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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
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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
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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  
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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



66 

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
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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



100 

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) 
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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 
 


