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บทคัดย่อ 

 

วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี มีวตัถุประสงคเ์พื่อศึกษาถึงความเป็นมา แนวคิดและทฤษฎีกฎหมายท่ี

เก่ียวขอ้งกบัความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สมรสก่อนการหยา่ รวมทั้งมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งทั้งของ

ประเทศไทยและต่างประเทศตลอดจนศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบักรอบระยะเวลา

ในการทดลองแยกกันอยู่ การท าบนัทึกข้อตกลง รวมทั้งการจดัการทรัพย์สินของคู่สมรสระหว่าง

แยกกันอยู่ก่อนการหย่า โดยเสนอแนะแนวทางท่ีเหมาะสมเพื่อน ามาใช้เป็นแนวทางในการแก้ไข

กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการแยกกนักนัอยูเ่ป็นการชัว่คราวเพื่อรับรองและคุม้ครองสิทธิของสามีภริยา 

จากการศึกษาพบวา่ครอบครัวในสังคมไทยในปัจจุบนัคู่ชายหญิงท่ีตกลงแต่งงานกนัและจด

ทะเบียนสมรสยงัมีอายุนอ้ย รวมทั้งยงัมีวุฒิภาวะทางอารมณ์ท่ีไม่คงท่ี เม่ือเกิดการทะเลาะเบาะแวง้กนั

เกิดข้ึน การท่ีกฎหมายก าหนดให้สามารถท าขอ้ตกลงในการแยกกนัอยู่ เพื่อให้ทั้ งสองฝ่ายสามารถ

ปรับปรุงนิสัยใหส้ามารถอยูร่่วมกนัไดอี้กคร้ัง หรืออาจจะเพื่อเตรียมตวัในการจดัการแบ่งแยกทรัพยสิ์น

ท่ีหามาร่วมกนัหรือท่ีจะเกิดดอกผลในวนัขา้งหนา้ ซ่ึงยงัไม่มีบทกฎหมายรองรับให้ความคุม้ครองสิทธิ

ในทรัพยสิ์น ท่ีเพียงพอต่อเจตนารมณ์ของผูใ้ชก้ฎหมายอยา่งแทจ้ริง  

ดงันั้นการท่ีประเทศไทยไม่มีบทบญัญติัทางกฎหมายเก่ียวกบัการท าบนัทึกขอ้ตกลงท่ีชัด

แจง้ ในกรณีท่ีสามีภริยาแยกกนัอยูก่่อนการหยา่ โดยก าหนดวา่ตอ้งท าบนัทึกขอ้ตกลงเป็นหนงัสือและมี

พยานร่วมลงลายมือช่ือสองคน จึงเห็นควรแก้ไขเพิ่มเติมระเบียบกระทรวงมหาดไทย ว่าดว้ยการจด

ทะเบียนครอบครัว พ.ศ.2541 หมวด 2 การจดทะเบียนสมรส ขอ้ 13 (3) โดยให้คู่สมรสสามารถแกไ้ข



ง 

บนัทึกข้อตกลงเก่ียวกบัทรัพย์สิน หรือเร่ืองอ่ืนใดในช่องบนัทึกท้ายสัญญาก่อนสมรสตอดจนการ

ก าหนดให้สามีภริยาสามารถเลือกระบบแยกทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยา เพื่อท่ีสามีภริยาจะไดส้ามารถ

จัดการทรัพย์สินของตน และแก้ไขสัญญาระหว่างแยกกันอยู่ได้  เพื่อให้สอดคล้องกับหลักสิทธิ

มนุษยชน ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยค์วามเสมอภาค และความเท่าเทียมกนัตามกฎหมายซ่ึงบุคคลทุกคนพึง

ไดรั้บอยา่งเท่าเทียมกนัเพื่อใหค้รอบครัวมีความเขม้แขง็และด ารงชีวิตในสังคมอยา่งมัน่คงต่อไป 
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ABSTRACT 

 

The objective of the thesis is to study the history concepts and theory of law pertaining to 

the relationship between the spouses before the divorce including related legal measures of Thailand 

and abroad, as well as studying and analyzing legal problems related to the frame work  the duration 

of the experiment is separate, making memorandum including managing the property of the spouse 

during separation before the divorce by suggesting suitable guidelines to be used as a guideline for 

temporarily amend the law relating to separation to ensure and protect the rights of husband and wife. 

From the study, it was found that families in today's Thai society, men and women who 

agree to marry and register the marriage certificate is still young, as well as having unstable emotional 

maturity when quarrels arise. The law requires them to come to an agreement on separation, so that 

both sides can improve habits to be able to live together again or maybe to prepare for management 

separating assets that are jointly acquired or that will produce results in the future which does not 

have any legal provisions to support provide protection for property rights that is sufficient for the 

intentions of the legal users. 

Therefore, the fact that Thailand does not have any legal provisions regarding the making 

of a clear memorandum in the event that the husband and wife have separated before the divorce.  By 

specifying that a memorandum of agreement must be made in writing and two witnesses signed. 



ฉ 

Therefore, it is appropriate to amend the regulations of the Ministry of Interior concerning Family 

Registration B.E.2541 can amend the memorandum about the property or any other subject in the 

record box at the end of the prenuptial agreement  as well as stipulating that the husband and wife can 

choose a system of separating their assets between husband and wife so that the husband and wife can 

manage their assets and amend the contract between the separatists in order to be in line with human 

rights principles human dignity and equality accordingly a law which every person deserves equally 

in order for the family to be strong and live in society in a stable manner. 
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กติติกรรมประกาศ 

 

ความส าเร็จของวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ี เกิดข้ึนดว้ยความเมตตาและการให้ความอนุเคราะห์จาก 

รองศาสตราจารย ์ดร.อภิญญา เล่ือนฉว ีโดยท่าน ไดก้รุณาสละเวลาอนัมีค่าในการรับเป็นกรรมการสอบ

วิทยานิพนธ์และอาจารยท่ี์ปรึกษาวิทยานิพนธ์ร่วมฉบบัน้ีให้แก่ผูว้ิจยั ตลอดจนไดก้รุณาสละเวลาอนัมี

ค่าช้ีแนะแนวคิดทางดา้นวิชาการ พร้อมทั้งแนะน าปรับปรุงแกไ้ขขอ้บกพร่องต่าง ๆ เค่ียวเข็ญ ผลกัดนั 

และให้ก าลังใจ จนผูว้ิจยัเกิดความมุ่งมัน่ท าวิทยานิพนธ์ส าเร็จอย่างสมบูรณ์ท่ีสุดจึงขอแสดงความ

ขอบพระคุณเป็นอยา่งสูงไว ้ณ โอกาสน้ี 

ขอกราบขอบพระคุณรองศาสตราจารยภ์าณินี กิจพ่อคา้ ท่ีไดใ้ห้ความกรุณารับเป็นประธาน

กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ศาสตราจารย ์ดร.ไพศิษฐ์ พิพฒันกุล ซ่ึงกรุณารับเป็นอาจารย์ท่ีปรึกษาสอบ

วทิยานิพนธ์ ตลอดจนใหค้  าแนะน าเพื่อการแกไ้ขปรับปรุง จนท าใหว้ทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีส าเร็จลงไดอ้ยา่ง

สมบูรณ์ 

ทา้ยท่ีสุด ผูว้ิจยัขอน้อมร าลึกถึงพระคุณของคุณครูและอาจารยทุ์กท่าน ท่ีกรุณาประสิทธ์ิ

ประสาทความรู้ ขอกราบขอบพระคุณอย่างสูงต่อ บิดา มารดา ตลอดจนขอบคุณครอบครัวท่ีให้โอกาส

ในการศึกษา สนบัสนุนในทุก ๆ เร่ือง และใหก้ าลงัใจตลอดระยะเวลาท่ีผา่นมา อนัเป็นประโยชน์ต่อการ

ท าวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีเป็นอยา่งมาก 

อน่ึง ผูว้จิยัขอกราบขอบพระคุณ ท่านผูแ้ต่งต ารา วิทยานิพนธ์ บทความ และงานวิจยัต่าง ๆ 

ท่ีผูว้จิยัน ามาศึกษาและคน้ควา้ ซ่ึงหากวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีมีคุณค่าและเป็นประโยชน์ต่อการศึกษา ผูว้ิจยั

ขอมอบความดีน้ีใหแ้ก่บุคคลทุก ๆ ท่านท่ีกล่าวมาขา้งตน้ แต่หากมีขอ้ผิดพลาดหรือบกพร่องประการใด 

ๆ ผูว้จิยัขออภยัไว ้ณ ท่ีน้ี 
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บทที ่1 
บทน า 

 
1.1. ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา  

ครอบครัวเป็นรากฐานทางสังคมท่ีมีความส าคญัมากท่ีสุด เน่ืองจากครอบครัวเป็น
พื้นฐานขั้นตน้ของสังคม เป็นสถาบนัแรกท่ีท าหนา้ท่ีทางสังคมในการถ่ายทอดค่านิยม วิธีประพฤติ
ปฎิบัติตนท่ีดีงาม และวางบรรทัดฐานทางสังคมให้แก่สมาชิกรุ่นใหม่ ดังนั้ นครอบครัวจึง
เปรียบเสมือนเคร่ืองจกัรกลท่ีท าการหล่อหลอมบุคลิกภาพของบุคคลให้เป็นไปตามท่ีสังคมตอ้งการ 
ซ่ึงน าไปสู่การสร้างคนท่ีมีคุณภาพและสามารถด ารงชีวติอยูร่่วมกบับุคคลอ่ืนไดอ้ยา่งมีความสุข เม่ือ
ครอบครัวเป็นหน่วยทางสังคมหรือสถาบนัแรกท่ีส าคญัยิง่ของมนุษยแ์ลว้ ความสัมพนัธ์ของสมาชิก
ในครอบครัวท่ีอบอุ่นยอ่มมีอิทธิพลต่อความสงบสุขและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสถาบนัทาง
สังคมอ่ืนๆ ด้วย ดงันั้นหากสมาชิกในสังคมมาจากครอบครัวท่ีมีปัญหาก็อาจสร้างปัญหาให้แก่
บุคคลอ่ืนในสังคมไดเ้ช่นกนั 

ปัญหาส าคญัท่ีเกิดข้ึนในครอบครัวและส่งผลกระทบต่อสังคม คือ ปัญหาการหย่าร้าง 
ซ่ึงมกัจะมีผลกระทบต่อตวัคู่สมรสและต่อบุตร ซ่ึงพบวา่เด็กท่ีพอ่แม่หยา่ร้างกนัมกัมีพฤติกรรมท่ีไม่
เหมาะสมในเร่ืองการลกัขโมย เล่นการพนนั เสพส่ิงของมึนเมา จากสถิติการหยา่ร้างมกัถูกน ามาใช้
เป็นดชันีทางสังคมท่ีส าคญัตวัหน่ึงท่ีสะทอ้นความสงบสุขของครอบครัว เพราะสาเหตุของการหยา่
ร้างมกัมาจากการเขา้กนัไม่ไดข้องสามีภริยาหรือปัญหาต่างๆระหวา่งสามีภริยาท่ีรุนแรงจนถึงกบัไม่
สามารถอยูร่่วมกนัไดอี้กต่อไป สัดส่วนการหยา่ร้างท่ีเพิ่มข้ึนจึงอาจจะสะทอ้นให้เห็นปัญหาภายใน
ครอบครัวไดร้ะดบัหน่ึงซ่ึงหากพิจารณาสถิติการหยา่ร้างในประเทศไทยยอ้นหลงั 20 กวา่ปี ท่ีผา่น
มาจะเห็นไดว้า่ สถิติการหยา่ของคนไทยเพิ่มข้ึนอยา่งสม ่าเสมอกวา่การขยายตวัของผลิตภณัฑ์มวล
รวมประชาติเสียอีก  

ดังนั้นเพื่อมิให้เกิดปัญหารัฐจึงก าหนดหลักเกณฑ์ให้สิทธิสามีภริยาท าความตกลง
ระหว่างแยกกันอยู่เป็นการชั่วคราวเก่ียวกับความสัมพนัธ์ทางส่วนตวัและทางทรัพย์สิน โดยมี
ขอ้จ ากดัต่างๆ ตามท่ีกฎหมายก าหนด ขอ้ตกลงระหวา่งท่ีแยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราวท่ีท าข้ึนจึงตอ้ง
อยู่ภายใตห้ลกัเกณฑ์ดงักล่าว ทั้งในเร่ืองเน้ือหาของขอ้ตกลงแยกกนัอยู่เป็นการชัว่คราว แบบของ
ขอ้ตกลงแยกกนัอยู่เป็นการชั่วคราว ผลของขอ้ตกลงแยกกนัอยู่เป็นการชั่วคราว การส้ินสุดของ
ขอ้ตกลงระหวา่งแยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราว แต่เน่ืองจากในความเป็นจริงสามีภริยาอาจมีการตกลง
ในเร่ืองต่างๆ มากมาย รัฐจึงจ าเป็นตอ้งก าหนดหลกัเกณฑ์ให้ครอบคลุมถึงขอ้ตกลงต่างๆ ท่ีอาจ
เกิดข้ึนจริง ขอ้ตกลงระหว่างแยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราวจะมีความผกูพนัต่อไปหรือไม่เพียงใดเป็น
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ส่ิงท่ีรัฐจะตอ้งก าหนดไวใ้ห้ชดัเจน เพื่อท่ีจะไดไ้ม่เกิดปัญหาในทางปฏิบติั ซ่ึงหากมีการก าหนด
หลกัเกณฑ์ของขอ้ตกลงระหวา่งแยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราวท่ีดี เหมาะสมและครอบคลุมแลว้ ก็จะ
ท าให้สามีภริยาสามารถใช้ประโยชน์จากขอ้ตกลงระหว่างแยกกนัอยู่เป็นการชั่วคราวเพื่อรักษา
ความสงบสุขของสถาบนัครอบครัวและลดอตัราความขดัแยง้ท่ีจะเกิดข้ึนในครอบครัวได ้

ประเด็นแรก คือ ปัญหาการก าหนดกรอบระยะเวลาในการแยกกนัอยู่  ตามประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1516 (4/2) ไดก้ าหนดกรอบระยะเวลาในการแยกกนัอยูด่ว้ยความ
สมคัรใจหรือแยกกนัอยูต่ามค าสั่งศาลเกินสามปีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงถึงจะสามารถฟ้องหยา่ได ้พบวา่เป็น
กฎหมายท่ีเคร่งครัด ไม่ตอบโจทก์ต่อเจตนารมณ์ของผูใ้ชก้ฎหมายอยา่งแทจ้ริง  กล่าวคือ อนุมาตรา
น้ีก าหนดให้คู่สมรส คือ สามีและภริยามีการตกลงแยกกนัอยู่ต่างหากจากกนั เพราะเหตุท่ีทั้งคู่อยู่
ดว้ยกนัไม่ไดโ้ดยปกติสุขหรือเป็นการแยกกนัอยูต่ามค าสั่งของศาลเป็นเวลาเกินกวา่ 3 ปีแลว้ เช่นน้ี
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงสามารถฟ้องหย่าอีกฝ่ายหน่ึงต่อศาลได ้โดยไม่จ  าตอ้งมีการพิจารณาว่าฝ่ายใดฝ่าย
หน่ึงเป็นฝ่ายกระท าผดิก่อนหรือเป็นฝ่ายท่ีผดิต่อความสัมพนัธ์ฉนัการเป็นคู่สมรสท่ีดี ซ่ึงการจะฟ้อง
ขอหย่าตามอนุมาตราน้ีมีปัญหาในการใช้ การตีความกฎหมายอย่างมาก ดงัท่ีกล่าวมาแลว้ว่าการ
กระท าใดจะเขา้ลกัษณะของการอยู่ร่วมกนัไม่ไดโ้ดยปกติสุข เป็นตน้ อีกทั้งในการแยกกนัอยูต่าม
อนุมาตราน้ีจะตอ้งเกิดจากความสมคัรใจอยา่งแทจ้ริง อนัเป็นการตกลงกนัให้มีการแยกกนัอยู่ของ
ทั้งสองฝ่าย ไม่ใช่เกิดจากความยนิยอมของฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดแต่ฝ่ายเดียว 

ดงันั้น หากว่าคู่สมรสทั้งสองฝ่ายต่างยินยอมท่ีจะทดลองแยกกนัอยู่ก่อนเม่ือเป็นเวลา
เกินกว่า 3 ปีแลว้ ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงสามารถฟ้องหย่าอีกฝ่ายต่อศาลได ้ศาลสามารถพิพากษาให้ทั้งคู่
หยา่ขาดจากกนั แต่หากเป็นกรณีท่ีสามีไม่ชอบหนา้ภริยาอีกต่อไปจึง ไดแ้ยกตวัไปอยูท่ี่อ่ืน แมเ้ป็น
เวลาเกินกว่า 3 ปี สามีจะมาฟ้องหย่าโดยอา้งเหตุตามอนุมาตราน้ีไม่ไดเ้พราะการแยกกนัอยู่ไม่ได้
เกิดจากความยนิยอม พร้อมใจของทั้งสองฝ่าย แต่เป็นสามีท่ีเป็นฝ่ายแยกตวัออกไปเอง และสิทธิใน
การฟ้องหย่าตามขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนน้ีเป็นของฝ่ายภริยาไม่ใช่สามี ดงันั้นหากภริยาไม่ใชสิ้ทธิฟ้อง
หยา่ (ในท่ีน้ีภริยาสามารถอา้งสิทธิฟ้องหยา่ตามมาตรา 1516 (4) ได)้ สามีก็ไม่สามารถหยา่ขาดจาก
ภริยาได้เพราะตนเป็นฝ่ายกระท าผิดโดยการทิ้งร้างภริยาไปเองไม่ใช่เกิดจากการตกลงใจท่ีจะ
แยกกนัอยู ่ซ่ึงหลกัการฟ้องหยา่โดยการทิ้งร้างน้ีกฎหมายให้สิทธิในการฟ้องหยา่เป็นของฝ่ายท่ีตอ้ง
เสียหายหรืออีกฝ่ายหน่ึงท่ีไม่ใช่ฝ่ายท่ีกระท าการทิ้งร้างเท่านั้น 

ประเด็นถดัมา คือ ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการท าบนัทึกขอ้ตกลงในการแยกกนัอยู่
ก่อนการหยา่ พบวา่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยท่ี์เก่ียวกบักฎหมายครอบครัวไม่มีมาตรา
ไหนท่ีระบุเก่ียวกบัการท าบนัทึกขอ้ตกลงในการแยกกนัอยูก่่อนการหยา่ของสามีภริยา ขอ้ตกลงเพื่อ
แยกกนัอยูต่่างหากน้ีอยูใ่นบงัคบัของหลกัทัว่ไปในเร่ืองการท าสัญญา จึงอาจตกเป็นโมฆะหรือเป็น
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โมฆียะดว้ยเหตุเช่นเดียวกบัการเป็นโมฆะหรือโมฆียะของสัญญาอ่ืน ๆ ทัว่ไป เช่นความส าคญัผิด 
ถูกกลฉ้อฉล ถูกข่มขู่ หรือขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ฉะนั้น การท่ี
สามีภริยาตกลงแยกกนัอยูแ่ละตกลงให้สามีหลุดพน้จากหนา้ท่ีในการอุปการะเล้ียงดูบุตรผูเ้ยาวน์ั้น 
ข้อตกลงท่ีให้สามีหลุดพ้นจากหน้าท่ีดังกล่าวจึงตกเป็นโมฆะ เพราะขดัต่อศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน ขอ้ตกลงในการแยกกนัอยูช่ัว่คราว กฎหมายมิไดก้  าหนดแบบไวแ้ต่อยา่งใดจึงอาจท าเป็น
ลายลกัษณ์อกัษรหรือโดยวาจาก็ได ้แต่ท่ีส าคญัตอ้งมีขอ้ความท่ีชดัเจนวา่ทั้งสองฝ่ายมีความประสงค์
ร่วมกนัท่ีจะแยกกนัอยู่ ทั้งน้ีอาจท าความตกลงในเร่ืองอ่ืน ๆ เป็นส่วนประกอบได ้เช่น ตกลงกนัว่า
ฝ่ายใดจะเป็นผูเ้ล้ียงดูบุตร หรือฝ่ายใดจะเป็นผูอ้อกค่าใชจ่้ายในการอุปการะเล้ียงดูบุดร รวมทั้งอาจ
ตกลงในเร่ืองทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยา อย่างไรก็ตามสามีกริยาเม่ือท าความตกลงวนัแลว้อาจตก
ลงเลิกสัญญาต่อกนัได ้ 

ดงันั้น ขอ้ตกลงแยกกนัอยูต่่างหากดงักล่าว มีผลให้สามีภริยาหมดหนา้ท่ีในการอยู่กิน
ต่อกนัเท่านั้น แต่ไม่ถือวา่การสมรสส้ินสุดลงเหมือนความตาย การหยา่ หรือศาลพิพากษาเพิกถอน 
ฉะนั้น ในระหวา่งแยกกนัอยูเ่ป็นการยติุการอยูร่่วมกนัเท่านั้นภริยายงัมีสิทธิใชน้ามสกุลของสามีได ้
และแมจ้ะแยกกนัอยู่เกิน 1 ปี ก็ไม่ถือเป็นการจงใจละทิ้งร้างอนัเป็นเหตุฟ้องขอหย่าไดต้ามมาตรา
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1516 (5) นอกจากน้ีในช่วงเวลาดงักล่าวสามีหรือภริยาก็มิ
อาจสมรสใหม่ได ้เพราะยงัไม่ถือวา่การสมรสส้ินสุดลง จึงสมควรพิจารณาเหตุหยา่ประกอบเป็นคดี 

ประเด็นสุดท้าย คือ ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการจัดการทรัพย์สินของคู่สมรส
ระหวา่งแยกกนัอยูก่่อนการหยา่ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ไดก้  าหนดหลกัเกณฑ์
เก่ียวกบัความสัมพนัธ์ทางทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยาไว ้โดยก าหนดให้มีการจดัการทรัพยสิ์นเป็น
ระบบสินบริคณห์ท่ีมีลกัษณะเป็นการน าทรัพยสิ์นของทั้งสามีและภริยามารวมกนัในระหวา่งสมรส
และจดัการแบ่งเม่ือการสมรสส้ินสุดลง โดยไดแ้บ่งทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยาออกเป็น 2 ประเกท 
คือสินส่วนตวัของคู่สมรสแต่ละฝ่ายและสินสมรสของสามีภริยา ซ่ึงกฎหมายไดก้  าหนดหลกัเกณฑ์
ในเร่ืองทรัพยสิ์นระหว่างสามีภริยาเอาไวใ้นหมวด 4 ว่าดว้ยทรัพยสิ์นระหว่างสามีภริยาและหาก
สามีภริยาประสงคจ์ะจดัการทรัพยสิ์นเป็นอย่างอ่ืนก็สามารถท าสัญญากนัไวเ้ป็นพิเศษก่อนสมรส 
มิฉะนั้นความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีภริยาในเร่ืองทรัพยสิ์นก็จะตอ้งเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์มาตรา 1465 ซ่ึงประเด็นปัญหาดงักล่าวกฎหมายไดก้ าหนดและแยกทรัพยสิ์นของสามี
ภริยาไวอ้ย่างชัดเจน ซ่ึงขดัต่อเจตนารมณ์ของสามีภริยาท่ีประสงค์จะแบ่งแยกหรือไม่แบ่งแยก
ทรัพย์สินส่วนตัวให้เป็นสินสมรส หรือทรัพย์สินท่ีหามาร่วมกันในระหว่างท่ีอยู่ด้วยกัน หรือ
แมก้ระทัง่ดอกผลของทรัพยสิ์นนั้น เพราะเขาไม่ตอ้งการแบ่งแยกทรัพยส์มบติัของตระกลูตนเอง                  
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ดงันั้นจึงควรก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีเลือก ในการจดัการทรัพยสิ์นของแต่ละฝ่าย ให้มีสิทธิเลือกการ
จดัการทรัพยสิ์นในระหวา่งแยกกนัอยูไ่ด ้ 
 
1.2 วตัถุประสงค์ของการศึกษา 
      1. เพื่อศึกษาบทบญัญติัทางกฎหมายเก่ียวกบักรอบระยะเวลาในการทดลองแยกกนัอยูก่่อนการ
หยา่ของคู่สมรสระหวา่งกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ  
      2. เพื่อศึกษาเปรียบเทียบหลกัเกณฑ์การท าบนัทึกขอ้ตกลงระหวา่งแยกกนัอยูก่่อนการหยา่ ตาม
กฎหมายครอบครัวไทยและกฎหมายครอบครัวต่างประเทศมาเป็นขอ้พิจารณาเพื่อน าเสนอแนะขอ้ดี
มาปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายไทยใหมี้ประสิทธิภาพและเหมาะสมเป็นประโยชน์ต่อสถาบนัครอบครัว
ต่อไป 
      3. เพื่อศึกษาเปรียบเทียบหลกัเกณฑก์ารจดัการทรัพยสิ์นของคู่สมรสระหวา่งแยกกนัอยูก่่อนการ
หยา่ ตามกฎหมายครอบครัวไทยและกฎหมายครอบครัวต่างประเทศมาเป็นขอ้พิจารณาเพื่อน าเสนอ
ขอ้ดีมาปรับปรุงแก้ไขกฎหมายไทยให้มีประสิทธิภาพและเหมาะสมเป็นประโยชน์ต่อสถาบนั
ครอบครัวต่อไป 
 
1.3 สมมติฐานการศึกษา 

เน่ืองจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว พระราชบญัญติัจด
ทะเบียนครอบครัว พุทธศกัราช 2478 ระเบียบกระทรวงมหาดไทย วา่ดว้ยการจดทะเบียนครอบครัว 
พ.ศ. 2541  ท่ีเก่ียวขอ้งกบัความสัมพนัธ์ของสามีภริยาในระหวา่งการทดลองแยกกนัอยูก่่อนการหยา่ 
ท่ีบงัคบัใชอ้ยูใ่นปัจจุบนับางประการท่ีไม่เหมาะสม เน่ืองจากมีหลกัเกณฑ์ เง่ือนไข และขอ้จ ากดัใน
การก าหนดให้คู่สมรสแยกกนัเป็นการชัว่คราวเพื่อปฎิบติัตาม จึงเห็นสมควรรับปรุงแกไ้ขกฎหมาย
ดงักล่าวเพื่อใหเ้กิดความเป็นธรรมแก่คู่สามีภริยา  
 
1.4 ขอบเขตการศึกษา 

มุ่งศึกษากฎหมายครอบครัว ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 มาตรา 
1516  (4/2) ว่าดว้ยเร่ืองการตกลงแยกกนัอยู่เป็นการชัว่คราวของสามีภริยา  แนวปฎิบติัการท า
ข้อตกลงการแยกกันอยู่ และการจัดการทรัพย์สินของสามีภริยาในระหว่างแยกกันอยู่เป็นการ
ชัว่คราว โดยการศึกษาวจิยัเปรียบเทียบ แนวคิด ทฤษฎี และกฎหมายต่างประเทศ สหราชอาณาจกัร 
สวิสเซอร์แลนด์ ฟิลิปปินส์  มลรัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกา มลรัฐอลาบามา สหรัฐอเมริกา และ
มลรัฐมอนตาริโอ ประเทศแคนาดา 
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1.5 วธีิการด าเนินการศึกษา 
การศึกษาจะใช้รูปแบบทางวิชาการโดยการศึกษาจากต ารา ตัวบทกฎหมายไทย 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยเร่ืองครอบครัว งานวิจัย (Documentary 
Research) ค าพิพากษาศาลฎีกา และเอกสารต่างๆ และวิเคราะห์เปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศ
และกฎหมายไทย 
 
1.6 ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 
      1. ท าให้ทราบถึงแนวความคิดและหลกักฎหมายครอบครัวในเร่ืองกรอบระยะเวลาในการ
ทดลองแยกกนัอยู่ก่อนการหย่า ทั้งในส่วนกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ เพื่อน ามาเป็น
แนวทางส าหรับใช้เป็นมาตรการแกไ้ขปัญหาชีวิตคู่ของสามีภริยาเพื่อให้เกิดประโยชน์ต่อสถาบนั
ครอบครัวและสังคม น ามาเป็นขอ้พิจารณาเพื่อเสนอแนะในการแกไ้ขปรับปรุงกฎหมายครอบครัว
ของไทยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 หรือกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งให้สอดคลอ้ง
และเหมาะสมกบัสภาพสังคมไทยในปัจจุบนัต่อไป  
      2. ท าใหท้ราบถึงประโยชน์ของการท าบนัทึกขอ้ตกลงในเร่ืองส่วนตวัหรือทรัพยสิ์นในการแบ่ง
กนัจดัการดูแลในระยะเวลาแยกกนัอยู่ของสามีภริยาก่อนการหยา่ท่ีชดัเจนมากข้ึน ซ่ึงจะก่อให้เกิด
ความยดืหยุน่สามารถปรับกบัขอ้เทจ็จริงในปัจจุบนัไดม้ากข้ึน 
      3. ท าให้ทราบถึงกฎหมายของต่างประเทศในเร่ืองการจดัการทรัพยสิ์น ทางเลือกในระบบการ
แบ่งทรัพย์สินระหว่างสามีภริยาท่ีให้สิทธิทั้งสองฝ่ายเลือกได้ว่าทรัพย์สินไหนเป็นสินส่วนตวั 
สินสมรส เพื่อน ามาเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยได้ว่ามีความเหมือนหรือแตกต่างกันในบาง
ประเด็น ซ่ึงจะก่อใหเ้กิดประสิทธิภาพในการใชก้ฎหมายไดต้่อไปหากมีการปรับปรุงรูปแบบการใช้
การตีความกฎหมายใหเ้หมาะสมต่อไป 
 

 

 

 

 

 

 

 



 

บทที ่2  

แนวคดิพืน้ฐาน หลกัการและทฤษฎ ีเกีย่วกบัความสัมพนัธ์ระหว่างคู่สมรส 

กรณแียกกนัอยู่เป็นการช่ัวคราวก่อนการหย่า 
 

กฎหมายครอบครัวเป็นกฎหมายท่ีก าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัความสัมพนัธ์ของสามี
ภริยา ทั้งความสัมพนัธ์ในทางส่วนตวัและความสัมพนัธ์ในทางทรัพยสิ์น แต่เน่ืองจากความสัมพนัธ์
ระหวา่งสมีภริยานั้นเป็นส่ิงท่ีมีความละเอียดอ่อนซบัซอ้น ยากท่ีจะก าหนดกฎเกณฑต์ายตวัให้คลอบ
คลุมถึงความสัมพนัธ์ทุกด้านของสามีภริยาทุกคู่ได้ กฎหมายครอบครัวจึงมกัจะเปิดช่องให้สามี
ภริยาสามารถท าขอ้ตกลงระหวา่งสมรสเพื่อก าหนดการต่างๆระหวา่งกนัหรือก าหนดความสัมพนัธ์
ให้แตกต่างไปจากบทบญัญติัของกฎหมายได้ โดยอาศยัหลักเสรีภาพของการแสดงเจตนา และ
ภายใตห้ลกัขอบเขตท่ีกฎหมายอนุญาต ซ่ึงหลกัเกณฑ์ในเร่ืองน้ีได้มีวิวฒันาการเร่ือยมาพร้อมกบั
กฎหมายครอบครัวในแต่ละยคุสมยั โดยมีหลกัเกณฑท่ี์เหมือนและแตกต่างกนัดงัจะไดก้ล่าวต่อไป 

 
2.1 แนวคิดและทีม่าของหลกัการแยกกนัอยู่เป็นการช่ัวคราว  
        2.1.1 ตามหลกัศาสนา 

ศาสนา คือ ค าสอนหรือขอ้บงัคบัท่ีก าหนดใหม้นุษยป์ระพฤติปฏิบติัตามค าสอน โดยให้
ท าความดี งดเวน้การกระท าชัว่ทั้งหลายตามท่ีหลกัค าสอนของศาสนาไดห้้ามไว ้เพื่อท่ีพฤติปฏิบติั
ตามจะไดรั้บความสุขในภายภาคหน้าหรือในชาติต่อไป1 ศาสนาจึงเป็นส่วนของระบบสังคมท่ีใช้
ควบคุมความประพฤติของบุคคลใหอ้ยูใ่นท านองคลองธรรม เม่ือศาสนาส่วนหน่ึงของสังคม บุคคล
ทัว่ไปท่ีอยู่ในสังคมท่ีนบัถือศาสนาไม่วา่จะเป็นศาสนาใดก็ตาม ก็ยอ่มจะไดรั้บอิทธิพลของศาสนา
นั้น ๆ ในเร่ืองต่าง ๆ ไม่วา่จะเป็นเร่ืองของความคิด ความเช่ือ ความศรัทธาโดยเฉพาะเร่ืองของการ
ด าเนินชีวิตครอบครัว เน่ืองจากเม่ือมนุษยเ์กิดมาก็ตอ้งมีครอบครัวดูแลและภายในครอบครัวเองก็
จะตอ้งมีการอบรมสั่งสอนโดยเฉพาะความเช่ือทางศาสนา2 เช่น ความเช่ือในเร่ืองขนบธรรมเนียม
ประ เพณี  ธ รรม เ นี ยมป ฏิบัติ ต่ า ง  ๆ  ท่ี เ ก่ี ย วข้อ งกับศาสนา  ศ าสนา จึ ง ถือ เ ป็น เค ร่ื อ ง

                                                           
1 มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชาระบบกฎหมายไทยและต่างประเทศ, 

(กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, 2542), น. 307. 
2 วจิิตรา ทองวนิิชศิลป, “มาตรการทางกฎหมายในการป้องกนัและแกไ้ขการสมรสซอ้น,” (วิทยานิพนธ์

มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬางกรณ์มหาวทิยาลยั, 2536), น.20. 
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ผดุงคุณธรรมและความผกูพนัในครอบครัว กล่าวคือ ใหส้ามีภริยาและบุตร หรือบุคคลอ่ืนท่ีอาศยัอยู่
ภายในครอบครัวเดียวกนั ให้ตั้งมัน่อยู่ในศีลธรรมอนัดี แต่ส าหรับกฎหมายนั้นเป็นเคร่ืองก าหนด
ความประพฤติท่ีแสดงออกมาภายนอกของมนุษย์เช่นเดียวกันกับศาสนา และหากมนุษย์ฝ่าฝืน
กฎหมายหรือขอ้บงัคบัแล้ว ยอ่มไดรั้บผลร้ายหรือบทลงโทษเช่นเดียวกนั เพียงแต่ส าหรับกฎหมาย
แลว้ โทษท่ีได้รับจะรุนแรง จริงจงั และเห็นผลในทนัทีทนัใดกว่าโทษท่ีจะไดรั้บตามค าสอนของ
ศาสนา เช่น ค าสอนท่ีว่าผูใ้ดฝ่าฝืนค าสอนเม่ือตายไปแลว้อาจไม่ไดอ้ยู่รับใชพ้ระเจา้หรือไม่ไดข้ึ้น
สวรรค์ เม่ือศาสนาและกฎหมายมีความเก่ียวเน่ืองกันเช่นน้ี ดังนั้ น รัฐใดจะออกกฎหมายให้
ประชาชนของตนปฏิบติัตาม รัฐเองก็ตอ้งค านึงถึงศาสนาท่ีประขาชนส่วนใหญ่ของตนนบัถืออยู่
ดว้ย การบงัคบัใช้กฎหมายจึงจะเป็นไปโดยสงบสุข ประชาชนจะเคารพและปฏิบติัตามไดอ้ย่างมี
ระเบียบเรียบร้อย และไม่เกิดขอ้ขดัแยง้ในชุมชนหรือสังคมจากการท่ีศาสนาเขา้ไปมีส่วนเก่ียวขอ้ง
กบัชีวิตประจ าวนัของมนุษยม์ากข้ึน ศาสนาจึงมีอิทธิพลต่อการก าหนดกฎระเบียบในสังคมของ
มนุษย ์การเขา้ไปมีส่วนของศาสนานั้นอาจมีลกัษณะค่อยแทรกซึมเขา้ไป เป็นกฎเกณฑ์ขอ้ห้ามทาง
จิตใจและพฒันาเป็นบทบญัญติัของกฎหมายต่อไป เช่น การฆ่าบิดามารดาซ่ึงเป็นบุพการีผูใ้ห้ก าเนิด 
ถือวา่เป็นกรรมหนกัหรืออนนัตริยกรรม บาปหนกักวา่การฆ่าคนธรรมดาตามหลกัค าสอนของพุทธ
ศาสนา ประเทศไทยซ่ึงนบัถือศาสนาพุทธเป็นศาสนาประจ าชาติก็ไดรั้บอิทธิพลของศาสนาดว้ย
เช่นกนั3 โดยประมวลกฎหมายอาญาของไทยเราไดบ้ัญญติัให้การฆ่าบิดามารดาถือเป็นเหตุฉกรรจ์
ตามกฎหมาย ตามมาตรา 289 (1) ตอ้งรับโทษหนักกว่าการฆ่าบุคคลอ่ืนทัว่ไป หรืออาจเป็นการ
แทรกซึมเขา้ไปเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมาย โดยมีผลบงัคบัใชไ้ดเ้ช่นเดียวกนักบักฎหมาย และหาก
ผูใ้ดฝ่าฝืนขอ้ห้ามของหลกัค าสอนในทางศาสนาก็เท่ากบัฝ่าฝืนกฎหมายดว้ย เช่นหลกัค าสอนของ
ศาสนาอิสลามท่ีไดก้ลายมาเป็นกฎหมายอิสลาม และใชบ้งัคบักบัประชาชนในประเทศของตนดว้ย 
เช่นในประเทศอิรัก อิหร่าน ลิเบีย เป็นตน้ ซ่ึงประเทศเหล่าน้ีลว้นแต่เป็นประเทศท่ียอมรับนบัถือ
ศาสนาอิสลามเป็นศาสนาประจ าชาติทั้งส้ินส าหรับกฎหมายครอบครัวเร่ืองการแยกกนัอยูข่องสามี
ภริยาน้ี ก็เป็นหลกักฎหมายหน่ึงท่ีมีผลมาจากอิทธิพลของศาสนาเขา้มาเก่ียวขอ้งดว้ยเช่นกนั ส าหรับ
อิทธิพลของศาสนาท่ีส าคญัมีดงัน้ี คือ 

2.1.1.1 ศาสนาพุทธ 
ศาสนาพุทธเป็นอีกศาสนาหน่ึงท่ีมีความส าคญัเป็นอยา่งยิ่ง เน่ืองจากมีผูค้นจ านวนมาก

ทัว่ทุกมุมโลกนบัถือศาสนาน้ีเป็นจ านวนมาก ส าหรับเร่ืองท่ีวา่ดว้ยการสมรสนั้นตามแนวคิดในทาง
ศาสนาไม่ไดมี้การวางกฎเกณฑ์ในเร่ืองดงักล่าวไวอ้ยา่งชดัเจน แต่สามารถพิจารณาไดจ้ากขอ้ความ
                                                           

3 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคความผิด, พิมพค์ร้ังท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร:ส านกัพิมพว์ญิญูชน จ ากดั
, 2545), น. 46. 
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ต่อไปน้ี “In Buddhism, marriage is regarded as entirely a personal, individual concern and not as 
a religious duty.”4 

อธิบายความไดว้่า ศาสนาพุทธเห็นวา่การสมรสเป็นเร่ืองเสรีภาพของปัจเจกบุคคลท่ีมี
อิสระในการตดัสินใจไดด้ว้ยตนเอง ไม่ใช่หนา้ท่ีในทางศาสนาท่ีจะตอ้งเขา้มีส่วนร่วมในการกระท า
ดงักล่าว จึงไม่ไดมี้การก าหนดเป็นกฎเกณฑ์ในเร่ืองดงักล่าวไว ้แมว้่าในทางศาสนาจะไม่ไดมี้การ
ก าหนดเป็นกฎเกณฑ์บงัคบัในเร่ืองเช่นวา่นั้น แต่ไดมี้การวางแนวทาง ค าแนะน า หลกัค าสอนหรือ
หลกัธรรม ในเร่ืองของการใชชี้วติสมรสใหมี้ความสุขไวห้ลายประการ อาทิ การซ่ือสัตยต่์อการเป็น
สามีภริยา การไม่ประพฤติผิดศีลธรรมในทางเพศ ซ่ึงค ากล่าวเหล่าน้ีไดถู้กคดัลอกมาจากส่วนหน่ึง
ของพระไตรปิฎกซ่ึงมีความวา่ “ดูก่อน คฤหบดีและคฤหปตานี ถา้ภรรยาและสามีทั้งสองหวงัจะพบ
กนัและกนัทั้งในชาติน้ีและชาติหนา้ ทั้งสองฝ่ายนัน่แหละ พึงเป็นผูมี้ศรัทธาเสมอกนั มีศีลเสมอกนั 
มีจาคะเสมอกนั มีปัญญาเสมอกนั ภรรยาและสามีทั้งสองนั้น ก็จะไดพ้บกนัและกนัทั้งในชาติน้ีและ
ชาติหนา้”5 

ในทางศาสนาพุทธ การจะมีชีวิตสมรสท่ีมีความสุข ประสบความส าเร็จในชีวิตคู่และ
ไดม้าลงเอยเป็นคู่กนันั้น ทั้งชายและหญิงตอ้งมีคุณสมบติัท่ีเหมาะสมกนั คือ จะตอ้งเป็นผูท่ี้มีความ
เสมอกนัในดา้นต่างๆ จึงจะท าใหม้าพบพานและครองคู่อยูด่ว้ยกนัเป็นสามีภริยาไดท้ั้งในชาติน้ีและ
ชาติหนา้ ซ่ึงสามารถพิจารณาไดจ้ากหลกัธรรมในการเลือกคู่ครอง คือ สมชีวิธรรม 4which make a 
couple well matched) หรือท่ีเรียกวา่ สมธรรม 4 ประการ ดงัน้ี 

1. สมศรัทธา (To be matched in faith) คือ การมีศรัทธาเสมอกนัอนัหมายถึง ความเช่ือ 
ความเล่ือมใสท่ีเสมอกนัเป็นไปในทางเดียวกนั เช่น ความเช่ือถือในลทัธิศาสนาความเล่ือมใสใน
พระรัตนตรัยและความใฝ่นิยมในคุณค่าหรือส่ิงท่ียดึถือเขา้ใจวา่เป็นความดีงามต่าง ๆ ความมีศรัทธา
เสมอกนัยอ่มเป็นส่ิงส าคญัท่ีจะท าใหชี้วติการครองเรือน ครองคู่ มีความแน่นแฟ้น เพราะศรัทธาเป็น
เคร่ืองหล่อหลอมความรู้สึกนึกคิด และเป็นพลงัชกัจูงใจในการด าเนินชีวติและกระท ากิจการต่าง ๆ 

2. สมศีลา (To be matched in moral) หมายถึง การมีศีล มีความประพฤติเสมอกนั คือ มี
ความประพฤติท่ีเขา้กนัไดอ้ยู่ในระดบัเดียวกนั ไม่เป็นเหตุให้เกิดความรังเกียจ ดูหม่ิน เหยียดหยาม
หรือขดัแยง้รุนแรงระหวา่งกนั เช่น ฝ่ายหน่ึงปากร้ายชอบกล่าวค าหยาบ ในขณะท่ีอีกฝ่ายหน่ึงพูดจา
สุภาพอ่อนหวาน ท าให้ไม่สามารถทนฟังค าหยาบไดห้รือกรณีท่ีฝ่ายหน่ึงชอบท าตวัเป็นนกัเลงแต่

                                                           
4 K.Sri Dhammananda Maha Thera, “What Buddhists Believe 1987,” Accessed March 2, 2016, From 

http://www.budsas.org/ebud/whatbudbeliev/main.htm. 
5 Vasu Caricatura Sunsaksawat, “วา่ดว้ยคู่สร้างคู่สมตามหลกัพทุธศาสนา,” วารสารคู่สร้างคู่สม, (2014), 

2 มีนาคม 2559. 
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อีกฝ่ายหน่ึงชอบชีวิตเงียบสงบ เป็นตน้ อาจท าให้เกิดความร้าวฉานและเป็นเหตุให้เลิกรากนัได ้
เพราะความมีศีลไม่เสมอกนั 

3. สมจาคา (To be matched in generosity) หมายถึง ความมีน ้ าใจความมีใจกวา้งท่ี
สามารถช่วยเหลือพึ่งพาอาศยัซ่ึงกนัและกนัได ้หรือความเสียสละท่ีมีเสมอเหมือนกนัซ่ึงคู่ครองท่ีมี
จาคะไม่ เสมอกัน  เ ช่น มีความตระหน่ี ถ่ี เหนียว ใจแคบ ย่อมมีโอกาสเกิดความขัดแย้ง
กระทบกระเทือนจิตใจกนัไดอ้นัท าใหชี้วติครอบครัวไม่สงบสุข 

4. สมปัญญา (To be matched in wisdom) หมายถึง การมีปัญญาเสมอกนั คือ ความรู้จกั
เหตุผล รู้จกัดีชัว่ ความสามารถในการใชค้วามคิดและเขา้ใจในเหตุผลต่าง ๆ ความมีปัญญาเสมอกนั
ไม่ไดห้มายความวา่ทั้งสองฝ่ายจะตอ้งไดศึ้กษาเล่าเรียนหรือมีความรู้ ความเช่ียวชาญเหมือนกนั แต่
หมายถึง การมีแนวความคิด สามารถรับฟังและเขา้ใจในเหตุผลของกนัและกนั สามารถเป็นคู่คิด
ของกนัและกนัได ้เช่นน้ีจึงจะท าใหก้ารครองคู่นั้นราบร่ืน  

ความเสมอกนัของคู่ครองตามหลกัสมธรรม 4 ประการน้ีมีความส าคญัยิ่ง เพราะการท่ี
บุคคลทั้งสองจะมาใชชี้วิตอยูร่่วมกนัเป็นครอบครัวเดียวกนันั้น ตอ้งมีความใกลชิ้ดกนัจนอาจกล่าว
ไดว้า่เม่ือมีการสมรสกนัของชายและหญิงเกิดข้ึนแลว้เปรียบเสมือนวา่พวกเขากลายเป็นสมรสแต่ทุก
คนก็ควรจ ากดัใหมี้เพียงหน่ึงเดียวเท่านั้น 

ส าหรับการหย่า ตามหลกัทางศาสนาพุทธไม่ว่าจะเป็นการแยกกนัอยู่หรือการหยา่ขาด
จากกนัไม่ได้มีการวางกฎเกณฑ์ไวเ้ช่นเดียวกนั เน่ืองจากเห็นว่าชายและหญิงควรมีอิสระในการ
ตดัสินใจแยกกนัอยู่ไดห้ากวา่ทั้งสองฝ่ายมีความคิดเห็นไม่ตรงกนัดงัเช่นความมีอิสระในเร่ืองการ
สมรสท่ีสามารถตดัสินใจได้ด้วยความคิดของตนเอง ทั้งยงัมีค  าแนะน าท่ีถือได้ว่าเป็นตวัอย่างท่ี
ชดัเจน คือ “The Buddha further advises old men not to have young wives as the old and young 
are unlikely to be compatible, which can create undue problems,disharmony and downfall....”6 

อธิบายความไดว้า่ พระพุทธเจา้ทรงให้ค  าแนะน าชายแก่ไม่ควรมีภริยาท่ีเด็กกวา่กนัมาก
เพราะความชรากบัความสาวเป็นส่ิงท่ีไปดว้ยกนัไม่ไดแ้ละมีแนวโนม้ท่ีจะสร้างปัญหาเกินควรอนัจะ
น าไปสู่ความแตกแยก ซ่ึงค าแนะน าดงักล่าวลว้นแต่เป็นขอ้เท็จจริงท่ีมีเหตุผลทั้งส้ินในเร่ืองของ
ความแตกต่างกนัมากเกินไปในวฒิุภาวะรวมไปถึงสภาวะทางอารมณ์และการด าเนินชีวิตของแต่ละ
คน กล่าวไดว้่าความชราหรือความสูงวยัข้ึนนั้นส่งผลให้บุคคลคนหน่ึงท่ีผา่นร้อนผ่านหนาวมาใน
ชีวิตสั่งสมเป็นประสบการณ์การใช้ชีวิตของบุคคลท่ีมีความสูงวยัข้ึนย่อมใช้ชีวิตได้อย่างสุขุม 
รอบคอบมากกวา่บุคคลในวยัหนุ่มสาว เพราะคนในวยัน้ียงัมีประสบการณ์ชีวิตท่ีนอ้ยกวา่และยงัมี
                                                           

6 สุชาติ, “ทิศ6,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 10 พฤษภาคม 2565, จาก 
http://suchart.rmutl.ac.th/Misc/Direction.php. 
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สุขภาพร่างกายท่ีแข็งแรง มีพละก าลังอยู่มาก การใช้ชีวิตจึงอาจโลดโผนได้มากกว่า ด้วยความ
แตกต่างกนัทางดา้นอายมุากจนเกินไป 

หากพิจารณาหลกัธรรมทางศาสนาท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองดงักล่าว ท าให้พบวา่การหยา่ขาด
จากกนัของคู่สมรสอาจมีสาเหตุท่ีตรงกบัหลกัค าสอนในทางศาสนาพุทธบางประการ เช่น อาจเกิด
จากกิเลส 7 หมายถึง ส่ิงเกาะติด ส่ิงเปรอะเป้ือน ส่ิงสกปรก เป็นส่ิงท่ีแฝงติดอยูใ่นจิตใจ ท าให้จิตใจ
เศร้าหมอง ขุ่นมวั อุปมาเหมือนสีท่ีใส่ลงไปในน ้ าท าให้น ้ ามีสีเหมือนสีท่ีใส่ลงไป จิตใจก็เช่นกนั
ปกติใสสะอาดแต่เม่ือมีกิเลสเขา้ครอบง าท าใหก้ลายเป็นใจด า ใจง่าย ใจร้าย เพราะมีกิเลสเขา้ไปผสม
อยูน่ัน่เอง 

ส าหรับ กิเลส 3 ประการ ท่ีมีผลกระทบต่อจิตใจมนุษยม์ากท่ีสุด เรียกวา่ กิเลสสาสวะ
หรืออาสวะกิเลส แปลว่า กิเลสท่ีหมกัดองอยูใ่นจิตใจส่งผลให้เป็นสาเหตุหน่ึงท่ีท าให้เกิดการหย่า
ร้าง ดงัน้ี 

1. กิเลสท่ีเรียกวา่ราคะหรือโลภะ คือ ความพอใจหรือความเตม็ใจในโลกียอ์ารมณ์ต่าง ๆ 
เช่น สามีหรือภริยาท่ีมีราคะสูงย่อมก่อให้เกิดการกระท าชู้ เช่น สามีนอกใจภริยาหรือภริยานอกใจ
สามี อนัก่อใหเ้กิดปัญหาการใชชี้วติคู่ร่วมกนั 

2. กิเลสท่ีเรียกวา่โทสะ คือ ความโมโห ความโกรธ ความไม่พอใจ เช่น สามีหรือภริยา
ไม่ยอมกนัแมเ้ป็นเร่ืองเล็ก ๆ นอ้ย ๆ ต่างคนต่างมีอคติต่อกนัยอ่มก่อเกิดเป็นปัญหาในการใชชี้วิตคู่ 
เพราะ การใชชี้วิตคู่ร่วมกนันั้นทั้งสองฝ่ายตอ้งอยูร่่วมกนัหากมีอคติเกิดข้ึนยอ่มไม่เป็นผลดีต่อการ
ด าเนินชีวติคู่ได ้

3. กิเลสท่ีเรียกวา่โมหะ คือ ความหลงใหล ความโง่เขลา เช่น สามีหรือภริยาท่ีถูกโมหะ
ครอบง าจะท าให้หลงผิด อาจก่อให้เกิดปัญหาตามมา เช่น ติดการพนนั ติดส่ิงท่ีเป็นอบายมุขรวมถึง
การเห็นผดิเป็นชอบ เป็นตน้ ยอ่มก่อใหเ้กิดปัญหาระหวา่งกนัได ้

เม่ือมีกิเลสเขา้ครอบง าอนัอาจเป็นหน่ึงในสาเหตุท่ีท าให้คู่สมรสมีปัญหาในการใชชี้วิต
คู่ร่วมกนัส่งผลไปสู่ความตอ้งการหย่า โดยหลกัธรรมท่ีอาจเก่ียวขอ้งโดยตรงในเร่ืองการหย่าขาด
จากกนัตามแนวคิดในพุทธศาสนาสามารถพิจารณาไดจ้ากหลกัไตรลกัษณ์ หมายถึง สามญัลกัษณะ 
ขอ้ก าหนดหรือส่ิงท่ีมีประจ าอยูใ่นตวัของสังขารทั้งปวงอนัเป็นกฎธรรมดาของสรรพส่ิงทั้งหลายซ่ึง
เป็นธรรมท่ีพระพุทธเจา้ไดต้รัสรู้ 3 อยา่ง7 ดงัน้ี 

 
 

                                                           
7 แม่พลอย โกกนุท, “พระวสุิทธิมรรค,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 10 พฤษภาคม 2565, จาก 

http://www.larnbuddhism.com/visut/3.11.html. 
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หลกัไตรลกัษณ์ มีลกัษณะ 3 ประการ อนัประกอบไปดว้ย 
1. อนิจลกัษณะ (อนิจจงั) คือ ความไม่เท่ียง ทุกส่ิงในโลกยอ่มมีการแปรเปล่ียนไปเป็น

ธรรมดาดงัค ากล่าวท่ีว่า “ใด ๆ ในโลกน้ีลว้นอนิจจงั” คือ มีการปรับเปล่ียนอยูเ่สมอเปรียบเสมือน
กาลเวลาท่ีหมุนไปหรือการปรับเปล่ียนไดต้ลอดเวลาตามวฏัจกัรหรือวงจรชีวติ 

2. ทุกขลกัษณะ (ทุกขงั) คือ ความเป็นทุกขท่ี์เป็นแรงบีบคั้นดว้ยอ านาจของธรรมชาติท า
ให้ทุกส่ิงไม่สามารถทนอยูใ่นสภาพเดิมไดต้ลอดไป กล่าวคือ เม่ือทุกส่ิงตอ้งมีการเปล่ียนแปลงอยู่
ตลอดเวลา การจะใหส่ิ้งใดส่ิงหน่ึงคงอยูใ่นสภาพเช่นเดิมนั้นยอ่มไม่สามารถท าได ้เป็นตน้   

3. อนตัตลกัษณะ (อนัตตา) คือ ความท่ีทุกส่ิงไม่สามารถบงัคบับญัชาให้เป็นไปตาม
ตอ้งการได ้เช่น การไม่สามารถบงัคบัให้ชีวิตย ัง่ยืนอยู่ไดต้ลอดไป การไม่สามารถบงัคบัจิตใจให้
เป็นไปตามปรารถนาทุกประการ เป็นตน้ 

ดงันั้น ในทางพุทธศาสนาถือว่าการท่ีสามีและภริยา หากไม่สามารถอยู่ร่วมกนัไดอี้ก
ต่อไป ย่อมสามารถหย่าขาดจากกนัไดซ่ึ้งเป็นเสรีของเขาท่ีจะตดัสินใจเช่นนั้นเช่นเดียวกบัอิสระท่ี
ชายและหญิงสามารถเลือกท่ีจะสมรสหรือไม่ก็ได ้เพราะการจะไดใ้ช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัหรือไม่ลว้น
เป็นส่ิงท่ีไม่มีความเท่ียงแทแ้น่นอน เช่นเดียวกบัชีวติยอ่มมีความไม่เท่ียงตามหลกัไตรลกัษณ์นัน่เอง 

หากจะกล่าวถึงความเช่ือมโยงระหว่างประเทศไทยกบัศาสนาพุทธนั้น พบว่ามีความ
เช่ือมโยงกนัเป็นอย่างมาก เน่ืองจากประเทศไทยเป็นอีกหน่ึงประเทศท่ีประชากรส่วนใหญ่นบัถือ
ศาสนาพุทธ ดงันั้นศาสนาพุทธจึงมีอิทธิพลอย่างมากต่อวิถีการด าเนินชีวิตของคนไทยทั้งในเร่ือง
ความเช่ือขนบธรรมเนียมประเพณีท่ีทุกคนเคารพและปฏิบติัตามกนัมาเป็นเวลานาน วฒันธรรม
โบราณต่างๆท่ีสืบทอดมาจนถึงปัจจุบนั ศาสนาพุทธลว้นเป็นบ่อเกิดหรือตน้ก าเนิดทั้งทางตรงและ
ทางออ้มทั้งส้ิน เช่น ประเพณีการบวช การเทศน์มหาชาติการตกับาตรเทโว เป็นประเพณีท่ีมีตน้
ก าเนิดจากศาสนาพุทธโดยตรง ดังจะเห็นได้จากพระไตรปิฎกท่ีได้บัญญัติเร่ืองดังกล่าวไว ้
นอกจากน้ียงัมีประเพณีท่ีประยุกตจ์ากแนวค าสอนของศาสนาเพื่อให้สอดคลอ้งกบัวิถีชีวิตคนไทย
ตามแต่ละยคุสมยั เช่น ประเพณีสงกรานต ์ประเพณีลอยกระทง รวมไปถึงประเพณีการแต่งงาน เป็น
การท าพิธีใหช้ายและหญิงไดอ้ยูก่นัเป็นสามีภริยาอยา่งถูกตอ้งตามจารีตเม่ือชายและหญิงมีความรัก
ใคร่กนัพร้อมท่ีจะด าเนินชีวิตร่วมกนัจึงตกลงปลงใจท่ีจะเขา้สู่พิธีแต่งงาน โดยเร่ิมจากการทาบทาม 
การสู่ขอ การหมั้นและการแต่งงาน มีการประกอบพิธีทางศาสนาเพื่อใหเ้ป็นท่ียอมรับกนัทั้งสองฝ่าย
รวมถึงเป็นท่ีรับรู้กนัในสังคมดว้ย เป็นตน้ 

2.1.1.2. ศาสนาคริสต ์
ตามหลกัการทางศาสนาคริสต ์ตั้งแต่โบราณมีความเช่ือว่าพระเจา้ทรงเป็นผูใ้ห้ก  าเนิด

มนุษยข้ึ์นมาจากความรักของพระองค์และพระเจา้ยงัทรงเป็นผูใ้ห้ก าเนิดการสมรสดว้ยดงันั้นการ
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สมรสจึงไม่ใช่เป็นสถาบนัของมนุษยแ์ต่เพียงอย่างเดียวแต่เป็นส่ิงท่ีพระเจา้ทรงสร้างข้ึนมาด้วย
ความรักและยงัทรงเรียกมนุษยไ์ปสู่ความรักดว้ยอนัเป็นกระแสเรียกขั้นพื้นฐานและมีมาแต่เดิมของ
การเป็นมนุษยทุ์กคน8 พระเจา้จึงไดท้รงอวยพรทั้งชายและหญิงวา่“จงเกิดลูกหลานมากมาย เพื่อเช้ือ
สายของเจา้ จะกระจายไปอยูใ่นโลกและปกครองทุกอยา่ง”ท าให้เกิดแนวความคิดวา่การสมรสนั้น 
หากให้มีการคุมก าเนิดอาจถือว่าเป็นบาปได ้เพราะจะเป็นการขดักบัแนวคิดของพระผูเ้ป็นเจา้และ
ดว้ยความรักนั้นเองท่ีพระเจา้ทรงสร้างมนุษยใ์ห้มีทั้งชายและหญิงเพื่อกนัและกนัซ่ึงเป็นส่ิงท่ีดีมาก
ต่อสายพระเนตรของพระผูส้ร้าง ดงันั้นตามหลกัทางศาสนาดั้งเดิมการสมรสเกิดข้ึนจากบุคคลต่าง
เพศกนัเท่านั้นตามท่ีพระเจา้มีพระประสงคไ์วท้ั้งในเร่ืองการสร้างชายและหญิงเพื่อกนัและกนัโดยมี
พระคมัภีร์ยนืยนัในเร่ืองดงักล่าวไวอ้ยา่งชดัเจน เห็นไดจ้ากถอ้ยค าท่ีวา่“ไม่เป็นการดีท่ีชายจะอยูค่น
เดียว”และ “ผูห้ญิงนั้นเป็นเน้ือจากเน้ือของเขา” แสดงใหเ้ห็นวา่ หญิงเป็นส่ิงท่ีพระเจา้ประทานมาให้
เป็นผูใ้กลชิ้ด เท่าเทียม เป็นผูช่้วยเหลือชาย และในศาสนาคริสต์นิกายโรมนัคาทอลิกเห็นว่าการ
สมรสของชาย(สามี) และหญิง (ภริยา) จะมีไดเ้พียงคนเดียวมีผลเป็นการสมบูรณ์ตลอดไปจนกว่า
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะตายจากกนัไปตามพนัธะสัญญาเดิม กล่าวไดว้า่การสมรสในทางศาสนาคริสตน์ั้น
เม่ือไดท้  าการสมรสแลว้ยอ่มมีผลเป็นสามีและภริยากนัตลอดไปทางเดียวท่ีทั้งคู่จะแยกจากกนัไปได้
หรือหมดส้ินความเป็นสามีและภริยามีเพียงความตายเท่านั้น ศาสนาจึงไม่อนุญาตให้มีการหยา่ขาด
จากกนัพิจารณาไดจ้ากถอ้ยค า กล่าวท่ีวา่ “เพราะเหตุน้ีชาย จึงจากบิดา มารดาของตนไปผกูพนัอยู่
กบัภรรยา และเขาทั้งสองจะเป็นเน้ือเดียวกนั” ค ากล่าวเช่นว่าน้ีพระเยซูไดท้รงสอนความหมาย
ดั้งเดิมของความผูกพนัของชายและหญิง คือความผูกพนัทางการแต่งงานของชายและหญิงนั้นไม่
สามารถลบลา้งได ้พระเจา้เองไดท้รงสรุปวา่ “ฉะนั้นส่ิงท่ีพระเจา้ทรงรวมกนัไว ้มนุษยอ์ยา่ไดแ้ยก
เลย”9 ยิง่ท  าใหเ้ป็นขอ้สรุปไดว้า่แนวคิดทางศาสนาคริสตไ์ม่ไดมี้การยอมรับให้คู่สมรสหยา่ขาดจาก
กนัไดซ่ึ้งถือไดว้า่ผูใ้ดท่ีหยา่ร้าง ผูน้ั้นคือผูท่ี้ฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ของพระผูเ้ป็นเจา้และไม่อยูใ่นเง่ือนไขท่ี
จะสามารถรับศีลศกัด์ิสิทธ์ิต่าง ๆ ได้ทั้งน้ีเม่ือยุคสมยัเปล่ียนแปลงไปอย่างไม่หยุดน่ิง ก่อให้เกิด
พฒันาการทางสังคมและดา้นต่าง ๆ มากข้ึน หลกัค า สอนในทางศาสนาจึงไดล้ดความเคร่งครัดลง
ในหลายเร่ืองรวมถึงเร่ืองการแยกกนัอยูแ่ละการหยา่วา่อาจกระท าได ้กล่าวคือ อาจมีการอนุญาตให้
คู่สามีและภริยาสามารถแยกกนัอยูไ่ด ้แต่ในการแยกกนัอยูน่ั้นตอ้งเป็นกรณีเท่าท่ีจ  าเป็นเท่านั้น หาก
ความจ าเป็นหมดส้ินไปทั้งคู่ก็ตอ้งกลบัมาใชชี้วิตคู่ร่วมกนัดงัเดิม ซ่ึงการแยกกนัอยูเ่ป็นวิธีการท่ีลด
ความเคร่งครัดตามแนวคิดทางศาสนาวิธีหน่ึงท่ีไม่ยอมรับให้มีการหยา่อนัส่งผลให้เกิดการยอมรับ

                                                           
8 แผนกคริสตศ์าสนธรรม อคัรสงัฆมณฑลกรุงเทพฯ, “การแต่งงานในแผนการของพระเจา้,”  

หนงัสือค าสอนพระศาสนจกัร, ภาค 2, น.196. 
9 เพ่ิงอ้าง. 
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ให้มีการหย่าได ้หากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงผิดศีลธรรมทางเพศซ่ึงความสัมพนัธ์ในทางเพศคือส่วนหน่ึง
ของความผกูพนัในการสมรสท่ีท าให้เขาทั้งสองเป็นเน้ือเดียวกนั10 ถือวา่เป็นบุคคลคนเดียวกนัแลว้ 
ดงันั้นการประพฤติผดิศีลธรรมในทางเพศ เช่น การนอกใจ การร่วมประเวณีกบัผูอ่ื้นอาจเป็นเหตุผล
หน่ึงท่ีท าใหศ้าสนายอมรับให้มีการการหยา่ร้างเกิดข้ึนได ้รวมถึงการแต่งงานใหม่ในกรณีท่ีเป็นไป
ตามขอ้ยกเวน้โดยฝ่ายท่ีไม่มีความผิดเท่านั้นท่ีจะไดรั้บอนุญาตให้แต่งงานใหม่ ทั้งน้ีการอนุญาตให้
มีการแต่งงานใหม่ภายหลงัการหย่าเป็นพระเมตตาของพระเจา้ต่อผูท่ี้ถูกกระท า ไม่ใช่ต่อผูก้ระท า
ความผิดแต่ฝ่ายท่ีกระท าความผิดอาจไดรั้บอนุญาตให้แต่งงานใหม่ไดใ้นบางกรณีซ่ึงแนวความคิด
ดงักล่าวพระคมัภีร์ไม่ไดมี้การบญัญติัไว้11 

ดงันั้น การหยา่ร้างจึงถือเป็นส่ิงท่ีตอ้งห้ามของชาวคริสตท่ี์ไม่อาจจะล่วงละเมิดไดห้ลกั
กฎหมายในเร่ืองการหย่าร้างจึงมีอิทธิพลต่อกฎหมายครอบครัวของประเทศในแถบยุโรปท่ีนบัถือ
ศาสนาคริสต์ด้วย ดงัเช่นในประเทศองักฤษยุคท่ีถูกปกครองโดยชาวนอร์แมนก็ได้มีการน าเอา
ศาสนา (Canon Law) มาใชก้บัในเร่ืองของการสมรสและการหยา่ และภายใตก้ฎหมายความผกูพนั
ทางการสมรสถือว่าเป็นส่ิงศกัด์ิสิทธ์ิซ่ึงไม่อาจท่ีจะท าให้ส้ินสุดลงได ้(indissolubility) กฎหมาย
องักฤษจึงไม่ยอมใหมี้การหยา่ร้างการหยา่ร้างถือวา่เป็นบาปและขดักบัพระประสงคข์องพระเจา้ แต่
อย่างไรก็ตาม ภายหลงัไดมี้การผ่อนคลายความเคร่งครัดลงโดยหากคู่สมรสฝ่ายหน่ึงประพฤติผิด
ประเวณีซ่ึงถือไดว้่าเป็นการกระท าผิดหนา้ท่ีความผกูพนัทางการสมรสอยา่งร้ายแรง กฎหมายก็ให้
อ านาจแก่ศาลศาสนา (The ecclessiastical courts) ท่ีจะพิจารณาคู่สมรสนั้นแยกกนัอยูไ่ด ้หรือท่ี
เรียกวา่ divorce a mensa it thoro การหยา่แบบน้ีมีผลเป็นเพียงท าให้คู่สมรสนั้นแยกกนัอยูจ่ากกนั
เท่านั้น ไม่มีผลท าให้สถานะของการสมรสของคู่สมรสส้ินสุดลงแต่อย่างใดคู่สมรสแต่ละฝ่ายไม่
อาจสมรสใหม่ได ้ 

ปัจจุบนัหลกัการของ divorce a mensa et thoro ก็ยงัคงยอมรับอยูใ่นกฎหมายครอบครัว
องักฤษตลอดมา โดยน ามาเรียกช่ือใหม่วา่ "Judicial Separation" ในปัจจุบนั The Family Law Act ปี 
1996 ไดมี้การเรียกช่ือใหม่วา่ "Separation Order" แต่ก็ยงัคงอยูภ่ายใตห้ลกัการเดียวกนั ในประเทศ
ฝร่ังเศสเองในสมยัท่ีกฎหมายโรมนัเขา้ไปมีอิทธิพลนั้น ตามระบบกฎหมายครอบครัวของโรมนัได้
ใหอิ้สระแก่คู่สมรสท่ีจะหยา่ร้าง การสมรสจึงอาจส้ินสุดลงเม่ือใดก็ได ้โดยความยนิยอมของคู่สมรส
นั้นเอง หรือโดยการปฏิเสธของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง แต่ต่อมาเม่ือประมาณศตวรรษท่ี 8 ระบบ
การเมืองการปกครองของฝร่ังเศสก็ตกอยู่ภายใต้แนวคิดท่ีถือว่าศาสนจักรมีอ านาจเหนือฝ่าย

                                                           
10 ตอบค าถามในพระคมัภีร์, “พระคมัภีร์พดูอยา่งไรเก่ียวกบัการหยา่และการแต่งงานใหม่?,” สืบคน้เม่ือ

วนัท่ี 10 พฤษภาคม 2565, จาก http://www.gotquestions.org/Thai/Thai-divorceremarriage.html 
11 เพ่ิงอ้าง. 
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บา้นเมือง ถือว่ากฎหมายนั้นมาจากพระผูเ้ป็นเจา้ เป็นส่ิงท่ีไม่อาจแกไ้ขไดต้ามใจชอบ กฎหมายมี
อ านาจเหนือทั้งมนุษยแ์ละกษตัริยโ์ดยเฉพาะกฎหมายครอบครัวนั้นตกอยูภ่ายใตอิ้ทธิพลของศาสนา
คริสตนิ์กายโรมนัคาทอลิก ตามกฎหมายศาสนา (The Canon Law) มีการก าหนดหลกัการให้การ
สมรสตอ้งกระท าผ่านพิธีกรรมทางศาสนา และการสมรสก็เป็นส่ิงท่ีมนุษยไ์ม่อาจท าให้ส้ินสุดลง
ดว้ยตนเองได ้เน่ืองจากเป็นเพราะพระประสงคข์องพระผูเ้ป็นเจา้ ดงันั้น ในประเทศฝร่ังเศสในยุคน้ี
จึงไม่ใหมี้การหยา่ใดๆ ทั้งส้ิน แต่ก็มีการผอ่นคลายไดใ้นกรณีท่ีปรากฏวา่คู่สมรสฝ่ายสามีหรือภริยา 
ไดก้ระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึงให้ความสัมพนัธ์ส้ินสุดลง คู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงอาจยื่นค าร้องขอต่อ
ศาลใหมี้ค าพิพากษาให้แยกกนัอยูไ่ด ้(a decree of separation from bed and board หรือ saparationor 
divortium a mensa et thoro) แต่อยา่งไรก็ตาม ค าพิพากษาน้ีไม่ไดท้  าให้การสมรสส้ินสุดลงแต่อยา่ง
ใด12 สถานะของความเป็นสามีภริยาก็ยงัคงมีอยูเ่ช่นเดิม 

อิทธิพลของหลักค าสอนของศาสนาคริสต์ ได้มีอิทธิพลต่อการร่างกฎหมายของ
ต่างประเทศในโลกตะวนัตก โดยไดน้ าความคิดจากกฎหมายศาสนามาบญัญติัไวใ้นกฎหมายของ
ตนหลายเร่ือง ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายรัฐธรรมนูญ กูฎหมายอาญา และกฎหมายแพ่ง โดยเฉพาะใน
ส่วนของกฎหมายครอบครัว อิทธิพลของการศึกษานั้นจะมีมากท่ีสุดในเร่ืองของการสมรส เช่น 
เง่ือนไขของการสมรส พิธีการสมรส ผลของการสมรส ทรัพยสิ์นของสามีภริยา และการขาดจาก
การสมรส กล่าวคือ ในเร่ืองของการหย่าร้างซ่ึงในอดีตการหย่าร้างเป็นส่ิงตอ้งห้าม ดงัเหตุผลท่ีได้
กล่าวมาแลว้ แต่ก็ไดมี้การผอ่นคลายให้มีการแยกกนัอยู่ของสามีภริยาได ้ดงันั้น ประเทศต่าง ๆ ใน
ยุโรปท่ีประชาชนส่วนใหญ่นบัถือศาสนาคริสต์จึงรับเอาอิทธิพลของศาสนาคริสต์เขา้ในกฎหมาย
ครอบครัวของตนเองดว้ย โดยเฉพาะหลกักฎหมายในเร่ืองของการแยกกนัอยู่ของสามีภริยาก็ยงั
ปรากฏในกฎหมายครอบครัวของประเทศตะวนัตกในหลายๆประเทศ ดงัเช่น สหราชอาณาจกัร 
สวสิเซอร์แลนด ์เป็นตน้ 

2.1.1.3 ศาสนาอิสลาม 
ตามแนวคิดของศาสนาอิสลามนั้นมีความแตกต่างจากแนวคิดของศาสนาคริสต์ เช่น 

การครองคู่ของสามีและภริยา ซ่ึงวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีจะกล่าวเฉพาะกฎหมายอิสลามท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่น
ประเทศไทยเท่านั้น13 กล่าวคือ ศาสนาอิสลามสามีสามารถมีภริยาไดห้ลายคนแต่ตอ้งไม่เกินส่ีคน 
ดงันั้นหากเป็นกรณีท่ีฝ้าฝืนต่อขอ้บทของกฎหมาย การสมรสกบัหญิงคนท่ีห้าย่อมเป็นโมฆะหรือ

                                                           
12 มานิตย ์วงศเ์สรี, “สญัญาหยา่: วเิคราะห์ลกัษณะและขอบเขต,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2531), น. 75-77. 
13 กฎหมายอิสลามวา่ดว้ยครอบครัวและมรดก ซ่ึงใชบ้งัคบัใน 4 จงัหวดัชายแดนภาคใต ้คือ ปัตตานี 

นราธิวาส ยะลา สตูล  
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หากวา่ชายไดท้  าการสมรสกบัหญิงในคราวเดียวกนัเกินกวา่ส่ีคน การสมรสดงักล่าวยอ่มเป็นโมฆะ 
แต่มีขอ้ยกเวน้หากวา่ไดมี้การขาดจากการสมรสกบัภริยาคนใดไปก่อนแลว้เช่นน้ีก็ยอ่มท าการสมรส
ใหม่ไดแ้ต่ตอ้งมีจ านวนภริยาไม่เกินส่ีคนตามท่ีกฎหมายก าหนด 

ขอ้บทท่ี 41 วางหลกัวา่ "ห้ามไม่ให้ชายผูมี้ภริยาอยูแ่ลว้ส่ีคน สมรสกบัหญิงอ่ืนอีก เวน้
แต่ชายนั้นไดข้าดการสมรสจากภริยาคนใดคนหน่ึง.... ในกรณีท่ีชายสมรสกบัหญิงห้าคนการสมรส
เดียวกนั ใหก้ารสมรสเป็นโมฆะ แต่ถา้ท าการสมรสคร้ังละหน่ึงคน การสมรสล าดบัท่ีหา้เป็นโมฆะ" 

เม่ือไดท้  าการสมรสแลว้ ภริยาตอ้งมอบตวัให้แก่สามีและภริยานั้นตอ้งอยูภ่ายใตอ้  านาจ
บงัคบัของสามีโดยการเช่ือฟังสามี ประพฤติตนให้อยู่ในขอบเขตอนัดีไม่เส่ือมเสียเกียรติของสามี 
เป็นตน้ พิจารณาไดจ้าก 

ขอ้บทท่ี 90 วางหลกัวา่ "เม่ือชายหญิงไดเ้ป็นสามีภริยากนัตามกฎหมายแลว้ภริยาตอ้ง
มอบตวัแก่สามี.... " และ 

ขอ้บทท่ี 91 วางหลกัวา่ "....เม่ือภริยาไดม้อบตวัแก่สามีแลว้ ภริยาตอ้ง 
(1) ปฏิบติัตามค าสั่งของสามี เวน้แต่ค าสั่งนั้น ฝ่าฝืนกฎหมาย หรือภริยาไม่สามารถท า

ตามได ้เพราะความเกรงภยั หรือความจ าเป็นอ่ืน ๆ 
(2) เคารพและใหเ้กียรติสามี โดย  
(2.1) ไม่ออกจากบา้น โดยไม่ไดรั้บอนุญาตจากสามี เวน้แต่ออกไปเพราะมีความจ าเป็น

ในเร่ืองท่ีส าคญัอยา่งยิง่... 
(2.2) ไม่กระท าการใดๆ ท่ีเป็นการขดัขวางสิทธิตามกฎหมายของสามีท่ีจะมาพบตน 
(2.3) ไม่ก่อความเดือดร้อนแก่สามีในทางกายหรือวาจา 
(2.4) ยินยอมให้สามีมองดูหน้า สัมผสั ร่วมประเวณี เวน้แต่การกระท าเช่นว่านั้นของ

สามี จะท าใหเ้กิดอนัตรายแก่สามีหรือภริยา หรือมีเหตุสุดวสิัย" 
สรุปไดว้่าทั้งสามีและภริยาในศาสนาอิสลามต่างก็มีหน้าท่ีท่ีจะตอ้งปฏิบติัตวัต่อกนั14 

ดงัน้ี 
ก) หนา้ท่ีของสามีตอ้งปฏิบติัต่อภริยา 
1. มอบสินสอดใหแ้ก่ภริยาภายหลงัการประกอบพิธีสมรสเสร็จส้ินสมบูรณ์ 
2. จ่ายปัจจยัยงัชีพแก่ภริยาตามฐานานุรูปและก าลังความสามารถ เช่น อาหารและ

เคร่ืองนุ่งห่ม ทั้งน้ีใหพ้ิจารณาประเพณีนิยมเป็นหลกั 
3. ใชชี้วติคู่กบัภริยาโดยดี 

                                                           
14 Shukur din-a, “ตอนท่ี 6 กฎหมายอิสลามวา่ดว้ยครอบครัวและมรดก,” สืบคนัเม่ือวนัท่ี 10 พฤษภาคม 

2565, จาก http://oknation.nationtv.tv/blog/shukur/2011/01/16/entry-3. 
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4. ให้ความรู้แก่ภริยาในเร่ืองท่ีเก่ียวกับหลักในทางศาสนาท่ีจ าเป็นทั้งต้องให้ภริยา
ปฏิบติัตามหลกัค าสอนและมารยาทของศาสนาโดยเคร่งครัด 

5. ใหค้วามเป็นธรรมระหวา่งภริยาดว้ยกนัในกรณีท่ีสามีมีภริยามากกวา่หน่ึงคน 
6. ตอ้งไม่น าความลบัซ่ึงเป็นขอ้ต าหนิของภริยาไปเผยแพร่ต่อผูอ่ื้น 
7. ใหค้  าปรึกษาแก่ภริยาในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัครอบครัวและช่วยเหลือ 
ข) หนา้ท่ีของภริยาต่อสามี 
1. เช่ือฟังสามีในส่ิงท่ีไม่ฝ่าฝืนต่อหลกัค าสอนของศาสนา 
2. รักษาเกียรติและศกัด์ิศรีของสามี 
3. อยูใ่นบา้นของสามี ไม่ออกนอกบา้นเวน้แต่สามีอนุญาต 
4. ดูแลความเรียบร้อยภายในบ้านของสามีและรับผิดชอบลูกๆของสามีตลอดจน

ทรัพยสิ์นของสามี 
5. ปฏิบติัดีกบัญาติฝ่ายสามี 
เม่ือพิจารณาจากสิทธิของสตรีในทางศาสนาอิสลาม ท าใหพ้บวา่ หญิงในศาสนาน้ีไม่ได้

มีสิทธิทดัเทียมผูช้ายมากนกั เน่ืองจากยงัคงมีถอ้ยค าในท านองว่าเม่ือไดมี้การสมรสแลว้ ฝ่ายภริยา
ตอ้งมอบตวัให้แก่สามี คือ ความพร้อมท่ีจะไปอยูกิ่นฉนัสามีภริยากบัสามี และตอ้งประพฤติเช่ือฟัง
ฝ่ายสามีอยา่งเคร่งครัด อนัจะเห็นไดว้า่แมก้ระทัง่การออกจากบา้นของภริยายงัตอ้งขออนุญาตสามี
ก่อน เป็นตน้ ในทางตรงกนัขา้มไมไดมี้ขอ้บทของกฎหมายท่ีบญัญติัในเร่ืองหนา้ท่ีของฝ่ายสามีว่า
จะตอ้งมีการกระท าลกัษณะเดียวกนักบัภริยาทั้งยงัให้สิทธิแก่สามีในความสามารถมีภริยาไดห้ลาย
คนอีกดว้ย 

ส าหรับการขาดจากการสมรสตามแนวคิดทางศาสนานั้น นอกจากความตายแลว้ยงัมี
เหตุท่ีท าให้คู่สมรสสามารถขาดจากการสมรสไดอี้กในท่ีน้ีคือ เหตุหย่า ตามท่ีก าหนดในกฎหมาย
อิสลามปัจจุบนัแสดงให้เห็นวา่แนวคิดในทางศาสนาไม่ไดมี้การห้ามไม่ให้คู่สมรสหยา่ขาดจากกนั 
พิจารณาจาก 

ขอ้บทท่ี 139 "การสมรสยอ่มส้ินสุดลง ดว้ยเหตุแห่งการตายของสามีหรือภริยาดว้ยเหตุ
แห่งการหยา่ขาดจากกนัของคู่สมรส...." และ 

ขอ้บทท่ี 140 "การหยา่ขาดจากกนัของคู่สมรสตามความในขอ้ 139 เกิดจาก 
(1) การหยา่โดยความสมคัรใจของสามีแต่เพียงฝ่ายเดียว ไม่วา่จะเป็นหรือไม่เป็นเหตุมา

จากส่ิงใดส่ิงหน่ึง 
(2) การหยา่โดยมีสินจา้ง....” 
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ขอ้บทท่ี 169 วางหลกัวา่ "สามีใดท าการหย่าภริยาตามบทบญัญติัแห่งหมวดน้ี ให้สามี
ภริยาขาดจากการเป็นสามีภริยากนัตามกฎหมาย หลงัการหยา่นั้นเสร็จล้ินโดยสมบูรณ์... 

ซ่ึงการหยา่จะสมบูรณ์ไดต้อ้งมีองคป์ระกอบ 3 ประการ ดงัน้ี 
1. ผูห้ยา่ เป็นสามีซ่ึงตอ้งมีคุณสมบติัตามกฎเกณฑบ์งัคบัของศาสนา กล่าวคือ ตอ้งเป็นผู ้

บรรลุศาสนภาวะ ตอ้งเป็นผูมี้สติสัมปชญัญะและไม่ถูกบงัคบัใหต้อ้งท าการหยา่ 
2. ผูถู้กหยา่ เป็นภริยาตอ้งเป็นผูมี้ความสัมพนัธ์ในการสมรสอยา่งแทจ้ริงกล่าวคือ ภริยา

ยงัคงอยูใ่นปกครองของสามีดงันั้นการหยา่หญิงท่ีไม่ใช่ภริยาของชายผูห้ยา่หรือการหยา่หญิงท่ีขาด
จากสามีไปแลว้ดว้ยการหยา่สามคร้ังหรือดว้ยการยกเลิกนิติสัมพนัธ์สมรส จึงไม่มีผลแต่อยา่งใด 

3. การเปล่งวาจาหรือเขียนค าหยา่ ดงัจะไดอ้ธิบายต่อไป 
และแมว้า่จะเป็นความตอ้งการหย่าของสามีแต่เพียงฝ่ายเดียวหรือท่ีเรียกการกระท าใน

ลกัษณะน้ีวา่ตอละก์ตามขอ้บทท่ี 140 (1) โดยท่ีไม่มีเหตุผลใด ๆ รองรับหรือสนบัสนุนการหยา่นั้น
เลยก็ตาม แต่การหยา่ลกัษณะน้ีเป็นเอกสิทธ์ิของฝ่ายสามีท่ีมีอ านาจหยา่ไดฝ่้ายเดียวไม่จ  าตอ้งไดรั้บ
ความยนิยอมจากภริยาและไม่ตอ้งกระท าต่อหนา้ภริยา เช่น 

ค าพิพากษาศาลจงัหวดันราธิวาส คดีแพ่งหมายเลขแดงท่ี 470/2552 ระหวา่ง นายมะรอ
นิง สามเสา โจทก์ และ นางผาติรัตน์ สุวรรณชาตรี กบัพวกรวม 2 คน จ าเลย ศาลพิพากษาว่า ตอ
ละก์ หรือการคลายนิติสัมพนัธ์การสมรสเป็นเอกสิทธ์ิของสามี ไม่จ าตอ้งไดรั้บความยินยอมจาก
ภริยา 

ดงันั้น เม่ือเป็นความตอ้งการหยา่ของสามีแลว้ เพียงแค่สามีเปล่งวาจาหรือมีการเขียนค า
หยา่ไม่วา่จะเป็นค าหยา่ประเภทชดัเจน คือ สามารถแปลความและเป็นท่ีเขา้ใจไดอ้ยา่งเดียววา่หย่า 
เช่น ผมขอหยา่ขาดจากคุณ หรือค าหยา่ประเภทไม่ชดัเจน เช่น คุณจงออกไปจากชีวิตผม เป็นตน้ ซ่ึง
ค าหยา่ในลกัษณะน้ีจะตอ้งมีเจตนาให้หมายความเป็นการหยา่ดว้ย  เพียงเท่าน้ีการหยา่ยอ่มมีผลเป็น
อนัสมบูรณ์ ท าใหส้ามีและภริยาขาดจากการเป็นคู่สมรสกนัทนัที ตวัอยา่งเช่น 

ค าพิพากษาศาลจงัหวดัสตูล คดีแพง่หมายเลขแดงท่ี 167/2534 ระหวา่งนางฮาตียะ์ ดออา
หรือกิริยา โจทก์ และ นายสมาน กิริยา จ าเลย ศาลพิพากษาว่า การท่ีจ าเลยเปล่งวาจาบอกเลิกการ
เป็นภริยา หรือตอละก์ ต่อหนา้โจทก์และบุคคลอ่ืน ตามหลกักฎหมายอิสลามแลว้ ถือว่าโจทก์และ
จ าเลยขาดจากการเป็นสามีภริยากนัแลว้ จึงตอ้งด าเนินการแบ่งทรัพยสิ์นระหว่างโจทก์และจ าเลย
ตามหลกักฎหมายอิสลาม 

ส าหรับการหย่าโดยมีสินจา้ง อาศยัความตามหลกัศาสนบญัญติัอิสลามดั้งเดิมหมายถึง 
การคลายนิติสัมพนัธ์ระหวา่งทั้งสองโดยใช้ค  าว่าหยา่ เช่น ภริยาขอไถ่ตวัเองจากการสมรสกบัสามี 
ด้วยทรัพย์สินโดยการเสนอจ่ายทรัพย์สินจ านวนหน่ึงให้สามีเพื่อให้สามีหย่าให้ ซ่ึงมีท่ีมาจาก
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ขอ้ความตอนหน่ึงในบนัทึกโดยอิหม่าม คอรีและนาซาอี อิบนุมาญะย ์ซ่ึงท่านนบีมุมดั กล่าวไวว้่า 
ภริยาของษาบิต อิบนุ กอยส์ ไดม้าหาท่านนบีๆ และกล่าววา่ "โอท้่านศาสนทูตแห่งอลัาะห์ ฉนัมิได้
ต าหนิเขา ในเร่ืองมารยาทและเร่ืองศาสนา แต่ฉนัรังเกียจการฝ้าฝืนในอิสลาม" ท่านนบีฯ กล่าวกบั
นางวา่ "เธอจะมอบสวนของษาบิตคืนแก่เขาหรือไม่" นางกล่าววา่ "ค่ะ" ท่านนบีฯ  จึงกล่าวแก่ษาบิต
ผูเ้ป็นสามีของนางว่า "ท่านจงรับเอาสวนนั้นคืนไป และท่านจงหยา่นาง 1 คร้ัง "  แสดงให้เห็นว่า
วธีิการดงักล่าวน าไปสู่การหยา่ขาดจากกนัของสามีและภริยาไดโ้ดยการส่งมอบทรัพยสิ์นคืนแก่สามี
แลว้จึงมีผลเป็นการหยา่ขาดจากกนั 

กรณีการหย่าโดยมีสินจา้ง ตามขอ้บทท่ี 140 (2) มีความหมายว่า การหย่าภริยา หรือผู ้
เสมือนภริยา ซ่ึงหมายถึงหญิงท่ียงัอยู่ในอ านาจของสามีแต่เพียงผูเ้ดียวท่ีจะท าให้หญิงนั้นเป็น
หรือไม่เป็นภริยาท่ีถูกตอ้งตามกฎหมาย ไดแ้ก่ ภริยาคู่หยา่ท่ียงัอยูใ่นระยะอิดดะฮห์รือการสมรสใหม่
ของสามี  แลว้แต่กรณีว่าเป็นภริยาหรือเป็นผูเ้สมือนภริยาท่ีไดก้ระท าข้ึนเพื่อแลกเปล่ียนกบัสินจา้ง
โดยชดัเจน ทั้งน้ีในการหยา่โดยมีสินจา้งจะตอ้งครบองค์ประกอบตามท่ีกฎหมายก าหนดกล่าวโดย
สรุป ดงัต่อไปน้ี 

องคป์ระกอบท่ี 1 สามี คือ ผูท่ี้มีอ านาจในการหยา่ภริยาไดต้ามกฎหมาย 
องค์ประกอบท่ี 2 ผู ้ประสงค์หย่า ไม่ว่าจะเป็นตัวสามี ตัวภริยาหรือแม้กระทั่ง

บุคคลภายนอกท่ีประสงค์จะให้สามีหย่ากบัภริยาก็ตาม และผูป้ระสงค์หย่าจะตอ้งเป็นบุคคลท่ีมี
ความสามารถในการจดัการทรัพยสิ์นท่ีจะใชเ้ป็นสินจา้งและไม่เป็นผูท่ี้ถูกบงัคบัให้ท าค าเสนอหรือ
ท าค าสนองรับการหย่านั้นก็สามารถเป็นผูป้ระสงคห์ยา่ไดแ้ละมีหนา้ท่ีช าระสินจา้งในการหย่านั้น
ดว้ย 

องค์ประกอบท่ี 3 ค าเสนอส าหรับการหย่า คือ ผูป้ระสงค์หย่าไดมี้การท าค าเสนอโดย
ระบุชัดเจนว่าสามีได้เสนอหย่าภริยาหรือผูเ้สมือนภริยาโดยมีสินจา้งให้แก่ผูป้ระสงค์หย่าและผู ้
ประสงคห์ยา่ไดมี้การสนองรับค าเสนอเช่นวา่นั้นหรือค าสนองของสามีท่ีไดส้นองรับค าสินจา้งของ
ผูป้ระสงค์หย่าเพื่อแลกเปล่ียนกบัการหย่าภริยาหรือผูเ้สมือนภริยาแลว้แต่กรณี เช่น ญาติของฝ่าย
ภริยาเป็นผูเ้สนอให้ภริยากบัสามีหย่าขาดจากกนัโดยจะให้ทรัพยสิ์นจ านวนหน่ึง เม่ือสามียอมหย่า
ให้ ดงันั้นหากสามียอมรับค าเสนอของญาติฝ่ายหญิงท าให้เกิดเป็นค าสนอง เช่นน้ี สามีตอ้งท าการ
หย่า ภริยาและญาติฝ่ายหญิงต้องมีการส่งมอบทรัพย์สินตามท่ีตกลงกันไวด้้วย การหย่าจึงมีผล
สมบูรณ์อนัท าให้สามีและภริยาขาดจากกนั หรือกรณีท่ีผูป้ระสงคห์ยา่เป็นหญิงภริยาเองโดยเสนอ
ต่อสามีวา่จะใหเ้งินจ านวนหน่ึง หากวา่สามียอมหยา่ใหเ้ม่ือสามีดกลงยอมรับตามค าเสนอจึงเกิดเป็น
ค าสนองรับ ท าใหภ้ริยาสามารถหยา่ขาดจากสามีได ้เป็นตน้ 
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องค์ประกอบท่ี 4 สินจา้ง คือ ส่ิงท่ีไดมี้การเสนอเพื่อแลกเปล่ียนกบัการหย่าภริยาของ
สามีซ่ึงอาจเป็นทรัพยสิ์นหรือประโยชน์อ่ืนใดก็ได้ ซ่ึงสามีจะได้รับจากผูป้ระสงค์หย่าเป็นการ
แลกเปล่ียน 

องค์ประกอบท่ี 5 การหย่าภริยาของสามี เป็นกรณีท่ีสามีหย่าภริยาได้โดยมีการเปล่ง
วาจาหรือเขียนค าหยา่ ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ขา้งตน้ 

เม่ือมีการกระท าครบองค์ประกอบของการหย่าโดยมีสินจา้งแลว้ย่อมมีผลท าให้ภริยา
ไดรั้บการหยา่ขาดจากสามีและมีผลเป็นอนัสมบูรณ์ เช่น บุคคลภายนอกเป็นผูก้ล่าวแก่สามีวา่ถา้คุณ
หยา่ภริยาของคุณ คุณจะไดรั้บเงินหน่ึงหม่ืนบาทจากผม หากสามีไดฟั้งค าเสนอจากบุคคล ภายนอก
แล้วเกิดความรู้สึกคล้อยตามและเม่ือสามีไดมี้การสนองรับค าเสนอเช่นน้ีแลว้จะเป็นผลให้ภริยา
ไดรั้บการหย่าขาดจากสามีและบุคคลภายนอกนั้นตอ้งช าระสินจา้ง คือ เงินหน่ึงหม่ืนบาทตามท่ีตก
ลงแก่สามีดว้ย เป็นตน้ 

นอกจากการหยา่โดยความประสงคข์องสามีแต่เพียงฝ่ายเดียวหรือการหยา่โดยมีสินจา้ง
แลว้ กฎหมายอิสลามยงัเปิดโอกาสใหส้ามีหรือภิริยาสามารถฟ้องหยา่คู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงต่อศาลได ้
หากเป็นไปตามเหตุท่ีกฎหมายก าหนด " กล่าวคือ หากสามีหรือภริยาเป็นผูซ่ึ้งไดรั้บความเสียหาย 
อนัเน่ืองมาจากการกระท าของอีกฝ่ายหน่ึง ฝ่ายท่ีเสียหายน้ีสามารถน าเหตุท่ีเกิดข้ึนมาฟ้องหย่าคู่
สมรสอีกฝ่ายหน่ึงได ้ตวัอย่างเช่น สามีหรือภริยามีความบกพร่องในดา้นต่างๆ ท่ีเป็นอุปสรรคต่อ
การบรรลุเป้าหมายสูงสุดของการสมรสอนัเป็นพื้นฐานของการด ารงชีวิตและการขยายเผา่พนัธ์ุของ
มนุษยซ่ึ์งหมายถึงการร่วมประเวณีดว้ย หรือความบกพร่องนั้นจะเป็นอนัตรายต่ออีกฝ่ายหน่ึง เช่น 
ความพิการทางเพศท าให้ไม่อาจร่วมประเวณีไดห้รืออาการป่วยท่ีเกิดจากโรคติดต่อร้ายแรงหรือใน
เร่ืองทางจิตใจหรือสติปัญญา เช่น การหมดสติหรือความวิกลจริตท่ีไม่สามารถรักษาให้หายขาดได้
หรือแมจ้ะรักษาให้หายขาดไดแ้ต่จะตอ้งใช้เวลานาน หรือกรณีเหตุท่ีเก่ียวกบัการเสียช่ือเสียงของ
วงศต์ระกลู เช่น ความไม่คู่ควรกนัของสามีภริยา ฯลฯ เช่นน้ีฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหายสามารถน ามา
เป็นเหตุฟ้องหยา่ไดแ้ต่หากเป็นกรณีเร่ืองในทางทรัพยสิ์น เช่น การไม่สามารถจดัหาค่าอุปการะเล้ียง
ดูระดบัผูย้ากจนให้แก่ภริยาได้หรือเหตุท่ีท าให้สูญส้ินโอกาสท่ีจะใช้ชีวิตสมรสร่วมกนัตามปกติ 
เช่น การหายตวัไปหรือสาบสูญโดยไม่มีใครทราบว่ายงัมีชีวิตอยู่หรือไม่หรือการท่ีฝ่ายหน่ึงไม่
ยอมรับนบัถือศาสนาอิสลาม กรณีเช่นน้ีฝ่ายภริยาเท่านั้นท่ีมีสิทธิฟ้องหยา่ และเม่ือปรากฏขอ้เท็จจริง
ต่อศาลแลว้ศาลยอ่มพิพากษาใหเ้พิกถอนการสมรสอนัมีผลใหคู้่สมรสหยา่ขาดจากกนัได ้
 
 
 



20 

2.2 ทฤษฎเีกีย่วกบัการทดลองแยกกนัอยู่เป็นการช่ัวคราวก่อนการหย่า 
       2.2.1 ทฤษฎีความเสมอภาค (Equality theory)  

หลกัความเสมอภาค (Equality ) คือ ความเท่าเทียมกนัในสิทธิและเสรีภาพ โดยเฉพาะ
ความเท่าเทียมกันในการด ารงชีวิตอย่างสงบและการแสวงหาความสุข ความเสมอภาคมีความ
หลากหลาย มีพื้นฐานมาจากของความคิดท่ีวา่ไม่มีผูใ้ดดอ้ยกว่าผูอ่ื้นในโอกาสหรือสิทธิมนุษยชน 
หลกัความเสมอภาคถือไดว้า่เป็นหลกัท่ีส าคญัอยา่งยิง่ เพราะถือวา่เป็นหลกัพื้นฐานของศกัด์ิศรีความ
เป็นมนุษย ์ซ่ึงหมายความวา่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยจ์ะไดรั้บความคุม้ครองก็ต่อเม่ือบุคคลสามารถ
น าสิทธิต่างๆท่ีไดรั้บการบญัญติัรับรองคุม้ครองแก่บุคคลนั้นไปอา้งไดอ้ยา่งเท่าเทียมกนั หลกัความ
เสมอภาคยงัถือไดว้า่เป็นหลกัพื้นฐานของระบอบประชาธิปไตยและในบางคร้ังถือวา่เป็นหลกัการ
พื้นฐานท่ีสุด พื้นฐานเสียยิ่งกวา่เสรีภาพ ทั้งน้ีเพราะความเสมอภาคก็คือ มนุษย ์นั้นเอง ความเสมอ
ภาคท าใหก้ารใชเ้สรีภาพเป็นไปอยา่งทัว่ถึง ถา้เสรีภาพเป็นเสรีภาพท่ีคนบางกลุ่มเขา้ถึงได ้ในขณะท่ี
คนบางกลุ่มเขา้ถึงไม่ได ้ในกรณีดงักล่าวก็ไม่ถือวา่มีเสรีภาพแต่ประการใด ความเสมอภาคจึงเป็น
พื้นฐานของเสรีภาพและเป็นหลกัประกนัในการท าใหเ้สรีภาพเกิดข้ึนอยา่งจริงจงั 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 หมวด 3 วา่ดว้ยเร่ืองสิทธิและ
เสรีภาพของปวงชนชาวไทย มาตรา 27 บญัญติัว่า “บุคคลยอ่มเสมอกนัในกฎหมาย มีสิทธิและ
เสรีภาพและไดรั้บความ คุม้ครอง ตามกฎหมายเท่าเทียมกนั ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั การ
เลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่วา่ดว้ยเหตุความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา 
เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม 
ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่ง
รัฐธรรมนูญหรือเหตุอนัใด จะกระท ามิได ้ 

มาตรการท่ีรัฐก าหนดข้ึนเพื่อขจดัอุปสรรคหรือสงเสริมให้บุคคลสามารถใชสิ้ทธิและมี
เสรีภาพ ไดเ้ช่นเดียวกบับุคคลอ่ืน หรือเพื่อคุม้ครองหรืออ านวยความสะดวกใหแ้ก่เด็ก สตรี ผูสู้งอาย ุ
คนพิการ หรือ ผูด้อ้ยโอกาส ยอ่มไม่ถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม” 

สิทธิมนุษยชนครอบคลุมถึงเร่ืองความแตกตาง ในถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อาย ุ
ความพิการ สภาพทางกาย หรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือ
ทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง สิทธิมนุษยชนเป็นเร่ือง สิทธิ เสรีภาพ 
และความเสมอภาค ซ่ึงในอดีตท่ีผา่นมาและยงัมีบางสังคมในปัจจุบนัท่ีให้บุรุษเป็นใหญ่กวา่สตรี มี
ความไม่เสมอภาคในสิทธิ เช่นหญิงไทยท่ีสมรสตอ้งใช้ค  าน าหน้าว่า “นาง” มีการกดข่ีข่มเหงทาง
เพศ เช่นชายข่มขืนหญิงท่ีเป็นภรรยาของตนไม่มีความผิด ถึงแมใ้นปัจจุบนัไดมี้การแกไ้ขประมวล
กฎหมายในเร่ืองดงักล่าวแลว้ก็ตาม แต่ในบางทีก็ยงัไม่มีการบงัคบัใชก้ฎหมายอยา่งเพียงพอ ปัญหา
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ของความไม่เสมอภาคทางเพศท่ีเห็นในประเทศไทยซ่ึงพอจะสังเกตไดใ้นสังคมเป็นในรูปแบบของ
การเลือกปฏิบติัต่อสตรี ความไม่เป็นธรรมทางเพศ ชายไดเ้ปรียบกวา่หญิง การเหยียดหยามทางเพศ 
ความรุนแรงและการท าร้ายสตรี การไม่ยอมรับการมีอตัลกัษณ์ทางเพศท่ีแตกต่าง 

ความไม่เท่าเทียมทางเพศ เป็นปัญหาทางสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานท่ีมีมานานและยงั
เห็นอยูใ่นสังคมไทย ท่ียงัมีอยูเ่นืองๆคือ การดอ้ยโอกาสของสตรีเม่ือเทียบกบับุรุษ การเลือกปฏิบติั
ไม่เป็นธรรมต่อสตรี รวมไปถึงความรุนแรงต่อสตรี ในหลายปีหลงัท่ีผา่นมามีการแสดงออกในอตั
ลกัษณ์ทางเพศท่ีไม่ตรงกบัเพศกบัเพศก าเนิดมากข้ึน ถึงแมว้่าประเทศไทยจะไดมี้การยอมรับใน
ปัญหาน้ี น ามาซ่ึงการให้ความส าคัญและเขียนเป็นลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยในทุกฉบบัตั้งแต่ปีพุทธศกัราช 2535 จนมาถึงฉบบัปัจจุบนัปีพุทธศกัราช 2560  
มาตรา 27 ซ่ึงมีหลกัการรับรองและคุม้ครองไวว้า่ บุคคลยอ่มเสมอกนั และไดรั้บความคุม้ครองเท่า
เทียมกนัตามกฎหมายโดยปราศจากการเลือกปฏิบติัเพราะเหตุแห่งความแตกต่างใดๆ ในเร่ืองของ 
เช้ือชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการ เมืองหรือความคิดเห็นอ่ืนใด เผา่พนัธ์ุแห่งชาติ 
หรือสังคม ทรัพย์สิน ก าเนิด หรือสถานะอ่ืน ๆ ทั้งน้ี การใช้อ านาจของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นการตรา
กฎหมาย การใช้บงัคบักฎหมาย และการตีความกฎหมายจะตอ้งค านึงถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนดว้ย จะจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้
มิได้ ดังตัวอย่างค าวินิจฉัยท่ีเห็นว่ากฎหมายขัดต่อหลักความเสมอภาค คือ ค าวินิจฉัยศาล
รัฐธรรมนูญท่ี 21/2546 (การใชช่ื้อสกุลของหญิงมีสามี)  “เม่ือบทบญัญติัมาตรา 12 มีลกัษณะเป็นบท
บงัคบัให้หญิงมีสามีตอ้งใช้ช่ือสกุลของสามีเท่านั้น อนัเป็นการลิดรอนสิทธิในการใช้ช่ือสกุลของ
หญิงมีสามี ท าใหช้ายและหญิงมีสิทธิไม่เท่าเทียมกนัเกิดความไม่เสมอภาคกนัทางกฎหมายดว้ยเหตุ
แห่งความแตกต่างในเร่ืองเพศและสถานะของบุคคล เน่ืองจากสิทธิการใชช่ื้อสกุลนั้นเป็นสิทธิของ
บุคคลท่ีจะแสดงเผา่พนัธ์ุ เทือกเถาเหล่ากอของตน และเป็นสิทธิท่ีทุกคนมีอยูอ่ยา่งเท่าเทียมกนั โดย
มิไดมี้การแบ่งแยกว่าเป็นสิทธิของชายหรือของหญิง อีกทั้งเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม 
เน่ืองจากการบงัคบัใหห้ญิงมีสามีใชช่ื้อสกุลของสามีเพียงฝ่ายเดียว โดยใชส้ถานะของการสมรสนั้น 
จึงวนิิจฉยัวา่ พระราชบญัญติัช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 ไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ เพราะขดัหรือ
แยง้ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30” 
         2.2.2 ทฤษฎีเจตนา (The Will theory)  

ทฤษฎีเจตนา (The Will theory)  หมายถึง การใชอ้ านาจจากขอ้ตกลงซ่ึงไดแ้สดงถึงผล
แห่งความเขา้ใจตรงกนัของคู่สัญญาท่ีต่างไปจากพฤติกรรมการแสดงออกของคู่สัญญา เป็นการ
คุม้ครองผูแ้สดงเจตนานั้น โดยแมข้ณะท่ีผูแ้สดงเจตนาไดแ้สดงเจตนาเพราะเหตุไดรั้บขอ้เท็จจริงท่ี
ไดรั้บมาเป็นปัจจยัท่ีท าให้ผูน้ั้นแสดงเจตนาออกมา และกฎหมายจะยอมรับเจตนานั้น ทงัน้ีทฤษฎีน้ี
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มุ่งในการยอมรับนับถือและคุ้มครองในเจตนาของผู ้ให้สัญญา แต่เป็นไปตามหลัก Private 
autonomy ท่ีมุ่งความอิสระในการท าสัญญา ท่ีเป็นกุญแจส าคญัในเร่ือง “การตกลงใจในการท า
สัญญา” เพื่อประโยชน์สูงสุดของแต่ละฝ่าย เม่ือทฤษฎีน้ีมุ่งคุม้ครอง “ผูแ้สดงเจตนา” ท่ีอาศยัขอ้มูล
หรือการแสดงออกของผูรั้บเจตนา ณ ขณะท่ีมีการท าสัญญา แต่เม่ือมีการพฒันาหลกั Conflicting 
Consideration model ของ Fuller ท่ีเห็นแนวโน้มของสัญญาท่ีมีการเอารัดเอาเปรียบผูท่ี้อ่อนแอ
มากกวา่ จึงปรากฏขอ้เทจ็จริงดงัน้ี 

ก. ความเป็นอิสระในการท าสัญญาไม่สมบูรณ์ 
ข. สัญญาของเอกชนขดักบัผลประโยชน์ของสาธารณะ จะบงัคบัไดเ้พียงใด 
ค. การลุกข้ึนของชนชั้นกลางท่ีมีแนวโน้มของสังคมหรือเสรีนิยม ก่ึงสังคมนิยมท าให้

เห็นไดว้่าไม่มีเสรีภาพท่ีสมบูรณ์และไม่มีขอ้ตกลงท่ีเป็นธรรมต่อไป (มีแต่ผลประโยชน์สาธารณะ
เป็นส าคญั) 

ทฤษฎีน้ีมุ่งอธิบายความสมบูรณ์ของเจตนาว่าตอ้งงเกิดจากเจตจ านงท่ีบริสุทธ์ิ ดงันั้น 
ไม่ว่าส่ิงใดท่ีท าให้เจตจ านงของผูแ้สดงเจตจ านงของผูแ้สดงเจตนาโดยแทแ้ลว้ นิติกรรมท่ีปรากฏ
นั้นจะตอ้งเสียไป ไม่วา่ในรูปโมฆะหรือโมฆียะนัน่เอง 
        2.2.3 ทฤษฎีความไวว้างใจ (The Reliance theory)  

ทฤษฎีความไวว้างใจ (The Reliance theory) เป็นทฤษฎีท่ีเป็นพื้นฐานของความหยัง่รู้ท่ี
ฝ่ายนั้นไดรั้บอีกฝ่ายหน่ึงโดยสุจริต ซ่ึงอาจเกิดจากการฉ้อฉลของอีกฝ่ายก็ตาม เป็นการปกป้องผูรั้บ
สัญญาว่าเหตุใดเขาจึงเขา้ผกูพนัในสัญญานั้นจากขอ้มูลท่ีอีกฝ่ายไดแ้สดงออกให้เห็น ซ่ึงความจริง
ฝ่ายนั้นอาจหลอกลวงก็ได ้จึงคุม้ครองฝ่ายรับสัญญาในแง่การคุม้ครองความไวว้างใจของฝ่ายรับ
สัญญานั้นทฤษฎีน้ีมุ่งแกไ้ขเยยีวยาความเสียหายท่ีอาจเกิดแก่ฝ่ายท่ีรับสัญญา เพื่อให้ผูใ้ห้สัญญาตอ้ง
ปฎิบติัตามสัญญา ทฤษฎีน้ีจึงมุ่งอธิบายความสมบูรณ์ของผูรั้บเจตนาวา่ผูแ้สดงเจตจ านงนั้นตอ้งเกิด
จากเจตจ านงท่ีบริสุทธ์ิ ดงันั้น หากผูแ้สดงเจตจ านงไม่ไดแ้สดงเจตจ านงท่ีแทจ้ริงในใจออกมาแลว้ 
นิติกรรมท่ีปรากฎนั้นจะตอ้งเสียไป ไม่วา่ในรูปของโมฆะหรือโมฆียะ ดงันั้น สัญญาจึงไม่ไดมุ้่งมอง
ถึงการปฎิบติัตามสัญญาเท่านั้น แต่กลบักล่าวถึงขอ้สันนิษฐานในการรับผิดท่ีอีกฝ่ายตอ้งชดใช ้ท่ีดู
เหมือนเป็นหลกัประกนัในการปฎิบติัตามสัญญา มากกว่าการบรรยายถึงคู่สัญญาตอ้งปฎิบติัตาม
สัญญาท่ีเป็นจุดเร่ิมตน้แห่งสัญญานั้น จึงเกิดแนวความคิดท่ีให้ฝ่ายท่ีตอ้งเสียหายจากกการไม่ปฎิบติั
ตามสัญญา หรือการอนุมานเพียงวา่ฝ่ายนั้นไดรั้บความเสียหายแลว้ (ถึงวา่ยงัไม่ไดรั้บความเสียหาย
จริง) และกล่าวถึงค่าใช้จ่ายท่ีเป็นไปได ้ภาระท่ีอีกฝ่ายท่ีผิดสัญญาตอ้งปฎิบติั และค่าเสียหายท่ีไม่
ปฎิบติัตามสัญญา จึงเป็นปัญหาใหญ่ส าหรับทฤษฎีความไวว้างใจในการท่ีตอ้งก าหนดค่าเสียหาย
ธรรมดาท่ีเกิดจากการไม่ปฎิบติัตามสัญญา และค่าเสียหายพิเศษท่ีอาจคาดไดภ้ายใตท้ฤษฎีความ
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ไวว้างใจ การชดใชค้่าเสียหายก็ไม่เพียงพอต่อการสร้างความพงพอใจจากการท่ีคู่สัญญาอีกฝ่ายตอ้ง
ปฎิบติัตามสัญญา 
         2.2.4. ทฤษฎีขอ้ตกลงในผลประโยชน์ การต่อรองเง่ือนไขในสัญญา (The Bargain theory)   

ทฤษฎีขอ้ตกลงในผลประโยชน์ การต่อรองเง่ือนไขในสัญญา (The Bargain theory)   
เป็นทฤษฎีท่ีสนบัสนุนวา่สัญญาใดๆ ตอ้งผา่นการเจรจาต่อรองกนัระหวา่งคู่สัญญาจนทุกฝ่ายไดรั้บ
ผลประโยชน์ตามท่ีคู่สัญญานั้นร่วมกนัพิจารณาแลว้ การเจรจาต่อรองนั้นตอ้งตั้งอยูบ่นพื้นฐานของ 
“เสรีภาพ” ในการท านิติกรรมสัญญานั้น  จึงสันนิษฐานว่า ทุกคร้ังท่ีมีการท าสัญญา คู่สัญญาตอ้งมี
การเจรจาต่อรองผลประโยชน์ของแต่ละฝ่าย โดยแต่ละฝ่ายตอ้งมีฐานะทางเศรษฐกิจเท่าเทียมกนั แต่
ละฝ่ายตอ้งระมดัระวงัผลประโยชน์ของตนตาม “สิทธิในการท าสัญญา” และ “เสรีภาพในการท า
สัญญา” ทฤษฎีน้ีมุ่งสนบัสนุนอ านาจการต่อรองผลประโยชน์ระหวา่งคู่สัญญาจนไดผ้ลท่ีพอใจของ
ทั้งสองฝ่าย แต่การพฒันาระบบสัญญาตามแนวโนม้ทางเศรษฐกิจและสังคมในปัจจุบนั ผูป้ระกอบ
ธุรกิจย่อมสามารถแสวงหาประโยชน์จากผูบ้ริโภคท่ีมีอ านาจต่อรองต ่ากว่าตน ในการใช้สัญญา
ส าเร็จรูปและมีเน้ือความในการยกเวน้ขอ้ความรับผิดบางประการ หรือระบุเง่ือนไขพิเศษตามท่ีฝ่าย
ตนพอใจโดยอีกฝ่ายมีมีอ านาจในการต่อรองสัญญานั้นเลย15 
        2.2.5 ทฤษฎีทางจิตวทิยา (Psychological Approach)     

ทฤษฎีทางจิตวิทยา แนวคิดน้ีมองว่าปัญหาความรุนแรงในคู่สมรสนั้น เกิดจากความ
ผิดปกติของทางจิต (Psychopathological) ของบุคคล เป็นลกัษณะนิสัยท่ีมีความสัมพนัธ์กบัการ
แสดงพฤติกรรมกา้วร้าวรุนแรง เช่น สามีท่ีนอกใจภรรยา ชอบมีผูห้ญิงหลายคน เปล่ียนคู่ไปเร่ือยๆ 
หรือผูท่ี้มีความสุขทางเพศด้วยการท าให้ผูอ่ื้นเจ็บปวด มีวุฒิภาวะทางอารมณ์ต ่า ขาดความสามารถ
ในการควบคุมอารมณ์ มีความอดทนต่อความขดัแยง้ต ่า ขาดความภาคภูมิใจในตนเอง เม่ือบุคคลท่ีมี
บุคลิกภาพเช่นน้ี มีความเครียด โกรธ หรือผิดหวงั มกัแสดงออกโดยการใช้ความรุนแรง ปัญหา
จิตใจท่ีผิดปกติน้ีอาจเกิดจากการเล้ียงดูในวยัเด็ก ท าให้เด็กขาดความรักความอบอุ่น และแสดง
พฤติกรรมกา้วร้าวรุนแรงเม่ือโตเป็นผูใ้หญ่ และน ามาซ่ึงการใชค้วามรุนแรงในชีวติคู่  

แนวคิดน้ีพยายามศึกษาพฤติกรรมมนุษย ์ดงัน้ี16  
1. บุคคลไดรั้บผลกระทบจากส่ิงแวดลอ้มท่ีเป็นกายภาพ สังคม และวฒันธรรม 

                                                           
15 ประทีป ทบัอตัตานนท,์ หลกักฎหมายเอกชน, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (ม.ป.ท: บริษทั กรุงสยาม พบัลิซซ่ิง จ ากดั

, 2560), น. 59-60. 
16 ดร.โสรีช ์โพธ์ิแกว้,“ทฤษฎีทางจิตวทิยา,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 10 พฤษภาคม 2565, จาก

https://nwtmpp.wordpress.com. 
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2. ประสบการณ์ในอดีตมีผลต่อพฤติกรรมปัจจุบนัและอนาคต โดยเนน้วา่ประสบการณ์
วยัเด็กมีอิทธิพลต่อพฤติกรรมในวยัผูใ้หญ่ทั้งทางบวกและทางลบยากท่ีจะเปล่ียนแปลงพฤติกรรมได ้

3. ประสบการณ์จิตใตส้ านึก ควบคุมและบงการพฤติกรรมของบุคคลในรูปแบบต่างๆ 
4. พฒันาการของมนุษย์มีขั้นตอนการพฒันา มีความส าคัญและมีผลกระทบต่อ

พฒันาการล าดับชั้นต่อไป หากพฒันาการบางลกัษณะไม่เกิดข้ึนในระยะท่ีควรพฒันา (Critical 
Period) จะส่งผลในแง่ลบต่อพฒันาการและบุคลิกภาพในช่วงวยันั้น ซ่ึงจะท าให้เกิดพฤติกรรมท่ีไร้
เหตุผล และท่ีเบ่ียงเบนจากปกติไดค้่อนขา้งชดัเจน 
        2.2.6 ทฤษฎีสตรีนิยม  

ทฤษฎีสตรีนิยมเป็นแบบแผนการวิเคราะห์ท่ีมีวิธีคิดและวิธีด าเนินการท่ีมีทิศทางโดย
เฉพาะท่ีมุ่งมัน่ไปสู่การปลดปล่อยผูห้ญิงให้พน้จากการกดข่ีเอารัดเอาเปรียบให้ส าเร็จ แมว้า่ทฤษฎี
สตรีนิยมจะมีความหลากหลายในแนวความคิดแต่ก็มีความคลา้ยคลึงกนัในประเด็นของการสร้าง
พลงัอ านาจ ทั้งน้ี โดยทัว่ไป ทฤษฎีสตรีนิยมจะมองภาพรวมของความสัมพนัธ์ระหว่างปัจจยัดา้น
วตัถุ สังคม สติปัญญา และจิตวิญญาณของมนุษย ์หัวใจส าคญัของทฤษฎีสตรีนิยมคือการวิพากษ์
บริบททางสังคมและร้ือสร้างการเลือกปฏิบติัต่างๆ ศูนยร์วมความสนใจท่ีส าคญัคือ ระบบสังคมท่ี
ชายเป็นใหญ่ (Patriarchy) การครอบง าระบบการเมือง เศรษฐกิจ วฒันธรรมและกฎหมายโดยผูช้าย 
ทฤษฎีสตรีนิยมเนน้ความส าคญัของการก าหนดและระบุใหช้ดัเจนวา่ทศันคติอยา่งไร ความคาดหวงั
อยา่งใด ภาษาประเภทไหน พฤติกรรมอยา่งใด และการจดัการทางสังคมชนิดใดท่ีน าไปสู่การกดข่ี
เอารัดเอาเปรียบและการท าใหผู้ห้ญิงตอ้งกลายเป็นคนชายขอบ ทฤษฎีสตรีนิยมจะมีความคลา้ยคลึง
และหยิบยืมเน้ือหาบางส่วนมาจากทฤษฎีความขดัแยง้ของมาร์กซ์ ทว่าทฤษฎีสตรีนิยมมีความ
แตกต่าง เม่ือรวมศูนยก์ารวิเคราะห์ไปท่ีการครอบง าและการเลือกปฏิบติัอนัมีผลต่อการท าให้เกิด
การกดข่ีนั้ น ทฤษฎีสตรีนิยมตั้ งค  าถามเชิงลึกต่อภววิทยา (Ontology) และญาณวิทยา 
(Epistemology) อย่างแตกต่างจากแนวคิดมาร์กซ์ โดยเช่ือรากเหงา้ส าคญัของการแสวงหาความรู้
และการปฏิบติัท่ีมีการกดข่ีเอารัดเอาเปรียบและเลือกปฏิบติัต่อผูห้ญิงก็คือ ลทัธิผูช้ายเป็นศูนยก์ลาง 
(Androcentrism)17 
        2.2.7 ทฤษฎีครอบครัว        

ทฤษฎีน้ีเช่ือว่าความรุนแรงท่ีเกิดข้ึนต่อภรรยาเกิดจากระบบครอบครัว ครอบครัวเป็น
สถาบนัท่ีมีลกัษณะเป็นพลวตั (Dynamic) คือสมาชิกในครอบครัวมีปฏิสัมพนัธ์ต่อกนั 

                                                           
17 ดร.โสรีช ์โพธ์ิแกว้, “ทฤษฎีสตรีนิยม-บา้นจอมยทุธ,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 10 พฤษภาคม 2565, จาก 

https://www.baanjomyout.com>empowerment_theories.  
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ตลอดเวลา ดงันั้นความกา้วร้าวรุนแรงท่ีผูช้ายกระท าต่อภรรยา เป็นผลมาจากปฏิกิริยา
ของสมาชิกในครอบครัว ผูช้ายกระท ารุนแรงเพื่อเป็นการคงไวซ่ึ้งบทบาทหน้าท่ีและปฏิสัมพนัธ์
ของสมาชิกในครอบครัว เป็นการควบคุม และท าใหร้ะบบครอบครัวมีความมัน่คง และสัมพนัธภาพ
ระหวา่งสามีภรรยาก็เป็นปัจจยัหน่ึงท่ีท าให้เกิดความรุนแรง ลูกท่ีร่วมรับรู้สถานการณ์ความรุนแรง
ระหวา่งพ่อแม่ มีโอกาสเติบโตเป็นผูใ้หญ่ท่ีกระท ารุนแรงและถูกกระท ารุนแรง และถา้สมาชิกใน
ครอบครัวยอมรับพฤติกรรมก้าวร้าวรุนแรง พฤติกรมเชนน้ีจะด าเนินต่อไปในระบบคู่สมรส 
ตวัอยา่งของระบบท่ีใกลต้วัท่ีสุด คือระบบครอบครัว (Family System) ซ่ึงประกอบดว้ยหลายระบบ
ย่อย คือระบบย่อยแห่งบุคคล (Individual Subsystem) ระบบย่อยของสามีภรรยา (Spousal 
Subsystem) ระบบย่อยของพ่อแม่ (Parental Subsystem) และระบบย่อยของพี่น้อง (Sibling 
Subsystem) เป็นตน้ 

ระบบคู่สมรสมีคุณสมบติัคลา้ยคลึงกบัระบบครอบครัวดงัน้ี 
1. เป็นระบบเปิดทางสังคมและวฒันธรรม ระบบคู่สมรสท่ีปกติจะมีการติดต่อส่ือสาร

กับระบบภายนอกอยู่เสมอ นอกจากน้ี ระบบคู่สมรสยงัได้รับแรงกระทบจากระบบภายนอก
ตลอดเวลา เช่น จากท่ีท างาน และจากระบบเศรษฐกิจของประเทศ เป็นตน้ 

2. มีการเปล่ียนแปลงและพฒันาอยา่งต่อเน่ือง ผา่นวงจรชีวิตระยะหน่ึงไปอีกระยะหน่ึง 
เช่น จากระยะท่ีเพิ่งแต่งงานไปสู่ระยะท่ีมีลูก และระยะท่ีลูกเติบโตเป็นผูใ้หญ่ แยกครัวเรือนออกไป
ในท่ีสุด 

3. มีการจดัระบบภายใน เช่น มีการจดัล าดบัอ านาจและก าหนดบทบาทหน้าท่ีท่ีแต่ละ
คนตอ้งปฏิบติั เพื่อให้ชีวิตคู่ด ารงอยูไ่ดอ้ยา่งสมดุลและมีความต่อเน่ือง มีกฎท่ีตอ้งถือปฏิบติัและกฎ
จะควบคุมความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภรยาและการปฏิบติัหน้าท่ีภายในระบบให้มีประสิทธิภาพ
ยิง่ข้ึน 

4. มีการส่ือสาร ทั้งภายในระบบคือระหวา่งสามีภรรยา และกบัระบบอ่ืน เช่น ระบบลูก 
และระบบเครือญาติ    

5. มีขอบเขต คือขอบเขตของส่วนบุคคลระหว่างสามีภรรยาดว้ยกนัเอง และขอบเขต
ระหวา่งคู่สมรสกบัระบบอ่ืน เช่น ระบบลูก และระบบเครือญาติ ถา้ขอบเขตไม่ชดัเจนก็จะส่งผลต่อ
เสถียรภาพของชีวติสมรสได ้
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ทฤษฎีระบบ มองวา่การใช้ชีวิตร่วมกนัในฐานะสามีภรรยานั้นมีลกัษณะเป็น “ระบบ” 
ในระบบแห่งคู่สมรสน้ีมีกลไกลหลายอยา่งเกิดข้ึน เช่น การสร้างกฎเกณฑเ์พื่อควบคุมความสัมพนัธ์
ใหเ้ป็นไปอยา่งเหมาะสม การจดัล าดบัอ านาจและความเป็นผูน้ าในระบบ เป็นตน้18 
        2.2.8 ทฤษฎีการแกไ้ขปัญหา 

ทฤษฎีการแกไ้ขปัญหาเป็นกระบวนการแกปั้ญหา แต่ไม่ใช่กระบวนการแกปั้ญหาใน
เชิงเหตุผล แต่เป็นการท างานท่ีมีชีวิตชีวา เนน้ความเป็นมนุษย ์ใชส้ัมพนัธภาพเป็นเคร่ืองมือส าคญั
เพื่อให้บุคคล และครอบครัว ท่ีประสบปัญหากลบัมามีแรงจูงใจ มีสมรรถนะ และโอกาส ในการ
แกปั้ญหาดว้ยตวัเอง โดยหวัใจส าคญัของการสังคมสงเคราะห์เฉพาะรายอยูท่ี่ตวัแปรสามตวั ทฤษฎี
การแกไ้ขปัญหาระหว่างบุคคลทุกคนจะตอ้งมีการแกไ้ขปัญหาอยู่แลว้ในชีวิตประจ าวนั แต่การท่ี
คนเราไม่สามารถเผชิญกบัปัญหาได้ เกิดจากปัจจยั 3 ประการ หรือท่ีเรียกเป็นค าย่อว่า "MCO" 
ได้แก่ (1) Motivation แรงจูงใจในการจดัการปัญหาในแนวทางท่ีเหมาะสม (2) Capacity 
สมรรถภาพ และความสามารถในการจดัการกบัปัญหา และ (3) Opportunity โอกาส ซ่ึงหมาย
รวมถึงแนวทางหรือวถีิทางในการขจดัปัญหา 

ดงันั้น MCO ถือว่าเป็นหัวใจส าคญัของทฤษฎีการแก้ไขปัญหาอีกส่วนหน่ึงได้แก่ 
องคป์ระกอบของงานสังคมสงเคราะห์ 4 ประการ เรียกยอ่ๆวา่ "Four Ps" คือ 

1. บุคคล (Person) ทฤษฎีการแกไ้ขปัญหาถือวา่บุคคลเป็นผลผลิตของส่ิงท่ีสืบทอดมา
จากอดีต และประสบการณ์ชีวติของเขา ดงันั้น บุคคลจะถูกก าหนดจากอดีตของเขาเองอยา่งไรก็ตาม 
ควรมองบุคคลให้มากไปกวา่ปัญหาทางบุคลิกภาพ หรือปัญหาทางจิตสังคม นัน่คือจะตอ้งพิจารณา
ถึงองค์ประกอบดา้นแรงจูงใจ และสมรรถนะความสามารถในการจดัการกบัปัญหาของเขา ดงันั้น 
บุคคลจะถูกก าหนดจากอดีตของเขาเอง แต่ก็ไม่ใช่ผลผลิตของอดีตท่ีหยุดน่ิง บุคคลย ังคง
เปล่ียนแปลง กลบักลายบางอย่างมากข้ึน บางอยา่งนอ้ยลง ดีข้ึนหรือแยล่งกว่าท่ีเขาเคยเป็นมา การ
เปล่ียนแปลงน้ีบางคร้ังก็เกิดข้ึนอย่างรู้สึกได้ บางคร้ังก็เป็นไปในระดับจิตไร้ส านึกท่ีบุคคลไม่
รู้สึกตวั  

2. ปัญหา (Problem) ควรพิจารณาปัญหาในแง่มุมต่าง ๆ ซ่ึงก าหนดจากพฤติกรรมท่ี
เกิดข้ึนในชีวติประจ าวนัของบุคคล เช่น  

(1) ประวติัความเป็นมา หรือภูมิหลงัของปัญหา 
(2) พฒันาการของปัญหาท่ีเปล่ียนแปลงมาเป็นล าดบั 
(3) ผลกระทบของปัญหาท่ีมีต่อบุคคลอ่ืน ๆ และมีต่อสภาพการณ์ต่าง ๆ 

                                                           
18 ดร.โสรีช ์โพธ์ิแกว้, “ทฤษฎีครอบครัว,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 10 พฤษภาคม 2565, จาก

http://dcms.lib.nu.ac.th>dcms>TDC2551. 
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(4) การท่ีบุคคลอ่ืน ๆ และสภาพการณ์อ่ืน ๆ ส่งผลกระทบต่อตวัปัญหา 
(5) ความสัมพนัธ์ระหวา่งปัญหากบัผูไ้ดรั้บผลกระทบจากปัญหา 
การมองปัญหาแบบทั้งระบบเช่นเดียวกบัการมองบุคคล แต่จ าเป็นตอ้งมีการแบ่งปัญหา

ออกเป็นส่วนๆ จะท าให้ผูใ้ช้บริการมีความรู้สึกวา่ตนเองมีก าลงัพอจะรับผิดชอบจดัการกบัปัญหา
ไดด้ว้ยตนเอง เม่ือผูใ้ชบ้ริการพบวา่ตนมีสมรถนะในการจดัการกบัปัญหามากข้ึน หรือมีความมัน่ใจ
มากข้ึน ก็อาจพิจารณาปัญหาของตนขยายใหญ่ข้ึน 

3. สถานท่ี (Place) หมายถึง องคก์ารหรือหน่วยงานใด ๆ ท่ีให้ความช่วยเหลือประชาชน 
เป้าหมายขององค์การจะเป็นตวัก าหนดทรัพยากรและชุมชนท่ีองค์การมีเครือข่ายสัมพนัธ์อยู่ และ
เป้าหมายขององคก์ารยงัก าหนดภาระหนา้ท่ี บริการขอบข่ายและขอบเขตการท างาน 

4. กระบวนการ (Process) ขั้นตอนแรกสุดของกระบวนการแกไ้ขปัญหา คือก าหนด
ปัญหาให้ชัดเจน กระบวนการแก้ไขปัญหาเป็นเร่ืองท่ีตอ้งค านึงถึงองค์ประกอบ "MCO" คือ 
แรงจูงใจ สมรรณภาพในการเป็นผูแ้กไ้ขปัญหาดว้ยตนเอง ตลอดจนการให้โอกาสเป็นส่ิงท่ีจ  าเป็น
จากทฤษฎีการแก้ไขปัญหาท่ีกล่าวมาข้างตน้น้ีน ามาอธิบายถึงการแก้ไขปัญหาความรุนแรงใน
ครอบครัวไดว้า่ เม่ือคู่สมรสเกิดความขดัแยง้ และแกไ้ขปัญหาดว้ยการใช้ความรุนแรงมากกวา่การ
ใช้เหตุผล ประนีประนอมกนั อาจเกิดจากในช่วงเวลานั้นๆ คู่สมรสขาดแรงจูงใจความสามารถ 
ตลอดจนแนวทาง หรือวิถีทางในการจดัการกบัปัญหาอยา่งเหมาะสม จึงน าไปสู่พฤติกรรมการใช้
ความรุนแรงในครอบครัว 

ส าหรับเร่ืองการแกปั้ญหาความรุนแรงในชีวิตคู่ กล่าวไดว้า่ผูห้ญิงไม่มีทางเลือกมากนกั
ในการจดัการกบัปัญหาความในแรงท่ีไดรั้บ ส่วนหน่ึงเน่ืองจากค่านิยมของสังคมท่ีมองวา่ปัญหาน้ี
เป็นปัญหาของคู่สามีภรรยาท่ีตอ้งจดัการแกไ้ขกนัเอง ผูห้ญิงจึงมกัจะอดทนไม่ไปปรึกษาใคร และ
แมจ้ะไปปรึกษาก็มกัจะไม่ไดรั้บค าแนะน ามากนกั โดยเฉพาะจากคนท่ีไม่ใช่คนในครอบครัว ผูห้ญิง
ท่ีถูกกระท าส่วนใหญ่จึงต้องเผชิญกบัปัญหาเพียงล าพงั เม่ือใดท่ีคนใดคนหน่ึงรับรู้ว่าคู่ของตน
นอกใจ อาการปฏิเสธความจริง และการพยายามหลอกตวัเอง เป็นปฏิกิริยาท่ีจะเกิดข้ึนไดเ้ป็นปกติ 
จากการสัมภาษณ์คนท่ีมีคู่นอกใจ ปรากฏวา่มีไม่ก่ีรายท่ีจะบอกวา่เขาไม่ไดผ้า่นระยะแห่งการปฏิเสธ
และหลอกตนเองเป็นการยึดเวลาท่ีจะรับรู้ความเป็นจริงท่ีเกิดข้ึนทั้งหมดออกไป การรับรู้ช้าสัก
หน่อยท าใหจิ้ตใจของเราเขม้แขง็มากพอท่ีจะเผชิญกบัเร่ืองนอกใจและสามารถจดัการเร่ืองต่างๆ ให้
เรียบร้อยลงได ้ผูท่ี้ประสบกบัการท่ีคนรักนอกใจนั้น มกัจะมีความกลวัช่อนอยู่ในใจลึกๆ ทุกคน 
เป็นความกลวัท่ีจะเกิดการเปล่ียนแปลง ในระยะน้ี ชีวิตของคุณก็ตอ้งมีการเปล่ียนแปลง อยา่งนอ้ย
ความเช่ือใจระหวา่งสามีภรรยาก็ถูกท าลายยอ่ยยบั ความสนิทสนมกนัก็ตอ้งเปล่ียนไป แลว้ยงัเร่ือง
ของกามารมณ์อีกท่ีจะไม่เหมือนเดิม ผูห้ญิงบางคนก็อาจจะเร่ิมหางานท านอกบา้นอีกคร้ังหน่ึง 
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หลงัจากลาออกอยูก่บับา้นมานบัตั้งแต่มีลูกผูห้ญิงบางคนอาจจะ:สึกเดียวดายเพราะถูกทอดทิ้งอยูก่บั
บา้นท่ีว่างเปล่า ตอนน้ีเองท่ีอารมณ์ความรู้สึกของคุณจะเต็มไปดว้ยความโกรธสลบักบัความเศร้า
และสับสนในชีวติ ความกลวัจึงท าใหคุ้ณไม่กลา้จะเผชิญกบัความเป็นจริง ลว้นแต่ตอ้งก าจดัให้หมด
ไป เรียกร้องเอาความเขม้แขง็กลบัคืนมาใหไ้ด้19 
 
2.3. หลกัในการทดลองแยกกนัอยู่เป็นการช่ัวคราวก่อนการหย่า 
         2.3.1 การลดปัญหาความรุนแรงในครอบครัว (Domestic Vi0lence) 

ครอบครัวเป็นสถาบนัท่ีให้ความรัก ความอบอุ่น และเป็นท่ีท่ีสมาชิกจะรู้สึกมัน่คง
ปลอดภยั เม่ืออยู่ร่วมกนักบัสมาชิกภายในครอบครัวของตน แต่ในบางคร้ังครอบครัวอาจไม่เป็น
ดงักล่าวมาแล้ว เน่ืองจากในความเป็นจริงสมาชิกในครอบครัวอาจตอ้งประสบกบัปัญหาความ
รุนแรงภายในครอบครัว (Domestic Violence) ไดแ้ก่ ปัญหาสามีท าร้ายร่างกายภริยา ทั้งทางร่างกาย
และจิตใจ หรืออาจเป็นกรณีท่ีภริยาท าร้ายสามีก็ไดเ้ช่นเดียวกนั แมจ้ะเป็นกรณีท่ีเกิดข้ึนนอ้ยมากก็
ตาม ปัญหาเร่ืองความรุนแรงภายในครอบครัวน้ีเป็นปัญหาท่ีต้องได้รับการเยียวยาแก้ไข และ
ช่วยเหลือผูถู้กกระท า โดยวิธีท่ีเหมาะสม กรณีท่ีพบมากในสังคมและจะตอ้งน ามากล่าวถึงก็คือ  
ปัญหาสามีท าร้ายภริยาท่ีมีทั้ งบาดเจ็บเล็กน้อย จนถึงขั้นบาดเจ็บสาหัส หรือบางรายอาจถึงขั้น
เสียชีวติ  

ปัญหาการท่ีสามีท าร้ายภริยานั้น เม่ือพิจารณาจากสิทธิของผูห้ญิง หรือภริยาแลว้จะเห็น
ไดว้า่ตั้งแต่อดีตมีการมองวา่เพศหญิง คือ เพศท่ีอ่อนแอ ตอ้งไดรั้บความคุม้ครองจากชายตามแนวคิด
ของสมยัโรมนั หญิงตอ้งตกอยู่ภายใตอ้  านาจของชาย ไม่ว่าจะเป็น บิดา สามี หรือผูป้กครอง หาก
เป็นสามีภริยากนั สามีจะมีอ านาจเหนือภริยาโดยเด็ดขาดเป็นอ านาจท่ีจะลงโทษเฆ่ียนตี หรือฆ่า
ภริยาของตนเองได้ โดยท่ีกฎหมายถือว่าเป็นหน้าท่ีตามศีลธรรมท่ีจะควบคุมและลงโทษความ
ประพฤติท่ีไม่เหมาะสมของกริยาได้20 ส าหรับประเทศไทยเองนั้น กฎหมายลักษณะผวัเมียได้
บญัญติัไวใ้นท านองเดียวกนั ว่าภริยามีหน้าท่ีตอ้งเคารพเช่ือฟังสามี หากภริยาท าผิด สามีก็มีสิทธิ
ลงโทษปราบปรามโบยตีภริยาได้โดยสามีไม่ตอ้งรับโทษ ดงัปรากฎในกฎหมายลกัษณะผวัเมีย 
มาตรา 60 ท่ีไดบ้ญัญติัไวว้า่ "สามีภริยาอยูด่ว้ยกนั ภริยามีความผิดสามีปราบปรามตีโบยหญิง หญิง
จะเอาโทษแก่สามีนั้นมิได ้ถา้ภริยาต่อวา่หยาบชา้แก่สามี ใหภ้ริยาเอาขา้วตอกดอกไมข้อโทษแก่สามี

                                                           
19 ดร.โสรีช ์โพธ์ิแกว้, “ทฤษฎีการแกไ้ขปัญหา- บา้นจอมยทุธ,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 10 พฤษภาคม 2565,

จาก https://www.baanjomyout.com>empowerment_theories.  
20 Burdich William, The Principle of Roman Law and Their Relation to Modern Law,  

(New York: The Lawyer Cooperative Publishing, 1983), p. 235. 
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จึงควร" นอกจากนั้นในอดีตรัฐเอง ยงัเห็นว่าความรุนแรงในครอบครัวเป็นเร่ืองความเป็นส่วนตวั
ของครอบครัว (Family privacy) ท่ีรัฐจะไม่เขา้ไปแทรกแซงเร่ืองภายในครอบครัว  แต่เม่ือสภาพ
สังคมเร่ิมเปล่ียนแปลงไป แนวความคิดเก่ียวกบัความเป็นส่วนตวัของครอบครัวก็เร่ิมเปล่ียนแปลง
ไปเช่นกนั การท าร้ายกนัในครอบครัวจึงมิใช่เร่ืองส่วนตวั หรือเป็นปัญหาภายในครอบครัวเท่านั้น 
แต่เป็นปัญหาของสังคมโตยรวมดว้ย ดงันั้นรัฐจึงตอ้งเขา้มาแทรกแซงเพื่อรักษาความสงบสุขของ
สังคม 

การเขา้มาแทรกแซงของรัฐมีการน ามาตรการต่าง ๆ มาใช ้สามารถสรุปไดเ้ป็นลกัษณะ
ส าคญั 2 ประการ คือ 

1. มาตรการทางอาญา  เป็นมาตรการท่ีน าปัญหาความรุนแรงท่ีเกิดข้ึนในครอบครัวเขา้สู่
กระบวนการยุติธรรมในทางอาญา ซ่ึงบทลงโทษของผูก้ระท าผิดก็มี เช่น จ าคุก ปรับ กกัขงั หรือ
มาตรการคุมประพฤติ เป็นตน้ 

2. มาตรการทางแพ่ง เป็นมาตรการท่ีจะไม่น ากระบวนการยุติธรรมทางอาญามาใช้แต่
จะใชม้าตรการทางศาลซ่ึงศาลครอบครัวจะมีอ านาจพิจารณาคดีความรุนแรงในครอบครัว โดยจะไม่
ใชม้าตรการทางอาญากบัผูก้ระท าผิด และมาตรการทางแฟงท่ีส าคญัท่ีมกัจะใช้เพื่อลดปัญหาความ
รุนแรงในครอบครัวก็คือ มาตรการแยกกนัอยู่เป็นการชั่วคราวของสามีภริยา ดงันั้น การท าร้าย
ร่างกายหรือจิตใจของสามีภริยา จะปรากฏอยู่ในมูลเหตุของการแยกกนัอยู่ของกฎหมายครอบครัว
ของหลายๆ ประเทศ ซ่ึงผูเ้ขียนจะไดก้ล่าวถึงในบทต่อไป 

เน่ืองจาก มาตรการอาญานั้นมกัไม่ค่อยได้รับการยอมรับในการพิจารณาจดัการกับ
ปัญหาเร่ืองความรุนแรงในครอบครัวมากนกั เพราะในทางปฏิบติั การด าเนินกระบวนการทางอาญา
ยงัมีขอ้จ ากดัในตวัเองในการให้ความคุม้ครองคู่สมรสท่ีถูกท าร้าย บางกรณีกฎหมายอาญาอาจไม่
ยืดหยุ่นและละเอียดอ่อนพอกบัปัญหาความรุนแรงภายในครอบครัว แมว้่าการท าร้ายกนัระหว่าง
สามีภริยาจะเป็นความผิดทางอาญาก็ตาม แต่ก็เป็นการกระท าท่ีเกิดข้ึนภายในครอบครัวซ่ึงเป็น
ปัญหาท่ีละเอียดอ่อน นอกจากนั้นยงัเป็นเร่ืองท่ีเกิดข้ึนระหวา่งบุคคลท่ีมีความผกูพนักนัทางจิตใจมา
ก่อน และมีความเก่ียวขอ้งกบัผลกระทบดา้นวฒันธรรม ประเพณี และการพึ่งพากนัในทางเศรษฐกิจ
ระหว่างสามีภริยากันด้วย21 ดังนั้ น จึงจะต้องจัดการกับปัญหาดังกล่าวด้วยความระมัดระวงั 
มาตรการทางอาญาจึงควรน ามาใช้ในกรณีท่ีเกิดความรุนแรงถึงขั้นร้ายแรง หรือให้ใชเ้ป็นหนทาง
สุดท้ายในการแก้ปัญหา ดังนั้ น มาตรการทางแพ่งจึงเป็นมาตรการมีความเหมาะสมมากกว่า 
กล่าวคือการน ามาตรการแยกกนัอยู่ของสามีภริยาตามค าสั่งศาลมาใช้ นอกจากจะการได้รับการ
                                                           

21 วเิวยีน ทรัพยสาร, “มาตรการคุม้ครองสิทธิของหญิงท่ีถูกสามีท าร้าย,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต   

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2536), น. 109. 
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ตรวจสอบและดูแลให้ความเป็นธรรมจากศาลซ่ึงเป็นองค์กรของรัฐแล้ว การน ามาตรการการ
แยกกนัอยูข่องสามีภริยามาใชย้งัมีลกัษณะผอ่นปรนมากกวา่มาตรการในทางอาญา และเหมาะสม
แก่การจดัการปัญหาภายในครอบครัวไดดี้กวา่ดว้ย 
        2.3.2 การกลบัคืนดีกนัของคู่สมรส (Reconciliation) 

สถาบนัครอบครัวเป็นสถาบนัท่ีเป็นรากฐานส าคญัของมนุษย ์รวมถึงเป็นสถาบนัท่ีมี
ความส าคญัในการพฒันาบุคลากรและประเทศชาติดว้ย การมีครอบครัวท่ีสมบูรณ์และอบอุ่นย่อม
ส่งผลดีแก่ทุกคนท่ีอาศยัอยูใ่นครอบครัวนั้น ๆ ไม่วา่จะเป็นสามีหรือภริยา โดยเฉพาะอยา่งยิ่งต่อเด็ก
หรือบุตรของตนเอง เพราะครอบครัวเองมีหน้าท่ีท่ีส าคญัคือ การอบรมสั่งสอนบุคคลให้เป็น
ทรัพยากรท่ีมีคุณภาพ มีคุณธรรม และจริยธรรม สามารถอยูร่่วมกนักบับุคคลอ่ืนในสังคมไดด้ว้ยดี 

ปัญหาการหย่าร้างท่ีสูงข้ึนของคู่สมรสนบัเป็นปัญหาเกิดข้ึนกบัครอบครัวในหลาย ๆ 
ประเทศ ซ่ึงก็รวมถึงประเทศไทยเองดว้ย และยงัมีแนวโน้มท่ีจะมีอตัราสูงข้ึนในทุก ๆ ปี ปัจจุบนั
สภาพของครอบครัวไทยไดมี้การเปล่ียนแปลงไปจากอดีตมาก22 เน่ืองจากในอดีตท่ีสังคมไทยจะมี
ลกัษณะเป็นสังคมเกษตรกรรม สภาพของครอบครัวก็เป็นครอบครัวขยาย (Extended Family) 
กล่าวคือ เป็นครอบครัวใหญ่ท่ีมีความสัมพนัธ์กนัอยา่งใกลชิ้ดฉนัญาติ พี่นอ้งท่ีแต่งงานแลว้ก็ยงัอยู่
รวมกนัเป็นครอบครัวใหญ่ ซ่ึงมีขอ้ดีก็คือสมาชิกในครอบครัวจะไดรั้บความอบอุ่นทางดา้นจิตใจ 
ไม่รู้สึกโดดเด่ียว มีคนคอยให้ค  าปรึกษาแนะน าทางการด าเนินชีวิต และยงัช่วยแกไ้ขปัญหาต่างๆ 
รวมทั้งปัญหาขดัแยง้ภายในครอบครัว  มีผลท าให้คู่สมรสมีแนวโนม้ท่ีหยา่ร้างกนัเกิดข้ึนไดย้าก23 
แต่ปัจจุบนัน้ีสภาพสังคมได้เปล่ียนไปจากเดิม ครอบครัวมีขนาดเล็กลง หรือท่ีเรียกว่าครอบครัว
เด่ียว (Nuclear Family) กล่าวคือ เป็นครอบครัวท่ีมีแต่สามีภริยาและบุตรเท่านั้น หรือบางครอบครัว
ก็อาจมีคนรับใช้มาช่วยท างานบา้นดว้ย เป็นสภาพครอบครัวท่ีพบเห็นไดม้ากในปัจจุบนันกัสังคม
วทิยาเองก็มีความเห็นวา่การเปล่ียนแปลงลกัษณะของครอบครัวไดก่้อให้เกิดปัญหาการหยา่ร้างมาก
ข้ึนกว่าเดิม เน่ืองจากเม่ือเป็นครอบครัวเด่ียวมากข้ึนแล้ว ครอบครัวเด่ียวก็มีข้อเสีย คือ คนใน
ครอบครัวจะโดดเด่ียววา้เหว่ บางคร้ังอาจขาดคนคอยให้ค  าแนะน าปรึกษาหากมีปัญหาเกิดข้ึน
ภายในครอบครัว ซ่ึงมีส่วนท่ีท าให้เกิดการหย่าวา้งของคู่สมรสมากข้ึนนอกจากสาเหตุเร่ืองสภาพ
ของสังคมเปล่ียนไปน้ีนกัสังคมวิทยายงัมีความเห็นต่อไปอีกว่าอาจจะมีสาเหตุอ่ืน ๆ เช่น การไม
ซ่ือสัตยข์องคู่สมรส ปัญหาเร่ืองหน้ีสิน การไม่เขา้ใจกนัในเร่ืองเพศ ทะเลาะวิวาทท าร้ายร่างกาย 
เป็นตน้ เหล่าน้ีลว้นเป็นปัญหาท่ีก่อให้เกิดการหยา่ร้างของคู่สมรสไดท้ั้งส้ิน ผลกระทบของการหยา่
                                                           

22 สุพตัรา สุภาพ, สงัคมวทิยา, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพไ์ทยวฒันาพานิช, 2532), น. 93. 
23 นิยพรรณ วรรณศิริ, มนุษยวทิยาวา่ดว้ยระบบครอบครัว การแต่งงานและเครือญาติ,  

(กรุงเทพมหานคร: หา้งหุน้ส่วนจ ากดัเจริญรัฐการพิมพ,์ 2528), น. 57. 
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ร้างท่ีตามมาเป็นอันดับแรกคือ ตัวคู่สมรสเองท่ีจะต้องเผชิญกับปัญหาด้านจิตใจท่ีอาจเกิด
ความเครียด เศร้าหมอง หดหู่ หรือปัญหาในทางเศรษฐกิจหลงัจากการหย่าร้าง คู่สมรสแต่ละฝ่าย
ตอ้งพึ่งพาตนเองให้มากข้ึนกวา่เดิม ซ่ึงบางคร้ังก็อาจมีศกัยภาพไม่เพียงพอท่ีจะหารายไดม้าใช้จ่าย
เล้ียงชีพในการด าเนินชีวติประจ าวนั และผลกระทบท่ีส าคญัคือผลกระทบกบับุตรนัน่เอง 

ข้อเท็จจริงท่ีไม่อาจปฏิเสธได้คือ การท่ีบุตรจะมีพฒันาการท่ีดี มีความเข้มแข็งทั้ ง
ทางดา้นร่างกายและจิตใจ ยอ่มเป็นผลมาจากการท่ีมีครอบครัวท่ีอบอุ่น บิดามารดาอยูด่ว้ยกนัอยา่ง
พร้อมหน้าพร้อมตา ช่วยกนัอบรมสั่งสอนให้ความรักและชวยกนัดูแลบุตรของตน ดงันั้น หากมี
กรณีท่ีสามีภริยาเกิดปัญหาขดัแยง้ข้ึนระหวา่งกนั จนไม่สามารถทนอยูด่ว้ยกนัต่อไปได ้เช่น ปัญหา
ท่ีพบมากคือปัญหาการทะเลาะวิวาทท าร้ายร่างกายกนัของคู่สมรสหรือปัญหาความ รุนแรงภายใน
ครอบครัว  (Domestic Violence) ซ่ึงอาจมีความรุนแรงมากหรือน้อยแตกต่างกนัออกไป หากใน
ขณะนั้นคู่สมรสตดัสินใจท่ีจะหยา่ร้างกนัทนัที โดยไม่มีโอกาลไดไ้ตร่ตรองพิจารณาถึงผลดีผลเสีย
ในด้านอ่ืน เสียก่อน  ความเสียหายหรือผลเสียอาจตกได้แก่บุตร ผูท่ี้ครอบครัวหรือสังคมต้อง
ช่วยกันดูแลปกป้อง บางคร้ังหากคู่สมรสได้มีโอกาสแยกกันอยู่สักพกัอาจท าให้มีเวลาค้นหา
วิธีแกไ้ขปัญหาหรือขอ้บกพร่องของตนเอง เช่น คู่สมรท่ีชอบใช้ก าลงั ใช้ความรุนแรงต่อคู่สมรส
หรือบุคคลในครอบครัวอาจเขา้รับการรักษาจากแพทยจ์นสามารถเลิกพฤติกรรมกา้วร้าวรุนแรงได ้
หรือหากคู่สมรสฝ่ายหน่ึงมีพฤติกรรมติดสุราเป็นอาจิณหรือติดยาเสพติด ก็อาจเขา้รับการรักษาจาก
สถานพยาบาลจนหายขาด สามรถกลบัคืนสู่ครอบครัวและสังคมต่อไปได ้หากเป็นเช่นน้ีครอบครัว
ท่ีมีปัญหาก็สามารถกลับมาเป็นครอบครัวท่ีอบอุ่นเหมือนเดิมได้ หรือช่วงเวลาท่ีทั้ งสามีภริยา
แยกกนัอยู่นั้นอาจเป็นการเปิดโอกาสให้บุคคลภายนอก เช่น พ่อแม่หรือญาติผูใ้หญ่ทั้งสองฝ่ายได้
เขา้มาให้ค  าแนะน า ให้ค  าปรึกษา หรือช่วยกนัไกล่เกล่ียให้สามารถกลบัมาปรองดองคืนดีกนัได้
เหมือนเดิม หรือหากกรแยกกนัอยูน้ี่สามีภริยาไดน้ าเขา้สู่กระบวนการทางศาล ศาลก็จะเป็นองคก์ร
หน่ึงท่ีสามารถเขา้มาช่วยในการไกลเกล่ียขอ้ขดัแยง้ท่ีเกิดข้ึนให้แก่ คู่สมรสไดก้ลบัคืนดีกนั แทนท่ี
จะหยา่ร้างแยกทางกนัไป 

นอกจากน้ีรัฐเองก็ยงัส่งเสริมและสนบัสนุนให้คู่สมรสไดก้ลบัคืนดีกนั โดยปรากฏตาม
กฎหมายครอบครัวของประเทศต่าง  ท่ีมีลกัษณะเปิดโอกาสให้คู่สมรสไดพ้ิจารณาไตร่ตรองเพื่อ
กลบัคืนดีกนั เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งสวิส มาตรา 142  มีหลกัการว่าหากสามีภริยาฝ่ายใดฝ่าย
หน่ึงฟ้องขอหยา่โดยอาศยัมูลเหตุฟ้องหยา่ ศาลอาจใชดุ้ลพินิจมีค าสั่งให้คู่สมรสแยกกนัอยูแ่ทนการ
หย่าร้างก็ได้ หากศาลเห็นว่ามีความเป็นไปได้ท่ีทั้ งสองฝายจะกลับมาคืนดีกันเหมือนเดิมหรือ
กฎหมายครอบครัวองักฤษ ตาม The Family Law Act ปี 1996 ก็ไดก้  าหนดช่วงเวลาของการ
ไตร่ตรอง (Period of Reflection) ซ่ึงเป็นช่วงเวลาท่ีก าหนดข้ึนเพื่อให้คู่สมรสท่ีแยกกนัอยูไ่ดร่้วมกนั
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ไตร่ตรองถึงการสมรสท่ีผ่านมาเพื่อเป็นการรักษาสถานภาพของการสมรสและยงัเป็นการเปิดโอ
กาลใหมี้การไกล่เกล่ียใหคู้่สมรสไดก้ลบัคืนดีกนัไดด้ว้ย หรือตามประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสก็มี
วตัถุประสงคท่ี์จะใหคู้่สมรสไดก้ลบัคืนดีกนัโดยไม่ตอ้งหยา่ร้าง เช่น มาตรา 252-1 ไดก้ าหนดให้ใน
ระหวา่งการพิจารณาคดี ศาลมีอ านาจท่ีจะพยายามให้คู่สมรสมีการกลบัคืนดีกนัไดโ้ดยศาลมีอ านาจ
สั่งให้พกัคดีไวก่้อน เพื่อให้คู่สมรสได้มีการคิดพิจารณาไตร่ตรองเป็นเวลา 8 วนั แล้วจึงค่อย
พิจารณาต่อไปก็ได ้และถา้ศาลเห็นว่าหากใชร้ะยะเวลายาวนานกวา่นั้นจะเป็นผลดีท าให้กลบัคืนดี
กนัได ้ศาลมีอ านาจงดกระบวนพิจารณาอีกคร้ังเป็นเวลาไม่เกิน 6 เดือนก็ได ้

จากการท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ทั้งหมดขา้งตน้ เห็นไดว้า่ปัญหาการหยา่ร้างเป็นทั้งปัญหาของ
ครอบครัวและสังคม การแยกกนัอยูข่องสามีภริยาเป็นการชัว่คราวอาจท าให้ทั้งสองฝ่ายไดม้องเห็น
ปัญหาข้อขัดแยง้ท่ีเกิดข้ึนและหาแนวทางแก้ไขปัญหาได้ ดังนั้น การท่ีคู่สมรสจะได้มีโอกาส
กลับคืนดีกันดงัเดิมเป็นส่ิงท่ีควรส่งเสริมและสนับสนุนเน่ืองจากผลดีทั้งหมดย่อมจะตกได้แก่
ครอบครัว กล่าวคือ สามีภริยาและโดยเฉพาะอยา่งยิง่แก่บุตร รวมถึงสังคมดว้ย 
        2.3.3 ความหมายของการแยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราวของสามีภริยา 

การแยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราวของสามีกริยา  หมายถึง การท่ีคู่สมรสหรือ 
สามีภริยาทั้งสองฝ่ายแยกกนัอยูต่ามค าสั่งศาล (Judicial Separation) หรือสมคัรใจตกลง

แยกกนัอยูต่่างหากจากกนั (Separation Agreement!) การแยกกนัอยูน้ี่เองมีผลท าให้สามีภริยาต่างได้
ปลดเปล้ืองหรือยติุหนา้ท่ีอยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยาของแต่ละฝ่ายออกไป แต่การแยกกนัอยูน้ี่สามีภริยา
ยงัคงมีสถานะเป็นสามีภริยาโดยชอบดว้ยกฎหมายอยู ่เน่ืองจากการสมรสยงัไม่ส้ินสุดลงส าหรับการ
ปลดเปล้ืองหรือยุติหนา้ท่ีอยูกิ่นกนัฉันสามีภริยานั้น มีขอ้ท่ีน าพิจารณาคือ หน้าท่ีอยู่กินกนัฉนัสามี
ภริยานั้นมีความหมายวา่อยา่งไร ผูว้จิยัจะอธิบายโดยอาศยัประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 
1461 ซ่ึงเป็นกฎหมายมาตราหลกัในเร่ืองของความสัมพนัธ์ฉนัสามีภริยา ส าหรับตามมาตรา 1461 
นั้น การอยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยาแบ่งออกไดเ้ป็น 3 กรณี ดงัน้ี คือ 

1. หนา้ท่ีอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีกริยา 
ส าหรับหน้าท่ีอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยานั้ น มีนักกฎหมายครอบครัวได้อธิบาย

ความหมายไวด้งัน้ี 
S.M. Cretney24 ไดอ้ธิบายไวว้า่ หมายถึงการท่ีสามีภริยาไดอ้าศยัอยูร่่วมบา้นเดียวกนัใน

ฐานะของสามีภริยา หรือแมจ้ะไม่ไดอ้ยูบ่า้นเดียวกนัก็ตาม ก็ยงัถือว่าอยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยาไดแ้ต่
ทั้งน้ีจะตอ้งค านึงถึงพฤติการณ์อ่ืน ๆ ประกอบดว้ย 
                                                           

24 S.M. Cretney and J.M. Masson, Princioles of Family Law, 6th ed. (Great Britain: Sweet &  

Maxwell, 1997), pp. 80-81. 
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Gillian Douglas25 ไดใ้ห้ความหมายไวว้า่ การอยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยามีความหมายกวา้ง
กวา่การท่ีชายหญิงอยูอ่าศยัร่วมบา้นเดียวกนั และยงัหมายความรวมถึงการท่ีจะตอ้งร่วมประเวณีต่อ
กนัดว้ย ซ่ึงถือวา่เป็นหลกัการส าคญัของการอยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยา 

ส าหรับนกักฎหมายไทย คือ ท่านอาจารยป์ระสพสุข บุญเดช26 ไดใ้ห้ความหมายไวว้่า
การอยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยานั้นตามปกติประเพณียอ่มเป็นท่ีรู้กนัทัว่ไป หมายถึง การอยูร่่วมบา้นเด่ียว
กนั (to share a common home) ร่วมชีวิตในการครองเรือน (domestic life) และร่วมประเวณีต่อกนั
ดว้ย หากเพียงพูดคุยรับประทานอาหารแต่ไม่ได้ร่วมประเวณีดว้ยกนัก็ไม่ถือว่าอยู่กินกนัฉันสามี
ภริยา แต่ทั้งน้ีการอยูกิ่นดว้ยกนัยอ่มแลว้แต่ประเพณีของผูเ้ป็นสามีภริยาจะพึงประพฤติปฏิบติัต่อกนั
ดว้ย โดยค านึงถึงอาย ุสุขภาพ ฐานะทางสังคมและสภาวะการเงินของสามีภริยา 

เม่ือพิจารณาจากค าอธิบายความหมายของนักกฎหมายครอบครัวท่ีได้กล่าวมาใน
ตอนตน้แลว้ สรุปไดว้า่หนา้ท่ีอยูกิ่นดว้ยกนัลามีภริยาจึงหมายถึงการท่ีสามีภริยาไดอ้าศยัอยูร่่วมบา้น
เดียวกนั หรืออาจจะไม่ไดอ้ยูร่่วมบา้นเดียวกนัตลอดเวลาก็ได ้ทั้งน้ีโดยค านึงถึงการประพฤติปฏิบติั
ตนของสามีภริยาแต่ละคู่ซ่ึงอาจแตกต่างกนัไป แต่อยา่งไรก็ตาม การอยู่กินกนัฉันสามีภริยาจะตอ้ง
เป็นการท่ีทั้งสองฝ่ายไดป้ระพฤติปฏิบติัต่อกนัเยีย่งสามีภริยา และจะตอ้งร่วมประเวณีต่อกนัดว้ย 

2. หนา้ท่ีช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนั 
หนา้ท่ีของสามีภริยาตามขอ้น้ีหมายถึง ลกัษณะหนา้ท่ีในการกระท ามากกวา่ทางการเงิน 

กล่าวคือ เป็นหน้าท่ีท่ีไม่เก่ียวกับทรัพย์สินเงินทอง ซ่ึงสามีภริยาต้องช่วยกันปฏิบัติหน้าท่ีใน
ครอบครัวเพื่อใหค้รอบครัวด ารงคงอยูไ่ดด้ว้ยความผาสุก เช่น การจดัการดูแลบา้นเรือนให้เรียบร้อย 
ดูแลบุตรของตนเอง โดยเฉพาะในกรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงลม้ป่วยหรือทุพพลภาพ สามีหรือ
ภริยาอีกฝ่ายหน่ึงก็มีหน้าท่ีให้การดูแลเอาใจใส่ตลอดจนรักษาพยาบาลตามความสามารถของตน 
หน้าท่ีน้ีจึงเป็นกรณีท่ีคู่สมรสแต่ละฝ่ายเสียสละตนเองและให้ก าลงัใจอีกฝ่ายหน่ึงในเวลาท่ีชีวิต
ส่วนตวัหรือชีวติสมรสประสบอุปสรรค โดยสภาพแลว้หนา้ท่ีน้ีจะเป็นไปไดก้็ต่อเม่ือสามีภริยายงัคง
ใชชี้วติอยูกิ่นร่วมกนั ดงันั้น โดยขอ้เทจ็จริงเม่ือสามีภริยาไดแ้ยกกนัอยูแ่ลว้ การปฏิบติัต่อกนัฉนัสามี
ภริยาดงักล่าวโดยสภาพจึงไม่สามารถกระท าได ้หน้าท่ีช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนัของสามีภริยาน้ีจึง
เป็นกรณีท่ียติุลงดว้ยหากสามีภริยาไดแ้ยกกนัอยู ่

 
 

                                                           
25 Gillian Douglas, An Introduction to Family Law, (Great Britain: Biddles Ltd, 2001), pp. 62-63. 
26 ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์รรพ 5 วา่ดว้ยคอบครัว, พิมพค์ร้ังท่ี 24 

(กรุงเทพมหานคร: ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิต, 2562), น. 167. 
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3. หนา้ท่ีอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั 
หน้าท่ีในการอุปการะเล้ียงดูของสามีภริยาน้ีเป็นหน้าท่ีในการเก้ือกูลให้ชีวิตสมรสอยู่

ดว้ยกนัโดยปกติสุข เช่น การให้ส่ิงจ าเป็นแก่การด ารงชีพอาจจะเป็นเงินทอง เคร่ืองอุปโภคบริโภค
หรือทรัพย์สินอ่ืนใดเพื่อเป็นปัจจยัในการด ารงชีพ หน้าท่ีน้ีจึงเป็นหน้าท่ีในทางทรัพย์สิน การ
อุปการะเล้ียงดูเป็นหนา้ท่ีท่ีทั้งสามีและภริยาจะตอ้งช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนัอยา่งเท่าเทียม ไม่ใช่ฝ่าย
สามีแต่เพียงผูเ้ดียวท่ีจะเป็นฝ่ายอุปการะเล้ียงดูภริยา ดงันั้น หากฝ่ายใดมีความสามารถทางการเงิน
เหนือกวา่จะตอ้งเป็นฝ่ายให้การอุปการะเล้ียงดูแก่คู่สมรสของตนท่ีไม่อยูใ่นฐานะท่ีจะหารายไดม้า
เล้ียงชีพส าหรับการปลดเปล้ืองหนา้ท่ีหรือยุติหนา้ท่ีอยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยาเน่ืองจากการท่ีสามีภริยา
ได้แยกกนัอยู่นั้น หน้าท่ีท่ียุติลงคือหน้าท่ีอยู่กินด้วยกนัฉันสามีภริยา ตามมาตรา 1461 วรรคแรก 
กล่าวคือ การประพฤติปฏิบติัเยี่ยงสามีภริยาโดยปกติทัว่ไปและหน้าท่ีท่ีต้องร่วมประเวณีต่อกัน 
นอกจากน้ียงัหมายรวมถึงการยติุหนา้ท่ีช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนัในการปฏิบติัหนา้ท่ีดูแลทุกขสุ์ขของ
สามีภริยาทั้งสองฝ่ายดว้ย เน่ืองจากโดยขอ้เท็จจริงแลว้สามีกริยาท่ีแยกกนัอยูก่็จะตอ้งแยกกนัอยูก่นั
คนละสถานท่ี มิไดอ้าศยัอยูร่่วมกนัในบา้นเดียวกนัอีก การปฏิบติัหนา้ท่ีของสามีภริยาดงักล่าวโดย
สภาพจึงไม่อาจกระท าได ้แต่ส าหรับหนา้ท่ีอุปการะเล้ียงดูกนันั้น เป็นหน้าท่ีในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบั
การช่วยเหลือในทางการเงินหรือทรัพยสิ์น มิใช่หน้าท่ีท่ีสามีภริยาจะตอ้งปฏิบติัดว้ยตนเอง ดงันั้น 
หากคู่สมรสฝ่ายใดมีความสามารถในดา้นการเงินมากกวา่ก็จะตอ้งเป็นฝ่ายอุปการะเล้ียงดูฝ่ายท่ีดอ้ย
กวา่ และยงัเป็นเร่ืองของความผกูพนัในทางศีลธรรมระหวา่งสามีภริยาท่ีจะตอ้งเก้ือกูลซ่ึงกนัและกนั
ดว้ย นอกจากน้ีเน่ืองจากการแยกกนัอยูไ่ม่ไดท้  าใหก้ารสมรสส้ินสุดลงหนา้ท่ีอุปการะเล้ียงดูระหวา่ง
สามีภริยาจึงมีอยู่ตามกฎหมาย ซ่ึงศาลมีอ านาจท่ีจะก าหนดค่าอุปการะเล้ียงดูให้ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดจ่าย
ใหแ้ก่อีกฝ่ายหน่ึงตามควรแก่พฤติการณ์ก็ได ้

ดังนั้นระบบ Separation เป็นระบบท่ีคู่สมรสแยกกันอยู่ชั่วคราว หรืออาจเรียกว่า 
“ทดลองแยกกนัอยู่” ก่อนท่ีจะหย่าขาดจากกนั (Divorce) มีวตัถุประสงค์เพื่อให้โอกาสคู่สมรสท่ี
อาจจะหลบัมาคืนดีกนั และไม่ตอ้งหยา่ขาดจากกนัในท่ีสุด และในทางกลบักนัเม่ือพน้ระยะเวลาท่ี
ก าหนดกนัไวช้ัว่คราว (Period) นั้นแลว้ และคู่สมรสมัน่ใจว่า การสมรสนั้นไม่เป็นประโยชน์แก่
ตนเองอีกต่อไปแล้วก็อาจจะน ามาเป็นเหตุหย่าได้ และศาลก็จะพิพากษาให้หย่าขาดอีกทีหน่ึง 
รวมทั้งในระหว่างท่ีสามีภริยาอยู่ด้วยกันนั้นอาจเกิดความจ าเป็นท่ีสามีภริยาจะต้องแยกกันอยู่
ต่างหากเป็นการชัว่คราว เหตุท่ีแยกกนัอยูน่ั้นอาจเกิดจากความประพฤติปฏิบติัของคู่สมรสภายนอก 
หรือการทะเลาะเบาะแวง้ของคู่สมรสถึงขนาดท่ีครอบครัวแตกสลายไปแลว้แต่คู่สมรสไม่ประสงค์
ท่ีจะหยา่ขาดจากกนัเพราะเกรงจะเกิดปมดอ้ยแก่บุตร หรือเกิดความเสียหายแก่ช่ือเสียงในสังคมของ
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ตนไดน้ั้น กฎหมายจึงอนุญาตใหส้ามีภริยามีโอกาสท่ีจะแยกกนัอยูต่่างหากเป็นการชัว่คราวเพื่อปลด
เปล้ืองหนา้ท่ีในการอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยาของคู่สมรสแต่ละฝ่ายออกจากกนั  

การแยกกนัอยูข่องคู่สามีภรรยาสามารถแบ่งออกได ้4 ประเภท ดงัน้ี  
1. การทดลองแยกกนัอยู ่(Separation agreement) คือ การท่ีสามีภริยาแยกกนัอยูเ่ป็นการ

ชัว่คราว ส าหรับระยะเวลาช่วงหน่ึง เพื่อตดัสินใจดูว่า ทั้งคู่ตอ้งการแยกกนัอยู่อย่างถาวรหรือไม่ 
ถึงแมว้า่คู่สามีภริยาจะมิไดก้ลบัมาอยูร่่วมกนัอีก และหน้ีสิน ท่ีเกิดข้ึนภายในช่วงระยะเวลาท่ีทดลอง
แยกกนัอยูน้ี่ ยงัถือวา่เป็นทรัพยสิ์นร่วมกนัของสามีภริยา 

2. การท่ีสามีภรรยาพกัอาศยัต่างท่ีกนั (Living Apart) การท่ีสามีภรรยาแยกกนัอยูค่นละ
บา้นนั้น ในบางรัฐถา้ทั้งคู่มิไดมี้เจตจ านงท่ีจะกลบัมาอาศยัอยูร่่วมกนัอีกนั้นมีผลกระทบต่อสิทธิทาง
ทรัพยสิ์น นัน่คือทรัพยสิ์นและหน้ีสินท่ีเกิดข้ึนในช่วงระยะเวลาท่ีทั้งคู่แยกกนัอยู่คนละบา้นจนถึง
วนัหยา่ขาดจากกนั ถือวา่เป็นทรัพยสิ์นหน้ีสินส่วนตวั (Separate property of debts) ของบุคคลท่ีได้
สร้างทรัพยสิ์นนั้นหรือก่อหน้ีข้ึน 

3. การแยกกนัอยูอ่ยา่งถาวร (Permanent Separation) ถา้สามีภรรยาแยกกนัอยูอ่ยา่งถาวร 
ทรัพยสิ์นท่ีไดม้า และหน้ีสินท่ีเกิดข้ึนหลงัจากวนัท่ีทั้งคู่แยกกนัอยูอ่ยา่งถาวรนั้น จดัเป็นทรัพยสิ์น
หรือหน้ีสินส่วนตวัของบุคคลท่ีก่อใหเ้กิดข้ึน 

4. การแยกกนัตามกฎหมาย (Legal Separation) การแยกกนัตามกฎหมาย คือ การท่ีศาล
ไดต้ดัสินในเร่ืองเก่ียวกบั การแบ่งแยกทรัพยสิ์น, การจ่ายค่าเล้ียงดูบุตรและภรรยา (สามี) รวมทั้ง
สิทธิในการครอบครองดูแลบุตร และสิทธิในการเยีย่มเยยีนบุตร แต่ทั้งน้ีศาลยงัไม่ไดต้ดัสินให้มีการ
หยา่ขาดจากกนั 

ทั้งน้ี นอกจากวิวฒันาการ หลักการ แนวคิดและทฤษฎีของการแยกกันอยู่เป็นการ
ชัว่คราวดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้น้ี ยงัมีมาตรการทางกฎหมายครอบครัวของต่างประเทศเปรียบเทียบกบั
กฎหมายไทยท่ีเก่ียวกบักรอบระยะเวลา รูปแบบการท าบนัทึกขอ้ตกลง การจดัการทรัพยสิ์นของ     
คู่สมรสในระหวา่งแยกกนักนัอยูเ่ป็นการชัว่คราวก่อนการหยา่ ซ่ึงผูว้จิยัจะน าเสนอในบทถดัไป 
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กฎหมายเกีย่วกบัการแยกกนัอยู่เป็นการช่ัวคราวของสามีภริยาก่อนการหย่าตาม

กฎหมายต่างประเทศและกฎหมายไทย 
 

การแยกกนัอยู่เป็นการชั่วคราวเป็นหลกัการของกฎหมายคริสต์ศาสนา (Canon law)     
ท่ีไม่ยอมให้คู่สมรสอย่าขาดจากกนั เพียงแต่อนุญาตให้แยกท่ีกินอยู่หลบันอนจากกนัได้เท่านั้น     
ในประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลแบบกฎหมายฝร่ังเศส กฎหมายเดิมให้สิทธิแต่เฉพาะภริยาเท่านั้นท่ี
จะร้องขออนุญาตใหต้นแยกท่ีกินอยูห่ลบันอนจากสีท่ีทารุณโหดร้ายหรือใชอ้ านาจหวัหนา้ครอบรัว
ท่ีผิด ส่วนประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอวเ์ช่นองักฤษ หลกัการน้ีเดิมเป็นการหย่าชนิด
หน่ึงท่ีศาลมีค าสั่งให้สามีภริยาแยกท่ีกินอยูห่ลบันอนจากกนัท่ีเรียกวา่ “Divorce a mensa et thoro 
(Separation from bed and bord)” แต่บุคคลทั้งสองยงัคงเป็นสามีภริยากนัอยู่ตามกฎหมาย ใน
ปัจจุบนัท่ีประเทศใช้กฎหมายคอมมอนลอว์ส่วนใหญ่ถือว่าเหตุท่ีสามีภริยาจะมาขอให้ศาลสั่ง
อนุญาตแยกกนัต่างหากเป็นการชั่วคราวเป็นเหตุเดียวกนักบัเหตุฟ้องหย่า คือ การสมรสได้แตก
สลายจนไม่อาจกลบัคืนดีกนัได้อีกแล้ว โดยในบทน้ี จะอธิบายแนวความคิดและหลกัเกณฑ์การ
แยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราวของของสามีภริยาตามกฎหมายต่างประเทศ ตามกฎหมายของประเทศ
องักฤษ สวิสเซอร์แลนด์ และฟิลิปปินส์  ว่ามีหลกัเกณฑ์อย่างไรบา้ง โดยจะได้อธิบายถึงกรอบ
ระยะเวลาในการแยกกนัอยู ่การท าสัญญาแยกกนัอยู ่และการจดัการทรัพยสิ์นในระหวา่งแยกกนัอยู่
ชัว่คราว ซ่ึงจะไดอ้ธิบายรายละเอียดต่อไป 
 
3.1 มาตรการทางกฎหมายต่างประเทศเกีย่วกบัการแยกกนัอยู่เป็นการช่ัวคราวก่อนการหย่า 
        3.1.1 สหราชอาณาจกัร  

สหราชอาณาจกัร เป็นประเทศท่ีประชากรส่วนใหญ่นบัถือศาสนาคริสต ์ดงันั้นหลกัการ
หรือหลกัเกณฑ์ต่างๆ ในเร่ืองการสมรสจึงไดรั้บอิทธิพลมาจากแนวคิดในทางศาสนา ท่ีถือว่าการ
สมรสเป็นพิธีกรรมอนัศกัด์ิสิทธ์ิ เม่ือมนุษยไ์ดท้  าการสมรสตามหลกัทางศาสนายอ่มจะตอ้งมีสถานะ
เป็นสามีและภริยากนัตลอดไป จนกวา่จะมีความตายมาพรากเขาทั้งสองออกจากกนัจึงจะท าให้การ
สมรสส้ินสุดลงได ้ดงันั้นเม่ือแนวคิดทางศาสนาไม่ตอ้งการให้คู่สมรสหย่าขาดจากกนั ประเทศ
องักฤษท่ีได้รับอิทธิพลจากแนวคิดดงักล่าวจึงตอ้งปฏิบติัตามดว้ย แต่เน่ืองจากยุคสมยัและสภาพ
สังคมท่ีมีการเปล่ียนแปลงไป การจะบังคับเด็ดขาดให้บุคคลต้องคงสถานะความเป็นสามี
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และภริยากนัตลอดไป อาจเป็นเร่ืองท่ีไม่สามารถบงัคบัไดอี้ก สมยัก่อนจึงไดมี้การผอ่นคลายความ
เคร่งครัดในเร่ืองน้ีลงโดยการอนุญาตใหมี้การแยกกนัอยูไ่ด ้ในลกัษณะการแยกเตียงนอนและแยกท่ี
พกัออกจากกนั27 

การแยกกนัออยู่เป็นการชัว่คราวอนัเป็นเหตุฟ้องหย่าในปัจจุบนั ไดมี้การบญัญติัเป็น
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร อยูใ่น Matrimonial Causes Act 1973 (Part I Divorce, Nullity and Other 
Matrimonial Suits) เป็นกฎหมายท่ียอมรับแนวความคิดเร่ืองเหตุฟ้องหย่าไม่จ  าเป็นตอ้งตั้งอยู่บน
พื้นฐานของหลกัความผิดเท่านั้น ซ่ึงแตกต่างจากกฎหมายสมยัก่อนของประเทศองักฤษ กล่าวคือ 
การจะฟ้องหยา่ไดน้ั้นตอ้งอาศยัหลกัความผิดของคู่สมรส เป็นเง่ือนไขส าคญั เช่น หากคู่สมรสฝ่าย
หน่ึงกระท าชู ้หรือมีการกระท า ทารุณโหดร้ายแก่อีกฝ่ายหน่ึง หรือฝ่ายหน่ึงจงใจละทิ้งร้างอีกฝ่าย
หน่ึงไปเป็นตน้ เช่นน้ีเป็นเหตุท่ีสามารถน า มาฟ้องหย่าได ้โดยศาลจะพิจารณาจากความผิดเป็น
ส าคญั ต่อมาเร่ิมมีการผ่อนคลายความเคร่งครัดลงโดยกฎหมายเปิดโอกาสให้คู่สมรสฝ่ายหน่ึง
สามารถฟ้องหยา่อีกฝ่ายหน่ึงไดแ้มว้า่จะไม่มีฝ่ายใดกระท า ความผิดก็ตาม เป็นการน าหลกัปราศจาก
ความผดิเขา้มาใช ้เช่น คู่สมรสฝ่ายหน่ึงวิกลจริตจนไม่อาจรักษาให้หายขาดได ้เช่นน้ีความวิกลจริต
ไม่ไดเ้กิดจากความผดิของฝ่ายใด แต่เป็นผลมาจากปัจจยัอ่ืนๆ ท่ีท าใหเ้กิดอาการวิกลจริต ดงันั้นหาก
วา่คู่สมรสฝ่ายท่ีตอ้งเสียหายจากการท่ีอีกฝ่ายหน่ึงวิกลจริต จนฝ่ายน้ีไม่สามารถใช้ชีวิตร่วมกนักบั
ฝ่ายท่ีวกิลจริตไดต่้อไปยอ่มเป็นเหตุให้การสมรสนั้นแตกสลายลงนัน่เอง ซ่ึงตามกฎหมายองักฤษน้ี
ระบุวา่เหตุหย่ามีเพียงเหตุเดียว คือ การสมรสไดแ้ตกสลายลงและไม่อาจกลบัคืนดีไดอี้ก เป็นหลกั
ปราศจากความผดิ ดงัท่ีบญัญติัใน ขอ้ท่ี 1 Divorce on breakdown of marriage.28 

การหย่าตามกฎหมายของสหราชอาณาจกัร ต้องท าเป็นค าร้องขอหย่าเสนอต่อศาล
เท่านั้น เพื่อใหศ้าลไดพ้ิจารณาเหตุเทจ็จริงท่ีเกิดข้ึนและจะไดมี้ค าพิพากษาใหห้ยา่ไดห้รือไม่ต่อไป คู่
สมรสไม่สามารถหย่าขาดจากกนัโดยอาศยัความยินยอมเพื่อไปจดทะเบียนหยา่กนัเองได ้ดงัเช่นท่ี
กระท าได้ในประเทศไทย ทั้งน้ีการยื่นค าร้องขอหย่าต่อศาลจะพิจารณาว่าสามารถหย่าไดห้รือไม่ 
ตอ้งตั้งอยูบ่นพื้นฐานวา่การสมรสไดแ้ตกสลายลงแลว้และไม่อาจกลบัคืนดีไดอี้ก และมีเง่ือนไขตอ้ง
พิสูจน์จนเป็นท่ีพอใจแก่ศาลดว้ยตามขอ้เท็จจริงท่ีกฎหมายก าหนด เม่ือศาลไดพ้ิจารณาขอ้เท็จจริงท่ี
เสนอและเห็นวา่เป็นไปตามท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้ ศาลจะพิพากษาใหส้ามีและภริยาหยา่ขาดจากกนั 
ทั้งน้ีการหยา่ดงักล่าวมีเง่ือนไขส าคญัท่ีตอ้งพิจารณาก่อน กล่าวคือ ในการยืน่ค  าร้องขอหยา่ต่อศาล คู่
สมรสตอ้งมีภูมิล าเนาอยู่ในประเทศองักฤษ เม่ือไดเ้ร่ิมร้องขอ หรือตอ้งพ านกัอาศยัอยู่ในประเทศ

                                                           
27 จิราวลัย ์แยม้กลีบ, “การท าการปฎิปักษต์่อการเป็นสามีหรือภริยากนัอยา่งร่ายแรง,” (วทิยานิพนธ์

มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2549),น. 22. 
28 Matrimonial Causes Act 1973, 1 Divorce on breakdown of marriage.  



38 

องักฤษเม่ือไดเ้ร่ิมร้องขอ หรือตอ้งมีบา้นอยู่ในประเทศองักฤษ จึงจะสามารถท าการยื่นค าร้องต่อ
ศาลได้ อีกทั้งเง่ือนไขส าคญัอีกประการหน่ึงในการฟ้องหย่าได้ คือ คู่สมรสจะต้องสมรสเป็น
ระยะเวลาไม่นอ้ยกวา่ 1 ปี 29ไม่เช่นนั้นคู่สมรสไม่อาจยืน่ค  าร้องขอหยา่ต่อศาลได ้

แมว้า่กฎหมายจะระบุเหตุหยา่ไวเ้พียงประการเดียว คือ การสมรสไดแ้ตกสลายไปและ
ไม่อาจกลับคืนดีกันได้อีก คู่สมรสก็ยงัไม่สามารถหย่าขาดจากกันได้ เน่ืองด้วยศาลยงัไม่อาจ
พิพากษาให้ทั้งสองฝ่ายหยา่ขาดจากกนั แต่ศาลจะตอ้งพิจารณาจากเง่ือนไขดว้ย คือ ขอ้เท็จจริงท่ีคู่
สมรสจะน าสืบโดยฝ่ายผูร้้องยงัคงตอ้งระบุเหตุหรือขอ้เท็จจริงอยา่งใดอยา่งหน่ึงหรือหลายอยา่งใน
หา้ประการต่อไปน้ี ใหศ้าลพอใจเสียก่อนวา่การสมรสส้ินสุดลงในลกัษณะท่ีไม่อาจกลบัมาคืนดีกนั
ไดจ้ริง ศาลจึงจะมีค า พิพากษาให้คู่สมรสหยา่ขาดจากกนัได ้อาจกล่าวไดว้า่แมจ้ะระบุเหตุแห่งการ
แตกสลายของชีวติสมรสเป็นเหตุหยา่แต่เพียงเหตุเดียว แทจ้ริงแลว้ในทางพิจารณาของกฎหมายและ
ศาล คู่สมรสนั้นยงัตอ้งมีการกล่าวอา้งขอ้เท็จจริงหรือชนวนเหตุท่ีท าให้ตอ้งฟ้องหย่าตามท่ีบญัญติั
ในกฎหมายประกอบดว้ย ซ่ึงจะเป็นส่ิงท่ีท าให้ศาลพิจารณาได้ว่าสมควรให้ทั้งคู่หย่าขาดจากกนั
หรือไม่ ไม่ใช่แค่เพียงการสมรสนั้นไดแ้ตกสลายลงและไม่อาจกลบัคืนดีไดอี้กเท่านั้น ดงัน้ี 

1. ผูถู้กร้องกระท าชู ้จนเป็นเหตุใหผู้ร้้องไม่อาจทนอยูร่่วมกนัไดอี้กต่อไป 
2. ผูถู้กร้องมีความประพฤติไปในทางท่ีเป็นเหตุให้ผูร้้องไม่อาจทนอยู่ร่วมกนัไดอี้ก

ต่อไป 
3. ผูถู้กร้องไดทิ้้งร้างผูร้้องไป เป็นระยะเวลาอยา่งนอ้ย 2 ปี ติดต่อกนั 
4. มีการแยกกนัอยูเ่ป็นระยะเวลาอยา่งนอ้ย 2 ปีติดต่อกนัและผูถู้กร้องตกลงยินยอมหยา่

ขาด 
5. มีการแยกกนัอยูเ่ป็นระยะเวลา 5 ปีติดต่อกนั 
เหตุหย่าตามท่ีบญัญติัทั้งห้าประการนั้น ส่วนหน่ึงยงัคงอาศยัหลักความผิด คือ การ

กระท าชู ้การมีความประพฤติไปในทางท่ีท าใหผู้ร้้องไม่อาจทนอยูร่่วมกนัไดอี้กและการทิ้งร้าง ส่วน
การแยกกนัอยูน่ั้นเป็นหลกัปราศจากความผิด เป็นเหตุหน่ึงในการฟ้องขอหยา่ได ้เช่นกนั แมว้า่จะมี
การก าหนดขอ้เท็จจริงท่ีศาลตอ้งพิจารณาประกอบการฟ้องหย่าของคู่สมรส แต่ขอ้เท็จจริงท่ีถูก
ก าหนดเป็นขอ้กฎหมายนั้นไดถู้กก าหนดไวใ้ห้มีลกัษณะเป็นหลกัการอย่างกวา้งท่ีศาลสามารถใช้
ดุลพินิจในการตีความไดเ้ช่น (2) (b) ผูร้้องตอ้งสามารถน าสืบให้ศาลเห็นวา่ความประพฤตของผูถู้ก
ร้องนั้นส่งผลให้ผูร้้องไม่มีเหตุผลท่ีจะตอ้งทนอยู่ร่วมกนักบัฝ่ายผูถู้กร้องอีกต่อไป ตามอนุมาตราน้ี

                                                           
29 “Matrimonial Causes Act 1973, 3 Bar on petitions for divorce within one year of marriage,” (1) No 

petition for divorce shall be presented to the court before the expiration of the period of one year from the date 
of the marriage...” 
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ไม่ไดก้  าหนดชดัเจนตายตวัวา่พฤติกรรมแบบใดเป็นพฤติกรรมท่ีท าให้ฝ่ายผูร้้องไม่สามารถทนอยู่
กบัผูถู้กร้องได้ จึงเป็นหลกัการอย่างกวา้งท่ีเปิดรับดุลพินิจของศาลในการพิจารณาคดี ส่งผลให้
สามารถสร้างความยุติธรรมแก่กรณีได้อย่างมีประสิทธิภาพเหมาะสมในแต่ละคดีได้ ซ่ึงตาม
อนุมาตราน้ีนอกเหนือจากเร่ืองความประพฤติท่ีเป็นเหตุใหผู้ร้้องไม่อาจทนอยูร่่วมกนักบัผูถู้กร้องได้
อีกต่อไปแลว้ยงัหมายรวมถึงการท าร้ายร่างกายคู่สมรส การพูดจาดูหม่ินเหยียดหยามและน ามาซ่ึง
ภยัคุกคาม การติดสุราหรือยาเสพติด และการไม่จ่ายค่าดูแลรักษาบา้น30 อีกดว้ย 

กรณีตาม (2)(d) การแยกกนัอยู่เป็นเวลาอย่างน้อย 2 ปีและมีความยินยอมหย่า หรือ 
(2)(e) การแยกกนัอยู่เป็นเวลาไม่น้อยกว่า 5 ปี ทั้งสองอนุมาตราเป็นแนวคิดของหลกัปราศจาก
ความผิด เพียงแค่ช้ีให้ศาลเห็นวา่มีการแยกกนัอยูเ่กิดข้ึนจริง ศาลสามารถพิพากษาให้ทั้งคู่หย่าขาด
จากกนัไดแ้ลว้ เน่ืองจากเห็นวา่การแยกกนัอยูข่องสามีและภริยานั้น สันนิษฐานไดใ้นเบ้ืองตน้วา่ไม่
ตอ้งการใชชี้วติร่วมกนัอีกต่อไป อาทิ ค าพิพากษาของศาลในคดีของ F V. F 31 โดยสรุปคือ สามีและ
ภริยาสมรสกนัในปี ค.ศ.1990 แต่ไดมี้การแยกกนัอยูข่องทั้งคู่ในปี ค.ศ. 2002 และในปี ค.ศ. 2005 
ศาลไดพ้ิพากษาให้ทั้งคู่หยา่ขาดจากกนัดว้ยเหตุวา่ทั้งสองไดมี้การแยกกนัอยู่เป็นเวลากว่า2 ปีแลว้ 
โดยมีความตกลงยนิยอมหยา่ดว้ย เป็นตน้ 

ในการพิจารณาคดีของศาลเห็นไดว้่ายงัคงตอ้งมีการน าสืบหรือการพิสูจน์ความผิดให้
ศาลเห็นและเป็นท่ีพอใจเสียก่อน ศาลจึงมีค าพิพากษาได ้ดงัจะเห็นไดจ้ากกรณี (2)(a) ผูร้้องตอ้ง
พิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท าชูว้า่เกิดมีข้ึนจริงและตอ้งถึงขนาดท่ีผูร้้องไม่อาจทนมีชีวิตคู่ร่วมกนักบั
ฝ่ายผูถู้กร้องไดอี้กต่อไป โดยการกระท าชู้ตามความหมายของอนุมาตราน้ีตอ้งเป็นการกระท าชูใ้น
ลกัษณะท่ีกระท าต่อบุคคลเพศตรงขา้มเท่านั้น หากวา่เป็นการกระท าต่อบุคคลเพศเดียวกนัเช่น สามี
แมว้า่จะสมรสกบัภริยา แต่สามีไปมีเพศสัมพนัธ์กบัชายอ่ืน เป็นตน้ เช่นน้ีตามกฎหมายองักฤษไม่ถือ
ว่าเป็นการกระท าชู้ท่ีศาลจะพิพากษาให้หย่าได้หรือหากว่ามีการกระท าชู้เกิดข้ึนจริงแต่ฝ่ายท่ี
สามารถอา้งเหตุเพื่อฟ้องหย่ากลบัยงัคงอยู่ร่วมกนักบัฝ่ายท่ีกระท าความผิดเป็นระยะเวลากว่าหก
เดือนตั้งแต่เวลาท่ีรู้เหตุดงักล่าว เช่นน้ีฝ่ายนั้นจะน าเหตุเร่ืองการกระท าชู้มาอา้งเป็นเหตุฟ้องหย่า
ไม่ได ้หรือกรณี (2)(c) การทิ้งร้าง ซ่ึงฝ่ายผูร้้องตอ้งน าสืบให้ศาลเห็นและเป็นท่ีพอใจวา่มีการทิ้งร้าง
จากฝ่ายผูถู้กร้องจริงโดยฝ่ายน้ีมีเจตนาทิ้งร้างไปโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร หรือท้ิงไปในลกัษณะที
ตอ้งการจบความสัมพนัธ์ หรือผูร้้องไม่มีความสมคัรใจยนิยอมให้เกิดการทิ้งร้าง เป็นตน้ เป็นการน า

                                                           
30 Get a Divorce, “Grounds for divorce,” Accessed May 21, 2021, From 

https://www.gov.uk/divorce/grounds-for-divorce. 
31 “Dukey,” F V F [2007],” Accessed May 21, 2021, From 

http://www.wikivorce.com/divorce/Case-Law/Divorce/F-v-F-2007.html.Rel. 
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หลกัความผิดมาบงัคบัใช้อยู่เนือง ๆ แมว้่าจะเปิดรับแนวคิดหลกัปราศจากความผิด คือ การสมรส
แตกสลายมาแล้วก็ตาม ท่ีเป็นเช่นน้ีเพราะประเทศองักฤษยงัคงรับอิทธิพลจากหลกัการในทาง
ศาสนาอยู่บ้าง ซ่ึงไม่สามารถปฏิเสธหลกัการทางศาสนาให้ส้ินไปได้ รวมถึงหลกัการบงัคบัใช้
กฎหมาย เน่ืองจากประเทศองักฤษเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์(Common Law) 
การก าหนดกฎหมายเป็นลายลักษณ์อกัษรว่าด้วยการหย่าจึงเป็นกฎหมายพิเศษ ต้องอาศยับท
กฎหมายในการปรับใช้แก่คดีอย่างเคร่งครัด ไม่สามารถใช้หลกัค าพิพากษาของศาลในคดีก่อนๆ 
เหมือนกบัการใชใ้นคดีทัว่ๆ ไปได ้ดงันั้นเร่ืองการหยา่จึงตอ้งมีความเคร่งครัดตามลายลกัษณ์อกัษร
มากกวา่กรณีคดีปกติ อีกทั้งความยุง่ยากในระบบการหยา่ของประเทศองักฤษยงัคงมีความยุง่ยากสูง
เม่ือเปรียบเทียบกบัประเทศไทย ท าใหก้ารฟ้องหยา่ตามกฎหมายของประเทศองักฤษยงัคงตอ้งอาศยั
กลไกในการพิสูจน์ความผิดให้เป็นทีประจกัษแ์ก่ศาลเสียก่อน ศาลจึงสามารถตดัสินให้ทั้งสองหยา่
ขาดจากกนัได ้ 

ภายหลังจากท่ีคู่สมรสฟ้องหย่าและศาลมีค าพิพากษาให้ทั้ งคู่หย่าขาดจากกันได ้
กฎหมายของประเทศองักฤษไดมี้การก าหนดผลในเร่ืองของทรัพยสิ์นของทั้งคู่ไวโ้ดยบญัญติัอยูใ่น
ขอ้ท่ี 10 หรือขอ้ท่ี 21 เป็นตน้ ดงัน้ี 

ขอ้ท่ี 1032 (3) เป็นการคุม้ครองพิเศษส าหรับผูถู้กร้อง กรณีมีการกล่าวอา้งเร่ืองการ
แยกกนัอยูข่องคู่สมรส โดยก าหนดให้ศาลตอ้งพิจารณาจากหลายพฤติการณ์ประกอบกนั อาทิ อาย ุ
สุขภาพ การแสดงพฤติกรรม ความสามารถในการหารายได ้ฯลฯ ของแต่ละฝ่าย รวมถึงสถานะทาง
การเงินของผูถู้กร้องภายหลงัการหยา่ดว้ย ซ่ึงศาลจะไม่พิพากษาใหห้ยา่จนกวา่จะเป็นท่ีพอใจแก่ศาล
ตาม (a) ว่าผูร้้องจะไม่ก าหนดหรือเรียกร้องเก่ียวกบัทรัพยสิ์นจากผูถู้กร้อง หรือ(b) การแบ่ง
ทรัพยสิ์นท่ีถูกก าหนดโดยผูร้้องให้แก่ผูถู้กร้องนั้นมีความเหมาะสม ยุติธรรม หรือดีท่ีสุดแลว้จาก
การค านึงถึงพฤติการณ์ต่าง ๆ หรือ 

                                                           
32 Matrimonial Causes Act 1973, 10 Proceedings after decree nisi : special protection for respondent 

in separation cases. 
(3) The court hearing an application by the respondent under subsection (2) above shall consider all 

the circumstances, including the age, health, conduct, earning capacity, financial resources and financial 
obligations of each of the parties...the court shall not make the decree absolute unless it is satisfied- 

(a) that the petitioner should not be required to make any financial provision for the respondent, or 
(b) that the financial provision made by the petitioner for the respondent is reasonable and fair or the 

best that can be made in the circumstances,” 
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ขอ้ท่ี 2133 เป็นเร่ืองก าหนดการแบ่งทรัพยสิ์นภายหลงัการหยา่ร้างของคู่สมรสท่ีจะตอ้งมี
การก าหนดให้ช าระเป็นงวด ๆ หรือช าระในคราวเดียว ให้แก่คู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงหรือบุตรของคู่
สมรสนั้นเองท่ีตอ้งประสบกบัปัญหาการหยา่ร้างหรือการสมรสท่ีเป็นโมฆะหรือการแยกกนัอยูต่าม
กฎหมายจากการละเลยของคู่สมรสฝ่ายหน่ึง เป็นตน้ หากกรณีเป็นท่ีพอใจแก่ศาลว่ามีการก าหนด
หรือตกลงแบ่งทรัพย์สินกันอย่างยุติธรรมศาลสามารถพิพากษาให้ทั้งคู่หย่าขาดจากกนัได้โดย
สมบูรณ์ ซ่ึงนอกจากการพิจารณาเหตุเท็จจริงแห่งการหย่าแลว้เร่ืองการแบ่งทรัพยสิ์นภายหลงัการ
ฟ้องหยา่ก็เป็นอีกเร่ืองหน่ึงท่ีศาลตอ้งพิจารณาใหเ้กิดความยติุธรรมแก่ทั้งสองฝ่ายเช่นเดียวกนั 
       3.1.2 ประเทศสิงคโปร์ (Singapore) 

ประเทศสิงคโปร์ เป็นอีกประเทศหน่ึงในอาเซียนหรือเอเชียตะวนัออกเฉียงใต้ท่ีมี
ความส าคญั เพราะเป็นประเทศท่ีมีความเจริญ มีความพร้อมในหลาย ๆ ดา้นเช่น การคมนาคม การ
ท่องเท่ียว สภาพเศรษฐกิจ ความน่าอยูข่องเมือง เป็นตน้ เดิมประเทศองักฤษไดส่้ง Stamford Raffles 
มาส ารวจดินแดนแถบสิงคโปร์ มีการตั้งสถานีการคา้ของบริษทัอินเดียตะวนัออก โดยการอนุญาต
จากรัฐสุลต่านยะโฮร์ ต่อมาประเทศองักฤษยึดสิงคโปร์ไวเ้ป็นเมืองข้ึนและก่อตั้งเป็นประเทศ
สิงคโปร์ไดใ้นปี ค.ศ. 1819 โดยประเทศองักฤษไดข้อเช่าเกาะสิงคโปร์จากจกัรวรรดิยะโฮร์ ซ่ึงอยู่
ภายใตก้ารปกครองของฮอลนัดาในปี ค.ศ. 1824 ประเทศองักฤษไดอ้ธิปไตยเหนือเกาะสิงคโปร์ ท า
ให้สิงคโปร์กลายเป็นหน่ึงในนิคมช่องแคบองักฤษในปี ค.ศ. 1826 หลงัถูกประเทศญ่ีปุ่นยึดครอง
ระหว่างสงครามโลกคร้ังท่ีสอง และในปี ค.ศ. 1963 สิงคโปร์ไดรั้บเอกราชจากสหราชอาณาจกัร
จากท่ีกล่าวมาแลว้ ท าให้สิงคโปร์ไดรั้บอิทธิพลจากประเทศองักฤษในหลายดา้น รวมถึงการบงัคบั
ใชก้ฎหมายดว้ย 

ประเทศสิงคโปร์ เดิมใชก้ฎหมายของประเทศองักฤษบงัคบัเก่ียวกบัการสมรสและการ
หย่า34 ต่อมามีการประกาศใช้กฎหมายเป็นของตนเอง ในท่ีน้ีรวมไปถึงกฎหมายว่าดว้ยครอบครัว
ดว้ย โดยมีการบญัญติักฎหมายใชช่ื้อวา่ The Woman’s Charter(Chapter 353) บญัญติัเก่ียวกบัการใช้
ระบบการสมรสแบบผวัเดียวเมียเดียว มีการรวบรวมและแกไ้ขกฎหมายวา่ดว้ยการหยา่ร้าง สิทธิและ

                                                           
33 Matrimonial Causes Act 1973, 21 Financial provision and property adjustment orders. 
“(1) The financial provision orders for the purposes of this Act are the orders for periodical or lump 

sum provision available...” 
34 มาตา ออรุ่งโรจน์ และคณะ, “โครงการวจิยัเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพของศาลเยาวชนและครอบครัวใน

การพิจารณาคดีฟ้องหยา่และการดูแลบุตร,” เพ่ือเสนอต่อสถาบนัวจิยัรพีพฒันศกัด์ิ ส านกังานศาลยติุธรรม 2557,
น. 29. 
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หน้าท่ีของบุคคลเม่ือมีการสมรส การคุม้ครองสามีหรือภริยาท่ีไร้ความสามารถ การคุม้ครองเด็ก 
การลงโทษการกระท าความผดิต่อหญิงและเด็ก เป็นตน้ 

กรณีการหยา่ร้างบญัญติัอยูใ่น The Woman’s Charter (Chapter 353) ส่วนท่ี 10 บทท่ี 1 
การหยา่ร้าง (Part X (Chapter 1 - Divorce)) ในมาตรา 94 เร่ืองขอ้จ ากดัในค าสั่งขอหยา่ ในช่วง 3 ปี
แรกของการสมรส และมาตรา 95 เร่ืองการสมรสท่ีแตกสลายไม่อาจกลบัคืนดีไดอี้ก เป็นเหตุหย่า
เพียงเหตุเดียวท่ีใชต่้อศาลในการฟ้องหยา่ ดงัต่อไปน้ี 

มาตรา 94 กล่าววา่ การฟ้องหยา่สามารถกระท าไดต่้อเม่ือคู่สมรสมีการสมรสมาแลว้ไม่
นอ้ยกวา่ 3 ปี เป็นเง่ือนไขหลกัท่ีศาลจะตอ้งพิจารณาในค าฟ้องหยา่เบ้ืองตน้ หากวา่คู่สมรสนั้นฟ้อง
หยา่ก่อนครบก าหนดระยะเวลาอยา่งนอ้ย 3 ปี ศาลจะไม่รับค าฟ้องหยา่นั้น ยกเวน้เป็นกรณีท่ีคู่สมรส
สามารถฟ้องหยา่ก่อนครบก าหนดระยะเวลา 3 ปีได ้แต่ตอ้งไม่ใช่กรณีท่ีโจทก์ฟ้องโดยการบิดเบือน
ความจริงหรือใส่ความหรือมีการปกปิดขอ้เท็จจริง เช่น โจทก์และจ าเลยมีการสมรสกนั แต่ไม่ถึง
ระยะเวลา 3 ปี แลว้โจทก์บิดเบือนขอฟ้องหยา่ต่อศาลวา่ไดมี้การสมรสมาแลว้เกิน 3 ปี เช่นน้ีหาก
ศาลเห็นวา่เร่ืองดงักล่าวไม่เป็นความจริง ศาลยอ่มไม่รับฟ้องหย่าจนกว่าโจทก์และจ าเลยจะสมรส
กนัเป็นเวลากว่า 3 ปีแล้ว หรือศาลอาจไม่ให้มีการฟ้องหย่าได้อีกแม้ว่าต่อมาจะครบก าหนด
ระยะเวลา 3 ปีก็ตาม ซ่ึงขอ้ยกเวน้ท่ีโจทกอ์าจฟ้องหยา่ไดแ้มร้ะยะเวลาของการสมรสจะยงัไม่ถึง 3 ปี 
ตาม (2) คือ โจทก์ตอ้งประสบกบัความยากล าบากเป็นอยา่งมาก หรือจ าเลยกระท าการเลวร้ายเป็น
อย่างมาก ศาลจึงสามารถรับค าฟ้องหย่านั้นไวพ้ิจารณาได้ เพียงแต่การท่ีศาลจะตดัสินให้หย่าได้
หรือไม่ เป็นอีกเร่ืองหน่ึงท่ีศาลตอ้งพิจารณาต่อไปในมาตรา 95 

มาตรา 95 การก าหนดเหตุฟ้องหยา่ มีเพียงเหตุเดียวท่ีคู่สมรสสามารถกล่าวอา้งต่อศาล
ในการฟ้องหยา่ได ้คือ การสมรสแตกสลายลงและไม่อาจกลบัคืนดีไดอี้ก เป็นการอาศยัแนวคิดของ
หลกัปราศจากความผิดมาใชบ้งัคบัทั้งน้ีศาลจะมีค าพิพากษาให้คู่สมรสหย่าขาดจากกนัไดห้รือไม่ 
ศาลตอ้งพิจารณาหลายองคป์ระกอบประกอบกนั ดงัน้ี 

1. จ าเลยกระท าชูแ้ละโจทก์ไม่อาจทนอยูร่่วมกบัจ าเลยไดอี้กต่อไป ทั้งน้ีแมว้า่ภายหลงั
ทราบเร่ืองการกระท าชู ้คู่สมรสยงัคงอยูร่่วมกนั แต่เป็นเวลาไม่เกิน 6 เดือน เช่นน้ีโจทก์ยงัสามารถ
น าเร่ืองดงักล่าวมาเป็นเหตุฟ้องหยา่จ าเลยได ้แต่มีขอ้ยกเวน้หากว่าโจทก์ยงัคงอยู่ร่วมกนักบัจ าเลย 
แมโ้จทก์จะทราบว่าจ าเลยไดมี้การกระท าชูก้็ตาม เป็นเวลามากกวา่ 6 เดือนเช่นน้ีโจทก์จะยกเร่ือง
การท่ีจ าเลยกระท าชูข้ึ้นเป็นเหตุฟ้องหยา่ต่อศาลไม่ไดต้ามมาตรา 95 (3)(a) และ (5)(a)(b) 

2. จ าเลยมีความประพฤติไปในทางท่ีท าให้โจทก์ไม่มีเหตุผลหรือมีความคาดหวงัวา่จะ
อยูร่่วมกนักบัจ าเลยไดอี้กต่อไป มีขอ้ยกเวน้ตาม (6) หากวา่โจทก์ยงัคงใชชี้วิตอยูร่่วมกนักบัจ าเลย
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ต่อไปแมว้่าจะทราบพฤติกรรมดงักล่าวของจ าเลยแล้วก็ตาม การอยู่ด้วยกนัโจทก์ไม่สามารถอยู่
ร่วมกนักบัจ าเลยได ้

3. จ าเลยทิ้งร้างโจทก ์เป็นเวลาอยา่งนอ้ย 2 ปีติดต่อกนั 
4. คู่สมรสไดแ้ยกกนัอยูเ่ป็นเวลาอยา่งนอ้ย 3 ปีติดต่อกนัและจ าเลยยินยอมหยา่ขาดตาม

ค าสั่งศาล 
5. คู่สมรสไดแ้ยกกนัอยูเ่ป็นเวลาอยา่งนอ้ย 4 ปีติดต่อกนั 
หากวา่โจทกส์ามารถพิสูจน์ใหศ้าลเห็นและพอใจได ้ศาลยอ่มตดัสินให้โจทก์และจ าเลย

หยา่ขาดจากกนั ดว้ยเหตุวา่การสมรสแตกสลายลงไม่อาจฟ้ืนคืนดีไดอี้ก เม่ือพิจารณาจากขอ้เท็จจริง
ท่ีโจทก์ตอ้งน าสืบพิสูจน์ พบว่ากฎหมายของประเทศสิงคโปร์น้ีมีความคลา้ยคลึงกบักฎหมายของ
ประเทศองักฤษเป็นอย่างมาก เน่ืองจากเป็นการฟ้องหยา่เพราะการสมรสแตกสลายไม่อาจคืนดีกนั
ได้ ตอ้งมีการแสดงให้ศาลเห็นเป็นท่ีพอใจในเง่ือนไขขอ้เท็จจริงบางประการ ก่อนท่ีศาลจะมีค า
พิพากษาใหคู้่สมรสหยา่ขาดจากกนัไดห้รือไม่ เช่น กรณีการกระท าชู ้กรณีความประพฤติไปในทาง
ท่ีท าให้ฝ่ายผูร้้องหรือโจทก์ไม่อาจอยู่ร่วมกนักบัฝ่ายผูถู้กร้องหรือจ าเลยได ้และการจงใจทิ้งร้างผู ้
ร้องหรือโจทก์ของผูถู้กร้องหรือจ าเลย แต่กฎหมายทั้งสองประเทศน้ีมีความแตกต่างกนัในเร่ือง
ระยะเวลาของการแยกกนัอยูข่องคู่สมรส กล่าวคือ ประเทศองักฤษ การหยา่ขาดจากกนัโดยเง่ือนไข
แยกกนัอยูข่องคู่สมรสมีก าหนดระยะเวลาอย่างน้อย 2 ปีติดต่อกนัและผูถู้กร้องตกลงยินยอมหย่า
ขาด แต่ประเทศสิงคโปร์ การแยกกนัอยูโ่ดยจ าเลยตกลงยินยอมหยา่ดว้ยใชร้ะยะเวลาอยา่งนอ้ย 3 ปี 
และกรณีการแยกกนัอยูข่องประเทศองักฤษ ไม่วา่ผูถู้กร้องจะยินยอมหรือไม่ยินยอมหยา่หากวา่เป็น
การแยกกนัอยูเ่ป็นระยะเวลา 5 ปีติดต่อกนัแลว้ ศาลยอ่มตดัสินให้หยา่ได ้ส่วนประเทศสิงคโปร์ใน
หลกัการเดียวกนัใชร้ะยะเวลาเพียง 4 ปี เป็นเกณฑพ์ิจารณา 

ทางดา้นการแบ่งแยกทรัพยสิ์นระหว่างคู่สมรสภายหลงัการหย่านั้น มีกฎหมายบญัญติั
ไว้ในมาตรา 113 อ  านาจศาลในการมีค าสั่งเร่ืองค่าเล้ียงชีพ และมาตรา114 การประเมินการ
ก าหนดค่าเล้ียงชีพ ดงัต่อไปน้ี 

มาตรา 11335 ศาลสามารถก าหนดค่าเล้ียงชีพท่ีคู่สมรสฝ่ายหน่ึงจะตอ้งจ่ายให้แก่อีกฝ่าย
หน่ึงได ้โดยศาลอาจมีค าสั่งให้สามีหรือชายเป็นผูจ่้ายค่าเล้ียงชีพแก่ภริยาหรืออดีตภริยา ในระหวา่ง
ยงัมีการด าเนินคดีเก่ียวกบัการหย่าร้างหรือภายหลงัท่ีมีค  าพิพากษาให้ทั้งคู่หยา่ขาดจากกนัแลว้ได ้
                                                           

35 “The Woman's Charter (Chapter 353), 113 Power of court to 0rder maintenance “The court may 

order a man to pay maintenance to his wife or former wife - (a) during the course of any matrimonial 

proceedings; or (b) when granting or subsequent to the grant of a decree of divorce, judicial separation or 

nullity of marriage,” 
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เน่ืองจากประเทศสิงคโปร์นั้นฝ่ายชายมกัเป็นผูท่ี้มีสิทธิในทางสังคมไดดี้กวา่หญิงในทางความเป็น
จริง ดงันั้นกฎหมายจึงก าหนดใหช้ายตอ้งเป็นผูจ่้ายค่าเล้ียงชีพใหแ้ก่หญิง 

มาตรา 114 การก าหนดจ านวนค่าเล้ียงชีพท่ีสามีหรือชายจะตอ้งจ่ายแก่ภริยาหรืออดีต
ภริยานั้น ศาลจะตอ้งพิจารณาจากทุกพฤติการณ์ท่ีเกิดข้ึน เช่น (a) รายไดห้รือความสามารถในการหา
เล้ียงชีพทรัพยสิ์น และเงินไดอ้ย่างอ่ืน ท่ีคู่สมรสมีหรือคาดวา่จะมีไดใ้นอนาคต (๖) ความตอ้งการ
ทางการเงิน หน้ีสิน และความรับผดิชอบ ท่ีคู่สมรสมีหรือคาดวา่จะมีในอนาคต (c) ความเป็นอยูข่อง
ครอบครัวก่อนท่ีการสมรสจะแตกสลายลง (d) อายุของคู่สมรสแต่ละฝ่ายและระยะเวลาในการ
สมรส (e) ลักษณะทางกายภาพและสภาพจิตใจของคู่สมรสแต่ละฝ่าย (f) การมีส่วนร่วมใน
ครอบครัว เช่น การดูแลบา้น ดูแลครอบครัว และ (g) มูลค่าของผลประโยชน์ท่ีคู่สมรสอาจตอ้งเสีย
ไป เช่น เงินบ าเหน็จบ านาญ เป็นตน้ และ (2) ในการใชอ้ านาจตามมาตราน้ีศาลตอ้งพยายามพิจารณา
คู่สมรสเท่าท่ีเป็นไปได ้โดยค านึงถึงความประพฤติทางการเงินหากการสมรสไม่แตกสลายลงและคู่
สมรสแต่ละฝ่ายไดป้ฏิบติัหน้าท่ีและความรับผิดชอบทางการเงินของตนอย่างถูกตอ้งแลว้ ซ่ึงศาล
ตอ้งพิจารณาความน่าจะเป็นทั้งหมด เพื่อการก าหนดค่าเล้ียงชีพไดอ้ยา่งเป็นธรรมต่อคู่สมรสอีกฝ่าย
หน่ึงใหไ้ดม้ากท่ีสุด 
        3.1.3 มลรัฐแคลิฟอร์เนีย (California) สหรัฐอเมริกา 

มลรัฐแคลิฟอร์เนีย เป็นมลรัฐแรกท่ีไดมี้การแกไ้ขกฎหมายครอบครัววา่ดว้ยการหยา่ร้าง
จากเดิมท่ีอาศยัหลกัความผิดเท่านั้น พฒันาต่อมาโดยการน าหลกัปราศจากความผิดเขา้มาใช้บงัคบั
แทน บญัญติัอยู่ใน California Family Code ในหมวดท่ี 6 ส่วนท่ี 3 บทท่ี 2 วา่ดว้ยการหยา่ร้าง 
(Division 6 – Nullity, Dissolution, and Legal Separation; Part 3 – Dissolution of Marriage and 
Legal Separation; Chapter 2 – Grounds for Dissolution or Legal Separation) มาตรา 2310 ถึง 
มาตรา 2312 ดงัน้ี36 

การส้ินสุดการสมรสตามกฎหมายของคู่สมรส มีก าหนดไวใ้นมาตรา 231037  อาจเกิด
จากเหตุต่อไปน้ี (a) กรณีไม่มีเง่ือนไขก าหนดไวว้่าตอ้งมีลกัษณะตายตวัเช่นไร เพียงแต่กฎหมาย
ก าหนดกรอบอยา่งกวา้งใหส้ามารถตีความไดเ้ท่านั้น กล่าวคือ คู่สมรสมีความแตกต่างกนัจนเกินไป 

                                                           
36 นนัทนชั สิมะโชคดี, “เหตุหยา่เพราะครอบครัวแตกร้าว:ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศ,”

(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์),2559, น. 87-89.  
37 California Family Code, Section 2310, “Dissolution of the marriage separation of the parties may be 

based on either of the following grounds, which shall be pleaded generally: 
(a) Irreconcilable differences, which have caused the irremediable breakdown of the marriage. 
(b) Permanent legal incapacity to make decisions,” 
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หรือไปดว้ยกนัไม่ได ้เป็นเหตุให้การสมรสแตกสลายไม่อาจคืนดีได ้โดยท่ีคู่สมรสไม่จ  าตอ้งมีการ
พิสูจน์วา่ฝ่ายใดเป็นฝ่ายกระท าความผิดนั้น38  ทั้งน้ีมีการก าหนดลกัษณะดงักล่าวตามมาตรา 231139 
กล่าวว่าความแตกต่างกนัจนเกินไปท าให้การสมรสแตกสลายนั้น ตอ้งเป็นกรณีท่ีศาลเห็นว่าการ
สมรสไม่สามารถด ารงอยู่ต่อไปได้อีกและเป็นเหตุให้คู่สมรสควรหย่าขาดจากกัน ซ่ึงค าว่า 
Irreconcilable Differences หรือความแตกต่างกนัจนเกินไปน้ี ไดมี้การยกตวัอย่างขอบเขตของ
พฤติกรรม40 ท่ีท  าให้คู่สมรสตอ้งประสบปัญหาความแตกต่างจนอาจน าไปสู่การหย่าร้างได ้เช่นคู่
สมรสไม่ตอ้งการมีส่วนร่วมในครอบครัวอีกต่อไป การไม่สามารถหาความสมดุลในชีวิตความ
เป็นอยูท่ี่บา้นและท่ีท างาน ความลม้เหลวในการส่ือสารระหวา่งกนั ความแตกต่างทางลกัษณะนิสัย 
ความแตกต่างกนัในมุมมองทางการเมือง ปัญหาหน้ีสิน รวมถึงความสัมพนัธ์ระหวา่งเพื่อนของแต่
ละฝ่ายและความแตกต่างในการเล้ียงดูบุตรของคู่สมรสดว้ย ซ่ึงศาลยอ่มพิจารณาเร่ืองความแตกต่าง
น้ีในการพิพากษาใหท้ั้งคู่สามารถหยา่ขาดจากกนัได ้กรณีมาตรา 2310 (b) การไร้ความสามารถอยา่ง
ถาวร ตามกฎหมาย เป็นเหตุอีกประการหน่ึงท่ีท าให้คู่สมรสสามารถหย่าได ้ทั้งน้ีการไม่สามารถ
ตดัสินใจหรือจดัการส่ิงต่างๆไดเ้อง เป็นบุคคลไร้ความสามารถ บญัญติัอยู่ในมาตรา 2312 อาการ
ดงักล่าวตอ้งอาศยัการพิสูจน์ให้เห็นถึงความวิกลจริตตลอดเวลาท่ีได้มีการยื่นฟ้องหย่าและยงัคง
เป็นอยู่เช่นนั้นไม่มีทางรักษาให้หายขาดได ้ดงันั้นหากมีพฤติการณ์ตามท่ีกฎหมายก าหนดข้ึน คู่
สมรสยอ่มสามารถยกข้ึนกล่าวอา้งเป็นเหตุฟ้องหยา่ไดต้ามมาตรา 2310 นัน่เอง 

ส าหรับการก าหนดเร่ืองทรัพยสิ์นภายหลงัการหยา่ร้าง มีกฎหมายบญัญติัอยูใ่นหมวดท่ี 
7 วา่ดว้ยเร่ืองทรัพยสิ์น ส่วนท่ี 2 บทบญัญติัทัว่ไป (Division 7 –Division of Property; Part 2 – 
General Provisions) ซ่ึงศาลสามารถพิจารณาไดจ้ากมาตรา 2550 กรณียกเวน้ขอ้ตกลงท่ีเป็นลาย
ลกัษณ์อกัษรหรือขอ้ตกลงทางวาจา หรือกรณีอย่างอ่ืนท่ีมีการตกลงกนัในศาล โดยให้มีการแบ่ง
ทรัพยสิ์นใหแ้ก่คู่สมรสอยา่งเท่าๆ กนั กล่าวไดว้า่มาตราน้ีเป็นการก าหนดใหคู้่สมรสแต่ละฝ่ายไดรั้บ
การแบ่งทรัพยสิ์นอย่างเท่าเทียมกนั แต่หากว่ามีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่เห็นด้วยกบัการแบ่งทรัพยสิ์น
ดงักล่าว มาตรา 255441 ตาม (a) ก าหนดว่าหากคู่สมรสไม่เห็นดว้ยในการแบ่งแยกทรัพยสิ์นโดย
                                                           

38 “Basic California Courts The Judicial Branch of California,” Accessed May 21,2021, From 
http://www.courts.ca.gov/1032.htm 

39 “California Family Code, Section 2311, “Irreconcilable differences are those grounds which are 
determined by the court to be substantial reasons for not continuing the marriage and which make it appear that 
the marriage should be dissolved,” 

40 “Irreconcilable Differences,” Legal Dictionary, Accessed May 21,2021, From 
https://legaldictionary.net/irreconcilable-differences/ 

41 California Family Code, Section 2554  
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สมัครใจ ศาลอาจพิจารณาช้ีขาดในเร่ืองดังกล่าวได้ และ (b) ศาลอาจมอบอ านาจให้
อนุญาโตตุลาการเป็นผูว้ินิจฉยัช้ีขาดในเร่ืองดงักล่าวตลอดเวลาท่ีคู่สมรสไม่สามารถตกลงแบ่งแยก
ทรัพยสิ์นกนัได ้และมาตรา 255642 ระหวา่งการด าเนินคดีหยา่หรือการแยกกนัอยูต่ามกฎหมาย ศาล
ยงัคงมีอ านาจในการพิพากษาทรัพยสิ์นของคู่สมรสท่ียงัไม่เคยไดรั้บการวินิจฉยั ซ่ึงคู่สมรสอาจยื่น
ค าร้องต่อศาลแสดงให้เห็นถึงสาเหตุในการไดม้าซ่ึงทรัพยสิ์น กรณีน้ีศาลจะแบ่งทรัพยสิ์นให้อยา่ง
เท่าๆ กนั เวน้แต่ศาลเห็นว่ามีเหตุอนัควรท่ีแสดงให้เห็นวา่ตอ้งแบ่งแยกทรัพยสิ์นอย่างไม่เท่าเทียม
กนั โดยอาจพิพากษาให้คู่สมรสฝ่ายหน่ึงไดรั้บการแบ่งทรัพยสิ์นมากกว่าอีกฝ่ายหน่ึงได ้หากว่าคู
สมรสฝ่ายนั้นไดแ้สดงใหศ้าลเห็นถึงเหตุอนัควรไดรั้บ เป็นตน้ 
        3.1.4 มลรัฐอลาบามา (Alabama) สหรัฐอเมริกา 

มลรัฐอลาบามา เป็นอีกมลรัฐหน่ึงท่ีมีการแกไ้ขกฎหมายให้ทนัสมยัมากข้ึน กฎหมายวา่
ด้วยการหย่าร้างในมลรัฐน้ีอาศยัเหตุฟ้องหย่าจากทั้งสองหลักการ คือ หลักความผิดและหลัก
ปราศจากความผดิ มีดว้ยกนัทั้งส้ิน 12 เหตุ บญัญติัอยูใ่น The Code of Alabama 1975 หมวดท่ี 30 วา่
ดว้ยความสัมพนัธ์การสมรส (Title 30 - Marital and Relations) บทท่ี 2 การหยา่ร้างและค่าเล้ียงดู 
(Chapter 2 - Divorce and Alimony) ใน Article 30-2-1 (Section 30-2-1) ดงัน้ี 

Article 30-2-1 ศาลมีอ านาจเป็นผูพ้ิจารณาและตีความพฤติการณ์ท่ีเกิดข้ึนของคู่สมรส
ในการพิพากษาให้คู่สมรสสามารถหย่าขาดจากกนัได้ ทั้งน้ีการจะหย่าขาดจากกนัตอ้งเป็นเหตุท่ี
ตั้งอยูบ่นพื้นฐาน ดงัต่อไปน้ี 

(1) ในการสมรส คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นบุคคลไร้ความสามารถ 
(2) มีการกระท าชู ้

                                                                                                                                                                      

“(a) Notwithstanding any other provision of this division, in any case in which the parties do not agree 
in writing to a voluntary division of the community estate of the parties, the issue of the character, the value, 
and the division of the community estate may be submitted by the court to arbitration... 

(b) The court may submit the matter to arbitration at any time it believes the parties are unable to 
agree upon a division of the property,” 

42 California Family Code, Section 2556 “..the court has continuing jurisdiction to award community 
estate assets or community estate liabilities that have not been previously adjudicated by a judgment in the 
proceeding, A party may file a postjudgment motion or order to show cause in the proceeding in order to obtain 
adjudication of any community estate asset or liability omitted or not adjudicated by the judgment. In these 
cases, the court shall equally divide the omitted or unadjudicated community estate asset or liability, unless the 
court finds upon good cause shown that the interests of justice require an unequal division of the asset or 
liability,” 
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(3) มีการแยกกนัอยู ่โดยการแยกเตียงนอนและท่ีพกัอาศยัออกจากกนัเป็นเวลา 1 ปี ก่อน
ยืน่ฟ้องหยา่ 

(4) ถูกพิพากษาให้รับโทษจ าคุกโดยมีอตัราโทษ 7 ปี หรือมากกวา่นั้น และไดรั้บโทษ
จ าคุกเป็นเวลาอยา่งนอ้ย 2 ปีแลว้ 

(5) มีการกระท าอนัผิดธรรมชาติไม่วา่เป็นการกระท าต่อมนุษยห์รือสัตว ์ทั้งก่อนหรือ
หลงัการสมรส 

(6) ภายหลงัการสมรส คู่สมรสกลายเป็นผูมี้นิสัยชอบด่ืมสุรา หรือเสพติด ฝ่ิน มอร์ฟิน 
โคเคน หรือสารเสพติดอ่ืนๆ 

(7) เม่ือเป็นท่ีพอใจแก่ศาลจากพยานหลกัฐานต่างๆว่าสามีหรือภริยา มีสภาวะทาง
อารมณ์ท่ีเขา้กนัไม่ได ้เป็นเหตุใหไ้ม่สามารถอยูด่ว้ยกนัไดอี้กต่อไป 

(8) เม่ือคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งถูกคุมขงัอยู่ในโรงพยาบาลโรคจิตเป็นเวลา 5 ปี
ต่อเน่ืองกัน โดยไม่มีความหวงัท่ีจะรักษาให้หายขาดจากความวิกลจริต ทั้ งน้ีผูอ้  านวยการ
โรงพยาบาลท่ีคู่สมรสฝ่ายหน่ึงถูกคมชงัอยูไ่ดมี้การยนืยนั รับรองวา่เป็นความจริงและความวิกลจริต
นั้นไม่มีทางท่ีจะรักษาใหห้ายขาดได ้

(9) เม่ือศาลเห็นวา่เป็นกรณีการสมรสแตกสลายลงไม่อาจกลบัคืนดีไดอี้ก 
(10) ภริยาตั้งครรภโ์ดยไม่อยูใ่นความรับรู้ หรือการกระท าของสามี สามีฟ้องหยา่ได ้
(11) คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงกระท าความรุนแรง ก่อให้เกิดอนัตรายต่อชีวิตหรือสุขภาพ 

หรือเม่ือการกระท าดงักล่าวก่อใหเ้กิดความเกรงกลวัแก่อีกฝ่ายหน่ึง 
(12) เม่ือภริยาแยกตวัอยูต่่างหากจากสามี โดยการแยกเตียงนอนและท่ีพ  านกัอาศยัเป็น

เวลา 2 ปี และไม่ไดรั้บความช่วยเหลือจากสามีเป็นเวลา 2 ปีดว้ยทั้งน้ีภริยาตอ้งอาศยัอยูใ่นมลรัฐอลา
บามาตลอดช่วงเวลาดงักล่าว ภริยาจึงสามารถฟ้องหยา่ได ้

จากพฤติการณ์ท่ีกล่าวขา้งตน้ส่งผลให้ศาลสามารถพิพากษาให้สามีหรือภริยาหยา่ขาด
จากอีกฝ่ายหน่ึงได ้หากวา่มีขอ้เทจ็จริงตามท่ีกฎหมายก าหนดเกิดข้ึน ซ่ึงกฎหมายวา่ดว้ยการหยา่ร้าง
ของมลรัฐน้ีมีทั้งการก าหนดให้ตอ้งพิสูจน์ความผิด โดยอาศยัหลกัความผิดเป็นเกณฑ์การพิจารณา 
เช่น มีการกระท าชู ้การกระท าความรุนแรง การติดสารเสพติด ฯลฯ เป็นเง่ือนไขหลกั นอกจากน้ียงั
มีเง่ือนไขประการส าคญัอีกประการหน่ึง คือ การน าหลกัปราศจากความผิดเขา้มาใชร่้วมดว้ย เป็น
เหตุหยา่ท่ีไดรั้บความนิยมมากท่ีสุด43 เช่น ความวิกลจริตท่ีเกิดกบัคู่ สมรสฝ้ายหน่ึง โดยเฉพาะอยา่ง
ยิง่เหตุท่ีวา่ดว้ยการเขา้กนัไม่ไดท้างสภาวะอารมณ์ของคู่สมรสและการแตกสลายของการสมรส ถือ
                                                           

43 HG Legal Resources, “Alabama Divorce Law,”Accessed May 10,2021, From 

http://www.hg.org/divorce-law-alabama.html> 
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เป็นหน่ึงในเหตุฟ้องหย่าท่ีเป็นการบัญญติัไวอ้ย่างกวา้ง ศาลจะเป็นผูใ้ช้ดุลพินิจ ดีความ และ
พิจารณาไดเ้องจากพฤติการณ์ท่ีคู่สมรสกล่าวอา้ง เพื่อให้เกิดความเหมาะสมไดม้ากท่ีสุด โดยไม่มี
การก าหนดเง่ือนไขเบ้ืองหลงัไวอี้กอนัจะเป็นการจ ากดัขอบเขตจนเกินไป เพียงแต่กฎหมายก าหนด
เง่ือนไขให้คู่สมรสใช้กล่าวอา้งว่ามีพฤติการณ์ท่ีท าให้คู่สมรสทั้งสองฝ่ายไม่สามารถด ารงสถานะ
ความเป็นสามีและภริยาต่อกันได้อีกต่อไปเท่าน้ีก็เพียงพอแล้ว ไม่ต้องมีการพิสูจน์ให้เห็นถึง
ความผดิของฝ่ายใดอีก จึงท าใหเ้กิดประสิทธิภาพในการบงัคบัใชก้ฎหมาย ก่อใหเ้กิดความเขา้ใจเป็น
ธรรมต่อคู่สมรสท่ีไม่สามารถอยูด่ว้ยกนัอีกต่อไปได ้ ตามกฎหมายของมลรัฐน้ี มีบทบญัญติัในเร่ือง
การแบ่งแยกทรัพยสิ์นภายหลงัจากท่ีคู่สมรสไดห้ยา่ขาดจากกนัแลว้ อาทิ  มาตรา 30-2-5244 วางหลกั
วา่ถา้การหยา่ร้างของคู่สมรสฝ่ายหน่ึงเกิดจากการประพฤติผดิของคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึง เป็นสิทธิท่ีจะ
มีค าสั่งให้เงินสงเคราะห์แก่คู่สมรสฝ่ายหน่ึงหรือไม่ให้ หากว่ามีเหตุอนัสมควร และถา้ศาลมีค าสั่ง
ใหเ้งินดงักล่าว ซ่ึงการประพฤติผดิของคู่สมรสฝ่ายหน่ึง อาจเป็นตวัพิจารณาก าหนดจ านวนเงินท่ีจะ
ให้แก่คู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงได้ ทั้ งน้ีทรัพย์สินท่ีได้มาก่อนสมรสหรือได้มาโดยการรับมรดกหรือ
ของขวญัจะไม่ถูกน ามาพิจารณาในการก าหนดจ านวนเงินท่ีจะให้แก่คู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึง กล่าวคือ 
มาตราน้ีศาลจะเป็นผูก้  าหนดจ านวนเงินให้คู่หยา่ ฝ่ายท่ีประพฤติผิดตอ้งเป็นผูจ่้ายให้แก่คู่สมรสอีก
ฝ่ายหน่ึงท่ีตอ้งไดรั้บความเดือดร้อนหรือไดรั้บผลกระทบจากการหยา่น้ี 

ตวัอย่างคดีท่ีศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีค  าพิพากษาให้คู่สมรสทั้ งสองฝ่าย
สามารถหยา่ขาดจากกนัได ้เช่น คดีของ Michael Jordan V. Juanita Vanoy 45 โดยสรุป คือ ทั้งคู่พบ
กนัในเดือนกนัยายน ค.ศ.1989 มีบุตรดว้ยกนั 3 คน ต่อมามกราคม ค.ศ.2002 ไดมี้การยื่นฟ้องหยา่ต่อ
ศาลโดยระบุเหตุแห่งการหยา่ว่า "Irreconcilable Differences" คือ การแตกต่างกนัจนเกินไปของคู่
สมรส ภายหลงัทั้งคู่ไดก้ลบัไปคืนดีกนั ไม่นานก็มาฟ้องหย่าต่อศาลอีกคร้ังและในคร้ังน้ีตาลมีค า
พิพากษาใหท้ั้งคู่หยา่ขาดจากกนั เม่ือวนัท่ี 29 ธนัวาคม ค.ศ.2006 เป็นตน้ 

                                                           
44 The Code of Alabama 1975, Section 30-2-52 Allowance upon grant of divorce for misconduct; 

certain property not considered, “If the divorce is in favor of either spouse for the misconduct of the other 

spouse, the judge trying the case shall  have the right to make an allowance to either spouse out of the estate of 

either spouse, or not make an allowance as the circumstances of the case may justify, and if an allowance is 

made, the misconduct of either spouse may be considered in determining the amount; provided, however, that 

any property acquired prior to the marriage of the parties or by inheritance or gift may not be considered in 

determining the amount,” 
45 Michael Jordan : Personal Life, “Wikipedia,” Accessed May 21, 2021, From 

https://en.wikipedia.org/wiki/Michael_Jordan#Personal_Life. 
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        3.1.5 มลรัฐออนตาริโอ ประเทศแคนาดา 
ตามกฎหมายครอบครัวของมลรัฐออนตาริโอ (The Ontario Family Law Act)

หลักเกณฑ์เก่ียวกับข้อตกลงระหว่างสมรสของสามีภริยาบัญญัติไวใ้นส่วนท่ี 4 ว่าด้วยสัญญา
เก่ียวกบัความสัมพนัธ์ในครอบครัว (Domestic Contract) ซ่ึงมลรัฐออนตาริโอนบัเป็นมลรัฐแรกท่ี
บญัญติักฎหมายใหค้รอบคลุมถึงหลกัเกณฑ์ดงักล่าว โดยไดบ้ญัญติัข้ึนคร้ังแรกใน Family Law Act 
1978 และมีการแกไ้ขเพิ่มเติมโดย Family Law Act 198646  

เดิม The Ontario Family Law Act แบ่งสัญญาเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ในครอบครัว 
(Domestic Contracts) ออกเป็น 3 ประเภท ได้แก่ สัญญาระหว่างสมรส (Marriage Contract) 
ขอ้ตกลงแยกกนัอยู ่(Separation Agreement) และขอ้ตกลงอยูกิ่นร่วมกนัฉนัสามีภริยา (Cohabitation 
Agreement) แต่หลงัจากท่ีมีการแกไ้ขโดย Statutes of Ontario , 2006 Chapter 1 , subsection 5(6) 
ไดก้  าหนดให ้สัญญาเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ในครอบครัว (Domestic Contracts) หมายถึง สัญญาและ
ข้อตกลงรวม 4 ประเภท47 โดยบัญญติัเพิ่มข้อตกลงเก่ียวกับการอุปการะเล้ียงดูเด็ก (Paternily 
Agreement) ข้ึนมา และจากสัญญาและข้อตกลงทั้ง 4 ประเภทดังกล่าว ผูว้ิจยัจึงขอกล่าวถึง
รายละเอียดเฉพาะขอ้ตกลงแยกกนัอยู ่(Separation Agreement) เท่านั้น 

ขอ้ตกลงในการแยกกนัอยูก่  าหนดวา่ตอ้งท าเป็นสัญญา ซ่ึงบญัญติัไวใ้น Art 5548  โดย
บุคคลสองคนท่ีอยูร่่วมกนัและอาศยัอยูแ่ยกกนัอาจท าขอ้ตกลงซ่ึงทั้งสองฝ่ายเห็นดว้ยกบัสิทธิและ
หนา้ท่ีของตน ซ่ึงรวมถึง 

(ก) กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์น 
(ข) ภาระผกูพนั 
(ค) สิทธิในการใหก้ารศึกษาและอบรมบุตร 

                                                           
46 Julien D. Payne & Marilyn A Payne, Introduction to Canadian .Family Law, (Canada: Carswell,  

1994), p. 46. 
47 “domestic contract” means' a marriage contract, separation agreement, cohabitation agreement, 

paternity agreement or family arbitration agreement 
48 Two persons who cohabited and are living separate and apart may enter into an agreement in which 

they agree on their respective rights and obligations, including, 
(a) ownership in or division of property; 
(b) support obligations; 
(c) the right to direct the education and moral training of their children; 
(d) the right to custody of and access to their children; and 
(e) any other matter in the settlement of their affairs. 
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(ง) สิทธิในการดูแลและเล้ียงดูบุตรของตน และ 
(จ) เร่ืองอ่ืนใดในการยติุกิจการของตน 
ทั้งน้ีกฎหมายไดก้ าหนดแบบของขอ้ตกลงแยกกนัอยู ่จะตอ้งท าเป็นหนงัสือลงลายมือ

ช่ือคู่สัญญาและพยาน รวมทั้ งการแก้ไขและเพิกถอนสัญญาระหว่างสมรสก็ต้องท าตามแบบ
เช่นเดียวกนัตาม Art.55(1)49  
        3.1.6 ประเทศสวสิเซอร์แลนด ์

ประเทศสวิส เซอร์แลนด์  ตามประมวลกฎหมายแพ่งของประ เทศประ เทศ
สวิสเซอร์แลนด์ (Swiss Civil Code ) มาตรา 175 (ZGB Art.175) 50 ระบุวา่คู่สมรสสามารถยกเลิก
การใชชี้วติร่วมกนัได ้ถา้หากการใชชี้วติร่วมกนัต่อไปนั้น จะเป็นผลใหเ้กิดอนัตรายร้ายแรงต่อความ
เป็นส่วนตวั ต่อเศรษฐกิจ หรือต่อความผาสุกของครอบครัว เพื่อให้ง่ายต่อการตดัสินใจในการเลือก
ทางเดินชีวติครอบครัวของคู่สมรส 

รูปแบบของการแยกกนัอยูข่องประเทศสวสิเซอร์แลนด ์คือ        
1. แยกกนัอยูโ่ดยพฤตินยั คู่สมรสท าสัญญาขอ้ตกลงระหวา่งกนัเองโดยไม่ตอ้งข้ึนศาล 

แต่มีขอ้เสียคือ ถา้ในกรณีท่ีอีกฝ่ายไม่ท าตามสัญญา คู่กรณีจะตอ้งยื่นเร่ืองฟ้องร้องต่อศาลครอบครัว
เพื่อเรียกร้องสิทธิตามกฎหมายต่อไปตามประมวลกฎหมายแพ่ง (Gerichtliche Trennung ZGB 
Art.114)51 

2. การแยกกนัโดยนิตินัย โดยการยื่นขออ านาจศาลตดัสินให้แยกกนั ตามประมวล
กฎหมายแพง่ (Gerichtliche Trennung ZGB Art.172)52 

                                                           
49 55 (1) A domestic contract and an agreement to amend or rescind a domestic contract are 

unenforceable unless made in writing, signed by the parties and witnessed. 
50 Art.175 “A spouse is entitled to suspend the joint household for as long as his or her personality 

rights or financial security or the welfare of the family are seriously endangered by living together.” 
51 Art.114 “A spouse may petition for divorce if, at the time the petition is filed or at the time the 

divorce request is replaced by a divorce petition, the spouses have lived apart for at least two year.”  
52 Art.172 “1. If a spouse fails to fulfil his or her duties to the family or if the spouses disagree on 

matters of importance to the marital union, they may apply jointly or separately to the court for mediation. 
2. The court reminds the spouses of their duties and attempts to settle their differences; if the spouses consent, 
experts may be consulted or they may be referred to a marriage guidance or family counselling agency. 
3. If necessary, at the request of one spouse the court will take the steps envisaged by law. The provision 
governing the protection of the person from violence, threats or harassment applies mutatis mutandis.” 
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- การแยกโดยค าสั่งศาล เพื่อเป็นการคุม้ครองคู่สมรส (Eheschutz ZGB Art.172) ใน
กรณีท่ีไม่สามารถครองเรือนร่วมกนัต่อไปได ้อนัเน่ืองมาจากสาเหตุร้ายแรง เช่น โดนข่มขู่ หรือท า
ร้ายร่างการและจิตใจรุนแรง 

การแยกกนัอยู่หรือหย่าในประเทศสวิสเซอร์แลนด์นั้นมีหลายขั้นตอน แตกต่างจาก
ประเทศไทย ยกตวัอยา่งในเร่ืองการฟ้องหยา่ในประเทศสวิสเซอร์แลนด์ ตอ้งใชร้ะยะเวลาและตอ้ง
ใชค้วามอดทนมากทีเดียวโดยเฉพาะดา้นจิตใจ ทั้งน้ีในส่วนของกฎหมายนั้นไดร้ะบุ และบงัคบัใช้
ใหเ้ป็นไปเพื่ออ านวยประโยชน์ และด ารงไวซ่ึ้งความยุติธรรมแก่ทั้งสองฝ่าย ซ่ึงในกรณีท่ีคู่สมรสมี
บุตรร่วมกนั ในการพิจารณาศาลครอบครัวจะค านึงถึงความผาสุกของเด็กเป็นส าคญั หลายคู่ท่ี
หลงัจากแยกทางเดินชีวติกนัแลว้ ยงัสามารถเป็นมิตรท่ีดีต่อกนัได ้หรือยงัคงมีบทบาทความเป็นพ่อ
และแม่ท่ีดีของลูกต่อไป ในยุคปัจจุบนัสังคมไดเ้ปิดกวา้งและมีการยอมรับมากข้ึน การแยกกนัอยู่
หรือหยา่นั้นไม่ไดห้มายความวา่ชีวติคู่ลม้เหลว เพียงแต่ทศันคติไม่ตรงกนัหรืออาจจะยงัไม่ใช่ 

กฎหมายแพ่งของประเทศสวิสเซอร์แลนด์ (The Swiss Civil Code) บญัญติัเร่ืองสัญญา
ระหว่างสมรส (Postnuptial marriage covenant) ไวใ้นส่วนท่ีเก่ียวกบัทรัพยสิ์นของสามีภริยา 
(Matrimonial Property Law) (Art.182)53 โดยก าหนดให้สามีภริยาสามารถท าสัญญาระหวา่งสมรส
(Postnuptial marriage covenant) เพื่อก าหนดวิธีจดัการทรัพยสิ์นระหว่างกนัในกรณีต่างๆ โดยมี
ขอ้พิจารณา ดงัน้ี  

2.2.1 ลกัษณะของสัญญาระหวา่งสมรส (Postnuptial marriage covenant) 
สัญญาระหว่างสมรส (Postnuptial marriage covenant) ตามกฎหมายแพ่งสวิสเป็น

สัญญาเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ในทางทรัพยสิ์น โดยมีลกัษณะเป็นสัญญาท่ีสามีภริยาท าข้ึนระหว่าง
สมรสเพื่อก าหนดเร่ืองการจดัการทรัพยสิ์นในกรณีต่างๆ อาทิเช่น 

1) สัญญาเลือกระบบทรัพยสิ์น 
สามีภริยาตามกฎหมายสวสิสามารถท าสัญญาระหวา่งสมรสเพื่อเลือกระบบทรัพยสิ์นท่ี

จะน ามาใชใ้นระหวา่งสมรสโดยเลือกจากระบบทรัพยสิ์นท่ีกฎหมายก าหนดไวใ้ห้เลือก (Art. 182) 
ไดแ้ก่ ระบบแยกทรัพยสิ์น (separation of property) ซ่ึงในระบบน้ีจะแยกทรัพยสิ์นให้เป็นของสามี
และภริยาต่างหากจากกนั โดยต่างฝ่ายต่างมีอ านาจจดัการทรัพยสิ์นของตน และระบบสินบริคณห์ 
(community of property ซ่ึงจะมีทั้งทรัพยสิ์นท่ีเป็นกรรมสิทธ์ิรวมของสามีภริยา และทรัพยสิ์นท่ี

                                                           
53 Art.182 
1. A marital agreement may be concluded before or after the wedding. 
2. The prospective spouses or the spouses may choose, set aside or modify their marital property 

regime only within the limits of the law. 
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เป็นของสามีและภริยาแยกต่างหากจากกนั  หากสามีภริยามิไดท้  าสัญญาเลือกระบบทรัพยสิ์นเอาไว ้
การจัดการทรัพย์สินจะต้องเป็นไปตามระบบท่ีกฎหมายก าหนด คือ ระบบแบ่งปันส่วนเพิ่ม 
(participation in acquisitions) (Art. 181)54 ซ่ึงตามระบบน้ี แบ่งทรัพยสิ์นของสามีภริยาออกเป็น 2 
ประเกท คือ ทรัพย์สินท่ีเป็นส่วนเพิ่มพูน และทรัพย์สินท่ีเป็นสินส่วนตวัของคู่สมรสแต่ละฝ่าย 
(Art.196) ทรัพยสิ์นท่ีเป็นส่วนเพิ่มพูน คือ รายไดต่้างๆ ท่ีคู่สมรสแต่ละฝ่ายได้มาระหว่างสมรส
รวมถึงรายได้จากการท างาน เงินสวสัดิการต่างๆ เงินชดเชยการขาดความสามารถในการท างาน       
รายไดท่ี้เกิดจากทรัพยสิ์นของตน (Art.197) ซ่ึงทรัพยสิ์นท่ีเป็นส่วนเพิ่มพูนน้ี เม่ือการสมรสส้ินสุด
ลงคู่สมรสแต่ละฝ่ายหรือทายาทของแต่ละฝ่ายจะมีสิทธิในทรัพย์สินดังกล่าวฝ่ายละคร่ึงหน่ึง           
ส่วนทรัพยสิ์นท่ีกฎหมายก าหนดให้เป็นสินส่วนตวัของคู่สมรสแต่ละฝ่าย เช่น ทรัพยสิ์นท่ีเป็นของ
สามีภริยามาตั้งแต่ก่อนสมรสหรือไดม้าในระหว่างสมรสโดยการรับมรดกหรือการให้โดยเสน่หา 
เงินท่ีไดจ้ากสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายทางจิตใจ ส่ิงทดแทนท่ีเป็นส่วนหน่ึงของสินส่วนตวั (Art. 198) 
ซ่ึงคู่สมรสแต่ละฝ่ายมีอ านาจจดัการทรัพยสิ์นส่วนตวัไดโ้ดยอิสระ (Art. 201) 

ในกรณีท่ีคู่สมรสเลือกใชร้ะบบสินบริคณห์ (system of community of property) ซ่ึงตาม
กฎหมายหากคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงล้มละลาย การจดัการทรัพยสิ์นจะตกอยู่ภายใตร้ะบบแยก
ทรัพยสิ์น (system of separate estates) โดยผลของกฎหมาย (Art.188) แต่หากเจา้หน้ีไดรั้บช าระหน้ี
เต็มจ านวนแลว้ ศาลอาจสั่งให้กลบัมาใชร้ะบบสินบริคณห์ (System of community of property) ได้
อีก และในกรณีน้ีเองคู่สมรสสามารถตกลงเลือกใชร้ะบบแบ่งปันส่วนเพิ่ม (system of participation 
in acquisitions) โดยการท าสัญญาระหวา่งสมรสได ้(Art.191)55 

2) สัญญาก าหนดใหท้รัพยสิ์นเป็นสินส่วนตวัของคู่สมรส 
ในกรณีท่ีสามีภริยามิไดท้  าสัญญาเลือกระบบทรัพยสิ์น ท าให้ตอ้งจดัการทรัพยสิ์นตาม

ระบบแบ่งปันส่วนเพิ่ม (participation in acquisitions) ซ่ึงกฎหมายก าหนดประเภทและวิธีจดัการ
ทรัพยสิ์นแต่ละประเภทไวอ้ย่างชดัเจน แต่ตามระบบน้ีกฎหมายอนุญาตให้ คู่สมรสสามารถตกลง
ให้ทรัพยสิ์น ซ่ึงกฎหมายก าหนดให้เป็นทรัพยสิ์นส่วนเพิ่มพูนตาม Art. 197 เป็นสินส่วนตวัของคู่

                                                           
54 Art.181 Spouses are subject to the provisions governing participation in acquired property provided 

they have not agreed otherwise in a marital agreement and provided no extraordinary marital property regime 
has come into effect. 

55 Art. 191  
1. If the creditors have been satisfied, at the request of one spouse the court may order the restoration 

of the community of property regime. 
2. By marital agreement, the spouses may opt for the participation in acquired property regime. 
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สมรสแต่ละฝ่ายได ้ทั้งน้ี เพื่อประโยชน์ของสามีหรือภริยาในการประกอบอาชีพหรือท าธุรกิจของ
ตน (Art.199 วรรค 1) โดยสามีภริยาสามารถท าสัญญาระหว่างสมรสก าหนดให้ทรัพย์สินส่วน
เพิ่มพนู เช่น รายไดจ้ากการท างาน เงินสวสัดิการ เป็นสินส่วนตวัของตนเอง 

นอกจากนั้น สามีภริยายงัสามารถตกลงก าหนดใหร้ายไดท่ี้เกิดจากสินส่วนตวัของแต่ละ
ฝ่ายไม่ถือเป็นส่วนเพิ่มพูนท่ีจะรวมอยู่ในทรัพยสิ์นประเภททรัพยสิ์นสวนเพิ่มพูนโดยระบุไวใ้น
สัญญาระหวา่งสมรสดว้ย (Art. 199 วรรค 2) 

3) สัญญาเก่ียวกบัการจดัแบ่งทรัพยสิ์นในระบบแบ่งปันส่วนเพิ่ม 
ตามกฎหมายแพง่สวสิ มาตรา 215 ก าหนดให้คู่สมรสแต่ละฝ่ายหรือทายาทของคู่สมรส

แต่ละฝ่ายมีสิทธิในทรัพย์สินคนละคร่ึง และคู่สมรสสามารถตกลงเก่ียวกับการมีส่วนแบ่งใน
ทรัพยสิ์นเป็นอยา่งอ่ืนได ้โดยก าหนดไวใ้นสัญญาระหวา่งสมรส แต่ขอ้ตกลงนั้นจะตอ้งไม่กระทบ
ต่อสิทธิของบุตรนอกสมรส (Art. 216)56  

ในกรณีท่ีมีการหย่าร้าง การแยกกนัอยู่ตามกฎหมาย การบอกลา้งการสมรสหรือการท่ี
ศาลสั่งใหใ้ชร้ะบบแยกทรัพยสิ์น สามีภริยาสามารถท าสัญญาระหวา่งสมรสตกลงเปล่ียนแปลงการ
แบ่งส่วนในทรัพย์สินให้แตกต่างไปจากท่ีกฎหมายก าหนดได้ โดยระบุไวใ้ห้ซัดเจนในสัญญา
ระหวา่งสมรส (Art. 217)57  

4) สัญญาเปล่ียนแปลงสถานะของทรัพยสิ์น 
ในระบบสินบริคณห์ (community of property) กฎหมายก าหนดทรัพยสิ์นของสามี

ภริยาไว ้2 ประเภท คือ สินสมรส (community property) และสินส่วนตวัของคู่สมรส (each spouse's 
own property) (Art. 221) ซ่ึงในระบบน้ีทรัพยสิ์นและรายไดข้องสามีภริยาท่ีไดม้าระหวา่งสมรสจะ
เป็นสินสมรส ยกเวน้ทรัพย์สินท่ีกฎหมายก าหนดให้เป็นสินส่วนตวัของคู่สมรสแต่ละฝ่าย โดย
สินสมรสจะเป็นกรรมสิทธ์ิร่วมกันของคู่สมรสและคู่สมรสไม่สามารถตกลงแยกสินสมรสใน
ระหว่างสมรส (Art. 222) แต่คู่สมรสสามารถตกลงเปล่ียนทรัพยสิ์น โดยการท าสัญญาระหว่าง

                                                           
56 Art. 216 
1. A different participation in the surplus may be agreed by marital agreement. 
2. Such agreements must not adversely affect the statutory inheritance entitlements of children who 

are not the common issue of the spouses or those of the issue of such children. 
57 Art. 217 In the case of divorce, separation, annulment of marriage or separation of property by court 

order, agreements varying the statutory participation in the surplus are valid only if the marital property 
agreement expressly so provides. 
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สมรส เช่น ก าหนดใหสิ้นสมรสเป็นทรัพยสิ์นแบบแบ่งปันส่วนเพิ่ม หรือก าหนดให้สินส่วนตวัของ
คู่สมรสแต่ละฝ่ายเป็นสินสมรส (Art. 223)58  

นอกจากนั้นสามีภริยาสามารถท าสัญญาระหวา่งสมรสก าหนดให้ทรัพยสิ์นบางอยา่งไม่
เป็นสินสมรส เช่น อสังหาริมทรัพย ์รายไดท่ี้คู่สมรสแต่ละฝ่ายไดม้าจากการท างานหรือทรัพยสิ์นท่ี
คู่สมรสไดจ้ากการประกอบวิชาชีพ หรือประกอบธุรกิจ (Art. 224)59  และคู่สมรสสามารถตกลง
ก าหนดโดยสัญญาระหว่างสมรสให้ทรัพยสิ์นเป็นสินส่วนตวัแต่ละฝ่ายแต่ตอ้งไม่กระทบต่อสิทธิ
ของบุคคลภายนอก (Art. 225)60 

5) สัญญาเก่ียวกบัการจดัการทรัพยสิ์นเม่ือระบบสินบริคณห์ส้ินสุดลง 
ตามกฎหมายแพ่งสวิส เม่ือระบบสินบริคณห์ส้ินสุดลง ไม่ว่าจะเป็นเพราะคู่สมรสฝ่าย

ใดฝ่ายหน่ึงถึงแก่ความตายหรือโดยท่ีคู่สมรสท าขอ้ตกลงเลือกใชร้ะบบทรัพยสิ์นระบบอ่ืน คู่สมรส
แต่ละฝ่ายหรือทายาทของคู่สมรสแต่ละฝ่ายมีสิทธิคนละคร่ึงในสินสมรส (community property) 
และสามีภริยาสามารถท าสัญญาระหวา่งสมรสตกลงก าหนดการจดัแบ่งทรัพยสิ์นเป็นอยา่งอ่ืนไดแ้ต่
การจดัการนั้นจะตอ้งไม่กระทบต่อสิทธิของทายาทในส่วนแบ่งทรัพยสิ์นนั้น (Art. 241)61  และใน

                                                           
58 Art. 223 
1. By marital agreement, the spouses may restrict community of property to the property acquired 

during marriage. 
2. Revenue from individual property becomes common property. 
59 Art. 224 
1. By marital agreement, the spouses may exclude from the community of property specific assets or 

types of assets, such as land, a spouse's income from work or assets uscd to practisc a profession or run a 
business. 

2. Unless otherwise agreed, income from such assets does not become common property. 
60 Art. 225 
1. Individual property may be created by marital agreement, dispositions by third parties or by law. 
2. By law, items for the exclusive personal use of a spouse and claims for satisfaction constitute 

individual property. 
3. A spouse's statutory inheritance entitlement may not pass to him or her from his or her relatives as 

individual property where the marital agreement provides that such assets are common property. 
61 Art. 241 
1. If the community of property regime is dissolved by the death of a spouse or the implementation of 

a different marital property regime, each party or his or her heirs is entitled to one-half of the common property. 
2. A different method of division may be agreed by marital agreement. 
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กรณีท่ีมีการหยา่ร้าง แยกกนัอยู่ตามกฎหมาย บอกลา้งการสมรสหรือมีการใช้ระบบแยกทรัพยสิ์น
โดยผลของกฎหมายหรือโดยค าสั่งศาล สามีภริยาสามารถตกลงกนัเพื่อเอาทรัพยสิ์นของตนคืนจาก
กองสินบริคณห์ แต่หากไม่สามารถตกลงเช่นนั้นได้ กฎหมายก าหนดให้สามีภริยามีสิทธิใน
ทรัพยสิ์นนั้นคนละคร่ึง (Art. 242)62  

2.2.2 แบบของสัญญาระหวา่งสมรส 
ตาม Art.18463 แห่งกฎหมายแพ่งสวิสก าหนดให้สัญญาระหว่างสมรส ตอ้งท าเป็น

หนงัสือรับรองอยา่งถูกตอ้ง ลงลายมือช่ือคู่สมรสทั้งสองฝ่ายและในกรณีท่ีคู่สัญญาเป็นบุคคลท่ีอยู่
ภายใตก้ารดูแลของคณะกรรมการ เช่น บุคคลท่ีประพฤติเสเพลจนไม่อาจจดัการงานของตนเองได ้
(มาตรา 370) บุคคลท่ีตอ้งโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีข้ึนไป (Art.371) บุคคลท่ีร้องขอให้ตนเองอยู่ใน
ความดูแลของคณะกรรมการเพื่อป้องกันการจดัการงานไปในทางท่ีเสียหายเพราะตนอายุมาก 
ทุพพลภาพหรือขาดประสบการณ์ (Art.372) ซ่ึงกฎหมายก าหนดให้การเขา้ท าสัญญาระหวา่งสมรส
จะตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากผูป้กครอง (guardian) หรือคณะกรรมการ (committee) (Art.183)64 ใน
การท าสัญญาระหวา่งสมรสนอกจากจะตอ้งลงลายมือช่ือคู่สมรสทั้งสองฝ่ายแลว้ยงัตอ้งลงลายมือช่ือ
ของผูป้กครองหรือคณะกรรมการดว้ย 

 
 

                                                                                                                                                                      

3. Such agreements must not adversely affect the statutory inheritance entitlements of the spouse's 
issue. 

62 Art. 242 
1. On divorce, separation, annulment of the marriage or separation of property by law or court order, 

each spouse shall take back from the common property such property as would have been his or her individual 
property under the participation in acquired property regime. 

2. The remaining common property is divided equally between the spouses. 
3. Agreements to vary the statutory method of division are valid only if the marital agreement 

expressly so provides. 
63 Art. 184 The marital agreement must be executed as a public deed and signed by the parties and, 

where applicable, by the legal representative. 
64 Art. 183 
1. A person wishing to enter into a marital agreement must have capacity of judgement. 
2. Minors, or adults subject to a deputyship that covers the conclusion of a marital agreement require 

the consent of their legal representative. 
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2.2.3 ขอ้จ ากดัการท าสัญญาระหวา่งสมรส 
ในการท าสัญญาระหว่างสมรสเพื่อก าหนดการจดัการทรัพยสิ์นในลกัษณะต่างๆ ดงัท่ี

กล่าวมาแลว้ขา้งตน้ ในบางกรณีกฎหมายไดก้ าหนดขอ้จ ากดัในการท าสัญญาระหวา่งสมรสเอาไว ้
เช่น สัญญาระหว่างสมรสท่ีสามีภริยาท าข้ึนเพื่อเลือกระบบทรัพยสิ์นท่ีจะน ามาใช้ตาม Art. 182 
ก าหนดให้สามีภริยาตอ้งเลือกระบบทรัพยสิ์นจากท่ีกฎหมายก าหนดเอาไวใ้ห้เลือกสามีภริยาไม่
สามารถเลือกระบบทรัพยสิ์นอ่ืนๆ ท่ีกฎหมายมิไดอ้นุญาตไว ้

นอกจากนั้น ในบางกรณีกฎหมายก าหนดขอ้จ ากดัการท าสัญญาระหวา่งสมรสของสามี
ภริยาเพื่อคุม้ครองสิทธิของบุคคลภายนอกมิให้ถูกกระทบกระเทือน เช่น กรณีสัญญาระหวา่งสมรส
ตกลงจดัแบ่งทรัพยสิ์นในระบบแบ่งปันส่วนเพิ่ม ตาม Art.216 ซ่ึงกฎหมายห้ามมิให้สามีภริยาตกลง
จดัแบ่งทรัพยสิ์นในทางท่ีกระทบต่อสิทธิของบุตรนอกสมรสในส่วนแบ่งของทรัพยสิ์น และกรณี
สัญญาระหว่างสมรสท่ีสามีภริยาท าข้ึนเพื่อตกลงก าหนดให้ทรัพย์สินในระบบสินบริคณห์ 
(community of property) เป็นสินส่วนตวัของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ตาม Art. 225 ห้ามมิให้ท า
สัญญาดงักล่าวในลกัษณะท่ีกระทบต่อสิทธิของบุคคลภายนอกและกรณีสัญญาระหว่างสมรสท่ี
ก าหนดการจดัแบ่งทรัพยสิ์นเป็นอยา่งอ่ืน เม่ือระบบสินบริคณห์ส้ินสุดลง ตามมาตรา 241 กฎหมาย
ก าหนดใหก้ารจดัการดงักล่าวตอ้งไม่กระทบต่อสิทธิของทายาทในส่วนแบ่งทรัพยสิ์นนั้น 

2.2.4 การแกไ้ขเปล่ียนแปลงหรือเพิกถอนสัญญาระหวา่งสมรส 
กฎหมายแพ่งสวิสมิไดก้ าหนดหลกัเกณฑ์การแกไ้ขเปล่ียนแปลงหรือเพิกถอนสัญญา

ระหว่างสมรสเอาไวอ้ย่างชดัเจน แต่เม่ือพิจารณาบทบญัญติัใน Art.187 ซ่ึงก าหนดให้สามีภริยา
สามารถท าสัญญาระหวา่งสมรสเปล่ียนแปลงระบบทรัพยสิ์นไดทุ้กเม่ือ ดงันั้น สามีภริยาจึงสามารถ
แกไ้ขเปล่ียนแปลงหรือเพิกถอนสัญญาระหวา่งสมรสไดเ้สมอ โดยการท าเป็นสัญญาระหวา่งสมรส
ข้ึนใหม่ตามแบบท่ีกฎหมายก าหนด คือ ตอ้งท าเป็นหนงัสือรับรองอยา่งถูกตอ้งและลงลายมือช่ือคู่
สมรสทั้งสองฝ่าย โดยมีเน้ือหาในสัญญาเป็นการแกไ้ขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกขอ้สัญญาเดิมหรือ
ก าหนดขอ้ตกลงข้ึนใหม่ 

 
3.2 มาตรการทางกฎหมายประเทศไทยเกี่ยวกบัการแยกกนัอยู่เป็นการช่ัวคราวก่อนการหย่า 

ส าหรับประเทศไทย มีมาตรการทางกฎหมายครอบครัวท่ีเก่ียวกบัการทดลองแยกกนัอยู่
ก่อนการหย่า โดยพิจารณาจากสิทธิ หน้าท่ีและการคุ้มครองตามกฎหมายแต่ละประเภทดังน้ี 
         3.3.1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 หมวด 3 วา่ดว้ยเร่ืองสิทธิและ
เสรีภาพของปวงชนชาวไทย มาตรา 27 27 บญัญติัวา่ “บุคคลยอ่มเสมอกนัในกฎหมาย มีสิทธิและ
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เสรีภาพและไดรั้บความ คุม้ครอง ตามกฎหมายเท่าเทียมกนั ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั การ
เลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่วา่ดว้ยเหตุความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา 
เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม 
ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่ง
รัฐธรรมนูญหรือเหตุอนัใด จะกระท ามิได ้ 

มาตรการท่ีรัฐก าหนดข้ึนเพื่อขจดัอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใชสิ้ทธิและมี
เสรีภาพ ไดเ้ช่นเดียวกบับุคคลอ่ืน หรือเพื่อคุม้ครองหรืออ านวยความสะดวกใหแ้ก่เด็ก สตรี ผูสู้งอาย ุ
คนพิการ หรือ ผูด้อ้ยโอกาส ยอ่มไม่ถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม”   

ทั้งน้ีสิทธิมนุษยชนครอบคลุมถึงเร่ืองความแตกต่าง ในถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ 
อาย ุความพิการ สภาพทางกาย หรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความ
เช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง สิทธิมนุษยชนเป็นเร่ือง สิทธิ 
เสรีภาพ และความเสมอภาค ซ่ึงในอดีตท่ีผ่านมาและยงัมีบางสังคมในปัจจุบนัท่ีให้บุรุษเป็นใหญ่
กวา่สตรี มีความไม่เสมอภาคในสิทธิ เช่นหญิงไทยท่ีสมรสตอ้งใชค้  าน าหนา้วา่ “นาง” มีการกดข่ีข่ม
เหงทางเพศ เช่นชายข่มขืนหญิงท่ีเป็นภรรยาของตนไม่มีความผิด ถึงแมใ้นปัจจุบนัไดมี้การแกไ้ข
ประมวลกฎหมายในเร่ืองดังกล่าวแล้วก็ตาม แต่ในบางทีก็ยงัไม่มีการบงัคับใช้กฎหมายอย่าง
เพียงพอ ปัญหาของความไม่เสมอภาคทางเพศท่ีเห็นในประเทศไทยซ่ึงพอจะสังเกตไดใ้นสังคมเป็น
ในรูปแบบของการเลือกปฏิบติัต่อสตรี ความไม่เป็นธรรมทางเพศ ชายได้เปรียบกว่าหญิง การ
เหยียดหยามทางเพศ ความรุนแรงและการท าร้ายสตรี การไม่ยอมรับการมีอตัลกัษณ์ทางเพศท่ี
แตกต่าง 
        3.3.2 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ 

ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 5 อนุญาตใหส้ามีภริยาสามารถแยกกนัอยู่
ชัว่คราวในระหวา่งสมรสไดใ้น 2 กรณี คือ กรณีแรก สามีหรือภิริยาร้องขอให้ศาลมีค าสั่งอนุญาตให้
แยกกนัอยูต่่างหากจากคู่สมรส ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1462 บญัญติัวา่ “ใน
กรณีท่ีสามีภริยาไม่สามารถท่ีจะอยู่กินดว้ยกนัฉันสามีภริยาโดยปกติสุข หรือถา้การอยู่ร่วมกนัจะ
เป็นอนัตรายแก่การหรือจิตใจหรือท าลายความผาสุกอยา่งมากสามีภริยาฝ่ายท่ีไม่สามารถท่ีจะอยูกิ่น
ดว้ยกนัฉนัสามีภริยาโดยปกติสุขไดห้รือฝ่ายท่ีจะตอ้งรับอนัตรายหรือถูกท าลายความผาสุกอาจร้อง
ต่อศาลเพื่อให้มีค  าสั่งอนุญาตให้ตนอยูต่่างหากในระหวา่งเหตุนั้นๆ ยงัมีอยูไ่ด ้ในกรณีเช่นน้ีศาลจะ
ก าหนดจ านวนค่าอุปการะเล้ียงดูให้ฝ่ายหน่ึงจ่ายให้แก่อีกฝ่ายหน่ึงตามควรแก่พฤติการณ์ได”้  และ 
กรณีท่ีสอง คือ การท่ีสามีภริยาตกลงแยกกนัอยูช่ัว่คราวดว้ยความสมคัรใจของทั้งสองฝ่าย ซ่ึงแมว้า่
จะไม่มีกฎหมายบญัญัติหลักเกณฑ์ไวโ้ดยชัดแจ้ง ตามตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ 
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มาตรา  1516(4/2) บญัญติัว่า “สามีหรือภริยาสมคัรใจแยกกนัอยู่เพราะเหตุท่ีไม่อาจอยู่ร่วมกนัฉัน
สามีภริยาได้โดยปกติสุขตลอดมาเกินสามปีหรือแยกกนัอยู่ตามค าสั่งของศาลเป็นเวลาเกินสามปี 
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงฟ้องหยา่ได”้  ซ่ึงทั้งสองมาตราเป็นการก าหนดเง่ือนไขของกรอบระยะเวลาในการ
แยกกนัอยูข่องคู่สามีภริยา เพื่อให้ทั้งคู่ไดใ้ชเ้วลาในการคิดทบทวนถึงความสัมพนัธ์ท่ีผา่นมาเพื่อจะ
ได้หาทางออกของการแก้ปัญหานั้นๆ  ก่อนท่ีศาลจะมีค าสั่งให้หย่ากนัได้โดยเด็ดขาด ดงักล่าว
มาแลว้ มีส่วนช่วยลดการหย่าในสังคมได ้แต่ส าหรับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทย 
บรรพ 5 ครอบครัว การหยา่กระท าโดยความยินยอมทั้งสองฝ่ายได ้และเป็นไปโดยง่ายตาย เพียงแค่
จดทะเบียนหย่าขาดกนัท่ีอ าเภอก็ถือว่าสมบูรณ์ สถิติการหย่าในปัจจุบนัน้ีจึงมีจ านวนสูง ซ่ึงหาก
ทนายความทั้งหลายไม่หลงลืมวา่ยงัมีหลกักฎหมาย มาตรา 1462 ท่ีใหโ้อกาสสามีภริยาไดแ้ยกกนัอยู่
ต่างหากเป็นการชัว่คราวได ้แทนท่ีจะตดัสินใจหยา่ขาดจากกนัทนัที เพราะตอ้งไม่ลืมวา่การหยา่ขาด
ระหว่างสามีภริยานั้น  มีผลกระทบต่อสังคมส่วนรวมโดยตรง เพราะบุตรท่ีมาจากครอบครัวท่ี
แตกแยก มกัจะสร้างปัญหาให้เกิดข้ึนกบัสังคม และเม่ือสามีกริยาแยกทางกนั บุตรขาดความรัก 
ความอบอุ่น ก็จะเกิดผลเสียต่อจิตใจ และการด ารงชีวิตของเด็ก นอกจากนั้น ทรัพยสิ์นท่ีสามีภริยา
หามาได้ร่วมกนั เม่ือหย่าขาดจากกนัก็ตอ้งแบ่งกนัไปคนละคร่ึง เป็นการท าให้ทรัพยสิ์นแตกแยก
แทนท่ีจะเพิ่มพนูงอกเงยข้ึน นบัเป็นกาวสร้างปัญหาใหก้บัสังคมเป็นอยา่งยิง่ 

ประการต่อมาเก่ียวกบัการจดัการทรัพยสิ์นของสามีภริยาระหวา่งแยกกนัอยู ่ซ่ึงผูว้ิจยัได้
ศึกษาคน้ควา้แลว้พบวา่มี มาตรา 1469 บญัญติัว่า “สัญญาเก่ียวกบัทรัพยสิ์นใดท่ีสามีภริยาไดท้  าไว้
ต่อกนัในระหวา่งเป็นสามีภริยากนันั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะบอกลา้งเสียในเวลาใดท่ีเป็นสามีภริยากนั
อยูห่รือภายในก าหนดหน่ึงปี นบัแต่วนัขาดจากการเป็นสามีภริยากนัก็ได ้แต่ไม่กระทบกระเทือนถึง
สิทธิของบุคคลภายนอกผูก้ระท าการโดยสุจริต”  

มาตรา 1465 บญัญติัว่า “ถา้สามีภริยามิไดท้  าสัญญากนัไวใ้นเร่ืองทรัพยสิ์นเป็นพิเศษ
ก่อนสมรส ความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีภริยาในเร่ืองทรัพยสิ์นนั้นใหบ้งัคบัตามบทบญัญติัในหมวดน้ี 
ถา้ขอ้ความใดในสัญญาก่อนสมรสขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือ
ระบุใหใ้ชก้ฎหมายประเทศอ่ืนบงัคบัเร่ืองทรัพยสิ์นนั้น ขอ้ความนั้นๆ เป็นโมฆะ” 
        3.3.3 พระราชบญัญติัจดทะเบียนครอบครัว พุทธศกัราช 2478 

ความมุ่งหมายของกฎหมาย ทะเบียนครอบครัว เป็นงานทะเบียนประเภทหน่ึงซ่ึงอยูใ่น
ความรับผิดชอบของกรมการปกครอง มีวตัถุประสงค์เพื่อใช้เป็นหลกัฐานแสดงถึงความสัมพนัธ์
ของบุคคลในครอบครัว ไม่ว่าจะในฐานะสามีภริยาหรือบิดามารดากบับุตร ไดแ้ก่ ทะเบียนสมรส 
ทะเบียนการหย่า ทะเบียนรับรองบุตร ทะเบียนรับบุตรบุญธรรม ทะเบียนเลิกรับบุตรบุญธรรม 
ทะเบียนฐานะของภริยา และทะเบียนฐานะแห่งครอบครัว ซ่ึงทะเบียนครอบครัวเป็นเอกสาร
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หลกัฐานทาง กฎหมายท่ีมีความส าคญัและเป็นประโยชน์อยา่งยิ่งในการรักษาสิทธิและหนา้ท่ีของ
บุคคลในครอบครัว หากเจา้หน้าท่ีผูรั้บผิดชอบปฏิบติัหน้าท่ีได้อย่างครบถ้วนถูกตอ้งก็จะท าให้
ประชาชนท่ีมาขอรับบริการ ไดรั้บความคุม้ครองสิทธิตามกฎหมาย อนัเป็นการเสริมสร้างความ
อบอุ่นมัน่คงและส่งเสริม คุณภาพชีวติท่ีดีใหแ้ก่ครอบครัว ซ่ึงจะส่งผลให้เกิดความสงบเรียบร้อยแก่
สังคม และประเทศชาติ โดยส่วนรวมดว้ย  
        3.3.4 ระเบียบกระทรวงมหาดไทย วา่ดว้ยการจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ.2541 

ระเบียบน้ีจดัท าข้ึนเพื่อให้อ านาจหน้าหน้าท่ีเจ้าพนักงานมีอ านาจในการจดบนัทึก
ข้อความลงในเอกสารทะเบียนครอบครัวเพื่อว ัตถุประสงค์ เพื่อใช้เป็นหลักฐานแสดงถึง
ความสัมพนัธ์ของบุคคลในครอบครัว ไม่ว่าจะในฐานะสามีภริยาหรือบิดามารดากบับุตร ได้แก่ 
ทะเบียนสมรส ทะเบียนการหย่า ทะเบียนรับรองบุตร ทะเบียนรับบุตรบุญธรรม ทะเบียนเลิกรับ
บุตรบุญธรรม ทะเบียนฐานะของภริยา และทะเบียนฐานะแห่งครอบครัว ปรากฏตาม หมวด 2    
การจดทะเบียนสมรส ขอ้ 13 “เม่ือนายทะเบียนไดรั้บค าร้องขอจดทะเบียนสมรส ณ ส านกัทะเบียน
อ าเภอ ใหน้ายทะเบียนด าเนินการดงัน้ี..... 

(3) ลงรายงานในทะเบียนสมรส (คร.2) และใบส าคญัการสมรส (คร.3) ให้ครบถว้น  
ในกรณีท่ีผูร้้องทั้งสองฝ่ายประสงค์ให้บันทึกข้อตกลงเก่ียวกับทรัพย์สิน หรือเร่ืองอ่ืนให้นาย
ทะเบียนบนัทึกไวใ้นช่องบนัทึก” 

ดงันั้น จากการท่ีศึกษามาตรการทางกฎหมายครอบครัวเก่ียวกบัการทดลองแยกกนัอยู่
ก่อนการหยา่ของต่างประเทศ และของประเทศไทยท่ีมีสาระส าคญัเก่ียวขอ้งกบักรอบระยะเวลาใน
การแยกกนัอยู่ การท าบนัทึกขอ้ตกลงในการแยกกนัอยู่ รวมทั้งการจดัการทรัพยสิ์น และหน้าท่ี
ความรับผิดชอบในการดูแลบุตรในระหว่างช่วงเวลาท่ีคู่สมรสแยกกนัอยู่ ซ่ึงในแต่ละประเทศก็มี
บทบญัญติักฎหมายให้อ านาจสามีภริยาสามารถกระท าการได้ และกระท าไม่ได้ โดยผูเ้ขียนจะ
วิเคราะห์เปรียบเทียบถึงหลกัเกณฑ์ท่ีแตกต่างและเสนอแนะให้น ามาปรับปรุงใช้ในกฎหมายไทย
โดยจะไดก้ล่าวถึงในบทท่ี 4 ต่อไป 
 

 

 

 

 

 

 



 

บทที ่4 

วเิคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัความสัมพนัธ์ระหว่างคู่สมรสกรณแียกกนั

อยู่ก่อนการหย่า (Temporarily living apart) 
 

ในปัจจุบันครอบครัวไทยสมัยใหม่ได้มีการเปล่ียนแปลงวิวฒันาการออกไปเป็น
ครอบครัวเด่ียว (Nuclear Family) อนัประกอบดว้ย บิดา มารดา และบุตร ซ่ึงเป็นครอบครัวขนาด
เล็กตามสภาพความเจริญในสังคม ความผกูพนัระหวา่งสมาชิกในครอบครัวเร่ิมห่างเหินออกจากกนั
โดยอิทธิพลความเจริญทางเศรษฐกิจท่ีท าให้สมาชิกของครอบครัวต่างตอ้งไปประกอบธุรกิจการ
งานนอกบา้นมากข้ึน มารดามีสิทธิเท่าเทียมกับบิดา เศรษฐกิจในครอบครัวเป็นไปในลักษณะ
สหกรณ์ คือต่างฝ่ายต่างเป็นแหล่งทรัพยากร ต่างช่วยกนัท ามาหารายไดม้าจุนเจือครอบครัว และมี
ผลประโยชน์ในทรัพย์สินท่ีท ามาหาได้ร่วมกันด้วย นอกจากน้ี ครอบครัวบางครอบครัวอาจ
เปล่ียนเป็นครอบครัวจดัโครงสร้างใหม่ (Reorganized family) โดยการท่ีสามีหรือภริยาสมรสใหม่
และมีบุตรต่างบิดาหรือมารดาอยู่ร่วมกัน เม่ือลักษณะครอบครัวมีการเปล่ียนแปลงไปเช่นน้ี 
กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ในครอบครัว สิทธิ และหนา้ท่ีระหวา่งบิดามารดากบับุตร
ก็จ  าเป็นตอ้งมีการปรับปรุงใหส้อดคลอ้งกนัไปดว้ย หากในระหวา่งท่ีสามีภริยาอยูกิ่นดว้ยกนันั้นอาจ
เกิดความจ าเป็นท่ีสามีภริยาจะตอ้งแยกกนัอยู่ต่างหากเป็นการชัว่คราว เหตุท่ีตอ้งแยกกนัอยู่น้ีอาจ
เน่ืองมาจากความประพฤติปฏิบติัของคู่สมรสภายนอก หรือการทะเลาะเบาะแวง้ของคู่สมรสจนถึง
ขนาดท่ีครอบครัวแตกสลายไปแลว้ แต่คู่สมรสไม่ประสงคท่ี์จะหยา่ (Divorce) ขาดจากกกนัเพราะ
เกรงจะเกิดปมดอ้ยแก่บุตร หรือเกิดความเสียหายแก่ช่ือเสียงในสังคมของตน ฉะนั้นกฎหมายจึง
อนุญาตให้สามีภริยามีโอกาสแยกกนัอยูต่่างหากเป็นการชัว่คราว (Temporarily living apart) เพื่อ
ปลดเปล้ืองหนา้ท่ีในการอยูกิ่นฉนัสามีภริยาของคู่สมรสแต่ละฝ่ายออกไปจากกนั 
 
4.1 ปัญหาการก าหนดกรอบระยะเวลาในการทดลองแยกกนัอยู่ (Trial Separation) 
        4.1.1 วเิคราะห์ปัญหา  

นับตั้งแต่ชายและหญิงได้ท าการจดทะเบียนสมรสโดยปฏิบติัตามเง่ือนไขแห่งการ
สมรสท่ีกฎหมายก าหนดไวค้รบถ้วนแล้ว ชายและหญิงก็เป็นสามีภริยากัน เกิดความสัมพนัธ์
ระหว่างสามีภริยาข้ึนตามกฎหมาย ในสมยัโบราณ กฎหมายก าหนดให้สามีมีอ านาจเหนือภริยา มี
อ านาจวา่กล่าวสั่งสอนและบงัคบัภริยาของตนได ้ทั้งมีอ านาจปราบปราม ตี ภริยาไดต้ามสมควรเม่ือ
ภริยากระท าผดิ สามีภริยาถือเป็นบุคคลเดียวกนัในทางกฎหมาย เพราะถือวา่สถานะของภริยาไดถู้ก
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น ามารวมไวก้บัสามีผูซ่ึ้งมีหน้าท่ีปกป้องคุม้ครองดูแลรักษาภริยาแล้ว คร้ันเม่ือมีการประกาศใช้
บรรพ 5 ใน พ.ศ. 2478 กฎหมายก็ยงัถือว่าสามีเป็นหัวหน้าในคู่ครอง เป็นผูเ้ลือกท่ีอยู่และเป็น
ผูอ้  านวยการในเร่ืองช่วยอุปการะเล้ียงดู ภริยาถา้ไม่ได้รับอนุญาตจากสามีจะท าการอย่างใดท่ีจะ
ผูกพนัสินบริคณห์ไม่ได ้ซ่ึงเท่ากบัว่าหญิงมีสามี (Femel covert) มีสิทธิหน้าท่ีน้อยกว่าหญิงโสด 
(Femel sole) ต่อมาในปี พ.ศ. 2516 ประเทศไทยเราไดรั้บแนวความคิดท่ีจะท าให้ชายและหญิงมี
สิทธิเท่าเทียมกนั (Equal right) ในทุกดา้น ไม่วา่จะเป็นดา้นต าแหน่งหนา้ท่ีการงาน เงินเดือน และ
ค่าจา้ง จึงท าให้ตอ้งมีการแกไ้ขกฎหมายยกเลิกขอ้จ ากดัสิทธิและหน้าท่ีของหญิงมีสามีทั้งหลายให้
หมดส้ินไป จากการศึกษาพบวา่การแยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราวของสามีภริยาตามประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชย ์มาตรา 1516 (4/2) บญัญติัวา่ “สามีหรือภริยาสมคัรใจแยกกนัอยูเ่พราะเหตุท่ีไม่อาจ
อยูร่่วมกนัฉนัสามีภริยาไดโ้ดยปกติสุขตลอดมาเกินสามปีหรือแยกกนัอยูต่ามค าสั่งของศาลเป็นเวลา
เกินสามปี ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงฟ้องหย่าได”้ เป็นกรณีท่ีกฎหมายก าหนดในเร่ืองการอยู่ร่วมกนัของสามี
และภริยาอนัจะเป็นเหตุหน่ึงของการฟ้องหยา่ กล่าวคือ อนุมาตราน้ีก าหนดให้คู่สมรส คือ สามีและ
ภริยามีการตกลงแยกกนัอยู่ต่างหากจากกนั เพราะเหตุท่ีทั้งคู่อยูด่ว้ยกนัไม่ไดโ้ดยปกติสุขหรือเป็น
การแยกกนัอยูต่ามค าสั่งของศาลเป็นเวลาเกินกวา่ 3 ปีแลว้ เช่นน้ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงสามารถฟ้องหยา่อีก
ฝ่ายหน่ึงต่อศาลได ้โดยไม่จ  าตอ้งมีการพิจารณาวา่ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นฝ่ายกระท าผิดก่อน หรือเป็น
ฝ่ายท่ีผิดต่อความสัมพนัธ์ฉันการเป็นคู่สมรสท่ีดี ซ่ึงการจะฟ้องขอหยา่ตามอนุมาตราน้ีมีปัญหาใน
การใช้ การตีความกฎหมายอย่างมาก ดงัท่ีกล่าวมาแลว้วา่การกระท าใดจะเขา้ลกัษณะของการอยู่
ร่วมกันไม่ได้โดยปกติสุข เป็นต้น อีกทั้งในการแยกกนัอยู่ตามอนุมาตราน้ีจะตอ้งเกิดจากความ
สมคัรใจอย่างแทจ้ริง อนัเป็นการตกลงกนัให้มีการแยกกนัอยู่ของทั้งสองฝ่าย ไม่ใช่เกิดจากความ
ยินยอมของฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดแต่ฝ่ายเดียว65  ดงันั้นหากว่าคู่สมรสทั้งสองฝ่ายต่างยินยอมท่ีจะทดลอง
แยกกนัอยูก่่อนเม่ือเป็นเวลาเกินกวา่ 3 ปีแลว้ ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงสามารถฟ้องหยา่อีกฝ่ายต่อศาลได ้ศาล
สามารถพิพากษาให้ทั้งคู่หย่าขาดจากกนั แต่หากเป็นกรณีท่ีสามีไม่ชอบหน้าภริยาอีกต่อไปจึงได้
แยกตวัไปอยู่ท่ีอ่ืน แมเ้ป็นเวลาเกินกวา่ 3 ปี สามีจะมาฟ้องหย่าโดยอา้งเหตุตามอนุมาตราน้ีไม่ได ้
เพราะการแยกกันอยู่ไม่ได้เกิดจากความยินยอมพร้อมใจของทั้งสองฝ่าย แต่เป็นสามีท่ีเป็นฝ่าย
แยกตวัออกไปเอง และสิทธิในการฟ้องหย่าตามขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนน้ีเป็นของฝ่ายภริยาไม่ใช่สามี 

                                                           
65 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4151/2560 พฤติการณ์ท่ีจะถือวา่โจทก์กบัจ าเลยสมคัรใจแยกกนัอยู่จะตอ้งมี

ขอ้เท็จจริงท่ีฟังเป็นยุติว่าโจทก์และจ าเลยต่างมีเจตนาตรงกนัคือไม่ประสงคจ์ะใชชี้วิตคู่ร่วมกนัฉันสามีภริยา มี
ลกัษณะท่ีขาดจากความสมัพนัธ์ฉนัสามีภริยาโดยส้ินเชิงและต่างฝ่ายต่างไม่มีปฏิสัมพนัธ์ต่อกนัทั้งในทางพฤตินยั
และนิตินยั แต่โจทก์กบัจ าเลยยงัมีปฏิสัมพนัธ์กนัทั้งในทางนิตินยัและพฤตินยั ไม่ไดมี้เจตนาสมคัรใจแยกกนัอยู่
อยา่งแทจ้ริงและถาวร อนัจะเป็นเหตุฟ้องหยา่ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1416 (4/2) 



62 

ดงันั้น หากภริยาไม่ใชสิ้ทธิฟ้องหยา่ (ในท่ีน้ีภริยาสามารถอา้งสิทธิฟ้องหยา่ตามมาตรา 1516 (4) ได)้ 
สามีก็ไม่สามารถหยา่ขาดจากภริยาได ้เพราะตนเป็นฝ่ายกระท าผิดโดยการทิ้งร้างภริยาไปเองไม่ใช่
เกิดจากการตกลงใจท่ีจะแยกกนัอยู่ ซ่ึงหลกัการฟ้องหย่าโดยการทิ้งร้างน้ีกฎหมายให้สิทธิในการ
ฟ้องหยา่เป็นของฝ่ายท่ีตอ้งเสียหายหรืออีกฝ่ายหน่ึงท่ีไม่ใช่ฝ่ายท่ีกระท าการทิ้งร้างเท่านั้น 

นอกจากน้ีจากการศึกษาทฤษฎีทางกฎหมายมหาชนท่ีเก่ียวขอ้ง ไดแ้ก่ หลกัความเสมอ
ภาค (Equality) คือ ความเท่าเทียมกนัในสิทธิและเสรีภาพ โดยเฉพาะความเท่าเทียมกนัในการ
ด ารงชีวิตอยา่งสงบและการแสวงหาความสุข ความเสมอภาคมีความหลากหลาย มีพื้นฐานมาจาก
ของความคิดท่ีวา่ไม่มีผูใ้ดดอ้ยกวา่ผูอ่ื้นในโอกาสหรือสิทธิมนุษยชน หลกัความเสมอภาคถือไดว้่า
เป็นหลกัท่ีส าคญัอยา่งยิง่ เพราะถือวา่เป็นหลกัพื้นฐานของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ความไม่เท่าเทียม
ทางเพศ เป็นปัญหาทางสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานท่ีมีมานานและยงัเห็นอยู่ในสังคมไทย ท่ียงัมีอยู่
เนืองๆคือ การดอ้ยโอกาสของสตรีเม่ือเทียบกบับุรุษ การเลือกปฏิบติัไม่เป็นธรรมต่อสตรี รวมไปถึง
ความรุนแรงต่อสตรี ทั้งน้ีตามทฤษฎีจิตวทิยามองวา่ปัญหาความรุนแรงในคู่สมรสนั้น เกิดจากความ
ผิดปกติของทางจิตเป็นลกัษณะนิสัยท่ีสัมพนัธ์กบัการแสดงพฤติกรรมกา้วร้าว ไม่สามารถควบคุม
อารมณ์ตนเองได้ ประกอบกับตามทฤษฎีสตรีนิยมมองว่าเพศชายเป็นผูมี้อ  านาจทางสังคมและ
วฒันธรรม การใช้ความรุนแรงแก่ครอบครัวเป็นเคร่ืองมือในการธ ารงไวซ่ึ้งอ านาจของตนเพื่อ
ปกครองคนในครอบครัวใหอ้ยูภ่ายใตอ้  านาจของตน ซ่ึงความรุนแรงน้ีถูกก าหนดโดยเพศสภาพและ
อ านาจ เป็นผลมาจากความไม่เสมอภาคในชีวิตแต่งงาน จึงเป็นวิธีการท่ีผูช้ายใชใ้นการรักษาอ านาจ
ของเขาในชีวิตแต่งงาน ซ่ึงกลายเป็นความชอบธรรมท่ีถูกยกมาอา้งถึงการท าร้ายร่างกายและจิตใจ
ของภรรยา  ซ่ึงผูว้จิยัไดก้ล่าวมาแลว้ในบทท่ี 2  

อย่างไรก็ตามในปัจจุบนัความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภริยาจึงตั้ งอยู่บนรากฐานท่ีสามี
ภริยามีสิทธิเท่าเทียมกนัในการจดัการทุกอย่างในครอบครัว แนวความคิดเดิมท่ีว่าภริยาเป็นเพียง
เคร่ืองประดบั เป็นเคร่ืองตอบสนองความตอ้งการทางเพศ หรือเป็นเคร่ืองผลิตบุตรนั้นไดส้ิ้นสุดลง
แลว้โดยส้ินเชิง สามีและภริยาถือว่าเป็นบุคคลสองคนตามกฎหมาย ไม่ใช่บุคคลคนเดียวกนัต่อไป
อีกแลว้ 
        4.1.2 แนวทางแกไ้ข 

ผูว้ิจยัเห็นว่า สมควรให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายครอบครัว บรรพ 5 ในเร่ืองกรอบ
ระยะเวลาในการแยกกนัอยูท่ี่มีระยะเวลายาวนานถึง 3 ปี ของสามีและภริยาตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1516 (4/2)  ผูว้ิจยัเห็นว่าเป็นระยะเวลาท่ียาวนานส าหรับสามีภริยาท่ีมี
ความสัมพนัธ์อนัไม่ลงรอยกนัท่ีจะใชชี้วิตร่วมกนัอนัเป็นการทรมานจิตใจของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือ
ทั้งสองฝ่ายท่ีจะตอ้งทนต่อสถานะของการเป็นสามีภริยากนัโดยการผกูมดัดว้ยทะเบียนสมรส ซ่ึงท า
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ให้ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่สามารถไปเร่ิมตน้ใช้ชีวิตใหม่ วางแผนอนาคตว่าชีวิตตอ้งด าเนินต่อไปใน
ทิศทางไหน รวมทั้งเร่ิมท าธุรกรรมหรือธุรกิจกบับุคคลอ่ืนในอนาคตได้ เพราะกลวัจะเกิดภาระ
ผกูพนัข้ึน รวมทั้งภาระหน้ีสินท่ีไม่วา่ฝ่ายใดจะก่อข้ึนมา เช่นน้ีจะก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมกบัอีก
ฝ่าย  

ดงันั้นการก าหนดกรอบระยะเวลาในการแยกกนัอยูค่วรมีระยะเวลาท่ีเป็นธรรมและเป็น
กลางส าหรับสามีภริยาท่ีตดัสินใจแลว้ว่าไม่ประสงคท่ี์จะใชชี้วิตร่วมกนั โดยอาศยัระยะเวลา 2 ปี
เท่านั้น ซ่ึงเป็นระยะเวลาท่ีเหมาะสมท่ีท าให้ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดว้างแผนการใช้ชีวิตต่อไปไม่วา่จะ
ท างาน จดัการเร่ืองทรัพยสิ์น การดูแลบุตร และอ่ืนๆท่ีไดร่้วมกนัสร้างมาเม่ือคร้ังยงัมีความสัมพนัธ์
ท่ีดีต่อกนั  กล่าวคือ กรอบระยะเวลาในการฟ้องหยา่น้ีจะถูกก าหนดให้เป็นหน่ึงในอนุมาตราวา่ดว้ย
การฟ้องหยา่ ท่ีมีเง่ือนไขก าหนดให้คู่สมรสทั้งสองฝ่ายจะตอ้งมีการสมรสกนัมาแลว้เป็นระยะเวลา
ไม่นอ้ยกวา่ 2 ปี ทั้งคู่จึงจะสามารถฟ้องหยา่ขาดจากกนัต่อศาลได ้หมายความวา่คู่สมรสทั้งสองฝ่าย
จะตอ้งท าการสมรสกนัอย่างถูกตอ้งตามกฎหมายมาแล้วเป็นระยะเวลาไม่น้อยกว่า 2 ปี ซ่ึงช่วง
ระยะเวลา 2 ปีแรกของการสมรสน้ี ถือไดว้า่เป็นช่วงเวลาแห่งการเรียนรู้กนัอยา่งแทจ้ริง เพราะเป็น
ช่วงแรก ๆ ท่ีคู่สมรสจะตอ้งใชชี้วติร่วมกนัในฐานะสามีภริยาอยา่งถูกตอ้งตามกฎหมายและเป็นการ
อยูร่่วมกนัอยา่งแทจ้ริง ทั้งน้ีไม่รวมถึงกรณีการอยูกิ่นฉนัสามีและภริยาโดยไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรส 
เน่ืองจากการใชสิ้ทธิฟ้องหยา่นั้นยอ่มตอ้งอาศยัการสมรสกนัอยา่งถูกตอ้งตามกฎหมายแลว้เท่านั้น 
หากวา่การสมรสกนัของสามีและภริยา ทั้งคู่ประสบปัญหาในช่วงระยะเวลาแรกภายหลงัจากสมรส 
คู่สมรสทั้งสองฝ่ายจะตอ้งมีการพยายามปรับตวัและเรียนรู้ซ่ึงกนัและกนัก่อน ไม่สามารถอา้งเหตุ
ฟ้องหยา่เพราะครอบครัวแตกร้าวน้ีได ้แต่หากวา่คู่สมรสนั้นมีเหตุอยา่งอ่ืนตามมาตรา 1516 ก าหนด
ไวอ้ยูแ่ลว้ คู่สมรสนั้นก็สามารถฟ้องหย่าโดยอาศยัเหตุดงักล่าวท่ีเกิดข้ึนไดต้ามปกติ เช่น ภายหลงั
การสมรสได ้3 เดือน สามีไดทิ้้งร้างภริยาไปเป็นระยะเวลาไม่นอ้ยกวา่ 1 ปี เช่นน้ีหากภริยาตอ้งการ
ฟ้องหยา่ สามารถอา้งเหตุหยา่มาตรา 1516 (4) ไดต้ามปกติ แต่หากวา่คู่สมรสนั้นไม่มีเหตุหยา่อยา่ง
อ่ืน ทั้งคู่ก็ยงัไม่สามารถหยา่ขาดจากกนัโดยอา้งเหตุของการสมรสแตกร้าวน้ีได ้เน่ืองจากทั้งคู่ยงัอยู่
ในช่วงระยะเวลาของการสมรส 2 ปีแรก เป็นตน้ หากต่อมาทั้งคู่ไดอ้ยูร่่วมกนัหรือแมไ้ม่ไดมี้การอยู่
ร่วมกัน เพราะความสัมพนัธ์ไปด้วยกันไม่ได้อย่างแท้จริงแต่ทั้งคู่ได้มีการสมรสครบก าหนด
ระยะเวลาท่ีสมรสกนั 2 ปีแล้ว และทั้งคู่ยงัยืนยนัท่ีจะจบความสัมพนัธ์ระหว่างกนั คู่สมรสจึง
สามารถอา้งเหตุหย่าเพราะครอบครัวแตกร้าวน้ีได ้โดยอาศยัแนวทางการพิจารณาของศาลท่ีใช้ใน
การตดัสินวา่ทั้งสองฝ่ายควรหยา่ขาดจากกนัหรือไม่ดว้ย เช่น การแยกกนัอยู ่การหมดรัก หมดเยื่อใย
หรือการไม่มีความหวงัวา่จะอยูร่่วมกนัไดอี้กต่อไปแลว้ เป็นตน้ 



64 

จากการศึกษาพบวา่ ในต่างประเทศมีการก าหนดกรอบระยะเวลาในการแยกกนัอยูก่่อน
การหยา่ โดยมีสาระส าคญัดงัต่อไปน้ี 

ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ ตามประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศสวิสเซอร์แลนด ์
(Swiss Civil Code ) มาตรา 175 (ZGB Art.175) 66 ระบุวา่คู่สมรสสามารถยกเลิกการใชชี้วิตร่วมกนั
ได ้ถา้หากการใช้ชีวิตร่วมกนัต่อไปนั้น จะเป็นผลให้เกิดอนัตรายร้ายแรงต่อความเป็นส่วนตวั ต่อ
เศรษฐกิจ หรือต่อความผาสุกของครอบครัว เพื่อให้ง่ายต่อการตดัสินใจในการเลือกทางเดินชีวิต
ครอบครัวของคู่สมรส ซ่ึงเหตุฟ้องหย่าหลงัจากคู่สมรสแยกกนัอยูค่รบ 2 ปีแลว้ ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
สามารถฟ้องหยา่ไดโ้ดยท่ีอีกฝ่ายไม่สามารถปฏิเสธได ้67 

การแยกกนัอยู่หรือหย่าในประเทศสวิสเซอร์แลนด์นั้นมีหลายขั้นตอน แตกต่างจาก
ประเทศไทย ยกตวัอยา่งในเร่ืองการฟ้องหยา่ในประเทศสวิสเซอร์แลนด์ ตอ้งใชร้ะยะเวลาและตอ้ง
ใชค้วามอดทนมากทีเดียวโดยเฉพาะดา้นจิตใจ ทั้งน้ีในส่วนของกฎหมายนั้นไดร้ะบุ และบงัคบัใช้
ใหเ้ป็นไปเพื่ออ านวยประโยชน์ และด ารงไวซ่ึ้งความยุติธรรมแก่ทั้งสองฝ่าย ซ่ึงในกรณีท่ีคู่สมรสมี
บุตรร่วมกนั ในการพิจารณาศาลครอบครัวจะค านึงถึงความผาสุกของเด็กเป็นส าคญั หลายคู่ท่ี
หลงัจากแยกทางเดินชีวติกนัแลว้ ยงัสามารถเป็นมิตรท่ีดีต่อกนัได ้หรือยงัคงมีบทบาทความเป็นพ่อ
และแม่ท่ีดีของลูกต่อไป ในยุคปัจจุบนัสังคมไดเ้ปิดกวา้งและมีการยอมรับมากข้ึน การแยกกนัอยู่
หรือหยา่นั้นไม่ไดห้มายความวา่ชีวติคู่ลม้เหลว เพียงแต่ทศันคติไม่ตรงกนัหรืออาจจะยงัไม่ใช่ 

สหราชอาณาจกัร การแยกกนัอยูก่่อนการหยา่ในปัจจุบนั ไดมี้การบญัญติัเป็นกฎหมาย
ลายลกัษณ์อกัษร อยู่ใน Matrimonial Causes Act 1973 (Part I Divorce, Nullity and Other 
Matrimonial Suits) เหตุหยา่มีเพียงเหตุเดียว คือ การสมรสไดแ้ตกสลายลงและไม่อาจกลบัคืนดีได้
อีก เป็นการหยา่โดยความยินยอม ดงัไดก้ล่าวมาแลว้ในบทท่ี 3 และตาม  (2)(d) การแยกกนัอยูเ่ป็น
เวลาอยา่งนอ้ย 2 ปี และมีความยินยอมหยา่ หรือ (2)(e) การแยกกนัอยูเ่ป็นเวลาไม่นอ้ยกวา่ 5 ปี โดย
อีกฝ่ายไม่ยนิยอม ทั้งสองอนุมาตราเป็นแนวคิดของหลกัปราศจากความผิด เพียงแค่ช้ีให้ศาลเห็นวา่
มีการแยกกนัอยูเ่กิดข้ึนจริง ศาลสามารถพิพากษาใหท้ั้งคู่หยา่ขาดจากกนัไดแ้ลว้ เน่ืองจากเห็นวา่การ
แยกกนัอยู่ของสามีและภริยานั้น สันนิษฐานไดใ้นเบ้ืองตน้ว่าไม่ตอ้งการใช้ชีวิตร่วมกนัอีกต่อไป 

                                                           
66 Art.175 “A spouse is entitled to suspend the joint household for as long as his or her personality 

rights or financial security or the welfare of the family are seriously endangered by living together.” 
67 Art. 114 “A spouse may petition for divorce if, at the time the petition is filed or at the time the 

divorce request is replaced by a divorce petition, the spouses have lived apart for at least two year.”  
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ตวัอยา่ง ค าพิพากษาของศาลในคดีของ F V. F9968 โดยสรุป คือ สามีและภริยาสมรสกนัในปี ค.ศ.
1990 แต่ไดมี้การแยกกนัอยูข่องทั้งคู่ในปี ค.ศ.2002 และในปี ค.ศ. 2005 ศาลไดพ้ิพากษาให้ทั้งคู่หยา่
ขาดจากกนัดว้ยเหตุวา่ทั้งสองไดมี้การแยกกนัอยูเ่ป็นเวลากวา่ 2 ปีแลว้ โดยมีความตกลงยินยอมหยา่
ดว้ย เป็นตน้  

ประเทศสิงคโปร์ ตามกฎหมายช่ือวา่ The Woman’s Charter (Chapter 353) ไดบ้ญัญติั
ถึงกรอบระยะเวลาในการแยกกนัอยู ่ตามมาตรา 95 วา่……  

3. จ าเลยทิ้งร้างโจทก ์เป็นเวลาอยา่งนอ้ย 2 ปีติดต่อกนั 
4. คู่สมรสไดแ้ยกกนัอยูเ่ป็นเวลาอยา่งนอ้ย 3 ปีติดต่อกนัและจ าเลยยินยอมหยา่ขาดตาม

ค าสั่งศาล 
5. คู่สมรสไดแ้ยกกนัอยูเ่ป็นเวลาอยา่งนอ้ย 4 ปีติดต่อกนั……. 
รวมทั้งมลรัฐอลาบามา (Alabama) สหรัฐอเมริกา ตาม Section 30-2-1 ..(12) ก็ได้

ก าหนดเก่ียวกบัระยะเวลาในการแยกกนัอยูต่่างหากของสามีภริยา เป็นเวลา 2 ปี จึงจะสามารถฟ้อง
หยา่กนัได ้

เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบโครงสร้างของต่างประเทศและประเทศไทยปัญหาการก าหนด
กรอบระยะเวลาในการทดลองแยกกนัอยูก่่อนการหยา่ พบวา่กรอบระยะเวลาในการแยกกนัอยูก่่อน
การหย่า ควรปรับปรุงแก้ไขด้วยการน าหลักของกฎหมายต่างประเทศมาเพิ่มเติมในการบญัญติั
กฎหมายเพื่อเป็นเง่ือนไขในการทดลองแยกกนัอยูก่่อนการหยา่ โดยการลดระยะเวลาในการแยกกนั
อยู่ให้สั้นลง และเพิ่มเติมเง่ือนไขระยะเวลาในการสมรสก่อนท่ีจะอนุญาตให้คู่สมรสสามารถฟ้อง
หย่าได ้ซ่ึงในช่วงระยะเวลาแรกของการสมรส ควรเป็นช่วงเวลาท่ีคู่สมรสทั้งสองฝ่ายจะมีความ
พยายามปรับตวัเขา้หากนัหรือใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัไดอ้ยา่งเต็มความสามารถมากท่ีสุด และเม่ือมีการ
ปรับตวัเขา้หากนัอยา่งท่ีสุดแลว้แต่ผลท่ีออกมากลบัเป็นการยากท่ีทั้งคู่จะด ารงสถานะความเป็นสามี
ภริยากนัต่อไปไดอี้ก เม่ือเป็นเช่นน้ีกฎหมายจึงเปิดโอกาสใหคู้่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่าย
ท่ีไม่ตอ้งการอยู่ร่วมกนัฉันสามีภริยาอีกแล้ว แยกกนัอยู่เป็นการชัว่คราวก่อน อาจจะใช้เวลาเพื่อ
ปรับปรุงตวัเองอีกสักคร้ังเพื่อจะให้ความสัมพนัธ์ฉนัสามีภริยายงัคงอยู ่หรือเพื่อตระเตรียมตวัหรือ
วางแผนอนาคตในการใช้ชีวิตคนเดียวต่อไปว่าจะเดินไปในทิศทางไหน หากความสัมพนัธ์ไม่
สามารถกลบัมาเหมือนเดิมแลว้จึงมาฟ้องหยา่ขาดจากกนัได ้  

ดงันั้นกรอบระยะเวลาของการสมรสก่อนการแยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราวจนถึงการฟ้อง
หยา่ท่ีก าหนดข้ึนจึงเปรียบเสมือนช่วงเวลาให้คู่สมรสไดป้รับตวัเขา้หากนั ทั้งน้ีระยะเวลาท่ีแตกต่าง
                                                           

68 “Dukey,” F V F [2007],” Accessed May 21, 2021, From http://www.wikivorce.com/divorce/Case-
Law/Divorce/F-v-F-2007.html.Rel. 
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กนัข้ึนอยู่กบัแต่ละประเทศโดยอาศยัวฒันธรรม ประเพณี ค่านิยม ต่างๆ ท่ีแตกต่างเป็นตวัก าหนด
ระยะเวลาท่ีเหมาะสมในการท่ีคู่สมรสจะเรียนรู้ซ่ึงกนัและกนัไดต่้อไป  

ส าหรับสหราชอาณาจกัร กฎหมายก าหนดหู่สมรสจะตอ้งมีการสมรสกนัมาแลว้เป็น
ระยะเวลาไม่นอ้ยกวา่ 1 ปี เม่ือนั้นคู่สมรสจึงจะมีสิทธิในการฟ้องหยา่คู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงไดต้ามท่ี
กฎหมายก าหนด 

ประเทศสิงคโปร์ มีกฎหมายก าหนดให้คู่สมรสท่ีจะฟ้องหยา่ต่อศาลจะตอ้งมีการสมรส
มาแลว้เป็นระยะเวลาไม่นอ้ยกวา่ 3 ปีคู่สมรสจึงจะสามารถยืน่ค  าร้องขอหยา่ต่อศาลได ้

ส าหรับประเทศไทยไม่ได้มีการก าหนดระยะเวลาของการสมรสก่อนท่ีคู่สมรสจะ
สามารถฟ้องหยา่ได ้มีแต่พียงการก าหนดระยะเวลาท่ีคู่สมรสจะตอ้งกระท าอนัเป็นการเขา้เง่ือนไข
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1516 เท่านั้น หากวา่ประเทศไทยไดมี้การน าแนวคิด
ดงักล่าวมาปรับใช้ ย่อมท าให้กฎหมายว่าดว้ยการฟ้องหย่าตามมาตรา 1516 มีประสิทธิภาพมาก
ยิง่ข้ึน ซ่ึงคู่สมรสท่ีมีความสัมพนัธ์ท่ีไม่ลงรอยกนัหรือไม่สามารถอยูร่่วมกนัไดอี้กต่อไปจะสามารถ
มีทางแกไ้ขปัญหาหรือทางออกในความสัมพนัธ์ไดดี้กวา่และเป็นไปอยา่งละมุนละม่อม ซ่ึงจะเป็น
ผลดีทั้งต่อตวัคู่สมรสนั้นเอง ความสัมพนัธ์ของคู่สมรสนั้นหรือความเป็นสถาบนัครอบครัว รวมไป
ถึงส่งผลกระทบต่อตวับุตรไดน้้อยกว่าการท่ีทั้งคู่ไม่สามารถหย่าขาดจากกนัได้เลยเน่ืองจากไม่มี
กฎหมายรองรับไว ้

ดังนั้ นเพื่อให้สอดคล้องกับสภาพสังคมและวิถีชีวิตของคนในปัจจุบัน รวมไปถึง
เหตุการณ์ต่อไปในอนาคต ผูว้ิจยัเห็นวา่มีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะตอ้งปรับหรือแกไ้ขกฎหมายท่ีมี
อยูอ่นัจะก่อใหเ้กิดประโยชน์สูงสุดต่อสังคม ทั้งยงัเป็นการลดภาระหนา้ท่ีของผูท่ี้เก่ียวขอ้งท่ีจะตอ้ง
แสวงหาพยานหลกัฐานต่างๆ มาใชใ้นการน าสืบหรือพิสูจน์ต่อศาล อนัจะเป็นการก่อให้เกิดความ
ล่าช้าในกระบวนการยุติธรรมและความบาดหมางท่ีเพิ่มมากข้ึนระหว่างคู่สมรสอีกด้วย เพื่อให้
กฎหมายนั้นมีความเป็นธรรมและมีประสิทธิภาพสูงสุดต่อทุกฝ่าย ผูว้จิยัเห็นวา่ควรให้แกไ้ขเพิ่มเติม
กฎหมายครอบครัว บรรพ 5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1516 (4/2) บญัญติัวา่ “สามี
หรือภริยาสมคัรใจแยกกนัอยูเ่พราะเหตุท่ีไม่อาจอยูร่่วมกนัฉนัสามีภริยาไดโ้ดยปกติสุขตลอดมาเกิน
สามปีหรือแยกกนัอยูต่ามค าสั่งของศาลเป็นเวลาเกินสามปี ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงฟ้องหยา่ได”้ ควรแกไ้ข
เป็น “สามีหรือภริยาสมคัรใจแยกกนัอยูเ่พราะเหตุท่ีไม่อาจอยู่ร่วมกนัฉันสามีภริยาไดโ้ดยปกติสุข
ตลอดมาเกินสองปีหรือแยกกนัอยูต่ามค าสั่งของศาลเป็นเวลาเกินสามปี ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงฟ้องหยา่ได”้ 
ให้เป็นไปในลกัษณะเดียวกนักบักฎหมายของประเทศสวิสเซอร์แลนด์ (Swiss Civil code Art.114)  
หลงัจากคู่สมรสแยกกันอยู่ครบ 2 ปีแล้ว ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงสามารถฟ้องหย่าได้โดยท่ีอีกฝ่ายไม่
สามารถปฎิเสธได ้ และเพิ่มเง่ือนไขก าหนดหลกัเกณฑ์เพิ่มก่อนการหยา่ วา่คู่สมรสควรจดทะเบียน
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สมรสกนัมาแลว้อยา่งนอ้ย 1 ปี จึงจะสามารถจดทะเบียนหยา่ได ้โดยผูว้ิจยัมีความเห็นวา่ควรมีการ
แกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัมาตรา 1516 โดยเพิ่ม อนุมาตรา “(4/3) วา่ ในการยื่นค าร้องขอหยา่ต่อศาลคู่
สมรสจะตอ้งมีภูมิล าเนาอยู่ในราชอาณาจกัรไทย และคู่สมรสจะตอ้งสมรสเป็นระยะเวลาไม่น้อย
กวา่ 1 ปี ไม่เช่นนั้นคู่สมรสไม่อาจยืน่ค  าร้องต่อศาลได”้ 

ทั้งน้ีประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับคือท าให้คู่รักมีความคิดท่ีว่าก่อนจะแต่งงานและจด
ทะเบียนสมรสกนัจะมีการทบทวนเหตุและผลมากข้ึน โดยไม่ใชอ้ารมณ์ในการตดัสินใจเพียงชัว่วบู 
ก่อนตดัสินใจใชชี้วติร่วมกนัเป็นครอบครัว การลดระยะเวลาในการทดลองแยกกนัอยูก่่อนการหยา่ 
เป็นเพียงมาตรการหน่ึงหรือแนวทางหน่ึงในการช่วยเหลือให้คู่สมรสท่ีมีความสัมพนัธ์แตกร้าว
หรือไม่มีความตอ้งการอยูร่่วมกนัหรืออยูร่่วมกนัไม่ไดอี้กต่อไปให้แยกจากกนัไปไดเ้ท่านั้น ไม่ใช่
เป็นการก าหนดกฎหมายเพื่อส่งเสริมหรือสนบัสนุนให้เกิดการหย่าร้าง อนัจะเป็นการขดัแยง้หรือ
สวนทางกับศีลธรรมอนัดีหรือความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือเป็นการท าลายสถาบัน
ครอบครัวแต่ประการใด เพียงแต่เป็นแนวความคิดท่ีถูกก าหนดข้ึนมาเพื่อเป็นส่วนหน่ึงในการ
ช่วยเหลือสังคมหรือสถาบนัครอบครัวหรือคู่สมรสท่ีความสัมพนัธ์ไปด้วยกันไม่ได้หรือถึงจุด
แตกหักแล้ว ให้สามารถแยกจากกนัไปได้โดยไม่ส่งผลเสียหรือผลกระทบในด้านต่าง ๆ อนัจะ
ก่อให้เกิดปัญหาสังคมท่ีใหญ่หลวงตามมาเท่านั้น เช่น หากว่าคู่สมรสนั้นมีความตอ้งการหย่าไม่
ตรงกนั ท าใหไ้ม่สามารถฟ้องหยา่ได ้เพราะไม่ใช่เหตุฟ้องหยา่ตามท่ีกฎหมายมาตรา 1516 ก าหนด คู่
สมรสยงัตอ้งมีสถานะของความเป็นสามีและภริยาอยูต่่อไป ทั้ง ๆ ท่ีความสัมพนัธ์ของทั้งคู่ไดจ้บลง
แลว้อยา่งไม่เหลือความเป็นมิตรไมตรีอนัจะให้อยูร่่วมกนัไดอี้กต่อไป แต่ไม่สามารถไปเร่ิมตน้ชีวิต
ใหม่ท่ีมีความสุขไดเ้ลย ปัญหาจึงเกิดข้ึนเหมือนท่ีเป็นข่าวในส่ือหนงัสือพิมพห์รือส่ือต่างๆ ท่ีมีการ
พยายามท าร้ายกนัหรือมีการจา้งวานฆ่าหรือประทุษร้ายต่อชีวิตของอีกฝ่ายหน่ึง เช่น สามีมีความ
ตอ้งการท่ีจะหย่าขาดจากภริยาแต่ไม่สามารถตกลงกนัได้ ภริยาไม่ยอมหย่าให้ จึงเกิดความโกรธ
แคน้ ตอ้งการฆ่าภริยา เม่ือพิจารณาเร่ืองน้ี กล่าวไดว้า่สามีภริยาคู่น้ีไม่มีทางออก หรือทางเลือกอ่ืนใด
อีก ท่ีจะสามารถจบความสัมพนัธ์ท่ีเร้ือรังน้ีไปได ้หากสามีจะฟ้องหยา่ต่อศาลตามมาตรา 1516 ก็ไม่
มีอนุมาตราไหนท่ีจะสามารถหยบิยกเป็นเหตุฟ้องหยา่ไดเ้ลย จึงไม่มีทางเลือกอ่ืนใด นอกจากวิธีการ
ดงักล่าว เพื่อท่ีตนเองจะสามารถไปตั้งตน้ชีวิตใหม่ได ้เป็นตน้ ก่อให้เกิดปัญหาสังคมหรือปัญหา
ดา้นการใช้ความรุนแรงท่ีกระท าต่อบุคคลในครอบครัว ซ่ึงย่อมเป็นการผิดไปจากเจตนารมณ์ของ
กฎหมายท่ีมีการออกกฎหมายมาในหลายรูปแบบเพื่อช่วยลดปัญหาความรุนแรงและปัญหาทาง
สังคม ดงันั้นการจดัให้มีการแกไ้ขหรือปรับปรุงกฎหมายท่ีมีอยูเ่ดิมพบวา่ไม่เพียงพอ ไม่สอดคลอ้ง
กบัสภาพสังคมปัจจุบนัอีกต่อไป 
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ผูเ้ขียนจึงเห็นควรให้มีการแก้ไขหรือปรับปรุงใหม่ เพิ่มเติมกฎหมายในเร่ืองกรอบ
ระยะเวลาในการทดลองแยกกนัอยู่ก่อนการหย่าและการก าหนดเง่ือนไขบงัคบัก่อนในเร่ืองของ
ระยะเวลาในการสมรส ซ่ึงจะมีส่วนช่วยอยา่งมากต่อปัญหาต่างๆ ท่ีอาจจะเกิดข้ึน อาจกล่าวไดว้า่มี
ผลใหเ้ป็นการลดปัญหาความรุนแรงในรูปแบบต่าง ๆ ลงไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพมากกวา่การไม่ให้คู่
สมรสทั้งสองฝ่ายหยา่ขาดจากกนั 
 
4.2 ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการท าบันทึกข้อตกลงเพื่อแยกกันอยู่ก่อนการหย่า (Separation 
agreement)  
        4.2.1 วเิคราะห์ปัญหา 

ความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีภริยาตามกฎหมายครอบครัวของไทย ก าหนดให้สามีภริยา
ตอ้งอยู่กินดว้ยกนัฉันสามีภริยา ตอ้งช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกนัตามความสามารถและฐานะของ
ตน69 ในกรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ 
โดยทัว่ไปสามีหรือภริยาอีกฝ่ายย่อมเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ์ เวน้แต่ กรณีท่ีผูมี้ส่วนได้เสียหรือ
อยัการร้องขอและมีเหตุผลส าคญั ศาลจึงจะตั้งผูอ่ื้นเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ์70 และหากคู่สมรสฝ่าย
หน่ึงเป็นคนวกิลจริต อีกฝ่ายจะตอ้งอุปการะเล้ียงดู ถา้ละเลยไม่ปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวหรือกระท าการ
หรือไม่กระท าการใดจนเป็นเหตุใหเ้กิดความเสียหายแก่คู่สมรสท่ีวกิลจริต สามีหรือภริยาอีกฝ่ายอาจ
ถูกฟ้องร้องเรียกค่าอุปการะเล้ียงดูหรือถูกบงัคบัตามค าสั่งใดๆของศาลเพื่อคุ้มครองคู่สมรสท่ี
วกิลจริต71 สามีภริยาอาจท าสัญญากนัเองเป็นขอ้ตกลงร่วมกนั จะแยกกนัอยูต่่างหากเป็นการชัว่คราว 
(Separation agreement )  เพราะในระหว่างสมรสอาจเกิดปัญหาขดัแยง้ท่ีทั้งสองฝ่ายไม่อาจอยู่
ร่วมกนัต่อไปไดแ้ลว้ เช่น สามีไปไดห้ญิงอ่ืนเป็นภริยา  หรือภริยาเจ็บป่วยเป็นโรคติดต่อ หรือป่วย
เป็นโรคประสาทก าเริบ หากสามีหรือภริยาต่างก็เขา้ใจปัญหาท่ีเกิดข้ึนวา่ไม่อยากให้สังคมรอบดา้น
รับรู้ หรืออาจเป็นปมดอ้ยแก่บุตร เช่นน้ีขอ้ตกลงท่ีแยกกนัอยูจึ่งท าไดใ้นรูปแบบสัญญาทัว่ไป ทั้งน้ี
อยู่ภายใตข้อ้บงัคบัหลกัทัว่ไปในการท าสัญญา ซ่ึงหากบกพร่องอาจตกเป็นโมฆะ หรือโมฆียะได ้
ฉะนั้นหลกัเกณฑ์ทัว่ไปในการท าสัญญาตอ้งน ามาพิจารณาในการท าขอ้ตกลง เช่น ตอ้งไม่ขดัต่อ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน เช่น สามีภริยาตกลงแยกกนัอยู่โดยตกลงให้

                                                           
69 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1416 
70 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1463 
71 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1464 
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สามีหลุดพน้จากหนา้ท่ีในการอุปการะเล้ียงดูบุตรผูเ้ยาว ์ขอ้ตกลงดงักล่าวตกเป็นโมฆะเพราะขดัต่อ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน72  

ในการท าบนัทึกขอ้ตกลงเพื่อแยกกนัอยู่น้ีสามีภริยาอาจท าขอ้ตกลงกนัด้วยวาจาหรือ
โดยลายลกัษณ์อกัษรก็ได ้โดยหลกัการส าคญัก็คือสามีและภริยาตกลงท่ีจะแยกกนัอยู่ต่างหากจาก
กนั (Agree to live Apart) นอกจากน้ียงัมีขอ้ตกลงอ่ืนมาประกอบดว้ยก็ได ้เช่น ขอ้ตกลงวา่จะไม่
กระท าการรบกวนหรือก่อความยุง่ยากให้คู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึง (non-molestation clause) ขอ้ตกลง
เก่ียวกบัการอุปการระเล้ียงดูสามีภริยาบุตร ขอ้ตกลงเก่ียวกบัทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยา เป็นตน้  

จากการศึกษาพบว่า กฎหมายครอบครัวเก่ียวกบัการท าบนัทึกขอ้ตกลงเพื่อแยกกนัอยู่
ก่อนการหยา่ ในบรรพ 5 ไม่ไดก้  าหนดแบบของสัญญาแยกกนัอยูก่่อนการหยา่ของสามีภริยา ดงันั้น
สามีภริยาอาจตกลงกนัดว้ยวาจาหรือเป็นลายลกัษณ์อกัษรเพื่อแสดงออกซ่ึงเจตนาสมคัรใจแยกกนั
อยู่ต่างหาก โดยขอ้ตกลงแยกกนัอยู่จะตอ้งเป็นขอ้ตกลงโดยชัดแจง้ และตอ้งอยู่ภายให้กฎหมาย
ทัว่ไปในเร่ืองการท าสัญญา กล่าวคือ จะตอ้งท าข้ึนโดยเจตนาท่ีแทจ้ริงของคู่สมรส ปราศจากการ
ข่มขู่ ฉ้อฉลหรือส าคญัผิด ซ่ึงจะท าให้สัญญานั้นตกเป็นโมฆะหรือโมฆียะ และท่ีส าคญัสัญญานั้น
ตอ้งไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน เช่น สัญญาท่ีระบุวา่ ยกเลิกหนา้ท่ี
ของบิดามารดาในการอุปการะเล้ียงดูบุตร เช่นน้ีเป็นการขดัต่อศีลธรรม เป็นตน้ เม่ือสามีภริยาตกลง
แยกกนัอยู่ ย่อมมีผลท าให้ไม่จ าเป็นจะตอ้งอยู่ร่วมกนัฉันสามีภริยา อนัเป็นการปลดเปล้ืองหน้าท่ี
ของการอยูร่่วมกนัฉนัสามีภริยาตามกฎหมายท่ีบญัญติัเอาไว ้แต่การสมรสยงัไม่ส้ินสุดลง ฉะนั้นใน
ระหวา่งแยกกนัอยู ่ภริยายงัมีสิทธิใชน้ามสกุลของสามีได ้รวมทั้งสามีภริยายงัไม่สามารถสมรสกบั
บุคคลอ่ืนไดเ้พราะถือวา่การสมรสยงัไม่ส้ินสุดลง และแมจ้ะตกลงแยกกนัอยูเ่กิน 1 ปี ก็ไม่ถือวา่เป็น
การจงใจทิ้งร้างท่ีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะอา้งเป็นเหตุฟ้องหยา่ตามมาตรา 1516 (4/2) ได ้ปรากฏ
ตามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 780/2502 วนิิจฉยัวา่ การท่ีโจทก์และจ าเลยท าบนัทึกมีขอ้ความวา่ทั้งสอง
ฝ่ายยนืยนัจะไม่กลบัไปคืนดีเป็นสามีภริยากนัต่อไปแสดงวา่ทั้งสองฝ่ายต่างสมคัรใจแยกกนัอยูแ่ละ
เงินค่าเล้ียงดูเดือนละ 200 บาท ท่ีจ าเลยขอนั้นปรากฏตามค าโจทก์วา่โจทก์ไดส่้งให้จ  าเลยไม่ขาด 
เห็นไดว้า่โจทกเ์องก็ไม่ตอ้งการจะให้จ  าเลยมาอยูร่่วมกบัโจทก์ ดงันั้น โจทก์จะกลบัมาฟ้องอยา่โดย
อา้งวา่จ าเลยจงใจละทิ้งร้างโจทกย์อ่มได ้โจทกไ์ม่มีสิทธิฟ้องหยา่จ าเลย เน่ืองจากขอ้ตกลงแยกกนัอยู่
เกิดจากความสมคัรใจของสามีภริยา ท่ีตกลงแยกกนัอยู่ต่างหาก ดงันั้น หากสามีภริยาประสงค์จะ
ยกเลิกขอ้ตกลงเพื่อใหก้ลบัมาอยูร่่วมกนัอีกคร้ังก็สามารถท าไดโ้ดยความตกลงของสามีภริยาเช่นกนั 
                                                           

72 ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบายกฎหมายครอบครัว, 2562.ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบายกฎหมายแพ่ง

และพาณิชยบ์รรพ 5 ว่าด้วยคอบครัว, พิมพค์ร้ังท่ี 24 (กรุงเทพมหานคร: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ

บณัฑิต, 2562), น. 176. 
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ซ่ึงอาจเป็นเพราะคู่สมรสทั้งสองฝ่ายมีเวลาทบทวนเร่ืองราวท่ีผา่นมาท าให้ส้ินความหมาดหมางต่อ
กนันอกจากนั้น ขอ้ตกลงแยกกนัอยูอ่าจส้ินสุดลงในกรณีท่ีขอ้ตกลงแยกกนัอยูน่ั้นระบุเหตุแห่งการ
ส้ินสุดไว ้และขอ้เท็จจริงเกิดข้ึนตามท่ีระบุไวใ้นสัญญา สัญญาแยกกนัอยูน่ั้นเป็นอนัส้ินสุดลง หรือ
กรณีท่ีคู่สมรสกลบัมาใชชี้วิตอยูร่่วมกนัอีกคร้ัง รวมทั้งกรณีท่ีภายหลงัท าสัญญาแยกกนัอยูแ่ลว้สามี
ภริยาไดห้ยา่ขาดจากกนัหรือศาลมีค าพิพากษาใหก้ารสมรสส้ินสุดลงไม่วา่ดว้ยเหตุใด สัญญาในการ
แยกกนัอยูน่ั้นก็เป็นอนัส้ินสุดลงภายหลงัจากท่ีการสมรสส้ินสุดลง 

ดงันั้นเม่ือไม่มีขอ้บญัญติัมาตราใดก าหนดวา่จะตอ้งท าเป็นหนงัสือ และตอ้งยื่นเอกสาร
ต่อหน่วยงานไหน เพื่อเป็นสักขีพยาน เหมือนกับเช่นการท าสัญญาก่อนการสมรส เพียงแต่มี
ขอ้ตกลงแยกกนัอยูข่องสามีภริยาเอาไว ้และท าบนัทึกขอ้ตกลงกนัเองตามหลกัการท าสัญญาทัว่ไป 
ดงัตวัอยา่งค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4135/2541 บนัทึกขอ้ตกลงระหวา่งโจทก์และจ าเลยเป็นขอ้ตกลงมี
วตัถุประสงคเ์ป็นการระงบัขอ้พิพาทในเร่ืองการหยา่โดยตรง โดยเฉพาะขอ้ตกลงซ่ึงระบุว่าโจทก์
และจ าเลยตกลงท่ีท าใหป้ระเด็นเร่ืองการหยา่ซ่ึงทั้งโจทก์และจ าเลยยอมสละระงบัส้ินไปตามมาตรา 
852 ในสัญญาประนีประนอมยอมความไม่มีขอ้ความใดระบุว่าจ าเลยสมคัรใจแยกกนัอยู่กบัโจทก ์
จึงไม่อาจแปลสัญญาประนีประนอมยอมความน้ีเป็นเร่ืองจ าเลยสมคัรใจแยกกนัอยู่กบัโจทก์ แต่
กรณีเป็นเร่ืองจ าเลยมีสิทธิท่ีจะหย่าโจทก์ได ้เน่ืองจากโจทก์มีภริยาอีกคนหน่ึงและทิ้งร้างจ าเลยไป 
การท่ีโจทก์ยินยอมท าสัญญาประนีประนอมยอมความจึงเป็นเร่ืองท่ีโจทก์ไม่ยินยอมหยา่กบัจ าเลย 
และจ าเลยสละสิทธิท่ีจะขอหย่ากบัโจทก์โดยจ าเลยขอรับค่าอุปการะเล้ียงดูแทนเท่านั้น แมจ้  าเลย
ทราบดีว่าเม่ือท าสัญญาประนีประนอมยอมความแล้ว โจทก์จ  าเลยก็ต้องแยกกนัไปท ามาหากิน
เช่นเดิมก็ตามก็ไม่อาจถือไดว้่าจ  าเลยสมคัรใจแยกกนัอยู่กบัโจทก์ แต่พฤติการณ์ท่ีโจทก์ปฏิบติัต่อ
จ าเลยนบัแต่โจทก์ทิ้งร้างจ าเลยจนกระทัง่ท าสัญญาประนีประนอมยอมความ ย่อมเป็นท่ีเขา้ใจว่า
โจทก์สมคัรใจแยกกนัอยูก่บัจ  าเลยฝ่ายเดียวเท่านั้น ซ่ึงพฤติการณ์ดงักล่าวนั้นยอ่มไม่เปิดโอกาสให้
จ  าเลยไปอยูก่บัโจทกไ์ด ้ก็ใช่เป็นเร่ืองท่ีจ าเลยมีความสมคัรใจท่ีจะแยกกนัอยูก่บัโจทก์นอกจากนั้นก็
ไม่ปรากฏวา่ภายหลงัท าสัญญาประนีประนอมยอมความโจทก์จ  าเลยไดต้กลงกนันอกเหนือจากขอ้
สัญญาในสัญญาประนีประนอมยอมความว่าจ าเลยสมคัรใจแยกกนัอยู่กบัโจทก์ เหตุท่ีโจทก์จ  าเลย
แยกกนัอยูม่าเกิน 3 ปี นบัแต่วนัท าสัญญาประนีประนอมยอมความจึงมิไดเ้กิดข้ึนดว้ยความสมคัรใจ 
ของจ าเลยเพราะเหตุไม่อาจอยูร่่วมกนัฉนัสามีภริยาได ้โดยปกติสุขแต่เป็นความสมคัรใจของโจทก์
ฝ่ายเดียวเท่านั้น โจทก์จึงไม่มีสิทธิฟ้องหยา่จ าเลยโดยอาศยัเหตุฟ้องหยา่ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์มาตรา 1516(4/2) ได้  ดงันั้น สามีภริยาจึงอาจตกลงกนัดว้ยวาจาหรือเป็นลายลกัษณ์
อกัษรเพื่อแสดงออกซ่ึงเจตนาสมคัรใจแยกกนัอยู ่ 
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        4.2.2 แนวทางแกไ้ขปัญหา 
การศึกษาแนวคิดทฤษฎีทางกฎหมายเก่ียวกบับนัทึกเพื่อแยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราวก่อน

การหยา่ ไดแ้ก่   
ทฤษฎีเจตนา (The Will theory) ทฤษฎีน้ีมุ่งอธิบายความสมบูรณ์ของเจตนาวา่ตอ้งเกิด

จากเจตจ านงท่ีบริสุทธ์ิ ดงันั้น ไม่ว่าส่ิงใดท่ีท าให้เจตจ านงของผูแ้สดงเจตจ านงของผูแ้สดงเจตนา
โดยแทแ้ลว้ นิติกรรมท่ีปรากฏนั้นจะตอ้งเสียไป ไม่วา่ในรูปโมฆะหรือโมฆียะนัน่เอง 

ทฤษฎีความไวว้างใจ (The Reliance theory) ทฤษฎีน้ีมุ่งอธิบายความสมบูรณ์ของผูรั้บ
เจตนาวา่ผูแ้สดงเจตจ านงนั้นตอ้งเกิดจากเจตจ านงท่ีบริสุทธ์ิ ดงันั้น หากผูแ้สดงเจตจ านงไม่ไดแ้สดง
เจตจ านงท่ีแทจ้ริงในใจออกมาแลว้ นิติกรรมท่ีปรากฏนั้นจะตอ้งเสียไป ไม่วา่ในรูปของโมฆะหรือ
โมฆียะ ดงันั้น สัญญาจึงไม่ไดมุ้่งมองถึงการปฏิบติัตามสัญญาเท่านั้น แต่กลบักล่าวถึงขอ้สันนิษฐาน
ในการรับผิดท่ีอีกฝ่ายตอ้งชดใช ้ท่ีดูเหมือนเป็นหลกัประกนัในการปฏิบติัตามสัญญา มากกว่าการ
บรรยายถึงคู่สัญญาตอ้งปฏิบติัตามสัญญาท่ีเป็นจุดเร่ิมตน้แห่งสัญญานั้น  

ทฤษฎีขอ้ตกลงในผลประโยชน์ การต่อรองเง่ือนไขในสัญญา (The Bargain theory)  
ทฤษฎีน้ีมุ่งสนบัสนุนอ านาจการต่อรองผลประโยชน์ระหว่างคู่สัญญาจนไดผ้ลท่ีพอใจของทั้งสอง
ฝ่าย แต่การพฒันาระบบสัญญาตามแนวโน้มทางเศรษฐกิจและสังคมในปัจจุบนั ผูป้ระกอบธุรกิจ
ยอ่มสามารถแสวงหาประโยชน์จากผูบ้ริโภคท่ีมีอ านาจต่อรองต ่ากวา่ตน ในการใชส้ัญญาส าเร็จรูป
และมีเน้ือความในการยกเวน้ขอ้ความรับผิดบางประการ หรือระบุเง่ือนไขพิเศษตามท่ีฝ่ายตนพอใจ
โดยอีกฝ่ายมีมีอ านาจในการต่อรองสัญญานั้นเลย 

จากการศึกษาพบวา่ในต่างประเทศการท าบนัทึกขอ้ตกลงแยกกนัอยูร่ะหวา่งสามีภริยา 
(Separation Agreement) ตามกฎหมายมลรัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกา สามีและภริยาสามารถท า
ขอ้ตกลงเพื่อแยกกนัอยูไ่ดซ่ึ้งเป็นการแยกกนัอยูด่ว้ยความสมคัรใจของทั้งสองฝ่าย ขอ้ตกลงดงักล่าว
จึงมีลกัษณะเป็นขอ้ตกลงระหวา่งสมรส (Postnuptial agreement) อยา่งหน่ึง โดยในระหวา่งท่ีสามี
ภริยาแยกกนัอยูต่ามขอ้ตกลงนั้น กฎหมายถือวา่ต่างฝ่ายต่างไม่มีหนา้ท่ีตอ้งอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและ
กนั เวน้แต่คู่สมรสจะก าหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืนในขอ้ตกลงดว้ย ขอ้ตกลงแยกกนัอยู่ของสามีภริยา 
(Separation Agreement) จะตอ้งท าเป็นหนงัสือโดยความยินยอมของสามีและภริยาทั้งสองฝ่าย และ
ในขอ้ตกลงสามีภริยาสามารถก าหนดเร่ืองการอุปการะเล้ียงดูอีกฝ่ายหน่ึงและบุตรในระหว่างท่ี
แยกกนัอยูห่รือในเวลาท่ีการสมรสส้ินสุดลงดว้ย (Art. 3580, 4302) ในประเทศสหรัฐอเมริกา สามี
ภริยาท่ีประสงคจ์ะหยา่ขาดจากกนัมกัจะท าขอ้ตกลงแยกกนัอยูช่ัว่คราวก่อนเพื่อเตรียมการเก่ียวกบั
การแบ่งทรัพยสิ์น การอุปการะเล้ียงดูบุตร และค่าอุปการะเล้ียงดูระหวา่งกนั  
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อน่ึง นอกจากการตกลงแยกกันอยู่ด้วยความสมัครใจแล้ว ประมวลกฎหมายแพ่ง
แคลิฟอร์เนีย Art.4506 ได้ก าหนดเหตุท่ีขอให้ศาลสั่งแยกกนัอยู่ไว ้2 ประการ ได้แก่ (1) ความ
แตกต่างท่ีไม่อาจปรองดองกนัไดอ้นัก่อให้เกิดการแตกสลายของการสมรสจนไม่อาจกลบัคืนดีกนั
ไดอี้ก (2) ความวกิลจริตท่ีรักษาไม่หาย  

มลรัฐออนตาริโอ ประเทศแคนาดา ได้ก าหนดแบบในการท าบนัทึกขอ้ตกลงในการ
แยกกนัอยู่ คือตอ้งท าเป็นหนงัสือ ลงลายมือช่ือคู่สัญญาแลว้ยงัมีบุคคลอ่ืนลงลายมือช่ือเป็นพยาน 
พร้อมระบุขอ้ตกลงโดยชดัเจนในบนัทึกขอ้ตกลงนั้นดว้ย  

ส่วนกฎหมายไทยไม่มีขอ้กฎหมายใดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 
ครอบครัวบญัญติัใหต้อ้งท าเป็นหนงัสือ ลงลายมือช่ือต่อหนา้เจา้หนา้ท่ีรัฐ และมีพยานลงลายมือช่ือ 
2 คน ดงัเช่นสัญญาก่อนสมรส73 เม่ือการท าบนัทึกขอ้ตกลงแยกกนัอยูก่่อนการหยา่ กฎหมายไม่ได้
ก าหนดแบบไวว้่าตอ้งท าเป็นหนังสือหรือท าดว้ยวาจาก็ได ้ผลท่ีตามมาคือหากฝ่ายท่ีผิดสัญญาไม่
ปฏิบติัตามขอ้ตกลงท่ีใหก้นัไวย้อ่มท าใหผ้ลของขอ้ตกลงระหวา่งกนัส้ินสุดลงเสมือนมิไดท้  าบนัทึก
ขอ้ตกลงกนัมา ไม่สามารถบงัคบักนัได ้

ดงันั้นผูว้จิยัเห็นวา่ การท าบนัทึกขอ้ตกลงแยกกนัอยูก่่อนการอยา่ควรมีขอ้ตกลงในเร่ือง
ต่างๆ โดยมีขอ้ความดงัต่อไปน้ี คือ 

(ก) ขอ้ตกลงเก่ียวกบัท่ีพกัอาศยั ทั้งสองฝ่ายตอ้งตกลงกนัวา่ฝ่ายใดจะไดอ้ยูท่ี่เดิม 
(ข) การก าหนดระยะเวลาในการแยกกนัอยู ่
(ค) การจ่ายค่าเล้ียงดู ระหวา่งแยกกนัอยูแ่ก่ฝ่ายท่ีดอ้ยกวา่ 
(ง) บนัทึกการแยกทรัพยสิ์น หน้ีสินท่ีมีอยู ่และรายไดร้ะหวา่งแยกกนัอยู ่
ทั้งน้ีเพื่อจะไดร้ะบุถึงเจตนารมณ์ของสามีภริยาในการท าบนัทึกขอ้ตกลงร่วมกนัในการ

แยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราว โดยผูว้จิยัไดย้กตวัอยา่งไวใ้นภาคผนวก  
 

4.3 ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกบัการจัดการทรัพย์สินของคู่สมรสระหว่างแยกกันอยู่ก่อนการหย่า 
        4.3.1 วเิคราะห์ปัญหา 

ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 5 ไดก้ าหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัความสัมพนัธ์
ทางทรัพยสิ์นระหว่างสามีภริยาไว ้โดยก าหนดให้มีการจดัการทรัพยสิ์นเป็นระบบสินบริคณห์ท่ีมี
ลกัษณะเป็นการน าทรัพยสิ์นของทั้งสามีและภริยามารวมกนัในระหวา่งสมรสและจดัการแบ่งเม่ือ
การสมรสส้ินสุดลง โดยไดแ้บ่งทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยาออกเป็น 2 ประเภท คือ สินส่วนตวัของ
คู่สมรสแต่ละฝ่ายและสินสมรสของสามีภริยา ซ่ึงกฎหมายได้ก าหนดหลกัเกณฑ์ในการจดัการ
                                                           

73 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 5 หมวด 4 มาตรา 1466 
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ทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยาเอาไวใ้นหมวด 4 วา่ดว้ยเร่ืองทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยา และหากสามี
ภริยาประสงค์จะจดัการทรัพย์สินเป็นอย่างอ่ืนก็สามารถท าสัญญากันไวเ้ป็นพิเศษก่อนสมรส 
มิฉะนั้นความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีภริยาในเร่ืองทรัพยสิ์นก็จะตอ้งเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์มาตรา 146574  

นอกจากความสัมพนัธ์ทางทรัพยสิ์นระหว่างสามีภริยาจะตอ้งเป็นไปตามบทบญัญติั
ของกฎหมายหรือสัญญาก่อนสมรสแลว้ ในระหว่างสมรสสามีภริยาก็ยงัสามารถท าขอ้ตกลงหรือ
สัญญาเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ทางทรัพยสิ์นเป็นอย่างอ่ืนแตกต่างไปจากท่ีบญัญติัได้ ซ่ึงประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ด้ก าหนดหลกัเกณฑ์ของข้อตกลงหรือสัญญาระหว่างสมรสเก่ียวกับ
ความสัมพนัธ์ทางทรัพย์สิน ไวเ้พียงมาตราเดียว คือมาตรา 1469 บญัญติัว่า “สัญญาเก่ียวกับ
ทรัพยสิ์นใดท่ีสามีภริยาไดท้  าไวต่้อกนัในระหว่างเป็นสามีภริยากนันั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะบอกลา้ง
เสียในเวลาใดท่ีเป็นสามีภริยากนัอยูห่รือภายในก าหนดหน่ึงปี นบัแต่วนัขาดจากการเป็นสามีภริยา
กนัก็ได ้แต่ไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูก้ระท าการโดยสุจริต” 

โดยมีหลกัการส าคญัท่ีอนุญาตให้สามีภริยาสามารถท าสัญญาระหว่างสมรสเก่ียวกบั
ความสัมพนัธ์ในทางทรัพยสิ์นระหว่างกนัได ้รวมทั้งก าหนดหลกัเกณฑ์การส้ินสุดสัญญาระหว่าง
การสมรสและการใหค้วามคุม้ครองบุคคลภายนอกผูก้ระท าการโดยสุจริต ดงัต่อไปน้ี 

1. ลกัษณะสัญญาระหวา่งสมรส 
สัญญาระหวา่งสมรสเป็นสัญญาท่ีสามีภริยาท าข้ึนระหวา่งการสมรส กล่าวคือ จะตอ้ง

ท าสัญญากนัภายหลงัการจดทะเบียนสมรสอยา่งถูกตอ้ง ซ่ึงมีผลท าใหช้ายหญิงมีฐานะเป็นสามีภริยา
กนัตามกฎหมายแลว้และเป็นการท าสัญญาในระหว่างท่ียงัเป็นสามีภริยากนัอยู่เท่านั้น หากท าข้ึน
ภายหลงัขาดจากการสมรสยอ่มไม่ใช่สัญญาระหวา่งสมรส ตามกฎหมายไทยสัญญาระหวา่งสมรสมี
ลกัษณะเป็นสัญญาในทางก าหมายลกัษณะหน้ีมิใช่สัญญาในเร่ืองครอบครัว โดยบทมาตรา 1469 
ก าหนดไวอ้ย่างชดัแจง้ว่าจะตอ้งเป็นสัญญาเก่ียวกบัทรัพยสิ์นเท่านั้น กล่าวคือ ตอ้งเป็นสัญญาท่ีมี
วตัถุแห่งหน้ีเป็นทรัพยสิ์นเช่นท่ีบุคคลทัว่ไปกระท าต่อกนั เช่น สัญญาซ้ือขาย สัญญาให้โดยเสน่หา 
สัญญาเช่าทรัพยสิ์น เพียงแต่คู่สัญญาจะตอ้งเป็นสามีภริยากนัและสัญญาสมรสอาจมีไดท้ั้งสัญญา
เสร็จเด็ดขาดและสัญญาท่ีจะตอ้งปฏิบติักนัต่อไปก็ได ้ตวัอยา่งเช่น  

                                                           
74 มาตรา 1465 บญัญติัวา่ “ถา้สามีภริยามิไดท้ าสญัญากนัไวใ้นเร่ืองทรัพยสิ์นเป็นพิเศษก่อนสมรส 

ความสมัพนัธ์ระหวา่งสามีภริยาในเร่ืองทรัพยสิ์นนั้นใหบ้งัคบัตามบทบญัญติัในหมวดน้ี 
 ถา้ขอ้ความใดในสญัญาก่อนสมรสขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือระบุ
ใหใ้ชก้ฎหมายประเทศอ่ืนบงัคบัเร่ืองทรัพยสิ์นนั้น ขอ้ความนั้นๆ เป็นโมฆะ”  
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ก. สัญญาให้ทรัพยสิ์น เม่ือหญิงชายสมรสกนัเป็นสามีภริยาโดยถูกตอ้งตามกฎหมาย 
ทรัพยสิ์นจะถูกแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ สินส่วนตวัแต่ละฝ่าย และสินสมรสท่ีสามีภริยามี
กรรมสิทธ์ิร่วมกนั สัญญาให้ทรัพยสิ์นระหว่างสมรสจึงมีไดท้ั้งกรณีสามีหรือภริยาให้สินส่วนตวั
ของตนแก่อีกฝ่ายหน่ึง และกรณีใหสิ้นสมรสในส่วนของตนแก่อีกฝ่ายหน่ึง 75  

ข. สัญญาจ ากดัสิทธิในทรัพยสิ์นหรือสัญญาสละสิทธิในทรัพยสิ์น ในระหว่างสมรส
สามีภริยายอ่มมีสิทธิในทรัพยสิ์นตามท่ีกฎหมายบญัญติั โดยทรัพยสิ์นท่ีเป็นสินส่วนตวัของฝ่ายใด
ฝ่ายนั้นย่อมมีกรรมสิทธ์ิและมีอ านาจจดัการไดโ้ดยล าพงั ในขณะท่ีทรัพยสิ์นท่ีเป็นสินสมรสสามี
ภริยายอ่มมีสิทธิในทรัพยสิ์นนั้นเป็นส่วนเท่ากนั แต่สามีภริยาสามารถท าสัญญาระหวา่งสมรสจ ากดั
สิทธิในทรัพยสิ์นของตนหรือสละสิทธ์ิในทรัพยสิ์นของตนใหอี้กฝ่ายหน่ึง76 

ค. สัญญาแบ่งแยกสินสมรส ตามกฎหมายไทย เม่ือชายหญิงสมรสกนั ทรัพยสิ์นทั้งสอง
ฝ่ายไดม้าระหวา่งสมรส ทรัพยสิ์นท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดม้าระหวา่งสมรสโดยพินยักรรมหรือโดยการ
ให้เป็นหนังสือ เม่ือพินัยกรรมหรือหนังสือยกให้นั้นระบุว่าเป็นสินสมรสและดอกผลของสิน
ส่วนตวัย่อมเป็นสินสมรส77 และอยู่ภายใตอ้  านาจจดัการของสามีภริยาทั้งสองฝ่าย หากสามีภริยา
มิไดท้  าสัญญาก่อนสมรสก าหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืน ทรัพยสิ์นนั้นจะแยกกนัต่อเม่ือการสมรสส้ินสุด
ลง78 

ง. สัญญาประนีประนอมยอมความเก่ียวกบัทรัพยสิ์น ในระหวา่งสมรสสามีภริยาอาจท า
สัญญาระหวา่งสมรสในลกัษณะเป็นสัญญาประนีประนอมยอมความตกลงกนัในเร่ืองทรัพยสิ์นเพื่อ
ระงบัขอ้พิพาทระหวา่งกนัได ้กรณีท่ีสามีภริยามีขอ้พิพาทข้ึนสู่การพิจารณาของศาลและในระหวา่ง
การพิจารณาสามรถตกลงประนีประนอมยอมความกนัได ้หากสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น
เป็นการตกลงเก่ียวกบัทรัพยสิ์นระหว่างสามีภริยาแลว้ยอ่มถือเป็นสัญญาระหวา่งสมรสตามมาตรา 
149 ดว้ยเช่นกนั79 

2. แบบของสัญญาระหวา่งสมรส 
การท าสัญญาระหว่างสมรส กฎหมายมิได้ก าหนดแบบไว ้เน่ืองจากสัญญาระหว่าง

สมรสเป็นสัญญาระหว่างชายหญิง ซ่ึงลกัษณะความสัมพนัธ์ลึกซ้ึงกว่าคู่สัญญาอ่ืนๆ กฎหมายจึง
ไม่ได้เขม้งวดในเร่ืองสาระ แบบ ตลอดจนวิธีการเปล่ียนแปลงเพิกถอน เวน้แต่ในกรณีท่ีสัญญา

                                                           
75 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3714/2548 
76 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4358/2531  
77 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1474  
78 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 890/2517  
79 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1274/2521 
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ระหวา่งสมรสมีขอ้ตกลงในการท านิติกรรมท่ีกฎหมายก าหนดแบบเอาไวโ้ดยเฉพาะ เช่น สัญญาให้
ท่ีดินโดยเสน่หา80 สัญญาซ้ือขายอสังหาริมทรัพย์81 ซ่ึงกฎหมายก าหนดแบบให้ตอ้งท าเป็นหนงัสือ
และจดทะเบียนต่อพนกังานเจา้หน้าท่ี โดยทัว่ไปสัญญาระหว่างสมรสจึงอาจท าดว้ยวาจาหรือลาย
ลกัษณ์อกัษรก็ได ้และในบางกรณีท่ีมีพฤติการณ์แสดงออกว่าสามีภริยาเห็นพอ้งตอ้งกนัก็อาจถือ
โดยปริยายได้ว่าเป็นสัญญาระหว่างสมรสได ้เช่น สามีภริยาตอ้งการจะแบ่งท่ีดินสินสมรส การท่ี
สามีภริยาด าเนินการออกหนงัสือรับรองการท าประโยชน์ของท่ีดินเป็นช่ือของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงโดย
อีกฝ่ายรู้เห็นดว้ยแต่มิไดค้ดัคา้นใดๆก็ถือไดว้่าสามีภริยาไดท้  าความตกลงแบ่งท่ีดินแปลงดงักล่าว
เป็นสัญญาระหวา่สมรส82 

เน่ืองจากสัญญาระหว่างสมรสมีลกัษณะเป็นนิติกรรมสัญญาประเภทหน่ึง จึงตอ้งอยู่
ภายใต้บังคับของหลักกฎหมายทั่วไปในเร่ืองการท าสัญญา อาจตกเป็นโมฆะหรือโมฆียะได้
เช่นเดียวกับนิติกรรมสัญญาทั้งไป กล่าวคือ หากสัญญาระหว่างสมรสมีวตัถุประสงค์เป็นการ
ตอ้งหา้มชดัแจง้โดยกฎหมาย เป็นการพน้วิสัย หรือขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของ
ประชาชน หรือมิไดท้  าใหถู้กตอ้งตามแบบท่ีกฎหมายก าหนด สัญญาระหวา่งสมรสนั้นก็ยอ่มตกเป็น
โมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 150 มาตรา 152 และมาตรา 156 และสัญญา
ระหวา่งสมรสยอ่มตกเป็นโมฆียะ หากท าข้ึนเพราะส าคญัผิดในคุณสมบติัของบุคคลหรือทรัพยสิ์น 
ถูกกลฉ้อฉลหรือข่มขู่ตามมาตรา 157 มาตรา 159 และมาตรา 164 ซ่ึงผูมี้ส่วนไดเ้สียมีสิทธิบอกลา้ง
ได ้

3. แม้ว่ากฎหมายจะให้สิทธิเสรีภาพกบัสามีภริยาท าความตกลงในระหว่างสมรส
เก่ียวกบัทรัพยสิ์นไดอ้ยา่งอิสระ แต่การท าสัญญาระหว่างสมรสก็ตอ้งอยูภ่ายใตข้อบเขตท่ีกฎหมาย
ก าหนดอนุญาตไว ้และไม่ขดักบับทบญัญติัของกฎหมาย ซ่ึงถือเป็นขอ้จ ากดัการท าสัญญาระหวา่ง
สมรสในกรณีต่างๆ 

 
 
 
 
 
 

                                                           
80 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 525 
81 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 456 วรรคแรก  
82 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 79/2529  
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จากการศึกษาทฤษฎีและหลกักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง ไดแ้ก่  
หลกัเสรีภาพในการท าสัญญา อนัเป็นหลกัการพื้นฐานท่ีส าคญัในการท าสัญญาท่ีใชก้นั

มานานและเป็นท่ีเขา้ใจมาตลอดว่าผูท่ี้เขา้ท าสัญญาจะตกลงท าสัญญาอยา่งไร กบัใครเพียงใดก็ได ้
แต่ตอ้งอยูใ่นกรอบของประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 15183 ดว้ย 

หลกัสุจริต เป็นหลกัการพื้นฐานท่ีกฎหมายไดบ้ญัญติัในมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชยก์ารใชสิ้ทธิและการช าระหน้ีตอ้งกระท าโดยสุจริต 

หลกัความไวเ้น้ือเช่ือใจ เป็นหลกัการพื้นฐานของการแสดงเจตนา ท าสัญญาท่ีผูแ้สดง
เจตนาจะตอ้งค านึงถึงดว้ยเพราะหลกัน้ีกฎหมายใหค้วามคุม้ครอง 

หลกัความยุติธรรม เป็นหลกัท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายตอ้งค านึง เพราะว่าคู่สัญญาฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงไม่ค  านึงแลว้ โดยเฉพาะคู่สัญญาฝ่ายท่ีมีอ านาจมากกว่าไม่ว่าจะเป็นอ านาจทางเศรษฐกิจ
หรืออ านาจทางสังคม อาจก าหนดด้วยสัญญาท่ีให้ตนได้เปรียบแล้วก็ย่อมท าให้คู่สัญญาอีกฝ่าย
เสียเปรียบ กรณีเช่นนั้นนอกจากท่ีจะตอ้งมีเสรีภาพในการท าสัญญา เพราะหากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้ง
เขา้ท าสัญญาโดยฝืนใจหรือจ ายอมแลว้นั้น หมายความวา่ เสรีภาพของเขาก็ไม่มีเพราะฉะนั้นในการ
ท าสัญญาทุกคร้ัง คู่สัญญาตอ้งค านึงถึงหลกัความยติุธรรมดว้ย 

หลกัความรับผิดก่อนสัญญา เป็นหลกัท่ีคู่สัญญาควรค านึงถึงในช่วงของการก่อให้เกิด
สัญญา คู่สัญญาควรระลึกในขั้นน้ีว่าหากจงใจหรือประมาทท าให้คู่กรณีไดรั้บความเสียหายแลว้ ก็
ตอ้งมีความรับผดิในการเยยีวยาความเสียหายต่อประโยชน์ท่ีอีกฝ่ายไม่ควรเสียเวลา เสียโอกาสหรือ
เสียค่าใชจ่้ายเขา้มาท าสัญญาท่ีผลสุดทา้ยแลว้ สัญญาไม่เกิดหรือเกิดแต่ไม่สมบูรณ์ 
        4.3.2 แนวทางแกไ้ข 

จากการศึกษาบัญญัติว่าด้วยการจัดการทรัพย์สินของสามีภริยาระหว่างสมรสนั้น  
กฎหมายไทยยงัถือหลกับงัคบัของหลกักฎหมายทัว่ไปในเร่ืองการท าสัญญา อาจตกเป็นโมฆะหรือ
โมฆียะไดเ้ช่นเดียวกบันิติกรรมสัญญาทั้งไป ทั้งน้ีในช่วงระยะเวลาท่ีสามีภริยาตกลงแยกกนัอยูเ่ป็น
การชัว่คราว เพื่อทบทวนวา่จะอยูกิ่นฉนัสามีภริยาต่อไปหรือจะหยา่ขาดจากกนันั้น หากมีการจดัการ
ทรัพยสิ์น หรือ การตกลงก าหนดเร่ืองการอุปการะเล้ียงดูระหวา่งกนัและการอุปการะเล้ียงดูบุตรนั้น 
ยอ่มเป็นการยากท่ีคู่จะมาพบหนา้กนั   

จากการศึกษาพบว่าประเทศสวิสเซอร์แลนด์มีการก าหนดให้คู่สามีภริยาท าขอ้ตกลง
เปล่ียนแปลงสถานะของทรัพยสิ์น (Transmutation Agreement) เพื่อสงวนทรัพยสิ์นเอาไวเ้ป็นสิน

                                                           
83 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 151 บญัญติัวา่ “การใดมีวตัถุประสงคต์อ้งห้ามชดัแจง้โดย

กฎหมาย เป็นการพน้วิสัยหรือเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การนั้นเป็น
โมฆะ 
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ส่วนตวัของตนโดยไม่ตอ้งน าไปรวมในกองสินสมรส ท่ีอนุญาตให้สามีภริยาท าขอ้ตกลงก าหนดให้
ทรัพยสิ์นบางประเภทเป็นสินส่วนตวัและขอ้ตกลงก าหนดส่วนแบ่งในทรัพยสิ์นของสามีภริยา โดย
ในระบบแบ่งปันส่วนเพิ่ม (participation in acquisitions) ซ่ึงเป็นระบบท่ีสามีภริยาจะตอ้งแบ่งปัน
ทรัพย์สินท่ีเพิ่มพูนข้ึนในระหว่างสมรส สามีภริยาสามารถท าสัญญาระหว่างสมรสตกลงให้
ทรัพยสิ์น ซ่ึงตามกฎหมายก าหนดใหเ้ป็นทรัพยสิ์นส่วนเพิ่มพนูท่ีเม่ือการสมรสส้ินสุดลงสามีภริยามี
สิทธิคนละคร่ึง ไดแ้ก ้รายไดต่้างๆ ท่ีคู่สมรสแต่ละฝ่ายไดม้าระหวา่งสมรส ซ่ึงรวมถึงรายไดจ้ากการ
ท างาน เงินสวสัดิการต่างๆ เงินชดเชยการขาดความสามารถในการท างานและรายได้ท่ีเกิดจาก
ทรัพยสิ์นของสามีหรือภริยา เป็นสินส่วนตวัของฝ่ายนั้นได้ นอกจากนั้นสามีภริยายงัสามารถท า
สัญญาระหว่างสมรสก าหนดส่วนแบ่งในทรัพยสิ์นของสามีภริยาเม่ือมีการหย่าร้าง การแยกกนัอยู่
ชัว่คราว การบอกล้างการสมรสหรือการท่ีศาลสั่งให้ใช้ระบบแยกทรัพยสิ์น ให้แตกต่างไปจากท่ี
กฎหมายก าหนดได ้และในกรณีสามีภริยาตกลงเลือกใชร้ะบบสินบริคณห์ในการจดัการทรัพยสิ์น 
สามีภริยาสามารถท าสัญญาระหวา่งสมรสตกลงเปล่ียนแปลงสถานะของทรัพยสิ์น เช่น ก าหนดให้
สินสมรสเป็นทรัพยสิ์นแบบแบ่งปันส่วนเพิ่มหรือก าหนดใหสิ้นส่วนตวัของสามีภริยาเป็นสินสมรส
หรือตกลงใหท้รัพยสิ์นซ่ึงตามกฎหมายก าหนดให้เป็นสินสมรสเป็นสินส่วนตวัของสามีภริยาแต่ละ
ฝ่ายได ้ 

เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบเร่ืองการจดัการทรัพยสิ์นของคู่สามีภริยาของต่างประเทศกบั
ของประเทศไทยแล้ว พบว่า ตามบทบญัญติัมาตรา 1465 แลว้พบว่า ประเทศไทยเป็นประเทศท่ี
ก าหนดให้มีการจดัการทรัพยสิ์นของสามีภริยาในระบบตามกฎหมาย(statutory property regime) 
โดยก าหนดให้มีการจดัการทรัพยสิ์นเพียงระบบเดียว คือ ระบบสินบริคณห์ (community property 
regime) และสามีภริยาจะสามารถท าความตกลงก าหนดความสัมพนัธ์ทางทรัพยสิ์นให้แตกต่างไป
จากท่ีกฎหมายบญัญติัได ้โดยสัญญาระหว่างสมรสเก่ียวกบัทรัพยสิ์นของสามีภริยามีลกัษณะเป็น
สัญญาท่ีสามีภริยาตกลงเก่ียวกบัทรัพยสิ์นเช่นเดียวกบันิติกรรมสัญญาทัว่ไป แต่มีขอ้จ ากดัวา่สัญญา
ระหวา่งสมรสจะตอ้งไม่เป็นการจดัการทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยาท่ีขดัแยง้กบับทบญัญติัในมาตรา 
1476 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ซ่ึงตามกุฎหมายไทยก าหนดหลกัเกณฑ์เร่ืองสัญญา
ระหวา่งสมรสเก่ียวกบัทรัพยสิ์นของสามีภริยาไวใ้นลกัษณะเป็นหลกัเกณฑ์กวา้ง ๆ และบญัญติัอยู่
ในกฎหมายเพียงมาตราเดียว คือ มาตรา 1469 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ดงัท่ีไดก้ล่าว
มาแลว้วา่ ในระหวา่งสมรสสามีภริยาสามารถท าขอ้ตกลงเก่ียวกบัทรัพยสิ์นระหวา่งกนั เพื่อจดัการ
ทรัพยสิ์นตามความตอ้งการได ้รวมถึงการท าขอ้ตกลงแบ่งแยกสินสมรส ซ่ึงตามกฎหมายถือวา่เป็น
ของสามีและภริยาร่วมกนั โดยอาจเป็นการตกลงยกสินสมรสให้เป็นของสามีหรือภริยาฝ่ายใดฝ่าย
หน่ึงแต่ผูเ้ดียว หรืออาจเป็นการตกลงแบ่งแยกสินสมรสออกเป็นสินส่วนตวัของแต่ละฝ่าย และการ
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ท าข้อตกลงเช่นนั้นก็จะมีผลเฉพาะทรัพย์สินท่ีระบุไวใ้นข้อตกลงเท่านั้ น โดยระบบทรัพย์สิน
ระหว่างสามีภริยายงัคงมีอยู่ จึงมีปัญหาท่ีน่าพิจารณาว่าสามีภริยาจะสามารถท าขอ้ตกลงแบ่งแยก
สินสมรสกนัตลอดไปอนัมีผลท าใหไ้ม่มีระบบทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยาตามบรรพ 5 ส าหรับสามี
ภริยาคู่น้ีอีกต่อไป 

ผูว้ิจยัเห็นว่า บทบญัญติัเก่ียวกบัการจดัการทรัพยสิ์นของสามีภริยา ควรท่ีจะไดรั้บการ
แก้ไขปรับปรุงเก่ียวกับการจัดการทรัพย์สินดังกล่าว กล่าวคือ กฎหมายควรท่ีจะให้อ านาจกับ          
คู่สมรสวา่  ตามหลกักฎหมายเก่ียวกบัทรัพยสิ์นของสามีภริยาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
บรรพ 5 เท่าท่ีใช้บังคับอยู่ในปัจจุบนั สามีภริยาไม่สามารถท าข้อตกลงระหว่างสมรสให้แยก
สินสมรสกนัตลอดไปได ้เน่ืองจากกฎหมายไทยมีระบบทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยาเป็นระบบตาม
กฎหมายกล่าวคือสามีภริยาไม่สามารถเลือกใช้ระบบทรัพย์สินอ่ืนได้ต้องถือปฏิบติัตามระบบ
ทรัพยสิ์นท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ท่านั้น ซ่ึงกฎหมายก าหนดให้ใช้ระบบสินบริคณห์มีทรัพยสิ์น 2 
ประเภท คือ สินส่วนตวัและสินสมรส หากสามีภริยาตกลงแยกสินสมรสกนัตลอดไปท าให้ไม่มี
สินสมรส ย่อมเป็นการท าลายระบบทรัพยสิ์นระหว่างสามีภริยาตามบทบญัญติัในบรรพ 5 ดงันั้น 
ขอ้ตกลงแยกสินสมรสตามหลกักฎหมายในปัจจุบนัจึงตอ้งเป็นการตกลงแบ่งแยกสินสมรสกนัเป็น
การเฉพาะแต่ละช้ินแต่ละคราวไป และผูว้ิจยัเห็นว่าการท่ีให้สามีภริยาสามารถตกลงแบ่งแยก
ทรัพย์สินกันตลอดไปได้น่าจะเป็นทางเลือกในการบริหารจดัการทรัพย์สินให้กับสามีภริยาใน
ปัจจุบนัไดม้ากข้ึน ซ่ึงการท่ีจะสามารถตกลงเช่นนั้นได ้กฎหมายจะตอ้งก าหนดให้มีระบบทรัพยสิ์น
ระหวา่งสามีภริยาเพิ่มเติมข้ึนอีกระบบหน่ึง คือ ระบบแยกทรัพยสิ์นและให้สามีภริยาท่ีไม่ประสงค์
จะใชร้ะบบสินบริคณห์สามารถตกลงเลือกใชร้ะบบแยกทรัพยสิ์นในระหวา่งสมรสได ้ซ่ึงในระบบ
แยกทรัพยสิ์นน้ีจะไม่มีสินสมรสและทรัพยสิ์นท่ีฝ่ายใดมีอยู่ก่อนสมรสหรือไดม้าระหว่างสมรส 
ฝ่ายนั้นก็จะมีอ านาจบริหารจดัการและเป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิแต่เพียงผูเ้ดียว 

ดงันั้นจากการเปรียบเทียบเก่ียวกบัปัญหาทางกฎหมายของประเทศไทยและกฎหมาย
ต่างประเทศ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัความสัมพนัธ์ของสามีภริยาในประเด็นเร่ืองกรอบระยะเวลาในการ
ทดลองแยกกนัอยู่เป็นการชั่วคราว การท าบนัทึกขอ้ตกลงและการจดัการทรัพย์สินในระหว่าง
ช่วงเวลาท่ีแยกกนัอยู่ เพื่อเตรียมความพร้อมก่อนท่ีจะตดัสินใจว่าจะด าเนินชีวิตไปทางไหนต่อไป 
ซ่ึงอาจจะตดัสินใช้ใช้ชีวิตร่วมกนัอีกคร้ังหลงัจากไดคิ้ดวิเคราะห์หรือปรับทศันะคติเขา้หากนัแลว้ 
หรือจะตดัสินใจหย่าร้างจากกัน ด้วยเหตุน้ี ผูว้ิจยัจึงได้ศึกษาค้นควา้หาแนวทางแก้ไขเพิ่มเติม
กฎหมายครอบครัว ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เพื่อจะเกิดประโยชน์และตอบสนองต่อ
ผูใ้ชก้ฎหมายท่ีแทจ้ริงในสังคมปัจจุบนัใหม้ากท่ีสุด โดยจะขอน าเสนอบทสรุปและข้อเสนอแนะใน
บทท่ี 5 ต่อไป  



 

บทที ่5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 

ความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีภริยาเป็นส่ิงท่ีมีความส าคญัเป็นอยา่งยิ่ง เพราะเก่ียวขอ้งกบั
สถาบนัครอบครัวซ่ึงเป็นรากฐานของสังคม ประเทศต่างๆ ในระบบซีวิลลอวแ์ละคอมมอนลอวจึ์ง
บญัญติักฎหมายเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภริยาข้ึนใช้บงัคบัเพื่อเป็นหลกัเกณฑ์ให้สามี
ภริยายึดถือปฏิบติั ทั้งในเร่ืองความสัมพนัธ์ส่วนตวัและความสัมพนัธ์ทางทรัพยสิ์น แต่เน่ืองจาก
ความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภริยามีความละเอียดอ่อนซับซ้อนเพราะเป็นเร่ืองระหว่างบุคคลท่ีมี
ความสัมพนัธ์ลึกซ้ึงกว่าบุคคลทัว่ไป ประกอบกบัสภาพขอ้เท็จจริงของแต่ละครอบครัวนั้นมีความ
แตกต่างและมีรายละเอียดแยกย่อยลงไปอีก จึงไม่อาจมีหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัความสัมพนัธ์ระหว่าง
สามีภริยาหลกัเกณฑ์ใดเพียงหลกัเกณฑ์เดียวท่ีจะสามารถใช้ไดเ้หมาะสมกบัคู่สมรสทุกคู่ ประเทศ
ต่างๆ จึงบัญญัติกฎหมายรับรองให้สามีภริยาสามารถท าข้อตกลงระหว่างสมรสก าหนด
ความสัมพนัธ์ระหว่างกนัให้แตกต่างไปจากหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมายบญัญติัไวไ้ด้ เพื่อให้สามารถ
ก าหนดรูปแบบความสัมพนัธ์ให้เหมาะสมกบัความตอ้งการของตน ซ่ึงโดยส่วนใหญ่กฎหมายของ
แต่ละประเทศจะอนุญาตใหส้ามีภริยาท าขอ้ตกลงระหวา่งสมรสไดท้ั้งในเร่ืองความสัมพนัธ์ส่วนตวั
และความสัมพนัธ์ทางทรัพยสิ์น 

อยา่งไรก็ตาม จากท่ีผูว้ิจยัไดศึ้กษาเก่ียวกบัการบงัคบัใชก้ฎหมายตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ว่าด้วยเร่ืองครอบครัว ผูว้ิจยัพบว่า การน าหลกักฎหมายตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1516 (4/2) ท่ีน ามาใช้ในปัจจุบนัยงัไม่เกิดประโยชน์และ
ตอบสนองต่อเจตนารมณ์ของผูใ้ชก้ฎหมายเท่าท่ีควร อนัมีรายละเอียดดงัน้ี 
        5.1.1 ปัญหาการก าหนดกรอบระยะเวลาในการทดลองแยกกนัอยู ่ 

ในระหวา่งท่ีสามีภริยาอยูกิ่นดว้ยกนันั้นอาจเกิดความจ าเป็นท่ีสามีภริยาจะตอ้งแยกกนั
อยู่เป็นการชั่วคราว เหตุท่ีแยกกันอยู่น้ีอาจเน่ืองมาจากความประพฤติปฎิบัติของคู่สมรส เหตุ
ภายนอก หรือการทะเลาะเบาะแวง้ของคู่สมรสจนถึงขนาดท่ีครอบครัวแตกสลายไปแลว้ แต่คู่สมรส
ไม่ประสงคท่ี์จะหยา่ขาดจากกนัเพราะเกรงจะเกิดปมดอ้ยแก่บุตร หรือเกิดความเสียหายแก่ช่ือเสียง
ในสังคมตนก็ได ้ฉะนั้นกฎหมายจึงอนุญาตให้สามีภริยามีโอกาสท่ีจะแยกกนัอยู่ต่างหากเป็นการ
ชัว่คราวเพื่อปลดเปล้ืองหนา้ท่ีในการอยู่กินดว้ยกนัฉนัสามีภริยาของคู่สมรสแต่ละฝ่ายออกไปจาก
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กนัผูว้จิยัไดศึ้กษาบทบญัญติัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1516 (4/2) เหตุฟ้องหยา่ 
ซ่ึงมาตราดงักล่าวไดบ้ญัญติัถึงกรอบระยะเวลาในการแยกกนัอยูก่่อนการหยา่  

ผูว้จิยัมีความเห็นวา่ระยะเวลาดงักล่าวเป็นเวลาท่ียาวนานเกินไปส าหรับคู่สามีภริยาท่ีไม่
ประสงคจ์ะใชชี้วติร่วมกนัเป็นครอบครัว เม่ือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งการท่ีจะหยา่ขาดจากกนัเพื่อไปใช้
ชีวิตกบัคนอ่ืนให้เร็วข้ึน  เม่ือกฎหมายก าหนดกรอบระยะเวลาในการแยกกนัอยู่นานเกินไป อาจ
ส่งผลให ้สามีภริยาทะเลาะกนัหรือก่อเหตุท าร้ายร่างกายกนั และส่งผลเสียต่อบุตรได 
        5.1.2 ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการท าบนัทึกขอ้ตกลงเพื่อแยกกนัอยูก่่อนการหยา่ 

ส่วนใหญ่กฎหมายของประเทศต่างๆ มกัจะก าหนดให้ขอ้ตกลงระหว่างสมรสตอ้งท า
เป็นลายลกัษณ์อกัษร ตามรูปแบบท่ีแต่ละประเทศก าหนด เช่น ท าเป็นหนงัสือลงลายมือช่ือคู่สัญญา
ทั้งสองฝ่าย ท าเป็นหนงัสือประกาศ ท าเป็นหนงัสือรับรองอยา่งถูกตอ้ง ท าเป็นเอกสารมหาชน และ
บางประเทศ เช่น มลรัฐออนตาริโอ ประเทศแคนาดา มลรัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกาก าหนดให้
ตอ้งมีพยานร่วมลงลายมือช่ือในหนงัสือขอ้ตกลงระหวา่งสมรสดว้ย  

ส าหรับประเทศไทย กฎหมายไดก้ าหนดแบบของขอ้ตกลงระหวา่งสมรสเอาไว ้เฉพาะ
ขอ้ตกลงก าหนดทณัฑ์บนเร่ืองความประพฤติ ให้ตอ้งท าเป็นหนงัสือและขอ้ตกลงหย่าโดยความ
ยนิยอมตอ้งท าเป็นหนงัสือและมีพยานลงลายมือช่ืออยา่งนอ้ยสองคน ในส่วนสัญญาระหวา่งสมรส
เก่ียวกบัทรัพยสิ์นของสามีภริยา แมก้ฎหมายจะมิไดก้ าหนดแบบไว ้แต่ถา้สัญญานั้นมีลกัษณะเป็น
นิติกรรมสัญญาประเภทใดประเภทหน่ึงท่ีกฎหมายก าหนดแบบไว ้ก็จะตอ้งท าตามแบบของนิติ
กรรมประเภทนั้นด้วย เช่น สัญญาให้อสังหาริมทรัพย์ ต้องท าเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อ
พนกังานเจา้หนา้ท่ี เป็นตน้ 
        5.1.3 ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการจดัการทรัพยสิ์นของคู่สมรสระหวา่งแยกกนัอยูก่่อนการ
หยา่  

ตามสัญญาระหว่างสมรสเก่ียวกบัทรัพยสิ์นของสามีภริยาตามกฎหมายไทย มีลกัษณะ
เป็นสัญญาในทางกฎหมายลกัษณะหน้ี โดยเป็นสัญญาท่ีมีวตัถุแห่งหน้ีเป็นทรัพยสิ์น เช่น สัญญาให้
โดยเสน่หา สัญญาซ้ือขายทรัพยสิ์น สัญญาแลกเปล่ียนทรัพยสิ์น สัญญาเช่าทรัพยสิ์น ท่ีสามีภริยาท า
ข้ึนระหว่างสมรส เป็นตน้ และเน่ืองจากตามกฎหมายไทยบญัญติัหลกัเกณฑ์เร่ืองสัญญาระหว่าง
สมรสเก่ียวกบัทรัพยสิ์นของสามีภริยาไวใ้นลกัษณะเป็นหลกักวา้งๆ ซ่ึงแตกต่างจากกฎหมายของ
มลรัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกา ก าหนดหลกัเกณฑ์อนุญาตให้สามีภริยาสามารถท าขอ้ตกลงเพื่อ
ก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีระหวา่งกนัได ้เช่นเร่ืองการจดัแบ่งสินสมรสสินส่วนตวั เร่ืองการจ่ายค่าอุกา
ระเล้ียงดูบุตรคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึง เร่ืองสิทธิในการปกครองและเยีย่มเยอืนบุตร เป็นตน้ 
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5.2 ข้อเสนอแนะ 
จากการท่ีผูว้ิจยัไดว้ิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบักรอบระยะเวลาในการแยกกนั

อยูเ่ป็นการชัว่ความก่อนการหยา่ การท าบนัทึกขอ้ตกลง และการจดัการทรัพยสิ์นในระหวา่งแยกกนั
อยู ่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว ในบทท่ี 4 และไดก้ล่าวถึงบทสรุป
ตามขอ้ 5.1 ผูว้จิยัจึงขอเสนอแน่ะให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 
วา่ดว้ยเร่ืองครอบครัว ดงัต่อไปน้ี 
        5.2.1 แนวทางแกไ้ขปัญหาการก าหนดกรอบระยะเวลาในการทดลองแยกกนัอยู ่  ผูว้ิจยัเห็นวา่
เม่ือถึงคราวท่ีจะตอ้งมีการพฒันาบทกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งข้ึนมาเหมือนกฎหมายต่างประเทศแลว้ ก็
ควรท่ีจะมีการก าหนดกรอบระยะเวลาในการแยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราวและกรอบระยะเวลาในการ
สมรสก่อนท่ีจะอนุญาตให้คู่สมรสสามารถฟ้องหยา่ไดเ้ช่นกนั เพื่อให้สามารถประยุกตใ์ชใ้ห้เขา้กบั
มาตรา 1516 (4/2) ไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพมากข้ึนและไม่เป็นการซ ้ าซ้อนกบักฎหมายท่ีมีอยู่เดิม  
ดงันั้นระยะเวลา 2 ปี จึงเป็นระยะเวลาท่ีเหมาะสมและมีความเป็นกลางอยู่ระหว่างระยะเวลาสอง
หลกั คือ 1 ปีของการทิ้งร้าง และ 3 ปีของการแยกกนัอยู่เพราะอยูร่่วมกนัไม่ไดโ้ดยปกติสุข ซ่ึงจะ
เป็นการเอ้ือประโยชน์ให้แก่คู่สมรสท่ีมีความตอ้งการฟ้องหย่าขาดจากกนัไดม้ากกวา่ ประกอบกบั
ควรก าหนดหลกัเกณฑเ์พิ่มเติมเง่ือนไขก่อนการจดทะเบียนหยา่ วา่คู่สมรสควรจดทะเบียนสมรสกนั
มาแลว้อย่างน้อย 1 ปี จึงจะสามารถจดทะเบียนหย่าได ้โดยผูว้ิจยัมีความเห็นว่าควรมีการแกไ้ข
เพิ่มเติมบทบญัญติัมาตรา 1516 โดยเพิ่ม อนุมาตรา “(4/3) วา่ ในการยืน่ค  าร้องขอหยา่ต่อศาลคู่สมรส
จะตอ้งมีภูมิล าเนาอยูใ่นราชอาณาจกัรไทย และคู่สมรสจะตอ้งสมรสเป็นระยะเวลาไม่นอ้ยกวา่ 1 ปี 
ไม่เช่นนั้นคู่สมรสไม่อาจยืน่ค  าร้องต่อศาลได”้ 

ทั้งน้ีการเสนอแนะการออกกฎหมายไม่ไดเ้พื่อส่งเสริมหรือสนบัสนุนให้เกิดการหย่า 
เน่ืองจากคู่สมรสตอ้งอาศยัระยะเวลาดงักล่าวในการปรับตวัและเรียนรู้ซ่ึงกนัและกนัก่อน และเม่ือ
ไม่สามารถช่วยใหท้ั้งสองฝ่ายคงความสัมพนัธ์หรืออยูร่่วมกนัฉนัสามีและภริยาไดอี้กต่อไป เป็นการ
แน่นอนแล้ว เช่นน้ีการหย่าจึงเป็นทางเลือกท่ีดีกว่าการบังคับหรือจ ากัดให้ทั้ งคู่ย ังต้องคง
ความสัมพนัธ์ของการเป็นสามีและภริยากนัต่อไปนัน่เอง 
       5.2.2 การท าบนัทึกขอ้ตกลงระหว่างแยกกนัอยู่ ถือเป็นการท าสัญญาระหว่างสมรส เน่ืองจาก
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทย มาตรา 1469 ให้สิทธิสามีภริยาสามารถบอกลา้ง
สัญญาระหวา่งสมรสไดไ้ม่วา่เวลาใดในระหวา่งท่ีเป็นสามีภริยากนัอยูห่รือภายในก าหนด 1 ปี นบั
แต่วนัท่ีขาดจากการเป็นสามีภริยาและสามารถบอกล้างได้ตามความพอใจโดยไม่ตอ้งอาศยัเหตุ
ความเส่ือมเสียแห่งเจตนาเหมือนเช่นการบอกลา้งนิติกรรมสัญญาทัว่ไป ทั้งน้ี เพื่อคุม้ครองสามี
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ภริยามิใหถู้กเอารัดเอาเปรียบจากผลของสัญญาระหวา่งสมรสท่ีอาจเกิดข้ึนจากอิทธิพลความรักใคร่
เสน่หาหรือความจ าเป็นบางประการในระหวา่งสมรส 

ผูว้ิจยัมีความเห็นว่า หลกัเกณฑ์การให้สิทธิบอกล้างสัญญาระหว่างสมรสตามมาตรา 
1469 นั้ นมีความเหมาะสมอย่างยิ่งท่ีจะน ามาใช้กับความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภริยาซ่ึงมีความ
ละเอียดอ่อนและเปล่ียนแปลงไดอ้ยู่เสมอเพียงแต่บางกรณีหลกัเกณฑ์ดงักล่าวอาจถูกน ามาใช้ไป
ในทางท่ีไม่ตรงกบัวตัถุประสงคข์องกฎหมายและก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง 
ดงันั้นเพื่อเป็นการอุดช่องโหวข่องกฎหมายและเพื่อให้หลกัเกณฑ์ของสัญญาระหวา่งสมรสมีความ
เหมาะสมและเป็นธรรมแก่คู่สมรสทั้งสองฝ่ายมากยิง่ข้ึน จึงควรก าหนดหลกัเกณฑใ์ห้อ านาจศาลเขา้
มาพิจารณาความเป็นธรรมของผลของการบอกลา้งสัญญาระหว่างสมรสและมีค าสั่งอย่างใดเพื่อ
ความเป็นธรรมแก่คู่สมรส โดยผูว้ิจยัมีความเห็นว่าควรมีการเพิ่มเติมหลักเกณฑ์ การท าบนัทึก
ขอ้ตกลงแยกกนัอยู่ก่อนการอย่าควรบงัคบัให้ตอ้งท าเป็นหนงัสือ ลงลายมือช่ือต่อหน้าพยาน หรือ
ต่อหนา้เจา้พนกังานและแนบไวท้า้ยทะเบียนสมรส ดงัเช่นสัญญาก่อนสมรส  โดยผูว้ิจยัมีความเห็น
วา่ควรมีการแกไ้ขเพิ่มเติมระเบียบกระทรวงมหาดไทย วา่ดว้ยการจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ.2541.
หมวด 2 การจดทะเบียนสมรส ขอ้ 13 (3) โดยเพิ่มเติมวา่ “หากระหวา่งสมรสคู่สมรสประสงคจ์ะขอ
แกไ้ขบนัทึกขอ้ตกลงเก่ียวกบัทรัพยสิ์น หรือเร่ืองอ่ืนใดใหน้ายทะเบียนบนัทึกไวใ้นช่องบนัทึก” 
        5.2.3 การจัดการทรัพย์สินระหว่างสมรส ปัจจุบันระบบทรัพย์สินระหว่างสามีภริยาตาม
กฎหมายไทยเป็นระบบตามกฎหมาย คือ การจดัการทรัพยสิ์นตอ้งเป็นไปตามระบบท่ีกฎหมาย
บญัญติั ซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ของไทย ก าหนดให้มีระบบทรัพยสิ์นเพียง
ระบบเดียวคือ ระบบสินบริคณห์ท่ีทรัพยสิ์นของสามีภริยาจะถูกแบ่งออกเป็น 2 ส่วน คือ สินส่วนตวั
ของแต่ละฝ่าย และสินสมรส ซ่ึงเป็นกรรมสิทธ์ิร่วมกัน สามีภริยาจะตกลงให้แตกต่างไปจาก
บทบญัญติัของกฎหมายไดเ้พียงเท่าท่ีกฎหมายให้อ านาจไว ้โดยในส่วนของการจดัการทรัพยสิ์น 
สามีภริยาสามารถท าสัญญาระหวา่งสมรสแบ่งแยกสินสมรสหรือทรัพยสิ์นอ่ืนได ้สัญญาดงักล่าวจะ
มีผลเฉพาะทรัพยสิ์นท่ีตกลงเท่านั้น ทรัพยสิ์นอ่ืนๆ ยงัคงเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมายบญัญติั 
แต่เม่ือพิจารณาระบบทรัพยสิ์นของสามีภริยาตามกฎหมายต่างประเทศใน ประเทศสวิสเซอร์แลนด ์
พบวา่มีระบบทรัพยสิ์นของสามีภริยา 2 ระบบ คือ ระบบตามกฎหมาย และระบบตามสัญญา โดยใน
ระบบตามสัญญานั้น สามีภริยาสามารถตกลงให้ใช้ระบบแยกทรัพย์สิน ซ่ึงในระบบน้ีจะแยก
ทรัพยสิ์นของสามีภริยาอกต่างหากจากกนัและต่างฝ่ายต่างมีอ านาจจดัการทรัพยสิ์นของตน 

ผูว้จิยัมีความเห็นวา่ เน่ืองจากสภาพสังคมปัจจุบนัผูห้ญิงมีความสามารถมากข้ึนสามารถ
ท างานในต าแหน่งสูง มีรายไดม้าก ไม่นอ้ยไปกวา่ผูช้าย ผูห้ญิงท่ีสมรสแลว้บางคนอาจตอ้งการแยก
ทรัพยสิ์นออกเป็นของแต่ละฝ่าย ไม่ประสงคจ์ะให้มีกงสินสมรสท่ีเป็นส่วนรวมอยู่อีก เห็นไดจ้าก
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สามีภริยาหลายคู่ท่ีจดัพิธีสมรสถูกตอ้งตามประเพณีแต่ไม่จดทะเบียนสมรสเพราะไม่ตอ้งการให้มี
ความผกูพนัทางทรัพยสิ์น และเพื่อให้ต่างฝ่ายต่างมีอ านาจดูแลจดัการทรัพยสิ์นท่ีตนหามาไดอี้กทั้ง
การท่ีตอ้งมาตกลงแบ่งแยกทรัพยสิ์นกนัทุกข้ึน เป็นการไม่สะดวก กฎหมายจึงควรก าหนดให้มี
ระบบแยกทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยาเพื่อท่ีสามีภริยาจะไดส้ามารถท าสัญญาระหวา่งสมรสตกลง
แบ่งแยกทรัพยสิ์นกนัตลอดไปหรืออีกนยัหน่ึงคือการเลือกใชร้ะบบแยกทรัพยสิ์น เพราะในระบบน้ี
ทรัพย์สินท่ีสามีหรือภริยาฝ่ายใดได้มาฝ่ายนั้นย่อมเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิและมีอ านาจจัดการ
ทรัพยสิ์นแต่เพียงผูเ้ดียว แต่สัญญาระหวา่งสมรสลกัษณะน้ีควรก าหนดหลกัเกณฑ์ข้ึนเป็นพิเศษให้
ตอ้งท าเป็นหนงัสือเพื่อใช้เป็นหลกัฐานในการตกลงแบ่งแยกทรัพยสิ์น เพราะการตกลงดว้ยวาจา
พิสูจน์ไดย้าก ผูว้จิยัเห็นวา่แนวทางน้ีน าจะท าใหก้ารท าบนัทึกขอ้ตกลงถูกน ามาใชป้ระโยชน์ในการ
บริหารจดัการทรัพยสิ์นและตอบสนองต่อความตอ้งการของคู่สามีภริยาในยุคปัจจุบนัได้มากข้ึน   
ทั้งยงัอาจมีผลท าใหเ้พิ่มจ านวนสามีภริยาท่ีจดทะเบียนสมรสถูกตอ้งตามกฎหมายข้ึนอีกดว้ย 

ดังนั้ น เพื่อประโยชน์กับคู่สามีภริยาท่ีจะแยกกันอยู่เป็นการชั่วคราวก่อนการหย่า      
เพื่อปรับปรุงนิสัย ทศันคติให้สามารถกลบัมามีสัมพนัธ์ท่ีดีต่อกนั หรือเพื่อเตรียมตวัในการแยกทาง
กนัเพื่อหยา่ร้างดว้ยดี ควรแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติักฎหมายครอบครัว ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ และกฎกระทรวง หรือระเบียบต่างๆในการก าหนดหลกัเกณฑ์เง่ือนไขการสมรส       
ใหส้อดคลอ้งกบัวถีิชีวติคนในยคุสมยัปัจจุบนัมากข้ึน 
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บันทกึข้อตกลงสมัครใจแยกกนัอยู่ 

 

ท าท่ี…..  หมู่ท่ี… ต าบล…… อ าเภอ…… จงัหวดั……. 

วนัท่ี  ………………………… 

หนงัสือฉบบัน้ีท าข้ึนระหวา่ง …………. อายุ….. ปี เลขประจ าตวัประชาชน…………….. 

อยู่บา้นเลขท่ี ……หมู่ท่ี…..  ต าบล…… อ าเภอ……. จงัหวดั…….. ซ่ึงต่อไปในหนังสือน้ีเรียกว่า 

"ฝ่ายชาย" 

กบั…………. อายุ …….. ปี เลขประจ าตวัประชาชน…………………. อยู่บา้นเลขท่ี ………….. 

หมู่ท่ี….. ต าบล……. อ าเภอ……..จงัหวดั………….. ซ่ึงต่อไปในหนงัสือน้ีเรียกวา่ "ฝ่ายหญิง" 

ทั้งสองฝ่ายไดต้กลงท าบนัทึกขอ้ตกลง มีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

ขอ้ 1. ทั้งสองฝ่ายเป็นสามีภริยากนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย จดทะเบียนสมรสกนั ณ ส านกั

ทะเบียนเขตบางรัก กรุงเทพมหานคร เม่ือวนัท่ี ………………….. 

ขอ้ 2. ดว้ยเหตุท่ีทั้งสองฝ่ายมีทศันคติในการด าเนินชีวิตท่ีไม่ตรงกนั และมกัมีปากเสียงกนั

บ่อยคร้ัง จนถึงขั้นเป็นเหตุให้ไม่อาจอยู่ดว้ยกนัไดโ้ดยปกติสุข ทั้งสองฝ่ายไม่ประสงคจ์ะใชชี้วิตคู่

อยูร่่วมกนัฉนัสามีภริยา จึงไดต้กลงสมคัรใจแยกกนัอยู ่นบัตั้งแต่วนัท าบนัทึกขอ้ตกลงเป็นตน้ไป 

ขอ้ 3. ทั้งสองฝ่ายจะไม่ละเมิดสิทธิส่วนบุคคลของอีกฝ่าย หากละเมิดถือว่าผิดขอ้ตกลง 

ยนิยอมใหอี้กฝ่ายน าคดีฟ้องร้องต่อศาล เพื่อขอใหมี้ค าพิพากษาใหห้ยา่ได ้

ขอ้ 4. ภายหลงัการท าบนัทึกฉบบัน้ี หน้ีสินท่ีฝ่ายใดก่อข้ึน ฝ่ายนั้นจะเป็นผูรั้บผิดชอบแต่

เพียงฝ่ายเดียว 

ขอ้ 5. ในระหว่างการปฏิบติัตามบนัทึกน้ี ทั้งสองฝ่ายตกลงไม่จ  าหน่าย จ่าย โอนทรัพย์

สินสมรส ไปยงับุคคลอ่ืน เวน้แต่จะไดรั้บความยนิยอมเป็นหนงัสือจากอีกฝ่าย 

ขอ้ 6. สิทธิในการดูแลบุตรในระยะเวลาท่ีแยกกนัอยูใ่ห้ทั้งสองฝ่ายตกลงกนัโดยชดัแจง้ว่า

ใครจะรับดูแลบุตร ทั้งน้ีตอ้งถามความสมคัรใจของบุตรเป็นส าคญั 

ทั้งสองฝ่ายไดเ้ขา้ใจขอ้ความในบนัทึกน้ีโดยตลอดแลว้ เห็นวา่ถูกตอ้งตรงตามเจตนา จึงได้

ลงลายมือช่ือไวเ้ป็นส าคญัต่อหนา้พยาน บนัทึกน้ีท าข้ึนเป็นสองฉบบัมีขอ้ความถูกตอ้งตรงกนั เก็บ

ไวฝ้้ายละหน่ึงฉบบั 
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ลงช่ือ........................................................ฝ่ายชาย 

(.......................................................) 

ลงช่ือ.......................................................ฝ่ายหญิง 

(........................................................) 

ลงช่ือ......................................................พยาน 

(...................................................) 

ลงช่ือ.......................................................พยาน 

(...................................................) 
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ประวตัิผู้เขียน 

 

ช่ือ - นามสกุล    สุขสรร ศรีวรรณู   

ประวติัการศึกษา    พ.ศ. 2547 นิติศาสตรบณัฑิต 

มหาวทิยาลยัราชธานี 

ต าแหน่งและสถานท่ีท างาน  ทนายความ บริษทั เชฎฐเ์อเชีย จ ากดั  
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