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บทที ่5 
 

วิเคราะหเปรยีบเทียบเหตุฟองหยา กรณีการประพฤติผิดประเวณีของสามีหรือภริยาตาม
กฎหมายตางประเทศและกฎหมายครอบครัวไทย  พรอมทั้งปญหาบางประการ 

 
5.1  วิเคราะหเปรียบเทยีบเหตุฟองหยา กรณกีารประพฤติผิดประเวณีของสามีหรือภริยา

ตามกฎหมายตางประเทศและกฎหมายครอบครัวไทย 
 

กฎหมายเกี่ยวกับการหยาของประเทศในระบบคอมมอน ลอว   ระบบซีวิล ลอว  และ
กฎหมายครอบครัวไทยนั้น    ยอมมีทั้งแนวความคิดที่คลายคลึงกันและแตกตางกัน  สืบเนื่องจาก
ความเปนมาในทางประวัติศาสตร   สภาพสังคมและความเช่ือทางศาสนา  สงผลตออิทธิพลทาง
ความคิด     โดยผูเขียนไดศึกษาวิเคราะหเปรียบเทียบเหตุฟองหยา  เฉพาะในกรณีการประพฤติ 
ผิดประเวณีของสามีหรือภริยา   ดังนี้ 
 
5.1.1 ทฤษฎีกฎหมาย 
 

การสิ้นสุดการสมรสโดยคําพิพากษาตามกฎหมายครอบครัวไทยนั้น จะตองอาศัยเหตุ
หยาตามที่กฎหมายกําหนดไวซึ่งวางอยูทั้งบนหลักความผิด  เชน  การประพฤติชั่ว  การละท้ิงราง เปน
ตน  และหลักปราศจากความผิด  เชน  กรณีคูสมรสวิกลจริต เปนตน   สําหรับการกระทําชูนั้น ถือ
เปนเหตุหยาที่ต้ังอยูบนหลักความผิด     เชนเดียวกับกฎหมายครอบครัวไทย   สําหรับกฎหมาย
ฝร่ังเศส  กฎหมายญ่ีปุน  และกฎหมายสาธารณรัฐประชาชนจีน ไดกําหนดเหตุหยาที่ต้ังอยูบนฐาน
ของหลักความผิดและหลักปราศจากความผิด   แตเฉพาะกฎหมายฝร่ังเศสที่เพียงแตหลักความผิด
โดยลําพังไมเปนเหตุใหศาลฟงมาลงโทษทันทีทันใด   หากแตตองพิจารณาดวยวาการกระทํา
ดังกลาวเปนเหตุใหชีวิตการสมรสแตกสลายลงจนไมอาจกลับคืนดีไดดวย  ศาลจึงจะพิพากษาให
หยาได1  ซึ่งตางจากกฎหมายไทยที่ตามแนวคําพิพากษาศาลไทยใชหลักความผิดอยางเครงครัด2  
หากพิสูจนไดวามีการกระทําชู  ศาลพิพากษาใหหยาไดทันที    ดังนั้น  ตามกฎหมายฝร่ังเศสการ

                                                 
1  Bea Vershraegen,Persons and Family, (Martinus Nijhoff press,2004), p.9. 
2  จิตราวัลย  แยมกลีบ, “ การทําการเปนปฏิปกษตอการที่เปนสามีภริยากันอยาง

รายแรง ”, (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2549),น.127. 
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กระทําชูจึงไมอาจถือวาเปนเหตุฟองหยาโดยเด็ดขาดอีกตอไป   เนื่องจากศาลจะตองพิจารณาดวย
วาการกระทําชูดังกลาวนั้นไดสงผลใหการสมรสตองแตกสลายลงจนมิอาจกลับฟนคืนดีไดอีก
หรือไม     โดยอาจนําความประพฤติของคูสมรสอีกฝายหนึ่งมาพิจารณาเปรียบเทียบกับความ
รายแรงของการกระทําชู3 

สวนกฎหมายอังกฤษไดกําหนดเหตุหยาใหอยูบนหลักการสมรสที่แตกสลายจน 
ไมอาจกลับคืนดีได (breakdown of marriage ) เพียงอยางเดียว   ทั้งนี้ คูสมรสฝายที่ประสงคจะ
หยาตองพิสูจนใหไดขอเท็จจริงปรากฏตอศาลตามที่กฎหมายกําหนดไวดวยซ่ึงมีทั้งที่ เปน 
หลักความผิด  เชน  การกระทําชู  เปนตน  และหลักปราศจากความผิด  เชน  การแยกกันอยูเกิน
กวาหาป เปนตน   เชนเดียวกับเหตุหยาของประเทศแคนาดาที่มีเงื่อนไขในการฟองหยาเพียง 
เหตุเดียวเทานั้น  คือ  การสมรสไดแตกสลายลงอยางส้ินเชิง  (breakdown of marriage )  โดย
ตองมีการพิสูจนถึงเงื่อนไขตามที่กฎหมายไดกําหนดไว  ซึ่งก็มีทั้งหลักความผิดและหลักปราศจาก
ความผิด 

สําหรับเหตุฟองหยาในประเทศสหรัฐอเมริกา มีทั้งหลักความผิดและหลักปราศจาก
ความผิด  แมวาจะมีการสนับสนุนใหแกไขเปล่ียนแปลงจากหลักความผิดไปเปนหลักปราศจาก
ความผิดก็ตาม  แตเหตุฟองหยาในหลายมลรัฐยังคงยึดตามหลักความผิดดวย  เชน มลรัฐนิวยอรก 
เปนตน  

สวนเหตุฟองหยาตามกฎหมายเยอรมันในปจจุบันไดวางเงื่อนไขในการฟองหยาวา
จะตองแยกกันอยูจนครบระยะเวลาตามที่กฎหมายกําหนดไว  อันเปนหลักปราศจากความผิดเพียง
อยางเดียว  ซึ่งเหมือนกับกฎหมายสวิสเซอรแลนด     อยางไรก็ตาม  กฎหมายเยอรมันไดนําเอา
หลักความผิดมาเปนขอยกเวนในกรณีเรงดวน  ซึ่งคูสมรสฝายที่ประสงคจะหยาไมอาจรอจนครบ
ระยะเวลาตามกฎหมายได4  

สําหรับกฎหมายประเทศอิหราน   เนื่องจากอิทธิพลของศาสนาอิสลามที่ ให
ความสําคัญกับเพศชายมากกวาเพศหญิง   แมวากฎหมายจะใหสามีและภริยามีสิทธิในการฟอง
หยา  แตก็รับรองสิทธิระหวางสามีกับภริยาไมเทาเทียมกัน  เงื่อนไขในการฟองหยาระหวางสามี

                                                 
3  Frederique  Ferrand, “ Grounds for divorce and maintenance between 

former spouse”, (September, 2002), pp. 18-19. 
4  Section 1566 II  It is irrefutably presumed that the conjugal relations has 

broken down if the spouses have been separated for three years or more. 
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และภริยานั้น  กฎหมายบัญญัติไวตางกัน  กลาวคือ  สิทธิในการหยาของสามีนั้นกฎหมายมิได
กําหนดเงื่อนไขในการฟองหยาไว  ขณะที่สิทธิในการหยาของภริยาจะมีข้ึนไดตองอาศัยเงื่อนไข
ตามที่กําหนดไวเทานั้น  ซึ่งประกอบไปดวยหลักความผิดและหลักปราศจากความผิด  เชน กรณี
สามีไมสามารถอุปการะเล้ียงดูเปนระยะเวลาอยางนอยหกเดือน    กรณีสามีทํารายรางกายหรือ
จิตใจ    กรณีสามีเปนโรคติตตอที่ไมอาจรักษาหายได   กรณีสามีไมสามารถทําใหมีบุตรได  
ภายหลังจากสมรสไปแลวหาป    เปนตน 
 
5.1.2 เงื่อนไขในการฟองหยากรณีการประพฤติผิดประเวณีของสามีหรือภริยา 
 

กฎหมายครอบครัวไทยมุงใหความคุมครองแกฝายที่ประสงคจะฟองหยาเปนสําคัญ   
โดยมิไดคํานึงถึงความสําคัญของชีวิตการสมรสเทาใดนัก   กลาวคือ  กรณีการประพฤติ 
ผิดประเวณีของสามีหรือภริยานั้น  หากมีลักษณะอุปการะเล้ียงดูฉันภริยาหรือสามี  การเปนชูหรือ
มีชู หรือการรวมประเวณีกับผูอ่ืนเปนอาจิณ   คูสมรสฝายที่มิไดกระทําผิดก็สามารถฟองหยาได 

ขณะที่กฎหมายตางประเทศใหความสําคัญในเร่ืองของเหตุหยาควบคูไปกับชีวิตการ
สมรส   ดังเชนในประเทศอังกฤษและแคนาดา  ที่กฎหมายวางหลักไววาการที่ศาลจะอนุญาตให
หยาไดนั้น  ตองมีเงื่อนไขอยูสองประการ  คือ คูสมรสฝายหนึ่งไดกระทําชู เปนเหตุใหคูสมรสอีก
ฝายหนึ่งไมอาจจะทนอยูรวมกันไดอีกตอไป   กับชีวิตสมรสนั้นไดแตกสลายลงจนไมสามารถ
กลับคืนดีกันอีก     

สวนกฎหมายเยอรมัน ไดนําหลักการสมรสที่แตกสลายลงจนไมอาจกลับฟนคืนดี
ไดมาเปนเหตุหยาโดยมีเงื่อนไขวาถาปลอยใหความสัมพันธฉันสามีภริยาของคูสมรสดังกลาวคงอยู
ตอไปแลว    จะเปนการทุกขทรมานอยางแสนสาหัสตอคูสมรสฝายที่ฟองหยา    ซึ่งความทุกข
ทรมานอยางแสนสาหัสดังกลาวเกิดจากการกระทําของคูสมรสอีกฝาย       

กฎหมายแพงสวิสไดยึดหลักการเชนเดียวกับกฎหมายเยอรมัน คือ หลักการสมรสท่ี
แตกสลายลงจนไมอาจกลับฟนคืนดีไดเปนเหตุหยา และเหตุฟองหยาดังกลาวตองรายแรงถึงขนาด 
โดยไมไดเกิดข้ึนจากฝายผูที่ฟองหยาดวย       

กฎหมายแพงฝร่ังเศสและญ่ีปุน  การกระทําชูไมอาจเปนเหตุหยาไดโดยลําพัง  โดย
ศาลตองคํานึงดวยวาการกระทําดังกลาวสงผลใหการสมรสตองแตกสลายลงจนมิอาจกลับฟนคืนดี
ไดอีก หรือเปนเหตุที่สรางความยุงยากตอชีวิตการสมรส  

สําหรับประเทศอิหราน  ซึ่งใชกฎหมายอิสลามนั้น สามีอาจมีภริยาชอบดวยกฎหมาย
ไดถึงส่ีคน   การที่สามีไปมีภริยาอีกเปนคนที่สอง สาม หรือส่ี จึงไมถือเปนกรณีกระทําชูที่ภริยาจะ



 140 

ฟองหยาสามีโดยอาศัยเหตุดังกลาวได5  ทั้งนี้ ภริยาคงมีสิทธิในการฟองหยาสามีไดหากสามีนั้นไม
สามารถอุปการะเล้ียงดูภริยาของตนไดอยางเทาเทียมกัน  สําหรับกรณีภริยากระทําชูนั้น  ตาม
กฎหมายอิสลามใหลงโทษดวยการฝงภริยาผูนั้นไวถึงไหลแลวขวางดวยกอนหินจนกระทั่งเสียชีวิต  
แตทั้งนี้จะตองมีการพิสูจนวาภริยาไดมีการกระทําชูจริงโดยมีพยานยืนยันถึง 4 คน และชายที่เปนชู
จะตองถูกเปดเผยตัวตอที่สาธารณะดวย  สวนบทลงโทษสําหรับชายชูคือการฝงรางชายชูในดินถึง
เอวและขวางดวยกอนหินจนเสียชีวิตเชนเดียวกัน 
 
5.1.3 หนาที่ของสามีภริยา 
               

ตามกฎหมายครอบครัวไทย  กําหนดใหสามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา  
ชวยเหลืออุปการะเล้ียงดูกันตามความสามารถและฐานะของตนเอง6    ทั้งมีหนาที่ตองซื่อสัตยตอ 
คูสมรสของตน7  อันเปนพื้นฐานสําคัญที่ทําใหสามีหรือภริยาทําหนาที่ของตนไดอยางสมบูรณ  
ดังนั้น  การประพฤติผิดประเวณีจึงถือเปนความผิดรายแรงตอหนาที่ของสามีภริยาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย 

เหตุหยาตามกฎหมายตางประเทศสวนใหญมิไดมีการกลาวถึงหนาที่ของสามีภริยาไว   
คงมีเพียงกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส   ที่วางหลักของเหตุฟองหยาใหมีความสัมพันธกับหนาที่
ของสามีภริยา  กลาวคือ  สามีภริยามีหนาที่ตองซื่อสัตยตอกัน  ตองอุปการะเล้ียงดู ใหความ
ชวยเหลือซึ่งกันและกัน8  มีหนาที่รับผิดชอบรวมกันในการจัดหาปจจัย  ส่ิงของเคร่ืองใชสําหรับ
ครอบครัว  และการดําเนินชีวิตของครอบครัวตามกรอบของศีลธรรม   ทั้งการใหการศึกษาและ

                                                 
5  ผูเขียนเห็นวา แตหากเปนกรณีสามีไปมีความสัมพันธเชิงชูสาวกับหญิงอ่ืนเปนคนที่

หาหรือมากกวานั้น  ภริยาอาจฟองหยาสามีโดยอาศัยเหตุกระทําชูได 
6  มาตรา 1461 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย    
7  แมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมมีบทบัญญัติกฎหมายกําหนดไวโดย

ชัดเจนถึงหนาที่ตองซ่ือสัตยตอคูสมรส (fidelity) แตเมื่อพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายที่กําหนดให
สามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ตามมาตรา 1461 วรรคแรก ประกอบกับบทบัญญัติ
กฎหมายที่หามชายหรือหญิงสมรสซอน ตามมาตรา 1452  ถือเปนการกําหนดหนาทีใ่หคูสมรสตอง
ซื่อสัตยตอกัน  

8  Article 212   Spouses mutually owe each other fidelity, support and 
assistance. 
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เตรียมพรอมอนาคตของบุตรรวมกัน9     ในกรณีไมมีสัญญากอนสมรส   คูสมรสตองรวมกัน
รับผิดชอบคาใชจายในครอบครัวตามสัดสวนรายไดของตน10    และมีหนาที่อยูกินฉันสามี
ภริยาดวย11     หากสามีหรือภริยากระทําผิดหนาที่ดังกลาว  อันมีลักษณะรายแรงหรือหลายคร้ัง  
กระทั่งสงผลใหไมอาจอยูรวมกันฉันสามีหรือภริยากันตอไปได ยอมถือเปนเหตุฟองหยาได      
 
5.1.4 การฟองหยาโดยคูสมรสที่เปนฝายผิด     
               

เนื่องจากเหตุหยากรณีประพฤติผิดประเวณีตามกฎหมายไทยต้ังอยูบนหลักความผิด  
การหยาจึงเปนไปเพื่อลงโทษคูสมรสฝายที่กระทําผิดเปนสําคัญ   โดยในมาตรา 1516 (1)   แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวา  คูสมรสที่จะกลาวอางเหตุหยา
กรณีดังกลาวนั้น  ตองเปนคูสมรสฝายที่ไมไดกระทําผิด 

ดวยแนวคิดเกี่ยวกับเร่ืองเหตุหยาตามหลักความผิดที่มีมาแตในอดีต  ประกอบกับ
อิทธิพลดานสังคมและศาสนา     แมวาในปจจุบันหลายประเทศจะไดยอมรับหลักการแตกสลาย
ของชีวิตสมรสอยางไมอาจกลับคืนดีได     แตอยางไรก็ตาม หลายประเทศยังคงถือหลักทั่วไปวา 
คูสมรสฝายที่ฟองหยาตองไมมีสวนรวมในการกระทําผิดตามเหตุที่กลาวอางนั้นดวย ( free  from  
guilt )   เชน  ประเทศอังกฤษ  ที่กําหนดวาคูสมรสฝายที่ยื่นคํารองขอหยาตอศาลจะตองไมมี 

                                                 
9  Article 213 Spouses are responsible together for the material and moral 

guidance of the family. They shall provide for the education of the children and shall 
prepare their future. 

10  Article 214   Where an ante-nuptial agreement does not regulate the 
contribution of the contribution of the spouses to marriage expenses, they shall 
contribute to them in proportion to their respective means. 

Where one of the spouses does not fulfill his or her obligation he or she may 
be compelled by the other to do so in the manner provided for the Code of Civil 
Procedure. 

11  Article 215   Spouses mutually oblige themselves to a commodity of 
living… 
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สวนรวมในการกระทําผิดนั้น12  หรือตามกฎหมายแพงฝร่ังเศส  คูสมรสฝายใดฝายหนึ่งสามารถ
ฟองหยาได   เมื่อมีขอเท็จจริงที่เปนการละเมิดอยางรายแรงหรือหลายคร้ังตอหนาที่ของการเปน
สามีภริยา   จนสงผลใหไมอาจใชชีวิตรวมกันฉันสามีภริยาตอไปไดอีก  โดยขอเท็จจริงดังกลาวนั้น
ตองมีสาเหตุมาจากคูสมรสอีกฝายเปนผูกอ13 เปนตน 

อยางไรก็ตาม   ประเทศญ่ีปุนไดวางหลักในเร่ืองสิทธิของคูสมรสที่เปนฝายฟองหยาไว
แตกตางจากหลักขางตนที่กลาวไปแลว   โดยมาตรา 770 (5)  แหงประมวลกฎหมายแพงญ่ีปุนได
อนุญาตใหคูสมรสฝายที่กระทําผิดสามารถฟองหยาได    ปรากฏตามคําพิพากษาของศาลสูงสุด
ของประเทศญ่ีปุนในป ค.ศ. 1987   กรณีที่สามีภริยาคูหนึ่งรับเด็กหญิงมาเปนบุตรบุญธรรม  แต
ตอมาสามีไปมีความสัมพันธกับมารดาโดยกําเนิดของเด็กหญิงคนดังกลาวและอยูกินกับมารดา
ของเด็กหญิงนั้นเลย   สามีกับภริยาไดแยกกันอยูเปนเวลาเกินกวา 30 ป โดยสามีมีฐานะรํ่ารวยแต
ไมยอมอุปการะเล้ียงดูภริยา  ทั้งที่ภริยาไมมีทรัพยสินใดๆ   เมื่อสามีเปนฝายฟองหยา  ศาลลางไม
อนุญาตใหหยาเนื่องจากสามีเปนฝายกระทําผิดตองรับผิดชอบตอการลมสลายของการสมรส       
แตศาลสูงสุดอนุญาตใหหยาขาดจากกันได  เนื่องจากเห็นวาสามีและภริยาไดแยกกันอยูเปนระยะ
เวลานานและไมมีบุตรผูเยาว14   ตอมาในป ค.ศ. 2002  ศาลสูงของโตเกียวไดมีคําพิพากษาใน
แนวทางเดียวกันกับปค.ศ. 1987  กรณีสามีภริยาไดสมรสกันในปค.ศ. 1974  มีบุตรดวยกันสองคน 
จนกระทั่งในปค.ศ. 1985  สามีไดระแวงวาภริยาของตนไปสนิทสนมกับชายอ่ืน จนไมอยากจะเห็น
หนาภริยาของตนอีกตอไป   สามีจึงไดยายออกจากบานไปอยูกับภริยานอยในป ค.ศ. 1996   โดย

                                                 
12  ในป ค.ศ.1857  ประเทศอังกฤษประกาศใช  The  Matrimonial  Causes  Act 

1857   ศาลไดวอรส ( divorce court )  เปนผูมีอํานาจพิพากษาคดีหยาแทนที่ศาลศาสนา   โดย
ยึดถือหลักเกณฑในการพิจารณาพิพากษาใหสามีภริยาหยาขาดจากกันได   คูสมรสฝายที่ยื่น 
คํารองขอหยาตองมิไดเปนผูกระทําผิดตามเหตุที่อาง  และการดําเนินการขอหยานี้มิไดเกิดมาจาก
การตกลงสมรูรวมคิดกันระหวางคูสมรส  เพื่อหาทางหลีกเล่ียงการบังคับชําระหนี้ในสินสมรสนั้น 

ดู  มานิตย  วงศเสรี , “สัญญาหยา: วิเคราะหลักษณะและขอบเขต”, (วิทยานิพนธ
มหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531), น. 11. 

13  Article  242    Divorce may be petitioned by a spouse for facts ascribable 
to the other where those facts constitute a serious or renewed violation of the duties and 
obligations of marriage and render unendurable the continuance of community life.  

14  Hiroshi  Oda , Japanese  Law ,( Oxford  University  Press ,1999 ), pp. 
384-385. 
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แยกกันอยูกับภริยานับต้ังแตวันนั้นเปนตนมา    กระทั่งในปค.ศ. 2000  สามีไดยื่นฟองหยาภริยา
ตอศาล  โดยศาลช้ันตนฟงวาสามีคือคูสมรสฝายที่ตองรับผิดชอบตอการแตกสลายของการสมรส  
จึงไมมีสิทธิขอหยา  ยกคํารอง    แตศาลสูงพิพากษากลับคําพิพากษาของศาลชั้นตนโดยใหเหตุผล
วาคูสมรสไดแยกกันอยูเกินกวาหกปแลว   โดยไมมีบุตรผูเยาวที่ยังพึ่งตัวเองไมไดและภริยา
ประกอบอาชีพครู มีรายไดเดือนละ 350,000 เยน  ทั้งสามียื่นขอเสนอที่จะใหการชวยเหลือดาน
การเงินกับภริยา และใหบานที่เคยอยูอาศัยรวมกันโดยตกลงจะชําระหนี้จํานองสวนที่เหลือให
ทั้งหมด   ศาลสูงเห็นวากรณีดังกลาวไมอาจถือวาสามีใชสิทธิโดยไมสุจริต  เมื่อขอเท็จจริงปรากฏ
วาการสมรสไดแตกสลายลงอยางไมอาจฟนกลับคืนดีไดอีกแลว  จึงพิพากษาใหหยาขาดจากกัน15  

หากพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลสูงญ่ีปุน  เห็นไดวาศาลไดนําหลักเกณฑใน
เร่ืองการแตกสลายของการสมรสอยางไมอาจกลับฟนคืนดีได  ตามมาตรา 770 (5) มาปรับใชเพื่อ
อนุญาตใหมีการหยา  โดยศาลญ่ีปุนถือวาการแตกสลายของการสมรสยอมมีน้ําหนักมากกวาที่
จะตองคํานึงวาฝายใดเปนฝายผิดที่ทําใหการสมรสแตกสลายลง 
 
5.1.5 หลักความยินยอม 
 

ภายใตแนวคิดของกฎหมายครอบครัวไทยและระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
ของไทย  แมวากรณีการประพฤติผิดประเวณีจะถือเปนเหตุหยาตามหลักความผิด   แตในการ
พิจารณาของศาลนั้น  จะนําหลักความยินยอมมาใชควบคูดวยเสมอ  กลาวคือ  แมวาศาลจะรับ 
คําฟองของโจทกไวพิจารณาแลว  หากตอมาโจทกและจําเลยแถลงตอศาลวาตองการทําสัญญา
ประนีประนอมขอหยาขาดจากกัน  ศาลก็ตองมีคําพิพากษาตามยอมใหโจทกและจําเลยหยาขาด
จากกันโดยโจทกไมตองพิสูจนถึงขอเท็จจริงที่อางวามีการประพฤติผิดประเวณีดังกลาวอีก 

สําหรับประเทศอังกฤษ16  เมื่อสามีภริยาไดยื่นคํารองขอหยาตอศาลแลว จะเขาสูชวง
ระยะเวลาในการไตรตรองและการพิจารณาการหยา  ( period  for  reflection  and consideration )17 

                                                 
15  Ritsumeikan  Law  Review , (Tokyo  High  Court ,26  June  2002 ), Hanrei-

Jiho no. 1801 ,p.80. 
16  Michael  Freeman , The  Family  Law  Act 1996 , Sweet  and  Maxwell’s 

Legislation  Handbook, ( London: Sweet  and  Maxwell ,1996) , pp.17-20. 
17  ในมาตรา 7 แหง The  Family  Law  Act 1996   ไดกําหนดระยะเวลา 9 เดือน นบั

จาก 14 วัน หลังจากวันที่ศาลไดรับคํารองขอหยา  ซึ่งชวงระยะเวลาดังกลาวประกอบไปดวย   
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เพื่อใหสามีภริยาดังกลาวไดมีโอกาสไตรตรองถึงการสมรสที่ผานมาและไดเปดโอกาสใหไกลเกล่ีย
กลับคืนดีกัน  รวมทั้งรวมกันทําขอตกลงเกี่ยวกับการจัดการเร่ืองการเงิน  บุตร  และเร่ืองจําเปนใน
อนาคต 

สวนในประเทศเยอรมัน  แมวาสามีภริยาตองการหยาขาดจากกันอันเนื่องมาจาก
ความสัมพันธฉันสามีภริยาจะแตกสลายลงจนไมอาจกลับคืนดีไดอีก     แตศาลสามารถใชดุลพินิจ
ที่จะไมพิพากษาใหสามีภริยาดังกลาวหยาขาดจากกันได   หากศาลเห็นวาเพื่อประโยชนของบุตร
ผูเยาว18   

ตามกฎหมายแพงสวิส กรณีที่สามีภริยายื่นคํารองขอหยารวมกันตอศาล  แมจะมี
สัญญาหยาที่ไดมีการตกลงกันเปนที่เรียบรอยแลวก็ตาม   แตสามีภริยายังคงมีหนาที่พิสูจนถึงการ
สมรสที่แตกสลายลงจนไมอาจกลับคืนดีไดดวย  ศาลจึงจะพิจารณาพิพากษาใหหยาขาดจากกันได 

                                                                                                                                            

ชวงระยะเวลาแรก   คือ ชวงเวลาของการไตรตรอง (period  for  reflection) เปน
ชวงเวลาที่กําหนดข้ึนเพื่อใหสามีภริยาไดรวมกันไตรตรองถึงการสมรสที่ผานมา  เปดโอกาสใหมี
การไกลเกล่ียกลับคืนดี 

ชวงระยะเวลาที่สองคือชวงเวลาของการพิจารณา (period for consideration)   เปน
ชวงเวลาที่กําหนดข้ึนเพื่อใหคูสมรสไดตกลงกันในเร่ืองตางๆที่จะตองจัดการในอนาคต  เชน เร่ือง
การเงิน  การอุปการเล้ียงดูบุตร เปนตน    

Section 7 Period for reflection and consideration  
(1) Where a statement has been made, a period for the parties  
(a) to reflect on whether the marriage can be saved and to have an 

opportunity to effect a reconciliation, and  
(b) to consider what arrangements should be made for the future,  

must pass before an application for a divorce order or for a separation order may be 
made by reference to that statement. 

(2) That period is to be known as the period for reflection and consideration.  
(3) The period for reflection and consideration is nine months beginning with 

the fourteenth day after the day on which the statement is received by the court….  
http://www. familylaw.co.uk. 
18  Martindale-Hubbell, Martindale-Hubbell International Law Digest,  

(U.S.A.:2001), p.15. 
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สวนกฎหมายแพงฝร่ังเศส  หากสามีภริยาตกลงจะหยาขาดจากกัน   ศาลจะทําการ
ซักถามถึงความตองการหยาและใหสามีภริยาเสนอคํารองขอหยาอีกคร้ังตอศาลเม่ือเวลาผานไป
สามเดือน  พรอมทั้งแสดงตอศาลใหเห็นวาทั้งสามีภริยาดังกลาวมีเจตนาที่จะหยาขาดจากกันจริง   
ศาลจึงจะพิพากษาหยาให    โดยไมตองคํานึงวาสามีภริยาดังกลาวสมรสมาแลวเกินกวาหกเดือน
ดังเชนกฎหมายเกา 

สําหรับประเทศในภูมิภาคเอเชีย  เชน ประเทศญ่ีปุน   สามีภริยาที่ประสงคจะหยา
ตองผานกระบวนการไกลเกล่ียที่ศาลครอบครัวกอนทุกคดี   จะยื่นฟองตอศาลในทันทีไมได  ซึ่งการ
หยาโดยวิธีดังกลาวภาษาญ่ีปุนเรียกวา  chotie19  อันเปนวิธีพิจารณาที่มีลักษณะเฉพาะอยางหนึ่ง 
              
5.1.6 องคประกอบของบทบัญญัติและการตีความเหตุฟองหยากรณีการประพฤติผิด
ประเวณี  

 
(1) สมัครใจรวมประเวณี 
 

สืบเนื่องจากเหตุหยากรณีการประพฤติผิดประเวณีของสามีหรือภริยาตามกฎหมาย
ไทยเปนไปตามหลักความผิด   ดังนั้นคูสมรสฝายที่ถูกฟองหยาตองมีเจตนาท่ีจะกระทําความผิด
ดวย  กลาวคือ ตองสมัครใจหรือยินยอมรวมประเวณีกับหญิงหรือชายอ่ืนที่มิใชคูสมรสของตน   แต
ถาเปนการกอดจูบลูบคลําถือเปนเพียงเร่ืองการลวงเกินในทํานองชูสาวเทานั้น20 

สอดคลองกับแนวคิดของกฎหมายตางประเทศที่ถือวาการกระทําชูตองเกิดข้ึนโดย
ความสมัครใจและตองถึงข้ันที่มีการรวมประเวณีกัน   ดังเชน   มลรัฐนิวยอรก  ที่การกระทําชู 
(adultery)  ตองถึงขนาดที่มีการรวมประเวณีกันโดยสมัครใจของคูสมรสกับบุคคลอ่ืน โดยท่ี 
คูสมรสอีกฝายมิไดยินยอม   หากเปนเพียงการลวงเกินทางชูสาวไมอาจถือวาเปนการกระทําชูได 
เปนตน 

                                                 
19  Tadaki  Matsukawa , La Famille Et Le Droit Au Japan Collection Etudes 

Juridiques Comparatives, ( Paris: Economica, 1991) , p.65. 
20  ดูคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 339/2509  “จําเลยไดขมขืนชําเราภริยาโจทกโดยภริยา

โจทกไมสมัครใจ จึงเปนการลวงเกินในทางชูสาวมิใชกรณีภริยาทําชู  
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อยางไรก็ดี  อาจมีบางมลรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีแนวคิดในเร่ืองดังกลาว
แตกตางกันไป  ดังเชนในมลรัฐหลุยสเซียนาที่ถือวาเพียงแตสัมผัสทางกายในเชิงชูสาวบอยคร้ัง  
อาจถือเปนการกระทําชูได แมวาจะมิไดมีการรวมประเวณีกันก็ตาม  เปนตน    
              
(2) กระทําตอผูอ่ืนซ่ึงมิใชคูสมรส   
 

เปนที่เขาใจตรงกันทั้งกฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศวาการกระทําชูยอม
หมายถึงการสมัครใจรวมประเวณีกับผูอ่ืนที่มีเพศตรงขามและมิใชคูสมรสของตน   หากแตวาใน
ปจจุ บันดวยสภาพสังคมที่ เป ล่ียนแปลงไปอยางมาก    เกิดพฤติกรรมการรักรวมเพศ  
( homosexual ) และความตองการที่จะสมรสกับบุคคลที่มีเพศเดียวกันมากข้ึน    ศาลของประเทศ
แคนาดาจึงไดตีความกฎหมายเก่ียวกับการหยาใหมีความสอดคลองกับกฎหมายเกี่ยวกับการ
สมรสที่ไดมีการแกไขใหม 21  ที่ไดรับรองถึงความสมบูรณของการสมรสระหวางบุคคลที่มีเพศ
เดียวกันใหมีสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายดังเชนคูสมรสระหวางชายหญิง22  โดยการปรับใชเหตุ
หยากรณีกระทําชูใหครอบคลุมกรณีความสัมพันธของบุคคลที่มีเพศเดียวกันดวย  กลาวคือ 
ยอมรับถึงการกระทําชูระหวางบุคคลที่มีเพศเดียวกัน   ปรากฏตามคําพิพากษาของศาลสูงบริติช 
โคลัมเบีย    กรณีภริยาไดฟองหยาสามีเมื่อเธอพบวาสามีมีความสัมพันธเชิงชูสาวกับชายอ่ืน  โดย
ศาลไดนิยามความหมายของการกระทําชูวาใหหมายรวมถึงความสัมพันธเชิงชูสาวระหวางบุคคลที่
มีเพศเดียวกันดวย 

อนึ่ง  กฎหมายครอบครัวไทยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 พ.ศ.2533 
ไดมีการแกไขเพิ่มเติมป พ.ศ. 2550   กรณีเหตุหยาอันเนื่องมาจากการประพฤติผิดประเวณีของ
สามีและภริยา  โดยกฎหมายใหสิทธิฟองหยาคูสมรสฝายที่ไปกระทําชูกับผูอ่ืน  ซึ่งบทบัญญัติ
ดังกลาวนี้  ผูเขียนเห็นวายังคงมีความเห็นตางของนักกฎหมายครอบครัวในการตีความกฎหมาย  
ซึ่งจะขอกลาวตอไปในหัวขอ 5.2 
              

                                                 
21  Civil Marriage Act 2005  ;Assented to July 20th, 2005. 

               22  4. For greater certainty, a marriage is not void or voidable by reason only 
that the spouses are of the same sex.  
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(3) อุปการะเล้ียงดูหรือยกยองฉันสามีหรือภริยา เปนชูหรือมีชู หรือรวมประเวณีเปนอาจิณ 
 

จากที่ผูเขียนไดศึกษาพบวาเหตุฟองหยาตามกฎหมายไทยอันเนื่องมาจากการ
อุปการะเล้ียงดูหรือยกยองผูอ่ืนฉันสามีหรือภริยานั้น  ไมอาจพบไดในประมวลกฎหมายแพงของ
ตางประเทศ   คงเพราะบทบัญญัติกฎหมายและบริบททางสังคมของไทยในอดีตที่ใหสิทธิในการ
ฟองหยาของสามีและภริยาไมเทาเทียมกัน  โดยสามีมีสิทธิที่จะฟองหยาภริยาได  หากภริยามีชู  
แตสิทธิของภริยาที่จะฟองหยาสามีในกรณีกระทําชูนั้น  ตองถึงขนาดที่สามีอุปการะเล้ียงดูหรือ 
ยกยองหญิงอ่ืนฉันภริยาดวย  เนื่องจากสมัยกอนสามีเปนบุคคลที่ทํางานเล้ียงดูภริยาและบุตร   
การอุปการะเล้ียงดูถือเปนปจจัยสําคัญในการดํารงชีพและมีความเกี่ยวของกับสินสมรสดวย และ
การที่สามียกยองหญิงอ่ืนฉันภริยายอมเปนการกระทบตอสิทธิของภริยาโดยตรง      แตในปจจุบัน
สภาพทางสังคมเปล่ียนแปลงไป   ภริยามีบทบาทสําคัญในการหาเล้ียงบุคคลในครอบครัว   
กฎหมายจึงไดแกไขใหสิทธิของสามีและภริยาเทาเทียมกันในการกลาวอางเหตุหยาในกรณีนี้  

สวนเหตุหยาอันเนื่องมาจากการเปนชู  มีชู  หรือรวมประเวณีกับผูอ่ืนเปนอาจิณลวน
แตเปนการกระทําชู  ที่มีการแบงลักษณะของการกระทําวาหากสามีเปนชูกับภริยาผูอ่ืน เรียกวา 
เปนชู  แตหากภริยาไปมีความสัมพันธเชิงชูสาวกับชายอ่ืนไมวาชายนั้นจะมีภริยาหรือไมก็ตาม  
เรียกวา  มีชู   และหากสามีไปรวมประเวณีกับหญิงอ่ืนเปนประจํา  ก็อาจถือเปนเหตุหยาได       

ขณะที่บทบัญญัติกฎหมายตางประเทศใหสิทธิแกคูสมรสอยางเทาเทียมกันในการ
ฟองหยาอันเนื่องจากการกระทําชู 
 
(4) การกระทําที่เกิดข้ึนเปนประจํา 
 

ตามกฎหมายครอบครัวไทย  เหตุหยาอันเนื่องมาจากการอุปการะเล้ียงดูหรือยกยอง
ผูอ่ืนฉันภริยาหรือสามี  การเปนชูหรือการมีชู  ไมจํากัดเวลาวาจะตองเปนเวลานานเทาใด23    แต
เหตุหยาในกรณีรวมประเวณีกับผูอ่ืนเปนอาจิณนั้น  ตองมีลักษณะการกระทําที่ติดเปนนิสัย หรือ
กระทําสม่ําเสมอเปนประจํา 

                                                 
23  ประสพสุข  บุญเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ 5  วา

ดวยครอบครัว, พิมพคร้ังที่ 18 (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติ      
บัณฑิตยสภา, 2553), น.382. 
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สําหรับเหตุหยากรณีกระทําชูตามกฎหมายประเทศอังกฤษและกฎหมายประเทศ
แคนาดา  มิไดมีการจํากัดในเร่ืองระยะเวลาหรือการกระทําบอยคร้ัง  หากแตตองเปนการกระทําที่
ถึงขนาดไมอาจจะทนอยูรวมกันไดอีกตอไป ( intolerability ) 

สวนประมวลแพงฝร่ังเศส  ถือวาการกระทําชูเปนการกระทําละเมิดอยางรายแรงตอ
หนาที่ของการเปนสามีภริยา ศาลจะอนุญาตใหมีการหยาไดเมื่อมีขอเท็จจริงที่เปนการละเมิดอยาง
รายแรงหรือหลายคร้ังตอหนาที่ของการเปนสามีภริยา   จนสงผลใหไมอาจใชชีวิตรวมกันฉันสามี
ภริยาตอไปไดอีก 
 
5.2  ปญหาบางประการในกรณกีารประพฤติผิดประเวณขีองสามีหรือภรยิาตามกฎหมาย

ครอบครัวไทย 
 

เหตุหยากรณีการประพฤติผิดประเวณีของสามีและภริยาตามกฎหมายไทย  ยังคงมี
ปญหาทั้งในเชิงทฤษฎีและเชิงปฏิบัติหลายประการ   ดังตอไปนี้ 
 
5.2.1 ทฤษฎีกฎหมาย 
    

เหตุฟองหยาตามกฎหมายไทยกรณีการกระทําชูยึดถือตามหลักความผิดที่มุงลงโทษ
คูสมรสฝายที่กระทําผิดเปนสําคัญ   ขณะที่ในหลายประเทศไดมีการแกไขกฎหมายเพ่ือสงเสริมให
มีการใชเหตุฟองหยาที่เปนหลักการสมรสที่แตกสลายลงอยางส้ินเชิงแทน  และพยายามยกเลิก
หลักความผิด   ปญหาที่ตองพิจารณาคือวาเหตุฟองหยาตามหลักความผิดมีความเหมาะสมกับ
สภาพสังคมไทยในปจจุบันหรือไม   ซึ่งหากพิจารณาสภาพสังคมไทยกับสังคมของตางประเทศมี
ความแตกตางกันอยางส้ินเชิง  โดยเฉพาะแนวคิดในเร่ืองเกี่ยวกับการหยาที่ชาวพุทธมีความเช่ือวา  
การหยาคือการที่สามีภริยาส้ินบุญที่เคยทํามารวมกัน และไมถือเปนบาป   ขณะที่ชาวคริสตเช่ือวา
การหยาเปนบาปเนื่องจากเปนการผิดคําสัตยที่เคยใหไวตอพระผูเปนเจา    ดวยอิทธิพลทางดาน
ศาสนาสงผลใหการหยาตามกฎหมายไทยไมยึดตามหลักความผิดอยางเดียวเทานั้น  แตยังมี
หลักการหยาโดยความยินยอม และหลักการหยาโดยปราศจากความผิด ซึ่งแตกตางจากกฎหมาย
ตางประเทศ โดยเฉพาะในประเทศที่พลเมืองสวนใหญนับถือศาสนาคริสต  ที่ไมมีการหยาโดย
อาศัยหลักความยินยอม  ดังนั้น  แนวคิดในเร่ืองการหยาตามหลักปราศจากความผิดจึงมีข้ึนเพื่อ 
ใชผอนคลายความเครงครัดดังกลาว 
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5.2.2 ความหมายของการประพฤติผิดประเวณีของสามีหรือภริยา 
 
หากพิจารณาเหตุหยากรณีกระทําชูตามบทบัญญัติกฎหมายไทย  มาตรา 1516 (1)  

“สามีหรือภริยาอุปการะเล้ียงดูหรือยกยองผูอ่ืนฉันภริยาหรือสามี  เปนชูหรือมีชู    หรือรวมประเวณี
กับผูอ่ืนเปนอาจิณ”  นั้น   จะพบวามีปญหาในการตีความถอยคํากฎหมายอยูหลายประการ   
กลาวคือ 

ประเด็นแรก   คําวา “ผูอ่ืน”  ที่ปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายจําเปนหรือไมที่จะตอง
เปนบุคคลเพศตรงกันขามกับคูสมรสฝายที่กระทําผิด   ซึ่งหากเปนกรณีที่สามีหรือภริยาไปอุปการะ
เล้ียงดูหรือยกยองบุคคลอ่ืนที่มีเพศเดียวกันกับตนฉันสามีหรือภริยา หรือกรณีที่ไปรวมประเวณี 
กับผูอ่ืนซึ่งมีเพศเดียวกันเปนอาจิณก็ตามจะถือเปนเหตุหยาในกรณีกระทําชูไดหรือไม     คําวา 
“ผูอ่ืน”  ตามบทบัญญัติกฎหมายที่แกไขใหมมีลักษณะที่คลุมเครือ   เกิดปญหาในการตีความซ่ึงนกั
กฎหมายครอบครัวมีความเห็นตางแบงออกเปนสองฝาย  กลาวคือ  ฝายแรก เห็นวา คําวา “ผูอ่ืน”
นั้น หมายถึงบุคคลภายนอกที่มีเพศตรงกันขามกับคูสมรสฝายที่กระทําผิดเทานั้น24   ซึ่งเปนไปตาม
หลักกฎหมายครอบครัวไทย  เพราะเปนเร่ืองการผิดประเวณี คือการรวมเพศกันระหวางชายกับ
หญิงตามวิธีธรรมชาติ  ไมใชการกระทําชําเราที่อาจกระทําตอบุคคลเพศเดียวกันได25   สวนฝายที่
ส อ ง   เ ห็ น ว า   กฎหมาย ใหม แก ไ ข จ ากบัญญั ติ เ ดิ มที่ ว า ส ามี อุ ปก า ร ะ เ ล้ี ย ง ดู ห รื อ 
ยกยองหญิงอ่ืนฉันภริยาเปล่ียนเปนผูอ่ืนซึ่งอาจเปนชายหรือหญิงก็ได26   ถอยคําของกฎหมาย
สามารถตีความไปในทางที่ครอบคลุมถึงกลุมคนรักเพศเดียวกัน  โดยจะเห็นจากคําวา “ผูอ่ืน” แทน
คําวา “หญิงอ่ืน”  นับวาเปนการสอดคลองกับหลักแหงความเสมอภาคระหวงหญิงชาย  ทั้งยัง
แสดงใหเห็นถึงการที่สังคมยอมรับกลุมคนที่รักเพศเดียวกันดวย27    หากพิจารณาความหมายตาม
พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน  พ.ศ. 2542   ไดคําจํากัดความวาการรวมประเวณี  หมายถึง 
การเสพสังวาส,เปนผัวเมียกัน  เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับความหมายของคําวา “กระทําชําเรา”  

                                                 
24  ชาติชาย  อัครวิบูลย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ5  วา

ดวยครอบครัว, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2552), น. 374. 
25  ประสพสุข  บุญเดช, อางแลว เชิงอรรถที่ 22, น. 381. 
26  วิมลศิริ  ชํานาญเวช ,”การหมั้นตามกฎหมายครอบครัวที่แกไขใหม พ.ศ. 2550” ,

วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ปที่ 37, ฉบับที่ 1, น. 23. 
27  อาจารี  มีสิทธิ์, “เหตุหยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

1516(1) ที่แกไขใหม”,วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ปที่ 37, ฉบับที่ 1, น. 31. 
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ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  27628  การกระทําดังกลาวไมไดจํากัดวาผูกระทําและ
ผูถูกกระทําจะตองมีเพศตรงกันขามเสมอ  ดังนั้น การกระทําชําเราโดยบุคคลซึ่งมีเพศเดียวกันยอม
เกิดข้ึนได   อยางไรก็ตาม เมื่อพิจารณาหลักการของกฎหมายครอบครัวไทยที่ไดบัญญัติกฎหมาย
ไวบนพื้นฐานของความสัมพันธระหวางชายและหญิงซึ่งผูกสัมพันธเปนสามีภริยากัน   จะเห็นไดวา
กฎหมายครอบครัวมีลักษณะเฉพาะพิเศษกวากฎหมายประเภทอ่ืนที่ไดมีการกําหนดเพศของ
คูสัญญาไวดวย     ดังนั้น  ในการตีความถอยคํากฎหมายในเร่ืองครอบครัวจึงตองคํานึงถึง
ลักษณะเฉพาะพิเศษนี้ดวย  อยางไรก็ตาม   อาจตองอาศัยความเปนไปในสังคม  ประกอบกับ
วินิจฉัยบริบทและเจตนารมณของการแกไขกฎหมายประกอบกัน  

ประเด็นตอมา   พิจารณาถึงความซํ้าซอน หรือการขัดกันของตัวบท  คําวา “เปนชู”  
“มีชู” และ “รวมประเวณีกับผูอ่ืนเปนอาจิณ”   มีลักษณะเชนไร และมีความแตกตางกันอยางไร   
พิจารณาความหมายตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  ใหความหมายของ 
คําวา “เปนชู” หมายถึงการรวมประเวณีกับภริยาผู อ่ืน  ซึ่งยอมหมายถึงภริยาโดยชอบดวย
กฎหมายดวย  แมวาจะเปนสามีภริยาที่สมรสกันตามกฎหมายลักษณะผัวเมีย  โดยมิไดจด
ทะเบียนสมรสกันก็ตาม  การสมรสดังกลาวก็ยังคงสมบูรณในปจจุบันนี้ดวยโดยที่ไมตองไปจด
ทะเบียนสมรสกันอีก  ซึ่งหากมีชายอ่ืนมารวมประเวณีกับภริยาของตน  ถือวาชายอ่ืนนั้นเปนชู   
หรือกรณีที่สามีภริยาสมรสกันในตางประเทศ (foreign marriage) นั้น  หากวาการสมรสนั้นไดทํา
ตามแบบที่กฎหมายแหงทองที่ที่ทําการสมรสไดกําหนดไวแลว  ยอมถือไดวาคูสมรสนั้นเปนสามี
ภริยาที่ชอบดวยกฎหมายไทยดวย  ดังนั้น  หากมีชายอ่ืนใดมารวมประเวณีกับภริยาของตนแลว  
ถือไดวาเปนชูตามกฎหมายครอบครัวไทย   เชนเดียวกับการสมรสตามหลักกฎหมายอิสลามใน 
เขตพื้นที่ส่ีจังหวัดภาคใต29  ที่ใชบังคับระหวางสามีภริยาที่นับถือศาสนาอิสลามดวยกัน30  เมื่อเขา
พิธีสมรสตามหลักศาสนาอิสลามแลว  ยอมถือวาเปนสามีภริยาที่ชอบดวยกฎหมายแลว  แมจะ
มิไดมีการจดทะเบียนสมรสก็ตาม   ซึ่งในกรณีเหตุเกิดนอกพื้นที่ส่ีจังหวัดภาคใต  เชน  สามีเปน
มุสลิมอยูที่จังหวัดปตตานี  มีภริยาสองคน  หากตอมาสามีไดยายภูมิลําเนาไปอยูนอกพื้นที่ส่ี
จังหวัดภาคใต โดยไปมีภริยาเพิ่ม หรือไปรวมประเวณีกับหญิงอ่ืนซึ่งสมรสแลว  กรณีนี้ตองบังคับ

                                                 
28  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  276  คําวา “กระทําชําเรา  หมายถึงการกระทํา

เพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ  ทวาร
หนัก  หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน” 

29  กลาวคือ จังหวัดยะลา  นราธิวาส  ปตตานี  และสตูล 
30  คําพิพากษาศาลฎีกาที่  1898/2512 
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ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเทานั้น  ภริยาฟองหยาสามีโดยอาศัยเหตุอุปการะเล้ียงดู
หรือยกยองหญิงอ่ืนฉันภริยา หรือเปนชูได   หรือหากสามีไปรวมประเวณีกับหญิงอ่ืนเปนอาจิณ
นอกพ้ืนที่ส่ีจังหวัดภาคใต  ภริยาตองฟองหยาสามีโดยอาศัยเหตุรวมประเวณีกับหญิงอ่ืนเปน
อาจิณตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย    จากที่ผูเขียนไดกลาวขางตน ลําพังเพยีงการทีช่าย
ไปรวมประเวณีกับหญิงซึ่งเปนคนรักของชายอ่ืนนั้น  จึงไมเรียกวา “เปนชู”   สวนคําวา “มีชู” 
หมายถึงการรวมประเวณีกับชายอ่ืนที่มิใชสามีของตน   โดยไมตองคํานึงวาชายอ่ืนนั้นจะมีภริยา
แลวหรือไม   เชน  หากสามีนัดกลุมเพื่อนไปตางจังหวัดโดยตกลงกันวาจะพาหญิงอ่ืนที่ไมใชภริยา
ของตนไป  แตปรากฎวาทุกคนกลับพาภริยาของตนมาโดยที่เพื่อนในกลุมตางไมรูจักภริยาของ
เพื่อน  และไดมีการสลับคูรวมประเวณีกัน  ซึ่งการกระทําดังกลาวของสามีไมถือวาเปนชู  เนื่องจาก
ไมทราบวาหญิงนั้นมีสามีแลวและไมใชกรณีคูสามีภริยาตางฝายตางสมัครใจสลับคูนอนกันที่จะถือ
วาการกระทําของสามีนั้นเปนชู   นอกจากนี้  จากกรณีตัวอยางยังไมเขาเงื่อนไขที่ภริยาจะฟองหยา
สามีได  เนื่องจากวามิไดรวมประเวณีเปนอาจิณ   หากแตการกระทําของภริยานั้น  ถือวามีชูอัน
เปนเหตุใหสามีฟองหยาได  เพราะการที่ภริยาไปรวมประเวณีกับชายอ่ืนที่มิใชสามีของตนก็เพียง
พอที่จะเขาองคประกอบความผิดฐานมีชูแลว    เนื่องจากตามกฎหมายครอบครัวไทยในอดีต 
ปรากฏคําวา “มีชู” ซึ่งถือเปนเหตุฟองหยาภริยาอันเนื่องมาจากการกระทํานอกใจแตเพียงฝาย
เดียว  เหตุที่บทบัญญัติของกฎหมายเปนเชนนี้ คงเปนเพราะแนวคิดแบบปตาธิปไตย คือ ผูชายเปน
ใหญ ทําใหสังคมไทยในอดีตตางยอมรับกันวาการที่สามีจะไปมีความสัมพันธกับผูหญิงอ่ืนซึ่งมิใช
ภริยาของตนนั้น ถือเปนเร่ืองธรรมดา  แตถาผูหญิงไปมีชูถือเปนความผิดรายแรงทําไมได สามีมี
สิทธิฟองหยาได     

อนึ่ง  สําหรับการสมรสในตางประเทศ  ซึ่งในปจจุบันมีบางประเทศใหการยอมรับถึง
การสมรสระหวางบุคคลที่มีเพศเดียวกัน  โดยมีการแกไขกฎหมายเก่ียวกับการสมรส  เชน ประเทศ
แคนาดา เปนตน  กรณียอมอาจเกิดข้ึนไดวาหากชายกับชายที่สมรสกันตามกฎหมายแคนาดาได
เดินทางเขามาในประเทศไทย  แลวชายซ่ึงเปนภริยาตามกฎหมายแคนาดานั้นมามีความสัมพันธ
เชิงชูสาวกับชายไทยที่สมรสแลว   หากภริยาคนไทยประสงคที่จะฟองหยาสามีของตน  ผูเขียน 
เห็นวากรณีดังกลาวนั้น  ไมนาจะใชการเปนชูกับชายที่เปนภริยาตามกฎหมายแคนาดา  แมวา
พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481  มาตรา 20 วรรคหน่ึง บัญญัติวา “การ
สมรสซึ่งไดทําถูกตองตามแบบที่บัญญัติไวในกฎหมายแหงประเทศที่ทําการสมรสนั้น ยอมเปนอัน
สมบูรณ ”  ตามหลักการกระทําที่จะถือวาเปนการสมรสหรือไมยอมข้ึนอยูกับกฎหมายแหงทองที่ 
ที่ทําการสมรส (lex loci celebrationis) ก็ตาม   แตทั้งนี้  กฎหมายนั้นตองไมขัดตอความสงบ
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เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประเทศไทย  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 5  แหงพระราชบัญญัติ 
วาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 ความวา “ ถาจะตองใชกฎหมายตางประเทศบังคับ  ให
ใชกฎหมายนั้นเพียงที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแหงประเทศ
สยาม ”  ซึ่งกฎหมายครอบครัวไทยวางหลักเกี่ยวกับการสมรสไววาคูสมรสตองเปนชายกับหญิง
เทานั้น  อยางไรก็ตาม  ภริยาคนไทยอาจฟองหยาสามีโดยอาศัยเหตุที่วาเปนการประพฤติชั่ว  หรือ
การกระทําการอันเปนปฏิปกษตอการเปนสามีภริยาได  แตไมสามารถเรียกคาทดแทนตามมาตรา 
1523 ได     นอกจากนี้  ผูเขียนเห็นวาในทางกลับกัน  ชายผูเปนสามีตามกฎหมายแคนาดาก็ไม
อาจใชสิทธิทางศาลฟองหยาชายซ่ึงเปนภริยาของตนได  เนื่องจากเหตุหยาตองเปนไปตาม
กฎหมายแหงทองถิ่นที่ยื่นฟองหยา31  เมื่อประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ 5  ไมยอมรับ
การสมรสระหวางบุคคลซึ่งมีเพศเดียวกันแลว  จึงไมมีเหตุใหตองฟองหยากันอีก  

ในปจจุบันไดมีการแกไขกฎหมายครอบครัวไทย  เพื่อรับรองสิทธิของสามีและภริยา
ใหเทาเทียมกันในการฟองหยาอันเนื่องมาจากการกระทําชู โดยยังคงเหตุฟองหยาในกรณีสามี
อุปการะเล้ียงดูหรือยกยองหญิงอ่ืนฉันภริยาและกรณีภริยามีชูไว  และไดบัญญัติเพิ่มเหตุฟองหยา
ในกรณี “อุปการะเล้ียงดูหรือยกยองผูอ่ืนฉันภริยาหรือสามี”  “เปนชู” และ “รวมประเวณีกับผูอ่ืน
เปนอาจิณ” ดวย  

สําหรับการรวมประเวณีกับผูอ่ืนเปนอาจิณและการมีชูนั้น มีลักษณะพฤติการณที่
คลายกัน  แตสําหรับการมีชูนั้น แมภริยากระทําแคเพียงคร้ังเดียวยอมเพียงพอที่สามีจะถือเปนเหตุ
หยาภริยาไดแลว   เหตุหยาในกรณีรวมประเวณีกับผูอ่ืนเปนอาจิณถูกบัญญัติข้ึนมาซํ้าซอนหรือ
ขัดกันกับคําวา “มีชู” หรือไม อยางไร    

                                                 
31  มาตรา 27  แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481  

บัญญัติวา  “ศาลสยามจะไมพิพากษาใหหยากัน  เวนแตกฎหมายสัญชาติแหงสามีและภริยาทั้ง
สองฝายยอมใหหยาได  เหตุหยาใหเปนไปตามกฎหมายแหงถิ่นที่ยื่นฟองหยา ” 


