
 

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) 



26 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
 
 
 

 
 
 
 
 
 

 
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 
 


