
ปัญหากฎหมายเกีย่วกบัการหมั้นของบุคคลเพศเดียวกนั 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์1 

 
สุรเดช  มาดะมัน2 

ประชากรโลกในปัจจุบนัมีประมาณ 7,600 ล้านคน อนัประกอบไปด้วยเพศชายและเพศหญิงท่ีมี

ความหลากหลายในการแสดงออกซ่ึงความรัก และมีพฤติกรรมทางเพศท่ีแตกต่างกนัออกไป ดงันั้น การท่ี

สังคมโลกประกอบไปดว้ยกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศบทบญัญติัของกฎหมายจึงตอ้งสอดคลอ้ง

กบัสภาวะการณ์ และตอ้งให้ความส าคญักบัความเท่าเทียมกนั ตลอดจนค านึงถึงสิทธิมนุษยชนโดยเฉพาะ

สิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศดว้ย ทั้งน้ี เพื่อเป็นการก่อให้เกิด

ความเสมอภาคในทางกฎหมาย ซ่ึงในปัจจุบนัมีหลายประเทศท่ีมีบทบญัญติัของกฎหมายเพื่อรองรับสถานะ

ความสัมพันธ์ในครอบครัวของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศแล้ว เช่น อังกฤษ ฝร่ังเศส 

สหรัฐอเมริกา เนเธอร์แลนด ์เยอรมนี  เป็นตน้ 

ซ่ึงในปัจจุบนักลุ่มบุคคลท่ีมีอตัลกัษณ์ทางเพศ เพศสภาพ หรือมีการแสดงออกท่ีแตกต่างจากเพศ

โดยก าเนิดซ่ึงถือไดว้า่เป็นบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ไดใ้ชชี้วิตร่วมกนัดัง่ครอบครัวทัว่ไป แต่ไม่มี

กฎหมายรองรับสิทธิหนา้ท่ีในการเป็นคู่ชีวติเช่นเดียวกบัคู่สมรส ซ่ึงถือเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม

และขดัต่อหลกัการท่ีรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญของไทย ตลอดจนหลกัการสิทธิมนุษยชนสากลตามพนัธกรณี

ระหว่างประเทศท่ีประเทศไทยเขา้เป็นภาคี ซ่ึงจากปัญหาดงักล่าวท่ียกมาท าให้ผูศึ้กษาตอ้งการศึกษาปัญหา

ในการหมั้นและการสมรสของบุคคลเพศเดียวกนัและแนวทางแกไ้ข ดงัน้ี 

1. ปัญหาการเกดิและความสมบูรณ์ของสัญญาหมั้นของบุคคลเพศเดียวกนั 

เน่ืองจากสัญญาหมั้นจะเกิดข้ึนได้ต่อเม่ือฝ่ายชายได้ส่งมอบหรือโอนทรัพยสิ์นอนัเป็นของหมั้น

ให้แก่หญิง และเม่ือหมั้นแล้ว ของหมั้นตกเป็นสิทธิแก่หญิง ประเด็นคือ ฝ่ายชายได้ส่งมอบหรือโอน

ทรัพยสิ์นใหแ้ก่หญิง สัญญาหมั้นจึงเกิดข้ึนและสมบูรณ์ ซ่ึงตามบรรพ 5 วา่ดว้ยครอบครัวน้ีมีพื้นฐานมาจาก

                                                           
1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระ เร่ือง ปัญหาเก่ียวกบัการหมั้นของบุคคลเพศเดียวกนัตามประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย ์โดยมี อาจารยท่ี์ปรึกษา คือ รองศาสตราจารยจุ์ฑามาศ นิศารัตน์ และคณะกรรมการสอบ คือ  
รองศาสตราจารยป์ระเทือง ธนิยผล และรองศาสตราจารย ์ดร. ณฐ สนัตาสวา่ง 

2 นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตร์มหาบณัฑิต (วทิยาเขตบางนา) คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง  
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นิติกรรมสัญญา กล่าวคือ นิติกรรม หมายความวา่ การใดๆ อนัท าลงโดยชอบดว้ยกฎหมาย และดว้ยใจสมคัร 

มุ่งโดยตรงต่อการผูกนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างบุคคล เพื่อจะก่อเปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงบัซ่ึงสิทธิ 

เม่ือน ามาเปรียบเทียบกบัสัญญาหมั้นดงักล่าว การหมั้นอนัไดท้  าลงโดยชอบดว้ยกฎหมาย และดว้ยใจสมคัร

ของทั้งสองฝ่าย มุ่งโดยตรงต่อการผูกนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งกนั เพื่อจะก่อสิทธิในการหมั้นกนั โดยส่งมอบ

หรือโอนทรัพยสิ์นให้ฝ่ายหญิง สัญญาหมั้นจึงครบองค์ประกอบ เม่ือฝ่ายชายเจตนาหรือประสงค์ส่งมอบ

หรือโอนทรัพยสิ์น ใหแ้ก่หญิง และหญิงแสดงเจตนารับทรัพยสิ์นท่ีส่งมอบหรือโอนนั้น เกิดเป็นสัญญาหมั้น  

เกิดสิทธิในการเรียกค่าทดแทนกรณีฝ่ายหน่ึงผดิสัญญาหมั้น หรืออีกฝ่ายหน่ึงตอ้งคืนของหมั้น เป็นตน้ 

ดว้ยปัญหาการเกิดและความสมบูรณ์ของสัญญาหมั้นของบุคคลเพศเดียวกนั ท่ีผูศึ้กษาเห็นดงักล่าว 

ท าให้การหมั้นของบุคคลเพศเดียวกนัไม่สามารถท าได ้อนัเป็นการไม่สนับสนุนสิทธิธรรมชาติ ปฏิญญา

สากล และรัฐธรรมนูญของไทย อนัส่งผลใหไ้ม่มีกฎหมายก าหนดใหช้ายและชาย หรือหญิงและหญิง ท าการ

หมั้นเพื่อเร่ิมตน้การสร้างครอบครัวได ้

 2. ปัญหาการผดิสัญญาหมั้นของบุคคลเพศเดียวกัน  

ตามมาตรา 1439 ก าหนดวา่ “เม่ือมีการหมั้นแลว้ ถา้ฝ่ายใดผิดสัญญาหมั้นอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเรียกให้

รับผดิใชค้่าทดแทน ในกรณีท่ีฝ่ายหญิงเป็นฝ่ายผดิสัญญาหมั้นใหคื้นของหมั้นแก่ฝ่ายชายดว้ย” 

มาตรา 1440 “ค่าทดแทนนั้นอาจเรียกได ้ดงัต่อไปน้ี 
(1) ทดแทนความเสียหายต่อกายหรือซ่ือเสียงแห่งชายหรือหญิงนั้น 
(2) ทดแทนความเสียหายเน่ืองจากการท่ีคู่หมั้น บิดามารดาหรือบุคคลผูก้ระท าการในฐานะเช่นบิดา

มารดาไดใ้ชจ่้ายหรือตอ้งตกเป็นลูกหน้ีเน่ืองในการเตรียมการสมรสโดยสุจริตและตามสมควร 

(3) ทดแทนความเสียหายเน่ืองจากการท่ีคู่หมั้นไดจ้ดัการท่ีคู่หมั้นไดจ้ดัการทรัพยสิ์นหรือการอ่ืนอนั

เก่ียวแก่อาชีพหรือทางท ามาหาไดข้องตนไปโดยสมควรดว้ยการคาดหมายวา่จะไดมี้การสมรส...” 

ตามหลกักฎหมายธรรมชาตินั้นมนุษยเ์ป็นส่ิงท่ีเป็นอิสระ เป็นส่ิงท่ีมีบุคลิกภาพ เป็นส่ิงท่ีเป็นตวัเอง 

ประกอบกบัค าประกาศว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของประเทศฝร่ังเศส มาตรา 1 ระบุว่ามนุษยถื์อ

ก าเนิดมาและมีชีวิตอยู่โดยเสรีและเท่าเทียมกันในทางสิทธิ ความแตกต่างทางสังคมจะมีข้ึนได้ก็เพื่อ

ประโยชน์ร่วมกนัเท่านั้น มาตรา 2 ระบุว่า วตัถุประสงค์ของทุกสังคมการเมืองคือการรักษาไวซ่ึ้งสิทธิ

ธรรมชาติและไม่อาจโอนไดข้องมนุษยสิ์ทธิเหล่าน้ีคือ เสรีภาพ สิทธิในทรัพยสิ์น ในร่างกาย 
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ประกอบกบัปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ขอ้ 16 (1) ก าหนดวา่ บรรดาชายและหญิงท่ีมีอายุ

ครบบริบูรณ์แล้ว มีสิทธิท่ีจะสมรสและก่อร่างสร้างครอบครัวโดยปราศจากการจ ากดัใด อนัเน่ืองจากเช้ือ

ชาติ สัญชาติ หรือศาสนา ต่างยอ่มมีสิทธิเท่าเทียมกนัในการสมรส ระหว่างสมรส และในการขาดจากการ

สมรส 16 (2) ก าหนดว่าการสมรสจะกระท าโดยความยินยอมอย่างอิสระและเต็มท่ีของผูท่ี้จะเป็นคู่สมรส

เท่านั้น 

ดงัน้ี เม่ือมนุษยมี์อิสระ มีสิทธิท่ีจะใชชี้วิตร่วมกนั โดยไม่กระทบสิทธิของบุคคลอ่ืน กฎหมาย เม่ือ

กฎหมายใหสิ้ทธิในการเลือกคู่แลว้ ทุกๆ คนตอ้งเคารพ และใหเ้กียรติกนั โดยในขณะเดียวกนักฎหมายก็ตอ้ง

ให้สิทธิในการไดรั้บของหมั้นคืนและสามารถเรียกค่าทดแทนจากคู่หมั้นซ่ึงเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั้นได ้เพื่อ

เป็นไปตามหลกัสิทธิพื้นฐานของมนุษย ์ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน เป็นตน้ แต่ตามกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ของไทย ไม่เปิดโอกาสให้บุคคลเพศเดียวกนัท่ีเม่ือประสงค์จะหมั้นกันแล้ว และเกิดปัญหา

ระหวา่งคู่หมั้นนั้น ใหไ้ดรั้บความเป็นธรรม 

3. ปัญหาการบอกเลกิสัญญาหมั้นของบุคคลเพศเดียวกนั 

 ตามมาตรา 1442 “ในกรณีมีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่หญิงคู่หมั้นท าให้ชายไม่สมควรสมรสกบัหญิงนั้น 

ชายมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไดแ้ละใหห้ญิงคืนของหมั้นแก่ชาย” 

มาตรา 1443 “ในกรณีมีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่ชายคู่หมั้นท าให้หญิงไม่สมควรสมรสกบัชายนั้น หญิง

มีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นไดโ้ดยมิตอ้งคืนของหมั้นแก่ชาย” 

มาตรา 1444 “ถ้าเหตุอนัท าคู่หมั้นบอกเลิกสัญญาหมั้นเป็นเพราะการกระท าชัว่อย่างร้ายแรงของ

คู่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงซ่ึงไดก้ระท าภายหลงัการหมั้น คู่หมั้นผูก้ระท าชัว่อยา่งร้ายแรงนั้นตอ้งรับผิดใชค้่าทดแทน

แก่คู่หมั้นผูใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นเสมือนเป็นผูผ้ดิสัญญาหมั้น” 

ตามปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน  (Universal Declaration of Human Rights) ก าหนดว่า     

“ทุกคนยอ่มมีสิทธิและอิสรภาพทั้งปวง ตามท่ีก าหนดไวใ้นปฏิญญาน้ีโดยปราศจากการแบ่งแยกไม่วา่ชนิด

ใด อาทิ เช้ือชาติ ผวิ เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือทางอ่ืน นอกจากน้ี จะไม่มีการแบ่งแยก

ใดบนพื้นฐานของสถานะทางการเมือง ทางกฎหมาย หรือทางการระหวา่งประเทศของประเทศหรือดินแดน

ท่ีบุคคลสังกดั ไม่วา่ดินแดนน้ีจะเป็นเอกราชอยูใ่นความพิทกัษ ์มิไดป้กครองตนเอง หรืออยูภ่ายใตก้ารจ ากดั

อธิปไตยอ่ืนใด” และบรรดาชายและหญิงท่ีมีอายุครบบริบูรณ์แล้ว มีสิทธิท่ีจะสมรสและก่อร่างสร้าง
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ครอบครัวโดยปราศจากการจ ากดัใด อนัเน่ืองจากเช้ือชาติ หรือศาสนา ต่างย่อมมีสิทธิเท่าเทียมกนัในการ

สมรส ระหว่างการสมรส และในการขาดจากการสมรส และหลกัการยอกยาการ์ตา (The Yogyakarta 

Principles) ได้กล่าวถึงหลักการเก่ียวกับการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันไวใ้นหลักการข้อ 24 สิทธิ            

ในการก่อตั้ งครอบครัวไวว้่ามนุษย์ทุกคนมีสิทธิในการสร้างครอบครัวโดยไม่ข้ึนกับวิถีทางเพศและ            

อตัลกัษณ์ทางเพศ  

ดงัน้ี เม่ือมนุษยมี์อิสระ มีสิทธิท่ีจะใชชี้วิตร่วมกนั โดยไม่กระทบสิทธิของบุคคลอ่ืน กฎหมาย เม่ือ

กฎหมายใหสิ้ทธิในการเลือกคู่แลว้ ทุกๆ คนตอ้งเคารพ และใหเ้กียรติกนั โดยในขณะเดียวกนักฎหมายก็ตอ้ง

ใหสิ้ทธิในการยกเลิกสัญญาหมั้นได ้เพื่อเป็นไปตามหลกัสิทธิพื้นฐานของมนุษย ์ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิ

มนุษยชน เป็นต้น แต่ตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย ไม่เปิดโอกาสให้บุคคลเพศเดียวกนัท่ีเม่ือ

ประสงคจ์ะหมั้นกนัแลว้ และเกิดปัญหาระหวา่งคู่หมั้นนั้น ใหไ้ดรั้บความเป็นธรรม 

4. ปัญหาอายุของคู่หมั้นและคู่สมรสของบุคคลเพศเดียวกนั 

มาตรา 1435 “การหมั้นจะท าไดต่้อเม่ือชายและหญิงมีอายสิุบเจด็ปีบริบูรณ์แลว้ 

การหมั้นท่ีฝ่าฝืนบทบญัญติัวรรคหน่ึงเป็นโมฆะ” 

มาตรา 1448 “การสมรสจะท าไดต่้อเม่ือชายหญิงมีอายุครบสิบเจ็ดปีบริบรณ์แลว้ แต่กรณีท่ีมีเหตุอนั

สมควร ศาลอาจอนุญาตใหท้ าการสมรสก่อนนั้นได”้ 

ซ่ึงอายขุองบุคคลเพศเดียวกนัท่ีกฎหมายจะเห็นควรใหท้ าการจดทะเบียนกนัไดน้ั้น ควรท่ีจะให้สิทธิ

ได้เม่ือบรรลุนิติภาวะตามกฎหมายไทย เพราะเน่ืองจากการท่ีผูศึ้กษาได้ศึกษา ปรากฏว่า การให้ผูเ้ยาว์

ด าเนินการจดทะเบียนใชชี้วติร่วมกนัอนัเปรียบเสมือนเป็นคู่สมรสนั้น ดูแลว้อาจเกิดปัญหาข้ึนในภายหลงัได้

เช่น การท่ีผูเ้ยาวเ์ปล่ียนใจไม่อยากใชชี้วติคู่กบับุคลเพศเดียวกนัแลว้ ท าใหค้รอบครัวไม่มัน่คง เกิดปัญหาการ

ทะเลาะกนัข้ึนระหวา่งกนั สมควรท่ีกฎหมายจะตอ้งใหบุ้คคลท่ีมีวฒิุภาวะในการตดัสินใจ รู้ผิดชอบ รู้เดียงสา 

ในการใช้สิทธิตามท่ีกฎหมายให้สิทธิ อนัเป็นการไม่กระทบสิทธิของผูอ่ื้น หรือก่อให้เกิดความไม่สงบใน

สังคมอนัเป็นการท าให้เกิดปัญหามากกวา่การท่ีจะลดปัญหา ประกอบกบัเทียบเคียงกฎหมายรับรองสถานะ

ของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ไดรั้บรองคุม้ครองสิทธิของคู่รักเหล่านั้นเกือบเท่าเทียมกบัคู่สมรสทัว่ไป 

กฎหมายน้ีมีช่ือวา่ “ขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั (Civil Solidarity Pact : PACS)” 

จากการศึกษาค้นควา้ตามปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการหมั้นของบุคคลเพศเดียวกนัตามประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย ์ผูศึ้กษาพบวา่มีขอ้เสนอแนะ คือ 
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1. ปัญหาการเกดิและความสมบูรณ์ของสัญญาหมั้นของบุคคลเพศเดียวกนั 

เห็นควรเพิ่มเติมมาตรา 1437/1 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ดงัน้ี “การหมั้นของบุคคล

เพศเดียวกนัจะสมบูรณ์เม่ือฝ่ายหน่ึงไดส่้งมอบหรือโอนทรัพยสิ์นอนัเป็นของหมั้นให้แก่อีกฝ่ายหน่ึงเพื่อเป็น

หลกัฐานว่าจะสมรสกบัฝ่ายนั้นหรือทั้งสองฝ่ายได้ส่งมอบหรือโอนทรัพยสิ์นอนัเป็นของหมั้นให้แก่กัน     

เพื่อเป็นหลกัฐานว่าจะสมรสกนั และให้ของหมั้นดงักล่าวตกเป็นสิทธิแก่ฝ่ายท่ีไดรั้บนั้น” เท่าน้ีก็จะท าให้

บุคคลเพศเดียวกนัสามารถมีสิทธิท าการหมั้นกนัไดต้ามกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

2. ปัญหาการผดิสัญญาหมั้นของบุคคลเพศเดียวกัน 

เห็นควร เพิ่มเติม มาตรา 1440/1 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ดงัน้ี “การหมั้นของบุคคล

เพศเดียวกนันั้น เม่ือมีการหมั้นแลว้ ถา้ฝ่ายใดผิดสัญญาหมั้นอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเรียกให้รับผิดใช้ค่าทดแทน

ได ้ในกรณีฝ่ายท่ีผิดสัญญาหมั้นไดรั้บของหมั้น ให้คืนของหมั้นนั้นแก่อีกฝ่ายหน่ึงดว้ย” เท่าน้ี จะท าให้

บุคคลเพศเดียวกนัท่ีท าการหมั้นไปแลว้ หากมีปัญหาเร่ืองการผิดสัญญาหมั้น สามารถมีสิทธิเรียกค่าทดแทน 

และเรียกของหมั้นคืน จากผูผ้ดิสัญญาหมั้นได ้

3. ปัญหาการบอกเลกิสัญญาหมั้นของบุคคลเพศเดียวกนั 

เห็นควร เพิ่มเติม มาตรา 1444/1 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ดงัน้ี “การบอกเลิกสัญญา

หมั้นของบุคคลเพศเดียวกนันั้น ถ้ามีเหตุส าคญัอนัเกิดแก่คู่หมั้นฝ่ายหน่ึง หรือจากการประพฤติชั่วอย่าง

ร้ายแรงของฝ่ายนั้น ท าใหคู้่หมั้นอีกฝ่ายหน่ึงไม่สมควรสมรสดว้ย ให้คู่หมั้นฝ่ายท่ีไม่มีเหตุส าคญัเกิดข้ึนหรือ

ไม่ไดป้ระพฤติชัว่อยา่งร้ายแรงนั้น มีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นได ้และมีสิทธิเรียกค่าทดแทนและไดรั้บของ

หมั้นคืนจากฝ่ายท่ีมีเหตุส าคญัเกิดข้ึนหรือท่ีประพฤติชั่วอย่างร้ายแรงนั้น ” เท่าน้ีก็จะท าให้คู่หมั้นท่ีเป็น

บุคคลเพศเดียวกนัมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหมั้นได้ เม่ือมีเหตุท่ีจะท าให้ไม่อาจท าการสมรสระหว่างกนัได้

ต่อไปในอนาคต 

4. ปัญหาอายุของคู่หมั้นและคู่สมรสของบุคคลเพศเดียวกนั 

เห็นควรเพิ่มเติม มาตรา 1435/1 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ดงัน้ี “ให้การหมั้นและการ

สมรสของบุคคลเพศเดียวกันนั้น ท าได้ต่อเม่ือบุคคลเพศเดียวกันทั้งสองฝ่ายมีอายุยี่สิบปีบริบูรณ์แล้ว”      

ทั้งน้ี เพื่อให้เกิดความเหมาะสมกับการมีวุฒิภาวะในการสร้างครอบครัวระหว่างบุคคลเพศเดียวกันใน

สังคมไทยต่อไป 
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