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    บทคัดยอ 

วิทยานิพนธฉบับนี้ไดศึกษาวิจัยถึงความเหมาะสมในการบังคับใชกฎหมายอาญาในความผิด
ประเวณีของสามีภริยาของ ส.ป.ป.ลาว ในปจจุบัน (ความผิดทํามิดสะจาน) ตามกฎหมายอาญาลาว 
มาตรา 126 กฎหมายดังกลาวนี้ไดบัญญัติและบังคับใชมาเปนเวลายาวนาน มีวัตถุประสงคในการ
ปองกันและปราบปรามการกระทําผิด โดยใชมาตรการลงโทษทางอาญาตอผูที่กระทําผิด จาก
การศึกษาบทบัญญัติดังกลาวพบวา นอกจากกฎหมายจะไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคในการควบคุม
พฤติกรรมผิดประเวณีของคนในสังคมไดอยางแทจริงแลว ยังพบวากฎหมายกอใหเกิดปญหาตามมา 
เชน ปญหาเรื่องชองวางในการตีความกฎหมายที่ไมเปนธรรม ปญหาเรื่องการกําหนดอัตราโทษที่ไม
เหมาะสมกับการกระทําผิด และปญหาเรื่องการบัญญัติกฎหมายเปนอาญาแผนดิน จากการวิจัยพบวา 
ไมเพียงแตเกิดปญหาในสวนของสารบัญญัติ แตยังกอใหเกิดปญหาในสวนของวิธีสบัญญัติของ
กฎหมาย ซ่ึงสงผลกระทบโดยตรงตอสิทธิมนุษยชนในการบังคับใชกฎหมายและทําใหกฎหมาย
อาญาดอยประสิทธิภาพ ผูเขียนไดเสนอทางแกและมาตรการที่เหมาะสมเพื่อทําใหการบังคับใช
กฎหมายเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ และไมกระทบถึงสิทธิมนุษยชนเกินสมควร จากการศึกษา
วิเคราะหเปรียบเทียบกับกฎหมายการผิดประเวณีของสามีภริยาในบางประเทศในเรื่องแนวความคิด
ในการลงโทษ หลักการดําเนินคดีตอผูกระทําผิด และจากการศึกษาวิเคราะหถึงผลดีผลเสียของการใช
มาตรการทางอาญาในความผิดดังกลาว 
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ขอเสนอของบทวิทยานิพนธมีดังนี้ : ควรปรับปรุงแกบทบัญญัติใหมีความชัดเจน โดย
คํานึงถึงการตีความที่เหมาะสมและสอดคลองกับขอเท็จจริงของคดีเพื่อความยุติธรรมของผูถูก
กลาวหา ในการกําหนดอัตราโทษควรยกเลิกโทษจําคุกใหเหลือเพียงโทษปรับเพื่อความเหมาะสม
กับการกระทําผิด และควรบัญญัติความผิดดังกลาวไวเปนความผิดตอสวนตัวเพื่อทําใหการบังคับใช
กฎหมายมีความราบรื่นและเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ บนพื้นฐานความถูกตองชอบธรรมตาม
หลักกระบวนการยุติธรรมทางอาญา โดยยึดหลักการคุมครองสิทธิของประชาชนตามกฎหมาย 

คําสําคัญ:  ความผิดประเวณขีองสามีภริยา/การบังคับใช/สิทธิมนุษยชน 
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Degree Master of Law 
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  ABTRACT 

This thesis studies the suitability and enforceability of the law on adultery according to 
the article 126 of the Penal Code of Lao PDR.  The adultery law was enacted and regularly 
enforced long time ago with the purpose of preventing and suppressing the offense by imposing 
criminal sanctions upon the perpetrators.  However, this study reveals that not only the law is 
unable to achieve the true objective of the provision, i.e. controlling the improper behaviors 
relating to adultery but also creates problems of unfair procedures which resulted in the 
deprivation of human rights of the citizen.  Evidence shows cases of inefficiency of enforcement 
of such provision.  Also, the classification of the offense as state crime leads to unusual stiff 
punishment.  From the study of law of adultery in various jurisdictions, the author recommends 
that proper solutions and measures to  ensure the  enforceability of the law is to change the 
concept of punishment as well the principles of legal proceeding against the offense of adultery. 

This thesis recommends the followings: revision of the provision to reflect the clear 
conditions upon which the offenders may be criminally liable; punishment of imprisonment 
should be abolished and fine should be used instead; and,  reclassify the offense as compoundable 
offense where the defendant can be put on trial only when the injure party wants to pursue 
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criminal trial. All of these measures are suggested to ensure smooth and efficient enforceability of 
criminal law without prejudice to the legal rights of the citizen. 

Keywords:  Offense of Adultery/Enforcement/Human rights 
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บทที่ 1 

บทนํา 

1.1  ความสําคัญของปญหา 

การผิดประเวณีของสามีภริยาในความหมายอยางกวางนั้น หมายถึง การประเวณีที่เกิดขึ้น
ระหวางบุคคลที่สมรสแลวกับบุคคลอื่นที่ไมใชคูสมรสของตน โดยจะแตกตางกันไปในแตละสังคม 
ในประเทศที่ประชาชนนับถือศาสนาคริสต การผิดประเวณีของสามีภริยา หมายถึง คูสมรสฝายใด
ฝายหนึ่งไปมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่นซึ่งทําใหการสมรสของตนตองแตกสลายและยัง
หมายถึง คูสมรสไดปฏิเสธคําสาบานของการสมรสที่เคยใหไว1 แตในประเทศที่ประชาชนนับถือ
ศาสนาอิสลามการผิดประเวณีของสามีภริยา หมายถึง การทําอนาจารในอวัยวะเพศของผูหญิง ซ่ึง
เปนส่ิงที่ตองหาม นอกจากการผิดประเวณีเปนส่ิงตองหาม (หะรอม) แลว การผิดประเวณียังเปน
บาปใหญรองจากการตั้งภาคีตออัลลอฮ2และการฆาชีวิตผูอ่ืนโดยไมถูกตอง โดยความผิดนั้นจะไม
เทาเทียมกัน สําหรับการผิดประเวณีกับผูที่มีสามี กับผูที่เปนเครือญาติ (มะหรอม) กับภริยาของ
เพื่อนบานจะเปนเรื่องที่รายแรงยิ่ง3 สําหรับความหมายของการผิดประเวณีของสามีภริยาตาม
กฎหมายลาว หมายถึง การที่คูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไปมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่น ซ่ึงการ
ผิดประเวณีนี้เรียกวาการทํามิดสะจาน4  

                                           
 1 Wayne, J., What is Adultery, (N.P: n.p., n.d.), Retrieved February 17, 2012, from http://www.  

christiancourier.com/articles/343-what-is-adultery 

 2 การตั้งภาคีตออัลลอฮ  หมายถึง มีมนุษยเช่ือวามีบุคคลอื่นสําคัญ หรือเปนที่กราบไวเหมือนกับ 
อัลลอฮ นั้นถือเปนการตั้งภาคีกับอัลลอฮ ถือเปนการลบหลูเกียรติศักดิ์ศรีของผูสรางโลกในศาสนาอิสลาม 

 3 อิสมาอีล บินกอเซ็ม, บทลงโทษผูท่ีผิดประเวณี, (ม.ป.ท: ม.ป.พ., ม.ป.ป.), สืบคนเมื่อ 30 
พฤษภาคม 2555, จาก http:// www.islammore.com/main/content.php?page=sub&category=62&id=1838  

 4 กระทรวงแถลงขาวและวัฒนธรรม,พจนานุกรมภาษาลาว, ( เวียงจันทน: แหงรัฐ, 2535), 52. 
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ในอดีตสังคมลาวเปนสังคมที่มีวัฒนธรรม ความเชื่อถือที่เครงครัดในพุทธศาสนา ดังนั้น
การดําเนินชีวิตของผูคนในสังคมรวมไปถึงการปกครองบานเมืองจึงเกี่ยวของกับเรื่องพุทธศาสนา
เปนหลัก เพราะศาสนาเปนส่ิงยึดเหนี่ยวจิตใจของคนในสังคม  คนในยุคกอนจึงถูกปลูกใหมีความ
เชื่อถือในศาสนาเปนอยางมาก  ศาสนายังเปรียบเสมือนบรรทัดฐานในการดําเนินชีวิตของพวกเขา
ซ่ึงแสดงออกโดยการกระทําตางๆกลาวคือ การกระทําที่สอดคลองกับหลักคําสอนของพุทธศาสนา
ถือวาเปนการกระทําที่ถูกตอง และ ควรที่จะกระทําสืบไป สวนการกระทําใดที่ผิดเพี้ยนไปจากหลัก
คําสอนของศาสนาถือเปนการทําที่ผิดและไมควรกระทํา ดวยเหตุนี้เองคนลาวในสมัยกอนจึง
แยกแยะการกระทําถูกผิดไดจากคําสอนในทางพุทธศาสนา ดังนั้นกฎหมายบานเมืองจึงถูกสรางขึ้น
จากหลักพื้นฐานทางพุทธศาสนา5 เชนการกระทําผิดประเวณีของสามีภริยาไดมาจากศีลขอท่ีสามใน
พุทธศาสนา กลาวคือ กาเมสุ มิจฉาจารา เวรมณี สิกขาปะทัง สะมาทิยามิ ศีลขอนี้ไดสอนใหบุคคล
อยาไดกระทําผิดประเวณีกับบุคคลอื่นที่ไมใชสามีภริยาของตน ซ่ึงคําสั่งสอนดังกลาวไดรับการ
บัญญัติไวเปนกฎหมายบานเมืองที่ใชลงโทษผูที่ละเมิดอยางเครงครัดในยุคสมัยกอนจนถึงปจจุบัน 

การใหความสําคัญแกสถาบันครอบครัวของสังคมลาวบวกกับการยึดถือปฏิบัติตามหลัก
ทางพุทธศาสนาอยางเครงครัดทําใหความผิดประเวณีของสามีภริยายังคงเปนความผิดทางอาญาใน
กฎหมายอาญาลาวจนถึงกฎหมายฉบับปจจุบัน ตามมติตกลงของสภาแหงชาติแหงสาธารณรัฐ
ประชาธิปไตยประชาชนลาว ซ่ึงไดรับรองเอากฎหมายวาดวยอาญาฉบับวันที่ 9 พฤศจิกายน ค.ศ. 
2005 โดยการทําหนาที่เปนประธานสภาแหงชาติของทาน สมาน วิยเกด ซ่ึงไดบัญญัติการกระทําผิด
ประเวณีของสามีภริยาใหเปนความผิดทางอาญาในมาตรา 1266 ของกฎหมายอาญาลาว บัญญัติวา 
“บุคคลที่สมรสแลวหากมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่นจะมีความผิดฐานทํามิดสะจานและจะ
ไดรับโทษจําคุกตั้งแตสามเดือนถึงหนึ่งปหรือใหเขารับการอบรมเพื่อเปล่ียนพฤติกรรม และจะถูก
ปรับตั้งแต 500,000 ถึง 5,000,000 กีบ” สวนในวรรคสองไดบัญญัติวา “บุคคลที่มีความสัมพันธทาง
เพศกับคูสมรสของบุคคลอื่นก็จะถูกลงโทษในฐานเดียวกัน” การกําหนดใหการกระทําผิดประเวณี
ของสามีภริยาเปนความผิดในทางอาญานั้นเปนเหตุทําใหกฎหมายอาญาลาว และ กฎหมาย
ครอบครัวลาวมีความเกี่ยวของกันอยางหลีกเลี่ยงไมได เพราะการผิดประเวณีของสามีภริยานอกจาก 

                                           
  5 กระทรวงแถลงขาวและวัฒนธรรม, ประวัติศาสตรลาวอดีต-ปจจุบัน, (เวียงจันทน: แหงรัฐ, 2543), 

134-135. 
 6 กฎหมายอาญาลาว พ.ศ. 2548, กฎหมายและนิติกรรมในภาคการปกครองและยุติธรรม, มาตรา 

126, (9 พฤศจิกายน 2548), 430. 
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จะเปนความผิดทางอาญาแลวยังเปนเหตุฟองหยาตามกฎหมายครอบครัวลาวอีกดวย7 
สําหรับกฎหมายครอบครัวลาวในปจจุบันมีวัตถุประสงคมุงที่จะรักษาและเพิ่มพูนความ

มั่นคงของสถาบันครอบครัวใหเปนองคาพยพที่เขมแข็งของสังคม เสริมสรางสายสัมพันธใน
ครอบครัวใหมั่นคงอยูบนความเสมอภาคและความสมัครใจระหวางชายและหญิง อบรมสั่งสอน
ลูกหลานใหรักและภาคภูมิใจในครอบครัวและประเทศชาติ พรอมที่จะเขารวมในการปกปองพิทักษ
รักษา และพัฒนาชาติบานเมืองใหเจริญกาวหนา ทั้งยังมุงที่จะคุมครองสิทธิประโยชนของแมและ
ลูกหลานในครอบครัวเมื่อจําเปนจะตองหยาราง รวมท้ังมุงที่จะรักษาและพัฒนาวัฒนธรรมประเพณี
อันดีงามของประชาชนสืบไปดวย8 โดยมุงเนนถึงความสําคัญของสิทธิในการเลือกคูสมรส9 ความ
เสมอภาคระหวางสามีภริยา10 การไมอนุญาตใหมีสามีหรือภริยาหลายคนในเวลาเดียวกัน  (ระบบ
สามีภริยาเดียว Monogamous union )11 และ การปกปองสิทธิสตรี และ เด็ก12 นอกนี้กฎหมายยังให
คํานิยามสถาบันครอบครัววาเปนหนวยทางสังคมที่เล็กที่สุด และ มีความสําคัญที่สุดสถาบันหนึ่ง 
ครอบครัวที่ดี มีความผาสุกนั้นจะกลายเปนรากฐานใหแกสังคมมีความสงบสุขได ดังนั้นจึงมีการ
วางมาตรการทางกฎหมายออกมาเพื่อปกปองสถาบันครอบครัวจากปญหาความแตกราวภายใน
ครอบครัว โดยใหความสําคัญในการปราบปรามการกระทําใดๆที่อาจกอใหเกิดการผิดธรรมเนียม 
จารีตประเพณี หรือ ทํานองคลองธรรมของการสมรส ดวยเหตุทั้งปวงนี้ รัฐจึงบัญญัติกฎหมายการ
ผิดประเวณีของสามีภริยาขึ้นเพื่อแกไขปญหาครอบครัว แตเมื่อมองในทางกลับกันแลวมาตรการ
ทางกฎหมายดังกลาวยังไมสามารถแกไขคดีผิดประเวณีของสามีภริยาที่เกิดขึ้นในสังคมลาวไดอยาง
มีประสิทธิภาพ แตยิ่งกลับพบวา กฎหมายฉบับนี้มีชองวางหลายจุดที่ขัดกับหลักสิทธิมนุษยชน 
ดังนั้น กฎหมายจึงควรไดรับการปรับปรุงใหดี และ ทันสมัยขึ้น  

                                           
  7 กฎหมายครอบครัวลาว พ.ศ. 2551, กฎหมายและนิติกรรมในภาคการปกครองและยุติธรรม,  
มาตรา 20, (26 กรกฎาคม 2551), 561. 
  8 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 1, 556. 
 9 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 3, 557. 
 10 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 2, 557. 

 11 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 4, 557. 
  12 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 5, 557. 
 



  
 

4

สําหรับกฎหมายไทยในปจจุบันไมไดบัญญัติความผิดประเวณีของสามีภริยากับบุคคลอื่น
ไวเปนความผิดในทางอาญา แตในอดีตปรากฏวาไดมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการลงโทษทาง
อาญาตอหญิงที่มีชู ซ่ึงกฎหมายมีวัตถุประสงคเพื่อใชเฉพาะหญิงที่คบชูเทาน้ัน แตกฎหมายดังกลาว
ไมไดบัญญัติขึ้นมาเพื่อใชกับฝายชาย เพราะสังคมไทยสมัยกอนมีทัศนคติ คานิยมที่ยกยองใหชาย
เปนใหญกวา มีบทบาทสําคัญกวาหญิง ในขณะที่สถานภาพของหญิงต่ําตอยกวาชายมาก มีปจจัย
สําคัญที่เปนตัวกําหนดสถานภาพของหญิงไทย กฎหมาย ขนบธรรมเนียมประเพณี ความคิดความ
เช่ือของสังคม พิธีกรรมและภาษา ในอดีตสังคมมองวาผูหญิงเปนผูอยูใตบังคับบัญชา เปนผูรับใช
ชาย ดังคําพังเพยที่วา “ผูหญิงเปนควาย ผูชายเปนคน” (ปรานี วงษเทศ, 2534, 14) ผูชายจะเปนผู
กําหนดวาหญิงควรมีบทบาทอยางไรผูชายมักเปนผูสรางและกําหนดขอบังคับทุกอยางและผูหญิงก็
ยอมจํานนตอส่ิงที่ผูชายคิดแทนให สังคมจะมีกระบวนการอบรมขัดเกลาผูหญิงใหประพฤติตัวตาม
ความคาดหวัง ตามแบบฉบับที่สังคมวางไว ซ่ึงสวนใหญก็ลวนแลวแตผูชายเปนคนกําหนดทั้งสิ้น13 
ดวยเหตุดังกลาวนี้ชายในสังคมไทยสมัยกอนจึงมีสิทธิมีภริยาไดหลายคน ในขณะเดียวกันหากหญิง
ไปมีความสัมพันธฉันชูสาวกับชายอื่นแลวจะถือวาเปนการกระทําผิดอันใหญหลวง และจะถูก
ลงโทษพรอมกับชายชูในสถานหนักในฐานการมีชูตามกฎหมายบานเมือง ตอมาเนื่องดวย
พัฒนาการของสังคมไทยบวกกับแนวความคดิทางดานสิทธิมนุษยชน การเรียกรองสิทธิเทาเทียมกัน
ในทุกๆดานระหวางชายหญิง กฎหมายไทยจึงไดรับการพัฒนาใหทันยุคทันสมัยกับสังคม และการ
ยอมรับสิทธิของฝายหญิงมากขึ้น ดวยเหตุนี้กฎหมายไทยที่เคยใหสิทธิแกสามีมีภริยาหลายคน และ 
การลงโทษภริยาอยางโหดรายเนื่องจากมีชูจึงไดถูกยกเลิกไป ซ่ึงในปจจุบันกฎหมายบัญญัติใหชาย 
หรือ หญิงมีสิทธิมีภริยา หรือ สามีไดเพียงคนเดียว การผิดประเวณีจึงไมไดใชเฉพาะกับฝายหญิง
เหมือนในอดีตอีกตอไป กฎหมายไดบัญญัติใชกับคูสมรสทั้งสองฝายอยางเทาเทียมกันเพื่อเปนเหตุ
ฟองหยาขาดจากคูสมรสฝายที่เปนชู หรือมีชู และ ยังเปนเงื่อนไขในการเรียกรองคาเสียหายทดแทน
จากคูสมรส และชูนั้นไดอีกดวย  

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (1) ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดย พรบ. แกไขเพิ่มเติม 
ปพพ. (ฉบับที่16) พ.ศ. 2550 [ค.ศ. 2007]: เหตุฟองหยามีดังตอไปนี้ “สามีหรือภริยา อุปการะเลี้ยงดู
หรือยกยองผูอ่ืนฉันภริยาหรือสามี เปนชูหรือมีชู หรือรวมประเวณีกับผูอ่ืนเปนอาจิณ อีกฝายหนึ่งฟอง
หยาได” และมาตรา 1523 บัญญัติวา “เมื่อศาลพิพากษาใหหยากันเพราะเหตุตามมาตรา 1516 (1) ภริยา
หรือสามีมีสิทธิไดรับคาทดแทนจากสามีหรือภริยาและจากผูซ่ึงไดรับการอุปการะเลี้ยงดูหรือยกยอง

                                           
 13  ปรานี วงษเทศ, เพศและวัฒนธรรม, (ม.ป.ท: ม.ป.พ., ม.ป.ป.), สืบคนเมื่อ 10 มกราคม 2555, 

จาก http://www. teenpath.net /content.asp?ID=838 
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หรือผูซ่ึงเปนเหตุแหงการหยานั้น” สวนในวรรคสองบัญญัติวา “สามีจะเรียกคาทดแทนจากผูซ่ึง
ลวงเกินภริยาไปในทํานองชูสาวก็ไดและภริยาจะเรียกคาทดแทนจากหญิงอื่นที่แสดงตนโดยเปดเผย
เพื่อแสดงวาตนมีความสัมพันธกับสามีในทํานองชูสาวก็ได” และในวรรคสามไดบัญญัติวา “ถาสามี
หรือภริยายินยอมหรือรูเห็นเปนใจใหอีกฝายหนึ่งกระทําการตามมาตรา 1516 (1) หรือใหผูอ่ืน
กระทําการตามวรรคสอง สามีหรือภริยานั้นจะเรียกคาทดแทนไมได” 

สวนมาตรการในทางอาญาของกฎหมายไทยไดบัญญัติไวในสวนของการสมรสซอน
เทานั้น ซ่ึงผูที่ทําการสมรสชอนถือวามีความผิดฐานแจงขอความอันเปนเท็จแกเจาพนักงานตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 137 และ ฐานแจงใหเจาพนักงานจดขอความอันเปนเท็จลงใน
เอกสารมหาชน หรือ เอกสารราชการตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 267  

ในประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งประกอบดวยมลรัฐหลายมลรัฐ แตละมลรัฐไดบัญญัติกฎหมาย
ที่ใชเฉพาะในมลรัฐนั้น ๆ ในสวนของความผิดเกี่ยวกับการผิดประเวณีของสามีภริยา บางมลรัฐได
บัญญัติใหเปนความผิดทางอาญา พรอมทั้งเปนเหตุฟองหยา บางมลรัฐไดกําหนดใหเปนเพียงเหตุ
หยาตามกฎหมายเทานั้น สวนในบางมลรัฐการผิดประเวณีของสามีภริยาไมถือเปนความผิดทาง
อาญา และ ไมถือเปนเหตุฟองหยาตามกฎหมาย การบัญญัติกฎหมายที่แตกตางกันระหวางมลรัฐใน
สหรัฐอเมริกา เนื่องจากวากฎหมายของมลรัฐตางๆมีความหมาย และวัตถุประสงคที่แตกตางกันไป 
กลาวคือ มลรัฐมินนิโซตาใหความหมายของการผิดประเวณีของสามีภริยาวา เกิดขึ้นระหวางหญิงที่
สมรสแลวไปมีความสัมพันธทางเพศกับชายอ่ืนที่ไมใชคูสมรสของตน ซ่ึงหากเปนกรณีที่ชายสมรส
ไปมีความสัมพันธทางเพศกับหญิงที่ไมใชคูสมรสไมถือวาเปนการผิดประเวณีตามกฎหมาย 
วตัถุประสงคในการบัญญัติกฎหมายการผิดประเวณีของสามีภริยาของมลรัฐมินนิโซตา คือ มุงที่จะ
ลงโทษหญิงนอกใจสามีของตน สวนมลรัฐวอชิงตันไมถือวาการมีชูหรือการผิดประเวณีของสามี
ภริยาเปนความผิดทางอาญา หรือ เปนเหตุหยาแตประการใด เนื่องจากวัตถุประสงคของกฎหมายมล
รัฐนี้ไดมุงเนนถึงความสําคัญในการใหสิทธิของคูสมรสในการหยารางเพื่อลดการใชความรุนแรง
ภายในครอบครัว 

ถึงแมวากฎหมายการผิดประเวณีของสามีภริยาลาวจะเปนกฎหมายที่วิวัฒนาการมาจาก
กฎหมายจารีตประเพณีแตดั้งเดิม ซ่ึงบัญญัติไวในกฎหมายอาญาลาวตลอดมา ในปจจุบันอาจกลาว
ไดวากฎหมายดังกลาวนี้ลาสมัย และไมเหมาะสมกับสังคมลาวปจจุบัน เนื่องจากการพฒันา และการ
เปลี่ยนแปลงทางดานเศรษฐกิจสังคม  ดังนั้น  จึงทําใหวิ ถีชีวิตของคนในสังคมลาวมีความ
เปลี่ยนแปลงไปจากเดิม จึงเห็นไดวาการบังคับใชกฎหมายดังกลาวไมสอดคลอง และไมมี
ประสิทธิภาพเพียงพอในการแกไขปญหาของคูสมรสไดอยางแทจริง ซ่ึงเห็นไดจากสถิติของการ
หยารางระหวางสามีภริยาในประเทศลาวมีสถิติที่สูงขึ้นเรื่อยๆมีปจจัยมาจากการเพิ่มขึ้นของคดีผิด
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ประเวณีของสามีภริยา ซ่ึงแสดงใหเห็นวากฎหมายฉบับนี้ไมมีประสิทธิภาพเพียงพอในการควบคุม
พฤติกรรมการผิดประเวณีของคูสมรสตามวัตถุประสงคของกฎหมายได ในขณะเดียวกันกฎหมาย
กลับเปนสิ่งที่ทําใหเกิดผลกระทบตอครอบครัวและสิทธิมนุษยชนเปนอยางมาก เนื่องจากเกิด
ชองวางในการตีความกฎหมายทําใหมีการบังคับใชกฎหมายอยางไมเปนธรรม สวนการกําหนด
อัตราโทษ14 ตอผูกระทําความผิดสามเดือนถึงหนึ่งป ถือไดวาเปนการกําหนดโทษที่ไมเหมาะสมกับ
การกระทําความผิด อีกทั้ง การบัญญัติใหเปนอาญาแผนดิน15จะกอใหเกิดผลเสียมากกวาผลดี 
เนื่องมาจากกฎหมายไมสามารถบังคับใชกับคนทุกคนในสังคมลาวได ดวยเหตุผลตาง ๆ ที่ไดกลาว
มาขางตนเพื่อความถูกตองชอบธรรมและความยุติธรรม โดยที่กฎหมายอาญา มีหนาที่ที่จะตองให
ความเปนธรรมตอทุกฝายที่เกี่ยวของกับการกระทําผิด จึงตองมีมาตรการที่เปนมาตรฐาน การ
คํานึงถึงสิทธิมนุษยชนในกฎหมายอาญายอมทําใหเกิดความตระหนักในความจําเปนที่จะตอง
ปฏิบัติอยางมีมาตรฐานที่ถูกตอง เพราะประชาชนมีสิทธิเสรีภาพ และ ความเสมอภาค ขอกฎหมาย
ใดที่มีความบกพรองจึงจําเปนตองไดรับการปรับปรุงแกไขใหถูกตองสอดคลองกับสภาพความเปน
จริงในสังคมใหมากที่สุด จึงเปนที่มาของการศึกษาวา สังคมลาวในปจจุบันนี้ มีทัศนคติอยางไรตอ
บทลงโทษดังกลาว หากสังคมลาวไมสามารถยอมรับบทลงโทษดังกลาวไดแลว มาตรการใน
ปจจุบันเกี่ยวกับกรณีดังกลาวนี้ ยังมีความเหมาะสมอยูหรือไม ซ่ึงผูเขียนเห็นวาเปนการสมควรที่จะ
ทําการศึกษา ถึงมาตรการการลงโทษที่เหมาะสมสําหรับการกระทําความผิด และนอกจากนี้ยัง
มุงเนนถึงความศักดิ์สิทธิ์ และ ความมั่นคงของสถาบันครอบครัวโดยศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ของประเทศไทย ซ่ึงเปนประเทศที่มีความคลายคลึงกับประเทศลาวทางดานขนบธรรมเนียม
ประเพณี วัฒนธรรมและศาสนา วามีมาตรการทางกฎหมายรองรับอยางไรในเรื่องดังกลาว 
นอกจากนี้ยังศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายบางมลรัฐของสหรัฐอเมริกาที่บัญญัติกฎหมายที่แตกตาง
กันออกไป ซ่ึงบางมลรัฐก็ไดบัญญัติใหความผิดประเวณีเปนความผิดในทางอาญา และ อีกหลายๆ
มลรัฐที่ไมไดบัญญัติความผิดดังกลาวใหเปนความผิดอาญา ดังนั้นจึงจะไดศึกษาคนความาตรการ
ทางกฎหมายอาญาลาว  กฎหมายครอบครัวไทย กฎหมายอาญาและกฎหมายครอบครัวของ
สหรัฐอเมริกา โดยวิธีการศึกษาเปรียบเทียบเพื่อนํามาเปนแนวทางในกฎหมายลาวตอไป 

 
                                           
  14 กฎหมายอาญาลาว พ.ศ. 2548, กฎหมายและนิติกรรมในภาคการปกครองและยุติธรรม, มาตรา 
8, (9 พฤศจิกายน 2548), 404. 

 15 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 25, 407. 
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1.2  วัตถุประสงคของการศึกษา 

1.2.1  ศึกษาแนวคิด และ ทฤษฎีของกฎหมายอาญาฐานทํามิดสะจาน (ความผิดประเวณี
ของสามีภริยา) ของสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว 

1.2.2  ศึกษาหลักกฎหมาย ที่มา หลักเกณฑ ของการผิดประเวณีในกฎหมายลาวโดยศึกษา
เปรียบเทียบกับไทย และ สหรัฐอเมริกา  

1.2.3  ศึกษาวิเคราะหถึงสภาพปญหาทางกฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติความผิดประเวณี
ตามกฎหมายอาญาลาว 

1.2.4  ศึกษาหามาตรการแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายอาญาในความผิดประเวณีของ
สามีภริยาลาว 

1.3  สมมติฐานของการศึกษาวิจัย 

           กฎหมายอาญาของ ส.ป.ป.ลาว มาตรา 126 ที่ไดกําหนดความผิดเกี่ยวกับประเวณีของสามี
ภริยา ในบทบัญญัติดังกลาวมีการตีความเพื่อเอาผิดผูกระทําความผิดอยางรวบรัด โดยถือวาบุคคลที่
สมรสแลวอยูในสถานที่ลับดวยกันจะมีความผิดฐานผิดประเวณีของสามีภริยา ซ่ึงการตีความเชนวา
นี้ไมสอดคลองกับหลักกระบวนการยุติธรรมทางอาญา อีกทั้ง การกําหนดโทษจําคุกในความผิด
ดังกลาวจะกอใหเกิดผลรายมากกวาผลดี และการบัญญัติใหเปนอาญาแผนดิน เห็นไดวา เกิดความ
เหล่ือมลํ้าในการบังคับใชกฎหมายขึ้นในสังคมลาวได กฎหมายมาตราดังกลาวไดสงผลกระทบตอ
สิทธิมนุษยชนและกอใหเกิดปญหาทางกฎหมายทั้งในสวนของกฎหมายสารบัญญัติ และวิธีส
บัญญัติที่เกี่ยวกับการผิดประเวณีของสามีภริยา ดังนั้นจึงควรหามาตรการที่เหมาะสมในการพัฒนา
และปรับปรุงกฎหมายของประเทศลาวในประเด็นนี้ โดยทําการศึกษาเปรียบเทียบกับมาตรการทาง
กฎหมายของประเทศไทย และสหรัฐอเมริกา 

1.4  ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

          วิทยานิพนธฉบับนี้จะศึกษาวิจัยในเรื่องบทบัญญัติความรับผิดทางอาญากรณีการกระทําผิด
ประเวณีของสามีภริยาที่เรียกวาความผิดฐานทํามิดสะจานของสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชน
ลาว โดยมีวัตถุประสงค เพื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายของตางประเทศที่มีแนวความคิดในความผิด
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ประเวณีของสามีภริยา โดยหามาตรการทางกฎหมายตางๆที่บังคับใช ซ่ึงไมกระทบถึงสิทธิ
มนุษยชนมากจนเกินสมควร ทั้งนี้เพื่อเปนแนวทางในการพัฒนากฎหมายใหมีความเหมาะสมกับ
สภาพสังคมปจจุบันตอไป 

1.5  วิธีดําเนินการศึกษาวิจัย 

           ในการศึกษาวิทยานิพนธฉบับนี้ จะศึกษาโดยการวิจัยเอกสาร จากตํารากฎหมาย บทความ
ในวารสาร แนวทางคําพิพากษาศาลลาว ขอมูลสถิติคดีทํามิดสะจานในประเทศลาว สถิติคดีหยาราง
ของคูสมรสในประเทศลาว ตลอดจนบทความในเอกสารขอมูลอิเล็กทรอนิกส รวมถึงการสัมภาษณ
บรรดานักกฎหมาย ผูเชี่ยวชาญ กลาวคือ ผูพิพากษา อัยการ ผูรางกฎหมาย พนักงานสอบสวน เปน
ตน และ บุคคลที่ทําการสมรส เพื่อนํามารวบรวม  และ วิเคราะหใหเปนระบบเพื่อทําการศึกษาหา
ขอสรุปและขอเสนอแนะตอไป 

1.6  ผลท่ีคาดวาจะไดรับ 

1.6.1 วิทยานิพนธฉบับนี้ คาดวาจะสามารถสรุปแนวคิด และ ทฤษฎีของกฎหมายอาญา
เกี่ยวกับฐานทํามิดสะจาน  (ความผิดประเวณีของสามีภริยา) ของสาธารณรัฐประชาธิปไตย
ประชาชนลาว 

1.6.2 ทําใหทราบถึงหลักกฎหมาย ที่มา หลักเกณฑ การผิดประเวณีของสามีภริยาใน
กฎหมายลาวโดยศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย และ สหรัฐอเมริกา 

1.6.3 ทําใหทราบถึงสภาพปญหาทางกฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติความผิดประเวณีของ
สามีภริยาตามกฎหมายอาญาลาว 

1.6.4 สรางมาตรการทางกฎหมาย และปรับปรุง แกไขกฎหมายอาญาในความผิดประเวณี
ของสามีภริยาลาว 

 
 
 
 



 

บทที่ 2 

รูปแบบของการสมรส และ แนวคดิทฤษฎีของกฎหมาย 
ในความผิดประเวณีของสามีภริยา    

2.1  แนวคิด และ รูปแบบของการสมรส 

2.1.1  ความหมายของการสมรส 
ความหมายของคําวา “การสมรส” ตามกฎหมายนั้น สวนใหญจะแตกตางกันไปตามระบบ

กฎหมายของแตละประเทศ ดังนั้นจึงเปนการยากที่จะใหนิยามความหมายของคําวาการสมรสเพียง
ความหมายเดียวเพื่อใหครอบคลุมถึงการสมรสของทุกๆสังคม  

โดยทั่วไปการสมรสหมายถึงการที่ชาย และ หญิงมาอยูรวมกันโดยมีจุดมุงหมายบาง
ประการในทางสังคม และในทางกฎหมาย โดยความหมายของการสมรสจะแตกตางกันไปในแตละ
สังคม เชน ประเทศที่ประชาชนนับถือศาสนาศริสต การสมรสหมายถึงการที่ชายและหญิงมาอยู
รวมกันชั่วชีวิตโดยไมเกี่ยวของทางชูสาวกับบุคคลอื่นใดอีก แตในประเทศที่มีประชาชนนับถือ
ศาสนาอิสลาม การสมรสมีความหมายเพียงการที่ชาย และ หญิงคนหนึ่ง หรือ หลายคนมาอยู
รวมกันเปนครอบครัวเพื่อใหเกิดบุตรที่ชอบดวยกฎหมาย การสมรสจึงเกี่ยวของอยางแนนแฟนกับ 
ขนบธรรมเนียมประเพณีตามธรรมชาติ แหงทองถ่ินที่การสมรสนั้นไดกระทําขึ้น อาจกลาวไดวาแต
ละสังคมใหคํานิยามของการสมรสไวแตกตางกันเนื่องจากขนบธรรมเนียมประเพณีของแตละ
ทองถ่ินและศาสนาเปนสาระสําคัญของการสมรส นอกจากนี้สาระสําคัญของการสมรสมิไดมีแต
เพียงเฉพาะความยินยอมของชาย และหญิงที่มาอยูกินรวมกัน  หรือ พิธีกรรมทางศาสนา หรือ การ
ใหกําเนิดบุตรเทานั้น แตยังหมายความรวมถึงการผูกสัมพันธของชาย และ หญิงตามที่สังคมใหคํา
รับรอง อันทําใหเกิดสถานะความเปนสามีภริยารวมถึงการกําเนิดบุตรที่ชอบดวยกฎหมายดวย โดย
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ขนบธรรมเนียมประเพณี ความเชื่อ ทัศนคติ และกฎหมายไดกําหนดสิทธิและหนาที่ของคูสมรสแต
ละฝายไว16 

นอกจากนี้ Plasson Lennard ไดกลาวไวในหนังสือ Marriage and Divorce in Competitive 
Conflict of Laws วาคงจะไมมีทางหาคําจํากัดความอยางเปนทางการของคําวาการสมรสไดดีไปกวา 
“การสมรสคือส่ิงที่กฎหมายของแตละประชาคมถือวาเปนการสมรสของประชาคมนั้น”17  

ทั้งนี้ P. M. Bromley18 ไดอธิบายไววา ตามหลักกฎหมายอังกฤษนั้น การสมรสหมายถึงการตก
ลงระหวางชายและหญิงเพื่อกอใหเกิดความสัมพันธตามกฎหมาย ทั้งสามารถบังคับตามสิทธิหนาที่ 
และ กอฐานะของบุคคลในสังคมเกี่ยวกับครอบครัว และสําหรับ Lord Penzance ยังไดอธิบาย
ความหมายของการสมรสตามกฎหมายอังกฤษไวในคดี Hyde V. Hyde19 วา “ขาพเจามีความเห็นวา 
ตามความเขาใจของชาวคริสเตียนนั้น การสมรสอาจใหคํานิยามไดวาหมายถึงการอยูรวมกันของชาย 
และ หญิงดวยความสมัครใจ โดยละเวนจากบุคคลอื่นทั้งปวง 

2.1.2  รูปแบบของการสมรสโดยทั่วไป 
การสมรสสวนใหญที่มีอยูในประเทศตางๆเปนการสมรสแบบมีคูสมรสเพียงคนเดียว 

(monogamous) แตก็ยังมีบางแหงที่เปนการสมรสแบบมีคูสมรสหลายคน (polygamous) อยูบาง โดย
อาจแยกรูปแบบของการสมรสได 4 รูปแบบคือ20 
       2.1.2.1  ในสังคมปจจุบัน รูปแบบของการสมรสที่เปนที่ยอมรับอยางกวางขวางในปจจุบัน 
คือ การสมรสแบบผัวเดียวเมียเดียว หรือ Monogamy ซ่ึงคําวา Monogamy นั้นมาจากภาษากรีก คือ คํา
วา monos ซ่ึงแปลวาหนึ่ง (one) หรือ โดยลําพัง (alone) ผสมกับคําวา gamos ซ่ึงแปลวาการสมรส 
(marriage) หรือ การจับคู (union) รูปแบบของการสมรสแบบผัวเดียวเมียเดียว (monogamy) เปนที่
ยอมรับอยางกวางขวาง โดยเฉพาะในกลุมประเทศภาคพื้นยุโรปนั้นอาจเนื่องมาจากการรุกราน ของ
อาณาจักรโรมันที่แผขยายอาณาเขตอยางกวางขวาง ซ่ึงในการรุกรานขยายอาณาเขตดังกลาวนั้น 
                                           

 16 ประสพสุข บุญเดช, สมรสสองตองหาม, วารสารนิติศาสตร, 20, 4 (ม.ป.ป.), 20, อางถึงใน พิชญ 
ปอมแกว, ใน ความรับผิดสําหรับการอยูกินฉันสามีภริยากับผูอ่ืนขณะมีคูสมรส : ศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ตางประเทศ, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), 1. 

 17 ณัฐพงษ ต้ังสากล, ความรับผิดทางอาญาฐานสมรสซอน, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต 
สาขาวิชานิติศาสตร, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2549),11. 

 18 เรื่องเดียวกัน, 11. 
 19 เรื่องเดียวกัน, 11. 
 20 ประสพสุข บุญเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง และ พาณิชย บรรพ 5 ครอบครัว,        

พิมพครั้งที่ 15 (กรุงเทพฯ: เนติบัณฑิตยสภา, 2549), 113-114. 



  

 

11 

อาณาจักรโรมันไดซึมซับเอาความรู วิทยาการ และความเชื่อในดานตาง ๆ ของดินแดนที่ตนยึด
ครองไดมาเปนของตน และขณะเดียวกันก็แผขยายความรู วิทยาการ และความเชื่อดังกลาวไปยัง
ดินแดนตางๆ ที่ยึดครองได ซ่ึงลัทธิความเชื่อนั้นรวมถึงศาสนาคริสต ซ่ึงครั้งหนึ่งอาณาจักรโรมัน
เคยตอตานอยางหนัก แตสุดทายก็ยอมรับเอาศาสนาคริสตเปนศาสนาของตน และไดกอตั้งเปน
คริสตจักรโรมันคาทอลิกขึ้น ซ่ึงคริสตจักรคาทอลิกนี้ มีอิทธิพลอยางมาก และอยางกวางขวางใน
ภาคพื้นทวีปยุโรป ซ่ึงแนวความคิดการมีผัวเดียวเมียเดียวนี้ก็เปนหนึ่งในคําสอนของศาสนาคริสต
ดวย21 

2.1.2.2  การสมรสแบบมีสามีภริยาหลายคน กลาวคือ การมีเพศสัมพันธโดยไมมีการ
จับคูตายตัว หรือ ที่เรียกวา “ลัทธิคอมมิวนิสตทางเพศ” ซ่ึงรูปแบบของความสัมพันธประเภทนี้จะ
ไมมีการแยกฝายหนึ่งฝายใดออกไปเปนพิเศษ กลาวคือ จะไมมีชายใดท่ีจะมีความสัมพันธกับหญิง
คนหนึ่งคนใดเปนพิเศษ และก็ไมมีหญิงใดที่จะมีความผูกพันกับชายใดแยกออกไปโดยเฉพาะ ซ่ึง
รูปแบบนี้ถือไดวาเปนรูปแบบที่ปฏิเสธชีวิตครอบครัว โดยไดมีการกลาวอางวา มนุษยนั้นมีสภาพ
ความเปนอยูเชนนี้ ในชวงยุคแรก ๆ ซ่ึงเปนยุคกอนประวัติศาสตร ทั้งนี้ วิลล ดูแรนท ไดกลาวไวใน
เลมแรกของหนังสือ “เร่ืองราวแหงอารยธรรม” วาในบางกรณีเราไดพบ “การแตงงานเปนกลุม” 
โดยวิธีการเชนนี้กลุมผูชายจะแตงงานแบบรวมหมูกับกลุมผูหญิงอีกกลุมหนึ่ง ยกตัวอยาง เชน ใน
ทิเบต ยังมีประเพณีของพี่นองกลุมหนึ่งที่จะแตงงานกับนองสาวของพวกเขา และสําหรับกลุมผูชาย
และกลุมผูหญิงดังกลาวนั้นมีการสมสูแบบคอมมิวนิสตในระหวางกัน กลาวคือ ผูชายแตละคน
สามารถจะอยูรวมกับหญิงแตละคนเหลานั้นได ซีซารไดเคยรายงานเอาไวถึงประเพณีเชนเดียวกันนี้
ในอังกฤษสมัยโบราณ ประเพณียังคงเหลือปรากฏอยูใน “ลิวีเรท” ประเพณีนี้ยังคงมีอยูในหมูชาวยิว
ในยุคเริ่มแรก และในหมูคนโบราณอีกหลายกลุม ซ่ึงโดยประเพณีนั้นผูชายยังคงผูกพันที่จะตอง
แตงงานกับแมหมายของพี่ชายของเขา22 
ดังที่ไดกลาวมาขางตนนั้นคือรูปแบบการสมรสแบบผัวเดียวเมียเดียว ซ่ึงเปนแบบการสมรสที่
แพรหลาย และเปนที่ยอมรับในปจจุบัน สวนการสมรสแบบมีคูสมรสหลายคนนั้นก็ยังปรากฏมีอยู
บางสังคม ทั้งนี้ รูปแบบการสมรสของสังคมหนึ่งอาจไมเปนที่ยอมรับเมื่อนําไปปฏิบัติในอีกสังคม
หนึ่ งได  เชน  หากมี ผูใดนํา เอารูปแบบการสมรสแบบหลายภริยาไปปฏิบัติในสังคม  ซ่ึง

                                           
 21 พิชญ ปอมแกว, ความรับผิดสําหรับการอยูกินฉันสามีภริยากับผูอ่ืนขณะมีคูสมรส, วิทยานิพนธ
นิติศาสตรมหาบัณฑิต, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), 9. 

 22 เรื่องเดียวกัน, 10. 
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เปนสังคมผัวเดียวเมียเดียวผูนั้นยอมถูกตําหนิติเตียนจากสังคมนั้น ๆ และในบางสังคมอาจมี
บทลงโทษหรือมาตรการทางกฎหมายตอการกระทําดังกลาวดวย  

2.1.2.3  การสมรสระหวางชายหลายคนกับหญิงคนเดียว การสมรสดังกลาวเปนไปตาม
ลัทธิมีสามีหลายคนในเวลาเดียวกัน (polyandry) ซ่ึงยังมีผูถือปฏิบัติจํานวนนอยในทิเบต และ ศรี
ลังกา การที่ผูหญิงมีสามีหลายคนในเวลาเดียวกัน ซ่ึงวิลล ดูแรนท ไดเขียนไววาการแตงงานแบบนี้
อาจจะสังเกตเห็นไดในเผาพันธุแหงทูดาและในชนเผาบางชนเผาของทิเบต นอกจากนั้น ยังมี
หลักฐานยืนยันไดวา ประเพณีของการมีสามีหลายคนนั้นเคยมีอยูในชาวอาหรับกอนยุคอิสลาม โดย
ปรากฏใน เศาะฮีฮ อัล-บุคอรี ซ่ึงนับวาเปนที่หนึ่งแหง กุตูบ อัส-สิตตะฮ หรือ การรวบรวมฮาดีษ ทั้ง 
“6” ซ่ึงไดถูกถายทอดกันมาในอิสลามฝายซุนนี ไดถูกรวบรวมขึ้นโดย อูบ อับดิลลาฮ มุฮัมมัด อิบนิ 
อิสมาอีล อัล-บุคอรี ( 194/256-810/870 ) ที่ซ่ึงทานหญิง อาอิซะฮ ผูเปนภริยาของทานรอสูลุลลอฮ 
นางไดกลาวไวมีความหมายวา ในอาหรับสมัยกอนอิสลามนั้นมีการแตงงานสี่แบบที่ไดยึดถือปฏิบัติ
กัน  
 1.  แบบที่หนึ่งนั้นยังคงมีปรากฏอยูในปจจุบันอยางดาษดื่น นั่นคือ ผูชายขอแตงงาน
โดยผานบิดาของฝายหญิง และหลังจากที่ไดมอบสินสอดใหแลว ชายก็แตงงานกับหญิงผูนั้น เมื่อ
หญิงไดใหกําเนิดบุตร บุคคลทั้งสองก็ถือเปนบิดามารดา ความรับผิดชอบของบิดาแกเด็กนั้นเปนที่
ชัดเจน 
 2.  ในแบบที่สองนั้นกลาวคือ หลังจากที่ชายไดสมรสกับหญิงคนหนึ่งนั้น สามีก็จะ
มอบผูเปนภริยาของตนไปใหแกชายอีกคนในชวงระยะเวลาหนึ่ง เพื่อวัตถุประสงคที่จะใหภริยามี
ลูกที่สูงศักดิ์กับชายผูนั้น ธรรมเนียมนี้ก็มีอยูวา ผูเปนสามีจะปลีกตัวหางจากภริยาของตน และบอก
กลาวหญิงผูเปนภริยาใหมีความสัมพันธทางเพศกับชายคนดังกลาวตราบเทาที่ภริยาไดตั้งครรภ เมื่อ
ภริยาเริ่มตั้งครรภ ชายผูเปนสามีก็จะเริ่มมีความสัมพันธทางเพศกับผูเปนภริยาของเขาทันที การ
สมรสลักษณะเชนนี้เกิดขึ้นเนื่องจากมีความเชื่อวาจะเปนการปรับปรุงฟนฟูความเปนอยูของลูกๆ 
ของพวกเขาใหดีขึ้น และเปนการปรับปรุงชาติพันธุ กลาวคือ ในชวงระหวางการแตงงานที่ตองไป
อยูกับชายอื่นนี้ เรียกวา นิกาหุลอิสติบฏออ (ตัวอยางเชน ขอตกลงแตงงานซึ่งจากขอตกลงนั้นเพื่อ
แสวงหาผลประโยชนบางอยาง) 
 3.  แบบที่สามของการแตงงาน นั่นก็คือ ผูชายกลุมหนึ่งซึ่งมีจํานวนไมเกินสิบคน 
ไดถูกจัดใหมีความสัมพันธทางเพศ สมสูกับหญิงหนึ่งคน เมื่อหญิงคนนั้นตั้งครรภขึ้นมา และคลอด
ทารกออกมา หญิงคนดังกลาวก็จะเรียกชายกลุมนั้นมาพรอมกันทั้งหมด และจะคิดทบทวนถึงการ
หลับนอนกับชายเหลานั้น วาตรงชวงไหนที่นางไดตั้งครรภกับชายใด ซ่ึงจะไมมีชายคนใดที่
สามารถจะปฏิเสธไดหากนางเรียกรองและหญิงคนดังกลาวจะไดทําการเลือกเอาผูเปนบิดาสําหรับ
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บุตรของตนจากกลุมชายเหลานั้น ซ่ึงชายผูถูกเลือกไมอยูในฐานะที่จะปฏิเสธการเปนบิดาของทารก
ดังกลาวได เด็กจะไดรับการยอมรับวาเปนบุตรตามกฎหมายของชายผูนั้น  
 4. แบบที่ส่ีของการแตงงาน นั่นก็คือวา หญิงจะอยูในฐานะโสเภณีอยางเปนที่
ยอมรับกันในสังคม กลาวคือ ชายใดก็ตามโดยไมมีการยกเวน สามารถที่จะสมสูกับหญิงดงักลาวได 
หญิงประเภทนี้มักจะยกธงขึ้นไวบนหลังคาบานของตน เพื่อจะเปนสัญญาณใหสามารถจําแนกได
อยางชัดเจน เมื่อใดก็ตามที่มีบุตรเกิดกับหญิงประเภทนี้ หญิงนั้นก็จะนําเอาผูชายท่ีนางเคยมีการสม
สูมากอนนั้นมารวมกัน และก็เชิญบรรดาหมอดูโชคชะตา และหมอดูลักษณะ เขามารวมทํานายทาย
ทักจากลักษณะ หรือ เครื่องหมายรูปราง ลักษณะที่เดนชัดของเด็กทารกนั้น ซ่ึงหมอดูลักษณะ
เหลานั้นจะใหความคิดเห็นจากความเชี่ยวชาญของพวกเขาออกมาทันทีวาเด็กคนนั้นเปนบุตรของ
ชายคนใดและชายที่ถูกคัดออกมานั้นจะตองรับภาระยอมรับความเห็นของหมอดูลักษณะ และ
จะตองยินยอมถือวาเด็กคนดังกลาวนั้นเปนบุตรของตน 

2.1.2.4 การสมรสระหวางชายคนเดียวกับหญิงหลายคน การสมรสชนิดนี้เรียกกัน
โดยทั่วไปวาการสมรสแบบมีภริยาหลายคน (polygamy) การมีภริยาจํานวนมาก ซ่ึงถือไดวาเปนส่ิง
ปกติมากกวาที่ไดกลาวมาในประเภทแรกดังขางตน ประเพณีเชนนี้เคยปรากฏในหมูชาวยิว ในหมู
ชาวอิหรานในชวงสมัยซะซานียะฮ และในประเทศอื่นๆ ในอีกหลายประเทศ23  

อนึ่ง ในสังคมที่มีรูปแบบการสมรสแบบผัวเดียวเมียเดียว เชน ในสังคมลาว  และ 
สังคมไทยเปนตน การมีคูสมรสหลายคน ถือเปนส่ิงที่สังคมไมยอมรับ หรือกฎหมายไมอนุญาตให
ปฏิบัติได แตในขณะเดียวกัน สังคมของชาวอิสลามไดใหการยอมรับรูปแบบการสมรสแบบมีคู
สมรสหลายคน24 กลาวคือ ชายมีสิทธิมีภริยาไดมากกวาหนึ่งคน 

2.1.3  รูปแบบของการสมรสตามกฎหมายลาว 
สําหรับกฎหมายครอบครัวลาวไดใหความหมายการสมรสวาหมายถึง “ชาย และ หญิง

สมัครใจมาดํารงชีวิตอยูรวมกัน มีความเสมอภาคในครอบครัวเพื่อรักษาจารีตประเพณีอันดีงามของ
ลาวทําใหสังคมมีความสงบมีความเปนระเบียบเรียบรอย และ เปนหนวยทางเศรษฐกิจ ประกอบเขา
ในการพัฒนาประเทศชาติ” โดยการสมรสจะตองประกอบดวยหลักเกณฑ 4 ประการคือ  

                                           
 23 พิชญ ปอมแกว, ความรับผิดสําหรับการอยูกินฉันสามีภริยากับผูอ่ืนขณะมีคูสมรส, วิทยานิพนธ

นิติศาสตรมหาบัณฑิต, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), 12. 
 24 Zaki, M. A., Islam and Polygamy 2, (N.P: n.p., 2011), Retrieved July 15, 2012, from 

http://www.islamweb.net/ emainpage/index.php?page=articles&id=113434.  
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2.1.3.1  หลักความเสมอภาคระหวางคูสมรส ชายหญิงมีสิทธิเทาเทียมกันในทุก ๆ ดาน
ทั้งในทางสังคม และ กฎหมายในฐานะที่เปนสามีภริยา สายสัมพันธครอบครัวเกิดขึ้น โดยไมขึ้นอยู
กับเชื้อชาติ ศาสนา ชนเผา สถานะทางดานเศรษฐกิจ สังคม ระดับการศึกษา อาชีพ ภูมิลําเนา และ อ่ืนๆ 

2.1.3.2  หลักสิทธิเสรีภาพในการเลือกคูสมรส รัฐใหการปกปองสิทธิเสรีภาพของชาย
และหญิงในการสมรส ซ่ึงชายหญิงที่มีอายุสิบแปดปบริบูรณ มีสิทธิสมรสดวยความสมัครใจของทั้ง
สองฝายเพื่อทําการจดทะเบียนสมรสเปนสามีภริยาตามกฎหมาย และ จารีตประเพณีอันดีงามของลาว 

 หามบุคคล ครอบครัว หรือ องคกรใดๆบังคับ หรือ ขัดขวางการจดทะเบียนสมรส 
2.1.3.3  หลักการเปนสามีภริยาเดียว ชายและหญิงเมื่อจดทะเบียนสมรสเปนสามีภริยา

ถูกตองตามกฎหมายแลวตองปฏิบัติหลักเกณฑสามีภริยาเดียวเทานั้น รัฐหามใหชายหรือหญิงมีคู
สมรสหลายคนในเวลาเดียวกัน  

2.1.3.4 หลักการปกปองสิทธิและผลประโยชนของแมและเด็ก รัฐและสังคมไดถือ
หลักเกณฑการปกปองสิทธิและผลประโยชนอันชอบธรรมของแมและเด็กทั้งในระยะเวลาระหวาง
การสมรส และในกรณีที่การแยกกันอยู หรือ การหยารางกัน โดยการสงเสริมใหทุกองคกรของรัฐ 
ภาคธุรกิจ สังคม และ ประชาชนทุกหมูเหลาไดมีสวนชวยในการพัฒนาครอบครัวใหมีความผาสุก 
เสริมสรางความปรองดองใหกลายเปนครอบครัวตัวแบบ เพื่อรักษาวัฒนธรรมอันดีงามของชาติ  

2.2  ความหมายของการผิดประเวณีของสามีภริยา 

ความหมายสําหรับคําวา Adultery หรือ การมีชูหรือการผิดประเวณีของสามีภริยา มีรากศัพท
มาจากภาษาละติน คําวา Ad-ulterare ไดมาจากคําวา Ad แปลวา “ที่” (At) ผสมกับคําวา Ulter ซ่ึง
แปลวาเหนือกวา (above) หรือ นอกเหนือ, ปราศจาก (beyond) หรือตรงกันขาม (opposite) ซ่ึงเมื่อ
รวมกันแลวมีความหมายวา ณ อีกฝงหนึ่งของขอผูกมัดแหงการสมรส (On the other side of the bond 
of marriage) ซ่ึงโดยทั่วไปแลวหมายความถึงการมีความสัมพันธทางเพศระหวางบุคคลที่สมรสแลว
กับคูรัก ซ่ึงมิใชคูสมรสตามกฎหมายของตน 
 การผิดประเวณีของสามีภริยา หรือ adultery หมายถึงการมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคล
อ่ืนที่ไมใชคูสมรสของตน หรือหมายถึงการมีเพศสัมพันธนอกสมรส เชน หญิงที่สมรสไปมี
ความสัมพันธทางเพศกับชายอื่นที่ไมใชสามี ถือวาหญิงนั้นมีชู ถึงแมวาในกรณีที่หญิงนั้นอยูใน
ระยะเวลาที่แยกกันอยูกับสามีก็ตาม 
 นอกจากนี้ Bro. Jackson ยังไดใหความหมายของการมีชูที่สอดคลองกับพจนานุกรมอังกฤษ
วา การผิดประเวณีของสามีภริยากับบุคคลอื่นหมายถึง “การมีความสัมพันธในทางประเวณีที่เกิดขึ้น
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จากบุคคลที่สมรสแลวกับบุคคลที่ไมใชคูสมรสของตน” ดังนั้นการมีชูจึงมีความหมายวา “เปนการ
ฉอฉลคูสมรสอีกฝายหนึ่ง” 
 ทั้งนี้สําหรับความหมายในทางกฎหมายของคําวา adultery จะมีความแตกตางกันในระหวาง
ระบบของกฎหมาย แตก็ยังคงมีประเด็นสําคัญคือ การมีความสัมพันธทางเพศนอกสมรสไมวาในทาง
ใดก็ทางหน่ึง เชน ตามกฎหมายของมลรัฐนิวยอรก นั้นจะใหความหมายวา ผูซ่ึงมีชูคือ บุคคลซึ่งเขา
รวมมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่น ในขณะที่ตนยังมีคูสมรสที่มีชีวิตอยูหรือเขาไปมี
ความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่นซึ่งบุคคลนั้นมีคูสมรสที่มีชีวิตอยู ในขณะที่มลรัฐนอรทแคโรไล
นาไดใหความหมายของการมีชูวา คือ การที่ผูที่มีความสัมพันธกันอยางเต็มไปดวยกามตัณหา หลับ
นอนและอยูกินโดยมิไดสมรสกันเปนตน 

ในอดีต การมีชูไดถูกพิจารณาวาเปนการกระทําที่ผิดตอวัฒนธรรมและศีลธรรมอยาง
รายแรง ถึงแมวากฎหมายที่ที่การมีชูเกิดขึ้นจะไมไดบัญญัติใหเปนความผิดทางอาญา แตก็ยังมี
ผลกระทบถึงกฎหมายอื่น ๆ กลาวคือ การมีชูเปนสาเหตุของการหยาราง และกระทบถึงการแบง
สินสมรส กระทบถึงสถานะของเด็กและอื่น ๆ ยิ่งไปกวานั้นการมีชูยังเปนการทําลายสังคมอีกดวย 

2.2.1  ความหมายของการผิดประเวณีของสามีภริยาตามกฎหมายลาว 
การผิดประเวณีของสามีภริยาตามพจนานุกรมภาษาลาวเรียกวาการเสพสม ซ่ึงไดมาจาก

สองคํารวมกันคือ เสพหมายถึงความสัมพันธทางเพศ และคําวาสมหมายถึงการรวมกัน ดังนั้นคําวา
เสพสมจึงมีความหมายวาการรวมประเวณี หรือ การมีความสัมพันธทางเพศของหญิงชาย25 

การผิดประเวณีของสามีภริยาตามกฎหมายลาวตองเกิดขึ้นระหวางชายกับหญิงเทานั้น หาก
เปนการผิดประเวณีระหวางชายกับชายหรือชายแปลงเพศหรือหญิงกับหญิงไมถือวาเปนการผิด
ประเวณีที่บัญญัติไวใหเปนความผิดในทางอาญา นอกจากนี้การผิดประเวณียังรวมไปถึงการมี
ความสัมพันธทางเพศทางทวารหนักอีกดวย26 ทั้งยังตองเปนการกระทําดวยความสมัครใจของชาย
หญิงเทานั้น ตามมาตรา 126 ของกฎหมายอาญาลาวไดบัญญัติวาหากบุคคลที่สมรสแลวไปมี
ความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่นจะมีความผิดทางอาญาฐานทํามิดสะจานหรือฐานผิดประเวณขีอง
สามีภริยา และจะมีโทษจําคุกตั้งแตสามเดือนถึง1ป หรือ อบรมเพื่อเปล่ียนพฤติกรรม และ ปรับตั้ง
แต 500.000 ถึง 5.000.000 กีบ สําหรับบุคคลที่มีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลที่สมรสแลวก็จะมี
ความผิดในฐานเดียวกัน ในกรณีที่ศาลไมมีพยานหลักฐานชัดเจนวาชายหรือหญิงที่สมรสแลวไดมี

                                           
 25 กระทรวงแถลงขาวและวัฒนธรรมลาว, พจนานุกรมภาษาลาว, (เวียงจันทน : แหงรัฐ, 2535), 60.  
 26 แสงสุวัน จันทะลุนนาวอน, รองประทานศาลประชาชนนครหลวงเวียงจันทน, ศาลประชาชน

นครหลวงเวียงจันทน, (7 มกราคม 2555), สัมภาษณ. 
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ความสัมพันธทางเพศกับหญิงหรือชายอื่นที่ไมใชคูสมรสของตน ศาลก็จะใชการตีความเพื่อ
พิจารณาคดี  

ตามรัฐธรรมนูญลาว มาตรา 56 ไดบัญญัติใหคณะประจําสภาแหงชาติมีหนาที่ในการตีความ
และใหคําอธิบายรัฐธรรมนูญ และ กฎหมายลาว ทําใหศาล และ อัยการตองปฏิบัติตามการตีความ
ของสภาแหงชาติ ดวยเหตุนี้ คณะประจําสภาแหงชาติจึงมีมติตกลงวาดวยการตีความกฎหมาย ฉบับ
เลขที่ 70/คปจ ลงวันที่ 29 พฤษภาคม ค.ศ. 2008 ซ่ึงไดตีความกฎหมายอาญา มาตรา 126 “ความผิด
ประเวณีของสามีภริยา” ไวเปนสองกรณีคือ กรณีที่หนึ่งคือ การรวมประเวณี หรือการมคีวามสัมพันธ
ทางเพศที่เกิดขึ้นระหวางบุคคลที่สมรสแลวกับบุคคลอื่นที่ไมใชคูสมรสของตน ในกรณีนี้เปนกรณีที่
ศาลมีพยานหลักฐานโดยตรงในการเอาผิดจําเลย หรือ จําเลยไดรับสารภาพวากระทําความผิดจริง 
สวนในกรณีที่สองจะถูกใชเมื่อศาลไมมีพยานหลักฐานโดยตรงวาจําเลยไดกระทําความผิดประเวณี
ของสามีภริยาตามขอกลาวหา ศาลจะใชการตีความวา “บุคคลที่สมรสแลวหากไดมีความรักใคร
ในทางชูสาวกับบุคคลอื่นที่ไมใชคูสมรสของตน ซ่ึงทั้งสองไดอยูในหองนอน โรงแรม หองสวนตัว
ตาง ๆ หรือ ไดอยูในสถานที่ลับดวยกันใหถือวาทั้งสองไดกระทําผิดฐานทํามิดสะจานหรือความผิด
ประเวณีของสามีภริยาที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 126 ของกฎหมายอาญา” โดยศาล หรือ อัยการไม
จําเปนตองนําสืบพิสูจนวาจําเลยทั้งสองไดมีความสัมพันธทางเพศจริงตามขอกลาวหาหรือไม หาก
จําเลยยอมรับวาไดอยูดวยกันในสถานที่ตามการตีความของสภาแหงชาติ หรือ มีพยานหลักฐานที่
ยืนยันวาจําเลยไดอยูในสถานที่ลับดวยแลวก็ใหถือวาทั้งสองไดกระทําผิดตามกฎหมายอาญาลาวฐาน
ผิดประเวณีของสามีภริยา27 

2.2.2  ความหมายของการผิดประเวณีของสามีภริยาตามกฎหมายไทย 
สําหรับประเทศไทยถึงแมวาจะไมไดบัญญัติใหการผิดประเวณีของสามีภริยาเปนความผิด

ในทางอาญา แตกฎหมายไทยก็ไดใหคําอธิบายเกี่ยวกับการผิดประเวณีของสามีภริยา หรือ การ 
“เปนชู” หรือ “มีชู” ไดอยางชัดเจนพอสมควร นอกจากน้ี ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
บรรพ 5 วาดวยครอบครัวยังไดกลาวถึงพฤติกรรมในทางชูสาวของคูสมรสที่สามีภริยาสามารถใช
เปนเหตุฟองหยาคูสมรสของตนได 

ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542โดยใหความหมายวาการ “เปนชู” 
หมายถึง ชายท่ีรวมประเวณีดวยเมียเขา หรือการผิดเมีย ซ่ึงหมายถึงลวงประเวณีกับภริยาผูอ่ืน หาก
สามีรวมประเวณีกับหญิงที่ไมมีสามี หรือหญิงหมาย ไมถือวา “เปนชู” แตหากรวมประเวณีกับหญิง

                                           
 27 ดาวอน หวางวิจิต, กรรมาธิการฝายกฎหมายสภาแหงชาติลาว, สภาแหงชาติลาว,  

(20 พฤศจิกายน 2554), สัมภาษณ. 
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คนเดียวกัน หรือ หลายคนเปนอาจิณ หรือ สามีชอบเที่ยวหญิงโสเภณี ภริยายอมยกเปนเหตุฟองหยา
ได ในกรณีนี้หากสามีไปเที่ยวหญิงคาประเวณี โดยไมทราบวาหญิงนั้นมีสามีแลวจะถือวาเปนชูไมได 
นอกจากนี้การเปนชู หรือ รวมประเวณีตองเกิดจากความสมัครใจของทั้งสองฝายอีกดวย สําหรับกรณี
ที่สามชีอบมีเพศสัมพันธกับเพศเดียวกันไมวาชายนั้นจะแปลงเพศเปนหญิงแลวหรือไม แตฐานะทาง
เพศมิไดเปลี่ยนแปลงไป แมมีพฤติกรรมกระทําเปนอาจิณก็ไมเปนเหตุใหภริยาฟองหยาได  
 สวนคําวา “มีชู” มีความหมายตามพจนานุกรมฉบับดังกลาววา หญิงที่ยังมีสามีอยูแลวรวม
ประเวณีกับชายอ่ืน ดังนี้จึงไมมีขอจํากัดวาชายนั้นยังมีภริยาอยูหรือไม ซ่ึงแตกตางจากคําวา “เปนชู” 
ดวยเหตุนี้ การที่ภริยาไดรวมประเวณีกับชายอื่นที่คาบริการทางเพศเปนครั้งคราว แมไมถึงกับรวม
ประเวณีเปนอาจิณ สามีก็มีสิทธิยกเปนเหตุฟองหยาได  
 การทําชูตามกฎหมายไทยหมายถึง การรวมประเวณีกันระหวางชายหญิงมิใชเปนการ
ลวงเกินทํานองชูสาวเทานั้น เชน ภริยานอนกอดกับชายอื่นบนเบาะรถยนตสองแถว (ฎีกาที่ 
2936/2522) การถือวาภริยามีชูตองพิจารณาถึงขอเท็จจริงซ่ึงเปนเรื่องยากมาก เพราะการทําชูมักไม
กระทําเปนการเปดเผย สวนใหญเปนเรื่องรูกันสองคน การนําสืบพฤติการณอ่ืนๆ ยังไมถึงขนาดให
เห็นไดวาภริยามีชู จึงไมเปนเหตุใหสามีจะฟองหยาได เชนหญิงไปอยูกับชายสองตอสองที่บานของ
ชายในเวลาประมาณ 23.00 น. ถึง 24.00 น. ปดไฟมืด ประตูหองปด เพียงเทานี้ไมพอฟงวาหญิงชาย
ไดรวมประเวณีกัน (ฎีกาที่ 96-97/2485) ในกรณีที่หญิงไปคบชายแปลกหนาพากันไปในที่ตางๆ ไม
เพียงพอวาหญิงมีชู (ฎีกาที่ 215/2519)  
 การรวมประเวณีนั้นตองทําระหวางชายกับหญิง หากหญิงมีความสัมพันธกับเพศเดียวกันก็
ไมใชกรณีภริยามีชู ในสมัยใหมอาจมีการฉีดเชื้ออสุจิของเพศชายเพื่อทําใหมีบุตร แตการกระทํา
ดังกลาวก็หาใชการทําชูไม แมหญิงจะทําไปโดยสามีไมรูเห็นยินยอมสามีก็จะอางเปนเหตุฟองหยา
ไมได  

2.2.3  ความหมายของการผิดประเวณีของสามีภริยาตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา 
ความหมายของการผิดประเวณีของสามีภริยาตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา กลาวคือ การผิด

ประเวณีของสามีภริยา หมายถึง การมีความสัมพันธทางเพศดวยความสมัครใจระหวางบุคคลที่สมรส
แลวกับบุคคลอื่นนอกจากคูสมรสของตนเรียกวาการมีชู หรือ “Adultery” สําหรับความสัมพันธทาง
เพศที่เกิดขึ้นระหวางบุคคลสองคนที่ไมไดทําการสมรสเรียกวาการผิดประเวณี หรือ “fornication” หาก
กรณีที่ฝายหนึ่งที่เขารวมในการประเวณนีั้นเปนบุคคลที่ไดทําการสมรสกับบุคคลอื่นแลว เรียกวา มีชู 
สวนอีกฝายหนึ่งที่เขารวมในการประเวณีเปนบุคคลที่ไมไดทําการสมรสเรียกวา ผิดประเวณี ถึง
อยางไรก็ตาม ในศาลของบางมลรัฐมีแนวคิดเกี่ยวกับสถานภาพของบุคคลเหลานี้วา ทั้งสองจะมี
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ความผิดในฐานมีชู หากหญิงที่ทําการสมรสไปมีความสัมพันธทางเพศกับชายอื่นถึงแมวาชายนัน้จะทาํ
การสมรสหรือไมก็ตาม28 

2.3  แนวความคิดเกี่ยวกับความผิดประเวณีของสามีภริยาของศาสนาตาง ๆ 

ศาสนาเปนสวนสําคัญของสังคมที่ชวยควบคุมความประพฤติของบุคคลในสังคมใหเปนไป
ตามทํานองคลองธรรม ดังนั้นบุคคลยอมไดรับอิทธิพลจากแนวทางของศาสนาทั้งในเรื่องความเชื่อ 
และ ศรัทธา ทั้งหมดลวนแลวแตไดรับอิทธิพลมาจากศาสนาโดยเฉพาะในเรื่องชีวิตครอบครัว และ 
ประเพณีการสมรส การผิดประเวณี ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวาตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบันผูคนไดรับ
อิทธิพลมาจากศาสนาอยางที่หลีกเลี่ยงไมได โดยอาจจําแนกไดดังนี้ 

2.3.1  ศาสนาคริสต 
ในศาสนาคริสต เชื่อกันวาการที่คูสมรสไปมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่น

นอกเหนือจากคูสมรสของตนนั้นเปนสิ่งที่บาป Jesus ไดกลาวไววา “คุณไมควรกระทําผิดประเวณี 
และฉันจะพูดกับคุณวา ชายทุกๆคนที่มองไปยังหญิงสาวอยางมีราคะถือไดวาชายผูนั้นไดกระทําผิด
ประเวณีกับเธอในทางจิตใจแลว และ ถือเปนความผิดในทางประเวณี” “ถาหากตาขางขวาของคุณ
เปนสาเหตุที่ทําใหตัวของคุณตองมีบาป คุณควรจะควักมันออกมา และโยนมันทิ้งไปเสีย เพราะมัน
จะดีกวาถาคุณสูญเสียบางสวนของรางกาย เพื่อปกปองรางกายที่เหลือทั้งหมดไมใหสูญเสียไปกับการ
ตองตกนรก หากแขนขวาของคุณเปนสาเหตุทําใหตัวคุณตองมีบาป คุณควรตัดมันออกไปเสีย ดีกวา
คุณจะตองสูญเสียรางกายทั้งหมดโดยการตกนรก”29 คําพูดดังกลาวทําใหมีหลายๆคนเกิดขอสงสัยวา
การมองไปยังผูอ่ืนถือเปนการรวมประเวณีกับผูนั้นไดหรือไม ในยุคกอนคําตอบนี้ก็คงตองตอบวามัน
เปนไปได การที่ชายหากมองหญิงสาวดวยราคะแลวก็ถือไดวาชายผูนั้นไดมีความผิดประเวณีกับเธอ
แลว  

Abu Atallah แหงสถาบันคนควาวิจัยเกี่ยวกับศาสนศาสตร ไดกลาววา “แนวความคิดในเรื่อง
ของการผิดประเวณีทางเพศในแบบฉบับของพระคัมภีรไบเบิลนั้นถือวา ความผิดในฐานดังกลาวได
เกิดขึ้นกอนการกระทําของชายผูนั้นจะเกิดขึ้น การกระทําความผิดไดเร่ิมตนขึ้นในขณะที่ชายผูนั้นคิด

                                           
 28 Bryan, A. G., Black’s Law Dictionary, Seventh Edition, (Printed in the United States of 

America: n.p., 1999), 52. 
 29 Abu, A., What do Christians Believe about Adultery, (N.P:16 n.p., 2009?), Retrieved  

February 5, 2012, from http://www.ankerberg.com/Articles/islam/IS0500W1.htm   
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ในเรื่องเชนวานี้ ถึงแมวาจะไมมีบุคคลใดเห็นการประเวณี แตดวงตาของพระเจาสามารถเห็นถึงการ
กระทําความผิดไดจากดวงตาของชายผูนั้นเอง ดังนั้นความคิดจึงเปรียบเสมือนจิตใจ” 

AL Maxey นักวิเคราะหเกี่ยวกับการผิดประเวณีของสามีภริยาไดกลาววา “การที่กฎหมาย
สมัยกอนไดบัญญัติไวเชนนี้ก็เพราะวา ในตอนนั้นผูปกครองอาจไมไดใสใจตอระดับความรุนแรง
ของการกระทําความผิดวามีความเหมาะสมกับระดับโทษมากนอยเพียงใด แตถึงอยางไรก็ตาม ส่ิงนี้
ก็เปนแนวความคิดของคนในยุคโบราณ แตในปจจุบันทุกๆคนรูดีวา การมีชูคือการที่บุคคลที่ทําการ
สมรสไปมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่นนอกเหนือจากคูสมรสของตนตามกฎหมาย”30 

นอกจากนี้ Bro. Jackson ยังไดใหความหมายของการมีชูที่สอดคลองกับพจนานุกรม
อังกฤษวา คําวาการผิดประเวณีของสามีภริยากับบุคคลอื่นหมายถึง “การมีความสัมพันธในทาง
ประเวณีที่เกิดขึ้นจากบุคคลที่ทําการสมรสกับบุคคลอื่นที่ไมใชคูสมรสของตน” ดังนั้นการมีชูจึงมี
ความหมายวา “เปนการฉอฉลคูสมรสอีกฝายหนึ่ง”  

ในตอนหนึ่งของพระคัมภีรไบเบิลไดกลาวเอาไววา “ส่ิงที่ออกมาจากชาย คือส่ิงที่ทําใหชาย
ผูนั้นสกปรก ส่ิงเหลานี้ไดออกมาจากจิตใจของผูชายคือ ความคิดที่ชั่วราย มีความสัมพันธทางเพศที่
ผิดศีลธรรม การขโมย การฆาตกรรม การมีชู ความละโมบ การมุงราย การฉอฉล ความชั่วชา ความ
อิจฉา การใสราย ความยโส และความเขลา ทั้งหมดลวนแตเปนส่ิงชั่วรายที่ออกมาจากขางในที่ทํา
ใหชายสกปรก” ส่ิงสกปรกเหลานี้การชําระรางกายภายนอกไมสามารถจะทําใหขางในจิตใจสะอาด 
และบริสุทธิ์ได ดังนั้นชาวคริสเตียนจึงควรที่จะเก็บรักษาความรูสึก และพฤติกรรมของตนให
บริสุทธิ์  

พระคัมภีรไบเบิลฉบับเกาของคริสเตียนไดบัญญัติใหการมีชูถือเปนขอหามในขอบัญญัติ
สิบประการ และมีโทษถึงขั้นประหารชีวิต แตสําหรับพระคัมภีรไบเบิลฉบับใหม Jesus ไดกลาวไว
วาการมีชูถือเปนบาปแตไมไดมีการลงโทษ ซ่ึงเปนเพียงการกลาวเตือนวาหากบุคคลใดไดกระทําผิด
ในเร่ืองเชนวานี้ถือเปนบาป และนอกจากนี้ ในพระคัมภีรยังไดกลาวไวอีกวา มีผูที่เครงครัดในวินัย
ศาสนาผูหนึ่งไดจับหญิงที่มีความผิดฐานมีชูและไดกลาวโทษหญิงคนดังกลาววาควรประหารชีวิต
ดวยการขวางกอนหิน และเขาไดถาม Jesus ถึงเรื่องการลงโทษหญิงคนดังกลาวนี้ Jesus ตอบวา 
“หากทุกๆคนปราศจากบาป พระองคจะเปนบุคคลแรกที่ทําการประหารชีวิตหญิงคนนั้นดวยการ
ขวางกอนหิน” ดังนั้น Jesus จึงใหอภัยหญิงคนดังกลาว และใหนางหยุดการกระทํานั้นเสีย31 
                                           

 30 Al, M., Analysis of Adultery, (7 September 2005), Retrieved February 16, 2012, from 
http://www.zianet.com/maxey/reflx208.htm 

 31 New World Encyclopedia, Adultery, (30 June 2011), Retrieved October 19, 2011, from 
http://www.Newworld encyclopedia.org/entry/Adultery 
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กลาวไดวา แนวความคิดของศาสนาคริสตเกี่ยวกับการผิดประเวณีของสามีภริยานั้นถือวา
เปนการกระทําความผิดที่รายแรง และเปนสิ่งที่ไมควรกระทํายิ่ง เพราะถือวาผูกระทําผิดประเวณีได
ละเมิดคําสาบานของการสมรสที่เคยใหไวตอพระเจา แตก็ยังมีแนวความคิดเกี่ยวกับการใหอภัยผูที่
กระทําความผิดแทนการลงโทษเพื่อแกแคนผูกระทําความผิดนั้น ซ่ึงไดเห็นจากเรื่องเลาของ Jesus 
เพราะถือวาการใหอภัยแลวสอนใหผูนั้นไมกระทําความผิดซ้ําจะไดรับผลดีมากกวาผลเสีย 

2.3.2  ศาสนายิว 
สําหรับแนวความคิดของชาวยิวเกี่ยวกับการมีชู ถือเปนขอหามอันดับเจ็ดของขอหามสิบ

ประการของชาวยิว การมีชูนี้ไมไดถูกนํามาใชในกรณีที่สามีไปมีความสัมพันธทางเพศกับหญิงอื่น 
แตใชเฉพาะกรณีภริยาไปมีความสัมพันธทางเพศกับชายอ่ืนนอกเหนือจากสามีเทานั้น ซ่ึงในกรณีนี้
ภริยา และชายชูจะมีความผิดฐานมีชู เพราะการผิดประเวณีระหวางหญิงที่สมรสกับชายอ่ืน
นอกเหนือจากสามีถือไดวาเปนความผิดในทางอาญา แตหากกรณีชายที่สมรสแลวไปมีความสัมพันธ
ทางเพศกับหญิงอื่นนอกเหนือภริยาของตนไมถือวาเปนการมีชูตามกฎหมายยิว การผิดประเวณี
ระหวางหญิงที่สมรสกับชายอื่นเรียกวา การมีชู หรือ adultery แตหากการผิดประเวณีระหวางพี่นอง
รวมสายโลหิต เรียกวา การรวมประเวณีระหวางพี่นอง หรือ incest ถึงแมวาแนวความคิดของคน
ทั่วไปจะมีแนวโนมในการใหอภัยการผิดประเวณีที่เกิดจากชายมากกวาหญิงก็ตาม แตสําหรับ
รูปแบบของกฎหมายสมัยใหมไมไดคํานึงถึงความแตกตางของสองกรณีนี้แตประการใด สําหรับ
กฎหมายเดิมของชาวยิว และ ของระบบกฎหมายอื่นๆที่เติบโตมาจากสังคมในยุคปตาธิปไตยแลว 
สังคมจะไมยอมรับวาพฤติกรรมของชายที่ไมซ่ือสัตยตอภริยาถือเปนการกระทําความผิดในทางอาญา 
จนกระทั้งในปจจุบันที่กฎหมายใหสิทธิแกหญิงในการเรียกรองเอาความซื่อสัตยจากสามี และมีสิทธิ
ทําการฟองหยาเนื่องจากสามีประพฤติผิดศีลธรรมดวย 

ในกฎหมายโบราณของยิวยังไดกลาวถึงการพิสูจนความบริสุทธิ์ของหญิง หญิงที่ทําการ
สมรสหากถูกกลาวหาวากระทําผิดประเวณีจะตองทําการพิสูจนความบริสุทธิ์ของตน ซ่ึงการพิสูจน
ดังกลาวนี้เรียกวา Sotah in Hebrew จากบันทึกหนังสือไดอธิบายถึงรายละเอียดเกี่ยวกับวิธีการของ
การพิสูจนโดยรูปภาพ ซ่ึงไดกลาววาสามีหากมีความสงสัยในพฤติกรรมของภริยา สามีอาจจะพิสูจน 
หรือ พิสูจนหักลาง โดยการนําน้ําศักดิ์สิทธิ์ และ ดินจากศาลเจาใหแกภริยาของเขารวมถึงหญิงคน
ดังกลาวตองทําการสาบานเพื่อพิสูจนความบริสุทธิ์ของตนเองดวย ถาหากภริยามีความดางพรอยจาก
การผิดประเวณีกับชายผูอ่ืนจริง ในพระคัมภีรไบเบิลไดกลาวไววา รางกายของนางจะพอง และนาง
จะถูกสาปแชงจากผูคน แตหากนางไมไดกระทําผิดประเวณี นางก็จะไมถูกทํารายจากสิ่งใด ๆ วิธีการ
พิสูจนความบริสุทธิ์นี้ไดกลายเปนที่รูจักกันแพรหลายในแถบตะวันออกใกล และกลายเปนสิ่งที่ถูก
ขนานนามในหลาย ๆ วัฒนธรรม  
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มีส่ิงหนึ่งที่เห็นไดชัดเจนจากพระคัมภีรไบเบิลเกี่ยวกับวิธีการพิสูจนความบริสุทธ์ิของหญิง
ที่สมรสนั้นก็คือกฎหมาย Torah ซ่ึงใหชายที่เปนสามี มีภาระตองพิสูจนความผิดของภริยา และ หาก
ปรากฏวาภริยา และชายชูไดกระทําผิดจริง เขาทั้งสองก็จะมีโทษ แตในขณะเดียวกันภริยาไมมีสิทธิ
จะพิสูจนความผิดของสามีที่ตนเชื่อวาไมซ่ือสัตยได ซ่ึงเปนที่เห็นไดชัดวามาตรฐานของชาย และ
หญิงนั้นไมเทาเทียมกัน ซ่ึงชายจะไดรับอนุญาตใหมีภริยาไดมากกวาหนึ่งคน32 

กฎหมายในยุคปตาธิปไตย กลาวคือ หญิงที่ถูกกลาวหาวามีชูอาจไมไดรับการพิสูจนความ
บริสุทธิ์ เพราะเมื่อใดก็ตามที่หัวหนาครอบครัวเกิดความสงสัยในพฤติกรรมของหญิงแลว ชายผูเปน
หัวหนาครอบครัวมีสิทธิฆาหญิงดังกลาวไดทันที ดวยเหตุนี้จึ่งมีเร่ืองเลาวา Judah ส่ังใหเอาไฟมาเผา
ภริยาของบุตรชายของเขาที่มีชื่อวา Tamar เนื่องจากสงสัยวานางมีความสัมพันธฉันชูสาวกับชายอ่ืน
นอกเหนือจากนองชายสามีของนาง ในตอนแรกการลงโทษเชนวานี้ถือเปนเพียงขนบธรรมเนียม
ตอมาไดพัฒนามาเปนกฎหมายที่ใชกันในสังคม เนื่องจากมีความเชื่อวาหญิงที่เปนหมายจากเหตุที่
สามีเสียชีวิตมีหนาที่ตองสมรสใหมกับพี่ชายหรือนองชายของสามีตนเอง เพราะบุตรที่เกิดมาจะมี
เลือดเนื้อของผูตาย และ จะไดรับชื่อของผูตาย ในกรณีนี้หญิงหมายจะถือวาไดหมั้นหมายกับพี่ชาย
หรือนองชายของสามีเปนที่เรียบรอยแลว เนื่องดวยกฎหมายในยุคนั้นไดกําหนดวาการรวมประเวณี
ระหวางหญิงที่มีคูหม้ันกับชายอ่ืนถือเปนความผิดฐานมีชู เนื่องจากหญิงที่มีคูหมั้นจะอยูใน
สถานภาพเชนเดียวกันกับหญิงที่สมรสแลว ซ่ึงบทลงโทษในความผิดดังกลาวนี้คือ การประหาร
ชีวิตดวยการขวางกอนหินใสผูกระทําความผิดใหเสียชีวิต33 

หากสมรสกับบุคคลที่เกิดมาจากการผิดประเวณี หรือ จากการรวมประเวณีระหวางพี่นอง 
หรือ มีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลเหลานี้ถือเปนความผิดในทางอาญา และจะถูกลงโทษดวย
การเฆี่ยน ซ่ึงบุคคลที่มีสายเลือดมาจากการผิดประเวณีของมารดาจะถูกเรียกวา Mamzer ซ่ึงแปลวา 
บุตรที่ขาดบิดา บุคคลเหลานี้จะไมไดรับอนุญาตใหเปนสมาชิกทางการเมืองของยิว และไมมีสิทธิที่
จะสมรสกับชายชาวยิว และหญิงชาวยิวได ถึงแมวาบุคคลเหลานี้จะไมเสียสิทธิในการรับมรดกจาก
สามีของมารดาผูซ่ึงไมไดเปนบิดาที่ถูกตองตามกฎหมายก็ตาม 

 

                                           
 32 Rabbi R. H. I., In Judaism adultery is considered one of the most grievous sins, (N.P: n.p., 
n.d.), Retrieved October 5, 2011, from http://www.myjewishlearning.com/life/Sex_and_Sexuality/ 
Jewish_Approaches/Prohibited_ Sexual _Relationships/Adultery.shtml  

 33 Jewish Encyclopedia, Adultery, (N.P: n.p., n.d.), Retrieved October 5, 2011, from http:// 
www. Jewish encyclopedia. com/articles/865-adultery 
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2.3.3  ศาสนาอิสลาม 
Prophet Muhammad (Peace Be Upon Him)34 ไดกลาวไววา การกระทําประเวณีถือเปนการ

กระทําความผิดหนึ่งในสามการกระทําความผิดที่เปนบาปอยางใหญหลวง ถึงอยางไรก็ตามมีเรื่องเลา
เร่ืองหนึ่งที่นาสนใจ กลาวคือ ไดมีชายผูหนึ่งเดินทางเพื่อไปพบกับ Prophet ชายผูนี้ไดขออนุญาตเพื่อ
กระทําการประเวณีเนื่องจากไมสามารถควบคุมความตองการทางเพศของตัวเขาเองได ดังนั้น 
Prophet จึงไดใชเหตุผล และถามชายคนดังกลาววา ถาหากเขายินยอมใหชายคนอื่นรวมประเวณีกับ
มารดา นองสาว บุตรสาว หรือ กับภริยาของเขาได ในทันใดนั้น ชายคนนั้นก็กลาวออกมาวา ไมได 
ดังนั้น Prophet จึงกลาวออกมาวา หญิงผูซ่ึงทานตองการรวมประเวณีดวยอาจเปนมารดา นองสาว 
บุตรสาว หรือ ภริยาของผูอ่ืนเชนเดียวกัน ดวยเหตุนี้ชายคนดังกลาวจึงไดเขาใจ และ รูสํานึกในสิ่งนี้35 

ตามพระคัมภีรกุรอาน Qur’an ของศาสนาอิสลาม การรวมประเวณีกอนการสมรสถือเปน
ขอหามที่เครงครัด เพราะศาสนาอิสลามไดใหความสําคัญเปนพิเศษในเรื่องความสัมพันธทางเพศที่
ควรถูกจํากัดไวในสถาบันครอบครัวเพื่อเหตุผลในการสราง และปกปองสถาบันครอบครัวเทานั้น 
ดังนั้นในประเพณีของอิสลามจึงมิใหมีการรวมประเวณีนอกสมรส ดวยเหตุนี้ความสัมพันธทางเพศ
กอนการสมรส และความสัมพันธทางเพศนอกเหนือการสมรสจึงถือเปนการมีชู ทั้งสองกรณีถือเปน 
Zina และถือเปนการกระทําความผิดในทางอาญา สําหรับศาสนาอิสลาม การเบี่ยงเบนจากความ
ถูกตอง การฝาฝน ความเสียหาย การผิดประเวณีอันเกิดจากการมีเพศสัมพันธท่ีไมถูกตองตามหลัก
นิติธรรมอิสลาม ทั้งหมดเหลานี้เรียกวา ซินา ซ่ึงประกอบดวยสองลักษณะคือ ซินาในเชิงนามธรรม 
และซินาในเชิงรูปธรรม ซินาในเชิงนามธรรมไดแกการมองเพศตรงขามดวยอารมณกําหนัด การ
เกี้ยวพาราสี การสัมผัสลูบคลําเปนตน การกระทําเชนวานี้เขาขายเปนซินา กลาวคือ เปนสิ่งที่
สามารถชักนําไปสูการมีเพศสัมพันธที่ไมถูกตอง ถือเปนสิ่งตองหาม และผูที่กระทําโดยเจตนาจะ
ถือไดวามีบาป การกระทําซินาในเชิงนามธรรมนี้ไมมีบทลงโทษที่ถูกกําหนดไวตามกฎหมาย
อิสลาม แตผูกระทําความผิดดังกลาวจะถูกปราม หรือ ถูกลงโทษสถานเบาตามดุลพินิจของฝาย
ปกครอง หรือ ศาลอิสลาม เชน เฆี่ยน ดาทอ ไมใหยุงเกี่ยวดวย หรือ การเนรเทศ สวนซินาในเชิง
รูปธรรมนั้นคือ การมีเพศสัมพันธที่ไมถูกตองตามหลักนิติธรรมอิสลาม ซ่ึงถือเปนอาชญากรรมที่มี
บทลงโทษรุนแรงสถานหนัก ซ่ึงนักวิชาการไดใหคํานิยามเกี่ยวกับซินาในลักษณะนี้วา การรวมเพศ
เปนไปโดยการทําใหสวนปลายขององคชาติ (สวนที่ถูกขลิบหนังหุมปลายออกไป) หายเขาไปใน

                                           
 34 Prophet Muhammad  เปนผูที่ริเริ่มใหผูคนเคารพภักดีตออัลลอฮและศาสนาอิสลาม 

 35 Muslimaccess, Concept of Adultery in Islam, (N.P: n.p., n.d.), Retrieved July 15, 2012, from 
http://www. muslimaccess.com/articles/misc/adultery_in_islam.asp 
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อวัยวะเพศของหญิงที่ตองหามมีเพศสัมพันธดวย โดยอวัยวะเพศนั้นกระตุนอารมณกําหนัดตาม
ภาวะปกติ ทั้งนี้มิใชการมีเพศสัมพันธในกรณีการสมรสที่คลุมเครือ ถึงแมวาจะไมมีการหลั่งก็ตาม 
โดยกระทําไปทั้งๆที่รูวาเปนสิ่งตองหาม การมีเพศสัมพันธตามลักษณะดังกลาวถือเปนซินาที่
ผูกระทําจําตองไดรับบทลงโทษสถานหนักตามหลักนิติธรรมอิสลาม เพราะถือเปนคดีอาญารายแรง
รองจาก การฆา และถือเปนมหันตโทษ 

โดยหลักนิติธรรมอิสลามกําหนดบทลงโทษเอาไวสองลักษณะกลาวคือ  
ลักษณะที่ 1 ผูทําซินาเปนบุคคลที่ไมเคยผานการสมรสที่ถูกตองตามหลักศาสนามากอน ซ่ึง 

กรณีดังกลาวมีบทลงโทษดวยการถูกเฆี่ยน 100 ที ตามวิธีการที่ถูกกําหนดไว หรือถูกเนรเทศออก
จากบานเมืองในระยะทางที่อนุญาตให ละหมาดยอ หรือ มากกวานั้นเปนเวลาหนึ่งป  

ลักษณะที่ 2 ผูทําซินา เปนบุคคลที่ผานการสมรสที่ถูกตองตามหลักศาสนามากอนแลว มี
บทลงโทษดวยการถูกขวางดวยกอนหินจนตาย ทั้งนี้ไดคํานึงถึงเงื่อนไขของผูทําซินา ซ่ึงจะถูก
ลงโทษสองลักษณะวา เปนมุสลิม มีสติสัมปชัญญะบรรลุศาสนาภาวะ สมัครใจมิไดถูกบังคับ และ
ผูทําซินานั้นไดยอมรับผิดสารภาพดวยตัวเองในสภาพปกติ หรือ มีพยานยืนยันที่เปนชายที่เชื่อถือได
จํานวน 4 คน และผูทําซินานั้นไมกลับคําใหการกอนดําเนินการลงโทษ และลักษณะวิธีการในการ
เฆี่ยนนั้น ใหจําเลยนั่งลงกับพื้น และเจาหนาที่เฆี่ยนที่หลังของจําเลยดวยแสขนาดปานกลาง และ
เฆี่ยนในระดับปานกลางจํานวน 100 ที ผูหญิงก็จะถูกลงโทษเชนเดียวกันกับผูชาย ยกเวนใหนาง
ปกปดรางกายดวยผาบางๆ และการลงโทษตองคํานึงถึงสภาพอากาศ และสุขภาพของจําเลยดวย 
สวนการขวางนั้น ใหขุดหลุมลึกถึงหนาอกของจําเลยแลวขวางดวยกอนหินจนตายตอหนา
ผูปกครอง หรือ ตัวแทน และพยานตลอดจนชาวมุสลิมที่รวมรับรูการลงโทษนั้นไมนอยกวา 4 คน ที่
กลาวมาทั้งหมดนี้ ในกรณีที่มีคํารับสารภาพ หรือ คํารองตอศาลอิสลามตามกระบวนวิธีพิจารณา
ความอาญา ถาไมมี ศาลอิสลามก็จะใหผูกระทําความผิดสํานึกผิดตามเงื่อนไขที่ศาสนากําหนดไว36 

ดังขอกฎหมายและวิธีการพิจารณาลงโทษผูกระทําความผิดของศาสนาอิสลามเกี่ยวกับการ
ผิดประเวณีจะเห็นไดวาถึงแมศาสนาอิสลามจะเปนศาสนาที่เครงครัดเกี่ยวกับการผิดประเวณีและมี
บทลงโทษที่สูงตอผูละเมิดขอหามดังกลาวนี้ แตกอนการพิจารณาวาผูนั้นเปนผูที่กระทําความผิด
จริงตามขอกลาวหาหรือไมศาลจะตองมีพยานหลักฐานที่ชัดเจนและที่เชื่อถือไดมาพิสูจนความผิด
ของจําเลยจึงจะสามารถเอาผิดจําเลยได เนื่องจากเพื่อสรางความมั่นใจวากระบวนการพิจารณาความ
ของศาลมีความยุติธรรมเพียงพอตอประชาชนวาเปนการตัดสินลงโทษที่ถูกตองแลว อีกทั้งในกรณี

                                           
 36 อิสมาอีล บินกอเซ็ม, บทลงโทษผูท่ีผิดประเวณี, (ม.ป.ท: ม.ป.พ., ม.ป.ป.), สืบคนเมื่อ 3 ตุลาคม 

2554 , จาก http://www.islammore.com/main/content.php?page=sub&category=62&id=1838  
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ที่ศาลไดพิจารณาแลววาจําเลยมีความผิดจริง แตกอนการลงโทษศาลตองไดคํานึงถึงสุขภาพ และ
เหตุตางๆของจําเลยกับการกระทําผิดของจําเลยมาประกอบกันเพื่อตัดสินวาจําเลยนั้นควรไดรับโทษ
หนักเบาเพียงใด 

2.3.4  ศาสนาฮินด3ู7 
สําหรับชาวฮินดูแลวการมีชูเชื่อกันวาเปนการกระทําที่ถือเปนบาป หากบุคคลใดถูกจับได

ในฐานการผิดประเวณีกับบุคคลอื่น หรือ ฐานการมีชู บุคคลนั้นจะตองถูกประณามจากสังคม 
โดยเฉพาะสังคมในเขตชนบทหางไกล ซ่ึงเปนสถานที่ที่ยังคงรักษาประเพณีแนวความคิดดั้งเดิม
อยางเครงครัด โดยเฉพาะหากการกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่เกิดจากหญิงเนื่องจากพวกเขาเชื่อ
วาเปนสิ่งที่ยากที่จะถูกลบเลือน และใหอภัยได เนื่องมาจากชาวฮินดูเชื่อกันวาการสมรสคือ การ
สรางความสัมพันธที่ศักดิ์สิทธิ์ ซ่ึงเปนส่ิงที่กอใหเกิดหลายๆอยางในชีวิต ดังน้ันความศักดิ์สิทธ์ิของ
การสมรสจึงควรทะนุถนอม และยึดถือไวตลอดไป ซ่ึงคําสาบานของการสมรสหมายความวา ทั้ง
สองมีภาระหนาที่ตอกัน และตองมีความซื่อสัตยตอกันและกัน การสมรสไมเพียงแตเปนการอยูกิน
ดวยกันฉันสามีภริยาเทานั้น แตสามีภริยาจะตองมีหนาที่ในการสงเสริมครอบครัวใหถูกตองตาม
วัตถุประสงคของสังคมอีกดวย ดวยเหตุนี้ หากมีการละเมิดความศักดิ์สิทธิ์ของคําสาบาน และหนาที่
ของการสมรสที่เกิดจากพระเจาแลว จะถือไดวาเปนการลวงเกินสิ่งศักดิ์สิทธิ์ และทายที่สุดผลกรรม
จะตามสนองบุคคลนั้น แตถึงอยางไรก็ตาม ความเชื่อในสิ่งดังกลาวไมสามารถทําใหสังคมชาวฮินดู
ลอดพนจากปญหาในทางผิดประเวณีไดแมแตในปจจุบัน และในอดีต ภายใตความเชื่อดังกลาวยัง
ปรากฏมีการผิดประเวณีเกิดขึ้น ซ่ึงการผิดประเวณีสวนใหญเกิดขึ้นโดยที่ไมมีบุคคลใดรับรู มีเร่ือง
เลากันวาในชวงสองถึงสามทศวรรษที่ผานมาเกิดคานิยมของกลุมชายในเขตชนบทที่ไดแสดงให
เห็นถึงความมั่งมีของพวกเขาโดยการสรางบานสองหลัง ซ่ึงหลังหนึ่งไวสําหรับบรรดาภริยาที่
ถูกตองตามกฎหมายไดอยูอาศัย สวนอีกหลังสําหรับบรรดาภริยาลับอาศัยอยูนี้แสดงใหเห็นถึงสมัย
ระบบศักดินาที่ชายในสมัยนั้นมีอํานาจมากมาย ซ่ึงไมเพียงแตพวกเขาจะมีอํานาจในการครอบครอง
ที่ดิน แตชายผูที่มีฐานะจะมีอํานาจเหนือบุคคลอื่นที่อยูในอาณาเขตของพวกเขาเปนเจาของ หรือ มี
อํานาจเหนือกวาลูกหนี้ของพวกเขาเอง ซ่ึงส่ิงดังกลาวเหลานี้ไดกลายเปนประเพณีและความเชื่อ
เกี่ยวกับความหวาดกลัวและเงินตรา ดงันั้นอินเดียจึงกลายเปนประเทศที่มีสถิติในเรื่องความสัมพันธ
ฉันชูสาวระหวางคูสมรสในหมูแรงงานมากที่สุดและยังถือไดวาเปนสถานที่ที่ถูกกลาวหาในเรื่อง

                                           
 37 Jayaram, V., Extramarital Relationships, (N.P: n.p., n.d.), Retrieved July 15, 2012, from 

http://www.Hindu website. Com/Hinduism/h_extramarital.asp  
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การคาผูหญิง ดวยเหตุดังกลาว กฎหมายของฮินดูจึงไดบัญญัติหามไมใหมีการสมรสแบบมีคูสมรส
หลายคนไวอยางชัดเจนและบัญญัติถึงการลงโทษสําหรับผูที่ละเมิดกฎหมายดังกลาวนี้ดวย  

ประเพณีเกี่ยวกับความคิดดั้งเดิมของชาวฮินดู กฎหมายฮินดูถือเปนกฎหมายที่รุนแรงใน
การตอตานการผิดประเวณขีองสามีภริยา การบัญญัติกฎหมายไวเชนนี้ไมเพียงเฉพาะเหตุผลในทาง
ศีลธรรมเทานั้น แตยังเกี่ยวของกับเหตุผลในทางสังคม ชาวฮินดูมีแนวความคิดวาการผิดประเวณีจะ
นําไปสูความสับสนวุนวายของชั้นวรรณะ ลิดรอนสถานะของครอบครัว และสรางความปนปวน
ใหแกสังคม ในสมัยกอนหญิงสาวที่อยูในวรรณะสูงจะถูกหามไมใหยายออกจากสังคมของเธอ 

ในกฎหมายฮินดูสมัยกอนปฏิบัติตอหญิงที่กระทําความผิดประเวณีแตกตางกันระหวาง
หญิงที่ทําการสมรสแลวกับหญิงที่ยังไมทําการสมรส ซ่ึงหญิงที่ทําการสมรสจะไดรับโทษสูงกวา
หญิงที่ไมสมรส และนอกจากนี้กฎหมายยังปฏิบัติแตกตางกันในระหวางหญิงที่มีช้ันวรรณะ
แตกตางกันดวย กลาวคือ หญิงที่อยูในชั้นวรรณะสูงกวาจะไดรับโทษที่รุนแรงกวาหญิงที่อยูในชั้น
วรรณะต่ํากวา 

ในสังคมฮินดูสมัยกอนยังปรากฏมีการผิดประเวณีเกิดขึ้น ในตํานานเรื่องเลาของชาวฮินดูที่
ไดอธิบายถึงการกระทําของพระเจาในเรื่องประเวณ ีหรือ เรื่องเลาเกี่ยวกับพระเจา Rama ผูซ่ึงขับไล
ภริยาที่กระทําผิดประเวณีเขาไปในปา และ เรื่องเลาเกี่ยวกับบรรดาชายผูสูงศักดิ์ และขุนนางทั้งหลาย
ที่ทําการซื้อขายหญิงสาวเพื่อมาเปนคนรับใชและนางบําเรอเพื่อตอบสนองความตองการและอํานาจ
บารมีของชายเหลานั้น ซ่ึงการกระทําเชนวานี้กลายเปนส่ิงที่แพรหลายในสังคมอินเดียในอดีต 

ในคัมภีรของชาวฮินดูไดกลาวถึงคําพูดตอนหนึ่งของ Vishnu Purana38 วา “ชายไมควรคิด
ในทางกามารมณกับหญิงผูเปนภริยาของผูอ่ืน หากชายใดไดกระทําเชนวานั้น เมื่อเกิดมาภพชาติ
หนาจะกลายเปนแมลงไม เนื่องมาจากผูที่ไดกระทําผิดประเวณีจะถูกลงโทษทั้งที่อยูในโลก และใน
ปรโลก เวลาในโลกนี้ของเขาจะสั้นลง และเมื่อตายไปเขาจะตกนรก” 

2.3.5  ศาสนาพุทธ 
การสมรสคือสัญญาทางสังคม ซ่ึงเปนประเพณีมาชานานที่สรางขึ้นเพื่อความผาสุก และ

ความสุขของมนุษย ซ่ึงวิวัฒนาการมาจากสังคมของสัตวกลายมาเปนการกอกําเนิดสังคมมนุษย 
ถึงแมวาในศาสนาพุทธจะไมไดถือวาเปนสังคมที่มีการสมรสแบบมีคูสมรสเพียงคนเดียว หรือ แบบ
มีคูสมรสหลายคนอยางชัดเจนก็ตาม แตชาวพุทธทั้งหลายก็ถูกสั่งสอนใหมีคูสมรสเพียงคนเดียว 
พระพุทธองคไมไดมีกฎเกณฑหรือรูปแบบในการสมรส แตพระองคก็ไดสอนวิธีการในการดําเนิน

                                           
 38 Vishnu Purana หรือที่รูจักกันในพระนามอีกอยางหนึ่งวา พระนารายณ เปนหนึ่งในสาม

มหาเทพ มีหนาที่คุมครองดูแลรักษาทั้งสามโลกตามความเชื่อของชาวฮินดู 
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ชีวิตสมรสอยางมีความสุข ซ่ึงจะเห็นไดอยางชัดเจนจากคําโอวาทของพระองคกลาวคือ ชายควรจะ
มีความซื่อสัตยโดยการมีภริยาเพียงคนเดียว และไมควรผิดประเวณีกับหญิงอ่ืน พระองคได
ตระหนักถึงสาเหตุสําคัญที่ทําใหชายเกิดความหายนะนั้นก็คือ การเขาไปเกี่ยวของกับหญิงอื่น 
(Parabhava Sutta) ชายควรตระหนักถึงความยุงยากในการรักษาชีวิตสมรสและครอบครัว39  

เหมือนกับหลาย ๆ ศาสนา ศาสนาพุทธก็เปนอีกศาสนาหนึ่งที่นําเอาหลักจริยธรรมเพื่อ
ควบคุมพฤติกรรมของมนุษย หลักจริยธรรมดังกลาวประกอบดวย 

1.  หามคุกคามชีวิตของผูอ่ืน 
2.  หามลักขโมยทรัพยสินของผูอ่ืน 
3.  หามผิดประเวณี 
4.  หามโกหกหลอกลวงผูอ่ืน 
5.  หามดื่มของมึนเมา 
กฎจริยธรรมทั้ง 5 ขอนี้ไมไดเปนกฎที่ใชบังคับ แตเปนกฎที่ถูกสรางขึ้นมาเพื่อใหทุกคน

ปฏิบัติดวยความสมัครใจ40 
การผิดประเวณี หรือ ที่เรียกวา Sexual-misconduct ตามหลักพุทธศาสนา และในแถบเอเชีย

นั้นมีความหมายวาการไปมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลตองหาม กลาวคือ บุคคลที่เขาไป
เกี่ยวของในทางประเวณีกับบุคคลตองหามจะถือไดวาเปนผูกระทําผิดฐานมีชู บุคคลที่ตองหามใน
พุทธศาสนาคือ บุคคลที่อยูในการปกครองของบิดา มารดา คูสมรส ครอบครัว ผูปกครอง สังคม
ศาสนา กฎหมาย หรือ บุคคลที่ถูกมั่นหมาย หรือ ไดใหคํามั่นสัญญาวาจะทําการสมรส บุคคล
ทั้งหมดที่ไดกลาวมาขางตนนี้ถือไดวาจัดเปนประเภทบุคคลตองหามในศาสนาพุทธ ซ่ึงดูเหมือนวา
ทุกๆคนจะกลายเปนบุคคลตองหาม แตในความเปนจริงแลวผลของการไปมีความสัมพันธทางเพศ
กับบุคคลตองหามหมายถึงการกระทําดังกลาวไปกระทบกระเทือนตอบุคคลอื่น หรือ ไปคุกคามตอ
บุคคลอื่น  โดยเฉพาะตอคูสมรสของบุคคลที่ตนเขาไปมีความสัมพันธทางเพศดวย  ดังนั้น
ความหมายของการผิดประเวณีตามพุทธศาสนาในที่นี้ก็คือ ควรแนใจวาบุคคลที่ตนเขาไปมี
ความสัมพันธทางเพศดวยไมไดเปนบุคคลตองหามที่จะเปนการกระทบกระเทือนตอผูอ่ืน แตใน
ศาสนาคริสเตียนและในอเมริกาแลว การผิดประเวณี หรือ การมีชูเรียกวา Adultery มีความหมาย

                                           
 39 Venerable K. S.D. M. T0., Buddhist views on Marriage, (N.P: n.p., n.d.), Retrieved October 

17, 2011, from http://www.budsas.org/ebud/whatbudbeliev/237.htm  
 40 Winton, H., Buddhist Sexual Ethics,(N.P: n.p., n.d.), Retrieved October 18, 2011, from 

http://www. buddhanet.net/ winton_s.htm 
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ในทางตรงกันขามกับศาสนาพุทธกลาวคือ ในแนวความคิดของคริสเตียนแลว การมีชูหมายถึงคู
สมรสไดนอกใจ หรือ ไมซ่ือสัตยตอคูสมรสอีกฝายหนึ่ง ดังนั้นผูที่กระทําผิดประเวณีจึงเปนฝายที่ทํา
การสมรสแลว ซ่ึงไมไดหมายความรวมถึงบุคคลที่รวมกระทําความผิด (ในกรณีที่ผูรวมกระทํา
ไมไดทําการสมรส) ถึงแมวาบุคคลผูนั้นจะมีสวนทําใหการผิดประเวณีเกิดขึ้นก็ตามแตยังถือวาผู
รวมกระทําความผิดเปนผูบริสุทธิ์ เพราะถือวาพวกเขาเหลานั้นไมไดทําการหลอกลวง หรือ นอกใจ
คูสมรสของตนเอง41 

ดังแนวความคิดของศาสนาพุทธเกี่ยวกับเรื่องผิดประเวณีจะเห็นไดวาศาสนาพุทธเนนไป
ในทางที่ส่ังสอนผูคนมากกวาการบังคับใหผูคนตองกระทําตาม ซ่ึงเห็นไดจากคําสอนของพระพุทธ
องคที่ตองการใหผูคนมีชีวิตครอบครัวอยางเปนสุข เปนคําสอนที่สะทอนใหเห็นวาผูคนไมควรจะ
หาส่ิงใดมาทําลายชีวิตครอบครัวของตน เชน การผิดประเวณีของสามีภริยาที่อาจทําใหครอบครัว
ตองแตกสลายได ดังนั้นศาสนาพุทธจึงไมไดมุงที่จะลงโทษผูกระทําผิดประเวณี แตจะยกใหเห็นถึง
ผลกรรมของผูกระทําที่จะไดรับ 

จากความหมายของการผิดประเวณี และบทลงโทษเกี่ยวกับการกระทําดังกลาวของแตละ
ศาสนาขางตนจะเห็นไดวาบางศาสนาถือวาการกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่มีความผิดรายแรง
อยางยิ่ง เชน ศาสนาคริสตตามพระคัมภีรไบเบิลเชื่อกันวาการผิดประเวณีไดเกิดขึ้นในขณะที่ชาย
มองมายังหญิงอยางที่มีราคะและถือไดวาเปนความผิดแลว สวนศาสนาอิสลามการผิดประเวณี
เกิดขึ้นจากชายที่ลวงละเมิดอวัยวะเพศของหญิงที่ตองหาม และถือเปนความผิดที่รายแรงสําหรับ
การกระทําเชนวานี้ สําหรับศาสนาพุทธการผิดประเวณีถือเปนการผิดตอศีลธรรมขอที่สามของ
พระพุทธเจา ในทางพุทธศาสนาไมไดกลาวถึงบทลงโทษผูกระทําผิดประเวณีไว แตถือวาผูที่ได
กระทําเชนนี้จะเปนบาป 

2.4  แนวความคิด และ รูปแบบในความผิดประเวณีตามกฎหมายอาญาลาว 

การผิดประเวณีของสามีภริยาในสังคมลาวถือเปนเรื่องที่รายแรงและเปนส่ิงที่สังคมไม
อาจจะยอมรับกันได ในอดีตการผิดประเวณีของสามีภริยาหมายถึง หญิงมีสามีไปมีความสัมพันธ
ทางเพศกับชายอ่ืนเทานั้น สวนชายมีภริยามีสิทธิมีภริยาคนที่สอง สามและตอไปได ตอมาไดมีการ

                                           
 41 Sexual Misconduct or Adultery, Wisdom Quarterly American Buddhist Journal, 93, (6 

May 2010), Retrieved October 18, 2011, from http://wisdomquarterly.blogspot.com/2010/05/sexual-
misconduct-or-adultery.html  
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บัญญัติกฎหมายใหม โดยถือวาหากชายหญิงใดที่กระทําผิดประเวณีกับบุคคลอื่นนอกเหนือจากคู
สมรสของตนจะมีความผิดทางอาญาฐานผิดประเวณีของสามีภริยาและจะถูกลงโทษในฐานดังกลาว 
ความผิดประเวณีของสามีภริยาตามกฎหมายลาวในปจจุบันไดบัญญัติไวในกฎหมายอาญา มาตรา 
126 วาดวยการผิดประเวณีฉบับเลขที่ 12/สภช ลงวันที่ 9 พฤศจิกายน ค.ศ. 2005 ไดบัญญัติวา 
“บุคคลที่ทําการสมรสแลว หากไดมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่น จะถูกลงโทษจําคุก 3 เดือน
ถึง 1 ป หรือ อบรมเพื่อเปลี่ยนพฤติกรรม และ จะถูกปรับตั้งแต 500,000 กีบถึง 5,000,000 กีบ” 

สวนในวรรคสองบัญญัติวา “ผูที่มีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลที่สมรสแลวก็จะถูก
ลงโทษในฐานเดียวกัน” 

การกระทําความผิดในฐานนี้แมเพียงครั้งเดียวก็มีความผิดแลว ดังนั้น จึงไมขึ้นอยูกับวาเปน
การกระทําความผิดที่เปนอาจิณหรือไม หากผูที่กระทําความผิดเขาองคประกอบของการกระทํา
ความผิดทางอาญา42 ครบทั้งสี่องคประกอบบุคคลดังกลาวจะไดรับโทษตามกฎหมาย43  

1.  องคประกอบทางดานวัตถุกรรม 
2.  องคประกอบทางดานภาวะวิสัย 
3.  องคประกอบทางดานอัตวิสัย 
4.  องคประกอบทางดานเจากรรม 
องคประกอบทางดานวัตถุกรรมของการกระทําความผิด คือส่ิงที่ถูกคุมครองโดยกฎหมาย

อาญาซึ่งสิ่งนั้นไดถูกละเมิดจากการกระทําความผิดดังกลาว 
องคประกอบทางดานภาวะวิสัย หมายถึงพฤติกรรมตาง ๆ ของการกระทําความผิด รวมทั้ง

สภาพแวดลอมตาง ๆ เชน วันเวลา สถานที่ พาหนะ อุปกรณ สภาพของการกระทําความผิด และ วิธี
ประกอบการกระทําความผิดดังกลาว 

องคประกอบทางดานอัตวิสัยของการกระทําความผิด คือ ทัศนคติ แนวความคิดของ
ผูกระทําความผิดตอการกระทําผิดของตนที่แสดงออกโดยผานพฤติกรรม 

องคประกอบทางดานเจากรรม คือ ผูที่กระทําผิดตองเปนบุคคลที่มีสติสัมปชัญญะสมบูรณ 
และ ตองมีอายุตั้งแตสิบหาปบริบูรณ 

โดยหลักของกฎหมายอาญาลาว บุคคลคนใดไดกระทําความผิดในทางอาญาไมวาจะเปน
การกระทําความผิดในฐานฆาคนตาย ฐานฉอโกงทรัพยหรือฐานใดก็ตาม การดําเนินคดีหรือใน

                                           
 42 กฎหมายอาญาลาว พ.ศ. 2548, กฎหมายและนิติกรรมในภาคการปกครองและยุติธรรม, มาตรา 

16, (9 พฤศจิกายน 2548), 405. 
 43 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 7, 403. 
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ขบวนการพิจารณาความอาญาลาวตองคํานึงถึงองคประกอบทั้งสี่อยางขางตนเปนหลักเพื่อใชใน
การสืบสวนสอบสวนหรือการไตสวนคดี การกระทําความผิดใดเกิดขึ้นโดยผูกระทําความผิดมีครบ
ทั้งสี่องคประกอบนี้ถือวาผูกระทําความผิดดังกลาวมีความผิดทางอาญาตามกฎหมายลาว หากการ
กระทําความผิดใดเกิดขึ้นโดยขาดองคประกอบใดองคประกอบหนึ่งไปแลว ถึงแมจะมีการกระทํา
ความผิดเกิดขึ้นก็ไมถือวาผูกระทําความผิดนั้นมีความผิดทางอาญา สวนในกรณีความผิดประเวณี
ของสามีภริยาไดใชหลักนี้เชนเดียวกัน เชน สามีไดรวมประเวณีกับหญิงอื่นในโรงแรมโดยเจตนา
ถือไดวาสามีมีความผิดในฐานประเวณีของสามีภริยา (ฐานทํามิดสะจาน)  

การพิจารณาคดีของศาลลาวเกี่ยวกับความผิดประเวณีของสามีภริยา ศาลจะใชการตีความ
คําวา “รวมประเวณี” หรือ “มีความสัมพันธทางเพศ” วาหมายถึง บุคคลทั้งสองคนที่มีความรักใคร
ในทางชูสาวหากไดอยูในหองนอน โรงแรม สถานที่ลับ หรือ หองสวนตัวตาง ๆ ดวยกันใหถือวาทั้ง
สองไดรวมประเวณี และจะมีความผิดฐานประเวณีของสามีภริยาตามกฎหมายอาญาลาว 

 

2.5  สรุป 
 
จากการศึกษาถึงแนวความคิดของคนในแตละศาสนาและการบัญญัติกฎหมายอาญาของ

ประเทศลาวที่เกี่ยวกับการประเวณีของสามีภริยา พบวา แนวความคิดในเรื่องดังกลาวนี้มีความ
คลายคลึงกันคอนขางมาก กลาวคือ คนในสังคมสวนใหญเห็นวาเปนการกระทําที่ไมอาจจะยอมรับ
กันได โดยเฉพาะหากการผิดประเวณีนั้นเกิดขึ้นเนื่องจากหญิงเปนฝายกระทํา แตพบวา ในบาง
ศาสนามีการลงโทษชายที่กระทําความผิดดังกลาวนี้เชนกัน สําหรับปญหาดังกลาวนี้ ในอดีต
ถึงแมวาจะมีการลงโทษที่รุนแรงกับบุคคลที่กระทําการประเวณีที่ผิดจารีตประเพณีก็ตาม แตปญหา
ดังกลาวยังคงพบเห็นในทกุๆสังคมเรื่อยมาจนถึงปจจุบัน 
 
 



 

 

บทที่ 3 

หลักเกณฑการกําหนดความรับผิดทางอาญาในความผิดประเวณี 
ของประเทศลาวเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ 

3.1  ประวัติความเปนมาของกฎหมายอาญาในความผิดประเวณีของประเทศลาว 

กฎหมายอาญาในความผิดประเวณีของสามีภริยาลาวมีความเปนมาอันยาวนาน ซ่ึงกฎหมาย
ดังกลาวไดมีวิวัฒนาการมาจากกฎหมายจารีตประเพณีเดิมของลาวโบราณ และ กฎหมายลาวโบราณ
ก็เปนกฎหมายที่วิวัฒนาการมาจากคําสอนทางพุทธศาสนาอีกตอหนึ่ง กฎหมายการผิดประเวณีของ
สามีภริยา ไดปรากฏขึ้นครั้งแรกในประเทศลาวในรัชกาลของพระเจาฟางุม ซ่ึงเปนรัชกาลแรกที่ได
นําเอาพุทธศาสนาเขามาเผยแผ ณ อาณาจักรลานชางอยางกวางขวาง และ เปนรัชกาลแรกที่ไดนําเอา
คําสั่งสอนทางพุทธศาสนามาเปนกฎระเบียบใชในการปกครองบานเมืองใหอยูเย็นเปนสุข ซ่ึงใน
ขณะนั้นชาวอาณาจักรลานชางยังคงนับถือลัทธิผีสางเทวดา เมื่อเจาฟางุมไดขึ้นครองราชยพระองค
ไดทรงแตงคณะทูตไปทูลขอพุทธศาสนาจากพากใตของประเทศลาว ซ่ึงไดรับอิทธิพลมาจาก
ประเทศกัมพูชา และทูลขอพระสงฆที่มีความรอบรูในพระไตรปฎกจากวัดปาสมันและเมื่อพระเจา
ศรีจุลราชไดทรงทราบเรื่องจึงไดสงพระมหาปาสมัตเถระ และพระมหาเทพลังกา พรอมพระสงฆอีก 
20 รูป เดินทางนําพระพุทธศาสนาเขามาเผยแผยังนครเชียงทอง (นครหลวงของลาวลานชาง) พรอม
กับไดพระราชทานพระพุทธรูปปญจโลหะองคหนึ่ง  พระนามวา  “พระบาง” พรอมดวย
พระไตรปฎก และหนอพระศรีมหาโพธิ์มาถวายแกเจาฟางุมดวย นับแตนั้นมาพระพุทธศาสนานิกาย
เถรวาทก็ไดประดิษฐานในประเทศลาว และไดกลายเปนศาสนาประจําชาติในที่สุด พระเจาฟางุมมี
ความเลื่อมใสศรัทธาในพระพุทธศาสนาเปนอยางมาก ดังนั้นในการปกครองบานเมืองพระองคจึง
ไดนําเอาหลักในพุทธศาสนาเขามาใชเปนกฎระเบียบเพื่อปกครองบานเมืองโดยเรียกวา “คาํโอวาท
ของพญาฟางุม” คําโอวาทของพระเจาฟางุมประกอบดวยหาขอสําคัญ ซ่ึงหนึ่งในหาขอนั้นไดแก ขอ
หามการมีชู ในยุคกอน การมีชูหมายถึงชายเขาไปมีความสัมพันธทางเพศกับภริยาของบุคคลอื่นถือ
ไดวาเปนการมีชู ซ่ึงทั้งหญิง และชายชูจะมีความผิดตามกฎหมายบานเมือง แตในขณะเดยีวกันชาย
ก ลับมี สิทธิสมรสกับหญิ งไดหลายคน  ซ่ึ ง ได กลาย เปนประ เพณีที่ ยึ ด ถือกัน เ รื่ อ ยมา



  
 

31 

จนถึงสมัยที่ประเทศตกเปนอาณานิคมของตางชาติ การมีชูไดถูกบัญญัติไวในกฎหมายอาญา ใน
สมัยดังกลาวกฎหมายการผิดประเวณีของสามีภริยาไดจัดทําขึ้นอยางละเอียดโดยแบงออกเปนหลาย
มาตรา และ มีการกําหนดโทษที่รุนแรงพอสมควร ซ่ึงกฎหมายในยุคนี้ยังคงมีความหมาย และ
วัตถุประสงคเชนเดียวกับกฎหมายลาวในยุคโบราณ อาจกลาวไดวากฎหมายในสมัยโบราณ และ
กฎหมายในสมัยลาวตกเปนอาณานิคมของตางชาตินั้น เปนกฎหมายที่เอื้อผลประโยชนใหชาย
มากกวาหญิง ตอมาประเทศลาวไดเปล่ียนแปลงการปกครองมาเปนระบอบประชาธิปไตย จึงไดเห็น
ความสําคัญของสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายหญิง ดังนั้น จึงเปนเหตุผลที่ทําใหกฎหมายการผิด
ประเวณีของสามีภริยา หรือ การทํามิดสะจานมีความหมาย และวัตถุประสงคเปลี่ยนแปลงไปจาก
เดิม ซ่ึงคูสมรสไมวาจะเปนสามีหรือภริยา หากไดกระทําความผิดประเวณีกับบุคคลอื่นที่ไมใชคู
สมรสของตนถือไดวามีความผิดฐานประเวณีของสามีภริยา และจะถูกลงโทษอยางเทาเทียมกัน44 

3.1.1  ความผิดประเวณี และ การกําหนดโทษในความผิดดังกลาวของประเทศลาวในสมัย
โบราณ 

ในรัชสมัยการปกครองของเจาฟางุม ค.ศ 1316 ในยุคสมัยนี้เปนยุคแรกที่ไดมีการริเริ่ม
พัฒนา และ ปรับปรุงกฎหมายจารีตประเพณีลาวดั้งเดิมดวยการผสมผสานกับกฎหมายในแถบอื่น 
ซ่ึงกอนหนานี้แทบจะไมมีใครรูจักคําวากฎหมาย แตก็ปรากฏใหเห็นถึงรองรอยของการปกครอง
โดยกฎหมายประเพณีอยูบางแลว คือ กฎหมายธรรมศาสตรขุนบรมที่มีลักษณะเปนกฎหมายจารีต
ประเพณี ซ่ึงสังคมลาวในยุคนั้นยังเปนสังคมที่ใหความเคารพเชื่อถือผี เทวดา แถน และ คําสั่งสอน
ของบรรพบุรุษที่มีการประพฤติปฏิบัติในวิถีชีวิตของคนลาว ในยุคของพระเจาฟางุมนี้เองสังคมลาว
ไดเร่ิมใชกฎหมายในการปกครองบานเมืองเพิ่มมากขึ้น แลวเรียกวากฎหมายพญาฟางุม และ เปนยุค
ที่กฎหมายในเรื่องความผิดประเวณีของสามีภริยาไดปรากฏขึ้นเปนครั้งแรกในสังคมลาว 

กฎหมายพญาฟางุมบางสวนไดรับอิทธิพลมาจากคัมภีรพระธรรมศาสตรของพวกมอญที่
ขยายอิทธิพลมาในดินแดนแถบนี้ในกอนคริสตศตวรรษที่ 6 ซ่ึงคัมภีรดังกลาวของพวกมอญเองก็มี
พื้นเพมาจากคัมภีรพระมนูศาสตรของพวกพราหมณในประเทศอินเดียอีกตอหนึ่ง ซ่ึงกฎหมายพญา
ฟางุมมีลักษณะเปนพระราชโอวาทมีรายละเอียดดังนี้ 

“1.  ใหปกปกรักษาบานเมือง อยาใหมีโจรขโมย ใหพิจารณาถี่ถวนตามโทษกรรม ถาโทษ
หนักก็ใหฆา สมบัติเกิดมีในแผนดินก็เพราะ ประชาชน ประชาราช 

 
                                           

 44 กระทรวงแถลงขาวและวัฒนธรรมลาว, ประวัติศาสตรลาวอดีต-ปจจุบัน, (เวียงจันทน: แหงรัฐ, 
2554), 118-128.  
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2.  อยาไดฆารันฟนแทงกัน ใหรักษาเขตน้ําแดนดิน  
3.  ทุกๆสองเดือนใหไปเมืองเชียงดงเชียงทองเพื่อบูชาฟาแถน ทุกเดือนเจียงใหขึ้นไปเมือง

เชียงทองใหถึงเมืองเชียงทองในเดือนสาม เพื่อแสดงความจงรักภักดีตอพระองคเจา ซ่ึงเจาฟาหลวง
โงมไดส่ังเอาไว 

4.  อยาใหมีขาทาส ซ่ึงหมายความวาใหเลิกลัทธิขาทาส ถามีชูสูเมียทานใหปรับหาบาท ถามี
การฆากันตายใหเอาตัวตายแทนโดยการลงโทษประหารชีวิต 

5.  เจาขุนอยาปรับไพรฟาประชากรเกินรอยบาท”  
ตอมาในป ค.ศ. 1373 เปนสมัยการปกครองของพญาสามแสนไทไตพูวะนาถาทิปดสีสะตะ

นาคะนะหุด ซ่ึงเปนราชโอรสของพระเจาฟางุม ในรัชกาลนี้ไดมีการปกครองที่เปนระเบียบแบบ
แผนมากขึ้น พระองคไดนาํเอาพระราชโอวาทของกษัตริยองคกอนคือพญาฟางุมมาเปนหลักในการ
ปกครองบานเมือง และ ปรับปรุงกฎหมายโดยการสรางกฎหมายลายลักษณอักษรขึ้น ในยุคนี้จะเห็น
ไดวามีการนําเอากฎหมายเกี่ยวกับการผิดประเวณีของสามีภริยามาบัญญัติไวในมาตรา 1 วา“ เจา
ทั้งหลาย อยาเอาไพลงกามาเปนขอย ไพผิดกันเปนอันหนัก เปนตนวา มีชูสูเมียทานใหไหมเอาแต 5 
บาท เขาหากฆากันตายเอาตัวมันแทนผูหนึ่งอันตายนั้น”45 หมายถึง ไมใหผูปกครองใชอํานาจรังแก
ประชาชนอยางทาส สวนผูที่ไดกระทําความผิดตองถูกลงโทษอยางหนัก เชน การเปนชูกับภริยา
ของผูอ่ืนจะถูกปรับ 5 บาท หากผูใดฆาผูอ่ืนตาย ตองถูกลงโทษประหารชีวิต จะเห็นไดวาการ
บัญญัติให กาเมสุมิจฉาจาร หรือ ความผิดประเวณีที่เปนขอหามทางพุทธศาสนากลายมาเปน
ขอกําหนดในกฎหมายนั้น แสดงใหเห็นถึงการเขามามีอิทธิพลทางพุทธศาสนาในยุคนั้นไดอยาง
ชัดเจน ดังนั้นในรัชกาลตอๆมาจึงไดมีการเอาคําสั่งสอนในทางพุทธศาสนาเขามาแทรกซึมใน
กฎหมายมากขึ้น ดวยเหตุผลดังกลาวกฎหมายโบราณลาวจึงมีลักษณะผสมผสานระหวางจารีต
ประเพณี คัมภีรพระมนูศาสตรของอินเดีย และ หลักคําสอนของพุทธศาสนา46 

การผิดประเวณีของสามีภริยาไดถูกบัญญัติใหเปนขอกฎหมายบานเมืองที่เปนลายลักษณ
อักษรนับตั้งแตรัชกาลของพญาสามแสนไทยเปนตนมา และตอมาในสมัยรัชกาลของสมเด็จพระเจา
สุริยวงศาธรรมมิกราช ค.ศ 1638 นั้นเปนรัชสมัยแหงความเจริญรุงเรืองที่สุดในประวัติศาสตรลาว 
ในยุคนี้เองกฎหมายอาญาในความผิดประเวณีไดถูกกําหนดใหบังคับใชกับผูละเมิดกฎหมายอยาง
จริงจัง ซ่ึงไมวาผูละเมิดนั้นจะเปนราษฎร หรือ ผูปกครองก็ตาม การสรางกฎหมายในคริสตศตวรรษ
                                           

 45 กระทรวงแถลงขาวและวัฒนธรรมลาว, ประวัติศาสตรลาวอดีต-ปจจุบัน, (เวียงจันทน: แหงรัฐ, 
2554), 135. 

 46 เรื่องเดียวกัน, 134-135.   
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ที่ 17 รัชกาลของเจาสุริยวงสาธรรมมิการาช เปนชวงระยะเวลาที่กฎหมายไดรับการพัฒนาสูงสุดใน
ยุคศักดินาลาว ทุกคนตองอยูภายใตการปกครองโดยกฎหมายไมวาจะเปนบรรดาขาราชการ ทหาร 
ตํารวจ และ ประชาชนทั่วไปตางก็ตองเคารพขอกําหนดของกฎหมาย กระทั่งพระมหากษัตริยเอง ก็
ตองเคารพและปฏิบัติอยางเครงครัดที่สุดเชนเดียวกัน กฎหมายที่ตราขึ้นในชวงป ค.ศ. 1660 นั้น 
แบงออกเปน 2 รูปแบบคือ กฎหมายที่เขียนขึ้นเปนรูปแบบกาพยกลอน และ อีกรูปแบบหนึ่งคือ 
รูปแบบคัมภีรกฎหมาย ที่มีช่ือวาคัมภีรธรรมศาสตรลาว  หรือ คัมภีรพระธรรมศาสตรหลวง หลัก
พื้นฐานที่สําคัญในการรางกฎหมายคือหลักของศีลธรรมทาง 
พุทธศาสนา เชน ทศพิธราชธรรม 10 ประการ ศีล 5 ประการ อคติ 4 พรหมวิหาร 4 และอื่นๆ 
กฎหมายธรรมศาสตรลาวไดแบงออกเปน 5 ขอ (ตามหลักเบญจศีล) หลักศีลธรรม 5 ขอของพุทธ
ศาสนาคือ  

1.  ปาณาติบาต คือ การทาํลายชีวิตมนุษย และ สัตวอ่ืนๆ การฆาสัตวตัดชีวิต 
2.  อทินนาทาน คือ การถือเอาสิ่งของที่เจาของไมไดใหแกตน หรือ การลักทรัพย 
3.  กาเมสุมิจฉาจาร คือ การประพฤติผิดในประเวณี 
4.  มุสาวาท คือ การพูดเท็จ การพูดปด คําเท็จ  
5.  สุราเมระยะ คือ การดื่มเหลา ส่ิงเสพติดตางๆ 
ถึงแมวาในประวัติศาสตรลาวไมไดจารึกรองรอยของตัวบทกฎหมายเกี่ยวกับการผิด

ประเวณีของสามีภริยาไวในรัชสมัยของพระเจาสุริยวงสาธรรมมิการาชก็ตาม แตในสมัยของ
พระองค ก็มีรองรอยของการใชกฎหมายวาดวยกาเมสุมิจฉาจาร หรือ การผิดประเวณีของสามีภริยา
เชนเดียวกัน ซ่ึงจากกรณีที่ถูกจารึกไวในประวัติศาสตรลาวไดแกกรณีที่พระราชโอรสของพระองค
ไดมีความสัมพันธทางเพศกับหญิงที่เปนภริยาของขุนนางผูหนึ่ง จากเหตุการณดังกลาว พระองคก็
ไดตัดสินลงโทษ ประหารชีวิตราชโอรส47 ตามกฎหมายอาญาบานเมือง โดยมิไดเลือกวาผูกระทํา
ความผิดนั้นเปนบุคคลธรรมดา หรือ เปนพระราชโอรสของพระองคเอง ถึงแมสมเด็จพระเจาสุริ
ยวงศาธรรมมิกราชจะมีพระรัชทายาทเพียงพระองคเดียวก็ตาม ดวยเหตุนี้ตอมาพระองคจึงอยูใน
สภาพที่ไรรัชทายาท และ พระองคไดสวรรคตโดยไรรัชทายาท หนังสือความเปนมาของชนชาติ
ลาวของ มะหาบุนมี เทบสีเมือง ซ่ึงไดเขียนในเรื่องนี้วา “ตอกับเหตุการณที่พระเจาสุริยวงศาธรรม
มิกราช ไดลงโทษประหารชีวิตราชโอรสของพระองคเองนั้นเปนการตัดสินโดยถือตามหลัก
ธรรมศาสตรเพียงประการเดียว ขาดการผสมผสานทางดานรัฐศาสตร ซ่ึงเปนสาเหตุท่ีทําใหเกิด

                                           
 47 กระทรวงแถลงขาวและวัฒนธรรมลาว, ประวัติศาสตรลาวอดีต-ปจจุบัน, (เวียงจันทน: แหงรัฐ, 

2554), 239. 
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ความปนปวนวุนวายขึ้นอยางใหญหลวงในบานเมืองจนกระทั่งประเทศชาติไดแตกออกเปน 3 
อาณาจักรยอยในที่สุด”48  

ความผิดฐานทํามิดสะจาน หรือ การผิดประเวณีของสามีภริยาตามกฎหมายโบราณลาวมี
ความหมายวาการมีชู หรือ การมีความสัมพันธทางเพศอยางผิดจารีตประเพณี เชน ชายไปมี
ความสัมพันธทางเพศกับภริยาของบุคคลอื่น ชายมีความผิดฐานมีชู หรือ หญิงที่สมรสแลวไปมี
ความสัมพันธทางเพศกับชายอื่น หญิงมีความผิดฐานมีชู แตสําหรับกรณีที่ชายสมรสแลวไปมี
ความสัมพันธทางเพศกับหญิงอื่นไมถือวาเปนการมีชู ชายลาวในยุคโบราณมีสิทธิสมรสไดหลาย
คร้ังในเวลาที่ตนยังมีภริยา แตหากชายนั้นตองทําการสมรสกับหญิงที่ตนนํามาเปนภริยาอยาง
ถูกตองตามประเพณี ซ่ึงภริยาคนแรกจะมีศักดิ์สูงกวาภริยาคนอื่นๆ เมื่อเวลาสามีเสียชีวิตภริยาคน
แรกจะไดรับมรดกมากกวาภริยาคนอื่นๆ กลาวไดวาความผิดประเวณีของสามีภริยาตามกฎหมาย
ลาวในยุคโบราณมีวัตถุประสงคเพื่อลงโทษเฉพาะกรณีที่หญิงไดกระทําการมีชูเทานั้น 

สําหรับพัฒนาการของกฎหมายโบราณลาวนับตั้งแตอดีตจนถึงในยุคกอนการลาอาณานิคม
ของฝรั่งเศส และสหรัฐอเมริกานั้น ไดมีการคนพบวากฎหมายโบราณลาวมีทั้งหมด 9 คัมภีร49 ไดแก 

1.  คัมภีรมูละตันไต ( มูลตันไต ) 
2.  คัมภีร สอยสายคํา (สรอยสายคํา) 
3.  คัมภีรทํามะสาดหลวง (พระธรรมศาสตรหลวง) 
4.  คัมภีรสุวันนะมุกขา (สุวรรณมุกขา) 
5.  คัมภีรราซะสาด (ราชศาสตร) 
6.  คัมภีรโพสาราด และสังคะปะกอน และ (โพสะราช และ สังคหปกรณ) 
7.  คัมภีรอานาจัก และ ทํามะจักแหงทํามะสาด (อาณาจักร และ ธรรมจักรแหงธรรมศาสตร) 
ในสวนนี้ผูเขียนจะยกใหเห็นถึงบางตัวอยางของความผิดประเวณีของสามีภริยาและการ

ลงโทษในความผิดดังกลาว ที่ไดมีการบัญญัติไวในกฎหมายลาวยุคโบราณซึ่งอาจทําใหเห็นถึงความ
เหมือน และความแตกตางระหวางความผิดประเวณีของสามีภริยาในอดีต และปจจุบัน แตทั้งนี้
เนื่องจากวิทยานิพนธเลมนี้ไมไดมุงศึกษาเจาะลึกเกี่ยวกับ กฎหมายลาวโบราณ ดังนั้นผูเขียนจึงจะ
ยกเฉพาะบางคัมภีรมาเปนตัวอยางเทานั้น เชนคัมภีรอานาจัก และ ทํามะจักแหงธรรมศาสตร  

                                           
 48 มะหาบุนมี เทบสีเมือง, ความเปนมาของชนชาติลาว, เลม 2, (เวียงจันทน: สีสะหวาด, 2552), 202. 
 49 สุขพาพร ผาณิต, “แมหญิง” เหตุหยา และกระบวนการพิจารณาไกลเกล่ียกรณีหยารางของ

สาธารณรัฐ ประชาธิปไตย ประชาชนลาว: กรณีศึกษาในหกแขวง, วิทยานิพนธศิลปศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชา
สตรีศึกษา, ( เชียงใหม: มหาวิทยาลัยเชียงใหม, 2548), 42. 
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คัมภีรอานาจัก และ ทํามะจักแหงธรรมศาสตรไดมีการบัญญัติความผิดประเวณีไววา  
“บัดนี้จัดจาหองมิดสาจานใหแจงกอนแล ผิวาราชกะกุน ทาวพะยา มิดสาจานกับเมยทาน 

ใสขันคาคอ 1200 แตจับมือถือนม ใสขันใหม 700 แตกาวเลาโลมหนังเสี้ยนหนังสือ ใสขันแปง 400 
แล ขุนนางสูเมียไพร โทษผูชายถูกปะราซึก 7 ชาย 34 ตําลึง หญิงถูกปะราซึกตัวตนมี 20 ตําลึงแล 
ไพรสูเมียขุนนาง ชายถูกปะราซึก 5 โทษ 12 ตําลึง 2 บาทแล หญิงถูกปะราซึกตนโทษ 2 ตําลึงแล 
ไพรสูนางสนมกรมวัง ชายถูกปะราซึก 9 โทษ 40 ตําลึงแล หญิงถูกปะราซึก 4 ตี ผูชาย 50 ตี แมหญิง 
25 เอาเขาคุกคน 3 เดือน ออกเปนขอย หยาชางหยามา คน 3 ป จึงหมดโทษแล ไพรสูเมียกันผัวไป
ทําการลักหล้ินชูทางหลังใสโทษ 12 ตําลึง 2 บาทแล ผัวไปทุระคาขาย ลักหล้ินชูทางหลัง ใหเอา
โทษ 8 ตําลึงแล คันวาผัวอยูบานหลิ้นชูใหเอาโทษ 6 ตําลึงแล ผิวาผัวคูสังคะราชสูเมียเสนาอามาด
โทษผูชายถูกปะราซึก 9 แล โทษ 40 ตําลึงแล หญิงถูกปะราซึก 4 โทษ 20 ตําลึงแล หัวชาพระพี่นอง 
สูเมียขุนนาง พอชายเปนปะราซึก 2 ตําลึงหญิงเปนปะราซึกตนแล” 

“ผูใดไปนอนดอมเมียทาน ๆไดกับบอนและขาตายบอเปนโทษแตบาบแล ลูกเขยสูแมเมีย
บอมีผัว ใหเอาโทษพอชาย 2 บาด  หญิง 3 บาด ใหเถาแกกินบาดหนึ่ง ใหเจาโคดบาดหนึ่ง คาระวะ
หลักคํา 3 บาดหมดโทษแล ลูกเขยสูแมเมียมีผัวใหเอาโทษผูชาย 3 บาด แมหญิงตําลึงหนึ่ง ใหเถาแก
กินบาดหนึ่ง ใหผัว 2 บาด คารวะหลักคํา 2 บาด ใหสมมาเจาโคดเบื้องผัว 2 บาดหมดโทษแล พี่เขยสู
นองเมียบอมีผัว ใหเถาแกเอาโทษ 6 บาด ใหเถาแกกิน 2 บาด ใหสมมาแม 2 บาด ใหสมมาพอ 2 
บาด เจาโคดเพิ้งพันหนึ่งหมดโทษแล พี่เขยสูนองเมียมีผัว โทษปะราซึก 4 แล หญิงถูกปะราซึกสะห
งัด นองเขยสูพี่เมียบอมีผัว ใหเถาแกเอาโทษคนละรอยหนึ่ง ใหเถาแกกินบาดหนึ่ง สมมาพอบาด
หนึ่ง แมบาดหนึ่ง หมดโทษแลหมดโทษแล นองเขยสูพี่เมียมีผัว โทษชายถูกปะราซึก 4 หญิงปะรา
ซึกตนแลพอสูลูกสาวบอมีผัว โทษชายเปนขันสังคา หญิงถูกทุกกฎ ใหเถาแกกิน 5 บาด คารวะหลัก
คํา 2 บาด ใหแม 3 บาด เจาโคด 2 บาด พอสูลูกสาวมีผัว ชายถูกปะราซึก 2 แมหญิงถูกปะราซึกตน
แล พี่ชายสูนองสาวบอมีผัว ชายเปนปาจิดตี โทษหญิงถูกขันถุนละไจ ใหเถาแกกินบาดหนึ่ง เจาโคด
บาดหนึ่ง คารวะหลักคําตําลึงหนึ่ง กับเพิ้งพันหนึ่งหมดโทษแล พี่ชายสูนองสาวมีผัว ถูกปะราซึก 4 
หญิงถูกปะราซึกตนแล  

ดังบทบัญญัติขางตนจะเห็นไดวากฎหมายลาวยุคโบราณที่เกี่ยวกับความผิดประเวณีของ
สามีภริยามีความละเอียดและชัดเจนพอสมควร ซ่ึงวัตถุประสงคของกฎหมายก็คือการหามมิใหหญิง
ที่สมรสแลวกระทําความผิดประเวณีกับชายอ่ืนที่ไมใชคูสมรสของตน หรือ หามมิใหชายกระทําผิด
ประเวณีกับหญิงที่เปนคูสมรสของบุคคลอื่น และ รวมไปถึงพฤติกรรมใด ๆที่แสดงออกถึง
กามารมณระหวางหญิงที่สมรสแลวกับชายอ่ืนจะถือไดวาเปนความผิดเชนเดียวกัน  
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3.1.1.1  กระบวนการพิจารณาคดีอาญาของประเทศลาวดั้งเดิม50 
คริสตศตวรรษที่ 17 ส้ินสุดยุคของพระเจาฟางุม เจาสุริยะวงศาธรรมมิการาชขึ้น

ครองราชย ไดมีการปฏิรูประบบการปกครองใหม ในการสรางกฎหมายในระยะนี้ ไดมีการสราง 
และปรับปรุงกฎหมายมากที่สุดของศักดินาลาว ไมเพียงแตประชาชนเทานั้นที่ตองเคารพนับถือ
หลักกฎหมายแตทุกๆคนในประเทศไมวาจะเปนตํารวจ ทหาร ขาราชการ หรือ แมแตกษัตริยเองก็
ตองยึดถือปฏิบัติกฎหมายอยางเครงครัดที่สุด กฎหมายที่ตราขึ้นในชวงป ค.ศ. 1660  มีสองรูปแบบ 
กลาวคือ รูปแบบกฎหมายกาพยกลอน และรูปแบบกฎหมายพระคัมภีร ผูที่มีหนาที่รับผิดชอบสราง
กฎหมายปกครองบานเมืองไดแกเสนาบดีฝายกลาง ซ่ึงเปนตัวแทนของกษัตริยในการจัดทํากฎหมาย 
และ การยุติธรรมทั้งหมด มีสิทธิตัดสินลงโทษผูที่ฝาฝนกฎหมาย นอกจากนี้ยังมีหนาที่รายงานการ
แกไขคดีความ และ กราบทูลเพื่อขอคําแนะนําจากพระมหากษัตริยในการตัดสินชี้ขาดปญหาสาํคัญ
ในบางคดี ผูที่มีตําแหนงสูงสุดของเสนาบดีฝายกลางไดแก หัวหนาคณะเสนาบดีฝายกลาง หลัก
พื้นฐานในการราง และสรางกฎหมายลาวในยุคนี้ยังคงยึดหลักศีลธรรมทางพุทธศาสนามาเปนที่ตั้ง
ในการสรางกฎหมาย  

จะสังเกตไดวากระบวนการยุติธรรมทางอาญาในยุคนี้เร่ิมมีกระบวนการสืบสวนคดี 
การไตสวนคดี และการตดัสินลงโทษผูกระทําความผิดที่เปนระบบมากยิ่งขึ้น ผูที่มีหนาที่รับผิดชอบ
ในการดําเนินคดี และการไตสวนคดีนั้นไดแก เจาศาลกลาวคือ บุคคลที่จะไดรับตําแหนงเจาศาล
ตองมีคุณสมบัติทางศีลธรรม สัจธรรมซึ่งเปนที่เคารพและศรัทธาจากประชาชนทั่วไป เพื่อตัดสินชี้
ขาดความถูกตอง และสรางความยุติธรรมใหแกประชาชน 

 โทษแบงออกเปนสี่ระดับดังนี้ 
  1.  โทษหนัก เรียกวา ขันคาคอ 
 2.  โทษระดับกลางเรียกวา ไหม 
 3.  โทษเบาเรียกวา ขันแปง 
 4.  โทษระดับนอยเรียกวา ขันสมมา51 
 ศาลยุติธรรมในสมัยการปกครองของสมเด็จพระเจาสุริยะวงศาธรรมมิกราชประกอบ
ดวยสองศาลคือ ศาลยุติธรรมวังหลวง และศาลยุติธรรมที่รับใชประชาชนทั่วไป ทั้งสองศาลมีหนาที่ 

                                           
 50 คําพัน บุญพาคม, กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเปรียบเทียบไทย-ลาวศึกษาขั้นตอนการ

พิจารณาของศาลชั้นตน, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2549), 4-6. 
 51 กระทรวงแถลงขาวและวัฒนธรรมแหง ส.ป.ป.ลาว , ประวัติศาสตรลาวอดีต-ปจจุบัน, 

(เวียงจันทน: แหงรัฐ, 2543), 249-250. 
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และวัตถุประสงคในงานยุติธรรมที่แตกตางกัน ศาลยุติธรรมที่รับใชประชาชนทั่วไปประกอบดวย
ศาลประชาชนสูงสุด และศาลประชาชนทองถ่ิน ศาลประชาชนสูงสุดเปนศาลสวนกลางที่ทําหนาที่
ในการรับคําขออุทธรณจากศาลประชาชนทองถ่ิน นอกจากนี้ ศาลประชาชนสูงสุดยังมีสิทธิในการ
ส่ังจับกุมผูกระทําความผิด หรือ ส่ังปลอยตัวผูกระทําความผิด ในบางกรณีหากศาลสูงสุดไมสามารถ
ตัดสินคดีได ศาลก็จะนําเรื่องขึ้นกราบทูล เจามหาอุปราช หรือ พระมหากษัตริย เพื่อใหพิจารณา
ตัดสินชี้ขาด กษัตริยมีอํานาจสูงสุดในการสั่งปลอยตัว หรือ ประหารชีวิตนักโทษ ศาลประชาชน
ทองถ่ินไดแกศาลเมือง หัวหนาศาลประชาชนทองถ่ิน เรียกวา จาเมืองมีหนึ่งทาน ผูพิพากษาและ
ตุลาการที่ทําการไตสวน เรียกวา ขุนวินิจฉัย และลามเมือง 

 3.1.2  ความผิดประเวณีของสามีภริยาและการกําหนดโทษในความผิดดังกลาวของลาวสมัย
ไดรับอิทธิพลจากประเทศฝรั่งเศส และสหรัฐอเมริกา 

   3.1.2.1  ไดรับอทิธิพลจากประเทศฝรั่งเศส 
  ประเทศลาวไดตกเปนอาณานิคมของฝรั่งเศส ตั้งแต ค.ศ. 1893 – ค.ศ. 1955 เปน

เวลานานถึง 62 ป ในระยะนี้ความผิดประเวณีของสามีภริยาไดบัญญัติไวในหมวดที่ 2 วาดวยการ
กระทําประเวณี สังวาดกับญาติใกลชิด ซ่ึงไมใชสามีภริยากัน และ กระทําชําเราผิดธรรมชาติ ตั้งแต
มาตรา 167 – 175 แหงประมวลกฎหมายลักษณะอาญาลาว ค.ศ.1956 ซ่ึงมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

 มาตรา 167 การพิจารณาคดีความเกี่ยวกับความผิดประเวณีของสามีภริยาจะตองมีคํา
กลาวฟองของสามีภริยาถึงจะกระทําได 
 สามีมีสิทธิถอนฟองภริยาไดกอนศาลตัดสินคดี แตการถอนฟองดังกลาว ไมเปนผลทํา
ใหชายชูพนจากความรับผิดทางอาญาได 

 ภริยามีสิทธิถอนฟองสามีไดเชนเดียวกัน 
 มาตรา 168 หากบุคคลใดมีความสัมพันธทางเพศกับมะเหสี หรือ นางสนมของบรรดา

เจาซึ่งมีนามบัญญัติไวในมาตรา 9252  ของกฎหมายฉบับนี้ บุคคลนั้นจะถูกลงโทษจําคุกตั้งแต 1 ป 
ถึง 5 ป และ ถูกปรับตามมาตรานั้นดวย   
 หญิงจะถูกลงโทษในฐานเดียวกับชายชู 

 มาตรา  169 หากภริยาขององคมนตรีที่มีนามบัญญัติไว ในมาตรา  9353  ไดมี
ความสัมพันธทางเพศกับชายอ่ืน หญิงและชายชูจะถูกลงโทษจําคุกตั้งแต 6 เดือนถึง 2 ป 

                                           
 52 กฎหมายลักษณะอาญาลาว พ.ศ. 2499, รวมกฎหมายราชอาณาจักรลาว, เลม 3, มาตรา 92, (28 

ธันวาคม 2499), 30. 
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 หากสามีของหญิงที่มีชู เปนขาราชการที่มีนามบัญญัติไวในมาตรา 9454 หญิง และ ชาย
ชูดังกลาวจะถูกลงโทษจําคุกตั้งแต 3 เดือนถึง 1ป  
 หญิง และ ชายชูจะถูกปรับ และ จายคาเสียหายทดแทนใหแกสามีตามที่บัญญัติไวใน
มาตรา 16255 ตามยศถาบรรดาศักดิ์ของผูเปนสามี ซ่ึงไดรับความอับอายทางสังคม 
 หญิงที่มีชูหากเปนภริยาของราษฎร หญิง และ ชายชูจะถูกลงโทษจําคุกตั้งแต 8 วัน ถึง 
3 เดือน และ จายคาเสียหายทดแทนจํานวน 200 ถึง 800 $ ใหสามี ซ่ึงไดรับความอับอายทางสังคม 

 มาตรา 170 ชายสมรสแลว หากไดมีความสัมพันธทางเพศกับหญงิอื่นในสถานที่ซ่ึงตน
ใชเปนที่อยูอาศัยกับภริยาของตน จะถูกปรับตั้งแต 400 ถึง 2,000 $ 
  สําหรับหญิงชูจะถูกลงโทษจําคุก และ ปรับซ่ึงไดบัญญัติไวในมาตรา 168 และ มาตรา 
169 ของกฎหมายฉบับนี้ 

 มาตรา 171 หากชายพบเห็นภริยาของตนมีความสัมพันธทางเพศ แลวฆาภริยา และ 
ชายชูตาย จะตองถูกลงโทษจาํคุกตั้งแต 1 ป ถึง 5 ป 
 หากชายพบเห็นภริยาของตนมีความสัมพันธทางเพศ โดยไมแจงความตอเจาหนาที่
ตํารวจ แลวกระทําการกักขังหนวงเหนี่ยวภริยา และ ชายชูดังกลาว ทุบตีทรมานจนเสียชีวิต สามีจะ
ไดรับโทษจําคุกตั้งแต 5 ป ไปถึง 10 ป 
 หญิงก็จะถูกลงโทษในสถานเดียวกัน หากไดกระทําความผิดตามวรรค 1 และ 2 ของ
มาตรานี้  

 มาตรา 172 หญิงใดถูกศาลตัดสินลงโทษในความผิดประเวณีของสามีภริยาจํานวนสาม
ครั้งกับชายสามคน ในกรณีนี้ผูเปนสามีไมมีสิทธิฟองภริยาของตนในความผิดดังกลาวอีกตอไป 
หากสามีทําการฟองครั้งตอไป ถือวาสามีไดกระทําการสงเสริมใหภริยาของตนผิดประเวณี ซ่ึงจะถูก
ลงโทษจําคุกตั้งแต 8 วัน ไปถึง 3 เดือน ปรับตั้งแต 200 ถึง 800 $  

 มาตรา 173 บุคคลใดไดเปนแมส่ือเพื่ออํานวยความสะดวกใหแกหญิงที่สมรสแลวได
กระทําความผิดประเวณีของสามีภริยา จะถูกลงโทษในฐานผิดประเวณีของสามีภริยาเชนเดียวกัน 

                                                                                                                         
 53 กฎหมายลักษณะอาญาลาว พ.ศ. 2499, รวมกฎหมายราชอาณาจักรลาว, เลม 3, มาตรา 93, (28 

ธันวาคม 2499), 30. 
 54 กฎหมายลักษณะอาญาลาว พ.ศ. 2499, รวมกฎหมายราชอาณาจักรลาว, เลม 3, มาตรา 94, (28 

ธันวาคม 2499), 30. 
  55 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 162, 39. 
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 มาตรา 174 หากหญิงไดทําการสมรสใหม กอนกําหนดซึ่งไดบัญญัติไวในมาตรา 956 
แหงกฎหมายลักษณะความแพงหญิงคนนั้นก็จะถูกลงโทษในฐานผิดประเวณีของสามีภริยา 
 ชายใดหากไดกระทําการสมรสกับหญิงซึ่งตนรูดีวาหญิงคนดังกลาวนั้นยังเปนภริยา
ของบุคคลอื่น ชายจะถูกลงโทษในฐานผิดประเวณีของสามีภริยาเชนเดียวกัน 

 มาตรา 175 หากภริยามีความสัมพันธทางเพศกับชายอื่นในขณะที่สามีไปบวช โดยท่ี
ภริยา และ บิดามารดาของภริยายินยอมใหบวช บิดามารดาของภริยาจะมีโทษจําคุกตั้งแต 15 วัน ถึง 
6 เดือน หญิงผูกระทําความผิดจะรับโทษฐานผิดประเวณีของสามีภริยาเพิ่มขึ้นเปนสองเทา 

 เมื่อพิจารณาขอกฎหมายขางตนจะเห็นไดวาการบัญญัติความผิดประเวณีของสามีภริยา
ในระยะที่ประเทศตกเปนอาณานิคมของฝรั่งเศสนี้ กฎหมายมีวัตถุประสงคในการลงโทษฝายภริยา
ที่มีชู มากกวาฝายสามีที่มีชู นอกจากนี้กฎหมายยังไดบัญญัติโทษที่แตกตางกัน กลาวคือ หญิงจะ
ไดรับโทษหนักหรือเบาขึ้นอยูกับฐานะทางสังคมของผูเปนสามีของหญิงดังกลาว บทลงโทษของ
หญิงที่มีสามีชนชั้นสูงจะมีความรุนแรงมากกวาหญิงที่มีสามีสามัญชนทั่วไป การลงโทษในลักษณะ
เชนนี้ เนื่องจากวาสังคมไดใหความสําคัญเพศชาย และใหการปกปองคุมครองผูเปนสามีมากกวา
ภริยา ซ่ึงจะเห็นไดวาในกรณีที่ชายสมรสแลวไปมีความสัมพันธทางเพศกับหญิงอื่น (หญิงที่ไมได
ทําการสมรส) ชายจะไมมีความผิดฐานประเวณีของสามีภริยา เวนเสียแตชายนั้นไดรวมประเวณีกับ
หญิงอ่ืนในสถานที่ซ่ึงตนใชเปนที่พักอาศัยกับภริยาของตน ชายจะมีความผิดฐานประเวณีของสามี
ภริยา แตกฎหมายบัญญัติเพียงโทษปรับเทานั้น สําหรับหญิงชูจะถูกลงโทษจําคุก และ ปรับตาม
กฎหมายเหมือนกรณีทั่วไป เห็นไดชัดเจนวาหญิงในยุคนี้ยังคงไดรับสิทธิทางดานสังคมรวมไปถึง
ทางดานกฎหมายนอยกวาชายที่อยูในสังคมเดียวกัน 

 3.1.2.2  ไดรับอิทธิพลจากประเทศสหรัฐอเมริกา 
 ในชวงที่ประเทศลาวตกเปนอาณานิคมของสหรัฐอเมริกาตั้งแต ค.ศ. 1955- 1975 เปน
เวลา 20 ป ในระยะนี้ความผิดฐานประเวณีของสามีภริยาไดถูกบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา 
ค.ศ. 1973 หมวดที่2 วาดวยการผิดประเวณีของคูสมรส การรวมประเวณีระหวางญาติใกลชิด การ
รวมประเวณีผิดธรรมชาติ มาตรา 167 – 175 ซ่ึงมีรายละเอียดดังนี้   

 มาตรา 167 การพิจารณาคดีความเกี่ยวกับความผิดประเวณีของสามีภริยาจะตองมีคํา
กลาวฟองของสามีภริยาถึงจะกระทําได 

                                           
  56 พระราชบัญญัติครองผัวเมียขาดจากกัน พ.ศ. 2516, กฎหมายลักษณะความแพงลาว, เลม 3, 
มาตรา 9, (30 ตุลาคม 2516), 12.  
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 สามีมีสิทธิถอนฟองภริยาไดกอนศาลตัดสินคดี แตการถอนฟองดังกลาว ไมเปนผลทํา
ใหชายชูพนจากความรับผิดทางอาญาได 

 ภริยามีสิทธิถอนฟองสามีเชนเดียวกัน 
 มาตรา 168 บุคคลใดมีความสัมพันธทางเพศกับมะเหสี หรือ นางสนมของบรรดาเจา

ซ่ึงบัญญัติไวในมาตรา 92 ของกฎหมายนี้ บุคคลนั้นจะถูกลงโทษจําคุกตั้งแต 1 ป ถึง 5 ป และ ถูก
ปรับตามมาตรานั้นดวย   
 หญิงที่มีชูจะถูกลงโทษในสถานเดียวกับชายชู 

 มาตรา 169 หญิงสมรสแลวหากมีความสัมพันธทางเพศกับชายอ่ืน จะถูกลงโทษจําคุก
ตั้งแต 3 เดือน ถึง 2 ป และ ปรับตั้งแต 3,000 ถึง 10,000 กีบ 

 มาตรา 170 ชายสมรสแลวหากมีความสัมพันธทางเพศกับหญิงอื่นในสถานที่ซ่ึงตนใช
เปนที่พักอาศัยกับภริยา จะมีโทษปรับตั้งแต 5,000 ถึง 50,000 กีบ  

 สําหรับหญิงชูจะถูกลงโทษจําคุก และ ปรับเหมือนกรณีทั่วไป 
 มาตรา 171 หากชายไดพบเห็นภริยาของตนรวมประเวณีกับชายอื่นแลวฆาภริยา และ 

ชายชูตาย ชายจะถูกลงโทษจําคุกตั้งแต 1 ป ถึง 5 ป 
 หากชายไดพบเห็นภริยาของตนรวมประเวณีกับชายอื่นแลวไดทําการกักขัง หนวง
เหนี่ยว ภริยา และ ชายชู โดยการทุบตีทรมานจนเสียชีวิต โทษจะเพิ่มขึ้นเปนโทษจําคุกตั้งแต 5 ป ไป
ถึง 10 ป 
 หญิงก็จะถูกลงโทษในสถานเดียวกัน หากไดกระทําผิดตามวรรค 1 และ 2 ของมาตรานี้  

 มาตรา 172 ถาหากหญงิถูกศาลตัดสินลงโทษในความผิดประเวณีของสามีภริยาจํานวน
สามครั้งกับชายสามคน ในกรณีดังกลาวสามีไมมีสิทธิฟองหญิงดังกลาวในความผิดประเวณีอีก
ตอไป 

 หากสามีทําการฟองภริยาครั้งตอไป ถือวาสามีไดกระทําการสงเสริมใหภริยาของตนทํา
ผิดประเวณี ซ่ึงจะถูกลงโทษจําคุกตั้งแต หกเดือนถึง 5 ป และ ปรับตั้งแต 50,000 ถึง 500,000 กบี 

 มาตรา 173 บุคคลผูใดซึ่งทําหนาที่เปนแมส่ือเพื่ออํานวยความสะดวกใหหญิงที่สมรส
กระทําผิดประเวณีของสามีภริยา จะถูกลงโทษซึ่งไดบัญญัติไวในมาตรา 166/457 

 มาตรา 174 หากภริยามีความสัมพันธทางเพศกับชายอื่นในขณะที่สามีไปบวช โดยท่ี
ภริยายินยอมใหสามีบวช ภริยาก็จะถูกลงโทษฐานผิดประเวณีของสามีภริยาเพิ่มขึ้นเปนสองเทา  
                                           

 57 กฎหมายลักษณะอาญาลาว พ.ศ. 2499, รวมกฎหมายราชอาณาจักรลาว, เลม 3, มาตรา 166/4, 
(28 ธันวาคม 2499), 42. 
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 มาตรา 175 หากภริยามีความสัมพันธทางเพศกับชายอื่นในขณะที่สามีไปบวช โดยที่
ภริยา และ บิดามารดาของภริยายินยอมใหบวช บิดามารดาของภริยาจะมีโทษจําคุกตั้งแต 15 วัน ไป
ถึง 6 เดือน ภริยาจะรับโทษฐานผิดประเวณีของสามีภริยาเพิ่มขึ้นเปนสองเทา 

ทั้งนี้จะเห็นไดวาการบัญญัติความผิดประเวณีในระยะนี้มีบางมาตราของกฎหมายไดรับการ
ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงใหมจากกฎหมายในชวงการปกครองของฝรั่งเศส หากแตวัตถุประสงคของ
กฎหมายยังคงไมเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม ซ่ึงบทลงโทษยังคงมีรูปแบบการลงโทษที่มีลักษณะ
เชนเดียวกับยุคฝร่ังเศส กลาวคือ เปนการลงโทษเพื่อปกปอง ชื่อเสียง ยศถาบรรดาศักดิ์ของผูเปน
สามีของหญิงที่มีชู นอกจากนี้กฎหมายยังไดยอมรับการที่ชายมีคูสมรสมากกวาหนึ่งคนในเวลา
เดียวกัน58  
 3.1.3  การพิจารณาความอาญาของประเทศลาวสมัยท่ีไดรับอิทธิพลจากประเทศฝรั่งเศสและ
สหรัฐอเมริกา59 
 ในป ค.ศ. 1893 หรือ พ.ศ. 2436 ประเทศฝรั่งเศสไดเขามาปกครองประเทศแถบอินโดจีน 
อันไดแก ประเทศลาว ประเทศเวียดนาม และ ประเทศกัมพูชา และไดนําเอาระบบกฎหมายซี
วิลลอวฉบับเขียนเปนภาษาฝรั่งเศสเขามาบังคับใชในสามประเทศ เนื่องจากประเทศฝรั่งเศสไมเห็น
ดวยกับกฎหมายเกาบางฉบับของประเทศดังกลาวเหลานั้น จึงกําหนดบทกฎหมายขึ้นมาปกครอง
ประเทศอินโดจีน เชนเดียวกับอาณานิคมอื่น ๆ โดยใชระบบแบบผสมระหวางระบบไตสวน และ 
ระบบกลาวหา รวมถึงกําหนดใหมีองคกรตาง ๆ ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ตอมาในป พ.ศ. 
2498 ประเทศอเมริกาไดเขามาปกครองลาว ในชวงที่ประเทศลาวไดตกเปนอาณานิคมของฝรั่งเศส 
และ อเมรกิานั้น กระบวนการยุติธรรมทางอาญาลาวประกอบดวยศาล สาม ประเภทกลาวคือ  
 1.  ศาลสําหรับใชตัดสินความผิดในฐานครุโทษ หรือ โทษหนัก  

2.  ศาลที่ใชสําหรับตัดสินความผิดในฐานโทษานุโทษ หรือโทษระดับกลาง  
3.  ศาลที่ใชสําหรับตัดสินคดีลหุโทษ หรือ โทษเบา 

 สําหรับความผิดประเวณีของสามีภริยาในชวงลาวตกอยูใตการปกครองของฝรั่งเศส และ 
อเมริกานั้นอยูในฐานความผิดโทษานุโทษ เปนความผิดระดับกลาง สําหรับการพิจารณาความใน
ความผิดดังกลาวนี้จะมีเจาหนาที่ตํารวจศาลยุติธรรมเปนผูที่รับคําฟอง หรือ รับแจงเหตุ และ 

                                           
 58 พระราชบัญญัติวาดวยครอบครัวลาว พ.ศ. 2515, ประมวลกฎหมายแพงแหงราชอาณาจักรลาว, 

เลม 3, มาตรา 7, (18 กันยายน 2515), 52.  
 59 กฎหมายพิจารณาความอาญาราชอาณาจักรลาว พ.ศ. 2516, ประมวลกฎหมายราชอาณาจักรลาว, 

เลม 3, (27 ตุลาคม 2516), 77. 
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นอกจากนี้ยังมีหนาที่รับผิดชอบในการสืบสวนขั้นตนตามคําสั่งของอัยการ หรือ โดยตําแหนง 
หลังจากที่ตํารวจยุติธรรมไดกักตัวผูกระทําผิดแลว ตองแจงความผิดนั้นใหอัยการทราบในทันที 
แลวสงบันทึกการสืบสวนทั้งหมดพรอมทั้งสําเนา และ ส่ิงของที่ยึดมาไดใหอัยการ ในกรณีที่ตํารวจ
ยุติธรรมจะตองควบคุมตัวผูกระทําความผิดไวเกิน 24 ชั่วโมง จะตองขออนุญาตจากอัยการเสียกอน 
แลวอัยการจะพิจารณาวาควรที่จะควบคุมตัวตออีกหรือไม หากพิจารณาวาควรจะควบคุมตัวตอไป
อีกอัยการจะออกใบอนุญาตใหเพื่อตอเวลาในการควบคุมตัวผูกระทําความผิดออกไปอีก 24 ช่ัวโมง 
ผูกระทําความผิดสามารถรองขอใหมีการตรวจรางกายจากแพทย ซ่ึงตํารวจศาลยุติธรรมจะพิจารณา
คําขอนั้นทันทีหากมีแพทยอยูใกลสถานที่คุมขังไมเกิน 20 กิโลเมตร หากไมมี ตํารวจศาลยุติธรรมก็
สามารถพิจารณาใหในเวลาอื่น  
 สําหรับอัยการมีหนาที่ในการดําเนินการฟองรองทางอาญาตอตุลาการสอบสวนหลังจากที่
ตนไดรับคําฟอง หรือ การแจงเหตุตางๆ เพื่อพิจารณาสั่งฟอง หรือ ส่ังไมฟองคดีขึ้นสูศาล กอนที่
อัยการจะสั่งฟอง อัยการมีสิทธิสอบสวนเกี่ยวกับการกระทําผิดดวยตัวเอง หรือ ส่ังใหเจาหนาที่และ
พนักงานตํารวจศาลยุติธรรมที่อยูในการกํากับดูแลของตนปฏิบัติการสอบสวนแทนได ในการ
ปฏิบัติหนาที่อัยการมีสิทธิขอความชวยเหลือจากกองกําลังตํารวจแผนดินไดโดยตรง นอกจากนี้
อัยการมีสิทธิรวมนั่งไตสวนคดีที่ศาล พรอมกับคณะผูพิพากษา และ จาศาล ทุกๆคําตัดสินของศาล 
ผูพิพากษาตองอานคําตัดสินนั้นตอหนาอัยการ ซ่ึงอัยการมีสิทธิในการกํากับดูแลในการลงโทษ
จําเลย อัยการสูงสุดมีหนาที่ตองรายงานการปฏิบัติหนาที่ของตนใหแกรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม
ทราบ รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมจะสั่งใหอัยการสูงสุดดําเนินการฟองที่เห็นวาเหมาะสมเปนลาย
ลักษณอักษรเพื่อยื่นตอศาลที่มีอํานาจก็ได อัยการสูงสุดมีอํานาจเหนือกวาขุนศาล หรือ ผูพิพากษา
แหงกรมอัยการทุกคน อัยการสูงสุดมีสิทธิพิเศษตอผูพิพากษาเหลานั้น เชนเดียวกับสิทธิพิเศษของ
รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม นอกจากนี้เพื่อทําใหการไตสวนคดีไดรับผลดีอัยการมีสิทธิควบคุมการ
ปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ และ พนักงานตํารวจของศาลยุติธรรมอีกดวย  
 ศาลโทษานุโทษ หรือ ศาลที่ใชตัดสินโทษระดับกลางจะเปดการไตสวนคดีไดหลังจากที่ได
รับคําฟองจากอัยการในเขตอํานาจของตน กลาวคือ สถานที่เกิดเหตุ สถานที่ที่จําเลยอาศัยอยู หรือ 
ถูกจับตัว ศาลโทษานุโทษประกอบดวยหัวหนาศาลหนึ่งทาน และ ตุลาการสองทาน นั่งบัลลังก ซ่ึง
มีสิทธิออกความเห็นคนละเสียงใหตัดสินความตามเสียงขางมาก โดยหัวหนาศาลชั้นตนเปนผู
กําหนดวันเวลาในการไตสวนคดีตามความจําเปน การไตสวนคดีนั้นจะตองทําอยางเปดเผยตอหนา
ประชาชน แตการเปดเผยดังกลาวหากกระทบกระเทือนถึงความเปนระเบียบเรียบรอย หรือ จารีต
ประเพณีอันดีงามแลว ผูพิพากษาจะสั่งใหไตสวนลับก็ได แตผูพิพากษาตองอานคําตัดสินอยาง
เปดเผยโดยเฉพาะในสวนเนื้อคดีตองอานตอหนาประชาชนเสมอ หัวหนาศาลจะเปนผูควบคุมการ



  
 

43 

ดําเนินการไตสวน ซ่ึงหัวหนาศาลมีสิทธิหามเด็กที่มีอายุต่ํากวา 18 ป หรือ บุคคลที่ไมเหมาะสมเขา
ฟงการไตสวนได ในทุกๆการไตสวนคดี หัวหนาศาลตองบันทึกรูปพรรณสัณฐานของจําเลย ใน
กรณีที่จําเลยไมสามารถใชภาษาลาวได หัวหนาศาลจะแตงตั้งโดยหนาที่เลือกลามคนลาว หรือ คน
ตางชาติที่มีอายุไมต่ํากวา 21 ป หากจําเลยตองการทนายความศาลจะเปนผูแตงตั้งทนายความใหแก
จําเลย การเลือกทนายความใหจําเลยนั้นตองเลือกเอาทนายที่อยูหางจากที่ทําการศาลไมเกิน 100 
กิโลเมตร ผูพิพากษาจะเปนผูตัดสินคดีดวยความมั่นใจวาตนไดตัดสินตามความผิดนั้นแลว ทุกๆ
หลักฐานที่ศาลเห็นวาเชื่อถือไดตองเปนหลักฐานที่เจาหนาที่ตํารวจไดมาโดยถูกตองตามกฎหมาย
เทานั้น หากพยานหลักฐานใดที่ไดมาไมถูกตองศาลเอามาใชเปนหลักฐานไมได ในคดีใดหากมี
พยานรูเห็นเหตุการณ หัวหนาศาลตองเรียกพยานทุกคนนั้นเขามาเปนพยานในศาล การเปนพยาน
ดังกลาวตองผานการสาบานตน เวนแตเด็กที่มีอายุต่ํากวา 16 ป ถาพยานที่มาใหการในศาลใหการ
อันเปนเท็จ พยานที่ใหการเท็จดังกลาวจะถูกควบคุมตัวเพื่อรอการสอบสวนจากอัยการเพื่อ
ดําเนินการเอาผิดพยานที่ใหการอันเปนเท็จนั้นทันที หลังจากผูพิพากษาไตสวนคดีอาญาฐาน
โทษานุโทษเปนที่เรียบรอยแลว ผูเสียหาย หรือ โจทกทางแพงตองเสนอตอศาลเกี่ยวกับคาสินไหม
ทดแทนที่ตนรองขอ หลังจากนั้นอัยการตองแถลงโดยลายลักษณอักษร หรือ วาจาวาจําเลยมี
ความผิดตามขอกลาวหาหรือไม และ ในฐานใด เมื่ออัยการสิ้นสุดการแถลงการณแลวใหจําเลยเปน
ผูแถลงตอสูเปนลําดับสุดทาย เมื่อศาลเห็นวามีพยานหลักฐานเพียงพอตอการตัดสินแลว หัวหนา
ศาลจะเปนผูที่มีอํานาจตัดสิน เมื่อฝายใดไมพอใจตอการตัดสนิดังกลาวก็มีสิทธิขออุทธรณไดภายใน
กําหนด 10 วันหลังจากที่มีคําตัดสิน เมื่อมีการขออุทธรณจากลูกความแลวศาลจะตอเวลาเพื่อให
ลูกความอีกฝายทําคําคัดคานคําขออุทธรณไปอีก 5 วัน  
 ศาลอุทธรณพิจารณาความในชั้นอุทธรณ การไตสวนในศาลอุทธรณประกอบดวยหัวหนา
ศาลหนึ่งคน ที่ปรึกษาสองคน อัยการสูงสุด หรือ รองอัยการสูงสุดหนึ่งคน และ จาศาลหนึ่งคน 
พยานที่จะมาใหการในชั้นอุทธรณไดก็ตอเมื่อไดรับอนุญาตจากศาลอุทธรณเทานั้น หลังจากที่มีการ
ไตสวนคดีในชั้นอุทธรณ หากเห็นวาศาลชั้นตนตัดสินถูกตองตามกฎหมายแลวศาลอุทธรณกจ็ะยืน
ตามคําตัดสินนั้น แตหากศาลเห็นวาคําตัดสินชั้นตนไมถูกตองตามกฎหมายแลวศาลอุทธรณจะ
เปล่ียนแปลง หรือ ลบลางคําตัดสินดังกลาวนั้นทั้งหมด หรือ สวนใดสวนหนึ่งที่เปนประโยชน หรือ 
ไมเปนประโยชนแกจําเลยก็ได การเปลี่ยนแปลงคําตัดสิน หรือ การลบลางคําตัดสินของศาล
อุทธรณเนื่องจากเหตุที่แตกตางกัน เชน กรณีที่คําตัดสินถูกเปลี่ยนแปลงเนื่องจากจําเลยไมมีความผิด
ในฐานใด หรือ เห็นวาไมมีหลักฐานเพียงพอที่จะเอาผิดจําเลยได ศาลจะพิพากษาใหจําเลยพนโทษ 
ซ่ึงจําเลยสามารถขอคาเสียหายไดจากศาลโดยตรงและกรณีที่คําตัดสินถูกเปล่ียนแปลงเนื่องจาก
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จําเลยไดชนะคดีในชั้นอุทธรณ ในกรณีนี้หากมีการยื่นขออุทธรณทางแพงดวย ศาลอุทธรณสามารถ
พิจารณาไดพรอมกัน สําหรับกรณีที่คําตัดสินถูกศาลอุทธรณลบลางมีอยู สามประการคือ  

กรณีแรก คําตัดสินถูกลบลางเนื่องจากพิสูจนไดวาการกระทําของจําเลยเปนความผิดลหุ
โทษหรือโทษเบา ศาลอุทธรณจะลงคําพิพากษาใหมพรอมกับพิจารณาคาเสียหายของโจทกทางแพง
ใหม  

กรณีที่สอง คําตัดสินถูกลบลางเนื่องจากพิสูจนไดวาการกระทําของจําเลยเปนความผิดใน
ฐานครุโทษหรือโทษหนัก ศาลอุทธรณจะพิพากษาประกาศวาศาลไมมีอํานาจเพียงพอในการ
พิจารณาคดีนี้ใหสงสํานวนคดีคืนใหอัยการ เพื่อใหอัยการทําการสั่งฟองไปยังศาลที่มีอํานาจ  

กรณีสุดทาย คําตัดสินถูกลบลางเนื่องจากกระบวนการตัดสินคดีของศาลชั้นตนไมเปนไป
ตามที่กฎหมายกําหนด หรือ ฝาฝนกฎหมาย ศาลอุทธรณมีสิทธิตัดสินใหม และ มีสิทธิตัดสินใน
สวนของเนื้อคดี  
 ขั้นตอนสุดทายของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของลาวคือ ขั้นตอนการขอลบลางคดี 
จะขอลบลางคดีไดก็ตอเมื่อมีการฝาฝน หรือ ละเมิดกฎหมายในขั้นตอนของการไตสวนคดีในชั้น
อุทธรณ กําหนดเวลาในการขอลบลางคือ 60 วัน นับตั้งแตวันอานคําพิพากษาของศาลอุทธรณ 
จําเลยจะไมมีสิทธิขอลบลางคดีไดหากมีความผิดลงโทษจําคุก 6 เดือนขึ้นไป ซ่ึงยังไมถูกคุมขัง หรือ 
ไมไดรับอนุญาตจากศาลที่ตัดสินโดยลายลักษณอักษรใหมีการประกันตัว ดังนั้นหากจําเลยตองการ
ขอลบลางคดีจําเลยตองมีหลักฐานวาตนไดเขารายงานตัวในสถานกักขัง หรือ เรือนจํา ในคําขอลบ
ลางดังกลาวจะตองมีสาเหตุแหงการขอลบลาง และ ตองอางถึงบทกฎหมายที่เห็นวาศาลไดทําการ
ละเมิดกลาวคือ ผูพิพากษาที่นั่งพิพากษาไมครบคณะ หรือ ผูพิพากษาที่นั่งพิพากษาไมไดรวมการ
ออกเสียงพิพากษาในหองประชุมศาล ( ในกรณีที่มีการประชุมศาลหลายครั้งในคดีเดียวกันผู
พิพากษาผูที่จะนั่งพิพากษาคดีจะตองเขารวมประชุมศาลทุกๆคร้ัง ) หรือ การลงคําพิพากษาโดย
ไมไดฟงคําแถลงของอัยการ หรือ ในคําพิพากษาไมมีสวนของการวินิจฉัยคดี วินิจฉัยไมเพียงพอ ลืม 
หรือ ไมยอมตัดสินเกี่ยวกับคําขอของคูความ หรือ คําแถลงของกรมอัยการ ในการขอลบลางจําเลย
ไมสามารถอางไดวาศาลชั้นตนฝาฝนกฎหมายในการตัดสินคดีได ถาหากไมไดอางตอศาลชั้น
อุทธรณมากอน เวนเสียแตการละเมิดดังกลาวนั้นเกิดขึ้นเนื่องจากการไมมีอํานาจตัดสิน และ เมื่อมี
การขออุทธรณของกรมอัยการ ศาลชั้นที่พิจารณาคําขอลบลางจะตองพิจารณาคําขอลบลางภายใน
กําหนดเวลา 10 วันนับตั้งแตไดรับสํานวนคดีเปนตนไป เมื่อไดทําการพิจารณาลบลางคําพิพากษา 
หรือ คําตัดสินแลวใหสงสํานวนคดีคืนศาลอุทธรณ หรือ ศาลชั้นตนเดิม แตคณะผูพิพากษาคณะ
ใหมจะมีหนาที่รับผิดชอบปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาลชั้นลบลางนั้นทุกประการ  
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 คดีความที่ผานการพิจารณาชั้นลบลางถือวาไดส้ินสุดกระบวนการยุติธรรมทางอาญาแลว
จะทําการตอสูใดๆ หรือ คัดคานใดๆตอคําพิพากษาดังกลาวนั้นไมไดอีก 
 ทั้งนี้ สําหรับกระบวนการพิจารณาความอาญาของศาลลาวในระยะที่ไดรับอิทธิพลจาก
ตางชาตินั้นจะเห็นไดวาแยกออกเปนสามศาลอยางชัดเจน เชน ศาลครุโทษเปนศาลที่ใชไตสวน
เฉพาะคดีที่มีอัตราโทษสูง ศาลโทษานุโทษคือศาลที่ใชสําหรับไตสวนเกี่ยวกับคดีที่มีโทษ
ระดับกลาง และศาลลหุโทษเปนศาลที่ใชเฉพาะคดีเล็กนอย ซ่ึงแตละศาลจะทําหนาที่ในการ
พิจารณาตัดสินหรือพิพากษาคดีที่อยูในอํานาจของตนเทานั้น โดยเฉพาะศาลลหุโทษจะไมมีสิทธิ
อํานาจในการพิจารณาความที่มีความผิดในระดับกลาง และรายแรงแตอยางใด การพิจารณาความใด
ที่นอกเหนือจากอํานาจของศาลนั้นแลวจะไดรับการพิจารณาใหมโดยศาลที่มีอํานาจ 

3.2  หลักเกณฑในการกําหนดความรับผิดทางอาญาฐานผิดประเวณีของสามีภริยาใน
ปจจุบัน 

ความผิดประเวณีตามกฎหมายลาวในปจจุบันไดบัญญัติไวในกฎหมายอาญา มาตรา 126 วา
ดวยการผิดประเวณีของสามีภริยา ฉบับเลขที่ 12/สภช ลงวันที่ 9 พฤศจิกายน 2005 ไดบัญญัติวา 
“บุคคลที่สมรสแลวหากไปมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่นที่ไมใชคูสมรสของตนจะมีความผิด
ฐานทํามิดสะจานหรือฐานผิดประเวณีของสามีภริยา จะถูกลงโทษจําคุก ตั้งแต 3 เดือนถึง 1 ป หรือ 
อบรมเพื่อเปลี่ยนพฤติกรรมและ จะถูกปรับ ตั้งแต 500,000 กีบถึง 5,000,000 กีบ ผูรวมกระทํา
ความผิดก็จะถูกลงโทษในสถานเดียวกัน” 

ความหมายของการผิดประเวณีตามกฎหมายลาวหมายถึงบุคคลที่ทําการสมรสแลวหากมี
ความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่นถือเปนความผิดในทางอาญา ความผิดอาญาในฐานประเวณีนี้ไม
ขึ้นอยูกับการกระทําที่เปนอาจิณหรือไม หากผูที่กระทําความผิดไดกระทําความผิดเขาองคประกอบ
ของการกระทําความผิดทางอาญาสี่ประการดังกลาวแลว บุคคลนั้นจะมีความผิดในฐานประเวณีของ
สามีภริยา องคประกอบความผิดสี่ประการมีดังนี้ 

1.  องคประกอบทางดานวัตถุกรรม 
2.  องคประกอบทางดานภาวะวิสัย 
3.  องคประกอบทางดานอัตวิสัย 
4.  องคประกอบทางดานเจากรรม 
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องคประกอบทางดานวัตถุกรรมของการกระทําผิด คือส่ิงที่ถูกคุมครองโดยกฎหมายอาญา 
ซ่ึงสิ่งนั้นไดถูกละเมิดจากการกระทําผิดดังกลาว 

องคประกอบทางดานภาวะวิสัย หมายถึงพฤติกรรมตาง ๆ ของการกระทําความผิด รวมทั้ง
สภาพแวดลอมตาง ๆ เชน วันเวลา สถานที่ พาหนะ อุปกรณ สภาพของการกระทําความผิด และ วิธี
ประกอบการกระทําความผิดดังกลาว 

องคประกอบทางดานอัตวิสัยของการกระทําความผิด คือ ทัศนคติ แนวความคิดของ
ผูกระทําความผิดตอการกระทําความผิดของตนที่แสดงออกโดยผานพฤติกรรม 

องคประกอบทางดานเจากรรม คือ ผูที่กระทําความผิดตองเปนบุคคลที่มีสติสัมปชัญญะ
สมบูรณ และ ตองมีอายุตั้งแตสิบหาปบริบูรณ 

โดยหลักของกฎหมายอาญาลาวแลวบุคคลใดไดกระทําความผิดในทางอาญาไมวาจะเปน
การกระทําความผิดในฐานฆาคนตาย ฐานฉอโกงทรัพยหรือฐานใดก็ตาม ในกระบวนการพิจารณา
ความอาญาลาวตองคํานึงถึงองคประกอบทั้งสี่อยางขางตนเปนสําคัญเพื่อใชในการสืบสวน
สอบสวนหาความจริงในคดี การกระทําความผิดใดเกิดขึ้นโดยผูกระทําความผิดมีครบทั้งสี่
องคประกอบนี้ถือวาผูกระทําความผิดดังกลาวมีความผิดทางอาญาตามกฎหมายลาว หากการกระทํา
ความผิดใดเกิดขึ้นโดยขาดองคประกอบใดองคประกอบหนึ่งแลว ไมถือวาผูกระทําความผิดนั้นมี
ความผิดทางอาญา สวนในกรณีการผิดประเวณีของสามีภริยาตามกฎหมายการพิจารณาความอาญา
ลาวไดบัญญัติในทํานองเดียวกัน เชน สามีไดรวมประเวณีกับหญิงอื่นในโรงแรมโดยเจตนา ถือได
วาสามีมีความผิดในฐานประเวณีของสามีภริยา 

ในกรณีที่ศาลไมมีพยานหลักฐานในความผิดดังกลาว กลาวคือ หากศาลไมสามารถพิสูจน
ไดวาจําเลยเปนบุคคลที่กระทําผิดจริงตามขอกลาวหาหรือไม ศาลจะใชการตีความคําวา “รวม
ประเวณี” หรือ “มีความสัมพันธทางเพศ” วาหมายถึง บุคคลทั้งสองคนที่มีความชอบพอกันในทางชู
สาวหากไดอยูในหองนอน บานพัก โรงแรม สถานที่ลับ หรือ หองสวนตัวตาง ๆ ดวยกันสองคนให
ถือวาทั้งสองไดรวมประเวณีกันและมีความผิดฐานประเวณีของสามีภริยาตามกฎหมายอาญาลาว 

เมื่อพิจารณาถึงองคประกอบความผิดดังกลาวขางตนแลว ถึงแมวาศาลจะใชการตีความ
กฎหมายที่ไดบญัญัติไวในกรณีที่ไมมีพยานหลักฐานตามการตีความของสภาลาวก็ตาม แตศาลหรือ
อัยการก็จะตองนําสืบพิสูจนใหเห็นอยางชัดเจนวาบุคคลที่สมรสแลวอยูในสถานที่ลับกับบุคคลอื่น
ที่มิใชคูสมรสของตนนั้นมีเจตนาที่จะกอใหมีความสัมพันธทางเพศเกิดข้ึนจริง จึงถือวาเปนการ
กระทําความผิดที่ครบองคประกอบของการกระทําความผิดทางอาญาลาว หากศาลหรืออัยการ
พิสูจนเพียงแควาทั้งสองคนไดอยูในสถานที่ลับ โดยไมไดพิจารณาถึงองคประกอบทางดานเจตนา
เปนสําคัญแลว ก็อาจทําใหศาลตัดสินลงโทษบุคคลโดยปราศจากความผิดได จะเห็นไดวากฎหมาย
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ดังกลาวอาจถูกใชในทางที่ไมเปนธรรมกับประชาชนไดและอาจถูกใชเปนเครื่องมือในการกลั่น
แกลงบุคคล โดยสรางความเดือดรอนเสียหายใหแกบุคคลที่เปนผูถูกกลาวหา อีกทั้ง ยังสรางความ
เสียหายใหแกสถาบันครอบครัว และสังคมอีกดวย 

3.2.1  กระบวนการพิจารณาความอาญาของประเทศลาวในปจจุบัน 
สําหรับประเทศลาว โดยสวนใหญแลวใชหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ เพราะถือวารัฐ

เปนผูเสียหาย และมีหนาที่ในการรักษาความสงบเรียบรอยในสังคม เมื่อมีการกระทําความผิดทาง
อาญาเกิดขึ้น รัฐมีหนาที่ในการอํานวยความยุติธรรมใหกับประชาชนทุกคนอยางเสมอภาค สวน
ราษฎร หรือ ผูเสียหายไมมอํีานาจฟองรองคดีตอศาลโดยตรง เพียงแตเขารวมเปนโจทกทางแพง ใน
กรณีที่เปนคดีแพงเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา กลาวคือ อํานาจหนาที่ในการสอบสวนฟองรองเปนของ
พนักงานสอบสวน ตํารวจ และ อัยการ โดยไมมีการแยกอํานาจหนาที่ออกจากกัน แตอํานาจในการ
ส่ังฟองเปนของอัยการแตเพียงผูเดียว สวนอํานาจหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีเปนของศาล เนื่องจาก
ประเทศลาวเปนอาณานิคม และอยูภายใตการปกครองของตางชาติ ไดแกประเทศฝรั่งเศส และ
ประเทศสหรัฐอเมริกา เปนเวลาชานาน จึงไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายของประเทศดังกลาว 
โดยเฉพาะประเทศฝรั่งเศสที่ไดนําเอาระบบกฎหมายซีวิลลอว เขามาบังคับใช รวมทั้งรูปแบบใน
การดําเนินคดี และการจัดองคกรกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ตั้งแตนั้นมา กฎหมายซีวิลลอว ที่
ประเทศฝรั่งเศสนําเขามาก็เปนแมแบบของระบบกฎหมายประเทศลาวในปจจุบัน60 

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศลาวฉบับแรกไดประกาศใชในป ค.ศ. 1987 
ภายหลังที่ไดมีการเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองจากราชอาณาจักรลาวมาเปน สาธารณรัฐ
ประชาธิปไตยประชาชนลาวในป ค.ศ. 1975 กฎหมายฉบับดังกลาวใชระบบผสมระหวางระบบไต
สวนและระบบกลาวหา โดยใชวิธีการดําเนินคดีเชนเดียวกับประเทศทางแถบภาคพื้นยุโรป ใน
ระยะแรกกอนป ค.ศ. 1975 ประเทศลาวใชระบบกฎหมายที่คลายคลึงกับประเทศฝรั่งเศส แตตอมา
ไดรับอิทธิพลจากอดีตประเทศสหภาพโซเวียต และประเทศในกลุมสังคมนิยมอื่นๆ เนื่องจากนัก
กฎหมายลาวสวนใหญไดรับการศึกษากฎหมายจากโซเวียต กฎหมายของประเทศลาวจึงมีลักษณะ
ผสมผสาน แตก็ยังคงเปนระบบกฎหมายซีวิลลอว   

                                           
 60 คําพัน บุญพาคม, กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเปรียบเทียบไทย-ลาว ศึกษาขั้นตอนการ

พิจารณาของศาลชั้นตน, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2549), 9. 
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รัฐธรรมนูญของประเทศลาวฉบับแรกประกาศใชเมื่อป ค.ศ. 1980 ไดบัญญัติใหอัยการ และ
ศาลเปนองคกรตุลาการ ซ่ึงอัยการเปนองคกรตรวจสอบการบังคับใชกฎหมายในสังคม61 และมี
อํานาจหนาที่ส่ังฟองคดีอาญาตอศาล ศาลเปนองคกรพิพากษาแหงรัฐ มีอํานาจหนาที่พิจารณา
พิพากษาคดีตามที่ไดบัญญัติไวในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
และกฎหมายวาดวยศาล62 สวนตํารวจ เปนองคกรบริหาร ทําหนาที่สืบสวนสอบสวนหาผูกระทํา
ความผิด และรวบรวมพยานหลักฐาน เพื่อสงใหอัยการสั่งฟองตอศาล รวมไปถึงหนาที่ในการรักษา
ความสงบเรียบรอยในสังคมตามที่กฎหมายใหอํานาจไว กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฉบับ
ปจจุบันมีความแตกตางจากกฎหมายวิธีพิจารณาความในสมัยราชอาณาจักรลาว กลาวคือ ไดมีการ
ยกเลิกในสวนของตํารวจศาลยุติธรรม และตุลาการสอบสวนโดยกระบวนการในการทํางานของทั้ง
สองหนวยงานจะอยูในความรับผิดชอบของอัยการ รวมทั้งขั้นตอนกอนการพิจารณาทั้งหมด 

การเริ่มดําเนินคดีอาญาของกฎหมายประเทศลาวนั้นไดบัญญัติไวในกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา โดยตองปรากฏเหตุใดเหตุหนึ่ง ดังตอไปนี้63 

1.  ไดรับคํารองเรียน หรือ แจงความจากราษฎร หรือ ผูเสียหาย 
2.  การเขามอบตัวของผูกระทําความผิด  
3.  การพบเห็นหลักฐานการกระทําความผิดโดยตํารวจ อัยการ และศาล 
ขั้นตอนการดําเนินคดีอาญาตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศลาวฉบับ

ปจจุบัน มี 7 ขั้นตอน ดังนี้64 
1.  ขั้นตอนการเปดการสืบสวน สอบสวน 
2.  ขั้นตอนการดําเนินการสืบสวนสอบสวน 
3.  ขั้นตอนการสั่งฟอง 
4.  ขั้นตอนการพิจารณาของศาลชั้นตน 
5.  ขั้นตอนการพิจารณาของศาลอุทธรณ 
6.  ขั้นตอนการพิจารณาของศาลฎีกา 

                                           
 61 กฎหมายวาดวยองคการอัยการประชาชนลาว พ.ศ. 2546, กฎหมายและนิติกรรมในภาคการ

ปกครองและยุติธรรม, มาตรา 2, (26 พฤศจิกายน 2552), 166.  
 62 กฎหมายวาดวยศาลประชาชนลาว พ.ศ. 2546, กฎหมายและนิติกรรมในภาคการปกครองและ

ยุติธรรม , มาตรา 1, (26 พฤศจิกายน 2552), 145. 
 63 กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาลาว พ.ศ. 2547, กฎหมายและนิติกรรมในภาคการปกครองและ

ยุติธรรม, มาตรา 36, (21 ตุลาคม 2546), 260.  
 64 กระทรวงยุติธรรม, คูมืองานตุลาการ, พิมพครั้งที่ 3, (เวียงจันทน: แหงรัฐ, 2542), 157. 
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7.  ขั้นตอนการบังคับคดี 
โดยสรุปขั้นตอนการดําเนินคดีอาญาของลาว มี 2 ขั้นตอนใหญ ไดแก65 

 3.2.1.1 ขั้นตอนการสอบสวนฟองรอง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของ
ประเทศลาวไดบัญญัติใหขั้นตอนดังกลาวเปนอํานาจหนาที่ของพนักงานสอบสวนและอัยการที่จะ
ดําเนินการรวมกัน โดยข้ันตอนการสืบสวนสอบสวนนั้น เปนขั้นตอนการคนหาผูกระทําความผิด 
เมื่อมีสาเหตุดังที่บัญญัติไวในมาตรา 36 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา โดยจะเริ่มทํา
การสอบสวนหาผูที่ตองสงสัยวาเปนผูที่กระทําความผิด ในแงทฤษฎี กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ของประเทศลาวนั้นจะเนนไปในทางควบคุมอาชญากรรม (crime control) มากกวาการคุมครองสิทธิ
เสรีภาพของผูกระทําความผิด (due Process) เนื่องจากมีวัตถุประสงคมุงเนนรักษาความสงบเรียบรอย
ในสังคม เห็นไดจากผูสอบสวนจะพิจารณาวามีพยานหลักฐานแสดงวาผูตองหามคีวามผิดหรือไม ซ่ึง
เปนการสอบสวนเพื่อคนหาความผิดมากกวาความจริง สวนการฟองรองตามกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาของประเทศลาวนั้นสามารถใชอํานาจของอัยการแตเพียงผูเดียวในการพิจารณาฟอง
คดีอาญาตอศาลไดโดยตรง สวนราษฎร หรือ ผูเสียหายไมสามารถฟองคดีอาญาตอศาลได แต
สามารถเขารวมเปนโจทกทางแพงในคดีแพงเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาได โดยการสั่งฟองคดีของอัยการ
จะดําเนินเปนไปตามหลักกฎหมายเทานั้น 
 3.2.1.2  ในขั้นตอนพิจารณา และพิพากษาของศาล การดําเนินคดีอาญาตามกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาของประเทศลาวเปนระบบผสม แตจะเนนไปที่ระบบไตสวน ซ่ึงประกอบดวย
คูความ โจทก จําเลย อัยการในฐานะเปนโจทกของแผนดินและเปนเจาหนาที่ของรัฐ โดยมีหนาที่ใน
การคนหาความจริงในข้ันตอนกอนการพิจารณา แตเมื่อคดีขึ้นสูศาลอํานาจทั้งหมดจะอยูภายใตการ
ควบคุมของผูพิพากษาหัวหนาคณะศาล กฎหมายวิธีพิจารณาความทางอาญาของประเทศลาวฉบับ
ปจจุบันไมไดบัญญัติเกี่ยวกับการไตสวนมูลฟอง เนื่องจากถือวาคดีอาญาทุกเรื่องที่จะขึ้นมาสูศาล 
ไดผานขั้นตอนการกลั่นกรองพยานหลักฐานจากเจาหนาที่ของรัฐทั้งสองหนวยงานมาแลว ศาลจึง
ใหน้ําหนักแกพยานหลักฐานที่สงมาและประทับรับฟองทุกคดี ในการพิจารณาพิพากษาของศาลจะ
ดําเนินไปไดก็ตอเมื่อไดรับสํานวนคดีจากอัยการเทานั้น การพิจารณาใชหลักการพิจารณาโดย
เปดเผยตอหนาคูความ ยกเวนกรณีที่กระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษย และเรื่องของรัฐที่เกี่ยวกับ
การรักษาความสงบเรียบรอยในสังคมจะพิจารณาเปนการลับ การอานคําพิพากษานั้นตองทําโดย
เปดเผยเสมอ  

                                           
 65 คําพัน บุญพาคม, กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเปรียบเทียบไทย-ลาว ศึกษาขั้นตอนการ

พิจารณาของศาลชั้นตน, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2549), 9-12. 
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3.3  วัตถุประสงคของกฎหมาย 

วัตถุประสงคในการบัญญัติความผิดฐานประเวณีของสามีภริยาตามกฎหมายลาวในปจจุบัน
มุงเนนในการปกปอง และ คุมครองความผาสุกของสถาบันครอบครัวเปนหลัก อีกทั้งกฎหมายยัง
มุงเนนในการปองกัน และปราบปรามการกระทําความผิด66 ดังนั้นกฎหมายการผิดประเวณีของสามี
ภริยาจึงถูกสรางขึ้นเพื่อเปนเกราะปองกันการกระทําใด ๆ ในทางชูสาวของสามีภริยา ซ่ึงจะทําให
เกิดความแตกราวในครอบครัวได โดยกฎหมายการผิดประเวณีของสามีภริยาในปจจุบันนี้มีความ
แตกตางจากกฎหมายในอดีตกลาวคือ กฎหมายการผิดประเวณีของสามีภริยาในอดีตบัญญัติขึ้นเพื่อ
ปองกันปราบปรามพฤติกรรมของภริยาที่นอกใจสามีเทานั้น ในทางตรงกันขามชายลาวสมัยกอนจะ
ไมไดรับการลงโทษทางอาญาจากการประพฤตินอกใจภริยา  เนื่องจากสังคมลาวสมัยกอนไดให
ความสําคัญแกเพศชายมากกวาเพศหญิง สําหรับหญิงลาวในยุคปจจุบันไดรับการปกปองสิทธิทาง
เพศเพิ่มมากขึ้น นอกจากนี้รัฐยังไดกอตั้งองคกรสหพันธแมหญิงลาวเพื่อการพัฒนาและสงเสริม
ความกาวหนาของหญิงลาวในทุก ๆ ดานใหทัดเทียมกับเพศชาย ดังนั้นในสวนของกฎหมายหลาย
ฉบับที่เคยเลือกปฏิบัติระหวางเพศชายและเพศหญิงจึงไดรับการปรับปรุงเปลี่ยนแปลง สําหรับ
กฎหมายการผิดประเวณีของสามีภริยาก็ไดบญัญัติใหชายที่กระทําความผิดไดรับโทษทางอาญาเทา
เทียมกับหญิง อีกทั้งกฎหมายในปจจุบันไมไดแบงแยกอัตราโทษ โดยหากบุคคลใดกระทําผิด
ประเวณีของสามีภริยาจะไดรับโทษที่เทาเทียมกันโดยไมไดขึ้นอยูกับวาคูสมรสของบุคคลดังกลาว
นั้นจะมีฐานะทางสังคมสูงต่ําเพียงใด นอกจากนี้ องคกรสหพันธแมหญิงลาวยังไดเรียกรองตอสภา
ลาวใหมีการเปลี่ยนแปลงกฎหมายการผิดประเวณีจากเดิมที่เปนความผิดตอสวนตัวใหกลายเปน
กฎหมายอาญาแผนดิน โดยใหเหตุผลวาหากกฎหมายยังคงบัญญัติใหเปนความผิดตอสวนตัวจะทํา
ใหคดีการหยารางในสังคมลาวเพิ่มมากขึ้นหรืออาจเกิดการใชความรุนแรงภายในครอบครัวมากขึ้น 
ซ่ึงขอเรียกรองดังกลาวทําใหสภาลาวไดมีมติรับรองกฎหมายการผิดประเวณีของสามีภริยาฉบับ
ใหม67 บัญญัติใหเปนกฎหมายอาญาแผนดิน มีผลใหรัฐเปนผูเสียหายในความผิดดังกลาว และมีสิทธิ
เขาดําเนินการโดยไมจําเปนตองมีการรองทุกขกลาวโทษจากคูสมรสกอน รัฐจะเปนตัวแทนของ
สามีภริยาในการกลาวโทษคูสมรสของตนที่กระทําผิดดวยการเขาไปเปนโจทกทางอาญาในคดี 

                                           
 66 กฎหมายอาญาลาว พ.ศ. 2548, กฎหมายและนิติกรรมในภาคการปกครองและยุติธรรม, มาตรา 

27, (9 พฤศจิกายน 2548), 407. 
 67 ดาวอน หวางวิจิต, กรรมาธิการฝายกฎหมายสภาแหงชาติลาว, สภาแหงชาติลาว, (20 กุมภาพันธ 

2554), สัมภาษณ. 
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สวนสามีภริยามีสิทธิเปนโจทกทางแพงในการฟองเรียกรองคาเสียหายทดแทนจากคูสมรสของตน
เทานั้น  

จากวัตถุประสงคของกฎหมาย และการตีความของกฎหมายที่ไดกลาวมานั้นจะเห็นไดวา
วัตถุประสงคหลักของกฎหมายคือการเอาผิดผูที่กระทําความผิดหรือผูอาจกอการกระทําความผิด 
ซ่ึงกฎหมายไดเลือกวิธีการที่รวบรัดตัดตอน ซ่ึงทําใหผูถูกกลาวหาไมสามารถหลุดพนจากความผิด
ไปได ซ่ึงรัฐอาจมองวาเปนมาตรการที่ปองกันกอนการกระทําความผิดจะเกิดขึ้นและเปนมาตรการ
ขมขูใหผูกระทําความผิดเกรงกลัวตอบทลงโทษนั้นได แตในทางกลับกัน มาตรการดังกลาวอาจกอ
ความเสียหายใหแกสิทธิมนุษยชน ครอบครัว สังคม และ ความศักดิ์สิทธิ์ของระบบยุติธรรมได ทั้ง
ยังอาจเปนสิ่งที่สรางผลกระทบที่ตามมาอีกมากมาย 

3.4  การมีชูตามกฎหมายของประเทศไทย 

3.4.1  กฎหมายลักษณะผัวเมีย 
ภริยามีชูตามจารีตประเพณีเดิมในสมัยลานนาโบราณนั้น การคบชูสูชายของสตรี เปนเรื่อง

ที่เสื่อมเสียและผิดศีลธรรม มีบทลงโทษสถานหนัก ทั้งภริยา และชายชู จึงตัดสินใหยกทรัพยสินทั้ง
สินสมรส และ ทรัพยที่หามาได ใหตกเปนของสามี ดังความในกฎหมายคลองเจือ พระเจากือนาวา 
ขุน หรือ ไพรก็ดีเปนชูกับภริยาผูอ่ืน ถูกสามีฆาตาย ไมใหเอาผิดคนฆา และก็ไมใหเอาผิดกับลูกเมีย
ชายชู เพราะไมไดเปนผูบังคับใหสามีตนไปเปนชูกับภริยาผูอ่ืน ดังคําวินิจฉัยความวา “ขุนก็ดี ไพรก็
ดี ไดอยูไดนอนดวยเมียทาน ทานฆาตายอยาวาฤๅแกผูฆา ก็อยาวาฤๅแกลูกเมียผูตาย ไผบหอนวาจํา
ผัวไปเลนชูสักเทื่อนา” ในสมัยโบราณมีการตรากฎหมายในธรรมศาสตรสรรพสอนเรื่อง ฆาคนตาย
ไมมีโทษ หกประการ ซ่ึงมีขอกําหนดหนึ่งวา ถาสามีพบเห็นภริยาตนอยูกับชายชูแลวฆาชายชูไมถือ
วามีความผิดกลาวคือ “...ฆาตายบมีโทษ สูเมียทานฆากับที่ 1 ไดของลักกับมือ ฆาบัดเดียวนั้น          
2ทือดาบไปชูทาน ทานฆาเสีย 3 เขาบานชวดยาม ทานฆากับที่นั้น 4 ชักเรือนทานเมื่อคืน ทานฆาบัด
เดียวนั้น 5 ครันคนมีโทษขุนหื้อไป ทือดาบตอ ทือดาบแลนหนีก็ดี ผูไปเอานั้นฆาตายอยาวาฤๅ 6...” 
และ ยังมีคําวินิจฉัยตัดสินคดีความที่ 52 ในกรณีที่คูสมรสมีคาสินสอด ตอมาภายหลังภริยามีชู ความ
มีวา สีพวกขัน สูขอนาง มงคล ใหสินสอด 300 กอนอยูกินตกลงกันไววา ถาอยูกินกันไมได ใหคืน
เงินสีพวกขัน 100 ตอมาภายหลังนาง มงคล คบชูสูชาย ตัดสินคดีวาดังนี้คือ “ใหขายนาง มงคลเสีย 
ไดเงินมาเทาใด ใหแบงออกเปนสองสวน ไวใหพอแมนาง มงคล สวนหนึ่ง ใหสามีคือ สีพวกขัน 
สวนหนึ่ง และเงินที่เปนคาสินสอดเดิมนั้นใหคืนใหแกสีพวกขัน 100 ตามที่ไดตกลงกันไวเดิม” ตาม
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ธรรมเนียมเดิมในลานนา เมื่อมีการสูขอหญิงไปเปนภริยา ผูใหญฝายหญิงมักทําความตกลงเรื่องคา
สินสอด การแบงทรัพยสินกันไวลวงหนาเผื่อมีการหยารางกัน ในสมัยนั้นคงมีคดีหยารางกันมาก
พอสมควร จนถือเปนเรื่องปกติที่มีการตกลงกัน ในเรื่องคาสินสอดไวกอนจะอยูกินเปนสามีภริยา
กัน นอกจากกฎหมายโบราณของลานนาจะลงโทษฝายหญิงในกรณีที่คบชูสูชายแลว ในกฎหมาย
ธรรมศาสตรสรรพสอนยังมีขอบัญญัติที่แตกตางจากฉบับอื่นๆ คือ กรณีที่ฝายชายไปมีหญิงอ่ืน 
กฎหมายใหหยาขาดจากกันเสีย ทรัพยสินของฝายชายใหคืนเสีย ถาใชจายไปแลวก็ใหเลิกเสีย ถือวา
ไดใชจายรวมกันดังคําวินิจฉัยความวา “...ผัวเมียรางกัน ปนของแกกัน ผิผูชายไปชูผูหญิง เอาเงินไป
ซ้ือกัน หื้อปุดขาดไปเสีย มาอยูดวยกันบได รางกันเสีย ครอบครัวเงินคําของผัวไดแตเรือนมา ขืนหื้อ
แกผัวดังเกา ไดจายกินแลวอยาวาแกกันเทอะ...” จากขอความของกฎหมายโบราณของลานนานั้น 
การคบชูสูชายของภริยาถือไดวามีโทษหนักทั้งภริยา และชายชู ในสวนของชายชูถาไมถูกฆา ก็
จะตองเสียคาปรับสินไหม และในสวนของภริยานั้น ใหสามีขายเสียใหพนจากเมือง แลวนําเงิน
คาตัวที่ขายไดนั้นมาแบงกันระหวางสามีและพอแมของภริยา แตถาสามีเปนฝายนอกใจโดยการมี
ภริยาอื่น กฎหมายเพียงแตใหหยาขาดจากกัน และยังใหคืนทรัพยสินเดิมของสามีอีกดวย  

ในสมัยโบราณ สามีที่เปนพอคา หรือรับราชการตองเดินทางไปตางเมืองเปนเวลานาน 
กฎหมายคลองเจือพระเจากือนากําหนดไววา ถาอยูภายในกําหนด 3 ป ถือวายังเปนสามีภริยากันอยู 
เกินกวานั้นจึงใหหยากันได เชน ชางตัดผมอยูกินกับภริยา มีลูกดวยกัน 2 คน ตอมาชางตัดผมละทิ้ง
ภริยาและลูกไปได 5 ป คําตัดสินวาใหภริยาหยาขาดจากสามีได ดังความวา 

“…ชางตัดผมไปสูคนตัดหญาพระยาตองแตม มีลูก 2 คน หญิง 1 ชาย 1 ชางตัดผมหนีละเมีย
ไวได 5 ป เจาไทยวาหื้อชางตัดผม หยาเมียมัน ลูก 2 คนไวแกเมีย ผูเมียเปนไพร อยาหื้อขาดการวาอั้น 
ตัดคํา (คําตัดสิน) ตอนี้ตามบุราณวา ละเมียไวพอ 3 ป อยาวาฤๅ…” 

ถาหากอายุความยังไมถึง 3 ป นับแตวันที่สามีละทิ้งไป ฝายหญิงจะไปมสีามีใหม สามีเกาไม
ยินยอม ตองยกภริยาคืนใหแกสามีเดิม และใหปรับสินไหมสามีใหม ดังคําวินิจฉัยตัดสินคดีความวา 
อายตั่งนอย ไปสูขอนางแกวลูกนายใส (ผัวมาสู) ตอมาสองผัวเมียทะเลาะกัน อายตั่งนอยหนกีลับไป
อยูเรือนของตน ได 2 ป และไมยินยอมหยาขาดจากนางแกว (ในลานนา ตามประเพณีแตงงาน ส่ิงที่
แสดงถึงสินเดิมของคูสมรสแบงออกได 2 ประการ ประการแรกฝายชายเปนฝายไปอยูกินบานฝาย
หญิง อาศัยสินเดิมของฝายหญิง เรียกวา ผัวมาสู ประการที่ 2 ฝายชายนําหญิงไปอยูเรือนฝายชาย 
เรียกวา สูพาเมือ หรือ การไถ) ตอมานางแกวไดทาบานเปนสามีใหม อายตั่งนอยไมยินยอม ไปถาม
ทาบาน ทาบานบอกวา นายใสพอของนางแกวใหตนไปสูขอ นายใสพอนางแกวปฏิเสธวาไมไดยก
ลูกสาวตนใหทาบาน ตัดสินวา ทาบานเอาเมียผูอ่ืนเปนเมียตน ปรับสินไหม 30,020 ใหนางแกว
กลับไปเปนเมียอายตั่งนอยเชนเดิม ดังคําตัดสิน ความวา  
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“…นายอายตั่งนอยไปสูลูกนายใสลูกจาบาน ขาผัวเมียผิดกัน นายอายตั่งนอยหนีมาอยูเรือน
หลังได 2 ป วาเมียกูบหยา วาอั้น ผูนางแกวอยูเรือนพอยมีชู มักทาบานแลวลวดเอาเปนเมีย อายตั่ง
นอยบยอม ทาบานวาพอนางแกวนอยใสหากหื้อกูมาสูดาย นายใสผูพอเถียงวาบมี กูจักหื้อทาบานมา
สูลูกกูอ้ันบมี เจาไทยตัดวา ทาบานเอาเมียผูอ่ืนเปนเมียตน ควรหื้อไหม 30,020 นางแกวไวหื้อเปน
เมียอายตั่งนอยดั่งเกาเทอะ” และในกฎหมายธรรมศาสตรสรรพสอน ไดตราไววา ชายที่ไปสูเมีย (อยู
กินบานฝายหญิง) เกียจครานในการทํามาหากิน หนีไปได 1 ป ใหหญิงนั้นมีสามีใหมได ทรัพยสิน
สวนของสามีเดิมใหคืนเสีย ทรัพยสินสวนที่ทํามาหากินรวมกัน แบงกันคนละครึ่ง ถายังไมครบ 1 ป 
หามมีสามีใหม ดังความวา “…ชายไปสูหญิงลูกหลานทาน ครานการหนีเสียเมียป 1 หื้อผูหญิงนั้น
เอาผัวใหม เอาการเรือนแลเอาขาวของผัวเกาคืนนับเสี้ยงแล ครันผัวเกาหนีบพอปเทื่อ ก็บควรเอาผัว
ใหมเทื่อ ยังเปนเมียทานดาย ครันเยียะสรางจิ่มกัน ปนเกิ่งกัน…” 

ขอยกเวนเปนกรณีพิเศษ คือ ถาเชื่อไดวาสามีตายไปแลว ครอบครัว ญาติพี่นองชาวบาน 
ชาวเมืองตางก็เชื่อวาเปน เชนนั้นจริง ตอมาภริยามีสามีใหม พอแมของฝายหญิง ฝายชายรูเห็น ยินดี 
เมื่ออยูกินกันไดระยะหนึ่ง ปรากฏวาสามีเกายังไมตาย เดินทางกลับมา สามีเกาไมยินยอม ตองการ
เอาภริยาตนคืน กฎหมายธรรมศาสตรสรรพสอนวินิจฉัยวา ถาฝายหญิงยังคงรักสามีเกา ก็ใหอยูกิน
กับสามีเกา ถารักสามีใหม ก็ใหอยูกินกับสามีใหม แลวใหสามีใหมขมาลาโทษสามีเกาเสีย ทรัพยสิน
ของสามีเกาก็ใหคืนเสีย และทรัพยสินสวนที่ทํามาหากินดวยกันก็ใหแบงคนละครึ่ง แตถาสามีเกา
ตองการทั้งหมด ก็ใหยกใหแกสามีเกา ดังคําวินิจฉัย ความวา 

“…ผิวายังรักผัวเกา หื้อมันเอาผวัเกา มันเพิงใจผัวใหม หื้อมันเอาผัวใหมเทอะ ไปถามดูวา
รักผัวใหม ก็หื้อมันเอาผัวใหม แลวแตงสมมาผัวเกาเสียเทอะ ของผัวเกามีเทาใด หื้อขืนเสี้ยงแล ขา
เยียะสรางกับกันเทาหื้อปนกัน ผิผัวมาสูเมียปนเกิ่ง ผิผัวเกา ไดใชหื้อขืน 2 ปุนแกผัวเกา ของผูหญิง 
มีเทาใด อยาไวการเมืองแก 2 ขาผัวเมีย หื้อเอาเสี้ยงเทอะ…” 

การที่กฎหมายไดวินิจฉัยเชนนี้ก็เพราะพิจารณาตามศีลขอที่ 3 กาเมสุมิจฉาจาร ถือวาฝาย
หญิงไมไดกระทําการผิดศีลขอนี้ ถือวาไมเปนโทษ และสามีใหมก็ไมไดลักลอบเอาภริยาผูอ่ืน แตถา
ภริยายังอาลัยสามีเกา เลือกที่จะอยูกินกับสามีเกา ก็ใหขมาโทษ สามีใหมดวยเงิน ทรัพยสินของสามี
ใหมก็ใหคืนทั้งหมด ยกเวนไดใชจายรวมกันแลวก็ใหเลิกเสีย และใหขมาโทษดวยเสื้อผา แกสามี
ใหม เหตุที่ตัดสินคดีดังนี้ก็เพราะไมตองการใหสามีใหมตองนอยเนื้อต่ําใจวา ตนเปนผูผิดลูกผิดเมีย
ผูอ่ืน ประพฤติผิดศีลธรรมนั้นเอง68 

                                           
 68 โกญจนาท เจริญสุข, กฎหมายลักษณะผัวเมียในลานนาโบราณ, (15 กรกฎาคม 2552), สืบคน

เมื่อ 30 ตุลาคม 2554, จาก http://www.researchers.in.th/blogs/posts/1699  
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ในประเพณีเดิมของไทยหญิงที่คบชูจะถูกดาวาสาปแชง และถูกลงโทษอยางรุนแรง ใน
กฎหมายตราสามดวงก็ไดระบุใหลงโทษการมีชูของหญิงไมยิ่งหยอนไปกวากัน กลาวคือ สามี
สามารถฆาชายชู และเมียของตัวเองไดโดยไมตองรับโทษใดๆ และสามีมีสิทธิยึดทรัพยทั้งหมดของ
ภริยา หรือ อาจใชวิธีการประจานโดยกฎหมายอนุญาตใหเอาปูนเขียนใบหนาภริยาที่มีชู เอาดอก
ชบาแดงทัดสองหู และรอยมาลัยใสที่ศีรษะ และคอ แลวใหคนตีฆองนําหนาประจานไปทั่ว ลาลู
แบรไดบันทึกไววา ถาผูหญิงที่เปนราชบาทบริจาริกกาของพระมหากษัตริยลอบมีชู จะถูกใหรวม
สังวาสกับมา  และใหประหารชีวิต หรือ ส่ังใหเสือขบ สําหรับกรณีทั่วๆไปสามีอาจขายภริยาที่คบชู
ไปเปนโสเภณี สวนชายชูซ่ึงถือวาเปนจําเลยที่ทําผิดรวมกันกลับไดรับโทษที่เบากวาหญิงที่กระทํา
ผิด สําหรับสามีแลวสามารถมีภริยาไดหลายคน โดยถูกตองตามกฎหมาย และภริยามีหลายประเภท
กลาวคือ เมียกลางเมือง หมายถึงภริยาที่บิดามารดาจัดการใหสมรสกับบุตรชายของตนโดยมีการสู
ขอ เรียกสินสอด และขันหมากตามประเพณี ถือวาเปนภริยาหลวง เมียกลางเมืองจะถือศักดินา
ครึ่งหนึ่งของสามี ภริยาพระราชทาน หมายถึงภริยาที่พระมหากษัตริยพระราชทานมาเพื่อตอบแทน
ความดีความชอบ ภริยาพระราชทานจะถือศักดินาเทากับเมียกลางเมือง เมียกลางนอก หมายถึง
อนุภริยาที่ชายขอมาเลี้ยง จะถือศักดินาครึ่งหนึ่งของเมียกลางเมือง สวนเมียกลางทาษี หมายถึง ทาส
ที่ผูชายไถตัวมาเปนภริยา หากมีบุตรดวยกันศักดินาจะเทากับเมียกลางนอก โดยมากจํานวนภริยา
ขึ้นอยูกับฐานะความร่ํารวยของฝายชาย เพื่อความภาคภูมิและประดับบารมีมากกวาแสดงออก
ทางดานกามารมณ69  

ภริยาทั้งส่ีประเภทมีสถานภาพเสมือนทรัพยสินของสามี สามีมีสิทธิยกภริยาใหบุคคลใดก็
ได และยังมีสิทธิจะขายภริยาของตนโดยไมจําเปนตองบอกใหเจาตัวรับรู หรือ ยินยอมก็ได สาเหตุที่
กฎหมายในสมัยกอนของไทยใหสิทธิสามีเหนือกวาภริยาเชนนี้ ทําใหพระบาทสมเด็จพระจอมเกลา
เจาอยูหัว รัชกาลที่ 4 ทรงมีพระราชปรารภวา เมืองไทยในสมัยของพระองคนั้น “ภริยาเปนดังสัตวเด
รัชฉาน” หรือ เห็นวา “ผูหญิงเปนควาย ผูชายเปนคน” จึงโปรดเกลาฯพระราชทานใหเจาจอม และ
พนักงานฝายในกราบถวายบังคมลาออกจากราชการกลับมาอยูบาน หรือ มีสามีใหมได นอกจากเจา
จอมมารดาเทานั้นที่มิไดพระราชทานพระบรมราชนุญาติ เพราะไดมีพระราชโอรส หรือ พระราชธิดา
กับพระองคแลว สวนพระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 7 ทรงเปนแบบอยางของการมี
พระมเหสีเพียงพระองคเดียว ไมทรงมีพระสนม หรือ เจาจอมเลย นอกจากนี้ในรัชกาลของพระองค
ยังมีการตรากฎหมายสําคัญฉบับหนึ่งเรียกวา “พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมกฎหมายลักษณะผัวเมีย 

                                           
 69 วารุณี ภูริสินสิทธิ์, ความเปนผูหญิงในสังคมไทย, (2 ตุลาคม 2550), สืบคนเมื่อ 30 ตุลาคม 2554, 
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พ.ศ. 2473” พระราชบัญญัติดังกลาวมีจุดพลิกผันโครงสรางของครอบครัวไทยสมัยโบราณที่ผูชาย
นิยมมีภริยาหลายคน อันเปนวัฒนธรรมที่ฝงลึกมานาน ดังนั้นการจะเปลี่ยนคานิยมในสังคมแบบ
ดั้งเดิมมาเปนสังคมผัวเดียวเมียเดียวจึงมิใชเรื่องงาย พระองคทรงใชวิธีการละมุนละมอม ดวยการ
ตราพระราชบัญญัติในป พ.ศ. 2473 และมีผลบังคับใชในวันที่ 1 เมษายน พ.ศ. 2475 พระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ระบุใหมีการจดทะเบียนสมรส จดทะเบียนหยา และจดทะเบียนรับรองบุตร เพื่อทดแทน
ธรรมเนียมดั้งเดิมเปนครั้งแรกในสังคมไทย ตอมาไดมีการนําเอาสาระสําคัญของพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ มารวมไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 5 วาดวยครอบครัว ประกาศเมื่อวันที่ 
20 ตุลาคม พ.ศ. 2478 ยังผลใหมีการยอมรับหลักการมีภริยาชอบดวยกฎหมายเพียงคนเดียวใน
ปจจุบัน70  

3.4.2  กฎหมายครอบครัวไทยในปจจุบัน 
สําหรับกฎหมายของไทยในปจจุบันนั้น การที่คูสมรสฝายใดฝายหนึ่งประพฤตินอกใจคู

สมรสอีกฝายหนึ่งโดยการรวมประเวณีกับบุคคลอื่นนั้นไมถือวาเปนความผิดในทางอาญา หากแต
เปนเหตุหยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยครอบครัว มาตรา 1516 (1) กลาวคือ สามี
หรือภริยาอุปการะเลี้ยงดหูรือยกยองผูอ่ืนฉันภริยาหรือสามี เปนชู หรือมีชู หรือรวมประเวณีกับผูอ่ืน
เปนอาจิณ อีกฝายหนึ่งฟองหยาได จะเห็นไดวาในบทบัญญัติดังกลาวจะมีคําวาเปนชู หรือ มีชู ซ่ึงทั้ง
สองคํามีความหมายเฉพาะกลาวคือ คําวา “เปนชู” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 
2542 มีความหมายวา ชายที่รวมประเวณีดวยเมียเขา หรือ การผิดเมียซ่ึงหมายถึงลวงประเวณีกับ
ภริยาของบุคคลอื่น หากสามีรวมประเวณีกับหญิงที่ไมมีสามี หรือ หญิงหมายก็จะไมถือวา “เปนชู” 
สวนคําวา “มีชู” มีความหมายตามพจนานุกรมฉบับดังกลาววา หญิงที่ยังมีสามีอยูแลวรวมประเวณี
กับชายอ่ืน ดังนี้จึงไมมีขอจํากัดวาชายนั้นยังมีภริยาอยูหรือไม ซ่ึงแตกตางจากคําวา “เปนชู”71 การทํา
ชูหมายถึงการรวมประเวณีกันระหวางชายหญิง หากชาย หรือ หญิงมีความสัมพันธกับเพศเดียวกันก็
ไมถือวาเปนการทําชู นอกจากนี้ ทานประสพสุข บุญเดช ยังไดเคยกลาวไวในหนังสือ คําอธิบาย
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัววา การมีชู หรือ adultery หมายถึง การ
ที่หญิงมีสามีสมัครใจรวมประเวณีกับชายอ่ืนโดยอวัยวะเพศชายไดลวงลํ้าเขาในอวัยวะเพศหญิงที่มี
สามีนั้น การทําชูหมายถึงการรวมประเวณีกันระหวางชาย หญิง ไมใชเปนการลวงเกินทํานองชูสาว

                                           
 70 กฎหมายลักษณะผัวเมีย, กรุงเทพธุรกิจ (27 กันยายน 2550), สืบคนเมื่อ 2 พฤศจิกายน 2554, 

จาก http://www.bangkokbiznews.com/2007/09/27/WW06_0607_news.php?newsid=186092  
 71 ชาติชาย อัครวิบูลย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, 

พิมพครั้งที่ 4, (กรุงเทพฯ: เดือนตุลา), 373-374. 
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เทานั้น การจะถือวามีการทําชูจึงตองพิจารณาถึงขอเท็จจริงซึ่งเปนเรื่องยากมาก เพราะการทําชูมัก
ไมกระทําเปนการเปดเผย สวนใหญเปนเรื่องที่รูกันเพียงสองคน การนําสืบพฤติการณอ่ืนๆ ยังไมถึง
ขนาดใหเห็นไดวาเปนการทําชู จึงไมเปนเหตุใหฟองหยาได แมจะพิสูจนไดวาชายหญิง คบหากัน
ในทางชูสาว ถึงขนาดนี้ศาลยังไมรับฟงวาเปนการทําชูกัน เพราะไมมีใครเห็นในเวลาที่ชายหญิง
กําลังทําชูกัน72 และทานยังไดกลาวตอไปวา “ภาระการพิสูจนในเรื่องนี้จึงมีแนวโนมไปในทางที่วา
โจทกจะตองพิสูจนใหปราศจากขอสงสัย (proof beyond reasonable doubt) วาจําเลยมีชู เชน พิสูจน
วาบุตรที่เกิดมามิใชบุตรของตนเพราะมีหมูเลือดอื่น ดังนั้น หากยังมีขอสงสัย ตองตัดสินโดยยก
ผลประโยชนแหงความสงสัยใหแกหญิง”73 

อยางไรก็ดี ในปจจุบันนี้แนวทางการวินิจฉัยของศาลฎีกาไทยเกี่ยวกับภาระการพิสูจนใน
คดีการกระทําชูไดเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม โดยไมถือวาจะตองพิสูจนโดยปราศจากขอสงสัยอีก
ตอไปแลว แมไมมีประจักษพยานรูเห็นในเวลาที่ชาย หญิงรวมหลับนอนดวยกันก็ตาม แตถามีพยาน
แวดลอมโดยกรณีเชื่อไดวาชาย และ หญิงมีโอกาสที่จะรวมประเวณีกันไดแลว คดีก็ฟงไดวาเปนการ
ทําชูได การเปลี่ยนแปลงหลักการใหมของศาลฎีกานี้ หากผูเปนโจทกคือสามีสามารถพิสูจนไดวา
ภริยาของตนรวมประเวณีกับบุคคลอื่นแลว หนาที่นําสืบในคดีเปลี่ยนกลับไปอยูที่ภริยา โดยภริยามี
หนาที่ที่จะตองพิสูจนวา การรวมประเวณีเชนวานั้นเกิดขึ้นโดยตนไมไดยินยอมดวย ทั้งนี้เพราะ
ขอเท็จจริงที่วา “ยินยอม หรือ ไม” นี้อยูในความรูแจงของภริยาแตเพียงผูเดียวเทานั้น อยางไรก็ดี
เพียงการกอดจูบลูบคลําไมถึงขั้นรวมประเวณียังไมเรียกวามีชู แตเปนการประพฤติชั่วซ่ึงเปนเหตุ
หยาได74 ดังนั้นการมีชูตามกฎหมายไทยจึงเปนเพียงเหตุของการฟองหยา และ เปนเงื่อนไขในการ
เรียกรองคาเสียหายจากคูสมรสที่มีชูและชู ซ่ึงไดบัญญัติไวในบรรพ 5 วาดวยครอบครัวมาตรา 1523 
ไดบัญญัติวา “เมื่อศาลพิพากษาใหหยากันเพราะเหตุตามมาตรา 1516 (1) ภริยาหรือสามีมีสิทธิไดรับ
คาทดแทนจากสามีหรือภริยาและจากผูซ่ึงไดรับการอุปการะเลี้ยงดหูรือยกยองหรือผูซ่ึงเปนเหตุแหง
การหยานั้น สามีจะเรียกคาทดแทนจากผูซ่ึงลวงเกินภริยาในทํานองชูสาวก็ไดและภริยาจะเรียกคา
ทดแทนจากหญิงอื่นที่แสดงตนโดยเปดเผยเพื่อแสดงวาตนมีความสัมพันธกับสามีในทาํนองชูสาวกไ็ด 

                                           
 72 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 96-97/2485.  (2548).  กรุงเทพฯ: ศาลฎีกา.  อางถึงใน ประสพสุข บุญเดช, 

ใน คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, พิมพครั้งที่ 15, (กรุงเทพฯ: สํานัก
อบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2549), 375-376. 

 73 เรื่องเดียวกัน, 376-378. 
 74 ประสพสุข บุญเดช, ใน คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, 

พิมพครั้งที่ 15, (กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 377-378. 
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ถาสามีหรือภริยายินยอมหรือรูเห็นเปนใจใหอีกฝายหนึ่งกระทําการตามมาตรา 1516 (1) 
หรือใหผูอ่ืนกระทําการตามวรรคสอง สามีหรือภริยานั้นจะเรียกคาทดแทนไมได ในกรณีดังกลาวนี้
หากฟองหยาและเรียกคาทดแทนเพราะเหตุที่อุปการะเลี้ยงดูหรือยกยองผูอ่ืนฉันภริยาหรือสามี เม่ือ
ศาลพิพากษาใหหยาดวยเหตุดังกลาว ภริยาหรือสามีก็มีสิทธิเรียกคาทดแทนจากอีกฝายหนึ่ง และผู
ซ่ึงไดรับการอุปการะเลี้ยงดูหรือยกยอง รวมถึงชูและผู ซ่ึงเปนเหตุแหงการฟองหยาอีกดวย 
นอกจากนี้ สามีหรือภริยาจะฟองหยาหรือเรียกคาทดแทนในคดีเดียวกันหรือไมก็ได ซ่ึงจะไมทําให
สิทธิในการเรียกคาทดแทนสิ้นไปในภายหลัง แตจะฟองเรียกคาทดแทนกอนฟองหยาไมได สวนใน
กรณีที่สามีหรือภริยามีความสัมพันธทางเพศกับเพศเดียวกันถือวาไมเปนเหตุฟองหยา ดังนั้นจึงเรียก
คาทดแทนไมไดและไมถือวาเปนการลวงเกินในทํานองชูสาวที่สามีหรือภริยามีสิทธิที่จะเรียกรอง
คาทดแทนได  

ในกรณีที่สามีจะเรียกคาทดแทนจากผูซ่ึงลวงเกินภริยาไปในทํานองชูสาว หรือ ภริยาฟอง
เรียกคาทดแทนจากหญิงอ่ืนที่แสดงตนโดยเปดเผยวามีความสัมพันธกับสามีในทํานองชูสาว สามี
หรือภริยามีสิทธิเรียกคาทดแทนไดโดยไมจําตองฟองหยากอน ซ่ึงจะเห็นไดวาความหมายของการ
ลวงเกินไปในทํานองชูสาวคือการกระทําที่ชายกระทําตอหญิงเกี่ยวดวยเนื้อตัวรางกายดวยความมุง
หมายทางเพศ โดยไมจําเปนตองที่จะตองแตะตองเฉพาะอวัยวะเพศของหญิงเทานั้น และมี
ความหมายรวมถึงการทําชูดวย  

สวนสิทธิของภริยาที่จะฟองหยาและเรียกคาทดแทนนั้น ในกรณีที่สามีอุปการะเลี้ยงดูหรือ
ยกยองหญิงอ่ืนฉันภริยา ซ่ึงเปนเรื่องสามีกระทําไปโดยสมัครใจ เมื่อสามีและภริยาไดหยาขาดจาก
กันดวยเหตุดังกลาวแลว ภริยาจะมีสิทธิเรียกคาทดแทนจากสามีและหญิงนั้นได สวนหญิงผูซ่ึง
ไดรับการยกยองหรืออุปการะเลี้ยงดูไมจําเปนตองรูวาชายเปนสามีคนอื่น เพราะวาความรับผิดทาง
แพงไมจําเปนตองอาศัยเจตนาเปนสําคัญเชนทางอาญา และความรับผิดในกรณีนี้ก็เปนบทพิเศษ จงึ
ไมจําตองกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ สังเกตวาในกรณีนี้ ทั้งสามีและหญิงอื่นตางแสดง
ความสัมพันธเสมือนเปนสามีภริยากัน การนําสืบในกรณีดังกลาวนี้จึงงายกวาการนําสืบกรณีภริยามี
ชู กลาวคือ พิสูจนเฉพาะพฤติการณภายนอกวาไดมีการอุปการะเลี้ยงดูหรือยกยองฉันภริยากันก็
เพียงพอ แตหากภริยาจะเรียกรองคาทดแทนไดก็ตอเมื่อภริยาไดหยาขาดจากสามีเพราะเหตุนี้เทานั้น 

กรณีที่ภริยาเรียกคาทดแทนกรณีหญิงอื่นแสดงตนโดยเปดเผยวาตนมีความสัมพันธกับสามี
ในทํานองชูสาว หลักเกณฑในกรณีดังกลาวนี้เชนเดียวกันกับการเรียกคาทดแทนจากผูซ่ึงลวงเกิน
ภริยาไปในทํานองชูสาว กลาวคือไมวาสามีจะยินยอมเปดเผยความสัมพันธหรือไมก็ตาม หากวา
หญิงอื่นมาแสดงความสัมพันธกับสามีก็เพียงพอแลว จึงมิไดมีเงื่อนไขวาภริยาตองฟองหรือหยาขาด
จากสามี ภริยามีสิทธิเรียกคาทดแทนจากหญิงอื่นซึ่งไดแสดงตนโดยเปดเผยเพื่อแสดงวามี
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ความสัมพันธกับสามีของตนในทํานองชูสาวได นอกจากนี้ ศาลไทยยังมีมาตรการในการกําหนดคา
ทดแทนนั้นโดยที่ศาลตองคํานึงถึงพฤติการณตางๆ ประกอบดวย เชน พิจารณาจากความเสียหายที่
ภริยาพึงไดรับ พฤติการณแหงคดี และสถานะของคูสมรสเปนหลัก ซ่ึงศาลมีอํานาจกําหนดใหตาม
ฐานานุรูปของผูไดรับความเสียหาย ซ่ึงรวมถึงความเสียหายแกช่ือเสียงและเกียรติคุณทางสังคมดวย  

อยางไรก็ดี หากสามีหรือภริยายินยอมหรือรูเห็นเปนใจใหอีกฝายหนึ่งกระทําการอุปการะ
เล้ียงดูหรือยกยองผูอ่ืนฉันภริยาหรือสามี หรือใหผูอ่ืนกระทําตามมาตรา 1523 วรรคสอง สามีหรือ
ภริยาจะเรียกคาทดแทนไมได เพราะถือวาตนไมสงวนสิทธิที่จะถูกละเมิดในกรณีนี้และไมอาจอาง
เปนเหตุหยาได สิทธิในการฟองเรียกคาทดแทนในกรณีที่มีชูหรือเปนชูนั้นยอมระงับไปเมื่อพน
กําหนด 1 ป นับแตวันที่ผูกลาวอางรูหรือควรรูความจริงซึ่งตนไดยกขึ้นกลาวอาง  

ถึงแมวาตามกฎหมายไทยไดบญัญัติใหการมีชู หรือ การเปนชูเปนเพียงเหตุหยา และไมได
บัญญัติไวเปนความผิดทางอาญา โดยในทางอาญานั้นไดบัญญัติเพียงการสมรสซอนวาถือเปน
ความผิดกลาวคือ การแจงตอนายทะเบียนวามีสถานะโสด ไมมีคูสมรส ทั้งๆที่ตนเองมีคูสมรสอยู
แลว ถือเปนความผิดฐานแจงขอความอันเปนเท็จแกเจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
13775 หรือ ฐานแจงใหเจาพนักงานจดขอความอันเปนเท็จลงในเอกสารมหาชน หรือ เอกสาร
ราชการตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 26776  
 3.4.2.1  ขอยกเวนเหตุฟองหยา 
 นอกจากนี้ตามมาตรา 1517 วรรคหนึ่งประมวลกฎหมายแพง และ พาณิชยบรรพ 5 วา
ดวยครอบครัวไดบัญญัติถึงหลักการยินยอม (consent) หรือ รูเห็นเปนใจ (connive) ของสามีภริยาใน
การกระทําของอีกฝายหนึ่ง คูสมรสจะยกขึ้นเปนเหตุฟองหยาไมได เพราะถือวาสามีหรือ ภริยานั้น
ไมไดเปนผูที่ถูกทําละเมิด เปนการยอมรับผลราย หรือ ความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับตนเปนการ
ลวงหนา จึงไมอาจจะอางวาตนถูกทําละเมิด หรือ ไดรับความเสียหายตามหลักกฎหมายที่วา Volenti 
non fit injuria แมวาคูสมรสของตนนั้นจะกระทําการเปนชู หรือ มีชูก็ตาม หากการกระทําดังกลาว
ไดรับการยินยอม หรือ โดยความสมัครใจของอีกฝายหนึ่งแลวถือไดวาคูสมรสฝายที่ยินยอม หรือ 
สมัครใจนั้นจะใชเปนเหตุในการหยารางไมได ทั้งจะอางเปนเหตุฟองเรียกคาทดแทนตามมาตรา 
1523 ก็ไมไดเชนกัน 

                                           
 75 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2614/2518.  (2518).  กรุงเทพฯ: ศาลฎีกา.  อางถึงใน ณัฐพงษ ต้ังสากล, ใน 

ความรับผิดทางอาญาฐานสมรสซอน, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร, (กรุงเทพฯ: 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2549), 2. 

 76 เรื่องเดียวกัน, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5052/2530.  (2530).  กรุงเทพฯ: ศาลฎีกา, 2.  
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 3.4.2.2  กรณีสิทธิฟองระงับ 
 การใหอภัย (condonation) ซ่ึงหมายถึงการใหคูสมรสฝายที่ทําผิดกลับคืนสูฐานะ
ในทางครอบครัวดังเดิม โดยคูสมรสฝายที่ใหอภัยไดรับรูขอเท็จจริงทั้งหมดเกี่ยวกับการกระทําผิด 
เชน ภริยารับรูวาสามีมีภริยานอยแตก็ใหอภัยเพราะเห็นแกบุตร ซ่ึงมีเจตนาที่จะยกโทษให หรือ 
กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือการมีเจตนาที่จะไมใชสิทธิฟองหยาตอสามีที่มีภริยานอยนั่นเอง เหตุผลที่
กฎหมายกําหนดใหการใหอภัยเปนเหตุทําใหสิทธิฟองหยาหมดสิ้นไปก็เพราะ เมื่อยินยอมใหคู
สมรสฝายที่ใหอภัยแลวกลับคําตัดสินของตัวเองไดก็จะไมเปนธรรมแกคูสมรสฝายที่ทําผิด77 ซ่ึงได
บัญญัติไวในมาตรา 1518 
 3.4.2.3  อายุความในการฟองคดี 
 ในมาตรา 1529 ยังไดกําหนดอายุความไวหนึ่งป นับแตวันที่คูสมรสฝายมีสิทธิฟองหยา
ไดรู หรือ ควรรูวาคูสมรสอีกฝายหนึ่งมีชู ทั้งนี้โดยกฎหมายมีความประสงคที่จะใหรีบฟองคดีเสีย
โดยเร็ว ในตางประเทศ เชน ประเทศอังกฤษกําหนดอายุความในการฟองหยาไวหกเดือนเทานั้น  

3.5  การมีชูตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา 

3.5.1  นิยามการมีชูของสหรัฐอเมริกา 
ความหมายของการมีชูตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา กลาวคือ การมีชูหมายถึงการมี

ความสัมพันธทางเพศดวยความสมัครใจระหวางบุคคลที่สมรสแลวกับบุคคลอื่นนอกจากคูสมรส
ของตนเรียกวาการมีชู หรือ “adultery” สําหรับความสัมพันธทางเพศที่เกิดขึ้นระหวางบุคคลสองคน
ที่ไมไดทําการสมรสเรียกวาการผิดประเวณี หรือ “fornication” หากกรณีที่ฝายหนึ่งที่รวมในการ
ประเวณีนั้นเปนบุคคลที่ไดทําการสมรสกับบุคคลอื่นแลว เรียกวา “มีชู” สวนอีกฝายหนึ่งที่รวมใน
การประเวณีเปนบุคคลที่ไมไดทําการสมรสเรียกวา “ผิดประเวณี” อยางไรก็ตาม ในศาลของบางมล
รัฐมีแนวคิดเกี่ยวกับสถานภาพของบุคคลเหลานี้วา ทั้งสองจะมีความผิดในฐานการมีชูหากหญิงที่
ทําการสมรสไปมีความสัมพันธทางเพศกับชายอ่ืนถึงแมวาชายนั้นจะทําการสมรสหรือไมก็ตาม 

Model Penal Code นั้นเปนประมวลกฎหมายมาตรฐานของสหรัฐอเมริกา ซ่ึงรางโดย American 
Law Institute และเปนแบบของกฎหมายอาญาที่มีอิทธิพลมากตอแนวความคิดในประเทศสหรัฐอเมริกา 
ซ่ึง Model Penal Code มิไดกําหนดใหการมีชู (adultery) และการผิดประเวณี (fornication) ซ่ึงเปน

                                           
 77 ประสพสุข บุญเดช, คําอธิบาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, 

พิมพครั้งที่ 15, (กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2549), 376. 
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ความผิดในทางอาญาไวในหมวดของความผิดเกี่ยวกับเพศ โดยไดใหเหตุผลวาการกระทําดังกลาวนั้น
เกิดขึ้นดวยความสมัครใจ และมิไดถูกกลาวถึงในหมวดความผิดตอครอบครัวแตอยางใด78 

3.5.2  กฎหมายของมลรัฐตางๆ 
 3.5.2.1  มลรัฐแคลิฟอรเนีย (California)  

กฎหมายของมลรัฐแคลิฟอรเนียในมาตรา 269a ของกฎหมายที่เรียกวา California 
penal code ไดบัญญัติความผิดเกี่ยวกับการประพฤติผิดประเวณีของสามีภริยาวา บุคคลใดที่อยู
ดวยกันฉันสามีภริยากับบุคคลอื่น หรือ มีชู จะมีความผิดลหุโทษ และ จะถูกปรับไมเกิน 1000$ หรือ 
จําคุกไมเกินหนึ่งป หรือ ทั้งจําทั้งปรับ สวนในมาตรา 269b คือกรณีการมีชูของบุคคลที่สมรสแลว 
ซ่ึงไดระบุวา หากชาย และ หญิงที่เปนชูกันตางฝายตางมีคูสมรส ทั้งสองจะถูกลงโทษในสถานหนัก 
และจะถูกจําคุกไมเกินหาป แตในปจจุบันนี้ความผิดประเวณีของสามีภริยาไดถูกยกเลิกไปแลว 
ดังนั้นสําหรับมลรัฐแคลิฟอรเนียการผิดประเวณีของสามีภริยาจึงไมถือเปนความผิดในทางอาญา 
เห็นไดจากบทบัญญัติของ California penal code ในหัวขอท่ี 9 วาดวยเรื่องการกระทําผิดฐานขมขืน
ทําชําเรา การกระทําที่ผิดทํานองคลองธรรมของสังคม และศีลธรรม ซ่ึงประกอบดวย 13 บท ที่ได
บัญญัติเกี่ยวกับเรื่อง การขมขืน การลักพาตัว การรวมประเวณีกับเด็ก การลอลวงใหมีการรวม
ประเวณี การสมรสซอน การรวมประเวณีกับญาติใกลชิด และการกระทําผิดทางเพศที่ผิดธรรมชาติ
เปนตน ในบทบัญญัติทั้ง 13 บท ของกฎหมายอาญาที่เกี่ยวกับการกระทําที่ผิดทํานองคลองธรรม 
และผิดศีลธรรมของมลรัฐแคลิฟอรเนียนี้ไมไดบัญญัติไวถึงเรื่องการมีชูหรือการผิดประเวณีของ
สามีภริยาแตอยางใด79  

สําหรับกฎหมายครอบครัวของมลรัฐแคลิฟอรเนีย California family code มาตรา 
2310-2313 ที่บัญญัติเกี่ยวกับเหตุของการสิ้นสุดการสมรสตามกฎหมาย กลาวคือ การสิ้นสุดการ
สมรส หรือ การแยกกันอยูระหวางสามีภริยาตามกฎหมายนั้นสามีภริยาจะตองมีสาเหตุของการหยา
รางดังตอไปนี้ 

  1.  ไมสามารถอยูดวยกันอยางเปนปกติสุขได กลาวคือ ชีวิตการสมรสไดแตกสลาย
ซ่ึงไมมีทางจะรักษา หรือ เยียวยาได 

                                           
 78 พิชญ ปอมแกว, ความผิดสําหรับการอยูกินฉันสามีภริยากับผูอ่ืนขณะมีคูสมรส: ศึกษา

เปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2550), 24. 

 79 California Government, California Penal Code, (1872), Retrieved October 5, 2011, from 
http://www.leginfo.ca.gov/.html/pen_table_of_contents.html  
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2.  คูสมรสอีกฝายหนึ่งเปนคนวิกลจริตซึ่งไมสามารถจะรักษาได 
 กฎหมายครอบครัวของมลรัฐนี้ไดกําหนดไววาการที่สามีภริยาจะใชเหตุหยาตางๆเพื่อ

ขอหยาขาดจากคูสมรสของตนนั้น ศาลมีหนาที่ในการพิจารณาถึงความถูกตองเหมาะสมของเหตุ
หยาดังกลาวเพื่อพิจารณาตัดสินวาการหยาขาดกระทําไดหรือไม หากเหตุหยาที่คูสมรสไดอางมานั้น
เหมาะสมในการหยารางแลวศาลก็จะตัดสินใหหยาขาดจากความเปนสามีภริยากัน ในกรณีวิกลจริต
อยางถาวรนั้น เหตุผลเดียวคือตองพิสูจนใหไดวาไดรับการรักษาทางการแพทย หรือ มีหลักฐานวา
ไดรับการรักษาทางจิตวิทยา ซ่ึงคูสมรสยังคงวิกลจริตในเวลาที่คูสมรสอีกฝายยื่นฟองหยา และยังคง
วิกลจริตตอไป อยางไรก็ดี สามีภริยาที่ไดหยาขาดกันแลวยังตองมีหนาที่ในการจายคาเลี้ยงดูใหคู
สมรสฝายวิกลจริตตามกฎหมาย ซ่ึงศาลจะเปนผูพิจารณาตามความเหมาะสม และตามสถานภาพ
ของอีกฝายหนึ่งดวย80การที่กฎหมายของมลรัฐแคลิฟอรเนียไมไดบัญญัติเหตุฟองหยาเหมือนกับ
กฎหมายไทย และกฎหมายลาวนั้น หมายความวากฎหมายไดใหอํานาจแกศาล หรือผูพิพากษาเปน
ฝายใชดุลพินิจในการตัดสินคูสมรสวาจะสามารถประคองชีวิตการสมรสนั้นไดหรือไมซ่ึงไม
เกี่ยวกับวาเหตุหยานั้นจะดวยเหตุใด หากศาลเห็นวาเหตุดังกลาวมีความเหมาะสมในการหยาราง
แลวศาลจะพิจารณาใหหยาขาดจากกันได 

3.5.2.2  มลรัฐแอละแบมา (Alabama)  
กฎหมายอาญาของมลรัฐแอละแบมาไดใหนิยาม และลงโทษการกระทําผิดฐานมีชูหรือ

การผิดประเวณีของสามีภริยาไวใน Section 13A-13-2 วา การมีชูคือการมีความสัมพันธทางเพศที่
เกิดจากบุคคลหนึ่งกับบุคคลอื่นที่ไมใชคูสมรสของตน และการอยูกินฉันสามีภริยากับบุคคลอื่นใน
ขณะที่ตน หรือบุคคลนั้นมีคูสมรส สวนในขอสองของมาตรานี้ระบุวา หากผูที่ถูกกลาวหาสามารถ
พิสูจนใหศาลเชื่อไดวาเขาเชื่อวาบุคคลที่เขามีความสัมพันธทางเพศ หรืออยูกินฉันสามีภริยาดวยนั้น
เปนบุคคลที่ไมไดทําการสมรส ก็จะพนจากความรับผิดทางอาญา ซ่ึงในมาตรานี้ยังไดกําหนดให
การมีชูถือเปนความผิดในทางอาญาฐานลหุโทษในระดับ B81 ที่กําหนดโทษจําคุกไมเกินหกเดือนไว
ใน Section 13A-5-782 ถึงแมวามลรัฐแอละแบมาไดบัญญัติการมีชูไวเปนความผิดในกฎหมายอาญา

                                           
 80 California Government, Family Code Section 2310-2313, (1994), Retrieved October 5, 2011, 

from http://www.leginfo.ca.gov/cgi-bin/displaycode?section=fam&group=02001-03000&file=2310-2313 

 81 Alabama Lawyers, Criminal Code of Alabama section 13A-13-2-Adultery, (1975), 
Retrieved October 7, 2011, from http://law.onecle.com/alabama/criminal-code/13A-13-2.html 

 82 Alabama Lawyers, Criminal Code of Alabama section 13A-5-7-Sentences of 
imprisonment for misdemeanors and violations, (1975), Retrieved October 7, 2011, from http://law.onecle. 
com/alabama/criminal-code/13A-5-7.html 
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ก็ตาม แตกฎหมายยังไดจัดใหความผิดฐานนี้เปนความผิดที่ไมรายแรง หรือ เปนความผิดเล็กนอย 
ซ่ึงนอกจากนี้กฎหมายยังไดบัญญัติใหผูถูกกลาวหามีสิทธิพิสูจนความบริสุทธิ์ของตนเองไดโดยการ
พิสูจนวาเขา หรือ เธอเชื่อมาตลอดวาบุคคลที่อยูกินฉันสามีภริยาดวยนั้นคือบุคคลที่ไมไดทําการ
สมรส ในกรณีนี้จําเลยก็จะพนจากความผิดดังกลาวได สวนในกฎหมายครอบครัวของมลรัฐ
แอละแบมาไดบัญญัติเหตุฟองหยาไว 12 เหตุ ซ่ึงหนึ่งในนั้นก็คือ การมีชู83 
 3.5.2.3  กฎหมายของมลรัฐวอชิงตัน (Washington)  

สําหรับการมีชูตามกฎหมายของมลรัฐวอชิงตันไมไดบัญญัติใหเปนความผิดทางอาญา 
ซ่ึงในหมวดที่ 9A.64 วาดวยเรื่องความผิดตอครอบครัวบัญญัติเพียง ความผิดฐานสมรสซอน 
ความผิดฐานรวมประเวณีกับญาติใกลชิด และความผิดเกี่ยวกับการซื้อ และขายเด็ก84 สวนในเรื่องการ
บัญญัติกฎหมายครอบครัวของมลรัฐวอชิงตันเกี่ยวกับเรื่องการสิ้นสุดการสมรสนั้น ไดใหความหมาย
ของการสิ้นสุดการสมรส และวัตถุประสงคของการพิจารณาเกี่ยวกับการหยารางในศาลวา การสิ้นสุด
การสมรสคือ การหยาขาดจากการสมรสอยางถูกตองตามกฎหมาย ในมลรัฐวอชิงตันคูสมรสฝายใด
ฝายหนึ่ง หรือ ทั้งสองฝายสามารถฟองรองตอศาลเพื่อใหส้ินสุดการสมรสได ซ่ึงในทางกฎหมายแลว
เรียกวา การลมสลายของการสมรสที่หมายถึงคูสมรสไมอาจประคองชีวิตคู หรือ ไมอาจกลับมาใช
ชีวิตฉันสามีภริยาไดดังเดิม หากคูสมรสรองตอศาลแลวถึงแมวาอีกฝายหนึ่งจะไมยินยอมก็ตาม ศาล
จะใหคูสมรสทั้งสองฝายไดตกลงกันเกี่ยวกับคาเล้ียงดูบุตร การแบงสินสมรส และ หนี้สิน หรือ อาจ
มีคาเล้ียงดูคูสมรสอีกฝาย หลังจากนั้นศาลก็จะทําการพิจารณาหยาขาดใหคูสมรส การหยารางในมล
รัฐวอชิงตัน คูสมรสไมจําเปนตองพิสูจนหาความผิด หรือ ความบกพรองใดของอีกฝายเพื่อเปนเหตุ
ในการฟองหยา (เชน คูสมรสถูกทารุณทางจิตใจ หรือ เพราะสาเหตุของการมีชู) กฎหมายของมลรัฐ
นี้ไดใชระบบที่ใหคูสมรสไมมีความผิด ซ่ึงการบัญญัติกฎหมายไวเชนนี้ ก็เพื่อเปนการชวยใหคู
สมรสไดยุตปิญหาตางๆโดยปราศจากความโกรธแคน หรือ ความขุนเคืองใดๆ85 

  
 

                                           
  83 Alabama Lawyers, Criminal Code of Alabama section 30-2-1-Grounds; Divorce 

judgement awarded to both parties, (1975), Retrieved November 2, 2011, from  http://law.onecle.com/ 
alabama/marital-and-domestic-relations/30-2-1.html 

 84 Washing State Legislature, Family offenses Chapter 9A.64 RCW, (2010), Retrieved 
November 2, 2011, from http://apps.leg.wa.gov/ rcw/default.aspx?cite=9A.64 

 85 Washington Court, Family Law Handbook, (Washington: n.p., 2009), 4-10, Retrieved 
November 4, 2011, from http://www.courts.wa.gov/newsinfo/content/pdf/familylawhandbook.pdf 
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   3.5.2.4  มลรัฐมินนิโซตา (Minnesota) 
 มลรัฐมินนิโซตาเปนอีกมลรัฐหนึ่งที่ไดบัญญัติความผิดฐานมีชู หรือการผิดประเวณี

ของสามีภริยาไวในกฎหมายอาญา แตถึงอยางไรก็ตาม ถึงแมวามลรัฐมินนิโซตาจะบัญญัติกฎหมาย
หามในเรื่องความสัมพันธทางเพศที่เกิดขึ้นระหวางบคุคลที่สมรสกับบุคคลอื่นที่ไมใชคูสมรสก็ตาม 
แตการลงโทษในความผิดดังกลาวนี้ จะลงโทษเฉพาะกรณีที่มีความสัมพันธทางเพศเกิดขึ้นใน
ระหวางหญิงสมรสกับชายอ่ืนที่ไมใชสามีของหญิงเทานั้น ซ่ึงก็หมายความวาหากความสัมพันธทาง
เพศที่เกิดขึ้นระหวางชายที่สมรสกับหญิงที่ไมใชภริยาแลวไมถือเปนความผิดในทางอาญาฐานมีชู
ในมลรัฐดังกลาวนี้ ซ่ึงกฎหมายไดบัญญัติไววา “หญิงที่สมรสแลวหากไปมีความสัมพันธทางเพศ
กับชายอ่ืนนอกจากคูสมรสของตน ถึงแมวาชายนั้นจะทําการสมรสหรือไมก็ตาม ทั้งสองจะมี
ความผิดฐานมีชู และจะถูกลงโทษจําคุกไมเกิน 1 ป หรือ ปรับไมเกิน 3000 $ หรือ ทั้งจําทั้งปรับ”86 

 

3.6  สรุป 
 
จากการศึกษาถึงประวัติความเปนมาของกฎหมายอาญาลาวในความผิดประเวณีของสามี

ภริยา จะเห็นไดวา กฎหมายดังกลาวถูกบัญญัติและบังคับใชมาเปนระยะเวลาที่ยาวนาน เริ่มตั้งแต
สมัยที่ประเทศปกครองโดยระบอบกษัตริยสืบเนื่องมาถึงระบอบที่ประเทศตกเปนอาณานิคมของ
ตางชาติจนกระทั่งปจจุบันยังคงถือเปนการกระทําความผิดทางอาญา มีวัตถุประสงคในการปองกัน
และปราบปรามการกระทําความผิดในสังคมลาว โดยการใชมาตรการในทางอาญาเพื่อขมขูผูกระทํา
ความผิดใหเกรงกลัวตอบทลงโทษ เปนการรักษาความศักดิ์สิทธิ์ของสถาบันครอบครัว จะเห็นไดวา 
ในเรื่องดังกลาวนี้มีบางประเทศไดบัญญัติไวในกฎหมายอาญาเชนเดียวกัน กลาวคือ บางมลรัฐของ
สหรัฐอเมริกาไดบัญญัติความผิดประเวณีของสามีภริยาใหเปนความผิดในทางอาญาเพื่อปกปอง
สถาบันครอบครัว แตอยางไรก็ตาม พบวา มีหลายมลรัฐในสหรัฐอเมริกาและหลายประเทศในโลก
ไมมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการกระทําดังกลาวในทางอาญาแตประการใด เนื่องมาจากแตละสังคมมี
จารีตประเพณีวัฒนธรรมที่แตกตางกัน ดังนั้นจึงทําใหคนในสังคมนั้นๆมีแนวความคิดในเรื่อง
ดังกลาวแตกตางกัน เชน ตามกฎหมายของประเทศไทย การผิดประเวณีของสามีภริยา หรือ “การ
เปนชู” หรือ “การมีชู” ไมถือเปนความผิดในทางอาญา แตคูสมรสสามารถใชเปนเหตุฟองหยาและ

                                           
 86 State of Minnesota, Minnesota Statutes 609.36 Adultery, (2011), Retrieved November 4, 

2011, from https://www.revisor.mn.gov/statutes/?id=609.36&format=pdf  
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เรียกรองคาทดแทนจากคูสมรสฝายที่มีชู หรือ เปนชู หรือ ผูซ่ึงเปนเหตุแหงการหยาได สําหรับ
ประเทศลาว หากการกระทําเชนนี้เกิดขึ้น บุคคลที่กระทําจะมีความรับผิดในทางอาญา และจะถูก
ลงโทษ โดยเฉพาะสังคมในอดีต การผิดประเวณีของสามีภริยาถือเปนเรื่องที่นารังเกียจของสังคม ยิ่ง
ไปกวานั้น หากเรื่องดังกลาวนี้เกิดขึ้นเนื่องจากหญิงคบชายอื่นหรือท่ีเรียกวา “หญิงมีชู” ส่ิงนี้ถือเปน
การกระทําความผิดที่รายแรงของสังคม หญิงที่ไดกระทําเชนนี้จะถูกลงโทษอยางรุนแรงทั้งในทาง
สังคมและในทางกฎหมาย แตสําหรับสังคมลาวในปจจุบันเห็นวา มีการเปลี่ยนแปลงและพัฒนา
ทางดานเศรษฐกิจสังคมเปนอยางมากจากอดีต ซ่ึงทําใหวิถีชีวิตของคนในสังคมนั้นไดเปลี่ยนแปลง
ไปจากเดิม ดังนั้น จึงเปนที่นาพิจารณาวา การบัญญัติกฎหมายอาญาในความผิดประเวณีของสามี
ภริยาจะยังคงเหมาะสมในการแกไขปญหาการประเวณีของสามีภริยาในสังคมลาวปจจุบันได
หรือไม อยางไร ซ่ึงผูเขียนจะไดนําเสนอในบทตอไป 
 
 
 
 



 

 

บทที่ 4 
 

วิเคราะหสภาพปญหาและการบังคับใชกฎหมายอาญา 
ในความผิดประเวณีของสามีภริยา 

4.1 ปญหาบางประการเกี่ยวกับกฎหมายอาญาในความผิดประเวณี 

จากการศึกษาเกี่ยวกับกฎหมายอาญาในความผิดฐาน “ทํามิดสะจาน” หรือ การผิดประเวณี
ของสามีภริยาตามบทบัญญัติของกฎหมายลาว พบวามีปญหาที่จะตองพิจารณาบางประการใน
ความผิดดังกลาวนี้ เชน ปญหาการตีความกฎหมายที่ไมเหมาะสมซึ่งกอใหเกิดความไมเปนธรรม
ตามหลักกระบวนการยุติธรรมทางอาญา นอกจากนี้ยังพบวามีปญหาในการบังคับใชกฎหมายที่ไม
เปนธรรมเนื่องมาจากการบัญญัติใหเปนความผิดอาญาแผนดิน รวมไปถึงปญหาในการกําหนด
อัตราโทษที่ไมเหมาะสม ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวนี้ นอกจากจะทําใหเกิดปญหาในสวนของกฎหมาย
สารบัญญัติที่เกี่ยวกับการผิดประเวณีของสามีภริยาแลว ยังพบวาบทบัญญัติดังกลาวมีผลใหกฎหมาย
ในสวนของวิธีสบัญญัติไมสอดคลองกับหลักกระบวนการยุติธรรมทางอาญาอีกดวย อีกทั้ง
บทบัญญัติในเรื่องดังกลาวนี้ไดถูกบัญญัติไวในกฎหมายอาญาลาวเปนระยะเวลายาวนาน แตไมได
รับการปรับปรุงแกไขใหมีความสอดคลองกับสภาพสังคมในปจจุบันแตอยางใด ดวยเหตุนี้ จึงทําให
กฎหมายที่รัฐสรางขึ้นเพื่อวัตถุประสงคใชเปนมาตรการควบคุมพฤติกรรมของคนในสังคม อาจถูก
ใชไปในทางที่ไมถูกตองชอบธรรม สงผลกระทบตอสิทธิมนุษยชน และความสงบเรียบรอยของ
สังคมได  

4.1.1 วิเคราะหสภาพปญหาของการตีความกฎหมาย 
ตามรัฐธรรมนูญลาว มาตรา 56ไดบัญญัติใหคณะประจําสภาแหงชาติมีหนาที ่ในการ

ตีความกฎหมายรฐัธรรมนูญและกฎหมายลาว ทําใหกระบวนการดําเนินคดีอาญาในทุกขั้นตอน 
ตั้งแตขั ้นตอนของพนักงานสอบสวน อัยการ หรือศาล ตองสอดคลองกับการตีความของสภา
แหงชาติ ในสวนของกฎหมายที่เกี่ยวกับความผิดประเวณีของสามีภริยา คณะประจําสภาแหงชาติ
ไดมีมติวาดวยการตีความกฎหมาย ฉบับเลขที่ 70/คปจ ลงวันที่ 29 พฤษภาคม ค.ศ. 2008 วาดวย
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การตีความกฎหมายในฐานความผิดประเวณีของสามีภริยา ประกอบกับคําแนะนําของประธานศาล
ฎีกาฉบับเลขที่ 368 / สปสส ลงวันที่ 3 กันยายน ค.ศ. 2008 ระบุใหศาลทั่วประเทศไดรับทราบและ
ปฏิบัติตามการตีความกฎหมายดังกลาวของสภา ซ่ึงสภาไดตีความกฎหมายในความผิดดังกลาวเปน
สองกรณีคือ กรณีที่หนึ่ง การมีความสัมพันธทางเพศที่เกิดขึ้นระหวางบุคคลที่สมรสแลวกับบุคคล
อ่ืนที่ไมใชคูสมรสของตน ในกรณีนี้เปนกรณีที่มีพยานหลักฐานโดยตรงในการเอาผิดผูถูกกลาวหา
หรือผูถูกกลาวหาไดรับสารภาพวาไดกระทําความผิดจริง กรณีที่สองคือ กรณีที่ไมมีพยานหลักฐาน
โดยตรงวาผูถูกกลาวหาไดกระทําผิดประเวณีของสามีภริยา จึงตองใชการตีความเพื่อเอาผิดผูถูก
กลาวหานั้น ซ่ึงการตีความไดบัญญัติวา “บุคคลที่สมรสแลวหากไดมีความรักใครในทางชูสาวกับ
บุคคลอื่นที่ไมใชคูสมรสของตน ซ่ึงทั้งสองไดอยูในหองนอน โรงแรม หองสวนตัวตางๆ หรือ ได
อยูในสถานที่ลับดวยกันใหถือวาทั้งสองไดกระทําความผิดฐานประเวณีของสามีภริยาที่บัญญัติไว
ในมาตรา 126 ของกฎหมายอาญาลาว”87 

จากการตีความของสภาแหงชาติเกี่ยวกับการผิดประเวณีของสามีภริยาขางตน จะเห็นไดวา
เปนการตีความที่ทําใหไมจําเปนจะตองพิสูจนถึงการกระทําความผิดของผูถูกกลาวหาวาถึงขั้นไดมี
ความสัมพันธทางเพศจริงหรือไม แตประเด็นสําคัญที่นํามาพิจารณาวาผูถูกกลาวหาเปนผูกระทํา
ความผิดหรือผูบริสุทธิ์นั้นมีอยูสองประการ ไดแก ประการที่หนึ่ง การพิสูจนวาผูถูกกลาวหาทั้งสอง
มีความรักใครเสนหากันหรือไม และ ประการที่สอง พิจารณาวาผูถูกกลาวหาไดอยูในสถานที่
เดียวกันตามที่ไดบัญญัติไวในการตีความของสภาแหงชาติหรือไม อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติ
ขั้นตอนการคนหาความจริงของเจาพนักงานสอบสวน อัยการ หรือศาลเอง กรณีที่ชายและหญิงมี
ความรักความเสนหากันนั้นเปนสิ่งที่พิสูจนไดยาก เพราะเปนเรื่องที่อยูภายในจิตใจของบุคคล 
นอกจากนี้ การแสดงออกถึงความรักก็ไมมีรูปแบบที่ตายตัว หรืออาจจะมีความรักแตไมไดมีการ
แสดงความรักหรือความรูสึกนั้นออกมาภายนอก อีกทั้งในประเด็นดังกลาวนี้ก็ไมมีแนวคําพิพากษา
ของศาลลาว หรือคําอธิบายกฎหมายที่ชัดเจนวาศาลมีแนวทางในการพิสูจนไวอยางไร ในทาง
กลับกันพบวา กระบวนการดําเนินคดีผิดประเวณีของสามีภริยาลาวไมไดใหความสําคัญหรือ
ตระหนักในประเด็นดังกลาวนี้เทาไรนัก ดังนั้นจึงเปนสาเหตุทําใหแนวทางในการปฏิบัติงานสวน
ใหญเนนไปที่การพิสูจนเพียงพฤติกรรมภายนอกของผูถูกกลาวหาวาไดอยูในสถานที่เดียวกันตาม
การตีความกฎหมายของสภาแหงชาติหรือไมเทานั้น 

                                           
 87 คณะประจําสภาแหงชาติ, มติตกลงของคณะประจําสภาแหงชาติวาดวยการตีความกฎหมาย, 

(29 พฤษภาคม 2551). 
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เนื่องจากโทษในทางอาญานั้นมีผลกระทบกระเทือนตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ และ
ทรัพยสินของประชาชน การกําหนดใหพฤติกรรมของบุคคลใดเปนพฤติกรรมที่เปนความผิดและ
ตองไดรับการลงโทษทางอาญานั้น ตองกําหนดไวในกฎหมายอาญาดวยวาการกระทําดังกลาวเปน
ความผิดอาญาในขณะนั้น เนื่องจากเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับความถูกผิดของมนุษย การลงโทษทาง
อาญา ซ่ึงกระทบตอชีวิตความเปนอยู และศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของบุคคลมากยิ่งกวากฎหมาย
ใดๆ ที่มีในการปกครองของสังคมนั้น ซ่ึงหลักดังกลาวนี้ก็ไดถูกบัญญัติไวใน มาตรา 2 ของกฎหมาย
อาญาลาววาดวยพื้นฐานความรับผิดชอบทางอาญาที่ไดบัญญัติวา “บุคคลใดจะมีความรับผิดชอบ
ทางอาญาและจะถูกลงโทษทางอาญาไดก็ตอเมื่อบุคคลนั้นไดกระทําความผิดโดยเจตนาหรือโดย
ประมาทที่เปนภยันตรายตอสังคม ซ่ึงไดกําหนดไวในกฎหมายอาญา หรือ กฎหมายฉบับอื่นของลาว 
ที่ไดกําหนดโทษทางอาญา และตองมีการพิพากษาแลวเทานั้น”88 หากการตีความกฎหมาย หรือ การ
กําหนดบทสันนิษฐานวาหญิงชายที่อยูในสถานที่เดียวกันมีความผิดทางอาญา เชนนี้ก็ถือไดวาหญิง
ชายนั้นมีความผิดในฐานที่ไดอยูในสถานที่เดียวกัน ซ่ึงมิใชความผิดฐานมีความสัมพันธทางเพศกัน 
ในบทบัญญัติของกฎหมายอาญาลาวก็ไมไดกําหนดวาการท่ีชายและหญิงอยูในสถานที่เดียวกันถือ
เปนความผิดแตอยางใด 

4.1.1.1 พิจารณาตามหลักการตีความ 
จากการศึกษาถึงหลักการตีความกฎหมายอาญาจะตองตีความโดยเครงครัดตาม

ตัวอักษร จะตีความโดยขยายอยางเชนทางแพงไมได กลาวคือ จะคนหาความมุงหมายนอกจากการ
ตีความตามถอยคําในตัวบทไมได นอกจากนี้ ในการปรับใชกฎหมายจะเทียบเคียงใชดวยบทบัญญัติ
ที่ใกลเคียงอยางยิ่ง หรือ อาศัยกฎหมายทั่วไปอยางทางแพงก็ไมไดเชนเดียวกัน หลักนี้ยังสืบมาจาก
นัยแหงกฎหมายอาญาลาว มาตรา 2 ที่ไดบัญญัติไววา “บุคคลใดจะมีความรับผิดทางอาญาและจะถูก
ลงโทษทางอาญาไดก็ตอเมื่อบุคคลนั้นไดกระทําความผิดโดยเจตนาหรือโดยประมาทที่เปน
ภยันตรายตอสังคม ซ่ึงไดบัญญัติไวในกฎหมายอาญาหรือกฎหมายฉบับอื่นของประเทศลาวที่ได
กําหนดโทษทางอาญาและตองมีคําพิพากษาของศาลเทานั้น” ซ่ึงตรงกับหลักในภาษาลาตินที่วา เมื่อ
ไมมีกฎหมาย ก็ไมมีโทษ (nulla poena sine lege)” จะเห็นไดวาหลักไมมีโทษโดยไมมีกฎหมายมี
วัตถุประสงคเพื่อปองกันการใชอํานาจตามอําเภอใจของผูมีอํานาจของรฐั ซ่ึงหลักนี้เปนหลักที่วาจะ
ลงโทษบุคคลในทางอาญาได ตอเมื่อกฎหมายบัญญัติวาการกระทําเชนวานั้นเปนความผิด โดยมีผล

                                           
 88 กฎหมายอาญาลาว พ.ศ. 2548, กฎหมายและนิติกรรมในภาคการปกครองและยุติธรรม,     

มาตรา 2, (9 ธันวาคม 2548), 402. 
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อยูในตัวเองวากฎหมายที่บัญญัติความผิดเชนนั้นจะตองบัญญัติโดยชัดแจงวา การกระทําอยางใด
เปนความผิด ดังนี้จะเห็นไดวามีการนําหลักการตีความกฎหมายอาญาโดยเครงครัดไปผูกติดกับหลัก
ไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย (nulla poena sine lege) กลาวคือ หลักการตีความโดยเครงครัดเปนสวน
หนึ่ง หรือ สืบเนื่องมาจากหลักไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย การตีความเพื่อลงโทษบุคคลจึงตอง
คํานึงถึงตัวอักษรที่บัญญัติไวเปนกฎหมายเปนหลัก จะตีความโดยคนหาความมุงหมาย หรือ 
เจตนารมณของกฎหมายมาลงโทษบุคคลเพียงเทานี้ไมได เพราะการลงโทษทางอาญาแกบุคคลจะ
ทําไดแตในกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรเทานั้น กลาวไดวา การตีความกฎหมาย
อาญาเพื่อลงโทษบุคคลนั้นตองตีความโดยเครงครัดตามลายลักษณอักษร จะตีความโดยดูจาก
เจตนารมณที่ตางไปจากลายลักษณอักษรไมได89 บทบัญญัติแหงกฎหมายอาญา ซ่ึงกําหนดความผิด 
และบัญญัติโทษไวจะตองใชบังคับตามตัวอักษร จะลงโทษไดตองมีบทกฎหมายโดยชัดแจง ใช
บังคับโดยเฉพาะสําหรับการนั้น บัญญัติวาการกระทํานั้นเปนความผิดและกําหนดโทษไว  

จากการตีความเกี่ยวกับการผิดประเวณีของสามีภริยาตามกฎหมายลาว จะเห็นไดวาการ
ตีความดังกลาวยังไมสอดคลองกับหลักการตีความกฎหมายอาญาที่นานาอารยประเทศไดใหการ
รับรองไว เนื่องจากรัฐไดกําหนดไววา “ชายและหญิงที่อยูในหองหรือสถานที่ลับดวยกันใหถือเปน
การกระทําความผิดในฐานประเวณีของสามีภริยา” (ตามการตีความของสภาแหงชาติ) แตการ
กระทําดังกลาวไมไดถูกบัญญัติไวใหเปนความผิดในกฎหมายอาญาลาวแตอยางใด สําหรับความผิด
ประเวณีของสามีภริยาที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 126 ของกฎหมายอาญาลาวนั้นไดกําหนดความผิด
และบทลงโทษในกรณีที่ชาย หรือหญิงที่ไดสมรส หากไปมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่นที่
ไมใชคูสมรสของตน ซ่ึงบทบัญญัติในมาตรานี้ไดชี้ใหเห็นถึงความสัมพันธกันระหวางการกระทํา
ความผิดและบทลงโทษกลาวคือ การกระทําความผิดคือ การมีความสัมพันธทางเพศ สวน
บทลงโทษคือ โทษจําคุก ดังนั้น หากมีความสัมพันธทางเพศเกิดขึ้นก็จะไดรับการลงโทษจําคุกตาม
กฎหมายบัญญัติไว แตหากไมมีความสัมพันธทางเพศเกิดขึ้นก็ไมมีการลงโทษตามบทบัญญัติใน
มาตรานี้ ดวยเหตุนี้ หากศาลพิสูจนเพียงวาชายและหญิงอยูในหอง หองสวนตัวตางๆ หรืออยูใน
สถานที่ลับดวยกันจึงไมถือเปนการกระทําที่เปนความผิดทางอาญาตามมาตรา 126 

อีกทั้ง ในพจนานุกรมภาษาลาวก็ไดใหความหมายของคําวา “การประเวณี” หมายถึงชาย
และหญิงที่ไดมีความสัมพันธทางเพศตอกัน และพจนานุกรม Black’s Law dictionary ก็ไดให

                                           
 89 จิตติ ติงศภัทิย, การตีความกฎหมายอาญา, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2527), 50,  

อางถึงใน อุดลย อุดมผล, ใน ปจจัยที่มีผลกระทบตอการตีความกฎหมายอาญา, วิทยานิพนธนิติศาสตร
มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2530), 83-84. 
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ความหมายคําวา adultery หรือ การผิดประเวณีของสามีภริยาวา หมายถึงบุคคลที่สมรสไดมีความสัมพันธ
ทางเพศกับบุคคลอื่นที่ไมใชคูสมรสของตนดวยความสมัครใจ90 

จากการพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 126 พจนานุกรมภาษาลาวและพจนานุกรมของ
ตางประเทศ จะเห็นไดวาความหมายของการผิดประเวณีของสามีภริยาหมายถึงชายหรือหญิงที่
สมรสไปมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่นที่ไมใชคูสมรสของตน ซ่ึงไมไดหมายความเพียงวา
เปนการลวงเกินในทํานองชูสาวเทานั้น แตตองถึงขั้นมีการประเวณีที่ผิดกฎหมายเกิดขึ้น พิจารณา
ไดวา  ผูที่กระทําความผิดที่จะได รับการลงโทษทางอาญาก็ตอเมื่อศาลจะตองพิสูจนดวย
พยานหลักฐานใหเห็นไดอยางชัดเจนวาจําเลยไดมีความสัมพันธทางเพศจริงตามขอกลาวหาถึงจะ
สอดคลองกับการบัญญัติของกฎหมายในมาตรา 126 อยางแทจริง เนื่องจาก การผิดประเวณีของสามี
ภริยาไมใชเปนการประเมินจากการที่ชายและหญิงที่สมรสไดอยูดวยกันในสถานที่ตางๆเทานั้น แต
ตองพิสูจนใหไดวาทั้งสองไดมีความสัมพันธทางเพศที่ผิดกฎหมายจริง ซ่ึงหากศาลไดพิจารณา
ตัดสินคดีเพียงยึดถือตามการตีความของสภาโดยไมคํานึงถึงการพิสูจนขอเท็จจริงของคดีในเรื่อง
ดังกลาวแลว ถือไดวาการพิจารณาตัดสินลงโทษของศาล เปนการพิจารณาตัดสินลงโทษการกระทํา
ที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไวใหเปนความผิดอาญา และยังถือเปนการลงโทษผูซ่ึงไมมีความผิดนั่นเอง 
ถึงแมวากฎหมายจะมีวัตถุประสงคเพื่อรักษาความสงบสุขของสังคม ความศักดิ์สิทธิ์ของสถาบัน
ครอบครัว แตหากกฎหมายที่ปราศจากความยุติธรรมหรือไมไดอยูบนพื้นฐานหลักนิติธรรมแลว ก็
ไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคที่แทจริงของกฎหมายได ยิ่งไปกวานั้น กฎหมายยิ่งกลับถูกใชเพื่อทํา
รายบุคคลที่บริสุทธิ์อีกดวย 

อนึ่ง ในปจจุบันนี้สภาพสังคมลาวไดมีการพัฒนาและเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม 
เนื่องจากความเจริญกาวหนาทางดานเศรษฐกิจของประเทศ ดังนั้น จึงทําใหวิถีชีวิตของคนในสังคม
ลาวมีการเปลี่ยนแปลงไปตามยุคตามสมัย โดยเฉพาะในสวนของการติดตอส่ือสารกันระหวาง
บุคคลกับบุคคล เพื่อเปนการแลกเปลี่ยนความรูความสามารถ ทัศนคติและวัฒนธรรมตอกัน ซ่ึงเปน
ที่ยอมรับกันวาการติดตอส่ือสารระหวางบุคคลดวยกันไดกลายเปนสิ่งสําคัญและจําเปนในการอยู
รวมกันและการใชชีวิตของคนในสังคม สังคมจะหยุดนิ่งถาขาดการติดตอส่ือสาร เนื่องจากการ
ติดตอส่ือสารมีอยูในทุกหนแหง โดยเฉพาะอยางยิ่งในการดําเนินชีวิตประจําวัน และชีวิตการทํางาน 
ดวยวิธีการแตกตางกันไป เชน การพูดคุย การสงสัญลักษณ รวมถึงการใชสายตา หรือการใชภาษา
กาย  ฯลฯ  เพื่อการทํางานรวมกันเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ  สงผลใหการทํางานประสบ

                                           
 90 Bryan, A. G., Black’s Law Dictionary, Seven Edition, (United States of America: America., 

1999), 52.  
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ความสําเร็จ และบรรลุเปาหมาย  ดวยเหตุนี้ จึงพิจารณาไดวา การติดตอส่ือสารระหวางบุคคลกับ
บุคคลมีความสําคัญเปนอยางมาก การตีความของสภาในเรื่องการผิดประเวณีของสามีภริยาเปนการ
ตีความหรือใหขอสันนิษฐานที่ไมสอดคลองกับสภาพสังคมปจจุบันที่อยูในยุคของความ
เจริญกาวหนาทางดานการติดตอส่ือสารกันอยางไรพรมแดน ดังนั้น จึงเห็นไดวาในสวนของการ
ตีความกฎหมายดังกลาวนี้ ตองไดรับการปรับปรุงแกไขเพื่อใหสอดคลองและเหมาะสมกับสภาพ
สังคมในปจจุบัน  อีกทั้ง  เพื่อใหสอดคลองกับหลักการตีความของกฎหมายอาญาที่นานา
อารยประเทศใหการยอมรับ 

 4.1.1.2  พิจารณาตามหลักองคประกอบการกระทําความผิดทางอาญาของกฎหมายลาว 
จากการศึกษาหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาลาว ซ่ึงไดบัญญัติวาการกระทํา

ความผิดใดที่ถือเปนการกระทําความผิดทางอาญาตองประกอบดวยองคประกอบของการกระทํา
ความผิดทางอาญา 4 ประการ ซ่ึงบัญญัติไวในมาตรา 7 ของกฎหมายอาญาลาว ดังนี้ 
 1. องคประกอบทางดานเจากรรม หมายถึง บุคคลที่กระทําความผิด หรือ รวม
กระทําความผิด  
 2. องคประกอบทางดานวัตถุกรรม หมายถึง ผูเคราะหราย หรือ ผูเสียหายจากการ
กระทําความผิด หรือ รัฐ 
 3. องคประกอบทางดานภาวะวิสัย หมายถึง พฤติกรรมของผูกระทําความผิดที่กอ
ใหความเสียหายเกิดขึ้น  
 4. องคประกอบดานอัตวิสัย หมายถึง เจตนารมณของผูกระทําความผิดโดยที่
ผูกระทําความผิดมีสติสัมปชัญญะสมบูรณ มีอายุสิบหาปบริบูรณในขณะกระทําความผิด  

หากเพียงแตพิสูจนวาไมเขาองคประกอบใดองคประกอบหนึ่งในองคประกอบ
ความผิด 4 ประการนี้ก็ถือไดวาการกระทําดังกลาวไมเปนการกระทําความผิดอาญา  
 1. องคประกอบที่ 1 องคประกอบดานเจากรรม สําหรับการกระทําความผิดฐาน “ทํา
มิดสะจาน” หรือ การผิดประเวณีของสามีภริยา ผูกระทําผิดคือ บุคคลที่ทําการสมรสแลว และบุคคลผู
รวมประเวณี ซ่ึงอาจเปนบุคคลที่ทําการสมรสหรือไมก็ได 
 2. องคประกอบที่ 2 องคประกอบดานวัตถุกรรม สําหรับการกระทําความผิดประเวณี
ของสามีภริยา องคประกอบดานวัตถุกรรมคือ รัฐซึ่งเปนผูเสียหายโดยตรงจากการกระทําความผิด
ดังกลาว สวนสามีภริยาของผูถูกกลาวหาเปนเพียงผูเสียหายทางแพงที่สามารถฟองเรียกคาทดแทนได 
ในความผิดฐานดังกลาวนี้ถือไดวารัฐคือผูเสียหายจากการกระทําความผิด ดวยเหตุนี้ ถึงแมวาสามีหรือ
ภริยาอีกฝายหนึ่งไมฟองรองหรือแจงความตอเจาหนาที่ตํารวจ รัฐก็สามารถเขาดําเนินการไดเองโดย
ไมจําเปนตองมีการรองทุกขกลาวโทษจากคูสมรส  
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 3. องคประกอบที่ 3 องคประกอบดานภาวะวิสัย หมายถึงการกระทําใดๆของบุคคล
หนึ่งที่แสดงออกภายนอก โดยการกระทําดังกลาวนั้นไดกอความเสียหายใหแกสังคมหรือบุคคลอื่น
กลาวคือ การที่หญิงชายไปมีความสัมพันธทางเพศในสถานที่ตางๆหรือเวลาตางๆ ทั้งหมดที่ไดกลาว
มาขางตนนี้ เปนองคประกอบทางดานภาวะวิสัยของผูกระทําความผิดฐานผิดประเวณีของสามีภริยา 
ซ่ึงตามหลักการดําเนินคดีอาญาลาว การพิจารณาองคประกอบความผิดดังกลาวนี้ศาล หรือ อัยการ
ตองมีพยานหลักฐานที่เชื่อไดวาจําเลยไดกระทําความผิดจริงตามขอกลาวหา โดยพยานหลักฐานนั้น
ตองเปนส่ิงที่บงชี้ใหเห็นไดอยางชัดเจนวาคูสมรสมีพฤติกรรมที่ผิดประเวณีกับบุคคลอื่นจริง  
 4. องคประกอบที่ 4 องคประกอบดานอัตวิสัย กลาวคือ ผูกระทําความผิดประเวณี
ตามกฎหมายอาญาลาว ตองเปนบุคคลที่สมรสแลว ซ่ึงมีเจตนารวมประเวณีกับบุคคลอื่นที่ไมใชคู
สมรสของตน หรือ เปนบุคคลที่มีเจตนารวมประเวณีกับคูสมรสของบุคคลอื่น โดยสาระสําคัญคือ
ตองเปนการกระทําที่เกิดจากความสมัครใจของทั้งสองฝาย ไมมีบุคคลใดบังคับขมขู หรือ ไมไดถูก
หลอกลวงใหกระทํา ผูกระทําความผิดมีสติสัมปชัญญะสมบูรณในเวลากระทําความผิด ในกรณี
ดังกลาวนี้ หากศาลพิสูจนไดวาจําเลยมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่นในขณะที่จําเลยไมได
ยินยอม หรือ ถูกบังคับขมขูจากบุคคลอื่นใหรวมประเวณีดวย ถือไดวาจําเลยไมมีความผิดฐาน
ประเวณีของสามีภริยา ในทางกลับกัน ผูที่บังคับขมขูบุคคลอื่นเพื่อใหรวมประเวณีกับตนเองจะมี
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

จะเห็นไดวาการดําเนินคดีอาญาในทางปฏิบัติที่เกี่ยวกับความผิดประเวณีของสามีภริยา
นั้น  พนักงานสอบสวน  อัยการ  หรือ  ศาลไมจํา เปนตองนําสืบพิสูจนใหไดวาจํา เลยไดมี
ความสมัพันธทางเพศจริงตามขอกลาวหา หากจําเลยยอมรับวาไดอยูดวยกัน (โดยลําพัง) ในสถานที่
ตามการตีความของสภาแหงชาติ หรือ มีพยานหลักฐานยืนยันวาจําเลยไดอยูดวยกันในสถานที่ตางๆ
ก็ถือวาทั้งสองไดกระทําความผิดฐานประเวณีของสามีภริยาตามกฎหมายอาญาลาว ซ่ึงในการ
ตีความกฎหมาย และ การบังคับใชกฎหมายในลักษณะเชนวานี้ เห็นไดอยางชัดเจนวาเปนการขัดตอ
หลักกระบวนการยุติธรรมทางอาญาโดยสิ้นเชิง เนื่องจากเปนการทําใหกระบวนการยุติธรรมไมได
อยูบนพื้นฐานหลักนิติธรรม  

หากพิจารณาตามกฎหมายอาญาลาวที่บัญญัติไวในมาตรา 7 วาดวยองคประกอบของ
การกระทําความผิดที่ประกอบดวย 4 ประการแลว จะเห็นไดวา การดําเนินคดีอาญาในฐานประเวณี
ของสามีภริยา ผูที่ใชอํานาจหนาที่ควรใหความสําคัญและตระหนักถึงองคประกอบของการกระทํา
ความผิดอาญา ซ่ึงตองพิจารณาใหครบทั้ง 4 ประการ โดยในการดําเนินคดีอาญานั้นจะขาด
องคประกอบใดองคประกอบหนึ่งไปเสียมิได นอกจากองคประกอบทางดานเจากรรม และวัตถุ
กรรมแลว ยังมีองคประกอบของการกระทําความผิดทางดานภาวะวิสัย และ อัตวิสัยที่จะตองใหการ
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พิจารณาเปนสําคัญ ดังนั้น จึงสรุปไดวา การตีความของสภาที่บัญญัติใหหญิงชายมีความผิดในกรณี
ที่ไดอยูดวยกันในสถานที่ตางๆนั้นเปนการตีความที่ไมครบองคประกอบของการกระทําความผิด
ตามมาตรา 7 กลาวคือ การตีความดังกลาวยังขาดองคประกอบทางดานภาวะวิสัย และอัตวิสัย เชน 
พนักงานที่ทําหนาที่อยูสถานที่เดียวกันและในหองทํางานเดียวกัน ในกรณีดังกลาวนี้ หากพิจารณา
ตามการตีความของสภาแลวถือไดวามีความผิดในฐานผิดประเวณีของสามีภริยา แตหากพิจารณา
ตามหลักขององคประกอบการกระทําความผิดทางดานภาวะวิสัยถือวา ขาดเหตุการณ (การมี
เพศสัมพันธ) และทางดานอัตวิสัยถือวาขาดเจตนาทําใหความสัมพันธทางเพศนั้นเกิดขึ้นอีกดวย 
ถึงแมวาการพิสูจนในกรณีการมีความสัมพันธทางเพศจะเปนการพิสูจนที่ยาก และแนวทางของการ
พิสูจนในประเด็นดังกลาวของศาลตางประเทศสวนใหญไดมาจากพยานหลักฐานแวดลอมก็ตาม91 
แตพยานหลักฐานแวดลอมตางๆที่ศาลตางประเทศไดพิจารณานั้นมาจากพยานหลักฐานที่พิสูจน
เปนอยางอื่นไมได ซ่ึงพยานหลักฐานที่ไดมาทั้งหมดตองผูกมัดจําเลยวาเปนผูกระทําความผิดจริง
ตามขอกลาวหา ซ่ึงก็ตรงกับการพิสูจนขอเท็จจริงของคดีดวยพยานหลักฐานที่มีอยูตามกฎหมาย
ลาว92  ที่ไดบัญญัติไววา “พยานหลักฐานในคดีอาญาคือขอเท็จจริงของคดีที่บงบอกวามีหรือไมมี
พฤติกรรมที่เปนภยันตรายตอสังคม พฤติกรรมของผูกระทําและพยานแวดลอมที่เปนประโยชนใน
การพิจารณาคดี” 

อนึ่ง การตีความวา ชายหญิงที่สมรสแลวไดอยูดวยกันในหองนอน หรือหองสวนตัว
ตางๆใหถือวามีความผิดฐานทํามิดสะจานตามกฎหมายอาญาลาว เห็นไดวา เปนการตีความกฎหมาย
ที่ไมใหความเปนธรรมแกผูถูกกลาวหา การที่ชายหญิงอยูดวยกันตามลําพังในสถานที่ตางๆหรืออยู
ในหองนอนนั้น โดยหลักของการพิสูจนพยานหลักฐานตามกฎหมายแลว ยังถือไมไดวาเปนการ
กระทําที่เปนความผิดฐานทํามิดสะจาน เนื่องมาจากในขั้นตอนของการดําเนินคดี เชน พนักงาน
สอบสวน อัยการหรือศาลเองก็ตองพิสูจนใหไดวาการที่ชายหญิงดังกลาวไดอยูในหองนอนหรือ
หองสวนตัวตางๆดวยกันนั้น ทั้งสองไดกอใหมีความสัมพันธทางเพศที่ผิดกฎหมายเกิดขึ้นจริง
หรือไม โดยการพิสูจนใหเขาองคประกอบของการกระทําความผิดทางอาญาทั้งสี่ประการ 
โดยเฉพาะองคประกอบทางดานภาวะวิสัย และอัตวิสัย เชน พิสูจนวาจําเลยกระทําเขาองคประกอบ

                                           
 91 Gregory S. Forman, P.C., How Does One Prove Adultery, (N.P: n.p., n.d.), Retrieved July 

16, 2012, from http://www.gregoryforman.com/faqs/how-does-one-prove-adultery/   
 92 กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พ.ศ. 2547, กฎหมายและนิติกรรมในภาคการปกครองและ

ยุติธรรม, มาตรา 19, (15 พฤษภาคม 2547), 253. 
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ทางดานภาวะวิสัยคือ มีพฤติกรรมภายนอกหรือไม การพิสูจนวามีพฤติกรรมภายนอกหรือไมนั้น 
ไมใชเปนเพียงการพิสูจนวาจําเลยไดอยูหองนอนดวยกันตามลําพังเทานั้น แตยังจะตองพิสูจนจาก
พยานหลักฐานแวดลอมจํานวนมาก  ซ่ึงพยานหลักฐานดังกลาวเหลานั้น  อาจมาจากขอมูล
รายละเอียดปลีกยอยที่เกี่ยวของในคดี เพื่อนํามารวบรวมพิสูจนหาขอเท็จจริงในคดีวาชายหญิงมี
ความสัมพันธทางเพศจริงหรือไมในขณะที่ทั้งสองไดอยูในหองนอนดวยกัน และถึงแมวาในกรณีที่
ไดขอสรุปวาชายหญิงดังกลาวมีความสัมพันธทางเพศจริงตามขอกลาวหาก็ตาม แตในกระบวนการ
ดําเนินคดีอาญาก็ตองพิสูจนประเด็นสําคัญอีกประเด็นหนึ่งคือ การพิสูจนถึงเจตนาของชายหญิง
ดังกลาว โดยตองพิสูจนใหไดวาการประเวณีที่เกิดขึ้นนั้นมาจากเจตนาของชายหญิงดังกลาวหรือไม 
เพราะแมจะพิสูจนไดวาผูถูกกลาวหามีพฤติกรรมกระทําความผิดจริงตามขอกลาวหาก็ตาม แต
พฤติกรรมดังกลาวนั้นอาจเปนพฤติกรรมที่เกิดขึ้นจากการถูกหลอกลวงหรือจากวิธีการตางๆที่ไมได
เกิดมาจากเจตนาของผูกระทําเอง ดังนั้น ถึงแมจะมีการกระทําเชนวานี้เกิดขึ้นจริงก็ไมถือวาผูกระทํา
นั้นเปนผูที่มีความผิด ถาหากไมไดเกิดจากความสมัครใจของบุคคลนั้น 

พิจารณาไดวาการพิสูจนขอเท็จจริงของคดีทั้งทางดานภาวะวิสัย (พฤติกรรมภายนอก) 
และทางดานอัตวิสัย (เจตนา) ของผูกระทําความผิดเปนเรื่องที่สําคัญและจําเปนอยางยิ่งใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาลาว เนื่องมาจาก เปนขั้นตอนของการพิสูจนถึงความสัตยจริงของคดี 
ดวยเหตุผลดังกลาวนี้ จึงทําใหพิจารณาไดวา กระบวนการยุติธรรมทางอาญาลาว โดยเฉพาะในคดี
ผิดประเวณีของสามีภริยาที่ยังคงยึดถือตามการตีความกฎหมายเขาในการแกไขคดีนั้นไมเพียงพอใน
การพิสูจนหาขอเท็จจริงของคดีได เพราะนอกจากจะไมสามารถคลี่คลายคดีไดอยางมีประสิทธิภาพ
แลว ยังจะสงผลใหกฎหมายมีชองวางแกบุคคลไมดีใชเปนเครื่องมือในการกลั่นแกลงกัน หรือใช
เพื่อแสวงหาผลประโยชนในกลุมคนใดกลุมคนหนึ่งเทานั้น เชน สามีหลอกลวงภริยาใหไปอยูใน
หองนอนกับชายอื่นเพื่อสามีจะไดหยารางกับภริยาและประโยชนในเรื่องสินสมรสที่จะไดมากกวา
ภริยา93 สามีก็สามารถกระทําได โดยการหาประโยชนจากการใชกฎหมายดังกลาวนี้เปนเครื่องมือ 
หากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาลาวยังคงยึดถือปฏิบัติกฎหมายตามการตีความดังกลาว ดังนั้นจึง
ควรตระหนักวา การตีความกฎหมายเชนนี้อาจถูกใชเพื่อแสวงหาผลประโยชนในดานอื่นมากกวา
ประโยชนที่จะไดในการอํานวยความยุติธรรมใหแกทุกคนในสังคมลาว 

ในคดีตัวอยางมีอยูวา ภริยาของจําเลยที่หนึ่งกลาวอางวาจําเลยที่หนึ่งและที่สองมี
ความสัมพันธทางเพศโดยที่คํากลาวอางดังกลาวนั้นไมมีพยานหลักฐาน หรือบุคคลใดที่สามารถ

                                           
 93 กฎหมายครอบครัวลาว พ.ศ. 2551, กฎหมายและนิติกรรมในภาคการปกครองและยุติธรรม, 

มาตรา  28, (26 กรกฎาคม 2551), 563.  
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พิสูจนไดวาจําเลยทั้งสองมีความสัมพันธทางเพศ เจาหนาที่ตํารวจเขาจับกุมจําเลยที่หนึ่งและที่
สองระหวางที่ทั้งสองกําลังรับประทานอาหารกลางวันในบานของจําเลยที่หนึ่ง อัยการไดสงคํา
แถลงฉบับเลขที่ 65/อยก.ข3 ลงวันที่ 20/1/2012 ส่ังฟองจําเลยทั้งสองในความผิดฐานประเวณี
ของสามีภริยา คําแถลงของอัยการไดอางถึงหลักการตีความกฎหมายของสภา จากการตีความ
ดังกลาวมีผลใหจําเลยทั้งสองถูกดําเนินคดีตามกฎหมายอาญาลาว  

จากคดีตัวอยางขางตน สามารถพิจารณาไดวากฎหมายมีวัตถุประสงคจะลงโทษผู
ถูกกลาวหาอยางรวบรัด โดยไดกําหนดบทสันนิษฐานใหมเพื่อทําใหการลงโทษงายขึ้น แตใน
ขณะเดียวกันกฎหมายไมไดคุมครองผูถูกกลาวหาแตอยางใด ซึ่งทําใหการบังคับใชกฎหมายไม
สอดคลองกับหลักกระบวนการยุติธรรมทางอาญา  

ดังนั้น จากปญหาดังกลาวนี้จึงพิจารณาไดวา การตีความไมถูกตอง นอกจากจะทํา
ใหเกิดปญหาในตัวบทกฎหมายเองแลว ยังสงผลกระทบตอกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่
เกี่ยวกับประเด็นนี้อีกดวย เชน การปฏิบัติงานของเจาหนาที่ในกรณีจับกุมผูถูกกลาวหา หรือ 
มาตรการสอบสวนผูถูกกลาวหา การสั่งฟองคดีของอัยการ หรือ แมแตในขั้นตอนของการ
พิจารณาคดีของศาล โดยทั้งหมดไดสืบเนื่องมาจากการตีความกฎหมายที่ไมถูกตอง ซึ่งสงผล
กระทบโดยตรงตอสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เนื่องจากกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาเปนหลักประกันและเปนวิธีการซึ่งนําไปสูความถูกตองชอบธรรมและความ
ยุติธรรม  นอกจากนี้ กระบวนการยุติธรรมทางอาญามีบทบาทในการตรวจสอบความจริง
เกี ่ยวกับการกระทําความผิด และคนหาผูกระทําความผิด จึงตองมีมาตรการที่ไดมาตรฐาน
เพื่อใหเกิดความแนนอนและความถูกตองของการปฏิบัติในทุกขั้นตอน ตั้งแตเริ ่มตนคดีไป
จนกระทั่งเสร็จสิ้นกระบวนการทั้งหมดของคดีนั้น ในขั้นตอนที่รัฐจะดําเนินคดีอาญากับผูใด
รัฐตองมีหลักฐานและเหตุผลอันสมควรตามกระบวนการและวิธีการโดยชอบดวยกฎหมายที่จะ
รองรับการพิสูจนไดวามีการกระทําความผิดและผูถูกดําเนินคดีนั้นเปนผูกระทําความผิดจริง 
การดําเนินคดีอาญาโดยอําเภอใจ  ซึ่งอาจทําใหผูบริสุทธิ ์ถูกดําเนินคดีไปดวยนั้นเปนเรื ่องที่
รายแรง เพราะในระหวางที่บุคคลถูกดําเนินคดีอาญาอาจถูกจํากัดอิสรภาพ หรือ เสื่อมเสียสิทธิ
ที ่สําคัญ กรณีดังกลาวอาจเปรียบเสมือนกับการถูกลงโทษไปแลวโดยกระบวนการดําเนิน
คดีอาญานั่นเอง การคํานึงถึงสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญายอมทําใหเกิด
ความตระหนักในความจําเปนที่จะตองปฏิบัติอยางมีมาตรฐานที่ถูกตอง โดยตองตระหนักวา
การดําเนินคดีที่ผิดพลาดนั้นเปนเรื่องรายแรง เนื่องจากเปนการกระทําตอมนุษยและตอความ
เปนมนุษย 
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ในทางกลับกัน หากไมมีการคํานึงถึงหลักนิติธรรม หรือ การปฏิบัติงานของเจา
พนักงานโดยไมคํานึงถึงหลักนิติธรรม แนวโนมการปฏิบัติงานของเจาพนักงานจะเปนไปตามความ
อําเภอใจของผูใชอํานาจรัฐ และผูใชอํานาจรัฐก็อาจเลือกปฏิบัติตามความสะดวกของตนมากกวา
การคํานึงถึงมาตรฐานตามกฎหมาย เชน อาจเลือกที่จะใชวิธีการตีความอยางรวบรัดเพื่อเอาผิดผูถูก
กลาวหาในขอหาผิดประเวณีโดยไมมีการดําเนินการตามกระบวนการขั้นตอนของกฎหมาย แมใน
บางกรณีอาจดูเหมือนวาไดผลในการยับยั้งการกระทําความผิดไดอยางรวดเร็ว แตในระยะยาวยอม
เปนอันตรายอยางยิ่งตอสังคมนั้นเอง โดยนอกจากจะเกิดเหตุทําใหผูบริสุทธ์ิจํานวนหนึ่งตองรับ
เคราะหกรรมตามอําเภอใจของผูใชอํานาจนั้นแลว เจาพนักงานที่ใชอํานาจในทางที่มิชอบก็อาจตก
เปนเครื่องมือของการไมปฏิบัติตามมาตรฐานของกฎหมายได ซ่ึงในการคุมครองสิทธิมนุษยชนใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญานั้น ยอมทําใหเกิดความเชื่อถือของสาธารณชนวาผูที่ถูกดําเนิน
คดีอาญา หรือ ลงโทษทางอาญาไดผานกระบวนการตรวจสอบตามกฎหมายอยางมีมาตรฐานและมี
การปฏิบัติที่เหมาะสม สวนผูเสียหายก็ไดรับการคุมครองตามสมควร เพราะเมื่อคนในสังคมตางเห็น
วากระบวนการยุติธรรมทางอาญานั้นมีการปฏิบัติตอมนุษยอยางถูกตอง และเชื่อถือได ก็ยอมเลือกที่
จะทําตามแนวทางของกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมมากกวาการเชื่อถือ หรือพึ่งพา
กระบวนการนอกกฎหมาย เมื่อความเชื่อถือและยอมรับเกิดขึ้นก็ยอมเปนปจจัยยอนกลับมาเกื้อหนุน
ความรวมมือกันของทุกฝายในสังคมนั้นดวย94 

4.1.1.3  เปรียบเทียบการตีความ การพิจารณาคดีผิดประเวณีของสามีภริยากับกฎหมายไทย 
และ สหรัฐอเมริกา 

1.  ตามกฎหมายของประเทศไทย 
 สําหรับประเทศไทยถึงแมวาจะไมไดบัญญัติใหการผิดประเวณีของสามีภริยาเปน

ความผิดในทางอาญา แตกฎหมายไทยก็ไดใหคําอธิบายเกี่ยวกับการผิดประเวณีของสามีภริยา หรือ 
การ “เปนชู” หรือ “มีชู” ไดอยางชัดเจนพอสมควร  

 ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ไดใหความหมายการ “เปนชู” 
หมายถึง ชายที่รวมประเวณีดวยเมียเขา หรือการผิดเมีย ซ่ึงหมายถึงลวงประเวณีกับภริยาผูอ่ืน หาก
สามีรวมประเวณีกับหญิงที่ไมมีสามี หรือหญิงหมาย ไมถือวา “เปนชู” แตหากรวมประเวณีกับหญิง
คนเดียวกัน หรือ หลายคนเปนอาจิณ หรือ สามีชอบเที่ยวหญิงโสเภณี ภริยายอมยกเปนเหตุฟองหยา
ได ในกรณีนี้หากสามีไปเที่ยวหญิงคาประเวณี โดยไมทราบวาหญิงนั้นมีสามีแลวจะถือวาเปนชู

                                           
 94 ชาติ ชัยเดชสุริยะ, มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญา, (กรุงเทพฯ: เดือนตุลา, 2549), 3. 
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ไมได นอกจากนี้ การเปนชู หรือ รวมประเวณีตองเกิดจากความสมัครใจของทั้งสองฝายดวย 
สําหรับกรณีที่สามีชอบมีเพศสัมพันธกับเพศเดียวกันไมวาชายนั้นจะแปลงเพศเปนหญิงแลวหรือไม 
แตฐานะทางเพศมิไดเปลี่ยนแปลงไป แมมีพฤติกรรมกระทําเปนอาจิณก็ไมเปนเหตุใหภริยาฟอง
หยาได95 

 สวนคําวา “มีชู” มีความหมายตามพจนานุกรมฉบับดังกลาววา หญิงที่ยังมีสามี 
รวมประเวณีกับชายอ่ืน ดังนี้จึงไมมีขอจํากัดวาชายนั้นยังมีภริยาอยูหรือไม ซ่ึงแตกตางจากคําวา 
“เปนชู” ดวยเหตุนี้ การที่ภริยาไดรวมประเวณีกับชายอื่นที่คาบริการทางเพศเปนครั้งคราว แมไม
ถึงกับรวมประเวณีเปนอาจิณ สามีก็มีสิทธิยกเปนเหตุฟองหยาได  

 การทําชูตามกฎหมายไทยหมายถึง การรวมประเวณีกันระหวางชายหญิงมิใชเปน
การลวงเกินทํานองชูสาวเทานั้น เชน ภริยานอนกอดกับชายอื่นบนเบาะรถยนตสองแถว (ฎีกาที่ 
2936/2522) การถือวาภริยามีชูตองพิจารณาถึงขอเท็จจริงซ่ึงเปนเรื่องยากมาก เพราะการทําชูมักไม
กระทําเปนการเปดเผย สวนใหญเปนเรื่องรูกันสองคน การนําสืบพฤติการณอ่ืนๆ ยังไมถึงขนาดให
เห็นไดวาภริยามีชู จึงไมเปนเหตุใหสามีจะฟองหยาได เชนหญิงไปอยูกับชายสองตอสองที่บานของ
ชายในเวลาประมาณ 23.00 น. ถึง 24.00 น. ปดไฟมืด ประตูหองปด เพียงเทานี้ไมพอฟงวาหญิงชาย
ไดรวมประเวณีกัน (ฎีกาที่ 96-97/2485) ในกรณีที่หญิงไปคบชายแปลกหนาพากันไปในที่ตางๆ ไม
เพียงพอวาหญิงมีชู (ฎีกาที่ 215/2519)  

 การรวมประเวณีนั้นตองทําระหวางชายกับหญิง หากหญิงมีความสัมพันธกับเพศ
เดียวกันก็ไมใชกรณีภริยามีชู ในปจจุบันอาจมีการฉีดเชื้ออสุจิของเพศชายเพื่อทําใหมีบุตร แตการ
กระทําดังกลาวก็หาใชการทําชูไม แมหญิงจะทําไปโดยสามีไมรูเห็นยินยอมสามีก็จะอางเปนเหตุ
ฟองหยาไมได  

2.  ตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 
 ความหมายของการมีชูหรือการผิดประเวณีของสามีภริยาตามกฎหมายของ

สหรัฐอเมริกา กลาวคือ การมีชูหมายถึงการมีความสัมพันธทางเพศดวยความสมัครใจระหวาง
บุคคลที่สมรสแลวกับบุคคลอื่นนอกจากคูสมรสของตนเรียกวาการมีชู หรือ “adultery” สําหรับ
ความสัมพันธทางเพศที่เกิดขึ้นระหวางบุคคลสองคนที่ไมไดทําการสมรสเรียกวาการผิดประเวณี 
หรือ “fornication” หากกรณีที่ฝายหนึ่งที่รวมในการประเวณีนั้นเปนบุคคลที่ไดทําการสมรสกับ
บุคคลอื่นแลว เรียกวา มีชู สวนอีกฝายหนึ่งที่รวมในการประเวณีเปนบุคคลที่ไมไดทําการสมรส

                                           
 95 ชาติชาย อัครวิบูลย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, 

พิมพครั้งที่ 4, (กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2552), 372-375.  
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เรียกวา ผิดประเวณี อยางไรก็ตาม ในศาลของบางมลรัฐมีแนวคิดเกี่ยวกับสถานภาพของบุคคล
เหลานี้วา ทั้งสองจะมีความผิดฐานมีชูหากวาหญิงที่ทําการสมรสไปมีความสัมพันธทางเพศกับชาย
อ่ืนถึงแมวาชายนั้นจะทําการสมรสหรือไมก็ตาม 

สําหรับการพิจารณาความในคดีการผิดประเวณีของสามีภริยาของสหรัฐอเมริกา 
ศาลจะถือเอาพยานหลักฐานสองอยางเปนสําคัญเพื่อพิสูจนวาจําเลยไดกระทําผิดจริงตามขอกลาวหา
หรือไม ประการแรกคือ โอกาส ซ่ึงเปนพยานหลักฐานที่บงบอกวาชายหญิงมีโอกาสที่จะทําให
ความสัมพันธทางเพศนั้นเกิดขึ้น โดยจะพิจารณาถึงสถานที่ตางๆที่ชายและหญิงอยูดวยกัน เวลาที่
อยูดวยกัน ซ่ึงการพิจารณาดังกลาวผูพิพากษาจะใชดุลพินิจเพื่อพิจารณาพยานหลักฐานที่มีในคดี
นั้นๆวาทั้งสองมีโอกาสทําใหความสัมพันธทางเพศเกิดขึ้นจริงหรือไม ประการที่สองคือ แนวโนม
ความชอบพอเสนหาในทางชูสาวของชายหญิงที่มีใหกัน ศาลจะตองพิสูจนใหเห็นถึงพฤติกรรมของ
ชายหญิงที่ไดแสดงออกตอกัน เชน การจับมือกัน การกอดจูบกัน การเขียนจดหมายสงถึงกันโดยใน
เนื้อหาของจดหมายนั้นไดอธิบายถึงความรูสึกรักใครเสนหาตอกัน  การสงรูปลามกอนาจาร การให
ส่ิงของในวันแหงความรัก หรือ พฤติกรรมอื่นๆที่แสดงใหเห็นไดอยางชัดเจนวาทั้งสองมีความชอบ
พอกันในทางชูสาวจริง  ซ่ึงตามหลักการพิจารณาของศาลสหรัฐอเมริกา  จะตองพิจารณา
พยานหลักฐานทั้งสองประการนี้ดวยกัน โดยหากศาลพิจารณาเพียงอยางหนึ่งอยางใดแลวก็จะฟง
ไมไดวาจําเลยไดกระทําความผิดตามขอกลาวหา96 
 เมื่อพิจารณาจากการตีความกฎหมายเกี่ยวกับการผิดประเวณีของสามีภริยาของลาว 
และแนวทางการพิสูจนในเรื่องดังกลาวนี้ของศาลไทยและศาลสหรัฐอเมริกาจะเห็นไดวา การ
ตีความกฎหมายของลาวรวมไปถึงกระบวนการพิสูจนขอเท็จจริงถือไดวายังไมถูกตองสอดคลอง 
ทําใหการบังคับใชกฎหมายไมเปนไปตามหลักกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซ่ึงไมวาจะเปน
ขั้นตอนของเจาพนักงานสอบสวน ขั้นตอนของอัยการ หรือ ขั้นตอนในการพิจารณาคดีของศาล 
โดยหลักแลว ทุกๆขั้นตอนจําเปนที่จะตองตระหนักถึงการพิสูจนขอเท็จจริงใหกระจางแจง 
ปราศจากขอสงสัย หากยังมีขอสงสัยในประเด็นใดก็ควรยกเหตุแหงความสงสัยในประเด็นนั้น
ใหแกจําเลย ซ่ึงกระบวนการยุติธรรมของลาวที่เกี่ยวกับคดีนี้ไดใหความสําคัญเพียงพฤติกรรม
ภายนอกของจําเลย แตไมไดใหความสําคัญหรือตระหนักในการพิสูจนถึงเจตนา ถือไดวาเปนการ
ละเลยสวนสําคัญที่สุดของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไป ซ่ึงทําใหการพิจารณาคดีดังกลาวนั้น
เกิดความผิดพลาดไดสูง 

                                           
 96 Divorce Anonymous, Proof of Adultery, (N.P: n.p., n.d.), Retrieved July 16, 2012, from 

http://www.Divorce anonymous.com/index.php?option=com_content&task=view&id=196&Itemid=115 
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4.1.1.4  หลักนิติวิทยาศาสตร 
ขอเท็จจริงอีกประการหนึ่งที่ทําใหกฎหมายอาญาลาวในเรื่องความผิดประเวณีของสามี

ภริยาเกิดความบกพรองในการบังคับใช เนื่องมาจากประเทศลาวยังไมมีเครื่องมือที่เพียงพอในการ
นําหลักนิติวิทยาศาสตรมาใชเขาในกระบวนการยุติธรรม อีกทั้งยังขาดผูเชี่ยวชาญงานในดานนี้ 
ดังนั้นจึงเปนสาเหตุหลักท่ีกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของลาวยังไมมีการนําหลักนิติ
วิทยาศาสตรเขามาใชในการพิสูจนขอเท็จจริงของคดี แตอยางไรก็ตามพบวา หลักนิติวิทยาศาสตร
เปนหลักที่ใชกันแพรหลายซึ่งมีความจําเปนและในปจจุบันมีหลายประเทศทั่วโลกไดนําหลักนิติ
วิทยาศาสตรมาใชในทางกฎหมายอยางแพรหลาย หลายประเทศไดตระหนักถึงความสําคัญของ
พยานหลักฐานทางวิทยาศาสตรในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เพราะถือวาพยานหลักฐาน
ทางดานนี้มีประโยชนในการพิสูจนขอเท็จจริงของคดี เพื่อทําใหคดีนั้นไดรับการคลี่คลายไดอยางมี
ประสิทธิภาพ ซ่ึงการจะเอาผูกระทําความผิดที่แทจริงมาลงโทษตามกระบวนการยุติธรรมนั้นเปน
เร่ืองที่สําคัญอยางยิ่ง โดยเฉพาะจะตองมีการรวบรวมพยานหลักฐานมายืนยันเพื่อพิสูจนความผิดได
อยางชัดเจน ดังนั้นในประเทศที่พัฒนาแลว เชน ประเทศญี่ปุน ประเทศในแถบทวีปยุโรป และ
ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงมีการนําเอาความรูทางดานวิทยาศาสตร มาพัฒนาใชในการพิสูจน
หลักฐานตางๆ ใหไดผลที่ถูกตองแทจริงตามหลักวิทยาศาสตรเพื่อติดตามเอาผูกระทําความผิดมา
ลงโทษ 

นิติวิทยาศาสตร (forensic science) คือ การเก็บตัวอยางจากเลือด เนื้อเยื่อ ผิวหนัง เสน
ผมหรือขน ปสสาวะ อุจจาระ น้ําลายหรือสารคัดหล่ังอ่ืน สารพันธุกรรมหรือสวนประกอบอื่นของ
รางกาย หรือส่ิงที่อยูในรางกายของบุคคลเพื่อมาตรวจพิสูจนในทางวิทยาศาสตร97 นอกจากนี้ 
กระบวนการดังกลาวยังเปนการนําความรูทางวิทยาศาสตรทุกสาขามาประยุกตใชเพื่อประโยชน
ทางดานกฎหมาย ทั้งประโยชนทางนิติบัญญัติในเรื่องการออกกฎหมาย และประโยชนของการ
คล่ีคลายปญหาและการพิสูจนขอเท็จจริงในคดีความ เพื่อผลในการบังคับใชกฎหมายและการ
ลงโทษ 

โดยทั่วไปกระบวนการพิจารณาคดีอาญามีขอท่ีจะตองวินิจฉัยช้ีขาดอยูสองประการคือ 
ขอกฎหมายประการหนึ่งและขอเท็จจริงอีกประการหนึ่ง หลักในการวินิจฉัยนั้นจะตองพิจารณา
คนควาหาขอเท็จจริง หรือความสัตยจริงในคดีวาเปนอยางไร แลวจึงยกขอกฎหมายขึ้นปรับวินิจฉัย
วาจําเลยควรจะไดรับโทษ หรือควรจะไดรับการปลอยตัวไป ซ่ึงขอเท็จจริงที่ศาลจะรับรูไดเองนั้น 

                                           
 97 จรัญ ภักดีธนากุล, กฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน, พิมพครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ: หจก.จิรรัชการ
พิมพ,  2551), 473-474. 
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จํากัดอยูเพียงขอเท็จจริงที่เปนไปตามธรรมดาธรรมชาติ ซ่ึงบุคคลธรรมดาจะพึงรูไดเองแลว 
ขอเท็จจริงอยางอื่นที่อยูนอกเหนือไปจากความรูของคนธรรมดาศาลรับรูเองไมได เพราะฉะนั้นฝาย
ผูกลาวหาจะตองพิสูจนใหประจักษแกศาลวา ผูถูกกลาวหาไดกระทําการที่อางวาเปนความผิดนั้น
จริง พยานหลักฐานทางนิติวิทยาศาสตร เปนพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นดวยการวิเคราะห วิจัย ซ่ึง
ในทางกฎหมายของสากลถือวาพยานหลักฐานเหลานี้เปนพยานหลักฐานอยางหนึ่งที่จะนําเขาสู
กระบวนการพิจารณาคดีเพื่อใหพิสูจนวาจําเลยมีความผิดหรือไม ซ่ึงถือไดวานิติวิทยาศาสตรเปน
การประยุกตใชความรูดานวิชาการดานตางๆผนวกเขากับการบังคับใชกฎหมายเพื่อประโยชนใน
การสืบสวนสอบสวนพิสูจนหลักฐาน และดําเนินคดีตามกฎหมายเพื่อนําไปสูการนําตัวผูกระทํา
ความผิดทางอาญามาลงโทษ และในขณะเดียวกันก็เปนการพิสูจนเพ่ือยืนยันความบริสุทธิ์ของผูถูก
กลาวหา พิจารณาไดวา พยานหลักฐานทางดานวิทยาศาสตรเปนประโยชนในการนําตัวผูกระทํา
ความผิดมาลงโทษตามกฎหมายและยังเปนประโยชนในการปกปองคุมครองผูที่บริสุทธิ์ไมใหตอง
ไดรับการลงโทษอีกดวย98 การนําเอาหลักนิติวิทยาศาสตรมาใชควบคูกับกระบวนการยุติธรรมได
อยางมีประสิทธิภาพเชนนี้ หากนํามาใชเพื่อคล่ีคลายคดีผิดประเวณีของสามีภริยาลาว ยอมเปน
มาตรการในการปองกันและปราบปรามพฤติกรรมการผิดประเวณีของสามีภริยาในสังคมลาวได
ดวยอีกทางหนึ่ง 

ตัวอยางของประเทศที่ใชหลักนิติวิทยาศาสตรเขาในการคลี่คลายคดีผิดประเวณีของ
สามีภริยา เชนในกระบวนการพิจารณาคดีของศาลในสหรัฐอเมริกาไดใหการยอมรับพยานหลักฐาน
ที่ไดมาจากการพิสูจนขอเท็จจริงทางวิทยาศาสตรเกี่ยวกับคดีผิดประเวณีของสามีภริยา ซ่ึงถือไดวา
เปนพยานหลักฐานที่สามารถใชอางในศาลได (admissible evidence) เพื่อพิสูจนวาคูสมรสของตน
ไดมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่นหรือไม เชน ภริยาอางวาสามีมีความสัมพันธทางเพศกับหญิง
คนอื่น และไดทําการตรวจพิสูจน DNA จากผาปูที่นอน ผลการตรวจพิสูจนจากหองแล็ป พบวา มี 
DNA จากสามีและจากหญิงอ่ืนจริง99 อีกกรณีหนึ่งคือ การตรวจพิสูจนความเปนบิดาจากเด็กที่เกิด
จากหญิงคนอื่นในทางวิทยาศาสตรก็สามารถตรวจพิสูจนไดวาสามีผิดประเวณีหรือไม ซ่ึงพิจารณา
ไดวาในความผิดประเวณีของสามีภริยาตามกฎหมายลาวนั้น ก็สามารถนําหลักการพิสูจนขอเท็จจริง

                                           
 98 สราวุธ เบญจกุล, หลักฐานทางนิติวิทยาศาสตรกับกระบวนการยุติธรรม, วารสารศาลยุติธรรม

ปริทัศน, (กันยายน 2550), 64-66, สืบคนเมื่อ 10 กรกฎาคม 2555, จาก http://elib.coj.go.th/Article/50_9_7.pdf  
99 Aired, Burden of proof: DNA in Divorce Court, (2 January 2001), Retrieved July 10, 2012, 

from http:// transcripts. cnn.com/TRANSCRIPTS/0101/02/bp.00.html  
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ของคดีทางวิทยาศาสตรมาใชในการแกไขคดีได และถือวาจะไดประโยชนอยางมากมายในการชวย
คล่ีคลายคดีใหมีความกระจางแจงและเปนธรรมแกทุกฝาย 

4.1.2  ปญหาทางปฏิบัติ 
4.1.2.1  ปญหาในขั้นตอนของการสอบสวน 
เมื่อพิจารณากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของลาวในปจจุบัน กลาวไดวา ขั้นตอน

ของการสอบสวนเปนขั้นตอนที่สําคัญอีกขั้นตอนหนึ่งในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาลาว ใน
ขั้นตอนดังกลาวนี้ไมไดแยกหนาที่การสอบสวนและการฟองรองออกจากกัน กลาวคือ การ
สอบสวนและการฟองรองเปนขั้นตอนเดียวกัน ในระหวางพนักงานสอบสวนกับอัยการ ฉะนั้น การ
เร่ิมตนดําเนินคดีอาญาของประเทศลาวในทางทฤษฎี จะเริ่มจากพนักงานสอบสวนหรือเริ่มจาก
อัยการก็ได แตในทางปฏิบัติสวนใหญคดีอุกฉกรรจทั้งหลาย จะเริ่มจากพนักงานสอบสวน เนื่องจาก
ตํารวจเปนองคกรแรกที่พบเห็นและดําเนินการเมื่อมีการกระทําความผิดเกิดขึ้น อยางไรก็ดี ในทาง
ปฏิบัติของพนักงานสอบสวนในคดีการผิดประเวณีของสามีภริยายังคงมีการปฏิบัติหนาที่บาง
ประการที่ไมสอดคลองกับหลักกฎหมายที่ไดกําหนดไว  

โดยหลักของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาลาว  เมื่อมีเหตุรายเกิดขึ้น หรือเมื่อ
พนักงานสอบสวนไดรับแจงความเกี่ยวกับการกระทําความผิดทางอาญา พนักงานสอบสวนตองเก็บ
ขอมูลทั้งหมดที่มีเกี่ยวกับการกระทําความผิดดังกลาวนั้นและหากรูตัวผูถูกกลาวหาแลว ก็จะออก
หมายเรียกผูถูกกลาวหาในคดีเพื่อทําการสอบสวนหรือสอบปากคํา นอกจากนี้ ยังมีมาตรการการ
จับกุมตัวผูถูกกลาวหามาดําเนินคดี การจับกุมตัวผูถูกกลาวหาจะตองมีหมายจับจากอัยการ หรือ ศาล
เสียกอนจึงจะสามารถกระทําได ซ่ึงมาตรการนี้จะถูกใชในกรณีที่ผูถูกกลาวหากระทําความผิดที่มี
โทษจําคุก และอาจจะหลบหนีจากคดี หรือ หากเห็นวาผูถูกกลาวหาอาจสรางความเสียหายใหแกคดี 
กลาวคือ อาจทําลายพยานหลักฐานในคดี หรือ กระทบถึงความปลอดภัยของผูเสียหาย หรือพยาน100 
แตอยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติพบวา พนักงานสอบสวนสวนใหญที่ปฏิบัติหนาที่ในคดีผิดประเวณี
ของสามีภริยาใชมาตรการจับกุมตัวผูถูกกลาวหาในคดีเพื่อมาสอบสวนแทนการออกหมายเรียก101 
นอกจากนี้ ยังบังคับใชมาตรการดังกลาวนี้กับการตีความกฎหมายอีกดวย เชน การจับกุมชายหญิง
อยูในสถานที่เดียวกันในขอหาผิดประเวณีของสามีภริยา (บทสรุปคดีของเจาหนาที่ตํารวจ ฉบับ

                                           
 100 กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พ.ศ. 2547, กฎหมายและนิติกรรมในภาคการปกครองและ

ยุติธรรม, มาตรา 62, (15 พฤษภาคม 2547), 268. 
 101 ศาลประชาชนสูงสุดแหงประเทศลาว, คําพิพากษาฎีกาลาวฉบับเลขที่ 23/คศอ.ขล, (23 มีนาคม 

2553),  
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เลขที่ 29/คด ลงวันที่ 15/9/2011) การใชมาตรการดังกลาวนี้อาจถูกมองวาเปนมาตรการที่รวดเร็วใน
การนําผูถูกกลาวหาเขาสูกระบวนการดําเนินคดีเพื่อรับการลงโทษ ซ่ึงสามารถขมขูผูกระทําความผิด
ใหเกรงกลัวไมกลาที่จะกระทําผิดซ้ํา การปฏิบัติงานเชนนี้เปนการปฏิบัติงานที่ไมสอดคลองกับ
บทบัญญัติของกฎหมาย ถึงแมความผิดดังกลาวจะเปนความผิดที่มีโทษจําคุก แตก็ไมถือเปน
ความผิดที่มีบทลงโทษที่รุนแรงและผูถูกกลาวหาก็ไมเปนอาชญากรที่มีความเปนอันตรายตอสังคม 
การใชมาตรการเชนวานี้เห็นไดวาเปนการกระทําที่เกินกวาเหตุของพนักงานสอบสวน ดังนั้นจึงตอง
ตระหนักถึงความสําคัญในการบังคับใชในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเพื่อความถูกตองและ
เหมาะสมสําหรับการกระทําความผิด 

อีกประการหนึ่ง ในขั้นตอนของพนักงานสอบสวนยังใชมาตรการกักขังผูถูกกลาวหา
เพื่อรอการพิจารณาคดีในคดีผิดประเวณีของสามีภริยา102 ซ่ึงโดยหลักแลว มาตรการดังกลาวนี้เปน
มาตรการหนึ่งที่ถูกบังคับใชกับความผิดที่มีโทษจําคุก การบังคับใชมาตรการดังกลาวนี้ ส่ิงสําคัญคือ
ศาลหรืออัยการตองพิจารณาถึงความเหมาะสมของคดี และผูกระทําความผิดเพื่อจะพิจารณาวา
จะตองใชมาตรการนี้หรือไม103 แตในทางปฏิบัติแลวพบวา สวนใหญพนักงานสอบสวนไดนําเอา
มาตรการดังกลาวนี้มาใชกับผูถูกกลาวหาในคดีผิดประเวณีของสามีภริยา ซ่ึงเห็นไดวาไมมีความ
เหมาะสมในการบังคับใช เนื่องจากเปนมาตรการที่รุนแรงเกินกวาการกระทําความผิด อีกทั้งยังเปน
มาตรการที่มีผลกระทบโดยตรงตออิสรภาพของผูถูกกลาวหา กระทบถึงสิทธิมนุษยชน อาจจะเกิด
ผลรายมากกวาผลดี ดวยเหตุดังกลาวนี้ จึงควรจะตองตระหนักถึงความเหมาะสมในการบังคับใช
กฎหมายนั้นๆดวย 

จากการบังคับใชมาตรการจับกุมตัว และมาตรการกักขังผูถูกกลาวหาในคดีผิดประเวณี
ของสามีภริยาในขั้นตอนของการสอบสวน พิจารณาไดวา มาตรการที่เจาหนาที่บังคับใชทั้งสอง
ประการนี้เปนมาตรการที่มีความรุนแรงเกินกวาการกระทําความผิด อีกทั้งยังถือวาเปนการขัดตอ
กฎหมายที่ไดบัญญัติไว ซ่ึงสงผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนอยางหลีกเลี่ยงมิได เนื่องจากใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาพนักงานสอบสวนมีหนาที่เกี่ยวของโดยตรงกับสิทธิและเสรีภาพ
ของผูถูกกลาวหา พนักงานสอบสวนจึงมีโอกาสทั้งที่จะคุมครองสิทธิ และละเมิดสิทธิของผูถูก

                                           
 102 ศาลประชาชนสูงสุดแหงประเทศลาว, คําพิพากษาฎีกาลาวฉบับเลขที่ 21/คศอ.ขล, (5 เมษายน 

2554),  
 103 กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาลาว พ.ศ. 2547, กฎหมายและนิติกรรมในภาคการปกครองและ

ยุติธรรม, มาตรา 65, (15 พฤษภาคม 2547), 270.   
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กลาวหาในเวลาเดียวกัน ดังนั้น การปฏิบัติหนาที่ของพนักงานสอบสวนในการสอบสวนผูถูก
กลาวหาในคดีอาญาจึงมีผลตอการอํานวยความยุติธรรมทางอาญาเปนอยางยิ่ง หากพนักงาน
สอบสวนซึ่งถือเปนตนธารแหงกระบวนการยุติธรรมเริ่มตนดําเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
ดวยการสอบสวนที่ถูกตองและเปนธรรมแลว ยอมกอใหเกิดประโยชนและผลดีตอการอํานวยความ
ยุติธรรมทางอาญา 
 4.1.2.2  ปญหาในขั้นตอนการสั่งฟองคดีขึ้นสูศาล 

ในขั้นตอนของการสั่งฟองคดีขึ้นสูศาล อัยการตองเปนผูรวบรวมพยานหลักฐานที่ใช
ประกอบในการสั่งฟองคดีตลอดจนใชในการแถลงตอศาล เพื่อใหศาลลงโทษผูกระทําความผิดอยาง
เหมาะสมกับความผิดที่ไดกระทํา โดยหลักแลวการฟองคดีในประเทศลาวประกอบดวยการ
ตรวจสอบสํานวนคดี การกลั่นกรองพยานหลักฐาน การสรุปคดี การแถลงคดีตอศาล และการสั่ง
ฟองคดีขึ้นสูศาล ซ่ึงเปนการสงสํานวนคดีใหศาลพิจารณาโดยผานการฟองของอัยการไปพรอมกับ
พยานหลักฐานของกลางในสํานวนคดีและตัวผูถูกกลาวหา ขั้นตอนดังกลาวเปนขั้นตอนที่สําคัญ
ของการดําเนินการพิจารณาพิพากษาของศาล เนื่องจากถาไมมีคําฟอง ศาลก็จะไมมีอํานาจนําเอาคดี
ออกมาพิจารณาพิพากษาได และคําสั่งฟองดังกลาวของอัยการเปนการเปลี่ยนสถานภาพจากผูถูก
กลาวหามาเปนจําเลย ซ่ึงกอนที่อัยการจะสั่งฟองคดีขึ้นสูศาลเพื่อพิจารณาลงโทษ จําเลยไดผาน
ขั้นตอนตางๆของกระบวนการดําเนินคดีทางอาญามาแลว 

พบวามีบางคดีที่เกี่ยวกับความผิดประเวณีของสามีภริยาที่อัยการสั่งฟองขึ้นสูศาลโดย
ไมมีพยานหลักฐานที่ชัดเจนวาผูถูกกลาวหาไดกระทําความผิดตามขอกลาวหา แตประเด็นสําคัญที่
อัยการใชเปนหลักในการสั่งฟองคดี คือ การตีความจากสภาแหงชาติ104 ซ่ึงพิจารณาไดวาการสั่งฟอง
ของอัยการดังกลาวนี้ไมไดทําตามกระบวนการยุติธรรมที่กฎหมายไดกําหนดไว แตกลับถือเอาเพียง
การตีความกฎหมายเปนเรื่องสําคัญแตเพียงอยางเดียว อาจกลาวไดวา การปฏิบัติกฎหมายดังกลาว
นั้น เปนการปฏิบัติที่ขัดตอหลักของการดําเนินคดีอาญาโดยสิ้นเชิงและยอมสงผลกระทบตอคดีใน
การอํานวยความยุติธรรมใหกับประชาชนอยางแทจริงได 

4.1.2.3  ปญหาในขั้นตอนการพิจารณาคดี 
ปญหาในขั้นตอนของการพิจารณาคดีในชั้นศาลที่เกี่ยวกับความผิดประเวณีของสามี

ภริยา โดยหลักของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของลาวแลว หากศาลเห็นวาอัยการสั่งฟองคดี
มายังศาลโดยไมมีพยานหลักฐานหนักแนน หรือการสั่งฟองคดีไมเปนไปตามกระบวนการของ

                                           
 104 อัยการนครหลวงเวียงจันทน, คําแนะนําของหัวหนาองคการอัยการประชาชนนครหลวง

เวียงจันทน, (19 ธันวาคม 2554). 
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กฎหมายที่กําหนดไว ศาลก็มีสิทธิพิจารณาพิพากษาใหยกคําฟองคดีนั้นเสีย โดยไมจําเปนตองนํามา
พิจารณาอีก แตในกรณีคดีผิดประเวณีของสามีภริยา ศาลจะรับพิจารณาคดีที่อัยการสั่งฟองโดยที่ไม
มีพยานหลักฐานที่แนนหนาวาผูถูกกลาวหาเปนผูกระทําความผิดตามขอกลาวหา ซ่ึงถือไดวาศาลรับ
คดีที่มีการสั่งฟองโดยไมชอบดวยกฎหมายมาพิจารณา การรับคดีดังกลาวมาพิจารณาในขั้นตอน
ของศาล เนื่องมาจากศาลตองผูกพันที่จะปฏิบัติตามการตีความกฎหมายของสภาในฐานทํามิดสะ
จาน ดังนั้นจึงตองนําเอาคดีดังกลาวมาพิจารณาตามการสั่งฟองของอัยการ 

เปนที่สังเกตไดวา การปฏิบัติกฎหมายตามการตีความของสภาในความผิดทํามิดสะจาน
ในขั้นตอนของการพิจารณาคดีของศาล นอกจากจะทําใหกระบวนการยุติธรรมในขั้นตอนดังกลาว
นี้ไมเปนไปตามหลักนิติธรรมแลว ยังพิจารณาไดวาการตีความของสภาในความผิดดังกลาวทําให
ศาลที่เปนองคกรตุลาการไมมีความเปนอิสระในการปฏิบัติงานตามอํานาจหนาที่ของตนเพื่ออํานวย
ความยุติธรรมใหแกสังคมตามที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไว 

4.1.3  วิเคราะหสภาพปญหาการกําหนดอัตราโทษ 
จากการศึกษาถึงแนวความคิดในการแบงแยกประเภทความผิดอาญา พบวาในประเทศลาว

นั้น มีแนวความคิดในการแบงแยกประเภทความผิดอาญาโดยอาศัยโทษเปนเกณฑพิจารณาในการ
แบงแยกความผิดตางๆ การแบงแยกความผิดอาญาตามกฎหมายลาวแบงออกเปนสามประเภท
ดวยกันคือ ความผิดอาญาฐานครุโทษไดแกความผิดที่มีบทลงโทษที่รุนแรง กลาวคือ โทษจําคุก
ตั้งแตหาปจนถึงจําคุกตลอดชีวิตพรอมทั้งโทษปรับ และ โทษประหารชีวิต ประเภทที่สอง ไดแก 
ความผิดอาญาฐานโทษานุโทษ กลาวคือเปนประเภทความผิดที่มีบทลงโทษในระดับกลาง เชน 
โทษอบรมเพื่อเปล่ียนพฤติกรรม หรือ โทษจําคุกตั้งแตสามเดือนถึงสิบป พรอมทั้งโทษปรับ และ
ประเภทที่สาม ไดแกความผิดฐานลหุโทษ ซ่ึงถือไดวาเปนความผิดที่มีบทลงโทษเบา เชน โทษตํา
นิติเตียน หรือ โทษปรับดังนั้น ความผิดประเวณีของสามีภริยาที่มีโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป จึงจัดใน
ประเภทโทษโทษานุโทษ หรือ โทษที่มีบทลงโทษระดับกลาง  
 การบัญญัติกฎหมายนี้มีวัตถุประสงคในการปองกัน และ ปราบปรามการกระทําความผิด
ประเวณีให หมดไปจากสังคมลาว แตจากสถิติคดีในป ค.ศ.2008 2009 2010 และ 2011105 ที่ผานมา
เห็นไดวากฎหมายไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคในการปองกันและปราบปรามการกระทําความผิด
ไดดังมีรายละเอียดดังนี้ 

                                           
 105 กรมคุมครองวิชาการศาลประชาชนสูงสุดแหงประเทศลาว, สถิติคดีอาญาและคดีครอบครัว 

ประจําป พ.ศ. 2551 2552 2553 และ2554, (17 กุมภาพันธ 2555).  
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สถิติคดี “ทํามิดสะจาน” หรือ การผิดประเวณีของสามีภริยา ประจําป ค.ศ. 2008 เมื่อ
เปรียบเทียบกับคดีอ่ืนๆแลวคดีความผิดประเวณีของสามีภริยา มีสถิติคดีสูงเปนอันดับ 5 รองจากคดี
ลักทรัพย คดีอุบัติเหตุ คดียาเสพติด และ คดีทํารายรางกาย ซ่ึงคดีความผิดประเวณีรวมทั้งหมด 111 
เร่ือง จากคดีความผิดอาญาทั้งหมดทั่วประเทศ 2204 เร่ือง ในจํานวน 51 ประเภทคดีอาญา คดีผิด
ประเวณีของสามีภริยามีสูงถึง รอยละ 5.03% ของคดีอาญาทั้งหมดในประเทศ อายุของผูที่กระทํา
ความผิดมากที่สุดอยูในระหวาง 31-50 ป อาชีพที่มีการกระทําความผิดมากที่สุดคือ อาชีพกสิกร 
สวนคดีหยารางประจําป ค.ศ. 2008 มีทั้งหมด 324 เร่ือง ถือเปนประเภทคดีที่สูงเปนอันดับหนึ่งของ
คดีครอบครัวลาว อายุที่มีการหยารางกันมากที่สุดอยูในระหวาง 31-50 ป และ อาชีพที่มีผูหยาราง
มากที่สุดคือ อาชีพกสิกร  

สถิติคดีการผิดประเวณีของสามีภริยาประจําป ค.ศ. 2009 รวมมีทั้งหมด 59 เร่ือง ของ
จํานวนคดีอาญาทั้งหมด 1771 เร่ือง จาก 56 ประเภทคดีอาญา ซ่ึงคดีผิดประเวณีคิดเปน 3.33% ของ
คดีอาญาทั้งหมด เปนคดีท่ีมีสถิติสูงเปนอันดับ 6 รองมาจากคดีลักทรัพย คดีอุบัติเหตุ คดียาเสพติด 
คดีฉอโกง และ ทํารายรางกาย เกณฑอายุของผูกระทําความผิดมากที่สุดอยูในระหวาง 31-50 ป และ 
อาชีพที่มีผูกระทําความผิดมากที่สุดคือ อาชีพกสิกร แมสถิติคดีผิดประเวณีของสามีภริยาประจําป 
ค.ศ. 2009 จะลดลงจากป ค.ศ. 2008 ก็ตาม แตสถิติคดีดังกลาวนั้นยังคงอยูในลําดับตนๆของคดีที่มี
การกระทําความผิดมากที่สุดของลาว สวนสถิติการหยารางในปเดียวกันปรากฏวามีสถิติเพิ่มสูงขึ้น
เปน 787 เร่ือง เปนอันดับที่หนึ่งในคดีครอบครัว เกณฑอายุผูที่ทําการหยารางกันมากที่สุดคือ 31-50 
ป และ อาชีพที่มีผูหยารางมากที่สุดคือ อาชีพนักธุรกิจ  

สถิติคดีผิดประเวณีของสามีภริยาประจําป ค.ศ. 2010 คดีมีสถิติเพิ่มขึ้นจากป ค.ศ. 2008 
และ 2009 คดีมีทั้งหมด 126 เร่ือง จากจํานวนคดีอาญาทั้งหมด 2384 เร่ือง ใน 72 ประเภทคดีอาญา
เห็นไดวาคดีผิดประเวณีมี 5.28 % ของคดีอาญาทั้งหมด อยูในอันดับที่ 6 รองจากคดีลักทรัพย คดียา
เสพติด คดีอุบัติเหตุ คดีฉอโกง และ คดีทํารายรางกาย สําหรับคดีหยารางในปเดียวกันมีทั้งหมด 710 
เร่ือง ซ่ึงคดีในศาลครอบครัวทั้งหมดมีเพียง 753 เร่ือง 

สําหรับสถิติคดีการผิดประเวณีประจําป ค.ศ. 2011 มีสถิติเพิ่มขึ้นสูงถึง 144 เร่ือง ของ
จํานวนคดีอาญาทั้งหมด 2679 เร่ือง จาก 93 ประเภทคดีอาญา คิดเปน 5.37 % ของคดีอาญาทั้งหมด 
ปรากฏวาคดีประเวณีประจําปดังกลาวเพิ่มสูงขึ้นกวาทุกปที่ผานมา สวนคดีการหยารางมีทั้งหมด 
659 เร่ืองจากคดีครอบครัวทั้งหมด 713 เร่ือง 

จากสถิติการทํามิดสะจานประจําป ค.ศ. 2008-2011 ปรากฏวาปริมาณคดีเพิ่มสูงขึ้นเรื่อยๆ 
ถามองจากสถิติคดีแลวจะเห็นไดวามาตรการที่รัฐบังคับใชในทางกฎหมายนี้ ถือเปนมาตรการที่ไม
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สามารถแกไขปญหาไดเทาที่ควร ไมวาจะเปนการปองกันและปราบปรามการกระทําความผิด
ประเวณีของสามีภริยา หรืออัตราการหยารางของสามีภริยาในปจจุบันที่ยังคงอยูในระดับสูง 

จากบทบัญญัติในความผิดประเวณีของสามีภริยาที่ไดกําหนดอัตราโทษจําคุกตั้งแตสาม
เดือนถึง 1ป ถือไดวาเปนการกําหนดโทษที่ไมเหมาะสมในการแกไขปญหาการประเวณีไดอยาง
แทจริง จากการพิจารณาจากสถิติคดีผิดประเวณีของสามีภริยาระหวางป ค.ศ. 2008-2011พบวา สถิติ
คดีไมไดลดลงแตประการใด ในทางตรงกันขาม สถิติคดีผิดประเวณีของสามีภริยามีแนวโนมเพิ่ม
สูงขึ้นในแตละป ถึงแมวารัฐจะใชมาตรการลงโทษจําคุกผูกระทําความผิด ซึ่งถือไดวาเปนมาตรการ
ทางกฎหมายที่รุนแรง และเปนการขมขูผูกระทําความผิดใหเกรงกลัวตอบทลงโทษดังกลาวก็ตาม 
แตเมื่อไดพิจารณาจากสถิติคดีในเรื่องดังกลาวแลว เห็นไดวามาตรการดังกลาวนี้ไมอาจบรรลุ
วัตถุประสงคของกฎหมายในการควบคุมพฤติกรรมการกระทําผิดประเวณีของสามีภริยาได ยิ่งไป
กวานั้น มาตรการหรือการกําหนดโทษเชนวานี้ยังมีผลกระทบประการตางๆตามมากลาวคือ มี
ผลกระทบตอผูกระทําความผิด ครอบครัวของผูกระทําความผิดสังคม งบประมาณของรัฐ และ การ
ใชบุคลากร ดังจะเห็นไดดังนี้ 

จากการศึกษาพบวา ผูกระทําความผิดที่ถูกจองจําในเรือนจํานั้นจะถูกตัดออกจากหนาที่การ
งาน และครอบครัว ส่ิงหนึ่งที่ติดตัวผูกระทําความผิดไปตลอดไมวาระยะเวลาในการจําคุกจะสั้น
เพียงใดก็ตาม คือการถูกตราหนาวาเคยเปนผูตองโทษ อันจะมีผลกระทบตอกับการกลับคืนเขาสู
สังคมและการดํารงชีวิตของผูนั้น ซ่ึงอาจทําใหผูกระทําความผิดเดินเขาสูวงจรอาชญากรรมได หรือ
หากผูกระทําความผิดเปนหัวหนาครอบครัวที่มีภาระหนาที่ตองใหการดูแลชวยเหลือคนใน
ครอบครัวแลว การถูกจองจํายอมสงผลกระทบโดยตรงตอครอบครัวของผูกระทําความผิดที่ตอง
ขาดที่พึ่งหลักของครอบครัวไป และอาจมองไดวาการลงโทษจําคุกผูกระทําความผิดก็เปนการ
ลงโทษสมาชิกผูบริสุทธิ์ในครอบครัวนั้นดวย 

อีกทั้ง การจําคุกถือเปนมาตรการการลงโทษผูกระทําความผิด มีวัตถุประสงคเพื่อ
เปลี่ยนแปลงพฤติกรรมของผูกระทําความผิดไมใหกลับไปกระทําความผิดซ้ํา จากการสัมภาษณ
บุคคลที่เคยถูกลงโทษจําคุกในความผิดดังกลาวพบวา การใชมาตรการจําคุกกับผูกระทําความผิดไม
มีผลทําใหผูกระทําความผิดสามารถเปลี่ยนแปลงพฤติกรรมการประเวณไีด เนื่องจากในสถานที่จอง
จําไมมีมาตรการที่เปล่ียนแปลงพฤติกรรมการประเวณี ดังนั้น จึงเห็นไดวาถึงแมจะมีการจองจํา
ผูกระทําความผิด ก็ไมถือเปนการแกไขปญหาพฤติกรรมดังกลาวของผูกระทําความผิดได 

สําหรับผูกระทําความผิดที่เปนขาราชการระดับสูงจะเห็นไดวาการลงโทษเชนนี้ยอมเกิด
ผลกระทบเปนอันมาก เชน ตองเผชิญกับการสูญเสียตําแหนงหนาที่การงาน และการลงโทษจาก
สังคม ส่ิงเหลานี้อาจสรางความกดดันใหผูกระทําความผิดหาทางออกจากปญหาดวยการใชความ
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รุนแรงหรือ อาชญากรรมได นอกจากนี้ การลงโทษดังกลาวไมไดเกิดผลกระทบเฉพาะตัวผูกระทํา
ความผิดเทานั้น เนื่องจาก ผูกระทําความผิดที่พนโทษจะไมสามารถกลับเขารับราชการไดดังเดิม ผู
พนโทษจะตองเปลี่ยนอาชีพการทํางานโดยอัตโนมัติ ซ่ึงหากเปนขาราชการที่มีผลงาน มีความขยัน
และเชี่ยวชาญในการทํางานแลวถือไดวารัฐจะตองสูญเสียบุคลากรที่สําคัญขององคกรไปอยางนา
เสียดาย 

นอกจากนี้ คดีผิดประเวณีของสามีภริยายังสงผลใหคดีหยารางเพิ่มสูงมากขึ้น ผูกระทํา
ความผิดสวนใหญไมสามารถกลับไปใชชีวิตอยูรวมกับคูสมรสของตนไดดังเดิม เนื่องจากเกิดความ
โกรธแคนในระหวางคูสมรสดวยกัน อีกทั้งในบางกรณีอาจเกิดการใชความรุนแรงภายในครอบครัว 
ซ่ึงสิ่งนี้ไดสงผลกระทบโดยตรงตอบุตรที่ตองอยูกับสภาพครอบครัวที่แตกราว และอาจกลายเปน
ปญหาของสังคมตอไปได106 

ในการดําเนินคดีอาญาเรื่องหนึ่งๆนั้นพบวา รัฐจะตองเสียงบประมาณไปเปนจํานวนมากใน
การจัดการกับคดีอาญาในแตละเรื่อง ดังนั้นจึงมีความจําเปนที่ตองหามาตรการในการดําเนินการกับ
ความผิดบางประเภทที่ไมรายแรง หรือ เปนอันตรายตอสังคม เพื่อเปนการเบี่ยงเบนปริมาณคดีที่
จะตองเขาสูระบบงานยุติธรรม ซ่ึงในปจจุบันมีคดีเปนจํานวนมาก สงผลใหเกิดปญหาเรื่องคดีลน
ศาล นักโทษลนคุก โดยเฉพาะมาตรการจําคุกผูกระทําความผิด ซ่ึงรัฐจะตองมีภาระใชจาย
งบประมาณเขาในการดูแลนักโทษในเรือนจําเปนจํานวนมาก นอกจากนี้ ยังตองใชบุคลากรเขาไป
ดูแลงานในสวนนี้อีกเชนกัน 

เห็นไดวาโทษจําคุกนอกจากจะไมไดเกิดประโยชนดังเชนที่สังคมคาดหวังแลว เมื่อ
พิจารณาลักษณะทางการแพทยแลวจะเห็นไดวา โทษจําคุกมีลักษณะเปนความทุกขทรมานยืดเยื้อ
ตอเนื่อง กลาวคือ ลักษณะความทุกขทรมานเปนเวลายาวนาน นอกจากนั้น หากพิจารณาจากสภาพ
ความเปนจริงในปจจุบันที่นักโทษตองรับความทุกขทรมานจากสภาพความเปนอยูที่ยากลําบาก
ภายในเรือนจํา หรืออาจพบปญหาขาดแคลนดานงบประมาณดานอาหาร หรือ การขาดแคลนการ
ใหบริการดานการแพทยที่เหมาะสม รวมทั้งตองเผชิญปญหาความรุนแรง การถูกทารุณกรรมทาง
เพศ และถูกทํารายในรูปแบบตางๆจากนักโทษดวยกัน เห็นไดวาโทษจําคุกอาจไมสามารถแกไข
ปญหาการกระทําความผิดได แตยิ่งกลับทําใหนักโทษตองพบกับความทุกขทรมานภายในเรือนจํา107 

                                           
 106 คําพัน บุญพาคม, ผูพิพากษาศาลประชาชนสูงสุดแหงประเทศลาว, ศาลประชาชนสูงสุด, (30 

มกราคม 2555), สัมภาษณ. 
 107 สกล นิศารัตน, กฎหมายอาญาและการลงโทษที่เหมาะสม: แนวความคิดทางดานปรัชญาและความ

ยุติธรรมทางสังคม, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2545), 68. 
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นอกจากนี้แลวนักโทษยังตองเผชิญความทุกขทรมานจากการลงโทษทางสังคม ดวยการถูกตราหนา
ในสังคม และพบวาผูพนโทษสวนใหญไมสามารถกลับไปใชชีวิตในสังคมหรือการทํางานได
ตามปกติดังเดิม และไมสามารถหางานที่มีรายไดที่เหมาะสมได ซ่ึงเทากับเปนการผลักดันใหบุคคล
เหลานี้กาวเขาสูเสนทางอาชญากรรมในอนาคต 

รัฐอาจมองวาการลงโทษจําคุกในคดีความผิดประเวณีของสามีภริยา เปนการลงโทษที่มี
ลักษณะเพื่อปองกันสังคม เมื่อผูกระทําความผิดไดกระทําความผิดขึ้นมาแลว ความเสียหายในอดีต
ยอมไมสามารถที่จะเยียวยาใหดีดังเดิม แตรัฐอาจใชประโยชนจากการลงโทษ เพื่อปองกันสังคม
ไมใหเกิดการกระทําความผิดเชนนั้นขึ้นมาอีก โดยการลงโทษเปนการทําใหกลัว หรือสรางนิสัย
และสอนศีลธรรมแกประชาชน 

หากพิจารณาถึงแนวความคิดในการเปรียบเทียบถึงผลดีผลเสียที่เกิดขึ้นจากการบังคับใช
กฎหมายอาญากับการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนแนวทางในการบัญญัติกฎหมายอาญา พบวาถา
ประโยชนที่จะไดรับจากการบัญญตัิกฎหมายอาญามีนอยกวาสิ่งที่จะตองเสียไป ก็ควรที่จะพิจารณา
ถึงมาตรการอื่น เชน มาตรการทางแพง หรือ มาตรการทางการปกครอง ที่อาจใหผลดีมากกวา หรือ
ส้ินเปลืองนอยกวาการบังคับใชโทษทางอาญา มาตรการใดใหประโยชนมากกวาก็ควรใชมาตรการ
นั้นและถาไมมีมาตรการใดที่ใหประโยชนมากกวาส่ิงที่จะตองเสียไป ก็ควรใชทางเลือกสุดทายคือ 
ไมใชมาตรการอยางใดๆกับการกระทําความผิดนั้นๆเลย108 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาเรื่องของโทษจําคุกในระดับสากล พบวาในปจจุบันเปนที่ตระหนัก
ถึงความไมเหมาะสมของการใชโทษจําคุกเปนมาตรการหลักทางอาญาอีกตอไป เนื่องจากกอใหเกิด
ความทุกขทรมาน จึงควรใชแนวทางอื่นเพื่อทดแทน เห็นไดจากถอยแถลงที่เปนขอกําหนด
มาตรฐานขั้นต่ําของสหประชาชาติวาดวยมาตรการที่มิใชการควบคุมตัว หรือ United Nations 
Standard Minimum Rules for Noncustodial Measures (The Tokyo Rules) 14 December 1990109 

ดังนั้นจึงสรุปไดวา การกําหนดโทษจําคุกในความผิดประเวณีของสามีภริยานั้น ขาดความ
เหมาะสม และทําใหเกิดผลรายมากกวาผลดี จึงควรพิจารณารูปแบบการลงโทษที่มีความเหมาะสม
สําหรับความผิดดังกลาวนี้ เพื่อใชเปนมาตรการอํานวยความยุติธรรมในสังคม  

                                           
 108 ณัฐพล จิรกอบสกุล, การนํามาตรการเสริมอ่ืนมาใชแทนการลงโทษทางอาญา, วิทยานิพนธ 

นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2549), 117. 
 109 สกล นิศารัตน, กฎหมายอาญาและการลงโทษที่เหมาะสม : แนวความคิดทางดานปรัชญาและ

ความยุติธรรมทางสังคม, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร, (กรุงเทพฯ: 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2545), 77. 
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  4.1.3.1  การกําหนดโทษในความผิดประเวณีของสามีภริยาของตางประเทศ 
พบวามีเพียง 5 มลรัฐในสหรัฐอเมริกาที่ยังคงมีบทบัญญัติกฎหมายอาญาฐานผิด

ประเวณีของสามีภริยา ไดแก มลรัฐอิลินอย แอละแบมา มินนิโซตา มิชิแกน และ นิวยอรก ซ่ึงทั้ง 5 
มลรัฐนี้ยังคงบัญญัติการผิดประเวณีของสามีภริยา ซ่ึงมีรายละเอียดดังนี้ 

มลรัฐอิลินอย ไดบัญญัติวา บุคคลใดหากไดมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่นที่
ไมใชคูสมรสของตนถือวามีความผิดฐานมีชู หรือ adultery หากวาพฤติกรรมดังกลาวเปนที่เปดเผย
และเปนที่ลวงรูกัน และในกรณีเปนบุคคลที่สมรสแลวหากมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลที่ไมใช
คูสมรสของตน หรือ ในกรณีที่รูวาผูที่ตนมีความสัมพันธทางเพศดวยนั้นเปนคูสมรสของบุคคลอื่น 
ก็จะถือไดวามีความผิดฐานมีชู110 

มลรัฐแอละแบมา ไดบัญญัติวา บุคคลใดจะมีความรับผิดฐานมีชู ก็ตอเมื่อบุคคลนั้นได
มีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่นที่ไมใชคูสมรสของตนและไดอยูกินดวยกันฉันสามีภริยากับ
บุคคลอื่นในขณะที่ตนหรือบุคคลดังกลาวนั้นยังมีคูสมรส บุคคลใดไมตองรับผิดในบทบัญญัติ
ดังกลาวนี้ หากบุคคลนั้นมีเหตุผลที่เชื่อไดวาตนเอง และบุคคลที่ตนมีความสัมพันธทางเพศดวยนั้น
เปนผูที่ไมไดทําการสมรส ซ่ึงประเด็นนี้จําเลยตองเปนผูพิสูจน แตอยางไรก็ตาม ไมถือเปนการ
เปล่ียนภาระการพิสูจนไปจากเดิม111 

มลรัฐมินนิโซตา ไดบัญญัติวา หญิงที่สมรสแลวหากไปมีความสัมพันธทางเพศกับชาย
อ่ืนนอกจากคูสมรสของตน ถึงแมวาชายนั้นจะทําการสมรสหรือไมก็ตาม ทั้งสองจะมีความผิดฐาน
มีชู และจะถูกลงโทษจําคุกไมเกิน 1 ป หรือ ปรับไมเกิน 3000 $ หรือ ทั้งจําทั้งปรับ112 

มลรัฐมิชิแกน ความผิดฐานมีชูหรือการประเวณีของสามีภริยาคือความผิดที่เกิดขึ้นจาก
ความสัมพันธทางเพศของบุคคลสองคน ซ่ึงฝายใดฝายหนึ่งไดทําการสมรสกับบุคคลอื่นแลว ซ่ึงใน
กรณีหญิงที่สมรสแลวหากไปมีความสัมพันธทางเพศกับชายอื่นที่ไมไดทําการสมรส ชายจะมี
ความผิดฐานมชีูและจะถูกลงโทษหนักในฐานเดียวกับหญิง113 

                                           
 110 Child abuse unit, Illinois Criminal offenses, (1961), Retrieved May 5, 2011, from 

http://childabuseunit.com/information/pdf2/Illinois.pdf 
 111 Alabama Lawyer, Code of Alabama section 13A-13-2 adultery, (1975), Retrieved May 5, 
2011, from http://law.onecle.com/alabama/criminal-code/13A-13-2.html 
 112 State of Minnesota, Minnesota Statutes 609.36 Adultery, (2011), Retrieved November 4, 
2011, from https://www.revisor.mn.gov/statutes/?id=609.36&format=pdf 
 113 The Michigan Penal Code 1931, Code of Michigan, chapter 5, Article 750.29-30, (1931), 5, 
Retrieved May 6, 2011, from http://legislature.mi.gov/documents/mcl/pdf/mcl-chap750.pdf  
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มลรัฐนิวยอรก ไดบัญญัติวา บุคคลใดจะมีความผิดฐานมีชู ก็ตอเมื่อบุคคลนั้นไดมี
ความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่นที่ไมใชคูสมรสของตนในขณะที่ตนหรือบุคคลดังกลาวยังมีคู
สมรสที่มีชีวิตอยู114 

จะเห็นไดวากฎหมายอาญาของมลรัฐตางๆในสหรัฐอเมริกาในปจจุบันที่เกี่ยวกับ
ความผิดประเวณีของสามีภริยาไดถูกยกเลิกไปเปนสวนใหญ มีเพียง 5 มลรัฐเทานั้นที่ยังคงบัญญัติ
ใหเปนกฎหมายอาญา เนื่องมาจากมลรัฐตางๆของสหรัฐอเมริกาไดบัญญัติกฎหมายการหยารางขึ้น
ใหม ซ่ึงการบัญญัติกฎหมายการหยารางนี้เปนปจจัยสําคัญที่ทําใหกฎหมายอาญาในความผิด
ประเวณีของสามีภริยาไดถูกยกเลิกไปโดยปริยาย กฎหมายการหยารางรูปแบบใหมที่บังคับใชใน
หลายๆมลรัฐของสหรัฐอเมริกานี้ คือ รูปแบบของการหยารางที่ไมจําเปนตองพิสูจนความผิดของคู
สมรส ซ่ึงหมายถึงคูสมรสไมจําเปนตองพิสูจนพฤติกรรม หรือ การกระทําที่ไมดีของคูสมรสอีกฝาย
หนึ่งเพื่อใชเปนเหตุฟองหยา การบัญญัติกฎหมายการหยารางใหมในสหรัฐอเมริกานี้ถือเปนการ
ตอบโจทยในปญหาการหยาราง อีกทั้งกฎหมายเกาที่มีการกําหนดเหตุหยานั้นถือเปนกฎหมายที่
ลาสมัย แตอยางไรก็ตาม ศาลยังคงใหคูสมรสฝายที่ตองการหยารางมีความจําเปนที่จะตองใหเหตุผล
ในการหยารางดังกลาว เชน อาจเกิดจากความขัดแยงหรือความไมเขากันของคูสมรสอยางรุนแรง 
และไมสามารถที่จะเยียวยาไดอีกตอไป115 

กฎหมายการหยารางฉบับใหมนี้มีวัตถุประสงคในการคุมครองคูสมรสที่ไมอาจ
ประคองชีวิตการสมรสเอาไวได กฎหมายจึงมองเห็นวาไมควรใหบุคคลเหลานี้ตองทนกับความ
ทุกขทรมาน ดังนั้นส่ิงที่เปนผลดีที่สุดคือการปลอยใหบุคคลเหลานี้ไปมีชีวิตใหม และพบวาใน
สหรัฐอเมริกา การที่กฎหมายไดกําหนดกฎเกณฑใหคูสมรสตองพิสูจนความผิดของอีกฝายหนึ่งเพื่อ
เปนเหตุฟองหยานั้นอาจทําใหคูสมรสฝายที่ตองการหยาสรางพยานหลักฐานปลอมเพื่อฟองหยา
ได116 นอกจากนี้ ยังเห็นวากฎหมายการหยารางฉบับใหมมีผลดี ซ่ึงทําใหความรุนแรงในครอบครัว
ลดนอยลง เนื่องจากกฎหมายไดใหอํานาจแกสามีภริยาสามารถออกจากครอบครัวที่ใชความรุนแรง
ไดงายขึ้น อีกทั้งยังสงผลใหเกิดขอขัดแยงในระหวางการหยารางลดนอยลง และยังสงผลใหเด็กที่อยู

                                           
 114 State of  New York, New York state laws, (2 June 2012), Retrieved May 5, 2011, from 
http://ypdcrime.com/penal.law/article255.htm 

 115 Legal Information Institute of Cornel University Law School, Divorce and Separation: an 
overview, (19 August 2010), Retrieved March  27, 2012, from http://www.law.cornel.edu/wex/divorce.  

 116 John, R., The pros and cons of No-Fault Divorce and Why New York stays con, (30 
November 2009), Retrieved March 27, 2012, from http://lawblog.legalmatch.com/2009/11/30/the-pros-and-
cons-of-no-fault-divorce-and-why-new-york-stays-con/   
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ในสถานการณกดดันที่บิดามารดาหยารางกันก็ลดนอยลงเชนกัน และยังสามารถลดจํานวนคดีที่เขา
มาสูศาลครอบครัวได นอกจากนี้ มาตรการดังกลาวยังสามารถกระชับเวลาในการดําเนินคดีหยาราง
ใหส้ันขึ้น ซ่ึงก็หมายถึงเปนการลดระยะเวลาของความตึงเครียดในสถานการณหยารางใหนอยลงได
นั่นเอง117 

เห็นวา กฎหมายของมลรัฐหลายมลรัฐในสหรัฐอเมริกาที่เคยบัญญัติความผิดฐานมีชู 
หรือ การผิดประเวณีของสามีภริยาไวในกฎหมายอาญา แตตอมาไดมีการยกเลิกกฎหมายฉบับนี้ไป 
จนกระทั่งในปจจุบันนี้ยังคงมีเพียง 5 มลรัฐเทานั้นที่ยังคงบังคับใชกฎหมายดังกลาว การยกเลิก
กฎหมายในความผิดฐานมีชูมีเหตุผลสําคัญมาจากการที่หลายมลรัฐของสหรัฐอเมริกาไดปรับปรุง
แกไขกฎหมายการหยารางของคูสมรส ซ่ึงกฎหมายการหยารางฉบับแกไขใหมนี้มีวัตถุประสงคใหคู
สมรสหยารางกันโดยไมจําเปนตองมีเหตุแหงการหยาราง ซ่ึงนั้นก็หมายถึงคูสมรสไมจําเปนตอง
พิสูจนวาคูสมรสของตนไปมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่นหรือไม ดวยเหตุนี้ การบัญญัติ
กฎหมายการหยารางรูปแบบใหมนี้จึงทําใหกฎหมายอาญาในสวนของการมีชูถูกยกเลิกไป เชน ใน
มลรัฐแคลิฟอรเนียเคยบัญญัติความผิดฐานมีชูไวในกฎหมายอาญา และเปนความผดิที่มีบทลงโทษ
คอนขางรุนแรง แตตอมาก็ไดมีการยกเลิกการบังคับใชกฎหมายอาญาในความผิดดังกลาวนี้ โดยท่ี
มลรัฐแคลิฟอรเนียไดบัญญัติกฎหมายการหยารางที่ไมจําเปนตองมีเหตุแหงการหยารางขึ้นในป 
ค.ศ. 1969 ซ่ึงเปนมลรัฐแรกของสหรัฐอเมริกาท่ีไดบัญญัติกฎหมายนี้ขึ้นมา หลังจากนั้นในป ค.ศ. 
1985 มลรัฐตางๆก็ไดบัญญัติกฎหมายดังกลาวนี้ขึ้นมาเชนเดียวกัน ยกเวนมลรัฐนิวยอรกที่ยังคง
บัญญัติกฎหมายการหยารางที่จําเปนตองมีเหตุแหงการหยารางดังเดิม118 

นอกจากนี้ นักกฎหมายของมลรัฐตางๆในสหรัฐอเมริกาไดมองเห็นถึงความสําคัญของ
การแกไขปญหาความรุนแรงภายในครอบครัว ซ่ึงเห็นไดวาการกําหนดเหตุหยาเปนปจจัยสําคัญที่
ทําใหเกิดความรุนแรงภายในครอบครัว  

ในสวนของประเทศอื่นๆนั้น รัฐบาลของประเทศเกาหลีใตไดออกมาประกาศวาไดมี
การแตงตั้งคณะกรรมาธิการพิเศษขึ้นอยางเปนทางการโดยการรับรองจากคณะตุลาการ อัยการ และ
สภาทนายความแหงประเทศเกาหลี เพื่อทําการปฏิรูปประมวลกฎหมายอาญาที่เขมงวด และทารุณ

                                           
 117 Cathy, M., The issue of no-fault divorce, (2009?), Retrieved March 26, 2012, from 

http://divorce support.about.com/od/maritalproblems/i/nofault_fault_2.htm 

 118 John, R., The pros and cons of No-Fault Divorce and Why New York stays con, (30 
November 2009), Retrieved March 27, 2012, from http://lawblog.legalmatch.com/2009/11/30/the-pros-and-
cons-of-no-fault-divorce-and-why-new-york-stays-con/   
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ของประเทศเกาหลี ซ่ึงในที่ประชุมไดมีมติใหยกเลิกกฎหมายอาญาวาดวยความผิดประเวณีของสามี
ภริยา119 และ เม็กซิโกก็เปนอีกประเทศหนึ่งที่ไดยกเลิกกฎหมายการผิดประเวณีของสามีภริยา
เชนเดียวกัน ซ่ึงความผิดประเวณีของสามีภริยาของเม็กซิโก มีโทษจําคุกสูงสุด 2 ป และตัดสิทธิ
พลเมืองสูงสุด 6 ป การยกเลิกกฎหมายดังกลาวนี้มีมติตกลงอยางเปนเอกฉันทจากสมาชิกวุฒิสภา
ของเม็กซิโก120 

 4.1.4  วิเคราะหปญหาอันเกิดจากการบัญญัติใหเปนความผิดอาญาแผนดิน 
จากการศึกษาถึงบทบัญญัติกฎหมายฐานผิดประเวณีของสามีภริยาลาว เห็นไดวา ความผิด

ดังกลาวนั้นไมไดอยูประเภทความผิดตอสวนตัว ซ่ึงหมายความวาความผิดดังกลาวเปนความผิด
อาญาแผนดิน ผูเสียหายในคดีคือรัฐ และทุกคนมีสิทธิแจงความดําเนินคดีเมื่อเห็นวามีการกระทํา
ความผิดเกิดขึ้น รัฐหรือพนักงานสอบสวนสามารถเขาดําเนินการโดยไมจําเปนจะตองมีการฟองรอง
จากสามีหรือภริยา ดังนั้นจึงทําใหความผิดในฐานนี้เปนความผิดที่ไมไดใหอํานาจฟองกับผูเสียหาย
กลาวคือ คูสมรสเทานั้น เมื่อพิจารณา เห็นวาการกระทําความผิดดังกลาวเปนการกระทําความผิดตอ
สวนตัวบุคคล การกระทําความผิดนั้นไมไดกระทบกระเทือนตอสังคมสวนรวมถึงขนาดที่รัฐ
จําเปนตองเขาดําเนินการปองกัน และ ปราบปราม เพราะถือไดวาหากความผิดที่มีลักษณะ
ประกอบดวยเหตุผลอันเปนสวนตัวของผูเสียหายบางประการ รัฐควรจะเขาไปดําเนินการก็ตอเมื่อ
เอกชนผูเสียหายไดรองทุกขกลาวโทษขึ้นกอน 

เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติของกฎหมายขางตนแลว เห็นไดวาการกําหนดใหความผิดฐาน
ประเวณีของสามีภริยาเปนกฎหมายอาญาแผนดินนั้น ทําใหเกิดปญหาบางประการที่ควรพิจารณา
ดังนี้ 

สําหรับบทบัญญัติของกฎหมายอาญาลาวไดบัญญัติใหบังคับใชกับคนลาวทุกๆคนในสังคม 
แตในสภาพความเปนจริงในสังคมลาวที่แบงออกเปนสามกลุมใหญ กลาวคือ ชนเผาลาวสูง ลาวเทิง 
และ ลาวลุม ซ่ึงในสามกลุมชนเผาของลาวไดมีวัฒนธรรม ประเพณีบางอยางที่แตกตางกัน สวนใน
ดานการสมรสก็แตกตางเชนเดียวกัน ในประเพณีของชนเผาลาวสูง และ ลาวเทิงมีประเพณีการ

                                           
 119 Korea to abolish adultery law, The Chosunilbo News, (18 March 2010), Retrieved March 

26, 2012, from http://english. chosun.com/site/data/html_dir/2010/03/18/2010031800594.html 
 120 In Mexico, adultery is no longer a crime, Abs-cbnnews, (26 March 2011), Retrieved March  

27, 2012, from http://www.abs-cbnnews.com/global-filipino/world/03/25/11/adultery-no-longer-crime-mexico 
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สมรสที่ชายมีสิทธิมีภริยาไดมากกวาหนึ่งคน121 สําหรับชนเผาลาวลุมแลวไมมีประเพณีดังกลาวนี้ 
จากการบัญญัติกฎหมายดังกลาวในทางปฏิบัติแลวเห็นไดวากฎหมายไมสามารถบังคับใชกับคนทุก
กลุมในสังคมลาวได เนื่องจากกฎหมายไมสามารถยับยั้งความเชื่อถือ หรือจารีตประเพณีของคนบาง
กลุมได ดวยเหตุนี้ จึงทําใหรัฐไมสามารถบังคับใชกฎหมายไดอยางทั่วถึง  

อีกทั้ง จากการศึกษาบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดประเวณีของสามีภริยาในสมัยที่ประเทศ
ลาวถูกปกครองดวยประเทศฝรั่งเศส และสหรัฐอเมริกา กฎหมายมีบทลงโทษคอนขางรุนแรง และ
เขมงวด อยางไรก็ตาม ความผิดดังกลาวไดถูกจัดไวในประเภทความผิดตอสวนตัว ซ่ึงหากรัฐจะเขา
ดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดไดก็ตอเมื่อตองมีคําฟองจากสามีหรือภริยาเสียกอน จากการพิจารณา
ในประเด็นดังกลาว เห็นวาการกําหนดใหความผิดประเวณีของสามีภริยาเปนความผิดตอสวนตัวนั้น
มีความเหมาะสมมากกวา เนื่องจากวาเรื่องการผิดประเวณีของสามีภริยาถือเปนปญหาในครอบครัว 
ดังนั้น บุคคลที่สามารถแกไขปญหาไดดีที่สุดก็คือคนภายในครอบครัวนั้นเอง หากกฎหมายบัญญัติ
ใหเปนความผิดอาญาแผนดินแลวอาจยิ่งทําใหเกิดปญหา หรือผลเสียมากกวาผลดี  

อนึ่ง จากการศึกษาถึงหลักกฎหมายสากลแลว พบวา มีหลักความยินยอม และหลักรูเห็น
เปนใจกลาวคือ คูสมรสไมสามารถฟองหยา หรือ ฟองดําเนินคดีกับอีกฝายหนึ่งได หากคูสมรสฝาย
นั้นยินยอม หรือ รูเห็นเปนใจในการกระทําดังกลาว ซ่ึงถือวาการยินยอม (consent) หรือ การรูเห็น
เปนใจ (connive) เปนไปตามหลักกฎหมายที่วา “ความยินยอมของผูเสียหาย ทําใหการกระทํานั้นไม
เปนละเมิด ( volenti non fit injuria ) การยินยอมหมายถึงการแสดงกิริยาอาการใหปรากฏชัดแจงวา
ไดอนุญาตใหกระทําส่ิงนั้น เชน ภริยาสุขภาพออนแอไมสามารถรวมประเวณีกับสามีไดจึงยินยอม
ใหสามีมีภริยานอย สวนการรูเห็นเปนใจนั้นหมายถึงการใหบริการ และ ความสะดวกตางๆ ไมวาจะ
โดยทางตรงหรือโดยทางออม หากรัฐเขาดําเนินคดีในกรณีที่ไมมีความเสียหายเกิดขึ้นแลว ถือวา
เปนการดําเนินคดีที่ไมไดรับผลดีแตอยางใด แตกลับทําใหเกิดผลเสียตามมาอีกมากมาย เชน ทําให
บุคคลตองเสียสิทธิเสรีภาพ หรือ สิทธิอ่ืนๆไป ซ่ึงยากที่จะกลับคืนสูสังคมได อีกทั้งไมอาจจะทํางาน
ที่มีรายไดดังเดิมได และสิ่งนี้อาจสงผลกระทบตอสมาชิกครอบครัวของบุคคลดังกลาว ซ่ึงพิจารณา
ไดวาการบัญญัติกฎหมายไวเชนนี้อาจยิ่งสรางความเสียหายอยางรายแรงใหกับผูกระทําความผิด 
และอาจยังสรางความแตกราวใหสถาบันครอบครัวไดเชนเดียวกัน 

จากเหตุผลที่ไดกลาวขางตน ทําใหพิจารณาไดวากฎหมายดังกลาวไมควรกําหนดใหเปน
อาญาแผนดิน เนื่องจากไมสามารถบังคับใชกับคนทุกกลุมในสังคมลาว ซ่ึงอาจกอใหเกิดความ

                                           
 121 สถาบันคนควากฎหมายและรวมมือกับตางประเทศกระทรวงยุติธรรม,ประเพณีของชนเผายุล , 

(16 มีนาคม 2553). 
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เหล่ือมลํ้าในการบังคับใชกฎหมายขึ้นในสังคม หรือ อาจกลาวไดวาจะเกิดความไมเปนธรรมใน
สังคมจากการบังคับใชกฎหมายในเรื่องเดียวกัน และในขณะเดียวกันการบัญญัติใหเปนความผิด
อาญาแผนดิน ยอมจะทําใหเกิดความไมเปนธรรมแกผูที่ถูกลงโทษในกรณีที่คูสมรสของตนยินยอม
หรือรูเห็นเปนใจใหกระทําเชนนั้น 
 จากการศึกษาถึงบทบัญญัติกฎหมายอาญาของมลรัฐตางๆในสหรัฐอเมริกา พบวา ความผิด
ประเวณีของสามีภริยานั้นไดถูกจัดใหอยูในประเภทความผิดตอสวนตัว122 ซ่ึงหมายถึงตองมีการ
ฟองของสามีภริยากอนรัฐถึงจะเขาดําเนินการได เพราะถือวาการผิดประเวณีนี้เกิดขึ้นจากสามีภริยา 
และสงผลกระทบโดยตรงตอสามีภริยาอีกฝายหนึ่ง ดังนั้น ผูที่ไดรับผลกระทบ หรือ ความเดือดรอน
จากการกระทําดังกลาวจึงตองเขาทําการแจงความเพื่อใหรัฐดําเนินการปกปองคุมครองจากการ
กระทําความผิดนั้นๆ ในกรณีที่สามีภริยาไมติดใจเอาความหรือใหอภัยในการกระทําดังกลาวก็ถือวา
เปนสิทธิของสามีภริยาที่พึงกระทําได  

4.2  การพิจารณาการบังคับใชกฎหมายอาญา 

จากการศึกษาถึงลักษณะของกฎหมายอาญาและแนวความคิดในการบัญญัติกฎหมายอาญา
ชี้ใหเห็นขอเท็จจริงประการหนึ่ง ซ่ึงมีความจําเปนที่จะตองตระหนักวา กฎหมายอาญาเปนมาตรการ
ควบคุมอยางหนึ่ง ซ่ึงเปนมาตรการที่รุนแรงที่สุด ทั้งยังกอใหเกิดความสิ้นเปลืองสูง ไมวาจะในทาง
เศรษฐกิจ หรือ สังคม กฎหมายอาญาจึงเปนมาตรการขั้นสุดทายที่จะพึงนํามาใชในการควบคุม
พฤติกรรม ในหลายประเทศไดพยายามที่จะจํากัดการใชกฎหมายอาญาดวยวิธีการตางๆกัน เชน การ
ยกเลิกความผิด การกําหนดใหเปนความผิดประเภทอื่น ซ่ึงไมใชความผิดอาญา 

การกําหนดหลักเกณฑเพื่อใชเปนแนวทางในการบัญญัติกฎหมายอาญาเปนอีกวิธีการหนึ่ง
ที่นักปรัชญา และนักนิติศาสตรไดนําเสนอเพื่อลดการใชกฎหมายอาญา และกําหนดบทบาท หรือ 
ขอบเขตที่เหมาะสมในการใชกฎหมายอาญา ผลจากการศึกษาพบวา ขอพิจารณา หรือ เงื่อนไขที่
ไดรับการยอมรับวาควรใชในการกําหนดใหการกระทําความผิดใดการกระทําความผิดหนึ่งเปน
ความผิดอาญาจะประกอบดวย 

 

                                           
 122 The Michigan Penal Code 1931, Code of Michigan, chapter 5, Article 750.31, (1931), 5, 

Retrieved May 6, 2011, from http://legislature.mi.gov/documents/mcl/pdf/mcl-chap750.pdf  
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4.2.1  การผิดตอศีลธรรม 
โดยเหตุที่การมีขอควรตําหนิในทางศีลธรรมจากสังคมอยางรุนแรงและเปนทางการที่เปน

ลักษณะพื้นฐานและเปนส่ิงที่แยกสภาพบังคับทางอาญาออกจากสภาพบังคับของกฎหมายประเภท
อ่ืน123 ดังนั้น การกําหนดใหการกระทําใดเปนความผิดอาญาอยางนอยที่สุดเงื่อนไขที่จะใชใน
เบื้องตนก็ควรใหมีความสอดคลองกับลักษณะพื้นฐานเฉพาะของความผิดอาญา124 การกระทํานั้น
ตองเปนการกระทําที่มีขอควรตําหนิในทางศีลธรรมอยางรุนแรง การใชเงื่อนไข หรือ ปจจัยนี้เปน
พื้นฐานในการกําหนดความผิดจะเปนการสรางความชอบธรรมใหกับการบังคับใชบทบัญญัตินั้นๆ 
ทั้งในความรูสึกของสาธารณชน และเจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมาย 

4.2.2  ภยันตราย 
ส่ิงที่ควรจะนํามาเปนขอพิจารณาในประการตอมาคือ ภยันตรายอันเกิดจากการกระทํานั้นๆ 

การใชเงื่อนไขในขอนี้มิใชใชเพื่อพิจารณาวาการกระทําดังกลาวจะกอใหเกิดภยันตรายหรือไม 
เนื่องจากการกระทําทุกๆอยางสามารถหาเหตุผลสนับสนุนไดวามีภาวะเสี่ยงภัยอยูในตัวทั้งนั้น การ
ใชเงื่อนไขดังกลาวนี้ควรใชเพ่ือประเมิน หรือช่ังน้ําหนักถึงผลดีผลเสีย ที่จะเกิดขึ้นจากการบัญญัติ 
หรือไมบัญญัติใหการกระทํานั้นเปนความผิดอาญา125 ดังนั้น ส่ิงที่ตองพิจารณาจึงไดแกความสําคัญ
ของภยันตราย และความใกลชิดของภยันตรายที่ตองการจะปองกันกับการกระทําที่จะกําหนดให
เปนความผิดอาญา และโอกาสมากนอยท่ีจะเกิดภยันตรายจากการกระทําความผิดนั้นๆ ตลอดจน
ความสําคัญของเสรีภาพในการกระทํา หรือสิทธิในการตัดสินใจของปจเจกบุคคลตอการกระทํา
ดังกลาว126  

                                           
 123 Henry M. Hart, Jr. et al., The aims of the criminal law, (New York : The Free Press, 1974), 

64-65, อางถึงใน พรรณรายรัตน ศรีไชยรัตน, ใน ความเหมาะสมในการบัญญัติความผิดลหุโทษไวในประมวล
กฎหมายอาญา, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 
2536), 94.   

 124 Herbert, L. P., The limits of criminal sanction, (Stanford, CA: Stanford University Press, 
1968), 262. 

 125 Ibid., 266-267. 
 126 Richard, S. F., criminalization and decriminalization, (N.P: n.p., 1983), 448, อางถึงใน 

พรรณรายรัตน ศรีไชยรัตน, ใน ความเหมาะสมในการบัญญัติความผิดลหุโทษไวในประมวลกฎหมายอาญา, 
วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2536), 94.   
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การกําหนดใหการกระทําใดก็ตามเปนความผิดอาญา การกระทํานั้นควรเปนการกระทําที่
คุกคามตอประโยชนอันสําคัญของสังคม จนผูบัญญัติกฎหมายเต็มใจที่จะใชโทษทางอาญากับการ
กระทํานั้น และมุงหวังที่จะใหหนวยงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาใชทรัพยากรของตนไป
กับการบังคับใชกฎหมายนั้น และควรเปนการกระทําที่มีความใกลชิดกับภยันตรายที่ตองการจะ
ปองกัน เพราะยิ่งการกระทํานั้นมีความหางไกลจากภยันตรายมากเทาไหร การบังคับใชกฎหมาย
เพื่อใหเกิดผลตามตองการก็จะยากขึ้นเทานั้น และการบัญญัติกฎหมายอาญาโดยไมไดพิจารณาให
รอบคอบในการคัดเลือกการกระทําที่กําหนดใหเปนความผิด ยังจะมีผลทําใหมลทิน หรือตราบาปที่
ติดอยูกับการเปนความผิดอาญาลดนอยลง นอกจากนี้ การหามการกระทําดังกลาว ยังตองไมเปน
การจํากัดเสรีภาพในการกระทําจนเกินสมควร127  

4.2.3  ผลท่ีอาจไดรับ 
ในประการตอมา ส่ิงที่ตองพิจารณาคือ ผลจากการกําหนดใหการกระทํานั้นเปนความผิด

ในทางอาญา โดยตองศึกษาทั้งผลดี และผลเสีย128 ในสวนของผลดีนั้นเมื่อคํานึงถึงวากฎหมายอาญา
เปนมาตรการอยางหนึ่ง ที่ถูกนํามาใชเพื่อตอบสนองความมุงหมายของสังคมบางประการ 
ประโยชนหรือผลดีที่จะเกิดขึ้นจากการบัญญัติกฎหมายอาญาก็คือ การบรรลุถึงความมุงหมายที่
ตองการ ความมุงหมายในความผิดอาญาในเบื้องตนคือ การรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม โดย
ผานกระบวนการขมขูดวยโทษและการลงโทษ หรือ การปฏิบัติตอผูกระทําความผิด เพื่อลดการ
กระทําที่ไมเปนที่พึงปรารถนา และสงเสริมการกระทําที่เปนที่พึงปรารถนาของสังคม129 และเมื่อ
พิจารณาถึงการบัญญัติความผิดอาญาในแตละความผิดโดยเฉพาะ ความมุงหมายคือการหามการ
กระทําดังกลาว130 ดังนั้น ประโยชนที่จะไดรับจากการบัญญัติความผิดนั้น คือ ความสําเร็จในการ

                                           
 127 Herbert, L. P., The limits of the criminal sanction, (Stanford, CA.: Stanford University 

Press, 1968), 271-273. 
 128 The prevention of crime and the treatment of offenders [International review of criminal 

policy  No. 33], (N.P: n.p., 1977), 83. 
 129 Henry M. Hart, Jr. et al., The aims of the criminal law, (New York : The Free Press, 1974), 

64-65, อางถึงใน พรรณรายรัตน ศรีไชยรัตน, ใน ความเหมาะสมในการบัญญัติความผิดลหุโทษไวในประมวล
กฎหมายอาญา, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 
2536), 66. 

 130 Herbert,  L. P., The limits of the criminal sanction, (Stanford, CA.: Stanford University 
Press, 1968), 19. 
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ปองกันมิใหมีการกระทําความผิดดังกลาว และภยันตรายอันอาจเกิดจากการกระทําความผิดนั้น ซ่ึง
หมายถึงวาตองศึกษาถึงโอกาส หรือ ความเปนไปไดที่จะประสบความสําเร็จที่วานี้ เพื่อเปรียบเทียบ
กับผลเสียตางๆ ที่อาจเกิดขึ้นไดทั้งในทางหลักการ และในทางปฏิบัติ131 ทั้งนี้ การตัดสินใจใช
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเขาจัดการกับการกระทําใด ควรตองคํานึงดวยวาจะตองไมกอใหเกิด
ความสิ้นเปลืองทั้งในทางเศรษฐกิจ และสังคมจนเกินกวาจะยอมรับได132 

4.2.4  มาตรการอื่นท่ีอาจนํามาใช 
ขอพิจารณาอีกประการหนึ่งในการกําหนดใหการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนความผิด

ในทางอาญา คือ ในการควบคุมการกระทํานั้น มีมาตรการควบคุมอยางอื่นหรือไม ที่สามารถ
นํามาใชไดผลอยางเดียวกับกฎหมายอาญา หรือ ดีกวา หรือสามารถลด หรือ หลีกเลี่ยงผลเสียตางๆ 
ที่เกิดขึ้นจากการใชกฎหมายอาญาได สําหรับการกระทําบางอยาง เชน พฤติกรรมที่มีความรุนแรง 
อาจจําเปนตองใชกฎหมายอาญาเขาจัดการ แตสําหรับการกระทําบางอยางอาจมีความจําเปนที่
จะตองใชกฎหมายอาญาเพียงบางสวน หรือในบางขั้นตอนของการควบคุมเทานั้น ไมจําเปนที่
จะตองใชกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในการควบคุมการกระทํานั้นทั้งหมด เชน อาจจําเปนตอง
ใหอํานาจเจาพนักงานตํารวจในการจับกุมผูกระทําความผิด แตไมมีความจําเปนที่จะตองใชโทษทาง
อาญากับการกระทําความผิดนั้น133 และสําหรับการกระทําความผิดบางอยาง หลังจากประเมินผลดี
ผลเสียตางๆ อยางรอบคอบแลว อาจตองยอมรับวาวิธีการที่ดีที่สุดสําหรับการกระทํานั้นคือ การไม
ใชมาตรการทางกฎหมายใดๆเลย134 

4.2.5  การจัดสรรทรัพยากร 
พฤติกรรมที่เบี่ยงเบนไปจากปทัสถาน (norm) หรือแบบแผนสําหรับยึดถือเปนแนวทาง

ปฏิบัติ ในแตละสังคมมีอยูเปนจํานวนมาก พฤติกรรมเหลานี้มีความรายแรงมากนอยตางกัน และ

                                           
 131 Herbert, L. P., The limits of the criminal sanction, (Stanford, CA.: Stanford University 

Press, 1968), 250. 
 132 The prevention of crime and the treatment of offenders [International review of criminal 

policy No. 33], (N.P: n.p., 1977), 83. 
 133 Richard, S. F., criminalization and decriminalization, (N.P: n.p., 1983), 448, อางถึงใน 

พรรณรายรัตน ศรีไชยรัตน, ใน ความเหมาะสมในการบัญญัติความผิดลหุโทษไวในประมวลกฎหมายอาญา, 
วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2536), 448. 

 134 Herbert, L. P., The limits of the criminal sanction, (Stanford, CA.: Stanford University 
Press, 1968), 258-259. 
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ความอดทนที่สังคมมีตอพฤติกรรมเหลานี้ก็ตางกัน ปญหาในการควบคุมพฤติกรรมแตละอยางมิได
มีเพียงแตการเลือกใชมาตรการใหเหมาะสมเทานั้น แตยังตองคํานึงถึงทรัพยากรตางๆ ที่จะนํามาใช
ในการควบคุมดวย การนําทรัพยากรที่มีอยูมาใชในการอยางหนึ่ง เทากับเปนการสูญเสียโอกาสที่จะ
ใชทรัพยากรจํานวนเดียวกันนั้นกับกิจการอื่น โดยเหตุที่ทรัพยากรทุกอยางมีจํากัดในการจัดสรร จึง
มีความจําเปนที่จะตองจัดลําดับความสําคัญของกิจการ135 เพื่อประโยชนสูงสุดในการใชทรัพยากร 
ดังนั้น ขอพิจารณาอีกประการหนึ่งในการกําหนดความผิดอาญาคือ ตองพิจารณาวาทรัพยากรที่จะ
นํามาใชในการบังคับใชกฎหมายนั้น จะกอใหเกิดประโยชนไดมากกวาหรือไม ถานําไปใชในการ
ควบคุมพฤติกรรมอื่น ในกิจการอื่นของสังคมท่ีไมเกี่ยวของกับการบังคับใชกฎหมาย ไมวาจะเปน
กฎหมายอาญา หรือ กฎหมายอื่นๆใด136 

4.2.6  ผลจาการยกเลิกความผิด 
ประเด็นสุดทายที่พึงพิจารณาคือ ในกรณีที่การกระทํานั้น เคยมีกฎหมายกําหนดวาเปน

ความผิด หากจะมีการยกเลิกกฎหมายดังกลาว จะกอใหเกิดผลอยางไร ขอเสนอใหยกเลิกความผิด
หรือขอหามใดๆ มักจะไดรับการโตแยงวาจะเปนการสงเสริมใหมีการกระทําความผิดนั้นๆมากขึ้น 
หรือ อยางนอยที่สุดก็ในชวงเวลาสั้นๆ หลังจากไดยกเลิกกฎหมายดังกลาว แตอยางไรก็ตาม เคยมี
การศึกษาพบวา ไมปรากฏวามีผลในทางลบเกิดขึ้นจากการยกเลิกความผิด ยิ่งไปกวานั้นยังพบวา 
บอยครั้งที่มาตรการอื่นที่นํามาใชควบคุมการกระทําใดการกระทําหนึ่งแทนกฎหมายอาญามี
ประสิทธิภาพดีกวากฎหมายอาญาที่ไมเคยมีการบังคับใช137 และที่สําคัญคือ การดํารงอยูหรือการมี
อยูของกฎหมายใดไมควรจะกลายเปนขออางที่แสดงถึงการมีผลใชบังคับ (validity) ของบทบัญญัติ
กฎหมายนั้น138 

                                           
 135 Herbert, L. P., The limits of the criminal sanction, (Stanford, CA.: Stanford University 

Press, 1968), 259-260. 
 136 Richard, S. F., criminalization and decriminalization, (N.P: n.p., 1983), 448, อางถึงใน 

พรรณรายรัตน ศรีไชยรัตน, ใน ความเหมาะสมในการบัญญัติความผิดลหุโทษไวในประมวลกฎหมายอาญา, 
วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2536), 449. 

 137 The prevention of crime and the treatment of offenders [International review of criminal 
policy No. 33], (N.P: n.p., 1977), 83. 

 138 Richard, S. F., criminalization and decriminalization, (N.P: n.p., 1983), 448, อางถึงใน 
พรรณรายรัตน ศรีไชยรัตน, ใน ความเหมาะสมในการบัญญัติความผิดลหุโทษไวในประมวลกฎหมายอาญา, 
วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2536), 449. 
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4.2.7  ผลจากการสัมภาษณ 
ในการศึกษานี้ผูเขียนไดมีโอกาสสัมภาษณพูดคุยกับผูเกี่ยวของ เชน ผูพิพากษา พนักงาน

อัยการ พนักงานตํารวจ ทนายความ นิติกร และบุคคลทั่วไป เพื่อสอบถามถึงแนวความคิด และ
ความเห็นในเรื่องของการตีความกฎหมายอาญาในความผิดประเวณีของสามีภริยา ความเหมาะสม
ในการกําหนดอัตราโทษ การบัญญัติใหเปนอาญาแผนดิน และการลงโทษดวยมาตรการทางอาญา 
ซ่ึงจากการสัมภาษณไดขอสรุปดังนี้ 
 4.2.7.1  การตีความกฎหมายอาญาในความผิดประเวณีของสามีภริยา 

 ความคิดเห็นในขอนี้แบงออกเปนสองกลุม ไดแก กลุมที่สนับสนุนกฎหมายและกลุมที่
เห็นตางจากกฎหมาย ในการสัมภาษณพบวา กลุมที่เห็นตางจากกฎหมายมีจํานวนมากกวากลุมที่
สนับสนุนกฎหมาย ซ่ึงกลุมเห็นตางจากกฎหมายมีความเห็นวา การตีความกฎหมายเปนการตีความ
ที่ไมเปนธรรมกับประชาชน เปนการตีความเพื่อเอาผิดมากกวาการคนหาขอเท็จจริงในคดี โดยเห็น
วา การตีความดังกลาวนี้ เปนมาตรการที่ทําใหบุคคลถูกลงโทษทางอาญาไดงาย ซ่ึงกระทบตอสิทธิ
ขั้นพื้นฐานของประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญไดรับรองไว ดังนั้นควรมีการปรับปรุงแกไขการตีความ
ใหมเพื่อใหสอดคลองกับหลักกฎหมายอาญา และหลักกฎหมายความคุมครองผูถูกกลาวหา สวน
กลุมที่สนับสนุนกฎหมายมีความเห็นวา การตีความดังกลาวชวยใหเจาพนักงานทําหนาที่ไดอยาง
รวดเร็ว ซ่ึงเปนผลทําใหกระบวนการยุติธรรมในเรื่องดังกลาวส้ินสุดโดยเร็ว อีกทั้งทําใหผูกระทํา.
ความผิดไมสามารถหาขอแกตัวเพื่อหลบหลีกจากการถูกลงโทษ นอกจากนี้ยังถือเปนมาตรการที่
ชวยใหผูกระทําความผิดเกรงกลัวตอกฎหมายและไมกลากระทําผิดซ้ํา 
 4.2.7.2  ความเหมาะสมในการกําหนดอัตราโทษ 
 ในเรื่องดังกลาวนี้กลุมที่มีความเห็นวา การบัญญัติอัตราโทษในความผิดประเวณีของ
สามีภริยาในปจจุบันยังไมมีความเหมาะสมเทาที่ควร เนื่องจากการบัญญัติอัตราโทษยังอยูใน
ระดับสูงเกินกวาการกระทําความผิด ถึงแมวากฎหมายจะกําหนดโทษจําคุกสามเดือนถึงหนึ่งป แต
กฎหมายก็ไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคในการปองกันและปราบปรามการกระทําความผิดได 
ในทางตรงกันขาม การกําหนดโทษดังกลาวยังสงผลกระทบตามมาอีกมากมาย เชน สงผลกระทบ
ตอตัวผูกระทําความผิดเอง และครอบครัวของผูกระทําความผิด ดังนั้น ความเห็นของกลุมนี้จึงเห็น
วากฎหมายควรไดรับการแกไขและปรับปรุงการกําหนดโทษทางอาญาตอความผิดประเวณีของสามี
ภริยาเพื่อใหสอดคลองและเหมาะสมกับการกระทําความผิดของผูกระทําความผิดมากยิ่งขึ้น อีกทั้ง
เพื่อเปนการลดผลกระทบที่อาจเกิดจากการบังคับใชกฎหมายอาญาอีกดวย สวนกลุมที่สองเปนกลุม
ที่มีความเห็นวา การกําหนดอัตราโทษในปจจุบันถือเปนการกําหนดโทษที่เหมาะสมกับความผิด
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ดังกลาวแลว เนื่องจากการกําหนดอัตราโทษดังกลาวนี้สามารถขมขูผูกระทําความผิดใหเกรงกลัวตอ
บทลงโทษและยับยั้งการกระทําความผิดได  
 4.2.7.3  ความเหมาะสมในการบัญญัติใหเปนความผิดอาญาแผนดิน 
 กลุมแรกมีความเห็นวา การบัญญัติใหเปนความผิดอาญาแผนดินมีผลดีมากกวาผลเสีย 
เนื่องจากถือเปนมาตรการที่ชวยในการปกปองคุมครองหญิงในกรณีที่สามีกระทาํความผิดประเวณี 
กลุมนี้มีความเห็นวา หญิงที่แจงความดําเนินคดีกับสามีของตนในความผิดดังกลาวอาจมีความเสี่ยง
ที่จะถูกสามีทอดทิ้งหรืออาจเกิดความบาดหมางขึ้นในระหวางคูสามีภริยา ซ่ึงเปนสาเหตุที่ทําให
หญิงอาจตกเปนเหยื่อของการใชความรุนแรงภายในครอบครัวได ดังนั้นจึงเห็นวา การบัญญัติให
เปนความผิดอาญาแผนดิน หรือ ทุกคนมีสิทธิรองทุกขกลาวโทษนั้น เปนส่ิงที่สามารถแกไขปญหา
ดังกลาวได สวนกลุมที่สองมีความเห็นวา การบัญญัติกฎหมายใหเปนความผิดอาญาแผนดินนั้น ทํา
ใหมีผลเสียมากกวาผลดี เพราะในความเปนจริงแลวกฎหมายดังกลาวนี้ไมสามารถบังคับใชกับคน
ลาวทุกคนได เนื่องมาจากคนลาวบางกลุมยังคงมีประเพณีที่ยึดถือประพฤติปฏิบัติใหชายมีสิทธิมี
ภริยาไดมากกวาหนึ่งคน ซ่ึงประเพณีดังกลาวนี้เปนประเพณีที่คนลาวจํานวนไมนอยไดยึดถือปฏิบัติ
สืบตอกันมาจนถึงปจจุบัน ดังนั้น หากยังคงมีการบัญญัติใหกฎหมายการผิดประเวณีของสามีภริยา
เปนความผิดอาญาแผนดินแลว กฎหมายก็ควรถูกบังคับใชกับคนลาวทุกคนอยางเสมอภาคเทาเทียม
กัน แตหากกฎหมายไมสามารถบังคับใชกับทุกคนไดแลวก็ควรที่จะถูกยกเลิก หรือ ใชมาตรการอื่น
ที่เหมาะสมแทนการบัญญัติใหเปนความผิดอาญาแผนดิน นอกจากนี้ ในกรณีที่คูสมรสยินยอม หรือ 
รูเห็นเปนใจใหคูสมรสอีกฝายหนึ่งกระทําความผิดประเวณี ถือไดวาการกระทําดังกลาวไมเปนการ
ละเมิด และถือไดวาไมมีความเสียหายเกิดขึ้นจากการกระทําความผดิดังกลาวนั้น หากกฎหมายยังคง
ถูกบังคับใชในกรณีนี้ ก็ถือไดวา เปนการบังคับใชกฎหมายที่ไมมีผลประโยชนแตประการใด แตยิ่ง
กลับสรางความเสียหายตอตัวผูกระทําความผิด ตอคูสมรส และอาจสรางความแตกราวใหแก
สถาบันครอบครัวไดอีกดวย 
 4.2.7.4  การลงโทษดวยมาตรการทางอาญา 
 ความคิดเห็นในขอนี้ ไดแบงออกเปนสองแนวความคิดที่แตกตางกันอยางชัดเจน เชน 
กลุมที่หนึ่งมีแนวความคิดวามาตรการทางอาญาเปนมาตรการที่เหมาะสมที่สุดในการแกไขปญหา
การผิดประเวณีของสามีภริยาในลาว เพราะยังคงเปนวิธีที่สามารถปราบปรามผูกระทําความผิดอยาง
ไดผลในระดับหนึ่ง อีกทั้งมาตรการนี้ยังจําเปนและเหมาะสมกับสังคมลาว เนื่องจากมาตรการ
ดังกลาวนี้ทําใหผูกระทําความผิดไดรับการลงโทษตามสมควร แตกลุมที่สองมีความคิดเห็นวา
กฎหมายควรไดรับการปรับปรุงแกไขใหม หรือควรยกเลิกไป เพราะกฎหมายไดบัญญัติขึ้นเพื่อใช
กับคนและสังคมในอดีตแตปจจุบันเห็นไดวาสังคมลาวมีการเปลี่ยนแปลง เนื่องจากไดรับอิทธิพล
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วัฒนธรรมจากชาติตะวันตกมากขึ้น ซ่ึงทําใหมุมมองของคนลาวตอการกระทําความผิดดังกลาวนี้
ผอนคลายลง จากการสัมภาษณชายสวนใหญทั้งที่เคย และไมเคยถูกลงโทษทางอาญาในคดีดังกลาว
พบวา สังคมลาวปจจุบันมีส่ิงเยายวนที่ทําใหชายออกไปเที่ยวกลางคืนมากขึ้น และชายสามารถหา
ซ้ือบริการทางเพศไดจากสถานที่ดังกลาวไดงายขึ้นอีกดวย 
 จากการสัมภาษณผูที่เกี่ยวของขางตน พอสรุปความเห็นไดวา ยังคงมีแนวความคิดใหมี
การลงโทษอาญาในความผิดประเวณีของสามีภริยา เนื่องจากเชื่อวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการ
ที่สามารถขมขูใหผูกระทําความผิดเกรงกลัวตอบทลงโทษ และไมกลาที่จะกระทําผิดซํ้า ซ่ึงการใช
มาตรการทางอาญานี้ยังคงมีความจําเปนและสามารถยับยั้งการกระทําความผิดไดในระดับหนึ่ง 
เนื่องจากมาตรการดังกลาวยังคงมีความเหมาะสมกับสภาพสังคมลาว แตความเห็นสวนใหญที่มีตอ
การตีความกฎหมายในความผิดดังกลาวนี้เห็นวา เปนการตีความที่รวบรัดและไมเปนธรรม ซ่ึงควร
ไดรับการปรับปรุงแกไขใหมเพื่อใหกฎหมายสามารถอํานวยความยุติธรรมใหแกทุกฝายในคดีได
อยางแทจริง นอกจากนี้ ในการสัมภาษณยังมีความเห็นวา การกําหนดอัตราโทษจําคุกเกี่ยวกับเรื่อง
ดังกลาวในปจจุบันถือไดวาเปนอัตราโทษที่สูงเกินกวาการกระทําความผิด ซ่ึงไดสงผลกระทบอยาง
รายแรงตอผูกระทําความผิด และครอบครัวของบุคคลเหลาน้ัน ดังนั้นจึงเห็นควรใหมีการบัญญัติ
อัตราโทษที่เหมาะสมตอการกระทําความผิดดังกลาวนี้ สําหรับการบัญญัติใหเปนความผิดอาญา
แผนดินนั้นมีความเห็นวา ไดรับผลเสียมากกวาผลดี เนื่องมาจาก ในความเปนจริงกฎหมายไม
สามารถบังคับใชกับคนทุกคนในสังคมลาวได จึงอาจทําใหเกิดความไมเสมอภาคในการบังคับใช
กฎหมาย อีกทั้งในกรณีที่คูสมรสยินยอมหรือรูเห็นเปนใจใหคูสมรสอีกฝายหนึ่งกระทําการเชนนั้น 
ก็ถือไดวาไมมีการละเมิด หรือ ไมมีความเสียหายเกิดขึ้นจากการกระทําดังกลาว ซ่ึงนอกจากจะ
ไมไดรับประโยชนอันใดจากการบังคับใชกฎหมายนี้แลว กฎหมายยิ่งกลับสงผลกระทบอยาง
รายแรงตอผูกระทําความผิด และตอครอบครัวของพวกเขาเหลานี้ไดอีกดวย 

4.3  ผลการบังคับใชกฎหมายอาญากับความผิดประเวณีของสามีภริยา 

เมื่อนําหลักเกณฑขางตนมาพิจารณากับการบังคับใชกฎหมายอาญาฐานผิดประเวณีของ
สามีภริยาตามกฎหมายลาวพบวา ยังคงมีบางประเด็นที่ไมสอดคลองกับเงื่อนไขตางๆ ที่เปนขอควร
พิจารณาในการบัญญัติกฎหมายอาญาในประเด็นดังนี้ 
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4.3.1  ความผิดตอศีลธรรมในความผิดประเวณีของสามีภริยา 
การกระทําที่นํามาบัญญัติใหเปนความผิดประเวณีของสามีภริยาในกฎหมายอาญาลาว ถือ

ไดวาเปนการกระทําความผิดที่มีขอควรตําหนิอยางรายแรงจากสังคมลาวในอดีต ถึงแมวาในยุคนั้น
สังคมลาวจะลงโทษและตําหนิเพียงฝายหญิงที่มีชูเทาน้ัน แตในปจจุบันคนในสังคมสวนใหญยัง
เห็นวาการกระทําความผิดประเวณีของสามีภริยา เปนสิ่งที่นาตําหนิในทางศีลธรรม และไมเปนที่
ยอมรับกัน ถึงแมวาปจจุบันจะมีการเปลี่ยนแปลงพัฒนาในทางเศรษฐกิจ สังคม และวิถีชีวิตของคน
ในสังคมอันเนื่องมาจากการไดรับอิทธิพลจากชาติตะวันตกก็ตาม แตก็ไมไดทําใหมุมมองที่มีตอการ
ผิดประเวณีของสามีภริยานั้นเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม คนในสังคมลาวสวนใหญยังคงถือวาการผิด
ประเวณีของสามีภริยาเปนส่ิงที่มีขอควรตําหนิทางศีลธรรม ดังนั้นจึงทําใหการกระทําความผิด
ประเวณีของสามีภริยามีเงื่อนไขในเรื่องความนาตําหนิในทางศีลธรรมจากสังคมลาว อันเปน
ลักษณะสําคัญของความผิดอาญา 

4.3.2  ภยันตรายของความผิดประเวณีของสามีภริยา 
ดังที่ไดกลาวในขางตนวา การพิจารณาถึงภยันตรายอันอาจเกิดจากการกระทํานั้นเปนการ

พิจารณาเพื่อประเมิน หรือช่ังน้ําหนักถึงผลดีผลเสีย อันอาจเกิดขึ้นจากการบัญญตัิใหการกระทํานั้น
เปนความผิด ประเด็นที่ตองพิจารณาจึงไดแกความสําคัญของภยันตรายที่ตองการจะปองกัน และ
ความใกลชิดระหวางการกระทํากับภยันตรายนั้น 

การผิดประเวณีของสามีภริยาอาจเปนการกระทําที่กระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคม 
ตอความศักดิ์สิทธิ์ของสถาบันครอบครัว และตอคูสมรสเอง แตหากในกรณี ที่คูสมรสไดยินยอม 
(consent) ใหคูสมรสอีกฝายหนึ่งไปมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลอื่น ถือวาคูสมรสไดยอมรับ
ผลรายหรือความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับตนเปนการลวงหนา จึงไมอาจอางวาถูกละเมิดหรือไดรับ
ความเสียหายหรือไดรับภยันตรายจากการกระทํานั้นไดตามหลักกฎหมายที่วา volenti non fit 
injuria หรือ มีหลักเกณฑทั่วไปเปนเหตุยกเวนความผิดอาญาที่วา ความยินยอมอันบริสุทธิ์ของ
ผูเสียหายใหผูใดกระทําการที่กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดนั้น ความยินยอมนั้นเปนขอยกเวนมิ
ใหการกระทํานั้นเปนความผิดขึ้นได นอกจากนี้ ในกรณีที่คูสมรสไดรูเห็นเปนใจ (connive) ในกรณี
ดังกลาวเหลานี้ ถือไดวาการกระทําดังกลาวไมเปนภยันตรายตอภยันตรายที่จะตองการปองกันโดย
การใชกระบวนการทางอาญาที่เครงครัดและรุนแรงตอการกระทํานั้น  
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4.3.3  ผลท่ีอาจไดรับในกฎหมายผิดประเวณีของสามีภริยา 
 4.3.3.1  ผลดี 
 ประโยชนที่จะได รับจากการบัญญัติความผิด  คือ  ความเปนไปไดที่จะบรรลุ
วัตถุประสงคของการบัญญัติความผิด การบังคับใชกฎหมายอาญานั้นมีวัตถุประสงคคือการปองกัน
สังคมโดยผานกระบวนการการขมขูดวยโทษ และการลงโทษ หรือการปฏิบัติตอผูกระทําความผิด
เพื่อปองกันมิใหมีการกระทําตางๆที่หามและภยันตรายอันอาจเกิดจากการกระทํานั้น การบรรลุ
วัตถุประสงคนี้ไดอัตราโทษจะตองไมเกินกวาที่จําเปนในการบรรลุผลในการปองกันการกระทํา
ความผิด และการลงโทษจะตองมีความแนนอน ซ่ึงจากการศึกษากฎหมายอาญาฐานผิดประเวณีของ
สามีภริยาลาวพบวา มีวัตถุประสงคในการปองกันและปราบปรามการกระทําผิดประเวณีของคู
สมรสเพื่อทําใหผูกระทําความผิดเกรงกลัวไมกลาที่จะกระทําผิดซ้ํา อีกทั้งกฎหมายยังมีวัตถุประสงค
ในการปกปองคุมครองความศักดิ์สิทธิ์ของสถาบันครอบครัว แตจากการศึกษาถึงสภาพปญหาของ
กฎหมายดังกลาวพบวา กฎหมายไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคไดเทาที่ควรในการปองกันการผิด
ประเวณีของสามีภริยาใหเกิดขึ้นในสังคมโดยผานกระบวนการขมขูดวยโทษและการลงโทษตอ
ผูกระทําความผิด (พิจารณาไดจากสถิติคดี)  แตถึงอยางไรก็ตาม ถือไดวามาตรการทางอาญายังคง
เปนมาตรการที่ควบคุมความประพฤติของคนในสังคมไดในระดับหนึ่ง ถึงแมวามาตรการทางอาญา
ในเรื่องดังกลาวจะไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคไดอยางที่คาดหวังไว แตในทางตรงกันขามหากไม
มีบทลงโทษในทางกฎหมายหรือมาตรการใดๆที่ปองกันและปราบปรามการกระทําความผิด
ประเวณีของสามีภริยาเลย สังคมจะประสบกับความเสี่ยงที่จะเกิดการกระทําความผิดประเวณีเพิ่ม
มากขึ้น ดังนั้น การบัญญัติใหเปนความผิดอาญายังคงมีผลดีตอการยับยั้งการกระทําความผิดได แต
การที่จะทําใหกฎหมายบรรลุวัตถุประสงคไดอยางมีประสิทธิภาพนั้น กฎหมายควรไดรับการ
ปรับปรุงแกไขในเรื่องการพิสูจนขอเท็จจริงของคดี ความเหมาะสมในการกําหนดอัตราโทษ และ
ควรบัญญัติใหความผิดดังกลาวเปนความผิดตอสวนตัว 
 4.3.3.2  ผลเสีย 
 การบังคับใชกฎหมายอาญาในความผิดประเวณีของสามีภริยาอาจกอใหเกิดผลเสียขึ้น
ได ซ่ึงมีรายละเอียดดังนี้  
 1.  จากการศึกษาถึงสถิติของการหยารางที่เกิดขึ้นในสังคมลาวปจจุบันพบวา มีการ
หยารางสูง ซ่ึงมีปจจัยสวนหนึ่งมาจากการเพิ่มขึ้นของคดีผิดประเวณีของสามีภริยา สวนใหญพบวา
ผูกระทําความผิดที่ถูกจําคุกในคดีดังกลาวไมตองการจะกลับไปใชชีวิตสมรสรวมกับคูสมรสของ
ตนอีกตอไป อีกทั้ง ยังอาจเกิดความบาดหมางในระหวางคูสมรสดวยกัน และอาจเกิดการใชความ
รุนแรงภายในครอบครัว ซ่ึงสงผลกระทบตอบุตรที่อยูในครอบครัวนั้นเอง นอกจากนี้ เด็กอาจตอง
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เผชิญกับสภาพปญหาการขาดความอบอุนจากบิดามารดา ซ่ึงอาจสงผลกระทบตอตัวเด็กที่จะตอง
ดําเนินชีวิตอยูในสังคมตอไป และทั้งหมดเหลานี้ไดสงผลกระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคม 
 2. นอกจากการลงโทษจําคุกจะไมสามารถทําใหคดีผิดประเวณีของสามีภริยาลดลง
ไดแลว มาตรการดังกลาวยังไดสงผลเสียตอผูกระทําความผิดในการกลับคืนเขาสูสังคม ผูกระทํา
ความผิดจะตองกลายเปนผูที่ถูกตราหนาวาเคยจําคุกและอาจสงผลใหพวกเขาไมสามารถใชชีวิตดังเดิม 
ปญหาดังกลาวนี้อาจเปนแรงผลักดันใหผูกระทําความผิดตองเขาสูวงจรของการกระทําความผิดอื่น
ตอไปได 
 3.  กระบวนการดําเนินคดีผิดประเวณีของสามีภริยาถือเปนการดําเนินคดีที่รวบรัด
ตัดตอน ไมมีมาตรการคุมครองผูถูกกลาวหา ซ่ึงพิจารณาไดจากแตละขั้นตอนของการดําเนินคดี 
และยังพบวา เกิดความผิดพลาดสูง อีกทั้งไมเปนไปตามหลักกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซ่ึง
สงผลกระทบโดยตรงตอหลักสิทธิมนุษยชนตามที่กฎหมายไดรับรองไว 
 4.  ในการบังคับใชกฎหมายอาญาในความผิดประเวณีของสามีภริยา ในความเปน
จริงไมสามารถบังคับใชกับคนทุกกลุมในสังคมลาวไดอยางเทาเทียมกัน ดังนั้น จึงพิจารณาไดวา
หากความผิดประเวณีของสามีภริยายังคงเปนความผิดอาญาแผนดินอาจไมเหมาะสมและทําใหเกิด
ความเหลื่อมลํ้าในการบังคับใชกฎหมายภายในสังคมได 
 5.  สําหรับผูกระทําความผิดประเวณีอันเนื่องมาจากคูสมรสของตนยนิยอมใหกระทํา
นั้น การบังคับใชกฎหมายอาญากับบุคคลเหลานี้ เห็นไดวาเปนการบังคับใชกฎหมายที่ไมกอใหเกิด
ผลประโยชนแตอยางใด แตกฎหมายกลับเขาไปละเมิดสิทธิสวนบุคคลของประชาชนตามที่
กฎหมายไดใหการรับรองไว และยังถือวาเปนการสรางความแตกราวใหเกิดขึ้นภายในครอบครัวอีก
ดวย 
 หากในกรณีที่ผู กระทําความผิดเปนหัวหนาครอบครัวที่ตองหารายไดเพื ่อ
เลี้ยงดูครอบครัวและบุคคลภายในครอบครัวแลว จะทําใหครอบครัวของบุคคลเหลานั้นตอง
ตกอยูในสภาพที่ขาดที่พึ่งพิง และถือไดวาเปนการผลักภาระใหแกสังคมอีกทางหนึ่ง 
 6.  การกําหนดอัตราโทษในความผิดดังกลาวยังสงผลเสียอยางมากสําหรับบุคคลที่
ดํารงตําแหนงในระดับสูงหรือขาราชการที่มีคุณความดี หรือเปนขาราชการที ่มีผลงาน และ
ถึงแมวาบุคคลเหลานี้จะเคยสรางประโยชนใหแกสังคมมากเพียงใดก็ตาม แตความผิดดังกลาว
เปนสิ่งที่กลับทําใหบุคคลเหลานี้ตองสูญเสียตําแหนงหนาที่การงาน และถูกตราหนาวาเปนคนที่
เคยถูกจําคุก การกําหนดอัตราโทษในความผิดดังกลาวนี้เห็นไดวานอกจากจะสงผลเสียเปนอยาง
มากใหแกบุคคลที ่เปนขาราชการระดับสูงแลว ยังสงผลกระทบตอภาครัฐที ่จะตองสูญเสีย
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บุคลากรที่อาจเคยสรางคุณงามความดี และประโยชนตอชาติบานเมืองมากอน หรือ อาจตอง
สูญเสียบุคลากรที่มีความสามารถในการทํางานไปอยางนาเสียดาย 

4.3.4  การจัดสรรทรัพยากร 
จากการศึกษาถึงสภาพทั่วไปของการบังคับใชกฎหมายอาญาในประเทศลาว  พบวา 

อาชญากรรมรุนแรงยังเปนปญหาอันสําคัญในสังคมลาว ทรัพยากรตางๆที่จําเปนตองใชในการ
ปองกันอาชญากรรมเหลานี้เปนทรัพยากรจํานวนเดียวกับที่ใชในการบังคับใชในความผิดประเวณี
ของสามีภริยา และในการพิจารณาจัดลําดับความสําคัญของความผิดตางๆ เพื่อจัดสรรการใช
ทรัพยากร หนวยงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไดใหความสําคัญกับอาชญากรรมพื้นฐานที่
มีความรุนแรง เชน ความผิดฐานฆาคนตาย คาขายยาเสพติด ปลนทรัพย ชิงทรัพย วางเพลิง ทําราย
รางกาย ขมขืน ลักทรัพย เปนลําดับตน ดังนั้นการใชทรัพยากรเขาในกระบวนการยุติธรรมจึง
กอใหเกิดประโยชนสูงสุด เปนที่เห็นไดวาบางขั้นตอนของการดําเนินคดีในความผิดประเวณีของ
สามีภริยา ยังมีการใชทรัพยากรอยางฟุมเฟอยไมตรงจุด ซ่ึงเปนสาเหตุในการสรางภาระในระบบ
การทํางาน และงบประมาณของรัฐ นอกจากนั้น ยังสงผลกระทบตอผูถูกกลาวหาในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา ดังนั้น จึงไมอาจเรียกไดวาเปนการใชทรัพยากรใหเกิดประโยชนสูงสุด เชน โดย
หลักของกฎหมาย การสอบปากคําผูถูกกลาวหาในคดีผิดประเวณีของสามีภริยา พนักงานสอบสวน
จะตองออกหมายเรียกผูถูกกลาวหาเพื่อทําการสอบปากคําในคดี แตพนักงานสอบสวนกลับใช
มาตรการจับกุมตัวผูถูกกลาวหาแทนการออกหมายเรียก โดยใหเหตุผลวาเปนมาตรการปองกันผูถูก
กลาวหาจากการหลบหลกีความผิด นอกจากนี้ พนักงานสอบสวนยังใชมาตรการกักขังผูถูกกลาวหา
เพื่อรอการพิจารณาคดีอีกดวย จากมาตรการของพนักงานสอบสวนที่กลาวมานั้น พิจารณาไดวา 
นอกจากจะเปนมาตรการที่ตองใชทรัพยากรอยางเกินความจําเปนแลว ยังถือไดวาเปนการใช
มาตรการที่รุนแรงเกินกวาการกระทําความผิดของผูกระทําความผิดอีกดวย 

4.3.5  มาตรการอื่นท่ีอาจนํามาใชแทนได 
แนวความคิดในการบัญญัติกฎหมายอาญาโดยวิธีการเปรียบเทียบถึงผลดีและผลเสียที่จะ

เกิดขึ้นจากการบังคับใชกฎหมายอาญากับการกระทําความผิด โดยมีหลักการที่วา แมสังคมจะมี
ความชอบธรรมที่จะบังคับใชกฎหมายอาญากับการกระทํานั้นๆ แตถาประโยชนที่จะไดรับมีนอย
กวาสิ่งที่จะตองเสียไป ก็ไมสมควรที่จะบัญญัติกฎหมายอาญานั้น นอกจากนี้ ผลเสียของการบังคับ
ใชกฎหมายอาญายังมีหลายประการ เชน การสูญเสียงบประมาณในการดําเนินคดีอาญา การ
ประพฤติมิชอบของเจาพนักงานในการบังคับใชกฎหมาย หรือทําใหหนวยงานในกระบวนการ
ยุติธรรมรับภาระงานที่มากเกินสมควรเปนตน 
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เมื่อพิจารณาถึงผลดี และผลเสียของการบัญญัติความผิดประเวณีของสามีภริยาตาม
กฎหมายอาญาลาวแลวพบวา มีทั้งผลดี คือ กฎหมายสามารถปองกันและปราบปรามการกระทํา
ความผิดไดในระดับหนึ่ง ถึงแมวากฎหมายจะไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคไดเทาที่ควร แต
มาตรการทางอาญาก็ยังถือเปนมาตรการที่ใชในการขมขูผูกระทําความผิดใหเกรงกลัวได ในทาง
ตรงกันขามหากไมมีมาตรการดังกลาวนี้ ก็จะไมมีมาตรการใดเลยที่สามารถปราบปรามการกระทํา
ความผิดที่สังคมถือเปนสิ่งที่มีขอควรตําหนิ หรือเปนสิ่งที่สังคมไมอาจจะยอมรับได ดังนั้น การ
บังคับใชมาตรการอาญายังคงมีผลดีในการชวยยับยั้งการกระทําความผิดในสวนหนึ่ง แตการใช
มาตรการทางอาญาในความผิดประเวณีของสามีภริยาในแบบเดิมจะกอใหเกิดผลเสียมากกวาผลดี 
ดังนั้น กฎหมายควรไดรับการปรับปรุงแกไขใหทันสมัยสอดคลองกับหลักกฎหมาย และสภาพ
สังคมในปจจุบัน เพื่อใหมีการบังคับใชกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพสูงสุด และสงผลกระทบตอ
สิทธิมนุษยชนนอยที่สุด  

จากการพิจารณาถึงผลเสียของกฎหมายพบวา กฎหมายมีขอบกพรองอยูบางประการ เชน 
การตีความกฎหมาย เปนการตีความที่รวบรัด มีวัตถุประสงคในการหาผูกระทําความผิดมาลงโทษ
อยางรวดเร็ว ซ่ึงในทางกลับกันการตีความเชนนี้ เปนการตีความเพื่อเอาผิดมากกวาเพื่อคนหา
ขอเท็จจริงของคดี ทําใหเกิดขอผิดพลาด ซ่ึงขัดตอหลักโจทกตองสืบใหเห็นโดยปราศจากเหตุอัน
ควรสงสัย หรือ Proof beyond reasonable doubt139 เนื่องจากการตีความกฎหมายเปนสวนสําคัญตอ
กระบวนการยุติธรรม หากกระบวนการยุติธรรมเกิดความผิดพลาด ถึงแมจะมีการเยียวยาความ
เสียหายก็ตาม แตก็เปนเพียงการเยียวยาเบื้องตนเทานั้น ซ่ึงเทียบไมไดกับอิสรภาพ ความสูญเสียที่
ประชาชนผูบริสุทธิ์ไดรับจากความบกพรองของการดําเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ดังนั้น ผู
ที่ใชอํานาจในกระบวนการยุติธรรมพึงระลึกอยูเสมอวาจะตองใชความระมัดระวัง ความละเอียด
รอบคอบในการพิจารณาคดีในทุกๆขั้นตอน เพื่อมิใหเกิดขอผิดพลาด ไมควรลงโทษ  หาก
พยานหลักฐานยังไมชัดแจง ดังสุภาษิตที่วา “ปลอยผูกระทําผิดรอยคนดีกวาลงโทษผูบริสุทธิ์หนึ่ง
คน” สวนการกําหนดอัตราโทษเห็นวาเปนโทษที่รุนแรงเกินกวาการกระทําความผิด ซ่ึงสงผล
กระทบตอผูกระทําความผิด โดยเฉพาะผูกระทําความผิดที่มีตําแหนงสูง และนอกจากนี้ยังสงผล
กระทบตอครอบครัวของบุคคลเหลานี้อีกดวย และเห็นไดวากฎหมายบัญญัติใหเปนความผิดอาญา
แผนดินในความผิดดังกลาวมีผลเสียมากกวาผลดี เนื่องจากวาในบางกรณีคูสมรสที่กระทําผิด
ประเวณีจากความยินยอมหรือรูเห็นเปนใจของคูสมรสอีกฝายหนึ่ง ดังนั้น จึงเห็นไดวาหากกฎหมาย

                                           
 139 จรัญ ภักดีธนากุล, กฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน, พิมพครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ : หจก. จิรรัช

การพิมพ, 2551), 243. 
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บัญญัติใหความผิดดังกลาวเปลี่ยนมาเปนความผิดตอสวนตัวนาจะมีความเหมาะสมและสอดคลอง
มากกวาการบัญญัติใหเปนอาญาแผนดิน 

4.3.6  ผลจากการยกเลิกความผิดประเวณีของสามีภริยา 
การยกเลิกความผิดประเวณีของสามีภริยาในกฎหมายอาญา อาจกอใหเกิดความเสี่ยงวา จะ

เกิดการกระทํานั้นๆมากยิ่งขึ้น เนื่องจากปราศจากมาตรการขมขูดวยโทษ และการลงโทษทางอาญา 
เน่ืองมาจากมาตรการทางอาญายังคงเปนมาตรการที่สามารถปองกันและปราบปรามการกระทํา
ความผิดประเวณีของสามีภริยาไดผลอยูในระดับหนึ่ง อีกทั้งมาตรการนี้ยังคงมีความจําเปนและ
เหมาะสมกับสังคมลาว แตมาตรการดังกลาวก็ควรไดรับการปรับปรุงแกไขใหมีความเหมาะสมและ
สอดคลองกับหลักกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เพื่อเปนการอํานวยความยุติธรรมใหแกทุกฝาย
ในคดีไดอยางแทจริง  

ผลจากการนําขอพิจารณาหรือเงื่อนไขทั้งหมดที่ไดรับการยอมรับวาควรใชเปนเกณฑใน
การบัญญัติกฎหมายอาญา มาวิเคราะหกับการบัญญัติความผิดประเวณีของสามีภริยาในกฎหมาย
อาญาลาว ผลวิเคราะหพบวามีความสอดคลองในบางประการ และไมสอดคลองในบางประการกับ
หลักเกณฑที่ใชในการบัญญัติกฎหมายอาญา ดังนั้น การนํามาตรการทางอาญามาบังคับใชกับการ
กระทําความผิดประเวณีของสามีภริยาที่ไดบัญญัติไวในกฎหมายอาญาลาวยังมีความเหมาะสม แต
กฎหมายก็ควรไดรับการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงใหมีความถูกตองและเปนธรรมมากยิ่งขึ้น 

4.4  สรุป 

จากการศึกษาถึงสภาพปญหาที่เกิดขึ้นจากการบัญญัติกฎหมายการผิดประเวณีของสามี
ภริยา พบวา กฎหมายมีปญหาทั้งในเนื้อหาของกฎหมายและในทางปฏิบัติ แมวากฎหมายดังกลาวจะ
ถูกสรางเพื่อควบคุมพฤติกรรมประเวณีของคนในสังคมก็ตาม แตกฎหมายก็ไมสามารถบรรลุ
วัตถุประสงคในการปองกันและปราบปรามการกระทําผิดประเวณีของสามีภริยาไดเทาที่ควร 
ในทางกลับกนั พบวา การบัญญัติกฎหมายดังกลาวทําใหเกิดปญหาตามมาหลายประการ ซ่ึงสงผล
กระทบถึงสิทธิของประชาชนในการบังคับใชกฎหมาย โดยเฉพะอยางยิ่งไดสงผลกระทบอยาง
รายแรงตอผูกระทําความผิดและครอบครัวของบุคคลเหลานั้น จากการสัมภาษณ พบวา ถึงแมคน
บางกลุมจะยังคงสนับสนุนใหมีการใชมาตรการทางอาญาในความผิดประเวณีของสามีภริยา แตก็มี
ความเห็นวา กฎหมายควรไดรับการปรับปรุงแกไขใหมเพื่อใหถูกตองสอดคลองกับหลักนิติธรรม
และเพื่ออํานวยความยุติธรรมใหแกคนในสังคม นอกจากนี้ ยังชวยใหการบังคับใชกฎหมายใน
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ความผิดดังกลาวมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น โดยท่ีไมกระทบถึงสิทธิของประชาชนมากเกินสมควร
ดวย 



 

บทที่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
5.1  บทสรุป 

จากการศึกษาถึงลักษณะของความผิดประเวณีของสามีภริยา ความเปนมาของความผิดและ
การดําเนินคดีในความผิดประเวณีของสามีภริยาในประเทศลาว พบวา การบังคับใชบทบัญญัติใน
เรื่องความผิดประเวณีของสามีภริยาดังกลาวนั้นไมอาจบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายในการ
ลงโทษผูกระทําความผิดได ในทางตรงกันขาม พบวา กฎหมายยังมีปญหาบางประการที่ทําใหการ
ลงโทษผูกระทําความผิดทางอาญาไมสอดคลองกับหลักกระบวนการยุติธรรมทางอาญาอีกดวย 
ลักษณะดังกลาวนี้สงผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนและทําใหเกิดความเหลื่อมลํ้าในการบังคับใช
กฎหมาย ปญหาความผิดดังกลาวในปจจุบันสามารถสรุปไดดังนี้ 

5.1.1  ปญหาการตีความกฎหมายในบทบัญญัติความผิดประเวณีของสามีภริยา 
จากการตีความกฎหมายในความผิดประเวณีของสามีภริยาที่ระบุวา “บุคคลที่สมรสแลว

หากไดมีความรักใครในทางชูสาวกับบุคคลอื่นที่ไมใชคูสมรสของตน ซ่ึงทั้งสองคนไดอยูใน
หองนอน โรงแรม หองสวนตัวตางๆ หรือ ไดอยูในสถานที่ลับดวยกัน ใหถือวาทั้งสองไดกระทํา
ความผิดฐานประเวณีของสามีภริยาตามที่บัญญัติไวในมาตรา 126 ของกฎหมายอาญาลาว” 
เห็นไดวา การตีความของสภาแหงชาติเกี่ยวกับความผิดประเวณีของสามีภริยาขางตน เปนการ
ตีความที่ทําใหขั้นตอนของการพิจารณาคดีไมอาจพิสูจนถึงการกระทําความผิดของจําเลยใหเห็น
อยางชัดแจงวาจําเลยไดมีความสัมพันธทางเพศจริงแตอยางใด ตามการตีความดังกลาวประเด็น
สําคัญที่นํามาพิจารณาในขั้นตอนของการดําเนินคดีและพิสูจนความบริสุทธิ์ของจําเลยคือ การ
พิจารณาวาจําเลยไดอยูในสถานที่เดียวกันตามการตีความของสภาแหงชาติหรือไม อยางไรก็ตาม 
ในทางปฏิบัติ ขั้นตอนของการคนหาความจริงของเจาพนักงานสอบสวน อัยการ หรือศาลในกรณีที่
ชายและหญิงมีความรักความเสนหากันนั้นเปนส่ิงที่พิสูจนไดยาก เพราะเปนเรื่องที่อยูภายในจิตใจ
ของบุคคล นอกจากนี้ การแสดงออกถึงความรักก็ไมมีรูปแบบที่ตายตัว บุคคลอาจจะมีความรัก
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แตไมไดแสดงความรักหรือความรูสึกนั้นออกมาภายนอกก็ได อีกทั้งในประเด็นดังกลาวนี้ก็ไมมี
แนวคําพิพากษาของศาลลาว หรือคําอธิบายกฎหมายที่ชัดเจนวาศาลมีแนวทางในการพิสูจนอยางไร 
ในทางกลับกันพบวา กระบวนการดําเนินคดีผิดประเวณีของลาวไมไดใหความสําคัญหรือตระหนัก
ในประเด็นดังกลาวน้ีมากนัก ดังนั้นจึงเปนสาเหตุทําใหแนวทางในการปฏิบัติงานสวนใหญมุงเนน
ไปที่การพิสูจนเพียงพฤติกรรมภายนอกของจําเลยวาไดอยูในสถานที่เดียวกันหรือไมตามการ
ตีความกฎหมายของสภาแหงชาติเทานั้น 

จะเห็นไดวาการดําเนินคดีอาญาในทางปฏิบัติที่เกี่ยวกับความผิดประเวณีของสามีภริยานั้น 
พนักงานสอบสวน อัยการ และศาลไมจําเปนตองนําสืบพิสูจนใหไดวาจําเลยไดรวมประเวณีจริง
ตามขอกลาวหา เพียงจําเลยยอมรับวาไดอยูดวยกัน (โดยลําพัง) ในสถานที่ตางๆตามการตีความของ
สภาแหงชาติ หรือ มีพยานหลักฐานยืนยันวาจําเลยไดอยูดวยกันในสถานที่ตางๆแลว ถือไดวาทั้ง
สองไดกระทําผิดในฐานประเวณีของสามีภริยาตามที่ไดกําหนดไวในกฎหมายอาญาลาว ซ่ึงในการ
ตีความกฎหมาย และ การบังคับใชกฎหมายในลักษณะเชนวานี้ เห็นไดอยางชัดเจนวาเปนการ
ลงโทษการกระทําที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไวใหเปนความผิดและลงโทษแตอยางใด การลงโทษ
จําเลยเปนการลงโทษผูซ่ึงไมมีความผิด เนื่องมาจากการที่ชายและหญิงอยูในหองนอน หองสวนตัว
หรือสถานที่ลับตางๆดวยกันเปนการกระทําที่ไมไดถูกบัญญัติไวใหเปนความผิดในกฎหมายอาญา
หรือกฎหมายฉบับใดของลาว จึงไมถือวาการกระทําดังกลาวเปนการกระทาํความผิดอาญา 

อีกทั้ง การพิสูจนเพียงการที่ชายและหญิงอยูในสถานที่ลับดวยกันนั้นถือไดวาขาด
องคประกอบการกระทําความผิดที่เกี่ยวกับองคประกอบดานภาวะวิสัยไดแก เหตุการณ โดยยังไมมี
ความสัมพันธทางเพศเกิดขึ้น เชน ชายหญิงทํางานในสถานที่ทํางานเดียวกัน หากพิจารณาตามการ
ตีความของสภาลาว ถือวาบุคคลทั้งสองจะมีความผิดฐานประเวณีของสามีภริยา แตหากพิจารณา
ตามองคประกอบการกระทําความผิดทางอาญาแลวนอกจากจะขาดองคประกอบดานภาวะวิสัยคือ 
ไมมีความสัมพันธทางเพศเกิดขึ้นแลวยังขาดองคประกอบดานอัตวิสัยกลาวคือ ไมมีความรักใคร
ในทางชูสาวที่กอใหความสัมพันธทางเพศขึ้น 
 ในกฎหมายอาญามาตรา 126 ไดบัญญัติลงโทษกรณีผูสมรสแลวไปมีความสัมพันธทางเพศ 
แตไมไดบัญญัติลงโทษบุคคลที่อยูในหองนอน หองสวนตัว หรืออยูในสถานที่ลับตางๆดวยกัน ดวย
เหตุนี้ จึงพิจารณาไดวาการตีความในลักษณะเชนวานี้เปนการขัดตอหลักกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาโดยสิ้นเชิง เนื่องจากเปนการทําใหกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของลาวผิดเพี้ยนไปจาก
หลักกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่ถูกตอง โดยหลักการพิจารณาคดีแลว ตองดําเนินการพิสูจน
ใหชัดแจงวาผูถูกกลาวหาไดรวมประเวณีกันจริงหรือไมตามขอกลาวหา แตในขั้นตอนของการ
ดําเนินคดีกลับถือเอาเพียงพยานหลกัฐานที่ยืนยันวาผูถูกกลาวหาไดอยูในหองนอน หองสวนตัว 
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หรือในสถานที่ลับตางๆดวยกันเทานั้น โดยพยานหลักฐานดังกลาวเปนเพียงพยานหลักฐาน
ที่บงบอกวาผูถูกกลาวหาอยูในสถานที่ใดสถานที่หนึ่ง แตไมใชพยานหลักฐานที่พิสูจนไดวาผูถูก
กลาวหาไดมีความสัมพันธทางเพศกันจริง 
 จากปญหาดังกลาวจึงพิจารณาไดวา การตีความลักษณะดังกลาวนี้นอกจากจะทําใหเกิด
ปญหาในตัวบทกฎหมายแลว ยังสงผลกระทบตอกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในประเด็น
ดังกลาวอีกดวย โดยการตีความเชนนี้ทําใหกระบวนการยุติธรรมไมสอดคลองกับหลักยุติธรรมของ
สากลอันเปนที่ยอมรับกันในนานาอารยประเทศ เชน การปฏิบัติงานของเจาหนาที่ในกรณีจับกุมผู
ถูกกลาวหา หรือ มาตรการสืบสวนสอบสวนผูถูกกลาวหา การสั่งฟองคดีของอัยการ หรือ แมแตใน
ขั้นตอนของการพิจารณาคดีของศาล โดยท้ังหมดสืบเนื่องมาจากการตีความกฎหมายที่ไมถูกตอง 
ซ่ึงกฎหมายไดสงผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรม อาจกลาวไดวากระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาเปนหลักประกันและเปนวิธีการซึ่งนําไปสูความถูกตองชอบธรรมและความ
ยุติธรรม โดยกระบวนการยุติธรรมทางอาญามีบทบาทในการตรวจสอบความจริงเกี่ยวกับการ
กระทําความผิด และคนหาผูกระทําความผิด จึงตองมีมาตรการที่ไดมาตรฐานเพื่อใหเกิดความ
แนนอนและความถูกตองของการปฏิบัติในทุกขั้นตอนตั้งแตเร่ิมตนคดีไปจนกระทั่งเสร็จสิ้น
กระบวนการทั้งหมดของคดีนั้น ในขั้นตอนที่รัฐจะดําเนินคดีอาญากับผูใดรัฐตองมีหลักฐานและ
เหตุผลอันสมควรตามกระบวนการและวิธีการโดยชอบดวยกฎหมายที่จะรองรับการพิสูจนไดวามี
การกระทําความผิดและผูถูกดําเนินคดีนั้นเปนผูกระทําความผิดจริง การดําเนินคดีอาญาโดย
อําเภอใจ ซ่ึงอาจทําใหผูบริสุทธิ์ถูกดําเนินคดีไปดวยนั้นเปนเรื่องที่รายแรง เพราะในระหวางที่บุคคล
ถูกดําเนินคดีอาญาอาจถูกจํากัดอิสรภาพ  หรือ  เสื่อมเสียสิทธิที่ สําคัญ  กรณีดังกลาวอาจ
เปรียบเสมือนกับการถูกลงโทษไปแลวโดยกระบวนการดําเนินคดีอาญานั่นเอง ในขณะเดียวกัน 
การดําเนินคดีอาญาผิดตัวก็อาจมีผลใหผูกระทําความผิดที่แทจริงลอยนวล โดยหลุดรอดจาการถูก
ดําเนินคดี ซ่ึงยอมนําไปสูความไมเปนธรรมอีกเชนกัน การคํานึงถึงสิทธิมนุษยชนในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญายอมทําใหเกิดความตระหนักในความจําเปนที่จะตองปฏิบัติอยางมีมาตรฐานที่
ถูกตอง โดยตองตระหนักวาการดําเนินคดีที่ผิดพลาดนั้นเปนเรื่องรายแรง เนื่องจากเปนการกระทํา
ตอมนุษยและตอความเปนมนุษย 

 5.1.2  ปญหาการกําหนดโทษ 
จากบทบัญญัติในความผิดประเวณีของสามีภริยาที่ไดกําหนดอัตราโทษจําคุกตั้งแตสาม

เดือนถึง 1ป ถือไดวาเปนการกําหนดโทษที่ไมเหมาะสมในการแกไขปญหาการผิดประเวณีของสามี
ภริยา พิจารณาไดจากสถิติคดีผิดประเวณีของสามีภริยาในหลายปที่ผานมาพบวา สถิติคดีในเรื่อง
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ดังกลาวไมไดลดลงแตอยางใด แมรัฐจะใชมาตรการลงโทษจําคุกผูกระทําความผิด ซ่ึงถือเปน
มาตรการทางกฎหมายที่รุนแรงเพื่อใชขมขูผูกระทําผิดใหเกรงกลัวตอบทลงโทษก็ตาม จากเหตุผล
ขางตนแสดงใหเห็นวา มาตรการดังกลาวนี้ เปนมาตรการที่ไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคของ
กฎหมายในการควบคุมการกระทําผิดประเวณีของสามีภริยาไดเทาที่ควร ยิ่งไปกวานั้น มาตรการ
ดังกลาวยังมีผลกระทบประการอื่นตามมา เชน สงผลกระทบถึงตัวผูกระทําความผิดเอง ครอบครัว
ของผูกระทําความผิด และนอกจากนี้ อาจยังสงผลกระทบตอสังคม งบประมาณของรัฐ และ การใช
บุคลากร ดังจะเห็นไดดังนี้ 

ผูกระทําผิดที่ถูกจองจําในเรือนจํานั้นจะถูกตัดออกจากหนาที่การงาน และครอบครัว ส่ิง
หนึ่งที่ติดตัวผูกระทําผิดไปตลอดไมวาระยะเวลาในการจําคุกจะสั้นเพียงใดก็ตาม คือการถูกตรา
หนาวาเคยเปนผูตองโทษ อันจะมีผลกระทบตอกับการกลับคืนเขาสูสังคมและการดํารงชีวิตของผู
นั้น ซ่ึงอาจทําใหผูกระทําผิดเดินเขาสูวงจรอาชญากรรมได หรือหากผูกระทําผิดที่เปนหัวหนา
ครอบครัว มีภาระหนาที่ในการเลี้ยงดูคนในครอบครัวแลว การถูกจองจํายอมสงผลกระทบโดยตรง
ตอครอบครัวของผูกระทําผิดที่ตองขาดที่พึ่งหลักของครอบครัวไป จึงอาจมองไดวาการลงโทษ
จําคุกผูกระทําความผิดเปนการลงโทษสมาชิกครอบครัวผูบริสุทธิ์เชนเดียวกัน 

อีกทั้ง การจําคุกถือเปนมาตรการการลงโทษผูกระทําผิดที่มีวัตถุประสงคเพื่อเปล่ียนแปลง
พฤติกรรมของผูกระทําผิดไมใหกลับไปกระทําความผิดซ้ํา แตสําหรับการผิดประเวณีของสามีภริยา 
การใชมาตรการจําคุกกับผูกระทําผิดไมมีผลทําใหผูกระทําผิดสามารถเปลี่ยนแปลงพฤติกรรมการ
ประเวณีได เนื่องจากไมมีมาตรการที่รองรับการเปลี่ยนแปลงพฤติกรรมการประเวณีในสถานที่จอง
จํา ดังนั้น จึงเห็นไดวาถึงแมจะมีการจองจําผูกระทําผิด ก็ไมเปนการแกไขพฤติกรรมดังกลาวของ
ผูกระทําผิดได 

สําหรับผูกระทําความผิดที่เปนขาราชการระดับสูงจะเห็นไดวาการลงโทษเชนนี้ยอมเกิด
ผลกระทบเปนอันมาก เชน การตองเผชิญกับการสูญเสียตําแหนงหนาที่การงาน และการลงโทษจาก
สังคม ส่ิงเหลานี้อาจสรางความกดดันใหผูกระทําความผิดหาทางออกจากปญหาดวยการใชความ
รุนแรงหรือ อาชญากรรมได นอกจากนี้ การลงโทษดังกลาวไมไดเกิดผลกระทบเฉพาะตัวผูกระทํา
ผิดเทานั้น เนื่องจาก ผูกระทําผิดที่พนโทษจะไมสามารถกลับเขารับราชการไดดังเดิม ผูพนโทษ
จําตองเปลี่ยนอาชีพการทํางานโดยอัตโนมัติ ซ่ึงหากเปนขาราชการที่มีผลงาน มีความขยันและ
เชี่ยวชาญในการทํางานดวยแลวถือไดวารัฐจะตองสูญเสียบุคลากรที่สําคัญขององคกรไปอยางนา
เสียดาย 

ในการดําเนินคดีอาญาเรื่องหนึ่งๆนั้นพบวา รัฐจะตองเสียงบประมาณไปเปนจํานวนมากใน
การจัดการบริหารคดีอาญาในแตละเรื่อง ดังนั้นจึงมีความจําเปนที่ตองหามาตรการรองรับการ
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กระทําความผิดบางประเภทที่ไมรายแรง หรือ เปนอันตรายตอสังคม เพื่อเปนการเบี่ยงเบนปริมาณ
คดีที่จะตองเขาสูระบบงานยุติธรรม ซ่ึงในปจจุบันมีคดีเปนจํานวนมาก สงผลใหเกิดปญหาเรื่องคดี
ลนศาล นักโทษลนคุก โดยเฉพาะมาตรการจําคุก ซ่ึงรัฐมีภาระในเรื่องงบประมาณและการจัด
บุคลากรดูแลนักโทษในเรือนจําเปนจํานวนไมนอย 

นอกจากนี้ คดีผิดประเวณีของสามีภริยายังอาจเปนสาเหตุของการใชความรุนแรงภายใน
ครอบครัว ซ่ึงส่ิงนี้ไดสงผลกระทบโดยตรงตอบุตรที่ตองอยูกับสภาพครอบครัวที่แตกราว และอาจ
กลายเปนปญหาของสังคมตอไปได 

5.1.3  ปญหาการบัญญัติเปนความผิดอาญาแผนดิน 
ความผิดประเวณีของสามีภริยาลาวไมไดจัดอยูในประเภทความผิดตอสวนตัว ซ่ึง

หมายความวาความผิดดังกลาวนี้ เปนความผิดอาญาแผนดิน ผูเสียหายในคดีคือรัฐ และทุกคนมีสิทธิ
แจงความดําเนินคดีเมื่อเห็นวามีการกระทําผิดเกิดขึ้น รัฐหรือพนักงานสอบสวนสามารถเขา
ดําเนินการโดยไมจําเปนจะตองมีการฟองรองจากสามีหรือภริยา ดังนั้นจึงทําใหความผิดในฐานนี้
เปนความผิดที่ไมไดใหอํานาจฟองแกผูเสียหายที่เปนสามีภริยาเทานั้น เมื่อพิจารณาแลวพบวาการ
บัญญัติกฎหมายลักษณะดังกลาวมีผลเสียมากกวาผลดี ซ่ึงสามารถพิจารณาไดดังนี้ 

พิจารณาจากสภาพความเปนจริงในสังคมลาวที่ไดแบงออกเปนสามกลุมชนชาติ กลาวคือ 
ชนชาติลาวสูง ลาวเทิง และ ลาวลุม ซ่ึงในสามกลุมชนชาติของลาวมีวัฒนธรรม ประเพณีบางอยางที่
แตกตางกัน เชน ประเพณีของการสมรส ประเพณีที่เกี่ยวกับหนาที่ของสามีภริยาในแตละชนชาติ  
ในประเพณีของชนชาติลาวสูงและลาวเทิงมีประเพณีการสมรสที่ชายมีสิทธิมีภริยาไดมากกวาหนึ่ง
คน สําหรับชนชาติลาวลุมแลวถึงแมในอดีตจะเคยมีประเพณีดังกลาวนี้ แตในปจจุบันคนชนชาติ
ลาวลุมไมนิยมใหชายมีภริยาหลายคน อีกทั้ง จากการบังคับใชกฎหมายการผิดประเวณีของสามี
ภริยาจึงทําใหคนชนชาติลาวลุมยึดถือหลักการมีสามีภริยาเดียว จะเห็นไดวากฎหมายดังกลาวไมอาจ
บังคับใชกับคนทุกกลุมในสังคมลาวได เนื่องมาจากรัฐไมอาจเขาไปยับยั้งความเชื่อถือ หรือจารีต
ประเพณีของกลุมคนเหลานี้ แสดงใหเห็นวากฎหมายถูกบังคับใชกับคนในบางกลุมเทานั้น ดวยเหตุ
นี้ จึงพิจารณาไดวารัฐไมควรบัญญัติกฎหมายใหเปนอาญาแผนดิน เพราะกฎหมายไมอาจใชไดกับ
ทุกสังคมหรือชุมชนในประเทศลาวได กฎหมายจึงถูกบังคับใชอยางไมเสมอภาคและกอใหเกิด
ความเหลื่อมลํ้าในการใชกฎหมาย 

นอกจากนี้ กรณีที่คูสมรสยินยอม (consent) หรือรูเห็นเปนใจ (connive) ใหคูสมรสอีกฝาย
หนึ่งกระทําผิดประเวณีของสามีภริยา ซ่ึงนั้นก็หมายความวาผูยินยอมหรือรูเห็นเปนใจไดยอมรับ
ความเสียหายที่จะเกิดขึ้นเองเปนการลวงหนาทําใหการกระทําความผิดดังกลาว ไมเปนการละเมิด



  
 

113 

และไมมีความเสียหายเกิดขึ้นจากการกระทําดังกลาวดวยเชนกัน ดวยเหตุนี้ จึงกลาวไดวารัฐไมได
ประโยชนอันใดจากการลงโทษผูกระทําความผิดในความผิดดังกลาว กฎหมายยังสงผลเสียอยาง
มากมายในการลงโทษผูที่ไมไดละเมิด และครอบครัวของบุคคลเหลานั้น ซ่ึงอาจเปนปจจัยสําคัญใน
การสรางความแตกราวขึ้นภายในครอบครัวและความศักดิ์สิทธิ์ของสถาบันครอบครัวอีกทางหนึ่ง
ดวย 

5.2  ขอเสนอแนะ 

จากการศึกษาถึงปญหาบางประการของความผิดประเวณีของสามีภริยาในปจจุบัน ตลอด
ถึงความเหมาะสมในการใชมาตรการทางอาญาในความผิดดังกลาว ผูเขียนขอเสนอแนะการแกไข
ปญหาคดีความผิดประเวณีของสามีภริยาเพื่อใหมาตรการทางกฎหมายเปนมาตรการที่ใชลงโทษ
ผูกระทําความผิดอยางมีประสิทธิภาพ และไมสงผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนจนเกินความจําเปน 

5.2.1  การนําหลักนิติวิทยาศาสตรมาใชแทนการตีความกฎหมาย 
เนื่องมาจาก การผิดประเวณีของสามีภริยาตองเปนเรื่องที่ภริยาหรือสามีรวมประเวณีกับ

บุคคลอื่นที่ไมใชสามีหรือภริยาของตน ดังนั้นจึงกอใหเกิดความยากลําบากในการพิสูจนวาเปนการ
ผิดประเวณีหรือไม เพราะตามปกติไมมีชายหญิงคนใดที่จะรวมประเวณีกันในที่เปดเผย ยอมจะแอบ
ทําในที่ลับและไมมีใครเห็นในเวลาที่ชายหญิงรวมประเวณีกัน ดังนั้นจึงเปนที่มาใหสภาลาวไดมี
การตีความในประเด็นดังกลาวนี้ เพื่อใหการดําเนินคดีเปนไปไดอยางรวดเร็วและปองกันไมใหผูที่
กระทําความผิดหาขอแกตัวเพื่อหลบหลีกจากการถูกลงโทษ แตการตีความของสภาในความผิด
ประเวณีของสามีภริยา จากการวิเคราะหเห็นไดวา เปนการกระทบถึงสิทธิมนุษยชนอยางมากใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา นอกจากนี้ ยังสงผลกระทบใหกระบวนการยุติธรรมทางอาญาใน
เร่ืองดังกลาวไมเปนไปตามหลักนิติธรรม ซ่ึงสงผลเสียมากกวาผลดีที่จะไดรับ ดังนั้น ผูเขียนจึง
เสนอวิธีการที่เหมาะสมเพื่อชวยใหการดําเนินคดีผิดประเวณีของสามีภริยามีความถูกตองชอบธรรม
และยุติธรรม อีกทั้ง ยังทําใหการบังคับใชกฎหมายดังกลาวนี้เปนไปอยางมีประสิทธิภาพสูงสุด โดย
ที่กระทบถึงสิทธิมนุษยชนนอยที่สุด มาตรการดังกลาวคือ การนําหลักนิติวิทยาศาสตรเขามาใชใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา  โดยการดําเนินคดีผิดประเวณีของสามีภริยา โจทกตองมี
พยานหลักฐานที่ชัดเจนที่สามารถพิสูจนไดวาผูถูกกลาวหาเปนผูกระทําความผิดจริงตามขอกลาวหา
หรือตองพิสูจนใหไดวาผูถูกกลาวหาดังกลาวนั้น ไดทําการประเวณีตามการกลาวอางจริง ดังนั้นจึง
เห็นไดวา พยานหลักฐานที่ดีที่สุดและชัดเจนที่สุดไดแกพยานหลักฐานทางดานวิทยาศาสตร 
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เนื่องจากพยานหลักฐานทางดานนิติวิทยาศาสตรเปนพยานหลักฐานที่สามารถพิสูจนถึงความสัตย
จริงในคดี การตรวจพิสูจนทาง DNA หรือ Deoxyribonucleic acid หรือสารพันธุกรรม เปนส่ิงที่
บุคคลธรรมดาหรือส่ิงที่ศาลไมสามารถรับรูไดเอง การตรวจ DNA ผูถูกกลาวหาจึงเปนวิธีการที่ดี
ที่สุดและเหมาะสมที่สุด การตรวจพิสูจนดวยวิธีดังกลาวทําใหเปนที่ประจักษวาผูถูกกลาวหาทําการ
ประเวณีหรือไม เนื่องจากการตีความกฎหมายของสภาที่ระบุวา ชายหญิงที่สมรสแลวไดอยูใน
หองนอน หองสวนตัวตางๆหรือในสถานที่ลับดวยกันนั้นก็ยังไมสามารถพิสูจนไดอยางประจักษ
ชัดเจนวาชายหญิงดังกลาวไดกระทําประเวณีกันจริง ดังนั้นจึงเกิดความเสี่ยงที่วาศาลอาจจะตัดสิน
ลงโทษผูที่บริสุทธิ์ในคดี ในปจจุบันนี้หลายประเทศไดมีการนําเอาความรูทางดานวิทยาศาสตรและ
เทคโนโลยีตางๆมาพัฒนาใชในการพิสูจนพยานหลักฐานใหไดผลที่ถูกตองแทจริงตามหลัก
วิทยาศาสตร เนื่องจากการพิสูจนขอเท็จจริงในคดีนั้นเปนเรื่องที่สําคัญอยางยิ่ง เพราะศาลจะนําเอา
ขอเท็จจริงที่ไดมานั้นมาวินิจฉัยปรับใชกับบทกฎหมายเพื่อลงโทษผูกระทําความผิด  

จากความสําคัญของการตรวจ DNA ในคดีผิดประเวณีของสามีภริยาที่ไดกลาวมาขางตน จึง
ควรนําหลักนิติวิทยาศาสตรมาชวยในการคลี่คลายคดีในความผิดประเวณีของสามีภริยาแทนการใช
การตีความกฎหมายของสภาแหงชาติ และจะไมใชการตีความกฎหมายในความผิดดังกลาวนี้ เชน ให
พนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบมีอํานาจใหแพทยหรือผูเช่ียวชาญดําเนินการตรวจรางกายของผูถูก
กลาวหา แตตองกระทําเพียงเทาที่จําเปนและสมควรโดยใชวิธีการที่กอใหเกิดความเจ็บปวดนอยที่สุด
เทาที่จะกระทําได ทั้งจะตองไมเปนอันตรายตอรางกายหรืออนามัยของผูถูกกลาวหา เปนการตรวจ
รางกายของชายหญิงที่ถูกกลาวหาเพื่อพิสูจนวารางกายของทั้งสองมี DNA ของอีกฝายหนึ่งหรือไม 
หากในกรณีที่ผูถูกกลาวหาไมยินยอมโดยไมมีเหตุอันสมควร ใหสันนิษฐานไวเบื้องตนวาขอเท็จจริง
เปนไปตามผลการตรวจพิสูจนที่หากไดตรวจพิสูจนแลวจะเปนผลเสียตอผูถูกกลาวหานั้น 

การนําหลักนิติวิทยาศาสตรเขาในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในเรื่องดังกลาวนี้มีผลดี
ในการพิสูจนขอเท็จจริงของคดีดวยความถูกตองชอบธรรมและความยุติธรรมและสิ่งที่สําคัญที่สุด
คือการทําใหสังคมเชื่อมั่นในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา โดยเฉพาะที่เกี่ยวกับความผิดประเวณี
ของสามีภริยาวาบุคคลที่ถูกลงโทษตามกระบวนการของกฎหมายนั้นเปนผูกระทําความผิดจริง และ
ในทางกลับกันก็เปนวิธีการท่ีชวยใหผูบริสุทธิ์ไมตองถูกลงโทษจากกระบวนการของกฎหมาย เมื่อ
คนในสังคมตางเห็นวากระบวนการยุติธรรมทางอาญาเกี่ยวกับประเด็นดังกลาวนี้มีการปฏิบัติตอ
ประชาชนอยางถูกตองและเชื่อถือได ก็ยอมเลือกที่จะทําตามแนวทางของกฎหมายและกระบวนการ
ยุติธรรม เมื่อความเชื่อถือและยอมรับเกิดขึ้น ก็ยอมเปนปจจัยยอนกลับมาเกื้อหนุนความรวมมือกัน
ของทุกฝายในการปองกันและปราบปรามการกระทําผิดประเวณีในสังคมได 
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5.2.2  การกําหนดโทษที่เหมาะสม 
เห็นไดวาการกําหนดโทษของความผิดประเวณีของสามีภริยาเปนการกําหนดโทษที่สูงเกิน

กวาการกระทําความผิด ซ่ึงไดสงผลกระทบตอผูกระทําความผิด ครอบครัวของผูกระทําความผิด 
และโดยเฉพาะยังไดสงผลกระทบอยางรายแรงตอผูกระทําความผิดที่ดํารงตําแหนงสูง ดังนั้นจึงเห็น
วาควรมีการเปลี่ยนโทษจากโทษจําคุกและโทษปรับใหเหลือเพียงโทษปรับ มาตรการดังกลาวคือ 
หลังจากที่ศาลไดพิพากษาวาจําเลยมีความผิดจริงตามขอกลาวหา จําเลยจะถูกปรับตามคําพิพากษา
ของศาล นอกจากนี้ ในกรณีที่เปนผูกระทําความผิดที่ไมเข็ดหลาบ นอกจากจําเลยจะถูกลงโทษปรับ
ตามคําพิพากษาของศาลแลว จําเลยยังอาจจะถูกลงโทษตําหนิตอหนามวลชนอีกดวย มาตรการ
ลงโทษโดยการตําหนิตอหนามวลชน เปนมาตรการที่จะนํามาใชกับผูกระทําความผิดที่ไมเข็ดหลาบ 
มาตรการดังกลาวนี้ยังเปนมาตรการการลงโทษทางอาญาที่บัญญัติไวในกฎหมายอาญาลาวมาตรา 
28 วาดวยประเภทโทษที่ไดบัญญัติวา “เปนการตําหนิผูกระทําความผิดในชั้นศาลหรืออาจนําคํา
พิพากษาที่ไดพิพากษาลงโทษผูกระทําความผิดดังกลาวนั้นลงหนังสือพิมพหรือดวยวิธีการอื่นๆที่
เหมาะสม” เห็นไดวามาตรการดังกลาวนี้มีความเหมาะสมในการยับยั้งการกระทําความผิดได 
เนื่องจากเปนมาตรการที่ทําใหผูกระทําความผิดอับอายและไมกลาที่จะกระทําผิดซํ้า ซ่ึงถือเปน
มาตรการที่ใหสังคมเปนผูลงโทษผูกระทําความผิดดวยทางหนึ่ง 

สําหรับคูสมรสที่ตองการฟองหยาก็สามารถใชเปนเหตุฟองหยาและสามารถเรียกรองคา
ทดแทนจากคูสมรสอีกฝายหนึ่งที่กระทําความผิดได คูสมรสยังสามารถเรียกรองคาทดแทนจากผูซ่ึง
มีความสัมพันธทางเพศกับคูสมรสของตนไดเชนกัน สวนในกรณีที่ไมมีการฟองหยา คูสมรสไมมี
สิทธิเรียกรองคาทดแทนจากคูสมรสฝายที่กระทําความผิดได แตมีสิทธิเรียกรองคาทดแทนจากผูซ่ึง
มีความสัมพันธทางเพศกับคูสมรสของตนเทานั้น  

5.2.3  ความเหมาะสมในการบัญญัติใหเปนความผิดตอสวนตัว 
พิจารณาไดวา การบัญญัติใหกฎหมายอาญาในความผิดประเวณีของสามีภริยาเปนอาญา

แผนดินมีผลเสียมากกวาผลดี เนื่องจากในบางกรณีคูสมรสยินยอมหรือรูเห็นเปนใจใหคูสมรสอีก
ฝายหนึ่งกระทําการนั้น อีกทั้ง ในความเปนจริงกฎหมายดังกลาวก็ไมอาจบังคับใชกับทุกคนใน
สังคมลาวเนื่องจากความแตกตางในวัฒนธรรมของกลุมชนตางๆในประเทศลาว การบังคับใช
กฎหมายดังกลาวจึงทําใหเกิดความเหลื่อมลํ้าในการบังคับใชกฎหมายในสังคมได ดังนั้นจึงพิจารณา
ไดวา ความผิดประเวณีของสามีภริยาควรจะบัญญัติใหเปนความผิดตอสวนตัว ซ่ึงจะมีผลดีมากกวา
ผลเสียในแงของการแกไขปญหาความเหลื่อมลํ้าในการบังคับใชกฎหมายในสังคม นอกจากนี้ ยัง
เปนการเปดโอกาสใหคูสมรสฝายที่เสียหายสามารถเลือกที่จะรองทุกขกลาวโทษคูสมรสที่กระทํา
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ความผิดหรือเลือกที่จะใหอภัยคูสมรสของตนไดอีกดวย ถือไดวาการบัญญัติกฎหมายใหเปน
ความผิดตอสวนตัว เปนมาตรการที่ไมเพียงแตแกไขปญหาความเหลื่อมลํ้าในการบังคับใชกฎหมาย
ในสังคมลาว แตยังเปนมาตรการที่ชวยรักษาสถาบันครอบครัวจากความแตกราวในสังคมไดอีกดวย 
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ภาคผนวก  

                             กฎหมายอาญาและกฎหมายครอบครัวลาว1
 

 
 

The Penal Law of Lao PDR NO.12/NA 9 November 2005 Article 126. adultery:  
A married person having a sexual relationship with a third person shall be punished by 

three months to one year of imprisonment or be re-education without deprivation of liberty and 
shall be fined from 500,000 kip to 5,000,000 kip 

The partner in adultery shall be punished on the same charges 
 

The Family Law of Lao PDR NO.05/NA. Vientiane, 26 July 2008 Article 20. Causes of 
Divorce:  

The husband or wife may ask for a divorce based on any of the following reasons:  
1 Adultery;  
2 Use of violence or gross insults against each other or against parents or relatives, or 

[behavior evidencing a] seriously inappropriate attitude making co-habitation impossible (such as 
drug addict, alcohol addict, regular gambling and lavishly spend the earning.  

3 Abandoning the family without informing them or without sending news or goods for 
the family’s [needs] for more than three years;  

4 The husband is definitely a monk, novice or a white or the wife is a white nun with 
disagreement; 

5 Husband or wife has been convicted as a disappearance person. In case Husband or 
wife has been abandoned family without informing them and unknown living place for more than 
two years or in case of caused in accident without any news for more than 6 months. 

                                                            

 1 หมายเหตุ: ผูเขียนนํากฎหมายขางตนมาเพียงบางสวนเพื่อใชประกอบในวิทยานิพนธฉบับนี้ 
รายละเอียดเพิ่มเติมดูกฎหมายอาญาและกฎหมายครอบครัวลาว 
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6 The spouse has been convicted of a criminal offence and the penalty imposed is 
imprisonment of more than five years;  

7 Dangerous serious disease making co-habitation impossible;  
8 Mental illness making co-habitation impossible;  
9 Incapacity of sexual act; [and]  
10 Incompatibility of spouses making co-habitation impossible such as dishonest and 

moral depresses.  
 

The Family Law of Lao PDR NO.05/NA. Vientiane, 26 July 2008 Article 1. Purpose of 
the family law:  

The family law aims to: preserve and strengthen the family in to the firm cell of lao 
society; establish matrimonial [ and ] family relationships based on mutual consent and equality 
between men and women; educate children to love the family, [ and ] nation, and to participate in 
to the protection and development of the nation; protect the interests of mothers and children in 
family life and upon divorce; [ and ] preserve and develop fine customs and traditional.  

 
The Family Law of Lao PDR NO.05/NA. Vientiane, 26 July 2008 Article 3. Freedom to 

marry:  
men and women who have attained the age of marriage have the right to marry on the 

basis of mutual consent, freedom and love. It is forbidden to force or hinder another individual’s 
marriage.  

 
The Family Law of Lao PDR NO.05/NA. Vientiane, 26 July 2008 Article 2. Equality 

between men and women in family relationship: men and women have equal rights in all aspects 
pertaining of family relationships. Family relationships arise independently from the origins, 
socio-economic status , nationality, ethnicity, educational level, occupation, beliefs, place of 
residence and others. 

 
The Family Law of Lao PDR NO.05/NA. Vientiane, 26 July 2008 Article 4. 

Monogamy: marriage is governed by the system of  monogamy. 
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The Family Law of Lao PDR NO.05/NA. Vientiane, 26 July 2008 Article 5. 

Protection of interests of mothers and children: the state and society protect the interests of 
mothers and children in family life [when a married couple live together] and when a married 

couple no longer co-habitat.  
 

The Penal Law of Lao PDR NO.12/NA 9 November 2005 Article 8. Categories of 
offences: offences are divided in to three categories 
“Minor offences” are offences punished under the law by public criticism or fine 
“Major offences” are offences punished under the law by re-education without deprivation of 
liberty, and imprisonment from three months to ten years, and fines; [and]  
“Crimes” are offences punished under the law by imprisonment from five years up to the death 
penalty 
 

The Penal Law of Lao PDR No.12/NA 9 November 2005. Article 25. Offences against 
which complaints must be lodged by the damaged parties: No criminal proceedings may be 
brought [in respect of] offences that are not dangerous for society and [in respect of which] the 
damaged party does not lodge any complaint, including the following matters: physical violence 
between close relatives without serious injury or physical disability, libel, slander, insult, and 
outrage to the body or the reputation of the dead; infraction of property rights of close relatives; 
and violation of domicile privacy  
The withdrawal of a complaint lodged by the damaged party shall terminate such criminal 
proceedings. 

An offender is in individual who has committed any acts or abstentions that cause danger 
to society and [Where such acts or abstentions] satisfy all the components of an offence as 
provided in the laws.  
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The Penal Law of Lao PDR, NO. 12/NA.9 November 2005, Article 7. (New) Components 
of offences 

The components of an offence [refer to] those objective and subjective characteristics of 
behavior that the Penal Law defines as together constituting an offence 

An offence consists of four components as follow: 
Material component 
Objective component 
Subjective component  
Actor’s component  
The material component of an offence [refers to] the social relationship that is regulated 

by the Penal Law, and that is affected by the offence 
The objective component of an offence [ refers to ] the external characteristics of the 

behavior the has caused, or [is evidence of] an intention to cause, damage to a social  relationship 
that is, regulated by the Penal Law, including the time, location, vehicle, equipment, circumstance 
and means used for committing the offence  

The subjective component of an offence [refers to] the characteristics of the attitude and 
state of mind of the offender regarding his act of offence, as expressed externally through the 
behavior that constitutes the offence 

The actor’s component of an offence refers to the fact that in order to be liable, the 
offender must be mentally competent, must not be insane, and must have reached the ages of 
majority, that is, at least 15 years of age. 

 
The Penal Law of Lao PDR, NO. 12/NA.9 November 2005, Article 27. Purposes of 

Penalties 
Penalties do not only aim to punish offenders, but also to re-educate punished individuals to bear 
a pure spirit toward work, to comply correctly and strictly with the laws, to respect the discipline 
of social life, and to avoid recidivism on the part of the punished offender and other individuals. 
 Punishment does not aim to generate physical suffering or to outrage human dignity. 
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Law on the Office of the Public Prosecutor of the Lao PDR, NO. 50/NA, 21 October 
2003, Article 2. Status and Role of the Office of the Public Prosecutor. 
 The office of the public prosecutor is a state organization that has the role to monitor and 
inspect the proper and uniform adherence to laws by all ministries, ministry-equivalent 
organization, government organization, the Lao Front for National Construction, mass 
organization, social organization, local administration, enterprises, and citizens and to exercise 
the right to prosecute [offender]. 
 

Law on the People’s Courts of Lao PDR, NO. 05/NA, 21 October 2003, Article 1. Status 
and Roles of the People’s Courts  
 The people’s courts are the judicial organs of the state, which have [ the following role:] 
to adjudicate cases, aiming to educate to citizens to be patriotic to the nation and the regime of the 
people’s democracy; to protect and maximize the outcomes of the revolution, the political regime, 
the society and economy, party organs, state organs, the Lao Front for National Construction, the 
mass organization, and the social organization, to protect the legitimate rights and benefit of the 
citizen; to ensure fairness and justice; to maintain the public order and peace throughout society; 
[and] to increase equity, and eliminate and prevent the violent of the laws. 
 In the law People’s Democratic Republic, only the people’s courts are authorized to 
strictly adjudicate cases in accordance with the laws. 
 

Law on Criminal Procedure of Lao PDR, NO. 01/NA, 15 May 2004, Article 36. Causes 
for Opening an Investigation. 
 Causes for opening an investigation an a criminal case are as follow: 
 1 there is a claim or complaint regarding an offence from an individual or organization: 
Such claim or complaint shall be submitted to an investigator or a public prosecutor; 
 2 the offender turns himself in; 
 3 discovery of traces of an offence by an investigator or a public prosecutor. 
 During the examination and consideration, if the court finds evidence of the new offence, 
[it] has the right to request that an investigation be opened. 
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 An investigation in a criminal case shall only be opened if there is sufficient information 
demonstrating the components of an offence. 
 

Article 2. Basis of Penal Responsibilities  
An individual can only be charged with and punished for an offence based on intentional 

or negligent acts deemed dangerous for society as defined in this law and [can be punished] only 
when a decision is rendered by a court. 
 

Article 19. evidence . law on Criminal Procedure of Lao PDR NO.01/NA 15 May 2004  
 Evidence in a criminal case are facts which demonstrate the existence or non-existence of 
acts which are dangerous to society, the guilt of the individual conducting those acts and other 
circumstances which are useful for a proper consideration of the case. 
 

Article 20. Types of Evidence. 
 Evidence in criminal proceedings consists of: 
 Physical evidence; 
 Documentary evidence; 
 Evidence from persons. 
 Physical evidence is derived from material items relating to the offence, such as guns, 
knives, fingerprints, bloodstains, and other materials. 
 Documentary evidence is derived from letters, reports of the investigation, reports of the 
activities of the people’s courts, account, drawings, sketches, photographs, and other documents 
relating to the offence. 
 Evidence from person is derived from the testimony of suspect, accused persons, or 
defendants, the testimony of witnesses or injured parties, in identification and confirmation of the 
offender, and opinions of experts relating to the offence. 
 The evidence mentioned above includes evidence to prove guilt that confirms that the 
accused person or defendant committed the offence, and evidence to prove innocence that 
confirms that the accused person or defendant is innocent. 
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 In criminal proceedings, [concerned person] shall seek both evidence to prove guilt and 
evidence to prove innocence. 
  

Law on Criminal Procedure of Lao PDR, NO 01/NA, 15 May 2004, Article 62. Arrest 
The arrest of any individual shall be accompanied by an order in writing from the public 
prosecutor or the people’s court, except in the case of an on-the-spot arrest or in an urgent case. 

Before the issuance of an order to arrest, the public prosecutor or the people’s court shall 
consider The 
following conditions: 
1. The act must be an offence for which the law prescribes the penalty of deprivation of liberty; 
2. The evidence in the case must be reliable. 

In addition, [such issuance] shall be based on other conditions such as: the suspect may 
flee, destroy evidence, commit a new offence, [or] hurt the injured party or witness [;] or the 
suspect may be hurt by the injured party or by other individuals. 

If there is to be an arrest of a monk or a novice, the head monk or the representative of 
the relevant religious organisation shall be informed to defrock [such monk or novice] before his 
arrest. For an ordained person in any other religion, the head of such religious organisation shall 
be informed of the arrest. 

For arrest in normal situations, the arrest order along for arrest in normal situations, the 
arrest order along with the cause for such arrest shall be declared to the person to be arrested. 

In all cases, after the arrest of an accused person, the investigator shall report in writing 
to the public prosecutor within twenty-four hours and the taking of testimony from the arrested 
person shall be conducted  within  forty eight hours, together with the forming of an opinion 
whether to release[pending sentencing] or to remand [such person]. 

If an opinion is formed to release [pending sentencing] or to remand an arrested person, 
the head of the investigation organisation or the interrogator shall ask the public prosecutor for an 
order to release [pending sentencing] or to remand. 

After receiving a request for release [pending sentencing] or for an order of remand from 
the head of the investigation organisation or the interrogator, the public prosecutor shall decide 
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within twenty-four hours Whether to release [pending sentencing] or to remand [the arrested 
person]. 

In the event that it is not the investigator who conducts the arrest, the arrested person 
shall be handed over to the investigator immediately. For arrests in remote areas, the arrested 
person shall be handed over to the Investigator within seven days from the date of the arrest. 

Arrests shall be conducted by using [such] methods and in a manner that are appropriate 
to the characteristics of the offence and the person to be arrested. 

Beating or torture of the arrested person is prohibited. 
Arrest shall, in every case, be notified to the [person’s] family, [and to the] office, organisation, or 
enterprise to which the concerned individual is attached within twenty-four hours, and [they shall 
also be notified of] his place of detention if it will not hinder the case proceedings. 
 

Law on Criminal Procedure of Lao PDR, NO 01/NA, 15 May 2004, Article 65. Remand 
Remand is temporary detention for [the purpose of] investigations91 before a final 

decision of the court. 
To remand, there must be a written order from the public prosecutor and [such remand] 

shall be based on the conditions provided in Article 62 of this law. 
Persons remanded shall be detained separately from prisoners and shall be in appropriate 

conditions because such persons are regarded as innocent. 
The period of remand shall not exceed three months from the date of the issuance of the 

order to remand. 
 If it is deemed necessary to undertake further investigations, the public prosecutor may extend 
the period of remand for additional periods of three months at a time according to the request of 
the  head of the investigation organisation, but the total period of remand shall not exceed three 
months for minor offences92 and one year for major offences. If the remand continues beyond 
that period and there is insufficient evidence to prosecute [such person] in court, the public 
prosecutor shall issue an order to release [such person] immediately and to return lawful 

material items that were found on his body to such person in full and in the same 
condition by making a record of acknowledgement of receipt. 
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The period of remand shall be included when calculating the period of implementation of the 
penalty of deprivation of liberty. 
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ประวัติผูเขียน 

ชื่อ นางสาว มิถุนาวรรณ กองมณ ี

วัน เดือน ปเกิด 30 มิถุนายน พ.ศ. 2525 

สถานที่อยูปจจุบัน 299 หมู 20 ซอย 4 
 บานสีเมือง เมืองสีสัดตะนาก 
 นครหลวงเวียงจันทน 1186 

ประวัติการศึกษา  
2547 นิติศาสตรบัณฑิต 
 มหาวิทยาลัยแหงชาติลาว 
 สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  

ประวัติการทํางาน 
2551-2552    ผูพิพากษา 
 ศาลประชาชนเขต 3 
 สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  
2549-2551 นิติกร 
 ศาลประชาชนสูงสุดแหงส.ป.ป.ลาว 
 สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว 
2548-2549 นักขาว 
 วารสารวัฒนธรรมลาว 
 สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว 
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