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       บทคดัย่อ 
 
 การวิจยัน้ีมีวตัถุประสงค์เพื่อศึกษาและวิเคราะห์กฎหมายคุม้ครองสิทธิการสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเพื่อจดัท าเป็นกฎหมายตน้แบบ วิธีวิทยาการวิจยัเป็นการวิจยั     
เชิงคุณภาพประกอบดว้ยการวิจยัเอกสาร การสัมภาษณ์เชิงลึก การมีส่วนร่วมออกแบบ-ร่วมออกแบบ 
และการรับฟังความคิดเห็น 
 การวิจยัพบวา่ บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศถือวา่มีสถานภาพความเป็นมนุษยท่ี์มี
ศกัด์ิศรีเหมือนกบับุคคลท่ีเป็นเพศหญิงและชาย และได้รับการคุม้ครองตามกฎหมายระหว่างประเทศ
และกฎหมายต่างประเทศให้มีความเสมอภาคเท่าเทียมกนัดว้ยสิทธิการสมรส ส่วนประเทศไทยมี
กฎหมายให้การรับรองสิทธิการสมรสเฉพาะเพศชายและหญิงเท่านั้น จึงขดักบัหลกัสิทธิมนุษยชน
และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ผลการวิจยัไดค้  าตอบเป็นกฎหมายตน้แบบในการรับรอง
และคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยมีโครงสร้างกฎหมาย 
ประกอบดว้ย แบบการจดทะเบียนสมรส ความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สมรส  ทรัพยสิ์นระหวา่งคู่สมรส 
ความเป็นโมฆะของการจดทะเบียนสมรส การรับรองบุตรบุญธรรม มรดก และอายคุวาม 
 การวิจยัเสนอแนะให้น ากฎหมายตน้แบบเสนอการพิจารณากบัฝ่ายนิติบญัญตัิเพื ่อ
อนุมติัหลกัการ น าไปเผยแพร่ต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ผ่านองค์กรท่ีเก่ียวขอ้ง
กับการคุม้ครองสิทธิมนุษยชน และน าเสนอต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเพื่อท าการผลกัดนั
กฎหมายตน้แบบให้เกิดกลไกในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ
ที่เป็นรูปธรรมชดัเจนข้ึน และหวัขอ้วิจยัต่อไปคือกฎหมายตน้แบบวา่ดว้ยค าน าหนา้นามของบุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ  
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ABSTRACT 

 The objective of this research is to study and analyze the law on protection of LGBT. In order 
to prepare the law Research methodology is a qualitative research. Consisting of documentary research 
In-depth interviews Participation in Design - Joint Design and Public Hearing. 
 The research found that LGBT people are considered to have the same status as dignity as 
men and women. Protected under international law and international law to equalize marriage rights. 
As for Thailand, there is a law that guarantees marriage rights only for males and females. Therefore 
contrary to the principles of human rights and the Constitution of the Kingdom of Thailand The results 
of the research have been answered as the prototype law to certify and protect the marriage rights of 
LGBT people. Which has a legal structure consisting of marriage registration forms Relationship 
between spouses Property between spouses Nullity of marriage registration Adoption, inheritance, and 
limitation. 
 The research suggests that the original law be proposed to the Legislature for approval of the 
principle. Distributed to LGBT Through organizations related to the protection of human rights And to 
present to the Human Rights Commission to push for a model law to have a concrete mechanism for 
the protection of rights and liberties of LGBT. 
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บทที ่1 

บทน ำ 

1. ควำมเป็นมำและควำมส ำคญัของปัญหำ 

1.1 ควำมเป็นมำของปัญหำ 
การรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษยใ์นปัจจุบนันั้น เร่ิมตน้จากการสร้างความเสมอภาค

ของมนุษย ์โดยยึดหลกัว่า ไม่วา่มนุษยผ์ูน้ั้นจะมีความแตกต่างในเร่ืองเพศสรีระท่ีเป็นชายหรือเพศ
สรีระท่ีเป็นหญิง หรือมีความแตกต่างกนัในเร่ืองเช้ือชาติ ศาสนา สีผิว ภาษา หรือ อายุ แต่ทุกคนท่ี
เกิดมาบนโลกน้ีต่างก็มีความเป็นมนุษยโ์ดยเท่าเทียมกนัทุกคน ดงันั้นท าให้สังคมระหวา่งประเทศ
ได้มีแนวคิดท่ีจะก าหนดข้อตกลงในเร่ืองสิทธิมนุษยชนข้ึนมา เพื่อสร้างความเข้าใจและเป็น
แนวทางในการปฏิบติัร่วมกนัในการสร้างความเสมอภาคเท่าเทียมกนัใหเ้กิดข้ึนในสังคมมนุษย ์โดย
เร่ิมจากการสร้างความเขา้ใจวา่มนุษยทุ์กคนมีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์โดยไม่ค  านึงวา่มนุษยผ์ูน้ั้นจะ
เป็นใคร ชาติพนัธ์ุ เช้ือชาติ หรือเพศใด ย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในการก าหนดวิถีชีวิตของตน และ
ด ารงชีวิตของตนไดอ้ย่างเสรี ซ่ึงเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีเป็นสิทธิมนุษยชนของมนุษยท่ี์ได้รับการ
ยอมรับจากนานาประเทศทัว่โลก จากการประชุมสหประชาชาติและมีมติเห็นชอบโดยปฏิญญา
สากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human Rights: UDHR, 1948) ซ่ึง
เป็นการประกาศเจตนารมณ์ความร่วมมือระหว่างประเทศในด้านสิทธิมนุษยชน ในปี ค.ศ. 1948 
(พ.ศ. 2491) ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนฉบบัน้ีเป็นเอกสารท่ีมีความส าคญัมากในการวาง
กรอบสิทธิและเสรีภาพของมนุษย ์เช่น สิทธิในการมีชีวติ สิทธิในการศึกษา และเสรีภาพในการนบั
ถือศาสนา เป็นตน้  

ประเทศไทยได้ให้การยอมรับสิทธิมนุษยชนในกฎหมายระหว่างประเทศหลายฉบับ 
ได้แก่ (1) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 (2) กติกา
ระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวฒันธรรม ค.ศ. 1976 (3) อนุสัญญาวา่ดว้ยการ
ขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีในทุกรูปแบบ ค.ศ. 1979 และพิธีสารเลือกรับเร่ืองการรับขอ้ร้องเรียน 
ค.ศ. 2007  (4) อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1924  (5) อนุสัญญาว่าด้วยการขจดัการเลือกปฏิบติั
ทางเช้ือชาติในทุกรูปแบบ ค.ศ. 2011  (6) อนุสัญญาต่อตา้นการทรมาน และการปฏิบติั หรือการ
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ลงโทษอ่ืนท่ีโหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัด์ิศรี ค.ศ. 1984  และ (7) อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิของ
คนพิการ ค.ศ. 2008  ส่งผลให้เกิดการต่ืนตัวและตระหนักในการคุ้มครองและเรียกร้องสิทธิ
มนุษยชนมากข้ึน และสิทธิมนุษยชนของไทยมีพฒันาการท่ีดีข้ึนเป็นล าดบัเม่ือรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยหลายฉบับได้บัญญัติ รับรองสิทธิมนุษยชนไว้ ดังเช่น รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 4 “ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และ       
ความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง” และวรรคสองได้รับรองสิทธิว่า “ปวงชน      
ชาวไทยย่อมได้รับความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกนั"  จากบทบญัญติัน้ีย่อมแสดงถึงการ
รับรองสิทธิมนุษยชนของคนไทยในสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีเป็นหวัใจของสิทธิมนุษยชน คือ ความเสมอ
ภาคของทุกคนและการไม่เลือกปฏิบติั ไม่วา่จะโดยเช้ือชาติ สีผวิ เพศ ศาสนา ฐานะทางสังคม  

ในช่วงทศวรรษท่ีผา่นมาเห็นไดช้ดัเจนวา่คนในสังคมให้ความสนใจเร่ืองราวเก่ียวกบัเพศ
กันมากข้ึน ความสนใจน้ีเกิดข้ึนทั้งในแง่มุมท่ีเป็นวิชาการ ในแง่มุมของการท างาน เร่ืองเพศท่ี
เก่ียวขอ้งกบับริการสาธารณะตลอดจนมีการเคล่ือนไหวทางสังคมด้านสิทธิทางเพศ ในส่วนของ
ภาควชิาการเห็นไดจ้ากการมีงานวจิยัและวทิยานิพนธ์หลายเร่ืองท่ีใหค้วามสนใจศึกษาแบบแผนการ
แสดงออก ซ่ึงอตัลกัษณ์ทางเพศภาวะและเพศวิถีอนัแตกต่างไปจากชายหญิงท่ีสังคมคุน้เคยมานาน 
สังคมไทยเร่ิมตั้งค  าถามสาธารณะเก่ียวกบัวธีิคิดเร่ืองเพศจากอดีตท่ีมีมองวา่และเขา้ใจกนัภายใตก้าร
ท างานของญาณวิทยาแนวจารีตนิยม ท่ียึดมัน่ว่า เร่ืองเพศ คือส่ิงท่ีธรรมชาติเป็นตวัก าหนดอยูม่าก 
จึงเห็นถึงความแปลกแยกเกิดข้ึนหากเพศสภาพเปล่ียนไปจากท่ีเป็นอยู่ ในระยะต้น ๆ ของการ
ก่อก าเนิด และต่อมายุคสมยัได้เปล่ียนแปลงไปมากมีการให้การรับรองสิทธิของมนุษยต์ามหลกั
สิทธิมนุษยชนท าให้เกิดการเรียกร้องสิทธิในการเลือกเพศสภาพท่ีแตกต่างจากเพศท่ีมีมาตั้งแต่เกิด
ซ่ึงนักวิชาการไทยท่ีสนใจเร่ืองน้ีหลายคนไดห้ยิบเลือกเอาแนวคิดทฤษฎีเก่ียวกบัภาวะเพศวิถีจาก
ตะวนัตกมาใช้วิเคราะห์มิติเร่ืองเพศในสังคมไทย โดยเฉพาะอย่างยิ่งแนวคิดตามทฤษฎีเควียร์  
(Queer)  ซ่ึงมีอิทธิพลในการสร้างการเปล่ียนแปลงเร่ืองเพศในระดับสากล เพราะเป็นการจุด
ประกายใหเ้กิดการถกเถียงเก่ียวกบัการสร้างความรู้และความจริงเก่ียวกบัเพศของมนุษยใ์นแต่ละยุค
สมัย นักวิชาการไทยน าเอาแนวคิดน้ีมาเป็นแนวทางในการสร้างโจทย์และเป็นแนวทางการ
วิเคราะห์เพื่อท าความเข้าใจ ประสบการณ์การแสดงออกในเร่ืองเพศในบริบทต่าง ๆ ของคนใน
สังคมไทยแสดงให้เห็นแง่มุมของความซบัซ้อนและจุดเปล่ียนเร่ืองเพศท่ีน่าสนใจ ซ่ึงไม่เคยถูกรับรู้
และกล่าวถึงมาก่อนหนา้น้ี 

กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ คือ กลุ่มคนกลุ่มหน่ึงซ่ึงมีอตัลกัษณ์ทางเพศ หรือ
รสนิยมทางเพศท่ีแตกต่างไปจากคนส่วนใหญ่ในสังคม ซ่ึงกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
ได้มีการเรียกร้องสิทธิเพื่อให้กฎหมายรับรองสิทธิตามหลกัสิทธิมนุษยชนให้มีความเท่าเทียมกนั
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ดงัเช่นชายหญิงทัว่ไป ปัจจุบนัจึงเกิดองคก์รหลายองค์กรท่ีท างานกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ โดยท่ีองค์กรเหล่าน้ีออกมาท างานในเร่ืองสุขภาพ และสิทธิมนุษยชน รวมทั้ งการ
เคล่ือนไหวเก่ียวกบัให้ความรู้เร่ืองเพศในกลุ่มเยาวชน การส่งเสริมให้เยาวชนรู้จกัอตัลกัษณ์ทางเพศ
ของตวัเอง การลดอคติและสร้างความเขม้แข็งในการต่อรองเร่ืองเพศในชีวิตประจ าวนั การส่งเสริม
ให้เกิดความเคารพตนเอง ภาคภูมิใจในตัวเอง และตระหนักถึงคุณภาพในตนเอง ส่ิงเหล่าน้ี
ขบัเคล่ือนไปพร้อมกบัการใช้ความรุนแรงทางเพศ  การเลือกปฏิบติัและการกีดกนัทางเพศ องคก์ร
ประชาสังคมทั้งหลายจึงท าหน้าท่ีเป็นส่ือให้กบักลุ่มคนท่ีถูกสังคมรังเกียจโดยใช้เร่ืองเพศมาเป็น
เง่ือนไข เช่น การห้ามกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเข้าท างาน หรือไม่ให้ เข้าไป         
สถานประกอบการบางประเภท การไม่เขา้ใจของเจา้หน้าท่ีรัฐในการให้บริการด้านสุขภาพของ
บุคคล บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ส่งผลให้การให้บริการเป็นไปอย่างยากล าบากและถูก
เลือกปฏิบติั ปัญหาต่าง ๆ เหล่าน้ีถูกพูดถึงผา่นส่ือสาธารณะมากข้ึน จนท าให้เกิดจุดเปล่ียนท่ีส าคญั
เก่ียวกบัการแสดงตวัตนและอตัลกัษณ์ทางเพศของปัจเจกบุคคล 

ในปัจจุบนัสังคมไทยเร่ิมเปิดกวา้งให้การยอมรับกลุ่มของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ อนัจะเห็นไดจ้ากการท่ีกลุ่มของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ กลา้ท่ีจะแสดงออกถึงความ
เป็นตัวตนของตนเองมากข้ึน การยอมรับในความสามารถของบุคคลซ่ึงเป็นบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ โดยไม่ไดกี้ดกนัการประกอบอาชีพบางประเภท เช่น การเป็นดารา พิธีกร ฯลฯ 
นอกจากน้ีโดยพฤติกรรมแล้วบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ กล้าท่ีจะแสดงความรักและ
ความสัมพนัธ์ระหวา่งกนัในท่ีสาธารณะ โดยท่ีสังคมไทยก็มิไดมี้ปฎิกริยารังเกียจ ประกอบกบัการ
เผยแพร่ข่าวสารตามส่ือต่าง ๆ ของต่างประเทศท่ีมีการเรียกร้องสิทธิการสมรสของกลุ่มบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศ และหลายประเทศให้การรับรองสิทธิการสมรสโดยมีการตราเป็น
กฎหมายรับรอง จึงเป็นแบบอยา่งท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ในประเทศไทยตอ้งการท่ีจะ
ให้มีการรับรองสิทธิการสมรสของพวกเขา เพื่อแสดงถึงความเป็นประเทศท่ีมีอารยธรรมทนัสมยั 
โดยท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มีความตอ้งการมากท่ีสุดก็คือ การได้อยู่กินกนัฉันสามี
ภรรยาดังเช่นชายและหญิงทั่วไป โดยการอ้างสิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาค ตามท่ีสิทธิ
มนุษยชนในการคุม้ครอง 

เม่ือพิจารณาไปถึงความเท่าเทียมกันทางกฎหมายนั้ น การรองรับความเท่าเทียมใน
ประเด็นความหลากหลายทางเพศไม่ไดมี้บทบญัญติัรับรองไวเ้ป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญฉบบั   
ปี 2560 แต่มีมาตราต่าง ๆ ท่ีสนบัสนุนความเท่าเทียมกนัของบุคคลในฐานะมนุษยไ์ม่วา่จะมีเพศใด 
แมรั้ฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายหลกัของประเทศจะให้ความคุม้ครองแก่คนทุกเพศเท่าเทียมกนั แต่
กฎหมายบางฉบบัของประเทศไทยไม่ไดมี้ความอ่อนไหวในประเด็นความหลากหลายทางเพศ หรือ
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ถูกตีความในทางกีดกนัสิทธิของบุคคล บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ และบางคร้ังไดน้ าไปสู่
การลดทอนสถานะและศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษยแ์ละสิทธิทางกฎหมายในกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ ท่ีส าคญัคือพระราชบญัญติัเร่ืองค าน าหนา้ช่ือบุคคล ท่ีระบุวา่ เป็นชายตอ้งใชค้  า
น าหนา้นามวา่ “นาย” ส่วนหญิงตอ้งใชค้  าน าหนา้ช่ือวา่ “นางสาว หรือนาง”  เม่ือสมรส ท าให้บุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ  ท่ีมีค  าน าหนา้ช่ือวา่ นาง นางสาว แต่มีลกัษณะของเพศภาวะท่ีไม่ตอ้ง
กบัเพศก าเนิด ตอ้งมีปัญหายุง่ยากในการติดต่อราชการ การสมคัรงาน หรือเม่ือกรณีบตัรประชาชน
หาย ไม่สามารถใชเ้พียงส าเนาบตัรประชาเดิมในการยืนยนัความเป็นตวัตนได ้แต่มีกระบวนการท่ี
ซบัซอ้น ยุง่ยากมากข้ึน นอกจากน้ียงัส่งผลกระทบในการด าเนินชีวติดา้นอ่ืน ๆ อีก  เช่น ในเร่ืองการ
สมคัรงาน การท าหนงัสือเดินทาง เป็นตน้ 

ส าหรับประเทศไทยในทุกวนัน้ี มีกลุ่มของบุคคลท่ีมีความหลากหลายเพศมากข้ึนและมี
จิตใจท่ีจะรักใคร่เพศเดียวกนั เช่น ชายรักชาย หญิงรักหญิง ผูท่ี้รักไดท้ั้งสองเพศ หรือผูท่ี้รักขา้มเพศ 
แต่ท่ีเป็นปัญหาก็คือกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ดงักล่าวจ านวนไม่น้อยตอ้งเผชิญกบั
ปัญหาต่าง ๆ ท่ีเกิดจากความไม่เท่าเทียมกนัและยงัไม่เป็นท่ียอมรับโดยกฎหมายจึงเป็นปัญหาท่ีบัน่
ทอนความเป็นมนุษยอ์ย่างท่ีไม่ควรจะเป็นทั้ง ๆ ท่ีความเป็นมนุษยย์่อมจะเท่าเทียมกนัในทุกด้าน 
ดงันั้นจึงเป็นปัญหาว่าเม่ือหลกัสิทธิมนุษยชนให้การรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ
มนุษยโ์ดยไม่จ  ากดัเพศ และไทยก็มีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของ
ประเทศไดใ้ห้การรับรองสิทธิและความเสมอภาคของคนในประเทศ  และสังคมไทยก็ยอมรับใน
เร่ืองการรักร่วมเพศมากข้ึน แต่กฎหมายไทยยงัไม่พบว่ามีกฎหมายฉบบัใดให้การรับรองสิทธิแก่
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงน่าจะเป็นความขดัแยง้ของประเทศท่ีไดใ้ห้การรับรองหลกั
สิทธิมนุษยชนมาแลว้แต่กลบัไม่ปรากฏความชดัเจนในการให้การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศไวเ้ลย  

ปัญหาท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มีความตอ้งการมากท่ีสุด ก็คือความตอ้งการท่ี
จะอยูกิ่นกนัฉนัสามีภรรยา เฉกเช่นชายและหญิงทัว่ไปแต่กฎหมายไทยกลบัให้การรับรองสิทธิการ
เป็นคู่สมรสเฉพาะชายและหญิงท่ีสมรสกันตามกฎหมายเท่านั้ น ในขณะท่ีบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ ซ่ึงมีความแตกต่างจากชายและหญิงเพียงจิตใจท่ีมีความรักใคร่ผูกพนักบัเฉพาะ
คนในเพศเดียวกนัเท่านั้นซ่ึงความรู้สึกน้ีก็ไม่แตกต่างไปจากความรู้สึกของชายจริงท่ีมีต่อหญิงแท้
หรือกลบักนั และแมว้่าบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ในประเทศไทยจะมีความเคล่ือนไหว
เรียกร้องสิทธิการเป็นคู่สมรสโดยชอบดว้ยกฎหมายแต่ก็เป็นไปในลกัษณะเงียบ ๆ ทั้ง ๆ ท่ีในทาง
ปฏิบติับุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ก็มีการอยูกิ่นกนัฉนัสามีภรรยากนัหลายคู่ 
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ในการอยู่ร่วมกนัฉันสามีภรรยาของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้น หากศึกษา
ยอ้นหลงัไปในยุคประวติัศาสตร์ มนุษยใ์นสมยัโบราณในยุคกรีก -โรมนั พบวา่มีคู่รักเพศเดียวกนัท่ี
มีการจบัคู่ชายกบัชาย หรือหญิงกบัหญิงกนัเป็นปกติ การคบกนัของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ นั้นมีกนัอยา่งเปิดเผย ยอมรับได ้ถือวา่เป็นธรรมชาติ เช่น ซีซ่าร์ ก็มีการกล่าวกนัวา่เป็นชายรัก
ชาย การรักร่วมเพศบางคร้ังยงัถือว่าเป็นการแสดงความรักท่ีสูงส่งกว่าความรักธรรมดาด้วย แต่
ต่อมาในยุคคริสต์ศาสนาเฟ่ืองฟูมีการตีความพระคัมภีร์ว่า ความหลากหลายทางเพศเป็นเร่ือง
ตอ้งห้ามและผิดจารีตประเพณี จึงมีการลงโทษบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ อย่างไรก็ตาม
ความคิดเช่นน้ีได้เปล่ียนแปลงไปเม่ือมีการยอมรับในสิทธิมนุษยชนท่ีให้การเคารพและคุม้ครอง
สิทธิของมนุษยท่ี์มีความเสมอภาคเท่าเทียมกนัไม่ว่าจะอยู่ในชนชาติก าเนิดใด ศาสนาใด เพศใด 
ดงันั้น จึงไม่ควรมีขอ้ห้ามใด ๆ ท่ีจะกีดกนัหรือจ ากดัสิทธิในการเลือกใช้ชีวิตของมนุษยแ์ต่ละคน 
ซ่ึงนิกายของศาสนาคริสต์ท่ีเคร่งครัด เช่น นิกายคาทอลิก สมเด็จพระสันตปาปา ฟรานซิส (ฮอร์เฮ 
มาริโอ เบร์โกกลิโอ) ประมุขสูงสุดของศาสนานิกายน้ี ยอมรับวา่การรักเพศเดียวกนัไม่ใช่เร่ืองผิด
จารีตประเพณีและศีลธรรม การยอมรับน้ีย่อมเป็นการยืนยนัสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ ท่ีจะใช้สิทธิในการท่ีจะใช้ชีวิตร่วมกันอย่างเปิดเผย หากพิจารณาถึงคู่ รักท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศในประเทศไทยพบว่ามีหลากหลาย ท่ีใช้ชีวิตอยูร่่วมกนั เช่น กรณีของ รุ่งทิวา 
ตงัคโนภาค และภลัลว ีจงัตั้งสัจธรรม คู่รักหญิงรักหญิงท่ีตอ้งการจดทะเบียนสมรสเม่ือปี พ.ศ. 2553 
แต่ถูกปฏิเสธด้วยกฎหมาย ซ่ึงได้ใช้ชีวิตร่วมกนัมาเป็นระยะเวลา 12 ปี ซ่ึงอุปสรรคของการเป็น
ครอบครัวหลากหลายทางเพศท าให้ไม่ไดรั้บการรับรองสิทธิหลายอยา่งในฐานะผูท่ี้ใชชี้วิตร่วมกนั 
เช่น สิทธิผูกพนัทางราชการและลูกจ้างเก่ียวกับสวสัดิการ สิทธิการให้ความยินยอมแก่แพทย์
รักษาพยาบาลคู่ชีวิตยามฉุกเฉิน สิทธิการมีบุตรร่วมกนัหรือบุตรบุญธรรม สิทธิการท านิติกรรมหรือ
ธุรกรรมทางการเงิน เช่น การยื่นกู้ร่วม สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์นร่วมกัน การรับมรดก และ
สินสมรสท่ีร่วมสร้างกนัมา (ธนัยกร บวัทอง, 2560) 

ส าหรับประเทศท่ียงัไม่มีกฎหมายรับรองสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ นั้นมีขอ้โตแ้ยง้วา่เป็นการขดัต่อหลกัการคุม้ครองสิทธิ เสรีภาพและความเสมอ
ภาคของบุคคลและไม่มีการเลือกปฏิบติั เพราะความแตกต่างเร่ืองเพศตามท่ีไดรั้บรองไวใ้นปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน รวมถึงขดักบัหลกัการสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานตามท่ีบญัญติัไวใ้น 
มาตรา 4 มาตรา 5 และมาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 
ซ่ึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 4 ก็ไดใ้ห้การรับรองคุม้ครองสิทธิ
ดงักล่าวไว ้เช่นเดียวกบัรัฐธรรมนูญ 
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ปัญหาความตอ้งการของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ในการสมรสนั้นในต่างประเทศ
มีการเรียกร้องสิทธิและความเสมอภาคในการอยูกิ่นฉนัสามีภรรยาเป็นคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ในหลายประเทศ เป็นแบบอย่างท่ีแสดงถึงการยอมรับในสิทธิน้ีดว้ยการมีกฎหมายบญัญติัให้การ
รับรอง ดังเช่นราชอาณาจกัรเดนมาร์คมีกฎหมายเรียกว่า The Danish Registered Partnership Act 
ค.ศ. 1989, The Formation and Dissolution of marriage Act, 1989 ในสาธารณรัฐฝร่ังเศส มีกฎหมาย
เรียกวา่  Civil Solidarity Pact  Act, 1999 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีกฎหมายเรียกวา่ Act on Life 
Partnership, 2001 ในประเทศท่ีใชก้ฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) เช่น สหรัฐอเมริกาในมล
รัฐ Vermont มีกฎหมายท่ีเรียกว่า Civil Union ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีบัญญัติโดยมีแนวคิดท่ีเล็งเห็น
คุณค่าของความรักวา่ความรักของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มีคุณค่าเท่าเทียมกบัความรัก
ของคนรักต่างเพศ โดยกฎหมายอนุญาตใหมี้การจดทะเบียนความสัมพนัธ์ระหวา่งเพศเดียวกนัดว้ย 

การท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็นคู่สมรสกันนั้ นย่อมมีปัญหากฎหมายท่ี
เก่ียวข้องหลายประการ เช่น ปัญหาการท านิติกรรมและสัญญา สิทธิและหน้าท่ีระหว่างกัน การ
จดัการทรัพยสิ์นระหว่างกนั การอุปการะเล้ียงดู การรับบุตรบุญธรรม การอุม้บุญ และการใช้ค  า
น าหน้านามเพื่อแสดงให้รู้ถึงเพศสภาพ ฯลฯ ปัญหาเหล่าน้ีย่อมแสดงให้เห็นถึงการไม่มีกฎหมาย
รองรับซ่ึงย่อมเป็นการขัดกับหลักสิทธิมนุษยชนในด้านความเสมอภาคของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ และขดักบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560  ดงันั้น หากจะ
พิจารณาวา่บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท่ีมีสภาพทางร่างกายเป็นชายหรือหญิงแต่มีจิตใจตรง
ขา้มกบัสภาพทางร่างกายท่ีไม่ใช่ชาย หรือหญิง แต่ก็เป็นมนุษยเ์หมือนกนัและก็อยูภ่ายใตห้ลกัสิทธิ
มนุษยชนเดียวกนั และแมรั้ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยจะไม่มีบทบญัญติัท่ีชดัเจนถึงการแยก
เพศแต่ก็บญัญติัลกัษณะรวม ๆ กนัในการใหค้วามคุม้ครองความเสมอภาคและเสรีภาพของคนไทยก็
น่าจะมีความหมายรวมถึงบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศดว้ย  

การวิจยัน้ีมีแนวคิดท่ีจะให้มีการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสแก่บุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศในการมีสิทธิท่ีจะอยูกิ่นกนัฉนัสามีภรรยาโดยมีกฎหมายรับรองเช่นเดียวกบัชาย 
หญิง ซ่ึงเป็นการคุ้มครองตามหลักสิทธิมนุษยชน  ดังนั้ นการวิจัยน้ีจึงมีความประสงค์ท่ีจะ
ท าการศึกษาและวจิยัเร่ือง  “กฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ี
มีความหลากหลายทางเพศ” เพื่อใหเ้ป็นกฎหมายท่ีเป็นตน้แบบท่ีสามารถแสดงถึงการใหก้ารรับรอง
และคุม้ครองสิทธิการสมรสและความเสมอภาคแก่บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศดงัเช่นคน
ไทยทัว่ไป 
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1.2 ควำมส ำคัญของปัญหำ 
ในปัจจุบันบริบทของการให้ความส าคัญต่อการเคารพในสิทธิมนุษยชนของมนุษย ์       

ทัว่โลกมีเพิ่มมากข้ึน จนปรากฏเป็นข่าวให้ได้รับรู้ถึงการเรียกร้องสิทธิด้านต่าง ๆ ท่ีมนุษยพ์ึงจะ
ไดรั้บ โดยการน าเอาการมีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และความเสมอภาคท่ีจะไดรั้บการรับรองซ่ึงเป็น
ปัญหาประการหน่ึงท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิดา้นต่าง ๆ จากความเป็นมนุษยไ์ม่วา่จะอยูใ่นสถานะใด หรือ
มีเพศสภาพใด ก็ถือวา่เป็นมนุษยเ์หมือนกนั จึงเกิดการเรียกร้องสิทธิจากคนท่ีมีจิตใจในดา้นความรัก
และความตอ้งการทางเพศท่ีแตกต่างจากเพศสภาพท่ีเป็นอยูใ่นการเรียกร้องให้มีการคุม้ครองสิทธิท่ี
จะอยู่ร่วมกนัฉันสามีภรรยา และก็ปรากฏชดัวา่มีหลายประเทศให้การคุม้ครองดว้ยการมีกฎหมาย
รองรับ ส าหรับประเทศไทยเป็นภาคีสหประชาชาติ ท่ีให้การรับรองปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 ท่ีมีผลผูกพนัประเทศท่ีจะตอ้งคุม้ครองสิทธิของคนไทยให้สอดคลอ้งกบัสิทธิ
มนุษยชน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยไดบ้ญัญติัรับรองถึงสิทธิเสรีภาพในเน้ือตวัร่างกาย
และสิทธิในความเสมอภาคของบุคคลไวอ้ยา่งชดัเจน โดยเฉพาะสิทธิในความเสมอภาคของบุคคล
นั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 27 ก าหนดบรรทดัฐานดา้นความ
เสมอภาคของบุคคลให้แก่รัฐ โดยท่ีรัฐไม่อาจอา้งความแตกต่างทางเพศของบุคคลมาเป็นเหตุผลใน
การเลือกปฏิบติัได ้แสดงให้เห็นถึงความส าคญัของหลกัความเสมอภาคในฐานะพื้นฐานของหลกั
สิทธิมนุษยชนและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยใ์นระบบกฎหมายไทย 

จึงเป็นปัญหาว่าสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท่ีเรียกร้องจะให้มีกฎหมาย
ยอมรับการสมรสระหว่างพวกเขาเหมือนเช่น ชายและหญิงทั่วไปท่ีสมรสกันโดยอ้างถึงสิทธิ
มนุษยชน ความเสมอภาค ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และเสรีภาพท่ีจะสมรสกัน ซ่ึงการเรียกร้อง
กฎหมายท่ีให้สิทธิความเสมอภาคในการสมรส ถือเป็น “สิทธิกระท าการ (Status Activus) ซ่ึงเป็น
สิทธิตามกฎหมายมหาชน หมายถึง สิทธิท่ีราษฎรมีต่อรัฐ เพื่อด าเนินการบางอยา่ง เช่น สิทธิในการ
เสนอร่างกฎหมาย” และเป็นไปตาม “หลกันิติรัฐทางสังคม ซ่ึงรัฐ มีหนา้ท่ีสร้างสถาบนักฎหมายทาง
สังคมให้สอดคลอ้งกบัความจ าเป็นพื้นฐานของประชาชน” อีกทั้ง “การอนุญาตให้บุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ สามารถสมรสกนัได ้ถือเป็นการอ านวยสิทธิ มนุษยชนและมิไดก้ระทบสถาบนั
ครอบครัวของบุคคลรักต่างเพศแต่อยา่งใด” ผูว้ิจยัจึงเห็นความส าคญัของปัญหาของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ ซ่ึงถือเป็นพลเมืองของประเทศไทย ท่ีก าลงัประสบปัญหาจากการไม่มีกฎหมาย
ท่ีใหค้วามเสมอภาคในการสมรส 

ดังนั้ น การวิจยัจึงให้ความส าคัญท่ีจะท าการศึกษาและวิจยัเพื่อน าไปสู่การจดัท าเป็น
กฎหมายตน้แบบเพื่อคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงการจะ
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จดัท าเป็นกฎหมายตน้แบบไดน้ั้นการวจิยั จะตอ้งท าการศึกษาและวิจยัเพื่อให้ไดค้  าตอบในประเด็น
ต่าง ๆ  ดงัน้ี 

1)  แนวคิด ทฤษฎี และหลกัการ 
การวิจยัไดใ้ห้ความส าคญัต่อการทบทวนวรรณกรรม แนวคิด ทฤษฎี และหลกัการท่ี

เก่ียวข้องกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ          
เพื่อน ามาใชใ้นการวเิคราะห์ตามประเด็นท่ีก าหนดไว ้โดยแยกการทบทวนวรรณกรรมออกเป็น 

แนวคิดเก่ียวกับการสมรส หมายถึง การท่ีชายและหญิงตกลงท่ีจะใช้ชีวิตร่วมกัน      
ดว้ยความสมคัรใจ การสมรสจึงเป็นเร่ืองส าคญั เพราะเม่ือไดท้  าการสมรสแล้ว หญิงชายจะตอ้งมี
ความสัมพนัธ์อยู่ร่วมกนัฉันท์สามีภริยา ตอ้งมีความผูกพนัช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั 
และถา้เกิดบุตร บิดา มารดาจะตอ้งเป็นผูใ้ห้การอบรมเล้ียงดู ให้การศึกษา หากคู่สมรสเขา้ใจรักใคร่
ปรองดองกนั ปัญหาก็คงไม่เกิด แต่หากมีการผิดใจหรือไม่เขา้ใจกนั ก็จะเกิดความสงบสุขข้ึนใน
ครอบครัว และเกิดปัญหาขอ้พิพาทกนั ดงันั้นกฎหมายจึงตอ้งเขา้มาเก่ียวขอ้ง โดยก าหนดเง่ือนไข
ของการสมรส ผลการของสมรส หนา้ท่ีของคู่สมรสระหวา่งสามีและภริยา ตลอดจนสิทธิและหนา้ท่ี
ในทรัพยสิ์นระหว่างสามีภริยา การสมรสมิใช่การจบัคู่เพื่อสืบเผ่าพนัธ์ุท่ีข้ึนอยู่กบัความพึงพอใจ
ส่วนบุคคลเท่านั้น การสมรสยงัข้ึนอยู่กบัศีลธรรม จารีตประเพณี ศาสนา และกฎหมายด้วย การ
สมรสจึงมีพื้นฐานมาจากศีลธรรม ขนบธรรมเนียมท่ีเก่ียวกบัสถานะของคน หรือเก่ียวกบัสายโลหิต 
โดยสั งคมมนุษย์จะพัฒนาจากสถานะไป สู่สัญญา (from status to contract) แต่ เม่ือสั งคม
เปล่ียนแปลงไปความสัมพนัธ์แบบใหม่จึงเกิดข้ึนจากการตัดสินใจโดยจิตอิสระของแต่ละคน         
จึงกลายเป็นความสัมพันธ์ทางสัญญาในสถาบันครอบครัว ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลใน
ครอบครัว เร่ิมจากการสมรสท่ีมีลกัษณะเป็นสัญญาท่ีอาศยัเจตนาตอ้ง ตรงกนัของคู่สัญญาท่ีตอ้งการ
เป็นสามีภรรยากนั หลงัการสมรสโดยชอบด้วยกฎหมายแล้ว ความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภรรยาก็
ยอ่มเกิดข้ึนตามกฎหมาย อีกทั้งสิทธิหน้าท่ีระหวา่งสามีภรรยาหรือ บิดามารดากบับุตรย่อมเป็นไป
ตามกฎหมายโดยอตัโนมติั โดยไม่ต้องมีการตกลงยินยอมกันอีก ตลอดจนมีสิทธิและหน้าท่ีต่อ
บุคคลภายนอกด้วย การสมรสจึงเป็นพื้นฐานท่ีส าคญัต่อความสงบ เรียบร้อยและศีลธรรมของ
ประชาชน ซ่ึงจะน าความมั่นคงและความเจริญรุ่งเรืองมาสู่สังคม สังคมจึงได้มีหลักเกณฑ์ข้ึน
ควบคุมการสมรส เช่น ในระดับชุมชนก็จะก าหนดระเบียบที่ ถือกันเป็นจารีตประเพณี  
ส่วนระดบัชาติก็มีกฎหมายท่ีใช้ควบคุมและคุม้ครองคนในชาติดว้ย การสมรสเป็นจุดเร่ิมตน้ของ
การก่อตั้งครอบครัว  แนวคิดเก่ียวกบัการสมรสจึงมีความส าคญัต่อการวิเคราะห์เพื่อให้ไดค้  าตอบ
ของเหตุผลท่ีเกิดการเรียกร้องสิทธิการเป็นคู่สมรส จึงสามารถน ามาใช้ในการวิเคราะห์ถึงเหตุผล
ของการใหค้วามคุม้ครองในดา้นสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
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แนวคิดเก่ียวกบัเพศ หมายถึง สัญชาตญาณอยา่งหน่ึงของมนุษย ์เพราะมนุษยเ์กิดมา
พร้อมกบัเพศ มีพฒันาการ มีการเจริญเติบโตทั้งทางดา้นร่างกายจิตใจ อารมณ์ และสังคม รวมทั้งยงั
มีพฤติกรรมต่าง ๆ ท่ีมนุษยใ์ชสื้บทอดเผา่พนัธ์ุต่อไป จึงกล่าวไดว้า่ เร่ืองเพศมีอิทธิพลต่อการด าเนิน
ชีวิตของมนุษยเ์ป็นอย่างยิ่ง ดงันั้นเพศท่ีถูกก าหนดข้ึนจึงอาจเปล่ียนแปลงไดต้ามสภาวการณ์และ
เง่ือนไขของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป การท่ีคนเราเกิดมามีเพศทางสรีระท่ีแตกต่างกันนั้นท าให้
บทบาททางเพศท่ีไดรั้บนั้นแตกต่างกนัดว้ยโดยไดรั้บการปลูกฝังผา่นทางการเล้ียงดู การหล่อหลอม
จากสังคมและวฒันธรรมท่ีบุคคลนั้ นได้อาศัยอยู่ ซ่ึงบทบาทของเพศหญิงชายนั้ นสามารถ
เปล่ียนแปลงไดต้ามกาลเวลา และมีความหลากหลายแตกต่างกนัไปทั้งน้ีข้ึนอยู่กบัเพศวิถี ซ่ึงเป็น
เร่ืองวิธีปฏิบัติท่ี เก่ียวกับความปรารถนาหรือแรงดึงดูดทางเพศ และการแสดงออกทางเพศ 
รวมถึงอตัลกัษณ์ของบุคคลโดยไม่ยึดติดอยูก่บัเพศสรีระ หรือเพศสภาพ เพศและชีวิตทางเพศของ
มนุษยจึ์งมีความเช่ือมโยงสัมพนัธ์กบัความหลากหลาย ท่ีเกิดข้ึนจากกระบวนการเรียนรู้และมีการ
เปล่ียนแปลงอยูต่ลอดเวลา แนวคิดเก่ียวกบัเพศจึงเป็นการศึกษาเพื่อน ามาใช้เป็นหลกัในการศึกษา
ท าความเขา้ใจถึงความเช่ือมโยงระหวา่งเพศ บทบาททางเพศหญิง บทบาททางเพศชาย ตามท่ีสังคม
ประกอบการสร้างข้ึน และความเขา้ใจในความแตกต่างระหวา่งมนุษยห์ญิงชาย จนเกิดข้ึนของการ
ตั้งค  าถามถึงความแตกต่างระหว่างเพศ กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ คือ บุคคลท่ีมี
ความรู้สึกพึงพอใจทางเพศ หรือมีพฤติกรรมท่ีตอ้งการมีเพศสัมพนัธ์ทางเพศกบับุคคลท่ีเป็นเพศ
เดียวกนัตนซ่ึงความพึงพอใจทางเพศแบบรักร่วมเพศไม่อาจบ่งบอกไดจ้ากภาพลกัษณ์ทางกายภาพ
หรือกิริยาท่าทาง ดงันั้นการศึกษาเก่ียวกบัเพศจึงศึกษาไปถึงกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
เพื่อใหท้ราบถึง ความคิด ความรู้สึก พฤติกรรม วถีิชีวติและความสัมพนัธ์ทางสังคมกบัคนอ่ืน ๆ ท่ีมี
ความส าคญัต่อการวเิคราะห์    

ทฤษฎีเร่ืองเพศตามแนวคิดแบบเควียร์ (Queer Theory) ท  าให้เกิดการทบทวนและการ
ทา้ทายวธีิคิดท่ีแบ่งแยกขั้ว เช่น การแบ่งแยกระหวา่งรักต่างเพศ กบัรักเพศเดียวกนั การแบ่งผูช้ายกบั
ผูห้ญิง แนวคิดเควียร์ต้องการให้เกิดการอธิบายใหม่เก่ียวกับเพศโดยผูกโยงเข้ากับเร่ืองความ
หลากหลาย และช้ีให้เห็นวา่การอธิบายตวัตนทางเพศ อตัลกัษณ์ พฤติกรรม และการปฏิบติัทางเพศ
ไม่สามารถใชท้ฤษฎีใดทฤษฎีหน่ึงได ้เพราะเร่ืองเพศเป็นพรมแดนท่ีมีการต่อรองของอ านาจต่าง ๆ 
ดงันั้น การอธิบายเร่ืองเพศแบบเควียร์จึงเป็นการอธิบายบริบทของต่อสู้ ต่อรอง  ทา้ทาย และการ
ไกล่เกล่ียความหมายของคนกลุ่มต่าง ๆ ซ่ึงเควยีร์มองวา่เพศนั้นเป็นส่ิงท่ีไม่เป็นแบบแผนเพราะเพศ
ของมนุษยเ์ป็นส่ิงท่ีไม่สามารถจดัระเบียบแบบแผนได ้การพยายามจดัเพศท่ีไม่ใช่ชายหญิงแทใ้หอ้ยู่
ในระบบเพศของมนุษยต์ามเพศสภาพจึงเป็นเร่ืองท่ีแนวคิดตามแบบเควียร์ (Queer Theory) คดัคา้น 
เพราะกรอบแนวคิดแบบ เควียร์เป็นการแสดงตวัตนทางเพศท่ีหลากหลายและไม่จ  ากดัอยูเ่ฉพาะใน
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วาทกรรมแบบใดแบบหน่ึง ไม่ว่าจะเป็นแพทย์ ชีววิทยา ศาสนา เช้ือชาติ ชนชั้ นหรือช่วงวยั 
เน่ืองจากบุคคลสามารถมีอัตลักษณ์หลายแบบหรือการมีอัตลักษณ์ซ้อน(Multiplication of 
Identities) ไม่จ  าเป็นต้องใช้เพศสรีระเป็นตวัก าหนดเพียงอย่างเดียว ทฤษฎีเควียร์ ท าให้เกิดการ
ทบทวนและการทา้ทายวิธีคิดท่ีแบ่งแยกขั้ว เช่น การแบ่งแยกระหวา่งรักต่างเพศ กบัรักเพศเดียวกนั 
การแบ่งผูช้ายกบัผูห้ญิง หรือผูช้ายกบัเกย ์เควียร์พยายามเสนอว่าการคิดแบบแบ่งแยกน้ีท าให้เกิด
การยึดมัน่ความจริงแบบตายตวั หรือท าให้คิดวา่อตัลกัษณ์เป็นส่ิงท่ีคงท่ีและมีเอกภาพ เช่น เม่ือเรา
คิดวา่เกยถู์กกีดกนัจากสังคม หรืออยูด่า้นตรงขา้มกบัรักต่างเพศ เราก็จะยิง่ตอกย  ้าอตัลกัษณ์และเพศ
วถีิท่ีผิดปกติของเกย ์แนวคิดเควยีร์ตอ้งการใหเ้กิดการอธิบายใหม่เก่ียวกบัเพศโดยผกูโยงเขา้กบัเร่ือง
ความหลากหลาย (Diversity) และช้ีให้เห็นว่าการอธิบายตวัตนทางเพศ อตัลกัษณ์ พฤติกรรม และ
การปฏิบติัทางเพศไม่สามารถใชท้ฤษฎีใดทฤษฎีหน่ึงได ้เพราะเร่ืองเพศเป็นพรมแดนท่ีมีการต่อรอง
ของอ านาจต่าง ๆดังนั้ น การอธิบายเร่ืองเพศแบบเควียร์จึงเป็นการอธิบายบริบทของการต่อสู้ 
ต่อรอง ทา้ทายและการไกล่เกล่ียความหมายของคนกลุ่มต่าง ๆ จะเห็นไดว้่า เพศของมนุษยไ์ม่ได้
จ  ากดัเพียงเพศก าเนิด คือ เพศชายและหญิงเท่านั้น แต่มนุษยย์งัมีความแตกต่างหลากหลายทางเพศ 
ซ่ึงสะทอ้นใหเ้ห็นวา่ อตัลกัษณ์ทางเพศและรสนิยมทางเพศ ไม่จ  าเป็นตอ้งตรงกบัความคาดหวงัหรือ
มาตรฐานของสังคม หรือจะกล่าวไดว้า่ไม่จ  าเป็นท่ีบุคคลท่ีมีเพศก าเนิดเป็นชายจะตอ้งคู่กบับุคคลท่ี
มีเพศก าเนิดเป็นหญิง และเพศของมนุษยน์ั้นไม่สามารถจดัไดแ้ค่เพศหญิงหรือเพศชายเท่านั้น ดงันั้น
การศึกษาทฤษฎีเร่ืองเพศตามแนวคิดแบบเควยีร์ จึงศึกษาไปถึงการใหก้ารสนบัสนุนสิทธิของบุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงเป็นชนกลุ่มน้อยทางเพศ และบุคคลเหล่านั้น ไม่สมควรถูกเลือก
ปฏิบติัเหมือนบุคคลชายขอบของสังคม และกฎหมายจะตอ้งให้ความคุม้ครองบุคคลเหล่านั้น โดย
ไม่มีการเลือกปฏิบติั 

ทฤษฎีสารัตถะนิยม คือ ทฤษฎีท่ีอธิบายเร่ืองเพศ โดยเพศตามทฤษฎีสารัตถะนิยมมี
ความสัมพนัธ์เช่ือมโยงกบัสรีระอนัเป็นเง่ือนไขความเป็นเพศทางชีววิทยาของมนุษยซ่ึ์งตรงกบัค า
ในภาษาองักฤษว่า “Sex” หมายถึง ผลของกระบวนการผสมและหลอมรวมคุณสมบติัเฉพาะทาง
พนัธุกรรม และส่งท าให้เกิดความแตกต่างของระบบการท างานซ่ึงแบ่งออกเป็นเพศชาย (Male) 
หมายถึง ระบบเพศชายในทางชีววิทยา หรือระบบสืบพันธ์ุซ่ึงท าหน้าท่ีผลิตเซลล์สืบพันธ์ุ 
(Gametes) หน่วยเล็ก ๆ ท่ีเรียกวา่ สเปิร์มอโตโซอ์ (Spermatozoa) และเพศหญิง (Female) หมายถึง 
ระบบเพศหญิงในทางชีววิทยา หรือระบบสืบพนัธ์ุซ่ึงท าหน้าท่ีผลิตเซลล์ไข่ท่ีไม่เคล่ือนท่ี (Egg 
Cells) ส่วนบุคคลซ่ึงมีพฤติกรรม วิธีปฏิบติัและการแสดงออกทางเพศท่ีไม่สอดคลอ้งกบัเพศสรีระ
ตามธรรมชาติจดัวา่เป็นผูท่ี้มีความความเบ่ียงเบนหรือมีความผิดปกติทางจิตซ่ึงถือเป็นความเจบ็ป่วย
หรือเป็นโรคชนิดหน่ึงท่ีตอ้งไดรั้บการรักษาบุคคลซ่ึงมีพฤติกรรม วิธีปฏิบติัและการแสดงออกทาง
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เพศท่ีไม่สอดคล้องกับเพศสรีระตามธรรมชาติจดัว่าเป็นผูท่ี้มีความความเบ่ียงเบนหรือมีความ
ผิดปกติทางจิตซ่ึงถือเป็นความเจ็บป่วยหรือเป็นโรคชนิดหน่ึงท่ีต้องได้รับการรักษาดังนั้ นใน
การศึกษาคร้ังน้ีจึงได้ใช้น าทฤษฎีน้ีมาใช้เป็นขอ้พิสูจน์สิทธิและหน้าท่ีในทางกฎหมายของกลุ่ม
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

ทฤษฎีครอบครัว คือ กลุ่มสังคมท่ีอาศยัอยู่รวมกนัมีการร่วมมือกนัทางดา้นเศรษฐกิจ
และการผลิตสมาชิกใหม่เพิ่มข้ึน ภายในครอบครัวจะประกอบไปดว้ยผูใ้หญ่ทั้ง 2 เพศ อยา่งนอ้ย 2 
คน อยูร่่วมกนั ซ่ึงไดรั้บการยอมรับให้มีความสัมพนัธ์ทางเพศกนัไดโ้ดยถูกตอ้ง ซ่ึงถือเป็นสถาบนั
ทางสังคมล าดบัแรก ท่ีมนุษยทุ์กคนตอ้งมีและเป็นจุดเร่ิมตน้ของการก าเนิดชีวิตตั้งแต่เกิดจนตาย 
ครอบครัวเป็นท่ีซ่ึงมีความรักความผูกพนั การช่วยเหลือเก้ือกูล การอบรมเล้ียงดู การแกไ้ขปัญหา 
จนรวมถึงการดูแลความเอาใจใส่เม่ือเจอกับภาวะความเจ็บป่วยของสมาชิกภายในครอบครัว 
ครอบครัวจึงถือเป็นสถาบนัพื้นฐานของสังคมท่ีจะช่วยส่งเสริมให้ชีวิตความเป็นอยูข่องผูเ้จ็บป่วยมี
คุณภาพชีวิตท่ีดีและสามารถด ารงอยูร่่วมกบัผูอ่ื้นได ้สถาบนัครอบครัวนั้นไดรั้บการยอมรับวา่เป็น
สถาบนัทางสังคมหลกัอนัเป็นสถาบนัมูลฐานและเก่าแก่ท่ีสุดของสังคมมนุษยส์ถาบนัครอบครัวยงั
มีความส าคญัต่อการมีอยูข่องสังคมมนุษยอ์นัเป็นผลสืบเน่ืองจากบทบาทท่ีสถาบนัครอบครัวมีต่อ
สังคม กล่าวคือ หากสถาบนัครอบครัวไม่ปฏิบติัหนา้ท่ีใน การผลิตสมาชิกใหม่ให้แก่สังคม ให้การ
อบรมศึกษาแก่เด็ก ๆ ซ่ึงเป็นสมาชิกใหม่ของสังคม และให้ความร่วมมือทางเศรษฐกิจแล้ว
วฒันธรรมของมนุษยก์็อาจส้ินสุดลงไดโ้ดยสถาบนัครอบครัวเร่ิมตน้ข้ึนจากการเลือกคู่สมรสและ
การสมรส ซ่ึงการสร้างครอบครัวและการสมรสจะเกิดข้ึนควบคู่กนัไปเสมอ ในอดีตครอบครัวจะมี
ความหมายท่ีค่อนขา้งเจาะจง โดยเน้นท่ีการมีเพศสัมพนัธ์อนัน าไปสู่การผลิตสมาชิกใหม่ให้แก่
สังคม จึงเป็นท่ีเขา้ใจกนัเองวา่ครอบครัวตอ้งประกอบดว้ยผูใ้หญ่ท่ีมี 2 เพศอยูด่ว้ยกนั แต่ดว้ยความ
เป็นจริงแลว้หาใช่มีแต่เพียงครอบครัวของคู่สมรสชายหญิงเพียงรูปแบบเดียวเท่านั้น หากยงัปรากฏ
รูปแบบครอบครัวของคู่รักท่ีเป็นบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศซ่ึงมีลักษณะท่ีเหมือนกับ
ครอบครัวของคู่สมรสชายหญิงในแง่ของความตั้งใจท่ีจะผกูสัมพนัธ์ในลกัษณะถาวร 

ส าหรับบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็นกลุ่มท่ีมีลกัษณะจิตใจท่ีแตกต่างไปจาก 
เพศสภาพ คือ เพศสภาพเป็นชายใจเป็นหญิง หรือเพศสภาพเป็นหญิงแต่จิตใจเป็นชาย หรือกลุ่ม
นอน-ไบนาร่ี(Non-binary)  เป็นส านึกทางเพศชนิดหน่ึงท่ีไม่ใช่ชายและหญิง  ซ่ึงจะเห็นวา่เป็นเร่ือง
ของจิตใจ แต่กระนั้นคนเหล่าน้ีก็มีความเป็นมนุษยไ์ม่ไดแ้ตกต่างจากชายหญิงจึงเป็นปัญหาวา่เหตุ
ไฉน จึงไม่มีการคุม้ครองตามกฎหมาย เท่ากบัวา่เป็นการไม่ยอมรับเพศสภาพน้ี ดงันั้นจึงเป็นการขดั
กบัหลกัความเสมอภาคตามหลกัสิทธิมนุษยชน เพราะฉะนั้น ถา้หากจะเห็นถึงความส าคญัของหลกั
สิทธิ มนุษยชนแลว้ จึงควรท่ีจะมีการคุม้ครองสิทธิและหนา้ท่ีให้เหมือนกบับุคคลชายหญิง คู่สมรส
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ธรรมดาโดยทัว่ไป นัน่หมายความวา่เม่ือบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมีความประสงค์ท่ีจะอยู่
กินดว้ยกนัก็สมควรมีกฎหมายคุม้ครองดงัเช่นชายหญิงท่ีอยูกิ่นดงัสามีภรรยา และหากกฎหมายให้
การคุม้ครองบุคคลเหล่าน้ี จะไม่มีปัญหาต่าง ๆ ตามมา 

หลักสิทธิมนุษยชนหลักการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน  หมายถึง สิทธิของความเป็น
มนุษยผ์ูท่ี้เป็นมนุษย ์ย่อมมีสิทธิตั้งแต่เกิดจนตาย โดยปราศจากเง่ือนไขหรือขอ้จ ากดัของกฎหมาย 
บ่อเกิดของสิทธิมนุษยชน มีท่ีมาจากหลัก สิทธิธรรมชาติ (Natural Rights) ซ่ึงสัมพนัธ์กับหลัก
กฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ไม่ว่าบุคคลนั้นจะมีสัญชาติ ท่ีอยู่อาศยั เพศ ชาติก าเนิดหรือเช้ือ
ชาติ สีผิว ศาสนา ภาษา หรือสถานะอ่ืนใด มนุษย์ทุกคนย่อมมีความเสมอภาคท่ีจะได้รับสิทธิ
มนุษยชนโดยปราศจากการเลือกปฏิบติั ซ่ึงสิทธิเหล่าน้ีลว้นมีความสัมพนัธ์ เช่ือมโยงซ่ึงกนัและกนั 
และไม่อาจแบ่งแยกได ้ซ่ึงสิทธิมนุษยชนเหล่าน้ีเกิดข้ึนมาพร้อมกบัความเป็นมนุษยแ์ละถูกท าให้
เกิดความชัดเจนข้ึนในภายหลังโดยกฎหมายของรัฐด้วยการรับรองและคุ้มครองเพื่อให้มีผลใช้
บังคับได้ ในแง่น้ีสิทธิมนุษยชนจึงเป็นสิทธิของบุคคลทุกคนซ่ึงรวมถึงกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศดว้ย ดงันั้นการศึกษาหลกัสิทธิมนุษยชนจึงเป็นการศึกษาถึงสิทธิท่ีกลุ่มบุคคลท่ี
มีความหลากหลายทางเพศพึงมีเพื่อการพฒันาบุคลิกภาพ คุณภาพชีวิต เพื่อธ ารงรักษาไวซ่ึ้งคุณค่า
ของความเป็นมนุษย์เน่ืองจากมนุษย์ทุกคนเกิดมาพร้อมความเสมอภาคด้วยศักด์ิศรีและสิทธิ
มนุษยชนมีความเป็นสากลและมีด้านต่าง ๆ ท่ีเช่ือมโยงเก่ียวพนัซ่ึงกันและกันอย่างไม่สามารถ
แบ่งแยกออกจากกนัได ้

หลกัความเสมอภาค  เป็นความเสมอภาคเป็นสิทธิอนัเป็นพื้นฐานของหลกัศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษย ์ซ่ึงถือเป็นสิทธิท่ีมนุษยอ์ยูแ่ลว้ตามธรรมชาติก่อนการถือก าเนิดของรัฐ โดยท่ีมนุษย์
ทุกคนมีอ านาจเช่นนั้นอยูใ่นสภาพจิตใจของตนเอง มนุษยส์ามารถบรรลุซ่ึงเป้าหมายในการก าหนด
ตนเองและในการสร้างสภาพแวดลอ้มของตนเองและมนุษยทุ์กคนไดรั้บคุณค่าอนัมีลกัษณะเฉพาะ
และเป็นคุณค่าท่ีมีความผกูพนัอยูอ่ยูก่บัความเป็นมนุษยโ์ดยไม่ค  านึงถึงเพศ เช้ือชาติ ศาสนา วยั หรือ
คุณสมบติัอ่ืน ๆ ของบุคคล เม่ือมีการน าหลกัความเสมอภาคมาบญัญติัรับรองไวใ้นกฎหมายของรัฐ
และในกฎหมายระหว่างประเทศ หลกัความ เสมอภาคจึงได้รับการรับรองให้มีสถานะเป็นสิทธิ
มนุษยชนอย่างหน่ึงซ่ึงมีผลผูกพนัทั้งรัฐและประชาชน ความเสมอภาคนั้นท าให้การใช้เสรีภาพ
เป็นไปอย่างทัว่ถึง ถ้าเสรีภาพคนบางคนเขา้ถึงได้  ในขณะท่ีคนบางกลุ่มบางคนเข้าไม่ได้ กรณี
ดงักล่าวก็ไม่ถือวา่มีเสรีภาพแต่ประการใด ดงัเช่น กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศไดมี้การ
เรียกร้องขอความเสมอภาคในสิทธิและเสรีภาพของตน มี การจดัตั้งกลุ่มเป็นตวัแทนเพื่อเรียกร้อง
และต่อสู้เพื่อให้ไดม้าซ่ึงการยอมรับสถานะทางกฎหมายและทางสังคม เน่ืองจากกลุ่มบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศรู้สึกว่าตนเองไม่ไดรั้บความเป็นธรรมในสังคม ไม่ว่าในฐานะกฎหมาย
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หรือทางสังคม ดังนั้ นในการศึกษาคร้ังน้ีจึงน าหลักความเสมอภาคมาใช้ในการศึกษาสิทธิและ
เสรีภาพของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเพื่อให้ไดรั้บการยอมรับในทาง กฎหมายและ
สังคม 

หลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์หลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์หมายถึง การยนืยนัถึงความ
เท่าเทียมกนัในฐานะความเป็นมนุษย ์สิทธิในการคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยจึ์งเป็นมูลฐาน
หน่ึงของหลกัสิทธิมนุษยชนสากล โดยมีปฏิญญาสากลว่า ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ไดมี้การ
รับรองหลกัการดงักล่าวไว ้และเป็นจารีตประเพณี ซ่ึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นคุณค่าของความ
เป็นมนุษย์ท่ีมีอยู่ในตัวบุคคลทุกคน ซ่ึงรัฐธรรมนูญได้ให้ความคุ้มครอง รัฐจะต้องปฏิบัติต่อ
ประชาชนโดยถือว่าประชาชนเป็นมนุษย์คนหน่ึง รัฐจะปฏิบัติต่อประชาชนเสมือนหน่ึงว่า
ประชาชนไม่มนุษยไ์ม่ได ้ดงันั้นศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยจึ์งเป็นคุณค่าอนัมีลกัษณะเฉพาะตวั เป็น
ค่าท่ีมีความผูกพนัอยูก่บัความเป็นมนุษย ์ซ่ึงบุคคลในฐานะท่ีเป็นมนุษยทุ์กคนไดรั้บคุณค่าดงักล่าว
โดยไม่จ  าเป็นตอ้งค านึงถึงเช้ือชาติ ศาสนา วยั คุณสมบติัอ่ืน ๆ โดยเฉพาะเร่ืองเพศ ไม่วา่บุคคลนั้น
จะเป็นเพศชาย เพศหญิง หรือเป็นบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศก็ตาม ทุกคนมีความเป็นมนุษย์
และมีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยอ์ยา่งเท่าเทียมกนั การใช้อ านาจของรัฐไม่วา่จะโดยอ านาจใดหรือวิธี
ใด จะตอ้งถือวา่มนุษยน์ั้นไม่ใช่เป็นเพียงวตัถุแห่งการกระท าของรัฐ การท่ีรัฐท่ีไดก้ระท าการใดไป
ในลกัษณะท่ีท าให้บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศถูกลดคุณค่า เป็นเพียงวตัถุแห่งการกระท า 
การกระท าของรัฐนั้ น ๆ ย่อมขัดกับศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์และไม่สามารถกระท าได้ ดังนั้ น
การศึกษาหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยจึ์งเป็นการศึกษาถึงสิทธิและเสรีภาพท่ีกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศไดรั้บ 

หลกัการห้ามเลือกปฏิบติั หลกัการห้ามเลือกปฏิบติั คือ การกระท าท่ีเป็นการแบ่งแยก
กีดกัน จ ากัด การให้สิทธิพิเศษ หรือการปฏิบติัใด ๆ ท่ีก่อให้เกิดความแตกต่างทั้ งทางตรงหรือ
ทางออ้มบนพื้นฐานของขอ้ห้ามวา่ดว้ยการเลือกปฏิบติัตามท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายระหวา่งประเทศ 
โดยมีความประสงคท่ี์จะท าให้เส่ือมเสียหรือลดคุณค่าซ่ึงการรับรอง และการบงัคบัใช ้ สิทธิเสรีภาพ
ของบุคคล รวมถึงความเท่าเทียม ของบุคคลในการไดรั้บหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพตามท่ีกฎหมาย
ระหว่างประเทศรับรองไวใ้ห้ ซ่ึงมีพื้นฐานมาจากเร่ืองเพศ ผิว เช้ือชาติ ศาสนา การใช้สิทธิโดย
บุคคลทุกคนบนจุดยืนท่ีเสมอภาคกนัซ่ึงสิทธิและเสรีภาพทั้งมวล ในความเป็นจริงมนุษยทุ์กคนเกิด
มายอ่มมีความแตกต่างกนั ไม่วา่จะเป็นเช้ือชาติ เพศ ศาสนา ภาษา หรือบางคนอาจเกิดมาพร้อมกบั
ความผิดปกติทางร่างกายบางประการ หากความแตกต่างเหล่าน้ีกลายเป็นอุปสรรคต่อการเขา้ถึงสิทธิ 
หรือการใชสิ้ทธิของบุคคล ซ่ึงท า ให้ไม่ไดรั้บสิทธิ หรือไม่มีสิทธิเท่าเทียมกบับุคคลในสภาวะปกติ
จะพึงมีหรือไดรั้บ ซ่ึงหลกัการห้ามเลือกปฏิบติัเป็นการให้ความเสมอภาคกบัทุกคน โดยไม่กีดกนัใคร 
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ไม่เลือกปฏิบติัใคร มาตรฐานเดียวกนัหมด ซ่ึงการปฏิบติัท่ีแตกต่างกนั การกีดกนัการหน่วงเหน่ียว 
หรือการล าเอียง ซ่ึงมีพื้นฐานมาจากเร่ืองเพศ ผิว เช้ือชาติ ศาสนา การใช้สิทธิโดยบุคคลทุกคนบน
จุดยืนท่ีเสมอภาคกนัซ่ึงสิทธิและเสรีภาพทั้งมวล ในความเป็นจริงมนุษยทุ์กคนเกิดมาย่อมมีความ
แตกต่างกนั ไม่ว่าจะเป็นเช้ือชาติ เพศ ศาสนา ภาษา หรือบางคนอาจเกิดมาพร้อมกบัความผิดปกติ
ทางร่างกายบางประการ หากความแตกต่างเหล่าน้ีกลายเป็นอุปสรรคต่อการเขา้ถึงสิทธิ หรือการใช้
สิทธิของบุคคล ซ่ึงท า ใหไ้ม่ไดรั้บสิทธิ หรือไม่มีสิทธิเท่าเทียมกบับุคคลในสภาวะปกติจะพึงมีหรือ
ไดรั้บ ดงันั้นในการศึกษาคร้ังน้ีจึงไดน้ าหลกัการหา้มเลือกปฏิบติั มาใชใ้นการก าหนดสิทธิของกลุ่ม
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีไม่ขดัต่อหลกัความเสมอภาค  

หลกันิติสัมพนัธ์ หลกันิติสัมพนัธ์ คือ การรวมตวัของกลุ่มคนท่ีมีความสัมพนัธ์กนั
ในทางใดทางหน่ึงมานบัเป็นเวลาหลายพนัปี แมว้า่ครอบครัวจะเป็นหน่วยของสังคมท่ีเล็กท่ีสุด แต่
ก็เป็นหน่วยท่ีส าคัญท่ีสุด ครอบครัวยงัเป็นสถาบันสากลท่ีท าหน้าท่ีท่ีส าคญั ๆ ให้แก่ประเทศ  
ครอบครัวเป็นสถาบนัมูลฐานท่ีมัน่คงท่ีสุด เป็นการรวมตวัของกลุ่มคนท่ีมีความสัมพนัธ์กนัในทาง
ใดทางหน่ึงมานบัเป็นเวลาหลายพนัปี แมว้า่ครอบครัวจะเป็นหน่วยของสังคมท่ีเล็กท่ีสุด แต่ก็เป็น
หน่วยท่ีส าคญัท่ีสุด ครอบครัวยงัเป็น สถาบนัสากลท่ีท าหน้าท่ีท่ีส าคญัๆ ให้แก่ประเทศ การสมรส
เป็นนิติสัมพนัธ์ของบุคคลสองคนในฐานะท่ีเป็นสามีภริยาโดยความสมคัรใจ นิติสัมพนัธ์ในรูปของ
การสมรสจึงเป็นหวัใจส าคญัในการสร้าง ครอบครัว ซ่ึงการแบ่งประเภทของนิติสัมพนัธ์แบ่งไดเ้ป็น 
2 ประเภทไดแ้ก่  การวางระเบียบแบบแผนนิติสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐกบัเอกชนในความสัมพนัธ์ท่ีไม่
เท่าเทียมกัน โดยรัฐอยู่เหนือเอกชน การใช้อ านาจ รัฐตอ้งค านึงถึงประโยชน์สาธารณะมากกว่า
ประโยชน์ส่วนตวั และนิติสัมพนัธ์ของบุคคลระหวา่งเอกชนกบัเอกชนซ่ึงมีฐานะเท่าเทียมกนั การ
สมรสเป็นนิติสัมพนัธ์ของบุคคลสองคนในฐานะท่ีเป็นสามี ภริยาโดยความสมคัรใจ นิติสัมพนัธ์ใน
รูปของการสมรสจึงเป็นหวัใจส าคญัในการสร้างครอบครัว ดงันั้นการศึกษาหลกันิติสัมพนัธ์จะท า
ใหท้ราบถึงกฎหมายท่ีมีผลในการก าหนดการสมรสของกลุ่ม บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

2) สภาพการณ์ของบุคคลเพศทางเลือกในบริบทของสังคมไทยและผลกระทบ 
ปัจจุบันการให้ความส าคญัต่อความรู้สึกของมนุษย์ด้านเพศท่ีมีการเปล่ียนแปลง

เพิ่มเติมไปอยา่งเห็นไดช้ดัเม่ือปรากฏวา่ความรู้สึกทางเพศในลกัษณะของการให้ความรักต่อกนันั้น
ไม่ไดจ้  ากดัเฉพาะชายหญิงรักกนัเท่านั้นแต่มีคนเพศเดียวกนัรักกนัฉนัทช์ายและหญิง ซ่ึงกลุ่มบุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ เป็นกลุ่มบุคคลท่ีมีรสนิยมทางเพศต่อเพศเดียวกนั แต่ท่ีเป็นปัญหาก็คือ
กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ดงักล่าวจ านวนไม่นอ้ยตอ้งเผชิญกบัปัญหาต่าง ๆท่ีเกิดจาก
ความไม่เท่าเทียมกนัและยงัไม่เป็นท่ียอมรับโดยกฎหมายจึงเป็นปัญหาท่ีบัน่ทอนความเป็นมนุษย์
อยา่งท่ีไม่ควรจะเป็น  ทั้ง ๆ ท่ีความเป็นมนุษยย์อ่มจะเท่าเทียมกนัในทุกดา้น ในการเคล่ือนไหวสิทธิ
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ในการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศถูกหยิบยกมาเป็นส่วนหน่ึงในขอ้เรียกร้องเพื่อ
สร้างสิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคให้เกิดข้ึนแก่บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศโดยการ
เคล่ือนไหวดงักล่าวไดอ้า้งถึงวา่ปัจจุบนัไม่มีมาตรการป้องกนัการการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม
ระหวา่งเพศท่ีชดัเจน ส่งผลให้บุคคลซ่ึงถูกเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศไม่ไดรั้บความ
รับคุม้ครองและไม่ไดรั้บความเป็นธรรมเท่าท่ีควร สมควรมีกฎหมายเพื่อก าหนดมาตรการคุม้ครอง
ผูถู้กเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศ และป้องกนัมิให้มีการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม
ระหว่างเพศ ดงันั้นเพื่อป้องกนัไม่ให้เกิดปัญหาดงักล่าวจึงท าการศึกษาและวิจยัเร่ือง  “กฎหมาย
ตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ” เพื่อให้
เป็นกฎหมายท่ีสามารถแสดงถึงการให้การรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสและความเสมอภาค
แก่บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ดงัเช่นคนไทยทัว่ไป 

3) กฎหมายระหวา่งประเทศ และต่างประเทศ ในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรส
ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

การรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย ์ในสังคมระหว่างประเทศตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหวา่งประเทศนั้น เร่ิมมาจากแนวคิดท่ีว่ามนุษยทุ์กคนมีศกัดิศรีความเป็นมนุษยแ์ละมี
ความเท่าเทียมกัน มีสิทธิเสรีภาพในการท่ีจะท าก าหนดวิถีชีวิตของคนในการด ารงชีวิตของตน    
อย่างมีเสรีธรรม ประกบัสภาพสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป นอกจากน้ีจากแนวคิดดงักล่าวยงัเห็นว่า
มนุษยทุ์กคนมีคุณค่าในความเป็นมนุษยไ์ม่วา่จะเป็นบุคคลท่ีมาจากชาติ เผา่พนัธ์ุ ภาษา เพศใด ๆ ก็
ตามพึงท่ีจะได้รับการปฏิบติัอย่างเท่าเทียมกนัภายใตก้ฎหมายทั้งในระดบัรัฐและในระดบัสังคม
ระหวา่งประเทศ ดว้ยเหตุดงักล่าวจึงไดมี้การรับรองแนวคิดเร่ืองสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษยว์า่ควรท่ี
จะตอ้งมีการรับรองในรูปแบบของกฎหมายระหว่างประเทศในระดบัสากล เพื่อเป็นแนวทางการ
ปฏิบติัต่อมนุษยด์ว้ยกนัอย่างเท่าเทียมและเคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยอ์ย่างเป็นรูปธรรมต่อไป
มิใช่เป็นเพียงแค่หลกัการท่ีกล่าวถึงเท่านั้น ส่วนในกรณีของการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคล
โดยการค านึงถึงการคุม้ครองสิทธิบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้น ในปัจจุบนัเร่ืองดงักล่าว
เร่ิมมีการกล่าวถึงในระดบัสังคมระหว่างประเทศมากข้ึน แมว้่าจะไม่ได้มีการบญัญติัถึงเร่ืองการ
คุ้มครองสิทธิบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศอย่างชัดเจนก็ตามแต่ได้มีการรับรองสิทธิขั้น
พื้นฐานแก่บุคคลและรับรองในทางระหว่างประเพศว่าบุคคลนั้นย่อมท่ีจะไม่ถูกเลือกปฏิบติัดว้ย
เหตุผลจากเร่ืองของความพึงพอใจทางเพศหรือรสนิยมทางเพศของบุคคลซ่ึงอาจจะมีความแตกต่าง
หลากหลาย โดยปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนไดจ้ดัท าข้ึนโดยองคก์ารสหประชาชาติ ซ่ึงไดมี้
การจดัท าร่างปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนตามพนัธกรณีท่ีไดร้ะบุไวใ้นกฎบตัร ไดมี้การลง
มติยอมรับ และประกาศปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยเ์ม่ือวนัท่ี 10 ธนัวาคม ค.ศ. 1948 ปฏิญญา
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ดงักล่าวน้ีถือไดว้า่เป็นเคร่ืองแสดงถึงการเจตนารมณ์ร่วมกนัของประเทศต่าง ๆ ในการมุ่งคุม้ครอง
สิทธิมนุษยชนร่วมกนัและไดมี้การจดัท าเป็นปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนเพื่อเป็นหลกัฐาน
วา่สิทธิมนุษยชนท่ีมีความส าคญัและควรท่ีจะไดรั้บการคุม้ครอง 

ส าหรับต่างประเทศมีกฎหมายท่ีคุม้ครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ
อยู่ 2 รูปแบบ คือ กฎหมายท่ีให้ความเสมอภาคในการสมรสซ่ึงให้ศกัด์ิศรี สิทธิและหน้าท่ีแก่คู่รัก
ร่วมเพศ เทียบเท่าคู่สมรสต่างเพศ และกฎหมายการจดทะเบียนคู่ชีวิต ซ่ึงให้สิทธิและหน้าท่ี บาง
ประการด้อยกว่ากฎหมาย ดงัเช่น กฎหมายของราชอาณาจกัรเดนมาร์ค การสมรสจะกระท าได้
ระหว่างชายกบัหญิงเท่านั้น ต่อมามีการเคล่ือนไหวในเร่ืองการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศในราชอาณาจกัรเดนมาร์ค เกิดข้ึนในปี ค.ศ. 1968 ท่ีจะรับรองความสัมพนัธ์ทางกฎหมาย
ของกลุ่ม Gay และ Lesbian แต่เร่ืองดังกล่าวคณะกรรมการได้ปฏิเสธ ข้อเรียกร้องนั้นในปี ค.ศ. 1973 
ต่อมาในปี ค.ศ. 1984 รัฐสภาได้แก้ไขกฎหมายให้สิทธิบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 
มีสิทธิเท่าเทียมกบัคู่สมรสท่ีแต่งงาน เช่นให้สิทธิในการรับมรดก ในเร่ืองภาษี และในปี ค.ศ. 1989 
ราชอาณาจกัรเดนมาร์ค โดยรัฐสภาไดผ้า่นกฎหมายเก่ียวกบับุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดย
กฎหมายใหสิ้ทธิบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจดทะเบียนความสัมพนัธ์ และสิทธิบางประการ
เช่นเดียวกบัคู่สมรสต่างเพศ เช่น การรับมรดก การประกนัภยั บ านาญ ผลประโยชน์ทางสังคม การ
ลดหย่อนภาษี สิทธิจะไดรั้บค่าเล้ียงดูภายหลงัจากการหย่า ส่วนกฎหมายของราชอาณาจกัรสวีเดน
แต่เดิมแลว้การสมตามกฎหมายของราชอาณาจกัรสวีเดนจะเป็นกรณีท่ีบุคคล    2 คนท่ีต่างเพศกนั
ท าการจดทะเบียนสมรสกันเท่านั้ น จนมีการโต้เถียงกันว่าการจ ากัดสิทธิของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ ท าให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันข้ึน จึงควรให้สิทธิของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศเท่าเทียมกนั ดงันั้น ระหว่างปี ค.ศ. 1993 จึงมีการเสนอกฎหมายให้สิทธิของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยมีการเสนอกฎหมายท่ีเรียกวา่ Partnership Act โดยก าหนดให้
บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ สามารถเขา้ไปมีความสัมพนัธ์โดยกระบวนการจดทะเบียน 
ซ่ึงสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท่ีจดทะเบียนความสัมพนัธ์จะไดรั้บ เช่น ค่าอุปการะ
เล้ียงดู สิทธิในทรัพยสิ์น สิทธิในการรับมรดก สิทธิในการใช้ช่ือสกุล เงินช่วยเหลือและผลประโยชน์
ทางสังคมในเร่ืองอ่ืน ๆ ขอ้ยกเวน้ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ คือ สิทธิในการรับบุตร
บุญธรรม สิทธิในการตั้งครรภ์ สิทธิในการผสมเทียมและสิทธิท่ีกฎหมายให้เฉพาะคู่สมรสท่ีเป็น
เพศตรงขา้มเท่านั้น คู่ท่ีจดทะเบียนความสัมพนัธ์จะไม่มีสิทธิ ส าหรับกฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีไดย้อมรับสถานะทางกฎหมายของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัตั้งแต่ปี ค.ศ. 2001 โดยผ่านการจด
ทะเบียนหุ้นส่วนชีวิตตามรัฐบญัญติัหุ้นส่วนชีวิต ค.ศ. 2001 (The Life Partnership Act of 2001) 
ซ่ึงมีหลกัการเสมือนการสมรส โดยให้สิทธิและหนา้ท่ีแก่คู่รักท่ีเป็นบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
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เพศในหลายเร่ือง เช่น มรดก (Inheritance) เงินค่าอุปการะเล้ียงดู (Alimony) การประกนัสุขภาพ 
(Health Insurance) การเขา้เมือง (Immigration) และการเปล่ียนช่ือ (Name Change) เป็นตน้ ในปี ค.ศ. 2004 
กฎหมายฉบบัน้ีไดรั้บการแกไ้ขในส่วนของสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมร่วมกนั รวมทั้งการขจดั
ขั้นตอนท่ียุง่ยากในการแบ่งทรัพยสิ์น และเงินค่าอุปการะเล้ียงดูดว้ย ถึงแมส้หพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
จดัเป็นประเทศท่ีให้อิสระแก่บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมากประเทศหน่ึงในโลก แมจ้ะยงั
ไม่มีกฎหมายเก่ียวกบัการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศโดยตรง แต่รัฐบาลยอมให้มี
การจดทะเบียนหุ้นส่วนชีวิตแทน ซ่ึงแสดงให้เห็นถึงการเคารพในหลกัสิทธิมนุษยชนกบับุคคลกลุ่มน้ี 
ส่วนสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดมี้ขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนั (A Civil Solidarity Pact) หรือท่ีรู้จกักนัในนาม 
“PACS” อนัเป็นขอ้ตกลงระหว่างบุคคลสองคน เพื่อการจดัระเบียบชีวิตคู่ของบุคคลเหล่านั้นร่วมกนั 
ขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัน้ีก าหนดสิทธิเสมือนการสมรสแต่จะน้อยกวา่ในบางประการ เช่น การ
รับบุตรบุญธรรม การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์เป็นตน้ ในปี ค.ศ. 2013 สาธารณรัฐฝร่ังเศสไดต้รา
กฎหมายการรับบุตรบุญธรรมและความเท่าเทียมกนัในการสมรส ค.ศ. 2012  ซ่ึงท าให้บุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศสามารถท าการสมรสกนัได้ ทั้งน้ีการออกกฎหมายฉบบัดงักล่าวไม่ได้
กระทบต่อกฎหมายว่าดว้ยขอ้ตกลงร่วมกนัทางแพ่งแต่อยา่งใด กล่าวคือ กฎหมายว่าดว้ยขอ้ตกลง
ร่วมกนัทางแพ่งยงัคงมีอยูใ่นสังคมฝร่ังเศส และเป็นทางเลือกหน่ึงส าหรับคู่รักท่ีไม่ประสงคผ์ูกพนั
ตนตามกฎหมายสมรส   

4) สิทธิและหนา้ท่ีของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามกฎหมายไทย 
การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ        

ในกรณีท่ีกฎหมายให้การรับรองเป็นคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้นมีความส าคญัท่ีจะตอ้งให้ความ
เสมอภาคในสิทธิต่างเฉกเช่นคู่สมรสทัว่ไป ตามกฎหมายไทยในปัจจุบนั บทบญัญติัมาตรา 1448 
แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยบ์รรพ 5 บญัญติัวา่  “การสมรสจะท าไดต่้อเม่ือชายและหญิง
มีอายุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์แลว้แต่ในกรณีท่ีมีเหตุอนัสมควรศาลอาจอนุญาตให้ท าการสมรสก่อนนั้นได”้ 
นอกจากน้ีตามมาตรา 1457 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์การท่ีชายหญิงมาอยูกิ่นดว้ยกนั
ฉนัสามีภริยาเป็นระยะเวลานานเท่าใดหรือแมจ้ะมีบุตรดว้ยกนัก่ีคนก็ตามก็ไม่ถือว่าเป็นสามีภริยา
กนัตามกฎหมายถา้มิไดจ้ดทะเบียนสมรสกนั ซ่ึงการจดทะเบียนสมรสอาจจะกระท านอกท่ีว่าการ
อ าเภอหรือส านกังานเขตก็ได ้แต่ชายหญิงตอ้งแสดงความยินยอมเป็นสามีภริยากนัให้ปรากฏโดย
เปิดเผยต่อหน้านายอ าเภอด้วยตนเอง จะตั้งตวัแทนไปจดทะเบียนสมรสแทนไม่ได้ และเม่ือจด
ทะเบียนสมรสกนัแลว้ ชายหญิงมีฐานะเป็นสามีภริยากนัตามกฎหมายตั้งแต่เวลาท่ีจดทะเบียนสมรสกนั 
แมจ้ะไม่ไดอ้ยูกิ่นฉันสามีภริยากนัเลยหรืออยูกิ่นดว้ยกนัชัว่ระยะเวลาหน่ึง แต่ไดทิ้้งร้างกนัไปกว่า 
10 ปีและทรัพยสิ์นก็แยกกนัเป็นสัดส่วนแลว้ก็ตาม แต่ตราบใดท่ียงัมิไดจ้ดทะเบียนหยา่ขาดจากกนั 
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ชายหญิงคู่น้ีก็ยงัเป็นสามีภริยากนัตามกฎหมายตลอดมา จากท่ีกล่าวมาจะเห็นไดว้่ากฎหมายไทย
ก าหนดให้การสมรสจะกระท าได้ระหว่างคนต่างเพศ คือ ระหว่างเพศชาย และเพศหญิง เท่านั้น   
โดยการพิจารณาวา่บุคคลใดมีเพศอะไรนั้น ถือพิจารณาตามเพศก าเนิด โดยผลจากการไม่สามารถ
จดทะเบียนสมรสดังกล่าวได้นั้น ย่อมท าให้บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ไม่ได้รับความ
คุม้ครองตามกฎหมาย โดยในประเทศไทยนั้นกฎหมายท่ีก าหนดสิทธิและหน้าท่ีของคู่สมรสนั้นมี
ตั้ งแต่กฎหมายระดับพระราชบัญญัติ กฎกระทรวง และระเบียบข้อบังคบัต่าง ๆ ซ่ึงก าหนดไว้
ส าหรับคู่สมรสต่างเพศ ดงัน้ี 

(1) สิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมายครอบครัวและมรดก ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว นอกจากจะไดว้างหลกัเกณฑ์และเง่ือนไขในการสมรสไว ้ยงัได้
ก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีของ คู่สมรสไวด้งัน้ี  

(1.1) ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาตรา 1461 ไดบ้ญัญติัถึงความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภริยาวา่ “สามีภริยาตอ้งอยูกิ่นดว้ยกนัฉันสามี
ภริยา” ตามวตัถุประสงคแ์ห่งการสมรสก็เพื่อจะให้ชายหญิงไดอ้ยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยา ท าใหเ้ป็น
ครอบครัวมีลูกมีหลานสืบตระกูลต่อไป การอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยาตามประเพณียอ่มเป็นท่ีรู้กนั
ทัว่ไปวา่ หมายถึง การอยูร่่วมบา้นเดียวกนั ร่วมชีวติในการครองเรือน และทั้งร่วมประเวณีต่อกนั 

(1.2) การอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั ตามมาตรา 1461 วรรคสอง ยงับญัญติัวา่ 
“สามีภริยาตอ้งช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกนัตามความสามารถและฐานะของตน” ดงันั้น ชายหญิงท่ี
สมรสกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย จึงเกิดหนา้ท่ีตอ้งช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูอีกฝ่ายหน่ึง เพราะบุคคล
ท่ีเป็นสามีภริยาควรเป็นผูร่้วมทุกข์ร่วมสุขด้วยกัน หากฝ่ายใดไม่ท าหน้าท่ีดังกล่าวอีกฝ่ายหน่ึง
สามารถฟ้องเรียกค่าอุปการะเล้ียงดูได ้ 

(1.3) การเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ ์ในกรณีท่ีศาลสั่งใหคู้่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
เป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถคู่สมรสอีกฝ่ายยอ่มเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ ์
เวน้แต่ในกรณีท่ีศาลจะไดส้ั่งเป็นอยา่งอ่ืน ทั้งน้ีเน่ืองจากคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงมีหน้าท่ีตอ้งช่วยเหลือ
อุปการะเล้ียงดูกนัตามมาตรา 1461 วรรคสอง ฉะนั้นเม่ือจะตั้งผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ ์จึงก าหนดให้
ตอ้งตั้งคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงท าหนา้ท่ีน้ี 

(1.4) ห้ามท าการสมรสซ้อนมาตรา 1452 บญัญติัว่า “ชายหรือหญิงจะท าการ
สมรสในขณะท่ีตนมีคู่สมรสอยูไ่ม่ได”้ ดงันั้น การท่ีบุคคลใดไดท้ าการสมรสถูกตอ้งตามกฎหมาย
ยอ่มไดรั้บการคุม้ครองวา่ คู่สมรสของตนจะไม่สามารถท าการสมรสกบับุคคลอ่ืนไดอี้ก และหากมี
การจดทะเบียนสมรสคร้ังท่ีสองในขณะท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงยงัไม่หยา่ขาดตามกฎหมายนั้น การสมรส
คร้ังท่ีสองยอ่มไม่มีผลทางกฎหมาย ถือวา่การสมรสซอ้นเป็นโมฆะ  
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(1.5) ทรัพยสิ์นระหว่างคู่สมรสในเร่ืองทรัพย์สินระหว่างสามีภริยา เม่ือชาย
หญิงสมรสโดยชอบดว้ยกฎหมาย กฎหมายไดจ้ดัระบบทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยาโดยก าหนดให้มี
อยู ่2 ประเภท คือ สินส่วนตวั (Separate Property) คือ ทรัพยสิ์นท่ีเป็นกรรมสิทธ์ิของคู่สมรสฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงโดยเฉพาะ ต่างมีกรรมสิทธ์ิหรือสิทธิครอบครองท่ีจะจ าหน่ายจ่ายโอนได้ โดยล าพัง
เน่ืองจากกฎหมายใหอ้ านาจจดัการไดโ้ดยล าพงั และสินสมรสคือ ทรัพยสิ์นท่ีเป็นกรรมสิทธ์ิร่วมกนั
ของคู่สมรสสามีภริยาเป็นเจา้ของร่วมกนัในเงินสินสมรสทั้งหมดและจะแบ่งแยกกนัในระหวา่งเป็น
สามีภริยาไม่ได ้เวน้แต่มีเหตุตามท่ีกฎหมายก าหนดจึงจะแบ่งแยกสินสมรสได ้ 

(1.6) สิทธิในการเรียกค่าเล้ียงชีพ ซ่ึงค่าเล้ียงชีพ หมายถึง เงินหรือทรัพยสิ์นท่ี
สามีภริยาคู่หย่า ช าระให้แก่กันหลังการหย่าเพื่อเป็นค่าใช้จ่ายในด้านท่ีพักอาศัย ค่าอาหาร               
ค่าเคร่ืองนุ่งห่ม และค่ารักษาพยาบาลจนกวา่จะสมรสใหม่ 

(1.7) การรับบุตรบุญธรรมตามหลกักฎหมายไทยผูท่ี้รับบุตรบุญธรรมได้ คือ
บุคคลท่ีมีอายุไม่ต ่ากว่า 25 ปี แต่ผูน้ั้นตอ้งมีอายุมากกว่าผูท่ี้จะเป็นบุตรบุญธรรมอย่างน้อย 15 ปี 
ผูเ้ยาวท่ี์เป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลใดอยู่ จะเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลอ่ืนอีกในขณะเดียวกนั
มิได้ เวน้แต่เป็นบุตรบุญธรรมของคู่สมรสของผูรั้บบุตรบุญธรรม โดยจะตอ้งไดรั้บความยินยอม
จากคู่สมรสซ่ึงเป็นผูรั้บบุตรบุญธรรมอยูแ่ลว้  

(1.8) มรดก ตามกฎหมายไทยคู่สมรสมีสิทธิไดรั้บมรดกของอีกฝ่ายหน่ึง โดย
ถือวา่คู่สมรสท่ียงัมีชีวิตอยูน่ั้นเป็นทายาทโดยธรรม แต่ตอ้งพิจารณาหลกัเกณฑ์ล าดบัการรับมรดก
ของคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1635 ประกอบดว้ย และคู่สมรสท่ีมีสิทธิ
รับมรดกตอ้งเป็นคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

(2) สิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวข้อง นอกจากสิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมาย
ครอบครัวและมรดกแลว้ คู่สามีภริยา ยงัมีสิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ ดว้ย ไดแ้ก่  

(2.1) สิทธิตามกฎหมายลกัษณะละเมิด มาตรา 443 มาตราน้ีเป็นกรณีละเมิดต่อ
ชีวติร่างกาย เสรีภาพ หรืออนามยัแลว้ปรากฏวา่ผูเ้สียหายมีความผกูพนัตามกฎหมายท่ีจะตอ้งท าการ
งานให้เป็นคุณแก่บุคคลภายนอก ดงันั้นเม่ือหญิงและชายไดจ้ดทะเบียนสมรสถูกตอ้งตามกฎหมาย
ย่อมมีสถานะเป็นสามีภริยาท่ี มี สิท ธิ ท่ีจะได้รับการอุปการะเล้ียงดู ซ่ึ งกันและกัน  การท่ี
บุคคลภายนอกมากระท าละเมิดต่อสามีหรือภริยา ท าให้ไดรั้บบาดเจ็บหรือถึงแก่ความตาย คู่สมรส
อีกฝ่ายหน่ึงย่อมถูกกระทบกระเทือนสิทธิ จึงมีสิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทนเน่ืองจากขาดไร้
อุปการะตามกฎหมาย และค่าสินไหมทดแทนเพื่อการขาดแรงงาน   

(2.2) สิทธิตามประมวลกฎหมายอาญา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 
วรรคแรกบญัญติัว่า “ความผิดตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 334 ถึงมาตรา 336 วรรคแรก และมาตรา 341 
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ถึงมาตรา 364 นั้น ถ้าเป็นการกระท าที่สามีกระท าต่อภริยา หรือภริยากระท าต่อสามี ผูก้ระท า 
ไม่ตอ้งรับโทษ...” นอกจากน้ียงัมีกรณีท่ีบทบญัญติัของกฎหมายก าหนดให้เป็นดุลยพินิจของศาล 
ที่จะไม่ลงโทษแก่ผูก้ระท าความผิดในกรณีเป็นสามีภริยากนัตามกฎหมาย ดงัน้ี มาตรา 193 บญัญติั
วา่ “ถา้การกระท าความผิดดงักล่าวในมาตรา 184 มาตรา 189 หรือมาตรา 192 เป็นการกระท าเพื่อ
ช่วยบิดา มารดา บุตร สามีหรือภริยาของผูก้ระท า ศาลจะไม่ลงโทษก็ได้” มาตรา 214 บญัญติัว่า 
“ผูใ้ดประพฤติตนเป็นปกติธุระเป็นผูจ้ดัหาท่ีพ  านกัท่ีซ่อนเร้นหรือท่ีประชุมให้บุคคลซ่ึงตนรู้วา่เป็น
ผูก้ระท าความผดิท่ีบญัญติัไวใ้นภาค 2 น้ี ตอ้งระวางโทษจาคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพนั
บาท หรือทั้งจาทั้งปรับ ถ้าการกระท าความผิดนั้น เป็นการกระท าเพื่อช่วยบิดา มารดา บุตร สามี 
หรือภริยาของผูก้ระท า ศาลจะไม่ลงโทษก็ได”้  

(2.3) สิทธิการด าเนินคดีตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ตามมาตรา 5 (2) 
นั้นผูเ้สียหายถูกท าร้ายจนไม่สามารถจดัการเองได ้หรือถึงแก่ความตายจึงจะมีผูมี้อ  านาจจดัการแทน 
ส่วนในกรณีตามมาตรา 29 วรรคแรก นั้น เป็นกรณีท่ีผูเ้สียหายยงัมีชีวิตอยูแ่ละไดย้ื่นฟ้องคดีไวแ้ลว้ 
ต่อมาไดต้ายลงกฎหมายจึงเปิดให้บุคคลบางประเภทด าเนินคดีต่างผูต้ายต่อไปไดเ้ห็นไดว้า่ในกรณี
ผูเ้สียหายถูกท าร้าย ถึงตาย หรือบาดเจบ็จนไม่สามารถจดัการเองได ้หรือในกรณีท่ีผูเ้สียหายยื่นฟ้อง
แลว้ตายลงสามีหรือภริยาจะด าเนินคดีแทนผูต้ายต่อไปก็ได ้สามีหรือภริยาในท่ีน้ีคือสามีภริยาโดย
ชอบดว้ยกฎหมาย  

(2.4) สิทธิหักค่าลดหย่อนภาษี ตามประมวลรัษฎากรตามบทบัญญัติแห่ง
ประมวลรัษฎากร พ.ศ. 2481 มาตรา 47 กฎหมายอนุญาตใหผู้มี้เงินไดมี้สิทธิหกัค่าลดหยอ่นภาษีของ
ผูมี้เงินไดพ้ึงประเมินตามมาตรา 40 เม่ือไดห้กัค่าใชจ่้ายตามมาตรา 42 ทว ิถึงมาตรา 46 แลว้ เพื่อเป็น
การบรรเทาภาระภาษี โดยให้หักลดหย่อนได้ในกรณีคู่สมรสของผูมี้เงินได้รวมถึงกรณีอ่ืน ๆ ท่ี
เก่ียวขอ้งกบัผูมี้เงินไดแ้ละคู่สมรสของผูมี้เงินไดอี้ก 

(2.5) สิทธิในการบริจาคร่างกายหรืออวยัวะ การบริจาคอวยัวะเป็นไปตาม
ขอ้บงัคบัแพทยสภา วา่ดว้ย การรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2549 ขอ้ 52 วางหลกัไว้
วา่ การปลูกถ่ายอวยัวะท่ีผูบ้ริจาคประสงค์จะบริจาคขณะท่ียงัมีชีวิตอยู่ ผูบ้ริจาคตอ้งเป็นญาติโดย
สายเลือด หรือคู่สมรสท่ีจดทะเบียนสมรสกบัผูรั้บอวยัวะมาแลว้อยา่งนอ้ยสามปีเท่านั้น ยกเวน้กรณี
เป็นการปลูกถ่ายอวยัวะจากผูบ้ริจาคท่ีเป็นผูไ้ดรั้บการวินิจฉยัวา่อยูใ่นเกณฑ์สมองตายตามประกาศ
ของแพทยสภา 

(2.6) สิทธิในการประกนัสังคม กฎหมายไทยไดรั้บรองสิทธิให้ผูป้ระกนัตนใน
ระบบประกนัสังคมไดป้ระโยชน์ทดแทน  
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(2.7) สิทธิในการลงนามยินยอมรักษาพยาบาล ซ่ึงถา้เป็นกรณีปกติ หากจะตอ้ง
ท าการรักษาด้วยวิธีการผ่าตดัหรือการใช้เคร่ืองมือใด ๆ เป็นกรณีพิเศษ แพทยห์รือพยาบาลท่ีเป็น
ผูช่้วยตอ้งขอความยินยอมจากผูป่้วยหรือญาติท่ีมีอ านาจตดัสินใจแทนทุกคร้ัง โดยกรณีท่ีผูป่้วยไม่
สามารถให้ความยินยอมไดบุ้คคลท่ีสามารถให้ความยินยอมและถือวา่เป็นญาติตามพระราชบญัญติั
ดงักล่าว ไดแ้ก่ ทายาทโดยธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ผูป้กครอง ผูป้กครองดูแล   
ผูพ้ิทกัษ ์หรือผูอ้นุบาล 

เม่ือพิจารณาจากบทบญัญติัของกฎหมายท่ีก าหนดสิทธิและหน้าท่ีของคู่สมรสใน
ประเทศไทยตามท่ีกล่าวมา พบว่ากฎหมายมุ่งเน้นให้ความคุม้ครองแก่คู่สมรส โดยก าหนดให้คู่
สมรสมีสิทธิและหน้าท่ีสามารถเรียกร้องต่อกนัและเรียกร้องต่อบุคคลภายนอกได ้โดยก าหนดว่า
บุคคลท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองดงักล่าวตอ้งเป็นคู่สมรสท่ีไดท้  าการจดทะเบียนสมรสถูกตอ้งตาม
กฎหมายเท่านั้น ทั้งน้ีเน่ืองจากสถาบนัครอบครัวอนัเป็นสถาบนัพื้นฐานของสังคมท่ีส าคญัมีจุด
ก าเนิดจากการสมรสและถือเป็นหลักส าคัญในการสร้างสถาบันครอบครัว นอกจากการมี
สถานการณ์เป็นคู่สมรสจะท าให้มีสถานะในทางกฎหมายแลว้ ยงัเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวโยงกบัวฒันธรรม
และสังคมอีกดว้ย ดงันั้นบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจึงไม่สามารถท าการสมรสไดโ้ดยชอบ
ดว้ยกฎหมายยอ่มไม่ไดรั้บสิทธิและความคุม้ครองใด ๆ 

3)  การจดัท ากฎหมายต้นแบบในการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

การจะให้มีกฎหมายรับรองสิทธิและเสรีภาพในการอยูร่่วมกนัฉันสามีภรรยาตามกฎหมาย
ปัจจุบนัของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้น จะเก่ียวขอ้งกบัสิทธิและหน้าท่ีท่ีจะติดตามมา
หลายประการซ่ึงการศึกษาและวิจยัตามประเด็นศึกษาทั้ง 4 ประเด็นนั้นจะท าให้ไดค้  าตอบท่ีสามารถ
น าไปจดัท าเป็นกฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศได ้และท่ีตอ้งจดัท าเป็นกฎหมายตน้แบบก็เพราะประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมาย
รองรับสิทธิและหนา้ท่ีของคู่สมรสของบุคคลทีมีความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงในการจดัท ากฎหมาย
ตน้แบบน้ีจะมีโครงสร้างของกฎหมายประกอบดว้ย สิทธิและหน้าท่ีต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งในสถานะ
ของการเป็นคู่สมรสตามกฎหมาย เช่น การท าธุรกรรมทางการเงินร่วมกนั การรักษาพยาบาล การลงช่ือ
ยินยอมให้แพทยท์ าการรักษาพยาบาลแก่คู่ชีวิต การรับมรดกท่ีร่วมสร้างกนัมา การลดหยอ่นภาษีเงินได ้
การรับบุตรบุญธรรมร่วมกนั การจดัการสินสมรสร่วมกนั การอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั การยอมรับ
และมีศกัด์ิศรีในฐานะคู่สมรสหรือสามีภรรยาด าเนินตามกฎหมายในคดีอาญา  สิทธิและหนา้ท่ีตาม
กฎหมาย และกติกาอ่ืน ๆ  เช่น การใช้ค  าน าหน้านามท่ีระบุไวเ้ป็นบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ ซ่ึงเป็นมิติใหม่แห่งการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของความเป็นมนุษยเ์พื่อให้กลุ่มของบุคคลท่ีมี
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ความหลากหลายทางเพศ ไดรั้บความคุม้ครองสิทธิและความเสมอภาคในการสมรสภายใตก้ฎหมาย
อยา่งเท่าเทียม และเหมาะสมกบัสภาพสังคมไทยมากข้ึน เป็นตน้  

2. วตัถุประสงค์ของกำรวจิัย 

การวจิยัก าหนดวตัถุประสงค ์5 ประการ ดงัน้ี 
1. เพื่อศึกษาและวิจยั แนวคิด ทฤษฎี และ หลักการท่ีเก่ียวข้องกับการคุ้มครองสิทธิ

มนุษยชน การสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ และการคุม้ครองสิทธิการสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

2.  เพื่อศึกษาและวิเคราะห์สถานการณ์ของปัญหาสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศของประเทศไทย 

3.  เพื่อศึกษาและวเิคราะห์ กฎหมายระหวา่งประเทศ และกฎหมายต่างประเทศวา่ดว้ยการ
รับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ  

4.  เพื่อศึกษาและวิเคราะห์กฎหมายไทยในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

5.  เพื่อจดัท ากฎหมายตน้แบบเพื่อการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศ 

3. ขอบเขตของกำรวจิัย 

การศึกษาและวิจัยถึงการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ  ในสังคมไทยภายใต้หลักความเสมอภาคตามกฎหมายรัฐธรรมนูญไทย    
ก าหนดขอบเขตการวจิยั ดงัน้ี 

3.1 ขอบเขตด้ำนเน้ือหำ 
เน้ือหาการวิจยัก าหนดขอบเขตแบ่งออกเป็น เน้ือหาด้านแนวคิด ทฤษฎี และหลักการ 

ประเด็นวเิคราะห์ กฎหมายระหวา่งประเทศ กฎหมายต่างประเทศ และกฎหมายไทย คือ 
1)  แนวคิด ทฤษฎี และหลกั 

(1) แนวคิดแนวคิดเก่ียวกบัการสมรส  
(2) แนวคิดเก่ียวกบัเพศ  
(3) ทฤษฎีเร่ืองเพศตามแนวคิดแบบเควยีร์ (Queer Theory) 
(4) ทฤษฎีสารัตถะนิยม 
(5) ทฤษฎีเสรีภาพ 
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(6) ทฤษฎีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
(7) ทฤษฎีครอบครัว 
(8) หลกัสิทธิมนุษยชน 
(9) หลกันิติสัมพนัธ์  

2)  กฎหมาย  
(1) กฎหมายระหวา่งประเทศ 

(1.1) ปฏิญญาสากลวา่ ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 
(1.2) กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 
(1.3) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม 

ค.ศ. 1966     
(1.4) หลกัการยอกยาการ์ตา ค.ศ. 2006   
(1.5) อนุสัญญาและกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกับการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐาน และ

สถานะในทางกฎหมายของปัจเจกชนภายใตแ้นวคิดของสหภาพยโุรป ค.ศ. 1953 
(1.6) อนุสัญญายโุรปวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิมนุษยแ์ละเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950               
(1.7) อนุสัญญาอินเตอร์-อเมริกาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1969     
(1.8) กฎบตัรแอฟริกาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยแ์ละประชาชน ค.ศ. 1981 

(2) กฎหมายต่างประเทศ 
(2.1) Civil Solidarity Pact ค.ศ. 1999 สาธารณรัฐฝร่ังเศส 
(2.2) Act on Life Partnership ค.ศ. 2001 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั 
(2.3) The Domestic Partnership ค.ศ. 1990 สหราชอาณาจกัร 
(2.4) Civil Marriage Act ค.ศ. 2003 ประเทศแคนาดา 

(3) กฎหมายไทย 
(3.1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  
(3.2) ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว และบรรพ 6 

วา่ดว้ยมรดก 
(3.3) ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา 
(3.4) พระราชบญัญติัสัญชาติ พ.ศ. 2508 
(3.5) พระราชบญัญติั แกไ้ขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบบัท่ี 44) พ.ศ. 2560 
(3.6) พระราชบญัญติักองทุนบ าเหน็จบ านาญขา้ราชการ พ.ศ. 2539 
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(3.7) พระราชกฤษฎีกาเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 และ
ท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2555 

(3.8) พระราชบญัญติัช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 
(3.9) พระราชบญัญติัค าน าหนา้นามหญิง พ.ศ. 2551 
(3.10) พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหวา่งเพศ พ.ศ. 2558 

ประเด็นศึกษำ 
1) สภาพการณ์ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในบริบทของสังคมไทย 
2) กฎหมายระหวา่งประเทศในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคล

ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
3) กฎหมายต่างประเทศ ในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ี มี

ความหลากหลายทางเพศ 
4) สิทธิและหนา้ท่ีของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามกฎหมายไทย 
5) การจดัท ากฎหมายต้นแบบในการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของ

บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
3.2 ขอบเขตด้ำนประชำกร 
ขอบเขตดา้นประชากรท่ีให้ขอ้มูล ประกอบดว้ย ประธานมูลนิธิเพื่อสิทธิและความเป็น

ธรรมทางเพศ ประธานมูลนิธิเครือข่ายเพื่อนกะเทยไทยเพื่อสิทธิมนุษยชน นายกสมาคมฟ้าสีรุ้งแห่ง
ประเทศไทย ประธานองค์กรบางกอกเรนโบว์ นักวิชาการด้านสังคม จิตวิทยา และ เพศศึกษา        
นกักฎหมายดา้นสิทธิมนุษยชน และบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

3.3  ขอบเขตด้ำนพืน้ทีศึ่กษำ 
พื้นท่ีในการเก็บรวบรวมขอ้มูล เป็นพื้นท่ีท่ีมีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีมีกิจการ

และท ากิจกรรมต่าง ๆ คือ กรุงเทพมหานคร พทัยา และ จงัหวดัสุราษฎร์ธานี (เกาะสมุย) 

4. กรอบแนวคดิและสมมติฐำนกำรวจิัย  

4.1 กรอบแนวคิดกำรวจัิย 
ปัญหาท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเรียกร้องสิทธิท่ีจะไดรั้บการ  คุม้ครองเฉกเช่น

เพศชายและเพศหญิงโดยอ้างถึงสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ท่ีพึงจะได้รับการ
คุม้ครองอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกบัเพศชายและเพศหญิงตามหลกัสิทธิมนุษยชนอนัเป็นสิทธิขั้น
พื้นฐานของมนุษยท่ี์จะอยูกิ่นกนัฉนัสามีภรรยาเหมือนชายหญิงทัว่ไป ดงันั้นหากจะใหก้ารคุม้ครอง
สิทธิในการสมรสแก่บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะตอ้งน าเอาแนวคิด ทฤษฎี และหลกัการ
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รวมทั้งแนวทางกฎหมายจากต่างประเทศ รวมทั้งประเด็นสิทธิการสมรสตามความตอ้งการของ
บุคคลรักร่วมเพศหรือบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเพื่อน าค าตอบไปสู่การจดัท าเป็นกฎหมาย
ตน้แบบวา่ดว้ยการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ซ่ึง
สามารถแสดงได ้ (ดูภาพประกอบท่ี 1.1 กรอบแนวคิดการวจิยั) 
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ภาพประกอบที ่ 1.1  แสดงกรอบแนวคิดการวจิยั 

ประโยชน์ที่ได้รับ 
1. ประเทศไทยมีการพฒันา
กฎหมายคุม้ครองสิทธิของ
ประชาชนในประเทศตาม
หลกัสิทธิมนุษยชน 
2. บุคคลท่ีมีความหลากหลาย
เพศ ไดรั้บการรับรองและ
คุม้ครองตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยและ
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
3.เป็นการยนืยนัถึงความเสมอ
ภาคของบุคคลทุกสถานภาพ 

 

1. แนวคิด ทฤษฎี หลกักำร 
- แนวคิดเก่ียวกบัการสมรส  เพศ แนวคิดแบบเควยีร์ (Queer Theory ทฤษฎี
เก่ียวกบัเพศ หลกัสิทธิมนุษยชน หลกันิติสัมพนัธ์ 

2. กฎหมำยระหว่ำงประเทศ 
- ปฏิญญาสากลวา่ ดว้ยสิทธิมนุษยชน  ค.ศ. 1948, กติการะหวา่งประเทศวา่
ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง,1966, กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ย
สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม, 1966,หลกัการยอกยาการ์ตา, 
อนุสัญญาและกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐานและ
สถานะในทางกฎหมายของปัจเจกชนภายใตแ้นวคิดของสหภาพยโุรป ,
อนุสัญญายโุรปวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิมนุษยแ์ละเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 
1950 ,อนุสัญญาอินเตอร์-อเมริกาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน,1969, กฎบตัร
แอฟริกาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยแ์ละประชาชน ,1981              

3. กฎหมำยต่ำงประเทศ 
- Civil Solidarity Pact, 1999, Act on Life Partnership ,2001, The Domestic 
Partnership 1990, Civil Marriage Act ,2003 

4. กฎหมำยไทย 
- รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย, ปพพ บรรพ 5 วา่ดว้ยครอบครัว และ
บรรพ 6 วา่ดว้ยมรดก, ปวอิ, พรบ. สัญชาติ พ.ศ. 2508, พรบ. แกไ้ขเพ่ิมเติม
ประมวลรัษฎากร (ฉบบัท่ี 44) พ.ศ. 2560, พรบ.กองทุนบ าเหน็จบ านาญ
ขา้ราชการ พ.ศ. 2539, พรฎ.เงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาล       
พ.ศ. 2553  พระราชบญัญติัช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 พระราชบญัญติัค าน าหนา้
นามหญิง พ.ศ. 2551 

5. ประเดน็ศึกษำ  
- สภาพการณ์ของบุคคลเพศทางเลือกในบริบทของสังคมไทย, กฎหมาย
ระหวา่งประเทศ และกฎหมายต่างประเทศ ในการคุม้ครองสิทธิบุคคลเพศ
ทางเลือก 

 

โครงสร้ำงกฎหมำย 
1. ประเภทสิทธิท่ีคุม้ครอง และหนา้ท่ีของบุคคล   
   ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
2. วธีิการคุม้ครอง 
3. ความรับผดิทางแพ่ง และการด าเนินคดีอาญา   

 

การรับรองและคุม้ครอง
สิทธิการสมรสของบุคคล
ท่ีมีความหลากหลาย 

ทางเพศ 
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4.2 สมมติฐำนกำรวจัิย 
หลกัสิทธิมนุษยชนและรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยให้การคุม้ครองศกัด์ิศรีและ

ความ เสมอภาคของความเป็นมนุษย์โดยไม่ค  านึงถึงเช้ือชาติ เผ่าพันธ์ุ และเพศ แต่ปรากฏว่า
กฎหมายไทยกลบัมีบทบญัญติัท่ีใหก้ารคุม้ครองสิทธิในการสมรสของ เพศชายและเพศหญิงเท่านั้น 
ในขณะท่ีปัจจุบนัมี กลุ่มคนจ านวนหน่ึงท่ีมีจิตใจท่ีไม่สัมพนัธ์กบัเพศสภาพเป็นบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศเรียกร้องสิทธิการสมรสดงัเช่นชายและหญิงทัว่ไปเพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิ
มนุษยชนและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์โดยมีกฎหมายรับรองโดยกฎหมายตน้แบบท่ีให้การรับรอง
สิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมีโครงสร้างประกอบดว้ย ประเภทสิทธิท่ี
คุ้มครอง และหน้าท่ีของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ วิธีการคุ้มครอง และความรับผิด      
ทางแพ่ง และการด าเนินคดีอาญา ซ่ึงจะเป็นกฎหมายท่ีสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนและ          
รัฐธรรมแห่งราชอาณาจกัรไทย   

5. ค ำถำมกำรวจิัย 

1. หลักสิทธิมนุษยชนให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษยใ์นเร่ือง
อะไรบา้ง 

2. สถานภาพทางเพศของมนุษยมี์การเปล่ียนแปลงจากอดีตอยา่งไร 
3. ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ละความเสมอภาคตามหลกัสิทธิมนุษยชนเป็นอยา่งไร 
4. สภาพปัญหาและการเรียกร้องสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ

ของไทยเป็นอยา่งไร 
5. แนวคิด ทฤษฎี และหลกัการท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของ

บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมีอะไรบา้ง 
6. กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายต่างประเทศท่ีให้การรับรองและคุม้ครองสิทธิ

การสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มีอะไรบา้งและมีสาระส าคญัวา่อยา่งไร 
7. การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ

เก่ียวขอ้งกบักฎหมายไทยอะไรบา้ง 
8. กฎหมายต้นแบบเพื่อการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ

หลากหลายทางเพศ มีโครงสร้างประกอบดว้ยอะไรบา้ง 
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6. ประโยชน์ทีค่ำดว่ำจะได้รับ 

ผลผลิตของวิจยั คือ ตน้แบบของกฎหมายในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศซ่ึงเป็นกฎหมายตน้แบบ (Model Law) ท่ีใชเ้ป็นแนวทางส าหรับ
การออกกฎหมายแก่หน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งน าไปประยุกต ์หรือพฒันาเพื่อเสนอต่อรัฐบาล หรือสภา
นิติบัญญัติในการจัดท ากฎหมาย  รับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศโดยคาดหวงัวา่ประโยชน์ท่ีจะไดจ้ากผลผลิตของการวจิยัน้ี คือ  

ระดบัระหวา่งประเทศ  
การท่ีประเทศไทยมีกฎหมายรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ

หลากหลายทางเพศยอมแสดงว่าประเทศไทยให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนแก่
ประชาชนทุก คนในประเทศโดยไม่มีการเลือกปฏิบติัใด ๆ จึงสอดคลอ้งกบัแนวปฏิบติัของประเทศ
พฒันาอ่ืนท่ียดึถือและปฏิบติัตามหลกัสิทธิมนุษยชน 

ระดบัประเทศ 
กฎหมายตน้แบบว่าดว้ยการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ  

หลากหลายทางเพศจะเป็นประโยชน์ต่อการน างานวิจยั เร่ือง กฎหมายตน้แบบว่าด้วยการรับรอง 
และคุม้ครองสิทธิการสมรส ไปเป็นการร่างในการแกไ้ขกฎหมายระดบัประเทศ เน่ืองจาก 

1) กฎหมายท่ีมาจากการศึกษาและวจิยัท่ีแสดงถึงการคุม้ครองสิทธิ เสรีภาพ และความ
เสมอภาคของประชาชนไม่ว่าจะอยู่ในเพศสภาพใดท่ีจะได้รับการคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย  

2) เป็นกฎหมายตน้ร่างส าหรับหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งไม่ว่าจะเป็นกลุ่มสิทธิมนุษยชน 
กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ สมาชิกสภานิติบญัญติั และรัฐบาลจะไดน้ าไปเป็นแนวทาง
ในการจดัท ากฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิมนุษยชน 

3) ท าให้ประเทศมีการพฒันาการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนท่ีเป็นรูปธรรมชัดเจน ท่ีมี
ความทนัสมยัตามยคุต่อการใหค้วามส าคญัในศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยท่ี์เป็นสากล 

4) เป็นองคค์วามรู้ใหม่ในกระบวนการจดัท ากฎหมายท่ีน าการบูรณาการศาสตร์มาใช้
ท่ีเป็นกฎหมายใช้บงัคบัไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ ตามความตอ้งการท่ีแทจ้ริงของผูท่ี้ตอ้งปฏิบติัตาม
กฎหมายและเป็นไปตามหลกันิติธรรม 
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7. นิยำมศัพท์เฉพำะ 

สิทธิ หมายความวา่ ประโยชน์หรืออ านาจของบุคคลท่ีกฎหมายรับรองและคุม้ครองมิให้มี
การละเมิดรวมทั้ งบังคับการให้เป็นไปตามสิทธิ ซ่ึงวิจัยน้ีหมายถึงสิทธิของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ 

สิทธิมนุษยชน หมายความวา่ สิทธิของมนุษยทุ์กคนท่ีมีมาตั้งแต่เกิดท่ีจะมีความเสมอภาค
และมีศกัด์ิศรีเท่ากนัโดยไม่เลือกเผา่พนัธ์ุ เช้ือชาติ เพศ ศาสนา ท่ีจะไดรั้บการคุม้ครอง  

สิทธิในกำรด ำเนินคดีทำงกฎหมำยอำญำ  หมายความว่า ในการด าเนินคดีอาญาตาม
ประมวลกฎหมายพิจารณาความอาญานั้น บุคคลท่ีก าหนดให้มีสิทธิในการด าเนินคดีอาญา ได้แก่ 
ผูเ้สียหาย และเจา้พนกังานของรัฐ แต่กฎหมายยงัไดก้ าหนดเป็นกรณีพิเศษใหคู้่สมรสของผูเ้สียหาย
มีสิทธิในการด าเนินคดีในฐานะผูจ้ดัการแทนผูเ้สียหาย รวมถึงการเป็นหุ้นส่วนชีวิตของบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศ 

สิทธิในกำรด ำเนินคดีทำงกฎหมำยแพ่ง หมายความวา่ การคุม้ครองผูเ้สียหายเพื่อเยียวยา
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนให้สามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนไดต้ามประมวลกฎหมายแพ่ง ซ่ึงรวมถึง
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

เสรีภำพ หมายความวา่ อ านาจตดัสินใจดว้ยตนเองของมนุษยท่ี์จะเลือกด าเนินพฤติกรรม
ดว้ยตนเอง โดยไม่มีบุคคลอ่ืนใดอา้งหรือใชอ้  านาจแทรกแซงเก่ียวขอ้งกบัการตดัสินใจนั้นและเป็น
การตดัสินใจดว้ยตนเองท่ีจะกระท าหรือไม่กระท าการส่ิงหน่ึงส่ิงใดอนัไม่เป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย 
ซ่ึงวจิยัน้ีหมายความรวมถึงบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

ควำมเสมอภำค หมายความวา่ ความเท่าเทียมของมนุษยทุ์กคนในการไดรั้บสิทธิพื้นฐาน
ตามหลกัสิทธิมนุษยชน โดยผา่นการปฏิบติัต่อกนัระหวา่งมนุษยต่์อมนุษยด์ว้ยความเคารพต่อสิทธิ
และศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ซ่ึงวจิยัน้ีหมายความรวมถึงบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

เพศ หมายความวา่ ลกัษณะต่าง ๆ ท่ีบ่งบอกความเป็นชาย ความเป็นหญิง และความเป็น
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ  

อัตลักษณ์ทำงเพศ  หมายความว่า  การท าให้ปรากฏซ่ึงเอกลักษณ์ความเป็นตวัตนท่ี
แทจ้ริงในดา้นการแสดงออกทางเพศวิถีท่ีแตกต่างกนัออกไปของแต่ละบุคคลภายใตเ้พศสรีระของ
มนุษยผ์ูน้ั้น ซ่ึงอาจสอดคล้องหรือเป็นไปในทางตรงกนัขา้มกบัเพศโดยก าเนิดของบุคคลผูน้ั้น
ก็ย่อมได ้
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เพศสภำพ  หมายความวา่  ลกัษณะท่ีปรากฏให้เห็นวา่มีสถานะความเป็นเพศของมนุษย ์
ใชห้ลกัเกณฑ์ในการก าหนดจากส่ิงท่ีมนุษยด์ว้ยกนัมองเห็นและจินตนาการในลกัษณะทางเพศของ
ผูน้ั้นท่ีไดแ้สดงออกมาใหป้รากฏ สามารถเปล่ียนแปลงจากเพศหน่ึงมาสู่อีกเพศหน่ึงได ้

เพศสรีระ หมายความวา่  ลกัษณะท่ีปรากฏใหเ้ห็นวา่มีสถานะความเป็นเพศของมนุษย ์ใช้
หลกัเกณฑ์ในการก าหนดจากอวยัวะเพศของมนุษยผ์ูน้ั้นนบัตั้งแต่มนุษยผ์ูน้ั้นไดถื้อก าเนิดข้ึนมาเป็น
เพศท่ีแทจ้ริงของมนุษยท่ี์ไม่สามารถเปล่ียนแปลงได ้ในทางสรีระวทิยา เพศโดยก าเนิดของมนุษยจ์ะ
มีดว้ยกนั 2 เพศคือ เพศสรีระท่ีเป็นชาย กบัเพศสรีระท่ีเป็นหญิง 

เพศวิถี หมายความวา่ การแสดงออกในวิถีทางเพศของมนุษย ์ทั้งมนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็น
ชาย และมนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นหญิง ต่างมีเสรีภาพแสดงออกในทางพฤติกรรมทางเพศในแบบท่ี
ตนเองต้องการ ทั้งในรูปแบบของอากัปกิริยา ความคิด อารมณ์ ความรู้สึก ความรัก รวมถึงการ
แสดงออกทางประเวณีในบางคร้ังการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรมทางเพศวิถีท่ีได้กล่าวมาน้ี อาจมี
ลกัษณะท่ีไม่ตรงตามความเขา้ใจของมนุษยโ์ดยทัว่ไปก็เป็นได ้แต่ก็ถือวา่เป็นวถีิทางเพศท่ีมนุษยท่ี์มี
เพศสรีระเป็นชาย และมนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นหญิง ต่างมีเสรีภาพแสดงออกไดอ้ยา่งเสรี 

เพศวิถีแบบรักต่ำงเพศ หมายความว่า  มนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นชาย ท่ีมีพฤติกรรมการ
แสดงออกทางเพศวถีิกบัมนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นหญิง 

เพศวถิีแบบรักเพศเดียวกนั หมายความวา่  มนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นชาย ท่ีมีพฤติกรรมการ
แสดงออกทางเพศวิถีกบัมนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นชายดว้ยกนั หรือ มนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นหญิง ท่ีมี
พฤติกรรมการแสดงออกทางเพศวิถีกบัมนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นหญิงด้วยกนั และให้ความหมาย
รวมถึงการท่ีบุคคลซ่ึงมีความรักกบักลุ่มคนท่ีท าการผ่าตดัเปล่ียนแปลงเพศสรีระของตนเป็นเพศ
สภาพท่ีตรงขา้มกับบุคคลผูน้ั้น แม้จะได้รับการรับรองเพศสภาพใหม่ท่ีท าการเปล่ียนแปลงจาก
กฎหมายของรัฐแลว้หรือไม่ก็ตาม 

เพศวิถีแบบรักสองเพศ  หมายความว่า   มนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นชาย ท่ีมีพฤติกรรมการ
แสดงออกทางเพศวิถีกบัมนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นหญิงหรือชายดว้ยกนัก็ได ้หรือ มนุษยท่ี์มีเพศสรีระ
เป็นหญิง ที่มีพฤติกรรมการแสดงออกทางเพศวิถีกบัมนุษยที์่มีเพศสรีระเป็นชายหรือหญิง
ดว้ยกนัก็ได ้

เพศวถิีแบบคนข้ำมเพศ  หมายความวา่  กลุ่มคนท่ีมีพฤติกรรมการแสดงออกทางเพศวถีิท่ี
แตกต่างจากเพศโดยก าเนิดของตน มักแสดงออกโดยการแต่งกาย บุคลิกภาพ รวมไปถึงด้าน        
กายวิภาคจากการท่ีได้ท าการผ่าตดัเปล่ียนแปลงเพศสรีระของตน โดยแบ่งออกเป็น 2 ลักษณะ
ดว้ยกนัคือ ชายขา้มเพศ คือ มนุษยท่ี์มีเพศสรีระโดยก าเนิดเป็นหญิง แต่ไดท้  าการผา่ตดัเปล่ียนแปลง
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เพศสรีระของตนมาเป็นชาย และหญิงขา้มเพศ คือ มนุษยท่ี์มีเพศสรีระโดยก าเนิดเป็นชาย แต่ไดท้  า
การผา่ตดัเปล่ียนแปลงเพศสรีระของตนมาเป็นหญิง 

บุคคลที่มีควำมหลำกหลำยทำงเพศ หมายความวา่  บุคคลท่ีมีเพศก าเนิดไม่ตรงเพศสภาพ
หรือท่ีมีการแสดงออกท่ีแตกต่างจากเพศโดยก าเนิด  

เพศเดียวกัน  หมายความวา่ บุคคลท่ีมีรสนิยมทางเพศกบับุคคลท่ีเป็นเพศเดียวกนักบัตน
ซ่ึงความพึงพอใจน้ีมักจะน าไปสู่การมีพฤติกรรมทางเพศ โดยอาจจะออกมาในรูปของการมี
เพศสัมพนัธ์กับบุคคลเพศเดียวกันหรือไม่ก็ได้ หรืออาจจะเป็นเพียงการจินตนาการทางเพศ 
กับบุคคลเพศเดียวกนักบัตนเท่านั้นก็ได ้

รสนิยมทำงเพศ  หมายความวา่ รูปแบบพื้นฐานของอารมณ์ ความใคร่ หรือ ความสนใจ
ทางเพศต่อชาย หญิง หรือทั้งสองเพศ หรือไม่ใช่เพศไหน หรือเพศท่ีสาม 

รักร่วมเพศ  หมายความวา่ พฤติกรรมทางเพศระหวา่งบุคคลท่ีเป็นเพศเดียวกนั เป็นไดท้ั้ง
ผูช้ายและผูห้ญิงแต่จะพบในผูช้ายมากกวา่ผูห้ญิง 

นอน-ไบนำร่ี (Non-binary) หมายความวา่  เป็นส านึกทางเพศชนิดหน่ึงท่ีไม่ใช่ชายและ
หญิง ไม่เป็นไปตามบรรทดัฐานทางสังคม เป็นค ากวา้ง ๆ ท่ีพูดถึงเพศต่าง ๆ ท่ีไม่ใช่ชายและหญิง 
นอน-ไบนาร่ีเป็นร่มใหญ่ ท่ีแตกยอ่ยออกไปอีกคือส านึกทางเพศหลายรูปแบบ ไม่วา่คุณจะเป็นการ
ผสมผสานระหว่างสองเพศ (Androgyne) เป็นกลางหรือรู้สึกไม่มีเพศ (Agender) หรือมีเพศท่ีล่ืน
ไหลไปมา (Gender Fluid) หรืออ่ืน ๆ  (Non-binary) 

ค ำน ำหน้ำนำม  หมายความ การบ่งบอกถึงเพศสภาพ เช่น เพศชาย เพศหญิง หรือบุคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศ 

กำรอุปกำระเลีย้งดู  หมายความวา่  การใหค้วามช่วยเหลือเก้ือกูล ดูแล เอาใจใส่ในสถานะ
ของการเป็นหุน้ส่วนชีวติ  

กำรจัดกำรทรัพย์สิน  หมายความว่า  การด าเนินการเก่ียวกบัการดูแล รักษา การได้มา  
การจ าหน่าย จ่าย โอน หรือการท านิติกรรมอ่ืนใดเก่ียวกบัทรัพยสิ์นในสถานะของการเป็นหุ้นส่วน
ชีวติ 

กำรท ำนิติกรรมสัญญำ  หมายความวา่  การใด ๆ ท่ีท าลงโดยชอบดว้ยกฎหมายและดว้ยใจ
สมคัร มุ่งโดยตรงต่อการผูกนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลเพื่อจะก่อ เปล่ียนแปลงในสถานะของการ
เป็นหุน้ส่วนชีวติ 
 



 

บทที ่2 

ทบทวนวรรณกรรมและงานวจิยัที่เกีย่วข้อง 

ในการวิจยัเร่ือง กฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ี
มีความหลากหลายทางเพศ เป็นการจัดท ากฎหมายต้นแบบโดยมีโครงสร้างของกฎหมาย
ประกอบดว้ยสิทธิและหน้าท่ีต่าง ๆ ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท่ีควรได้รับอย่างเท่า
เทียมกนักบัเพศชาย เพศหญิง โดยทัว่ไป งานวิจยัน้ีจึงจ าเป็นตอ้งศึกษาถึง แนวคิด ทฤษฎี หลกัการ 
กฎหมาย งานวจิยัต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง ซ่ึงผูว้จิยัไดแ้ยกหวัขอ้การศึกษา ดงัน้ี 

1.  แนวคิด  
1.1 แนวคิดเก่ียวกบัการสมรส  
1.2 แนวคิดเก่ียวกบัเพศ  

2. ทฤษฎี 
2.1 ทฤษฎีเร่ืองเพศตามแนวคิดแบบเควยีร์ 
2.2 ทฤษฎีสารัตถะนิยม 
2.3 ทฤษฎีเสรีภาพ 
2.4 ทฤษฎีครอบครัว 

3. หลกัสิทธิมนุษยชน 
3.1 หลกัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชน  
3.2 หลกัความเสมอภาค  
3.3 หลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
3.4 หลกัการหา้มเลือกปฏิบติั 
3.5 หลกันิติสัมพนัธ์  

4. กฎหมายระหวา่งประเทศ 
5. กฎหมายต่างประเทศ 
6. กฎหมายไทย 
7. งานวจิยัท่ีเก่ียวขอ้ง 
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1. แนวคดิ 

1.1 แนวคิดเกีย่วกบัการสมรส 
การสมรสมีความเป็นมายาวนาน เรียกไดว้า่เป็นประเพณีหน่ึงท่ีสืบทอดต่อ ๆ กนัมาตั้งแต่

อดีตจนถึงปัจจุบนั โดยมีลกัษณะแตกต่างกนัออกไปตามแต่ละสังคม ในทีน้ีจะอธิบายถึงแนวคิด
และทฤษฎีเก่ียวกบัการสมรสพอสังเขป ดงัท่ีจะไดอ้ธิบายต่อไป 

1) ความหมายของการสมรส 
การสมรส หรือท่ีนิยมเรียกกนัวา่ “การแต่งงาน” นั้น เป็นการปฏิบติัท่ีมีความซบัซ้อน 

สังคมส่วนใหญ่จะมีการปฏิบติัท่ีบ่งบอกถึงการสมรส สังคมมีความคาดหวงัท่ีจะควบคุมประชากร
ในครัวเรือนการแบ่งงานกนัท า การแบ่งปันทรัพยากร การแสดงความสัมพนัธ์ทางเพศ การสืบพนัธ์ุ 
และการเล้ียงดูบุตร เป็นตน้ การสมรสจึงเป็นการสร้างกลุ่มญาติพี่น้องท่ีเกินขอบเขตไปมากกว่าคู่
สามีภรรยา การสมรสท าให้เกิดกลุ่มญาติระหว่างตระกูล การสมรสอาจมีหลายลกัษณะ เช่น ผูช้าย
สมรสกบัผูห้ญิงหลายคนหรือผูห้ญิงสมรสกบัผูช้ายหลายคน ในบางวฒันธรรมอนุญาตให้มีการ
สมรสแบบสามีคนเดียวและภรรยาคนเดียว (Monogamy) บางวฒันธรรมผูช้ายสามารถมีภรรยาได้
หลายคน (Polygynous) บางวฒันธรรมผูห้ญิงสามารถมีสามีไดห้ลายคน (Polyandrous) รูปแบบการ
สมรสเหล่าน้ีเป็นเร่ืองท่ีอธิบายไดด้ว้ยทฤษฎีและการนิยามความหมายของการสมรส แต่นิยามของ
การสมรสไม่สามารถครอบคลุมรูปแบบการสมรสไดท้ั้งหมด ข้ึนอยูก่บัแต่ละวฒันธรรม 

นิยามการสมรสในความคิดของมานุษยวิทยามีความแตกต่างหลากหลาย ข้ึนอยู่กบั
ทัศนคติของผูศึ้กษาและผูถู้กศึกษา ข้ึนอยู่กับหลายปัจจัย เช่น กฎทางสังคม พฤติกรรม สิทธิ 
ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคล หรือโครงสร้างความสัมพันธ์ระหว่างกลุ่มสังคม George Peter 
Murdock นิยามความสัมพนัธ์ระหว่างบุคคลในการสมรสโดยอาศยัการยอมรับทางสังคมท่ีมีต่อ
ผูช้ายและผูห้ญิง ซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองเศรษฐกิจและเพศสัมพนัธ์ แต่ Ward Hunt Goodenough  นิยาม
ต่างออกไปว่าการสมรสเป็นเร่ืองของสิทธิ เพราะการสมรส คือ การท าสัญญาท่ีตอ้งได้รับความ
เห็นชอบจากบุคคลและกลุ่มคน เพื่ออนุญาตให้มีการกระท าทางเพศต่อผูห้ญิง และผูห้ญิงก็มีสิทธิท่ี
จะมีบุตร โครงสร้างของการสมรสยงัช้ีให้เห็นความเป็นไปไดท่ี้สมาชิกในกลุ่มจะมีคู่ครองเพื่อการ
สมรสในสังคม ตามค าอธิบายของทฤษฎีหน้าท่ีนิยม เช่ือว่าการสมรส คือ การท่ีสังคมเข้าไปจดั
ระเบียบ และตรวจสอบสมาชิกในสังคม 

อย่างไรก็ตาม มีค าถามเก่ียวกับการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันนั้ นจะท าได้
หรือไม่ ในหลาย ๆ สังคมอนุญาตให้มีการสมรสระหว่างผูช้ายกบัผูช้าย หรือผูห้ญิงกบัผูห้ญิง ซ่ึง
การสมรสแบบน้ีไม่สอดคล้องกับทฤษฎีหน้าท่ีนิยม กล่าวคือ การสมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศ
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เดียวกนัเป็นกรณีพิเศษ ท าให้ความหมายของการสมรสทัว่ไปอธิบายการสมรสชนิดน้ีไม่ได้ ใน
ทศันะของนกัวชิาการอาจมองวา่การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัไม่ต่างจากการสมรสตามปกติ 
เพราะจะตอ้งมีคนใดคนหน่ึงท าหนา้ท่ีเป็นบิดาหรือมารดาเช่นเดียวกบัคู่สามีภรรยาท่ีเป็นชายหญิง 

นกัมานุษยวิทยาท่ีใช้แนวคิดวิวฒันาการมาอธิบายการสมรส กล่าวว่า การสมรสเป็น
เร่ืองของพฤติกรรมส่วนบุคคลมากกว่าเป็นเร่ืองโครงสร้างสังคม นกัมานุษยวิทยาสายน้ีเช่ือวา่การ
สมรสเป็นเร่ืองของการสืบพนัธ์ุและการเล้ียงดูบุตร แนวคิดส าคญั คือ การถ่ายทอดพนัธุกรรมจาก
รุ่นหน่ึงไปสู่อีกรุ่นหน่ึง ทารกท่ีเกิดมาจะตอ้งพึ่งพาอาศยับิดามารดา มารดาจะมีบทบาทในการเล้ียง
ดูบุตร และท าให้เกิดความสัมพนัธ์ระหวา่งมารดากบับุตรซ่ึงเป็นพฒันาการทางสังคม และช่วยให้
เกิดการปรับตวัในการอยู่รอดของมนุษย ์ทฤษฎีน้ีเช่ือว่าการสมรสเป็นการสร้างสายสัมพนัธ์ท่ีเกิด
จากการสืบพนัธ์ุ การท่ีมนุษยจ์บัคู่กนัก่อใหเ้กิดการสืบทอดพนัธุกรรมท่ีเหมาะสม 

แม้ว่าแนวคิดเก่ียวกับการสมรสจะเป็นส่ิงท่ีพบเห็นได้ในวงการมานุษยวิทยาใน
ปัจจุบัน แต่ความหลากหลายของสถาบันการสมรสก็ท าให้เกิดค าถามเก่ียวกับแนวคิดทฤษฎี 
Rodney Needham ไดต้ั้งขอ้สังเกตวา่การสมรสไม่มีนิยามท่ีเป็นสากล เม่ือไรท่ีมีการสร้างนิยาม เม่ือ
นั้นก็จะเป็นมุมมองของสังคมใดสังคมหน่ึง Needham เช่ือวา่การสมรสคือเร่ืองราวของสิทธิซ่ึงแต่
ละสังคมจะให้ความหมายต่างกนันอกจากน้ี เขายงัเช่ือวา่นิยามของการสมรสเป็นส่ิงท่ีไม่คงท่ี และ
ไม่มีนิยามเดียว และไม่มีใครท่ีจะสามารถนิยามการสมรสในเชิงทฤษฎีไดอ้ย่างลงตวั นิยามต่าง ๆ 
ลว้นอธิบายว่าการสมรส คือ การท าขอ้ตกลงหรือการยอมรับทางสังคม ซ่ึงหนีไม่พน้การเป็นส่ิงท่ี
สังคมสร้างข้ึน อยา่งไรก็ตาม Needham ยงัคงไม่มองขา้มนิยามท่ีเป็นสากล กล่าวคือ สิทธิบางอยา่ง
อาจเกิดข้ึนในทุกสังคมและไม่จ  าเป็นตอ้งมีสังคมเขา้มาควบคุม นอกจากนั้นอาจมีพฤติกรรมท่ีเป็น
สากลท่ีสามารถอธิบายไดด้ว้ยทฤษฎีเดียวกนัถึงแมว้า่จะไม่มีสิทธิใด ๆ เก่ียวขอ้งกบัการสมรสเลย   
ก็ตาม 

2) วตัถุประสงคข์องการสมรส 
การสมรสของคนในอดีตนั้นจะเป็นการสมรสในเผา่ของตนเอง เม่ือประชากรมากข้ึน 

และมีขนบธรรมเนียมประเพณีท่ีชดัเจนข้ึน จึงเกิดการสมรสขา้มเผ่าพนัธ์ุกนัข้ึน แต่วตัถุประสงค์
หลกัของการสมรสในอดีตคงหนีไม่พน้การด ารงไวซ่ึ้งเผ่าพนัธ์ุของตน ซ่ึงวตัถุประสงค์ของการ
สมรสน้ียอ่มเปล่ียนแปลงไปตามยคุสมยัและกาลเวลา ตามท่ีศาสตราจารยพ์ิเศษ ประสพสุข บุญเดช 
ได้รวบรวมวตัถุประสงค์ของการสมรสของคู่สมรสไวไ้ด ้7 ประการ ได้แก่ ประการแรก เพื่อการ
รับรู้และยอมรับความสัมพนัธ์ทางเพศของมนุษย ์(Sexual Gratification) และก าหนดคู่เพศสัมพนัธ์
ให้เห็นตวัตนไดอ้ย่างชดัเจนและแน่นอน ประการท่ีสอง เพื่อผลิตสมาชิกให้แก่สังคมหรือเพื่อให้
ก าเนิดบุตร (Children Production) ประการท่ีสาม เพื่อการร่วมมือในทุก ๆ  ทาง (Coordination) เช่น 
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ทางเศรษฐกิจ การปกครองและความเป็นปึกแผ่นในหมู่วงศาคณาญาติ เป็นตน้ ประการท่ีส่ี เพื่อ
สร้างครอบครัว (Household or Family Formation) โดยการตกลงร่วมกันเพื่ อทา หน้าท่ีของ
ครอบครัวทั้ง 4 หน้าท่ี คือ เพศสัมพนัธ์ ผลิตสมาชิกใหม่ เศรษฐกิจและการอบรมสั่งสอนหรือให้
การศึกษา และการมีสถานท่ีกินอยู่หลับนอนร่วมกันประการท่ีห้า เพื่อสืบทอดทรัพย์สมบัติ 
(Property Handing) ประการท่ีหก เพื่อให้เด็กรู้จกัตนเอง และสามารถวางตนเองได้ถูกตอ้งและมี
จุดยืนท่ีดีในสังคม (Self - Identity) และประการสุดทา้ย เพื่อการเป็นทายาทท่ีถูกต้องตามกฎของ
สังคมหรือสืบทอดสกุล 

จากวตัถุประสงคข์องการสมรสทั้ง 7 ประการขา้งตน้ พบวา่ เป็นวตัถุประสงค์ท่ีโน้ม
เอียงในบริบทของสังคมท่ียึดถือคู่สมรสเป็นผูช้ายและผูห้ญิง แต่ในปัจจุบนัเกิดการแสดงออกทาง
พฤติกรรมของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมากข้ึน บุคคลในกลุ่มน้ีบางคู่ก็ไดใ้ชชี้วิตดุจ
สามีภรรยาคู่หน่ึงซ่ึงในบางประเทศไดรั้บรองสิทธิดงักล่าว อนัจะเห็นไดว้า่วตัถุประสงคเ์พื่อการให้
ก าเนิดบุตรไม่ใช่วตัถุประสงคห์ลกัของบุคคลในกลุ่มน้ี เม่ือพิจารณาจากวตัถุประสงคเ์พื่อการสร้าง
ครอบครัวนั้นจะพบวา่ในความเป็นจริงคู่สามีภรรยาบางคู่อาจไม่สามารถใหก้ าเนิดบุตรได ้โดยอาจะ
เกิดความผดิปกติจากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่าย แต่ดว้ยความเป็นผูช้ายและผูห้ญิงจึงไดรั้บสิทธิ
ในการสร้างครอบครัว ซ่ึงผิดกับการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน แม้จะทราบดีว่าไม่มี
วตัถุประสงคเ์พื่อก าเนิดบุตร แต่วตัถุประสงคเ์พื่อสร้างครอบครัวอยา่งถูกตอ้งตามกฎหมายกลบัถูก
กีดกนัจากสังคม 

ดังนั้ น วตัถุประสงค์เพื่อการให้ก าเนิดบุตรจึงไม่ควรเป็นข้อจ ากัดในการสมรส 
เน่ืองจากการสมรสควรให้หมายความรวมถึง กรณีท่ีตอ้งการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนั และเม่ือกฎหมาย
คุม้ครองถึงบุคคลท่ีผูกพนัชีวิตอยูร่่วมกนั ยอ่มไม่มีขอ้ปฏิเสธท่ีจะยอมรับรองการใชชี้วติอยูร่่วมกนั
ของบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนั เพราะบุคคลเหล่าน้ีก็มีวตัถุประสงคท่ี์จะอยูร่่วมกนัดุจคู่สมรสต่างเพศ 
ดว้ยเหตุน้ี การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพในการสมรสไวแ้ต่เฉพาะบุคคลต่างเพศเท่านั้นจึงเป็นการไม่
เหมาะสม 

3)  เง่ือนไขของการสมรส 
(1) การสมรสตอ้งต่างเพศกนั 
เง่ือนไขของการสมรสท่ีส าคัญท่ีสุด คือ บุคคลท่ีจะสมรสกันต้องมิได้มีเพศ

เดียวกนั ซ่ึงน่าจะมาจากหลกัพื้นฐานทางธรรมชาติท่ีส่ิงมีชีวติตอ้งด ารงไวซ่ึ้งเผา่พนัธ์ุของตน มนุษย์
ก็เป็นส่ิงมีชีวิตเช่นกนัและการท่ีจะสามารถด ารงเผา่พนัธ์ุไดจ้  าเป็นตอ้งเกิดจากการปฏิสนธิระหวา่ง
ผูช้ายและผูห้ญิงเพื่อให้ก าเนิดบุตรนัน่เอง เม่ือสังคมมนุษยพ์ฒันาเป็นสังคมเมือง เกือบทุกประเทศ
ไดบ้ญัญติัรับรองหลกัการขอ้น้ีไวใ้นกฎหมาย ในกฎหมายไทยก็บญัญติัหลกัเกณฑข์อ้น้ีไวใ้นมาตรา 
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1448 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ความวา่ “การสมรสจะท าไดต่้อเม่ือชายและหญิงมีอายุ
สิบเจ็ดปีบริบูรณ์แล้ว แต่ในกรณีท่ีมีเหตุอนัสมควร ศาลอาจอนุญาตให้ท าการสมรสก่อนนั้นได้” 
จากบทบญัญติัดงักล่าว การสมรสท่ีกฎหมายรับรองในประเทศไทยจะเกิดข้ึนไดต่้อเม่ือฝ่ายหน่ึงเป็น
ผูช้ายและอีกฝ่ายเป็นผูห้ญิงเท่านั้น 

ในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Common Law อยา่งประเทศองักฤษ การสมรสจะ
เกิดข้ึนระหวา่งเพศตรงขา้ม หากฝ่าฝืนการสมรสนั้นตกเป็นโมฆะ เง่ือนไขขอ้น้ีส าคญัมากในระบบ
กฎหมาย Common Law นอกจากน้ี ยงัใหค้วามส าคญักบัพิธีกรรมทางศาสนา กล่าวคือ การสมรสท่ี
สมบูรณ์และถูกตอ้งจะตอ้งประกอบพิธีในโบสถ์เพื่อให้เกิดความศกัด์ิสิทธ์ิ และเพื่อให้พระเจา้รับรู้
ถึงการสมรสของคู่สามีภรรยาคู่นั้น หรือในกรณีของสหรัฐอเมริกาก็เคยมีการน าคดีเร่ืองการขอจด
ทะ เบี ยนสมรสระหว่างผู ้ช ายกับผู ้ช าย ข้ึน สู่ ศ าล  ในค ดี  RICHARD JOHN BAKER AND 
ANOTHER v. GERALD R. NELSON ห รือท่ี รู้จักกันในนาม BAKER v. NELSON ซ่ึ งศาลได้
พิพากษาไม่ให้นายทะเบียนจดทะเบียนสมรสให้แก่บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั โดยให้เหตุผลประกอบ
ความวา่ “จุดประสงคข์องการสมรสเพื่อการให้ก าเนิดบุตรและขยายเผา่พนัธ์ุของมนุษย ์ก่อนถึงวยั
เจริญพนัธ์ุมนุษยย์อ่มไม่สามารถท าสัญญาสมรสไดเ้พราะยงัไม่มีคุณสมบติัท่ีจะสืบพนัธ์ุได ้ดงันั้น 
โดยธรรมชาติยอ่มไม่สามารถท าการสมรสได”้ 

เม่ือวนัท่ี 26 มิถุนายน ค.ศ. 2013 ค  าพิพากษาของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาได้
ให้ค  าจ ากัดความของการสมรสไวว้่า “สถานภาพสมรสไม่ใช่ส่ิงท่ีจ  ากัดเฉพาะคู่สมรสต่างเพศ
เท่านั้น” นัน่หมายความวา่ การสมรสอยา่งถูกกฎหมายสามารถเกิดข้ึนไดใ้นคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัและ
จะก่อใหเ้กิดสิทธิและหนา้ท่ีต่าง ๆ อยา่งเท่าเทียมกบัคู่สมรสต่างเพศ 

ส่วนในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย Civil Law ก็ไดก้  าหนดเง่ือนไขในลกัษณะท่ี
คลา้ยกนักล่าวคือ ไดก้ าหนดเง่ือนไขของการสมรสไวว้่าบุคคลท่ีจะท าการสมรสกนัจะตอ้งมิไดมี้
เพศเดียวกัน ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติในกฎหมายของหลายประเทศ เช่น มาตรา 144 แห่ง
ประมวลกฎหมายนโปเลียน 

ในประเทศไทยดงัท่ีไดก้ล่าวไปแลว้ขา้งตน้ มาตรา 1448 แห่งประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชยเ์ป็นตวัก าหนดเง่ือนไขทางเพศของคู่สมรสเอาไว ้ซ่ึงตามกฎหมายไทยน้ียอมรับการ
สมรสของบุคคลท่ีมิไดมี้เพศเดียวกนัเท่านั้น และการสมรสท่ีสมบูรณ์จะตอ้งจดทะเบียนสมรสแลว้
เท่านั้น ฉะนั้น แมคู้่สมรสจะไดป้ระกอบพิธีสมรสใหญ่โตเพียงใดก็ไม่ถือเป็นคู่สมรสหากยงัมิไดจ้ด
ทะเบียนสมรส รวมถึงกรณีของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันด้วย แม้จะประกอบพิธีสมรสอย่างเป็น
ทางการแค่ไหน แต่กฎหมายไทยไม่อนุญาตให้บุคคลเพศเดียวกนัจดทะเบียนสมรส แมบุ้คคลผูน้ั้น
จะท าการแปลงเพศมาแลว้ก็ตาม ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 157/2524  เพศของบุคคลธรรมดากฎหมาย
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รับรองและถือเอาตามก าเนิด หญิงตามพจนานุกรมคือคนท่ีออกลูกได ้ผูร้้องเป็นผูช้ายรับการผา่ตดั
เปล่ียนแปลงอวยัวะเพศ แต่ก็ไม่สามารถมีลูกได ้ไม่มีกฎหมายให้ผูร้้องขอเปล่ียนแปลงเพศโดยใช้
สิทธิทางศาล ดงันั้น บุคคลท่ีแปลงเพศแลว้ก็ไม่สามารถท าการสมรสกบัผูช้ายได ้เหตุเพราะเพศเม่ือ
แรกก าเนิดเป็นผูช้าย 

ในปัจจุบันหลายประเทศได้ออกกฎหมายรับรองการสมรสของบุคคลท่ี มีเพศ
เดียวกันแล้ว ซ่ึงเป็นการพัฒนาทางสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายแก่กลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศเพิ่มมากข้ึนกว่าอดีต และสอดคลอ้งกบัพลวตัทางสังคม (Social Dynamics) ท่ี
เปล่ียนแปลงไป ประเทศเหล่านั้นจึงมองว่าเง่ือนไข  ทางเพศมิใช่สาระส าคญัของการสมรสอีก
ต่อไป 

(2) การสมรสตอ้งเกิดจากความสมคัรใจของทั้งสองฝ่าย 
การสมรสท่ีสมบูรณ์ตอ้งเกิดจากความสมคัรใจของทั้ งสองฝ่าย หากผูช้ายและ

ผูห้ญิงไม่ยนิยอมสมรสกนั การสมรสคร้ังนั้นตกเป็นโมฆะ เง่ือนไขขอ้น้ีมีความส าคญัอยา่งมากตาม
หลกักฎหมายศาสนา (Cannon Law) กล่าวคือ หากผูช้ายและผูห้ญิงมิไดส้มคัรใจยินยอมท่ีจะสมรส
กนั แม้จะมีพิธีการสมรสทางศาสนาต่อหน้านักบวชและพยานอย่างน้อยสองคน หรือผูช้ายและ
ผูห้ญิงไดอ้ยูกิ่นดว้ยกนัแลว้ก็ตามการสมรสนั้นก็ยงัถือเป็นโมฆะอยูน่ัน่เอง 

ในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Common Law การสมรสตอ้งเกิดจากความยนิยอม
ของทั้งสองฝ่ายไม่เช่นนั้นจะท าให้การสมรสตกเป็นโมฆะ นอกจากน้ียงัเป็นไปตามหลกัในคดี 
HYDE v. HYDEAND WOODMANSEE ท่ีศาลไดว้างหลกัไวว้า่ “ขา้พเจา้เห็นวา่ การสมรสของชน
ชาวคริสเตียนเป็นการสมคัรใจใชชี้วติร่วมกนัตลอดอายขุองผูช้ายคนหน่ึงและผูห้ญิงคนหน่ึงโดยไม่
ปันใจใหแ้ก่ผูใ้ดทั้งมวล” อนัเป็นการน าหลกักฎหมายศาสนาเขา้มาปรับใชน้ัน่เอง 

ส่วนกฎหมายไทยในฐานะท่ีเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law ไดบ้ญัญติั
เง่ือนไขความสมคัรใจท าการสมรสไวต้ั้งแต่ในสมยัใช้พระอยัการลักษณะผวัเมีย บทท่ี 130 ซ่ึง
บญัญติัวา่ “ชายหญิงพรหมจารีรักใคร่กนั พอ่แม่มิรู้และชายอ่ืนมาขอหญิงนั้น พอ่แม่ยกใหแ้ก่ชายผูสู่้
ขอ ไดแ้ต่งงานมีขนัหมาก คร้ังถึงก าหนดให้ส่งตวัหญิง แต่หญิงนั้นมิยอม ท่านให้เอาขนัหมากนั้น
ตั้งไหมพ่อแม่ทวีคูณแลว้ให้ใชค้่าหอและส่ิงของท่านจงเต็ม เพราะพ่อแม่หญิงมิไดถ้ามลูกสาวตน” 
ฉะนั้นบุคคลอ่ืนไม่สามารถตกลงสมคัรใจเป็นสามีภรรยาแทนบุตรในการสมรสได ้เพราะการสมรส
เป็นเร่ืองเฉพาะตวั และเป็นเสรีภาพส่วนบุคคลโดยแท ้

ในกฎหมายไทยปัจจุบนัได้บญัญติัเร่ืองความสมคัรใจในการสมรสไวใ้นมาตรา 
1458 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ความว่า “การสมรสจะท าไดต่้อเม่ือชายหญิงยินยอม
เป็นสามี ภริยากนัและตอ้งแสดงการยินยอมนั้นให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้านายทะเบียน และให้
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นายทะเบียนบนัทึกความยินยอมนั้นไวด้ว้ย” หากการสมรสท่ีมิไดเ้กิดจากความสมคัรใจจะตกเป็น
โมฆะตามมาตรา 1495 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ดงันั้น การสมรสตามกฎหมายไทย
จะตอ้งเกิดจากความสมคัรใจท่ีจะท าการสมรสจากทั้งสองฝ่าย ซ่ึงมีกฎหมายบญัญติัรับรองเง่ือนไข
ในขอ้น้ีไวม้าตั้งแต่อดีตแลว้ 

(3) การสมรสตอ้งมีวฒิุภาวะเพียงพอ 
เง่ือนไขท่ีตอ้งมีวุฒิภาวะน้ี หมายถึง อายุขั้นต ่าท่ีอนุญาตให้บุคคลสามารถสมรส

กนัได ้เพราะการสมรสก่อให้เกิดสิทธิและหน้าท่ีหลายประการ หากบุคคลท่ีจะท าการสมรสกนัมี
วฒิุภาวะไม่เพียงพอยอ่มไม่เป็นผลดีต่อการใชชี้วิตคู่ ดว้ยเหตุน้ีกฎหมายในหลายประเทศจึงก าหนด
อายุขั้นต ่า (Minimum Age) ของบุคคลท่ีจะท าการสมรสเอาไวอ้นัเป็นหลักการสากล เพื่อท่ีให้
เติบโตพอท่ีจะรับผิดชอบในเร่ืองการสมรสได ้ซ่ึงหากฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดหรือทั้งสองฝ่ายฝ่าฝืน จะท า
ใหก้ารสมรสตกเป็นโมฆียะมาตั้งแต่สมรส และจะขอใหศ้าลพิพากษาเพิกถอนอีกต่อไปไม่ได ้

ในประเทศองักฤษสมยัโบราณไดก้ าหนดอายขุั้นต ่าของบุคคลท่ีจะท าการสมรสไว้
วา่ ผูช้ายจะตอ้งมีอายขุั้นต ่า 14 ปี และผูห้ญิงจะตอ้งมีอายขุั้นต ่า 12 ปี หากผูช้ายและผูห้ญิงท่ีมีอายตุ  ่า
กวา่น้ีจะไม่สามารถอยูกิ่นฉนัสามีภรรยากนัได ้แต่ในปัจจุบนัประเทศองักฤษก าหนดอายขุั้นต ่า ของ
บุคคลท่ีจะท าการสมรสไวท่ี้ 16 ปี หากฝ่าฝืนตกเป็นโมฆะ หรือรัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกา ได้
ก าหนดอายุขั้นต ่าของบุคคลท่ีจะท าการสมรสไวท่ี้ 18 ปี ซ่ึงเป็นอายุบรรลุนิติภาวะของรัฐน้ี แต่ก็ยงั
เปิดโอกาสให้บุคคลท่ีมีอายุต ่ากว่าน้ีสมรสได้ หากได้รับความยินยอมจากบิดามารดาและได้รับ
อนุญาตจากศาล 

ส่วนในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law อยา่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดบ้ญัญติั
ไวใ้นมาตรา 144 แห่งประมวลกฎหมายนโปเลียน ท่ีบญัญติัวา่ “ผูช้ายตอ้งมีอายุ 18 ปี ผูห้ญิงตอ้งมี
อายุ 15 ปี ถึงจะท าการสมรสได้” หากฝ่าฝืนจะท าให้การสมรสตกเป็นโมฆะตามมาตรา 201 หรือ
อย่างในประเทศไทยได้บญัญติัก าหนดอายุขั้นต ่าของการสมรสไวใ้นมาตรา 1448 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยโ์ดยก าหนดอายุของบุคคลท่ีจะท าการสมรสไวข้ั้นต ่า ท่ี 17 ปี แต่ถา้มีเหตุ
อนัสมควรศาลอาจอนุญาตให้ท าการสมรสก่อนก็ได ้หากฝ่าฝืนการสมรสคร้ังน้ีตกเป็นโมฆียะ ตาม
มาตรา 1504 

ดังนั้ น เง่ือนไขทางอายุท่ีจะสามารถท าการสมรสได้ในแต่ละประเทศมีความ
แตกต่างกันข้ึนอยู่กับบริบทของสังคม บางประเทศยึดถือตามอายุบรรลุนิติภาวะ บางประเทศ
อนุญาตให้สามารถสมรสไดก่้อนบรรลุนิติภาวะ แต่อยูภ่ายใตค้วามยินอมของบิดามารดาและตอ้ง
ไดรั้บอนุญาตจากศาลแลว้เท่านั้น 
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(4) การสมรสตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากบิดามารดาหรือผูป้กครอง 
เง่ือนไขขอ้น้ีเกิดจากการสมรสของบุคคลท่ียงัไม่บรรลุนิติภาวะ ซ่ึงตามปกติการ

สมรสต้องการความยินยอมจากบุคคลท่ีจะท าการสมรสก็เพียงพอแล้ว แต่กรณีของผูเ้ยาว์นั้ น 
กฎหมายต้องการคุ้มครองผูเ้ยาวจ์ากการตัดสินใจและผลท่ีจะตามมา โดยในแต่ละประเทศได้
ก าหนดอายขุองผูเ้ยาวไ์วแ้ตกต่างกนั 

ในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Common Law อยา่งเช่นประเทศองักฤษไดก้ าหนด
เง่ือนไขอายุของการสมรสไวข้ั้นต ่าท่ี 16 ปี แต่บุคคลท่ีอายุต  ่ากวา่ 18 ปีท่ีท าการสมรสจะตอ้งไดรั้บ
ความยินยอมจากบิดามารดา ผูซ่ึ้งมีอ านาจในการปกครองผูเ้ยาว ์และศาลจะใหค้วามยินยอมในกรณี
ท่ีผูเ้ยาวอ์ยูใ่นความปกครองของศาล หรือมีเหตุอนัควรศาลอาจใหค้วามยนิยอมก็ได ้

ส่วนในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law อยา่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดก้ าหนด
เง่ือนไขของอายุท่ีจะตอ้งได้รับความยินยอมจากบิดามารดาไวเ้ช่นกนั ซ่ึงเง่ือนไขน้ีบญัญติัไวใ้น
มาตรา 148 แห่งประมวลกฎหมายนโปเลียน ความว่า “ผูช้ายท่ียงัอายุไม่ครบ 25 ปีบริบูรณ์ และ
ผูห้ญิงท่ียงัอายุไม่ครบ 21 ปีบริบูรณ์ ไม่สามารถท าการสมรสโดยปราศจากความยินยอมจากบิดา
และมารดาได้ หากมีความเห็นขดัแยง้ ความยินยอมจากบิดาฝ่ายเดียวก็ถือว่าเพียงพอแล้ว” หาก      
ฝ่าฝืนท าการสมรสจะตกเป็นโมฆะตามมาตรา 201 

กรณีกฎหมายไทยได้ก าหนดเง่ือนไขข้อน้ีไว้ในมาตรา 1454 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ความวา่ “ผูเ้ยาวจ์ะท าการสมรส ให้น าความใน มาตรา 1436 มาใชบ้งัคบั 
โดยอนุโลม” กล่าวคือกฎหมายอนุโลมเอาหลกัการหมั้นของผูเ้ยาวม์าใช ้ผูเ้ยาวท่ี์จะท าการสมรสจึง
ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากบิดามารดา บิดาหรือมารดา ผูรั้บบุตรบุญธรรม หรือผูป้กครอง แลว้แต่
กรณี หากฝ่าฝืนการสมรสจะตกเป็นโมฆียะตามมาตรา 1509 และสามารถขอให้ศาลเพิกถอนการ
สมรสไดต้ามมาตรา 1510 

กฎหมายประสงค์ท่ีจะให้การสมรสเกิดจากเจตนาท่ีแทจ้ริงของบุคคลท่ีจะท าการ
สมรส จึงก าหนดเง่ือนไขทางวุฒิภาวะไวเ้พื่อคุม้ครองผูท่ี้จะสมรส แต่เม่ือมีความจ าเป็นต้องให้
ผูเ้ยาวท์  าการสมรส กฎหมายจึงตอ้งคุ้มครองผูเ้ยาวโ์ดยจะตอ้งได้รับความยินยอมจากผูมี้อ านาจ
ปกครองเพื่อมิให้เกิดการตดัสินใจท่ีรวดเร็วโดยมิไดไ้ตร่ตรอง ซ่ึงอาจจะท าให้การใช้ชีวิตร่วมกบั    
คู่สมรสไม่ย ัง่ยืนดว้ยเหตุน้ี กฎหมายจึงก าหนดให้บิดามารดาหรือผูป้กครองผูเ้ยาวเ์ป็นผูมี้อ านาจให้
ความยนิยอมแก่ผูเ้ยาวเ์พื่อท าการสมรส 

(5) การสมรสตอ้งมีคู่สมรสเพียงคนเดียว 
การสมรสระหวา่งผูช้ายคนเดียวกบัผูห้ญิงหลายคน หรือท่ีนิยมเรียกกนัโดยทัว่ไป

ว่า “การสมรสแบบมีภรรยาหลายคน (Polygamy)” ซ่ึงแพร่หลายในประเทศท่ีใช้กฎหมายอิสลาม 
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และการสมรสระหวา่งผูช้ายคนเดียวกบัผูห้ญิงคนเดียว หรือท่ีนิยมเรียกกวา่ การสมรสแบบผวัเดียว
เมียเดียว (Monogamy) ซ่ึงเป็นรูปแบบท่ีนิยมแพร่หลายในต่างประเทศทัว่โลก ทั้งน้ีในหลายประเทศ
ต่างมีบทบญัญติัห้ามการสมรสซ้อน ไม่ว่าจะเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย Common Law หรือ
ระบบกฎหมาย Civil Law ซ่ึงสอดคลอ้งกบัหลกัการสมรสแบบผวัเดียวเมียเดียว 

ระบบกฎหมาย Common Law ไดพ้ฒันาการมาจากกฎหมายศาสนา (Canon Law) 
จึงยึดหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติโดยถือบรรทัดฐานจากแนวค าพิพากษา อย่างกฎหมาย
สหรัฐอเมริกาไดย้ดึถือหลกัการสมรสแบบผวัเดียวเมียเดียว เช่น รัฐแคลิฟอร์เนีย ไดบ้ญัญติักฎหมาย
เก่ียวกบัการสมรสซ้อนไวใ้นมาตรา 281 แห่งประมวลกฎหมายอาญารัฐแคลิฟอร์เนีย ซ่ึงไดว้างหลกั
ไวว้า่ “บุคคลทุกคนท่ีมีสามีหรือภรรยาซ่ึงยงัมีชีวิตอยู ่ถา้ท าการสมรสกบับุคคลอ่ืนอีก บุคคลนั้นมี
ความผิดฐานสมรสซ้อน การพิจารณาความผิดฐานสมรสซ้อนไม่จ  าเป็นตอ้งมีการพิสูจน์พยาน แต่
การสมรสจะไม่เป็นการสมรสซ้อนถา้บุคคลไดท้  าการสมรสใหม่ เม่ือสามีหรือภรรยาเดิมไดล้ะทิ้ง
เป็นระยะเวลา 5 ปีติดต่อกนั หรือบุคคลไดท้  าการสมรสใหม่ โดยการสมรสคร้ังก่อนเป็นโมฆะ หรือ
ส้ินสุดลงโดยค าพิพากษาของศาลท่ีมีอ านาจ”  อยา่งไรก็ตาม ผลจากการสมรสซ้อนนอกจากท าให้
การสมรสตกเป็นโมฆะแล้ว บุคคลท่ีท าความผิดฐานสมรสซ้อนยงัมีโทษทางอาญาดว้ย โดยเป็น
โทษปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนดอลลาร์สหรัฐ หรือจ าคุกไม่เกินหน่ึงปี ตามนยัมาตรา 283 แห่งประมวล
กฎหมายอาญาแห่งรัฐแคลิฟอร์เนีย 

ส่วนกฎหมายไทยในฐานะท่ีเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law ไดบ้ญัญติั
เง่ือนไขการห้ามสมรสซอ้นไวใ้นมาตรา 1452 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ความวา่ “ชาย
หรือหญิงจะท าการสมรสในขณะท่ีตนมีคู่สมรสอยูไ่ม่ได”้ หากฝ่าฝืนการสมรสนั้นจะตกเป็นโมฆะ 
นอกจากน้ีบทบญัญติัขา้งตน้ยงัสอดคลอ้งกบัหลกัค าสอนในพระพุทธศาสนาท่ีห้ามมิให้ประพฤติ
ผิดลูกผิดเมียผูอ่ื้นดว้ย ดงันั้นจะเห็นได้ว่า เง่ือนไขการสมรสท่ีตอ้งมีคู่สมรสเพียงคนเดียวถือเป็น
สาระส าคญัในหลายประเทศ นอกจากจะเป็นส่ิงท่ีถูกตอ้งตามหลกัศาสนา หรือขนบธรรมเนียม
ประเพณีแลว้ ยงัเป็นการคุม้ครองสถาบนัครอบครัวโดยตรงอีกดว้ย 

(6) การสมรสตอ้งหา้มกบัญาติสืบสายโลหิต 
เง่ือนไขข้อน้ีถือว่าเป็นสาระส าคญัของการสมรสอย่างหน่ึง กล่าวคือ กฎหมาย

ก าหนดเง่ือนไขน้ีไวก้็ดว้ยเหตุผลทางการแพทย ์เพื่อท่ีจะป้องกนัมิใหบุ้ตรท่ีเกิดมาจากการสมรสตอ้ง
เป็นโรคปัญญาอ่อนหรือมีสุขภาพไม่แข็งแรง เพราะบุคคลเหล่าน้ีจะมีหน่วยพนัธุกรรม (Gene) ท่ี
เหมือนกนัมากจนเกินไป เช่น บิดากบับุตรสาวมีหน่วยพนัธุกรรมท่ีเหมือนกนัถึงร้อยละ 50 ปู่และ
ตากบัหลานสาวมีหน่วยพนัธุกรรมท่ีเหมือนกนัถึงร้อยละ 25 เป็นตน้ นอกจากน้ี ยงัมีเหตุผลทาง
ศีลธรรมประกอบด้วย เพราะการท่ีญาติสืบสายโลหิต หรือพี่น้องร่วมบิดามารดา ท าการสมรส
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กนัเองยอ่มกระทบกระเทือนต่อความรู้สึกของสังคมในทางศีลธรรม ดว้ยเหตุน้ี จึงเป็นขอ้ห้ามทาง
สังคมท่ีเป็นสากลซ่ึงยอมรับกนัทัว่โลก 

ในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย Common Law อย่างประเทศองักฤษ มีกฎหมาย
ห้ามบุคคลท่ีเป็นญาติกนัท าการสมรส ซ่ึงญาติในทีน้ีหมายความรวมถึง ญาติอนัเกิดจากการสมรส
ดว้ย กล่าวคือ บุคคลท่ีเก่ียวขอ้งทางการสมรสก็ถือวา่เป็นญาติกนั โดยกฎหมายถือว่าสามีภรรยาได้
หลอมรวมเป็นเน้ือเดียวกันแล้ว ดงันั้น ญาติของทั้งสองฝ่ายจึงเป็นญาติกนั ถ้าผูช้ายจะสมรสกับ
น้องสาวภรรยาหลงัจากการเสียชีวิตของภรรยาแลว้ถือไดว้่าเป็นการสมรสกบัน้องสาวของตน แต่
ปัจจุบันเง่ือนไขห้ามท าการสมรสระหว่างญาติมิได้เคร่งครัดเช่นเม่ือก่อน หรืออย่างกรณี
สหรัฐอเมริกาไดมี้กฎหมายห้ามการสมรสระหว่างบุพการีกบัผูสื้บสันดาน พี่น้องร่วมบิดามารดา 
หรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา และลุง ป้า น้า อากบัหลาน หากฝ่าฝืนการสมรสของบุคคลดงักล่าว    
ตกเป็นโมฆะ 

ส่วนในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law อยา่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดบ้ญัญติั
เง่ือนไขของการสมรสเช่นเดียวกันน้ีไวใ้นมาตรา 161 ถึง มาตรา 163 แห่งประมวลกฎหมาย        
นโปเลียน ซ่ึงสรุปไดว้า่ห้ามสมรสระหวา่งบุพการีกบัผูสื้บสันดานโดยตรงข้ึนไปหรือลงมา รวมถึง
ญาติท่ีเกิดจากการสมรสทางตรง ห้ามสมรสระหวา่งพี่นอ้งร่วมสายโลหิต หรือพี่นอ้งโดยการสมรส 
และห้ามสมรสระหว่างลุง ป้า น้า อา กับหลาน หรืออย่างกฎหมายอิสลาม ในพระมหาคมัภีร์         
อลักุรอาน บทท่ี 4 โองการท่ี 23 ก็ไดบ้ญัญติับุคคลท่ีถูกหา้มมิให้สมรสไว ้เช่น ห้ามผูช้ายมิให้สมรส
กบัผูห้ญิงท่ีเป็นมารดาตน มารดาเล้ียง แม่นม แม่ยาย พี่สาว นอ้งสาว ลูกสาว เป็นตน้ 

กรณีกฎหมายไทย ในอดีตได้มีการบัญญัติไว้ในพระอัยการลักษณะผัวเมีย          
บทท่ี 36 อนัเป็นบทบญัญติัท่ีห้ามมิให้ท าการสมรสระหวา่งญาติ ซ่ึงบญัญติัไวค้วามวา่ “พอ่แม่ลูก พี่
นอ้ง ยายหลาน ตาหลาน ลุงนา้หลาน ท าชูก้นัไซร้ ใหท้  าแพลอยผูน้ั้นในทะเล ให้เจา้พอ่แม่พี่นอ้งพลี
เมืองทั้ง 4 ประตู ไก่ 8 ตวั ให้พระสมณพราหมณาจารสวดท าพิธีการระงบัอุบาทวจนัไร น ้าฟ้าน ้ าฝน
จึงจะตกเป็นประโยชน์แก่คนทั้งหลาย ฝ่ายพ่อแม่พี่น้องรู้ว่าลูกหลานท ามิชอบ มิได้ว่ากล่าว ท่าน
วา่เลมิด ให้ลงโทษตามโทษานุโทษี” ซ่ึงจากบทบญัญติัขา้งตน้จะเห็นว่าพระอยัการลกัษณะผวัเมีย
ห้ามท าการสมรสระหว่างญาติ โดยมิได้ห้ามเฉพาะญาติสายตรงเท่านั้ น แต่ยงัรวมถึงญาติสาย
ขา้งเคียงดว้ย อยา่งไรก็ดี ในปัจจุบนับทบญัญติัท่ีห้ามมิใหท้  าการสมรสระหวา่งญาติไดบ้ญัญติัไวใ้น
มาตรา 1450 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยค์วามว่า “ชายหญิงซ่ึงเป็นญาติสืบสายโลหิต
โดยตรงข้ึนไปหรือลงมาก็ดี เป็นพี่น้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดาก็ดี จะท าการ
สมรสกนัไม่ได ้ความเป็นญาติดงักล่าวมาน้ีใหถื้อตามสายโลหิตโดยไม่ค  านึงวา่จะเป็นญาติโดยชอบ
ด้วยกฎหมายหรือไม่” จากบทบญัญติัในปัจจุบนัจะเห็นว่ามีความแตกต่างจากในอดีต กล่าวคือ    
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พระอยัการลกัษณะผวัเมียนั้น ห้ามท าการสมรสระหว่างญาติสายขา้งเคียงด้วย แต่บทบญัญติัใน
มาตรา 1450 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์หา้มเฉพาะญาติทางสายโลหิตสายตรงเท่านั้น 

ญาติทางสายโลหิต (Consanguinity) ท่ีกฎหมายห้ามมิให้บุคคลใดท าการสมรส
ดว้ยนั้นมี 4 ประเภท คือ ประเภทแรก ญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไป ไดแ้ก่ บิดา มารดา ปู่ ยา่ ตา 
ยาย และทวดเช่น บุตรสาวสมรสกบับิดาไม่ได ้ประเภทท่ีสอง ญาติสืบสายโลหิตลงมา ไดแ้ก่ บุตร 
หลาน เหลน และล่ือ เช่น ปู่ สมรสกบัหลานสาวไม่ได ้ประเภทท่ีสาม พี่นอ้งร่วมบิดามารดาเดียวกนั 
เช่น พี่ชายสมรสกบันอ้งสาวไม่ได ้และประเภทสุดทา้ย พี่นอ้งร่วมแต่บิดาหรือมารดา เช่น นอ้งสาว
สมรสกบัพี่ชายต่างมารดาไม่ได ้อย่างไรก็ตาม หากญาติทางสายโลหิตดงักล่าวฝ่าฝืนท าการสมรส 
การสมรสนั้นจะตกเป็นโมฆะตามมาตรา 1495 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์โดยท่ีฐานะ
ความเป็นญาติน้ีกฎหมายถือตามความเป็นจริง เช่น บิดากบับุตรสาวนอกกฎหมายแมจ้ะมิใช่ญาติกนั
ตามกฎหมายแต่ก็เป็นญาติตามความเป็นจริง จึงท าการสมรสกนัไม่ได ้นอกจากน้ี การเป็นญาติจาก
การสมรส (Affinity) หรือการเป็นญาติโดยการจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรม (Adoption) ก็มิใช่ญาติ
สืบสายโลหิตโดยตรง กฎหมายจึงไม่หา้มมิใหท้  าการสมรสกนั 

(7) การสมรสตอ้งหา้มกบัคนไร้ความสามารถ 
บุคคลวิกลจริตซ่ึงศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถก็ดี หรือศาลยงัไม่ได้สั่งให้

เป็นคนไร้ความสามารถก็ดีจะสมรสกนัไม่ได ้เพราะคนวิกลจริตเป็นคนท่ีไม่มีความรู้สึกผิดชอบใน
การเป็นคู่ครองของกนัและกนั ไม่สามารถใช้สิทธิและปฏิบติัหน้าท่ีของสามีภรรยาได ้นอกจากน้ี 
ความวิกลจริตอาจจะถ่ายทอดทางพนัธุกรรมไปยงับุตรท่ีเกิดมาได้ หากยอมให้ท าการสมรสแล้ว
บุตรท่ีจะเกิดมาอาจจะกลายเป็นภาระแก่สังคมและประเทศได ้กฎหมายจึงห้ามมิให้คนวิกลจริตท า
การสมรส ทั้งยงัเคยมีแนวคิดท่ีจะท าหมนัคนวกิลจริตเพื่อมิใหมี้การแพร่เผา่พนัธ์ุอีกดว้ย 

ในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย Common Law อย่างประเทศองักฤษ คู่สมรสตอ้ง
เขา้ใจในสาระส าคญัของการสมรส ถา้ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีความบกพร่องทางจิตใจ การสมรสท่ีเกิดข้ึน
ดงักล่าวตกเป็นโมฆียะ ซ่ึงผลของการสมรสจะยงัคงอยู่และสมบูรณ์จนกวา่จะมีการบอกลา้ง และ
เม่ือมีการบอกลา้งการสมรสแลว้ใหถื้อวา่ไม่เคยมีการสมรสมาตั้งแต่ตน้ 

ส่วนกฎหมายไทยในฐานะท่ีเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law ไดบ้ญัญติั
เง่ือนไขทางความสามารถของบุคคลท่ีจะสมรสไวใ้นมาตรา 1449 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์ความว่า “การสมรสจะกระท ามิได ้ถา้ชายหรือหญิงเป็นบุคคลวิกลจริตหรือเป็นบุคคลซ่ึง
ศาลสั่งใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถ” ทั้งน้ี หากฝ่าฝืนการสมรสจะตกเป็นโมฆะตามมาตรา 1495 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์
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บุคคลท่ีถือว่าเป็นบุคคลวิกลจริต (Person of Unsound Mind) หมายถึง บุคคลผูมี้
จิตผิดปกติเพราะสติวิปลาส กล่าวคือ เป็นบุคคลท่ีขาดความร าลึก ขาดความรู้สึกผิดชอบชัว่ดี และ
ขาดความรับผิดชอบด้วย ความวิกลจริตจึงมีความหมายเฉพาะในทางสังคมและกฎหมาย ไม่ใช่
ความหมายในทางการแพทย ์ฉะนั้น บุคคลท่ีมีภาวะปัญญาอ่อน (Mental Retardation) หรือสมอง
ไดรั้บอนัตรายอยา่งถาวรจึงถือวา่เป็นบุคคลวกิลจริต และมิอาจท าการสมรสได ้นอกจากน้ี บุคคลท่ี
ป่วยเป็นโรคเน้ืองอกในสมองตอ้งนอนอยูบ่นเตียงตลอดเวลา มีอาการพูดไม่ไดย้ิน หูไม่ไดย้นิ ตาทั้ง
สองขา้งมองไม่เห็น มีอาการอยา่งคนไม่มีสติสัมปชญัญะใด ๆ ก็ถือวา่เป็นคนวกิลจริต แต่คนใบ ้แม้
จะเป็นใบม้าแต่ก าเนิดก็ไม่ถือว่าเป็นคนวิกลจริต จึงสามารถท าการสมรสได ้ดงันั้น หลกัการท่ีจะ
วินิจฉัยว่าบุคคลใดเป็นคนวิกลจริตจนไม่สามารถท าการสมรสไดน้ั้นมี 2 ประการ ไดแ้ก่ ประการ
แรก บุคคลนั้นไม่มีความเขา้ใจอยา่งเพียงพอถึงธรรมชาติของการสมรส หนา้ท่ี และความรับผดิชอบ
อนัเกิดจากการสมรสนั้น และประการท่ีสอง บุตรท่ีเกิดจากการสมรสน้ีจะเป็นบุคคลท่ีไม่ปกติ ไม่
แขง็แรงสมบูรณ์ และมีความเส่ียงต่อการมีภาวะทางจิตบกพร่องดว้ย 

อยา่งไรก็ตาม อาการวกิลจริตจะเกิดจากสาเหตุใด ๆ ก็ไดโ้ดยไม่จ  าเป็นตอ้งเกิดจาก
สาเหตุตามธรรมชาติ ฉะนั้น การวิกลจริตอนัเกิดจากการเสพสุรา ยาเสพติด หรือแมแ้ต่ถูกสะกดจิต
ใหน้อนหลบัก็ถือวา่เป็นคนวกิลจริตได ้ส่วนกรณีของบุคคลซ่ึงศาลไดส้ั่งใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถ 
(Person Adjudge Incompetent) นั้น เน่ืองจากศาลสั่งใหเ้ป็นบุคคลวกิลจริตใดเป็นคนไร้ความสามารถ
แลว้ศาลก็จะส่งค าสั่งไปโฆษณาในราชกิจจานุเบกษา จึงไม่มีปัญหาท่ีจะโตเ้ถียงวา่บุคคลนั้นเป็นคน
ไร้ความสามารถหรือไม่แต่อยา่งใด 

จากแนวคิดเก่ียวกบัการสมรส สรุปไดว้า่การสมรสคือการท่ีชายหญิงตกลงปลงใจท่ีจะ
ใชชี้วิตคู่ร่วมกนั  ซ่ึงตามกฎหมายในปัจจุบนันั้น ก าหนดวา่การสมรสตอ้งมีการจดทะเบียนสมรสจึง
จะมีผลตามกฎหมาย โดยการสมรสนั้นมีวตัถุประสงค์เพื่อการรับรู้และยอมรับความสัมพนัธ์ทาง
เพศของมนุษยแ์ละก าหนดคู่เพศสัมพนัธ์ให้เห็นตวัตนไดช้ดัเจนและแน่นอน วตัถุประสงคข์องการ
สมรสนั้นโนม้เอียงในบริบทของสังคมท่ียึดถือคู่สมรสเป็นผูช้ายและผูห้ญิง  แต่ในปัจจุบนัเกิดการ
แสดงออกทางพฤติกรรมของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมากข้ึน บุคคลในกลุ่มน้ีบางคู่
ก็ไดใ้ชชี้วติดุจสามีภรรยาคู่หน่ึงซ่ึงในบางประเทศไดรั้บรองสิทธิการสมรสดงักล่าว อนัจะเห็นไดว้า่
วตัถุประสงค์เพื่อการให้ก าเนิดบุตรไม่ใช่วตัถุประสงค์หลกัของบุคคลในกลุ่มน้ี โดยแนวคิดน้ีจึง
สามารถน ามาใช้ในการวิเคราะห์ถึงเหตุผลของการให้ความคุม้ครองในด้านสิทธิการสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
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1.2 แนวคิดเกีย่วกบัเพศ 
เม่ือคนเราลืมตาข้ึนมาดูโลก ธรรมชาติได้ก าหนดให้คนแต่ละคนมีอวยัวะสืบพนัธ์ุและ

รูปลกัษณ์ของร่างกายเป็นเพศหญิงหรือเป็นเพศชายซ่ึงมีความแตกต่างกนัทางชีววทิยาน้ี นกัวชิาการ
เรียกวา่เพศสรีระ (Sex) ความแตกต่างระหวา่งเพศน าไปสู่กระบวนการหล่อหลอมทางวฒันธรรมไม่
วา่จะเป็นการอบรมเล้ียงดู  การปลูกฝังค่านิยม และการเสนอภาพแม่แบบพฤติกรรม ดงันั้น เม่ือผา่น
กระบวนการหล่อหลอมถึงจุดหน่ึง ทารกผูเ้ติบโตข้ึนมาจะมีความเป็นหญิงและความเป็นชาย ซ่ึง
สองเพศมกัจะถูกก าหนดและคาดหวงัให้มีทศันคติ พฤติกรรม และบทบาทท่ีแตกต่างกนัอยา่งเป็น
ระบบกล่าวได้ว่า เพศสรีระท่ีแตกต่างกันมาแต่ก าเนิดค่อย ๆ ถูกสวมทบัด้วยความแตกต่าง อีก
ประการหน่ึงซ่ึงเกิดจากปัจจยัทางสังคม นัน่คือ เพศสภาวะ (Gender)  

ค าวา่ “Sex” ให้หมายถึงเพศท่ีก าหนดข้ึนเองโดยธรรมชาติและเป็นขอ้ก าหนดทางสภาพ
ชีววิทยา ซ่ึงเปล่ียนแปลงไม่ได ้(ยกเวน้การผา่ตดัเพศ ซ่ึงก็ยงัเปล่ียนแปลงไดเ้พียงบางส่วน) ท าให้
บุคคลเกิดมาเพศเป็นหญิงหรือชาย มีหน้าท่ีในการให้ก าเนิด (reproduction function) และมี
บุคลิกภาพท่ีแตกต่างกนั 

ส่วนค าว่า “Gender” นั้น ให้ความหมายถึงเพศท่ีถูกก าหนดโดยเง่ือนไขทางสังคม หรือ
วฒันธรรม ให้แสดงถึงบทบาทหญิงหรือบทบาทชาย ดงันั้นเพศท่ีถูกก าหนดข้ึนจึงอาจเปล่ียนแปลง
ได้ตามสภาวการณ์และเง่ือนไขของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป เช่น สตรีอาจจะตอ้งเข้ามารับภาระ     
ต่าง ๆ  ซ่ึงเคยเป็นงานของชาย และชายอาจจะตอ้งรับภาระดูแลบา้นเรือน เล้ียงดูบุตร ซ่ึงเคยเป็น
หน้าท่ีของสตรี แมว้่าบทบาทดงักล่าวส่วนใหญ่ถูกก าหนดข้ึนโดยข้ึนอยูก่บัพื้นฐานความแตกต่าง
ทางสรีระของคนทั้งสองเพศก็ตาม แต่บทบาทสังคมเหล่าน้ีเป็นส่ิงท่ีบุคคลไดเ้รียนรู้ผา่นแหล่งต่าง ๆ 
มาตั้งแต่เกิด จนกระทัง่กลายเป็นแนวคิดซ่ึงปลูกฝังเขา้ไปในสมองของบุคคลนั้น ๆ บทบาทเพศทาง
สังคม (Gender Role) ในลกัษณะน้ีจึงแตกต่างกนัไปใน แต่ละสังคม แต่ละวฒันธรรม นอกจากน้ี
บทบาทของแต่ละเพศท่ีสังคมก าหนด ยงัมีความหมายเก่ียวพันไปถึงโอกาสท่ีแต่ละบุคคลจะ
สามารถเขา้ถึงได้ใช้ และควบคุมทรัพยากรต่าง ๆ และมีสิทธิ มีอ านาจ มีความรับผิดชอบและถูก
คาดหวงัจากสังคมแตกต่างกนัไป บทบาททางเพศไม่ใช่ค่าคงท่ี เพราะสามารถเปล่ียนแปลงไดแ้ละมี
การแปรผนัตามวฒันธรรมท่ีส าคญัก็คือบทบาททางเพศท่ีสังคมก าหนดให้ไดส่้งผลกระทบอยา่งมาก
ต่อสถานภาพของหญิงชายในสังคมนั้น ๆ (อารยา อินทรวรานนท,์ 2547, หนา้ 11) 

ยอมรับความจริงว่า ผูห้ญิงและผูช้ายต่างกันทางด้านสรีระเป็นความแตกต่างทางด้าน
ธรรมชาติ แต่เธอไม่ยอมรับวา่ ธรรมชาติความเป็นหญิงและความเป็นชายนั้นเป็นจริงหรือติดตวัมา
ตั้งแต่ก าเนิด เธอยืนยนัความคิดน้ีไวต้ั้งแต่ปี 1949 ในหนงัสือเร่ือง “เพศท่ีสอง” ไวว้่า คนเราไม่ได้
เกิดมาเป็นหญิงแต่ถูกหล่อหลอมจากโครงสร้างของสังคมให้เป็นหญิง และยงัมีการยนืยนัความคิดน้ี



45 

ในผลงานช้ินอ่ืน ๆ อีกด้วย เธออา้งว่าการอบรมเล้ียงดูเด็กผูห้ญิงและเด็กผูช้ายแตกต่างกนัตั้งแต่
เร่ิมแรก ตั้งแต่การให้นม วิธีการปฏิบติัต่อเด็ก วิธีพูดกบัเด็กหรือแมแ้ต่เส้ือผา้การแต่งตวั ดงันั้นการ
อบรมเล้ียงดูจึงมีบทบาทในการก าหนดและสร้างภาพแห่งความเป็นหญิงเป็นชายอยา่งเห็นไดช้ดัเจน 
สังคมจึงมีอิทธิพลเหนือเด็กหญิงเด็กชาย ตั้ งแต่วยัทารกซ่ึงมีการหล่อหลอมพวกเขาตามความ
ประสงค์ขอองวฒันธรรมในสังคมนั้น กล่าวโดยสรุปคือ ความแตกต่างอนัลึกล ้าระหว่างหญิงชาย 
ซ่ึงอยูเ่หนือความแตกต่างทางสรีระและเป็นสาเหตุให้ผูห้ญิงตอ้งตกเป็นฝ่ายเสียเปรียบจึงไม่ใช่ส่ิง
อ่ืนใด นอกเหนือจากอิทธิพลของระบบวฒันธรรม ไม่ได้สืบเน่ืองมาจากธรรมชาติ ความจริง
ดงักล่าวน้ี คือฐานความเข้าใจเบ้ืองต้นท่ีจะท าให้เราส านึกและตระหนักในเร่ืองความเสมอภาค
ระหว่างหญิงชาย จากทั้งหมดท่ีไดก้ล่าวมาแล้วในขา้งตน้น้ี เราสามารถมองเห็นถึงความแตกต่าง
ของเพศหญิงชายท่ีแนวคิดเร่ืองเพศและเพศสภาวะพยายามท่ีจะอธิบายให้เห็นภาพวา่ การท่ีคนเรา
เกิดมามีเพศทางสรีระท่ีแตกต่างกนันั้นท าให้บทบาททางเพศท่ีไดรั้บนั้นแตกต่างกนัดว้ยโดยไดรั้บ
การปลูกฝังผ่านทางการเล้ียงดู การหล่อหลอมจากสังคมและวฒันธรรมท่ีบุคคลนั้นไดอ้าศยัอยู ่ซ่ึง
บทบาทของเพศหญิงชายนั้นสามารถเปล่ียนแปลงไดต้ามกาลเวลา 

1) เพศสภาพ 
ระบบเพศสภาพมีพื้นฐานจากการแบ่งงานตามเพศ (Sexual Division of Labor) อนั

เน่ืองมาจากสรีระตามธรรมชาติของผูห้ญิงซ่ึงตอ้งเป็นฝ่ายตั้งครรภแ์ละคลอดบุตร ดงันั้น จึงไดเ้กิด
การแบ่งงานกนัท าระหว่างผูห้ญิงและผูช้ายข้ึนเพื่อให้สอดคลอ้งกบัสรีระของแต่ละเพศ อย่างไรก็
ตามการแบ่งงานกันท าระหว่างเพศเป็นเร่ืองหน่ึง แต่กฎข้อบังคับต่าง ๆ ท่ีมีนัยยะว่าฝ่ายหน่ึง
เหนือกวา่ฝ่ายหน่ึงดอ้ยกวา่ อีกทั้งเป็นความสัมพนัธ์ท่ียึดความตอ้งการของคนเพศเดียวเป็นหลกัถือ
เป็นอีกเร่ืองหน่ึง แต่หากถามวา่การแบ่งงานตามเพศในลกัษณะดงักล่าวมีความดีงามอยูบ่า้งหรือไม่ 
ค  าตอบคือการแบ่งงานตามเพศนอกจากจะช่วยท าให้โลกมีระบบระเบียบมากยิ่งข้ึนแลว้ ยงัท าให้
การแบ่งงานกนัท ามีความชดัเจนมากยิ่งข้ึนดว้ย หากแต่ในขณะเดียวกนั การแบ่งงานตามลกัษณะ
ดงักล่าวกลบัไม่ให้อิสระแก่มนุษย ์ทั้งน้ี เน่ืองมาจากการท่ีทุกอย่างตอ้งเป็นไปตามระบบระเบียบ
ของสังคม 

คุณลกัษณะของผูช้ายท่ีเหนือกวา่ผูห้ญิงนั้น ไดรั้บอิทธิพลมาจากความเกลียดชงัผูห้ญิง
ของปรัชญาตะวนัตกซ่ึงถือเป็นรากฐานของการศึกษาสังคมศาสตร์ โดยส่งผลต่อการแบ่งแยกส่ิง 
ต่าง ๆ ออกเป็นทวิลกัษณะขั้วตรงขา้ม (Binary Opposition) ท่ีเช่ือมโยงกบัความเป็นชายหญิงเช่น 
จิต-กาย เหตุผล-อารมณ์ วฒันธรรม-ธรรมชาติ ระเบียบ-ความไร้ระเบียบ สาธารณะ-ส่วนตวั ชาย-
หญิง โดยคุณลกัษณะของชายนั้นเหนือกวา่ ดีกวา่สูงกวา่ คุณลกัษณะของความเป็นหญิง ทุกประการ 
กล่าวคือ จิต เหตุผล และวฒันธรรมถูกเช่ือมโยงกบัความเป็นชาย ในขณะท่ีร่างกายอารมณ์ และ
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ธรรมชาติ ถูกเช่ือมโยงกบัความเป็นหญิงในทางปรัชญาตะวนัตก จึงส่งผลให้ผูช้ายและลกัษณะท่ี
เก่ียวขอ้งกบัความเป็นชายกลายเป็นตวัก าหนดความเป็นมนุษย ์และจุดหมายของมนุษยโ์ดยรวม 
ในขณะท่ีค าอธิบายและจุดมุ่งหมายของทฤษฎีเหล่าน้ีกลบัไม่ไดร้วมผูห้ญิงไวด้ว้ย เช่น แนวคิดเร่ือง
สิทธิซ่ึงเช่ือมโยงกบัความสามารถในการใช้เหตุผลและพื้นท่ีสาธารณะของผูช้าย เป็นตน้ โดยท่ี
รากฐานของการอธิบายความเป็นหญิงความเป็นชายซ่ึงเต็มไปด้วยอคติแห่งการเหยียดหญิง 
(Misogyny) ขา้งตน้น้ี ส่งผลใหเ้กิดพลงัแห่งการกดข่ีผูห้ญิงในประเด็นต่าง ๆ ในทุกยคุสมยั โดยงาน
เขียนท่ีช่ือว่า The Difference Between Men and Women ของอริสโตเติลสะทอ้นแนวคิดขา้งต้นไว้
ไดเ้ป็นอยา่งดี อริสโตเติลกล่าวไวว้า่ความอ่อนดอ้ยของหญิงเป็นส่ิงซ่ึงธรรมชาติก าหนดไวแ้ลว้อยา่ง
มีเหตุมีผล ผูห้ญิงมีคุณลกัษณะเฉพาะท่ีอ่อนดอ้ยกวา่ชายนบัตั้งแต่วินาทีแรกของการเป็นผูห้ญิง ซ่ึง
ความอ่อนดอ้ยนั้นเป็นส่ิงท่ีเปล่ียนแปลงไม่ไดแ้ละพฒันาไม่ได ้ดงันั้น ผูห้ญิงจึงควรยอมจ านนสยบ
ต่อความอ่อนดอ้ยท่ีมีอยูเ่พื่อท าให้เขา้สู่สภาพท่ีสมบูรณ์โดยธรรมชาติของหญิง เน่ืองจากจะส่งผลดี
แก่ตวัผูห้ญิงเอง ซ่ึงส าหรับประโยคของการสั่งให้หญิงสยบยอมต่อความเป็นหญิงท่ีอ่อนดอ้ยขา้งตน้
นั้ น  อริสโตเติลเร่ิมจากการอธิบายบทบาทและสถานภาพของผู ้หญิงผ่านระบบสืบพัน ธ์ุ 
(Reproduction) ของผูห้ญิงเองว่าการท่ีผูช้ายเหนือกว่าผูห้ญิงนั้นเป็นเพราะผูห้ญิงไม่สามารถปรุง
แต่งสารอาหาร (ประจ าเดือน) ใหเ้กิดเช้ืออสุจิไดเ้หมือนน ้ าคดัหลัง่ของผูช้ายโดยอริสโตเติลจงใจน า
เช้ืออสุจิเป็นตวัตั้งและเทียบวดักบัสารปรุงแต่งของผูห้ญิงซ่ึงก่อให้เกิดขอ้สรุปท่ีวา่ความเป็นหญิง 
คือ ความไม่สามารถท่ีจะกา้วขั้นไปสู่ความเป็นชาย จากนั้นเขาก็ไดน้ าความไม่สามารถในทีน้ีไปผูก
ติดกบัการนิยามค าว่า “อ่อนแอ” เพื่อตอกย  ้าขอ้สรุปท่ีว่าผูห้ญิงอ่อนแอกว่าผูช้ายเพราะผูห้ญิงขาด
บางส่ิงท่ีผูช้ายมี ดังประโยคท่ีอริสโตเติลกล่าวย  ้ าว่า “เด็กมีรูปร่างคล้ายสตรีสตรีคือบุรุษท่ีไร้
สมรรถภาพ” (Important Men) หรืออาจกล่าวไดว้า่ ไม่มีความเป็นหญิงอยูจ่ริงมีแต่ความเป็นชายท่ี
ไม่สมบูรณ์หรือผูห้ญิงถูกสร้างมาจากชาย เป็นส่วนซ่ึงเติมเต็มของชายเท่านั้นขอ้สรุปของความเป็น
หญิงท่ีอ่อนดอ้ยท่ีเกิดจากระบบสืบพนัธ์ุขา้งตน้นั้น น าไปสู่การเช่ือมโยงในเร่ืองต่าง ๆ เช่น หญิงไม่
สามารถใชเ้หตุผลไดเ้หมือนชายเน่ืองจากเช้ืออสุจิของชายมีวิญญาณท่ีอยูใ่นระดบั Rational Soul คือ 
ใช้เหตุผลได้ แต่ไข่ของหญิงมีวิญญาณเพียงในระดบั Nutritive Soul คือ สามารถกินอาหารและมี
ชีวิตในระดบั Sensitive Soul คือ มีความรู้สึกเท่านั้น ดงันั้น เม่ือผูห้ญิงไม่สามารถท่ีจะใช้เหตุผลได้
เหมือนผูช้าย ผูห้ญิงจึงมีหนา้ท่ีผลิตทายาทให้กบัผูช้ายเพียงอยา่งเดียวและเม่ือผูช้ายเหนือกวา่ผูห้ญิง
เช่นน้ี ผูช้ายจึงสมควรเป็นผูป้กครองและผูห้ญิงท่ีอ่อนแอกวา่จึงควรเป็นผูถู้กปกครอง 

จากการแบ่งแยกความเป็นหญิงความเป็นชายผา่นกรอบแนวคิดทวิลกัษณ์นิยมขา้งตน้
นั้นส่งผลให้เกิดการสร้างฐานการอธิบายความเป็นหญิงความเป็นชายว่าเกิดข้ึนจากความแตกต่าง
ระหวา่งเพศหญิงและเพศชาย โดยเฉพาะในดา้นสรีระหรือชีววิทยา ซ่ึงความต่างในแง่มุมน้ีน าไปสู่
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การสร้างขอ้สรุปอ่ืน ๆ ว่าหญิงชายมีความแตกต่างกนัในดา้นอ่ืน ๆ ดว้ย โดยท่ีผูห้ญิงมีลกัษณะท่ี
อ่อนดอ้ยกวา่ผูช้ายและเป็นคุณลกัษณะท่ีตายตวั ซ่ึงเป็นผลพวงท่ีติดมากบัธรรมชาติตั้งแต่เกิดดงันั้น 
จึงไม่สามารถท่ีจะเปล่ียนแปลงได้ ผูห้ญิงจึงต้องจ านนต่อความอ่อนด้อยของตวัเองท่ีกฎเกณฑ์
ธรรมชาติไดส้ร้างข้ึนใหก้บัลกัษณะของหญิง โดยทั้งหมดน้ีเป็นการมองความแตกต่างของหญิงชาย
ผ่านกรอบเร่ืองเพศ (Sex) ซ่ึงท้ายท่ีสุดแล้ว ค าอธิบายน้ีถูกน าไปสร้างเป็นความเช่ือและค่านิยม    
ต่าง ๆ ท่ีมีต่อคุณลกัษณะของหญิงท่ีพึงมีพึงเป็นตามท่ีสังคมคาดหวงัไว ้อาทิเช่น ผูห้ญิงตอ้งมีความ
อ่อนโยน เรียบร้อย อบอุ่น ไม่เด็ดขาด ตอ้งพึ่งพา ถอยหนี อ่อนแอ อารมณ์อ่อนไหว เป็นแม่บา้น 
ในขณะท่ีคุณลกัษณะของชายจะมีลกัษณะท่ีตรงกนัขา้มอยา่งสุดขั้ว กล่าวคือ กา้วร้าว ทะเยอทะยาน 
หนกัแน่น เด็ดขาด อิสระ มีเหตุผล เขม้แขง็ 

อยา่งไรก็ตาม การจ านนต่อสภาวะความเป็นหญิงท่ีอ่อนดอ้ยกวา่ชายในรูปแบบขา้งตน้
ถูกนักสตรีนิยมตั้งค  าถามและปฏิเสธอย่างส้ินเชิงด้วยการสั่นคลอนความเช่ือท่ีว่าความเป็นหญิง
ความเป็นชายถูกสร้างข้ึนดว้ยการบ่งช้ีเพียงสรีระท่ีธรรมชาติให้มา ซ่ึงส่งผลต่อการร้ือและสร้างข้ึน
ใหม่ของแนวคิดท่ีมองว่าแทท่ี้จริงแลว้ความเป็นหญิงความเป็นชายเกิดข้ึนจากการประกอบสร้าง
ทางวฒันธรรมและสังคม และใชค้  าวา่ เพศสภาพ (Gender) แทน ส าหรับเพศสภาพเป็นส่ิงท่ีปรากฏ
อยูทุ่กหนทุกแห่งของกิจกรรมในชีวิตประจ าวนั ดงันั้น เพศสภาพจึงมีการสร้างข้ึนและผลิตซ ้ า โดย
ท่ีทุกคนจะมีการกระท าตามเพศสภาพอย่างสม ่ าเสมอโดยไม่ รู้ตัว เพศสภาพ (Gender) จึงมี
ความหมายท่ีตรงขา้มกบัค าวา่เพศ (Sex) ท่ีจดัแบ่งประเภทของหญิงและชายโดยพิจารณาจากฐาน
ทางชีววิทยาเป็นส าคญั ส าหรับฐานคิดดงักล่าวนั้น การบ่งช้ีผูห้ญิงหรือผูช้ายตามเพศถูกพิจารณา
จากอวยัวะสืบพันธ์ุเป็นส าคัญ ซ่ึงการแบ่งแยกหญิงชาย ตามเพศ (Sex) จึงมีแนวโน้มท่ีจะเป็น
สารัตถะนิยมท่ีเช่ือวา่ความแตกต่างระหวา่งหญิงชายมีความชดัเจนตายตวัท่ีไม่สามารถเปล่ียนแปลง
ไดแ้ละธรรมชาติบนโลกท่ีมีแค่เพียงเพศหญิงกบัเพศชายเท่านั้น นอกเหนือจากน้ีแลว้ เพศ (Sex) ยงั
เป็นพื้นฐานในการจดัแบ่งประเภทของเพศ (Sex Categorization) ด้วยว่ามีเพียงผูห้ญิงและผูช้าย
เท่านั้นบนโลกซ่ึงก็มิใช่ความจริงเสมอไป เน่ืองจากยงัมีการจดัแบ่งประเภทของเพศในรูปแบบท่ี
ขา้มเพศภาพไดอี้ก เช่น บุคคลท่ีผา่ตดัศลัยกรรมเพื่อเปล่ียนอวยัวะเพศ หรือในกรณีผูท่ี้ชอบสวมใส่
เส้ือผา้ของเพศตรงขา้มโดยท่ีไม่ไดผ้า่ตดัแปลงเพศ 

ในท่ีสุดแลว้ นกัสตรีนิยมเลือกท่ีจะหยิบใชก้รอบความเป็นหญิงความเป็นชายใหม่ว่า
เป็นส่ิงท่ีประกอบสร้างข้ึนจากสังคมท่ีชายเป็นใหญ่โดยผ่านกลไกเคร่ืองมือต่าง ๆ เช่น จารีต
ประเพณี ศีลธรรม วฒันธรรม ฯลฯ และส่งผ่านความเช่ือตามสถาบนักระแสหลกั ความเป็นหญิง
ความเป็นชายท่ีถูกสร้างข้ึนจึงสามารถเปล่ียนแปลง ร้ือถอนหรือสร้างใหม่ได้ ดงันั้น การอธิบาย
ความเป็นหญิงความเป็นชายในมุมมองของนกัสตรีนิยมจึงเป็นการมองในลกัษณะท่ีว่า วฒันธรรม
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สร้างความเป็นหญิงความเป็นชายและสร้างความเป็นเพศ โดยวฒันธรรมจะเป็นผูบ้อกว่าเราควร
ปฏิบติัตวัอย่างไร คิดอย่างไรและเราควรคาดหวงัอะไรจากผูอ่ื้น และวฒันธรรมจะเป็นผูบ้อกว่า
ผูห้ญิงและผูช้ายควรต้องปฏิบัติตวัอย่างไร เช่น ผูห้ญิงในวฒันธรรมไทยต้องเป็นผูท่ี้เรียบร้อย 
ในขณะท่ีผูช้ายไม่ถูกคาดหวงัให้เป็นเช่นนั้น หรือภรรยาต้องเช่ือฟังสามี สามีต้องเป็นผูน้ าใน
ครอบครัว หรือผูห้ญิงตอ้งให้ความส าคญักับหน้าท่ีของความเป็นภรรยาและมารดามากกว่าการ
ประสบความส าเร็จในหนา้ท่ีการงาน ผูห้ญิงคนใดเป็นผูเ้ก้ียวพาราสีผูช้ายก่อน ผูห้ญิงคนนั้นจะถูก
ต าหนิจากสังคมส่ิงเหล่าน้ีจึงเป็นความคาดหวงัท่ีสังคมมีต่อความเป็นหญิงความเป็นชาย ซ่ึงหากใคร
ไม่ปฏิบติัตามท่ีสังคมคาดหวงัก็จะพบกบัสิทธานุมติั (Sanction) จากสังคมในเชิงลบ เช่น การติฉิน
นินทา เยาะเยย้หรือถากถาง เป็นต้น ซ่ึงดังกล่าวสอดคล้องกับแนวคิดของซีม็อน เดอ โบววัร์ 
(Simone de Beauvoir) นักสตรีนิยมซ่ึงไดรั้บอิทธิพลจากนักคิดสายสารัตถะนิยม (Existentialism) 
ซ่ึงปฏิเสธความเช่ือท่ีวา่การแบ่งหนา้ท่ีและบทบาททางเพศ รวมถึงความเป็นชายหญิงเป็นเร่ืองท่ีเกิด
โดยธรรมชาติซ่ึงเปล่ียนแปลงไม่ได ้และอธิบายความเป็นไปเช่นน้ีวา่เป็นส่ิงท่ีเกิดจากการสร้างและ
ปลูกฝังของสังคม นัน่คือ ผูห้ญิง “ไม่ไดเ้กิดมาเป็นผูห้ญิง แต่กลายมาเป็นผูห้ญิง” (One is not born, 
but rather becomes, a woman) (ชลิดาภรณ์ ส่งสัมพนัธ์, 2543, หน้า 389) โดยกระบวนการปลูกฝัง
ของสังคม  

ดงันั้น โครงสร้างความเป็นชายหญิงและความสัมพนัธ์ของทั้งสองเพศจึงเป็นส่ิงท่ี
เปล่ียนแปลงได้ ส าหรับซีม็อน เดอ โบววัร์ แล้ว บทบาททางสังคม เศรษฐกิจและการเมืองของ
ผูห้ญิงซ่ึงอยูใ่นสภาพท่ีถูก กดข่ี ถูกลดคุณค่า ถูกก าหนดให้เป็นผูต้าม หรือ“ถูกท าให้เป็นคนนอก” 
(the Other) ทั้งจากขอ้อา้งในเร่ืองของความแตกต่างทางกายภาพและลกัษณะของความเป็นหญิง 
ลว้นเป็นภาวะท่ีเกิดจากการหล่อหลอมทางสังคมทั้งส้ิน แนวคิดของซีม็อน เดอ โบววัร์ จึงเป็นการ
ปฏิเสธแนวคิดแบบสารัตถะ ซ่ึงอธิบายในเร่ืองของแก่นหรือสาระของความเป็นเพศหญิงและเพศ
ชายจากสรีระวทิยา (เช่น ความอ่อนโยน การมีประจ าเดือน ความเป็นแม่ความกลา้หาญ) ท่ีไม่วา่ใน
บริบททางสังคมใด สารัตถะนั้นก็ไม่สามารถท่ีจะถูกลดทอนหรือท าลายลงไปไดอ้ยา่งส้ินเชิง ควบคู่
ไปกบัการพยายามท่ีจะน าแนวคิด การประกอบสร้าง (Constructionism) ซ่ึงเป็นแนวคิดท่ีเช่ือว่า
ความเป็นหญิงและความเป็นชาย ซ่ึงจะส่งผลต่อบทบาทระหวา่งเพศนั้นเป็นเร่ืองของการประกอบ
สร้าง และกระบวนการให้ความหมายทางสังคม เพื่อน ามาใช้ในการอธิบายสภาวะท่ีผูห้ญิงตอ้ง
เผชิญ ซ่ึงการใช้ข้ออ้างในเร่ืองของความแตกต่างทางกายภาพเพื่อกดข่ีผูห้ญิงไม่ใช่เร่ืองทาง
ธรรมชาติท่ีผูห้ญิงตอ้งยอมจ านนกบัชะตากรรมดงักล่าวอีกต่อไป แต่เป็นเร่ืองของกระบวนการขดั
เกลาและกระบวนการหล่อหลอมท่ีสถาบันทางสังคมสร้างข้ึนมา หรือเราอาจกล่าวได้ว่าภาวะ
อมัพาตท่ีผูห้ญิงเผชิญอยู่นั้น ไม่ใช่แค่เพียงเหตุผลในเร่ืองของความแตกต่างทางด้านการสืบพนัธ์ุ
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เท่านั้น แต่มีวาทกรรมซ่ึงสังคมและวฒันธรรมก าหนดข้ึนเป็นผูส้ร้างและก าหนดชีวิตท่ีเป็นไปของ
ผูห้ญิง ซ่ึงหากประพฤติตวัผดิไปจากกรอบท่ีสังคมตั้งไว ้(ซ่ึงถูกเรียกวา่ผิดธรรมชาติ) ก็จะกลายเป็น
คนท่ีชัว่ร้ายไปในทนัที นอกจากน้ีแลว้ ส าหรับนกัสตรีนิยมนั้น เช่ือวา่ความเป็นหญิงความเป็นชาย
ถือเป็นส่ิงท่ีสามารถแปรเปล่ียนไดต้ามเวลาและสถานท่ี กล่าวคือ ความเป็นหญิงความเป็นชายในยุค
สมยัหน่ึงอาจไม่ใช่ลกัษณะความเป็นหญิงความเป็นชายในอีกยุคสมยัหน่ึง เช่น สังคมไทยในอดีต 
ผูห้ญิงชนชั้นกลางหรือชนชั้นสูง ถูกคาดหวงัให้อยูก่บับา้นเพื่อดูแลครอบครัวเน่ืองจากการท างาน
นอกบา้นถือวา่เป็นเร่ืองท่ีไม่มีเกียรติ แต่ในปัจจุบนัการท างานนอกบา้นกลายเป็นเร่ืองปกติและอาจ
ถือเป็นความจ าเป็นส าหรับบางครอบครัว ในอีกดา้นหน่ึง เม่ือความเป็นหญิงเป็นชายถูกสร้างข้ึน
จากสังคม ผลท่ีตามมาคือในแต่ละสังคมความเป็นหญิงความเป็นชายจะถูกคาดหวงัในแต่ละสังคม
แตกต่างกนั เช่น ผูห้ญิงชนบทในภาคเหนือจะมีอิสระ ในการเลือกคู่มากกวา่ผูห้ญิงชนบทในภาคใต ้
นอกจากน้ี ในส่วนของการให้ความหมายทางสังคมต่อความเป็นเพศยงัเป็นผลมาจากสถาบนัทาง
เศรษฐกิจและสถาบันทางการเมืองในแต่ละยุคสมยัและแต่ละสังคมท่ีแตกต่างกันอีกด้วย เช่น 
ในช่วงเกิดสงครามโลกคร้ังท่ีสองนั้น ผูช้ายในประเทศท่ีเขา้ร่วมสงครามต้องออกไปรบ ดงันั้น 
ผูห้ญิงจึงถูกเรียกร้องให้ออกมาท างานในโรงงานอุตสาหกรรมและงานดา้นอ่ืนแทนผูช้าย ทั้งน้ีเพื่อ
ท าให้ระบบเศรษฐกิจสามารถด าเนินต่อไปได ้แต่เม่ือสงครามยุติ ผูห้ญิงกลุ่มดงักล่าวกลบัถูกผลกั
ออกจากตลาดแรงงาน พร้อมไปกบัการถูกเน้นย  ้าว่าหน้าท่ีของผูห้ญิงหรือส่ิงท่ีผูห้ญิงท าไดดี้ท่ีสุด 
คือ การดูแลบา้นและครอบครัว ทั้งน้ีก็เพื่อให้ผูช้ายไดมี้งานท า (จอมญาดา ช่ืนประจกัษ์กุล, 2548, 
หนา้ 15-19) 

ในปัจจุบนัแมว้่าการท่ีผูห้ญิงออกมาท างานในพื้นท่ีสาธารณะมากข้ึนน่าท่ีจะท าให้
สถานะและการแบ่งงานกนัท าระหวา่งเพศเปล่ียนแปลงไป แต่ประสบการณ์ของผูห้ญิงหลายกลุ่ม 
ช้ีใหเ้ห็นวา่งานบา้นยงัคงเป็นความรับผิดชอบของผูห้ญิง ทั้งท่ีผูห้ญิงเหล่านั้นจ าเป็นตอ้งท างานนอก
บา้นดว้ย ประสบการณ์ดงักล่าวจึงช้ีให้เห็นวา่บทบาทและความคาดหวงัท่ีเช่ือมโยงกบัเพศสภาพจึง
เป็นเร่ืองท่ีเปล่ียนไดย้าก (จอมญาดา ช่ืนประจกัษก์ุล , 2548, หนา้ 16) ทั้งน้ี เน่ืองจากความเป็นหญิง
ถูกอิงอยูก่บัลกัษณะและบทบาทของชายหญิงอยา่งท่ีเป็นอยูซ่ึ่งสะทอ้นความเช่ือเก่ียวกบัทวิลกัษณะ
ในปรัชญาตะวนัตกท่ีเก่ียวขอ้งกบัการแบ่งพื้นท่ีออกเป็นอาณาบริเวณสาธารณะและส่วนตวั โดยท่ี
ในเร่ืองของปัจเจกและครอบครัวถือเป็นพื้นท่ีของผูห้ญิงซ่ึงส่ิงท่ีเป็นอยูห่รือเกิดข้ึนในพื้นท่ีส่วนตวั
นั้นแตกต่างจากความเป็นไปและความสัมพนัธ์ระหวา่งคนในพื้นท่ีสาธารณะ ฉะนั้น การมองความ
เป็นชายหญิงโดยอิงเขา้กบัพื้นท่ีสาธารณะและพื้นท่ีส่วนตวั เช่นน้ี จึงท าใหเ้กิดภาพลกัษณ์ของผูช้าย
ท่ีท างานนอกบา้นและผูห้ญิงท่ีท าหน้าท่ีแม่บา้น ซ่ึงการท่ีบทบาทหน้าท่ีของผูห้ญิงถูกก าหนดโดย
การเช่ือมโยงผูห้ญิงเข้ากับพื้นท่ีส่วนตัว กลายเป็นค าอธิบายในการกีดกันผู ้หญิงออกจากพื้นท่ี
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สาธารณะ (จอมญาดา ช่ืนประจกัษ์กุล , 2548, หน้า 12) ซ่ึงสอดคล้องกับฮานน่า อาเร็น (Hannah 
Arendt) ท่ีเห็นว่า พื้นท่ีของกิจกรรมพื้นฐานท่ีเป็นเง่ือนไขของความเป็นมนุษย ์(Vita actival) นั้น 
ถูกแบ่งออกเป็นอาณาบริเวณสาธารณะ (Public Realm) และอาณาบริเวณส่วนตวั (Private Realm) 
โดยอาณาบริเวณสาธารณะนั้น เป็นพื้นท่ีของการปรากฏให้เห็น (Space of Appearance) เป็นอาณา
บริเวณแห่งแสงสว่างความรุ่งโรจน์ และอิสรภาพของการพูด (การใช้เหตุผล) และการกระท า 
(Speech and Action) ในขณะท่ีอาณาบริเวณส่วนตัวจะถูกปกคลุมด้วยความมืด และเป็นอาณา
บริเวณท่ีมนุษยถู์กพนัธนาการด้วยความจ าเป็นของชีวิต และเป็นความจริงท่ีจ  ากดั ดังนั้น อาณา
บริเวณสาธารณะจึงมีความหมายเทียบเท่ากบั “โลก” แต่เป็นโลกในความหมายของส่ิงท่ีมนุษย์
ร่วมกนัสร้างข้ึน เพื่อด ารงอยูร่่วมกนั และเป็นท่ีสร้างความทรงจ าร่วมกนั รวมถึงเป็นส่ิงท่ีจะคงอยู่
สืบไปชั่วลูกชั่วหลาน นอกจากน้ี แนวทางดังกล่าวมีข้อใหญ่ใจความอยู่ท่ีการช้ีให้เห็นว่าพื้นท่ี
สาธารณะนั้น ไม่ใช่พื้นท่ีท่ีมีความน่าร่ืนรมย ์โปร่งใส เป็นกลาง เท่าเทียมและเปิดกวา้ง อย่างท่ี
ขบวนการตามหาพื้นท่ีสาธารณะหมายมัน่ให้เป็น แต่แทท่ี้จริงแลว้ พื้นท่ีสาธารณะเป็นพื้นท่ีของคน
เฉพาะกลุ่มและเต็มไปดว้ยการต่อสู้ช่วงชิงการนิยามความหมาย (สุธาริน คูณผล, 2541, หน้า 183) 
เช่นเดียวกบั แนนซ่ี เฟรเซอร์ (Nancy Fraser) ซ่ึงเห็นวา่การส่ือสารในอาณาบริเวณสาธารณะไม่ได้
เกิดข้ึนท่ามกลางสุญญากาศ แต่เกิดข้ึนบนสังคมท่ีเต็มไปดว้ยเพศสภาพ เช้ือชาติ ชนชั้น ชาติพนัธ์ุ 
และภูมิหลงัทางวฒันธรรมท่ีแตกต่างกนั ดว้ยเหตุดงันั้นจึงเป็นไปไม่ไดท่ี้สมาชิกของสังคมจะเขา้มา
มีส่วนร่วมในการถกเถียงในประเด็นสาธารณะอยา่งเป็นเหตุเป็นผลและมีลกัษณะวิพากษ์ไดอ้ยา่ง
เท่าเทียม ส่ิงท่ีเกิดข้ึน ในอาณาบริเวณสาธารณะก็คือมีคนบางกลุ่มท่ีถูกเบียดขบัหรือกีดกนัออกไป
จากกระบวนการน้ีเสมอ หรือไม่อยา่งนั้นก็ถูกโจมตีจนตอ้งเงียบไปเอง ท่ามกลางสังคมท่ีเตม็ไปดว้ย
ความไม่เท่าเทียมและช่องวา่งระหวา่งกลุ่มคนผูไ้ดเ้ปรียบและเสียเปรียบนั้น ฝ่ายท่ีเสียเปรียบจะไม่
สามารถใช้อาณาบริเวณสาธารณะเพื่อสะทอ้นและต่อสู้เพื่อความตอ้งการของตนได ้เสียงของคน
กลุ่มน้ีจะถูกปฏิเสธหรือไม่อยา่งนั้น ก็ตกอยูภ่ายใตก้ารครอบง าของอะไรบางอยา่ง นัน่หมายความวา่
อาณาบริเวณสาธารณะท่ีเป็นเอกน้ีไม่ไดน้ าไปสู่ความเป็นประชาธิปไตย (ศิโรตม์ คล้ามไพบูลย ,์ 
2542, หน้า  278-279) ดงันั้น ส าหรับนกัสตรีนิยมแลว้ พื้นท่ีสาธารณะจึงไม่ไดเ้ป็นเพียงฉากท่ีว่าง
เปล่าหรือหยุดน่ิงเพื่อรองรับปรากฏการณ์ทางสังคมอีกต่อไป แต่กลับเป็นตัวก าหนดและมี
ปฏิสัมพนัธ์กบัปรากฏการณ์ทางสังคม และเป็นปรากฏการณ์ทางสังคมในตวัเอง ดงันั้น การเกิดข้ึน
และด ารงอยูข่องพื้นท่ีหน่ึง ๆ นั้น จึงเป็นการผสมผสานระหวา่งการสร้างเชิงกายภาพและ การสร้าง
โดยกระบวนการทางสังคม (ศิโรตม ์ คลา้มไพบูลย,์ 2542, หนา้ 167) 

อย่างไรก็ตาม นักสตรีนิยมกลับได้รับการวิจารณ์โดยรวม ว่าแนวคิดดังกล่าวถูก
ครอบง าโดยวิธีคิดแบบชนชั้นกลางตะวนัตก ผิวขาว ซ่ึงยึดติดอยู่กับรูปแบบของความสัมพนัธ์    
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ทางเพศวา่ตอ้งเป็นเร่ืองระหว่างชายหญิงเท่านั้น โดยการครอบง าดว้ยมิติต่าง ๆ เหล่าน้ีกบัวิธีคิดท่ี
เช่ือในความเป็นสากล (Universality) ของความเป็นหญิงและประสบการณ์ของการกดข่ี สะทอ้นให้
เห็นถึงอิทธิพลของระบอบอ านาจของปิตาธิปไตย เน่ืองจากนักสตรีนิยมมีแนวโน้มท่ีจะกีดกัน
ผูห้ญิงอีกหลายกลุ่มท่ีมีประสบการณ์ต่างออกไปหรือมองความเป็นผูห้ญิงท่ีต่างไปจากการสร้าง 
การผลิตความรู้และการต่อสู้ของสตรีนิยม ซ่ึงผูห้ญิงเหล่าน้ีรู้สึกว่าตนไม่สามารถรับหรือเป็น      
พวกเดียวกบัสตรีนิยมท่ีไม่ไดร้วมเอาความเขา้ใจและประสบการณ์ของผูห้ญิงเหล่าน้ีไวไ้ด ้ดงันั้น 
การยดึเอาประสบการณ์ของคนกลุ่มเดียวแลว้เหมารวมวา่เป็นลกัษณะหรือเป็นเร่ืองราวร่วมกนัของ
คนท่ีมีเพศสภาพหญิงทั้งหมดมีลกัษณะและวิธีคิดและการใชอ้  านาจในลกัษณะท่ี ไม่ต่างไปจากการ
กีดกนัผูห้ญิงของระบบปิตาธิปไตย (ชลิดาภรณ์ ส่งสัมพนัธ์, 2543, หนา้ 10) 

2) เพศวถีิ 
เพศวิถี หรือระบบความเช่ือ ความหมายเร่ืองเพศ (Sexuality) ส าหรับนักสตรีนิยม

โดยเฉพาะนกัสตรีนิยมแนวสุดขั้ว/รากเหงา้ ถือเป็นโครงสร้างท่ีมีความส าคญัท่ีแมแ้ต่โครงสร้างการ
กดข่ีผู ้หญิง ในรูปแบบอ่ืน ๆ ซ่ึงปรากฏในพื้น ท่ีสาธารณะ ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองของการผลิต 
(Production)  การสืบพนัธ์ุ (Reproduction) หรือกระบวนการขดัเกลาทางสังคม (Socialization) ไม่
สามารถใชอ้ธิบายให้เห็นถึงสภาพการถูกกดข่ีของผูห้ญิงเม่ือสภาพบริบททางสังคมเปล่ียนแปลงไป 
อยา่งไรก็ตาม แมว้า่โครงสร้างการกดข่ีผูห้ญิงในเร่ืองเพศวิถี (Sexuality) ในส่วนของโครงสร้างท่ีมี
ผลต่อสภาพความไม่เท่าเทียมของผู ้หญิงและผู ้ชายตามข้อเสนอของจูเลียต มิทเชลล์ (Juliet 
Mitchell) นกัสตรีนิยมแนวสุดขั้ว/รากเหงา้ ดงักล่าวขา้งตน้นั้น ประกอบดว้ย โครงสร้างแรก ซ่ึงเป็น
เร่ืองของการผลิต (Production) นั้น ถูกท้าทายจากสภาพเศรษฐกิจเป็นส าคญั สืบเน่ืองจากระบบ
อุตสาหกรรมในช่วงศตวรรษท่ี 20 ซ่ึงเร่ิมมีการน าเคร่ืองจกัรกลเขา้มาใช้ในระบบการผลิตหลัก
หากแต่เง่ือนไขท่ีผูห้ญิงถูกเอารัดเอาเปรียบ อนัมีสาเหตุจากการมีลกัษณะทางกายภาพท่ีแตกต่างจาก
ผูช้ายยงัคงปรากฏให้เห็นอยู ่จึงท าใหเ้ราตอ้งหนักลบัมาพิจารณาประเด็นในพื้นท่ีส่วนตวัของผูห้ญิง
ในโครงสร้างท่ีสอง ซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองของการสืบพนัธ์ุ (Reproduction) อนัหมายถึงการเป็นแม่
และการเป็นภรรยา โดยโครงสร้างดงักล่าวไดก้ลายเป็นบทบาทหน้าท่ีหลกัของผูห้ญิงและถูกให้
ความหมายวา่เป็นเร่ืองของธรรมชาติท่ีเปล่ียนแปลงไม่ได ้อีกทั้งยงัเป็นเคร่ืองมือท่ีส าคญัในการกีด
กนัผูห้ญิงออกจากระบบการผลิต อยา่งไรก็ตาม ในช่วงระยะเวลาต่อมาเราไดเ้ห็นถึงวิวฒันาการใน
เร่ืองการคุมก าเนิด ซ่ึงท าให้เร่ืองของเพศสัมพนัธ์ (Sex) และการสืบพนัธ์ุ (Reproduction) ถูกแยก
ออกจากกัน ซ่ึงนั่นหมายถึง ผูห้ญิงสามารถท่ีจะควบคุมระบบการสืบพนัธ์ุ (Reproduction) ของ
ตนเองได ้ดงันั้น จึงท าให้การเป็นแม่กลายเป็นบทบาทหน่ึงท่ีผูห้ญิงสามารถเลือกท่ีจะเป็นหรือไม่ก็
ได ้ในขณะเดียวกนัเราไดเ้ห็นความพยายามของสังคมในการสร้างกลไกเพื่อใหก้ารสืบพนัธ์ุด ารงอยู่



52 

ต่อไป ทั้ งน้ี เพื่อป้องกันไม่ให้สถาบันการแต่งงานและสถาบันครอบครัวซ่ึงเป็นพื้นท่ีของ
ความสัมพนัธ์เชิงอ านาจท่ีไม่เท่าเทียมตอ้งการล่มสลาย โครงสร้างท่ีสาม เพศวิถี (Sexuality) ซ่ึงถือ
ไดว้่าเป็นสภาพสะทอ้นของระบอบปิตาธิปไตยท่ีผลิตซ ้ าความไม่เท่าเทียมกนัและท าให้เราไดเ้ห็น
ถึงอุดมการณ์ชุดหน่ึงซ่ึงทรงพลงัสูงมากในสังคมปิตาธิปไตย กล่าวคือ รูปแบบเพศวิถีชายหญิง 
(Heterosexuality) ซ่ึงกลายเป็นรูปแบบความสัมพนัธ์ท่ีเป็นภาคบังคบัและถูกนิยามว่าเป็นเร่ือง
ธรรมชาติ ทั้ง ๆ ท่ีรูปแบบความสัมพนัธ์ในรูปแบบดงักล่าวเป็นเพียงรูปแบบท่ีถูกสถาปนาโดยการมี
ผูช้ายเป็นศูนย์กลางเท่านั้ น ดังนั้ น เร่ืองเพศ (Sex) จึงถูกให้ความหมายโดยเช่ือมโยงกับความ
แตกต่างเชิงกายภาพระหว่างชายหญิง และการกระท าหรือกิจกรรมเชิงสังวาสของมนุษยส่์งผลให้
ผูห้ญิงในสังคมปิตาธิปไตยถูกนิยามให้เป็นวตัถุทางเพศ (Sex Object) ท่ีคอยตอบสนองความ
ตอ้งการทางเพศส าหรับผูช้าย โครงสร้างสุดทา้ย การบวนการขดัเกลาทางสังคม (Socialization) การ
ท่ีผูห้ญิงมีลกัษณะทางกายภาพท่ีสามารถตั้งครรภ์รวมถึงคลอดบุตรท าให้หน้าท่ีในการเล้ียงดูบุตร
กลายเป็นหนา้ท่ีของผูห้ญิง ทั้งท่ีในความเป็นจริงแลว้ความเป็นมารดามีความเก่ียวขอ้งกบัความเป็น
สถาบนัทางการเมือง และดว้ยเหตุน้ีจึงท าให้เราเห็นการปรากฏข้ึนของอุดมการณ์ชุดใหม่ท่ีพยายาม
ยึดโยงผูห้ญิงและผูช้ายเขา้ไวด้ว้ยกนัอยา่งต่อเน่ือง ในขณะเดียวกนัก็ท าให้คน้พบวา่ไม่มีแง่มุมใน
พื้ น ท่ี ส่วนตัวใดของผู ้หญิงท่ีไม่ ถูกกลไกควบคุม ส าหรับอุดมการณ์ ชุดใหม่ดังกล่าวนั้ น 
ประกอบดว้ย อุดมการณ์ในเร่ืองความเป็นแม่ (Motherhood) ความรัก (Culture of Romance) รวมถึง
เร่ืองของความงาม (Beauty) 

ส าหรับเพศวิถี (Sexuality) นั้น มีความหมายครอบคลุมถึงประเด็นในเร่ืองของการ
แสดงออกในเร่ืองเพศ (Sex act) อัตลักษณ์ (Identity) ความปรารถนา (Erotic desire) Practice 
Appearance, การตบแต่งและการน าเสนอทางร่างกาย พฤติกรรม กิริยา มารยาท ท่ีเหมาะสมตามเพศ
สภาพ การเป็นท่ีดึงดูดใจ (Attraction) การเร่ิมตน้ความสัมพนัธ์ การด าเนินความสัมพนัธ์และการจบ
ความสัมพนัธ์ในเชิง Erotic รวมถึงเร่ืองของเพศสัมพนัธ์ (Sex) แต่ส าหรับสังคมในระบอบปิตาธิป
ไตยแล้วนั้น รูปแบบของเพศวิถี (Sexuality) ท่ีได้รับการยอมรับและถูกกล่าวอ้างว่าเป็นรูปแบบ
ความสัมพนัธ์แบบธรรมชาติและไม่สามารถเปล่ียนแปลงไดจ้นกลายเป็นรูปแบบความสัมพนัธ์ท่ี
เป็นภาคบงัคบัส าหรับคนในสังคม คือ รูปแบบเพศวิถีชายหญิง (Heterosexuality) ทั้งท่ีในความเป็น
จริงแล้วระบบความเช่ือความหมายเร่ืองเพศ (Sexuality) ดงักล่าว มีความเช่ือมโยงกบัประเด็นใน
เร่ืองของความไม่เท่าเทียมทางเพศ (Gender inequality) อย่างใกลชิ้ด อีกทั้งยงัถือเป็นภาพสะทอ้น
ของระบอบปิตาธิปไตยและผลิตซ ้ าความไม่เท่าเทียมโดยมีโครงสร้างในเร่ืองของการสืบพนัธ์ุ 
(Reproduction) รองรับและสร้างความชอบธรรมให้สามารถด ารงอยู่ได ้ดงันั้น รูปแบบเพศวิถีชาย
หญิง (Heterosexuality) จึงเป็นการสร้างและการก ากบัโดยอ านาจอยา่งเขม้งวดกล่าวคือ ประการท่ี 1  
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การท่ีรูปแบบความสัมพนัธ์แบบเพศวิถีชายหญิง (Heterosexuality) มีความเก่ียวขอ้งกบัการควบคุม
เน้ือตวัร่างกายของผูห้ญิง การสร้างอุดมการณ์รวมถึงระบบความเช่ือท่ีท าให้ผูช้ายสามารถเขา้ถึง
ร่างกายของผูห้ญิงไดจึ้งถือเป็นรูปแบบความสัมพนัธ์ท่ีถูกนิยามจากผูช้ายเป็นศูนยก์ลางและท าให้
เร่ืองของเพศสัมพนัธ์ (Sex) ถูกนิยามใหห้มายถึงการร่วมเพศของอวยัวะเพศสองประเภทท่ีต่างกนัท่ี
การล่วงล ้ าของอวยัวะเพศชายเขา้ไปภายในอวยัวะของเพศหญิง โดยมีจุดหมายปลายทางอยู่ท่ีการ
ส าเร็จความใคร่ของชายนั้น อาจไม่ใช่รูปแบบความสัมพนัธ์ท่ีสร้างความพึงพอใจทางเพศแก่ผูห้ญิง
เสมอไป เน่ืองจากรูปแบบความสัมพนัธ์ดงักล่าวน่าท่ีจะเป็นความสัมพนัธ์ทางเพศเพื่อด ารงการ
สืบพันธ์ุของมนุษยชาติ (Reproductive act) มากกว่า ในขณะเดียวกัน เพศสัมพันธ์ในรูปแบบ
ดงักล่าวสามารถสร้างการกระตุน้เร้าทางเพศให้แก่ผูช้ายไดเ้ป็นอยา่งดี ดงันั้น ผูห้ญิงจึงมีฐานะเป็น
เพียงวตัถุทางเพศ (Sex object) ท่ีตอบสนองความตอ้งการทางเพศให้แก่ผูช้าย ประการท่ี 2 ตลอด
ระยะเวลาท่ีผ่านมา กรอบความเช่ือความหมายเร่ืองเพศในพื้นท่ีทางการเมืองและสังคมเป็นไปใน
แนวทางท่ียึดแนวศีลธรรมซ่ึงเน้นการจ ากัดเร่ืองเพศไวท่ี้การแต่งงานในรูปแบบความสัมพนัธ์
ระหว่างชายหญิงในระบบผวัเดียวเมียเดียวเพื่อการเจริญพนัธ์ุและเป็นเร่ืองของความรักและความ
ผกูพนั (Romantic Love) ซ่ึงเช่ือมโยงกบัความสัมพนัธ์ในรูปแบบเพศวถีิชายหญิง (Heterosexuality) 
รวมถึงกรอบความเช่ือความหมายเร่ืองเพศท่ี เน้นในเร่ืองของการลงโทษพฤติกรรมและ
ความสัมพนัธ์ท่ีต่างไปจากกรอบความสัมพนัธ์ดงักล่าวอนัเป็นกรอบท่ีรัฐและชนชั้นกลางยึดถือ 
ดังนั้ นส าหรับเร่ืองเพศของผูห้ญิงจึงถูกจ ากัดอยู่ภายใต้การแต่งงานอย่างเข้มงวด ในขณะท่ีมี
ขอ้ยกเวน้ส าหรับผูช้าย อน่ึง ทั้งท่ีกรบและระบบความหมายเร่ืองเพศนั้นมีความหลากหลายท่ีมากไป
กวา่รูปแบบเพศวถีิแบบชายหญิง (Heterosexuality) แต่เรากลบัเช่ือวา่มีรูปแบบท่ีดีและเหมาะกบัทุก
คนเพียงรูปแบบเดียวท่ีดูเหมือนเป็นเร่ืองเชิงสังวาสท่ี Romantic และ Sexy ทั้งท่ีรูปแบบของเพศวิถี
แบบชายหญิง (Heterosexuality) ท่ีฝ่ายชายริเร่ิมในทุกความหมายในขณะท่ีฝ่ายหญิงยอมตามในทุก
ความหมาย เป็นเร่ืองของกากดข่ี เอารัดเอาเปรียบทั้งทางร่างกาย ทางอารมณ์ และทางจิตวญิญาณ 

อย่างไรก็ตาม การนิยามเพศวิถี (Sexuality) ในสังคมปิตาธิปไตยว่าหมายถึงรูปแบบ
เพศวิถีแบบชายหญิง (Heterosexuality) และเราถูกท าให้เช่ือว่าเป็นรูปแบบความสัมพนัธ์ท่ีดีและ
เหมาะสมกบัทุกคนนั้น ท าให้ผูห้ญิงถูกนิยามในสองความหมายหลกัท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบัประเด็น
ในเร่ืองความสัมพนัธ์เชิงอ านาจท่ีไม่เท่าเทียมกนั กล่าวคือ ประการแรก นิยามในความหมายของ
“การเป็นแม่” โดยท่ีความเป็นแม่ในทีน้ีไม่ใช่เร่ืองของความเป็นธรรมชาติ แต่มีความเก่ียวขอ้งกบั
ความเป็นสถาบนัทางการเมืองและเร่ืองของอุดมการณ์ท่ีควบคุมก ากบัให้ผูห้ญิงตอ้งตั้งครรภค์ลอด
บุตร และเล้ียงดูบุตร และความหมายท่ีสอง ถูกนิยามในความหมายของการเป็น “วตัถุทางเพศ” (Sex 
object) เพื่อตอบสนองความตอ้งการของผูช้าย ซ่ึงความหมายของผูห้ญิงในประเด็นสุดทา้ยน้ีท าให้
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เรามีแนวโน้มท่ีจะมองประเด็นท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบัเพศวิถี (Sexuality) ของผูห้ญิงว่าเป็นปัญหา 
เป็นส่ิงท่ีผิดหรือไม่ดีงาม ไม่วา่จะเป็นเร่ืองของความงามในอุดมอคติ (Ideal body)ในรูปแบบต่าง ๆ 
เช่น ความสวย ความอว้น ความผอม เป็นตน้ ทั้งน้ี เน่ืองจากเราถูกท าให้รับรู้วา่การปรนเปรอความ
ตอ้งการทางกายหรือคนท่ีให้ความส าคญักบัร่างกายของตวัเอง ถือเป็นเร่ืองท่ีไม่น่าช่ืนชมและเป็น
เร่ืองท่ีไร้สาระตามฐานความเช่ือในเร่ืองจิตใจ (Mind) และ ร่างกาย (Body) ของอริสโตเติล ท่ีเช่ือวา่
ร่างกายซ่ึงเป็นเร่ืองของอารมณ์จะถูกควบคุมโดยจิตใจซ่ึงเป็นของเหตุผลอีกทั้งยงัมีความสูงส่งกวา่
ร่างกาย 

นอกจากน้ี การนิยามผูห้ญิงว่าเป็นวตัถุทางเพศ (Sex object) ตามระบอบปิตาธิปไตย
ซ่ึงเนน้รูปแบบความสัมพนัธ์แบบเพศวถีิชายหญิง (Heterosexuality) เพียงอยา่งเดียว ไดท้  าใหผู้ห้ญิง
สร้างความพยายามในการเป็นวตัถุทางเพศอยา่งรู้เท่าไม่ถึงการ ดว้ยความเช่ือมัน่และศรัทธาท่ีมีต่อ 
Ideal body และอุดมการณ์ในเร่ืองของความรักและความผูกพนั (Romantic Love) อีกทั้งการนิยาม
ให้ผูห้ญิงเป็นวตัถุทางเพศท่ีตอ้งตอบสนองความตอ้งการของผูช้ายและการท่ีคุณค่าหลกัของผูห้ญิง 
ถูกนิยามดว้ยเร่ืองของความสวย ไดท้  าให้เร่ืองของความสวยและการเป็นท่ีดึงดูดใจทางเพศ (Sex 
Appeal) ถูกเช่ือมโยงเขา้กบัเร่ืองของการตอบสนองความตอ้งการของผูช้าย คุณค่าของผูห้ญิงสวย
ส าหรับผูช้ายจึงเป็นเหมือนเพียงการท่ีไดข้บัรถเฟอร์ราร่ีราคาแพงเพียงเพื่อแสดงให้เห็นวา่ผูช้ายคน
นั้นไม่ธรรมดา ดงันั้นการท่ีคนในสังคมใหคุ้ณค่ากบัเร่ืองของความสวยของผูห้ญิง จึงท าให้แง่มุมใน
เร่ืองของรูปลกัษณ์ภายนอก (Appearance) กลายเป็นแง่มุมท่ีส าคญัในการด าเนินชีวติของผูห้ญิง ทั้ง
ท่ีแง่มุมดงักล่าวถือเป็นรูปแบบของการกดข่ีเอารัดเอาเปรียบผูห้ญิง และท าให้ผูห้ญิงกลายเป็นวตัถุ
ทางเพศเพื่อตอบสนองความตอ้งการของผูช้ายอยา่งหน่ึง อีกทั้งยงัเป็นการดึงเอาพลงังานของผูห้ญิง
ซ่ึงควรท่ีจะถูกน าไปใช้ในการสร้างสรรค์เร่ืองอ่ืน ๆ แทนการท าให้ตวัเองมีความสวยงามตาม
มาตรฐานความงามของสังคมปิตาธิปไตยท่ีการเข้าใกล้มาตรฐานความสวยเป็นไปได้ยาก และ
เน่ืองจากการท่ีมาตรฐานถูกตั้งไวใ้นลกัษณะท่ีไม่มีผูใ้ดสามารถท่ีจะเป็นเช่นนั้นได ้จึงท าให้ผูห้ญิง
จ าเป็นตอ้งใชเ้วลาทั้งชีวิตเพื่อไปให้ถึงมาตรฐานความงามนั้น ดงันั้น ส าหรับนกัสตรีนิยม แนวสุด
ขั้ว/รากเหงา้แล้ว การสร้างอุดมการณ์ในเร่ืองของความสวยจึงเป็นอุบายหรือกลลวงของระบอบ
ปิตาธิปไตย นอกเหนือจากน้ีแลว้ ประเด็นในเร่ืองของความรักและความผูกพนั (Romantic Love) ก็
เป็นอีกหน่ึงปัจจยัท่ีท าให้ผูห้ญิงสร้างความพยายามในการเป็นวตัถุทางเพศโดยรู้เท่าไม่ถึงการ 
กล่าวคือ การท่ีสังคมให้คุณค่ากบัความส าเร็จและความสุขขั้นสูงสุดของผูห้ญิงโดยการแต่งงาน จึง
ท าให้ผูห้ญิงพยายามท่ีจะพฒันาวิธีการต่าง ๆ เพื่อท าให้ผูช้ายผูกพนั อยา่งไรก็ตาม ความรักแบบโร
แมนติก ก็ถูกอธิบายโดยนกัสตรีนิยมท่ีพูดในภาษาแบบน้ีวา่เป็นเคร่ืองมือของระบอบปิตาธิปไตยอีก
เช่นเดียวกนั โดยท่ีคนในสังคมมกัจะชอบกล่าววา่ความรักและความผกูพนั (Romantic Love) นั้นอยู่
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คู่กบัโลกน้ี ซ่ึงส าหรับนักสตรีนิยมแนวสุดขั้ว/รากเหงา้แล้ว ประเด็นในเร่ืองดงักล่าวกลบัไม่เป็น
ความจริง เน่ืองความรักแบบโรแมนติก ถือเป็นส่ิงใหม่ท่ีเพิ่งจะปรากฏข้ึน แมว้่าความรักจะมีเกิด
ข้ึนมานานแล้ว เพียงแต่มีการเปล่ียนแปลงในรูปแบบ โดยท่ีอุดมการณ์ในเร่ืองของความรักและ
ความผูกพนั (Romantic Love) อย่างท่ีเราเห็นเกิดข้ึนไม่เกินคริสต์ศตวรรษท่ี 17 ซ่ึงสาเหตุท่ีเกิด
อุดมการณ์ในรูปแบบน้ีก็เน่ืองจากเหตุผลท่ีผูห้ญิงเร่ิมมีภาษาและช่องทางท่ีสามารถพึ่งพาตนเองโดย
ท่ีไม่ตอ้งผูกพนัอยูก่บัผูช้ายในฐานะของการเป็นคนรัก ฐานะภรรยา และฐานะแม่ ดงันั้นการปล่อย
ให้ผูห้ญิงมีอิสระในการท ากิจกรรมทั้งทางสังคมและเศรษฐกิจ ก็จะท าให้การควบคุมเน้ือตวัร่างกาย
ของผูห้ญิงสามารถท าไดย้ากมากข้ึน ระบอบปิตาธิปไตยจึงไดส้ร้างอุดมการณท่ีเรียกวา่ Culture of 
Romance ข้ึนมา ดังค ากล่าวของชูลามิทไฟน์สโตน (Shulamith Firestone) ในลกัษณะท่ีว่า การท่ี
ระบอบปิตาธิปไตยบอกวา่ชีวิตน้ีผูห้ญิงควรท่ีจะมีความสัมพนัธ์พิเศษท่ีเป็นความสัมพนัธ์ในแบบท่ี
มองตาก็รู้ใจและเป็นความใกลชิ้ด (Intimacy) อยา่งท่ีผูห้ญิงจะไม่สามารถหาไดใ้นความสัมพนัธ์ชุด
อ่ืนนั้น ลว้นเป็นส่ิงสร้างของระบอบปิตาธิปไตยทั้งส้ิน ทั้งน้ีก็เพื่อใหผู้ห้ญิงตระหนกัในความส าคญั
ของการวิ่งหาความรักแบบโรแมนติกเพื่อยึดโยงตวัเองเขา้กบัผูช้าย บทสรุปของแนวคิด สตรีนิยม
แนวสุดขั้ว/รากเหงา้ทั้งในเร่ืองของความงาม (Beauty) และความรักความผูกพนั (Romantic Love) 
จึงเป็นไปตามกรอบของเร่ืองการเมืองเร่ืองส่วนตวั (The personal is political) ท่ีเช่ือว่าในทุกเร่ือง
ส่วนตวั ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองของความรัก ความสัมพนัธ์ การเจริญพนัธ์ุ มีเร่ืองของการควบคุม การ
ก ากบัของอ านาจเขา้ไปเก่ียวขอ้งดว้ยกนัทั้งนั้นเช่นกนั 

เร่ืองเพศท่ีถูกนิยามในลักษณะท่ีเป็นการครอบง าของผูช้ายและการสยบยอมของ
ผูห้ญิงถูกท าให้เป็นเร่ืองเชิงสังวาส ความสัมพนัธ์ทางเพศภาคบงัคบัท่ีจ  ากดัว่าจะต้องเป็นเร่ือง
ระหว่างชายหญิงน้ี จึงเป็นการกดข่ีร่างกาย อารมณ์และจิตวิญญาณของผูห้ญิงเพื่อสนองความ
ตอ้งการของผูช้าย ซ่ึงการมองเช่นน้ีเช่ือมโยงกบัความไม่เท่าเทียมระหวา่งชายหญิงเขา้กบัเร่ืองของ
เพศวิถี ดงันั้น รูปแบบความสัมพนัธ์ทางเพศระหว่างชายหญิงจึงทั้งสะทอ้นและสนบัสนุนให้การ  
กดข่ีทางเพศด ารงอยู่ นอกจากน้ี กรอบความเช่ือเร่ืองเพศซ่ึงมีความเก่ียวของกบัความพึงพอใจถูก
มองในแง่ลบ เน่ืองจากการไดรั้บอิทธิพลจากฐานความเช่ือทางศาสนาของตะวนัตกท่ีเช่ือวา่เร่ืองเพศ
เป็นส่วนหน่ึงของบาปผิดและการลงโทษจากพระเจา้ และจากฐานคิดอนุรักษ์นิยมแบบวิคตอเรีย 
(Victorian Thinking) แนวคิดในศตวรรษท่ี 19 ซ่ึงตรงกับรัชสมัยของพระนางเจ้าวิคตอเรียแห่ง
ประเทศองักฤษ ท่ีมองวา่เร่ืองเพศถือเป็นเร่ืองสกปรกและเป็นเร่ืองไม่ดีงาม จึงท าให้กรอบความเช่ือ
ในเร่ืองเพศดังกล่าวไม่ มี ท่ีทางให้กับความพึงพอใจทางกายในเร่ืองเพศ (Bodily Pleasure)       
อย่างไรก็ตาม ในขณะท่ีคนมีแนวโน้มท่ีเช่ือว่าคนในยุคหลงัมีเสรีภาพในเร่ืองเพศท่ีจะแสดงออก
และเลือกรูปแบบของความสัมพนัธ์ทางเพศไดอ้ยา่งเสรี ทั้งท่ีในความเป็นจริงแลว้ เร่ืองเพศมีแง่มุม
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ของความต่อเน่ืองในการก ากบัควบคุมอยา่งเขม้งวดมากกว่า ดงันั้น กรอบในเร่ืองเพศจึงมีอิทธิพล
ในการจดัความสัมพนัธ์ของคนอยา่งต่อเน่ืองในช่วงเวลาท่ีมีความเช่ือว่าคนมีเสรีภาพในการเลือก
ทางเลือกต่าง ๆ ในชีวิตมากข้ึน ในขณะท่ีเร่ืองเพศกลบัถูกควบคุมดว้ยวิธีการท่ีซบัซ้อนและเห็นได้
อยา่งไม่ชดัเจนโดยผูมี้อ  านาจในการตดัสินความถูกผดิในเร่ืองเพศท่ีมีความหลากหลายมากข้ึน เช่น 
ผูเ้ช่ียวชาญแพทย ์เป็นตน้โดยการท่ีเร่ืองเพศนอกการแต่งงานไม่ได้เป็นบาปผิดอย่างใหญ่หลวง
ส าหรับผูช้ายไม่ว่าจะเป็นเร่ืองของการซ้ือประเวณี การมีเพศสัมพนัธ์ก่อนการแต่งงานและการมี
เพศสัมพนัธ์ซ้อนหลงัการแต่งงาน โดยการมีอุดมการณ์ท่ีเช่ือว่าผูช้ายมีความตอ้งการทางเพศท่ี
มากมายและต้องระบายออกเป็นค าอธิบายหลักของพฤติกรรมทางเพศนอกการแต่งงานรองรับ 
ในขณะท่ีผูห้ญิงตอ้งไม่มีพฤติกรรมท่ีไปกระตุน้เร้าความตอ้งการทางเพศของผูช้ายเป็นฐานรองรับ 
โดยอาศยัเคร่ืองมือส าคญัในการควบคุมผูห้ญิงดว้ยการนิยามผูห้ญิงแบ่งออกเป็น “หญิงดี-หญิงเลว” 
จากการตดัสินโดยพฤติกรรมทางเพศ ซ่ึงส าหรับ “หญิงเลว”นั้น ถูกนิยามในความหมายของผูห้ญิงท่ี
มีความสนใจมีความพร้อมหรือมีประสบการณ์มากมายในเร่ืองเพศซ่ึงสมควรถูกประณามและ
ลงโทษจากสังคมในขณะท่ี “หญิงดี” หมายถึง ผูห้ญิงตามแบบฉบบัของแนวคิดแบบวิคตอเรีย 
(Victorian Thinking) หมายถึง ผูห้ญิงท่ีบริสุทธ์ิและไร้เดียงสาในเร่ืองเพศ ดงันั้น ความดีงามและ
ความน่าเช่ือถือของผูห้ญิง จึงถูกตดัสินโดยพฤติกรรมและการกระท าทางเพศเป็นหลกั โดยในกรอบ
ท่ีเช่ือว่าการเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองเพศท าให้ผูห้ญิงแปดเป้ือน ซ่ึงลกัษณะและพฤติกรรมเหล่าน้ีจะท าให้
ผูห้ญิงสูญเสียการยอมรับและความเคารพนับถือจากคนอ่ืน ๆ ในสังคม (ชลิดาภรณ์ ส่งสัมพนัธ์, 
2543) 

จากส่ิงท่ีกล่าวมาข้างต้นสะท้อนให้เห็นว่าภายใตโ้ครงสร้างแบบชายเป็นใหญ่นั้น 
ผูช้ายจะมีอ านาจเหนือกวา่ผูห้ญิงในทุก ๆ ดา้น โดยเฉพาะอ านาจในเร่ืองของพฤติกรรมทางเพศ ซ่ึง
นบัแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัพฤติกรรมทางเพศถูกใช้เป็นเคร่ืองมือในการควบคุมพฤติกรรมและการ
แสดงออกทางเพศของคนในสังคมโดยเฉพาะผูห้ญิง กล่าวคือ พฤติกรรมทางเพศของผูห้ญิงและ
ผูช้ายจะถูกก าหนดไวแ้ตกต่างกนั โดยท่ีการแสดงถึงพฤติกรรมทางเพศในรูปแบเดียวกนั แต่การให้
ความหมายรวมทั้งการลงโทษจะมีความแตกต่างกนั ส่ิงเหล่าน้ีสามารถแสดงให้เห็นถึงมาตรฐาน
เชิงซอ้น (Double Standard) ไดเ้ป็นอยา่งดี 

มาตรฐานเชิงซอ้น (Double Standard) หมายถึง ค่านิยมท่ีไม่ไดใ้ชม้าตรฐานหรือเกณฑ์
เดียวกนัในการพิจารณาตดัสินความเหมาะสมทางเพศระหว่างชายและหญิง ทั้งท่ีเป็นพฤติกรรม
เดียวกนัแต่กลบัใชม้าตรฐานหรือเกณฑท่ี์แตกต่างกนัในการตดัสิน (ศจีพร พงษผ์ล, 2546, หนา้ 385) 

นักสตรีนิยมมองว่าเพศวิถี (sexuality) ถือเป็นภาพสะทอ้นของความไม่เท่าเทียมใน
เร่ืองเพศได้เป็นอย่างดี กล่าวคือ การท่ีสังคมแบ่งบุคคลออกเป็นสองเพศสภาพตามสรีระ 
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(Dichotomy Gender System) นั้น นอกจากจะตอ้งแสดงบทบาทตามเพศสรีระแลว้ บุคคลยงัตอ้งมี
ความปรารถนาในความสัมพนัธ์แบบรักต่างเพศ (Heterosexuality) ซ่ึงความสัมพนัธ์ในรูปแบบ
ดงักล่าวไดม้าพร้อมกบัการสร้างผูห้ญิงให้เป็นหญิงดี (Good Girl) และหญิงเลว (Bad Girl) กล่าวคือ
ผูห้ญิงท่ีดีตอ้งไม่แสดงออกในเร่ืองเพศ ร่างกายของผูห้ญิงตอ้งเยน็ ความตอ้งการทางเพศของผูห้ญิง
ถือเป็นเร่ืองท่ีตอ้งปกปิด ซ่ึงระบบความเช่ือความหมายในเร่ืองเพศแบบน้ีท าให้พฤติกรรมทางเพศ
ของผูห้ญิงจึงถูกเช่ือมโยงเขา้กบัศีลธรรม ศาสนา ขณะท่ีผูช้าย สามารถแสดงออกในเร่ืองเพศได้
อยา่งเปิดเผย 

ดงักล่าวขา้งตน้ ฐานเชิงศีลธรรมและศาสนาของกรอบระหวา่งเร่ืองเพศกระแสหลกั
และการเช่ือมโยงกบัความเป็นธรรมชาติ ท าให้การตั้งค  าถามเป็นไปได้ยากและการไม่ยอมตาม
กรอบดงักล่าวมีโทษทณัฑ์ทางสังคมและกฎหมายของรัฐ ความแตกต่างหลากหลายในวิถีปฏิบติั
และอตัลักษณ์ในเร่ืองเพศท่ีแสดงออกอย่างเปิดเผยในพื้นท่ีสาธารณะมากข้ึน ถูกมองว่าเป็นทั้ง
สาเหตุและอาการของความเส่ือมของสังคมและศีลธรรมท่ีกระทบต่อความมัน่คงและผาสุกของ
สถาบนัครอบครัวซ่ึงเช่ือกนัว่าเป็นหน่วยหลักท่ียึดโยงสังคมไว ้จึงท าให้พฤติกรรมทางเพศถูก
ตดัสินความผิดถูกโดยผลกระทบทางสังคมมากกวา่การตระหนกัถึงความพึงพอใจของปัจเจกบุคคล 
ดงันั้นการปรากฏตวัในพื้นท่ีสาธารณะอยา่งเปิดเผยของบรรดาขบถทางเพศอยา่งกะเทยหรือคนรัก
เพศเดียวกนัและแนวร่วมจึงสั่นคลอนคนหลายกลุ่มท่ียึดมัน่ในกรอบของเร่ืองเพศท่ีดีงามและท าให้
เกิดความหวาดกลวัในความไร้ระเบียบทางเพศท่ีเป็นผลของการเบ่ียงเบนไปจากกรอบเร่ืองเพศ
กระแสหลกั ดว้ยการท่ีเร่ืองเพศถูกมองวา่เป็นเร่ืองสกปรก เป็นเร่ืองไม่ดีงามท่ีสามารถส่งผลในทาง
ลบไดอ้ยา่งมหาศาลต่อสังคมเน่ืองจากความพึงพอใจทางกายในลกัษณะดงักล่าวจะท าให้กระทบกบั
สติและความสามารถในการใชเ้หตุผล โดยท่ีเรามีความเช่ือวา่ความสามารถในการใชเ้หตุผลรวมถึง
การเพิ่มพูนความสามารถในการใช้เหตุผลเป็นเร่ืองท่ีดี ดงันั้น การกระท าอนัใดท่ีจะท าให้สูญเสีย
เหตุผลจึงถือเป็นอนัตราย อีกทั้งการควบคุมความพึงพอใจหรือความปรารถนาถือเป็นสัญลกัษณ์
ของความสูงส่งของความเป็นมนุษย ์ฉะนั้น ปรากฏการณ์ต่าง ๆ ท่ีท าให้คนรู้สึกว่าเร่ืองเพศ หลุด
จากการควบคุมและกลายเป็นความไร้ระเบียบ จึงถูกมองวา่เป็นภยัอนัตรายใหญ่หลวงต่อศีลธรรม
และกรอบกติกาของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคม ปรากฏการณ์หลายประการท่ีดูเหมือนจะ
สะทอ้นการอ่อนก าลงัลงของกรอบเร่ืองเพศท่ีชอบธรรมจึงกลายเป็นประเด็นท่ีคนหลายกลุ่มเห็นวา่
เป็นปัญหาหรือวิกฤติของสังคมท่ีรัฐตอ้งเขา้มาจดัการแกไ้ข โดยเฉพาะเม่ือเวลาท่ีบริบททางสังคม
เปิดโอกาสใหผู้ห้ญิงไดเ้ขา้มามีส่วนร่วมทั้งในทางเมือง เศรษฐกิจ และการศึกษาเพิ่มมากข้ึน 

การให้คุณค่าเร่ืองเพศท่ีเป็นสากลโดยละเลยความแตกต่างหรือความเฉพาะของกรณี
อาจเกิดความผิดพลาดและถูกทา้ทายโดยผูมี้ประสบการณ์ท่ีแตกต่างไปเน่ืองจากประสบการณ์ท่ี
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แตกต่างหลากหลายของผูห้ญิงสั่นคลอนการตีความและเร่ืองราวหลกัเก่ียวกบัเร่ืองเพศท่ีมีความไม่
เท่าเทียมระหว่างเพศเป็นรากฐาน จากการท่ีต าแหน่งแห่งท่ีและองค์ประกอบของอตัลกัษณ์ของ
ผู ้หญิงมีผลต่อประสบการณ์ทางเพศท่ีแตกต่างกันท าให้โครงเร่ืองหลักเก่ียวกับโครงสร้าง
ความสัมพันธ์เชิงอ านาจท่ีกดข่ีหรือการมองเร่ืองเพศท่ีระดับปัจเจกแต่ละคนจึงไม่ครอบคลุม
ประสบการณ์ท่ีหลากหลายน้ี เร่ืองเพศจึงอาจเป็นอาณาบริเวณท่ีร่างกายและจิตวิญญาณของผูห้ญิง
ถูกกดข่ีบงัคบัใหส้ยบยอมในการสนองความตอ้งการทางเพศของผูช้าย แต่ในขณะเดียวกนัเร่ืองเพศ
ก็ช่วยในการเสริมสร้างพลงัอ านาจใหก้บัผูห้ญิงจ านวนไม่นอ้ย และเป็นช่องทางท่ีผูห้ญิงทา้ทา้ยหรือ
บ่อนท าลายปิตาธิปไตยไดด้ว้ยการไม่สยบยอม หรือลอ้เล่นกบักติกาและกฎเกณฑ์ของโครงสร้าง
ความสัมพนัธ์เชิงอ านาจท่ีเป็นอยู ่ดงันั้น แง่มุมของเพศวิถี (Sexuality) จึงไม่ไดถู้กจ ากดัอยูเ่พียงการ
กดข่ีผูห้ญิงเท่านั้น แต่เร่ืองเพศหรือความพึงพอใจทางเพศสามารถเป็นรูปแบบหน่ึงของส่ิงท่ีมีคุณค่า
ท่ีผูห้ญิงควรจะมีโอกาสเขา้ถึงไดเ้ช่นเดียวกบัผูช้าย และปัจเจกบุคคลควรมีสิทธิท่ีจะเลือกวา่เร่ืองเพศ
และความสัมพนัธ์ในรูปแบบใด กบัใครเป็นเร่ืองท่ีท าให้มีความสุขกิจกรรมทางเพศในรูปแบบ   
ต่าง ๆ  จึงควรจะเป็นการเลือกหรือการตดัสินของแต่ละบุคคลและไม่จ  าเป็นจะตอ้งเกิดข้ึนพร้อมกบั
ความรักความผูกพนั หรือการสร้างความสัมพนัธ์ท่ีย ัง่ยืน เร่ืองเพศจึงสามารถกระท าไปเพื่อความพึง
พอใจทางกายได ้ดงันั้น เร่ืองเพศจึงเป็นได้ทั้งการกดข่ีและการปลดปล่อยหรือการทา้ทายปิตาธิป
ไตยและการก ากบัควบคุมของผูห้ญิง ซ่ึงควรมีความซับซ้อนข้ึนในการท าความเขา้ใจสถานการณ์
และประสบการณ์ในเร่ืองเพศท่ีแตกต่างของผูห้ญิง โดยรวมเอาปัจจยัอย่างต าแหน่งแห่งท่ีและภูมิ
หลงัท่ีต่างกนั ซ่ึงส่งผลต่อการมองประเด็นและประสบการณ์ท่ีต่างกนัของผูห้ญิงแทนการยึดติดอยู่
กบัเร่ืองราวและโครงเร่ืองแบบเดียววา่เป็นประสบการณ์ร่วมท่ีเป็นสากลของผูห้ญิงในปิตาธิปไตย 

3) ความหลากหลายทางเพศ 
ปัจจุบนั องค์การสหประชาชาติได้ให้ความคุม้ครองเพศวิถีของคนส่วนน้อยหรือท่ี

รู้จักกันในนามของ “กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ” ซ่ึงเป็นกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายในวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ อนัไดแ้ก่ กลุ่มบุคคลท่ีมีพฤติกรรมรักเพศเดียวกนั
หรือมีอตัลกัษณ์หรือความสัมพนัธ์แบบบุคคลรักเพศเดียวกนั (Same-sex behaviour, Identities or 
Relations) ได้แก่ หญิงรักหญิง (Lesbian) ชายรักชาย (Gay) และบุคคลรักสองเพศ Bisexual) กลุ่ม
บุคคลท่ีมีอตัลกัษณ์ทางเพศท่ีไม่สอดคลอ้งกบัเพศสภาพตามก าเนิด (Non-binary gender identities) 
ไดแ้ก่ บุคคลขา้มเพศ (Transgender) และบางคร้ังยงัรวมถึงกลุ่มบุคคลท่ีมีความซับซ้อนในวิถีทาง
เพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ ไดแ้ก่ บุคคลอินเตอร์เซ็ก (Intersex Person) ในทางระหว่างประเทศจึง
รู้จักกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในอีกช่ือหน่ึงว่า “กลุ่ม LGBTI” จะได้พิจารณา
ตามล าดบั ดงัน้ี 
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(1) บุคคลรักเพศเดียวกนัและบุคคลรักสองเพศ 
บุคคลท่ีรักเพศเดียวกนั (Homosexual) หมายถึง บุคคลท่ีมีความปรารถนาหรือแรง

ดึงดูดทางเพศท่ีเกิดข้ึนระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั โดยจ าแนกออกไดเ้ป็น 2 กรณีคือ กรณีแรก 
ชายรักชาย คือ บุคคลเพศชายซ่ึงมีแรงดึงดูดทางเพศท่ีเกิดข้ึนระหวา่งเพศชายดว้ยกนั หรือท่ีเรียกวา่ 
“เกย ์(Gay)” ซ่ึงแบ่งเป็น “เกยคิ์ง (Masculine Gay)” หมายถึง ชายทีมีบทบาทในฐานะเป็นผูก้ระท า
ทางเพศ (Sexual Active Role) กบัชายด้วยกนั และ “เกยค์วีน (Effeminate Gay)” หมายถึง ชายซ่ึง
เป็นผูร้องรับการกระท าทางเพศ (Sexual Receptive Role) จากชายซ่ึงมีบทบาทแนวรุก ปัจจุบนัมีการ
ใช้ค  าเรียกความสัมพนัธ์ทางเพศระหว่างเพศชายด้วยกันเพื่อเป็นการแสดงสัญลักษณ์หรือส่ือ
ความหมายบางอยา่ง เช่น ค าว่า “MSM” ซ่ึงย่อมาจากค าว่า “Men who have Sex with Men” ซ่ึงเป็น
การอธิบายถึงชายท่ีมีความสัมพนัธ์ระหว่างเพศชายด้วยกนัภายใตบ้ริบทสุขภาพทางเพศ (Public 
Health) โดยกลุ่ม MSM ถือวา่เป็นกลุ่มบุคคลท่ีมีความเส่ียงหรือง่ายต่อการติดเช้ือเอชไอวหีรือเอดส์ 
HIV/AIDS อนัเน่ืองมาจากการมีพฤติกรรมเพศรักเพศเดียวกนั กรณีท่ีสอง หญิงรักหญิง คือ บุคคล
เพศหญิงซ่ึงมีแรงดึงดูดทางเพศท่ีเกิดข้ึนระหว่างเพศหญิงด้วยกัน หรือท่ีเรียกว่า “เลสเบ้ียน 
(Lesbian)” ซ่ึงแบ่งเป็น “ทอม (Tom)” หมายถึง หญิงซ่ึงมีบทบาทในฐานะเป็นผูก้ระท าทางเพศหญิง
ดว้ยกนั และ “เลด้ี (Lady)” หรือ “ด้ี” ในภาษาไทย หมายถึง หญิงซ่ึงเป็นผูร้องรับการกระท าทางเพศ
จากหญิงดว้ยกนั บุคคลรักสองเพศ (Bisexual) หมายถึง บุคคลท่ีมีความปรารถนาหรือแรงดึงดูดทาง
เพศท่ีอาจเกิดข้ึนไดท้ั้งระหวา่งบุคคลท่ีมีเพศต่างกนัและระหวา่งบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั 

(2) บุคคลขา้มเพศ 
ในทีน้ี อาจแบ่งบุคคลขา้มเพศออกไดเ้ป็น 2 ประเภทไดแ้ก่ บุคคลท่ีมีการแต่งกาย

ขา้มเพศ (Transvestites) และบุคคลแปลงเพศ (Transsexual) 
บุคคลท่ีมีการแต่งกายขา้มเพศ (Transvestites) คือ บุคคลท่ีชอบแต่งกายเป็นเพศ

ตรงขา้ม (The Cross-dressing) หรือท่ีเรียกในภาษาไทยวา่ “พวกลกัเพศ” ซ่ึงจดัว่าเป็นรูปแบบหน่ึง
ของความผิดปกติด้าน อัตลักษณ์ทางเพศ โดยทั่วไปแล้วบุคคลกลุ่มน้ีจะมีแค่ความต้องการ
แสดงออกซ่ึงค าพูด การแต่งกายและพฤติกรรมทางเพศท่ีบุคคลนั้นตอ้งการจะเป็นมากกว่าความ
ต้องการผ่าตัดเพื่อแปลงเพศของตนเองอย่างถาวร ดังนั้ น บุคคลท่ีมีการแต่งกายข้ามเพศ จึง
หมายความรวมถึง บุคคลข้ามเพศซ่ึงยงัไม่ผ่านการแปลงเพศ (Non-operative Transsexual) และ
บุคคลขา้มเพศอ่ืน ๆ ท่ีมิไดต้อ้งการนิยามตนภายใตร้ะบบสองเพศ 

บุคคลแปลงเพศ (Transsexual) คือ บุคคลท่ีมีการแสดงออกทางเพศท่ีไม่สอดคลอ้ง
กบัเพศตามก าเนิดและไม่เป็นไปตามบรรทดัฐานของสังคม และพยายามหรือมีความตอ้งการท่ีจะ
เปล่ียนแปลงร่างกายของตนเองให้สอดคลอ้งกบัเพศตามท่ีตนปรารถนา ในบางคร้ังจึงมีการเรียก
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กลุ่มบุคคลท่ีตอ้งการแปลงเพศวา่ “พวกหลงเพศ” หรือภาวะอยากแปลงเพศซ่ึงถือเป็นรูปแบบหน่ึง
ของความผิดปกติด้านอตัลกัษณ์ทางเพศเช่นกนั อย่างไรก็ดี บุคคลแปลงเพศมีความแตกต่างจาก
บุคคลแต่งกายขา้มเพศตรงท่ีว่า บุคคลแปลงเพศเป็นบุคคลมีความตอ้งการท่ีจะแปลงเพศซ่ึงถือว่า
เป็นผลมาจากความผิดปกติของยีนและต่อมไร้ท่อมากกวา่เกิดข้ึนอิทธิพลของส่ิงแวดลอ้มหรือจาก
การเล้ียงดู ในขณะท่ีการแต่งกายข้ามเพศของบุคคลข้ามเพศนั้ นมักเกิดข้ึนจากอิทธิพลของ
ส่ิงแวดล้อมและการเล้ียงดูเสียเป็นส่วนใหญ่ โดยทัว่ไป บุคคลแปลงเพศมกัมีความตอ้งการท่ีจะ
เปล่ียนกายให้ตรงกบัใจซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีถูกตอ้งและกระท าไดง่้ายกวา่การพยายามเปล่ียนใจให้ตรงกบั
กาย ทั้งน้ีโดยการรักษาดว้ยวิธีการผา่ตดัแปลงเพศร่วมกบัการใชฮ้อร์โมนบ าบดัเพื่อให้มีเพศสภาพ
ในทางกายภาพแบบใหม่ บุคคลแปลงเพศ จึงหมายถึง บุคคลขา้มเพศท่ีเตรียมเขา้สู่กระบวนการ
แปลงเพศ (Pre-operative Transsexual) และบุคคล ท่ีผ่านการแปลงเพศแล้ว  (Post-operative 
Transsexual) ซ่ึงยงัแบ่งแยกย่อยออกได้เป็น 2 กรณีได้แก่ กรณีแรก บุคคลเพศชายท่ีแปลงไปเป็น
เพศหญิง (Male-To-Female) หรือท่ีเรียกว่า MTF หมายถึง บุคคลท่ีมีเพศตามก าเนิดเป็นเพศชายซ่ึง
ต่อมาไดก้ าหนดอตัลกัษณ์ทางเพศของตนเป็นเพศหญิง ในกรณีน้ีบุคคลยอ่มมีอตัลกัษณ์ของการเป็น
เพศหญิงถึงแมว้า่บุคคลนั้นจะมีเพศตามก าเนิดเป็นเพศชายก็ตาม กรณีท่ีสอง บุคคลเพศหญิงท่ีแปลง
ไปเป็นเพศชาย (Female-To-Male) หรือท่ีเรียกว่า FTM หมายถึง บุคคลท่ีมีเพศตามก าเนิดเป็นเพศ
หญิงซ่ึงต่อมาไดก้ าหนดอตัลกัษณ์ทางเพศของตนเป็นเพศชาย ในกรณีน้ีบุคคลยอ่มมีอตัลกัษณ์ของ
การเป็นเพศชายถึงแมว้า่บุคคลนั้นจะมีเพศตามก าเนิดเป็นเพศหญิงก็ตาม 

กล่าวไดว้า่การเป็นบุคคลขา้มเพศในปัจจุบนัถือวา่เป็นความผิดปกติดา้นอตัลกัษณ์
ทางเพศอยา่งหน่ึง ซ่ึงองคก์ารอนามยัโลกไดก้ าหนดให้เป็นเง่ือนไขของการเขา้ถึงสิทธิดา้นสุขภาพ
ของบุคคลข้ามเพศ โดยบุคคลข้ามเพศต้องได้รับการวินิจฉัยสุขภาพทางจิต (Mental Health 
Diagnoses) ภายใต้การตีตราว่าเป็นผู ้มีความผิดปกติด้านอัตลักษณ์ทางเพศ (Gender Identity 
Disorder) เสียก่อนจึงจะมีสิทธิในการเขา้ถึงและไดรั้บบริการดา้นสุขภาพจากรัฐ ซ่ึงจะเห็นไดว้า่การ
ก าหนดเช่นน้ีน ามาซ่ึงการตีตราบุคคลขา้มเพศท่ีก่อให้เกิดอคติและการเลือกปฏิบติัต่อบุคคลขา้มเพศ
อยา่งกวา้งขวางในสังคมอีกดว้ย 

(3) บุคคลอินเตอร์เซ็ก 
บุคคลอินเตอร์เซ็ก (Intersex Person) หรือท่ีเรียกในภาษาไทยว่าบุคคลท่ีมีเพศ

ก ากวมโดยก าเนิด หมายถึง บุคคลท่ีไม่สามารถระบุเพศได้ชัดเจนเน่ืองจากมีอวยัวะทั้งสองเพศ      
(ทั้ งชายและหญิง) โดยก าเนิด บุคคลอินเตอร์เซ็กจึงเกิดข้ึนมาพร้อมกับความผิดปกติทางเพศ 
(Atypical Sex Characteristics) โ ด ย มี ทั้ ง อ ว ัย ว ะ เพ ศ ช า ย แ ล ะ ห ญิ ง อ ยู่ ใ น ค น เดี ย ว กั น 
(Hermaphrodites) หรือท่ีเรียกว่ากะเทยแท้ (Herm) อย่างไรก็ดี บุคคลอินเตอร์เซ็กอาจมีอวยัวะ
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สืบพนัธ์ุอย่างใดอย่างหน่ึงท่ีไม่ชดัเจนก็ได ้เช่น กะเทยเทียมชาย (Merm) ซ่ึงเป็นบุคคลท่ีมีอวยัวะ
สืบพนัธ์ุหญิงไม่ชัดเจนและไม่สามารถผลิตไข่ได้ หรือ “กะเทยเทียมหญิง (Ferm)” ซ่ึงมีอวยัวะ
สืบพนัธ์ุชายไม่ชดัเจนและไม่สามารถผลิตสเปิร์มได ้ในทางวิทยาศาสตร์นั้นเห็นวา่การเป็นอินเตอร์
เซ็กคือรูปแบบหน่ึงของความผิดปกติดา้นอตัลกัษณ์ทางเพศซ่ึงตอ้งไดรั้บการแกไ้ขโดยการผา่ตดัให้
เหลือเพียงเพศใดเพศหน่ึงเท่านั้น นอกจากนั้น ความซบัซ้อนในเพศสรีระของบุคคลอินเตอร์เซ็กได้
ส่งผลต่อความซับซ้อนและความหลากหลายของการแสดงออกซ่ึงอารมณ์ ความรู้สึก และ
พฤติกรรมทางเพศดว้ยเช่นกนั    ดงัจะเห็นไดจ้ากค าอธิบายขององคก์ารบุคคลอินเตอร์เซ็กระหวา่ง
ประเทศ (Organization Intersex International) ซ่ึงอธิบายวา่ บุคคลอินเตอร์เซ็ก คือ บุคคลท่ีมีวิถีทาง
เพศและอตัลกัษณ์ทางเพศลกัษณะพิเศษและมีความซับซ้อน ทั้งน้ี ข้ึนกบัสภาพความเป็นจริงของ
การเป็นอินเตอร์เซ็กของ     แต่ละบุคคล 

ส าหรับการเป็นบุคคลอินเตอร์เซ็ก พบวา่องคก์ารอนามยัโลกก าหนดให้อยูใ่นกลุ่ม
ของความผิดปกติด้านอตัลักษณ์ (GID) อย่างหน่ึง ซ่ึงบุคคลอินเตอร์เซ็กต้องได้รับการวินิจฉัย
สุขภาพทางจิตภายใตก้ารตีตราวา่เป็นผูมี้ความผิดปกติดา้นอตัลกัษณ์ทางเพศเสียก่อนจึงจะมีสิทธิใน
การเขา้ถึงและได้รับบริการดา้นสุขภาพจากรัฐ จึงเห็นได้ว่าการก าหนดเช่นน้ีน ามาซ่ึงการตีตราท่ี
ก่อใหเ้กิดอคติและการเลือกปฏิบติัต่อบุคคลอินเตอร์เซ็กอยา่งกวา้งขวางเช่นกนั 

กล่าวไดว้า่ ปัจจุบนัองคก์ารอนามยัโลกไดถ้อดการเป็นบุคคลรักเพศเดียวกนัและ
บุคคลรักสองเพศออกจากการเป็นโรคความผดิปกติทางจิต ในขณะท่ีการเป็นบุคคลขา้มเพศและการ
เป็นบุคคลอินเตอร์เซ็กนั้น องคก์ารอนามยัโลกยงัคงก าหนดให้เป็นความผิดปกติดา้นอตัลกัษณ์ทาง
เพศ (GID) อย่างหน่ึงซ่ึงจดัอยู่ในกลุ่มเดียวกับความผิดปกติทางจิตและพฤติกรรม อย่างไรก็ดี 
ภายใตก้ระแสการยอมรับความหลากหลายทางเพศท่ีเกิดข้ึนไปทัว่โลก น ามาสู่การเรียกร้องใหมี้การ
ทบทวนเร่ืองการตีตราบุคคลบนพื้นฐานของความแตกต่างในเร่ืองเพศสภาพวา่เป็นผูมี้ความผิดปกติ
ทางจิตอยา่งกวา้งขวางทั้งในระดบัระหวา่งประเทศและภายในประเทศ 

ดงันั้น สรุปไดว้า่ เพศเป็นตวัก าหนดกิจกรรมของชายและหญิงแยกกนั ให้บทบาท
ทางเพศท่ีได้รับนั้ นแตกต่างกัน ซ่ึงบทบาทของเพศหญิงชายนั้ นสามารถเปล่ียนแปลงได้ตาม
กาลเวลา และมีความหลากหลายแตกต่างกันไปทั้ งน้ีข้ึนอยู่กับเพศวิถี ซ่ึงเป็นเร่ืองวิธีปฏิบัติท่ี
เก่ียวกบัความปรารถนาหรือแรงดึงดูดทางเพศ และการแสดงออกทางเพศ รวมถึงอตัลกัษณ์ของ
บุคคลโดยไม่ยึดติดอยู่กับเพศสรีระ หรือเพศสภาพ เพศและชีวิตทางเพศของมนุษย์จึงมีความ
เช่ือมโยงสัมพนัธ์กบัความหลากหลาย ท่ีเกิดข้ึนจากกระบวนการเรียนรู้และมีการเปล่ียนแปลงอยู่
ตลอดเวลา แนวคิดเก่ียวกบัเพศจึงเป็นการศึกษาเพื่อน ามาใชเ้ป็นหลกัในการศึกษาท าความเขา้ใจถึง
ความเช่ือมโยงระหว่างเพศ บทบาททางเพศหญิง บทบาททางเพศชาย ตามท่ีสังคมประกอบการ
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สร้างข้ึน และความเขา้ใจในความแตกต่างระหวา่งมนุษยห์ญิงชาย จนเกิดข้ึนของการตั้งค  าถามถึง
ความแตกต่างระหว่างเพศ กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ดงันั้นการศึกษาเก่ียวกบัเพศจึง
ศึกษาไปถึงกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเพื่อให้ทราบถึง ความคิด ความรู้สึก พฤติกรรม 
วถีิชีวติและความสัมพนัธ์ทางสังคมกบัคนอ่ืน ๆ 

 

2. ทฤษฎ ี

2.1 ทฤษฎเีร่ืองเพศตามแนวคิดแบบเควยีร์ (Queer Theory) 
มนุษยส์ามารถแสดงออกในบทบาททางเพศ และอตัลกัษณ์ทางเพศไดห้ลายแบบ แต่เน่ือง

ด้วยสังคมถูกควบคุมด้วยบรรทดัฐานแบบรักต่างเพศและความรู้แบบวิทยาศาสตร์จึงท าให้การ
แสดงออกทางเพศจ ากดัอยูแ่ค่เพียง “เพศ” ทางชีววทิยา ซ่ึงแบ่งแยกเพศเป็นสองแบบเท่านั้น คือ เพศ
ชายและเพศหญิง และบุคคลก็ตอ้งแสดงออกให้ตรงตามเพศสรีระ ถา้บุคคลแสดงบทบาททางเพศ
ตรงขา้มกบัเพศสรีระก็จะถูกมองวา่ “ผิดปกติ” สตรีนิยมพยายามลบลา้งมายาคติท่ีเกิดจากระบบสอง
เพศ และเสนอให้มองการแสดงออกทางเพศในมิติทางสังคมและวฒันธรรม รวมทั้งช้ีให้เห็นว่ามี
อ านาจทางสังคมบางประการเขา้มาก าหนดและควบคุมความเขา้ใจเก่ียวกบัเพศสภาพและเพศวิถี
ของมนุษย ์และมีความจ าเป็นตอ้งท าความเขา้ใจและร้ือท าลายอ านาจเหล่านั้นเพื่อจะไม่ท าให้เกิด
การแบ่งแยกกีดกนัและสร้างอคติให้กบักลุ่มคนท่ีมีอตัลกัษณ์ทางเพศต่างไปจากบรรทดัฐานท่ีสังคม
ก าหนด 

การเกิดข้ึนของทฤษฎีเควียร์ มาจากช่วงทศวรรษ 1990 ซ่ึงนักวิชาการสายสตรีนิยมใน
คล่ืนลูกท่ีสามพยายามตั้งค  าถามเก่ียวกบัการแสวงหาความรู้ท่ีเกิดจากทฤษฎี Gender และ Sexuality 
รวมถึงการวิพากษ์วิจารณ์ขบวนการเคล่ือนไหวของเกยใ์นฐานะเป็นการเมืองเชิงอตัลกัษณ์ และ     
ผลพวงของการแพร่ระบาดโรคเอดส์ในทศวรรษ 1980 (Suzanna Danuta Walters, 2005, p. 7) ค  าวา่ 
“เควียร์” จึงมีความหมายกวา้ง และอยูภ่ายใตก้ระแสความคิดแบบโพสตม์อเดิร์นนิสต ์แนวคิดหลงั
โครงสร้างนิยม และการร้ือสร้าง (Deconstructionism) หรืออาจอธิบายไดว้่าแนวคิดเควียร์สนใจท่ี
จะทา้ทายทฤษฎีกระแสหลกัท่ีอธิบายเร่ืองเพศแบบเหตุผลและวิทยาศาสตร์ รวมทั้งการตั้งค  าถามต่อ
วิธีคิดในการจดัประเภท Gender และ Sexuality ซ่ึงมีรากเหง้ามาจากความรู้ทางการแพทย์และ
เพศศึกษาในคริสต์ศตวรรษท่ี19 ซ่ึงท าให้เร่ืองเพศถูกจดัระเบียบกฎเกณฑ์ราวกบัเป็นวตัถุส่ิงของ 
การตั้งค  าถามเหล่าน้ีอาศยัความคิดแบบหลงัโครงสร้างนิยม (Post-Structuralist) มาใชเ้พื่อช้ีให้เห็น
วา่การสร้างความจริงต่อเร่ืองเพศท่ีผ่านมาพยายามแบ่งแยก กีดกนัจนท าให้เกิดคู่ตรงขา้มระหว่าง 
“เพศปกติ” (Normative) และ “เพศผดิปกติ” (Deviance) (Voss, 2005, p.52) 
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ทฤษฎีเควียร์ ท าให้เกิดการทบทวนและการทา้ทายวิธีคิดท่ีแบ่งแยกขั้ว เช่น การแบ่งแยก
ระหว่างรักต่างเพศ กบัรักเพศเดียวกัน การแบ่งผูช้ายกบัผูห้ญิง หรือผูช้ายกบัเกย ์เควียร์พยายาม
เสนอวา่การคิดแบบแบ่งแยกน้ีท าให้เกิดการยึดมัน่ความจริงแบบตายตวั หรือท าให้คิดวา่ อตัลกัษณ์
เป็นส่ิงท่ีคงท่ีและมีเอกภาพ เช่น เม่ือเราคิดวา่เกยถู์กกีดกนัจากสังคม หรืออยูด่า้นตรงขา้มกบัรักต่าง
เพศ เราก็จะยิ่งตอกย  ้าอตัลักษณ์และเพศวิถีท่ีผิดปกติของเกย์ แนวคิดเควียร์ต้องการให้เกิดการ
อธิบายใหม่เก่ียวกบัเพศโดยผูกโยงเขา้กับเร่ืองความหลากหลาย (Diversity) และช้ีให้เห็นว่าการ
อธิบายตวัตนทางเพศ อตัลกัษณ์ พฤติกรรม และการปฏิบติัทางเพศไม่สามารถใช้ทฤษฎีใดทฤษฎี
หน่ึงได้ เพราะเร่ืองเพศเป็นพรมแดนท่ีมีการต่อรองของอ านาจต่าง ๆ  ดงันั้น การอธิบายเร่ืองเพศ
แบบเควียร์จึงเป็นการอธิบายบริบทของการต่อสู้ ต่อรอง ทา้ทาย และการไกล่เกล่ียความหมายของ
คนกลุ่มต่าง ๆ  (Jackson, 2003) 

ในช่วงทศวรรษ 1970 - 1980 การเมืองเร่ืองอตัลกัษณ์ในขบวนการเคล่ือนไหวของเกย์
และเลสเบ้ียน ถูกวจิารณ์วา่อาศยัมุมมองโลกทศัน์แบบชนชั้นกลางผวิขาว ซ่ึงท าใหม้องไม่เห็นความ
แตกต่างหลากหลายในกลุ่มเกยแ์ละเลสเบ้ียน ซ่ึงอาจประกอบด้วยคนผิวด า ผิวสี และชนชั้นล่าง 
(Nikki Sullivan, 2003) ดังนั้น ประเด็นความแตกต่างทางชนชั้น เช้ือชาติ สีผิว ฐานะ จึงเป็นเร่ือง
ส าคัญในการท าความเข้าใจความหลากหลายในเพศวิถี  ซ่ึงไม่ได้มีความเป็นเอกภาพเดียวกัน 
ประเด็นต่อมาคือ แนวคิดเควียร์ท าให้พรมแดนเร่ืองเพศสภาพและเพศวิถีเข้ามาบรรจบกนั เช่น
การศึกษาของไดอาน่า ฟัสส์ และสเตวี แจ็คสันอธิบายว่าทั้ งรักต่างเพศและรักเพศเดียวกันล้วน
อธิบายตวัตนทางเพศดว้ย “เพศสภาพ” (Gender) หรือใหค้วามหมายกบัความเป็นชายและความเป็น
หญิงเพื่อท่ีจะสร้างอตัลกัษณ์ทางเพศ ขอ้สังเกตดงักล่าวท าให้ความหมายของเพศสภาพและเพศวิถี
ขยายขอบเขตออกไปจากเดิม โดยไม่จ  าเป็นตอ้งยึดติดกบัการแยกขั้ว นอกจากจะช้ีให้เห็นปัญหา
ของการแยกขั้ วแล้ว แนวคิดเควียร์ยงัช้ีว่าระบบรักต่างเพศ หรือบรรทัดฐานแบบรักต่างเพศ 
(Heteronormativity) ท าให้เกิดการกีดกนัและการแบ่งแยกเพศ ส่งผลให้กลุ่มคนท่ีเป็นเพศอ่ืน เช่น 
เกย ์กะเทย เลสเบ้ียน กลายเป็นคนชายขอบ และยงัช้ีให้เห็นว่าระบบรักต่างเพศไดส้ร้างให้ผูช้ายมี
อ านาจเหนือกว่าเพศอ่ืน ๆ ระบบรักต่างเพศจึงเป็นระบบท่ีกดข่ีข่มเหงโดยมีเพศชายมีอ านาจช้ีน า 
(Jackson, 2003) 

ขอ้สังเกตเหล่าน้ีมีรากฐานมาจากกระแสความคิดหลงัโครงสร้างนิยมท่ีตั้งค  าถามเก่ียวกบั
วิธีการสร้างความจริงในโลก ส าหรับการสร้างความจริงในเร่ืองเพศนั้นก็เป็นผลพวงของระบบ
เหตุผลวิทยาศาสตร์ท่ี เช่ือความจริงแท้ แนวคิดเควียร์จึงเป็นเหมือนการตอบโต้วิธี คิดแบบ
วทิยาศาสตร์ของตะวนัตก กล่าวอีกนยัหน่ึงคือ เควียร์ตอ้งการวิพากษว์ธีิอธิบาย “ตวัตน” ของสรรพ
ส่ิงต่าง ๆ วา่มีความเป็นสากล เควียร์ไม่เช่ือเร่ืองความเป็นสากลตามท่ีวิทยาศาสตร์อา้ง ดงันั้นอะไร  



64 

ก็ตามท่ีพยายามตอกย  ้าความเป็นสากลในเร่ืองเพศ นักคิดในแนวเควียร์จะออกมาวิพากษ์วิจารณ์ 
ขณะเดียวกนัก็พยายามชูเร่ือง “ลกัษณะเฉพาะ” “ความเป็นทอ้งถ่ิน” “พื้นบา้น” เพื่อท าให้เห็นความ
ซบัซ้อนท่ีปรากฎอยูใ่นเร่ืองเพศ นกัวิชาการบางคนกล่าวว่าเควียร์สนใจ “ความแตกต่าง” ท่ีเกิดข้ึน
ในกลุ่มคน หรือใน “ตวัตนของคน” เช่น ความแตกต่างท่ีเกิดข้ึนในกลุ่มชายรักชาย หญิงรักหญิง 
บุคคลข้ามเพศกลุ่มคนเหล่าน้ีไม่ได้มีเอกภาพเดียวกัน แต่มีความซับซ้อนในการแสดงตวัตนท่ี
ต่างกนั 

เม่ืออตัลกัษณ์ทางเพศท่ีปรากฏอยู่ในตวัคนเป็นส่ิงท่ีไม่มีเอกภาพ ดงันั้น อตัลกัษณ์ชาย 
หญิง เกย ์เลสเบ้ียน กะเทย คนขา้มเพศ ก็ลว้นแลว้แต่เป็นอตัลกัษณ์ท่ีไม่มีแก่นแทแ้น่นอน หากแต่มี
ลกัษณะท่ีเปล่ียนแปลงไปตามความสัมพนัธ์เชิงอ านาจระหวา่งตวัคนกบัสังคม ขอ้วิจารณ์ของเควยีร์
จึงเปิดพรมแดนให้เกิดขอ้ถกเถียงวา่อะไรคือ “ตวัตน” หรือ “อตัลกัษณ์” ท่ีแทจ้ริงของมนุษย ์เควียร์
จะไม่เช่ือเร่ืองความ “จริงแท”้ ของเพศสภาพและเพศวิถี เพราะส่ิงเหล่าน้ีเป็นผลท่ีเกิดจากการสร้าง 
“ความรู้” และความสัมพนัธ์เชิงอ านาจท่ีไม่เท่าเทียมกันในสังคม (Sullivan, 2003, p. 41) เพราะ
ขบวนการสร้างความรู้แยกไม่ออกจากการใช้อ านาจของกลุ่มคน ไม่ว่าจะเป็นกลุ่มคนรักเพศ
เดียวกันหรือคนรักต่างเพศก็ล้วนแล้วแต่อ้างความรู้เพื่อการต่อสู้ขัดขืนบางอย่างเพื่อตอกย  ้ า            
อตัลกัษณ์ของตนเอง เพื่อปลดปล่อย เพื่อต่อตา้น เพื่อกดทบัและควบคุมอตัลกัษณ์ของคนบางกลุ่ม
การช่วงชิงความหมายดงักล่าวน้ีท าให้ขบวนการสร้างอตัลกัษณ์ทางเพศเป็นเร่ืองท่ี “ถูกสร้าง” และ
เปล่ียนแปลงไปตามช่วงเวลาในประวติัศาสตร์ 

ข้อถกเถียงข้างต้นดูได้จากการศึกษาของ  Sedgwick (1990) เร่ือง Epistemology of the 
Closet ซ่ึงอธิบายว่าวฒันธรรมตะวนัตกพยายามสร้างความจริงเก่ียวกับเพศวิถีแบบคู่ตรงข้าม
ระหวา่ง “รักต่างเพศ” และ “รักเพศเดียวกนั” คู่ตรงขา้มน้ีท าให้บุคคลน าตวัเองเขา้ไปอยูใ่น “กล่อง” 
เพื่อท่ีจะต่อสู้ซ่ึงกนัและกนั เช่น กลุ่มเกยแ์ละเลสเบ้ียนเช่ือวา่อตัลกัษณ์ของตนเองเป็นส่ิงท่ีตรงขา้ม
กบัผูช้ายผูห้ญิง จึงพยายามท่ีจะเรียกร้องความเท่าเทียมทางสังคม ตวัอยา่งน้ีสะทอ้นวิธีคิดแบบคู่ตรง
ขา้มท่ีถูกสร้างข้ึนในสังคมตะวนัตก เซดจว์ิควิจารณ์วา่ถา้คนในสังคมยิ่งเช่ือวา่วธีิคิดแบบคู่ตรงขา้ม
เป็นความจริง ก็จะยิ่งสร้างความรุนแรงมากเท่านั้น (Sedgwick, 1990) ในการศึกษาของไมเคิล วอร์
เนอร์ เร่ือง Fear of the Queer Planet อธิบายในท านองเดียวกันว่าสังคมรักต่างเพศพยายามจัด
ระเบียบกฎเกณฑ์และบรรทดัฐานท่ีแบ่งแยกเพศออกเป็นสองขั้วระหวา่งรักต่างเพศท่ีถือวา่ “ปกติ” 
และ รักเพศเดียวกนัท่ีถูกจดัให้เป็นความ “ผิดปกติ” ส่ิงเหล่าน้ีคืออ านาจท่ีรักต่างเพศพยายามกดทบั
ก ลุ่ ม คน ท่ี มี พ ฤ ติ ก รรม และอัตลักษ ณ์ แบบ รัก เพ ศ เดี ยวกัน  ซ่ึ งวอ ร์ เน อ ร์ เสน อค าว่ า 
“Heteronormativity” เพื่อท่ีจะวพิากษว์ิจารณ์อ านาจและความรู้ท่ีมาจากรักต่างเพศ อ านาจดงักล่าวน้ี
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มองอตัลักษณ์ทางเพศแบบ “ความจริงแท้” โดยละเลยท่ีจะมองความหลากหลายของการแสดง
ความหมาย การแสดงพฤติกรรม และอารมณ์ความรู้สึกทางเพศในแบบอ่ืน ๆ 

นอกจากความหลากหลายท่ี เกิดข้ึนกับอัตลักษณ์ทางเพศแล้ว ในการศึกษาเร่ือง             
The Trouble with Normal วอร์เนอร์ยงัอธิบายใหเ้ห็นวา่ภายในกลุ่มอตัลกัษณ์ทางเพศแต่ละกลุ่มก็ยงั
มีความหลากหลาย เช่น ในกลุ่มเกยเ์ลสเบ้ียนมีการแสดงออกท่ีแตกต่างกนั ข้ึนอยูก่บัฐานะทางสังคม 
ฐานะทางเศรษฐกิจ เช้ือชาติ หรือศาสนา แต่ความหลากหลายเหล่าน้ีจะถูกมองขา้มไปในกลุ่มเกยท่ี์
เป็นนกัต่อสู้และนกัเคล่ือนไหวเรียกร้องสิทธิทางกฎหมาย เช่น สิทธิการแต่งงาน วอร์เนอร์วิจารณ์
วา่เกยท่ี์เป็นนกัต่อสู้พยายามน าระบบครอบครัวแบบรักต่างเพศมาใชก้บัชาวเกย ์เพื่อท าให้ชีวิตเกย์
เหมือนกับรักต่างเพศ การกระท าดังกล่าวน้ีเบียดขับให้เกย์ท่ีใช้ชีวิตคู่ท่ีต่างไปจากรักต่างเพศ
กลายเป็นกลุ่มคนท่ีแปลกแยก หรือถูกมองขา้มไป ดงันั้นเพื่อท่ีจะป้องกนัไม่ให้เกยต์กอยูใ่ตว้ิธีคิด
แบบรักต่างเพศ นกัต่อสู้เพื่อสิทธิเกยท์ั้งหลายควรเปิดพื้นท่ีให้มีการแสดงออก และการใช้ชีวิตทาง
เพศไดห้ลายรูปแบบ โดยไม่จ  าเป็นตอ้งยดึติดอยูก่บัระบบครอบครัวแบบรักต่างเพศเพียงแบบเดียว 

จากทฤษฎีเร่ืองเพศตามแนวคิดแบบเควียร์ จะเห็นไดว้่า เพศของมนุษยไ์ม่ไดจ้  ากดัเพียง
เพศก าเนิด คือ เพศชายและหญิงเท่านั้น แต่มนุษยย์งัมีความแตกต่างหลากหลายทางเพศ ซ่ึงสะทอ้น
ให้เห็นวา่ อตัลกัษณ์ทางเพศและรสนิยมทางเพศ ไม่จ  าเป็นตอ้งตรงกบัความคาดหวงัหรือมาตรฐาน
ของสังคม หรือจะกล่าวได้ว่าไม่จ  าเป็นท่ีบุคคลท่ีมีเพศก าเนิดเป็นชายจะตอ้งคู่กับบุคคลท่ีมีเพศ
ก าเนิดเป็นหญิง และเพศของมนุษยน์ั้นไม่สามารถจดัได้แค่เพศหญิงหรือเพศชายเท่านั้น ดงันั้น
การศึกษาทฤษฎีเร่ืองเพศตามแนวคิดแบบเควยีร์ จึงศึกษาไปถึงการใหก้ารสนบัสนุนสิทธิการสมรส
ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศซ่ึงเป็นชนกลุ่มนอ้ยทางเพศ และบุคคลเหล่านั้น ไม่สมควร
ถูกเลือกปฏิบัติเหมือนบุคคลชายขอบของสังคม และกฎหมายจะต้องให้ความคุ้มครองบุคคล
เหล่านั้น โดยไม่มีการเลือกปฏิบติั 

2.2 ทฤษฎสีารัตถะนิยม 
การอธิบายเร่ืองเพศของมนุษยต์ามแนวคิดสารัตถะนิยมไดเ้ร่ิมตน้ข้ึนในราวช่วงศตวรรษ

ท่ี 18 ภายใต้องค์ความรู้ของศาสตร์วิชา “เพศศึกษา (Sexology)” ซ่ึงเป็นผลมาจากการท่ีนักเพศ
ศาสตร์ (Sexologist) ไดน้ าความรู้ทางวิทยาศาสตร์และการแพทยส์าขาต่าง ๆ  เช่น ชีววิทยา จิตเวช
ศาสตร์ ประสาทวิทยา เป็นต้น มาใช้อธิบายเร่ืองเพศของมนุษย์ในทางกายภาพ (Physical Sex) 
จนกระทั่งได้ข้อสรุปว่าเพศและชีวิตทางเพศของมนุษย์เป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติ และมี
ความสัมพนัธ์กับ “สรีระ” อนัเป็นเง่ือนไขความเป็นเพศทางชีววิทยา โดยมีหน้าท่ีส าคญัคือการ
สืบพนัธ์ุตามธรรมชาติท่ีเกิดข้ึนไดเ้ฉพาะกบัเพศชายและหญิงเท่านั้น ส่วนบุคคลซ่ึงมีพฤติกรรม วิธี
ปฏิบติัและการแสดงออกทางเพศท่ีไม่สอดคล้องกบัเพศสรีระตามธรรมชาติจดัว่าเป็นผูท่ี้มีความ
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ความเบ่ียงเบนหรือมีความผดิปกติทางจิตซ่ึงถือเป็นความเจ็บป่วยหรือเป็นโรคชนิดหน่ึงท่ีตอ้งไดรั้บ
การรักษา ความรู้เร่ืองเพศดงัท่ีไดก้ล่าวมาน้ีนกัเพศศาสตร์เห็นวา่เป็นส่ิงท่ีมีความเป็นสากลและเป็น
เอกภาพโดยสามารถใชอ้ธิบายไดก้บัทุกสังคมและวฒันธรรม 

จากท่ีได้กล่าวมาจะเห็นว่าเพศตามแนวคิดสารัตถะนิยม มีความสัมพนัธ์เช่ือมโยงกับ
สรีระอนัเป็นเง่ือนไขความเป็นเพศทางชีววิทยาของมนุษยซ่ึ์งตรงกบัค าในภาษาองักฤษว่า “Sex” 
โดยการใช้ค  าว่า Sex ในปัจจุบนัอาจแยกพิจารณาออกไดเ้ป็น 2 ความหมายคือ Sex ในความหมาย
เพศสรีระทางชีววทิยา และ Sex ในความหมายของการร่วมเพศหรือการมีเพศสัมพนัธ์  

การใชค้  าวา่ Sex ในความหมายของเพศสรีระทางชีววิทยา หมายถึง ผลของกระบวนการ
ผสมและหลอมรวมคุณสมบติัเฉพาะทางพนัธ์ุกรรม และส่งท าให้เกิดความแตกต่างของระบบการ
ท างานซ่ึงแบ่งออกเป็นเพศชาย (Male) หมายถึง ระบบเพศชายในทางชีววิทยา หรือระบบสืบพนัธ์ุ
ซ่ึงท าหน้าท่ีผลิตเซลล์สืบพนัธ์ุ (Gametes) หน่วยเล็ก ๆ ท่ีเรียกว่า สเปิร์มอโตโซอ์ (Spermatozoa) 
และเพศหญิง (Female) หมายถึง ระบบเพศหญิงในทางชีววิทยา หรือระบบสืบพนัธ์ุซ่ึงท าหน้าท่ี
ผลิตเซลล์ไข่ท่ีไม่เคล่ือนท่ี (Egg Cells) ดงันั้น ค าวา่ Sex ในทางชีววทิยา จึงหมายถึง เพศของบุคคล
ซ่ึงพิจารณาจากสรีระของบุคคลนั้นเป็นส าคญันัน่เอง 

นอกจากนั้ น การใช้ค  าว่า Sex ยงัมีการใช้ในความหมายของการร่วมเพศหรือการมี
เพศสัมพนัธ์ เน่ืองจาก Sex ในภาษาต่างประเทศมีความเก่ียวพนักบัอวยัวะท่ีเก่ียวขอ้งกบัการเจริญ
พนัธ์ุหรือการสอดใส่ ดว้ยเหตุน้ี การมี Sex ในภาษาต่างประเทศจึงเป็นเร่ืองของการสอดใส่อวยัวะ
เพศชาย (Penis) ผา่นทางช่องคลอดของอวยัวะเพศหญิง (Vagina) โดยมีวตัถุประสงคส์ าคญัคือ เพื่อ
การสืบเผา่พนัธ์ุของมนุษยห์รือการมีบุตร (Procreation) ในประเด็นเร่ืองน้ี Butler (1993) เคยอธิบาย
ไวใ้นงานเขียนเร่ือง Bodies that Matter: On the Discursive Limits of “Sex” ซ่ึงสรุปไดว้า่วิธีปฏิบติั
ทางเพศตามแบบของคนรักต่างเพศนั้นถือวา่อวยัวะเพศชายและช่องคลอดของเพศหญิงเป็นคู่กนัท่ีมี
ความเหมาะสมตามธรรมชาติมากท่ีสุด ซ่ึงต่างจากการจบัคู่กันระหว่างอวยัวะเพศชายกับทวาร 
(Anal) หรือระหวา่งช่องคลอดเพศหญิงกบัช่องคลอดเพศหญิงดว้ยกนัเอง แนวคิดดงักล่าวไดน้ ามาสู่
ความเช่ือท่ีว่าการมีเพศสัมพันธ์ผ่านทางช่องคลอด (Vaginal Intercourse) ถือเป็นการกระท าท่ี
เป็นไปตามธรรมชาติและเป็นส่ิงท่ีถูกตอ้ง ด้วยเหตุน้ีการมีเพศสัมพนัธ์ท่ีไม่เป็นไปตามกฎแห่ง
ธรรมชาติของมนุษยไ์ม่ว่าจะเกิดจากการมีเพศสัมพนัธ์ระหว่างบุคคลรักต่างเพศ (Heterosexual) 
หรือรักเพศเดียวกัน (Homosexual) ก็ตาม หากเป็นความสัมพนัธ์ทางเพศท่ีเกิดข้ึนผ่านทางทวาร 
(Anal) หรือทางปาก (Oral Sex) ย่อมถือว่าเป็นบาปและยงัถือเป็นความผิดทางอาญาตามกฎหมาย
ของบางประเทศอีกดว้ย  
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สรุปไดว้่า ทฤษฎีสารัตถะนิยมเป็นทฤษฎีอธิบายเร่ืองเพศ โดยเพศและชีวิตทางเพศของ
มนุษยเ์ป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติ และมีความสัมพนัธ์กบัสรีระ อนัเป็นเง่ือนไขความเป็นเพศทาง
ชีววิทยา โดยมีหน้าท่ีส าคญัคือการสืบพนัธ์ุตามธรรมชาติท่ีเกิดข้ึนได้เฉพาะกบัเพศชายและหญิง
เท่านั้น ส่วนบุคคลซ่ึงมีพฤติกรรม วิธีปฏิบติัและการแสดงออกทางเพศท่ีไม่สอดคลอ้งกบัเพศสรีระ
ตามธรรมชาติจดัวา่เป็นผูท่ี้มีความความเบ่ียงเบนหรือมีความผิดปกติทางจิตซ่ึงถือเป็นความเจบ็ป่วย
หรือเป็นโรคชนิดหน่ึงท่ีตอ้งไดรั้บการรักษา ดงันั้นในการวิจยัคร้ังน้ีจึงไดใ้ชน้ าทฤษฎีน้ีมาใชเ้ป็นขอ้
พิสูจน์สิทธิและหนา้ท่ีในทางกฎหมายของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

2.3 ทฤษฎเีสรีภาพ 
เสรีภาพนั้นเป็นส่ิงท่ีคลา้ยคลึงกบัสิทธิ ซ่ึงตามธรรมศาสตร์ขององักฤษได้แยกเสรีภาพ

ออกจากสิทธิซ่ึงตามกฎหมายภาคพื้นยุโรปไม่ไดแ้ยกเสรีภาพออกไปต่างหากโดยจดัเขา้ไปอยู่ใน
จ าพวกสิทธิตามกฎหมายมหาชน แต่ตามกฎหมายองักฤษเสรีภาพอาจเป็นเร่ืองกฎหมายเอกชนก็ได ้
แซลมอนด์ (Salmond) ได้ให้ความหมายของค าว่า เสรีภาพว่า เป็นประโยชน์ซ่ึงบุคคลได้มาโดย
ปราศจากหนา้ท่ีในทางกฎหมายใด ๆ ต่อตนเอง กล่าวคือ เป็นส่ิงท่ีบุคคลอาจกระท าไดโ้ดยจะไม่ถูก
ป้องกนัขดัขวางโดยกฎหมาย เป็นประโยชน์ท่ีบุคคลกระท าการใด ๆ ไดต้ามชอบใจ  

ส่วนเสรีภาพ ตามรัฐธรรมนูญ หมายถึง สภาพการณ์ท่ีบุคคลมีอิสระในการท่ีจะกระท า
การอย่างใดอย่างหน่ึงตามความประสงค์ของตน เสรีภาพจึงหมายถึงอ านาจในการก าหนดตนเอง
โดยอิสระของบุคคล 

มีแนวความคิด 2 ประการเก่ียวกับเร่ืองเสรีภาพ คือแนวความคิดในด้านบวกและ
แนวความคิดในดา้นลบ การมองเสรีภาพในดา้นลบถือวา่ เสรีภาพคือความสามารถของบุคคลท่ีจะ
กระท าการใด ๆ โดยปราศจากการเหน่ียวร้ังจากบุคคลอ่ืน แนวความคิดน้ีมีอิทธิพลต่อการร่าง
รัฐธรรมนูญของหลายประเทศซ่ึงใชบ้ทบญัญติัในรัฐธรรมนูญเป็นเคร่ืองก าจดัอ านาจรัฐในการเขา้
แทรกแซงการใชเ้สรีภาพส่วนบุคคล เสรีภาพในดา้นลบน้ี คือ เสรีภาพในฐานะท่ีเป็นขอ้หา้มของรัฐ
กล่าวคือ อ านาจท่ีรัฐเลือกจะท าอะไรก็ไดต้ามเจตนารมณ์ ส่วนแนวความคิดท่ีมองเสรีภาพในดา้น
บวกนั้น ถือเป็นเจตนารมณ์ท่ีเป็นอิสระของบุคคลท่ีจะท าอะไรก็ได้ อย่างไรก็ตามถ้าบุคคลไม่มี
ทางเลือกท่ีจะใชเ้จตนารมณ์นั้นเราจะกล่าววา่บุคคลดงักล่าวมีเสรีภาพหาไดไ้ม่ ตวัอยา่งเช่น นกัโทษ
แมน้กัโทษมีเสรีภาพท่ีจะเดินแต่การเดินของนกัโทษจะถูกจ ากดัอยูภ่ายในห้องขงัเท่านั้น หรือกรณี
ของคนพิการแม้ตนจะมีอิสรภาพท่ีจะเดินได้อย่างเสรีแต่ตัวเองก็ไม่สามารถท่ีจะเดินได้ตาม
เจตนารมณ์ของตน ดงันั้นจะถือวา่บุคคลดงักล่าวมีเสรีภาพหาไม่ได ้ 

จะเห็นไดว้่าทฤษฎีเสรีภาพเป็นการศึกษาถึงอ านาจของบุคคลในอนัท่ีจะก าหนดตนเอง 
โดยอ านาจน้ีบุคคลสามารถเลือกวถีิชีวิตของตนเองไดต้ามท่ีใจปรารถนา ดงันั้นผูว้จิยัจึงไดน้ าทฤษฎี
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น้ีมาใช้ในการศึกษาถึงอ านาจในการก าหนดตนเองโดยอิสระของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ 

2.4 ทฤษฎคีรอบครัว 
ครอบครัวจดัเป็นสถาบนัทางสังคมท่ีส าคญั ซ่ึงถือเป็นสถาบนัทางสังคมล าดบัแรก ท่ี

มนุษยทุ์กคนตอ้งมีและเป็นจุดเร่ิมตน้ของการก าเนิดชีวติตั้งแต่เกิดจนตาย ครอบครัวเป็นท่ีซ่ึงมีความ
รักความผูกพนั การช่วยเหลือเก้ือกูล การอบรมเล้ียงดู การแกไ้ขปัญหา จนรวมถึงการดูแลความเอา
ใจใส่เม่ือเจอกับภาวะความเจ็บป่วยของสมาชิกภายในครอบครัว ครอบครัวจึงถือเป็นสถาบัน
พื้นฐานของสังคมท่ีจะช่วยส่งเสริมให้ชีวิตความเป็นอยูข่องผูเ้จบ็ป่วยมีคุณภาพชีวติท่ีดีและสามารถ
ด ารงอยูร่่วมกบัผูอ่ื้นไดภ้ายใน 

จากการส ารวจส ามโนประชากรแห่งชาติของสหรัฐอเมริกา (U.S. Bureau of the census) 
ครอบครัว หมายถึง บุคคลท่ีมีความเก่ียวขอ้งทางสายโลหิต อยูร่่วมกนัโดยการสมรสหรือปรับตวัอยู่
ด้วยกัน มีบุคคลอย่างน้อย 2 คนข้ึนไปอาศัยอยู่ในบริเวณเดียวกัน มีความผูกพันกัน  สังคม  
(พรศรี วรรธนะวรัญช์, 2541, หน้า 9) โดยท่ีครอบครัวนั้นคือการ บุคคลหน่ึงท่ีมีความสัมพนัธ์กนั
อยา่งใกลชิ้ด ตามปกติยอ่มมีความเป็นอยูร่่วมกนั มีความทุกขสุ์ขร่วมกนัและอยูใ่นครัวเรือนเดียวกนั 
ทุกครอบครัวจะตอ้งมีจุดหมายอนัเดียวกนั คือ ช่วยกนัประกอบอาชีพเพื่อการด ารงชีวิตให้อยูร่อด
ในสังคมเป็นอย่างดี (ศรีทบัทิม พานิชพนัธ์, 2527, หน้า 15) ซ่ึงครอบครัวนั้นจะประกอบไปด้วย
บุคคลตั้ งแต่ 2 คนข้ึนไป ท่ีอยู่ร่วมกันด้วยความผูกพันและมีความเก่ียวพันกันโดยการสมรส 
สายโลหิตหรือการยอมรับตามกฎหมายสมาชิกของครอบครัวอาศยัอยู่ในบา้นเดียวกนั สมาชิกทุก
คนในครอบครัวต่างก็มีปฏิสัมพนัธ์ต่อกนัในบทบาทของครอบครัวในสังคม เช่น บทบาทสามีบิดา
มารดา บุตร และมีหน้าท่ีรับผิดชอบต่อกนัตามสถานภาพของตนในครอบครัวครอบครัวจะมีการ
เปล่ียนวฒันธรรมท่ีไดรั้บจากสังคมมาอยูใ่นรูปแบบลกัษณะเฉพาะของแต่ละบุคคล (บุญมา หลีสิน, 
2535, หน้า 40) ครอบครัวท่ีประกอบดว้ยสามีและภรรยา โดยไม่มีบุตรของตนเองก็ได ้มีการก่อตั้ง
ข้ึนเป็นครอบครัวมีปฏิกิริยาโตต้อบซ่ึงกนัในฐานะท่ีเป็นสามีและภรรยา เป็นบิดาและมารดา เป็น
บุตรชายบุตรหญิง เป็นพี่ เป็นน้อง  โดยการรักษาวฒันธรรมเดิม และอาจจะมีการสร้างสรรค์
วฒันธรรมใหม่เพิ่มเติมก็ได ้(สุพตัรา สุภาพ, 2528, หนา้ 101) 

สัมพนัธภาพภายในครอบครัวเป็นความสัมพนัธ์ตามบทบาทท่ีคนเราท่ีมีต่อสมาชิกอ่ืนใน
ครอบครัว ถา้สัมพนัธภาพมีลกัษณะปรองดอง รักใคร่ กลมเกลียวในครอบครัว นบัว่าเป็นลกัษณะ
ของสัมพนัธภาพท่ีดีแต่ถา้เป็นความขดัแยง้ หรือ มีความรู้สึกวา่เป็นอริต่อกนั ถือวา่เป็นลกัษณะท่ีไม่
ดีภายในครอบครัวซ่ึงสัมพันธภาพในครอบครัวนั้ นเป็นความสัมพันธ์แบบปฐมภูมิ (Primary 
Relationship) โดยมีพ่อ แม่ ผูส้ั่งสอน ผูเ้ล้ียงดู ผูช่้วยเหลือ สมาชิกในครอบครัวจึงมีปฏิสัมพนัธ์ต่อ
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กนัในหลายด้านท าให้เกิดเป็นค่านิยม ความเช่ือถือและบุคลิกภาพของแต่ละบุคคล มีการส่ือสาร
แบบเปิด มีการพูดคุยแลกเปล่ียนความคิดระหวา่งสมาชิก มีการก่อรูปข้ึนจากอารมณ์ต่าง ๆ ระหวา่ง
สมาชิก ก่อใหเ้กิดความรัก ความเขา้ใจ ความผูกพนัรักใคร่ ความคิดถึง หรือความโกรธ สมาชิกจะมี
ความรู้สึกผูกพนัเฉพาะเจาะจงยากท่ีจะเปล่ียนแปลงไพลิน ค าไพรินทร์ (2538, หน้า 31) อย่างไรก็
ตาม บุคคลทัว่ไปยงัมองสัมพนัธภาพภายในครอบครัวว่าเป็นความสัมพนัธ์แบบใกล้ชิด (Close 
Relationship) โดยพิจารณาจากระดับความเขม้ขน้ในการผูกพนักัน (intensity) ความคุน้เคยสนิท
สนมกนั (Intimacy) ความเช่ือถือไวว้างใจกนั (Trust) และการเขา้ไปเก่ียวข้องกนั (Commitment) 
โดยความสัมพนัธ์ระหวา่งบิดามารดาและบุตรมีหลายแบบดว้ยกนั ซ่ึงในแต่ละแบบยอ่มมีส่วนท่ีจะ
พฒันาให้เด็กในแต่ละครอบครัวมีบุคลิกลกัษณะแตกต่างกนัออกไป เช่น ก่อสวสัดิพานิชย ์(ไพลิน 
ค าไพรินทร์, 2538, หนา้ 34) ไดแ้บ่งประเภทของความสัมพนัธ์ในครอบครัวในแต่ละแบบ ดงัน้ี 

1.   ความสัมพนัธ์แบบปล่อยตามใจ พ่อแม่หลายคนมีความเข้าใจผิดว่า หากปล่อย
ตามใจบุตรเป็นวธีิการประชาธิปไตย จึงมีความภูมิใจในการสร้างความสัมพนัธ์กบับุตรแบบนั้นบาง
คนตามใจบุตรเพราะความรักและหลงใหล ท าให้เด็กควบคุมความประพฤติของตนเองไม่ได ้ขาด
ความเคารพและเช่ือฟังผูใ้หญ่ ขาดความรับผดิชอบ 

2.  ความสัมพนัธ์แบบผูป้กครองใชอ้ านาจบงัคบั ดว้ยความปรารถนาดีพ่อแม่ บางคน
ก็ใช้อ  านาจบังคบัควบคุมอย่างเข้มงวดกวดขนั เด็กท่ีได้รับความสัมพนัธ์แบบน้ีมักเป็นคนขาด
ความคิดริเร่ิม ปกครองตนเองไม่ได ้

3.  ความสัมพนัธ์แบบใชเ้หตุผลเพื่อท าความเขา้ใจกนั พ่อแม่ใชอ้  านาจบงัคบัควบคุม
เด็กโดยอาศยัเหตุผล และความเขา้ใจเป็นท่ีตั้ง พ่อแม่มิไดป้ล่อยตามใจเด็ก แต่เปิดโอกาสให้เด็กได้
แสดงความคิดเห็นและแลกเปล่ียนความคิด จะท าให้เด็กมีความเห็นใจผูอ่ื้น มีความสามารถในทาง
วเิคราะห์ใชเ้หตุผลไดดี้ ปรับตวัไดดี้และมีความเป็นผูน้ าสูง 

การให้ความรักความอบอุ่นแก่บุตรก็เป็นส่ิงส าคญัท่ีจะก่อให้เกิดสัมพนัธภาพท่ีดีใน
ครอบครัวซ่ึงหวัใจของครอบครัวคือ พ่อแม่และลูก เพราะนั้นสัมพนัธภาพระหวา่งพ่อแม่ลูกจึงเป็น
เร่ืองส าคญัมาก การท่ีเด็กจะเจริญเติบโตเป็นผูใ้หญ่ท่ีมีบุคลิกภาพดีมีอนาคต จะตอ้งไดรั้บส่ิงส าคญั
อนัเป็นพื้นฐานอย่างเพียงพอ นั่นก็คือ ความรักความอบอุ่น และการเล้ียงดู การอบรมสั่งสอนท่ีดี 
ส่วนพฤติกรรมท่ีแสดงถึงความสัมพนัธ์ในครอบครัว นั้นเป็นพฤติกรรมท่ีเกิดจากการการพกัผ่อน
ร่วมกนัในครอบครัว หมายถึง การท่ีพ่อแม่และลูกไดมี้กิจกรรมร่วมกนัในการพกัผอ่นหยอ่นใจเม่ือ
มีเวลาวา่ง การมีส่วนร่วมในการแสดงความคิดเห็นและรับรู้เร่ืองราวต่าง ๆ หมายถึง การท่ีลูกไดมี้
ส่วนร่วมกบัพ่อแม่ในการแสดงความคิดเห็นและรับรู้เก่ียวกบัทุกขสุ์ข ความลบัในเร่ืองต่าง ๆ ของ
พอ่แม่ เช่น ปัญหาการเงิน ปัญหาการงาน การมีส่วนร่วมในการตดัสินใจ หมายถึง การท่ีบุตรหลาน
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ไดมี้ส่วนร่วมกบัพ่อแม่ในการตดัสินใจกระท าส่ิงต่าง ๆ ภายในบา้น เช่น การจดัระเบียบกฎเกณฑ์
ภายในบา้น การเห็นชอบของพอ่แม่ หมายถึง พฤติกรรมท่ีพอ่แม่แสดงต่อลูกในลกัษณะของการเห็น
ดว้ยกบัการกระท าและความคิดเห็นของลูก เช่น การไม่ปฏิเสธ ขอ้เสนอแนะ ขอ้คิดเห็นหรือการ
กระท าต่าง ๆ ของบุตร ความรักความห่วงใยของพ่อแม่ หมายถึง พฤติกรรมของพ่อแม่ท่ีลูกรับรู้ว่า
เป็นพฤติกรรมท่ีแสดงความรัก ความห่วงใยท่ีมีต่อบุตร เช่นการช่วยคล่ีคลายปัญหาต่าง ๆ การให้
ความเป็นกนัเองกบัลูก ความไวว้างใจของพ่อแม่ หมายถึง พฤติกรรมของพ่อแม่ท่ีแสดงถึงความ
วางใจในตวัลูกว่า สามารถปฏิบติัตนได้เองอย่างเหมาะสม สามารถช่วยเหลือตวัเองได้ มีความ
รับผิดชอบต่อการกระท าของตวัเอง การท่ีพ่อแม่เห็นดว้ยกบักิจกรรมของเพื่อน ๆ ของลูก หมายถึง 
พฤติกรรมของพ่อแม่ท่ีแสดงถึงการเห็นดว้ยกบัการท่ีลูกไปมีกิจกรรมกบัเพื่อน โดยไม่ขดัขวางหรือ
เป็นอุปสรรคหรือแสดงออกถึงความไม่ไวว้างใจในการไปร่วมกิจกรรม การท่ีบุตรยอมรับเกณฑ์
มาตรฐานของพ่อแม่ หมายถึง การท่ีลูกแสดงพฤติกรรมยอมรับมาตรฐานพฤติกรรมและมาตรฐาน
การด ารงชีวิตของพ่อแม่ เช่น เห็นด้วยกับความคิดเห็นของพ่อแม่ ในเร่ืองการเรียน การท างาน 
ค่านิยม ทศันคติและยินยอมกระท าตามเกณฑ์ท่ีพ่อแม่ก าหนดด้วยความยินดีความรักและความ
เคารพของลูกท่ีมีต่อพ่อแม่ หมายถึง พฤติกรรมของลูกท่ีแสดงต่อพ่อแม่ซ่ึงเป็นการแสดงถึงความ
เคารพต่อพ่อแม่ โดยการเช่ือฟังพอ่แม่ไม่ขดัใจ ไม่ท าให้พ่อแม่เสียใจ การไม่มีขอ้ก าหนดมากเกินไป 
หมายถึง การท่ีพ่อแม่ไม่แสดงพฤติกรรมท่ีเป็นการก าหนดหรือจ ากดัความประพฤติของลูกมาก
เกินไป (พรศรี วรรธนะวลญัช์, 2541, หนา้ 30-33) 

ส าหรับปัญหาท่ีเกิดข้ึนในครอบครัวมกัจะเป็นปัญหาในหลาย ๆ ดา้น ไดแ้ก่ ปัญหาทาง
สังคมและเศรษฐกิจครอบครัว ครอบครัวท่ีมีฐานะทางสังคมและเศรษฐกิจในระดบัต ่า ไดแ้ก่ การท่ี
หัวหน้าครอบครัวหรือพ่อแม่มีการศึกษาน้อย ประกอบอาชีพท่ีมีรายไดไ้ม่เพียงพอกบัค่าครองชีพ 
ท าให้ขาดความรู้และขาดปัจจัยท่ีจะมาสนองความต้องการและการส่งเสริมพัฒนาการอย่าง
เหมาะสม ท าใหส้มาชิกในครอบครัวมีการพฒันาล่าชา้ ไม่แข็งแรงและเจบ็ป่วยง่าย เม่ือมีปัญหาดา้น
ร่างกาย ปัญหาดา้นจิตใจและสังคมก็ตามมา ปัญหาจากสภาพแวดลอ้มทางกายภาพของครอบครัว 
สภาพท่ีอยู่อาศยัท่ีมีปัญหาก่อความรบกวนแก่สมาชิกในครอบครัว เช่น บ้านไม่มีระเบียบ ผูค้น
แออดั เป็นแหล่งสลมัสกปรก การถ่ายเทไม่ดี มีเสียงรบกวน ตลอดจนมลภาวะต่าง ๆ ท่ีท าใหส้มาชิก
ครอบครัวเกิดความร าคาญและเป็นอนัตรายต่อสุขภาพกายและจิตปัญหาจากการอบรมเล้ียงดูของ
พอ่แม่ การอบรมเล้ียงดูจากพอ่แม่นั้นมีความส าคญัต่อพฤติกรรมการปรับตวั มีผลต่อสุขภาพจิตของ
สมาชิกในครอบครัวปัญหาความสัมพนัธ์ภายในครอบครัว ถ้าสมาชิกภายในครอบครัวขดัแยง้
แตกแยกไม่ลงรอยกนั ย่อมท าให้ครอบครัวขาดความสงบสุข และ ปัญหาสุขภาพอนามยัและการ
เจบ็ป่วยของสมาชิกในครอบครัวท่ีมีผลกระทบต่อครอบครัว การเจ็บป่วยของสมาชิกมีผลท าให้เกิด
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ความเปล่ียนแปลงทางดา้นสถานภาพและบทบาทของสมาชิกคนอ่ืน ๆ ในครอบครัว สมาชิกตอ้ง
กงัวลกบัการหารายไดใ้ห้เพิ่มข้ึน เป็นค่ารักษาพยาบาลท าให้เกิดความรู้สึกกดดนัทางดา้นอารมณ์
ของบุคคลในครอบครัวมาก โดยเฉพาะกบับิดา มารดา บุตร (ไพลิน ค าไพรินทร์, 2538, หนา้ 32)  

จะเห็นได้ว่าครอบครัวจดัเป็นสถาบนัทางสังคมท่ีส าคญั ซ่ึงถือเป็นสถาบนัทางสังคม
ล าดบัแรก ท่ีมนุษยทุ์กคนตอ้งมีและเป็นจุดเร่ิมตน้ของการก าเนิดชีวิตตั้งแต่เกิดจนตาย ครอบครัว
เป็นท่ีซ่ึงมีความรักความผูกพนั การช่วยเหลือเก้ือกูล การอบรมเล้ียงดู การแกไ้ขปัญหา จนรวมถึง
การดูแลความเอาใจใส่เม่ือเจอกบัภาวะความเจ็บป่วยของสมาชิกภายในครอบครัว ครอบครัวจึงถือ
เป็นสถาบนัพื้นฐานของสังคมท่ีจะช่วยส่งเสริมให้ชีวิตความเป็นอยูข่องผูเ้จ็บป่วยมีคุณภาพชีวิตท่ีดี
และสามารถด ารงอยูร่่วมกบัผูอ่ื้นไดภ้ายในสังคม 

 

3. หลกัการ 

3.1 หลกัสิทธิมนุษยชน 
1)  หลกัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชน  
สิทธิมนุษยชน (Human Rights) เป็นผลผลิตทางความคิดของมนุษย์ท่ีสร้างข้ึนบน

พื้นฐานของลกัษณะทางธรรมชาติท่ีติดตวัมนุษยม์าแต่ก าเนิด โดยพฒันาการทางความคิดในเร่ือง
ดงักล่าวไดเ้ร่ิมตน้ข้ึนเป็นคร้ังแรกในโลกตะวนัตกซ่ึงพยายามอธิบายวา่สิทธิมนุษยชนนั้นมีท่ีมาได้
อยา่งไร ในทางวชิาการมีการอธิบายเร่ืองดงักล่าวโดยแบ่งออกไดเ้ป็น 2 แนวทาง กล่าวคือ 

แนวทางแรก อธิบายว่าสิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิได้รับมาจากพระผูเ้ป็นเจา้เน่ืองจาก
พระผูเ้ป็นเจา้เป็นผูส้ร้างมนุษยข้ึ์นมาโดยลอกเลียนจากรูปลกัษณ์ของพระองค์ พร้อมกนันั้นพระผู ้
เป็นเจา้ยงัไดใ้ห้สิทธิบางอยา่งแก่มนุษยทุ์กคนโดยเท่าเทียมกนัซ่ึงสิทธิเหล่านั้นไม่อาจโอนแก่กนัได้
และไม่อาจล่วงละเมิดได้ ดงันั้นลกัษณะทางธรรมชาติของมนุษยจึ์งเป็นส่ิงมีคุณค่าและมีเกียรติ
เพราะเป็นผลผลิตมาจากพระผูเ้ป็นเจา้ มนุษยจึ์งตอ้งเคารพมนุษยด์ว้ยกนัเองอนัถือวา่เป็นหน้าท่ีต่อ
พระผูเ้ป็นเจา้ 

แนวทางท่ีสอง อธิบายว่าสิทธิมนุษยชนไม่ได้มี ท่ีมาจากพระผู ้เป็นเจ้าแต่สิทธิ
มนุษยชนเป็นลกัษณะทางธรรมชาติของมนุษยท่ี์เกิดข้ึนมาพร้อมกบัความเป็นมนุษย ์ดงันั้น มนุษย์
จึงมีความชอบธรรมท่ีจะหวงแหนและรักษาไวซ่ึ้งชีวติของตนเอง ในแง่น้ีสิทธิมนุษยชนจึงเป็นสิทธิ
ของบุคคลท่ีมีอยูต่ามธรรมชาติ (Natural Rights) ในฐานะท่ีเกิดมาเป็นมนุษย ์และเป็นสิทธิท่ีตกแก่
บุคคลทุกคน โดยทุกคนสามารถใช้สิทธิตามธรรมชาติเหล่าน้ีไดอ้ย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกนั
เพราะเหตุวา่บุคคลนั้นเกิดมาเป็นมนุษย ์และความเท่าเทียมน้ีเป็นส่ิงสากล ไม่อาจแบ่งแยก จ าหน่าย
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จ่ายโอนได ้จึงเห็นได้ว่าการอธิบายตามแนวทางท่ีสองน้ีปฏิเสธการน าความคิดจากความเช่ือทาง
ศาสนามาอธิบาย แต่เห็นว่าสิทธิมนุษยชนเป็นส่ิงท่ีมนุษยส์ร้างข้ึนเองโดยใช้ตรรกะและความมี
เหตุผลของมนุษย ์สิทธิมนุษยชนจึงเป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนก่อนรัฐ และถูกท าให้เป็นรูปธรรมด้วยการ
รับรองโดยกฎหมายเพื่อรับรองสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยท่ี์มีอยูแ่ลว้ให้มีความชดัเจนมากยิ่งข้ึน
นัน่เอง 

การอธิบายถึงสิทธิมนุษยชนของทั้งสองแนวคิดมีความคล้ายคลึงกันตรงท่ีต่างให้
ความส าคญัและรับรู้ถึงการด ารงอยูข่องมนุษยใ์นแง่ท่ีวา่มนุษยเ์ป็นส่ิงท่ีมีคุณค่าและมีความเท่าเทียม
กัน จึงท าให้การอธิบายเร่ืองสิทธิมนุษยชนตั้ งอยู่บนพื้นฐานของเร่ืองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
(Human Dignity) และความเสมอภาค (Equality) ซ่ึงต่อมากลายเป็นหลักการส าคัญของสิทธิ
มนุษยชนท่ีได้รับรองไวใ้นปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration 
of Human Rights) ขององคก์ารสหประชาชาติในเวลาต่อมา 

ในปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ไม่ไดอ้ธิบายไวอ้ย่างชดัเจน แต่ใน
ปฏิญญาฉบบัน้ีไดใ้ห้การรับรองหลกัการส าคญัของสิทธิมนุษยชนไวว้่า มนุษยมี์สิทธิติดตวัมาแต่
ก าเนิด และมีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยโ์ดยเสมอภาคกนั ดงันั้น การเลือกปฏิบติัต่อบุคคลจึงเป็นส่ิงท่ี
ไม่อาจกระท าได ้นอกจากนั้น ส านกังานขา้หลวงใหญ่ดา้นสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ได้
อธิบายถึงสิทธิมนุษยชนไวว้่า สิทธิมนุษยชน คือ สิทธิตามธรรมชาติท่ีติดตวัมนุษยทุ์กคน ไม่ว่า
บุคคลนั้นจะมีสัญชาติ ท่ีอยูอ่าศยั เพศ ชาติก าเนิดหรือเช้ือชาติ สีผิว ศาสนา ภาษา หรือสถานะอ่ืนใด 
มนุษยทุ์กคนยอ่มมีความเสมอภาคท่ีจะไดรั้บสิทธิมนุษยชนโดยปราศจากการเลือกปฏิบติั ซ่ึงสิทธิ
เหล่าน้ีล้วนมีความสัมพนัธ์ เช่ือมโยงซ่ึงกันและกนั และไม่อาจแบ่งแยกได้ โดยสิทธิมนุษยชน
ดงักล่าวอาจแบ่งออกไดเ้ป็น 2 ระดบัคือ 

สิทธิมนุษยชนระดบัแรก ไดแ้ก่ สิทธิท่ีติดตวับุคคลทุกคนมาแต่ก าเนิด ไม่สามารถถ่าย
โอนใหแ้ก่กนัได ้เป็นสิทธิท่ีอยูเ่หนือกฎหมายและอ านาจใด ๆ  ของรัฐ ไดแ้ก่ สิทธิในชีวิต การห้าม
ฆ่าหรือท าร้ายต่อชีวติ หา้มการคา้มนุษย ์หา้มทรมานอยา่งโหดร้าย สิทธิในความเช่ือทางศาสนา ทาง
การเมือง เสรีภาพในการแสดงความเห็นหรือแสดงออก หรือส่ือความหมายอ่ืนใด ซ่ึงสิทธิมนุษยชน
เหล่าน้ีไม่ตอ้งมีกฎหมายมารับรองเพราะเป็นส่ิงท่ีอยูใ่นมโนธรรมส านึกของแต่ละคน 

สิทธิมนุษยชนระดบัท่ีสอง ไดแ้ก่ สิทธิท่ีไดรั้บการรับรองในรูปของกฎหมายหรือตอ้ง
ไดรั้บการคุม้ครองโดยรัฐบาล เพื่อเป็นหลกัประกนัว่าทุกคนท่ีอยู่ในรัฐจะไดรั้บความคุม้ครองชีวิต
ความเป็นอยูใ่ห้มีความเหมาะสมแก่ความเป็นมนุษย ์เช่น การไดรั้บสัญชาติ การไดรั้บความคุม้ครอง
ด้านแรงงาน การได้รับการศึกษาขั้นพื้นฐาน การได้รับบริการทางด้านสาธารณสุข การสามารถ
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แสดงออกทางดา้นวฒันธรรมอยา่งอิสระ เป็นตน้ ซ่ึงสิทธิมนุษยชนระดบัท่ีสองน้ีจะเกิดข้ึนไดก้็แต่
โดยการบญัญติัรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญของรัฐเท่านั้น 

จากท่ีไดก้ล่าวมาจึงเห็นไดว้า่ สิทธิมนุษยชนจึงเป็นสิทธิตามธรรมชาติท่ีตกแก่บุคคล
ทุกคนในฐานะท่ีเป็นมนุษย ์โดยไม่ค  านึงว่าบุคคลนั้นจะมีถ่ินท่ีอยู่อาศยั ชนชั้นวรรณะ ชาติพนัธ์ุ 
เพศ อายุ สีผิว ภาษา ความเช่ือทางศาสนาหรือทางการเมืองอย่างไร ซ่ึงสิทธิมนุษยชนเหล่าน้ีเกิด
ข้ึนมาพร้อมกบัความเป็นมนุษยแ์ละถูกท าให้เกิดความชดัเจนข้ึนในภายหลงัโดยกฎหมายของรัฐ
ดว้ยการรับรองและคุม้ครองเพื่อให้มีผลใช้บงัคบัได ้ในแง่น้ีสิทธิมนุษยชนจึงเป็นสิทธิของบุคคล 
ทุกคนซ่ึงรวมถึงกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศดว้ย 

ส าหรับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ี
เกิดข้ึนในองค์การสหประชาชาตินั้น มีรากฐานส าคญัมาจากการคุม้ครอง “เพศวิถี” ในฐานะเป็น
สาระส าคญัขั้นพื้นฐานของความเป็นมนุษย ์และเป็นศูนยก์ลางของการพฒันาความสามารถท่ีมีอยู่
ในตวับุคคล ซ่ึงแนวคิดดงักล่าวปรากฏอยา่งชดัเจนในปี ค.ศ. 1994 จากการท่ีองคก์ารสหประชาชาติ
ไดก้ารประชุมท่ีเมืองไคโรวา่ดว้ยเร่ืองประชากรและการพฒันา (UN Conference on Population and 
Development : the Cairo Conference) ผลจากการประชุมแผนปฏิบติัการเก่ียวกบัเร่ืองอนามยัการ
เจริญพนัธ์ุ (Reproductive health) ในคร้ังนั้น ไดข้อ้สรุปว่าบุคคลย่อมมีความสามารถในการไดรั้บ
ความพึงพอใจและมีชีวิตทางเพศท่ีปลอดภยั รวมถึงความจ าเป็นในการคุม้ครองรูปแบบการก่อตั้ง
ครอบครัวของบุคคลท่ีมีอยู่อย่างหลากหลาย (Diversity of Family Forms) ทั้งน้ีเพื่อประโยชน์ใน
การด ารงชีวิตอยู่ของบุคคล ซ่ึงผลของการประชุมคร้ังน้ีเท่ากับเป็นการยอมรับว่า สิทธิในการ
ก าหนดตนเองในเร่ืองชีวิตทางเพศ (Self-determination in Sexual Life) ของบุคคลไม่ถูกจ ากดัอยู่
ภายใตก้รอบของบุคคลรักต่างเพศ หรือเฉพาะคู่สมรสตามกฎหมาย (Married Couple) เท่านั้น  

สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศทางด้านสิทธิในทางเศรษฐกิจและสังคมในองค์กร
เอกชนไดแ้สดงความเห็นว่า การกล่าวถึง “เพศวิถี” ในท่ีประชุมขององค์การสหประชาชาติคร้ังน้ี 
ถือวา่เป็นการยอมรับเร่ืองเพศวิถี ในฐานะเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานและเป็นสิทธิในการพฒันาความเป็น
มนุษย์อย่างชัดเจน ซ่ึงการกล่าวถึงค าว่า “เพศวิถี” ในองค์การสหประชาชาติหมายความถึง
ผลประโยชน์ท่ีเก่ียวขอ้งกบัสุขภาพส่วนรวม ความสงบเรียบร้อย ศีลธรรม และนอกจากนั้นยงัได้
อธิบายถึงความส าคญัของเพศวิถีว่าเป็นส่ิงส าคญัต่อการก าหนดความเป็นตวัตนของมนุษย ์เพราะ
เพศวิถีเป็นสาระส าคญัขั้นพื้นฐานของความเป็นมนุษยทุ์กคน และถือเป็นศูนยก์ลางของการพฒันา
บุคลิกภาพของบุคคลท านองเดียวกบัเสรีภาพในทางความคิดและร่างกาย ดงันั้น การคุม้ครองสิทธิ
มนุษยชนของบุคคลในเร่ืองเพศวิถีย่อมก่อให้เกิดการพฒันาความสามารถหรือศกัยภาพท่ีมีอยู่
ภายในตวัของบุคคลซ่ึงมิใช่เป็นเพียงกลุ่มบุคคลกลุ่มใดกลุ่มหน่ึงซ่ึงเป็นคนส่วนน้อยในสังคม
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เท่านั้น หากแต่หมายถึงคนส่วนใหญ่ในสังคมด้วย อย่างไรก็ดีประเด็นเร่ืองความหลากหลายใน
รูปแบบของการตั้งครอบครัวท่ีปรากฏในการประชุมไคโร ก็ยงัไม่เป็นท่ียอมรับของประเทศสมาชิก
ทุกประเทศ โดยเฉพาะประเทศท่ีนบัถือศาสนาคริสต์อยา่งเคร่งครัดตวัอย่างเช่น นครรัฐวาติกนัได้
ตั้งขอ้สงวนในเร่ืองดงักล่าวไวโ้ดยแสดงความเห็นวา่ การสมรสเป็นเร่ืองความเท่าเทียมของคู่สัญญา
ระหวา่งบุคคลในฐานะเป็นสามีและภริยาเท่านั้น 

หากกล่าวถึงจุดเร่ิมตน้ของการคุม้ครองเพศวิถีของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศอยา่งเป็นรูปธรรมในองคก์ารสหประชาชาติไดเ้กิดข้ึนเป็นคร้ังแรกในปี ค.ศ. 1994 จากการ
วางแนวทางของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (Human Right Committee) ในคดี Toonen v. 
Australia ปี ค.ศ. 1994 โดยคณะกรรมการฯ เห็นวา่กฎหมายอาญาของมลรัฐแทสมาเนียในประเทศ
ออสเตรเลีย ซ่ึงมีก าหนดให้การมีเพศสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคลท่ีเป็นเพศชาย (Sexual Contact between 
Men) รวมถึงความสัมพันธ์ทางเพศท่ีเกิดข้ึนจากความยินยอมระหว่างชายท่ีเป็นบุคคลรักเพศ
เดียวกันซ่ึงบรรลุนิติภาวะและได้กระท าในท่ีรโหฐาน (Sexual contact between consenting adult 
homosexual men in private) เป็นความผดิทางอาญานั้น ถือวา่เป็นมาตรการท่ีไม่มีเหตุผลอนัสมควร
และเป็นการแทรกแซงสิทธิในความเป็นส่วนตัวของบุคคลโดยอ าเภอใจ ซ่ึงเป็นการละเมิด
บทบัญญัติมาตรา 17 วรรค 1 ของ ICCPR และเป็นการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งวิถีทางเพศ 
(Sexual Orientation) ซ่ึงอยู่ในกลุ่มเดียวกบั “เพศ (Sex)” ตามมาตรา 2 วรรค 1 และมาตรา 26 ของ 
ICCPR อีกดว้ย 

การตดัสินคดี Toonen ถือว่าเป็นการวางหลกักฎหมายเก่ียวกบัการยอมรับสิทธิของ
บุคคลรักเพศเดียวกนัในระดบัระหวา่งประเทศเป็นคร้ังแรก ซ่ึงเป็นผลมาจากการน าหลกัการความ
เป็นสากลของสิทธิมนุษยชนและหลกัการห้ามเลือกปฏิบติัท่ีปรากฏอยูใ่นตราสารระหวา่งประเทศ
ดา้นสิทธิมนุษยชนมาใชใ้นการคุม้ครองเพศวิถีของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในฐานะ
เป็นคนส่วนน้อยของสังคม โดยภายใต้หลักความเป็นสากลและหลักการห้ามเลือกปฏิบติัตาม
บทบญัญติัมาตรา 1 ของปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ไดบ้ญัญติัวา่ “บุคคลทุกคน
ยอ่มเกิดมามีอิสรภาพและมีความเท่าเทียมกนัทั้งในศกัด์ิศรีและสิทธิ...” (all human being are born 
free and equal in dignity and rights...)” ซ่ึง “บุคคลทุกคน (all human being)” ในทีน้ีย่อมหมายความ
รวมถึงบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ไดแ้ก่ หญิงรักหญิง ชายรักชาย บุคคลรักสองเพศ บุคคล
ขา้มเพศ และบุคคลอินเตอร์เซ็ก (LGBTI) ดว้ยเช่นกนั ซ่ึงในเร่ืองน้ี คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งสหประชาชาติเคยแสดงความเห็นยืนยนัอยา่งชดัเจนวา่เพศวิถีของคนส่วนนอ้ยยอ่มไดรั้บความ
คุม้ครองตามหลกัความเสมอภาคภายใตบ้ทบญัญติัมาตรา 27 ของกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิ
พลเมืองและการเมือง (ICCPR) ซ่ึงเป็นบญัญติัรับรองสิทธิของบุคคลในฐานะของการเป็นสมาชิก
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ของชนกลุ่มน้อยในทางเผ่าพันธ์ุ (Ethnic Minorities) ศาสนาหรือภาษา (Religious or Linguistic 
Minorities) แมว้่ามาตราดงักล่าวจะไม่ไดก้ล่าวถึงสมาชิกในกลุ่มเพศวิถีของคนส่วนน้อย (Sexual 
Minorities) ไวอ้ยา่งชดัเจนก็ตาม แต่สิทธิในความเสมอภาคเบ้ือง 

หน้ากฎหมาย (Right to be Equal Before the Law) สิทธิท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองจาก
กฎหมายอย่างเท่าเทียมกนั (Right to Equal Protection of the Law) และหลักการห้ามเลือกปฏิบติั 
(Right to Nondiscrimination) ถือเป็นสิทธิท่ีกฎหมายระหว่างประเทศรับรองให้แก่บุคคลทุกคนท่ี
อยูภ่ายใตเ้ขตอ านาจของรัฐสมาชิก และรัฐสมาชิกมีหนา้ท่ีตอ้งให้ความเคารพต่อสิทธิดงักล่าว โดย
ไม่ตอ้งค านึงว่าบุคคลเหล่านั้นจะเป็นสมาชิกของชนกลุ่มน้อยตามท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 27 ของ
กติกาฉบบัน้ีหรือไม่ 

ดงันั้น การศึกษาหลกัสิทธิมนุษยชนจึงเป็นการศึกษาถึงสิทธิการสมรสท่ีกลุ่มบุคคลท่ี
มีความหลากหลายทางเพศ พึงมีเพื่อการพฒันาบุคลิกภาพ คุณภาพชีวิต เพื่อธ ารงรักษาไวซ่ึ้งคุณค่า
ของความเป็นมนุษยเ์น่ืองจากมนุษยทุ์กคนเกิดมาพร้อมความเสมอภาคดว้ยศกัด์ิศรีและสิทธิ สิทธิ
มนุษยชนมีความเป็นสากลและมีด้านต่าง ๆ ท่ีเช่ือมโยงเก่ียวพนัซ่ึงกันและกันอย่างไม่สามารถ
แบ่งแยกออกจากกนัได ้

3.2 หลกัความเสมอภาค  
ภายใตก้ฎหมายธรรมชาติบุคคลทุกคนเกิดมาย่อมมีความเสมอภาคและเท่าเทียมกนัการ

ไดรั้บปฏิบติัอยา่งเท่าเทียมกนัของบุคคลจึงเป็นสิทธิตามธรรมชาติอยา่งหน่ึงซ่ึงเกิดข้ึนมาพร้อมกบั
ความเป็นมนุษย ์สิทธิท่ีจะไดรั้บการปฏิบติัอยา่งเท่าเทียมของบุคคลจึงเป็นสิทธิประจ าตวัของบุคคล
ท่ีไม่อาจเพิกถอน หรือโอนแก่บุคคลอ่ืนใดได้ รัฐจึงถูกจ ากดัอ านาจโดยไม่สามารถออกกฎหมาย
อนัมีลกัษณะเป็นการขดัหรือแยง้กบัสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย ์ต่อมาเม่ือมีการน าหลกัความ
เสมอภาคม าบัญญั ติ รับ รองไว้ในกฎหมายของรัฐและในกฎหมายระหว่างป ระ เท ศ                       
หลกัความเสมอภาคจึงได้รับการรับรองให้มีสถานะเป็นสิทธิมนุษยชนอย่างหน่ึง ซ่ึงมีผลผูกพนั    
ทั้งรัฐและประชาชน ดงัจะเห็นไดจ้ากการรับรองหลกัความเสมอภาคไวใ้นมาตรา 2 และมาตรา 7 
ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (UDHR) ว่า “มาตรา 2 ทุกคนย่อมมีสิทธิและ
อิสรภาพทั้งปวงตามท่ีก าหนดไวใ้นปฏิญญาน้ี โดยปราศจากการแบ่งแยก…” และ “มาตรา 7 บุคคล
ทุกคนต่างมีความเสมอภาคเบ้ืองหน้ากฎหมาย และชอบท่ีจะได้รับความคุ้มครองท่ีเท่ากันตาม
กฎหมายโดยปราศจากการเลือกปฏิบติั...” 

หลักการดังกล่าวได้รับการรับรองยืนยนัอีกคร้ังในกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิการเมือง ค.ศ. 1966 (ICCPR) ซ่ึงบัญญัติรับรองไวใ้นมาตรา 2 วรรคหน่ึงว่า      
“รัฐภาคีแต่ละรัฐแห่งกติกาน้ีรับท่ีจะเคารพและประกนัแก่ปัจเจกบุคคลทั้งปวงภายในดินแดนของ
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ตนและภายในเขตอ านาจของตนในสิทธิทั้งหลายท่ีรับรองไวใ้นกติกาน้ี โดยปราศจากการแบ่งแยก    
ใด ๆ  ....” และมาตรา 26 บญัญติัวา่ “บุคคลทุกคนยอ่มมีความเสมอภาคเบ้ืองหนา้กฎหมายและชอบ
ท่ีจะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ...” จาก
บทบญัญติัดงัท่ีไดก้ล่าวมาจึงเห็นไดว้า่หลกัความเสมอภาคประกอบดว้ยสิทธิต่าง ๆ ซ่ึงแบ่งแยกยอ่ย
ออกไดเ้ป็น 3 ประการคือ (1) สิทธิในความเสมอภาคเบ้ืองหน้ากฎหมาย (Right to be Equal before 
the Law) (2) สิทธิ ท่ีจะได้รับความคุ้มครองจากกฎหมายอย่างเท่ าเทียมกัน  (Right to Equal 
Protection of the Law) และ (3) สิทธิท่ีจะไม่ถูกเลือกปฏิบัติ (Right to Non-discrimination) ซ่ึงใน
เร่ืองน้ี คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติเคยยืนยนัความสัมพนัธ์ระหว่าง
สิทธิทั้งสามน้ีวา่ สิทธิในความเสมอภาคเบ้ืองหนา้กฎหมายและสิทธิท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองภายใต้
กฎหมายอย่างเท่าเทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ ก่อให้เกิดหลักพื้นฐาน (Basic) และ
หลกัการ (Principle) ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชน  

วตัถุประสงค์ส าคญัของการบญัญัติรับรองหลกัความเสมอภาคไวใ้นตราสารระหว่าง
ประเทศวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน มีข้ึนเพื่อเป็นขอ้ห้ามมิให้รัฐกระท าการใด ๆ อนัเป็นการเลือกปฏิบติั
ต่อบุคคล เน่ืองจากการเลือกปฏิบติันั้นจะท าใหก้ารรับรองตลอดจนการใชสิ้ทธิและเสรีภาพต่าง ๆ ท่ี
ก าหนดไวใ้นกฎหมายเป็นอนัไร้ผลหรือเส่ือมคุณค่าลง ในประเด็นน้ี คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
ขององคก์รสหประชาชาติ เคยอธิบายถึงความผูกพนัของรัฐสมาชิกต่อสิทธิในความเสมอภาคเบ้ือง
หน้ากฎหมายและหลักการห้ามเลือกปฏิบัติว่าสิทธิในความเท่าเทียมกันต่อหน้ากฎหมายและ
หลกัการห้ามเลือกปฏิบติัเรียกร้องให้รัฐมีหน้าท่ีกระท าการ (Positive obligations) เพื่อสร้างความ
มัน่ใจว่า (Ensure) รัฐจะน าสิทธิและเสรีภาพต่าง ๆ ซ่ึงก าหนดไวอ้นุสัญญาไปปฏิบติัเพื่อให้ความ
คุม้ครองแก่ปัจเจกบุคคลภายในรัฐ โดยรัฐตอ้งก าหนดมาตรการท่ีเหมาะสมในการป้องกันหรือ
ลงโทษการกระท าต่าง ๆ ท่ีเกิดข้ึนจากองค์กรของรัฐหรือเอกชนอ่ืน ๆ นอกจากนั้นแลว้รัฐมีหนา้ท่ี
ตอ้งเยยีวยาความเสียหายแก่ปัจเจกบุคคลท่ีเกิดข้ึนจากการละเมิดบทบญัญติัของกฎหมายดว้ย  

ส าหรับบุคคลท่ีได้รับความคุม้ครองภายใตห้ลกัความเสมอภาคเป็นไปตามบทบญัญติั
มาตรา 1 ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948  ซ่ึงได้บัญญัติว่า “บุคคลทุกคน        
ยอ่มเกิดมามีอิสรภาพและมีความเท่าเทียมกนัทั้งในศกัด์ิศรีและสิทธิ...” (all human being are born 
free and equal in dignity and rights...)” โดยค าว่า “บุคคลทุกคน” ซ่ึงรวมถึงกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศย่อมมีสิทธิไดรั้บความคุม้ครองภายใตห้ลกัความเสมอภาคเช่นเดียวกบับุคคล  
อ่ืน ๆ ดว้ย 
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1) ความเสมอภาคหญิงชาย 
เพศท่ีติดตวัมาตั้งแต่เกิดมีอิทธิพลต่อโอกาสในชีวิตของมนุษยเ์ช่นเดียวกบัตวัแปร

ส าคญัอ่ืน ๆ เช่น ชนชั้นทางสังคม ฐานะทางเศรษฐกิจ หรือวรรณะเช้ือชาติ การเกิดเป็นเพศหญิง 
เพศชาย ท าให้ทุกคนถูกสังคมคาดหวงัวา่แต่ละเพศควรมีความประพฤติหรือการปฏิบติัตวัอยา่งไร 
ติดตวัมาตั้งแต่แรกคลอดเป็นสมาชิกในสังคม โดยความคาดหวงัและความเช่ือท่ีแตกต่างกนัไปตาม
วฒันธรรม บรรทัดฐาน และค่านิยมของสังคมแต่ละสังคม ความแตกต่างดังกล่าวส่งผลต่อ
ความสัมพนัธ์เชิงอ านาจในลกัษณะท่ีฝ่ายหน่ึงเหนือกวา่อีกฝ่ายหน่ึง 

การท่ีเพศชายมีสถานภาพเหนือกว่าเพศหญิงอนัมีผลมาจากอคติทางเพศ  ภาพเหมา
รวมความเป็นหญิงหรือความเป็นชาย พฤติกรรมท่ีมาจากการเรียนรู้ทางวฒันธรรม และความ
คาดหวงัของสังคมและบทบาทท่ีไดรั้บมอบหมายเน่ืองมาจากสภาพทางเพศ ยอ่มน ามาซ่ึงความไม่
เสมอภาคระหวา่งเพศและการเลือกปฏิบติั  

ดังนั้ น ปัจจยัท่ีท าให้เกิดความไม่เท่าเทียมทางเพศว่ามีสาเหตุมาจาก 3 ปัจจยัหลัก
ดว้ยกนั คือ 

(1) ปัจจยัทางธรรมชาติและชีวภาพ ความแตกต่างของบทบาททางเพศนั้นเกิดจาก
พื้นฐานดา้นสรีระหรือชีวภาพ กล่าวคือโครงสร้างของเพศชาย เช่น กระดูก กลา้มเน้ือ แขง็แกร่งกวา่
เพศหญิงในขณะท่ีสภาพร่างกายของเพศหญิงอ่อนแอและใกล้ชิดธรรมชาติมากกว่า เช่น การมี
ประจ าเดือน การตั้งครรภ ์การคลอดบุตร เป็นตน้  สอดคลอ้งกบั อญัญาภิลกัษณ์ รักขิตธรรม (2550, 
หน้า 17) ท่ีมองว่าความไม่ เสมอภาคทางเพศเป็นผลจากการท่ีสังคมก าหนดบทบาทและ             
ความรับผิดชอบให้เหมาะสมกบัมนุษยแ์ต่ละเพศ โดยก าหนดบทบาทหลกัของผูห้ญิงจากบทบาท
ตามธรรมชาติ คือ การเป็นแม่ท่ีให้ก าเนิดบุตร และการเป็นภรรยา บทบาทดงักล่าวท าให้เพศหญิง
ตอ้งเป็นผูดู้แลบุตร และจดัการงานในครัวเรือนซ่ึงเป็นงานซ่ึงถูกมองวา่ไม่มีค่าตอบแทน ตอ้งพึ่งพา
และเช่ือฟังเพศชาย ซ่ึงมีบทบาทในการเป็นผูน้ าครอบครัว เป็นผูห้ารายได้เล้ียงครอบครัว จึงมี
กิจกรรมภายนอกบา้นไดม้ากกว่าเพศหญิงเพื่อท ากิจกรรมท่ีให้ค่าตอบแทนเป็นเงิน ส่ิงของ ฐานะ
ทางเศรษฐกิจ สังคม เป็นเหตุให้ชายมีสถานภาพเหนือกวา่เพศหญิงซ่ึงน าไปสู่ความไม่เสมอภาคทาง
เพศและการเลือกปฏิบติั 

(2) โครงสร้างครอบครัว (Family Structure) เป็นการโยงแนวคิดเร่ืองการก าหนด
บทบาทเพศเขา้ไวก้บัสังคมวิทยาครอบครัว โดยสันนิษฐานวา่โครงสร้างครอบครัวเป็นปัจจยัส าคญั
ท่ีท าให้เกิดการแบ่งงานระหวา่งเพศ และยงัผลให้เกิดความไม่เท่าเทียมกนัในสถานภาพหญิงและ
ชายภายในครอบครัว กล่าวคือ เม่ือเกิดระบบการผลิตในครอบครัวเด่ียวมีการแบ่งงานกนัท า สามี
มกัจะอยู่ในฐานะผูผ้ลิต เล้ียงดูครอบครัวและประกอบกิจกรรมนอกบ้าน สามีจึงอยู่ในฐานะท่ี
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เหนือกวา่และมีอ านาจมากกวา่ภรรยา ในขณะท่ีงานท่ีอยูใ่ตค้วามรับผิดชอบของของภรรยา เช่นงาน
บา้น การอบรมเล้ียงดูบุตร มิไดเ้ปิดโอกาสใหไ้ดเ้ขา้ควบคุมการผลิต ฐานะของเพศหญิงจึงดอ้ยกวา่ 

(3) ปัจจยัทางวฒันธรรม (Culture) และบรรทดัฐานทางสังคม (Social Norms) ใน
แต่ละวฒันธรรมสมาชิกหญิงชายเม่ือแรกเกิดจะถูกปลูกฝังให้มีอุปนิสัยแตกต่างกนัออกไป โดย
สมาชิกใหม่แต่ละเพศตอ้งยอมรับเจตคติและบทบาทท่ีสังคมก าหนดไวใ้ห้โดยอาศยัพื้นฐานมาจาก
เพศท่ีก าหนดโดยธรรมชาติ ซ่ึงเพศท่ีก าหนดโดยสังคมนั้นจะแตกต่างกนัออกไปในเกือบทุกสังคม
แล้วแต่ค่านิยมและความเช่ือของแต่ละวฒันธรรม นอกจากน้ียงัสามารถเปล่ียนแปลงได้เพราะ
บทบาทท่ีก าหนดข้ึนเป็นของไม่ย ัง่ยนื เช่น ในวฒันธรรมของประเทศท่ีนบัถือศาสนาอิสลามจะมอง
วา่ผูห้ญิงไร้เกียรติ เป็นทาสผูช้าย ตอ้งพึ่งพาผูช้าย หรือวฒันธรรมของคนจีนในไทยยคุก่อนผูห้ญิงท่ี
เป็นลูกสะใภจ้ะตอ้งมีหนา้ท่ีรับใชส้ามีและบิดามารดาของสามี แต่ปัจจุบนัแนวคิดดงักล่าวก็ไดมี้การ
เปล่ียนแปลงไป 

สรุปไดว้า่หลกัความเสมอภาค คือ หลกัท าให้ประชาชนทุกคนไดรั้บการปฏิบติัอยา่งเท่า
เทียมกนั เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีมีลกัษณะเป็นสิทธิเรียกร้องของปัจเจกบุคคลโดยถือว่าหลกัความ
เสมอภาคนั้นเป็นพื้นฐานของหลกัความยุติธรรม ซ่ึงถือเป็นหลกัการท่ีสัมพนัธ์อย่างไม่อาจแยกได้
จากหลกัเสรีภาพ ความเสมอภาคนั้นท าให้การใชเ้สรีภาพเป็นไปอย่างทัว่ถึง ถา้เสรีภาพคนบางคน
เขา้ถึงได้ ในขณะท่ีคนบางกลุ่มบางคนเขา้ไม่ได ้กรณีดงักล่าวก็ไม่ถือว่ามีเสรีภาพแต่ประการใด 
ดงัเช่น กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศได้มีการเรียกร้องขอความเสมอภาคในสิทธิและ
เสรีภาพของตน มีการจดัตั้ งกลุ่มเป็นตวัแทนเพื่อเรียกร้องและต่อสู้เพื่อให้ได้มาซ่ึงการยอมรับ
สถานะทางกฎหมายและทางสังคม เน่ืองจากกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศรู้สึกวา่ตนเอง
ไม่ไดรั้บความเป็นธรรมในสังคมไม่วา่ในฐานะกฎหมายหรือทางสังคม 

3.3 หลกัศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
การศึกษาเร่ืองหลักศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ในหัวข้อน้ี  สามารถแบ่งออกได้เป็น                 

2 ประเด็น คือ แนวคิดว่าดว้ยเร่ืองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ตลอดจนความหมายและสารัตถะของ
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ซ่ึงจะไดน้ าเสนอตามล าดบั ดงัน้ี 

1) ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
นกักฎหมายชาวเยอรมนีช่ือ Guenter Duerig ไดใ้หค้  าอธิบายค าวา่ “ศกัด์ิศรี” วา่ มนุษย์

ทุกคนเป็นมนุษยโ์ดยอ านาจแห่งจิตวิญญาณของตนเอง และมีอ านาจท่ีจะก าหนดตนเองและการ
สร้างสภาพแวดล้อมของตนเองด้วยการตัดสินใจของตน Klaus Stem ได้สรุปสาระส าคัญของ
“ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ วา่หมายถึงคุณค่าอนัมีลกัษณะเฉพาะและเป็นคุณค่าท่ีมีความผกูพนัอยูก่บั
ความเป็นมนุษย ์ซ่ึงบุคคลในฐานะท่ีเป็นมนุษยทุ์กคนไดรั้บคุณค่าดงักล่าวโดยไม่จ  าตอ้งค านึงถึง
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เพศ เช้ือชาติ ศาสนา วยั หรือคุณสมบติัอ่ืน ๆ ของบุคคล ในความหมายน้ี “ศกัด์ิศรี” จึงหมายถึง
ลกัษณะบางประการท่ีสร้างออกมาเป็นคุณค่าเฉพาะตวัของมนุษย ์อนัเป็นสารัตถะในการก าหนด 

ความรับผดิชอบของตนเอง และเป็นสารัตถะท่ีมนุษยแ์ต่ละคนไดรั้บเพื่อเห็นแก่ความ
เป็นมนุษยข์องบุคคลนั้นดว้ย 

W. Maihofer และ R.F. Behrendt เห็นวา่ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยน์ั้นเป็นการแสดงออก
ถึงการสร้างปริมณฑลของความอิสระของปัจเจกบุคคลให้กวา้งท่ีสุดเท่าท่ีจะท าไดแ้ละใชป้ระโยชน์
จากปริมณฑลของความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลใหก้วา้งท่ีสุดเท่าท่ีจะท าไดแ้ละใชป้ระโยชน์จาก
ปริมณฑลดงักล่าวเพื่อการด ารงไวซ่ึ้งชีวิตมนุษย ์และเพื่อปรับปรุงชีวิตมนุษยใ์ห้ดีข้ึนโดยวิธีการ
พฒันาขีดความสามารถของมนุษยไ์ปสู่เป้าหมายท่ีก าหนดไว ้

“ศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย”์ ตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญไทยเป็นการกล่าวถึง
“คุณค่า” ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยซ่ึ์งเป็นคุณค่าท่ีไม่ข้ึนอยู่กบัเวลาสถานท่ี และจะตอ้งท าให้คุณค่า
ดงักล่าวนั้นมีผลในทางกฎหมายเป็นท่ีสังเกตไดว้่ารัฐธรรมนูญของไทยไดใ้ห้การรับรองคุม้ครอง
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยอ์ย่างชัดเจนโดยแยกออกจากสิทธิและเสรีภาพดังท่ีบัญญัติในมาตรา 4 
มาตรา 26 และมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญ ในกรณีเช่นน้ีสถานะของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยย์อ่มถือ
วา่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นคุณค่าหรือวตัถุในทางกฎหมายอย่างหน่ึงซ่ึงตอ้งให้การรับรองและ
คุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามรัฐธรรมนูญของไทย นอกจากน้ีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยย์งัเป็น
รากฐานของสิทธิและเสรีภาพทั้งปวงเพราะโดยสภาพพื้นฐานสิทธิและเสรีภาพต่าง ๆ นั้นเป็นผล
ของการรับรองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์อยา่งไรก็ตาม แมศ้กัด์ิศรีความเป็นมนุษยจ์ะเป็นรากฐานของ
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของไทยแต่เม่ือพิจารณาบทบญัญติัในมาตรา 4 ท่ีวา่ “ศกัด์ิศรีความ
เป็นมนุษย ์สิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง” และมาตรา 26 ซ่ึงบญัญติัวา่ “การ
ใช้อ านาจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กรตอ้งค านึงถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิและเสรีภาพตาม
บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ี” จะเห็นวา่รัฐธรรมนูญของไทยแยกศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยอ์อกจาก
สิทธิและเสรีภาพอยา่งชดัเจน ในขณะท่ีในรัฐธรรมนูญของประเทศสหพนัธ์สาธารณรรัฐเยอรมนี 
“ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ นั้นถือวา่ มีคุณค่าสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หรือท่ีกล่าวกนัวา่ศกัด์ิศรีความ
เป็นมนุษยน์ั้นเป็นหลกัสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดงันั้นการกระท าของรัฐทั้งหลายจึงตอ้งด าเนินการ
ใหส้อดคลอ้งกบัคุณค่าอนัสูงสุดของรัฐธรรมนูญเพราะมนุษยเ์ป็นเป้าหมายในการด าเนินการของรัฐ 
และเน่ืองจากศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ถือว่าเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานสิทธิหน่ึงตามรัฐธรรมนูญ ดงันั้น 
การใชอ้  านาจขององคก์รของรัฐทุกองคก์รจะตอ้งค านึงถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์เช่นเดียวกบัท่ีตอ้ง
ค านึงถึงสิทธิและเสรีภาพ การเรียกร้องเรียกร้องเพื่อให้ความเคารพและคุม้ครองต่อศกัด์ิศรีความ
เป็นมนุษยน์ั้นในดา้นหน่ึงเป็นการป้องกนัการแทรกแซงจากรัฐ แต่อีกดา้นหน่ึงเพื่อเรียกร้องให้รัฐ
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กระท าการอยา่งใดอย่างหน่ึงอนัเป็นการคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์
ไม่ได้ผูกพันเฉพาะรัฐเท่านั้ น ท่ีห้ามละเมิดศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ของปัจเจกบุคคล หากยงั
หมายความรวมถึงบุคคลอ่ืนท่ีไม่ใช่รัฐดว้ย เช่น ปัจเจกบุคคล หรือกลุ่มสังคมใดสังคมหน่ึง หนา้ท่ี
ในการให้ความคุม้ครองของรัฐต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยน์ั้น เป็นการรับรองว่าสิทธิความเป็น
มนุษยเ์ป็นสิทธิเรียกร้องท่ีสมบูรณ์ ซ่ึงหมายความว่า สิทธิเรียกร้องท่ีจะได้รับความเคารพนั้นมี
จุดมุ่งหมายเพื่อปกป้องการแทรกแซงทั้งหลายโดยมิตอ้งค านึงวา่การกระท าท่ีเป็นการแทรกแซงนั้น
เป็นการกระท าของรัฐหรือไม่ หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงว่าบุคคลทุกคนย่อมมีหน้าท่ีท่ีจะตอ้งให้ความ
เคารพในศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลอ่ืน “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ น้ีประกอบดว้ยรากฐาน
อนัเป็นสาระส าคญั 2 ประการท่ีไม่อาจแยกจากกนัได ้คือ สิทธิในชีวิตร่างกาย และสิทธิท่ีจะไดรั้บ
ความเสมอภาค 

ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ มีรากฐานทางความคิดมาจากทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ 
(Natural Rights) และหลักปัจเจกชนนิยม (Individualism) โดย John Locke ได้อธิบายว่าภายใต้
ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ มนุษย์มีธรรมชาติท่ีดี กล่าวคือ สภาวะตามธรรมชาติของมนุษยเ์ป็น
สภาวะท่ีมนุษยมี์เสรีภาพโดยสมบูรณ์ ประกอบกบัการท่ีมนุษยเ์ป็นคนท่ีมีเหตุผล ส่ิงเหล่าน้ีจึงท าให้
มนุษยส์ามารถเขา้ใจกฎหมายธรรมชาติและสามารถก าหนดการกระท าของตนเองภายในขอบเขต
ของกฎหมายธรรมชาติได้ ภายใตก้ฎหมายธรรมชาติมนุษยจึ์งมีความเสมอภาคและเท่าเทียมกัน   
(สมยศ เช้ือไทย, 2552, หน้า 101) ซ่ึงอิสระหรือเสรีภาพดงักล่าวถือเป็นผลประโยชน์ส่วนบุคคลท่ี
ไดรั้บความคุม้ครองภายใตก้ฎหมายธรรมชาติท่ีเรียกวา่ “สิทธิตามธรรมชาติ” หมายถึง ส่ิงท่ีมีอยูใ่น
ธรรมชาติเป็นความชอบธรรมท่ีมนุษยจ์ะพึงมีและเป็นสิทธิท่ีตั้งอยู่บนความตอ้งการของมนุษย ์
(อุดมศกัด์ิ สินธิพงษ์, 2553, หน้า 16) สิทธิตามธรรมชาติจึงมีสาระส าคญัอยูว่่า มนุษยทุ์กคนเกิดมา
เท่าเทียมกนั และมีสิทธิบางประการท่ีติดตวัอยู่กบัตวัมาตั้งแต่ก าเนิดจนกระทัง่ถึงแก่ความตาย ซ่ึง
ไดแ้ก่สิทธิในชีวิต เสรีภาพในร่างกาย และความเสมอภาค โดยส่ิงเหล่าน้ีไม่อาจโอนให้แก่กนัและ
ผูใ้ดจะล่วงละเมิดมิได ้เพราะหากมีการล่วงละเมิดสิทธิต่าง ๆ เหล่าน้ียอ่มมีผลกระทบกระเทือนหรือ
ท าใหเ้ส่ือมเสียต่อสภาพของความเป็นมนุษย ์(วรีะ โลจายะ, 2525, หนา้ 1) 

ในขณะท่ีหลกัปัจเจกชนนิยมมีรากฐานจากมาความคิดของส านกัสโตอิค (Stoic) ท่ีเช่ือ
วา่การไดอ้ยู่ในสภาวะธรรมชาติท่ีสมบูรณ์ท่ีสุดคือ อุดมคติสูงสุดของมนุษย ์ซ่ึงมนุษยจ์ะบรรลุถึง
สภาวะดงักล่าวได ้มนุษยต์อ้งมีความเป็นตวัเองและความมีเหตุผล และการท่ีมนุษยจ์ะมีความเป็น
ตวัเองได ้มนุษยต์อ้งมีอ านาจหรือความสามารถในการก าหนดตนเองหรือท่ีเรียกว่า “ศกัด์ิศรีความ
เป็นมนุษย”์ ซ่ึงเป็นสิทธิตามธรรมชาติในฐานะท่ีเกิดมาเป็นมนุษย ์ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยจึ์งเป็นส่ิง
ท่ีติดตวัมนุษยแ์ละไม่สามารถโอนแก่กนัหรือกระท าการใด ๆ อนัเป็นการยกเลิกหรือเพิกถอนไปได ้
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กล่าวอีกนัยหน่ึง คือ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นสิทธิตามธรรมชาติท่ีมนุษยทุ์กคนพึงมีในฐานะ
ปัจเจกบุคคล (อุดมศกัด์ิ  สินธิพงษ,์ 2553, หนา้ 18)  

2) ความหมายและสารัตถะของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
นิยามความหมายของ “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ ในทางกฎหมายท่ีไดรั้บการยอมรับ

ในปัจจุบนั เกิดข้ึนโดยนกักฎหมายชาวเยอรมนีและจากแนวค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพนัธ์รัฐเยอรมนี ซ่ึงสรุปสาระส าคญัได้ว่า ภายใตส้ภาวะแห่งธรรมชาติ มนุษยทุ์กคนย่อมมี
อ านาจในการก าหนดตนเองและสร้างสภาพแวดล้อมของตนเองภายในขอบเขตแห่งความเป็น
ส่วนตวัของบุคคลนั้น โดยอ านาจตดัสินใจในการก าหนดตนเองเช่นว่าน้ีก็คือ “ศกัด์ิศรีความเป็น
มนุษย”์ ซ่ึงเป็นคุณลกัษณะบางประการท่ีสร้างออกมาเป็นคุณค่าเฉพาะตวัของมนุษย ์ตลอดจนเป็น
สารัตถะในการก าหนดความรับผดิชอบของตนเอง และเป็นสารัตถะท่ีมนุษยแ์ต่ละคนไดรั้บเพื่อเห็น
แก่ความเป็นมนุษยข์องบุคคลนั้น ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยจึ์งมีความส าคญัในฐานะเป็นอ านาจของ
มนุษย์ในการแสดงออกถึงการสร้างปริมณฑลของความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลและใช้
ประโยชน์จากปริมณฑลดงักล่าวเพื่อการด ารงไวซ่ึ้งชีวติและพฒันาขีดความสามารถของมนุษยไ์ปสู่
เป้าหมายท่ีก าหนดไว ้“ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์” จึงหมายถึง คุณค่าท่ีมีลักษณะเฉพาะอันสืบ
เน่ืองมาจากความเป็นมนุษย ์และเป็นคุณค่าท่ีผูกพนัอยู่เฉพาะกบัความเป็นมนุษยเ์ท่านั้น ทั้งน้ีโดย
ไม่ข้ึนอยู่กับเง่ือนไขอ่ืนใดทั้งส้ิน เช่น เพศ เช้ือชาติ ศาสนา วยั หรือคุณสมบติัอ่ืน ๆ ของบุคคล 
คุณค่าเฉพาะตัวของมนุษย์เหล่าน้ีจึงมีความมุ่งหมายเพื่อให้มีมนุษย์มีอิสระในการท่ีจะพฒันา
บุคลิกภาพส่วนตวัของบุคคลนั้น ๆ ภายใตค้วามรับผิดชอบของตนเอง โดยถือว่าศกัด์ิศรีความเป็น
มนุษย์เป็นคุณค่าท่ี มิอาจล่วงละเมิดได้ จากแนวคิดดังกล่าวท าให้ศัก ด์ิศรีความเป็นมนุษย์
ประกอบดว้ยสิทธิอนัเป็นสาระส าคญั 2 ประการท่ีไม่อาจแยกออกจากกนัได ้คือ สิทธิในชีวิตและ
ร่างกาย (Recht auf Leben) และสิทธิในความเสมอภาค (Gleichheitsrecht) 

เม่ือวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศเป็นคุณลกัษณะอย่างหน่ึงของบุคคลท่ีเกิดข้ึน
ตามธรรมชาติ (Naturalness) และเป็นส่ิงท่ีติดตวัมนุษยม์าแต่ก าเนิด (Innateness) ดงันั้น วิถีทางเพศ
และอตัลกัษณ์ทางเพศจึงเป็นคุณค่าท่ีมีลกัษณะเฉพาะอนัสืบเน่ืองมาจากความเป็นมนุษยแ์ละเป็น
คุณค่าท่ีผูกพนัอยูก่บัความเป็นมนุษยเ์ช่นเดียวกนั วถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศจึงมีความส าคญั
ต่อการก าหนดความเป็นตวัตนของบุคคล ซ่ึงการท่ีบุคคลจะมีความเป็นตวัเองได้บุคคลนั้นตอ้งมี
อ านาจหรือความสามารถในการก าหนดตนเองหรือท่ีเรียกวา่ “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ ซ่ึงเป็นสิทธิ
ตามธรรมชาติในฐานะท่ีเกิดมาเป็นมนุษย ์ตวัอยา่งเช่น ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศอิตาลีเคยใหก้าร
รับรองวา่สิทธิในการแสดงออกซ่ึงอตัลกัษณ์ทางเพศของบุคคลขา้มเพศมีรากฐานมาจากการยอมรับ
ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลตามบทบัญญัติมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญ โดนสิทธิใน              
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การแสดงออกซ่ึงอตัลกัษณ์ทางเพศของบุคคลขา้มเพศ หมายความรวมถึง สิทธิของบุคคลแปลงเพศ
ในอนัท่ีจะไดรั้บการพฒันาบุคลิกภาพและจิตใจของตนอย่างเต็มท่ี รวมถึงการสร้างความสัมพนัธ์
กบับุคคลอ่ืน ๆ อีกดว้ย 

กล่าวไดว้า่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยจึ์งรากฐานท่ีมาแห่งสิทธิมนุษยชนบนพื้นฐานของ
วถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ อนัประกอบดว้ยสิทธิอนัเป็นสาระส าคญัสองประการคือสิทธิใน
ชีวิตและร่างกาย ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีแสดงขอบเขตปริมณฑลส่วนบุคคลของปัจเจกบุคคล และสิทธิใน
ความเสมอภาคซ่ึงจะเป็นหลกัประกนัวา่การใชสิ้ทธิในชีวิตและร่างกายภายในขอบปริมณฑลส่วน
บุคคลนั้นจะไดรั้บการปฏิบติัอยา่งเท่าเทียมกบับุคคลอ่ืน ๆ ในสังคมและจะไม่ถูกเลือกปฏิบติัจาก
ผูใ้ชอ้  านาจรัฐ การท่ีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นแก่นสารัตถะของสิทธิมนุษยชนในเร่ืองวิถีทางเพศ
และอตัลกัษณ์ทางเพศน้ีเองท าให้รัฐต่าง ๆ มิอาจกระท าการใด ๆ อนัเป็นการล่วงละเมิดศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษยไ์ด ้ดงันั้น การกระท าอนัเป็นการละเมิดสิทธิในชีวิตและร่างกายดว้ยเหตุผลอนัเกิด
จากวิถีทางเพศหรืออตัลกัษณ์ทางเพศของบุคคลนั้นก็ดี หรือการกระท าอ่ืนใดอนัมีลกัษณะเป็นการ
เลือกปฏิบติัต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองวิถีทางเพศหรืออตัลกัษณ์ทางเพศของ
บุคคลก็ดี ยอ่มถือวา่เป็นการกระท าอนัเป็นการละเมิดต่อหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยท์ั้งส้ิน 

สรุปได้ว่าหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์คือ การศึกษาเก่ียวกบัรากฐานของศกัด์ิศรีความ
เป็นมนุษย ์คือ สิทธิในชีวิต ร่างกายและสิทธิในความเสมอภาค ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามท่ี
บญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญไทยเป็นการกล่าวถึง คุณค่า ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยซ่ึ์งเป็นคุณค่าท่ีไม่ได้
ข้ึนอยูก่บัเวลาสถานท่ี และจะตอ้งท าให้คุณค่าดงักล่าวนั้นมีผลในทางกฎหมาย ศกัด์ิศรีความเป็น
มนุษยย์่อมถือว่า ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นคุณค่าหรือวตัถุในทางกฎหมายอย่างหน่ึงซ่ึงตอ้งให้
การรับรองและคุ้มครองศักด์ิศรีความมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญไทย ดังนั้ นการศึกษาคร้ังน้ีจึงได้
ท าการศึกษาหลักศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์จึงศึกษาไปถึงสิทธิการสมรสท่ีกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศไดรั้บ 

3.4 หลกัการห้ามเลือกปฏิบัติ 
1) ความหมายและลกัษณะของการเลือกปฏิบติั 
ในเร่ืองน้ี คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติได้อธิบาย

ความหมายของ “การเลือกปฏิบัติ (Discrimination)” ว่าหมายถึง การกระท าใด ๆ อันเป็นการ
แบ่งแยกกีดกนั จ ากดั การให้สิทธิพิเศษ หรือการปฏิบติัใด ๆ ท่ีก่อให้เกิดความแตกต่างทั้งทางตรง
หรือทางออ้มบนพื้นฐานของขอ้ห้ามว่าด้วยการเลือกปฏิบติัตามท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายระหว่าง
ประเทศ โดยมีความประสงค์ท่ีจะท าให้เส่ือมเสียหรือลดคุณค่าซ่ึงการรับรอง (Recognition) และ
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การบงัคบัใช้ (Enjoyment or exercise) สิทธิเสรีภาพของบุคคล รวมถึงความเท่าเทียม (Equal) ของ
บุคคลในการไดรั้บหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพตามท่ีกฎหมายระหวา่งประเทศรับรองไวใ้ห ้

การใชสิ้ทธิและเสรีภาพบนพื้นฐานของความเท่าเทียมกนัน้ีมิไดห้มายความวา่จะมีการ
ปฏิบติัอยา่งเดียวกนัในทุก ๆ สถานการณ์ แต่การปฏิบติัต่อบุคคลใหแ้ตกต่างกนัอาจเป็นท่ียอมรับได้
หากเป็นเร่ืองท่ีมี เหตุผล (Reasonable) และมีวตัถุประสงค์เป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้
(Objective Criteria) จึงจะท าให้การเลือกปฏิบติันั้นเป็นการกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมาย (Legitimate 
Purpose) ดงันั้น รัฐอาจมีการเลือกปฏิบติัต่อบุคคลในสถานการณ์ท่ีแตกต่างไป หากความแตกต่าง
กันเป็นส่ิงซ่ึงมีเหตุผลโดยจะต้องพิจารณาจากความสัมพันธ์ระหว่างความแตกต่างท่ีมีอยู่กับ
วตัถุประสงค์ของกฎหมายท่ีรัฐใชบ้งัคบัการกระท าท่ีถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติัจึงเป็นการปฏิบติัท่ี
แตกต่างกนัต่อบุคคลท่ีมีฐานะหรือขอ้เท็จจริงท่ีเหมือนกนั การปฏิบติัท่ีแตกต่างกนัต่อบุคคลท่ีมี
สถานะทางกฎหมายท่ีแตกต่างกนัจึงไม่ถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติั 

ส าหรับลกัษณะของการเลือกปฏิบติั ยงัแบ่งออกเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่ขดัต่อหลกั
ความเสมอภาค และการเลือกปฏิบติัท่ีขดัต่อหลกัความเสมอภาค 

(1) การเลือกปฏิบติัท่ีไม่ขดัต่อหลกัความเสมอภาค เกิดข้ึนจากการท่ีรัฐธรรมนูญ
หรือกฎหมายของรัฐอาจบญัญติัให้มีการปฏิบติัต่อบุคคลบางประเภทแตกต่างไปจากบุคคลทัว่ไป
อนัอาจถือไดว้า่เป็นการเลือกปฏิบติั ซ่ึงการเลือกปฏิบติัในกรณีดงักล่าวถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติัท่ี
ไม่ขดัต่อหลกัความเสมอภาค ทั้งน้ี เพราะวตัถุประสงค์ของการเลือกปฏิบติัเป็นไปตามบทบญัญติั
ของกฎหมาย และในบางคร้ังวตัถุประสงคข์องการเลือกปฏิบติัอาจเป็นเร่ืองท่ีเกิดข้ึนจากการยอมรับ
ของสังคม ดงันั้น การเลือกปฏิบติัท่ีสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคข์องกฎหมาย จึงเป็นการเลือกปฏิบติั
ท่ีไม่ขดักบัหลกัความเสมอภาคและถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติัท่ีเป็นธรรม 

การเลือกปฏิบติัท่ีเป็นธรรม (Positive Discrimination) มีแนวคิดมาจากหลกัความ
เสมอภาคในผล (Equality of Result) ซ่ึงเห็นว่าการเลือกปฏิบติัท่ีเป็นธรรมจะเน้นถึงผลท่ีเกิดข้ึน
ระหว่างบุคคลท่ีมีลกัษณะเฉพาะ เช่น เพศ ศาสนา ร่างกาย เป็นตน้ ให้มีความเท่าเทียมกบับุคคล
ธรรมดาทัว่ไปบนพื้นฐานของหลักแห่งความพอสมควรแก่เหตุ (Proportionality) และหลักการ
ปรับเปล่ียนอย่างเหมาะสม (Reasonable Adjustment) การปฏิบัติท่ีเป็นธรรมจึงอาจเป็นก าหนด
มาตรการพิเศษบางอย่างเพื่อให้ความช่วยเหลือแก่บุคคลท่ีมีลักษณะเฉพาะโดยค านึงถึงความ
เหมาะสมของสัดส่วนระหว่างการให้สิทธิพิเศษแก่บุคคลกบัการพิจารณาความสามารถท่ีแทจ้ริง
และวตัถุประสงค์ของกฎหมาย เช่น การก าหนดโควตา้ท างานส าหรับคนพิการ นอกจากนั้นการ
เลือกปฏิบติัท่ีเป็นธรรมยงัต้องค านึงถึงหลกัการปรับเปล่ียนอย่างเหมาะสม โดยการปรับเปล่ียน
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หลกัเกณฑ์บางเร่ืองเพื่อให้บุคคลซ่ึงมีลกัษณะเฉพาะเหล่านั้นไดรั้บสิทธิพิเศษหรือความช่วยเหลือ
อีกดว้ย (อธิป จนัทร์โรจน์, 2549, หนา้ 69-70) 

การเลือกปฏิบติัท่ีไม่ขดัต่อหลกัความเสมอภาคหรือการเลือกปฏิบติัท่ีเป็นธรรมจึง
อาจเกิดข้ึนได้ 3 กรณีคือ กรณีแรก การเลือกปฏิบัติท่ี เป็นธรรมอันเกิดจากสภาพของเร่ืองท่ี     
แตกต่างกนั กรณีท่ีสอง การเลือกปฏิบติัท่ีเป็นธรรมอนัเกิดจากความจ าเป็นเพื่อประโยชน์ส่วนรวม 
และกรณีท่ีสาม การเลือกปฏิบติัท่ีเป็นธรรมเพื่อมุ่งลดความเหล่ือมล ้าท่ีด ารงอยู ่ซ่ึงมีลกัษณะเป็นการ
ด าเนินตามกฎหมายท่ีแตกต่างกนัในลกัษณะชั่วคราวตามท่ีรัฐก าหนดโดยมีวตัถุประสงค์ในการ
ส่งเสริมและยกระดบับุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลท่ีมีสถานะดอ้ยกวา่บุคคลอ่ืน ทั้งน้ีเพื่อทดแทน
ความไม่เท่าเทียมท่ีด ารงอยู ่(สมคิด เลิศไพฑูรย,์ 2542, หนา้ 167-171) 

การเลือกปฏิบติัท่ีไม่ขดัต่อหลกัความเสมอภาค จึงเป็นการเลือกปฏิบติัหรือเป็น
การตรากฎหมายท่ีต่างกนัภายใตเ้ง่ือนไขสถานการณ์ท่ีต่างกนั ซ่ึงจะตอ้งเป็นเร่ืองท่ีมีเหตุผลและ
สามารถอธิบายได้หรือในกรณี ท่ีจ าเป็นต้องมีการเลือกปฏิบัติ ท่ีแตกต่างก็ เพราะเพื่ อเหตุ
ผลประโยชน์ส่วนรวมเท่านั้ น อย่างไรก็ดี ทั้ งสองกรณีท่ีกล่าวมาน้ีต้องเป็นการเลือกปฏิบัติท่ี
สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคข์องกฎหมายดว้ย ในทางกลบักนั หากเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีขดัต่อหลกั
ความเสมอภาค ย่อมถือว่าเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีขดัต่อกฎหมายและเป็นการปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม
เช่นกนั 

(2) การเลือกปฏิบติัท่ีขดัต่อความเสมอภาค คือ การปฏิบติัท่ีแตกต่างกนัต่อบุคคลท่ี
มีฐานะหรือขอ้เท็จจริงท่ีเหมือนกนัโดยปราศจากเหตุผลอนัสมควร โดยมีวตัถุประสงค์ท่ีไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมาย การกระท าดงักล่าวจึงมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีขดัต่อหลกัความเสมอภาค และ
เป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม ในทางกฎหมายระหวา่งประเทศและกฎหมายภายในรัฐมกัมีการ
ก าหนดเหตุของการเลือกปฏิบติัท่ีเป็นการขดัต่อหลักความเสมอภาค ซ่ึงอาจจ าแนกออกได้เป็น        
3 ลกัษณะ คือ 

2.1 ) การก าหนดแบบ Open-textured หมายถึง บุคคลทุกคนย่อมมีความเสมอ
ภาคเบ้ืองหน้ากฎหมาย โดยกฎหมายไม่จ  าเป็นต้องก าหนดเหตุพื้นฐานใด ๆ ไวเ้ป็นการเฉพาะ        
ซ่ึงการก าหนดในลกัษณะน้ีเท่ากบัเปิดโอกาสให้ศาลวางแนวค าวินิจฉยัเพื่อก าหนดเหตุพื้นฐานของ
การเลือกปฏิบติัเป็นรายกรณีไป ตวัอย่างเช่น บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาฉบบั
แก้ไขเพิ่มเติมขอ้ท่ี 14 ก าหนดห้ามมิให้แต่ละมลรัฐ ปฏิเสธการให้ความคุม้ครองท่ีเท่ากนัในทาง
กฎหมายแก่บุคคลซ่ึงอยูใ่นเขตอ านาจของรัฐนั้น 

2.2) การก าหนดระบุเหตุของการเลือกปฏิบติัท่ีขดัต่อหลกัความเสมอภาคไวใ้น
บทบัญญัติแห่งกฎหมายของรัฐทั้ งหมด ซ่ึงการก าหนดในลักษณะน้ีศาลไม่อาจวินิจฉัยโดยน า      
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เหตุอ่ืนท่ีอยู่นอกเหนือไปจากท่ีระบุไวก้ฎหมายมาอา้งว่าเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีขดัต่อหลกัความ
เสมอภาคได ้ดงันั้น เหตุของการเลือกปฏิบติัจึงปรากฏโดยวิธีการบญัญติักฎหมายของรัฐเท่านั้น    
ซ่ึงวิธีการเหล่าน้ีปรากฏในกฎหมายของสหภาพยุโรป ในประเทศองักฤษ หรือในประเทศไทย    
เป็นตน้ 

2.3) การก าหนดแบบระบุเหตุพื้นฐานของการเลือกปฏิบติัท่ีขดัต่อหลกัความ
เสมอภาคไวใ้นลกัษณะท่ีเป็นการเปิดช่องให้ศาลสามารถพฒันาขยายหรือเพิ่มเติมเหตุแห่งการเลือก
ปฏิบติัไวไ้ด ้ซ่ึงบทบญัญติัดงักล่าวมกัระบุถอ้ยค าวา่ “สถานะอ่ืน ๆ (Other Status)” ไว ้ตวัอยา่งเช่น
มาตรา 26 ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางแพ่งและทางการเมือง ค.ศ. 1966 มาตรา 2 
วรรคสองของกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม ค.ศ. 1966 และ
มาตรา 14 ของอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่งยโุรป ค.ศ. 1951 

2) รูปแบบของการเลือกปฏิบติั 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติ ได้แบ่งการเลือกปฏิบัติ

ออกเป็น 2 รูปแบบ คือ การเลือกปฏิบติัโดยกฎหมาย (Discrimination in Law) หมายถึง การเลือก
ปฏิบติัท่ีเกิดข้ึนจากบทบญัญติัแห่งกฎหมาย และการเลือกปฏิบติัในทางขอ้เท็จจริง (Discrimination 
in Fact) หมายถึง การกระท าต่าง ๆ อนัเป็นการเลือกปฏิบติัต่อบุคคล เช่น การประณามทางสังคม 
การกีดกนัรวมถึงการมีอคติต่าง ๆ ท่ีมีต่อบุคคลในท่ีท างาน โรงเรียน สถานท่ีให้บริการดา้นสุขภาพ 
ฯลฯ ซ่ึงปัญหาเก่ียวกบัการเลือกปฏิบติัโดยส่วนใหญ่มกัเกิดข้ึนจากการบงัคบัใชก้ฎหมายในลกัษณะ
เป็นการเลือกปฏิบติัต่อบุคคลในทางขอ้เท็จจริงมากกว่าจะเป็นการเลือกปฏิบติัอนัเกิดจากตวับท
กฎหมาย โดยในเร่ืองน้ีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติเคยมีความเห็นว่า 
การเลือกปฏิบติัต่อบุคคลอาจเป็นการเลือกปฏิบติัในทางขอ้เท็จจริงซ่ึงเป็นเร่ืองของการบงัคบัใช้
กฎหมายท่ีไม่มีความเหมาะสมหรือไม่เป็นไปตามหลกัแห่งความได้สัดส่วน (Proportion) โดยท่ี
กฎหมายเหล่านั้นอาจมิไดมี้ลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัเลยก็ได ้

การเลือกปฏิบติัโดยกฎหมายและการเลือกปฏิบติัในทางขอ้เท็จจริงดงัท่ีกล่าวมาใน
ขา้งตน้ อาจเกิดข้ึนไดท้ั้งท่ีเป็นการเลือกปฏิบติัทางตรง (Direct Discrimination) หรือเป็นการเลือก
ปฏิบติัทางออ้ม (Indirect Discrimination) กล่าวคือ การเลือกปฏิบติัทางตรงจะเกิดข้ึนก็ต่อเม่ือบุคคล
หน่ึงได้รับการปฏิบติัท่ีด้อยกว่าอีกบุคคลหน่ึงในสถานการณ์ท่ีเปรียบเทียบกันได้บนพื้นฐานท่ี
ก าหนด ซ่ึงลกัษณะของการเปรียบเทียบดงักล่าวไม่จ  าเป็นตอ้งเหมือนกันทุกประการ แค่เพียงมี
หลกัฐานแสดงให้เห็นถึงว่ามีการปฏิบติัต่อผูก้ล่าวอา้งดอ้ยกวา่บุคคลอ่ืนในสถานการณ์ท่ีใกลเ้คียง
กนั หรือมีความแตกต่างกนัเพียงเหตุพื้นฐานของการเลือกปฏิบติั เช่น เพศ วิถีทางเพศ อตัลกัษณ์ทาง
เพศ ความเช่ือศาสนา ฯลฯ  ยอ่มถือว่าเป็นการเลือกปฏิบติัทางตรงทั้งส้ิน ตวัอย่างเช่น การก าหนด
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ความผิดจากการมีเพศสัมพนัธ์โดยความยินยอมระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั หรือการจ ากดัสิทธิ
ในการแสดงออกของบุคคลบนพื้นฐานแห่งวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ ซ่ึงบทบญัญติัของ
กฎหมายดงักล่าวมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัโดยตรงต่อบุคคลบนพื้นฐานของวิถีทางเพศและ   
อตัลกัษณ์ทางเพศ 

ส่วนการเลือกปฏิบติัทางออ้ม เกิดข้ึนจากแนวคิดวา่ดว้ยหลกัความเสมอภาคในโอกาส 
ซ่ึงเห็นวา่การสร้างความเท่าเทียมในโอกาสของบุคคลในบางกรณีไม่อาจเกิดข้ึนไดจ้ากบทบญัญติั
แห่งกฎหมายท่ีมีความเป็นกลาง เพราะการใช้หลกัเกณฑ์ในการปฏิบติัอย่างเดียวกนับางคร้ังก็ไม่
สามารถก่อให้เกิดความเสมอภาคได ้การเลือกปฏิบติัทางออ้มจึงเกิดข้ึนเม่ือปรากฏวา่บทบญัญติัของ
กฎหมาย ซ่ึงมีความเป็นกลางไดท้  าให้บุคคลซ่ึงมีลกัษณะเฉพาะบางอยา่งอนัเน่ืองมาจากวิถีทางเพศ
หรืออตัลกัษณ์ทางเพศของบุคคลเหล่านั้น ไม่อาจใช้สิทธิเสรีภาพตามบทบญัญติัของกฎหมายได ้
และท าให้บุคคลเหล่าน้ีเกิดความเสียเปรียบเม่ือเทียบกบับุคคลอ่ืน ๆ โดยความเสียเปรียบเหล่านั้น
ยงัคงเป็นเร่ืองท่ียงัไม่ไดรั้บการพิสูจน์ถึงความชอบดว้ยวตัถุประสงค์ และความจ าเป็นและความ
เหมาะสมของมาตรการดังกล่าว ตัวอย่างเช่น การปฏิ เสธสิทธิในการรับรองสถานะและ
ความสัมพนัธ์ทางกฎหมายระหวา่งบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั หรือการปฏิเสธสิทธิในการรับรองสถานะ
ทางกฎหมายของบุคคลขา้มเพศ เป็นตน้ 

การเลือกปฏิบติัทางออ้มจึงมกัเป็นเร่ืองของการเลือกปฏิบติัในทางขอ้เทจ็จริงท่ีข้ึนเกิด
จากการใชม้าตรการทัว่ไปและส่งผลกระทบอย่างไม่ไดส้ัดส่วนต่อกลุ่มบุคคลซ่ึงมีลกัษณะเฉพาะ
เป็นจ านวนมาก โดยส่วนใหญ่มกัเกิดข้ึนในบริบทของการจา้งงาน การศึกษา ปัญหาเร่ืองสุขภาพ 
และการแสดงออกรวมถึงการเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรม ซ่ึงในบางคร้ังเกิดข้ึนจากการใช้ความ
รุนแรงร่วมดว้ย อยา่งไรก็ดี หากบทบญัญติัของกฎหมายท่ีมีความเป็นกลางเหล่านั้นไดรั้บการพิสูจน์
แลว้วา่เป็นส่ิงท่ีชอบดว้ยวตัถุประสงค์ของกฎหมาย และมาตรการเหล่านั้นเป็นวิธีการท่ีเหมาะสม
และมีความจ าเป็น กรณียอ่มตอ้งถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติัทางออ้มท่ีเป็นธรรม 

สรุปว่าหลกัการห้ามเลือกปฏิบติัเป็นการให้ความเสมอภาคกบัทุกคน โดยไม่กีดกนัใคร 
ไม่เลือกปฏิบติัใคร มาตรฐานเดียวกนัหมด ซ่ึงการปฏิบติัท่ีแตกต่างกนั การกีดกนัการหน่วงเหน่ียว 
หรือการล าเอียง ซ่ึงมีพื้นฐานมาจากเร่ืองเพศ ผิว เช้ือชาติ ศาสนา การใช้สิทธิโดยบุคคลทุกคนบน
จุดยืนท่ีเสมอภาคกนัซ่ึงสิทธิและเสรีภาพทั้งมวล ในความเป็นจริงมนุษยทุ์กคนเกิดมาย่อมมีความ
แตกต่างกนั ไม่ว่าจะเป็นเช้ือชาติ เพศ ศาสนา ภาษา หรือบางคนอาจเกิดมาพร้อมกบัความผิดปกติ
ทางร่างกายบางประการ หากความแตกต่างเหล่าน้ีกลายเป็นอุปสรรคต่อการเขา้ถึงสิทธิ หรือการใช้
สิทธิของบุคคล ซ่ึงท าให้ไม่ไดรั้บสิทธิ หรือไม่มีสิทธิเท่าเทียมกบับุคคลในสภาวะปกติจะพึงมีหรือ
ไดรั้บ 
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3.5 หลกันิติสัมพนัธ์ 
ครอบครัวเป็นสถาบนัมูลฐานท่ีมัน่คงท่ีสุด เป็นการรวมตวัของกลุ่มคนท่ีมีความสัมพนัธ์

กนัในทางใดทางหน่ึงมานบัเป็นเวลาหลายพนัปี แมว้า่ครอบครัวจะเป็นหน่วยของสังคมท่ีเล็กท่ีสุด 
แต่ก็เป็นหน่วยท่ีส าคญัท่ีสุด ครอบครัวยงัเป็นสถาบนัสากลท่ีท าหน้าท่ีท่ีส าคญั ๆ ให้แก่ประเทศ 
การสมรสเป็นนิติสัมพนัธ์ของบุคคลสองคนในฐานะท่ีเป็นสามีภริยาโดยความสมคัรใจ นิติสัมพนัธ์
ในรูปของการสมรสจึงเป็นหวัใจส าคญัในการสร้างครอบครัว ซ่ึงการแบ่งประเภทของนิติสัมพนัธ์
แบ่งได้เป็น 2 ประเภท ได้แก่ การวางระเบียบแบบแผนนิติสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับเอกชนใน
ความสัมพนัธ์ท่ีไม่เท่าเทียมกัน โดยรัฐอยู่เหนือเอกชน การใช้อ านาจรัฐต้องค านึงถึงประโยชน์
สาธารณะมากกวา่ประโยชน์ส่วนตวั และนิติสัมพนัธ์ของบุคคลระหวา่งเอกชนกบัเอกชนซ่ึงมีฐานะ
เท่าเทียมกนั 

ดงันั้น หลกันิติสัมพนัธ์จึงเป็นความเก่ียวขอ้งกบัการรวมตวัของกลุ่มคนท่ีมีความสัมพนัธ์
กนัในทางใดทางหน่ึงมานบัเป็นเวลาหลายพนัปี แมว้า่ครอบครัวจะเป็นหน่วยของสังคมท่ีเล็กท่ีสุด 
แต่ก็เป็นหน่วยท่ีส าคญัท่ีสุด ครอบครัวยงัเป็นสถาบนัสากลท่ีท าหน้าท่ีท่ีส าคญั ๆ ให้แก่ประเทศ 
การสมรสเป็นนิติสัมพนัธ์ของบุคคลสองคนในฐานะท่ีเป็นสามีภริยาโดยความสมคัรใจ นิติสัมพนัธ์
ในรูปของการสมรสจึงเป็นหัวใจส าคญัในการสร้างครอบครัว ดงันั้นการศึกษาหลกันิติสัมพนัธ์จะ
ท าใหท้ราบถึงกฎหมายท่ีมีผลในการก าหนดการสมรสของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
     

4. กฎหมายระหว่างประเทศ 

4.1 ปฏิญญาสากล ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 
ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนไดจ้ดัท าข้ึนโดยองค์การสหประชาชาติ ซ่ึงไดมี้การ

จดัท าร่างปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนตามพนัธกรณีท่ีไดร้ะบุไวใ้นกฎบตัรสหประชาชาติ 
และได้มีการลงมติยอมรับหลกัการดงักล่าว และประกาศปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนเม่ือ
วนัท่ี 10 ธนัวาคม ค.ศ. 1948 (กุมพล พลวนั, 2548, หนา้ 32) ปฏิญญาดงักล่าวน้ี ถือไดว้า่เป็นเคร่ืองท่ี
แสดงถึงการมีเจตนารมณ์ร่วมกนัของประเทศต่าง ๆ ในการมุ่งท่ีจะคุม้ครองสิทธิมนุษยชนร่วมกนั 
โดยวตัถุประสงคห์ลกัของการจดัท าปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนก็เพื่อเป็นหลกัฐานวา่สิทธิ
มนุษยชนมีความส าคญัและเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษยท่ี์ควรจะไดรั้บการคุม้ครอง (วราภรณ์ 
อินทนนท์, 2552) โดยเน้ือหาของปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนน้ีประกอบไปดว้ย ขอ้ความท่ี
กล่าวถึงการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนทั้งหมด 30 ขอ้ และสามารถจ าแนกประเภทของสิทธิต่าง ๆ ท่ี
ไดรั้บการคุม้ครองออกเป็น 2 ประเภทดว้ยกนั ซ่ึงในรายงานของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนนั้น
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เรียกว่า “สิทธิของพลเมืองและสิทธิทางการเมือง” (Civil and Political Rights) และ “สิทธิทาง
เศรษฐกิจและสังคม” (Economic and Social Rights) โดยเน้ือหาของสิทธิของพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง ดงักล่าวไดป้รากฎอยูใ่นบทบญัญติั 21 ขอ้ โดยขอ้แรกของปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิ
มนุษยชน เป็นการกล่าวถึงสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยท่ี์มีแต่ดั้งเดิม ไดแ้ก่ สิทธิในการด ารงชีวิต 
(The Right to Life), เสรีภาพ (Liberty), ทรัพย์สิน (Property), ความเสมอภาค (Equality), ความ
ยุติธรรม (Justice) และการแสวงหาความสุข (The Pursuit of Happiness) ส่วนในประเภทของสิทธิ
ทางเศรษฐกิจและสังคม สิทธิดงักล่าวไดมี้การรับรองไวเ้ร่ิมตั้งแต่ขอ้ท่ี 22 เป็นตน้ไป ไดแ้ก่ สิทธิใน
การศึกษา (The Right to Education) สิทธิในการท างาน (The Right to Work) สิทธิ ท่ีจะจัดตั้ ง
สหภาพแรงงาน (The Right to Form Trade Union) เป็นตน้ (วราภรณ์ อินทนนท,์ 2552) 

สิทธิมนุษยชนเกิดจากการท่ีปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ได้น าเอา
หลกัการและแนวคิดตามสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษยห์รือสิทธิท่ีเกิดข้ึนโดยธรรมชาติ มาก าหนดไว้
เป็นลายลกัษณ์อกัษรในปฏิญญาฉบบัน้ี และรวมเรียกสิทธิเหล่าน้ีวา่สิทธิมนุษยชน ก่อให้เกิดค าว่า 
“สิทธิมนุษยชน” ข้ึนมาบนโลกอยา่งเป็นทางการ โดยปฏิญญาสากลฯ ฉบบัน้ีไดก้ าหนดสิทธิต่าง ๆ 
ท่ีเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานให้มีลกัษณะท่ีเป็นสิทธิมนุษยชนไวม้ากมาย ซ่ึงรวมไปถึงสิทธิในการสมรส 
และสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวดว้ย โดยไดย้อมรับสิทธิดงักล่าวนั้นไวใ้นขอ้ท่ี 16 (1) เน้ือหาใน
ปฏิญญาสากลฯฉบบัน้ีไดรั้บรองสิทธิในการสมรสและสิทธิในการก่อตั้งครอบครัว ให้เป็นสิทธิท่ี
เกิดข้ึนไดก้บัความรักในรูปแบบของรักต่างเพศเท่านั้น หรือแมแ้ต่ในกติการะหวา่งประเทศว่าดว้ย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1996  ก็ได้กล่าวถึงประเด็นดังกล่าวน้ีในข้อท่ี  23 
เช่นเดียวกนั ท าให้กลุ่มคนท่ีมีเพศวิถีแบบรักต่างเพศเท่านั้นเป็นผูท่ี้ไดรั้บสิทธิตามขอ้ตกลงระหวา่ง
ประเทศในระดบัสากลเหล่าน้ีแมว้่าสิทธิในการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรมความรักซ่ึงเป็นสิทธิโดย
ธรรมชาติ หรือสิทธิขั้นพื้นฐาน แต่ไม่ถูกรับรองไวใ้นปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 
ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 กลบัรับรองแค่เพียงสิทธิในการสมรสซ่ึงมีฐานะเป็น
เพียงส่วนหน่ึงของสิทธิในการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรมความรักเท่านั้น 

แต่อย่างไรก็ตาม แมห้ลกัการสิทธิมนุษยชนจะถูกก าหนดข้ึนจากปฏิญญาสากลว่าดว้ย
สิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 โดยการบญัญติัสิทธิต่าง ๆ ไวใ้นปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน    
ค.ศ. 1948 แลว้มีการเรียกสิทธิเหล่าน้ีว่าสิทธิมนุษยชน แต่ในความเป็นจริงแลว้ ปฏิญญาสากลว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ฉบับน้ีก็มิได้น าหลักการของสิทธิโดยธรรมชาติมาปรับใช้อย่าง
ถูกตอ้งครบถว้น ท าให้หลกัสิทธิมนุษยชนท่ีเกิดข้ึนจากการนิยามความหมายของปฏิญญาสากลว่า
ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ฉบบัน้ีไม่มีความสมบูรณ์แบบตามหลกัของสิทธิโดยธรรมชาติอยา่ง
แทจ้ริง ส่งผลให้หลกัของสิทธิมนุษยชน ตามปฏิญญาสากลฯ ฉบบัน้ีมีสถานะเป็นเพียง หลกัสิทธิ
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มนุษยชนขั้นพื้นฐานเท่านั้น หากมีความเป็นไปไดใ้นอนาคตท่ีปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน 
ค.ศ. 1948 ฉบับน้ีจะได้รับการพัฒนาให้สมบูรณ์แบบข้ึน โดยการน าหลักการของสิทธิโดย
ธรรมชาติและสิทธิขั้นพื้นฐานมาปรับใช้อย่างถูกตอ้งทั้งหมด ก็จะส่งผลให้หลกัสิทธิมนุษยชนมี
สถานะเทียบเท่ากบัหลกัการของสิทธิโดยธรรมชาติและสิทธิขั้นพื้นฐานและมีสถานะกลายเป็น
หลกัสิทธิมนุษยชนชั้นสูงอย่างแทจ้ริง แมว้่าในปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนจะมิไดมี้การ
กล่าวถึงการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลท่ีมีพฤติกรรมทางเพศท่ีหลากหลายไวอ้ยา่งชดัแจง้ แต่
หากเม่ือพิจารณาจากค าปรารภของปฏิญญาฉบบัน้ีท่ีเร่ิมวา่ 

“ด้วยเหตุท่ีการยอมรับศกัด์ิศรีท่ีมีมาแต่ก าเนิด และสิทธิในความเสมอภาคและรวมถึง
สิทธิท่ีไม่อาจโอนแก่กนัไดข้องสมาชิกทั้งปวงในครอบครัวของมนุษยน์ั้นเป็นรากฐานของเสรีภาพ
ความยุติธรรมและสันติภาพของโลก... ดว้ยเหตุท่ีบรรดาประชาชนแห่งสหประชาชาติไดย้ืนยนัไว้
ในกฎบตัรถึงความเช่ือมัน่ในสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน ในศกัด์ิศรีและคุณค่าของตวับุคคลและใน
ความเสมอกนัแห่งสิทธิทั้งชายและหญิง และได้ตดัสินใจท่ีจะส่งเสริมความก้าวหน้าทางสังคม
ตลอดจนมาตรฐานแห่งชาติใหดี้ข้ึน มีเสรีภาพมากข้ึน”  (วรีะ โลจายะ, 2525) 

ในปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ฉบบัน้ี ไดมี้การกล่าวถึงสิทธิอนัเป็น
สิทธิโดยธรรมชาติของมนุษยว์า่มีความเสมอภาคกนัโดยเฉพาะในเร่ืองของการแสดงออกของความ
ตอ้งการดา้นความรัก ประกอบกบัแนวคิดในเร่ืองสิทธิความเสมอภาคระหวา่งเพศ ท่ีควรจะไดมี้การ
รับรองความเสมอภาคแห่งสิทธิของมนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นชายและมนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นหญิง 
รวมไปถึงพฤติกรรมในการแสดงออกดา้นความรักของพวกเขาเหล่านั้นในทุกรูปแบบไม่วา่จะเป็น
ความรักท่ีแสดงออกกบัเพศเดียวกนั หรือความรักท่ีมีต่อเพศสรีระท่ีต่างจากตน แต่ส่ิงท่ีปรากฎคือ 
ปฏิญญาสากลฉบบัน้ีไดใ้ห้การรับรองเฉพาะความรักในรูปแบบของรักต่างเพศเท่านั้น ไม่ไดมี้การ
กล่าวถึงเร่ืองการรับรองสิทธิของกลุ่มคนท่ีมีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไวแ้ต่อย่างใด ทั้งน้ีเป็น
เพราะประเด็นดงักล่าวเป็นประเด็นท่ีเกิดข้ึนใหม่ โดยเฉพาะเร่ืองของความหลากหลายของรสนิยม
และความพึงพอใจทางเพศของบุคคลซ่ึงประเด็นน้ีถือเป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนไดก้บัมนุษยทุ์กคน ทั้งท่ีเป็น
เพศชายหรือเพศหญิงประกอบกบัเร่ืองความเสมอภาคในการแสดงออกของความตอ้งการดา้นความ
รักดงักล่าว ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ียากต่อการสร้างความเขา้ใจใหก้บัมนุษยโ์ดยทัว่ไป 

ดงันั้น จึงตอ้งศึกษาเพื่อวิเคราะห์ให้เห็นถึงแนวทางท่ีสามารถท่ีจะพฒันาไปสู่การสร้าง
ความเข้าใจแก่คนในสังคม เพื่อน าไปสู่การออกกฎหมายรับรองสถานะในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน
ให้แก่กลุ่มบุคคลดงักล่าวไดอ้ย่างเป็นรูปธรรม ทั้งในระดบัของขอ้ตกลงระหว่างประเทศ และใน
ขอ้ตกลงระดบัภูมิภาค ให้มีความชดัเจนมากยิ่งข้ึน หากจะพิจารณาว่าเหตุใดปฏิญญาสากลว่าดว้ย
สิทธิมนุษยชนไม่มีการรับรองสิทธิการสมรสอยา่งชดัเจนและตรงประเด็นในชนิดท่ีวา่ไม่ตอ้งอาศยั
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การตีความนั้น เป็นเพราะประเด็นท่ีเกิดข้ึนเป็นประเด็นท่ีเกิดข้ึนใหม่ในสังคมระหว่างประเทศ
หลงัจากปี ค.ศ. 1948  ท่ีได้มีการประกาศใช้ปฏิญญาฉบบัน้ี หรือเป็นเพราะว่าการท่ีมีรัฐท่ีให้การ
ยอมรับและออกกฎหมายภายในเพื่อรับรองสิทธิการสมรสนั้นยงัมีไม่มากพอ และยงัมิใช่ประเด็นท่ี
จะสามารถน าเสนอในวาระการประชุมของสหประชาชาติในแต่ละคร้ังได้โดยง่าย จึงท าให้การ
รับรองสิทธิในทางกฎหมายของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั ยงัไม่ถูกหยิบยกข้ึนมาอภิปราย ทั้งน้ีเพราะการ
ประชุมในแต่ละคร้ัง การจดัล าดบัของวาระการประชุมมีปัญหามากมาย เพราะปัญหาท่ีประชาคม
โลกหรือรัฐสมาชิกส่วนใหญ่เห็นวา่ควรมีการแกไ้ขก็จะถูกหยบิยกข้ึนมาพิจารณาก่อน หรืออาจเป็น
เพราะสาเหตุท่ีประเด็นดงักล่าวน้ีไม่ได้เป็นปัญหาท่ีมีความจ าเป็นและเร่งด่วนท่ีควรจะไดรั้บการ
แก้ไข ส่งผลให้ประเด็นดงักล่าวจึงยงัมิได้มีการหยิบยกข้ึนมาพิจารณาในเวทีสิทธิมนุษยชนของ
สหประชาชาติ 

เน้ือหาของหลกัสิทธิโดยธรรมชาติ ก็จะพบวา่หลกัการของสิทธิประเภทน้ีมีความหมายท่ี
กวา้งกว่าหลักสิทธิมนุษยชนท่ีถูกก าหนดไวใ้นปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 
เน่ืองจากหลกัสิทธิมนุษยชนท่ีถูกก าหนดไวใ้นปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ฉบบั
น้ี เป็นเพียงส่วนหน่ึงของหลกัสิทธิโดยธรรมชาติ ไม่ใช่หลกัการท่ีเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานทั้งหมด ดงั
จะเห็นไดจ้ากหลกัการในเร่ืองสถานะแห่งสิทธิในการสมรส ท่ีปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน 
ค.ศ. 1948 ก าหนดให้เป็นสิทธิมนุษยชนท่ีรัฐต่าง ๆ ท่ีใหก้ารยอมรับจะตอ้งปฏิบติัตามพนัธกรณีโดย
สิทธิดงักล่าวน้ีเป็นสิทธิท่ีจ  ากดัเฉพาะรูปแบบความรักของมนุษยท่ี์มีเพศสรีระท่ีต่างกนัเท่านั้น ซ่ึง
หากศึกษาจะพบวา่ ไม่ว่ามนุษยผ์ูน้ั้นจะมีพฤติกรรมความรักในรูปแบบใด ก็ตอ้งไดรั้บการรับรอง
และคุม้ครองสิทธิอยา่งเท่าเทียมกนั แต่ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ฉบบัน้ี กลบั
น าหลกัสิทธิโดยธรรมชาติมาก าหนดให้เป็นสิทธิมนุษยชนเพียงดา้นเดียว โดยค านึงถึงหลกัการท่ี
ส าคญัแค่วา่ ตอ้งเป็นแนวคิดท่ีสังคมให้การยอมรับเท่านั้น จึงจะสามารถน ามาบญัญติัไวใ้นปฏิญญา
สากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ได ้

ต่อมาไดท้  าการศึกษาและคน้พบวา่ในสถานการณ์ปัจจุบนั กลุ่มคนท่ีมีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกนัไดพ้ยายามรณรงคต่์อสู้เพื่อให้ไดรั้บสิทธิในการรับรองสถานะในการใชชี้วติคู่โดยชอบดว้ย
กฎหมายจากรัฐ และยึดแนวทางในการต่อสู่ในประเด็นสิทธิของความหลากหลายทางเพศ หรือ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยใชป้ระเด็นดงักล่าวเป็นแนวทางเร่ิมแรกของการรณรงคว์่า
สิทธิท่ีควรจะไดรั้บจะตอ้งมีความเท่าเทียมกบัเพศชายและเพศหญิง ซ่ึงในเร่ืองน้ีวิเคราะห์ไดว้า่เป็น
การต่อสู้ท่ีผดิถูกวธีิและมีลกัษณะท่ีเป็นไปไดย้ากท่ีจะไดรั้บชยัชนะ เพราะการต่อสู่ในลกัษณะเช่นน้ี
จะตอ้งสร้างความเขา้ใจให้กบัคนในสังคมท่ีจะยอมรับกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศก่อน 
และต่อจากนั้นจึงเป็นการต่อสู้เพื่อใหไ้ดม้าซ่ึงสิทธิประโยชน์ในทางสังคมประเภทอ่ืน ๆ ต่อไป  ซ่ึง
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ในความเป็นจริงแลว้การต่อสู่ในลกัษณะดงักล่าวมีความเป็นไปไดย้ากท่ีจะท าให้ประชาชนยอมรับ
แนวความคิดดงักล่าวรวมไปถึงปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ ก็ไม่ได้
กล่าวถึงหรือให้นิยามความหมายใด ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบักลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศไวใ้น
บทบญัญติัขอ้ใดเลย ดงันั้น จึงเป็นไปไดย้ากท่ีจะท าให้แนวความคิดในเร่ืองสิทธิของกลุ่มคนท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศ หรือกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศให้ไดรั้บการยอมรับในระดบั
สากล 

ในปัจจุบนัไม่ไดมี้การรับรองสิทธิดงักล่าวในทางกฎหมายอยา่งเป็นรูปธรรม แต่ในขณะ
น้ีไดมี้ความพยายามท่ีจะเสนอแนวทางและหลกัการในการคุม้ครองและรับรองสิทธิให้แก่คู่รักท่ีมี
เพศเดียวกนัจากการถูกเลือกปฏิบติั ดว้ยเหตุท่ีเป็นเพราะการมีพฤติกรรมทางเพศและอตัลกัษณ์ทาง
เพศของกลุ่มบุคคลดงักล่าว โดยกลุ่มนกัวิชาการผูมี้ความเช่ียวชาญดา้นกฎหมายสิทธิมนุษยชนได้
น าเสนอหลกัการเพื่อเป็นแนวทางร่วมกนัระหวา่งรัฐภาคีขององคก์ารสหประชาชาติในการคุม้ครอง
บุคคลจากการถูกเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุแห่งพฤติกรรมทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศทั้งน้ีเน่ืองจากใน
ปัจจุบนัการเสริมสร้างความเสมอภาคในการแสดงออกของความตอ้งการดา้นความรักท่ีแตกต่าง
ของบุคคล โดยอาศยักลไกหลกัดา้นสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติของรัฐภาคี ในเร่ือง
ดงักล่าวนั้นยงัมีความแตกต่างและขดัแยง้กนัอยูม่าก ซ่ึงเป็นไปตามแนวความเช่ือและสภาพสังคม
วฒันธรรมท่ีมีต่อเร่ือง อตัลกัษณ์ทางเพศของบุคคล 

ดงันั้น ผูว้จิยัจึงไดพ้ยายามวเิคราะห์เพื่อหาแนวทางใหแ้ก่กลุ่มคนท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศโดยเสนอให้ควรมีแนวทางในการรณรงค์ต่อสู้ในรูปแบบใหม่ โดยใช้หลกัการพื้นฐานของ
สังคมมาเป็นสาระส าคญั โดยเร่ิมจากการน าแนวคิดท่ีวา่มนุษยทุ์กคนไม่วา่ชายหรือหญิง มีสิทธิและ
เสรีภาพในการแสดงออกของความตอ้งการดา้นความรักท่ีแตกต่างกนัของแต่ละบุคคล มีเสรีภาพใน
การเลือกคู่ครองในการจดัตั้งครอบครัวของตนโดยเสรี ไม่ว่าคู่ครองของตนนั้นจะเป็น เช่ือชาติ 
ศาสนา หรือเพศใดก็ตาม แนวคิดดงักล่าวน้ีเป็นการแสดงให้เห็นถึงสิทธิและความเท่าเทียมท่ีเกิด
ข้ึนกบัมนุษยโ์ดยไม่ไดย้ดึเพศสรีระเป็นตวัก าหนด เพราะหากมีความเป็นไปไดใ้นอนาคต กลุ่มคนท่ี
มีความหลากหลายทางเพศอาจจะไดรั้บการยอมรับภายใตป้ฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่ง
สหประชาชาติ โดยการแกไ้ขปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติฉบบัน้ี เพื่อให้
สิทธิดงักล่าวน้ีครอบคลุมถึงกลุ่มคนท่ีมีเพศวถีิแบบรักเพศเดียวกนัดว้ย 

4.2 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966  
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 ได้มีการ

รับรองไวโ้ดยเน้ือหา ประกอบดว้ยวรรคอารัมภบทและบทบญัญติั 53 ขอ้ โดยแบ่งเน้ือหาไดเ้ป็นหก
ส่วน (วราภรณ์ อินทนนท,์ 2552) ดงัน้ี 
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อารัมภบท กล่าวถึงพนัธกรณีของรัฐ ดา้นสิทธิมนุษยชน ตามกฎบตัรสหประชาชาติ
รวมทั้งหนา้ท่ีของบุคคลท่ีจะส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิมนุษยชน รวมทั้งไดรั้บสิทธิทั้งดา้นพลเมือง
การเมือง เศรษฐกิจ และวฒันธรรมอยา่งเท่าเทียมกนั 

ส่วนท่ี 1 (ข้อ 1) กล่าวถึงสิทธิในการก าหนดเจตจ านงของตนเอง (Right of Self 
Determination) 

ส่วนท่ี 2 (ขอ้ 2-5) กล่าวถึงพนัธกรณีของรัฐภาคีท่ีจะรับรองว่าจะเคารพและประกนั
สิทธิของบุคคล รวมถึงการห้ามเลือกปฏิบติัไม่วา่จะดว้ยเหตุผลทางเช้ือชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา 
ความคิดเห็นทางดา้นการเมือง สัญชาติ สถานะทางเศรษฐกิจ สังคม ถ่ินก าเนิด หรือสภาพอ่ืนใด โดย
จะด าเนินการให้เกิดผลในทางปฏิบติัข้ึนภายในประเทศ เพื่อเป็นการประกนัวา่บุคคลท่ีถูกละเมิดจะ
ไดรั้บการเยียวยา ไม่วา่บุรุษหรือสตรีจะไดรั้บสิทธิพลเมือง และสิทธิทางการเมืองอยา่งเท่าเทียมกนั
การริดรอนสิทธิในสถานการณ์ฉุกเฉินและการห้ามการตีความตามกติกาในอนัท่ีจะไปจ ากดัสิทธิ
และเสรีภาพอ่ืน ๆ ลง 

ส่วนท่ี 3 (ขอ้ 6-27) กล่าวถึงสิทธิในส่วนท่ีเป็นสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง อนั
ไดแ้ก่สิทธิในชีวติ เสรีภาพจากการถูกทรมาน การห้ามบุคคลมิให้ตกอยูใ่นภาวะเยีย่งทาส การหา้มมิ
ให้มีการจบักุมบุคคลตามอ าเภอใจ การปฏิบติัต่อผูถู้กริดรอนสิทธิเสรีภาพอย่างมีมนุษยธรรม การ
หา้มจ าคุกบุคคลดว้ยเหตุท่ีไม่สามารถช าระหน้ีตามสัญญาได ้บุคคลมีเสรีภาพในการโยกยา้ยถ่ินฐาน 
บุคคลยอ่มมีความเสมอภาคกนัภายใตก้ฎหมาย การห้ามมิใหบ้งัคบัใชก้ฎหมายอาญาท่ีมีผลยอ้นหลงั 
สิทธิท่ีจะไดรั้บการรับรองเป็นบุคคลตามกฎหมาย การห้ามท่ีจะแทรกแซงความเป็นส่วนตวัของ
บุคคล การคุม้ครองเสรีภาพทางความคิด เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการแสดงออก การ
ห้ามมิให้การโฆษณาชวนเช่ือเพื่อการสงคราม หรือการก่อให้เกิดการเกลียดชงัทางเช้ือชาติ สิทธิท่ี
จะสามารถชุมนุมอยา่งสันติ การรวมกนัเป็นสมาคม สิทธิของชายหญิงท่ีอยูใ่นวยัเหมาะสมในการท่ี
จะมีครอบครัว การคุม้ครองสิทธิของเด็ก การรับรองว่าพลเมืองทุกคนมีสิทธิท่ีจะมีส่วนร่วมใน
กิจการสาธารณะของรัฐการรับรองวา่บุคคลทั้งปวงยอ่มมีความเสมอภาคกนัตามกฎหมายและพึงท่ี
จะไดรั้บการคุม้ครองอยา่งเท่าเทียมกนั การรับรองสิทธิของชนกลุ่มน้อยทางเผา่พนัธ์ุ ศาสนา และ
ภาษาภายในรัฐ 

ส่วนท่ี 4 (ขอ้ 28-45) กล่าวถึงการจดัตั้งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน ซ่ึงมีหนา้ท่ีดูแล
รับผิดชอบในการตรวจสอบการปฏิบติัตามพนัธกรณีของรัฐท่ีได้มีการก าหนดไวใ้นกติกา รวมทั้ง
พนัธกรณีท่ีรัฐภาคีตอ้งเสนอรายงาน การยอมรับถึงอ านาจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนและ
ขั้นตอนของการพิจารณาขอ้ร้องเรียน 
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ส่วนท่ี 5 (ข้อ 46-47) กล่าวถึงการห้ามการตีความไปในทางท่ีจะขัดกับกฎหมาย
ระหว่างประเทศอ่ืน ๆ รวมทั้ งการห้ามมิให้ตีความไปในทางท่ีจะเป็นการริดรอนสิทธิท่ีจะใช้
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

ส่วนท่ี 6 (ขอ้ท่ี 48-53) กล่าวถึงการเขา้เป็นภาคีและการแกไ้ขเพิ่มเติมกติกา 
ความมีอยูข่องการคุม้ครอง การเลือกปฏิบติัต่อบุคคลดว้ยเหตุผลของการแสดงออกใน

ความตอ้งการดา้นความรักท่ีแตกต่างแลว้ แมว้่าในกติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 จะมิได้มีการบญัญัติไวอ้ย่างชัดเจนในประเด็นดังกล่าวแต่ยงัมีการ
รับรองการต่อตา้นการเลือกปฏิบติัต่อบุคคลดว้ยเหตุผลเร่ืองความแตกต่างในรสนิยมทางเพศ ซ่ึงใน
ประเด็นเร่ืองน้ีเคยไดมี้การถูกหยิบยกข้ึนมากล่าวถึงหลายคร้ัง แต่ก็ยงัไม่ไดรั้บการพิจารณาแกไ้ข
อยา่งเป็นรูปธรรมแต่อยา่งใด 

อยา่งไรก็ตามในประเด็นเร่ืองน้ีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติก็ไดเ้คยมี
โอกาสหยิบยกข้ึนมากล่าวในคดี Nicholas Toonen v. Australia 1994 (วราภรณ์ อินทนนท์, 2552) 
ซ่ึงในคดีดงักล่าวคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติมีความเห็นวา่ การท่ีกฎหมายของ
ประเทศออสเตรเลียไดมี้การลงโทษแก่กลุ่มคนท่ีมีพฤติกรรมรักเพศเดียวกนันั้น เป็นการกระท าของ
รัฐท่ีไม่สมควรอย่างยิ่งเพราะการท่ีบุคคลท่ีมีรสนิยมทางเพศแบบรักเพศเดียวกันเป็นเพียงการ
แสดงออกในความตอ้งการดา้นความรักท่ีแตกต่างเท่านั้น และบุคคลเหล่านั้นก็ไดบ้รรลุนิติภาวะ
แลว้ โดยการกระท าการดงักล่าวเกิดข้ึนในท่ีรโหฐานและเกิดจากความยินยอมของบุคคลทั้งสอง 
ดงันั้น ถือไดว้่าการท่ีกฎหมายไดล้งโทษการกระท าดงักล่าวในความผิดฐานมีเพศสัมพนัธ์กบัเพศ
เดียวกนัในประเทศออสเตรเลียนั้นฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัของ กติกาว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง ค.ศ. 1966 ท่ีว่าดว้ยการห้ามเลือกปฏิบติัต่อบุคคลดว้ยเหตุของความแตกต่างในเร่ือง
รสนิยมทางเพศของบุคคล 

จากคดีดงักล่าวคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติยงัเห็นวา่ ควรท่ีจะถือวา่
การแสดงออกในความตอ้งการดา้นความรักท่ีแตกต่างของมนุษยน์ั้น ควรท่ีจะรวมอยูใ่นเหตุผลของ
การท่ีจะไม่น ามาเป็นเหตุท่ีจะเลือกปฏิบติัในทางเพศของบุคคลตามมาตรา 2 และมาตรา 26 ของ
กติกาฉบบัน้ีดว้ย เพราะเกิดจากหลกัการและเหตุผลเดียวกนัท่ีสมควรจะน าไปปรับใช้กบักรณีท่ีมี
การขดัขวาง การอยูร่่วมกนัของบุคคลท่ีมีเพศวถีิแบบรักเพศเดียวกนัดว้ย และใหถื้อวา่การกระท าใน
ลกัษณะต่อตา้นการแสดงออกในความตอ้งการด้านความรักท่ีแตกต่างเป็นการเลือกปฏิบติัด้วย
เหตุผลทางเพศท่ีขดัต่อกติกาดว้ยเช่นกนั เน่ืองจากเห็นวา่การเลือกคู่ครองในการใชชี้วติคู่ร่วมกนันั้น 
ควรเปิดโอกาสใหทุ้กคนมีสิทธิและเสรีภาพในการแสดงออกในความตอ้งการดา้นความรักอยา่งเท่า
เทียมกนั 
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บทบญัญติัท่ีคุม้ครองสิทธิในเร่ืองส่วนตวั โดยเฉพาะสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวไวน้ั้น 
ครอบครัวมีบทบาทในการเป็นรากฐานของสังคมท่ีบ่มเพาะความเป็นมนุษย ์และบทบัญญัติท่ี
รับรองสิทธิในเร่ืองน้ี คือ ขอ้ 23 ท่ีบญัญติัวา่ 

1) ครอบครัวคือกลุ่มซ่ึงเป็นหน่วยธรรมชาติและพื้นฐานของสังคมและมีสิทธิไดรั้บ
ความคุม้ครองโดยสังคมและรัฐ 

2) สิทธิของชายและหญิงในวยัท่ีอาจสมรสไดใ้นการท่ีจะสมรส และมีครอบครัวพึง
ไดรั้บการยอมรับ 

3)  การสมรสจะกระท าโดยปราศจากความยินยอมโดยเสรี และบริบูรณ์ของผูท่ี้เจตนา
จะเป็นคู่สมรสกนัมิได ้

4)  บรรดารัฐภาคีแห่งกติกาฉบับน้ี จะด าเนินการเท่าท่ีเหมาะสม เพื่อรับรองความ
เสมอภาคแห่งสิทธิและความรับผิดชอบของคู่สมรสในการท่ีจะสมรส การอยูกิ่นระหวา่งสมรส และ
การส้ินสุดของการสมรส ในกรณีเก่ียวดว้ย การส้ินสุดของการสมรสยอ่มตอ้งมีบทบญัญติัเพื่อการ
คุม้ครองบุตรเท่าท่ีจ  าเป็น 

จากบทบญัญติัดงักล่าว แสดงให้เห็นว่าทุกคนมีสิทธิในการไดรั้บการรับรองสถานะใน
การใชชี้วติคู่ร่วมกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายและมีสิทธิในการสร้างครอบครัว ซ่ึงถือเป็นวิถีชีวิตปกติ
โดยทัว่ไปของมนุษย ์แต่อย่างไรก็ตามรัฐอาจจะก าหนดเง่ือนไขบางประการ แต่ตอ้งไม่เป็นการ
ละเมิดกติกาดังกล่าว โดยเง่ือนไขของกฎหมายอาจก าหนดให้มีความแตกต่างกันตามประเพณี
ขนบธรรมเนียมค่านิยม วฒันธรรม และศาสนาของแต่ละประเทศ  

การท่ีรัฐจะมีหรือไม่มีการบัญญัติกฎหมายรับรองและคุ้มครองสิทธิในการจัดตั้ ง
ครอบครัวและการสมรสของบุคคลท่ีมีพฤติกรรมรักเพศเดียวกนันั้นก็เป็นแนวทางท่ีรัฐจะสามารถ
ก าหนดเองไดเ้พราะส่ิงเหล่าน้ีเป็นนโยบายของรัฐในเร่ืองของค่านิยม วฒันธรรมท่ีสังคมของรัฐนั้น
เช่ือว่าท าได้หรือท าไม่ได้ ตามแนวทางท่ีรัฐเห็นว่ามีความเหมาะสมกบัสภาวะทางสังคมของรัฐ     
นั้น ๆ  และหากมีการพิจารณาตามบทบญัญติัของปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนและกติกา
ระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองฉบบัน้ีแลว้ ก็จะพบวา่ไม่ไดมี้การบงัคบั
ใหรั้ฐต่าง ๆ ท่ีเป็นภาคีจะตอ้งใหก้ารรับรองสถานะคู่ชีวติใหแ้ก่คู่รักเพศเดียวกนัแต่อยา่งใด 

ดงันั้น ในการศึกษาถึงกติการะหวา่งประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
ค.ศ. 1966 ฉบบัน้ีพบวา่ไม่ไดมี้การกล่าวถึงเร่ืองสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั
ไวเ้ฉพาะนั้น เพราะกติกาฯ ฉบบัน้ีมีลกัษณะเป็นกติกามาตรฐานสากล เป็นขอ้ตกลงระหวา่งประเทศ 
จึงตอ้งมีการบญัญติัการรับรองสิทธิการจดัตั้งครอบครัวไวใ้นความหมายอยา่งกวา้ง และมีลกัษณะท่ี
เป็นกลาง โดยการรับรองสิทธิของชายหญิงในวยัท่ีสมรสได้และมีครอบครัวได้ ก็ย่อมอาจขยาย



95 

ความไปถึงการรับรองสถานะในการใชชี้วติคู่ร่วมกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายและจดัตั้งครอบครัวของ
คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัไดด้ว้ยเช่นกนัก็เป็นได ้ข้ึนอยูก่บัสังคมท่ีคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัไดอ้าศยันั้นให้การ
ยอมรับหรือไม่และมีการรับรองสถานะในการใชชี้วติคู่ร่วมกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายภายในของรัฐ
นั้นหรือไม่ 

4.3 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกจิ สังคม และวฒันธรรม ค.ศ. 1966     
โดยสภาพในเน้ือหาของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และ

วฒันธรรม ค.ศ. 1966 ไดมี้การบญัญติัถึงเจตนารมณ์ท่ีจะมุ่งคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ละ
สร้างความเสมอภาคให้เกิดข้ึน โดยสอดคลอ้งกบัแนวความคิดของการมุ่งคุม้ครองสิทธิมนุษยชนท่ี
ไดป้ระกาศไวใ้นปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ซ่ึงในกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทาง
เศรษฐกิจ สังคมและวฒันธรรมนั้นมีความมุ่งหวงัท่ีจะใหม้นุษยเ์ขา้ถึงสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และ
ทางวฒันธรรมของตนในฐานะท่ีบุคคลเป็นพลเมืองของรัฐ 

ส าหรับในประเด็นเร่ืองความมีอยู่ของการรับรองความเสมอภาคของการแสดงออกใน
ความตอ้งการดา้นความรักท่ีแตกต่าง และภาวะความพึงพอใจในพฤติกรรมทางเพศของบุคคลนั้น 
ในกติกาฯฉบบัน้ี ไดก้ล่าวถึงการรับรองเร่ืองความเสมอภาคของบุคคลในการเขา้ถึงสิทธิต่าง ๆ ไว้
ในบทบญัญติัตามมาตรา 2 วรรคสอง โดยจะเห็นไดว้า่การหา้มมิให้มีการเลือกปฏิบติันั้น ในกติกาฯ 
ฉบบัดงักล่าวน้ี มิไดมี้การบญัญติัการห้ามมิให้เลือกปฏิบติัดว้ยเหตุผลในเร่ืองความหลากหลายของ
พฤติกรรมทางเพศอยู่เลยแมแ้ต่เร่ืองเดียว แต่ในกติกาฉบบัน้ีกลบัมีการบญัญติัห้ามมิให้มีการเลือก
ปฏิบติัดว้ยเหตุผลของความแตกต่างทางเพศระหวา่งชายและหญิง หรือความเสมอภาคระหวา่งเพศ
ในประเด็นของสิทธิและความเท่าเทียมกนัตามกฎหมายเท่านั้น ซ่ึงแมแ้ต่ในมาตรา 7468 ของกติกา
ฉบบัน้ีในส่วนของเร่ืองการจา้งงานนั้น ก็ยงัมีเพียงแค่การบญัญติัรับรองความเสมอภาคในการจา้ง
งานระหวา่งเพศชายและเพศหญิงไวเ้ท่านั้น 

4.4 หลกัการยอกยาการ์ตา   
หลกัการยอกยาการ์ตาว่าดว้ยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในประเด็น

วถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ เป็นหลกัการท่ีสร้างความเขา้ใจร่วมกนัในดา้นมาตรฐานของสิทธิ
และความเสมอภาคระหวา่งเพศในระดบัสากล โดยไดมี้การรับรองสิทธิและความเท่าเทียมกนั โดย
การไม่เลือกปฏิบติับนพื้นฐานเร่ืองเพศสรีระ (Sex) เพศภาวะ (Gender) และเพศวิถี (Sexuality) ไว้
ในกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศแทบทุกฉบบั แต่เน่ืองจากปัญหาการเลือกปฏิบติัต่อ
บุคคลท่ีมีเพศวิถีท่ีแตกต่างยงัเป็นท่ีพบได้ทั่วไป นักสิทธิมนุษยชน นักเคล่ือนไหว รวมถึง
ผูเ้ช่ียวชาญต่าง ๆ จึงได้ร่วมกันร่างหลกัการว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนสากลในเร่ือง
เก่ียวกับวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศภาวะ (Principles on the Application of International 
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Human Rights Law in Relation to Sexual Orientation and Gender Identity) ห รือ ท่ี เรี ย ก กัน ว่ า 
หลกัการยอกยาการ์ตาฉบบัน้ีข้ึน (คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, 2554) 

ไม่มีบทบญัญติักฎหมายท่ีมีลกัษณะเฉพาะในประเด็นสิทธิดา้นความหลากหลายทางเพศ 
หรือบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ หลักการน้ีเป็นผลจากการประชุมเชิงปฏิบัติการของ
ผูเ้ช่ียวชาญด้านสิทธิมนุษยชน นักนิติศาสตร์ระหว่างประเทศเพื่อพัฒนาหลักการต่าง ๆ ตาม
กฎหมายวา่ดว้ยการใชก้ฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศในประเด็นวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์
ทางเพศ ณ  มหาวิทยาลัย  Gadjah Mada เมืองยอกยาการ์ตา ประเทศอินโดนี เซีย  เม่ือว ัน ท่ี                   
6 - 8 พฤศจิกายน ค.ศ. 2006 โดยการประชุมดงักล่าว ศาสตราจารยว์ิฑิต มนัตาภรณ์ จากประเทศ
ไทยไดร่้วมลงนามรับรองหลกัการยอกยาการ์ตาในฐานะประธานร่วมของการประชุม โดยหลกัการ
ยอกยาการ์ตา ได้ยืนยนัมาตรฐานกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ ในประเด็นวิถีทางเพศ
และอตัลกัษณ์ทางเพศท่ีมีผลผูกพนัรัฐภาคีให้ปฏิบติัตามพนัธกรณีเพื่อสร้างหลกัประกนัคุม้ครอง
สิทธิมนุษยชนให้กา้วไปสู่ความเสมอภาค เคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์หลกัการน้ีไดช้ี้ให้เห็นว่า       
การเคารพสิทธิทางเพศ วิถีทางเพศ และอัตลักษณ์ทางเพศมีความส าคัญอย่างยิ่งในการสร้าง
หลักประกันความเสมอภาคระหว่างหญิงชายและบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยมี
ข้อแนะน าท่ี เป็นรายละเอียดในทางปฏิบัติส าหรับรัฐภาคีสถาบันสิทธิมนุษยชนระดับชาติ 
ส่ือมวลชน องค์กรพฒันาเอกชนให้ด าเนินการเพื่อสร้างหลกัประกันคุม้ครองสิทธิมนุษยชนท่ีมี
ประสิทธิภาพปราศจากการถูกเลือกปฏิบติัดว้ยสาเหตุจากวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ โดยได้
ก าหนดหลกัการไวท้ั้งส้ิน จ านวน 29 ขอ้ ดงัน้ี 

หลกัการขอ้ท่ี 1 สิทธิในการใชสิ้ทธิมนุษยชนท่ีเป็นสากล 
หลกัการขอ้ท่ี 2 สิทธิในความเสมอภาคและการหา้มเลือกปฏิบติั 
หลกัการขอ้ท่ี 3 สิทธิในการรับรองทางกฎหมาย 
หลกัการขอ้ท่ี 4 สิทธิในชีวติ 
หลกัการขอ้ท่ี 5 สิทธิในหลกัประกนัของบุคคล 
หลกัการขอ้ท่ี 6 สิทธิในความเป็นส่วนบุคคล 
หลกัการขอ้ท่ี 7 สิทธิในความเป็นอิสระจากการถูกเพิกถอนเสรีภาพโดยพลการ 
หลกัการขอ้ท่ี 8 สิทธิในการพิจารณาคดีดว้ยความเป็นธรรม 
หลกัการขอ้ท่ี 9 สิทธิในดา้นการปฏิบติัในลกัษณะความเป็นมนุษยร์ะหวา่งถูกควบคุมตวั 
หลกัการขอ้ท่ี 10 สิทธิในความเป็นอิสระจากการทรมานและการปฏิบติัหรือลงโทษ

ในลกัษณะทารุณโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือท าลายศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
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หลักการข้อท่ี 11 สิทธิในการคุ้มครองจากการแสวงหาประโยชน์การค้า และการ
ลกัพามนุษยใ์นทุกรูปแบบ 

หลกัการขอ้ท่ี 12 สิทธิในการท างาน 
หลกัการขอ้ท่ี 13 สิทธิในประกนัสังคม และมาตรการคุม้ครองทางสังคมอ่ืน ๆ  
หลกัการขอ้ท่ี 14 สิทธิในมาตรฐานการครองชีพตามสมควร 
หลกัการขอ้ท่ี 15 สิทธิในการมีท่ีอยูอ่าศยัตามสมควร 
หลกัการขอ้ท่ี 16 สิทธิในการศึกษา 
หลกัการขอ้ท่ี 17 สิทธิในการจดัใหมี้มาตรฐานสูงสุดดา้นสุขภาพ 
หลกัการขอ้ท่ี 18 ความคุม้ครองจากการกระท าท่ีมิชอบทางการแพทย ์
หลกัการขอ้ท่ี 19 สิทธิในความเห็นและการแสดงความคิดเห็น 
หลกัการขอ้ท่ี 20 สิทธิในอิสระดา้นการชุมนุมโดยสงบและสมาคม 
หลกัการขอ้ท่ี 21 สิทธิในอิสระดา้นความคิด ความเช่ือ และศาสนา 
หลกัการขอ้ท่ี 22 สิทธิในอิสระดา้นการยา้ยถ่ินฐาน 
หลกัการขอ้ท่ี 23 สิทธิในการแสวงหาท่ีพกัพิง 
หลกัการขอ้ท่ี 24 สิทธิในการก่อตั้งครอบครัว 
หลกัการขอ้ท่ี 25 สิทธิในการมีส่วนร่วมในการด ารงชีวติทางปกครอง 
หลกัการขอ้ท่ี 26 สิทธิในการมีส่วนร่วมในการด ารงชีวติทางวฒันธรรม 
หลกัการขอ้ท่ี 27 สิทธิในการส่งเสริมสิทธิมนุษยชน 
หลกัการขอ้ท่ี 28 สิทธิในการเยยีวยาแกไ้ขและการชดใชใ้นลกัษณะเกิดผลใชบ้งัคบัได ้
หลกัการขอ้ท่ี 29 ภาระความรับผดิ 
ซ่ึงในหลกัการยอกยาการ์ตา ได้กล่าวถึงหลกัการเก่ียวกบัการสมรสของกลุ่มคนท่ีมี

เพศวถีิแบบรักเพศเดียวกนั ไวใ้นหลกัการขอ้ 24 สิทธิในการก่อตั้งครอบครัวไวว้า่ 
มนุษยทุ์กคนมีสิทธิในการสร้างครอบครัวโดยไม่ข้ึนกบัวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ

ครอบครัวมีหลายรูปแบบ ห้ามมิให้ครอบครัวใดตกเป็นเหยื่อของการเลือกปฏิบติัจากสาเหตุแห่ง
วถีิทางเพศ และอตัลกัษณ์ทางเพศของสมาชิกคนหน่ึงคนใดในครอบครัว ซ่ึงรัฐจะตอ้ง 

1) ใชม้าตรการทางนิติบญัญติั ทางปกครองและอ่ืน ๆ ท่ีจ  าเป็นเพื่อรับรองสิทธิในการ
สร้างครอบครัว รวมทั้ งโดยให้มีโอกาสในการอุปการะบุตรบุญธรรมหรือการตั้งครรภ์โดยใช้
เทคโนโลยีทางการแพทยช่์วย (รวมถึงการผสมเทียม) โดยไม่ถูกเลือกปฏิบติัจากสาเหตุแห่งวิถีทาง
เพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ 
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2)  ใช้กฎหมายและนโยบายต่าง ๆ ให้การยอมรับความหลากหลายของรูปแบบ
ครอบครัวรวมทั้งท่ีไม่ไดม้าจากสายเลือดหรือการสมรส และตอ้งใช้มาตรการทางนิติบญัญติั ทาง
ปกครองและอ่ืน ๆ ท่ีจ  าเป็น เพื่อมิให้ครอบครัวใดตกเป็นเหยื่อของการเลือกปฏิบติัจากสาเหตุแห่ง
วิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศของสมาชิกคนหน่ึงคนใดในครอบครัว รวมทั้งด้านสวสัดิการ
สังคมในครอบครัวและสิทธิประโยชน์จากรัฐ การจา้งงาน หรือการเขา้ประเทศ 

3)  ใช้มาตรการทางนิติบญัญติั ทางปกครอง และอ่ืน ๆ ท่ีจ  าเป็น เพื่อให้การกระท า
หรือการตดัสินใจทั้งหมดเก่ียวกบัเด็กไม่ว่ากระท าโดยสถาบนัสวสัดิการสังคมของรัฐหรือเอกชน 
ศาล อ านาจปกครอง หรือนิติบญัญัติ ตอ้งถือเอาประโยชน์ของเด็กเป็นส าคญั และตอ้งไม่ถือว่า
วิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศของเด็กหรือสมาชิกครอบครัวคนหน่ึงคนใดขดักับประโยชน์
ดงักล่าว 

4)  ให้เด็กท่ีมีวุฒิภาวะเพียงพอต่อการมีความคิดเห็นส่วนตวัมีสิทธิในการแสดงความ
คิดเห็นดังกล่าวอย่างอิสระ และต้องให้น ้ าหนักต่อความคิดเห็นดงักล่าวตามสมควรแก่วยั และ     
วฒิุภาวะของเด็ก ในการกระท าหรือการตดัสินใจใด ๆ เก่ียวกบัเด็ก 

5)  ใช้มาตรการทางนิติบัญญัติ ทางปกครอง และอ่ืน  ๆ ท่ีจ  าเป็นเพื่อรับรองสิทธิ
ประโยชน์ ผลประโยชน์ หรือหน้าท่ีใด ๆ แก่การสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นหุ้นส่วนชีวิต
ระหวา่งเพศเดียวกนัเท่าเทียมกบัการสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นหุ้นส่วนชีวิตระหวา่งต่างเพศ ใน
รัฐท่ียอมรับการสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นหุน้ส่วนชีวิตระหวา่งเพศเดียวกนั 

6) ใชม้าตรการทางนิติบญัญติั ทางปกครอง และอ่ืน ๆ ท่ีจ  าเป็น เพื่อรับรองสิทธิ สิทธิ
ประโยชน์ ผลประโยชน์ หรือหน้าท่ีใด ๆ ต่อคู่ไม่ไดส้มรสระหว่างเพศเดียวกนัเท่าเทียมกนักบัคู่
ไม่ไดส้มรสระหวา่งต่างเพศ 

7) ให้การสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตท่ีไดรั้บการยอมรับทางกฎหมายมีผลก็
ต่อเม่ือบุคคลทั้งสองใหก้ารยนิยอมอยา่งอิสระและสมบูรณ์ 

หลกัการยอกยาการ์ตาท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ขา้งตนมีลกัษณะท่ีเป็นแนวทางในการสร้างความ
เท่าเทียมระหว่างเพศชายและเพศหญิง และการสร้างความเขา้ใจในเร่ืองความเสมอภาคจากการ
แสดงออกในด้านความรักท่ีแตกต่างของเพศชายและเพศหญิงและไม่เลือกปฏิบัติจากเหตุผล
ดงักล่าวโดยการสร้างความแตกต่างให้เกิดข้ึนในสังคม หรือสร้างบทลงโทษในทางกฎหมายหรือ
บทลงโทษในทางสังคมต่อกลุ่มคนท่ีมีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกนัเหล่าน้ีจากการท่ีกลุ่มคนเหล่าน้ีมี
รสนิยมทางเพศท่ีแตกต่างจากคนส่วนใหญ่ในสังคม แต่อย่างไรก็ตามแม้หลักการดงักล่าวจะมี
ลกัษณะเป็นเพียงบนัทึกความเขา้ใจร่วมกนัเท่านั้น โดยไม่ไดมี้ฐานะเป็นขอ้ตกลงระหวา่งประเทศท่ี
รัฐต่าง ๆ ท่ีเป็นสมาชิกของสหประชาชาติจะตอ้งปฏิบติัตามแต่อยา่งใด แต่บนัทึกความเขา้ใจฉบบัน้ี 
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ก็เป็นแนวทางท่ีประเทศต่าง ๆ ทัว่โลกควรจะตอ้งสร้างความเขา้ใจ และตระหนักถึงวางแนวทาง
ในทางปฏิบติัร่วมกนักบัแนวคิดในการสร้างความเสมอภาคให้เกิดข้ึนกบักลุ่มคนท่ีมีการแสดงออก
ซ่ึงพฤติกรรมทางเพศท่ีแตกต่างในสังคมอยา่งเท่าเทียมกนั 

4.5 อนุสัญญาและกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานและสถานะในทาง
กฎหมายของปัจเจกชนภายใต้แนวคิดของสหภาพยุโรป   

สหภาพยุโรป ถือได้ว่าเป็นความส าเร็จอีกตัวอย่างหน่ึงของประเทศต่าง ๆ ท่ีมีการ
รวมกลุ่มกนัในระดบัภูมิภาค โดยไดมี้การรวมตวักนัในดา้นเศรษฐกิจ สังคมและ วฒันธรรม รวมทั้ง
ไดก้ าหนดแนวทางการด าเนินกิจกรรมของรัฐในรูปแบบของกลุ่มความร่วมมือ กว่าท่ีจะกลายมา
เป็นสหภาพยุโรปดงัเช่นปัจจุบนัน้ี ท่ีประกอบไปดว้ยรัฐสมาชิกครอบคลุมพื้นท่ีส่วนใหญ่ของทวีป
ยุโรป โดยได้มีการลงนามร่วมกันของรัฐสมาชิกของประชาคมยุโรปเพื่อจดัตั้งสหภาพยุโรปใน
สนธิสัญญาจัดตั้ งสหภาพยุโรปหรือท่ีเรียกว่า สนธิสัญญามาสทริกท์ เม่ือวนัท่ี 7 กุมภาพันธ์          
ค.ศ. 1992 สหภาพยุโรปนั้น ถือไดว้า่เป็นวิวฒันาการของการพฒันาท่ีกา้วหนา้ไปอีกระดบัหน่ึงของ
ประชาคมยุโรป รวมไปถึงการขยายเขตความร่วมมือกันในด้านสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชน
ระหว่างรัฐสมาชิก ท่ีได้ร่วมลงนามในสนธิสัญญาก่อตั้งประชาคมยุโรป เพื่อท่ีจะด าเนินการให้
เป็นไปตามเจตนารมณ์แห่งประชาคมยโุรปร่วมกนั (วราภรณ์ อินทนนท,์ 2552) 

ในการจดัตั้งสหภาพยโุรปนั้นส่ิงท่ีรัฐสมาชิกในสหภาพยุโรป ให้ความส าคญัและมุ่งท่ีจะ
ให้เกิดข้ึนในภูมิภาคน้ี คือ การยกระดบัมาตรฐานของการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนของประชาชนใน
สหภาพยุโรป ดังจะเห็นได้จาก มีรูปแบบของการบัญญัติกฎหมายร่วมกันในการรับรองและ
คุม้ครองสิทธิพื้นฐานต่าง ๆ ของปัจเจกชน และมีผลบงัคบัใชใ้นฐานะท่ีเป็นกฎหมายภายในของรัฐ
สมาชิกไดท้นัที ซ่ึงเป็นลกัษณะกฎหมายท่ีเป็นแบบ Direct Effect เช่น กฎบตัรวา่ดว้ยการคุม้ครอง
สิทธิขั้นพื้นฐานแห่งสหภาพยุโรป ค.ศ. 2000 (The Charter of Fundamental Rights of the European 
Union 2000) โดยในเน้ือหาของกฎบัตรฉบบัน้ีได้มีการกล่าวถึงการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของ
บุคคลโดยท่ีรัฐสมาชิกของสหภาพยโุรปจะตอ้งมีการรับรองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานตามพนัธะ
กรณีท่ีได้มีการท าความตกลงร่วมกนัในกฎบตัร ซ่ึงได้กล่าวถึงการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของ
ปัจเจกชนท่ีตอ้งรับรองให้นั้น รวมถึงสิทธิท่ีรับรองไวใ้นกฎบตัรและความร่วมมือต่าง ๆ สิทธิท่ีเกิด
จากการตีความของศาลในคดีท่ีศาลประชาคมยุโรปและศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปไดเ้คยมีการตดัสิน
ในเร่ืองดงักล่าวไวแ้ละให้ถือวา่หนา้ท่ีในการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานดงักล่าวตามกฎบตัรเป็นเสมือน
กฎหมายภายในของรัฐอนัจะกล่าวอา้งไดเ้ม่ือมีการกระท าการละเมิดสิทธิท่ีกฎบตัรใหก้ารรับรอง 

โดยเน้ือหาของกฎบตัรฉบบัน้ีไดก้ล่าวถึงการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานนั้นตอ้งมีการรับรอง
ท่ีก่อให้เกิดความเสมอภาค และได้มีการกล่าวถึงการท่ีจะไม่มีการเลือกปฏิบติั โดยรับรองไวใ้น
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มาตรา 20  ว่าทุกคนมีความเท่าเทียมกนัภายใตก้ฎหมาย และทุกคนจะตอ้งไม่ถูกเลือกปฏิบติัดว้ย
เหตุผลท่ีไม่เป็นธรรม ไม่ว่าอนัเน่ืองจากเช้ือชาติ เพศ สีผิว ความเช่ือทางศาสนา ภาษา การเป็นชน
กลุ่มน้อยความพิการ อายุ การมีรสนิยมหรือความพึงพอใจในทางเพศ ซ่ึงจะเห็นไดว้่าในสหภาพ
ยุโรปนั้น ไดมี้การค านึงเร่ืองความเสมอภาคในการแสดงออกในดา้นต่าง ๆ ของบุคคล ในประเด็น
เร่ืองเพศวิถีถือว่าเป็นส่ิงท่ีไม่ควรจะน ามาเป็นเหตุผลท่ีจะเลือกปฏิบัติต่อบุคคลเน่ืองจากการ
แสดงออกซ่ึงความตอ้งการในดา้นความรักของแต่ละบุคคลอาจมีความแตกต่างกนั และเป็นส่ิงท่ี
เกิดข้ึนเองตามธรรมชาติอนัเป็นสิทธิพื้นฐานท่ีรัฐสมาชิกจะตอ้งออกกฎหมายรับรองและคุม้ครอง
ให ้

นอกจากน้ีในสหภาพยุโรป แนวคิดในประเด็นเร่ืองการรับรองและคุ้มครองสิทธิขั้น
พื้นฐานของปัจเจกชนโดยค านึงถึงความเสมอภาคในเพศวิถีนั้นยงัไดมี้การก าหนดนโยบายร่วมกนั
ในอีกหลายฉบบัท่ีแสดงให้เห็นชัดเจนว่า มีการกล่าวถึงเร่ืองดงักล่าวว่าควรจะมีการรับรองและ
สร้างความเสมอภาคในเร่ืองเพศวิถีเพศ โดยจะไม่น าเหตุของความแตกต่างในเพศวิถีมาใช้เป็น
เหตุผลของการเลือกปฏิบติัในการจา้งงานดังท่ีปรากฎใน Council Directive 2000/78/EC ท่ีมีการ
เสนอ เม่ือวนัท่ี 27 พฤศจิกายน ค.ศ. 2000 ซ่ึงรัฐสมาชิกตอ้งน าไปออกเป็นกฎหมายภายในเพื่อ      
อนุวติัการและให้เสรีภาพแก่รัฐในการท่ีจะสร้างมาตรการหรือกฎหมายภายในแต่ตอ้งสอดคลอ้งกบั
หลกัเกณฑแ์ละวตัถุประสงคท่ี์ไดรั้บรองไวใ้น Council Directive ฉบบัน้ี 

ตวัอยา่งเช่น สหราชอาณาจกัรท่ีไดมี้การแกไ้ขกฎหมายเพื่อให้สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค ์
Council Directive 2000/78 ดงักล่าว โดยไดมี้การบญัญติักฎหมายท่ีเรียกว่า The Equality Act 2006 
ข้ึนมา เพื่อสร้างความเสมอภาคและขจดัปัญหาการเลือกปฏิบติัต่อบุคคลด้วยเหตุผลของความ
แตกต่างในเร่ืองเพศวิถี ซ่ึงในกฎหมายดังกล่าวได้มีการกล่าวถึงการบังคับให้ต้องเป็นไปตาม
บทบญัญติัของกฎหมายวา่ดว้ยเร่ืองความเสมอภาค การตีความ และให้นิยามเก่ียวกบัการแสดงออก
ซ่ึงความตอ้งการในด้านความรักท่ีแตกต่างของบุคคลไวใ้นบทบญัญัติของกฎหมายว่าเป็นกลุ่ม
บุคคลใดบ้างท่ีอยู่ในนิยามท่ีต้องรับความเสมอภาคในการจ้างงาน โดยได้ก าหนดแนวทางการ
คุม้ครองสิทธิของบุคคลดงักล่าวเพื่อให้บุคคลดงักล่าวไดรั้บความเสมอภาคในการจา้งแรงงานไวใ้น
หมวดท่ี 3 มาตรา 81-82 

จะเห็นไดว้่าในปัจจุบนัประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปหลายประเทศ ไดมี้การบญัญติั
กฎหมายภายในเพื่อรับรองสถานะในการใชชี้วิตคู่ร่วมกนัของกลุ่มคนท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
เหตุท่ีเป็นเช่นน้ีก็เพื่อตอบสนองกบัรูปแบบการใช้ชีวิตของปัจเจกชนในรัฐ แต่กฎหมายดงักล่าวก็
เป็นเพียงการให้สิทธิแก่คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัภายในรัฐของตนเท่านั้น ยงัไม่มีความเป็นสากล ซ่ึงใน
ปัจจุบนัไดมี้ความพยายามท่ีจะก าหนดแนวทางร่วมกนัส าหรับการรับรองกฎหมายดงักล่าว 
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4.6 อนุสัญญายุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษย์และเสรีภาพข้ันพืน้ฐาน ค.ศ. 1950    
อนุสัญญายุโรปวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950 เป็น

อนุสัญญาเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานท่ีไดมี้การจดัตั้งข้ึนในยุโรป
โดยองค์การระหว่างประเทศท่ีส าคญัคือ คณะมนตรียุโรป จดัตั้งข้ึนในปี ค.ศ. 1949 โดยมีประเทศ
สมาชิกจ านวนทั้งหมด 46 ประเทศ ซ่ึงเป็นประเทศในภูมิภาคยุโรปและไดมี้การจดัท าความตกลง
ร่วมกันในทางระหว่างประเทศของรัฐสมาชิกเพื่อมุ่งคุ้มครองและรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของ
ประชาชนในยโุรป 

โดยคณะมนตรียุโรป ไดมี้การจดัท าอนุสัญญายุโรปเพื่อการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและ
เสรีภาพขั้นพื้นฐานของมนุษย์ฉบับน้ีข้ึน หรือท่ีเรียกช่ือโดยย่อว่า “ECHR” ซ่ึงอนุสัญญาฉบับ
ดงักล่าวน้ีไดเ้ปิดลงนามเม่ือวนัท่ี 4 พฤศจิกายน ค.ศ. 1950 และมีผลบงัคบัใช้เม่ือวนัท่ี 3 กนัยายน 
ค.ศ. 1953 ในอนุสัญญาฉบบัดงักล่าวไดมี้การบรรจุเน้ือหาและบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีเก่ียวกบั
สิทธิมนุษยชนและได้มีการจดัตั้งกลไกส าหรับการควบคุมดูแลและบงัคบัใช้บทบญัญติัในฉบบั
ดงักล่าว นอกจากน้ีอนุสัญญาฉบบัดงักล่าวยงัใช้เป็นกฎเกณฑ์พื้นฐานส าหรับศาลสิทธิมนุษยชน
ยโุรป ซ่ึงคณะมนตรียโุรปไดจ้ดัตั้งข้ึนเพื่อวตัถุประสงคใ์นการคุม้ครองสิทธิมนุษยชน  

การรับรองและคุม้ครองสิทธิมนุษยชนจากการถูกเลือกปฏิบติัด้วยเหตุเน่ืองจากความ
หลากหลายในการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรมทางเพศ โดยมีหลกัการพิจารณาจากรสนิยมทางเพศท่ี
แตกต่างกนัของมนุษย ์โดยจะพบวา่ ในอนุสัญญาฉบบัน้ียงัมิไดมี้การบญัญติัรับรองเร่ืองดงักล่าวไว้
อยา่งชดัเจน ดงัเช่นในตวัอยา่งของบทบญัญติัในอนุสัญญาดงักล่าวท่ีไดมี้การบญัญติัรับรองสิทธิใน
การรับรองสถานะในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกนัโดยชอบด้วยกฎหมายและการจดัตั้ งครอบครัวไวใ้น     
ขอ้ 12 โดยมีเน้ือหาดงัน้ี คือ ชายหญิงเม่ือถึงวยัเจริญพนัธ์ุหรือวยัอนัสมควรท่ีจะท าการสมรสและมี
สิทธิในการเลือกคู่ครองของตนเอง เพื่อจดัตั้งครอบครัว โดยสิทธิดงักล่าวยอ่มไดรั้บการคุม้ครอง
และรับรองสิทธิใหโ้ดยรัฐเจา้ของสัญชาติ 

แมต้ามบทบญัญติัดงักล่าวจะรับรองสิทธิในการสมรสตามเง่ือนไขของรัฐ หรือเรียกว่า
การรับรองสถานะในการใชชี้วิตคู่ร่วมกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย และการจดัตั้งครอบครัวไวว้า่เป็น
เสรีภาพขั้นพื้นฐานท่ีอนุสัญญาฯฉบบัน้ีให้การคุม้ครองก็ตาม แต่จากการตีความสิทธิท่ีอนุสัญญาฯ 
น้ีรับรองเป็นการรับรองสิทธิแก่การสมรสระหว่างบุคคลท่ีเป็นบุคคลต่างเพศกนัเท่านั้น ศาลสิทธิ
มนุษยชนยุโรปไดมี้การตีความในเร่ืองน้ีโดยในขณะนั้นยงัไม่ไดมี้การขยายความไปถึงการรับรอง
สถานะในการใชชี้วิตคู่โดยชอบดว้ยกฎหมายและการจดัตั้งครอบครัวของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั ท่ีจะ
ได้รับการคุ้มครองและรับรองตามอนุสัญญาฯ ฉบบัน้ี แม้ว่าในขณะนั้นจะมีบางประเทศ ท่ีเป็น
ประเทศภาคีสมาชิกตามอนุสัญญาฉบบัน้ีไดมี้การบญัญติักฎหมายรับรองสถานะในการใช้ชีวิตคู่
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โดยชอบด้วยกฎหมาย และการจัดตั้ งครอบครัวของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกันบ้างแล้วก็ตาม แต่ใน  
ขณะนั้น ค าตดัสินของศาลก็ยงัไม่ครอบคลุมถึงสิทธิและความเสมอภาคในความตอ้งการแสดง
พฤติกรรมทางเพศท่ีแตกต่าง 

ในส่วนเน้ือหาของบทบญัญติัในอนุสัญญาฉบบัน้ีถึงความมีอยู่ของการรับรองสิทธิขั้น
พื้นฐานให้แก่บุคคลโดยอาศยัความเสมอภาคระหว่างเพศ จะพบวา่การรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานแก่
บุคคลท่ีอนุสัญญาฉบบัน้ีรับรองนั้น เป็นการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานในความหมายอยา่งกวา้ง มิไดมี้
การบญัญติัแต่เฉพาะการปฏิบติัเพื่อความเสมอภาคระหว่างเพศชายและเพศหญิงเท่านั้น หากแต่
หมายความรวมถึงความเสมอภาคในการแสดงออกซ่ึงความตอ้งการในรูปแบบความรักท่ีแตกต่าง
ของชายและหญิงดว้ย ซ่ึงในทีน้ีก็คือ ความหลากหลายในรสนิยม และความพึงพอใจทางเพศของทั้ง
ชายและหญิง 

การรับรองวา่การเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุผลอนัเน่ืองมาจากรสนิยมทางเพศของบุคคลถือเป็น
ส่ิงท่ีไม่ควรน ามาเป็นเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติแต่ในช่วงเวลาท่ีผ่านมาในกระบวนการของการ
วินิจฉัยคดีของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปก็ไดเ้คยมีการพิจารณาคดีหลายคดีในประเด็นดงักล่าวซ่ึง
ตวัอย่างคดีต่าง ๆ ท่ีจะได้มีการกล่าวถึงในทีน้ี เพื่อให้เห็นถึงแนวทางและการมีสภาพบงัคบัของ
อนุสัญญายุโรปวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิมนุษยแ์ละเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950 ท่ีเป็นการน ามา
บงัคบัใช้กับศาลระหว่างประเทศของสหภาพยุโรป ประกอบกับผูว้ิจยัต้องการเสนอให้เห็นว่า      
การตีความของอนุสัญญาดงักล่าวมีความสอดคลอ้งและค านึงถึงสภาพความเป็นจริงท่ีเกิดข้ึนใน
สังคมยุคปัจจุบนัของประเทศในแถบยุโรปหรือไม่ ดงันั้น จึงขออธิบายถึงกรณีของการตีความตาม
บทบญัญติัของอนุสัญญายโุรปวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิมนุษยแ์ละเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950 ท่ีมี
ลกัษณะเฉพาะของการเป็นสนธิสัญญาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศ ท่ีเคยไดมี้การตีความ
และมีสภาพบงัคบัท่ีเกิดข้ึนในศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป และศาลยุติธรรมยุโรป โดยไดมี้การพฒันา
หลกัการของอนุสัญญาดงักล่าวและสร้างแนวทางในการตีความอนุสัญญาดงักล่าวให้ครอบคลุมถึง
การคุม้ครองและรับรองสิทธิแก่กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ เพื่อป้องกนัปัญหาจากการ
ถูกเลือกปฏิบัติด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม อันเน่ืองมาจากสาเหตุของการมีรสนิยมทางเพศและ          
อตัลกัษณ์ทางเพศท่ีแตกต่างจากบุคคลโดยทัว่ไป ดงัน้ี 

ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป ซ่ึงเป็นศาลท่ีท าหน้าท่ีในการตดัสินกรณีพิพาทท่ีเก่ียวกบัสิทธิ
มนุษยชนซ่ึงไดจ้ดัตั้งตามอนุสัญญายุโรปวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นมูลฐาน 
ค.ศ. 1950 ซ่ึงเป็นการจดัท าของ The Council of Europe แต่เดิมนั้นการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนตาม
อนุสัญญาดังกล่าวมีองค์กรเก่ียวข้องรวมสามองค์กรด้วยกัน คือ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน      
ศาลสิทธิมนุษยชน และคณะกรรมการรัฐมนตรี ต่อมาหลังจากได้มีการแก้ไขอนุสัญญาในพิธี      
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สารฉบบัท่ี 11 ซ่ึงมีผลบงัคบัใช้เม่ือวนัท่ี 1 พฤศจิกายน ค.ศ. 1998  ท าให้ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป
กลายมาเป็นองคก์รเดียวท่ีท าหนา้ท่ีคุม้ครองสิทธิมนุษยชนตามอนุสัญญาดงักล่าวขา้งตน้  

ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเป็นศาลท่ีมีเขตอ านาจในการพิจารณาคดีท่ีเก่ียวกับสิทธิ
มนุษยชนท่ีเกิดจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนตามพนัธกรณีต่าง ๆ ในอนุสัญญายโุรปฯ และพิธีสารท่ี
เก่ียวขอ้งกบัอนุสัญญาฉบบัน้ี โดยอ านาจในการพิจารณาคดีก่อนหนา้น้ี เอกชนผูถู้กละเมิดสิทธิไม่
อาจฟ้องคดีต่อศาลไดโ้ดยตรง เพราะศาลเองก็ไม่มีอ านาจในการพิจารณาคดีไดโ้ดยตรงท่ีรับจากการ
ฟ้องร้องของประชาชนได ้แต่ตอ้งยื่นค าฟ้องผ่านคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนยุโรป โดยความ
เห็นชอบของคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนยุโรป กล่าวคือ ก่อนการแกไ้ขอนุสัญญา ในพิธีสาร
ฉบบัท่ี 11 ซ่ึงมีผลบงัคบัใช้เม่ือวนัท่ี 1 พฤศจิกายน ค.ศ. 1998 การน าคดีข้ึนสู่ศาลท่ีท าการพิจารณา
จะเกิดข้ึนได้ก็ต่อเม่ือ การระงบัขอ้พิพาทเบ้ืองตน้ในกรอบของคณะกรรมาธิการนั้นไม่บรรลุผล 
และคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนยุโรปมีมติเห็นชอบให้น าขอ้พิพาทดงักล่าวเขา้สู่กระบวนการ
พิจารณาของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปต่อไป แต่มีเง่ือนไขว่ารัฐท่ีตกเป็นผูถู้กกล่าวหาตอ้งให้การ
ยอมรับเขตอ านาจของศาลสิทธิมนุษยชนยโุรปดว้ย แต่ต่อมาหลงัจากการแกไ้ขอนุสัญญา ในพิธีสาร
ฉบับท่ี 11ซ่ึงมีผลบงัคบัใช้เม่ือวนัท่ี 1 พฤศจิกายน ค.ศ. 1998 แนวทางกระบวนการพิจารณาใน
ระบบใหม่นั้น ไดมี้การอนุญาตให้น าขอ้พิพาทระหวา่งรัฐกบัรัฐท่ีเกิดข้ึนนั้น ยื่นโดยตรงต่อศาลได้
เลย กล่าวคือ ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปมีสิทธิรับค าร้องของรัฐสมาชิกท่ีไดก้ล่าวหารัฐสมาชิกอ่ืน วา่
ละเมิดสิทธิมนุษยชนตามพนัธกรณีต่าง ๆ ในอนุสัญญาและพิธีสารอ่ืน ๆ ไดโ้ดยตรง อีกทั้งยงัให้
สิทธิกบัปัจเจกชนและองค์การเอกชนท่ีไม่ใช่องค์การของรัฐหรือกลุ่มบุคคลสามารถยื่นค าร้องต่อ
ศาลไดโ้ดยตรงอนัมีลกัษณะพิเศษเม่ือเปรียบเทียบกบัศาลระหวา่งประเทศอ่ืน ๆ 

แนวความคิดในการให้สิทธิแก่ประชาชนผูถู้กละเมิดสิทธิ ตามท่ีอนุสัญญายุโรปว่าดว้ย
การคุม้ครองสิทธิมนุษยชนไดก้ าหนดไว ้สามารถยื่นค าร้องต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปไดโ้ดยตรง
นั้นพฒันามาจากการน าเอาหลักกฎหมายท่ีเกิดข้ึนในระบบการพิจารณาคดีของศาลภายในของ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีท่ีมีการตีความว่า ประชาชนสามารถเป็นโจทก์โดยอาศยัสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญ เพื่อฟ้องประชาชนดว้ยกนัหรือรัฐท่ีไดก้ระท าการละเมิด แลว้ก่อให้เกิดการกระทบต่อ
สิทธิท่ีได้รับรองไวต้ามรัฐธรรมนูญแก่ตนโดยแนวคิดดังกล่าวได้มีการพฒันาและน ามาใช้ใน
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีตั้งแต่ปี ค.ศ. 1950 และไดมี้การน าหลกัการดงักล่าวมาปรับใช้ในการ
พิจารณาคดีของศาลภายในของประเทศแถบยุโรปหลายประเทศ รวมทั้งในศาลสิทธิมนุษยชนยโุรป 
ในปี ค.ศ. 1998 

ในการพิจารณาคดีของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป ก็เคยวินิจฉัยค าร้องขอของปัจเจกชนซ่ึง
เป็นผูเ้สียหาย โดยให้สิทธิแก่ผูเ้สียหายหรือตวัแทนของผูเ้สียหายสามารถยื่นค าร้องเพื่อขอเยียวยา
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ความเสียหายกรณีการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนตามท่ีอนุสัญญายุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950 

คดี Goodwin v. United Kingdom 2002 คดีน้ีผูร้้องซ่ึงเป็นเอกชนไดน้ าคดีไปฟ้องต่อศาล
สิทธิมนุษยชนยโุรป และต่อมาศาลสิทธิมนุษยชนยโุรปพิจารณาและไดพ้ิพากษาวา่ ประเทศองักฤษ
นั้นละเมิดต่อพนัธกรณีในอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป โดยถือว่าเป็นคดีท่ีน าไปสู่การแก้ไข
เปล่ียนแปลงกฎหมายภายในของประเทศองักฤษท่ีเก่ียวกบัการรับรองสถานะทางกฎหมายของ
บุคคลไดท้  าการผา่ตดัเปล่ียนแปลงเพศและการรับรองสถานะในการใชชี้วิตคู่ร่วมกนัโดยชอบดว้ย
กฎหมายของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัในเวลาต่อมา ซ่ึงเน้ือหาในคดีมีดงัน้ีคือ 

คดีน้ีเกิดข้ึนจากการท่ี Christine Goodwin บุคคลซ่ึงไดท้  าการผา่ตดัแปลงเพศและมีความ
ประสงคท่ี์จะจดทะเบียนสมรสตามกฎหมายแต่ถูกปฏิเสธจากรัฐ จากนั้นจึงไปฟ้องศาลองักฤษ และ
ศาลก็ได้ปฏิเสธผูร้้อง จากนั้นผูร้้องจึงตดัสินใจน าคดีดงักล่าวไปฟ้องต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป 
โดยทั้งน้ีผูร้้องให้เหตุผลว่าผูร้้องแมเ้ดิมจะเป็นชายแต่เม่ือผูร้้องไดผ้่าตดัเปล่ียนแปลงเพศแลว้นั้น      
ผูร้้องมีความตอ้งการท่ีจะใช้ชีวิตแบบเพศหญิงและตอ้งการท่ีจะมีครอบครัวและไดรั้บการรับรอง
สถานะในการใช้ชีวิตคู่โดยชอบด้วยกฎหมาย แต่เม่ือผูร้้องไปร้องขอต่อศาลภายในของประเทศ
องักฤษ แต่ผูร้้องก็ถูกปฏิเสธ 

ผู ้ร้องจึงร้องต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปว่าประเทศอังกฤษละเมิดบทบัญญัติของ
อนุสัญญายุโรปวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและสิทธิขั้นพื้นฐานในมาตรา 8 วา่ดว้ยเร่ืองสิทธิ
ในความเป็นส่วนตวัและครอบครัวและมาตรา 12 สิทธิในการสมรส 

ตามค าฟ้อง ผูร้้องอ้างว่าเขาได้รับการปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมในสหราชอาณาจกัร    
เพราะท าให้ผูร้้องไม่สามารถใชสิ้ทธิขั้นพื้นฐานตามปกติได ้เช่นการถูกล่วงละเมิดและเหยยีดหยาม
ทางเพศ การไม่ได้รับสิทธิตามกฎหมายแรงงาน ทั้ งน้ีเพราะตามกฎหมายภายในของสหราช
อาณาจกัร ยงัเห็นวา่ผูร้้องเป็นเพศชาย ซ่ึงเป็นเพศโดยก าเนิดเดิมก่อนการผา่ตดัแปลงเพศ ผูร้้องไม่
สามารถเรียกร้องเงินบ านาญไดเ้ม่ือผูร้้องเกษียณตอนอายุ 60 ปี ซ่ึงตามกฎหมาย ผูใ้ช้แรงงานหญิง
ทุกคนในองักฤษจะตอ้งไดรั้บนอกจากน้ีในดา้นการจ่ายเบ้ียประกนัการขบัรถยนต์ผูร้้องยงัคงตอ้ง
ช าระตามอตัราของเพศชายซ่ึงมีอตัราท่ีสูงกว่าเพศหญิง และในหลายคร้ังท่ีผูร้้องไปติดต่อราชการ
หรือการเขา้รับบริการต่าง ๆ ของรัฐ  ผูร้้องจะตอ้งมีการแสดงสูจิบตัร เป็นส่ิงท่ีท าให้ผูร้้องมีความ
ยากล าบากกวา่บุคคลอ่ืน และการท่ีผูร้้องไม่สามารถไดรั้บการรับรองสถานะในการใชชี้วติคู่ร่วมกนั
โดยชอบดว้ยกฎหมายไดน้ั้นผูร้้องเห็นวา่ไม่เป็นธรรมแก่ผูร้้อง 

การตดัสินของศาลในคดีน้ีศาลมีความเห็นเป็นเอกฉันท์ เห็นว่าการท่ีประเทศองักฤษ
ปฏิเสธการไดรั้บการรับรองสถานะในการใชชี้วิตคู่ร่วมกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายของผูร้้องถือเป็น
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การละเมิดต่อบทบญัญติัในมาตรา 8 และมาตรา 12 ของอนุสัญญาวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิมนุษยชน
และสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย ์การท่ีประเทศองักฤษไม่ไดมี้การจดัท ากฎหมายท่ีชดัเจน ศาลไดมี้
การเรียกร้องให้เกิดความแน่นอนทางกฎหมาย และความเท่าเทียมกนัตามกฎหมาย ซ่ึงผลกระทบ
จากคดีน้ีท าให้เกิดการอภิปรายในประเด็นดงักล่าวอยา่งกวา้งขวางและน าไปสู่การบญัญติักฎหมาย
ภายในเพื่อรับรองสิทธิของชายและหญิงท่ีมีการแสดงออกซ่ึงความต้องการในด้านความรักท่ี
แตกต่าง อนัเป็นท่ีมาของการบญัญติักฎหมายวา่ดว้ยการเปล่ียนสถานะทางเพศของบุคคลผูซ่ึ้งผา่ตดั
เปล่ียนแปลงเพศ  และการรับรองสถานะในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกนัโดยชอบด้วยกฎหมายของกลุ่ม
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในเวลาต่อมา 

นอกจากน้ีในคดี Norris v. Ireland ท่ีศาลมีค าตดัสินวา่การท่ีกฎหมายภายในของ Ireland 
ไดมี้การก าหนดโทษท่ีรุนแรงแก่ผูท่ี้มีพฤติกรรมรักเพศเดียวกนันั้น ถือวา่เป็นการละเมิดสิทธิ สิทธิ
มนุษยชนตามอนุสัญญาฯ ในคดีน้ีแม ้Ireland จะยอมรับปฏิบติัตามค าพิพากษาของศาล แต่เน่ืองจาก
การแก้ไขกฎหมายในเร่ืองน้ีเก่ียวขอ้งกบัความเช่ือทางศาสนา ซ่ึงประชาชนส่วนใหญ่ใน Ireland    
นบัถือศาสนาคริสต ์นิกายโรมนัคาทอลิก โดยตามความเช่ือของศาสนาคริสต์นิกายน้ีเห็นว่าการมี
พฤติกรรมท่ีแสดงออกในทางเพศกบัผูท่ี้มีเพศเดียวกนักบัตนเป็นการกระท าท่ีผิดบาปอยา่งร้ายแรง 
สมควรได้รับการลงโทษท่ีรุนแรง ผลจากความเช่ือในลกัษณะดงักล่าว ท าให้การแก้ไขกฎหมาย
ภายในเก่ียวกบัการก าหนดโทษในเร่ืองน้ี รัฐบาล Ireland ตอ้งใช้เวลานานในการสร้างความเขา้ใจ
ใหแ้ก่ประชาชนเพื่อท าการแกไ้ขกฎหมายดงักล่าว 

ต่อมาศาลยุติธรรมแห่งยุโรป (European Court of Justice) ซ่ึงเป็นศาลยุติธรรมกลางแห่ง
สหภาพยุโรป ซ่ึงมีหนา้ท่ีหลกัคือ การบงัคบัใชก้ฎหมายและการตีความกฎหมายของสหภาพยุโรป 
รวมไปถึงพิจารณาและช้ีขาดประเด็นขอ้พิพาทว่ากฎหมายของสหภาพยุโรปท่ีบญัญติัมานั้นมีการ
น ามาปรับใชแ้ละมีความสอดคลอ้งตามเจตนารมณ์ผูร่้างของกฎหมายหรือไม่ โดยศาลยติุธรรมแห่ง
ยโุรปนอกจากจะมีหนา้ท่ีในการพิจารณาการบงัคบัใชก้ฎหมายของสหภาพยโุรปโดยรัฐสมาชิกแลว้ 
ศาลยงัใหสิ้ทธิแก่พลเมืองของรัฐสมาชิกในสหภาพยุโรปสามารถยืน่ค  าร้องต่อศาลไดโ้ดยตรง เหตุท่ี
เป็นเช่นน้ีก็เพื่อให้ศาลพิจารณาและวนิิจฉยัในกรณีท่ีเก่ียวกบัความชอบดว้ยกฎหมายขององคก์รใน
สหภาพยุโรป รวมไปถึงเพื่อให้ศาลวินิจฉัยขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัอนุสัญญาก่อตั้งองคก์าร และ
เพื่อกรณีท่ีกฎหมายของสหภาพยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและอนุสัญญาก่อตั้ งองค์การและ
กฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งวา่เร่ืองท่ีบุคคลดงักล่าวร้องเรียนต่อศาลนั้น อยูใ่นขอบเขตของกฎหมายท่ี
ไดมี้การรับรองสิทธิไวห้รือไม่ อยา่งไร 

ศาลยติุธรรมแห่งยุโรปมีเขตอ านาจตามท่ีไดมี้การบญัญติัไวใ้นสนธิสัญญาโรม ค.ศ. 1957 
ขอ้ท่ี 220 และตามท่ีไดมี้การบญัญติัไวใ้นขอ้อ่ืน ๆ เป็นกรณีเฉพาะเช่น ในสนธิสัญญาสหภาพยุโรป 
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ค.ศ. 1992 ในขอ้ท่ี 35 วรรคหน่ึง ซ่ึงภายใตเ้ง่ือนไขท่ีบญัญติัไวใ้นขอ้น้ีโดยพิจารณาประกอบกบั
บทบญัญติัในธรรมนูญศาลยุติธรรมแห่งยโุรปขอ้ท่ี 1 ท่ีกล่าววา่ศาลประชาคมยุโรปไดก่้อตั้งข้ึนเพื่อ
มีหนา้ท่ีตามท่ีบญัญติัไวใ้นสนธิสัญญาสหภาพยโุรป ค.ศ. 1992 และตามธรรมนูญศาลยุติธรรมแห่ง
ยโุรปฉบบัน้ี 

ศาลยุติธรรมแห่งยุโรปถือได้ว่าเป็นกลไกในการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนกลไกหน่ึงใน
ระดบัภูมิภาค โดยท่ีได้มีการจดัตั้งข้ึนในประชาคมยุโรปและไดมี้การพิจารณาในประเด็นเร่ืองท่ี
เก่ียวข้องกับการละเมิดสิทธิ ความเสมอภาคระหว่างเพศซ่ึงรวมไปถึงความแตกต่างในการ
แสดงออกซ่ึงความตอ้งการในด้านความรักของบุคคลนั้น ซ่ึงเคยได้มีการน าคดีข้ึนสู่ศาลมาแล้ว
หลายคดีดว้ยกนัโดยในท่ีน้ีผูว้ิจยัจะขอน าเสนอคดีท่ีศาลไดเ้คยวินิจฉัยมาแลว้ และรวมถึงผลของค า
วินิจฉัยของศาลท่ีน าไปสู่การออกกฎหมายรับรองสิทธิของบุคคล ในประเด็นเร่ืองการห้ามเลือก
ปฏิบติัดว้ยเหตุทางเพศ ซ่ึงศาลไดร้วมประเด็นเสรีภาพในการแสดงออกซ่ึงความตอ้งการดา้นความ
รักท่ีแตกต่างหรือ ความพึงพอใจในรสนิยมทางเพศของบุคคลไวด้ว้ยวา่ไม่ควรท่ีจะน ามาเป็นเหตุใน
การเลือกปฏิบติัต่อบุคคลผูซ่ึ้งมีความรักในลกัษณะท่ีแตกต่าง 

ค ดี  Lisa Jacquerline Grant v. South-West Trains Ltd. 1998 (Case C-249/96) ค ดี ท่ี จ ะ
น าเสนอต่อไปน้ีเป็นคดีท่ีศาลของประเทศองักฤษ เป็นผูร้้องขอให้น าคดีน้ีข้ึนสู่ศาลยุติธรรมแห่ง
ยุโรปเพื่อให้ศาลดงักล่าวตีความบทบญัญติัในมาตรา 119 ของสนธิสัญญาก่อตั้งประชาคมยุโรป 
เน่ืองจากผูเ้สียหายไดม้าฟ้องต่อศาลของประเทศองักฤษ เน่ืองจากเห็นว่าตนไม่ไดรั้บการคุม้ครอง
สิทธิขั้นพื้นฐานในเร่ืองของความเสมอภาคในการท างานและการจ้างงานในประเด็นเร่ืองของ
สวสัดิการจากการท างานท่ีเท่าเทียมกนั โดยการเลือกปฏิบติัทางเพศดว้ยเหตุผลของความแตกต่างใน
รสนิยมทางเพศ โดยศาลของประเทศองักฤษ มีความต้องการให้ศาลยุติธรรมแห่งยุโรปตีความ
บทบญัญติัในมาตราท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้ 

โดยขอ้เท็จจริงในคดีน้ีผูร้้องคือ Lisa Jacqueline Grant เจา้หนา้ท่ีธุรการของบริษทั South-
West Trains Ltd. ในสหราชอาณาจกัร ซ่ึงเป็นผูท่ี้มีเพศวถีิแบบรักเพศเดียวกนั โดยไดใ้ชชี้วิตร่วมกนั
กบั Jillian Percy ในลกัษณะท่ีเป็นขอ้ตกลงของปัจเจกชนในการใชชี้วิตร่วมกนั ซ่ึงในขณะท่ีฟ้องคดี
นั้นองักฤษยงัไม่มีกฎหมายรับรองสถานะในการใชชี้วติคู่ร่วมกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายของคู่รักท่ีมี
เพศเดียวกนัมาบงัคบัใช ้

ผูร้้องได้ยื่นค าร้องต่อศาลยุติธรรมแห่งยุโรปว่าการท่ีบริษทัไม่ได้ให้สิทธิแก่ผูร้้องและ   
คนรักของผูร้้องท่ีได้ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันในการได้รับสวสัดิการต่าง ๆ ของบริษัทท่ีให้สิทธิแก่
พนกังานและครอบครัวในการไดรั้บส่วนลดค่าบริการในการเดินทางท่ีเป็นสวสัดิการของพนกังาน
และครอบครัว โดยทางบริษทัได้อา้งเหตุผลว่าการท่ีผูร้้องและคนรักของผูร้้องไม่ไดมี้การรับรอง
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โดยกฎหมาย วา่การอยูร่่วมกนัในลกัษณะครอบครัว ดงัเช่นการอยูร่่วมกนัระหวา่งคู่สมรสชายหญิง
และคู่รักต่างเพศท่ีท าขอ้ตกลงในการใช้ชีวิตร่วมกนัท่ีเป็นชายกบัหญิง ซ่ึงเป็นข้อตกลงระหว่าง
บุคคลต่างเพศกนัท่ีมีกฎหมายรับรองดงันั้นจึงส่งผลให้ผูร้้องและคนรักของผูร้้องไม่มีสิทธิในการใช้
สวสัดิการดงักล่าว จากเหตุการณ์ดงักล่าวท าใหผู้ร้้องไดน้ าคดีข้ึนสู่ศาลของประเทศองักฤษ และศาล
ของประเทศองักฤษไดร้้องขอให้ศาลยุติธรรมยุโรปตีความบทบญัญติัในมาตราดงักล่าว และศาล
ยุติธรรมยุโรปไดตี้ความบทบญัญติัดงักล่าววา่ การก าหนดเง่ือนไขในเร่ือง สวสัดิการพนกังานของ
บริษทั South-West trains Ltd. นั้นไม่ขดัต่อหลกัความเสมอภาคในการจา้งงานตามมาตรา 119 ของ
อนุสัญญาก่อตั้งประชาคมยุโรป จากการท่ีบริษทัปฏิเสธในการให้สิทธิแก่พนกังานบริษทัของผูร้้อง
และคู่รักของผูร้้อง ท่ีจะได้รับส่วนลดในการใช้บริการการเดินทางของบริษทั เพราะเหตุท่ีผูร้้องมี
รสนิยมทางเพศแบบรักเพศเดียวกนั 

อยา่งไรก็ตามในคดีน้ีศาลไดใ้ห้ความเห็นวา่ เน่ืองจากในกฎหมายของประชาคมยงัมิไดมี้
การบญัญัติว่า การเลือกปฏิบัติด้วยเหตุผลเพราะแสดงออกซ่ึงพฤติกรรมทางเพศท่ีแตกต่างจาก
บุคคลทัว่ไปนั้น เป็นเหตุผลท่ีไม่ควรน ามาใชใ้นการเลือกปฏิบติัต่อบุคคลอ่ืนเป็นอยา่งยิ่ง จึงควรท่ี
จะมีการแกไ้ขกฎหมายของประชาคมโดยเพิ่มเหตุดงักล่าวบรรจุเขา้ไปเพื่อมิให้เกิดการเลือกปฏิบติั
ดว้ยเหตุผลดงักล่าวอีก ซ่ึงคดีดงักล่าวท าให้มีการแกไ้ขสนธิสัญญาก่อตั้งประชาคมยุโรป ค.ศ. 1957 
มาตรา 13โดยเพิ่มขอ้ 6 (a) เขา้ไปในสนธิสัญญาอมัสเตอร์ดมัซ่ึงเป็นสนธิสัญญาแกไ้ขเพิ่มเติม เม่ือ
วนัท่ี 2 ตุลาคม ค.ศ. 1997 และมีผลบงัคบัใชต้ั้งแต่บดันั้นเป็นตน้มา 

คดี Tadao Maruko v. Versorgungsantalt der deutschenBuhnen Case C-267/06  คดีน้ีถือ
วา่เป็นอีกคดีหน่ึงท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรับรองสถานะในการใชชี้วติคู่ร่วมกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายของ
กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ รวมไปถึงการมีสิทธิท่ีจะไดรั้บสิทธิประโยชน์ต่าง ๆ ตาม
กฎหมายในฐานะคู่รักท่ีไดจ้ดทะเบียนความสัมพนัธ์กนั โดยในกรณีน้ีเป็นการเรียกร้องสิทธิของ
คู่รักท่ีได้จดทะเบียนสัมพันธ์ท่ีได้จดทะเบียนความสัมพันธ์ท่ีเรียกว่า Life of Partnership ตาม
กฎหมายภายในของประเทศเยอรมนี เพื่อจะขอรับเงินบ านาญของคู่รักท่ีไดจ้ดทะเบียนสัมพนัธ์ท่ีได้
เสียชีวิต แต่ถูกบริษทัท่ีรับจดัการกองทุนบ านาญของรัฐนั้นปฏิเสธ โดยอา้งว่าสิทธิการขอรับเงิน
บ านาญของคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงท่ีเสียชีวตินั้นเป็น สิทธิท่ีไดก้ าหนดไวส้ าหรับคู่สมรสหรือบุคคลท่ีมี
รสนิยมรักต่างเพศเท่านั้น ซ่ึงคู่รักท่ีได้จดทะเบียนความสัมพนัธ์ซ่ึงเป็นคนท่ีมีเพศเดียวกนั ไม่อยู่
ภายใตเ้ง่ือนไขของขอ้ตกลงท่ีไดก้ าหนดไวใ้นเง่ือนไขการขอรับเงินบ านาญในฐานะของคู่สมรส
ของผูต้ายซ่ึงเป็นสมาชิกของกองทุนดงักล่าว 

จึงเป็นเหตุให้ผูร้้อง คือ Mr. Tadao Maruko ซ่ึงเป็นคู่รักท่ีไดจ้ดทะเบียนความสัมพนัธ์กบั
ผูต้ายผูซ่ึ้งประกอบอาชีพนกัออกแบบเส้ือผา้ในโรงละครและ เป็นสมาชิกของกองทุนเงินบ านาญ
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ตามนโยบายสวสัดิการสังคมของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีตั้งแต่ปี ค.ศ. 1959 โดยทั้งสองได ้   
จดทะเบียนความสัมพนัธ์เม่ือปี ค.ศ.2001 ตามกฎหมาย Life or Partnership ของสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีท่ีใหสิ้ทธิแก่กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ สามารถจดทะเบียนความสัมพนัธ์ โดย
ทั้งสองจะไดรั้บสิทธิในทางกฎหมายเสมือนคู่สมรสชายหญิงท่ีจะจดทะเบียนสมรสตามกฎหมาย 
ในคดีผูร้้องไดย้กขอ้กล่าวหาอา้งการคุม้ครองตาม The Council Directive 2000/78: Article 1, 2 และ
มาตรา 141 ของสนธิสัญญาก่อตั้ งประชาคมยุโรป (The Treaty of Establishing the European 
Community 1957) ซ่ึงได้แก้ไขใหม่ตามสนธิสัญญาอัมสเตอร์ดัม ค.ศ. 1997 ต่อศาลภายในของ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีว่าการท่ีบริษทัท่ีจดัการกองทุนบ านาญของรัฐนั้นปฏิเสธการจ่ายเงิน   
แก่ตน เน่ืองจากเป็นผู ้ร้องและคู่รักของผู ้ร้องมีเพศเดียวกัน การกระท าดังกล่าวน้ีจึงเป็นการ       
กระท าท่ีฝ่าฝืนต่อหลกัการห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบติัต่อบุคคลดว้ยเหตุของความแตกต่างในการ
แสดงออกซ่ึงความต้องการด้านความรักท่ีแตกต่างตามนโยบายส่งเสริมความเสมอภาคในการ      
จา้งงานและสิทธิประโยชน์จากอาชีพของสหภาพยโุรป 

ทั้งน้ีเพราะตามขอ้ตกลงท่ีคู่รักของผูร้้องผูซ่ึ้งเสียชีวิตไปแลว้นั้น ไดท้  ากบับริษทัจดัการ
กองทุนซ่ึงมีหน้าท่ีบริหารเงินท่ีไดจ้ากเงินท่ีหักจากส่วนหน่ึงของเงินเดือนผูต้าย โดยเม่ือผูจ่้ายเงิน
ตายลงนั้น ให้ทายาทหรือคู่สมรสท่ียงัมีชีวิตอยูส่ามารถยื่นค าร้องเพื่อขอรับเงินแทนได ้(ซ่ึงคู่สมรส
ในเง่ือนไขนั้นต้องเป็นกรณีของคู่สมรสท่ีเป็นคู่สมรสท่ีเกิดจากการสมรสระหว่างชายกบัหญิง
เท่านั้น) ทั้งน้ีเพราะในขณะท่ีลงนามในเง่ือนไขขอ้ตกลงระหวา่ง คู่รักของผูร้้องกบับริษทัดงักล่าว 
ในขณะนั้นบริษทัยงัไม่ออกกฎท่ีเป็นการอนุญาตให้คู่รักท่ีมีความหลากหลายทางเพศไดจ้ดทะเบียน
ความสัมพนัธ์กนัตามกฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีสิทธิเฉกเช่นคู่สมรสท่ีไดจ้ดทะเบียน
สมรส ซ่ึงมีผลให้ผูร้้องและคู่รักท่ีเสียชีวิต แมไ้ดก้ระท าการจดทะเบียนความสัมพนัธ์แบบ Life of 
Partnership ตามท่ีกฎหมายภายในของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีให้สิทธิแก่คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั
สามารถกระท าได้ แต่การลงนามในขอ้ตกลงระหว่างคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย เกิดข้ึนก่อนท่ีบริษทัจะ
ออกกฎท่ีเป็นการอนุญาตให้คู่รักท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีไดจ้ดทะเบียนความสัมพนัธ์กนัตาม
กฎหมายเยอรมนี มีสิทธิไดรั้บเงินบ านาญแทนเฉกเช่นคู่สมรสท่ีไดจ้ดทะเบียนสมรส 

เม่ือขอ้เทจ็จริงประกอบกบัหลกักฎหมายของผูร้้อง โดยผูร้้องไดย้กขอ้ต่อสู้ท่ีเป็นกฎหมาย
ของสหภาพยุโรป ดังนั้ นศาลภายในของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีผูรั้บค าร้องจึงส่งค าร้อง
ดงักล่าวน้ี เพื่อให้ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป ไดพ้ิจารณาและตีความขอ้กฎหมายท่ีผูร้้องกล่าว
อา้ง ทั้งสองประเด็นคือประเด็นแรก กรณีดงักล่าวอยู่ภายใตบ้ริบทของเร่ืองความเสมอภาคในสิทธิ
ประโยชน์จากอาชีพตาม  The Council Directive 2000/78 และมาตรา 141 ของสนธิสัญญาก่อตั้ ง
ประชาคมยุโรป ค.ศ. 1957 (The Treaty of EstablishingThe European Community 1957) ซ่ึงแก้ไข
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เพิ่มเติมตามสนธิสัญญาอมัสเตอร์ดมั ค.ศ. 1997 หรือไม่ และประเด็นท่ีสอง การท่ีบริษทัผูมี้หนา้ท่ี
จดัการกองทุนบ านาญปฏิเสธการจ่ายเงินของผูร้้อง เน่ืองจากผูร้้องไม่ใช่คู่สมรสท่ีได้จดทะเบียน
สมรสตามกฎหมายของผูต้าย แต่เป็นคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัท่ีไดจ้ดทะเบียนความสัมพนัธ์ จึงถือวา่ไม่
อยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขการจ่ายเงิน เพราะคู่สมรสในเง่ือนไขของกองทุนนั้นให้สิทธิเฉพาะคู่สมรสท่ีเป็น
คนต่างเพศ เง่ือนไขดงักล่าวเป็นการก าหนดเง่ือนไขท่ีมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัต่อบุคคลดว้ย
เหตุแห่งการแสดงออกซ่ึงความตอ้งการดา้นความรักท่ีแตกต่าง   

ในคดีดังกล่าวน้ี ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปได้วินิจฉัยในเร่ืองดังกล่าวไวว้่า ใน
ประเด็นเร่ืองการตีความเก่ียวกบัสิทธิประโยชน์ท่ีไดจ้ากการประกอบอาชีพตามมาตรา 141 โดยจาก
ขอ้เทจ็จริงในกรณีดงักล่าวเม่ือเงินรายไดจ้ากกองทุนบ านาญของรัฐนั้นเป็นรายไดอ้นัเกิดจากการหกั
เงินส่วนหน่ึงของเงินเดือนของผูต้าย ดงันั้นสิทธิประโยชน์ในเงินบ านาญจึงอยู่ในหลกัเกณฑ์ของ
มาตราดงักล่าวท่ีว่าดว้ยความเสมอภาคในการเขา้ถึงสิทธิประโยชน์จากการท างานของผูต้ายและ
จะตอ้งมีการด าเนินการให้สอดคลอ้งกบัหลกัการเร่ืองความเสมอภาคในการจา้งงานและการเขา้ถึง
สิทธิประโยชน์จากการท างานตามมาตรา 1 และ 2 ของ The Council Directive 2000/78 ท่ีได้วาง
หลกัการเร่ืองความเสมอภาคในการจา้งงานและการเขา้ถึงสิทธิประโยชน์ท่ีเกิดจากการท างานว่า
ตอ้งมีการกระท าการไปดว้ยความเสมอภาค และไม่มีการเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุแห่งเพศ เช้ือชาติ และ
ตลอดจนรสนิยมทางเพศของบุคคล ดงันั้น จากค าวินิจฉัยในประเด็นแรก จึงเป็นเหตุผลท่ีศาลใช้
ประกอบการวนิิจฉยัในประเด็นต่อมาเร่ืองการท่ีบริษทับริหารเงินบ านาญปฏิเสธค าขอของผูร้้องซ่ึง
เป็นคู่สัมพนัธ์ท่ีจดทะเบียนของผูต้ายตามกฎหมาย Life of Partnership ว่าไม่อยู่ในเง่ือนไขการ
จ่ายเงินตามขอ้ตกลงท่ีบริษทัไดท้  าไวก้บัคู่สัมพนัธ์ของผูร้้องท่ีเสียชีวิตแลว้ ซ่ึงในกรณีน้ีผูต้ายเป็น
ผูท้  าสัญญากบับริษทัไวต้ั้งแต่ปี ค.ศ. 1959 ก่อนท่ีสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะรับรองสิทธิในการ
จดทะเบียนความสัมพนัธ์ใหก้บับุคคลท่ีมีรสนิยมแบบรักเพศเดียวกนั 

โดยในกรณีน้ีศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปไดว้ินิจฉัยวา่ แมใ้นขณะท่ีคู่รักของผูร้้องใน
คดีไดท้  าสัญญากบับริษทัจดัการเงินกองทุนบ านาญจะไดมี้ขอ้ตกลงท่ีให้สิทธิในการรับเงินบ านาญ
ของผูท้  าสัญญาเม่ือผูท้  าสัญญาไดเ้สียชีวติให้ตกแก่คู่รักของผูต้ายซ่ึงไดจ้ดทะเบียนสมรสกนัเท่านั้น 
ซ่ึงในขณะท่ีท าสัญญาแมจ้ะให้ความหมายถึงคู่สมรสท่ีเกิดจากการสมรสระหว่างชายและหญิงก็
ตาม แต่เม่ือในเวลาต่อมากฎหมายภายในของรัฐไดมี้การเปล่ียนแปลงกฎหมายและบญัญติัเพื่อให้
สิทธิแก่คู่รักท่ีมีเพศเดียวกันสามารถท าการจดทะเบียนความสัมพนัธ์เพื่ออยู่ร่วมกนัในลักษณะ
เช่นเดียวกบัการจดทะเบียนสมรสของคนต่างเพศ 

ดงันั้น คู่รักท่ีได้ท าการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ภายใต้กฎหมายภายในของสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนียอ่มมีสิทธิเช่นเดียวกบัคู่สมรสต่างเพศท่ีไดรั้บรองไวใ้นสัญญาระหว่างบริษทั 
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กบัคู่รักของผูร้้อง คือ มีสิทธิเฉกเช่นเดียวกบัคู่สมรสท่ีจะขอรับเงินบ านาญของผูต้ายซ่ึงเป็นคู่สัญญา
ของบริษทัได ้ดว้ยเหตุน้ีการท่ีบริษทัจดัการกองทุนเงินบ านาญไดป้ฏิเสธการจ่ายเงินแก่ผูร้้องซ่ึงเป็น
คู่รักท่ีไดจ้ดทะเบียนความสัมพนัธ์ตามกฎหมายรับรองสถานะในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกนัของคู่รักท่ีมี
เพศเดียวกันของประเทศเยอรมนี จึงเป็นการกระท าท่ีฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติตาม The Council 
Directive 2000/78 และสนธิสัญญาก่อตั้งสหภาพยุโรป (The Treaty of Establishing the European 
Community) ซ่ึงแก้ไขใหม่ตามสนธิสัญญาอมัสเตอร์ดมั ค.ศ. 1997 มาตรา 141 ว่าด้วยความเสมอ
ภาคในการจา้งงานและการเขา้ถึงสิทธิประโยชน์จากการท างาน และการห้ามเลือกปฏิบติัต่อบุคคล
ดงักล่าวในเร่ืองการจา้งงานและสิทธิประโยชน์จากการท างานด้วยเหตุจากรสนิยมทางเพศของ
บุคคล 

จากค าวินิจฉัยของศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปจะเห็นว่าแนวทางในการตีความของ
ศาลไดน้ าเอาหลกัในการตีความกฎหมายตามหลกัการของสภาพสังคมท่ีเกิดข้ึนในยุคปัจจุบนั คือ
เม่ือสภาพการณ์ของสังคมท่ีเปล่ียนไปการตีความกฎหมายของศาลนั้น จ  าเป็นท่ีจะตอ้งมีการตีความ
ใหเ้ป็นไปในทิศทางท่ีสอดคลอ้งกบับริบทของสังคมและบริบทของกฎหมายท่ีเปล่ียนแปลงไปดว้ย 

4.7 อนุสัญญาอนิเตอร์-อเมริกาว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1969     
ส าหรับความเป็นมาของ อนุสัญญาอินเตอร์-อเมริกันว่าด้วยสิทธิมนุษยช์น ค.ศ. 1969 

เกิดข้ึนจากการประชุมร่วมกันของ Inter-American Commission on Human States (OAS) เพื่ อ
ส่งเสริมสิทธิแลเสรีภาพขั้นพื้นฐานในสหรัฐอเมริกา และต่อมาในปี ค.ศ. 1959 ได้มีการยกร่าง
อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยช์นข้ึน โดยอนุสัญญาดงักล่าวถือเป็นการเตรียมการเพื่อก่อตั้งศาล Inter-
American Court of Human Rights ส าหรับใหค้วามคุม้ครองสิทธิมนุษยชน  

ต่อมาได้มีการลงนามในอนุสัญญาอินเตอร์-อเมริกันว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (The Inter 
American Convention on Human Rights) เม่ือวนัท่ี 22 พฤศจิกายน ค.ศ. 1969 อนุสัญญาดงักล่าวได้
มีการจดัตั้งศาลและคณะกรรมาธิการข้ึน และอนุสัญญาฉบบัดงักล่าวน้ี ก็ไดเ้ร่ิมมีผลบงัคบัใชอ้ยา่ง
เป็นทางการในวนัท่ี 18 กรกฎาคม ค.ศ. 1978 โดยมีการบญัญติัถึงการรับรองสิทธิมนุษยชนในดา้น
ต่าง ๆ ดังเช่นปรากฏในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน โดยในกรณีของการรับรองและ
คุม้ครองสิทธิมนุษยชนแก่บุคคลจากการถูกเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุผลในเร่ืองของความแตกต่างในเพศ
วิถี โดยพิจารณาจากการแสดงออกซ่ึงความตอ้งการด้านความรักท่ีแตกต่างของบุคคลนั้นในการ
จดัตั้งสถาบนัครอบครัว ไดมี้การบญัญติัรับรองไวโ้ดยชดัแจง้ เม่ือพิจารณาจากบทบญัญติัดงัเช่นใน
ขอ้ 17 

ขอ้ 17 (1) ครอบครัวถือได้ว่าเป็นกลุ่มทางสังคมโดยธรรมชาติของมนุษยแ์ละควรท่ีจะ
ไดรั้บการคุม้ครองจากสังคมและรัฐ 
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(2) ชายและหญิงท่ีถึงวยัอันสมควรแก่การสมรสมีสิทธิในการสมรสและจัดตั้ ง
ครอบครัว และควรท่ีจะไดรั้บการรับรองโดยรัฐ การบญัญติัเง่ือนไขแห่งการสมรสตามกฎหมาย
ภายในของรัฐจะตอ้งไม่ขดักบัหลกัท่ีบญัญติัไวต้ามอนุสัญญาฯ ฉบบัน้ี 

(3) การสมรสจะเกิดข้ึนมิไดห้ากปราศจากเสรีภาพและความยนิยอมของคู่สมรส” 
จากบทบญัญติัดงักล่าวจะเห็นไดว้่ามีลกัษณะท่ีคลา้ยคลึงกบัปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ

มนุษยชน ค.ศ. 1948 และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง           
ค.ศ. 1966 ซ่ึงก็มิไดมี้การบญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจนในเร่ืองการรับรองสถานะในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกนั
โดยชอบดว้ยกฎหมายใหแ้ก่คู่รักเพศเดียวกนัหรือการก่อตั้งครอบครัว ดงันั้น หากพิจารณาหลกัการ
ดงักล่าว หากรัฐยินยอมหรือไม่ท่ีจะให้มีการรับรองสถานะในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกนัโดยชอบด้วย
กฎหมายของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนันั้น ยอ่มสามารถท าไดห้ากสังคมในรัฐนั้นให้การยอมรับหรือไม่
ยอมรับแนวคิดดงักล่าว เพราะขอ้ตกลงระหวา่งประเทศก็มิไดบ้งัคบัไวแ้ต่ประการใด 

4.8 กฎบัตรแอฟริกาว่าด้วยสิทธิมนุษย์และประชาชน ค.ศ. 1981 
แนวคิดในการร่างกฎบตัรแอฟริกาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยแ์ละประชาชน ค.ศ. 1981 เร่ิมตน้มา

จากประวติัศาสตร์ในการสถาปนาองค์การ African Union มีท่ีมาจากแนวคิดท่ีว่าประชาชน          
ชาวแอฟริกนัยงัไม่ไดรั้บความคุม้ครองในเร่ืองของสิทธิและเสรีภาพจากผูน้ าทางการเมืองหรือถา้ได้
ก็ในลักษณะท่ีน้อยมาก จนมีการกล่าวว่าผูน้ าทางการเมืองมีลักษณะของการใช้อ านาจในการ
ปกครองแบบเบ็ดเสร็จจนอาจเรียกได้ว่าเป็นผูน้ าเผด็จการ (Dictators) ดังนั้ นจึงได้ริเร่ิมก่อตั้ ง
องค์การท่ีจะท าหน้าท่ีในเร่ืองของการคุ้มครองในเร่ืองสิทธิต่าง ๆ ของประชาชน โดยมีการตั้ง
องคก์ารท่ีช่ือวา่ Organization of African Unity (OAU) ข้ึนในวนัท่ี 25 พฤษภาคม ค.ศ. 1963   

ต่อมาแนวคิดในการก่อตั้ง African Union ถูกร้ือฟ้ืนข้ึนในกลางปี ค.ศ. 1990 อนัเป็นผล
จากความพยายามของการรวมตวัของชาวแฟริกนั ซ่ึงผูน้ าของ OAU ได้ประกาศจดัตั้ งเม่ือวนัท่ี        
9 กันยายน ค.ศ. 1999 อัน เป็นการจัดตั้ ง African Union ข้ึน  โดยได้รับความเห็นชอบจากท่ี       
ประชุมสุดยอดรัฐสมาชิกท่ีกรุงโรมปี 2000 และมีการจดัท าตราสารก่อตั้ง African Union ซ่ึงเรียกวา่ 
“Constitutive Act of the African Union” ข้ึน ซ่ึงในปัจจุบันมีประเทศสมาชิกจ านวน 53 ประเทศ
โดย Constitutive Act of the African Union มีการก าหนดให้ African Union สนบัสนุนและคุม้ครอง
สิทธิของมนุษยแ์ละประชาชน โดยวตัถุประสงคข์องการจดัตั้ง African Union เป็นไปตามท่ีก าหนด
ไวโ้ดย Constitutive Act of the African Union ข้อ 3...h ซ่ึงบัญญัติว่า “เพื่อส่งเสริมและคุ้มครอง
มนุษยแ์ละสิทธิพลเมืองตามบทบญัญติัของกฎบตัรแอฟริกนัว่าด้วยสิทธิของประชาชน (African 
Charter People’s Rights) และบทบัญญัติอ่ืนท่ีเก่ียวข้องกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน (John C. 
Domino, 1994) 



112 

โดยกฎบัตรแอฟริกันว่าด้วยสิทธิของประชาชนนั้นได้รับความเห็นชอบ เม่ือวนัท่ี 17 
มิถุนายน ค.ศ. 1981 ในการประชุมสุดยอดของรัฐสมาชิกคร้ังท่ี 18 ซ่ึงรัฐสมาชิกของ Organization 
of African Unity ไดเ้สนอใหมี้การตั้งช่ือวา่ “กฎบตัรแอฟริกนัวา่ดว้ยสิทธิของมนุษยแ์ละประชาชน” 
ซ่ึงในกลุ่มประเทศแอฟริกานั้น มีการจดัท ากฎบตัรแอฟริกนัวา่ดว้ยสิทธิของมนุษยแ์ละประชาชน
ในปี ค.ศ. 1981โดยในกฎบัตรดังกล่าวได้มีการบญัญัติเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของ
ประชาชนแอฟริกาเอาไวแ้ละหากจะศึกษาวา่ในกฎบตัรฉบบัดงักล่าวไดมี้การรับรองและคุม้ครอง
สิทธิมนุษยชนจากการถูกเลือกปฏิบติัอยา่งไม่เป็นธรรมดว้ยเหตุอนัเน่ืองมาจากการแสดงออกของ
ความตอ้งการในดา้นความรักท่ีแตกต่าง โดยจากการศึกษาพบวา่บทบญัญติัในบางประการเช่น ใน
เร่ืองสิทธิของการไดรั้บการรับรองสถานะในการใชชี้วิตคู่โดยรัฐและสิทธิในการจดัตั้งครอบครัว 
กฎบตัรฉบบัน้ีไดมี้การบญัญติัรับรองสิทธิในการไดรั้บ การรับรองสถานะในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกนั
โดยชอบดว้ยกฎหมายของรัฐและการจดัตั้งครอบครัวไวใ้นขอ้ 18 โดยมีใจความดงัน้ีวา่ ครอบครัว
เป็นสถาบนัธรรมชาติขั้นพื้นฐานของสังคมท่ีจะตอ้งไดรั้บการคุม้ครองโดยรับโดยการดูแลทางดา้น
กายภาพและด้านสุขภาพจิต รัฐควรมีหน้าท่ีในการปลูกฝังศีลธรรมอันดีและค่านิยมทางจารีต
ประเพณี อนัเป็นท่ียอมรับจากสังคม เป็นตน้ 

บทบญัญติัดงักล่าวยงัมิไดมี้การกล่าวถึงการท่ีรัฐจะตอ้งรับรองสถานะในการใช้ชีวิตคู่
ร่วมกนัและสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวท่ีใหค้วามหมายรวมไปถึงกลุ่มคนท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศเพราะตามเน้ือหาในกฎบัตรฯ ดังกล่าว ได้วางหลักไวแ้ต่เพียงว่าครอบครัวควรจะได้รับ          
การรับรองและคุม้ครองสิทธิโดยกฎหมายของรัฐเท่านั้น 

 

5. กฎหมายต่างประเทศ 

5.1  Civil Solidarity Pact, 1999 
กฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสในเร่ืองการสมรสให้สิทธิเฉพาะชายกบัหญิงเท่านั้นท่ีจะ

ท าการสมรส กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศไม่ไดรั้บการรับรองตามกฎหมายในการสมรส 
นอกจากน้ีกฎหมาย ในเร่ือง Cohabitation ท่ีให้คู่ท่ีต้องการอยู่ร่วมกนัซ่ึงไม่ตอ้งการสมรสได้รับ
สิทธิและการรับรองตามกฎหมาย แมก้ฎหมายดงักล่าวจะใหสิ้ทธิกบักลุ่มคนรักเพศเดียวกนั แต่สิทธิ
ของกลุ่มคนรักเพศเดียวกันท่ีอยู่กินร่วมกัน (Cohabitation) ไม่เท่าเทียมกับพวกต่างเพศท่ีอยู่กิน
ร่วมกนั (Cohabitation) โดยในปี ค.ศ. 1989 “Cour de cassation” (ศาลสูงของฝร่ังเศส) ไดว้างหลกั
ไว้ว่า  สิท ธิใน เร่ืองการโอนสิท ธิการเช่าในสัญญาเช่าพวกคู่ รัก ร่วม เพศท่ีอยู่ กิน ร่วมกัน 
(Cohabitation) ไม่มีสิทธิน้ีซ่ึงก็คือกรณีท่ีคู่ท่ีอยูกิ่นร่วมกนั (Cohabitation) ฝ่ายหน่ึงท าสัญญาเช่าไว้
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แลว้หลงัจากนั้นตายลง สิทธิการเช่านั้นจะส้ินสุด คือ สิทธิการเช่านั้นจะไม่โอนไปยงัอีกฝ่ายหน่ึง 
ดงันั้นจึงเกิดความไม่เท่าเทียมกนัข้ึนตามกฎหมาย กล่าวคือ แมก้ลุ่มคนรักเพศเดียวกันจะอยู่กิน
ร่วมกนัเหมือนพวกต่างเพศท่ีสมรสหรือพวกต่างเพศท่ีอยูกิ่นร่วมกนั (Cohabitation) แต่สิทธิก็ยงัไม่
เท่าเทียมกนั 

การท่ีกฎหมายมิไดคุ้ม้ครองกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเท่าเทียมกบัพวกต่าง
เพศ จึงเกิดการเรียกร้องและเสนอขอจดทะเบียนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ แต่ขอ้
เรียกร้องน้ีไดถู้กปฏิเสธโดยรัฐและไดรั้บการต่อตา้นอยา่งรุนแรงจากองคก์รในสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
เช่น องคก์รเอดส์ แต่กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ยงัคงเรียกร้องใหก้ฎหมายรับรองสิทธิ
โดยใหก้ลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท าการสมรสกนัได ้ในเดือนพฤษภาคม ปี ค.ศ. 1998 
ไดมี้ร่างกฎหมายท่ีเรียกว่า Pacs โดย Michel และ Bloche และในเดือนมิถุนายน รัฐมนตรียุติธรรม
ไดใ้ห้รัฐบาลยอมรับกบัร่างกฎหมายน้ี แต่ประธานาธิบดี Jacques Chirac ไดต่้อตา้นการสมรสของ
กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ต่อมาในปี 1999 รัฐสภาของฝร่ังเศสไดผ้า่นกฎหมายใหม่ท่ี
เรียกวา่ “Civil Solidarity Pact” อนัเป็นกฎหมายท่ีใหสิ้ทธิแก่บุคคล 2 กลุ่มคือ  

1)  กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท่ีตอ้งการใชชี้วติอยูร่่วมกนั  
2) พวกรักต่างเพศท่ีตอ้งการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัแต่ไม่ตอ้งการจดทะเบียนสมรส ให้

ไดรั้บการรับรองและคุม้ครองตามกฎหมายเสมือนคู่รักต่างเพศท่ีท าการสมรส 
ขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนั (Civil Solidarity Pact) เป็นกฎหมายท่ีบญัญติัข้ึนมาใหม่มิใช่

การสมรส แต่กฎหมายดงักล่าวให้สิทธิในเร่ืองการอยูร่่วมกนัเสมือนเป็นการสมรส โดยกฎหมายให้
สิทธิบุคคล ทั้งท่ีมีเพศเดียวกนัและต่างเพศกนัท่ีจะผูกพนัตามกฎหมายน้ี ในกรณีของบุคคลต่างเพศ
กนัแมจ้ะมีสิทธิสมรสตามกฎหมาย แต่พวกรักต่างเพศท่ีไม่ตอ้งการสมรสแต่ตอ้งการอยูกิ่นร่วมกนัมี
สิทธิท่ีจะผูกพนัตาม ขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนั (Civil Solidarity Pact) ได ้และมิได้ถือว่าเป็นการ
สมรส ตามกฎหมาย 

ขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั (Civil Solidarity Pact) มีแนวความคิดมาจาก 
1)  กฎหมายยอมรับวา่มีคู่ท่ีอยูร่่วมกนัโดยมิไดส้มรสเป็นจ านวนมาก อีกทั้งคู่ท่ีรักร่วม

เพศ Homosexual มีคุณค่าท่ีเท่าเทียมกนักบัพวกรักต่างเพศ 
2) การยอมรับว่ารูปแบบในการดาเนินชีวิตมีหลายรูปแบบ การสมรสเป็นเพียง

ทางเลือกหน่ึงเท่านั้นและมิใช่บรรทดัฐานท่ียาวนานกวา่ทางเลือกอ่ืน ๆ 
ดังนั้ น ข้อตกลงในการอยู่ร่วมกัน (Civil Solidarity Pact) บัญญัติข้ึนมาบนพื้นฐาน     

ความเท่าเทียมกนัตามกฎหมาย โดยขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนั (Civil Solidarity Pact) บญัญติัแยก
ออกจากส่วนอ่ืนของกฎหมาย ซ่ึงมีรายละเอียดดงัน้ี 
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1) เง่ือนไขการท าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั (Civil Solidarity Pact) 
การท่ีบุคคลจะผูกพนัตามข้อตกลงในการอยู่ร่วมกัน (Civil Solidarity Pact) (Pacs) 

จะตอ้งเป็นไปตามหลักเกณฑ์และเง่ือนไขตามท่ีกฎหมายก าหนด เง่ือนไขในการเข้าสู่ขอ้ตกลง 
(Pacs) นั้น  กฎหมายไดว้างหลกั 4 ประการ คือ 

(1) จะตอ้งเป็นบุคคลเพศเดียวกนัหรือต่างเพศ  
(2) ตอ้งเป็นบุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะ  
(3) หา้มท าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั (Civil Solidarity Pact) กบัผูท่ี้มีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ด  
(4) ห้ามท าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั (Civil Solidarity Pact) ซ้อน ซ่ึงรายละเอียด

จะกล่าวต่อไป 
(1) บุคคลเพศเดียวกนัหรือต่างเพศ 
กฎหมายวางหลักว่า ข้อตกลงในการอยู่ร่วมกัน (Civil Solidarity Pact) เป็น

ขอ้ตกลงท่ีท าข้ึนโดยบุคคลสองคนท่ีบรรลุนิติภาวะ ซ่ึงเป็นผูท่ี้มีเพศเดียวกนัหรือต่างเพศกนัเพื่อ
จดัการความเป็นอยูร่่วมกนัจากบทบญัญติัดงักล่าวกฎหมายไดก้ าหนดบุคคลท่ีจะผูกพนัในการท า
ขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัไว ้2 ประเภท คือ ใหสิ้ทธิทั้งบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั และต่างเพศกนั 

จะเห็นได้ว่ากฎหมายได้เปิดกวา้ง โดยให้สิทธิบุคคลอย่างกวา้งขวาง ไม่จ  ากัด
เฉพาะบุคคลเพศเดียวกนัเท่านั้น ดงันั้น ในกรณีบุคคลต่างเพศ ตามปกติกฎหมายรับรองให้มีสิทธิ
สมรสกนัอยู่แลว้ แต่ตามขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนั (Civil Solidarity Pact) ยงัให้สิทธิพวกคู่รักต่าง
เพศท่ีไม่ตอ้งการสมรส ให้ไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย โดยท าการจดทะเบียนเพื่อผูกพนัตาม
ขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั (Civil Solidarity Pact) 

การท่ีกฎหมายให้สิทธิกับบุคคลต่างเพศด้วยนั้น เพราะในสาธารณรัฐฝร่ังเศส
บุคคลไม่นิยมจดทะเบียนสมรส แต่อยู่กินร่วมกนั หรืออยู่กินร่วมกนัก่อนสมรส ปัญหาคือ บุคคล
เหล่าน้ีไม่ไดรั้บสิทธิท่ีคู่สมรสพึงมีพึงได ้เช่น ในเร่ืองภาษี พวกต่างเพศท่ีอยู่ร่วมกนัไม่ไดรั้บสิทธิ
ลดหย่อนภาษี เหตุน้ีจึงมีการออกกฎหมายข้ึนมาโดยให้สิทธิแก่บุคคลต่างเพศท่ีอยูร่่วมกนัโดยมิได้
สมรส 

(2) บุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะ 
ตามท่ีกล่าวมาแล้วว่า บุคคลท่ีจะผูกพันตามข้อตกลงในการอยู่ร่วมกัน (Civil 

Solidarity Pact) ได ้ตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัหรือต่างเพศกนัแลว้ บุคคลเหล่าน้ีจะตอ้งเป็นผูท่ี้
บรรลุนิติภาวะด้วย แสดงว่ากฎหมายประสงค์ให้บุคคลท่ีจะท าขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนั (Civil 
Solidarity Pact) ตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีความสามารถในการเขา้ท าสัญญา เพราะกฎหมายตอ้งการให้
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บุคคลท่ีมีวุฒิภาวะดีพอและมีความสามารถในการตดัสินใจโดยสมบูรณ์เท่านั้น ท่ีจะเขา้ผูกพนัตาม
ตกลงในการอยูร่่วมกนั (Civil Solidarity Pact) 

นอกจากน้ี ตามมาตรา 2 ของ Civil Solidarity Pact บญัญติัว่า หลงัจากมาตรา 506 
ของประมวลกฎหมายแพ่งให้เพิ่มมาตรา 506-1 อนัมีหลกัว่า ผูท่ี้บรรลุนิติภาวะท่ีอยูภ่ายใตก้ารดูแล 
(ผูไ้ร้ความสามารถ) ไม่สามารถเป็นคู่ตกลงในการอยู่ร่วมกัน (Civil Solidarity Pact) ได้ ดังนั้ น
เง่ือนไข ของบุคคลในการเขา้เป็นคู่ตกลงในการอยูร่่วมกนัตอ้งประกอบดว้ย 2 ประการคือ 1. บุคคล
นั้นตอ้งเป็นผูบ้รรลุนิติภาวะแลว้ 2. ยงัตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีความสามารถถา้บุคคลนั้นไร้ความสามารถ
จะไม่มีสิทธิเป็นคู่ตกลงในการอยูร่่วมกนั (Civil Solidarity Pact) 

(3) ห้ามท าข้อตกลงในการอยู่ ร่วมกัน  (Civil Solidarity Pact) กับ บุคคลท่ี มี
ความสัมพนัธ์ใกลชิ้ด 

กฎหมายวางหลกัวา่ขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัจะไม่เกิดข้ึนระหวา่งผูบุ้พการี และ
ผูสื้บสันดานในทางตรง ท่ีเก่ียวพนัโดยการสมรสโดยตรงและระหว่างญาติพี่น้อง จนถึงทายาท
ล าดบัท่ีสาม 

เหตุท่ีกฎหมายไม่ให้สิทธิท าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั (Civil Solidarity Pact) กบั
บุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์ใกล้ชิด เพราะกฎหมายมิประสงค์ให้เกิดความสัมพนัธ์ข้ึนระหว่าง บิดา 
มารดา หรือญาติพี่นอ้ง ซ่ึงท าให้เกิดปัญหาครอบครัว เช่น กฎหมายมิให้บิดาท าขอ้ตกลงกบับุตรชาย
แต่ในส่วนกรณีญาติกฎหมายจ ากดัไวจ้นถึงทายาทล าดบัท่ีสาม เท่านั้น 

(4) มิให้ท าข้อตกลงในการอยู่ร่วมกัน (Civil Solidarity Pact) กับบุคคลท่ีสมรส
หรือท าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัอยูก่่อนแลว้ 

ตามมาตรา 515-2(2)(3)76 ของ Civil Solidarity Pact วางหลกัว่า มิให้ท าขอ้ตกลง
ในการอยูร่่วมกนั ถา้บุคคลหน่ึงเป็นคู่สมรสของบุคคลอ่ืน หรือไดท้  าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนักบั
บุคคลอ่ืน อยูก่่อนแลว้ 

หลกัดงักล่าวเป็นการวางเง่ือนไขในการท าขอ้ตกลงทางแพ่งในการอยูร่่วมกนั โดย
ไม่ใหมี้การตกลงซอ้น เพราะกฎหมายฝร่ังเศสยดึถือหลกัการสมรสแบบผวัเดียวเมียเดียว 

2) ผลตามกฎหมายของการท าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั (Civil Solidarity Pact) 
เม่ือบุคคลผูกพนัหรือเขา้ท าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั ยอ่มเกิดสิทธิหนา้ท่ีระหวา่งกนั

เสมือนคู่สมรส ซ่ึงผลตามกฎหมายจะไดพ้ิจารณาดงัน้ี 
(1) สิทธิและความสัมพันธ์ในระหว่างคู่ท่ีท  าข้อตกลงในการอยู่ร่วมกัน (Civil 

Solidarity Pact) 
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- หนา้ท่ีช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนั 
คู่ตกลงตามขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัตอ้งช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนัรวมถึงทางดา้น

การเงิน การช่วยเหลือน้ีจะตอ้งก าหนดไวใ้นขอ้ตกลง 
คู่ตกลงตอ้งรับผดิชอบร่วมกนัในหน้ีท่ีเกิดข้ึนจากคู่ตกลงอีกฝ่ายหน่ึง เป็นจ านวน 1 

ใน 3 ในการด ารงชีวติ และร่วมกนัรับผดิชอบในค่าใชจ่้ายท่ีเก่ียวกบัท่ีอยูอ่าศยั 
จากหลกักฎหมายดงักล่าวคู่ท่ีท  าการตกลงในการอยู่ร่วมกนั ตอ้งท าขอ้ตกลงใน

การช่วยเหลือกนัไวใ้นขอ้ตกลงในขณะท่ีจดทะเบียน 
- ความสัมพนัธ์ในทางทรัพยสิ์น 
คู่ตกลงในการอยู่ร่วมกันจะมีความสัมพันธ์กันในทางทรัพย์สิน คู่ตกลงอาจ

ก าหนดการจดัการทรัพยสิ์นไวใ้นขอ้ตกลงในขณะท่ีจดทะเบียน หากคู่ตกลง ตกลงในการจดัการ
ทรัพยสิ์น อนัเป็นทรัพยท่ี์ไม่สามารถแบ่งแยกได ้กฎหมายใหส้ันนิษฐานวา่ไม่สามารถแบ่งคร่ึงได ้

(2) สิทธิในเร่ืองอ่ืน ๆ 
สิทธิในเร่ืองการเช่า สิทธิในการเช่าสามารถโอนไปยงัอีกฝ่ายหน่ึงไดถ้า้ฝ่ายหน่ึง

ไม่อยูห่รือตาย กรณีน้ีเป็นกรณีท่ีคู่ตกลงในการอยูร่่วมกนัไดท้าสัญญาเช่าไวเ้ม่ือฝ่ายหน่ึงตายสัญญา
เช่านั้ นมิได้ส้ินสุดลงแต่สิทธิการเช่าจะโอนยงัอีกฝ่ายหน่ึง นอกจากสิทธิในเร่ืองการเช่าแล้ว
กฎหมายยงัใหสิ้ทธิร่วมกนัในการประกนัภยั สิทธิในเร่ืองงานแมก้ฎหมายจะใหสิ้ทธิต่าง ๆ แต่สิทธิ
บางประการคู่ตกลงไม่มีสิทธิ เช่น การรับบุตรบุญธรรม การผสมเทียม เม่ือพิจารณาขอ้ตกลงในการ
อยู่ร่วมกนั (Civil Solidarity Pact) กฎหมายดงักล่าวมีความเท่าเทียมกนัเพราะกฎหมายมิได้จ  ากัด
หรือแบ่งแยกคู่ท่ีมีเพศเดียวกนัเช่นกฎหมายมิไดบ้ญัญติัปฏิเสธสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมไวใ้น
ขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนั (Civil Solidarity Pact) แต่การจ ากดัสิทธิหรือการแบ่งแยกเป็นไปตาม
กฎหมายอ่ืนของฝร่ังเศสกล่าวคือ หลกัเกณฑ์ในการรับบุตรบุญธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝร่ังเศส  ผูจ้ะรับบุตรบุญธรรมจะตอ้งมีอายุไม่ต ่ากว่า 30 ปีบริบูรณ์ โดยอาจเป็นชาวต่างชาติ หรือ
เป็นผูช้ายหรือผูห้ญิงก็ได ้หรือจะเป็นบุคคลท่ีมีสถานภาพโสดหรือท าการสมรสแล้วก็ได ้ซ่ึงอาจ
เป็นการรับบุตรบุญธรรมฝ่ายเดียวหรือเป็นการรับบุตรบุญธรรมของคู่สมรสร่วมกนัก็ได้ การรับ
บุตรบุญธรรมของคู่สมรสร่วมกนันั้น คู่สมรสตอ้งท าการสมรสกนัมาเป็นเวลาอย่างน้อย 5 ปีโดย
มิไดแ้ยกกนัอยู ่แต่หากคู่สมรสทั้งสองฝ่ายมีอายุเกินกว่า 30 ปี ระยะเวลาการสมรสอาจจะน้อยกว่า    
5 ปีก็ได้ การเป็นบุตรบุญธรรมต้องเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลเพียงคนเดียวจากหลักการรับ      
บุตรบุญธรรมดงักล่าวบุคคลท่ีมีสิทธิรับบุตรบุญธรรมจะเป็นผูห้ญิงหรือผูช้ายก็ได้ และการรับ    
บุตรบุญธรรมฝ่ายเดียวหรือร่วมกบัคู่สมรส ดงันั้นกฎหมายในเร่ืองการรับบุตรบุญธรรมมิไดห้้าม
กลุ่มคนรักเพศเดียวกนัรับบุตรบุญธรรมคือกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัโดยล าพงัคนเดียวมีสิทธิ ตาม
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กฎหมายท่ีจะรับบุตรบุญธรรมได้ หรือคู่สมรสต่างเพศเพียงฝ่ายเดียวมีสิทธิรับบุตรบุญธรรม ได้
เช่นกนั แต่กฎหมายในเร่ืองการรับบุตรบุญธรรมให้มีสิทธิรับบุตรบุญธรรมร่วมเฉพาะกบัคู่สมรส 
กรณีคู่ตกลงในการอยู่ร่วมกนั (Civil Solidarity Pact) ทั้งในระหว่างคู่ต่างเพศกนัหรือเพศเดียวกนั
มิไดถื้อวา่เป็นการสมรสตามกฎหมาย ดงันั้นจึงไม่มีสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมร่วมกบัอีกฝ่ายหน่ึง
เพราะไม่เป็นไปตามเง่ือนไขของกฎหมายวา่ดว้ยการรับบุตรบุญธรรม เหตุดงักล่าวท าให้คู่ตกลงใน
การอยูร่่วมกนัจึงไม่มีสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมร่วมกนั ในกรณีการผสมเทียมก็เช่นเดียวกนัตาม
ขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั (Civil Solidarity Pact) มิไดจ้  ากดัสิทธิเอาไวแ้ต่คู่ตกลงในการอยูร่่วมกนัก็
ไม่มีสิทธิในการผสมเทียมเพราะไม่เป็นไปตามเง่ือนไขในเร่ืองการผสมเทียม 

(3) การส้ินสุดของขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั (Civil Solidarity Pact) 
การท าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั (Civil Solidarity Pact) จะส้ินสุดลงดว้ยเหตุดงัน้ี 

(มาตรา 515-7 วรรค) 
-  เม่ือคู่ตกลงไดร่้วมกนัตดัสินใจโดยตกลงกนัในการส้ินสุด ซ่ึงขอ้ตกลงในการอยู่

ร่วมกนั และ คู่ตกลงไดป้ระกาศเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
-  เม่ือคู่ตกลงฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตดัสินใจท่ีจะให้ส้ินสุดซ่ึงขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั

และแสดงการตดัสินใจต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงแลว้เป็นเวลาสามเดือนนบัแต่การแสดงการตดัสินใจ 
-  ในวนัท่ีคู่ตกลงสมรสหรือถึงแก่ความตาย 
(4) วธีิการส้ินสุดของขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั (Civil Solidarity Pact) 
วิธีการส้ินสุดของข้อตกลงในการอยู่ร่วมกัน (Civil Solidarity Pact) นั้นจะแยก

พิจารณาตามเหตุของการส้ินสุดได ้4 กรณี คือ 
4.1)  ในกรณีท่ีการส้ินสุดด้วยเหตุคู่ตกลงได้ร่วมกันตัดสินใจท่ีจะส้ินสุด         

ซ่ึงขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั คู่ตกลงจะตอ้งประกาศเป็นลายลกัษณ์อกัษร โดยยื่นต่อศาลชั้นตน้ซ่ึงมี
เขตอ านาจของคู่ตกลงในการอยู่ร่วมกนัทั้งสองฝ่ายหรือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือภูมิล าเนาของคู่ตกลง 
ศาลรับประกาศไปจดทะเบียนและเก็บไว ้(มาตรา 515-7 วรรค 1) 

4.2)  ในกรณีท่ีการส้ินสุดด้วยเหตุคู่ตกลงฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตัดสินใจท่ีจะให้
ส้ินสุดซ่ึงขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั ให้แสดงการตดัสินใจต่อคู่ตกลงในการอยูร่่วมกนัอีกฝ่ายหน่ึง 
และให้ส่งส าเนาการแสดงการตดัสินใจไปยงัจ่าศาลชั้นตน้ซ่ึงไดรั้บเร่ืองเดิมไวแ้ลว้ (มาตรา 515-7 
วรรค 2) 

4.3)  ในกรณีท่ีการส้ินสุดด้วยเหตุคู่ตกลงฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตัดสินใจท่ีจะให้
ส้ินสุดซ่ึงขอ้ตกลง ในการอยูร่่วมกนัโดยการสมรส คู่ตกลงจะตอ้งแจง้อีกฝ่ายหน่ึงและส่งส าเนาการ
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แสดงการตดัสินใจ พร้อมกบัสูติบตัร และทะเบียนสมรสไปยงัจ่าศาลชั้นตน้ซ่ึงไดรั้บเร่ืองเดิมไวแ้ลว้ 
(มาตรา 515-7 วรรค 3) 

4.4)  ในกรณีท่ีเหตุส้ินสุดดว้ยความตาย คู่ตกลงไม่วา่ทั้งสองฝ่ายหรือฝ่ายเดียว 
ผูท่ี้เหลืออยูห่รือผูท่ี้มีส่วนไดเ้สีย จะตอ้งส่งส าเนามรณะบตัรไปยงัจ่าศาลชั้นตน้ท่ีไดรั้บเร่ืองเดิมไว ้
(มาตรา 515-7 วรรค 4) 

เม่ือมีการด าเนินตามวิธีการขา้งตน้แลว้ หรือจ่าศาลไดรั้บค าประกาศแลว้ จ่าศาล
จะตอ้งด าเนินการให้ขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัส้ินสุดลงตามเหตุดงักล่าว และตอ้งน าการขอยกเลิก
น้ีไปจดทะเบียน (มาตรา 515-7 วรรค 5) 

5.2 Act on Life Partnership, 2001 
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนียอมรับสิทธิของกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัในเร่ืองการสมรสให้

เท่าเทียมกับพวกรักต่างเพศ แม้กลุ่มคนรักเพศเดียวกันตามกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรรัฐ
เยอรมนีไม่รับรองให้ท าการสมรสกนัได้ แต่กฎหมายก็เล็งเห็นถึงความส าคญัว่า ตามสภาพความ
เป็นจริง บุคคลท่ีมีเพศเดียวกันในปัจจุบนัท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัอย่างคู่สมรสมีเป็นจ านวนมากแต่
บุคคลเหล่าน้ีมิไดรั้บการรับรองตามกฎหมายเลย ดงันั้นกฎหมายเยอรมนีจึงบญัญติักฎหมายข้ึนมา
ใหม่เพื่อให้สิทธิของกลุ่มคนรักเพศเดียวกนั เพื่อให้กลุ่มคนรักเพศเดียวกนัไดรั้บการคุม้ครองตาม
กฎหมายเช่นเดียวกบัการสมรสของพวกต่างเพศ 

เยอรมนีได้บัญญัติกฎหมายข้ึนมาใหม่ซ่ึงเรียกว่า “Act on Life Partnership” อันเป็น
กฎหมายท่ีให้สิทธิพวกเพศเดียวกนัท่ีจะใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัตามกฎหมายเสมือนกบัการสมรสของ
พวกต่างเพศ กฎหมายดงักล่าวให้สิทธิกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัท่ีใชชี้วติอยูร่่วมกนั (Life Partnership) 
มีสิทธิ ตามกฎหมายเหมือนสิทธิของคู่สมรสต่างเพศท่ีจดทะเบียนสมรส เช่น สิทธิในการประกนัภยั 
สิทธิในการรับมรดก สิทธิในเร่ืองทรัพย์สิน สิทธิในเร่ืองการอุปการะเล้ียงดู ซ่ึงเง่ือนไขและ
หลกัเกณฑ์จะได้กล่าวโดยละเอียดต่อไป กฎหมายดงักล่าวมีผลบงัคบัใช้เม่ือวนัท่ี 16 กุมภาพนัธ์ 
ค.ศ. 2001 

1)  เง่ือนไขโดยชอบดว้ยกฎหมายของการใชชี้วติอยูร่่วมกนั 
(1) ตอ้งเป็นบุคคลเพศเดียวกนั 
ตาม Act on Life Partnership บุคคลภายใตก้ฎหมายท่ีสามารถจดทะเบียนในการ

อยู่ร่วมกนัไดต้อ้งเป็นบุคคลสองคนท่ีมีเพศเดียวกนั อนัเป็นไปตามมาตรา 1 (1) ของ Act on Life 
Partnership ท่ีบญัญติัว่า “บุคคลเพศเดียวกนัสองคน ท่ีตดัสินใจใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนั” ดงันั้นหลกัการ
ส าคญัของการจดทะเบียนในการใชชี้วติอยูร่่วมกนั บุคคลนั้นตอ้งเพศเดียวกนั ดว้ยเหตุน้ีในระหวา่ง
บุ คคล ต่ าง เพ ศกัน  จึ ง มิ อาจจดทะ เบี ยน ในการใช้ ชี วิตอยู่ ร่ วมกัน  (Life Partnership) จะ                   
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ตอ้งจดทะเบียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่ง (Civil Code) ของเยอรมนี ปัญหาท่ีควรพิจารณา
คือ ตามท่ีกฎหมายบญัญติัให้บุคคลเพศเดียวกนัจดทะเบียนในการใชชี้วิตอยูร่่วมกนัไดน้ั้นเป็นกรณี
ชายกบัชาย (Gay) หรือระหวา่งหญิงกบัหญิง (Lesbian) กฎหมายระบุเพียงวา่บุคคลเพศเดียวกนัสอง
คนท่ีตดัสินใจใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนั มิไดร้ะบุจ ากดัประเภทไว ้ดงันั้นบุคคลเพศเดียวกนัท่ีไดรั้บความ
คุม้ครองตามบทบญัญติัน้ี จึงหมายถึง กรณีเพศเดียวกนัท่ีเป็นหญิงกบัหญิง (Lesbian) ชายกบัชาย 
(Gay) 

(2) ไม่ มี คู่ สมรสห รือจดทะเบี ยนในการใช้ ชี วิตอยู่ ร่วมกันอยู่ ก่ อน  (Life 
Partnership) 

การจดทะเบียนในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ถ้าบุคคลท่ีจด
ทะเบียน ในการใชชี้วิตอยูร่่วมกนันั้น สมรสหรือจดทะเบียนในการใช้ชีวิตอยูร่่วมกนักบับุคคลอ่ืน
อยูก่่อนแลว้ มาตรา 1(2) ของ Act on Life Partnerships หลกัเกณฑ์ดงักล่าวก็คือห้ามจดทะเบียนใน
การใชชี้วติอยูร่่วมกนัซอ้นนัน่เอง 

ผลของการจดทะเบียนในการใช้ชีวิตร่วมกนัซ้อน การจดทะเบียนนั้นเป็นการจด
ทะเบียน ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

(3) อายขุองผูท่ี้จดทะเบียนในการใชชี้วติอยูร่่วมกนั 
กฎหมายไดก้ าหนดเง่ือนไขอายุในการจดทะเบียนในการใชชี้วิตอยูร่่วมกนัไวต้าม

มาตรา 1.(2)1 ของ Act on Life partnership บัญญัติหลักว่า การใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันจะไม่ชอบด้วย
กฎหมาย ถา้ใชชี้วิตอยูร่่วมกนั (Life partnership) กบับุคคลซ่ึงเป็นผูเ้ยาว ์หรือเยาวชน ตามประมวล
แพง่ของเยอรมนี (Civil code) ไดว้างหลกัวา่ ผูเ้ยาวต์ามกฎหมายของเยอรมนี หมายถึง บุคคลท่ีมีอายุ
ไม่เกิน 18 ปี ดงันั้นบุคคลกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัสามารถจดทะเบียนในการอยูร่่วมกนัไดจ้ะตอ้งเป็น
ผูใ้หญ่ คือบุคคลท่ีมีอายเุกินกวา่ 18 ปีแลว้ 

การท่ีกฎหมายวางหลกัมิให้ผูเ้ยาวท์  าการจดทะเบียนในการใช้ชีวิตอยูร่่วมกนันั้น
เน่ืองจากกฎหมายประสงค์ให้บุคคลท่ีมีวุฒิภาวะท่ีดีพอในการตดัสินใจท่ีจะใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนั ไม่
ตอ้งการกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัท่ีเป็นผูเ้ยาวจ์ดทะเบียนในการใชชี้วิตอยูร่่วมกนั เพราะกฎหมายเห็น
วา่ผูเ้ยาว ์อาจตดัสินใจตามกระแสของสังคมตามเพื่อน หรือตดัสินใจดว้ยอารมณ์ชัว่วบู 

หลกัในเร่ืองอายุในการจดทะเบียนของกลุ่มคนรักเพศเดียวกนั เป็นเง่ือนไขในการ
จดทะเบียนโดยกฎหมายระบุไวช้ดัเจนวา่ กลุ่มคนรักเพศเดียวกนัท่ีจะจดทะเบียนตามบทบญัญติันั้น
ตอ้งไม่เป็นผูเ้ยาวแ์ละถา้บุคคลกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัฝ่าฝืนบทบญัญติัน้ี ผลตามกฎหมายจะถือว่า
การจดทะเบียนในการใชชี้วติอยูร่่วมกนันั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
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(4) มิใหจ้ดทะเบียนกบัผูท่ี้มีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ด 
กฎหมายให้สิทธิกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัจดทะเบียนในการใชชี้วิตอยู่ร่วมกนัไดก้็

ตามแต่กฎหมายก าหนดเง่ือนไขในการจดทะเบียนไว ้โดยจะท าการจดทะเบียน (Life Partnership) 
ระหว่างบุคคลท่ีเป็นญาติโดยตรงหรือระหว่างพี่น้องร่วมบิดามารดา หรือร่วมเฉพาะบิดา หรือ
มารดา มิไดอ้นัเป็นไปตามมาตรา 1(2) 2,3 ของ Act on Life Partnership จากหลกัดงักล่าวกฎหมาย
วางเง่ือนไขโดยห้าม มิให้กลุ่มคนรักเพศเดียวกันท าการจดทะเบียนกับบุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์
ใกล้ชิด เพราะกฎหมายเกรงว่าจะเกิดปัญหาความสัมพนัธ์ในครอบครัวท่ีตามมา โดยกฎหมายมิ
ประสงคใ์ห้เกิดความสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งญาติ หรือบุคคลในครอบครัวอนัเป็นการไม่เหมาะสม เช่น
พี่ชายจดทะเบียนกบันอ้งชาย เป็นตน้ 

ผลตามกฎหมายในการฝ่าฝืนเง่ือนไขโดยจดทะเบียนในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน 
(Life partnership) กบับุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ด กฎหมายวางหลกัไวว้่าการจดทะเบียนหรือ
การใชชี้วติอยูร่่วมกนันั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

(5) การจดทะเบียนในการใชชี้วติอยูร่่วมกนัก่อใหเ้กิดภาระหนา้ท่ีระหวา่งกนั 
หลกัดงักล่าวเป็นไปตามมาตรา 1(2) 4 การใชชี้วิตอยูร่่วมกนัไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

ถ้าคู่ ท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันในขณะท่ีตัดสินใจใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน (Life Partnership) ไม่ต้องการ
ก่อให้เกิดภาระหน้าท่ีระหว่างกัน ซ่ึงก็คือกฎหมายก าหนดให้สิทธิกลุ่มคนรักเพศเดียวกัน               
จดทะเบียนในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันได้ เหตุน้ีในระหว่างกันจะต้องมีภาระหน้าท่ีตามกฎหมาย 
กฎหมายจึงวางเง่ือนไขในการจดทะเบียนใชชี้วิตอยูร่่วมกนั (Life Partnership) ไวว้า่ คู่รักร่วมเพศท่ี
ใชชี้วติอยูร่่วมกนัตอ้งยอมรับท่ีจะมีภาระหนา้ท่ีหรือหน้ีในระหวา่งกนั 

ถา้กลุ่มคนรักเพศเดียวกนัท่ีใชชี้วติอยูร่่วมกนั (Life Partnership) ไม่ตอ้งการผูกพนั
ในการมีภาระหน้าท่ีในระหว่างกนัในขณะตดัสินใจใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัแลว้ ผลตามกฎหมายถือว่า
การใชชี้วติอยูร่่วมกนั (Life Partnership) นั้น ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

2)  ผลตามกฎหมายของการใชชี้วติอยูร่่วมกนั (Life Partnership) 
เม่ือคู่รักร่วมเพศท่ีจดทะเบียนในการใชชี้วิตอยูร่่วมกนัด าเนินตามเง่ือนไขและวิธีการ

จดทะเบียนในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันแล้ว การจดทะเบียนนั้นย่อมสมบูรณ์ และมีผลบังคับตาม
กฎหมาย ก่อให้เกิดสิทธิหน้าท่ีระหวา่งคู่ท่ีใช้ชีวิตอยูร่่วมกนั เสมือนกบัคู่รักต่างเพศพึงมีต่อกนัใน
การจดทะเบียนสมรส ซ่ึงตามบทบัญญัติการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน (Act on Life Partnership) ได้วาง
หลกัในเร่ืองผลตามกฎหมายของการใชชี้วติอยูร่่วมกนัดงัน้ี 

(1) ความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่ท่ีใชชี้วติอยูร่่วมกนั 
- หนา้ท่ีรับผดิชอบซ่ึงกนัและกนั 
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คู่รักร่วมเพศท่ีจดทะเบียนในการใช้ชีวิตร่วมกนัมีหน้าท่ีตามกฎหมายในระหว่าง
กันอันเป็นไปตามบทบัญญัติมาตรา 2 ของ Act on Life Partnership ซ่ึงบัญญัติว่าคู่ ท่ีใช้ชีวิตอยู่
ร่วมกนัมีหนา้ท่ีตอ้งช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนั การดูแลกนัตอ้งให้ดีเท่ากบัความตอ้งการทัว่ไปในการ
ด าเนินชีวิต คู่ท่ีใช้ชีวิตอยูร่่วมกนัจะตอ้งมีความรับผิดชอบซ่ึงกนัและกนั ดงันั้นจะเห็นไดว้า่ คู่ท่ีจด
ทะเบียนในการใชชี้วิตอยูร่่วมกนัยอ่มตอ้งไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย เสมือนสามี ภริยา พึงมี
ต่อกนัและมีหนา้ท่ีระหวา่งกนัในการช่วยเหลือ และดูแลซ่ึงกนัและกนั ตามกฎหมาย 

- ช่ือสกุลในการใชชี้วติอยูร่่วมกนั 
คู่รักร่วมเพศท่ีจดทะเบียนตามบทบญัญัติน้ี ดงัได้กล่าวแล้วว่ามีสิทธิได้รับการ

รับรองคุ้มครองตามกฎหมาย รวมทั้ งมีสิทธิเสมือนคู่รักต่างเพศท่ีจดทะเบียนสมรส นอกจากน้ี
บทบัญญัติการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน  (Act on Life Partnership) ย ังให้ สิทธิก ลุ่มบุคคลท่ี มีความ
หลากหลายทางเพศในเร่ืองการใชช่ื้อสกุลในการใชชี้วติอยูร่่วมกนัดงัน้ี 

กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีจดทะเบียนในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัมี
สิทธิท่ีจะเปล่ียนช่ือสกุลเหมือนกบัการสมรสของพวกต่างเพศอนัเป็นไปตามหลกัในมาตรา 3(1) ซ่ึง
บัญญัติว่าคู่ท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันสามารถใช้ช่ือสกุลของการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน (Life Partnership 
Name) เป็นช่ือปกติทัว่ไป คู่ท่ีใช้ชีวิตอยูร่่วมกนัสามารถท่ีจะเลือกช่ือเดิมของคู่ท่ีใช้ชีวิตอยูร่่วมกนั
คนใดคนหน่ึง ส าหรับใชเ้ป็นช่ือสกุลในการใชชี้วติอยูร่่วมกนั (Life Partnership Name) โดยการแจง้
ช่ือสกุลน้ีให้กระท าในขณะตกลงใจใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนั การแจง้ช่ือสกุลจะเป็นผลหากได้กระท าท่ี 
Competent Office ซ่ึงจะเป็นผลสมบูรณ์ ตามกฎหมายต่อไปภายหลงัจากการแจง้ และข้ึนอยูก่บัการ
รับรองโดยรัฐ 

จากหลกัดงักล่าว คู่รักร่วมเพศท่ีใช้ชีวิตอยูร่่วมกนัตามกฎหมายมีสิทธิเปล่ียนช่ือ
สกุล โดยกฎหมายให้สิทธิทั้งสองฝ่ายตดัสินใจเลือกใช้ช่ือสกุลของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมาเป็นช่ือสกุล
ของกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัท่ีจดทะเบียนในการใช้ชีวิตอยูร่่วมกนั หลกัดงักล่าวเหมือนการเปล่ียน
ช่ือสกุลของพวกคู่รักต่างเพศท่ีจดทะเบียนสมรส 

นอกจากน้ี ในกรณีคู่ท่ีใชชี้วิตอยูร่่วมกนั ฝ่ายท่ีไม่ไดใ้ชช่ื้อสกุลของตนเป็นช่ือสกุล
ในการใช้ชีวิตอยูร่่วมกนั สามารถเพิ่มช่ือสกุลของตนลงในช่ือสกุลของการใชชี้วิตอยูร่่วมกนั หรือ
เพิ่มช่ือท่ีใชใ้นขณะท่ีแจง้ช่ือสกุลในการใชชี้วติอยูร่่วมกนั โดยอาจจะเพิ่มเขา้ไปหนา้ช่ือหรืออาจเติม
เขา้ไปในช่ือสกุล ในกรณีท่ีช่ือสกุลในการใชชี้วติอยูร่่วมกนั (Life Partnership Name) มีหลายช่ืออยู่
แลว้ หลกัในการเพิ่มช่ือสกุลดงักล่าวขา้งตน้จะไม่น ามาใช ้ในกรณีการเพิ่มช่ือสกุลน้ีหากคู่ท่ีใชชี้วิต
อยูร่่วมกนัคนใดมีหลายช่ือ หน่ึงในช่ือนั้นอาจน าไปเพิ่มในช่ือสกุลของการใชชี้วิตอยูร่่วมกนั (Life 
Partnership Name) ได้ การแจ้งช่ือสกุลน้ี  จะมีผลเม่ือได้กระท าท่ี  Competent Office การแจ้ง
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ดงักล่าวสามารถเพิกถอนได ้ซ่ึงผลถือวา่ไม่มีการแจง้มาแต่แรก การเพิกถอนน้ีจะเป็นผลเม่ือกระท า
ท่ี Competent Office การแจ้งและการเพิกถอนน้ี ต้องได้รับการรับรองโดยรัฐ อันเป็นไปตาม   
มาตรา 3(2) ของ Act on Life Partnership 

ดังนั้ น ตามบทบัญญัติการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน (Act on Life Partnership) ให้สิทธิ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศซ่ึงเป็นคู่รักท่ีจะจดทะเบียนในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัมีสิทธิ
เปล่ียนช่ือสกุลได้โดยกฎหมายได้วางหลกัไว ้สรุปวิธีการได้คือ กฎหมายให้สิทธิกลุ่มบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันมีสิทธิท่ีจะเลือกใช้ช่ือสกุลในการท่ีจะใช้ชีวิตอยู่
ร่วมกนั โดยกฎหมายบญัญติัให้คู่รักร่วมเพศนั้นเลือกใช้ช่ือสกุลของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นช่ือสกุลใน
การใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันก็ได้ ตวัอย่างเช่น Michael Meyer จะจดทะเบียนในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกับ 
Tomas Schmid พวกเขาสามารถเลือกช่ือสกุล Meyer หรือ Schmid เป็นช่ือสกุลในการใช้ชีวิตอยู่
ร่วมกนัได ้และถา้เลือกใชช่ื้อสกุลของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นช่ือสกุลในการใชชี้วิตอยูร่่วมกนัแลว้ อีก
ฝ่ายหน่ึงอาจจะให้เพิ่มช่ือสกุลของตนเขา้ไปในช่ือสกุลท่ีใชใ้นการจดทะเบียนในการอยูร่่วมกนัได ้
ตัวอย่างเช่น Michael Meyer จดทะเบียนในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันกับ Thomas Schmid ถ้าเลือก       
ใชช่ื้อสกุล Schmid ดงันั้นก็จะเป็น Michael Schmid ซ่ึงสามารถขอเพิ่มช่ือสกุลของตนเองเขา้ไปได้
เป็น Michael Schmid-Meyer 

ปัญหาท่ีตอ้งพิจารณาคือ ในกรณีท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีเป็นคู่รัก
จดทะเบียนในการใชชี้วติอยูร่่วมกนัส้ินสุดความสัมพนัธ์ สิทธิในการใชช่ื้อสกุลจะเป็น เช่นไร ยงัมี
สิทธิในการใช้ช่ือสกุลในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัหรือไม่ มาตรา 3(3) ของ Act on Life Partnership 
บญัญติัวา่ คู่ท่ีใชชี้วติอยูร่่วมกนัยงัคงสามารถใชช่ื้อสกุลของการใชชี้วิตอยูร่่วมกนั (Life Partnership 
Name) อยู่ แมว้า่การใช้ชีวิตอยูร่่วมกนัจะส้ินสุดลงแลว้ หรือจะกลบัไปใช้ช่ือสกุลเดิมก่อนท่ีจะใช ้ 
ช่ือสกุลในการใชชี้วิตอยูร่่วมกนั (Life Partnership Name) หรืออาจจะเพิ่มช่ือสกุลของตนเขา้ไปใน
ช่ือสกุลของการใช้ชีวิตอยูร่่วมกนั (Life Partnership Name) ทั้งการเพิ่มเขา้ไปขา้งหน้า หรือเพิ่มเขา้
ไปในช่ือสกุล ดงันั้น เม่ือบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีเป็นคู่รักท่ีจดทะเบียนในการใชชี้วิต
อยู่ร่วมกนัส้ินสุดความสัมพนัธ์แล้ว มีสิทธิใช้ช่ือสกุลในการจดทะเบียนใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนั หรือ
กลบัไปใชช่ื้อสกุลของตนเองก็ได ้เป็นสิทธิท่ีจะเลือก จากหลกัดงักล่าวขา้งตน้ ผลตามกฎหมายของ
การใชชี้วิตอยูร่่วมกนันั้น ผูท่ี้จดทะเบียนมีสิทธิโดยชอบดว้ยกฎหมายในการเปล่ียนช่ือสกุล โดยใช้
ช่ือสกุลในการใชชี้วิตอยู่ร่วมกนั นอกจากน้ี กฎหมายยงับญัญติัให้สิทธิในการใชช่ื้อสกุลในการใช้
ชีวติอยูร่่วมกนั แมว้า่การจดทะเบียนนั้นจะส้ินสุดลงแลว้ 
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- หนา้ท่ีดูแลซ่ึงกนัและกนั 
การจดทะเบียนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามบทบัญญัติน้ี 

ก่อให้เกิดสิทธิหนา้ท่ีข้ึนคือในระหวา่งกลุ่มคนท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีจดทะเบียนในการใช้
ชีวิตอยูร่่วมกนั มีหน้าท่ีดูแลซ่ึงกนัและกนัอนัเป็นไปตามมาตรา 4 ของ Act on Life Partnership ซ่ึง
บญัญติัว่า คู่ท่ีใช้ชีวิตอยูร่่วมกนัมีหน้าท่ีตอ้งดูแลซ่ึงกนัและกนั เพียงเท่าท่ีตนเคยดูแลเร่ืองส่วนตวั
ของตนเองเท่านั้น ดงันั้น ตามหลกัดงักล่าวกฎหมายก าหนดหน้าท่ีของคู่ท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัให้มี
หนา้ท่ีตามกฎหมายตอ้งดูแลซ่ึงกนัและกนั 

- หนา้ท่ีในการอุปการะเล้ียงดูกนั 
คู่ท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันมีหน้าท่ีต้องอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกันและกัน อนัเป็นไปตาม

มาตรา 5ของ Act on Life Partnership และให้น าประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี มาตรา 1360 a และ 
1360 b มาปรับใช้ ซ่ึงก็คือคู่รักร่วมเพศท่ีจดทะเบียนมีหน้าท่ีอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกันและกัน โดย
จ านวนเงิน ค่าอุปการะเล้ียงดูนั้น ข้ึนอยูก่บัรายไดซ่ึ้งแต่ละฝ่ายหาได ้

- หนา้ท่ีแจง้บญัชีทรัพยสิ์น 
เม่ือบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีเป็นคู่รักท่ีจดทะเบียนในการใช้ชีวิตอยู่

ร่วมกนั ยอ่มเกิดความสัมพนัธ์ในเร่ืองทรัพยสิ์นในระหวา่งกนั ปัญหาคือ ทรัพยสิ์นต่าง ๆ ควรเป็น
ของใคร ฝ่ายใดมีอ านาจในทรัพยสิ์นและระบบทรัพยสิ์นควรจะเป็นอยา่งไร มาตรา 6(1) ของ Act 
on Life Partnership บญัญติัวา่คู่ท่ีใชชี้วิตอยูร่่วมกนัจะตอ้งแจง้บญัชีทรัพยสิ์นก่อนท่ีจะมาใชชี้วิตอยู่
ร่วมกนั โดยคู่ท่ีใช้ชีวิตอยูร่่วมกนัทั้งคู่จะตอ้งแจง้ทรัพยสิ์นทั้งตามระบบ Regime of Aquests หรือ
ตามสัญญาใชชี้วิตอยูร่่วมกนั ซ่ึงก็คือ กฎหมายวางหลกัให้ผูท่ี้จดทะเบียนในการใชชี้วิตอยูร่่วมกนั
ตอ้งแจง้ทรัพยสิ์นของตนก่อนมาใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนั ตามปกติแลว้กฎหมายให้สิทธิผูท่ี้จดทะเบียน
เลือกจะผูกพนัตามระบบทรัพย์สิน Regime of Aquests หรือท าสัญญาในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน 
อยา่งไรก็ตามไม่วา่คู่ท่ีใชชี้วติอยูร่่วมกนัจะเลือกระบบใด จะตอ้งมีการแจง้บญัชีทรัพยสิ์นก่อน 

ในระบบทรัพยสิ์น Regime of Aquests ทรัพยสิ์นของคู่ท่ีใชชี้วิตอยูร่่วมกนั ทั้งท่ีมี
อยูก่่อนและไดม้าระหวา่งอยูร่่วมกนัจะไม่ตกเป็นสินสมรส แต่ละคนมีสิทธิจดัการทรัพยสิ์นของตน 
และเม่ือระบบทรัพยสิ์นดงักล่าวส้ินสุดลงส่วนท่ีทั้งคู่ไดม้าเพิ่มเติมจะถูกก าหนดให้เป็นของฝ่ายนั้น 
อนัเป็นไปตามมาตรา 6(2) ของ Act on Life Partnership ระบบ Regime of Aquests คือบทบญัญัติ
ทัว่ไปของเร่ืองสินสมรสในกฎหมายครอบครัวเยอรมนี โดยทรัพยสิ์นซ่ึงคู่ท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัทั้ง
สองคนหามาไดร่้วมกนัในขณะท่ีสมรสกนั หรือใชชี้วติอยูร่่วมกนัควรเป็นของทั้งสองคนเท่า ๆ กนั
ในระหว่างคู่สมรส หรือคู่ท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน และจะไม่มีการแบ่งจนกว่าการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน
ส้ินสุดดว้ยเหตุคนใดคนหน่ึงหรือทั้งคู่ตายหรือหยา่ ในกรณีของการส้ินสุดดว้ยการตายฝ่ายท่ีมีชีวิต
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อยูจ่ะไดรั้บ 1 ใน 4 ของทรัพยม์รดกตามท่ีเป็นจริงของ Aquests regime โดยจะไม่ไดรั้บส่วนอ่ืนอีก 
ในกรณีท่ีการส้ินสุดดว้ยการหยา่ จะตอ้งแบ่งทรัพยสิ์นเท่า ๆ กนั 

- สัญญาในการใชชี้วติอยูร่่วมกนั 
กฎหมายวางหลกัคู่ท่ีใชชี้วิตอยูร่่วมกนัมีสิทธิท าสัญญาในการใชชี้วิตอยูร่่วมกนัได้

ตามท่ีกล่าวมาแล้วว่า คู่ ท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน ตามกฎหมายย่อมมีความผูกพันในเร่ืองทรัพย์สิน
ระหวา่งกนั กฎหมายก าหนดให้คู่ท่ีใชชี้วิตอยูร่่วมกนัตอ้งแจง้ทรัพยสิ์นของตน โดยมีสิทธิเลือกใช้
ระบบ Regime of Aquests หรือท าสัญญาในการใชชี้วติอยูร่่วมกนั (Life Partnership Contract) หลกั
สัญญาในการใชชี้วติอยูร่่วมกนัมีดงัน้ี 

มาตรา 7(1) ของ Act on Life Partnership ได้วางหลกัไวว้่า คู่ท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน
อาจวางระเบียบดา้นการเงินโดยการท าสัญญาในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนั สัญญาน้ีจะตอ้งกระท าต่อ
หน้าทั้งคู่ และจะตอ้งบนัทึกเป็นหนังสือโดย Notary อย่างไรก็ตาม บทบญัญัติในการใช้ชีวิตอยู่
ร่วมกนั จะไม่น ามาใชถ้า้คู่ท่ีใชชี้วติอยูร่่วมกนัก่อนตดัสินใจใชชี้วติอยูร่่วมกนัเลือกใชร้ะบบ Regime 
of Aquests มาตรา 7(2) หลักดังกล่าวเห็นได้ว่าคู่ท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันตามบทบัญญัติน้ีมีผลตาม
กฎหมายจะตอ้งผูกพนักนัในเร่ืองทรัพยสิ์น ดงันั้นกฎหมายจึงก าหนดให้ก าหนดความสัมพนัธ์ใน
เร่ืองทรัพยสิ์นของคู่ตน โดยอาจผูกพนัตามระบบ Regime of Aquests หรือจะเลือกท าสัญญาในการ
ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัก็ได ้สัญญาน้ีเป็นการวางระเบียบทางดา้นการเงินในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนั โดย
กระท าตามสัญญา (สัญญาในการใชชี้วติอยูร่่วมกนั) 

กรณีท่ีกระท าในต่างประเทศ วิธีการขอยกเลิกจะเหมือนกับท่ีกล่าวมาแล้ว แต่
เจา้หนา้ท่ี ท่ีด าเนินการจะเป็นเจา้หนา้ท่ีสถานทูตหรือสถานกงสุลฝร่ังเศส (มาตรา 515-7 วรรค 6) 

ปัญหาถา้ในระหว่างท่ีเป็นคู่ตกลงในการอยู่ร่วมกนัหากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นผูไ้ร้
ความสามารถคือตอ้งอยูภ่ายใตก้ารดูแล และถา้มีเหตุการณ์ส้ินสุดของขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัข้ึน
กฎหมายให้ผูดู้แลซ่ึงไดรั้บการแต่งตั้งโดยองคก์รท่ีปรึกษาครอบครัว หรือผูพ้ิพากษาคดีสามารถให้
ขอ้ตกลงนั้นส้ินสุดลงได ้(มาตรา 2) 

สาธารณรัฐฝร่ังเศสมิให้สิทธิกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท าการสมรส
ตามกฎหมายแต่ฝร่ังเศสได้บญัญติักฎหมายข้ึนมาใหม่ ซ่ึงคุม้ครองการอยู่ร่วมกนัโดยให้สิทธิทั้ง
พวกคู่รักร่วมเพศ ท่ีตอ้งการอยู่ร่วมกนั และพวกรักต่างเพศท่ีตอ้งการอยู่ร่วมกนัซ่ึงมิไดส้มรส การ
ผกูพนัตามขอ้ตกลง ในการอยูร่่วมกนั (Civil Solidarity Pact) นั้น กฎหมายให้สิทธิต่าง ๆ เสมือนกบั
การสมรส 
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3) การส้ินสุดของการใชชี้วติอยูร่่วมกนั 
กฎหมายให้สิทธิในการจดทะเบียนเพื่อผูกพันกันตามกฎหมาย มีสิทธิหน้าท่ี

ระหวา่งกนัแต่การอยูร่่วมกนัตามกฎหมายอาจส้ินสุดลงตามหลกัเกณฑด์งัน้ี 
(1)  เหตุการณ์ส้ินสุดของการใชชี้วติอยูร่่วมกนั 
การใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของบุคคลท่ีผูกพนัตามบทบญัญติั การใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน 

(Act on Life Partnership) จะส้ินสุดเม่ือมีเหตุและวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนด โดยการใช้ชีวิตอยู่
ร่วมกนัจะส้ินสุดลงโดยค าสั่งศาล เม่ือคู่ท่ีใชชี้วติอยูร่่วมกนัคนใดคนหน่ึงหรือทั้งสองคนร้องขอ อนั
เป็นไปตามมาตรา 15(1) ของ Act on Life Partnership และศาลจะสั่งให้การใชชี้วติอยูร่่วมกนัส้ินสุด
ดว้ยเหตุ ตามมาตรา 15(2) ของ Act on Life Partnership ดงัน้ี 

- คู่ท่ีใชชี้วติอยูร่่วมกนัทั้งสองฝ่ายแสดงวา่ไม่ตอ้งการใชชี้วติอยูร่่วมกนัต่อไป และ
ระยะเวลาไดผ้า่นพน้ไปแลว้ 12 เดือน นบัตั้งแต่แสดงวา่ไม่ตอ้งการใชชี้วติอยูร่่วมกนั 

- คู่ท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัฝ่ายหน่ึงแสดงว่าไม่ตอ้งการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัต่อไป และ
ระยะเวลาไดผ้า่นพน้ไปแลว้ 36 เดือน นบัตั้งแต่แสดงความตอ้งการให้คู่ท่ีใช้ชีวิตอยูร่่วมกนัอีกฝ่าย
หน่ึงทราบ 

- หากใชชี้วิตอยูร่่วมกนัต่อไปผูร้้องจะรับทุกขท์รมานเกินสมควรอนัเน่ืองมาจาก
คู่ท่ีใชชี้วติอยูร่่วมกนัของตน 

จะเห็นไดว้า่การใช้ชีวิตอยูร่่วมกนั จะส้ินสุดก็ดว้ยค าสั่งศาลเท่านั้น และศาลจะสั่ง
ให้การใชชี้วิตอยูร่่วมกนัส้ินสุดต่อเม่ือมีเหตุตามท่ีกล่าวขา้งตน้ ซ่ึงก็คือคู่ท่ีใชชี้วติอยูร่่วมกนัทั้งสอง
ฝ่ายสมคัรใจ ท่ีไม่ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนั หรือเพียงฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ตอ้งการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนั หรือมี
เหตุท่ีการใชชี้วติอยูร่่วมกนัต่อไปจะเป็นการทุกขท์รมาน 

นอกจากน้ีกฎหมายยงัใหสิ้ทธิคู่ท่ีใชชี้วติอยูร่่วมกนัมีสิทธิเพิกถอนการแสดงเจตนา
ใหก้ารใชชี้วติอยูร่่วมกนัส้ินสุดลงได ้ถา้ศาลยงัมิไดส้ั่งใหก้ารใชชี้วิตอยูร่่วมกนัส้ินสุดลง ในกรณีท่ีมี
การแสดงเจตนาเพราะเหตุตามท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ แมคู้่ท่ีใชชี้วิตอยูร่่วมกนัจะเพิกถอนการแสดง
เจตนาดงักล่าว ศาลก็จะสั่งให้การใชชี้วิตอยูร่่วมกนัส้ินสุดลงได ้ถา้มีการแสดงเจตนาร่วมกนัให้การ
ใช้ชีวิต อยู่ร่วมกนัส้ินสุดลงแล้วเป็นระยะเวลา 36 เดือน อนัเป็นไปตาม มาตรา 15(3) ของ Act on 
Life Partnership การแสดงเจตนาของคู่ท่ีใชชี้วติอยูร่่วมกนัทั้งสองฝ่ายหรือฝ่ายเดียววา่ไม่ตอ้งการใช้
ชีวิตอยู่ร่วมกัน และการเพิกถอนการแสดงเจตนานั้นตอ้งมีการรับรองโดยรัฐ ถ้าไม่เป็นไปตาม
เง่ือนไขดงักล่าวศาลอาจไม่สั่งให้การใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัส้ินสุดลงอนัเป็นไปตามมาตรา 15(4) ของ 
Act on Life Partnership 
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(2) ค่าอุปการะเล้ียงดูภายหลงัการส้ินสุดของการใชชี้วติอยูร่่วมกนั 
การใชชี้วิตอยูร่่วมกนัของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามบทบญัญติั

การใชชี้วิตอยูร่่วมกนั (Act on Life Partnership) กฎหมายให้คู่ท่ีใชชี้วิตอยูร่่วมกนัตอ้งอุปการะเล้ียง
ดูซ่ึงกนัและกนัเสมือนกบัคู่สมรสท่ีจดทะเบียนสมรส ปัญหาคือถา้การใชชี้วิตอยูร่่วมกนัส้ินสุดลงคู่
ท่ีใชชี้วติอยูร่่วมกนัจะมีสิทธิ ในค่าอุปการะเล้ียงดูหรือไม่ ตามบทบญัญติัการใชชี้วิตอยูร่่วมกนั (Act 
on Life Partnership) เห็นว่าเม่ือคู่ท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัในขณะท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัมีหน้าท่ีตอ้งดูแล
และอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนัแลว้ เม่ือการใชชี้วิตอยูร่่วมกนัส้ินสุดลงควรให้สิทธิในค่าอุปการะ
เล้ียงดูเช่นกนั 

กฎหมายไดว้างหลกัเกณฑ์ให้คู่ท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัมีหน้าท่ีจ่ายค่าอุปการะเล้ียงดู
ภายหลงัจากการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัส้ินสุดลงอนัเป็นไปตาม 16(1) ของ Act on Life Partnership มี
หลกัวา่ ถา้คู่ท่ีใชชี้วิตอยูร่่วมกนัฝ่ายหน่ึงไม่สามารถอุปการะเล้ียงดูตนเองไดภ้ายหลงัจากการใชชี้วิต
อยู่ร่วมกนัส้ินสุดลง สามารถเรียกร้องให้คู่ท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนัฝ่ายหน่ึงให้ค่าอุปการะเล้ียงดู ซ่ึง
หลกัเกณฑ์ค่าอุปการะเล้ียงดูเหมือนระหวา่งใชชี้วิตอยูร่่วมกนั และค่าอุปการะเล้ียงดูนั้นจะให้ตราบ
เท่าท่ีอีกฝ่ายหน่ึงยงัไม่มีเงินเดือน หลกัดงักล่าวให้คู่ท่ีใชชี้วิตอยูร่่วมกนัฝ่ายหน่ึงท่ีไม่สามารถเล้ียงดู
หรืออุปการะเล้ียงดูตนเอง มีสิทธิเรียกร้องค่าอุปการะเล้ียงดูจากอีกฝ่ายหน่ึง 

หน้าท่ีในการจ่ายค่าอุปการะเล้ียงดูจะส้ินสุดถ้าผูท่ี้เรียกร้องค่าอุปการะเล้ียงดูท า
การสมรสหรือท าการใชชี้วิตอยูร่่วมกนัใหม่ และการก าหนดจ านวนค่าอุปการะเล้ียงดู คู่ท่ีใชชี้วิตอยู่
ร่วมกันคนก่อนมีสิท ธิ ก่อนคู่ ท่ี ใช้ชีวิตอยู่ ร่วมกันคนใหม่และญาติ อ่ืน  ๆ  แต่ในระหว่าง
บุคคลภายนอกท่ีมีสิทธิเรียกร้องค่าอุปการะเล้ียงดูนั้นบุคคลภายนอกมีสิทธิดีกว่าคู่ท่ีใช้ชีวิตอยู่
ร่วมกนัคนก่อน อนัเป็นไปตามมาตรา 16(2)(3) ของ Act on Life Partnership 

5.3 The Domestic Partnership, 1990 
กฎหมายท่ีมีช่ือว่า Domestic Partnership (การใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน) อันเป็นกฎหมายท่ี

รับรองการอยูร่่วมกนัของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยพื้นฐานมาจากแนวความคิดของ
ความเท่าเทียมกนัของบุคคลวา่กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ควรไดรั้บสิทธิท่ีเท่าเทียมกนั
กบัคู่สมรส ดงันั้น จึงไดบ้ญัญติักฎหมายคุม้ครองสิทธิ โดยกฎหมายดงักล่าวมีหลกัดงัต่อไปน้ี 

1)  บุคคลท่ีอยูภ่ายใตก้ารใชชี้วติอยูร่่วมกนั (Domestic Partnership) 
แมก้ฎหมายดงักล่าวจะเป็นกฎหมายท่ีใหสิ้ทธิกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ

ก็ตาม แต่กฎหมาย ก็บัญญัติหลักของบุคคลท่ีจะได้รับประโยชน์จากบทบัญญัติดังกล่าวหรือ      
บุคคลใดท่ีจะอยูภ่ายใต ้Domestic Partnership 
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ตามหลักกฎหมายนั้ น บุคคลท่ีจะอยู่ภายใต้การใช้ ชีวิตอยู่ ร่วมกัน  (Domestic 
Partnership) จะตอ้งเป็นผูบ้รรลุนิติภาวะแล้ว 2 คน ท่ีตกลงกนัจะใช้ชีวิตร่วมกนัมีความผูกพนัและ
เก้ือกูลซ่ึงกนัและกนั และบุคคลทั้งสองจะตอ้งมีเพศเดียวกนั แต่ก็มีขอ้ยกเวน้คือ กรณีท่ีเป็นบุคคล
ต่างเพศกนั ซ่ึงตามปกติสามารถท าการสมรสตามกฎหมายไดอ้ยูแ่ลว้ ไม่สามารถเป็นคู่ท่ีใช้ชีวิตอยู่
ร่วมกนั (Domestic partners) ได ้แต่กฎหมายก็มีขอ้ยกเวน้ให้สิทธิพวกต่างเพศผูกพนัในการใชชี้วิต
อยู่ร่วมกัน (Domestic partnership) ได้ในกรณีท่ีบุคคลทั้ งสองอายุเกิน 62 ปี อนัเป็นไปตามหลัก
มาตรา 297(b)(6)95 

จากหลกัดงักล่าวการใช้ชีวิตอยูร่่วมกนั (Domestic Partnership) บญัญติัคุม้ครองพวก
เพศเดียวกนัท่ีตอ้งการอยูร่่วมกนัให้มีสิทธิหน้าท่ีตามกฎหมาย ส่ิงท่ีน่าพิจารณาก็คือ การท่ีกฎหมาย 
มีข้อยกเว้นให้พวกต่างเพศจดทะเบียนเป็นคู่ ท่ี ใช้ ชี วิตอยู่ ร่วมกัน  (Domestic Partner) นั้ น           
เพราะเหตุใด ในเม่ือบุคคลเหล่านั้ น มีกฎหมายท่ี รับรองอยู่แล้วในประเด็นน้ีน่าจะมาจาก
แนวความคิดพื้นฐานท่ีบญัญติักฎหมายท่ีตอ้งการรับรองบุคคลผูมี้ความประสงค์ท่ีจะใช้ชีวิตอยู่
ร่วมกนัและเก้ือกูลซ่ึงกนัและกนั ดงันั้นพวกต่างเพศท่ีกฎหมายก าหนดไวว้่าตอ้งอายุเกิน 62 ปี ทั้ง
สองฝ่ายน้ีบุคคลท่ีอายุ 62 ปีน้ีไม่สามารถมีบุตรได ้บุคคลอายขุนาดน้ีการอยูร่่วมกนัก็เพื่อดูแลซ่ึงกนั
และกนัและใชชี้วติอยูร่่วมกนั ดงันั้น กฎหมายจึงให้สิทธิบุคคลต่างเพศดงักล่าวสามารถจดทะเบียน
เป็นคู่ท่ีใช้ชีวิตอยูร่่วมกนั (Domestic partner) ไดโ้ดยไม่จ  าเป็นตอ้งท าการสมรสตามหลกัทัว่ไปแต่
อยา่งใดไม ่

นอกจากน้ีหลกัการใชชี้วิตอยูร่่วมกนั (Domestic Partnership) ท่ีก าหนดใหสิ้ทธิบุคคล
บรรลุนิติภาวะท่ีมีเพศเดียวกันสองคนนั้น ก็เน่ืองจากการเป็นคู่ท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน (Domestic 
Partner) มีผลทางกฎหมายก่อให้เกิดสิทธิหน้าท่ีระหวา่งกนักฎหมายมุ่งประสงคใ์ห้บุคคลนั้นมีวุฒิ
ภาวะเพียงพอท่ีจะตดัสินใจท่ีจะผูกพนัตามกฎหมาย มิตอ้งการให้เด็กท่ียงัมิไดมี้วุฒิภาวะเพียงพอ
ตดัสินใจผูกพนั ตามกฎหมาย เพราะอาจเกิดกรณีคู่รักร่วมเพศท่ีเป็นเด็กตดัสินใจตามอารมณ์ชัว่วูบ 
หรือกระท า ตามกระแสของสังคม อนัอาจก่อปัญหาการอยูร่่วมกนัตามมาได ้

2)  เง่ือนไขความสมบูรณ์ของการใชชี้วติอยูร่่วมกนั (Domestic Partnership) 
การใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน (Domestic Partnership) จะสมบูรณ์ตามกฎหมายตอ้งกระท า

ตามหลกัเกณฑแ์ละเง่ือนไขตามท่ีกฎหมายก าหนด ซ่ึงเป็นตามหลกัมาตรา 297(b) ท่ีมีหลกัวา่การใช้
ชีวิตอยู่ร่วมกัน (Domestic Partnership) จะสมบูรณ์ภายใต้กฎหมาย มลรัฐ California ก็ต่อเม่ือ
เป็นไปตามเง่ือนไขดงัต่อไปน้ี 
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(1) บุคคลทั้งสองฝ่ายมีท่ีอยูอ่าศยัร่วมกนัซ่ึงก็คือ คู่ท่ีใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนั (Domestic 
Partnership) ทั้งสองมีการอยูร่่วมกนั โดยไม่จ  าเป็นวา่ทั้งสองฝ่ายจะตอ้งมีช่ือเป็นผูค้รอบครองท่ีอยู่
อาศยันั้น 

(2) บุคคลทั้ งสองตกลงท่ีจะรับผิดชอบซ่ึงกันและกันในค่าใช้จ่ายท่ีเกิดข้ึนใน
ระหวา่งใชชี้วติร่วมกนั 

(3) บุคคลทั้ งสองไม่เป็นบุคคลท่ีสมรสแล้ว หรือใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน (Domestic 
Partnership) อยูแ่ลว้ในกรณีน่ีก็คือหลกัเร่ือง การสมรสซอ้นนัน่เอง 

(4) บุคคลทั้งสองฝ่ายจะตอ้งไม่เก่ียวขอ้งกนัตามสายโลหิต ตามท่ีบทกฎหมายของ
รัฐตอ้งหา้ม 

(5) บุคคลทั้งสองจะตอ้งมีอายไุม่ต  ่ากวา่ 18 ปี 
(6) บุคคลทั้งสองจะตอ้งมีความสามารถในการยินยอมในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนั 

(Domestic Partnership) 
(7) บุคคลใดบุคคลหน่ึงจะต้องไม่เคยถูกปฏิเสธการจดทะเบียนการใช้ชีวิตอยู่

ร่วมกนั (Domestic Partnership) มาก่อนเวน้แต่ค าปฏิเสธน้ีถูกยกเลิกไปแลว้ 
(8) การประกาศรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนั (Domestic Partnership) ของบุคคล

ทั้งสองจะตอ้งจดัท าต่อ The Secretary of State 
5.4 Civil Marriage Act 2003 
ในประเทศแคนาดา แต่เดิมการให้อนุญาตให้บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีท าการ

จดทะเบียนความสัมพนัธ์จะตอ้งมีการรับรองเป็นเฉพาะในแต่มลรัฐ แต่กฎหมายท่ีมีการรับรอง
ดงักล่าวนั้นเป็นเพียงการอนุญาตใหจ้ดทะเบียนความสัมพนัธ์เท่านั้น 

ดงัเช่น ในมลรัฐ Quebec ท่ีได้มีการแก้ไขกฎหมายเก่ียวกบัการจดทะเบียนเพื่อใช้ชีวิต
ร่วมกนัใน Civil Code of Quebec เพื่อรับรองให้ขยายสิทธิการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ไปยงับุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศดว้ย แต่รูปแบบของกฎหมายนั้นยงัมิไดมี้การรับรองเร่ืองการใช้ชีวิต
เหมือนกบัคู่สมรสท่ีเป็นคนต่างเพศ ดว้ยเหตุน้ี เม่ือในประเทศแคนาดาไดมี้การรับรองในกฎหมาย
ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของประชาชนแคนาดา (The Charter of Rights and Freedoms) ท่ีมีผล
บงัคบัใช้เม่ือปี ค.ศ. 1985 โดยในบทบญัญติัของมาตรา 15 ท่ีว่าด้วยเร่ืองความเสมอภาค ไดมี้การ
ตีความขยายขอบเขตของการห้ามเลือกปฏิบติัทางเพศต่อบุคคล โดยห้ามการเลือกปฏิบติัต่อบุคคล
ดว้ยเหตุผลจากรสนิยมทางเพศท่ีแตกต่างกนัและคดีท่ีถือว่าเป็นคดีท่ีมีผลต่อการมีกฎหมายรับรอง
ในเร่ืองดงักล่าวไดแ้ก่คดี North v. Matheson และคดี Layland v. Ontario 
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จากแนวคิดในบญัญติัดงักล่าวท าใหป้ระเทศแคนาดาไดมี้การพิจารณาท่ีจะจดัท ากฎหมาย
เพื่อรับรองสิทธิในการใช้ชีวิตร่วมกนัของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในแคนาดา เพื่อเป็น
การรับรองสิทธิแก่บุคคลกลุ่มดงักล่าวให้มีการรับรองโดยกฎหมายดงัเช่นคู่สมรสต่างเพศ แมว้า่แต่
เดิมจะมีกฎหมายในระดบัมลรัฐท่ีมีการอนุญาตให้บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศอยูร่่วมกนัแต่
ก็ยงัมิไดรั้บรองสิทธิท่ีเหมือนการสมรสในคนต่างเพศและการรับรองสิทธิยงัจ ากดัเฉพาะบุคคลท่ีมี
ภูมิล าเนาในมลรัฐนั้น ๆ เท่านั้น 

ดว้ยเหตุน้ีประเทศแคนาดาจึงไดมี้การพิจารณาและเห็นว่าประเทศแคนาดาควรท่ีจะมี
การรับรองสิทธิแก่บุคคลดงักล่าวในระดบัท่ีเป็นกฎหมายในของประเทศท่ีเป็นแนวทางส าหรับใช้
ร่วมกนัในทุกรัฐภายใตก้ฎหมายท่ีมีช่ือวา่ Civil Marriage Act ค.ศ. 2003 

โดยหลกัเกณฑ์และเง่ือนไขเพื่อจะไดม้าซ่ึงการรับรองสิทธินั้นในกฎหมายก าหนดสิทธิ
แก่บุคคลท่ีมีสัญชาติแคนาดา ซ่ึงมีอายตุั้งแต่ 18 ปีข้ึนไปและเป็นคู่สัมพนัธ์ท่ีเป็นแบบรักเพศเดียวกนั
ท่ีจะสามารถท าการจดทะเบียนเหมือนคู่สมรสท่ีเป็นบุคคลต่างเพศได ้โดยเม่ือผ่านการจดทะเบียน
สมรสแล้วก็จะได้รับการคุ้มครองและรับรองสิทธิของคู่สัมพันธ์ดังเช่นกรณีของการสมรส          
ของคู่สมรสท่ีเป็นคนต่างเพศ 

 

6. กฎหมายไทย 

6.1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
ในประเทศหรือรัฐเสรีประชาธิปไตย (Liberal and Democratic State) ส่ิงท่ีเก่ียวข้อง   

อย่างใกลชิ้ดกบัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ความส าเร็จของบุคคล และผลประโยชน์ของรัฐหรือ
ของส่วนรวมซ่ึงเป็นผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคลแต่ละคนมารวมกนันั้น เรียกวา่ “ปัจเจกชนนิยม
(Individualism)” ลทัธิน้ีสอนว่ามนุษยทุ์กคนเกิดมามีศกัด์ิศรี ศกัด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย ์(Human 
Dignity) ซ่ึงมีลกัษณะท่ีเป็นนามธรรมและปรากฏออกมาในรูปของความสามารถของมนุษยใ์นอนัท่ี
จะก าหนดชะตากรรมของตนไดด้ว้ยตนเอง (Self-Determination) (วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, 2543, หน้า 
15) บุคคลรักร่วมเพศชายถือวา่เป็นส่วนหน่ึงของประชาคมโลกตามหลกัทฤษฎีสัญญาประชาคมซ่ึง
เช่ือวา่ “ทุกคนเป็นเจา้ของสิทธิพื้นฐานแห่งความเป็นมนุษยต์ามหลกักฎหมายสิทธิมนุษยชนและทุก
คนมิอาจปฏิเสธไดว้า่ทุกคนมีความเสมอภาคในเร่ืองดงักล่าวตามรัฐธรรมนูญ” กล่าวคือ มนุษยแ์ต่
คนจะมีความสามารถเช่นน้ีได้ก็ต่อเม่ือแต่ละคนนั้นมี “แดนแห่งเสรีภาพ (Sphere of Individual 
Liberty)” ซ่ึงมีความหมายวา่ทุกคนจะคิดหรือจะท าอะไรก็ไดอ้ย่างอิสระปลอดจากการแทรกแซง
ตามอ าเภอใจของผู ้อ่ืน โดยเฉพาะอย่างยิ่งของผู ้ปกครอง ด้วยเหตุน้ีรัฐธรรมนูญของรัฐเสรี
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ประชาธิปไตยเช่นประเทศไทย จึงไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพดา้นต่าง ๆ ท่ีประชาชนแต่ละ
คนจ าเป็นจะต้องมีและใช้เพื่อพฒันาบุคลิกภาพของตนทั้ งในทางกายภาพและในทางจิตใจซ่ึง
รวมกนัเรียกว่า “สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน” (Fundamental Rights and Liberties) ในสังคมไทย
ปัจจุบนั แมมี้การยอมรับบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเพิ่มมากข้ึน แต่เร่ืองราวของสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลกลุ่มน้ียงัเป็นประเด็นท่ีจะตอ้งท าการศึกษาและวเิคราะห์กนั  

1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2557 (ฉบบัชัว่คราว) 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2557 (ฉบบัชั่วคราว) ไดใ้ห้ความส าคญักบั

ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ และเสรีภาพ โดยรัฐธรรมน้ีให้ความส าคญักบัสิทธิมนุษยชน โดยมี
สาระส าคญัคือ  

ความเสมอภาคของบุคคลท่ีได้รับการคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนั โดยยงัให้
สอดคลอ้งกบัหลกัหลกัการอนุสัญญาวา่ดว้ย การขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีในทุกรูปแบบ ซ่ึงเป็น
อนุสัญญาท่ีจดัท าข้ึนโดยสหประชาชาติ ชายและหญิงมีสิทธิและเสรีสภาพเท่าเทียมกนั การเลือก
ปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุ แห่งความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา และ
เพศสภาพ อายุ ความพิการ สภาพทางกาย ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา 
การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง อนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญจะกระท า
มิได ้บุคคลยอ่มมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย การกระท า การทารุณกรรม จบัคุมขงัต่าง ๆ 
จะกระท ามิได ้ดงั มาตรา 4 ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล 
ยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง และ มาตรา 5 แห่งรัฐธรรมนูญซ่ึงบญัญติัวา่ “ปวงชนชาวไทยไม่ว่าเหล่า
ก าเนิด เพศ หรือ ศาสนาใด ย่อมอยู่ในความคุม้ครองแห่งรัฐธรรมนูญน้ีเสมอกนั” มาตรา 29 ยงัย  ้า
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไวโ้ดยชดัแจง้ โดยปริยาย หรือ
โดยค าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ ยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง และผูกพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 
รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ โดยตรงในการตรากฎหมาย การใช้บงัคบั
กฎหมาย และ การตีความกฎหมายทั้งปวง และมาตรา 34 บุคคลยอ่มเสมอกนัในกฎหมายและไดรั้บ
ความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนัชายและหญิงมีสิทธิและเสรีภาพเท่าเทียมกนั การเลือก
ปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ 
เพศสภาพ อายุ ความพิการ สภาพทางกาย สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม 
ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่ง
รัฐธรรมนูญ จะกระท ามิได ้

ส่วนสิทธิและเสรีภาพของบุคคลของบุคคลท่ีไดรั้บการคุม้ครอง ได้แก่ สิทธิในการ
สมรสและครอบครัว เป็นการใช้ชีวิตร่วมกนัระหว่างเพศเดียวกนั อาจเรียกคู่ชีวิต ไม่ใช่การสมรส 
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สิทธิเกียรติยศ ขอ้มูลส่วนบุคคล ความเป็นอยู่ การไดรั้บการคุม้ครองจากการแสวงหาประโยชน์ 
โดยมิชอบจากขอ้มูลส่วนบุคคล สิทธิในทรัพยสิ์น สิทธิในกระบวนการยติุธรรมเขา้ถึงกระบวนการ
ยุติธรรม โดยง่าย สะดวก รวดเร็ว ทัว่ถึงเท่าเทียมกนัและเสียค่าใช้จ่ายนอ้ย สิทธิท่ีจะให้คดีของตน 
ไดรั้บการพิจารณาอย่างถูกตอ้งตามกฎหมาย สิทธิพื้นฐานในกระบวนการพิจารณา ดงัท่ีไดมี้การ
บญัญติัไวด้งัต่อไปน้ี 

มาตรา 38  สิทธิของบุคคลในการสมรสและในครอบครัว ย่อมได้รับความคุม้ครอง
สิทธิในเกียรติยศ ช่ือเสียง ขอ้มูลส่วนบุคคล ตลอดจนความเป็นอยู่ส่วนตวัของบุคคล ย่อมไดรั้บ
ความคุม้ครอง การจ ากดัสิทธิดงักล่าวจะกระท ามิได้ เวน้แต่โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่ง
กฎหมาย เฉพาะเพื่อรักษาประโยชน์สาธารณะหรือในกรณีท่ีเป็นบุคคลสาธารณะ บุคคลยอ่มมีสิทธิ
ได้รับความคุม้ครองจากการแสวงประโยชน์โดยมิชอบจากขอ้มูลส่วนบุคคลท่ีเก่ียวกบัตนตามท่ี
กฎหมายบญัญติั การแสวงประโยชน์จากการเช่ือมโยงขอ้มูลส่วนบุคคลโดยผ่านระบบต่าง ๆ จะ
กระท าไดเ้ฉพาะเพียงเท่าท่ีกฎหมายบญัญติั 

มาตรา 43 สิทธิในทรัพยสิ์นยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง แต่การใชป้ระโยชน์ในทรัพยสิ์น
ตอ้งค านึงถึงประโยชน์สาธารณะดว้ย ขอบเขตแห่งสิทธิและการจ ากดัสิทธิเช่นว่านั้นย่อมเป็นไป
ตามท่ีกฎหมายบญัญติั 

มาตรา 44 บุคคลยอ่มมีสิทธิในกระบวนการยติุธรรม  
2) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 ได้ก าหนดเร่ือง สิทธิเสรีภาพ และ

ศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษยไ์วอ้ย่างชดัเจน รวมถึงหลกัความเสมอภาคซ่ึงเป็นพื้นฐานของศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษยด์ว้ย 

หลกัความเสมอภาค ถือวา่เป็นหลกัพื้นฐานของศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย ์ซ่ึงมนุษย์
ย่อมได้รับการรับรองและคุม้ครองจากกฎหมายอย่างเท่าเทียมกนัในฐานะท่ีเป็นมนุษยโ์ดยมิตอ้ง
ค านึงถึงคุณสมบติัอ่ืน ๆ อาทิเช้ือชาติ ศาสนา ภาษา ถ่ินก าเนิด เป็นตน้ และขณะเดียวกนัก็ถือไดว้่า
หลกัความเสมอภาคน้ีเป็นหลกัท่ีควบคุมมิให้รัฐใช้อ านาจของตนตามอ าเภอใจโดยการใช้อ านาจ
ของรัฐแก่กลุ่มบุคคลใดบุคคลหน่ึงรัฐตอ้งสามารถอธิบายไดว้่าเพราะเหตุใดรัฐจึงกระท าการอนั
ก่อให้เกิดผลกระทบหรือเป็นการให้ประโยชน์แก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงนั้นโดยเฉพาะ หากการให้
เหตุผลไม่อาจรับฟังได้แสดงว่าการใช้อ านาจของรัฐนั้นเป็นไปตามอ าเภอใจ ดังนั้ นหลักความ    
เสมอภาคจึงเป็นหลกัส าคญัในการรับรองและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและสามารถ
น ามาตรวจสอบการใชอ้ านาจของรัฐไม่วา่จะเป็นฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการได ้
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อีกทั้งหลกัความเสมอภาคนั้นมีความสัมพนัธ์อย่างใกลชิ้ดกบัหลกัเสรีภาพเน่ืองจาก
เป็นหลกัการท่ีจะท าให้การใช้เสรีภาพเป็นไปอย่างเสมอกนัทุกผูทุ้กคน แต่หากเสรีภาพสามารถ
ใชไ้ดเ้พียงบุคคลบางคนเท่านั้นในขณะท่ีคนบางกลุ่มบางคนเขา้ถึงไม่ไดใ้นกรณีดงักล่าวก็ไม่ถือวา่มี
เสรีภาพแต่ประการใด ความเสมอภาคจึงเป็นฐานของเสรีภาพและเป็นหลกัประกนัในการท าให้
เสรีภาพเกิดข้ึนไดจ้ริง ดงันั้นหลกัความเสมอภาคใตก้ฎหมายจึงเป็นหลกัการท่ีท าให้มีการปฏิบติัต่อ
บุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองนั้น ๆ อย่างเท่าเทียมกนัหรือไม่เลือกปฏิบติั (Non-Discrimination) ทั้งน้ี 
การปฏิบติัตามหลกัความเสมอภาคนั้นจะตอ้งปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมีสาระส าคญัเหมือนกนัอยา่งเท่าเทียม
กนั และจะตอ้งปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมีสาระส าคญัแตกต่างกนัใหแ้ตกต่างกนัไปตามลกัษณะของเร่ืองนั้น ๆ 
จึงจะท าใหเ้กิดความยติุธรรมภายใตห้ลกัความเสมอภาคข้ึนได ้

ส่วนหลักศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ เป็นการยอมรับของบุคคลในสังคมในการอยู่
ร่วมกนัของมนุษย ์ท่ีได้รับการยอมรับจากสังคมและเร่ืองดงักล่าวต้องเป็นเร่ืองดีงามเท่านั้น ซ่ึง
บุคคลในทีน้ี หมายถึง บุคคลทัว่ไป ไม่เลือกวา่จะเป็นชนชาติใด เผา่ ศาสนา ผวิสี ภาษา และอ่ืน ๆ ท่ี
มีสภาพเป็นท่ียอมรับว่าเป็นส่วนของสังคมตลอดจนองค์กรต่าง ๆ ก็ให้ถือเป็นบุคคลด้วยเช่นกนั 
ดงันั้น สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายรัฐธรรมนูญให้ถือว่าเป็นศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์
ดว้ยเช่นกนั โดยในกฎหมายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560  มาตรา 4 ศกัด์ิศรีความ
เป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลยอ่มไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญ
เสมอกนั ตามความในมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560  

การบญัญติัเร่ืองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์วใ้นรัฐธรรมนูญนั้น ก็เพื่อคุม้ครองศกัด์ิศรี
ของมนุษยทุ์กคน อีกทั้งศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยย์งัเป็นรากฐานส าคญัของสิทธิและเสรีภาพทั้งปวง 
ซ่ึงมนุษยทุ์กคนควรไดรั้บการรับรองและคุม้ครองจากฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนัในฐานะท่ีเป็นมนุษย์
โดยมิตอ้งค านึงถึงคุณสมบติัอ่ืน ๆ เช่น เช้ือชาติ ศาสนา หรือถ่ินก าเนิด ตามหลกัความเสมอภาคซ่ึง
เป็นหลกัการพื้นฐานของศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย์ อีกทั้ง ยงัเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจก
บุคคล ซ่ึงทุกคนย่อมได้รับความคุม้ครองโดยเท่าเทียมกนั โดยไม่แบ่งแยกเหล่าก าเนิด เพศ หรือ
ศาสนา ดงัท่ีมีการบญัญติัไว ้ดงัน้ี 

มาตรา 4 ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลย่อม
ไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกนั 

มาตรา 26 การตรากฎหมายท่ีมีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลต้อง
เป็นไปตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเง่ือนไขไว ้
กฎหมายดงักล่าว ตอ้งไม่ขดัต่อหลกันิติธรรม ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล
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เกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลมิได ้รวมทั้งตอ้งระบุเหตุผล
ความจ าเป็นในการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพไวด้ว้ย 

กฎหมายตามวรรคหน่ึง ตอ้งมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้บงัคบัแก่
กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง 

มาตรา 27 บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับความ
คุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนั 

ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั 
การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเร่ืองถ่ิน

ก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง
เศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดั
ต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอ่ืนใด จะกระท ามิได ้

มาตรการท่ีรัฐก าหนดข้ึนเพื่อขจดัอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใชสิ้ทธิหรือ
เสรีภาพไดเ้ช่นเดียวกบับุคคลอ่ืน หรือเพื่อคุม้ครองหรืออ านวยความสะดวกใหแ้ก่เด็ก สตรี ผูสู้งอาย ุ
คนพิการหรือผูด้อ้ยโอกาส ยอ่มไม่ถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม 

บุคคลผูเ้ป็นทหาร ต ารวจ ขา้ราชการ เจา้หน้าท่ีอ่ืนของรัฐ และพนักงานหรือลูกจา้ง
ขององค์กรของรัฐย่อมมีสิทธิและเสรีภาพเช่นเดียวกบับุคคลทัว่ไป เวน้แต่ท่ีจ  ากดัไวใ้นกฎหมาย
เฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกบัการเมือง สมรรถภาพ วนิยั หรือจริยธรรม 

มาตรา 28 บุคคลยอ่มมีสิทธิและเสรีภาพในชีวติและร่างกาย  
การจบัและการคุมขงับุคคลจะกระท ามิได ้เวน้แต่มีค าสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุ

อยา่งอ่ืนตามท่ีกฎหมายบญัญติั  
การคน้ตวับุคคลหรือการกระท าใดอนักระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพในชีวิต

หรือร่างกายจะกระท ามิได ้เวน้แต่มีเหตุตามท่ีกฎหมายบญัญติั 
จากบทบญัญติัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ การเลือกปฏิบติัต่อบุคคลอยา่งไม่เป็นธรรมดว้ยเหตุแห่ง

ความแตกต่างดา้นถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ ความพิการ จะกระท าไม่ได ้รวมถึงเจตนารมณ์ตาม
มาตราดงักล่าวยงัให้ความหมายค าวา่ “เพศ” วา่มิไดห้มายความเพียงแค่ เพศชายและเพศหญิงเท่านั้น 
แต่ยงัหมายถึงกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศหรือบุคคลท่ีมีอตัลกัษณ์ทางเพศท่ีแตกต่างจาก
เพศก าเนิดดว้ย 

จึงกล่าวไดว้า่รัฐธรรมนูญให้สิทธิแก่บุคคลทุกคนโดยไม่จากดัเร่ืองเหล่าก าเนิด เพศ หรือ
ศาสนา ซ่ึงผูท้รงสิทธิตามรัฐธรรมนูญ คือบุคคลท่ีมีสัญชาติไทยเท่านั้น คนต่างด้าวหรือผูท่ี้ไม่มี
สัญชาติไทยจะมีสิทธิและหน้าท่ีตามรัฐธรรมนูญมากน้อยเพียงใด ก็เป็นไปตามสนธิสัญญาท่ี
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ประเทศของผูมี้สัญชาตินั้นไดท้  าการตกลงไวก้บัประเทศไทย หรือตามกฎหมายระหวา่งประเทศท่ี
ไทยไดล้งนามไว ้อีกทั้งเป็นไปตามกฎหมายภายใน เช่น พระราชบญัญติัฉบบัต่าง ๆ ท่ีกฎหมายไทย
ก าหนดไว ้เป็นตน้ 

ในกรณีการได้มาซ่ึงสิทธิในการขอถือสัญชาติของบุคคลซ่ึงเป็นคนต่างด้าวท่ีได้ท าการ
สมรสกบับุคคลท่ีมีสัญชาติไทยนั้นจะไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย
หากท าการร้องขอมีสัญชาติไทยและได้สัญชาติไทยแล้ว สิทธิเสรีภาพก็จะเหมือนคนไทยทุก
ประการหรืออาจมีขอ้ยกเวน้บางประการตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ในพระราชบญัญติัสัญชาติของ
ไทย ซ่ึงจะศึกษาในหวัขอ้ต่อไป 

6.2 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ บรรพ 5 และบรรพ 6 ว่าด้วยครอบครัว 
1)  เง่ือนไขวา่ดว้ยผูมี้สิทธิจดทะเบียน 
มาตรา 1448 บญัญติัวา่ “การสมรสจะท าไดต่้อเม่ือชายและหญิงอายคุรบ 17 ปีบริบูรณ์

แล้ว...” จากบทบัญญัติดังกล่าว กฎหมายก าหนดให้บุคคลผูมี้สิทธิท าการสมรสตามประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชยจ์ะตอ้งเป็นบุคคลต่างเพศกนัเท่านั้น แมจ้ะไม่มีกฎหมายบญัญติัเร่ืองเพศไว้
โดยตรง แต่ในถอ้ยค าในบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการสมรสก็จะมีการบ่งบอกเพศของบุคคลเอาไว ้
สาเหตุท่ีกฎหมายไม่ได้เขียนระบุเง่ือนไขเร่ืองเพศของผูมี้สิทธิจดทะเบียนสมรสไวอ้ย่างชัดเจน 
เน่ืองจากเห็นว่าเป็นสาระส าคญัท่ีวิญญูชนสามารถเขา้ใจไดว้่าการท่ีมนุษยจ์ะร่วมประเวณีและให้
ก าเนิดบุตรไดจ้ะตอ้งมีเพศตามธรรมชาติท่ีต่างจากกนัเท่านั้น 

2)  เง่ือนไขในการจดทะเบียน 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทย ได้ก าหนดเง่ือนไขแห่งการสมรสไว ้       

8 ประการ คือ 
(1) อายุของผูท้  าการสมรส มาตรา 1448 บญัญติัวา่ “การสมรสจะท าไดต่้อเม่ือชาย

และหญิงมีอายุ 17 ปี บริบูรณ์ แลว้แต่กรณีท่ีมีเหตุอนัสมควรศาลอาจอนุญาตให้ท าการสมรสก่อน
นั้นได”้ จากบทบญัญติัดงักล่าว กฎหมายไดก้ าหนดเกณฑ์อายุขั้นต ่าท่ีบุคคลสามารถท าการสมรส
กนัได ้นัน่คือ ชายและหญิงอายุ 17 ปีบริบูรณ์ แต่หากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีอายุต  ่ากว่า 17 ปี การสมรส
นั้นจะตกเป็นโมฆียะ แต่เง่ือนไขอายุของบุคคลนั้น กฎหมายไดก้ าหนดขอ้ยกเวน้เอาไวโ้ดยให้ศาล
เป็นผูใ้ชดุ้ลยพินิจในการอนุญาตใหส้ามารถท าการสมรสไดก่้อนอาย ุ17 ปี โดยมีเหตุอนัสมควรได ้

(2) ความสมัครใจของทั้ งสองฝ่าย มาตรา 1458 บัญญัติว่า “การสมรสจะท าได้
ต่อเม่ือชายหญิงยินยอมเป็นสามีภริยากนั และตอ้งแสดงการยินยอมนั้นให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อ
หน้านายทะเบียนและให้นายทะเบียนบันทึกความยินยอมนั้นไวด้้วย” กล่าวคือ การสมรสเป็น
สัญญาเฉพาะตวัของบุคคลท่ีจะสมรสกนัโดยจะให้ความยินยอมแทนกันไม่ได้ ซ่ึงในการแสดง
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ความยินยอมการเป็นสามีภรรยากนันั้น กฎหมายก าหนดให้ตอ้งแสดงความยินยอมโดยเปิดเผยต่อ
หนา้นายทะเบียน และนายทะเบียนตอ้งจดบนัทึกความยนิยอมนั้นไวด้ว้ย 

(3) ความยินยอมจากบิดามารดาหรือผูป้กครอง มาตรา 1454 บญัญติัว่า “ผูเ้ยาวจ์ะ
ท าการสมรสให้น าความใน มาตรา 1436 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม” กล่าวคือ จากบทบญัญติัดงักล่าว
กฎหมายก าหนดให้ผู ้เยาว์จะท าการสมรสได้ต่อเม่ือได้รับความยินยอมจากบิดามารดาหรือ
ผูป้กครองก่อน หากฝ่าฝืนการสมรสนั้นจะตกเป็นโมฆียะ ตามมาตรา 1509 เน่ืองจากผูเ้ยาวเ์ป็น
บุคคลท่ียงัไม่บรรลุนิติภาวะ ซ่ึงการจะเขา้ท าสัญญาใด ๆ ก็ตอ้งได้รับการอนุญาตจากบิดามารดา
หรือผูป้กครองก่อน การสมรสถือเป็นสัญญาอย่างหน่ึงกฎหมายจึงก าหนดให้ผูเ้ยาวท่ี์จะท าการ
สมรส ตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากบิดามารดาหรือผูป้กครองก่อนนัน่เอง 

(4) การมีคู่สมรสเพียงคนเดียว มาตรา 1452 บญัญัติว่า “ชายหรือหญิงจะท าการ
สมรสในขณะท่ีตนมีคู่สมรสอยู่ไม่ได้” กล่าวคือ ตั้งแต่มีการบงัคบัใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์บรรพ 5 ลกัษณะครอบครัวเป็นตน้มา ประเทศไทยจึงมีการสมรสในลกัษณะผวัเดียวเมีย
เดียวมาโดยตลอด ซ่ึงกฎหมายไดก้ าหนดใหก้ารสมรสจะสมบูรณ์ต่อเม่ือมีการจดทะเบียนสมรสกบั
คู่สมรสเพียงคนเดียว หากมีการสมรสซอ้นจะมีผลใหก้ารสมรสคร้ังหลงันั้นตกเป็นโมฆะนัน่เอง 

(5) หา้มสมรสกบัญาติสืบสายโลหิต มาตรา 1450 บญัญติัวา่ “ชายหญิงซ่ึงเป็นญาติ
สืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไปหรือลงมาก็ดี เป็นพี่นอ้งร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดาก็ดี 
จะท าการสมรสกนัไม่ได ้ความเป็นญาติดงักล่าวน้ีให้ถือตามสายโลหิตโดยไม่ค  านึงวา่จะเป็นญาติ
โดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่” จากบทบญัญติัดงักล่าว เป็นเง่ือนไขท่ีเป็นสาระส าคญัของการสมรส
อย่างหน่ึง ซ่ึงเป็นการห้ามสมรสเฉพาะญาติสืบสายโลหิตสายตรงเท่านั้ น มิได้ห้ามการสมรส
ระหวา่งญาติสายขา้งเคียงไวด้ว้ย ญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไป ไดแ้ก่ บิดา มารดา ปู่ ยา่ ตา ยาย 
และทวด ส่วนญาติสืบสายโลหิตลงมา ไดแ้ก่ บุตร หลาน เหลน ล่ือ อีกทั้งกฎหมายยงัก าหนดวา่ พี่
น้องร่วมบิดามารดาเดียวกนั หรือพี่น้องร่วมบิดาหรือมารดาจะสมรสกนัไม่ได ้เหตุผลท่ีกฎหมาย
ก าหนดเช่นน้ี เป็นเพราะเหตุผลทางการแพทยท่ี์จะป้องกนัมิให้บุตรท่ีเกิดมาจากการสมรสดงักล่าว
ตอ้งมีสุขภาพไม่แข็งแรง เน่ืองจากบุคคลในครอบครัวเดียวกันมีพนัธุกรรมท่ีเหมือนกัน อีกทั้ ง
เหตุผลทางศีลธรรมประกอบดว้ยเพราะการท่ีญาติสืบสายโลหิตจะสมรสกนัยอ่มขดัต่อความรู้สึก
ของสังคม และหากมีการฝ่าฝืนการสมรสนั้นจึงตกเป็นโมฆะ ตามมาตรา 1495 

(6) หา้มสมรสระหวา่งบุตรบุญธรรมกบัผูรั้บบุตรบุญธรรม มาตรา 1451 บญัญติัวา่ 
“ผูรั้บบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรมจะสมรสกนัไม่ได”้ กล่าวคือ กฎหมายก าหนดให้ผูรั้บบุตร    
บุญธรรมและบุตรบุญธรรมมีสถานะเป็นบิดามารดาและบุตร การท่ีจะสมรสกนันั้นย่อมขดัต่อ
ความรู้สึกทางสังคม แต่การสมรสนั้นไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน
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เพราะไม่มีความสัมพนัธ์ทางสายเลือดซ่ึงกันและกัน อีกทั้ ง กฎหมายยงัก าหนดไวใ้น มาตรา 
1598/32 บญัญติัว่า “การรับบุตรบุญธรรมย่อมเป็นอนัยกเลิกเม่ือมีการสมรสฝ่าฝืน มาตรา 1451” 
กล่าวคือ กฎหมายมิไดก้ าหนดใหก้ารสมรสระหวา่งบุตรบุญธรรมและผูรั้บบุตรบุญธรรมเป็นโมฆะ
หรือโมฆียะ แต่หากมีการสมรสระหวา่งบุตรบุญธรรมและผูรั้บบุตรบุญธรรม การรับบุตรบุญธรรม
นั้นถือเป็นอนัยกเลิกไป การสมรสดงักล่าวจึงเป็นสมบูรณ์ตามกฎหมาย 

(7) หา้มสมรสกบับุคคลวกิลจริต มาตรา 1449 บญัญติัวา่ “การสมรสจะกระท ามิได ้
ถ้าชายหรือหญิงเป็นบุคคลวิกลจริตหรือ เป็นบุคคลซ่ึงศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ” จาก
บทบญัญติัดงักล่าว การท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ช่นน้ี เน่ืองจากบุคคลวิกลจริตไม่วา่จะเป็นบุคคลท่ีศาล
สั่งใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถ หรือศาลยงัไม่ไดส้ั่งก็ตาม เป็นบุคคลท่ีไม่มีความรู้สึกรับผดิชอบหรือ
มีสภาพจิตท่ีบกพร่อง ไม่สามารถท่ีใช้สิทธิหรือปฏิบติัหน้าท่ีในการเป็นสามีภริยากนัไดซ่ึ้งอาจจะ
ส่งผลต่อการมีบุตร ดงันั้นกฎหมายจึงสั่งเป็นขอ้ห้ามในการสมรส หากฝ่าฝืนการสมรสดงักล่าวจะ
ตกเป็นโมฆะ ตามมาตรา 1495 

3)  รูปแบบการจดทะเบียน 
มาตรา 1457 บญัญติัว่า “การสมรสตามประมวลกฎหมายน้ีจะมีได้เฉพาะเม่ือได้จด

ทะเบียนแลว้เท่านั้น” จากบทบญัญติัดงักล่าว กฎหมายก าหนดวา่ การสมรสท่ีสมบูรณ์จะตอ้งปฏิบติั
ตามเง่ือนไขตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้นัน่คือการจดทะเบียนสมรส แมจ้ะมีการสมรสเกิดข้ึนโดย
พิธีกรรมทางศาสนาหรือประกอบพิธีสมรสใด ๆ ข้ึน การสมรสดงักล่าวถือวา่ยงัไม่สมบูรณ์หรือไม่
ชอบดว้ยกฎหมาย บุคคลผูส้มรสจะไม่มีสิทธิใด ๆ ตามกฎหมายเช่นกนั ซ่ึงรูปแบบการจดทะเบียน
ตามกฎหมายไทยท่ีก าหนดไวเ้ป็นไปตาม มาตรา 1458 บญัญติัว่า “การสมรสจะท าได้ต่อเม่ือชาย
หญิงยินยอมเป็นสามีภริยากนั และต้องแสดงการยินยอมนั้นให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้านาย
ทะเบียนและให้นายทะเบียนบนัทึกความยินยอมนั้นไวด้้วย” กล่าวคือ จะตอ้งมีการยินยอมท่ีจะ
สมรสและจดทะเบียนอย่างเปิดเผยต่อหน้านายทะเบียน การสมรสดังกล่าวจึงจะสมบูรณ์ตาม
กฎหมาย 

4)  สิทธิและหนา้ท่ี 
การสมรสเป็นการก่อตั้งครอบครัวอย่างหน่ึงของมนุษย ์ซ่ึงท าให้เกิดความสัมพนัธ์   

ซ่ึงกนัและกนัระหวา่งคู่สมรสไม่วา่จะเป็นเร่ืองสิทธิและหน้าท่ีต่าง ๆ ท่ีตอ้งรับผิดชอบร่วมกนั ซ่ึง
ตามกฎหมายไทยได้ก าหนดหน้าท่ีและสิทธิต่าง ๆ ของคู่สมรสท่ีท าการสมรสอย่างถูกตอ้งตาม
กฎหมาย ดงัน้ี 

(1) การช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูซ่ึงกันและกัน มาตรา 1461 วรรค 1 บัญญัติว่า 
“สามีภริยาต้องอยู่กินด้วยกันฉันท์สามีภริยา สามี ภริยาต้องช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกันตาม
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ความสามารถและฐานะของตน” จากบทบญัญติัดงักล่าว ก าหนดให้ ผูเ้ป็นสามีภริยาจะตอ้งอยู่กิน
ร่วมกันและต้องช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูซ่ึงกันและกัน โดยการช่วยให้อีกฝ่ายได้รับความ
สะดวกสบายตามอตัภาพและความสามารถของตน อีกทั้ง ตอ้งช่วยเหลือในกรณีท่ีจ าเป็นซ่ึงสามี
และภริยาควรท าเม่ืออีกฝ่ายไดรั้บความเดือดร้อนแมใ้นยามเจบ็ป่วย เป็นตน้ 

(2) การเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ์ของคู่สมรส มาตรา 1463 บญัญติัว่า “ในกรณีท่ี
ศาลสั่งให้สามีหรือภริยาเป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ ภริยาหรือสามียอ่ม
เป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ์ แต่เม่ือผูมี้ส่วนไดเ้สียหรืออยัการร้องขอ และถา้มีเหตุส าคญัศาลจะตั้ง
ผูอ่ื้นเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ์ก็ได”้ จากบทบญัญติัดงักล่าว หากคู่สมรสกลายเป็นคนวิกลจริตจน
ถูกศาลสั่งใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ ศาลยอ่มมีค าสั่งให้สามีหรือภริยา
ของผูน้ั้นเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษไ์ด ้เวน้แต่จะมีเหตุส าคญัศาลอาจแต่งตั้งบุคคลอ่ืนก็ได ้

(3) คู่สมรสจะตอ้งซ่ือสัตยซ่ึ์งกนัและกนั มาตรา 1516 บญัญติัวา่ “เหตุฟ้องหย่า มี
ดงัต่อไปน้ี (1) สามีหรือภริยาอุปการะเล้ียงดูหรือยกยอ่งผูอ่ื้นฉนัทภ์ริยาหรือสามี เป็นชูห้รือมีชู ้หรือ
ร่วมประเวณีกบัผูอ่ื้นเป็นอาจิณ อีกฝ่ายฟ้องหยา่ได.้..” จากบทบญัญติัดงักล่าวก าหนดให้คู่สมรสตอ้ง
ซ่ือสัตยต่์อกนั ไม่ยกย่องผูอ่ื้นฉันท์สามีหรือภริยา หากฝ่าฝืนสามีหรือภริยาสามารถฟ้องหย่าและ
เรียกวา่ทดแทนจากอีกฝ่ายไดต้ามกฎหมาย 

(4) ตอ้งร่วมกนัจดัการทรัพยสิ์นและหน้ีสิน การจดัการทรัพยสิ์นดงักล่าว หมายถึง 
“สินสมรส” ซ่ึงตาม มาตรา 1474 บญัญติัวา่ “สินสมรสไดแ้ก่ทรัพยสิ์น (1) ท่ีคู่สมรสไดม้าระหว่าง
สมรส (2) ท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้มาระหว่างสมรสโดยพินัยกรรมหรือโดยการให้เป็นหนังสือเม่ือ
พินยักรรมหรือหนงัสือยกใหร้ะบุวา่เป็นสินสมรส (3) ท่ีเป็นดอกของสินส่วนตวั 

ถา้กรณีเป็นท่ีสงสัยว่าทรัพยสิ์นอย่างหน่ึงเป็นสินสมรสหรือมิใช่ ให้สันนิษฐานไว้
ก่อนวา่ เป็นสินสมรส” จากบทบญัญติัดงักล่าว กฎหมายก าหนดให้คู่สมรสจะตอ้งมีหน้าท่ีจดัการ
ทรัพยสิ์นท่ีเป็นสินสมรสท่ีไดม้าระหว่างการสมรส หรือตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้อีกทั้งในกรณี
ของการท านิติกรรมท่ีส าคญั เช่น ในมาตรา 1476 จะจดัการเพียงล าพงัไม่ได้และตอ้งได้รับความ
ยนิยอมจากอีกฝ่ายหน่ึงดว้ย 

ในกรณีหน้ีสินของคู่สมรส ตามมาตรา มาตรา 1490 บญัญติัว่า “หน้ีท่ีสามีภริยาเป็น 
ลูกหน้ีร่วมกนันั้นใหร้วมถึงหน้ีท่ีสามีหรือภริยาก่อใหเ้กิดข้ึนในระหวา่งสมรส ดงัต่อไปน้ี 

(1) หน้ีเก่ียวแก่การจดัการบ้านเรือนและจดัหาส่ิงจาเป็นสาหรับครอบครัว การ
อุปการะเล้ียงดูตลอดถึงการรักษาพยาบาลบุคคลในครอบครัวและการศึกษาของบุตรตามสมควรแก่
อตัภาพ 

(2) หน้ีท่ีเก่ียวขอ้งกบัสินสมรส  
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(3) หน้ีท่ีเกิดข้ึนเน่ืองจากการงานซ่ึงสามีภริยาท าดว้ยกนั  
(4) หน้ีท่ีสามีหรือภริยาก่อข้ึนเพื่อประโยชน์ตนฝ่ายเดียว แต่อีกฝ่ายหน่ึงได้ให้

สัตยาบนั กล่าวคือ กฎหมายก าหนดใหคู้่สมรสมีหนา้ท่ีตอ้งเป็นลูกหน้ีและรับผดิชอบในหน้ีดงักล่าว
ร่วมกนัตลอดระยะเวลาท่ีมีการสมรสตามนยัมาตราดงักล่าวนัน่เอง 

(5) สิทธิเร่ืองอ่ืน ๆ คู่สมรสท่ีท าการสมรสกนัตามกฎหมายยงัไดรั้บสิทธิอ่ืน ๆ เช่น 
สิทธิในการรักษาพยาบาล สิทธิในการเลือกใชน้ามสกุล สิทธิในฐานะทายาทโดยธรรม สิทธิในเงิน
บ าเหน็จ สิทธิเร่ืองการประกนัสังคม ฯลฯ รวมถึงสิทธิในการไดส้ัญชาติตามกฎหมายดว้ย 

6.3 ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 วรรคแรกบญัญติัวา่ “ความผิดตามท่ีบญัญติัไวใ้น

มาตรา 334 ถึงมาตรา 336 วรรคแรกและมาตรา 341 ถึงมาตรา 364 นั้น ถ้าเป็นการกระท าท่ีสามี
กระท าต่อภริยา หรือภริยากระท าต่อสามี ผูก้ระท าไม่ตอ้งรับโทษ...” 

เหตุยกเวน้โทษตามมาตรา 71 วรรคแรกน้ี เป็นขอ้ยกเวน้ในความผิดอนัเก่ียวกบัทรัพย ์
และจ ากดัเฉพาะบางมาตราท่ีระบุไวเ้ท่านั้น กล่าวคือความผดิฐานลกัทรัพยแ์ละวิง่ราวทรัพยเ์ฉพาะท่ี
ไม่เป็นเหตุให้สามีภริยาไดรั้บอนัตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจ รับอนัตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย 
ความผิดฐานฉ้อโกง ฐานโกงเจา้หน้ี ฐานยกัยอก ฐานรับของโจร ฐานท าให้เสียทรัพย ์และฐาน      
บุกรุก ส่วนท่ีมีความรุนแรง เช่น ชิงทรัพย ์ปลน้ทรัพย ์หรือกรรโชกทรัพย ์รีดเอาทรัพยไ์ม่ไดรั้บการ
ยกเวน้โทษดว้ย ซ่ึงความเป็นสามีหรือภริยาตามมาตราน้ี ตอ้งเป็นสามีภริยาท่ีถูกตอ้งตามกฎหมาย 

นอกจากน้ียงัมีกรณีท่ีบทบญัญติัของกฎหมายก าหนดให้เป็นดุลยพินิจของศาลท่ีจะไม่
ลงโทษแก่ผูก้ระท าความผดิในกรณีเป็นสามีภริยากนัตามกฎหมาย ดงัน้ี 

มาตรา 193 บญัญติัวา่ “ถา้การกระท าความผิดดงักล่าวในมาตรา 184 มาตรา 189 หรือ
มาตรา 192 เป็นการกระท าเพื่อช่วยบิดา มารดา บุตร สามีหรือภริยาของผูก้ระท า ศาลจะไม่ลงโทษก็
ได้” ซ่ึ งความผิด ท่ี เข้าหลัก เกณฑ์ ตามมาตราน้ี  เช่น  ความผิดในการท าลาย ซ่อนเร้น  ซ่ึ ง
พยานหลกัฐานในการกระท าความผิด หรือการให้ท่ีพ  านกัแก่ผูก้ระท าความผิดหรือผูต้อ้งหาไม่ให้
ถูกจบักุม และการใหท่ี้พ  านกั ซ่อนเร้นแก่ผูห้ลบหนีจากการคุมขงั 

มาตรา 214 บญัญติัว่า “ผูใ้ดประพฤติตนเป็นปกติธุระเป็นผูจ้ดัหาท่ีพ  านักท่ีซ่อนเร้น
หรือท่ีประชุมให้บุคคลซ่ึงตนรู้วา่เป็นผูก้ระท าความผดิท่ีบญัญติัไวใ้นภาค 2 น้ี ตอ้งระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพนับาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

ถา้การกระท าความผิดนั้น เป็นการกระท าเพื่อช่วยบิดา มารดา บุตร สามี หรือภริยา
ของผูก้ระท า ศาลจะไม่ลงโทษก็ได”้ 
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นอกจากน้ีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 327 ยงัไดก้ าหนดให้การหม่ินประมาทท่ี
เป็นการใส่ความแก่คนตายอนัเป็นเหตุให ้บิดา มารดา คู่สมรสหรือบุตรของผูต้ายเสียช่ือเสียง บุคคล
ดงักล่าวสามารถด าเนินคดีแก่ผูใ้ส่ความในความผิดฐานหม่ินประมาทได้ และกรณีผูเ้สียหายใน
ความผดิฐานหม่ินประมาทตายเสียก่อนร้องทุกข ์กฎหมายก าหนดให้คู่สมรสของผูเ้สียหายร้องทุกข์
ได ้และใหถื้อวา่เป็นผูเ้สียหาย 

6.4 พระราชบัญญตัิสัญชาติ พ.ศ. 2508 
กฎหมายสัญชาติไทยแบ่งหลกัเกณฑ์การไดส้ัญชาติของบุคคลเป็น 2 ประเภทคือ 1) การ

ไดส้ัญชาติไทยโดยการเกิดตามหลกัสายโลหิตและหลกัดินแดน 2) การไดส้ัญชาติไทยภายหลงัการ
เกิด โดยวิทยานิพนธ์เล่มน้ีจะศึกษาการได้สัญชาติไทยภายหลังการเกิดซ่ึงเป็นท่ีมาของการได้
สัญชาติโดยการสมรส โดยแบ่งเป็น 2 ประเภท คือ 

1)  การไดส้ัญชาติโดยการแสดงเจตนา ประกอบไปดว้ย การไดส้ัญชาติโดยการสมรส 
และการไดส้ัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติ 

2) การไดส้ัญชาติไทยโดยผลของกฎหมาย ซ่ึงมีรายละเอียดและสาระส าคญั ดงัน้ี 
(1) การไดส้ัญชาติโดยการแสดงเจตนา 

1.1)  การไดส้ัญชาติโดยการสมรส (Marriage) 
ตามมาตรา 9 แห่ง พระราชบญัญติัสัญชาติ พ.ศ. 2508 ก าหนดวา่ “หญิงซ่ึงเป็น

ต่างด้าวและได้สมรสกับผูมี้สัญชาติไทยถ้าประสงค์จะได้สัญชาติไทยให้ยื่นค าขอต่อพนักงาน
เจา้หนา้ท่ีตามแบบและวธีิการท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 

การอนุญาตหรือไม่อนุญาตใหไ้ดส้ัญชาติไทยให้อยูใ่นดุลยพินิจของรัฐมนตรี” 
จากบทบญัญติัดงักล่าวขา้งตน้ สามารถแยกพิจารณาไดเ้ป็นประเด็นดงัต่อไปน้ี 
- สิทธิยืน่ค าขอมีสัญชาติไทยโดยการสมรส 
โดยบุคคลท่ีมีสิทธิยื่นคาขอมีสัญชาติไทยตามกรณีน้ี มี 2 ประการ คือ 1) เป็น

หญิงต่างดา้ว และ 2) หญิงนั้นใดสมรสกบัผูมี้สัญชาติไทยโดยถูกตอ้งตามกฎหมายไทย 
ค าว่า “ต่างด้าว” ในมาตรา 9 น้ี มีความหมายว่า ผูท่ี้มิไดมี้สัญชาติไทย ดงันั้น 

หญิงต่างดา้วอาจจะเป็นผูมี้สัญชาติของประเทศอ่ืน ๆ หรือเป็นผูท่ี้ไม่มีสัญชาติใด ๆ เลยก็ได ้ซ่ึงผู ้
ทรงสิทธิตามมาตรา 9 จะต้องเป็นหญิงเท่านั้ น แม้ว่าในบางประเทศจะยินยอมให้ชายท่ีผ่าตัด
เปล่ียนแปลงเพศแลว้สมรสกบัชายไดโ้ดยถูกตอ้งตามกฎหมาย ชายผูแ้ปลงเพศเป็นหญิงก็ไม่อาจจะ
ขอใช้สิทธิตามมาตรา 9 ได้ เวน้แต่ชายนั้นจะได้รับการรับรองจากกฎหมายของประเทศเจา้ของ
สัญชาติแลว้วา่มีสถานะเป็นหญิงตามกฎหมายนั้นดว้ย แมก้ฎหมายจะไม่ไดร้ะบุวา่ ผูมี้สัญชาติไทย
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ดงักล่าวจะเป็นชายหรือหญิง แต่ก็พึงทราบไดต้ามเจตนารมณ์ของกฎหมายว่า ผูมี้สัญชาติไทยนั้น 
หมายถึง ชายไทยเท่านั้น 

การขอเขา้ถือสัญชาติไทยของหญิงต่างดา้วท่ีสมรสกบัผูมี้สัญชาติสัญชาติไทยน้ี 
เป็นผลมาจาก หลกัการท่ีวา่ “บุคคลในครอบครัวเดียวกนัควรมีสัญชาติเดียวกนั” การท่ีหญิงต่างดา้ว
ไดส้มรสกบัผูมี้สัญชาติไทย หากหญิงต่างดา้วไม่ไดรั้บสัญชาติไทยตามสามี ก็จะก่อให้เกิดความ
ล าบาก เพราะเม่ือตนเป็นคนต่างดา้วก็จะตอ้งขอต่อวีซ่าเขา้เมืองอยู่ตลอดตามระยะเวลาท่ีกฎหมาย
คนเขา้เมืองก าหนดไว ้อีกทั้งยงัไม่สะดวกในการด ารงชีวิต กฎหมายไทยจึงเปิดก าหนดให้หญิงต่าง
ดา้วท่ีสมรสกบัชายไทยสามารถเขา้ถือสัญชาติไทยตามสามีได ้

โดยกฎหมายยงัก าหนดอีกวา่ “หญิงนั้นไดส้มรสกบัผูมี้สัญชาติไทยโดยถูกตอ้ง
ตามกฎหมายไทย” แมว้า่ตวับทจะใชค้  าวา่สมรสเท่านั้น แต่ศาลไทยก็ไดตี้ความวา่ หมายถึง เป็นการ
สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย มิใช่เพียงแต่การสมรสในทางประเพณีซ่ึงความชอบดว้ยกฎหมายของการ
สมรสก็จะตอ้งเป็นไปตามกฎหมายไทย เพราะกรณีน้ีเป็นการขอมีสิทธิท่ีจะถือสัญชาติไทย แต่
กฎหมายไทยในทีน้ี มิใช่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์แต่ตอ้งพิจารณาจากพระราชบญัญติัวา่
ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 เน่ืองจากวา่การสมรสในกรณีน้ีเป็นนิติสัมพนัธ์ท่ีมีลกัษณะ
ระหว่างประเทศ ซ่ึงเง่ือนไขแห่งการสมรสเป็นไปตามกฎหมายสัญชาติของคู่กรณีแต่ละฝ่ายตาม
มาตรา 19 พระราชบญัญติัว่าดว้ยการขดักบัแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 และแบบแห่งการสมรส ตาม
มาตรา 20 ให้เป็นไปตามกฎหมายแห่งประเทศท่ีท าการสมรสนั้นแต่ถา้เป็นการสมรสระหว่างคน
ไทยดว้ยกนัหรือคนไทยกบัคนต่างดา้วท่ีไดท้  าในต่างประเทศ แบบแห่งการสมรสก็อาจจะเป็นไป
ตาม มาตรา 1459 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยก็ได้โดยให้พนักงานทูตหรือ
กงสุลไทยเป็นผูรั้บ จดทะเบียนสมรส 

- วธีิการไดส้ัญชาติไทยโดยการสมรส 
การท่ีหญิงมีองคป์ระกอบครบ 2 ประการนั้น ยงัไม่ท าให้หญิงมีสิทธิในการขอ

ถือสัญชาติไทย สิทธิท่ีเกิดในขั้นตอนน้ีเป็นเพียงสิทธิท่ีจะยื่นค าขอมีสัญชาติไทยและพนักงาน
เจา้หน้าท่ีมีหน้าท่ีท่ีจะตอ้งรับค าขอน้ีไปพิจารณาแต่รัฐมนตรีไม่มีอ านาจหน้าท่ีท่ีจะตอ้งอนุญาต 
เพราะมาตรา 9 ให้เร่ืองน้ีอยู่ในดุลพินิจของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยเท่านั้ น กรณีท่ี
พฤติกรรมของหญิงท่ีอาจมีผลกระทบกระเทือนต่อความมัน่คงของประเทศไทยรัฐมนตรีอาจมี
ความเห็นท่ีไม่อนุญาตตามค าขอก็ได1้31 

อีกทั้งการไดส้ัญชาติไทยโดยการสมรสเป็นการไดส้ัญชาติไทยโดยเจตนาของ
บุคคลท่ีมีความประสงค์จะสมรส บุคคลดังกล่าวจึงต้องเป็นฝ่ายแสดงเจตนาขอมีสัญชาติไทย
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หลงัจากมีคุณสมบติัครบถว้นตามองค์ประกอบ 2 ประการขา้งตน้ และการแสดงเจตนานั้นจะตอ้ง
เป็นไปตามวธีิการและแบบท่ีกฎหมายไดก้ าหนดไว ้

- อ านาจหน้าท่ีของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยต่อการอนุญาตให้
สัญชาติไทยโดยการสมรส 

รัฐมนตรีมีอ านาจในการอนุญาตต่อค าขอถือสัญชาติไทยโดยการสมรสท่ียื่นมา
ตามมาตรา 9 โดยจะมีผลต่อเม่ือไดป้ระกาศในราชกิจจานุเบกษา กล่าวคือ หญิงนั้นจะไดส้ัญชาติ
ไทยตั้งแต่วนัท่ีมีการประกาศคาสั่งของรัฐมนตรีในราชกิจจานุเบกษา มิใช่วนัท่ีรัฐมนตรีลงนามใน
คาสั่ง132และมีผลเฉพาะตวัหญิงต่างดา้วผูย้ื่นคาขอตามมาตรา 5133 แห่งพระราชบญัญติัสัญชาติ
เท่านั้น 

สิทธิท่ีจะถือสัญชาติไทยโดยการสมรสตามมาตรา 9 เป็นสิทธิเฉพาะตวัของ
หญิง จึงไม่ขยายไปถึงบุคคลอ่ืน เช่น บุตรผูเ้ยาวข์องหญิงจากการสมรสคร้ังก่อน แต่หากบุตรผูน้ี้
ตอ้งการจะมีสัญชาติไทยจะต้องรอจนกว่าจะบรรลุนิติภาวะและขอแปลงสัญชาติเป็นไทย ตาม
มาตรา 10134 อีกทั้ง บุตรต่างดา้วของหญิงไทย ตามมาตรา 9 ไม่อาจใช้สิทธิขอแปลงสัญชาติเป็น
ไทยโดยวธีิพิเศษตามมาตรา 11 (2)135 เพราะเขามิใช่บุตรของผูซ่ึ้งไดแ้ปลงสัญชาติเป็นไทย 

- สัญชาติไทยโดยการสมรสอาจถูกถอนได ้
ตามมาตรา 16 แห่ งพระราชบัญญั ติสัญชาติ  พ .ศ . 2508 ให้ อ าน าจแก่

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยท่ีจะถอนสัญชาติไทยของหญิงต่างดา้วตามมาตรา 9 ท่ีกระท า
การเป็นภยัต่อความมัน่คงแห่งรัฐหรือขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
หรือการสมรสนั้นเกิดข้ึนโดยการปกปิดขอ้เท็จจริงหรือแสดงขอ้ความเท็จอนัเป็นสาระส าคญั ซ่ึง
อ านาจในการถอนสัญชาติไทยของหญิงต่างดา้วท่ีไดส้ัญชาติไทยโดยการสมรสอยูภ่ายใตดุ้ลพินิจ
ของรัฐมนตรีแต่เพียงผูเ้ดียว แมว้่าจะมีคณะกรรมการคณะหน่ึงท่ีมีหน้าท่ีพิจารณาเร่ืองและเสนอ
ความเห็น แต่อยา่งไรก็ตามศาลก็อาจเพิกถอนค าสั่งของรัฐมนตรีได ้ถา้ปรากฏวา่เหตุตามมาตรา 16 
ไม่มีอยูจ่ริง กล่าวคือ สิทธิในการไดม้าซ่ึงสัญชาตินั้นอาจไม่ไดรั้บอนุญาตให้ไดส้ัญชาติหรือถูกเพิก
ถอนโดยรัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทย หากพบขอ้เทจ็จริงวา่ 

(1) บุคคลนั้นเป็นภยัต่อรัฐ โดยมีการกระท าใด ๆ อนัเป็นการกระทบกระเทือน
ต่อความมัน่คงหรือขดัต่อประโยชน์ของรัฐ หรือเป็นการเหยยีดหยามประเทศชาติ 

(2) บุคคลนั้ นเป็นภัยต่อสังคม โดยมีการกระท าใด ๆ อันขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
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(3) กระบวนการไดม้าซ่ึงสัญชาตินั้นไดม้าโดยไม่สุจริตซ่ึงในกฎหมายสัญชาติ
ไทย “กระบวนการได้สัญชาติไม่สุจริต” หมายถึง การแปลงสัญชาตินั้ นได้เป็นไปโดยปกปิด
ขอ้เทจ็จริง หรือแสดงขอ้ความเทจ็อนัเป็นสาระส าคญั 

หากพบขอ้เท็จจริงดงักล่าวรัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยอาจมีความเห็น
ไม่อนุญาตให้ไดรั้บสัญชาติไทยตามค าขอ อีกทั้งยงัใชใ้นการพิจารณาในกรณีขอยื่นแปลงสัญชาติ
และไดส้ัญชาติโดยหลกัดินแดนท่ีชอบดว้ยกฎหมายหากพบวา่มีการกระท าดงักล่าวอาจมีค าสั่งให้
เพิกถอนสัญชาติของบุคคลนั้นได ้

- สัญชาติไทยโดยการสมรสจะเสียไปโดยผลของการท่ีหญิงแปลงสัญชาติเป็น
ต่างดา้ว 

ตามมาตรา 22 แห่งพระราชบญัญติัสัญชาติ พ.ศ. 2508 ก าหนดวา่ “ผูมี้สัญชาติ
ไทยและไดแ้ปลงสัญชาติเป็นคนต่างด้าวหรือสละสัญชาติไทยหรือสละสัญชาติไทย หรืออาจถูก
ถอนสัญชาติไทยย่อมเสียสัญชาติไทย” กล่าวคือ กรณีผูแ้ปลงสัญชาติเป็นคนต่างด้าวจะตอ้งเสีย
สัญชาติไทย รวมถึงผูท่ี้ไดส้ัญชาติโดยการสมรส หากมีการร้องขอแปลงสัญชาติเป็นต่างดา้วก็อาจ
เสียสัญชาติไทยดว้ย 

1.2)  การไดส้ัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติ (Naturalization) 
พระราชบญัญติัสัญชาติ พ.ศ. 2508 ไดว้างเง่ือนไขและก าหนดคุณสมบติัของ

คนต่างดา้วท่ีอาจขอแปลงสัญชาติเป็นคนไทยไวใ้นมาตรา 10 มาตรา 11 และมาตรา 12 ซ่ึงไดแ้บ่ง
ประเภทคนต่างดา้วท่ีอาจขอแปลงสัญชาติเป็นไทย เป็น 3 ประเภทคือ 

- คนต่างดา้วท่ีบรรลุนิติภาวะแล้วโดยทัว่ไป ได้ก าหนดเง่ือนไขในการแปลง
สัญชาติส าหรับบุคคลดงักล่าวไวใ้นมาตรา 10 

- คนต่างดา้วท่ีบรรลุนิติภาวะแลว้ซ่ึงมีความสัมพนัธ์พิเศษกบัประเทศไทย ได้
ก าหนดเง่ือนไขในการแปลงสัญชาติสาหรับบุคคลดงักล่าวไวใ้นมาตรา 11 

- คนต่างดา้วท่ียงัไม่บรรลุนิติภาวะ หรือในกรณีท่ีเป็นผูเ้ยาว ์ไดก้  าหนดเง่ือนไข
ในการแปลงสัญชาติสาหรับบุคคลดงักล่าวไวใ้นมาตรา 12 วรรค 2 

เง่ือนไขในส่วนของคุณสมบติัของผูข้อแปลงสัญชาติเป็นไทยท่ีก าหนดไวใ้น
พระราชบญัญติัสัญชาติ พ.ศ. 2508 อธิบายได ้ดงัน้ี 

ตามมาตรา 10 “คนต่างด้าวซ่ึงมีคุณสมบัติครบถ้วนดังต่อไปน้ี อาจแปลง
สัญชาติเป็นไทยได ้

(1) บรรลุนิติภาวะแลว้ตามกฎหมายไทยและกฎหมายท่ีบุคคลนั้นมีสัญชาติ 
(2) มีความประพฤติดี 
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(3) มีอาชีพเป็นหลกัฐาน 
(4) มีภูมิล าเนาในราชอาณาจักรไทยต่อเน่ืองมาจนถึงวนัท่ียื่นค าขอแปลง

สัญชาติเป็นไทยเป็นเวลาไม่นอ้ยกวา่หา้ปี 
(5) มีความรู้ภาษาไทยตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง” 

จากบทบญัญติัดงักล่าวขา้งตน้ สามารถแยกพิจารณาไดเ้ป็นประเด็นดงัต่อไปน้ี 
(1) อายขุองคนต่างดา้ว 
คนต่างดา้วท่ีจะสามารถขอแปลงสัญชาติไดน้ั้น จะตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีอายุตาม

หลกัเกณฑ ์ดงัต่อไปน้ี 
(1.1) บรรลุนิติภาวะแล้วตามกฎหมายไทย ซ่ึงตามประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชยไ์ดก้  าหนดไวว้่า บุคคลบรรลุนิติภาวะเม่ืออายุครบ 20 ปี บริบูรณ์ หรือบรรลุนิติภาวะ
โดยการสมรสตามกฎหมาย คือ เม่ือชายมีอาย ุ17 ปี และหญิงมีอาย ุ17 ปีข้ึนไป ไดท้  าการสมรสกนั 

(1.2) บรรลุนิติภาวะแล้วตามกฎหมายท่ีคนต่างด้าวนั้ นมีสัญชาติ ซ่ึง
หมายความว่า จะตอ้งปรากฏว่าผูร้้องขอนั้นบรรลุนิติภาวะตามกฎหมายภายในของประเทศท่ีตนมี
สัญชาติอยูน่ั้นดว้ย 

การท่ีกฎหมายก าหนดให้ตอ้งเป็นผูบ้รรลุนิติภาวะทั้งตามกฎหมายไทยและ
กฎหมายของประเทศท่ีคนต่างดา้วมีสัญชาตินั้น ก็เพื่อเป็นการป้องกนัมิใหผู้ร้้องขอหรือประเทศของ
ผูท่ี้ร้องขอแปลงสัญชาติ คดัคา้นภายหลังว่า ในขณะแปลงสัญชาตินั้น ผูร้้องไม่มีความสามารถ
เพียงพอ อนัจะเป็นเหตุใหย้กข้ึนอา้งถึงความไม่สมบูรณ์ของการแปลงสัญชาติ 

(2) เป็นบุคคลท่ีมีความประพฤติดี 
โดยหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาถึงความประพฤตินั้น ข้ึนอยู่กบัดุลยพินิจของ

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย ท่ีจะให้พนักงานเจา้หน้าท่ีตรวจสอบให้มีการสอบสวนหรือ
สืบสวน เพื่อให้แน่ใจไดว้า่คนต่างดา้วผูข้อแปลงสัญชาติเป็นไทยนั้นจะไม่ก่อให้เกิดภยัอนัตรายต่อ
ประเทศไทย 

(3) การประกอบอาชีพ 
กฎหมายก าหนดให้ผูร้้องขอแปลงสัญชาติไทย จะตอ้งมีอาชีพเป็นหลกัเป็น

ฐาน ซ่ึงหมายความวา่ ผูร้้องขอแปลงสัญชาติจะตอ้งมีอาชีพท่ีเป็นหลกัแหล่งและสามารถหารายได้
เล้ียงตนเองและครอบครัวได้ เง่ือนไขขอ้น้ีถูกก าหนดข้ึนเพื่อป้องกนัมิให้คนต่างด้าวผูข้อแปลง
สัญชาตินั้นตอ้งมาเป็นภาระของรัฐบาลไทยท่ีจะตอ้งให้ความช่วยเหลือในเร่ืองการประกอบอาชีพ 

(4) มีภูมิล าเนาในราชอาณาจกัรตามระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนด 
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กฎหมายก าหนดให้ ผูร้้องขอแปลงสัญชาติจะตอ้งมีภูมิล าเนาในราชอาณาจกัร
ไทยต่อเน่ืองกนัมาจนถึงวนัยื่นค าขอแปลงสัญชาติเป็นไทยไม่นอ้ยกวา่ 5 ปี โดยระยะเวลา 5 ปีตอ้ง
อาศยัอยูใ่นประเทศไทยอยา่งต่อเน่ือง การท่ีกฎหมายก าหนดเร่ืองภูมิล าเนาน้ีไว ้ก็เพื่อตอ้งการใหค้น
ต่างดา้วผูร้้องขอแปลงสัญชาติมีความผกูพนัอยูก่บัประเทศไทยในระดบัหน่ึง 

(5) ผูร้้องขอแปลงสัญชาติเป็นไทยจะตอ้งมีความรู้ภาษาไทยตามท่ีก าหนด
ไวใ้นกฎกระทรวง ซ่ึงกฎกระทรวงในเร่ืองน้ี คือ กฎกระทรวง พ.ศ. 2510 ออกตามความใน
พระราชบญัญติัสัญชาติ พ.ศ. 2508 ขอ้ 2 ไดก้  าหนดไวเ้พียงว่าตอ้งพูดภาษาไทยและฟังภาษาไทย
เขา้ใจได ้

จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ เป็นเง่ือนไขและคุณสมบติัท่ีคนต่างดา้วซ่ึงประสงคจ์ะขอ
แปลงเป็นไทยจะต้องมีให้ครบข้อทั้ ง 5 ข้อ ถ้าขาดข้อใดข้อหน่ึงไป ถือว่าคนต่างด้าวผู ้นั้ นมี
คุณสมบติัไม่ครบตามท่ีกฎหมายก าหนดไวส้าหรับผูท่ี้จะขอถือสัญชาติไทยได ้

อยา่งไรก็ตาม ยงัมีการก าหนดขอ้ยกเวน้คุณสมบติัในการแปลงสัญชาติในบาง
กรณี ซ่ึงกฎหมายไดผ้อ่นผนัให้แก่คนต่างดา้วบางคนไม่จ  าตอ้งมีคุณสมบติัตามเง่ือนไข ขอ้ 4 และ 5 
คือ ไม่จ  าเป็นตอ้งมีภูมิล าเนาในราชอาณาจกัรตามก าหนดระยะเวลา 5 ปี หรือไม่จ  าตอ้งมีความรู้
ภาษาไทยจนถึงขั้นท่ีก าหนดไวใ้นกระทรวง ก็อาจขอแปลงสัญชาติได ้หากผูข้อแปลงสัญชาตินั้น
เขา้ลกัษณะอยา่งใดอยา่งหน่ึงตามท่ีบญัญติัไว ้ดงัน้ี 

ตามมาตรา 11 ผูข้อแปลงสัญชาติไม่จ  าเป็นตอ้งมีคุณสมบติัตามบทบญัญติัใน
มาตรา 10 (4) และ (5) ถา้ผูข้อแปลงสัญชาตินั้น 

(1) ได้กระท าความดีความชอบเป็นพิ เศษต่อประเทศไทย หรือได้ท า
คุณประโยชน์ใหแ้ก่ทางราชการซ่ึงรัฐมนตรีเห็นสมควร 

(2) เป็นบุตร ภริยา หรือสามีของผูซ่ึ้งไดแ้ปลงสัญชาติเป็นไทยหรือของผูไ้ด้
กลบัคืนสัญชาติไทย 

(3) เป็นผูไ้ดเ้คยมีสัญชาติไทยมาก่อน 
(4)  เป็นสามีของผูมี้สัญชาติไทย 

จากความในมาตรา 11 (4) เหตุผลในการแก้ไขเพิ่มเติมในพระราชบัญญัติ
สัญชาติ (ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 2551 เน่ืองจากกฎหมายว่าด้วยสัญชาติท่ีบังคับใช้อยู่ในปัจจุบนัยงัไม่
สอดคลอ้งกบัความเป็นจริงในกรณีบุคคลจะไดรั้บสัญชาติไทยกรณีต่าง ๆ ประกอบกบักฎหมายวา่
ดว้ยสัญชาติท่ีใช้บงัคบัอยู่ในปัจจุบนัมีบทบญัญติับางประการท่ีไม่สอดคล้องกบัความเสมอภาค
ระหวา่งชาย-หญิง ท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยรับรองไวจึ้งไดมี้การแกไ้ขปรับปรุงเพิ่มเติม
ในส่วนน้ี ไดแ้ก่ การปรับปรุงแกไ้ขเก่ียวกบัการให้สิทธิแก่ชายชาวต่างดา้วผูเ้ป็นสามีของผูมี้สัญชาติ
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ไทยขอแปลงสัญชาติตามคู่สมรสได ้ซ่ึงก่อนหนา้น้ีมีแต่หญิงต่างดา้วเท่านั้นท่ีสมรสกบัชายไทยแลว้
สามารถขอมีสัญชาติไทยตามสามีได ้โดยยกเวน้คุณสมบติับางประการเก่ียวกบัเง่ือนไขของการขอ
แปลงสัญชาติไทยตามมาตรา 11 เน่ืองจากเดิมพระราชบญัญัติสัญชาติของไทยอนุญาตให้หญิง     
ต่างดา้วท่ีสมรสกบัชายไทยมีสิทธิถือสัญชาติไทยตามสามีได ้โดยตอ้งแสดงความประสงคย์ื่นค าขอ
มีสัญชาติไทยต่อพนักงานเจา้หน้าท่ี แต่ยงัไม่อนุญาตให้ชายต่างด้าวท่ีสมรสกบัหญิงไทยขอถือ
สัญชาติไทยตามภริยา แต่กลบัให้ไปแปลงสัญชาติเป็นไทยหากประสงคจ์ะขอมีสัญชาติไทย อีกทั้ง
พระราชบญัญติัสัญชาติฉบบัท่ี 4 พ.ศ. 2551 อนัเป็นกฎหมายแกไ้ขเพิ่มเติมใหม่ก็ไม่ไดมี้การเพิ่มเติม 
มาตรา 9 ในเร่ืองการขอถือสัญชาติของชายต่างดา้วโดยการสมรส โดยมีการให้เหตุผลวา่เน่ืองจาก
ชายต่างดา้วไม่ใช่คนในสังกดัของไทยท่ีรัฐไทยจะไปอ านวยความเท่าเทียมเช่นเดียวกบัหญิงต่างดา้ว
ในการขอถือสัญชาติตามสามี โดยยึดหลกัตามหลกักฎหมายระหวา่งประเทศอนัเป็นจารีตประเพณี
ท่ียงัมีอยูเ่ดิมในเร่ืองของการใหส้ามีเป็นหวัหนา้ของครอบครัว 

ตามมาตรา 12 วรรค 2 ผูร้้องขอแปลงสัญชาติ มีบุตรซ่ึงยงัไม่บรรลุนิติภาวะ
ตามกฎหมายไทยและบุตรนั้นมีภูมิลาเนาอยู่ในประเทศไทย อาจขอแปลงสัญชาติเป็นไทยให้แก่
บุตรพร้อมกบัผูข้อแปลงสัญชาติได ้โดยบุตรนั้นไดรั้บการยกเวน้ไม่ตอ้งมีคุณสมบติัตามมาตรา 10 
(1) (3) (4) และ (5) 

เห็นไดว้า่ มีขอ้ยกเวน้บางกรณีท่ีกฎหมายยอมผอ่นผนัใหค้นต่างดา้วท่ีขอแปลง
สัญชาติเป็นไทยไม่จ  าต้องมีคุณสมบัติตามเง่ือนไข ข้อ 4 และ 5 คือ ไม่จ  าต้องมีภูมิล าเนาใน
ราชอาณาจกัรไทยตามก าหนดระยะเวลา 5 ปี หรือไม่จ  าตอ้งมีความรู้ภาษาไทยจนถึงขั้นทีก าหนดไว้
ในกฎกระทรวง ก็อาจขอแปลงสัญชาติได ้หากผูข้อแปลงสัญชาตินั้นเขา้ลกัษณะอยา่งใดอยา่งหน่ึง
ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 11 คือ 

(1) ได้กระท าความดีความชอบเป็นพิ เศษ ต่อประเทศไทย ห รือได้ท า
คุณประโยชน์ให้แก่ทางราชการซ่ึงรัฐมนตรีเห็นสมควร โดยกฎหมายยกเวน้ให้เพราะเห็นวา่ผูร้้อง
ขอนั้นเป็นผูท่ี้ไดก้ระท าความดีความชอบเป็นพิเศษใหแ้ก่ประเทศไทย 

(2) เป็นบุตร ภริยา หรือสามีของผูซ่ึ้งได้แปลงสัญชาติเป็นไทย หรือของผูไ้ด้
กลบัคืนสัญชาติไทย กฎหมายไดเ้ปิดโอกาสให้บุตรหรือภริยา ซ่ึงเป็นคนในครอบครัวเดียวกนักบัผู ้
ไดส้ัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติ ไดมี้โอกาสไดส้ัญชาติไทยเช่นเดียวกนัผูร้้องขอแปลงสัญชาติ 
เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัท่ีวา่บุคคลในครอบครัวเดียวกนัควรมีสัญชาติเดียวกนั 

(3) เป็นผูท่ี้เคยไดส้ัญชาติไทยมาก่อน กล่าวคือ เป็นบุคคลท่ีเคยไดส้ัญชาติไทย
และไดเ้สียสัญชาติไทยไปไม่วา่เพราะเหตุใดก็ตามเช่น เป็นผูไ้ดส้ัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติ
ไทยแต่ไดส้ละสัญชาติไทย หรือหญิงซ่ึงเป็นต่างดา้วและไดส้ัญชาติไทยโดยการสมรส ตามมาตรา 9 
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แต่ถูกถอนสัญชาติไทยโดยรัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทย จึงเสียสัญชาติไทย เป็นตน้ ถา้บุคคล
เหล่าน้ีจะกลบัมาขอแปลงสัญชาติเป็นไทย จะไดรั้บการยกเวน้ในเร่ืองภูมิล าเนาในราชอาณาจกัร
ไทยและเร่ืองความรู้ภาษาไทยดงักล่าว 

(4) เป็นสามีของผูมี้สัญชาติไทย ในขอ้น้ีกฎหมายไดแ้กไ้ขเพิ่มเติมให้สามีของผู ้
ขอแปลงสัญชาติซ่ึงเป็นหญิงต่างด้าวได้ยกเวน้เง่ือนไขในการขอแปลงสัญชาติเร่ืองภูมิล าเนาใน
ราชอาณาจกัรไทยและเร่ืองความรู้ภาษาไทยดว้ย 

ส่วนกรณีท่ีมาตรา 12 วรรค 2 เปิดโอกาสให้ผูข้อแปลงสัญชาติเป็นไทย ท าการ
ขอแปลงสัญชาติใหบุ้ตรซ่ึงยงัไม่บรรลุนิติภาวะพร้อมกบัตนก็ได ้โดยบุตรนั้นมีภูมิล าเนาในประเทศ
ไทยและไดรั้บการยกเวน้ไม่ตอ้งมีคุณสมบติัตามมาตรา 10 (1) (3) (4) และ (5) คือ ไดรั้บการยกเวน้
เร่ืองอายุท่ีสามารถขอแปลงสัญชาติได้ก่อนบรรลุนิติภาวะ ไม่จ  าเป็นตอ้งมีอาชีพเป็นหลกัแหล่ง 
หรือมีภูมิล าเนาในราชอาณาจักรเป็นระยะเวลา 5 ปี และความรู้ภาษาไทยตามท่ีก าหนดใน
กฎกระทรวง ส่วนเง่ือนไขในแบบและวิธีการได้สัญชาติไทย ก าหนดไว้ในมาตรา 12 แห่ง 
พระราชบญัญติัสัญชาติ พ.ศ. 2508 สรุปไดด้งัน้ี 

(1) ผูท่ี้ประสงค์จะขอแปลงสัญชาติเป็นไทย ให้ยื่นค าขอต่อพนกังานเจา้หนา้ท่ี
ตามแบบและวิธีการท่ีก าหนดในกฎกระทรวง (พ.ศ. 2510) ออกตามความในพระราชบัญญัติ
สัญชาติ พ .ศ. 2508 โดยผู ้มี ภู มิล า เนาอยู่ในกรุงเทพมหานครให้ ยื่นค าขอต่อผู ้บังคับการ
ต ารวจสันติบาล ส าหรับผูท่ี้มีภูมิล าเนาในจงัหวดัอ่ืนให้ยื่นค าขอต่อผูบ้งัคบัการต ารวจภูธรจงัหวดั
นั้น 

(2) การอนุญาตห รือไม่อ นุญาตให้อยู่ใน ดุจพิ นิ จของรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงมหาดไทย โดยรัฐมนตรีต้องรับฟังค าเสนอแนะและความเห็นของคณะกรรมการ
กลัน่กรองเก่ียวกบัสัญชาติประกอบด้วย เม่ือรัฐมนตรีเห็นสมควรอนุญาตแล้วให้น าความกราบ
บงัคมทูลขอพระราชทานพระบรมราชานุญาต 

(3) เม่ือได้รับพระราชทานพระบรมราชานุญาตแล้ว ให้พนักงานเจ้าหน้าท่ี
จะต้องจดัให้ผูข้อแปลงสัญชาติปฏิญาณตนว่าจะมีความซ่ือสัตยสุ์จริตต่อประเทศไทย และให้
พนกังานเจา้หนา้ท่ีออกหนงัสือส าคญัการแปลงสัญชาติเป็นไทยใหไ้วแ้ก่ผูน้ั้นเป็นหลกัฐาน 

จากท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ เม่ือบุคคลใดเป็นบุคคลซ่ึงมีองคป์ระกอบ
ตามหลกัเกณฑ์ในการแปลงสัญชาติยอ่มสามารถแปลงสัญชาติไดต้ามพระราชบญัญติัสัญชาติ ทั้งน้ี
ผลของการแปลงสัญชาติมีดงัต่อไปน้ี 

(1) ผูร้้องขอได้สัญชาติไทยเม่ือมีประกาศอนุญาตให้ถือสัญชาติไทยได้ใน         
ราชกิจจานุเบกษา และมีผลเป็นการเฉพาะตวั ตามมาตรา 5 
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(2) ผูข้อแปลงสัญชาติไทยอาจถูกถอนสัญชาติไดเ้ม่ือปรากฏพฤติการณ์อยา่งใด
อยา่งหน่ึง ดงัปรากฏตาม มาตรา 19 

(3) การไดส้ัญชาติไทยโดยผลของกฎหมาย 
กรณีน้ีพระราชบญัญติัสัญชาติไทย พ.ศ. 2508 ไม่ไดบ้ญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจน แต่

เป็นผลมาจากการเปล่ียนแปลงกฎหมายสัญชาติหรือการเปล่ียนแปลงท่ีเก่ียวกบัความเป็นรัฐ ซ่ึง
อธิบายไดด้งัน้ี 

(1) การได้สัญชาติภายหลังการเกิดโดยผลของการเปล่ียนแปลงกฎหมาย
สัญชาติไทยกล่าวคือ การท่ีกฎหมายสัญชาติฉบบัใหม่ มีผลบงัคบัใชแ้ทนกฎหมายสัญชาติฉบบัเก่า
อนัเป็นผลให้ผูท่ี้มีสถานะเป็นคนต่างดา้วตามกฎหมายเก่ากลายเป็นบุคคลผูมี้สัญชาติตามกฎหมาย
ใหม่ จึงถือไดว้า่บุคคลดงักล่าวไดส้ัญชาติไทยโดยผลของกฎหมายใหม่ 

(2) การไดส้ัญชาติไทยภายหลงัการเกิดโดยผลของการเปล่ียนแปลงอนัเก่ียวกบั
ความเป็นรัฐ กล่าวคือ การเปล่ียนแปลงอนัเก่ียวกบัความเป็นรัฐอาจเกิดข้ึนไดใ้นหลายกรณีดว้ยกนั 
เช่น การเกิดรัฐใหม่แทนท่ีรัฐท่ีส้ินสุดลงหรือการเปล่ียนแปลงการเปล่ียนแปลงอาณาเขตแห่งรัฐ ซ่ึง
ท าใหบุ้คคลไดส้ัญชาติโดยผลของกฎหมายภายหลงัการเกิดได ้

6.5 พระราชบัญญตัิ แก้ไขเพิม่เติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที ่44) พ.ศ. 2560 
ตามบทบญัญติัแห่งประมวลรัษฎากร พ.ศ. 2481 มาตรา 47 กฎหมายอนุญาตให้ผูมี้เงินได้

มีสิทธิหักค่าลดหย่อนภาษีของผู ้มี เงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40 เม่ือได้หักค่าใช้จ่ายตาม       
มาตรา 42 ทวิ ถึงมาตรา 46 แล้ว เพื่อเป็นการบรรเทาภาระภาษี โดยให้หักลดหย่อนได้ในกรณี        
คู่สมรสของผูมี้เงินไดร้วมถึงกรณีอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัผูมี้เงินไดแ้ละคู่สมรสของผูมี้เงินไดอี้ก ดงัน้ี 

1)  สามีหรือภริยาของผูมี้เงินได ้30,000 บาท 
ขอ้สังเกต 
(1) สามีหรือภริยาของผูมี้เงินไดท่ี้มีสิทธิหกัค่าลดหยอ่น จะตอ้งเป็นสามีหรือภริยา

ชอบดว้ยกฎหมาย แมก้ารสมรสไม่ครบปีภาษีก็มีสิทธิหกัลดหยอ่นได ้
(2) สามีหรือภริยาของผูมี้เงินได้ท่ีจะน ามาหักลดหย่อนจะต้องไม่มีเงินได้พึง

ประเมิน 
2)  เบ้ียประกนัภยั 
ผูมี้เงินได้สามารถนาเบ้ียประกันภยัสาหรับการประกันชีวิตท่ีจ่ายในปีภาษีมาหัก

ลดหยอ่นไดต้ามจ านวนท่ีจ่ายจริงแต่ไม่เกิน 10,000 บาท และเน่ืองจากมีการยกเวน้เงินไดส้ าหรับ
เงินท่ีจ่ายเป็นเบ้ียประกนัตามจ านวนท่ีจ่ายจริงในส่วนท่ีเกิน 10,000 บาท สามารถน ามาหกัไดไ้ม่เกิน
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เงินไดห้ลงัจากหักค่าใช้จ่ายแต่ไม่เกิน 90,000 บาท ดงันั้น จึงมีผลเสมือนกบัให้หักค่าลดหยอ่นได ้ 
ไม่เกิน 100,000 บาท 

ทั้งน้ีเฉพาะในกรณีท่ีกรมธรรม์ประกนัชีวิตมีก าหนดเวลาตั้งแต่สิบปีข้ึนไป และการ
ประกนัชีวตินั้น ไดเ้อาประกนัไวก้บัผูรั้บประกนัภยัท่ีประกอบกิจการประกนัชีวติในราชอาณาจกัร 

ในกรณีสามีหรือภริยาของผูมี้เงินไดมี้การประกนัชีวติ และความเป็นสามีภริยาไดมี้อยู่
ตลอดปีภาษี ให้หักลดหยอ่นไดด้ว้ยสาหรับเบ้ียประกนัท่ีจ่ายส าหรับการประกนัชีวิตของสามีหรือ
ภริยานั้นตามเกณฑข์า้งตน้ 

3)  เงินสะสม 
เงินสะสมท่ีจ่ายเข้ากองทุนส ารองเล้ียงชีพ ซ่ึงเป็นไปตามหลักเกณฑ์วิธีการและ

เง่ือนไขท่ีก าหนดโดยกฎกระทรวง ตามจ านวนท่ีจ่ายจริง แต่ไม่เกิน 10,000 บาท 
ในกรณีสามีหรือภริยาของผูมี้เงินได้จ่ายเงินสะสม เขา้กองทุนส ารองเล้ียงชีพ ตาม

วรรคหน่ึงและความเป็นสามีภริยาไดมี้อยูต่ลอดปีภาษี ให้หกัลดหยอ่นไดด้ว้ยส าหรับเงินสะสมของ
สามีหรือภริยาท่ีจ่ายเขา้กองทุนส ารองเล้ียงชีพนั้นตามเกณฑข์า้งตน้ 

(เงินสะสมท่ีจ่ายเข้ากองทุนส ารองเล้ียงชีพ ในอตัราไม่เกินร้อยละ 15 ของค่าจ้าง 
เฉพาะส่วนท่ีเกิน 10,000 บาท แต่ไม่เกิน 490,000 บาท เป็นเงินท่ีไดรั้บการยกเวน้ภาษี สามารถหัก
ออกจากเงินไดก่้อนค านวณหกัค่าใชจ่้ายและหกัลดหยอ่น) 

4) เงินสมทบ 
ท่ีผูป้ระกนัตนจ่ายเขา้กองทุนประกนัสังคม ตามกฎหมายวา่ดว้ยการประกนัสังคมตาม

จ านวนท่ีจ่ายจริง 
ในกรณีสามีหรือภริยาของผูมี้เงินได้ ซ่ึงเป็นผูป้ระกนัตนจ่ายเงินสมทบเขา้กองทุน

ประกนัสังคมตามวรรคหน่ึง และความเป็นสามีภริยาไดมี้อยู่ตลอดปีภาษี ให้หักลดหย่อนไดด้ว้ย 
ส าหรับเงินสมทบของสามีหรือภริยาท่ีจ่ายเขา้กองทุนประกนัสังคมดงักล่าวตามหลกัเกณฑข์า้งตน้ 

5) ค่าอุปการะเล้ียงดูบิดามารดาของผูมี้เงินได ้รวมทั้งบิดามารดาของสามีหรือภริยา
ของผูมี้เงินไดค้นละ 30,000 บาท 

ตามบทบญัญติัแห่งประมวลรัษฎากรซ่ึงมีผลใชบ้งัคบัส าหรับคนไทยทุกคนท่ีมีรายได้
ถึงเกณฑ์ตอ้งมีหน้าท่ีในการเสียภาษีให้แก่รัฐ แต่จากบทบญัญติัในส่วนของการหักค่าลดหย่อน
ดงักล่าวหมายความวา่ ผูท่ี้ตกอยูใ่นฐานภาษีซ่ึงเป็นผูมี้เงินไดซ่ึ้งตามกฎหมายมีหนา้ท่ีจ่ายภาษีอตัรา
กา้วหน้าให้แก่รัฐ กฎหมายให้สิทธิหักค่าลดหยอ่นในกรณีต่าง ๆ ของผูมี้เงินไดแ้ละสามีหรือภริยา
ของตนเองได้ในกรณีคู่สมรสไม่มีเงินได ้แต่การเป็นสามีภริยานั้นตอ้งเป็นสามีภริยากนัโดยชอบ
ดว้ยกฎหมาย 
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ดังนั้ นในการศึกษาเก่ียวกับพระราชบัญญัติ  แก้ไขเพิ่ม เติมประมวลรัษฎากร          
(ฉบบัท่ี 44) พ.ศ. 2560 ผูว้ิจยัได้น ามาศึกษาเก่ียวกบัสิทธิท่ีกลุ่มบุคคลเพศทางเลือกจะได้รับจาก    
การลดหยอ่นภาษีจากการสมรส 

6.6 พระราชบัญญตัิกองทุนบ าเหน็จบ านาญข้าราชการ พ.ศ. 2539 
ตามมาตรา 58 กรณีท่ีสมาชิกถึงแก่ความตายในระหวา่งรับราชการและความตายนั้นมิได้

เกิดข้ึนเน่ืองจากการประพฤติชัว่อยา่งร้ายแรงของตนเอง หรือในกรณีท่ีผูรั้บบ านาญถึงแก่ความตาย 
ใหจ่้ายบ าเหน็จตกทอด แก่ทายาทของสมาชิกหรือผูรั้บบ านาญตามเกณฑต่์อดงัต่อไปน้ี 

1)  บุตรให้ได้รับสองส่วน ถ้าสมาชิกผูต้ายมีบุตรตั้งแต่สามคนข้ึนไปให้ได้รับสาม
ส่วน 

2)  สามีหรือภริยาใหไ้ดรั้บหน่ึงส่วน 
3)  บิดามารดา หรือบิดาหรือมารดาท่ีมีชีวติอยูใ่หไ้ดรั้บหน่ึงส่วน 
ดงันั้นในการศึกษาคร้ังน้ีผูว้ิจยัจึงได้ศึกษาเก่ียวกบัพระราชบญัญติักองทุนบ าเหน็จ

บ านาญขา้ราชการ พ.ศ. 2539 ไดใ้ห้ความต่อการจ่ายบ าเหน็จบ านาญใหก้บัทายาทของสมาชิกดงันั้น
ในการศึกษาจึงได้น ามาใช้ในการศึกษาถึงสิทธิของกลุ่มบุคคลเพศท่ีเก่ียวกับการรับบ านาญ
ขา้ราชการตามพระราชบญัญติักองทุนบ าเหน็จบ านาญขา้ราชการ พ.ศ. 2539 

6.7 พระราชกฤษฎีกาเงินสวัสดิการเกี่ยวกับการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 และที่แก้ไข
เพิม่เติม (ฉบับที ่2) พ.ศ. 2555 

การรักษาพยาบาล เป็นการให้บริการดา้นการแพทยแ์ละสาธารณสุขโดยตรงแก่ผูมี้สิทธิ
และบุคคลในครอบครัวของผูมี้สิทธิ เพื่อการรักษาโรค การตรวจวินิจฉัย การฟ้ืนฟูสมรรถภาพท่ี
จ าเป็นต่อสุขภาพและการด ารงชีวิต และให้หมายความรวมถึงการตรวจสุขภาพ การสร้างเสริม
สุขภาพและการป้องกนัโรคเพื่อประโยชน์ด้านสาธารณสุข ทั้งน้ี ตามท่ีกระทรวงการคลงัก าหนด 
แต่ไม่รวมถึงการเสริมความงาม ตามมาตรา 8  ผูมี้สิทธิมีสิทธิได้รับเงินสวสัดิการเก่ียวกับการ
รักษาพยาบาลส าหรับตนเองหรือบุคคลในครอบครัวของตน ในกรณีดงัต่อไปน้ี 

1)  การเขา้รับการรักษาพยาบาลในสถานพยาบาลของทางราชการ ทั้งประเภทผูป่้วย
นอกหรือผูป่้วยใน 

2) การเข้ารับการรักษาพยาบาลในสถานพยาบาลของเอกชนตามหลักเกณฑ์ ท่ี
กระทรวงการคลงัก าหนด ประเภทผูป่้วยใน 

3) การเขา้รับการรักษาพยาบาลในสถานพยาบาลของเอกชนท่ีมิใช่สถานพยาบาลตาม 
(2) ประเภทผูป่้วยใน เฉพาะกรณีท่ีผูมี้สิทธิหรือบุคคลในครอบครัวประสบอุบติัเหตุ อุบติัภยั หรือมี
ความจ าเป็นรีบด่วน ซ่ึงหากมิไดรั้บการรักษาพยาบาลในทนัทีทนัใดอาจเป็นอนัตรายต่อชีวิต 
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4) การเขา้รับการรักษาพยาบาลในสถานพยาบาลของเอกชนตามท่ีกระทรวงการคลงั
ก าหนดประเภทผูป่้วยนอก เป็นคร้ังคราว เพราะเหตุท่ีสถานพยาบาลของทางราชการมีความ
จ าเป็นตอ้งส่งตวัให้แก่สถานพยาบาลของเอกชนนั้น ทั้งน้ี ไม่ว่าจะเป็นสถานพยาบาลของเอกชน
ตามพระราชกฤษฎีกาน้ีหรือไม่ก็ตาม 

ส าหรับการจ่ายเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาล ให้จ่ายเป็นค่ารักษาพยาบาล
โดยให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ ประเภท และอตัราท่ีกระทรวงการคลงัก าหนด ตามมาตรา 9 ในกรณี
ท่ีผูมี้สิทธิหรือบุคคลในครอบครัวได้เขา้รับการรักษาพยาบาลในสถานพยาบาลและก่อนท่ีการ
รักษาพยาบาลจะส้ินสุดลง ผูมี้สิทธิได้พ้นสภาพความเป็นข้าราชการ ลูกจ้างประจ าลูกจา้งชาว
ต่างประเทศ ผูรั้บเบ้ียหวดับ านาญ หรือถูกสั่งพกัราชการ หรือถูกสั่งให้ออกจากราชการไวก่้อนหรือ
บุคคลในครอบครัวพน้สภาพความเป็นบุคคลในครอบครัวตามพระราชกฤษฎีกาน้ี ให้ผูมี้สิทธิมี
สิทธิไดรั้บเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาลส าหรับตนเองหรือบุคคลในครอบครัวจนส้ินสุด
การรักษาพยาบาลในคราวนั้น 

ส าหรับกรณีท่ีบุคคลในครอบครัวเป็นผูอ้าศยัสิทธิของผูอ่ื้นซ่ึงมีสิทธิได้รับเงินค่า
รักษาพยาบาลส าหรับบุคคลในครอบครัวจากหน่วยงานอ่ืนในขณะเดียวกนั ใหผู้มี้สิทธิมีสิทธิไดรั้บ
เงินสวสัดิการเก่ียวกับการรักษาพยาบาลส าหรับบุคคลในครอบครัวตามพระราชกฤษฎีกาน้ี      
มาตรา 11 กรณีท่ีมีการท าสัญญาประกนัภยัซ่ึงใหค้วามคุม้ครองในการรักษาพยาบาลแก่ผูมี้สิทธิหรือ
บุคคลในครอบครัว หากสิทธิท่ีจะได้รับเงินค่ารักษาพยาบาลตามสัญญาประกนัภยันั้นต ่ากว่าค่า
รักษาพยาบาลในคราวนั้น ใหผู้น้ั้นมีสิทธิไดรั้บเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาลตามพระราช
กฤษฎีกาน้ีเฉพาะส่วนท่ีขาดอยู่ แต่ต้องไม่เกินไปกว่าความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง ทั้ งน้ี  ตาม
หลกัเกณฑ์ท่ีกระทรวงการคลงัก าหนด มาตรา 12 ในกรณีท่ีผูมี้สิทธิหรือบุคคลในครอบครัวไดรั้บ
ค่าสินไหมทดแทนเพราะเหตุละเมิดเป็นค่ารักษาพยาบาลจากบุคคลอ่ืนแลว้ ผูมี้สิทธิไม่มีสิทธิไดรั้บ
เงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาลตามพระราชกฤษฎีกาน้ี เวน้แต่ค่าสินไหมทดแทนท่ีไดรั้บ
นั้นต ่ากว่าเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาลท่ีมีสิทธิจะไดรั้บตามพระราชกฤษฎีกาน้ี ให้มี
สิทธิไดรั้บเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาลตามพระราชกฤษฎีกาน้ีเฉพาะส่วนท่ีขาดอยู ่

ในกรณีท่ีไดมี้การจ่ายเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาลไปแลว้ และปรากฏวา่ผู ้
มีสิทธิหรือบุคคลในครอบครัวไดรั้บค่าสินไหมทดแทนเพราะเหตุละเมิดเป็นค่ารักษาพยาบาลจาก
บุคคลอ่ืนในภายหลงั ใหผู้มี้สิทธิส่งคืนเงินเท่ากบัจ านวนเงินค่าสินไหมทดแทนท่ีไดรั้บดงักล่าว 

จะเห็นไดว้า่พระราชกฤษฎีกาเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 และ
ท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม  (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2555 การให้บริการดา้นการแพทยแ์ละสาธารณสุขโดยตรงแก่ผูมี้
สิทธิและบุคคลในครอบครัวของผูมี้สิทธิ เพื่อการรักษาโรค การตรวจวินิจฉยั การฟ้ืนฟูสมรรถภาพ
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ท่ีจ  าเป็นต่อสุขภาพและการด ารงชีวิต และให้หมายความรวมถึงการตรวจสุขภาพ การสร้างเสริม
สุขภาพและการป้องกนัโรคเพื่อประโยชน์ดา้นสาธารณสุข ผูว้จิยัจึงน ามาใชใ้นการก าหนดสิทธิของ
กลุ่มบุคคลเพศท่ีสาม ในการรับเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาล 

6.8 พระราชบัญญตัิช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 
พระราชบญัญติัช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 โดยในกฎหมายฉบบัน้ี ไดก้ล่าวถึงสิทธิท่ีไดม้าจาก

การเป็นคู่สมรสท่ีชอบด้วยกฎหมายไว ้โดยได้กล่าวถึงสิทธิของคู่สมรสในการใช้ช่ือสกุลของคู่
สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตามท่ีได้ตกลงกนั รวมไปถึงเม่ือการสมรสส้ินสุดลงด้วยการหย่าหรือศาล
พิพากษาให้เพิกถอนการสมรส ให้ฝ่ายซ่ึงใชช่ื้อสกุลของอีกฝ่ายหน่ึงกลบัไปใช้ช่ือสกุลเดิมของตน 
แต่หากการสมรสส้ินสุดลงดว้ยความตายของคู่สมรสฝ่ายหน่ึงฝ่ายใด ให้คู่สมรสฝ่ายซ่ึงยงัมีชีวติอยู่
และใชช่ื้อสกุลของอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิใชช่ื้อสกุลนั้นไดต่้อไป แต่เม่ือจะสมรสใหม่ ใหก้ลบัไปใชช่ื้อ
สกุลเดิมของตน ซ่ึงสิทธิท่ีไดก้ล่าวมาน้ีเป็นสิทธิของการท่ีไดเ้ป็นคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย และ
สิทธิท่ีไดม้าภายหลงัจากการจดทะเบียนสมรส ซ่ึงสิทธิตามพระราชบญัญติัช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 ท่ี
ได้กล่าวมาขา้งตน้น้ี เป็นสิทธิท่ีจะตอ้งมีแก่คู่รักท่ีมีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกนัท่ีได้รับการรับรอง
สถานะในการใชชี้วติคู่ร่วมกนัจากรัฐ และเป็นสิทธิตามกฎหมาย ท่ีสามารถน ามาปรับใชร่้วมกนัได้
โดยอนุโลม 

6.9 พระราชบัญญตัิค าน าหน้านามหญงิ พ.ศ. 2551 
พระราชบญัญติัค าน าหนา้นามหญิง พ.ศ. 2551 โดยในกฎหมายฉบบัน้ี ไดก้ล่าวถึงสิทธิท่ี

ได้มาจากการเป็นคู่สมรสท่ีชอบด้วยกฎหมายไว ้โดยได้กล่าวถึงสิทธิของหญิงซ่ึงไดจ้ดทะเบียน
สมรสแลว้วา่หญิงผูน้ั้นมีสิทธิท่ีจะใชค้  าน าหนา้นามวา่ “นาง” หรือ “นางสาว” ไดต้ามความสมคัรใจ 
โดยแจง้ต่อนายทะเบียนตามกฎหมายว่าด้วยการจดทะเบียนครอบครัว และหากหญิงผูซ่ึ้งได้จด
ทะเบียนสมรสแลว้นั้น ต่อมาภายหลงัการสมรสไดส้ิ้นสุดลง หญิงผูน้ั้นจะยงัคงใชค้  าน าหนา้นามวา่ 
“นาง” อยูเ่ช่นเดิมหรือกลบัมาใชค้  าวา่ “นางสาว” ก็ไดต้ามความสมคัรใจ ซ่ึงเป็นสิทธิของการใชค้  า
น าหนา้ของหญิงท่ีไดจ้ดทะเบียนสมรสท่ีกล่าวมาขา้งตน้น้ี เป็นสิทธิท่ีไดจ้ากการเป็นคู่สมรสท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมาย และสิทธิท่ีได้มาภายหลงัจากการจดทะเบียนสมรสซ่ึงสิทธิตามพระราชบญัญติัค า
น าหน้านามหญิง พ.ศ. 2551 ท่ีได้กล่าวมาน้ี เป็นสิทธิท่ีจะต้องมีแก่คู่รักท่ีมีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกนัท่ีไดรั้บการรับรองสถานะในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกนัจากรัฐ และเป็นสิทธิท่ีกฎหมายรับรอง
สถานะในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกนัของกลุ่มคนท่ีมีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถน ามาปรับใช้
ร่วมกนัไดโ้ดยอนุโลมแต่อย่างไรก็ตามมีขอ้สังเกตว่า สิทธิท่ีได้กล่าวมาขา้งตน้น้ีจะเกิดข้ึนไดก้บั
กลุ่มคนท่ีมีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกนัท่ีมีความรักในรูปแบบของมนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นหญิงท่ีมี
ความรักกบัมนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นหญิงดว้ยกนัเท่านั้น ไม่ไดห้มายความรวมถึงความรักในรูปแบบ
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ของมนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นชายท่ีมีความรักกับมนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นชายด้วยกัน และไม่ได้
หมายความรวมถึงความรักในรูปแบบของมนุษยท่ี์มีเพศสรีระเป็นชายท่ีมีความรักกบัมนุษยท่ี์มีเพศ
สรีระเป็นชายแต่มีเพศสภาพภายนอกดูมีลกัษณะเป็นหญิงด้วยเช่นกนั เน่ืองจากพระราชบญัญติั
ฉบบัน้ีใหสิ้ทธิในการเลือกใชค้  าน าหนา้นามเฉพาะผูมี้เพศสรีระเป็นหญิงเท่านั้น 

6.10 พระราชบัญญตัิความเท่าเทยีมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558  
โดยกฎหมายฉบบัน้ีได้กล่าวถึงการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ หมายถึง 

การกระท าหรือไม่กระท าการใดอนัเป็นการแบ่งแยก กีดกนั หรือจ ากดัสิทธิประโยชน์ใด ๆ ไม่ว่า
ทางตรงหรือทางออ้ม โดยปราศจากความชอบธรรม เพราะเหตุท่ีบุคคลนั้นเป็นเพศชายหรือเพศ
หญิง หรือมีการแสดงออกท่ีแตกต่างจากเพศโดยก าเนิด หากบุคคลใดเห็นวา่ตนไดรั้บหรือจะไดรั้บ
ความเสียหายจากการกระท าในลกัษณะท่ีเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศ และมิใช่
เป็นเร่ืองท่ีมีการฟ้องร้องเป็นคดีอยูใ่นศาลหรือท่ีศาลพิพากษาหรือมีค าสั่งเด็ดขาดแลว้ ให้มีสิทธิยื่น
ค าร้องต่อคณะกรรมการส่งเสริมความเท่าเทียมระหว่างเพศ (วลพ.) เพื่อพิจารณาวินิจฉัยว่ามีการ
เลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศหรือไม่ ค  าวินิจฉัยของคณะกรรมการส่งเสริมความเท่า
เทียมระหว่างเพศ (วลพ.) ให้เป็นท่ีสุด ในระหว่างการพิจารณาวินิจฉัยการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็น
ธรรมระหวา่งเพศคณะกรรมการส่งเสริมความเท่าเทียมระหวา่งเพศ (วลพ.) อาจก าหนดมาตรการ
ชัว่คราวก่อนมีค าวินิจฉยัเพื่อคุม้ครองหรือบรรเทาทุกขแ์ก่บุคคลซ่ึงถูกเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม
ระหวา่งเพศเท่าท่ีจ  าเป็นและสมควรแก่กรณีก็ได ้เม่ือคณะกรรมการส่งเสริมความเท่าเทียมระหวา่ง
เพศ (วลพ.) มีค  าวินิจฉยัวา่มีการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศ ให้ผูเ้สียหายมีสิทธิขอรับ
การชดเชยและเยยีวยาได ้
  

7. งานวจิัยทีเ่กีย่วข้อง 

ผลงานวิจยัท่ีเก่ียวข้องกบัการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ มีดงัน้ี 

อารยา สุขสม (2559, หน้า 562-577) ศึกษา สิทธิมนุษยชนในเร่ืองวิถีทางเพศ และ           
อตัลกัษณ์ทางเพศในระบบกฎหมายไทย เพศและชีวิตทางเพศของมนุษยไ์ม่เพียงแต่เป็นส่ิงท่ีถูก
ก าหนดข้ึนโดยธรรมชาติเท่านั้น หากแต่ยงัเป็นผลผลิตทางสังคมดว้ย พฤติกรรม วิธีปฏิบติั และการ
แสดงออกทางเพศของบุคคลสามารถปรับเปล่ียนไปตามเวลาและตามบริบทของสังคมในแต่ละ
วฒันธรรม และมีความหลากหลายแตกต่างกนัไปทั้งน้ีข้ึนอยูก่บัเพศวถีิ (Sexuality) ของบุคคลนั้น ๆ 
ความหลากหลายทางเพศ (Sexual Diversity) จึงมีความเช่ือมโยงสัมพนัธ์กบัเร่ืองเพศวิถีของมนุษย ์
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อนัหมายถึงความหลากหลายในเพศวิถีของบุคคลซ่ึงตั้งอยูบ่นพื้นฐานของส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคญั 2 
ประการคือวิถีทางเพศ (Sexual Orientation) และอัตลักษณ์ทางเพศ (Gender Identity) โดยความ
หลากหลายในวิถีทางเพศและอตัลักษณ์ทางเพศเหล่าน้ีน าไปสู่เพศวิถีทางเลือกของบุคคลท่ีไม่
จ  าเป็นตอ้งสอดคลอ้งตามบรรทดัฐานหรือกฎเกณฑข์องสังคม 

การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในเร่ืองวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศในองค์การ
สหประชาชาติเกิดข้ึนจากการน าหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์หลกัการห้ามเลือกปฏิบติั หลกัการ
คุม้ครองความเป็นส่วนตวัมาปรับใช้เพื่อให้ความคุม้ครองแก่ความหลากหลายในวิถีทางเพศและ    
อตัลกัษณ์ทางเพศของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็นส าคญั ดงันั้น สิทธิมนุษยชนใน
เร่ืองวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศในท่ีน้ี จึงหมายถึงอ านาจอิสระของบุคคลในการก าหนดชะตา
กรรมของตนเองในเร่ืองวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศโดยผ่านทางการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรม
หรือวิธีปฏิบติัทางเพศ อตัลกัษณ์ ตลอดจนความสามารถในการสร้างความสัมพนัธ์กบับุคคลอ่ืน ๆ 
ซ่ึงบุคคลยอ่มมีสิทธิไดรั้บความคุม้ครองในฐานะเป็นมนุษยแ์ละเป็นพลเมืองของรัฐ ในแง่น้ี สิทธิ
มนุษยชนในเร่ืองวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศจึงมีสาระส าคญัภายใตข้อบเขตความเป็นส่วนตวั
ของบุคคล ซ่ึงประกอบดว้ยสิทธิท่ีจะอยูโ่ดยล าพงั สิทธิในการก าหนดตนเอง และสิทธิในการมีส่วน
ร่วมของบุคคลซ่ึงจ าแนกแยกยอ่ยออกเป็นสิทธิพลเมือง สิทธิทางการเมือง สิทธิทางเศรษฐกิจ สิทธิ
ทางสังคม และสิทธิทางวฒันธรรม 

ณัฐวุฒิ ชยัสายณัห์ (2558, หนา้ 449 - 460) ศึกษากฎหมายรับรองสถานะในการใชชี้วิตคู่
ร่วมกนัของกลุ่มคนท่ีมีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกนั รัฐออกกฎหมายรับรองสถานะในการใชชี้วิตคู่
ร่วมกนัให้แก่มนุษยโ์ดยน าเอาพฤติกรรมทางเพศมาเป็นหลกัการส าคญั ซ่ึงรัฐค านึงถึงแต่เพียงเร่ือง
เพศสัมพนัธ์ท่ีสืบพนัธ์ุได ้และใชแ้นวคิดดงักล่าวเป็นองคป์ระกอบหลกัในการออกกฎหมายรับรอง
สถานะในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันให้แก่ประชากร รัฐไม่ได้ยึดหลักการและแนวคิดในการรับรอง
สถานะในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของมนุษย์โดยค านึงถึงพฤติกรรมท่ีเกิดจากความรัก ท่ีสามารถ
เกิดข้ึนไดก้บัมนุษยท่ี์มีเพศสรีระท่ีต่างกนั หรือมนุษยท่ี์มีเพศสรีระเดียวกนั การรับรองสถานะใน
การใชชี้วติคู่ร่วมกนัของมนุษยจึ์งจ าเป็นตอ้งเกิดข้ึนกบัทุกรูปแบบของความรัก เพราะส่ิงเหล่าน้ีเป็น
สิทธิโดยธรรมชาติ เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีรัฐจะต้องให้การรับรองไม่ใช่รัฐให้สิทธิในการจด
ทะเบียนสมรสกนัไดแ้ละเฉพาะรูปแบบความรักในรูปแบบน้ีเพียงรูปแบบเดียวเท่านั้น หากแต่ความ
เป็นจริงนั้นรัฐตอ้งออกกฎหมายรับรองสถานะในการใชชี้วิตคู่ร่วมกนัให้แก่กลุ่มคนท่ีมีเพศวถีิแบบ
รักเพศเดียวกันด้วยเช่นกัน รัฐไม่ได้น าแนวคิดท่ีมาจากทฤษฎีรูปแบบของการสมรสมาเป็น
ส่วนประกอบในการพิจารณาการออกกฎหมาย รัฐไม่เขา้ใจว่ารูปแบบการสมรสตามเง่ือนไขของ
ธรรมชาตินั้นเป็นรูปแบบการสมรสท่ีแทจ้ริงในตวัอยู่แล้ว เพราะเป็นกฎของธรรมชาติ เป็นเร่ือง
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ระหว่างธรรมชาติกับมนุษยแ์ละมีวตัถุประสงค์เพื่อการสืบทอดเผ่าพนัธ์ุของมนุษย ์เพศจึงเป็น
สาระส าคญัของการสมรสเฉพาะในรูปแบบน้ีเท่านั้น ซ่ึงมีความแตกต่างจากรูปแบบการสมรสตาม
เง่ือนไขของรัฐ ท่ีเป็นเร่ืองท่ีรัฐสามารถก าหนดเง่ือนไขในการรับรองสถานะในการใช้ชีวิตคู่ให้แก่
มนุษยข้ึ์นมาเองในรูปแบบของกฎหมาย โดยรัฐมีวตัถุประสงค์เพื่อรับรองสถานะในการใช้ชีวิตคู่
ร่วมกนัให้แก่ประชาชนในรัฐ อนัเป็นการไดม้าซ่ึงสิทธิประโยชน์ในฐานะคนท่ีรักกนัและประสงค์
จะใช้ชีวิตร่วมกนัและเป็นวตัถุประสงค์ในการคุม้ครองสิทธิประโยชน์ให้แก่ประชากรตามความ
ประสงคข์องรัฐอยา่งแทจ้ริง เพศจึงไม่ใช่สาระส าคญัของการสมรสในรูปแบบน้ี ถา้หากรัฐมีแนวคิด
ในลกัษณะเช่นน้ีแลว้ รัฐก็จะออกกฎหมายรับรองสถานะในการใชชี้วิตคู่ร่วมกนัให้แก่ประชากรใน
รัฐ โดยค านึงพฤติกรรมการแสดงออกซ่ึงความรัก ท่ีไม่ได้น าเร่ืองเพศสรีระมาเป็นองค์ประกอบ
หลกัในการพิจารณา ท าให้เกิดเสรีภาพในการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรมความรัก และเกิดความเสมอ
ภาคแก่มนุษยทุ์กคนท่ีจะไดรั้บการรับรองสถานะในการใชชี้วติคู่โดยชอบดว้ยกฎหมายของรัฐอยา่ง
เท่าเทียมกนั การท่ีรัฐไดใ้ห้การรับรองสถานะในการใชชี้วิตคู่ร่วมกนัให้แก่กลุ่มคนท่ีมีเพศวิถีแบบ
รักเพศเดียวกนัในลกัษณะของการออกกฎหมายพิเศษอีกฉบบั แยกต่างหากจากประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 วา่ดว้ยครอบครัวท่ีเป็นการจดทะเบียนสมรสของคู่รักท่ีมีเพศสภาพเป็น
ชายและหญิง การใช้กฎหมายคนละฉบบัเช่นน้ีอาจต้องพบกับอุปสรรคในเร่ืองของการตีความ
ความหมายของค าวา่คู่สมรสในบริบทของกฎหมายต่าง ๆ วา่จะหมายความรวมถึงกลุ่มคนท่ีมีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกนัท่ีไดรั้บการรับรองสถานะในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกนัดว้ยหรือไม่ ซ่ึงในประเด็นน้ี
จะตอ้งมีการบญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้ในกฎหมาย โดยตอ้งให้ค  าจ  ากดัความและใส่นิยามความหมาย
ของค าวา่คู่สมรสท่ีอยูใ่นบริบทของกฎหมายต่าง ๆ วา่จะตอ้งมีความหมายรวมถึงคู่รักท่ีมีเพศสรีระ
เดียวกนัท่ีได้รับการรับรองสถานะในทางกฎหมายด้วย จึงจะส่งผลให้การได้รับสิทธิประโยชน์    
ต่าง ๆ จากกฎหมายเหล่านั้นคลอบคลุมถึงคู่รักท่ีมีเพศสรีระเดียวกันท่ีได้รับการรับรองสถานะ
ในทางกฎหมาย ประกอบกบัสิทธิและหนา้ท่ีของความเป็นคู่สมรสหรือความเป็นสามีภริยาท่ีมีความ
เก่ียวพนักนันั้นตอ้งสามารถน ามาปรับใชร่้วมกนัไดโ้ดยอนุโลม กบักฎหมายรับรองสถานะในการ
ใช้ชีวิตคู่ร่วมกนัให้แก่กลุ่มคนท่ีมีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกนั และการน ามาปรับใชร่้วมกนัไดอ้ยา่ง
เหมาะสมนั้นก็จะตอ้งเกิดข้ึนไดท้ั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบติัท่ีตอ้งอยู่ภายใตเ้พศสภาพและ
ความเป็นไปไดใ้นทางสรีระของผูท่ี้ใชก้ฎหมายดว้ย 
 



 

บทที ่3 

วธีิวทิยาการวจิยั (Research Methodology) 

การศึกษาวิจยัเร่ืองกฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศไดก้ าหนดวิธีวิทยาการวิจยั เพื่อการเก็บรวบรวมและวิเคราะห์ขอ้มูล
เป็นการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative research) ประกอบด้วยการวิจัยเอกสาร (Documentary 
research) การสัมภาษณ์เชิงลึก (In-depth interview) และการมีส่วนร่วมออกแบบ-ร่วมออกแบบ 
(Participatory Design, Co-Design) และเม่ือไดว้ิเคราะห์จนกระทั้งจดัท าเป็นรูปแบบในการรับรอง
และคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ แลว้จะน าไปสู่การรับฟังความ
คิดเห็น (Hearing) จากประชากรท่ีเก่ียวขอ้ง เพื่อน าเอาขอ้วิพากษ์ไปปรับปรุงแก้ไขค าตอบให้มี
ความสมบูรณ์มากข้ึน วธีิวทิยาการวจิยัท่ีใชมี้รายละเอียดการดงัน้ี 

1. การวจิัยเอกสาร (Documentary research) 

การวิจยัเอกสารเป็นการเก็บรวบรวมขอ้มูลท่ีเป็นเอกสาร ซ่ึงการวิจยัคร้ังน้ีได้ก าหนด
ประเภทเอกสารและประเด็นท่ีต้องการใช้วิเคราะห์ คือ สิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศจะไดรั้บตามหลกัสิทธิมนุษยชนในเร่ืองความเสมอภาค รวมทั้งเอกสารอ่ืน ๆ ท่ี
เป็นทฤษฎี แนวคิด ต ารา รายงานวิชาการ และบทความทั้งของไทยและต่างประเทศเฉพาะส่วนท่ี
เก่ียวขอ้ง ซ่ึงขอ้มูลเอกสารท่ีไดม้านั้นจะน าไปใช้ในการวิเคราะห์เพื่อจะไดจ้ดัท าเป็นตน้แบบของ
กฎหมายในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ผูว้จิยัจึง
ก าหนดหวัขอ้ของขอ้มูลเอกสารไว ้ดงัน้ี 

1.1 แนวคิด ทฤษฎ ีและหลกัการ 
เป็นการวิจยัขอ้มูลเอกสารหลกัคือ แนวคิด ทฤษฎี หลกัการ กฎหมายระหว่างประเทศ 

กฎหมายต่างประเทศ กฎหมายในประเทศและข้อมูลจากรายงานวิจยั ต ารา เอกสารรายงานการ
ประชุมสัมมนา วทิยานิพนธ์และบทความ โดยมีแนวคิด ทฤษฎี และหลกัการ 

1)  แนวคิดแนวคิดเก่ียวกบัการสมรส  
2) แนวคิดเก่ียวกบัเพศ  
3)  ทฤษฎีเร่ืองเพศตามแนวคิดแบบเควยีร์ (Queer Theory) 
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4)  ทฤษฎีสารัตถะนิยม 
5) ทฤษฎีเสรีภาพ 
6) ทฤษฎีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
7) ทฤษฎีครอบครัว 
8) หลกัสิทธิมนุษยชน 

(1) หลกัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชน  
(2) หลกัความเสมอภาค  
(3) หลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
(4) หลกัการหา้มเลือกปฏิบติั 

9) หลกันิติสัมพนัธ์ 
1.2 กฎหมายทีเ่กีย่วข้อง  

1) กฎหมายระหวา่งประเทศ 
(1) ปฏิญญาสากลวา่ ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 
(2) กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966               
(3) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม  

ค.ศ. 1966     
(4) หลกัการยอกยาการ์ตา ค.ศ. 2006 
(5) อนุสัญญาและกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานและสถานะ

ในทางกฎหมายของปัจเจกชนภายใตแ้นวคิดของสหภาพยโุรป   
(6) อนุสัญญายโุรปวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิมนุษยแ์ละเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950   
(7) อนุสัญญาอินเตอร์-อเมริกาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1969     
(8) กฎบตัรแอฟริกาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยแ์ละประชาชน ค.ศ. 1981 

2) กฎหมายต่างประเทศ 
(1) Civil Solidarity Pact ค.ศ. 1999 สาธารณรัฐฝร่ังเศส 
(2) Act on Life Partnership ค.ศ. 2001 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั 
(3) The Domestic Partnership ค.ศ. 1990 สหราชอาณาจกัร 
(4) Civil Marriage Act ค.ศ. 2003 ประเทศแคนาดา  
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3) กฎหมายไทย 
(1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  
(2) ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ว่าดว้ยครอบครัว และบรรพ 6 ว่า

ดว้ยมรดก 
(3) ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา 
(4) พระราชบญัญติัสัญชาติ พ.ศ. 2508 
(5) พระราชบญัญติั แกไ้ขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบบัท่ี 44) พ.ศ. 2560 
(6) พระราชบญัญติักองทุนบ าเหน็จบ านาญขา้ราชการ พ.ศ. 2539 
(7) พระราชกฤษฎีกาเงินสวสัดิการเก่ียวกับการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 และท่ี

แกไ้ขเพิ่มเติม (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2555 
(8) พระราชบญัญติัช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 
(9) พระราชบญัญติัค าน าหนา้นามหญิง พ.ศ. 2551 
(10) พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหวา่งเพศ พ.ศ. 2558 

1.3 การทบทวนวรรณกรรม 
ขอ้มูลท่ีเป็นวรรณกรรมเก่ียวข้องกบัแนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรับรองและ

คุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ กฎหมายระหวา่งประเทศ กฎหมาย
ต่างประเทศ และกฎหมายไทย  

2. การสัมภาษณ์เชิงลกึ (In-depth interview) 

การสัมภาษณ์เชิงลึกเป็นการเก็บรวบรวมขอ้มูลเชิงลึกดว้ยการสัมภาษณ์โดยตรงระหวา่ง
ผูว้จิยักบัประชากรสัมภาษณ์ตามประเด็นสัมภาษณ์ท่ีก าหนดไวล่้วงหนา้ 

ประชากรสัมภาษณ์ เป็นผูท่ี้เก่ียวขอ้งโดยตรงกบัการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรส
ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ในสถานะของผูน้ ามูลนิธิ นายกสมาคม ประธานกลุ่ม และ
นกัวชิาการท่ีเก่ียวขอ้ง รวมประชากรสัมภาษณ์เชิงลึก 16 คน ดงัน้ี 

1)  ประธานมูลนิธิเพื่อสิทธิและความเป็นธรรมทางเพศ หรือผูไ้ดรั้บมอบหมายจาก
ประธานมูลนิธิเพื่อสิทธิและความเป็นธรรมทางเพศ จ านวน 1 คน 

2) ประธานมูลนิธิเครือข่ายเพื่อนกะเทยไทยเพื่อสิทธิมนุษยชน หรือผู ้ท่ีได้รับ
มอบหมายจากประธานมูลนิธิเครือข่ายเพื่อนกะเทยไทยเพื่อสิทธิมนุษยชน จ านวน 1 คน 

3) นายกสมาคมฟ้าสีรุ้งแห่งประเทศไทยหรือผูท่ี้ไดรั้บมอบหมายจากนายกสมาคมฟ้า
สีรุ้งแห่งประเทศไทย จ านวน 1 คน 
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4) ประธานองคก์รบางกอกเรนโบว ์จ านวน 1 คน 
5) นกัวชิาการดา้นสังคม จิตวทิยา และเพศศึกษา จ านวน 4 คน 
6) นกักฎหมายดา้นสิทธิมนุษยชน จ านวน 4 คน 
7) บุคคลเพศทางเลือก จ านวน 4 คน 

2.1 ประเด็นสัมภาษณ์เชิงลกึ 
ประเด็นสัมภาษณ์เชิงลึก เป็นประเด็นการสัมภาษณ์เชิงสนทนาระหว่างประชากร

สัมภาษณ์กับผูว้ิจยัตามท่ีก าหนดไว ้ประเด็นส าคญัคือ ความคิดเห็นเก่ียวกบัการจดัท ากฎหมาย
ตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ และ
ปัญหาการขาดสิทธิความเสมอภาคในการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจ านวน         
8 ประเด็น โดยรวมถึงประเด็นซ่ึงปรากฏในระหว่างการสัมภาษณ์ท่ีผู ้วิจ ัยเห็นว่าเป็นประเด็นท่ีมี
ประโยชน์เพิ่มเติม ดงัน้ี  

ประเด็นท่ี 1 สถานการณ์ ปัญหา อุปสรรค ในเร่ืองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศของสังคมไทย 

ประเด็นท่ี 2 ผลกระทบท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศไม่ได้รับการรับรองและ
คุม้ครองสิทธิในการสมรสจากกฎหมาย   

ประเด็นท่ี 3 แนวทางและวิธีการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ วธีิจดัการกบัปัญหา ผลกระทบและผลท่ีไดรั้บ 

ประเด็นท่ี 4 ความคิดเห็นต่อการน าหลกัสิทธิมนุษยชนและหลกัความเสมอภาคมาใชก้บั
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

ประเด็นท่ี 5 การน าเอารูปแบบตามหลักสิทธิมนุษยชน หลักความเสมอภาค หลัก
กฎหมายต่างประเทศ ท่ีให้การรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศใชใ้นการออกกฎหมายตน้แบบการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศความเหมาะสม และผลท่ีไดรั้บ 
 ประเด็นท่ี 6 แนวทางการสนับสนุนให้มีการน าเอาหลกัหลักสิทธิมนุษยชน หลกัความ  
เสมอภาค หลกักฎหมายต่างประเทศ มาใชใ้นการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศ    

ประเด็นท่ี 7 กฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศท่ีดีและเหมาะสมส าหรับบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ควรมีการ
รับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรส และควรมีหนา้ท่ี ประกอบดว้ยอะไรบา้ง 
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ประเด็นท่ี 8 ขอ้แนะน าในการจดัท ากฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการ
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท่ีดีและเหมาะสมส าหรับบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ 

3. การมส่ีวนร่วมออกแบบ (Participatory design, Co-design) 

การมีส่วนร่วมออกแบบ (Participatory design, Co-design) เป็นการวิจยัวิธีใหม่ซ่ึงมาจาก
แนวคิดว่าการวิจยัท่ีมุ่งถึงการสร้างรูปแบบในการด าเนินการในเร่ืองใดก็ตามค าตอบท่ีจะไดม้านั้น
จ าเป็นท่ีจะตอ้งให้ผูมี้ส่วนไดเ้สียโดยตรงในสถานะของการปฏิบติัตามรูปแบบท่ีเป็นค าตอบหรือ
เป็นผูท้  าหนา้ท่ีควบคุมใหเ้กิดการปฏิบติัตาม ไดมี้ส่วนในการจดัท ารูปแบบนั้นดว้ยทั้งน้ีเพราะล าพงั
จากการวจิยัจะไดค้  าตอบท่ีน ามาสร้างเป็นรูปแบบนั้นจะมาจากการวิเคราะห์ขอ้มูลของผูว้ิจยัซ่ึงอาจ
ส่งผลท าให้เป็นค าตอบท่ีไม่สามารถตอบสนองตามความตอ้งการและความเป็นจริงของผูมี้ส่วนได้
เสียได ้ดงันั้นการใชว้ิธีการให้ผูมี้ส่วนไดเ้สียร่วมออกแบบค าตอบก็จะท าให้เป็นงานวิจยัท่ีสามารถ
จดัท ารูปแบบท่ีเหมาะสมไดม้ากข้ึน ทั้งน้ีเพราะผูมี้ส่วนไดเ้สียจะร่วมกนัสร้างรูปแบบของค าตอบ
ตามประสบการณ์ ตามปัญหาท่ีมี และตามความตอ้งการของพวกเขา 

ดงันั้น กฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ ผูว้ิจยัจึงได้น าวิธีการมีส่วนร่วมออกแบบ (Participatory design, Co-design)    
มาใชโ้ดยมีกระบวนการด าเนินการ ดงัน้ี 

3.1 ประชากรร่วมออกแบบ 
ประชากรร่วมออกแบบ คือ กลุ่มประชากรและผูมี้ส่วนไดเ้สีย (Stakeholders) โดยตรงต่อ

ผลของการจดัท ากฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ ทั้งส้ิน 16 คน ประกอบดว้ย โดยแยกเป็น 2 กลุ่ม คือ กลุ่มเฉพาะ กบักลุ่มผสม  

กลุ่มเฉพาะ คือกลุ่มท่ีมีส่วนไดเ้สียเฉพาะตามประเภทผูน้ ากลุ่มองคก์ร แยกเป็น 
กลุ่มท่ี 1 ผูน้  ากลุ่มของบุคคลเพศทางเลือก  คือ ประธานมูลนิธิเพื่อสิทธิ และ     

ความเป็นธรรมทางเพศ ประธานมูลนิธิเครือข่ายเพื่อนกะเทยไทยเพื่อสิทธิมนุษยชน นายกสมาคม
ฟ้าสีรุ้งแห่งประเทศไทย และประธานองคก์รบางกอกเรนโบว ์    

กลุ่มท่ี 2 ผูท้รงคุณวฒิุ นกักฎหมายดา้นสิทธิมนุษยชน 
กลุ่มท่ี 3 นกัวชิาการ ดา้นสังคม จิตวทิยา และ เพศศึกษา   
กลุ่มท่ี 4 บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
โดยบุคคลทั้ ง 4 กลุ่มน้ีจัดเป็นกลุ่มประชากรเฉพาะท่ีเป็นชุดแรกของการท า 

Participatory design 
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กลุ่มผสม คือ กลุ่มมาจากการให้ประชากรกลุ่มเฉพาะแต่ละกลุ่มมารวมกนัเป็นกลุ่ม
ผสม ซ่ึงมี 4 กลุ่ม แต่ละกลุ่มประกอบด้วย ผูน้ ากลุ่มของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
ผูท้รงคุณวุฒิ นกักฎหมายดา้นสิทธิมนุษยชน นกัวิชาการดา้นสังคม จิตวิทยา และ เพศศึกษา  และ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

เหตุผลของการจัดให้ มีกลุ่มประชากรแยกเป็น 2 กลุ่ม เน่ืองจากในแต่ละกลุ่ม
ประชากรเฉพาะนั้นย่อมมีแนวความคิดในกลุ่มของตนท่ีไม่ต่างกนั ดงันั้นความคิดเห็นในโจทย์
ปัญหาการวิจยัจึงเป็นไปในทิศทางเดียวกนั ส่วนกลุ่มประชากรผสมนั้นประชากรในกลุ่มมีอาชีพ 
ความคิด ประสบการณ์ท่ีต่างกัน การอภิปรายแสดงความคิดเห็นในกลุ่มจึงเป็นการแลกเปล่ียน
เรียนรู้ประสบการณ์ต่อกนั ความคิดเห็นในโจทยปั์ญหาการวิจยัจึงอาจเหมือนหรือแตกต่างจากกลุ่ม
ประชากรเฉพาะก็ได ้ 

การร่วมออกแบบ Model จึงมีทั้งท่ีเป็นของกลุ่มเฉพาะ 4 รูปแบบ และของ กลุ่มผสม 4 
รูปแบบ 

3.2 ขั้นตอนในการด าเนินการ   
1) ขั้นเตรียมการ 
เป็นขั้ นตอนของการเตรียมความพร้อมก่อนการด าเนินการจัดท า Co-Design 

ประกอบดว้ย 
(1) ก าหนดประชากรร่วมออกแบบ คือ กลุ่มประชากรผูมี้ส่วนได้เสียท่ีเก่ียวขอ้ง

โดยตรงต่อผลของการจดัท ากฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ รวมทั้งส้ินจ านวน 16 คน แยกออกเป็น 4 กลุ่ม ประกอบดว้ย 

กลุ่มท่ี 1 คือ กลุ่มนกักฎหมาย จ านวน 4 คน 
กลุ่มท่ี 2 คือ กลุ่มนกัวชิาการ 4 คน 
กลุ่มท่ี 3 คือ กลุ่มสิทธิมนุษยชนและกลุ่มศาสนา จ านวน 4 คน 
กลุ่มท่ี 4 คือ กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ จ านวน 4 คน   
ประชากรทั้ง 4 กลุ่มน้ี แยกออกเป็น 2 ชุด คือ 
ชุดแรก  ประชากรกลุ่มเฉพาะ หมายถึง ประชากรผู ้มีส่วนได้เสียท่ีเก่ียวข้อง

โดยตรงต่อผลของการจดัท ากฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มีทั้งหมด 4 กลุ่ม ๆ ละ4 คน คือ 

กลุ่มเฉพาะ 1 คือ กลุ่มนกักฎหมาย จ านวน 4 คน 
กลุ่มเฉพาะ 2 คือ กลุ่มนกัวชิาการ 4 คน 
กลุ่มเฉพาะ 3 คือ กลุ่มสิทธิมนุษยชนและกลุ่มศาสนา จ านวน 4 คน 
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กลุ่มเฉพาะ 4 คือ กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ จ านวน 4 คน   
ชุดท่ีสอง คือ ประชากรกลุ่มผสม หมายถึง ประชากรท่ีมาจากกลุ่มเฉพาะแยกมา

กลุ่มละ 1 คน เพื่อมารวมกนัเป็นกลุ่ม ผสม 4 กลุ่ม แต่ละกลุ่มผสมจึงประกอบด้วย นักกฎหมาย 
นกัวชิาการ นกัสิทธิมนุษยชนและนกัการศาสนา และบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

การจดัให้มีประชากรกลุ่มเฉพาะท าให้การอภิปรายร่วมกันภายในแต่ละกลุ่ม
เฉพาะท่ีต่างก็มีประสบการณ์คลา้ยกนัมาร่วมแลกเปล่ียนความคิดเห็นเก่ียวกบัสิทธิท่ีบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ อยากจะไดรั้บท่ีไม่แตกต่างกนัมากนกั 

ส่วนการจดัให้มีกลุ่มผสมร่วมกันอภิปรายแลกเปล่ียนความคิดเห็นจะท าให้ได้
ความคิดเห็นเก่ียวกบั สิทธิการสมรสท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีมาจากประสบการณ์ท่ี
แตกต่างกนัของประชากรแต่ละคนในกลุ่ม ซ่ึงเม่ือไดข้อ้สรุปออกมาจะท าให้ไดสิ้ทธิท่ีบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศอยากจะไดรั้บของประชากร กลุ่มผสม 

2) การจดัเตรียมสถานท่ีจดัท า Co-Design 
โดยเหตุท่ีก าหนดประชากรออกเป็น 4 กลุ่ม สถานท่ีจึงตอ้งแยกเป็น  4 โต๊ะห่าง

จากกันเพื่อไม่ให้การร่วมแสดงความคิดเห็นของแต่ละกลุ่มรบกวนกัน แต่อยู่ในห้องเดียวกัน          
จึงจ าเป็นท่ีจะเป็นหอ้งขนาดใหญ่  

3) การจดัเตรียมอุปกรณ์ท่ีใชใ้นการจดัท า Co-Design 
ผูว้ิจยัจดัเตรียมกระดาษแผ่นใหญ่และเคร่ืองเขียนส าหรับเขียนค าตอบจากมติของ

แต่ละกลุ่ม พร้อมแท่นท่ีตั้ง 
4) การจดัเตรียมเลขานุการกลุ่ม เพื่อท าหนา้ท่ีในการบนัทึกมติของท่ีประชุมกลุ่ม 

4. การวเิคราะห์ข้อมูล 

การวิเคราะห์ขอ้มูลท่ีไดม้าจากวิธีวทิยาการวจิยัท่ีก าหนดไวน้ั้น แยกการวิเคราะห์ออกเป็น
ขั้นตอน ดงัน้ี 

ขั้นตอนท่ี 1 ขอ้มูลท่ีเป็นเอกสาร ไดจ้ากการน าขอ้มูลการทบทวนวรรณกรรมในบทท่ี 2 
เก่ียวกบัสิทธิท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะไดรั้บ มาจ าแนก วเิคราะห์ เพื่อหาองคป์ระกอบ
ของสิทธิและหนา้ท่ีของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเฉพาะท่ีมีความเช่ือมโยง สอดคลอ้งตาม
ประเด็นปัญหาท่ีก าหนดไวแ้ลว้น าองคป์ระกอบท่ีไดใ้นรอบแรกน้ี มาท าการแจกแจงความถ่ีเพื่อให้
เห็นวา่แต่ละองค์ประกอบไดรั้บความส าคญัจ าเป็นอย่างไรและมีการพิจารณาเปรียบเทียบวา่แต่ละ
องค์กรท่ีได้ท าการศึกษานั้น มีองค์ประกอบท่ีจะมาก าหนดกฎหมายตน้แบบในการรับรองและ
คุม้ครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท่ีมีความเหมือนกนั หรือต่างกนักบัการรับรอง
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และคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย โดยจะใช้
ค  าตอบไดจ้ากตารางเปรียบเทียบท่ีวา่น้ี เป็นขอ้มูลประกอบการสัมภาษณ์เชิงลึก  
 ขั้นตอนท่ี 2 การวิเคราะห์ข้อมูลเอกสาร ใช้ข้อมูลค าตอบท่ีได้รับจากกลุ่มประชากร  
การสัมภาษณ์เชิงลึก มาวเิคราะห์ อภิปรายร่วมกบั แนวคิด ทฤษฎี ประสบการณ์ของผูว้จิยั เพื่อจดัท า 
“ร่างกฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ” เป็นร่างแรกท่ีน าไปสู่การจดัท าประเด็นท่ีจะใชส้ าหรับการสัมมนา การมีส่วนร่วมออกแบบ–
ร่วมออกแบบ  

ขั้นตอนท่ี 3 เม่ือจดัท าการสัมมนา Co-Design แลว้ น าเอาขอ้มูลค าตอบท่ีได ้มาวิเคราะห์ 
สังเคราะห์ อภิปรายร่วมกับผลในขั้นตอนท่ี 2 เพื่อยืนยนัว่า แนวคิด ความคิดเห็นเพิ่มเติมและ
องค์ประกอบกฎหมายต้นแบบในการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ ท่ีได้จากการสัมมนา ได้ถูกน ามาพิจารณาอย่างทัว่ถึง สอดคล้องชัดเจน มี
ศกัยภาพเหมาะสมตรงตามประเด็นท่ีได้ก าหนดไว ้ส าหรับการพฒันากฎหมายต้นแบบในการ
รับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

5. การรับฟังความคดิเห็น (Hearing) 

เม่ือผูว้ิจยัได้จดัท าร่างกฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศแลว้ เพื่อให้เกิดความมัน่ใจว่าการคุม้ครองสิทธิของบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศนั้นสามารถท่ีจะน าไปสู่การประยุกตใ์ชไ้ด ้ผูว้ิจยัจะใช้วิธีการรับฟังความ
คิดเห็น จากประชากรท่ีมีความเก่ียวข้องท่ีไม่ได้รับการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสตาม
กฎหมาย ประกอบด้วย  ประธานมูลนิธิเพื่อสิทธิและความเป็นธรรมทางเพศ ประธานมูลนิธิ
เครือข่ายเพื่อนกะเทยไทยเพื่อสิทธิมนุษยชน นายกสมาคมฟ้าสีรุ้งแห่งประเทศไทย ประธานองคก์ร
บางกอกเรนโบว ์นกัวิชาการดา้นสังคม จิตวิทยา และ เพศศึกษา  นกักฎหมายดา้นสิทธิมนุษยชน 
และบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ จ านวน 16 คน โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อจดัท ากฎหมาย
ตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ  และรับ
ฟังความคิดเห็น (Hearing) จากผูท่ี้เก่ียวขอ้งเพื่อน าไปสู่การปรับปรุงร่างกฎหมายตน้แบบวา่ดว้ยการ
รับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ พ.ศ. ...   
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6. การจัดท ากฎหมายต้นแบบในการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศ 

การวจิยัไดก้ าหนดเป้าหมายไว ้คือ การสร้างกฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครอง
สิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยครอบคลุม ในประเด็นหลกัความความ
เสมอภาคตามหลกัสิทธิมนุษยชนเพื่อคุม้ครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ กฎหมาย
ท่ีบงัคบัใช ้การน าเอาผลการวิเคราะห์เปรียบเทียบ ตามขอ้ 3.1 และขอ้ 3.2 มาวิเคราะห์เป็นองคร์วม
ร่วมกับข้อมูลจากการสัมภาษณ์ เชิงลึก และข้อมูลจากการจัดท า Participatory design, Co –      
design: CD เพื่อสร้างกฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศ ตามวตัถุประสงค์ของการวิจยั หรือกล่าวโดยสรุปไดว้่า ขอ้มูลท่ีไดจ้าก
การเก็บรวบรวมตามระเบียบวิธีวิจยัเชิงคุณภาพทั้งการวิจยัเอกสาร การสัมภาษณ์เชิงลึก และการมี
ส่วนร่วมออกแบบนั้น ผูว้ิจยัได้น ามาวิเคราะห์ร่วมกนัเพื่อเป็นฐานข้อมูลส าหรับจดัท ากฎหมาย
ตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีเหมาะสม 
ตามวตัถุประสงคข์องการวจิยัคร้ังน้ี 



 

บทที ่4 

การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 

ในสภาพทางสังคมของแต่ละประเทศในปัจจุบันน้ีมีความแตกต่างกันจากเดิมซ่ึงเคย
ยอมรับกนัวา่ในสังคมมีเพียงเพศหญิงและเพศชายในขณะท่ีปัจจุบนัมีการยอมรับให้มีการแสดงออก
ซ่ึงบุคคลอีกประเภทหน่ึงคือบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ หมายถึงกลุ่มคนท่ีมีความแตกต่าง
จากอตัลกัษณ์ทางเพศท่ีไม่ตรงกบัเพศท่ีแทจ้ริง เน่ืองจากรสนิยมทางเพศท่ีเป็นอยู ่เช่นมีเพศสภาพ
เป็นชายแต่มีรสนิยมทางเพศชอบผูช้ายหรือหญิงมีเพศสภาพเป็นหญิงแต่มีรสนิยมทางเพศชอบ
ผูห้ญิง จึงท าใหก้ารแสดงออกตรงขา้มกบัเพศท่ีเป็นอยู ่ 

บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศน้ีก็เป็นมนุษยเ์หมือนบุคคลทัว่ ๆไปจะแตกต่างกนั
เพียงแค่จิตใจและความชอบทางเพศเท่านั้น เพราะฉะนั้นจึงมีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์หมือน ๆ      
กบัชายหญิงทัว่ไป แต่ท่ีเป็นปัญหาก็คือ การยอมรับในด้านสิทธิต่าง ๆ และความเสมอภาคทาง
กฎหมายกลบัไม่ไดรั้บการคุม้ครอง ซ่ึงหากพิจารณาจากปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 
1948 (Universal Declaration of Human Rights: UDHR, 1948) ซ่ึงเป็นกฎหมายระหว่างประเทศท่ีมี
เจตนารมณ์ให้การคุม้ครองความเป็นมนุษยอ์ยา่งเสมอภาคกนัโดยไม่ค  านึงถึงความแตกต่างดา้นเช้ือ
ชาติ ศาสนา เผ่าพนัธ์ุ สีผิว ภาษา เพศ อายุ ความพิการ ถ่ินก าเนิด โดยมุ่งคุม้ครองสิทธิพื้นฐานของ
มนุษยทุ์กคนท่ีเกิดมาบนโลกใบน้ีภายใตห้ลกัการท่ีมนุษยทุ์กคนมีความเท่าเทียมกนั เพื่อให้เป็น
กฎหมายส าหรับประเทศต่าง ๆ ท่ีเป็นภาคีสมาชิกสหประชาชาติจะไดน้ าไปใชป้ฏิบติัตาม 

ปัญหาท่ีหลายประเทศเผชิญอยู่ก็คือความแตกต่างในการได้รับการคุ้มครองระหว่าง
มนุษย์ท่ีมีความแตกต่างทางเพศและรสนิยมทางเพศดังกล่าวมาน้ีท่ีจะได้รับการคุ้มครองสิทธิ
พื้นฐานกลบัไม่เท่าเทียมกนัจึงน าไปสู่การเรียกร้องของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ
เกิดข้ึนในหลายประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร สาธารณรัฐฝร่ังเศส  เครือรัฐ
ออสเตรเลีย  สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศแคนาดา สาธารณรัฐแอฟริกาใต ้ราชอาณาจกัร
สวีเดน ราชอาณาจกัรโปรตุเกส สาธารณรัฐไอซ์แลนด์ สาธารณรัฐอาร์เจนติน่า และราชอาณาจกัร
เดนมาร์ก ก็ตอบรับการให้การคุม้ครองโดยมีกฎหมายรับรอง เช่น ราชอาณาจกัรเดนมาร์กมี The 
Danish Registered Partnership Act ค .ศ . 1989, The Formation and Dissolution of marriage Act 
ค.ศ. 1989 สาธารณรัฐฝร่ังเศส มี Civil Solidarity Pact  Act ค.ศ. 1999 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
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มี Act on Life Partnership ค.ศ. 2001 มลรัฐ Vermont สหรัฐอเมริกา มี Civil Union แต่ก็ยงัมีอีก
หลายประเทศท่ียงัไม่มีกฎหมายรับรองสิทธิการสมรสของบุคคลเหล่าน้ี และประเทศไทยก็อยู่ใน
กลุ่มท่ีไม่มีกฎหมายทั้ง ๆ ท่ีในปัจจุบนัมีกลุ่มท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีมีการแสดงออกสู่สังคม
อย่างชัดเจนและมี การเรียกร้องสิทธิการสมรสของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีจะ
ได้รับการรับรองโดยมีกฎหมายรองรับแต่  ก็ไม่พบว่ามีการด าเนินการใด ๆ ท่ีเป็นรูปธรรมอย่าง
ชดัเจน 

จากท่ีกล่าวมาน้ีการวิจยัจึงไดก้ าหนดประเด็นวิเคราะห์เพื่อให้ไดค้  าตอบท่ีจะน าไปสู่การ
จดัท าเป็น กฎหมายต้นแบบว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ โดยมีรายละเอียดการวเิคราะห์ ดงัต่อไปน้ี 

1. สภาวการณ์ของปัญหาสิทธิการสมรสของบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ  

การเรียกร้องสิทธิการสมรสตามหลกัสิทธิมนุษยชนของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ มีทั่วโลกในปัจจุบัน เน่ืองจากบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศก็เป็นมนุษย์ท่ีได้รับการ
รับรองเหมือนกบัมนุษยเ์พศอ่ืน ๆ ตามหลกัสิทธิมนุษยชน (Human rights) กล่าวว่าทุกคนย่อมมี
สิทธิ อิสรภาพ และความเสมอภาคท่ีเท่าเทียมกนัโดยไม่มีการแบ่งแยก เช้ือชาติ เผ่าพนัธ์ุ  ผิว ภาษา 
ศาสนา เพศ ความคิดเห็นทางการเมืองหรือทางอ่ืน พื้นเพทางชาติหรือสังคม ทรัพยสิ์น การเกิดหรือ
สถานะอ่ืน ๆ นอกเหนือจากน้ี จะไม่มีการแบ่งแยกใดบนพื้นฐานของสถานะทางการเมือง ทาง
กฎหมาย หรือทางการระหว่างประเทศของประเทศหรือดินแดนท่ีบุคคลสังกดั ไม่ว่าดินแดนน้ีจะ
เป็นเอกราช อยูใ่นความพิทกัษ ์มิไดป้กครองตนเอง หรืออยูภ่ายใตก้ารจ ากดัอธิปไตยอ่ืนใดและ ทุก
คนยอ่มมีศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย ์(Human Dignity) ซ่ึงเป็นคุณค่าของความเป็นมนุษยท่ี์มีอยูใ่น
ตวับุคคลทุกคนท่ีมีคุณค่าอนัมีลกัษณะเฉพาะตวั มีความผูกพนัอยูก่บัความเป็นมนุษยทุ์กคนโดยไม่
จ  าเป็นตอ้งค านึงถึงเช้ือชาติ ศาสนา วยั คุณสมบติัอ่ืน ๆ โดยเฉพาะเร่ืองเพศ ไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็น
เพศชาย เพศหญิง หรือเป็นบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศก็ตามย่อมมีความเป็นมนุษยแ์ละมี
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยอ์ยา่งเท่าเทียมกนั  

ในปัจจุบนัเพศสภาพของมนุษยส์ามารถแยกมาได ้3 ประเภท คือ เพศหญิง เพศชาย และ
เพศท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงเพศหญิงและเพศชาย มีการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรส
ต่าง ๆ โดยสังคมและกฎหมายของทุก ๆ ประเทศ ในขณะท่ีอีกเพศหน่ึงท่ีไม่ไดมี้ความชัดเจนคือ 
เพศท่ีมีลกัษณะความหลากหลายทางเพศ กลบัพบวา่ การคุม้ครองและการรับรองในเพศสภาพนั้นมี
เพียงบางประเทศ และอีกหลาย ๆ ประเทศส่วนใหญ่ก็ยงัไม่ยอมรับ ทั้ง ๆ ท่ีสภาพความเป็นจริงมี
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บุคคลในเพศสภาพน้ีอยู่ในทุกประเทศทัว่โลกอยู่แลว้เพียงแต่พวกเขาจะเปิดเผยเพศสภาพของตน
หรือไม่ ข้ึนอยูก่บัการยอมรับของสังคม ประเพณี วฒันธรรมของประเทศนั้น ๆ  

ดงันั้นหากจะพิจารณาถึงสิทธิของความเป็นมนุษยต์ามหลกัสิทธิมนุษยชน ซ่ึงมีกฎหมาย
ระหว่างประเทศ คือ ปฏิญญาสากลว่า ด้วยสิทธิมนุษยชน  ค.ศ. 1948 ได้วางหลกัเกณฑ์ในเร่ือง   
สิทธิมนุษยชนไวห้ลายขอ้ คือ 

ขอ้ 1 มนุษยท์ั้งปวงเกิดมามีอิสระและ เสมอภาคกนัในศกัด์ิศรีและสิทธิต่าง ๆ ในตน มี
เหตุผลและมโนธรรม และควรปฏิบติัต่อกนัดว้ยจิตวญิญาณแห่งภราดรภาพ  

ขอ้ 2 ทุกคนยอ่มมีสิทธิและอิสรภาพทั้งปวง ตามท่ีก าหนดไวใ้นปฏิญญาน้ี โดยปราศจาก
การแบ่งแยกไม่วา่ชนิดใด อาทิ เช้ือชาติ ผวิ เพศภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือทางอ่ืน 
พื้นเพทางชาติหรือสังคม ทรัพยสิ์น การเกิดหรือสถานะอ่ืน นอกเหนือจากน้ี จะไม่มีการแบ่งแยกใด
บนพื้นฐานของสถานะทางการเมืองทางกฎหมาย หรือทางการระหว่างประเทศของ ประเทศ หรือ
ดินแดนท่ีบุคคลสังกดั ไม่ว่าดินแดนน้ีจะเป็นเอกราช อยูใ่นความพิทกัษ์ มิไดป้กครองตนเอง หรือ
อยูภ่ายใตก้ารจ ากดัอธิปไตยอ่ืนใด  

ขอ้ 3 บุคคลทุกคนมีสิทธิในการชีวติ เสรีภาพ และความมัน่คงแห่งบุคคล  
ขอ้ 7 ทุกคนเสมอภาคกนัตามกฎหมายและมีสิทธิท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองของกฎหมาย

เท่าเทียมกนั โดยปราศจากการเลือกปฏิบติัใด ทุกคนมีสิทธิท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองเท่าเทียมกนัจาก
การเลือกปฏิบติัใด อนัเป็นการล่วงละเมิดปฏิญญาน้ี และจากการยุยงให้มีการเลือกปฏิบติัดงักล่าว 
และ 

ขอ้ 30 ไม่มีบทใดในปฏิญญาน้ี ท่ีอาจตีความไดว้า่ เป็นการให้สิทธิใดแก่รัฐ กลุ่มคน หรือ
บุคคลใดในการด าเนินกิจกรรมใด หรือกระท าการใด อนัมุ่งต่อการท าลายสิทธิและอิสรภาพใดท่ี
ก าหนดไว ้ณ ทีน้ี  

หลกัเกณฑท่ี์กล่าวมาน้ีหมายความวา่บุคคลจะมีเพศสภาพใดก็แลว้แต่ยอ่มมีความเสมอภาค
ท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองเหมือนกนั แต่โดยเหตุท่ีมีอีกเพศท่ีไม่ไดรั้บการปฏิบติัท่ีเท่าเทียมเสมอภาค
กบัเพศอ่ืนจึงเกิดการเรียกร้องจากกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเพื่อให้เกิดการยอมรับใน
สังคมเพื่อการคุม้ครองสิทธิต่าง ๆ ดงัเช่นเพศอ่ืนไดรั้บ 

สภาวการณ์ของหลายประเทศท่ีแสดงถึงการยอมรับและให้การคุม้ครองสิทธิแก่ผูมี้ความ
หลากหลายทางเพศจากการเรียกร้องโดยอา้งถึงหลกัสิทธิมนุษยชนและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยท่ี์พึง
จะไดรั้บการคุม้ครองและมีสิทธิต่าง ๆ เช่นเดียวกบับุคคลท่ีมีความชดัเจนทางเพศว่าเป็นเพศหญิง
หรือเพศชายโดยมีวิธีการอ้าง เช่น สหรัฐอเมริกามีการรวมตวักันชุมนุมเพื่อเรียกร้องให้มีการ
คุ้มครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ  มีการชุมนุมประท้วงท่ี  สโตนวอลล ์
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(Stonewall Riot) ในปี ค.ศ. 1968 ภายหลงัจากท่ีเจา้หน้าท่ีต ารวจไดเ้ขม้งวดในการตรวจจบักลุ่มคน
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีเขา้ไปใช้บริการบาร์เกยส์โตนวอลล์ เพราะในช่วงศตวรรษท่ี 50-60 
การมีพฤติกรรมรักเพศเดียวกนัถือเป็นเร่ืองตอ้งห้ามในหลายมลรัฐท่ีมีกฎหมาย Sodomy (การช าเรา
แบบวิตถาร)ท่ีก าหนดให้การแสดงความรักกบัคนท่ีมีเพศเดียวกนักบัตนเป็นส่ิงท่ีผิดกฎหมายและมี
โทษจ าคุก อีกทั้งขบวนการไล่ล่าฝ่ายซา้ยในยคุศตวรรษท่ี 50 ท่ีน าโดยวฒิุสมาชิกโจเซฟ แมค็ คาร์ธีย ์
ท่ีถือวา่เป็นบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็นภยัต่อความมัน่คงของชาติ จากเหตุการณ์ดงักล่าว
น าไปสู่การก่อการจลาจลและชุมนุมเรียกร้อง 3 วนัติดต่อกนั เหตุการณ์น้ีนบัเป็นจุดเร่ิมตน้ของการ
เรียกร้องสิทธิของกลุ่มคนท่ีมีความหลากหลายทางเพศ และเหตุการณ์ดังกล่าวได้กลายเป็น
สัญลกัษณ์ของการต่อสู้เพื่อสิทธิของกลุ่มคนท่ีมีความหลากหลายทางเพศในการไดรั้บการรับรอง
และคุม้ครองสถานะในทางกฎหมาย 

การเรียกร้องของกลุ่มเพศน้ีมีการด าเนินการในประเทศต่าง ๆ โดยน าเอารูปแบบและ
วิธีการประท้วงของสหรัฐอเมริกาท่ีได้ช่ือว่าเป็นประเทศท่ีให้ความส าคญัต่อสิทธิ เสรีภาพ และ
ความเสมอภาคมากท่ีสุดประเทศหน่ึงของโลก ประกอบกบัการอา้งถึงหลกัสิทธิมนุษยชนจึงได้
ส่งผลในเวลาต่อมาเกิดการยอมรับเพศสภาพน้ีในหลายประเทศปรากฏเป็นรูปธรรมโดยมีกฎหมาย
รองรับ เช่น ประเทศท่ีใช้กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Code law)  เช่น  ราชอาณาจกัรเดนมาร์กมี    
The Danish Registered Partnership Act  ค .ศ . 1989, The Formation and Dissolution of marriage Act 
ค.ศ. 1989 สาธารณรัฐฝร่ังเศส มี Civil Solidarity Pact  Act ค.ศ. 1999 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
มี Act on Life Partnership ค.ศ. 2001 ในประเทศท่ีใช้กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) เช่น 
มลรัฐ Vermont สหรัฐอเมริกา มีหลักการ Civil Union ซ่ึงเป็นหลักการท่ีบญัญัติโดยมีแนวคิดท่ี
เล็งเห็นคุณค่าของความรัก วา่ความรักของบุคคลเพศทางเลือกมีคุณค่าเท่าเทียมกบัความรักของคน
รักต่างเพศ โดยกฎหมายอนุญาตให้มีการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ระหวา่งเพศเดียวกนัดว้ย (ริญญา
ภทัร์ ณ สงขลา, 2561, หนา้ 394) 

ส าหรับในประเทศไทยมีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตั้งแต่ในอดีตจนกระทั่ง
ปัจจุบนั โดยท่ีสังคมไทยยงัไม่ยอมรับเพราะถือวา่ไม่ถูกตอ้งดว้ยประเพณี วฒันธรรมไทย จึงท าให้
ในยุคสมยัหน่ึง บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศไม่กลา้ท่ีจะเปิดเผยตวัจนเรียกกนัว่า “อีแอบ”  
ต่อมาการเรียกร้องสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้นมีมากข้ึน และปรากฏเป็น
รูปธรรมท่ีชดัเจนในหลายประเทศ จึงเป็นแบบอยา่งส าหรับบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศใน
หลาย ๆ ประเทศ รวมไปถึงประเทศไทยดว้ยซ่ึงการเรียกร้องของบุคคลเหล่านั้นประสบความส าเร็จ
ในหลายประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกา เครือรัฐออสเตรเลีย สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี แคนาดา เป็น
ตน้ จนกระทัง่ล่าสุดประเทศในเอเชีย คือ สาธารณรัฐไตห้วนั เน่ืองจากกฎหมายของสาธารณรัฐ
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ไตห้วนั ห้ามการสมรสระหว่างคนเพศเดียวกนัซ่ึงถูกอา้งวา่เป็นกฎหมายท่ีขดัต่อรัฐธรรมนูญและ
ละเมิดสิทธิในความเสมอภาคของพลเมือง จึงมีการเรียกร้องให้มีกฎหมายคุม้ครอง จนกระทัง่วนัท่ี 
24 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 สาธารณรัฐไตห้วนัไดต้รากฎหมายวา่ดว้ยการสมรสเพศเดียวกนั (Taiwan 
Today, 2019)  มีสาระส าคญั ก าหนดให ้

-  ผูท่ี้มีอายุ 18 ปีข้ึนไปท่ีเป็นเพศเดียวกนั 2 คน หากมีความประสงค์ใช้ชีวิตร่วมกนั 
สร้างความสัมพนัธ์ถาวรแบบใกล้ชิดและไม่รังเกียจกัน สามารถจดทะเบียนสมรสท่ีส านักงาน
ทะเบียนราษฎรได ้แต่ห้ามการจดทะเบียนระหวา่งผูสื้บโลหิตสายตรง ญาติสายตรง และผูสื้บโลหิต
หรือญาติสายขนานท่ีมีความใกลชิ้ดกนั  

- ทั้ งสองฝ่ายจะต้องมีความซ่ือสัตย์กัน ผูมี้คู่สมรสอยู่แล้ว ไม่สามารถจดทะเบียน
สมรสซอ้นได ้ 

- สองฝ่ายตอ้งมีหนา้ท่ีใชชี้วติอยูด่ว้ยกนั และเป็นตวัแทนเร่ืองในครอบครัวระหวา่งกนั  
- การจดัการทรัพยสิ์นสองฝ่ายใชข้อ้บญัญติัทรัพยสิ์นสามีภรรยาในกฎหมายแพง่  
- หากตอ้งการยุติความสัมพนัธ์ จะตอ้งผ่านการยินยอมของสองฝ่าย และท าการจด

ทะเบียนยติุความสัมพนัธ์ท่ีส านกังานทะเบียนราษฎร  
กฎหมายยงัไดบ้ญัญติัเร่ืองการรับบุตรบุญธรรม การรับลูกติดของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นบุตร

บุญธรรม ให้ใช้ข้อบัญญัติกฎหมายแพ่งเร่ืองการรับบุตรบุญธรรม และยงัได้บัญญัติสองฝ่าย         
เป็นผูสื้บทอดระหวา่งกนัตามกฎหมาย คู่กรณีการสมรสเพศเดียวกนัปรับใชก้บัขอ้บญัญติัเก่ียวกบั
สามีภรรยา คู่สมรส การแต่งงานหรือเร่ืองเก่ียวกบัการแต่งงานตามกฎหมายแพ่ง ซ่ึงสาธารณรัฐ
ไตห้วนั เป็นประเทศแรกในทวปีเอเชียท่ีผา่นกฎหมายท าใหก้ารสมรสเพศเดียวกนัชอบดว้ยกฎหมาย 
จึง  เป็นแนวทางและแบบอยา่งส าหรับประเทศไทยใหเ้กิดข้ึน 

เน่ืองจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทย มีเง่ือนไขอนุญาตให้เฉพาะชายและ
หญิง ตามเพศก าเนิดท่ีจะสามารถจดทะเบียนสมรสเป็นคู่สมรส และเป็นสามีภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายได้ เง่ือนไขดังกล่าว ท าให้คู่ รักบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศประสบปัญหา              
อนัเน่ืองจากขาดความเสมอภาคในการสมรส และท าใหก้ลุ่มบุคคลดงักล่าว มิไดรั้บสิทธิและหนา้ท่ี 
ตาม ประมวลกฎหมายแพ่ง และตามกฎหมายอ่ืน ๆ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 
ไดเ้คยบญัญติัเจตนารมณ์วา่ดว้ยการห้ามเลือกปฏิบติั เพราะเหตุแห่งเพศไวว้า่ “เพศมิไดห้มายความ
เฉพาะแต่เพศชายและเพศหญิงตามเพศก าเนิดเท่านั้น แต่ยงัรวมถึงความหลากหลายทางเพศของ
บุคคล” รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 ไดย้ืนยนัหลกัการห้ามการเลือกปฏิบติัเพราะ
เหตุแห่งเพศไวด้ว้ยเช่นเดียวกนั สอดคลอ้งกบัแนวคิดทฤษฎีของความหลากหลายทางเพศท่ีระบุวา่ 
“ความหลากหลายทางเพศ เป็นการเปิดพื้นที่ให้บุคคลแสดงอัตลักษณ์ทางเพศของตนเอง 
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ซ่ึงไม่จ  าเป็นตอ้งเหมือนกบับรรทดัฐานและกฎเกณฑ์ของสังคม ในปี พ.ศ. 2558 ประเทศไทยได้
ก าหนดแนวนโยบายในการคุม้ครองบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศไวใ้นพระราชบญัญติั ความ
เท่าเทียมระหวา่งเพศ พ.ศ. 2558 บญัญติัหา้มการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศ 

จากขอ้มูลของจนัทร์จิรา บุญประเสริฐ (2554) ระบุว่า กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลาย   
ทางเพศในประเทศไทยมีมากมาย เช่น ชายรักชาย หญิงรักหญิง ผูท่ี้รักไดท้ั้งสองเพศ หรือผูท่ี้รักขา้ม
เพศ แต่ด้วยเหตุท่ีวฒันธรรม ประเพณีของไทยท าให้สังคมยงัไม่ยอมรับ ครอบครัวในหลาย ๆ 
ครอบครัวยงัไม่ยอมรับ จึงเกิดการปิดบงัตวัเองในลกัษณะท่ีลกัลอบ ไม่เปิดเผยในรสนิยมทางเพศ  
เช่นเดียวกบัค าสัมภาษณ์ ท่ีกล่าวว่า การด าเนินชีวิตของผูท่ี้นับถือศาสนาอิสลามจะเช่ือมโยงกับ
ค าสั่งของพระผูเ้ป็นเจา้โดยใช้คมัภีร์อลักุรอานเป็นแนวทางในการด าเนินชีวิต ดงันั้นในคมัภีร์จะ
ไม่ให้มีเพศท่ีนอกเหนือจากท่ีพระเจา้สร้างมา นัน่คือ เพศหญิง และเพศชายเท่านั้น ซ่ึงส่ิงท่ีพระเจา้
สร้างมาเหมาะสมท่ีสุดแลว้ ถา้หากมีนอกเหนือจากน้ีก็แสดงวา่ก าลงัออกนอกลู่นอกทาง จากส่ิงท่ี
พระเจา้ก าหนด ดงันั้นจะเห็นไดว้า่ประเทศมุสลิมส่วนใหญ่ หรือประเทศท่ีปกครองโดยเอาหลกัทาง
ศาสนามาใชเ้ป็นกฎหมาย จะไม่ยอมรับเพศอ่ืน ๆ นอกจากเพศหญิง และเพศชาย  

อยา่งไรก็ตามเม่ือบริบททางสังคมเปล่ียนแปลงไปมีการรับขอ้มูลข่าวสารต่าง ๆ ไดห้ลาย
ช่องทางจึงเห็นภาพของการเรียกร้องของกลุ่มเพศสภาพน้ีในหลายประเทศและเกิดการยอมรับท าให้
กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศได้มีการรวมตวักนัเรียกร้องให้มีการคุ้มครองสิทธิของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ส าหรับรูปแบบการร้องท่ีส าคญั ไดเ้กิดข้ึนในวนัท่ี 9 สิงหาคม 
พ.ศ. 2555 เม่ือคู่รักชายคู่หน่ึงตั้งใจเดินทางไปจดทะเบียนสมรส ณ ท่ีวา่การอ าเภอเมืองเชียงใหม่ แต่
ทั้งสองคนถูกปฏิเสธจากนายทะเบียน ไม่อนุญาตให้จดทะเบียนสมรส ต่อมาจึงได้ร้องเรียนต่อ
คณะกรรมาธิการกฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน สภาผูแ้ทนราษฎร โดยระบุวา่ส่ิงท่ีเกิด
ข้ึนกบัพวกเขาทั้งสองคือเป็นการละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550     
ผลท่ีตามมาคือ คณะกรรมาธิการชุดดงักล่าวร่วมกบักรมคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม 
ได้ยกร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ... (กฤษฎา ศุภวรรธนะกุล, 2560) โดยมี
วตัถุประสงคเ์พื่อรับรองสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวให้กบับุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ และ
ไดน้ าร่างพระราชบญัญติัฯ เขา้สู่กระบวนการรับฟังความคิดเห็นตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 77 รวมทั้งไดเ้สนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาให้ความเห็นชอบเรียบร้อยแลว้เม่ือ
วนัท่ี 25 ธันวาคม 2561 จากนั้นร่างพระราชบญัญติัฯ ได้ถูกส่งต่อไปยงัส านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เพื่อเขา้สู่กระบวนการพิจารณากฎหมายตามล าดบั (อนุชิต ไกรวิจิตร, 2562) ปัจจุบนัร่าง
พระราชบัญญัติฯ อยู่ระหว่างการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) โดยร่าง
พระราชบญัญติัฯ (ฉบบัอยูร่ะหวา่งการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา) ประกอบดว้ย 6 หมวด 
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40 มาตรา ซ่ึงมีสาระส าคัญครอบคลุมเร่ืองการจดทะเบียนคู่ชีวิต ความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิต 
ทรัพยสิ์นระหว่างคู่ชีวิต ความเป็นโมฆะของการจดทะเบียนคู่ชีวิต การส้ินสุดการเป็นคู่ชีวิต และ
มรดก  

ข้อเรียกร้องนั้นไม่แตกต่างไปจากของประเทศอ่ืน เช่น สิทธิในการจดัการทรัพย์สิน
ร่วมกนั สิทธิเรียกร้องค่าขาดไร้อุปการะ สิทธิในการรับมรดก สิทธิในการท าธุรกรรมทางการเงิน
ร่วมกนั สิทธิในการลงช่ือยินยอมให้แพทยท์  าการรักษาพยาบาลแก่คู่ชีวิต สิทธิลดหยอ่นภาษีเงินได้
อยา่งคู่สมรส  สิทธิในการรับบุตรบุญธรรมร่วมกนั  การอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั  การยอมรับ
และมีศกัด์ิศรีในฐานะคู่สมรส สิทธิในการด าเนินคดีอาญาแทน  

ประเทศไทยเผชิญกับการเรียกร้องแม้จะไม่มีพฤติกรรมของความรุนแรงเกิดข้ึนแต่ก็
สามารถสร้างกระแสให้เกิดการร่วมมือจากกลุ่มสิทธิมนุษยชนจนกระทัง่ภาครัฐเองโดยเฉพาะ
รัฐบาลในชุดคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (National council for Peace and Order) ปี พ.ศ. 2562 
ยอมรับความคิดท่ีจะให้มีการรับรองจึงไดมี้การน าเอาสาระส าคญัจากการเรียกร้องและมีการจดัท า
เป็นร่างกฎหมายคุ้มครองสิทธิให้แก่ผูมี้ความหลากหลายทางเพศ โดยกรมคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพ กระทรวงยติุธรรม เรียกวา่ ร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ ก าหนดเพียงเพื่อเรียกร้องสิทธิในการ
รับรองในการมีชีวิตร่วมกนัเฉกเช่นหญิงและชายโดยทัว่ไป คณะรัฐมนตรีรัฐบาลชุดน้ีไดพ้ิจารณา
ร่างกฎหมายฉบบัน้ีและมีมติใหน้ าร่างกฎหมายเขา้สู่การพิจารณาของสภานิติแห่งชาติ  

สาระส าคญัหลกัของร่างกฎหมายคู่ชีวิต ก าหนดให้คู่ชีวิตหลากหลายทางเพศ มีสิทธิและ
หนา้ท่ีช่วยเหลืออุปการะ เล้ียงดูกนั รวมทั้งให้มีสิทธิในฐานะคู่ชีวิต เช่น สิทธิยินยอมรักษาพยาบาล
และจดัการทรัพย์สิน โดยเร่ิมต้นจากการรับรองสถานะและจดทะเบียนคู่ชีวิต เพื่อรับรองสิทธิ
เบ้ืองตน้ ก่อนจะพฒันาไปสู่การสมรสท่ีเท่าเทียมกนัต่อไป แต่ด้วยเหตุท่ีมติคณะรัฐมนตรี ไม่ใช่
กฎหมายเป็นเพียงนโยบายเท่านั้น ดงันั้นจึงตอ้งด าเนินการตามกระบวนการเสนอกฎหมายสู่การ
พิจารณาของสภานิติบญัญติัแห่งชาติด้วยการน าร่างกฎหมายน้ีสู่การพิจารณาของคณะกรรมการ
กฤษฎีกาเพื่อท าความเห็นส าหรับการน าเขา้สู่การพิจารณาของสภานิติบญัญติัแห่งชาติ แต่ปรากฏวา่
เกิดการเปล่ียนแปลงการปกครองอีกคร้ังมาเป็นการปกครองระบอบประชาธิปไตยท าให้ร่าง
พระราชบญัญติัฉบบัน้ีถูกระงบัไป และต่อมาในปี พ.ศ. 2562 เม่ือประเทศไทยมีการเลือกตั้งและมี
ฝ่ายนิติบญัญติัเกิดข้ึนจึงเป็นความคาดหวงัของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีจะมีการ
เสนอร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ีเขา้สู่สภานิติบญัญติัอีกคร้ัง 

จากท่ีกล่าวมาน้ีจะเห็นไดว้่าสภาวการณ์ปัจจุบนัของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ
ของไทยอยู่ในช่วงของการเรียกร้องสิทธิ ต่าง ๆ ไดแ้ก่ สิทธิในการรับรองความสัมพนัธ์ทางแพ่ง  
สิทธิในการรับรองความสัมพนัธ์ทางทรัพยสิ์น สิทธิและหน้าท่ีให้คู่สมรสท่ีชอบด้วยกฎหมาย
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เก่ียวกบัการมีบุตรและปกครองบุตรร่วมกนั สิทธิและหนา้ท่ีให้คู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมายสามารถ
มีบุตรโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทย ์ สิทธิการลงช่ือยนิยอมให้แพทยท์  าการ
รักษาพยาบาลแก่คู่สมรส สิทธิในการรับมรดกท่ีร่วมสร้างกนัมา สิทธิในการลดหย่อนภาษีเงินได ้
สิทธิการรับบุตรบุญธรรมร่วมกนั สิทธิในการจดัการสินสมรสร่วมกนั สิทธิในการอุปการะเล้ียงดู
ซ่ึงกนัและกนั สิทธิได้รับการยอมรับและมีศกัด์ิศรีในฐานะคู่สมรสหรือสามีภรรยาตามกฎหมาย 
สิทธิในการด าเนินคดีอาญา  สิทธิตามกฎหมายและกติกาอ่ืน ๆ สิทธิในการใชค้  าน าหนา้นาม ซ่ึงเป็น
สิทธิท่ีไดรั้บเหมือนหญิงชาย ท่ีท าการสมรสกนั ฯลฯ เน่ืองจากเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษยท่ี์ควร
จะได้รับ ซ่ึงการเรียกร้องสิทธิต่าง ๆ เหล่านั้นจะมีปรากฏในรูปของการประชุม การสัมมนา การ
แสดงความคิดเห็น ตามแต่โอกาสจะเอ้ืออ านวย แต่ก็ยงัไม่มีขอ้ยุติหรือการตอบรับของภาครัฐ และ
แมจ้ะได้มีการเรียกร้องจนถึงขั้นมีการจดัท าเป็นร่างพระราชบญัญติัท่ีแสดงถึงการคุม้ครองสิทธิ
ให้แก่ผูมี้ความหลากหลายทางเพศเกิดข้ึนเป็นรูปธรรมในประเทศไทยแล้วก็ตามแต่การวิจยัยงัมี
ความประสงคท่ี์จะวิเคราะห์ร่างกฎหมายฉบบัน้ีเพื่อจดัท าเป็นตน้แบบกฎหมายในการคุม้ครองสิทธิ
ของผูมี้ความหลากหลายทางเพศท่ีมีความสมบูรณ์ในสิทธิท่ีพวกเขาพึงจะไดรั้บ 

อยา่งไรก็ตามการจดัท าร่างกฎหมายโดยใชช่ื้อวา่ “สิทธิของคู่ชีวิต” นั้นจากการสัมภาษณ์
เชิงลึก ผูแ้ทนราษฎรพรรคอนาคตใหม่ท่ีตอ้งการผลกัดนัให้มีกฎหมายคุม้ครองสิทธิของบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศนั้นไดใ้หข้อ้คิดเห็นวา่ ไม่เห็นดว้ยกบัการใชค้  าวา่ “คู่ชีวติ” เพราะคนเราทุก
คนควรใช้กฎหมายเดียวกนั การสมรสนั้นควรขยายสิทธิไปให้ถึงทุกคน ไม่ควรจะมีกฎหมายแยก
ต่างหากเน่ืองจากจะท าให้กลุ่มบุคคลท่ีมีความแตกต่างทางเพศแปลกแยกจากเพศชาย เพศหญิง จึง
ตอ้งการให้ใชค้  าวา่ “คู่สมรส” เพราะจะท าให้บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็นส่วนหน่ึงของ
ทุก ๆ คน จากการเรียกร้องสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้นไดส่้งผลให้
สังคมเปิดใจยอมรับมากข้ึน ทศันคติทศันคติต่าง ๆ ท่ีเคยถูกต่อตา้น กลบัไดรั้บการยอมรับข้ึนมาใน
ระดบัหน่ึง ส าหรับกลุ่มศาสนาโดยเฉพาะศาสนาอิสลามยงัไม่ให้การยอมรับเน่ืองจากการด าเนิน
ชีวิตของผูท่ี้นบัถือศาสนาอิสลามจะเช่ือมโยงกบัค าสั่งของพระผูเ้ป็นเจา้โดยใชค้มัภีร์อลักุรอานเป็น
แนวทางในการด าเนินชีวิต ดงันั้นในคมัภีร์จะไม่ให้มีเพศท่ีนอกเหนือจากท่ีพระเจา้สร้างมา นัน่คือ 
เพศหญิง และเพศชายเท่านั้น ถา้หากมีนอกเหนือจากน้ีก็แสดงวา่ก าลงัออกนอกลู่นอกทาง จากส่ิงท่ี
พระเจา้ก าหนด  

จากสภาวการณ์ของปัญหาสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามท่ีกล่าวมาน้ีจะ
เห็นถึง สภาวการณ์ในการเรียกร้องสิทธิท่ีแสดงถึงการมีประชาธิปไตยของประชาชนในประเทศท่ีมี
การเรียกร้อง สิทธิ และจากประชาชนกลุ่มท่ีในอดีตไม่กลา้เปิดเผยตนมาเป็นการเปิดเผยตนเองโดย
การแสดงออกด้วยวิธีการต่าง ๆ และได้รับการยอมรับจากสังคมท่ีไม่รังเกียจดงัเช่นในอดีตและ
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บางคร้ังก็ช่ืนชมในความสามารถดา้นต่าง ๆ ทั้งน้ีอาจจะมาจากผลหรืออิทธิพลของส่ือต่างประเทศ  
ท่ีแสดงถึงวิธีการเรียกร้องสิทธิกบัผลท่ีได้รับจากการเรียกร้องสิทธิ รวมทั้งการรวมตวักนัอย่าง
เหนียวแน่นของกลุ่มผูมี้ความหลากหลายทางเพศ และมีการเรียกร้องสิทธิจนถึงขั้นการจดัท าเป็น
ร่างกฎหมายคุม้ครองสิทธิโดยยึดสิทธิแรกท่ีจะขอให้มีการคุม้ครองคือสิทธิในการเป็นคู่ชีวิต และ
แมว้า่จะยงัไม่ไดรั้บการพิจารณาในกระบวนการทางรัฐสภาแต่ก็ไม่ท าให้กลุ่มผูมี้ความหลากหลาย
ทางเพศน้ียอ่ทอ้ยงัคงมีการด าเนินการดว้ยวธีิการต่าง ๆ เพื่อเรียกร้องให้มีกฎหมายคุม้ครองสิทธิของ
พวกเขา ซ่ึงการคุม้ครองสิทธิการสมรสนั้นจะช่วยคล่ีคลายปัญหาของคู่รักหลากหลายทางเพศท่ี
ไม่ไดรั้บการรับรองสิทธิการใชชี้วิตคู่ร่วมกนั และเสริมสร้างความมัน่คงในการใชชี้วิตคู่ บุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศไดรั้บการยอมรับจากครอบครัว และสังคมท่ีดีข้ึนตามลาดบั ไม่ตอ้งใชชี้วิต
คู่แบบปกปิด คู่รักหลากหลายทางเพศย่อมมีก าลงัใจในการพฒันาตนเองและมีส่วนร่วมน าความรู้
ความสามารถ สร้างความเจริญกา้วหนา้ให้กบัครอบครัว สังคม และประเทศชาติ ตามล าดบั รวมถึง
การยอมรับจากนานาอารยประเทศท่ีไดป้ฏิบติัตามพนัธกรณีระหว่างประเทศ และหลกัการสิทธิ
มนุษยชนระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิของบุคคล 

2. การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสตามกฎหมายระหว่างประเทศ และกฎหมาย
ต่างประเทศ 

กลุ่มผูมี้ความหลากหลายทางเพศถือวา่เป็นมนุษยท่ี์มีศกัด์ิศรีเหมือนมนุษยอ่ื์น ๆเพียงแต่มี
รสนิยมทางเพศในเพศเดียวกนัจึงถูกมองวา่ผิดปกติในระยะแรก ๆ ทั้ง ๆ ท่ีกลุ่มน้ีมีมาตั้งแต่ยุคสมยั
โบราณนบัตั้งแต่ยุคสมยักรีกและโรมนัโบราณแต่ก็ไม่มีการเปิดเผยตวัตนเน่ืองจากถือวา่ตอ้งห้าม
ตามหลกัศาสนา ประเพณีวฒันธรรม ดงันั้นพฤติกรรมของพวกเขาท่ีมีรสนิยมทางเพศเช่นนั้นก็ท า
กันมาอย่างปิดบังไม่กล้าเปิดเผย จวบจนในปี ค.ศ. 1948 มีข้อตกลงระหว่างประเทศท่ีเป็นภาคี
สหประชาชาติท่ียึดถือวา่มนุษยทุ์กคนไม่วา่จะเป็นคนเช้ือชาติใด มีเพศ ผวิพนัธ์ุ ใดยอ่มมีความเสมอ
ภาคท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองท่ีเรียกวา่สิทธิเหมือนกนั จึงน ามาเขียนเป็นหลกัเรียกวา่ สิทธิมนุษยชน 
และเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ ท่ีแมจ้ะเป็นกฎหมายท่ีไม่มีสภาพบงัคบั (Soft Law) เป็นเพียง
ปฏิญญาสากล ก็ถือวา่เป็นจารีตประเพณีท่ีภาคีสหประชาชาติจะน าไปปฏิบติัจึงถือวา่เป็นกฎหมาย
ระหวา่งประเทศท่ีมีผลอยา่งมากต่อการน าไปใช้อา้งอิงเพื่อเรียกร้องให้เกิดการรับรองและคุม้ครอง
สิทธิซ่ึงกลุ่มผูมี้ความหลากหลายทางเพศไดใ้ช้กฎหมายฉบบัน้ีเรียกร้องสิทธิของพวกเขาในหลาย
ประเทศและก็ไดรั้บผลคือ ไดรั้บการตอบสนองในหลายประเทศดว้ยการมีกฎหมายรับรองสิทธิการ
สมรส ดงัจะไดก้ล่าวโดยละเอียดต่อไป 
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3. การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสตามกฎหมายระหว่างประเทศ 

กฎหมายระหวา่งประเทศเกิดจากแนวคิดท่ีวา่มนุษยทุ์กคนมีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ละมี
ความเท่าเทียมกนั มีสิทธิเสรีภาพในการท่ีจะก าหนดวิถีชีวิตของคนในการด ารงชีวิตของตนอย่างมี
เสรีจึงมีการใหค้วามส าคญัต่อการคุม้ครองสิทธิของบุคคลดว้ยการจดัประชุมระหวา่งประเทศข้ึนมา 
ซ่ึงการยอมรับในสิทธิของมนุษยป์รากฏเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ คือ ปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน เกิดข้ึนจากการจดัประชุมในปี ค.ศ. 1948 สถานะของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชนนั้ นไม่ได้มีสภาพบังคับแต่ เป็นธรรมเนียมปฏิบัติ ท่ีประเทศท่ี เป็นภาคีสมาชิก
สหประชาชาติจะตอ้งรับไปด าเนินการเน่ืองจากสิทธิมนุษยชน เป็นของมนุษยทุ์กคนไม่ว่าจะเป็น
คนในสังกดัประเทศใดก็ตามก็ยอ่มท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองเสมอภาคกนั กฎหมายระหวา่งประเทศท่ี
คุ้มครองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของมนุษย์ ท่ี เก่ียวข้อง 
ประกอบดว้ย  

3.1 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human 
Rights: UDHR, 1948) 

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนเป็นขอ้ตกลงท่ีสหประชาชาติได้ก าหนดข้ึนเพื่อให ้
ประเทศสมาชิกใช้เป็นแนวทางในการคุม้ครองและดูแลรักษาสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองใน
ประเทศของตนโดยสมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติไดมี้มติรับรองเม่ือวนัท่ี 10 ธนัวาคม พ.ศ. 2491 
ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนฉบบัน้ี ถือเป็นเอกสารส าคญัท่ีช่วยในการวางรากฐานดา้นสิทธิ
มนุษยชนระหวา่งประเทศเป็นฉบบัแรกของโลก และนานาประเทศต่างยึดถือปฏิญญาสากลวา่ดว้ย
สิทธิมนุษยชนฉบบัน้ีเป็นกฎหมายแม่บทพื้นฐานของกฎหมายสิทธิมนุษยชนทั้งมวล สังเกตไดจ้าก
กฎหมายระหวา่งประเทศดา้นสิทธิมนุษยชนในปัจจุบนัลว้นมีพื้นฐานและถูกพฒันามาจากปฏิญญา
สากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนฉบบัน้ีทั้งส้ิน (วราภรณ์ อินทนนท,์ 2552, หน้า 68) รวมถึงรัฐธรรมนูญ
และกฎหมายภายในของนานาประเทศก็ยึดถือแนวทางตามปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนน้ี
เช่นกนั หากพิจารณาค าปรารภในปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน สามารถสรุปใจความส าคญั
ไดว้า่  

“ดว้ยเหตุท่ีการยอมรับศกัด์ิศรีประจ าตวั และสิทธิซ่ึงเสมอกนัและไม่อาจโอนแก่กนัได้
ของสมาชิกทั้งปวงแห่งครอบครัวมนุษย ์อนัเป็นรากฐานของเสรีภาพ ความยุติธรรม และสันติภาพ
ในพิภพล้วนเป็นส่ิงจ าเป็นท่ีควรได้รับความคุ้มครองโดยหลักนิติธรรม และด้วยเหตุท่ีบรรดา
ประชาชนแห่งสหประชาชาติไดย้นืยนัไวใ้นกฎบตัรถึงความเช่ือมัน่ในสิทธิมนุษยช์นขั้นพื้นฐานใน
ศกัด์ิศรีและคุณค่าของตวับุคคล และในความเสมอกนัแห่งสิทธิของทั้งชายและหญิง ตลอดจนได้



174 

ตดัสินใจท่ีจะส่งเสริมความกา้วหน้าทางสังคมตลอดจนมาตรฐานแห่งชาติให้ดีข้ึนและมีเสรีภาพ
มากข้ึน เพื่อให้ปฏิญาณน้ีเกิดสัมฤทธ์ิผลอยา่งเต็มเป่ียม สมชัชาจึงประกาศให้ปฏิญญาสากลวา่ดว้ย
สิทธิมนุษยชนน้ีเป็นมาตรฐานร่วมกนัแห่งความส าเร็จ ส าหรับประชาชนทั้งหลายและประชาชาติ
ทั้งปวง” 

ในค าปรารภได้แสดงให้เห็นถึงการรับรองสิทธิอนัเป็นสิทธิโดยก าเนิดของมนุษยว์่ามี
ความเสมอภาคกนัและแมว้่าในเร่ืองสิทธิความเสมอภาคในทางเพศจะไดมี้การรับรองความเสมอ
ภาคแห่งสิทธิของเพศชายและเพศหญิง แต่ไม่ไดมี้การกล่าวถึงความหลากหลายทางเพศของมนุษย ์
ทั้งน้ีเป็นเพราะประเด็นเร่ืองความหลากหลายทางเพศของบุคคลนั้นเป็นเร่ืองของความหลากหลาย
ของรสนิยมและความพึงพอใจทางเพศของบุคคลซ่ึงประเด็นน้ีถือเป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนไดก้บัมนุษยทุ์ก
คน ทั้งท่ีเป็นเพศชายหรือเพศหญิงประกอบกบัเร่ืองความเสมอภาคในการแสดงออกของความ
ตอ้งการดา้นความรักดงักล่าว ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ียากต่อการสร้างความเขา้ใจให้กบัมนุษยโ์ดยทัว่ไป โดย
ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิมนุษยชน หรือศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์ด้
กล่าวถึงไวด้งัน้ี (ส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, 2554, หนา้ 71) 

ขอ้ 1 มนุษยท์ั้งปวงเกิดมามีอิสระ และเสมอภาคกนัในศกัด์ิศรีและสิทธิ ต่างมีเหตุผลและ
มโนธรรมในตน และควรปฏิบติัต่อกนัดว้ยจิตวญิญาณแห่งภราดรภาพ 

ขอ้ 2 บุคคลยอ่มมีสิทธิ และอิสรภาพทั้งปวง ตามท่ีก าหนดไวใ้นปฏิญญาน้ีโดยปราศจาก
การแบ่งแยก ไม่วา่กรณีใด อาทิ เช้ือชาติ สีผวิ เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือทาง
อ่ืนใดก็ตาม พื้นเพทางชาติ หรือสังคม ทรัพยสิ์น การเกิด หรือสถานะอ่ืน 

ขอ้ 6 บุคคลยอ่ม มีสิทธิท่ีจะไดรั้บการยอมรับสถานภาพของตนตามกฎหมาย 
ข้อ 7 บุคคลย่อมเสมอภาคกันตามกฎหมาย และมีสิทธิท่ีจะได้รับความคุ้มครองตาม

กฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนั โดยปราศจากการเลือกปฏิบติั อนัเป็นการล่วงละเมิดปฏิญญาน้ี และจาก
การยยุงใหมี้การเลือกปฏิบติัดงักล่าว 

จากขอ้ความดงักล่าวแสดงใหเ้ห็นวา่ มนุษยทุ์กคนมีความเสมอภาคกนัโดยเฉพาะในเร่ือง
ของการแสดงออกของความตอ้งการดา้นความรัก แต่ไม่ไดมี้การกล่าวถึงเร่ืองการรับรองสิทธิของ
กลุ่มคนท่ีมีความหลากหลายทางเพศไวแ้ต่อย่างใด ทั้งน้ีเป็นเพราะประเด็นดงักล่าวเป็นประเด็นท่ี
เกิดข้ึนใหม่ โดยเฉพาะเร่ืองของความหลากหลายของรสนิยมและความพึงพอใจทางเพศของบุคคล
ซ่ึงประเด็นน้ีถือเป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนไดก้บัมนุษยทุ์กคน ทั้งท่ีเป็นเพศชายหรือเพศหญิงประกอบกบัเร่ือง
ความเสมอภาคในการแสดงออกของความตอ้งการดา้นความรักดงักล่าว ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ียากต่อการ
สร้างความเขา้ใจใหก้บัมนุษยโ์ดยทัว่ไป 



175 

3.2  กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 
(International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR, 1966) 

กติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง เป็นกฎหมายระหว่าง
ประเทศท่ีมีผลผูกพนัรัฐภาคีให้ตอ้งยึดถือปฏิบติัตาม ซ่ึงสมชัชาใหญ่สหประชาชาติไดรั้บรองกติกา
ระหวา่งประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง เม่ือวนัท่ี 16 ธนัวาคม พ.ศ. 2509 และมี
ผลบงัคบัใชเ้ม่ือวนัท่ี 23 มีนาคม พ.ศ. 2519 โดยกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง ประกอบดว้ยวรรคอารัมภบท และบทบญัญติั 53 ขอ้ แบ่งออกเป็น 6 ส่วน มีสาระส าคญั
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัผูมี้ความหลากหลายทางเพศ ดงัน้ี 

ส่วนแรกอารัมภบท กล่าวถึงพันธกรณีของรัฐด้านสิทธิมนุษยชนตามกฎบัตร 
สหประชาชาติรวมทั้งหนา้ท่ีของบุคคลท่ีจะส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิมนุษยชน และไดรั้บสิทธิทั้ง
ดา้นพลเมืองการเมือง เศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรมอยา่งเท่าเทียมกนั 

 ส่วนท่ีสอง กล่าวถึงสิทธิในการก าหนดเจตจ านงของตนเอง (Right of Self - 
Determination) อย่างเสรีซ่ึงการพัฒนาทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม เพื่อจุดมุ่งหมาย
ปลายทางของตน อนัตั้งอยู่บนพื้นฐานของหลกัการแห่งประโยชน์ซ่ึงกนัและกนั ประชาชนคนใด
ไม่อาจถูกลิดรอนจากวิถีทางแห่งการยงัชีพของตน รวมถึงรัฐภาคีแห่งกติกาฉบบัน้ีจะตอ้งส่งเสริม
ให้สิทธิแห่งการก าหนดเจตจ านงของตนเองบรรลุผลเป็นความจริง และจะเคารพสิทธินั้น ตาม
บทบญัญติัแห่งกฎบตัรสหประชาชาติ  

ส่วนท่ีสาม กล่าวถึงพนัธกรณีของรัฐภาคีท่ีรับรองจะเคารพและประกันสิทธิของ
บุคคล รวมถึงการห้ามการเลือกปฏิบติั ไม่ว่าจะด้วยเหตุผลทาง เช้ือชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา 
ความคิดเห็นทางการเมือง สัญชาติ สถานะทางเศรษฐกิจ สังคม ถ่ินก าเนิด หรือสภาพอ่ืนใด โดยจะ
ด าเนินการให้เกิดผลในทางปฏิบติัภายในประเทศ ประกนัวา่บุคคลท่ีถูกละเมิดจะไดรั้บการเยียวยา 
ไม่ว่าบุรุษหรือสตรีจะได้รับสิทธิพลเมืองและการเมืองอย่างเท่าเทียมกัน การลิดรอนสิทธิใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน และการหา้มการตีความกติกาในอนัท่ีจะไปจ ากดัสิทธิและเสรีภาพอ่ืน ๆ 

ส่วนท่ีส่ี กล่าวถึงสาระของสิทธิในส่วนท่ีเป็นสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
ไดแ้ก่ สิทธิในการมีชีวิตอยู ่เสรีภาพจากการถูกทรมาน การห้ามบุคคลมิให้ตกอยู่ในภาวะเยี่ยงทาส 
การห้ามบุคคลมิให้ถูกจบักุมโดยตามอ าเภอใจ การปฏิบติัต่อผูถู้กลิดรอนเสรีภาพอยา่งมีมนุษยธรรม 
การห้ามบุคคลถูกจ าคุกดว้ยเหตุท่ีไม่สามารถช าระหน้ีตามสัญญาได ้เสรีภาพในการโยกยา้ยถ่ินฐาน 
ความเสมอภาคของบุคคลภายใตก้ฎหมาย การห้ามมิให้มีการบงัคบัใชก้ฎหมายอาญายอ้นหลงั สิทธิ
การไดรั้บรองเป็นบุคคลตามกฎหมาย การห้ามแทรกแซงความเป็นส่วนตวั การคุม้ครองเสรีภาพ
ทางความคิด เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการแสดงออก การห้ามการโฆษณาชวนเช่ือเพื่อ
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การสงครามหรือก่อให้เกิดความเกลียดชงัทางเช้ือชาติ สิทธิท่ีจะชุมนุมอย่างสันติ การรวมกนัเป็น
สมาคม สิทธิของชายหญิงท่ีอยูใ่นวยัท่ีเหมาะสมในการมีครอบครัว การคุม้ครองสิทธิเด็ก และการท่ี
พลเมืองทุกคนมีสิทธิท่ีจะมีส่วนในกิจการสาธารณะ การรับรองวา่บุคคลทั้งปวงยอ่มเสมอภาคกนั
ตามกฎหมายและไดรั้บการคุม้ครองอยา่งเท่าเทียมกนั การรับรองสิทธิของชนกลุ่มนอ้ยทางเผา่พนัธ์ุ 
ศาสนา และภาษาภายในรัฐ  

ส่วนท่ีห้า กล่าวถึงการจดัตั้งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน ซ่ึงมีหน้าท่ีรับผิดชอบใน
การตรวจสอบการปฏิบติัตามพนัธกรณีท่ีก าหนดไวใ้นกติกา รวมถึงพนัธกรณีในการเสนอรายงาน
ของรัฐภาคี การยอมรับอ านาจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน และขั้นตอนการพิจารณาข้อ
ร้องเรียน และ 

ส่วนสุดทา้ย กล่าวถึงการหา้มตีความไปในทางท่ีขดักบักฎหมายระหวา่งประเทศอ่ืน ๆ 
รวมทั้งการมิใหตี้ความในการท่ีจะลิดรอนสิทธิท่ีจะใชป้ระโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

หากจะพิจารณาถึงความมีอยู่ของการคุม้ครอง การเลือกปฏิบติัต่อบุคคลดว้ยเหตุผลของ
การแสดงออกในความตอ้งการดา้นความรักท่ีแตกต่างแล้ว แมว้่าในกติการะหว่างประเทศว่าดว้ย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 จะมิได้มีการบัญญัติไวอ้ย่างชัดเจนในประเด็น
ดงักล่าวแต่ยงัมีการรับรองการต่อตา้นการเลือกปฏิบติัต่อบุคคลดว้ยเหตุผลเร่ืองความแตกต่างใน
รสนิยมทางเพศ ซ่ึงในประเด็นเร่ืองน้ีเคยไดมี้การถูกหยิบยกข้ึนมากล่าวถึงหลายคร้ัง แต่ก็ยงัไม่ได้
รับการพิจารณาแกไ้ขอยา่งเป็นรูปธรรมแต่อยา่งใด อยา่งเช่นของเครือรัฐออสเตรเลียมีการเรียกร้อง
จากการท่ีกฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลียไดมี้การลงโทษแก่กลุ่มคนท่ีมีพฤติกรรมรักเพศเดียวกนั
นั้น เป็นการกระท าของรัฐท่ีไม่สมควรอย่างยิ่งเพราะการท่ีบุคคลท่ีมีรสนิยมทางเพศแบบรักเพศ
เดียวกนัเป็นเพียงการแสดงออกในความตอ้งการดา้นความรักท่ีแตกต่างเท่านั้น และบุคคลเหล่านั้นก็
ไดบ้รรลุนิติภาวะแลว้ โดยการกระท าการดงักล่าวเกิดข้ึนในท่ีรโหฐานและเกิดจากความยนิยอมของ
บุคคลทั้ งสอง ดังนั้ น ถือได้ว่าการท่ีกฎหมายได้ลงโทษการกระท าดังกล่าวในความผิดฐานมี
เพศสัมพนัธ์กบัเพศเดียวกนัในประเทศออสเตรเลียนั้นฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัของ กติกาว่าดว้ยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 ท่ีวา่ดว้ยการห้ามเลือกปฏิบติัต่อบุคคลดว้ยเหตุของความ
แตกต่างในเร่ืองรสนิยมทางเพศของบุคคล จากคดีดังกล่าวคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่ง
สหประชาชาติยงัเห็นวา่ ควรท่ีจะถือวา่การแสดงออกในความตอ้งการดา้นความรักท่ีแตกต่างของ
มนุษยน์ั้น ควรท่ีจะรวมอยู่ในเหตุผลของการท่ีจะไม่น ามาเป็นเหตุท่ีจะเลือกปฏิบติัในทางเพศของ
บุคคลตามมาตรา 2 และมาตรา 26 ของขดัขวาง การอยู่ร่วมกนัของบุคคลท่ีมีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกนัดว้ย และใหถื้อวา่การกระท าในลกัษณะต่อตา้นการแสดงออกในความตอ้งการดา้นความรัก
ท่ีแตกต่างเป็นการเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุผลทางเพศท่ีขดัต่อกติกาดว้ยเช่นกนั เน่ืองจากเห็นวา่การเลือก
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คู่ครองในการใชชี้วติคู่ร่วมกนันั้น ควรเปิดโอกาสให้ทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพในการแสดงออกใน
ความต้องการด้านความรักอย่างเท่าเทียมกัน  (Nicolas Toonen v., 1992 อ้างถึงใน วราภรณ์  
อินทนนท,์ 2552) 

ท่ีกล่าวมาน้ีย่อมแสดงให้เห็นว่าทุกคนมีสิทธิในการได้รับการรับรองสถานะในการใช้
ชีวิตคู่ร่วมกันโดยชอบด้วยกฎหมายและมีสิทธิในการสร้างครอบครัว ซ่ึงถือเป็นวิถีชีวิตปกติ
โดยทัว่ไปของมนุษย ์แต่อย่างไรก็ตามรัฐอาจจะก าหนดเง่ือนไขบางประการ แต่ตอ้งไม่เป็นการ
ละเมิดกติกาดังกล่าว โดยเง่ือนไขของกฎหมายอาจก าหนดให้มีความแตกต่างกันตามประเพณี
ขนบธรรมเนียมค่านิยม วฒันธรรม และศาสนาของแต่ละประเทศ การท่ีรัฐจะมีหรือไม่มีการบญัญติั
กฎหมายรับรองและคุม้ครองสิทธิในการจดัตั้งครอบครัวและการสมรสของบุคคลท่ีมีพฤติกรรมรัก
เพศเดียวกนันั้นก็เป็นแนวทางท่ีรัฐจะสามารถก าหนดเองไดเ้พราะส่ิงเหล่าน้ีเป็นนโยบายของรัฐใน
เร่ืองของค่านิยม วฒันธรรมท่ีสังคมของรัฐนั้นเช่ือวา่ท าไดห้รือท าไม่ได ้ตามแนวทางท่ีรัฐเห็นวา่มี
ความเหมาะสมกับสภาวะทางสังคมของรัฐนั้น ๆ และหากมีการพิจารณาตามบทบัญญัติของ
ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนและกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมืองฉบบัน้ีแลว้ ก็จะพบว่าไม่ไดมี้การบงัคบัให้รัฐต่าง ๆ ท่ีเป็นภาคีจะตอ้งให้การรับรองสถานะ
คู่ชีวิตให้แก่คู่รักเพศเดียวกันแต่อย่างใด ดังนั้ นหากจะมีหรือไม่มีการบญัญัติลงไปในกฎหมาย
ภายในของรัฐท่ีเป็นภาคีหรือไม่นั้นยอ่มไม่ผดิพนัธกรณีตามขอ้ตกลงระหวา่งประเทศดงักล่าว 

3.3 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ค.ศ.  1966 
(International Covenant of Economic, Social and Cultural Rights – ICESCR, 1966)     

เน้ือหาของกติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม ค.ศ. 
1966 ไดมี้การบญัญติัถึงเจตนารมณ์ท่ีจะมุ่งคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ละสร้างความเสมอ
ภาคให้เกิดข้ึน โดยสอดคลอ้งกบัแนวความคิดของการมุ่งคุม้ครองสิทธิมนุษยชนท่ีไดป้ระกาศไวใ้น
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ซ่ึงในกติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม
และวฒันธรรมนั้นมีความมุ่งหวงัท่ีจะให้มนุษยเ์ขา้ถึงสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และทางวฒันธรรม
ของตนในฐานะท่ีบุคคลเป็นพลเมืองของรัฐ โดยกติกาฯ ขอ้ 2  ยนืยนัวา่ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็น
รากฐานของสิทธิท่ีเท่าเทียมกนั รัฐภาคี จะตอ้งให้หลกัประกนัวา่สิทธิทั้งหลายท่ีระบุไวใ้นกติกาฯ 
จะใช้ได้โดยปราศจากการเลือกป ฏิบัติด้วย เห ตุผลใด  อาทิ  เช้ื อชาติ  สี ผิว  เพศ เป็นต้น 
(สหประชาชาติ, มปป., หนา้ 32-33) 

3.4 หลกัการยอกยาการ์ตา ค.ศ. 2006 (The Yogyakarta Principles) 
หลกัการยอกยาการ์ตา เป็นหลกัการท่ีไดม้าจากการประชุมร่วมกนัท่ีเมืองยอกยาการ์ตา 

ประเทศอินโดนีเซีย โดยมีข้อตกลงร่วมกันระหว่างประเทศภาคีสหประชาชาติ ว่าด้วยการใช้
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กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศในประเด็นวิถีทางเพศ และอตัลกัษณ์ทางเพศ เป็นหลกัการ
ท่ีสร้างความเขา้ใจร่วมกนัในดา้นมาตรฐานของสิทธิและความเสมอภาคระหวา่งเพศในระดบัสากล 
โดยได้มีการรับรองสิทธิและความเท่าเทียมกนั โดยการไม่เลือกปฏิบติับนพื้นฐานเร่ืองเพศสรีระ 
(Sex) เพศภาวะ (Gender) และเพศวิถี (Sexuality) ไวใ้นกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ
แทบทุกฉบบั โดยหลกัการยอกยาการ์ตา ไดย้นืยนัมาตรฐานกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศ 
ในประเด็นวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศท่ีมีผลผูกพนัรัฐภาคีให้ปฏิบติัตามพนัธกรณีเพื่อสร้าง
หลักประกันคุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้ก้าวไปสู่ความเสมอภาค เคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
หลกัการน้ีไดช้ี้ให้เห็นว่า การเคารพสิทธิทางเพศ วิถีทางเพศ และอตัลกัษณ์ทางเพศ มีความส าคญั
อยา่งยิ่งในการสร้างหลกัประกนัความเสมอภาคระหวา่งหญิงชายและบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ โดยค าปรารภท่ีส าคญัในหลักการยอกยาการ์ตาได้กล่าวถึงสิทธิของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศไว ้อนัมีสาระส าคญัความวา่ 

“มนุษยทุ์กคนเกิดมาโดยอิสระ และเสมอภาคกนัในศกัด์ิศรีและสิทธิต่าง ๆ บรรดาสิทธิ
มนุษยชนทั้งหมดลว้นมีความเป็นสากล มีความเช่ือมโยงเก่ียวพนักนั ไม่สามารถแบ่งแยกออกจาก
กนัได ้วิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศเป็นส่วนส าคญัของศกัด์ิศรีและความเป็นมนุษยข์องแต่ละ
บุคคล และจะตอ้งไม่เป็นเหตุของการเลือกปฏิบติัหรือการกระท าทารุณกรรม” (กรมคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพ, 2562)  

จากค าปรารภดังกล่าว จึงสะท้อนให้เห็นว่า การใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศต่อการใช้ชีวิตของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในประเด็นสิทธิของบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศนั้นไม่ควรมีส่วนใดส่วนหน่ึงถูกตีความเพื่อจ ากดัสิทธิเสรีภาพในทางใดก็
ตามของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเหล่านั้น ตามท่ีไดรั้บการรับรองโดยกฎหมาย หรือ
ในมาตรฐานทั้งในระดบัระหวา่งประเทศ ระดบัภูมิภาค หรือระดบัประเทศ  ซ่ึงในหลกัการยอกยา
การ์ตา ได้กล่าวถึงหลักการเก่ียวกบัการสมรสของกลุ่มคนท่ีมีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกนั ไวใ้น
หลกัการขอ้ 24 สิทธิในการก่อตั้งครอบครัวไวว้า่ มนุษยทุ์กคนมีสิทธิในการสร้างครอบครัวโดยไม่
ข้ึนกบัวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศครอบครัวมีหลายรูปแบบ ห้ามมิให้ครอบครัวใดตกเป็น
เหยื่อของการเลือกปฏิบติัจากสาเหตุแห่งวิถีทางเพศ และอตัลกัษณ์ทางเพศของสมาชิกคนหน่ึงคน
ใดในครอบครัว 

จากหลักการยอกยาการ์ตาท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างตนนั้ น พบว่า หลักการดังกล่าวน้ี มี
ลกัษณะท่ีเป็นแนวทางในการสร้างความเท่าเทียมระหวา่งเพศชายและเพศหญิง และการสร้างความ
เขา้ใจในเร่ืองความเสมอภาคจากการแสดงออกในดา้นความรักท่ีแตกต่างของเพศชายและเพศหญิง
และไม่เลือกปฏิบติัจากเหตุผลดงักล่าวโดยการสร้างความแตกต่างให้เกิดข้ึนในสังคม หรือสร้าง
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บทลงโทษในทางกฎหมายหรือบทลงโทษในทางสังคมต่อกลุ่มคนท่ีมีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกนั
เหล่าน้ีจากการท่ีกลุ่มคนเหล่าน้ีมีรสนิยมทางเพศท่ีแตกต่างจากคนส่วนใหญ่ในสังคม แต่อยา่งไรก็
ตามแมห้ลกัการดงักล่าวจะมีลกัษณะเป็นเพียงบนัทึกความเขา้ใจร่วมกนัเท่านั้น โดยไม่ไดมี้ฐานะ
เป็นขอ้ตกลงระหวา่งประเทศท่ีรัฐต่าง ๆ ท่ีเป็นสมาชิกของสหประชาชาติจะตอ้งปฏิบติัตามแต่อยา่ง
ใด แต่บนัทึกความเขา้ใจฉบบัน้ี ก็เป็นแนวทางท่ีประเทศต่าง ๆ ทัว่โลกควรจะตอ้งสร้างความเขา้ใจ 
และตระหนักถึงวางแนวทางในทางปฏิบติัร่วมกนักบัแนวคิดในการสร้างความเสมอภาคให้เกิด
ข้ึนกบักลุ่มคนท่ีมีการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรมทางเพศท่ีแตกต่างในสังคมอยา่งเท่าเทียมกนั 

3.5 อนุสัญญาและกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานและสถานะในทาง
กฎหมายของปัจเจกชนภายใต้แนวคิดของสหภาพยุโรป   

โดยเน้ือหาของกฎบตัรฉบบัน้ีไดก้ล่าวถึงการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานนั้นตอ้งมีการรับรอง
ท่ีก่อให้เกิดความเสมอภาค และได้มีการกล่าวถึงการท่ีจะไม่มีการเลือกปฏิบัติ โดยรับรองไว ้         
ใน ม าต รา  20 (The Charter of Fundamental Rights of the European Union, 2000) ว่ า ทุ ก คน มี          
ความเท่าเทียมกนัภายใตก้ฎหมาย และทุกคนจะตอ้งไม่ถูกเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุผลท่ีไม่เป็นธรรม ไม่
วา่อนัเน่ืองจากเช้ือชาติ เพศ สีผิว ความเช่ือทางศาสนา ภาษา การเป็นชนกลุ่มน้อยความพิการ อาย ุ
การมีรสนิยมหรือความพึงพอใจในทางเพศ ซ่ึงจะเห็นไดว้า่ในสหภาพยุโรปนั้น ไดมี้การค านึงเร่ือง
ความเสมอภาคในการแสดงออกในดา้นต่าง ๆ ของบุคคล ในประเด็นเร่ืองเพศวิถีถือวา่เป็นส่ิงท่ีไม่
ควรจะน ามาเป็นเหตุผลท่ีจะเลือกปฏิบติัต่อบุคคลเน่ืองจากการแสดงออกซ่ึงความตอ้งการในดา้น
ความรักของแต่ละบุคคลอาจมีความแตกต่างกนั และเป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติอนัเป็นสิทธิ
พื้นฐานท่ีรัฐสมาชิกจะตอ้งออกกฎหมายรับรองและคุม้ครองให้ 

กฎหมายระหว่างประเทศท่ีกล่าวมาทั้ งหมดให้การรับรองสิทธิของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศเก่ียวกบัความเสมอภาคของบุคคล การห้ามมิให้เลือกปฏิบติัด้วยเหตุผลของ
ความแตกต่างทางเพศระหว่างชายหญิงเท่านั้น  ซ่ึงปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและกติกา
ระหวา่งประเทศฉบบัต่าง ๆ มิไดก้ล่าวไวเ้ลยวา่รัฐจะตอ้งออกกฎหมายรับรองสถานะในการใชชี้วิต
คู่ร่วมกนัใหแ้ก่กลุ่มคนท่ีมีความหลากหลายทางเพศ  ดงันั้น จึงท าใหแ้นวคิดของรัฐบางรัฐท่ีถือวา่รัก
เพศเดียวกนัชอบดว้ยกฎหมายนั้น ไม่แค่ให้การยอมรับอยา่งเดียว แต่ตอ้งรับรองสถานะโดยมีการ
ออกกฎหมายรับรองสถานะของผูมี้ความหลากหลายทางเพศเพื่อน าไปสู่การใชชี้วิตคู่ร่วมกนัให้กบั
กลุ่มคนท่ีมีเพศวถีิแบบรักเพศเดียวกนัเฉกเช่นเดียวกบัคู่รักต่างเพศในปัจจุบนัดว้ย 

การวิจยัคร้ังน้ีไดน้ าเอากฎหมายระหว่างประเทศทั้ง 5 ฉบบัมาใช้ในการศึกษาเก่ียวกบัการ
คุม้ครองและรับรองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเพื่อให้ไดรั้บการยอมรับ
ในทางกฎหมายและสังคม 
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4. การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสตามกฎหมายต่างประเทศ 

การรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสแก่บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในทาง
กฎหมายระหวา่งประเทศดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้นั้นยอ่มช้ีให้เห็นไดว้า่บุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศมีสิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคท่ีจะได้รับการคุ้มครองในศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์
เช่นเดียวกับบุคคลท่ีเป็นเพศชายและเพศหญิงโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ แต่แม้ว่าจะมีกฎหมาย
ระหว่างประเทศหลายฉบบัท่ีแสดงให้เห็นถึงการยอมรับบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศแต่ก็
ไม่ได้หมายความว่าประเทศภาคีทุกประเทศจะรับไปอนุวติัการกฎหมายและนโยบายในการ
คุม้ครอง ซ่ึงการวิจยัแยกกลุ่มประเทศเหล่านั้นออกเป็น 2 กลุ่ม คือ กลุ่มประเทศท่ีให้การรับรองกบั
กลุ่มประเทศท่ีไม่ใหก้ารรับรอง โดยแยกการวเิคราะห์ ดงัน้ี 

4.1 กลุ่มประเทศทีใ่ห้การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรส 
การรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมีในหลาย

ประเทศส่วนใหญ่จะเป็นประเทศในยโุรป อเมริกาใต ้และเอเชีย แยกเป็น 
1) กลุ่มประเทศสแกนดิเนเวยี 

(1) ราชอาณาจกัรนอร์เวย ์ 
 ราชอาณาจกัรนอร์เวย ์เป็นประเทศแรกในแถบสแกนดิเนเวียท่ีอนุญาตให้คนรัก

เพศเดียวกันแต่งงานกันได้ เม่ือเดือนมกราคม 2009 พร้อมทั้งทางการราชอาณาจกัรนอร์เวย ์ยงั
อนุญาตให้คู่เลสเบ้ียนสามารถเข้ารับการผสมเทียมเพื่อให้ก าหนดบุตรจากสายเลือกตนเองได ้
กฎหมายดงักล่าวพฒันามาจากกฎหมายความสัมพนัธ์เสมือนสมรสของคนรักเพศเดียวกนั ภายใต้
ก ฎห ม าย ท่ี ช่ื อ ว่ า  The Norwegian Registered Partnership Act, 1993 ท่ี บั งคับ ใช้ ตั้ งแ ต่ ว ัน ท่ี                 
1 สิงหาคม ค.ศ. 1993 โดยคู่สมรสท่ีคนรักเพศเดียวจะได้รับสิทธิในทางทรัพยสิ์น มีหน้าท่ีการ
อุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั ไดรั้บในการรับมรดก สิทธิการรับเงินบ านาญ สิทธิในการประกนัภยั 
สิทธิในการรับเล้ียงบุตรบุญธรรม สิทธิในการผสมเทียม สิทธิสวสัดิการทางสังคม สิทธิในทางภาษี 
สิทธิท่ีจะไดรั้บค่าเล้ียงดูภายหลงัจากการหย่า สิทธิในการเรียกร้องค่าชดเชย และสิทธิประโยชน์   
อ่ืน ๆ  

(2) ราชอาณาจกัรสวเีดน  
เป็นประเทศแรกในยุโรปท่ีมีการรับรองสถานะทางกฎหมายของบุคคลท่ีผา่นการ

แปลงเพศแลว้และยอมรับให้มีกฎหมายการรับรองความสัมพนัธ์ของบุคคลท่ีมีเพศวิถีแบบรักร่วม
เพศให้สามารถท่ีท าการจดทะเบียนความสัมพนัธ์และใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันในลักษณะสามีภรรยา       
เฉกเช่นเดียวกบับุคคลต่างเพศท่ีเป็นชายจริงและหญิงแท ้โดยเหตุผลของรัฐบาลของราชอาณาจกัร
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เห็นว่ารัฐมีหน้าท่ีท่ีจะต้องคุ้มครองและรับรองสิทธิให้แก่คนชาติของรัฐ โดยเสมอภาคกนัและ
จะต้องไม่มีการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลด้วยเหตุผลเร่ืองเช้ือชาติ สีผิว ภาษา เพศ ความพิการ อาย ุ
ศาสนาและความเช่ือ ตลอดจนรสนิยมทางเพศของบุคคลก็เช่นท่ีไม่สมควรท่ีจะน ามาเป็นเหตุในการ
เลือกปฏิบติั ในปี ค.ศ. 1993 ไดมี้การเสนอกฎหมายให้สิทธิแก่บุคคลท่ีมีเพศวถีิแบบรักเพศเดียวกนั
ในการจดทะเบียนความสัมพนัธ์เพื่อใชชี้วิตร่วมกนั ซ่ึงเรียกวา่ Partnership Act, 2009 โดยกฎหมาย
ดังกล่าวมีพื้นฐานความคิดมาจากความเช่ือท่ีว่า ทุกคนมีความเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย ซ่ึง
กฎหมายดงักล่าวมีผลบงัคบัใชเ้ม่ือวนัท่ี 1 พฤษภาคม ค.ศ. 2009  โดยมีหนา้ท่ีการอุปการะเล้ียงดูซ่ึง
กันและกัน ได้รับสิทธิในทางทรัพยสิ์น สิทธิในการรับมรดก สิทธิใช้ช่ือสกุล สิทธิการรับเงิน
บ านาญ สิทธิในการประกนัภยั สิทธิสวสัดิการทางสังคม สิทธิในทางภาษี สิทธิท่ีจะไดรั้บค่าเล้ียงดู
ภายหลงัจากการหยา่ และสิทธิประโยชน์อ่ืน ๆ 

(3) สาธารณรัฐไอซ์แลนด ์
เป็นประเทศท่ีมีกฎหมายให้การสมรสแก่ผู ้มความหลากหลายทางเพศ โดย

กฎหมายช่ือ  The Icelandic Registered Partnerships Act, 2010 ในวัน ท่ี  27 มิ ถุน ายน  2010 ซ่ึ ง
กฎหมายฉบบัน้ีมีบทบญัญติัท่ีให้สิทธิในการรับมรดก สิทธิในการรับเล้ียงบุตรบุญธรรม สิทธิใน
การผสมเทียม และสิทธิในทางภาษี รวมถึงอนุญาตใหคู้่รักเพศเดียวกนัสามารถแต่งงานในโบสถไ์ด ้ 
กฎหมายฉบบัน้ีส่งผลให้เกิดแบบอยา่งการสมรสโดยนายกรัฐมนตรีหญิงโจฮนันา ชิกูร์ดาร์ดอททีร์ 
ได้จดทะเบียนสมรสกับนางโจนินา ลีโอดอททีร์ โดยได้รับการอนุญาตเม่ือวนัท่ี 27 มิถุนายน       
ค.ศ. 2010 

(4) ราชอาณาจกัรเดนมาร์ก  
ในปี ค.ศ. 1989 ราชอาณาจกัรเดนมาร์กโดยรัฐสภาไดผ้่านกฎหมายคุม้ครองกลุ่ม

คนรักเพศเดียวกนั โดยมีหลกัการพื้นฐานจากแนวคิดท่ีวา่มนุษยมี์ความเท่าเทียมกนั และหลกัเร่ือง
ปัจเจกชน ของคู่สมรสในการสร้างครอบครัวและนโยบายของสังคมในเร่ืองความเท่าเทียมกัน
ภายใตก้ฎหมาย ดงันั้นกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัจึงควรไดรั้บสิทธิเช่นเดียวกบัคู่สมรสต่างเพศท่ีท าการ
สมรส รัฐสภาจึงไดอ้อกกฎหมายคุม้ครองกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัโดยกฎหมายให้สิทธิคู่รักร่วมเพศ
จดทะเบียนความสัมพนัธ์ และให้สิทธิบางประการเช่นเดียวกบัคู่สมรสต่างเพศ เช่น การรับมรดก 
การประกนัภยั บ านาญ ผลประโยชน์ทางสังคม การลดหยอ่นภาษี สิทธิท่ีจะไดรั้บค่าเล้ียงดูภายหลงั
จากการหย่า แต่ก็มีขอ้จ ากดัในบางเร่ือง เช่น คู่รักท่ีจดทะเบียนความสัมพนัธ์ ไม่มีสิทธิจดัพิธีใน
โบสถ์ ไม่สามารถรับบุตรบุญธรรม กฎหมาย ท่ีรัฐสภาออกมาเพื่อคุ้มครองสิทธิน้ี เรียกว่า The 
Danish Registered Partnership Act, 2012 (เม่ือวนัท่ี  15 มิถุนายน ค.ศ. 2012 ) ภายหลังได้มีการ
แกไ้ขกฎหมายฉบบัใหม่ในรูปแบบความสัมพนัธ์ของการแต่งงาน (Same-sex Marriage) ในปีค.ศ. 
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2012 โดยมีหนา้ท่ีในการอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั มีสิทธิในการรับมรดก สิทธิในการประกนัภยั 
สิทธิในการรับเล้ียงบุตรบุญธรรม สิทธิสวสัดิการทางสังคม สิทธิในทางภาษี สิทธิท่ีจะไดรั้บค่าเล้ียง
ดูภายหลงัจากการหยา่ สิทธิประโยชน์อ่ืน ๆ และอนุญาตให้คนรักเพศเดียวกนัสามารถประกอบพิธี
การแต่งงานข้ึนในโบสถไ์ด ้

(5) สาธารณรัฐฟินแลนด ์ 
มี  Same-sex Marriage Act, 2015 มีการบังคับใช้กฎหมายการสมรสคู่ รัก เพศ

เดียวกนัเม่ือวนัท่ี 1 มีนาคม ค.ศ. 2017 โดยกฎหมายฉบบัน้ีได้สิทธิแก่คู่สมรสในการใช้นามสกุล 
และสามารถรับบุตรบุญธรรมได ้ มีสิทธิในทางทรัพยสิ์น มีหนา้ท่ีการอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั 
สิทธิในการรับมรดก สิทธิใชช่ื้อสกุล สิทธิการรับเงินบ านาญ สิทธิในการประกนัภยั สิทธิในการรับ
เล้ียงบุตรบุญธรรมสิทธิในการผสมเทียม สิทธิสวสัดิการทางสังคม สิทธิในทางภาษี สิทธิท่ีจะไดรั้บ
ค่าเล้ียงดูภายหลงัจากการหยา่ สิทธิในการเรียกร้องค่าชดเชย และสิทธิประโยชน์อ่ืน ๆ 

2) ทวปียโุรปเหนือ-ใต ้
(1) ราชอาณาจกัรสเปน  
การสมรสเพศเดียวกันชอบด้วยกฎหมายในราชอาณาจักรสเปน ตั้งแต่วนัท่ี 3 

กรกฎาคม ค.ศ. 2005 เป็นตน้มา โดยในปี ค.ศ. 2004 รัฐบาลพรรคแรงงานสังคมนิยมสเปน น าโดย
นายกรัฐมนตรี นายโฆเซ ลุยส์ โรดริเกซ ซาปาเตโร ไดเ้ร่ิมการรณรงคก์ารรับรองสิทธิในการสมรส
เพศเดียวกนั รวมถึงสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมโดยคู่ครองเพศเดียวกนั ภายหลงัจากการอภิปราย
อย่างกวา้งขวาง รัฐสภาสเปนได้ผ่านร่างกฎหมายอนุญาตการสมรสเพศเดียวกันเม่ือวนัท่ี 30 
มิถุนายน ค.ศ. 2005 และประกาศลงในรัฐกิจจานุเบกษา เม่ือวนัท่ี 2 กรกฎาคม ค.ศ. 2005 และมีผล
ใชบ้งัคบัในวนัถดัไป ท าใหส้เปนกลายเป็นประเทศท่ีสามของโลกท่ีการสมรสเพศเดียวกนัชอบดว้ย
กฎหมายภายหลงัประเทศเนเธอร์แลนด์และเบลเยียม และก่อนหนา้ประเทศแคนาดา 17 วนั ภายใต้
กฎหมายท่ีช่ือวา่ Same-sex Marriage Act, 2005 กฎหมายฉบบัน้ีไดรั้บการสนบัสนุนจากประชาชน
อยา่งกวา้งขวาง ในปีแรกภายประกาศใชก้ฎหมายมีคู่รักเพศเดียวกนัประมาณ 4,500 คู่ไดจ้ดทะเบียน
สมรสดว้ยกนั โดยกฎหมายรับรองการสมรสเพศเดียวกนัของราชอาณาจกัรสเปน อนุญาตให้ชาว
สเปนสามารถสมรสกบับุคคลต่างชาติ แมว้า่ประเทศเจา้ของสัญชาติจะไม่รับรองความเป็นคู่ครอง
ทางกฎหมายก็ตาม อย่างไรก็ตาม คู่ครองหน่ึงคนนั้นจะตอ้งมีสัญชาติสเปนจึงจะสามารถสมรสได ้
แต่บุคคลต่างชาติสองคนอาจสมรสกนัได้หากทั้งคู่มีถ่ินท่ีอยู่ในราชอาณาจกัรสเปน โดยชอบดว้ย
กฎหมาย โดยคู่รักเพศเดียวกนัจะมีหนา้ท่ีอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั หน้ีร่วมระหวา่งคู่ชีวิต ไดรั้บ
สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น สิทธิประโยชน์ทางภาษี สิทธิหนา้ท่ีระหวา่งบิดามารดาและบุตร สิทธิ
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ในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการรับมรดก สิทธิในการประกนัสังคม สิทธิการรับประโยชน์จาก
บ านาญ สิทธิประโยชน์ตามกฎหมายคนเขา้เมือง และสิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ 

(2) สาธารณรัฐโปรตุเกส  
ได้รับการอนุญาตเม่ือว ัน ท่ี  5 มิ ถุนายน ค.ศ. 2010 ภายใต้กฎหมายท่ี ช่ือว่า          

“The Portuguese Civil Marriage Act, 2009” ทางการสาธารณรัฐโปรตุเกส เห็นชอบให้คู่รักเพศ
เดียวกนัสามารถแต่งงานโดยชอบ โดยให้คู่รักเพศเดียวกนัมีหน้าท่ีอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกัน 
ไดรั้บสิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น สิทธิประโยชน์ทางภาษี สิทธิหนา้ท่ีระหวา่งบิดามารดาและบุตร 
สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิประโยชน์ตามกฎหมายคนเขา้เมือง และสิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ 
แต่ไม่รับรองสิทธิในการรับเล้ียงดูบุตรบุญธรรม 

(3) สาธารณรัฐไอร์แลนด ์ 
ไดอ้อกกฎหมายคู่ชีวิตเพศเดียวกนั ภายใตก้ฎหมายท่ีช่ือวา่ “The Civil Partnership 

and Certain Rights and Obligations of Cohabitants Act, 2010” ซ่ึงเป็นการยอมรับคู่รักเพศเดียวกนั
ตามกฎหมาย แต่ก็มีความแตกต่างระหวา่ง คู่แต่งงาน กบั คู่ชีวิตเพศเดียวกนั ความแตกต่างท่ีส าคญั
ท่ีสุดคือการแต่งงานจะได้รับการคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญขณะท่ีคู่ชีวิตเพศเดียวกนัไม่ได้รับการ
คุม้ครอง ต่อมาในวนัท่ี 24 พฤษภาคม ค.ศ. 2015 ไดมี้การเปล่ียนแปลงแกไ้ขรัฐธรรมนูญไดอ้นุญาต
ให้มีการท าสัญญาตกลงเร่ืองการสมรสกนัไดต้ามกฎหมายระหวา่งบุคคลสองคนโดยไม่จ  าเป็นตอ้ง
เป็นเพศท่ีแตกต่างกนั ซ่ึงคู่แต่งงานคนรักเพศเดียวกนัจะมีสถานะเท่าเทียมกบัคู่แต่งงานของชาย
หญิงรวมถึงไดรั้บการคุม้ครองภายใตรั้ฐธรรมนูญในฐานะเป็นครอบครัว มีหนา้ท่ีอุปการะเล้ียงดูซ่ึง
กนัและกนั ได้รับสิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น สิทธิประโยชน์ทางภาษี สิทธิเก่ียวกบัสวสัดิการ
สังคม สิทธิในการรับมรดก สิทธิในการประกนัสังคม สิทธิการรับประโยชน์จากบ านาญ สิทธิใน
การเขา้เยี่ยมผูป่้วยเช่นเดียวกบับุคคลในครอบครัว สิทธิประโยชน์ตามกฎหมายคนเขา้เมือง สิทธิ
เก่ียวกบัการประกนัชีวติ และสิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ 

(4) สหราชอาณาจกัร  
ได้ออกกฎหมายรับรองการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ของบุคคลเพศเดียวกันท่ี

เรียกว่า “The Civil Partnership Act, 2004” โดยคู่จดทะเบียนความสัมพันธ์จะมีสิทธิและหน้าท่ี
คล้ายกับคู่สมรสในหลาย ๆ ด้านแต่ไม่ทั้ งหมด และการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ดังกล่าวเป็น
ความสัมพนัธ์ทางกฎหมายท่ีอนุญาตใหก้ระท าไดร้ะหวา่งบุคคลเพศเดียวกนัเท่านั้น เช่นเดียวกบัการ
จดทะเบียนสมรสท่ีกฎหมายก าหนดให้เป็นเร่ืองของบุคคลต่างเพศ นอกจากน้ีเดิมการจดทะเบียน
ความสัมพนัธ์นั้นไม่สามารถประกอบพิธีทางศาสนาได ้ต่อมาไดมี้การเปล่ียนแปลงกฎหมาย ตาม 
Section 202 of The Equality Act, 2010 ระบุว่าคู่รักเพศเดียวกนัสามารถประกอบพิธีทางศาสนาได้



184 

หากองคก์รทางศาสนาผูป้ระกอบพิธีดงักล่าวยินยอมและยงัใหสิ้ทธิองคก์รทางศาสนาในการปฏิเสธ
ท่ีจะประกอบพิธี โดยสิทธิและหน้าท่ีอนักฎหมายก าหนดให้แก่คู่ชีวิต ไดแ้ก่ หนา้ท่ีอุปการะเล้ียงดู
ซ่ึงกนัและกนั หน้ีร่วมระหว่างคู่ชีวิต สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น สิทธิประโยชน์ทางภาษี สิทธิ
เก่ียวกบัสวสัดิการสังคม สิทธิหนา้ท่ีระหวา่งบิดามารดาและบุตร สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิ
การรับมรดก สิทธิในการประกนัสังคม สิทธิการรับประโยชน์จากบ านาญสิทธิในการเขา้เยีย่มผูป่้วย
เช่นเดียวกบับุคคลในครอบครัว สิทธิประโยชน์ตามกฎหมายเขา้เมือง และสิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ  

(5) สาธารณรัฐมอลตา 
รัฐบาลสาธารณรัฐมอลตา บญัญติักฎหมายอนุญาตใหมี้การสมรสของกลุ่มบุคคลท่ี

มีความหลากหลายทางเพศไดอ้ยา่งเป็นทางการ โดยกฎหมายดงักล่าวยกเลิกการใชค้  าวา่ สามี ภรรยา 
มารดาและบิดา โดยจะถูกแทนท่ีดว้ยค าท่ีแสดงถึงความเป็นกลางทางเพศ เช่น คู่สมรส หรือ ผูใ้ห้
ก าเนิดและผูท่ี้ไม่ไดใ้ห้ก าเนิดแทน ภายใตก้ฎหมายท่ีช่ือวา่ “The Maltese Cohabitation Act, 2016” 
โดยคู่สมรสท่ีมีเพศเดียวกนัจะไดรั้บสิทธิและหน้าท่ีอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั หน้ีร่วมระหวา่ง
คู่ชีวิต สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น สิทธิหนา้ท่ีระหวา่งบิดามารดาและบุตร สิทธิในการรับบุตรบุญ
ธรรม สิทธิในการรับมรดก สิทธิในการก าหนดช่ือสกุลร่วมกัน สิทธิในการเข้าเยี่ยมผู ้ป่วย
เช่นเดียวกบับุคคลในครอบครัว และสิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ 

3) ทวปียโุรปตะวนัตก 
 (1) ราชรัฐลกัเซมเบิร์ก  
รัฐสภาราชรัฐลกัเซมเบิร์ก ไดผ้า่นร่างกฎหมายยอมรับการแต่งงานคนเพศเดียวกนั

ในวนัท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 2015 และได้มีการแต่งงานคู่แรกในเดือนมกราคม ค.ศ. 2015 ภายใต้
กฎหมายท่ีช่ือวา่ “The Registered Partnerships Act, 2015” โดยคู่สมรสเพศเดียวกนัมีหนา้ท่ีอุปการะ
เล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั มีสิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น มีความรับผิดชอบในหน้ีสิน ได้รับสิทธิตาม
กฎหมายภาษี สิทธิหน้าท่ีตามกฎหมายสวสัดิการสังคม สิทธิหน้าท่ีระหว่างบิดามารดาและบุตร 
สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการรับมรดก สิทธิตามกฎหมายคนเข้าเมือง สิทธิในการ
ประกนัสังคม และสิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ 

(2) ราชอาณาจกัรเนเธอร์แลนด ์ 
ราชอาณาจกัรเนเธอร์แลนด์เป็นประเทศพฒันาในสหภาพยโุรปท่ีเป็นประเทศแรก

ของโลกท่ีมีกฎหมายคุม้ครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศให้สามารถจดทะเบียน
สมรสกนัได ้ซ่ึงเป็นผลมาจากการเรียกร้องของกลุ่มนักเคล่ือนไหวเพื่อสิทธิมนุษยชนกลุ่มเกยน์ า
โดย Henk Krol เรียกร้องให้รัฐบาลอนุญาตให้คู่ รักเพศเดียวกันแต่งงาน น ามาซ่ึงการแต่งตั้ ง
คณะกรรมการพิเศษซ่ึงเป็นการตรวจสอบความเป็นไปไดข้องการแต่งงานเพศเดียวกนั และไดข้อ้
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สรุปวา่การแต่งงานควรจะขยายออกไปรวมถึงคู่รักเพศเดียวกนั ท าให้มีการตอบสนองขอ้เรียกร้อง
ดว้ยการตราเป็นกฎหมายคือ “Same-sex Marriage Act, 2003” โดยบญัญติัให้การคุม้ครองสิทธิและ
หนา้ท่ีของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเหมือนชายและหญิงทัว่ไปท่ีจะมีหนา้ท่ีอุปการะเล้ียงดู
ซ่ึงกันและกัน สิทธิในการจัดการทรัพย์สิน สิทธิตามกฎหมายภาษี สิทธิหน้าท่ีตามกฎหมาย
สวสัดิการสังคม สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการผสมเทียม สิทธิในการรับมรดก และสิทธิ
ตามกฎหมายอ่ืน ๆ 

(3) สาธารณรัฐออสเตรีย  
สาธารณรัฐออสเตรีย ได้อนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันในสาธารณรัฐออสเตรีย 

สามารถจดทะเบียนคู่ชีวิตกันได้ตั้ งแต่ปี ค.ศ. 2010 ซ่ึงการเป็นคู่ชีวิตนั้ นจะได้รับสิทธิต่าง ๆ 
เหมือนกับการแต่งงานกันทุกประการ แต่ไม่สามารถแต่งงานกันได้ตามกฎหมาย ต่อมาศาล
รัฐธรรมนูญออสเตรียพิจารณาว่า การท่ีคู่รักกนัตอ้งเปิดเผยรสนิยมทางเพศในทางกฎหมาย ไม่ว่า
กรณีใดถือเป็นเร่ืองท่ีไม่จ  าเป็น และมีแนวโน้มว่าจะถูกเลือกปฏิบติั ศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ
ออสเตรีย จึงมีค าสั่งเปล่ียนแปลงและแก้ไขกฎหมายแต่งงานภายในประเทศ โดยมีมติผ่านร่าง
กฎหมายแต่งงานของเพศเดียวกันและประกาศใช้ในปี ค.ศ. 2019 ภายใต้กฎหมายท่ีมีช่ือว่า 
Registered Partnerships Act, 2019โดยมีสิทธิและหน้าท่ีอันกฎหมายก าหนดให้แก่คู่ชีวิต ได้แก่ 
หนา้ท่ีอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั สิทธิการจดัการทรัพยสิ์น ความรับผิดชอบในหน้ีสิน สิทธิตาม
กฎหมายภาษี สิทธิหน้าท่ีตามกฎหมายสวสัดิการสังคม สิทธิหน้าท่ีระหว่างบิดามารดาและบุตร 
สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการผสมเทียม รวมถึงสิทธิในการรับมรดกในฐานะทายาท   
โดยธรรม สิทธิตามกฎหมายคนเขา้เมือง สิทธิในการประกนัสังคม สิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ 

(4) ราชอาณาจกัรเบลเยยีม  
มีคดีฟ้องร้องสิทธิในการแต่งงานและชนะคดีตาม Same-sex Marriage Act, 2003

โดยการไดรั้บการอนุญาตเม่ือวนัท่ี 1 มิถุนายน ค.ศ. 2003 ต่อมาเดือนเมษายน ค.ศ. 2006 รัฐบาลเบล
เยี่ยมมีมติอนุญาตให้คู่แต่งงานสามารถเล้ียงบุตรบุญธรรมได้ นอกจากน้ีคู่รักเพศเดียวกันท่ีเป็น
ชาวต่างชาติซ่ึงประเทศภูมิล าเนาเดิมอนุญาตให้มีการแต่งงานของคนรักเพศเดียวกนัได ้สามารถจด
ทะเบียนสมรสในราชอาณาจกัรเบลเยียมได ้อยา่งไรก็ตามฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดของคู่สมรสจะตอ้งอยูใ่น
ราชอาณาจกัรเบลเยียม ไม่ต ่ากวา่ 3 เดือน ภายใตก้ฎหมายท่ีมีช่ือวา่ “Same-sex Marriage Act, 2003” 
โดยมีหนา้ท่ีอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น สิทธิตามกฎหมายภาษี สิทธิ
หน้าท่ีตามกฎหมายสวสัดิการสังคม สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการผสมเทียม สิทธิใน
การรับมรดก สิทธิในการประกนัสังคมและสิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ 
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(5) สาธารณรัฐฝร่ังเศส  
มีการเคล่ือนไหวเรียกร้องกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลท่ีมีความ

หลากหลายทางเพศ ตั้งแต่ ปี ค.ศ. 1989 จนกระทัง่ Pacs ไดบ้งัคบัใช้ใน ค.ศ. 1999 รวมระยะเวลา
การผลกัดนั Pacs ทั้งส้ิน 10 ปี แต่วา่คู่ชีวิต Pacs ไดรั้บสิทธิดอ้ยกวา่คู่สมรส Marriage ตามประมวล
กฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส จึงมีการเรียกร้องให้มีการแกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส ปี ค.ศ. 2012 ประธานาธิบดี ฟรองซัวส์ โอลลองด์ (Francois Hollande) ได้ผลักดันการ
แกไ้ขประมวลกฎหมายแพง่สาธารณรัฐฝร่ังเศส เพื่ออนุญาตให้บุคคลรักเพศเดียวกนัสมรส และรับ
บุตรบุญธรรมร่วมกนัได้ และรัฐสภาได้ลงมติผ่านกฎหมายท าให้บุคคลรักเพศเดียวกนั สามารถ     
จดทะเบียนสมรสในรูปแบบ Marriage ตามประมวลกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส ได ้ในเดือน
เมษายน ค.ศ. 2013 โดยมีสิทธิและหน้าท่ีอนักฎหมายก าหนดให้แก่คู่ชีวิต ได้แก่ หน้าท่ีอุปการะ  
เล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั สิทธิการจดัการทรัพยสิ์น ความรับผิดชอบในหน้ีสิน สิทธิตามกฎหมายภาษี 
สิทธิหน้าท่ีตามกฎหมายสวสัดิการสังคม สิทธิหน้าท่ีระหว่างบิดามารดาและบุตร สิทธิในการรับ
บุตรบุญธรรม สิทธิในการผสมเทียม รวมถึงสิทธิในการรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรม สิทธิ
ตามกฎหมายคนเขา้เมือง สิทธิในการประกนัสังคม สิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ 

(6) สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้บัญญัติกฎหมาย “Life Partnerships Act, 2001” 

หรือ “รัฐบญัญติัหุ้นส่วนชีวติ” เม่ือวนัท่ี 16 กุมภาพนัธ์ ค.ศ. 2001 ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีให้การคุม้ครอง
สิทธิของคู่รักท่ีมีความสัมพนัธ์ในรูปแบบของบุคคลเพศเดียวกนัให้เสมือนกบัคู่รักต่างเพศท่ีท าการ
สมรสกนัตามกฎหมายสมรสของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยกฎหมายดงักล่าวให้สิทธิของ
คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัให้มีสิทธิและหนา้ท่ีต่อกนั ผลของการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ เม่ือคู่รักท่ีเป็น
บุคคลเพศเดียวกนัด าเนินการตามเง่ือนไขของการจดทะเบียนความสัมพนัธ์แลว้ การจดทะเบียนนั้น
ยอ่มมีผลสมบูรณ์ และมีผลผูกพนัทางกฎหมาย ก่อให้เกิดสิทธิหนา้ท่ีของคู่ชีวิตเสมือนกบัคู่รักต่าง
เพศพึงมีต่อกนั ไดแ้ก่ หนา้ท่ีอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น สิทธิในการ
เลือกใชน้ามสกุลเดียวกนั สิทธิในการเยีย่มผูเ้ยาวท่ี์ไดรั้บการเล้ียงดูในบา้นของคู่ชีวติ สิทธิในการรับ
บุตรบุญธรรม สิทธิในการรับมรดก สิทธิท่ีจะเข้ารับประโยชน์ในสวสัดิการสังคม  สิทธิตาม
กฎหมายคนเขา้เมือง สิทธิไดรั้บเงินบ าเหน็จ บ านาญ และสิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ 

4) ทวปีอเมริกา 
(1) สหรัฐอเมริกา  
สหรัฐอเมริกา เป็นประเทศท่ีเกิดจากการรวมตวักันของ 50 มลรัฐแต่ละมลรัฐ          

มีเอกราชและมีอ านาจอธิปไตยมีระบบกฎหมายและศาลเป็นอิสระจากส่วนกลางระบบกฎหมายของ
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ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นระบบ Common Law ค าพิพากษาของศาลสูงคือกฎหมายท่ีจะมีผลผกูพนั
ทุกมลรัฐศาลสูงในสหรัฐอเมริกาจึงท าหน้าท่ีเหมือนศาลรัฐธรรมนูญไปในตัว  ศาลสูงแห่ง
สหรัฐอเมริกา (Supreme Court of the United States) ไดมี้ค าพิพากษารับรองสิทธิในการสมรสของ
บุคคลเพศเดียวกนัเม่ือวนัศุกร์ท่ี 26 มิถุนายน พ.ศ. 2558 โดยอา้งรัฐธรรมนูญของประเทศและสิทธิ
ขั้นพื้นฐานวา่ดว้ยการสมรสเป็นสิทธิส่วนบุคคลเป็นความผกูมดัระหวา่งบุคคล 2 คน ซ่ึงจะคุม้ครอง
บุตรและครอบครัวและการกีดกนับุคคลเพศเดียวกนัจากการสมรสยอ่มเป็นการแยกคู่ชีวิตดงักล่าว
จากสถาบนัครอบครัวเหตุน้ีบุคคลเพศเดียวกนัจึงสามารถใชสิ้ทธิสมรสไดใ้นทุกรัฐของประเทศทั้ง
แต่ละรัฐจะตอ้งรับรองการสมรสบุคคลเพศเดียวกนัจากรัฐอ่ืน ๆ ดว้ย  สหรัฐอเมริกาจึงเป็นประเทศ
ท่ี 21 ของโลกท่ีมีกฎหมายรับรองใหบุ้คคลท่ีมีเพศเดียวกนัสมรสกนัได ้

ในบรรดามลรัฐของสหรัฐอเมริการมีบางมลรัฐตรากฎหมายวา่ดว้ยการสมรสของ
ผูมี้ความหลากหลายทางเพศ เช่น 

- มลรัฐเวอร์มอนต ์ 
เม่ือวนัท่ี 7 เมษายน ค.ศ. 2009 รัฐเวอร์มอนตไ์ดผ้า่นกฎหมายการสมรสของบุคคล

ท่ีมีเพศเดียวกันเป็นรัฐแรกในประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีออกกฎหมายการสมรสของบุคคลเพศ
เดียวกนัดว้ยกระบวนการนิติบญัญติั โดยประกาศใช้กฎหมาย Vermont House Numbers 847 หรือ
กฎหมาย  Vermont Civil Union เพื่อให้สิทธ์ิแก่ครอบครัวของคู่รักท่ีเป็นคนขา้มเพศในฐานะของ
คู่ชีวติ (Civil Union) เป็นมลรัฐแรกในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยมีสิทธิไดรั้บการรับรองสถานภาพ
คู่ชีวิตตามกฎหมายเท่าเทียมกบัคู่สมรส สิทธิและหน้าท่ีในการอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั สิทธิ
และหนา้ท่ีของคู่ชีวิตตามกฎหมายครอบครัว สิทธิและหนา้ท่ีระหวา่งบิดามารดาและบุตร สิทธิตาม
กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัภาษีอากร สิทธิประโยชน์อ่ืน ๆ ตามกฎหมายอนัเก่ียวเน่ืองจากการสมรส 
สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการรับสวสัดิการสังคมต่าง ๆ 

- มลรัฐแคลิฟอร์เนีย  
การบนัทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตให้แก่บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ในมลรัฐ

แคลิฟอร์เนียนั้นสามารถใชไ้ดอ้ยา่งถูกกฎหมายเม่ือวนัท่ี 4 พฤศจิกายน 2008 กฎหมายไดก้ าหนดให้
การจดทะเบียนในการอยู่ร่วมกันในลกัษณะของ Domestic Partnership คือสามารถเลือกท่ีจะท า
สัญญากนัอยู่ดว้ยกนัหรือจดทะเบียนความสัมพนัธ์เพื่อให้คู่ชีวิตมีสิทธิเท่าเทียมกนักบัคู่สมรสต่าง
เพศภายใตรั้ฐธรรมนูญ สิทธิและหน้าท่ีของคู่ชีวิตท่ีได้รับการบนัทึกทางทะเบียนตามกฎหมาย 
Domestic Partnership กฎหมายไดก้ าหนดให้ผูท่ี้ไดรั้บการบนัทึกทางทะเบียนน้ีมีสิทธิในการไดรั้บ
ความคุม้ครองจากรัฐ สิทธิในการประกนัสังคม สิทธิหนา้ท่ีระหวา่งบิดามารดาและบุตร รวมถึงสิทธิ
ในการรับมรดก 
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(2) ประเทศแคนาดา  
มีการพิจารณาท่ีจะจดัท ากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิในการใชชี้วิตร่วมกนัของบุคคล

ท่ีมีความหลากหลายทางเพศในแคนาดา เพื่อเป็นการรับรองสิทธิแก่บุคคลกลุ่มดงักล่าวให้มีการ
รับรองโดยกฎหมายดังเช่นคู่สมรสต่างเพศ ภายใต้กฎหมายท่ีมีช่ือว่า “Civil Marriage Act 2005” 
โดยหลกัเกณฑ์และเง่ือนไขเพื่อจะไดม้าซ่ึงการรับรองสิทธินั้นในกฎหมายก าหนดให้สิทธิแก่บุคคล
ท่ีมีสัญชาติแคนาดา ซ่ึงมีอายุตั้งแต่ 18 ปีข้ึนไปและเป็นคู่สัมพนัธ์ท่ีเป็นแบบรักเพศเดียวกนัท่ีจะ
สามารถท าการจดทะเบียนเหมือนคู่สมรสท่ีเป็นบุคคลต่างเพศได ้โดยเม่ือผา่นการจดทะเบียนสมรส
แลว้ก็จะไดรั้บการคุม้ครองและรับรองสิทธิของคู่สัมพนัธ์ดงัเช่นกรณีของการสมรสของคู่สมรสท่ี
เป็นคนต่างเพศ ไดแ้ก่ สิทธิไดรั้บการรับรองสถานภาพคู่ชีวติตามกฎหมายเท่าเทียมกบัคู่สมรส สิทธิ
และหนา้ท่ีในการอุปการะเล้ียงดูระหวา่งกนัและกนัตามกฎหมาย สิทธิและหนา้ท่ีของคู่ชีวิตท่ีไดรั้บ
จากรัฐตามกฎหมายครอบครัว สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น หน้าท่ีและความสัมพนัธ์ของคู่ชีวิต
ระหวา่งบิดามารดาและบุตรตามกฎหมาย สิทธิการรับเล้ียงบุตรบุญธรรม สิทธิตามกฎหมายมรดก 
สิทธิตามกฎหมายการป้องกันการเลือกปฏิบัติอันเน่ืองมาจากสถานะของการสมรส สิทธิตาม
กฎหมายชดเชยแรงงาน สิทธิของผูเ้สียหายในคดีอาญา สิทธิพิเศษของคู่สมรสในการด าเนินคดีทาง
ศาล สิทธิทางภาษี สิทธิไดรั้บบ านาญ และสิทธิประโยชน์อ่ืน ๆ ตามกฎหมายอนัเก่ียวเน่ืองจากการ
สมรส 

(3) สหพนัธ์สาธารณรัฐบราซิล 
ไดอ้นุญาตให้กลุ่มคนรักเพศเดียวกนัสามารถจดทะเบียนสมรสไดต้ามกฎหมาย 

โดยระบุวา่ หน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐบาลท่ีออกทะเบียนสมรสไม่มีสิทธ์ิท่ีจะปฏิเสธคู่รักท่ีเป็นพวก
รักเพศเดียวกนั โดยสหพนัธ์สาธารณรัฐบราซิล ถือเป็นประเทศท่ี 3 ในทวีปอเมริกาใตท่ี้อนุญาตให้
กลุ่มคนรักเพศเดียวกนัสามารถจดทะเบียนสมรสได ้ภายใตก้ฎหมายท่ีมีช่ือวา่ “Stable Unions”  โดย
ได้รับสิทธิในการรับเล้ียงบุตรบุญธรรม และการมีบุตรโดยอาศยัเทคโนโลยี สิทธิตามกฎหมาย
มรดก สิทธิในการเข้าเยี่ยมในสถานพยาบาล สิทธิทางภาษี  สิทธิได้ รับบ านาญ สิทธิการ
ประกนัสังคม สิทธิตามสวสัดิการสังคม สิทธิตามกฎหมายเขา้เมือง  

(4) สาธารณรัฐบูรพาอุรุกวยั  
กฎหมายการแต่งงานของเพศเดียวกนั ภายใตก้ฎหมายท่ีช่ือว่า “The Civil Union 

Act, 2013” ไดบ้งัคบัใชเ้ม่ือวนัท่ี 5 สิงหาคม ค.ศ. 2013 โดยมีสิทธิไดรั้บการรับรองสถานภาพคู่ชีวิต
ตามกฎหมายเท่าเทียมกบัคู่สมรส สิทธิและหน้าท่ีในการอุปการะเล้ียงดูระหว่างกันและกนัตาม
กฎหมาย สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น หน้าท่ีและความสัมพนัธ์ของคู่ชีวิตระหวา่งบิดามารดาและ
บุตรตามกฎหมาย สิทธิในการเลือกใช้นามสกุลเดียวกนั สิทธิการรับเล้ียงบุตรบุญธรรม สิทธิตาม
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กฎหมายมรดก สิทธิทางภาษี สิทธิได้รับบ านาญ สิทธิได้รับบ านาญ สิทธิการประกนัสังคม และ
สิทธิประโยชน์อ่ืน ๆ ตามกฎหมายอนัเก่ียวเน่ืองจากการสมรส 

(5) สหรัฐเมก็ซิโก  
ศาลฎีกาสหรัฐเม็กซิโก ไดว้นิิจฉยัช้ีขาดวา่กฎหมายท่ีจ ากดัการแต่งงานไวท่ี้ผูห้ญิง

กบัผูช้ายนั้น ขดัต่อรัฐธรรมนูญ ท าให้การแต่งงานของคู่รัก เพศเดียวกัน เป็นส่ิงถูกกฎหมายใน
สหรัฐเม็กซิโก กรุงเม็กซิโกซิต้ี จึงเป็นเป็นเมืองหลวงแห่งแรกในละตินอเมริกา ท่ีอนุญาตให้คู่รัก
เพศเดียวกนัแต่งงาน กนัไดอ้ยา่งถูกกฎหมาย นบัตั้งแต่ปี ค.ศ. 2009 เป็นตน้มา ภายใตก้ฎหมายท่ีช่ือ
วา่ “Same-sex civil unions Act, 2009” โดยกฎหมายฉบบัน้ีอนุญาตใหคู้่รักเพศเดียวกนัท่ีจดทะเบียน
สมรสมีสิทธ์ิตามกฎหมาย สามารถรับเล้ียงบุตรบุญธรรม สามารถท าเร่ืองขอกู้เงินจากธนาคาร
ร่วมกนัได ้และคู่สมรสมีสิทธ์ิรับมรดกและผลประโยชน์จากการประกนัชีวติของคู่สมรสไดด้ว้ย 

(6) สาธารณรัฐอาร์เจนตินา 
ได้รับการอนุญาตเม่ือวนัท่ี 22 กรกฎาคม ค.ศ. 2010 สาธารณรัฐอาร์เจนตินา ใช้

กฎหมายการแต่งงานของคนรักเพศเดียวกัน โดยร่างกฎหมายดังกล่าวผ่านการรับรองจากสภา
ผูแ้ทนราษฎรเม่ือวนัท่ี 5 พฤษภาคม และ หลงัจากนั้นวนัท่ี 15 กรกฎาคมของปีเดียวกนั ก็ผ่านการ
รับรองจากสภาสูง จนเม่ือวนัท่ี 21 กรกฎาคม ค.ศ. 2010 ประธานาธิบดีลงนามอย่างเป็นทางการ    
ท าให้สาธารณรัฐอาร์เจนตินา กลายเป็นประเทศแรกในละตินอเมริกาและเป็นประเทศท่ีสองของ
ทวีปอเมริกาต่อจากประเทศแคนาดาท่ีอนุญาตให้มีการแต่งงานของคนรักเพศเดียวกันทั่วโลก 
ภายใต้กฎหมายท่ีมีช่ือว่า “The Civil Unions Act, 2014” โดยมีสิทธิได้รับการรับรองสถานภาพ
คู่ชีวิตตามกฎหมายเท่าเทียมกบัคู่สมรส สิทธิและหน้าท่ีในการอุปการะเล้ียงดูระหวา่งกนัและกนั
ตามกฎหมาย สิทธิและหน้าท่ีของคู่ชีวิตท่ีไดรั้บจากรัฐตามกฎหมายครอบครัว สิทธิในการจดัการ
ทรัพยสิ์น หนา้ท่ีและความสัมพนัธ์ของคู่ชีวิตระหวา่งบิดามารดาและบุตรตามกฎหมาย สิทธิการรับ
เล้ียงบุตรบุญธรรม สิทธิตามกฎหมายมรดก สิทธิของผูเ้สียหายในคดีอาญา สิทธิทางภาษี สิทธิไดรั้บ
บ านาญ สิทธิการประกันสังคม สิทธิตามสวสัดิการสังคม สิทธิตามกฎหมายเข้าเมือง สิทธิ
ประโยชน์อ่ืน ๆ ตามกฎหมายอนัเก่ียวเน่ืองจากการสมรส 

(7) สาธารณรัฐโคลอมเบีย  
จากค าตัดสินของศาลรัฐธรรมนูญเม่ือเดือนเมษายน ค.ศ. 2016 ส่งผลให้

สาธารณรัฐโคลอมเบีย เป็นประเทศท่ียอมรับการแต่งงานของเพศเดียวกัน ทั้ งน้ีเป็นผลสืบ
เน่ืองมาจาก สาธารณรัฐโคลอมเบีย ตอ้งการเพิ่มสิทธิอนัชอบธรรมให้กบัชาวรักร่วมเพศ หลงัจาก
ก่อนหนา้น้ีเม่ือปี ค.ศ. 2014 ไดอ้นุมติักฎหมายใหคู้่รักเพศเดียวกนั สามารถรับบุตรบุญธรรมมาเล้ียง
ได ้ภายใตก้ฎหมายท่ีมีช่ือวา่ “A De Facto Union Act, 2016” โดยมีสิทธิไดรั้บการรับรองสถานภาพ
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คู่ชีวิตตามกฎหมายเท่าเทียมกบัคู่สมรส สิทธิและหน้าท่ีในการอุปการะเล้ียงดูระหวา่งกนัและกนั
ตามกฎหมาย สิทธิและหน้าท่ีของคู่ชีวิตท่ีไดรั้บจากรัฐตามกฎหมายครอบครัว สิทธิในการจดัการ
ทรัพยสิ์น หนา้ท่ีและความสัมพนัธ์ของคู่ชีวิตระหวา่งบิดามารดาและบุตรตามกฎหมาย สิทธิการรับ
เล้ียงบุตรบุญธรรม สิทธิตามกฎหมายมรดก สิทธิของผูเ้สียหายในคดีอาญา สิทธิทางภาษี สิทธิไดรั้บ
บ านาญ สิทธิการประกันสังคม สิทธิตามสวสัดิการสังคม สิทธิตามกฎหมายเข้าเมือง สิทธิ
ประโยชน์อ่ืน ๆ ตามกฎหมายอนัเก่ียวเน่ืองจากการสมรส 

5) ทวปีอ่ืน ๆ  
(1) สาธารรัฐไตห้วนั  
ในวัน ท่ี  24 พฤษภาคม พ.ศ. 2017  ศาลรัฐธรรมนูญสาธารรัฐไต้หว ันได้มี             

“ค าวินิจฉัยท่ี 748 คดีการสมรสเพศเดียวกนั” ว่าการห้ามมิให้บุคคลเพศเดียวกนัจดทะเบียนสมรส
ตามกฎหมายแพ่งขดัต่อรัฐธรรมนูญไต้หวนั มาตรา 22 ว่าด้วยสิทธิในการสมรส และมาตรา 7        
ว่าดว้ยสิทธิในความเสมอภาค และมีค าสั่งให้รัฐด าเนินการแก้ไขกฎหมายหรือออกกฎหมายใหม่
ภายใน 2 ปี หากเกิน 2 ปี ให้บุคคลเพศเดียวกนัสามารถจดทะเบียนสมรสกนัตามกฎหมายไดโ้ดย
การยื่นค าขอจดทะเบียนต่อส านกังานทะเบียนทอ้งท่ีสาธารรัฐไตห้วนั โดยให้สิทธิเกือบทั้งหมดแก่
คู่สมรสต่างเพศภายใตป้ระมวลกฎหมายแพ่งแก่คู่สมรสเพศเดียวกนั ภายใตก้ฎหมายท่ีช่ือวา่ “The 
Partnership Registrations Act, 2017” โดยคู่สมรสเพศเดียวกันจะได้รับสิทธิและหน้าท่ีในการ
อุปการะเล้ียงดูระหว่างกนั สิทธิหน้าท่ีระหว่างบิดามารดาและบุตร สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น 
สิทธิตามกฎหมายมรดก สิทธิทางภาษี สิทธิในการได้รับบ าเหน็จ บ านาญ สิทธิท่ีจะได้รับการ
เยียวยาในผลแห่งละเมิด และสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมแต่อนุญาตให้คู่สมรสเพศเดียวกนัรับเด็ก
ท่ีมีพนัธุกรรมเก่ียวขอ้งกบัหน่ึงในคู่สมรสเป็นบุตรบุญธรรมเท่านั้น 

(2) สาธารณรัฐแอฟริกาใต ้ 
ได้รับการอนุญาตเม่ือวนัท่ี 30 พฤศจิกายน ค.ศ. 2006 เกิดข้ึนจากการฟ้องร้องต่อ

ศาลรัฐธรรมนูญ โดย Fourie and Another เพื่อความเสมอภาคของเกยแ์ละเลสเบ้ียน ต่อกระทรวง
ต่างประเทศ ผลจากค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญระบุว่าการจ ากดัการแต่งงานไวใ้ห้เฉพาะชาย
และหญิง เป็นการขดัแยง้ความเสมอภาคภายใตก้ฎบตัรสิทธิพลเมือง เพราะเป็นการเลือกปฏิบติับน
พื้นฐานของรสนิยมทางเพศ และผลดงักล่าวผกูพนัต่อรัฐสภาใหก้ฎหมายท่ีอนุญาตใหมี้การแต่งงาน
ของคนรักเพศเดียวกัน ภายใต้กฎหมายจดทะเบียนคู่ชีวิต เรียกว่า Civil Union Act, 2006 และ
สาธารณรัฐแอฟริกาใต้มี กฎหมายสมรส ค.ศ. 1961 (Marriage Act 1961) ซ่ึงกฎหมายสมรสของ
สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ ซ่ึงมิได้หวงห้ามบุคคลเพศเดียวกนัให้ท าการสมรส เน่ืองในบทบญัญัติ
กฎหมาย ระบุว่า บุคคลสองคน (Two Parties) หากไม่เป็นผูเ้ยาว ์(Minors) ก็ท าการสมรสกันได ้
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ดังนั้ น เม่ือบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ จดทะเบียนคู่ชีวิตตาม Civil Union Act, 2006            
จึงสามารถเป็นจดทะเบียนคู่สมรส ตามกฎหมาย Marriage Act 1961  โดยมีสิทธิหนา้ท่ีระหวา่งบิดา
มารดาและบุตร สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการผสมเทียม สิทธิท่ีจะไดรั้บผลประโยชน์
จากกรมธรรม์ประกนัสุขภาพ สิทธิประโยชน์ตามกฎหมายคนเขา้เมือง และสิทธิท่ีจะได้รับการ
เยยีวยาในผลแห่งละเมิด 

(3) ราชอาณาจกัรนิวซีแลนด ์ 
มีกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 2 รูปแบบ 

คือ กฎหมายจดทะเบียนคู่ชีวิต Civil Union Act, 2004 โดยได้รับสิทธิและหน้าท่ีในการอุปการะ
เล้ียงดูระหว่างกนั สิทธิหน้าท่ีระหว่างบิดามารดาและบุตร สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น สิทธิตาม
กฎหมายมรดก สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการผสมเทียม สิทธิในการได้รับบ าเหน็จ 
บ านาญ สิทธิท่ีจะไดรั้บผลประโยชน์จากกรมธรรมป์ระกนัสุขภาพ สิทธิท่ีจะไดรั้บการเยียวยาในผล
แห่งละเมิด และสิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ 

(4) เครือรัฐออสเตรเลีย   
มีกฎหมายรับรองการใช้ ชีวิตคู่ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศอยู ่               

2 รูปแบบ ได้แก่ กฎหมายรับรองการใช้ชีวิตร่วม (de facto relationship) และกฎหมายจดทะเบียน
คู่ชีวิต (Civil Unions Act) กฎหมายรับรองการใช้ชีวิตร่วม (de facto relationship) มีบทบญัญติัใน
ประมวลกฎหมายครอบครัวปี ค.ศ. 1975 (Family Law Act 1975 ซ่ึงกฎหมายดงักล่าว บญัญติัให้
บุคคลสองคนไม่วา่จะเป็นบุคคลเพศเดียวกนัหรือต่างเพศ ซ่ึงมีการใช้ชีวิตร่วมกนัหรือพกัอาศยัอยู่
ด้วยกัน ซ่ึงยงัไม่ได้จดทะเบียนสมรส มีสิทธิและหน้าท่ีบางประการ ซ่ึงด้อยกว่าคู่สมรสตาม
กฎหมาย de facto relationship จะส้ินสุดลง เม่ือมีการจดทะเบียนสมรสแลว้ ภายใตก้ฎหมายท่ีมีช่ือ
ว่า “Civil Unions Act, 2017”  เครือรัฐออสเตรเลียมีกฎหมายจดทะเบียนคู่ชีวิต ใน 6 มลรัฐ ได้แก่    
1. Australian Capital Territory 2. Queensland 3. Tasmania 4. Victoria 5. New South Wales          
6. South Australia ส าหรับมลรัฐท่ีเหลือ ได้แก่ Northern Territory and Western Australia ยงัไม่มี
กฎหมายการจดทะเบียนคู่ชีวติ โดยมีสิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น สิทธิตามกฎหมายมรดก สิทธิใน
การรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการผสมเทียม สิทธิในการได้รับบ าเหน็จ บ านาญ สิทธิท่ีจะได้รับ
ผลประโยชน์จากกรมธรรมป์ระกนัสุขภาพ สิทธิประโยชน์ตามกฎหมายคนเขา้เมือง สิทธิท่ีจะไดรั้บ
การเยยีวยาในผลแห่งละเมิด และสิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ  

การรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศของ
ประเทศต่าง ๆ ทัว่โลก ดังท่ีกล่าวมาน้ีเม่ือน ามาเปรียบเทียบจะพบว่า มีความคล้ายคลึงกันและ
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แตกต่างกนั โดยการวิจยัไดแ้ยกเปรียบเทียบเป็นกลุ่มประเทศตามตารางท่ี 4.1 ตารางท่ี 4.2 ตาราง   
ท่ี 4.3 ตารางท่ี 4.4 และตารางท่ี 4.5 ดงัน้ี 

ตารางที ่ 4.1  การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสตามกฎหมาย (กลุ่มประเทศสแกนดิเนเวยี) 

สิทธิและหน้าทีท่ีคุ้่มครอง นอร์เวย์ สวเีดน ไอซ์แลนด์ เดนมาร์ก ฟินแลนด์ 

สิทธิในทางทรัพย์สิน      
สิทธิในการรับมรดก      
สิทธิใช้ช่ือสกลุ      
สิทธิการรับเงนิบ านาญ      
สิทธิในการประกนัภัย      
สิทธิในการรับเลีย้งบุตร      
บุญธรรม 

     

สิทธิในการผสมเทยีม      
สิทธิสวสัดกิารทางสังคม      
สิทธิในทางภาษ ี      
สิทธิทีจ่ะได้รับค่าเลีย้งดู
ภายหลงัจากการหย่า 

     

สิทธิในการเรียกร้องค่าชดเชย      
สิทธิประโยชน์อ่ืน ๆ      
หน้าทีก่ารอุปการะเลีย้งดูซ่ึง
กนัและกนั 

     

  
จากตาราง 4.1 จะเห็นไดว้า่ กฎหมายของแต่ละประเทศให้การรับรองและคุม้ครองสิทธิ

การสมรสไวเ้หมือนกนัในบางสิทธิ คือ สิทธิในการรับมรดก และสิทธิในทางภาษี และมีแตกต่าง
กนับางสิทธิ คือ สิทธิในทางทรัพยสิ์น มีเฉพาะในของราชอาณาจกัรนอร์เวย ์ราชอาณาจกัรสวีเดน  
และสาธารณรัฐฟินแลนด์ หน้าท่ีการอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั มีเฉพาะในของราชอาณาจกัร
นอร์เวย ์ราชอาณาจกัรสวีเดน  เดนมาร์ก และฟินแลนด์ สิทธิใช้ช่ือสกุล มีเฉพาะในของประเทศ
สวเีดน และฟินแลนด์ สิทธิการรับเงินบ านาญมีเฉพาะในของประเทศนอร์เวย ์สวเีดน และฟินแลนด ์
สิทธิในการประกนัภยัมีเฉพาะในของประเทศนอร์เวย ์สวีเดน เดนมาร์ก และไอซ์แลนด์ สิทธิใน
การรับเล้ียงบุตรบุญธรรมของอีกฝ่ายมีเฉพาะในของประเทศนอร์เวย ์ไอซ์แลนด์ เดนมาร์ก และ
ฟินแลนด์ สิทธิในการผสมเทียม มีเฉพาะในของประเทศ นอร์เวย์ ไอซ์แลนด์ และฟินแลนด ์
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ผลประโยชน์ทางสังคม มีเฉพาะในของประเทศนอร์เวย ์สวีเดน เดนมาร์ก และฟินแลนด์ สิทธิท่ีจะ
ได้รับค่าเล้ียงดูภายหลังจากการหย่า มีเฉพาะในของประเทศ นอร์เวย์ สวีเดน เดนมาร์ก และ
ฟินแลนด์ สิทธิในการเรียกร้องค่าชดเชย มีเฉพาะในของประเทศนอร์เวย ์และฟินแลนด์ และสิทธิ
ประโยชน์อ่ืน ๆ มีเฉพาะในของประเทศนอร์เวย ์สวเีดน เดนมาร์ก และฟินแลนด์  

ตารางที ่ 4.2 การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสตามกฎหมายทวีปยุโรปเหนือ-ใต้ 

สิทธิและหน้าทีท่ีคุ้่มครอง สเปน โปรตุเกส ไอร์แลนด์ สหราช
อาณาจกัร 

มอลตา 

สิทธิในการจดัการทรัพย์สิน      
สิทธิประโยชน์ทางภาษ ี      
สิทธิเกีย่วกบัสวสัดกิารสังคม      
สิทธิหน้าทีร่ะหว่างบิดามารดาและ
บุตร 

     

สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม      
สิทธิในการรับมรดก      
สิทธิในการก าหนดช่ือสกลุร่วมกนั      
สิทธิในการประกนัสังคม      
สิทธิการรับประโยชน์จากบ านาญ      
สิทธิในการเข้าเยีย่มผู้ป่วย เช่นเดยีว 
กบับุคคลในครอบครัว 

     

สิทธิประโยชน์ตามกฎหมายคนเข้า
เมือง 

     

สิทธิเกีย่วกบัการประกนัชีวติ      
สิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ      
หน้าทีอุ่ปการะเลีย้งดูซ่ึงกนัและกนั      
หนีร่้วมระหว่างคู่ชีวติ      

 
จากตาราง 4.2 จะเห็นไดว้า่ กฎหมายของแต่ละประเทศให้การรับรองและคุม้ครองสิทธิ

การสมรสไวเ้หมือนกันในบางสิทธิ คือ หน้าท่ีอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกันและกัน สิทธิในการจดัการ
ทรัพย์สิน และสิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ และมีแตกต่างกันบางสิทธิ คือ หน้ีร่วมระหว่างคู่ชีวิตมี
เฉพาะของประเทศสเปน สหราชอาณาจกัร และมอลตา สิทธิประโยชน์ทางภาษี มีเฉพาะของ
ประเทศสเปน โปรตุเกส ไอร์แลนด์ และสหราชอาณาจกัร สิทธิเก่ียวกบัสวสัดิการสังคมมีเฉพาะของ
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ประเทศไอร์แลนด์ และสหราชอาณาจกัร สิทธิหน้าท่ีระหว่างบิดามารดาและบุตร มีเฉพาะของประเทศ
สเปน โปรตุเกส สหราชอาณาจกัร และมอลตา สิทธิในการรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน มีเฉพาะของ
ประเทศสเปน โปรตุเกส สหราชอาณาจกัร และมอลตา สิทธิในการรับมรดก มีเฉพาะของประเทศสเปน 
ไอร์แลนด์ สหราชอาณาจกัร และมอลตา สิทธิในการก าหนดช่ือสกุลร่วมกัน มีเฉพาะของประเทศ
โปรตุเกส และประเทศมอลตา สิทธิในการประกนัสังคม มีเฉพาะในของประเทศสเปน ไอร์แลนด์ และ   
สหราชอาณาจกัร สิทธิการรับประโยชน์จากบ านาญ มีเฉพาะในของประเทศสเปน ไอร์แลนด์ และส
หราชอาณาจกัร สิทธิในการเข้าเยี่ยมผูป่้วยเช่นเดียวกับบุคคลในครอบครัว มีเฉพาะในของประเทศ
ไอร์แลนด์ สหราชอาณาจกัร และมอลตา สิทธิประโยชน์ตามกฎหมายคนเขา้ มีเฉพาะในของประเทศ
สเปน โปรตุเกส ไอร์แลนด์ และสหราชอาณาจกัร สิทธิเก่ียวกบัการประกนัชีวิต มีเฉพาะในของประเทศ
ไอร์แลนด ์และสหราชอาณาจกัร  

ตารางที ่ 4.3 การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสตามกฎหมายทวีปยุโรปตะวนัตก 

สิทธิและหน้าทีท่ีคุ้่มครอง ลกัเซมเบิร์ก เนเธอร์แลนด์ ออสเตรีย เบลเยีย่ม ฝร่ังเศส เยอรมน ี

สิทธิในการจดัการทรัพย์สิน       
สิทธิในการเลือกใช้นามสกลุ
เดยีวกนั 

      

สิทธิตามกฎหมายภาษ ี       
สิทธิหน้าทีต่ามกฎหมาย
สวสัดกิารสังคม 

      

สิทธิหน้าทีร่ะหว่างบิดามารดา
และบุตร 

      

สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม       
สิทธิในการผสมเทยีม       
สิทธิในการรับมรดก       
สิทธิได้รับเงนิบ าเหน็จบ านาญ       
สิทธิในการประกนัสังคม       
สิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ       
หน้าทีอุ่ปการะเลีย้งดูซ่ึงกนั
และกนั 

      

ความรับผดิชอบในหนีสิ้น       
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จากตาราง 4.3 จะเห็นไดว้า่ กฎหมายของแต่ละประเทศให้การรับรองและคุม้ครองสิทธิ 
การไวเ้หมือนกนัในบางสิทธิ คือ หน้าท่ีอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น 
สิทธิตามกฎหมายภาษี สิทธิหนา้ท่ีตามกฎหมายสวสัดิการสังคม สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม และ
สิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ และมีแตกต่างกนับางสิทธิ คือ สิทธิในการเลือกใชน้ามสกุลเดียวกนั เฉพาะ
ของประเทศเยอรมนี  ความรับผิดชอบในหน้ีสิน มี เฉพาะของประเทศราชรัฐลักเซมเบิร์ก 
สาธารณรัฐออสเตรีย และสาธารณรัฐฝร่ังเศส สิทธิหนา้ท่ีระหวา่งบิดามารดาและบุตร มีเฉพาะของ
ประเทศราชรัฐลกัเซมเบิร์ก ประเทศสาธารณรัฐออสเตรีย ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส และประเทศ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สิทธิในการผสมเทียมมีเฉพาะของราชอาณาจกัรเนเธอร์แลนด์ ประเทศ
สาธารณรัฐออสเตรีย ประเทศราชอาณาจกัรเบลเยี่ยม และประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส สิทธิไดรั้บ
เงินบ าเหน็จ บ านาญ มีเฉพาะของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สิทธิในการประกนัสังคมมี
เฉพาะของประเทศราชรัฐลกัเซมเบิร์ก สาธารณรัฐออสเตรีย ราชอาณาจกัรเบลเยี่ยม สาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  

ตารางที ่ 4.4  การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสตามกฎหมายทวปีอเมริกา 

สิทธิและหน้าทีท่ี่
คุ้มครอง 

สหรัฐ 
อเมริกา 

แคนาดา บราซิล อุรุกวยั เมก็ซิโก อาร์เจนตนิา โคลอมเบีย 

สิทธิสถานภาพคู่ชีวติ         
สิทธิและหน้าทีใ่นการ
อุปการะเลีย้งดู  

       

สิทธิและหน้าที ่ตาม
กฎหมายครอบครัว 

       

สิทธิในการจดัการ
ทรัพย์สิน 

       

สิทธิในการเลือกใช้
นามสกลุ  

       

สิทธิการรับเลีย้งบุตร
บุญธรรม 

       

สิทธิในการผสมเทยีม        
สิทธิตามกฎหมายมรดก        
สิทธิ การเลือกปฏิบัต ิ        
สิทธิตามกฎหมาย
ชดเชยแรงงาน 
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สิทธิและหน้าทีท่ี่
คุ้มครอง 

สหรัฐ 
อเมริกา 

แคนาดา บราซิล อุรุกวยั เมก็ซิโก อาร์เจนตนิา โคลอมเบีย 

สิทธิของผู้เสียหายใน
คดอีาญา 

       

สิทธิพเิศษในการ
ด าเนินคดทีางศาล 

       

สิทธิการเป็นผู้ปกครอง
บุตร 

       

สิทธิในการลาหยุดงาน
เพ่ือดูแลคู่สมรสทีเ่จบ็ป่วย 

       

สิทธิในการเข้าเยีย่มใน
สถานพยาบาล 

       

สิทธิในจดัการศพ         
สิทธิทางภาษ ี        
สิทธิประโยชน์จากการ
ประกนัชีวติ  

       

สิทธิได้รับบ านาญ        
สิทธิการประกนัสังคม        
สิทธิตามสวสัดกิารสังคม        
สิทธิตามกฎหมายคน
เข้าเมือง 

       

สิทธิประโยชน์อ่ืน ๆ         
หน้าทีแ่ละความสัมพนัธ์
ของคู่ชีวติระหว่างบิดา
มารดาและบุตร  

       

 
จากตาราง 4.4 จะเห็นไดว้า่ กฎหมายของแต่ละประเทศให้การรับรองและคุม้ครองสิทธิ 

การสมรสไวเ้หมือนกันในบางสิทธิ คือ  สิทธิได้รับการรับรองสถานภาพคู่ชีวิตตามกฎหมาย        
เท่าเทียมกบัคู่สมรส สิทธิการรับเล้ียงบุตรบุญธรรม สิทธิตามกฎหมายมรดก สิทธิทางภาษี และสิทธิ
ประโยชน์อ่ืน ๆ ตามกฎหมายอนัเก่ียวเน่ืองจากการสมรส และมีแตกต่างกนับางสิทธิ คือ สิทธิและ
หน้าท่ีในการอุปการะเล้ียงดูระหว่างกนัและกนัตามกฎหมาย มีเฉพาะของสหรัฐอเมริกา แคนาดา 
อุรุกวยั อาร์เจนตินา และโคลอมเบีย สิทธิและหน้าท่ีของคู่ชีวิตท่ีได้รับจากรัฐตามกฎหมาย
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ครอบครัว มีเฉพาะของสหรัฐอเมริกา แคนาดา อาร์เจนตินา และโคลอมเบีย สิทธิในการจดัการ
ทรัพยสิ์น มีเฉพาะของสหรัฐอเมริกา แคนาดา อุรุกวยั อาร์เจนตินา และโคลอมเบีย หน้าท่ีและ
ความสัมพนัธ์ของคู่ชีวิตระหว่างบิดามารดาและบุตรตามกฎหมาย มีเฉพาะของสหรัฐอเมริกา 
แคนาดา อุรุกวยั อาร์เจนตินา และโคลอมเบีย สิทธิในการเลือกใช้นามสกุลเดียวกนั มีเฉพาะของ
ประเทศอุรุกวยั และอาร์เจนตินา สิทธิการผสมเทียมมีเฉพาะของบราซิล และอาร์เจนตินา สิทธิตาม
กฎหมายการป้องกนัการเลือกปฏิบติัอนัเน่ืองมาจากสถานะของการสมรส มีเฉพาะของประเทศ
สหรัฐอเมริกา แคนาดา อาร์เจนตินา และโคลอมเบีย สิทธิตามกฎหมายชดเชยแรงงานมีเฉพาะของ
สหรัฐอเมริกา แคนาดา และอาร์เจนตินา สิทธิของผูเ้สียหายในคดีอาญามีเฉพาะของสหรัฐอเมริกา 
แคนาดา อาร์เจนตินา และโคลอมเบีย สิทธิพิเศษของคู่สมรสในการด าเนินคดีทางศาลมีเฉพาะของ
สหรัฐอเมริกา แคนาดา และอาร์เจนตินา สิทธิการเป็นผู ้ปกครองและการตัดสินใจในการ
รักษาพยาบาลแทนคู่สมรสท่ีไร้ความสามารถมีเฉพาะของสหรัฐอเมริกา และอาร์เจนตินา สิทธิใน
การลาหยุดงานเพื่อดูแลคู่สมรสท่ีเจ็บป่วยมีเฉพาะของสหรัฐอเมริกา และอาร์เจนตินา สิทธิในการ
เขา้เยี่ยมในสถานพยาบาล มีเฉพาะของสหรัฐอเมริกา บราซิล และอาร์เจนตินา สิทธิในการดูแลศพ
ของคู่สมรสท่ีเสียชีวติมีเฉพาะของสหรัฐอเมริกา และอาร์เจนตินา ผลประโยชน์จากการประกนัชีวิต
ของคู่สมรสมีเฉพาะของสหรัฐอเมริกา เม็กซิโก และอาร์เจนตินา สิทธิไดรั้บบ านาญมีสิทธิเฉพาะ
ของแคนาดา บราซิล อุรักวยั อาร์เจนตินา และโคลอมเบีย สิทธิการประกันสังคมมีเฉพาะของ
บราซิล อุรุกวยั  อาร์เจนตินา และโคลอมเบีย สิทธิตามสวสัดิการสังคมมีเฉพาะของบราซิล 
อาร์เจนตินา และโคลอมเบีย  และสิทธิตามกฎหมายคนเขา้เมือง มีเฉพาะของบราซิล อาร์เจนตินา 
และโคลอมเบีย 

ตารางที ่4.5 การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสตามกฎหมายทวีปอ่ืน ๆ 

สิทธิและหน้าทีท่ีคุ้่มครอง ไต้หวนั แอฟริกาใต้ นิวซีแลนด์ ออสเตรเลยี 

สิทธิและหน้าทีใ่นการอุปการะเลีย้ง
ดูระหว่างกนั 

    

สิทธิหน้าทีร่ะหว่างบิดามารดาและ
บุตร 

    

สิทธิในการจดัการทรัพย์สิน     
สิทธิตามกฎหมายมรดก     
สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม     
สิทธิในการผสมเทยีม     
สิทธิในการได้รับบ าเหน็จ บ านาญ     
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สิทธิและหน้าทีท่ีคุ้่มครอง ไต้หวนั แอฟริกาใต้ นิวซีแลนด์ ออสเตรเลยี 

สิทธิทีจ่ะได้รับผลประโยชน์จาก
กรมธรรม์ประกนัสุขภาพ 

    

สิทธิประโยชน์ตามกฎหมายคนเข้า
เมือง 

    

สิทธิทีจ่ะได้รับการเยยีวยาในผล
แห่งละเมดิ 

    

สิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ     

 
จากตาราง 4.5 จะเห็นไดว้า่ กฎหมายของแต่ละประเทศให้การรับรองและคุม้ครองสิทธิ 

การสมรสไวเ้หมือนกนัในบางสิทธิ คือ  สิทธิหนา้ท่ีระหวา่งบิดามารดาและบุตร สิทธิในการรับบุตร
บุญธรรม สิทธิท่ีจะไดรั้บการเยียวยาในผลแห่งละเมิด และสิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ และมีแตกต่าง
กนับางสิทธิ คือ สิทธิและหน้าท่ีในการอุปการะเล้ียงดูระหว่างกนัมีเฉพาะของประเทศไตห้วนั 
นิวซีแลนด์ และออสเตรเลีย สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น มีเฉพาะของประเทศไตห้วนั นิวซีแลนด ์
และออสเตรเลีย สิทธิตามกฎหมายมรดก มีเฉพาะของประเทศไตห้วนั นิวซีแลนด์ และออสเตรเลีย 
สิทธิในการไดรั้บบ าเหน็จ บ านาญมีเฉพาะของประเทศไตห้วนั นิวซีแลนด์ และออสเตรเลีย สิทธิท่ี
จะได้รับผลประโยชน์จากกรมธรรม์ประกนัสุขภาพ มีเฉพาะของประเทศแอฟริกาใต ้นิวซีแลนด ์
และออสเตรเลีย และสิทธิประโยชน์ตามกฎหมายคนเขา้เมือง มีเฉพาะของประเทศแอฟริกาใต ้และ
ออสเตรเลีย 

จากการเปรียบเทียบกฎหมายของแต่ละประเทศให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิการ
สมรสไวแ้ตกต่างกนัตามภูมิภาค โดยกลุ่มประเทศสแกนดิเนเวียให้การคุม้ครองเก่ียวกบัสิทธิในการ
รับมรดก และสิทธิในทางภาษีท่ีเหมือนกนั กลุ่มทวีปยุโรปเหนือ-ใต ้ให้การคุม้ครองเก่ียวกบัหนา้ท่ี
อุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น และสิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ เหมือนกนั 
กลุ่มทวีปยโุรปตะวนัตกให้การคุม้ครองเก่ียวกบัสิทธิไดรั้บการรับรองสถานภาพคู่ชีวติตามกฎหมาย
เท่าเทียมกบัคู่สมรส สิทธิการรับเล้ียงบุตรบุญธรรม สิทธิตามกฎหมายมรดก สิทธิทางภาษี และสิทธิ
ประโยชน์อ่ืน ๆ เหมือนกนั ทวีปอเมริกาให้การคุม้ครองเก่ียวกบั สิทธิไดรั้บการรับรองสถานภาพ
คู่ชีวิตตามกฎหมายเท่าเทียมกบัคู่สมรส สิทธิการรับเล้ียงบุตรบุญธรรม สิทธิตามกฎหมายมรดก 
สิทธิทางภาษี และสิทธิประโยชน์อ่ืน ๆ เหมือนกนั และกลุ่มทวปีอ่ืน ๆ ใหก้ารคุม้ครองเก่ียวกบัสิทธิ
หน้าท่ีระหว่างบิดามารดาและบุตร สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิท่ีจะไดรั้บการเยียวยาในผล
แห่งละเมิด และสิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ เหมือนกนั 
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5. การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสตามกฎหมายประเทศไทย 

ตามระบบสังคมท่ีถือว่าสถาบนัครอบครัวเป็นสถาบนัพื้นฐานของสังคมท่ีส าคญั ดงันั้น
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์จึงไดบ้ญัญติักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการใช้ชีวิตร่วมกนัระหวา่ง
สามีภริยาเพื่อก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีต่าง ๆ โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อเป็นการสนบัสนุนและส่งเสริม
ในการใชชี้วิตร่วมกนัเป็นครอบครัวและคุม้ครองสถานะความสัมพนัธ์ดงักล่าว ดงันั้น เม่ือบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศไม่สามารถท าการสมรสกนัได ้แมว้า่จะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยาแต่ก็ไม่
อยูใ่นฐานะสามีภริยาโดยชอบดว้ยกฎหมายส่งผลให้ ไม่ไดรั้บสิทธิและความคุม้ครอง ตามกฎหมาย 
และนอกจากประเด็นปัญหาในการจดัการทรัพยสิ์นตามท่ีไดว้ิเคราะห์แลว้นั้น พบว่ายงัคงมีปัญหา
จากบทบญัญติัในประเด็นอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง ดงัน้ี 
 1) ความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภริยา กฎหมายก าหนดไวช้ดัเจนในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1461 สามีภริยาตอ้งอยู่กินกนัฉันสามีภริยา และยงัก าหนดว่าหากการอยู่
ร่วมกันดงักล่าวนั้น จะส่งผลเกิดอนัตรายก็สามารถขอแยกกันอยู่ได้ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์มาตรา 1461  ในขณะท่ีการอยู่ร่วมกนัของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็นไปดว้ย
ความ   สมคัรใจของบุคคลสองฝ่าย จึงไม่มีกฎหมายก าหนดความสัมพนัธ์ระหว่างกันไวห้รือ
ก าหนดหนา้ท่ีวา่ตอ้งประพฤติปฏิบติัต่อกนัในเร่ืองการอยูกิ่นกนัฉันสามีภริยาเหมือนคู่สมรส หรือ
หากอยู่ร่วมกันแล้วก่อให้เกิดอนัตรายจะด าเนินการอย่างไร ดังนั้ น การจดัการในการใช้ชีวิตคู่
ระหว่างกนัคือการจดัการกนัเอง ซ่ึงบางคร้ังอาจจะไม่มีความเหมาะสมและอาจแก้ไขปัญหาด้วย
ความรุนแรง 
 2) การอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั ในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกนันั้น กฎหมายก าหนดว่า
ต่างฝ่ายต่างมีหน้าท่ีตอ้งอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนัในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 
1461 แต่ในกรณีของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศไม่มีหนา้ท่ีต่อกนัในเร่ืองการอุปการะเล้ียงดู 
โดยแต่ละฝ่ายอาจต่างท ามาหาไดแ้ละใชเ้งินท่ีหามาไดส้ าหรับตนเอง โดยไม่ค  านึงถึงฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
เลยก็ได้ กรณีน้ีกฎหมายไม่เขา้ไปเก่ียวขอ้งซ่ึงมีผลกระทบต่อบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
เช่น กรณีคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงประสบอุบติัเหตุ เป็นอมัพาต ก็ไม่สามารถฟ้องค่าอุปการะเล้ียงดูได ้
เน่ืองจากอีกฝ่ายไม่มีหนา้ท่ีตอ้งเล้ียงดู 
 3) การเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ์ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1463 
และมาตรา 1464 ในกรณีท่ีศาลสั่งให้สามีหรือภริยาเป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้
ความสามารถ ภริยาหรือสามียอ่มเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ์ แต่หากผูมี้ส่วนไดเ้สียหรืออยัการร้อง
ขอ และมีเหตุส าคญั ศาลก็จะตั้งผูอ่ื้นก็ไดน้ั้น คือ โดยปกติเม่ือศาลมีค าสั่งให้ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคน
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ไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ บุคคลท่ีศาลจะสั่งให้เป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษไ์ดแ้ก่
คู่สมรส แต่ส าหรับบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีใชชี้วติร่วมกนัไม่มีสิทธิดงักล่าวแต่อยา่งใด 
เน่ืองจากไม่มีหนา้ท่ีต่อกนัตามกฎหมาย 
 4) การห้ามท าการสมรสซ้อน ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1452 
ก าหนดว่า เม่ือเป็นสามีภริยากนัตามกฎหมายแลว้ จะท าการสมรสในขณะท่ีตนมีคู่สมรสอยู่ไม่ได ้
หรือหากคู่สมรสอุปการะเล้ียงดูหรือยกยอ่งผูอ่ื้นฉนัภริยาหรือสามี มีชูห้รือร่วมประเวณีกบัผูอ่ื้นเป็น
อาจิณ อีกฝ่ายหน่ึงฟ้องหยา่ได ้แต่ส าหรับบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ในกรณีฝ่ายหน่ึงฝ่าย
ใดมีความสัมพนัธ์กบับุคคลอ่ืน ก็ไม่มีกฎหมายบญัญติัห้ามหรือมีผลบงัคบัใด ๆ ตามกฎหมาย และ
ไม่ถือว่าความสัมพนัธ์ท่ีเกิดข้ึนภายหลงัเป็นการสมรสซ้อน เหตุน้ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศบางคู่จึงมีความสัมพนัธ์กบับุคคลอ่ืนท่ีไม่ใช่คู่ชีวิตของตน ดา้นหน่ึงอาจเป็นขอ้ดีท่ีท าใหบุ้คคลท่ี
มีความหลากหลายทางเพศเป็นอิสระในการอยูร่่วมกนั โดยข้ึนอยูก่บัความสมคัรใจท่ีจะอยูด่ว้ยกนั 
หรือมีความสัมพนัธ์กบัคนอ่ืนในขณะเดียวกนัก็ได ้แต่การท่ีกฎหมายไม่ให้ความคุม้ครองดงักล่าว
อาจเกิดขอ้เสียคือ บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีอยูร่่วมกนัฉนัสามีภริยา ไม่มีความมัน่คงใน
การอยูร่่วมกนัมีการเปล่ียนคู่สัมพนัธ์ไดโ้ดยง่าย 
 5) สิทธิในการเรียกค่าเล้ียงชีพ ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1526 ใน
กรณีหยา่ ถา้เหตุแห่งการหยา่เป็นความผิดของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงแต่ฝ่ายเดียวและท าให้อีกฝ่าย
ยากจนลง คู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงสามารถเรียกค่าเล้ียงชีพจากฝ่ายท่ีตอ้งรับผิดได ้แต่ส าหรับบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศหลกัเกณฑ์ในเร่ืองการส้ินสุดการสมรสก็ไม่สามารถน ามาใช้ได้ ดงันั้น 
เม่ือส้ินสุดความสัมพนัธ์ก็ไม่สามารถเรียกร้องค่าเล้ียงชีพได ้
 6) สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม ในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1598/26 
ผูเ้ยาวท่ี์เป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลใดอยู่จะเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลอ่ืนอีกในขณะเดียวกนั
ไม่ได ้เวน้แต่เป็น บุตรบุญธรรมของคู่สมรสของผูรั้บบุตรบุญธรรม  

ถา้คู่สมรสฝ่ายหน่ึงจะจดทะเบียนรับผูเ้ยาวซ่ึ์งเป็นบุตรบุญธรรมของ คู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึง
เป็นบุตรบุญธรรมของตนดว้ยจะตอ้งไดรั้บความยินยอมของคู่สมรสซ่ึงเป็นผูรั้บบุตรบุญธรรมอยู่
แลว้ จะเห็นไดว้า่คู่สมรสสามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกบัคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงได ้ซ่ึงในกรณีบุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศแต่ละฝ่ายสามารถรับบุตรบุญธรรมได้ตามกฎหมาย แต่ในกรณีรับ
ผูเ้ยาวซ่ึ์งเป็นบุตรบุญธรรมของอีกฝ่ายหน่ึงเป็นบุตรบุญธรรมของตนเองหรือรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกนันั้น เม่ือกฎหมายไม่ถือวา่บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีใชชี้วิตคู่ร่วมกนัเป็นคู่สมรส
กนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย จึงไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกนัได ้เพราะกฎหมายใหสิ้ทธิเฉพาะคู่
สมรสตามกฎหมายเท่านั้ น อีกทั้ งตามความในพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม         
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พ.ศ. 2522 มาตรา 21 เม่ือได้รับค าขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมแล้ว ให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีสอบ
คุณสมบติัและขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัสภาพความเป็นอยู่และความเหมาะสมของผูข้อรับเด็กเป็นบุตร
บุญธรรม 

ทั้งน้ี ตามหลกัเกณฑ์ของกรมพฒันาสังคมและสวสัดิการซ่ึงมีหน้าท่ีในการจดัให้มีการ
ด าเนินงานด้านการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม โดยการจดัหาครอบครัวทดแทนท่ีมีสถานะถาวร 
ให้กบัเด็กถูกทอดทิ้งท่ีอยูใ่นความอุปการะของกรมพฒันาสังคมและสวสัดิการ เด็กท่ีมีบิดามารดาท่ี
แทจ้ริงยินยอมยกให้ เน่ืองจากไม่สามารถให้การอุปการะเล้ียงดูไดแ้ละเด็กท่ีมีค าสั่งศาลแทนการให้
ความยนิยอมของบิดามารดาเด็ก ไดก้ าหนดคุณสมบติัของผูจ้ะขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมไว ้ดงัน้ี 

  (1) คุณสมบติัตามกฎหมาย ผูท่ี้จะรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมจะต้องมีคุณสมบัติ
เบ้ืองตน้ ดงัต่อไปน้ี 

   1.1 ตอ้งมีอายไุม่ต  ่ากวา่ 25 ปี (นบัตั้งแต่วนัเกิดถึงวนัท่ียืน่ค  าร้อง) 
   1.2 ตอ้งมีอายแุก่กวา่เด็กท่ีจะรับเป็นบุตรบุญธรรมอยา่งนอ้ย 15 ปี 
   1.3 ตอ้งเป็นผูท่ี้ไม่ตอ้งห้ามเป็นผูป้กครองเด็กตามมาตรา 1587 แห่งประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย ์
  (2) คุณสมบติัทางสังคม 
   2.1 กรณีขอรับเด็กก าพร้า ควรมีทั้งสามีและภริยาท่ีสมบูรณ์ตามกฎหมาย และ

ไม่ควรมีอายหุ่างจากเด็กมากเกินไป 
   2.2 มีฐานะการครองชีพมัน่คงหรือท่ีอยู่อาศยัอยู่ในส่ิงแวดล้อมท่ีดีหรือมีเวลา

ใหก้บัเด็กท่ีจะรับเป็นบุตรบุญธรรม 
 ประกอบกบัในปัจจุบนั มีบุคคลท่ีประสงค์จะรับบุตรบุญธรรมเป็นจ านวนมาก จึงมี
กระบวนการท่ีค่อนขา้งยุง่ยากซบัซ้อนและตอ้งผา่นการพิจารณาหลายขั้นตอน ดงันั้น เม่ือกฎหมาย
ไม่ยอมรับว่าการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมีสถานะเป็นคู่สมรส จึงไม่มี
คุณสมบติัในการเป็นสามีและภริยาท่ีสมบูรณ์ตามกฎหมาย และในทางปฏิบติัเม่ือมีการขอรับบุตร
ธรรมร่วมกนั หากศูนยอ์  านวยการรับเด็กเป็นบุญบุตรธรรมไดท้ราบขอ้เท็จจริงวา่เป็นการขอรับบุตร
บุญธรรมร่วมกนัของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ก็จะไม่พิจารณาอนุมติัให้ ทั้ งน้ีเพื่อให้
ความคุม้ครองสวสัดิภาพและค านึงถึงประโยชน์ของเด็กเป็นส าคญั เพื่อให้เด็กไดอ้ยูใ่นครอบครัว
ใหม่ท่ีสมบูรณ์ ดงันั้น บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ จึงไม่สามารถขอรับบุตรบุญธรรมร่วมกนั
ได ้
 7) สิทธิในการรับมรดก ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1599 บญัญติัวา่
เม่ือบุคคลใดตาย มรดกของบุคคลนั้นยอ่มตกทอดแก่ทายาท โดยธรรมตามล าดบั และคู่สมรสท่ียงัมี
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ชีวิตอยูถื่อวา่มีฐานะเป็นทายาทโดยธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1629 และ
มาตรา 1635 โดยหลกัเกณฑ์ในการแบ่งทรัพยม์รดก หากเป็นกรณีท่ีเจา้มรดกมีคู่สมรส ในขั้นแรก
ตอ้งแยกทรัพยสิ์นออกเป็นสินสมรสและสินส่วนตวั และสาหรับสินสมรสตอ้งแบ่งให้คู่สมรส
คร่ึงหน่ึงก่อน จากนั้นจึงถือวา่สินสมรสอีกคร่ึงหน่ึงรวมถึงสินส่วนตวัของเจา้มรดกจึงจะแบ่งให้แก่
ทายาท ซ่ึงคู่สมรสจะไดรั้บมรดกในสัดส่วนมากนอ้ยเท่าใดนั้น ตอ้งพิจารณาวา่ไดรั้บมรดกร่วมกบั
ทายาทล าดบัใด แต่อย่างไรก็ตามคู่สมรสท่ีมีสิทธิไดรั้บมรดกก็ตอ้งเป็นคู่สมรสท่ีจดทะเบียนโดย
ชอบดว้ยกฎหมายดว้ย แต่กรณีของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีใชชี้วิตคู่ร่วมกนัไม่ถือวา่มี
ฐานะเป็นคู่สมรสจึงไม่ถือวา่เป็นทายาทโดยธรรม จึงไม่มีสิทธิรับมรดกของอีกฝ่ายหน่ึงไดห้ากมิได้
ท าพินยักรรมก าหนดให้เป็นผูรั้บทรัพยม์รดก แต่หากพิจารณาตามความเป็นจริงแลว้บุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศท่ีมีชีวิตอยูค่วรจะมีสิทธิในทรัพยม์รดกเช่นเดียวกบัคู่สมรสต่างเพศ นอกจากน้ี
การมีฐานะเป็นทายาทโดยธรรมยงัมีผลในการไดรั้บสิทธิต่าง ๆ ตามกฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งดว้ย 

5.1 ปัญหาตามกฎหมายอ่ืน ๆ ทีเ่กีย่วข้อง 
นอกจากบทบญัญติัตามกฎหมายครอบครัวและมรดกท่ีก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีระหวา่งคู่

สมรสไวโ้ดยตรงแลว้ กฎหมายไทยหลายฉบบั ไดก้ าหนดสิทธิและหน้าท่ีไวส้ าหรับคู่สมรส ซ่ึงจะ
ถือวา่เป็นผลกระทบต่อการใชชี้วติคู่ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ดงัน้ี 

1) สิทธิตามกฎหมายลกัษณะละเมิด 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ลกัษณะละเมิด กฎหมายได้บญัญติัคุม้ครอง

ผูเ้สียหายเพื่อเยยีวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนใหส้ามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนได ้ไดแ้ก่ การเรียกคืน
ทรัพยสิ์นอนัผูเ้สียหายตอ้งเสียไปเพราะละเมิด หรือใชร้าคาทรัพยสิ์นนั้น รวมทั้งค่าเสียหายอนัจะพึง
บงัคบัใหใ้ชเ้พื่อความเสียหายอยา่งใด ๆ อนัไดก่้อข้ึนนั้นดว้ย และในกรณีท่ีคู่สมรสถูกกระท าละเมิด 
สามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนได ้ใน 2 กรณี ดงัน้ี 

(1) ค่าขาดไร้อุปการะ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 443 วรรค
สาม ในกรณีผูถู้กท าละเมิดถึงตาย กฎหมายมุ่งคุม้ครองผูอ้ยูใ่นอุปการะของผูต้าย ซ่ึงมีสิทธิเรียกค่า
อุปการะเล้ียงดูแต่จ ากดัเฉพาะผูมี้สิทธิไดรั้บการอุปการะเล้ียงดูตามกฎหมายจากผูต้ายเท่านั้น ดงันั้น 
จึงรวมถึงสามีภริยา เน่ืองจากมีหนา้ท่ีช่วยเหลืออุปการะซ่ึงกนัและกนัตามกฎหมาย 

(2) ค่าขาดแรงงาน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 445 ในกรณีมี
การท าละเมิดให้เขาถึงตาย เสียหายแก่ร่างกายหรืออนามยั หรือเสียเสรีภาพก็ดี ถา้ผูเ้สียหายมีความ
ผูกผนัตามกฎหมายจะตอ้งท าการงานให้เป็นคุณแก่บุคคลภายนอกในครัวเรือน ซ่ึงบุคคลภายนอก
ดงักล่าวรวมถึงสามีภริยา เน่ืองจากมีหนา้ท่ีช่วยเหลืออุปการะซ่ึงกนัและกนัตามกฎหมาย 
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จากท่ีกล่าวมาจะเห็นได้ว่าเม่ือหญิงและชายได้จดทะเบียนสมรสถูกต้องตาม
กฎหมายย่อมมีสถานะเป็นสามีภริยา การท่ีบุคคลภายนอกมากระท าละเมิดต่อสามีหรือภริยา คู่
สมรสอีกฝ่ายหน่ึงยอ่มถูกกระทบกระเทือนสิทธิ จึงมีสิทธิไดรั้บค่าสินไหมทดแทนในกรณีละเมิด 
เน่ืองจากขาดไร้อุปการะ และขาดแรงงาน แต่เม่ือพิจารณาถึงกรณีของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศท่ีใช้ชีวิตคู่ร่วมกนั กฎหมายไม่ได้รับรองสิทธิดงักล่าว จึงไม่สามารถฟ้องเรียกค่าขาดไร้
อุปการะหรือค่าขาดแรงงานได้ แม้ว่าจะมีสถานะความสัมพันธ์โดยอยู่กินกันฉันสามีภริยา
เช่นเดียวกบัคู่รักต่างเพศ และถูกกระทบสิทธิในฐานะผูเ้สียหายและเกิดความเสียหายข้ึนจริงก็ตาม 

2) สิทธิตามประมวลกฎหมายอาญา 
ตามประมวลกฎหมายอาญาไดก้ าหนดเหตุยกเวน้โทษเพราะความเป็นสามีภริยาไวใ้น

มาตรา 71 เน่ืองจากเป็นการกระท าความผดิระหวา่งผูท่ี้มีความสัมพนัธ์กนัในฐานะคู่สมรส หากไม่มี
การลดหย่อนผ่อนปรนโทษลงบา้งก็อาจท าให้ความสัมพนัธ์ร้าวฉานได้ และเพื่อไม่ให้ความผิด
อาญาเป็นเหตุกระทบกระเทือนความสงบสุขของครอบครัว นอกจากน้ีประมวลกฎหมายอาญายงั
ก าหนดใหศ้าลสามารถใชดุ้ลยพินิจท่ีจะไม่ลงโทษแก่ผูก้ระท าความผิดในกรณีเป็นสามีภริยากนัตาม
มาตรา 193 มาตรา 214 และให้สิทธิในการด าเนินคดีแก่ผูใ้ส่ความแก่คนตายซ่ึงเป็นคู่สมรสของตน
ตามมาตรา 327 ด้วย รวมถึงสิทธิในการร้องทุกข์กรณีผูเ้สียหายตายก่อนร้องทุกข์ ทั้งน้ี เน่ืองจาก
สถาบันครอบครัวเป็นสถาบันท่ีส าคญักฎหมายจึงมุ่งท่ีจะคุ้มครอง โดยถือว่าคู่สมรสเป็นญาติ
ใกลชิ้ดของผูต้ายยอ่มไดรั้บความเสียหาย แต่ในกรณีของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศแมจ้ะ
อยู่กินกนัฉันสามีภริยานานเพียงใดก็ตามก็ไม่มีสิทธิตามกฎหมาย เพราะไม่มีสถานะในการเป็น        
คู่สมรสตามกฎหมายไม่เขา้หลกัเกณฑแ์ละไม่ไดรั้บการคุม้ครองสิทธิตามประมวลกฎหมายอาญา 

3) สิทธิการด าเนินคดีตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา 
ในการด าเนินคดีอาญา ตามประมวลกฎหมายพิจารณาความอาญานั้ น บุคคลท่ี

กฎหมายก าหนดให้มีสิทธิในการด าเนินคดีอาญาได้แก่ ผูเ้สียหาย และเจ้าพนักงานของรัฐ ซ่ึง
กฎหมายไดใ้ห้คู่สมรสของผูเ้สียหายมีสิทธิในการด าเนินคดีในฐานะผูจ้ดัการแทนผูเ้สียหาย ตามท่ี
บญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 5 (2) และมาตรา 29 แต่ส าหรับกรณีของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศนั้นหากบุคคลภายนอกมาท าร้ายคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง อีกฝ่ายหน่ึงก็ไม่มีสิทธิ
ฟ้องคดีแทนได ้จะเห็นไดว้า่ มีความแตกต่างกบัสิทธิของสามีภริยาโดยชอบดว้ยกฎหมาย  ซ่ึงความ
เป็นจริงบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีอยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยา ยอ่มมีความสัมพนัธ์และความ
ผูกพนัระหว่างกันเหมือนชายหญิง เม่ือฝ่ายหน่ึงถูกท าร้ายถึงตายหรือบาดเจ็บ อีกฝ่ายหน่ึงท่ีอยู่
ดว้ยกนัยอ่มเป็นผูเ้สียหายจากผลของการกระท านั้น แต่เม่ือกฎหมายมิไดรั้บรองและคุม้ครอง บุคคล
ผูมี้ความหลากหลายทางเพศจึงไม่อาจฟ้องร้องบุคคลภายนอกนั้นได ้
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4) สิทธิในการบริจาคร่างกายหรืออวยัวะ 
แต่เดิมการบริจาคอวยัวะเป็นไปตามขอ้บงัคบัแพทยสภาว่าด้วยการรักษาจริยธรรม

แห่งวชิาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2549 ขอ้ 52 ซ่ึงวางหลกัไวว้า่ การปลูกถ่ายอวยัวะท่ีผูบ้ริจาคประสงคจ์ะ
บริจาคขณะท่ียงัมีชีวิตอยู่ ผูบ้ริจาคตอ้งเป็นญาติโดยสายเลือด หรือคู่สมรสท่ีจดทะเบียนสมรสกบั
ผูรั้บอวยัวะมาแลว้อย่างน้อยสามปีเท่านั้น ซ่ึงเหตุผลท่ี แพทยสภาไดก้ าหนดเกณฑ์ดงักล่าว ก็เพื่อ
การหลีกเล่ียงการซ้ือขายอวยัวะ เพราะการท่ีผูบ้ริจาคและผูรั้บบริจาคอวยัวะสามารถแสดงตนวา่เป็น 
“คู่สมรส” ถือเป็นเหตุผลรับรองในการรับอวยัวะได้ 2 ประการในเวลาเดียวกัน คือ การท่ีมี
ความสัมพันธ์ในทางครอบครัว และไม่มีการซ้ือขายอวยัวะ และแม้ว่าปัจจุบันได้มีการแก้ไข
ขอ้บงัคบัดงักล่าวโดยมีการบญัญติัให้ใช้ค  าว่า ผูบ้ริจาคตอ้งเป็นสามีภริยาโดยชอบด้วยกฎหมาย 
หรืออยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยาโดยเปิดเผยกบัผูรั้บอวยัวะมาแลว้อยา่งนอ้ย 3 ปี แต่ในทางปฏิบติัการให้
ความหมายของสามีภริยาท่ีอยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยาโดยเปิดเผยนั้น ก็ไม่ไดห้มายความรวมถึงการใช้
ชีวิตคู่ร่วมกนัของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ทั้งน้ีเน่ืองจากการแกไ้ขบทบญัญติัดงักล่าว
เป็นไปเพื่อรองรับสภาพปัญหาของคู่รักต่างเพศท่ีไม่ไดท้  าการสมรสกนั ปัญหาท่ีเกิดข้ึนก็คือบุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีใชชี้วิตร่วมกนั เม่ือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งเขา้รับการรักษาพยาบาลถึงขั้น
ตอ้งมีการปลูกถ่าย หรือเปล่ียนอวยัวะ คู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึงของตนก็ไม่อาจสละอวยัวะของตนให้แก่
อีกฝ่ายได ้แมอ้วยัวะจะเขา้กนัไดท้างการแพทยแ์ละสมคัรใจก็ตาม เพราะบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศนั้นแมจ้ะอยูกิ่นกนัจริงโดยเปิดเผยก็ไม่ถือวา่เป็นคู่สมรส ไม่เป็นสามีภริยาท่ีจะมีส่วนไดเ้สีย
กนัในทางกฎหมาย 

5) สิทธิในการประกนัสังคม 
ในการเป็นผูรั้บประโยชน์ตามหลกัประกนัสังคมนั้น ผูป้ระกนัตนตอ้งระบุผูรั้บสิทธิ

ประโยชน์ไว ้หากไม่ไดร้ะบุไวเ้งินดงักล่าวก็จะเฉล่ียให้กบัคู่สมรส บุตร และบิดามารดา เท่า ๆ กนั 
ซ่ึงปัญหาดงักล่าวจะกระทบต่อบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในกรณีท่ีผูป้ระกนัตนไม่ไดร้ะบุ
ให้คู่ชีวิตอีกฝ่ายเป็นผูรั้บประโยชน์ เพราะแมว้า่จะอยูกิ่นกนัฉันสามีภริยาก็ไม่ไดมี้การรับรองโดย
กฎหมาย ดังน้ี แม้ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้ งสองฝ่ายได้เอาประกันตนไว ้และเป็นกรณีท่ีถึงแก่         
ความตายท่ีเข้าลักษณะตามหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนด แต่คู่ชีวิตอีกฝ่ายก็ไม่อาจเรียกร้อง
ผลประโยชน์ทดแทนกรณีผูเ้อาประกนัถึงแก่ความตายได ้ซ่ึงแตกต่างกบัคู่สมรสต่างเพศเพราะแม้
ผูท้  าประกนัตนจะไม่ไดร้ะบุให้เป็นผูรั้บประโยชน์ทดแทน แต่คู่สมรสก็มีสิทธิรับในฐานะทายาท
โดยธรรม และกฎหมายใหสิ้ทธิดงักล่าวเฉพาะแก่คู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น 
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6) สิทธิในการลงนามยนิยอมใหรั้กษาพยาบาลคู่ชีวติท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
ตามพระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 และพระราชบัญญัติสุขภาพจิต       

พ.ศ. 2551 ไดก้  าหนดว่าญาติท่ีสามารถให้ความยินยอมแทน ไดแ้ก่ บุคคลซ่ึงเป็นทายาทโดยธรรม
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์อนัหมายถึง คู่สมรส ผูบุ้พการี ผูสื้บสันดาน และยงัรวมถึง
ผูป้กครอง ผูป้กครองดูแล ผูพ้ิทกัษ์ หรือผูอ้นุบาล คู่สมรสจึงมีสิทธิท่ีจะให้ความยินยอมได้ตาม
พระราชบญัญติัสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 แต่คู่ชีวติทีมีความหลากหลายทางเพศไม่มีสิทธิใหค้วาม
ยินยอมในการรักษาพยาบาลคู่ชีวิต จะต้องเป็นญาติเท่านั้ น จึงจะสามารถลงนามยินยอมให้
รักษาพยาบาลได ้และจากการศึกษาพบวา่ตามพระราชบญัญติัวชิาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 มาตรา 4 
ไดใ้ห้ความหมายของการประกอบวิชาชีพเวชกรรมไวว้า่ “วชิาชีพเวชกรรม” หมายความวา่ วชิาชีพ
ท่ีกระท าต่อมนุษยเ์ก่ียวกบัการตรวจโรค การวินิจฉัยโรค การบ าบดั การป้องกนัโรค การผดุงครรภ ์
การปรับสายตาดว้ยเลนส์สัมผสั การแทงเข็มหรือการฝังเข็มเพื่อบ าบดัโรคหรือเพื่อระงบัความรู้สึก
และหมายความรวมถึงการกระท าทางศลัยกรรม การใชรั้งสี การฉีดยา หรือสสาร การสอดใส่วตัถุ
ใด ๆ เขา้ไปในร่างกายทั้งน้ีเพื่อการคุมก าเนิด การเสริมสวยหรือการบ ารุงร่างกายดว้ย” 

แมก้ฎหมายจะระบุชดัเจนในนิยามศพัท์ของการประกอบวิชาชีพเวชกรรมว่าแพทย์
สามารถกระท าต่อร่างกายมนุษย์ได้ในกรณีใดบ้าง แต่ทั้ งน้ีก่อนกระท าการดังกล่าว จะต้อง
ปรึกษาหารือกบัผูป่้วยหรือญาติผูป่้วยก่อนและเม่ือไดรั้บความยนิยอมแลว้จึงจะไดด้ าเนินการต่อไป
ได้ การท าความเข้าใจลักษณะน้ี ทางวิชาการเรียกว่า ความยินยอมท่ีได้รับการบอกกล่าวหรือ
ภาษาองักฤษเรียกวา่ “Informed consent” ตามพระราชบญัญติัสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 มาตรา 8 
วรรค 1 ซ่ึงบัญญัติว่า “ในการบริการสาธารณสุข บุคลากรด้านสาธารณสุขต้องแจ้งข้อมูลด้าน
สุขภาพท่ีเก่ียวข้องกับการให้บริการ ให้ผู ้รับบริการทราบอย่างเพียงพอท่ีผู ้รับบริการจะใช้
ประกอบการตดัสินใจ ในการรับบริการหรือไม่รับบริการใด และกรณีท่ีผูรั้บปฏิเสธไม่รับการ
บริการใด จะใหบ้ริการนั้นไม่ได”้ ซ่ึงถา้เป็นกรณีปกติ หากจะตอ้งท าการรักษาดว้ยวธีิการผา่ตดัหรือ
การใชเ้คร่ืองมือใด ๆ เป็นกรณีพิเศษ แพทยห์รือพยาบาลท่ีเป็นผูช่้วยตอ้งขอความยินยอมจากผูป่้วย
หรือญาติท่ีมีอ านาจตดัสินใจแทนทุกคร้ัง 

กรณีท่ีแพทยส์ามารถท าการรักษาไดโ้ดยไม่ตอ้งไดรั้บความยนิยอม สามารถท าไดห้าก
เป็นไปตามมาตรา 8 วรรค 3 ในกรณี ต่อไปน้ี 

(1) ผูรั้บบริการอยู่ในภาวะท่ีเส่ียงอันตรายถึงชีวิตและมีความจ าเป็นต้องให้ความ
ช่วยเหลือเป็นการรีบด่วน หมายถึงในกรณีฉุกเฉิน ผูป่้วยท่ีถูกน าตวัมาหาแพทยใ์นกรณีฉุกเฉิน   
ส่วนหน่ึงจะไม่รู้สึกตวัและบ่อยคร้ังท่ีไม่มีญาติมาด้วย กรณีเช่นน้ีแพทยจ์ะตอ้งพิจารณาว่าอาการ
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ของผูป่้วยเป็นอยา่งไร หากอยูใ่นขั้นอนัตรายและจ าเป็นตอ้งปฐมพยาบาลหรือการกระท าการใดเพื่อ
ช่วยชีวติแพทยส์ามารถด าเนินการไปไดเ้ลย 

(2) ผูรั้บบริการไม่อยูใ่นฐานะท่ีจะรับทราบขอ้มูลได ้และไม่อาจแจง้ให้บุคคลซ่ึงเป็น
ทายาทโดยธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ผูป้กครอง ผูป้กครองดูแล ผูพ้ิทกัษ์ หรือ     
ผูอ้นุบาลของผูรั้บบริการแลว้แต่กรณี รับทราบขอ้มูลแทนในขณะนั้นได ้หมายถึง กรณีผูป่้วยอยูใ่น
ภาวะท่ีไม่อาจแสดงเจตนาไดต้ามปกติ 

นอกจากน้ีในกรณีของผูป่้วยทางสุขภาพจิตซ่ึงไม่สามารถให้ความยินยอมโดยตวัเอง 
การรักษาพยาบาลก็จ  าตอ้งได้รับความยินยอมจากญาติ ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 21 วรรค 3 แห่ง
พระราชบญัญติัสุขภาพจิต พ.ศ. 2551 ดงัน้ี “ในกรณีท่ีผูป่้วยมีอายไุม่ถึงสิบแปดปีบริบูรณ์ หรือขาด
ความสามารถในการตดัสินใจให้ความยินยอมรับการบ าบดัรักษา ใหคู้่สมรส ผูบุ้พการี ผูสื้บสันดาน 
ผูป้กครอง ผูพ้ิทกัษ์ ผูอ้นุบาล หรือผูซ่ึ้งปกครองดูแลบุคคลนั้น แลว้แต่กรณี เป็นผูใ้ห้ความยินยอม
ตามวรรคสองแทน” 

เห็นไดว้่าตามหลกัทางการแพทยใ์นการรักษาพยาบาลผูป่้วยในกรณีต่าง ๆ ตามปกติ
ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากตวัผูป่้วย และในกรณีท่ีผูป่้วยไม่สามารถให้ความยนิยอมไดด้ว้ยตวัเอง ก็
จ  าต้องขอความยินยอมจากญาติ ซ่ึงตามพระราชบัญญัติสุขภาพ แห่งชาติ พ.ศ. 2550 และ
พระราชบญัญติัสุขภาพจิต พ.ศ. 2551 ไดก้  าหนดวา่ญาติท่ีสามารถใหค้วามยนิยอมแทนไดแ้ก่ บุคคล
ซ่ึงเป็นทายาทโดยธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์อนัหมายถึง คู่สมรส ผูบุ้พการี 
ผูสื้บสันดาน และยงัรวมถึงผูป้กครอง ผูป้กครองดูแล ผูพ้ิทกัษ์ หรือผูอ้นุบาล และแมก้ฎหมายจะ
ก าหนดว่าหากมีความจ าเป็นเร่งด่วนเพื่อความปลอดภยัแก่ชีวิตของผูป่้วย แพทยส์ามารถท าการ
รักษาไดโ้ดยไม่ตอ้งขอความยินยอมจากผูป่้วยหรือญาติก็ตาม แต่ในกรณีปกตินั้น ตามหลกัในการ
ปฏิบติัแล้ว การรักษาต่าง ๆ ย่อมจ าต้องได้รับความยินยอมจากผูป่้วยหรือญาติ ซ่ึงคู่สมรสตาม
กฎหมาย สามารถให้ความยนิยอมแทนกนัได ้แต่ส าหรับบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีไดใ้ช้
ชีวิตคู่ร่วมกนัหากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจ าตอ้งไดรั้บการรักษาพยาบาลนั้น อีกฝ่ายก็ไม่สามารถให้ความ
ยินยอมแทนไดเ้พราะไม่ได้มีสถานะเป็นคู่สมรสตามกฎหมาย ดงันั้น จึงตอ้งให้บุคคลท่ีมีสถานะ
ตามท่ีกฎหมายก าหนดเป็นผูใ้หค้วามยนิยอม เท่ากบัเป็นการสร้างขั้นตอนและความยุง่ยากใหเ้กิดข้ึน
เพราะในบางคู่การใชชี้วติคู่ร่วมกนันั้นก็ไม่ไดรั้บการยอมรับจากบุคคลในครอบครัวของอีกฝ่าย 

โดยผูว้ิจยัไดท้  าการเปรียบเทียบการรับรองและคุม้ครองสิทธิในการสมรสของคู่สมรส
และของบุคคลท่ีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย ดงัน้ี 
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ตารางที ่ 4.6  การเปรียบเทียบการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของคู่สมรสและของบุคคลที่
ความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย 

สิทธิและหน้าที่ คู่สมรส บุคคลทีม่ีความ
หลากหลายทางเพศ 

สิทธิได้รับการรับรองสถานภาพคู่สมรส   
สิทธิในการจัดการทรัพย์สิน   
สิทธิในการรับมรดก   
สิทธิในทางภาษี   
หน้าทีอุ่ปการะเลีย้งดูซ่ึงกนัและกนั   
สิทธิการรับบุตรบุญธรรมร่วมกนั   
หน้าที่ระหว่างบิดามารดาและบุตร   
สิทธิตามกฎหมายลักษณะละเมิด   
สิทธิตามประมวลกฎหมายอาญา   
สิทธิการด าเนินคดีตามประมวลกฎหมายวธีิ
พจิารณาความอาญา 

  

สิทธิในการประกนัสังคม   
สิทธิในการลงนามยินยอมให้รักษาพยาบาลคู่
สมรส 

  

สิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ   
 

จากตาราง จะเห็นวา่คู่สมรสชายหญิงท่ีจดทะเบียนสมรสแลว้มีสิทธิดงัต่อไปน้ี 
 1) สิทธิได้รับการรับรองสถานภาพคู่สมรส  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

มาตรา 1461 ไดบ้ญัญติัถึงความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีภริยาว่า “สามีภริยาตอ้งอยูกิ่นดว้ยกนัฉันสามี
ภริยา” ตามวตัถุประสงคแ์ห่งการสมรสก็เพื่อจะให้ชายหญิงไดอ้ยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยา ท าใหเ้ป็น
ครอบครัวมีลูกมีหลานสืบตระกูลต่อไป การอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยาตามประเพณียอ่มเป็นท่ีรู้กนั
ทัว่ไปวา่ หมายถึง การอยูร่่วมบา้นเดียวกนั ร่วมชีวติในการครองเรือน และทั้งร่วมประเวณีต่อกนั 

 2) สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น ทรัพยสิ์นระหว่างคู่สมรสในเร่ืองทรัพยสิ์นระหว่าง
สามีภริยา เม่ือชายหญิงสมรสโดยชอบด้วยกฎหมาย กฎหมายไดจ้ดัระบบทรัพยสิ์นระหว่างสามี
ภริยาโดยก าหนดให้มีอยู่ 2 ประเภท คือ สินส่วนตัว (Separate Property) คือ ทรัพย์สินท่ีเป็น
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กรรมสิทธ์ิของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงโดยเฉพาะ ต่างมีกรรมสิทธ์ิหรือสิทธิครอบครองท่ีจะจ าหน่าย
จ่ายโอนได ้โดยล าพงัเน่ืองจากกฎหมายให้อ านาจจดัการไดโ้ดยล าพงั และสินสมรสคือ ทรัพยสิ์นท่ี
เป็นกรรมสิทธ์ิร่วมกนัของคู่สมรสสามีภริยาเป็นเจา้ของร่วมกนัในเงินสินสมรสทั้งหมดและจะแบ่ง
แยกกนัในระหวา่งเป็นสามีภริยาไม่ได ้เวน้แต่มีเหตุตามท่ีกฎหมายก าหนดจึงจะแบ่งแยกสินสมรส
ได ้

 3) สิทธิในการรับมรดก มรดก ตามกฎหมายไทยคู่สมรสมีสิทธิไดรั้บมรดกของอีก
ฝ่ายหน่ึง โดยถือวา่คู่สมรสท่ียงัมีชีวิตอยูน่ั้นเป็นทายาทโดยธรรม แต่ตอ้งพิจารณาหลกัเกณฑ์ล าดบั
การรับมรดกของคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1635 ประกอบดว้ย และคู่
สมรสท่ีมีสิทธิรับมรดกตอ้งเป็นคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

 4) สิทธิในทางภาษี  ตามประมวลรัษฎากรตามบทบัญญัติแห่งประมวลรัษฎากร          
พ.ศ. 2481 มาตรา 47 กฎหมายอนุญาตให้ผูมี้เงินได้มีสิทธิหักค่าลดหย่อนภาษีของผูมี้เงินได้พึง
ประเมินตามมาตรา 40 เม่ือไดห้กัค่าใชจ่้ายตามมาตรา 42 ทว ิถึงมาตรา 46 แลว้ เพื่อเป็นการบรรเทา
ภาระภาษี โดยให้หักลดหย่อนได้ในกรณีคู่สมรสของผูมี้เงินได้รวมถึงกรณีอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบั      
ผูมี้เงินไดแ้ละคู่สมรสของผูมี้เงินไดอี้ก 

 5) หน้าที่อุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั ตามมาตรา 1461 วรรคสอง ยงับญัญติัว่า 
“สามีภริยาตอ้งช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกนัตามความสามารถและฐานะของตน” ดงันั้น ชายหญิงท่ี
สมรสกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย จึงเกิดหนา้ท่ีตอ้งช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูอีกฝ่ายหน่ึง เพราะบุคคล
ท่ีเป็นสามีภริยาควรเป็นผูร่้วมทุกข์ร่วมสุขด้วยกัน หากฝ่ายใดไม่ท าหน้าท่ีดังกล่าวอีกฝ่ายหน่ึง
สามารถฟ้องเรียกค่าอุปการะเล้ียงดูได ้

 6) สิทธิการรับบุตรบุญธรรมร่วมกนั การรับบุตรบุญธรรมตามหลกักฎหมายไทยผูท่ี้
รับบุตรบุญธรรมได้ คือบุคคลท่ีมีอายุไม่ต ่ากว่า 25 ปี แต่ผูน้ั้นต้องมีอายุมากกว่าผูท่ี้จะเป็นบุตร          
บุญธรรมอยา่งนอ้ย 15 ปี ผูเ้ยาวท่ี์เป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลใดอยู ่จะเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคล
อ่ืนอีกในขณะเดียวกนัมิได ้เวน้แต่เป็นบุตรบุญธรรมของคู่สมรสของผูรั้บบุตรบุญธรรม โดยจะตอ้ง
ไดรั้บความยนิยอมจากคู่สมรสซ่ึงเป็นผูรั้บบุตรบุญธรรมอยูแ่ลว้ 

 7) หน้าท่ีระหวา่งบิดามารดาและบุตร ตามมาตรา 1564 บญัญติัวา่ บิดามารดาจ าตอ้ง
อุปการะเล้ียงดูและให้การศึกษาตามสมควรแก่บุตรในระหว่างท่ีเป็นผูเ้ยาว์ บิดามารดาจ าต้อง
อุปการะเล้ียงดูบุตร ซ่ึงบรรลุนิติภาวะแลว้แต่เฉพาะทุพพลภาพและหาเล้ียงตนเองมิได ้

 8) สิทธิตามกฎหมายลกัษณะละเมิด สิทธิตามกฎหมายลกัษณะละเมิด มาตรา 443    
มาตราน้ีเป็นกรณีละเมิดต่อชีวิตร่างกาย เสรีภาพ หรืออนามยัแลว้ปรากฏวา่ผูเ้สียหายมีความผูกพนั
ตามกฎหมายท่ีจะต้องท าการงานให้เป็นคุณแก่บุคคลภายนอก ดังนั้ นเม่ือหญิงและชายได้จด
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ทะเบียนสมรสถูกตอ้งตามกฎหมายยอ่มมีสถานะเป็นสามีภริยาท่ีมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการอุปการะเล้ียง
ดูซ่ึงกนัและกนั การท่ีบุคคลภายนอกมากระท าละเมิดต่อสามีหรือภริยา ท าให้ไดรั้บบาดเจ็บหรือถึง
แก่ความตาย คู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงย่อมถูกกระทบกระเทือนสิทธิ จึงมีสิทธิไดรั้บค่าสินไหมทดแทน
เน่ืองจากขาดไร้อุปการะตามกฎหมาย และค่าสินไหมทดแทนเพื่อการขาดแรงงาน   

 9) สิทธิตามประมวลกฎหมายอาญา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 วรรค 1 
บญัญติัวา่ “ความผิดตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 334 ถึงมาตรา 336 วรรค 1 และมาตรา 341 ถึงมาตรา 364 
นั้น ถา้เป็นการกระท าท่ีสามีกระท าต่อภริยา หรือภริยากระท าต่อสามี ผูก้ระท าไม่ตอ้งรับโทษ...” 
นอกจากน้ียงัมีกรณีท่ีบทบญัญติัของกฎหมายก าหนดให้เป็นดุลยพินิจของศาลท่ีจะไม่ลงโทษแก่
ผูก้ระท าความผิดในกรณีเป็นสามีภริยากนัตามกฎหมาย ดงัน้ี มาตรา 193 บญัญติัวา่ “ถา้การกระท า
ความผิดดังกล่าวในมาตรา 184 มาตรา 189 หรือมาตรา 192 เป็นการกระท าเพื่อช่วยบิดา มารดา 
บุตร สามีหรือภริยาของผูก้ระท า ศาลจะไม่ลงโทษก็ได”้ มาตรา 214 บญัญติัว่า “ผูใ้ดประพฤติตน
เป็นปกติธุระเป็นผูจ้ดัหาท่ีพ  านกัท่ีซ่อนเร้นหรือท่ีประชุมใหบุ้คคลซ่ึงตนรู้วา่เป็นผูก้ระท าความผดิท่ี
บญัญติัไวใ้นภาค 2 น้ี ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพนับาท หรือทั้งจาทั้ง
ปรับ ถ้าการกระท าความผิดนั้ น เป็นการกระท าเพื่อช่วยบิดา มารดา บุตร สามี หรือภริยาของ
ผูก้ระท า ศาลจะไม่ลงโทษก็ได”้ 

 10) สิทธิการด าเนินคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา การด าเนินคดี
ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ตามมาตรา 5(2) นั้นผูเ้สียหายถูกท าร้ายจนไม่สามารถจดัการ
เองได้ หรือถึงแก่ความตายจึงจะมีผูมี้อ  านาจจดัการแทน ส่วนในกรณีตามมาตรา 29 วรรค 1 นั้น 
เป็นกรณีท่ีผูเ้สียหายยงัมีชีวิตอยู่และไดย้ื่นฟ้องคดีไวแ้ลว้ ต่อมาไดต้ายลงกฎหมายจึงเปิดให้บุคคล
บางประเภทด าเนินคดีต่างผูต้ายต่อไปไดเ้ห็นไดว้า่ในกรณีผูเ้สียหายถูกท าร้าย ถึงตาย หรือบาดเจ็บ
จนไม่สามารถจดัการเองได ้หรือในกรณีท่ีผูเ้สียหายยื่นฟ้องแลว้ตายลงสามีหรือภริยาจะด าเนินคดี
แทนผูต้ายต่อไปก็ได ้สามีหรือภริยาในทีน้ีคือสามีภริยาโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

 11) สิทธิในการประกนัสังคม กฎหมายไทยไดรั้บรองสิทธิให้ผูป้ระกนัตนในระบบ
ประกนัสังคมไดป้ระโยชน์ทดแทน 

 12) สิทธิในการลงนามยินยอมให้รักษาพยาบาลคู่สมรส ซ่ึงถ้าเป็นกรณีปกติ หาก
จะตอ้งท าการรักษาดว้ยวิธีการผา่ตดัหรือการใชเ้คร่ืองมือใด ๆ เป็นกรณีพิเศษ แพทยห์รือพยาบาลท่ี
เป็นผูช่้วยตอ้งขอความยนิยอมจากผูป่้วยหรือญาติท่ีมีอ านาจตดัสินใจแทนทุกคร้ัง โดยกรณีท่ีผูป่้วย
ไม่สามารถให้ความยินยอมได้บุคคล ท่ีสามารถให้ความยินยอมและถือว่าเป็นญาติตาม
พระราชบญัญติัดงักล่าว ไดแ้ก่ ทายาทโดยธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ผูป้กครอง 
ผูป้กครองดูแล ผูพ้ิทกัษ ์หรือผูอ้นุบาล 
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 13) สิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ สิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง นอกจากสิทธิและ
หน้าท่ีตามกฎหมายครอบครัวและมรดกแลว้ คู่สามีภริยา ยงัมีสิทธิตามกฎหมายอ่ืน ๆ ดว้ย ได้แก่ 
สิทธิในการบริจาคร่างกายหรืออวยัวะ  

แต่สิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเม่ืออยู่กินเป็นคู่ชีวิตไม่ได้รับการ
คุม้ครองและรับรองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามกฎหมาย ซ่ึงผูว้ิจยั
เห็นวา่ควรมีกฎหมายให้การรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศใหเ้ท่าเทียมกบัคู่สมรสระหวา่งเพศ 

4. สิทธทิีจ่ะได้รับการรับรองและคุ้มครองของบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศของไทย 

กฎหมายไทยในปัจจุบนัเป็นการรับรอง คุม้ครอง และก าหนดสิทธิหนา้ท่ีส าหรับคู่สมรส
ซ่ึงเป็นบุคคลต่างเพศท่ีเป็นการสมรสระหว่างชายและหญิงเท่านั้นโดยไม่ครอบคลุมถึงบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศท่ีไดใ้ชชี้วิตร่วมกนั จากการสัมภาษณ์พบวา่ สิทธิท่ีการสมรสของบุคคลท่ี
มีความหลากหลายทางเพศควรจะไดรั้บเม่ือไดท้  าการสมรสกนั สิทธิควรจะไดเ้หมือนกบัการสมรส
ระหวา่งชายและหญิง ดงัค าสัมภาษณ์ “ถา้สมรสกนัแลว้แสดงวา่เป็นการสร้างครอบครัว เป็นหน่วย
ของสังคมท่ีเล็กท่ีสุด เม่ือมีกฎหมายมารับรองการสมรสแล้ว สิทธิก็ควรจะได้เหมือนการสมรส
ระหว่างชายกับหญิง ควรจะมีเหมือนกัน” สอดคล้องกับปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน       
ค.ศ. 1948 ข้อ 7 บุคคลย่อมเสมอภาคกันตามกฎหมาย และมีสิทธิท่ีจะได้รับความคุม้ครองตาม
กฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนั โดยปราศจากการเลือกปฏิบติั อนัเป็นการล่วงละเมิดปฏิญญาน้ี และจาก
การยยุงใหมี้การเลือกปฏิบติัดงักล่าว  

เม่ือเปรียบเทียบการรับรองและคุม้ครองสิทธิในการสมรสของคู่สมรสและของบุคคลท่ี
ความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย พบวา่ บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศควรไดรั้บการ
คุ้มครองสิทธิการสมรส ได้แก่ สิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมายครอบครัว การอุปการะเล้ียงดู             
ซ่ึงกนัและกนั สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการประกนัสังคม สิทธิในทางทรัพยสิ์น สิทธิ
ในการให้และรับมรดก สิทธิหักค่าลดหย่อนภาษีตามประมวลรัษฎากร สิทธิในการลงนามยินยอม
รักษาพยาบาล และสิทธิตามกฎหมายลกัษณะละเมิด ซ่ึงสิทธิดงักล่าวมีความสอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิ
มนุษยชนตามหลกัยอกยาการ์ตา ดงัน้ี 

ขอ้ 2 สิทธิในความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบติั (The Right to Equality and Non-
Discrimination) เพราะมนุษยทุ์กคนย่อมเท่าเทียมกนั และตอ้งไม่ถูกเลือกปฏิบติัด้วยสาเหตุความ
แตกต่างดา้นวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ 
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ขอ้ 3 สิทธิในการรับรองทางกฎหมาย (The Right to Recognition Before the Law) โดย
ขอ้ 3.2 กล่าวว่ารัฐจกัตอ้งใช้มาตรการต่าง ๆ เพื่อให้อตัลักษณ์ทางเพศท่ีบุคคลเลือกได้รับความ
เคารพและรับรองตามกฎหมายอยา่งสมบูรณ์ 

ขอ้ 6 สิทธิในความเป็นส่วนบุคคล (The Right to Privacy) โดยในขอ้ยอ่ย 6.6 ก าหนดให้
รัฐพิทกัษสิ์ทธิของบุคคลทุกคนในการเลือกวา่จะเปิดเผยขอ้มูลเก่ียวกบัวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทาง
เพศของตนใหก้บัใครเม่ือไหร่ หรือดว้ยวธีิใด 

ขอ้ 13 สิทธิในประกนัสังคมและมาตรการคุม้ครองทางสังคมอ่ืน ๆ (The Right to Social 
Security and to Other Social Protection Measures) เพราะข้อย่อย 13.1 ก าหนดให้รัฐใช้มาตรการ
ต่าง ๆ เพื่อรับรองความเสมอภาคในการไดรั้บสวสัดิการทางสังคมและมาตรการคุม้ครองทางสังคม
อ่ืน ๆ โดยไม่ถูกเลือกปฏิบติัจากสาเหตุวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ รวมไปถึงสิทธิประโยชน์
จากการประกนัสุขภาพหรือการดูแลหรือสิทธิประโยชน์ให้กบัคู่สมรสหรือคู่ชีวิตในกรณีเจ็บป่วย
หรือเสียชีวติ 

ข้อ 17 สิทธิในการจัดให้มีมาตรฐานสูงสุดด้านสุขภาพ (The Right to The Highest 
Attainable Standard of Health) เพราะข้อย่อย 17.1 ก าหนดให้รัฐใช้มาตรการต่าง ๆ  เพื่อรับรอง
สิทธิในการมีสุขภาพทั้งทางร่างกายและจิตใจตามมาตรฐานสูงสุดตามสมควรโดยไม่ถูกเลือกปฏิบติั
โดยการอ้างสาเหตุวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ และข้อย่อย 17.3 ก าหนดให้รัฐออกแบบ
สถานพยาบาล เวชภณัฑ์ และบริการสาธารณสุขเพื่อพฒันาสุขภาพและตอบสนองต่อความจาเป็น
ของทุกคนโดยไม่ถูกเลือกปฏิบติัจากสาเหตุวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ และขอ้ 17.8 ท่ีให้ผูมี้
หน้าท่ีบริการสุขภาพปฏิบติัต่อผูป่้วยและคู่สมรสหรือคู่ชีวิตโดยไม่เลือกปฏิบติัจากสาเหตุวิถีทาง
เพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ รวมถึงการใหมี้สิทธิเขา้เยีย่มและสิทธิในการตดัสินใจทางการแพทยแ์ทน
ในภาวะวกิฤติ 

ขอ้ 24 สิทธิในการก่อตั้งครอบครัว (The Right to Found a Family) เน่ืองจาก “ครอบครัว
มีหลายรูปแบบ” ครอบครัวท่ีประกอบดว้ย พอ่ แม่ ลูก หรือครอบครัวท่ีมีพอ่เล้ียงเด่ียว แม่เล้ียงเด่ียว 
หรือ ครอบครัวท่ีไม่มี พ่อ แม่ แต่มีลูกท่ีไดรั้บการดูแลจากผูป้กครอง ท่ีมีความผูกพนั รักใคร่ หรือ
ครอบครัวท่ีไม่มีลูก มีสมาชิกใน “ครอบครัว” ท่ีมีความสัมพนัธ์รักใคร่ ห่วงใย ดูแลซ่ึงกนัและกนั 
ฯลฯ และขอ้ย่อย 24.2 ก าหนดให้รัฐใชม้าตรการต่าง ๆ  เพื่อมิให้ครอบครัวใดตกเป็นเหยื่อของการ
เลือกปฏิบติัจากสาเหตุวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศของสมาชิกคนหน่ึงคนใดในครอบครัว 
รวมทั้งในดา้นสวสัดิการสังคมในครอบครัว และสิทธิประโยชน์จากรัฐ เป็นตน้ 

ส าหรับการศึกษาเก่ียวกับกฎหมายต่างประเทศจ านวน 26 ประเทศ ซ่ึงเป็นประเทศท่ี
ได้รับการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ  พบว่ามี
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หลากหลายรูปแบบทั้ งรูปแบบท่ีการมีความสัมพันธ์ทางเพศกับเพศเดียวกัน มีโทษทางอาญา 
รูปแบบกฎหมาย ท่ีมีการคุม้ครองสิทธิและรับรองการใชชี้วิตคู่ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ ไดแ้ก่ กฎหมายการจดทะเบียนคู่ชีวิต และกฎหมายการสมรส ซ่ึงกฎหมายการจดทะเบียนคู่ชีวิต
ในสหราชอาณาจกัร มีเง่ือนไขอนุญาตเฉพาะบุคคลเพศเดียวกนั และมีเง่ือนไขการให้สิทธิและ
หนา้ท่ีเกือบเหมือนกฎหมายสมรส ยกเวน้การไม่อนุญาตให้มีการประกอบพิธีสมรสทางศาสนาใน
โบสถ์หรือคริสตจกัร ส าหรับกฎหมายสมรสมีเง่ือนไขอนุญาตให้ทั้งบุคคลเพศเดียวกนัและต่างเพศ 
จดทะเบียนสมรสเป็นคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมายและประกอบพิธีสมรสในโบสถห์รือคริสตจกัรได ้
โดยพบวา่ ในช่วงแรกจะเร่ิมตน้ดว้ยกฎหมายการจดทะเบียนคู่ชีวิต และมีการต่อสู้ทางกระบวนการ
ทางศาลอยา่งยาวนานจนไดรั้บความส าเร็จ เป็นกฎหมายท่ีให้ความเสมอภาคในการสมรส ดงันั้น
การเรียกร้องเพื่อความเสมอภาคในการสมรสในต่างประเทศ ตอ้งการเรียกร้องอย่างยาวนานและ
ต่อเน่ือง ตราบใดท่ีกฎหมายยงัไม่มีความเสมอภาคลต่อบุคคลทุกคน การเรียกร้องยงัคงตอ้งมีต่อไป
อยา่งไม่ส้ินสุด ตอ้งผา่นการต่อสู้ในหลายรูปแบบ ทั้งการเรียกร้องโดยการศาลภายในประเทศ และ
ศาลระหวา่งประเทศ ทั้งยงัตอ้งไดรั้บการสนบัสนุนจากองคก์รภาคเอกชน องคก์รภาครัฐ และพรรค
การเมืองในการสนบัสนุนการผา่นกฎหมาย อีกทางหน่ึงดว้ย 

จากผลของการวิเคราะห์จะพบถึงสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีตอ้งให้มี
การรับรองและคุม้ครองสิทธิในการสมรส คือตอ้งมีกฎหมายในการรับรองและคุม้ครองสิทธิในการ
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเพื่อจะไดมี้ความเท่าเทียมกบัคู่สมรสระหวา่งชายและ
หญิง จึงควรจดัให้มีในกรอบกฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิในการสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะไดน้ าไปจดัท ากฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครอง
สิทธิในการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีใช้กบัการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศต่อไป ซ่ึงประเด็นส าคญั ประกอบดว้ย 
 1) หลกัการและเหตุผลในการจดัท ากฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิ
ในการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
 2) โครงสร้างของกรอบกฎหมายวา่ดว้ยการรับรองและคุม้ครองสิทธิในการสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงสิทธิท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศอยากจะไดรั้บมี
ทั้งหมด 9 ขอ้ ดงัน้ี  
  (1) สิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายครอบครัว 
  (2) การอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั 
  (3) สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม 
  (4) สิทธิในการประกนัสังคม  
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  (5) สิทธิในทางทรัพยสิ์น 
  (6) สิทธิในการใหแ้ละรับมรดก 
  (7) สิทธิหกัค่าลดหยอ่นภาษีตามประมวลรัษฎากร 
  (8) สิทธิในการลงนามยนิยอมรักษาพยาบาล 
  (9) สิทธิตามกฎหมายลกัษณะละเมิด 

 
 
 



 

บทที ่5 

กฎหมายต้นแบบว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรส 
ของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 

ตามหลกัสิทธิมนุษยชนบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศถือวา่เป็นมนุษยเ์ช่นเดียวกบั
หญิงหรือชายทัว่ไปจึงมีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยท่ี์จะไดรั้บการปฏิบติัท่ีเสมอภาคกนัโดยไม่ค  านึงถึง
ความแตกต่างทางเพศท่ีมีอยู่ โดยสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีเรียกร้องกันใน
ปัจจุบนัแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ สิทธิทัว่ไปท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมองว่าตวัเขา
เองก็เป็นมนุษยเ์หมือนบุคคลทัว่ ๆ ไปจะแตกต่างกนัเพียงแค่จิตใจและความชอบทางเพศเท่านั้น 
จึงเป็นขอ้กงัขาวา่ท าไมพวกเขาจึงไม่ไดรั้บการคุม้ครองเหมือนเช่นผูช้ายกบัผูห้ญิงทัว่ ๆ ไป แต่ถูก
จ ากดัสิทธิโดยกฎหมายให้ติดยึดกบัเพศสภาพเดิมจึงเกิดการเรียกร้องให้มีการรับรองและคุม้ครอง
สิทธิการสมรสให้เหมือนเช่นบุคคลทัว่ไปท่ีไดรั้บการคุม้ครองตามกฎหมาย  สิทธิอีกประเภทหน่ึง 
คือ สิทธิในการสมรส เป็นสิทธิท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเรียกร้องในอนัดบัตน้ ๆ ท่ีจะ
ให้มีกฎหมายรับรอง และการเรียกร้องน้ีประสบความส าเร็จในระดบัหน่ึง คือมีการตอบรับโดย
รัฐบาลท่ีรับพิจารณาร่างกฎหมายวา่ดว้ยการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ แต่ร่างกฎหมายน้ีก็ไม่ไดมี้การน าเสนอต่อสภานิติบญัญติั 

การวจิยัน้ีมีแนวคิดวา่การจะคุม้ครองสิทธิทัว่ไปเหมือนเช่นสิทธิของบุคคลทัว่ไปจะตอ้งมี
การศึกษาและวิจัยอีกมากในขณะท่ีการเรียกร้องสิทธิการสมรสเป็นสิทธิท่ี บุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศประสงค์ท่ีจะให้มีกฎหมายรับรองเป็นอนัดบัตน้ ๆ ดงันั้นการวิจยัจึงไดน้ าเอา
แนวคิดน้ีมาจดัท าเป็นวิทยานิพนธ์เพื่อหาค าตอบท่ีจะน าไปสู่การจดัท าเป็นกฎหมายตน้แบบวา่ดว้ย
การรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยใชว้ธีิวิทยาการ
วจิยัท่ีก าหนดไวด้งัรายละเอียดในบทท่ี 3 และไดค้  าตอบเป็นประเด็นโครงสร้างสิทธิการสมรสท่ีจะ
มีในกฎหมายตามผลการวิเคราะห์ในบทท่ี 4 ซ่ึงโครงสร้างกฎหมายจะครอบคลุมสิทธิการสมรสท่ี
การวิจยัจะน าไปสู่การจดัท าการมีส่วนร่วมออกแบบ, ร่วมออกแบบ (Participatory Design, Co – 
Design: Co-Design) เพื่อให้ประชากรท่ีเป็นผูมี้ส่วนไดเ้สียโดยตรงกบัการรับรองและคุม้ครองสิทธิ
การสมรสจะร่วมกนัออกแบบโครงสร้างสิทธิการสมรสตามท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ
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ต้องการจะให้ได้รับการรับรองและคุ้มครองโดยกฎหมาย เพื่อท่ีการวิจัยจะได้น าไปวิเคราะห์
เปรียบเทียบใหเ้ป็นกฎหมายท่ีมีความสมบูรณ์มากท่ีสุด โดยมีกระบวนวธีิการด าเนินการ ดงัน้ี 

ค าตอบในเร่ืองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีพึงจะไดรั้บการคุม้ครองโดย
มีกฎหมายรองรับสิทธิน้ีและค าตอบท่ีไดม้าจากผลของการวิเคราะห์ในบทท่ี 4 วา่ การรับรองและ
คุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็นการยืนยนัถึงหลกัศักด์ิศรีความ
เป็นมนุษย์ตามท่ีปรากฏในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (United Nations 
Universal Declaration of Human Rights, 1948 : UDHR)  เน่ืองจากผลการวิเคราะห์ในบทท่ี 4 ได้
สิทธิในการคุม้ครองจ านวน 9 ขอ้ ไดแ้ก่  

1. สิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายครอบครัว  
2. การอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั  
3. สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม  
4. สิทธิในการประกนัสังคม  
5. สิทธิในทางทรัพยสิ์น  
6. สิทธิในการใหแ้ละรับมรดก  
7. สิทธิหกัค่าลดหยอ่นภาษีตามประมวลรัษฎากร  
8. สิทธิในการลงนามยนิยอมรักษาพยาบาล  
9. สิทธิตามกฎหมายลกัษณะละเมิด  

สิทธิทั้ง 9 ขอ้น้ีการวิจยัถือว่าเป็นขอ้คน้พบท่ีเป็นร่างค าตอบเพื่อน าไปสู่การจดัท าเป็น
กฎหมายคุม้ครอง และเพื่อท่ีจะให้เป็นค าตอบท่ีเป็นท่ียอมรับของผูมี้ส่วนไดเ้สียโดยตรงการวิจยัจึง
ไดน้ าเอาวิธีวิทยาการวิจยัดว้ยวิธีการจดัท า Co-Design โดยมี แนวคิดว่า การสร้างตน้แบบกฎหมาย
ในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ นั้นควรจะได้
ค  าตอบท่ีมาจากผูมี้ส่วนไดเ้สียท่ีจะน าไปวิเคราะห์เปรียบเทียบกบัค าตอบท่ีการวิจยัไดม้าในเบ้ืองตน้
เพื่อจะท าให้ได้ค  าตอบท่ีมีความครบถ้วนสมบูรณ์มากยิ่งข้ึนอนัจะท าให้การจดัท าเป็นกฎหมาย
ตน้แบบสามารถจะเป็นตน้แบบของกฎหมายท่ีมีประสิทธิภาพในการใช้บงัคบัได ้จากโครงสร้าง
การรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศให้มีสิทธิเท่าเทียม
กบัชายหญิงทัว่ไป จึงน าไปสู่ประเด็นท่ีเป็นแนวทางส าหรับการจดัท า Co – Design 
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1. การจัดท าการมส่ีวนร่วมออกแบบ – ร่วมออกแบบ (Participatory Design, Co – Design) 

เม่ือผูว้ิจยัไดจ้ดัท าประเด็นท่ีเป็นสาระส าคญัในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรส
ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเพื่อน าเป็นแนวทางในการจดัท ากฎหมายต้นแบบ ซ่ึง
ขั้นตอนต่อไปเป็นการยืนยนัความครบถว้นสมบูรณ์ตามความตอ้งการของกลุ่มประชากรผูมี้ส่วน
เก่ียวข้องโดยตรง (Stakeholders) จึงใช้วิ ธี วิทยาการวิจัยการมี ส่วน ร่วมในการออกแบบ 
(Participatory Design ,Co-design) ดว้ยการใหผู้มี้ส่วนไดเ้สีย 4 กลุ่ม ประกอบดว้ย กลุ่มนกักฎหมาย 
กลุ่มนกัวิชาการ กลุ่มสิทธิมนุษยชนและกลุ่มศาสนา และกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ
มาร่วมออกแบบในประเด็นสาระส าคัญในการรับรองและคุ้มครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศตามกระบวนการมีส่วนร่วมออกแบบและค าตอบท่ีไดรั้บจะน ามาเปรียบเทียบ
กบัผลการวิเคราะห์ของผูว้ิจยัเพื่อให้ไดค้  าตอบท่ีเป็นกฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครอง
สิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท่ีผูว้ิจยัได้ด าเนินการวิเคราะห์มาเป็น
ประเด็นในการร่วมออกแบบ โดยมีกระบวนการด าเนินงาน (ดูภาพการจัดท า Co-Design ใน
ภาคผนวก) ดงัน้ี 

การด าเนินการแบ่งเป็น 3 ขั้นตอน คือ 
1.1 ขั้นตอนการเตรียมการ 
เป็ นขั้ นตอนของการเต รียมความพ ร้อม ก่อนการด า เนินการจัดท า  Co-Design 

ประกอบดว้ย 
1)  ประชากรร่วมออกแบบ คือ กลุ่มประชากรผูมี้ส่วนไดเ้สียท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรงต่อผล

ของการจดัท ากฎหมายต้นแบบในการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ รวมทั้งส้ินจ านวน 16 คน แยกออกเป็น 4 กลุ่ม ประกอบดว้ย 

กลุ่มท่ี 1 คือ กลุ่มนกักฎหมาย จ านวน 4 คน 
กลุ่มท่ี 2 คือ กลุ่มนกัวชิาการ 4 คน 
กลุ่มท่ี 3 คือ กลุ่มสิทธิมนุษยชนและกลุ่มศาสนา จ านวน 4 คน 
กลุ่มท่ี 4 คือ กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ จ านวน 4 คน   

ประชากรทั้ง 4 กลุ่มน้ี แยกออกเป็น 2 ชุด คือ 
ชุดแรก ประชากรกลุ่มเฉพาะ หมายถึง ประชากรผูมี้ส่วนไดเ้สียท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรงต่อ

ผลของการจดัท ากฎหมายต้นแบบในการการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมี    
ความหลากหลายทางเพศ มีทั้งหมด 4 กลุ่ม ๆ ละ 4 คน คือ 
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กลุ่มเฉพาะ 1 คือ กลุ่มนกักฎหมาย จ านวน 4 คน 
กลุ่มเฉพาะ 2 คือ กลุ่มนกัวชิาการ 4 คน 
กลุ่มเฉพาะ 3 คือ กลุ่มสิทธิมนุษยชนและกลุ่มศาสนา จ านวน 4 คน 
กลุ่มเฉพาะ 4 คือ กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ จ านวน 4 คน   

ชุดท่ีสอง คือ ประชากรกลุ่มผสม หมายถึง ประชากรท่ีมาจากกลุ่มเฉพาะแยกมา    
กลุ่มละ 1 คน เพื่อมารวมกนัเป็นกลุ่ม ผสม 4 กลุ่ม แต่ละกลุ่มผสมจึงประกอบด้วย นักกฎหมาย 
นกัวชิาการ นกัสิทธิมนุษยชนและนกัการศาสนา และบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

การจดัให้มีประชากรกลุ่มเฉพาะท าให้การอภิปรายร่วมกนัภายในแต่ละกลุ่มเฉพาะท่ี
ต่างก็มีประสบการณ์คล้ายกันมาร่วมแลกเปล่ียนความคิดเห็นเก่ียวกับสิทธิท่ีบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ อยากจะไดรั้บท่ีไม่แตกต่างกนัมากนกั 

ส่วนการจัดให้มีกลุ่มผสมร่วมกันอภิปรายแลกเปล่ียนความคิดเห็นจะท าให้ได้
ความคิดเห็นเก่ียวกบั สิทธิการสมรสท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีมาจากประสบการณ์ท่ี
แตกต่างกนัของประชากรแต่ละคนในกลุ่ม ซ่ึงเม่ือไดข้อ้สรุปออกมาจะท าให้ไดสิ้ทธิท่ีบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศอยากจะไดรั้บของประชากร กลุ่มผสม 

2)  การจดัเตรียมสถานท่ีจดัท า Co-Design 
โดยเหตุท่ีก าหนดประชากรออกเป็น 4 กลุ่ม สถานท่ีจึงตอ้งแยกเป็น  4 โตะ๊ห่างจากกนั

เพื่อไม่ใหก้ารร่วมแสดงความคิดเห็นของแต่ละกลุ่มรบกวนกนั แต่อยูใ่นหอ้งเดียวกนั จึงจ าเป็นท่ีจะ
เป็นห้องขนาดใหญ่ ซ่ึงการวิจัยน้ีได้ใช้สถานท่ีท่ีเป็นห้องประชุมของมหาวิทยาลัยศรีปทุม 
กรุงเทพมหานคร 

3)   การจดัเตรียมอุปกรณ์ท่ีใชใ้นการจดัท า Co-Design 
ผูว้ิจยัจดัเตรียมกระดาษแผ่นใหญ่และเคร่ืองเขียนส าหรับเขียนค าตอบจากมติของ    

แต่ละกลุ่มพร้อมแท่นท่ีตั้ง 
4)  การจดัเตรียมเลขานุการกลุ่ม เพื่อท าหนา้ท่ีในการบนัทึกมติของท่ีประชุมกลุ่ม 

1.2 ขั้นตอนการด าเนินการ 
การด าเนินการแบ่งเป็น 2 ช่วง 
ช่วงเช้าเป็นการจัดท า Co-Design กลุ่มเฉพาะ การวิจัยใช้เวลาด าเนินการประมาณ             

3 ชัว่โมง มีการด าเนินการ ดงัน้ี 
- กลุ่มเฉพาะทั้ง 4 กลุ่ม เลือกผูแ้ทนกลุ่มท่ีจะท าหนา้ท่ีรายงานผลจากขอ้ตกลงของกลุ่มต่อ

กลุ่มอ่ืน ๆ เม่ือเสร็จส้ินการร่วมท า Co-Design  
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- ผูว้จิยัน าเสนอวตัถุประสงคข์องการวจิยัและวตัถุประสงคข์องการจดัท า Co-Design และ 
ร่างรูปแบบกฎหมายต้นแบบในการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ ท่ีเป็นค าตอบท่ีได้มาจากบทท่ี 4 เพื่อเป็นแนวทางในประเด็นส าหรับการท า  
Co-Design ซ่ึงมีโครงสร้างของรูปแบบตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ 

ร่างโครงสร้างรูปแบบกฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท่ีน าเสนอนั้นในการท า Co-Design แต่ละกลุ่มเฉพาะไดใ้ชเ้ป็น
ประเด็นการร่วมอภิปรายในกลุ่มแต่ไม่จ  ากัดว่าในการอภิปรายจะต้องยืนตามประเด็นเหล่านั้น 
ประชากรกลุ่มเฉพาะสามารถท่ีจะน าประเด็นอ่ืน ๆท่ีคิดวา่เหมาะสมมาอภิปรายได ้ 

ค าตอบท่ีไดม้าจากการอภิปรายในกลุ่มเฉพาะแต่ละกลุ่มเม่ือมีการน าเสนอต่อท่ีประชุม
แลว้ถือว่าเป็นการเสร็จส้ินการด าเนินการมีส่วนร่วมออกแบบของประชากรกลุ่มเฉพาะซ่ึงจะเป็น
ขอ้มูลท่ีการวจิยัไดน้ าไปสู่การวเิคราะห์ต่อไป 

ช่วงบ่าย เป็นการจัดท า Co-Design กลุ่มผสม การวิจัยใช้เวลาด าเนินการประมาณ              
3 ชัว่โมง มีการด าเนินการเช่นเดียวกบักลุ่มเฉพาะ 

1.3 ข้ันตอนการสรุปผล 
ผลการท า Co-Design ของกลุ่มเฉพาะและกลุ่มผสมได้น ามาวิเคราะห์โดยมีรายละเอียด 

ดงัน้ี 
1) ค าตอบกลุ่มเฉพาะ 
จากท่ีได้วิเคราะห์ไวแ้ล้วในบทท่ี 4 ว่าสิทธิท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ

อยากจะได้รับมีทั้งหมด 9 ขอ้ ได้แก่ สิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมายครอบครัว การอุปการะเล้ียงดู      
ซ่ึงกนัและกนั สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการประกนัสังคม สิทธิในทางทรัพยสิ์น สิทธิ
ในการให้และรับมรดก สิทธิหกัค่าลดหย่อนภาษีตามประมวลรัษฎากร สิทธิในการลงนามยินยอม
รักษาพยาบาล และสิทธิตามกฎหมายลกัษณะละเมิด ซ่ึงกลุ่มประชากรเฉพาะไดมี้ความคิดเห็นต่อ
การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ  ดังรายละเอียด
ต่อไปน้ี 

กลุ่มเฉพาะ 1 กลุ่มนักกฎหมาย  มีความเห็นสอดคล้องกันว่าควรมีเพิ่มเติมใน
รัฐธรรมนูญเก่ียวกบัเพศในหมวด 3 และมีการจดัท ากฎหมายแยกออกมาจากประมวลกฎหมายแพ่ง
พาณิชยใ์นหมวดครอบครัว และมรดก เพื่อรองรับสิทธิตามร่างกฎหมาย ในการรับรองและคุม้ครอง
สิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ควรมีดงัน้ี 

- สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม 
- สิทธิไดรั้บรองสถานภาพคู่ชีวติตามกฎหมายเท่าเทียมกบัคู่สมรส  
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- สิทธิตามกฎหมายทดแทนแรงงาน  
- สิทธิในทางทรัพยสิ์น เม่ือบุคคลไดส้มรสกนัอยา่งถูกตอ้งตามกฎหมายแลว้นั้น ก็

ยอ่มมีภาระหนา้ท่ียอ่มในการจดัการทรัพยต่์าง ๆ ท่ีไดม้าภายหลงัการสมรส  
- สิทธิในการรับมรดก เม่ือไดท้  าการสมรสกนั 
- สิทธิในการท านิติกรรมร่วมกนั 
- สิทธิในการรับสวสัดิการจากรัฐ 
- สิทธิในการดูแลศพของคู่สมรส 

กลุ่มเฉพาะ 2 กลุ่มนักวิชาการ มีความเห็นสอดคลอ้งกนัว่า การรับรองและคุม้ครอง
สิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ควรมีดงัน้ี 

- สิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายครอบครัว 
- สิทธิหนา้ท่ีระหวา่งบิดาและมารดา 
- สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม 
- สิทธิไดรั้บการรับรองสถานภาพคู่ชีวติ 
- สิทธิในการจดัการศพ 
- สิทธิชดเชยตามกฎหมายแรงงาน 
- สิทธิในการรับสวสัดิการจากภาครัฐ เช่น ได้รับสิทธิการจ่ายตรงส าหรับคู่ชีวิต 

รวมถึงบุตรในกรณีคู่ชีวติเป็นขา้ราชการ 
- สิทธิในทางทรัพยสิ์น 
- สิทธิการรับและการใหม้รดก 
- สิทธิในการท านิติกรรมร่วมกนัของคู่ชีวติ 

กลุ่มเฉพาะ 3 กลุ่มสิทธิมนุษยชนและกลุ่มศาสนา มีความเห็นสอดคล้องกันว่า  
การรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ควรมีดงัน้ี 

- บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศควรไดรั้บสิทธิตามกฎหมายท่ีก าหนด ตาม
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์เช่นเดียวกบัเพศชายและหญิง 

- ควรใชช่ื้อกฎหมายวา่ พระราชบญัญติัคู่ชีวติ 
กลุ่มเฉพาะ 4 กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มีความเห็นสอดคล้องกนัว่า 

การรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ควรมีดงัน้ี 
- สิทธิรับรองทางเพศสภาพ 
- สิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายสวสัดิการรัฐ-เอกชน 
- การรักษาพยาบาล (ศลัยกรรม)  
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- สิทธิในการประกอบอาชีพ 
- สิทธิในการเขา้ถึงการศึกษา 
- สิทธิไดรั้บความยติุธรรมในกระบวนการยติุธรรม 
- สิทธิในการมีส่วนร่วมทางการเมือง 
- สิทธิในการเขา้ถึงการมีส่วนร่วมในความเช่ือ ความศรัทธา 
- สิทธิในการสมคัรใจหรือไม่สมคัรใจในการเกณฑท์หาร 
- สิทธิในการอุม้บุญ 
- สิทธิในการก าหนดเพศสรีระของ intersex 
- สิทธิในการสร้างครอบครัวแบบพหุสมรส 
- สิทธิในการสร้างครอบครัวแบบพหุชีวติ 

ค าตอบท่ีได้จากการท า Co-design ของกลุ่มเฉพาะทั้ ง 4 กลุ่ม ของการรับรองและ
คุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะพบว่า มีความเหมือนและ
สอดคลอ้งไปในทิศทางเดียวกนัโดยกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศควรจะไดรั้บสิทธิใน
การสมรส แต่มีความแตกต่างในการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ (ดูตารางท่ี 5.1) 

ตารางที ่ 5.1  การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศกลุ่ม
ประชากรเฉพาะ 

การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของ
บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ 

กลุ่มประชากรเฉพาะ 

นัก
กฎหมาย 

นักวชิาการ สิทธิมนุษยชน
และศาสนา 

บุคคลทีม่คีวาม
หลากหลายทางเพศ 

สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม   - - 
สิทธิได้รับรองสถานภาพคู่ชีวิตตามกฎหมาย
เท่าเทยีมกบัคู่สมรส 

  - - 

สิทธิตามกฎหมายทดแทนแรงงาน   - - 
สิทธิในทางทรัพย์สิน   - - 
สิทธิในการรับและการให้มรดก   - - 
สิทธิในการท านิตกิรรมร่วมกนั   - - 
สิทธิในการรับสวสัดกิารจากรัฐ   - - 
สิทธิในการดูแลศพของคู่สมรส   - - 
สิทธิและหน้าทีต่ามกฎหมายครอบครัว -  - - 
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การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของ
บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ 

กลุ่มประชากรเฉพาะ 

นัก
กฎหมาย 

นักวชิาการ สิทธิมนุษยชน
และศาสนา 

บุคคลทีม่คีวาม
หลากหลายทางเพศ 

สิทธิหน้าทีร่ะหว่างบิดาและมารดา -  - - 
สิทธิตามกฎหมายทีก่ าหนด ตาม ปพพ. - -  - 
สิทธิรับรองทางเพศสภาพ - - -  
สิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายสวัสดิการรัฐ-
เอกชน 

- - -  

การรักษาพยาบาล (ศัลยกรรม) - - -  
สิทธิในการประกอบอาชีพ - - -  
สิทธิในการเข้าถึงการศึกษา - - -  
สิทธิได้รับความยุติธรรมในกระบวนการ
ยุตธิรรม 

- - -  

สิทธิในการมส่ีวนร่วมทางการเมือง - - -  
สิทธิในการเข้าถึงการมีส่วนร่วมในความเช่ือ 
ความศรัทธา 

- - -  

สิทธิในการสมัครใจหรือไม่สมัครใจในการ
เกณฑ์ทหาร 

- - -  

สิทธิในการอุ้มบุญ - - -  
สิทธิในการก าหนดเพศสรีระของ intersex - - -  
สิทธิในการสร้างครอบครัวแบบพหุสมรส - - -  
สิทธิในการสร้างครอบครัวแบบพหุชีวติ - - -  

 
จากตารางของกลุ่มประชากรเฉพาะทั้ง 4 กลุ่ม จะเห็นไดว้า่การรับรองและคุม้ครองสิทธิ

การสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในกลุ่มของนักกฎหมายและนักวิชาการมี
ความเห็นท่ีเหมือนกนัในการรับรองและคุม้ครองสิทธิคือ สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิได้
รับรองสถานภาพคู่ชีวิตตามกฎหมายเท่าเทียมกบัคู่สมรส สิทธิตามกฎหมายทดแทนแรงงาน สิทธิ
ในทางทรัพยสิ์น สิทธิในการรับและการให้มรดก สิทธิในการท านิติกรรมร่วมกนั สิทธิในการรับ
สวสัดิการจากรัฐ สิทธิในการดูแลศพของคู่สมรส ในขณะท่ีนกัวิชาการเห็นดว้ยกบัการรับรองและ
คุม้ครองสิทธิในดา้นสิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายครอบครัวและหนา้ท่ีระหวา่งบิดาและมารดา แต่
กลุ่มนักกฎหมายไม่เห็นดว้ยกบัสิทธิและหน้าท่ีดงักล่าว ส่วนกลุ่มสิทธิมนุษยชนและศาสนาเห็น
ดว้ยกบัการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสตามกฎหมายท่ีก าหนดตามประมวลกฎหมายแพ่ง



222 

และพาณิชย ์แต่ขณะเดียวกนักลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตอ้งการให้การรับรองและ
คุม้ครองสิทธิท่ีแตกต่างไปจากกลุ่มนกักฎหมาย กลุ่มนกัวชิาการ กลุ่มสิทธิมนุษยชนและศาสนาคือ 
สิทธิรับรองทางเพศสภาพ สิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมายสวสัดิการรัฐ-เอกชน การรักษาพยาบาล 
(ศลัยกรรม) สิทธิในการประกอบอาชีพ สิทธิในการเขา้ถึงการศึกษา สิทธิไดรั้บความยุติธรรมใน
กระบวนการยุติธรรม สิทธิในการมีส่วนร่วมทางการเมือง สิทธิในการเข้าถึงการมีส่วนร่วมใน    
ความเช่ือ ความศรัทธา สิทธิในการสมคัรใจหรือไม่สมคัรใจในการเกณฑ์ทหาร สิทธิในการอุม้บุญ 
สิทธิในการก าหนดเพศสรีระของ intersex สิทธิในการสร้างครอบครัวแบบพหุสมรส สิทธิในการ
สร้างครอบครัวแบบพหุชีวติ 

2) ค  าตอบกลุ่มผสม 
ค าตอบท่ีไดจ้ากการร่วมออกแบบกฎหมายของผูมี้ส่วนไดเ้สียแบบกลุ่มผสม แบ่งออกเป็น

กลุ่มผสม 4 กลุ่ม แต่ละกลุ่มมีประชากรจากกลุ่มเฉพาะทั้ง 4 กลุ่มอยู่ดว้ยกนั ดงันั้นในกลุ่มผสมทั้ง     
4 กลุ่ม จะประกอบดว้ย นกักฎหมาย นกัวิชาการ นกัสิทธิมนุษยชนและนกัการศาสนา และบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศ ค าตอบท่ีไดจ้ากแต่ละกลุ่มสรุปไดด้งัน้ี 

ประชากรกลุ่มผสมท่ี 1 มีความคิดเห็นเก่ียวกบัการจดัท ากฎหมายตน้แบบ ควรมีการแกไ้ข
ดงัน้ี 

- การแกก้ฎหมายตอ้งไม่ขดักบัหลกัศาสนา จารีตประเพณี ศีลธรรม และจริยธรรม  
- ยึดตามหลักปฏิญญาสากลและหลักสิทธิมนุษยชน ในการจดัท าพระราชบัญญัติ

คู่ชีวติ  
- ควรนิยามคู่ชีวติ เทียบเท่ากบัคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์
- การแก ้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1448 โดยเพิ่มขอ้ความตอนทา้ย 

“เวน้แต่กฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน” โดยบญัญติัในกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้ง 
- มีพระราชบญัญติัรับรองเพศสภาพ 
- พระราชบญัญติัคู่ชีวติตอ้งใหคู้่ชีวติมีสิทธิตามสิทธ์ิอนัพึงมีพึงไดต้ามกฎหมาย 

สิทธิท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศควรจะไดรั้บมีดงัต่อไปน้ี 
- สิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายครอบครัว 
- สิทธิหนา้ท่ีระหวา่งบิดา มารดา และบุตร 
- สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม 
- สิทธิไดรั้บการรับรองสถานภาพคู่ชีวติ 
- สิทธิชดเชยตามกฎหมายแรงงาน 
- สิทธิตามสวสัดิการของรัฐ 
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- สิทธิในการรักษาพยาบาล  
- สิทธิในการจดัการศพ 
- สิทธิในการอุม้บุญ 

ประชากรกลุ่มผสมท่ี 2 ไดใ้ห้ขอ้เสนอแนะในการแกไ้ขกฎหมาย โดยค านึงถึงประเด็น
ต่าง ๆ ดงัน้ี 

- ควรการพิจารณาในการสร้างค าใหม่จากค าท่ีมีอคติในทางเพศ 
- สิทธิท่ีบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศควรจะไดรั้บ 
- ไม่ควรมีการแยกกฎหมายระหวา่งคู่สมรสชายหญิง คนท่ีมีความหลากหลายทางเพศ

ควรไดรั้บสิทธิอยา่งเท่าเทียมกนั 
สิทธิต่าง ๆ ท่ีควรจะไดรั้บเพื่อใหเ้กิดความเท่าเทียมกนัตามหลกัสิทธิมนุษยชน มีดงัน้ี 

- สิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายครอบครัว 
- สิทธิหนา้ท่ีระหวา่งบิดาและมารดา 
- สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม 
- สิทธิไดรั้บการรับรองสถานภาพคู่ชีวติ 
- สิทธิในทางทรัพยสิ์น 
- สิทธิการรับและการใหม้รดก 
- สิทธิในการท านิติกรรมร่วมกนั 
- สิทธิตามกฎหมายแรงงาน 
- สิทธิในการรับสวสัดิการจากรัฐ 

ประชากรกลุ่มผสมท่ี 3 มีความคิดเห็นสอดคลอ้งกบัประชากรกลุ่มผสมท่ี 1 ในการแกไ้ข 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 15 และรัฐธรรมนูญ โดยบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศควรไดรั้บสิทธิหนา้ท่ีตามกฎหมายในก่อ การแกไ้ข และการเปล่ียนแปลงตาม ประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชยแ์ละกฎหมายอ่ืน ๆ โดยสิทธิท่ีควรมีดงัต่อไปน้ี 

- สิทธิตามกฎหมายครอบครัว 
- สิทธิในฐานะท่ีเป็นบิดามารดา หรือบุตร 
- การรับบุตรบุญธรรม 
- สิทธิตามกฎหมายแรงงาน 
- สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น 
- สิทธิในการรับมรดก 
- สิทธิในการท านิติกรรมร่วมกนั 
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- สิทธิในการรับสวสัดิการของรัฐ 
ประชากรกลุ่มผสมท่ี 4 มีความคิดเห็นเก่ียวกบัสิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายครอบครัว ให้

จดทะเบียนสมรสได้ถูกต้องตามกฎหมาย  โดยมีการแก้ไขเพิ่มเติม ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์บรรพ 5  และมีกฎหมายรองรับเพศสภาพ โดยตอ้งยึดความเป็นสากลไม่วา่จะเป็นปฏิญญา
สากล หลกัสิทธิมนุษยชน 

- สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม 
- สิทธิไดรั้บรองสถานภาพคู่ชีวติ  
- สิทธิตามกฎหมายกฎหมายชดเชยแรงงาน  
- สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น  
- สิทธิในการรับมรดก  
- สิทธิในการท านิติกรรมร่วมกนั 
- สิทธิในการรับสวสัดิการจากรัฐ 
- สิทธิในการดูแลศพของคู่สมรส 

สรุปค าตอบของกลุ่มประชากรผสมทั้ง 4 กลุ่มสอดคล้องไปในทิศทางเดียวกนัในทาง
สนบัสนุนใหบุ้คคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศไดรั้บสิทธิในการสมรส ดงัตารางท่ี 5.2 

ตารางที ่ 5.2  การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศกลุ่ม
ประชากรผสม 

การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรส
ของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ 

กลุ่มประชากรผสม 

กลุ่มที ่1 กลุ่มที ่2  กลุ่มที ่3 กลุ่มที ่4 
สิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายครอบครัว    - 
สิทธิหนา้ท่ีระหวา่งบิดา มารดา และบุตร    - 
สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม     
สิทธิไดรั้บการรับรองสถานภาพคู่ชีวติ   -  
สิทธิชดเชยตามกฎหมายแรงงาน     
สิทธิตามสวสัดิการของรัฐ     
สิทธิในการรักษาพยาบาล  - - - 
สิทธิในการจดัการศพ  - -  
สิทธิในการอุม้บุญ  - - - 
สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น -    
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การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรส
ของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ 

กลุ่มประชากรผสม 

กลุ่มที ่1 กลุ่มที ่2  กลุ่มที ่3 กลุ่มที ่4 
สิทธิในการรับและใหม้รดก -    
สิทธิตามกฎหมายท่ีก าหนด ตาม ปพพ.     
สิทธิในการท านิติกรรมร่วมกนั -    
  

จากตารางของกลุ่มประชากรผสมทั้ง 4 กลุ่มจะเห็นไดว้า่การรับรองและคุม้ครองสิทธิการ
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในกลุ่มผสมกลุ่มท่ี 1 กลุ่มผสมกลุ่มท่ี 2 กลุ่มผสมกลุ่ม
ท่ี 3 กลุ่มผสมกลุ่มท่ี 4 มีความเห็นท่ีเหมือนกนัในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสคือ สิทธิ
ในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิชดเชยตามกฎหมายแรงงาน สิทธิตามสวสัดิการของรัฐ และสิทธิตาม
กฎหมายท่ีก าหนด ตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ในขณะท่ีกลุ่มผสมท่ี 1 กลุ่มผสมท่ี 2 
และกลุ่มผสมท่ี 3 มีความเห็นท่ีเหมือนกนัในการรับรองและคุม้ครองสิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมาย
ครอบครัว และสิทธิหน้าท่ีระหว่างบิดา มารดา และบุตร แต่กลุ่มผสมท่ี 4 ไม่เห็นดว้ยกบัสิทธิและ
หนา้ท่ีดงักล่าว นอกจากน้ีกลุ่มผลมท่ี 1 กลุ่มผสมท่ี 2 และกลุ่มผสมท่ี 4 เห็นดว้ยกบัสิทธิไดรั้บการ
รับสถานภาพชีวิต แต่กลุ่มผสมท่ี 3 ไม่เห็นดว้ย ขณะท่ีกลุ่มผสมท่ี 1 และกลุ่มผสมท่ี 4 เห็นดว้ยกบั
สิทธิในการจดัการศพ แต่กลุ่มผสมท่ี 2 และกลุ่มผสมท่ี 3 ไม่เห็นดว้ย ส่วนกลุ่มผสมท่ี 1 เห็นดว้ยกบั
สิทธิในการรักษาพยาบาล และสิทธิในการอุม้บุญ กลุ่มผสมท่ี 2 กลุ่มผสมท่ี 3 และกลุ่มผสมท่ี 4     
ไม่เห็นด้วย ขณะท่ีกลุ่มผสมท่ี 2 กลุ่มผสมท่ี 3 และกลุ่มผสมท่ี 4 เห็นด้วยกบัสิทธิในการจดัการ
ทรัพยสิ์น สิทธิในการรับและใหม้รดก และสิทธิในการท านิติกรรมร่วมกนั แต่กลุ่มผสมท่ี 1 ไม่เห็นดว้ย 

3) การเปรียบเทียบการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ จากผลของการมีส่วนร่วมออกแบบของกลุ่มเฉพาะและกลุ่มผสม 

ค าตอบท่ีไดจ้ากการท า Co-Design ของกลุ่มประชากรเฉพาะและกลุ่มประชากรผสมเม่ือ
น ามาเปรียบเทียบระหวา่ง 2 กลุ่มน้ีพบวา่ ไม่มีความแตกต่างกนั (ดูตารางท่ี 5.3) 

ตารางที่ 5.3 การเปรียบเทียบการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศกลุ่มประชากรเฉพาะและกลุ่มประชากรผสม 

การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของ 
บุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ 

กลุ่มประชากรเฉพาะ กลุ่มประชากรผสม 

สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม 2 4 
สิทธิได้รับรองสถานภาพคู่ชีวิตตามกฎหมายเท่าเทียม 2 3 
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การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของ 
บุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ 

กลุ่มประชากรเฉพาะ กลุ่มประชากรผสม 

กบัคู่สมรส 

สิทธิตามกฎหมายทดแทนแรงงาน 2 4 
สิทธิในทางทรัพย์สิน 2 3 
สิทธิในการรับและการให้มรดก 2 3 
สิทธิในการท านิติกรรมร่วมกนั 2 3 

สิทธิในการรับสวสัดิการจากรัฐ 3 4 
สิทธิในการดูแลศพของคู่สมรส 2 2 
สิทธิและหน้าทีต่ามกฎหมายครอบครัว 2 3 
สิทธิหน้าทีร่ะหว่างบิดาและมารดา และบุตร 2 3 
สิทธิตามกฎหมายทีก่ าหนด ตาม ปพพ. 1  4  
สิทธิในการอุ้มบุญ 1  1  

จากตารางเปรียบเทียบของกลุ่มประชากรเฉพาะและกลุ่มประชากรผสม จะเห็นไดว้า่กลุ่ม
เฉพาะ 2 กลุ่ม มีความคิดเห็นเหมือนกนัในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสคือ สิทธิในการ
รับบุตรบุญธรรม สิทธิได้รับรองสถานภาพคู่ชีวิตตามกฎหมายเท่าเทียมกับคู่สมรส สิทธิตาม
กฎหมายทดแทนแรงงาน สิทธิในทางทรัพยสิ์น สิทธิในการรับและการใหม้รดก สิทธิในการท านิติ
กรรมร่วมกนั สิทธิในการรับสวสัดิการจากรัฐ สิทธิในการดูแลศพของคู่สมรส สิทธิและหนา้ท่ีตาม
กฎหมายครอบครัว สิทธิหนา้ท่ีระหวา่งบิดาและมารดา และบุตร ขณะท่ีกลุ่มเฉพาะ 1 กลุ่ม มีความ
คิดเห็นเหมือนกนัในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรส คือ สิทธิตามกฎหมายท่ีก าหนด ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และสิทธิในการอุม้บุญ ส่วนกลุ่มผสม 4 กลุ่ม มีความคิดเห็น
เหมือนกนัในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสคือ สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิตาม
กฎหมายทดแทนแรงงาน สิทธิในการรับสวสัดิการจากรัฐ และสิทธิตามกฎหมายท่ีก าหนด ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ขณะท่ีกลุ่มผสม 3 กลุ่ม มีความคิดเห็นเหมือนกันในการรับรองและ
คุม้ครองสิทธิการสมรสคือ สิทธิไดรั้บรองสถานภาพคู่ชีวิตตามกฎหมายเท่าเทียมกบัคู่สมรส สิทธิ
ในทางทรัพยสิ์น สิทธิในการรับและการให้มรดก สิทธิในการท านิติกรรมร่วมกนั สิทธิและหน้าท่ี
ตามกฎหมายครอบครัว สิทธิหน้าท่ีระหว่างบิดาและมารดา และบุตร กลุ่มผสม 2 กลุ่ม มีความ
คิดเห็นเหมือนกนัในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสคือ สิทธิในการดูแลศพของคู่สมรส 
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และกลุ่มผสม 1 มีความคิดเห็นเหมือนกนัในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสคือ สิทธิในการ
อุม้บุญ 

4) การเปรียบเทียบสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศระหว่างร่าง    
จากผลจากการวจิยักบัผลจากการท า Co – Design 

ตารางที ่5.4  การเปรียบเทียบการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศระหว่างร่างจากผลจากการวจัิยกบัผลจากการท า Co – Design 

การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคล 
ทีม่ีความหลากหลายทางเพศ 

ผลจากการวจัิย ผลจากการท า  
Co – Design 

สิทธิและหน้าทีต่ามกฎหมายครอบครัว   
การอุปการะเลีย้งดูซ่ึงกนัและกนั   
สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม   
สิทธิในการประกนัสังคม   
สิทธิในทางทรัพย์สิน   
สิทธิในการให้และรับมรดก   
สิทธิหักค่าลดหย่อนภาษีตามประมวลรัษฎากร   
สิทธิในการลงนามยนิยอมรักษาพยาบาล   
สิทธิตามกฎหมายลกัษณะละเมิด   
สิทธิได้รับรองสถานภาพคู่ชีวิตตามกฎหมายเท่าเทียม
กบัคู่สมรส 

  

สิทธิตามกฎหมายทดแทนแรงงาน   
สิทธิในการท านิติกรรมร่วมกนั   
สิทธิในการรับสวสัดิการจากรัฐ   
สิทธิในการดูแลศพของคู่สมรส   
สิทธิหน้าทีร่ะหว่างบิดาและมารดา และบุตร   
สิทธิตามกฎหมายทีก่ าหนด ตาม ปพพ.   
สิทธิในการอุ้มบุญ   
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จากตารางเปรียบเทียบการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ  จะเห็นได้ว่า ร่างจากผลจากการวิจัยกับผลจากการท า Co – Design มีความคิดเห็น
เหมือนกนัในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรส คือ สิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมายครอบครัว 
สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในทางทรัพยสิ์น สิทธิในการให้และรับมรดก ส่วนผลจากการ
วิจยัเห็นดว้ยเก่ียวกบัสิทธิการอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั สิทธิในการประกนัสังคม สิทธิหักค่า
ลดหย่อนภาษีตามประมวลรัษฎากร สิทธิในการลงนามยินยอมรักษาพยาบาล สิทธิตามกฎหมาย
ลกัษณะละเมิด และผลจากการวิจยักบัผลจากการท า Co – Design เห็นดว้ยเก่ียวกบัสิทธิไดรั้บรอง
สถานภาพคู่ชีวิตตามกฎหมายเท่าเทียมกบัคู่สมรส สิทธิตามกฎหมายทดแทนแรงงาน สิทธิในการ
ท านิติกรรมร่วมกนั สิทธิในการรับสวสัดิการจากรัฐ สิทธิในการดูแลศพของคู่สมรส สิทธิหน้าท่ี
ระหว่างบิดาและมารดา และบุตร สิทธิตามกฎหมายท่ีก าหนด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์และสิทธิในการอุม้บุญ ทั้งน้ีผูว้ิจยัยงัคงยืนยนัในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรส
ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจากผลของการศึกษาเอกสาร และการสัมภาษณ์เชิงลึก 
เน่ืองจากสิทธิในการคุ้มครองจ านวน 9 ข้อ ได้แก่ สิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมายครอบครัว การ
อุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการประกนัสังคม สิทธิในทาง
ทรัพยสิ์น สิทธิในการให้และรับมรดก สิทธิหกัค่าลดหยอ่นภาษีตามประมวลรัษฎากร สิทธิในการ
ลงนามยินยอมรักษาพยาบาล สิทธิตามกฎหมายลกัษณะละเมิด เป็นสิทธิท่ีสืบเน่ืองจากการสมรส 
ท าใหบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศไดรั้บสิทธิและศกัด์ิศรีในการเป็นคู่สมรส สามารถแกไ้ข
ปัญหาของการถูกจ ากดัสิทธิ อนัสืบเน่ืองจากการสมรสได ้

2. การจัดท ากฎหมายต้นแบบว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศ 

รูปแบบการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท่ี
ได้จากการวิเคราะห์ การเปรียบเทียบความคิดเห็นท่ีแตกต่าง พร้อมทั้ งข้อเสนอแนะในการ
ด าเนินงาน ผูว้ิจยัได้น ามาวิเคราะห์ใหม่เพื่อร่างรูปแบบการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรส
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ดงัน้ี 

2.1 การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ 
จากค าตอบท่ีไดม้าจากการวจิยัไดสิ้ทธิท่ีสมควรจะก าหนดไวใ้นกฎหมายเพื่อการคุม้ครอง

สิทธิการสมรสบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ทั้งหมด 9 ขอ้ คือ 
1)  สิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมายครอบครัว สืบเน่ืองจากประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย ์มาตรา 1461 ไดบ้ญัญติัถึงความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีภริยาวา่ “สามีภริยาตอ้งอยูกิ่นดว้ยกนั
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ฉนัสามีภริยา” ตามวตัถุประสงค์แห่งการสมรสก็เพื่อจะให้ชายหญิงไดอ้ยูกิ่นดว้ยกนัฉันสามีภริยา 
ท าให้เป็นครอบครัวมีลูกมีหลานสืบตระกูลต่อไป ดงันั้นจึงควรน าบทบญัญติัเก่ียวกบัสถานะ สิทธิ 
หนา้ท่ี ความรับผิด หรือการอ่ืนใดของคู่สมรสหรือสามีภรรยา ตามท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชย ์มาใชบ้งัคบักบัคู่ชีวติดว้ย 

2)  การอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกันและกัน คู่สมรสต้องอยู่กินด้วยกันฉันสามีภรรยา 
ช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกนัตามความสามารถ และฐานะของตน 

3)  สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยผ์ูท่ี้รับบุตร
บุญธรรมได้ คือบุคคลท่ีมีอายุไม่ต ่ากว่า 25 ปี แต่ผูน้ั้นตอ้งมีอายุมากกว่าผูท่ี้จะเป็นบุตรบุญธรรม
อย่างน้อย 15 ปี  ตามมาตรา 1598/19 ผู ้เยาว์ท่ี เป็น บุตรบุญธรรมของบุคคลใดอยู่  จะ เป็น                
บุตรบุญธรรมของบุคคลอ่ืนอีกในขณะเดียวกนัมิได ้เวน้แต่เป็นบุตรบุญธรรมของคู่สมรสของผูรั้บ
บุตรบุญธรรม โดยจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สมรสซ่ึงเป็นผูรั้บบุตรบุญธรรมอยู่แล้ว ตาม
มาตรา 1598/26 โดยให้สามารถน ามาใช้บงัคบักบัสิทธิและหน้าท่ีในการรับบุตรบุญธรรมของคู่
สมรสท่ีมีความหลากหลายทางเพศโดยอนุโลม 

4) สิทธิในการประกนัสังคม ในการเป็นผูรั้บประโยชน์ตามหลกัประกนัสังคมนั้น 
ผูป้ระกนัตนตอ้งระบุผูรั้บสิทธิประโยชน์ไว ้หากไม่ไดร้ะบุไวเ้งินดงักล่าวก็จะเฉล่ียให้กบัคู่สมรส 
บุตร และบิดามารดา เท่า ๆ กนั ซ่ึงปัญหาดงักล่าวจะกระทบต่อบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ
ในกรณีท่ีผูป้ระกนัตนไม่ไดร้ะบุใหคู้่ชีวติอีกฝ่ายเป็นผูรั้บประโยชน์ เพราะแมว้า่จะอยูกิ่นกนัฉนัสามี
ภริยาก็ไม่ไดมี้การรับรองโดยกฎหมาย ดงัน้ี แมฝ่้ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายไดเ้อาประกนัตนไว ้
และเป็นกรณีท่ีถึงแก่ความตายท่ีเขา้ลกัษณะตามหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนด แต่คู่ชีวิตอีกฝ่ายก็ไม่
อาจเรียกร้องผลประโยชน์ทดแทนกรณีผูเ้อาประกนัถึงแก่ความตายได ้ซ่ึงแตกต่างกบัคู่สมรสต่าง
เพศเพราะแมผู้ท้าประกนัตนจะไม่ไดร้ะบุให้เป็นผูรั้บประโยชน์ทดแทน แต่คู่สมรสก็มีสิทธิรับใน
ฐานะทายาทโดยธรรม และกฎหมายใหสิ้ทธิดงักล่าวเฉพาะแก่คู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น 

5)  สิทธิในทางทรัพยสิ์นสิทธิในทางทรัพยสิ์นระหว่างสามีภริยา ในเร่ืองการจดัการ
ทรัพยสิ์นสมรส ในระหว่างคู่สมรส  ซ่ึงทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรส ไดแ้ก่ ทรัพยสิ์นท่ีคู่สมรส
ไดม้าภายหลงัจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ทรัพยสิ์นท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
ไดม้าภายหลงัจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศโดยพินยักรรมหรือโดยการ
ให้เป็นหนงัสือ เม่ือพินยักรรมหรือหนงัสือยกให้ระบุวา่เป็นทรัพยสิ์นคู่สมรส  และดอกผลของสิน
ส่วนตวั โดยคู่สมรสในการฟ้อง ต่อสู้ หรือด าเนินคดีเก่ียวกบัทรัพยสิ์นเพื่อประโยชน์แก่ทรัพยสิ์น 

6) สิทธิในการให้และรับมรดก เม่ือบุคคลใดตาย มรดกของบุคคลนั้นยอ่มตกทอดแก่
ทายาท โดยธรรมตามล าดับ และคู่สมรสท่ียงัมีชีวิตอยู่ถือว่ามีฐานะเป็นทายาทโดยธรรม โดย
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หลกัเกณฑ์ในการแบ่งทรัพยม์รดก หากเป็นกรณีท่ีเจา้มรดกมีคู่สมรส ในขั้นแรกตอ้งแยกทรัพยสิ์น
ออกเป็นสินสมรสและสินส่วนตวั และสาหรับสินสมรสตอ้งแบ่งให้คู่สมรสคร่ึงหน่ึงก่อน จากนั้น
จึงถือวา่สินสมรสอีกคร่ึงหน่ึงรวมถึงสินส่วนตวัของเจา้มรดกจึงจะแบ่งให้แก่ทายาท ซ่ึงคู่สมรสจะ
ได้รับมรดกในสัดส่วนมากน้อยเท่าใดนั้น ตอ้งพิจารณาว่าได้รับมรดกร่วมกบัทายาทล าดบัใด แต่
อย่างไรก็ตามคู่สมรสท่ีมีสิทธิได้รับมรดกก็ตอ้งเป็นคู่สมรสท่ีจดทะเบียนโดยชอบด้วยกฎหมาย 
ดงันั้น เม่ือบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีใช้ชีวิตคู่ร่วมกนัไม่ถือวา่มีฐานะเป็นคู่สมรสจึงไม่
ถือว่าเป็นทายาทโดยธรรม จึงไม่มีสิทธิรับมรดกของอีกฝ่ายหน่ึงได้หากมิได้ท าพินัยกรรม
ก าหนดให้เป็นผูรั้บทรัพยม์รดก แต่หากพิจารณาตามความเป็นจริงแลว้บุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศท่ีมีชีวิตอยู่ควรจะมีสิทธิในทรัพยม์รดกเช่นเดียวกบัคู่สมรสต่างเพศ นอกจากน้ีการมีฐานะ
เป็นทายาทโดยธรรมยงัมีผลในการไดรั้บสิทธิต่าง ๆ ตามกฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งดว้ย 

7)  สิทธิหักค่าลดหย่อนภาษีตามประมวลรัษฎากร ตามบทบัญญัติแห่งประมวล
รัษฎากร พ.ศ. 2481 มาตรา 47 กฎหมายอนุญาตให้ผูมี้เงินไดมี้สิทธิหักค่าลดหย่อนภาษีของผูมี้เงิน
ไดพ้ึงประเมินตามมาตรา 40 เม่ือไดห้ักค่าใช้จ่ายตามมาตรา 42 ทวิ ถึงมาตรา 46 แลว้ เพื่อเป็นการ
บรรเทาภาระภาษี โดยให้หกัลดหยอ่นไดใ้นกรณีคู่สมรสของผูมี้เงินไดร้วมถึงกรณีอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัผูมี้เงินไดแ้ละคู่สมรสของผูมี้เงินไดอี้ก ตามบทบญัญติัแห่งประมวลรัษฎากรซ่ึงมีผลใช้บงัคบั
ส าหรับคนไทยทุกคนท่ีมีรายไดถึ้งเกณฑ์ตอ้งมีหน้าท่ีในการเสียภาษีให้แก่รัฐ แต่จากบทบญัญติัใน
ส่วนของการหักค่าลดหย่อนดงักล่าวหมายความว่า ผูท่ี้ตกอยู่ในฐานภาษีซ่ึงเป็นผูมี้เงินไดซ่ึ้งตาม
กฎหมายมีหนา้ท่ีจ่ายภาษีอตัรากา้วหนา้ใหแ้ก่รัฐ กฎหมายใหสิ้ทธิหกัค่าลดหยอ่นในกรณีต่าง ๆ ของ
ผูมี้เงินไดแ้ละสามีหรือภริยาของตนเองไดใ้นกรณีคู่สมรสไม่มีเงินได ้

8)  สิทธิในการลงนามยินยอมรักษาพยาบาล ตามหลักทางการแพทย์ในการ
รักษาพยาบาลผูป่้วยในกรณีต่าง ๆ ตามปกติตอ้งได้รับความยินยอมจากตวัผูป่้วย และในกรณีท่ี
ผู ้ป่วยไม่สามารถให้ความยินยอมได้ด้วยตัวเอง ก็จ  าต้องขอความยินยอมจากญาติ ซ่ึงตาม
พระราชบญัญติัสุขภาพ แห่งชาติ พ.ศ. 2550 และพระราชบญัญติัสุขภาพจิต พ.ศ. 2551 ไดก้ าหนดวา่
ญาติท่ีสามารถใหค้วามยินยอมแทนไดแ้ก่ บุคคลซ่ึงเป็นทายาทโดยธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์อนัหมายถึง คู่สมรส ผูบุ้พการี ผูสื้บสันดาน และยงัรวมถึงผูป้กครอง ผูป้กครองดูแล    
ผูพ้ิทกัษ ์หรือผูอ้นุบาล และแมก้ฎหมายจะก าหนดวา่หากมีความจ าเป็นเร่งด่วนเพื่อความปลอดภยั
แก่ชีวิตของผูป่้วย แพทยส์ามารถท าการรักษาไดโ้ดยไม่ตอ้งขอความยินยอมจากผูป่้วยหรือญาติก็
ตาม แต่ในกรณีปกตินั้น ตามหลกัในการปฏิบติัแลว้ การรักษาต่าง ๆ ยอ่มจ าตอ้งไดรั้บความยนิยอม
จากผูป่้วยหรือญาติ ซ่ึงคู่สมรสตามกฎหมาย สามารถให้ความยินยอมแทนกนัได ้แต่ส าหรับบุคคลท่ี
มีความหลากหลายทางเพศท่ีไดใ้ชชี้วิตคู่ร่วมกนัหากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจ าตอ้งไดรั้บการรักษาพยาบาล
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นั้น อีกฝ่ายก็ไม่สามารถให้ความยินยอมแทนได้เพราะไม่ได้มีสถานะเป็นคู่สมรสตามกฎหมาย 
ดงันั้น จึงตอ้งใหบุ้คคลท่ีมีสถานะตามท่ีกฎหมายก าหนดเป็นผูใ้หค้วามยินยอม เท่ากบัเป็นการสร้าง
ขั้นตอนและความยุง่ยากใหเ้กิดข้ึนเพราะในบางคู่การใชชี้วิตคู่ร่วมกนันั้นก็ไม่ไดรั้บการยอมรับจาก
บุคคลในครอบครัวของอีกฝ่าย 

9)  สิทธิตามกฎหมายลกัษณะละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ลกัษณะ
ละเมิด กฎหมายไดบ้ญัญติัคุม้ครองผูเ้สียหายเพื่อเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนให้สามารถเรียกค่า
สินไหมทดแทนได ้ไดแ้ก่ การเรียกคืนทรัพยสิ์นอนัผูเ้สียหายตอ้งเสียไปเพราะละเมิด หรือใชร้าคา
ทรัพยสิ์นนั้น รวมทั้งค่าเสียหายอนัจะพึงบงัคบัให้ใชเ้พื่อความเสียหายอยา่งใด ๆ อนัไดก่้อข้ึนนั้นดว้ย 
และในกรณีท่ีคู่สมรสถูกกระท าละเมิด สามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนได ้

3. (ร่าง) กฎหมายต้นแบบว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลที่ม ี
ความหลากหลายทางเพศ 

(ร่าง) กฎหมายตน้แบบวา่ดว้ยการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศท่ีจดัท าน้ีเป็นกฎหมายล าดบัพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิการสมรส
ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ พ.ศ. ... โดยมีรายละเอียด ดงัน้ี 

ในการจดัท าพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศ ต้องพิจารณาถึงสาระส าคัญของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 วา่ดว้ยครอบครัว 
และบรรพ 6 ว่าด้วยมรดก ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พระราชบัญญัติสัญชาติ       
พ.ศ. 2508 พระราชบญัญติั แกไ้ขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบบัท่ี 44) พ.ศ. 2560 พระราชบญัญติั
กองทุนบ าเหน็จบ านาญข้าราชการ พ.ศ. 2539 พระราชกฤษฎีกาเงินสวสัดิการเก่ียวกับการ
รักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 และท่ีแก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2555 พระราชบัญญัติช่ือบุคคล     
พ.ศ. 2505 พระราชบญัญติัค าน าหน้านามหญิง พ.ศ. 2551 พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหว่าง
เพศ พ.ศ. 2558 นอกจากน้ียงัตอ้งค านึงถึงหลกัหลกัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชน หลกัความเสมอภาค 
หลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และหลกัการห้ามเลือกปฏิบติั เพื่อเป็นกรอบหรือแนวทางในการน ามา
สู่การร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศตน้แบบน้ี 

แนวทางในการร่างพระราชบญัญติัว่าด้วยการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ และกฎหมายของต่างประเทศ 
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1. กรอบแห่งหลกัสิทธิมนุษยชน ซ่ึงไดพ้ิจารณาถึงหลกัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชน 
หลกัความเสมอภาค หลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และหลกัการหา้มเลือกปฏิบติั 

2. กรอบคิดตามกฎหมายระหวา่งประเทศ ไดแ้ก่ ปฏิญญาสากลวา่ ดว้ยสิทธิมนุษยชน 
ค.ศ. 1948 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 กติกา
ระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม  ค.ศ.1966 หลกัการยอกยาการ์ตา 
ค.ศ. 1945 และ อนุสัญญาและกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานและสถานะในทาง
กฎหมายของปัจเจกชนภายใตแ้นวคิดของสหภาพยโุรป               

3. กรอบคิดตามกฎหมายต่างประเทศ ซ่ึงได้พิจารณาหลักกฎหมายต่างประเทศ 4 
ประเทศ ไดแ้ก่ Civil Solidarity Pact ค.ศ. 1999 ประเทศฝร่ังเศส Act on Life Partnership ค.ศ. 2001 
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี The Domestic Partnership ค.ศ. 1990 ประเทศสหรัฐอเมริกา และ Civil 
Marriage Act ค.ศ. 2003 ประเทศแคนาดา 

4. กรอบแห่งกฎหมายไทย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชยบ์รรพ 5 วา่ดว้ยครอบครัว และบรรพ 6 วา่ดว้ยมรดก ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา พระราชบญัญติัสัญชาติ พ.ศ. 2508 พระราชบญัญติั แก้ไขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร 
(ฉบับท่ี 44) พ.ศ. 2560 พระราชบัญญัติกองทุนบ าเหน็จบ านาญข้าราชการ พ.ศ. 2539 พระราช
กฤษฎีกาเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 
2555 พระราชบัญญัติช่ือบุคคล พ.ศ. 2505พระราชบัญญัติค าน าหน้านามหญิง พ.ศ. 2551 และ
พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหวา่งเพศ พ.ศ. 2558 

จากแนวทางการจดัท ากฎหมายและค าตอบท่ีไดจ้ากการวิจยั ท าให้ไดร่้าง (ร่าง) กฎหมาย
ตน้แบบวา่ดว้ยการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีมี
โครงสร้างกฎหมาย ดงัน้ี 

โครงสร้างกฎหมาย มี 9 หมวด 73 มาตรา 
หมวด 1 ทัว่ไป มี 4 มาตรา 
หมวด 2 การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มี 8 มาตรา 
หมวด 3 ความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สมรส มี 6 มาตรา 
หมวด 4 ทรัพยสิ์นระหวา่งคู่สมรส มี 27 มาตรา 
หมวด 5 ความเป็นโมฆะของการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย

ทางเพศ มี 5 มาตรา 
หมวด 6 การส้ินสุดการเป็นคู่สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มี        

17 มาตรา 
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หมวด 7  การรับบุตรบุญธรรม มี 1 มาตรา 
หมวด 8 มรดก มี 3 มาตรา 
หมวด 9 อายคุวาม มี 1 มาตรา 

จากประเด็นท่ีเป็นสาระส าคญัซ่ึงน าไปสู่โครงสร้างของร่างกฎหมายตน้แบบว่าดว้ยการ
รับรองและคุม้ครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ และกระบวนการมีส่วนร่วมในการ
ออกแบบกฎหมาย ได้น าไปสู่การจดัท ากฎหมายตน้แบบ (Model Law) จากนั้นน าไปสู่การจดัท า
กฎหมายต้นแบบในรายละเอียดก าหนดเป็นมาตรา รวมทั้ งส้ิน 73 มาตรา แล้วจึงน าไปรับฟัง      
ความคิดเห็น  

ร่างกฎหมายน้ีไดน้ าไปสู่การรับฟังความคิดเห็นตามวิธีวิทยาการวิจยัท่ีก าหนดไวเ้พื่อให้
ประชากรท่ีเขา้ร่วมรับฟังการน าเสนอผลการวิจยัไดร่้วมวิพากษแ์ละให้ขอ้สังเกตกบัให้ขอ้แนะน าท่ี
การวจิยัน้ีไดน้ าไปสู่การปรับปรุงแกไ้ข โดยมีรายละเอียดการด าเนินการรับฟังความคิดเห็น ดงัน้ี 

4. การรับฟังความคดิเห็น (Hearing) 

ดังได้กล่าวมาแล้วว่าการรับฟังความคิดเห็นน้ีเป็นการน าเสนอผลการวิจัยและร่าง
พระราชบญัญัติว่าด้วยการคุ้มครองและสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
เพื่อให้ผูเ้ขา้ร่วมรับฟังความคิดเห็นจากประชากรท่ีเป็นนกักฎหาย นักวิชาการ นักสิทธิมนุษยชน 
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ นกัศึกษา บุคคลทัว่ไปท่ีสนใจ รวม 40 คน โดยจดัใหมี้การรับฟัง
ความคิดเห็นท่ีห้องประชุมมหาวิทยาลยัศรีปทุม กรุงเทพมหานคร วนัท่ี 7  พฤศจิกายน พ.ศ. 2562  
ปรากฏผล ดงัน้ี 

จากผลการวจิยัท่ีไดน้ าเสนอต่อการรับฟังความคิดเห็นท่ีเป็นร่างกฎหมายมีโครงสร้างของ
กฎหมาย 73 มาตรานั้น ผูเ้ขา้ร่วมรับฟังความคิดเห็นไดร่้วมวิพากษแ์ละให้ขอ้สังเกตกบัขอ้แนะน า 
คือ  

 1) ให้ตดัค าวา่เพศก าเนิดออก เน่ืองจากร่างกฎหมายท่ีจดัท านั้นมีบทบญัญติัเร่ืองเพศ
ก าเนิดในมาตรา 3 โดยมีเหตุผลวา่จะท าให้สภาพปัญหาเก่ียวกบัอตัลกัษณ์ทางเพศ วิถีทางเพศถูกตดั
ออกไปได ้ 

 2) ให้ เพิ่มค าว่า เงินเดือน เน่ืองจากบทบัญญัติท่ีร่างนั้นไม่มีบทบัญญัติก าหนดให้
เงินเดือนของคู่สมรสเป็นสินส่วนตวัในมาตรา 21 (2) โดยมีเหตุผลว่า โดยทัว่ไปบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศจะมีรายไดข้องคู่สมรสเองอยูแ่ลว้และการใชจ่้ายของพวกเขาก็จะเป็นอิสระต่อ
กนัดงันั้นหากมีการสมรสกนัตามกฎหมายทรัพยท่ี์ไดม้าก็จะเป็นสินสมรส ดงันั้นกฎหมายจึงควรมี
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ความชัดเจนตามบริบทการด าเนินชีวิตของพวกเขาด้วยการก าหนดไว้ในกฎหมายว่าให ้                
เป็นสินส่วนตวั 

 3) ให้ตดัร่างบทบญัญติัท่ีห้ามบุคคลท่ีจะเป็นพยานการสมรสท่ีเป็นบุคคลท่ีหูหนวก 
หรือเป็นใบ ้ออกเพราะจะท าใหเ้กิดความไม่เสมอภาคระหวา่งคนปกติกบัคนพิการ แต่การวจิยัน้ีเห็น
วา่โดยหลกัการท านิติกรรมหรือสัญญาทัว่ไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยก์็ไม่สามารถ
เป็นพยานในการท านิติกรรมหรือสัญญาทัว่ไปได้เพราะถือว่าเป็นบุคคลไร้ความสามารถหรือ
เสมือนไร้ความสามารถ ซ่ึงการเป็นพยานในการสมรสของผูอ่ื้นไม่ได้เป็นการท านิติกรรมหรือ
สัญญาของตนเองเป็นเพียงการรับรองการสมรสของผูอ่ื้นจึงไม่น่าจะเก่ียวขอ้งกบัความเสมอภาค
ของบุคคล การวจิยัจึงยงัคงบทบญัญติัในส่วนน้ีไวใ้นร่างกฎหมาย 

จากผลการรับฟังความคิดเห็นดังกล่าวการวิจยัจึงได้น าไปปรับปรุงไขร่างกฎหมาย
ตน้แบบวา่ดว้ยการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศโดย 
มีรายละเอียด ดงัน้ี 

5. โครงสร้างกฎหมายต้นแบบว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความ 
หลากหลายทางเพศ 

จากการจดัท ากฎหมายตน้แบบวา่ดว้ยการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ี
มีความหลากหลายทางเพศ มีขอ้คน้พบก่อนการรับฟังความคิดเห็น (Hearing) มีโครงสร้างกฎหมาย 
9 หมวด 73 มาตรา แต่เม่ือได้น าโครงสร้างของกฎหมายทั้ง 73 มาตรา สู่การรับฟังความคิดเห็น
(Hearing) ผลของการวิพากษ์ ขอ้สังเกตและขอ้แนะน า ท าให้การวิจยัน้ีได้ปรับปรุงใหม่ให้ลดลง
เหลือเป็น 48 มาตรา โดยแยกออกมาเป็น 9 หมวด 48 มาตรา ดงัรายละเอียดต่อไปน้ี 

หมวด 1 ทัว่ไป มี 4 มาตรา 
หมวด 2 การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มี 7 มาตรา 
หมวด 3 ความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สมรส มี 5 มาตรา 
หมวด 4 ทรัพยสิ์นระหวา่งคู่สมรส มี 13 มาตรา 
หมวด 5 ความเป็นโมฆะของการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย    

ทางเพศ มี 4 มาตรา 
หมวด 6 การส้ินสุดการเป็นคู่สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มี            

10 มาตรา 
หมวด 7  การรับบุตรบุญธรรม มี 1 มาตรา 
หมวด 8 มรดก มี 3 มาตรา 
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หมวด 9 อายคุวาม มี 1 มาตรา 
ในการจดัท ากฎหมายจะมีการก าหนดเหตุผลในการจดัท าและการจดัท าร่างกฎหมาย

ตน้แบบน้ีไดก้ าหนดเป็นหลกัการและเหตุผลในการตรากฎหมาย ดงัน้ี 
หลกัการและเหตุผลในการตรากฎหมาย 
ในปัจจุบนับริบทของการให้ความส าคญัต่อการเคารพในสิทธิมนุษยชนของมนุษยท์ัว่

โลกมีเพิ่มมากข้ึนจนปรากฏเป็นข่าวให้ไดรั้บรู้ถึงการเรียกร้องสิทธิดา้นต่าง ๆ ท่ีมนุษยพ์ึงจะไดรั้บ 
โดยการน าเอาการมีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และความเสมอภาคท่ีจะไดรั้บการรับรองซ่ึงเป็นปัญหา
ประการหน่ึงท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิดา้นต่าง ๆจากความเป็นมนุษยไ์ม่วา่จะอยูใ่นสถานะใด หรือมีเพศ
สภาพใด ก็ถือวา่เป็นมนุษยเ์หมือนกนั จึงเกิดการเรียกร้องสิทธิจากคนท่ีมีจิตใจในดา้นความรักและ
ความตอ้งการทางเพศท่ีแตกต่างจากเพศสภาพท่ีเป็นอยูใ่นการเรียกร้องใหมี้การคุม้ครองสิทธิท่ีจะอยู่
ร่วมกนัฉันท์สามีภรรยา และก็ปรากฏชัดว่ามีหลายประเทศให้การคุ้มครองด้วยการมีกฎหมาย
รองรับ ส าหรับประเทศไทยเป็นภาคีสหประชาชาติท่ีให้การรับรองปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 ท่ีมีผลผูกพนัประเทศท่ีจะตอ้งคุม้ครองสิทธิของคนไทยให้สอดคลอ้งกบัสิทธิ
มนุษยชน ซ่ึงปัจจุบนัยงัไม่มีมาตรการป้องกนัการการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศท่ี
ชดัเจน ส่งผลให้บุคคลซ่ึงถูกเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศไม่ได้รับความรับคุม้ครอง
และไม่ไดรั้บความเป็นธรรมเท่าท่ีควร สมควรมีกฎหมายเพื่อก าหนดมาตรการคุม้ครองผูถู้กเลือก
ปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศ และป้องกนัมิให้มีการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศ 
ดงันั้นเพื่อป้องกนัไม่ให้เกิดปัญหาดังกล่าวจึงสมควรท่ีจะมีการตรากฎหมายในการรับรองและ
คุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเพื่อใหเ้ป็นกฎหมายท่ีสามารถแสดง
ถึงการให้การรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสและความเสมอภาคแก่บุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ ดงัเช่นคนไทยทัว่ไป 

ตารางที ่ 5.5  ร่างกฎหมายต้นแบบว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศ พ.ศ. ... พร้อมหลกัการและเหตุผล 

มาตรา ร่างกฎหมายต้นแบบว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิ
การสมรสของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ พ.ศ. ... 

หลกัการและเหตุผล 

หมวด 1 

1 พระราชบญัญติัน้ีเรียกวา่ “พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการรับรอง
และคุม้ครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
พ.ศ. ....” 

เพื่อคุม้ครองสิทธิการสมรส
โดยเน้นไปท่ีบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศโดยเฉพาะ 
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มาตรา ร่างกฎหมายต้นแบบว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิ
การสมรสของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ พ.ศ. ... 

หลกัการและเหตุผล 

2 พระราชบญัญติัน้ีให้ใช้บงัคบัเม่ือพน้ก าหนดหน่ึงร้อยแปด
สิบวนันบัแต่วนัถดัจากวนัประกาศ ในราชกิจจานุเบกษา 

เพื่อให้มีการเตรียมความ
พ ร้อมของห น่ วยงาน ท่ี
เก่ียวข้องก่อนท่ีกฎหมาย
จะมีผลใชบ้งัคบั 

3 ในพระราชบญัญัติน้ี (1) “การจดทะเบียน” หมายความว่า 
การจดข้อความลงในทะเบียนเพื่อความสมบูรณ์ ในการ
สมรส ตามพระราชบญัญติัน้ี (2) “คู่สมรส” หมายความว่า 
บุคคลสองคนซ่ึงเป็นเพศเดียวกนัและไดจ้ดทะเบียนสมรส 
ตามพระราชบญัญติัน้ี (3) “บุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ” หมายความว่า บุคคลท่ีมีเพศก าเนิดไม่ตรงเพศสภาพ
หรือท่ีมีการแสดงออกท่ีแตกต่างจากเพศโดยก าเนิด (4) 
“นายทะเบียน” หมายความว่า เจ้าพนักงานซ่ึงรัฐมนตรี
แต่งตั้งเพื่อปฏิบติัการ ตามพระราชบญัญติัน้ี  (5) “แบบการ
จดทะ เบี ยน ” หมาย ถึง  แบบในการจดทะ เบี ยนตาม
พระราชบัญญัติน้ี  (6) “ศาล” หมายถึง ศาลเยาวชนและ
ครอบครัว (7) “รัฐมนตรี” หมายถึง รัฐมนตรีผูรั้กษาการตาม
พระราชบญัญติัน้ี 

เพื่ อ ส ร้ า ง ค ว าม เข้ า ใ จ
ร่วมกนัระหว่างประชาชน 
และเจา้หน้าท่ีผูป้ฏิบติัตาม
กฎหมาย 

4 ให้ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงมหาดไทย รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการพฒันา
สังคมและความมัน่คงของมนุษย ์รัฐมนตรีว่าการกระทรวง
การต่างประเทศ รักษาการตามพระราชบญัญติัน้ี และให้มี
อ านาจออกกฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศ เพื่อปฏิบติัการ 
ตามพระราชบญัญัติน้ี ทั้ งน้ี ในส่วนท่ีเก่ียวข้องกับอ านาจ
หน้าท่ีของตน  กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศนั้น เม่ือ
ไดป้ระกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว้ใหใ้ชบ้งัคบัได ้

เพื่ อให้ แ ต่ละกระทรวง
สามารถกฎ ระเบียบ หรือ
ประกาศได้ในส่วนท่ีเป็น
อ านาจของตนเอง 

หมวด 2 

5 การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศตามพระราชบัญญัติน้ีจะท าได้ต่อเม่ือบุคคลทั้ งสอง

บุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศมีอารมณ์อ่อนไหว 
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มาตรา ร่างกฎหมายต้นแบบว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิ
การสมรสของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ พ.ศ. ... 

หลกัการและเหตุผล 

บรรลุนิติภาวะแลว้ตามกฎหมาย และมีสัญชาติไทยหรือฝ่าย
ใดฝ่ายหน่ึงมีสัญชาติไทย หลักเกณฑ์ และวิธีการการจด
ทะเบียนให้เป็นไปตามท่ีก าหนดไวใ้นกฎกระทรวงซ่ึงออก
โดย กระทรวงมหาดไทย 

ดงันั้นจึงต้องเป็นบุคคลท่ี
บ ร ร ลุ นิ ติ ภ า ว ะ  ต า ม
ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 19 บุคคล
ย่อมพ้นจากภาวะผู ้เยาว์
และบรรลุนิติภาวะ เม่ือมี
อายยุีสิ่บปีบริบูรณ์  

6 การจดทะเบียนตามพระราชบญัญติัน้ี  
  (1) จะท าท่ีหน่วยงานใด ๆ ตามท่ีก าหนดไว้ใน
กฎกระทรวงก็ได ้
  (2) เม่ือมีการร้องขอให้จดทะเบียนสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศให้นายทะเบียนรับจด
ทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ให้
การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศนั้น จะขอให้นายทะเบียนไปด าเนินการนอกส านกัทะเบียน
รับจดทะเบียนคู่สมรสก็ได้ แต่ต้องเสียค่าธรรมเนียมตาม
อตัราท่ีก าหนดไวใ้นกฎกระทรวง 

การจดทะเบียนสมรสจะ
ท าท่ีไหนก็ได้ผู ้ท่ีต้องไป
ด า เนิ นก ารจดทะ เบี ยน
ส ม ร ส ต้ อ ง เ ป็ น น า ย
ท ะ เบี ยน  โด ย คู่ ส ม รส
จะตอ้งเป็นผูอ้อกค่าใชจ่้าย
เอง 

7 การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ จะกระท าไดต่้อเม่ือบุคคลทั้งสองฝ่ายยื่นค าร้องขอตาม
แบบท่ี กระทรวงมหาดไทยก าหนด และให้แสดงความ
ยินยอมปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้านายทะเบียน และให้นาย
ทะเบียน บนัทึกความยนิยอมนั้นไวด้ว้ย เม่ือนายทะเบียนรับ
จดทะเบียน ผูร้้องตอ้งลงลายมือช่ือไวเ้ป็นส าคญัในทะเบียน
ต่อหน้านายทะเบียน และต่อหน้าพยานสองคน ซ่ึงตอ้งลง
ลายมือช่ือไวใ้นทะเบียนในขณะนั้ นด้วย แต่ถ้าผูร้้องไม่
สามารถลงลายมือช่ือได ้โดยวิธีใดวิธีหน่ึง ให้นายทะเบียน
หมายเหตุไวใ้นทะเบียน 
 

เพื่อจะได้ท าถูกต้องตาม
แบบ หากไม่ท าถูกต้อง
ตามแบบจะ เป็นโมฆะ 
และตอ้งแจง้นายทะเบียน  
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มาตรา ร่างกฎหมายต้นแบบว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิ
การสมรสของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ พ.ศ. ... 

หลกัการและเหตุผล 

8 การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศจะกระท ามิได ้ในกรณีดงัต่อไปน้ี     
  (1) ถา้ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคนวิกลจริตหรือบุคคลท่ี
ศาลสั่งใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถ        
 (2) ถ้าบุคคลทั้ งสองฝ่ายเป็นญาติสืบสายโลหิต
โดยตรงข้ึนไปหรือลงมาก็ดี เป็นพี่น้องร่วม บิดามารดาหรือ
ร่วมแต่บิดาหรือมารดาก็ดี ความเป็นญาติดงักล่าวมาน้ีให้ถือ
ตามสายโลหิต โดยไม่ค  านึงว่า จะเป็นญาติโดยชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่      
  (3) มีสามีหรือภรรยาตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์บรรพ 5 ว่าดว้ยครอบครัว หรือไดจ้ดทะเบียน
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศอยูก่่อนแลว้             
 (4) บุคคลทั้งสองฝ่ายมีความสัมพนัธ์เป็นผูรั้บบุตร
บุญธรรมและบุตรบุญธรรม  

การท่ีก าหนดเพื่อให้บุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศเข้าใจการสมรสว่าถ้า
เป็น บุคคลเห ล่าน้ี จะไม่
สามารถท่ีจะท าการสมรส
กนัได ้

9 การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศตามพระราชบญัญติัน้ีในต่างประเทศให้ด าเนินการตาม
หลกัเกณฑ์ และวิธีการท่ีก าหนดไวใ้นกฎกระทรวง ในกรณี
ท่ีบุคคลทั้งสองฝ่ายประสงค์จะจดทะเบียนการครองคู่แบบ
ครอบครัวตามกฎหมายไทยให้พนกังานทูต หรือกงสุลไทย
เป็นนายทะเบียน 

เพื่ อ ใ ห้ เ ป็ น ไ ป ต า ม
กฎกระทรวงเพื่อให้เป็น
แบบ เดียวกัน  ส่ วนการ
ด าเนินการต้องไปท า ท่ี
สถานทูตของกงสุลไทยถา้
เป็นกรณีต่างประเทศ 

10 บุคคลท่ีจะเป็นพยานตามพระราชบญัญติัน้ีไม่ได ้คือ       
 (1) บุคคลซ่ึงยงัไม่บรรลุนิติภาวะ  
 (2) บุคคลวกิลจริตหรือบุคคลซ่ึงศาลสั่งใหเ้ป็นคน
เสมือนไร้ความสามารถ  
 (3) บุคคลท่ีหูหนวก เป็นใบ ้หรือจกัษุบอดทั้งสอง
ขา้ง   

เน่ืองจากบุคคลเหล่าน้ีเป็น
บุคคลท่ีหยอ่นความสามารถ
ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์ 

11 ให้ทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
ส้ินสุดการเป็นคู่สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
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เพศ เป็นไปตามหลักเกณฑ์  วิ ธีการ และเง่ือนไข ตาม
พระราชบญัญติัฉบบัน้ี 

หมวด 3 

12 ให้น าบทบญัญติัเก่ียวกับสถานะ สิทธิ หน้าท่ี ความรับผิด 
หรือการอ่ืนใดของคู่สมรสหรือสามีภรรยา ตามท่ีบญัญติัไว้
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาใช้บังคับกับคู่
สมรสด้วยโดยอนุโลม เพี ยงเท่ า ท่ี ไม่ขัดห รือแย้งกับ
บทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัน้ี เวน้แต่กรณีโดยสภาพจะ
พึงมีเฉพาะแก่ชายและหญิงเท่านั้น 

บุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศควรมีสิทธิ หน้าท่ี 
ความรับผิดเท่าเทียมสามี
ภรรยา เน่ื องจาก ทุกคน
ย่อมมีศัก ด์ิศรีของความ 
เป็นมนุษยไ์ม่ว่าบุคคลนั้น
จะเป็นเพศชาย เพศหญิง 
หรือเป็นบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศก็ตาม
ยอ่มมีความเป็นมนุษยแ์ละ
มีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์
อยา่งเท่าเทียมกนัมีสถานะ 
สิทธิไม่ต่างจากเพศ ชาย 
หญิง 

13 คู่สมรสต้องอยู่กินด้วยกันฉันสามีภรรยา ต้องช่วยเหลือ
อุปการะเล้ียงดูกนัตามความสามารถ และฐานะของตน 

ในระหว่างท่ีเป็นคู่สมรส
เท่านั้น 

14 ในกรณีท่ีคู่สมรสไม่สามารถอยูร่่วมกนัโดยปกติสุขได ้หรือ
ถ้าการอยู่ร่วมกันจะเป็นอันตราย แก่กายหรือจิตใจหรือ
ท าลายความผาสุกอยา่งมาก คู่สมรสฝ่ายท่ีไม่สามารถท่ีจะอยู่
ร่วมกนัโดยปกติ สุขได้ หรือฝ่ายท่ีจะตอ้งรับอนัตรายหรือ
ถูกท าลายความผาสุก อาจร้องต่อศาลเพื่อให้มีค  าสั่งอนุญาต
ให้ตนอยู่ต่างหาก ในระหว่างท่ีเหตุนั้ น ๆ ยงัมีอยู่ก็ได้ ใน
กรณีเช่นน้ีศาลจะก าหนดจ านวนค่าอุปการะเล้ียงดูให้ฝ่าย
หน่ึงจ่ายใหแ้ก่อีกฝ่ายหน่ึง ตามควรแก่พฤติการณ์ก็ได ้
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15 ในกรณี ท่ีศาลสั่ งให้ คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคนไร้
ความสามารถหรือเสมือน ไร้ความสามารถ คู่สมรสอีกฝ่าย
ย่อมเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ์ แต่เม่ือผูมี้ส่วนได้เสียหรือ
อัยการร้องขอ และถ้ามีเหตุส าคัญ ศาลจะตั้ งผู ้อ่ืนเป็นผู ้
อนุบาลหรือผูพ้ิทกัษก์็ได ้

 

16 สมรสตามบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัน้ีมีอ านาจจดัการ
จดัการแทนผูเ้สียหายเช่นเดียวกบัสามีหรือภรรยาตามมาตรา 
3 และมาตรา 5 (2) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา 

 

หมวด 4 

17 ถา้คู่สมรสมิได้ท าสัญญากนัไวใ้นเร่ืองทรัพยสิ์นเป็นพิเศษ
ก่อนจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ ความสัมพนัธ์ระหว่างคู่สมรสในเร่ืองทรัพยสิ์นนั้น ให้
บังคับตามพระราชบัญญัติน้ีมาตรา 25 ถ้าข้อความใดใน
สัญญาก่อนจดทะเบียนคู่สมรสขดัต่อความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอนัดี ของประชาชน หรือระบุให้ใช้กฎหมาย
ของประเทศอ่ืนบงัคบัเร่ืองทรัพยสิ์นนั้น ขอ้ความนั้น ๆ เป็น
โมฆะ   

 

18 สัญญ าก่อนจดทะ เบี ยนสมรสของบุ คคล ท่ี มี ความ
หลากหลายทางเพศเป็นโมฆะ ถ้ามิได้จดแจง้ขอ้ตกลงกัน
เป็นสัญญาก่อนจดทะเบียนคู่สมรสนั้ นไว้ในทะเบียนคู่
สมรสพร้อมกับการจดทะเบียนคู่สมรสหรือมิได้ท าเป็น
หนังสือลงลายมือช่ือ คู่สมรสและพยานอย่างน้อยสองคน
แนบทา้ยทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ และได้จดไวใ้นทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศพร้อมกับการจดทะเบียนสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศวา่ไดมี้สัญญานั้นแนบไว ้
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19 เม่ือจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศแล้วจะเปล่ียนแปลงเพิกถอนสัญญาก่อนจดทะเบียน
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้ นไม่ได ้
นอกจากจะไดรั้บอนุญาตจากศาล เม่ือไดมี้ค าสั่งของศาลถึง
ท่ีสุด ให้เปล่ียนแปลงเพิกถอนสัญญาก่อนจดทะเบียนสมรส
ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศแลว้  ให้ศาลแจง้ไป
ยงันายทะเบียน เพื่อจดแจง้ไวใ้นทะเบียนสมรสของบุคคลท่ี
มีความหลากหลายทางเพศ ข้อความในสัญญาก่อนจด
ทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ไม่มี
ผลกระทบกระเทือนถึงสิทธิของบุคคลภายนอก ผูท้  าการ 
โดยสุจริต ไม่ว่าจะได้เปล่ียนแปลงเพิกถอนโดยค าสั่งของ
ศาลหรือไม่ก็ตาม   

 

20 สัญญาท่ีเก่ียวกับทรัพยสิ์นใดท่ีคู่สมรสได้ท าไวต่้อกนั ใน
ระหว่างเป็นคู่สมรสกนันั้น ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะบอกลา้งเสีย
ในเวลาใดท่ีเป็นคู่สมรสกนัอยูห่รือภายในก าหนดหน่ึงปีนบั
แ ต่ ว ัน ท่ี ข าด จ าก ก าร เป็ น คู่ ส ม รส  กั น ก็ ไ ด้  แ ต่ ไ ม่
กระทบกระเทือนถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูก้ระท าการ
โดยสุจริต 

 

21 ทรัพยสิ์นคู่สมรส นอกจากท่ีไดแ้ยกไวเ้ป็นสินส่วนตวัยอ่ม
เป็นทรัพย์สิน ร่วมกันของคู่สมรส   สินส่วนตัวได้แก่
ทรัพยสิ์น  
  (1) ท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีอยู่ก่อนจดทะเบียนสมรส
ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ  
  (2) ท่ีเป็นเงินเดือน เคร่ืองใช้สอยส่วนตัว เคร่ือง
แต่งกาย หรือเคร่ืองประดับกายตามควรแก่ฐานะ หรือ
เคร่ืองมือเคร่ืองใช้ท่ีจ  าเป็นในการประกอบอาชีพ หรือ
วชิาชีพของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง   
 (3) ท่ี ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้มาภายหลังจดทะเบียน

เน่ืองจากบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศส่วน
ใหญ่ใชเ้งินเดือนแยกกนั  
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สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยการรับ
มรดกหรือโดยการให้โดย เสน่หา สินส่วนตวัตามวรรคก่อน
หน้าน้ี ถ้าไดแ้ลกเปล่ียนเป็นทรัพยสิ์นอ่ืนก็ดี ซ้ือทรัพยสิ์น
อ่ืนมาก็ดี หรือขายไดม้าเป็นเงินมาก็ดี ทรัพยสิ์นอ่ืนหรือเงิน
ท่ีได้มานั้ น เป็นสินส่วนตัว สินส่วนตัวท่ี ถูกท าลายไป
ทั้ งหมดหรือแต่บางส่วน แต่ได้ทรัพย์สินอ่ืนหรือเงินมา
ทดแทน ทรัพยสิ์นอ่ืนหรือเงินท่ีไดม้านั้นเป็นสินส่วนตวั สิน
ส่วนตวัของคู่สมรสฝ่ายใด ฝ่ายนั้นเป็นผูจ้ดัการ 

22 ทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสไดแ้ก่ทรัพยสิ์น    
  (1) ท่ีคู่สมรสไดม้าภายหลงัจดทะเบียนสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ    
 (2) ท่ี ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้มาภายหลังจดทะเบียน
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศโดยพินยักรรม
หรือโดยการให้เป็นหนงัสือ เม่ือพินัยกรรมหรือหนงัสือยก
ใหร้ะบุวา่เป็นทรัพยสิ์นคู่สมรส   
 (3) ท่ี เป็นดอกผลของสินส่วนตัว  ถ้ากรณีเป็นท่ี
สงสัยว่าทรัพย์สินอย่างหน่ึงเป็นทรัพย์สินร่วมกันของคู่
สมรสหรือมิใช่ ให้สันนิษฐาน ไว้ก่อนว่าเป็นทรัพย์สิน
ร่วมกนัของคู่สมรส   ทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสใดเป็น
จ าพวกท่ีระบุไวใ้นมาตรา 456 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์หรือท่ีมีเอกสารเป็นส าคญั คู่สมรสฝ่ายใดฝ่าย
หน่ึงจะร้องขอให้ลงช่ือตนเป็นเจา้ของรวมกนั ในเอกสาร
นั้นก็ได ้

 

23 คู่สมรสต้องจัดการทรัพย์สินร่วมกันของคู่สมรสตาม
พระราชบัญญัติฉบับน้ีให้น ามาตรา 1476  มาตรา 1476/1 
มาตรา 1478 มาตรา 1479 มาตรา 1480 มาตรา 1481 มาตรา 
1482 มาตรา 1483 มาตรา 1484 มาตรา 1485 มาตรา 1486 
และมาตรา 1487 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์ช้
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บงัคบัโดยอนุโลม 
24 ถ้าคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งรับผิดเป็นส่วนตวัเพื่อช าระ

หน้ีท่ีก่อไวก่้อน หรือภายหลัง จดทะเบียนคู่สมรส ให้น า
ความในมาตรา 1488 มาตรา 1489 และมาตรา 1490 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยใ์ชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

 

25 ถ้าคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงต้องค าพิพากษาให้ล้มละลาย 
ทรัพยสิ์นคู่สมรสย่อมแยกจากกนั โดยอ านาจกฎหมายนับ
แต่วนัท่ีศาลพิพากษาใหล้ม้ละลายนั้น    

 

26 คู่สมรสซ่ึงเป็นผูอ้นุบาลของคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงท่ีถูกศาลสั่ง
ให้เป็นคนไร้ความสามารถ มีอ านาจจดัการสินส่วนตวัของคู่
สมรสอีกฝ่ายหน่ึงและมีอ านาจจัดการทรัพย์สินร่วมกัน
ระหว่างคู่สมรสแต่ผูเ้ดียว แต่การจัดการสินส่วนตัวและ
ทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสตามกรณีท่ีระบุไวใ้นมาตรา 23 
วรรคหน่ึง คู่สมรสนั้ นจะจัดการไม่ได้ เว ้นแต่จะได้รับ
อนุญาตจากศาล  ในกรณีท่ีศาลสั่งให้คู่สมรสฝ่ายหน่ึงฝ่ายใด
เป็นคนไร้ความสามารถและศาลเห็นไม่สมควรให้คู่สมรส 
อีก ฝ่ าย เป็ น ผู ้อ นุ บ าล  แล ะตั้ ง บิ ด าห รือม ารด าห รือ
บุคคลภายนอกเป็นผูอ้นุบาล ในกรณีเช่นว่าน้ี ให้ผูอ้นุบาล
เป็นผู ้จ ัดการทรัพย์สินร่วมกันของคู่สมรสร่วมกันกับคู่
สมรสอีกฝ่ายหน่ึง เวน้แต่ถ้ามีเหตุส าคัญอันจะเกิดความ
เสียหาย แก่คนไร้ความสามารถ ศาลจะสั่งเป็นอยา่งอ่ืนก็ได ้ 
อย่างไรก็ตาม เม่ือมีกรณีดงักล่าวตามวรรคสอง คู่สมรสอีก
ฝ่ายหน่ึงมีสิทธิร้องขอต่อศาลให้สั่ง แยกทรัพยสิ์นร่วมกนั
ของคู่สมรสได ้

 

27 เม่ือไดแ้ยกทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสตามมาตรา 23 หรือ
มาตรา 24 ให้ส่วนท่ีแยกออกตกเป็นสินส่วนตวัของคู่สมรส
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง และบรรดาทรัพย์สินท่ีฝ่ายใด ได้มาใน
ภายหลงั ไม่ให้ถือเป็นทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสแต่ให ้
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มาตรา ร่างกฎหมายต้นแบบว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิ
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หลกัการและเหตุผล 

เป็นสินส่วนตวัของฝ่ายนั้ น และทรัพย์สินร่วมกัน ของคู่
สมรสท่ีคู่สมรสได้มาโดยพินัยกรรมหรือโดยการให้เป็น
หนงัสือตามมาตรา 21 (2) ในภายหลงั ให้ตกเป็นสินส่วนตวั 
ของคู่สมรสแต่ละฝ่าย ฝ่ายละคร่ึง  ดอกผลของสินส่วนตวัท่ี
ไดม้าหลงัจากท่ีไดแ้ยกทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสแลว้ให้
เป็นสินส่วนตวั   

28 เม่ือศาลได้มีค  าพิพากษาหรือค าสั่งถึงท่ีสุดตามความใน
มาตรา 23 อนัเป็นคุณแก่ผูร้้องขอ หรือตามมาตรา 24 หรือ
มาตรา 26 หรือเม่ือคู่ชีวิตฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดพ้นจากการเป็น
บุคคลลม้ละลาย ให้ศาลแจง้ไปยงันายทะเบียนเพื่อจดแจง้ไว ้
ในทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ   

 

29 ในกรณีไม่มีทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสแลว้ คู่สมรสแต่ละ
ฝ่ายตอ้งช่วยกนัออก ค่าใชจ่้ายส าหรับการบา้นการเรือนตาม
ส่วนมากและนอ้ยแห่งสินส่วนตวัของตน 

 

หมวด 5 

30 การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศจะเป็นโมฆะก็แต่เฉพาะท่ีตามพระราชบญัญติัน้ีมาตรา 9 

 

31 การจดทะเบียนคู่สมรสท่ีฝ่าฝืน มาตรา 7 และมาตรา 8 (1) 
(2) (3) ยกเวน้ (4) ใหเ้ป็นโมฆะ   

 

32 ค าพิพากษาของศาลเท่านั้ นท่ีจะแสดงว่าการจดทะเบียน
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็นโมฆะ ท่ี
ฝ่าฝืน มาตรา 7 มาตรา 8 (1) (2)  
               กรณีสมรสเป็นโมฆะเพราะฝ่าฝืนมาตรา 8 (3) 
บุคคลผูมี้ส่วนได้ส่วนเสียคนใด คนหน่ึงจะกล่าวอ้างข้ึน 
หรือจะร้องขอให้ศาลพิพากษาวา่การจดทะเบียนสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็นโมฆะก็ได ้
 ในกรณี ท่ีศาลมีค าพิพ ากษาถึงท่ี สุดว่าการจด
ทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศใด 
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หลกัการและเหตุผล 

เป็นโมฆะให้ศาลแจง้ไปยงั นายทะเบียน เพื่อบนัทึกความ
เป็นโมฆะไว้ในทะเบี ยนสมรสของบุคคล ท่ี มีความ
หลากหลายทางเพศ   

33 การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศท่ีเป็นโมฆะ ไม่ก่อให้เกิดความสัมพนัธ์ทางทรัพยสิ์น
ระหว่างคู่สมรส ทรัพย์สินท่ีฝ่ายใดมีหรือได้มาไม่ว่าก่อน 
หรือหลัง การจดทะเบียนสมรสของบุคคล ท่ี มีความ
หลากหลายทางเพศ รวมทั้งดอกผลคงเป็นของฝ่ายนั้น ส่วน
บรรดาทรัพยสิ์นท่ีท ามาหาไดร่้วมกนัให้แบ่ง คนละคร่ึง เวน้
แต่เงินเดือน    

 

หมวด 6 

34 การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศท่ีเป็นโมฆะไม่กระทบถึงสิทธิของบุคคลภายนอก
ผูก้ระท าการโดยสุจริตซ่ึงได้มาก่อนมีการบนัทึกความเป็น
โมฆะไวใ้นทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศตามพระราชบญัญติัน้ี มาตรา 7   

 

35 การเป็นคู่สมรสย่อมส้ินสุดลงด้วยความตาย ตายโดย
ธรรมชาติ การสมคัรใจเลิกการเป็นคู่สมรส ตามมาตรา 36 
ศาลพิพากษาให้เพิกถอนเหตุโมฆะ ตามมาตรา 32 เหตุ
โมฆียะตามมาตรา 37 หรือศาลพิพากษาเลิกการเป็นคู่สมรส 
ตามมาตรา 38 

 

36 เม่ือไดจ้ดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศตามกฎหมายน้ี การสมคัรใจเลิกกนัจากการเป็นคู่สมรส 
จะสมบูรณ์ต่อเม่ือคู่สมรสได้จดทะเบียนเลิกจากการเป็นคู่
สมรสนั้นแล้ว โดยต้องท าเป็นหนังสือและมีพยานลงช่ือ 
อยา่งนอ้ยสองคนต่อหนา้นายทะเบียน 

 

37 เหตุท่ีจะขอให้ศาลพิพากษาเพิกถอนการจดทะเบียนสมรส
ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มีดงัต่อไปน้ี  
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มาตรา ร่างกฎหมายต้นแบบว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิ
การสมรสของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ พ.ศ. ... 

หลกัการและเหตุผล 

 (1) การฝ่าฝืนเง่ือนไขการจดทะเบียนสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ตามมาตรา 5 แห่ง
พระราชบญัญติัน้ี  
 (2) การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ี มีความ
หลากหลายทางเพศท่ีไดก้ระท าโดยส าคญัผิด ถูกกลฉ้อฉล 
หรือถูกข่มขู่ และให้น าบทบญัญัติ แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1505 ถึง มาตรา 1508 และให้น า
บทบญัญติัวา่ดว้ย ผลของการเพิกถอนการจดทะเบียนสมรส
ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามมาตรา 1511 ถึง 
1513 มาบงัคบัใชโ้ดยอนุโลม 

38 เหตุฟ้องเลิกการเป็นคู่สมรส ให้น ามาตรา 1516 มาตรา 1517 
มาตรา 1518 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าใช้
บงัคบัโดยอนุโลม 

 

39 ในกรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคนวิกลจริตและมีเหตุ
เลิกการเป็นคู่สมรส เกิดข้ึน ไม่ว่าเหตุนั้นจะไดเ้กิดข้ึนก่อน
หรือภายหลงัการเป็นคนวกิลจริต ให้บุคคลซ่ึงอาจร้องขอต่อ
ศาลให้สั่งให้ บุคคลวิกลจริตเป็นคนไร้ความสามารถตาม 
มาตรา 15 มีอ านาจฟ้องคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงขอให้ศาล
พิพากษาให้  เลิกการเป็นคู่สมรสขาดจากกันและแบ่ง
ทรัพย์สินได้ ในกรณีเช่นว่าน้ี ถ้ายงัมิได้มีค  าสั่งของศาล 
แสดงว่าคู่สมรส ซ่ึงวิกลจริตเป็นคนไร้ความสามารถ ก็ให้
บุคคลดังกล่าวร้องขอ ต่อศาลในคดีเดียวกันนั้นให้ศาลมี
ค าสั่งว่าคู่สมรส ซ่ึงวิกลจริตนั้นเป็นคนไร้ความสามารถ  
เม่ือบุคคลดงักล่าวเห็นสมควรจะร้องขอต่อศาลให้มีค  าสั่ง
ตาม มาตรา 60 หรือ ร้องขอต่อศาล ให้ มีค  าสั่ งชั่วคราว
ระหว่างการพิจารณาตาม มาตรา 1530  แห่งประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชยด์ว้ยก็ได ้ 
             ในกรณีท่ีคู่สมรสซ่ึงถูกอ้างว่าเป็นคนวิกลจริต ยงั
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หลกัการและเหตุผล 

ไม่ได้ถูกสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ หากศาล เห็นว่าคู่
สมรสนั้นยงัไม่เป็นคนท่ีควรสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถก็
ให้ยกฟ้องคดีนั้นเสีย ถ้าเห็นว่าเป็น บุคคลท่ีควรสั่งให้เป็น
คนไร้ความสามารถ แต่ยงัไม่สมควรจะให้มีการเลิกการเป็น
คู่สมรส ก็ให้ศาลสั่งให้คู่สมรสนั้น เป็นคนไร้ความสามารถ
โดยจะไม่สั่งเร่ืองผูอ้นุบาลหรือจะตั้งผูอ่ื้นเป็นผูอ้นุบาลตาม
มาตรา 15 ก็ได ้

40 ในกรณีการจดทะเบียนคู่สมรสตามกฎหมายนั้น การเลิกการ
เป็นคู่สมรสโดยความยินยอม ของคู่สมรสทั้งสองฝ่าย มีผล
นบัแต่เวลาจดทะเบียนยุติการเป็นคู่สมรสเป็นตน้ไป การเลิก
การเป็นคู่สมรสโดยค าพิพากษา มีผลแต่เวลาท่ีค าพิพากษา
ถึงท่ีสุด แต่จะอ้างเป็นเหตุเส่ือมสิทธิของบุคคลภายนอก  
ผูท้  าการโดยสุจริตไม่ได ้เวน้แต่จะไดจ้ดทะเบียนเลิกการเป็น
คู่สมรสนั้นแลว้ 

 

41 การจดทะเบียนคู่สมรสท่ีฝ่าฝืน มาตรา 5 มาตรา 7 และ 
มาตรา 8 แห่งพระราชบญัญัติน้ี ไม่เป็นเหตุให้บุคคลท่ีจด
ทะเบียนคู่สมรสโดยสุจริตเส่ือมเสียสิทธิท่ีได้มาเพราะการ
จดทะเบียนคู่สมรสก่อนมีค าพิพากษาถึงท่ีสุดให้เพิกถอน
การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ แต่การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ ท่ีฝ่าฝืน มาตรา 8 ไม่ท าให้คู่สมรส เกิดสิทธิรับ
มรดกในฐานะทายาทโดยธรรมของคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึง 

 

42 เม่ือการสมรสส้ินสุดลงตามพระราชบัญญัติ น้ีให้แบ่ ง
ทรัพยสิ์นร่วมกนัและแบ่งความรับผิดในหน้ีท่ีจะตอ้งรับผิด
กนัตามมาตรา 1533 มาตรา 1534 มาตรา 1535 แห่งประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชยม์าใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

 

43 ให้น าบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
บรรพ 5 ว่าด้วยการส้ินสุด แห่งการสมรส ผลการเพิกถอน
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การสมรส มาใช้บังคบักับ การส้ินสุดของการจดทะเบียน
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยอนุโลม 

หมวด 7 

44 ให้น าบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
บรรพ 5 หมวด 4 ว่าดว้ยบุตรบุญธรรม มาใช้บงัคบักบัสิทธิ
และหน้า ท่ี ในการรับ บุตรบุญธรรมของคู่สมรสตาม
พระราชบญัญติัน้ีโดยอนุโลม 

 

หมวด 8 

45 ให้น าบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
บรรพ 6 วา่ดว้ยมรดก มาใชบ้งัคบักบัสิทธิและหนา้ท่ีในการ
รับมรดกของคู่สมรสตามพระราชบญัญติัน้ีโดยอนุโลม 

 

46 คู่สมรสท่ียงัมีชีวิตมีฐานะเป็นทายาทโดยธรรมเสมือนคู่
สมรสและอยูภ่ายใต ้บทบญัญติัพิเศษแห่งมาตรา 1635 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

 

47 เม่ือคู่สมรสทั้งสองฝ่ายได้ลงทุนออกเงินในการท าสัญญา 
และตามสัญญานั้นทั้งสองฝ่ายจะตอ้งไดรั้บเงินปีในขณะท่ี
ยงัมีชีวิตอยู่ร่วมกันและเม่ือฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดตาย ฝ่ายท่ียงัมี
ชีวิตอยูย่งัจะตอ้ง ไดรั้บเงินปีต่อไปตลอดอายุ ฝ่ายท่ียงัมีชีวิต
อยู่ จ  าตอ้งชดใช้สินส่วนตวัของอีกฝ่ายหน่ึง หรือทรัพยสิ์น
ร่วมกันของ คู่สมรสแล้วแต่กรณี สุดแต่ว่าได้เอาเงินสิน
ส่วนตัว หรือทรัพย์สินร่วมกันของคู่สมรสไปใช้ในการ
ลงทุนนั้ น เงินท่ี จะต้องชดใช้สินส่วนตัวหรือทรัพย์สิน
ร่วมกันของคู่สมรสดังว่าน้ี ให้ชดใช้เท่าจ  านวนเงินซ่ึงผู ้
จ่ายเงินรายปีจะเรียก ให้ใชเ้พิ่มข้ึนเป็นพิเศษ เพื่อผูจ่้ายจะได้
จ่ายเงินรายปีใหแ้ก่คู่สมรสฝ่ายท่ียงัมีชีวติอยูน่ั้นต่อไป 

 

หมวด 9 

48 หากมิได้ก าหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืนในพระราชบญัญติัฉบบัน้ี 
อายุความสิทธิเรียกร้อง  ระหว่างคู่สมรส ถา้จะครบก าหนด
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มาตรา ร่างกฎหมายต้นแบบว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิ
การสมรสของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ พ.ศ. ... 

หลกัการและเหตุผล 

ก่อนหรือภายในหน่ึงปีนบัแต่วนัท่ีการเป็นคู่สมรสส้ินสุดลง 
อายุความนั้น ยงัไม่ครบก าหนดจนกวา่จะครบหน่ึงปีนบัแต่
วนัท่ีการเป็นคู่สมรสส้ินสุดลง 

 

6. บันทึกหลักการและเหตุผลประกอบร่างกฎหมายต้นแบบว่าด้วยการรับรองและ 
คุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ พ.ศ. ... 

 
หลกัการ 

 ใหมี้พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ

หลากหลายทางเพศ 

เหตุผล 
 

ปัจจุบนักลุ่มบุคคลท่ีมีอตัลกัษณ์ทางเพศ เพศสภาพ หรือมีการแสดงออกท่ีแตกต่างจาก
เพศโดยก าเนิด ซ่ึงถือไดว้่าเป็นบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ไดใ้ช้ชีวิตร่วมกนัดัง่ครอบครัว
ทัว่ไป แต่ไม่มีกฎหมายรองรับ สิทธิและหนา้ท่ีของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเช่นเดียวกบัคู่
สมรส ซ่ึงถือเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมและขดัต่อหลกัการ ท่ีรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญ 
ตลอดจนหลกัการสิทธิมนุษยชนสากลตามพนัธกรณีระหวา่งประเทศท่ีประเทศไทย เขา้เป็นภาคี จึง
จ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัติฉบับน้ีเพื่อรับรองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ
ดงักล่าว 

โครงสร้างกฎหมาย 
การจดัท ากฎหมายตน้แบบว่าดว้ยการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมี

ความหลากหลายทางเพศ 
โครงสร้างกฎหมาย มี 9 หมวด 49 มาตรา  

หมวด 1 ทัว่ไป มี 4 มาตรา 
หมวด 2 การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มี 8 มาตรา 
หมวด 3 ความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สมรส มี 5 มาตรา 
หมวด 4 ทรัพยสิ์นระหวา่งคู่สมรส มี 13 มาตรา 
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หมวด 5 ความเป็นโมฆะของการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ มี 4 มาตรา 

หมวด 6 การส้ินสุดการเป็นคู่สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มี 10 
มาตรา 

หมวด 7  การรับบุตรบุญธรรม มี 1 มาตรา 
หมวด 8 มรดก มี 3 มาตรา 
หมวด 9 อายคุวาม มี 1 มาตรา 

 
ร่าง 

กฎหมายต้นแบบว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ พ.ศ. ... 
 

โดยท่ีเป็นการสมควรมีกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ 
 

หมวด ๑ ทัว่ไป  
 

มาตรา ๑ พระราชบญัญติัน้ีเรียกวา่ “พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิของบุคคลท่ี
มีความหลากหลายทางเพศ พ.ศ. ...” 

มาตรา ๒ พระราชบญัญติัน้ีให้ใชบ้งัคบัเม่ือพน้ก าหนดหน่ึงร้อยแปดสิบวนันบัแต่วนัถดั
จากวนัประกาศ ในราชกิจจานุเบกษา 

มาตรา ๓ ในพระราชบญัญติัน้ี (๑) “การจดทะเบียน” หมายความวา่ การจดขอ้ความลงใน
ทะเบียนเพื่อความสมบูรณ์ในการสมรส ตามพระราชบญัญติัน้ี (๒) “คู่สมรส” หมายความวา่ บุคคล
สองคนซ่ึงเป็นเพศเดียวกนัและไดจ้ดทะเบียนสมรส ตามพระราชบญัญติัน้ี (๓) “บุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ” หมายความวา่ บุคคลท่ีมีเพศก าเนิดไม่ตรงเพศสภาพหรือท่ีมีการแสดงออกท่ี
แตกต่างจากเพศโดยก าเนิด (๔) “นายทะเบียน” หมายความวา่ เจา้พนกังานซ่ึงรัฐมนตรีแต่งตั้งเพื่อ
ปฏิบติัการ ตามพระราชบญัญติัน้ี  (๕) “แบบการจดทะเบียน” หมายถึง แบบในการจดทะเบียนตาม
พระราชบัญญัติน้ี  (๖) “ศาล” หมายถึง ศาลเยาวชนและครอบครัว (๗) “รัฐมนตรี” หมายถึง 
รัฐมนตรีผูรั้กษาการตามพระราชบญัญติัน้ี  

มาตรา ๔ ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย 
รัฐมนตรีวา่การกระทรวงการพฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษย ์รัฐมนตรีวา่การกระทรวงการ
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ต่างประเทศ รักษาการตามพระราชบัญญัติน้ี และให้มีอ านาจออกกฎกระทรวง ระเบียบ หรือ
ประกาศ เพื่อปฏิบติัการ ตามพระราชบญัญติัน้ี ทั้งน้ี ในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัอ านาจหน้าท่ีของตน  
กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศนั้น เม่ือไดป้ระกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว้ใหใ้ชบ้งัคบัได ้
 

หมวด ๒  
การจดทะเบียนสมรสของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ 

 
มาตรา ๕  การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ี มีความหลากหลายทางเพศ ตาม

พระราชบญัญติัน้ีจะท าไดต่้อเม่ือบุคคลทั้งสองบรรลุนิติภาวะแลว้ตามกฎหมาย และมีสัญชาติไทย
หรือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีสัญชาติไทย หลกัเกณฑ ์และวิธีการการจดทะเบียนให้เป็นไปตามท่ีก าหนดไว้
ในกฎกระทรวงซ่ึงออกโดย กระทรวงมหาดไทย 

มาตรา ๖ การจดทะเบียนตามพระราชบญัญติัน้ี  
(๑)  จะท าท่ีหน่วยงานใด ๆ ตามท่ีก าหนดไวใ้นกฎกระทรวงก็ได ้
(๒)  เม่ือมีการร้องขอให้จดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ

ให้นายทะเบียนรับจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ให้การจดทะเบียน
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้น จะขอให้นายทะเบียนไปด าเนินการนอกส านัก
ทะเบียนรับจดทะเบียนคู่สมรสก็ได ้แต่ตอ้งเสียค่าธรรมเนียมตามอตัราท่ีก าหนดไวใ้นกฎกระทรวง 

มาตรา ๗ การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ จะกระท าได้
ต่อเม่ือบุคคลทั้งสองฝ่ายยื่นค าร้องขอตามแบบท่ี กระทรวงมหาดไทยก าหนด และให้แสดงความ
ยนิยอมปรากฏโดยเปิดเผยต่อหนา้นายทะเบียน และให้นายทะเบียน บนัทึกความยินยอมนั้นไวด้ว้ย 
เม่ือนายทะเบียนรับจดทะเบียน ผูร้้องตอ้งลงลายมือช่ือไวเ้ป็นส าคญัในทะเบียนต่อหนา้นายทะเบียน 
และต่อหนา้พยานสองคน ซ่ึงตอ้งลงลายมือช่ือไวใ้นทะเบียนในขณะนั้นดว้ย แต่ถา้ผูร้้องไม่สามารถ
ลงลายมือช่ือได ้โดยวธีิใดวธีิหน่ึง ใหน้ายทะเบียนหมายเหตุไวใ้นทะเบียน  

มาตรา ๘  การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะกระท ามิได ้ใน
กรณีดงัต่อไปน้ี     

(๑)  ถ้าฝ่ายใดฝ่ายห น่ึงเป็นคนวิกลจริตห รือบุคคลท่ี ศาลสั่ งให้ เป็นคนไร้
ความสามารถ        

(๒)  ถา้บุคคลทั้งสองฝ่ายเป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไปหรือลงมาก็ดี เป็นพี่
นอ้งร่วม บิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดาก็ดี ความเป็นญาติดงักล่าวมาน้ีให้ถือตามสายโลหิต 
โดยไม่ค  านึงวา่ จะเป็นญาติโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่      
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(๓)  มีคู่สมรส หรือไดจ้ดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศอยู่
ก่อนแลว้       

(๔)  บุคคลทั้งสองฝ่ายมีความสัมพนัธ์เป็นผูรั้บบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม  
มาตรา ๙  การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ี มีความหลากหลายทางเพศตาม

พระราชบัญญัติน้ีในต่างประเทศให้ด าเนินการตามหลักเกณฑ์ และวิธีการท่ีก าหนดไว้ใน
กฎกระทรวง ในกรณีท่ีบุคคลทั้งสองฝ่ายประสงค์จะจดทะเบียนการครองคู่แบบครอบครัวตาม
กฎหมายไทยใหพ้นกังานทูต หรือกงสุลไทยเป็นนายทะเบียน    

มาตรา ๑๐ บุคคลท่ีจะเป็นพยานตามพระราชบญัญติัน้ีไม่ได ้คือ       
(๑)  บุคคลซ่ึงยงัไม่บรรลุนิติภาวะ  
(๒)  บุคคลวกิลจริตหรือบุคคลซ่ึงศาลสั่งใหเ้ป็นคนเสมือนไร้ความสามารถ  
(๓)  บุคคลท่ีหูหนวก เป็นใบ ้หรือจกัษุบอดทั้งสองขา้ง   

มาตรา ๑๑ ให้ทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ส้ินสุดการเป็นคู่
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ  เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไข ตาม
พระราชบญัญติัฉบบัน้ี 
 

หมวด ๓ 
ความสัมพนัธ์ระหว่างคู่สมรส 

 
มาตรา ๑๒ ให้น าบทบญัญติัเก่ียวกบัสถานะ สิทธิ หนา้ท่ี ความรับผดิ หรือการอ่ืนใดของ

คู่สมรสหรือสามีภรรยา ตามท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาใช้บงัคบักบัคู่
สมรสดว้ยโดยอนุโลมเพียงเท่าท่ีไม่ขดัหรือแยง้กบับทบญัญติัแห่พระราชบญัญติัน้ี เวน้แต่กรณีโดย
สภาพจะพึงมีเฉพาะแก่ชายและหญิงเท่านั้น 

มาตรา ๑๓ คู่สมรสตอ้งอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภรรยา ตอ้งช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกนัตาม
ความสามารถ และฐานะของตน  

มาตรา ๑๔ ในกรณีท่ีคู่สมรสไม่สามารถอยูร่่วมกนัโดยปกติสุขได ้หรือถา้การอยูร่่วมกนั
จะเป็นอนัตราย แก่กายหรือจิตใจหรือท าลายความผาสุกอยา่งมาก คู่สมรสฝ่ายท่ีไม่สามารถท่ีจะอยู่
ร่วมกันโดยปกติ สุขได้ หรือฝ่ายท่ีจะตอ้งรับอนัตรายหรือถูกท าลายความผาสุก อาจร้องต่อศาล
เพื่อให้มีค  าสั่งอนุญาตให้ตนอยู่ต่างหาก ในระหว่างท่ีเหตุนั้น ๆ ยงัมีอยู่ก็ได ้ในกรณีเช่นน้ีศาลจะ
ก าหนดจ านวนค่าอุปการะเล้ียงดูใหฝ่้ายหน่ึงจ่ายใหแ้ก่อีกฝ่ายหน่ึง ตามควรแก่พฤติการณ์ก็ได ้ 
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มาตรา ๑๕ ในกรณีท่ีศาลสั่งให้คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคนไร้ความสามารถหรือ
เสมือน ไร้ความสามารถ คู่สมรสอีกฝ่ายย่อมเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ์ แต่เม่ือผูมี้ส่วนไดเ้สียหรือ
อยัการร้องขอ และถา้มีเหตุส าคญั ศาลจะตั้งผูอ่ื้นเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษก์็ได ้ 

มาตรา ๑๖ คู่สมรสตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติน้ีมีอ านาจจดัการจดัการแทน
ผูเ้สียหายเช่นเดียวกบัสามีหรือภรรยาตามมาตรา ๓ และมาตรา ๕(๒) แห่งประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา 

 
หมวด ๔  ทรัพย์สินระหว่างคู่สมรส 

 
มาตรา ๑๗ ถ้าคู่สมรสมิไดท้  าสัญญากนัไวใ้นเร่ืองทรัพยสิ์นเป็นพิเศษก่อนจดทะเบียน

สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สมรสในเร่ืองทรัพยสิ์นนั้น 
ให้บงัคบัตามพระราชบญัญติัน้ีมาตรา ๒๕ ถา้ขอ้ความใดในสัญญาก่อนจดทะเบียนคู่สมรสขดัต่อ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี ของประชาชน หรือระบุให้ใชก้ฎหมายของประเทศอ่ืนบงัคบั
เร่ืองทรัพยสิ์นนั้น ขอ้ความนั้น ๆ เป็นโมฆะ   

มาตรา ๑๘ สัญญาก่อนจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็น
โมฆะ ถ้ามิได้จดแจง้ขอ้ตกลงกันเป็นสัญญาก่อนจดทะเบียนคู่สมรสนั้นไวใ้นทะเบียนคู่สมรส
พร้อมกบัการจดทะเบียนคู่สมรสหรือมิไดท้  าเป็นหนงัสือลงลายมือช่ือ คู่สมรสและพยานอยา่งน้อย
สองคนแนบทา้ยทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ และไดจ้ดไวใ้นทะเบียน
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศพร้อมกบัการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศวา่ไดมี้สัญญานั้นแนบไว ้ 

มาตรา ๑๙ เม่ือจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศแล้วจะ
เปล่ียนแปลงเพิกถอนสัญญาก่อนจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้นไม่ได ้
นอกจากจะไดรั้บอนุญาตจากศาล เม่ือได้มีค  าสั่งของศาลถึงท่ีสุด ให้เปล่ียนแปลงเพิกถอนสัญญา
ก่อนจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศแลว้  ให้ศาลแจง้ไปยงันายทะเบียน 
เพื่อจดแจง้ไวใ้นทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ขอ้ความในสัญญาก่อนจด
ทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ไม่มีผลกระทบกระเทือนถึงสิทธิของ
บุคคลภายนอก ผูท้  าการโดยสุจริต ไม่วา่จะไดเ้ปล่ียนแปลงเพิกถอนโดยค าสั่งของศาลหรือไม่ก็ตาม   

มาตรา ๒๐ สัญญาท่ีเก่ียวกบัทรัพยสิ์นใดท่ีคู่สมรสไดท้  าไวต่้อกนั ในระหวา่งเป็นคู่สมรส
กนันั้น ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะบอกลา้งเสียในเวลาใดท่ีเป็นคู่สมรสกนัอยู่หรือภายในก าหนดหน่ึงปีนับ



254 

แต่วนัท่ีขาดจากการเป็นคู่สมรส กันก็ได้ แต่ไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิของบุคคลภายนอก
ผูก้ระท าการโดยสุจริต  

มาตรา ๒๑ ทรัพยสิ์นคู่สมรส นอกจากท่ีได้แยกไวเ้ป็นสินส่วนตวัย่อมเป็นทรัพยสิ์น
ร่วมกนัของคู่สมรส  สินส่วนตวัไดแ้ก่ทรัพยสิ์น  

(๑)  ท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีอยู่ก่อนจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ  

(๒)  ท่ีเป็นเงินเดือน เคร่ืองใช้สอยส่วนตวั เคร่ืองแต่งกาย หรือเคร่ืองประดบักาย
ตามควรแก่ฐานะ หรือเคร่ืองมือเคร่ืองใชท่ี้จ าเป็นในการประกอบอาชีพ หรือวชิาชีพของคู่สมรสฝ่าย
ใดฝ่ายหน่ึง   

(๓) ท่ี ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้มาภายหลังจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ี มีความ
หลากหลายทางเพศ โดยการรับมรดกหรือโดยการให้โดย เสน่หา สินส่วนตวัตามวรรคก่อนหน้าน้ี 
ถา้ไดแ้ลกเปล่ียนเป็นทรัพยสิ์นอ่ืนก็ดี ซ้ือทรัพยสิ์นอ่ืนมาก็ดี หรือขายไดม้าเป็นเงินมาก็ดี ทรัพยสิ์น
อ่ืนหรือเงินท่ีได้มานั้นเป็นสินส่วนตวั สินส่วนตวัท่ีถูกท าลายไปทั้งหมดหรือแต่บางส่วน แต่ได้
ทรัพยสิ์นอ่ืนหรือเงินมาทดแทน ทรัพยสิ์นอ่ืนหรือเงินท่ีไดม้านั้นเป็นสินส่วนตวั สินส่วนตวัของคู่
สมรสฝ่ายใด ฝ่ายนั้นเป็นผูจ้ดัการ  

มาตรา ๒๒ ทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสไดแ้ก่ทรัพยสิ์น    
(๑)  ท่ีคู่สมรสไดม้าภายหลงัจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง

เพศ    
(๒)  ท่ี ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้มาภายหลังจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ี มีความ

หลากหลายทางเพศโดยพินัยกรรมหรือโดยการให้เป็นหนังสือ เม่ือพินัยกรรมหรือหนังสือยกให้
ระบุวา่เป็นทรัพยสิ์นคู่สมรส   

(๓)  ท่ีเป็นดอกผลของสินส่วนตวั  ถ้ากรณีเป็นท่ีสงสัยว่าทรัพยสิ์นอย่างหน่ึงเป็น
ทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสหรือมิใช่ ให้สันนิษฐาน ไวก่้อนวา่เป็นทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรส   
ทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสใดเป็นจ าพวกท่ีระบุไวใ้นมาตรา ๔๕๖ แห่งประมวลกฎหมายแพง่และ
พาณิชย ์หรือท่ีมีเอกสารเป็นส าคญั คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะร้องขอให้ลงช่ือตนเป็นเจา้ของรวมกนั 
ในเอกสารนั้นก็ได ้ 

มาตรา ๒๓ คู่สมรสตอ้งจดัการทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ี
ให้น ามาตรา 1476  มาตรา 1476/1 มาตรา 1478 มาตรา 1479 มาตรา 1480 มาตรา 1481 มาตรา 1482 
มาตรา 1483 มาตรา1484 มาตรา 1485 มาตรา 1486 และมาตรา1487 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยใ์ชบ้งัคบัโดยอนุโลม  
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มาตรา ๒๔ ถ้าคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งรับผิดเป็นส่วนตวัเพื่อช าระหน้ีท่ีก่อไวก่้อน 
หรือภายหลงั จดทะเบียนคู่สมรส ให้น าความในมาตรา 1488 มาตรา 1489 และมาตรา 1490 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยใ์ชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

มาตรา ๒๕ ถา้คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งค าพิพากษาใหล้ม้ละลาย ทรัพยสิ์นคู่สมรสยอ่ม
แยกจากกนั โดยอ านาจกฎหมายนบัแต่วนัท่ีศาลพิพากษาใหล้ม้ละลายนั้น    

มาตรา ๒๖ คู่สมรสซ่ึงเป็นผูอ้นุบาลของคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงท่ีถูกศาลสั่งให้เป็นคนไร้
ความสามารถ มีอ านาจจดัการสินส่วนตวัของคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงและมีอ านาจจดัการทรัพยสิ์น
ร่วมกนัระหวา่งคู่สมรส    แต่ผูเ้ดียว แต่การจดัการสินส่วนตวัและทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสตาม
กรณีท่ีระบุไวใ้นมาตรา ๒๓ วรรคหน่ึง คู่สมรสนั้นจะจดัการไม่ได ้เวน้แต่จะไดรั้บอนุญาตจากศาล  
ในกรณีท่ีศาลสั่งให้คู่สมรสฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดเป็นคนไร้ความสามารถและศาลเห็นไม่สมควรให้คู่
สมรส อีกฝ่ายเป็นผูอ้นุบาล และตั้งบิดาหรือมารดาหรือบุคคลภายนอกเป็นผูอ้นุบาล ในกรณีเช่นวา่
น้ี ให้ผูอ้นุบาลเป็นผูจ้ดัการทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสร่วมกนักบัคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึง เวน้แต่ถา้มี
เหตุส าคญัอนัจะเกิดความเสียหาย แก่คนไร้ความสามารถ ศาลจะสั่งเป็นอยา่งอ่ืนก็ได ้ อยา่งไรก็ตาม 
เม่ือมีกรณีดังกล่าวตามวรรคสอง คู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิร้องขอต่อศาลให้สั่ง แยกทรัพยสิ์น
ร่วมกนัของคู่สมรสได ้ 

มาตรา ๒๗ เม่ือไดแ้ยกทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสตามมาตรา ๒๓ หรือมาตรา ๒๔ ให้
ส่วนท่ีแยกออกตกเป็นสินส่วนตวัของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง และบรรดาทรัพยสิ์นท่ีฝ่ายใด ไดม้า
ในภายหลัง ไม่ให้ถือเป็นทรัพย์สินร่วมกันของคู่สมรสแต่ให้เป็นสินส่วนตวัของฝ่ายนั้น และ
ทรัพยสิ์นร่วมกนั ของคู่สมรสท่ีคู่สมรสไดม้าโดยพินยักรรมหรือโดยการให้เป็นหนงัสือตามมาตรา 
๒๑ (๒) ในภายหลัง ให้ตกเป็นสินส่วนตวั ของคู่สมรสแต่ละฝ่าย ฝ่ายละคร่ึง  ดอกผลของสิน
ส่วนตวัท่ีไดม้าหลงัจากท่ีไดแ้ยกทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสแลว้ใหเ้ป็นสินส่วนตวั   

มาตรา ๒๘ เม่ือศาลได้มีค  าพิพากษาหรือค าสั่งถึงท่ีสุดตามความในมาตรา ๒๓ อนัเป็น
คุณแก่ผูร้้องขอ หรือตามมาตรา ๒๔ หรือมาตรา ๒๖ หรือเม่ือคู่ชีวิตฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดพน้จากการเป็น
บุคคลลม้ละลาย ให้ศาลแจง้ไปยงันายทะเบียนเพื่อจดแจง้ไว ้ในทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ   

มาตรา ๒๙ ในกรณีไม่มีทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสแลว้ คู่สมรสแต่ละฝ่ายตอ้งช่วยกนั
ออก ค่าใชจ่้ายส าหรับการบา้นการเรือนตามส่วนมากและนอ้ยแห่งสินส่วนตวัของตน 
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หมวด ๕ 
ความเป็นโมฆะของการจดทะเบียนสมรสของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ 

 
มาตรา ๓๐ การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะเป็นโมฆะก็

แต่เฉพาะท่ีตามพระราชบญัญติัน้ีมาตรา ๙ 
มาตรา ๓๑ การจดทะเบียนคู่สมรสท่ีฝ่าฝืน มาตรา ๗ และมาตรา ๘ (๑) (๒) (๓) ยกเวน้ 

(๔) ใหเ้ป็นโมฆะ   
มาตรา ๓๒ ค าพิพากษาของศาลเท่านั้นท่ีจะแสดงวา่การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมี

ความหลากหลายทางเพศเป็นโมฆะ ท่ีฝ่าฝืน มาตรา ๗ มาตรา ๘ (๑) (๒)  
กรณีสมรสเป็นโมฆะเพราะฝ่าฝืนมาตรา ๘ (๓) บุคคลผูมี้ส่วนไดส่้วนเสียคนใด คนหน่ึง

จะกล่าวอ้างข้ึน หรือจะร้องขอให้ศาลพิพากษาว่าการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศเป็นโมฆะก็ได ้

ในกรณี ท่ีศาลมีค าพิพากษาถึงท่ี สุดว่าการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศใดเป็นโมฆะให้ศาลแจง้ไปยงั นายทะเบียน เพื่อบนัทึกความเป็นโมฆะไวใ้น
ทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ   

มาตรา ๓๓ การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีเป็นโมฆะ ไม่
ก่อใหเ้กิดความสัมพนัธ์ทางทรัพยสิ์นระหวา่งคู่สมรส ทรัพยสิ์นท่ีฝ่ายใดมีหรือไดม้าไม่วา่ก่อน หรือ
หลงั การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ รวมทั้งดอกผลคงเป็นของฝ่าย
นั้น ส่วนบรรดาทรัพยสิ์นท่ีท ามาหาไดร่้วมกนัใหแ้บ่ง คนละคร่ึง เวน้แต่เงินเดือน    
 

หมวด ๖ 
การส้ินสุดการเป็นคู่สมรสของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ 

 
มาตรา ๓๔ การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีเป็นโมฆะไม่

กระทบถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูก้ระท าการโดยสุจริตซ่ึงไดม้าก่อนมีการบนัทึกความเป็นโมฆะ
ไวใ้นทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามพระราชบญัญติัน้ี มาตรา ๗   

มาตรา ๓๕  การเป็นคู่สมรสยอ่มส้ินสุดลงดว้ยความตาย ตายโดยธรรมชาติ การสมคัรใจ
เลิกการเป็นคู่สมรส ตามมาตรา ๓๖ ศาลพิพากษาใหเ้พิกถอนเหตุโมฆะ ตามมาตรา ๓๒ เหตุโมฆียะ
ตามมาตรา ๓๗ หรือศาลพิพากษาเลิกการเป็นคู่สมรส ตามมาตรา ๓๘ 
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มาตรา ๓๖ เม่ือไดจ้ดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามกฎหมาย
น้ี การสมคัรใจเลิกกนัจากการเป็นคู่สมรส จะสมบูรณ์ต่อเม่ือคู่สมรสไดจ้ดทะเบียนเลิกจากการเป็น
คู่สมรสนั้นแลว้ โดยตอ้งท าเป็นหนงัสือและมีพยานลงช่ือ อยา่งนอ้ยสองคนต่อหนา้นายทะเบียน 

มาตรา ๓๗ เหตุท่ีจะขอให้ศาลพิพากษาเพิกถอนการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศ มีดงัต่อไปน้ี  

(๑)  การฝ่าฝืนเง่ือนไขการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
ตามมาตรา ๕ แห่งพระราชบญัญติัน้ี  

(๒)  การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีไดก้ระท าโดย
ส าคญัผิด ถูกกลฉ้อฉล หรือถูกข่มขู่ และให้น าบทบญัญติั แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาตรา ๑๕๐๕ ถึง มาตรา ๑๕๐๘ และให้น าบทบญัญติัวา่ดว้ย ผลของการเพิกถอนการจดทะเบียน
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามมาตรา ๑๕๑๑ ถึง ๑๕๑๓ มาบงัคบัใชโ้ดยอนุโลม  

มาตรา ๓๘ เหตุฟ้องเลิกการเป็นคู่สมรส ให้น ามาตรา ๑๕๑๖ มาตรา ๑๕๑๗ มาตรา 
๑๕๑๘ แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าใชบ้งัคบัโดยอนุโลม  

มาตรา ๓๙ ในกรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคนวิกลจริตและมีเหตุเลิกการเป็นคู่
สมรส เกิดข้ึน ไม่วา่เหตุนั้นจะไดเ้กิดข้ึนก่อนหรือภายหลงัการเป็นคนวกิลจริต ให้บุคคลซ่ึงอาจร้อง
ขอต่อศาลให้สั่งให้ บุคคลวกิลจริตเป็นคนไร้ความสามารถตาม มาตรา ๑๕ มีอ านาจฟ้องคู่สมรสอีก
ฝ่ายหน่ึงขอให้ศาลพิพากษาให้ เลิกการเป็นคู่สมรสขาดจากกนัและแบ่งทรัพยสิ์นได ้ในกรณีเช่นวา่
น้ี ถ้ายงัมิได้มีค  าสั่งของศาล แสดงว่าคู่สมรส ซ่ึงวิกลจริตเป็นคนไร้ความสามารถ ก็ให้บุคคล
ดังกล่าวร้องขอ ต่อศาลในคดีเดียวกันนั้ นให้ศาลมีค าสั่งว่าคู่สมรส ซ่ึงวิกลจริตนั้ นเป็นคนไร้
ความสามารถ  เม่ือบุคคลดงักล่าวเห็นสมควรจะร้องขอต่อศาลให้มีค  าสั่งตาม มาตรา ๖๐ หรือ ร้อง
ขอต่อศาล ให้มีค  าสั่งชัว่คราวระหว่างการพิจารณาตาม มาตรา ๑๕๓๐ แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชยด์ว้ยก็ได ้ 

ในกรณีท่ีคู่สมรสซ่ึงถูกอา้งวา่เป็นคนวิกลจริต ยงัไม่ไดถู้กสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ 
หากศาล เห็นวา่คู่สมรสนั้นยงัไม่เป็นคนท่ีควรสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถก็ให้ยกฟ้องคดีนั้นเสีย 
ถา้เห็นวา่เป็น บุคคลท่ีควรสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ แต่ยงัไม่สมควรจะให้มีการเลิกการเป็นคู่
สมรส ก็ให้ศาลสั่งให้คู่สมรสนั้น เป็นคนไร้ความสามารถโดยจะไม่สั่งเร่ืองผูอ้นุบาลหรือจะตั้งผูอ่ื้น
เป็นผูอ้นุบาลตามมาตรา ๑๕ ก็ได ้ 

มาตรา ๔๐  ในกรณีการจดทะเบียนคู่สมรสตามกฎหมายนั้น การเลิกการเป็นคู่สมรสโดย
ความยนิยอม ของคู่สมรสทั้งสองฝ่าย มีผลนบัแต่เวลาจดทะเบียนยุติการเป็นคู่สมรสเป็นตน้ไป การ



258 

เลิกการเป็นคู่สมรสโดยค าพิพากษา มีผลแต่เวลาท่ีค าพิพากษาถึงท่ีสุด แต่จะอา้งเป็นเหตุเส่ือมสิทธิ
ของบุคคลภายนอก  ผูท้  าการโดยสุจริตไม่ได ้เวน้แต่จะไดจ้ดทะเบียนเลิกการเป็นคู่สมรสนั้นแลว้  

มาตรา ๔๑ การจดทะเบียนคู่สมรสท่ีฝ่าฝืน มาตรา ๕ มาตรา ๗ และ มาตรา ๘ แห่ง
พระราชบญัญติัน้ี ไม่เป็นเหตุให้บุคคลท่ีจดทะเบียนคู่สมรสโดยสุจริตเส่ือมเสียสิทธิท่ีไดม้าเพราะ
การจดทะเบียนคู่สมรสก่อนมีค าพิพากษาถึงท่ีสุดให้เพิกถอนการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศ แต่การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท่ีฝ่าฝืน 
มาตรา ๘ ไม่ท าใหคู้่สมรส เกิดสิทธิรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมของคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึง    

มาตรา ๔๒ เม่ือการสมรสส้ินสุดลงตามพระราชบญัญติัน้ีให้แบ่งทรัพยสิ์นร่วมกนัและ
แบ่งความรับผิดในหน้ีท่ีจะตอ้งรับผิดกนัตามมาตรา ๑๕๓๓ มาตรา ๑๕๓๔ มาตรา ๑๕๓๕ แห่ง
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

มาตรา ๔๓  ใหน้ าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ ๕ วา่ดว้ยการ
ส้ินสุด แห่งการสมรส ผลการเพิกถอนการสมรส มาใช้บงัคบักับการส้ินสุดของการจดทะเบียน
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยอนุโลม 
 

หมวด ๗ 
การรับบุตรบุญธรรม 

 
มาตรา ๔๔ ใหน้ าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ๕ หมวด ๔ วา่

ด้วยบุตรบุญธรรม มาใช้บังคับกับสิทธิและหน้าท่ีในการรับบุตรบุญธรรมของคู่สมรสตาม
พระราชบญัญติัน้ีโดยอนุโลม  
 

หมวด ๘ 
มรดก 

 
มาตรา ๔๕ ให้น าบทบญัญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ ๖ ว่าด้วย

มรดก มาใชบ้งัคบักบัสิทธิและหนา้ท่ีในการรับมรดกของคู่สมรสตามพระราชบญัญติัน้ีโดยอนุโลม  
มาตรา ๔๖ คู่สมรสท่ียงัมีชีวิตมีฐานะเป็นทายาทโดยธรรมเสมือนคู่สมรสและอยูภ่ายใต ้

บทบญัญติัพิเศษแห่งมาตรา ๑๖๓๕ แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ 
มาตรา ๔๗ เม่ือคู่สมรสทั้งสองฝ่ายไดล้งทุนออกเงินในการท าสัญญา และตามสัญญานั้น

ทั้งสองฝ่ายจะตอ้งไดรั้บเงินปีในขณะท่ียงัมีชีวิตอยู่ร่วมกนัและเม่ือฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดตาย ฝ่ายท่ียงัมี
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ชีวติอยูย่งัจะตอ้ง ไดรั้บเงินปีต่อไปตลอดอายุ ฝ่ายท่ียงัมีชีวิตอยู ่จ  าตอ้งชดใชสิ้นส่วนตวัของอีกฝ่าย
หน่ึง หรือทรัพยสิ์นร่วมกนัของ คู่สมรสแลว้แต่กรณี สุดแต่วา่ไดเ้อาเงินสินส่วนตวั หรือทรัพยสิ์น
ร่วมกนัของคูส่มรสไปใชใ้นการลงทุนนั้น เงินท่ี จะตอ้งชดใชสิ้นส่วนตวัหรือทรัพยสิ์นร่วมกนัของ
คู่สมรสดงัวา่น้ี ใหช้ดใชเ้ท่าจ านวนเงินซ่ึงผูจ่้ายเงินรายปีจะเรียก ให้ใชเ้พิ่มข้ึนเป็นพิเศษ เพื่อผูจ่้ายจะ
ไดจ่้ายเงินรายปีใหแ้ก่คู่สมรสฝ่ายท่ียงัมีชีวติอยูน่ั้นต่อไป  

 
หมวด ๙ 
อายุความ 

 
มาตรา ๔๘ หากมิได้ก าหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืนในพระราชบญัญติัฉบบัน้ี อายุความสิทธิ

เรียกร้อง  ระหว่างคู่สมรส ถ้าจะครบก าหนดก่อนหรือภายในหน่ึงปีนับแต่วนัท่ีการเป็นคู่สมรส
ส้ินสุดลง อายคุวามนั้น ยงัไม่ครบก าหนดจนกวา่จะครบหน่ึงปีนบัแต่วนัท่ีการเป็นคู่สมรสส้ินสุดลง 
 
 
 



 

 

บทที ่6 

สรุป อภปิรายผล และเสนอแนะ 

ปัจจุบนัการให้ความส าคญัต่อการเคารพในสิทธิมนุษยชนของมนุษยท์ัว่โลกมีเพิ่มมากข้ึน
จนปรากฏเป็นข่าวให้ไดรั้บรู้ถึงการเรียกร้องสิทธิดา้นต่าง ๆ ท่ีมนุษยพ์ึงจะไดรั้บ โดยการน าเอาการ
มีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และความเสมอภาคท่ีจะไดรั้บการรับรองซ่ึงเป็นปัญหาประการหน่ึงท่ี
เก่ียวขอ้งกบัสิทธิดา้นต่าง ๆ จากความเป็นมนุษยไ์ม่วา่จะอยูใ่นสถานะใดหรือมีเพศสภาพใด ก็ถือวา่
เป็นมนุษยเ์หมือนกนั จึงเกิดการเรียกร้องสิทธิจากคนท่ีมีจิตใจในดา้นความรักและความตอ้งการทาง
เพศท่ีแตกต่างจากเพศสภาพท่ีเป็นอยูใ่นการเรียกร้องให้มีการคุม้ครองสิทธิท่ีจะอยูร่่วมกนัฉนัทส์ามี
ภรรยา และก็ปรากฏชัดว่ามีหลายประเทศให้การคุ้มครองด้วยการมีกฎหมายรองรับ ส าหรับ   
ประเทศไทยเป็นภาคีสหประชาชาติท่ีให้การรับรองปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 
ท่ีมีผลผูกพนัประเทศท่ีจะตอ้งคุม้ครองสิทธิของคนไทยให้สอดคล้องกับสิทธิมนุษยชน จึงเป็น
ปัญหาวา่สิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท่ีเรียกร้องจะให้มีกฎหมายยอมรับการสมรส
โดยอา้งถึงสิทธิมนุษยชน ความเสมอภาค ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และเสรีภาพท่ีจะสมรสกนั จึง
เป็นปัญหาทางกฎหมายท่ีหากจะให้การคุ้มครองเช่นน้ีเกิดข้ึนย่อมส่งผลกระทบต่อสิทธิต่าง ๆ 
ระหวา่งคู่สมรสท่ีจะตอ้งมีการปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง ดงันั้นการวิจยัจึงใหค้วามส าคญัท่ี
จะท าการศึกษาและวิจยัเพื่อน าไปสู่การจดัท าเป็นกฎหมายตน้แบบเพื่อรับรองและคุม้ครองสิทธิการ
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยมีค าตอบซ่ึงสรุปไดด้งัน้ี 

1. สรุปและอภิปรายผล 

การศึกษาและวจิยัน้ีมุ่งเนน้ถึงการจดัท ากฎหมายตน้แบบเพื่อรับรองและคุม้ครองสิทธิการ
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเพื่อให้เป็นกฎหมายท่ีเป็นตน้แบบท่ีสามารถแสดงถึง
การให้การคุม้ครองสิทธิและความเสมอภาคแก่บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศดงัเช่นคนไทย
ทัว่ไป  

การวิจยัได้ข้อค้นพบตามประเด็นท่ีก าหนดไวใ้นวตัถุประสงค์และด้วยการวิเคราะห์
ขอ้มูลจากวิธีวิทยาการวิจยัท่ีก าหนดไวท้  าให้ไดค้  าตอบท่ีสามารถสรุปเพื่อการอภิปรายผลของของ
คน้พบไดด้งัน้ี  
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1.1 สิทธิการสมรสของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ 
จากขอ้คน้พบ พบวา่ สิทธิท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองมีอยู ่9 ขอ้ คือ  
 1) สิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายครอบครัว ผูท่ี้มีความหลากหลายทางเพศก็มีสิทธิท่ีจะ

มีครอบครัวท่ีดีดงันั้นสิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมายครอบครัว ก็จะเป็นสิทธิและหนา้ท่ีท่ีผูท่ี้มีความ
หลากหลายทางเพศควรจะมีหากเม่ือไดมี้การสมรสกนั ดงันั้นการมีสิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมาย
ครอบครัวของผูท่ี้มีความหลากหลายทางเพศก็เพื่อเป็นการสนับสนุนและส่งเสริมในการใช้ชีวิต
ร่วมกนัเป็นครอบครัวและคุม้ครองสถานะความสัมพนัธ์ดงักล่าว สอดคลอ้งกบัทฤษฎีครอบครัวท่ี
กล่าววา่ ครอบครัวจดัเป็นสถาบนัทางสังคมท่ีส าคญั ซ่ึงถือเป็นสถาบนัทางสังคมล าดบัแรก ท่ีมนุษย์
ทุกคนตอ้งมีและเป็นจุดเร่ิมตน้ของการก าเนิดชีวิตตั้งแต่เกิดจนตาย ครอบครัวเป็นท่ีซ่ึงมีความรัก
ความผูกพนั การช่วยเหลือเก้ือกูล การอบรมเล้ียงดู การแกไ้ขปัญหา จนรวมถึงการดูแลความเอาใจ
ใส่เม่ือเจอกบัภาวะความเจ็บป่วยของสมาชิกภายในครอบครัว ครอบครัวจึงถือเป็นสถาบนัพื้นฐาน
ของสังคมท่ีจะช่วยส่งเสริมใหชี้วติความเป็นอยูข่องผูเ้จบ็ป่วยมีคุณภาพชีวิตท่ีดีและสามารถด ารงอยู่
ร่วมกบัผูอ่ื้นได ้(Burgess อา้งถึงใน บุญมา หลีสิน, 2535, หนา้ 40)  

 2) การอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกันและกัน  ผูท่ี้มีความหลากหลายทางเพศควรได้รับการ
รับรองสิทธิและหน้าท่ีอนัจ าเป็นแก่การด ารงอยูซ่ึ่งสถาบนัครอบครัวของตนไดอ้ยา่งเสมอภาคกบั
ครอบครัวของคู่สมรสชายหญิงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพื่อให้คู่รักท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศมีหน้าท่ีดูแลซ่ึงกันและกัน สอดคล้องกับทฤษฎีหน้าท่ีเชิงโครงสร้างของ
ครอบครัว กล่าวว่า โครงสร้างของครอบครัว ประกอบด้วย โครงสร้าง หน้าท่ีในการหาเล้ียง
ครอบครัว หน้าท่ีในการดูแลครอบครัว ซ่ึงหน้าท่ีในการดูแลครอบครัว คือ การปฏิสัมพนัธ์หรือ
ความสัมพนัธ์ระหว่างสมาชิกในครอบครัวโดยเก่ียวขอ้งกบัความรัก การส่ือสาร และการให้การ
สนบัสนุน ทั้งดา้นความเป็นอยู ่ร่างกาย และจิตใจ 

 3) สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม ผูท่ี้มีความหลากหลายเพศเป็นมนุษยเ์หมือนกบัชาย 
หญิงทัว่ไป มีสิทธิของความเป็นมนุษยท่ี์ทุกคนจะตอ้งไดรั้บ ตั้งแต่เกิดจนตาย โดยไม่ถูกจ ากดัจาก
เง่ือนไขใด ๆ ของรัฐหรือทางกฎหมาย ควรจะไดมี้สิทธิในการก่อตั้งครอบครัว รวมไปถึงการรับ
บุตรบุญธรรมร่วมกันได้ เน่ืองจากเป้าหมายการเล้ียงดูบุตรบุญธรรมคือการให้ท่ีอยู่อาศยัท่ีดี มี
ประสิทธิภาพในการเล้ียงดู และบุตรบุญธรรมมีคุณภาพชีวิตท่ีดี นอกจากน้ี พฤติกรรมทางเพศไม่มี
ผลกระทบต่อการเล้ียงดูบุตรบุญธรรมแต่อย่างใด ซ่ึงสอดคล้องกับ อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 
(Convention on the Rights of the Child - CRC) ซ่ึงประเทศไทยเขา้ร่วมลงนามและให้สัตยาบนัไว ้
ถึงแมว้่าในอนุสัญญาฯ ไม่ได้ให้ค  าจ  ากดัความของค าว่า ‘ประโยชน์สูงสุดของเด็ก’ไว ้เวน้แต่ใน
อารัมบทไดร้ะบุวา่ ‘เช่ือวา่ครอบครัว ในฐานะเป็นกลุ่มพื้นฐานของสังคม และเป็นส่ิงแวดลอ้มทาง
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ธรรมชาติ ส าหรับการเจริญเติบโตและความอยูดี่กินดีของสมาชิกทุกคน โดยเฉพาะเด็กควรจะไดรั้บ
การคุม้ครอง และการช่วยเหลือท่ีจ าเป็น เพื่อท่ีจะสามารถมีความรับผิดชอบในชุมชนของตนได้
อยา่งเต็มท่ี ยอมรับวา่ เพื่อให้เด็กพฒันาบุคลิกภาพไดอ้ยา่งกลมกลืนและเตม็ท่ี เด็กควรจะเติบโตใน
ส่ิงแวดล้อมของครอบครัว ในบรรยากาศแห่งความผาสุก ความรัก และความเข้าใจ และยงั
สอดคล้องกบัผลการวิจยัโดย “สมาคมนักจิตวิทยาอเมริกนั (American Phycological Associaion) 
ซ่ึงรายงานผลการวิจยัวา่ การเล้ียงดูเด็กโดยคู่รักหลากหลายทางเพศ ไม่แตกต่างจากการเล้ียงดูเด็ก
โดยคู่รักต่างเพศ ทั้งในดา้นประโยชน์ของเด็ก สภาพการเล้ียงดู และดา้นจิตวทิยาของเด็ก 

 4) สิทธิในการประกันสังคม ผูท่ี้มีความหลากหลายทางเพศมีฐานะเป็นพลเมือง
เหมือนกบัชายหญิง หากเป็นผูท่ี้ท  างานในฐานะพนกังาน ลูกจา้ง ในหน่วยงานต่าง ๆ และอยูภ่ายใต้
ระบบประกนัสังคมตามพระราชบญัญติัประกนัสังคม พ.ศ. 2533 ก็ควรจะไดรั้บสิทธิต่าง ๆ ตามท่ี
กฎหมายก าหนดไว ้ในกรณีท่ีประสบอนัตรายเจบ็ป่วยจนถึงแก่ความตายหรือสูญหาย ซ่ึงเป็นสิทธิท่ี
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศควรจะไดรั้บเช่นคู่สมรสชายหญิงท่ีชอบดว้ยกฎหมาย สอดคลอ้ง
กบัหลกัการของความมัน่คงและการคุม้ครองทางสังคม เป็นการช่วยเหลือประชาชนหรือครอบครัว
ท าการประกนัรายไดเ้พื่อประโยชน์ของตนเอง ครอบครัว และเป็นการช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนั ใน
อนัท่ีจะคุม้ครองมิใหไ้ดรั้บความเดือนร้อนในความเป็นอยูข่องชีวิต  

 5) สิทธิในทางทรัพยสิ์น ผูท่ี้มีความหลากหลายทางเพศเม่ือได้ใช้ชีวิตร่วมกันแล้ว
หลงัจากการท ามาหากินควรไดรั้บสิทธิในการเป็นเจา้ของคนละคร่ึงเพราะถือวา่สองคนท ามาหาได้
ร่วมกนั เพื่อไม่ใหฝ่้ายหน่ึงฝ่ายใดตอ้งเสียเปรียบเทียบจึงควรใหบุ้คคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมี
สิทธิในทางทรัพยสิ์นร่วมกนั ซ่ึงสอดคลอ้งกบัหลกันิติรัฐในเร่ืองของสิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ 
ได้แก่ สิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ สิทธิเสรีภาพในการมีและการใช้ทรัพยสิ์น และสิทธิ
เสรีภาพในการท าสัญญา  

 6) สิทธิในการให้และรับมรดก ผูท่ี้มีความหลากหลายทางเพศกรณีท่ีใช้ชีวิตร่วมกนั
ควรไดรั้บสิทธิในการให้และรับมรดกโดยพิจารณาว่าทรัพยน์ั้นเป็นสินส่วนตวั หรือเป็นทรัพยท่ี์
ได้มาภายหลงัจากอยู่ร่วมกนัแล้ว ถ้าเป็นทรัพยสิ์นท่ีท ามาหาได้หลงัจากท่ีอยู่ร่วมกนั ผูท่ี้มีความ
หลากหลายทางเพศควรจะไดรั้บมรดกในส่วนนั้น เช่นเดียวกบัคู่สมรสชาย หญิงเช่นกนัสอดคลอ้ง
กบัแนวความคิดการคุม้ครองทายาทโดยธรรมให้มีสิทธ์ิไดรั้บมรดก ในทางกฎหมายแลว้บุคคลใน
ครอบครัวมีสายสัมพนัธ์กนั ซ่ึงก็เป็นสายสัมพนัธ์ท่ีเกิดข้ึนโดยชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงได้รับการ
รับรอง และบัญญัติไวใ้นกฎหมายแพ่ง ดังนั้ น เพื่อเป็นการให้ความเป็นธรรมแก่ผู ้ท่ี มีความ
หลากหลายทางเพศในการไดรั้บทรัพยสิ์นในส่วนท่ีเป็นมรดกของผูต้ายใหมี้สิทธิไดรั้บมรดก 
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 7) สิทธิหักค่าลดหย่อนภาษีตามประมวลรัษฎากร ผูท่ี้มีความหลากหลายทางเพศควร
จะไดรั้บการรับรองและคุม้ครองในการสมรส และสิทธิประการอ่ืน ๆ ก็ควรจะไดรั้บตามมาเช่นกนั 
เช่น ค่าลดหยอ่นเบ้ียประกนัชีวติของตนและคู่ของตน ค่าลดหยอ่นเงินสะสมท่ีจ่ายเขา้กองทุนส ารอง
เล้ียงชีพ ค่าลดหยอ่นเงินสบทบท่ีจ่ายเขา้กองทุนประกนัสังคม ค่าลดหยอ่นการอุปการะเล้ียงดูบิดา
มารดาของตนเองและคู่ของตน ค่าลดหยอ่นเบ้ียประกนัสุขภาพของบิดามารดาของตนเองหรือคู่ของ
ตน ก็สมควรท่ีจะน ามาใช้ได ้สอดคลอ้งกบัแนวคิดเก่ียวกบัลกัษณะของการเลือกปฏิบติั หมายถึง 
การเลือกปฏิบติัท่ีไม่ขดัต่อหลกัความเสมอภาค เกิดข้ึนจากการท่ีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายของรัฐ
อาจบญัญติัใหมี้การปฏิบติัต่อบุคคลบางประเภทแตกต่างไปจากบุคคลทัว่ไปอนัอาจถือไดว้า่เป็นการ
เลือกปฏิบติั ซ่ึงการเลือกปฏิบติัในกรณีดงักล่าวถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่ขดัต่อหลกัความเสมอ
ภาค ทั้ งน้ีเพราะวตัถุประสงค์ของการเลือกปฏิบัติเป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมาย และใน
บางคร้ังวตัถุประสงคข์องการเลือกปฏิบติัอาจเป็นเร่ืองท่ีเกิดข้ึนจากการยอมรับของสังคม 

 8) สิทธิในการลงนามยนิยอมรักษาพยาบาล กรณีท่ีคู่รักของผูท่ี้มีความหลากหลายทาง
เพศป่วยหนกัไม่ไดส้ติแพทยย์อ่มตอ้งขอความเห็นจากญาติสนิท ไม่ว่าจะเป็นการผ่าตดั          การ
ให้ยา หรือการหยุดรักษา ซ่ึงผูท่ี้มีความหลากหลายทางเพศควรมีสิทธิในการลงนามยินยอม
รักษาพยาบาลได ้ไดอ้ยา่งเท่าเทียมกบัคู่สมรส ชาย หญิง สอดคลอ้งกบัหลกัขอ้หา้มมิใหเ้ลือกปฏิบติั
บุคคลไม่อาจจะถูกเลือกปฏิบติัได ้เพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองเพศ เช้ือชาติ สัญชาติ ภาษา 
ถ่ินก าเนิด และเผา่พนัธ์ุ ความเช่ือทางศาสนาหรือทางการเมือง หลกัขอ้ห้าม มิให้เลือกปฏิบติั แสดง
ใหเ้ห็นวา่ บุคคลไม่อาจจะไดรั้บการปฏิบติัอยา่งไดเ้ปรียบ เสียเปรียบ อนัเน่ืองจากเหตุดงักล่าว 

 9) สิทธิตามกฎหมายลกัษณะละเมิด คือ สิทธิในการฟ้องเรียกค่าเสียหายโดยเหตุแห่ง
การละเมิด โดยคู่รักของผูท่ี้มีความหลากหลายทางเพศถูกบุคคลภายนอกท าละเมิดแก่ร่างกาย 
เสรีภาพ จิตใจ และส่งผลให้อีกฝ่ายไดรั้บความเสียหายจริง ผูท่ี้มีความหลากหลายทางเพศควรจะ
ได้รับสิทธิในการเรียกค่าเสียหายโดยเหตุแห่งการละเมิด เช่นเดียวกับคู่สมรสเพศชาย หญิง 
สอดคล้องกับหลักการคุ้มครองสิทธิโดยองค์กรตุลาการ ซ่ึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
บัญญัติว่าบุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ สามารถยกบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญ เพื่อใชสิ้ทธิทางศาล หรือยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาลได ้

จากค าตอบในเร่ืองสิทธิของคู่สมรสท่ีเป็นบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศดงักล่าวนั้น
หากจะให้มีการรับรองสิทธิเหล่านั้นก็ตอ้งมีกฎหมายรองรับดงันั้นการวิจยัจึงไดจ้ดัท าเป็นกฎหมาย
ตน้แบบวา่ดว้ยการรับรองและคุม้ครองสิทธิในการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศซ่ึง
มีขอ้สรุปของโครงสร้างกฎหมาย ดงัน้ี 
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1.2 โครงสร้างของกฎหมาย 
การจดัท าร่างกฎหมายตน้แบบวา่ดว้ยการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ี

มีความหลากหลายทางเพศ จ าเป็นตอ้งมีกฎหมายรองรับเพื่อให้เป็นกฎหมายท่ีสามารถแสดงถึงการ
ใหก้ารคุม้ครองสิทธิและความเสมอภาคแก่บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ดงัเช่นคนไทยทัว่ไป 
โดยมีโครงสร้างกฎหมาย มี 9 หมวด 48 มาตรา 

หมวด 1 ทั่วไป มี 4 มาตรา ว่าด้วยเร่ืองค าจ ากัดความเพื่อสร้างความเข้าใจร่วมกัน
ระหวา่งประชาชน และเจา้หนา้ท่ีผูป้ฏิบติัตามกฎหมาย 

หมวด 2 การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มี 7 มาตรา ว่า
ดว้ยเร่ืองแบบของการจดทะเบียนสมรส วิธีการจดทะเบียนสมรสของคู่สมรสท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ 

หมวด 3 ความสัมพนัธ์ระหว่างคู่สมรส มี 5 มาตรา ว่าดว้ยเร่ืองสถานะ สิทธิ หน้าท่ี 
ความรับผิดของคู่สมรสท่ีมีความหลากหลายทางเพศ กรณีท่ีคู่สมรสไม่สามารถอยู่ร่วมกัน             
โดยปกติสุขได้ กรณีท่ีศาลสั่งให้คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือน ไร้
ความสามารถ 

หมวด 4 ทรัพยสิ์นระหว่างคู่สมรส มี 13 มาตรา ว่าดว้ยเร่ืองสัญญาเก่ียวกบัทรัพยสิ์น 
ทรัพยสิ์นส่วนตวั ทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

หมวด 5 ความเป็นโมฆะของการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย   
ทางเพศ มี 4 มาตรา วา่ดว้ยเร่ืองการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีเป็น
โมฆะ การท่ีศาลพิพากษาวา่การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็นโมฆะ 

หมวด 6 การส้ินสุดการเป็นคู่สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มี            
10 มาตรา วา่ดว้ยเร่ืองการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีเป็นโมฆะ การ
ท่ีคู่สมรสส้ินสุดลงดว้ยความตาย การสมคัรใจเลิกกนัจากการเป็นคู่สมรส เหตุฟ้องเลิกการเป็นคู่สมรส 

หมวด 7  การรับบุตรบุญธรรม มี 1 มาตรา วา่ดว้ยเร่ืองการใชบ้งัคบักบัสิทธิและหนา้ท่ี
ในการรับบุตรบุญธรรมของคู่สมรส 

หมวด 8 มรดก มี 3 มาตรา วา่ดว้ยเร่ืองมรดก สิทธิและหนา้ท่ีในการรับมรดกของคู่สมรส  
หมวด 9 อายคุวาม มี 1 มาตรา วา่ดว้ยเร่ืองการก าหนดอายใุนการเรียกร้องระหวา่งคู่สมรส 

จากภาพรวมของกฎหมายตน้แบบวา่ดว้ยการรับรองและคุม้ครองสิทธิในการสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ พ.ศ. ... น้ีไดบ้ญัญติัไวค้รอบคลุมสาระส าคญัในการคุม้ครอง
สิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงจะปรากฏในร่างกฎหมายตน้แบบวา่ดว้ยการรับรอง
และคุม้ครองสิทธิในการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศฉบบัน้ี 
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ขอ้สรุปของผลการวิจยัน้ีเม่ือน าไปสู่การพิสูจน์สมมติฐานการวจิยั ท่ีก าหนดวา่ปัญหาของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเรียกร้องสิทธิท่ีจะได้รับการคุม้ครองเฉกเช่นเพศชายและเพศ
หญิงโดยอา้งถึงสิทธิ เสรีภาพ และศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยท่ี์พึงจะไดรั้บการคุม้ครองอยา่งเสมอภาค
เท่าเทียมกบัเพศชายและเพศหญิงตามหลกัสิทธิมนุษยชนอนัเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษยท่ี์จะอยู่
กินกนัฉันท์สามีภรรยาเหมือนชายหญิงทัว่ไป ดงันั้นหากจะให้การคุม้ครองสิทธิในการสมรสแก่
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะต้องน าเอาแนวคิด ทฤษฎี และหลักการรวมทั้ งแนวทาง
กฎหมายจากต่างประเทศเพื่อน าไปสู่การจดัท าเป็นกฎหมายตน้แบบว่าดว้ยการคุม้ครองสิทธิการ
สมรสแก่บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

สรุปผลการพิสูจน์สมมติฐานการวิจยั ท่ีก าหนดว่า “หลกัสิทธิมนุษยชนและรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทยให้การคุ้มครองศกัด์ิศรีและความ เสมอภาคของความเป็นมนุษยโ์ดยไม่
ค  านึงถึงเช้ือชาติ เผ่าพนัธ์ุ และเพศ แต่ปรากฏว่ากฎหมายไทยกลบัมีบทบญัญติัท่ีให้การคุม้ครอง
สิทธิในการสมรสของ เพศชายและเพศหญิงเท่านั้น ในขณะท่ีปัจจุบนัมี กลุ่มคนจ านวนหน่ึงท่ีมี
จิตใจท่ีไม่สัมพนัธ์กบัเพศสภาพเป็นบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเรียกร้องสิทธิการสมรส
ดงัเช่นชายและหญิงทัว่ไปเพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์โดยมี
กฎหมายรับรองโดยกฎหมายตน้แบบท่ีใหก้ารรับรองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศมีโครงสร้างประกอบด้วย ประเภทสิทธิท่ีคุ้มครอง และหน้าท่ีของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ วิธีการคุม้ครอง และความรับผิดทางแพ่ง และการด าเนินคดีอาญา ซ่ึงจะเป็น
กฎหมายท่ีสอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิมนุษยชนและรัฐธรรมแห่งราชอาณาจกัรไทย” ค าตอบท่ีไดม้า
เป็นไปตามสมมติฐานท่ีก าหนดไวคื้อการมีกฎหมายตน้แบบเพื่อรับรองและคุม้ครองสิทธิของบุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยสิทธิท่ีจะได้รับความคุม้ครองมีจ านวน 9 ขอ้ ได้แก่  สิทธิและ
หนา้ท่ีตามกฎหมายครอบครัว การอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิ
ในการประกนัสังคม สิทธิในทางทรัพยสิ์น สิทธิในการให้และรับมรดก สิทธิหักค่าลดหย่อนภาษี
ตามประมวลรัษฎากร สิทธิในการลงนามยินยอมรักษาพยาบาล และสิทธิตามกฎหมายลกัษณะ
ละเมิด 

การสรุปค าตอบท่ีไดม้าตามวตัถุประสงคก์ารวจิยัไดว้า่ มีค  าตอบตามวตัถุประสงคก์ารวจิยั
ครบทุกขอ้ คือ 

1) เพื่อศึกษาและวิจยั แนวคิด ทฤษฎี และหลักการท่ีเก่ียวข้องกับการรับรองและ
คุม้ครองสิทธิมนุษยชน การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั และการรับรองและคุม้ครองสิทธิการ
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มีค าตอบอยูใ่นบทท่ี 2 
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2) เพื่อศึกษาและวิเคราะห์สถานการณ์ของปัญหาสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศของประเทศไทย มีค าตอบอยูใ่นบทท่ี 4 

3) เพื่อศึกษาและวเิคราะห์ กฎหมายระหวา่งประเทศ และกฎหมายต่างประเทศวา่ดว้ย
การรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มีค าตอบอยู่ใน      
บทท่ี 4 

4) เพื่อศึกษาและวเิคราะห์กฎหมายไทยในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มีค  าตอบอยูใ่นบทท่ี 4  

5) เพื่อจดัท ากฎหมายตน้แบบเพื่อการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคล   
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ มีค าตอบอยูใ่นบทท่ี 5 

จากผลการศึกษาจึงไดรู้ปแบบของกฎหมายตน้แบบเพื่อการรับรองและคุม้ครองสิทธิการ
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ เพื่อให้เป็นกฎหมายท่ีสามารถแสดงถึงการให้การ
คุม้ครองสิทธิและความเสมอภาคแก่บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ดงัเช่นคนไทยทัว่ไป 

2. ข้อเสนอแนะ 

เพื่อให้กฎหมายตน้แบบว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศน าไปสู่การใชไ้ดจ้ริง ๆ จึงมีขอ้เสนอแนะของการวจิยั ดงัน้ี 

1. กฎหมายตน้แบบว่าด้วยการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ ควรเสนอเพื่อให้มีการพิจารณาการในการออกกฎหมายในการรับรองสิทธิการ
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงมี 3 ช่องทาง คือ 1. น าไปเสนอต่อฝ่ายรัฐบาลผา่น
คณะกรรมการกรรมการกฤษฎีกาเพื่ออนุมติัหลกัการ และตรวจพิจารณากฎหมายตน้แบบวา่ดว้ยการ
รับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศยงักระทรวงยุติธรรม
เพื่อใหย้ืนยนัหลกัการและเสนอร่างพระราชบญัญติัฯไปยงัคณะรัฐมนตรีเพื่อเสนอต่อฝ่ายนิติบญัญติั
พิจารณาในการร่างกฎหมายตน้แบบว่าดว้ยการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศต่อไป  2. น าไปเสนอต่อสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรในกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศพิจารณาและผลักดันเพื่อให้มีการพิจารณาร่างกฎหมายต้นแบบว่าด้วยการ
รับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตั้งแต่เร่ิมตน้ไปจนถึงมี
ผลบงัคบัใชเ้ป็นกฎหมาย 3. ศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อใหมี้การตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายตน้แบบวา่ดว้ยการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ เน่ืองจากในรัฐธรรมนูญมีบญัญติัในมาตรา 27 บญัญติัไวว้า่ บุคคลยอ่มเสมอกนัในกฎหมาย มี
สิทธิและเสรีภาพและไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนั ซ่ึงกฎหมายตน้แบบวา่ดว้ยการ
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รับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็นกฎหมายท่ีแสดงให้
เห็นถึงการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงมีอยู่ใน
รัฐธรรมนูญ ดังนั้ นศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นองค์กรท่ีท าหน้าท่ีในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายฉบบัน้ีจึงเสนอแนะให้ศาลรัฐธรรมนูญด าเนินการเป็นการตรวจสอบว่า
กฎหมายฉบบัน้ีขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

2. เผยแพร่กฎหมายต้นแบบต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ผ่านองค์กรท่ี
เก่ียวขอ้งกบัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชน ไดแ้ก่ มูลนิธิเพื่อสิทธิและความเป็นธรรมทางเพศ มูลนิธิ
เครือข่ายเพื่อนกะเทยไทยเพื่อสิทธิมนุษยชน สมาคมฟ้าสีรุ้งแห่งประเทศไทย เพื่อน าเข้าสู่การ
พิจารณาของฝ่ายนิติบญัญติั  

3. น าเสนอกฎหมายต้นแบบต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน เป็นองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญ มีภารกิจหลักในการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยยึดถือ
หลกัการสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญและพนัธกรณีระหวา่งประเทศเป็นฐานในการปฏิบติังานเพื่อ
ส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิมนุษยชน และเพื่อสร้างความเขา้ใจให้บุคลากรภาครัฐ ภาคเอกชน ภาค
ประชาสังคม และประชาทัว่ไปไดรั้บทราบถึงสถานการณ์สิทธิมนุษยชน มีความตระหนกัและเห็น
คุณค่าของการเคารพสิทธิซ่ึงกนัและกนั และท าการผลกัดนักฎหมายตน้แบบเพื่อใหเ้กิดกลไกในการ
คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีเป็นรูปธรรมชดัเจนข้ึน 

3. ข้อเสนอแนะในการท าวจิัยต่อไป 

เน่ืองจากเร่ืองเก่ียวกบัของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมีหลายเร่ือง คือ สิทธิทัว่ไป 
และสิทธิในการสมรส โดยงานวิจยัคร้ังน้ีท าการศึกษาเฉพาะสิทธิการสมรส ดงันั้นในการวิจยัคร้ัง
ต่อไปควรจะท าศึกษาในเร่ืองสิทธิทัว่ไป เช่น สิทธิในการใช้ค  าน าหน้านามของบุคคลข้ามเพศ 
เน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยได้บญัญติัให้คุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ 
เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล บุคคลไม่วา่จะมีแหล่งก าเนิด เพศ ภาษา หรือศาสนาใด ยอ่ม
ไดรั้บความคุม้ครองภายใตรั้ฐธรรมนูญน้ีโดยเสมอภาคกนั ปัญหาการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรมต่อ
บุคคลโดยเฉพาะบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในเร่ืองการใช้ค  าน าหน้านามส่งผลให้เกิด
อุปสรรคและความยุ่งยากในการด ารงชีวิต เช่น บตัรประจ าตวัประชาชน หนังสือเดินทางท่ีตอ้งมี
การบ่งช้ีเพศโดยก าเนิด แต่จากการท่ีบุคคลกลุ่มดงักล่าวมกัมีเพศสภาพภายนอกท่ีไม่ตรงกบัเพศโดย
ก าเนิดของตน จึงท าให้ในการเข้ารับบริการท่ีมีความจ าเป็นต้องแสดงเอกสารทางราชการนั้ น
ประสบปัญหาในการเขา้ถึงบริการและถูกเลือกปฏิบติั เน่ืองจากสถานะทางเพศและค าน าหนา้นาม
ในเอกสารซ่ึงทางราชการออกใหไ้ม่ตรงกบัเพศสภาพของบุคคลนั้น เป็นผลท าให้เกิดปัญหาในดา้น
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อ่ืน ๆ ดว้ย  เช่น การท าธุรกรรมทางการเงินเม่ือมีการเปิดบญัชีเงินฝากกบัทางธนาคาร ผูเ้ปิดบญัชี
ตอ้งมีการระบุค าน าหน้าช่ือตามเพศในบตัรประชาชน ท าให้เกิดความไม่น่าเช่ือถือในการท านิติ
กรรมหรือขอยื่นท าธุรกรรมสินเช่ือจากธนาคาร เน่ืองจากสถานะทางเพศท่ีระบุในเอกสารท่ียื่นเพื่อ
ขอท าธุรกรรมนั้นไม่สอดคล้องกับเพศสภาพภายนอก  จึงเป็นความจ าเป็นท่ีต้องมีการบัญญัติ
กฎหมายเฉพาะแก่บุคคลเพื่อเป็นการพฒันาทางกฎหมายเพื่อเป็นการคืนศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์    
ซ่ึงบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศก็เป็นประชาชนคนหน่ึงในสังคมไทย   
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ร่างกฎหมายต้นแบบว่าด้วยการรับรองละคุ้มครองสิทธิในการสมรส 
ของบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ พ.ศ. ... 

 
โดยท่ีเป็นการสมควรมีกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย

ทางเพศ 
 

หมวด ๑  ทัว่ไป  
 
มาตรา ๑ พระราชบญัญติัน้ีเรียกวา่ “พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิของบุคคล

ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ พ.ศ. .......” 
มาตรา ๒ พระราชบญัญติัน้ีใหใ้ชบ้งัคบัเม่ือพน้ก าหนดหน่ึงร้อยแปดสิบวนันบัแต่วนัถดั

จากวนัประกาศ ในราชกิจจานุเบกษา 
มาตรา ๓ ในพระราชบญัญติัน้ี (๑) “การจดทะเบียน” หมายความวา่ การจดขอ้ความลง

ในทะเบียนเพื่อความสมบูรณ์ในการสมรส ตามพระราชบญัญติัน้ี (๒) “คู่สมรส” หมายความว่า 
บุคคลสองคนซ่ึงเป็นเพศเดียวกนัและไดจ้ดทะเบียนสมรส ตามพระราชบญัญติัน้ี (๓) “บุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศ” หมายความว่า บุคคลท่ีมีเพศก าเนิดไม่ตรงเพศสภาพหรือท่ีมีการ
แสดงออกท่ีแตกต่างจากเพศโดยก าเนิด (๔) “นายทะเบียน” หมายความวา่ เจา้พนกังานซ่ึงรัฐมนตรี
แต่งตั้งเพื่อปฏิบติัการ ตามพระราชบญัญติัน้ี  (๕) “แบบการจดทะเบียน” หมายถึง แบบในการจด
ทะเบียนตามพระราชบัญญัติน้ี (๖) “ศาล” หมายถึง ศาลเยาวชนและครอบครัว (๗) “รัฐมนตรี” 
หมายถึง รัฐมนตรีผูรั้กษาการตามพระราชบญัญติัน้ี  

มาตรา ๔ ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย 
รัฐมนตรีวา่การกระทรวงการพฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษย ์รัฐมนตรีวา่การกระทรวงการ
ต่างประเทศ รักษาการตามพระราชบัญญัติน้ี และให้มีอ านาจออกกฎกระทรวง ระเบียบ หรือ
ประกาศ เพื่อปฏิบติัการ ตามพระราชบญัญติัน้ี ทั้งน้ี ในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัอ านาจหน้าท่ีของตน  
กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศนั้น เม่ือไดป้ระกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว้ใหใ้ชบ้งัคบัได ้
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หมวด ๒  
การจดทะเบียนสมรสของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ 

 
มาตรา ๕  การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ี มีความหลากหลายทางเพศตาม

พระราชบญัญติัน้ีจะท าไดต่้อเม่ือบุคคลทั้งสองบรรลุนิติภาวะแลว้ตามกฎหมาย และมีสัญชาติไทย
หรือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีสัญชาติไทย หลกัเกณฑ ์และวิธีการการจดทะเบียนให้เป็นไปตามท่ีก าหนดไว้
ในกฎกระทรวงซ่ึงออกโดย กระทรวงมหาดไทย 

มาตรา ๖ การจดทะเบียนตามพระราชบญัญติัน้ี  
(๑) จะท าท่ีหน่วยงานใด ๆ ตามท่ีก าหนดไวใ้นกฎกระทรวงก็ได ้
(๒)  เม่ือมีการร้องขอให้จดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ

ให้นายทะเบียนรับจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ให้การจดทะเบียน
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้น จะขอให้นายทะเบียนไปด าเนินการนอกส านัก
ทะเบียนรับจดทะเบียนคู่สมรสก็ได ้แต่ตอ้งเสียค่าธรรมเนียมตามอตัราท่ีก าหนดไวใ้นกฎกระทรวง 

มาตรา ๗ การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ จะกระท าได้
ต่อเม่ือบุคคลทั้งสองฝ่ายยื่นค าร้องขอตามแบบท่ี กระทรวงมหาดไทยก าหนด และให้แสดงความ
ยนิยอมปรากฏโดยเปิดเผยต่อหนา้นายทะเบียน และให้นายทะเบียน บนัทึกความยินยอมนั้นไวด้ว้ย 
เม่ือนายทะเบียนรับจดทะเบียน ผูร้้องตอ้งลงลายมือช่ือไวเ้ป็นส าคญัในทะเบียนต่อหนา้นายทะเบียน 
และต่อหนา้พยานสองคน ซ่ึงตอ้งลงลายมือช่ือไวใ้นทะเบียนในขณะนั้นดว้ย แต่ถา้ผูร้้องไม่สามารถ
ลงลายมือช่ือได ้โดยวธีิใดวธีิหน่ึง ใหน้ายทะเบียนหมายเหตุไวใ้นทะเบียน  

มาตรา ๘  การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะกระท ามิได ้
ในกรณีดงัต่อไปน้ี     

(๑)  ถ้าฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคนวิกลจริตหรือบุคคลท่ีศาลสั่ งให้ เป็นคนไร้
ความสามารถ        

(๒)  ถา้บุคคลทั้งสองฝ่ายเป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไปหรือลงมาก็ดี เป็นพี่
นอ้งร่วม บิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดาก็ดี ความเป็นญาติดงักล่าวมาน้ีให้ถือตามสายโลหิต 
โดยไม่ค  านึงวา่ จะเป็นญาติโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่      

(๓)  มีคู่สมรส หรือไดจ้ดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศอยู่
ก่อนแลว้       

(๔) บุคคลทั้งสองฝ่ายมีความสัมพนัธ์เป็นผูรั้บบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม  
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มาตรา ๙  การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ี มีความหลากหลายทางเพศตาม
พระราชบัญญัติน้ีในต่างประเทศให้ด าเนินการตามหลักเกณฑ์ และวิธีการท่ีก าหนดไว้ใน
กฎกระทรวง ในกรณีท่ีบุคคลทั้งสองฝ่ายประสงค์จะจดทะเบียนการครองคู่แบบครอบครัวตาม
กฎหมายไทยใหพ้นกังานทูต หรือกงสุลไทยเป็นนายทะเบียน    

มาตรา ๑๐ บุคคลท่ีจะเป็นพยานตามพระราชบญัญติัน้ีไม่ได ้คือ       
(๑)  บุคคลซ่ึงยงัไม่บรรลุนิติภาวะ  
(๒)  บุคคลวกิลจริตหรือบุคคลซ่ึงศาลสั่งใหเ้ป็นคนเสมือนไร้ความสามารถ  
(๓)  บุคคลท่ีหูหนวก เป็นใบ ้หรือจกัษุบอดทั้งสองขา้ง   

มาตรา ๑๑ ให้ทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ส้ินสุดการเป็นคู่
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ  เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไข ตาม
พระราชบญัญติัฉบบัน้ี 

 
หมวด ๓ 

ความสัมพนัธ์ระหว่างคู่สมรส 
 
มาตรา ๑๒ ให้น าบทบญัญติัเก่ียวกบัสถานะ สิทธิ หน้าท่ี ความรับผิด หรือการอ่ืนใด

ของคู่สมรสหรือสามีภรรยา ตามท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาใชบ้งัคบักบัคู่
สมรสดว้ยโดยอนุโลมเพียงเท่าท่ีไม่ขดัหรือแยง้กบับทบญัญติัแห่พระราชบญัญติัน้ี เวน้แต่กรณีโดย
สภาพจะพึงมีเฉพาะแก่ชายและหญิงเท่านั้น 

มาตรา ๑๓ คู่สมรสตอ้งอยู่กินดว้ยกนัฉันสามีภรรยา ตอ้งช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกนั
ตามความสามารถ และฐานะของตน  

มาตรา ๑๔ ในกรณีท่ีคู่สมรสไม่สามารถอยูร่่วมกนัโดยปกติสุขได ้หรือถา้การอยูร่่วมกนั
จะเป็นอนัตราย แก่กายหรือจิตใจหรือท าลายความผาสุกอยา่งมาก คู่สมรสฝ่ายท่ีไม่สามารถท่ีจะอยู่
ร่วมกันโดยปกติ สุขได้ หรือฝ่ายท่ีจะตอ้งรับอนัตรายหรือถูกท าลายความผาสุก อาจร้องต่อศาล
เพื่อให้มีค  าสั่งอนุญาตให้ตนอยู่ต่างหาก ในระหว่างท่ีเหตุนั้น ๆ ยงัมีอยู่ก็ได ้ในกรณีเช่นน้ีศาลจะ
ก าหนดจ านวนค่าอุปการะเล้ียงดูใหฝ่้ายหน่ึงจ่ายใหแ้ก่อีกฝ่ายหน่ึง ตามควรแก่พฤติการณ์ก็ได ้ 

มาตรา ๑๕ ในกรณีท่ีศาลสั่งให้คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคนไร้ความสามารถหรือ
เสมือน ไร้ความสามารถ คู่สมรสอีกฝ่ายย่อมเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ์ แต่เม่ือผูมี้ส่วนไดเ้สียหรือ
อยัการร้องขอ และถา้มีเหตุส าคญั ศาลจะตั้งผูอ่ื้นเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษก์็ได ้ 
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มาตรา ๑๖ คู่สมรสตามบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัน้ีมีอ านาจจดัการจดัการแทน
ผูเ้สียหายเช่นเดียวกบัสามีหรือภรรยาตามมาตรา ๓ และมาตรา ๕(๒) แห่งประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา 

 
หมวด ๔  ทรัพย์สินระหว่างคู่สมรส 

 
มาตรา ๑๗ ถา้คู่สมรสมิไดท้  าสัญญากนัไวใ้นเร่ืองทรัพยสิ์นเป็นพิเศษก่อนจดทะเบียน

สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สมรสในเร่ืองทรัพยสิ์นนั้น 
ให้บงัคบัตามพระราชบญัญติัน้ีมาตรา ๒๕ ถา้ขอ้ความใดในสัญญาก่อนจดทะเบียนคู่สมรสขดัต่อ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี ของประชาชน หรือระบุให้ใชก้ฎหมายของประเทศอ่ืนบังคบั
เร่ืองทรัพยสิ์นนั้น ขอ้ความนั้น ๆ เป็นโมฆะ   

มาตรา ๑๘ สัญญาก่อนจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็น
โมฆะ ถ้ามิได้จดแจง้ขอ้ตกลงกันเป็นสัญญาก่อนจดทะเบียนคู่สมรสนั้นไวใ้นทะเบียนคู่สมรส
พร้อมกบัการจดทะเบียนคู่สมรสหรือมิไดท้  าเป็นหนงัสือลงลายมือช่ือ คู่สมรสและพยานอยา่งน้อย
สองคนแนบทา้ยทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ และไดจ้ดไวใ้นทะเบียน
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศพร้อมกบัการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศวา่ไดมี้สัญญานั้นแนบไว ้ 

มาตรา ๑๙ เม่ือจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศแล้วจะ
เปล่ียนแปลงเพิกถอนสัญญาก่อนจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้นไม่ได ้
นอกจากจะไดรั้บอนุญาตจากศาล เม่ือได้มีค  าสั่งของศาลถึงท่ีสุด ให้เปล่ียนแปลงเพิกถอนสัญญา
ก่อนจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศแลว้  ให้ศาลแจง้ไปยงันายทะเบียน 
เพื่อจดแจง้ไวใ้นทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ขอ้ความในสัญญาก่อนจด
ทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ไม่มีผลกระทบกระเทือนถึงสิทธิของ
บุคคลภายนอก ผูท้  าการโดยสุจริต ไม่วา่จะไดเ้ปล่ียนแปลงเพิกถอนโดยค าสั่งของศาลหรือไม่ก็ตาม   

มาตรา ๒๐ สัญญาท่ีเก่ียวกับทรัพยสิ์นใดท่ีคู่สมรสได้ท าไวต่้อกนั ในระหว่างเป็นคู่
สมรสกนันั้น ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะบอกลา้งเสียในเวลาใดท่ีเป็นคู่สมรสกนัอยูห่รือภายในก าหนดหน่ึง
ปีนบัแต่วนัท่ีขาดจากการเป็นคู่สมรส กนัก็ได ้แต่ไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิของบุคคลภายนอก
ผูก้ระท าการโดยสุจริต  

มาตรา ๒๑ ทรัพยสิ์นคู่สมรส นอกจากท่ีได้แยกไวเ้ป็นสินส่วนตวัย่อมเป็นทรัพยสิ์น
ร่วมกนัของคู่สมรส  สินส่วนตวัไดแ้ก่ทรัพยสิ์น  
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(๑)  ท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีอยูก่่อนจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ  

(๒)  ท่ีเป็นเงินเดือน เคร่ืองใช้สอยส่วนตวั เคร่ืองแต่งกาย หรือเคร่ืองประดบักาย
ตามควรแก่ฐานะ หรือเคร่ืองมือเคร่ืองใชท่ี้จ าเป็นในการประกอบอาชีพ หรือวชิาชีพของคู่สมรสฝ่าย
ใดฝ่ายหน่ึง   

(๓)  ท่ี ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้มาภายหลังจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ โดยการรับมรดกหรือโดยการให้โดย เสน่หา สินส่วนตวัตามวรรคก่อนหน้าน้ี 
ถา้ไดแ้ลกเปล่ียนเป็นทรัพยสิ์นอ่ืนก็ดี ซ้ือทรัพยสิ์นอ่ืนมาก็ดี หรือขายไดม้าเป็นเงินมาก็ดี ทรัพยสิ์น
อ่ืนหรือเงินท่ีได้มานั้นเป็นสินส่วนตวั สินส่วนตวัท่ีถูกท าลายไปทั้งหมดหรือแต่บางส่วน แต่ได้
ทรัพยสิ์นอ่ืนหรือเงินมาทดแทน ทรัพย์สินอ่ืนหรือเงินท่ีไดม้านั้นเป็นสินส่วนตวั สินส่วนตวัของคู่
สมรสฝ่ายใด ฝ่ายนั้นเป็นผูจ้ดัการ  

มาตรา ๒๒ ทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสไดแ้ก่ทรัพยสิ์น    
(๑) ท่ีคู่สมรสไดม้าภายหลงัจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง

เพศ    
(๒) ท่ี ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้มาภายหลังจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความ

หลากหลายทางเพศโดยพินัยกรรมหรือโดยการให้เป็นหนังสือ เม่ือพินัยกรรมหรือหนังสือยกให้
ระบุวา่เป็นทรัพยสิ์นคู่สมรส   

(๓) ท่ีเป็นดอกผลของสินส่วนตวั  ถา้กรณีเป็นท่ีสงสัยว่าทรัพยสิ์นอย่างหน่ึงเป็น
ทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสหรือมิใช่ ให้สันนิษฐาน ไวก่้อนวา่เป็นทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรส   
ทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสใดเป็นจ าพวกท่ีระบุไวใ้นมาตรา ๔๕๖ แห่งประมวลกฎหมายแพง่และ
พาณิชย ์หรือท่ีมีเอกสารเป็นส าคญั คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะร้องขอให้ลงช่ือตนเป็นเจา้ของรวมกนั 
ในเอกสารนั้นก็ได ้ 

มาตรา ๒๓ คู่สมรสตอ้งจดัการทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ี
ให้น ามาตรา 1476  มาตรา 1476/1 มาตรา 1478 มาตรา 1479 มาตรา 1480 มาตรา 1481 มาตรา 1482 
มาตรา 1483 มาตรา1484 มาตรา 1485 มาตรา 1486 และมาตรา1487 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยใ์ชบ้งัคบัโดยอนุโลม  

มาตรา ๒๔ ถา้คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งรับผิดเป็นส่วนตวัเพื่อช าระหน้ีท่ีก่อไวก่้อน 
หรือภายหลงั จดทะเบียนคู่สมรส ให้น าความในมาตรา 1488 มาตรา 1489 และมาตรา 1490 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยใ์ชบ้งัคบัโดยอนุโลม 
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มาตรา ๒๕ ถา้คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งค าพิพากษาให้ลม้ละลาย ทรัพยสิ์นคู่สมรส
ยอ่มแยกจากกนั โดยอ านาจกฎหมายนบัแต่วนัท่ีศาลพิพากษาใหล้ม้ละลายนั้น    

มาตรา ๒๖ คู่สมรสซ่ึงเป็นผูอ้นุบาลของคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงท่ีถูกศาลสั่งให้เป็นคนไร้
ความสามารถ มีอ านาจจดัการสินส่วนตวัของคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงและมีอ านาจจดัการทรัพยสิ์น
ร่วมกนัระหวา่งคู่สมรส    แต่ผูเ้ดียว แต่การจดัการสินส่วนตวัและทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสตาม
กรณีท่ีระบุไวใ้นมาตรา ๒๓ วรรคหน่ึง คู่สมรสนั้นจะจดัการไม่ได ้เวน้แต่จะไดรั้บอนุญาตจากศาล  
ในกรณีท่ีศาลสั่งให้คู่สมรสฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดเป็นคนไร้ความสามารถและศาลเห็นไม่สมควรให้คู่
สมรส อีกฝ่ายเป็นผูอ้นุบาล และตั้งบิดาหรือมารดาหรือบุคคลภายนอกเป็นผูอ้นุบาล ในกรณีเช่นวา่
น้ี ให้ผูอ้นุบาลเป็นผูจ้ดัการทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสร่วมกนักบัคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึง เวน้แต่ถา้มี
เหตุส าคญัอนัจะเกิดความเสียหาย แก่คนไร้ความสามารถ ศาลจะสั่งเป็นอยา่งอ่ืนก็ได ้ อยา่งไรก็ตาม 
เม่ือมีกรณีดังกล่าวตามวรรคสอง คู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิร้องขอต่อศาลให้สั่ง แยกทรัพยสิ์น
ร่วมกนัของคู่สมรสได ้ 

มาตรา ๒๗ เม่ือไดแ้ยกทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสตามมาตรา ๒๓ หรือมาตรา ๒๔ 
ให้ส่วนท่ีแยกออกตกเป็นสินส่วนตวัของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง และบรรดาทรัพยสิ์นท่ีฝ่ายใด 
ไดม้าในภายหลงั ไม่ให้ถือเป็นทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสแต่ให้เป็นสินส่วนตวัของฝ่ายนั้น และ
ทรัพยสิ์นร่วมกนั ของคู่สมรสท่ีคู่สมรสไดม้าโดยพินยักรรมหรือโดยการให้เป็นหนงัสือตามมาตรา 
๒๑ (๒) ในภายหลัง ให้ตกเป็นสินส่วนตวั ของคู่สมรสแต่ละฝ่าย ฝ่ายละคร่ึง  ดอกผลของสิน
ส่วนตวัท่ีไดม้าหลงัจากท่ีไดแ้ยกทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสแลว้ใหเ้ป็นสินส่วนตวั   

มาตรา ๒๘ เม่ือศาลไดมี้ค าพิพากษาหรือค าสั่งถึงท่ีสุดตามความในมาตรา ๒๓ อนัเป็น
คุณแก่ผูร้้องขอ หรือตามมาตรา ๒๔ หรือมาตรา ๒๖ หรือเม่ือคู่ชีวิตฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดพน้จากการเป็น
บุคคลลม้ละลาย ให้ศาลแจง้ไปยงันายทะเบียนเพื่อจดแจง้ไว ้ในทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ   

มาตรา ๒๙ ในกรณีไม่มีทรัพยสิ์นร่วมกนัของคู่สมรสแลว้ คู่สมรสแต่ละฝ่ายตอ้งช่วยกนั
ออก ค่าใชจ่้ายส าหรับการบา้นการเรือนตามส่วนมากและนอ้ยแห่งสินส่วนตวัของตน 

 
หมวด ๕ 

ความเป็นโมฆะของการจดทะเบียนสมรสของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ 
 
มาตรา ๓๐ การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะเป็นโมฆะก็

แต่เฉพาะท่ีตามพระราชบญัญติัน้ีมาตรา ๙ 
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มาตรา ๓๑ การจดทะเบียนคู่สมรสท่ีฝ่าฝืน มาตรา ๗ และมาตรา ๘ (๑) (๒) (๓) ยกเวน้ 
(๔) ใหเ้ป็นโมฆะ   

มาตรา ๓๒ ค าพิพากษาของศาลเท่านั้นท่ีจะแสดงวา่การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศเป็นโมฆะ ท่ีฝ่าฝืน มาตรา ๗ มาตรา ๘ (๑) (๒)  

กรณีสมรสเป็นโมฆะเพราะฝ่าฝืนมาตรา ๘ (๓) บุคคลผูมี้ส่วนได้ส่วนเสียคนใด คน
หน่ึงจะกล่าวอา้งข้ึน หรือจะร้องขอให้ศาลพิพากษาว่าการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศเป็นโมฆะก็ได ้

ในกรณีท่ีศาลมีค าพิพากษาถึงท่ีสุดว่าการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศใดเป็นโมฆะให้ศาลแจง้ไปยงั นายทะเบียน เพื่อบนัทึกความเป็นโมฆะไวใ้น
ทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ   

มาตรา ๓๓ การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีเป็นโมฆะ 
ไม่ก่อให้เกิดความสัมพนัธ์ทางทรัพยสิ์นระหวา่งคู่สมรส ทรัพยสิ์นท่ีฝ่ายใดมีหรือไดม้าไม่ว่าก่อน 
หรือหลงั การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ รวมทั้งดอกผลคงเป็นของ
ฝ่ายนั้น ส่วนบรรดาทรัพยสิ์นท่ีท ามาหาไดร่้วมกนัใหแ้บ่ง คนละคร่ึง เวน้แต่เงินเดือน    
 

หมวด ๖ 
การส้ินสุดการเป็นคู่สมรสของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศ 

 
มาตรา ๓๔ การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีเป็นโมฆะไม่

กระทบถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูก้ระท าการโดยสุจริตซ่ึงไดม้าก่อนมีการบนัทึกความเป็นโมฆะ
ไวใ้นทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามพระราชบญัญติัน้ี มาตรา ๗   

มาตรา ๓๕  การเป็นคู่สมรสย่อมส้ินสุดลงดว้ยความตาย ตายโดยธรรมชาติ การสมคัร
ใจเลิกการเป็นคู่สมรส ตามมาตรา ๓๖ ศาลพิพากษาให้เพิกถอนเหตุโมฆะ ตามมาตรา ๓๒ เหตุ
โมฆียะตามมาตรา ๓๗ หรือศาลพิพากษาเลิกการเป็นคู่สมรส ตามมาตรา ๓๘ 

มาตรา ๓๖ เม่ือได้จดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตาม
กฎหมายน้ี การสมคัรใจเลิกกนัจากการเป็นคู่สมรส จะสมบูรณ์ต่อเม่ือคู่สมรสไดจ้ดทะเบียนเลิกจาก
การเป็นคู่สมรสนั้นแล้ว โดยตอ้งท าเป็นหนังสือและมีพยานลงช่ือ อย่างน้อยสองคนต่อหน้านาย
ทะเบียน 

มาตรา ๓๗ เหตุท่ีจะขอให้ศาลพิพากษาเพิกถอนการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศ มีดงัต่อไปน้ี  



283 
 

(๑)  การฝ่าฝืนเง่ือนไขการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ ตามมาตรา ๕ แห่งพระราชบญัญติัน้ี  

(๒)  การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีไดก้ระท าโดย
ส าคญัผิด ถูกกลฉ้อฉล หรือถูกข่มขู่ และให้น าบทบญัญติั แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาตรา ๑๕๐๕ ถึง มาตรา ๑๕๐๘ และให้น าบทบญัญติัวา่ดว้ย ผลของการเพิกถอนการจดทะเบียน
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามมาตรา ๑๕๑๑ ถึง ๑๕๑๓ มาบงัคบัใชโ้ดยอนุโลม  

มาตรา ๓๘ เหตุฟ้องเลิกการเป็นคู่สมรส ให้น ามาตรา ๑๕๑๖ มาตรา ๑๕๑๗ มาตรา 
๑๕๑๘ แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าใชบ้งัคบัโดยอนุโลม  

มาตรา ๓๙ ในกรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคนวิกลจริตและมีเหตุเลิกการเป็นคู่
สมรส เกิดข้ึน ไม่วา่เหตุนั้นจะไดเ้กิดข้ึนก่อนหรือภายหลงัการเป็นคนวกิลจริต ให้บุคคลซ่ึงอาจร้อง
ขอต่อศาลให้สั่งให้ บุคคลวกิลจริตเป็นคนไร้ความสามารถตาม มาตรา ๑๕ มีอ านาจฟ้องคู่สมรสอีก
ฝ่ายหน่ึงขอให้ศาลพิพากษาให้ เลิกการเป็นคู่สมรสขาดจากกนัและแบ่งทรัพยสิ์นได ้ในกรณีเช่นวา่
น้ี ถ้ายงัมิได้มีค  าสั่งของศาล แสดงว่าคู่สมรส ซ่ึงวิกลจริตเป็นคนไร้ความสามารถ ก็ให้บุคคล
ดังกล่าวร้องขอ ต่อศาลในคดีเดียวกันนั้ นให้ศาลมีค าสั่งว่าคู่สมรส ซ่ึงวิกลจริตนั้ นเป็นคนไร้
ความสามารถ  เม่ือบุคคลดงักล่าวเห็นสมควรจะร้องขอต่อศาลให้มีค  าสั่งตาม มาตรา ๖๐ หรือ ร้อง
ขอต่อศาล ให้มีค  าสั่งชัว่คราวระหว่างการพิจารณาตาม มาตรา ๑๕๓๐ แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชยด์ว้ยก็ได ้ 

ในกรณีท่ีคู่สมรสซ่ึงถูกอา้งวา่เป็นคนวกิลจริต ยงัไม่ไดถู้กสั่งใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถ 
หากศาล เห็นวา่คู่สมรสนั้นยงัไม่เป็นคนท่ีควรสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถก็ให้ยกฟ้องคดีนั้นเสีย 
ถา้เห็นวา่เป็น บุคคลท่ีควรสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ แต่ยงัไม่สมควรจะให้มีการเลิกการเป็นคู่
สมรส ก็ให้ศาลสั่งให้คู่สมรสนั้น เป็นคนไร้ความสามารถโดยจะไม่สั่งเร่ืองผูอ้นุบาลหรือจะตั้งผูอ่ื้น
เป็นผูอ้นุบาลตามมาตรา ๑๕ ก็ได ้ 

มาตรา ๔๐  ในกรณีการจดทะเบียนคู่สมรสตามกฎหมายนั้น การเลิกการเป็นคู่สมรส
โดยความยินยอม ของคู่สมรสทั้งสองฝ่าย มีผลนบัแต่เวลาจดทะเบียนยุติการเป็นคู่สมรสเป็นตน้ไป 
การเลิกการเป็นคู่สมรสโดยค าพิพากษา มีผลแต่เวลาท่ีค าพิพากษาถึงท่ีสุด แต่จะอา้งเป็นเหตุเส่ือม
สิทธิของบุคคลภายนอก  ผูท้  าการโดยสุจริตไม่ได ้เวน้แต่จะไดจ้ดทะเบียนเลิกการเป็นคู่สมรสนั้น
แลว้  

มาตรา ๔๑ การจดทะเบียนคู่สมรสท่ีฝ่าฝืน มาตรา ๕ มาตรา ๗ และ มาตรา ๘ แห่ง
พระราชบญัญติัน้ี ไม่เป็นเหตุให้บุคคลท่ีจดทะเบียนคู่สมรสโดยสุจริตเส่ือมเสียสิทธิท่ีไดม้าเพราะ
การจดทะเบียนคู่สมรสก่อนมีค าพิพากษาถึงท่ีสุดให้เพิกถอนการจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมี
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ความหลากหลายทางเพศ แต่การจดทะเบียนสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท่ีฝ่าฝืน 
มาตรา ๘ ไม่ท าใหคู้่สมรส เกิดสิทธิรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมของคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึง    

มาตรา ๔๒ เม่ือการสมรสส้ินสุดลงตามพระราชบญัญติัน้ีให้แบ่งทรัพยสิ์นร่วมกนัและ
แบ่งความรับผิดในหน้ีท่ีจะตอ้งรับผิดกนัตามมาตรา ๑๕๓๓ มาตรา ๑๕๓๔ มาตรา ๑๕๓๕ แห่ง
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

มาตรา ๔๓  ให้น าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ ๕ ว่าดว้ย
การส้ินสุด แห่งการสมรส ผลการเพิกถอนการสมรส มาใชบ้งัคบักบัการส้ินสุดของการจดทะเบียน
สมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยอนุโลม 

 
หมวด ๗ 

การรับบุตรบุญธรรม 
 
มาตรา ๔๔ ให้น าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ๕ หมวด ๔ 

ว่าด้วยบุตรบุญธรรม มาใช้บังคบักับสิทธิและหน้าท่ีในการรับบุตรบุญธรรมของคู่สมรสตาม
พระราชบญัญติัน้ีโดยอนุโลม  
 

หมวด ๘ 
มรดก 

 
มาตรา ๔๕ ให้น าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ ๖ ว่าด้วย

มรดก มาใชบ้งัคบักบัสิทธิและหนา้ท่ีในการรับมรดกของคู่สมรสตามพระราชบญัญติัน้ีโดยอนุโลม  
มาตรา ๔๖ คู่สมรสท่ียงัมีชีวิตมีฐานะเป็นทายาทโดยธรรมเสมือนคู่สมรสและอยูภ่ายใต ้

บทบญัญติัพิเศษแห่งมาตรา ๑๖๓๕ แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ 
มาตรา ๔๗ เม่ือคู่สมรสทั้งสองฝ่ายไดล้งทุนออกเงินในการท าสัญญา และตามสัญญา

นั้นทั้งสองฝ่ายจะตอ้งไดรั้บเงินปีในขณะท่ียงัมีชีวิตอยูร่่วมกนัและเม่ือฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดตาย ฝ่ายท่ียงัมี
ชีวติอยูย่งัจะตอ้ง ไดรั้บเงินปีต่อไปตลอดอายุ ฝ่ายท่ียงัมีชีวิตอยู ่จ  าตอ้งชดใชสิ้นส่วนตวัของอีกฝ่าย
หน่ึง หรือทรัพยสิ์นร่วมกนัของ คู่สมรสแลว้แต่กรณี สุดแต่วา่ไดเ้อาเงินสินส่วนตวั หรือทรัพยสิ์น
ร่วมกนัของคู่สมรสไปใชใ้นการลงทุนนั้น เงินท่ี จะตอ้งชดใชสิ้นส่วนตวัหรือทรัพยสิ์นร่วมกนัของ
คู่สมรสดงัวา่น้ี ใหช้ดใชเ้ท่าจ านวนเงินซ่ึงผูจ่้ายเงินรายปีจะเรียก ให้ใชเ้พิ่มข้ึนเป็นพิเศษ เพื่อผูจ่้ายจะ
ไดจ่้ายเงินรายปีใหแ้ก่คู่สมรสฝ่ายท่ียงัมีชีวติอยูน่ั้นต่อไป  
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หมวด ๙ 
อายุความ 

 
มาตรา ๔๘ หากมิไดก้ าหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืนในพระราชบญัญติัฉบบัน้ี อายุความสิทธิ

เรียกร้อง  ระหว่างคู่สมรส ถ้าจะครบก าหนดก่อนหรือภายในหน่ึงปีนับแต่วนัท่ีการเป็นคู่สมรส
ส้ินสุดลง อายคุวามนั้น ยงัไม่ครบก าหนดจนกวา่จะครบหน่ึงปีนบัแต่วนัท่ีการเป็นคู่สมรสส้ินสุดลง 

 
 
 
 



 
 
 
 
 
 
 
 
 

ภาคผนวก ข. 

ภาพกจิกรรมในกระบวนการวจิยั 
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ภาพที ่1  การสัมภาษณ์เชิงลึก (In-debthinterview) สัมภาษณ์นกักฎหมาย (อยัการ) 

 

 

ภาพที ่2  การสัมภาษณ์เชิงลึก (In-debthinterview) สัมภาษณ์ ศาสตราจารยด์ร.ไพโรจน์ กมัพูสิริ 
(นกัวชิาการ) 
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ภาพที ่3  การสัมภาษณ์เชิงลึก (In-debthinterview) สัมภาษณ์ผูมี้ความหลากหลายทางเพศ 
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ภาพที ่4  การสัมภาษณ์ ณ มหาวทิยาลยัทกัษิณ สงขลา 
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ภาพที ่5  การมีส่วนร่วมออกแบบ (Paticipatory design, CO-design)  
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ภาพที ่6  การมีส่วนร่วมออกแบบ (CO-design)  
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ภาพที ่7  การรับฟังความคิดเห็น Hearing 
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ภาพที ่8  การรับฟังความคิดเห็น Hearing 
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ภาพที ่9  “ร่วมบันทกึประวตัิศาสตร์ย่ืนค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ กรณคู่ีรักหลากหลายทางเพศถูก
ปฏิบัติสิทธิในการสมรส”  ณ  ศาลรัฐธรรมนูญ 
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ประวตัผู้ิเขยีน 

ช่ือ - สกุล ผูช่้วยศาสตราจารย ์ธญัญาภสั ทองมุสิทธ์ิ 

วนัเดือนปีเกิด 9 พฤษภาคม 2524 

สถานท่ีเกิด จงัหวดัสุราษฎร์ธานี 
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