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ให้มีสถานภาพเช่นเดียวกับสามีภรรยาตามกฎหมายไทย ตามเจตนารมณ์ของร่างพระราชบัญญัติ
ดังกล่าว จึงจ าเป็นต้องแก้ไขเพ่ิมเติมร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว โดยเพ่ิมเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับ
สถานภาพระหว่างคู่ชีวิตไว้เป็นหมวดหนึ่ งโดยเฉพาะ ก าหนดให้คู่ชีวิตเพศเดียวกันตามร่าง
พระราชบัญญัติดังกล่าว มีสถานภาพตามกฎหมายเช่นเดียวกับ สามีภรรยาทุกประการ รวมทั้ง
ข้อความในกฎหมายใดที่กล่าวถึงสามีภรรยา หรืออ้างถึงความสัมพันธ์อย่างเช่นสามีภรรยาในกฎหมาย
อ่ืน ให้หมายความรวมถึงคู่ชีวิตเพศเดียวกันด้วย เพ่ือให้สถานภาพของคู่ชีวิตเพศเดียวกันมีบทบัญญัติ
รับรองให้มีสถานะเทียบเท่าสามีภรรยาตามกฎหมาย ซึ่งการมีสถานะดังกล่าวได้ครอบคลุมถึงการ
ข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ด้วย โดยถือว่าคู่ชีวิตเพศเดียวกันมี
สถานะเป็นสามีภรรยาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 โดยปริยาย นอกจากนั้น การแก้ไข
เพ่ิมเติมร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว ไม่ใช่เป็นการรับรองสถานะของคู่ชีวิตเพศเดียวกันให้มีสถานภาพ
เช่นเดียวกับสามีภรรยาตามประมวลกฎหมายอาญาเท่านั้น แต่เป็นการรับรองสถานะของคู่ชีวิตเพศ
เดียวกันให้มีสถานภาพเช่นเดียวกับสามีภรรยาตามกฎหมายอื่น ๆ ด้วย 
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In 2007, the provisions on rape under section 276 were amended. As a result, 
rape among husband and wife is guilty according to the Criminal Code. But for rape 
between husband and wife. The law has reduced the penalty for the offender. If the 
offense between husband and wife is specifically. The word husband According to 
the Penal Code, a person who complies with the marriage rules provided for in the 
Civil and Commercial Code. It must be a man with male and female sex. However, 
today. The Matrimonial Registration Act BE ... was drafted with the intent of providing 
same sex couples. Equal status for husbands and wife If the bill is enforced as a law. 
Same sex couples have the same status and legal endorsement as husbands and 
wives. It is a must to study. The provisions on rape between husbands and wives to 
apply to rape cases between same sex couples. Study through document research in 
Thailand and abroad. Related to rape between husband and wife Include the rights 
and duties of the same sex partner. 

The results of the drafting of the Act on the Registration of Marriage Partners, 
BE ...., provide the same rights and duties that same-sex couples receive in the same 
manner as husband and wife. From the provisions of the bill. To bring the Civil and 
Commercial Code and other laws. Husbands and wives apply to their spouses 
mutatis mutandis. However The bill does not require same-sex couples to have the 
same status as husband and wife. And do not mention the nature of the criminal 
offense in any way. Also, same-sex couples do not have a significant element in the 
manner of being a spouse under Thai law. The gender of the marriage is clear. 
According to the Civil and Commercial Code, It is the sexual orientation of the 
spouse only for men and women. To be able to interpret same-sex couples the 
same status as husband and wife. 
  And to be able to apply the provisions on rape. According to the Penal Code, 
Section 276 applies to same-sex couples according to the Bill of Marriage Act, BE ...., To 
the same status as a spouse under Thai law. According to the intention of the bill. It is 
necessary to amend the bill. In addition, the provisions on the status of spouses in a 
particular category.  The same sex couples according to the bill. Have the same legal 
status as husbands and wives in all respects. Including the text in the law referred to 
husbands. Or refer to a relationship like husband and wife in another law. Include 
same-sex couples. To ensure that same-sex couples have the same legal status as 
spouses. The existence of such status covers the rape under the Penal Code Section 
276, with the same sex couples have the status of spouses under the Penal Code 
Section 276 implicitly. In addition, the amendment to the bill. It is not a testament 
to the status of same-sex couples to the same status as husbands and wives under 
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the penal code. However, the status of same-sex couples is the same as that for 
husband and wife under other laws. 
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การศึกษาค้นคว้าและพัฒนาความรู้ต่อไป และขอให้คุณความดีในส่วนของคุณประโยชน์และคุณค่า
ทางวิชาการของวิทยานิพนธ์ฉบับนี เป็นเครื่องบูชาแก่บิดามารดา บูรพาจารย์และผู้มีพระคุณทุกท่าน 
ตลอดจนผู้เขียนต าราและเอกสารต่าง ๆ ที่ได้น ามาอ้างอิง แต่หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี มีข้อบกพร่อง
ประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียวและขออภัยไว้ ณ ที่นี  
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บทท่ี 1 

 
บทน ำ 

 
1.1  ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 
 
  ปัจจุบันค ำว่ำคู่ชีวิตหรือในลักษณะของบุคคลที่ใช้ชีวิตร่วมกันดั่งครอบครัวนั้น ไม่ได้จ ำกัดอยู่
เฉพำะผู้ชำยกับผู้หญิงเพียงเท่ำนั้น ยังมีคู่ชีวิตเพศเดียวกัน กล่ำวคือกำรมีครอบครัวในลักษณะของกำร
เป็นผู้ชำยกับผู้ชำย หรือผู้หญิงกับผู้หญิง อีกจ ำนวนมำกที่ใช้ชีวิตร่วมกันดั่งครอบครัวเช่นผู้ชำยกับ
ผู้หญิง แต่สถำนภำพของคู่ชีวิตเพศเดียวกันดังกล่ำวไม่มีกฎหมำยรับรองในเรื่องของสิทธิอันพึงมีไว้ ซึ่ง
ขัดกับหลักของสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐำนตำมที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ.
2560 มำตรำ 271 และตำมหลักปฏิญญำสำกลว่ำด้วยสิทธิมนุษยชน เนื่องจำกกำรไม่ยอมรับคู่ชีวิตเพศ
เดียวกันอำจถือเป็นกำรละเมิดสิทธิ ท ำให้เกิดควำมไม่เท่ำเทียมกันเพรำะควำมแตกต่ำงต่ำงทำงเพศ 
  ซึ่งคู่ชีวิตตำมกฎหมำยไทยในปัจจุบันจะต้องเป็นคู่ชีวิตที่เป็นผู้ชำยกับผู้หญิงเท่ำนั้น เนื่องจำก
บทบัญญัติต่ำง ๆ ในประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ ได้ตั้งข้อจ ำกัดต่ำง ๆ ไว้ เช่น ในกฎหมำย
ลักษณะครอบครัวที่ก ำหนดไว้ว่ำ กำรสมรสจะกระท ำได้ก็ต่อเมื่อ “ชำยและหญิง” อำยุสิบเจ็ดปี

                                                           
1 มำตรำ 27 ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (พ.ศ.2560) บัญญัติว่ำ  
“บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมำย มีสิทธิและเสรีภำพและได้รับควำมคุ้มครองตำมกฎหมำย

เท่ำเทียมกัน 
  ชำยและหญิงมีสิทธิเท่ำเทียมกัน 
  กำรเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่ำด้วยเหตุควำมแตกต่ำงในเรื่องถิ่นก ำเนิด เชื้อ
ชำติ ภำษำ เพศ อำยุ ควำมพิกำร สภำพทำงกำยหรือสุขภำพ สถำนะของบุคคล ฐำนะทำงเศรษฐกิจ
หรือสังคม ควำมเชื่อทำงศำสนำ กำรศึกษำอบรม หรือควำมคิดเห็นทำงกำรเมืองอันไม่ขัดต่อ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอื่นใด จะกระท ำมิได้ 

มำตรกำรที่รัฐก ำหนดขึ้นเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสำมำรถใช้สิทธิหรือเสรีภำพ
ได้เช่นเดียวกับบุคคลอ่ืน หรือเพ่ือคุ้มครองหรืออ ำนวยควำมสะดวกให้แก่เด็ก สตรี ผู้สูงอำยุ คนพิกำร 
หรือผู้ด้อยโอกำส ย่อมไม่ถือว่ำเป็นกำรเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตำมวรรคสำม 

บุคคลผู้เป็นทหำร ต ำรวจ ข้ำรำชกำร เจ้ำหน้ำที่อ่ืนของรัฐ และพนักงำนหรือลูกจ้ำงของ
องค์กรของรัฐย่อมมีสิทธิและเสรีภำพเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป เว้นแต่ที่จ ำกัดไว้ในกฎหมำยเฉพำะใน
ส่วนที่เกี่ยวกับกำรเมือง สมรรถภำพ วินัย หรือจริยธรรม” 
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บริบูรณ2์ หรือกำรสมรสจะท ำได้ต่อเมื่อ “ชำยและหญิง” ยินยอมเป็นสำมีภรรยำกันและต้องแสดงกำร
ยินยอมนั้นให้ปรำกฏโดยเปิดเผยต่อหน้ำนำยทะเบียนและให้นำยทะเบียนบันทึกควำมยินยอมนั้นไว้ 3 
เป็นต้น ซึ่งถือว่ำข้อจ ำกัดดังกล่ำวเป็นอุปสรรคอย่ำงหนึ่งตำมกฎหมำยไทยที่บังคับไว้ว่ำกำรสมรสนั้น
จะเป็นกรณีของผู้ชำยกับผู้หญิงเท่ำนั้น 
  แต่อย่ำงไรก็ดีจำกสภำพปัญหำดังกล่ำวประเทศไทยได้มีกำรจัดท ำร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจด
ทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ซึ่งร่ำงพระรำชบัญญัตินี้ได้ก ำหนดให้บุคคลเพศเดียวกันที่เป็นคู่รักหรือหุ้นส่วน
ชีวิตจะมีสถำนะที่ใกล้เคียงกับสำมีภรรยำตำมกฎหมำย โดยร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต
นั้นมีข้อกฎหมำยที่เป็นสำระส ำคัญดังต่อไปนี้ 

 1. นิยำมของค ำว่ำคู่ชีวิต4 หมำยถึง บุคคลสองคนท่ีจดทะเบียนกันตำมพระรำชบัญญัตินี้ 
 2. กำรจดทะเบียนจะท ำได้ต่อเมื่อบุคคลทั้งสองบรรลุนิติภำวะแล้ว5 (ตำมกฎหมำยปัจจุบัน 

กำรบรรลุนิติภำวะคืออำยุ 20 ปีบริบูรณ์ หรือจดทะเบียนสมรสกัน) 
 3. บุคคลใดที่จดทะเบียนสมรสอยู่แล้ว มำจดทะเบียนคู่ชีวิตหรือจดทะเบียนคู่ชีวิตอยู่แล้ว 

ไปจดทะเบียนสมรส กำรจดทะเบียนครั้งหลังถือเป็นโมฆะ6 
4. คู่ชีวิตตำมพระรำชบัญญัตินี้ มีสิทธิและหน้ำที่ตำมกฎหมำยเสมือนคู่สมรสตำมประมวล

กฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ และกฎหมำยอื่น7 

                                                           
2 มำตรำ 1448 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บัญญัติว่ำ “กำรสมรสจะกระท ำได้ก็

ต่อเมื่อชำยและหญิง มีอำยุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์แล้ว แต่ในกรณีที่มีเหตุอันควร ศำลอำจอนุญำตให้ท ำกำร
สมรสก่อนนั้นได้” 

3 มำตรำ 1458 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บัญญัติว่ำ “กำรสมรสจะท ำได้
ต่อเมื่อชำยหญิงยินยอมเป็นสำมีภรรยำกัน และต้องแสดงกำรยินยอมนั้นให้ปรำกฎโดยเปิดเผยต่อหน้ำ
นำยทะเบียนและให้นำยทะเบียนบันทึกควำมยินยอมนั้นไว้ด้วย” 

4 มำตรำ 2 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... บัญญัติว่ำ “ใน
พระรำชบัญญัตินี้ “คู่ชีวิต” หมำยควำมว่ำ บุคคลสองคนซึ่งเป็นเพศเดียวกันและได้จดทะเบียนตำม
พระรำชบัญญัตินี้” 

5 มำตรำ 5 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... บัญญัติว่ำ “กำรจด
ทะเบียนคู่ชีวิตตำมพระรำชบัญญัตินี้  ให้กระท ำได้เมื่อบุคคลมีอำยุยี่สิบปีบริบูรณ์ขึ้นไป และมีสัญชำติ
ไทย หรือฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งมีสัญชำติไทย” 

6 มำตรำ 7 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... บัญญัติว่ำ “กำรจด
ทะเบียนจะกระท ำมิได้ ในกรณีดังต่อไปนี้ 

(1) ถ้ำคู่ชีวิตฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่ งเป็นคนวิกลจริตหรือจิตฟ่ันเฟือนไม่สมประกอบ คนไร้
ควำมสำมำรถ หรือคนเสมือนไร้ควำมสำมำรถ 
  (2) ถ้ำคู่ชีวิตเป็นญำติสืบสำยโลหิตโดยตรงขึ้นไปหรือลงมำ หรือเป็นพ่ีน้องร่วมบิดำมำรดำ
หรือร่วมแต่บิดำหรือมำรดำ ซึ่งควำมเป็นญำติดังกล่ำวให้ถือตำมสำยโลหิต โดยไม่ค ำนึงว่ำจะเป็นญำติ
โดยชอบด้วยกฎหมำยหรือไม่ 
  (3) มีคู่สมรส หรือได้จดทะเบียนตำมพระรำชบัญญัตินี้อยู่ก่อนแล้ว” 
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5. ในเรื่องทรัพย์สิน ให้น ำบทบัญญัติในประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บรรพ 5 ว่ำด้วย
ครอบครัว หมวด 4 ทรัพย์สินระหว่ำงสำมีภรรยำมำใช้บังคับ8 (สิทธิในกำรจัดกำรทรัพย์สินเหมือนกับ
คู่สำมีภรรยำที่จดทะเบียนสมรสกัน) 

6. ในเรื่องมรดก ให้น ำบทบัญญัติในประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บรรพ 6 มรดก มำ
ใช้บังคับ9 (คู่ชีวิตมีสิทธิรับมรดกเช่นเดียวกับคู่สำมีภรรยำที่จดทะเบียนสมรสกัน) 
  ซึ่งถ้ำหำกร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ดังกล่ำว ผ่ำนสภำผู้แทนรำษฎร
และออกบังคับใช้เป็นกฎหมำย จะท ำให้คู่ชีวิตเพศเดียวกันมีสิทธิและสถำนะเท่ำเทียมกันกับสำมีภริยำ
ที่เป็นผู้ชำยกับผู้หญิง และนอกจำกนั้นจะท ำให้มีกำรเปลี่ยนแปลงทำงด้ำนกฎหมำยต่ำง ๆ ที่เกี่ยวข้อง 
ซึ่งถือว่ำเป็นควำมก้ำวหน้ำทำงด้ำนกฎหมำยเป็นอย่ำงมำก 
  และในกรณีของกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำในปัจจุบันก็ไม่ได้มีเฉพำะแต่ผู้ชำยกับผู้หญิงเท่ำนั้น 
แต่จะมีในลักษณะของผู้ชำยกับผู้ชำยหรือผู้หญิงกับผู้หญิงด้วย และแม้แต่ในบริบทของสำมีภรรยำก็จะ
มีกรณีของกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำด้วย ซึ่งในกรณีที่มีกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ
โดยทั่วไปนั้นผู้กระท ำควำมผิดต้องรับโทษตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 27610 แต่ถ้ำเป็นกำร

                                                           
7 มำตรำ 9 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... บัญญัติว่ำ “ควำมสัมพันธ์

ระหว่ำงคู่ชีวิตตำมพระรำชบัญญัตินี้ ให้น ำบทบัญญัติว่ำด้วยควำมสั มพันธ์ระหว่ำงคู่สมรสตำม
บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ว่ำด้วยครอบครัวมำบังคับใช้โดยอนุโลม 
  คู่ชีวิตตำมพระรำชบัญญัตินี้ มีสิทธิและหน้ำที่ตำมกฎหมำยเสมือนคู่สมรสตำมประมวล
กฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ และกฎหมำยอื่น เช่น สิทธิในกำรใช้ชื่อสกุล สิทธิตำมกฎหมำยเกี่ยวกับกำร
ประกันภัยหรือประกันชีวิต สิทธิตำมกฎหมำยว่ำด้วยบ ำเหน็จบ ำนำญข้ำรำชกำร สิทธิตำมกฎหมำย
ประกันสังคม สิทธิในกำรลดหย่อนภำษี  และสิทธิของผู้เสียหำยตำมประมวลกฎหมำยวิธีพิจำรณำ
ควำมอำญำด้วย” 

8 มำตรำ 10 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... บัญญัติว่ำ “ทรัพย์สิน
ระหว่ำงคู่ชีวิตตำมพระรำชบัญญัตินี้ให้น ำบทบัญญัติว่ำด้วยทรัพย์สินระหว่ำงสำมีภริยำแห่งประมวล
กฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ว่ำด้วยครอบครัวมำบังคับใช้โดยอนุโลม” 

9 มำตรำ 15 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... บัญญัติว่ำ “ให้น ำ
บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บรรพ 6 ว่ำด้วยมรดก มำใช้บังคับกับสิทธิและ
หน้ำที่ในกำรรับมรดกของคู่ชีวิตตำมพระรำชบัญญัตินี้โดยอนุโลม” 

10 มำตรำ 276 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดข่มขืนกระท ำช ำเรำผู้อ่ืนโดยขู่
เข็ญด้วยประกำรใด ๆ โดยใช้ก ำลังประทุษร้ำยโดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภำวะที่ไม่สำมำรถขัดขืนได้ หรือโดย
ท ำให้ผู้อื่นนั้นเข้ำใจผิดว่ำตนเป็นบุคคลอ่ืนต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปด
พันบำทถึงสี่หมื่นบำท 
  กำรกระท ำช ำเรำตำมวรรคหนึ่ง หมำยควำมว่ำกำรกระท ำเพ่ือสนองควำมใคร่ของผู้กระท ำ
โดยกำรใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ำกระท ำกับอวัยวะเพศ ทวำรหนัก หรือช่องปำกของผู้อ่ืน หรือกำรใช้
สิ่งอื่นใดกระท ำกับอวัยวะเพศหรือทวำรหนักของผู้อื่น 
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ข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำนั้น แม้จะถือเป็นควำมผิดตำมที่ต้องบังคับเช่นกำรกระท ำของ
บุคคลที่ไม่ได้มีควำมสัมพันธ์กันตำมกฎหมำยก็ตำม แต่กฎหมำยได้บัญญัติในลักษณะของกำรบรรเทำ
โทษไว้โดยเฉพำะส ำหรับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำ โดยก ำหนดว่ำถ้ำคู่สมรสนั้น
ประสงค์ที่จะอยู่กินกันฉันจะสำมีภริยำ ศำลจะลงโทษน้อยกว่ำที่กฎหมำยก ำหนดไว้เพียงใดก็ได้ หรือ
จะก ำหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมควำมประพฤติแทนกำรลงโทษก็ได้ โดยในกรณีที่ศำลมีค ำพิพำกษำให้ลงโทษ
จ ำคุกและคู่สมรสฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งไม่ประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสำมีภริยำต่อไป และประสงค์จะหย่ำ 
คูส่มรสฝ่ำยนั้นจะแจ้งให้ศำลทรำบ และให้ศำลแจ้งพนักงำนอัยกำรให้ด ำเนินกำรฟ้องหย่ำให้ก็ได้ ตำม
ประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 276 วรรคสี่ 
  โดยกำรกระท ำควำมผิดในกรณีที่เป็นกำรกระท ำควำมผิดระหว่ำงสำมีภรรยำ ประมวล
กฎหมำยอำญำจะบัญญัติในลักษณะของกำรยกเว้นโทษให้ (ตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 71) 11 
หรือกำรลดโทษให้ (โดยศำลจะลงโทษน้อยกว่ำที่กฎหมำยก ำหนดไว้ส ำหรับควำมผิดนั้นเพียงใดก็ได้) 
เนื่องจำกกฎหมำยเห็นว่ำ กำรลงโทษผู้กระท ำควำมผิดที่มีควำมสัมพันธ์เป็นสำมีภรรยำกันนั้น ไม่
ก่อให้เกิดผลประโยชน์ต่อส่วนรวม ตรงข้ำมถือเป็นกำรบั่นทอนควำมม่ันคงของครอบครัว ท ำให้เกิดผล
เสียมำกกว่ำผลดี และไม่เหมำะสมกับควำมผิด กฎหมำยจึงได้บัญญัติให้มีกำรยกเว้นโทษ หรือ ลดโทษ
ให้ แล้วแต่กรณี 
  ซึ่งถ้ำหำกมีกำรก ำหนดกรอบในอนำคต ถึงกำรยอมรับคู่ชีวิตที่มีเพศเดียวกันให้มีสถำนภำพ
เช่นเดียวกันกับสำมีภรรยำแล้ว ในอนำคตนั้นบทบัญญัติเกี่ยวกับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมี
ภรรยำก็ควรจะน ำมำปรับใช้กับกรณีของกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำของคู่ชีวิตเพศเดียวกันด้วยหรือไม่ 
เนื่องจำกกำรที่คู่ชีวิตเพศเดียวกันจดทะเบียนคู่ชีวิตกันตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต 
พ.ศ. .... นั้นย่อมเกิดกำรไว้ใจเชื่อใจ และคำดหมำยว่ำจะได้รับกำรดูแลทั้งทำงด้ำนจิตใจและร่ำงกำย
เช่นเดียวกับคู่สมรสทั่วไป ซึ่งถึงแม้ว่ำจะเปรียบเทียบไม่ได้กับในลักษณะของสำมีภรรยำซึ่งเป็นผู้ชำย
กับผู้หญิง แต่เมื่อได้จดทะเบียนคู่ชีวิตกันตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... แล้ว 
ตำมศักดิ์ของกฎหมำยย่อมถือว่ำคู่ชีวิตเพศเดียวกันนั้นมีลักษณะของควำมเป็นสภำพครอบครัว
เช่นเดียวกันกับสำมีภรรยำ เพียงแต่ไม่สำมำรถสืบพันธุ์ได้โดยใช้วิธีกำรตำมปกติเท่ำนั้น 

                                                           

  ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคหนึ่งได้กระท ำโดยมีหรือใช้อำวุธปืนหรือวัตถุระเบิด หรือโดย
ร่วมกระท ำควำมผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นกำรโทรมหญิงหรือกระท ำกับชำยในลักษณะเดียวกันต้อง
ระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่สิบห้ำปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สำมหมื่นบำทถึงสี่หมื่นบำท หรือจ ำคุกตลอดชีวิต 
  ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคหนึ่งเป็นกำรกระท ำควำมผิดระหว่ำงคู่สมรสและคู่สมรสนั้น
ยังประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสำมีภริยำ ศำลจะลงโทษน้อยกว่ำที่กฎหมำยก ำหนดไว้เพียงใดก็ได้ 
หรือจะก ำหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมควำมประพฤติแทนกำรลงโทษก็ได้ ในกรณีที่ศำลมีค ำพิพำกษำให้ลงโทษ
จ ำคุกและคู่สมรสฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งไม่ประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสำมีภริยำต่อไป และประสงค์จะหย่ำ 
ให้คู่สมรสฝ่ำยนั้นแจ้งให้ศำลทรำบ และให้ศำลแจ้งพนักงำนอัยกำรให้ด ำเนินกำรฟ้องหย่ำให้” 

11 มำตรำ 71 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ควำมผิดตำมที่บัญญัติไว้ในมำตรำ 
334 ถึงมำตรำ 336 วรรคแรก และมำตรำ 341 ถึงมำตรำ 364 นั้น  ถ้ำเป็นกำรกระท ำที่สำมีกระท ำ
ต่อภริยำ หรือภริยำกระท ำต่อสำมี ผู้กระท ำไม่ต้องรับโทษ” 
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  โดยในกรณีของต่ำงประเทศคู่ชีวิตเพศเดียวกัน ที่ได้จดทะเบียนชีวิตคู่กันตำมกฎหมำยแล้ว มี
ผลท ำให้ให้คู่ชีวิตเพศเดียวกันนั้นมีสิทธิและหน้ำที่ตำมกฎหมำย อันเป็นกำรรับรองสถำนภำพคู่ชีวิต
เพศเดียวกันว่ำมีสถำนะทำงกฎหมำยเท่ำเทียมกับสำมีภรรยำ เช่น สิทธิได้รับกำรรับรองสถำนภำพ
คู่ชีวิตว่ำมีสถำนะในทำงกฎหมำยเท่ำเทียมกับคู่สมรส หรือ สิทธิได้รับกำรอุปกำระเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน 
หรือ สิทธิตำมกฎหมำยอื่น ๆ ที่เก่ียวข้องกับสถำนภำพสมรสของบุคคล เป็นต้น 
  ส่วนกรณีของประเทศไทยนั้น เนื่องจำกบทบัญญัติของกฎหมำยที่เกี่ยวกับกำรข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำ แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 276 วรรคสี่ ค ำที่จ ำกัดไว้คือค ำว่ำสำมี
หรือภรรยำ เพรำะฉะนั้นค ำที่จ ำกัดไว้คือผู้ชำยกับผู้หญิงที่มีกำรจดทะเบียนสมรสกันตำมกฎหมำย
เท่ำนั้น แต่ถ้ำปรำกฏว่ำต่อไปในอนำคตค ำว่ำสำมีภรรยำได้เปลี่ยนไปตำมกำรเปลี่ยนแปลงของสังคม 
ค ำว่ำคู่สำมีภรรยำอำจไม่ได้จ ำกัดเฉพำะชำยกับหญิงเท่ำนั้น แต่หมำยควำมรวมถึงกรณีที่เป็นชำยกับ
ชำยหรือหญิงกับหญิงด้วย บทบัญญัติที่เกี่ยวกับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำ แห่ง
ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 276 วรรคสี่จะสำมำรถน ำมำปรับใช้กับกรณีของกำรข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกันได้หรือไม่ หรือคู่ชีวิตเพศเดียวกันจะต้องได้รับโทษตำมบทบัญญัติว่ำ
ด้วยกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำที่ใช้บังคับกันทั่วไป โดยไม่มีสิทธิที่จะน ำบทบัญญัติในกรณีที่เกี่ยวกับกำร
ข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำมำใช้บังคับ 
 
1.2  วัตถุประสงค์ของกำรศึกษำ 
 
 1. เพ่ือศึกษำถึงแนวควำมคิดและองค์ประกอบควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำง
คู่ชีวิตเพศเดียวกัน 

2. เพ่ือศึกษำมำตรกำรของกฎหมำยไทยเกี่ยวกับบทบัญญัติเรื่องควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำ ที่จะน ำมำปรับใช้กับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกัน 

3. เพ่ือวิเครำะห์ถึงควำมเหมำะสมของกำรน ำบทบัญญัติเรื่องควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำมำปรับใช้กับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกัน 

4. เพ่ือเสนอแนะแนวทำงในกำรน ำบทบัญญัติเรื่องควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำง
สำมีภรรยำมำปรับใช้กับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกัน 
 
1.3  สมมติฐำนของกำรวิจัย 
 
  ในปัจจุบันสถำนภำพของคู่ชีวิตเพศเดียวกันยังไม่มีกฎหมำยรับรองสิทธิ ท ำให้ในกรณีที่มีกำร
ข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่สมรสเพศเดียวกัน ผู้กระท ำควำมผิดต้องรับโทษตำมประมวลกฎหมำย
อำญำมำตรำ 276 เช่นเดียวกับบุคคลที่ไม่มีควำมสัมพันธ์กัน ซึ่งเป็นกรณีที่ใช้บังคับกับบุคคลทั่วไปที่
กระท ำควำมผิด  ดังนั้น ควรน ำบทบัญญัติเรื่องควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำ
ตำมประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 276 วรรคสี่ มำปรับใช้กับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่ชีวิต
เพศเดียวกัน เพ่ือให้เกิดควำมเท่ำเทียมกันในเรื่องเพศ และไม่เป็นกำรละเมิดสิทธิมนุษยชนอีกด้วย 
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1.4  ขอบเขตของกำรวิจัย 
 
 1. วิทยำนิพนธ์ฉบับนี้จะท ำกำรศึกษำเกี่ยวกับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่ชีวิตเพศ
เดียวกัน ศึกษำกรณีมำตรำ 276 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ 

2. ศึกษำกฎหมำยที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ ประมวลกฎหมำยอำญำ เกี่ยวกับควำมผิดฐำนข่มขืน
กระท ำช ำเรำ มำตรำ 276 

3. กฎหมำยที่เกี่ยวกับเรื่องควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำที่น ำมำปรับ
ใช้กับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกัน 

4. รวมทั้งศึกษำถึงควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำที่น ำมำปรับใช้กับ
กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกัน เพ่ือเป็นแนวทำงในกำรน ำมำปรับใช้กับกรณีกำร
ข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกัน 
 
1.5  วิธีกำรด ำเนินกำรศึกษำ 
 
  วิทยำนิพนธ์ฉบับนี้ด ำเนินกำรศึกษำวิจัยเพ่ือน ำมำวิเครำะห์หำข้อสรุปและข้อเสนอแนะ เพ่ือ
เป็นแนวทำงที่ใช้ในกำรแก้ไขปัญหำ โดยใช้วิธีกำรศึกษำค้นคว้ำ และด ำเนินกำรศึกษำวิจัยเอกสำร 
(Documentary Research) จำกตัวบทกฎหมำย บทควำมทำงวิชำกำร และบทควำมอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้อง 
หนังสือวิชำกำร หรือสิ่งตีพิมพ์ต่ำง ๆ ทั้งจำกข้อมูลภำยในประเทศและต่ำงประเทศ รวมถึงกำรค้นคว้ำ
ทำง Internet 
 
1.6  ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับ 

 
  1. ท ำให้เข้ำใจถึงแนวควำมคิดและองค์ประกอบควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำง
คู่ชีวิตเพศเดียวกัน 

2. ได้แนวทำงในกำรน ำบทบัญญัติเรื่องควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำ
มำปรับใช้กับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกัน 

3. ท ำให้เข้ำใจถึงควำมเหมำะสมในกำรน ำบทบัญญัติเรื่องควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ
ระหว่ำงสำมีภรรยำมำปรับใช้กับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกัน 

4. ได้แนวทำงในกำรน ำบทบัญญัติที่เกี่ยวกับควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมี
ภรรยำมำปรับใช้กับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกันในอนำคต โดยใช้เป็น
แหล่งข้อมูล เพ่ือปรับใช้ให้เหมำะสมกับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกัน 
 



7 

 
บทท่ี 2 

 
ควำมหมำย แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับบทบัญญัติว่ำด้วย 
กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำที่เกี่ยวกับคู่ชีวิตเพศเดียวกัน 

 
  ในกำรด ำรงชีวิตของมนุษย์นั้น สำมำรถกล่ำวได้ว่ำ มนุษย์จะกระท ำพฤติกรรม เพื่อตอบสนอง
สัญชำตญำณ สี่ประกำร ได้แก่ กำรกิน กำรนอน กำรสืบพันธุ์ และกำรป้องกันอันตรำย ดังนั้น กำรมี
ควำมสัมพันธ์ทำงเพศ หรือกำรมีเพศสัมพันธ์จึงถือเป็นเรื่องปรกติของมนุษย์ เป็นปรำกฏกำรณ์
ธรรมชำติของมนุษย์12 แต่ถึงแม้จะเป็นเรื่องปรกติของมนุษย์ก็ตำม ก็มิใช่ว่ำบุคคลจะมีควำมสัมพันธ์
ทำงเพศได้อย่ำงอิสระ กล่ำวคือจะต้องอยู่บนพ้ืนฐำนของควำมถูกต้อง ซึ่งแต่ละสังคมก็จะมีกำร
ก ำหนดกติกำหรือกฎหมำยออกมำควบคุม โดยกำรก ำหนดให้กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำเป็นควำมผิด 
 
2.1  แนวควำมคิดพื้นฐำนเกี่ยวกับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ 
 
  ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำเป็นควำมผิดที่เกิดจำกแนวควำมคิดที่สะท้อนถึงสภำพของ
สังคม และได้ปรับปรุงแก้ไขให้สอดคล้องกับควำมต้องกำรและควำมเหมำะสมในสังคม ซึ่งแนวคิด  
ต่ำง ๆ ย่อมมีผลส ำคัญที่สะท้อนให้เห็นถึงเจตนำรมณ์ของกำรบัญญัติกฎหมำย กำรศึกษำแนวควำมคิด
ดังกล่ำวจึงเป็นประโยชน์ต่อกำรตีควำมและบังคับใช้กฎหมำย 
 
  2.1.1  ประวัติควำมเป็นมำของกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ 
  ควำมหมำยของค ำว่ำ “ข่มขืน” มีต้นก ำเนิดมำจำกภำษำลำตินว่ำ “Rapar” ซ่ีงหมำยถึง ฉวย
ไว้ หรือ เอำมำโดยก ำลัง ค ำนี้ต้นก ำเนิดไม่ได้มีควำมหมำยเกี่ยวกับเรื่องเพศ แต่อย่ำงไรก็ตำมได้มีกำร
ใช้ค ำนี้เรื่อยมำเป็นรำกศัพท์ในภำษำอังกฤษ คือ “Rape” ตำมกฎหมำยโรมัน กำรข่มขืนนั้นถูกจัดอยู่
ในอำชญำกรรมของกำรก้ำวล่วง โดยถูกใช้ในควำมหมำยของ “กำรกระท ำผิดต่อสำธำรณะ” ซึ่ง
ขัดแย้งกับ “กำรกระท ำผิดต่อบุคคล” ซีซำร์ ออกัสตัส ออกกฎหมำยปฏิรูปกำรข่มขืน ภำยใต้กฎหมำย 
Lex lulia de vi publica ซึ่งมีนำมสกุลของพระองค์ คือ “lulia” ที่อยู่ ใต้กฎหมำย จักรพรรดิ        
จัสติเนียนยังคงใช้กฎหมำยนี้ ส ำหรับเอำผิดผู้กระท ำกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำตลอดศตวรรษที่ 6 ใน
อำณำจักรโรมันตะวันออก โดยในยุคโบรำณตอนปลำย ค ำว่ำ Raptus หมำยถึง กำรลักพำเรียกค่ำไถ่ 
กำรหนีตำมกันไป กำรปล้น หรือกำรข่มขืน โดยในควำมหมำยปัจจุบัน ควำมสับสนระหว่ำงค ำนี้ได้
เกิดขึ้นเมื่อผู้เขียนจดหมำยเหตุของคริสตจักรในสมัยแรกใช้แยกแยะระหว่ำง กำรหนีตำมกันไปเอง 
โดยไม่ได้รับควำมยินยอมจำก บิดำมำรดำและกำรก้ำวล่วง อย่ำงไรก็ตำมผู้กระท ำควำมผิดทั้งสอง
                                                           

12 วันทนีย์ วำสิกะสิน, ปัญหำพฤติกรรมทำงเพศของมนุษย์กับงำนสังคมสงเครำะห์ 
(กรุงเทพฯ: มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2526), หน้ำ 12. 
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ประเภทข้ำงต้นนี้ จะต้องถูกลงโทษทำงกำรเมือง โดยอำจจะถูกขับออกจำกกลุ่มของครอบครัวหรือ
หมู่บ้ำนของผู้หญิงที่ได้ถูกลักพำตัวไป อย่ำงไรก็ตำมแต่ดั้งเดิมอำชญำกรรมของกำรข่มขื นเป็น
อำชญำกรรมที่รุนแรงต่อบุรุษผู้ที่เป็นเจ้ำของหญิง เพรำะถือว่ำหญิงเป็นทรัพย์สินของชำย โดยเฉพำะ
อย่ำงยิ่งในกรณีหญิงมีคู่หมั้น ถ้ำหำกเสียควำมบริสุทธิ์จะถูกมองว่ำเสียคุณค่ำอย่ำงรุนแรงต่อสำมีของ
เธอ ในกฎหมำยกรณีนี้จะถือว่ำกำรหมั้นโมฆะและต้องมีกำรจ่ำยค่ำเสียหำยจำกชำยที่เป็นฝ่ำยข่มขืน
แก่ครอบครัวของฝ่ำยหญิง ภำยใต้กฎหมำยของพระคัมภีร์ไบเบิ้ลในสมัยแรก ผู้ข่มขืนจะต้องแต่งงำน
กับผู้หญิงที่ยังไม่ได้แต่งงำนโดยไม่ต้องรับโทษ13 
  ซ่ึงในยุคโบรำณของกรีกและโรมันจนถึงยุคล่ำอำณำนิคม อำชญำกรรมข่มขืนกระท ำช ำเรำถือ
เป็นอำชญำกรรมที่มีควำมร้ำยแรงใกล้เคียงกับกำรลอบวำงเพลิง กำรขำยชำติ และกำรฆำตกรรมเลย
ทีเดียว ผู้กระท ำควำมผิดจะถูกลงโทษประหำรชีวิต โดยในศตวรรษที่ 12 ญำติของผู้เสียหำยมี
ทำงเลือกท่ีจะประหำรผู้กระท ำควำมผิดด้วยตัวพวกเขำเอง ในประเทศอังกฤษ ศตวรรษที่ 14 ตอนต้น 
เหยื่อของกำรข่มขืนจะถูกคำดหวังให้ควักลูกตำหรือตีลูกอัณฑะของผู้กระท ำผิดให้แตกด้วยตัวของเธอ
เอง กฎหมำยของอังกฤษระบุว่ำกำรข่มขืนถือเป็นตันหำรุนแรง ขัดขืนต่อเพศหญิงและควำมต้องกำร
ของเธอ กฎหมำยสำมัญระบุว่ำ ตัณหำนี้คือกำรสอดใส่เข้ำไปในอวัยวะเพศหญิง และรวมถึงกำร
กระท ำอ่ืน ๆ ภำยนอก อำชญำกรรมกำรข่มขืนมีควำมแตกต่ำงในขอบข่ำยที่ว่ำมันมุ่งเน้นไปที่สภำพ
ของจิตใจที่ไม่ได้มีกำรยินยอม และกำรกระท ำที่ไม่มีกำรยินยอม นอกจำกกำรกระท ำของผู้ประพฤติ
ผิด เหยื่อต้องแสดงหลักฐำนกำรไม่มีกำรยินยอม นอกจำกกระท ำของผู้ประพฤติผิด เหยื่อต้องแสดง
หลักฐำนกำรไม่มีกำรสมยอม ซึ่งถ้ำหำกยอม จะหมำยถึงกำรที่แค่สำมีได้หลับนอนกับภรรยำเท่ำนั้น 
  โดยจำกที่กล่ำวมำทั้งหมดจะเห็นได้ว่ำกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำอยู่คู่กับสังคมมำอย่ำงช้ำนำน
และกฎหมำยดั้งเดิมก็ได้ก ำหนดให้กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำเป็นควำมผิด แต่อย่ำงไรก็ดีไม่ว่ำสังคม
มนุษย์จะมีควำมเจริญมำกขึ้นเพียงใด พฤติกรรมกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำก็มิได้หำยไปจำกสังคมเลย
แม้แต่น้อย ในทำงกลับกัน กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำกลับยิ่งทวีควำมรุนแรงมำกขึ้นอีกด้วย ต่อมำในยุค
ที่สังคมมนุษย์มีควำมเจริญก้ำวหน้ำมำกขึ้นก็เริ่มมีควำมคิดว่ำพฤติกรรมบำงอย่ำงเป็นกำรไม่สมควร
และเป็นปฏิปักษ์ต่อกำรอยู่ร่วมกันในสังคม จึงมีกำรก ำหนดกฎ กติกำ ระเบียบ แบบแผนในกำร
ด ำเนินชีวิตในสังคมข้ึนเพ่ือรักษำควำมสงบเรียบร้อยภำยในสังคม โดยในเรื่องของพฤติกรรมทำงเพศก็
มีกำรก ำหนดมำตรฐำนของพฤติกรรมที่เป็นที่ยอมรับในสังคม ส่วนพฤติกรรมที่ผิดไปจำกกำรยอมรับ
ในสังคมหรือเป็นพฤติกรรมที่คนในสังคมส่วนใหญ่ไม่ประพฤติปฏิบัติกัน และอำจจะก่อให้เกิดควำม
เดือดร้อนแก่ผู้อื่นได้ก็ถือเป็นพฤติกรรมที่เบี่ยงเบนไปจำกมำตรฐำนของสังคม14 โดยกำรข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำก็ถือเป็นพฤติกรรมที่ถือว่ำเป็นกำรเบี่ยงเบนไปจำกมำตรฐำนของสังคม โดยผู้ที่ชอบข่มขืนผู้อ่ืน

                                                           
13 ศิวดี เกิดเจริญ, ผลกระทบจำกกำรบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำ

ช ำเรำตำมพระรำชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ต่อ
ควำมผิดฐำนอนำจำร (วิทยำนิพนธ์ปริญญำมหำบัณฑิต คณะนิติศำสตร์ จุฬำลงกรณ์มหำวิทยำลัย, 
2552), หน้ำ 12-14. 

14 Jame Leslie McCary, “Sex in Later Year,” In Human Sexuality (New York:  
D. Van Nostrand, 1973). 
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จะเรียกว่ำ “Rapist” พฤติกรรมประเภทนี้เป็นพฤติกรรมที่บังคับให้อีกฝ่ำยหนึ่งมีควำมสัมพันธ์ทำง
เพศกับตน ผู้ที่ชอบข่มขืนมักเป็นผู้ที่มีควำมผิดปรกติทำงด้ำนอำรมณ์และจิตใจ และส่วนมำกจะมี
ฐำนะทำงเศรษฐกิจต่ ำ มีสติปัญญำค่อนข้ำงต่ ำ มำจำกครอบครัวที่มีปัญหำ กำรข่มขืนนี้ไม่เพียงแต่เป็น
กำรท ำร้ำยร่ำงกำยของผู้หญิงเท่ำนั้นแต่ยังเป็นกำรแสดงถึงกำรที่ผู้ชำยดูถูกผู้หญิง ท ำลำยศักดิ์ศรี เป็น
กำรเหยียบย่ ำควำมเป็นมนุษย์อีกด้วย และแท้จริงแล้วกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำเป็นกำรตอบสนองควำม
ต้องกำรพ้ืนฐำนที่ไม่ใช่เรื่องเพศ แต่เป็นกำรแสดงออกซึ่งอ ำนำจและควำมโกรธแค้นผ่ำนพฤติกรรม
ทำงเพศ กำรบังคับขู่เข็ญในทำงเพศเพ่ือข่มขืนกระท ำช ำเรำนั้นเกิดจำกแรงจูงใจจำกควำมต้องกำรทำง
เพศ และกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำเป็นอำกำรที่แสดงออกถึงกำรสูญเสียกำรท ำหน้ำที่ทำงจิต ซึ่งอำจ
เกิดขึ้นนำน ๆ ครั้ง หรือเกิดขึ้นเป็นอำจิณ โดยนอกจำกกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำจะก่อให้เกิดควำม
เสียหำยแก่ผู้ เสียหำยโดยตรงแล้ว ยังอำจก่อให้เกิดปัญหำต่ำง ๆ ตำมมำอีกด้วย15 เช่น ปัญหำ 
อำชญำกรรม ปัญหำโสเภณี หรือปัญหำครอบครัว เป็นต้น เมื่อกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำถือได้ว่ำเป็น
ปัญหำสังคมจึงได้มีกำรบัญญัติกฎหมำยออกมำควบคุมพฤติกรรมทำงเพศ เป็นแบบแผนในกำร
ด ำรงชีวิตประจ ำวันของมนุษย์ และจะมีลักษณะที่แตกต่ำงกันไปตำมแต่ละสังคม เพ่ือให้บุคคลใน
สังคมปฏิบัติตำมภำยใต้แบบแผนเดียวกัน และเป็นกำรรักษำควำมเป็นระเบียบของสังคม หำกไม่มีกำร
ก ำหนดกฎหมำยเพ่ือควบคุมพฤติกรรมทำงเพศที่เบี่ยงเบนไปจำกมำตรฐำนแล้ว สังคมย่อมได้รับควำม
กระทบกระเทือนจำกพฤติกรรมทำงเพศที่ไม่ถูกต้องของคนในสังคม 
 
  

                                                           
15 วันทนีย์ วำสิกะสิน, เรื่องเดิม, หนำ้ 149. 
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  2.1.2  แนวควำมคิดของนักกฎหมำยเกี่ยวกับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ 
  แนวควำมคิดของนักกฎหมำยในกลุ่มคอมมอนลอว์ (Common Law) และกลุ่มซีวิลลอว์ 
(Civil Law) ต่อควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ16 
   2.1.2.1  แนวควำมคิดของนักกฎหมำยในกลุ่มคอมมอนลอว์ (Common Law) 
  แนวควำมคิดกลุ่มคอมมอนลอว์นี้ คือ กลุ่มประเทศที่ยึดถือค ำพิพำกษำของศำล 
เป็นบรรทัดฐำน อำทิเช่น ในประเทศอังกฤษ ได้อธิบำยเกี่ยวกับควำมผิดฐำนนี้ว่ำองค์ประกอบ
ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำนั้นศำลเป็นผู้ก ำหนดขึ้นเอง เมื่อประมำณคริสศตวรรษที่ 16 -17 
แม้ว่ำกำรกระท ำดังกล่ำวจะได้เป็นควำมผิดมำตั้งแต่สมัยนอร์แมนแล้วก็ตำม อำจเข้ำใจได้ว่ำศำลอำจ
สร้ำงควำมผิดฐำนนี้ขึ้นในคอมมอนลอว์ พร้อม ๆ กับควำมผิดฐำนฆ่ำคน วำงเพลิงเผำทรัพย์ ควำมผิด
เกี่ยวกับทรัพย์ กำรท ำร้ำยร่ำงกำย ควำมผิดฐำนเบิกควำมเท็จ และกำรร่วมเพศผิดธรรมดำมนุษย์ 
(Sodomy) ก็ได้ นักกฎหมำยได้เรียกควำมผิดเหล่ำนี้ว่ำควำมผิดอำญำตำมกฎหมำยคอมมอนลอว์17 
(Common Law Crimes) นักกฎหมำยในคอมมอนลอว์ ถือว่ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำเป็น
ควำมผิดในตัวเอง (mala in se) ไม่ใช่ควำมผิดประเภทที่เป็นควำมผิด เพรำะมีกฎหมำยห้ำมไว้ 
(mala prohibita) 
   2.1.2.2  แนวควำมคิดของนักกฎหมำยในกลุ่มซีวิลลอว์ (Civil Law) 
   แนวควำมคิดกลุ่มซีวิลลอว์นี้ คือ กลุ่มประเทศที่ยึดถือประมวลกฎหมำยเป็นหลัก  
ค ำพิพำกษำของศำลเป็นเพียงแนวทำงแต่ไม่จ ำเป็นต้องปฏิบัติตำม อำทิเช่น ประเทศฝรั่งเศส ประเทศ
เยอรมัน ค ำพิพำกษำของศำลนั้นมีควำมส ำคัญในฐำนะเป็นตัวอย่ำงในกำรปรับใช้กฎหมำยในกรณี
รูปธรรม เป็นกำรแสดงออกซึ่งควำมมีอยู่ของหลักเกณฑ์ที่ใช้วินิจฉัยคดี อันแฝงอยู่ในบทกฎหมำยที่
น ำมำปรับใช้ แต่ค ำพิพำกษำที่มิใช่ที่มำหรือบ่อเกิดของกฎหมำยโดยแท้ ซึ่งนักกฎหมำยจะยึดสำระ
ของกฎเกณฑ์แห่งกฎหมำยสำรบัญญัติเป็นใหญ่ โดยไม่ให้ควำมส ำคัญแก่เรื่องวิธีพิจำรณำ และแนวค ำ
พิพำกษำของศำลเกินไป จนเป็นผลเสียแก่หลักกำรทำงสำรบัญญัติ โดยถือว่ำค ำพิพำกษำและ
หลักเกณฑ์ที่ใช้วินิจฉัยในประเด็นแห่งคดีเป็นเพียงเครื่องช่วยในทำงปฏิบัติเท่ำนั้น โดยนักกฎหมำยใน
ซีวิลลอว์จะถือว่ำกำรกระท ำที่เป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำนั้น ต้องเข้ำองค์ประกอบควำมผิด
ทำงอำญำ คือ องค์ประกอบทำงกฎหมำย องค์ประกอบทำงกำรกระท ำ และองค์ประกอบทำงจิตใจ
โดยมักเน้นเจตนำ หรือองค์ประกอบทำงจิตใจเป็นส ำคัญ 
  2.1.3  รูปแบบของกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ 
 รูปแบบของกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำนั้นขึ้นอยู่กับสังคมและสถำนกำรณ์ที่แตกต่ำงกัน โดย
รูปแบบของกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำนั้นสำมำรถแบ่งออกได้เป็น18 
   2.1.3.1  กำรข่มขืนตัวต่อตัว (Single Rape) 

                                                           
16 สุชำดำ เหล่ำพูลสุข, ควำมผิดทำงเพศ: กรณีควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ

(วิทยำนิพนธ์ปริญญำมหำบัณฑิต คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยรำมค ำแหง, 2548), หน้ำ 25-26. 
17 Wayne R. LaRave and Austin W. Scott, Jr., Criminal Law (St. Paul, Minn: 

West, 1972), pp. 58-59. 
18 บุญสวย เชิดเกียรติกุล, “ข่มขืนกระท ำช ำเรำ,” วำรสำรอัยกำร 3 (มีนำคม 2523): 61-63. 
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อำจเป็นกำรข่มขืนที่หญิงไม่รู้เห็นเป็นใจด้วย หรือมีส่วนรู้เห็นเป็นใจด้วยก็ได้ และ
อำจจะโดยคนที่คุ้นเคยกันมำก่อนก็ได้ กรณีที่ผู้หญิงไม่มีส่วนรู้เห็นเป็นใจด้วยกำรข่มขืนก็จะรุนแรง ยิ่ง
หำกเป็นคนที่รู้จักกัน ผู้หญิงมักจะสู้เต็มที่และจะได้รับอันตรำยมำก ส่วนกรณีที่หญิงมีส่วนรู้เห็นเป็นใจ
ด้วย เป็นสิ่งที่เกิดขึ้นได้มำกที่สุด ตำมหลักวิชำที่ว่ำ “ผู้หญิงให้ท่ำ” เป็นหญิงประเภทที่มีควำมโน้ม
เอียงในทำงเพศอยู่มำก เช่น มีอำชีพเป็นโสเภณี หมอนวด พำร์ทเนอร์ หรือเป็นผู้หญิงที่เปลี่ยนผู้ชำย
บ่อย ๆ เป็นต้น19  
   2.1.3.2  กำรโทรมหญิง (Mulitiple Rapes) 
   คือ กำรกระท ำที่เกิดขึ้นโดยผู้ชำยสองคนหรือมำกกว่ำนั้น กำรโทรมหญิงโดยทั่วไปมี
กำรวำงแผนและตระเตรียมกำรล่วงหน้ำ กำรโทรมหญิงแบ่งได้เป็น 2 ประเภท คือ 
   1) กำรข่มขืนคู่ (Pair Rape) โดยผู้ชำยสองคน 
   2) กำรข่มขืนหมู่ (Group Rape) โดยผู้ชำยมำกกว่ำสองคนข้ึนไป 
   2.1.3.3  กำรข่มขืนภำยในครอบครัว (Incest) 
  เกิดขึ้นในหมู่สมำชิกของครอบครัว เช่น ระหว่ำงพ่อกับลูกสำว ปู่กับหลำนสำว  
อำผู้ชำยกับหลำนสำว เป็นต้น 
   2.1.3.4  กำรข่มขืนในสถำบันกำรสมรส (Rape Within Marriage) 
  เกิดข้ึนระหว่ำงคู่สมรสในต่ำงประเทศ เช่น ประเทศเนเธอแลนด์ มีกรณีท่ีสำมีข่มขู่ว่ำ
จะไม่ให้ควำมช่วยเหลือทำงเศรษฐกิจแก่ภรรยำ ในกรณีที่ภรรยำปฏิเสธกำรร่วมประเวณี หรือในกรณี
ที่ศำลมีค ำสั่งให้แยกกันอยู่ชั่วครำว แต่สำมีก็ยังมีสิทธิตำมกฎหมำยครอบครัว ในกำรบังคับภรรยำให้
ร่วมประเวณีด้วย20 
    

                                                           
19 ศิวดี เกิดเจริญ, เรื่องเดิม, หน้ำ 15-16. 
20 สุชำดำ เหล่ำพูลสุข, เรื่องเดิม, หน้ำ 24. 
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  นอกจำกนี้ยังมีรูปแบบของกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ ซึ่งอำจแบ่งกว้ำง ๆ ได้ดังนี2้1 
1. กำรข่มขืนแล้วฆ่ำ (Felony Murder) มักจะเกิดในลักษณะกำรข่มขืนตัวต่อตัวโดยส่วน

ใหญ่เหตุผลที่ต้องฆ่ำ ก็เนื่องมำจำกต้องกำรปิดปำก ซึ่งมีน้อยรำยที่เป็นกำรกระท ำรุนแรงเกินกว่ำเหตุ
โดยไม่ได้ตั้งใจ และมีอีกพวกหนึ่ง คือ ฆ่ำแล้วข่มขืน ซึ่งมักเกิดจำกกำรที่หญิงต่อสู้ขัดขืน 

2. กำรข่มขืนโดยอ ำนำจหน้ำที่ (Authority Rape) เกิดขึ้นแก่ผู้สืบสันดำนศิษย์ซึ่งอยู่ใน
ควำมดูแลผู้อ่ืนในควำมควบคุมตำมหน้ำที่รำชกำร หรือ ผู้อยู่ในปกครองในควำมสัมพันธ์หรือในควำม
อนุบำล เช่น ตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 28522 เป็นต้น 

3. กำรข่มขืนในสถำนกำรณ์สงครำม (Rape During Wartime)23 คือ กำรข่มขืนเกิดขึ้น 
ในสงครำมปรำศจำกศำสนำ เช่น สงครำมครูเสด หรือในสงครำมปลดแอกทำงชนชั้นและประชำชำติ 
เช่น เกิดขึ้นในขณะที่กองทัพแดงของรัสเซียบุกเยอรมนีในสงครำมโลกครั้งที่สอง หรือกำรข่มขืน 
เกิดข้ึนในสงครำมแย่งอ ำนำจระหว่ำงมหำอ ำนำจในสงครำมโลกท้ังสองครั้ง 

 4. กำรข่มขืนโดยกลุ่มชน (Mass Rape)24 เกิดขึ้นในประเทศแถบเอเชียใต้ โดยเฉพำะ
ประเทศบังคลำเทศ และอินเดีย กำรข่มขืนในลักษณะนี้เป็นเครื่องมือทำงกำรเมืองของฝ่ำยปกครอง 
หรือกลุ่มชนที่ได้เปรียบในสังคมที่ใช้ควบคุมขบวนกำรเคลื่อนไหวของชำวนำรับจ้ำง และชำวนำที่ไร้
ที่ดินท ำกินท่ีต่อรองเรื่องสิทธิผลประโยชน์ของตน รูปแบบที่เกิดขึ้น คือ ผู้หญิงในชุมชนนั้นจะถูกข่มขืน
โดยผู้ชำยที่ถูกเกณฑ์มำจำกหมู่บ้ำนอ่ืน ยกตัวอย่ำงเช่น กำรข่มขืนผู้หญิงของชนกลุ่มน้อยในรัฐฐำน 
ประเทศพม่ำ แม้ว่ำรูปแบบกำรข่มขืนโดยกลุ่มชนจะมิได้เกิดขึ้นในประเทศไทย แต่กำรข่มขืนก็เป็น
เครื่องมือทำงกำรเมืองของฝ่ำยปกครองในหลำยสมัยที่ใช้ควบคุมนักต่อสู้เพื่อประชำธิปไตยฝ่ำยสตรี 
 
   

                                                           
21 สุชีลำ ตันชัยนันท์, “เศรษฐศำสตร์กำรเมืองว่ำด้วยวิธีวิเครำะห์ปัญหำข่มขืนและรูปแบบ

ควำมรุนแรงทำงเพศ,” วำรสำรเศรษฐศำสตร์กำรเมือง 4 (กรกฎำคม 2528): 91-92. 
; มำตรำ 285 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำม มำตรำ 

276 มำตรำ 277 มำตรำ 277 ทวิ มำตรำ 277 ตรี มำตรำ 278 มำตรำ 279 มำตรำ 280 มำตรำ 
282 หรือ มำตรำ 283 เป็นกำรกระท ำแก่ผู้สืบสันดำน ศิษย์ซึ่งอยู่ ในควำมดูแลผู้อยู่ในควำมควบคุม 
ตำมหน้ำที่รำชกำรหรือผู้อยู่ในควำมปกครอง ในควำมพิทักษ์หรือในควำมอนุบำล ผู้กระท ำต้องระวำง
โทษหนัก กว่ำที่บัญญัติไว้ใน มำตรำ นั้น ๆ หนึ่งในสำม”  

23 ศิวดี เกิดเจริญ, เรื่องเดิม, หน้ำ 16-17. 
24 สุชำดำ เหล่ำพูลสุข, เรื่องเดิม, หน้ำ 24. 

http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#276
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#276
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#277
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#2771
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#2772
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#278
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#279
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#280
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#282
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#282
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#283
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  2.1.4  ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ 
  ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำที่ถือว่ำเป็นควำมผิดตำมประมวลกฎหมำยอำญำ  
แบ่งออกเป็นหลำยกรณี ไม่ว่ำจะเป็นกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำกรณีทั่วไป กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำเด็ก 
หรือแม้กระทั่งในลักษณะของบุคคลซึ่งเป็นสำมีภรรยำตำมกฎหมำย กล่ำวคือ 
   2.1.4.1  ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำกรณีทั่วไป 
   ประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 276 บัญญัติว่ำ  
 

ผู้ใดข่มขืนกระท ำช ำเรำผู้ อ่ืนโดยขู่เข็ญด้วยประกำรใด ๆ โดยใช้
ก ำลังประทุษร้ำยโดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภำวะที่ไม่สำมำรถขัดขืนได้ หรือโดยท ำ
ให้ผู้อ่ืนนั้นเข้ำใจผิดว่ำตนเป็นบุคคลอ่ืนต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่สี่ปีถึง
ยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดพันบำทถึงสี่หมื่นบำท 
 กำรกระท ำช ำเรำตำมวรรคหนึ่ง หมำยควำมว่ำกำรกระท ำเพ่ือ
สนองควำมใคร่ของผู้กระท ำโดย กำรใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ำกระท ำกับ
อวัยวะเพศ ทวำรหนัก หรือช่องปำกของผู้ อ่ืน หรือกำรใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ำ
กับอวัยวะเพศหรือทวำรหนักของผู้อื่น 
  ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคหนึ่งได้กระท ำโดยมีหรือใช้อำวุธ
ปืนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยร่วมกระท ำควำมผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็น
กำรโทรมหญิง หรือกระท ำกับชำยในลักษณะเดียวกันต้องระวำงโทษจ ำคุก
ตั้งแต่สิบห้ำปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สำมหมื่นบำทถึงสี่หมื่นบำท หรือ
จ ำคุกตลอดชีวิต 
 ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคหนึ่งเป็นกำรกระท ำควำมผิด
ระหว่ำงคู่สมรสและคู่สมรสนั้น ยังประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสำมีภริยำ 
ศำลจะลงโทษน้อยกว่ำที่กฎหมำยก ำหนดไว้เพียงใดก็ได้ หรือจะก ำหนด
เงื่อนไขเพ่ือคุมควำมประพฤติแทนกำรลงโทษก็ได้ ในกรณีที่ศำลมีค ำ
พิพำกษำให้ลงโทษจ ำคุก และคู่สมรสฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งไม่ประสงค์จะอยู่กิน
ด้วยกันฉันสำมีภริยำต่อไป และประสงค์จะหย่ำ ให้คู่สมรสฝ่ำยนั้นแจ้งให้
ศำลทรำบ และให้ศำลแจ้งพนักงำนอัยกำรให้ด ำเนินกำรฟ้องหย่ำให้ 

 
  เป็นบทบัญญัติที่กล่ำวถึงควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำกรณีทั่วไป โดยผู้ใด 
ที่ได้กระท ำควำมผิดครบองค์ประกอบของควำมผิดตำมกฎหมำยอำญำ ผู้นั้นย่อมถือว่ำมีควำมผิดฐำน
ข่มขืนกระท ำช ำเรำและต้องรับโทษตำมที่บัญญัติไว้ดังกล่ำว อีกทั้งบทบัญญัตินี้ กฎหมำยใช้ค ำว่ำ 
“ผู้ใด” ดังนั้นผู้กระท ำควำมผิดจึงเป็นได้ทั้งเพศชำยและเพศหญิง ส่วนผู้ถูกกระท ำกฎหมำยใช้ค ำว่ำ 
“ผู้อื่น” ดังนั้นผู้ถูกกระท ำ ก็อำจเป็นชำยหรือหญิงได้เช่นกัน25 

                                                           
25 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมำยอำญำ ฉบับอ้ำงอิง, พิมพ์ครั้งที่ 17 แก้ไขเพ่ิมเติม 

(กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2548), หน้ำ 375. 
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   2.1.4.2  ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำเด็ก 
  ประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 277 บัญญัติว่ำ 
 

  ผู้ใดกระท ำช ำเรำเด็กอำยุยังไม่เกินสิบห้ำปีซึ่งมิใช่ภริยำหรือสำมี
ของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตำม ต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่สี่ปี
ถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดพันบำทถึงสี่หมื่นบำท 
  กำรกระท ำช ำเรำตำมวรรคหนึ่ง หมำยควำมว่ำกำรกระท ำเพ่ือ
สนองควำมใคร่ของผู้กระท ำ โดยกำรใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ำกระท ำกับ
อวัยวะเพศ ทวำรหนัก หรือช่องปำกของผู้อ่ืน หรือกำรใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ำ
กับอวัยวะเพศหรือทวำรหนักของผู้อื่น 
 ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคหนึ่งเป็นกำรกระท ำแก่เด็กอำยุยัง
ไม่เกินสิบสำมปี ต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่
หนึ่งหมื่นสี่พันบำทถึงสี่หมื่นบำท หรือจ ำคุกตลอดชีวิต 
  ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคหนึ่งหรือวรรคสำมได้กระท ำโดย
ร่วมกระท ำควำมผิดด้วยกัน อันมีลักษณะเป็นกำรโทรมเด็กหญิงหรือกระท ำ
กับเด็กชำยในลักษณะเดียวกันและเด็กนั้นไม่ยินยอม หรือได้กระท ำโดยมีอำวุธ
ปืนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใช้อำวุธ ต้องระวำงโทษจ ำคุกตลอดชีวิต 
  ควำมผิดตำมที่บัญญัติไว้ในวรรคหนึ่ง ถ้ำเป็นกำรกระท ำโดยบุคคล
อำยุไม่เกินสิบแปดปีกระท ำ ต่อเด็กซึ่งมีอำยุกว่ำสิบสำมปี แต่ยังไม่เกินสิบ
ห้ำปี โดยเด็กนั้นยินยอม และภำยหลังศำลอนุญำตให้ทั้งสองฝ่ำยสมรสกัน 
ผู้กระท ำผิดไม่ต้องรับโทษ ถ้ำศำลอนุญำตให้สมรสในระหว่ำงที่ผู้กระท ำผิด
ก ำลังรับโทษในควำมผิดนั้นอยู่ ให้ศำลปล่อยผู้กระท ำควำมผิดนั้นไป 

 
  มำตรำ 277 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำนั้น เป็นกฎหมำยว่ำด้วยกำรกระท ำช ำเรำ
ต่อเด็ก ซึ่งกฎหมำยก ำหนดบทบัญญัติดังกล่ำว เพ่ือให้ควำมคุ้มครองกำรกระท ำช ำเรำผู้ถูกกระท ำซึ่ง
เป็นเด็กโดยเฉพำะ และมีองค์ประกอบควำมผิดแตกต่ำงจำกกรณีกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมมำตรำ 
276 โดยวรรคแรก ได้กล่ำวถึงกำรกระท ำที่ชำยหรือหญิงกระท ำต่อเด็กอำยุไม่เกิน 15 ปี ซึ่งไม่ใช่สำมี
หรือภริยำตน ไม่ว่ำจะยินยอมหรือไม่ยินยอมก็เป็นควำมผิด แต่อย่ำงไรก็ดีหำกเป็นกรณีที่ เด็ก
ผู้ถูกกระท ำมีควำมสัมพันธ์เป็นสำมีหรือภรรยำของผู้กระท ำควำมผิด ย่อมไม่มีควำมผิดตำมบทบัญญัติ
ดังกล่ำว และในวรรคห้ำ ได้กล่ำวถึงควำมยินยอม ซึ่งถือว่ำผู้กระท ำมีควำมผิดแต่ไม่ต้องรับโทษ 
กล่ำวคือ ถ้ำผู้กระท ำอำยุไม่เกิน 18 ปี กระท ำต่อผู้ถูกกระท ำที่เป็นเด็กอำยุกว่ำ 13 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี 
และศำลอนุญำตให้สมรสกัน ผู้กระท ำก็ไม่ต้องรับโทษ หรือหำกก ำลังรับโทษอยู่ก็ให้ปล่อยตัวผู้นั้นไป26 
  2.1.4.3  ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำ 

                                                           
26 อัมพร แจ่มสุวรรณ, ข่มขืนกระท ำช ำเรำ: บทบำทของแพทย์ตำมกฎหมำยใหม่, ค้นวันที่ 

5 สิงหำคม 2560 จำก https://www.doctor.or.th/clinic/detail/7096 

https://www.doctor.or.th/clinic/detail/7096
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    กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำนั้น เป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ
ตำมมำตรำ 27627 ซึ่งถึงแม้ว่ำผู้กระท ำและผู้ถูกกระท ำจะมีควำมสัมพันธ์กันในสถำนะสำมีภรรยำก็
ตำม แต่กฎหมำยได้ยกเลิกบทบัญญัติที่กล่ำวถึงกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำไม่เป็น
ควำมผิด ดังนั้น สำมีหรือภรรยำซึ่งกระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำสำมีหรือภรรยำของตนเอง 
ย่อมมีควำมผิด และต้องรับโทษตำมบทบัญญัติดังกล่ำว แต่อย่ำงไรก็ดีประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 
276 วรรคท้ำย ได้บัญญัติเหตุลดโทษให้แก่คู่สมรสที่กระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงกัน 
เนื่องจำกค ำนึงถึงควำมสัมพันธ์อันดีในครอบครัว โดยให้เป็นดุลพินิจของศำลว่ำจะลงโทษมำกน้อยเพียงใด
ตำมแต่พฤติกำรณ ์
   2.1.4.4  ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำคู่ชีวิตเพศเดียวกัน 
   ในปัจจุบันควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำคู่ชีวิตเพศเดียวกันยังไม่มีกำรก ำหนด
กฎหมำยไว้ และยังไม่มีกำรรับรองถึงสถำนภำพของคู่ชีวิตเพศเดียวกัน ดังนั้นเมื่อมีควำมผิดฐำนข่มขืน 
กระท ำช ำเกิดขึ้นระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกัน ไม่ว่ำผู้กระท ำควำมผิดและผู้ถูกระท ำจะมีสถำนภำพอย่ำง
ใดก็ตำม ก็ย่อมต้องรับโทษตำมควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำกรณีท่ัวไป 
 
 
 
 
 
 
 
2.2  โครงสร้ำงควำมรับผิดทำงอำญำ 
 
 บุคคลจะต้องรับผิดทำงอำญำก็ต่อเมื่อ28 
 1. กำรกระท ำครบ “องค์ประกอบ” ที่กฎหมำยบัญญัติ 
 2. กำรกระท ำไม่มีกฎหมำยยกเว้นควำมผิด 
 3. กำรกระท ำไม่มีกฎหมำยยกเว้นโทษ 
 ในกำรพิจำรณำว่ำบุคคลจะต้องรับผิดในทำงอำญำหรือไม่นั้น ประกำรแรกต้องดูว่ำกำร
กระท ำของบุคคลนั้นครบ “องค์ประกอบ” ที่กฎหมำยบัญญัติหรือไม่ หำกครบองค์ประกอบที่
กฎหมำยบัญญัติแล้วก็ต้องดูต่อไปว่ำกำรกระท ำมีกฎหมำยยกเว้นควำมผิดหรือไม่ หำกไม่มีกฎหมำย
ยกเว้นควำมผิด ก็ต้องดูต่อไปว่ำมีกฎหมำยยกเว้นโทษหรือไม่ หำกไม่มีกฎหมำยยกเว้นโทษก็
หมำยควำมว่ำ บุคคลนั้นจะต้องรับผิดในทำงอำญำ ซึ่งหำกมีเหตุลดโทษ ศำลก็อำจใช้ดุลพินิจลดโทษ

                                                           
27 มำตรำ 276 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ . . . 
28 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค ำอธิบำย กฎหมำยอำญำ ภำค 1, พิมพ์ครั้งที่ 10 แก้ไขเพ่ิมเติม 

(กรุงเทพฯ: พลสยำมพริ้นติ้ง, 2551), หน้ำ 86. 
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ให้ เช่น กำรกระท ำควำมผิดเพรำะบันดำลโทสะ (มำตรำ 72)29 และหำกโทษที่ได้รับเป็นโทษจ ำคุกไม่
เกิน 3 ปี ศำลก็อำจใช้ดุลพินิจรอกำรลงอำญำ ถ้ำเข้ำตำมหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมำยบัญญัติ (มำตรำ 56)30 

2.2.1  กำรกระท ำครบองค์ประกอบ 
2.2.1.1  มีกำรกระท ำ31 

   กำรกระท ำ หมำยถึง กำรเคลื่อนไหวร่ำงกำย หรือไม่เคลื่อนไหวร่ำงกำย โดยรู้ส ำนึก 

                                                           
29 มำตรำ 72 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดบันดำลโทสะโดยถูกข่มเหงอย่ำง

ร้ำยแรงด้วยเหตุ อันไม่เป็นธรรม จึงกระท ำควำมผิดต่อผู้ข่มเหงในขณะนั้น ศำลจะลงโทษผู้นั้นน้อย
กว่ำที่กฎหมำยก ำหนดไว้ส ำหรับควำมผิดนั้นเพียงใดก็ได้” 

30 มำตรำ 56 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดกระท ำควำมผิดซึ่งมีโทษจ ำคุก 
และในคดีนั้นศำล จะลงโทษจ ำคุกไม่เกินสองปี ถ้ำไม่ปรำกฏว่ำผู้นั้นได้รับโทษจ ำคุกมำ ก่อนหรือปรำกฏ
ว่ำได้รับโทษจ ำคุกมำก่อน แต่เป็นโทษส ำหรับควำม ผิดที่ได้กระท ำโดยประมำท หรือควำมผิดลหุโทษ 
เมื่อศำลได้ค ำนึง ถึงอำยุ ประวัติ ควำมประพฤติ สติปัญญำ กำรศึกษำอบรมสุขภำพ ภำวะแห่งจิต นิสัย
อำชีพและสิ่งแวดล้อมของผู้นั้น หรือสภำพควำมผิด หรือเหตุอ่ืนอันควรปรำณีแล้ว เห็นเป็นกำรสมควร
ศำลจะพิพำกษำว่ำ ผู้นั้นมีควำมผิดแต่รอกำรก ำหนดโทษไว้ หรือก ำหนดโทษแต่รอกำร ลงโทษไว้ แล้ว
ปล่อยตัวไปเพ่ือให้โอกำสผู้นั้นกลับตัวภำยในระยะเวลำ ที่ศำลจะได้ก ำหนด แต่ต้องไม่เกินห้ำปีนับแต่
วันที่ศำลพิพำกษำ โดย จะก ำหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมควำมประพฤติของผู้นั้นด้วยหรือไม่ก็ได้ 
  เงื่อนไขเพ่ือคุมควำมประพฤติของผู้กระท ำควำมผิดนั้น ศำลอำจก ำหนดข้อเดียวหรือหลำยข้อ 
ดังต่อไปนี้ 

(1) ให้ไปรำยงำนตัวต่อเจ้ำพนักงำนที่ศำลระบุไว้เป็นครั้งครำว เพ่ือเจ้ำพนักงำนจะได้
สอบถำม แนะน ำ ช่วยเหลือหรือตักเตือนตำม ที่เห็นสมควรในเรื่องควำมประพฤติและกำรประกอบ
อำชีพหรือจัดให้ กระท ำกิจกรรมบริกำรสังคม หรือสำธำรณประโยชน์ตำมที่ เจ้ำ พนักงำนและ
ผู้กระท ำควำมผิดเห็นสมควร 

(2) ให้ฝึกหัดหรือท ำงำนอำชีพอันเป็นกิจจะลักษณะ 
(3) ให้ละเว้นกำรคบหำสมำคมหรือกำรประพฤติใดอันอำจน ำไป สู่กำรกระท ำควำมผิดใน

ท ำนองเดยีวกันอีก 
(4) ให้ไปรับกำรบ ำบัดรักษำกำรติดยำเสพติดให้โทษ ควำม บกพร่องทำงร่ำงกำยหรือจิตใจ 

หรือควำมเจ็บป่วยอย่ำงอ่ืน ณ สถำนที่และตำมระยะเวลำที่ศำลก ำหนด 
(5) เงื่อนไขอ่ืน ๆ ตำมที่ศำลเห็นสมควรก ำหนดเพ่ือแก้ไข ฟ้ืนฟูหรือป้องกันมิให้ผู้กระท ำ

ควำมผิดกระท ำหรือมีโอกำสกระท ำควำมผิดขึ้นอีก 
  เงื่อนไขตำมที่ศำลได้ก ำหนดตำมควำมในวรรคก่อนนั้น ถ้ำภำยหลังควำมปรำกฏแก่ศำลตำม
ค ำขอของผู้กระท ำควำมผิด ผู้แทนโดย ชอบธรรมของผู้นั้น ผู้อนุบำลของผู้นั้น พนักงำนอัยกำรหรือเจ้ำ 
พนักงำนว่ำ พฤติกำรณ์ที่เกี่ยวแก่กำรควบคุมควำมประพฤติของผู้ กระท ำควำมผิดได้เปลี่ยนแปลงไป 
เมื่อศำลเห็นสมควร ศำลอำจ แก้ไขเพ่ิมเติมหรือเพิกถอนข้อหนึ่งข้อใดเสียก็ได้ หรือจะก ำหนด เงื่อนไข
ข้อใด ตำมท่ีกล่ำวในวรรคก่อนที่ศำลยังมิได้ก ำหนดไว้ เพ่ิมเติมขึ้นอีกก็ได้” 

31 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หน้ำ 96. 
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 โดยรู้ส ำนึก หมำยถึง อยู่ภำยใต้บังคับของจิตใจอันได้แก่ 
  1. มีควำมคิดที่จะกระท ำ 
  2. ตกลงใจที่จะกระท ำตำมที่คิดไว้ 
  3. ได้กระท ำตำมที่ตกลงใจอันสืบเนื่องมำจำกควำมคิด 
  กำรเคลื่อนไหวหรือไม่เคลื่อนไหวร่ำงกำยใดก็ตำม หำกไม่ได้เป็นผลมำจำกกำรตกลง
ใจอันเนื่องมำจำกควำมคิดก็ไม่ถือว่ำรู้ส ำนึกในกำรกระท ำ และไม่ถือว่ำมีกำรกระท ำตำมควำมใน
มำตรำ 5932 
 กำรกระท ำโดยกำรไม่เคลื่อนไหวร่ำงกำย มี 2 ลักษณะ33 
   1)  กำรกระท ำโดยกำรงดเว้น 
   มำตรำ 59 วรรคท้ำย “กำรกระท ำ ให้หมำยควำมรวมถึงกำรให้เกิดผล
อันหนึ่งอันใดขึ้นโดยงดเว้นกำรที่จักต้องกระท ำเพ่ือป้องกันผลนั้นด้วย” 
   จำกหลักกฎหมำยข้ำงต้น ค ำว่ำ “งดเว้นกำรที่จักต้องกระท ำ” หมำยควำม
ว่ำ งดเว้นไม่กระท ำในสิ่งที่ตนมีหน้ำที่ต้องกระท ำ ค ำว่ำ “เพ่ือป้องกันผล” หมำยถึง หน้ำที่ที่ต้อง
กระท ำนั้นเป็นหน้ำที่โดยเฉพำะที่จะต้องกระท ำเพื่อป้องกันไม่ให้เกิดผลซึ่งเกิดขึ้นนั้น 
   ดังนั้นควำมตำมมำตรำ 59 วรรคท้ำยจึงสรุปได้ว่ำ เป็นกำรไม่เคลื่อนไหว
ร่ำงกำยโดยรู้ส ำนึก ทั้ง ๆ ที่มีหน้ำที่จะต้องกระท ำ และทั้ง ๆ ที่หน้ำที่นั้นเป็นหน้ำที่ซึ่งต้องกระท ำเพ่ือ
ป้องกันมิให้เกิดผลนั้นขึ้น 
   หน้ำที่ที่ต้องกระท ำ เกิดจำกหลำยกรณีดังนี้ 
    (1) หน้ำที่ตำมที่กฎหมำยบัญญัติ หมำยถึง หน้ำที่ซึ่งมีกฎหมำยบัญญัติ
ว่ำให้เป็นหน้ำที่ของผู้กระท ำโดยตรง เช่น หน้ำที่ของบุตรที่ต้องอุปกำระเลี้ยงดูบิดำมำรดำ ตำม

                                                           
32 มำตรำ 59 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “บุคคลจะต้องรับผิดในทำงอำญำก็

ต่อเมื่อได้กระท ำ โดยเจตนำเว้นแต่จะได้กระท ำควำมโดยประมำท ในกรณีที่กฎหมำย บัญญัติให้ต้อง
รับผิดเมื่อได้กระท ำโดยประมำท หรือเว้นแต่ในกรณี ที่กฎหมำยบัญญัติไว้โดยแจ้งชัดให้ต้องรับผิดแม้
ได้กระท ำโดยไม่มีเจตนำ 
  กระท ำโดยเจตนำ ได้แก่กระท ำโดยรู้ส ำนึกในกำรที่กระท ำและ ในขณะเดียวกันผู้กระท ำ
ประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของกำรกระท ำนั้น 
  ถ้ำผู้กระท ำมิได้รู้ข้อเท็จจริง อันเป็นองค์ประกอบของควำมผิดจะ ถือว่ำผู้กระท ำประสงค์ต่อ
ผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของกำรกระท ำนั้นมิได้ 
  กระท ำโดยประมำท ได้แก่กระท ำควำมผิดมิใช่โดยเจตนำ แต่ กระท ำโดยปรำศจำกควำม
ระมัดระวัง ซึ่งบุคคลในภำวะเช่นนั้นจัก ต้องมีตำมวิสัยและพฤติกำรณ์ และผู้กระท ำอำจใช้ควำม
ระมัดระวัง เช่นว่ำนั้นได้ แต่หำได้ใช้ให้เพียงพอไม่ 
  กำรกระท ำ ให้หมำยควำมรวมถึงกำรให้เกิดผลอันหนึ่งอันใดขึ้น โดยงดเว้นกำรที่จักต้อง
กระท ำเพ่ือป้องกันผลนั้นด้วย” 

33 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หน้ำ 104-106. 
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ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ มำตรำ 156334 หน้ำที่ของสำมีภริยำต้องช่วยเหลืออุปกำระเลี้ยงดู
ซึ่งกันและกัน ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ มำตรำ 146135 เป็นต้น 
    (2) หน้ำที่ อันเกิดจำกกำรยอมรับโดยเจำะจง หมำยถึง ผู้กระท ำ
ยอมรับโดยตรงที่จะกระท ำกำรอย่ำงใดอย่ำงหนึ่ง ซึ่งท ำให้เกิดหน้ำที่ในอันที่จะต้องกระท ำตำมที่ตน
ยอมรับที่จะกระท ำนั้น เช่น ยอมรับในกำรเป็นพยำบำลพิเศษเพ่ือดูแลคนไข้ หรือรับจ้ำงเลี้ยงเด็ก 
    (3) หน้ำอันเกิดจำกกำรกระท ำก่อน ๆ ของตน หมำยถึง กำรกระท ำ
ของบุคคลนั้นน่ำจะก่อให้เกิดอันตรำยอย่ำงหนึ่งอย่ำงใดขึ้นแล้ว ผู้กระท ำนั้นย่อมมีหน้ำที่ต้องป้องกัน
ภยันตรำยนั้น เช่น พำคนตำบอดเดินข้ำมถนนเมื่อเดินไปถึงกลำงถนนกลับทิ้งคนตำบอดไว้เพรำะ
ตนเองรีบจะต้องไปท ำธุระอย่ำงอ่ืน  กำรกระท ำเช่นนี้ถือว่ำเป็นกำรงดเว้นไม่กระท ำสิ่งที่ตนมีหน้ำที่
ต้องกระท ำเพ่ือป้องกันผลที่อำจเกิดขึ้นจำกกำรกระท ำของตน 
    (4) หน้ำที่อันเกิดจำกควำมสัมพันธ์เป็นพิเศษเฉพำะเรื่อง หมำยถึง ไม่
มีกฎหมำยบัญญัติหน้ำที่เอำไว้โดยเฉพำะ แต่เพรำะว่ำผู้เสียหำยมีควำมสัมพันธ์เป็นพิเศษต่อกันจึงท ำ
ให้เกิดมีหน้ำที่ขึ้น เช่น อยู่กินด้วยกันแบบสำมีภรรยำแต่ไม่จดทะเบียนสมรส หรือเป็นบิดำที่ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมำย ซึ่งควำมสัมพันธ์ลักษณะดังกล่ำวแม้ไม่มีกฎหมำยบัญญัติไว้ แต่ก็เป็นหน้ำที่อันเกิดจำก
ควำมสัมพันธ์พิเศษเฉพำะเรื่องท่ีจะต้องช่วยเหลือกัน 
     หำกหน้ำที่ที่จะต้องกระท ำนั้นไม่ใช่หน้ำที่โดยเฉพำะที่จะต้องป้องกันมิ
ให้เกิดผลนั้นขึ้น กำรไม่กระท ำตำมหน้ำที่นั้นก็ไม่ถือว่ำเป็นกำรกระท ำโดยงดเว้น เช่น กำรเป็นหนี้แล้ว
ไม่ช ำระหนี้เป็นเหตุให้เจ้ำหนี้ไม่มีเงินรักษำตัวและถึงแก่ควำมตำย เป็นต้น 
   2)  กำรกระท ำโดยกำรละเว้น 
   กำรกระท ำโดยกำรละเว้น เป็นกำรกระท ำประเภทไม่เคลื่อนไหวร่ำงกำย 
หรือเรียกว่ำไม่ยอมกระท ำ ทั้ง ๆ ที่สมควรกระท ำ ค ำว่ำ “สมควรกระท ำ” นั้นเรียกว่ำ หน้ำที่โดยทั่วไป
ที่พลเมืองดีควรจะกระท ำ ไม่ใช่หน้ำที่โดยเฉพำะเจำะจงเพื่อป้องกันผลที่อำจเกิดขึ้น 
  กฎหมำยอำญำบำงมำตรำได้บัญญัติบังคับให้บุคคลต้องกระท ำกำร
บำงอย่ำง ซึ่งหำกไม่กระท ำก็ถือว่ำเป็นควำมผิดโดยกำรละเว้น เช่น มำตรำ 37436 ซึ่งถือว่ำเป็น
บทบัญญัติที่บังคับให้บุคคลต้องกระท ำกำรช่วยผู้ที่ตกอยู่ในภยันตรำยแห่งชีวิต หำกช่วยได้โดยไม่ควร
กลัวอันตรำยแก่ตนเองหรือผู้อ่ืนแต่ไม่ช่วยก็มีควำมผิดและต้องรับโทษ กำรไม่ช่วยจึงถือว่ำเป็นกำร  
ละเว้นไม่กระท ำ37 

                                                           
34 มำตรำ 1563 ของประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บัญญัติว่ำ “บุตรจ ำต้องอุปกำระ

เลี้ยงดูบิดำมำรดำ” 
35 มำตรำ 1461 ของประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บัญญัติว่ำ “สำมีภริยำต้องอยู่กิน

ด้วยกันฉันสำมีภริยำ สำมีภริยำต้องช่วยเหลืออุปกำระเลี้ยงดูกันตำมควำมสำมำรถและ ฐำนะของตน” 
36 มำตรำ 374 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดเห็นผู้อื่นตกอยู่ในภยันตรำยแห่ง

ชีวิต ซึ่งตนอำจ ช่วยได้โดยไม่ควรกลัวอันตรำยแก่ตนเองหรือผู้อ่ืน แต่ไม่ช่วยตำมควำมจ ำเป็น ต้อง
ระวำงโทษจ ำคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกิน หนึ่งพันบำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ” 

37 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หน้ำ 120. 
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   2.2.1.2  มีกำรกระท ำกำรกระท ำนั้นครบองค์ประกอบภำยนอกของควำมผิดเรื่องนั้น ๆ 
  องค์ประกอบภำยนอก หมำยถึง สิ่งที่อยู่ภำยนอกซึ่งสำมำรถมองเห็นหรือสัมผัสได้ 
ซึ่งกำรพิจำรณำว่ำสิ่งใดเป็นองค์ประกอบภำยนอกของกฎหมำยต้องพิจำรณำเป็นรำยมำตรำนั้น ๆ ไป 
เช่น มำตรำ 288 “ผู้ใดฆ่ำผู้อ่ืนต้องระวำงโทษประหำรชีวิต จ ำคุกตลอดชีวิต หรือจ ำคุกตั้งแต่สิบห้ำถึง
ยี่สิบปี” องค์ประกอบภำยนอกภำยนอกของควำมผิดมำตรำนี้ คือ 1. ผู้ใด 2. ฆ่ำ 3. ผู้อื่น 
  ทั้งนี้เพรำะทั้ง 3 ข้อของควำมผิดฐำนนี้สำมำรถมองเห็นหรือสัมผัสได้ และนอกจำกนี้
เมื่อพิจำรณำจำกควำมผิดฐำนต่ำงตำมประมวลกฎหมำยอำญำหรือกฎหมำยอำญำอ่ืนยังสำมำรถ    
สรุปได้ว่ำส่วนใหญ่แล้วองค์ประกอบภำยนอกของกฎหมำยอำญำมีอยู่ด้วยกัน 3 ส่วน คือ 1. ผู้กระท ำ
2.กำรกระท ำ 3. วัตถุแห่งกำรกระท ำ  
  ผู้กระท ำ 
  ผู้ที่จะต้องรับผิดในทำงอำญำตำมกฎหมำยไทยมีได้ก็แต่กับบุคคลเท่ำนั้น ทั้งบุคคล
ธรรมดำและนิติบุคคล (ในบำงกรณี) สัตว์และสิ่งของไม่ต้องรับผิดในทำงอำญำ (แต่กรณีที่สัตว์หรือ
สิ่งของก่อให้เกิดควำมผิดเป็นเรื่องที่ต้องพิจำรณำในทำงแพ่ง และกำรริบทรัพย์สินหรือปรับในทำง
อำญำนั้นก็มิใช่เป็นกำรลงโทษทำงอำญำแก่ทรัพย์สินหรือเงินค่ำปรับแต่เป็นกำรลงโทษแก่เจ้ำของ
ทรัพย์สินหรือเจ้ำของเงินนั้นเท่ำนั้น) 
  เมื่อพิจำรณำฐำนควำมผิดตำมมำตรำต่ำง ๆ ในประมวลกฎหมำยอำญำจะขึ้นต้น
ด้วยค ำว่ำ “ผู้ใด” ซึ่งค ำดังกล่ำวสำมำรถแบ่งได้เป็น38 
  1. ผู้กระท ำควำมผิดเอง หมำยควำมว่ำผู้นั้นกระท ำควำมผิดโดยตรงและยัง
หมำยควำมรวมถึง กำรใช้สัตว์ให้กระท ำควำมผิด และกำรใช้บุคคลผู้ไม่มีกำรกระท ำเป็นเครื่องมือใน
กำรกระท ำควำมผิดด้วย เช่น กำรสะกดจิต หรือกำรจับมือผู้อื่นให้กระท ำควำมผิด เป็นต้น 
  2. ผู้กระท ำควำมผิดโดยทำงอ้อม มีหลำยกรณี คือ  
  กรณีที่ 1 ผู้ที่ใช้หรือหลอกบุคคลซึ่งมีกำรกระท ำตำมมำตรำ 59 ให้กระท ำควำมผิด
โดยผู้ถูกใช้หรือถูกหลอกไม่ต้องรับผิดฐำนกระท ำโดยเจตนำ เพรำะไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบ
ของควำมผิดนั้น ๆ  
  กรณีที่ 2 ผู้ที่หลอกให้ผู้อ่ืนกระท ำควำมผิด โดยผู้ที่ถูกหลอกไม่ต้องรับผิดฐำนกระท ำ
โดยเจตนำ เพรำะมีกฎหมำยยกเว้นควำมผิดที่กระท ำโดยเจตนำนั้น 
  กรณีที่ 3 ผู้ที่หลอกให้ผู้อ่ืนกระท ำควำมผิดโดยผูหลอกมีเจตนำกระท ำควำมผิดต่อ
ผู้เสียหำย แต่ผู้ถูกหลอกได้กระท ำไปเพียงเพรำะควำมประมำท 
  กรณที่ 4 ผู้ที่ใช้ให้บุคคลที่ไม่มีคุณสมบัติที่จะเป็นผู้กระท ำควำมผิดได้ฐำนะเป็น
ผู้กระท ำควำมผิดเอง ให้เป็นผู้กระท ำควำมผิด 
  กรณีที่ 5 ผู้ที่ใช้ให้ผู้ที่กำรกระท ำไม่เป็นควำมผิดเพรำะขำดองค์ประกอบที่กฎหมำย
ก ำหนดไว้ให้ไปกระท ำควำมผิด 
  กรณีท่ี 6 ผู้ที่บังคบัหรือหลอกผู้เสียหำยให้กระท ำต่อตัวผู้เสียหำยเอง 

                                                           
38 เรื่องเดียวกัน, หน้ำ 128-137. 



20 

  3. ผู้ร่วมกระท ำควำมผิด หมำยถึงมีผู้เกี่ยวข้องกับกระท ำควำมผิดนั้นตั้งแต่สองคนขึ้น
ไป ซึ่งอำจมีฐำนะเป็นตัวกำร (มำตรำ 83)39 ผู้ใช้ (มำตรำ 84)40 หรือผู้สนับสนุน (มำตรำ 86)41 ก็ได้ 
 กำรกระท ำ 
 กำรกระท ำของผู้กระท ำจะต้องถึงขั้นที่มีกฎหมำยบัญญัติเป็นควำมผิด ผู้กระท ำจึง
จะต้องรับผิดในทำงอำญำ ซึ่งโดยหลักแล้วหำกเป็นกำรกระท ำโดยเจตนำจะต้องถึงขั้นลงมือกระท ำ
ควำมผิดตำมมำตรำ 8042 ผู้กระท ำจึงจะต้องรับผิดในฐำนพยำยำมกระท ำควำมผิด อย่ำงไรก็ตำมกำร
กระท ำก่อนขั้นลงมือกระท ำควำมผิด ในบำงกรณีผู้กระท ำก็จะต้องรับผิดในทำงอำญำ เช่น กำร
ตระเตรียมวำงเพลิงเผำทรัพย์ตำมมำตรำ 21943 กำรเป็นสมำชิกหรือสมคบกันเป็นอ้ังยี่หรือซ่องโจร 
ตำมมำตรำ 20944 หรือ มำตรำ 21045 กำรใช้ให้กระท ำควำมผิดตำมมำตรำ 8446 แม้ควำมผิดที่ใช้ยัง
ไม่ได้กระท ำลง ผู้ใช้ก็ต้องระวำงโทษหนึ่งในสำมของโทษที่กฎหมำยก ำหนดไว้ส ำหรับควำมผิดที่ใช้ เป็นต้น 

                                                           
39 มำตรำ 83 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ในกรณีควำมผิดใดเกิดขึ้นโดยกำร

กระท ำของบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไป ผู้ที่ได้ร่วมกระท ำควำมผิดด้วยกันนั้นเป็นตัวกำร ต้องระวำง โทษ
ตำมท่ีกฎหมำยก ำหนดไว้ส ำหรับควำมผิดนั้น” 

40 มำตรำ 84 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดก่อให้ผู้อ่ืนกระท ำควำมผิดไม่ว่ำ
ด้วยกำรใช้ บังคับ ขู่เข็ญ จ้ำง วำน หรือยุยงส่งเสริม หรือด้วยวิธีอ่ืนใด ผู้นั้นเป็นผู้ใช้ให้กระท ำควำมผิด 
  ถ้ำควำมผิดมิได้กระท ำลงไม่ว่ำจะเป็นเพรำะผู้ถูกใช้ไม่ยอมกระท ำ ยังไม่ได้กระท ำ หรือเหตุอื่น
ใด ผู้ใช้ต้องระวำงโทษเพียงหนึ่งในสำมของโทษที่ก ำหนดไว้ส ำหรับควำมผิดนั้น 
  ถ้ำผู้ถูกใช้ได้กระท ำควำมผิดนั้น ผู้ใช้ต้องรับโทษเสมือนเป็นตัวกำร และถ้ำผู้ถูกใช้เป็นบุคคล  
อำยุไม่เกินสิบแปดปี ผู้พิกำร ผู้ทุพพลภำพ ลูกจ้ำงหรือผู้ที่อยู่ใต้บังคับบัญชำของผู้ใช้ ผู้ที่มีฐำนะ
ยำกจน หรือผู้ต้องพ่ึงพำผู้ใช้เพรำะเหตุป่วยเจ็บหรือไม่ว่ำทำงใด ให้เพ่ิมโทษที่จะลงแก่ผู้ใช้กึ่งหนึ่งของ
โทษที่ศำล ก ำหนดส ำหรับผู้นั้น” 

41 มำตรำ 86 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดกระท ำด้วยประกำรใด   ๆ อัน
เป็นกำรช่วยเหลือ หรือให้ควำมสะดวกในกำรที่ผู้อ่ืนกระท ำควำมผิด ก่อนหรือขณะกระท ำ ควำมผิด 
แม้ผู้กระท ำควำมผิดจะมิได้รู้ถึงกำรช่วยเหลือหรือให้ควำม สะดวกนั้นก็ตำม ผู้นั้นเป็นผู้สนับสนุนกำร
กระท ำควำมผิด ต้อง ระวำงโทษสองในสำมส่วนของโทษที่ก ำหนดไว้ส ำหรับควำมผิดที่สนับสนุนนั้น” 

42 มำตรำ 80 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดลงมือกระท ำควำมผิดแต่กระท ำ
ไปไม่ตลอด หรือกระท ำไปตลอดแล้ว แต่กำรกระท ำนั้นไม่บรรลุผล ผู้นั้นพยำยำมกระท ำควำมผิด 
 ผู้ใดพยำยำมกระท ำควำมผิดต้องระวำงโทษสองในสำมส่วนของโทษที่กฎหมำยก ำหนดไว้
ส ำหรับควำมผิดนั้น” 

43 มำตรำ 219 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดตระเตรียมเพ่ือกระท ำควำมผิด
ดังกล่ำวในมำตรำ 217 หรือมำตรำ 218 ต้องระวำงโทษเช่นเดียวกับพยำยำมกระท ำควำมผิดนั้น ๆ” 

44 มำตรำ 209 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดเป็นสมำชิกของคณะบุคคลซึ่ง
ปกปิดวิธีด ำเนินกำร และมีควำมมุ่งหมำยเพ่ือกำรอันมิชอบด้วยกฎหมำย ผู้นั้นกระท ำควำมผิดฐำนเป็น
อ้ังยี่ ต้องระวำงโทษจ ำคุกไม่เกินเจ็ดปี และปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นสี่พันบำท 
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 วัตถุแห่งกำรกระท ำ 
 วัตถุแห่งกำรกระท ำ หมำยถึง สิ่งที่มุ่งหมำยกระท ำต่อ เช่น ควำมผิดฐำนฆ่ำคนตำย
โดยเจตนำตำมมำตรำ 28847 วัตถุแห่งกำรกระท ำ คือ ผู้อื่น เป็นต้น48 
   2.2.1.3  กำรกระท ำนั้นครบองค์ประกอบภำยในของควำมผิดเรื่องนั้น ๆ  

      1)  เจตนำ แบ่งได้ 2 ควำมหมำย คือ 
     เจตนำประสงค์ต่อผล หมำยควำมว่ำ มุ่งหมำยหรือประสงค์ต่อผลโดยตรง 
ในควำมผิดต่อชีวิต และควำมผิดต่อร่ำงกำย ในกำรวินิจฉัยต้องใช้หลักกรรมเป็นเครื่องชี้เจตนำเป็น
แนวทำงในกำรพิจำรณำ เช่น ถ้ำผู้กระท ำใช้ปืนยิงไปที่ผู้เสียหำย โดยยิงไปที่อวัยวะส ำคัญ ๆ ต้องถือว่ำ
ประสงค์หรือมุ่งหมำยให้ผู้เสียหำยตำย แต่ถ้ำใช้มีดเล็ก ๆ แทงทีเดียวในเวลำค่ ำมืด ขณะที่มองเห็นไม่
ถนัด อำจต้องถือว่ำประสงค์หรือมุ่งหมำยต่ออันตรำยแก่กำยหรือจิตใจของผู้เสียหำยเท่ำนั้นก็ได้ 
    เจตนำเล็งเห็นผล หมำยควำมว่ำ ผู้กระท ำไม่ประสงค์ต่อผลแต่เล็งเห็นได้ว่ำ
จะเกิดผลอย่ำงแน่นอน เท่ำที่จิตใจของบุคคลในฐำนะเช่นเดียวกับผู้กระท ำโดยปกติเล็งเห็นได้ในกำร
วินิจฉัยนั้น ให้พิจำรณำถึงเรื่องประสงค์ต่อผลก่อน หำกพิจำรณำเห็นว่ำผู้กระท ำไม่ประสงค์ต่อผล จึง
ค่อยมำพิจำรณำต่อไปว่ำผู้กระท ำเล็งเห็นผลหรือไม่ เจตนำประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผลก็มีผลทำง
กฎหมำยอย่ำงเดียวกันกล่ำวคือ ถ้ำเป็นเจตนำฆ่ำประเภทประสงค์ต่อผล ผู้กระท ำก็ผิดฐำนฆ่ำคนตำย
โดยเจตนำ ตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 28849 ถ้ำเป็นเจตนำฆ่ำประเภทเล็งเห็นผล ผู้กระท ำก็
ผิดฐำนฆ่ำคนตำยโดยเจตนำ ตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 288 เช่นเดียวกัน 
    2)  เจตนำพิเศษ 
    เจตนำพิเศษ คือ มูลเหตุจูงใจในกำรกระท ำควำมผิด เจตนำพิเศษเป็นคนละ
กรณีกับเจตนำธรรมดำ เจตนำธรรมดำคือประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผล ควำมผิดใดกฎหมำยต้อง
เจตนำพิเศษ ก็จะบัญญัติถ้อยค ำที่แสดงว่ำเป็นเจตนำพิเศษไว้ในองค์ประกอบของควำมผิดนั้น ๆ 

                                                           

  ถ้ำผู้กระท ำควำมผิดเป็นหัวหน้ำ ผู้จัดกำรหรือผู้มีต ำแหน่งหน้ำที่ ในคณะบุคคลนั้น ผู้นั้นต้อง
ระวำงโทษจ ำคุกไม่เกินสิบปี และปรับไม่เกินสองหมื่นบำท” 

45 มำตรำ 210 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดสมคบกันตั้งแต่ห้ำคนขึ้นไปเพ่ือ
กระท ำควำมผิดอย่ำงหนึ่งอย่ำงใดตำมที่บัญญัติไว้ในภำค 2 นี้ และควำมผิดนั้นมีก ำหนดโทษจ ำคุก
อย่ำงสูงตั้งแต่หนึ่งปีขึ้นไป ผู้นั้นกระท ำควำมผิดฐำนเป็นซ่องโจร ต้องระวำงโทษจ ำคุกไม่เกินห้ำปี หรือ
ปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ 
  ถ้ำเป็นกำรสมคบเพ่ือกระท ำควำมผิดที่มีระวำงโทษถึงประหำรชีวิต จ ำคุกตลอดชีวิตหรือ
จ ำคุกอย่ำงสูงตั้งแต่สิบปีขึ้นไป ผู้กระท ำต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่สองปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่สี่พัน
บำทถึงสองหมื่นบำท 

46 มำตรำ 84 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ . . . 
47 มำตรำ 288 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดฆ่ำผู้อ่ืนต้องระวำงโทษประหำร

ชีวิต จ ำคุกตลอดชีวิต หรือจ ำคุกตั้งแต่สิบห้ำถึงยี่สิบปี” 
48 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หน้ำ 143-144. 
49 มำตรำ 288 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ . . . 
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โดยตรง เช่น ค ำว่ำ โดยทุจริต ถือว่ำเป็นเจตนำพิเศษของควำมผิดฐำนลักทรัพย์ (ประมวลกฎหมำย
อำญำ มำตรำ 334)50 ค ำว่ำ เพ่ือให้ผู้หนึ่งผู้ใดหลงเชื่อว่ำเป็นเอกสำรที่แท้จริง เป็นเจตนำพิเศษของ
ควำมผิดฐำนปลอมเอกสำร (มำตรำ 264)51 ในกำรพิจำรณำถ้อยค ำนั้น ๆ เป็นเจตนำพิเศษหรือไม่ให้
สังเกตที่ค ำว่ำ เพ่ือหรือค ำว่ำ โดยทุจริต เป็นต้น  ควำมผิดที่กฎหมำยต้องกำรเจตนำพิเศษ เช่น 
ควำมผิดฐำนปลอมเอกสำร (มำตรำ 264) หำกผู้กระท ำมีแต่เจตนำธรรมดำ เช่น ประสงค์ต่อผลหรือ
เล็งเห็นผลเท่ำนั้น ผู้กระท ำก็ยังไม่มีควำมผิด โดยถือว่ำขำดองค์ประกอบภำยใน แต่ถ้ำควำมผิดมำตรำ 
นั้น ๆ กฎหมำยไม่ต้องกำรเจตนำพิเศษ เช่น ควำมผิดฐำนฆ่ำคนตำยโดยเจตนำตำมมำตรำ 288 เพียงแต่
ผู้กระท ำมีเจตนำธรรมดำ กล่ำวคือ ประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผล ผู้กระท ำก็มีควำมผิดแล้ว 

3)  ประมำท 
    กำรกระท ำโดยประมำท  ตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 59 วรรคสี่52  
มีหลักเกณฑ์ดังนี้ 
 

ก. มิใช่เป็นกำรกระท ำควำมผิดโดยเจตนำ 
   ข. กระท ำไปโดยปรำศจำกควำมระมัดระวัง ซึ่งบุคคลใน
ภำวะเช่นนั้นจักต้องมีตำมวิสัยและพฤติกำรณ์ 
   ค. ผู้กระท ำอำจใช้ควำมระมัดระวังเช่นว่ำนั้นได้ แต่หำได้
ใช้ให้เพียงพอไม ่

 
    2.2.1.4  ผลของกำรกระท ำสัมพันธ์กับกำรกระท ำนั้น ๆ 
   กำรพิจำรณำควำมสัมพันธ์ระหว่ำงกำรกระท ำและผลจะต้องท ำควำมเข้ำใจใน
เบื้องต้นก่องว่ำลักษณะของควำมผิดอำญำอำจแบ่งได้เป็น 2 ลักษณะ คือ53 

                                                           
50 มำตรำ 334 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดเอำทรัพย์ของผู้อ่ืน หรือที่ผู้อ่ืน

เป็นเจ้ำของรวม อยู่ด้วยไปโดยทุจริต ผู้นั้นกระท ำควำมผิดฐำนลักทรัพย์ ต้องระวำง โทษจ ำคุกไม่เกิน
สำมปี และปรับไม่เกินหกพันบำท” 

51 มำตรำ 264 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดท ำเอกสำรปลอมข้ึนทั้งฉบับหรือ
แต่ส่วนหนึ่งส่วนใด เติมหรือตัดทอนข้อควำม หรือแก้ไขด้วยประกำรใด ๆ ในเอกสำรที่แท้จริง หรือ
ประทับตรำปลอม หรือลงลำยมือชื่อปลอมในเอกสำร โดยประกำรที่น่ำจะเกิดควำมเสียหำยแก่ผู้อ่ืน
หรือประชำชน ถ้ำได้กระท ำเพ่ือให้ผู้หนึ่งผู้ใดหลงเชื่อว่ำเป็นเอกสำรที่แท้จริง ผู้นั้นกระท ำควำมผิดฐำน
ปลอมเอกสำรต้องระวำงโทษจ ำคุกไม่เกินสำมปี หรือปรับไม่เกินหกพันบำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ ผู้ใด
กรอกข้อควำมลงในแผ่นกระดำษหรือวัตถุอ่ืนใด ซึ่งมีลำยมือชื่อของผู้อ่ืนโดยไม่ได้ รับควำมยินยอม 
หรือโดยฝ่ำฝืนค ำสั่งของผู้อ่ืนนั้น ถ้ำได้กระท ำเพ่ือน ำเอำเอกสำรนั้นไปใช้ในกิจกำรที่อำจเกิดเสียหำย
แก่ผู้หนึ่งผู้ใดหรือประชำชน ให้ถือว่ำผู้นั้นปลอมเอกสำร ต้องระวำงโทษเช่นเดียวกัน” 

52 มำตรำ 59 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ . . . 
53 แสวง บุญเฉลิมวิภำส, หลักกฎหมำยอำญำ, พิมพ์ครั้งที่ 5 แก้ไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพฯ:  

วิญญูชน, 2551), หน้ำ 45-47. 
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    1)  ควำมผิดที่ไม่จ ำต้องมีผลเกิดก็เป็นควำมผิดได้ เช่น ควำมผิดฐำนแจ้ง
ควำมเท็จต่อเจ้ำพนักงำน (มำตรำ 137)54 เมื่อได้แจ้งข้อควำมอันเป็นเท็จ ก็ถือเป็นควำมผิดแล้ว  กำร
ที่เจ้ำพนักงำนจะเชื่อข้อควำมนั้นหรือไม่  ไม่ส ำคัญ เช่นเดียวกับควำมผิดฐำนเบิกควำมเห็นต่อ
ศำล (มำตรำ 177)55 เมื่อมีกำรเบิกควำมเท็จ ควำมผิดส ำเร็จก็เกิดขึ้นแล้ว โดยไม่ต้องพิจำรณำว่ำศำล
จะเชื่อข้อควำมนั้นหรือไม่ก็ตำม 
    2)  ควำมผิดที่ต้องกำรผลหรือจะต้องมีผลเกิดขึ้นจึงจะเป็นควำมผิด
ส ำเร็จ เช่น ควำมผิดต่อชีวิต ควำมผิดต่อร่ำงกำย ควำมผิดในลักษณะนี้จะต้องพิสูจน์ให้ได้ควำมว่ำผล
ที่เกิดขึ้นมีควำมสัมพันธ์กับกำรกระท ำในกรณีนั้น ๆ ผู้กระท ำจึงจะต้องรับผิดในผลนั้น กล่ำวอีกในหนึ่ง
ก็ คือว่ำ กำรกระท ำนั้นเป็นเหตุให้เกิดผลขึ้น กำรอธิบำยในเรื่องที่กล่ำวนี้ นักนิติศำสตร์ได้วำงเป็น
ทฤษฎีหลำยทฤษฎี แต่ทฤษฎีที่ได้รับควำมนิยมในกำรน ำมำอธิบำยข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น ได้แก่ 
  (1) ทฤษฎีเหตุที่เหมำะสม ทฤษฎีนี้ถือหลักว่ำเหตุที่ก่อให้เกิดผลที่
ผู้กระท ำต้องรับผิดนั้นหมำยเฉพำะเหตุที่ตำมประสบกำรณ์ทั่วไปสำมำรถท ำให้เกิดผลที่ควำมผิดนั้น
ต้องกำรได้ กล่ำวคือมุ่งเฉพำะเงื่อนไขที่เพียงพอเท่ำนั้นโดยดูเฉพำะเหตุที่ตำมควำมรู้ควำมช ำนำญท ำ
ให้เกิดผลได้เท่ำนั้น ไม่ใช่พิจำรณำทุกเหตุ กล่ำวคือ กำรกระท ำและผลที่เกิดขึ้น ต้องมีควำมเกี่ยวพัน
กันอย่ำงสมเหตุสมผล (Reasonable  Connection) 
  (2) ทฤษฎีเงื่อนไข (The Condition Theory) ทฤษฎีนี้ถือหลักว่ำเป็น
กำรกระท ำในทุกกรณีย่อมเชื่อว่ำเป็นเหตุที่ท ำให้ เกิดผล  กล่ำวคือ ถ้ำหำกว่ำไม่มีกำรกระท ำ 
นั้น ๆ แล้ว ผลก็จะไม่เกิดขึ้นแม้ผลที่เกิดจะเกิดจำกกำรกระท ำอื่น ๆ ด้วยก็ตำม 
  ทฤษฎี เงื่อนไขนี้ เป็นทฤษฎีที่ ได้รับกำรยอมรับอย่ำงมำจำกนัก
นิติศำสตร์ แต่ทฤษฎีนี้ก็มีขอบเขตในกำรใช้อยู่บำงประกำร   เพรำะหำกใช้โดยไม่มีข้อจ ำกัดโดย
พิจำรณำย้อนขึ้นไปในทุก ๆ เหตุ จะกลำยเป็นกำรพิจำรณำโดยไม่รู้จบ ซ่ึงแท้จริงแล้วเหตุที่อยู่ห่ำงไกล
ย่อมมิใช่เหตุโดยตรงที่ท ำให้เกิดผลหรือถ้ำเป็นเหตุที่เกิดขึ้นใหม่ภำยหลัง  อันผู้กระท ำในตอนแรกไม่
อำจคำดหมำยได้ตำมควำมคิดเช่นวิญญูชน ผู้กระท ำย่อมไม่ต้องรับผิดในผลที่เกิดขึ้นนั้น เหตุที่เกิดขึ้น
ใหม่ในภำยหลังนี้ มักเรียกกันว่ำ “เหตุแทรกแซง” 
  เหตุแทรกแซงนี้  อำจเกิดข้ึนจำก56 
  1. กำรกระท ำของบุคคลอ่ืน  เช่น ก. เจตนำจะฆ่ำ ข. จึงได้ใช้ปืน
ยิง ข. ข. ได้รับบำดเจ็บ ขณะที่ ข. นอนรักษำตัวอยู่นั้น ถูก ค. ยิงถึงแก่ควำมตำย ดังนี้ถือว่ำ กำร
กระท ำของ ค. เป็นเหตุที่เกิดขึ้นใหม่ ก. ควรรับผิดชอบในกำรกระท ำตอนแรก คือ พยำยำมฆ่ำเท่ำนั้น

                                                           
54 มำตรำ 137 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดแจ้งข้อควำมอันเป็นเท็จแก่เจ้ำ

พนักงำนซึ่งอำจ ท ำให้ผู้อ่ืนหรือประชำชนเสียหำย ต้องระวำงโทษจ ำคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่
เกินหนึ่งพันบำท หรือทั้งจ ำท้ังปรับ” 

55 มำตรำ 177 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดเบิกควำมอันเป็นเท็จในกำร
พิจำรณำคดีต่อศำล ถ้ำควำมเท็จนั้นเป็นข้อส ำคัญในคดี ต้องระวำงโทษจ ำคุกไม่เกินห้ำปี หรือปรับไม่
เกินหนึ่งหมื่นบำท หรือทั้งจ ำท้ังปรับ” 

56 แสวง บุญเฉลิมวิภำส, เรื่องเดิม, หน้ำ 47-48. 
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เพรำะผลที่เกิดขึ้นเป็นผลที่เกิดจำกเหตุใหม่อันผู้กระท ำในตอนแรกไม่อำจคำดหมำยได้  เหตุที่ท ำให้
เกิดผลคือควำมตำยเกิดจำกกำรยิงของ ค. 
  2. กำรกระท ำของผู้เสียหำยเอง ในบำงครั้งเมื่อมีเหตุกำรณ์เกิดขึ้นกับ
ผู้เสียหำย เช่น ถูกท ำร้ำยบำดเจ็บ หรือถูกลักทรัพย์หรือถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำ ผู้เสียหำยอำจเกิด
ควำมเจ็บปวดหรือเสียใจมำกจนตัดสินใจฆ่ำตัวตำย ปัญหำว่ำผู้กระท ำในตอนแรกจะต้องรับผิดในผลที่
เกิดข้ึนด้วยหรือไม่ กำรพิจำรณำในเรื่องดังกล่ำวนี้คงจะต้องถือหลักว่ำ เหตุกำรณ์ที่เกิดขึ้นคงจะต้องถือ
หลักว่ำ เหตุกำรณ์ที่เกิดขึ้นใหม่เป็นเรื่องที่เกิดขึ้นโดยเกี่ยวเนื่องกับเหตุกำรณ์ในตอนแรกอย่ำงมีเหตุ
เพียงใด ถ้ำเหตุกำรณ์ที่เกิดขึ้นใหม่มีควำมเกี่ยวเนื่องหรือมีส่วนท ำให้เกิดผลสุดท้ำยขึ้นผู้กระท ำในตอน
แรกก็ต้องรับผิดในผลนั้นด้วย        
  3. เหตุธรรมชำติ เหตุธรรมชำติบำงเรื่องเป็นเรื่องที่เกิดขึ้นโดยไม่อำจ
คำดหมำยได้ เช่น ฟ้ำผ่ำ ดังนั้นหำกมีกำรท ำร้ำยกันขึ้น ผู้ถูกท ำร้ำยวิ่งหนีและถูกฟ้ำผ่ำตำย เหตุกำรณ์
ที่เกิดฟ้ำผ่ำ ย่อมถือว่ำเป็นเหตุแทรกแซงท่ีเกิดข้ึนใหม่ ผู้กระท ำไม่ต้องรับผิดในผลสุดท้ำยที่เกิดข้ึน 
  4. ผู้กระท ำผิดเอง เหตุแทรกแซงในบำงครั้งอำจเกิดจำกผู้กระท ำผิด
เอง เช่น เหตุในตอนแรกเกิดจำกกำรท ำร้ำยจนสลบแต่ผู้กระท ำเข้ำใจว่ำผู้ถูกท ำร้ำยถึงแก่ควำมตำยจึง
เอำผ้ำขำวม้ำมำผูกคอแขวนกับต้นไม้ท ำเป็นว่ำผู้นั้นแขวนคอตำย  กรณีเช่นนี้ผู้กระท ำต้องรับผิด
เพียงใดนั้นพิจำรณำได้ดังนี้ ส ำหรับผลที่เกิดจำกเหตุในตอนแรก ผู้กระท ำต้องรับผิดในผลนั้นอย่ำง
แน่นอนนั้นก็คือ ควำมผิดฐำนท ำร้ำยร่ำงกำย ส่วนผลที่เกิดภำยหลังคือควำมตำยนั้น ผู้กระท ำไม่ต้อง
รับผิดในฐำนฆ่ำคนตำยโดยเจตนำ เพรำะผู้กระท ำกระท ำไปโดยไม่รุ้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบ
ของควำมผิด คือไม่รู้ว่ำกรรมของกำรกระท ำยังมีสภำพควำมเป็นมนุษย์ 
 
   2.2.2  ไม่มีกฎหมำยยกเว้นควำมผิด 
  เมื่อพิจำรณำโครงสร้ำงควำมรับผิดในทำงอำญำซึ่งครบทั้งองค์ประกอบภำยนอกและ
องค์ประกอบภำยในแล้ว หำกมีกฎหมำยยกเว้นควำมผิด หรืออีกนัยหนึ่ง เรียกว่ำ “เหตุยกเว้น
ควำมผิด” กำรกระท ำนั้นก็จะไม่เป็นควำมผิด และผู้กระท ำก็ไม่ต้องรับผิดในทำงอำญำ 
  ระบบกฎหมำยไทย ยอมรับเหตุต่ำง ๆ ดังต่อไปนี้ เป็นเหตุยกเว้นควำมผิดซึ่งมีอยู่ 4 ประกำร 
   2.2.2.1  กำรป้องกันโดยด้วยกฎหมำย 
   กำรป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมำย เป็นเหตุที่กฎหมำยยอมให้มีกำรป้องกันตนเองได้ 
เนื่องจำกรัฐไม่อำจให้ควำมคุ้มครองแก่ทุกคน ทุกขณะในทุกกรณีได้ และกำรป้องกันก็เป็นกำรกระท ำต่อ
ผู้ที่ละเมิดกฎหมำยจึงไม่เกิดประโยชน์ที่จะลงโทษผู้กระท ำกำรป้องกัน ไม่ว่ำจะเป็นในแง่ของผู้กระท ำ
ควำมผิด หรือเพ่ือประโยชน์ของชุมชนก็ตำม ตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 6857 นั้น เป็นกำร

                                                           
57 มำตรำ 68 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดจ ำต้องกระท ำกำรใดเพ่ือป้องกัน

สิทธิของตน หรือของผู้อ่ืนให้พ้นภยันตรำยซึ่งเกิดจำกกำรประทุษร้ำยอันละเมิดต่อกฎหมำย และเป็น
ภยันตรำยที่ใกล้จะถึง ถ้ำได้กระท ำพอสมควรแก่เหตุ กำรกระท ำนั้นเป็นกำรป้ องกันโดยชอบด้วย
หมำย ผู้นั้นไม่มีควำมผิด” 
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ป้องกันสิทธิ อันได้แก่ สิทธิที่กฎหมำยประสงค์จะคุ้มครองไม่ว่ำจะเป็นสิทธิในร่ำงกำย สิทธิในทรัพย์สิน
หรือสิทธิอ่ืน ๆ ซึ่งกำรป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมำยนี้มีหลักเกณฑ์และเงื่อนไข 4 ประกำร คือ58 
  1) จะต้องมีภยันตรำยซึ่งเกิดจำกกำรประทุษร้ำยอันละเมิดต่อกฎหมำย  
  กล่ำวคือ มีกำรกระท ำที่ผิดกฎหมำย ซึ่งไม่จ ำเป็นต้องเป็นกำรละเมิดต่อ
กฎหมำยอำญำเท่ำนั้น จะเป็นกำรละเมิดต่อกฎหมำยอื่นก็ได ้
  ภยันตรำย หมำยถึง บรรดำกำรกระท ำทั้งหลำยที่กระทบต่อสิทธิของผู้อ่ืนที่
กฎหมำยรับรองและคุ้มครอง ดังนั้น  ผู้ที่จะก่อภยันตรำยได้จะต้องเป็นกำรกระท ำของมนุษย์เท่ำนั้น ถ้ำ
เป็นกำรกระท ำของสัตว์โดยตรงแล้วเรำไม่อำจอ้ำงว่ำเป็นกำรกระท ำโดยป้องกันได้ ส ำหรับกำรกระท ำ
ของสัตว์ที่เกี่ยวเนื่องกับคนซึ่งเป็นภยันตรำยที่เกิดจำกบุคคล ไม่ใช่เกิดจำกสัตว์เรำสำมำรถอ้ำงป้องกันได้ 
  กำรละเมิดกฎหมำย นอกจำกจะเป็นภยันตรำยแล้ว ภยันตรำยนั้นจะต้อง
ละเมิดกฎหมำยด้วยหรือกล่ำวอีกนัยหนึ่งก็คือผู้ก่อภยันตรำยไม่มีอ ำนำจให้กระท ำได้ ถ้ำเขำมีอ ำนำจ
ให้กระท ำได้ไม่ถือว่ำเป็นกำรละเมิดต่อกฎหมำย เช่น ต ำรวจจับผู้ร้ำยไปควบคุม แม้จะกระทบเสรีภำพ
ซึ่งเป็นภยันตรำย แต่ไม่เป็นกำรละเมิดกฎหมำยแต่อย่ำงใด หรือกรณีที่ครูท ำโทษนักเรียนเพ่ือเป็นกำร
ว่ำกล่ำวตักเตือนและกระท ำไปพอสมควรแก่เหตุ 
  กำรละเมิดกฎหมำยนี้อำจเป็นกำรละเมิดกฎหมำยแพ่งหรือกฎหมำยอำญำ
ก็ได้ แม้จะเป็นกำรละเมิดในทำงแพ่ง เช่น กำรประมำทท ำให้ทรัพย์ของผู้อ่ืนเสียหำย แม้จะไม่เป็น
ควำมผิดอำญำแต่ก็เป็นกำรละเมิดซึ่งป้องกันได้ หรือกำรเป็นชู้แม้จะไม่เป็นควำมผิดอำญำแต่ก็เป็น
ละเมิดซ่ึงป้องกันได้เช่นเดียวกัน 
  2) ภยันตรำยนั้นใกล้จะถึง 
  กล่ำวคือ ไม่จ ำเป็นต้องรอให้ภัยนั้นเกิดขึ้นก่อน แต่ต้องอยู่ในลักษณะที่หำก
ไม่กระท ำกำรเพ่ือป้องกันจะต้องเกิดภัยอย่ำงแน่นอน ดังนั้นถ้ำภัยยังอยู่ในอนำคตหรือห่ำงไกล ไม่
ฉุกเฉินก็ไม่เกิดสิทธิป้องกันได้ และถ้ำภัยนั้นผ่ำนพ้นไปแล้วก็ไม่เป็นภยันตรำยที่ใกล้จะถึง ในเรื่องกำน
ป้องกันนั้นกฎหมำยให้อ ำนำจป้องกันตัวเพ่ือเป็นทำงให้พันภยันตรำยเท่ำนั้น เพรำะรัฐเข้ำช่วยเหลือไม่
ทัน หรือไม่อำจขอควำมช่วยเหลือได้ทัน ฉะนั้นเมื่อภัยนั้นไม่ฉุกเฉินหรือภัยนั้นผ่ำนพ้นไปแล้วก็ไม่มีเหตุ
จะต้องป้องกัน ผู้ถูกกระท ำควรจะด ำเนินกำรตำมข้ันตอนของกฎหมำยต่อไป 
 
 
  3) ผู้กระท ำจ ำต้องกระท ำเพ่ือป้องกันสิทธิของตนเองหรือของผู้อ่ืนให้พัน
จำกภยันตรำย 
 กล่ำวคือ กำรกระท ำของผู้นั้นต้องมีเหตุชักจูงเพ่ือป้องกันสิทธิ หำกไม่มี
ควำมคิดเช่นนั้นก็ไม่เป็นกำรป้องกัน เพรำะกฎหมำยย่อมค ำนึงถึงจิตใจของผู้กระท ำในขณะนั้นเป็น
หลัก ซึ่งกระท ำเพ่ือป้องกันสิทธิ นอกจำกจะต้องมีภยันตรำยแล้ว ผู้กระท ำจะต้องกระท ำโดยเจตนำ 

                                                           
58 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค ำอธิบำยกฎหมำยอำญำ ภำคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 10 ปรับปรุงใหม่ 

(กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2551), หน้ำ 156-160. 
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(มำตรำ 59 วรรคสอง วรรคสำม)59 หำกเป็นกำรกระท ำโดยประมำทแล้วก็ไม่อำจจะอ้ำงได้ว่ำเป็นกำร
กระท ำโดยป้องกัน และนอกจำกนั้นผู้กระท ำจะต้องมีเจตนำพิเศษเพ่ือป้องกันด้วย 
  กำรกระท ำเพ่ือป้องกันสิทธินั้นกฎหมำยถือเป็นสิทธิ ผู้ที่ได้รับภยันตรำยไม่มี
หน้ำที่จะต้องหลบหนีภยันตรำยนั้น ซึ่งแม้จะหลีกเลี่ยงได้แต่กฎหมำยก็ไม่ประสงค์ให้เป็นคนขี้ขลำด 
เมื่อนโยบำยของกฎหมำยอำญำต้องกำรก ำรำบกำรกระท ำท่ีคุกคำมเป็นภัยอันละเมิดต่อกฎหมำย ผู้ถูก
คุกคำมจึงไม่จ ำต้องหนี แท้จริงแล้วเป็นหน้ำที่ของบุคคลที่จะต่อสู้กับภัยอันละเมิดต่อกฎหมำยด้วยซ้ ำ
ไป และกำรกระท ำเพ่ือป้องกันสิทธิของผู้อื่นนั้น (มำตรำ 374)60 ถึงแม้จะเป็นภยันตรำยที่ไม่ถึงแก่ชีวิต
ก็ป้องกันได้ และผู้อ่ืนในที่นี้ก็ไม่จ ำเป็นต้องมีควำมสัมพันธ์กันแต่อย่ำงใด แต่จะต้องอยู่ในฐำนะที่จะใช้
สิทธิป้องกันได้ด้วย ถ้ำผู้อื่นไม่มีสิทธิป้องกันได้ ผู้เข้ำท ำกำรป้องกันให้ผู้อ่ืนก็จะใช้สิทธิไม่ได้ ซึ่งโดยปกติ
ผู้ที่กระท ำกำรเพ่ือป้องกันสิทธินี้จะต้องไม่มีส่วนในกำรก่อภยันตรำยขึ้นมำด้วยเพรำะบุคคลที่กฎหมำย
จะให้ควำมคุ้มครองเป็นพิเศษจะต้องไม่ละเมิดกฎหมำยเสียเอง 
  4) ต้องกระท ำไปพอสมควรแก่เหตุ 
  กล่ำวคือ พิจำรณำจำกลักษณะกำรกระท ำ ว่ำขนำดไหนเพียงใดจึงจะถือว่ำ
พอเพียงในกำรป้องกันสิทธิ โดยจะต้องพิจำรณำถึงตัวผู้กระท ำว่ำมีควำมเชื่อว่ำได้เกิดภัยอันจ ำต้อง
กระท ำเพ่ือป้องกันนั้นแล้ว และวิธีกำรที่จะหลีกเลี่ยงภัยดังกล่ำวมีอยู่อย่ำงไร ซี่งหำกควำมเชื่อดังกล่ำว
เกิดขึ้นเพรำะควำมส ำคัญผิดก็ยังคงเป็นเหตุยกเว้นโทษได้ และถ้ำควำมส ำคัญผิดเกิดขึ้นโดยประมำท
ผู้กระท ำคงต้องรับผิดไปตำมนั้น 
   2.2.2.2  ควำมยินยอม 
  ควำมยินยอมเป็นส่วนหนึ่งในกำรที่ก่อให้เกิดควำมผิดขึ้น กล่ำวคือ ควำมผิดนั้น ๆ ถ้ำ
เกิดขึ้นเพรำะควำมยินยอมจึงเป็นควำมผิด ซึ่งโดยทั่วไปแล้วควำมยินยอมไม่มีผลที่จะยกเลิกควำมผิด 
ส่วนควำมยินยอมที่จะท ำให้กำรกระท ำนั้น ๆ ไม่เป็นควำมผิดได้จะต้องประกอบด้วยหลักดังนี้61 
 1. ควำมยินยอมนั้นจะต้องไม่ขัดต่อส ำนึกในศีลธรรมอันดีของประชำชน  ซึ่งกำร
กระท ำใดจะเป็นกำรขัดต่อศีลธรรมอันดีหรือไม่นั้น พิจำรณำจำกควำมรู้สึกของบุคคลทั่วไปในท้องถิ่น 
ณ เวลำที่เกิดกำรกระท ำนั้น โดยจะต้องพิจำรณำคุณธรรมทำงกฎหมำย ว่ำข้อใดกฎหมำยยอมให้สละ
ได้ เนื่องจำกคุณธรรมทำงกฎหมำยมิใช่จะสละได้ทั้งหมด 
 2. ควำมยินยอมนั้นจะต้องเกิดขึ้นโดยควำมบริสุทธิ์ ใจ โดยเสรีชัดแจ้งและ
ปรำศจำกกำรข่มขู่ ล่อลวงหรือส ำคัญผิด 
 3. ควำมยินยอมนั้นจะต้องมีอยู่ตลอดเวลำที่กระท ำควำมผิด 
   ตำมประมวลกฎหมำยอำญำไม่ได้บัญญัติเรื่องควำมยินยอมไว้ว่ำเป็นเหตุยกเว้น
ควำมผิดโดยตรง นอกจำกนั้นในบำงมำตรำยังบัญญัติว่ำแม้ยินยอมก็เป็นควำมผิด หรือในบำงมำตรำ
จะเป็นควำมผิดก็ต่อเมื่อไม่ได้รับควำมยินยอมจำกผู้เกี่ยวข้อง ดังนั้น ควำมยินยอมตำมกฎหมำยจึงมี
อยู่ 2 ประเภท ดังนี้ 

                                                           
59 มำตรำ 59 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ . . . 
60 มำตรำ 374 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ . . . 
61 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, เรื่องเดิม, หน้ำ 161-163. 
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  1. ควำมยินยอมที่เป็นองค์ประกอบควำมผิด หมำยถึง ควำมยินยอมและไม่ยินยอม
นั้นเป็นส่วนหนึ่งขององค์ประกอบภำยนอกในควำมผิดฐำนใดฐำนหนึ่ง เช่น มำตรำ 27662 ในควำมผิด
ฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ ซึ่งในควำมผิดฐำนนี้จะต้องประกอบด้วยองค์ประกอบส ำคัญ 2 อย่ำงคือ 
   1) กำรกระท ำช ำเรำหญิง 
    2) กำรที่หญิงนั้นไม่ยินยอมให้ช ำเรำ 
  ดังนั้น หำกหญิงยอมให้ช ำเรำแล้วย่อมขำดองค์ประกอบควำมผิด 
  หรือ ควำมผิดฐำนลักทรัพย์ตำมมำตรำ 33463 ซึ่งกำรกระท ำควำมผิดคือ “เอำไป” 
ซึ่งจะต้องเป็นกำรเอำทรัพย์ไปโดยที่เจ้ำของหรือผู้ครอบครองไม่ยินยอม 
  แต่อย่ำงไรก็ตำมในควำมผิดบำงฐำนกฎหมำยอำจจะระบุไว้อย่ำงชัดเจนว่ำจะยินยอม
หรือไม่ยินยอมก็เป็นควำมผิด เช่น มำตรำ 30164 เป็นต้น และควำมยินยอมที่เป็นองค์ประกอบในข้อ 1 
นี้ ไม่เกี่ยวกับเหตุยกเว้นควำมผิด 
  2. ควำมยินยอมที่เป็นเหตุยกเว้นควำมผิด กล่ำวคือ แม้จะไม่มีเหตุที่กฎหมำยระบุ
ไว้อย่ำงชัดเจน แต่ศำลอำจตัดสินว่ำมีเหตุใดมำยกเว้นควำมผิดได้ เพรำะไม่เป็นโทษต่อผู้กระท ำ 
  บุคคลจะตกลงกันไว้ก่อนว่ำจะไม่ฟ้องคดีอำญำ ถ้ำหำกจะมีกำรกระท ำควำมผิด
เกิดขึ้นต่อไปข้ำงหน้ำนั้น ข้อตกลงนั้นหำมีผลก่อให้เกิดหนี้ที่จะผูกพันคู่กรณีให้จ ำต้องงดเว้นไม่ฟ้อง
คดีอำญำเช่นว่ำนั้นแต่ประกำรใดไม่ เพรำะอ ำนำจฟ้องคดีอำญำจะมีอยู่หรือไม่นั้น มิได้อยู่ภำยใต้
บังคับของกฎหมำยลักษณะหนี้ในทำงแพ่ง หำกอยู่ภำยในบังคับของกฎหมำยว่ำด้วยวิธีพิจำรณำ
ควำมอำญำอีกส่วนหนึ่ง 
  2.2.2.3  กำรกระท ำที่กฎหมำยอนุญำต 
   แม้ในประมวลกฎหมำยอำญำจะไม่บัญญัติไว้โดยตรงว่ำกรณีที่กฎหมำยต่ำง  ๆ 
อนุญำตให้บุคคลใดกระท ำกำรใด ซึ่งกฎหมำยอ่ืนนั้นถือว่ำเป็นเจตนำรมณ์ของฝ่ำยนิติบัญญัติเช่นกัน 
เมื่อมีกฎหมำยอื่นอนุญำตให้ท ำได้ย่อมยกเว้นควำมผิดอำญำด้วย เช่น 
  1) ตำมประมวลกฎหมำยอำญำตำมมำตรำ 30565 กำรกระท ำของนำยแพทย์ 
ซึ่งถือว่ำอนุญำตให้มีกำรท ำแท้งได้ 

                                                           
62 มำตรำ 276 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ . . . 
63 มำตรำ 334 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ . . . 
64 มำตรำ 301 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “หญิงใดท ำให้ตนแท้งลูกหรือยอมให้

ผู้อื่นท ำให้ตนแท้งลูก” 
65 มำตรำ 305 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดดังกล่ำว

ใน มำตรำ 301 และ มำตรำ 302 นั้น เป็นกำรกระท ำของนำยแพทย์และ 
(1) จ ำเป็นต้องกระท ำเนื่องจำกสุขภำพของหญิงนั้น หรือ 
(2) หญิงมีครรภ์เนื่องจำกกำรกระท ำควำมผิดอำญำ ตำมที่บัญญัติไว้ใน มำตรำ 276 มำตรำ 

277 มำตรำ 282 มำตรำ 283 หรือ มำตรำ 284 ผู้กระท ำไม่มีควำมผิด” 

http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-301-305.html#301
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-301-305.html#302
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#276
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#277
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#277
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#282
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#283
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#284
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  2) ตำมประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 32966 และ 33167 กำรแสดงควำม
คิดเห็นหรือข้อควำมโดยสุริต และ กำรแสดงควำมคิดเห็นหรือข้อควำมในกระบวนพิจำรณำคดีในศำล
หรือโดยคู่ควำมเพ่ือประโยชน์แก่คดีของตน 
  3)  ตำมประมวลกฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำตำมมำตรำ 7968 กรณี
รำษฎรจับผู้กระท ำควำมผิด 
  4) ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ตำมมำตรำ 134769 ซึ่งอนุญำต
ให้ตัดรำกไม้และกิ่งไม้จำกที่ดินข้ำงเคียงได้ (ผู้กระท ำไม่มีควำมผิดฐำนท ำให้เสียทรัพย์และลักทรัพย์ 
เพรำะกฎหมำยอนุญำตให้กระท ำได้) และนอกจำกนี้ยังรวมถึงกฎหมำยอื่น ๆ อีกด้วย 
   2.2.2.4  จำรีตประเพณี 
   แม้ว่ำจำรีตประเพณีจะไม่ใช่กฎหมำยที่เป็นลำยลักษณ์อักษร แต่ก็เกิดจำกกำรถือ
ปฏิบัติของประชำชนอย่ำงสม่ ำเสมอเป็นเวลำนำนว่ำเป็นสิ่งที่กระท ำได้ และในประมวลกฎหมำยอำญำ
ก็มิได้บัญญัติให้ “จำรีตประเพณี” เป็นเหตุยกเว้นควำมผิด แต่เนื่องจำกจำรีตประเพณีนั้นเป็นสิ่งที่
ผู้คนในสังคมปฏิบัติมำช้ำนำนจนเป็นที่ยอมรับ และสังคมในสมัยใหม่ก็ยังยอมรับปฏิบัติ  โดยเหตุนี้
จำรีตประเพณีจึงอำจยกเว้นควำมผิดอำญำในบำงเรื่องได้เท่ำที่ไม่ขัดต่อควำมรู้สึกอันดีในสังคมสมัย
ปัจจุบัน70 
 
  2.2.3  ไม่มีกฎหมำยยกเว้นโทษ 

                                                           
66 มำตรำ 329 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดแสดงควำมคิดเห็นหรือข้อควำม

ใดโดยสุจริต 
(1) เพ่ือควำมชอบธรรม ป้องกันตนหรือป้องกันส่วนได้เสียเกี่ยวกับตนตำมคลองธรรม 
(2) ในฐำนะเป็นเจ้ำพนักงำนปฏิบัติกำรตำมหน้ำที่ 
(3) ติชมด้วยควำมเป็นธรรม ซึ่งบุคคลหรือสิ่งใดอันเป็นวิสัย ของประชำชนย่อมกระท ำ หรือ 
(4) ในกำรแจ้งข่ำวด้วยควำมเป็นธรรม เรื่องกำรด ำเนินกำรอันเปิด เผยในศำลหรือในกำร

ประชุม ผู้นั้นไม่มีควำมผิดฐำนหมิ่นประมำท” 
67 มำตรำ 331 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “คู่ควำม หรือทนำยควำมของคู่ควำม 

ซึ่งแสดงควำมคิด เห็น หรือข้อควำมในกระบวนพิจำรณำคดีในศำล เพ่ือประโยชน์แก่คดี ของตน ไม่มี
ควำมผิดฐำนหมิ่นประมำท”  

68 มำตรำ 79 แห่งประมวลกฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำ บัญญัติว่ำ “รำษฎรจะจับผู้อ่ืน
ไม่ได้เว้นแต่จะเข้ำอยู่ในเกณฑ์แห่ง มำตรำ 82 หรือเมื่อผู้นั้นกระท ำควำมผิดซึ่งหน้ำ และควำมผิดนั้น
ได ้ระบุไว้ในบัญชีท้ำยประมวลกฎหมำยนี้ด้วย” 

69 มำตรำ 1347 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บัญญัติว่ำ “เจ้ำของที่ดินอำจตัดรำก
ไม้ซึ่งบุกรุกเข้ำมำจำกที่ดินติดต่อและเอำไว้เสีย ถ้ำกิ่งไม้ยื่นล้ ำเข้ำมำ เมื่อเจ้ำของที่ดินได้บอกผู้
ครอบครองที่ดินติดต่อให้ตัดภำยในเวลำอันสมควรแล้ว แต่ผู้นั้นไม่ตัด ท่ำนว่ำเจ้ำของที่ดินตัดเอำเสียได้” 

70 แสวง บุญเฉลิมวิภำส, เรื่องเดิม, หน้ำ 77. 

http://www.kodmhai.com/m2/m2-3/m3-77-90.html#82
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  เหตุยกเว้นโทษจะพิจำรณำเมื่อกำรกระท ำที่ครบองค์ประกอบ ไม่มีเหตุยกเว้นควำมผิด ส่วน
จะลงโทษหรือไม่ต้องพิจำรณำว่ำมีเหตุยกเว้นโทษหรือไม่  ซึ่งเหตุยกเว้นโทษส ำหรับกำรกระท ำ
เนื่องจำกถูกบังคับมี 2 กรณ ี
  1.  กำรกระท ำควำมผิดด้วยควำมจ ำเป็น (มำตรำ 67)71 
  กำรกระท ำควำมผิดด้วยควำมจ ำเป็น มีหลักเกณฑ์ 6 ประกำร ได้แก่72  

                                                           
71 มำตรำ 67 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดกระท ำควำมผิดด้วยควำมจ ำเป็น 
(1) เพรำะอยู่ในที่บังคับ หรือภำยใต้อ ำนำจซึ่งไม่สำมำรถหลีก เลี่ยงหรือขัดขืนได้ หรือ 
(2) เพรำะเพ่ือให้ตนเองหรือผู้อ่ืนพ้นจำกภยันตรำยที่ใกล้จะถึง และไม่สำมำรถหลีกเลี่ ยงให้

พ้นโดยวิธีอ่ืนใดได้ เมื่อภยันตรำยนั้นตน มิได้ก่อให้เกิดข้ึนเพรำะควำมผิดของตน 
  ถ้ำกำรกระท ำนั้นไม่เป็นกำรเกินสมควรแต่เหตุแล้ว ผู้นั้นไม่ต้อง รับโทษ” 

72 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, เรื่องเดิม, หน้ำ 167-177. 



30 

1)  กำรอยู่ในท่ีบังคับหรือภำยใต้อ ำนำจ  
 กล่ำวคือมีสภำพบังคับให้ผู้กระท ำต้องตัดสินใจกระท ำกำร โดยกำรบังคับหรืออ ำนำจนี้
อำจอำจจะเกิดจำกกำรกระท ำของบุคคลก็ได้ หรืออำจจะเกิดเหตุกำรณ์ธรรมชำติก็ได้ 
  อ ำนำจหรือกำรบังคับนี้นี้ถือเป็นปัจจัยหรือสำเหตุให้ผู้กระท ำนั้นตัดสินใจต้องกระท ำ
ควำมผิดจึงเป็นเหตุภำยนอก หรืออีกนัยหนึ่งก็คือผู้กระท ำไม่ได้คิดจะกระท ำควำมผิดด้วยตนเอง  
  สรุป กำรกระท ำเพรำะตกอยู่ในที่บังคับตำมมำตรำ 67 (1) จึงเกิดจำกเหตุภำยนอกโดย
ผู้กระท ำมิได้ริเริ่มที่จะกระท ำควำมผิดแต่อย่ำงใด 
 2)  ภยันตรำยที่ต้องหลีกเลี่ยง 
 กำรอยู่ในที่บังคับหรือภำยใต้อ ำนำจตำมมำตรำ 67 (1) นั้น ผู้กระท ำผิดมิได้มีควำมริเริ่ม
ที่จะกระท ำควำมผิด หำกแต่อิทธิพลภำยนอกบังคับให้ผู้กระท ำจ ำต้องกระท ำหรือไม่กระท ำกำรอย่ำง
หนึ่งอย่ำงใดอันเป็นควำมผิด 
 ส่วนกรณีตำมมำตรำ 67 (2) ไม่มีกำรบงกำรหรือบังคับให้กระท ำ แต่มีภยันตรำยที่คุกคำม
ตนเองหรือผู้อ่ืนอันเป็นมูลเหตุชักจูงใจให้ผู้กระท ำควำมผิดต้องคิดและกระท ำกำรอย่ำงหนึ่งอย่ำงใด 
เพ่ือหลีกเลี่ยงภยันตรำยดังกล่ำวอำจเป็นภัยจำกธรรมชำติหรือสัตว์ 
 3)  ภยันตรำยที่ใกล้จะถึง 
 ภยันตรำยนี้จะต้องก ำลังเกิดอยู่ในปัจจุบันอันเป็นเหตุฉุกเฉิน ซึ่งถ้ำไม่ได้กระท ำควำมผิด
ลงในขณะนั้นอำจไม่สำมำรถแก้ไขได้ทัน และรวมตลอดถึงกำรกระท ำควำมผิดเชื่อโดยสุจริตใจว่ำมี
ภยันตรำยเกิดข้ึนและใกล้จะถึงในขณะที่ตนกระท ำควำมผิด 
 4)  กำรไม่สำมำรถหลีกเลี่ยงได้ 
 ผู้กระท ำควำมผิดจะต้องไม่มีทำงเลือกที่จะกระท ำอย่ำงอ่ืนโดยไม่ผิดกฎหมำย และภัยที่
หลีกเลี่ยงนี้ไม่จ ำกัดว่ำเป็นภัยชนิดใด อำจเป็นภัยแก่ร่ำงกำย เสรีภำพ ชื่อเสียงหรือผลประโยชน์
ทั้งหลำยที่กฎหมำยรับรองและคุ้มครองให้ และไม่ว่ำภัยนั้นจะเกิดแก่ตนเองหรือผู้อื่นก็ตำม 
 5)  ผู้กระท ำมิได้ก่อภัยนั้น 
 กล่ำวคือ ภยันตรำยนั้นไม่ได้เกิดจำกควำมผิดของตน 
 6)  พอสมควรแก่เหตุ 
 กล่ำวคือ กำรกระท ำควำมผิดด้วยควำมจ ำเป็นนั้นจะต้องกระท ำไปภำยในขอบเขต หำก
ได้กระท ำไปเกินขอบเขต จะต้องพิจำรณำตำมประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 6973 
  2.  กำรกระท ำตำมค ำสั่ง (มำตรำ 70)74 

                                                           
73 มำตรำ 69 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ในกรณีที่บัญญัติไว้ใน มำตรำ 

67 และ มำตรำ 68 นั้น ถ้ำผู้กระท ำได้กระท ำไปเกินสมควรแก่เหตุ หรือเกินกว่ำกรณีแห่ง ควำม
จ ำเป็นหรือเกินกว่ำกรณีแห่งกำรจ ำต้องกระท ำเพ่ือป้องกัน ศำลจะลงโทษน้อยกว่ำที่กฎหมำยก ำหนด
ไว้ส ำหรับควำมผิดนั้น เพียงใดก็ได้แต่ถ้ำกำรกระท ำนั้นเกิดขึ้นจำกควำมตื่นเต้น ควำม ตกใจหรือควำม
กลัว ศำลจะไม่ลงโทษผู้กระท ำก็ได้” 

http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-59-79.html#67
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-59-79.html#67
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-59-79.html#68
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 กรณีท่ีจะถือว่ำกำรกระท ำตำมค ำสั่งของเจ้ำพนักงำนและได้รับยกเว้นโทษมีหลักเกณฑ์ดังนี้75 
 1)  กระท ำตำมค ำสั่งของเจ้ำพนักงำน 
 ค ำสั่ง หมำยถึง ค ำบงกำรให้กระท ำหรืองดเว้นกระท ำกำรอย่ำงใดหรือจ ำยอมต่อสิ่งใด 
หำกฝ่ำฝืนถือว่ำเป็นกำรขัดขืน มิใช่ค ำแนะน ำหรือแสดงควำมเห็น ซึ่งจะกระท ำหรือไม่กระท ำก็ได้ 
 เจ้ำพนักงำน ต้องพิจำรณำจำกกำรแต่งตั้งโดยชอบ ประกอบกับลักษณะงำนที่ได้รับกำร
แต่งตั้งให้ท ำ 
 อนึ่ง ตำมมำตรำนี้ กฎหมำยคุ้มครองเฉพำะเมื่อเป็นค ำสั่งของเจ้ำพนักงำนเท่ำนั้น หำก
เป็นค ำสั่งของสำมี ภริยำ บิดำ มำรดำ ผู้ปกครอง นำยจ้ำง ไม่เข้ำข้อยกเว้นตำมมำตรำนี้ 
 2)  ค ำสั่งนั้นมิชอบด้วยกฎหมำย 
 กล่ำวคือ ค ำสั่งที่ไม่มีกฎหมำยให้อ ำนำจผู้ออกค ำสั่งที่จะออกค ำสั่งเช่นนั้นได้ 
 3)  ผู้กระท ำมีหน้ำที่หรือเชื่อโดยสุจริตว่ำมีหน้ำที่ต้องปฏิบัติตำม 
 ซึ่งถ้ำผู้กระท ำไม่ปฏิบัติตำมย่อมมีควำมผิด ไม่ว่ำจะมีควำมผิดตำมกฎหมำยอำญำ 
(มำตรำ 368)76 หรือผิดวินัยก็ตำม 
  นอกจำกเหตุยกเว้นโทษส ำหรับกำรกระท ำเนื่องจำกถูกบังคับแล้ว ในทำงกฎหมำยอำญำยังมี
เหตุยกโทษ เหตุลดโทษ และเหตุบรรเทำโทษด้วย ซึ่งได้แก่77  

                                                           
74 มำตรำ 70 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดกระท ำตำมค ำสั่งของเจ้ำพนักงำน 

แม้ค ำสั่งนั้นจะมิชอบด้วยกฎหมำย ถ้ำผู้กระท ำมีหน้ำที่หรือเชื่อโดยสุจริตว่ำมีหน้ำที่ต้องปฏิบัติตำม ผู้
นั้นไม่ต้องรับโทษ เว้นแต่จะรู้ว่ำค ำสั่งนั้เป็นค ำสั่งซึ่งไม่ชอบด้วยกฎหมำย” 

75 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, เรื่องเดิม, หน้ำ 178-181. 
76 มำตรำ 368 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ผู้ใดทรำบค ำสั่งของเจ้ำพนักงำนซึ่ง

สั่งกำรตำมอ ำนำจ ที่มีกฎหมำยให้ไว้ ไม่ปฏิบัติตำมค ำสั่งนั้นโดยไม่มีเหตุหรือข้อแก้ตัวอันสมควร ต้อง
ระวำงโทษจ ำคุกไม่เกินสิบวัน หรือปรับไม่เกินห้ำร้อยบำท หรือทั้งจ ำท้ังปรับ 
  ถ้ำกำรสั่งเช่นว่ำนั้นเป็นค ำสั่ง ให้ช่วยท ำกิจกำรในหน้ำที่ของเจ้ำ พนักงำนซึ่งกฎหมำย
ก ำหนดให้สั่งให้ช่วยได้ ต้องระวำงโทษจ ำคุก ไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งพันบำท หรือทั้งจ ำ
ทั้งปรับ  

77 แสวง บุญเฉลิมวิภำส, เรื่องเดิม, หน้ำ 101-104. 
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1.  เหตุเกี่ยวกับควำมเป็นสำมีภริยำและควำมเป็นญำติ 
 ตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 71 ได้บัญญัติเหตุที่ผู้กระท ำไม่ต้องรับโทษหรือให้ดุลย
พินิจแก่ศำลในกำรลงโทษน้อยกว่ำที่กฎหมำยก ำหนดก็ได้ โดยมีเหตุผลเกี่ยวกับกำรเป็นสำมีภริยำ และ
ควำมเป็นญำติ ดังนี้ 
 

ควำมผิดตำมที่บัญญัติไว้ในมำตรำ 334 ถึงมำตรำ 336 วรรคแรก และ
มำตรำ 341 ถึงมำตรำ 364 นั้น  ถ้ำเป็นกำรกระท ำที่สำมีกระท ำต่อภริยำ หรือ
ภริยำกระท ำต่อสำมี ผู้กระท ำไม่ต้องรับโทษ 
  ควำมผิดดังระบุมำนี้ ถ้ำเป็นกำรกระท ำที่ผู้บุพกำรีกระท ำต่อผู้สืบสันดำน
ผู้สืบสันดำนกระท ำต่อผู้บุพกำรี หรือพ่ีหรือน้องร่วมบิดำมำรดำเดียวกันกระท ำต่อ
กัน แม้กฎหมำยมิได้บัญญัติให้เป็นควำมผิดอันยอมควำมได้ ก็ให้เป็นควำมผิดอัน
ยอมควำมได้ และนอกจำกนั้นศำลจะลงโทษน้อยกว่ำที่กฎหมำยก ำหนดไว้ส ำหรับ
ควำมผิดนั้นเพียงใดก็ได ้

 
  ซึ่งจำกบทบัญญัติดังกล่ำว กฎหมำยได้ยกโทษให้กับกำรกระท ำควำมผิดที่สำมีกระท ำต่อภริยำ 
หรือภริยำกระท ำต่อสำมีในควำมผิดเกี่ยวกับทรัพย์ ไม่ว่ำจะเป็นกำรลักทรัพย์ วิ่งรำวทรัพย์ ฉ้อโกง โกง
เจ้ำหนี้ ยักยอก รับของโจร ท ำให้เสียทรัพย์ หรือควำมผิดฐำนบุกรุก เหตุผลของกำรยกเว้นโทษนั้น 
เนื่องจำกกฎหมำยเล็งเห็นควำมส ำคัญในควำมเป็นเอกภำพของครอบครัว 78 ซึ่งรวมถึงผู้บุพกำรีและ
ผู้สืบสันดำนตำมกรณีของบทบัญญัติในวรรคสองด้วย เหตุผลของกำรยกโทษและลดโทษเหล่ำนี้จึงเป็น
เหตุผลพิเศษที่ไม่อยู่ในโครงสร้ำงควำมผิดอำญำ แต่เป็นเหตุผลที่เกี่ยวกับกำรรักษำควำมเป็นปึกแผ่น
ของสถำบันครอบครัว เพรำะกฎหมำยมิอำจจะเข้ำไปยุ่งเกี่ยวกับเรื่องทุกเรื่องในครอบครัวได้ 
  อนึ่ง ตำมบทบัญญัติของมำตรำ 71 กฎหมำยยกเว้นโทษให้เฉพำะกรณีที่เกี่ยวกับควำมผิดอัน
กระท ำต่อทรัพย์เท่ำนั้น หำกเป็นเรื่องท่ีกระทบต่อชีวิตร่ำงกำยกฎหมำยไม่ได้ยกเว้นไว้ 
  2.  เหตุเกี่ยวกับกำรบันดำลโทสะ 
  ตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 72 ได้บัญญัติเหตุเกี่ยวกับกำรกระท ำผิดโดยบันดำลโทสะ
ไว้ว่ำ “ผู้ใดบันดำลโทสะโดยถูกข่มเหงอย่ำงร้ำยแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม จึงกระท ำควำมผิดต่อผู้ข่ม
เหงในขณะนั้น ศำลจะลงโทษผู้นั้นน้อยกว่ำที่กฎหมำยก ำหนดไว้ส ำหรับควำมผิดนั้นเพียงใดก็ได้” 
  

กำรกระท ำที่จะถือได้ว่ำกระท ำโดยบันดำลโทสะ จะต้องประกอบด้วยหลักเกณฑ์ดังนี้ 
 1)  ถูกข่มเหงอย่ำงร้ำยแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม  

                                                           
78 คณิต ณ นคร, ประมวลกฎหมำยอำญำ หลักกฎหมำยและพื้นฐำนกำรเข้ำใจ, พิมพ์ครั้งที่ 5 

(กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2538), หน้ำ 280-281. 
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 กล่ำวคือกำรข่มเหงได้กระท ำไปโดยปรำศจำกเหตุผลอันสมควร79 ซึ่งไม่จ ำเป็นต้องถึงขั้น
ละเมิดต่อกฎหมำยดังเช่นหลักเกณฑ์ในเรื่องป้องกัน 
 อนึ่ง กำรข่มเหงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม อำจเกิดขึ้นกับบุคคลนั้น หรือผู้ที่มีควำมเก่ียวพัน
ใกล้ชิดกับบุคคลนั้นก็ได้ เช่น กำรข่มเหงกระท ำต่อบิดำมำรดำ สำมีหรือภรรยำ บุตรหรือญำติที่ใกล้ชิด
ของผู้นั้น 
 2)  เกิดกำรบันดำลโทสะจำกเหตุที่ถูกข่มเหงนั้น 
 หลักเกณฑ์นี้เป็นกำรพิจำรณำควำมสัมพันธ์ระหว่ำงเหตุและผล กล่ำวคือกำรกระท ำ
บันดำลโทสะจะต้องมำจำกเหตุแห่งกำรถูกข่มเหงอย่ำงร้ำยแรงนั้น โดยพิจำรณำจำกข้อเท็จจริงที่
เกิดข้ึนในแต่ละกรณี 
 3)  ได้กระท ำผิดต่อผู้ถูกข่มเหงในขณะบันดำลโทสะ 
 กำรทีก่ฎหมำยยอมให้อ้ำงเหตุบันดำลโทสะเพ่ือลดโทษ เนื่องจำกบุคคลนั้นถูกข่มเหงด้วย
เหตุอันไม่เป็นธรรม แต่ถ้ำผู้บันดำลโทสะได้กระท ำควำมผิดในเวลำอ่ืน ไม่ใช่ในขณะที่บันดำลโทสะ 
ย่อมถือว่ำผู่กระท ำมีโอกำสใคร่ครวญว่ำสมควรกระท ำควำมผิดหรือไม่ 
  3.  เหตุบรรเทำโทษ 
 กรณีท่ีศำลจะใช้ดุลยพินิจบรรเทำโทษนั้น ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 78 ได้บัญญัติไว้ว่ำ 
 

  เมื่อปรำกฏว่ำมีเหตุบรรเทำโทษ ไม่ว่ำจะได้มีกำรเพ่ิมหรือกำรลดโทษตำม
บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมำยนี้หรือกฎหมำยอ่ืนแล้วหรือไม่ ถ้ำศำลเห็นสมควร
จะลดโทษไม่เกินกึ่งหนึ่งของโทษที่จะลงแก่ผู้กระท ำควำมผิดนั้นก็ได้ 
   เหตุบรรเทำโทษนั้น ได้แก่ผู้กระท ำควำมผิดเป็นผู้โฉดเขลำเบำปัญญำตกอยู่
ในควำมทุกข์อย่ำงสำหัส มีคุณควำมดีมำแต่ก่อน รู้สึกควำมผิดและพยำยำมบรรเทำ
ผลร้ำยแห่งควำมผิดนั้น ลุแก่โทษต่อ เจ้ำพนักงำนหรือให้ควำมรู้แก่ศำล อันเป็นผล
ประโยชนแก่กำรพิจำรณำ หรือเหตุอื่นท่ีศำลเห็นว่ำมีลักษณะท ำนองเดียวกัน 

 
   

                                                           
79 หยุด แสงอุทัย, กฎหมำยอำญำ ภำค 1, พิมพ์ครั้งที่ 16 (กรุงเทพฯ มหำวิทยำลัยธรรม 

ศำสตร์, 2537), หน้ำ 172-174. 
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  เหตุบรรเทำโทษตำมท่ีกฎหมำยก ำหนดในมำตรำ 78 อำจแยกพิจำรณำได้ดังนี้ 
 เหตุก่อนกำรกระท ำผิด 
  1)  เป็นผู้โฉดเขลำเบำปัญญำ หมำยควำมว่ำ ผู้กระท ำมีควำมด้อยทำงปัญญำจึงกระท ำ
ควำมผิดโดยรู้เท่ำไม่ถึงกำรณ์  
  2)  ตกอยู่ในควำมทุกข์อย่ำงสำหัส เช่น บิดำมำรดำ หรือบุตร ก ำลังป่วยหนักไม่มีเงินค่ำ
รักษำพยำบำล จึงต้องลักทรัพย์ ย่อมถือเป็นเหตุบรรเทำโทษได้ 
  3)  มีคุณงำมควำมดีมำก่อน 
 เหตุหลังกำรกระท ำผิด 
  1)  ผู้กระท ำควำมผิดรู้สึกถึงควำมผิด และพยำยำมบรรเทำผลร้ำยแห่งควำมผิดนั้น 
  2)  ลุแก่โทษ เช่น กำรเข้ำมอบตัวและสำรภำพว่ำได้กระท ำควำมผิด 
  3)  ให้ควำมรู้แก่ศำลอันเป็นประโยชน์แก่กำรพิจำรณำ 
  4)  เหตุอื่น ๆ ที่ศำลเห็นว่ำมีลักษณะท ำนองเดียวกัน 
  4.  เหตุเกี่ยวกับควำมไม่รู้ผิดชอบ 
  กรณีที่ผู้กระท ำหย่อนควำมรู้สึกผิดชอบ ไม่อำจก่อเจตนำในทำงอำญำหรือไม่สำมำรถบังคับ
ตนเองได้ โดยกำรกระท ำยังคงเป็นควำมผิด แต่กฎหมำยยกเว้นโทษหรือลดโทษให้เมื่อเข้ำเงื่อนไขที่
กฎหมำยก ำหนด80 ได้แก่ 
  1)  กำรกระท ำของเด็ก 
  กฎหมำยเห็นว่ำเด็กยังไม่มีควำมสำมำรถที่จะมีเจตนำในทำงอำญำได้ กำรลงโทษจึงไม่มี
ผลป้องกันมิให้มีกำรกระท ำเช่นนั้นอีก เพรำะกำรลงโทษจะไม่เหมำะสมถ้ำผู้กระท ำไม่สำมำรถแยก
ควำมด-ีเลว ควำมถูก-ผิด หรือไม่เข้ำใจผลจำกกำรกระท ำนั้น  ๆ  
  2)  กำรกระท ำของคนวิกลจริต 
  วิกลจริต หมำยถึง สภำพที่จิตไม่มั่นคง ไม่สมประกอบ หรือไม่สมบูรณ์ ท ำให้ผู้นั้นไม่อำจ
เข้ำใจสภำพหรือสำระของกำรกระท ำได้ 
  3)  กำรกระท ำเพรำะควำมมึนเมำ 
  โดยหลักควำมมึนเมำไม่เป็นเหตุยกเว้นโทษหรือลดโทษ เพรำะแม้กำรกระท ำควำมผิดใน
ขณะที่มึนเมำหรือไม่สำมำรถบังคับตนเองได้ จะถือว่ำเป็นกำรขำดเจตนำทำงอำญำก็ตำม แต่อย่ำงไรก็
ตำม ผู้กระท ำควำมผิดก็ต้องรับผิดชอบในกำรกระท ำของตนเนื่องจำกควำมมึนเมำ 
                

                                                           
80 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, เรื่องเดิม, หน้ำ 183-194. 
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2.3  องค์ประกอบควำมรับผิดของผู้กระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ 
 
  องค์ประกอบควำมรับผิดของผู้กระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำของแต่ละประเทศนั้น
แตกต่ำงกันออกไป โดยขึ้นอยู่กับที่มำทำงประวัติศำสตร์ และสภำพโครงสร้ำงของแต่ละสังคมที่
แตกต่ำงกัน 
 
  2.3.1  องค์ประกอบควำมรับผิดของผู้กระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำในประเทศไทย 
  ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำปรำกฏเป็นครั้งแรกในกฎหมำยไทยตั้งแต่สมัยกฎหมำยตรำ
สำมดวงเรื่อยมำจนกระทั่งประมวลกฎหมำยอำญำในปัจจุบัน โดยในกฎหมำยตรำสำมดวง พระรำช
ก ำหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 11881 บัญญัติองค์ประกอบควำมผิดของผู้กระท ำควำมผิดคือ 
“ชำยใด” คือชำยเท่ำนั้นจึงจะเป็นผู้กระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำได้ ต่อมำเมื่อกฎหมำย
ลักษณะอำญำ ร.ศ. 127 และประมวลกฎหมำยอำญำบัญญัติให้ “ผู้ใด” เป็นผู้กระท ำ นักกฎหมำยได้
ให้ควำมเห็นเกี่ยวกับตัวผู้กระท ำควำมผิดนี้ไว้เป็น 3 แนวทำง กล่ำวคือ82 
  แนวทำงท่ี 1 เห็นว่ำค ำว่ำ “ผู้ใด” เป็นใครก็ได้เพรำะตัวบทไม่ได้ก ำหนดไว้ 
 ศ.ดร.หยุด แสงอุทัย83 เห็นว่ำ เมื่อไม่ได้ก ำหนดควำมหมำยไว้ และตัวบทมิได้ระบุว่ำ “ชำยใด” 
หญิงจึงไม่ขำดคุณสมบัติเป็นตัวกำร ผู้ใดจึงหมำยควำมได้ทั้งชำยและหญิง กล่ำวคือไม่ว่ำชำยหรือหญิง
ก็สำมำรถท ำควำมผิดฐำนนี้ได้ 
  แนวทำงท่ี 2 เห็นว่ำค ำว่ำ “ผู้ใด” มีควำมหมำยเฉพำะ “ชำย” เท่ำนั้น 
  ศ.จิตติ ติงศภัทิย์84 เห็นว่ำ โดยสภำพผู้ลงมือกระท ำมีได้แต่ชำย กำรกระท ำระหว่ำงหญิ งต่อ
หญิง หรือชำยต่อชำย จึงไม่เป็นควำมผิดตำมมำตรำนี้ แต่ก็ไม่ได้หมำยควำมว่ำเป็นควำมผิดได้เฉพำะ
ชำย หำกมีผู้ร่วมกระท ำควำมผิดผู้อ่ืนก็เป็นตัวกำรได้ด้วย 
  ศ.ธำนินทร์ กรัยวิเชียร85 เห็นว่ำ ถ้อยค ำในมำตรำ 276 ที่ว่ำ กระท ำช ำเรำหญิงซึ่งมิใช่ภรรยำ
ของตน ถ้อยค ำนี้ชัดเจนว่ำผู้ใดนี้เฉพำะผู้กระท ำช ำเรำต้องเป็นชำยเท่ำนั้น ส่วนหญิงไม่สำมำรถลงมือ
ข่มขืนเองได้ ซึ่งเป็นไปตำมลักษณะทำงกำยภำพของหญิง 

                                                           
81 ประสิทธิ์ พัฒนอมร, ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ (วิทยำนิพนธ์ปริญญำมหำบัณฑิต 

คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2522), หน้ำ 14. 
82 ปรินดำ เวทพิสัย, ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ:ศกึษำองค์ประกอบควำมผิดกรณี

ผู้ถูกกระท ำ (สำรนิพนธป์ริญญำมหำบัณฑิต คณะนิติศำสตร ์มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร,์ 2551), หน้ำ 8-10. 
83 หยุด แสงอุทัย, “บุคคลที่ไม่สำมำรถเป็นตัวกำรได้ในทำงอำญำ,” บทบัณฑิตย ์20, 4 

(2520): 783. 
84 จิตติ ติงศภัทิย์, ค ำอธิบำยประมวลกฎหมำยอำญำ ก่อนมีกำรแก้ไข ปี พ.ศ. 2550 ภำค 

2 ตอน 1 (กรุงเทพฯ: ส ำนักอบรมศึกษำกฎหมำยแห่งเนติบัณฑิตยสภำ, 2506), หน้ำ 718. 
85 ธำนินทร์ กรัยวิเชียร, “ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ,” วำรสำรนิติศำสตร์ 2, 4 

(เมษำยน-มิถุนำยน 2517): 70-71. 
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  อำจำรย์สุปัน พูลพัฒน์86 เห็นว่ำ โดยหลักแล้วหญิงในฐำนะส่วนตัวไม่สำมำรถกระท ำช ำเรำได้
เลย และชำยจะเป็นผู้เสียหำยเพรำะถูกหญิงกระท ำช ำเรำไม่ได้ดุจกัน 
  แนวทำงท่ี 3 เห็นว่ำค ำว่ำ “ผู้ใด” เป็นชำยเท่ำนั้น หญิงเป็นได้แค่เพียงผู้สนับสนุน 
  ศ.ไพจิตร ปุญญพันธ์ เห็นว่ำหญิงโดยสภำพไม่อำจข่มขืนผู้อื่นได้ จึงเป็นได้เพียงกำรสนับสนุน
เท่ำนั้น 
  อย่ำงไรก็ดี ทั้งนักนิติศำสตร์และผู้พิพำกษำศำลฎีกำส่วนใหญ่แล้วต่ำงยึดถือตำมแนวควำมคิด
ที่ 2 โดยเห็นว่ำผู้ลงมือกระท ำควำมผิดต้องเป็นชำยเท่ำนั้น แต่ผู้ร่วมกระท ำควำมผิดอำจเป็นชำย
ด้วยกันหรือเป็นหญิงก็ได้ เนื่องจำกผู้ร่วมกระท ำควำมผิดตำมมำตรำ 8387 เป็นแต่ร่วมมือร่วมใจในกำร
กระท ำควำมผิด ซึ่งไม่จ ำเป็นต้องกระท ำกำรอย่ำงเดียวกัน อำจแบ่งหน้ำที่กันกระท ำต่ำง  ๆ กันได้ 
เช่น ช่วยจับแขน จับขำ ดูต้นทำง โดยเฉพำะควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ เป็นควำมผิดที่ร่วมกัน
กระท ำผิดได้ โดยผู้ร่วมกระท ำควำมผิดมิต้องเป็นผู้ลงมือกระท ำช ำเรำด้วยทุกคน เพียงแต่คนใดคน
หนึ่งกระท ำเรำ ผู้ที่ร่วมกระท ำควำมผิดทุกคนก็มีควำมผิดฐำนเป็นตัวกำร อีกทั้งประมวลกฎหมำย
อำญำ มำตรำ 27688 ก็มิได้บัญญัติให้ลงโทษแต่เฉพำะชำยเท่ำนั้น ในบทกฎหมำยมำตรำนี้บัญญัติแต่
เพียงว่ำ “ผู้ใดกระท ำผิด ฯลฯ” เท่ำนั้น ผู้กระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำจึงไม่จ ำเป็นต้องเป็น
ชำยเสมอไป อำจเป็นหญิงก็ได้ นอกจำกนี้ กำรที่กฎหมำยบัญญัติว่ำผู้ถูกกระท ำเป็นหญิงซึ่งมิใช่ภริยำ
ของตน ท ำให้สำมีไม่อำจเป็นผู้ลงมือกระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำภริยำของตนเองได้ ดังนั้น 
หำกสำมีเป็นผู้ร่วมในกำรกระท ำช ำเรำโดยท ำหน้ำที่อ่ืน เช่น เป็นผู้ดูต้นทำง หรือ ช่วยจับแขนขำ สำมี
ก็มีควำมผิดเพียงฐำนเป็นผู้สนับสนุนในกำรกระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ นอกจำกนี้ 
กฎหมำยไม่เอำผิดแก่สำมีโดยชอบด้วยกฎหมำยเท่ำนั้น ดังนั้น หำกชำยที่ลงมือข่มขืนกระท ำช ำเรำ
ไม่ใช่สำมีโดยชอบด้วยกฎหมำยของหญิง เพียงแต่อยู่กินด้วยกันฉันสำมีภริยำโดยมิได้ท ำกำรจด
ทะเบียนสมรส สำมีก็มีควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำได้ และหำกสำมีมิได้ลงมือกระท ำช ำเรำด้วย
ตนเอง หำกแต่ช่วยดูต้นทำงหรือจับแขน จับขำ สำมีก็เป็นตัวกำรร่วมในควำมผิดฐำนนี้ได้เช่นกัน 
  ภำยหลังในประมวลกฎหมำยอำญำ ควำมผิดเกี่ยวกับเพศได้ใช้บังคับอยู่เป็นเวลำ 50 ปี จึงได้
มีกำรเรียกร้องจำกหน่วยงำนหลำยฝ่ำยให้มีกำรแก้ไขกฎหมำยควำมผิดเกี่ยวกับเพศ จนกระทั่งได้มี
กำรตรำพระรำชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 บัญญัติ
เปลี่ยนแปลงควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำเสียใหม่ โดยควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำยังคง
ปรำกฏอยู่ในมำตรำ 276 เช่นเดิม แต่มีหลักกำรที่เปลี่ยนแปลงไปจำกกฎหมำยเดิม โดยองค์ประกอบ
ควำมรับผิดของผู้กระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำนั้น ชำยและหญิงเป็นผู้กระท ำควำมผิดฐำน
ข่มขืนกระท ำช ำเรำได้ เนื่องจำกกฎหมำยใช้ค ำว่ำ “ผู้ใด” ชำยจึงเป็นผู้ลงมือกระท ำควำมผิดได้ ส่วน
กรณีของหญิงนั้น เมื่อพิจำรณำประกอบกับนิยำมของกำรกระท ำช ำเรำ เมื่อมิได้ให้ควำมส ำคัญกับกำร

                                                           
86 สุปัน พูลพัฒน์, ค ำอธิบำยกฎหมำยอำญำเรียงมำตรำ, พิมพ์ครั้งที่ 16 (กรุงเทพฯ:         

นิติบรรณำคำร, 2521), หน้ำ 120. 
87 มำตรำ 83 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ . . . 
88 มำตรำ 276 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ . . . 
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ที่อวัยวะสืบพันธ์ของชำยล่วงล้ ำอวัยวะของหญิงอีกต่อไป หญิงจึงสำมำรถเป็นผู้ลงมือกระท ำควำมผิด
ด้วยตนเองได้เช่นกัน มิใช่เป็นได้แต่เพียงในฐำนะตัวกำรร่วมเช่นดังแต่ก่อน89 
  
  2.3.2  องค์ประกอบควำมรับผิดของผู้กระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำในต่ำงประเทศ 
  ในสังคมตะวันตกสมัยก่อนนั้นมองควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำเป็นควำมผิดต่อผู้ที่เป็น
หัวหน้ำครอบครัวหรือเป็นควำมผิดเนื่องจำกเป็นกำรพรำกพรหมจำรีไปจำกหญิง สังคมจึงมองว่ำกำร
ข่มขืนกระท ำช ำเรำหญิงที่เป็นพรหมจรรย์เป็นอำชญำกรรมที่ร้ำยแรงกว่ำกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำหญิง
ที่ไม่เป็นพรหมจรรย์ กฎหมำยของบำงประเทศถึงกับก ำหนดว่ำกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำหญิงโสเภณี
หรือหญิงที่ไม่เป็นพรหมจรรย์นั้นไม่เป็นควำมผิดอำญำอันเนื่องมำจำกกำรที่พรหมจรรย์ของหญิง
เหล่ำนั้นไม่อำจถูกท ำให้เสียหำยได้อีก และยิ่งไปกว่ำนั้นบำงประเทศถึงกับก ำหนดว่ำ ควำมยินยอมใน
กำรมีเพศสัมพันธ์นั้นไม่เป็นข้อแก้ตัวให้พ้นจำกควำมผิด เช่น ประเทศ ฝรั่งเศส ในศตวรรษที่ 17 กำร
แต่งงำนโดยปรำศจำกควำมยินยอมของผู้ปกครองถือเป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ บทลงโทษก็
คือกำรจ่ำยค่ำปรับให้แก่บิดำหรือสำมี ทั้งนี้เนื่องจำกสังคมมองว่ำกำรกระท ำเช่นนี้คือกำรท ำให้
เสียหำยซึ่งทรัพย์สินของบิดำหรือสำมี เหล่ำนี้สะท้อนให้เห็นว่ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำในอดีต
กำลนั้น มิได้มีควำมส ำคัญต่อหญิงที่ตกเป็นเหยื่อจำกกำรถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำแต่ประกำรใด90 
   และตั้งแต่ปี 1970 ได้เกิดกำรเปลี่ยนแปลงแนวควำมคิดในกำรคุ้มครองผู้เสียหำยจำกกำร
ข่มขืนกระท ำช ำเรำ โดยเห็นว่ำเป็นกำรกระท ำที่ฝ่ำฝืนต่อควำมยินยอมของผู้อ่ืนและท ำให้ผู้อ่ืนได้รับ
บำดเจ็บเป็นอันตรำยต่อร่ำงกำยและจิตใจ เป็นกำรกระท ำที่ประทุษร้ำยต่อร่ำงกำย เรียกว่ำ เป็นกำร
ท ำร้ำยที่ผิดศีลธรรมจรรยำ (Indecent Assault) ต่อมำได้ถือว่ำกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำเป็นควำมผิด
เกี่ยวกับเพศ (Sexual Offence) เนื่องจำกแนวควำมคิดที่ว่ำกำรบำดเจ็บของร่ำงกำยไม่ เป็น
สำระส ำคัญเท่ำกับเสรีภำพในกำรก ำหนดควำมสัมพันธ์ทำงเพศของหญิง (Autonomy of Woman) 
โดยควำมเสียหำยที่เกิดข้ึนไม่สำมำรถจะจ ำกัดขอบเขตเฉพำะควำมเสียหำยทำงกำยภำพและทำงจิตใจ
เท่ำนั้น แต่ยังมีผลให้เสื่อมเสียชื่อเสียงเกียรติคุณของผู้เสียหำยอีกสถำนหนึ่งด้วย91 
   องค์ประกอบควำมรับผิดของผู้กระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมบทบัญญัติ
กฎหมำยที่ปรำกฏในต่ำงประเทศ เช่น ในประเทศอังกฤษตำมพระรำชบัญญัติควำมผิดเกี่ยวกับเพศ 
ค.ศ. 1976 (แก้ไขเพ่ิมเติม) พระรำชบัญญัติว่ำด้วยควำมผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 1956 ก ำหนดให้ “A 
Man Commits Rape If . . . ” กฎหมำยจึงก ำหนดให้ชำยเท่ำนั้นที่จะเป็นผู้กระท ำควำมผิดได้ ส่วน
หญิงก็เป็นได้เพียงตัวกำรร่วมในกำรกระท ำควำมผิดเท่ำนั้น เช่น กำรที่หญิงช่วยจับแขนขำของเหยื่อ
เพ่ือให้ชำยกระท ำกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำเหยื่อนั้น เป็นต้น92 และแม้ในประเทศอังกฤษจะมีกำรปฏิรูป
ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำอยู่หลำยครั้ง หำกแต่ยังคงก ำหนดให้ชำยเท่ำนั้นที่เป็นผู้ลงมือกระท ำ

                                                           
89 ปรินดำ เวทพิสัย, เรื่องเดิม, หน้ำ 32-34. 
90 เรื่องเดียวกัน, หน้ำ 18-24. 
91 ประสิทธิ์ พัฒนอมร, เรื่องเดิม, หน้ำ 5. 
92 Michael T. Molan, Criminal Law: Textbook, 3rd ed. (London: Old Bailey, 2011), 

p. 191. 
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ควำมผิดฐำนนี้ได้ พิจำรณำจำกนิยำมของกำรกระท ำช ำเรำที่ต้องเป็นกำรล่วงล้ ำอวัยวะเพศหญิง ทวำร
หนัก หรือช่องปำกของบุคคลโดยอวัยวะเพศของชำยเท่ำนั้น หำกหญิงบังคับให้ชำยร่วมประเวณีกับตน 
โดยฝ่ำฝืนต่อควำมยินยอมของชำย เป็นได้เพียงควำมผิดฐำนประทุษร้ำยทำงเพศ (Sexual Assault) 
หรือควำมผิดฐำนบังคับให้ผู้ อ่ืนมีควำมสัมพันธ์ทำงเพศกับตนโดยผู้อ่ืนนั้นมิได้ยินยอม (Causing 
Another Person to Perform a Sexual Act without Consent) แต่หญิงนั้นไม่มีควำมผิดฐำน
ข่มขืนกระท ำช ำเรำ หรือในประเทศสหรัฐอเมริกำ ซึ่งเมื่อพิจำรณำจำกควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำใน Model Penal Code ที่บัญญัติว่ำ “ชำยใดกระท ำช ำเรำหญิงซึ่งมิใช่ภริยำของตน ชำยนั้น
ย่อมกระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ” แต่เดิมมำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำของประเทศ
สหรัฐอเมริกำนั้น ผู้กระท ำควำมผิดจึงต้องเป็นชำยเท่ำนั้น แต่ในปัจจุบันควำมผิดอำญำฐำนข่มขืน
กระท ำช ำเรำในแต่ละรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกำบัญญัติแตกต่ำงกันออกไป บำงรัฐก็ก ำหนดให้ชำย
เท่ำนั้นเป็นผู้กระท ำควำมผิดได้ เช่น รัฐจอร์เจีย รัฐไอดำโฮ และรัฐอินเดียนำ บำงรัฐก็ก ำหนดให้ทั้ง
ชำยและหญิงสำมำรถเป็นผู้กระท ำควำมผิดได้ เช่น รัฐมิชิแกน และรัฐนิวยอร์ค เป็นต้น93 
 

                                                           
93 ปรินดำ เวทพิสัย, เรื่องเดิม, หน้ำ 46-47. 
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2.4  คู่ชีวิตเพศเดียวกัน 
 
  ร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ได้บัญญัติถึงควำมหมำย เงื่อนไขในกำรจด
ทะเบียน รวมทั้งกำรรับรองตำมกฎหมำยของคู่ชีวิตเพศเดียวกันไว้ดังต่อไปนี้ 
 
  2.4.1  ค ำนิยำม 
  ค ำว่ำ “คู่ชีวิต” ตำม พจนำนุกรมฉบับรำชบัณฑิตยสถำน  พ.ศ. 2542 หมำยควำมถึง ผู้ร่วม
เป็นร่วมตำย ผู้ร่วมทุกข์ร่วมสุข สำมีหรือภรรยำ 
  ค ำว่ำ “คู่ชีวิต” ตำมร่ำงพระรำชบัญญัติจดทะเบียนคู่ชีวิต หมำยควำมว่ำ บุคคลสองคนซึ่ง
เป็นเพศเดียวกันและได้จดทะเบียนตำมพระรำชบัญญัตินี้ 
   ดังนั้นค ำว่ำ “คู่ชีวิตเพศเดียวกัน” จึงหมำยถึง บุคคลสองคนซึ่งเป็นเพศเดียวกัน  และได้จด
ทะเบียนตำมพระรำชบัญญัติจดทะเบียนคู่ชีวิต โดยมีสถำนภำพและกำรรับรองตำมกฎหมำยคล้ำยคลึง
กับสำมีภรรยำ 
  ตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต  ได้ถือกำรจดทะเบียนคู่ชีวิตว่ำเป็นกำรท ำ
สัญญำตำมกฎหมำย โดยมีกำรก ำหนดเพศของคู่สัญญำไว้ ซึ่งผู้ที่จะเข้ำมำท ำสัญญำคู่ชีวิตนั้น จะต้อง
เป็นบุคคลเพศเดียวกันตำมกฎหมำย ต่ำงจำกกรณีกำรจดทะเบียนสมรสที่คู่สัญญำจะต้องเป็นชำยกับ
หญิง ซึ่งเป็นบุคคลต่ำงเพศกันและเพศของบุคคล ก็ถือตำมเพศในขณะก ำเนิด ดังนั้น ในกรณีที่มีกำร
จดทะเบียนที่คู่ชีวิต หำกคู่สัญญำฝ่ำยหนึ่งเป็นชำยอีกฝ่ำยหนึ่งก็ต้องเป็นชำย ฝ่ำยหนึ่งเป็นหญิงอีกฝ่ำย
หนึ่งก็ต้องเป็นหญิงเช่นเดียวกัน แม้จะเป็นกรณีที่มีกำรผ่ำตัดแปลงเพศแล้วก็ตำม  ทั้งนี้ เพรำะกำร
ผ่ำตัดแปลงเพศของบุคคลมิได้ท ำให้เพศตำมกฎหมำยเปลี่ยนแปลงไปด้วยแต่อย่ำงใด94 
 
    2.4.2  เงื่อนไขในกำรจดทะเบียนของคู่ชีวิตเพศเดียวกัน 
   ควำมประสงค์ของร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิตนั้น เป็นไปเพ่ือให้ควำมเสมอ
ภำคแก่สิทธิในครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกัน ให้มีสิทธิและหน้ำที่ในครอบครัวของตนอย่ำงเสมอ
ภำคเช่นเดียวกับครอบครัวของคู่สมรสชำยหญิงตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ อันมีลักษณะ
ยอมรับหลักควำมเป็นสถำบันของกำรเข้ำร่วมสถำนะแห่งกำรเป็นคู่ชีวิตในท ำนองเดียวกับกำรสมรสซึ่ง
ถือเป็นกำรหลุดพ้นจำกเจตนำของคู่สมรส และตกอยู่ในบังคับเงื่อนไขในกำรเข้ำร่วมสร้ำงสถำบัน
ครอบครัวขึ้นใหม่ของสังคม95 ร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิตนี้ จึงก ำหนดเงื่อนไขในกำรจด
ทะเบียนเป็นคู่ชีวิตไว้หลำยประกำรดังต่อไปนี้ 

                                                           
94 กมลวรรณ อยู่วัฒนะ, มำตรกำรคุ้มครองสิทธิของบุคคลเพศเดียวกันในกำรอยู่ร่วมกัน

ฉันสำมีภริยำ (รำยงำนกำรวิจัย เสนอต่อมหำวิทยำลัยรำชภัฏสวนสุนันทำ, 2558), หน้ำ 34. 
95 ฉัตรชัย เอมรำช, ควำมไม่เสมอภำคในกำรบันทึกทำงทะเบียนเป็นคู่ชีวิตตำมร่ำง

พระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ....  (วิทยำนิพนธ์ปริญญำมหำบัณฑิต คณะนิติศำสตร์ 
สถำบันบัณฑิตพัฒนบริหำรศำสตร์, 2557), หน้ำ 79-80. 

http://rirs3.royin.go.th/
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  1. ทั้งสองฝ่ำยต้องมีเพศเดียวกัน96 
  2. ทั้งสองฝ่ำยต้องมีอำยุยี่สิบปีบริบูรณ์ขึ้นไป97 
  3. ทั้งสองฝ่ำยหรือฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งต้องมีสัญชำติไทย98 
  4. ฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งต้องไม่เป็นคนวิกลจริตหรือจิตฟ่ันเฟือนไม่สมประกอบ หรือเป็นคนไร้
ควำมสำมำรถ หรือคนเสมือนไร้ควำมสำมำรถ99 
  5. ทั้งสองฝ่ำยต้องไม่เป็นญำติสืบสำยโลหิตโดยตรงขึ้นไปหรือลงมำ หรือเป็นพ่ีน้องร่วมบิดำ
มำรดำหรือร่วมแต่บิดำหรือมำรดำ ซึ่งควำมเป็นญำติดังกล่ำวให้ถือตำมสำยโลหิตโดยไม่ต้องค ำนึงว่ำ
จะเป็นญำติโดยชอบด้วยกฎหมำยหรือไม่100 
  6. ทั้งสองฝ่ำยต้องไม่มีคู่สมรสหรือได้จดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตตำมพระรำชบัญญัติกำรจด
ทะเบียนคู่ชีวิตอยู่ก่อนแล้ว101 
  7. ทั้งสองฝ่ำยต้องแสดงควำมยินยอมให้ปรำกฏต่อหน้ำนำยทะเบียน  และให้นำยทะเบียน
บันทึกควำมยินยอมนั้นไว้102 
   

                                                           
96 มำตรำ 5 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
97 มำตรำ 5 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
98 มำตรำ 5 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
99 มำตรำ 7 (1) แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
100 มำตรำ 7 (2) แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
101 มำตรำ 7 (3) แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
102 มำตรำ 6 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... บัญญัติว่ำ “กำรจด

ทะเบียนคู่ชีวิตจะกระท ำได้ต่อเมื่อบุคคลทั้งสองฝ่ำยแสดงควำมยินยอมให้ปรำกฏโดยเปิดเผยต่อหน้ำนำย
ทะเบียน และให้นำยทะเบียนบันทึกควำมยินยอมนั้นไว้ด้วย  
  กำรจดทะเบียนตำมวรรคหนึ่ง ให้เป็นไปตำมแบบหลักเกณฑ์และวิธีกำรตำมที่ก ำหนดไว้ใน
กฎกระทรวง” 
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  2.4.3  กำรรับรองตำมกฎหมำย 
  ร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิตเป็นบทบัญญัติที่มุ่งเพ่ือให้ครอบครัวของคู่ชีวิตเพศ
เดียวกันสำมำรถมีสิทธิและหน้ำที่อันจ ำเป็นแก่กำรด ำรงอยู่ซึ่งครอบครัวของตนได้อย่ำงเสมอภำคกับ
ครอบครัวของคู่สมรสชำยหญิงตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์โดยไม่มีลักษณะเป็นกำรเข้ำ
ไปแก้ไขบทบัญญัติว่ำด้วยกำรสมรสตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ หรือบทบัญญัติแห่ง
กฎหมำยที่เกี่ยวข้องกับสถำนภำพสมรสตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์  กำรที่จะเอื้อให้ร่ำง
พระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต สำมำรถให้สิทธิในควำมเสมอภำคแก่ครอบครัวของคู่ชีวิตเพศ
เดียวกันได้จึงมีลักษณะของกำรอนุโลมสิทธิและหน้ำที่อันมีต่อคู่สมรสชำยหญิงตำมประมวลกฎหมำย
แพ่งและพำณิชย์ กล่ำวคือ103 
  1. ร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต ก ำหนดให้น ำบทบัญญัติว่ำด้วยควำมสัมพันธ์
ระหว่ำงคู่สมรสตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ว่ำด้วยครอบครัวมำใช้บั งคับแก่ควำมสัมพันธ์
ระหว่ำงคู่ชีวิตตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิตด้วยโดยอนุโลม เป็นเหตุให้สิทธิและหน้ำที่
ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์อันเกี่ยวข้องกับควำมสัมพันธ์ระหว่ำงสำมีภรรยำต้องน ำมำใช้
บังคบัแก่คู่ชีวิตด้วยดังต่อไปนี้ 
   1) สิทธิหน้ำที่ในกำรที่จะต้องอยู่กินร่วมกันฉันสำมีภรรยำ ตำมประมวลกฎหมำยแพ่ง
และพำณิชย์ มำตรำ 1461 วรรคแรก104 
  2) สิทธิหน้ำที่ในกำรที่จะต้องช่วยเหลืออุปกำระเลี้ยงดูกันตำมควำมสำมำรถและฐำนะ
ของตน ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ มำตรำ 1461 วรรคท้ำย105 
  3) สิทธิในกำรร้องขอต่อศำลเพ่ือให้มีค ำสั่งอนุญำตให้ตนอยู่ต่ำงหำกจำกอีกฝ่ำยในกรณี
ที่ไม่อำจอยู่กินร่วมกันอย่ำงปรกติสุขได้ หรือถ้ำกำรอยู่ร่วมกันจะเป็นอันตรำยแก่กำยหรือจิตใจหรือ
ท ำลำยควำมผำสุกอย่ำงมำก ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ มำตรำ 1462106 
 4) สิทธิหน้ำที่ในกำรเป็นผู้อนุบำลหรือผู้พิทักษ์ในกรณีที่ศำลมีค ำสั่งให้อีกฝ่ำยหนึ่งเป็นคน
ไร้ควำมสำมำรถหรือเสมือนไร้ควำมสำมำรถ ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ มำตรำ 1463107 

                                                           
103 ฉัตรชัย เอมรำช, เรื่องเดิม, หน้ำ 80-83. 
104 มำตรำ 1461 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ . . . 
105 มำตรำ 1461 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ . . . 
106 มำตรำ 1462 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บัญญัติว่ำ “ในกรณีที่สำมีภริยำไม่

สำมำรถที่จะอยู่กินด้วยกันฉันสำมีภริยำโดยปกติสุขได้ หรือถ้ำกำรอยู่ร่วมกันจะเป็นอันตรำยแก่กำย
หรือจิตใจหรือท ำลำยควำมผำสุกอย่ำงมำก สำมีหรือภริยำฝ่ำยที่ไม่สำมำรถที่จะอยู่กินด้วยกันฉันสำมี
ภริยำโดยปกติสุขได้ หรือฝ่ำยที่จะต้องรับอันตรำยหรือถูกท ำลำยควำมผำสุก อำจร้องต่อศำลเพ่ือให้มี
ค ำสั่งอนุญำตให้ตนอยู่ต่ำงหำกในระหว่ำงที่เหตุนั้น ๆ ยังมีอยู่ก็ได้ในกรณีเช่นนี้ ศำลจะก ำหนดจ ำนวน
ค่ำอุปกำระเลี้ยงดูให้ฝ่ำยหนึ่งจ่ำยให้แก่อีกฝ่ำยหนึ่งตำมควรแก่พฤติกำรณ์ก็ได้” 

107 มำตรำ 1463 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บัญญัติว่ำ “ในกรณีที่ศำลสั่งให้สำมี
หรือภริยำเป็นคนไร้ควำมสำมำรถ หรือเสมือนไร้ควำมสำมำรถ ภริยำหรือสำมีย่อมเป็นผู้อนุบำลหรือผู้
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  2. สิทธิหน้ำที่ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์หรือกฎหมำยอ่ืนเสมือนคู่สมรสตำม
ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ อำทิ สิทธิในกำรใช้ชื่อสกุล สิทธิตำมกฎหมำยเกี่ยวกับกำร
ประกันภัยหรือประกันชีวิต สิทธิตำมกฎหมำยว่ำด้วยบ ำเหน็จบ ำนำญข้ำรำชกำร สิทธิตำมกฎหมำย
ประกันสังคม สิทธิในกำรลดหย่อนภำษี สิทธิของผู้เสียหำยตำมประมวลกฎหมำยวิธีพิจำรณำ และ
สิทธิอ่ืน ๆ ตำมกฎหมำย108 
  3. ร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิตก ำหนดน ำบทบัญญัติว่ำด้วยทรัพย์สินระหว่ำง
สำมีภรรยำตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ว่ำด้วยครอบครัวมำใช้บังคับกับทรัพย์สินของคู่ชีวิต
ด้วยโดยอนุโลม109 ซึ่งจะส่งผลให้ทรัพย์สินของคู่ชีวิตตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต   
ต้องตกอยู่ในบังคับระบบทรัพย์สินระหว่ำงสำมีภรรยำเช่นเดียวกันกับคู่สมรสชำยหญิงตำมบทบัญญัติ
แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ กล่ำวคือ 
  1) บทบัญญัติว่ำด้วยสัญญำก่อนสมรส แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ 
 2) บทบัญญัติว่ำด้วยสัญญำระหว่ำงสมรส แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ 
 3) บทบัญญัติว่ำด้วยสินส่วนตัวและกำรจัดกำรสินส่วนตัว ตลอดจนสินสมรสและกำร
จัดกำรสินสมรส แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ 
 4) บทบัญญัติว่ำด้วยกำรยึดหรืออำยัดทรัพย์สินของอีกฝ่ำยในระหว่ำงเป็นสำมีภรรยำ 
แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ 
 5) บทบัญญัติว่ำด้วยควำมรับผิดเป็นกำรส่วนตัวในหนี้สินที่สำมีหรือภรรยำฝ่ำยใดฝ่ำย
หนึ่งก่อขึ้นก่อนหรือในระหว่ำงสมรส แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ 
 6)  บทบัญญัติว่ำด้วยหนี้ร่วมกันระหว่ำงสำมีภรรยำ แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ 
 7) บทบัญญัติว่ำด้วยกำรแยกสินสมรส แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ 
  4. กำรสิ้นสุดกำรเป็นคู่ชีวิต ตลอดจนสิทธิหน้ำที่อันเกี่ยวข้องกับควำมสิ้นสุดของกำรเป็น
คู่ชีวิต โดยที่ร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิตได้ก ำหนดถึงสิทธิหน้ำที่ของคู่ชีวิตอันเกี่ยวข้อง
กับกำรสิ้นสุดลงของกำรเป็นคู่ชีวิตไว้ในหมวดที่ 4 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต โดย
ก ำหนดสำระส ำคัญเกี่ยวกับกำรสิ้นสุดลงของกำรเป็นคู่ชีวิตและสิทธิหน้ำที่ของคู่ชีวิตที่เกี่ยวข้องกับ
กำรสิ้นสุดลงของสถำนภำพคู่ชีวิต กล่ำวคือ 
   1) ก ำหนดให้กำรเป็นคู่ชีวิตสำมำรถสิ้นสุดลงได้สำมวิธี กล่ำวคือ กำรสิ้นสุดกำรเป็น
คู่ชีวิตโดยควำมตำย กำรสมัครใจเลิกกันโดยกำรเพิกถอนกำรจดทะเบียน หรือศำลพิพำกษำให้เพิก
ถอนกำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิต110 

                                                           

พิทักษ์ แต่เมื่อผู้มีส่วนได้เสียหรืออัยกำรร้องขอ และถ้ำมีเหตุส ำคัญศำลจะตั้งผู้อ่ืน เป็นผู้อนุบำลหรือผู้
พิทักษ์ก็ได”้ 

108 มำตรำ 9 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
109 มำตรำ 10 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
110 มำตรำ 11 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... บัญญัติว่ำ “คู่ชีวิตย่อม

สิ้นสุดลงด้วยควำมตำย กำรสมัครใจเลิกกันโดยกำรจดทะเบียน หรือศำลพิพำกษำให้เพิกถอน” 
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 2) ก ำหนดเงื่อนไขในกำรขอให้ศำลเพิกถอนกำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิต กล่ำวคือ กำรฝ่ำฝืน
เงื่อนไขในกำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิต กำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตได้กระท ำโดยส ำคัญผิด ถูกกลฉ้อฉล หรือ
ถูกข่มขู่ โดยก ำหนดให้น ำบทบัญญัติเกี่ยวกับกำรสมรสที่กระท ำไปโดยฝ่ำยหนึ่งส ำคัญผิดในตัวคู่สมรสอีก
ฝ่ำย หรือท้ำกำรสมรสโดยถูกกลฉ้อฉล หรือท้ำกำรสมรสโดยถูกข่มขู่ และบทบัญญัติว่ำด้วยผลแห่งค ำ
พิพำกษำให้เพิกถอนกำรสมรส แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์มำบังคับใช้โดยอนุโลม111 
  และในกรณีที่มีเหตุหย่ำตำมมำตรำ 1516 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ โดย
ร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิตก ำหนดให้น ำบทบัญญัติว่ำด้วยข้อจ ำกัดสิทธิในกำรฟ้องหย่ำ
ตำมมำตรำ 1517 และมำตรำ 1518 และบทบัญญัติว่ำด้วยกำรฟ้องหย่ำในกรณีที่มีเหตุหย่ำเกิดขึ้นใน
ขณะที่คู่สมรสฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งเป็นคนวิกลจริตตำมมำตรำ 1519 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและ
พำณิชย์มำใช้บังคับแก่กำรพิจำรณำเหตุในกำรเพิกถอนกำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตในกรณีนี้โดยอนุโลม 
  3) ก ำหนดคุ้มครองสิทธิที่ได้มำก่อนมีค ำพิพำกษำถึงที่สุดให้เพิกถอนกำรจดทะเบียน
เป็นคู่ชีวิตของคู่ชีวิตผู ้ที ่จดทะเบียนเป็นคู ่ชีวิตโดยสุจริต ในกรณีที ่จดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตฝ่ำฝืน
เงื่อนไขด้ำนอำยุ หรือสัญชำติ ตำมมำตรำ 5 หรือเงื่อนไขด้ำนกำรให้ควำมยินยอมต่อนำยทะเบียน
ในกำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตตำมมำตรำ 6 และเงื่อนไขด้ำนควำมเป็นคนวิกลจริตหรือสติฟั่นเฟือน
ไม่สมประกอบ คนไร้ควำมสำมำรถหรือเสมือนไร้ควำมสำมำรถ หรือเงื่อนไขควำมเป็นญำติ หรือ
กำรมีคู่สมรสหรือคู่ชีวิตอยู่ก่อนแล้ว  ตำมมำตรำ 7 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต 
โดยกำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตโดยฝ่ำฝืนเงื่อนไขด้ำนควำมเป็นคนวิกลจริตหรือสติฟั่นเฟือนไม่
สมประกอบ คนไร้ควำมสำมำรถหรือเสมือนไร้ควำมสำมำรถ หรือเงื่อนไขควำมเป็นญำติ หรือกำรมี
คู่สมรสหรือคู่ชีวิตอยู่ก่อนแล้ว ตำมมำตรำ 7 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิตดังกล่ำว 
ไม่ท ำให้คู่ชีวิตเกิดสิทธิรับมรดกในฐำนะทำยำทโดยธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ำย 112 

                                                           
111 มำตรำ 12 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... บัญญัติว่ำ “เหตุที่จะ

ขอให้ศำลพิพำกษำเพิกถอนกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต มีดังต่อไปนี้  
  (1) กำรฝ่ำฝืนเงื่อนไขกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต ตำมหมวด 1 แห่งพระรำชบัญญัตินี้ 
  (2) กำรจดทะเบียนคู่ชีวิตที่ได้กระท ำโดยส ำคัญผิด ถูกกลฉ้อฉลหรือถูกข่มขู่ และให้น ำ
บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ มำตรำ 1505 ถึงมำตรำ 1508 และมำตรำ 1511 
ถึงมำตรำ 1513 มำบังคับใช้โดยอนุโลม 
  (3) กรณีมีเหตุ ตำมมำตรำ 1516 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ โดยกำรพิจำรณำ
เหตุตำม (3) ให้น ำประมวลกฎหมำยแพ่งฯลและพำณิชย์ มำตรำ 1517 ถึงมำตรำ 1519 มำบังคับใช้
โดยอนุโลม” 

112 มำตรำ 13 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... บัญญัติว่ำ “กำรจด
ทะเบียนคู่ชีวิตที่ฝ่ำฝืน มำตรำ 5 มำตรำ 6 และมำตรำ 7 แห่งพระรำชบัญญัตินี้ ไม่เป็นเหตุให้บุคคลที่
จดทะเบียนคู่ชีวิตโดยสุจริตเสื่อมเสียสิทธิที่ได้มำเพรำะกำรจดทะเบียนคู่ชีวิตก่อนมีค ำพิพำกษำถึงที่สุด
ให้เพิกถอนกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต แต่กำรจดทะเบียนคู่ชีวิตที่ฝ่ำฝืนมำตรำ 7 ไม่ท ำให้คู่ชีวิตเกิดสิทธิรับ
มรดกในฐำนะทำยำทโดยธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ำยหนึ่ง” 
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 4) ก ำหนดให้น ำบทบัญญัติว่ำด้วยกำรสิ้นสุดแห่งกำรสมรส เช่น ผลกำรเพิกถอนกำรสมรส 
สิทธิเรียกค่ำอุปกำระเลี้ยงดู ค่ำทดแทน ค่ำเลี้ยงชีพ และกำรจัดกำรทรัพย์สินกรณีกำรหย่ำ ตำมประมวล
กฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ มำใช้บังคับกับกำรสิ้นสุดของกำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตโดยอนุโลม113   
  5.  สิทธิในกำรรับมรดก  โดยร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิตก ำหนดให้น ำ
บทบัญญัติว่ำด้วยมรดก ในบรรพ 6 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์มำใช้บังคับแก่สิทธิและ
หน้ำที่ในกำรรับมรดกของคู่ชีวิตตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต114 

                                                           
113 มำตรำ 14 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... บัญญัติว่ำ “ให้น ำ

บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บรรพ 5 ว่ำด้วยกำรสิ้นสุดแห่งกำรสมรส เช่น ผล
กำรเพิกถอนกำรสมรส สิทธิเรียกค่ำอุปกำระเลี้ยงดู ค่ำทดแทนค่ำเลี้ยงชีพ และกำรจัดกำรทรัพย์ สิน
กรณีกำรหย่ำ มำใช้บังคับกับกำรสิ้นสุดของกำรจดทะเบียนคู่ชีวิตโดยอนุโลม” 

114 มำตรำ 15 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... บัญญัติว่ำ “ให้น ำ
บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บรรพ 6 ว่ำด้วยมรดก มำใช้บังคับกับสิทธิและ
หน้ำที่ในกำรรับมรดก มำใช้บังคับกับสิทธิและหน้ำที่ในกำรรับมรดกของคู่ชีวิตตำมพระรำชบัญญัตินี้
โดยอนุโลม 
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บทท่ี 3 

 
กฎหมำยที่เกี่ยวข้องกับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ 

ระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกันในประเทศไทย 
 
3.1  กฎหมำยที่เกี่ยวข้องโดยตรง (ประมวลกฎหมำยอำญำ) 

 
3.1.1  วิวัฒนำกำรของประมวลกฎหมำยอำญำเกี่ยวกับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ 

  จำกอดีตเป็นต้นมำประเทศไทยมีกฎหมำยที่เกี่ยวกับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำหลำยฉบับ แต่ไม่มี
ฉบับใดเลยที่บัญญัติให้สำมีต้องรับผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำภรรยำ เนื่องจำกจำรีตประเพณีที่สังคมถือ
ว่ำภรรยำได้ยินยอมที่จะมีเพสสัมพันธ์กับสำมีนับแต่ท ำกำรสมรสแล้ว จึงไม่ถือเป็นกำรข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำ และไม่สำมรถเอำผิดได้ แม้จะมีพฤติกำรณ์ท่ีผิดศีลธรรมและค้ำนกับควำมรู้สึกของวิญญูชนก็ตำม 
   3.1.1.1 กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำในกฎหมำยตรำสำมดวง: กฎหมำยลักษณะผัวเมีย 
(กรุงศรีอยุธยำและกรุงรัตนโกสินทร์ตอนต้น) 
   สมเด็จพระรำมำธิบดีที่ 1 พระองค์ทรงโปรดฯให้มีกำรรวบรวมและเขียนกฎหมำย
เป็นลำยลักษณ์ อักษรขึ้นเป็นครั้งแรก โดยมีชื่อว่ำ กฎหมำยลักษณะผัวเมีย ซึ่ งเป็นที่ว่ำด้วย
ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงสำมีภรรยำกำรน ำเอำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำมำลงในกฎหมำยลักษณะ
ผัวเมียเพรำะผู้ร่ำงกฎหมำยเห็นว่ำ กำรล่วงเกินภรรยำผู้อ่ืน เป็นกำรละเมิดอ ำนำจปกครองของรัฐและ
อ ำนำจอิสระของสำมี  
   กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำในกฎหมำยตรำสำมดวงมีสองประกำร คือ115 
   1.  กำรข่มขืนยังมิถึงช ำเรำ ซึ่งหมำยถึงกำรอนำจำร ได้บัญญัติไว้ในมำตรำ 2, 75 ดังนี้ 
 

 มำตรำ 2 ผู้ใดเล้ำโลมจับมือถือนมกอดจูบเมียท่ำน ผัวท่ำนไม่อยู่
ไปหำเมียท่ำนถึงในเรือน แลในสถำนที่ลับไม่มีผู้ใดอยู่ด้วยเปนค ำนับก็ดี ไป
หำเมียท่ำนถึงที่นอนในห้องอยู่แต่สองต่อสองก็ดี ท่ำนให้ไหมชำยนั้นปรถ
ผิดเมีย ถ้ำผู้ใดกล่ำวค ำแพละโลมเมียท่ำนก็ดี ลักลอบพูดจำด้วยเมียท่ำนก็ดี 
พิจำรณำเปนสัจไข้ให้ไหมชำยนั้นกึ่งเบี่ยชักมือถือนมกอดจูบนั้น 
 มำตรำ 75 บุรุศผู้ใดจับมือหยอกบุตรีท่ำนก็ดี ขึ้นไปถึงที่นอนบุตรี
ท่ำนก็ดี แลฉุดลำกบุตรีท่ำนไปจูบกอดท ำชู้แลท ำประกำรใดก็ดี ท่ำนว่ำชำย
นั้นผิดให้ลงโทษโดยโทษำนุโทษ 

                                                           
115 สุมนัส ตั้งเจริญกิจกุล, ควำมผิดเกี่ยวกับเพศ: ศึกษำเปรียบเทียบควำมผิดฐำนข่มขืน

กระท ำช ำเรำกับกำรกระท ำอนำจำร (วิทยำนิพนธ์ปริญญำมหำบัณฑิต คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัย 
ธรรมศำสตร์, 2552), หน้ำ 45. 
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   2.  กำรข่มขืนจนถึงช ำเรำ ได้บัญญัติไว้ในมำตรำ 1, 76, 77 และ 78 ดังนี ้
  

  มำตรำ 1 ชำยใดข่มขืนภริยำท่ำนถึงช ำเรำ ให้ไหมโดยประถมผิด
เมียทวีคูณ ถ้ำข่มขืนโดยมิได้ช ำเรำให้ไหมโดยประถมผิดเมีย 
  มำตรำ 76 ชำยใดมีเมียแล้ว ข่มขืนลูกสำวหลำนสำวท่ำนถึงช ำเรำ 
ให้ไหมชำยนั้นกึ่งประถมผิดเมีย ถ้ำข่มขืนมิถึงช ำเรำให้ไหมก่ึงถึงช ำเรำ      
  มำตรำ 77 ชำยหำเมียมิได้ ข่มขืนลูกสำวหลำนสำวท่ำนถึงช ำเรำ 
ให้ไหมชำยนั้นกึ่งเบี้ยชำยมีเมียแล้ว ถ้ำข่มขืนมิถึงช ำเรำ ให้ไหมกึ่งถึงช ำเรำ 
  มำตรำ 78 ชำยใดข่มขืนหญิงเดกไม่รู้เดียงษำ (กฎหมำยตรำสำม
ดวง: พระอัยกำรลักษณะวิวำท มำตรำ 11 เด็กที่ไม่รู้เดียงสำ หมำยถึง เด็ก
อำยุต่ ำกว่ำ 7 ขวบลงมำ) มิถึงช ำเรำให้ไหมถึงเบี้ยประถมผิดเมีย ถ้ำข่มขืน
ถึงช ำเรำโลหิตไหล ให้ไหมเท่ำเบี้ยประถมเมียทวีคูณ ถ้ำตบตีหญิงท ำให้มี
บำดเจ็บด้วย ท่ำนให้ไหมชำยนั้นโดยบำดเจ็บอีกโสดหนึ่ง 

 
   3.1.1.2 ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมพระรำชก ำหนดลักษณะข่มขืนล่วง
ประเวณี ร.ศ. 118 
    พระบำทสมเด็จพระจุลจอมเกล้ำเจ้ำอยู่หัว ทรงมีพระบรมรำชโองกำรด ำรัสเหนือ
เกล้ำให้ประกำศให้ทรำบทั่วกันว่ำ พระรำชก ำหนดกฎหมำยเดิมที่ว่ำด้วยกำรข่มขืนท ำช ำเรำผู้หญิงนั้น 
ยังบกพร่องอยู่หลำยประกำรเป็นเหตุให้เกิดควำมสงสัยต่ำง ๆ ในกำรพิจำรนำพิพำกษำ คดีที่กล่ำวหำ
กันว่ำ ข่มขืนท ำช ำเรำ จึงทรงพระรำชด ำริเห็นควรให้แก้ไขพระรำชก ำหนดกฎหมำยนั้นเสียใหม่ให้
ชัดเจนดีขึ้นกว่ำแต่เก่ำจึงมี พระรำชโองกำรด ำรัส เหนือเกล้ำให้ตรำพระรำชก ำหนดไว้ต่อไปดังนี้116 
     

   มำตรำ 3 ชำยใดข่มขืนช ำเรำหญิง ในเหตุ 4 ประกำรดังที่จะกล่ำว
ต่อไปข้ำงล่ำงนี้ ท่ำนว่ำชำยผู้นั้น ข่มขืนช ำเรำหญิง คือ 
  ข้อ 1 ขืนใจหญิง 
  ข้อ 2 หญิงไม่ยินยอม 
  ข้อ 3 หญิงยินยอมด้วยชำยขู่เข็ญ จะท ำร้ำยแก่ร่ำงกำยและชีวิต
หญิง ๆ มีควำมกลัวจึงยินยอม  
  ข้อ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤำไม่ยินยอมก็ดีแต่หญิงนั้นมีอำยุต่ ำกว่ำ 12 
ปีลงมำ 
   มำตรำ 4 ชำยใดข่มขืนช ำเรำหญิง ดังเช่นว่ำไว้ในมำตรำ 3 พิจำรณำ
เป็นสัตย์ ให้ลงโทษจ ำคุกไว้ตั้งแต่ 10 ปี ลงมำ กับให้ท ำกำรหนักมำกก็ได้ 
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ฤำมิให้ท ำกำรหนักด้วยก็ได้ แล้วจะปรับเป็นเงินท ำขวัญให้แก่หญิงตั้งแต่ 
1,000 บำทลงด้วยก็ได้ 
   อนึ่งผู้ใดได้รับโทษฐำนข่มขืนท ำช ำเรำ ครั้งหนึ่งแล้ว ภำยหลังยัง
กลับข่มขืนกระท ำผิดลงอีกเป็นครั้งที่ 2 ที่ 3 ต่อไปจะลงโทษเฆี่ยนตั้งแต่ 60 
ที่ลงมำ เพ่ิมเข้ำกับโทษจ ำคุก และปรับด้วยอีกก็ได้ 
  มำตรำ 5 ผู้ใดท ำช ำเรำทำงเวจมรรคก็ดี ฤำท ำช ำเรำด้วยสัตว์
เดรฉำนผิดธรรมดำโลกย์ก็ดี พิจำรณำเป็นสัตย์ ให้ลงโทษจ ำคุกตั้งแต่ 10 ปี
ลงมำ กับให้ท ำกำรหนักด้วยก็ได้ ฤำมิให้ท ำกำรหนักด้วยก็ได้ 

 
3.1.1.3 ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมกฎหมำยลักษณะอำญำ ร.ศ. 127 

   ควำมผิดเกี่ยวกับเพศในประมวลทำงอำญำ ร.ศ. 127 ในกฎหมำยในลักษณะอำญำ 
แบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ 1. ควำมผิดฐำนกระท ำอนำจำร 2. ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ 
   ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ มีบัญญัติอยู่ในส่วนที่ 6 หมวดที่ 2 ในมำตรำ 242, 
243 และมำตรำ 244 ดังนี้117 
 

 มำตรำ 242 ผู้ใดท ำช ำเรำผิดธรรมดำมนุษย์ ด้วยชำยก็ดี หญิงก็ดี 
หรือท ำช ำเรำด้วยสัตว์เดียรฉำนก็ดี ท่ำนว่ำมันมีควำมผิด ต้องระวำงโทษ
จ ำคุกตั้งแต่สำมเดือนขึ้นไปจนถึงสำมปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้ำสิบบำทขึ้นไป
จนถึงห้ำร้อยบำท ด้วยอีกโสดหนึ่ง 
 มำตรำ 243 ผู้ใดบังอำจใช้อ ำนำจด้วยก ำลังกำยหรือด้วยวำจำขู่
เข็ญ กระท ำช ำเรำขืนใจหญิง ซึ่งมิใช่ภรรยำของมันเอง ท่ำนว่ำมันผู้นั้น
ข่มขืนท ำช ำเรำ ต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่ปีหนึ่งขึ้นไปจนถึงสิบปี แลให้
ปรับตั้งแต่ห้ำสิบบำทขึ้นไปจนถึงห้ำร้อยบำทด้วยอีกโสดหนึ่ง 
 ผู้ใดใช้อุบำยหลอกลวงท ำช ำเรำขืนใจหญิง ซึ่งมิใช่ภรรยำของมันเอง 
ท่ำนว่ำมันขม่ขืนท ำช ำเรำ มีควำมผิดต้องระวำงโทษดุจกันกับที่ว่ำมำนั้น 
 ถ้ำแลในกำรกระท ำผิดเช่นว่ำมำในมำตรำนี ้ หญิงที ่ถ ูกข่มขืน
ช ำเรำนั ้นมีบำดเจ็บถึงสำหัส ท่ำนว่ำมันผู ้กระท ำผิดนั ้นต้องระวำงโทษ
จ ำคุกตั้งแต่สองปีขึ้นไปจนถึงสิบปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้ำสิบบำทขึ้นไปจนถึง
พันบำท ด้วยอีกโสดหนึ่ง 
 ถ้ำแลหญิงนั้นถึงตำย ท่ำนว่ำมันผู้ข่มขืนนั้น ต้องระวำงโทษจ ำคุก
ตั้งแต่สิบสองปีขึ้นไปจนถึงยี่สิบปี แลให้ปรับตั้งแต่ร้อยบำทขึ้นไปจนถึงสอง
พันบำท ด้วยอีกโสดหนึ่ง 
 มำตรำ 244 ผู้ใดกระท ำช ำเรำด้วยเด็กหญิงอำยุต่ ำกว่ำสิบสำมขวบ
ถึงหญิงนั้ยินยอมก็ตำม หรือมิได้ยินยอมก็ตำม ท่ำนว่ำมันมีควำมผิดต้อง
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ระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่สองปีข้ึนไปจนถึงสิบปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้ำสิบบำทข้ึน
ไปจนถึงห้ำร้อยบำท ด้วยอีกโสดหนึ่ง 
 ถ้ำแลในกำรกระท ำผิดเช่นว่ำมำในมำตรำนี้ เด็กหญิงที่ถูกช ำเรำ
นั้นมีบำดเจ็บอย่ำงสำหัส ท่ำนว่ำมันผู้กระท ำผิดนั้น ต้องระวำงโทษจ ำคุก
ตั้งแต่สำมปีขึ้นไปจนถึงสิบห้ำปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้ำสิบบำทขึ้นไปจนถึงพัน
บำท ด้วยอีกโสดหนึ่ง 
 ถ้ำแลเด็กหญิงนั้นถึงตำย ท่ำนว่ำมันผู้กระท ำผิดนั้นต้องระวำงโทษ
จ ำคุกตั้งแต่สิบห้ำปีขึ้นไปจนถึงยี่สิบปี แลให้ปรับตั้งแต่ร้อยบำทขึ้นไปจนถึง
สองพันบำท ด้วยอีกโสดหนึ่ง 

 
 3.1.1.4 ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมประมวลกฎหมำยอำญำ ก่อนประกำศใช้

พระรำชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
   ประมวลกฎหมำยอำญำมีบัญญัติเป็นครั้งแรกหลังจำกท ำกำรแก้ไขบทบัญญัติที่ใช้กันมำ
ตั้งแต่สมัยรัชกำลที่ 5 ไว้ในพระรำชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมำยอำญำ พ.ศ. 2499118 ในมำตรำ 276 ดังนี้ 

  มำตรำ 276 ผู้ใดข่มขืนกระท ำช ำเรำหญิง ซึ่งมิใช่ภริยำของตนโดยขู่
เข็ญด้วยประกำรใด ๆ โดยใช้ก ำลังประทุษร้ำย โดยหญิงอยู่ในภำวะที่ไม่
สำมำรถขัดขืนได้หรือโดยท ำให้หญิงเข้ำใจผิดว่ำตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวำง
โทษจ ำคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่สองพันบำทถึงสองหมื่นบำท 

 
   ต่อมำได้มีกำรยกเลิกมำตรำ 276 เดิม โดยประกำศคณะปฏิวัติฉบับที่ 11 ข้อ 7 
ควำมว่ำ “ให้ยกเลิกควำมในมำตรำ 276 และมำตรำ 277 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ” และให้ใช้
ควำมต่อไปนี้แทน 
 

  มำตรำ 276 ผู้ใดข่มขืนกระท ำช ำเรำหญิงซึ่งมิใช่ภริยำของตนโดยขู่
เข็ญด้วยประกำรใด ๆ โดยใช้ก ำลังประทุษร้ำยโดยหญิงอยู่ในภำวะที่ไม่
สำมำรถขัดขืนได้ หรือโดยท ำให้หญิงเข้ำใจผิดว่ำตนเป็นบุคคลอ่ืน ต้องระวำง
โทษจ ำคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่สองพันบำทถึงสองหมื่นบำท 
  ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคแรกได้กระท ำโดยมีหรือใช้อำวุธปืน
หรือวัตถุระเบิด หรือโดยร่วมกระท ำควำมผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นกำร
โทรมหญิง ต้องระวำงโทษจ ำคุกตลอดชีวิตหรือจ ำคุกตั้งแต่สิบปีถึงยี่สิบปี 

 
   อีกครั้งในปี พ.ศ. 2525 ได้มีพระรำชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมำยอำญำ 
ฉบับที่ 5 ในมำตรำ 3 ควำมว่ำ “ ให้ยกเลิกควำมในมำตรำ 276 มำตรำ 277 มำตรำ 277 ทวิมำตรำ 
277 ตรี มำตรำ 278 มำตรำ 279 และมำตรำ 280 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ” 

                                                           
118 เรื่องเดียวกัน, หน้ำ 56-58. 
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   ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดยประกำศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 ลงวันที่ 21 พฤศจิกำยน 
พ.ศ. 2514 และให้ใช้ควำมต่อไปนี้แทน 
 

  มำตรำ 276 ผู้ใดข่มขืนกระท ำช ำเรำหญิงซึ่งมิใช่ภริยำของตนโดยขู่
เข็ญด้วยประกำรใด ๆ โดยใช้ก ำลังประทุษร้ำย โดยหญิงอยู่ในภำวะที่ไม่
สำมำรถขัดขืนได้หรือโดยท ำให้หญิงเข้ำใจผิดว่ำตนเป็นบุคลอ่ืน ต้องระวำง
โทษจ ำคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปีและปรับตั้งแต่แปดพันบำทถึงสี่หมื่นบำท 
  ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคแรกได้กระท ำโดยมีหรือใช้อำวุธ
ปืนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยร่วมกระท ำควำมผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็น
กำรโทรมหญิง ต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่สิบห้ำปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่
สำมหมื่นบำทถึงสี่หมื่นบำท หรือจ ำคุกตลอดชีวิต119 

     
  3.1.2  บทบัญญัติเกี่ยวกับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำในปัจจุบัน 
  ประมวลกฎหมำยอำญำได้บัญญัติควำมผิดเกี่ยวกับเพศไว้ในภำค 2 ภำคควำมผิดว่ำด้วย
ควำมผิดเกี่ยวกับเพศ ซึ่งได้มีกำรเปลี่ยนแปลงยกเลิกควำมในมำตรำ 276 และ มำตรำ 277 โดย
พระรำชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่19) พ.ศ. 2550 มีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 
20 กันยำยน 2550 และใช้ควำมดังต่อไปนี้120 
 

  มำตรำ 276 ผู้ใดข่มขืนกระท ำช ำเรำผู้อ่ืน โดยขู่เข็ญด้วยประกำรใด ๆ โดย
ใช้ก ำลังประทุษร้ำย โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภำวะที่ไม่สำมำรถขัดขืนได้ หรือโดยท ำให้
ผู้อื่นนั้นเข้ำใจผิดคิดว่ำตนเป็นบุคคลอ่ืน ต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และ
ปรับตั้งแต่แปดพันบำทถึงสี่หมื่นบำท 
  กำรกระท ำช ำเรำตำมวรรคหนึ่ง หมำยควำมว่ำ กำรกระท ำเพ่ือสนองควำม
ใคร่ของผู้กระท ำโดยกำรใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ำกระท ำกับอวัยวะเพศ ทวำรหนัก 
หรือช่องปำกของผู้อื่นหรือกำรใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ำกับอวัยวะเพศหรือทวำรหนักของผู้อื่น 
  ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคหนึ่งได้กระท ำโดยมีหรือใช้อำวุธปืนหรือ
วัตถุระเบิด หรือโดยร่วมกระท ำควำมผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นกำรโทรมหญิง 
หรือกระท ำกับชำยในลักษณะเดียวกัน ต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่สิบห้ำปีถึงยี่สิบปี 
และปรับตั้งแต่สำมหมื่นบำทถึงสี่หมื่นบำท หรือจ ำคุกตลอดชีวิต 
  ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคหนึ่ง เป็นกำรกระท ำควำมผิดระหว่ำงคู่
สมรสและคู่สมรสนั้นยังประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสำมีภริยำ ศำลจะลงโทษน้อย
กว่ำที่กฎหมำยก ำหนดไว้เพียงใดก็ได้ หรือจะก ำหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมควำมประพฤติ

                                                           
119 ส ำนักงำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ, ประมวลกฎหมำยอำญำ, ค้นวันที่ 27 มิถุนำยน 

2560 จำก http://www.krisdika.go.th/  
120 สุมนัส ตั้งเจริญกิจกุล, เรื่องเดิม, หน้ำ 63-67. 
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แทนกำรลงโทษก็ได้ ในกรณีที่ศำลมีค ำพิพำกษำให้ลงโทษจ ำคุก และคู่สมรสฝ่ำยใด
ฝ่ำยหนึ่งไม่ประสงค์จะอยู่กินกันฉันสำมีภริยำต่อไปและประสงค์จะหย่ำ ให้คู่สมรส
ฝ่ำยนั้นแจ้งให้ศำลทรำบ และให้ศำลแจ้งพนักงำนอัยกำรให้ด ำเนินกำรฟ้องหย่ำให้ 
  มำตรำ 277 ผู้ใดกระท ำช ำเรำเด็กอำยุยังไม่เกินสิบห้ำปีซึ่งมิใช่ภริยำหรือ
สำมีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตำม ต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่สี่ปีถึง
ยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดพันบำทถึงสี่หมื่นบำท 
  กำรกระท ำช ำเรำตำมวรรคหนึ่ง หมำยควำมว่ำ กำรกระท ำเพ่ือสนองควำม
ใคร่ของผู้กระท ำโดยกำรใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ำกระท ำกับอวัยวะเพศ ทวำรหนัก 
หรือช่องปำกของผู้อื่นหรือกำรใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ำกับอวัยวะเพศหรือทวำรหนักของผู้อื่น 
  ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคหนึ่งเป็นกำรกระท ำแก่เด็กอำยุยังไม่เกิน
สิบสำมปี ต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หนึ่งหมื่นสี่พัน
บำทถึงสี่หมื่นบำท หรือจ ำคุกตลอดชีวิต 
  ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคหนึ่งหรือวรรคสำมเป็นกำรกระท ำโดยร่วม
กระท ำควำมผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นกำรโทรมเด็กหญิง หรือกระท ำกับเด็กชำยใน
ลักษณะเดียวกัน และเด็กนั้นไม่ยินยอมหรือได้กระท ำโดยมีอำวุธปืน หรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยใช้อำวุธ ต้องระวำงโทษจ ำคุกตลอดชีวิต 
  ควำมผิดตำมที่บัญญัติไว้ในวรรคหนึ่ง ถ้ำเป็นกำรกระท ำโดยบุคคลอำยุไม่
เกินสิบแปดปีกระท ำต่อเด็กซึ่งมีอำยุกว่ำสิบสำมปี แต่ยังไม่เกินสิบห้ำปี โดยเด็กนั้น
ยินยอม และภำยหลังศำลได้อนุญำตให้ทั้งสองฝ่ำยสมรสกัน ผู้กระท ำควำมผิด ไม่
ต้องรับโทษ ถ้ำศำลอนุญำตให้สมรสในระหว่ำงที ่ผู ้กระท ำผิดก ำล ังรับโทษใน
ควำมผิดนั้นอยู่ ให้ศำลปล่อยตัวผู้กระท ำควำมผิดนั้นไป 

 
  สรุป กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมบทบัญญัติของกฎหมำยที่ได้รับกำรแก้ไขเพ่ิมเติมในปัจจุบัน
ได้ขยำยขอบเขตของกำรกระท ำช ำเรำในควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำออกไปอย่ำงมำก โดยบัญญัติ
ให้กำรล่วงละเมิดทำงเพศไม่ว่ำจะเป็นกำรใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ำ กระท ำกับอวัยวะเพศ ทวำรหนัก 
หรือช่องปำก หรือใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ำกับอวัยวะเพศหรือทวำรหนักของผู้อ่ืนเป็นควำมผิดฐำนข่มขืน
กระท ำช ำเรำทั้งสิ้น ท ำให้สำมำรถแยกกำรกระท ำควำมผิดฐำนนี้ตำมบทบัญญัติของกฎหมำยออกได้
เป็น 2 รูปแบบ ได้แก่ กำรร่วมประเวณีตำมธรรมชำติ และกำรร่วมประเวณีโดยผิดธรรมชำติ ซึ่ง
แตกต่ำงจำกกำรตีควำมกำรกระท ำช ำเรำตำมบทบัญญัติกฎหมำยเดิม ซึ่งกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำจะต้อง
เป็นกำรร่วมประเวณีตำมธรรมชำติเท่ำนั้น โดยศำลฎีกำได้วำงหลักไว้ว่ำต้องมีกำรสอดใส่อวัยวะเพศชำย
เข้ำไปในอวัยวะเพศหญิงจึงจะเป็นควำมผิดส ำเร็จ ถ้ำยังไม่มีกำรสอดใส่ถือว่ำเป็นควำมผิดในขั้น
พยำยำม ส่วนกำรล่วงล้ ำเข้ำไปในร่ำงกำยในช่องทำงอ่ืนหรือกำรใช้วัตถุอ่ืนใดล่วงล้ ำเข้ำไปในร่ำงกำย
เป็นเพียงควำมผิดฐำนกระท ำอนำจำรซึ่งผู้กระท ำจะได้รับโทษน้อยกว่ำกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ 
  ส่วนในเรื่องผู้ถูกกระท ำนั้น ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมกฎหมำยใหม่ผู้ถูกกระท ำ
อำจเป็นได้ทั้งชำยและหญิง เนื่องจำกกำรที่กฎหมำยบัญญัติไว้เพียงแต่ว่ำควำมผิดฐำนนี้เป็นกำร
กระท ำต่ออวัยวะเพศ ทวำรหนักหรือช่องปำกของผู้อ่ืนนั้น แสดงว่ำกฎหมำยไม่ได้มุ่งคุ้มครองเฉพำะ
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ผู้ถูกกระท ำที่เป็นหญิงเท่ำนั้น ซึ่งแตกต่ำงจำกบทบัญญัติควำมผิดเดิมที่บัญญัติไว้ว่ำผู้ที่จะถูกข่มขืน
กระท ำช ำเรำได้จะต้องเป็นหญิงซึ่งมิใช่ภรรยำตนเท่ำนั้น หำกมีกำรล่วงล้ ำเข้ำไปในร่ำงกำยของชำยตำ
มกฎหมำยเดิม ผู้กระท ำจะรับผิดเพียงฐำนกระท ำอนำจำรเท่ำนั้น 
 
  3.1.3  กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำกรณีทั่วไป ตำมมำตรำ 276 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ 
  ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำในกรณีทั่วไป บัญญัติอยู่ในมำตรำ 276 แห่งป ระมวล
กฎหมำยอำญำ ซึ่งบัญญัติว่ำ 
 

  ผู้ใดข่มขืนกระท ำช ำเรำผู้ อ่ืน โดยขู่เข็ญด้วยประกำรใด ๆ โดยใช้ก ำลัง
ประทุษร้ำย โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภำวะที่ไม่สำมำรถขัดขืนได้ หรือโดยท ำให้ผู้อ่ืนนั้น
เข้ำใจผิดคิดว่ำตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้ง
แต่แปดพันบำทถึงสี่หมื่นบำท 
  กำรกระท ำช ำเรำตำมวรรคหนึ่ง หมำยควำมว่ำ กำรกระท ำเพ่ือสนองควำม
ใคร่ของผู้กระท ำโดยกำรใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ำกระท ำกับอวัยวะเพศ ทวำรหนัก 
หรือช่องปำกของผู้อื่นหรือกำรใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ำกับอวัยวะเพศหรือทวำรหนักของผู้อื่น 
  ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคหนึ่งได้กระท ำโดยมีหรือใช้อำวุธปืนหรือ
วัตถุระเบิด หรือโดยร่วมกระท ำควำมผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นกำรโทรมหญิง 
หรือกระท ำกับชำยในลักษณะเดียวกัน ต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่สิบห้ำปีถึงยี่สิบปี 
และปรับตั้งแต่สำมหมื่นบำทถึงสี่หมื่นบำท หรือจ ำคุกตลอดชีวิต 
  ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคหนึ่ง เป็นกำรกระท ำควำมผิดระหว่ำงคู่
สมรสและคู่สมรสนั้นยังประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสำมีภริยำ ศำลจะลงโทษน้อย
กว่ำที่กฎหมำยก ำหนดไว้เพียงใดก็ได้ หรือจะก ำหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมควำมประพฤติ
แทนกำรลงโทษก็ได้ ในกรณีที่ศำลมีค ำพิพำกษำให้ลงโทษจ ำคุก และคู่สมรสฝ่ำยใด
ฝ่ำยหนึ่งไม่ประสงค์จะอยู่กินกันฉันสำมีภริยำต่อไปและประสงค์จะหย่ำ ให้คู่สมรส
ฝ่ำยนั้นแจ้งให้ศำลทรำบ และให้ศำลแจ้งพนักงำนอัยกำรให้ด ำเนินกำรฟ้องหย่ำให้ 

   
  โดยสำมำรถแยกพิจำรณำขอบเขตของควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ ได้ดังต่อไปนี้ 
    
  3.1.3.1  บุคคลผู้กระท ำควำมผิด 
    บทบัญญัติควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมมำตรำ 276 ใช้ค ำว่ำ “ผู้ใด” ซึ่ง
กฎหมำยไม่จ ำกัดว่ำ ผู้กระท ำควำมผิดจะต้องเป็นเพศใด เนื่องจำกควำมหมำยของค ำว่ำ “ผู้ใด” นั้น
ผู้กระท ำควำมผิดอำจเป็นชำยหรือหญิงก็ได้ โดยอำจเป็นกำรกระท ำระหว่ำงชำยกับหญิง หญิงกับหญิง 
หรือ ชำยกับชำยก็ได้ รวมถึงกำรกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่สมรสด้วย ซึ่งแตกต่ำงจำกกฎหมำยเดิม 
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เนื่องจำกมำตรำ 276 ก่อนมีกำรแก้ไขนั้น กำรกระท ำช ำเรำหญิงซึ่งเป็นภริยำตน ไม่เป็นกำรกระท ำ
ควำมผิด121 ดังนั้นผู้กระท ำควำมผิดตำมประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 276 จึงได้แก่บุคคลดังต่อไปนี้ 
   1.  ชำยที่ข่มขืนกระท ำช ำเรำหญิง (แม้ชำยจะเป็นสำมีของหญิงผู้ถูกกระท ำ) 
   2.  ชำยที่ข่มขืนกระท ำช ำเรำชำย 
   3.  หญิงที่ข่มขืนกระท ำช ำเรำชำย 
   4.  หญิงที่ข่มขืนกระท ำช ำเรำหญิง 
   ดังนั้นเมื่อกำรกระท ำครบองค์ประกอบแล้ว บุคคลดังกล่ำวจึงมีควำมผิดตำมมำตรำ 
276 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ 
    3.1.3.2  บุคคลผู้ถูกกระท ำ 
   บทบัญญัติควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมมำตรำ 276 ใช้ค ำว่ำ “ผู้อ่ืน” ซึ่ง
กฎหมำยมองว่ำบุคคลทุกคนควรได้รับควำมคุ้มครองโดยเท่ำเทียมกันภำยใต้กฎหมำยฉบับเดียวกัน 
ควำมหมำยของค ำว่ำ “ผู้อื่น” นั้นจึงอำจเป็นหญิงหรือชำยก็ได้เช่นกัน รวมทั้งเป็นคู่สมรสของผู้กระท ำ
ก็ได้ ดังนั้นผู้ถูกกระท ำตำมประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 276 จึงได้แก่บุคคลดังต่อไปนี้ 
   1.  หญิงที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยชำย (แม้หญิงจะเป็นภรรยำของชำยผู้กระท ำ
ควำมผิด) 
   2.  หญิงที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยหญิง 
   3.  ชำยที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยหญิง 
   4.  ชำยที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยชำย 
   3.1.3.3  ลักษณะของกำรกระท ำควำมผิด 
   บทบัญญัติควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมมำตรำ 276 ได้ก ำหนดนิยำมของ
กำรกระท ำช ำเรำไว้ ตำมมำตรำ 276 วรรคสอง ซึ่งเป็นกำรขยำยควำมหมำยของกำรกระท ำช ำเรำให้
กว้ำงขึ้นครอบคลุมถึงกำรใช้อวัยวะเพศกระท ำกับอวัยวะเพศ ทวำรหนักหรือช่องปำกของผู้อ่ื น หรือ
กำรใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ำกับอวัยวะเพศหรือทวำรหนักของผู้อ่ืนด้วย ไม่จ ำต้องใช้อวัยวะเพศชำยกระท ำ
ช ำเรำอย่ำงเดียว ผู้กระท ำอำจใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ำช ำเรำก็ได้ ส่วนอวัยวะเพศที่ถูกกระท ำก็ไม่จ ำเป็นต้อง
เป็นอวัยวะเพศหญิง อำจเป็นอวัยวะเพศชำย ทวำรหนักหรือช่องปำกของเพศใดก็ได้ ถือเป็นกำร
กระท ำช ำเรำทั้งสิ้น ดังนั้นสำมำรถแยกรูปแบบของกำรกระท ำได้ดังต่อไปนี้122 
   กรณีหญิงเป็นผู้ถูกกระท ำ 
  1. หญิงที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยชำย ซึ่งใช้อวัยวะเพศชำย กระท ำกับ อวัยวะเพศหญิง 
  2. หญิงที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยชำย ซึ่งใช้สิ่งอ่ืนใด กระท ำกับ อวัยวะเพศหญิง 
  3. หญิงที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยหญิง ซึ่งใช้อวัยวะเพศหญิง กระท ำกับ อวัยวะเพศหญิง 
  4. หญิงที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยหญิง ซึ่งใช้สิ่งอ่ืนใด กระท ำกับ อวัยวะเพศหญิง 
   5. หญิงที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยชำย ซึ่งใช้อวัยวะเพศชำย กระท ำกับ ทวำรหนักหญิง 
   6. หญิงที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยหญิง ซึ่งใช้อวัยวะเพศหญิง กระท ำกับ ทวำรหนักหญิง 

                                                           
121 ศิวดี เกิดเจริญ, เรื่องเดิม, หน้ำ 41. 
122 เรื่องเดียวกัน, หน้ำ 42-44. 
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   7. หญิงที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยชำย ซึ่งใช้สิ่งอ่ืนใด กระท ำกับ ทวำรหนักหญิง 
   8. หญิงที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยหญิง ซึ่งใช้สิ่งอ่ืนใด กระท ำกับ ทวำรหนักหญิง 
   9. หญิงทีถู่กข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยชำย ซึ่งใช้อวัยวะเพศชำย กระท ำกับ ปำกหญิง  
   10. หญิงที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยหญิง ซึ่งใช้อวัยวะเพศหญิง กระท ำกับ ปำกหญิง 
   กรณีชำยเป็นผู้ถูกกระท ำ 
  1.  ชำยที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยหญิง ซึ่งใช้อวัยวะเพศหญิง กระท ำกับ อวัยวะเพศชำย 
  2.  ชำยที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยหญิง ซึ่งใช้สิ่งอ่ืนใด กระท ำกับ อวัยวะเพศชำย 
  3.  ชำยที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยชำย ซึ่งใช้อวัยวะเพศชำย กระท ำกับ อวัยวะเพศชำย 
  4.  ชำยที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยชำย ซึ่งใช้สิ่งอื่นใด กระท ำกับ อวัยวะเพศชำย 
  5.  ชำยที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยหญิง ซึ่งใช้อวัยวะเพศหญิง กระท ำกับ ทวำรหนักชำย 
  6.  ชำยที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยชำย ซึ่งใช้อวัยวะเพศชำย กระท ำกับ ทวำรหนักชำย 
  7.  ชำยที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยหญิง ซึ่งใช้สิ่งอ่ืนใด กระท ำกับ ทวำรหนักชำย 
  8.  ชำยที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยชำย ซึ่งใช้สิ่งอ่ืนใด กระท ำกับ ทวำรหนักชำย 
  9.  ชำยที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยหญิง ซึ่งใช้อวัยวะเพศหญิง กระท ำกับ ปำกชำย 
  10.  ชำยที่ถูกข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยชำย ซึ่งใช้อวัยวะเพศชำย กระท ำกับ ปำกชำย 
    โดยจะต้องได้กระท ำด้วยวิธีกำรใดวิธีกำรหนึ่ง ดังต่อไปนี้123 
 1)  โดยขู่เข็ญด้วยประกำรใด ๆ  
 หมำยถึง ท ำให้กลัวว่ำจะได้รับอันตรำยในอนำคต ซึ่งอำจเป็นอันตรำยต่อ
ผู้ถูกกระท ำเองหรือต่อผู้อื่นที่เก่ียวข้องกับผู้ถูกกระท ำนั้นก็ได้ 
 2)  โดยใช้ก ำลังประทุษร้ำย 
 หมำยถึง ท ำกำรประทุษร้ำยแก่กำยหรือจิตใจของบุคคล ไม่ว่ำจะท ำด้วยใช้แรงกำย
หรือด้วยวิธีอ่ืนใด และให้หมำยควำมรวมถึงกำรกระท ำใด   ๆ ซึ่งเป็นเหตุให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดอยู่ในภำวะ
ที่ไม่สำมำรถขัดขืนได้ ไม่ว่ำจะโดยใช้ยำท ำให้มึนเมำ สะกดจิต หรือใช้วิธีอ่ืนใดอันคล้ำยคลึงกัน124 
  3)  โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภำวะที่ไม่สำมำรถขัดขืนได้ 
 หมำยถึง สภำวะที่ผู้นั้นจ ำต้องยอมโดยไม่สมัครใจ 
  4)  โดยท ำให้ผู้อื่นนั้นเข้ำใจผิดคิดว่ำตนเป็นบุคคลอื่น 
  หมำยถึง กำรท ำให้ส ำคัญผิดในตัวบุคคล ไม่ใช่ท ำให้เข้ำใจผิดในคุณสมบัติของบุคคล 

                                                           
123 สุมนัส ตั้งเจริญกิจกุล, เรื่องเดิม, หน้ำ 74. 
124 มำตรำ 1 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ บัญญัติว่ำ “ในประมวลกฎหมำยนี้ 
(6) “ใช้ก ำลังประทุษร้ำย” หมำยควำมว่ำ ท ำกำรประทุษร้ำยแก่กำยหรือจิตใจของบุคคล ไม่

ว่ำจะท ำด้วยใช้แรงกำยหรือด้วยวิธีอ่ืนใด และให้หมำยควำมรวมถึงกำรกระท ำใด   ๆ ซึ่งเป็นเหตุให้
บุคคลหนึ่งบุคคลใดอยู่ในภำวะที่ไม่สำมำรถขัดขืนได้ ไม่ว่ำจะโดยใช้ยำท ำให้มึนเมำ สะกดจิต หรือใช้
วิธีอ่ืนใดอันคล้ำยคลึงกัน” 
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  และกำรกระท ำควำมผิดตำมมำตรำนี้ ต้องเป็นกำรกระท ำเพ่ือสนองควำมใคร่
ของตนเองเท่ำนั้น หำกเป็นกำรกระท ำเพ่ือสนองควำมใคร่ของผู้ถูกกระท ำเองแล้ว ผู้กระท ำไม่มี
ควำมผิด 
 
  3.1.4  กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำ ตำมมำตรำ 276 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ
 กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำตำมประมวลกฎหมำยอำญำในปัจจุบันได้ถูก
ก ำหนดให้เป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ เพ่ือให้สอดคล้องกับหลักกำรไม่เลือกปฏิบัติและหลัก
ควำมเสมอภำคตำมรัฐธรรมนูญ แต่อย่ำงไรก็ดีประมวลกฎหมำยอำญำในปัจจุบันได้บัญญัติเหตุลดโทษ
ในกรณีที่มีกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำเกิดขึ้น โดยบัญญัติไว้ในวรรคสี่ของมำตรำ 276 
แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ โดยมำตรำ 276 วรรคสี่นั้น ได้บัญญัติเหตุลดโทษให้กับผู้กระท ำ  หำก
เป็นกำรกระท ำควำมผิดระหว่ำงคู่สมรส  โดยกฎหมำยให้ควำมคุ้มครองภริยำหรือสำมีไม่ให้ถูกล่วงเกิน
ทำงเพศจำกคู่สมรสของตน หำกตนไม่ให้ควำมยินยอม เพ่ือเป็นกำรลดปัญหำควำมรุนแรงที่อำจ
เกิดขึ้นในครอบครัว และท ำให้ผู้ที่คิดจะข่มขืนคู่สมรสของตนคิดใคร่ครวญให้ดีก่อน ที่จะกระท ำกำร
ข่มขืนกระท ำช ำเรำในขณะเดียวกันกฎหมำยก็ประสงค์ที่จะลดควำมขัดแย้งในครอบครัว หำกมีกำร
กระท ำควำมผิดตำมมำตรำนี้เกิดขึ้น โดยให้คู่สมรสทบทวนให้ดีก่อนที่ศำลจะมีค ำพิพำกษำลงโทษ ว่ำ
ยังคิดที่จะอยู่กินด้วยกันฉันสำมีภริยำกันอีกหรือไม่ หรือประสงค์จะหย่ำร้ำงกัน โดยมำตรำ 276 วรรค
สี่ได้ก ำหนดแนวทำงให้ศำลพิจำรณำไว้ 2 กรณี คือ125 
  1. หำกคู่สมรสนั้นยังประสงค์จะอยู่กินฉันสำมีภริยำ 
  1) ศำลจะลงโทษน้อยกว่ำที่กฎหมำยก ำหนดไว้เพียงใดก็ได้ หรือ 
  2) ศำลจะก ำหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมควำมประพฤติแทนกำรลงโทษก็ได้ 
  2. ในกรณีที่ศำลมีค ำพิพำกษำให้ลงโทษจ ำคุก และคู่สมรสฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งไม่ประสงค์จะอยู่
กินด้วยกันฉันสำมีภริยำต่อไปและประสงค์จะหย่ำ 
  1) ให้คู่สมรสฝ่ำยนั้นแจ้งให้ศำลทรำบ และ 
  2) ให้ศำลแจ้งพนักงำนอัยกำรให้ด ำเนินกำรฟ้องหย่ำ 
 
3.2  กฎหมำยที่เกี่ยวข้องอื่น ๆ  
 
  3.2.1  รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ.2560 
  รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยสูงสุดที่ใช้ในกำรปกครองประเทศ และเป็นกลไกส ำคัญในกำร
เสริมสร้ำงควำมเสมอภำคระหว่ำงเพศให้เกิดขึ้นในสังคมไทย โดยรัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองควำม
เสมอภำคของบุคคลเอำไว้อย่ำงเท่ำเทียมกัน ซึ่งประกอบด้วย126 
 

                                                           
125 สุมนัส ตั้งเจริญกิจกุล, เรื่องเดิม, หน้ำ 76. 
126 สิทธิและหน้ำที่ของประชำชนตำมรัฐธรรมนูญ, ค้นวันที่ 5 สิงหำคม 2560 จำก 

http://www.thethailaw.com/law27/lawpdf/law4/4-17.pdf 
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  มำตรำ 4 ศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภำพ และควำมเสมอภำคของ
บุคคลย่อมได้รับควำมคุ้มครอง 
  ปวงชนชำวไทยย่อมได้รับควำมคุ้มครองตำมรัฐธรรมนูญเสมอกัน 

มำตรำ 27 บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมำย มีสิทธิและเสรีภำพและได้รับ
ควำมคุ้มครองตำมกฎหมำยเท่ำเทียมกัน 

 ชำยและหญิงมีสิทธิเท่ำเทียมกัน 
 กำรเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่ำด้วยเหตุควำมแตกต่ำงใน

เรื่องถิ่นก ำเนิด เชื้อชำติ ภำษำ เพศ อำยุ ควำมพิกำร สภำพทำงกำยหรือสุขภำพ 
สถำนะของบุคคล ฐำนะทำงเศรษฐกิจหรือสังคม ควำมเชื่อทำงศำสนำ กำรศึกษำ
อบรม หรือควำมคิดเห็นทำงกำรเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ หรือ
เหตุอื่นใด จะกระท ำมิได้ 

 มำตรกำรที่รัฐก ำหนดขึ้นเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสำมำรถใช้
สิทธิหรือเสรีภำพได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น หรือเพ่ือคุ้มครองหรืออ ำนวยควำมสะดวก
ให้แก่เด็ก สตรี ผู้สูงอำยุ คนพิกำร หรือผู้ด้อยโอกำส ย่อมไม่ถือว่ำเป็นกำรเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตำมวรรคสำม 

 บุคคลผู้เป็นทหำร ต ำรวจ ข้ำรำชกำร เจ้ำหน้ำที่อ่ืนของรัฐ และพนักงำนหรือ
ลูกจ้ำงขององค์กรของรัฐย่อมมีสิทธิและเสรีภำพเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป เว้นแต่ที่
จ ำกัดไว้ในกฎหมำยเฉพำะในส่วนที่เกี่ยวกับกำรเมือง สมรรถภำพ วินัย หรือจริยธรรม 
 

  ซึ่งตำมที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ.2560 ดังกล่ำว หลักควำม
เสมอภำคของบุคคลนั้น ได้รับควำมคุ้มครองตำมรัฐธรรมนูญอย่ำงเท่ำเทียม มีควำมเป็นธรรม โดยไม่
ถูกกีดกัน หรือเลือกปฏิบัติเพรำะควำมแตกต่ำงทำงเพศ 

 
  3.2.2  ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ 
  ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์บรรพ 5 ว่ำด้วยครอบครัว มีบทบัญญัติในกฎหมำยที่
ได้ก ำหนดเงื่อนไขแห่งกำรสมรส ซึ่งเป็นกำรสร้ำงครอบครัวตำมกฎหมำย ไว้ดังต่อไปนี้127 
  1. เพศของคู่สมรส เมื่อกำรสมรสโดยหลักมีวัตถุประสงค์เพ่ือสร้ำงครอบครัวและให้ก ำเนิด
บุตร ดังนั้น ประเทศต่ำง ๆ ทั่วโลกจึงต่ำงยอมรับกำรสมรสของชำยหญิง และด้วยเจตนำรมณ์ที่จะเพ่ิม
ประชำกร กฎหมำยครอบครัวจึงก ำหนดว่ำผู้ที่จะสมรสกันต้องเป็นชำยหญิง  ไม่ยอมให้คนในเพศ
เดียวกันท ำกำรสมรสกันได้128 
  ในปัจจุบันหลำยประเทศมีกฎหมำยรองรับกำรสมรสของบุ คคลเพศเดียวกัน ท ำให้บุคคล
ดังกล่ำวอยู่ในฐำนะคู่สมรสมีสิทธิและหน้ำที่ต่อกัน แต่ส ำหรับประเทศไทย กำรสมรสจะมีได้เฉพำะชำย

                                                           
127 กมลวรรณ อยู่วัฒนะ, เรื่องเดิม, หน้ำ 17-23. 
128 วิมลศิริ ช ำนำญเวช, “สิทธิในกำรสมรสของคนรักเพศเดียวกัน,” วำรสำรนิติศำสตร์ 

มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์ 41, 4 (ตุลำคม-ธันวำคม 2555): 877-878. 
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หญิงเท่ำนั้น ตำมค ำพิพำกษำฎีกำที่ 157/2524 “เพศของบุคคลธรรมดำกฎหมำยรับรองและถือเอำตำม
เพศที่ถือก ำเนิดมำ ผู้ร้องเป็นชำยโดยก ำเนิด แม้จะได้รับกำรผ่ำตัดเปลี่ยนแปลงอวัยวะเพศเป็นหญิงแล้วก็
ตำม แต่ก็ไม่มีกฎหมำยรับรองให้สิทธิผู้ร้องที่จะขอเปลี่ยนแปลงเพศที่ถือก ำเนิดมำได้ ทั้งมิใช่กรณีที่ผู้ร้อง
จะต้องใช้สิทธิทำงศำลตำมกฎหมำย ฉะนั้น ผู้ร้องจะขอให้ศำลมีค ำสั่งให้ผู้ร้องเปลี่ยนเพศมำเป็นหญิง
ไม่ได้” กล่ำวคือ เพศของบุคคลในกำรสมรสจะถือตำมสภำพในขณะถือก ำเนิด ดังนั้น กำรที่ชำยสมรสกับ
ชำย หรือหญิงสมรสกับหญิง กำรสมรสดังกล่ำวย่อมไม่มีผลตำมกฎหมำยใช้บังคับไม่ได้ 
 2. อำยุของคู่สมรส กฎหมำยมีกำรก ำหนดเงื่อนไขในเรื่องอำยุไว้ว่ำชำยหญิงที่จะท ำกำร
สมรสจะต้องมีอำยุ สิบเจ็ดปีบริบูรณ์ แต่ในกรณีที่มีเหตุอันสมควรศำลอำจอนุญำตให้ท ำกำรสมรสก่อน
นั้นได้ ตำมมำตรำ 1448129 หำกกำรสมรสฝ่ำฝืนเงื่อนไข เนื่องจำกอำยุยังไม่ถึงสิบเจ็ดปีบริบูรณ์ กำร
สมรสจะตกเป็นโมฆียะ มำตรำ 1503130 บิดำมำรดำซึ่งเป็นผู้มีส่วนได้เสียอำจยื่นค ำร้องขอให้ศำลเพิก
ถอนกำรสมรสนั้นได้ มำตรำ 1504131 แต่จะต้องด ำเนินกำรก่อนที่ชำยหญิงจะมีอำยุสิบเจ็ดปีหรือก่อน
หญิงตั้งครรภ์ เพรำะมิฉะนั้น จะถือว่ำกำรสมรสที่เป็นโมฆียะนั้น สมบูรณ์มำตั้งแต่แรกท ำกำรสมรส 
มำตรำ 1504 วรรคสอง 
  3. ควำมสำมำรถของคู่สมรส กฎหมำยก ำหนดเป็นเงื่อนไขว่ำชำยหญิงที่ท ำกำรสมรสจะต้อง
ไม่เป็นคนวิกลจริตหรือคนไร้ควำมสำมำรถ หำกมีกำรสมรสที่ฝ่ำฝืนเงื่อนไข โดยท ำกำรสมรสกับคน
วิกลจริตหรือคนไร้ควำมสำมำรถ กำรสมรสจะเป็นโมฆะ มำตรำ 1495132 ผู้มีส่วนได้เสียสำมำรถขอให้
ศำลพิพำกษำว่ำกำรสมรสนั้นเป็นโมฆะ ซึ่งจะท ำให้กำรสมรสเสียเปล่ำมำแต่เริ่มแรก 
  4. ต้องไม่เป็นญำติสืบสำยโลหิตต่อกัน กฎหมำยบัญญัติห้ำมมิให้บุคคลดังต่อไปนี้ท ำกำร
สมรสด้วยกัน หำกมีกำรฝ่ำฝืนข้อห้ำม กำรสมรสจะมีผลเป็นโมฆะ มำตรำ 1495133 
  1)  ญำติสืบสำยโลหิตโดยตรงขึ้นไป ได้แก่ บิดำมำรดำ ปู่ยำ ตำยำย และทวด 
  2)  ญำติสืบสำยโลหิตโดยตรงลงมำ ได้แก่ บุตร หลำน เหลนและลื่อ 
  3)  พ่ีน้องร่วมบิดำมำรดำเดียวกัน ได้แก่ พ่ีน้องพ่อแม่เดียวกัน 

                                                           
129 มำตรำ 1448 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ . . . 
130 มำตรำ 1503 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บัญญัติว่ำ “เหตุที่จะขอให้ศำล

พิพำกษำเพิกถอนกำรสมรสเพรำะเหตุ ว่ำเป็นโมฆียะ มีเฉพำะในกรณีที่คู่สมรสท ำกำรฝ่ำฝืน  มำตรำ 
1448 มำตรำ 1505 มำตรำ 1506 มำตรำ 1507 และมำตรำ 1509” 

131 มำตรำ 1504 ของประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บัญญัติว่ำ “กำรสมรสที่เป็นโมฆียะ
เพรำะฝ่ำฝืนมำตรำ 1448 ผู้มีส่วนได้เสียขอให้เพิกถอนกำรสมรสได้ แต่บิดำมำรดำหรือผู้ปกครองที่ให้
ควำมยินยอมแล้วจะขอให้เพิกถอนกำรสมรสไม่ได้ 

ถ้ำศำลมิได้สั่งให้เพิกถอนกำรสมรสจนชำยหญิงมีอำยุครบตำม มำตรำ 1448 หรือเมื่อหญิงมี
ครรภ์ก่อนอำยุครบตำมมำตรำ 1448 ให้ถือว่ำกำรสมรสสมบูรณ์มำตั้งแต่เวลำสมรส” 

132 มำตรำ 1495 ของประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บัญญัติว่ำ “กำรสมรสที่ฝ่ำ
ฝืน มำตรำ 1449 มำตรำ 1450 มำตรำ 1452 และ มำตรำ 1458 เป็นโมฆะ” 

133 มำตรำ 1495 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ . . . 

http://www.kodmhai.com/m2/m2-4/m4-1448-1460.html#1448
http://www.kodmhai.com/m2/m2-4/m4-1448-1460.html#1448
http://www.kodmhai.com/m2/m2-4/m4-1501-1535.html#1505
http://www.kodmhai.com/m2/m2-4/m4-1501-1535.html#1506
http://www.kodmhai.com/m2/m2-4/m4-1501-1535.html#1507
http://www.kodmhai.com/m2/m2-4/m4-1501-1535.html#1509
http://www.kodmhai.com/m2/m2-4/m4-1448-1460.html#1448
http://www.kodmhai.com/m2/m2-4/m4-1448-1460.html#1448
http://www.kodmhai.com/m2/m2-4/m4-1448-1460.html#1448
http://www.kodmhai.com/m2/m2-4/m4-1448-1460.html#1449
http://www.kodmhai.com/m2/m2-4/m4-1448-1460.html#1450
http://www.kodmhai.com/m2/m2-4/m4-1448-1460.html#1452
http://www.kodmhai.com/m2/m2-4/m4-1448-1460.html#1458
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  4)  พ่ีน้องร่วมบิดำหรือมำรดำเดียวกัน ได้แก่ พ่ีน้องบิดำเดียวกันแต่คนละมำรดำหรือ
มำรดำเดียวกันแต่คนละบิดำ 
  5.  ต้องไม่เป็นผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม กฎหมำยก ำหนดให้ผู้รับบุตรบุญธรรมท ำ
หน้ำที่เป็นบิดำมำรดำ ส่วนบุตรบุญธรรมจะอยู่ในฐำนะเดียวกับบุตรที่ชอบด้วยกฎหมำยของผู้รับบุตร
บุญธรรม ดังนั้นหำกมีกำรสมรสฝ่ำฝืนข้อห้ำมนี้จะมีผลให้กำรรับบุตรบุญธรรมเป็นอันยกเลิก  มำตรำ 
1598/32134 
 6. ต้องไม่มีคู่สมรสอยู่ก่อนแล้ว โดยไม่หมำยควำมรวมถึงกรณีท่ีเคยมีสำมีหรือภรรยำมำก่อน
และภำยหลังกำรสมรสสิ้นสุดลง หรือกรณีมีสำมีหรือภรรยำแต่ไม่ได้จดทะเบียนสมรสระหว่ำงกัน กำร
สมรสในขณะที่มีคู่สมรสอยู่ก่อนแล้ว ถือเป็นกำรสมรสซ้อน มีผลเป็นโมฆะ มำตรำ 1495135 แม้คู่สมรส
จะกระท ำโดยสุจริตโดยไม่ทรำบว่ำอีกฝ่ำยหนึ่งมีคู่สมรสอยู่ก่อนแล้วก็ไม่มีผลท ำให้กำรสมรสที่เป็น
โมฆะนั้น สมบูรณ์ขึ้นมำได้ 
 7.  กำรสมรสของหญิงหม้ำย หญิงที่สำมีตำยหรือที่กำรสมรสสิ้นสุดลงด้วยประกำรอื่น จะท ำ
กำรสมรสใหม่ได้ต่อเมื่อกำรสมรสได้สิ้นสุดไปแล้ว ไม่น้อยกว่ำสำมร้อยสิบวัน เว้นแต่ในกรณีที่หญิง
คลอดบุตรแล้วในระหว่ำงเวลำนั้น หรือสมรสกับคู่สมรสเดิม หรือมีใบรับรองแพทย์ประกำศนียบัตร
หรือปริญญำซึ่งเป็นผู้ประกอบกำรรักษำโรคในสำขำเวชกรรมตำมกฎหมำยว่ำมิได้มีครรภ์ หรือมีค ำสั่ง
ของศำลให้สมรสได้ 
 8.  ควำมยินยอมของคู่สมรส ชำยและหญิงที่มีเจตนำสมรสกัน ต้องกระท ำด้วยควำมสมัครใจ 
ตำมมำตรำ 1548136 ซึ่งก ำหนดว่ำ กำรสมรสจะท ำได้ต่อเมื่อชำยหญิงยินยอมเป็นสำมีภรรยำกันและ
ต้องแสดงควำมยินยอมนั้น ให้ปรำกฏโดยเปิดเผยต่อหน้ำนำยทะเบียนและให้นำยทะเบียนบันทึก
ควำมยินยอมนั้น ไว้ในขณะนั้นด้วย 

                                                           
134 มำตรำ 1598/32 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บัญญัติว่ำ “กำรรับบุตรบุญ

ธรรมย่อมเป็นอันยกเลิกเมื่อมีกำร สมรสฝ่ำฝืน มำตรำ 1451” 
135 มำตรำ 1495 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ . . . 
136 มำตรำ 1548 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บัญญัติว่ำ “บิดำจะจดทะเบียนเด็ก

เป็นบุตรชอบด้วยกฎหมำยได้ต่อ เมื่อได้รับควำมยินยอมของเด็กและมำรดำเด็ก 
ในกรณีที่เด็กและมำรดำเด็กไม่ได้มำให้ควำมยินยอมต่อหน้ำนำยทะเบียน ให้นำยทะเบียน

แจ้งกำรขอจดทะเบียนของบิดำไปยังเด็กและมำรดำเด็ก ถ้ำเด็กหรือมำรดำเด็กไม่คัดค้ำนหรือไม่ให้
ควำมยินยอมภำยในหกสิบวันนับแต่กำร แจ้งนั้นถึงเด็กหรือมำรดำเด็ก ให้สันนิษฐำนว่ำเด็กหรือมำรดำ
เด็กไม่ให้ควำมยินยอม ถ้ำเด็กหรือมำรดำเด็กอยู่นอกประเทศไทยให้ขยำยเวลำนั้นเป็นหนึ่งร้อยแปด
สิบวัน 

ในกรณีที่เด็กหรือมำรดำเด็กคัดค้ำนว่ำผู้ขอจดทะเบียนไม่ใช่บิดำ หรือไม่ให้ควำมยินยอม 
หรือไม่อำจให้ควำมยินยอมได้ กำรจดทะเบียนเด็กเป็นบุตรต้องมีค ำพิพำกษำของศำล 

เมื่อศำลได้พิพำกษำให้บิดำจดทะเบียนเด็กเป็นบุตรได้ และบิดำได้น ำค ำพิพำกษำไปขอจด
ทะเบียนต่อนำยทะเบียน ให้นำยทะเบียนด ำเนินกำรจดทะเบียนให้” 

http://www.kodmhai.com/m2/m2-4/m4-1448-1460.html#1451
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 9. ควำมยินยอมของบิดำมำรดำ ผู้รับบุตรบุญธรรมหรือผู้ปกครอง ควำมยินยอมในกรณีนี้
เป็นควำมยินยอมที่บิดำมำรดำหรือผู้ปกครองให้แก่ผู้เยำว์เพ่ือท ำกำรสมรส ทั้งนี้เนื่องจำกผู้เยำว์ยังอยู่
ภำยใต้อ ำนำจปกครองของบิดำมำรดำ ดังนั้น หำกชำยหญิงอำยุสิบเจ็ดปี แต่ยังไม่ครบยี่สิบปีบริบูรณ์ 
ประสงค์จะท ำกำรสมรสต้องได้รับควำมยินยอมจำกบิดำมำรดำ  บิดำหรือมำรดำ ผู้รับบุตรบุญธรรม
หรือผู้ปกครองแล้วแต่กรณีก่อน กำรสมรสของผู้เยำว์โดยปรำศจำกควำมยินยอมย่อมเป็นโมฆียะ 
  10. กำรจดทะเบียนสมรส ตำมมำตรำ 1457137 บัญญัติว่ำ กำรสมรสตำมประมวลกฎหมำยนี้
จะมีได้เฉพำะเมื่อได้จดทะเบียนแล้วเท่ำนั้น กำรสมรสที่จะท ำให้ชำยหญิงเป็นสำมีภรรยำที่ชอบด้วย
กฎหมำยจะเริ่มตั้งแต่มีกำรจดทะเบียน (Registration of Marriage) วัตถุประสงค์ที่ก ำหนดให้ต้องมี
กำรจดทะเบียนสมรสตำมแบบแห่งกำรสมรส (Form of Marriage) ก็เพ่ือที่จะให้กำรสมรสนั้นเป็นที่รู้
กันทั่วไป โดยให้มีทะเบียนสมรสเป็นเอกสำรมหำชนอันมีผลทำงกฎหมำยต่อคู่สมรส ต่อบุคคลภำยนอก
และต่อรัฐ138 
  เมื่อสำมีภรรยำจดทะเบียนสมรสกันตำมกฎหมำยแล้ว สำมีภรรยำย่อมมีสิทธิและหน้ำที่ต่อ
กัน ซึ่งหน้ำที่ประกำรหนึ่งคือกำรอยู่กินด้วยกันฉันสำมีภรรยำ ทั้งยังมีหน้ำที่ช่วยเหลือซึ่งกันและกัน
เพ่ือให้ครอบครัวด ำรงอยู่ได้ด้วยควำมผำสุก โดยกำรช่วยเหลืออีกฝ่ำยหนึ่งตำมสมควรและเหมำะสม 
หน้ำที่ในกำรอุปกำระเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน ในกำรเกื้อกูลให้ชีวิตสมรสอยู่ด้วยกันโดยปกติสุข กำรให้
สิ่งจ ำเป็นแก่กำรด ำรงชีพ กำรอุปกำระเลี้ยงดูนั้นเป็นหน้ำที่ที่ทั้งสำมีและภรรยำจะต้องช่วยเหลือซึ่งกัน
และกันอย่ำงเท่ำเทียมกัน 

 
  3.2.3  ร่ำงพระรำชบัญญัติจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
 ในประเทศไทย กลุ่มบุคคลที่มีควำมหลำกหลำยทำงเพศไม่ได้เป็นที่ยอมรับในสังคม บุคคล
เหล่ำนั้นจึงต้องออกมำเรียกร้องสิทธิในควำมเท่ำเทียมกับเพศอ่ืน ได้แก่ ควำมเสมอภำคทำงเพศ 
เช่นเดียวกับเพศชำยเพศหญิง หลำยทศวรรษที่ผ่ำนมำสังคมไทย เคยให้นิยำมกลุ่มบุคคลที่มีควำม
หลำกหลำยทำงเพศ โดยแสดงถ้อยค ำที่มีควำมหมำยในเชิงลบและสะท้อนถึงกำรไม่ยอมรับจำกสังคม 
เช่น พวกวิปริตผิดเพศ พวกเบี่ยงเบนทำงเพศ เป็นต้น จึงน ำไปสู่กำรเคลื่อนไหวเพ่ือเรียกร้อง สิทธิ 
และก ำหนดนิยำมของบุคคลเหล่ำนั้นว่ำ “กลุ่มบุคคลที่มีควำมหลำกหลำยทำงเพศ” เพ่ือให้สิทธิของ
กลุ่มบุคคลที่มีควำมหลำกหลำยทำงเพศในสังคมไทย อำจเป็นวิถีทำงหนึ่งที่น ำไปสู่กำรอยู่ร่วมกันด้วย
ควำมเคำรพในสิทธิของทุกคนอย่ำงเท่ำเทียมกัน139 

                                                           
137 มำตรำ 1457 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บัญญัติว่ำ “กำรสมรสตำมประมวล

กฎหมำยนี้จะมีได้เฉพำะเมื่อได้ จดทะเบียนแล้วเท่ำนั้น” 
138 ประสพสุข บุญเดช, ค ำอธิบำยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บรรพ 5 ว่ำด้วย

ครอบครัว, พิมพ์ครั้งที ่18 (กรุงเทพฯ: ส ำนักอบรมศึกษำกฎหมำยแห่งเนติบัณฑิตยสภำ, 2553),   
หน้ำ 2-3. 

139 ณัฐวุฒิ ชื่นโพธิ์กลำง, ปัญหำกฎหมำยเกี่ยวกับกำรรับรองสถำนภำพกำรสมรสของ
บุคคลที่มีเพศเดียวกัน (วิทยำนิพนธ์ปริญญำมหำบัณฑิต คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยรังสิต, 2557),
หน้ำ 49. 
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กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภำพ กระทรวงยุติธรรม จึงได้ด ำเนินกำรยกร่ำงพระรำชบัญญัติจด
ทะเบียนคู่ชีวิตขึ้น เพ่ือส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิในกำรแต่งงำนและกำรมีชีวิตครอบครัว (Right to 
Marriage and Family Lift) ให้กับคู่ชีวิตเพศเดียวกัน กลุ่มบุคคลที่มีควำมหลำกหลำยทำงเพศ หรือ
กลุ่มบุคคลที่มีวิถีทำงเพศไม่ตรงกับเพศก ำเนิด อันเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐำนตำมที่ ได้รับรองไว้ใน
หลักกำรสิทธิมนุษยชนสำกลหลำยฉบับ เช่น ปฏิญญำสำกลว่ำด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal 
Declaration of Human Rights: UDHR) กติกำระหว่ำงประเทศว่ำด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทำงกำรเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) และหลักกำร
ยอกยำกำร์ตำว่ำด้วยกำรปรับใช้กฎหมำยสิทธิมนุษยชนระหว่ำงประเทศในประเด็นวิถีทำงเพศและอัต
ลักษณ์ทำงเพศ ค.ศ. 2006 (The Yogyakarta Principles on the Application of International 
Human Rights Law in relation to Sexual Orientation and Gender Identity 2006) 
เนื่องจำกในปัจจุบันคู่ชีวิตเพศเดียวกันจ ำนวนมำกท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันเหมือนครอบครัวของคู่สมรสต่ำง
เพศท่ัวไป แต่ไม่มีกฎหมำยรับรองสถำนภำพของคู่ชีวิตเพศเดียวกันไว้  จึงท ำให้บุคคลเหล่ำนั้นไม่ได้รับ
ควำมคุ้มครองตำมกฎหมำย ทั้งในเรื่องสิทธิและหน้ำที่อันพึงมี ร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียน
คู่ชีวิต จึงเป็นกฎหมำยรับรองสิทธิและหน้ำที่ของคู่ชีวิตเพศเดียวกัน และถือว่ำมีสถำนะครอบครัวใน
ระดับท่ีเท่ำเทียมกับครอบครัวของคู่สมรสชำยหญิงตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ 
 
  3.2.4  พระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท ำด้วยควำมรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 
 จำกกำรที่ประเทศไทยได้เข้ำเป็นภำคีของอนุสัญญำว่ำด้วยกำรขจัดกำรเลือกปฏิบัติต่อสตรี
ในทุกรูปแบบ และเพื่อให้กำรรองรับสิทธิของเด็ก เยำวชน สตรี และบุคคลในครอบครัวตำม
รัฐธรรมนูญมีประสิทธิภำพมำกยิ่งขึ้น (ในขณะยกร่ำงพระรำชบัญญัติฉบับนี้ กำรรับรองสิทธิของเด็ก 
เยำวชน สตรี และบุคคลในครอบครัวตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 อยู่
ในมำตรำ 53) อีกทั้งเมื่อพิจำรณำกฎหมำยที่มีอยู่ในขณะนั้นจะเห็นว่ำ กฎหมำยที่น ำมำใช้ในกำร
แก้ปัญหำควำมรุนแรงในครอบครัว คือประมวลกฎหมำยอำญำ ซึ่งเป็นกฎหมำยที่มุ่งเน้นในเรื่องกำร
ลงโทษจึงไม่เหมำะสมที่จะน ำมำใช้แก้ไขปัญหำดังกล่ำว เนื่องด้วยปัญหำควำมรุนแรงในครอบครัว
เป็นปัญหำที่มีควำมละเอียดอ่อนเพรำะเป็นเรื่องที่เกิดขึ้นระหว่ำงบุคคลที่มีควำมสัมพันธ์ไกล้ชิดกัน 
จึงท ำให้ประเทศไทยมีแนวคิดในกำรร่ำงพระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท ำควำมรุนแรงในครอง
ครัว พ.ศ. 2550 ขึ้นมำในปัจจุบัน ซึ่งบทบัญญัติในพระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท ำควำมรุนแรง
ในครอบครัว พ.ศ. 2550 นี้ได้ก ำหนดมำตรกำรต่ำง ๆ อันเป็นกำรผสมผสำนมำตรกำรทำงแพ่งและ
มำตรกำรทำงอำญำเอำไว้ด้วยกัน140 
   3.2.4.1  ควำมหมำยของกำรกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัว 
   พระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท ำควำมรุนแรงในครองครัว พ.ศ. 2550 ได้ก ำหนด
ควำมหมำยของควำมรุนแรงในครอบครัวไว้ในมำตรำ 3 ซึ่งให้ค ำนิยำมไว้ว่ำ “ควำมรุนแรงใน

                                                           
140 พิชญำภำ เจียมแท้, ควำมหมำยและมำตรกำรทำงกฎหมำยต่อกำรกระท ำด้วยควำม

รุนแรงในครอบครัว: ศึกษำเปรียบเทียบกับกฎหมำยของต่ำงประเทศ (วิทยำนิพนธ์ปริญญำ
มหำบัณฑิต คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2555), หน้ำ 64. 
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ครอบครัว หมำยควำมว่ำ กำรกระท ำใด ๆ โดยมุ่งประสงค์ให้เกิดอันตรำยแก่ร่ำงกำย จิตใจ หรือ
สุขภำพ หรือกำรกระท ำโดยเจตนำในลักษณะที่น่ำจะก่อให้เกิดอันตรำยแก่ร่ำงกำย จิตใจ หรือสุขภำพ 
หรือกระท ำโดยเจตนำในลักษณะที่น่ำจะก่อให้เกิดอันตรำยแก่ร่ำงกำย จิตใจ หรือสุขภำพของบุคคลใน
ครอบครัว หรือบังคับหรือใช้อ ำนำจครอบง ำผิดครองธรรมให้บุคคลในครอบครัวต้องกระท ำกำร ไม่
กระท ำกำรหรือยอมรับกำรกระท ำอย่ำงหนึ่งอย่ำงใดโดยมิชอบ แต่ไม่รวมถึงกำรกระท ำโดยประมำท 
ซึ่งกำรให้ค ำนิยำมดังกล่ำว สำมำรถแยกองค์ประกอบควำมผิดได้ 3 ประกำร คือ141 
  1)  เป็นกำรกระท ำใด ๆ โดยมุ่งประสงค์ให้เกิดอันตรำยแก่ร่ำงกำย จิตใจ 
หรือสุขภำพของบุคคลในครอบครัว จะเห็นได้ว่ำเป็นกำรกระท ำที่เจตนำมุ่งประสงค์โดยไม่จ ำต้อง
เกิดผลของกำรกระท ำ ดังนั้น ถ้ำมีเจตนำที่จะกระท ำให้เกิดอันตรำยแก่ร่ำงกำย จิตใจ หรือสุขภำพ ก็
เข้ำลักษณะควำมผิดแล้ว แต่เจตนำที่มุ่งกระท ำนั้นต้องถึงขนำดที่จะก่อให้เกิดอันตรำย แก่ร่ำงกำย 
จิตใจ หรือสุขภำพด้วย 
 
   2)  เป็นกำรกระท ำโดยเจตนำโดยลักษณะที่น่ำจะก่อให้เกิดอันตรำยแก่ร่ำง
กำน จิตใจ หรือสุขภำพของบุคคลในครอบครัว แม้อันตรำยยังไม่เกิด แต่ผู้กระท ำรู้ว่ำอันตรำยนั้นอำจ
เกิดขึ้นได้ ก็ถือว่ำกระท ำควำมรุนแรงแล้ว ซึ่งต้องพิจำรณำเป็นเรื่อง ๆ ไปตำมข้อเท็จจริงแต่ละเรื่อง 
เนื่องจำกขนมธรรมเนียมประเพณีในแต่ละท้องถิ่นไม่เหมือนกัน ทั้งควำมรู้ ควำมคิดอ่ำน และกำร
ยอมรับของแต่ละครอบครัวนั้นอำจแตกต่ำงกัน 
 3) กำรบังคับหรือใช้อ ำนำจครอบง ำผิดครองธรรมให้บุคคลต้องกระท ำกำร 
ไม่กระท ำกำร หรือยอมรับกำรกระท ำอย่ำงหนึ่งอย่ำงใดโดยมิชอบ แต่ไม่รวมถึงกำรกระท ำโดย
ประมำท เช่น กระท ำด้วยประกำรใด ๆ ให้ผู้ถูกกระท ำด้วยควำมรุนแรงรู้สึกว่ำหำกปฏิเสธไม่ยินยอม
ตำมจะเป็นกำรเนรคุณ หรือไม่ได้รับควำมรับหรือรำงวัลจำกผู้กระท ำ เป็นต้น ซึ่งอำจกล่ำวได้ว่ำ เป็น
กำรบังคับหรือข่มขู่ หรือใช้อ ำนำจครอบง ำจำกผู้ที่อิทธิพลเหนือบุคคลในครอบครัว ไม่ว่ำจะเป็น
อิทธิพลทำงด้ำนฐำนะ หรือจิตใจนั่นเอง142 
   3.2.4.2  บุคคลในครอบครัวที่ได้รับควำมคุ้มครอง 
    พระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท ำด้วยควำมรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ได้ให้
ควำมหมำยค ำว่ำ “บุคคลในครอบครัว” ไว้ในมำตรำ 3 ว่ำหมำยควำมว่ำ คู่สมรส คู่สมรสเดิม ผู้ที่อยู่
กินหรือผู้ที่เคยอยู่กินฉันสำมีภรรยำโดยมิได้จดทะเบียนสมรส บุตร บุตรบุญธรรม สมำชิกในครอบครัว 
รวมทั้งบุคคลใด ๆ ที่ต้องพ่ึงพำอำศัยอยู่ในครัวเรือนเดียวกัน 
   กำรให้ค ำนิยำมดังกล่ำวเป็นกำรให้ควำมหมำยอย่ำงกว้ำง ซึ่งถือตำมสภำพควำมเป็น
จริงประกอบกับขนบธรรมเนียมประเพณีของสังคมไทย เพ่ือควำมสั่นคงของสถำบันครอบครัวไทย จึง
มีควำมหมำยกว้ำงกว่ำประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ คือ 

                                                           
141 ส ำนักกิจกำรสตรีและสถำบันครอบครัว, ฝ่ำยนิติกำร, กองกลำง, ค ำอธิบำย

พระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท ำด้วยควำมรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 (กรุงเทพฯ: 
ส ำนักงำนพระพุทธศำสนำแห่งชำติ, 2550), หน้ำ 5. 

142 พิชญำภำ เจียมแท้, เรื่องเดิม, หน้ำ 67-69. 
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  1. คู่สมรส หมำยถึง ชำยและหญิงที่อยู่ร่วมกันโดยจดทะเบียนสมรส 
 2. คู่สมรสเดิม หมำยถึง ชำยและหญิงที่เคยจดทะเบียนสมรสกัน ต่อมำภำยหลังได้
จดทะเบียนอย่ำขำดจำกกัน 
 3. ผู้ที่อยูก่ินหรือเคยอยู่กินฉันสำมีภรรยำโดยมิได้จดทะเบียนสมรส 
 4.  บุตร หมำยถึง บุตรตำมควำมเป็นจริง ไม่ว่ำบุตรนั้นจะเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมำยหรือไม่ก็ตำม 
 5.  บุตรบุญธรรม 
 
 6. สมำชิกในครอบครัว เป็นค ำกว้ำง ๆ ซึ่งหมำยถึง บุคคลที่มีสำยสัมพันธ์ทำงโลหิต
หรือทำงเครือญำติ อำทิ บิดำ มำรดำ พี่น้องร่วมบิดำมำรดำหรือร่วมแต่บิดำหรือมำรดำ ลุง ป้ำ น้ำ อำ 
ปู่ ย่ำ ตำ ยำย เป็นต้น 
 7.  บุคคลใด ๆ ที่ต้องพ่ึงพำอำศัยและอยู่ในครัวเรือนเดียวกัน หมำยถึงบุคคลใด ๆ 
ที่ต้องพ่ึงพำอำศัยไม่ว่ำจะเป็นทำงเศรษฐกิจหรือสังคม และอยู่ในครัวเรือนเดียวกัน โดยไม่จ ำเป็นต้อง
มีสำยสัมพันธ์ทำงสำยโลหิตหรือทำงเครือญำติ ซึ่งต้องปรำกฏว่ำสำยสัมพันธ์หรือกำรพ่ึงพำมีอยู่ใน
ขณะที่มีกำรใช้ควำมรุนแรง143 

                                                           
143 เรื่องเดียวกัน, หน้ำ 71. 
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บทท่ี 4 

 
กฎหมำยต่ำงประเทศทีเ่กี่ยวข้องกับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำ 

กำรกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัว และกำรจดทะเบียนควำมสัมพันธ์
ระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกัน 

 
4.1  กฎหมำยต่ำงประเทศกรณีควำมผิดเกี่ยวกับเพศฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำ 
 
  กำรกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำในต่ำงประเทศ ได้ก ำหนดให้กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำโดย
ฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงสำมีภรรยำเป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ เพ่ือให้สอดคล้องกับ
แนวควำมคิดว่ำด้วยสิทธิ เสรีภำพ ควำมเสมอภำค ตลอดจนกำรไม่เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม ซึ่งได้
รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ144 
 
  4.1.1  ประเทศอังกฤษ 
  Marital Rape Exemption (หลักข้อยกเว้นควำมรับผิดที่ท ำให้กำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืน
ควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรสไม่เป็นควำมผิด) เริ่มต้นที่อังกฤษในปลำยศตวรรษที่ 16 โดย Lord 
Matthew Hale หัวหน้ำผู้พิพำกษำของอังกฤษได้วำงหลักกำรส ำคัญแก่หลักกำรข่มขืนภริยำไม่เป็น
ควำมผิด (Marital Rape Exemption) ที่ เรียกว่ำ “หลักควำมยินยอมต่อเนื่อง” (Ongoing Consent)   
ซึ่งผู ้พิพำกษำ Hale มองว่ำกำรแต่งงำนคือกำรที่ภริยำให้ควำมยินยอมอย่ำงต่อเนื ่องในกำรร่วม
ประเวณีแก่สำมี145 
   “History of the Pleas of the Crown” งำนเขียนของผู้พิพำกษำ Hale ได้เขียนเอำไว้ว่ำ 
“สำมีไม่สำมำรถเป็นผู้กระท ำผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำซึ่งได้กระท ำด้วยตนเองต่อภริยำโดยชอบด้วย
กฎหมำยของเขำ เนื่องจำกควำมยินยอมในกำรสมรส และสัญญำซึ่งไม่อำจเพิกถอนได้ที่ภริยำได้ให้แก่
สำมี”146 แม้ว่ำผู้พิพำกษำ Hale จะไม่ได้อ้ำงหลักกฎหมำยใด ๆ ขึ้นมำเพ่ือสนับสนุนควำมคิดของเขำ 

                                                           
144 พรสิริ สุริยกัณฑ์, กำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรส: ศึกษำ

เปรียบเทียบ (วิทยำนิพนธ์ปริญญำมหำบัณฑิต คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2557),
หน้ำ 43. 

145 Michelle J. Anderson, “Marital Immunity, Intimate Relationships, and 
Improper Inferences: A New Law on Sexual Offenses by Intimates,” Villanova 
University School of Law and Legal Theory 2003-7 (August 2003): 1477-1478.  

146 “the husband cannot be guilty of a rape committed by himself upon his 
lawful wife, for by their mutual matrimonial consent and contract the wife hath given 
up herself in this kind unto her husband, which she cannot retract.” 
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แต่หลักควำมยินยอมต่อเนื่องนี้ก็เป็นหลักท่ีได้รับกำรยอมรับกันโดยทั่วไปโดยปรำศจำกกำรตั้งข้อกังขำ
ใด ๆ ในศำลของประเทศอังกฤษ 

ปี ค.ศ. 1889 ศำลอังกฤษได้เริ่มตั้งข้อกังขำกับหลักกำรที่ผู้พิพำกษำ Hale ได้วำงไว้ โดยใน
คดี Regina v. Clarence147 ซึ่งเสียงส่วนใหญ่ขององค์คณะยังคงเห็นว่ำกำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืน
ควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรสไม่เป็นควำมผิดทำงอำญำ ผู้พิพำกษำ Will ได้แสดงควำมคิดเห็นเอำไว้ว่ำ
เขำไม่เชื่อว่ำกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำในระหว่ำงคู่สมรสจะเป็นสิ่งที่เป็นไปไม่ได้ อย่ำงไรก็ดี เขำได้เห็น
ด้วยกับเสียงข้ำงมำกว่ำกำรกระท ำดังกล่ำวไม่เป็นควำมผิดอำญำ ในขณะที่ผู้พิพำกษำ Field ซึ่งเห็น
ต่ำงได้คัดค้ำนแนวคิดของผู้พิพำกษำ Hale โดยเห็นว่ำภริยำสำมำรถปฏิเสธกำรร่วมประเวณีกับสำมี 
และในกรณีที่สำมีใช้ควำมรุนแรงบังคับให้ภริยำร่วมประเวณีด้วย สำมีอำจมีควำมรับผิดทำงอำญำจำก
กำรกระท ำดังกล่ำว148 อย่ำงไรก็ตำมข้อคิดเห็นของผู้พิพำกษำ Field กลับไม่ได้รับควำมสนใจท ำให้
กำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมของภริยำยังคงไม่เป็นควำมผิดตำมกฎหมำยอำญำ และ
หลักกำรดังกล่ำวไม่ได้รับกำรแก้ไขเป็นเวลำกว่ำ 150 ปีต่อมำ149 
  จุดเริ่มต้นของกำรก ำหนดให้กำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมของภริยำเป็นควำมผิด
อำญำได้เริ่มต้นโดย คดี R. v. Clarke150 ในปี ค.ศ. 1949 โดยข้อเท็จจริงในคดีนี้มีอยู่ว่ำภำยหลังจำกที่
ได้ท ำกำรสมรสมำ 11 ปี ภริยำได้รับค ำสั่งของศำลให้แยกกันอยู่ต่ำงหำกจำกสำมีของนำง โดยในค ำสั่ง
เช่นว่ำนั้นได้ระบุว่ำ “ภริยำไม่มีพันธะในกำรที่จะต้องอยู่ร่วมกันกับสำมีของนำงอีกต่อไป” ภำยในสอง
อำทิตย์หลังจำกที่ได้รับค ำสั่งของศำล ภริยำได้ถูกข่มขืนโดยสำมีของนำง ในคดีนี้ผู้พิพำกษำ Byrne ซึ่ง
เป็นหัวหน้ำองค์คณะได้ยอมรับว่ำ โดยทั่วไปแล้วสำมีไม่อำจมีควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำซึ่งได้
กระท ำต่อภริยำของตน แต่ในกรณีที่ภริยำได้รับค ำสั่งของศำลให้แยกกันอยู่ต่ำงหำกจำกสำมีนั้น มีผล
ให้ควำมยินยอมโดยปริยำยในกำรร่วมประเวณีฉันสำมีภรรยำนั้นได้ถูกเพิกถอนแล้ว ค ำพิพำกษำนี้ได้
เน้นว่ำค ำสั่งให้แยกกันอยู่ของศำลนั้นเป็นเครื่องมือทำงกฎหมำยที่จะน ำมำใช้ในกำรเพิกถอนควำม
ยินยอมโดยปริยำยดังกล่ำว 
  ปี ค.ศ. 1954 ในกำรพิจำรณำคดี R. v. Miller151 ซึ่งมีลักษณะเดียวกันกับคดี R. v. Clarke152  
ผู้พิพำกษำ Lynskey ได้แสดงควำมเห็นเอำไว้ในค ำพิพำกษำว่ำ ข้อตกลงร่วมกันของสำมีภริยำในกำร
                                                           

147 Regina v. Clarence (U.K, 22 Q.B.D. 23, 1888) 
148 Melisa J. Anderson, “Lawful Wife, Unlawful Sex – Examining The Effect of 

the Criminalizaton of Marital Rape in England and The Republic of Ireland,” Georgia 
Journal of International & Comparative Law 27, 139 (1998): 150-151. 

149 Theresa Fus, “Criminalzing Marital Rape: A Comparison of Judicial and 
Legislative Approaches,” Vanderbilt Journal of Transnational Law 39, 481 (2006): 
485-486. 

150 R. v. Clarke (Australian High Court, 1949) 
 

151 R. v. Miller (House of Lords Court, 1954) 
152 R. v. Clarke (Australian High Court, 1949) 
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แยกกันอยู่นั้นแสดงให้เห็นว่ำภริยำได้เพิกถอนควำมยินยอมในกำรร่วมประเวณีกับสำมีแล้ว อย่ำงไรก็
ตำม ผู้พิพำกษำ Lynskey ยังได้แสดงควำมคิดเห็นเพ่ิมเติมเอำไว้ว่ำในกรณีที่ภริยำเพียงแต่ไปเสียจำก
สำมี และได้ยื่นฟ้องหย่ำสำมีนั้นยังไม่เพียงพอที่จะถือได้ว่ำได้เพิกถอนควำมยินยอมในกำรร่วมประเวณี
กับสำมี ทั้งนี้เนื่องจำกผู้พิพำกษำ Lynskey เห็นว่ำกำรที่ภริยำเพียงแต่แยกกันอยู่กับสำมีและได้ยื่น
ฟ้องหย่ำสำมีแล้วนั้นไม่ได้เกิดผลทำงกฎหมำยใด ๆ ในควำมสัมพันธ์ระหว่ำงสำมีภริยำ สำมีภริยำยังคง
มีสิทธิหน้ำที่ต่อกันตำมกฎหมำยจนกว่ำศำลจะมีค ำพิพำกษำให้สำมีภริยำหย่ำขำดจำกกัน สิทธิและ
หน้ำที่ดังกล่ำวจึงจะหมดลง 
  ปี ค.ศ. 1974 ในคดี R. v. O’Brien153 ผู้พิพำกษำ Park ได้ขยำยขอบเขตของหลักกำร
แยกกันอยู่ตำมกฎหมำยที่ท ำให้มีผลเป็นกำรเพิกถอนควำมยินยอมของภริยำในกำรร่วมประเวณีกับ
สำมีให้ครอบคลุมไปถึงกำรแยกกันอยู่ในระหว่ำงที่ศำลมีค ำพิพำกษำให้ภริยำมีสิทธิหย่ำ แต่ค ำสั่ง
ดังกล่ำวยังไม่เป็นที่สุด (decree nisi) โดยค ำสั่งนี้จะถือเป็นที่สุดเมื่ออีกฝ่ำยหนึ่งไม่สำมำรถแสดงให้
ศำลเห็นได้ว่ำไม่ควรตัดสินเช่นนั้นภำยในเวลำที่ศำลได้ก ำหนดไว้ ในระหว่ำงที่ค ำสั่งศำลให้หย่ำยังไม่ถึง
ที่สุดนั้นถือได้ว่ำควำมยินยอมของภริยำในกำรร่วมประเวณีกับสำมีได้ถูกเพิกถอนแล้ว154 

ปี ค.ศ. 1976 ในคดี R. v. Steele155 ซึ่งข้อเท็จจริงมีอยู่ว่ำคู่สมรสได้แยกกันอยู่ และภริยำได้
ร้องต่อศำลขอให้ศำลมีค ำสั่งคุ้มครอง ในระหว่ำงที่ศำลยังไม่ได้มีค ำสั่งดังกล่ำวสำมีได้กระท ำช ำเรำโดย
ฝ่ำฝืนควำมยินยอมของภริยำ Lord Lane ได้ให้ควำมเห็นว่ำเพียงแต่ข้อตกลงร่วมกันในกำรแยกกันอยู่ 
หรือ ในระหว่ำงที่ศำลยังไม่มีค ำพิพำกษำหรือค ำสั่งใด ๆ กำรร้องขอต่อศำลให้มีค ำสั่งคุ้มครองในคดีนี้ 
ยังไม่เพียงพอที่จะถือได้ว่ำภริยำได้เพิกถอนควำมยินยอมในกำรร่วมประเวณีกับสำมีแล้ว เฉพำะ
ข้อตกลงในกำรแยกกันอยู่ โดยมีเงื่อนไขว่ำจะไม่อยู่ร่วมกันฉันสำมีภริยำ (Non-Cohabitation 
Clause), ค ำพิพำกษำให้หย่ำ, ค ำพิพำกษำหรือค ำสั่งให้แยกกันอยู่โดยศำลโดยมีเงื่อนไขว่ำจะไม่อยู่
ร่วมกันฉันสำมีภริยำ (Non-Cohabitation Clause) หรือค ำสั่งของศำลซึ่งห้ำมมิให้สำมีลวนลำม หรือ
ร่วมประเวณีกับภริยำเท่ำนั้นจึงจะเป็นกรณีที่ชัดแจ้งว่ำควำมยินยอมในกำรร่วมประเวณีกับสำมีได้ถูก
เพิกถอนแล้ว ในกรณีที่ภริยำเพียงแค่ร้องขอให้ศำลมีค ำสั่งคุ้มครองนั้นยังไม่เพียงพอที่จะถือได้ว่ำภริยำ
ได้เพิกถอนควำมยินยอมในกำรร่วมประเวณีกับสำมี156 

และภำยหลังจำกที่คดี R. v. Steele157 ได้ตัดสินไปไม่นำน พระรำชบัญญัติควำมผิดเกี่ยวกับ
เพศ (แก้ไขเพ่ิมเติม) ค.ศ.1976 ได้มีผลบังคับ โดยได้ให้ค ำจ ำกัดควำมของกำรข่มขืนว่ำ “กำรร่วม
ประเวณีกับหญิงโดยไม่ชอบด้วยกฎหมำย” (Unlawful Sexual Intercourse with a Woman) ท ำ
ให้เข้ำใจได้ว่ำบทบัญญัติดังกล่ำวต้องกำรสงวนไว้ซึ่งหลักข้อยกเว้นควำมรับผิดของสำมีจำกกำรร่วม
ประเวณีโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมของภริยำ เนื่องจำกกฎหมำยฉบับนี้ไม่ได้ให้ค ำจ ำกัดควำมของค ำว่ำ 
                                                           

153 R. v. O’Brien (Crown Court, 1974) 
154 Theresa Fus, op. cit., p. 486. 
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156 Melisa J. Anderson, op. cit., pp. 151-152. 
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“ไม่ชอบด้วยกฎหมำย” เอำไว้โดยเฉพำะ ท ำให้กำรข่มขืนถูกก ำหนดเอำไว้แต่เพียงเฉพำะกำรร่วม
ประเวณีโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงบุคคลที่มิใช่คู่สมรสกันเท่ำนั้น ดังนั้นกำรร่วมประเวณีระหว่ำง
สำมีภริยำจึง “มิใช่” สิ่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมำย ในคดีท่ีตัดสินหลังจำกที่พระรำชบัญญัติฉบับนี้ได้บังคับ
ใช้ ศำลได้พิพำกษำโดยอ้ำงถึงค ำว่ำ “ไม่ชอบด้วยกฎหมำย” ท ำให้หลักกำรข้อยกเว้นควำมรับผิดของ
สำมีจำกกำรร่วมประเวณีโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมของภริยำได้กลับมำด ำรงอยู่ในกฎหมำยของอังกฤษ 

ปี ค.ศ. 1990 ในคดี R. v. R.158 ซึ่งข้อเท็จจริงในคดีมีอยู่ว่ำคู่สมรสได้แยกกันอยู่ในเดือน
ตุลำคม ค.ศ. 1989 ในระหว่ำงที่ภริยำได้แยกกันอยู่ต่ำงหำกจำกสำมี ภริยำพร้อมด้วยลูกได้ย้ำยกลับไป
อยู่ที่บ้ำนของบิดำมำรดำของตนเอง หลังจำกนั้นสองวันสำมีได้โทรหำภริยำและแจ้งว่ำเขำต้องกำรที่จะ
หย่ำ ไม่กี่สัปดำห์หลังจำกนั้นสำมีได้ปีนเข้ำไปในบ้ำนของบิดำมำรดำของภริยำและพยำยำมบังคับให้
ภริยำร่วมประเวณีด้วย ประเด็นที่ศำลจะต้องพิจำรณำมีอยู่ว่ำกำรร่วมประเวณีนี้อยู่ในควำมหมำยของ 
“กำรร่วมประเวณีโดยไม่ชอบด้วยกฎหมำย” (Unlawful Sexual Intercourse) ตำมพระรำชบัญญัติ
ควำมผิดเกี่ยวกับเพศ (แก้ไขเพ่ิมเติม) ค.ศ. 1976 หรือไม่ ในคดีนี้สำมีต่อสู้คดีโดยยึดหลักซึ่งผู้พิพำกษำ 
Hale ได้วำงเอำไว้โดยอ้ำงว่ำสำมีไม่อำจมีควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำที่กระท ำต่อภริยำของตนได้ 
และกำรกระท ำของสำมีจึงมิใช่กำรกระท ำที่ไม่ชอบด้วยกฎหมำย159 ในคดีนี้ผู้พิพำกษำ Owen เห็นว่ำ
กำรที่ภริยำแยกกันอยู่ต่ำงหำกจำกสำมี และกำรที่สำมีโทรมำขอหย่ำนั้นกำรกระท ำของแต่ละฝ่ำยย่อม
ท ำให้สำมีภริยำเข้ำใจร่วมกันได้ว่ำภริยำได้เพิกถอนควำมยินยอมในกำรร่วมประเวณีกับสำมีแล้ว ท ำให้
กำรแสดงเจตนำของแต่ละฝ่ำยเพียงล ำพังนั้นเพียงพอที่จะเพิกถอนควำมยินยอมแล้ว ควำมเห็นของผู้
พิพำกษำ Owen นับได้ว่ำเป็นกำรขยำยข้อยกเว้นที่ท ำให้กำรร่วมประเวณีโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมของ
ภริยำเป็นควำมผิดออกไปจำกคดีก่อนหน้ำนี้160 
  ปี ค.ศ. 1991 ในคดี R. v. C.161 ข้อเท็จจริงมีอยู่ว่ำสำมีและภริยำได้แยกกันอยู่ แต่ยังไม่ได้ท ำ
ข้อตกลงในกำรแยกกันอยู่อย่ำงเป็นทำงกำร ในระหว่ำงที่แยกกันอยู่นั้นสำมีได้ร่วมมือกับบุคคลอ่ืน
ลักพำตัวและข่มขืนภริยำ ในคดีนี้ผู้พิพำกษำ Simon Brown ได้ตัดสินว่ำสำมีมีควำมผิดฐำนข่มขืน
กระท ำช ำเรำ162 โดยผู้พิพำกษำ Simon Brown เห็นว่ำไม่มีข้อยกเว้นควำมผิดส ำหรับกำรกระท ำ
ช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมของภริยำอีกต่อไปในปัจจุบัน เนื่องจำกในขณะนั้นสกอตแลนด์ได้ยกเลิก
ข้อยกเว้นควำมรับผิดนี้แล้ว 
  และคดีสุดท้ำยซึ่งเป็นคดีที่ส ำคัญ คือคดี R. v. J.163 ในปี ค.ศ. 1991 ซึ่งในคดีนี้ผู้พิพำกษำ 
Rougier ได้ตัดสินโดยต้องแยกระหว่ำงควำมเห็นส่วนตัวกับหน้ำที่ในฐำนะผู้พิพำกษำที่จะต้องตัดสิน
ตำมควำมมุ่งหมำยค ำว่ำ “ชอบด้วยกฎหมำย” ซึ่งพระรำชบัญญัติควำมผิดเกี่ยวกับเพศ (แก้ไข
                                                           

158 R. v. R. (House of Lords Court, 1991) 
 

159 Theresa Fus, op. cit., pp. 486-487. 
160 Melisa J. Anderson, op. cit., p. 153. 
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เพ่ิมเติม) ค.ศ. 1976 ได้บัญญัติไว้ ถึงแม้ว่ำเขำจะไม่เห็นด้วยกับข้อยกเว้นควำมรับผิดที่ท ำให้กำร
กระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรสไม่เป็นควำมผิด (Marital Rape Exemption) ใน
คดีนี้ผู้พิพำกษำ Rougier จึงได้พิพำกษำยกฟ้อง โดยผู้พิพำกษำได้กล่ำวเสริมไว้ว่ำ เมื่อฝ่ำยนิติบัญญัติ
ได้ตรำกฎหมำยที่เกี่ยวกับกรณีดังกล่ำวไว้แล้ว เขำจึงสงสัยว่ำบทบัญญัติดังกล่ำวยังคงให้อ ำนำจแก่ผู้
พิพำกษำในกำรสร้ำงเหตุยกเว้นข้อยกเว้นควำมรับผิดดังกล่ำวหรือไม่ และเขำเข้ำใจว่ ำหน้ำที่ในกำร
แก้ไขพระรำชบัญญัตินี้คงเป็นหน้ำที่ของฝ่ำยนิติบัญญัติเท่ำนั้น164 นอกจำกนี้ ผู้พิพำกษำ Rougier ยัง
ได้เรียกร้องให้ฝ่ำยนิติบัญญัติยกเลิกข้อยกเว้นควำมรับผิดที่ท ำให้กำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำม
ยินยอมระหว่ำงคู่สมรสไม่เป็นควำมผิดนี้เสียจำกกฎหมำยของอังกฤษ 
  จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1994 รัฐสภำได้ตรำพระรำชบัญญัติ ที่ชื่อว่ำ The Criminal Justice 
and Public Order Act of 1994 โดยได้ยกเลิกข้อยกเว้นควำมรับผิดที่ท ำให้กำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำ
ฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรสไม่เป็นควำมผิด (Marital Rape Exemption)165 เนื่องจำกได้ตัดค ำว่ำ 
“unlawful” ออกไป โดยพระรำชบัญญัติ The Criminal Justice and Public Order Act of 1994 
นี้ได้บัญญัติถึงควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำเอำไว้ในมำตรำ 142166 ซึ่งก ำหนดให้กำรกระท ำที่เป็น
กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำนั้นผู้กระท ำควำมผิดจะต้องเป็นเพศชำยเท่ำนั้น ส่วนผู้ถูกกระท ำนั้ นอำจเป็น
ชำยหรือหญิงก็ได้ โดยจะต้องเป็นกำรกระท ำช ำเรำโดยปรำศจำกควำมยินยอมของผู้ถูกกระท ำในขณะ
กระท ำและผู้กระท ำทรำบว่ำผู้ถูกกระท ำไม่ยินยอม หรือผู้กระท ำเพิกเฉยไม่สนใจว่ำผู้ถูกกระท ำนั้นจะ
ยินยอมหรือไม่ หรือโดยท ำให้ผู้ถูกกระท ำเข้ำใจผิดคิดว่ำตนเป็นสำมีของผู้ถูกกระท ำ167 
 
  4.1.2  ประเทศสหรัฐอเมริกำ 
 ประเทศสหรัฐอเมริกำได้ยกเลิกข้อยกเว้นควำมผิดซึ่งท ำให้กำรกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่สมรส
ไม่เป็นควำมผิดทำงอำญำ ที่ได้รับแนวคิดมำจำกกฎหมำยคอมมอนลอว์ของประเทศอังกฤษ เนื่องจำก
กำรเรียกร้องควำมเสมอภำคระหว่ำงหญิงและชำย ซึ่งได้รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ ภำยใต้กำรเรียกร้อง

                                                           
164 Theresa Fus, op. cit., pp. 489-490. 
165 Ibid., pp. 496. 
166  Section 142 

  1)  It is an offence for a man to rape a woman or another man. 
2)  A man commits rape if- 

  (a) he has sexual intercourse with a person (whether vagina or anal) who 
at the time of the intercourse does not consent to it: and 
  (b) at the time he knows that the person does not consent to the 
intercourse or is reckless as to whether that person consent to it. 

3)  A man also commit rape if he induces a married woman to have sexual 
intercourse with him by impersonating her husband. 

4)  Subsection (2) applies for purpose of any enactment. 
167 พรสิริ สุริยกัณฑ์, เรื่องเดิม, หน้ำ 43-49. 
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ของกลุ่มสตรี ท ำให้สหรัฐอเมริกำต้องปรับปรุงหลักกฎหมำยที่เกี่ยวข้องกับกำรกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่
สมรสให้สอดคล้องกับหลักควำมเสมอภำคตำมรัฐธรรมนูญ 
  4.1.2.1  Marital Rape Exemption (ข้อยกเว้นควำมรับผิดที่ท ำให้กำรกระท ำ
ช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรสไม่เป็นควำมผิด) 
    ข้อยกเว้นควำมรับผิดที่ท ำให้กำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่
สมรสไม่เป็นควำมผิดนั้น เป็นข้อยกเว้นควำมรับผิดที่ท ำให้กำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอม
ระหว่ำงคู่สมรสไม่เป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ โดยมีรำกฐำนมำจำกกฎหมำยคอมมอนลอว์ 
ในคดี Commomwealth v. Fogerty168 ซึ่งเป็นคดีแรกของสหรัฐอเมริกำที่ได้ตัดสินว่ำสำมีไม่มี
ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำต่อภริยำของตนเอง คดีนี้ศำลสูงของมลรัฐ Massachusetts ได้ตัดสิน
ว่ำกำรสมรสถือเป็นข้ออ้ำงที่ท ำให้สำมีไม่มีควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำที่ ได้กระท ำต่อภริยำของ
ตนเองได้ ข้อยกเว้นควำมรับผิดนี้ได้มีที่มำจำกหลักกำรดั้งเดิมที่ส ำคัญ 3 ประกำรดังนี้169 
  1) หลักควำมยินยอมโดยปริยำยและทฤษฎีสัญญำ โดยมีรำกฐำนมำจำก
แนวคิดของ Sir Matthew Hale ซึ่งได้กล่ำวไว้ว่ำ กำรสมรสท ำให้เกิดสัญญำซึ่งรวมถึงควำมยินยอมที่
ไม่อำจเพิกถอนได้ของภริยำในกำรร่วมประเวณีกับสำมี หรืออำจกล่ำวได้ว่ำสำมีมีสิทธิที่เกิดจำกกำร
สมรสในกำรร่วมประเวณีกับภริยำของตนเอง อย่ำงไรก็ตำม หลักควำมยินยอมโดยปริยำยนั้นไม่
สอดคล้องกับหลักควำมยินยอมโดยทั่วไปในกฎหมำยอำญำ ทั้งนี้เนื่องจำกบุคคลไม่สำมำรถให้ควำม
ยินยอมแก่บุคคลอ่ืนในกำรท ำให้เกิดอันตรำยแก่กำยของตนได้ นอกจำกนี้แล้วหลักควำมยินยอมโดย
ปริยำยนี้ยังไม่สอดคล้องกับกฎหมำยครอบครัวซึ่งภริยำสำมำรถเพิกถอนควำมยินยอมกับสำมีได้ใน
หลำยพฤติกำรณ์ 
 2) หลักอ ำนำจปกครอง และหลักสิทธิในทรัพย์สิน ภำยใต้หลักกำรนี้สำมี
และภริยำถือเป็นบุคคลเดียวกันนับตั้งแต่ได้ท ำกำรสมรส ดังนั้นสำมีจึงไม่อำจมีควำมผิดฐำนข่มขืน
กระท ำช ำเรำที่ได้กระท ำต่อภริยำของตนเอง เพรำะหำกเป็นควำมผิดก็เท่ำกับว่ำเป็นกำรข่มขืนตนเอง
เช่นกัน นอกจำกนี้ภริยำยังถือเสมือนเป็นทรัพย์สินของสำมี กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำภริยำจึงไม่อำจ
เป็นควำมผิดได ้
 3) หลักกำรสงวนไว้ซึ่งควำมเป็นส่วนตัว และควำมผำสุกของครอบครัว 
โดยหลักกำรนี้มองว่ำกำรที่กฎหมำยเข้ำไปก้ำวก่ำยควำมสัมพันธ์ในครอบครัวจะท ำลำยแนวโน้มในกำร
กลับมำคืนดีกัน และอำจท ำลำยควำมผำสุกของครอบครัวได้ 
  นอกจำกหลักกำรดั้งเดิมสำมประกำรข้ำงต้นแล้ว ในสมัย ใหม่ซึ่งผู้ที่สนับสนุน
ข้อยกเว้นควำมรับผิดที่ท ำให้กำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมของภริยำไม่เป็นควำมผิดฐำน
ข่มขืนกระท ำช ำเรำยังได้ให้เหตุผลว่ำกำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมของภริยำนั้นไม่ได้
เกิดขึ้นบ่อย ๆ ถึงขนำดที่จะเป็นปัญหำร้ำยแรง และกำรกระท ำดังกล่ำวมีควำมร้ำยแรงน้อยกว่ำกำร
ข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยคนแปลกหน้ำ นอกจำกนี้ ผู้ที่สนับสนุนข้อยกเว้นควำมรับผิดดังกล่ำวยังได้ให้

                                                           
168 Commomwealth v. Fogerty (Massachusetts Supreme Judicial Court, 1857) 
169 Jessica Klarfeld, “A Striking Disconnect: Marital Rape Law’s Failure to Keep 

Up With Domestic Violence Law,” American Criminal Law Review 48 (2011): 1825-1828. 
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เหตุผลว่ำกำรพิสูจน์ถึงควำมยินยอมในกำรร่วมประเวณีระหว่ำงสำมีภริยำเป็นเรื่องที่ท ำได้ยำก อีกทั้ง
ภริยำยังสำมำรถหำทำงออกอ่ืนทำงกฎหมำยได้ เช่น กำรฟ้องคดีฐำนท ำร้ำยร่ำงกำย เป็นต้น 
  4.1.2.2  กำรก ำหนดให้กำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรสเป็น
ควำมผิดอำญำ 
   ในปัจจุบันกำรร่วมประเวณีโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรสเป็นควำมผิด
อำญำในทุกมลรัฐของสหรัฐอเมริกำ โดยควำมพยำยำมในกำรยกเลิกควำมรับผิดดังกล่ำวได้ เริ่มต้นขึ้น
กลำงทศวรรษที่ 197 จนกระทั้งมลรัฐ Nebraska ได้เป็นมลรัฐแรกที่ยกเลิกข้อยกเว้นควำมรับผิดนี้
เมื่อปี ค.ศ.1976170 
   ปี ค.ศ. 1977 มลรัฐ Oregon เป็นรัฐแรกที่ได้ตั้งข้อหำข่มขืนกระท ำช ำเรำแก่สำมีซึ่งได้
ข่มขืนกระท ำช ำเรำภริยำของตนเองในระหว่ำงที่ทั้งสองยังคงร่วมกันในฐำนะสำมีภริยำ และหลังจำกนั้น
ในหลำย ๆ คดีของหลำยมลรัฐได้ท ำให้เกิดกำรแก้ไขบทบัญญัติทำงกฎหมำยซึ่งมีผลให้กำรกระท ำช ำเรำ
โดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรสเป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมกฎหมำยอำญำ 
   ปี ค.ศ. 1984 New York เป็นมลรัฐแรกที่ยกเลิกหลักข้อยกเว้นควำมรับผิดนี้ ผ่ำน
ทำงกระบวนกำรทำงศำล โดยศำลอุทธรณ์ของ New York เห็นว่ำหลักข้อยกเว้นควำมรับผิดที่ท ำให้
สำมีไม่ต้องรับผิดจำกกำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมของภริยำนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ ในคดี 
People v. Liberta171 ซึ่งข้อเท็จจริงมีอยู่ว่ำสำมีได้แยกกันอยู่ต่ำงหำกจำกภริยำตำมค ำสั่งของศำล ซึ่ง
มีค ำสั่งให้สำมีย้ำยออกไปจำกบ้ำนที่เป็นที่อยู่อำศัยของคู่สมรส ห้ำมเข้ำใกล้ภริยำและบ้ำนหลังดังกล่ำว 
ภำยหลังจำกนั้นสำมีได้โทรหำภริยำเพ่ือที่จะขอพบกับลูกชำย ภริยำไม่อนุญำตให้เขำเข้ำมำในบ้ำนแต่
ได้รับอนุญำตให้เขำรับตัวภริยำและลูกชำยไปยังห้องพักของเขำได้แต่มีข้อตกลงว่ำเพ่ือนของสำมี
จะต้องอยู่ด้วยในตลอดเวลำดังกล่ำว เมื่อไปถึงห้องพักของสำมีเพ่ือนของสำมีได้กลับออกไป สำมีได้ท ำ
ร้ำยและขู่ว่ำจะฆ่ำภริยำ ทั้งยังได้กระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมและร่วมประเวณีที่ผิดธรรมชำติ
กับภริยำอีกด้วย ซึ่งแม้ในขณะนั้นกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรของ New York ว่ำด้วยกำรข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำจะยังมีข้อยกเว้นควำมรับผิดให้กับกำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรส 
กล่ำวคือ กำรจะเป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำได้ ผู้ถูกกระท ำจะต้องมิใช่ภริยำของผู้กระท ำ แต่
ในคดีนี้ศำลได้ตัดสินให้สำมีมีควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ เนื่องจำกศำลเห็นว่ำกำรกระท ำช ำเรำ
โดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมของภริยำนั้นได้กระท ำในระหว่ำงค ำสั่งศำลให้แยกกันอยู่และให้สำมีอยู่ห่ำง
จำกภริยำมีผลใช้บังคับอยู่ สำมีได้ยื่นอุทธรณ์โดยต่อสู้ว่ำในระหว่ำงที่กระท ำควำมผิดนั้นกำรสมรส
ยังคงสมบูรณ์อยู่ ทั้งคู่ยังคงเป็นสำมีภริยำที่ชอบด้วยกฎหมำย ดังนั้นสำมีจึงไม่มีควำมผิดฐำนข่มขืน
กระท ำช ำเรำเนื่องจำกอยู่ภำยใต้ข้อยกเว้นควำมรับผิดดังกล่ำว 
   ศำลอุทธรณ์ของ New York ซึ่งเป็นศำลสูงสุดของรัฐได้ตัดสินว่ำ “ไม่มีมูลเหตุใด ๆ 
ที่จะท ำให้ข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่สมรสแตกต่ำงไปจำกกำรกระท ำช ำเรำโดยคนแปลกหน้ำและ
ข้อยกเว้นควำมรับผิดที่ท ำให้กำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมของคู่สมรสไม่เป็นควำมผิดนั้น
ขัดต่อรัฐธรรมนูญ” โดยศำลอุทธรณ์ของ New York ได้บันทึกเอำไว้ว่ำทะเบียนสมรสไม่ควรถูกมองว่ำ

                                                           
170 Ibid., p. 1830. 
171 People v. Liberta (Family Court New York, 1984) 
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เป็นใบอนุญำตแก่สำมีในกำรที่จะบังคับให้ภริยำร่วมประเวณีด้วยโดยไม่ต้องรับโทษใด ๆ อีกท้ังหญิงซึ่ง
สมรสแล้วมีสิทธิในเนื้อตัวร่ำงกำยเช่นเดียวกับหญิงซึ่งยังมิได้สมรส โดยจำกค ำตัดสินของศำลอุทธรณ์
ในคดี Liberta ศำลอ่ืน ๆ ในคดีหลังจำกนั้นได้ตัดสินโดยให้เหตุผลเดียวกัน กล่ำวคือ ให้เหตุผลว่ำ
ข้อยกเว้นควำมรับผิดที่ท ำให้กำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมของคู่สมรสไม่เป็นควำมผิดนั้น
ขัดต่อรัฐธรรมนูญ โดยในคดีส่วนใหญ่ศำลเห็นว่ำเป็นเรื่องที่ไร้เหตุผลที่กฎหมำยจะให้ควำมคุ้มครองแก่
หญิงที่สมรสแล้วจำกกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยสำมีแตกต่ำงไปจำกกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยคน
แปลกหน้ำ ตัวอย่ำงเช่น ในคดี  People v. M.D.172 ซึ่งศำลอุทธรณ์ของอิลลินอยส์ ได้ตัดสิน
เช่นเดียวกับคดี Liberta กล่ำวคือ ศำลได้ปฏิเสธข้อยกเว้นควำมรับผิดดังกล่ำว และได้ตัดสินว่ำ
ข้อยกเว้นควำมรับผิดดังกล่ำวเป็นปฏิปักษ์กับกำรคุ้มครองควำมเสมอภำค และควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกำ และรัฐธรรมนูญของรัฐอิลลินอยส์173 
   ปี ค.ศ. 2000 ในคดี In re Estate of Peters174 ศำลสูงของ Vermont ได้ปฏิเสธ
หลักกำรที่ว่ำกำรสมรสท ำให้เกิดควำมยินยอมในควำมสัมพันธ์ทำงเพศอย่ำงสิ้นเชิง และได้ระบุว่ำ
ควำมแตกต่ำงระหว่ำงกำรกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่สมรส และกำรกระท ำช ำเรำโดยคนแปลกหน้ำนั้นมี
รำกฐำนมำจำกหลักกฎหมำยคอมมอนลอว์ในสมัยโบรำณที่มองว่ำผู้หญิงเป็นทรัพย์สินของสำมีและได้
ตัดสินว่ำสถำนภำพทำงกำรสมรสไม่ท ำให้เกิดควำมแตกต่ำงใด ๆ ในควำมคิดฐำนประทุษร้ำยทำงเพศ
โดยกล่ำวว่ำกำรแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำยในปี 1985 ได้ยกเลิกข้อยกเว้นควำมรับผิดซึ่งได้กระท ำต่อคู่
สมรสในควำมผิดฐำนประทุษร้ำยทำงเพศ ศำลได้สรุปว่ำกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรในปัจจุบันได้ห้ำม
กำรร่วมประเวณีโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมของอีกฝ่ำยเอำไว้อย่ำงชัดแจ้ง โดยไม่ค ำนึงถึงสถำนะทำงกำร
สมรสระหว่ำงผู้กระท ำและผู้ถูกกระท ำ175 
   ปี ค.ศ. 2010 ศำลก็ยังคงมีกำรกล่ำวถึงหลักกำรของข้อยกเว้นควำมรับผิดนี้อยู่ ใน
คดี Mayo v. Commonwealt176 ศำลสูงของมลรัฐ Kentucky ได้ตัดสินลงโทษจ ำเลยฐำนข่มขืน
กระท ำช ำเรำ และกกระท ำช ำเรำผิดธรรมดำมนุษย์ที่ได้กระท ำต่อภริยำของจ ำเลยในระหว่ำงแยกกัน
อยู่ ศำลได้กล่ำวว่ำสำมีสำมำรถมีควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ และกระท ำช ำเรำผิดธรรมดำมนุษย์
ที่ได้กระท ำต่อภริยำของตนได้ นอกจำกนี้ยังได้ให้ข้อสังเกตว่ำข้อเท็จจริงที่ว่ำผู้ถูกกระท ำและจ ำเลย
เคยร่วมเพศทำงทวำรหนักโดยควำมยินยอมในครั้งก่อน ๆ นั้นไม่ได้ท ำให้แนวโน้มในกำรให้ควำม
ยินยอมในกำร่วมเพศโดยวิธีกำรใด ๆ กับจ ำเลยในกำรร่วมเพศครั้งที่ถูกกล่ำวหำมำกหรือน้อยลงไป 

                                                           
172 People v. M. D. (Supreme Court of Illinois, 1992) 
173 Jessica Klarfeld, op. cit., p. 1831. 
174 In re Estate of Peters (Vermont Supreme Court, 2000) 
175 Jessica Klarfeld, op. cit., p. 1832. 
176 Mayo v. Commonwealt (Supreme Court of Kentucky, 2010) 
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   ในปัจจุบันกฎหมำยของประเทศสหรัฐอเมริกำที่เก่ียวข้องกับกำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำ
ฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรสนั้น ได้มีกำรแก้ไขและยกเลิกควำมรับผิดที่ท ำให้กำรกระท ำช ำเรำโดย
ฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรสไม่เป็นควำมผิด โดยมีรำยละเอียดดังต่อไปนี้177 
   16 มลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกำ ข้อยกเว้นควำมรับผิดที่ท ำให้กำรกระท ำช ำเรำ
โดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรสไม่เป็นควำมผิด (Marital Rape Exemption) นั้นได้ถูกยกเลิก
อย่ำงเด็ดขำดในทุก ๆ พฤติกำรณ์ กล่ำวคือ กำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรส
เป็นควำมผิดอำญำในทุก ๆ กรณี โดยไม่ต้องค ำนึงว่ำคู่สมรสนั้นจะยังอยู่กินด้วยกันฉันสำมีภริยำ หรือ 
ได้แยกกันอยู่ต่ำงหำกจำกกัน ได้แก่ Alabaka, Alaska, Arkansas, Colorado, Florida, Georgia, 
Indiana, Maine, Massachusetts, New Jersey, New York, North Dakota, Oregon, Vermont 
และ Wisconsin 
   26 มลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกำ ถือว่ำโดยหลักแล้วสำมีจะได้รับประโยชน์จำก
ข้อยกเว้นควำมผิดที่ท ำให้กำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรสไม่เป็นควำมผิด  
(Marital Rape Exemption ) กล่ำวคือ สำมีไม่ต้องรับผิดทำงอำญำจำกกำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืน
ควำมยินยอมของภริยำ เว้นแต่ ในบำงพฤติกำรณ์ที่กฎหมำยได้ก ำหนดให้สำมีต้องรับผิดทำงอำญำจำก
กำรกระท ำดั งกล่ ำว  ได้ แก่  AriZona, California, Connecticut, Delaware, Hawaii, Idaho, 
Illinois, Iowa, Kansas, Louisiana, Maryland, Michigan, Minnesota, Mississippi, Montana, 
Nevada, New Hampshire, Ohio, Pennsylvania, Rhodde Island, Tennessee, Texas, 
Virginia, Washington, West Virginia  และ Wyoming 
   8 มลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกำ ยังคงใช้ข้อยกเว้นควำมรับผิดที่ท ำให้กำรกระท ำ
ช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรสไม่เป็นควำมผิด (Marital Rape Exemption) อย่ำงไรก็ตำม
สำมีอำจมีควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำที่ได้กระท ำต่อภริยำของตนเองได้ ในกรณีที่สำมีภริยำแยกกัน
อยู่ต่ำงหำกจำกกัน หรือมีค ำสั่งศำลให้คู่สมรสแยกกันอยู่ หรือในขณะที่ฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งได้ยื่นฟ้องหย่ำ
หรือยื่นค ำร้องให้ศำลมีค ำสั่งคุ้มครอง ในกรณีเหล่ำนี้เพ่ือวัตถุประสงค์ในกำรฟ้องคดี คู่สมรสถูกถือว่ำเป็น
บุคคลที่มิได้สมรสกัน กล่ำวคือ ถูกถือว่ำมิได้เป็นสำมีภริยำกัน ดังนั้น หำกสำมีได้กระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืน
ควำมยินยอมของภริยำในระหว่ำงนี้ สำมีก็จะมีควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ ได้แก่ Kentucky, 
Missouri, New Mexico, North Carolina, South Carolina, South Dakota และ Utah 
   ซึ่งถึงแม้ว่ำทุกมลรัฐจะได้ยกเลิกข้อยกเว้นควำมรับผิดที่ท ำให้กำรกระท ำช ำเรำ
ระหว่ำงสำมีภริยำไม่เป็นควำมผิด (Marital Rape Exemption) แล้ว แต่กำรตัดสินลงโทษผู้กระท ำ
ควำมผิดนั้นยังเป็นเรื่องที่ท ำได้ยำก เนื่องจำกในหลำยมลรัฐยังคงมีควำมแตกต่ำงกันระหว่ำงกำรข่มขืน
กระท ำช ำเรำโดยคู่สมรส และกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยคนแปลกหน้ำ แต่บำงมลรัฐก ำหนดให้กำร
กระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรสเป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำเฉพำะแต่ใน
บำงพฤติกำรณ์ เช่น กำรกระท ำช ำเรำโดยใช้ก ำลังบังคับเท่ำนั้น ไม่รวมถึงกำรกระท ำช ำเรำโดยกำร
ข่มขู่บังคับ เช่น มลรัฐ Idaho เป็นต้น นอกจำกนี้ยังก ำหนดให้กำรกรกะท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำม

                                                           
177 Diana E. H. Russell, Rape in Marriage (Bloomington: Indiana University 

Press, 1990), pp. 21-23. 
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ยินยอมระหว่ำงคู่สมรสมีระยะเวลำกำรร้องทุกข์ที่สั้นกว่ำกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยคนแปลกหน้ำ 
เช่น มลรัฐ South Carolina ได้ก ำหนดให้คู่สมรสฝ่ำยที่ถูกกระท ำช ำเรำโดยคนแปลกหน้ำ  เช่น มลรัฐ 
South Carlina ได้ก ำหนดให้คู่สมรสฝ่ำยที่ถูกกระท ำจะต้องร้องทุกข์ภำยใน 3 เดือน ในขณะที่
กฎหมำยไม่ได้ก ำหนดให้มีกำรร้องทุกข์ส ำหรับควำมผิดที่กระท ำโดยคนแปลกหน้ำ เป็นต้น178 
   กฎหมำยของบำงมลรัฐยังก ำหนดให้กำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอม
ระหว่ำงคำสมรสมีระวำงโทษที่ต่ ำกว่ำกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยคนแปลกหน้ำ หรืออำจก ำหนดให้
ผู้กระท ำควำมผิดถูกคุมประพฤติแทนกำรจ ำคุกในกรณีที่ผู้เสียหำยและพนักงำนอัยกำรเห็นชอบให้คุม
ประพฤติผู้กระท ำควำมผิดแทนกำรลงโทษจ ำคุก เช่น มลรัฐ Virginia เป็นต้น ซึ่งในหลำยมลรัฐได้
ยกเว้นควำมผิดให้แก่คู่สมรสในกรณีที่เป็นกำรกระท ำต่อคู่สมรสอีกฝ่ำย ในขณะที่คู่สมรสอีกฝ่ำยไม่
สำมำรถให้ควำมยินยอมได้เนื่องจำกวิกลจริต หรือไม่สำมำรถช่วยเหลือตนเองได้ เช่น มลรัฐ 
Kentucky เป็นต้น 
   นอกจำกควำมแตกต่ำงในบทบัญญัติระหว่ำงกำรกระท ำโดยคู่สมรสและกำร
กระท ำโดยคนแปลกหน้ำแล้ว กำรฟ้องคดีที่เกิดจำกกำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอม 
ระหว่ำงคู่สมรสยังเป็นเรื่องที่ท ำได้ยำก ทั้งนี้ เนื่องจำกค่ำนิยมของสังคมซึ่งมองว่ำกำรถูกข่มขืน
คือตรำบำป หรือเป็นเรื่องที่น่ำอับอำย ท ำให้หญิงที่ถูกข่มขืนไม่กล้ำที่จะแจ้งควำมด ำเนินคดีต่อ
ผู้กระท ำผิด โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในกรณีที่เป็นกำรกระท ำระหว่ำงคู่สมรสพบว่ำผู้เสียหำยเพียงส่วน
น้อยเท่ำนั้นที่กล้ำแจ้งควำมต่อต ำรวจ นอกจำกนี้ภริยำที่ถูกข่มขืนโดยสำมีส่วนใหญ่ไม่ทรำบว่ำ
ตนเองมีสิทธิที่จะปฏิเสธกำรมีเพศสัมพันธ์กับสำมีของตนเองอีกด้วย 
   ในกรณีที่ผู้เสียหำยได้แจ้งควำมด ำเนินคดีต่อต ำรวจนั้น ผู้เสียหำยยังต้องเผชิญ
กับหลำย ๆ อุปสรรคในกำรด ำเนินคดี เนื่องจำกกำรที่พนักงำนอัยกำรมักจะไม่ฟ้องคดีที่เกี่ยวกับ
กำรกระท ำช ำเรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรส กล่ำวคือ มีคดีเพียงร้อยละ 7.5 ที่ถูก
ฟ้อง ในขณะที่มีเพียงร้อยละ 58.1 ที่ศำลพิพำกษำให้จ ำเลยมีควำมผิด พนักงำนอัยกำรจึงมี
ควำมคิดว่ำ กำรกระท ำช ำรำโดยฝ่ำฝืนควำมยินยอม  นั้นมักจะถูกยกฟ้อง เพรำะกำรพิสูจน์ให้
คณะลูกขุนเชื ่อโดยปรำศจำกควำมสงสัยว่ำจ ำเลยได้กระท ำควำมผิดนั ้นเป็นเรื ่อ งที ่ท ำได้ยำก 
เนื่องจำกในกรณีที่ผู้เสียหำยได้ถูกข่มขืนนั้นไม่เพียงพอที่จะท ำให้คณะลูกขุนเชื่อโดยปรำศจำกข้อ
สงสัยว่ำจ ำเลยได้กระท ำควำมผิด 
   นอกจำกนี้จ ำเลยมักต่อสู้โดยอ้ำงถึงแนวคิดที่ว่ำ “ผู้หญิงมักโกหก” โดยอ้ำงว่ำ
ผู ้เสียหำยได้แจ้งควำมเท็จเพื่อที ่ผู ้เสียหำยจะได้รับประโยชน์จำกกำรที ่จ ำเลยถูกตัดสินว่ำมี
ควำมผิดไม่ว่ำจะเป็นเหตุในกำรฟ้องหย่ำ ควำมประสงค์ให้จ ำเลยต้องรับโทษจ ำคุก หรือประโยชน์
ในทำงกำรเงิน เป็นต้น เนื่องจำกอุปสรรคในกำรด ำเนินคดีไม่ว่ำจะเป็นปัญหำจำกกำรที่พนักงำน
อัยกำรไม่ฟ้องคดี หรือปัญหำกำรพิสูจน์พยำนหลักฐำนต่อศำลดังที่กล่ำวมำข้ำงต้นท ำให้ผู้หญิง
ส่วนใหญ่ที่ถูกสำมีข่มขืนเลือกที่จะไม่ด ำเนินคดีต่อสำมีเพ่ือที่จะไม่ต้องเผชิญกับปัญหำในกระบวน
ฟ้องคดีซึ่งในที่สุดแล้วมักจะถูกยกฟ้อง179 
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179 พรสิริ สุริยกัณฑ์, เรื่องเดิม, หน้ำ 49-56. 
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  4.1.3  ประเทศฝรั่งเศส 
  กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำซึ่งเป็นควำมผิดตำมกฎหมำยอำญำของฝรั่งเศส ในอดีตนั้น ได้ถูก
จ ำกัดอยู่เพียงกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำที่เกิดจำกกำรร่วมประเวณี  (ทำงช่องคลอด) ระหว่ำงหญิง
และชำยเท่ำนั ้น โดยผู ้กระท ำควำมผิดนั ้นจะต้องเป็นชำยซึ่งมิใช่สำมีของหญิงนั้น 180 โดยนัก
กฎหมำยส่วนใหญ่เห็นว่ำกำรสมรสเป็นบทสันนิษฐำนถึงควำมยินยอมในกำรมีเพศสัมพันธ์ซึ่ง เป็น
หน้ำที่อย่ำงหนึ่งในกำรอยู่ร่วมกันของคู่สมรส ตำมประมวลกฎหมำยแพ่ง 181 
  จนกระทั่งได้มีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมเมื่อวันที่ 23 ธันวำคม ค.ศ. 1980 โดยได้มีกำรก ำหนดให้กำร
ข่มขืน หมำยควำมถึง กำรล่วงประเวณีทุกกรณีตำมธรรมชำติ ซึ่งกระท ำต่อบุคคลอ่ืนโดยใช้ควำม
รุนแรง กำรข่มขู่ กำรบังคับ หรืท ำให้ประหลำดใจ ซึ่งจะเห็นได้ว่ำกำรกระท ำใดจะเป็นควำมผิดฐำน
ข่มขืนกระท ำช ำเรำได้นั้นจะต้องเป็นกำรกระท ำที่ได้กระท ำโดยปรำศจำกควำมยินยอมเท่ำนั้น ควำม
ยินยอมจึงเป็นองค์ประกอบควำมผิดของควำมผิดฐำนนี้182 บทบัญญัติที่แก้ไขนี้ไม่ได้ค ำนึงว่ำเป็นกำร
ข่มขืนในระหว่ำงคู่สมรสหรือไม่ เนื่องจำกบัญญัติเอำไว้แต่เพียงว่ำเป็นกำรข่มขืนผู้อ่ืนเท่ำนั้น183 
  ปี ค.ศ. 1990 ศำลฎีกำได้ยอมรับถึงกำรมีอยู่ของกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำ 
แต่เป็นเพียงในกรณีที่มีกำรใช้ควำมรุนแรงอย่ำงมำกเท่ำนั้น ในค ำตัดสินของศำลฎีกำแผนกคดีอำญำ 
เมื่อวันที่ 5 กันยำยน ค.ศ. 1990 จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1992 ศำลฎีกำได้ยอมรับอย่ำงชัดแจ้งว่ำข้อ
สันนิษฐำนถึงควำมยินยอมในกำรร่วมประเวณีระหว่ำงสำมีภรรยำนั้นสำมำรถรับฟังได้เว้นเสียแต่ว่ำผู้ที่
กล่ำวอ้ำงถึงควำมไม่ยินยอมจะสำมำรถพิสูจน์หักล้ำงได้ ท ำให้ข้อสันนิษฐำนในเรื่องควำมยินยอม
ดังกล่ำวยังคงมีอยู่ต่อไปแต่สำมำรถพิสูจน์ให้เห็นเป็นอย่ำงอ่ืนได้ 

ปี ค.ศ. 2006 หลักข้อสันนิษฐำนถึงควำมยินยอมในกำรร่วมประเวณีระหว่ำงสำมีภรรยำที่
ปรำกฏในค ำพิพำกษำเมื่อปี ค.ศ. 1992 ได้รับกำรยอมรับและบัญญัติเอำไว้ในมำตรำ 222-22 ของ

                                                           
180 P. Bensussan, “Marital Rape According to Frence Law: Desire, Need and 

Consent,” Sexologies 18, 3 (July-September 2009): 182-185. 
181 Article 215 

 Les époux s'obligent mutuellement à une communauté de vie. 
  La résidence de la famille est au lieu qu'ils choisissent d'un commun accord. 
  Les époux ne peuvent l'un sans l'autre disposer des droits par lesquels est 
assuré le logement de la famille, ni des meubles meublants dont il est garni. Celui des 
deux qui n'a pas donné son consentement à l'acte peut en demander l'annulation: 
l'action en nullité lui est ouverte dans l'année à partir du jour où il a eu connaissance 
de l'acte, sans pouvoir jamais être intentée plus d'un an après que le régime 
matrimonial s'est dissous. 
182 P. Bensussan, note 166, pp.182-185. 

183 Yves Mayaud et Carole Gayet, CODE PENAL EDITION 2011, 108 edition 
(Paris: Dalloz, 2010), pp. 324-325. 



73 

ประมวลกฎหมำยอำญำ ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมเมื่อวันที่ 4 เมษำยน ค.ศ. 2006184 และในที่สุดข้อสันนิษฐำน
ถึงควำมยินยอมได้ถูกยกเลิกไปโดยพระรำชบัญญัติที่ 2010-769 เมื่อวันที่ 9 กรกฎำคม ค.ศ. 2010 ว่ำ
ด้วยควำมรุนแรงต่อสตรี ควำมรุนแรงระหว่ำงคู่สมรส และผลกระทบต่อบุตร185 
  อย่ำงไรก็ตำมกำรพิสูจน์พยำนหลักฐำนถึงข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นนั้นไม่ใช่เรื่องง่ำยและศำลจะ
ตัดสินให้คู่สมรสอีกฝ่ำยหนึ่งต้องรับผิดก็ต่อเมื่อฝ่ำยที่กล่ำวอ้ำงนั้นสำมำรถพิสูจน์ได้จนปรำศจำกข้อ
สงสัยเท่ำนั้น จำกกำรศึกษำในปี 2010 ในประเทศฝรั่งเศส มีกำรข่มขืน 200,000 ครั้ง ในแต่ละปี โดย
ครึ่งหนึ่งนั้นเป็นกำรข่มขืนระหว่ำงคู่สมรส แต่มีกำรฟ้องร้องให้ต้องรับผิดกันน้อยมำก และมีเพียง 
10% ของคดีที่ฟ้องร้องที่ศำลจะพิพำกษำให้คู่สมรสมีควำมผิด โดยมีเพียง 1% เท่ำนั้นทีได้รับกำร
ลงโทษ ซึ่งบ่อยครั้งก็เป็นกำรลงโทษที่เบำ โดยโทษสูงสุดตำมที่กฎหมำยก ำหนดนั้นคือ 20 ปี แต่
บ่อยครั้งที่โทษศำลก ำหนดนั้นเป็นเพียง 8 ปี186 
 
4.2  กฎหมำยต่ำงประเทศกรณีกำรกระท ำด้วยควำมรุนแรงในครอบครัว 
 
  กำรบัญญัติกฎหมำยที่น ำมำใช้ในกำรแก้ไขปัญหำควำมรุนแรงใครอบครัวของแต่ละประเทศ
นั้น ขึ้นอยู่กับลักษณะปัญหำและควำมรุนแรงของปัญหำในครอบครัวของประเทศนั้น  ๆ จึงท ำให้แต่
ละประเทศมีกำรให้ควำมหมำยของควำมรุนแรงในครอบครัว รวมถึงบุคคลที่ได้รับควำมคุ้มครอง
แตกต่ำงกันออกไป ดังจะกล่ำวต่อไปนี้187 
  
  4.2.1  ประเทศอังกฤษ 
   พระรำชบัญญัติกฎหมำยครอบครัว ค.ศ. 1996 (Family Law Act 1996) เป็นกฎหมำยกำร
คุ้มครองควำมรุนแรงในครอบครัวของประเทศอังกฤษ ที่มีเจตนำรมณ์ในกำรประกำศใช้เพ่ือวำง
ข้อก ำหนดดังต่อไปนี้ กำรหย่ำและแยกกันอยู่ กำรช่วยเหลือทำงกฎหมำยในกรณีก ำหนดให้มีกำรไกล่

                                                           
184 Article 11 

  I. - Après le premier alinéa de l'article 222-22 du code pénal, il est inséré un 
alinéa ainsi rédigé: 
  « Le viol et les autres agressions sexuelles sont constitués lorsqu'ils ont été 
imposés à la victime dans les circonstances prévues par la présente section, quelle 
que soit la nature des relations existant entre l'agresseur et sa victime, y compris s'ils 
sont unis par les liens du mariage. Dans ce cas, la présomption de consentement des 
époux à l'acte sexuel ne vaut que jusqu'à preuve du contraire. 

185 Article 36 
  La dernière phrase du deuxième alinéa de l'article 222-22 du code pénal est 
supprimée. 

186 พรสิริ สุริยกัณฑ์, เรื่องเดิม, หน้ำ 57-59. 
187 พิชญำภำ เจียมแท้, เรื่องเดิม, หน้ำ 29. 



74 

เกลี่ยข้อพิพำทเกี่ยวกับครอบครัว กระบวนกำรพิจำรณำคดีในกรณีกำรสมรสสิ้นสุดลง (Proceeding 
in Case Where Marriages Have Broken Down) สิทธิกำรครอบครองทรัพย์สินระหว่ำงสมรส 
(Rights of Occupation of Certain Domestic Premises) กำรคุ้มครองกำรรบกวน (Prevention 
of Molestation) รวมทั้งกำรออกค ำสั่งภำยใต้พระรำชบัญญัติว่ำด้วยเด็ก ปี 1989 ข้อก ำหนดเกี่ยวกับ
กำรครอบครองที่อยู่อำศัย กำรโอนกำรครอบครองทรัพย์สินระหว่ำงคู่สมรสและบุคคลซึ่งอยู่อำศัย
ร่วมกันเสมือนสำมีภริยำและเพ่ือเป็นกำรประสำนผลประโยชน์ในครอบครัว 
    4.2.1.1  ควำมหมำยของกำรกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัว 
   คณะกรรมกำรพัฒนำกฎหมำย (The Law Commission) ของประเทศอังกฤษได้ให้
ค ำนิยำมค ำว่ำ “ควำมรุนแรง” ไว้ในรำยงำนฉบับที่ 207 (1992) ว่ำ ถ้อยค ำ “รุนแรง (Violence)” ใน
ตัวของมันเองมักใช้ในสองควำมหมำย กล่ำวคือ ในควำมหมำยอย่ำงแคบ หมำยถึง กำรใช้ก ำลังหรือ
อำวุธ (Physical Force) ประทุษร้ำย (Assault) หรือขู่เข็ญว่ำใช้ก ำลังประทุษร้ำยแก่ผู้อ่ืนแต่ถ้ำเป็น
กำรใช้ควำมรุนแรงในครอบครัวมีควำมหมำยกว้ำงกว่ำกำรใช้ก ำลังประทุษร้ำยแก่กำยโดยรวมถึงกำร
ประทุษร้ำยทำงเพศหรือต่อจิตใจ (Physiological Molestation) หรือก่อควำมเดือดร้อนร ำคำญ 
(Harassment) อันมีผลกระทบต่อสุขภำพกำย จิตใจ อนำมัยและควำมเป็นอยู่อย่ำงปกติสุข (Well-
Being) แม้จะไม่มีกำรใช้ก ำลังประทุษร้ำยก็ตำม ควำมร้ำยแรงและผลกระทบแห่งกำรกระท ำ
ย่อมขึ้นอยู่กับสภำพธรรมชำติของผู้กระท ำ188 
   Deborah Locton & Richard189 นิยำมค ำว่ำ “ควำมรุนแรงในครอบครัว” หมำยถึง 
ควำมรุนแรงที่เกิดขึ้นหรือถูกกล่ำวหำว่ำเกิดขึ้นระหว่ำงคู่สมรสหรือผู้ที่อำศัยออยู่ด้วยกัน หรือ
ผู้ถูกกระท ำมีควำมสัมพันธ์เป็นคู่ครองกับผู้กระท ำควำมรุนแรง ซึ่งเดิมกฎหมำยครอบครัว ค.ศ. 1996 
ของประเทศอังกฤษให้ควำมคุ้มครองกรณีควำมรุนแรงในครอบครัวเฉพำะควำมสัมพันธ์ระหว่ำงเพศ
ชำยและเพศหญิง (Heterosexual Relationship) ที่เป็นคู่สมรสหรือเคยเป็นคู่สมรสกันมำก่อนโดยไม่
รวมถึงควำมรุนแรงที่เกิดแก่คู่ครองเพศเดียวกัน แต่ต่อมำเมื่อมีกำรบัญญัติ The Domestic Violence, 
Crime and Victims Act 2004 ได้มีกำรบัญญัติ เพ่ิมเติมว่ำผู้ที่อยู่ร่วมกัน (Cohabitant) นั้นให้
หมำยควำมรวมถึงคู่ท่ีเป็นเพศเดียวกันด้วย 
    รำยงำนวิจัยของ Home Office ปี ค.ศ. 1999 ได้ให้ควำมหมำยค ำว่ำควำมรุนแรง
ในครอบครัวซึ่งถูกรวบรวมไว้อย่ำงกว้ำง  ๆ ตำมประสบกำรณ์ และกำรชี้วัดในงำนวิจัยจะพิจำรณำ
จำกประเภทของควำมสัมพันธ์ของบุคคลที่เรียกว่ำบุคคลในครอบครัว (Domestic) และประเภทของ
ประสบกำรณ์ที่ถูกเข้ำใจว่ำเป็นกำรใช้ควำมรุนแรง190 โดยงำนวิจัยดังกล่ำวได้ให้ควำมหมำยโดยแคบ

                                                           
188 วัชรินทร์ ปัจเจกวิญญูสกุล และคณะ, กำรประเมินกระบวนกำรยุติธรรมในกำรคุ้มครอง

สวัสดิภำพบุคคลที่ได้รับควำมรุนแรงในครอบครัว (รำยงำนกำรวิจัย เสนอต่อสถำบันวิจัยระบบสำธำรณสุข 
มูลนิธิเพ่ือนหญิง และสถำบันพัฒนำกระบวนกำรยุติธรรมเยำวชนและครอบครัว, 2546), หน้ำ 25. 

189 Deborah Locton and Richard Ward, Domestic Violence (London: 
Cevendish, 1997), p. 7. 

190 Catriona Mirrlees-Black, Domestic Violence Findings from a New British 
Crime Survey Self-Completion Questionnaire (London: S.l., 2004), pp. 1-2. 
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ของกำรกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัว (Domestic Violence) ว่ำหมำยถึงกำรกระท ำระหว่ำง
บุคคลที่อำศัยอยู่ด้วยกันเป็นคู่ครองหรือสำมีภริยำ และหมำยถึงเฉพำะคู่ที่เป็นเพศตรงข้ำมเท่ำนั้น 
หรือหมำยถึงบุคคลที่มีควำมสัมพันธ์กันในขั้นแรก (Early Stages) ที่ยังไม่รู้จักแต่ละฝ่ำยกันดีพอ และ
เป็นควำมสัมพันธ์ที่ไม่ยำวนำน แต่เป็นลักษณะที่เคยมีควำมสัมพันธ์กันชั่วระยะเวลำหนึ่ง 
   ส ำหรับกำรให้ควำมหมำยของ The Share ACPO, Crown Prosecution Service 
(CPS) และรัฐบำลนั้น องค์เหล่ำนี้ได้ให้ควำมหมำยของกำรกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัวว่ำ หมำยถึง 
กำรกระท ำใด ๆ ที่เป็นพฤติกรรมคุกคำม กำรกระท ำควำมรุนแรง หรือ กำรกระท ำทำรุณกรรม ทั้งทำง
จิตใจ ร่ำงกำย ทำงกำรเงิน (Financial) ทำงเพศ หรือทำงอำรมณ์ควำมรู้สึก (Emotional) ระหว่ำง
ผู้ใหญ่ที่มีอำยุตั้งแต่ 18 ปีขึ้นไป ซึ่งเป็นบุคคลที่มีควำมสัมพันธ์ใกล้ชิด (Intimate Partner) หรือสมำชิก
ในครอบ (สมำชิกในครอบครัว หมำยถึง บิดำ มำรดำ บุตรชำย บุตรสำว พ่ีชำยน้องชำย พี่สำวน้องสำว 
และปู่ย่ำตำยำย ไม่ว่ำจะเป็นญำติโดยตรง หรือโดยกำรแต่งงำน หรือครอบครัวที่มีพ่อเลี้ยงแม่เลี้ยง 
(Step-Family) โดยไม่ค ำนึงว่ำเป็นเพศใด ซึ่งในรำยงำนวิจัยของ Home Office ปี 2004 ได้ให้ค ำจ ำกัด
ควำมไว้เช่นเดียวกับข้ำงต้น แต่ในรำยงำนวิจัยมิได้ก ำหนดว่ำจะต้องเป็นกำรกระท ำของผู้ใหญ่ที่มี  
อำยุตั้งแต่ 18 ปีขึ้นไป191 
   4.2.1.2  บุคคลในครอบครัวที่ได้รับควำมคุ้มครอง 
   ลักษณะครอบครัวของประเทศอังกฤษแต่เดิม จะมีลักษณะครอบครัวเล็กที่จะประกอบไป
ด้วยพ่อ แม่ และลูก ๆ ซึ่งเป็นลักษณะครอบครัวที่ยังปรำกฏให้เห็นในสังคมอังกฤษปัจจุบัน โดยลักษณะ
และควำมสัมพันธ์ของครอบครัวนั้น จะได้รับอิทธิพลทำงด้ำนศำสนำ เศรษฐกิจ วัฒนธรรม กฎหมำย และ
ปัจจัยอ่ืน ๆ โดยศำสนำนั้นเป็นสิ่งที่ท ำให้คนในสังคมมองเห็นภำพของควำมสัมพันธ์ในครอบครัว ส่วนสิทธิ
และหน้ำที่ของสมำชิกในครอบครัวถูกก ำหนดโดยกฎหมำยและขนบธรรมเนียมประเพณี ซึ่งเป็นรูปแบบชีวิต
ของครอบครัวนั้นจะเป็นไปอย่ำงแตกต่ำงและหลำกหลำย โดยสิ่งที่มีส่วนส ำคัญในกำรก ำหนดขนำดและ
โครงสร้ำงของครอบครัวของคนในสังคมนั้น คือ สภำพของสังคม สภำพเศรษฐกิจ แหล่งที่มำทำงวัตถุหรือ
รำยได้ และแนวทำงของกำรด ำรงชีวิต จำกกำรส ำรวจของลักษณะของครอบครัวในประเทศอังกฤษในช่วง
ปลำยศตวรรษที่ 16 จนถึงช่วงศตวรรษที่ 19 พบว่ำจะประกอบไปด้วยครอบครัวเล็ก ๆ ที่ประกอบไปด้วย 
พ่อ แม่ และลูกเสียส่วนใหญ่ กล่ำวคือ มำกกกว่ำร้อยละ 70 ของครอบครัวในประเทศอังกฤษ เป็นครอบครัว
ที่ประกอบไปด้วยคนสองรุ่น คือ พ่อแม่ และลูก ส่วนร้อยละ 6 ประกอบไปด้วยคนสำมชั่วอำยุคน และส่วน
น้อยมำก ๆ ที่ครอบครัวประกอบไปด้วยคู่สมรสสอองคู่ขึ้นไป อย่ำงไรก็ตำมในกำรส ำรวจในช่วงปี 1971 
จนถึงปี 2002 พบว่ำ ค่ำเฉลี่ยของสมำชิกในครอบครัวของอังกฤษลดน้อยลง คือเหลือเพียง 2.4 คนต่อ
ครอบครัว และลักษณะครอบครัวของอังกฤษนั้นเปลี่ยนแปลงไป กล่ำวคือ ลักษณะครอบครัวที่ประกอบไป
ด้วย พ่อแม่ และลูกนั้นลดน้อยลง โดยคนนิยมเป็นโสดเพ่ิมมำกขึ้นกว่ำแต่ก่อน และพบว่ำมีสถิติกำรหย่ำร้ำง
มำกยิ่งขึ้นกว่ำเดิม ซึ่งแตกต่ำงจำกเมื่อก่อนที่กำรหย่ำร้ำงในสังคมอังกฤษจะเกิดขึ้นได้อย่ำงยำกยิ่ง จึงท ำให้
มีครอบครัวที่ประกอบไปด้วย พ่อหรือแม่ ที่อำศัยอยู่กับลูกเพียงไม่เกินสองคนยิ่งมำกขึ้น 

                                                           
191 Andrea Finney, Domestic Violence, Sexual Assault and Stalking: 

Findings From The 2004/05 British Crime Survey (Wales: Home Office, 2006), p. 5. 
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   กำรให้ควำมคุ้มครองบุคคลในครอบครัวตำมกฎหมำยของประเทศอังกฤษนั้น 
กฎหมำยครอบครัว (The Family Law Act 1996) ให้กำรคุ้มครองเกี่ยวกับกำรครอบครองทรัพย์สิน
หรือที่อยู่อำศัย (Property or Matrimonial Rights) และกำรคุ้มครองให้พ้นจำกกำรถูกรบกวนท ำ
ร้ำย (Non-Molestation) ซึ่งก ำหนดคุ้มครองในกรณีผู้ที่ก่อเหตุควำมรุนแรงในครอบครัวมีส่วน
สัมพันธ์ทำงครอบครัวกับผู้ร้องหรือเด็กที่ถูกทำรุณกรรม โดยได้ก ำหนดควำมหมำยของบุคคลที่มีอยู่
ควำมสัมพันธ์กันทำงครอบครัวไว้ในมำตรำ 62 กล่ำวคือ192 
  1.  บุคคลซึ่งเป็นคู่สมรสหรือเคยสมรสกัน 
  2.  บุคคลซึ่งอยู่หรือเคยอยู่ร่วมกันฉันสำมีภริยำ 
  3.  บุคคลซึ่งอยู่หรือเคยอยู่อำศัยในบ้ำนหลังเดียวกัน เว้นแต่กรณีของลูกจ้ำง ผู้เช่ำ 
ผู้อำศัย หรือนักเรียนกินนอน 
  4. บุคคลซึ่งเป็นญำติกัน 
  5.  บุคคลที่ได้ตกลงว่ำจะสมรสกับอีกฝ่ำยหนึ่ง (ไม่ว่ำสัญญำนั้นจะสิ้นสุดลงไป
หรือไม่ก็ตำม) 
  6.  บุคคลซึ่งมีควำมสัมพันธ์กับเด็ก 
  ผู้ที่มีควำมสัมพันธ์กับเด็กตำมข้อ 6 นี้ หมำยถึง บุคคลที่เป็นบิดำมำรดำของเด็ก หรือมี
หรือเคยมีหน้ำที่ปกครองดูแลเด็ก หรือหำกเป็นในกรณีที่มีกำรรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมหรือเลิกรับเด็ก
เป็นบุตรบุญธรรม บุคคลจะมีควำมสัมพันธ์กันหำกบุคคลหนึ่งเป็นบิดำมำรดำโดยก ำเนิดของเด็ก หรือ
บุคคลที่กลำยเป็นบิดำมำรดำเนื่องจำกค ำสั่งให้รับบุตรบุญธรรม หรือจำกกำรยื่นค ำร้องขอรับบุตรบุญ
ธรรม หรือเป็นบุคคลที่ให้อยู่อำศัยกับเด็กกรณีท่ีมีกำรรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมในเวลำใดก็ตำม 
   7. บุคคลซึ่งเป็นคู่ควำมในกำรด ำเนินกระบวนพิจำรณำคดีครอบครัวคดีเดียวกัน 
(เว้นแต่เป็นกำรด ำเนินกระบวนพิจำรณำภำยใต้หมวดนี้) 
   ส ำหรับควำมหมำยของ “ญำติ” ตำมมำตรำ 63 หมำยถึง บุคคลซึ่งมีควำมสัมพันธ์
กันโดยเป็นบิดำมำรดำ พ่อเลี้ยงแม่เลี้ยง ลูกเลี้ยง บุตรหลำน ปู่ย่ำ ตำยำย พ่ีน้อง ลุงป้ำ น้ำอำ ของ
บุคคลอีกคนหนึ่ง หรือของคู่สมรส หรือของอดีตคู่สมรสของบุคคลอีกคนหนึ่งด้วย ทั้งนี้ให้รวมถึงผู้ที่อยู่
กินด้วยกันฉันสำมีภริยำหรือเคยอยู่ร่วมกันฉันสำมีภริยำด้วย 
  
  4.2.2  ประเทศสหรัฐอเมริกำ 
  มลรัฐต่ำง ๆ ในประเทศสหรัฐอเมริกำได้พัฒนำกฎหมำยให้คุ้มครองบุคคลที่ได้รับควำมรุนแรง
ในครอบครัวมำเป็นเวลำนำน เช่น มลรัฐนิวยอร์ค ซึ่งได้มีกำรตรำพระรำชบัญญัติศำลครอบครัวตั้งแต่ 
1962 (The Family Law Act 1962) โดยได้ก ำหนดกระบวนกำรพิจำรณำคดีคุ้มครองสวัสดิภำพ
บุคคลที่ได้รับควำมรุนแรงในครอบครัวไว้ และมีสำระส ำคัญดังนี ้
   4.2.2.1  ควำมหมำยของกำรกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัว 

                                                           
192 พิชญำภำ เจียมแท้, เรื่องเดิม, หน้ำ 34-37. 
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    ระบบกฎหมำยของประเทศสหรัฐอเมริกำในแต่ละมลรัฐได้มีกำรให้ค ำนิยำมควำม
รุนแรงในครอบครัวไว้ 2 ควำมหมำย คือ193 
   1. ควำมรุนแรงในครอบครัว หมำยถึง กำรประทุษร้ำยหรือท ำร้ำยกันภำยใน
ครอบครัว ซึ่งเป็นค ำนิยำมท่ีอยู่ในกฎหมำยอำญำ และ 
 2. กำรให้ค ำนิยำมไว้อย่ำงกว้ำง ๆ กว่ำกำรให้ค ำนิยำมในกฎหมำยอำญำโดยเป็น
กำรให้ค ำนิยำมที่น ำมำใช้ในค ำสั่งคุ้มครองทำงแพ่ง 
   กำรกระท ำควำมผิดฐำนกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัวในกฎหมำยอำญำ มี
ควำมหมำยเหมือนกันกับกำรประทุษร้ำยและท ำร้ำยร่ำงกำยตำมกฎหมำยอำญำทั่วไป โดยกฎหมำย
เกี่ยวกับควำมรุนแรงในครอบครัวได้ถูกใช้ในควำมหมำยเดียวกันแต่มีองค์ประกอบที่มำกกว่ำคือ
ผู้ถูกกระท ำและผู้กระท ำจะต้องเป็นบุคลที่อำศัยอยู่ด้วยกันหรือมีควำมสัมพันธ์ส่วนตัวกัน ตัวอย่ำงเช่น 
ในกฎหมำยของมลรัฐ lllinois กฎหมำยบัญญัติให้ฐำนควำมผิดกำรท ำร้ำยร่ำงกำยคือ “กำรที่บุคคลท ำ
ร้ำยร่ำงกำยโดยเจตนำ โดยไม่มีเหตุทำงกฎหมำยที่สมควร ซึ่งเป็นเหตุให้เกิดอันตรำยแก่ร่ำงกำยของ
บุคคลอ่ืน หรือ กำรกระท ำกำรดูถูกเหยียดหยำม (Insulting) หรือ ก้ำวร้ำว (Provoking) ต่อบุคคลอ่ืน194 
   กำรกระท ำรุนแรงในครอบครัว หมำยควำมเช่นเดียวกับกำรท ำร้ำยร่ำงกำยในข้ำงต้น 
แต่เหยื่อผู้ถูกกระท ำจะต้องเป็นสมำชิกในครอบครัวของผู้กระท ำผิด หรืออำศัยอยู่ด้วยกันกับผู้กระท ำ 
ซึ่งสมำชิกในครอบครัว (Family Member) หรือบุคคลที่อำศัยอยู่ด้วยกัน (Household Member) 
หมำยถึง ผู้ที่มีควำมเกี่ยวข้องทำงสำยโลหิต บุคคลที่เคยอำศัยอยู่ หรือ อำศัยอยู่ด้วยกัน และหมำยถึง
บุคคลที่เป็นหรือเคยเป็นคู่รักกัน หรือมีควำมสัมพันธ์กัน 
    ในกำรให้ค ำนิยำมกำรกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัวตำมกฎหมำยอำญำของ
สหรัฐอเมริกำนั้น ยังคงได้รับกำรวิพำกษ์วิจำรณ์ว่ำ กำรให้ค ำนิยำมในปัจจุบันนั้นยังมิได้สะท้อนถึง
ลักษณะพฤติกรรมพ้ืนฐำนของกำรกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัวซึ่งถือเป็นกำรกระท ำควำมรุนแรงที่
แตกต่ำงจำกควำมรุนแรงอ่ืน ๆ ดังจะเห็นได้จำกกำรให้ค ำนิยำมในปัจจุบันยังมิได้หมำยควำมรวมถึง
พฤติกรรมกำรใช้อ ำนำจบังคับหรือควบคุมสมำชิกในครอบครัวซึ่งถือเป็นพฤติกรรมกำรใช้ควำมรุนแรง
ในครอบครัวประเภทหนึ่ง โดยคณะผู้ร่ำงกฎหมำยยังคงเชื่อมั่นว่ำกฎหมำยควรจะคุ้มครองกำรใช้ควำม
รุนแรงในครอบครัวเฉพำะเกี่ยวกับกำรใช้ควำมรุนแรงหรือกำรละเมิดทำงร่ำงกำยเท่ำนั้น ทั้งที่ในควำม
เป็นจริงแล้วกำรกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัวนั้นมิใช่เพียงแต่หมำยถึงกำรกระท ำต่อเนื้อตัวร่ำงกำย
ที่เกิดขึ้นระหว่ำงคนในครอบครัวหรือคนที่อำศัยอยู่ในบ้ำนเดียวกันแต่เพียงอย่ำงเดียว แต่ยัง
หมำยควำมรวมถึงกำรใช้อ ำนำจบังคับหรือควบคุมโดยผู้กระท ำได้กระท ำโดยมีสิ่งกระตุ้นหรือควำม
ตั้งใจโดยกระท ำบ่อยครั้ง และยังหมำยควำมรวมถึงกำรกระท ำควำมรุนแรงอ่ืน ๆ ที่ไม่ใช่กำรกระท ำ
ต่อร่ำงกำยด้วย ท ำให้กำรให้ควำมหมำยทำงอำญำยังไม่ครอบคลุมกำรใช้ควำมรุนแรงในครอบครัว  
อ่ืน ๆ ที่มิใช่กำรกระท ำทำรุณต่อร่ำงกำยจึงท ำให้กำรคุ้มครองยังไม่ครอบคลุมถึงปัญหำดังกล่ำว 

                                                           
193 เรื่องเดียวกัน, หน้ำ 37-47. 
194 Steve Mulligan, “Redefining Domestic Violence: Using the Power and 

Control Paradigm for Domestic Violence Legislation,” Children’s Legal Right Journal 
29, 1 (Spring 2009): 34-36. 
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   ซึ่งกำรให้ค ำนิยำมในกฎหมำยอำญำนั้นจะแตกต่ำงจำกกำรให้ค ำนิยำมทำงแพ่ง โดย
ค ำนิยำมตำมกฎหมำยแพ่งจะใช้ในกำรตัดสินเกี่ยวกับกำรอนุญำตค ำสั่งคุ้มครองเหยื่อหรือผู้ถูกกระท ำ 
ซึ่งกำรให้ควำมหมำยทำงแพ่งจะเป็นกำรให้ควำมหมำยที่กว้ำงกว่ำควำมหมำยทำงอำญำ และรวมถึง
กำรกระท ำที่ไม่ได้กระท ำต่อร่ำงกำยด้วย ตัวอย่ำงเช่น ในมลรัฐ lllinois ได้ให้ควำมหมำยกำรกระท ำ
ควำมรุนแรงในครอบครัวในทำงแพ่งไว้ว่ำรวมถึงกำรรบกวนซึ่งสิทธิส่วนบุคคล (Interference with 
Personal Liberty) กำรข่มขู่ (Intimidation of a Dependent) หรือกำรรบกวน หรือ กำรก่อกวน 
(Harassment) 
   กำรรบกวน หรือกำรก่อกวน (Harassment) นั้นหมำยควำมรวมถึง กำรกระท ำใด ๆ 
ที่กระท ำโดยไม่มีควำมจ ำเป็น อันเป็นเหตุให้เกิดควำมโศกเศร้ำเสียใจหรือเกิดผลกระทบต่ออำรมณ์
ควำมรู้สึกเป็นอย่ำงมำก และยังหมำยควำมรวมถึงกำรโทรศัพท์บ่อยครั้งมำก หรือติดตำม สะกดรอย
ตำมเหยื่อในที่สำธำรณะ และกำรสร้ำงควำมรบกวนแก่เหยื่อที่บ้ำน ที่ท ำงำน หรือ สถำนศึกษำด้วย 
   อย่ำงไรก็ตำมในกำรให้ควำมหมำยควำมรุนแรงในครอบครัวทำงสังคมศำสตร์นั้น มี
ควำมแตกต่ำงจำกกำรให้ควำมหมำยทั้งทำงกฎหมำยแพ่งและอำญำ ซึ่งกำรให้ควำมหมำยในทำง
สังคมศำสตร์จะเป็นกำรให้ควำมหมำยที่ขยำยควำมหมำยตำมกฎหมำยแพ่งและอำญำออกไปอีกโดย
นักวิชำกำรทำงสังคมศำสตร์ได้ให้ควำมเห็นว่ำกำรกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัวไม่เพียงเป็นกำร
กระท ำควำมรุนแรงต่อร่ำงกำยเท่ำนั้น แต่ยังหมำยควำมรวมถึงกำรกระท ำควำมรุนแรงต่อจิตใจและ
อำรมณ์ต่อสมำชิกในครอบครัว ซึ่งพฤติกรรมเหล่ำนี้ย่อมรวมถึง กำรกระท ำควำมรุนแรงด้วยวำจำ กำร
กระท ำให้เกิดควำมรู้สึกอับอำยเป็นประจ ำ กำรดูถูก กำรสบประมำท กำรเยำะเย้ย กำรกักขัง กำร
ติดตำมหรือสะกดรอยตำม กำรปฏิเสธที่จะเลี้ยงดูและคุ้มครองสมำชิกในครอบครัวด้วย 
   4.2.2.2  บุคคลในครอบครัวที่ได้รับควำมคุ้มครอง 
    ในสังคมชำวอเมริกันตั้งแต่เดิมนั้นครอบครัวจะมีขนำดใหญ่ซึ่งเวลล์และกูบำร์195 ได้
อธิบำยวงจรชีวิตครอบครัวของชำวอเมริกันออกแบบเป็น 2 รูปแบบ คือ วงจรชีวิตครอบครัวแบบ
ดั้งเดิม และวงจรชีวิตครอบครัวแบบสมัยใหม่ ซึ่งสำมำรถอธิบำยได้ดังนี้ 
   วงจรชีวิตแบบดั้งเดิมของชำวอเมริกันสำมำรถแบ่งออกเป็น 9 ขั้นตอน เริ่มตั้งแต่ ขั้น
ที่ 1 เป็นโสด ขั้นที่ 2 คู่สมรสที่เพ่ิงแต่งงำน ขั้นที่ 3 ครอบครัวที่มีลูกเล็ก ๆ ขั้นที่ 4 ครอบครัวที่มีลูกโต
แล้วซึ่งมีอำยุเกิน 6 ปี ขั้นที่ 5 ครอบครัวที่มีลูกเป็นวัยรุ่น ขั้นที่ 6 ครอบครัวที่เริ่มเปล่ำเปลี่ยวระยะที่ 
1 ซึ่งเป็นครอบครัวที่คู่แต่งงำนมีอำยุแก่ลงและไม่มีลูกอยู่ด้วย เพรำะลูกได้แยกย้ำยออกไปหำรำยได้
หรือมีครอบครัวเป็นของตัวเองหมดแล้ว ขั้นที่ 7 ครอบครัวเปล่ำเปลี่ยวระยะที่ 2 เป็นวัยที่คู่แต่งงำน
อยู่ในวัยชรำและไม่มีบุตรอำศัยอยู่ด้วย ขั้นที่ 8 ครอบครัวเดียวดำยระยะที่ 1 คือครอบครัวที่คู่แต่งงำน
ฝ่ำยหนึ่งฝ่ำยใดเสียชีวิตไปก่อนแล้ว และขั้นสุดท้ำยคือครอบครัวเดียวดำยระยะที่ 2 ซึ่งเป็นครอบครัว
ที่คนชรำอยู่อย่ำงโดดเดี่ยวเดียวดำย 
   ส่วนวงจรชีวิตแบบสมัยใหม่ของครอบครัวอเมริกันนั้น เนื่องจำกด้วยสภำพเศรษฐกิจ 
สังคม และวัฒนธรรมบำงอย่ำงที่ เปลี่ยนแปลงไปจึงท ำให้ลักษณะของครอบครัวชำวอเมริกัน

                                                           
195 William C. Wells, and George Gubar, “Life Cycle Concept in Marketing 

Research,” Journal of  Marketing Research 3 (1996): 355-363. 
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เปลี่ยนแปลงไปด้วย ซึ่งครอบครัวอเมริกันในปัจจุบันนั้นมีขนำดเล็กลงกว่ำเดิมเป็นอย่ำงมำก โดยคน
เริ่มที่จะเลื่อนระยะเวลำกำรแต่งงำนช้ำลง หรือหนุ่มสำวมำอยู่กินกันโดยไม่แต่งงำนกันมำกขึ้น อีกทั้ง
ยังมีครอบครัวที่อย่ำร้ำงกันมำกขึ้นกว่ำเดิมเป็นอย่ำงมำก จึงท ำให้สำมำรถแบ่งรูปแบบครอบครัวใน
ปัจจุบันได้เป็น 4 ประเภท คือ 1. ครัวเรือนที่มีผู้ใหญ่เพียงคนเดียว 2. ครัวเรือนที่มีผู้ใหญ่สองคน  
3. ครัวเรือนที่มีผู้ใหญ่ 2 คนกับลูก ๆ 4. ครัวเรือนที่มีผู้ใหญ่ที่ท ำหน้ำที่เลี้ยงดูลูก ๆ เพียงคนเดียว 
    ส ำหรับกำรให้ควำมหมำยครอบครัวในทำงกฎหมำยนั้น ในประเทศสหรัฐอเมริกำ
กำรกระท ำใดที่จะถือว่ำเป็นกำรกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัวตำมกฎหมำย จะต้องเป็นกำรกระท ำ
ที่มีควำมสัมพันธ์ระหว่ำงเหยื่อกับผู้กระท ำควำมผิดที่ถูกระบุได้อย่ำงชัดเจน ซึ่ง ได้แก่ 
 
  1. สำมีภรรยำหรือบุคคลที่เป็นสำมีภรรยำที่ถูกต้องตำมกฎหมำย (a spouse or 
fomer spouse) 
  2. บุคคลที่อยู่ร่วมกันหรือเคยอยู่ร่วมกันอย่ำงสำมีภรรยำโดยมิได้มีกำรสมรส (a 
cohabitant or fomer cohabitant) 
 3. บุคคลซึ่งมีบุตรร่วมกัน โดยสันนิษฐำนว่ำชำยเป็นบิดำโดยชอบด้วยกฎหมำยและ
หญิงเป็นมำรดำโดยชอบโดยกฎหมำยหรือไม่ 
  4. หญิงซึ่งตั้งครรภ์ และชำยซึ่งได้รับกำรสันนิษฐำนว่ำบิดำของเด็กที่อยู่ในครรภ์ 
  5. คู่หมั้น 
  6. บุตรโดยชอบด้วยกฎหมำย หรือบุตรซึ่งติดมำกับสำมีหรือภริยำ 
  7. บิดำหรือมำรดำโดยชอบด้วยกฎหมำย หรือบิดำมำรดำซึ่งเป็นสำมีหรือภริยำ
ใหม่ของมำรดำหรือบิดำของบุตร 
  ในมลรัฐนิวยอร์ก กำรด ำเนินคดีคุ้มครองสวัสดิภำพที่ได้รับควำมรุนแรงในครอบครัวของมลรัฐ
นิวยอร์ก (New York Family Court Act 1962) ได้ก ำหนดให้บุคคลได้รับกำรคุ้มครองไว้ว่ำ กำรกระท ำ
ควำมรุนแรงในครอบครัวนั้น ได้แก่ กำรกระท ำที่เกิดขึ้นระหว่ำงคู่สมรสหรือเคยเป็นคู่สมรส ระหว่ำงบิดำ
มำรำดำกับบุตรหรือระหว่ำงสมำชิกภำยในครอบครัวเดียวกันหรือครัวเรือนเดียวกัน (Member of the 
Same or Household)  ส ำหรับสมำชิกในครอบครัวให้หมำยรวมถึงผู้ที่มีควำมสัมพันธ์ทำงสำยโลหิต    
ผู้ที่สมรสโดยชอบด้วยกฎหมำย (Legally Married to One Another) ผู้ซึ่งมีบุตรด้วยกันโดยไม่ค ำนึงถึง
ว่ำจะเคยสมรสกันหรือเคยอยู่กินด้วยกันไม่ว่ำเวลำใด ๆ ตำมมำตรำ 812 (1)196 
 
  4.2.3  ประเทศฝรั่งเศส 
   ในปี ค.ศ. 2010 รัฐสภำฝรั่งเศสได้ตรำ “รัฐบัญญัติว่ำด้วยกำรกระท ำรุนแรงต่อผู้หญิง ควำม
รุนแรงระหว่ำงคู่รักและระหว่ำงบุคคลดังกล่ำวต่อบุตร” (Loi no 2010-769 du 9 juillet 2010 
relative aux violences faites spécifiquement aux femmes, aux violences au sein des 

                                                           
196 นีรชำ ฐำนพงษ์, กระบวนกำรยุติธรรมในกำรคุ้มครองเด็กผู้ถูกกระท ำด้วยควำมรุนแรง

ในครอบครัว: วิเครำะห์พระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท ำด้วยควำมรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 
2550 (วิทยำนิพนธ์ปริญญำมหำบัณฑิต คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2553), หน้ำ 44-45. 
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couples et aux incidences de ces dernières sur les enfants)197 ซึ่งเป็นรัฐบัญญัติเกี่ยวกับ
ควำมรุนแรงในครอบครัว โดยรัฐบัญญัติดังกล่ำวมีเนื้อหำเป็นกำรเพ่ิมเติมบทบัญญัติที่ เกี่ยวกับควำม
รุนแรงต่อผู้หญิง และควำมรุนแรงในครอบครัวลงในกฎหมำยที่มีอยู่แล้วเช่นประมวลกฎหมำยแพ่ง 
ประมวลกฎหมำยอำญำ ประมวลกฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำ  กฎหมำยคนเข้ำเมือง กฎหมำย
เกี่ยวกับกำรจัดตั้งศำล กฎหมำยเกี่ยวกับกำรศึกษำ และรัฐบัญญัติอื่น ๆ  
   4.2.3.1  ควำมหมำยของกำรกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัว 
     ในประเทศฝรั่งเศสไม่ปรำกฏว่ำมีบทบัญญัติที่ ให้ค ำนิยำมของควำมรุนแรง 
(Violence) ไว้โดยเฉพำะ แต่อย่ำงไรก็ตำม มำตรำ 8 ของรัฐบัญญัติเกี่ยวกับควำมรุนแรงในครอบครัว
ได้เพ่ิมเติมมำตรำ 373-2-11 ไว้ในประมวลกฎหมำยแพ่ง ซึ่งระบุถึงอ ำนำจของผู้ พิพำกษำคดี
ครอบครัวในกำรตัดสินเกี่ยวกับกำรใช้อ ำนำจปกครองต่อบุตร ซึ่งกำรเพ่ิมเติมนี้เป็นกำรเพ่ิมเติมเข้ำ
วรรค 6 เป็นหนึ่งในปัจจัยที่ผู้พิพำกษำจะต้องค ำนึงถึงเมื่อตัดสินเกี่ยวกับอ ำนำจปกครอง (l’autorité 
Parentale) ได้แก่ “ควำมกดดัน หรือควำมรุนแรง โดยลักษณะทำงกำยภำยหรือทำงจิตใจซึ่งกระท ำ
ขึ้นโดยผู้ปกครองฝ่ำยหนึ่งต่อผู้ปกครองอีกฝ่ำยหนึ่ง”198 ดังนั้น แม้รัฐบัญญัติดังกล่ำวไม่ได้ให้ค ำจ ำกัด
ควำมหรือบอกขอบเขตของกำรกระท ำรุนแรงแต่จะเห็นได้จำกบทบัญญัติข้ำงต้นว่ำกฎหมำยมุ่ง
คุ้มครองบุคคลจำกควำมรุนแรงทั้งต่อร่ำงกำยและจิตใจ 
   4.2.3.2  บุคคลในครอบครัวที่ได้รับควำมคุ้มครอง 
   มำตรำ1 ของรัฐบัญญัติฉบับนี้ได้เพ่ิมลักษณะ 9 (Titre XIV) โดยชื่อว่ำ “มำตรำกำร
คุ้มครองผู้เสียหำยจำกกำรถูกกระท ำรุนแรง” (Des Mesures de Protection des Victimes de 
Violences) ลงในบรรพ 1 (Livre 1er) ว่ำด้วยบุคคล ของประมวลกฎหมำยแพ่ง (Code Civil) ทั้งนี้
มำตรำ 515-9 ที่ถูกเพ่ิมนั้นบัญญัติว่ำ “เมื่อมีกำรกระท ำควำมรุนแรงเกิดขึ้นระหว่ำงคู่รัก หรือโดยอดีต
คู่สมรส คู่สัญญำทำงแพ่งเพ่ือกำรอยู่ร่วมกัน หรืออดีตคู่รักที่อยู่ร่วมกันโดยไม่ได้จดทะเบียนสมรสซึ่งท ำ
ให้ผู้ถูกกระท ำได้รับอันตรำย ผู้พิพำกษำคดีครอบครัวมีอ ำนำจออกรัฐก ำหนดคุ้มครองโดยเร่งด่วน”199  
ซึ่งจำกบทบัญญัติดังกล่ำวได้กล่ำวถึงคู่สัญญำทำงแพ่งเพ่ือกำรอยู่ร่วมกัน  เป็นบุคคลในครอบครัวที่

                                                           
197 JORF n°0158 du 10 juillet 2010 page 12762 texte n° 2, Retrieved August 

5, 2017 from https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT0000 
22454032&categorieLien=id 

198 มำตรำ 372-2-11 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งประเทศฝรั่งเศส “Lorsqu'il se prononce 
sur les modalités d'exercice de l'autorité parentale, le juge prend notamment en 
considération: 6° Les pressions ou violences, à caractère physique ou psychologique, 
exercées par l'un des parents sur la personne de l'autre” 

199 มำตรำ 515-9 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งประเทศฝรั่งเศส “Lorsque les violences 
exercées au sein du couple ou par un ancien conjoint, un ancien partenaire lié par 
un pacte civil de solidarité ou un ancien concubin mettent en danger la personne 
qui en est victime, un ou plusieurs enfants, le juge aux affaires familiales peut 
délivrer en urgence à cette dernière une ordonnance de protection” 
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ได้รับควำมคุ้มครองตำมรัฐบัญญัติด้วย เนื่องจำกในปีปี ค.ศ . 2014 ประเทศฝรั่งเศสได้ตรำรัฐบัญญัติ
อนุญำตให้มีกำรสมรสระหว่ำงบุคคลเพศเดียวกัน (Loi no 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le 
mariage civil aux couples de personnes de même sexe) ซึ่งผลจำกกำรตรำพระรำชบัญญัติ
ดังกล่ำว ท ำให้มีกำรเพ่ิมมำตรำ 143 ในประมวลกฎหมำยแพ่งซึ่งบัญญัติว่ำ “กำรสมรสมีขึ้นได้
ระหว่ำงบุคคล 2 คนซึ่งต่ำงเพศกันหรือเพศเดียวกัน”200 ดังนั้น จึงพิจำรณำได้ว่ำ ในเมื่อภำยใต้ระบบ
กฎหมำยฝรั่งเศส ไม่ได้มีข้อแบ่งแยกเกี่ยวกับคู่รักต่ำงเพศหรือเพศเดียวกันไม่ว่ำจะสมรสกันหรือไม่ 
บุคคลทุกจ ำพวกที่รัฐบัญญัติเกี่ยวกับควำมรุนแรงในครอบครัวระบุถึงจึงไม่ได้จ ำกัดเฉพำะกำรกระท ำ
รุนแรงระหว่ำงบุคคลต่ำงเพศเท่ำนั้นแต่ยังรวมถึงบุคคลเพศเดียวกันด้วย 
 
4.3  กฎหมำยต่ำงประเทศกรณีกำรจดทะเบียนควำมสัมพันธ์ระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกัน 
 
  4.3.1  ประเทศอังกฤษ 
  คู่ชีวิตเพศเดียวกันในประเทศอังกฤษเป็นไปตำมกฎหมำย Civil Partnership Act 2004 ซึ่ง
กฎหมำยฉบับดังกล่ำวเป็นผลของแนวควำมคิดริเริ่มของรัฐสภำอังกฤษโดยค ำแนะน ำของลอร์ด  เล
สเตอร์ สมำชิกสภำขุนนำง เพ่ือให้เป็นเครื่องมือในกำรส่งเสริมควำมเสมอภำคให้แก่ครอบครัวของ
คู่ชีวิตเพศเดียวกันให้มีสิทธิหน้ำที่ในครอบครัวของตนได้อย่ำงไม่แตกต่ำงจำกครอบครัวของคู่ สมรส
ชำยหญิง201 
   4.3.1.1  ประวัติควำมเป็นมำ 
    แนวคิดเรื่องกำรเป็นคู่ชีวิตในประเทศอังกฤษเป็นผลงำนของฝ่ำยนิติบัญญัติเนื่องจำก
ควำมต้องกำรให้ควำมเสมอภำคในสิทธิในครอบครัวแก่คู่ชีวิตเพศเดียวกันอย่ำงเท่ำเทียมเสมอกับ
ครอบครัวของคู่สมรสชำยหญิง โดยที่ก่อนหน้ำนี้ประเทศอังกฤษไม่มีหลักกฎหมำยใด ๆ ที่สำมำรถ
รับรองควำมชอบด้วยกฎหมำยของควำมสัมพันธ์ระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกันมำก่อน  ดังปรำกฏในค ำ
พิพำกษำคดี Hyde v. Hyde and Woodmansee202 ศำลได้พิพำกษำวำงหลักกฎหมำยในคดีนี้ว่ำ 
“กำรสมรสตำมที่เข้ำใจในทำงศำสนำคริสต์ คือกำรแสดงควำมจ ำนงเข้ำร่วมกันชั่วชีวิตของชำยหนึ่ง
และหญิงอีกหนึ่ง” (ในคดีดังกล่ำวประเด็นแห่งคดีเป็นเรื่องควำมชอบด้วยกำรสมรสแบบพหุสำมี -
ภรรยำ (Polygamy) ของผู้ที่นับถือศำสนำคริสต์นิกำยมอร์มอน) แม้จำกค ำพิพำกษำคดี Hyde v. 
Hyde and Woodmansee203 ดังกล่ำวจะไม่ได้เป็นกำรวินิจฉัยในประเด็นเรื่องเพศของคู่สมรส
โดยตรงแต่หลักกฎหมำยจำกค ำพิพำกษำที่ว่ำกำรสมรสเป็นเรื่องระหว่ำงเพศชำยและหญิงเท่ำนั้น  ซึ่ง
ภำยหลังมีค ำพิพำกษำหลำยเรื่องที่เดินไปในแนวทำงเดียวกัน  เช่น ค ำพิพำกษำคดี Talbot v. 

                                                           
200 มำตรำ 143 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งประเทศฝรั่งเศส “Le mariage est contracté 

par deux personnes de sexe différent ou de même sexe” 
201 ฉัตรชัย เอมรำช, เรื่องเดิม, หน้ำ 50. 
202 Hyde v. Hyde and Woodmansee (Court of Probate and Divorce, 1866) 
203 Hyde v. Hyde and Woodmansee (Court of Probate and Divorce, 1866) 
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Talbot204 ศำลพิพำกษำว่ำกำรสมรสในโบสถ์โดยฝ่ำยเจ้ำสำวไม่ทรำบว่ำอีกฝ่ำยผู้เป็นหญิง แต่เมื่อ
ทรำบภำยหลังก็ยังอยู่กินด้วยกันเรื่อยมำเป็นเวลำร่วมปีนั้นไม่ถือว่ำเป็นกำรสมรส  โดยอิทธิพลของค ำ
พิพำกษำคดี Hyde v. Hyde and Woodmansee205 ยังส่งผลต่อกำรบัญญัติกฎหมำยเกี่ยวกับกำร
สมรสในประเทศ อังกฤษได้ แก่  Nullity of Marriage Act 1971206 ซึ่ งต่ อมำถู กแทนที่ ด้ วย 
Matrimonial Causes Act 1973 และยังมีผลบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน โดยที่ครอบครัวของคู่ชีวิตเพศ
เดียวกันยังคงมีควำมแตกต่ำงจำกครอบครัวของคู่รักชำยหญิง หรือค ำพิพำกษำคดี Harrogate BC v. 
Simpson207 ศำลพิพำกษำว่ำ หญิงสองคนที่อยู่กินด้วยกันฉันสำมีภรรยำ ไม่อำจได้รับสิทธิตกทอดใน
บ้ำนสวัสดิกำร (Council House) ของอีกฝ่ำยเมื่ออีกฝ่ำยถึงแก่ควำมตำย โดยศำลเห็นว่ำคู่ชีวิตเพศ
เดียวกันไม่ใช่บุคคลในครอบครัวของอีกฝ่ำยและในทรรศนะของคนส่วนใหญ่ในสังคมไม่ถือว่ำคู่ชีวิต
เพศเดียวกันมีควำมเป็นญำติ (Akin) ซึ่งกันและกัน 
    ผลจำกกำรที่ประเทศอังกฤษไม่มีกฎหมำยรับรองสถำนะทำงกฎหมำยให้แก่
ครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกันในขณะที่สภำพสังคมของประเทศอังกฤษปรำกฏรูปแบบของคนข้ำม
เพศที่อยู่กินร่วมกันฉันสำมีภรรยำเป็นจ ำนวนมำก เป็นเหตุให้กลุ่มบุคคลดังกล่ำวสูญเสียสิทธิอันพึงมี
พึงได้จำกสภำพครอบครัวของตนเอง เช่น กำรไม่ได้รับสิทธิในกำรเยี่ยมคู่ชีวิตของตนในกรณีที่คู่ชีวิต
อีกฝ่ำยป่วยหนัก กำรไม่ได้สิทธิตำมกฎหมำยในกำรจัดกำรศพของคู่ชีวิต กำรต้องถูกไล่ออกจำกบ้ำน
เมื่อคู่ชีวิตอีกฝ่ำยถึงแก่ควำมตำย เป็นต้น ประกอบกับกำรที่ไม่มีกฎหมำยรับรองสถำนะครอบครัวของ
คู่ชีวิตเพศเดียวกันยังส่งผลต่อกำรแพร่หลำยของทัศนคติหวำดกลัวหรือรังเกียจพฤติกรรมรักร่วมเพศ  
(Homophobia) ในสังคมอังกฤษอีกด้วย208 

                                                           
204 Law Teacher, Capacity to Marry, Retrieved August 5, 2017 from http:// 

www.lawteacher.net/family-law-resources/Capacity-to-Marry.php 
205 Hyde v. Hyde and Woodmansee (Court of Probate and Divorce, 1866) 
206 The Law Reform Commission, Report on Nullity of Marriage (October 

1984): 515-714, Retrieved August 5, 2017 from http://www.lawreform.ie/_fileupload/ 
Reports/rNullity.pdf#page=10 

207 X Y & Z v. United Kingdom (or Whittle v. UK) (1997) ศำลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้
พิพำกษำว่ำหญิงซึ่งได้รับกำรผ่ำตัดเปลี่ยนแปลงเพศสภำวะเป็นชำยมีสถำนะในทำงครอบครัวที่ไม่
แตกต่ำงจำกครอบครัวของคู่สมรสชำยหญิง ในกำรเป็นบิดำของบุตรซึ่งเกิดโดยเทคโนโลยีทำง
กำรแพทย์ (วิธีกำร Artificial Insemination) จำกหญิงที่อยู่กินฉันสำมีภรรยำกับตน ด้วยกำรอยู่กิน
ฉันสำมีภรรยำกับคู่รักของตนจนชั่วชีวิตนั้น ท ำให้สภำพครอบครัวของคู่รักท่ีเป็นคนข้ำมเพศมีลักษณะ
ที่ชัดแจ้งของควำมผูกพันครอบครัวตำมควำมเป็นจริง (De Facto) 

208 Lorraine Conway and Catherine Fairbairn, The Civil Partnership Bill [HL]: 
Background and Debate, Retrieved August 5, 2017 from http://www. parliament.uk/ 
business/publications/research/briefingpapers/RP04-64/civil-partnership-bill-hl-bill-
132-of-200304 
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   แนวคิดในกำรยกร่ำง Civil Partnership Act 2004 ในชั้นนิติบัญญัตินั้นริเริ่มขึ้น
จำกกำรเสนอร่ำงส่วนตัวของ ลอร์ด เลสเตอร์ สมำชิกสภำขุนนำงสังกัดพรรคเสรีประชำธิปไตย (The 
Liberal Democrat Peer) โดยร่ำงดังกล่ำวได้รับกำรตอบสนองจำกรัฐบำลอย่ำงรวดเร็วด้วยเหตุผลว่ำ
หลักกฎหมำยคู่ชีวิตสำมำรถท ำให้คู่ชีวิตเพศเดียวกันสำมำรถได้รับควำมเสมอภำคในสิทธิในครอบครัว
อย่ำงแท้จริงและสอดคล้องกับสภำพครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกันในปัจจุบัน และเม่ือร่ำงอยู่ในกำร
พิจำรณำของสภำขุนนำงก็ได้รับกำรตอบรับเป็นอย่ำงดีจำกสมำชิกสภำขุนนำงเช่นกันด้วยเชื่อว่ำ
หลักกำรรับรองสถำนภำพของคู่ชีวิตเพศเดียวกันตำมร่ำงดังกล่ำวสำมำรถแก้ไขปัญหำใน
ชีวิตประจ ำวันหลำยประกำรของคู่ชีวิตเพศเดียวกันที่มักเกิดขึ้นจำกกำรขำดควำมเป็นทำงกำรของ
สถำนะครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกันได้ ซึ่งกฎหมำย Civil Partnership Act 2004 ดังกล่ำวมีผล
ใช้บังคับเมื่อวันที่ 5 ธันวำคม ค.ศ. 2005 
   อย่ำงไรก็ตำมพระรำชบัญญัติ Civil Partnership Act 2004 ยังถูกวิพำกษ์วิจำรณ์
จำกนักวิชำกำรและคู่ชีวิตเพศเดียวกันอย่ำงกว้ำงขวำงนับแต่ประกำศใช้เป็นต้นมำ ถึงประสิทธิภำพใน
กำรให้ควำมเสมอภำคแก่คู่ชีวิตเพศเดียวกันโดยในมุมมองของนักวิชำกำรมีควำมเห็นว่ำกฎหมำย Civil 
Partnership Act 2004 ไม่สำมำรถให้ควำมคุ้มครองสิทธิในควำมเสมอภำคแก่คู่ชีวิตเพศเดียวกัน
อย่ำงเพียงพอ โดยเฉพำะเมื่อรัฐบำลสำมำรถให้สิทธิในกำรสมรสแก่คู่ชีวิตเพศเดียวกันได้โดยตรง กำร
บังคับใช้พระรำชบัญญัติดังกล่ำวจึงเป็นกำรสร้ำงขั้นตอนโดยไม่จ ำเป็นโดยเฉพำะกำรยกร่ำง
พระรำชบัญญัติที่มีถึง 264 มำตรำกับตำรำงท้ำยอีกถึง 30 ตำรำงแทนที่จะออกกฎหมำยที่มีเนื้อควำม
เพียงแค่ว่ำกำรแต่งงำนคือควำมสัมพันธ์ระหว่ำงบุคคลสองคน209 ก็เพียงพอที่จะสำมำรถแก้ไขปัญหำ
ต่ำง ๆ ที่คู่ชีวิตเพศเดียวกันมีอยู่ทั้งหมด210 
   4.3.1.2  เงื่อนไขว่ำด้วยบุคคลซึ่งมีสิทธิจดทะเบียน 
  1) บุคคลทั้งสองต้องมีเพศเดียวกัน (Same Sex)211 
  2) ฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งต้องไม่อยู่ในสถำนภำพสมรสหรือสถำนภำพคู่ชีวิตกับ
บุคคลอื่นในขณะเดียวกัน212 
 3) บุคคลทั้งสองฝ่ำยต้องมีอำยุไม่น้อยกว่ำ 16 ปี213 และเฉพำะบุคคลซึ่งมี
อำยุต่ ำกว่ำ 18 ปี กำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตตำม Civil Partnership Act 2004 ต้องได้รับควำม
ยินยอมจำกบิดำมำรดำ (Parent) หรือผู้ปกครอง (Legal Guardian) เสียก่อน 
   กรณีของกำรจดทะเบียนเป็นคู ่ช ีวิตในประเทศอังกฤษตำมกฎหมำย   
Civil Partnership Act 2004 ได้ก ำหนดเงื่อนไขด้ำนอำยุของบุคคลที่จะเริ่มควำมสัมพันธ์ในฐำนะของ
กำรเป็นคู่ชีวิตโดยกำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตว่ำต้องมีอำยุไม่น้อยกว่ำ 16 ปี โดยบุคคลที่มีอำยุน้อยกว่ำ 

                                                           
209 All-Embracing Partnership Act, Retrieved August 5, 2017 from http:// 

www.telegraph.co.uk/news/uknews/1499995/Allembracing-partnership-Act.html 
210 ฉัตรชัย เอมรำช, เรื่องเดิม, หน้ำ 16-19. 
211 Civil Partnership Act 2004, Section 3 (1) (a), Section 86 (1) (a), Section 138 (1) (a)  
212 Civil Partnership Act 2004, Section 3 (1) (b) 
213 Civil Partnership Act 2004, Section 3 (1) (c)  
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18 ปีต้องได้รับควำมยินยอมจำกผู้ใช้อ ำนำจปกครองก่อน มีลักษณะที่สอดคล้องกับอำยุของคู่สมรสที่
กฎหมำยเกี่ยวกับกำรสมรสของประเทศอังกฤษก ำหนดให้กำรสมรสระหว่ำงบุคคลที่มีอำยุต่ ำกว่ำ 16 ปี
เป็นโมฆะ214 โดยบุคคลซึ่งมีอำยุน้อยกว่ำ 18 ปี ต้องได้รับควำมยินยอมจำกผู้ใช้อ ำนำจปกครองก่อน215 
  4) บุคคลทั้งสองฝ่ำยต้องไม่เป็นผู้อยู่ในสถำนะต้องห้ำมมิให้จดทะเบียนเป็น
คู่ชีวิต216 กล่ำวคือ บุคคลจะจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตตำม Civil Partnership Act 2004 มิได้หำกปรำกฏว่ำ
บุคคลดังกล่ำวมีควำมสัมพันธ์เป็นญำติโดยกำรสืบสำยโลหิตหรือโดยกำรรับบุตรบุญธรรมนับขึ้นไปหรือ
ลงมำ หรือเป็นควำมสัมพันธ์ทำงเครือญำติในระดับเดียวนับได้ 3 ชั้น กล่ำวคือ217 บุตร หรือบุตรบุญธรรม 
หลำน บิดำมำรดำหรือพ่อแม่บุญธรรม ผู้ซึ่งเคยเป็นบุตรบุญธรรมหรือพ่อแม่บุญธรรม ปู่ย่ำตำหรือยำย พ่ี
น้องร่วมบิดำมำรดำหรือร่วมแต่บิดำหรือมำรดำของบิดำหรือมำรดำของตน พ่ีน้องร่วมบิดำมำรดำหรือ
ร่วมแต่บิดำหรือมำรดำ บุตรของพ่ีน้องร่วมบิดำมำรดำหรือร่วมแต่บิดำหรือมำรดำ  เป็นต้น218 
   4.3.1.3  สิทธิและหน้ำที่ตำม Civil Partnership Act 2004 
    ผลจำกกำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตตำม Civil Partnership Act 2004 เป็นผลของ
แนวควำมคิดที่จะรับรองสถำนะครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกันอย่ำงเป็นทำงกำรตำมกฎหมำย
เพ่ือให้สิทธิประโยชน์ในครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกันได้รับกำรรับรองอย่ำงเท่ำเทียมกับคู่สมรส
ชำยหญิงทุกประกำร ผลของกำรจดทะเบียนควำมสัมพันธ์ในฐำนะของคู่ชีวิตตำม Civil Partnership 
Act 2004 จึงครอบคลุมสิทธิประโยชน์ตำมกฎหมำยและก่อให้เกิดสิทธิหน้ำที่ตำมกฎหมำยหลำย
ประกำร อันมีลักษณะเป็นอย่ำงเดียวกันกับสิทธิและหน้ำที่ซึ่งเป็นผลจำกสถำนะควำมเป็นสำมีภรรยำ
(Spouse) เช่น สิทธิในกำรเช่ำบ้ำน สิทธิประโยชน์ในเงินค่ำจ้ำงและบ ำนำญ กำรเป็นทำยำทโดยธรรม 
หรือผู้รับพินัยกรรม สิทธิประโยชน์ตำมกรมธรรม์ประกันชีวิต สิทธิได้รับค่ำสินไหมทดแทนจำก
อุบัติเหตุ กำรได้รับควำมคุ้มครองจำกควำมรุนแรงในครอบครัว สิทธิหน้ำที่ทำงภำษีอำกรรวมตลอดถึง
ภำษีมรดก สิทธิในกำรเปลี่ยนสัญชำติและกำรย้ำยถิ่น และรวมถึงภำระหน้ำที่ในกำรอุปกำระเลี้ยงดู
คู่ชีวิตอีกฝ่ำยหนึ่ง เป็นต้น219 
  สิทธิหน้ำที่อันเกิดขึ้นโดยผลของกำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตตำม  Civil Partnership 
Act 2004 

   1) ทรัพย์สินระหว่ำงคู่ชีวิต 
   กฎหมำยคู่ชีวิตของประเทศอังกฤษในส่วนที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินระหว่ำง
คู่ชีวิตนั้น Civil Partnership Act 2004 มีผลเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำยฉบับต่ำงๆของประเทศ
อังกฤษที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินของคู่สมรสชำยหญิงและอ ำนำจจัดกำรทรัพย์สินดังกล่ำวทั้งในขณะ
และภำยหลังจำกสถำนภำพสมรสชำยหญิงสิ้นสุดลงให้กินควำมครอบคลุมถึงคู่ชีวิตตำม  Civil 

                                                           
214 Marriage Act 1949, Section 2  
215 Roger M. E., Understanding Family Law (London: Carvendish, 2004), pp. 10-11. 
216 Civil Partnership Act 2004, Section 3 (1) (d)  
217 Civil Partnership Act 2004, Schedule 1 ส่วนที่ 1 ข้อ 1 
218 ฉัตรชัย เอมรำช, เรื่องเดิม, หน้ำ 50-52. 
219 เรื่องเดียวกัน, หน้ำ 58-61. 
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Partnership Act 2004 กล่ำวคือกฎหมำย Civil Partnership Act 2004 มีผลเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติม 
Woman’s Property Act 1882 Wills Act 1837 Public Trustee Act 1906 Administration of 
Estates Act 1925 Intestates' Estates Act 1952 Family Provision Act 1966 Inheritance 
(Provision for Family and Dependants) Act 1975 ในเรื่องสิทธิในกำรจ ำหน่ำยทรัพย์สินของ
หญิงมีสำมีกำรท ำพินัยกรรม ทรัสต์ มรดกและพินัยกรรมให้มีผลบังคับใช้รวมถึงคู่ชีวิตด้วย และ Civil 
Partnership Act 2004 มีผลเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติม Matrimonial Act 1973 Domestic Proceeding 
and Magistrate’s Court Act 1978 ให้สิทธิในกำรให้ควำมช่วยเหลือทำงกำรเงินแก่คู่ชีวิตอีกฝ่ำย
และบุตรนั้นมีผลบังคับใช้ถึงคู่ชีวิตด้วย220 
   2) สิทธิหน้ำที่ระหว่ำงบิดำมำรดำกับบุตรและกำรรับบุตรบุญธรรม 
    Civil Partnership Act 2004 ก ำหนดสิทธิหน้ำที่ในครอบครัวของคู่ชีวิตที่
เกี่ยวกับควำมเป็นบิดำมำรดำผู้ใช้อ ำนำจปกครอง (Parental Responsibility) โดยแก้ไข Children 
Act 1989 ให้คู่ชีวิตเป็นผู้ใช้อ ำนำจปกครอง (Parent) ของบุตรซึ่งเกิดจำกคู่ชีวิตอีกฝ่ำย  ขยำย
ควำมหมำยของค ำว่ำบุตรของครอบครัว (Child of the Family) ว่ำหมำยถึงบุตรของคู่สมรสหรือ
คู่ชีวิตทั้งสองฝ่ำย และขยำยค ำจ ำกัดควำมของควำมเป็นญำติ (Relative) ว่ำมีควำมหมำยถึงคู่ชีวิต
ด้วย ซึ่งสิทธิหน้ำที่ระหว่ำงบิดำมำรดำกับบุตรในครอบครัวของคู่ชีวิตดังกล่ำวยังได้รับกำรรับรองถึง
ควำมปกครอง (Guardian) สิทธิในกำรก ำหนดถิ่นที่อยู่และกำรติดต่อบุตร และกำรสนับสนุนทำง
กำรเงินแก่บุตร 
   Civil Partnership Act 2004 ยังรับรองสิทธิของคู่ชีวิตเพศเดียวกันที่
เกี่ยวข้องกับกำรรับบุตรบุญธรรม  โดยกำรแก้ไขเพ่ิมเติม  Adoption and Children Act 2002 
รับรองสถำนภำพคู่ชีวิตเช่นเดียวกับสถำนภำพคู่สมรสตำมกฎหมำย221 
    3) สิทธิหน้ำที่ด้ำนสวัสดิกำรสังคม 
   เพ่ือให้ครอบครัวของคู่ชีวิตได้รับสิทธิประโยชน์อย่ำงเท่ำเทียมกับคู่สมรส
ชำยหญิง Civil Partnership Act 2004 จึงได้แก้ไขบทบัญญัติแห่งกฎหมำยที่เกี่ยวข้องกับสิทธิในกำร
พักอำศัยและกำรเช่ำบ้ำนในส่วนที่เกี่ยวข้องกับสถำนภำพสมรสให้กินควำมถึงสถำนภำพคู่ชีวิตด้วย222 
   4) สิทธิที่จะได้รับกำรคุ้มครองจำกกฎหมำยต่อต้ำนควำมรุนแรงใน
ครอบครัว 
   Civil Partnership Act 2004 มี ผลแก้ ไขเพ่ิ มเติ ม  Family Law Act 1996
ตลอดจนบทบัญญัติแห่งกฎหมำยที่เกี่ยวข้องให้รับรองสถำนภำพคู่ชีวิตเช่นเดียวกันกับสถำนภำพสมรส223 
   5) สิทธิที่จะได้รับกำรเยียวยำในผลแห่งละเมิด 

                                                           
220 Civil Partnership Act 2004, Section 70, Schedule 4, Schedule 5, Schedule 6 
221 Civil Partnership Act 2004, Section 75 (2) (3) (4), Section 76, Section 77, 

Section 78, Section 79 
222 Civil Partnership Act 2004, Schedule 8 
223 Civil Partnership Act 2004, Section 82 
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    Civil Partnership Act 2004 มีผลเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติม Fatal Accident 
Act 1976 ซึ่งเป็นบทบัญญัติให้ญำติของผู้ซึ่งได้รับบำดเจ็บหรือถึงแก่ควำมตำยอันเป็นผลจำกกำรท ำ
ละเมิดของผู้อ่ืนนั้นสำมำรถใช้สิทธิเรียกร้องค่ำสินไหมทดแทน  ให้มีผลรับรองสถำนภำพคู่ชีวิตตำม 
Civil Partnership Act 2004224 
   6) สิทธิตำมกฎหมำยลักษณะพยำน 
   Civil Partnership Act 2004 มีผลเป็นกำรขยำยควำมกฎหมำยลักษณะ
พยำนในส่วนที่เกี่ยวข้องกับสถำนสภำพสมรสทั้งตำมบทบัญญัติแห่งกฎหมำยหรือตำมจำรีตประเพณี ให้
กินควำมหมำยถึงสถำนะควำมเป็นคู่ชีวิต กล่ำวคือ Civil Partnership Act 2004 มีผลเป็นกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมหลักเกณฑ์อันเกี่ยวกับกำรให้ถ้อยค ำของพยำนตำมกฎหมำยซึ่งถูกแก้ไขเพ่ิมเติมโดย  Civil 
Partnership Act 2004 ในส่วนที่ใช้บังคับแก่สำมีหรือภรรยำให้มีผลเป็นอย่ำงเดียวกันในกรณีของคู่ชีวิต 
แต่เพ่ือมิให้ เกิดข้อสงสัยค ำว่ำคู่ชีวิตนั้นไม่ให้หมำยควำมรวมถึงอดีตคู่ชีวิตด้วย  นอกจำกนี้  Civil 
Partnership Act 2004 ยังมีผลเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติม Section 7 (3) Civil Evidence Act 1995 Section 118 
(1) Criminal Justice Act 2003 และข้อกฎหมำยอันเกี่ยวกับกระบวนกำรสืบพยำนหลักฐำนที่เกี่ยวเนื่อง
กับชื่อเสียงหรือขนบประเพณีของครอบครัวเพ่ือพิสูจน์หรือหักล้ำงควำมมีอยู่จริงของกำรสมรสให้น ำมำใช้
กับกำรพิสูจน์หรือหักล้ำงควำมมีอยู่จริงของสถำนภำพคู่ชีวิตเช่นเดียวกัน225 
 
  4.3.2  ประเทศสหรัฐอเมริกำ 
  มลรัฐเวอร์มอนต์เป็นมลรัฐแรกของประเทศสหรัฐอเมริกำที่ให้สิทธิในครอบครัวของคู่ชีวิตเพศ
เดียวกันในรูปแบบของกำรก่อตั้งสถำนภำพคู่ชีวิต อันเป็นผลจำกค ำตัดสินในคดี Baker v. State226 
ของศำลสูงแห่งมลรัฐเวอร์มอนต์ซึ่งศำลในคดีดังกล่ำวรับรองสิทธิในควำมเสมอภำคตำมรัฐธรรมนูญ
แห่งมลรัฐเวอร์มอนต์227 ซึ่งผลแห่งค ำพิพำกษำดังกล่ำวผูกพันมลรัฐเวอร์มอนต์ให้ต้องบัญญัติกฎหมำย
ให้สิทธิแก่ครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกันเพ่ือให้มีสิทธิเสรีภำพเท่ำเทียมกันกับคู่สมรสตำมกฎหมำย
ทุกประกำร Vermont Civil Union Bill จึงเป็นตัวอย่ำงของบทบัญญัติแห่งกฎหมำยซึ่งมีจุดก ำเนิด
จำกหลักแห่งควำมเสมอภำคตำมรัฐธรรมนูญ228 
    4.3.2.1  ประวัติควำมเป็นมำ 
     กำรเกิดขึ้นของหลักกฎหมำยคู่ชีวิตในมลรัฐเวอร์มอนต์  ประเทศสหรัฐอเมริกำนั้น
เป็นผลของทั้งจำกพัฒนำกำรทำงสังคมและกำรเคลื่อนไหวเพ่ือสิทธิมนุษยชนที่เกิดขึ้นในระดับ

                                                           
224 Civil Partnership Act 2004, Section 83 
225 Civil Partnership Act 2004, Section 84 (1) (4) (5) 
226 Baker v. State (Vermont Supreme Court, 1999) 
227 Carey Goldberg, Vermont High Court Backs Rights of Same-Sex Couples. 

The New York Times (21 December 1999), Retrieved August 5, 2017 from http:// 
www.nytimes.com/1999/12/21/us/vermont-high-court-backs-rights-of-same-sex 
couples.html 

228 ฉัตรชัย เอมรำช, เรื่องเดิม, หน้ำ 65. 
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สหพันธรัฐอย่ำงต่อเนื่องมำเป็นระยะเวลำยำวนำนประกอบกับปัจจัยภำยในของมลรั ฐเวอร์มอนต์ที่
เอ้ืออ ำนวยต่อกำรเกิดขึ้นของกฎหมำยรับรองสถำนะครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกันที่มีลักษณะเป็น
กำรให้สิทธิในควำมเสมอภำคแก่ครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกันในระดับสหพันธรัฐแนวคิดในกำร
ยอมรับสิทธิในครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกันเริ่มได้รับกำรถกเถียงอันเป็นผลจำกเหตุปัจจัยทำง
สังคมหลำยประกำร ซึ่งปัจจัยส ำคัญท ำให้แนวคิดเกี่ยวกับสิทธิในควำมเสมอภำคของคู่ชีวิตเพศ
เดียวกันในประเทศสหรัฐอเมริกำเกิดขึ้นเป็นรูปธรรมได้แก่ กำรยกเลิกควำมผิดอำญำที่เกี่ยวกับกำร
กระท ำควำมผิดฐำนรักร่วมเพศซึ่งเป็นจุดเปลี่ยนส ำคัญในรูปแบบกำรแสดงออกโดยเปิดเผยของคู่ชีวิต
เพศเดียวกันในสหรัฐอเมริกำ ด้วยเป็นเหตุให้คู่ชีวิตเพศเดียวกันสำมำรถแสดงตัวตนและเริ่มต้นกำร
เรียกร้องสิทธิในควำมเสมอภำคของตนได้อย่ำงเปิดเผย ประกอบกับปัจจัยด้ำนควำมเปลี่ยนแปลงทำง
สังคมอเมริกันในช่วงทศวรรษที่ 1960 ก่อให้เกิดให้แนวคิดเกี่ยวกับกำรยอมรับในเสรีภำพในกำรสมรส
และควำมเคำรพในสิทธิส่วนบุคคลของผู้ อ่ืน  ซึ่งเป็นแนวคิดที่เข้ำมำมีบทบำทส ำคัญในสถำบัน
ครอบครัวอเมริกันในเวลำต่อมำ 
  นอกจำกปัจจัยอันเป็นผลจำกสภำพสังคมอเมริกันในภำพรวมแล้ว ในบริบทของมล
รัฐเวอร์มอนต์เองก็ประกอบด้วยเหตุปัจจัยหลำยประกำรซึ่งส่งผลให้กฎหมำยรับรองสถำนะครอบครัว
ของคู่ชีวิตเพศเดียวกันเกิดขึ้นเป็นรูปธรรมได้เป็นแห่งแรกในประเทศสหรัฐอเมริกำ  กล่ำวคือ บทบำท
ของสถำบันตุลำกำรของมลรัฐเวอร์มอนต์  ประเทศสหรัฐอเมริกำ ซึ่งมีส่วนส ำคัญอย่ำงยิ่งต่อกำร
ผลักดันให้แนวคิดเกี่ยวกับควำมเสมอภำคในครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกันดังจะเห็นได้จำก
กฎหมำยคู่ชีวิตของมลรัฐเวอร์มอนต์ซึ่งเป็นมลรัฐแรกในประเทศสหรัฐอเมริกำที่ปรำกฏว่ำมีกำร
ประกำศกฎหมำยคู่ชีวิตออกบังคับใช้ก็มีพ้ืนฐำนมำจำกค ำพิพำกษำของศำลสูงแห่งมลรัฐด้วย  แต่
อย่ำงไรก็ตำมศำลสูงแห่งมลรัฐเวอร์มอนต์ก็ไม่ได้บัญญัติหลักกฎหมำยขึ้นรับรองสิทธิในครอบครัวของ
คู่ชีวิตเพศเดียวกันโดยตรงหำกแต่ประกันสิทธิในครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกันเอำไว้ในค ำพิพำกษำ
ของศำลสูงแห่งมลรัฐเวอร์มอนต์ และเปิดช่องให้ฝ่ำยนิติบัญญัติของมลรัฐสำมำรถด ำเนินกำรออก
กฎหมำยเพื่อให้สอดคล้องกับแนวค ำพิพำกษำของศำลดังกล่ำวได้ 
   ต่อมำสภำนิติบัญญัติแห่งมลรัฐเวอร์มอนต์ได้ประกำศใช้กฎหมำย Vermont House Bill 
No. 847 หรือกฎหมำย H.B. 847 หรือกฎหมำย Vermont Civil Union Bill ซึ่งได้แก่กฎหมำย Vermont 
Civil Union Bill เพ่ือให้สิทธิแก่ครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกันในฐำนะของคู่ชีวิต (Civil Union) เป็นมล
รัฐแรกในประเทศสหรัฐอเมริกำ โดยมีผลใช้บังคับเป็นกฎหมำยเมื่อวันที่ 26 เมษำยน ค.ศ. 2000229 
    4.3.2.2  เงื่อนไขว่ำด้วยบุคคลซึ่งมีสิทธิจดทะเบียน230 
   1. คู่ชีวิตทั้งสองฝ่ำยต้องมีเพศเดียวกัน ซึ่งถูกห้ำมมิให้สมรสตำมกฎหมำยแห่งมลรัฐ
เวอร์มอนต์231 

                                                           
229 เรื่องเดียวกัน, หน้ำ 19-25. 
230 เรื่องเดียวกัน, หน้ำ 66. 
231 Vermont Civil Union Bill, Section 3  
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  2. เป็นบุคคลซึ่งมีอำยุไม่น้อยกว่ำ 18 ปี232 ซึ่งเป็นเกณฑ์ด้ำนอำยุที่สอดคล้องกับ
เงื่อนไขในกำรสมรสที่กระท ำลงในมลรัฐเวอร์มอนต์ ด้วยกำรสมรสในมลรัฐเวอร์มอนต์สำมำรถกระท ำ
ได้เมื่อคู่สมรสมีอำยุไม่น้อยกว่ำ 18 ปี233 
  3. ไม่เป็นคู่สมรสหรือเป็นคู่ชีวิตกับผู้อ่ืนอยู่ในขณะเดียวกัน234 
  4. ปฏิบัติตำมเงื่อนไขใน  Vermont Statute Annotated Title 18 Chapter 
106235 กล่ำวคือ กำรบันทึกทะเบียนกระท ำโดยเจ้ำหน้ำที่ผู้มีอ ำนำจหรือกระท ำโดยผู้ไม่มีอ ำนำจแต่
คู่ชีวิตทั้งสองฝ่ำยสุจริตว่ำกำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตได้กระท ำโดยเจ้ำหน้ำที่ผู้มีอ ำนำจ 
   5. ทั้งสองฝ่ำยไม่เป็นบุคคลซึ่งต้องห้ำมมิให้จดทะเบียนเป็นคู่ชีวิต กล่ำวคือ ในกรณี
ที่เป็นหญิงห้ำมมิให้จดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตกับ มำรดำ ย่ำหรือยำย บุตรสำว หลำนสำว น้องหรือพ่ีสำว 
บุตรสำวของน้องหรือพ่ีชำย บุตรสำวของน้องหรือพ่ีสำว น้องหรือพ่ีสำวของบิดำหรือน้องหรือพ่ีสำว
ของมำรดำ236 ส่วนในกรณีที่เป็นชำยห้ำมมิให้จดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตกับ  บิดำ ปู่หรือตำ บุตรชำย 
หลำนชำยน้องหรือพ่ีชำย บุตรชำยของน้องหรือพ่ีชำย บุตรชำยของน้องหรือพ่ีสำว น้องหรือพ่ีชำยของ
บิดำ น้องหรือพ่ีชำยของมำรดำ237 กำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตซึ่งได้กระท ำระหว่ำงบุคคลดังกล่ำวเป็น
โมฆะ238  
   4.3.2.3 สิทธิและหน้ำที่ตำม Vermont Civil Union Bill239 
   1) สิทธิได้รับกำรรับรองสถำนภำพคู่ชีวิตตำมกฎหมำยเท่ำเทียมกับคู่สมรส 
   บุคคลซึ่งเข้ำผูกพันเป็นคู่ชีวิตทั้งสองฝ่ำยต่ำงได้รับกำรรับรองและคุ้มครอง
โดย Vermont Civil Union Bill ให้มีสิทธิและหน้ำที่ไม่ว่ำจะเป็นสิทธิและหน้ำที่อันเกิดจำกกฎหมำย 
ซึ่งรวมทั้งกฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติหรือหลักกฎหมำยคอมมอนลอว์  รวมทั้งระเบียบข้อบังคับของ

                                                           
232 Civil Union in Vermont, Vermont Department of Health, Retrieved August 

5, 2017 from http://healthvermont.gov/research/records/civil.pdf 
233 The House and Senate, State of Vermont Legislative Council, Retrieved 

August 5, 2017 from http://hrc.vermont.gov/sites/hrc/files/pdfs/ss%20marriage/s115 
faq.pdf 

234 Vermont Civil Union Bill, Section 3 
235 Vermont Civil Union Bill, Section 3 
236 Section 1203 (a) Vermont Statute Annotated Title 3 Chapter 23 ซึ่งแก้ไข

เพ่ิมเติมโดย Section 3 Vermont Civil Union Bill 
237 Section 1203 (b) Vermont Statute Annotated Title 3 Chapter 23 ซึ่งแก้ไข

เพ่ิมเติมโดย Section 3 Vermont Civil Union Bill 
238 Section 1203 (c) Vermont Statute Annotated Title 3 Chapter 23 ซึ่งแก้ไข

เพ่ิมเติมโดย Section 3 Vermont Civil Union Bill 
239 ฉัตรชัย เอมรำช, เรื่องเดิม, หน้ำ 67-70. 
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ฝ่ำยบริหำรหรือตุลำกำร โดยเสมอภำคกับคู่สมรสทุกประกำร240 นอกจำกนี้ ถ้อยค ำใด ๆ ในกฎหมำย
ที่อ้ำงอิงถึง คู่สมรส ครอบครัว ญำติ หรือถ้อยค ำอ่ืนอันเกี่ยวเนื่องกับควำมสัมพันธ์อย่ำงเช่นสำมี
ภรรยำ ให้หมำยควำมรวมถึงคู่ชีวิตเพศเดียวกันด้วย241 
   2) สิทธิหน้ำที่ในกำรอุปกำระเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน 
   บุคคลซึ่งเป็นคู่ชีวิตกันมีภำระหน้ำที่ในกำรอุปกำระซึ่งกันและกันในระดับ
เดียวกันกับที่กฎหมำยก ำหนดไว้ส ำหรับคู่สมรส242 
   3) สิทธิหน้ำที่ตำมกฎหมำยครอบครัว 
   Vermont Civil Union Bill ก ำหนดให้น ำกฎหมำยทั้งหลำยอันเกี่ยวข้องกับ
ควำมสัมพันธ์ในครอบครัวอันเกี่ยวเนื่องกับกำรสมรสมำใช้กับคู่ชีวิตด้วย เช่น ควำมเป็นโมฆะของกำร
สมรส กำรหย่ำหรือแยกกันอยู่ชั่วครำว กำรอุปกำระเลี้ยงดูบุตร ทรัพย์สินระหว่ำงสำมีภรรยำ เป็นต้น243 
   4)  สิทธิหน้ำที่ระหว่ำงบิดำมำรดำและบุตร 
    Vermont Civil Union Bill บัญญัติรับรองควำมสัมพันธ์ระหว่ำงคู่ชีวิตและ
บุตรของคู่ชีวิตอีกฝ่ำยไว้ โดยเฉพำะในกรณีที่บุตรนั้นเป็นบุตรซึ่งเกิดขึ้นโดยธรรมชำติของคู่ชีวิตฝ่ำยใด
ฝ่ำยหนึ่งในระหว่ำงกำรมีสถำนภำพคู่ชีวิต คู่ชีวิตอีกฝ่ำยย่อมมีมีสิทธิต่อบุตรดังกล่ำวนั้นเป็นอย่ำง
เช่นเดียวกันกับกรณีของคู่สมรสชำยหญิงซึ่งมีบุตรโดยธรรมชำติขึ้นในระหว่ำงสถำนภำพสมรส244 
   5)  สิทธิหน้ำที่ตำมกฎหมำยอื่นท่ีเกี่ยวข้องกับสถำนภำพสมรสของบุคคล 
    Vermont Civil Union Bill ก ำหนดให้น ำบทบัญญัติแห่ งกฎหมำยที่
เกี่ยวข้องกับสิทธิประโยชน์ตำมกฎหมำย ควำมคุ้มครอง และควำมรับผิดชอบในฐำนคู่สมรส มำใช้
บังคับกับคู่ชีวิตด้วยโดยอนุโลม กล่ำวคือ 
    (1) กฎหมำยที่เกี่ยวข้องกับกรรมสิทธิ์ สิทธิครอบครอง กำรโอนหรือ
จ ำหน่ำยอสังหำริมทรัพย์ กำรรับมรดกในกรณีไม่มีพินัยกรรม กำรสละพินัยกรรม ทำยำทโดยธรรม 
กำรได้มำซึ่งทรัพย์สิน กรรมสิทธิ์ กำรโอนทรัพย์สินในระหว่ำงชีวิต (In Vivos) หรือหลังจำกถึงแก่ควำม

                                                           
240 Section 1204 (a) Vermont Statute Annotated Title 3 Chapter 23 ซึ่งแก้ไข

เพ่ิมเติมโดย Section 3 Vermont Civil Union Bill 
241 Section 1204 (b) Vermont Statute Annotated Title 3 Chapter 23 ซึ่งแก้ไข

เพ่ิมเติมโดย Section 3 Vermont Civil Union Bill 
242 Section 1204 (c) Vermont Statute Annotated Title 3 Chapter 23 ซึ่งแก้ไข

เพ่ิมเติมโดย Section 3 Vermont Civil Union Bill 
243 Section 1204 (d) Vermont Statute Annotated Title 3 Chapter 23 ซึ่งแก้ไข

เพ่ิมเติมโดย Section 3 Vermont Civil Union Bill 
244 Section 1204 (f) Vermont Statute Annotated Title 3 Chapter 23 ซึ่งแก้ไข

เพ่ิมเติมโดย Section 3 Vermont Civil Union Bill 
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ตำย รวมทั้งสิทธิในกำรยึดถือทรัพย์สินที่เช่ำทั้งหมดไม่ว่ำจะเป็นอสังหำริมทรัพย์หรือสังหำริมทรัพย์ก็
ตำม245 
    (2)  สิทธิอันเกี่ยวข้องกับผลของกำรกระท ำอันเกี่ยวเนื่องหรือมีมูลเหตุ
มำจำกสถำนภำพสมรส กำรกระท ำละเมิดจนเป็นเหตุให้ถึงแก่ควำมตำย ค่ำเสียหำยแก่จิตใจ ค่ำขำดไร้
อุปกำระควำมรับผิดตำมกฎหมำยสุรำ หรือกำรละเมิดหรือกำรกระท ำภำยใต้ข้อสัญญำที่เกี่ยวข้องกับ
สถำนภำพสมรส246 
    (3) สิทธิตำมกฎหมำยที่เกี่ยวกับภำษีอำกรอย่ำงอ่ืนนอกจำกภำษีที่ดิน 
ทั้งท่ีออกโดยรัฐหรือโดยองค์กำรปกครองส่วนท้องถิ่น247 
    ในกรณีสิทธิเกี่ยวกับภำษีเงินได้บุคคลธรรมดำนั้นสถำนภำพคู่ชีวิตย่อม
ได้รับกำรยอมรับเสมือนประหนึ่งว่ำกฎหมำยภำษีแห่งสหรัฐอเมริกำยอมรับควำมสัมพันธ์ในฐำนะ
คู่ชีวิตเช่นเดียวกันกับระบบกฎหมำยคู่ชีวิตของมลรัฐเวอร์มอนต์248 
     ในกรณีของภำษีที่ดินนั้นเพ่ือให้กฎหมำยของมลรัฐเวอร์มอนต์
สอดคล้องกับกำรจัดเก็บภำษีท่ีดินของประมวลรัษฎำกรแห่งสหรัฐอเมริกำ (United States Internal 
Revenue Code) และด้วยระบบกำรจัดเก็บภำษีที่ดินของสหพันธรัฐ  (Federal) ไม่ยอมรับระบบ
ควำมสัมพันธ์แบบคู่ชีวิตดังเช่นที่ปรำกฏในมลรัฐเวอร์มอนต์ ประกอบกับระบบกฎหมำยของมลรัฐ
เวอร์มอนต์เกี่ยวกับกำรลดหย่อนภำษีที่ดินให้แก่คู่ชีวิตนั้นวำงรำกฐำนอยู่บนระบบกฎหมำยดังกล่ำว
ของสหพันธรัฐ เป็นเหตุให้คู่ชีวิตไม่อำจได้รับประโยชน์ในกำรลดหย่อนภำษีที่ดินทั้งหมดได้และต้อง
ค ำนวณฐำนภำษีที่ดินในทรัพย์สินของคู่ชีวิตไปตำมกฎหมำยของสหพันธรัฐ249 เว้นแต่กรณีที่เป็นภำษี
ที่ดินอันเกิดขึ้นแก่ทรัพย์สินที่มีรำคำประเมินไม่เกินกว่ำ 10,000 เหรียญสหรัฐ ซึ่งใช้เป็นที่อยู่อำศัย
ของทหำรผ่ำนศึกหรือบุคคลซึ่งได้รับเหรียญเชิดชูเกียรติส ำหรับกำรปฏิบัติหน้ำที่ในกำรทหำรของ
สหรัฐอเมริกำ (American Expeditionary Medal) ตำมเงื่อนไขใน Section 3802 (11) Vermont 
Statute Annotated Title32 ให้ถือว่ำกฎหมำยของสหพันธรัฐยอมรับควำมสัมพันธ์ในสถำนะภำพ
คู่ชีวิตเช่นเดียวกันกับระบบกฎหมำยคู่ชีวิตของมลรัฐเวอร์มอนต์250 

                                                           
245 Section 1204 (e) (1) Vermont Statute Annotated Title 3 Chapter 23 ซึ่งแก้ไข

เพ่ิมเติมโดย Section 3 Vermont Civil Union Bill 
246 Section 1204 (e) (2) Vermont Statute Annotated Title 3 Chapter 23 ซึ่งแก้ไข

เพ่ิมเติมโดย Section 3 Vermont Civil Union Bill 
247 Section 1204 (e) (14) Vermont Statute Annotated Title 3 Chapter 23 ซึ่งแก้ไข

เพ่ิมเติมโดย Section 3 Vermont Civil Union Bill 
248 Section 5812 Vermont Statute Annotated Title 32 ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย Section 

21 Vermont Civil Union Bill 
249 Section 7401 (a) Vermont Statute Annotated Title 32 ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย 

Section 22 Vermont Civil Union Bill 
250 Section 3802 (11) Vermont Statute Annotated Title 32 ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย 

Section 23 Vermont Civil Union Bill 
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    4) สิทธิประโยชน์ตำมกฎหมำยอ่ืน ๆ อันเกี่ยวข้องกับสถำนภำพสมรส 
อำทิกฎหมำยเกี่ยวกับกำรตกทอดซึ่งทรัพย์สินของผู้ตำย (Probate Law)251 กฎหมำยเกี่ยวกับกำรรับ
บุตรบุญธรรม252 สิทธิในกำรได้รับสวัสดิกำรสังคมต่ำง ๆ ตำมกฎหมำยแห่งมลรัฐเวอร์มอนต์253 เอก
สิทธิส ำหรับคู่สมรสตำมกฎหมำยลักษณะพยำน254 เป็นต้น 
  4.3.3  ประเทศฝรั่งเศส 
  ระบบกฎหมำยของประเทศฝรั่งเศส เป็นระบบกฎหมำยที่มีควำมใกล้ชิดกับระบบกฎหมำย
ของประเทศไทยอย่ำงมำก ด้วยประเทศฝรั่งเศสจะเป็นประเทศที่ใช้กฎหมำยในระบบประมวล
กฎหมำย (Civil Law) ซึ่งเป็นระบบเดียวกันกับระบบกฎหมำยของประเทศไทยและระบบกฎหมำย
แพ่งของฝรั่งเศสมีควำมสัมพันธ์ใกล้ชิดกับระบบกฎหมำยแพ่งของประเทศไทยด้วย ประมวลกฎหมำย
แพ่งฝรั่งเศส (Code Civil) มีอิทธิพลต่อกำรยกร่ำงประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ของประเทศไทย
โดยตรง นอกจำกนี้ กฎหมำยคู่ชีวิตของประเทศฝรั่งเศสหรือ กฎหมำย Pacs ยังเป็นกฎหมำยคู่ชีวิต
ของต่ำงประเทศที่มีอิทธิพลต่อกำรน ำรูปแบบกำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตมำเป็นแนวคิดในกำรยกร่ำง
พระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิตของประเทศไทยด้วยอีกประเทศหนึ่ง255 
  กฎหมำยคู่ชีวิตของประเทศฝรั่งเศสหรือ กฎหมำย Pacs นั้นมีควำมมุ่งหมำยเพ่ือให้เป็น
ทำงเลือกแก่บุคคลซึ่งประสงค์ที่จะได้รับควำมคุ้มครองทำงกฎหมำยในลักษณะของครอบครัวที่มิใช่
ลักษณะของกำรแต่งงำนตำมประมวลกฎหมำยแพ่งฝรั่งเศส  จึงเป็นเหตุให้กฎหมำยดังกล่ำวมิได้ให้
ควำมเสมอภำคในสิทธิหน้ำที่ตำมกฎหมำยแก่ครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกันอย่ำงเท่ำเทียมกับคู่
สมรสตำมประมวลกฎหมำยแพ่งฝรั่งเศส คู่ชีวิตตำมกฎหมำย Pacs มีเพียงสิทธิได้รับกำรยอมรับตำม
กฎหมำยในรูปแบบครอบครัวของตนที่คล้ำยคลึงกับสิทธิหน้ำที่ที่มีในครอบครัวของคู่สมรสชำยหญิง
เพียงบำงประกำรเช่น สิทธิหน้ำที่ในทรัพย์สินระหว่ำงคู่ชีวิต หนี้ร่วมระหว่ำงคู่ชีวิต กำรได้รับกำร
ยอมรับตำมกฎหมำยประกันสังคม เป็นต้น แต่สิทธิหน้ำที่ซึ่งจ ำเป็นแก่ครอบครัวของคู่ชีวิตเพศ
เดียวกัน เช่น สิทธิหน้ำที่ระหว่ำงบิดำมำรดำและบุตร หรือ สิทธิในกำรรับมรดกของคู่ชีวิตอีกฝ่ำยใน
ฐำนะทำยำทโดยธรรม จะไม่ได้รับกำรคุ้มครองตำมกฎหมำย Pacs แต่ประกำรใด256 
     4.3.3.1  ประวัติควำมเป็นมำ 

                                                           
251 Section 1204 (e) (3) Vermont Statute Annotated Title 3 Chapter 23 ซึ่งแก้ไข

เพ่ิมเติมโดย Section 3 Vermont Civil Union Bill 
252 Section 1204 (e) (4) Vermont Statute Annotated Title 3 Chapter 23 ซึ่งแก้ไข

เพ่ิมเติมโดย Section 3 Vermont Civil Union Bill 
253 Section 1204 (e) (13) Vermont Statute Annotated Title 3 Chapter 23 ซึ่งแก้ไข

เพ่ิมเติมโดย Section 3 Vermont Civil Union Bill 
254 Section 1204 (e) (15) Vermont Statute Annotated Title 3 Chapter 23 ซึ่งแก้ไข

เพ่ิมเติมโดย Section 3 Vermont Civil Union Bill 
255 ฉัตรชัย เอมรำช, เรื่องเดิม, หน้ำ 70-71. 
256 Notaires de France, Civil Solidarity Pact (Pacs), Retrieved August 5, 2017 

from http://www.notaires.fr/en/civil-solidarity-pact-pacs 
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   สภำพสังคมของประเทศฝรั่งเศสภำยหลังจำกเหตุกำรณ์เคลื่อนไหวทำงสังคมใน
ประเทศฝรั่งเศส เมื่อปี ค.ศ.1968 ก่อให้เกิดควำมเปลี่ยนแปลงอันส ำคัญต่อทำงโครงสร้ำงพ้ืนฐำนของ
สังคมเกี่ยวกับสถำบันครอบครัวฝรั่งเศส กล่ำวคือ คนรุ่นใหม่ของฝรั่งเศสชะลอกำรสมรสของตนออกไป 
และมีลักษณะของกำรอยู่กินร่วมกันฉันสำมีภรรยำโดยไม่ได้สมรส  (Concubinage) นอกจำกนี้ยัง
ปรำกฏว่ำบุคคลซึ่งเลือกกำรอยู่กินฉันสำมีภรรยำในลักษณะของจุดเริ่มต้นที่จะน ำไปสู่กำรสมรสก็มักจะ
ไม่ด ำเนินกำรให้เกิดกำรสมรสที่สมบูรณ์ภำยหลัง257 เป็นเหตุให้กำรมีบุตรไม่ได้ผูกพันอยู่กับเงื่อนไขใน
เบื้องต้นที่จะต้องผ่ำนขั้นตอนกำรสมรสกันก่อนอีกต่อไปแต่ประกำรใด ซึ่งรูปแบบของกำรอยู่กินฉันสำมี
ภรรยำโดยมิได้สมรสกันในฝรั่งเศสที่เพ่ิมสูงมำกขึ้นในอัตรำที่สอดคล้องกับจ ำนวนที่ลดลงอย่ำงต่อเนื่อง
ของกำรสมรสนับตั้งแต่ทศวรรษท่ี 1960 เป็นต้นมำ 
   สถำนะควำมเป็นคู่อยู่กินฉันสำมีภรรยำโดยมิได้สมรสนั้น ระบบกฎหมำยฝรั่งเศสเดิม
ปฏิเสธสถำนะควำมสัมพันธ์ดังกล่ำวโดยถือว่ำต่ำงฝ่ำยต่ำงเป็นอิสระไม่มีควำมเกี่ยวข้องสัมพันธ์ใด  ๆ 
ต่อกัน แต่ด้วยสภำพครอบครัวของคู่ที่อยู่กินร่วมกันฉันสำมีภรรยำมีลักษณะร่วมกับคู่สมรสหลำย
ประกำร โดยเฉพำะลักษณะกำรอยู่อำศัยและมีบุตรร่วมกัน ส่งผลให้สิทธิประโยชน์ตำมกฎหมำยที่คู่
สมรสได้รับมีควำมจ ำเป็นต่อครอบครัวของคู่ที่อยู่กินร่วมกันฉันสำมีภรรยำโดยมิได้สมรสด้วย
เช่นเดียวกัน ซึ่งควำมจ ำเป็นดังกล่ำวส่งผลให้ระบบกฎหมำยฝรั่งเศสยอมรับสิทธิหน้ำที่บำงประกำรอัน
จ ำเป็นแก่รูปแบบครอบครัวของคู่ซึ่งอยู่กินร่วมกันฉันสำมีภรรยำโดยมิได้สมรส  อำทิ สิทธิในกำรมี
อ ำนำจปกครองบุตรร่วมกัน เป็นต้น 
   แม้ว่ำนับตั้งแต่ทศวรรษที่  1960 เป็นต้นมำรูปแบบครอบครัวของฝรั่งเศสจะมี
แนวโน้มไปในรูปแบบของกำรอยู่กินร่วมกันฉันสำมีภรรยำโดยไม่ได้สมรสมำกขื้น และระบบกฎหมำย
ของฝรั่งเศสก็ได้ยอมรับควำมสัมพันธ์ในรูปแบบดังกล่ำวโดยล ำดับผ่ำนกระบวนกำรให้สิทธิหน้ำที่อัน
จ ำเป็นแก่สถำบันครอบครัวของคู่ซึ่งอยู่กินร่วมกันโดยมิได้สมรส  แต่อย่ำงไรก็ตำมศำลฎีกำฝรั่งเศส 
(Cour de Cassation) ปฏิเสธที่จะให้ควำมหมำยของคู่ซึ่งอยู่กินร่วมกันฉันสำมีภรรยำโดยมิได้สมรส
ให้มีควำมหมำยถึงคู่ที่ประกอบด้วยคนข้ำมเพศด้วย อันเป็นผลมำจำกกำรพิจำรณำถึงสถำนะของกำร
อยู่กินร่วมกันฉันสำมีภรรยำว่ำในแง่ของชีวิตสมรสอย่ำงเคร่งครัดว่ำหมำยถึ งเฉพำะชำยและหญิง
เท่ำนั้น (ในคดีดังกล่ำว คู่รักท่ีเป็นคนข้ำมเพศหญิงทั้งสองฝ่ำยร้องขอให้สิทธิที่จะได้รับประโยชน์ในกำร
ประกันสังคม (Social Security Insurance) มีผลถึงคู่รักอีกฝ่ำยที่ในขณะนั้นอยู่ในภำวะว่ำงงำน ซึ่ง
สิทธิในท ำนองเดียวกันนี้ กฎหมำยฝรั่งเศสให้แก่บุคคลที่อยู่กินร่วมกันในลักษณะที่เหมือนกับกำรสมรส 
ซึ่งศำลพิพำกษำว่ำสิทธิดังกล่ำวควรได้แก่คู่ที่เป็นเพศชำยและหญิงเท่ำนั้น เนื่องมำจำกคู่ชีวิตเพศ

                                                           
257 Ellie Lowes, Civil Partnerships are Open Only to Same-Sex Couples. 

Does this Discriminate Against Opposite-Sex Couples? What Effect will the Gay 
Marriage Bill have on this Discrimination ?,  Retrieved August 5, 2017 from 
http://www.iaml.org/cms_media/files/civil_partner ships_are_open_ only_to_same 
_sex_couples.pdf 
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เดียวกันไม่มีลักษณะที่จะสำมำรถเทียบกับกำรสมรสได้)258 และเป็นเหตุให้สิทธิหน้ำที่อันกฎหมำย
ให้แก่คู่ซึ่งอยู่กินฉันสำมีภรรยำโดยมิได้สมรสดังกล่ำวไม่ครอบคลุมถึงคู่ชีวิตเพศเดียวกันด้วย ส่งผลให้
กลุ่มของดังกล่ำวเริ่มเรียกร้องกำรรับรองสถำนะทำงกฎหมำย 
   กฎหมำยรับรองสถำนะภำพกำรเป็นคู่ชีวิตของประเทศฝรั่งเศสประกอบด้วยร่ำง
กฎหมำยจ ำนวนหลำยฉบับ ซึ่งถูกเสนอโดย ส.ส.พรรคฝ่ำยซ้ำยของฝรั่งเศส กล่ำวคือ ร่ำงกฎหมำย 
Parternariat Civil ร่ำงกฎหมำย Contract d’Union Civile ร่ำงกฎหมำย Contract d’Union Sociale 
และ  ร่ ำงกฎหมำย  Contract d’Union Civile et Sociale โดยสำระส ำคัญ ของร่ ำงกฎหมำย 
Parternariat Civil มีลักษณะของกำรสร้ำงรูปแบบของสัญญำระหว่ำงบุคคลที่ต้องน ำไปบันทึกทะเบียน
ไว้กับเทศมนตรี (Mayor) และคู่สัญญำสำมำรถตกลงยกเลิกข้อสัญญำเมื่อใดก็ได้โดยปรำศจำกข้ันตอนที่
ยุ่งยำก และให้น ำระบบทรัพย์สินของสำมีภรรยำมำบังคับใช้ในส่วนของระบบทรัพย์สินของคู่สัญญำ 
ตลอดจนให้คู่ชีวิตเป็นทำยำทของอีกฝ่ำยและมีสิทธิในทำงภำษีเช่นเดียวกันกับสำมีภรรยำ ในขณะที่
สำระส ำคัญของร่ำงกฎหมำย Contract d’Union Civile ร่ำงกฎหมำย Contract d’Union Sociale 
และร่ ำงกฎหมำย  Contract d’Union Civile et Sociale ร่ ำงกฎหมำยทั้ งสำมฉบั บดั งกล่ ำวมี
รำยละเอียดมำกกว่ำร่ำงกฎหมำย Parternariat Civil โดยมีหลักกำรคล้ำยคลึงกับกำรสมรส หำกแต่มี
ควำมแตกต่ำงจำกกำรสมรสอยู่สองประกำร กล่ำวคือ กำรเลิกสัญญำไม่ได้กระท ำโดยกระบวนกำรหย่ำ 
กำรก่อขึ้นของสัญญำไม่ก่อให้เกิดควำมสัมพันธ์ในฐำนะเครือญำติ (Filiation) อย่ำงไรก็ตำมร่ำงกฎหมำย
ทั้งสี่ฉบับ ยังคงมีควำมแตกต่ำงกันในเรื่องบุคคลที่อำจเข้ำท ำสัญญำคู่ชีวิตได้ ด้วยร่ำงกฎหมำย Contract 
d’Union Sociale ไม่เปิดช่องให้บุคคลทั่วไป เช่น พ่ีน้อง หรือเพ่ือน สำมำรถสร้ำงรูปแบบควำมสัมพันธ์
ตำมกฎหมำยระหว่ำงกันได้หำกแต่เปิดโอกำสส ำหรับคู่ที่อยู่กินร่วมกันฉันสำมีภรรยำเท่ำนั้น ในขณะที่
ร่ำงกฎหมำย Parternariat Civil ร่ำงกฎหมำย Contract d’Union Civile และร่ำงกฎหมำย Contract 
d’Union Civile et Sociale เปิดกว้ำงให้แก่คู่ของบุคคลทุกประเภทโดยไม่จ ำเป็นต้องปรำกฏลักษณะ
ของกำรอยู่กินร่วมกันฉันสำมีภรรยำเท่ำนั้น259 
    ในปี 1997 พรรคฝ่ำยซ้ำยประสพควำมส ำเร็จในกำรเลือกตั้งประกอบกับแรงผลักดัน
ของกลุ่มคนข้ำมเพศจำกภำยนอก เป็นเหตุให้ร่ำงกฎหมำย Contract d’Union Sociale ได้รับ
ควำมส ำคัญจำกพรรคอย่ำงมำกอันเป็นแต่เนื่องจำกสำระส ำคัญในร่ำงกฎหมำยฉบับดังกล่ำวที่เป็นไป
ในลักษณะสนับสนุนคู่ชีวิตเพศเดียวกันอย่ำงโดดเด่น  ร่ำงดังกล่ำวจึงไม่ได้รับกำรสนับสนุนจำก ส.ส.
ของพรรค ด้วยควำมกลัวที่จะไม่ได้รับกำรเลือกตั้งในสมัยถัดไป ต่อมำในปี ค.ศ.1998 ร่ำงกฎหมำย 
Contract d’Union Sociale ได้ รับกำรยกร่ำงใหม่  โดยเปลี่ ยนชื่อ เป็น  Pacs (Pacte Civil de 

                                                           
258 Yuval Merin, Equality for Same-Sex Couples Legal Recognition of 

GayPartnership in Europe and the United State (Chicago: The University of Chicago 
Press, 2002), p. 137. 

259 Claude Martin and Irène Théry, “The Pacs and Marriage and Cohabitation 
in France,” International Journal of Law Policy and the Family 14, 3 (March 2001): 
135-158. Retrieved August 5, 2017 from http://halshs.archives-ouvertes.fr/docs/00/ 
19/99/63/PDF/thery.pdf 
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Solidarité)260 โดยร่ำงกฎหมำย Pacs มีสำระส ำคัญที่มีลักษณะเสมือนเป็นกำรสมรส  (Quasi 
Marriage) เปิดกว้ำงในกำรเข้ำก่อตั้งสถำนะควำมสัมพันธ์ทั้งแก่คู่ (Couple) ที่เป็นเพศชำยหญิงและ
คู่ชีวิตเพศเดียวกันโดยก ำหนดให้น ำระบบทรัพย์สินระหว่ำงสำมีภรรยำมำใช้บังคับ  และให้สิทธิคู่ชีวิต
ในกำรเป็นทำยำทโดยธรรม (LegalHeir) แต่ร่ำงกฎหมำยฉบับดังกล่ำวไม่ได้รับกำรสนับสนุนจำกนำย 
Lionel Jospin นำยกรัฐมนตรีฝรั่งเศสในขณะนั้น ด้วยเหตุผลว่ำสถำนะควำมสัมพันธ์ตำมร่ำง
กฎหมำย Pacs ไม่สำมำรถเทียบกับกำรสมรสได้ เป็นเหตุให้เกิดกำรแก้ไขร่ำงกฎหมำยฉบับดังกล่ำวใน
ประเด็นต่ำง ๆ กล่ำวคือ  
   1. เพ่ือไม่ให้สถำนะคู่ชีวิตตำมร่ำงกฎหมำย Pacs สำมำรถเทียบเคียงกับกำรสมรส 
กำรเริ่มต้นสถำนภำพคู่ชีวิตจึงต้องไม่กระท ำต่อเทศมนตรี หำกแต่ต้องท ำต่อศำลชั้นต้น (Tribunal 
d'Instance) ซึ่งมีคุณค่ำเชิงสัญลักษณ์ด้อยกว่ำ 
  2. ระบบทรัพย์สินต้องเปลี่ยนจำกเดิมที่ใช้ระบบทรัพย์สินของสำมีภรรยำมำเป็น
ระบบกรรมสิทธิรวม (Co-Ownership) 
  3. ไม่ให้ถือว่ำคู่ชีวิตเป็นทำยำทโดยธรรมต่อกัน 
  4. สิทธิประโยชน์ซึ่งร่ำงกฎหมำย Pacs พยำยำมจะให้แก่คู่ชีวิตเสมือนกับสำมี
ภรรยำต้องมีลักษณะของเงื่อนไขในกำรเข้ำถึงสิทธิที่ยำกกว่ำในกรณีของสำมีภรรยำ  อำทิ คู่ชีวิตจะ
ไม่ได้สิทธิในกำรเสียภำษีร่วมกันทันทีที่มีสถำนะคู่ชีวิตหำกแต่จะได้สิทธิดังกล่ำวต่อเมื่อเวลำล่วงพ้นไป
แล้วสำมปี เป็นต้น 
    แม้ว่ำร่ำงกฎหมำย Pacs จะได้รับกำรแก้ไขจนกระทั่งมีเนื้อหำสำระส ำคัญที่แตกต่ำง
จำกกำรสมรสตลอดจนสิทธิที่คู่สำมีภรรยำได้จำกกำรสมรส แต่เนื่องจำกร่ำงกฎหมำย Pacs จะส่งผล
ให้สถำนะคู่ชีวิตเพศเดียวกันได้รับรองตำมกฎหมำยฝรั่งเศสเป็นครั้งแรก อันกระทบต่อรำกฐำนทำง
สังคมของฝรั่งเศส ซึ่งเป็นเรื่องที่น่ำตกใจในสังคมฝรั่งเศสขณะนั้น ในทันทีที่ร่ำงกฎหมำย Pacs ผ่ำน
เข้ำสู่กำรพิจำรณำของสภำแทนรำษฎรฝรั่งเศสในเดือน  ธันวำคม ค.ศ. 1998 ร่ำงกฎหมำยฉบับ
ดังกล่ำวได้รับกำรต่อต้ำนอย่ำงหนักทั้งจำกพรรคกำรเมืองฝ่ำยขวำ (Rright-Wing Parties) และผู้น ำ
ทำงศำสนำคริสต์นิกำยโรมันคำทอลิก นิกำยโปรแตสแตนท์ ศำสนำอิสลำม และชุมชนยิว ประกอบกับ
ในกำรพิจำรณำ ร่ำงกฎหมำย Pacs ร่ำงกฎหมำยดังกล่ำวไม่อำจโน้มน้ำว ส.ส. ของพรรคสังคมนิยมให้
เห็นคล้อยตำมในประโยชน์ของร่ำงกฎหมำย Pacs ได้ ร่ำงกฎหมำยฉบับดังกล่ำวจึงไม่ได้รับกำร
สนับสนุนเท่ำที่ควรจำก ส.ส.พรรคสังคมนิยมเมื่อร่ำงกฎหมำยเข้ำสู่ที่ประชุมสภำผู้แทนรำษฎรฝรั่งเศส 
เป็นเหตุให้ร่ำงกฎหมำยดังกล่ำวไม่ผ่ำนกำรพิจำรณำ ภำยหลังจำกร่ำงกฎหมำย Pacs ไม่ได้รับกำร
ยอมรับในที่ประชุมสภำ ผู้แทนรำษฎรฝรั่งเศส ร่ำงกฎหมำย Pacs ได้รับกำรเสนออีกครั้งโดยเพ่ิมสิทธิใน
กำรเป็นคู่ชีวิตแก่พ่ีน้องด้วยเพ่ือหลีกเลี่ยงข้อครหำว่ำเป็นกฎหมำยให้ประโยชน์แก่คู่ชีวิตเพศเดียวกัน
โดยเฉพำะ แม้ร่ำงกฎหมำย Pacs ที่เสนอในภำยหลังจะผ่ำนกำรพิจำรณำของสภำผู้แทนรำษฎร แต่ร่ำง
กฎหมำย Pacs กลับไม่ผ่ำนกำรพิจำรณำของวุฒิสภำ ด้วยเหตุผลว่ำร่ำงกฎหมำยฉบับดังกล่ำวเป็นกำร
ปฏิเสธระบบกำรสมรสหลักในสังคมฝรั่งเศส261 

                                                           
260 Yuval Merin, op. cit., p. 137. 
261 Ibid., p. 138. 
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   ในกำรพิจำรณำร่ำงกฎหมำยวำระที่สี่และเป็นวำระสุดท้ำย เมื่อวันที่ 13 ตุลำคม ค.ศ. 
1999 สภำผู้แทนรำษฎรฝรั่งเศสลงคะแนนเสียงผ่ำนร่ำงกฎหมำยฉบับดังกล่ำวโดยปรำศจำกควำมเห็นชอบ
ของวุฒิสภำด้วยคะแนนเสียง 315 ต่อ 249 และกฎหมำย Pacs ได้รับกำรลงนำมโดยประธำนำธิบดี 
Jacques Chirac ให้มีผลใช้บังคับในวันที่ 15 พฤศจิกำยน ค.ศ. 1999 ผลจำกกำรเป็นกฎหมำยที่ได้รับกำร
โต้เถียงในระหว่ำงกระบวนกำรนิติบัญญัติอย่ำงดุเดือดที่สุดนับตั้งแต่กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสในปี 
1958 เป็นต้นมำ เป็นเหตุให้สำระส ำคัญของร่ำงกฎหมำยได้รับกำรเปลี่ยนแปลงและแก้ไขในหลำยประกำร 
กล่ำวคือ สิทธิในกำรเป็นคู่ชีวิตกันระหว่ำงพ่ีน้องถูกปฏิเสธจำกสภำและไม่ได้รับกำรบัญญัติในกฎหมำย แต่
ให้เพ่ิมเติมสถำนะควำมเป็นคู่ที่อยู่กินร่วมกันฉันสำมีภรรยำโดยมิได้จดทะเบียนสมรส (Concubinage) ใน
ประมวลกฎหมำยแพ่ง ฝรั่งเศสโดยให้สถำนะควำมสัมพันธ์ดังกล่ำวให้กินควำมถึงคู่ชีวิตเพศเดียวกันด้วย262 
    4.3.3.2  เงื่อนไขว่ำด้วยบุคคลซึ่งมีสิทธิจดทะเบียน 
   กำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตในประเทศฝรั่งเศสตำมกฎหมำย Pacs นั้นมิได้กระท ำโดย
กำรยื่นค ำขอต่อนำยทะเบียนโดยตรง แต่คู่ชีวิตในประเทศฝรั่งเศสนั้น ต้องท ำข้อตกลงคู่ชีวิตขึ้นมำ
ระหว่ำงกันเสียก่อน และเมื่อคู่ชีวิตได้ท ำข้อตกลงคู่ชีวิตกันแล้วจึงจะน ำข้อตกลงคู่ชีวิตที่ทั้งสองฝ่ำยท ำ
ขึ้นนั้นไปยื่นขอบันทึกข้อตกลงต่อนำยทะเบียนที่มีอ ำนำจบันทึกข้อตกลงคู่ชีวิตไว้ในทะเบียนอีก
ชั้นหนึ่ง เมื่อได้มีกำรบันทึกข้อตกลงคู่ชีวิตแล้วสถำนะภำพควำมเป็นคู่ชีวิตจึงจะได้รับกำรรับรองและ
คุ้มครองตำมกฎหมำยต่อไป 
 
 
   1)   เพศของบุคคลซึ่งจะท ำข้อตกลงเป็นคู่ชีวิต 
   กำรท ำข้อตกลงคู่ชีวิตในประเทศฝรั่งเศสตำมกฎหมำย  Pacs สำมำรถ
กระท ำได้ทั้งในระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกันและในระหว่ำงชำยกับหญิงก็สำมำรถก่อตั้งควำมสัมพันธ์ใน
ฐำนะของคู่ชีวิตตำมกฎหมำยฉบับดังกล่ำวได้263 
  2)   อำยุของบุคคลซึ่งท ำข้อตกลงคู่ชีวิต 
    บุคคลที่จะท ำข้อตกลงก่อตั้งควำมสัมพันธ์ในฐำนะของคู่ชีวิตต้องเป็นผู้
บรรลุนิติภำวะ (Les Majeurs)264 ซึ่งในระบบกฎหมำยของประเทศฝรั่งเศสผู้เยำว์จะบรรลุนิติภำวะ
ต่อเมื่อมีอำยุ 18 ปีบริบูรณ์265  ซึ่งเงื่อนไขด้ำนอำยุของบุคคลในกำรท ำสัญญำคู่ชีวิตของประเทศ
ฝรั่งเศสนั้นมีลักษณะที่สอดคล้องกับเงื่อนไขด้ำนอำยุของกำรสมรสในประเทศฝรั่งเศสที่บุคคลจะสมรส
ได้ต่อเมื่อมีอำยุไม่น้อยกว่ำ 18 ปี266 
  3) ข้อห้ำมของกำรท ำข้อตกลงคู่ชีวิต 

                                                           
262 ฉัตรชัย เอมรำช, เรื่องเดิม, หน้ำ 25-29. 
263 Article 515-1 Code Civil ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย Article 1 Pacs 
264 Article 515-1 Code Civil ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย Article 1 Pacs 
265 Article 488 Code Civil 
266 Article 144 Code Civil 
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    ข้อตกลงคู่ชีวิตตำมกฎหมำย Pacs ตกเป็นโมฆะตำมประมวลกฎหมำยแพ่ง
ฝรั่งเศส (Code Civil) หำกปรำกฏพฤติกำรณ์ดังต่อไปนี้ 
     (1) ปรำกฏว่ำข้อตกลงเป็นคู่ชีวิตนั้นกระท ำลงระหว่ำงผู้สืบสำยโลหิต
โดยตรงระหว่ำงกันขึ้นไป หรือลงมำ หรือเป็นเครือญำติโดยตรงจำกกำรสมรส หรือเป็นญำติสืบสำย
โลหิตมิใช่โดยตรงนับได้สำมชั้น267 
    (2) ในระหว่ำงทั้งสองฝ่ำยนั้นฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งมีสถำนภำพสมรส268 
หรือมีสถำนภำพกำรเป็นคู่ชีวิตกับผู้อ่ืนอยู่ก่อนแล้ว269 
    (3) บุคคลซึ่ งเป็นผู้บรรลุนิติภำวะที่ตกอยู่ภำยใต้ควำมอนุบำล 
(Tutelle) ไม่อำจท ำข้อตกลงคู่ชีวิตได้270 และหำกปรำกฏว่ำในภำยหลังจำกกำรมีสถำนภำพคู่ชีวิตแล้ว
ฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งตกเป็นผู้อยู่ในใต้ควำมอนุบำลตำมค ำสั่งศำล  ศำลมีอ ำนำจท ำลำยข้อตกลงกำรเป็น
คูช่ีวิตได้271 
    4.3.3.3  สิทธิและหน้ำที่ตำม Pacte Civil de Solidarité (Pacs)272 
   1) หน้ำที่อุปกำระเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน 
    คู่ชีวิตมีหน้ำที่ให้กำรอุปกำระเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน ตำมเงื่อนไขท่ีได้ระบุไว้ใน
ข้อตกลงเป็นคู่ชีวิต273 
    2) หนี้ร่วมระหว่ำงคู่ชีวิต 
   คู่ชีวิตต้องร่วมกันรับผิดต่อบุคคลภำยนอกในหนี้ที่คู่ชีวิตฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งก่อ
ขึ้นเพ่ือกำรจัดหำสิ่งจ ำเป็นส ำหรับด ำรงชีพและกำรจัดกำรบ้ำนเรือน 
    3) ทรัพย์สินระหว่ำงคู่ชีวิต 
   ภำยหลังท ำข้อตกลงคู่ชีวิตนั้นในกรณีที่เป็นสังหำริมทรัพย์  กฎหมำยให้
สันนิษฐำนไว้ก่อนว่ำเป็นทรัพย์อันไม่อำจแบ่งแยกได้แม้ว่ำคู่ชีวิตทั้งสองฝ่ำยจะประสงค์เช่นนั้น และให้
มีผลนับแต่วันที่ได้ทรัพย์สินนั้นมำในควำมครอบครอง274 ในกรณีของทรัพย์สินอย่ำงอ่ืนนอกจำก
สังหำริมทรัพย์ให้ตกอยู่ในข้อสันนิษฐำนอย่ำงเดียวกันหำกคู่ชีวิตได้มำซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินดังกล่ำว
ภำยหลังกำรเป็นคู่ชีวิต เว้นแต่ในข้อตกลงเข้ำเป็นคู่ชีวิตจะได้ก ำหนดไว้เป็นอย่ำงอ่ืน 
   4) สิทธิตำมกฎหมำยภำษีอำกร 

                                                           
267 Article 506-2 <<1>> Code Civil ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย Article 2 Pacs 
268 Article 506-2 <<2>> Code Civil ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย Article 2 Pacs 
269 Article 506-2 <<3>> Code Civil ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย Article 2 Pacs 
270 Article 506-1 Code Civil ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย Article 2 Pacs 
271 ฉัตรชัย เอมรำช, เรื่องเดิม, หน้ำ 71-72. 
272 เรื่องเดียวกัน, หน้ำ 73-76. 
273 Article 515-4 Code Civil ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย Article 1 Pacs 
274 Article 515-5 Code Civil ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย Article 1 Pacs 
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    กฎหมำย Pacs รับรองสิทธิคู่ชีวิตตำมกฎหมำยภำษีอำกรโดยมีผลเป็นกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎำกรฝรั่งเศส  (Code Général des Impôts) ให้คู่ชีวิตมีสิทธิในทำง
กฎหมำยภำษีอำกรในท ำนองเดียวกับคู่สมรสชำยหญิง275 กล่ำวคือ 
    (1) คู่ชีวิตมีสิทธิในกำรเสียภำษีร่วมกัน  (Imposition Commune) 
ภำยหลังจำกกำรมีสถำนภำพคู่ชีวิตแล้ว 3 ปี276 
    (2) คู่ชีวิตมีสิทธิประโยชน์ตำมกฎหมำยว่ำด้วยภำษีที่ดินนับแต่ปีแรก
ของสถำนภำพคู่ชีวิตตำมประมวลรัษฎำกรฝรั่งเศส Article 777 Bis 
    (3) คู่ชีวิตมีสิทธิในทำงภำษีมรดก แม้ว่ำกฎหมำย Pacs จะไม่ให้สิทธิ
ในกำรเป็นทำยำทโดยธรรมในระหว่ำงคู่ชีวิตด้วยกัน  แต่กฎหมำย Pacs ก ำหนดสิทธิเกี่ยวกับภำษี
มรดกเอำไว้ ในกรณีที่คู่ชีวิตได้รับทรัพย์สินมำโดยพินัยกรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ำย แต่คู่ชีวิตทั้งสองต้องมี
สถำนภำพคู่ชีวิตระหว่ำงกันมำแล้วเป็นเวลำไม่น้อยกว่ำสองปีก่อนคู่ชีวิตอีกฝ่ำยถึงแก่ควำมตำย277 
   5) สิทธิหน้ำที่ตำมกฎหมำยสวัสดิกำรสังคม 
    กฎหมำย Pacs มีผลเป็นกำรแก้ไขประมวลกฎหมำยสวัสดิกำรสังคมฝรั่งเศส 
(Code de la Sécurité Sociale) ให้รับรองสถำนะภำพคู่ชีวิตตำมกฎหมำยดังกล่ำว278 ทั้งยังบัญญัติ
รับรองให้เงินหรือสิทธิประโยชน์ตำมประมวลกฎหมำยสวัสดิกำรสังคมฝรั่งเศสสำมำรถตกทอดแก่คู่ชีวิต
ได้ด้วย279 รวมตลอดจนกระทั่งสิทธิประโยชน์ตำมประมวลกฎหมำยสวัสดิกำรสังคมฝรั่งเศสซึ่งให้แก่บิดำ
มำรดำของผู้ซึ่งมีครอบครัวแล้วนั้นให้รวมถึงบิดำมำรดำของผู้ที่มีสถำนภำพคู่ชีวิตด้วย280 
   6) สิทธิหน้ำที่ระหว่ำงบิดำมำรดำและบุตร และสิทธิหน้ำที่ตำมกฎหมำย
ว่ำด้วยกำรรับบุตรบุญธรรมและกำรผสมเทียมมนุษย์  และสิทธิในกำรรับมรดกในฐำนะทำยำทโดย
ธรรม 
   แม้ว่ำกฎหมำย Pacs จะเป็นกฎหมำยซึ่งมีเนื้อหำไม่เลือกปฏิบัติระหว่ำง
เพศ ซึ่งส่งผลให้คนข้ำมเพศสำมำรถมีสิทธิและหน้ำที่ในครอบครัวของตนได้อย่ำงใกล้เคียงกับสิทธิและ
หน้ำที่อันกฎหมำยมอบให้แก่ครอบครัวของคู่สมรสชำยหญิงอันเป็นผลจำกกำรมีสถำนภำพสมรส  แต่
กระนั้นกฎหมำย Pacs ก็มิได้มีบทบัญญัติรับรองสิทธิหน้ำที่ในควำมสัมพันธ์ระหว่ำงบิดำมำรดำและ
บุตร (Filiation) ในครอบครัวของคู่ชีวิตไว้โดยเฉพำะ ไม่ว่ำคู่ชีวิตนั้นจะเป็นรูปแบบของคู่ชีวิตที่
ประกอบด้วยคู่ชีวิตเพศเดียวกันหรือเป็นคู่ชีวิตต่ำงเพศก็ตำม สิทธิหน้ำที่ระหว่ำงบิดำมำรดำและบุตร
ในครอบครัวของคู่ชีวิตจึงต้องเป็นไปตำมบทบัญญัติแห่งกฎหมำยที่ใช้บังคับทั่วไป281 

                                                           
275 Article 885-W Code Général des Impôts ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย Article 6 Pacs 
276 Article 885-A Code Général des Impôts ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย Article 6 Pacs 
277 Yuval Merin, op.cit., p. 140. 
278 Article 7, Article 8, Article 11 Pacs 
279 Article L.361-4 Code de la Sécurité Sociale ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย Article 9 Pacs 
280 Article L.356-3 Code de la Sécurité Sociale ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย Article 10 Pacs 
281 Nicolas Belliot, Is the Civil Pact of Solidarity (Pacs) Competitive or 

Complementary with Marriage in France ?. Retrieved August 5, 2017 from http:// 
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   ในกรณี ของกำรรับบุตรบุญธรรมและกำรผสมเทียมมนุษย์  (Artificial 
Insemination) ในกรณีของคู่ชีวิตเพศเดียวกัน กฎหมำย Pacs ก็มิได้บัญญัติรับรองสิทธิของคู่ชีวิตซึ่งเป็น
คู่ชีวิตเพศเดียวกัน ไว้โดยเฉพำะเช่นเดียวกัน กำรรับบุตรบุญธรรมจึงต้องเป็นไปตำมบทบัญญัติแห่ง
กฎหมำยที่มีอยู่เดิม และเป็นกรณีเดียวกันกับหลักเกณฑ์ในกำรรับบุตรบุญธรรมของคู่สมรสชำยหญิง 
กล่ำวคือ กำรรับบุตรบุญธรรมนั้นคู่ชีวิตเพศเดียวกัน สำมำรถรับบุตรบุญธรรมได้ แต่เป็นกำรรับบุตรบุญ
ธรรมโดยคู่ชีวิตฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งแต่เพียงฝ่ำยเดียวโดยไม่อำจรับบุตรบุญธรรมร่วม (Joint Adoption)282 
และส ำหรับกรณีของกำรผสมเทียมมนุษย์นั้นเมื่อกฎหมำย Pacs มิได้บัญญัติรับรองสิทธิของคู่ชีวิตเพศ
เดียวกันในกำรผสมเทียมมนุษย์ไว้โดยเฉพำะ หรือบัญญัติรับรองสถำนภำพคู่ชีวิตตำมกฎหมำย Pacs ว่ำมี
สถำนะเท่ำเทียมหรือเป็นอย่ำงเดียวกันกับสถำนภำพสมรสหรือควำมเป็นสำมีภรรยำตำมกฎหมำยอ่ืน 
ดังกล่ำวข้ำงต้น กำรผสมเทียมมนุษย์ในคู่ชีวิตเพศเดียวกัน จึงไม่อำจกระท ำได้ ด้วยกำรผสมเทียมมนุษย์
ต้องตกอยู่ในข้อห้ำมตำมบทบัญญัติแห่งกฎหมำยเกี่ยวกับกำรผสมเทียมมนุษย์ที่ใช้บังคับอยู่เดิม  ซึ่ง
อนุญำตให้มีกำรผสมเทียมมนุษย์ในคู่สมรสชำยหญิงที่ได้อยู่กินร่วมกันฉันสำมีภรรยำตั้งแต่สองปีขึ้นไป
เท่ำนั้น 
   ผลของแนวคิดที่ว่ำสถำนะควำมเป็นคู่ชีวิตไม่สำมำรถเทียบได้กับกำรสมรส 
ควำมเป็นคู่ชีวิตตำมกฎหมำย  Pacs ของประเทศฝรั่งเศส  และไม่สำมำรถก่อให้ เกิดสถำนะ
ควำมสัมพันธ์ในฐำนะเครือญำติ (Filiation) ภำยในครอบครัวของคู่ชีวิต สถำนะควำมเป็นคู่ชีวิตไม่
กระทบถึงสถำนะตำมกฎหมำยของบุคคล โดยบุคคลซึ่งเป็นคู่ชีวิตตำมกฎหมำย Pacs ของประเทศ
ฝรั่งเศสยังคงมีสถำนภำพโสด (Single)283 สิทธิหน้ำที่ในกำรรับมรดกในฐำนะทำยำทโดยธรรมระหว่ำง
กันจึงไม่ไดร้ับกำรบัญญัติไว้ในกฎหมำย Pacs แต่ประกำรใด 
   7) สิทธิตำมกฎหมำยอื่น ๆ  
    นอกจำกสิทธิประโยชน์ตำมกฎหมำยที่ซึ่งกฎหมำย Pacs ให้แก่บุคคลซึ่งมี
สถำนะคู่ชีวิตดังกล่ำวข้ำงต้นแล้วกฎหมำย Pacs ยังได้บัญญัติรับรองสถำนะของคู่ชีวิตโดยก ำหนดให้
สถำนะภำพคู่ชีวิตมีผลบังคับใช้ ในกฎหมำยและกฤษฎีกำอีก 5 ฉบับ กล่ำวคือ กฎหมำยว่ำด้วย
ข้ำรำชกำรแห่งรัฐ (Loi No. 84-16)284 กฎหมำยว่ำด้วยข้ำรำชกำรท้องถิ่น  (Loi No. 84-53)285 
กฎหมำยว่ำด้วยข้ำรำชกำรสำธำรณสุข (Loi No. 86-33)286 กฎหมำยปรับปรุงควำมสัมพันธ์ในกำรเช่ำ

                                                           

www.iussp.org/sites/default/files/event_call_for_papers/Abstract%20BELLIOT%20 
UIESP%202013.pdf 

 
282 R. Lalement, France QRD: the Civil Solidarity Pact, pp. 1-5, Retrieved 

August 5, 2017 from http://www.unc.edu/depts/europe/francophone/a_la_carte 
/pacs/qrd_ pacs.pdf 

283 Yuval Merin, op. cit., p. 139. 
284 Article 13 I Pacs 
285 Article 13 III Pacs 
286 Article 13 IV Pacs 
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และแก้ไขเปลี่ยนแปลง Loi No. 86-1290 (Loi No. 89-462)287 และรัฐก ำหนดว่ำด้วยกำรเข้ำเมือง
และอยู่อำศัยของคนต่ำงด้ำวในฝรั่งเศส (L'Ordonnance No. 45-2658)288 
 
 

                                                           
287 Article 14 Pacs 
288 Article 12 Pacs 
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บทท่ี 5 

 
บทวิเครำะห์ปัญหำกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกัน 

 
5.1  ค ำนิ ยำมระหว่ ำงสำมี ภรรยำตำมกฎหมำยไทยกับคู่ ชี วิ ตเพศเดี ยวกัน ร่ำง

พระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
 
 กฎหมำยไทยได้จ ำกัดค ำว่ำสำมีภรรยำว่ำอยู่ในลักษณะของชำยหญิงเท่ำนั้น  ซึ่งในปัจจุบันกำร
ใช้ชีวิตคู่อยู่ร่วมกันดังเช่นบุคคลในครอบครัวนั้น ยังมีในลักษณะของคู่ชีวิตเพศเดียวกันด้วย แม้จะยังไม่มี
กฎหมำยรับรองสถำนภำพไว้อย่ำงถูกต้องก็ตำม แต่ทั้งสำมีภรรยำ และคู่ชีวิตเพศเดียวกันต่ำงก็มีค ำนิยำม
ที่บ่งชี้ถึงลักษณะของบุคคลดังกล่ำวไว้อย่ำงชัดเจน กล่ำวคือ 
 
  5.1.1  สำมีภรรยำตำมกฎหมำยไทย 
  ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์บรรพ 5 ว่ำด้วยครอบครัว ได้บัญญัติหลักเกณฑ์กำร
เป็นสำมีภรรยำตำมกฎหมำยไว้ ในมำตรำ 1448 ซึ่งบัญญัติว่ำ “กำรสมรสจะท ำได้ต่อเมื่อชำยและ
หญิงมีอำยุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์แล้ว แต่ในกรณีที่มีเหตุอันสมควร ศำลอำจอนุญำตให้ท ำกำรสมรสก่อนนั้น
ได้” ซึ่งหลักเกณฑ์ดังกล่ำวถือเป็นตัวก ำหนดเงื่อนไขทำงเพศของคู่สมรสเอำไว้  กล่ำวคือ กำรสมรสที่
กฎหมำยรับรองในประเทศไทยจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อเป็นกำรสมรสของชำยหญิง และกำรสมรสที่
สมบูรณ์จะต้องจดทะเบียนสมรสแล้วเท่ำนั้น อันถือว่ำเป็นกำรท ำสัญญำทำงแพ่งชนิดหนึ่ง ก ำหนด
ข้อตกลงกันเป็นกำรสร้ำงสิทธิและหน้ำที่ระหว่ำงคู่สัญญำ ที่จะเรียกคู่สัญญำฝ่ำยหนึ่งที่เป็นผู้ชำยว่ำ 
สำมี และเรียกคู่สัญญำอีกฝ่ำยหนึ่งว่ำ เป็นภรรยำ และจะมีข้อตกลงในสัญญำที่จะต้องไม่มีลักษณะ
เป็นกำรพ้นวิสัย หรือ เป็นกำรขัดต่อควำมสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชำชน โดยในกำร
ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ดังกล่ำว มีวัตถุประสงค์หลักในกำรสร้ำงควำมสัมพันธ์ทำงเพศ เพ่ือด ำรงสืบต่อไป 
หรือสร้ำงชำติพันธุ์ของมนุษย์ ดังนั้น บุคคลที่จะท ำกำรสมรสเป็นสำมีภรรยำได้ ตำมกฎหมำยไทย ต้อง
เป็นบุคคลสองคนท่ีมีเพศสภำพตำมก ำเนิดเป็น ชำยและหญิงเท่ำนั้น 
  แม้ในปัจจุบันเทคโนโลยีทำงกำรแพทย์ จะก้ำวหน้ำมำกขึ้นถึงขนำดที่จะแปรเปลี่ ยนบุคคล
หนึ่งให้เป็นชำยหรือหญิงได้ก็ตำม โดยมิอำจใช้หลักวิญญูชนทั่วไปในกำรพิเครำะห์ถึงควำมแตกต่ำง
ระหว่ำงควำมเป็นชำยหญิงที่แท้จริงได้ อย่ำงไรก็ตำม แม้บุคคลผู้นั้นจะท ำกำรแปลงเพศจำกชำยมำ
เป็นหญิงแล้วก็ตำม ก็ไม่สำมำรถท ำกำรสมรสกับผู้ชำยได้ เนื่องจำกกฎหมำยรับรองและถือเอำเพศของ
บุคคลตำมก ำเนิดเท่ำนัน้ ตำมค ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี 157/2524 
 
  5.1.2  คู่ชีวิตเพศเดียวกันร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
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 “คู่ชีวิต” หมำยควำมว่ำ บุคคลสองคนซึ่งเป็นเพศเดียวกันและได้จดทะเบียนตำมพระรำชบัญญัติ
กำรจดทะเบียนคู่ชีวิต289 
  กำรจดทะเบียนคู่ชีวิตเป็นกำรท ำสัญญำทำงแพ่งรูปแบบหนึ่งตำมกฎหมำย โดยมีกำรก ำหนด
เพศของคู่สัญญำไว้ ซึ่งบุคคลที่จะเข้ำมำท ำสัญญำคู่ชีวิตนั้น จะต้องเป็นบุคคลเพศเดียวกันเท่ำนั้น ต่ำง
จำกกรณีกำรจดทะเบียนสมรสที่คู่สัญญำจะต้องเป็นชำยกับหญิงซึ่งเป็นบุคคลต่ำงเพศกัน และเพศของ
บุคคลก็ถือตำมเพศในขณะก ำเนิด ในกรณีที่มีกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต หำกคู่สัญญำฝ่ำยหนึ่งเป็นชำยอีก
ฝ่ำยหนึ่งก็ต้องเป็นชำย ฝ่ำยหนึ่งเป็นหญิงอีกฝ่ำยหนึ่งก็ต้องเป็นหญิงเช่นเดียวกัน แม้จะเป็นกรณีที่มี
กำรผ่ำตัดแปลงเพศแล้วก็ตำม ทั้งนี้ เพรำะกำรผ่ำตัดแปลงเพศของบุคคลมิได้ท ำให้เพศตำมกฎหมำย
เปลี่ยนแปลงไปด้วย แต่อย่ำงไรก็ตำม ควำมผูกพันของบุคคลทั้งสองฝ่ำยในฐำนะคู่ชีวิตที่มีเจตนำจะอยู่
ร่วมกันตลอดชีวิตนั้น จะเกิดขึ้นไม่ได้หำกว่ำกำรก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์นั้นมิได้เกิดขึ้นจำกกำรจด
ทะเบียนต่อนำยทะเบียนตำมกฎหมำย290 โดยที่ทั้งสองฝ่ำยต้องบรรลุนิติภำวะอำยุ 20 ปีบริบูรณ์291 
ซ่ึงเมื่อได้ด ำเนินกำรจดทะเบียนตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... แล้ว จะถือ
เสมือนว่ำทั้งสองฝ่ำยมีสถำนะเป็นคู่ชีวิตตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ที่มี
สิทธิและหน้ำที่ในรูปแบบสำมีและภรรยำตำมกฎหมำย โดยจะมีกำรน ำบทบัญญัติ แห่งประมวล
กฎหมำยแพ่งและพำณิชย์มำปรับใช้โดยอนุโลม อำทิ คู่ชีวิตสำมำรถที่จะใช้นำมสกุลของฝ่ำยใดฝ่ำย
หนึ่ง สิทธิในกำรจัดกำรทรัพย์สิน  สิทธิในกำรรับมรดก เป็นต้น 
 

5.1.3 วิเครำะห์เปรียบเทียบค ำนิยำมระหว่ำงสำมีภรรยำตำมกฎหมำยไทย กับ คู่ชีวิต
เพศเดียวกันตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 

  ลักษณะของสำมีภรรยำตำมกฎหมำยไทย กับ คู่ชีวิตเพศเดียวกันตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำร
จดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ....  ในประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ และร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจด
ทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ได้ก ำหนดหลักเกณฑ์ถึงเงื่อนไขของกำรสมรสและกำรจดทะเบียนไว้อย่ำง
ชัดเจน ซึ่งควำมแตกต่ำงของเงื่อนไขดังกล่ำวที่ส ำคัญที่สุด ได้แก่เรื่องเพศของคู่สมรส ซึ่งตำมกฎหมำย
ไทยกำรจดทะเบียนสมรสกันนั้น ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ได้บัญญัติไว้ให้เพศที่จะท ำกำร
สมรสกันได้ จะต้องเป็นชำยกับหญิงเท่ำนั้น ส่วนควำมประสงค์ของร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... นั้น เป็นไปเพ่ือให้ควำมเสมอภำคแก่สิทธิในครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกัน ให้มีสิทธิ
และหน้ำที่ในครอบครัวของตนอย่ำงเสมอภำคเช่นเดียวกับครอบครัวของคู่สมรสชำยหญิงตำม
ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ กำรจดทะเบียนคู่ชีวิตตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... จึงเป็นกำรก ำหนดให้คู่ชีวิตทั้งสองฝ่ำยจะต้องเป็นบุคคลเพศเดียวกัน ซึ่งแม้เงื่อนไขกำร
สมรสและเงื่อนในกำรจดทะเบียนคู่ชีวิตอ่ืน ๆ จะมีบทบัญญัติที่เหมือนหรือคล้ำยคลึงกัน แต่คู่ชีวิตเพศ
เดียวกันก็ไม่เข้ำในลักษณะของกำรเป็นสำมีภรรยำตำมกฎหมำยไทย ซึ่งได้ก ำหนดเพศของกำรสมรสไว้
ชัดเจนแล้ว อย่ำงไรก็ดีคู่ชีวิตเพศเดียวกันที่ได้จดทะเบียนตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียน

                                                           
289 มำตรำ 3 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
290 มำตรำ 6 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
291 มำตรำ 5 แห่งร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
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คู่ชีวิต พ.ศ. ....  ก็ถือว่ำมีสถำนะเป็นคู่ชีวิตกัน มีสิทธิและหน้ำที่ที่ก ำหนดไว้ในร่ำงพระรำชบัญญัติกำร
จดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ที่บัญญัติไว้อย่ำงชัดเจนเช่นเดียวกัน แม้ไม่อำจถือเป็นลักษณะของสำมี
ภรรยำตำมกฎหมำยไทยได้ก็ตำม 
 ควำมแตกต่ำงอีกประกำรหนึ่ง ระหว่ำงคู่สมรสและคู่ชีวิตเพศเดียวกัน เป็นเรื่องของกำรสืบ
สำยโลหิต โดยวัตถุประสงค์ของกำรสมรสระหว่ำงชำยหญิงนั้น มีข้ึนเพ่ือมีทำยำทสืบสำยโลหิตร่วมกัน 
แต่คู่ชีวิตเพศเดียวกัน ไม่สำมำรถที่จะมีทำยำทสืบสำยโลหิตร่วมกันได้ เนื่องจำกตำมเพศสภำพ ที่เป็น 
หญิงและหญิง หรือ ชำยและชำย อย่ำงไรก็ตำมคู่ชีวิตเพศเดียวกัน อำจใช้วิธี อ่ืนในกำรเติมเต็ม
ครอบครัวได้ อำทิเช่น กำรรับบุตรบุญธรรม หรือกำรใช้ เทคโนโลยีทำงวิทยำศำสตร์เป็นเครื่องมือใน
กำรช่วยเหลือ เป็นต้น แต่วิธีกำรเหล่ำนั้นก็ไม่อำจได้มำซึ่งสำยโลหิตร่วมกัน 
 ดังนั้น คู่สมรส ที่เป็นชำยและหญิง ย่อมมีควำมแตกต่ำงกัน กับคู่ชีวิต ที่อำจจะเป็นหญิงและ
หญิง หรือ ชำยและชำย ทั้งในแง่กฎหมำยและข้อเท็จจริงที่มีอยู่จริง ตำมท่ีได้กล่ำวไว้แล้วข้ำงต้น 
     
5.2 กำรก ำหนดโทษในควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำและกำรคุ้มครองควำมรุนแรง

ของผู้ถูกกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัว 
 
  5.2.1  กำรก ำหนดโทษในควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ 
 ในประเทศไทยควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำในกรณีทั่วไป บัญญัติอยู่ในมำตรำ 276 แห่ง
ประมวลกฎหมำยอำญำ292 โดยผู้กระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมมำตรำ 276 กฎหมำยใช้
ค ำว่ำ “ผู้ใด” ซึ่งหมำยควำมถึงกำรไม่จ ำกัดเพศของผู้กระท ำควำมผิด ซึ่งอำจเป็นชำยหรือหญิงก็ได้ 
โดยอำจเป็นกำรกระท ำระหว่ำงชำยกับหญิง หญิงกับหญิง หรือ ชำยกับชำยก็ได้ รวมถึงกำรกระท ำ
ช ำเรำระหว่ำงคู่สมรสด้วย ดังนั้นเมื่อกำรกระท ำครบองค์ประกอบของควำมผิด บุคคลดังกล่ำวก็จะมี
ควำมผิดตำมมำตรำ 276 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ แต่อย่ำงไรก็ดี ในกรณีที่บุคคลที่มีควำมผิดตำม
มำตรำ 276 นั้น มีควำมสัมพันธ์ในลักษณะของคู่สมรสของฝ่ำยผู้ถูกกระท ำ ประมวลกฎหมำยอำญำ
ของไทยได้บัญญัติถึงเหตุลดโทษให้แก่ผู้กระท ำควำมผิด กล่ำวคือ 
  มำตรำ 276 วรรคสี่ “ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคหนึ่งเป็นกำรกระท ำควำมผิดระหว่ำงคู่
สมรสและคู่สมรสนั้น ยังประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสำมีภริยำ ศำลจะลงโทษน้อยกว่ำที่กฎหมำย
ก ำหนดไว้เพียงใดก็ได้ หรือจะก ำหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมควำมประพฤติแทนกำรลงโทษก็ได้ ในกรณีท่ีศำล
มีค ำพิพำกษำให้ลงโทษจ ำคุก และคู่สมรสฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งไม่ประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสำมีภริยำ
ต่อไป และประสงค์จะหย่ำ ให้คู่สมรสฝ่ำยนั้นแจ้งให้ศำลทรำบ และให้ศำลแจ้งพนักงำนอัยกำรให้
ด ำเนินกำรฟ้องหย่ำ” โดยมำตรำ 276 วรรคสี่ เป็นกำรบัญญัติถึงเหตุบรรเทำโทษให้กับผู้กระท ำ หำก
เป็นกำรกระท ำควำมผิดระหว่ำงคู่สมรส โดยกฎหมำยให้ควำมคุ้มครองภรรยำหรือสำมีที่ถูกล่วงเกิน
ทำงเพศจำกคู่สมรสของตน ในกรณีท่ีไม่ให้ควำมยินยอม และเพ่ือเป็นกำรลดปัญหำควำมรุนแรงที่อำจ
เกิดขึ้นในครอบครัว ซึ่งหำกมีกำรกระท ำควำมผิดตำมมำตรำนี้เกิดขึ้น โดยให้คู่สมรสได้พิจำรณำ

                                                           
292 มำตรำ 276 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ . . . 
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ทบทวนก่อนที่ศำลจะมีค ำพิพำกษำลงโทษ ว่ำประสงค์ที่จะอยู่กินด้วยกันฉันสำมีภรรยำกันอีกหรือไม่ 
หรือประสงค์จะหย่ำร้ำงกัน 
  เนื่องจำกตำมประมวลกฎหมำยอำญำนั้น ถือว่ำควำมสัมพันธ์ของสำมีภรรยำเป็น
ควำมสัมพันธ์ในครอบครัว ที่มีควำมละเอียดอ่อนซับซ้อน เกี่ยวพันกับบุคคลใกล้ชิด มีลักษณะพิเศษ
แตกต่ำงจำกบุคคลโดยทั่วไป กำรใช้มำตรกำรทำงอำญำตำมประมวลกฎหมำยอำญำจึงเป็นในลักษณะ
ของกำรลดโทษหรือยกเว้นโทษให้กับผู้กระท ำควำมผิด โดยให้ผู้กระท ำควำมผิดมีโอกำสกลับตัว เพ่ือ
รักษำควำมสัมพันธ์อันดีในครอบครัวไว้ได้ 
  แต่อย่ำงไรก็ดี กำรเป็นสำมีภรรยำที่จะได้รับกำรยกเว้นโทษหรือลดโทษในกรณีที่ได้กระท ำ
ควำมผิดอำญำต่อกันนั้น จะต้องเป็นสำมีภรรยำที่จดทะเบียนสมรสกันถูกต้องตำมกฎหมำยเท่ำนั้น 
ดังนั้นชำยหญิงที่อยู่กินกันฉันสำมีภรรยำจะไม่ได้รับข้อยกเว้นในกรณีนี้ 
   ส ำหรับควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำในต่ำงประเทศ ไม่ว่ำจะเป็นประเทศอังกฤษ 
ประเทศสหรัฐอเมริกำ หรือประเทศฝรั่งเศสนั้น ได้ยกเลิกข้อยกเว้นควำมผิดที่ท ำให้กำรกระท ำช ำเรำ
โดยฝ่ำฝืนควำมยินยอมระหว่ำงคู่สมรสไม่เป็นควำมผิด (Marital Rape Exemption) ในอดีต ท ำให้
กฎหมำยของประเทศต่ำง ๆ ในปัจจุบัน กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่สมรสนั้นเป็นควำมผิดฐำน
ข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมกฎหมำยของประเทศนั้น ๆ แต่อย่ำงไรก็ตำม แม้กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ
ระหว่ำงคู่สมรสจะเป็นควำมผิด แต่ในประเทศสหรัฐอเมริกำจะใช้บังคับในบำงพฤติกำรณ์เท่ำนั้น เช่น 
เฉพำะกรณีที่สำมีภรรยำแยกกันอยู่ ส่วนในประเทศฝรั่งเศสนั้น กำรพิสูจน์พยำนหลักฐำนถึง
ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็นเรื่องยำกและศำลจะตัดสินให้คู่สมรสอีกฝ่ำยหนึ่งต้องรับผิดก็ต่อเมื่อฝ่ำยที่
กล่ำวอ้ำงนั้นสำมำรถพิสูจน์ได้จนปรำศจำกข้อสงสัยเท่ำนั้น อีกท้ังคดีที่ฟ้องร้องที่ศำลจะพิพำกษำให้คู่
สมรสมีควำมผิด โดยมีเพียง 1% เท่ำนั้นที่ได้รับกำรลงโทษ ซึ่งบ่อยครั้งก็เป็นกำรลงโทษที่สถำนเบำ293 
กำรก ำหนดโทษตำมควำมผิดกรณีข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่สมรสในประเทศฝรั่งเศสจึงอยู่ใน
ลักษณะของกำรประนีประนอมยอมควำมกันเท่ำนั้น 
   จำกกรณีกำรก ำหนดโทษในควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำในปัจจุบันไม่ว่ำจะในประเทศ
ไทยหรือต่ำงประเทศ ไม่มีกำรกล่ำวถึงคู่ชีวิตเพศเดียวกันแต่อย่ำงใด ดังนั้น เมื่อปรำกฏควำมผิดฐำน
ข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกัน ก็ไม่ถือว่ำมีควำมสัมพันธ์กันดั่งสำมีภรรยำที่จะได้รับ
กำรลดโทษตำมประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 276 วรรคสี่ จึงต้องรับผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำตำม
บททั่วไปมำใช้บังคับ 
 
  5.2.2  กำรคุ้มครองควำมรุนแรงของผู้ถูกกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัว 
  ในประเทศไทยกำรคุ้มครองควำมรุนแรงของผู้ถูกกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัวได้กล่ำวไว้
ในพระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 ซึ่งมีเจตนำรมณ์ในกำร
คุ้มครองผู้ถูกกระท ำด้วยควำมรุนแรงในครอบครัว ซึ่งเป็นกำรคุ้มครองโดยรัฐจำกกำรใช้ควำมรุนแรง 
กำรปฏิบัติอันไม่เป็นธรรม และกำรบ ำบัดฟ้ืนฟู โดยบุคคลที่ได้รับควำมคุ้มครองตำมพระรำชบัญญัติ
ดังกล่ำวได้บัญญัติไว้ในมำตรำ 3 “บุคคลในครอบครัว หมำยควำมว่ำ คู่สมรส คู่สมรสเดิม ผู้ที่อยู่กิน
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หรือเคยอยู่กินฉันสำมีภริยำโดยมิได้จดทะเบียนสมรส บุตร บุตรบุญธรรม สมำชิกในครอบครัว รวมทั้ง
บุคคลใด ๆ ที่ต้องพ่ึงพำอำศัยและอยู่ในครัวเรือนเดียวกัน” 
  ซ่ึงจำกค ำนิยำมดังกล่ำว สำมำรถแบ่งบุคคลในครองครัวออกเป็น 2 ประเภท กล่ำวคือ294 
   1.  บุคคลที่ถือเป็นบุคคลในครอบครัวโดยสถำนะ ซึ่งกลุ่มบุคคลเหล่ำนี้ไม่ต้องค ำนึงถึงว่ำจะ
อยู่ในครัวเรือนเดียวกันหรือไม่ ได้แก่ 
   1)  คู่สมรส หมำยควำมถึง ชำยและหญิงที่อยู่ร่วมกันโดยจดทะเบียนสมรส 
  2)  คู่สมรสเดิม หมำยควำมถึง ชำยและหญิงที่เคยจดทะเบียนสมรส แต่ต่อมำภำยหลัง
ได้จดทะเบียนหย่ำ 
  3)  ผู้ที่อยู่กินหรือเคยอยู่กินด้วยกันฉันสำมีภริยำโดยมิได้จดทะเบียนสมรส 
  4)  บุตร หมำยควำมถึง บุตรควำมเป็นจริง ไม่ว่ำบุตรนั้นจะเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมำยหรือไม่ก็ตำม 
  5)  บุตรบุญธรรม 
  6) สมำชิกในครอบครัว เป็นค ำกว้ำง ๆ ซึ่งหมำยควำมถึง บุคคลที่มีควำมสัมพันธ์ทำง
สำยโลหิต หรือทำงเครือญำติ อำทิ บิดำ มำรดำ พี่น้องร่วมบิดำมำรดำ หรือร่วมแต่บิดำหรือมำรดำ ลุง 
ป้ำ น้ำ อำ ปู่ ย่ำ ตำ ยำย เป็นต้น 
  2.  บุคคลใด ๆ ที่ต้องพ่ึงพำอำศัยและอยู่ในครัวเรือนเดียวกัน หมำยควำมถึง บุคคลใดที่ต้อง
พ่ึงพำอำศัยไม่ว่ำจะทำงเศรษฐกิจหรือสังคม และอำศัยอยู่ในครัวเรือนเดียวกัน โดยไม่ต้องมีสำย
สัมพันธ์ทำงสำยโลหิต หรือทำงเครือญำติ ซึ่งต้องปรำกฏว่ำมีสำยสัมพันธ์ หรือกำรพ่ึงพำอำศัยกันอยู่
ในขณะที่มีกำรใช้ควำมรุนแรงในครอบครัว 
  จำกค ำนิยำมดังกล่ำว บุคคลที่ได้รับควำมคุ้มครองตำมพระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท ำ
ควำมรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 นั้น เมื่อพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ คู่ชีวิตเพศเดียวกันย่อมไม่ใช่บุคคล
ในครอบครัวตำมข้อ 1. เนื่องจำกพระรำชบัญญัติดังกล่ำวได้ให้ค ำจ ำกัดควำมค ำว่ำคู่สมรส หรือผู้ที่ อยู่
กินด้วยกันนั้น จะต้องเป็นกำรสมรสหรืออยู่กินด้วยกันฉันสำมีภรรยำของชำยหญิงเท่ำนั้น เพรำะคู่
สมรสตำมควำมหมำยของกฎหมำยไทยนั้น บุคคลที่จะสำมำรถจดทะเบียนสมรสกันได้จะต้องเป็นกำร
จดทะเบียนระหว่ำงชำยและหญิงเท่ำนั้น คู่ชีวิตเพศเดียวกันจึงไม่ใช่บุคคลในครอบครัวตำมควำมหมำย
ของข้อ 1. แต่อย่ำงไรก็ดี อำจถือเป็นลักษณะ ตำมข้อ 2. เนื่องจำกคู่ชีวิตเพศเดียวกันเป็นบุคคลที่
อำศัยอยู่ในครัวเรือนเดียวกัน และต้องพ่ึงพำอำศัยกัน ซึ่งอำจเป็นบุคคลที่ได้รับควำมคุ้มครองตำม
พระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัวได้ 
   ส ำหรับกำรคุ้มครองควำมรุนแรงของผู้ถูกกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัวของต่ำงประเทศ 
ตำมพระรำชบัญญัติกฎหมำยครอบครัว ค.ศ. 1996 (Family Law Act 1996) ของประเทศอังกฤษ 
ไม่ได้บัญญัติให้คุ้มครองคู่ชีวิตเพศเดียวกันไว้ในพระรำชบัญญัติดังกล่ำว แต่ได้บัญญัติเพ่ิมเติมให้
คุ้มครองคู่ชีวิตเพศเดียวกันตำม Domestic Violence Crime and Victims 2004 ซึ่งมีมำตรกำรใน
กำรคุ้มครองผู้ถูกกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัว ทั้งค ำสั่งคุ้มครองชั่วครำว ค ำสั่งคุ้มครองทรัพย์สิน 
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และมำตรกำรในกำรเรียกร้องค่ำเสียหำย295 โดยเป็นกำรเพ่ิมหลักเกณฑ์ให้คู่ชีวิตเพศเดียวกันเป็นบุคคล
ที่ได้รับควำมคุ้มครอง โดยมีผลเป็นอย่ำงเดียวกันกับคู่สมรสตำมกฎหมำย ถือว่ำกฎหมำยเกี่ยวกับกำร
คุ้มครองควำมรุนแรงของประเทศอังกฤษ ได้บัญญัติให้คุ้มครองถึงคู่ชีวิตเพศเดียวกันโดยเฉพำะ 
  และในกรณีตำมรัฐบัญญัติเกี่ยวกับควำมรุนแรงในครอบครัวของประเทศฝรั่งเศส บุคคลที่
ได้รับควำมคุ้มครองครอบคลุมถึง คู่สัญญำทำงแพ่งเพ่ือกำรอยู่ร่วมกันด้วย เนื่องจำกประเทศฝรั่งเศส
ได้ตรำรัฐบัญญัติอนุญำตให้มีกำรสมรสระหว่ำงบุคคลเพศเดียวกัน (Loi no 2013-404 du 17 mai 
2013 ouvrant le mariage civil aux couples de personnes de même sexe) ซึ่งผลจำกกำร
ตรำพระรำชบัญญัติดังกล่ำว ท ำให้มีกำรเพ่ิมมำตรำ 143 ในประมวลกฎหมำยแพ่งซึ่งบัญญัติว่ำ “กำร
สมรสมีขึ้นได้ระหว่ำงบุคคล 2 คนซึ่งต่ำงเพศกันหรือเพศเดียวกัน”296 ถือเสมือนว่ำคู่สัญญำทำงแพ่ง
เพ่ือกำรอยู่ร่วมกันนั้นเป็นคู่สมรสตำมกฎหมำยแพ่งของประเทศฝรั่งเศส ที่ได้รับควำมคุ้มครองตำมรัฐ
บัญญัติดังกล่ำว 
  จำกกรณีของกำรคุ้มครองควำมรุนแรงในครอบครัวทั้งในประเทศไทยและต่ำงประเทศ คู่ชีวิต
เพศเดียวกันถือเป็นบุคคลที่ได้รับควำมคุ้มครองในสถำนะที่แตกต่ำงกันไป ไม่ว่ำจะในกรณีตำมกฎหมำย
ของประเทศอังกฤษที่ได้บัญญัติเพ่ิมเติมหลักเกณฑ์ตำม Domestic Violence Crime and Victims 
2004 เพ่ือให้คู่ชีวิตเพศเดียวกันมีสิทธิได้รับควำมคุ้มครองเช่นเดียวกับคู่สมรสตำมกฎหมำย หรือตำมรัฐ
บัญญัติเกี่ยวกับควำมรุนแรงในครอบครัวของประเทศฝรั่งเศสที่ถือว่ำคู่ชีวิตเพศเดียวกัน เป็นบุคคลที่
ได้รับควำมคุ้มครองตำมรัฐบัญญัติดังกล่ำว ในฐำนะของคู่สมรสตำมกฎหมำยแพ่งของประเทศฝรั่งเศส 
แต่อย่ำงไรก็ดี หลักเกณฑ์ดังกล่ำวไม่สำมำรถน ำมำปรับใช้กับสิทธิของคู่ชีวิตเพศเดียวกันตำมร่ำง
พระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ในลักษณะของกฎหมำยไทยได้ เนื่องจำกประมวล
กฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ของประเทศไทยได้ก ำหนดหลักเกณฑ์ของสำมีภรรยำไว้โดยเฉพำะ อีกทั้ง ร่ำง
พระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ก็ไม่ได้บัญญัติให้เพ่ิมเติมสิทธิของคู่ชีวิตเพศเดียวกันให้
ได้รับควำมรับรองในสถำนะคู่สมรสตำมกฎหมำยหรือคู่ชีวิตไว้ในพระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท ำ
ควำมรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 แต่อย่ำงใด ดังนั้น คู่ชีวิตเพศเดียวกันก็ถือว่ำเป็นบุคคลที่ได้รับ
ควำมคุ้มครองตำมพระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 แต่ใน
สถำนะของบุคคลที่อำศัยอยู่ในครัวเรือนเดียวกัน และต้องพ่ึงพำอำศัยกันเท่ำนั้น 
 
5.3  วิเครำะห์เปรียบเทียบสิทธิและหน้ำที่ของคู่ชีวิตเพศเดียวกันที่จดทะเบียนคู่ชีวิตใน

ประเทศไทยและต่ำงประเทศ 
 
  คู่ชีวิตเพศเดียวกันทั้งในประเทศไทยและต่ำงประเทศ เมื่อได้จดทะเบียนถูกต้องและมีกำร
รับรองสถำนะทำงกฎหมำยแล้ว ย่อมมีสิทธิและหน้ำที่ตำมที่ได้บัญญัติไว้ในกฎหมำยที่รับรองสถำนะ
ดังกล่ำว โดยแต่ละประเทศกำรก ำหนดสิทธิและหน้ำที่นั้นจะแตกต่ำงกันออกไป  ขึ้นอยู่กับลักษณะ
สังคมและกฎหมำยของประเทศนั้น ๆ ดังจะกล่ำวต่อไปนี้ 
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  5.3.1  ร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ของประเทศไทย 
  สิทธิและหน้ำที่ตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... บัญญัติไว้ในมำตรำ 9 
และ มำตรำ 10 ซึ่งมีลักษณะเป็นกำรอนุโลมสิทธิและหน้ำที่อันมีต่อคู่สมรสชำยหญิงตำมประมวล
กฎหมำยแพ่งและพำณิชย์  เท่ำที่สำมำรถน ำมำใช้ได้ ทั้งในเรื่องของควำมสัมพันธ์ระหว่ำงสำมีภรรยำ 
เช่น กำรที่ต้องอยู่กินร่วมกันฉันสำมีภรรยำ กำรที่จะต้องช่วยเหลืออุปกำระเลี้ยงดูกันตำม
ควำมสำมำรถและฐำนะของตน กำรเป็นผู้อนุบำลหรือผู้พิทักษ์ในกรณีที่ศำลมีค ำสั่งให้อีกฝ่ำยหนึ่งเป็น
คนไร้ควำมสำมำรถหรือเสมือนไร้ควำมสำมำรถ เป็นต้น หรือ เกี่ยวกับกำรจัดกำรทรัพย์สินและหนี้สิน
ระหว่ำงสำมีภรรยำ เช่น คู่ชีวิตมีอ ำนำจจัดกำรทรัพย์สินที่เกิดข้ึนระหว่ำงกำรเป็นคู่ชีวิตได้โยล ำพัง เว้น
แต่เป็นกำรท ำนิติกรรมตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ มำตรำ 1476 ที่จะจัดกำรเพียงล ำพัง
ไม่ได้ ต้องจัดกำรร่วมกับคู่ชีวิตอีกฝ่ำยหนึ่ง ส่วนหนี้สินของคู่ชีวิตที่กฎหมำยถือว่ำเป็นหนี้ร่วมกันนั้น 
จะต้องเป็นหนี้ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ มำตรำ 1490 เช่น กำรจัดหำสิ่งจ ำเป็นส ำหรับ
ครอบครัว กำรอุปกำระเลี้ยงดู กำรศึกษำของบุตรตำมสมควรแก่อัตภำพ เป็นต้น 
  นอกจำกนั้นยังมีสิทธิและหน้ำที่เสมือนคู่สมรสตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์หรือ
กฎหมำยอ่ืน อำทิ สิทธิในกำรใช้ชื่อสกุล สิทธิตำมกฎหมำยเกี่ยวกับกำรประกันภัยหรือประกันชีวิต 
สิทธิตำมกฎหมำยว่ำด้วยบ ำเหน็จบ ำนำญข้ำรำชกำร  สิทธิตำมกฎหมำยประกันสังคม สิทธิในกำร
ลดหย่อนภำษี สิทธิของผู้เสียหำยตำมประมวลกฎหมำยวิธีพิจำรณำ และสิทธิอื่น ๆ ตำมกฎหมำย 
   จำกที่กล่ำวมำข้ำงต้น  สิทธิและหน้ำที่ที่คู่ชีวิตได้รับจะมีลักษณะเช่นเดียวกับคู่สมรส ซึ่งจะ
เห็นได้จำกบทบัญญัติของร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ที่ให้น ำประมวลกฎหมำย
แพ่งและพำณิชย์และกฎหมำยอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวกับคู่สมรสมำปรับใช้กับคู่ชีวิตโดยอนุโลม  ทั้งนี้ ร่ำง
พระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ....  ไม่ได้กล่ำวถึงลักษณะของกำรกระท ำควำมผิดทำง
อำญำต่อกันแต่อย่ำงใด โดยส่วนใหญ่ได้จ ำกัดไว้เฉพำะสิทธิและหน้ำที่ในทำงแพ่งเท่ำนั้น 
   
  5.3.2  The Civil Partnerships Act 2004 ของประเทศอังกฤษ 
  กำรจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตตำม Civil Partnership Act 2004 ก่อให้เกิดสิทธิและหน้ำที่ตำม
กฎหมำยหลำยประกำร โดยมีลักษณะอย่ำงเดียวกันกับสิทธิและหน้ำที่ซึ่งเป็นผลจำกสถำนะควำมเป็น
สำมีภรรยำ เพ่ือให้สิทธิประโยชน์ในครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกันได้รับกำรรับรองอย่ำงเท่ำเทียม
เช่นเดียวกันกับคู่สมรสชำยหญิง 
  โดย Civil Partnership Act 2004 มีผลเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำยที่เกี่ยวข้องสิทธิและ
หน้ำที่ของคู่สมรสหลำยฉบับ ไม่ว่ำจะเป็น สิทธิและหน้ำที่ที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สิน โดยกำรแก้ไข
เพ่ิ ม เติม  Matrimonial Act 1973 Domestic Proceeding and Magistrate’s Court Act 1978 
เกี่ยวกับสิทธิในกำรให้ควำมช่วยเหลือทำงกำรเงินแก่คู่สมรสอีกฝ่ำยและบุตร หรือ สิทธิและหน้ำที่
ระหว่ำงบิดำมำรดำกับบุตรและกำรรับบุตรบุญธรรม โดยกำรแก้ไขเพ่ิมเติม Adoption and Children 
Act 2002 หรือ สิทธิที่จะได้รับกำรคุ้มครองจำกกฎหมำยต่อต้ำนควำมรุนแรงในครอบครัว โดยกำรแก้ไข
เพ่ิมเติม Family Law Act 1996 หรือ สิทธิที่จะได้รับกำรเยียวยำในผลแห่งละเมิด โดยกำรแก้ไข
เพ่ิมเติม Fatal Accident Act 1976 ซึ่งเป็นบทบัญญัติให้ญำติของผู้ซึ่งได้รับบำดเจ็บหรือถึงแก่ควำม
ตำย อันเป็นผลจำกกำรท ำละเมิดของผู้อื่นนั้นสำมำรถใช้สิทธิเรียกร้องค่ำสินไหมทดแทนได้ หรือ สิทธิ
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ตำมกฎหมำยลักษณะพยำน โดยกำรแก้ไขเพ่ิมเติม   Section 7 (3) Civil Evidence Act 1995 
Section 118 (1) Criminal Justice Act 2003 และ สิทธิหน้ำที่ด้ำนสวัสดิกำรสังคม โดยกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมกฎหมำยที่เกี่ยวข้องกับสิทธิในกำรพักอำศัยและกำรเช่ำบ้ำนอีกด้วย297 
   ซึ่งจำกกำรแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำยต่ำง ๆ ที่กล่ำวมำข้ำงต้น ถือว่ำเป็นกำรบัญญัติรับรองสิทธิ
และสถำนภำพของคู่ชีวิตเพศเดียวกันให้ได้รับสิทธิประโยชน์อย่ำงเท่ำเทียมกับสถำนภำพคู่สมรสตำม
กฎหมำย โดยกำรเพ่ิมหลักเกณฑ์ซึ่งเป็นกำรขยำยควำมกฎหมำยเกี่ยวกับสถำนสภำพสมรสที่ใช้บังคับ
แก่สำมีหรือภรรยำให้มีผลเป็นอย่ำงเดียวกันกับในกรณีของคู่ชีวิตเพศเดียวกัน  ตำมกฎหมำยต่ำง ๆ ที่
กล่ำวมำข้ำงต้น แต่อย่ำงไรก็ดี กำรเพ่ิมหลักเกณฑ์ในกฎหมำยต่ำง ๆ นั้น ไม่ได้กล่ำวถึงกฎหมำยอำญำ
แต่อย่ำงใด จึงถือไม่ได้ว่ำคู่ชีวิตเพศเดียวกันได้รับสิทธิประโยชน์ในทำงกฎหมำยอำญำ เท่ำเทียมกับคู่
สมรสตำมกฎหมำย โดยถือว่ำสิทธิและหน้ำที่ของคู่ชีวิตเพศเดียวกันส่วนใหญ่จะจ ำกัดอยู่เฉพำะสิทธิ
และหน้ำที่ในทำงแพ่งเท่ำนั้นที่มีกำรบัญญัติรับรอง 
 
  5.3.3  Vermont Civil Union Bill ของประเทศสหรัฐอเมริกำ 
  มลรัฐเวอร์มอนต์เป็นมลรัฐแรกของประเทศสหรัฐอเมริกำที่ให้สิทธิในครอบครัวของคู่ชีวิตเพศ
เดียวกันในรูปแบบของกำรก่อตั้งสถำนภำพคู่ชีวิต โดยได้ประกำศใช้กฎหมำยเฉพำะชื่อว่ำ กฎหมำย 
Vermont Civil Union Bill เพ่ือให้คู่ชีวิตเพศเดียวกันมีสิทธิได้รับควำมคุ้มครองตำมกฎหมำยในเรื่อง
กำรสมรส ซึ่งสิทธิและหน้ำที่ที่ส ำคัญที่สุดของกฎหมำยนี้ ได้แก่ สิทธิได้รับกำรรับรองสถำนภำพคู่ชีวิต
ตำมกฎหมำยเท่ำเทียมกับคู่สมรส กล่ำวคือ คู่ชีวิตที่ได้รับกำรรับรองและคุ้มครองโดย Vermont Civil 
Union Bill มีสิทธิและหน้ำที่ไม่ว่ำจะเป็นสิทธิและหน้ำที่อันเกิดจำกกฎหมำย ซึ่งรวมทั้ งกฎหมำยของ
ฝ่ำยนิติบัญญัติหรือหลักกฎหมำยคอมมอนลอว์ รวมทั้งระเบียบข้อบังคับของฝ่ำยบริหำรหรือตุลำกำร 
โดยเสมอภำคกับคู่สมรสทุกประกำร นอกจำกนี้ ถ้อยค ำใด ๆ ในกฎหมำยที่ อ้ำงอิงถึง คู่สมรส 
ครอบครัว ญำติ หรือถ้อยค ำอ่ืนอันเกี่ยวเนื่องกับควำมสัมพันธ์อย่ำงเช่นสำมีภรรยำ ให้หมำยควำม
รวมถึงคู่ชีวิตเพศเดียวกันด้วย 
  นอกจำกนั้นยังมีสิทธิและหน้ำที่ซึ่งได้รับควำมรับรองคุ้มครองตำมกฎหมำย  Vermont Civil 
Union Bill อีกหลำยประกำร อำทิ สิทธิและหน้ำที่ในกำรอุปกำระเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน หรือ สิทธิและ
หน้ำที่ตำมกฎหมำยครอบครัว เช่น ควำมเป็นโมฆะของกำรสมรส กำรหย่ำหรือแยกกันอยู่ชั่วครำว 
เป็นต้น หรือ สิทธิและหน้ำที่ระหว่ำงบิดำมำรดำและบุตร โดยเฉพำะในกรณีที่บุตรนั้นเป็นบุตรซึ่ง
เกิดขึ้นโดยธรรมชำติของคู่ชีวิตฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งในระหว่ำงกำรมีสถำนภำพคู่ชีวิต  คู่ชีวิตอีกฝ่ำยย่อมมีมี
สิทธิต่อบุตรดังกล่ำวนั้นเป็นอย่ำงเช่นเดียวกันกับกรณีของคู่สมรสชำยหญิง และ สิทธิและหน้ำที่ตำม
กฎหมำยอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับสถำนภำพสมรสของบุคคล โดยก ำหนดให้น ำบทบัญญัติแห่งกฎหมำยที่
เกี่ยวข้องกับสิทธิประโยชน์ตำมกฎหมำย ควำมคุ้มครอง และควำมรับผิดชอบในฐำนคู่สมรส มำใช้
บังคับกับคู่ชีวิตเพศเดียวกันโดยอนุโลม298 

                                                           
297 ฉัตรชัย เอมรำช, เรื่องเดิม, หน้ำ 77-78. 
298 เรื่องเดียวกัน, หน้ำ 77-78. 
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  จำกกรณีดังกล่ำว ผู้วิจัยเห็นว่ำกฎหมำย Vermont Civil Union Bill ของประเทศสหรัฐ 
อเมริกำนั้นได้บัญญัติถึงสถำนภำพของคู่ชีวิต เพศเดียวกันให้ได้รับควำมรับรองคุ้มครองเช่นเดียวกับคู่
สมรสอย่ำงเท่ำเทียม โดยได้บัญญัติถึงสถำนภำพนั้นไว้อย่ำงชัดเจนในกฎหมำยดังกล่ำว ดังนั้น ไม่ว่ำ
กฎหมำยใดที่ใช้บังคับกับกรณีของคู่สมรส กฎหมำยนั้นก็น ำมำปรับใช้กับคู่ชีวิตเพศเดียวกันได้โดยตรง
ด้วยเช่นกัน ซึ่งย่อมหมำยควำมรวมถึงบทบัญญัติต่ำง ๆ ที่เกี่ยวกับกำรกระท ำทำงอำญำที่กล่ำวถึงคู่
สมรส บทบัญญัตินั้นก็สำมำรถน ำมำปรับใช้กับคู่ชีวิตเพศเดียวกันในฐำนคู่สมรสได้ โดยกฎหมำย 
Vermont Civil Union Bill นั้นจะแตกต่ำงจำกร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต  พ.ศ. .... 
ของประเทศไทย ซึ่งไม่อำจนิยำมคู่ชีวิตที่จดทะเบียนตำมร่ำงพระรำชบัญญัติดังกล่ำวให้มีกำรรับรอง
สถำนภำพเช่นเดียวกับสำมีภรรยำได้อย่ำงครอบคลุม คงเป็นควำมรับรองคุ้มครองเกี่ยวกับสิทธิและ
หน้ำที่ในทำงแพ่งเท่ำนั้น 
 
 5.3.4  Civil Solidarity Pact (Pacs) ของประเทศฝรั่งเศส 
 กฎหมำย Pacs นั้นมีควำมมุ่งหมำยเพ่ือให้เป็นทำงเลือกแก่บุคคลซึ่งประสงค์ที่จะได้รับควำม
คุ้มครองทำงกฎหมำยในลักษณะของครอบครัวที่มิใช่ลักษณะของกำรแต่งงำนตำมประมวลกฎหมำย
แพ่งฝรั่งเศส จึงเป็นเหตุให้กฎหมำยดังกล่ำวมิได้ให้ควำมเสมอภำคในสิทธิและหน้ำที่ตำมกฎหมำยแก่
ครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกันอย่ำงเท่ำเทียมกับคู่สมรสตำมประมวลกฎหมำยแพ่งฝรั่งเศส  คู่ชีวิต
ตำมกฎหมำย Pacs มีเพียงสิทธิได้รับกำรยอมรับตำมกฎหมำยในรูปแบบครอบครัวของตนที่คล้ำยคลึง
กับสิทธิและหน้ำที่ที่มีในครอบครัวของคู่สมรสชำยหญิงเพียงบำงประกำรเท่ำนั้น เช่น  สิทธิและหน้ำที่
ตำมกฎหมำยภำษีอำกร โดยให้คู่ชีวิตเพศเดียวกันมีสิทธิในทำงกฎหมำยภำษีอำกรในท ำนองเดียวกับคู่
สมรสชำยหญิง สิทธิและหน้ำที่ตำมกฎหมำยสวัสดิกำรสังคม โดยเป็นกำรแก้ไขประมวลกฎหมำย
สวัสดิกำรสังคมฝรั่งเศส (Code de la Sécurité Sociale) ให้รับรองสถำนภำพของคู่ชีวิตเพศเดียวกัน
ตำมกฎหมำยดังกล่ำว สิทธิและหน้ำที่เกี่ยวกับทรัพย์สินและหนี้ร่วมระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกัน รวมถึง 
สิทธิและหน้ำที่ตำมกฎหมำยอ่ืน ๆ ว่ำด้วยข้ำรำชกำรแห่งรัฐ (Loi No. 84-16) รัฐก ำหนดว่ำด้วยกำร
เข้ำเมืองและอยู่อำศัยของคนต่ำงด้ำวในฝรั่งเศส (L'Ordonnance No. 45-2658) เป็นต้น299 
  จำกกรณีดังกล่ำว เนื่องจำกประเทศฝรั่งเศสมีประมวลกฎหมำยแพ่งซึ่งบัญญัติถึงกำรสมรส
ของบุคคลไว้ กล่ำวคือ “กำรสมรสมีขึ้นได้ระหว่ำงบุคคล 2 คนซึ่งต่ำงเพศกันหรือเพศเดียวกัน”300 ท ำ
ให้กำรสมรสของประเทศฝรั่งเศสไม่ว่ำจะเป็นกำรสมรสระหว่ำงชำยหญิง หรือเป็นกรณีของคู่ชีวิตเพศ
เดียวกันก็ตำม ย่อมได้รับควำมรับรองคุ้มครองตำมประมวลกฎหมำยแพ่งของฝรั่งเศสในฐำนะคู่สัญญำ
ทำงแพ่งเพ่ือกำรอยู่ร่วมกันอยู่แล้ว ดังนั้น กำรรับรองสถำนภำพของคู่ชีวิตเพศเดียวกันตำมกฎหมำย
แพ่งจึงอยู่ในลักษณะเช่นเดียวกันกับคู่สมรส ควำมเป็นคู่ชีวิตตำมกฎหมำย Pacs ของประเทศฝรั่งเศส 
จึงมีสิทธิและหน้ำที่ตำมกฎหมำยดังกล่ำวไม่เสมอภำคกับสิทธิและหน้ำที่ตำมกฎหมำยประมวล
กฎหมำยแพ่งฝรั่งเศสแต่ประกำรใด เพียงกล่ำวถึงสิทธิและหน้ำที่ในทำงแพ่งระหว่ำงกันเพียงบำง
ประกำรเท่ำนั้น 

                                                           
299 เรื่องเดียวกัน, หน้ำ 77-78. 
300 มำตรำ 143 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งประเทศฝรั่งเศส . . . 
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ตำรำงที่ 5.1 เปรียบเทียบเชิงวิเครำะห์เกี่ยวกับสิทธิและหน้ำที่ของคู่ชีวิตเพศเดียวกันที่จดทะเบียนคู่ชีวิตในประเทศไทยและต่ำงประเทศ  
 
ประเทศท่ีศึกษำ 
 
ประเด็นที่ศึกษำ 

ร่ำงพระรำชบัญญัติ 
กำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 

ประเทศไทย 

Civil Partnership Act 2004 
ประเทศอังกฤษ 

Vermont Civil Union Bill 
ประเทศสหรัฐอเมริกำ  
(มลรัฐเวอร์มอนต์) 

Civil Solidarity Pact (Pacs) 
ประเทศฝร่ังเศส 

สิทธิและหน้ำที่ของ
คู่ชี วิตเพศเดียวกัน
ตำมกฎหมำย 

1. สิทธิหน้ำที่ในกำรที่จะต้องอยู่กิน
ร่วมกันฉันสำมีภรรยำ 
2. สิ ท ธิ หน้ ำที่ ใน กำรที่ จะต้ อ ง
ช่วยเหลืออุปกำระเลี้ ยงดูกันตำม
ควำมสำมำรถและฐำนะของตน 
3. สิทธิในกำรร้องขอต่อศำลเพื่อให้มี
ค ำสั่งอนุญำตให้ตนอยู่ต่ำงหำกจำกอีก
ฝ่ำยในกรณีที่ไม่อำจอยู่กินร่วมกัน
อย่ ำงปรกติสุ ขได้  หรือถ้ ำกำรอยู่
ร่วมกันจะเป็นอันตรำยแก่กำยหรือ
จิตใจหรือท ำลำยควำมผำสุกอย่ำงมำก 
4. สิทธิหน้ำที่ในกำรเป็นผู้อนุบำลหรือ
ผู้พิทักษ์ในกรณีที่ศำลมีค ำสั่งให้อีก
ฝ่ำยหนึ่งเป็นคนไร้ควำมสำมำรถหรือ
เสมือนไร้ควำมสำมำรถ 
5. สิทธิหน้ำที่ตำมกฎหมำยอื่นเสมือน
คู่สมรสตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและ
พำณิชย์ เช่น สิทธิในกำรใช้ช่ือสกุล 
สิ ทธิ ตำมกฎหมำยเกี่ ยวกั บกำร
ประกันภัยหรือประกันชีวิต สิทธิตำม

1. สิทธิได้รับกำรรับรองสถำนภำพคู่ชีวิต
ตำมกฎหมำยฉบับต่ำง ๆ ซึ่งเกี่ยวข้อง
ทรัพย์สิน กำรอุปกำระเลี้ยงดูซึ่งกันและ
กัน กำรท ำพินัยกรรม และกำรรับมรดก 
ซึ่งมีผลใช้บังคับในระหว่ำงคู่สมรสชำย
หญิง โดยให้กฎหมำยดังกล่ำวมีผลใช้
บังคับถึงคู่ชีวิตเพศเดียวกันด้วย 
2. สิทธิหน้ำที่ระหว่ำงบิดำมำรดำและ
บุตรในบุตรซึ่งเกิดจำกคู่ชีวิตฝ่ำยใดฝ่ำย
หนึ่งในระหว่ำงที่มีสถำนภำพคู่ชีวิต 
3. สิทธิได้รับกำรรับรองสถำนภำพคู่ชีวิต
ว่ำมีสถำนะทำงกฎหมำยเช่นเดียวกับสำมี
ภรรยำตำมกฎหมำยว่ำด้วยกำรรับบุตร
บุญธรรม 
4. สิทธิหน้ำที่ตำมกฎหมำยว่ำด้วยกำร
ประกันสังคม เช่น สิทธิกำรพักอำศัยและ
เช่ำบ้ำน  
5. สิทธิได้รับควำมคุ้มครองตำมกฎหมำย
ต่ อต้ ำนควำมรุนแรงในครอบครั ว
เช่นเดียวกับกำรมีสถำนภำพสมรส 

1. สิทธิได้รับกำรรับรองสถำนภำพคู่ชีวิต
ว่ำมีสถำนะในทำงกฎหมำยเท่ำเทียมกับคู่
สมรส รวมทั้งสถำนะภำพต่ำง ๆ ตำม
กฎหมำยในกรณี ที่ เกี่ ยวเนื่ องกั บ
ควำมสัมพันธ์ฉันสำมีภรรยำ 
2. สิทธิได้รับกำรอุปกำระเลี้ยงดูซึ่งกัน
และกัน 
3. สิทธิหน้ำที่ตำมกฎหมำยครอบครัว 
เช่น กำรบังคับใช้กฎหมำยว่ำด้วยควำม
เป็ นโมฆะของกำรสมรส  กำรหย่ ำ 
ทรัพย์สินระหว่ำงสำมีภรรยำ เป็นต้น 
4. สิทธิหน้ำที่ระหว่ำงบิดำมำรดำกับบุตร
ในบุตรซึ่งเกิดขึ้นจำกคู่ ชีวิตอีกฝ่ำยใน
ระหว่ำงกำรมีสถำนภำพคู่ชีวิต 
5. สิทธิตำมกฎหมำยอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องกับ
สถำนภำพสมรสของบุคคล เช่น สิทธิตำม
กฎหมำยเกี่ยวกับกำรรับบุตรบุญธรรม 
สิทธิตำมกฎหมำยประกันสังคม สิทธิตำม
กฎหมำยแรงงำน สิทธิตำมกฎหมำย
สวัสดิกำรสังคม สิทธิตำมกฎหมำยภำษี

1. สิทธิหน้ำที่ในกำรอุปกำระเลี้ยงดูซึ่ง
กันและกัน 
2. ก ำหนดควำมรับผิดในหนี้ร่วมแก่
คู่ชีวิตอีกฝ่ำย ในกรณีที่คู่ชีวิตฝ่ำยใด
ฝ่ำยหนึ่งก่อหนี้แต่เพียงล ำพัง อันเป็น
หนี้ที่เกี่ยวกับควำมจ ำเป็นในกำรด ำรง
ชีพหรือกำรจัดกำรบ้ำนเรือน 
3. สิทธิหน้ำท่ีในกำรมีทรัพย์สินร่วมกัน
ระหว่ำงคู่ชีวิต 
4. สิทธิหน้ำที่ในกำรเสียภำษีร่วมกัน
ตำมกฎหมำยว่ำด้วยภำษีอำกร 
5. สิทธิหน้ำที่ตำมกฎหมำยว่ำด้วย
ภำษีที่ดินและภำษีมรดก 
6. สิทธิในกำรได้รับเงินหรือประโยชน์
ตกทอดแก่คู่ชีวิตอีกฝ่ำยตำมกฎหมำย
สวัสดิกำรสังคม 
7. สิทธิได้รับประโยชน์ตำมกฎหมำย
สวัสดิกำรสังคมแก่บิดำมำรดำของผู้มี
สถำนภำพคู่ชีวิต 
8. รับรองสถำนะคู่ชีวิตว่ำมีสิทธิหน้ำที่

123 
124 
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ประเด็นที่ศึกษำ 

ร่ำงพระรำชบัญญัติ 
กำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 

ประเทศไทย 

Civil Partnership Act 2004 
ประเทศอังกฤษ 

Vermont Civil Union Bill 
ประเทศสหรัฐอเมริกำ  
(มลรัฐเวอร์มอนต์) 

Civil Solidarity Pact (Pacs) 
ประเทศฝร่ังเศส 

กฎหมำยว่ำด้ วยบ ำเหน็จบ ำนำญ
ข้ ำรำชกำร  สิ ทธิ ตำมกฎหมำย
ประกันสังคม สิทธิในกำรลดหย่อน
ภำษี สิทธิของผู้เสียหำยตำมประมวล
กฎหมำยวิธีพิจำรณำ และสิทธิอื่น ๆ 
ตำมกฎหมำย 
   

6. สิทธิได้ รับค่ ำสินไหมทดแทนเพื่ อ
ละเมิดอันเกิดแก่คู่ชีวิตอีกฝ่ำย 
7. สิทธิที่จะได้รับควำมคุ้มครองตำม
กฎหมำยลักษณะพยำนในลักษณะ
เช่นเดียวกับกรณีของคู่สมรส 

อำกร (เว้นแต่กรณีที่เกี่ยวข้องกับภำษี
ที่ดิน) สิทธิตำมกฎหมำยลักษณะพยำน 
เป็นต้น 

ตำมกฎหมำยว่ำด้วยข้ำรำชกำรแห่งรัฐ 
กฎหมำยว่ำด้วยข้ำรำชกำรท้องถิ่น 
กฎหมำยว่ำด้วยข้ำรำชกำรสำธำรณสุข
กฎหมำยปรับปรุงควำมสัมพันธ์ในกำร
เช่ำ และรัฐก ำหนดว่ำด้วยกำรเข้ำเมือง
และอยู่ อ ำศั ยขอ งคนต่ ำงด้ ำวใน
ฝรั่งเศส 

บ ท วิ เ ค ร ำ ะ ห์
เปรียบเทียบเกี่ยวกับ
สิทธิและหน้ ำที่ ของ
คู่ ชีวิตเพศเดียวกันที่
จดทะเบียนคู่ ชีวิตใน
ป ระ เท ศ ไท ย แ ล ะ
ต่ำงประเทศ 

ร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... ได้บัญญัติถึงสิทธิและ
หน้ำที่  ซึ่งคู่ ชีวิตได้รับจะมีลักษณะ
เช่นเดียวกับคู่สมรส ซึ่งจำกบทบัญญัติ
ของร่ำงพระรำชบัญญัติดังกล่ำว ที่ให้
น ำประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์
และกฎหมำยอื่น  ๆ  ที่เกี่ยวกับคู่สมรส
มำปรับใช้กับคู่ชีวิตโดยอนุโลม ทั้งนี้ 
ร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. ....  ไม่ได้กล่ำวถึงลักษณะ
ของกำรกระท ำควำมผิดทำงอำญำต่อ
กันแต่อย่ำงใด โดยส่วนใหญ่ไดจ้ ำกัดไว้
เฉพำะสิทธิและหน้ำที่ ในทำงแพ่ ง
เท่ำนั้น 

Civil Partnership Act 2004 ได้บัญญัติ
ถึงสิทธิและหน้ำที่ ในลักษณะเป็นกำร
แก้ไขเพิ่มเติมกฎหมำยต่ำง  ๆ  ที่เกี่ยวข้อง
กับคู่ สมรส ซึ่ งถือเสมือนว่ำเป็นกำร
บัญญัติรับรองสิทธิและสถำนภำพของ
คู่ชีวิตเพศเดียวกันให้ได้รับสิทธิประโยชน์
อย่ำงเท่ำเทียมกับสถำนภำพคู่สมรสตำม
กฎหมำย โดยกำรเพิ่มหลักเกณฑ์ซึ่งเป็น
กำรขยำยควำมกฎหมำยเกี่ยวกับสถำน
สภำพสมรสที่ใช้บังคับแก่สำมีหรือภรรยำ
ให้มีผลเป็นอย่ำงเดียวกันกับในกรณีของ
คู่ชีวิตเพศเดียวกัน ตำมกฎหมำยต่ำง  ๆ 
แต่อย่ำงไรก็ดี  กำรเพิ่มหลักเกณฑ์ใน
กฎหมำยต่ ำง ๆ นั้ น ไม่ ได้ กล่ ำวถึ ง
กฎหมำยอำญำแต่อย่ำงใด จึงถือไม่ได้ว่ำ
คู่ชีวิตเพศเดียวกันได้รับสิทธิประโยชน์

Vermont Civil Union Bill ได้บัญญัติถึง
สถำนภำพของคู่ชีวิตเพศเดียวกันให้ได้รับ
ควำมรับรองคุ้มครองเช่นเดียวกับคู่สมรส
อย่ ำงเท่ ำเที ยม โดยได้ บั ญ ญั ติ ถึ ง
สถำนภำพนั้นไว้อย่ำงชัดเจนในกฎหมำย 
Vermont Civil Union Bill ดังนั้น ไม่ว่ำ
กฎหมำยใดที่ใช้บังคับกับกรณขีองคู่สมรส 
กฎหมำยนั้นก็น ำมำปรับใช้กับคู่ชีวิตเพศ
เดียวกันได้โดยตรงด้วยเช่นกัน ซึ่งย่อม
หมำยควำมรวมถึงบทบัญญัติต่ำง ๆ ที่
เกี่ยวกับกำรกระท ำทำงอำญำที่กล่ำวถึงคู่
สมรส บทบัญญัตินั้นก็สำมำรถน ำมำปรับ
ใช้กับคู่ชีวิตเพศเดียวกันในฐำนคู่สมรสได้ 
โดยกฎหมำย Vermont Civil Union Bill 
นั้นจะแตกต่ำงจำกร่ำงพระรำชบัญญัติ
กำรจดทะเบี ยนคู่ ชี วิต  พ .ศ . .... ของ

ประเทศฝรั่งเศสมีประมวลกฎหมำยแพ่ง
ซึ่ งบัญญั ติถึ งกำรสมรสของบุคคลไว้ 
กล่ำวคือ “กำรสมรสมีขึ้นได้ระหว่ำง
บุคคล 2 คนซึ่ งต่ ำงเพศกันหรือเพศ
เดียวกัน” ท ำให้กำรสมรสของประเทศ
ฝรั่งเศสไมว่่ำจะเป็นกำรสมรสระหว่ำงชำย
หญิ ง หรือเป็ นกรณี ของคู่ ชี วิตเพศ
เดียวกันก็ตำม ย่อมได้รับควำมรับรอง
คุ้มครองตำมประมวลกฎหมำยแพ่งของ
ฝรั่งเศสในฐำนะคู่สัญญำทำงแพ่งเพื่อกำร
อยู่ร่วมกันอยู่แล้ว ดังนั้น กำรรับรอง
สถำนภำพของคู่ ชีวิตเพศเดียวกันตำม
กฎ ห ม ำยแพ่ งจึ งอยู่ ใน ลั กษ ณ ะ
เช่นเดียวกันกับคู่สมรส ควำมเป็นคู่ชีวิต
ตำมกฎหมำย Pacs ของประเทศฝรั่งเศส 
จึงมีสิทธิและหน้ำที่ตำมกฎหมำย Pacs 

ตำรำงท่ี 5.1 (ต่อ) 
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ในทำงกฎหมำยอำญำ เท่ำเทียมกับคู่
สมรสตำมกฎหมำย โดยถือว่ำสิทธิและ
หน้ำที่ของคู่ชีวิตเพศเดียวกันส่วนใหญ่จะ
จ ำกัดอยู่เฉพำะสิทธิและหน้ำที่ในทำง
แพ่งเท่ำนั้นที่มีกำรบัญญัติรับรอง 

ประเทศไทย ซึ่งไม่อำจนิยำมคู่ชีวิตที่จด
ทะเบียนตำมร่ำงพระรำชบัญญัติดังกล่ำว
ให้มีกำรรับรองสถำนภำพเช่นเดียวกับ
สำมีภรรยำได้อย่ำงครอบคลุม คงเป็น
ควำมรับรองคุ้มครองเกี่ยวกับสิทธิและ
หน้ำที่ในทำงแพ่งเท่ำนัน้ 

ไม่ เสมอภำคกับสิทธิและหน้ำที่ ตำม
กฎหมำยประมวลกฎหมำยแพ่งฝรั่งเศสแต่
ประกำรใด เพียงกล่ำวถึงสิทธิและหน้ำที่
ในทำงแพ่งระหว่ำงกันเพียงบำงประกำร 
เท่ำนั้น 
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บทท่ี 6 

 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
6.1  บทสรุป 
 
  กำรเป็นสำมีภรรยำตำมกฎหมำยไทยนั้น ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ได้บัญญัติ
หลักเกณฑ์ไว้ในมำตรำ 1448 ควำมว่ำ “กำรสมรสจะท ำได้ต่อเมื่อชำยและหญิงมีอำยุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์
แล้ว แต่ในกรณีที่มีเหตุอันสมควร ศำลอำจอนุญำตให้ท ำกำรสมรสก่อนนั้นได้” ซึ่งหลักเกณฑ์ดังกล่ำว
ถือเป็นตัวก ำหนดเงื่อนไขทำงเพศของคู่สมรสเอำไว้ กล่ำวคือ กำรสมรสที่กฎหมำยรับรองในประเทศ
ไทยจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อเป็นกำรสมรสของชำยหญิง และกำรสมรสที่สมบูรณ์จะต้องจดทะเบียนสมรส
แล้วเท่ำนั้น ฉะนั้น แม้บุคคลผู้นั้นจะท ำกำรแปลงเพศจำกชำยมำเป็นหญิงแล้วก็ตำม ก็ไม่สำมำรถท ำ
กำรสมรสกับชำยได้ เนื่องจำกกฎหมำยรับรองและถือเอำเพศของบุคคลตำมก ำเนิดเท่ำนั้น ตำมค ำ
พิพำกษำศำลฎีกำท่ี 157/2524 
  ในกรณีของคู่ชีวิตเพศเดียวกันตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ซึ่งร่ำง
พระรำชบัญญัตินี้มีเจตนำรมณ์เพ่ือให้ควำมเสมอภำคแก่สิทธิในครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกัน ให้มี
สิทธิและหน้ำที่ในครอบครัวของตนอย่ำงเสมอภำคเช่นเดียวกับครอบครัวของคู่สมรสชำยหญิงตำม
ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ ก่อให้เกิดสถำนะกำรยอมรับหลักควำมเป็นสถำบันของกำรเข้ำร่วม
สถำนะแห่งกำรเป็นคู่ชีวิตในท ำนองเดียวกับกำรสมรส ซึ่งถือเป็นกำรหลุดพ้นจำกเจตนำของคู่สมรส  
และตกอยู่ในบังคับเงื่อนไขในกำรเข้ำร่วมสร้ำงสถำบันครอบครัวขึ้นใหม่ของสังคม  แต่อย่ำงไรก็ดี
ลักษณะของสำมีภรรยำตำมกฎหมำยไทย กับคู่ชีวิตเพศเดียวกันร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... หลักเกณฑ์ส ำคัญที่สุดในเงื่อนไขของกำรจดทะเบียน ได้แก่เรื่องเพศของคู่สมรส ซึ่ง
ตำมกฎหมำยไทยกำรจดทะเบียนสมรสกันนั้น ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์บัญญัติไว้ชัดเจนให้
เพศที่จะท ำกำรสมรสกันได้ จะต้องเป็นชำยกับหญิงเท่ำนั้น ส่วนเจตนำรมณ์ของร่ำงพระรำชบัญญัติ
กำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... นั้น มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้เกิดควำมเสมอภำคแก่สิทธิในครอบครัวของ
คู่ชีวิตเพศเดียวกัน ให้มีสิทธิและหน้ำที่ในครอบครัวของตนอย่ำงเสมอภำคเช่นเดียวกับครอบครัวของคู่
สมรสชำยหญิงตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ กำรจดทะเบียนคู่ชีวิตตำมร่ำงพระรำชบัญญัติ
กำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... จึงเป็นกำรก ำหนดให้คู่ชีวิตทั้งสองฝ่ำยจะต้องเป็นบุคคลเพศ เดียวกัน 
ซึ่งแม้เงื่อนไขกำรสมรสและเงื่อนไขในกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต จะมีบทบัญญัติที่เหมือนหรือคล้ำยคลึงกัน 
แต่คู่ชีวิตเพศเดียวกันก็ไม่เข้ำองค์ประกอบส ำคัญในลักษณะของกำรเป็นสำมีภรรยำตำมกฎหมำยไทย 
ซึ่งได้ก ำหนดเพศของกำรสมรสไว้ชัดเจนแล้ว อย่ำงไรก็ดีคู่ชีวิตเพศเดียวกันที่ได้จดทะเบียนตำมร่ำง
พระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ก็ถือว่ำมีสถำนะเป็นคู่ชีวิตกัน มีสิทธิและหน้ำที่ที่
ก ำหนดไว้ในร่ำงพระรำชบัญญัติจดทะเบียนคู่ชีวิตอย่ำงชัดเจนเช่นเดียวกัน แม้ไม่อำจถือเป็นลักษณะ
ของสำมีภรรยำตำมกฎหมำยไทยได้ก็ตำม 
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  เมื่อคู่ชีวิตเพศเดียวกันตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ไม่อำจเปรียบ
ได้ดั่งสำมีภรรยำ จึงไม่สำมำรถปรับใช้กับค ำว่ำสำมีภริยำตำมประมวลกฎหมำยอำญำได้เช่นกัน ดังนั้น
แม้เป็นกำรกระท ำควำมผิดอำญำที่ผู้กระท ำและผู้ถูกกระท ำมีลักษณะของคู่ชีวิตเพศเดียวกัน ก็ไม่ถือ
เสมือนว่ำมีควำมสัมพันธ์เช่นสำมีภรรยำกันแต่อย่ำงใด 
 โดยตำมประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 276 ซึ่งบัญญัติถึงควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ 
แม้จะก ำหนดให้กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภรรยำเป็นควำมผิดก็ตำม แต่ตำมมำตรำ 276 
วรรคสี่ ก็ได้กล่ำวถึงเหตุลดโทษไว้ กล่ำวคือ หำกคู่สมรสนั้นยังประสงค์จะอยู่กินฉันสำมีภรรยำศำลจะ
ลงโทษน้อยกว่ำที่กฎหมำยก ำหนดไว้เพียงใดก็ได้ หรือศำลจะก ำหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมควำมประพฤติ
แทนกำรลงโทษก็ได้ และในกรณีที่ศำลมีค ำพิพำกษำให้ลงโทษจ ำคุก และคู่สมรสฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งไม่
ประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสำมีภริยำต่อไปและประสงค์จะหย่ำ ให้คู่สมรสฝ่ำยนั้นแจ้งให้ศำลทรำบ 
และให้ศำลแจ้งพนักงำนอัยกำรให้ด ำเนินกำรฟ้องหย่ำต่อไป ดังนั้นเมื่อลักษณะของคู่ชีวิตเพศเดียวกัน
ไม่อำจปรับใช้กับสำมีภรรยำตำมนัยของมำตรำ 276 ได้ เนื่องจำกไม่ถือเสมือนสำมีภรรยำที่สมรสแบบ
ชำยหญิง กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงคู่ชีวิตเพศเดียวกันจึงต้องน ำบทบัญญัติทั่วไปมำใช้บังคับ 
  ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับกำรคุ้มครองควำมรุนแรงของผู้ถูกกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัวของ
ประเทศไทย คู่ชีวิตเพศเดียวกันถือเป็นบุคคลที่ได้รับควำมคุ้มครองตำมพระรำชบัญญัติคุ้มครอง
ผู้ถูกกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 แต่ก็ไม่ได้ถือเสมือนเป็นคู่สมรสตำมกฎหมำย หรือ
แม้แต่บุคคลที่อยู่กินกันฉันสำมีภรรยำ แต่ได้รับควำมคุ้มครองในกรณีของบุคคลที่อำศัยอยู่ในครัวเรือน
เดียวกัน และต้องพ่ึงพำอำศัยกันเท่ำนั้น ไม่อำจถือเป็นสำมีภรรยำตำมพระรำชบัญญัติดังกล่ำวได้  
คู่ชีวิตเพศเดียวกันจึงไม่มีลักษณะที่จะน ำมำปรับใช้ทั้งกับประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 276 หรือ
พระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท ำด้วยควำมรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550  ในฐำนะสำมีภรรยำได้
โดยตรง 
  แม้จะแตกต่ำงจำกกำรคุ้มครองควำมรุนแรงของผู้ถูกกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัวตำม
กฎหมำยของต่ำงประเทศ เช่น ประเทศอังกฤษ ตำมพระรำชบัญญัติกฎหมำยครอบครัว ค.ศ. 1996 
(Family Law Act 1996) นั้น ที่แม้จะไม่ได้บัญญัติให้คุ้มครองคู่ชีวิตเพศเดียวกันในพระรำชบัญญัติ
ดังกล่ำว แต่ได้บัญญัติเพ่ิมเติมให้คุ้มครองคู่ชีวิตเพศเดียวกันตำม Domestic Violence Crime and 
Victims 2004 ซึ่งมีมำตรกำรในกำรคุ้มครองผู้ถูกกระท ำควำมรุนแรงในครอบครัว ทั้งค ำสั่งคุ้มครอง
ชั่วครำว ค ำสั่งคุ้มครองทรัพย์สิน และมำตรกำรในกำรเรียกร้องค่ำเสียหำย ส่งผลให้ถือว่ำคู่ชีวิตเพศ
เดียวกัน เป็นบุคคลที่ได้รับควำมคุ้มครองจำกควำมรุนแรงในครอบครัว โดยมีบทบัญญัติให้คุ้มครอง
คู่ชีวิตเพศเดียวกันโดยเฉพำะ หรือในประเทศฝรั่งเศสตำมรัฐบัญญัติเกี่ยวกับควำมรุนแรงในครอบครัว 
ซึ่งบุคคลที่ได้รับควำมคุ้มครองครอบคลุมถึง คู่สัญญำทำงแพ่งเพ่ือกำรอยู่ร่วมกันด้วย เนื่องจำก
ประเทศฝรั่งเศสได้ตรำรัฐบัญญัติอนุญำตให้มีกำรสมรสระหว่ำงบุคคลเพศเดียวกัน (Loi no 2013-
404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage civil aux couples de personnes de même 
sexe) ซึ่งผลจำกกำรตรำพระรำชบัญญัติดังกล่ำว ท ำให้มีกำรเพ่ิมมำตรำ 143 ในประมวลกฎหมำย
แพ่งซึ่งบัญญัติว่ำ “กำรสมรสมีขึ้นได้ระหว่ำงบุคคล 2 คนซึ่งต่ำงเพศกันหรือเพศเดียวกัน” ถือเสมือน
ว่ำคู่สัญญำทำงแพ่งเพ่ือกำรอยู่ร่วมกันนั้นเป็นคู่สมรสตำมกฎหมำยแพ่งของประเทศฝรั่งเศส ซึ่งอย่ำงไร
ก็ดี แม้บุคคลที่ได้รับควำมคุ้มครองจะมีสถำนะเป็นคู่สมรสตำมกฎหมำยก็ตำม แต่กำรมีสถำนะ
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ดังกล่ำว ได้มีกำรบัญญัติไว้ในกฎหมำยแพ่งของประเทศฝรั่งเศสโดยเฉพำะ จึงไม่สำมำรถน ำมำปรับใช้
ตำมกฎหมำยไทยซึ่งบัญญัติหลักเกณฑ์ของกำรสมรสตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ ต้องเป็น
ชำยและหญิงเท่ำนั้นไว้อย่ำงชัดเจน 
  แต่อย่ำงไรก็ดี ตำมกฎหมำย Vermont Civil Union Bill ของประเทศสหรัฐอเมริกำ ได้
บัญญัติรับรองสถำนภำพคู่ชีวิตตำมกฎหมำยเท่ำเทียมกับคู่สมรส โดยถือว่ำคู่ชีวิตที่ได้รับกำรรับรอง
และคุ้มครองตำมกฎหมำย Vermont Civil Union Bill มีสิทธิและหน้ำที่ไม่ว่ำจะเป็นสิทธิและหน้ำที่
อันเกิดจำกกฎหมำย ซึ่งรวมทั้งกฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติหรือหลักกฎหมำยคอมมอนลอว์  รวมทั้ง
ระเบียบข้อบังคับของฝ่ำยบริหำรหรือตุลำกำร โดยเสมอภำคกับคู่สมรสทุกประกำร นอกจำกนี้ ถ้อยค ำ
ใด ๆ ในกฎหมำยที่อ้ำงอิงถึง คู่สมรส ครอบครัว ญำติ หรือถ้อยค ำอ่ืนอันเกี่ยวเนื่องกับควำมสัมพันธ์
อย่ำงเช่นสำมีภรรยำ ให้หมำยควำมรวมถึงคู่ชีวิตเพศเดียวกันด้วย ซึ่งถือเป็นกำรบัญญัติที่กล่ำวถึง
สถำนภำพของคู่ชีวิตเพศเดียวกันให้ได้รับควำมรับรองคุ้มครองเช่นเดียวกับคู่สมรสอย่ำงเท่ำเทียม โดย
ได้บัญญัติถึงสถำนภำพนั้นไว้อย่ำงชัดเจนในกฎหมำย  Vermont Civil Union Bill ดังนั้น หำกน ำ
กฎหมำย Vermont Civil Union Bill มำปรับใช้ตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. 
....ของประเทศไทย จะท ำให้คู่ชีวิตเพศเดียวกันมีสถำนะทำงกฎหมำยเช่นเดียวกันกับคู่สมรสตำม
กฎหมำยได้ ถือเสมือนว่ำให้ควำมเสมอภำคแก่คู่ชีวิตเพศเดียวกันอย่ำงเท่ำเทียมกับคู่สมรสชำยหญิงได้
อย่ำงแท้จริง ตำมเจตนำรมณ์ของกำรร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
 
6.2  ข้อเสนอแนะ 
 
  เพ่ือให้สำมำรถน ำบทบัญญัติเกี่ยวกับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ ตำมประมวลกฎหมำยอำญำ
มำตรำ 276 มำปรับใช้กับคู่ชีวิตเพศเดียวกันตำมร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ให้
มีสถำนภำพเช่นเดียวกับสำมีภรรยำตำมกฎหมำยไทย ตำมเจตนำรมณ์ของร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจด
ทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ผู้วิจัยจึงขอเสนอแนะ ให้ด ำเนินกำรแก้ไขร่ำงพระรำชบัญญัติดังกล่ำว โดย
เห็นสมควรที่จะน ำกฎหมำย Vermont Civil Union Bill ของมลรัฐเวอร์มอนต์ ประเทศสหรัฐอเมริกำ 
ซึ่งบัญญัติรับรองและคุ้มครองสถำนภำพคู่ชีวิตเพศเดียวกันตำมกฎหมำยเท่ำเทียมกับคู่สมรส โดย
กล่ำวถึงคู่ชีวิตเพศเดียวกันให้มีสิทธิและหน้ำที่ ไม่ว่ำจะเป็นสิทธิและหน้ำที่อันเกิดจำกกฎหมำย ซึ่ง
รวมทั้งกฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติหรือหลักกฎหมำยคอมมอนลอว์ รวมทั้งระเบียบข้อบังคับของฝ่ำย
บริหำรหรือตุลำกำร โดยเสมอภำคกับคู่สมรสทุกประกำร นอกจำกนี้ ถ้อยค ำใด ๆ ในกฎหมำยที่อ้ำงอิง
ถึง คู่สมรส ครอบครัว ญำติ หรือถ้อยค ำอ่ืนอันเกี่ยวเนื่องกับควำมสัมพันธ์อย่ำงเช่นสำมีภรรยำ  ให้
หมำยควำมรวมถึงคู่ชีวิตเพศเดียวกันด้วย มำปรับใช้กับร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต   
พ.ศ. .... เพ่ือให้เป็นไปตำมเจตนำรมณ์ของร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ที่
ต้องกำรให้คู่ชีวิตเพศเดียวกันมีควำมเสมอภำคดั่งเช่นคู่สมรสชำยหญิง 
    ผู้วิจัยจึงขอเสนอแนะให้เพ่ิมเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับสถำนภำพระหว่ำงคู่ชีวิตไว้เป็นหมวดหนึ่ง
โดยเฉพำะ ในร่ำงพระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... โดยก ำหนดให้มีหมวด 2 ว่ำด้วย
สถำนภำพระหว่ำงคู่ชีวิต ไว้ในร่ำงพระรำชบัญญัติดังกล่ำว โดยน ำบทบัญญัติของกฎหมำย Vermont Civil 
Union Bill มลรัฐเวอร์มอนต์  ประเทศสหรัฐอเมริกำ มำใช้บั งคับแก่คู่ชีวิตเพศเดียวกันตำมร่ำง
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พระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... โดยอนุโลม และเลื่อนบทบัญญัติมำตรำ 9 หมวด 2 ว่ำด้วย
ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงคู่ชีวิต มำตรำ 10 หมวด 3 ว่ำด้วยทรัพย์สินระหว่ำงคู่ชีวิต มำตรำ 11 ถึงมำตรำ 14 
หมวด 4 ว่ำด้วยกำรสิ้นสุดของกำรเป็นคู่ชีวิต รวมถึงบทบัญญัติมำตรำ 15 หมวด 5 ว่ำด้วยมรดก แห่งร่ำง
พระรำชบัญญัติกำรจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ไปบัญญัติใหม่เป็นมำตรำ 10 หมวด2 มำตรำ 11 หมวด 4 
มำตรำ 12 ถึงมำตรำ 15 หมวด 5 และ มำตรำ 16 หมวด 6 โดยอำศัยข้อควำมเดิม กล่ำวคือ 
 

หมวด 2 
สถำนภำพระหว่ำงคู่ชีวิต 

 
   มำตรำ 9 คู่ ชีวิตตำมพระรำชบัญญัตินี้  มีสถำนภำพตำมกฎหมำย
เช่นเดียวกับคู่สมรสทุกประกำร และ ข้อควำมในกฎหมำยใดที่กล่ำวถึงคู่สมรส หรือ
อ้ำงถึงควำมสัมพันธ์อย่ำงเช่นสำมีภรรยำในกฎหมำยอื่น ให้หมำยควำมรวมถึงคู่ชีวิต
ตำมพระรำชบัญญัตินี้ด้วย 

 
   จำกกำรเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่ำว ท ำให้สถำนภำพของคู่ชีวิตเพศเดียวกันมีบทบัญญัติ
รับรองให้มีสถำนะเทียบเท่ำสำมีภรรยำตำมกฎหมำย ซึ่งกำรมีสถำนะดังกล่ำวได้ครอบคลุมถึงกำร
ข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 276 ด้วย โดยถือว่ำคู่ชีวิตเพศเดียวกันมี
สถำนะเป็นสำมีภรรยำตำมประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 276 โดยปริยำย กล่ำวคือ หำกคู่ชีวิตเพศ
เดียวกันได้กระท ำควำมผิดอำญำต่อกันครบองค์ประกอบของควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำตำม
ประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 276 ก็สำมำรถน ำบทบัญญัติเกี่ยวกับกำรลดโทษที่ใช้บังคับกับสำมี
ภรรยำ ตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 276 วรรคสี่ มำปรับใช้กับคู่ชีวิตเพศเดียวกันได้โดยตรง  
  นอกจำกนั้นกำรเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่ำว ไม่ใช่เป็นกำรรับรองสถำนะของคู่ชีวิตเพศ
เดียวกันตำมประมวลกฎหมำยอำญำเท่ำนั้น แต่เป็นกำรรับรองสถำนะของคู่ชีวิตเพศเดียวกันให้มี
สถำนภำพเช่นเดียวกับสำมีภรรยำตำมกฎหมำยอื่น ๆ ด้วย 
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