบุคคลที�มีตวักาํหนดไดแ้น่นอน” 
  มาตรา 181 บญัญติัวา่ “โมฆียะกรรมนั�นจะบอกลา้งมิไดเ้มื�อพน้เวลาหนึ�งปีนบัแต่เวลา

ที�อาจใหส้ัตยาบนัได ้หรือเมื�อพน้เวลาสิบปีนบัแต่ไดท้าํนิติกรรมอนัเป็นโมฆียะนั�น” 
  การบอกล้างโมฆียะกรรม คือ การแสดงเจตนาทาํลายล้างนิติกรรมที�เป็นโมฆียะ 

ให้ตกเป็นโมฆะไม่มีผลตามกฎหมาย การบอกลา้งโมฆียะกรรมเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวและเป็น

นิติกรรมระงบัสิทธิ38 ดงันี� เมื�อมีการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวบอกลา้งโมฆียะกรรมโดยผูมี้สิทธิบอกลา้ง

ตามกฎหมาย สิทธิและหน้าที�ตามนิติกรรมย่อมเป็นอนัระงบัไม่มีผลผูกพนักนัต่อไป คู่กรณีไดแ้ต่

สิทธิกลบัคืนสู่ฐานะเดิม 
  ผูมี้สิทธิบอกลา้งโมฆียะกรรม ตอ้งเป็นบุคคลตามที�กฎหมายบญัญติัไวโ้ดยเฉพาะเจาะจง

ตามมาตรา 175 บุคคลอื�นนอกจากนี�  แมจ้ะเป็นผูมี้ส่วนได้เสียก็ไม่มีสิทธิบอกล้างโมฆียะกรรม 

ผูมี้สิทธิบอกลา้งโมฆียะกรรมตามที�ไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 175 ไดแ้ก่บุคคลดงัต่อไปนี�  
   (1) ผูแ้ทนโดยชอบธรรมซึ� งได้แก่ผูใ้ช้อาํนาจปกครองหรือผูป้กครองในกรณีที�

ผูเ้ยาวเ์ป็นผูท้าํนิติกรรม 
   (2) กรณีผูเ้ยาวที์�บรรลุนิติภาวะแลว้ยอ่มบอกลา้งโมฆียะกรรมไดเ้องโดยไม่ตอ้งขอ

ความยนิยอมจากผูแ้ทนโดยชอบธรรม หากผูเ้ยาวจ์ะบอกลา้งโมฆียะกรรมก่อนที�ตนจะบรรลุนิติภาวะ

ก็ยอ่มทาํได ้โดยตอ้งไดรั้บความยนิยอมของผูแ้ทนโดยชอบธรรมก่อน 
   (3) บุคคลซึ� งศาลสั�งให้เป็นคนไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถ

เมื�อบุคคลนั�นพน้จากการเป็นคนไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถแลว้ เพราะกลบัมา

มีความสามารถบริบูรณ์ ถา้ยงัหย่อนความสามารถอยู่ ผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ์ตอ้งเป็นผูบ้อกลา้ง 
                                                           
38 ศกัดิ�  สนองชาติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 2.  หนา้ 264. 
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แต่คนเสมือนไร้ความสามารถจะบอกลา้งก่อนที�ตนจะพน้จากการเป็นคนเสมือนไร้ความสามารถก็ได้

หากไดรั้บความยินยอมจากผูพ้ิทกัษ ์ส่วนคนไร้ความสามารถไม่อาจบอกลา้งโมฆียะกรรมไดไ้ม่วา่

จะไดรั้บความยนิยอมจากผูอ้นุบาลหรือไม่ก็ตาม 
   (4) บุคคลผูแ้สดงเจตนาเพราะสําคญัผิดหรือถูกกลฉ้อฉลหรือถูกข่มขู่ ต่างมีสิทธิ

บอกลา้งโมฆียะกรรมดว้ยตนเอง โดยปกติยอ่มจะแสดงเจตนาบอกลา้งภายหลงัจากมูลเหตุที�ทาํให้

การแสดงเจตนาวิปริตนั�นสูญสิ�นไปเสียก่อน เช่น ผูแ้สดงเจตนาเพราะสําคญัผิดหรือถูกกลฉ้อฉล 

ย่อมจะบอกล้างโมฆียะกรรมเมื�อได้ทราบถึงขอ้สําคญัผิดหรือกลฉ้อฉลนั�นแล้ว เพราะถ้าหาก

ไม่ทราบก็ย่อมไม่มี เหตุที�จะบอกล้างแต่กฎหมายมิได้บ ัญญัติไว ้เหมือนการให้สัตยาบ ัน 

ซึ� งจะสมบูรณ์ต่อเมื�อไดก้ระทาํภายหลงัเวลาที�มูลเหตุแห่งโมฆียะไดห้มดสิ�นไป39 ดงันั�น ถึงแมจ้ะมี

การบอกลา้งโมฆียะกรรมทั�ง ๆ ที�ไม่ทราบถึงมูลเหตุการบอกลา้ง ก็มีผลเช่นเดียวกนั หรือผูแ้สดง

เจตนาเพราะถูกข่มขู่ ถึงแมก้ารข่มขู่ยงัไม่สิ�นไป ถา้ผูแ้สดงเจตนายอมเสี�ยงต่อภยัก็ยอ่มมีสิทธิบอก

ลา้งโมฆียะกรรมไดท้นัที โดยไม่ตอ้งรอให้การข่มขู่อนัเป็นมูลเหตุที�ทาํให้การแสดงเจตนาวิปริตสูญสิ�น

ไปเสียก่อน 
   (5) บุคคลวิกลจริตผูก้ระทาํนิติกรรมอนัเป็นโมฆียะตามมาตรา 30 สามารถบอกลา้ง

โมฆียะกรรมได ้เมื�อมีความสามารถเป็นปกติ คือในขณะที�จริตไม่วิกลซึ� งอาจจะเป็นเพียงชั�วขณะใด

ขณะหนึ�ง  
   (6) ทายาทของผูที้�ไดแ้สดงเจตนาทาํนิติกรรมที�เป็นโมฆียะบอกลา้งโมฆียะกรรม

ที�ผูท้าํนิติกรรมถึงแก่ความตายก่อนมีการบอกลา้งโมฆียะกรรม  
  วธีิการบอกลา้งโมฆียะกรรม ตามมาตรา 178 อาจทาํไดด้งันี�  
   (1) การบอกล้างโมฆียะกรรม กฎหมายมิได้กําหนดแบบไว้ การบอกล้าง

โมฆียะกรรมจึงเป็นนิติกรรมที�ไม่มีแบบ แมนิ้ติกรรมที�เป็นโมฆียะกรรมนั�น จะเป็นนิติกรรมที�มี

แบบหรือกฎหมายบงัคบัให้มีหลกัฐานเป็นหนงัสือ การบอกลา้งจะทาํเป็นหนงัสือหรือดว้ยวาจาก็

ได้40  
   (2) การบอกลา้งโมฆียะกรรมตอ้งมีการแสดงเจตนาโดยชัดแจง้ มิใช่โดยปริยาย

หรือโดยการนิ�ง41 เพราะการบอกล้างโมฆียะกรรมเป็นนิติกรรมระงบัสิทธิ เมื�อประสงค์จะระงบั

สิทธิก็ตอ้งแสดงเจตนาโดยชดัแจง้ ไม่อาจจะแสดงเจตนาโดยการนิ�งหรือโดยปริยายไดเ้นื�องจากทาํ

ใหไ้ม่อาจคาดหมายไดว้า่มีเจตนาจะระงบัสิทธิหรือไม ่ 

                                                           
39 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย.์  มาตรา 179 
40 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 1005/2511. 
41 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 1387/2506.  และคาํพิพากษาศาลฎีกาที� 181/2507. 
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   (3) การบอกลา้งโมฆียะกรรมตอ้งทาํต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ� ง ดงัมาตรา 178 บญัญติั

วา่ การบอกลา้งโมฆียะกรรมยอ่มกระทาํไดโ้ดยการแสดงเจตนาแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ�ง ซึ� งเป็นบุคคล

ที�มีตวักาํหนดไดแ้น่นอน การบอกลา้งต่อบุคคลอื�น เช่น ทาํต่ออาํเภอโดยไม่ไดท้าํต่อคู่สัญญานั�น

การบอกลา้งใช้ไม่ได้42 ถา้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ� งถึงแก่ความตายไปก่อนย่อมจะแสดงเจตนาบอกลา้ง

แก่ทายาทหรือผูรั้บประโยชน์ตามโมฆียะกรรมนั�น43  
   (4) การบอกลา้งโมฆียะกรรมเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวซึ� งตอ้งมีผูรั้บการแสดงเจตนา 

ดงันั�น การแสดงเจตนาบอกลา้งจึงมีผลเมื�อไปถึงคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ� ง ทายาท หรือผูร้ับประโยชน์ 

หากยงัไม่ถึงผูรั้บการแสดงเจตนา การบอกลา้งนั�นยงัไม่มีผล 
   (5) การบอกลา้งโมฆียะกรรมไม่จาํเป็นตอ้งบอกลา้งก่อนคดีเกิด การฟ้องคดีหรือ

การร้องขดัทรัพยถื์อเป็นการบอกลา้งโมฆียะกรรมอยูใ่นตวั44  
   (6) การบอกลา้งโมฆียะกรรมตอ้งบอกลา้งเสียภายในวนัและเวลาที�กาํหนด ตาม

มาตรา 181 กล่าวคือ ตอ้งบอกลา้งภายใน 1 ปีนบัแต่เวลาที�อาจให้สัตยาบนัได ้หรือภายใน 10 ปี นบั

แต่ได้ทาํนิติกรรมอนัเป็นโมฆียะ เวลาที�อาจจะให้สัตยาบนัไดห้มายถึงเวลาที�มูลเหตุที�ทาํให้เป็น

โมฆียะกรรมนั�นหมดสิ�นไปแลว้ เช่น ผูแ้สดงเจตนาโดยสําคญัผิดไดท้ราบถึงขอ้สําคญัผิดนั�นแลว้ 

หรือผูแ้สดงเจตนาโดยถูกข่มขู่ไดพ้น้จากภยัอนัเกิดจากการข่มขู่นั�นแลว้ หากยงัคงสําคญัผิดหรือถูก

ข่มขู่อยู ่ยงัไม่เริ�มนบัวา่เป็นเวลาที�อาจจะใหส้ัตยาบนัได ้
  ผลของการบอกลา้งโมฆียกรรม 
   (1) โมฆียะกรรมนั�นใหถื้อวา่เป็นโมฆะมาแต่เริ�มแรก45 แมโ้มฆียกรรมจะเป็นนิติกรรม

ที�สมบูรณ์ใช้ไดจ้นกว่าจะถูกบอกลา้ง แต่เมื�อถูกบอกลา้งแลว้ตอ้งถือว่าเป็นโมฆะยอ้นหลงัขึ�นไป

จนถึงวนัเริ�มตน้ทาํนิติกรรม มิใช่เริ�มเป็นโมฆะนบัแต่วนับอกลา้ง ดงันั�นโมฆียะกรรมที�ถูกบอกลา้ง

จึงตกเป็นโมฆะเสียเปล่า เสมือนหนึ�งมิไดมี้การทาํนิติกรรมกนัเลยมาตั�งแต่เริ�มตน้ทาํนิติกรรม 
   (2) ใหผู้เ้ป็นคู่กรณีกลบัคืนสู่ฐานะเดิม แต่ถา้เป็นการพน้วิสัยจะให้กลบัคืนเช่นนั�นได ้

ให้ไดรั้บค่าเสียหายชดใช้แทน46 เนื�องจากโมฆียะกรรมที�ถูกบอกลา้ง แมจ้ะถือว่าเป็นโมฆะมาแต่

เริ�มแรก แต่เวลาที�ทาํนิติกรรมนั�นนิติกรรมยงัสมบูรณ์ใชไ้ดอ้ยู ่การรับทรัพยอ์นัเกิดจากโมฆียะกรรม 

จึงเป็นการรับไวโ้ดยมีมูลอนัจะอา้งกฎหมายได ้ไม่ตอ้งดว้ยตามมาตรา 406 ที�จะนาํเรื�องลาภมิควรได ้

                                                           
42 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 819/2500. 
43 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 1675/2500. 
44 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 6396/2545. 
45 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย.์  มาตรา 176 วรรคหนึ�ง. 
46 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย.์  มาตรา 176 วรรคหนึ�ง. 
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มาใช้บงัคบั47 ดงันั�นในเรื�องโมฆียะกรรมที�ถูกบอกลา้ง กฎหมายจึงตอ้งบญัญติัให้คู่กรณีกลบัคืนสู่

ฐานะเดิม 
   (3) แม้โมฆียะกรรมที�ถูกบอกล้างจะเป็นโมฆะมาแต่เริ� มแรก การครอบครอง

ทรัพยสิ์นอนัเกิดจากโมฆียะกรรมมาก่อนที�จะมีการบอกลา้งจึงไม่เป็นการละเมิด ไม่จาํตอ้งรับผิด

ชดใชค้่าเสียหายฐานละเมิดตามมาตรา 420 เพราะครอบครองในขณะที�นิติกรรมยงัมีผลใชไ้ด้48  
  2.1.3.2 โมฆียกรรมอาจใหส้ัตยาบนัได ้
  มาตรา 177 บญัญติัวา่ “ถา้บุคคลผูมี้สิทธิบอกลา้งโมฆียะกรรมตามมาตรา 175 ผูห้นึ� ง

ผูใ้ดไดใ้ห้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรม ให้ถือว่าการนั�นเป็นอนัสมบูรณ์มาแต่เริ�มแรก แต่ทั�งนี� ย่อม

ไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิของบุคคลภายนอก” 
  มาตรา 178 บญัญติัวา่ “การบอกลา้งหรือให้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรม ย่อมกระทาํได้

โดยการแสดงเจตนาแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ�งซึ� งเป็นบุคคลที�มีตวักาํหนดไดแ้น่นอน” 
  มาตรา 179 บญัญติัวา่ “การให้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรมนั�น จะสมบูรณ์ต่อเมื�อไดก้ระทาํ

ภายหลงัเวลาที�มูลเหตุใหเ้ป็นโมฆียะกรรมนั�นหมดสิ�นไปแลว้ 
  บุคคลซึ�งศาลไดส้ั�งให้เป็นคนไร้ความสามารถ คนเสมือนไร้ความสามารถหรือบุคคล

วิกลจริต ผูก้ระทาํนิติกรรมอนัเป็นโมฆียะตามมาตรา 30 จะให้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรมไดต่้อเมื�อ

ไดรู้้เห็นซึ� งโมฆียะกรรมนั�นภายหลงัที�บุคคลนั�นพน้จากการเป็นคนไร้ความสามารถ คนเสมือนไร้

ความสามารถหรือในขณะที�จริตของบุคคลนั�นไม่วกิล แลว้แต่กรณี 
  ทายาทของบุคคลผูท้าํนิติกรรมอนัเป็นโมฆียะ จะให้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรมไดน้บั

แต่เวลาที�ผูท้าํนิติกรรมนั�นถึงแก่ความตาย เวน้แต่สิทธิที�จะบอกลา้งโมฆียะกรรมของผูต้ายนั�น 

ไดสิ้�นสุดลงแลว้ 
  บทบญัญติัวรรคหนึ�งและวรรคสองมิให้ใช้บงัคบั ถา้การให้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรม

กระทาํโดยผูแ้ทนโดยชอบธรรม ผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ”์ 
  มาตรา 180 บญัญติัวา่ “ภายหลงัเวลาอนัพึงให้สัตยาบนัไดต้ามมาตรา 179 ถา้มีพฤติการณ์

อยา่งหนึ�งอย่างใดดงัต่อไปนี� เกิดขึ�นเกี�ยวดว้ยโมฆียะกรรมโดยการกระทาํของบุคคลซึ� งมีสิทธิบอก

ล้างโมฆียะกรรม ตามมาตรา 175 ถ้ามิได้สงวนสิทธิไวแ้จ้งชัดประการใดให้ถือว่าเป็นการให้

สัตยาบนั 
   (1) ไดป้ฏิบติัการชาํระหนี�แลว้ทั�งหมดหรือแต่บางส่วน 
   (2) ไดมี้การเรียกใหช้าํระหนี�นั�นแลว้ 
                                                           
47 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 106/2488. 
48 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 1394/2500. 
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   (3) ไดมี้การแปลงหนี�ใหม ่
   (4) ไดมี้การใหป้ระกนัเพื�อหนี�นั�น 
   (5) ไดมี้การโอนสิทธิหรือความรับผดิทั�งหมดหรือแต่บางส่วน 
   (6) ไดมี้การกระทาํอยา่งอื�นอนัแสดงไดว้า่เป็นการใหส้ัตยาบนั” 
  การให้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรม คือ การรับรองความสมบูรณ์ของโมฆียะกรรม 

โดยสละสิทธิที�จะบอกลา้ง49 เนื�องจากมาตรา 177 บญัญติัวา่ “ถา้บุคคลผูมี้สิทธิบอกลา้งโมฆียะกรรม

ตามมาตรา 175 ผูห้นึ� งผูใ้ดไดใ้ห้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรม ให้ถือว่าการนั�นเป็นอนัสมบูรณ์มาแต่

เริ�มแรก...” อาจทาํให้สงสัยในความหมายที�แทจ้ริง เพราะโมฆียะกรรมเป็นนิติกรรมที�ให้ถือว่า

สมบูรณ์อยูแ่ลว้นั�น ตราบใดที�ยงัไม่ถูกบอกลา้งจึงมีผลใชไ้ดเ้สมือนนิติกรรมที�สมบูรณ์ หากถูกบอก

ลา้งโดยบุคคลผูสิ้ทธิ ความสมบูรณ์จึงจะสิ�นไป โดยถือว่าเป็นโมฆะมาแต่เริ�มแรก ดงันั�นการให้

สัตยาบนัจึงมิใช่เหตุที�ทาํให้โมฆียะกรรมเป็นนิติกรรมที�สมบูรณ์มาแต่เริ�มแรก หากแต่เป็นการ

รับรองความสมบูรณ์ ซึ� งมีอยู่โดยสละสิทธิที�จะบอกล้าง อนัอาจกล่าวได้ว่าการให้สัตยาบนัแก่

โมฆียะกรรมเป็นนิติกรรมระงบัสิทธิ กล่าวคือ ระงบัสิทธิที�จะบอกลา้งโมฆียกรรม 
  ผูมี้สิทธิใหส้ัตยาบนัแก่โมฆียกรรม 
  ผูมี้สิทธิให้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรมตอ้งเป็นบุคคลหนึ� งบุคคลใดดงัที�บญัญติัไวใ้น

มาตรา 175 ซึ� งเป็นบุคคลจาํพวกเดียวกบัผูมี้สิทธิบอกลา้งโมฆียะกรรม เมื�อบุคคลใดมีสิทธิบอกลา้ง

โมฆียะกรรมก็ย่อมมีสิทธิให้สัตยาบ ันแก่โมฆียะกรรมตามมาตรา 177 ด้วย จึง เป็นสิทธิ

โดยเฉพาะเจาะจงของบุคคลดงักล่าวที�สามารถเลือกระหว่างการบอกลา้งโมฆียะกรรมกบัการให้

สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรม แต่อยา่งไรก็ดี การให้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรมเป็นนิติกรรมระงบัสิทธิที�

จะบอกลา้งโมฆียะกรรม ถา้หากมูลเหตุที�ทาํใหนิ้ติกรรมเป็นโมฆียะยงัไม่หมดสิ�นบุคคลยอ่มไม่อาจ

ใหส้ัตยาบนัไดโ้ดยสมบูรณ์ ดงันั�นมาตรา 179 จึงบญัญติัเพิ�มเติมถึงการที�บุคคลผูมี้สิทธิให้สัตยาบนั

แก่โมฆียะกรรม จะใหส้ัตยาบนัโดยสมบูรณ์ไดเ้มื�อใด ดงันี�  
   (1) การให้สัตยาบนัจะสมบูรณ์ต่อเมื�อได้กระทาํภายหลงัเวลาที�มูลเหตุให้เป็น

โมฆียะนั�นหมดสิ�นไปแล้ว กล่าวคือ ผูเ้ยาว์ให้สัตยาบนัเมื�อพน้จากภาวะการเป็นผูเ้ยาว ์ผูแ้สดง

เจตนาเพราะสําคญัผิด หรือถูกกลฉ้อฉล ให้สัตยาบนัเมื�อไดท้ราบถึงขอ้สําคญัผิดหรือกลฉ้อฉลนั�น

แลว้ ผูแ้สดงเจตนาเพราะถูกข่มขู่ใหส้ัตยาบนัเมื�อพน้จากการถูกข่มขู่แลว้ หากให้สัตยาบนัก่อนเวลา

ที�มูลเหตุให้เป็นโมฆียะจะหมดสิ�นไป การให้สัตยาบนัซึ� งเป็นนิติกรรมเช่นเดียวกนัย่อมตกเป็น

โมฆียะเช่นกนั 

                                                           
49 ศกัดิ�  สนองชาติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 2.  หนา้ 277. 
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   (2) คนไร้ความสามารถ คนเสมือนไร้ความสามารถ หรือบุคคลวิกลจริต ผูก้ระทาํ

นิติกรรมอนัเป็นโมฆียะตามมาตรา 30 ให้สัตยาบนัเมื�อไดรู้้เห็นซึ� งโมฆียะกรรมนั�นภายหลงัที�พน้

จากการเป็นคนไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถ หรือในขณะที�จริตของบุคคลนั�น

ไม่วิกลแลว้ แต่กรณีเฉพาะบุคคลวิกลจริตจะเห็นไดว้า่ไม่จาํเป็นตอ้งหายจากวิกลจริตโดยเด็ดขาด 

เพียงขณะใดขณะหนึ�งที�จริตไม่วกิลก็อาจใหส้ัตยาบนัไดโ้ดยสมบูรณ์ 
    (3) ทายาทของบุคคลผูท้าํนิติกรรมอนัเป็นโมฆียะ ให้สัตยาบนัไดน้บัแต่เวลาที�

ผูท้าํนิติกรรมนั�นถึงแก่ความตาย เวน้แต่สิทธิที�จะบอกลา้งโมฆียะกรรมของผูต้ายนั�นไดสิ้�นสุดลงแลว้

สิทธิที�จะบอกล้างโมฆียะกรรมย่อมสิ�นสุดเมื�อพน้เวลา 1 ปีนับแต่เวลาที�อาจให้สัตยาบนั50 

การให้สัตยาบนัยอ่มมีกาํหนดเวลา 1 ปีเช่นเดียวกนั 
    (4) ผูแ้ทนโดยชอบธรรม ผูอ้นุบาล หรือผูพ้ิทกัษ์ ให้สัตยาบนัแก่โมฆียกรรม

ซึ� งกระทาํโดยผูเ้ยาวค์นไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถไดต้ลอดโดยไม่ถูกจาํกดั

ระยะเวลา 
  วธีิการใหส้ัตยาบนัแก่โมฆียกรรม 
  การให้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรมเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว ซึ� งตอ้งมีผูรั้บการแสดงเจตนา 

วธีิการใหส้ัตยาบนัแก่โมฆียะกรรม อาจทาํไดด้งันี�  
   1) การให้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรม กฎหมายไม่ไดก้าํหนดแบบไว ้ดงันั�น การให้

สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรมจึงเป็นนิติกรรมที�ไม่มีแบบ แมนิ้ติกรรมที�เป็นโมฆียะกรรมนั�นจะเป็น

นิติกรรมที�มีแบบหรือกฎหมายบงัคบัให้มีหลกัฐานเป็นหนงัสือ การให้สัตยาบนัจะทาํเป็นหนงัสือ

หรือดว้ยวาจาก็ได ้
   2) การให้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรม ตอ้งทาํต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ� ง ดงัมาตรา 178 

บญัญติัวา่ การใหส้ัตยาบนัแก่โมฆียะกรรม ยอ่มกระทาํไดโ้ดยการแสดงเจตนาแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ�ง 

ซึ� งเป็นบุคคลที�มีตวักาํหนดไดแ้น่นอน ถา้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ� งถึงแก่ความตายไปก่อนย่อมจะแสดง

เจตนาใหส้ัตยาบนัแก่ทายาท 
   3) การให้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรมเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว ซึ� งตอ้งมีผูรั้บการแสดง

เจตนา ดงันั�น การแสดงเจตนาใหส้ัตยาบนัจึงมีผลเมื�อไปถึงคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ�งหรือทายาทผูสื้บสิทธิ  
   4) การให้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรมโดยผูเ้ยาว ์คนไร้ความสามารถ คนเสมือนไร้

ความสามารถ บุคคลวิกลจริต หรือผูแ้สดงเจตนาโดยวิปริต รวมตลอดถึงทายาท ต้องกระทาํ

ภายหลงัเวลาที�มูลเหตุใหเ้ป็นโมฆียะกรรมไดห้มดสิ�นไปแลว้ 

                                                           
50 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย.์  มาตรา 181. 
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   5) การใหส้ัตยาบนัแก่โมฆียะกรรม อาจทาํไดด้ว้ยการแสดงเจตนา โดยชดัแจง้หรือ

โดยปริยาย51 ทั�งยงัอาจแสดงเจตนาโดยการนิ�งไดด้ว้ยอนัแตกต่างกบัการบอกลา้งโมฆียะกรรมซึ� ง

ตอ้งแสดงเจตนาโดยชดัแจง้ 
    (1) การให้สัตยาบนัโดยชัดแจ้ง ได้แก่ การที�ผูมี้สิทธิให้สัตยาบนับอกกล่าว

แสดงเจตนาไปยงัคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ� ง หรือทายาทผูสื้บสิทธิ จะทาํเป็นหนงัสือหรือดว้ยวาจาก็ไดว้่า

ตนยอมรับรองใหส้ัตยาบนัแก่โมฆียะกรรมที�ทาํขึ�นนั�น หรือขอสละสิทธิที�จะบอกลา้งโมฆียะกรรมนั�น 
    (2) การใหส้ัตยาบนัโดยปริยาย ไดแ้ก่ การกระทาํอยา่งหนึ�งอยา่งใดของผูมี้สิทธิ

ให้สัตยาบนั ซึ� งมิใช่เป็นการให้สัตยาบนัโดยตรง แต่พฤติการณ์ถือไดว้่าเป็นการให้สัตยาบนั ดงัที�

มาตรา 180 บญัญติัไวว้า่ ภายหลงัเวลาอนัพึงให้สัตยาบนัไดต้ามมาตรา 179 ถา้มีพฤติการณ์อย่างหนึ� ง

อยา่งใด เกิดขึ�นเกี�ยวดว้ยโมฆียะกรรมโดยการกระทาํของบุคคลซึ� งมีสิทธิบอกลา้งโมฆียะกรรมตาม

มาตรา 175 ถา้มิไดส้งวนสิทธิไวช้ดัแจง้ประการใด ให้ถือวา่เป็นการให้สัตยาบนั เช่น ไดป้ฏิบติัการ

ชาํระหนี� แลว้ทั�งหมดหรือแต่บางส่วน52 ไดมี้การเรียกให้ชาํระหนี� นั�นแลว้ ไดม้ีการแปลงหนี� ใหม่ 

ไดมี้การใหป้ระกนัเพื�อหนี�นั�นซึ� งจะเป็นการประกนัดว้ยบุคคลหรือทรัพยก์็ได ้เป็นตน้ 
    (3) การให้สัตยาบนัโดยการนิ�ง ตามหลกัการแสดงเจตนาการนิ�งนั�นไม่มีผล

ในทางกฎหมาย เวน้แต่เป็นการนิ�งที�ตามประเพณีหรือตามที�กฎหมายบญัญติัไว ้การนิ�งตามประเพณี

ซึ� งเป็นการให้สัตยาบนันั�นยงัไม่เคยปรากฏ แต่การนิ�งตามที�กฎหมายบญัญติัไวก้็คือ การนิ�งตาม

มาตรา 181 ซึ� งบญัญติัไวว้า่ “โมฆียะกรรมนั�นจะบอกลา้งมิไดเ้มื�อพน้เวลา 10 ปี นบัแต่เวลาที�อาจให้

สัตยาบนัได ้หรือเมื�อพน้เวลา 10 ปีนบัแต่ไดท้าํนิติกรรมอนัเป็นโมฆียะนั�น” กรณีตามบทบญัญติั

ดงักล่าวกฎหมายมิไดบ้ญัญติัไวโ้ดยตรงวา่เป็นกรณีการนิ�งของผูมี้สิทธิให้สัตยาบนั เนื�องจากการให้

สัตยาบนัเป็นการสละสิทธิที�จะบอกล้างโมฆียะกรรม เมื�อผูม้ีสิทธิให้สัตยาบนักลับนิ�งเฉย 

ไม่เลือกใช้สิทธิอย่างหนึ� งอย่างใดระหว่างการบอกล้างกบัการให้สัตยาบนัจนล่วงพน้เวลาตามที�

กฎหมายกาํหนดไวย้่อมถือไดว้่ายอมให้สัตยาบนัแก่โมฆียะกรรมนั�นแลว้โดยการนิ�ง หากมีเจตนา

บอกลา้งโมฆียะกรรมก็คงไม่นิ�งเฉย 
   ผลของการใหส้ัตยาบนัแก่โมฆียกรรม 
   โมฆียะกรรมนั�นเมื�อผูมี้สิทธิใหส้ัตยาบนัไดใ้หส้ัตยาบนัโดยชอบดว้ยกฎหมายยอ่ม

มีผลเป็นการรับรองความสมบูรณ์ของนิติกรรม โดยไม่มีสิทธิที�จะบอกลา้งให้เป็นโมฆะมาแต่เริ�มแรก

อีกต่อไปแมผู้มี้สิทธิบอกลา้งโมฆียะกรรมมีหลายคนหากผูมี้สิทธิให้สัตยาบนัคนใดคนหนึ�งใชสิ้ทธิ

ใหส้ัตยาบนัก่อนที�จะมีการบอกลา้ง สิทธิบอกลา้งโมฆียกรรมก็ระงบัสิ�นไปทั�งหมด 
                                                           
51 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 1747/2500. 
52 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 251/2522. 
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  2.1.3.3 สิทธิของบุคคลภายนอกที�ไดรั้บความคุม้ครอง 
  สิทธิของบุคคลภายนอกที�ไดรั้บความคุม้ครอง สามารถแบ่งไดเ้ป็น 2 กรณี ดงันี�  
   1) กรณีบททั�วไปที�คุม้ครองสิทธิของบุคคลภายนอก 
   มาตรา 1329 บญัญติัวา่ “สิทธิของบุคคลผูไ้ดม้าซึ� งทรัพยสิ์นโดยมีค่าตอบแทนและ

โดยสุจริตนั�น ท่านวา่มิเสียไป ถึงแมว้า่ผูโ้อนทรัพยสิ์นใหจ้ะไดท้รัพยสิ์นนั�นมาโดยนิติกรรมอนัเป็น

โมฆียะและนิติกรรมนั�นไดถู้กบอกลา้งภายหลงั” 
   จากบทบัญญัติดังกล่าวหากโมฆียะกรรมหรือนิติกรรมที� เป็นโมฆียะตาม

บทบญัญติัมาตรา 1329 จะเกิดจากเหตุอย่างใด ๆ ก็ตาม บุคคลภายนอกผูไ้ด้ทรัพยสิ์นจากผูโ้อน 

ซึ� งไดท้รัพยสิ์นนั�นมาโดยโมฆียะกรรม ย่อมไดรั้บความคุม้ครองทั�งสิ�น แต่จะตอ้งไดท้รัพยสิ์นนั�น

มาโดยมีค่าตอบแทนและโดยสุจริตก่อนที�จะมีการบอกลา้งโมฆียะกรรม แมต่้อมาจะมีการบอกลา้ง

โมฆียะกรรม อนัมีผลให้นิติกรรมเป็นโมฆะมาแต่เริ�มแรก บุคคลภายนอกนั�นก็มีสิทธิดีกว่าผูโ้อน 

โดยไดสิ้ทธิในทรัพยสิ์นนั�นหาตกอยูใ่นบงัคบัที�จะตอ้งคืนทรัพยสิ์นเพื�อให้คู่กรณีแห่งโมฆียะกรรม

ไดก้ลบัคืนสู่ฐานะเดิมไม่  
   บุคคลภายนอกผูก้ระทาํการโดยสุจริต หมายความว่า บุคคลภายนอกนั� นไม่รู้

หรือไม่ควรรู้ว่านิติกรรมเป็นโมฆียะ ถ้าได้รู้หรือควรรู้ว่านิติกรรมเป็นโมฆียะ เมื�อบอกล้างแล้ว 

มาตรา 176 วรรคสอง ให้ถือว่าบุคคลนั�นได้รู้ว่าการนั�นเป็นโมฆะ จึงต้องถือว่าบุคคลนั� นเป็น

ผูก้ระทาํการโดยไม่สุจริต แมจ้ะไดท้รัพยสิ์นมาโดยเสียค่าตอบแทนก็ไม่ไดรั้บความคุม้ครองตาม

มาตรา 1329 บุคคลนั�นจาํตอ้งคืนทรัพยสิ์นเมื�อมีการบอกลา้งโมฆียะกรรม เพื�อให้คู่กรณีกลบัคืนสู่

ฐานะเดิม ดงันั�น การที�บุคคลภายนอกซึ� งรู้อยู่แล้วว่าผูโ้อนได้ทรัพยสิ์นมาโดยนิติกรรมอนัเป็น

โมฆียะ แต่ยงัเสี�ยงเขา้รับโอนเอาทรัพยสิ์นนั�นมาแมจ้ะเสียค่าตอบแทน ก็ยอ่มอา้งไม่ไดว้า่ตนกระทาํ

การโดยสุจริต จึงไม่ไดรั้บความคุม้ครอง53  
   2) กรณีบุคคลภายนอกผูไ้ด้รับความคุม้ครองการบอกล้างโมฆียะกรรมเพราะ

ถูกกลฉอ้ฉล  
   มาตรา 160 บญัญติัวา่ “การบอกลา้งโมฆียะกรรม เพราะถูกกลฉ้อฉลตามมาตรา 159 

หา้มมิใหย้กขึ�นเป็นขอ้ต่อสู้บุคคลภายนอกผูก้ระทาํการโดยสุจริต”  
   จากบทบญัญติัดงักล่าวมีความหมายวา่การแสดงเจตนาเพราะถูกกลฉ้อฉลถึงขนาด 

ซึ� งมีผลทาํให้นิติกรรมตกเป็นโมฆียะตามมาตรา 159 นั�น การบอกลา้งโมฆียะกรรมของผูมี้สิทธิ

บอกล้างตามมาตรา 175 ห้ามมิให้ยกขึ�นต่อสู้บุคคลภายนอกโดยสุจริต โดยบุคคลผูไ้ด้รับความ

                                                           
53 ศกัดิ�  สนองชาติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 2.  หนา้ 286. 
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คุม้ครองตามมาตรานี� ตอ้งเป็นผูก้ระทาํการโดยสุจริต หมายถึง ผูไ้ม่รู้ถึงความบกพร่องแห่งสิทธิ54 

เช่น เขียวซื�อรูปปั� นโบราณจากขาวโดยทาํกลฉ้อฉลหลอกลวงว่ารูปปั� นนั�นให้โทษแก่เจา้ของแลว้

เขียวขายต่อให้เหลือง ซึ� งรับซื�อไวโ้ดยสุจริต แมต่้อมาขาวจะบอกลา้งโมฆียะกรรม ก็จะยกขึ�นเป็น

ขอ้ต่อสู้เหลืองซึ� งเป็นบุคคลภายนอกผูก้ระทาํการโดยสุจริตหาไดไ้ม่ หากเหลืองรู้ถึงการทาํกลฉ้อ

ฉลของเขียว ถือว่าเหลืองไม่สุจริตย่อมไม่ไดรั้บความคุม้ครอง มีขอ้สังเกตว่า เนื�องจากบทบญัญติั

ตามมาตรา 160 มิไดบ้ญัญติัเรื�องบุคคลภายนอกผูก้ระทาํการโดยสุจริตจกัตอ้งเสียค่าตอบแทนดว้ย 

ดังนั�นบุคคลภายนอกผูก้ระทาํการโดยสุจริตไม่เสียค่าตอบแทนย่อมได้รับความคุ้มครองตาม

บทบญัญติัมาตรา 160 นอกจากนี�มาตรา 160 บญัญติัคุม้ครองบุคคลภายนอกเฉพาะกรณีนิติกรรมที�

เป็นโมฆียะเพราะถูกกลฉ้อฉลเท่านั� น หากนิติกรรมเป็นโมฆียะเพราะถูกข่มขู่หรือสําคัญผิด

บุคคลภายนอกไม่ไดรั้บความคุม้ครองตามมาตรานี�  

2.2 ววิฒันาการของการสมรสที�เป็นโมฆยีะตามกฎหมายไทย 

 2.2.1 ความหมายของการสมรส 
 พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2554 ไดใ้ห้ความหมายของคาํว่า สมรส หมายถึง 

แต่งงาน เช่น นาย ก สมรสกบันางสาว ข. หรือ ที�เกี�ยวกบัการแต่งงาน เช่น พิธีมงคลสมรส  
 พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ได้ให้ความหมายของคาํว่า แต่งงาน 

ว่าหมายถึง ทาํพิธีเพื�อใหช้ายหญิงอยูกิ่นเป็นผวัเมียกนัตามประเพณี 
 พจนานุกรมศพัท์กฎหมายไทยฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2556 ไดใ้ห้ความหมายของ

คาํวา่ การสมรส หมายถึง การที�ชายหญิงยินยอมอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยานบัตั�งแต่วนัที� 1 ตุลาคม 

พ.ศ. 2478 อนัเป็นวนัใช้บงัคบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 เป็นตน้มา การสมรส

จะมีไดเ้ฉพาะเมื�อไดจ้ดทะเบียนสมรสแลว้เท่านั�น 

 ศาสตราจารย ์(พิเศษ) ประสพสุข บุญเดช ไดใ้ห้ความหมายของการสมรสว่า หมายถึง 

การที�ชายและหญิงสมคัรใจเขา้มาอยู่กินฉันสามีภริยากนัชั�วชีวิต โดยจะไม่เกี�ยวขอ้งทางชู้สาว

กบับุคคลอื�นใดอีก55  
 ในเรื�องคาํจาํกดัความหรือความหมายของการสมรสนั�นในกฎหมายมิไดก้าํหนดไว ้ทั�งนี�

เพราะเห็นว่าเป็นถ้อยคาํสามัญที�เข ้าใจได้ง่าย กฎหมายของต่างประเทศส่วนใหญ่ก็มิได้มี

บทวิเคราะห์ศพัท์คาํนี� ไว ้มีแต่กฎหมายสมัยจักรพรรดิจสัติเนียนที�กําหนดว่า “การสมรสตาม
                                                           
54 ศกัดิ�  สนองชาติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 2.  หนา้ 188. 
55 ประสพสุข บุญเดช.  (2559).  คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว (พิมพค์รั� ง

ที� 22).  กรุงเทพฯ: สาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา.  หนา้ 108. 
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กฎหมายแพง่ถือเป็นสัญญาที�ทาํขึ�นระหวา่งชายหญิงคู่สมรสชาวโรมนัมาอยูร่่วมกนัตามที�กฎหมาย

กาํหนด กล่าวคือเมื�อชายหญิงเขา้เกณฑ์วยัรุ่นตามที�กฎหมายให้ทาํการสมรสไดอ้ย่างถูกตอ้ง ทั�งนี�

โดยมิพกัตอ้งคาํนึงว่าบุคคลเหล่านั�นจะบรรลุนิติภาวะหรือไม่ แต่หากชายหญิงคู่สมรสยงัอยู่ใน

อาํนาจปกครองของบิดามารดา การสมรสนั�นจะตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากบิดามารดาก่อน”56  
 นอกจากนั�น ยงัเป็นที�น่าสังเกตวา่กฎหมายครอบครัวแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกา 

ก็ไดใ้หค้าํจาํกดัความการสมรสไวใ้นมาตรา 300 (A) เช่นกนัวา่ “การสมรสเป็นสัญญาทางแพ่งที�ทาํขึ�น

ระหว่างชายหญิง โดยถือความยินยอมของคู่สัญญาเป็นสําคญั ความยินยอมเช่นว่านี� จะตอ้งไดรั้บ

ใบอนุญาตและไดท้าํขึ�นตามแบบพิธีภายใตบ้ทบญัญติัแห่งกฎหมายนี� เสียก่อน ทั�งนี� เวน้แต่จะเขา้

ข้อยกเวน้ตามบทบัญญัติมาตรา 425 และบทบัญญัติในส่วนที� 4 (เริ� มต้นตั� งแต่มาตรา 500 

เป็นต้นไป)”57  
 อย่างไรก็ดี การสมรสตามกฎหมายครอบครัวไทยมีทั�งแบบที�ไม่ตอ้งจดทะเบียนสมรส 

และแบบที�ตอ้งจดทะเบียนสมรส การสมรสแบบที�ไม่จดทะเบียนสมรส ได้แก่ การสมรสตาม

กฎหมายลกัษณะผวัเมีย คือ การสมรสที�มีมาก่อนประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 

ใช้บงัคบั คือก่อนวนัที� 1 ตุลาคม พ.ศ. 2478 การสมรสย่อมสมบูรณ์โดยไม่ตอ้งจดทะเบียนสมรส 

การเป็นผวัเมียตามกฎหมายลกัษณะผวัเมียมีหลกัดงันี� คือ “เมื�อฝ่ายชายและหญิง(รวมทั�งผูป้กครอง

ของหญิง) อีกฝ่ายหนึ�งตกลงยนิยอมเป็นผวัเมียกนัหรือประสงคจ์ะเป็นผวัเมียกนั และเขาทั�งสองฝ่าย

ไดรั้บรองหรือแสดงต่อธารกาํนลัวา่เขาทั�งสองเป็นผวัเมียกนั58 และการสมรสแบบที�ไม่ตอ้งจดทะเบียน

สมรสก็ยงัมีการสมรสที�ถูกตอ้งในต่างประเทศตามแบบของกฎหมายต่างประเทศด้วยส่วนการ

                                                           
56 Justinian Code Title X Marriage “Roman citizens are joined together in lawful wedlock when they are united 

according to law the man having reached years of puberty and the woman being of a marriageable age whether 

they be independent or dependent provided that in the latter case they must have the consent of the parents.”.   

Derenne’s History Page.  (2014).  Justinian Code Title X Marriage.  (Online).  Available: http://derenne.weebly.com.  

[2015, March 25]. 
57 The California Family Code.  Section 300 (a) “Marriage is a personal relation arising out of a civil contract 

between a man and a woman to which the consent of the parties capable of making that contract is necessary 

Consent alone does not constitute marriage Consent must be followed by the issuance of a license and solemnization 

as authorized by this division except as provided by Section 425 and Part 4 (commencing with Section 500).”.   

Find Law.  (2014).  California Code, Family Code - FAM § 300.  (Online).  Available: http://codes.findlaw.com/ 

ca/family-code/fam-sect-300.html.  [2014, March 25]. 
58 กมล พชัราวณิช.  (2513).  การเพิกถอนการสมรสและการขาดจากการสมรส.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, 

คณะนิติศาสตร์ บณัฑิตวทิยาลยั มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 8. 
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สมรสแบบที�ตอ้งจดทะเบียนสมรส เป็นการสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 

คือ สมรสตั�งแต่วนัที� 1 ตุลาคม พ.ศ. 2478 โดยชายและหญิงยินยอมเป็นสามีภริยากัน มีความ

ประสงคอ์ยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยากนัชั�วชีวติ และไดมี้การจดทะเบียนสมรสถูกตอ้งตามกฎหมาย  
 2.2.2 ววิฒันาการของการสมรสที�เป็นโมฆยีะตามกฎหมายไทย 
  2.2.2.1 ความหมายของการสมรสที�เป็นโมฆียะ 
  เนื�องจากความหมายการสมรสที�เป็นโมฆียะนั�นในกฎหมายมิไดก้าํหนดไวแ้ละไม่มี

นกักฎหมายหรือนกันิติศาสตร์ท่านใดให้ความหมายไว ้จากการศึกษาบทบญัญติัประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1501 มาตรา 1502 มาตรา 1503 มาตรา 1504 มาตรา 1505 มาตรา 1506 

มาตรา 1507 มาตรา 1508 มาตรา 1509 มาตรา 1510 และ มาตรา 1511 ผูเ้ขียนขอสรุปความหมาย

ของการสมรสที�เป็นโมฆียะวา่ หมายถึง “การสมรสที�ฝ่าฝืนเงื�อนไขตามที�กฎหมายกาํหนด อนัจะมี

ผลให้การสมรสนั�นเป็นโมฆียะและการสมรสดงักล่าวจะมีผลสมบูรณ์ไม่สามารถบอกลา้งหรือให้

สัตยาบนัได ้แต่ผูมี้ส่วนไดเ้สียสามารถฟ้องขอให้เพิกถอนการสมรสนั�นไดอ้นัเป็นผลให้การสมรส

สิ�นสุดลงเมื�อศาลพิพากษาถึงที�สุดใหเ้พิกถอน หากล่วงเลยจนพน้กาํหนดเวลาที�จะฟ้องเพิกถอนแลว้

การสมรสก็ไม่อาจจะถูกเพิกถอนไดอี้กและจะมีผลสมบูรณ์ตลอดไป” 
  2.2.2.2 ความเป็นมาของการสมรสที�เป็นโมฆียะ 
   1) ตามกฎหมายมงัรายศาสตร์ 
   อาณาจกัรลา้นนา มีพญามงัรายหรือพ่อขุนเม็งราย ปกครองบา้นเมือง ใช้รูปแบบ

การปกครองภายใตก้ฎหมาย เรียกชื�อวา่ “กฎหมายพระเจา้มงัรายศาสตร์” หรือ “กฎหมายมงัรายศาสตร์” 

หรือ “มงัรายศาสตร์” กฎหมายมงัรายศาสตร์เป็นกฎหมายโบราณของลา้นนา มีลกัษณะโดยทั�วไป

คือเป็นกฎหมายซึ� งมีที�มาจากฮีตฮอยหรือจารีตประเพณีต่าง ๆ ของสังคม (Customary Law) เช่น 

ความเชื�อ ค่านิยมต่าง ๆ อนัเป็นบรรทดัฐานของการอยู่ร่วมกนัของคนในสังคม กฎหมายมงัราย

ศาสตร์จึงมีเรื� องราวของความเชื�อและประเพณีชาวบ้านปรากฏอยู่ในเนื�อหาของกฎหมาย59 

ในกฎหมายมงัรายศาสตร์มีขอ้กาํหนดเกี�ยวกบัผูห้ญิง กล่าวคือ มีการกาํหนดให้ผูห้ญิงผูช้ายมีค่าตวั 

โดยผูห้ญิงมีค่าตวัน้อยกวา่ผูช้ายตั�งแต่เกิดมานั�นไดส้ะทอ้นให้เห็นว่าผูป้กครองยอมรับว่าผูห้ญิงมี

ฐานะตํ�ากว่าผูช้ายนับแต่ถือกาํเนิดมา60 โดยสถานภาพในครอบครัวกฎหมายกาํหนดให้ผูห้ญิง

ในฐานะธิดาตอ้งอยูใ่นความดูแลคุม้ครองของพอ่แม่ หากไม่มีพ่อแม่ผูห้ญิงตอ้งอยูใ่นความดูแลของ

                                                           
59 อดิศร ศกัดิ� สูง.  (2550).  ผูห้ญิงในกฎหมายมงัรายศาสตร์.  วารสารมนุษยศาสตร์สังคมศาสตร์มหาวิทยาลัย

ทกัษณิ, หนา้ 73. 
60 เรื�องเดียวกนั, หนา้ 75. 
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ผูห้นึ�งผูใ้ดเสมอ เช่น พี�สาว พี�ชาย ปู่ ยา่ ตายาย ญาติพี�นอ้ง โดยกฎหมายจะให้ความคุม้ครองหญิงที�มี

ผูป้กครองมากกวา่หญิงที�ไม่มีผูป้กครอง  
   ก่อนที�ชายหญิงจะทาํการหมั�นการสมรสนั�น ตามกฎหมายจารีตประเพณีไดบ้ญัญติั

ถึงประเพณีแอ่วสาว ซึ� งถือเป็นประเพณีที�เป็นเอกลกัษณ์เฉพาะตนของชาวลา้นนาในการเปิดโอกาส

ให้ชายหญิงมีอิสระในการไดเ้ลือกคู่ครอง โดยชายหญิงใดที�มีอายุตั�งแต่ 15 ปีขึ�นไป61 ซึ� งถือวา่เป็น

บ่าวหรือเป็นสาว บิดามารดาก็อนุญาตให้อูส้าวอูบ้่าวกนัไดแ้ลว้ การไปแอ่วสาวนั�นมกัจะไปกระทาํ

กนัเวลากลางคืนและอาจไปกนัเป็นกลุ่มหรือไปคนเดียว โดยขณะที�เดินไปตามทางจะดีด สี ตี เป่า 

เครื�องดนตรีไปตามทางดว้ย ซึ� งเครื�องดนตรีก็จะมีสะลอ้ ซอ ซึง ขลุ่ย62 โดยหนุ่มจะฮํ�าหรือวา่ออกมา

เป็นภาษารัก63 ซึ� งเป็นลกัษณะของการเกี�ยวพาราสีระหวา่งหนุ่มสาว เมื�อชายใดไปแอ่วสาวแลว้เกิด

ความรู้สึกชอบพอและไดไ้ปมาหาสู่กนัอยูเ่สมอจนเกิดความคุน้เคย และหมายวา่จะเอาเป็นเมียโดย

ยงัไม่ล่วงเกินใด ๆ นอกจากนั�นพ่อแม่ของทั�งสองฝ่ายยงัรับรู้ถึงความสัมพนัธ์ของบุตรชายและ

บุตรสาวของตนแลว้ ต่อมาภายหลงัชายกลบัเปลี�ยนใจไปชอบพอกบัหญิงอื�น ทาํให้ฝ่ายหญิงเสื�อม

เสียชื�อเสียง กฎหมายจึงบญัญติัให้ฝ่ายชายตอ้งชดใช้ค่าเสียหาย 52 นํ� าผ่ายากต่อเกิง64 ถา้หากสาว

นอกจากเกิดความรู้สึกชอบพอแลว้ยงัยินยอมให้ชายล่วงเกิน เช่น จบัมือถือแขน หรือล่วงลํ� าเขา้ไป

ในเขตธรณีประตูซึ� งเป็นห้องนอนของฝ่ายหญิงแม้ยงัไม่ถูกเนื�อต ้องตวัหรือถูกเนื�อต ้องตวั 

การกระทาํเช่นนี� ก็เป็นการผิดผ ีเมื�อมีการผิดผีแลว้ตอ้งมีการเสียผีซึ� งมี 2 ประการ คือ เมื�อชายหนุ่ม

ทาํผิดผีมีการล่วงเกินหญิงไปแลว้และฝ่ายหญิงมีความยินยอมที�จะเป็นภรรยาก็จะตอ้งจดัพิธีใส่ผี

หรือใส่เอา65 ถา้ชายหนุ่มทาํผดิผแีลว้และฝ่ายหญิงไม่ยนิยอมเป็นภรรยา ไม่แต่งงานดว้ย ก็จะตอ้งเสีย

                                                           
61 มณี พะยอมยงค.์  (2524).  วัฒนธรรมล้านนาไทย.  กรุงเทพฯ: สาํนักงานคณะกรรมการวฒันธรรมแห่งชาติ 

กระทรวงศึกษาธิการ.  หนา้ 168. 
62 ศรีเลา เกษพรหม.  (2538).  ประเพณีชีวติคนเมือง.  เชียงใหม่: สถาบนัวจิยัสงัคม มหาวทิยาลยัเชียงใหม่.  หนา้ 4. 
63 มณี พะยอมยงค.์  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 61.  หนา้ 4. 
64 คาํว่า  “นํ� าผ่า”  ศาสตราจารย ์ดร.ประเสริฐ  ณ นคร สันนิษฐานว่าเป็นมาตราเงินชนิดหนึ� ง  อา้งถึงโดย สิงฆะ 

วรรณสยั.  (2523).  กฎหมายพระเจ้าน่าน.  เชียงใหม่: วทิยาลยัครูเชียงใหม่.  หนา้ 3. 

 คาํวา่ “ยากต่อเกิง  หรือ ยากต่อกึ�ง” หมายความวา่ การปรับเป็นพินยัหลวงครึ� งหนึ�งของราคาปรับไหม.  

อา้งถึงใน ฮกัลา้นนา.  (2555).  กฎหมายอาณาจักรหลักคําเมืองน่าน.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://www. 

huglanna.com/index.php?topic=21.0.  [2557, 27 เมษายน]. 
65 คาํวา่ “ใส่ผีหรือใส่เอา”  หมายถึง พิธีแต่งงานซึ�งเจา้บ่าวไดน้าํเงินค่าเสียผีใส่ขนั(พาน) พร้อมขา้วตอกดอกไม ้

ไปใหญ้าติผูใ้หญ่ฝ่ายเจา้สาว เรียกวา่เงินเสียผีหรือเงินใส่ผี โดยเป็นเงื�อนไขวา่ไดเ้ป็นผีในครัวเรือนเดียวกนัแลว้.  

อา้งถึงใน ฮกัลา้นนา.  (2555).  กฎหมายอาณาจักรหลักคําเมืองน่าน.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://www. 

huglanna.com/index.php?topic=21.0.  [2557, 27 เมษายน]. 



33 

ผีเช่นกนั แต่เสียผีแค่ครั� งเดียวเรียกว่าใส่ไม่เอา66 ในกรณีที�ชายปฏิเสธไม่ยอมรับหญิงเป็นภรรยา 

กฎหมายไดบ้ญัญติัให้ฝ่ายชายตอ้งชดใช้ค่าเสียหายแลว้ทาํพิธีขอสมาลาโทษต่อผีบรรพบุรุษซึ� งจะ

เซ่นสังเวยดว้ยกระบือ หมู หรือไก่67  
   การแอ่วสาวในเวลากลางคืนบางครั� งอาจเป็นใจให้ชายและหญิงเกิดความ

พลั�งเผลอมีความสัมพนัธ์ทางเพศกนัจนเกิดการตั�งครรภ์ขึ�น โดยชายไม่ยินยอมรับผิดชอบ กรณี

ดงักล่าวกฎหมายกาํหนดใหท้ั�งสองฝ่ายพดูจาตกลงกนัก่อน หากยงัตกลงกนัไม่ได ้ก็ตอ้งนาํคดีความ

ขึ�นฟ้องร้องต่อศาล(กวา้น) ให้ขุนกวา้นพิจารณาตดัสินกนัต่อไป โดยในระหวา่งเจรจาตกลงกนันั�น

กฎหมายกาํหนดให้ฝ่ายชายเป็นฝ่ายที�ออกค่าใช้จ่ายในการอยู่ไฟหลงัคลอด 72 นํ� าผ่าครึ� ง ถ้าหาก

ปรากฏวา่หญิงคลอดลูกตายก็ใหช้ดใชค้่าเสียหาย 330 นํ�าผา่ยากต่อเกิ�ง68  
   หลงัจากประเพณีแอ่วสาวแลว้เมื�อชายหญิงตกลงที�จะอยูร่่วมกนั ชายก็จะให้พ่อแม่

ไปเจรจาหมั�นหมายสาวจากพ่อแม่ของฝ่ายหญิงให้แก่ตน การเจรจานี� เรียกวา่ “ฟู่ ”69 เมื�อพ่อแม่ของ

ฝ่ายหญิงไม่ขดัขอ้งก็จะมีการจดัพิธีหมั�นหมาย70 กนั โดยฝ่ายชายตอ้งเตรียมขนัหมากหมั�นเป็นของ

ฝากไวใ้ห้แก่ฝ่ายหญิงเพื�อเป็นหลกัฐานว่าจะสมรสกนัในภายหลัง จะเห็นได้ว่าขนบธรรมเนียม

                                                           
66 คาํวา่ “ใส่ไม่เอา” หมายถึง เมื�อมีการผิดผีกนัแลว้ บ่าวหรือสาวไม่เต็มใจที�จะร่วมชีวิตเป็นผวัเมียกนั การใส่ผี

แบบนี� ตอ้งเสียเงินทองมากกวา่การใส่เอาเพราะถือวา่ผิดผีแลว้ไม่รับเลี�ยงดู ทาํให้ฝ่ายหญิงเสียหาย จึงมีการปรับ

เงินค่าผีเพิ�มขึ�น แลว้แต่ทางฝ่ายหญิงจะเรียกร้องและตกลงกนั.  อา้งถึงใน ฮกัลา้นนา.  (2555).  กฎหมายอาณาจักร

หลกัคาํเมืองน่าน.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://www. huglanna.com/index.php?topic=21.0.  [2557, 27 เมษายน]. 
67 คนัวา่ ผูห้ญิงเป็นลูกหลานเจา้นายในราชขกูลก็ดี นอกราชขกูลก็ดี  เป็นลูกหลานทา้วพระยาก็ดี  เสนาอาํมาตย์

และขุน แสนหมื�น ทา้ว หาญทั�งหลายก็ดี บุคคลผูใ้ดเล่นเปิ� นแลว้พอ้ยบ่เอาก็ดี(ไม่แต่งงานดว้ย) หื�อคารวะพ่อแม่

ผูห้ญิงตามประดายศขุน  กินยากต่อเกิ�งแลว้หื�อแปลงผี ฝ่ายผูห้ญิงตามขกูลผี คนัวา่ผีขกูลกินควายหื�อแปลง 2500   

ธ๊อก  คนัว่าผีขกูลกินหมูหื�อแปลง 1250 ธ๊อก คนัว่าผีขกูลกินไก่หื�อแปลง 250 ธ๊อก  ขุนกินยากต่อเกิ�งคนัว่าใน

ราชขกูลเขา้ในผีหอหลวงซํ� าหื�อไดแ้ปลงผีหลวงแถม 2200 ธ๊อก ขุนกินยากต่อเกิ�ง.  อา้งถึงใน สิงฆะ วรรณสัย.  

อา้งแลว้เชิงอรรถที� 64.  หนา้ 8. 
68 อนัหนึ�ง ดว้ยหลาน เหลน พี�นอ้ง เจา้นาย ทา้วขนุทั�งหลายอนัอยูต่่างเรือนอยูที่�อื�นก็ดี คนัวา่ชายผูใ้ดไปกระทาํผิด 

หื�อแปลงพ่อแม่เจา้เรือนที�นั�นตามยศ คนัวา่ผูห้ญิงมาน(ตั�งครรภ)์ แลว้พอ้ยบ่เอาหื�อแปลงค่าเดือนไฟ(อยู่ไฟหลงั

คลอด) 72 นํ� าผา่ยากต่อเกิ�ง คนัวา่ออกดีเป็นแลว้  ออกดีบ่ตาย หื�อเสียค่าเฝ้า 330 นํ� าผา่ยากต่อเกิ�ง.  อา้งถึงใน สิงฆะ 

วรรณสยั.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 64.  หนา้ 9. 
69 ศรีเลา เกษพรหม.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 62.  หนา้ 145. 
70 พิธีหมั�นหมายหรือการหมั�น หมายถึง การที�ชายสัญญาวา่จะไปแต่งงานกบับุตรสาวหรือหลานสาวของผูอื้�นใน

ภายหนา้ โดยฝ่ายชายนาํขนัหมากไปมอบใหก้บัฝ่ายหญิงทาํนองมดัจาํ หากมีการผิดสัญญาหมั�นจะมีการปรับไหม

ค่าขนัหมากแลว้แต่กรณี.  อา้งถึงใน ดวงจิตต ์กาํประเสริฐ.  (2539).  ประวัติศาสตร์กฎหมาย.  กรุงเทพฯ: สาํนกัพิมพ์

มหาวทิยาลยัรามคาํแหง.  หนา้ 61. 



34 

ประเพณีในลา้นนาเมื�อชายหญิงรู้สึกชอบพอและตกลงที�จะเป็นสามีภรรยาแลว้ก็จะมีพิธีหมั�นและ

พิธีแต่งงานตามประเพณี  
   ดัง นี�  การหมั� นตามกฎหมาย ล้านนาที�จะถือว่าสมบูรณ์และถูกต้องตา ม

ขนบธรรมเนียมประเพณีนั�นตอ้งประกอบดว้ยเงื�อนไขของการหมั�นตามที�กฎหมายบญัญติัไว ้แมจ้ะ

ไม่มีความซับซ้อนมากแต่ถือว่าเป็นเงื�อนไขที�สําคญัที�เป็นพื�นฐานการยอมรับโดยทั�วไปของคน

ในสังคมลา้นนาสมยันั�น71 และเมื�อขนบธรรมเนียมประเพณีในลา้นนาจะตอ้งมีการหมั�นไวก่้อนที�จะ

มีการสมรส ดงันี�ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่เงื�อนไขของการหมั�นถือวา่เป็นเงื�อนไขของการสมรสดว้ยเช่นกนั 

โดยเงื�อนไขของการหมั�นมีดงันี�  คือ  
    (1) ความยนิยอม  
    บิดามารดาเป็นผูที้�มีบทบาทสําคญัในการอบรมเลี� ยงดูบุตรให้เจริญเติบโต

เป็นบุคคลที�มีคุณภาพในสังคมและเมื�อถึงวยัอนัสมควรก็จะเป็นผูที้�จดัให้บุตรมีคู่ครองที�เหมาะสม 

เริ�มตั�งแต่การเปิดโอกาสให้หนุ่มสาวได้มีอิสระในการพบปะพูดคุยแลกเปลี�ยนความคิดกนั 

จนในที�สุดเมื�อถึงเวลาอนัสมควร ชายหญิงที�ชอบพอกนัก็ทาํความตกลงที�จะใช้ชีวิตร่วมกนั 

โดยจดัใหมี้การหมั�นหมายที�ถูกตอ้งตามประเพณี โดยการหมั�นหมายนั�นจะกระทาํไดก้็ต่อเมื�อไดรั้บ

ความยินยอมจากบิดามารดาของหญิงและตวัหญิงเป็นสําคญั ไม่ว่าจะเป็นชนชั�นสูงหรือชนชั�น

สามญัทั�วไป บิดามารดาต่างก็ตอ้งให้บุตรไดห้มั�นหมายและแต่งงานกบัคนที�ดีมีฐานะและขยนั

ทาํมาหากินไม่เกียจคร้าน   
    อย่างไรก็ตาม สังคมลา้นนาโบราณก็เป็นสังคมศกัดินาเช่นกนั ดงันั�นอิสระ

ในการเลือกคู่ครองระหว่างสตรีชั�นสูงที�มียศถาบรรดาศกัดิ� หรือมีฐานะที�ดี กบัสตรีสามญัที�เป็น

ชาวบา้นนั�นต่างกนั การหมั�นของบุตรชายหรือหญิงของชนชั�นสูง เช่น ขุนนาง ขา้ราชการ หรือ

เศรษฐีผูมี้ฐานะตอ้งอยู่ในอาํนาจการตดัสินใจของบิดามารดาเป็นส่วนใหญ่ ความสมคัรใจของ

บุตรสาวจะถูกพิจารณาในลําดับรองลงมา เนื� องจากต้องพิจารณาถึงชาติตระกูล ฐานะ 

ยศถาบรรดาศกัดิ�  ตลอดจนความรู้ความสามารถ โดยบิดามารดาทั�งสองฝ่ายอาจตกลงทาํการหมั�น

หมายกนัล่วงหน้าตั�งแต่ในครรภ ์หรือบิดามารดาทั�งสองฝ่ายอาจทาํการตกลงกนัเมื�อบุตรชายหญิง

โตเป็นหนุ่มสาวก็ได้72  

                                                           
71 อภิชยั น้อยอุ่นแสน.  (2543).  สถานภาพทางกฎหมายของสตรีในสังคมล้านนา พ.ศ.1839-2442 ศึกษากรณี

ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 61. 
72 ความวา่ “มาตรา 1 พอ่แม่เป็นเพื�อนกนั ใหลู้กแต่งงานกนั ทั�งสองฝ่ายมีขา้วของเงินทอง ขา้คนเท่า ๆ กนั ทั�งสอง

คนอยากอยูบ่า้นไหนก็บา้นนั�น (บ่วา่สู บ่วา่ซือ)”.  อา้งถึงใน อภิชยั นอ้ยอุ่นแสน.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 71.  หนา้ 62. 
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    ส่วนการเลือกคู่ครองของหญิงสามญัชนที�เป็นชาวบา้นทั�วไปนั�นมีความเป็น

อิสระมากกว่า โดยการหมั�นตอ้งขึ�นอยู่กบัความสมคัรใจของชายและหญิงเป็นสําคญั บิดามารดา

ของทั�งสองฝ่ายเพียงแต่ให้ความยินยอมในภายหลงัเท่านั�น หากพ่อแม่ฝ่ายหญิงตกลงกบัฝ่ายชายให้

หมั�นหมายกับหญิงอนัเป็นบุตรสาวของตนโดยปราศจากความยินยอมจากหญิงนั�น หากต่อมา

ภายหลงัหญิงนั�นหนีไปทาํให้ไม่สามารถมีการหมั�นเกิดขึ�นได ้พ่อแม่ของฝ่ายหญิงตอ้งเป็นฝ่ายที�

ตอ้งรับผิดชอบ โดยพ่อแม่ของฝ่ายหญิงตอ้งชดใช้ค่าเสียหายแก่ฝ่ายชาย หรือในการหมั�นใดหาก

ปราศจากความยนิยอมของพอ่แม่ของฝ่ายหญิงและตวัหญิง กฎหมายไม่ถือวา่สัญญาหมั�นเกิดขึ�น73  
    จากบทบญัญติัดงักล่าวผูเ้ขียนเห็นวา่ขนบธรรมเนียมประเพณีการหมั�นและการ

สมรสในกฎหมายมงัรายศาสตร์ตอ้งไดรั้บความยินยอมของบิดามารดาเช่นกนั หากแต่เพียงกรณี

หญิงสามญัชนจะมีอิสระในการเลือกชายคู่ครองมากกว่าหญิงชั�นสูงที�มียศถาบรรดาศกัดิ� หรือ

มีฐานะที�ดีเท่านั�น74  
    (2) อาย ุ 
    การหมั�นในกฎหมายมงัรายศาสตร์ไม่ได้กาํหนดเกณฑ์อายุของชายหญิงไว้

ชดัเจน เนื�องจากบางครั� งพอ่แม่ที�เป็นเศรษฐีและเป็นสหายกนั ก็อาจทาํการหมั�นตั�งแต่ที�ภริยาทั�งสอง

ฝ่ายตั�งครรภ ์กฎหมายก็อนุญาตให้ทาํได้75 แต่สําหรับชายหญิงที�ทาํการหมั�นตอนโตเป็นหนุ่มสาว 

แมก้ฎหมายไม่ไดก้าํหนดอายไุว ้แต่สันนิษฐานไดจ้ากประเพณีแอ่วสาววา่ชายหญิงมีอายุตั�งแต่ 15 ปี

ขึ�นไปนั�นสามารถที�จะทาํการหมั�นและการสมรสไดแ้ละไม่ว่าชายหญิงจะอยู่ในช่วงอายุเท่าใด

การหมั�นและการสมรสตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากบิดามารดาทั�งสิ�น 
    เมื�อชายและหญิงตกลงที�จะหมั�นกนัแลว้ฝ่ายชายตอ้งตระเตรียมยกขนัหมากหมั�น

ไปที�บา้นฝ่ายหญิง โดยขนัหมากหมั�นจะประกอบไปดว้ยของฝาก76 ที�เป็นหมากพลู ลูกตาล กลว้ย 

                                                           
73 ความวา่ “อนั 1 ผูช้ายไปหมายลูกสาวท่าน พ่อแม่สาก็สู้ เท่าสาวบ่สู้ หนีไปสู่ที�มนัเพิงใจนั�น หื�อปรับไหมเอาค่า

ห่อเขา้หมื�นเบี�ย...หากสาวก็บ่สู ้พอ่แม่ก็บ่สู ้อยา่หื�อหมายลูกสาวท่านไว ้สาวหนีไปเอาผวัต่างเรือน อยา่วา่ฤาเท่าหื�อ

ค่าของฝากเทอะ”.  อา้งถึงใน อภิชยั นอ้ยอุ่นแสน.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 71.  หนา้ 62. 
74 อรุณรัตน์ วเิชียรเขียว และลมูล จนัทร์หอม.  (2528).  รายงานการวิจัยวิเคราะห์กฎหมายล้านนาโบราณ ประชุม

กฎหมายครอบครัว.  เชียงใหม่: วทิยาลยัครูเชียงใหม่.  หนา้ 4. 
75 เรืองเดียวกนั,  หนา้ 2. 
76 การที�ประเพณีหมั�นของชาวลา้นนาจะตอ้งมีขนัหมากหมั�นประกอบดว้ยของฝากนั�น  เนื�องจากคนในสมยัก่อน

นั�นชายและหญิงชอบเคี�ยวหมากตั�งแต่สมยัยงัหนุ่มสาว ดงันั�นเวลาที�มีชายหนุ่มมาอูส้าว ฝ่ายสาวจะตระเตรียม

ขนัหมากไวใ้ห้หนึ� งชุด เรียกวา่ ขนัหมากรวม และอีกชุดหนึ�งซึ� งเป็นขนัหมากตนเอง เรียกวา่ ขนัหมากสาว โดย

ที�วา่หมากและพลูเป็นเครื�องแสดงไมตรีจิตแก่ผูที้�มาเยือนนั�น จึงขยายไปในพิธีหมั�นอนัจะตอ้งรับญาติพี�นอ้งฝ่าย

ชายที�มาหมั�นหมายฝ่ายหญิง การที�ผูใ้หญ่ทางฝ่ายชายจะไปสู่ขอหญิงโดยมือเปล่าก็กระไรอยู ่จึงตอ้งมีทรัพยสิ์น
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ออ้ย และของหมั�นที�เป็นทรัพยสิ์น เช่น สร้อย แหวน กาํไล สร้อยสังวาล การหมั�นตอ้งมีของหมั�น

เพื�อเป็นหลกัฐานและประกนัวา่ชายจะทาํการสมรสกบัหญิง ของหมั�นจะส่งมอบให้หญิงก่อนหรือ

หลงัพร้อมกบัสินสอดในวนัแต่งงานก็ได ้แลว้แต่ขอ้ตกลงของทั�งสองฝ่าย77  
    เมื�อชายหญิงไดต้กลงหมั�นหมายกนัแลว้ พอ่แม่ของทั�งสองฝ่ายจะตอ้งจดัพิธีกิน

แขกแต่งงาน78 หรือวนัเอาผวัเอาเมีย79 ซึ� งฝ่ายชายต้องให้พ่อแม่มาสู่ขอหญิงเป็นภรรยาภายใน

กาํหนดเวลาที�กฎหมายไดบ้ญัญติัเอาไว ้โดยระยะเวลาจะตอ้งพิจารณาถึงฐานะของชายแต่ละคน80 

หากไม่มีการแต่งงานภายในกาํหนดถือว่าเป็นการผิดสัญญาหมั�น ดงันี� จึงตอ้งพิจารณาว่าชายหรือ

หญิง ฝ่ายใดเป็นคนผดิสัญญาหมั�น 
    กรณีชายเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั�น หากฝ่ายชายไม่สามารถที�จะมาสมรสภายใน

กาํหนดเวลาดังกล่าวไม่ว่าจะด้วยเหตุใดก็ตาม กฎหมายถือว่าฝ่ายชายเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั�น 

กฎหมายจึงบญัญติัให้สิทธิแก่ฝ่ายหญิงที�จะบอกเลิกสัญญาหมั�นพร้อมทั�งส่งคืนค่าขนัหมากแก่ชาย

คู่หมั�น และหญิงมีสิทธิที�จะแต่งงานกบัชายอื�นได ้
    กรณีหญิงเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั�น หากฝ่ายหญิงซึ� งประกอบด้วยพ่อ แม่ และ

ตวัหญิงได้รับหมั�นฝ่ายชายแล้วต่อมาภายหลังตวัหญิงได้หนีไปหาชายอื�น กรณีดังกล่าวถือว่า 

ก่อให้เกิดความเสียหายต่อฝ่ายชายซึ� งเป็นคู่หมั�น กฎหมายจึงให้ปรับไหมค่าขนัหมาก 22,000 เบี� ย 

เงินค่าตวัหญิงให้ส่งคืนแก่ชายดว้ย ส่วนชายอื�นที�พาหญิงหนีไปอยู่ดว้ยกนันั�นให้ปรับเป็นจาํนวน

มากนอ้ย โดยถือหลกัวา่ชายอื�นนั�นรู้หรือไม่วา่หญิงมีคู่หมั�นอยูก่่อนแลว้ กล่าวคือ ถา้หากชายอื�นรู้วา่

หญิงนั�นมีคู่หมั�นแลว้ใหป้รับไหม 110,000 เบี�ย หากชายอื�นไม่รู้ใหป้รับไหม 55,000 เบี�ย81  

                                                                                                                                                                      

ดงักล่าวใส่ในพานขนัหมาก ซํ� าถือเป็นการแสดงไมตรีจิตที�นาํไปคาํนบัต่อบิดามารดาฝ่ายหญิง.  อา้งถึงใน อภิชยั 

นอ้ยอุ่นแสน.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 71.  หนา้ 60. 
77 อา้งถึงใน อภิชยั นอ้ยอุ่นแสน.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 71.  หนา้ 64. 
78 พิธีกินแขกแต่งงาน หมายถึง การแต่งงานของคนที�มียศถาบรรดาศกัดิ�  หรือมีฐานะดี เช่น กาํนัน ผูใ้หญ่บา้น 

เศรษฐี เป็นตน้.  อา้งถึงใน ศรีเลา เกษพรหม.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 62.  หนา้ 45. 
79 เอาผวัเอาเมีย หมายถึง การแต่งงานของประชาชนชาวบา้นโดยทั�วไป.  อา้งถึงใน ศรีเลา เกษพรหม.  อา้งแลว้

เชิงอรรถที� 62.  หนา้ 45. 
80 ความวา่ “ผูดี้หรือเสนาอาํมาตย ์ทา้วพระยาผูใ้หญ่หมั�นไว ้1 เดือนจึงสู่ขอ หากพน้กาํหนด 1 เดือนให้พ่อแม่คืน

ห่อหมากและหาคู่ให้ใหม่ หากเป็นขุนหมั�นไว ้2 เดือนจึงสู่ขอ หากพน้กาํหนด 2 เดือนให้คืนห่อหมากเสีย หาก

เป็นชาวเมืองและไพร่นอ้ยหมั�นไว ้3 เดือน หากพน้กาํหนด 3 เดือนใหคื้นห่อหมากเสียและหาคู่ไดใ้หม่ ชายคู่หมั�น

ไม่มีสิทธิวา่กล่าว”.  อา้งถึงใน อรุณรัตน์ วเิชียรเขียว และลมูล จนัทร์หอม.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 74.  หนา้ 1. 
81 ความว่า “ผิไปหมั�นเจา้ตวัและพ่อแม่ยินยอม และส่งค่าตวัแลว้ ภายหลงัสาวไม่ยินยอมหนี� ไป ให้ไหมค่าห่อ

หมาก 22,000  เบี� ย  เงินค่าตวันั�นให้ส่งคืน ส่วนผูช้ายซึ� งหาสาวนั�นหนีไป ให้ไหมมนั 55,000 เบี� ย ในกรณีที�ไม่
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    กรณีชายไปหมั�นหญิงโดยหญิงไม่ยินยอมและพ่อแม่หญิงก็ไม่ยินยอมยกหญิง

ใหเ้ป็นภรรยาชาย ถือวา่ไม่มีการหมั�น หากหญิงหนีไปแต่งงานกบัชายอื�น ชายจะวา่กล่าวหญิงไม่ได ้

ของที�ชายนาํไปจะหมั�นหญิงนั�นใหถื้อวา่เป็นเพียงของที�ฝากไวเ้ท่านั�นใหห้ญิงส่งคืนแก่ฝ่ายชาย82  
    จากการศึกษาผูเ้ขียนเห็นว่า การผิดสัญญาหมั�นในกฎหมายมังรายศาสตร์

เทียบเท่าไดก้บัการผิดสัญญาสมรสนั�นเอง เพราะตามกฎหมายมงัรายศาสตร์นั�นจะตอ้งมีการหมั�น

ก่อนที�จะมีการสมรส หากการหมั�นไม่เกิดขึ�นหรือการหมั�นเกิดขึ�นแต่มีการผิดสัญญาหมั�นจึงเท่ากบั

ไม่มีการสมรสในภายหนา้ แต่ในการผิดสัญญาหมั�นดงักล่าวจะสังเกตไดว้า่ ไม่มีกฎหมายบญัญติัวา่

หากชายผิดสัญญาหมั�นจะตอ้งมีการปรับไหมหรือชดใชค้่าสินไหมให้แก่ฝ่ายหญิง โดยกฎหมายได้

บญัญติัวา่ฝ่ายหญิงจะตอ้งคืนของหมั�นให้แก่ฝ่ายชายเท่านั�น ดงันี� เมื�อชายผิดสัญญาหมั�นทาํให้หญิง

เสื�อมเสียชื�อเสียง แต่เมื�อกฎหมายมิไดบ้ญัญติัเกี�ยวกบัการปรับไหมหรือชดใชค้่าสินไหมให้แก่ฝ่ายหญิง 

สะทอ้นใหเ้ห็นวา่ผูห้ญิงมีฐานะดอ้ยกวา่ผูช้าย 

    นอกจากนี�  เมื�อการสมรสตามกฎหมายมงัรายศาสตร์จะตอ้งมีการหมั�นเกิดขึ�น

ก่อนจึงจะทาํการสมรสได้ เงื�อนไขการหมั�นในเรื� องของความยินยอมและอายุจึงเป็นเงื�อนไข

ประการสําคญัที�ทาํให้ชายหญิงเกิดการสมรสกนัไดเ้ช่นกนั ดงันี�หากการหมั�นดงักล่าวสมบูรณ์ใน

เรื�องของความยินยอมและอายุ และต่อมามีการสมรสเกิดขึ�นย่อมเป็นผลให้การสมรสสมบูรณ์

ในเรื�องความยินยอมและอายุเช่นกนั แต่หากการสมรสไม่เกิดขึ�นเพราะการขาดความยินยอมไม่ว่า

จะเป็นฝ่ายใดก็ตาม ถือว่าเป็นการผิดสัญญาหมั�น โดยกฎหมาย มงัรายศาสตร์ได้มีการกาํหนดผล

ของการผดิสัญญาหมั�นของชายและหญิงไวเ้ช่นกนั 
   2) ตามกฎหมายลกัษณะผวัเมีย 
   ชนชาติไทยไดต้ั�งเป็นกลุ่มและตั�งเป็นประเทศในสมยักรุงสุโขทยั ซึ� งในสมยันั�นยงั

มิไดเ้รียกวา่ประเทศไทยแต่เป็นการรวมชนชาติโดยมีกรุงสุโขทยัเป็นราชธานี ประวติักฎหมายของ

กรุงสุโขทยัเท่าที�พบไดคื้อ ไดมี้การจารึกในแท่นศิลาหรือที�เรียกวา่หลกัศิลาจารึกพ่อขุนรามคาํแหง

มหาราช โดยมีขอ้ความที�เกี�ยวกบักฎหมายครอบครัวมีปรากฏในศิลาจารึกดา้นหน้า83 โดยในสมยั

กรุงสุโขทยั ประชาชนรวมทั�งกษตัริยไ์ด้มีระบบครอบครัวแบบง่าย ๆ และระบบครอบครัวของ

                                                                                                                                                                      

ทราบว่าหญิงมีคู่หมั�นแลว้ แต่ถา้ทราบก็ให้ไหม 110,000 เบี� ย”.  อา้งถึงใน ประเสริฐ ณ นคร.  (2514).  มังราย

ศาสตร์.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพเ์ลี�ยงเซียงจงเจริญ.  หนา้ 14. 
82 อภิชยั นอ้ยอุ่นแสน.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 71.  หนา้ 62. 
83 พระยานิติศาสตร์ไพศาล.  (2497).  หนังสือคําสอนปริญญาโท ประวัติศาสตร์กฎหมาย.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 35. 
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กษตัริยค์วามสัมพนัธ์ระหว่างพ่อ แม่ พี� น้อง ในครอบครัวไม่แตกต่างกับประชาชนเท่าใดนัก84 

หากแต่ความสัมพนัธ์ของผวัเมียไม่มีความสัมพนัธ์ทางครอบครัว ดงัจะเห็นไดจ้ากศิลาจารึกที�ไม่ได้

จารึกเกี�ยวกบัผวัเมีย ผวัเมียจึงไม่มีบทบาทในครอบครัวและสังคม นอกจากนี� ไดมี้ขอ้ความปรากฏ

เกี�ยวกบัเมื�อผวัตายทรัพยม์รดกตกแก่บุตร85 จึงแสดงให้เห็นว่าไม่มีการแบ่งทรัพยร์ะหว่างผวัเมีย 

ทรัพย์มรดกของผูต้ายตกได้แก่บุตรเท่านั�น86 ดังนี� ความสัมพนัธ์ของผวัเมียและการขาดจากการ

สมรสในสมยักรุงสุโขทยัจึงไม่มีการแบ่งทรัพยสิ์นระหวา่งผวัเมีย และเมียไม่มีบทบาทในครอบครัว

หรือสังคม ทุกอย่างย่อมอยู่ในอาํนาจจัดการของพ่อ นอกจากนี� พ่อขุนรามคาํแหงทรงบาํเพ็ญ

พระองค์ตามธรรมเนียมประเพณีเช่นเดียวกบัผูเ้ป็นบุตรทั�งหลาย กล่าวคือทรงปฏิบตัิภารกิจ

ช่วยเหลือพระบิดา87 ทรงอุปการะพระบิดาและมารดา88 ดงันี� แสดงให้เห็นว่าไดว้่าในสมยักรุงสุโขทยั

ไดมี้ขนมธรรมเนียมประเพณีในเรื�องความสัมพนัธ์ระหว่างพ่อ แม่ พี� น้อง มากกว่าความสัมพนัธ์

ทางผวัเมีย ซึ� งบ่งบอกถึงสตรียคุนั�นไม่มีบทบาททางครอบครัวหรือสังคมและยงัแสดงใหเ้ห็นวา่บิดา

หรือบุรุษเป็นใหญ่ที�สุดในครอบครัว  
   ต่อมาในสมยักรุงศรีอยธุยา ปรากฏวา่ เมื�อสมเด็จพระรามาธิบดีที� 1 (พระเจา้อู่ทอง) 

ทรงตั�งกรุงศรีอยุธยาเป็นราชธานีแล้ว ความสัมพนัธ์ระหว่างครอบครัวยงัคงได้รับอิทธิพลจาก

กรุงสุโขทยั คือ พ่อยงัคงเป็นใหญ่ในครอบครัว เนื�องจากอยุธยาเป็นอาณาจกัรที�มีพลเมืองมากขึ�น

จึงจาํเป็นจะต้องมีการจัดระเบียบทางสังคมมากกว่าในอดีตจึงได้มีการออกกฎหมาย สําหรับ

กฎหมายซึ� งถือเป็นแม่บทสําคญัสําหรับกรุงศรีอยุธยาก็คือ “คมัภีร์พระธรรมศาสตร์” อนัมีที�มาจาก

ประเทศอินเดียตามความเชื�อในศาสนาฮินดู โดยไทยไดรั้บผ่านมาทางมอญซึ� งนบัถือพุทธศาสนา

เช่นเดียวกบัไทย ศาสตราจารย ์ร.แลงกาต ์เชื�อวา่คมัภีร์พระธรรมศาสตร์ ไดเ้ขา้สู่ดินแดนของไทย

ตั�งแต่ครั� งสุโขทยั ซึ� งสอดคลอ้งกบัหลกัฐานที�ปรากฏในศิลาจารึกหลกัที� 38 หรือศิลาจารึกกฎหมาย

ลกัษณะโจร คมัภีร์พระธรรมศาสตร์นี� มีที�มาจากอินเดียตามความเชื�อในศาสนาฮินดูที�เชื�อว่า

                                                           
84 ความในศิลาจารึกตอนหนึ�งกล่าววา่ “พอ่กชืู�อขุนศรีอินทราทิตย ์แม่กูชื�อนางเสือง พี�กูชื�อบานเมือง ตูพี�นอ้งทอ้ง

เดียวหา้คน ผูช้ายสาม ผูห้ญิงโสง” 
85 ความในศิลาจารึกตอนหนึ� งกล่าวว่า  “พ่อกูตาย ยงัพี�กู กูพรํ� าบาํเรอแก่พี�กู ดงัพรํ� าบาํเรอแก่พ่อกู พี�กูตายจึงได้

เมืองแก่กทูั�งกลม” และ ความในศิลาจารึกตอนหนึ�งกล่าววา่ “ไพร่ฟ้าหนา้ใส ลูกเจา้ ลูกขนุ ผูใ้ดแล ้ลม้หายตายกวา่  

เยา้เรือนพอ่เชื�อเสื�อคา้มนั ชา้งขอลูกเมียเยยีขา้ว ไพร่ฟ้าขา้ไท ป่าหมากป่าพลูก พอ่เชื�อมนั ไวแ้ก่ลูกมนัสิ�น”. 
86 ดวงจิตต ์กาํประเสริฐ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 70.  หนา้ 27. 
87 ความในศิลาจารึกตอนหนึ�งกล่าววา่ “กูไปตีหนงัวงัชา้งได ้กูเอามาให้แก่พ่อกู กูไปที�บา้นที�เมือง ไดช้า้งไดข้อง 

ไดปั้ว ไดน้าง ไดเ้งือน ไดท้อง กเูอามาเวนแก่พอ่ก”ู. 
88 ความในศิลาจารึกตอนหนึ�งกล่าววา่ “เมื�อชั�วพ่อกู กูบาํเรอแก่พ่อกู กูบาํเรอแก่แม่กู กูไดต้วัเนื�อ ตวัปลา กูเอามา

ใหแ้ก่พอ่ก ูกไูดห้มากสม้ หมากหวานอนัใดกินอร่อยดี กเูอามาใหแ้ก่พอ่ก”ู. 
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พระพรหมเป็นผูถ้่ายทอดหลกัธรรมนี� ให้แก่มนู แล้วมนูถ่ายทอดต่อให้กบันักปราชญ์โบราณ 

โดยถือหลกัธรรมนี� เป็นสิ�งที�มนุษยทุ์กคนตอ้งปฏิบติัตาม89 หลกัการใหญ่ในคมัภีร์พระธรรมศาสตร์

ได้กาํหนดมูลคดีเป็น 2 ประเภท คือมูลคดีแห่งผูพ้ิพากษาและตระลาการ 10 ประการ อนัเป็น

กฎหมายแม่บทเกี�ยวกับอาํนาจศาลและวิธีพิจารณาความ มูลคดีอีกประเภทคือ มูลคดีวิวาท 29 

ประการ อนัเป็นกฎหมายแม่บทที�กาํหนดสิทธิหนา้ที�ของบุคคลที�เกิดกรณีพิพาทต่อกนั รวมเป็นมูล

คดีทั�งสิ�น 39 ประการ โดยพระธรรมศาสตร์กาํหนดให้พระมหากษตัริยน์าํมูลคดีทั�ง 39 ประการนี�

เป็นหลกัในการบญัญติัสาขาคดีต่าง ๆ อนัไดแ้ก่บรรดาพระราชบญัญติัซึ� งพระมหากษตัริยไ์ดต้ราขึ�น 

ซึ� งสาขาคดีอนัมีลกัษณะเป็นราชศาสตร์ตอ้งไม่ขดัหรือแยง้กบัหลกัการในคมัภีร์พระธรรมศาสตร์90  
   นอกจากคัมภีร์พระธรรมศาสตร์ ซึ� งเป็นกฎหมายแม่บทที�ใช้ในการปกครอง

แผน่ดินแลว้ กฎหมายในสมยัโบราณยงัจาํแนกกฎเกณฑ ์เป็นพระอยัการเฉพาะเรื�อง ซึ� งความหมาย

ของคาํว่า “อยัการ” แตกต่างจากความหมายของอยัการที�ใชใ้นปัจจุบนั ในกฎหมายไทยเดิมคาํว่า 

“พระอยัการ” หรือ “พระไอยการ” หมายถึง กฎหมายพื�นฐานของแผน่ดิน (Basic law) ซึ� งทุกคน

จะตอ้งปฏิบติัตามและหากมีปัญหาเกี�ยวกบัพระอยัการ พระมหากษตัริยซึ์� งมีหนา้ที�ให้ความยุติธรรม

จะตอ้งมีพระราชวินิจฉยัในแต่ละคดีเรียกวา่ “พระราชบญัญติั” พระราชบญัญติัแต่ละมาตราจะอา้ง

มูลคดีเดิมเสมอ อนึ� งโดยทั�วไปพระราชบัญญัตินี� ใช้ในรัชกาลเดียวเท่านั� น ถ้าสิ�นรัชกาลนั� น

พระราชบญัญติัเป็นอนัลม้เลิกไป แต่บางกรณีกษตัริยอ์งคใ์หม่อาจนาํมาใช้ต่อก็จะเรียกใหม่วา่เป็น 

“พระราชกาํหนด”91 ในสมยัสมเด็จพระรามาธิบดีศรีบรมจกัรพรรดิ (พระเจา้อู่ทอง) พระองค์

ทรงบญัญติักฎหมายเรียกว่า “พระอยัการลกัษณะพยาน” เป็นลายลกัษณ์อกัษรฉบบัแรก เมื�อปี

พุทธศกัราช 189492  
   “พระไอยการลกัษณะผวัเมีย” หรือ “พระอยัการลกัษณะผวัเมีย” หรือ “กฎหมาย

ลักษณะผวัเมีย” จ ัดเป็นหมวดหนึ� งซึ� งเป็นกฎหมายที�ตราขึ� นในสมัยสมเด็จพระรามาธิบดี

ศรีบรมจักรพรรดิ (พระเจ้าอู่ทอง) โดยได้ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าให้ตราไว ้2 คราว คือ 

“พระราชกฤษฎีกาวา่ดว้ยการผิดเมีย พุทธศกัราช 1904”93 ต่อมาไดโ้ปรดเกลา้ให้ตรา “พระราชบญัญติั

                                                           
89 แสวง บุญเฉลิมวภิาส.  (2552).  ประวตัิศาสตร์กฎหมายไทย.  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หนา้ 85. 
90 เรื�องเดียวกนั,  หนา้ 88. 
91 แสวง บุญเฉลิมวภิาส.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 89.  หนา้ 94. 
92 ประกอบ โชประภาร.  (2513).  ววิฒันาการทางขนบประเพณีไทย.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพเ์พชรสยาม.  หนา้ 129. 
93 คาํประกาศกฎหมายผวัเมียมีความวา่ “ศุภมศัดะ, 1904 ศกชวด นกัสัตว เดือน 11 ขึ�น 5 ค ํ�า จนัทวาระ มีพระราช

โองการมานะพระบนัทูลพระราชอาชา สมเด็จพระเจา้รามาธิบดีศรีบรมจกัรพรรดิรามาบพิตร เป็นเจา้อยูห่ัว  ให้

ตราพระราชกฤษฎีกาบญัญติั คาํนบัเผดียงแก่เสนาพฤฒามาตยราชมนตรีภิริโยธามุข ทุกกระทรวง ทบวงการทหาร
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ว่าด้วยการแบ่งปันสินบริคณห์ระหว่างผวัเมีย พุทธศกัราช 1905” ซึ� งเป็นกฎหมายที�จะใช้เมื�อ

หย่าขาดจากกนั โดยมูลเหตุเกิดขึ�นเนื�องจากคดีฟ้องหยา่ขนุไกรนารายน์กบัแม่นางเกิด94 ซึ� งกฎหมาย

ทั�งสองฉบบัดงักล่าวไดรั้บอิทธิพลจากคมัภีร์พระธรรมศาสตร์ของอินเดีย กฎหมายเหล่านี� มีอิทธิพล

ของศาสนาฮินดูแทรกซึมอยู่ ดงัจะเห็นไดจ้ากการที�กฎหมายยินยอมให้ชายมีภริยาไดห้ลายคน 

อนัเป็นประเพณีนิยมของฮินดูที�ปฏิบติักนัอยูต่ลอดมา นอกจากนี�บทบญัญติักฎหมายลกัษณะผวัเมีย

มีที�มาจากโบราณกษตัริย ์มีพระราชบญัญติัจดัเป็นมาตราสืบมา95 กฎหมายลกัษณะผวัเมียจึงถือว่า

เป็นกฎหมายครอบครัวที�บญัญติัขึ�นเป็นลายลกัษณ์อกัษรฉบบัแรกของประเทศไทย ตามหลกัวิชา

นิติศาสตร์ โดยถือวา่กฎหมายลกัษณะผวัเมียเป็นกฎหมายบญัญติั (Enacted Law) แต่ตามคาํประกาศ

กฎหมายได้ระบุว่ากษตัริยพ์ระองค์ก่อน ๆ ได้บญัญติัสืบ ๆ กนัมา จึงไม่น่าจะถือว่าเป็นกฎหมาย

บญัญติั แต่เป็นการนาํเอาธรรมเนียมประเพณีเกี�ยวกบัครอบครัวมากาํหนดให้เป็นลายลกัษณ์อกัษร 

ส่วนหลกักฎหมายซึ�งเป็นความคิดและเหตุผลใหมี้คาํบงัคบัลงโทษนั�น คงยดึถือจารีตนิยมที�ยึดถือมา

ตั�งแต่ดั�งเดิมนั�นเอง ดงันั�น กฎหมายผวัเมียจึงคงมีสภาพเป็นกฎหมายจารีตประเพณี (Custormary Law) 

นั�นเอง ต่อมาในปีพุทธศกัราช 2206 ในแผน่ดินสมเด็จพระเอกาทศรถ ไดท้รงตรากฎหมายห้ามหญิง

ชายสมรสกบัคนต่างดา้วไวใ้น “พระไอยการอาญาหลวงหรือพระอยัการอาญาหลวง ศก. 1976”96 

เพื�อรักษาความมั�นคงของชาติ โดยเกรงวา่ผูที้�สมรสกบัคนต่างดา้วจะเอาความลบัในราชการไปแจง้

ใหต่้างประเทศทราบ และกฎหมายดงักล่าวมีบทกาํหนดโทษที�รุนแรงถึงขั�นประหารชีวิต หรือจาํคุก

ตลอดชีวติ97  

                                                                                                                                                                      

พลเรือนซา้ยขวา ประชาราษฎรทั�งหลาย สมสงักดัพรรคอนัมีในแวน่แควน้พระนครศรีอยธุยา มหาดิลกภพนพรัต

นราชธานี บุรีรมย ตั�งแต่นี� สืบไปเมื�อหนา้”.  อา้งถึงใน องคก์ารคา้ของคุรุสภา.  (2515).  กฎหมายตราสามดวง เล่ม 

2 (พิมพค์รั� งที� 2).  กรุงเทพฯ: โรงพิมพคุ์รุสภา.  หนา้ 205. 
94 เซี� ยง เนติบณัฑิต.  (2456).  กฎหมายผวัเมีย.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพพ์านิชศุภผล.  หนา้ 1. 
95 คาํประกาศกฎหมายผวัเมียมีความตอนหนึ�งวา่ “ในลกัษณะผวัเมียนี�  มีบาฬีในคาํภีรพระธรรมสารทกล่าวดงันี�  

ชายมฺปติกส์ส วปฺิตติ เภทา แปลเนื�อความวา่ วิปตติ์เภทา อนัวา่ปรเพทแห่งผวัเมียอนัจะเกิดอธิกรเป็นมูลวิวาท  ต่าง ๆ 

อนันกัปราชญพ์ึงรู้โดยสาขาคดีมีประการอนัมาก  อนับุราษกษตันร มีพระราชบญัญติัจกัเป็นบทมาตรา   สืบ ๆ มา”. 
96 ความว่า “...แลไพร่ฟ้าขา้ขอบขนัเสมาทุกวนันี� ประกอบดว้ย ราคะ โทษะ โมหะ โลภะ มิไดก้ลวัแก่บาปเหน

นานาประเทศ ฝารังองักริด กระปิตนั วิลนัดา คุลา ฉะวา มลาย ูแขกกวย แกว ประกอบดว้ยทรัพยส์มบติัเป็นอนั

มากแลไทย มอญทุกวนันี�  ยกลูกสาว หลานสาวใหเ้ปนเมียมฤฉทิฐิ ถือผิดเป็นชอบ แลว้ละฝ่ายสัมมาทิษฐิเสีย และ

บุตรอนัเกิดมานั�นก็ถือเพษไปตามพ่อก็จภากนัไปสู่อบายภูมเสีย และมนัจะเอากิจการบา้นเมืองไปแจง้แก่นานา

ประเทศฟัง...”. 
97 ความวา่ “ราษฎรขา้แผน่ดินชายหญิงไทยมอน บมิยาํ บมิกลวั พระราชกาํหนดกฎหมายเหนพสัดุขา้วของเงินทอ

งมฤฉทิฐิ อนัมาคา้ขายแต่นานาประเทศ นอกด่านต่างแดน แลยกลูกสาวยกหลานสาวให้เปนเมียฝารัง องักริด 
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   ต่อมาในสมยักรุงรัตนโกสินทร์ เมื�อพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลก

มหาราชทรงสถาปนากรุงรัตนโกสินทร์เป็นราชธานี กฎหมายผวัเมียยงัคงมีผลใช้บงัคบัอยู่ ในปี 

พ.ศ. 2347 ไดเ้กิดคดีฟ้องหยา่ระหวา่งอาํแดงป้อมกบันายบุญศรี98 พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้า

จุฬาโลกมหาราช ทรงเห็นว่าเกิดความบกพร่องคลาดเคลื�อนในตวับทกฎหมาย จึงทรงพระกรุณา

โปรดเกล้าให้แต่งตั� งคณะกรรมการขึ� นชาํระและพิจารณาสอบทานตวับทที�ใช้อยู่ก ับคมัภีร์

พระธรรมศาสตร์ให้สอดคลอ้งตรงความกนั เมื�อกรรมการตรวจชาํระเสร็จแลว้อาลกัษณ์ไดเ้ขียน

ดว้ยหมึกบนสมุดข่อย รวม 6 ชุด ชุดละ 41 เล่ม 3 ชุดแรกเป็นตน้ฉบบัแทเ้รียกว่าฉบบัหลวง 

เขียนเสร็จเมื�อ พ.ศ. 2348 บนปกแต่ละเล่ม ประทบัตราพระราชสีห์ ตราพระคชสีห์ และตราบวัแกว้ 

อีก 3 ชุดเขียนเช่นเดียวกนัแต่มิไดป้ระทบัตราเรียกว่าฉบบัรองทรง เขียนเมื�อ พ.ศ. 2350 ฉบบัรอง

ทรงนี� ใช้สําหรับอ่านเขียนคดัลอก และเอาออกใช้เวลาตดัสินคดี เพื�อถนอมฉบบัตวัจริงมิให้

ชอกชํ�าบุบสลายเร็ว99 เรียกวา่กฎหมายตราสามดวง 
   กฎหมายตราสามดวง มีลกัษณะเป็นการรวบรวมกฎหมายเดิม ๆ ขึ�นเป็นเรื�อง ๆ 

ตามรูปเดิมแต่ละเรื�องมีขอ้ความไม่ติดต่อกนั เรื�องหนึ� ง ๆ ถือเป็นกฎหมายฉบบัหนึ�ง ในคาํปรารภ

ของแต่ละเรื�องกล่าวถึงเหตุแห่งการออกกฎหมายเรื�องนั�นและคาํสั�งของพระเจา้แผ่นดินที�ให้ตรา

กฎหมายนั�นขึ�นดว้ย100 ในส่วนของ กฎหมายลกัษณะผวัเมียเป็นบทบญัญติัที�เกี�ยวกบัความสัมพนัธ์

ของครอบครัว ซึ� งมีบญัญติัไวแ้ต่โบราณพบในสมยักรุงศรีอยธุยา ซึ� งความสัมพนัธ์นั�นอยูใ่นรูปแบบ

ประเพณีนิยมเป็นส่วนใหญ่ เป็นกฎหมายวา่ดว้ยการสมรสตามกฎหมาย ทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยา 

การหยา่ เป็นตน้ โดยกฎหมายยอมรับรองภริยาหลายคน โดยแบ่งชั�นภริยาออกเป็น 3 ประการ ไดแ้ก่ 

                                                                                                                                                                      

วลินัดา ฉวา มลายอูนัต่างศาสนา ท่านวา่ผูน้ั�นเสี� ยมหนามในแผน่ดิน แลมนัเอาใจไปเพื�อแผแ่ก่ประจามิตค่าศึกศตัรู

หมู่ร้ายท่านให้ลงโทษ 6 สถาน ๆ หนึ�ง คือ ให้ฟันคอ ริบเรือน 1 ให้จาํใส่ตรุไวจ้นกวา่จตาย 1 ให้ริบราชบาดแลว้

เอาตวัลงหญา้ชา้ง 1 ใหไ้หมจตุรคูณ 1 ใหไ้หมตรีคูณ 1 ใหไ้หมทวคูีณ 1 อยา่ใหดู้เป็นเยี�ยงกนั”. 
98 คดีอาํแดงป้อมฟ้องหยา่นายบุญศรี  ปรากฏขอ้เท็จจริงวา่ “อาํแดงป้อมทาํชูก้บันายราชาอรรถ  แลว้มาฟ้องหยา่

นายบุญศรีช่างเหล็กหลวงผูเ้ป็นสามี  นายบุญศรีไม่ยอมหยา่  แต่พระเกษมตีความในกฎหมายร่วมกบัลูกขุนแลว้

พิพากษาใหอ้าํแดงป้อมหยา่ขาดจากนายบุญศรีได ้  นายบุญศรีจึงร้องทุกขก์ล่าวโทษพระเกษมและนายราชาอรรถ

ต่อเจา้พระยาศรีธรรมราช  เจา้พระยาศรีธรรมราชนาํความขึ�นกราบบงัคมทูลพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬา

โลกมหาราช  ทรงพระกรุณาตรัสวา่หญิงนอกใจชายแลว้มาฟ้องร้องหยา่ชาย  ลูกขนุ  ปรึกษาให้หยา่กนันั�นหาเป็น

ยติุธรรมไม่   จึงมีพระบรมราชโองการตรัสสั�งให้เจา้พระยาพระคลงัเอากฎหมาย ของศาลหลวง มาสอบกนัฉบบั

หอหลวงขา้งที�ไดค้วามวา่ “ชายหาผิดมิได ้หญิงขอหยา่ ท่านวา่เป็นหญิงหยา่ชาย  หยา่ได”้. 
99 สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา ศูนยข์อ้มูลกฎหมายกลาง.  (2547).  บทความ  200 ปีกฎหมายตราสามดวง.  

กรุงเทเพฯ: สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  หนา้ 2. 
100 เรื�องเดียวกนั, หนา้ 6. 
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เมียกลางเมือง เมียกลางนอก เมียกลางทาษี101 และทรงกรุณาโปรดเกลา้ให้ชาํระกฎหมายเก่าเรื�อง

ประเพณีการทาํหนังสือบริคณห์ โดยให้ตรา “พระราชบญัญตัิว่าด้วยวิธีแบ่งสินเดิมสินสมรส 

เมื�อผวัเมียหย่ากนัไม่มีหนังสือบริคณห์” รวมทั�ง “พระราชบญัญติัว่าด้วยอาํนาจอิศระของบิดา

มารดาผูป้กครองหญิง” ซึ� งบทบญัญติัเหล่านี� ต่อมาไดเ้อามารวมกนัไว ้เรียกวา่พระไอยการลกัษณะ

ผวัเมียหรือพระอยัการลกัษณะผวัเมียหรือกฎหมายลกัษณะผวัเมีย โดยไดร้วมไวใ้นกฎหมายสอง

เล่ม นอกจากที�กล่าวมาแลว้ กฎหมายลกัษณะผวัเมียในกฎหมายสองเล่มนั�นยงัมีกระจดักระจายอยู่

ในลกัษณะอื�นอีก เช่น พระไอยการลกัภาลูกเมียผูค้นท่าน102 พระไอยการลกัษณกูห้นี�  พระไอยการ

ลกัษณมรดก เป็นตน้103 ในการรวบรวมใหม่นี�นอกจากตรวจชาํระแลว้ยงัไดมี้การแกไ้ขกฎหมายให้

เขา้กบัยคุสมยัดว้ย กฎหมายลกัษณะผวัเมียตามกฎหมายตราสามดวงนี�แมจ้ะเป็นกฎหมายลายลกัษณ์

อกัษร แต่บทบญัญติัแห่งกฎหมายเหมือนกบัจารีตประเพณี ความสัมพนัธ์ในครอบครัวสะทอ้น

ออกมาในรูปของกฎหมายลกัษณะผวัเมียเป็นความสัมพนัธ์แห่งความเหลื�อมลํ� าระหว่างชายหญิง 

เป็นความสัมพนัธ์ที�ชายเป็นใหญ่และอยู่บนพื�นฐานของการกดขี�ทางเพศและชนชั�น การกดขี�ของ

ชายต่อหญิงนี� เป็น การกดขี�ที�ชอบดว้ยกฎหมาย เช่น การให้อาํนาจแก่สามีที�จะปราบปรามโบยตีหญิง 

ในกรณีที�หญิงทาํผิด สิทธิของชายที�จะมีภริยาไดห้ลายคน โดยสถานภาพของสตรีตํ�ามากในขณะที�

อาํนาจของบิดาหรือสามีมีอยา่งมากมาย 
   บทบญัญติัในกฎหมายลกัษณะผวัเมียจะไม่มีปรากฏวา่มีการกล่าวถึงความเป็นโมฆียะ

ของการสมรสเอาไวแ้ต่ในการสมรสตามกฎหมายลกัษณะผวัเมียไดมี้การกาํหนดเงื�อนไขการสมรส 

คุณสมบติัและลกัษณะตอ้งห้ามของชายและหญิงที�จะทาํการสมรสกนัตามกฎหมาย โดยเงื�อนไข

การสมรสบางประการนั�นนาํมาสู่เหตุแห่งการสมรสที�เป็นโมฆียะในปัจจุบนั  
    (1) หลกัในเรื�องอายขุองชายและหญิง  
    หลกัของการสมรสในเรื�องอายขุองชายและหญิง แต่เดิมในกฎหมายลกัษณะผวัเมีย

ไม่มีบทบญัญติัไวช้ดัเจนอยา่งใด วา่ชายหรือหญิงอายุเท่าใดจึงทาํการสมรสได ้ดงันั�นเมื�อพิจารณา

เรื�องอายุแลว้จึงตอ้งอาศยักฎหมายลกัษณะอาญาเทียบเคียงเรื�องข่มขืนกระทาํชาํเรากาํหนดว่าเป็น

                                                           
101 สุพิศ ประณีตพลกรัง.  (2550).  คาํเก่าในกฎหมาย.  วารสารศาลยตุิธรรมปริทศัน์, หนา้ 126. 
102 กาํหนดโทษของโจรผูล้กัพาลูกเมียผูค้นท่านไป  รวมถึงแนะนาํให้ลูกเมียขา้คนอื�นหลบหนี ผูใ้ห้เสบียงหรือให้

ความช่วยเหลือใด ๆ ทาสผูน้ั�นหนีออกไปนอกเมือง  และยงักาํหนดความผิดของผูใ้ห้ความอุปการะแก่ผูห้ลบหนี

มาสู่ตนดว้ย อีกทั�งผูที้�อาํพรางไวเ้มื�อมีทาสหนีมาพึ�งตนก็ตอ้งโทษเช่นกนั  การที�กฎหมายกาํหนดความผิดเรื�อง

ลกัพาลูกเมียผูค้นท่านไวอ้าจเป็นเพราะวา่กฎหมายลกัษณะทาษ ใหผ้วัขายเมียได ้พอ่แม่ขายลูกได ้นายเงินขายทาส

ต่อไปได ้แต่เมียก็ดี ลูกก็ดี ทาสก็ดี ไม่สามารถโตแ้ยง้ผวั พอ่แม่ นายเงินได.้ 
103 เซี� ยง เนติบณัฑิต.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 94.  หนา้ 2. 
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กรณีหญิงอายุต ํ�ากว่า 12 ปี ชายจะนาํมาเป็นภริยาไม่ได้104 โดยจากบทกฎหมายดงักล่าวนี�ห้ามมิให้

ชายร่วมประเวณีหญิงแมห้ญิงจะยนิยอมหรือไม่ยินยอมก็ดี ชายนั�นจะมีโทษตามกฎหมาย105 แมบิ้ดา

มารดาจะยนิยอมหรือใหช้ายและหญิงสมรสกนัอยา่งไรก็ไม่มีผล และถา้เป็นกรณีเด็กหญิงอายุเกินกวา่ 

12 ปี แต่ตํ�ากว่า 14 ปี เป็นภริยาชายไดห้รือไม่นั�นไม่มีกฎหมายห้ามไวเ้ช่นกนั แต่ถา้เป็นกรณีชาย

ไดเ้กลี� ยกล่อมหญิงโดยลกัพาไปเพื�อการประเวณีเป็นสามีภริยากนัไม่ได ้เพราะกฎหมายลกัษณะ

อาญา มาตรา 275 ไดล้งโทษแก่ชายที�กระทาํความผดิในในกรณีดงักล่าว ดงันี�หากหญิงอายเุกิน 12 ปี

แต่ไม่ถึง 14 ปีสมคัรใจเป็นภริยาชายและบิดามารดายกให้และยินยอมให้เป็นภริยาชายก็ไม่น่าจะผิด

กฎหมาย ดงันี� จึงพอสรุปเป็นแนวทางในการกาํหนดอายุหญิงที�จะสมรสหรือแต่งงานในกฎหมาย

ลกัษณะผวัเมียคืออาย ุ12 ปีขึ�นไป ต่อมามาตรา 244106 ไดมี้การแกไ้ขเพิ�มเติมกฎหมายลกัษณะอาญา 

พ.ศ. 2474 โดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ�มเติมกฎหมายลกัษณะอาชญา พ.ศ. 2474 กาํหนดอายุหญิงไว้

อยา่งตํ�า 13 ปี ซึ� งชายใดจะกระทาํชาํเราดว้ยไม่ได ้หญิงจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม  
    ส่วนกรณีอายชุายที�จะทาํการสมรสนั�นกฎหมายลกัษณะผวัเมียไม่ไดก้าํหนดไว้

เช่นกนั ดงันี� จึงนาํมาตรา 56107 และมาตรา 57108 แห่งในกฎหมายลกัษณะอาญามาปรับใช ้ดงันี� เกณฑ์

กาํหนดอายุชายคือ 7 ปีขึ�นไป และมาตรา 57 ถือเอาความรู้จกัผิดชอบของเด็กในการที�จะลงโทษ

เมื�อเด็กกระทาํผิดเป็นเกณฑ ์ซึ� งเขา้ใจวา่อยา่งนอ้ยชายจะทาํการสมรสไดก้็ต่อเมื�ออาย ุ14 ปีบริบูรณ์
                                                           
104 กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 (พ.ศ. 2451).  มาตรา 244 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดกระทาํชาํเราดว้ยเด็กหญิงอายตุ ํ�ากวา่ 12 

ใหมี้โทษ” 
105 เซี� ยง เนติบณัฑิต.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 94.  หนา้ 13. 
106 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ�มเติมกฎหมายลกัษณะอาญา พ.ศ. 2474.  มาตรา 4 “ให้แกค้าํวา่ “สิบสองขวบ” ใน

มาตรา 244  245 และมาตรา 246 แห่งกฎหมายลกัษณอาญาเป็น “สิบสามขวบ”. 
107 กฎหมายลกัษณอาญา ร.ศ. 127 (พ.ศ. 2451).  มาตรา 56 บญัญติัวา่ “ถา้เด็กอายยุงัไม่ถึงเจ็ดขวบกระทาํความผิด 

ท่านวา่มนัยงัมิรู้ผิดแลชอบ อยา่ใหล้งอาญาแก่มนัเลย” 
108 กฎหมายลกัษณอาญา ร.ศ. 127 (พ.ศ. 2451).  มาตรา 57 บญัญติัวา่ “ถา้เด็กอายกุวา่เจ็ดขวบขึ�นไป แต่ยงัไม่ถึงสิบ

สี�ขวบ กระทาํความผิด  ท่านใหศ้าลมีอาํนาจกระทาํอยา่งหนึ�งอยา่งใดใน 3 ประการที�จะวา่ต่อไปนี�  คือ 

            (1) ถา้เห็นว่ามนัยงัไม่รู้ผิดชอบ  จะให้ปล่อยตวัไปเสียก็ได ้ หรือถา้ศาลเห็นว่ามนัพอจะเขา้ใจความ

รับผิดชอบไดอ้ยูบ่า้ง ใหศ้าลวา่กล่าวใหม้นัรู้สึกตวัแลว้ภาคทณัฑป์ล่อยตวัไปก็ได ้ฉนี�ประการหนึ�ง 

           (2) มอบตวัเด็กใหแ้ก่บิดามารดาหรือผูป้กครองไป แลบงัคบัเรียกประกนัทานบนหรือเรียกแต่ทานบนแก่

บิดามารดาหรือผูป้กครองเด็กนั�น  ให้สัญญาวา่จะระวงัเด็กนั�นให้ประพฤติตนรักษาความเรียบร้อยตลอดเวลาที�

ศาลจะกาํหนดให้ไม่เกินสามปีถา้ผิดทานบน ให้ศาลปรับเปนจาํนวนเงินตามที�กาํหนดไวใ้นทานบนไม่เกินร้อย

บาทขึ�นไป  ฉนี�ประการหนึ�ง 

           (3) สั�งใหส่้งตวัเด็กนั�นไปไวใ้นโรงเรียนดดัสนัดานตลอดเวลาที�ศาลจะกาํหนดให้  แต่อยา่ให้เกินไปกวา่

เวลาที�เด็กนั�นมีอายคุรบสิบแปดขวบ ประการหนึ�ง. 
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แลว้ แต่อยา่งไรก็ดี ความเห็นนี� อาจไม่เป็นจริงเสมอไปเพราะบางกรณีชายสมรสเมื�ออาย ุ12 ปีก็ได ้

ไม่มีกฎหมายใดจะบังคับห้าม109 ด้วยเหตุนี� ในการกําหนดอายุของชายในการสมรสจึงไม่มี

หลกัเกณฑที์�แน่นอน จะมีก็แต่กฎหมายลกัษณะอาญาเท่านั�นซึ� งหา้มแต่เรื�องอายขุองหญิงเท่านั�น  
    (2) หลกัการสมรสโดยถูกหลอกลวง 
    หลักการของการสมรสโดยถูกหลอกลวงมีมาตั� งแต่สมัยโบราณแล้ว ตาม

กฎหมายลกัษณะผวัเมียไดแ้บ่งเป็นสองกรณี คือ  
    กรณีที� 1 กรณีชายหลอกลวงหญิงวา่ตนยงัไม่มีภริยา หากหญิงหลงเชื�อจึงยอม

เป็นภริยาชายแล้วปรากฏว่าชายมีภริยาแล้ว โดยภริยาคนก่อนได้ตีและด่าว่าภริยาคนหลังที�ถูก

หลอกลวงมา หากหญิงยงัไม่มีบุตรเกิดดว้ยกบัชายผูห้ลอกลวงดงักล่าวหญิงมีอาํนาจฟ้องต่อศาลให้

หยา่ขาดจากการเป็นสามีภริยาได ้โดยให้ชายจ่ายค่าสินไหมทดแทนให้แก่หญิงผูไ้ดรั้บบาดเจ็บและ

เสียตวัจากการถูกชายหลอกลวง ถ้าหากหญิงมีบุตรอนัเกิดจากชายผูห้ลอกลวง ให้สิทธิหญิงเป็น

ภริยาชาย110  
    กรณีที� 2 กรณีที�ชายหลอกลวงหญิงว่าจะช่วยทุกข์ยากของหญิง หญิงหลงเชื�อ

จึงยอมเป็นภริยาชายแล้วปรากฏว่าชายไม่ช่วยทุกข์ยากของหญิง หญิงมีอาํนาจฟ้องต่อศาลให้

หย่าขาดจากการเป็นสามีภริยาได ้หากพิจารณาไดค้วามว่าชายหลอกลวงหญิงจริง ดงันี� ให้ชาย

จ่ายค่าสินไหมทดแทนใหแ้ก่หญิง111  
    ดงันี� จะเห็นไดว้่าในกฎหมายลกัษณะผวัเมียมีบทบญัญตัิเกี�ยวกบัการสมรส

โดยถูกกลฉ้อฉล แต่ในอดีตใช้คาํว่าถูกหลอกลวง โดยในกฎหมายลกัษณะผวัเมียได้กล่าวถึง

                                                           
109 ทองเปลว ชมภูมิ�  และคณะเนติบณัฑิต.  (2478).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว.  

พระนคร: อกัษรนิติ.  หนา้ 68. 
110 กฎหมายลกัษณะผวัเมีย.  มาตรา 112 บญัญติัวา่ “ชายใดมีเมียแลว้พรางวา่หาเมียมิได ้ ให้สู่ขอหญิงอื�นมาเป็นเมีย 

แลเมียก่อนตีด่าหญิง ซึ� งสู่ขอมาเปนเมียนั�นเจ็บปวดไซ้  ถา้หญิงผูเ้จ็บมิสมกัอยูด่ว้ยชายนั�น  ก็ให้ว่ากล่าวยงัสภา

ตระลาการให้ขาดจากผวัเมียกัน  จึ� งให้ไหมชายผูพ้รางเท่าฬ่อลวงท่านแลให้ไหมผูก้ล่าวขอนั�นกึ� งชายผูพ้ราง  

ใหแ้ก่หญิงผูบ้าดเจ็บ เหตุหญิงเสียตวัเพราะชายฬ่อลวง  ถา้หญิงเกิดบุตรดว้ยชายนั�นแลว้ ใหสิ้ทธิ� เปนเมียชาย หญิง

จะวา่กล่าวอยา่พิ�งฟังเลย”.  อา้งถึงใน กรมหมื�นราชบุรีดิเรกฤทธิ� .  (2452).  ว่าด้วยผวัเมีย.  พระนคร: โรงพิมพก์อง

ลหุโทษ.  หนา้ 109. 
111 กฎหมายลกัษณะผวัเมีย มาตรา 141 บญัญติัวา่ “หญิงใดมีทุกขย์าก ชายวา่จะช่วยทุกขห์ญิง ๆ เชื�อฟังคาํไดร่้วม

ประเวณีดว้ยชาย ๆ ช่วยทุกข์ยากหญิงได ้หญิงนั�นคงสิทธิ� เปนเมีย ถา้ชายฬ่อลวงหญิง ๆ ร่วมประเวณีเสียตวัแก่ 

ชาย ๆ มิไดช่้วยทุกขย์ากหญิง หญิงมิสมคัรแก่ชายนั�น ให้ร้องฟ้องวา่กล่าวยงัสุภาตระลาการ ๆ พิจารณาเปนสัจวา่

ชายลวงหญิงจริงไซ ้ใหไ้หมชายผูฬ่้อลวงเท่าค่าตวัหญิง แลว้ใหย้กหญิงกึ�งหนึ�ง กึ�งหนึ�งนั�นเปนสินไหมกึ�งพินยักึ�ง 

เหตุชายลวงหญิง ใหช้ายหญิงขาดจากผวัเมียกนั ฯลฯ”. 
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การสมรสที�ถูกหลอกลวงดงักล่าวเป็นกรณีของเหตุฟ้องหย่าขาดจากการเป็นสามีภริยาเท่านั�น 

เหตุหลอกลวงดงักล่าวเกิดขึ�นก่อนเป็นสามีภริยากนัและต่อเนื�องมาในระหว่างเป็นสามีภริยากนั 

เมื�อสังเกตจากหลกัของการสมรสโดยถูกหลอกลวงดงักล่าวแลว้จะเห็นวา่เหตุดงักล่าวตอ้งมีอยูใ่น

ระหวา่งการเป็นสามีภริยาดว้ยเช่นกนั 
    (3) หลกัของการสมรสโดยไดรั้บความยนิยอมของบิดามารดา  
    หลกัของการสมรสโดยไดรั้บความยนิยอมของบิดามารดา ในกฎหมายลกัษณะ

ผวัเมีย ไดก้าํหนดเกี�ยวกบัอาํนาจในการปกครองดูแลหญิง โดยไม่มีการกล่าวถึงอาํนาจปกครองดูแล

ชาย และในการให้ความยินยอมนี� เดิมไม่มีการระบุเกี�ยวกบัอายุของหญิงในการสมรสที�ตอ้งไดรั้บ

ความยนิยอม ตามกฎหมายลกัษณะผวัเมียมาตรา 79112 หมายถึง ผูมี้อาํนาจเหนือหญิง เริ�มตั�งแต่ธิดา

ที�บิดามารดายงัมิไดจ้ดัการใหมี้สามี บิดามารดาเป็นอิสระแก่บุตร กล่าวคือ ธิดาอยูใ่ตอ้าํนาจของบิดา

มารดา ต่อเมื�อชายใดสู่ขอบุตรท่าน ทาํพิธีคาํนบับิดามารดาตามประเพณี ถา้บิดามารดายกให้สามี

จึงเป็นอิสระแก่ภริยา หมายความว่า ภริยาอยู่ใตอ้าํนาจสามี เหตุที�กฎหมายตอ้งบญัญตัิว่าหญิง

อยู่ภายใตอ้าํนาจอิสระของผูใ้ด ก็เพื�อจะกาํหนดให้ผูที้�ทาํชูก้บัหญิงตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนให้

ผูที้�มีอาํนาจอิสระนั�น ๆ นอกจากนี�กฎหมายยงัไดย้อมรับอาํนาจของผูมี้อิสระไวด้ว้ย เช่น เมื�อธิดายงั

อยูใ่ตอ้าํนาจบิดามารดาถา้ชายลบัลอบรักใคร่ทาํชูก้นัในสถานบา้นเรือนบิดามารดา บิดามารดาหญิง

จบัได้มีอาํนาจโบยตีชายไม่ถึงสาหัสโดยไม่ผิดกฎหมาย และมีอาํนาจผูกมือชายไวว้่ากล่าวตาม

กบิลเมือง113 อาํนาจอิสระนี� เป็นอาํนาจที� มีอยู่โดยชอบด้วยกฎหมายและเป็นอาํนาจครอบงํา

สังคมไทยยุคนั�น หญิงไทยสมยันั�นมิได้มีฐานะเป็นมนุษย์หากแต่มีฐานะคล้ายเป็นสิ� งของจึงมี

เจา้ของได้เมื�อแรกก็เป็นของบิดามารดา เรียกว่าบิดามารดาเป็นอิสระแก่บุตร บิดามารดาจะขาย

บุตรสาวเพื�อนาํเงินมาแกไ้ขทุกขย์ากเสียก็ได้114 หากบุตรหญิงใจหยาบกลา้แข็งบิดามารดาสั�งสอนมิฟัง

                                                           
112 กฎหมายลกัษณะผวัเมีย.  มาตรา 79  บญัญติัวา่ “บุตรท่านบิดามารดา ยงัมิไดป้ระกอบสามีให้ไซ ้บิดามารดานี�

เปนอิสระแก่บุตร ถา้ชายใดพึงใจดว้ยลูกสาวท่าน ให้คาํนบับิดามารดาตามประเพณี ให้บิดามารดายกให้สามี จึง

จะเปนอิศระแก่ภริยา เมื�อชายลอบรักใคร่ทาํชู ้บิดามารดาจบัไดโ้บยตีทาํโทษชายมิถึงสาหัส จะโทษบิดามารดา

มิได้ หากชายชู้สู่ขอคาํนับพ่อแม่หญิง พ่อแม่หญิงแกลง้ตีโบยชาย ให้ลงโทษบิดามารดาญาติพี�น้องหญิงตาม

กฎหมาย”. 
113 กฎหมายลกัษณะผวัเมีย.  มาตรา 80  บญัญติัวา่ “ชายใดลอบทุชูลู้กสาวท่านท่านถูกจบัได ้มิใหฆ่้า แต่ใหผ้กูเมือง

กบิลเมือง”. 
114 กฎหมายลกัษณะผวัเมีย.  มาตรา 139 บญัญติัว่า  “บิดามารดาเลี�ยงหญิงผูเ้ป็นบุตรมาเติบใหญ่ ไดทุ้กข์ยาก

ประการใด จะเอาบุตรสาวไปขายเอาเงินแกค้วามยากก็ได ้หากบุตรหญิงนั�นไม่รู้จกัคุณ นอกใจพ่อแม่ตามชายไป

โดยมิไดส้มาไหวพ้อ่แม่ พอ่แม่ไดค้วามเจ็บอายนั�น ไม่คิดเอาค่านํ� านม ขา้วป้อน ค่าเลี�ยงรักษาแก่มนั”. 
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ก็อาจถูกบิดามารดาขบัเสียไม่นบัว่าเป็นบุตรไม่มีสิทธิรับมรดก115 เมื�อแต่งงานมีครอบครัวสามีก็มี

อิสระเหนือภริยา สามีจะตบตีสั�งสอนหรือจะเอาภริยาไปขดัดอกหรือนาํไปขายให้ผูอื้�นเสียก็ได ้

ทาํใหส้ะทอ้นเห็นภาพวา่หญิงในกฎหมายลกัษณะผวัเมียหากจะทาํการสมรสกบัชายก็จะตอ้งไดรั้บ

ความยินยอมจากบิดามารดาทั�งสิ�น และในการสมรสนี� เมื�อหญิงมีบิดามารดาอยูแ่ลว้ ญาติผูอื้�นไม่มี

อาํนาจยกหญิงใหเ้ป็นเมียใคร โดยพอ่แม่เขาไม่ไดรู้้เห็นยนิยอมดว้ย116 นอกจากนี�การที�ชายและหญิง

ไดมี้การไดเ้สียหรือมีการลกัพาไปนั�นไม่ทาํใหช้ายและหญิงเป็นสามีภริยากนัได ้โดยกฎหมายถือวา่

เป็นชู้กัน117 กล่าวคือ กรณีที�ชายหญิงได้เสียกันเองซึ� งกรณีนี� ชายหญิงไม่ได้รับอนุญาตจากบิดา

มารดาแน่นอน การไดเ้สียกนัเองนี�  เช่น การที�ชายลกัพาหญิงไปจากบิดามารดา ชายหญิงยงัไม่ได้

เป็นสามีภริยากนัจนกวา่บิดามารดาหญิงจะยินยอมยกให้หรือนบัวา่ชายเป็นเขย แมว้า่ก่อนหนา้ชาย

จะเลี�ยงดูหญิงและยกยอ่งออกหนา้ออกตาก็ยงัไม่นบัวา่ชายหญิงเป็นสามีภริยากนั แต่กรณีดงักล่าวมี

ขอ้ยกเวน้ดงันี�  
     (3.1) กรณีชายหญิงลกัลอบไดเ้สียกนัที�บา้นของหญิงโดยบิดามารดาหญิงรู้

แลว้เพิกเฉย กฎหมายถือว่าเป็นกิริยายินยอม118 ดงันี� ตามกฎหมายจึงถือว่าหญิงเป็นภริยาของชาย 

แต่ตอ้งใหช้ายสมาเสียก่อน โดยบิดามารดาหญิงรับสมา119  
     (3.2) กรณีชายหญิงลกัลอบไดเ้สียกนัโดยบิดามารดาหญิงไม่รู้ ปรากฏต่อมา

วา่หญิงตั�งครรภ ์หากต่อมาบิดามารดาเสียชีวิต และชายหญิงอยูกิ่นฉนัสามีภริยาจนเกิดลูก ถือวา่ลูก

เป็นขนัหมากดงันี�ตามกฎหมายจึงถือวา่หญิงเป็นภริยาของชาย120  

                                                           
115 กฎหมายลกัษณะมรดก.  มาตรา 23. 
116 กฎหมายลกัษณะผวัเมีย.  มาตรา 136  และมาตรา 137. 
117 กฎหมายลกัษณะผวัเมีย.  มาตรา 121  และมาตรา 133 บญัญติัวา่ ชายหญิงลอบลกัสมรักกนั โดยพ่อแม่หญิงมิรู้ 

ชายพาหนีไปอยู ่ณ เรือนฝ่ายชาย ปลูกเรือนอยู่ มีลูกหรือไม่ก็ตาม ถือว่าเป็นชูก้นั หากหญิงทาํชูช้ายอื�นให้ไหม

หญิงและชายชู ้และภายหลงัโดยปฐมผิดเมียให้หญิงเป็นสิทธิแก่บิดามารดาหญิง ทรัพยสิ์นของหญิงมิให้ริบให้

ทวนดว้ยลวดหนงัหรือจาํใส่คา”. 
118 เซี� ยง เนติบณัฑิต.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 94.  หนา้ 74. 
119 กฎหมายลกัษณะผวัเมีย.  มาตรา 82 บญัญติัวา่ “ชายใดไปลอบทาํชูด้ว้ยลูกสาวหลานสาวท่าน มิไดก้ล่าวถาม แล

พอ่แม่หญิงรู้  ชูขึ้�นลงไปมาหาลูกตนดงันั�นไซร้ ท่านวา่คือเมียมนั  ใหม้นัแต่งสมาพอ่แม่หญิง พึงให้พ่อแม่หญิงรับ

สมา...”. 
120 กฎหมายลกัษณะผวัเมีย.  มาตรา 84 บญัญติัวา่ “ชายหญิงลอบสมรักกนั พ่อแม่หญิงมิรู้ ต่อมีทอ้งจึ�งรู้ ถา้พ่อแม่

หญิงนั�นตาย ถา้ชายหญิงอยูด่ว้ยกนัจนเกิดลูก ท่านวา่ลูกเปนขนัหมาก หญิงเปนเมียชาย”. 
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     (3.3) กรณีชายหญิงอยูด่ว้ยกนัโดยไม่ไดแ้ต่งงาน บิดามารดารู้และไม่ไดว้่า

กล่าว เป็นนยัยะว่าหากบิดามารดายอมให้เขาแสดงตวัเป็นสามีภริยากนัโดยเปิดเผยแลว้ ดงันี� ตาม

กฎหมายจึงถือวา่หญิงเป็นภริยาของชาย121  

     (3.4) กรณีชายหญิงแต่งงานกันโดยไม่มีขันหมากมาสู่ขอหญิง ต่อมา

ภายหลงัชายหญิงอยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยาจนเกิดลูก ถือวา่ลูกเป็นขนัหมาก ดงันี�ตามกฎหมายจึงถือวา่

หญิงเป็นภริยาของชาย122  

     (3.5) กรณีชายมาสู่ขอหญิง แต่ยงัไม่ไดท้าํพิธีแต่งงานตามประเพณี โดยบิดา

มารดาหญิงรู้ ดงันี�ตามกฎหมายจึงถือวา่หญิงเป็นภริยาของชาย123  

     (3.6) กรณีบิดามารดาหญิงไม่ยอมยกหญิงให้เป็นภริยาชาย ต่อมาชายหญิง

ลกัลอบไดเ้สียเป็นชูก้นัและพากนัหนีไป หลงัจากนั�นจึงมาทาํพิธีสมาต่อบิดามารดาและบิดามารดา

ยอมยกหญิงใหเ้ป็นภริยาชาย ดงันี�ตามกฎหมายจึงถือวา่หญิงเป็นภริยาของชาย124  

    จากการศึกษา ผูเ้ขียนเห็นว่าการสมรสตามกฎหมายลกัษณะผวัเมียชายหญิง

ตอ้งได้รับความยินยอมจากบิดามารดาหากไม่ได้รับความยินยอมย่อมถือว่าชายหญิงไม่เป็นสามี

ภริยากนัตามกฎหมาย แต่ทั�งนี� ไดมี้ขอ้ยกเวน้ทั�งหกประการดงักล่าว ซึ� งมีรายละเอียดที�แตกต่างกนั

หลายกรณี โดยสังเกตว่ากฎหมายมุ่งดูที�พฤติการณ์ของบิดามารดาเนื�องจากบิดามารดาเป็นผูที้�มี

อาํนาจอิสระแก่หญิง เช่น การที�ชายหญิงลกัลอบไดเ้สียเป็นชู้กนัเมื�อบิดามารดาเพิกเฉยถือว่าบิดา

มารดายนิยอมโดยปริยาย หรือกรณีชายหญิงอยูด่ว้ยกนัโดยไม่ไดแ้ต่งงาน บิดามารดารู้และไม่ไดว้า่

กล่าว ถือว่าบิดามารดายอมให้แสดงตวัเป็นสามีภริยากนั เป็นตน้ แต่หากบิดามารดาเสียชีวิตการที�

ชายและหญิงจะเป็นสามีภริยาโดยชอบด้วยกฎหมายก็จะตอ้งมีบุตรด้วยกนั ดงัเช่นกรณีชายหญิง

ลกัลอบได้เสียกนั โดยบิดามารดาหญิงไม่รู้ ปรากฏต่อมาว่าหญิงตั�งครรภ์ หากต่อมาบิดามารดา

                                                           
121 กฎหมายลกัษณะผวัเมีย.  มาตรา 85 บญัญติัวา่ “ชายหญิงรักกนั อยูด่ว้ยกนัโดยไม่ไดแ้ต่งงาน พ่อแม่หญิงรู้ไม่

ฟ้องร้องวา่กล่าว แลมนัปลูกเรือนอยูด่ว้ยกนัโดยฉันผวัเมีย หญิงเปนเมียชาย ตามกฎหมาย  ถา้ไม่ไดป้ลูกเรือนอยู่

โดยฉนัผวัเมีย หญิงไม่เปนเมียชาย”. 
122 กฎหมายลกัษณะผวัเมีย.  มาตรา 86 บญัญติัวา่ “เขาสมรสกนัดว้ยกนัหาขนัหมากมิได ้พ่อแม่หญิงรู้วา่มิรู้ก็ดี แล

มนัปลูกเรือนอยู่กินดว้ยกนั หรือมิทนัไดป้ลูกก็ดี และมนัเลี� ยงดูอยูกิ่นดว้ยกนัโดยฉันผวัเมีย แลเกิดบุตรดว้ยกนั 

ท่านวา่ลูกเปนขนัหมากแลว้ หญิงสิทธิเปนเมียชาย”. 
123 กฎหมายลกัษณะผวัเมีย.  มาตรา 104 บญัญติัวา่ “ชายสู่ขอลูกสาวท่าน ชายนั�นทาํอา ยงัมิไดแ้ต่งการมงคล ชาย

หญิงสมรักกนั พอ่แม่รู้ หญิงเปนเมียชายตามกฎหมาย”. 
124 กฎหมายลกัษณะผวัเมีย.  มาตรา 121 บญัญติัวา่ “พ่อแม่หญิงไม่ยอมยกหญิงให้เปนเมียชาย แต่ครั� นชายหญิง

ลอบเปนชูก้นั พากนัหนีไป แลว้มาสมาท่าน ท่านยอมยกให ้หญิงจึงสิทธิเปนเมียชาย”. 
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เสียชีวิต และชายหญิงอยูกิ่นฉนัสามีภริยาจนเกิดลูก ถือวา่ลูกเป็นขนัหมาก ดงันี�ตามกฎหมายจึงถือว่า

หญิงเป็นภริยาของชาย  

    ต่อมาไดม้ีการออกประกาศพระราชบญัญตัิลกัพา จ.ศ. 1227 (พ.ศ. 2408) 

เพื�อแกไ้ขหลกักฎหมายเดิมซึ� งใหอ้าํนาจอิสระแก่บิดามารดาสามารถจาํหน่ายจ่ายบุตรไดต้ามใจของตน 

โดยได้มีการจาํกดัอาํนาจอิสระของบิดามารดา นอกจากนี� บิดามารดาจะยกบุตรให้แก่ใคร ๆ 

ตามชอบใจโดยหญิงไม่ยนิยอมดว้ยไม่ได ้เพราะฉะนั�นการแต่งงานจึงตอ้งมีการตกลงถึงสามฝ่ายคือ 

ชาย หญิง บิดามารดาหญิง125 โดยประกาศนี� เป็นประกาศที�อนุญาตให้หญิงอายุเกิน 20 ปีอยูก่บัชาย

ได้ตามความพอใจ หรือเป็นกรณีที�หญิงสามารถเลือกคู่ได้เอง หรือแต่งงานกบัชายโดยที�ไม่ตอ้ง

ไดรั้บความยินยอมจากบิดามารดา แต่กรณีดงักล่าวนั�นตอ้งเป็นการแต่งงานที�ถูกตอ้งตามประเพณี 

เพราะตามประกาศดงักล่าวไม่ได้หมายความว่าเมื�อชายไดล้กัพาหญิงไปอยู่กบัชายแล้วหรือหญิง

ตามชายไปโดยความสมคัรใจ จะทาํให้ชายหญิงเป็นสามีภริยากนัตามกฎหมายเพราะเมื�อพิจารณา

แล้วเป็นประกาศที�เปิดโอกาสให้หญิงเลือกชายที�จะแต่งงานเป็นสามีได ้โดยที�ไม่ถูกบิดามารดา

บงัคบัให้แต่งงานกบัชายอื�นโดยที�หญิงไม่ยินยอม แต่กรณีดงักล่าวมีขอ้ยกเวน้คือ หากหญิงมีอายุ

ครบ 20 ปีแล้ว เมื�อหญิงนั� นเกิดในตระกูลผู ้มีบรรดาศักดิ�  กล่าวคือ หญิงนั� นมีบิดามารดามี

บรรดาศกัดิ� สูงกวา่ 400 ไร่ หญิงมีสิทธิที�จะสมรสกบัชายที�มีตระกลูสูงกวา่ตนหรือเสมอตนเท่านั�น126 

หากหญิงจะทาํการสมรสกับชายที�มีตระกูลตํ�ากว่าตนก็จะต้องให้บิดามารดาให้ความยินยอม

เช่นเดียวกนั ทั�งนี� เพื�อใหสิ้ทธิบิดามารดาในอนัที�จะรักษาตระกลูไว ้ 

    ที�มาของเสรีภาพในการเลือกคู่ครองของหญิงดงักล่าวเกิดจากกรณีของอาํแดง

เหมือน อายุ 21 ปี เป็นบุตรของนายเกต อาํแดงนุ่ม บา้นอยูบ่างม่วง แขวงเมืองนนทบุรี ถวายเรื�องราว

ร้องทุกขต่์อพระบาทสมเด็จพระจอมเกลา้เจา้อยูห่วั รัชกาลที� 4 วา่ อาํแดงเหมือนรักใคร่ถึงไดเ้สียกบั

นายริด (สมยัก่อนใช้คาํวา่เป็นชูก้นั)โดยบิดามารดาไม่รู้ ครั� นอยูม่าไดเ้ดือน 4 ปีชวด ฉศก นายภูให้

เถา้แก่มาสู่ขออาํแดงเหมือน บิดามารดายอมยกให้เป็นภริยานายภู อาํแดงเหมือนไม่ยอม บิดามารดา

โกรธด่าวา่ทุบตี ให้นายภูฉุดไปบา้น อาํแดงเหมือนหนีไดก้็ถูกฉุดไปอีกเป็นครั� งที� 2 อาํแดงเหมือน

จึงถวายฎีกา รัชกาลที� 4 จึงออกประกาศพระราชบญัญติัลกัพา จ.ศ. 1227 (พ.ศ. 2408) ทรงตดัสินให้

อาํแดงเหมือนเป็นภริยานายริดชายชู้เดิมตามสมคัรใจเพราะหญิงนั�นอายุถึง 20 ปีเศษแลว้ ควรจะ

เลือกหาผวัตามใจชอบได ้แต่ให้นายริดใชค้่าสินไหมให้กบับิดามารดาอาํแดงเหมือน และทรงวินิจฉัย

ไวด้ว้ยวา่บิดามารดามิไดเ้ป็นเจา้ของบุตรชายบุตรหญิงดงัคนที�เป็นเจา้ของโค กระบือ ชา้ง มา้ จะตั�ง

ราคาขายตามชอบใจได ้หรือดงันายเงินเป็นเจา้ของทาสที�มีค่าตวัจึงจะขายทาสนั�นตามค่าตวัเดิมได ้

                                                           
125 เซี� ยง เนติบณัฑิต.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 94.  หนา้ 73. 
126 กรมหมื�นราชบุรีดิเรกฤทธิ� .  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 110.  หนา้ 51. 
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เมื�อบิดามารดายากจนจะขายบุตรต่อเมื�อบุตรยอมให้ขาย ถา้บุตรไม่ยอมให้ขายก็ขายไม่ได ้หรือยอม

ใหข้ายถา้บุตรยอมรับหนี�ค่าตวัเท่าไรก็ขายไดเ้ท่านั�น นบัแต่นั�นมาหญิงอายคุรบ 20 ปี มีสิทธิเลือกผวั

ไดต้ามสมคัรใจ ไม่ถูกบงัคบัอีกต่อไป127  

    ดงันี�หลกัในเรื�องการให้ความยินยอมในการสมรสตามกฎหมายลกัษณะผวัเมีย

จึงแบ่งเป็น 2 กรณี คือ หากหญิงอายุต ํ�ากว่า 20 ปี ในการสมรสต้องได้รับความยินยอมจากบิดา

มารดา และหากหญิงอายุ 20 ปีขึ�นไปหญิงสามารถสมรสโดยไม่ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากบิดา

มารดาแต่กรณีดงักล่าวนั�นตอ้งเป็นการแต่งงานที�ถูกตอ้งตามประเพณี และหญิงสามารถเลือกชายที�

จะแต่งงานเป็นสามีได ้โดยที�ไม่ถูกบิดามารดาบงัคบัใหแ้ต่งงานกบัชายอื�นโดยที�หญิงไม่ยนิยอม 

    ต่อมาในสมยัพระบาทสมเด็จพระปกเกลา้เจา้อยู่หัว รัชกาลที� 7 พระองค์ทรง

เป็นแบบอย่างของการมีราชินีเพียงองค์เดียว ไม่ทรงมีพระสนมหรือเจา้จอมเลย ในรัชสมยัของ

พระองค์ได้มีการตรากฎหมายสําคญัฉบบัหนึ� ง เรียกว่า “พระราชบญัญติัแก้ไขเพิ�มเติมกฎหมาย

ลกัษณะผวัเมีย พ.ศ. 2473” พระราชบญัญติัดงักล่าวเป็นจุดพลิกผนัโครงสร้างของครอบครัวไทย

สมยัโบราณที�ผูช้ายนิยมมีภริยาหลายคนอนัเป็นวฒันธรรมตั�งแต่อดีต การจะเปลี�ยนค่านิยมในสังคม

จึงตอ้งใช้ระยะเวลา ด้วยการตราพระราชบญัญติัในปี พ.ศ. 2473 และจะมีผลบงัคบัใช้ในวนัที� 1 

เมษายน พ.ศ. 2475 เป็นตน้ไป128 แต่กฎหมายฉบบันี� ไม่มีการบงัคบัใชเ้นื�องจาก มีประกาศลงวนัที� 

18 พฤศจิกายน พ.ศ. 2474 ให้งดการใช้ไวก่้อน โดยเนื�อหาในพระราชบญัญติัดงักล่าวได้มีการ

บทบญัญติัให้มีการจดทะเบียนสมรส จดทะเบียนหย่า จดทะเบียนรับรองบุตร กาํหนดอายุในการ

สมรส กาํหนดผลของการสมรสที�เป็นโมฆะ การร้องขอใหศ้าลเพิกถอนการสมรส เป็นตน้129  

   3) ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 5 พ.ศ. 2478 

   ในสมัยสมเด็จพระจุลจอมเกล้า เจ้าอยู่หัว รัชกาลที�  5 บ้านเมืองได้มีการ

เปลี�ยนแปลงทางกฎหมายและสังคม โดยประเทศไทยไดมี้การพฒันาในหลายดา้น รวมทั�งทางดา้น

กฎหมายดว้ย ในปี พ.ศ.2440 พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่ัวไดมี้พระบรมราชโองการ

แต่งตั�งคณะกรรมการตรวจชาํระและร่างประมวลกฎหมายขึ�นเป็นคณะแรก เริ�มงานโดยมีกรมหลวง

ราชบุรีดิเรกฤทธิ� ซึ� งขณะนั�นดาํรงตาํแหน่งเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมเป็นประธาน ส่วนกรรมการ

นั�นมีทั�งนกักฎหมายและที�ปรึกษากฎหมายต่างประเทศ เพื�อร่างบทกฎหมายลกัษณะอาญา ไดมี้การ

ตรวจและปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายอยา่งกวา้งขวาง ไดมี้การจดัตั�งคณะกรรมการขึ�นใหม่อีกคณะหนึ�ง 

                                                           
127 ประกาศพระราชบญัญติัลกัพา รัชกาลที� 4 จุลศกัราช 1230. 
128 สุรศกัดิ�  ลิขสิทธิ� วฒันกุล และกรรณิกา จรรยแ์สง.  (2548).  ร.แลงกาต์ กับไทยศึกษา รวมบทความแปลและ

บทความศึกษาผลงาน.  กรุงเทพฯ: สาํนกัพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 181. 
129 ประกาศพระราชบญัญติัและพระราชกาํหนดต่าง ๆ รัชกาลที� 7 พ.ศ. 2473. 
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อนัประกอบดว้ยผูท้รงคุณวฒิุทางกฎหมายทั�งไทยและต่างประเทศเป็นกรรมการ เพื�อทาํหนา้ที�จดัทาํ

ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พระธรรมนูญศาล

ยุติธรรม การริเริ� มจดัทาํร่างกฎหมายต่าง ๆ ของประเทศไทยจึงเริ� มตั� งแต่สมยัรัชกาลที� 5 ดังนี�

กฎหมายลกัษณะผวัเมียก็ยงัคงใชบ้งัคบัอยูใ่นระหวา่งการจดัทาํร่างประมวลกฎหมายดงักล่าว 

   ต่อมา ในปี พ.ศ. 2451 พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจา้อยู่หัวทรงพระกรุณา

โปรดเกลา้ให้ตั�งคณะกรรมการชาวฝรั�งเศสขึ�นตรวจชาํระและยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

คณะกรรมการตรวจชาํระและร่างประมวลกฎหมายไดศึ้กษากฎหมายไทยในกฎหมายตราสามดวง 

และในคาํพิพากษาศาลฎีกานาํมาเทียบเคียงกบัหลกักฎหมายต่างประเทศ อาทิเช่น ประเทศองักฤษ 

สาธารณรัฐฝรั�งเศส สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สมาพนัธรัฐสวิส ประเทศอิตาลี ประเทศเนเธอร์แลนด ์

สหรัฐอเมริกา และประเทศญี�ปุ่น โดยพิจารณาคดัเลือกเอาแต่กฎหมายหลกัที�ดีและเหมาะสมกบั

ประเทศไทยนาํมายกร่างประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์130 สาํหรับกฎหมายตราสามดวงลกัษณะ

ผวัเมียที�ไดต้รวจชาํระใหม่ในสมยัรัชกาลที� 1 ไดใ้ชบ้งัคบัมาจนถึง พ.ศ. 2477 จึงไดย้กเลิก โดยเหตุที�

มีการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัใหใ้ชบ้ทบญัญติับรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่

ด้วยครอบครัว พ.ศ. 2578 ซึ� งได้เริ� มจดัทาํร่างตั�งแต่ต้นรัชสมยัพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้า

เจา้อยู่หวั แต่เพิ�งจะสําเร็จในปลายปี พ.ศ.2477 การร่างประมวลกฎหมายบรรพนี� ไดอ้าศยักฎหมาย

เก่าเป็นบรรทดัฐาน แต่กรณีที�กฎหมายเก่าบญัญติัไวไ้ม่เหมาะสมแก่กาลสมยั ก็ไดจ้ดัการแกไ้ขให้

เขา้กบัระบบอารยประเทศ131 คณะกรรมการร่างกฎหมายก็ไดเ้ร่งรัดการพิจารณายกร่างบรรพ 5 

โดยเทียบเคียงกฎหมายของต่างประเทศคือ สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝรั�งเศส 

ประเทศองักฤษ สมาพนัธรัฐสวิส ประเทศญี�ปุ่น และประเทศบราซิล แต่เกิดปัญหาในชั�นแรกว่า

นโยบายการมีภริยาจะมีไดค้นเดียว ตามหลกัสากลหรือมีไดห้ลายคนตามประเพณีของไทย จึงไดน้าํ

ปัญหานี� เขา้ปรึกษาในรัฐสภา รัฐสภาประชุมปรึกษากนัแลว้มีมติตามเสียงขา้งมากให้มีภริยาไดเ้พียง

คนเดียว คณะกรรมการตรวจชําระและร่างประมวลกฎหมายจึงยกร่างบรรพ 5 ตามหลักการนี�

นาํเสนอรัฐสภาจนในที�สุดพระบาทสมเด็จพระเจา้อยู่หวัอานนัทมหิดลทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ฯ 

ใหอ้อกประกาศใชบ้งัคบัประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยบ์รรพ 5 ครอบครัว ตั�งแต่วนัที� 1 ตุลาคม 

2478 เป็นตน้มา 

   การประกาศใชป้ระมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยบ์รรพ 5 ครอบครัว มีผลเป็นการ

ยกเลิกกฎหมายลกัษณะผวัเมียทั�งหมดโดยใชก้ฎหมายใหม่แทน แต่พระราชบญัญติัให้ใชบ้ทบญัญติั

                                                           
130 ประสพสุข บุญเดช.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 55.  หนา้ 4. 
131 สะอาด นาวีเจริญ.  (2517).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว.  กรุงเทพฯ: 

นิติบรรณการ.  หนา้ 8. 
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บรรพ 5 มีมาตรา 4 ระบุวา่ “บทบญัญติัแห่งบรรพนี�ไม่กระทบกระเทือนถึง (1) การสมรสซึ� งไดมี้อยู่

ก่อนการใช้ประมวลกฎหมายบรรพนี� และทั�งสัมพนัธ์ในครอบครัวอนัเกิดแต่การสมรสนั�น ๆ และ 

(2) การใช้อาํนาจปกครอง ความปกครอง การอนุบาล การรับบุตรบุญธรรม ซึ� งมีอยู่ก่อนการใช้

ประมวลกฎหมายบรรพนี�  หรือสิทธิหรือหนี� อนัเกิดแก่การนั�น ๆ” จากบทบญัญติัดงักล่าวมีผลให้

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์รรพ 5 ไม่กระทบกระเทือนถึงการสมรสตามกฎหมายลกัษณะ

ผวัเมีย ฉะนั�นการสมรสที�ไดก้ระทาํในระหว่างใช้กฎหมายลกัษณะผวัเมียจะสมบูรณ์หรือไม่สมบูรณ์

ประการใดย่อมเป็นไปตามกฎหมายนั�น เช่น ชายสัญชาติเดนมาร์คสมรสกบัหญิงไทยในประเทศไทย

ก่อนใชบ้รรพ 5 ตอ้งใชก้ฎหมายไทยบงัคบั แมช้ายจะมีภริยาอยูแ่ลว้กฎหมายไทยเวลานั�นก็ไม่ห้าม 

หญิงและชายย่อมเป็นสามีภริยากันโดยชอบด้วยกฎหมาย132 เป็นต้น สําหรับความสัมพนัธ์ใน

ครอบครัวอนัเกิดแต่การสมรสก็คงเป็นไปตามกฎหมายลกัษณะผวัเมีย ประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย ์บรรพ 5 ไม่มีผลกระทบกระเทือนถึง เช่น การแบ่งสินสมรสระหวา่งสามีภริยาซึ� งสมรสกนั

ก่อน พ.ศ.2478 ตอ้งแบ่งตามกฎหมายลกัษณะผวัเมียคือ ชายหาบ หญิงคอน คือชายได ้2 ส่วน 

หญิงได ้1 ส่วน133 ในดา้นการเป็นผูใ้ชอ้าํนาจปกครองบุตร การเป็นผูป้กครองเด็ก การเป็นบุตรบุญธรรม

ซึ�งมีอยูแ่ลว้ก่อนใชบ้รรพ 5 ก็คงเป็นไปตามเดิม134  

   การสมรสที�เป็นโมฆียะ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 พ.ศ. 2478 

ได้กําหนดถึงการสมรสที�เป็นโมฆียะไวใ้นมาตรา 1491 วรรคสอง ความว่า “ถ้าความยินยอม

บกพร่อง เพราะสาํคญัตวัผดิหรือมีการข่มขู่ ให้ถือวา่เป็นโมฆียะ เมื�อผูใ้ห้ความยินยอมอนับกพร่องนั�น

ร้องขอ ศาลอาจสั�งให้เพิกถอนเสียได”้ โดยบทบญัญตัิดงักล่าวอยู่ในหมวดว่าดว้ยการเพิกถอน

การสมรส เป็นหลกักฎหมายใหม ่ไม่เคยมีในกฎหมายลกัษณะผวัเมีย และหมวดวา่ดว้ยการเพิกถอน

การสมรส ก็วางขอ้บญัญติัแตกต่างไปจากหลกัทั�วไปในเรื�องความไม่สมบูรณ์ของนิติกรรม 

   เ มื� อกา รส มรส ที� เ ป็ นโมฆีย ะไ ม่มีบ ัญญัติ ไว ้ใ นกฎ หมา ย ลักษ ณ ะ ผ ัว เมีย  

แต่พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ�มเติมกฎหมายลกัษณะผวัเมีย พ.ศ.2473 มาตรา 20 บญัญติัวา่ “การสมรส

อนัใดได้จดทะเบียนแล้ว โดยการมิได้เป็นไปตามบญัญตัิแห่งมาตรา 14 (4) นั�น ถ้าชายหญิง

ไม่ยินยอมพร้อมใจกนัไซร้ ท่านว่าการสมรสนั�นเป็นโมฆะ ถ้าความยินยอมบกพร่อง (ก) เพราะ

สําคญัตวักนัผิด หรือ (ข) เพราะมีการข่มขู่ หรือ (ค) เพราะคู่สมรสฝ่ายหนึ� งจงใจหลอกลวงอีกฝ่าย

หนึ�งให้หลงเชื�อในขอ้ความอนัเป็นสาระสําคญั (เวน้แต่ในขอ้ที�เกี�ยวกบัสินทรัพย)์ ซึ� งถา้มิไดมี้แลว้ 

ฝ่ายถูกหลอกลวงก็จะไม่ยอมสมรสด้วย ฉะนี� ท่านว่าการสมรสนั�น ศาลอาจสั�งให้เพิกถอนได้

                                                           
132 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 834/2485. 
133 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 524/2506. 
134 ประสพสุข บุญเดช.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 55.  หนา้ 4. 
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แต่เฉพาะเมื�อฝ่ายที�ได้ให้ความยินยอมอนับกพร่องนั�นร้องขอขึ� น อายุความในคดีเช่นว่านี� ท่าน

กาํหนดปีหนึ�งนบัแต่เวลาที�ทราบความสําคญัผิด หรือความหลอกลวงนั�น หรือเมื�อมีโอกาสจะฟ้อง

คดีได”้ จากบทบญัญติัดงักล่าวชี� ให้เห็นว่าการสมรสอนัเกิดจากความสําคญัตวัผิด หรือการข่มขู่ 

หรือการหลอกลวง เป็นเหตุให้ร้องขอเพิกถอนการสมรส โดยไม่ไดร้ะบุถึงว่าการสมรสดงักล่าวมี

ผลเป็นโมฆะหรือโมฆียะ แม้จะได้มีพระราชบญัญตัิแก้ไขเพิ�มเติมกฎหมายลักษณะผวัเมีย 

พ.ศ. 2473135 แต่เนื�องจากมีประกาศลงวนัที� 18 พฤศจิกายน พ.ศ. 2474 ให้งดการใช้ไวก้่อน ดงันี�  

จึงไม่ได้นาํพระราชบญัญติัแก้ไขเพิ�มเติมกฎหมายลกัษณะผวัเมีย พ.ศ.2473 มาบงัคบัใช้ แต่เมื�อ

พิจารณาหลกักฎหมายดงักล่าว ถือว่าเป็นที�มาของการสมรสที�เป็นโมฆียะตามประมวลกฎหมาย

แพง่และพาณิชย ์บรรพ 5 พ.ศ. 2478 มาตรา 1491 วรรคสอง 

   นอกจากนี�ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 พ.ศ. 2478 การสมรสที�

กฎหมายระบุวา่เป็นโมฆียะไดแ้ก่การสมรสโดยความยินยอมบกพร่องเพราะสําคญัตวัผิด หรือโดย

ถูกข่มขู่ ส่วนความยินยอมบกพร่องอย่างอื�น นอกจากที�ระบุไวใ้นวรรคสอง แห่งมาตรา 1491 แลว้

ไม่ทาํให้การสมรสเป็นโมฆียะหรือไม่สมบูรณ์อย่างไรเลย กรณีเช่นนี� จะนําหลักในประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชยบ์รรพ 1 มาใชบ้งัคบัไม่ได ้โดยถือวา่ในบรรพ 5 บญัญติัไวเ้ป็นพิเศษแลว้  

   การสมรสอนัเกิดจากความสําคญัตวัผิด ได้แก่ การเขา้ใจผิดในตวับุคคล คือ 

การเขา้ใจผิดในตวับุคคล อนัเป็นผลให้มิไดท้าํการสมรสกบับุคคลที�ตนประสงค์ เช่น นางสาวดาํ 

ใช้ชื�อเล่นว่าเด็กอาร์ด ติดต่อกบันายแดงเฉพาะทางจดหมายโดยไม่เคยพบหน้ากนัเลย จนถึงขั�น

นดัหมายไปจดทะเบียนสมรสกนั ในวนันดันางสาวขาวปลอมตวัไปพบนายแดงและอา้งว่าตนคือ

เด็กอาร์ดที�ติดต่อกับนายแดงทางจดหมาย นายแดงจึงจดทะเบียนสมรสด้วย เช่นนี� การสมรส

ระหวา่งนายแดงกบันางสาวขาวเป็นโมฆียะเพราะสําคญัผิดตวัคู่สมรส ทั�งนี� เพราะนายแดงประสงค์

ที�จะสมรสกบันางสาวดาํโดยเฉพาะเจาะจง นางสาวขาวหรือบุคคลอื�นจะมาแทนที�มิได้136 

   การสมรสอนัเกิดจากการข่มขู่ ความหนกัเบาของการข่มขู่ที�จะทาํให้การสมรสเป็น

โมฆียะนั�นไม่มีบญัญติัไวใ้นบรรพ 5 ดงันี� ผูที้�จะใช้สิทธิเพิกถอนการสมรส จะตอ้งพิสูจน์ให้ไดว้่า

การข่มขู่ของอีกฝ่ายหนึ�งเป็นไปอยา่งร้ายแรงอนัถึงขนาดที�จะจูงใจให้ผูถู้กข่มขู่มีมูลตอ้งกลวัจะเกิด

ความเสียหายเป็นภยัแก่ตนเอง แก่สกุลแห่งตน หรือแก่ทรัพยสิ์นของตน เป็นภยัอนัใกลจ้ะถึง และ

อยา่งนอ้ยร้ายแรงเท่าที�พึงจะกลวัต่อการที�เขาขู่นั�น137  

                                                           
135 มีผลใชบ้งัคบัตั�งแต่วนัที� 1 เมษายน พ.ศ. 2475. 
136 ประสพสุข บุญเดช.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 55.  หนา้ 349. 
137 ทองเปลว ชมภูมิ�  และคณะเนติบณัฑิต.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 109.  หนา้ 199. 
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   มาตรา 1491 วรรคสาม บญัญติัว่า “อายุความในคดีเช่นนี�  มีกาํหนดหนึ� งปีนบัแต่

วนัที�ทราบวา่สําคญัตวัผิด หรือเมื�อมีโอกาสจะฟ้องคดี” ขอ้บญัญติัดงักล่าวนี� เป็นอายุความของการ

ฟ้องเพิกถอนการสมรสสําหรับกรณีมาตรา 1491 วรรคสอง โดยมีกาํหนดเพียงหนึ� งปี นบัแต่วนัที�

ทราบวา่สาํคญัผดิ หรือนบัแต่วนัที�มีโอกาสจะฟ้องร้อง ถา้หากพน้กาํหนดเวลาไปแลว้กฎหมายถือวา่

การสมรสนั�นสมบูรณ์จะเพิกถอนมิได ้

   นอกจากนี�  ในมาตรา 1488 ไดก้ล่าวถึงกรณีของการสมรสที�กระทาํขึ�น โดยขดัต่อ

บทบญัญติักฎหมาย อาจถูกเพิกถอนได้ แต่การเพิกถอนนั�นตอ้งเป็นไปตามคาํพิพากษาของศาล

โดยเฉพาะ บุคคลใดจะมากล่าวอา้งวา่การสมรสเป็นโมฆียะไม่ได ้โดยบทบญัญติัดงักล่าวถือวา่เป็น

บทบงัคบัมิใช่เป็นบทวางขอ้บญัญติัไวใ้นทางแนะนาํ ดงันั�นแมว้า่การสมรสจะเกิดจากความสําคญัผิด 

หรือการข่มขู ่แต่ถา้ยงัไม่มีคาํพิพากษาของศาลใหเ้พิกถอนการสมรสนั�นแลว้ การสมรสนั�นก็ยงัมีผล

ตามกฎหมายต่อไป ดงัที� มาตรา 1488 บญัญติัไวว้่า “บุคคลใดจะอา้งว่า การสมรสเป็นโมฆะหรือ

โมฆียะไม่ได ้นอกจากศาลพิพากษาว่าเป็นเช่นนั�น” แต่ผลของการที�ประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย ์บรรพ 5 ไดบ้ญัญติัเรื�องการสมรสที�เป็นโมฆียะและการสมรสที�เป็นโมฆะไวใ้นหมวด 5 

ทาํใหเ้กิดความคลุมเครือจนต่อมาไดมี้คาํพิพากษาฎีกา พิพากษาวา่ ความเป็นโมฆะและโมฆียะตาม

บทบญัญติัในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 นั�นไม่ใช่เรื�องโมฆะและโมฆียะในตวั

ของมนัเอง แต่เป็นเพียงเหตุให้ศาลเพิกถอนการสมรสเท่านั�น ถา้ศาลยงัไม่พิพากษาเพิกถอนก็ไม่มีใคร

สามารถกล่าวอา้งได้138  

   สําหรับกรณีอายุคู่สมรส กฎหมายไม่ได้กาํหนดว่าเป็นเหตุให้การสมรสมีผล

เป็นโมฆียะ โดยกฎหมายกาํหนดว่าเป็นเงื�อนไขในการสมรสว่าชายตอ้งมีอายุ 17 ปีบริบูรณ์ และ

หญิงตอ้งมีอายุ 15 ปีบริบูรณ์จึงจะทาํการสมรสได ้หากชายหญิงคู่สมรสทาํการสมรสโดยไม่มีอายุ

ครบตามเงื�อนไขที�กฎหมายกาํหนดไว ้กฎหมายกาํหนดไวว้่าให้บุคคลที�กฎหมายให้อาํนาจไว้

สามารถขอใหศ้าลเพิกถอนการสมรสได้139  

   4) ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 5 พ.ศ. 2519 

   การริเริ�มแกไ้ข บทบญัญติับรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ไดมี้มา

กว่ายี�สิบปีแลว้ ในแง่ของการให้สิทธิสตรีเพิ�มมากขึ�น บทบญัญติับรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชยชี์� ให้เห็นถึงความเสียเปรียบในทางกฎหมายของสตรี ทาํให้หญิงตกอยู่ในฐานะ

ที�ด้อยกว่าชาย ซึ� งเป็นการขดัต่อหลักสิทธิมนุษยชน แม้ว่าการที�จะชําระสะสาง บรรพ 5 แห่ง

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์จะเป็นรูปร่างขึ� นมาตั�งแต่ พ.ศ.2498 ก็ตาม การดาํเนินการ

                                                           
138 คาํพิพากษาศาลฎีกาที� 1028/2506. 
139 สะอาด นาวเีจริญ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที� 131.  หนา้ 50. 



54 

พิจารณาตรวจชาํระบทบญัญติับรรพ 5 นี� ใชเ้วลานาน140 ต่อมาไดมี้การเรียกร้องสิทธิความเท่าเทียม

กนัระหว่างหญิงชายจากบรรดาสตรี โดยเฉพาะสมาคมบณัฑิตสตรีทางกฎหมาย การตรวจชาํระ

บทบญัญติับรรพ 5 ก็ดาํเนินไปอย่างเชื�องช้า จนกระทั�งเกิดเหตุการณ์ 14 ตุลาคม พ.ศ. 2516 ขึ�น 

ได้มีการดาํเนินการอยา่งจริงจงั รัฐบาลจึงไดต้ั�งคณะกรรมการขึ�นเพื�อชาํระสะสางประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชยใ์หม่ เพื�อให้มีความสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2517 

ซึ� งมาตรา 28 วรรคสอง ไดบ้ญัญติัให้ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั ประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย ์บรรพ 5 พ.ศ. 2519 จึงไดพ้ยายามแกไ้ขบทบญัญติัต่าง ๆ ในเรื�องครอบครัวเพื�อให้เกิดความ

เท่าเทียมกนัทางกฎหมาย  

   การสมรสที�เป็นโมฆียะตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 5 พ.ศ. 2519 

ได้มีการเพิ�มบทบญัญติัและได้มีแก้ไขเพิ�มเติมขอ้ความ รวมทั�งการจดัหมวดกฎหมาย พร้อมทั�ง

บญัญตัิกฎหมายให้ช ัดเจนขึ�น ดงับทบญัญตัิมาตรา 1503 บญัญตัิว ่า  “เหตุที �จะขอให้ศาล

พิพากษาเพิกถอนการสมรส เพราะเหตุว่าเป็นโมฆียะ มีเฉพาะในกรณีที�คู่สมรสทาํการฝ่าฝืน 

มาตรา 1448 มาตรา 1505 มาตรา 1506 มาตรา 1507 และมาตรา 1509” ดงันี� จากบทบญัญติัดงักล่าว 

การสมรสที�เป็นโมฆียะ มีอยู ่5 กรณี คือ 

    (1) กรณีอายขุองชายและหญิง 

    มาตรา 1448 บญัญติัวา่ “มาตรา 1448 การสมรสจะทาํได ต่อเมื�อชายและหญิงมีอายุ

สิบเจด็ปี บริบูรณ์แล ว แต่ในกรณีที�มีเหตุอนัสมควร ศาลอาจอนุญาตใหท้าํการสมรสก่อนนั�นได”้  

    การสมรสตามมาตรา 1448 กาํหนดว่าชายและหญิงตอ้งมีอายุครบ 17 ปีบริบูรณ์

แลว้ หรือถา้ในกรณีที�มีเหตุอนัสมควรศาลอาจอนุญาตใหท้าํการสมรสก่อนนั�นได ้แต่ถา้มีการสมรส

ฝ่าฝืนเงื�อนไขนี� โดยชายหรือหญิง หรือทั�งชายและหญิงอายุยงัไม่ครบ 17 ปีบริบูรณ์ และศาลไม่ได้

อนุญาตใหท้าํการสมรสก่อนอายคุรบกาํหนดที�กฎหมายระบุ การสมรสมีผลเป็นโมฆียะ  

    มาตรา 1504 บญัญตัิว่า “การสมรสที�เป็นโมฆียะเพราะฝ่าฝืนมาตรา 1448 

ผูม้ีส่วนได ้เสียขอให้เพิกถอนการสมรสได ้แต่บิดามารดาหรือผูป้กครองที�ให้ความยินยอมแลว้

จะขอใหเ้พิกถอนการสมรสไม่ได ้  

    ถา้ศาลมิได้สั�งให้เพิกถอนการสมรสจนชายหญิงมีอายุครบตามมาตรา 1448 

หรือเมื�อหญิงมีครรภก่์อนอายคุรบตามมาตรา 1448 ใหถื้อวา่การสมรสสมบูรณ  มาตั�งแต่เวลาสมรส”  

                                                           
140 วริะดา สมสวสัดิ� .  (2523).  กฎหมายของครอบครัว คาํอธิบายบรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ที�ได้ตรวจชําระใหม่ พ.ศ. 2519.  เชียงใหม่: โครงการตาํราคณะสงัคมศาสตร์ มหาวทิยาลยัเชียงใหม่.  หนา้ 11. 
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    บทบัญญัติมาตรา 1504 เป็นกรณีของผู ้มีสิทธิขอเพิกถอนการสมรส คือ 

ผูม้ีส่วนไดเ้สียร้องขอให้เพิกถอนการสมรสได ้แต่หากการสมรสนั�นบิดามารดาหรือผูป้กครอง

ให้ความยนิยอมแลว้ บิดามารดาหรือผูป้กครองจะขอใหเ้พิกถอนการสมรสไม่ได ้

    เหตุแห่งการสมรสเกี�ยวกบัอายุของคู่สมรสเป็นเหตุที�เพิ�มเติมจากประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์พ.ศ. 2478 ซึ� งในบรรพ 5 พ.ศ. 2478 กฎหมายระบุว่าในเรื�องของการ

สมรสโดยที�ชายหญิงอายุยงัไม่ครบกาํหนดตามกฎหมายเป็นกรณีที�เป็นเหตุให้เพิกถอนการสมรสได ้

โดยไม่ไดบ้ญัญติัวา่ให้การสมรสนั�นเป็นโมฆียะเหมือนในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 

พ.ศ. 2519 นอกจากนี�ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 พ.ศ. 2519 ไดมี้การแกไ้ขเพิ�มเติม

เงื�อนไขเกี�ยวกบัอายขุองคู่สมรสจากเดิมชายอาย ุ17 ปีบริบูรณ์ หญิงอาย ุ15 ปีบริบูรณ์ โดยแกไ้ขเป็น

ชายและหญิงอายุ 17 ปีบริบูรณ์ เพื�อให้ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกันตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย 

    (2) การสมรสโดยสาํคญัผดิตวัคู่สมรส 

    มาตรา 1505 บญัญติัวา่ “การสมรสที�ได กระทาํไปโดยคู่สมรสฝ่ายหนึ� งสําคญั

ผดิคู สมรส การสมรสนั�นเป็นโมฆียะ  

    สิทธิขอเพิกถอนการสมรสเพราะสําคญัผิดคู สมรสเป็นอนัระงบัเมื�อเวลาได้

ผา่นพน้ไปแลว้เก าสิบวนันบัแต่ วนัสมรส” 

    จากบทบญัญติัมาตรา 1505 ในกรณีที�การสมรสไดก้ระทาํไปโดยคู่สมรสฝ่ายหนึ�ง

สาํคญัผดิตวัคู่สมรส ตามกฎหมายบญัญติัวา่การสมรสเช่นนั�นเป็นโมฆียะ  

    ผูมี้สิทธิขอเพิกถอนการสมรส กฎหมายกาํหนดให้เฉพาะคู่สมรสผูที้�สําคญัผิดตวั

เท่านั�นที�จะมีสิทธิขอเพิกถอนการสมรส โดยตอ้งใช้สิทธิขอเพิกถอนได้ภายใน 90 วนันับแต่วนั

สมรส 

    (3) การสมรสโดยถูกกลฉอ้ฉล 

    มาตรา 1506 บญัญติัว่า “ถา้คู สมรสไดท้าํการสมรสโดยถูกกลฉ้อฉลอนัถึงขนาด

ซึ�งถา้มิไดมี้กลฉอ้ฉลนั�นจะไม่ทาํการสมรส การสมรสนั�นเป็นโมฆียะ  

    ความในวรรคหนึ�งไม่ใชบ้งัคบัในกรณีที�กลฉ้อฉลนั�นเกิดขึ�นโดยบุคคลที�สาม

โดยคู สมรสอีกฝ่ายหนึ�งมิไดรู้้ เห็นดว้ย  

    สิทธิขอเพิกถอนการสมรสเพราะถูกกลฉ้อฉลเป็นอนัระงบัเมื�อเวลาไดผา่นพน้

ไปแลว้เกา้สิบวนันบัแต่วนัที�รู หรือควรได รู ถึงกลฉอ้ฉลหรือเมื�อเวลาได ้ผา่นพน้ไปแลว้หนึ�งปีนบัแต่

วนัสมรส”  
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    จากบทบญัญติัมาตรา 1506 วรรคหนึ� งและวรรคสอง กรณีที�ได้ทาํการสมรส

โดยถูกกลฉ้อฉลอนัถึงขนาดซึ� งถ้ามิได้มีการฉ้อฉลนั�นจะไม่ทาํการสมรส การสมรสเช่นนี� เป็น

โมฆียะ และกลฉ้อฉลนั�นตอ้งไม่เกิดขึ�นโดยบุคคลที�สาม ซึ� งคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ� งไม่ได้รู้เห็นด้วย 

มิฉะนั�นก็ไม่เขา้บทบญัญติันี� ที�จะถือวา่เป็นโมฆียะที�จะขอต่อศาลใหส้ั�งเพิกถอนการสมรสนั�นได ้

    จากบทบญัญติัมาตรา 1506 วรรคสาม เป็นกรณีผูมี้สิทธิขอเพิกถอนการสมรส 

ซึ� งกฎหมายไดก้าํหนดให้คู่สมรสผูที้�ถูกกลฉ้อฉลเท่านั�นที�ขอเพิกถอนการสมรสได ้โดยมีกาํหนด

ระยะเวลา 90 วนันบัแต่วนัที�รู้หรือควรจะรู้ถึงกลฉอ้ฉลนั�น หรือไม่เกิน 1 ปีนบัแต่วนัสมรส 

    เหตุแห่งการสมรสโดยถูกกลฉ้อฉล เป็นเหตุที�เพิ�มเติมขึ� นใหม่ในประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย ์พ.ศ. 2519 และในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 พ.ศ. 2478 

ไม่มีบทบญัญติัเกี�ยวกับการสมรสโดยถูกกลฉ้อฉล แต่หากพิจารณาตามพระราชบญัญติัแก้ไข

เพิ�มเติมกฎหมายลกัษณะผวัเมีย พ.ศ. 2473 มาตรา 20 บญัญติัวา่ “การสมรสอนัใดไดจ้ดทะเบียนแลว้ 

โดยการมิไดเ้ป็นไปตามบญัญตัิแห่งมาตรา 14 (4) นั�น ถา้ชายหญิงไม่ยินยอมพร้อมใจกนัไซร้ 

ท่านวา่การสมรสนั�นเป็นโมฆะ ถา้ความยนิยอมบกพร่อง (ก) เพราะสําคญัตวักนัผิด หรือ (ข) เพราะ

มีการข่มขู่ หรือ (ค) เพราะคู่สมรสฝ่ายหนึ� งจงใจหลอกลวงอีกฝ่ายหนึ� งให้หลงเชื�อในขอ้ความ

อนัเป็นสาระสําคญั (เวน้แต่ในขอ้ที�เกี�ยวกบัสินทรัพย)์ ซึ� งถา้มิไดมี้แล้ว ฝ่ายถูกหลอกลวงก็จะไม่

ยอมสมรสดว้ย ฉะนี� ท่านวา่การสมรสนั�น ศาลอาจสั�งให้เพิกถอนไดแ้ต่เฉพาะเมื�อฝ่ายที�ไดใ้ห้ความ

ยินยอมอนับกพร่องนั�นร้องขอขึ�น อายุความในคดีเช่นว่านี� ท่านกาํหนดปีหนึ� งนบัแต่เวลาที�ทราบ

ความสาํคญัผิด หรือความหลอกลวงนั�น หรือเมื�อมีโอกาสจะฟ้องคดีได”้ ไดบ้ญัญตัิถึงการสมรส

อนัเกิดจากการหลอกลวง แมไ้ม่ไดร้ะบุถึงการสมรสดงักล่าวมีผลเป็นโมฆะหรือโมฆียะ แต่เป็นเหตุ

ให้ร้องขอเพิกถอนการสมรสได้ ซึ� งการหลอกลวงกับการฉ้อฉลจึงถือได้ว่าเป็นพฤติการณ์ที�มี

ลกัษณะคล้ายคลึงกนัมากจนมิอาจแบ่งแยกได้ กรณีตามพระราชบญัญติัแก้ไขเพิ�มเติมกฎหมาย

ลกัษณะผวัเมีย พ.ศ. 2473 ถือวา่เป็นที�มาของการสมรสโดยถูกกลฉอ้ฉลตามบรรพ 5 พ.ศ. 2519 

    (4) การสมรสโดยถูกข่มขู่ 

    มาตรา 1507 บญัญตัิว่า “ถา้คู่สมรสไดท้าํการสมรสโดยถูกข่มขู่อนัถึงขนาด

ซึ� งถา้มิไดท้าํการข่มขู่นั�นจะไม ทาํการสมรส การสมรสนั�นเป็นโมฆียะ  

    สิทธิขอเพิกถอนการสมรสเพราะถูกข่มขู่เป็นอนัระงบัเมื�อเวลาได ผา่นพน้ไปแลว้

หนึ�งปีนบัแต่วนัที�พน้จากการข่มขู”่ 

    จากบทบญัญติัมาตรา 1507 หากการสมรสที�คู่สมรสไดท้าํการสมรสโดยถูกข่มขู ่

อนัถึงขนาดซึ�งถา้มิไดมี้การข่มขู่นั�นจะไม่ทาํการสมรส การสมรสเช่นนี� เป็นโมฆียะ 
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    ผูมี้สิทธิขอเพิกถอนการสมรส กฎหมายกาํหนดให้คู่สมรสที�ถูกข่มขู่นั�นเป็นผูข้อ

เพิกถอนได ้โดยมีกาํหนดระยะเวลา 1 ปีนบัแต่พน้จากการข่มขู่ 

    (5) กรณีการสมรสของผูเ้ยาวที์�มิไดรั้บความยินยอมจากบิดามารดาหรือผูป้กครอง 

มาตรา 1509 บญัญตัิว่า “การสมรสที�มิได รับความยินยอมของบุคคลดงักล่าวในมาตรา 1454 

การสมรสนั�นเป็นโมฆียะ” 

    มาตรา 1454 บญัญตัิว่า “ผูเ้ยาวจ์ะทาํการสมรสให้นาํความในมาตรา 1436 

มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม” 

    มาตรา 1436 บญัญติัว่า “ผูเ้ยาวจ์ะทาํการหมั�นได ้ต ้องได้ รับความยินยอมของ

บุคคลดงัต่อไปนี�   

     (1) บิดาและมารดา ในกรณีที�มีทั�งบิดาและมารดา  

     (2) บิดาหรือมารดา ในกรณีที�มารดาหรือบิดาตาย หรือถูกถอนอาํนาจปกครอง  

     (3) ผูป้กครองในกรณีที�ไม มีบิดามารดาหรือมีบิดาหรือมารดาแต่ถูกถอน

อาํนาจปกครอง  

    การหมั�นที�ผูเ้ยาวท์าํโดยปราศจากความยนิยอมดงักล่าวเป็นโมฆียะ” 

    จากบทบญัญติัมาตรา 1509 มาตรา 1454 และมาตรา 1436 การสมรสที�ผูเ้ยาว์

มิไดรั้บความยินยอมจากผูที้�จะตอ้งให้ความยินยอม ตามมาตรา 1436 มีผลทาํให้การสมรสที�ไม่ไดรั้บ

ความยนิยอมจากบุคคลดงักล่าวเป็นโมฆียะ 

    ผูมี้สิทธิขอเพิกถอนการสมรส คือบุคคลที�อาจให้ความยินยอมตามมาตรา 1454 

คือ บุคคลผูใ้ห้ความยินยอมตามมาตรา 1436 เท่านั�น โดยสิทธิขอเพิกถอนการสมรสให้มีอายุความ

หนึ� งปีนบัแต่วนัทราบการสมรส และอายุความระงบัเมื�อคู่สมรสนั�นมีอายุครบ 20 ปีบริบูรณ์หรือ

เมื�อหญิงมีครรภต์ามมาตรา 1504 วรรคสอง 

    เหตุแห่งการสมรสเกี�ยวกบัการให้ความยินยอมของบิดามารดา ผูป้กครอง 

เป็นเหตุที�เพิ�มเติมจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์พ.ศ. 2478 ซึ� งในบรรพ 5 พ.ศ. 2478 

กฎหมายระบุว่าเป็นกรณีที�ให้เพิกถอนการสมรสไดเ้ช่นเดียวกบัเรื�องของอายุคู่สมรส โดยไม่ได้

บญัญติัวา่ใหก้ารสมรสโดยไม่ไดรั้บความยนิยอมมีผลเป็นโมฆียะเหมือนในบรรพ 5 พ.ศ. 2519 

    แต่เดิมนั�นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 พ.ศ. 2478 ได้บญัญติั

เรื�องการสมรสที�เป็นโมฆะรวมไวก้บับทบญัญติัว่าดว้ยการสมรสที�เป็นโมฆียะ โดยบญัญติัไวใ้น

หมวด 5 วา่ดว้ยเรื�อง เพิกถอนการสมรส และมีบทบญัญติัหมวด 6 วา่ดว้ยเรื�องการขาดจากการสมรส 

ซึ� งบญัญติัให้ความตายและการหยา่เป็นเหตุให้ขาดจากการสมรสเท่านั�น แต่ประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย ์บรรพ 5 พ.ศ. 2519 ไดบ้ญัญติัเรื�องการสมรสที�เป็นโมฆะแยกออกจากการสมรสที�เป็น
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โมฆียะ โดยบญัญติัเรื�องความเป็นโมฆะของการสมรสไวใ้นหมวด 5 และนาํเรื�องการสมรสที�เป็น

โมฆียะไปบญัญติัรวมไวใ้นหมวด 6 วา่ดว้ยการสิ�นสุดแห่งการสมรส ซึ� งสิ�นสุดลงไดด้ว้ยความตาย 

การหย่า หรือศาลพิพากษาให้เพิกถอน โดยมีบทบญัญติัมาตรา 1502 บญัญตัิไวเ้ป็นการเฉพาะว่า

การสมรสที�เป็นโมฆียะสิ�นสุดลงเมื�อศาลพิพากษาให้เพิกถอน เห็นไดว้่าการสมรสที�เป็นโมฆียะ

มีสถานะเป็นการสมรสที�สมบูรณ์จนกวา่จะถูกพิพากษาเพิกถอน ฉะนั�นจึงไดมี้การนาํเรื�องนี� ไปบญัญติั

รวมไวก้บัเหตุอื�น คือ ความตายและการหย่าที�ทาํให้การสมรสสิ�นสุดลง141 โดยรวมไวใ้นหมวด 6 

ว่าดว้ยการสิ�นสุดแห่งการสมรส อนัเป็นการบญัญติัที�สอดคลอ้งกบัหลกัการและสาระสําคญัที�ว่า

การสมรสมีสถานะสมบูรณ์อยูแ่ลว้ จากนั�นจึงไดสิ้�นสุดลงในภายหลงั 

   5) ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 5 พ.ศ. 2533 

   ต่อมาได้มีการแก้ไขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(ฉบบัที� 10) 

พ.ศ. 2533 โดยเหตุแห่งการสมรสอนัเป็นโมฆียะไม่ได้มีการแก้ไขเพิ�มเติมแต่อย่างใด ดงันี�  

การสมรสที�เป็นโมฆียะมี 5 กรณีเหมือนกบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 พ.ศ. 2519 

คือ 

    (1) การสมรสผิดเงื�อนไข ตามมาตรา 1448 คือ ชายหรือหญิง หรือทั�งชายและ

หญิงอายุยงัไม่ครบ 17 ปีบริบูรณ์ และศาลไม่ได้อนุญาตให้ทาํการสมรสก่อนอายุครบกาํหนด

ที�กฎหมายระบุ  

    (2) กรณีที�การสมรสได้กระทาํไปโดยคู่สมรสฝ่ายหนึ� งสําคญัผิดตวัคู่สมรส 

ตามมาตรา 1505  

    (3) กรณีที�การสมรสได้ทาํการสมรสโดยถูกกลฉ้อฉลอนัถึงขนาดซึ� งถ้ามิได้

มีการฉอ้ฉลนั�นจะไม่ทาํการสมรส ตามมาตรา 1506  

    (4) การสมรสที�คู่สมรสไดท้าํการสมรสโดยถูกข่มขู่ ตามมาตรา 1507 

    (5) การสมรสที�ผูเ้ยาวมิ์ไดรั้บความยินยอมจากผูที้�จะตอ้งให้ความยินยอมตาม

มาตรา 1509  

   เมื�อพิจารณามาตรา 1509 บญัญติัวา่ “การสมรสที�ไม่ไดรั้บความยินยอม ของบุคคล

ดงักล่าวในมาตรา 1454 การสมรสนั�นเป็นโมฆียะ” และ 

   มาตรา 1454 บญัญติัว่า “ผูเ้ยาวจ์ะทาํการสมรสให้นาํความในมาตรา 1436 มาใช้

บงัคบัโดยอนุโลม”  

                                                           
141 สนัทดั ศศิวณิช.  (2523).  ความเป็นโมฆะของการสมรส.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์ 

บณัฑิตวทิยาลยั มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 86. 



59 

   เนื�องจากประมวลกฎหมายแพง่พาณิชย ์บรรพ 5 พ.ศ. 2533 ไดมี้การแกไ้ขเพิ�มเติม

เกี�ยวกบับุคคลที�ให้ความยินยอมในการหมั�น ตามมาตรา 1436 ซึ� งนาํมาใช้ในกรณีของบุคคลที�ให้

ความยินยอมในการสมรสด้วยเช่นกนั ดงันี� จึงตอ้งพิจารณาตามบทบญัญติั มาตรา 1436 ที�มีการ

แกไ้ขเพิ�มเติม ดงันี�    

   มาตรา 1436 บญัญติัวา่ “ผูเ้ยาวจ์ะทาํการหมั�นได ้ตอ้งไดรั้บความยนิยอมของบุคคล

ดงัต่อไปนี�  

    (1) บิดาและมารดาในกรณีที�มีทั�งบิดาและมารดา 

    (2) บิดาหรือมารดา ในกรณีที�มารดาหรือบิดาตายหรือถูกถอนอาํนาจปกครอง 

หรือไม่อยู่ในสภาพหรือฐานะที�อาจให้ความยินยอม หรือโดยพฤติการณ์ผูเ้ยาวไ์ม่อาจขอความ

ยนิยอมจาก มารดา หรือบิดาได ้

    (3) ผูรั้บบุตรบุญธรรม ในกรณีที�ผูเ้ยาวเ์ป็นบุตรบุญธรรม 

    (4) ผูป้กครอง ในกรณีที�ไม่มีบุคคลซึ� งอาจให้ความยินยอมตาม (1) (2) และ (3) 

หรือมีแต่บุคคลดงักล่าวถูกถอนอาํนาจปกครอง 

   การหมั�นที�ผูเ้ยาวท์าํโดยปราศจากความยนิยอมดงักล่าวเป็นโมฆียะ” 

   ตามมาตรา 1436 ที�แกไ้ขใหม่ พ.ศ. 2533 ไดเ้พิ�มบุคคลที�ให้ความยินยอมในการ

หมั�น คือ ผูรั้บบุตรบุญธรรม โดยเป็นการเพิ�มเติมให้ชดัเจนขึ�นวา่ผูเ้ยาวซึ์� งเป็นบุตรบุญธรรมนั�นตอ้ง

ไดรั้บความยนิยอมในการหมั�นจากผูรั้บบุตรบุญธรรม มิใช่จากบิดามารดา เพราะผูรั้บบุตรบุญธรรม

มีฐานะอยา่งบิดามารดาของบุตรบุญธรรม และผูรั้บบุตรบุญธรรมเป็นผูมี้อาํนาจปกครองแทนบิดา

มารดาแลว้142 ดงันี� จึงทาํใหก้ารสมรสของผูเ้ยาวซึ์� งเป็นบุตรบุญธรรม ตอ้งไดรั้บความยินยอมในการ

สมรสจากผูรั้บบุตรบุญธรรมมิใช่จากบิดามารดา 

   วิวฒันาการในเรื�องความเป็นโมฆียะของการสมรสตั�งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั

จะเห็นได้ว่า แต่เดิมในอดีตไม่มีบทบญัญติัเรื� องการสมรสที�เป็นโมฆียะ แต่จากการศึกษาตาม

กฎหมายลกัษณะผวัเมียจะอยูใ่นส่วนของเงื�อนไขการสมรส เท่าที�ปรากฏคือ กรณีอายุของคู่สมรส 

แม้ในกฎหมายลักษณะผวัเมียจะไม่มีบญัญตัิไวก้็ตามแต่หากพิจารณาถึงกฎหมายลักษณะอื�น

ในช่วงเวลาเดียวกนั เช่น กฎหมายลกัษณะอาญา ก็สามารถนาํมาเป็นหลกัเกณฑ์ในการกาํหนดอายุ

คู่สมรสไดเ้ช่นกนั หากเป็นกรณีการสมรสโดยถูกหลอกลวง ไดมี้บญัญติัไวใ้นกฎหมายลกัษณะผวัเมีย 

ซึ� งแต่เดิมเป็นเพียงเหตุในการฟ้องหย่าเท่านั�น และในส่วนของกรณีการให้ความยินยอมในการ

                                                           
142 สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  (2528).  รายงานผลการพิจารณา เรื�อง การปรับปรุงกฎหมายครอบครัว 

(ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที�...) พ.ศ. ...).  กรุงเทพฯ: สาํนกังาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา.  หนา้ 3. 
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สมรสของบิดามารดานั�น เนื�องจากในอดีตหญิงตกอยู่ในอาํนาจของบิดามารดา หากหญิงแต่งงาน

แลว้หญิงจะตกอยู่ในอาํนาจของสามี โดยอาํนาจปกครองดงักล่าวถือว่าเป็นอาํนาจที�มีอยู่โดยชอบ

ดว้ยกฎหมายและครอบงาํสังคมไทยในยุคอดีต ต่อมาไดมี้การพฒันาประเทศและไดมี้การพฒันา

กฎหมายให้สอดคล้องกบันานาอารยประเทศ จึงได้มีการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

บรรพ 5 วา่ดว้ยครอบครัว พ.ศ. 2478 ซึ� งเป็นจุดเริ�มตน้ของกฎหมายในยุคปัจจุบนั โดยมีการกาํหนด

ถึงการสมรสที�เป็นโมฆียะไว ้2 กรณี คือ การสําคญัตวัผิดและการข่มขู่ และมีเงื�อนไขเกี�ยวกบัการ

สมรสบางประการซึ�งกฎหมายไม่ไดก้าํหนดวา่เป็นโมฆียะแต่จากการศึกษาจะเป็นกรณีที�เป็นเหตุให้

เพิกถอนการสมรสได ้ดงัเช่นกรณีอายขุองคู่สมรส โดยกฎหมายไดก้าํหนดให้ชายอาย ุ17 ปีบริบูรณ์ 

หญิงอาย ุ15 ปีบริบูรณ์ จึงจะทาํการสมรสได ้ต่อมาไดมี้การแกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

บรรพ 5 พ.ศ. 2519 ในกฎหมายฉบบันี� ไดมี้การระบุการสมรสที�เป็นโมฆียะไวช้ดัเจนโดยแบ่งเป็น 

5 กรณี คือ กรณีอายคูุ่สมรส โดยไดมี้การแกไ้ขอายเุป็นชายและหญิงจะทาํการสมรสตอ้งมีอาย ุ17 ปี

บริบูรณ์ กรณีการสมรสโดยสาํคญัผิดตวัคู่สมรส กรณีการสมรสโดยถูกกลฉ้อฉล การสมรสโดยถูกข่มขู ่

และกรณีการสมรสของผูเ้ยาวที์�มิไดรั้บความยินยอมจากผูต้อ้งให้ความยินยอม ทั�งนี� ไดมี้การระบุถึง

บุคคลผูมี้สิทธิขอเพิกถอนการสมรสและอายุความของการใช้สิทธิเพิกถอนการสมรส ต่อมาได้มี

การแกไ้ขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์พ.ศ. 2533 โดยไดมี้การแกไ้ขเพิ�มเติมเกี�ยวกบั

บุคคลที�ให้ความยินยอมในการหมั�นซึ� งนาํมาใช้ในกรณีของบุคคลที�ให้ความยินยอมในการสมรส

ดว้ยเช่นกนั แต่บทบญัญติัอื�นไม่มีการแกไ้ขเปลี�ยนแปลงแต่อยา่งใด ดงันี�หากพิจารณาแลว้จะเห็นไดว้า่

เหตุแห่งการสมรสที�เป็นโมฆียะตามกฎหมายไทยมีวิวฒันาการมายาวนานและมีการพฒันา

อย่างต่อเนื�อง  

   แต่เนื�องจากการสมรสที�เป็นโมฆียะนั�นหากพิจารณาตามบทบญัญติัในประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชยจ์ะพบว่าคาํว่าโมฆียะ ได้มีบญัญตัิไวใ้นบรรพ 1 ว่าด้วยหลกัทั�วไป 

ในลกัษณะ 2 วา่ดว้ยบุคคล และลกัษณะ 4 วา่ดว้ยนิติกรรม โดยจะเห็นไดว้า่ตามบทบญัญติัในบรรพ 1 

มีรายละเอียดที�ชัดเจนกว่าบทบญัญติัเรื� องการสมรสที�เป็นโมฆียะในบรรพ 5 แต่อย่างไรก็ตาม 

ผูเ้ขียนจะได้ทาํการวิเคราะห์เปรียบเทียบหลักกฎหมายดังกล่าวเพื�อวิเคราะห์ความคล้ายคลึง 

ตลอดจนความแตกต่าง ในบทบญัญติัเรื�องโมฆียะกรรมและการสมรสที�เป็นโมฆียะดงักล่าวต่อไป 


