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บทคัดยอ

�แมวาปญหาหลายประการท่ีเกี่ยวกับความไมเสมอภาคทางเพศและการเลือกปฏิบัติตาง� ๆไดถูก

แกไขในกฎหมายของไทยไปมากแลวโดยเฉพาะอยางยิ่งไดมีการปรับปรุงแกไขเพิ่มเติมกฎหมายครอบครัว

ของไทยมาหลายคร้ังแลวก็ตามแตก็เห็นเปนที่ประจักษไดวากฎหมายเหลานี้เปนเพียงกฎหมายที่ยืนอยูบน

พื้นฐานของหลักความเสมอภาคทางนิตินัยเทาน้ันแตมิใชความเสมอภาคโดยพฤตินัย� เนื่องจากขอจํากัด

ในเร่ืองมาตรฐานของปทัสถานตาง�ๆ ในสังคมไทยไดแก�ปทัสถานในการดําเนินชีวิตทางเศรษฐกิจ�สังคม�

ศาสนาและวัฒนธรรมท่ีทําใหประเทศไทยไมอาจปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุสัญญาวาดวยการขจัดการ

เลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ�ค.ศ.� 1979� ไดอยางเต็มที่� รวมทั้งไมอาจปฏิบัติตามพันธกรณีระหวาง

ประเทศอื่นท่ีเกี่ยวของในเร่ืองสิทธิมนุษยชนและสิทธิสตรีไดอยางสมบูรณ

ดังนั้น� ปญหาความเสมอภาคทางเพศกับการไมเลือกปฏิบัติจึงมิใชเปนแคสิ่งที่ควรจะตองไดรับ

การแกไขแตเพียงเทาน้ันแตควรจะตองเปนสิ่งที่ไดเห็นวาการแกไขปญหานั้นไดเกิดข้ึนจริงในสังคมไทย

ไปในทางท่ีสอดคลองกับวัตถุและวัตถุประสงค�(object�and�purpose)�ของอนุสัญญา�CEDAW�และตราสาร

สิทธิมนุษยชนระหวางประเทศอ่ืนที่ประเทศไทยไดแสดงเจตนาเขาผูกพันดวย

คําสําคัญ�:�ความเสมอภาคทางเพศ�การเลือกปฏิบัติ�การขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ
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Abstract

Although�many�problems�relating�to�unequal�treatments�and�gender�discriminations�have�been�

resolved�by�Thai�laws�especially�by�Thai�family�law,�however,�it�is�quite�clear�that�such�laws�are�based�

on�the� principle�of�de�jure�equality�but�not�de�facto�equality�due�to�the�limits�of�standards�of�norms�in�

Thai�society�namely�various�norms�of�economic,�social,�religion�and�cultural�life�including�public�orders�

based�on�the�national�security�problems�that�have�been�prevented�Thailand�from�the�full�implementation�

of�CEDAW�convention�of�1979�andof�other�relevant�international�obligations�in�the�field�of�human�rights�

and�women�rights�law.�Thus,�the�gender�equality�and�non-discrimination�problems�should�not�only� be�

done�but�should�be�seen�to�be�done�in�Thai�society�in�line�with�the�object�and�purpose�of� the�CEDAW�

convention�and�other�human�rights�instruments�that�Thailand�has�expressed�her�consent�to�be�bound.

Keywords�:��Gender�Equality,�Discrimination,�Elimination�of�All�Forms�of�Discrimination�against�Women.

บทนํา

การท่ีประเทศไทยไดเขาเปนภาคีอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติ�ค.ศ.�1979�(Convention�

on�the�Elimination�of�All�Forms�of�Discrimination�Against�Women�of�1979:�CEDAW)1�และยอมรับ

กระบวนการรองเรียนของปจเจกชน�(Acceptance�of�Individual�Complaints�Procedures)สําหรับพิธีสาร

เลือกรับของอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ�ค.ศ.�1999�(Optional�Protocol�

to� the�Convention�on�the�Elimination�of�All�Forms�of�Discrimination�Against�Women�of�1999:�

CEDAW-OP)�รวมท้ังยอมรับกระบวนการไตสวนภายใตมาตรา�8-9�ของ�CEDAW-OP�(Acceptance�of�

Inquiry�Procedures�under�the�CEDAW-OP,�Art.8-9)2�ท้ัง�3�ฉบับ�จึงทําใหประเทศไทยนอกจากจะตอง

ขจัดการเลือกปฏิบัติต อสตรีในทุกรูปแบบตามพันธกรณีของอนุสัญญาน้ีแลวยังจะตองยอมรับขบวนการ

รองเรียนการละเมิดสิทธิสตรีและกระบวนการไตสวนตามกลไกของพิธีสารฉบับน้ีดวย

1�� ประเทศไทยไดเขาเปนภาคีอนุสัญญาน้ีเมื่อวันที่�9�สิงหาคม�ค.ศ.�1985�ท่ีมา:�United�nation�human�right,the�rati�cation�status�by�
country�or�by�treaty(15�January�2023)Human�Rights�Treaty�Bodies�<https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/
Treaty.aspx?Treaty=CEDAW&Lang=en>.
2� ประเทศไทยไดยอมรับกระบวนการรองเรียนของปจเจกชนสําหรับพิธีสารเลือกรับนี้�เมื่อวันท่ี�14�มิถุนายน�ค.ศ.2000�และไดยอมรับ
กระบวนการไตสวนภายใตมาตรา�8-9�ของพิธีสารเลือกรับน้ี�เม ื่อวันท่ี�14�มิถุนายน�ค.ศ.�2000�ท่ีมา:�ibid.



132 ปท่ี�13�ฉบับที่�2�(มกราคม�-�มิถุนายน�2566)� วารสารนิติศาสตร
Volume�13�Number�2�(January�-�June�2023)� Law�Journal

ท้ังน้ี� แมวาในปจจุบันกฎหมายไทยจะไดมีการแกไขปรับปรุงและยกรางข้ึนใหมหลายฉบับเพื่อ

คุมครองสิทธิมนุษยชนและสิทธิสตรีรวมถึงสิทธิของผูท่ีมีความหลากหลายทางเพศ�(LGBTQI)3แลวก็ตาม�

เชนมีการแกไขรัฐธรรมนูญตอเนื่องมาหลายฉบับ�มีการแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย�

บรรพ�5�ลักษณะครอบครัว�และกฎหมายอ่ืน�ๆ �ท่ีเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนและสิทธิสตรีอีกหลายฉบับรวมถึง

การจัดทําพระราชบัญญัติความเทาเทียมระหวางเพศ�พ.ศ.�2558�ขึ้นน้ัน�ก็มิไดทําใหปญหาสิทธิมนุษยชน

และโดยเฉพาะอยางย่ิงปญหาการเลือกปฏิบัติตอสตรีดีข้ึนกวาเดิมเทาใดนัก

โจทกวิจัยของงานวิจัยช้ินน้ี�จึงมุงเปาไปที่การแสวงหาคําตอบในทางกฎหมายท่ียังมีความซับซอน

อยูท้ังในทางแนวคิดทางกฎหมายของอนุสัญญา�CEDAW�และมุงไปในทางปฏิบัติของการบังคับใชกฎหมาย

ภายในของประเทศไทยท่ียังมีการปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศไดไมครบถวน�โดยเฉพาะอยางยิ่ง�

ขอบเขตของงานวิจัยน้ีจะจํากัดอยูแตเฉพาะในกรอบของการบังคับใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย�

บรรพ�5�ของไทยท่ียังมีบางเร่ืองที่ยังคงไมสัมฤทธิ์ผลตามพันธกรณีบางขอ�รวมท้ังทางปฏิบัติบางเร่ืองน้ัน

ยังเปนทางปฏิบัติท่ีไมสอดคลองกับเจตนารมณของอนุสัญญา�CEDAW�เมื่อพิจารณาถึงประเด็นพันธกรณี

ของไทยท่ีจะตองปฏิบัติตามหลักความเสมอภาค� (Equality� Principle)� ภายใตอนุสัญญานี้� นอกจากน้ัน�

โจทกวิจัยยังรวมถึงปญหาและอุปสรรคในทางกฎหมายของการดําเนินการตามพันธกรณีระหวางประเทศ

ของไทยและความจําเปนที่ในอนาคตอาจจะตองแกไขเพิ่มเติมกฎหมายครอบครัวท่ีเก่ียวของของไทยให

สอดคลองกับอนุสัญญาฉบับน้ี

โดยเหตุนี้�แนวทางในการคนหาคําตอบในเร่ืองนี้�จึงจําเปนตองเร่ิมจากการวิเคราะหถึงลักษณะและ

พันธกรณีทางกฎหมายของอนุสัญญา�CEDAW�วาเปนอยางไร�จากน้ันจําเปนจะตองวิเคราะหถึงกฎหมาย

ครอบครัวของไทยวามีประเด็นใดบางท่ีสมควรไดรับการปรับปรุงแกไขเพื่อใหการคุมครองสิทธิสตรีเกิด

ประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน� โดยงานวิจัยนี้จะวิเคราะหกฎหมายไทยเฉพาะในสวนของการคุมครองสิทธิสตรี

ภายใตอนุสัญญา�CEDAW�และกฎหมายครอบครัวตามท่ีบัญญัติอยูในบรรพ�5�ของประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยเปนหลักเทาน้ัน�แตในบางกรณี�ก็อาจมีความจําเปนตองวิเคราะหกฎหมายอื่นที่เก่ียวของมาเปน

ตัวอยางเปรียบเทียบรวมกันดวย�เพ่ือใหไดคําตอบตอโจทกวิจัยที่ดีย่ิงข้ึน

3� ดูมาตรา�3,�พระราชบัญญัติความเทาเทียมระหวางเพศ�พ.ศ.�2558
�ท่ีนิยามคําวา�“การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวางเพศ”�ไววา�หมายถึง�“การกระทําหรือไมกระทําการใดอันเปนการ

แบงแยกกีดกัน�หรือจํากัดสิทธิประโยชนใดๆ�ไมวาทางตรงหรือทางออม�โดยปราศจากความชอบธรรม�เพราะเหตุท่ีบุคคลนั้นเปนเพศ
ชายหรือเพศหญิง�หรือมีการแสดงออกท่ีแตกตางจากเพศโดยกําเนิด”� ซ่ึงหมายความรวมถึงการใหความเสมอภาคแกบุคคลทุกคนโดย
ไมคํานึงถึงเพศสภาพของแตละบุคคล�อันเปนเจตนารมณสําคัญของกฎหมายฉบับน้ี�

�ดังน้ัน�เจตนารมณของพระราชบัญญัติจึงมุงเนนไปที่การขจัดการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวางเพศเพ่ือใหสอดคลอง
กับหลักการสิทธิมนุษยชนสากลตามพันธกรณีระหวางประเทศท่ีประเทศไทยเขาเปนภาคี�ดังปรากฏในหมายเหตุทายพระราชบัญญัติน้ี�
ความวา�“เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้�คือ�โดยที่ปจจุบันไมมีมาตรการปองกันการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวาง
เพศท่ีชัดเจน�สงผลใหบุคคลซ่ึงถูกเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวางเพศไมไดรับความคุมครองและไมไดรับความเปนธรรมเทาที่ควร
สมควรมีกฎหมายเพื่อกําหนดมาตรการคุมครองผูถูกเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวางเพศ�และปองกันมิใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไม
เปนธรรมระหวางเพศ�ซ่ึงสอดคลองกับหลักการสิทธิมนุษยชนสากลตามพันธกรณีระหวางประเทศท่ีประเทศไทยเขาเปนภาคีจึงจําเปน
ตองตราพระราชบัญญัติน้ี”.



133ปท่ี�13�ฉบับที่�2�(มกราคม�-�มิถุนายน�2566)� วารสารนิติศาสตร
Volume�13�Number�2�(January�-�June�2023)� Law�Journal

แนวทางในการวิเคราะหประเด็นกฎหมายในเร่ืองน้ีจึงแบงเปน�2�สวนคือ�สวนที่�1�ลักษณะและ

พันธกรณีของหลักความเสมอภาคกับหลักการขจัดการเลือกปฏิบัติภายใตอนุสัญญา� CEDAW� กับสวน

ที่�2� เปรียบเทียบหลักความเสมอภาคทางนิตินัยและทางพฤตินัยระหวางชายหญิงในอนุสัญญา�CEDAW�

กับบรรพ�5�ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย�และสงทายดวยบทสรุปและขอเสนอแนะ�ดังจะกลาว

ตอไปน้ี

1.��ลักษณะและพันธกรณีของหลักความเสมอภาคกับหลักการขจัดการเลือกปฏิบัติภายใต

อนุสัญญา�CEDAW

ในการวิเคราะหถึงลักษณะและพันธกรณีของหลักความเสมอภาคและหลักการขจัดการเลือกปฏิบัติ

ภายใตอนุสัญญา�CEDAW�นั้น�จะมีประเด็นวิเคราะหแยกออกไดที่สําคัญอยู�3�ประการคือ�1.1�สถานะ

และสภาพบังคับทางกฎหมายของอนุสัญญา�CEDAW�1.2�หลักความเสมอภาคทางนิตินัยกับทางพฤตินัย�

1.3�หลักการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ�ดังจะไดวิเคราะหไปตามลําดับ�ดังนี้

�� 1.1� สถานะและสภาพบังคับทางกฎหมายของอนุสัญญา�CEDAW

�� เนื่องจากอนุสัญญา�CEDAW�น้ันมีลักษณะในทางกฎหมายเปนสนธิสัญญาหลายฝายตามนัย

ของคํานิยาม�“สนธิสัญญา”�(Treaty)�ในมาตรา�2�วรรค�1�(a)�ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา�ค.ศ.1969� (Vienna�Convention�on� the�Law�of�Treaty�of�1969:�VCLT�1969)4�ประกอบ

กับสนธิสัญญาที่มีผลใชบังคับแลว5�ยอมตองมีผลผูกพันทางกฎหมายใหรัฐภาคีตองปฏิบัติตามพันธกรณี

ที่มีกําหนดไวในอนุสัญญาฉบับน้ี�ตามหลักภาษิตละตินท่ีเรียกวา�“pacta� sunt�servanda”�หรือ�“สัญญา

ตองเปนสัญญา”6�โดยรัฐภาคีแหงสนธิสัญญานี้จะตองเคารพและปฏิบัติตามขอบทบัญญัติหรือขอกําหนด

ตางๆในสนธิสัญญานั้นดวยความสุจริต�หากไมปฏิบัติตามยอมเปนการละเมิดสนธิสัญญาและรัฐผูละเมิด

พันธกรณีดังกลาวจะตองมีความรับผิดชอบระหวางประเทศ7�ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศท่ีจะตอง

4� �“treaty”�means�an�international�agreement�concluded�between�States�in�written�form�and�governed�by�international� law,�
whether�embodied�in�a�single�instrument�or�in�two�or�more�related�instruments�and�whatever�its�particular�designation;”�excerpted�
from;�United�Nations�OFFICE�OFLEGAL�AFFAIRS,�Vienna�Convention�on�the�Law�of� Treaties�(1969)� (20�January�2023)
Convention<https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1_1_1969.pdf>.
5� อนุสัญญา�CEDAW�มีผลใชบังคับเม่ือวันท่ี�3�กันยายน�ค.ศ.�1981�หลังจากท่ีมีสัตยาบันสารครบจํานวน�20�ประเทศตามเง่ือนไขของ
มาตรา�27�(1)�ของอนุสัญญาน้ีดูUnited�nation�human�right,�Convention�on�the�Elimination�of�All�Forms�of�Discrimination�against�
Women�New�York,�18�December�1979�(20�January�2023)�Human�Rights�Instruments<https://www.ohchr.org/en/instruments-
mechanisms/instruments/convention-elimination-all-forms-discrimination-against-women#:~:text=On%2018%20December%20
1979%2C%20the,twentieth%20country%20had%20rati �ed%20it.>.
6� ดู�Art.26,�VCLT.
7� See�Responsibility�of�States�for�Internationally�Wrongful�Acts�2001�from:�United�Nations�OFFICE�OF�LEGAL�AFFAIRS,�
Responsibility�of�States�for�Internationally�Wrongful�Acts�(2001)�(1�March�2023)�Convention�<https://legal.un.org/ilc/texts/instru-
ments/english/draft_articles/9_6_2001.pdf�>.especially�Art.�1�and�2�of�the�Articles�on�States�Responsibility�drafted�by�International�
Law�Commission�(ILC)�as�adopted�by�the�General�Assembly�of�the�United�Nations�in�Resolution�56/8�of�12�December�2001�
(UNGA�RES�56/8).�
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ทําทุกสิ่งทุกอยางใหหวนคืนกลับสูสถานภาพเดิมหากไมอาจกระทําไดจะตองชดใชคาเสียหายเปนตัวเงิน

ตามหลักภาษิตละตินคือหลัก�“restitution� in� integrum”8�หมายถึงทําการชดใชเต็มจํานวนตามขนาดของ

ความเสียหายนั่นเอง�

อยางไรก็ดีในทางปฏิบัติก็มิใชเปนเรื่องงายท่ีจะชดใชไดเต็มจํานวนและเต็มขนาดของความเสียหาย

เพราะการชดใชมักจะเกิดขึ้นภายหลังจากการเจรจาทางการทูตกันแลวและมักมีการตอรองใหมีการยอมรับ

ถึงขอจํากัดหรือขีดความสามารถในการชําระหนี้รวมท้ังสภาพแหงหนี้ท่ีพอจะเปดชองใหสามารถชําระ

หน้ีกันไดเพียงใดดวยในแตละกรณีที่เกิดข้ึน� ท้ังนี้แมวาหลักการชําระหน้ีตามกฎหมายนั้นจะตองเปน

การชําระหนี้เต็มจํานวนก็ตาม�

โดยเหตุนี้เองสภาพบังคับของอนุสัญญา�CEDAW�จึงมีลักษณะทางกฎหมาย�(legal�nature)�และ

สถานะทางกฎหมาย� (legal� status)� เปนแบบพันธกรณีที่มุงตอผล� (obligation� of� result)� เพ่ือใหเกิดผล

ปฏิบัติตามอนุสัญญามากกวาที่จะเปนแบบพันธกรณีที่มุงกําหนดความประพฤติของรัฐ� (obligation� of�

conduct)� ท้ังนี้เน่ืองจากผูรางอนุสัญญา� CEDAW� มุงท่ีจะใหรัฐสวนใหญในประชาคมระหวางประเทศ

เขามาเปนภาคีในอนุสัญญาน้ีมากกวา� จึงเลือกท่ีจะไมกําหนดการกระทําใด� ๆ� ในลักษณะท่ีตายตัวใหรัฐ

ภาคีตองปฏิบัติตาม� เพราะหากเปนเชนน้ันแลวคงม ีรัฐเพียงไมก่ีรัฐจะยินดีแสดงเจตนาเขาผูกพันเปนภาคี

ของอนุสัญญาท่ีมีขอกําหนดท่ีเขมงวดจนเกินไป�ในการยกรางอนุสัญญานี้�ประเทศตาง�ๆ �ท่ีเขารวมเจรจา

จึงเลือกกําหนดสภาพบังคับของอนุสัญญาใหเปนไปในแบบพันธกรณีท่ีมุ งตอผล� แทนท่ีจะเปนแบบ

พันธกรณีท่ีมุงตอการกําหนดความประพฤติ�

ผลทางกฎหมายจึงเปดชองใหรัฐภาคีแตละรัฐสามารถเลือกวิธีการอนุวัติการและสามารถเลือกวิธี

การดําเนินการหรือเลือกมาตรการที่จะปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุสัญญาไดดวยตนเอง9�ตามความเหมาะสม

และความจําเปนของแตละประเทศท่ีตางมีระบบการเมืองการปกครอง�เศรษฐกิจ�สังคม�วัฒนธรรม�ศาสนา�

ขนบธรรมเนียมประเพณี� ฯลฯ� ท่ีแตกตางกัน� ในทางปฏิบัติ� ยอมเปนไปไมไดท่ีทุกรัฐจะสามารถปฏิบัติ

ตามพันธกรณีไดเหมือนกันหมด�ครบทุกมาตราของอนุสัญญานี้� ดังนั้น�อนุสัญญาจึงเปดชองใหมีการตั้ง

ขอสงวน� (Reservation)� ได� เพื่อใหรัฐภาคีมีโอกาสเลือกพิจารณากอนท่ีจะแสดงเจตนายินยอมเขาผูกพัน

ตามสนธิสัญญาวามีพันธะในเร่ืองใดที่ไมอาจกระทําตามขอบท� (Text)�ของอนุสัญญาไดก็สามารถต้ังขอ

8� See�Chorzow�Factory�Case�1928,�PCIJ.,�Series�A,�No.17,�p.�47�“Restitution�in�kind,�or,�if�this�is�not�possible,�payment�of�
a�sum�corresponding�to�the�value�which�a�restitution�in�kind�would�bear.”.
9�� Art.�7,8,11,12,13,14�para.2,�and�16,�CEDAW�แสดงใหเห็นถึงพันธกรณีของสนธิสัญญาที่เปนพันธกรณีท่ีมุงตอผลยิ่งกวาพันธกรณี
ท่ีกําหนดความประพฤติ�เมื่อพิจารณาถึงขอความท่ีปรากฏในมาตราตางๆขางตน�เชน“จะใชมาตรการมาตรการท้ังหมดท่ีเหมาะสม�(shall�
take�all�appropriate�measures)”�ดังที่ปรากฏขอความที่ยกมานี้ในมาตรา�7,8,11,12,13,16�หรือ“จะคํานึงถึง”�(shall�take�into�account)”
ตามความในมาตรา�14�หรือ“รัฐภาคีจะใหความเสมอภาคแกหญิงใหเทาเทียมกันกับชายในสายตาของกฎหมาย”�(States�Parties�shall�
accord� to�women�equality�with�men� before� the� law)”�ตามมาตรา� 15�อันแสดงใหเห็นเจตนารมณของอนุสัญญาที่เปดชองใหรัฐ
ภาคีสามารถใชดุลพินิจกําหนดมาตรการตางๆตามความเหมาะสมตอการปฏิบัติตามพันธกรณีของแตละรัฐภาคีดวยความหลักสุจริตได.
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สงวนในขณะท่ีรัฐตนแสดงเจตนาเขาผูกพันเปนภาคีอนุสัญญาสําหรับมาตราที่ตนประสงคตั้งขอสงวนได�

แตขอสงวนนั้นจะตองไมขัดกับวัตถุและวัตถุที่ประสงคของอนุสัญญา10

ในทางปฏิบัติ� จึงมีรัฐภาคีหลายรัฐไดตั้งขอสงวนที่จะไมปฏิบัติตามพันธกรณีในบางเร่ืองที่มี

กําหนดไวในอนุสัญญาหรืออีกนัยหน่ึงก็คือไมยอมรับพันธกรณีท้ังหมดแบบเต็มบริบูรณครบถวนตามที่

กําหนดไวในบทบัญญัติตาง�ๆ�ของอนุสัญญาน่ันเอง�แตท้ังน้ีการต้ังขอสงวนน้ันจะตองไมขัดตอวัตถุและ

วัตถุประสงค11�(object�and�purpose)�ของอนุสัญญาดังท่ีไดกลาวมาขางตนแลวดวย�มิฉะน้ันขอสงวนจะ

ต้ังขึ้นมิได� และขอสงวนน้ันยอมจะตองตกเปนอันเสียไปและปราศจากผลทางกฎหมาย� (null� and� void)�

หรือตกเปนโมฆะนั่นเอง12

1.2�หลักความเสมอภาคทางนิตินัย�(Equality�de�jure)�กับความเสมอภาคทางพฤตินัย�(Equality�

de�facto)

ความเสมอภาค�(Equality)�ในความหมายท่ัวไป�(generic�term)�ท่ีปรากฏอยูในพจนานุกรมของ�

Merriam-Webster�นั้นหมายถึง�สิ่งที่มีสถานะเท ากัน�ในขณะที่ความเที่ยงธรรม�(Equity)�หมายถึง�ความ

เปนธรรมในทางท่ียุติธรรมซึ่งสามารถนํามาใชเพื่อทําใหเกิดความยุติธรรม�(Justice)�หรือเกิดความเปนธรรม�

(Fairness)�ขึ้น�แตอยางไรก็ดีความเสมอภาคในมุมมองที่วาตองเทาเทียมกันนั้น�แมจะเปนความเสมอภาคทาง

นิตินัย�(Equality�de�jure)�แตในทางขอเท็จจริงก็อาจไมมีความเสมอภาคในทางนิตินัย�(Equality�de�facto)�

ก็ไดเพราะในบางคร้ังความเสมอภาคทางนิตินัยโดยไมคํานึงถึงสภาพเง ื่อนไขหรือสภาวการณท่ีแตกตางกัน

อยางมากของสิ่งท่ีไมเหมือนกันอยางมากก็อาจกอใหเกิดความไมเปนธรรมขึ้นได13

ดังน้ัน� หากยึดถือหลักความเสมอภาคอยางเครงครัดวาจะตองปฏิบัติใหเสมอภาคเทาเทียมกันใน

ทุกเร่ืองโดยไมคํานึงถึงขอจํากัดหรือสภาวการณท่ีแตกตางกันระหวางสิ่งท่ีแตกตางกันเชนน้ีแลว� ก็อาจ

สรางความไมเปนธรรมใหเกิดข้ึนได�

10�� Art.28�and�VCLT,�Art.�19�(c),�CEDAW.
11�� Art.19�(c).�Supra,�footnote�9,�VCLT.
12�� ดู� ประสิทธิ์� เอกบุตร,�กฎหมายระหวางประเทศ� เลม� 1� สนธิสัญญา� (กรุงเทพฯ:วิญูชน,พิมพคร้ังท่ี� 4,� 2551)� 150. �See� also,�
Malcolm�N.�Shaw,�International�Law�(UK:�Cambridge�University�Press,Eighth�edition,�2017)�p.696�and�VCLT,�Art.28�para.�2�“A�
reservation�incompatible�with�the�object�and�purpose�of�the�present�Convention�shall�not�be�permitted.”�
13�� “Equality�means� the�state�of�being�equal,�and�equity�adds�the�element�of�justice�or�fairness;�it’s�possible�that�“equal”�treatment�
does�not�produce�“equity”�when�conditions�and�circumstances�are�very�different”.ท่ีมา�:�Merriam-webster,�Equality�vs.�Equity:�What�
is� the�Difference?�-�Merriam-Webster�(27� January�2023)�Equity’�and� ‘Equality<https://www.merriam-webster.com/words-at-play/
equality-vs-equity-difference�>.
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ในแงมุมของกฎหมาย�เมื่อกลาวถึง�หลักความเสมอภาคจึงมิใชจะมุงพิจารณาดูแตความเสมอภาค

ทางนิตินัยแตเพียงอยางเดียวแตควรพิจารณาถึงความเสมอภาคทางพฤตินัยดวย�สวนควรจะตองพิจารณาถึง

หลักความเปนธรรม�(Equity)�ดวยหรือไมน้ัน�ในเร่ืองน้ีในการประชุมรัฐภาคีระดับโลกคร้ังที่� 4�วาด วย

เร่ืองสตรี(Fourth�World�Conference�on�Women)�ที่กรุงปกก่ิง�ประเทศจีนในปค.ศ.1995�เพื่อกําหนดการ

ยกระดับปฏิบัติการของอนุสัญญา�CEDAW�(Beijing�Platform�for�Action)�รัฐภาคีก็เคยมีขอโตเถียงกัน

อยางรุนแรงถึงความเหมาะสมของการใชถอยคําวาคําใดควรจะเหมาะสมกวากันระหวางคําวา� “หลัก

ความเสมอภาค”�(Equality�Principle)�กับหลักความเท่ียงธรรม�(Equity�Principle)�

ท้ังน้ี�เมื่อพิจารณาจากรากศัพทของความเสมอภาคในภาษาละติน�จะเห็นวา�“aequss”�หมายถึง�

“ความเสมอภาคหรือความเทาเทียม� (Equality)”14� เพียงแตความหมายในทางกฎหมายภายใตอนุสัญญา�

CEDAW�น้ันอาจมีบริบทท่ีแตกตางไปจากความหมายในภาษาธรรมดาไดบางตามบริบทของเร่ืองในแตละ

กรณีที่มีการกลาวถึงเรื่องของความเสมอภาค� (Equality)� กับความเท่ียงธรรม� (Equity)15� ตามมุมมองท่ี

แตกตางกันของรัฐภาคีของอนุสัญญา�ดังเชนในกรณีที่รัฐอิสลามหลายรัฐ�(Islamic�States)�และ�นครศักด์ิสิทธ์ิ�

(The�Holy�See)�กับอีกบางรัฐในแถบละตินอเมริกา�เสนอใหใชคําวา�“ความเที่ยงธรรม”�(Equity)�แทนคําวา�

“ความเสมอภาค”�(Equality)�โดยใหเหตุผลวา�เปนเร่ืองที่ยืดหยุนกวาการใชคําวา�“ความเสมอภาค”�แตปรากฏ

วาในการประชุมครั้งนั้น� คณะกรรมการวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรี� (Committee� on� the�

Elimination�of�Discrimination�Against�Women)�ซึ่งตอไปนี้จะเรียกโดยยอวา�“คณะกรรมการ�CEDAW”�

กลับไมเห็นดวยกับขอเสนอดังกลาวเนื่องจาก�“หลักความเท่ียงธรรม”�(Equity�Principle)�นั้นยอมจะข้ึน

อยูกับการตีความตามอารมณแบบอําเภอจิตของแตละบุคคลวาอะไรคือเปนธรรม� (Fairness)� อันเปนการ

เปดชองใหมีการปฏิเสธการหามเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบไดโดยงาย�

คณะกรรมการจึงเห็นวาไมควรเปล่ียนไปใชคําวาความเปนธรรมท่ีเปดชองใหใชดุลพินิจในการ

ตีความไดกวางเชนน้ันเพราะไมสอดคลองกับเจตนารมณของอนุสัญญา�CEDAW�ท่ีมุงขจัดการเลือกปฏิบัติ

ตอสตรีในทุกรูปแบบและยกระดับความเสมอภาคระหวางชายหญิงใหเทาเทียมกันในทุกเรื่อง16� แตหลัก

ความเสมอภาคน้ี� มิไดหมายความวาจะตองปฏิบัติเหมือนกันหมดโดยไมแยกแยะความแตกตางทางสรีระ�

สุขภาพ�จิตใจ�สภาพรางกาย�และอื่นๆท่ีเปนลักษณะเฉพาะตัว�(Stereotype)�ของความเปนผูหญิง�เชน�หญิง

มีครรภจะตองไดรับการดูแลเปนพิเศษ�ฝายชายจะตองชวยเหลือดูแลและมีภาระในการเลี้ยงดูบุตรรวมกัน17

14� “Aequus”�(ee-kw<>s),�adj.�[Latin]�Equal;�even.�“A�provision�in�a�will,� for�example,�might�divide�the�residuary�estate�ex�aequis�(the�
adverbial�form)�among�the�legatees.”�See�Bryan�A.�Garner,�Black’s�Law�Dictionary�(UK:�West�Publishing�Co,�Eighth�edition,�2004)�175.
15� UNHDR�Art�1�“All�human�beings�are�born�free�and�equal�in�dignity�and�rights.”�and�Art.�7�“All�are�equal�before�the�law�and�are�entitled�
without�any�discrimination�to�equal�protection�of�law…….”�อันสะทอนใหเห็นถึงความหมายในทางกฎหมายสิทธิมนุษยชนวาความเสมอ
ภาคนั้น�มนุษยทุกคนยอมไดมาซ่ึงความเสมอภาคต้ังแตเกิดโดยทันทีโดยผลของกฎหมายและทุกคนจะไดรับความเสมอภาคเทาเทียมกันตอ
หนากฎหมายหรือเทาเทียมกันในสายตาของกฎหมายน่ันเองโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติตอการคุมครองท่ีเสมอภาคเทาเทียมกันของกฎหมาย
นั่นเอง.
16� Marsha�A.�Freeman,�Christine�Chinkin,�Beate�Rudolf,�The�UN�Convention�on�the�Elimination�of�All�Forms�of�Discrimination�against�
Women:�A�Commentary(UK:�Oxford�University�Press,�2013)18.
17� Art.�4�para�2�and�Art.�5�para.2.,CEDAW.
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18�� ท่ีมา�:�ศูนยมานุษยวิทยาสิรินธร�(องคการมหาชน),�ฐานขอมูลคําศัพททางมานุษยวิทยา(27�มกราคม�2566)�Gender<https://www.sac.or.th/
Databases/anthropology-concepts/glossary/59>.
19�� ในการประชุมสหประชาชาติวาดวยทศวรรษเพื่อสตรี�(UN�Decade�for�Women�1975-1985)�และทศวรรษของการประชุมโลก�(Decade�
Word�Conference)�ท่ีมีสวนสําคัญตอการจัดทําอนุสัญญา�CEDAW�ค.ศ.�1979�น้ันนับวาเปนชวงของการพัฒนาทางกฎหมายสิทธิมนุษยชน
ขยายผลสืบตอจากพันธกรณีตามมาตรา�55�(c)�กฎบัตรสหประชาชาติ�ค.ศ.�1945�ท่ีรัฐสมาชิกของสหประชาชาติจะตองเคารพ�สงเสริมและ
ปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศในเรื่องสิทธิมนุษยชนและนําไปดําเนินการเพื่อใหเกิดผลปฏิบัติที่สอดคลองกับพันธกรณีระหวางประเทศ
ดังกลาว�แตในขณะนั้น�เร่ืองของขอเรียกรองการขจัดการเลือกปฏิบัติและความไมเทาเทียมระหวางชายหญิงมีอยูมาก�ทําใหประเด็นหลักของ
อนุสัญญาจึงอยูที่ความเสมอภาคและการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบเปนหลัก�อนุสัญญาจึงมิไดกลาวถึงเร่ืองของความเสมอภาค
และการขจัดการเลือกปฏิบัติตอเพศสภาพของบุคคลไวโดยตรง� แตท้ังนี้มิไดหมายความวา� ในการตีความเรื่องหลักความเสมอภาคและ
หลักการหามเลือกปฏิบัติจะขยายคุมครองไปถึงบุคคลที่มีเพศสภาพแตกตางเหลานี้ไมได� เนื่องจากเร่ืองของสิทธิมนุษยชนน้ัน�แมใน�Artcle�
1�ปฏิญญาสากลแหงสหประชาชาติวาดวยสิทธิมนุษยชน�ค.ศ.�1948�จะใชคําวา�“All�men�are�born� equal.”�แตคําวา�“ผูชายทุกคน� (All�me
n)”ในท่ีนี้หมายถึงมนุษยทุกคนน่ันเอง�มิใชจํากัดอยูแตเฉพาะผูชายเทานั้น�ดวยเหตุน้ี� ในการตีความกฎหมายจึงตองตีความใหสอดคลองกับ
บริบทของสังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไปดวย.
20�� ผูวิจัยขอใชคําวา�“หญิง”�หรือ�“ผูหญิง”�แทนคําวา�“สตรี”�เมื่อกลาวถึงเรื่องชายกับหญิง�อันเปนภาษากฎหมายท่ีใชในกฎหมายครอบครัว�
ปพพ.�บรรพ�5�ดวยเหตุน้ี�จึงอาจมีการใชคําเหลานี้สลับกันไปมาในหลายท่ีของงานวิจัยน้ี�ตามบริบทของแตละเรื่องท่ีเขียนถึง.
21�� Marsha�A.�Freeman,�Christine�Chinkin,�Beate�Rudolf,�op.cit.,�p.16.See�Footnote�15.�

อยางไรก็ดี�แมวาเสียงขางมากของรัฐท่ีเขารวมประชุมจะเห็นดวยกับคณะกรรมการ�แตเร่ืองน้ีก็ยัง

ไมจบ�ยังมีรัฐจํานวนไมนอยที่หลีกเลี่ยงไมยอมใชคําวา�“ความเสมอภาค”�แตใชคําวา�“ความเที่ยงธรรม”�

หรือใชคําอื่นแทนเชนคําวา�“ความเสมอภาคอยางสมบูรณของเพศสภาพ”�(Perfect�Equality�of�Genders)�

ที่บงบอกสถานะและบทบาททางเพศของบุคคลซึ่งมีมิติทางกายภาพ�สรีระ�อารมณ�พฤติกรรม�สังคม�และ

วัฒนธรรมประกอบอยู18�โดยไมจํากัดการใชคําศัพทไวอยูท่ีความเสมอภาคระหวางเพศชายและเพศหญิงตาม

ที่บัญญัติไวในอนุสัญญา�CEDAW19�ทั้งน้ีเพื่อใหบุคคลท่ีมีเพศสภาพที่ไมตรงกับท้ังหญิงและชาย�สามารถ

ไดรับความเสมอภาคเทาเทียมกันกับชายและหญิงดวยในฐานะที่เปนมนุษยเหมือนกัน

ดังน้ัน� ในการตีความอนุสัญญา� CEDAW� จึงไมควรตีความจํากัดอยูแตเฉพาะความเสมอภาค

ระหวางชายและหญิงแตเพียงเทาน้ัน�แมวาอนุสัญญาจะใชคําวา�“สตรี”�(Women)�ก็ตาม20�ดวยเหตุผลท่ี

วาในขณะยกรางและมีการลงนามในอนุสัญญาในปค.ศ.�1979�น้ัน�เรื่องบุคคลท่ีมีเพศสภาพแตกตางจะมิได

เปนเร่ืองท่ีรูจักแพรหลายเหมือนในปจจุบันก็ตาม�แตในการตีความก็ยังคงสามารถตีความขยายความหมาย

ใหรวมถึงการใหความเสมอภาคทางเพศอยางเทาเทียมกันแกบุคคลที่มีเพศสภาพท่ีแตกตางไปจากชายและ

หญิงไดดวยเชนกัน� ท้ังน้ีโดยอาศัยหลักการตีความจากหลักสิทธิมนุษยชน21� ที่มุงคุมครองสิทธิมนุษยชน

ของทุกเพศทุกวัยโดยไมมีการแยกความแตกตางระหวางเพศของบุคคลไมวาบุคคลนั้นจะมีเพศสภาพเปน

เชนไรนั่นเอง�นอกจากนั้น�การตีความก็ไมควรเปนเพียงความเสมอภาคทางนิตินัยแตเพียงเทาน้ัน�แตควร

คํานึงถึงความเสมอภาคทางพฤตินัยเพ่ือใหเกิดความเปนธรรม�โดยไมเปนการเลือกปฏิบัติอีกดวย

1.3� หลักการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ

อนุสัญญา�CEDAW�1979�ไดวางหลักการหามเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบไวในมาตรา�2,�4,�

5,�6,�7,�8,�9,�10,�11,�12,�13,�14,�16�ท้ังน้ีอนุสัญญาไดกําหนดการคุมครองสตรีมิใหถูกเลือกปฏิบัติไว�2�

ดาน� ไดแก� (1)� พันธกรณีท่ัวไป� (General� Obligation)� และ� (2)� การดําเนินการภายใตบทบัญญัติของ

อนุสัญญา�(Implementation�under�the�Provisions�of�the�Convention)�ดังจะวิเคราะหตามลําดับ�ดังนี้
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(1)� พันธกรณีทั่วไป�(General�Obligation)

�อนุสัญญา�CEDAW�ไดกําหนดพันธกรณีท่ัวไปสําหรับรัฐภาคีใหตองปฏิบัติตามอนุสัญญาไวใน

มาตรา�1-5�ในลักษณะที่เปนพันธกรณีท่ัวไปของรัฐภาคี�พันธกรณีเชนวานี้จึงเปนพันธกรณีของรัฐท่ีจะตอง

ดําเนินการบังคับใชกฎหมายภายในของตนใหสอดคลองกับพันธกรณีของอนุสัญญานี้�ดังเชนความในขอบท

ของมาตรา�3�ใชคําวา�“รัฐภาคีจะตองใชมาตรการที่เหมาะสมในทุกทาง�ทั้งในทางการเมือง�สังคม�เศรษฐกิจ

และวัฒนธรรมรวมทั้งบทกฎหมาย�เพื่อใหมั่นใจไดวาจะมีการพัฒนาและยกระดับของสตรีใหดีไดอยางเต็ม

ท่ีเพื่อใหเกิดหลักประกันวาสตรีจะสามารถมีสิทธิและใชสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพื้นฐานท้ังปวงได

เชนเดียวกับชายบนพ้ืนฐานของหลักความเสมอภาค”22�ลักษณะของพันธกรณีจึงเปนพันธกรณีท่ีมุงตอผล�

โดยใหรัฐภาคีจะตองใชมาตรการที่เหมาะสมในทุกทางดังกลาวรวมทั้งยกระดับการพัฒนาและคุมครอง

สิทธิและเสรีภาพของหญิงใหเทาเทียมกับชาย�แตมิใชเปนพันธกรณีที่กําหนดความประพฤติของปจเจกชน�

ท้ังน้ีเพราะเปนเร่ืองภายในของแตละรัฐ ท่ีจะตองกําหนดและบังคับใชกฎหมายภายในกับปจเจกชน

ท่ีอยูในเขตอํานาจรัฐของตนเพื่ออนุวัติการใหเปนไปตามอนุสัญญานั่นเอง23

�นอกจากนั้น�อนุสัญญาน้ียังกําหนดพันธกรณีที่เปนมาตรการพิเศษชั่วคราว�(Temporary�Special�

Measures:�TSM)�ไวในมาตรา�4�อีกดวย�กลาวคือ�อนุสัญญามิไดกําหนดพันธกรณีหามเลือกปฏิบัติไวแต

เฉพาะในบริบทของการเลือกปฏิบัติท่ีเกิดจากขอพิจารณาในเร่ืองเพศ�(sex-based�discrimination)�เทาน้ัน�

แตยังรวมถึงการหามเลือกปฏิบัติใด� ๆ� ท่ีกระทบตอสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคลดวย

ในลักษณะเดียวกันกับพันธกรณีตามมาตรา�3�ของกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเรือนและสิทธิทาง

การเมือง�(International�Covenant�on�the�Civil�Rights�and�Political�Rights:�ICCPR�1966)�และมาตรา�3

ของกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ�สังคมและวัฒนธรรม�(International�Covenant�on�the�

Economic,�Social,�and�Cultural�Rights:�ICESCR�1966)�ที่รัฐภาคีแหงกติกาดังกลาวจะตองใหสิทธิและ

คุมครองสิทธิที่เทาเทียมกันระหวางชายและหญิงท่ีม ีอยูในขอบทตาง�ๆ�ของกติกา�

22�� CEDAW�Art.3�“States�Parties�shall�take�in�all�fields,�in�particular�in�the�political,�social,�economic�and�cultural�fields,�all�appropriate�
measures,�including�legislation,� to�ensure�the�full�development�and�advancement�of�women,�for� the�purpose�of�guaranteeing�them�the�
exercise�and�enjoyment�of�human�rights�and�fundamental�freedoms�on�the�basis�of�equality�with�men.”.
23� Art.�2�(a)�ของอนุสัญญากําหนดใหรัฐภาคีตองบรรจุหลักความเสมอภาคระหวางชายและหญิงไวในรัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอื่นใดของ
ตน�หากยังไมมีกฎหมายดังกลาว�รัฐภาคีจะตองทําใหแนใจไดวารัฐตนจะมีกฎหมายและวิธีการดําเนินการอ่ืนท่ีเหมาะสมตอการดําเนินการ
ใหหลักความเสมอภาคน้ีเกิดขึ้นไดจริง�รวมทั้งพันธกรณีใน�(b)�รัฐภาคีจะตองตรากฎหมายและกําหนดมาตรการตาง�ๆ�ท่ีเหมาะสม�รวมท้ัง
กําหนดบทลงโทษที่เหมาะสมโดยหามการเลือกปฏิบัติตอสตรีทั้งหมดในทุกรูปแบบ�(c)�รัฐภาคีจะตองจัดใหมีการคุมครองทางกฎหมาย
ของสิทธิสตรีท่ีอยูบนพื้นฐานของหลักความเสมอภาคเทาเทียมกันกับบุรุษและจะตองทําใหแนใจไดวาศาลตาง�ๆ� และสถาบันตาง� �ๆ
ของรัฐจะใหความคุมครองตอสตรีไดอยางมีประสิทธิภาพเม่ือมีการเลือกปฏิบัติใด�ๆ� ตอสตรีเกิดข้ึน� (d)� รัฐภาคีจะตองงดเวนจาก
การกระทําใด�ๆ �ท่ีเปนการเลือกปฏิบัติตอสตรีและจะตองทําใหแนใจไดวาเจาหนาท่ีรัฐและสถาบันตาง�ๆ �ของรัฐจะปฏิบัติตามพันธกรณี
ของอนุสัญญานี้ได อยางสอดคลอง�(e)� รัฐภาคีจะตองใชมาตรการท่ีเหมาะสมในการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีท่ีกระทําโดยบุคคลใด�
องคการใด�หรือ�วิสาหกิจใด�ๆ �(f)�รัฐภาคีจะตองใชมาตรการที่เหมาะสมท้ังปวง�รวมท้ังการตรากฎหมายเพื่อปรับปรุงหรือยกเลิกกฎหมาย�
กฎระเบียบและทางปฏิบัติใดๆที่ยังคงมีอยูซึ่งกอใหเกิดการเลือกปฏิบัติตอสตรี�และในประการสุดทาย�(f)�รัฐภาคีจะตองยกเลิกบทลงโทษ
ทางอาญาท้ังหมดท่ีเปนการเลือกปฏิบัติตอสตรี.
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ดังน้ันหากมีการเลือกปฏิบัติตอสตรีในรูปแบบใดเกิดขึ้น�ไมวาจะเปนการเลือกปฏิบัติตอสิทธิสตรี

ในทางท่ีปฏิเสธ� ขัดขวาง�หรือจํากัดสิทธิพลเรือน�สิทธิทางการเมือง�สิทธิทางเศรษฐกิจ�สิทธิทางสังคม�

หรือสิทธิทางวัฒนธรรมเกิดข้ึนแลว�ก็ยอมตองถือเปนการเลือกปฏิบัติตอสตรีในความหมายของอนุสัญญา�

CEDAW�น้ีดวย

�โดยเหตุนี้เอง�การที่รัฐใชมาตรการใด�ๆ �ที่เปนการแกปญหาความไมเสมอภาคในการมีสิทธิหรือใช

สิทธิตาง�ๆ�ในฐานะท่ีเปนสิทธิมนุษยชนของสตรีและมีการปฏิบัติใหเกิดผลเปนการขจัดการเลือกปฏิบัติตอ

สตรีในทุกรูปแบบไดแลวก็ตองถือวาเปนการดําเนินการตามพันธกรณีของอนุสัญญา�CEDAW�ไดอยางถูกตอง

และแมวามาตรการพิเศษชั่วคราวที่รัฐใชปฏิบัตินั้นจะมีลักษณะท่ีใหสิทธิหญิงดีกวาชายไปตามลักษณะของ

ความจําเปนในแตละกรณีก็ตาม� จะนับวาเปนการไมปฏิบัติตามหลักความเสมอภาคตามอนุสัญญาน้ีมิได

เน่ืองจากเปนมาตรการพิเศษชั่วคราวที่รัฐกําหนดออกมาแกไขความเสียเปรียบของสตรีจากการยึดถือหลัก

ความเสมอภาคโดยไมคํานึงถึงความเสียเปรียบทางสภาพของกายภาพ�จิตใจ�และอื่น�ๆ�ที่จะปฏิบัติตอหญิง

ใหเหมือนกับปฏิบัติตอชายในทุกมิติมิได� ในกรณีเชนนี้� มาตรการพิเศษชั่วคราวที่รัฐออกมาใชบังคับเพื่อ

แกปญหาหรือชดเชยเยียวยาความเสียเปรียบใหเปนพิเศษแกสตรีจึงเห็นไดวาเป นการอํานวยความยุติธรรม

ชดเชย�(compensatory�justice)�ที่เปนธรรมและเหมาะสม�มิไดขัดตอหลักความเสมอภาคระหวางชายและ

หญิงแตอยางใด24

�อน่ึง�ในการทําใหหลักความเสมอภาคระหวางชายและหญิงเปนจริงไดน้ัน�จําเปนอยางย่ิงที่จะตอง

เขาใจบริบทและปจจัยตาง� �ๆท่ีมาจากความเชื่อวาชายตองเปนใหญเหนือกวาหญิง�พอทําหนาท่ีหลักในการ

ดูแล�ควบคุม�ส่ังการ�จัดระเบียบตางในครัวเรือน�ที่เรียกกันวา�“สังคมปตาธิปไตย”�(Patriarchy)�ดวยซึ่ง

เปนความเช่ือที่มีรากฐานมาจากความเชื่อและประเพณีทางสังคม�ศาสนา�ท่ีทําใหเกิดการเลือกปฏิบัติตอหญิง

มีการแบงแยกบทบาทเฉพาะตัวของชายและหญิงแตกตางไปจากกัน�ปฏิบัติตางกัน�จนกลายเปนการปฏิเสธ

หรือจํากัดการมีสิทธิหรือการใชสิทธิของหญิงในฐานะที่เปนมนุษยท ี่เกิดมายอมมีสิทธิท่ีเท าเทียมกัน25�

โดยเหตุน้ี� อนุสัญญาจึงกําหนดใหรัฐภาคีตองดําเนินการที่เหมาะสมในการแกไขปรับปรุงรูปแบบทาง

สังคมและวัฒนธรรมที่กําหนดความประพฤติของชายและหญิงเพื่อขจัดความเดียดฉันท� และแนวปฏิบัติ

ตามประเพณีหรือแนวปฏิบัติอ่ืนท่ีเกิดจากความเชื่อวาเพศใดเพศ�หนึ่งจะตองตํ่าตอยหรือสูงสงกวาอีกเพศ

24�� ART.�4�para.�1,�CEDAW�
“Adoption� by�States� Parties�of� temporary�special�measures� aimed�at�accelerating�de� facto� equality� between�men� and�

women�shall�not�be�considered�discrimination….,�but�shall�in�no�way�entails�as�a�consequence�the�maintenance�of�unequal�or�separate�
standards….”�and�Art.�4�para�2.�“Adoption�by�States�Parties�of�special�measures,�including�those�measures�contained�in�the�present�
Convention,�aimed�at�protecting�maternity�shall�not�be�considered�discriminatory.”�Elizabeth�Mullen,�Tyler�G.�Okimoto,�“Compen-
satory�Justice”� in�The�Oxford�Handbook�of�Justice�in�the�Workplace,�Oxford�University�Press,�August�2015,�pp.�477:�Abstract�
“Compensatory�justice�refers�to�the�provision�of�resources�to�a�victim�of�injustice�with�the�goal�of�minimizing�or�reversing�the�impact�
of�harm�done�by�the�injustice.”.
25� Art.1,�UNHDR.
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หนึ่ง�หรืออยูบนพ้ืนฐานของบทบาทเฉพาะตัวของชายและหญิง� (stereotype�role�of�men�and�women)�

นั้นเสีย26�เพื่อใหเกิดความเสมอภาคระหวางเพศตามเจตนารมณของอนุสัญญา�รวมท้ังรัฐ�ภาคีจะตองทําให

แนใจไดวาการใหการศึกษาและความเขาใจที่ถูกตองในเร่ืองของความเปนมารดาของหญิง�(maternity)�วา

เปนหนาท่ีทางสังคมของหญิง�แตทุกคนในสังคมจะตองเคารพ�ปกปอง�คุมครองและใหการดูแลปฏิบัติท่ี

ดีเปนพิเศษแกหญิงในชวงที่หญิงมีครรภและชวงหลังจากท่ีทารกเกิดท่ีตองใหนมเลี้ยงดูบุตรดวย�เชน�ชาย

และหญิงจะตองรวมกันดูแลเล้ียงดูและพัฒนาบุตร� โดยจะตองคํานึงถึงหลักประโยชนสูงสุดของเด็กตอง

มากอนเสมอในทุกกรณี27

การใหความคุมครองแกหญิงที่ต้ังครรภและเลี้ยงดูบุตรจึงตองมีลักษณะเปนมาตรการพิเศษช่ัวคราว

โดยเฉพาะในชวงที่หญิงตั้งครรภและหลังจากทารกคลอดออกมาจากครรภมารดาแลว�เชนหญิงจะตองได

สิทธิลาหยุดงานในชวงเวลาท่ีใกลกันกับเวลาคลอดบุตรและหยุดตอเนื่องไปในชวงของการใหนมเลี้ยงดู

บุตร� อันเปนการทําใหหลักความเสมอภาคระหวางหญิงและชายเปนไปอยางถูกตองเปนธรรมในลักษณะ

ของความเสมอภาคทางพฤตินัย� (Equality� de� facto)� หรือความเสมอภาคในทางสารัตถะ� (substantive�

equality)�อันเปนความเสมอภาคในทางผล�(equality�of�result)�ที่จะทําใหหญิงเทาเทียมกันกับชายในทุก

มิติท้ังในทางกฎหมาย�สังคม�การเมือง�เศรษฐกิจ�ศาสนา�วัฒนธรรม�ขนบธรรมเนียม�ฯลฯ�ที่ควรจะตอง

ทําใหหญิงเสมอภาคเทาเทียมกันกับชายในทางขอเท็จจริงในทุกกรณีดวย28

�การใชและการตีความพันธกรณีท่ัวไปตามท่ีปรากฏในมาตรา�1�ถึง�5�ของอนุสัญญาตามท่ีกลาวมา

นี้�จึงเปนเร่ืองที่แตละมาตราตางมีลักษณะท่ีเปนกฎเกณฑทางกฎหมายท่ีเสริมกัน�(complementary�norms)�

เพื่อใหเกิดประสิทธิภาพของอนุสัญญาและสามารถนําพันธกรณีท่ัวไปน้ีไปชวยตีความเมื่อเกิดขอสงสัยใน

ความหมายและขอบเขตของสนธิสัญญาและชวยอุดชองวางของกฎหมายที่เก่ียวของกับเรื่องนี้

�(2)�การดําเนินการภายใตบทบัญญัติของอนุสัญญา� (Implementation� under� the� Provisions� of�

the�Convention)

�ในการดําเนินการตามพันธกรณีของอนุสัญญาน้ัน� ร ัฐภาคีจะตองใชมาตรการท่ีเหมาะสมทุก

ประการเพ่ือคุมครองความเสมอภาคระหวางชายและหญิงทั้งในทางนิตินัยและในทางพฤตินัยและจะตอง

ขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ�เพราะทั้งสองประการนี้นับวาเปนหลักการสําคัญหรือที่เรียกกัน

วาเปนสองเสาหลักของอนุสัญญา�(two�pillars�of�the�Convention)�น้ีน่ันเอง

26�� Art.�5�para.1,�CEDAW.
27�� Art.�5�para.2,�CEDAW.
28� UN,�General�recommendation�(4�March� 2023)�UN�WOMEN�<https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/
General%20recommendation%2025%20(English).pdf>.
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�ในการน้ี�อนุสัญญากําหนดใหรัฐภาคีตองดําเนินการทั้งท่ีเปนการกระทําและการงดเวนมิใหกระทํา

เอาไวท้ังหมดแยกเปน�2�ประการดวยกันไดแก�พันธกรณีท่ัวไปดังท่ีไดวิเคราะหมาแลวเปนประการท่ีหนึ่ง�

สวนประการที่สองคือ� พันธกรณีเฉพาะของรัฐภาคีในการดําเนินการตามอนุสัญญาเพื่อใหเกิดความเสมอ

ภาคขึ้นภายในครอบครัว�โดยจะตองปราศจากความรุนแรงภายในครอบครัว�ปราศจากการเลือกปฏิบัติใด�ๆ

ตามนัยของมาตรา�1�ของอนุสัญญา29�และรัฐภาคีจะตองขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ�โดยจะ

ตองปฏิบัติตามพันธกรณีเฉพาะที่กําหนดไวในมาตราตาง�ๆ�ของอนุสัญญานี้�ไดแก

(1)�พันธกรณีในดานความปลอดภัยในการใชชีวิตอยูในสังคม� เชน� พันธกรณีในมาตรา� 6�

วาดวยการปราบปรามการคามนุษย�(traf�cking)�ในสตรีและปราบปรามการแสวงหาประโยชนจากโสเภณี�

(2)�พันธกรณีในเร่ืองสิทธิและใชสิทธิทางการเมืองของสตรี�เชน�มาตรา�7�วาดวยการขจัดการเลือก

ปฏิบัติตอสตรีในทางการเมืองและการใชชีวิตในทางสาธารณะ�(public�life)�มาตรา�8�วาดวยความเสมอ

ภาคที่เปดโอกาสใหสตรีไดเปนผูแทนของรัฐบาลในเวทีนานาชาติและเขารวมกิจกรรมในองคการระหวาง

ประเทศตางๆ

(3)�พันธกรณีในดานการมีสิทธิและใชสิทธิทางเศรษฐกิจ�สังคมและวัฒนธรรม� เชนที่ปรากฏ

ในมาตรา�11�วาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติในเร่ืองของการจางงานตามหลักความเสมอภาคเทาเทียมกัน

ระหวางชายและหญิง�การปฏิเสธการจางงานหญิงท่ีสมรสหรือมีครรภหรือมีบุตรที่ตองเล้ียงดูใหไมไดงาน

หรือตองออกจากงานหรือจํากัดคาจาง�ลดคาจาง�หรือจําก ัดสิทธิและสวัสดิการตางๆของหญิงเพราะเหตุนี้จะ

กระทํามิไดและรัฐภาคีตองจัดมาตรการพิเศษดูแลหญิงมีครรภดวย�เชนจัดระบบสวัสดิการดูแลสุขภาพหญิง�

หรือจัดใหมีศูนยเลี้ยงเด ็กของนายจางในท่ีทํางานของหญิงน้ันโดยจัดใหมีสถานท่ีสวนตัวในการใหนมบุตร

ในระหวางเวลาทํางานของหญิงท่ีสามารถหยุดพักการทํางานในชวงนั้นไดโดยไมเสียสิทธิประโยชนใด�ๆ

จากการไดรับคาตอบแทนและสวัสดิการอ่ืนๆตามที่มีอยู

มาตรา�12�วาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในดานการดูแลสุขภาพ�การเขาถึงบริการดูแล

สุขภาพ�รวมถึงการวางแผนครอบครัว�ตามหลักความเสมอภาค�มาตรา�13�วาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติ

ตอสตรีในเร ื่องการดํารงชีพในทางเศรษฐกิจ� สังคม� เพ่ือใหหญิงสามารถไดรับสิทธิที่เทาเทียมกันกับชาย

ในการรับผลประโยชนตางๆของครอบครัว�หรือมีสิทธิกูเง ินธนาคาร�จํานอง�จํานํา�หรือเขาถึงสินเช่ือใน

รูปแบบอื่น�ตลอดจนสิทธิในการทําหรือเขารวมกิจกรรมสันทนาการ�กิจกรรมกีฬาและกิจกรรมอ่ืน�ๆ �ทุกชนิด

ทางวัฒนธรรม�

29� Art.1,�CEDAW.
“For�the�purposes�of�the�present�Convention,�the�term�“discrimination�against�women”�shall�mean�any�distinction,�exclu-

sion�or�restriction�made�on�the�basis�of�sex�which�has�the�effect�or�purpose�of�impairing�or�nullifying�the�recognition,�enjoyment�or�
exercise�by�women,� irrespective�of�their�marital�status,�on�a�basis�of�equality�of�men�and�women,�of�human�rights�and�fundamental�
freedoms�in�the�political,�economic,�social,�cultural,�civil�or�any�other�field.”.
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มาตรา�14�วาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในชนบท�โดยใหไดรับสิทธิท่ีเทาเทียมกันกับชาย

ในการไดรับสิทธิประโยชนตาง�ๆ �จากการพัฒนาชนบท�รวมท้ังรัฐภาคีจะตองเอาใจใสใหสวัสดิการตาง�ๆ �

และดูแลชวยแกปญหาตาง�ๆ �ตามบทบัญญัติของอนุสัญญาน้ีใหแกหญิงท่ีอยูในชนบทท่ีมีสภาพการดํารงชีวิต

เพ่ือการอยูรอดอยางยากลําบาก�ไมสะดวกสบาย�ไมทันสมัยเหมือนกับในเมือง�สงเสริมใหหญิงชนบทมี

งานทํา�มีคาตอบแทนและสวัสดิการที่เหมาะสม�สามารถยกระดับมาตรฐานของการกินดีอยูดีได�จัดการให

หญิงชนบทชวยเหลือตนเองได�หรือต้ังกลุมหรือเขารวมสหกรณตาง�ๆ �ได�สามารถกูยืมเงินและเขาถึงสิน

เช่ือทางการเกษตรในรูปแบบอ่ืนได� หรือไดรับความสะดวกในการสงเสริมการตลาด� เขาถึงเทคโนโลยีท่ี

เหมาะสม�ไดรับสิทธิที่เทาเทียมกันกับชายในการไดรับประโยชนจากการปฏิรูปที่ดินและปฏิรูปการเกษตร�

รวมทั้งการมีบานอยูอาศัยในสภาพที่ดีเพียงพอตอการอยูอาศัยทั้งในแงของเร่ืองสภาพสถานท่ีอยูอาศัย�

สุขอนามัย�ระบบไฟฟา�นํ้าประปา�นํ้าใช�น้ําด่ืม�การคมนาคม�และการสื่อสารอ่ืน�ๆ

(4)� พันธกรณีในดานสถานะทางกฎหมายของสตรี�เชน�มาตรา�9�วาดวยความเสมอภาคที่เทาเทียม

กันกับชายในการดํารงไวซ่ึงสัญชาติของตน�โดยไมตองถูกบังคับใหตองเปลี่ยนสัญชาติตามสามีในระหวาง

ท่ีมีสถานะสมรสหรือทําใหหญิงตองสูญเสียสัญชาติจนกลายเปนคนไรรัฐ� (stateless� person)� รวมท้ัง

มีสิทธิเทาเทียมกับชายในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับสัญชาติของบุตร�มาตรา�15�วาดวยการใหความเสมอภาคแกหญิง

ใหเทาเทียมกันกับชายในสายตาของกฎหมาย�ใหสิทธิแกหญิงในเร่ืองความสามารถทํานิติกรรมสัญญาและ

เรื่องอื่น�ๆ �ในทางกฎหมายแพงและพาณิชยไดเทาเทียมกันกับชาย�นิติกรรมหรือสัญญาใดที่เอารัดเอาเปรียบ

หรือจํากัดความสามารถของหญิงในการทํานิติกรรมสัญญาตองตกเปนโมฆะ

(5)� พันธกรณีในดานการใหสิทธิทางการศึกษาท่ีเทาเทียมกันกับชาย� เชน� ในมาตรา� 10�วาดวย

การขจัดการเลือกปฏิบัติต อสตรีในดานการศึกษาเพื่อใหหญิงมีสิทธิในการศึกษาเทาเทียมกันกับชายตาม

หลักความเสมอภาค�รวมท้ังแกปญหาการที่เด็กหญิงและหญิงตองออกจากระบบการศึกษากอนกําหนดและ

หาทางสงเสริมชวยเหลือในกรณีที่มีความจําเปนตองออกจากระบบการศึกษากอนกําหนด� การใหความรู�

การฝกอาชีพ�การฝกอบรม�การดูแลสุขภาพและความเปนอยูที่ดีของครอบครัว�รวมท้ังใหความรูและความ

เขาใจในเรื่องการวางแผนครอบครัว�

(6)� พันธกรณีในดานการใหสิทธิและความรับผิดชอบในครอบครัวและความสัมพันธในครอบครัว�

เชนในเรื่องของมาตรา�16�ของอนุสัญญาท่ีไดบัญญัติถึงเร่ืองการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกกรณีท่ี

เก่ียวกับการสมรสและความสัมพันธในครอบครัว�ไมวาจะเปนสิทธิในการสมรส�สิทธิในการเลือกคูครอง

และตัดสินใจสมรสไดอยางอิสระโดยหญิงน้ันตองยินยอมดวยตนเองอยางเต็มใจโดยปราศจากการบีบบังคับ�

หรือขอจํากัดใดๆ�ตลอดถึงมีสิทธิและความรับผิดชอบตางๆไดเชนเดียวกับชายในระหวางสมรสและมีสิทธิ

ท่ีจะหยาตามกฎหมายหรือใชสิทธิทางกฎหมายเพื่อใหการสมรสส้ินสุดลง�
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อยางไรก็ดี�ในระหวางสมรสหรือมีสามี�หญิงยอมมีสิทธิเทากับชายในการเปนผูใชอํานาจปกครอง

ของบุตรไมวาหญิงน้ันจะจดทะเบียนสมรสหรือไมกับชายท่ีเปนสามี� มีสถานะสมรสตามกฎหมายหรือ

ไม�มิใชเร่ืองท่ีมีนัยสําคัญที่จะจํากัดสิทธิหรือปฏิเสธสิทธิของหญิงที่มีสามีน้ันได�แตทั้งนี้ในการใชอํานาจ

ปกครองของบิดามารดาจะตองคํานึงถึงผลประโยชนสูงสุดของเด็กที่ตองมากอนเสมอ�

นอกจากน้ันหญิงจะตองมีสิทธิเทาเทียมกันกับชายในเร่ืองของการตัดสินใจมีบุตร� จํานวนบุตรท่ี

ตองการในการวางแผนครอบครัว�การมีสิทธิและความรับผิดชอบที่เทาเทียมกันกับชายในการเปนผูปกครอง

การใชอํานาจปกครองบุตร�การเปนผูจัดการมรดก�การรับบุตรบุญธรรม�หรือมีสิทธิและความรับผิดชอบ

เสมอภาคเชนเดียวกับชายในรูปแบบอ่ืนนอกจากท่ีกลาวมานี้ตามกฎหมายภายในของรัฐภาคีท่ีอาจกําหนด

ไวเปนอยางอื่นในทํานองเดียวกัน�รวมทั้งสิทธิในการเลือกชื่อสกุล�วิชาอาชีพ�และอาชีพของตนไดอยาง

อิสระเชนเดียวกันกับชาย�มีสิทธิในกรรมสิทธิ์� การไดมาซ่ึงทรัพยสิน� การจัดการทรัพยสิน� การบริหาร

ทรัพยสิน�การใชสิทธิในที่ดินและทรัพยสินอ่ืน�ๆ�ได�

ทั้งน้ีไมวาจะเปนการไดทรัพยสินมาโดยปราศจากคาตอบแทนหรือไดมาโดยเสียคาตอบแทนก็ตาม

ในประการสุดทาย�การหมั้นหรือการสมรสของเด็กจะตองปราศจากผลทางกฎหมาย�รัฐภาคีจะตองดําเนินการ

ตาง�ๆ�เทาท่ีจําเปนอันหมายรวมถึงการตรากฎหมายดวยโดยจะตองจํากัดอายุข้ันต่ําสําหรับการสมรสเอาไว

ในกฎหมายและจะตองมีการจดทะเบียนสมรสอยางถูกตองตามกฎหมายดวย

2.� เปรียบเทียบหลักความเสมอภาคทางนิตินัยและทางพฤตินัยระหวางชายหญิงในอนุสัญญา�

CEDAW�กับบรรพ�5�ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

แมวาในปจจุบัน� ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย� บรรพ� 5� ลักษณะครอบครัวจะไดมีการ

ปรับปรุง� แกไขใหสอดคลองกับอนุสัญญา� CEDAW� ท่ีประเทศไทยเปนภาคีอยูและเปนภาคีในพิธีสาร

เลือกรับของอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเล ือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ� ค.ศ.� 1999� (CEDAW-OP)�

ตามที่ไดกลาวมาขางตนแลว�แตสวนใหญของการแกไขก็เปนเพียงการแกไขใหความเสมอภาคระหวางชาย

และหญิงเทาเทียมกันในทางกฎหมาย�(Equality�de�jure)�เท านั้น�ในทางปฏิบัติ�สังคมครอบครัวของไทย

ยังมีการใชความรุนแรงตอผูหญิงและเด็กหญิงอยู� จากความเช่ือตามความคิดแบบสังคมพอเปนใหญหรือ

ปตาธิปไตย�สิทธิของหญิงในทางขอเท็จจริงยังไมไดรับการปฏิบัติที่เทาเทียมกันกับชาย�กลาวอีกนัยหนึ่ง

คือ�ยังไมมีความเสมอภาคทางพฤตินัย�(Equality�de�facto)�อยางแทจริงทั้งในครอบครัวและรวมถึงในเรื่อง

อื่น�ๆ �อีกหลายเรื่องนั่นเองเชน�ปญหาของความเชื่อทางศาสนาตาง�ๆ�ท่ีมีอยูในไทยที่ยังคงยึดหลักยกยอง

ใหชายอยูในฐานะเหนือกวาหญิง� รวมท้ังปญหาความไมเทาเทียมกันกับชายในสิทธิทางเศรษฐกิจ�สังคม

และวัฒนธรรม�ขนบธรรมเนียมประเพณี�ท่ียังคงยกยองใหชายมีบทบาทมากกวาหญิง�แมวากฎหมายจะมี

การแกไขปรับปรุงใหทันสมัยและสอดคลองกับอนุสัญญา�CEDAW�และตราสารระหวางประเทศตาง�ๆ�

ที่ไทยไดแสดงเจตนาเขาผูกพันยอมรับแลวก็ตาม
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�ในการวิเคราะหปญหาดังกลาว�ผูวิจัยเห็นควรวิเคราะหปญหาความไมเสมอภาคในทางนิตินัยกับ

ปญหาความไมเสมอภาคในทางพฤตินัยท่ียังคงปรากฏอยูในครอบครัวไทยไปพรอมกัน� รวมทั้งอุปสรรค

และขอจํากัดในการแกปญหาดังกลาว�ดังน้ี

2.1��ปญหาความไมเสมอภาคในทางนิตินัยและพฤตินัยบางเรื่องในกฎหมายครอบครัวไทย

ในปจจุบัน� ปญหาความไมเสมอภาคระหวางชายหญิงในกฎหมายครอบครัวไทย� สวนใหญได

ถูกแกไขปรับปรุงกันมานานแลวแตเป นไปอยางชา� ๆ� ตามพัฒนาการของแตละยุคสมัย� เชน� มีการ�

“ตราพระราชกฤษฎีกาวาดวยการผิดเมีย�พ.ศ.�1904�พระราชบัญญัติเพิ่มเติมวาดวยการแบงปนสินบริคณห

ระหวางผัวเมีย�พ.ศ.�1905�กฎหมายลักษณะมูลคดีวิวาท�กฎหมายลักษณะลักพา�และกฎหมายลักษณะผัวเมีย�

ซึ่งกฎหมายเหลาน้ีมีอิทธิพลของศาสนาพราหมณหรือฮินดูแทรกซึมอยูท่ัวไป� ดังจะเห็นไดจากการที่

กฎหมายยินยอมใหชายมีภริยาไดหลายคน”30�ตอมาในสมัยกรุงรัตนโกสินทรตอนตน�ไดเกิดคดีฟองหยา

ระหวางอําแดงปอมกับนายบุญศรีข้ึนใน�พ.ศ.�2347�ท้ัง�ๆ�ท่ี�อําแดงปอมเปนชูกับนายราชาอรรถ�แตกลับ

มาฟองหยาสามีโดยท่ีสามีมิไดเปนฝายนอกใจภริยาหรือกระทําผิดใด� ๆ� ตอภริยา� แตพระเกษมกับลูกขุน

ตีความกฎหมายตามที่มีอยูในขณะนั้นวาอําแดงปอมฟองหยาได�

นายบุญศรีจึงรองทุกขกลาวโทษพระเกษมและนายราชาอรรถตอเจาพระยาศรีธรรมราช� จนทาน

เจาพระยานําเร่ืองขึ้นกราบบังคมทูลฯพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลกมหาราช� พระองคจึงทรง

เห็นวากฎหมายของศาลหลวงกับกฎหมายฉบับหอหลวงนั้น�ไมถูกตองและไมเปนธรรม�จึงทรงมีพระบรม

ราชโองการตรัสใหมีการชําระสะสางกฎหมายเกาที่เคยใชก ันมาแตโบราณเสียใหมจนมีการจัดทํากฎหมาย

ตราสามดวงขึ้น�โดยในสวนของกฎหมายครอบครัวนั้น�ไดมีการปรับปรุงเปนกฎหมายลักษณะผัวเมียข้ึน

แตดวยพัฒนาการของสังคมสมัยนั้น�ยังคงยึดถือเร่ืองชายเปนใหญแบบสังคมปตุลาอยูอยางเขมขน�ดังน้ัน�

จึงไมใชเร่ืองแปลกท่ีกฎหมายลักษณะผัวเมีย�ยังคงอนุญาตใหชายมีภริยาไดหลายคน�

นอกจากน้ัน�กฎหมายลักษณะผัวเมียยังบัญญัติหามหญิงอายุไมครบ�20�ปบริบูรณเลือกคูของตนเอง�

การที่หญิงนั้นจะสมรสได�จะตองผานความยินยอมของบิดามารดาของตนกอน�ทําใหประเพณีคลุมถุงชน

มีความเขมขน�และแมหญิงจะอายุครบ�20�ปบริบูรณแลว�เม่ือสมรสกับชายก็ตองตกอยูในอํานาจของฝาย

ชาย�การสมรสไมจําตองมีการจดทะเบียนสมรส�สามีโบยตีภริยาที่กระทําผิดไดตามควร�แตจะรุนแรงเกิน

สมควรมิได�ในทางกลับกัน�หากภริยาเปนฝายโบยตีสามีท่ีกระทําผิดบาง�ภริยาจะตองเอาขาวตอกดอกไม

30�� ประสบสุข�บุญเดช,�คําอธิบายกฎหมายครอบครัว�(กรุงเทพ;�สํานักอบรมกฎหมายเนติบัณฑิตสภา,�2566)�2.
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ไปขอขมาสามี�นอกจากน้ันยังถือวา�สามีภริยาเป นบุคคลเดียวกันในทางแพง�สินสมรสเมื่อแบงกัน�ใหชาย

ได�2�สวน�หญิงไดเพียงแค�1�สวน31�ดังนี้เปนตน

�ตอมาในรัชสมัยรัชกาลท่ี� 5� จึงทรงพระกรุณาโปรดเกลาใหมีการจัดทําประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยข้ึน� โดยมีกฎหมายลักษณะครอบครัวเกิดขึ้นในสยามตามแบบตะวันตกในป� พ.ศ.� 2478�

พระราชบัญญัติใหใชบทบัญญัติบรรพ�5�พ.ศ.�2477�ยังคงใหการสมรสตามกฎหมายเกาที่ใชตามกฎหมาย

ผัวเมียเดิมยังคงมีผลใชบังคับไดตอไป32��ยกเวนเ ร่ืองการตัดความสัมพันธในครอบครัว�เชน�เหตุหยาและ

ความรับผิดในหนี้รวมของสามีภริยา33�จะตองเปนไปตามบรรพ�5�

�อยางไรก็ดี� ในเวลาตอมาไดมีการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย� บรรพ� 5�

เม่ือพ.ศ.� 2519�โดยยกเลิกบรรพ�5�พ.ศ.� 2478� เดิม� และใหใชบรรพ� 5�ใหมแทน35� และไดมีการแกไข

เพ่ิมเติมบรรพ�5� อีกคร้ังเมื่อ�พ.ศ.� 253336� โดยมีมาตราท่ีแกไขเพ่ิมเติมถึง�77� มาตรา37� ในการวิเคราะห

ประเด็นความเสมอภาคระหวางชายหญิงในกฎหมายครอบครัวไทยเปรียบเทียบกับพันธกรณีของไทย

ภายใตอนุสัญญา�CEDAW�นั้น�ผูวิจัยเห็นควรแยกวิเคราะหเอาแตเฉพาะประเด็นที่สําคัญ�ๆ�ที่ผูวิจัยเห็น

วาอาจจะยังไมสอดคลองกับอนุสัญญานี้เทานั้น�ดังจะกลาวตอไปนี้

�(1)�� การหมั้นและสินสอด

�ในเร่ืองความเสมอภาคระหวางหญิงและชายสําหรับการหมั้นนั้น� กฎหมายครอบครัวกําหนด

ไวแตเพียงสําหรับกรณีท่ีชายหมั้นหญิงดวยการสงมอบหรือโอนทรัพยสินอันเปนของหม้ันใหกับหญิง

เพ่ือใหเปนหลักฐานวาจะสมรสกับหญิงน้ัน�การหม้ันจึงจะสมบูรณตามมาตรา�1437�แตไมมีบทบัญญัติใด

กําหนดใหหญิงหมั้นชาย�เพราะประเพณีไทยมีแตฝายชายเปนฝายหม้ันหญิง�

31� เลมเดียวกัน�หนา�3-4�และดูมาตรา�68,�กฎหมายลักษณะผัวเมีย�บทท่ี�๖๘�บัญญัติวา�
�“มาตราหนึ่ง�ผัวเมียอยูดวยกัน� ตางคนตางผิดใจกันจะหยากันไซ�ใหหญิงสงสีนสอดขันหมากแกชาย�ถามีลูกดวยกันไซทาน

มิใหสงสีนสอดขันหมากแกชายเลย�ใหเรียกสีนเดิมทังสองขาง�สินสมรศไซใหแหวกปนเปนสามสวนใหชายสองสวน�ใหแกหญิงสวนหน่ึง�
ถาหญิงนั้นเขามีทุนเดิมซ้ือขาย�จายไดกําไร�แลชายหาทุนเดิมมิไดไซ�ทานใหปนสีนสมรศน้ันสามสวน�ไดแกหญิงสองสวน�ไดแกชายสวนหน่ึง
เพราะชายหาทุนมิได�ชายไดไปหารักษาจึ่งได”.
32�� คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี�3682/2525�ศาลฎีกาพิพากษาวาหากการสมรสนั้นไดกระทํากันตามกฎหมายผัวเมียกอนประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย�พ.ศ.�2478�มีผลใชบังคับเชนในเร่ืองการแบงสินสมรสตามกฎหมายผัวเมียยังคงใชบังคับไดตอไปสําหรับสามีภริยาที่ทําการ
สมรสกันมากอนป�พ.ศ.�2478� โดยชายได� 2�ภริยาได�1�สวน�แตระหวางภริยาหลวงกับภริยานอย�กฎหมายผัวเมียเดิมไมมีบทบัญญัติใน
เร่ืองนี้กําหนดไว�ดังน้ัน�ในสวนของภริยาจึงควรไดเทากัน.
33� คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี�991/2501.
34�� คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี�1236/2506.
35�� มาตรา�3,�พระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย�ท่ีไดตรวจชําระใหม�พ.ศ.�2519.
36�� มาตรา�3,�พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย�(ฉบับท่ี�10)�พ.ศ.�2533.
37�� ประสพสุข�บุญเดช�อางแลว�หนา�8.
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เร่ืองนี้จึงเปนการบัญญัติกฎหมายใหสอดคลองกับจารีตประเพณีที่สังคมไทยยึดถือกันมาแตเ ดิม

จวบจนในปจจุบันประเพณีน้ีก็ยังคงมีอยู� การจะใหแกกฎหมายในเร่ืองน้ีเสียใหมเปนใหสิทธิหญิงหมั้น

ชายเทาเทียมกันไดกับชายหมั้นหญิงน้ัน�แมจะเปนเรื่องที่สอดคลองกับเรื่องความเสมอภาคทางนิตินัยและ

ความเสมอภาคทางพฤตินัย�ตามอนุสัญญา�CEDAW�ดังท่ีไดกลาวมาแลวก็ตาม�แตกฎหมายเปนเรื่องของ

เจตจํานงของประชาชนท้ังประเทศดวยวาจะเห็นสมควรใหแกไขกฎหมายครอบครัว� บรรพ� 5� ในเร่ืองนี้

หรือไม� ท้ังนี้แมวาในอนาคตคณะกรรมการวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีอาจมีขอสังเกตและขอ

เสนอแนะใหประเทศไทยตองแกไขกฎหมายในเรื่องความเสมอภาคในการหมั้นมาก็ตาม� หากประชาชน

สวนใหญของประเทศเห็นอยางไรก็คงตองเคารพเจตจํานงของประชาชนสวนใหญใหเปนไปตามน้ัน

ดังนั้น� เมื่อกฎหมายครอบครัว�บรรพ�5�ในปจจุบันยังมีบทบัญญัติมาตรา�1437� กําหนดใหชาย

เปนฝายหม้ันหญิง�หากหญิงกลับมาเปนฝายขอหม้ันชายดวยการนําของหม้ันมาใหหรือโอนทรัพยสินเปน

ของหมั้นใหกับชาย�ยอมไมเก ิดการหมั้นตามความในมาตรา�1437�นี้��เม่ือไมเกิดการหมั้น�เพราะไมเปน

ไปตามเง่ือนไขของมาตรา�1437�ทรัพยสินท่ีหญิงนํามาสงมอบหมั้นชาย�จึงไมใชของหมั้น�หญิงจึงไมอาจ

เรียกคืนไดในกรณีท่ีชายไมยอมสมรส

ในเร่ืองสินสอดก็เชนกัน�มาตรา� 1437� บัญญัติชัดเจนวา� สินสอดเปนทรัพยสินซ่ึงฝายชายให

แกบิดามารดา� � ผูรับบุตรบุญธรรมหรือผูปกครองของฝายหญิงแลวแตกรณีเพื่อตอบแทนการท่ีหญิงยอม

สมรส�ดังน้ันจึงไมมีเร่ืองที่หญิงใหสินสอดแกบิดามารดา�ผูรับบุตรบุญธรรม�หรือผูปกครองของฝายชาย

เพ่ือตอบแทนการท่ีชายยอมสมรสกับหญิง�หากฝายหญิงขืนทําลงไป�ยอมไมใชสินสอดแตเปนการใหโดย

เสนหาอีกเชนกัน�สวนจะควรแกกฎหมายใหฝายหญิงสามารถมอบสินสอดไดดวยใหเสมอภาคเทาเทียมกับ

ฝายชายหรือไมนั้น� คําตอบควรอยูท่ีประชาชนสวนใหญวาจะเห็นดวยหรือไมนั่นเอง�หากเห็นดวย�จารีต

ประเพณีไทยก็คงตองเปล่ียนไปตามทางปฏิบัติของคนสวนใหญในสังคมนั่นเอง

(2)�� การลวงเกินคูหม้ันทางประเวณีและการเรียกคาทดแทนตามมาตรา�1445�และมาตรา�1446

ในกรณีท่ีมีผูอื่นมาลวงเกินคูหม้ันทางประเวณีและมีการเรียกคาทดแทนตามมาตรา�1445�และมาตรา�

1446�นั้น�แมจะมีการแกไขปรับปรุงกฎหมายในเร่ืองน้ีไดอยางเปนธรรมและสอดคลองกับอนุสัญญา�CEDAW�

แลวโดยแกไขจากเดิมที่กฎหมายใหสิทธิเฉพาะชายคูหมั้นที่จะเรียกคาทดแทนจากชายอื่นที่มาลวงเกินหญิง

คูหม้ันไดไมวาหญิงคูหมั้นจะสมัครใจยินยอมหรือไมก็ตาม�แตมิไดใหสิทธิแกหญิงคูหม้ันเรียกคาทดแทน

จากหญิงอื่นที่มายุงเก่ียวของแวะทางประเวณีกับชายคูหมั้น�ทําใหหญิงไมไดรับความเสมอภาคและไมเปน

ธรรมกับหญิงคูหมั้น� จนเปลี่ยนมาเปนใหสิทธิหญิงคูหม้ันเรียกคาทดแทนจากกรณีเชนนี้ไดแลวก็ตาม38

38� �รัศฎา�เอกบุตร,�คําอธิบายกฎหมายครอบครัว�การหม้ัน�(กรุงเทพ;�นิติธรรม,�2555)�100.
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�แตยังมีความเห็นตางกันในการตีความมาตรา�1445�และมาตรา�1446�น้ีอยูในถอยคําที่สองมาตราน้ีใชคํา

วา�“ผูซ่ึง”�อันมีความหมายกวางมิไดจํากัดเพศวาจะตองเปนชายหรือหญิงเทาน้ัน�แตยังหมายรวมถึงบุคคล

ที่มีเพศสภาพแตกตางไปจากชายและหญิงในกลุมของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ� (LGBTIQN:�

Lesbian,�Gay,�Bisexual,�Transgender,�Intersex,�Queer,�Non-Binary)39

ผูวิจัยจึงเห็นวาสองมาตราน้ีใหสิทธิแกหญิงและชายอยางเสมอภาคเทาเทียมกันในการเรียกคา

ทดแทนในกรณีที่มีบุคคลอื่นมาลวงเกินคูหม้ันในทํานองนี้ไดดวยโดยไมจํากัดอยูแตเฉพาะชายอื่นหรือ

หญิงอื่นเทาน้ัน�ดังนั้นจึงไมควรตีความเครงครัดจํากัดแคบอยูแตเพียงวาจะตองเปนเพศตรงขามกับคูหมั้น

เทาน้ันจึงจะมีการลวงเกินทางประเวณีได�ท ั้งนี้�เนื่องจากกฎหมายเขียนครอบคลุมจนสามารถคุมครองได

หมดทุกชองทางและปดชองวางของกฎหมายไดดีอยูแลว� การตีความอยางแคบจํากัดสิทธิของคูหมั้นเชน

นั้นจึงไมเปนธรรมกับคูหมั้นฝายท่ีตกอยูในสภาพที่เลวรายตองทนทุกขทรมานตอจิตใจ� รวมท้ังยังไดรับ

ความอับอาย�ตองเสียชื่อเสียง� เกียรติยศ�และถูกลดศักด์ิศรีความเปนมนุษยจากการกระทําเชนน้ันอีกดวย�

จึงไมนาจะเหมาะสมหรือถูกตองที่จะตีความอยางแคบเชนน้ี

(3)�� เงื่อนไขอายุขั้นตํ่าและความยินยอมในการสมรส

ในเร่ืองเง่ือนไขอายุข้ันตํ่าของคูสมรสนั้น�ในปจจุบัน�มาตรา�1448�ย ังคงบัญญัติวา�“การสมรส

จะทําได

ตอเมื่อชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปบริบูรณแลว�แตในกรณีท่ีมีเหตุอันสมควร�ศาลอาจอนุญาตให

ทําการสมรสกอนน้ันก็ได”�การที่กฎหมายบัญญัติเร่ืองเง่ือนไขดานอายุข้ันต่ําของคูสมรสเอาไว�ก็เพราะเห็นวา

เยาวชนในวัยนี้ยังเปนวัยรุนอยู�รางกายและจิตใจยังไมเจริญเติบโตอยางเต็มที่�และยังขาดความรูสํานึกใน

ความรับผิดชอบตอการครองเร ือน�หากปลอยใหมีการสมรสกันเองโดยอิสระ�ยอมจะเกิดการชิงสุกกอนหาม

ไดและอาจเกิดปญหาการต้ังครรภกอนวัยอันควร�อันเปนการบัญญัติกฎหมายในลักษณะเดียวกันกับนานา

ประเทศ�เพียงแตการกําหนดอายุข้ันต่ําไวเพียง�17�ปบริบูรณและยังมีขอยกเวนใหศาลสามารถใชดุลพินิจ

อนุญาตใหสมรสกันไดแมอายุจะยังไม ถึง�17�ปบริบูรณไดอีกนั้น�อาจไมใชสิ่งท่ีดีนัก�

ทั้งน้ี� เน่ืองจากคณะกรรมการ� CEDAW� ไดเคยทวงติงและทําความเห็นแนะนําใหรัฐบาลไทย

ปรับปรุงแกไขมาตรา� 1448� นี้มาถึง� 2� คร้ัง40�แลวดวยเหตุผลท่ีสืบเนื่องมาจากคําพิพากษาศาลฎีกาที่เคย

ตัดสินคดีเด็กชายอายุ�17�ปรวมประเณีกับเด็กหญิงอายุเกินกวา�13�ปแตยังไมเกิน�15�ปโดยเด็กหญิงยินยอม

หรือบิดามารดายินยอม�ศาลไมลงโทษเด็กชายเพราะศาลเห็นวา�ถึงอยางไรก็ไมสามารถคุมครองเด็กหญิง

39��� ไทยพีบีเอส,� �แตกศัพท� “เพศ”�/�“LGBTIQN”�เมื่อนิยามยุคใหม�ไปไกลกวาแคชายกับหญิง� � (7�มีนาคม�2566)��Gender�On�Screen�
<https://thevisual.thaipbs.or.th/gender-on-screen/lgbtiqn-keyword>.
40�� Paras,�48-49CEDAW/C/THA/CO/6-7.�and�see�also,�Paras.�19-20,�CEDAW/C/THA/CO5.
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ดังกลาวมิใหถูกเด็กชายในคดีนี้ลวงประเวณีไดอยูแลว� จึงไมมีประโยชนอันใดที่จะลงโทษจําคุกเด็กชาย

และปลอยใหเด็กหญิงตองเสียหายโดยไมมีการชดใช�ศาลฎีกาจึงเห็นควรใหสมรสกันไดตามมาตรา�1448�

ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย�บรรพ�541

อยางไรก็ดี�คณะกรรมการ�CEDAW�กลับเห็นวาการท่ีศาลฎีกาตัดสินเชนน้ัน�ยอมเปนทางปฏิบัติ

ท่ีเปนภยันตรายตอเด็กและเปนการสงเสริมการบังคับสมรส�(Forced�Mariage)�ใหเกิดขึ้นไดโดยงาย�และ

คณะกรรมการ�CEDAW�ยังเห็นวาเร่ืองสามีมีภริยาหลายคน�(Polygamy)�ยังคงมีอยูในสังคมไทยอยางแพร

หลายโดยเฉพาะในชนบทและชานเมือง�จึงเรียกรองใหมีการแกไขมาตรา�1448�ใหกําหนดอายุข้ันตํ่าของ

ชายและหญิงไวเปน�18�ปบริบูรณตามมาตรฐานสากล42�ที่รัฐภาคีอนุสัญญา�CEDAW�จํานวนมากยอมรับ

สวนในเรื่องความยินยอมของการสมรส�แมวาบรรพ�5�จะไดแกไขปรับปรุงจนเกิดความเสมอภาค

ทางนิตินัยระหวางหญิงและชายในการสมรสแลวก็ตาม�ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติมาตรา�1458�ที่บัญญัติ

วา� “การสมรสจะทําไดตอเม่ือชายหญิงยินยอมเปนสามีภริยากันและตองแสดงการยินยอมนั้นใหปรากฏ

โดยเปดเผยตอหนานายทะเบียนและใหนายทะเบียนบันทึกความยินยอมนั้นไวดวย”�ดังน้ัน�การสมรสจะ

สมบูรณไดก็ตอเม ื่อหญิงชายสมัครใจยินยอมท่ีจะเปนสามีภริยากัน� หากมีการใชประเพณีคลุมถุงชนให

สมรสกัน�การสมรสน้ันยอมจะตกเปนโมฆะเพราะขาดความยินยอมตามมาตรา�1458�และมาตรา�1495

อยางไรก็ดี�ในทางปฏิบัติ�หลายครอบครัวท่ีมีความเครงครัดในประเพณีคลุมถุงชน�ก็อาจมีวิธีท่ี

แยบยลมากข้ึนเพื่อเลี่ยงกฎหมาย�ไมใชวิธีการบังคับหรือขมขูเสียทีเดียวแตกลับใชวิธีการขอรองบุตรหลาน

ของตนใหทําการสมรส� แตครั้นบุตรหลานยอมสมรสใหตามท่ีผูใหญรองขอเพราะเกรงใจ� ไมกลาขัดใจ

ผูใหญ�การสมรสเชนนี้จึงยังไมถึงขนาดตามมาตรา�1507�ที่จะถ ือวาเปนเหตุขมขูได��สงผลใหการสมรส

เพราะเหตุเกรงใจแตไมเต็มใจน้ีสมบูรณ43

เมื่อพิจารณาถึงมาตรา� 16� (b)� ของอนุสัญญา� CEDAW� แลว� จะเห็นไดวาอนุสัญญากําหนด

พันธกรณีใหรัฐภาคีจะตองใหสิทธิคูสมรสในการเลือกคูของตนไดอยางอิสระและตองเกิดจากความเต็มใจ

ยินยอมของคูสมรส� อันหมายถึงวารัฐภาคีอนุสัญญา� CEDAW� จะตองมีกฎหมายท่ีใหสิทธิหญิงเลือกคู 

ครองไดเองอยางมีอิสระและหญิงตองเปนผูที่ตัดสินใจดวยตนเองวาจะทําการสมรสหรือไมและตองการ

จะสมรสกับใคร� เม่ือใด�หากไมเปนไปตามน้ีแลว� จะถือวาเปนการสมรสโดยใจสมัครยินยอมมิไดเพราะ

ถาการสมรสมิไดเกิดขึ้นดวยใจสมัคร�หากแตเกิดขึ้นเพราะถูกบังคับ�ขมขู�ถูกหลอกลวง�ยอมไมสอดคลอง

กับมาตรา�16�(b)�นี้

41� คําพิพากษาฎีกาท่ี�8523/2552.
42�� Paras.48-4,�9CEDAW/C/THA/CO/6-7.
43� ประสพสุข�บุญเดช�อางแลว�หนา�382.
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ในทางปฏิบัติ� กลับพบวารัฐภาคีจํานวนไมนอยไมไดดําเนินการใหสอดคลองกับพันธกรณี

ของอนุสัญญา44� ท่ีจะตองยกเลิกกฎหมายภายในทั้งหมดของตนท่ีกอใหเกิดการเลือกปฏิบัติตอสตรีตาม

มาตรา� 2� (g)� ในกรณีเชนนี้� แม มาตรา� 1458� จะกําหนดใหการสมรสตองทําโดยความยินยอมทั้งจาก

ฝายชายและฝายหญิงดวยกันทั้งสองฝายและถาเปนการสมรสที่มิไดเกิดจากความยินยอม� การสมรสน้ัน

จะตกเปนโมฆะก็ตาม�รวมท้ังหากการสมรสทําข้ึนเพราะถูกบังคับขมขู�ถูกกลฉอฉลหลอกลวง�ชายหญิง

มีอายุไมครบ�17�ปบริบูรณ�สําคัญผิดในตัวผูสมรส�หรือผูเยาวทําการสมรสโดยมิไดรับความยินยอมจาก

บิดามารดา�ผูรับบุตรบุญธรรม�หรือผูปกครอง�ทําใหการสมรสตกเปนโมฆียะอันอาจถูกเพิกถอนไดก็ตาม�

ดังน้ัน�แมกฎหมายจะปรับปรุงดีอยางไร� ถาสังคมยังมีทางปฏิบัติท่ีแตกตางไปจากกฎหมายโดย

ไมใหความเสมอภาคท่ีเทาเทียมกันระหวางหญิงและชาย�ปญหาความไมเสมอภาคระหวางหญิงและชายก็

ยังคงตองมีอยูตอไป�นอกจากนั้น�ความเชื่อ�ประเพณี�วัฒนธรรม�ศาสนา�รวมท้ังปญหาความยากจน�ก็มัก

จะเปนสาเหตุของการที่ฝายหญิงจําตองอดทนยอมรับการแตงงานโดยไมไดเต็มใจ�แมวากฎหมายจะบัญญัติ

ใหความเสมอภาคทางนิตินัยแลวก็ตาม�แตในเร่ืองของความไมเสมอภาคทางพฤตินัยยังคงมีอยูเชนเดิมและ

ในบางกรณีท่ีการกระทํานั้นไมถึงขนาดเปนการบังคับขมขูอยางท่ีไดยกตัวอยางมาขางตน�ก็ไมอาจเพิกถอน

การสมรสน้ันไดเพราะการสมรสนั้นสมบูรณตามมาตรา�1507�นั่นเอง

โดยเหตุน้ี�ผูวิจัยจึงเห็นควรเสนอใหมีการแกไขมาตรา�1448�และมาตราที่เก่ียวของเสียใหม�โดยควร

กําหนดอายุข้ันต่ําในการสมรสไวไมตํ่ากวา� 18� ปบริบูรณเพ่ือใหสอดคลองกับพันธกรณีตามอนุสัญญา�

CEDAW�และสอดคลองกับขอเรียกรองของคณะกรรมการ�CEDAW�ตามท่ีกลาวมาขางตน

(4)� เหตุหยาตามมาตรา�1516�(1)

เหตุท่ีผูวิจัยหยิบยกเหตุฟองหยาแตเฉพาะตามมาตรา�1516�(1)�มาวิเคราะห�ทั้งท่ีเหตุหยาตาม�(1)�

นี้จะมี

การแกไขใหสอดคลองกับอนุสัญญา� CEDAW� แลวก็ตาม� แตอยางไรก็ดี� ในการตีความทาง

กฎหมายของนักกฎหมายในเรื่องนี้ก็ยังคงมีการตีความที่แตกตางกันอยู� โดยเฉพาะเม่ือพิจารณาถึงเหตุผล

ในการปรับปรุงแกไขกฎหมายในเรื่องนี้แลว� จะเห็นไดวา� แตเดิมกอนท่ีจะมีการแกไขมาตรา� 1516� (1)�

ใหเปนไปตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย�(ฉบับท่ี�6)�พ.ศ.�2550�น้ัน�

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย�บรรพ�5�พ.ศ.�2519�คุมครองใหสิทธิแกชายในการฟองหยาไดงายกวา�

กลาวคือ� หากเปนกรณีท่ีหญิงผูเปนภริยาสมัครใจรวมประเวณีกับชายอื่นแมเพียงคร้ังเดียวก็ถือวาภริยา

มีชูแลว�สามีฟองหยาได�แตในทางกลับกัน�หากเปนกรณีท่ีสามีสมัครใจรวมประเวณีกับหญิงอื่นไมวาจะ

ก่ีคร้ังก็ตามโดยมิไดอุปการะเลี้ยงดูหรือยกยองหญิงอื่นฉันภริยาเชนน้ี� ภริยาจะฟองหยามิไดอันทําใหเห็น

ถึงความไมเสมอภาคเทาเทียมกันระหวางชายหญิงไดอยางชัดเจน

44� No.21�para.16,�CO�Recommendation.
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�ดังน้ัน�เม่ือมีการแกไขเพิ่มเติมมาตรา�1516�(1)�ในป�พ.ศ.�2550�เปนวา�“สามีหรือภริยาอุปการะ

เลี้ยงดูหรือยกยองผูอื่นฉันภริยาหรือสามี� เปนชูหรือมีชู� หรือรวมประเวณีกับผูอ่ืนเปนอาจิณ� อีกฝายหนึ่ง

ฟองหยาได”� เชนน้ี� แมในหลักการและเหตุผลของการแกไขกฎหมายจะมิไดระบุถึงกรณีการรักรวมเพศ

ระหวางชายกับชาย� หรือระหวางหญิงกับหญิง� หรือกลาวถึงความสัมพันธทางเพศที่มีผูมีเพศสภาพแตก

ตางไปจากหญิงและชายในกลุมบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศมาเก่ียวของดวยไวเปนเหตุผลของการ

แกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายแพงเม่ือป� พ.ศ.� 2550� ก็ตาม� แตการตีความกฎหมายควรจะตองยึดถือ

ตามขอบทของกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรกอน� หากขอบทน้ันมีความชัดเจนอยูแลวก็ไมจําเปนตอง

ตีความใหแตกตางออกไปยกเวนหากตีความไปแลวจะกอใหเกิดผลประหลาดที่ไมสมเหตุสมผลกับความ

หมายปกติของขอบทน้ัน� หรือหากขอบทนั้นมีความคลุมเครือไมชัดเจน� จึงจําเปนตองคนหาเจตนารมณ

ท่ีแทจริงของกฎหมายโดยดูจากบริบทตาง�ๆ �ที่เกี่ยวของกับกฎหมายนั้น�เชน�ดูจาก��อรัมภบท�(Preamble)�

ของกฎหมายน้ัน�หรืองานเตรียมการยกราง�(Travaux�Pr�paratoires)�ของกฎหมายนั้น�รวมทั้งทางปฏิบัติ

ตาง�ๆ �ที่เก่ียวของกับกฎหมายน้ันจนสามารถทราบถึงเจตนารมณที่แทจริงไดแลว�จึงควรจะเปนการตีความ

กฎหมายที่ถูกตองตามหลักของการตีความกฎหมาย

�ในเมื่อขอบทของมาตรา� 1516� (1)� ใช คําวา� “ผูอื่น”� โดยมิไดระบุวาเปนเพศใด� ยอมแสดงวา

กฎหมายมิไดจํากัดอยูแตเฉพาะชายหรือหญิงเทานั้นท่ีจะอยูในความหมายของเ ร่ืองนี้� ดังน้ัน� เมื่อมีกรณี

ท่ีชายอุปการะเลี้ยงดูหรือยกยองชายอ่ืนดังเชนเปนภริยาหรือสามีของตนเองหรือมีความสัมพันธทางเพศ

เกิดข้ึนกับชายอ่ืนน้ันเปนอาจิณ�หรือในทํานองกลับกัน�หากหญิงอุปการะเล้ียงดูหรือยกยองหญิงอื่นดังเชน

สามีหรือภริยาของตนเองหรือมีความสัมพันธทางเพศกับหญิงอื่น� หรือบุคคลท่ีเขามาเกี่ยวของในลักษณะ

เชนนี้เปนบุคคลที่อยูในกลุมของผูที่มีความหลากหลายทางเพศ�จะไปตีความแคบโดยพิจารณาจากเหตุผล

ของตัวรางแกไขประมวลแพงและพาณิชยอยางเดียวเปนที่ต้ังก็นาจะไมสมเหตุสมผลนัก� เนื่องจากผูราง

กฎหมายอาจนึกไมถึงในขณะที่มีการรางกฎหมายมาตราน้ีวาจะมีการตีความแบบแคบเชนนี้เกิดข้ึน� ท้ังที่

ไดใชถอยคําวา�“ผูอื่น”�ที่มีความหมายถึงใครก็ได�ถามาเกี่ยวของกับเหตุหยาตามที่วามานี้แลว�

เมื่อเปนที่ประจักษวา�กฎหมายลายลักษณอักษรไดเปดสิทธิใหความคุมครองใหเปนเหตุหยาตาม

วงเล็บนี้ไดแลว� อีกทั้งเ ม่ือตีความเปนผลเชนนี้แลวกลับเปนผลดีย่ิงข้ึน� ใหความเปนธรรมที่เทาเทียมกัน

มากย่ิงขึ้นและไมเกิดผลประหลาดจากการตีความตามตัวอักษรแตอยางใด� ดังนี้� ผูวิจัยจึงเห็นวาไมควร

ตีความจํากัดสิทธิฟองหยาแกหญิงหรือชายท่ีตกเปนผูเสียหายจากการเกิดเหตุเชนนี้� และควรใหฟองหยา

กันเพราะเหตุที่มีผูอื่นเขามาเปนตนเหตุของความแตกสลายของการใชชีวิตคูตามปกติสุขของแตละฝาย

อยางเทาเทียมกันได
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�นอกจากนี้� การตีความมาตรา� 1516� (1)� คําวา� “เปนชู� มีชู”� หากตีความจากความหมายใน

พจนานุกรมราชบัณฑิตสถานเก่ียวกับคําวา�“มีชู”�วาหมายถึง�รวมประเวณีกับชายอื่นที่มิใชสามีของตน�และ

คําวา�“เปนชู”�หมายถึง�รวมประเวณีกับเมียผูอื่นนั้น45�อาจไมเหมาะสมนัก�เพราะจะไมเปนธรรมกับหญิง�

เน่ืองจากชายยังคงสามารถรวมประเวณีกับหญิงที่ไมมีสามีโดยท่ีไมไดอุปการะเลี้ยงดูหรือยกยองหญิงฉัน

ภริยาตอไปไดโดยไมถือวาเปนชูทําใหภริยาไมสามารถฟองหยาสามีเพราะเหตุน้ีได�แตตรงกันขาม�หากภริยา

รวมประเวณีกับชายอ่ืน�ไมวาจะเปนชายท่ีมีภริยาแลวหรือยังไมมีภริยาก็ตาม�ก็ถือวา�มีชูแลว�สามีสามารถ

ฟองหยาภริยาในเหตุน้ีได

�อยางไรก็ดี� ในเรื่องของการรวมประเวณีกับผู อื่นเปนอาจิณน้ัน� หากเปนกรณีของหญิงที่รวม

ประเวณีกับชายอื่น�แมเพียงคร้ังเดียวก็ถือวามีชูแลว�ดังนั้น�ความในบทบัญญัติมาตรา�1516�(1)�ในประเด็นนี้�

จึงนาจะเปนเรื่องของชายมากกวา� ยกเวนหญิงจะมีความสัมพันธทางเพศกับหญิงอื่นหรือกับบุคคลหลาก

หลายทางเพศเปนอาจิณ�อาจจะยังอยูในความหมายของมาตรานี้ได

�ดังน้ัน� เพื่อใหเกิดความชัดเจนและเปนธรรมตามหลักความเสมอภาคระหวางชายหญิง� ผูวิจัยจึง

เห็นวา��ควรมีการแกไขมาตรา�1516�(1)�ทั้งหมดเสียใหมใหสอดคลองกับพันธกรณีของอนุสัญญา�CEDAW�

ตามที่ไดกลาวมาขางตน

�(5)�� สิทธิในการเรียกคาทดแทนจากผูซึ่งมาลวงประเวณีกับภริยาหรือสามีตามมาตรา�1523

ในทํานองเดียวกัน�หากพิจารณาถึงการแกไขมาตรา�1523�วรรค�1� ท่ีเปดสิทธิใหสามีและภริยา

มีสิทธิไดรับคาทดแทนจากภริยาหรือสามีและจากผูซึ่งไดรับอุปการะเลี้ยงดูหรือยกยอง� หรือผูซึ่งเปนเหตุ

แหงการหยา�ตามมาตรา�1516�(1)�ไดนั้น�ยอมเปนท่ีนายินดีท่ีกฎหมายมาตรานี้ใหความคุมครองแกชาย

และหญิงที่เทาเทียมกันในการเรียกคาทดแทนจากการฟองหยาตามเหตุดังกลาวได�แตมาตรา�1523�วรรค�

2� กลับไมมีการแกไขใหสอดคลองกับวรรคแรก� ทําใหสามีเทาน้ันที่จะเรียกคาทดแทนจากผูซึ่งลวงเกิน

ภริยาไปในทํานองชูสาวได�แตภริยาจะเรียกคาทดแทนไดแตเฉพาะจากหญิงอ่ืนที่แสดงตนโดยเปดเผยเพื่อ

แสดงวามีความสัมพันธกับสามีในทํานองชูสาวไดเทาน้ัน�จะฟองบุคคลเพศอื่นหรือผูท่ีมีเพศสภาพที่ตางไป

จากหญิงหรือชายมิได�เพราะยังไมมีการแกไขวรรคสองของมาตรา�1523�น้ี�ทําใหเห็นวาเปนการบัญญัติ

กฎหมายท่ีไมสอดคลองกับมาตรา� 1523� วรรคแรกและไมสอดคลองกับหลักความเสมอภาคระหวางชาย

และหญิงตามพันธกรณีของอนุสัญญา�CEDAW�

�ผู วิจัยจึงเห็นควรใหมีการแกไขใหสิทธิหญิงเทาเทียมกันกับชายในการเรียกคาทดแทนตาม

มาตรานี้�โดยใหแกไขมาตรา�1523�วรรค�2�ใหถูกตองเปนธรรมกับหญิงและมีความเสมอภาคเทาเทียมกับ

ชายเชนเดียวกันกับที่ไดเคยแกไขวรรคแรกของมาตราน้ีมาแลว� โดยใหหญิงสามารถฟองเรียกคาทดแทน

จากผูซึ่งมามีความสัมพันธทางประเวณีกับสามีของตนได�ไมวาบุคคลน้ันจะเปนเพศใดก็ตาม

45�� เลมเดียวกัน.
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�2.2�� อุปสรรคและขอจํากัดในการแกปญหา

�โดยท่ีปญหาความไมเสมอภาคระหวางชายและหญิงน้ันมิไดเกิดจากความไมเสมอภาคทางนิตินัย

แตเพียงอยางเดียว�แตเกิดจากความไมเสมอภาคทางพฤตินัยดวย�อีกทั้งปญหาเรื่องน้ียังเปนปญหาที่มีมาแต

โบราณจนฝงตัวอยูในสังคม�วัฒนธรรม�ศาสนา�และความเช่ือในประเพณีท่ียกยองใหชายเปนใหญ�รวมทั้ง

ปจจัยทางการเมือง�การปกครอง�เศรษฐกิจ�และกฎหมายที่ใหสิทธิแกชายมากกวาหญิง�การจะแกไขเร่ืองนี้

จึงไมใชสิ่งที่จะทําไดในเร็ววัน

อีกทั้งยังข้ึนอยูกับเสียงสวนใหญของประชาชนดวยวาจะเห็นดวยหรือไมกับการแกไขกฎหมาย�

รวมทั้งเปลี่ยนวัฒนธรรม� คําสั่งสอน� และความเช่ือของสังคมไทยในเร่ืองน้ีเพื่อใหเกิดความเสมอภาค

ระหวางชายและหญิงไดครบหมดในทุกๆเร่ืองทั้งในทางนิตินัยและพฤตินัย�การแกไขปญหาตาง�ๆ �เหลาน้ี

จึงทําไดยาก�อีกทั้งการจะเปลี่ยนวัฒนธรรมไทยใหเปนแบบตะวันตกท้ังหมด�ก็อาจจะเปนสิ่งท่ีเปนไปไมได�

เพราะแตละประเทศตางก็มีระบอบการเมือง�การปกครอง�เศรษฐกิจ�สังคม�วัฒนธรรม�ศาสนาและความเชื่อ�

หรือคานิยมที่แตกตางกัน

�ในทางปฏิบัติ�จึงไมปรากฎวามีรัฐภาคีใดแหงอนุสัญญาน้ีท่ีจะปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุสัญญา

ฉบับนี้ได ครบทุกมาตราและทุกขอบทของอนุสัญญา�แตละประเทศจึงมีแนวทางปฏิบัติตามพันธกรณีของ

อนุสัญญาท่ีแตกตางกันออกไปและไมอาจที่จะทําใหเปนรูปแบบเดียวกันได�อีกท้ังพันธกรณีของอนุสัญญา�

CEDAW� เปนพันธกรณีท่ีมุงตอผล� (obligation� of� result)� ย่ิงกวาท่ีจะเปนพันธกรณีที่มุงตอการควบคุม

ความประพฤติของรัฐภาคี� (obligation�of�conduct)�ดังน้ัน�ภาคีแตละรัฐจึงมีดุลยพินิจอิสระที่จะกําหนด

วิธีปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุสัญญาไดตามความเหมาะสมของตน

บทสรุปและขอเสนอแนะ

�จากเหตุผลที่กลาวมาขางตน�ผูวิจัยจึงเห็นวา�แมในปจจุบันจะมีการปรับปรุงแกไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายแพง� บรรพ� 5� มาหลายคร้ังจนสามารถแกปญหาความไมเสมอภาคระหวางหญิงและชายมาจน

สอดคลองกับพันธกรณีท่ีไทยมีอยูภายใตอนุสัญญา�CEDAW�แลวก็ตาม�แตความเสมอภาคทางนิตินัยตาม

ท่ีมีการปรับแกกฎหมายนั้นก็ยังไมอาจท่ีจะทําใหเกิดความเสมอภาคทางพฤตินัยไดในบางกรณีตามท่ีได

วิเคราะหมาขางตน� ปญหาความไมเสมอภาคระหวางชายหญิงยังคงมีอยูตอไปในสังคมไทย� หากยังไมมี

การปรับปรุงแกไขใหทันสถานการณของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป� และแมจะมีการปรับปรุงกฎหมายให

เกิดความเสมอภาคระหวางชายหญิงไดในทางนิตินัยแลวก็ตาม�ตราบใดท่ีความไมเปนธรรมในทางพฤตินัย

ระหวางสามีภริยายังไมไดรับการดูแลแกไข� จะถือวาประเทศไทยไดปฏิบัติอยางสอดคลองกับพันธกรณี

และเจตจํานงของอนุสัญญา�CEDAW�นี้ยังไมได
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�อยางไรก็ดี� คงไมมีรัฐภาคีใดแหงอนุสัญญานี้ท่ีจะปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุสัญญาฉบับน้ีได

ครบทุกมาตราและทุกขอบทของอนุสัญญา� ท้ังน้ีเนื่องจากแตละประเทศมีระบอบการเมืองการปกครอง�

เศรษฐกิจ�สังคม�จารีตประเพณี�วัฒนธรรม�ศาสนา�ความเชื่อและคานิยมตาง�ๆ�ในสังคมท่ีแตกตางกัน�

แตละประเทศจึงมีแนวทางปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุสัญญาที่แตกตางกันออกไปและไมอาจที่จะทําให

เปนรูปแบบเดียวกันได� อีกท้ังพันธกรณีของอนุสัญญา� CEDAW� เปนพันธกรณีที่มุงตอผล� (obligation�

of�result)�ยิ่งกวาที่จะเปนพันธกรณีมุงตอการควบคุมความประพฤติของรัฐภาคี�(obligation�of�conduct)

ดังน้ัน� ภาคีแตละรัฐจึงมีดุลยพินิจอิสระท่ีจะกําหนดวิธีปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุสัญญาได

ตามความเหมาะสมของตน�หากรัฐภาคีใดยังคงไมอาจสรางความเสมอภาคระหวางหญิงชายไดในเรื่องใด�

ยอมจะตกเปนฝายที่จะตองช้ีแจงตอคณะกรรมการวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีที่ต้ังข้ึนมาตาม

อนุสัญญาน้ีอยูแลว46�แมความเห็นของคณะกรรมการน้ีจะม ีสถานะทางกฎหมายเปนเพียงคําเสนอแนะเทาน้ัน

ก็ตาม�แตก็เปนการยากสําหรับรัฐที่รับพิธีสารฉบับน้ีท่ีจะไมยอมปฏิบัติตามคําเสนอแนะของคณะกรรมการ�

CEDAW� เพราะกระบวนการพิจารณาตาง� ๆ� ตลอดจนการทํารายงานชี้แจงและผลการพิจาจารณาของ

คณะกรรมการจะถูกบรรจุไวในรายงานประจําปของคณะกรรมการที่เสนอตอสมัชชาสหประชาชาติอันเปน

แรงกดดันทางการเมืองตอรัฐภาคีท่ีไดกระทําการละเมิดพันธกรณีของอนุสัญญา�CEDAW�นี้ได�จึงเปนที่

นาสังเกตวา� ในบางครั้ง� สภาพบังคับทางการเมืองในเวทีสหประชาชาติก็อาจมีผลดีกวาสภาพบังคับของ

คําพิพากษาศาลเสียอีกท่ีมีผลผูกพันเฉพาะแตคูความในคดีน้ันเทาน้ัน

ดวยเหตุผลท้ังหมดตามที่ไดวิเคราะหมาขางตน� ผูวิจัยจึงเห็นวาควรมีการปรับปรุงแกไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย�บรรพ�5�ครอบครัว�ใน�5�ประเด็นท่ีไดทําการวิเคราะหมาในงานวิจัยนี้�

ไดแก�

(1)� การหมั้นและสินสอด

(2)��การลวงเกินคูหมั้นทางประเวณีและการเรียกคาทดแทนตามมาตรา�1445�และมาตรา�1446�

(3)��เงื่อนไขอายุข้ันต่ําและความยินยอมในการสมรส

(4)��เหตุหยาตามมาตรา�1516�(1)

(5)�สิทธิในการเรียกคาทดแทนจากผูซึ่งมาลวงประเวณีภริยาหรือสามีตามมาตรา�1523�วรรคสอง�

สวนในเรื่องของการตีความคําวา� “ผูอื่น”�ตามมาตรา� 1516� (1)�และคําวา� “ผูซึ่ง”� ตามมาตรา�

1445,1446�และมาตรา�1523� น้ันเปนเรื่องท่ีไมจําเปนตองแกไขกฎหมายใหเปลี่ยนไปใชคําอื่น� เนื่องจาก

กฎหมายบัญญัติทั้งสองคําน้ีไวครอบคลุมถึงบุคคลทุกประเภทไดดีอยูแลว� ไมวาจะเปนเพศชายหรือเพศ

46� Art.�6,CEDAW-OP.
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หญิงหรือบุคคลท่ีม ีความหลากหลายทางเพศ� ตางก็รวมอยูในความหมายตามภาษาธรรมดาของคําทั้งสอง

นี้ดวยกันท้ังสิ้น� ปญหาการตีความกฎหมายที่ยังมีความเห็นแตกตางกันอยูเก่ียวกับคําวา� “ผู อื่น”� หรือ�

“ผ ูซ่ึง”� วาจะตีความอยางแคบจํากัดอยูวาท้ังสามมาตราน้ีหมายถึงชายหรือหญิงเทานั้นหรือควรจะตีความ

ตามความหมายภาษาธรรมดาใหรวมถึงบุคคลทุกประเภทนั้น�จําเปนอยางยิ่งที่ควรจะมีการเสวนาแลกเปล่ียน

มุมมองการตีความท้ังสามมาตรานี้กันในวงการนิติศาสตรและผูท่ีเก่ียวของกันตอไป

ในประการสุดทาย� ผูวิจัยเห็นวา�ในเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิสตรีนั้น�จําเปนที่ผูใชกฎหมายจะตองใช

กฎหมายและตีความกฎหมายใหเกิดความเสมอภาคทั้งในทางนิตินัยและในทางพฤตินัยควบคูกันไประหวาง

ชายและหญิงเทาที่จะเปนไปไดในทางปฏิบัติใหไดมากที่สุด�โดยควรหลีกเล ี่ยงการตีความกฎหมายไปในทาง

จําก ัดสิทธิของหญิงและชายที่ควรไดรับอยางเสมอภาคเทาเทียมกันในทุก� ๆ� ดาน� แตในขณะเดียวกัน�

ในการแกปญหาความไมเสมอภาคระหวางชายหญิงในสังคมไทยก็ยังคงมีอุปสรรคและขอจํากัดอยูอีกมาก

เมื่อพิจารณาจากขอจํากัดทางดานการเมือง�เศรษฐกิจ�สังคม�วัฒนธรรม�ศาสนา�ความเช่ือและจารีตประเพณี

ของไทยท่ียังคงยอมรับใหชายเปนผูนํา�หญิงเปนผูตาม�

ดังนั้น�การแกปญหาในเร่ืองนี้�ทุกฝายท่ีเกี่ยวของท้ังในระดับระหวางประเทศและในระดับภายใน

ประเทศ�จะตองเขาใจในขอจํากัดตาง�ๆ �ตามท่ีกลาวมาขางตนดวย�การแกปญหาจึงจําเปนตองใชเวลาและ

ควรตองถามความเห็นของประชาชนสวนใหญของประเทศกอนวาจะเห็นดวยหรือไมเห็นดวยกับการแกไข

ปรับปรุงเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย�บรรพ�5�ลักษณะครอบครัวนี้อีกครั้งในอนาคต�เพราะ

กฎหมายเปนกติกาของสังคมท่ีจะตองเปนไปตามเจตจํานงของประชาชนสวนใหญของประเทศนั่นเอง
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