
  

บทที ่3 

กฎหมายของไทยและต่างประเทศที่เกีย่วข้องกบัการสมรส 

 ในปัจจุบนัในเร่ืองความแตกต่างหรือความหลากหลายทางเพศไม่ว่าประเทศไทยหรือ            
ทั่วโลก มีบุคคลซ่ึงแสดงออกทางเพศไม่ตรงกับเพศสภาพท่ีตนเองมีหรือภายในจิตใจมีความ
ตอ้งการในเร่ืองความรักรสนิยมท่ีแตกต่างเป็นอยา่งมาก เช่น ชายรักชาย หญิงรักหญิง รักท่ีรักไดท้ั้ง
สองเพศ ฯลฯ จนท าใหเ้กิดปัญหาในทางกฎหมายมากมายในการใชสิ้ทธิของคู่รัก บัน่ทอนความเป็น
มนุษยอ์ยา่งท่ีไม่ควรจะเป็นทั้งๆ ท่ีมนุษยทุ์กคนยอ่มไดรั้บการคุม้ครองและเท่าเทียมกนั ในทุกๆดา้น 
ซ่ึงไม่มีกฎหมายบญัญติัให้การคุม้ครองกบับุคคลกลุ่มดงักล่าว  ดงัจะเห็นไดจ้ากปัญหาท่ีเกิดข้ึนอยู่
ในปัจจุบนั ดงันั้นในการศึกษาในคร้ังน้ี ผูว้ิจยัจะท าการศึกษาเก่ียวกบัการการสมรสของบุคคลซ่ึง              
มีความหลากหลายทางเพศ หรือการสร้างครอบครัว รวมไปถึงสิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายของไทย 
ท่ียงัไม่มีการบญัญติัให้การคุม้ครองหรือปัญหาขอ้กฎหมายท่ียงักีดกนัและยงัไม่รองรับการสมรส
ดงักล่าว เปรียบเทียบกฎหมายของต่างประเทศท่ีมีการรองรับอนุญาตใหบุ้คคลซ่ึงมีความหลากหลาย
ทางเพศสามารถสมรสกนัหรือจดทะเบียนความสัมพนัธ์กนัได ้โดยผูว้จิยัจะน าเสนอวิวฒันาการของ
กฎหมายเก่ียวกบัการสมรสตามกฎหมายไทย จากการศึกษาดงัต่อไปน้ี 

3.1 ววิฒันาการของกฎหมายเกีย่วกบัการสมรสตามกฎหมายไทย 

 ประเทศไทยมีกฎหมายเก่ียวกับครอบครัวมาตั้ งแต่สมัยโบราณ โดยอ้างอิงหลักตาม
ประเพณีท่ียึดถือปฏิบติัสืบต่อตามกนัมา กฎหมายเก่ียวกบัการสมรสของประเทศไทยโดยท่ียอมรับ
การเร่ิมตน้สถานะทางครอบครัวระหวา่งชายและหญิง และรับรองสิทธิของคู่สมรสนั้นมีมาต่อเน่ือง
ยาวนานโดยมีการพฒันามาเป็นล าดบัตามยคุสมยั ดงัน้ี 

 3.1.1 กฎหมายเกีย่วกบัการสมรสในสมัยสุโขทยั 
 อาณาจกัรสุโขทยัเป็นอาณาจกัรท่ีเกิดข้ึนราวพุทธศตวรรษท่ี 15-18 ซ่ึงเป็นอาณาจกัรของ
กลุ่มคนไทยแต่ตกอยูภ่ายใตอิ้ทธิพลของอาณาจกัรขอม แต่ภายหลงัท่ีอาณาจกัรขอมเส่ือมอ านาจลง
ในพุทธศตวรรษท่ี  18 อาณาจกัรสุโขทยัก็ตั้ งตนเองเป็นอิสระ แต่รากฐานทางการปกครองและ
กฎหมายก็ยงัคงใชก้ฎหมายของขอมหรือกฎหมายพระธรรมศาสตร์อยู่1 

                                                           
1 ชาคริต อนนัทราวนั. (2556). ประวตัิศาสตร์กฎหมายไทย. กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 45. 
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 สมยัสุโขทยันั้น ไทยเร่ิมมีตวัอกัษรใชเ้ป็นของตวัเองคร้ังแรกในยุคของพ่อขนุรามค าแหง
มหาราช กฎหมายในสมยัสุโขทยัจึงไดมี้การบนัทึกไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรเป็นคร้ังแรก ซ่ึงกฎหมาย
ในสมยัสุโขทยัท่ีส าคญัๆ ไดแ้ก่ ศิลาจารึกของพ่อขุนรามค าแหงมหาราชและกฎหมายลกัษณะโจร 
ซ่ึงมีการบนัทึกเป็นลายลกัษณ์อกัษรไวใ้นเสาหินและแผ่นศิลานอกจากน้ียงัมีกฎหมายของพระ
เจา้มงัรายหรือมงัรายศาสตร์ ซ่ึงมีบนัทึกหลกัฐานเป็นภาษาไทยยวนจารลงในใบลาน 2      ในศิลา
จารึกของพ่อขนุรามค าแหงมหาราชจะกล่าวถึงประวติัของพอ่ขุนรามค าแหงมหาราชและบทบญัญติั
กฎหมายเก่ียวกบัเร่ืองการซ้ือขาย ภาษี มรดก ท่ีดิน การร้องทุกข์ และวิธีพิจารณาความเป็นหลัก 
ส่วนเร่ืองการสมรสและครอบครัวไม่ไดก้ล่าวไวม้ากนกั โดยรวมแลว้กล่าวถึงระบบครอบครัวโดย
เน้นท่ีบิดา มารดา พี่และน้องมากกว่าการสมรส บิดาเป็นใหญ่ในครอบครัว สตรีไม่มีบทบาทใน
ครอบครัวหรือสังคม ทรัพยม์รดกตกทอดแก่บุตร และไม่มีการแบ่งสินสมรสระหวา่งสามีภริยา 
 กฎหมายเก่ียวกบัการสมรสในสมยัสุโขทยัมีปรากฏอยูใ่นมงัรายศาสตร์3 ซ่ึงมีท่ีมาจากการ
ท่ีกษตัริยข์องอาณาจกัรลา้นนา คือ พระเจา้มงัรายไดน้ ากฎหมายในคมัภีร์พระธรรมศาสตร์ซ่ึงไดรั้บ
อิทธิพลผา่นทางขอมและมอญมาใชใ้นการตดัสินคดี และโปรดใหร้วบรวมค าพิพากษาของพระองค์
แลว้ตราเป็นกฎหมาย เพื่อให้ผูป้กครองบา้นเมืองในยุคต่อมาไดใ้ชเ้ป็นหลกัในการวินิจฉยัคดีในมงั
รายศาสตร์มีกฎหมายลกัษณะหมั้น ซ่ึงมีเน้ือความวา่ 
                                                           
2 ก าธร ก าประเสริฐ. (2521). ค าบรรยายวิชาประวัติศาสตร์กฎหมาย. กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยั
รามค าแหง.  หนา้ 1. 
3 มงัรายศาสตร์ หรือเรียกอีกอยา่งหน่ึงวา่ วนิิจฉัยมงัราย หมายถึง ค าพิพากษาของพระเจา้มงัราย 
 มงัรายศาสตร์เป็นหนังสือกฎหมายท่ีไดร้วบรวมเรียบเรียงมาจากหนังสือธรรมศาสตร์ซ่ึงเป็นคมัภีร์
กฎหมายเก่าแก่ของอินเดีย แบ่งเป็นสามตอนดงัน้ี 

ตอนแรก 
กล่าวถึงการสืบสนัตติวงศล์านนา การสร้างเมืองเชียงใหม่และวตัถุประสงคใ์นการแต่ง ค  าน า ใชค้  าวา่ 

สิทธิสวสัดี กล่าวถึงกฎหมายท่ีได้รู้มาแต่โบราณ พระเจา้มงัรายจึงบัญญัติไวเ้พ่ือให้ท้าวพระยาทั้ งหลายผูเ้ป็น
ลูกหลานเหลน และเสนาอมาตยผ์ูป้กครองเมืองสืบไปไดรู้้จกัผิดรู้จกัชอบ 

ตอนท่ีสอง 
กล่าวถึงเร่ืองระเบียบการปกครอง ซ่ึงสมยันั้นไดมี้การจดัการปกครองออกเป็นหมู่ๆ หมู่ละ 10 คนบา้ง  

100 คนบา้ง 1,000 คนบา้ง 10,000 คน 100,000 คนบา้ง โดยมีหวัหนา้ท าหนา้ท่ีในการปกครองในแต่ละหมู่ 
ตอนท่ีสาม 
กล่าวถึงเร่ืองของตวับทกฎหมาย ท่ีมีค  าอธิบายพร้อมเหตุผลประกอบ มีจริยธรรมสอดแทรก และมี

ลกัษณะของความยดืหยุน่เพ่ือความเหมาะสมอีกดว้ย 
มงัรายศาสตร์เป็นกฎหมายท่ีให้คุณค่าทางนิติศาสตร์หลายประการ ให้ความรู้ทางประวติัศาสตร์ 

กฎหมายแต่ละบทมีเหตุผลประกอบ และยงัสอดแทรกคุณค่าทางจริยธรรมเขา้ไปอีก 
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  “หากเจ้าขนุหรือผู้ดีหมั้นไว้เดือนหน่ึงจะไปแต่งงาน (สู่) กใ็ห้เป็นไปตามนั้น กรณีนาย
สิบนายกว้านก็ให้ท าตามค าพูดก าหนดไว้สองหรือสามเดือน  หากพ้นก าหนดไม่ยอมบอกกล่าวให้
ทราบและไม่ไปแต่งงาน แต่กันท่าฝ่ายหญิงไว้ เช่นนีใ้ห้พ่อแม่พี่น้องฝ่ายหญิง หาคู่ใหม่ให้แก่หญิง
นั้น ผู้มาหมัน้คนเดิมจะว่ากล่าวอะไรมิได้ 
  มาตราหน่ึง ผู้ชายเอาของไปหมั้นลูกหลานท่าน พ่อแม่กยิ็นยอม เจ้าตัวไม่ยินยอม จึง
หนีไปอยู่ยงัท่ีตัวชอบใจ ให้ไหมค่าห่อข้าวหมาก (ขนัหมาก) 11,000 เบีย้ 
  ผิไปหมั้นเจ้าตัวและพ่อแม่ยินยอม และส่งค่าตัวแล้ว ภายหลังสาวไม่ยินยอมและหนี
ไป ให้ไหมค่าห่อหมาก 22,000 เบีย้ เงินค่าตัวสาวนั้นกใ็ห้ส่งคืน ส่วนผู้ชายซ่ึงพาสาวนั้นหนีไป (ให้
ไหมมนั 55,000เบีย้ในกรณีท่ีไม่ทราบว่าหญิงมคู่ีหมัน้แล้ว) แต่ถ้าทราบกใ็ห้ไหม 110,000 เบีย้ 
  ผิเจ้าตัวและพ่อแม่ไม่ยินยอม อย่าให้ถือเป็นการหมั้น หากสาวหนีไปแต่งงานท่ีบ้าน
อ่ืน อย่าว่าอะไรเพียงแต่ให้คืนค่าของฝากเท่านั้น”4 
 จากบทบญัญติัขา้งตน้ตอนแรกน้ีไดก้ล่าวถึงการผิดสัญญาหมั้น คือ หากเจา้ขนุ (เจา้เมือง) 
ไปขอหมั้นหญิงไว ้ท่านเป็นผูใ้หญ่ให้เวลาหน่ึงเดือนท่ีจะจดัการแต่งงานใหแ้ลว้เสร็จ แต่ถา้เป็นนาย
สิบ (พลรบ) นายกวา้น (ล่ามหรือทหารหรือพลรบฝ่ายติดต่อประชาสัมพนัธ์) ก็ถือตามขอ้ตกลงท่ี
ก าหนดไวว้า่จะแต่งภายในเวลาเท่าใด หากผดิก าหนดโดยไม่ไดข้อเล่ือนโดยบอกเหตุจ าเป็นประการ
ใด หายหนา้ไปเสียเฉยๆ ท่านถือวา่กนัท่าฝ่ายหญิงไว ้เป็นอนัหาคู่ให้หญิงใหม่ได ้คู่หมั้นฝ่ายชายท่ี
ผดิสัญญาไม่มีสิทธิจะเรียกร้องอะไรไม่ได้5 
 ในการหมั้นนั้น หากผูช้ายได้เอาข้าวของไปหมั้นฝ่ายหญิงไว  ้และพ่อแม่ฝ่ายหญิงก็
ยินยอม แต่หญิงไม่ได้ยินยอมด้วย จึงหนีไปอยู่กบัชายท่ีหญิงชอบใจ ดงัน้ีฝ่ายพ่อแม่ฝ่ายหญิงผิด
สัญญา ตอ้งเสียไหมให้แก่ฝ่ายชาย แต่ในกรณีท่ีพ่อแม่ฝ่ายหญิงและตวัหญิงเองยินยอมในการหมั้น 
ฝ่ายชายไดช้ าระเงินสินสอดค่าตวัหญิงแลว้ แต่หญิงกลบัใจหนีไป เช่นน้ีตอ้งคืนเงินหรือส่ิงของท่ี
เป็นสินสอดค่าตวัหญิงทั้งหมดแก่ฝ่ายชาย ส่วนชายคนใหม่ท่ีมาพาหญิงนั้นไป ตอ้งใชค้่าเสียหายแก่
ชายคู่หมั้น อีกดว้ย 
 กรณีหน่ึงหากฝ่ายชายเอาสินสอดไปหมั้นหญิง แต่พ่อแม่ฝ่ายหญิงและตวัหญิงเองไม่ได้
ยนิยอม หญิงจึงหนีไปแต่งงานใหม่ฝ่ายชายคงมีสิทธิเพียงแต่ไดสิ้นสอดของฝากคืนเท่านั้น 
 ส่วนในเร่ืองการหย่านั้น มงัรายศาสตร์มีบทบญัญติัก าหนดไวว้่า ชายไปอยู่กินกบัหญิง 
เม่ืออยูก่นัไปปรากฏวา่อยูด่ว้ยกนัไม่ได ้อาจเป็นเพราะนิสัยไม่ตรงกนั ทั้งคู่ไม่มีความผิด เม่ือทั้งสอง
สมคัรใจหยา่กนั ให้หยา่กนัได ้แต่ตอ้งคืนค่าขนัหมากให้แก่ฝ่ายชาย ส่วนเงินทองท่ีน ามาใชจ่้ายซ้ือ

                                                           
4 หลวงสุทธิวาทนฤพฒิุ. ค าบรรยายประวตัิศาสตร์กฎหมายช้ันปริญญาโท. หนา้ 39.  
5 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 39 – 40. 
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เคร่ืองนุ่งห่มใหแ้ก่ภรรยาหรือน ามาใชจ่้ายกินอยูด่ว้ยกนัก็ดี หรือท่ีหญิงจ่ายเป็นค่าเคร่ืองนุ่งห่มใหแ้ก่
สามีก็ดี ไม่ให้เรียกคืน  หลงัจากหย่ากนัแลว้ มงัรายศาสตร์ยงัมีบทบญัญติัเร่ืองการแบ่งสินสมรส
ดว้ย โดยก าหนดหลกัทัว่ไปไวว้า่ “ของท่ีหาได้ด้วยกันหลังแต่งงาน ให้แบ่งเป็นสามส่วน ให้หญิง
สองส่วน ชายส่วนหน่ึง ผิมีลูกชายหรือหญิงให้ไว้แก่ภรรยา” บทบญัญติัดงักล่าวก าหนดวิธีการ
ก าหนดสินสมรสไวอ้ย่างชัดแจ้งว่า หากชายหญิงหย่ากันแล้ว ทรัพย์สินท่ีหามาได้ด้วยกันหลัง
แต่งงาน ถือเป็นสินสมรสให้แบ่งเป็นสามส่วน โดยให้หญิงไดส้องส่วน และชายไดห้น่ึงส่วน แต่
หากชายและหญิงนั้นมีบุตรดว้ยกนั ให้สินสมรสทั้งหมดตกเป็นของฝ่ายหญิงเพราะหญิงตอ้งเป็น
ฝ่ายเล้ียงดูบุตรหลงัจากหยา่ร้างกนัแลว้ แมฝ่้ายชายจะยงัไม่ไดต้ายจากไปก็ดี ในกรณีท่ีชายและหญิง
ไม่ได้หย่าร้างกัน แต่ชายตายก่อน สินสมรสตกเป็นของหญิง แต่หากฝ่ายหญิงตายก่อนตอ้งแบ่ง
สินสมรสเช่นเดียวกบักรณีหยา่กนั ส่วนเงินค่าขนัหมากนั้นตกเป็นของฝ่ายชายซ่ึงยงัไม่ตาย พ่อแม่
ผูห้ญิงไม่ควรยึดไว ้ตอ้งคืนให้แก่ฝ่ายชายไป ในกรณีท่ีตายทั้งสามีภริยา ให้สินสมรสตกไดแ้ก่บุตร 
หากไม่มีบุตรให้เป็นของพอ่แม่พี่นอ้งฝ่ายหญิง ถา้ไม่มีพอ่แม่พี่นอ้งฝ่ายหญิง ก็ใหต้กแก่พอ่แม่พี่นอ้ง
ฝ่ายชายแทน6 
 จากท่ีได้กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่า กฎหมายเก่ียวกับการสมรสในมังรายศาสตร์           
ยคุสมยักรุงสุโขทยันั้น การเร่ิมตน้ความสัมพนัธ์ทางครอบครัวโดยการสมรสระหวา่งชายและหญิง
แบบเรียบง่าย โดยเนน้ความยนิยอมของพ่อแม่ฝ่ายหญิงและตวัหญิงเป็นส าคญั หากมีการผิดสัญญา
หมั้นก็ก าหนดโทษโดยการปรับไหมหรือให้คืนของหมั้นสินสอด และเม่ือชายหญิงท่ีอยู่กินกัน      
ไม่ประสงค์จะอยู่กินกนัฉันผวัเมียอีกต่อไป ก็ให้หย่ากนัไดโ้ดยไม่มีขอ้ก าหนดเร่ืองเหตุหย่าโดย
เฉพาะเจาะจงเหมือนในกฎหมายปัจจุบนั และยงัก าหนดหลกัในการแบ่งสินสมรสหลงัจากหยา่ร้าง
กนัไวอ้ยา่งชดัเจน นบัวา่เป็นกฎหมายท่ีมีความครอบคลุมในการยติุขอ้พิพาทเก่ียวกบัการสมรสและ
ความสัมพนัธ์ในครอบครัวไดเ้ป็นอยา่งดีและเหมาะสมกบัสภาพการณ์ในสมยันั้น 
 
 3.1.2 กฎหมายเกีย่วกบัการสมรสในสมัยอยุธยา 
 อาณาจกัรอยุธยา เป็นอาณาจกัรของชนชาติไทยในอดีตตั้งแต่ พุทธศกัราช 1893-2310           
ในสมยัอยุธยาเร่ิมต้นข้ึนเม่ือสมเด็จพระรามาธิบดีท่ี 1 (พระเจ้าอู่ทอง) สร้างกรุงศรีอยุธยาและ
ประกาศอิสรภาพในปี พุทธศกัราช 1893 กฎหมายท่ีใชใ้นสมยัอยุธยายงัคงไดรั้บอิทธิพลจากคมัภีร์
พระธรรมศาสตร์อยูเ่ช่นเดิม โดยใชค้มัภีร์พระธรรมศาสตร์เป็นแม่บทในการออกกฎหมาย และยงัมี
การออกกฎหมายเพิ่มเติมโดยพระมหากษตัริย ์ซ่ึงเรียกวา่ พระราชศาสตร์7 
                                                           
6 หลวงสุทธิวาทนฤพฒิุ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4. หนา้ 39 – 40. 
7 หลวงสุทธิวาทนฤพฒิุ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4. หนา้ 40. 
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 ในสมัยท่ีกรุงศรีอยุธยาเป็นราชธานีและได้รับ อิทธิพลในการปกครองระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ กษัตริย์เป็นดังสมมติเทพ  จากแนวค าสอนของศาสนาพราหมณ์  ฮินดู       
โดยไดรั้บอิทธิพลทางความคิดจากคมัภีร์พระธรรมศาสตร์ของอินเดีย  โดยกรุงศรีอยุธยาไดรั้บมา
จากชนชาติมอญอีกทอดหน่ึง ในช่วงแรกของสมยัอยุธยานั้น ความสัมพนัธ์ทางครอบครัวก็ยงัคง
เป็นไปเช่นเดียวกบัในสมยัสุโขทยั ต่อมาเม่ืออาณาจกัรขยายตวักวา้งขวางมากข้ึน ชุมชนก็ขยายตวั
มากข้ึน ขนบธรรมเนียมประเพณีและวิถีประชาในการก่อความสัมพนัธ์ทางครอบครัวจึงไม่อาจใช้
เป็นกฎเกณฑ์ไดเ้ช่นเดิม จึงมีความจ าเป็นตอ้งตรากฎหมายครอบครัวออกมาใช้บงัคบัในสังคม  ซ่ึง
ในสมยัอยุธยาก็ได้มีการประกาศใช้กฎหมายลกัษณะผวัเมีย พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการผิดเมีย 
พ.ศ.1905 พระราชบญัญติัเพิ่มเติมวา่ดว้ยการแบ่งปันสินบริคณห์ระหวา่งผวัเมีย พ.ศ. 1905 กฎหมาย
ลักษณะมูลคดีวิวาทกฎหมายลักษณะลักพา 8 ซ่ึงกฎหมายเหล่าน้ีได้รับอิทธิพลมาจากคัมภีร์          
พระธรรมศาสตร์ของประเทศอินเดียผ่านทางชนชาติมอญนั่นเอง ดงัจะเห็นไดจ้ากการท่ีกฎหมาย
ยนิยอมใหช้ายมีภริยาไดห้ลายคน ซ่ึงเป็นประเพณีนิยมของชาวฮินดูท่ีปฏิบติัสืบต่อกนัมา 
 สมัยอยุธยาวิธีการสมรสหรือจุดเร่ิมต้นความสัมพันธ์ของการเป็นสามีภริยาและมี
ครอบครัวของคนในสมยัอยธุยานั้น พบวา่ ปรากฏอยูใ่นพระอยัการลกัษณะผวัเมีย ซ่ึงเป็นกฎหมาย
ท่ีประกาศใช้ในสมยัสมเด็จพระรามาธิบดีท่ี 1 (พระเจา้อู่ทอง) เม่ือ พุทธศกัราช 1904 มีบทบญัญติั
วางหลกัไวว้า่ 9 
  “ชายหญิงพรหมจารีรักใคร่กัน พ่อแม่ไม่รู้ แลชายอ่ืนมาสู่ขอหญิงนั้น พ่อแม่ยกให้แก่
ชายผู้ สู่ขอ ได้แต่งการมีขนัหมาก คร้ันถึงก าหนดให้หญิงนั้นลงเรือนแลหญิงนั้นมิลง แลชายชู้ซ่ึงพ่อ
แม่หญิงมิได้ยกให้นั้นพาเอาหญิงไป  แลมันเก็บเอาทรัพย์ส่ิงของไปด้วยชายชู้นั้น  ท่านให้เอา
ขันหมากนั้นตั้งไหมพ่อแม่หญิงทวีคูณ แล้วใช้ข้าหอแลส่ิงของท่านจงเต็ม เพราะพ่อแม่หญิงมิได้
ถามลูกสาวตน ส่วนชายผู้พาไปนั้นให้ไหมให้พ่อแม่หญิงนั้น  เป็นเบีย้สะมายุมแปลงให้หญิงเป็น
สิทธิแก่ชายผู้พาไป เพราะว่าหญิงชายนั้นรักใคร่กันอยู่ก่อนแล้ว” 
 จากบทบญัญติัน้ีสะทอ้นให้เห็นวา่ กฎหมายรับรองสิทธิของชายและหญิงท่ีมีความรักต่อ
กนัไวร้ะดบัหน่ึง จึงกล่าวไดว้่า ความยินยอมและสมคัรใจของชายและหญิงเป็นเง่ือนไขส าคญัใน
การสมรสอยา่งหน่ึง 
 พระอยัการลกัษณะผวัเมียมีหลกัส าคญัอยา่งหน่ึงวา่ 

                                                           
8 หลวงสุทธิวาทนฤพฒิุ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4. หนา้ 41.  
9 ดารารัตน์ เมตตาริกานนท์. (2554). สิทธิพลเมืองในการแต่งงานขา้มวฒันธรรมช่วงก่อน พ.ศ. 2475. วารสาร
สังคมลุ่มน ้าโขง.  7(3). หนา้ 55. 
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  “กฎหมายยอมให้ชายมีภรรยาหลายคนได้  แต่หาได้ยอมให้หญิงมีสามีมากกว่าหน่ึง
ขึน้ไปไม่ กฎหมายถืออยู่ เสมอว่า ชายซ่ึงเอาหญิงซ่ึงมีสามีอยู่มาเป็นภรรยาตนนั้นเป็นแต่ชู้กัน  ไม่
ยอมให้เป็นผัวเมียกันได้ตามกฎหมาย เม่ือชายมีเมียได้หลายคนดังนี  ้กฎหมายจึงมีข้อบังคับเรียกช่ือ
ต่างๆกันล าดับคล้ายกับยศเป็นช้ันๆ”10 
 พระอยัการลกัษณะผวัเมีย ผูช้ายสามารถมีภรรยาไดห้ลายคนในเวลาเดียวกนั สังคมไทย
จึงเป็นแบบ Polygamy11 แต่ในขณะเดียวกนักฎหมายก็ไม่อนุญาตให้หญิงมีสามีไดห้ลายคนในเวลา
เดียวกนั หากหญิงมีสามีอยูแ่ลว้จะสามารถสมรสกบัชายอ่ืนอีกไม่ไดจ้นกว่าสามีจะตายและเผาศพ
สามีเรียบร้อยแลว้หรือหยา่ขาดจากสามีแลว้  เม่ือชายสามารถมีภรรยาไดห้ลายคนในเวลาเดียวกนัใน
พระอยัการลกัษณะผวัเมียจึงจดัล าดบัชั้นของภรรยาไว ้ดงัน้ี 
  เมียกลางเมือง หญิงอนับิดามารดากุมมือใหเ้ป็นเมียชาย ไดช่ื้อวา่เป็นเมียกลางเมือง 
  เมียกลางนอก ชายขอหญิงมาเล้ียงเป็นอนุภรรยาหลัน่เมียหลวงลงมา  
 เมียกลางทาษี หญิงใดมีทุกข์ยาก ชายช่วยไถ่มาเห็นหมดหน้าเล้ียงเป็นเมียได้ช่ือว่าเมีย
กลางทาษี12 
 ค าว่า เมียกลางเมือง  เมียกลางนอก และเมียกลางทาษี เป็นค าในกฎหมายคนทัว่ไปมกั
เรียกเมียกลางเมืองว่า เมียหลวง เมียกลางนอกว่า เมียน้อย และเมียกลางทาษีว่า ทาสภรรยา (เมีย
ทาส)โดยการท่ีกฎหมายก าหนดล าดบัชั้นรองของภรรยาไวเ้พื่อใหเ้หตุผล ดงัน้ี  
  1) เพื่อก าหนดส่วนแบ่งในทรัพยม์รดกของภรรยาเม่ือผูเ้ป็นสามีถึงแก่ความตาย 
  2) เพื่อก าหนดเบ้ียปรับชายชู ้
  3) เพื่อก าหนดความรับผดิชอบของสามีทางหน้ีสิน 
 เง่ือนไขในการสมรสในสมยักรุงศรีอยธุยา 
 เง่ือนไขการสมรส13 หมายความถึง คุณสมบติัท่ีผูจ้ะสมรสตอ้งมีหรือตอ้งไม่มีเพื่อให้การ
สมรสมีผลสมบูรณ์ตามกฎหมาย เม่ือพิจารณาแลว้ บทบญัญติัเง่ือนไขแห่งการสมรสตามพระอยัการ
ลกัษณะผวัเมีย มีดงัน้ี 
  1) หญิงตอ้งไม่ใช่ภรรยาของชายอ่ืนอยู่ก่อนแล้ว จริงอยู่กฎหมายยินยอมให้ผูช้ายมี
ภรรยาไดห้ลายคนในเวลาเดียวกนั แต่ก็ไม่ไดอ้นุญาตให้ผูห้ญิงมีสามีไดห้ลายคนในเวลาเดียวกนั 

                                                           
10 หลวงพิศลยสารนิติ. ลกัษณผวัเมียกบัลกัษณมรฎกโดยย่อ.อา้งถึงใน สุภธิดา สุกใส.หนา้ 41. 
11 Polygamy (N) คือ การมีสามีหรือภรรยาหลายคนในขณะเดียวกัน.  English - Thai : NECTEC's Lexitron-
2 Dictionary 
12 ก าธร ก าประเสริฐ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 45. 
13 ก าธร ก าประเสริฐ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 46-47. 
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หากหญิงมีสามีอยู่ก่อนแลว้ และไปไดเ้สียกบัชายอ่ืน กฎหมายถือว่าชายนั้นเป็นเพียงชายชู้เท่านั้น
จะตอ้งเอาหญิงนั้นส่งคืนสามีของเขา" 
  2) ชายตอ้งไม่เป็นพระภิกษุ กฎหมายห้ามไวช้ดัแจง้ไม่ให้พระภิกษุ สามเณร มีภรรยา
ถา้พระภิกษุ สามเณรผดิเมียผูอ่ื้นถึงช าเรา ไดช่ื้อวา่ปาราชิกใหสึ้กออก และใหป้รับไหมดว้ย 
  3) ชายหญิงตอ้งไม่เป็นญาติกนั ทั้งน้ีเช่ือกนัวา่หากชายหญิงท่ีเป็นญาติกนัสมรสกนัจะ
ท าใหเ้กิดส่ิงอปัมงคลแก่บา้นเมือง ดงัท่ีพระอยัการลกัษณะผวัเมีย บทท่ี 36 ก าหนดไวด้งัน้ี 
   "พ่อแม่พี่น้องยายหลานลุงน้าหลานท าชู้กันไซร้ ให้น าแพลอยผู้นั้นเสียในทะเล ให้
นิมนต์พระสงฆ์ พราหมณาจารย์สวดมนต์ กระท าพิธีการระงับการอุบาทว์จัญไร น า้ฟ้าน า้ฝนจึงจะ
ตกเป็นประโยชน์แก่คนท้ังหลาย ฝ่ายพ่อแม่พี่น้องรู้ว่าลูกหลานท ามิชอบมิได้ว่ากล่าว ท่านว่าละเมิด
ให้ลงโทษโดยโทษนุโทษ14 
  4) หญิงหมา้ยท่ีสามีตายจะสมรสใหม่ได้จะตอ้งเผาศพสามีเดิมให้เรียบร้อยเสียก่อน 
ทั้งน้ีกฎหมายบญัญติัไวใ้นลกัษณะท่ีท าใหเ้ห็นวา่ หากหญิงไม่เผาศพสามีท่ีตายไปแลว้ การสมรสยงั
ไม่ขาดจากกนั 
  5) ก าหนดอายุ พระอยัการลกัษณะผวัเมียไม่ไดก้  าหนดอายุขั้นต ่าของชายและหญิงท่ี
จะท าการสมรสไดไ้วแ้ต่ก็เป็นท่ีเขา้ใจวา่ฝ่ายชายตอ้งไดบ้วชเรียนเรียบร้อยแลว้ แต่ฝ่ายหญิงก็คงตอ้ง
เติบโตพอจนออกเรือนไดแ้ลว้ จึงจะท าการสมรสกนัได้15 
 การสมรสตามพระอยัการลกัษณะผวัเมียไม่มีการจดทะเบียนสมรสอย่างเช่นในปัจจุบนั 
แต่ก็ไม่ไดห้มายความวา่ชายหญิงไดเ้สียกนัแลว้จะเป็นสามีภรรยากนัเสมอไป การท่ีชายหญิงจะเป็น
สามีภรรยาโดยชอบดว้ยกฎหมายนั้น ตอ้งประกอบดว้ยหลกัเกณฑ์ดงัน้ี คือ  ชายหญิงทั้งสองฝ่ายได้
อยู่หลบันอนด้วยกนัโดยมีเจตนาเป็นสามีภรรยากนั และบิดามารดาหรือผูเ้ป็นอิสระแก่หญิง ผูมี้
อ  านาจปกครองยนิยอมยกหญิงใหเ้ป็นภรรยาโดยชอบของชาย โดยหญิงนั้นยนิยอมดว้ย16 
 เร่ืองทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยานั้น กฎหมายลกัษณะผวัเมียไดแ้บ่งประเภททรัพยสิ์นของ
สามีภริยาเป็นสินส่วนตวั สินเดิมและสินสมรส สินส่วนตวั คือ ทรัพยสิ์นท่ีชายและหญิงมีอยูก่่อน
สมรส , สินเดิม คือ ทรัพย์สินท่ีมีอยู่เดิมแล้วน ามาเป็นทุนในการอยู่กินกันฉันสามีภริยา ส่วน
สินสมรส คือ ทรัพยสิ์นท่ีท ามาหาไดร้ะหว่างเป็นสามีภริยา ส่วนของหมั้นหรือสินสอดนั้นตกเป็น

                                                           
14 พระอยัการลกัษณะผวัเมีย บทท่ี 36. อา้งถึงใน  ก าธร ก าประเสริฐ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 46. 
15  ก าธร ก าประเสริฐ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 47. 
16  ก าธร ก าประเสริฐ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 47. 
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ของฝ่ายหญิงนับแต่เวลาท่ีสมรสกัน แม้ภายหลังจะหย่าร้างกัน หญิงก็ไม่ตอ้งคืนของหมั้นหรือ
สินสอดใหช้าย แมจ้ะมีบุตรดว้ยกนัหรือไม่ก็ตาม17 
 ส่วนเร่ืองการหยา่นั้น กฎหมายลกัษณะผวัเมียมีบทบญัญติัวางหลกัวา่ 
  “ผัวเมียอยู่ ด้วยกัน  ต่างคนต่างผิดใจกัน  จะหย่ากันไซ้ ให้เรียกสินเดิมท้ังสองข้าง 
สินสมรสให้แบ่งเป็นสามส่วน ให้ชายสองส่วน ให้หญิงส่วนหน่ึง แต่หากหญิงมสิีนเดิม แต่ชายไม่มี
สินเดิม เม่ือหย่ากันให้แบ่งสินสมรสเป็นสามส่วน ให้หญิงสองส่วน ให้ชายหน่ึงส่วน”18 
 จากบทความขา้งตน้จะเห็นไดว้า่ กฎหมายลกัษณะผวัเมียในสมยัอยธุยา มีรายละเอียดมาก
ข้ึนกวา่กฎหมายเก่ียวกบัการสมรสในมงัรายศาสตร์ในสมยัสุโขทยั โดยมีการก าหนดเง่ือนไขในการ
สมรสชดัเจนมากข้ึน มีการแบ่งประเภทของภริยาและการจดัการทรัพยสิ์นระหว่างสามีภริยาเป็น
ระบบมากกวา่เดิม ซ่ึงสะทอ้นให้เห็นการพฒันาของกฎหมายเก่ียวกบัการสมรสให้เหมาะสมกบัยุค
สมยัท่ีเปล่ียนแปลงไปนัน่เอง 
 3.1.3 กฎหมายเกีย่วกบัการสมรสในสมัยรัตนโกสินทร์ 
 ในสมยัรัตนโกสินทร์ตอนตน้เป็นช่วงรอยต่อจากสมยัอยุธยา กฎหมายเก่ียวกบัการสมรส
ของประเทศไทยจึงยงัคงใช้กฎหมายลักษณะผวัเมียในสมัยอยุธยาสืบต่อมาจนกระทั่งในปี                    
พ.ศ. 2347 สมยักรุงรัตนโกสินทร์เป็นราชธานี พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราชได้
ทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ให้ช าระสะสางกฎหมายเรียกวา่ กฎหมายตราสามดวง เพราะปรากฏวา่มี
ความส าคญัผดิและไม่เป็นธรรมเกิดข้ึน เช่น ในคดีนายบุญศรี ช่างเหล็ก19 ไดเ้กิดคดีฟ้องหยา่ระหวา่ง
อ าแดงป้อมกบันายบุญศรี โดยนายบุญศรีร้องทุกขก์ล่าวโทษพระเกษมและนายราชาอรรถ ความวk่ 
  “อ าแดงป้อมภริยาของตนฟ้องหย่าตน ท้ัง ๆ ท่ีอ าแดงป้อมนอกใจท าชู้ด้วย นายราชา
อรรถ นายบุญศรีไม่มคีวามผิดจึงไม่ยอมหย่า แต่พระเกษมกลับไม่พิจารณาค าให้การของนายบุญศรี 
และพูดจาแทะโลมอ าแดงป้อม พิจารณาไม่เป็นสัจเป็นธรรมเข้าด้วยอ าแดงป้อมท่ีเป็นชู้กับนายราชา
อรรถ20 
 ได้น าความกราบบังคับทูลพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราชเม่ือมี                 
การตรวจสอบกฎหมายฉบบัศาลหลวงกบัฉบบัหอหลวงขา้งท่ีได ้ความวา่ 

                                                           
17  หลวงพิศลยสารนิติ. ลกัษณผวัเมียกบัลกัษณมรฎกโดยย่อ. อา้งถึงใน สุภธิดา สุกใส. หนา้ 42. 
18  เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 43. 
19 วารี นามกุล. (2546). กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว .กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
รามค าแหง. หนา้ 3. 
20  ธงทอง จนัทรางศุ. (2562). กฎหมายไทยในยคุรัตนโกสินทร์ตอนต้น .รายงานผลการวจิยั เร่ือง พฒันาการของ
กฎหมายครอบครัววา่ดว้ยเง่ือนไขการสมรส. คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 41-42. 
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  “ชายหาผิดมิได้ หญิงขอหย่า ท่านว่าเป็นหญิงหย่าชาย หย่าได้” 
 พระองคท์รงเห็นวา่เกิดความบกพร่องคลาดเคล่ือนในตวับทกฎหมาย จึงทรงพระกรุณา
โปรดเกลา้แต่งตั้งคณะกรรมการเพื่อตรวจช าระตวับทกฎหมายต่างๆท่ีมีอยูใ่นหอหลวงให้ถูกตอ้ง
ตามความยุติธรรมและจัดเป็นหมวดหมู่ ปิดตราพระราชสีห์  พระคชสีห์  และบัวแก้ว เรียกว่า
กฎหมายตราสามดวง โดยก าหนดบทบัญญัติเก่ียวกับการสมรสและครอบครัวไวใ้นกฎหมาย
ลกัษณะผวัเมีย ซ่ึงมีหลกักฎหมายเหมือนกบักฎหมายลกัษณะผวัเมียในสมยัอยธุยา21 
 หลังจากนั้ นประเทศไทยเร่ิมได้รับอิทธิพลจากประเทศตะวนัตกมากข้ึน  ต่อมาใน                     
ปีพุทธศกัราช 2451 พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัวทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ให้แต่งตั้ง
คณะกรรมการเพื่อตรวจช าระและยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซ่ึงในการยกร่าง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว มีการเทียบเคียงกฎหมายลกัษณะผวัเมียกบั
กฎหมายต่างประเทศ ไดแ้ก่ เยอรมนั ฝร่ังเศส องักฤษ สวิสเซอร์แลนด์ และญ่ีปุ่น แต่เกิดปัญหาว่า
บรรพ 5 ของประเทศไทยนั้นจะถือตามหลกัสากล คือ ให้ชายมีภริยาได้คนเดียว หรือจะถือตาม
ประเพณีไทยของเราแต่ดั้งเดิม คือ อนุญาตให้ชายมีภริยาไดห้ลายคน คณะกรรมการยกร่างกฎหมาย
จึงน าปัญหาน้ีเขา้ปรึกษาในรัฐสภา และรัฐสภามีมติตามเสียงขา้งมากให้บรรพ 5 ถือตามหลกัสากล 
คือ อนุญาตใหช้ายมีภริยาไดค้นเดียว22 
 เม่ือมีการประกาศใช้บังคบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย  ์บรรพ 5ครอบครัว ใน               
ปีพุทธศกัราช 2478 มีผลเป็นการยกเลิกกฎหมายลกัษณะผวัเมียทั้งหมด แต่พระราชบญัญติัให้ใช้
บทบญัญติับรรพ 5 มี มาตรา 4 ก าหนดไวว้า่ 
  “บทบัญญัติแห่งบรรพนีไ้ม่กระทบกระเทือนถึง (1) การสมรสซ่ึงได้มีอยู่ ก่อนวันใช้
ประมวลกฎหมายบรรพนี ้และท้ังความสัมพันธ์ในครอบครัวอันเกิดแต่การสมรสนั้นๆ  และ                  
(2) การใช้อ านาจปกครองความปกครอง  การอนุบาล การรับบุตรบุญธรรม  ซ่ึงมีอยู่ ก่อนวันใช้
ประมวลกฎหมายนี ้และสิทธิหรือหนีอั้นเกิดแก่การนั้นๆ23 
 ซ่ึงท าให้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ไม่กระทบกระเทือนถึงการสมรส
ตามกฎหมายลกัษณะผวัเมีย ภายหลงัไดมี้การเรียกร้องประชาธิปไตยในเหตุการณ์ วนัท่ี 14 ตุลาคม 
พุทธศกัราช 2516 เป็นผลให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2517 ตอ้งมีบทบญัญติั
มาตรา 28 ก าหนดให้ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั และมีบทเฉพาะกาลท่ีจะตอ้งมีการแก้ไข

                                                           
21 ประสพสุข  บุญเดช. (2550).  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  บรรพ  5 ว่าด้วยครอบครัว. 
กรุงเทพฯ: ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา. หนา้ 2.  
22 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 4. 
23 ม.ร.ว.ชนมส์วสัด์ิ ชมพนุูท. (2514).  ค าอธิบายกฎหมายครอบครัวและมรดก. อา้งถึงใน สุภธิดา สุกใส. หนา้ 44. 
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เพิ่มเติมบทบญัญติัแห่งกฎหมายหรือบญัญติักฎหมายข้ึนใหม่เพื่อรับรองสิทธิของชายและหญิงอยา่ง
เท่าเทียมกนั ภายในเวลาไม่เกินสองปีนบัแต่วนัใช้รัฐธรรมนูญ ซ่ึงท าให้ตอ้งมีการแก้ไขประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว และประกาศใชใ้นปี พุทธศกัราช 251924 ซ่ึงกฎหมาย
ท่ีแกไ้ขแลว้ดงักล่าวมีหลกัการส าคญั คือ ยกเลิกบทบญัญติัต่างๆ ท่ีจ  ากดัอ านาจในการท านิติกรรม
ของหญิงมีสามี โดยก าหนดให้ทั้งสามีและภริยามีอ านาจจดัการทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยาอยา่งเท่า
เทียมกนั บทบญัญติัเดิมท่ีก าหนดให้สามีเป็นหวัหนา้ในคู่ครอง เป็นผูเ้ลือกท่ีอยูไ่ดถู้กตดัออกไป จึง
เท่ากบัว่าปัจจุบนัไม่มีใครเป็นหัวหน้าในคู่ครอง สามีภริยาตอ้งปรึกษาหารือกนัในการเลือกท่ีอยู ่
ส่วนทรัพยสิ์นระหว่างสามีภริยาซ่ึงเดิมมีอยู่ 3 ประเภท คือ สินส่วนตวั สินเดิม และสินสมรส ก็มี
การแกไ้ขเหลือเพียง 2 ประเภท คือ สินส่วนตวัและสินสมรสเท่านั้น 
 ในสมัยรัตนโกสินทร์ตอนต้นจนถึงช่วงท่ีมีการเปล่ียนแปลงการปกครองระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นระบอบประชาธิปไตย  กฎหมายของประเทศไทยมีการแก้ไข
เปล่ียนแปลงให้สอดคล้องกับสภาพสังคมและการปกครอง ซ่ึงส่งผลให้มีการพฒันากฎหมาย
เก่ียวกบัการสมรสของประเทศไทยดว้ยเช่นกนั การเปล่ียนแปลงท่ีส าคญั คือ การอนุญาตให้ชายมี
ภริยาไดเ้พียงคนเดียวตามหลกัสากล และการแกไ้ขบทบญัญติัต่างๆให้ชายและหญิงท่ีเป็นคู่สมรส
กนัมีสิทธิเท่าเทียมกนั ไม่เวน้แมแ้ต่เร่ืองสิทธิ หนา้ท่ี และความสัมพนัธ์ในครอบครัว ซ่ึงถือเป็นกา้ว
ส าคญัในเร่ืองความเสมอภาคตามหลกัสากลและเป็นการพฒันากฎหมายเก่ียวกบัการสมรสใน
ประเทศไทยเร่ือยมา 
 ซ่ึงเห็นได้ว่าวิวฒันาการของการสมรสตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน  การสร้างครอบครัว 
ยงัให้การยอมรับและรับรองเฉพาะชายและหญิงเท่านั้น ยงัไม่มีการอนุญาตให้กลุ่มบุคคลซ่ึงมีความ
หลากหลายทางเพศสามารถท าการสมรสกันได้  โดยผูว้ิจยัจะศึกษาว่าการไม่มีบทบัญญัติหรือ
กฎหมายท่ีมารองรับให้บุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศสมรสกันนั้น เป็นการละเมิดสิทธิ
เสรีภาพและขดัต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย  ์จึงจ าเป็นตอ้งศึกษาแนวคิดเก่ียวกบั สิทธิเสรีภาพและ
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์หลกัความเสมอภาคของบุคคล รวมไปถึงหลกัการห้ามเลือกปฏิบติัต่อบุคล 
ซ่ึงถูกบญัญติัรองรับไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  ในล าดบัต่อไป 
 
 

                                                           
24 วริะดา สมสวสัด์ิ. กฎหมายของครอบครัว ค าอธิบายบรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ ทีไ่ด้ตรวจ
ช าระใหม่ พ.ศ. 2519. อา้งถึงในสุภธิดา สุกใส. หนา้ 44. 
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3.2 การรับรองสิทธิทางกฎหมายของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศในประเทศ 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ได้บญัญติัและให้การรองรับใน
เร่ือง ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ และเสรีภาพของประชาชนไวใ้นมาตรา 425 ซ่ึงความ  มุ่งหมาย
ตามมาตรา 4 นั้นเป็นการก าหนดหลกัประกนัเพื่อคุม้ครองความเท่าเทียมกนัของบุคคล สิทธิและ
เสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลและปวงชนชาวไทย ซ่ึงบทบญัญติัวรรคหน่ึง ไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็น
คร้ังแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 (มาตรา 4) และบญัญติัท านอง
เดียวกันในรัฐธรรมนูญทุกฉบับ โดยเป็นบทก าหนดการคุ้มครองปัจเจกบุคคลทั้งหลายท่ีอยู่ใน
ประเทศไทย ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีสอดคล้องกับหลักสากล และเน่ืองจากค าว่า “บุคคล” มีความหมาย
ครอบคลุมไม่วา่จะเป็นเพศใด หรือเพศสภาพใด ดงันั้น การใชค้  าวา่ “บุคคล” ในวรรคหน่ึง เพื่อเป็น
หลกัประกนัในเร่ืองการคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของ
บุคคลทุกคนตามหลกัสากลและใชค้  าวา่ “ปวงชนชาวไทย” ในวรรคสอง เพื่อให้ความคุม้ครองตาม
รัฐธรรมนูญน้ีเกิดแก่ประชาชนชาวไทยอยา่งเสมอกนัเป็นส าคญั ส่วนบทบญัญติัวรรคสองไดมี้การ
บญัญติัไวเ้ป็นคร้ังแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร สยามพุทธศกัราช 2475 (มาตรา 1 วรรค
สอง) และบัญญัติท านองเดียวกันในรัฐธรรมนูญทุกฉบับโดยเป็นการก าหนดข้ึนเพื่อคุ้มครอง
ประชาชนชาวไทยท่ีจะได้รับความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกนั ทั้งน้ี การใช้ค  าว่า “ปวงชน
ชาวไทย” ในวรรคสอง เพื่อมุ่งหมายให้ความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญน้ีเกิดแก่ประชาชนชาวไทย
เป็นส าคญั26 ประกอบกบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ได้บญัญติัรับรอง
สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยไวใ้นหมวด 3 ในมาตรา 2527 ซ่ึงความมุ่งหมาย ตามมาตรา 25 

                                                           
25 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560. มาตรา 4 บญัญติัไวว้า่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ 
เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง  

ปวงชนชาวไทยยอ่มไดรั้บความคุม้ครองตาม รัฐธรรมนูญเสมอกนั 
26 คณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ. (2562). ความมุ่งหมายและค าอธิบายประกอบรายมาตราของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2560. กรุงเทพฯ: ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร. หนา้ 6. 
27 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560. มาตรา 25 บญัญติัไวว้า่ สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาว
ไทยนอกจากท่ีบญัญติัคุม้ครองไวเ้ป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญแลว้ การใดท่ีมิไดห้า้มหรือจากดัไวใ้นรัฐธรรมนูญ
หรือในกฎหมายอ่ืน บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพท่ีจะทาการนั้นไดแ้ละไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญ 
ตราบเท่าท่ีการใชสิ้ทธิหรือเสรีภาพเช่นวา่นั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอนัตรายต่อความมัน่คงของรัฐ ความ
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน 
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เป็นการก าหนดข้ึนเพื่อเป็นหลกัประกนัวา่สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรั้บความคุม้ครองสิทธิ
และเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัรับรองไว้ เป็นการให้ความคุม้ครองทุกกรณี  ท่ีมิได้มีบทบญัญติั
ของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายห้ามหรือจ ากดัไว ้โดยมีเง่ือนไขแต่เพียงวา่การใช้สิทธิหรือเสรีภาพ
นั้นต้องไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน นอกจากนั้นยงัรับรองไว้
ด้วยว่าในเร่ืองใดท่ีจ าเป็นตอ้งมีกฎหมายเพื่อก าหนดหลกัเกณฑ์และวิธีการ หากยงัไม่มีการตรา
กฎหมายในเร่ืองนั้น ก็ไม่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ทั้งน้ี ผูซ่ึ้งถูกละเมิดสิทธิหรือ
เสรีภาพสามารถใช้สิทธิทางศาลและมีสิทธิไดรั้บการเยียวยาหรือช่วยเหลือจากรัฐได้28 และมาตรา 
2729 ก าหนดหลกัแห่งความเสมอภาคของบุคคล และห้ามการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม ส าหรับ
ประเทศไทยนั้น หลกัความเสมอภาคของบุคคลได้มีการบญัญติัไวเ้ป็น  คร้ังแรกในรัฐธรรมนูญ 
เน่ืองมาจากการเปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็ นระบอบ
ประชาธิปไตย เหตุผลเน่ืองจากระบบศกัดินา ก่อให้เกิดความไม่เท่าเทียมกนั ทั้งในเร่ืองสิทธิ หรือ
ความรับผิดแมก้ระทัง่การรับโทษท่ียงัมีความแตกต่างและ     ไม่เท่าเทียมกนั ดงันั้น ความจ าเป็นท่ี
ตอ้งบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรสยามพุทธศกัราช 2475 จึงมีสาเหตุเพื่อลา้งความ
เช่ือเดิมๆ เก่ียวกบัระบบการแบ่งชนชั้น30 

                                                                                                                                                                      

 สิทธิหรือเสรีภาพใดท่ีรัฐธรรมนูญใหเ้ป็นไปตามท่ีกฎหมายบญัญติั หรือใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑแ์ละ
วิธีการท่ีกฎหมายบญัญติั แมย้งัไม่มีการตรากฎหมายนั้นข้ึนใชบ้งัคบั บุคคลหรือชุมชนยอ่มสามารถใชสิ้ทธิหรือ
เสรีภาพนั้นไดต้ามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ 
 บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญ สามารถยกบทบญัญติัแห่ง
รัฐธรรมนูญเพ่ือใชสิ้ทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสูค้ดีในศาลได ้
 บุคคลซ่ึงไดรั้บความเสียหายจากการถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพหรือจากการกระท าความผิดอาญาของ
บุคคลอ่ืน ยอ่มมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการเยยีวยาหรือช่วยเหลือจากรัฐตามท่ีกฎหมายบญัญติั 
28 คณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 26. หนา้ 36-37. 
29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560. มาตรา 27 บญัญติัไวว้า่ บุคคลยอ่มเสมอกนัในกฎหมายมี
สิทธิและเสรีภาพและไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนั 
 ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั 
 การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ 
ภาษา เพศ อายคุวามพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือ
ทางศาสนา การศึกษาอบรมหรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอ่ืนใด 
จะกระท ามิได ้  
30 คณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 26. หนา้ 41-42. 
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 นอกจากน้ียงัไดบ้ญัญติัเพื่อรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลวา่ ไม่วา่ชายหรือหญิงยอ่ม
มีความเท่าเทียมกนั จะเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลใดๆ ไม่ได ้แต่กรณีมาตรการท่ีก าหนด
ข้ึนเพื่อขจดั อุปสรรค หรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพไดเ้ช่นเดียวกบับุคคลอ่ืน
นั้น ไม่ถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยไดบ้ญัญติัรับรองถึงสิทธิเสรีภาพในเน้ือตวัร่างกาย
และสิทธิในความเสมอภาคของบุคคลไวอ้ยา่งชดัเจน โดยเฉพาะสิทธิในความเสมอภาค   ของบุคคล
นั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ตามมาตรา 27 ไดก้ าหนดบรรทดัฐานดา้น
ความเสมอภาคของบุคคลให้แก่รัฐไวอ้ย่างชดัเจน โดยท่ีรัฐไม่อาจอา้งความแตกต่างทางเพศของ
บุคคลมาเป็นเหตุผลในการเลือกปฏิบติัได ้แสดงให้เห็นถึงความส าคญัของหลกัความเสมอภาคใน
ฐานะพื้นฐานของหลกัสิทธิมนุษยชนและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยใ์นระบบกฎหมายไทย  
 ประกอบกบับทบญัญติั มาตรา 77 31 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 
2560  เป็นบทบญัญติัท่ีเพิ่มข้ึนใหม่ ยงัไม่เคยมีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญฉบบัใดมาก่อน เพื่อเป็น
บทบัญญัติรองรับในการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญัติ โดยหลักทั่วไปจะมีกรอบอยู่เพียงว่า
จะต้องไม่ตรากฎหมายท่ีขัดหรือแยง้ต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ส่ิงใดท่ีไม่ขดัหรือแยง้กับ
รัฐธรรมนูญรัฐย่อมออกกฎหมายมาบังคับใช้กับประชาชนได้เสมอ ต่อมาเร่ิมมีแนวความคิด           
ท่ีจะก าหนดกรอบให้กวา้งข้ึน เพื่อป้องกนัมิให้รัฐใชอ้  านาจของรัฐท าใหป้ระชาชนตอ้งเสียสิทธิและ
เสรีภาพเกินสมควร รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 จึงบญัญติัเป็นเง่ือนไข

                                                           
31 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560. มาตรา 77 บญัญติัไวว้า่ รัฐพึงจดัให้มีกฎหมายเพียงเท่าท่ี
จ าเป็นและยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายท่ีหมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรค
ต่อการด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพโดยไม่ชักช้าเพ่ือไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน  และด าเนินการให้
ประชาชนเขา้ถึงตวับทกฎหมายต่าง ๆ ได ้โดยสะดวกและสามารถเขา้ใจกฎหมายไดง่้ายเพ่ือปฏิบติัตามกฎหมาย
ไดอ้ยา่งถูกตอ้ง 

ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบบั รัฐพึงจดัใหมี้การรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้ง วเิคราะห์ผลกระทบ
ท่ีอาจเกิดข้ึนจากกฎหมายอยา่งรอบดา้นและเป็นระบบรวมทั้งเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็นและการวเิคราะห์
นั้นต่อประชาชน และน ามาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอน เม่ือกฎหมายมีผลใช้
บงัคบัแลว้ รัฐพึงจดัให้มีการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมายทุกรอบระยะเวลาท่ีก าหนดโดยรับฟังความคิดเห็น
ของผูเ้ก่ียวข้องประกอบด้วย เพื่อพัฒนากฎหมายทุกฉบับให้สอดคล้อง  และเหมาะสมกับบริบทต่าง ๆ ท่ี
เปล่ียนแปลงไป 

รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการ  ในกฎหมายเฉพาะกรณีท่ีจ าเป็น พึงก าหนด
หลกัเกณฑก์ารใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีของรัฐและระยะเวลาในการด าเนินการตาม ขั้นตอนต่าง ๆ ท่ีบญัญติัไวใ้น
กฎหมายใหช้ดัเจน และพึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง 



67 

ลกัษณะของกฎหมายและกรอบแห่งการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเขม้งวดยิ่งข้ึน เช่น 
จะตอ้งอา้งบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีให้อ านาจในการจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนไว้
ให้ปรากฏและในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติเง่ือนไขไว ้ก็ต้องอยู่ภายใต้เง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญ 
ก าหนด ทั้งกฎหมายจะตอ้งไม่มีลักษณะให้เกิดผลในการบงัคบัแก่กรณีใดหรือแก่บุคคลใดเป็น   
การเฉพาะดว้ยท านองเดียวกบัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญปัจจุบนั 
 แต่โดยผลของบทบญัญติัท านองเดียวกบัมาตรา 26 ดงักล่าว ยงัไม่เป็นหลกัประกนั เพียง
พอท่ีจะไม่ใหรั้ฐตรากฎหมายมาสร้างภาระใหเ้กิดกบัประชาชนอยา่งไม่คุม้ค่า ทั้งกฎหมายท่ีตราออก
ใชบ้งัคบัก็มกัจะปรากฏวา่มิไดมี้การใชบ้งัคบัอยา่งจริงจงั อนัเป็นท่ีมาของการทุจริตหรือประพฤติมิ
ชอบไดง่้าย สร้างความเหล่ือมล ้าและความไม่เป็นธรรมแก่ประชาชน โดยรัฐมิไดเ้คยรับรู้ถึงภาระท่ี
ประชาชนจะตอ้งได้รับจากผลของกฎหมายนั้นๆ จึงเกิดแนวคิดท่ีจะก าหนดกรอบและหลกัการ
ส าคญัในการตรากฎหมายข้ึนไวใ้นรัฐธรรมนูญ ซ่ึงมาตรา 77 ไดว้างหลกัการส าคญัไว ้8 ประการ 
ดงัน้ี 
  1) หลกัการประการแรกท่ีส าคญัท่ีสุด คือ การก าหนดให้รัฐพึงมีกฎหมายเพียงเท่าท่ี
จ  าเป็นส่ิงใดท่ีสามารถด าเนินการไดโ้ดยไม่จ  าเป็นตอ้งมีกฎหมาย ก็ควรเลือกใช้วิธีนั้นก่อน เพราะ
เม่ือตราเป็นกฎหมายแลว้ ย่อมจะตอ้งมีบทบงัคบัอยา่งเขม้งวด และสร้างภาระให้เกิดกบัประชาชน
ข้ึนในทนัทีท่ีมีการตรากฎหมายนั้น32 
  2) เม่ือก าหนดให้มีการตรากฎหมายใหม่เท่าท่ีจ  าเป็นแล้ว รัฐจะต้องยอ้นกลับไป
พิจารณากฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูแ่ลว้วา่หมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ หรือเป็น
อุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพของประชาชนมากน้อยเพียงใด เพื่อจะไดย้กเลิก 
หรือปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายเหล่านั้นเสียใหม่ใหส้อดคลอ้งกบัสภาวะท่ีเป็นจริงในปัจจุบนั33 
  3) เม่ือมีกฎหมายแล้ว รัฐจะต้องด าเนินการให้ประชาชนเข้าถึงตวับทกฎหมายได้ 
โดยสะดวกสามารถเขา้ใจกฎหมายนั้นไดอ้ยา่งถูกตอ้ง กฎหมายตอ้งใชภ้าษาท่ีเรียบง่ายท่ีคนธรรมดา
อ่านแลว้เขา้ใจหรือจดัท าค าอธิบายสั้น ๆ หรือคู่มือพอท่ีจะท าให้ประชาชนเขา้ใจได้ว่าตนจะตอ้ง
ปฏิบติัตามกฎหมายในเร่ืองใด  อยา่งไร34 

                                                           
32 มาตรา 77 วรรคหน่ึง. (2562). การรับฟังความคิดเห็นต่อร่าง พ.ร.บ.มาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญ. (ออนไลน์).
เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.parliament.go.th/section77/survey_about.php. 
33 มีชัย  ฤชุพนัธ์ุ. (2545). แนวความคิดเกี่ยวกับความจ าเป็นต้องมีกฎหมายและเทคนิคการร่างกฎหมายที่ดี . 
บทความทางกฎหมาย ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. หนา้ 1. 
34 มีชยั  ฤชุพนัธ์ุ. (2545). กระบวนการและปัญหาในการร่างกฎหมายของประเทศไทย . บทความทางกฎหมาย
ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. หนา้ 1. 
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  4) เพื่อให้ประชาชนไดรั้บรู้และมีส่วนร่วมในการแสดงความคิดเห็นหรือผลกระทบท่ี
จะมีต่อประชาชนหรือสามารถเสนอแนะแนวทางใหม่ๆ จึงก าหนดให้ตอ้งมีการรับฟังความคิดเห็น
ของผูท่ี้เก่ียวขอ้ง แลว้น าความคิดเห็นนั้นไปใชป้ระกอบการตรากฎหมายในทุกขั้นตอน35 
  5) เพื่อแสดงให้เห็นว่ากฎหมายนั้นมีความจ าเป็นตอ้งตราข้ึนอย่างแทจ้ริง มาตรา 77  
จึงก าหนดให้ตอ้งมีการวิเคราะห์ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนจากกฎหมายในแง่มุมต่าง ๆ เช่น ประโยชน์
ท่ีจะไดรั้บ จากการตรากฎหมายนั้น และภาระท่ีจะเกิดกบัประชาชน รวมทั้งค่าใช้จ่ายท่ีประชาชน
จะต้องเสียไปในการปฏิบติัตามกฎหมาย เพื่อวิเคราะห์ว่ากฎหมายนั้นมีความคุ้มค่าและมีความ
จ าเป็นอยา่งแทจ้ริง 
  6) เม่ือกฎหมายนั้นใช้บงัคบัแลว้ ก าหนดให้มีการประเมินผลสัมฤทธ์ิของ กฎหมาย
ตามระยะเวลาท่ีจะมีกฎหมายก าหนด ในการวิเคราะห์ดังกล่าวต้องรับฟังความคิดเห็นของ
ผูเ้ก่ียวขอ้งประกอบดว้ย 
  7) ก าหนดเง่ือนไขในการตรากฎหมายให้หลีกเล่ียงการใชร้ะบบอนุญาต ซ่ึงเป็นท่ีมา
ของการทุจริตประพฤติมิชอบ และระบบคณะกรรมการ ซ่ึงท าให้เกิดขั้นตอน และหาตวับุคคลท่ีจะ
รับผดิชอบในผลแห่งการกระท ามิได ้
  8) โดยธรรมชาติของกฎหมายซ่ึงตราข้ึนเพื่อบงัคบักบัประชาชน มกัจะมีบทก าหนด
โทษส าหรับผูไ้ม่ปฏิบติัตามดว้ยเสมอ จึงไดก้ าหนดเง่ือนไขเป็นประการสุดทา้ย วา่การก าหนดโทษ
อาญาในกฎหมายใหก้ าหนดแต่เฉพาะเม่ือเป็นความผดิร้ายแรงเท่านั้น36 
 ซ่ึงจะเห็นได้ว่าการบญัญติัมาตรา 77 นั้น เพื่อให้รัฐมีเวลาท่ีจะพฒันาและปรับทศันคติ
ของเจา้หน้าท่ีของรัฐ ในการตรากฎหมายอย่างค่อยเป็นค่อยไป โดยคาดหวงัวา่รัฐจะตรากฎหมาย
แม่บทให้เกิดความสะดวก รวดเร็ว ไม่เลือกปฏิบติั มีประสิทธิภาพ และพฒันาระบบการบริหาร
ราชการแผน่ดินในการตรากฎหมายท่ีใหก้ารคุม้ครองกบับุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศ ต่อไป 
 ปัจจุบนัสังคมไทยนั้นต่างก็ไดใ้หค้วามส าคญัในเร่ืองความเสมอภาคระหวา่งชายและหญิง
มากข้ึน รวมทั้งการยอมรับหลกัการในเร่ืองการห้ามเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม เพราะเหตุแห่ง
ความแตกต่างในเร่ืองเพศวา่เป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน โดยไดรั้บการบญัญติัไวต้ามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560  และโดยส่วนใหญ่ในปัจจุบนัตอ้งยอมรับวา่ในสังคมไทย
ประกอบด้วยบุคคลซ่ึงมีรสนิยมทางเพศหรือเพศวิถีท่ีหลากหลายหรือเพศสภาพและมีคู่รักเพศ
เดียวกันจ านวนมากท่ีใช้ชีวิตร่วมกันเป็นครอบครัว แต่สถานภาพของคู่รักดังกล่าว กลับไม่มี
กฎหมายรับรองไวใ้นการจดทะเบียนสมรสให้กบักลุ่มบุคคลดงักล่าว ท าให้บุคคลเหล่าน้ีไม่ไดรั้บ
                                                           
35 คณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 26. หนา้ 121. 
36 คณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 26. หนา้ 121-123. 
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ความคุม้ครองตามกฎหมายทั้งในเร่ืองสิทธิและหนา้ท่ีท่ีจะพึงมีพึงไดอ้ยา่งเช่นคู่สมรสระหว่างชาย
และหญิงทัว่ไป จึงถูกมองว่าขดักับหลักสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน ซ่ึงเป็นการเลือกปฏิบติัโดย
เหตุผลเร่ืองเพศ37 ดงันั้น การท่ีกฎหมายไม่รับรองสถานภาพการสมรสของบุคคลรักเพศเดียวกนั
เช่นน้ี  จึงมีหลายฝ่ายท่ีมีความเห็นว่าเป็นการขดัต่อหลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพและความเสมอ
ภาคของบุคคลโดยไม่มีการเลือกปฏิบติัเพราะความแตกต่างเร่ืองเพศตามท่ีไดรั้บรองไวใ้นปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนรวมถึงขดักบัหลักการสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานตามท่ีบญัญติัไวใ้น 
มาตรา 4 มาตรา 25 และมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 256038 
 โดยปกติแลว้ ครอบครัวจะเกิดจากการรวมตวัของกลุ่มคนท่ีมีความสัมพนัธ์ ซ่ึงโดยปกติ
ครอบครัวจะประกอบไปดว้ย สามี ภรรยา และบุตร รวมกนัเป็นครอบครัว โดยเร่ิมตน้ข้ึนเม่ือชาย
และหญิงตกลงท่ีจะอยู่กินและใช้ชีวิตร่วมทุกข์ร่วมสุขกนั เป็นสามีภริยาและก่อตั้งเป็นครอบครัว 
ครอบครัวถือไดว้่าเป็นการด ารงอยู่และสืบเผ่าพนัธ์ุของมวลมนุษย ์ ซ่ึงการสมรสเป็นนิติสัมพนัธ์
ของบุคคลสองคนในฐานะท่ีเป็นสามีภริยาโดยความสมคัรใจ  นิติสัมพนัธ์ในรูปของการสมรสจึง
เป็นหัวใจส าคญัในการสร้างครอบครัว39 โดยผูว้ิจยัจะไดน้ าเสนอการสมรสของกฎหมายไทยท่ีใช้
บงัคบัในปัจจุบนั ล าดบัต่อไป 

3.3 กฎหมายไทยกบัการสมรสในประเทศไทย 

 ภายหลงัการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์รรพ 5 ครอบครัวดงักล่าว
แลว้ มีการแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายดงักล่าวอีกหลายคร้ัง คร้ังท่ีส าคญัไดแ้ก่ การตราพระราชบญัญติั
ให้ใช้พระราชบัญญัติบรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีได้ตรวจช าระใหม่
พุทธศกัราช 2519 ซ่ึงประกาศใช ้เม่ือวนัท่ี 16 ตุลาคม 2519 มีหลกัการส าคญั คือ การแกไ้ขกฎหมาย
ให้สอดคลอ้งกบับทบญัญติัของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยในขณะนั้นท่ีบญัญติัให้ชายและ

                                                           
37 สุภธิดา สุกใส. (2561). การพฒันากฎหมายเก่ียวกับการสมรสและการรับรองสิทธิในการสมรสระหว่างเพศ
เดียวกนัในประเทศไทย. การประชุมวิชาการสาขานิติศาสตร์ระดับชาติคร้ังที่ 1. คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยั 
เชียงใหม่. หนา้ 36. 
38 สิริโฉม พรหมโฉม. (2560). การจดทะเบียนสมรสของคนรักเพศเดียวกัน. เกร็ดกฎหมายน่ารู้ ม.ค. - ก.พ. 60. 
หนา้ 159. 
39 สุกิจ อยูใ่นธรรม. (2561). มาตรการทางกฎหมายในการป้องกนัความรุนแรงในครอบครัว : ศึกษากรณีการจด
ทะเบียนสมรส. วารสารวชิาการมหาวทิยาลยัอีสเทร์ินเอเชีย. 8(2). หนา้ 46. 
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หญิงมีสิทธ์ิเท่าเทียมกนั40 ต่อมาไดมี้การแกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว
ในปี พุทธศกัราช 2533 ซ่ึงมีหลกัการส าคญั ดงัน้ี 

 3.3.1 เง่ือนไขการสมรสของกฎหมายไทย 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัวได้ก าหนดเง่ือนไขทัว่ไป
ของการสมรสท่ีจะมีผลสมบูรณ์และผกูพนัตามกฎหมายไว ้ดงัน้ี 
  1) กฎหมายอนุญาตให้มีคู่สมรสไดเ้พียงคนเดียว โดยมีหลกัเกณฑ์วา่ ชายหรือหญิงจะ
ท าการสมรสในขณะท่ีตนมีคู่สมรสอยูไ่ม่ได ้ตามมาตรา 145241 การสมรสจะตอ้งมีคู่สมรสเพียงคน
เดียวเท่านั้น (Monogamous) คู่สมรสจะท าการจดทะเบียนสมรสคร้ังใหม่ไม่ได ้หากคู่สมรสยงัไม่ได้
ท  าการหยา่ขาดจากคู่สมรสเดิม42 
  2) กฎหมายรับรองสิทธิตามกฎหมายให้แก่คู่สมรสท่ีจดทะเบียนสมรสถูกตอ้งตาม
กฎหมายน้ีเท่านั้น ตามมาตรา 145743 ซ่ึงการสมรสจะตอ้งเป็นการกระท าโดยความสมคัรใจของฝ่าย
ชายและหญิง หากชายและหญิงไม่ยินยอมสมรสกนัการสมรสนั้นเป็นโมฆะ (Voluntary) ในการ           
จดทะเบียนสมรสนั้น ชายและหญิงจะตอ้งแสดงอาการสมคัรยินยอมให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้า
นายทะเบียนและในแบบค าร้องขอจดทะเบียนสมรสเจา้พนกังานตอ้งจดแจง้ความยนิยอมเช่นวา่นั้น 
และตอ้งมีพยานลงลายมือช่ือทั้งสองคนด้วยเพื่อเป็นพยานในการรับรู้ถึงความสมคัรใจของหญิง
และชายในการสมรสคร้ังน้ีดว้ย และการสมรสจะส้ินสุดลงดว้ยการหยา่ ซ่ึงตอ้งท าโดยความยนิยอม
ของทั้ งสองฝ่ายจะต้องท าเป็นหนังสือและมีพยานลงลายมือช่ืออย่างน้อยสองคนหรือโดยค า
พิพากษาของศาล ตามมาตรา 151444 และการหยา่มีผลสมบูรณ์เม่ือจดทะเบียนหยา่กนัตามกฎหมาย 
มาตรา 151545 
  3) คู่สมรสฝ่ายหน่ึงจะตอ้งเป็นชายและอีกฝ่ายจะตอ้งเป็นหญิง (One Party Must be 
Male and the other Female) บุคคลเพศเดียวกนัจะท าการสมรสกนัไม่ได ้บทบญัญติัเร่ืองเง่ือนไขใน
การสมรสน้ีก าหนดไวอ้ยา่งชดัแจง้ในกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่ดว้ยครอบครัวเก่ียวกบัเร่ืองน้ี อนั
                                                           
40 ณฐัพงษ ์ ส าราญ. (2560). กฎหมายครอบครัวของคู่รักท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรส. วารสารวชิาการคณะนิตศิาสตร์ 
มหาวทิยาลยัหอการค้าไทย. 9(1). หนา้ 126-127. 
41 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ มาตรา 1452 
42 ริญญาภทัร์  ณ สงขลา. (2559). การรับรองสิทธิของบุคคลทีม่ีความหลากหลายทางเพศใน การใช้เทคโนโลยช่ีวย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์. วทิยานิพนธ์ติศาสตรมหาบณัฑิต สถาบนับณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์. หนา้ 38-39. 
43 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1457    
44 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1514    
45 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1515   
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แสดงให้เห็นโดยปริยายวา่เง่ือนไขในเร่ืองเพศนั้นมีอยูแ่น่นอน เน่ืองจากจุดมุ่งหมายของการสมรส
คือการสร้างครอบครัว และให้ก าเนิดบุตรเพื่อสืบเผ่าพนัธ์ุ ซ่ึงการสมรสของชายและชาย หรือหญิง
และหญิง ยอ่มโมฆะเสียเปล่าตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์46 
  4) การอยูกิ่นฉันสามีภริยาจะตอ้งอยู่กินกนัเป็นระยะเวลาตลอดชีวิต (Union for Life) 
การอยู่กินกันเป็นระยะเวลาตลอดชีวิตนั้น ไม่ได้หมายถึงต้องอยู่กินกันไปจนตายจากกันถึงจะ
ส้ินสุดการสมรส แต่กฎหมายไดเ้ปิดโอกาสให้หย่าขาดจากการเป็นสามีภรรยากนัได ้ถา้หญิงและ
ชายไม่ประสงคจ์ะอยูกิ่นดว้ยกนัฉันสามีภรรยาอีกต่อไป หรือมีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงประพฤติตนให้เป็น
เหตุแห่งการหยา่ ก็สามารถท าการหยา่ขาดจากกนัก็ถือวา่การสมรสก็นั้น ส้ินสุดลงตามกฎหมาย 
  5) การสมรสจะตอ้งมีคู่สมรสเพียงคนเดียวเท่านั้น (Monogamous) คู่สมรสจะท าการ
จดทะเบียนสมรสคร้ังใหม่ไม่ได ้หากคู่สมรสยงัไม่ไดท้  าการหยา่ขาดจากคู่สมรสเดิม47 
  6) การสมรสจะท าไดก้็ต่อเม่ือชายและหญิงมีอาย ุ17 ปีบริบูรณ์แลว้ แต่ในกรณีท่ีมีเหตุ
อนัสมควรศาลอาจอนุญาตใหท้ าการสมรสกนัก่อนได(้มาตรา 1448)48 
  ตามบทบญัญติัในมาตรา 1448 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ซ่ึงบญัญติัไว้
ชดัเจนวา่ “การสมรสจะท าไดต่้อเม่ือชายและหญิงมีอายสิุบเจ็ดปีบริบูรณ์แลว้ แต่ในกรณีท่ีมีเหตุอนั
สมควร ศาลอาจอนุญาตให้ท าการสมรสก่อนนั้นได”้ จากถอ้ยค าตามบทบญัญติัน้ีแสดงให้เห็นว่า
บุคคลท่ีจะสมรสกนัได้นั้น  ฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็นชายและอีกฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็นหญิง เป็นการระบุเพศ
ของแต่ละฝ่ายไว ้ท าให้บุคคลเพศเดียวกนัไม่สามารถสมรสกนัได ้ซ่ึงเง่ือนไขดงักล่าวกฎหมายแม้
ไม่ไดร้ะบุเง่ือนไขไวอ้ยา่งชดัเจนเร่ืองเพศของคู่สมรส แต่ก็เป็นสาระส าคญัท่ีวญิญูชนทัว่ไปสามารถ
เขา้ใจไดว้า่การท่ีบุคคลอยูร่่วมกนัและสามารถให้ก าเนิดทารกไดน้ั้น บุคคลคู่นั้นจะตอ้งมีเพศสภาพ
เป็นชายและหญิงเท่านั้น 
  7) ชายและหญิงตอ้งยนิยอมเป็นสามีภริยากนัและตอ้งแสดงการยนิยอมนั้นให้ปรากฏ
โดยเปิดเผยต่อหนา้นายทะเบียนและใหน้ายทะเบียนบนัทึกความยนิยอมนั้นไวด้ว้ย (มาตรา 1458)49 
  8) ชายและหญิงซ่ึงเป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไปหรือลงมาก็ดี เป็นพี่นอ้งร่วม
บิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดาก็ดี จะท าการสมรสกนัไม่ได ้(มาตรา 1450)50 

                                                           
46 ไพโรจน์ กมัพูสิริ. (2563). ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว  (พิมพ์คร้ังท่ี 10 
แกไ้ขเพ่ิมเติม). กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้102-103. 
47 ริญญาภทัร์  ณ สงขลา. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 42. หนา้ 38-39. 
48 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1448    
49 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1458    
50 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1450    
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  เหตุท่ีกฎหมายก าหนดหลกัเกณฑ์น้ีไวเ้พราะกฎหมายค านึงถึงหลกัศีลธรรมอนัดีเป็น
หลกั อีกทั้งยงัค านึงถึงหลกัทางการแพทยท่ี์มีความเช่ือวา่หากญาติสืบสายโลหิตหรือพี่น้องท าการ
สมรสกนั บุตรท่ีเกิดมาจะไม่สมบูรณ์แขง็แรง51 
  9) หากชายหรือหญิงเป็นบุคคลวิกลจริตหรือเป็นบุคคลซ่ึงศาลสั่งให้เป็นคนไร้
ความสามารถ จะท าการสมรสกนัไม่ได ้(มาตรา 1449)52 
  เหตุผลท่ีกฎหมายมิให้สมรสกับบุคคลวิกลจริตหรือบุคคลไร้ความสามารถท าการ
สมรส เน่ืองจากมองวา่การสมรสเป็นการสร้างสถาบนัข้ึนในสังคม คู่สมรสจึงควรท่ีจะตอ้งเป็นผูท่ี้รู้
ผิดชอบและสามารถรับผิดชอบครอบครัวท่ีก าลงัจะเกิดข้ึนภายหลงัการสมรสกนั หากแต่บุคคล                  
ผูว้ิกลจริตหรือบุคคลไร้ความสามารถเป็นบุคคลท่ีมีความบกพร่องในการแสดงเจตนา ดงันั้นจึง    
ไม่น่าท่ีจะมีความรับชอบเพียงพอในการสร้างสถาบนัครอบครัว อีกทั้งดว้ยเหตุท่ีมีความบกพร่องใน
การแสดงเจตนาน้ี ผูว้ิกลจริตหรือบุคคลไร้ความสามารถก็อาจแสดงเจตนาท่ีไม่แท้จริงออกมา 
กฎหมายจึงก าหนดเง่ือนไขดงักล่าวเพื่อป้องกนัการแสดงเจตนาท่ีไม่สมบูรณ์จากบุคคลเหล่าน้ี53 
  10) ผูรั้บบุตรบุญธรรมกบับุตรบุญธรรมจะสมรสกนัไม่ได้ (มาตรา 1451)54 เหตุผล
ประการส าคญัเบ้ืองหลงับทบญัญติัน้ี คือ หากผูรั้บบุตรบุญธรรมสมรสกบับุตรบุญธรรมย่อมเป็น
การผิดต่อวตัถุประสงค์ต่อการรับบุตรบุญธรรม ซ่ึงมุ่งให้ผูรั้บบุตรบุญธรรมท าหน้าท่ีเสมือนบิดา
มารดาของบุตรบุญธรรม ดงันั้น ผูรั้บบุตรบุญธรรมย่อมมีอ านาจปกครองให้ความอุปการะเล้ียงดู
บุตรบุญธรรมและถือวา่บุตรบุญธรรมเป็นผูสื้บสันดานของผูรั้บบุตรบุญธรรมเสมือนกบับุตรท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายนบัแต่วนัจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรม ถือวา่มีความสัมพนัธ์กนัตามกฎหมาย และผูรั้บ
บุตรธรรมเปรียบเสมือนบิดาหรือมารดาของบุตรบุญธรรม  ดงันั้นกฎหมายมองวา่เม่ือผูรั้บบุตรบุญ
ธรรมและบุตรบุญธรรมมีความสัมพนัธ์กนัตามกฎหมาย จึงไม่อาจท่ีจะสมรสกนัได้55 
  11) ความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภริยานั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 
มาตรา 146156 วางหลกัไวว้า่ สามีภริยาตอ้งอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยา และสามีภริยาตอ้งช่วยเหลือ

                                                           
51 สถาบนัพระปกเกลา้. (2562).  พัฒนาการของกฎหมายครอบครัวว่าด้วยเงื่อนไขการสมรส. รายงานผลการวิจยั
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 91. 
52 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1449    
53  สถาบนัพระปกเกลา้. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51. หนา้ 90. 
54 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1451    
55 สถาบนัพระปกเกลา้. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51. หนา้ 92. 
56 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1461    
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อุปการะเล้ียงดูกันตามความสามารถและฐานะของตน ซ่ึงสะท้อนให้เห็นว่าความสัมพนัธ์ใน
ครอบครัวเป็นไปตามหลกัความเสมอภาคระหวา่งชายและหญิง 
  12) ทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยา แบ่งเป็น 2 ประเภท คือ สินส่วนตวัและสินสมรส เม่ือ
มีการหยา่กนัแลว้ใหแ้บ่งสินสมรสใหช้ายและหญิงไดส่้วนเท่ากนั ตามมาตรา 153357 
  13) หญิงท่ีสามีตายหรือการสมรสส้ินสุดด้วยประการอ่ืน จะท าการสมรสใหม่ได้
ต่อเม่ือการส้ินสุดแห่งการสมรสไดผ้า่นพน้ไปแลว้ไม่น้อยกวา่ 310 วนั ตามมาตรา 145358 หรือเวน้
แต่ 
   13.1) หญิงไดท้  าการคลอดบุตรแลว้ในระหวา่งนั้น 
   13.2) สมรสกบัคู่สมรสเดิม 
   13.3) มีใบรับรองแพทยป์ระกาศนียบตัรซ่ึงเป็นผูป้ระกอบการรักษาโรคในสาขา
เวชกรรมไดต้ามกฎหมายวา่ไม่ไดมี้ครรภห์รือ 
   13.4) มีค  าสั่งของศาลใหส้มรสได ้
  จากท่ีกล่าวมาจะเห็นได้ว่า ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย  ์บรรพ 5 ครอบครัว              
ท่ีใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันน้ี  มีการพัฒนาจากเดิมมาก  มีความเป็นระบบระเบียบชัดเจนยิ่งข้ึน 
เหมาะสมกับสภาพสังคมในปัจจุบนั ทั้งยงัสอดคล้องกบัหลักสากลเร่ืองความเสมอภาคอีกด้วย              
แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายเก่ียวกบัการสมรสตั้งแต่ยุคสมยัในอดีตและประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัวของประเทศไทยในปัจจุบนันั้น ก็ยงัคงรับรองสถานะคู่สมรสเฉพาะชาย
และหญิงท่ีให้ท าการสมรสกนัได้เช่นเดิม ส่วนการสมรสระหว่างเพศเดียวกนันั้นยงัไม่ได้รับการ
รับรองสถานะใหเ้ป็นคู่สมรสท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายไทย 
  ส าหรับเง่ือนไขของกฎหมายท่ีถือเป็นอุปสรรคต่อการจดทะเบียนสมรสของบุคคลรัก
เพศเดียวกนัจึงประกอบไปดว้ยเง่ือนไขสามประการส าคญั กล่าวคือ 
   1) การสมรสจะกระท าไดเ้ฉพาะชายกบัหญิงเท่านั้น 
   2) การสมรสจะตอ้งกระท าโดยความสมคัรใจของชายและหญิง และ 
   3) การสมรสจะมีไดเ้ฉพาะเม่ือไดจ้ดทะเบียนแลว้เท่านั้น  
  ซ่ึงท าให้เห็นเลยว่าบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศ ไม่สามารถท่ีจะสามารถจด
ทะเบียนสมรสและสร้างครอบครัวได้เลยเน่ืองจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 
ไม่ไดใ้หก้ารรับรองหรือกล่าวถึงแต่อยา่งใด 

                                                           
57 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1533    
58 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1453  
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  ประกอบกบัพระราชบญัญติัจดทะเบียนครอบครัว พุทธศกัราช 2478  ซ่ึงมีสาระส าคญั
สรุปได ้ดงัน้ี 
   โดยท่ีมาตรา 1359 แห่งพระราชบญัญติัจดทะเบียนครอบครัว พุทธศกัราช 2478 ได้
บญัญัติห้ามมิให้นายทะเบียนจดทะเบียนสมรส  เม่ือปรากฏต่อนายทะเบียนว่ามิได้เป็นไปตาม
เง่ือนไขของมาตรา 1445 มาตรา 1446 และมาตรา 1447 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
(ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยท่ี์บงัคบัใช้ในปี พุทธศกัราช 2478 ซ่ึงตรงกบัมาตรา 1448 ถึง
มาตรา 1452 มาตรา 1454 และมาตรา 1458 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยฉ์บบัท่ีบงัคบัใช้
อยูใ่นปัจจุบนั) จะเห็นไดว้า่เม่ือไม่เขา้เง่ือนไขตามบทบญัญติัมาตราดงักล่าวแห่งประมวลกฎหมาย 
แพง่และพาณิชย ์นายทะเบียนจะไม่รับจดทะเบียนสมรส ดงันั้น บุคคลรักเพศเดียวกนัจึงไม่สามารถ
จดทะเบียนสมรสตามพระราชบญัญติัจดทะเบียนครอบครัว พุทธศกัราช 2478 ไดเ้ช่นกนั60 
 3.3.2 วตัถุประสงค์ของการสมรส 
 การสมรสของคนในอดีตนั้นจะเป็นการสมรสในเผ่าของตนเอง เม่ือประชากรมากข้ึน 
และมีขนบธรรมเนียมประเพณีท่ีชดัเจนข้ึน จึงเกิดการสมรสขา้มเผ่าพนัธ์ุกนัข้ึน แต่วตัถุประสงค์
หลกัของการสมรสในอดีตคงหนีไม่พน้การด ารงไวซ่ึ้งเผ่าพนัธ์ุของมนุษยน์ั้นเอง ซ่ึงวตัถุประสงค์
ของการสมรสน้ีย่อมเปล่ียนแปลงไปตามยุคสมยัและกาลเวลา ศาสตราจารยพ์ิเศษ ประสพสุข      
บุญเดช ไดร้วบรวมวตัถุประสงคข์องการสมรสของคู่สมรสไวไ้ด ้7 ประการ61 ไดแ้ก่  
  ประการแรก  เพื่อการรับรู้และยอมรับความสัมพันธ์ทางเพศของมนุษย์  (Sexual 
Gratification) และก าหนดคู่เพศสัมพนัธ์ใหเ้ห็นตวัตนไดอ้ยา่งชดัเจนและแน่นอน 
  ประการท่ีสอง  เพื่อผลิตสมาชิกให้แก่สังคมหรือเพื่ อให้ก าเนิดบุตร  (Children 
Production)  
  ประการท่ีสาม  เพื่อการร่วมมือในทุก  ๆ  ทาง (Coordination) เช่น  ทางเศรษฐกิจ           
การปกครองและความเป็นปึกแผน่ในหมู่วงศาคณาญาติ เป็นตน้  
  ประการท่ีส่ี เพื่อสร้างครอบครัว (Household or Family Formation) โดยการตกลง
ร่วมกนัเพื่อท าหนา้ท่ีของครอบครัวทั้ง 4 หนา้ท่ี คือ เพศสัมพนัธ์ ผลิตสมาชิกใหม่ เศรษฐกิจและการ
อบรมสั่งสอนหรือใหก้ารศึกษา และการมีสถานท่ีกินอยูห่ลบันอนร่วมกนั 

                                                           
59 พระราชบญัญติัจดทะเบียนครอบครัว พทุธศกัราช 2478. มาตรา 13 
60 นิรันดร์ ทรงนิรันดร์ และ ศิริลกัษณ์ ประสันแพงศรี. (2561). ปัญหาทางกฎหมายกบัการจดทะเบียนสมรสของ
เพศทางเลือก. วารสารศิลปะศาสตร์และวทิยาการจดัการ. 5(2). หนา้ 59. 
61 ธญัญาภสั ทองมุสิทธ์ิ. (2562). กฎหมายตน้แบบในการรับรองและคุม้ครองสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรดุษฎีบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัศรีปทุม. หนา้. 34 – 35. 
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  ประการท่ีหา้ เพื่อสืบทอดทรัพยส์มบติั (Property Handing)  
  ประการท่ีหก เพื่อให้เด็กรู้จกัตนเอง และสามารถวางตนเองไดถู้กตอ้งและมีจุดยืนท่ีดี
ในสังคม (Self - Identity)  
  และประการสุดทา้ย เพื่อการเป็นทายาทท่ีถูกตอ้งตามกฎของสังคมหรือสืบทอดสกุล 
 3.3.3 แบบแห่งการสมรส 
 ตามมาตรา 1457 62แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หมายความว่า การสมรส
จะตอ้งมีการจดทะเบียน มิฉะนั้นก็ไม่ถือวา่เป็นการสมรส ชายและหญิงจะไม่ไดเ้ป็นสามีภรรยากนั
ตามกฎหมาย การท่ีชายหญิงมาอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยาเป็นระยะเวลานานเท่าใดหรือแมจ้ะมีบุตร
ดว้ยกนัก่ีคนก็ตาม ก็ไม่ถือวา่เป็นสามีภริยากนัตามกฎหมาย ถา้มิไดจ้ดทะเบียนสมรสกนั ซ่ึงการจด
ทะเบียนสมรสอาจจะกระท านอกท่ีวา่การอ าเภอหรือส านกังานเขตก็ได ้แต่ชายหญิงตอ้งแสดงความ
ยนิยอมเป็นสามีภริยากนัให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหนา้นายอ าเภอดว้ยตนเองจะตั้งตวัแทนหรือมอบ
อ านาจไปจดทะเบียนสมรสแทนไม่ได ้และเม่ือจดทะเบียนสมรสกนัแลว้ ชายหญิงมีฐานะเป็นสามี
ภริยากนัตามกฎหมายตั้งแต่เวลาท่ีจดทะเบียนสมรสกนั แมจ้ะไม่ไดอ้ยูกิ่นฉนัสามีภริยากนัเลยหรือยู่
กินดว้ยกนัชัว่ระยะเวลาหน่ึง แต่ไดทิ้้งร้างกนัไปกวา่ 10 ปี และทรัพยสิ์นก็แยกกนัเป็นสัดส่วนแลว้ก็
ตาม แต่ตราบใดท่ียงัมิไดจ้ดทะเบียนหยา่ขาดจากกนั ชายหญิงคู่น้ีก็ยงัเป็นสามีภริยากนัตามกฎหมาย
ตลอดมา63 
 จุมพต สายสุนทร64 ไดอ้ธิบายถึงกรณีการสมรสของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศ
ในประเทศไทย ว่ากฎหมายได้บญัญติัไวช้ัดเจนแล้วว่าการสมรสจะมีได้ก็แต่ระหว่าง “ชาย” กบั 
“หญิง” เท่านั้น และอาจแยกพิจารณาไดเ้ป็นสองประเด็น 
  ประเด็นแรก เป็นกรณีท่ีบุคคลเพศเดียวกนัจะท าการสมรส หากบุคคลเพศเดียวกนัไม่
วา่จะเป็นชายดว้ยกนัหรือหญิงดว้ยกนัจะท าการสมรสตามนยัแห่งมาตรา 1448 ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย ์คงถือไม่ไดว้า่มีการสมรสเกิดข้ึน เพราะมาตรา 1448 ใชค้  าวา่ “ชาย และ หญิง” ซ่ึง
อยา่งนอ้ยท่ีสุดก็ตอ้งเป็นกรณีท่ีมีร่างกายเป็นชายและหญิงมิใช่มีร่างกายเป็นชายหรือหญิงทั้งคู่ แต่
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีจิตใจเป็นหญิง ปัญหาจะเกิดข้ึนเม่ือบุคคลท่ีจะท าการสมรสกนันั้น ฝ่ายใด ฝ่ายหน่ึง
ไดท้  าการผา่ตดัแปลงเพศท าให้สภาพร่างกายเป็นหญิงหรือชายได ้กรณีน้ีจะถือไดห้รือไม่วา่ ผูท่ี้ท า

                                                           
62 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1457 บญัญติัวา่ การสมรสตามประมวลกฎหมายน้ีจะมีไดเ้ฉพาะเม่ือ
ไดจ้ดทะเบียนแลว้เท่านั้น 
63 ประสพสุข บุญเดช. (2553). กฎหมายครอบครัว (พิมพค์ร้ังท่ี 12). กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 36 -37.   
64 จุมพต สายสุนทร. (2526). ฐานะทางกฎหมายของผูรั้กร่วมเพศ” วารสารนิติศาสตร์. 13(2). หนา้ 60 - 69.  
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การผา่ตดัแปลงเพศนั้นเป็น “ชาย” หรือ “หญิง” ปัญหาน้ีข้ึนอยูก่บัการตีความกฎหมาย ค าวา่ “ชาย” 
และ “หญิง” วา่จะหมายความเฉพาะแต่ “ชายจริง หญิงแท”้ แต่โดยก าเนิดเท่านั้น 
  ประเด็นท่ีสอง เป็นกรณีท่ีมีการสมรสเกิดข้ึนแลว้ โดยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงส าคญัผิด หรือ      
ถูกฉ้อฉล กรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจดทะเบียนสมรสโดยส าคญัผิดหรือถูกฉ้อฉล และคู่สมรส
ฝ่ายนั้นมารู้ความจริงในภายหลงัว่า คู่สมรสของตนนั้นเป็นเพศเดียวกบัตน และได้ท าการผ่าตดั
แปลงเพศมา ท าให้เกิดการส าคญัผิดในขอ้เท็จจริง ปัญหาท่ีเกิดข้ึนก็คือว่าการจดทะเบียนสมรส
ดงักล่าวจะมีผลในทางกฎหมายประการใดหรือไม่ ตอ้งดูวา่สาระส าคญัของค าวา่ “การสมรส” ตาม
นยัมาตรา 144865 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยน์ั้น คุณสมบติัของคู่สมรสวา่ตอ้งเป็นชายโดย
ก าเนิดหรือหญิงโดยก าเนิดหรือไม่ ถา้ข้ึนอยูก่บัคุณสมบติัดงักล่าวแลว้ ความรู้หรือไม่รู้ของคู่สมรส
ก็มิใช่สาระส าคญัแต่อย่างใด เพราะตราบใดท่ีคู่สมรสมิใช่ “ชายจริง หญิงแท”้ แลว้ ก็ย่อมถือไม่ได้
วา่มีการสมรสเกิดข้ึน แต่ถา้หากค าวา่ “ชาย” และ “หญิง” มีความหมายรวมถึงบุคคลท่ีแปลงเพศดว้ย
แลว้ จะถือว่าไม่มีการสมรสเกิดข้ึนคงไม่ได ้แต่มีปัญหาว่าการสมรสโดยส าคญัผิดเช่นนั้นเป็นการ
ส าคญัผดิในตวับุคคล (มาตรา 1505)66 ซ่ึงจะท าใหก้ารสมรสเป็นโมฆียะ หรือวา่เป็นการส าคญัผดิใน 
“คุณสมบติั” ของบุคคลซ่ึงไม่ท าให้การสมรสเส่ือมเสียไป เพราะไม่มีกฎหมายบญัญติัให้การสมรส
เส่ือมเสียเพราะเหตุส าคญัผิดในคุณสมบติัของคู่สมรส แต่ถา้เป็นกรณีฉ้อฉล (มาตรา 1506)67 ก็ดูแต่
เพียงวา่ถึงขนาดหรือไม่เท่านั้น 

3.4 พฒันาการทางกฎหมายและนโยบายเพ่ือส่งเสริมความเสมอภาคทางเพศ ในประเทศไทย 

 ท่ีผ่านมาประเทศไทยไดมี้ความพยายามในการพฒันาการทางกฎหมายและนโยบายเพื่อ
ส่งเสริมความเสมอภาคทางเพศ โดยเฉพาะจากเครือข่ายความหลากหลายทางเพศ นกัวิชาการ ส านกั

                                                           
65 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1448   
66 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1505 บญัญติัวา่ การสมรสท่ีไดก้ระท าไปโดยคู่สมรสฝ่ายหน่ึงส าคญั
ผิดตวัคู่สมรส การสมรสนั้นเป็นโมฆียะ สิทธิขอเพิกถอนการสมรสเพราะส าคญัผิดตวัคู่สมรสเป็นอนัระงบัเม่ือ
เวลาไดผ้า่นพน้ไปแลว้เกา้สิบวนันบัแต่วนัสมรส 
67 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1506  บญัญติัวา่ ถา้คู่สมรสไดท้ าการสมรสโดยถูกกลฉ้อฉลอนัถึง
ขนาดซ่ึงถา้มิไดมี้กลฉอ้ฉลนั้นจะไม่ท าการสมรส การสมรสนั้นเป็นโมฆียะ 
         ความในวรรคหน่ึง ไม่ใชบ้งัคบัในกรณีท่ีกลฉอ้ฉลนั้นเกิดข้ึนโดยบุคคลท่ีสาม โดยคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึง
มิไดรู้้เห็นดว้ย 

สิทธิขอเพิกถอนการสมรสเพราะถูกกลฉอ้ฉลเป็นอนัระงบัเม่ือเวลาไดผ้า่นพน้ไปแลว้เกา้สิบวนันบัแต่
วนัท่ีรู้หรือควรไดรู้้ถึงกลฉอ้ฉล หรือเม่ือเวลาไดผ้า่นพน้ไปแลว้หน่ึงปี นบัแต่วนัสมรส 
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คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ โดยอาศยัความร่วมมือกบัหน่วยงานภาครัฐ ในการผลกัดนั
ให้มีการปฏิรูปกฎหมายเพื่อปกป้องสิทธิของ LGBTQ ความพยายามดงักล่าวส่วนหน่ึงไดป้ระสบ
ความส าเร็จ เช่น ในกรณีของการยกเวน้การเกณฑ์ทหาร ในการฟ้องร้องของหญิงข้ามเพศต่อ
กระทรวงกลาโหม กรณีการใช้ค  าพู ด ท่ี เลือกปฏิบัติใน เอกสาร ยกเว้นการเกณฑ์ทหาร      
(พุทธศกัราช 2549 – 2554)68  ในพุทธศกัราช 2549 “น ้ าหวาน” หรือ นายสามารถ  มีเจริญ ได้ยื่น
ฟ้องร้องต่อศาลปกครอง เน่ืองจากกระทรวงกลาโหมใช้ค  าพูดท่ีเลือกปฏิบติัในเอกสารยกเวน้การ
เกณฑ์ทหารหรือ ส.ด. 43 ไดร้ะบุค าวา่ “โรคจิต ถาวร” เป็นเหตุให้หญิงขา้มเพศตอ้งเผชิญกบัความ
ยากล าบากในการสมคัรงานกบัหน่วยงานภาครัฐ รัฐวิสาหกิจ และบริษทัเอกชนขนาดใหญ่ ซ่ึง
จ าเป็นตอ้งแสดงหลกัฐาน การยกเวน้การเกณฑ์ทหาร ซ่ึงศาลปกครองกลางไดมี้ค าตดัสินคร้ังส าคญั 
ในเดือนกนัยายน พุทธศกัราช 2554 ว่าค  าพูด ดงักล่าว “ไม่ถูกตอ้ง” และ “ไม่ชอบด้วยกฎหมาย” 
และสั่งให้กระทรวงกลาโหมหยุดการเรียกบุคคลขา้มเพศว่าเป็น “โรคจิต ถาวร” อีกทั้งให้แก้ไข
ถ้อยค า  ดังกล่าวในเอกสาร ส .ด. 43 ของโจทก์  และให้ มีการใช้ถ้อยค าอ่ืนแทนต่อมาใน                  
วนัท่ี 11 เมษายน พุทธศกัราช 2555 ได้มีการออกกฎกระทรวง ขอ้ท่ี 75 พุทธศกัราช 2555 ภายใต้
พระราชบัญญัติการเกณฑ์ทหาร พุทธศกัราช 2497ให้ใช้ค  าว่า “ภาวะเพศสภาพไม่ตรงกับเพศ
ก าเนิด” ในเอกสารยกเวน้การเกณฑ์ทหารแทนในขณะท่ีความพยายามอ่ืนๆ ในการให้การคุม้ครอง
บุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศยงัก็คงประสบกบัอุปสรรคและความทา้ทายหลายประการ แต่ก็
ยงัมีการเคล่ือนไหวและวิวฒันาการในการออกบทบัญญัติในการคุ้มครองบุคคลซ่ึงมีความ
หลากหลายทางเพศ ตามล าดบัดงัน้ี 

 3.4.1 พระราชบัญญตัิความเท่าเทยีมระหว่างเพศ พุทธศักราช 2558  
 พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหว่างเพศ พุทธศกัราช 2558 ถือเป็นกฎหมายฉบบัแรก
ของรัฐไทยท่ีให้การคุ้มครองและพิทกัษ์สิทธิของกลุ่มความหลากหลายทางเพศได้อย่างชัดเจน
เหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัฉบบัน้ี คือ ปัจจุบนัไม่มีมาตรการป้องกนัการเลือกปฏิบติั 
โดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศท่ีชดัเจนส่งผลใหบุ้คคลซ่ึงถูกเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศ
ไม่ได้รับความคุ้มครองและไม่ได้รับความเป็นธรรมเท่าท่ีควร สมควรมีกฎหมายเพื่อก าหนด
มาตรการคุม้ครองผูถู้กเลือกปฏิบติั โดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศ และป้องกนัมิใหมี้การเลือกปฏิบติั

                                                           
68 บุษกร สุริยสาร. (2557). อัตลักษณ์และวิถีทางเพศในประเทศไทย ; องค์การแรงงานระหวา่งประเทศ ประจ า
ประเทศไทย กมัพูชา และ สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว.โครงการส่งเสริมสิทธิความหลากหลาย และ
ความเท่าเทียมในโลกของการท างาน (PRIDE). กรุงเทพฯ : องคก์ารแรงงานระหวา่งประเทศ. หนา้ 36. 
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โดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศ ซ่ึงสอดคลอ้งกบัหลกัการสิทธิมนุษยชนสากลตามพนัธกรณีระหวา่ง
ประเทศท่ีประเทศไทยเขา้เป็นภาค69 
 โดยมาตรา 3 ในพระราชบญัญติัน้ีระบุวา่ “การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศ” 
หมายความว่า “การกระท าหรือไม่กระท าการใด อันเป็นการแบ่งแยก กีดกัน หรือจ ากัดสิทธิ
ประโยชน์ใดๆ ไม่วา่ทางตรงหรือทางออ้ม โดยปราศจากความชอบธรรม เพราะเหตุท่ีบุคคลนั้นเป็น
เพศชายหรือเพศหญิง หรือมีการแสดงออกท่ีแตกต่างจากเพศโดยก าเนิด” ทั้ งน้ี วลีท่ีว่า “การ
แสดงออกท่ีแตกต่างจากเพศโดยก าเนิด” มีความหมายรวมถึงบุคคลท่ีแตกต่างจากจากเพศชาย และ
เพศหญิงทัว่ไป ไดแ้ก่ ชายรักชาย หญิงรักหญิง และคนขา้มเพศ แต่อย่างไรก็ตามในหลกัการแล้ว
กฎหมายฉบบัน้ีก็มีขอ้จ ากดัและช่องวา่งท่ีท าให้เกิดความไม่เท่าเทียมไม่เป็นธรรม และเป็นประเด็น
ท่ีภาคประชาสังคมและผูมี้ส่วนได ้เสียวิพากษว์จิารณ์แสดงความไม่เห็นดว้ย นัน่คือ มาตรา 1770 ซ่ึง
ไดก้ าหนดขอ้ยกเวน้ไวว้่า การเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุแห่งเพศย่อมเกิดข้ึนไดโ้ดยไม่ผิดกฎหมาย หาก
เป็นการปฏิบติัตามหลกัการศาสนา และเพื่อเป็นการรักษาความมัน่คงของประเทศ  การก าหนด
ขอ้ยกเวน้ดงักล่าว ท าให้เกิดการตั้งค  าถามถึงขอบเขตการตีความหลกัการศาสนา และความมัน่คง
ของประเทศ เพราะในทางปฏิบติั ขอ้ยกเวน้เหล่าน้ีลว้นเป็นขอ้อา้งในการละเมิดสิทธิ การควบคุม 
และการเลือกปฏิบัติต่างๆ ด้วยเหตุแห่งเพศท่ีมีอยู่แล้วในสังคมปัจจุบัน และล้วนเป็นค าท่ีมี
ความหมายกวา้ง สามารถ ตีความไดม้ากมาย การตีความยอ่มข้ึนอยูก่บัวจิารณญาณ และทศันคติของ
ผูท่ี้มีอ านาจในการพิจารณาวินิจฉัย  และเป็นการยากท่ีจะสร้างบรรทดัฐานท่ีเป็นกลาง และเท่ียง
ธรรมอยา่งแทจ้ริง71 
 นอกจากน้ี พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหว่างเพศ พุทธศกัราช 2558  ก็ยงัมีช่องว่าง
ในทางกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีไม่สามารถปกป้องคุ้มครองและขจัดการเลือกปฏิบัติต่อกลุ่มความ
หลากหลายทางเพศไดอ้ย่างแทจ้ริง เช่น ประเทศไทยยงัขาดการรับรองสิทธิในการแต่งงานสร้าง
ครอบครัวและการแต่งงานของกลุ่มบุคคลซ่ึงความหลากหลายทางเพศ ท่ีเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของ
                                                           
69 พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหวา่งเพศ พ.ศ.2558. ประกาศราชกิจจานุเบกษา เล่ม 132 ตอนท่ี 18 ก วนัท่ี 13 
มีนาคม 2558.     
70 พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหวา่งเพศ พ.ศ.2558. มาตรา 17 บัญญติัว่า การก าหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ 
ประกาศ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบติัของหน่วยงานของรัฐ องคก์รเอกชน หรือบุคคลใดในลกัษณะท่ีเป็น
การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศจะกระท ามิได ้

“การด าเนินการตามวรรคหน่ึง เพ่ือขจดัอุปสรรคหรือส่งเสริมใหบุ้คคลสามารถใชสิ้ทธิและเสรีภาพได้
เช่นเดียวกบับุคคลอ่ืน หรือเพ่ือคุม้ครองสวสัดิภาพ และความปลอดภยั หรือการปฏิบัติตามหลกัการทางศาสนา 
หรือเพ่ือความมัน่คงของประเทศ ยอ่มไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศ” 
71 ชีรา ทองกระจาย. ความเท่าเทยีมกนัทางเพศสภาพ. มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมมาธิราช. หนา้ 41 – 42. 
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มนุษยทุ์กคนตามหลกัการยอกยาการ์ตา หรือในกรณีของคนขา้มเพศไม่ไดก้ารรับรองตามเพศท่ี
ตนเองเป็นได ้ยงัคงตอ้งอยูใ่นสถานภาพตามเพศก าเนิด ซ่ึงถือเป็นการละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตวั
และสิทธิในการแสดงออกของคนขา้มเพศของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย 
 3.4.2 ร่าง พระราชบัญญตัิคู่ชีวติ พุทธศักราช .......... ประวตัิความเป็นมา 
 ส าหรับประเทศไทยไดเ้ร่ิมยกร่างกฎหมายฉบบัดงักล่าวข้ึนมาตั้งแต่ปี พุทธศกัราช 2555 
และด าเนินการเร่ือยมา ซ่ึงได้มีความพยายามจากกลุ่มบุคคล องค์กรรวมถึงหน่วยงานภาครัฐ 
ผลักดันให้มีกฎหมายส าหรับการใช้ชีวิตครอบครัวแก่บุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศ                      
ซ่ึงประเทศไทยได้รับรองปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human 
rights - UDHR) เม่ือวนัท่ี 10 ธันวาคม พุทธศกัราช 2491 และไดเ้ขา้เป็นภาคีกติการะหวา่งประเทศ
ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights - 
ICCPR) เม่ือวนัท่ี 29 ตุลาคม พุทธศกัราช 2539 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ 
สังคม และวฒันธรรม (International Covenant on Economic Social and Cultural Rights- ICESCR) 
เม่ือวนัท่ี 6 กนัยายน พุทธศกัราช 2542 รวมทั้งไดร่้วมหลกัการยอกยาการ์ตาวา่ดว้ยการปรับปรุงขอ้
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ คริสตศ์กัราช 
2006 (พุทธศกัราช 2549) (The Yogyakarta Principles on the Application of International Human 
Rights Law in relation to Sexual Orientation and Gender Identity 2006) ซ่ึ ง ต ร าส าร ระห ว่ า ง
ประเทศทั้ง 4 ฉบบัขา้งตน้ ไดก้ าหนดสิทธิในการแต่งานและการมีชีวิตครอบครัวไว ้ทั้งน้ี การเขา้
เป็นภาคีสนธิสัญญาและตราสารสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศส่งผลให้ประเทศไทยจะตอ้งปฏิบติั
ตามพนัธกรณีท่ีก าหนดไว ้ซ่ึงหน่ึงในนั้น คือ การสร้างหลกัประกนัใหเ้กิดสิทธิตามสนธิสัญญา เช่น 
การแก้ไขกฎหมาย กฎระเบียบ มาตรการต่างๆ ให้สอดคล้องกับหลักการและสาระส าคญัของ
สนธิสัญญาฯ 72 
 กระทรวงยุติธรรม โดยกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ได้รับมอบหมายตามมติ
คณะรัฐมนตรี เม่ือวนัท่ี 12 พฤศจิกายน พุทธศกัราช 2557 ให้เป็นหน่วยงานหลกัรับผิดชอบในการ
ขบัเคล่ือนแผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ซ่ึงรวมถึงแผนสิทธิมนุษยชนของกลุ่มความหลากหลาย   
ทางเพศ โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อส่งเสริมคุม้ครองให้กลุ่มบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศ ไดรั้บ
การคุ้มครองอย่างเป็นธรรมเท่าเทียมกัน โดยไม่เลือกปฏิบัติและสามารถด ารงชีวิตในสังคมได ้                      
อย่างมีศกัด์ิศรี ทั้ งน้ี หน่ึงในกิจกรมส าคญัตามท่ีระบุไวใ้นแผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติฉบบัท่ี 3 
(พุทธศกัราช 2557 - 2561) คือ การจดัท าร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พุทธศกัราช .... และตาม (ร่าง) 
                                                           
72  หนงัสือกระทรวงยติุธรรม. (2563). ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวติ พ.ศ. .... และร่างพระราชบญัญัตแิก้ไขเพิม่เติม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที.่.) พ.ศ. .... หนา้ 1-2 
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แผนสิทธิมนุษยชนแห่ชาติ ฉบบัท่ี 4 (พุทธศกัราช 2562 - 2565) ซ่ึงอยูร่ะหวา่งเสนอคณะรัฐมนตรี 
คือ การเร่งด าเนินการให้ร่างกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุม้ครองกลุ่มเปราะบางมีผลใชบ้งัคบั ซ่ึงได้
มีการแก้ไขล่าสุด ณ  ว ัน ท่ี  5 พฤศจิกายน พุทธศักราช  2561 โดยถือว่าเป็นการแก้ไขร่าง
พระราชบัญญัติคู่ชีวิตเป็นฉบบัท่ี 3 และเม่ือวนัท่ี 8 กรกฎาคม พุทธศกัราช 2563 คณะรัฐมนตรี 
(ครม.)73ไดเ้ห็นชอบเร่ือง ร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พุทธศกัราช .... และร่างพระราชบญัญติัแกไ้ข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(ฉบบัท่ี..) พุทธศกัราช .... รวม 2 ฉบบั ท่ีส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจพิจารณาแลว้ ตามท่ีกระทรวงยติุธรรมเสนอ แลว้ส่งให้คณะกรรมการ
ประสานงานสภาผูแ้ทนราษฎรพิจารณา ก่อนเสนอสภาผูแ้ทนราษฎรต่อไป 
 สรุปสาระส าคญัของร่างพระราชบญัญติั74  
 ร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พุทธศกัราช .... มีสาระส าคญั ดงัน้ี 
  1) ก าหนดให้ “คู่ชีวิต” หมายความวา่ บุคคลสองคนซ่ึงเป็นเพศเดียวกนัโดยก าเนิดและ
ไดจ้ดทะเบียนคู่ชีวติตามพระราชบญัญติัน้ี 
  2) ก าหนดให้ศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีเยาวชนและครอบครัวตามกฎหมาย
ว่าด้วยศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว มีอ านาจพิจารณา
พิพากษาคดีตามพระราชบญัญติัน้ี  
  3) ก าหนดให้การจดทะเบียนคู่ชีวิตจะท าได้ต่อเม่ือบุคคลทั้ งสองมีอายุสิบเจ็ดปี
บริบูรณ์ และทั้งสองมีสัญชาติไทย หรือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีสัญชาติไทย รวมทั้งก าหนดบุคคลตอ้งหา้ม
มิให้จดทะเบียนคู่ชีวิต คือ กรณีบุคคลทั้งสองคนเป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไปหรือลงมา 
เป็นพี่น้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา บุคคลฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดเป็นคนวิกลจริตหรือ
บุคคลซ่ึงศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ และบุคคลฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดมีคู่สมรสหรือคู่ชีวิตอยูก่่อน
แลว้ 
  4) ก าหนดให้การจดทะเบียนคู่ชีวิตจะท าไดต่้อเม่ือบุคคลทั้งสองฝ่ายยนิยอมเป็นคู่ชีวิต
กนัและตอ้งแสดงการยินยอมนั้นให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้านายทะเบียน และให้นายทะเบียน
บนัทึกความยนิยอมนั้นไวด้ว้ย  
  5) ก าหนดให้ในกรณีท่ีผูเ้ยาวจ์ะจดทะเบียนคู่ชีวิต ตอ้งได้รับความยินยอมของบิดา
มารดา ผูรั้บบุตรบุญธรรม ผูป้กครอง หรือศาล แลว้แต่กรณี และก าหนดวธีิใหค้วามยนิยอมดงักล่าว 

                                                           
73 สรุปข่าวการประชุม ครม. (2563). สรุปข่าวการประชุมคณะรัฐมนตรี 8 กรกฎาคม 2563, (ออนไลน์).เขา้ถึงได้
จาก: https://www.thaigov.go.th/news/contents/details/33235 . หนา้ 2-7. 
74 สรุปข่าวการประชุม ครม. (2563). สรุปข่าวการประชุมคณะรัฐมนตรี 8 กรกฎาคม 2563, (ออนไลน์).เขา้ถึงได้
จาก: https://www.thaigov.go.th/news/contents/details/33235 .หนา้ 4 - 5. 
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รวมทั้งก าหนดให้ผูเ้ยาวย์อ่มบรรลุนิติภาวะเม่ือจดทะเบียนคู่ชีวติตามบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติั
น้ี 
  6) ก าหนดให้สถานการจดทะเบียนคู่ชีวิตตามพระราชบญัญติัน้ีถือเป็นขอ้มูลทะเบียน
ประวติัราษฎรตามกฎหมายวา่ดว้ยการทะเบียนราษฎร   
  7) ก าหนดบทบญัญติัเพื่อรองรับลกัษณะความสัมพนัธ์ของคู่ชีวิต เช่น ภูมิล าเนาของ
คู่ชีวิต การร้องขอให้ศาลสั่งหรือเพิกถอนค าสั่งให้คู่ชีวิตอีกฝ่ายเป็นคนไร้ความสามารถหรือคน
เสมือนไร้ความสามารถการจดัท าบญัชีทรัพยสิ์นของคู่ชีวิตผูไ้ม่อยู่ การถอนคืนการให้ในการจด
ทะเบียนเป็นคู่ชีวติ รวมทั้งก าหนดใหคู้่ชีวติตอ้งอยูร่่วมกนัเป็นครอบครัวและช่วยเหลืออุปการะเล้ียง
ดูกนัตามความสามารถและฐานะของตน  
  8) ก าหนดให้คู่ชีวิตมีอ านาจจดัการแทนผูเ้สียหายเช่นเดียวกับสามีหรือภริยาตาม
มาตรา 3 และมาตรา 5 (2) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และมีอ านาจด าเนินคดีต่าง
ผูต้ายต่อไปเช่นเดียวกบัสามีหรือภริยาตามมาตรา 29 วรรคหน่ึง แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา 
  9) ก าหนดบทบญัญติัเก่ียวกบัทรัพยสิ์นระหว่างคู่ชีวิต โดยแบ่งเป็นสินส่วนตวัและ
ทรัพยสิ์นร่วมกนั 
  10) ก าหนดเก่ียวกบัความเป็นโมฆะของการจดทะเบียนคู่ชีวิต โดยก าหนดให้การจด
ทะเบียนคู่ชีวิตท่ีฝ่าฝืนกฎหมายเป็นโมฆะ ให้ค  าพิพากษาของศาลเท่านั้ นท่ีจะแสดงว่าการจด
ทะเบียนคู่ชีวิตเป็นโมฆะ และให้คู่ชีวิตฝ่ายท่ีไดจ้ดทะเบียนคู่ชีวิตโดยสุจริตมีสิทธิเรียกค่าทดแทน
ได ้ 
  11) ก าหนดเก่ียวกับการส้ินสุดการเป็นคู่ชีวิต โดยการเป็นคู่ชีวิตย่อมส้ินสุดลงด้วย
ความตาย ศาลพิพากษาให้เพิกถอน หรือการเลิกการเป็นคู่ชีวิต รวมทั้งก าหนดเหตุฟ้องเลิกการเป็น
คู่ชีวิต เช่น คู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอุปการะเล้ียงดูหรือยกย่องผูอ่ื้นฉันคู่ชีวิต หรือฉันภริยาหรือสามี 
ประพฤติชั่ว ท าร้าย ทรมานร่างกายหรือจิตใจ หม่ินประมาทหรือเหยียดหยามอีกฝ่ายหน่ึงหรือ
บุพการีของอีกฝ่ายหน่ึง จงใจละทิ้งร้างอีกฝ่ายหน่ึงไปเกินหน่ึงปี ไม่ให้ความช่วยเหลืออุปการะเล้ียง
ดูอีกฝ่ายหน่ึงตามสมควรหรือท าการเป็นปฏิปักษ์ต่อการเป็นคู่ชีวิตกนัอย่างร้ายแรง วิกลจริต เป็น
โรคติดต่อร้ายแรงอนัอาจเป็นภยัแก่อีกฝ่ายหน่ึง หรือเม่ือคู่ชีวติทั้งสองฝ่ายสมคัรใจแยกกนัอยูเ่พราะ
เหตุท่ีไม่อาจอยู่ร่วมกนัเป็นครอบครัวไดโ้ดยปกติสุขตลอดมาเกินสามปี หรือแยกกนัอยูต่ามค าสั่ง
ของศาลเป็นเวลาเกินสามปี  
  12) ก าหนดเก่ียวกับบุตรบุญธรรม โดยให้ คู่ ชีวิตซ่ึ งได้ปฏิบัติตามเง่ือนไขใน
พระราชบญัญติัน้ีและประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยแ์ลว้สามารถรับบุตรบุญธรรมได ้โดยผูจ้ะ
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รับบุตรบุญธรรมหรือผูจ้ะเป็นบุตรบุญธรรม ถา้ไดจ้ดทะเบียนคู่ชีวิตกบับุคคลอ่ืน ตอ้งไดรั้บความ
ยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึงก่อน รวมทั้ งคู่ชีวิตฝ่ายหน่ึงจะจดทะเบียนรับผูเ้ยาว์ซ่ึงเป็นบุตร         
บุญธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึงมาเป็นบุตรบุญธรรมของตนดว้ยก็ได ้โดยจะตอ้งไดรั้บความยนิยอม
ของคู่ชีวิตฝ่ายท่ีเป็นผูรั้บบุตรบุญธรรมอยู่แล้ว และก าหนดให้การรับบุตรบุญธรรมย่อมเป็นอนั
ยกเลิกเม่ือมีการจดทะเบียนคู่ชีวติกบับุตรบุญธรรม  
  13) ก าหนดให้เม่ือคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตาย ให้คู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิและหน้าท่ี
เช่นเดียวกบัคู่สมรสตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยมรดก 
  14) ก าหนดให้น าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าด้วยคู่สมรส 
ครอบครัว และบุตรบุญธรรม มาใชบ้งัคบัแก่คู่ชีวติดว้ยโดยอนุโลม ในบางกรณี 
  ร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พุทธศกัราช ...... ถือเป็นการเตรียมความพร้อมคร้ังส าคญั
ของสังคมไทยในการส่งเสริมความเสมอภาคเท่าเทียมของคนทุกเพศ เป็นการรับรองสิทธ์ิในการ
ก่อตั้งครอบครัวของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัหรือกลุ่มบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศให้เป็นคู่ชีวิต 
และเป็นเคร่ืองมือทางกฎหมายในการจดัการเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ทางครอบครัวไดเ้ช่นเดียวกบัคู่
สมรส ครอบคลุมการจดทะเบียนและการเลิกการเป็นคู่ชีวิต สิทธิและหน้าท่ีระหว่างคู่ชีวิต การ
จดัการทรัพย์สิน การรับบุตรบุญธรรมและรับมรดก เพื่อเป็นการเสริมสร้างความเข้มแข็งของ
ครอบครัวของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศและสอดคลอ้งกบัสภาพสังคมไทยในปัจจุบนั 
 3.4.3 ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ ...)    
พุทธศักราช.... 75 
 มีสาระส าคัญและหลักการในการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติบางประการในประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชยเ์พื่อใหส้อดคลอ้งกบัร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พุทธศกัราช ....   ดงัน้ี 
  1) ให ้ชาย หญิง หรือบุคคลสองคนซ่ึงเป็นเพศเดียวกนั สามารถหมั้น สมรสกนัไดต้าม
กฎหมายเป็นคู่หมั้นคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย โดยแกไ้ขเพิ่มเติมบรรพ 5 ลกัษณะ 1 หมวด 1 และ
หมวด 6         
  2) ความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภริยา โดยแก้ไขเพิ่มเติมหมวด 3 ความสัมพนัธ์ โดย
ก าหนดใหต้ดัค าวา่ สามี ภริยา และใหเ้พิ่มค าวา่ “คู่สมรส” แทน 
  3) ความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สมรสซ่ึงบุคคลสองคนสมรสกนั ให้มีสิทธิและหนา้ท่ีและ
ความคุม้ครองตามกฎหมาย 

                                                           
75 ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร.คณะกรรมการรับฟังความคดิเห็นและวเิคราะห์ผลกระทบทีอ่าจเกดิขึ้น
จากร่างพระราชบัญญตัิทีเ่สนอโดยสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือผู้มีสิทธิเลอืกตั้ง. หนา้ 1 – 2. 
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  4) ทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยา โดยแกไ้ขเพิ่มเติมเป็นหมวด ทรัพยสิ์นระหวา่งคู่สมรส
เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัการแกไ้ขเพิ่มเติม 
  5) สิทธิและหนา้ท่ีของคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ในการจดัการทรัพยสิ์นและหน้ีสิน
ร่วมกนั 
 สาระส าคญัของร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ี คือ การเสนอขอแกไ้ขเพื่อให้บุคคลธรรมดา
ทั้งเพศเดียวกนัและต่างเพศ สามารถท าการหมั้นและสมรสกนัไดอ้ยา่งถูกตอ้งตามกฎหมาย ซ่ึงเม่ือ
บุคคลธรรมดาได ้หมั้นหรือสมรสกนัอยา่งถูกตอ้งตามกฎหมายแลว้ ก็ให้มีสิทธิและหนา้ท่ีระหวา่ง   
คู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์นเร่ืองต่าง ๆ ซ่ึงเดิมก าหนดไวว้่า “ความสัมพนัธ์
ระหว่างสามีภริยา” เป็น “ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สมรส” ทรัพย์สินระหว่าง สามีภริยา เป็น 
“ทรัพยสิ์นระหว่างคู่สมรส” รวมถึงการแบ่งมรดกของผูต้ายท่ีมีคู่สมรส โดยไดข้อแกไ้ขถอ้ยค าใน 
หลายมาตราท่ีประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยบ์ญัญติัวา่ “สามีและภรรยา” เป็น “คู่สมรส” 76 
  6)  การส้ินสุดการสมรส การเพิกตอนการสมรส การหย่าขาดจากการสมรส การ
จดัการทรัพยสิ์น หลงัส้ินสุดการสมรส การเรียกค่าทดแทนค าอุปการะเล้ียงดูหลงัส้ินสุดการสมรส         
โดยแกไ้ขเพิ่มเติมบรรพ 5 ลกัษณะ 1 หมวด 5 – 6 
  7) ให้คู่สมรสซ่ึงเป็นเพศเดียวกันซ่ึงจดทะเบียนสมรสโดยชอบด้วยกฎหมายตาม
ประมวลกฎหมายแห่งและพาณิชยส์ามารถรับผูเ้ยาวเ์ป็นบุตรบุญธรรมร่วมกนัได ้และให้มีสิทธิและ
หน้าท่ีระหว่างคู่สมรสด้วยกนัและระหว่างบิดามารตาและบุตรแล้วแต่กรณีตามบรรดากฎหมาย 
กฎกระทรวง และระเบียบใดท่ีบญัญติั ให้สิทธิและหน้าท่ีแก่สามีภริยา หรือสามี หรือกริยา หรือดู
สมรส หรือบิดามารดา หรือบิดา หรือมารดา แลว้แต่กรณี ทั้งน้ี การจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมตาม
มาตราน้ีใหเ้ป็นไปตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 
  8) ในกรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงท่ีเป็นผูท่ี้ฆ่าคู่สมรสของตนเป็นผูถู้กก าจดัมิให้รับ
มรดกฐานเป็นผูไ้ม่สมควรไดรั้บมรดก (มาตรา 1606 (3))77 

                                                           
76 ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 75. หนา้ 2-3. 
77  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย  ์มาตรา 1606 บุคคลดังต่อไปน้ีตอ้งถูกก าจัดมิให้รับมรดกฐานเป็นผูไ้ม่
สมควร คือ 

(3) ผูท่ี้รู้แลว้วา่ เจา้มรดกถูกฆ่าโดยเจตนา แต่มิไดน้ าขอ้ความนั้นข้ึนร้องเรียนเพ่ือเป็นทางท่ีจะเอาตวั
ผูก้ระท าผิดมาลงโทษ แต่ขอ้น้ีมิให้ใชบ้งัคบัถา้บุคคลนั้นมีอายยุงัไม่ครบสิบหกปีบริบูรณ์ หรือเป็นคนวกิลจริตไม่
สามารถรู้ผิดชอบ หรือถา้ผูท่ี้ฆ่านั้นเป็นสามีภริยาหรือผูบุ้พการีหรือผูสื้บสนัดานของตนโดยตรง 
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  9) คู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย หรือคู่สมรสท่ีร้างกนั หรือแยกกนัอยู่โดยยงัมิไดห้ย่า
ขาดจากกนัตามกฎหมาย เป็นทายาทโดยธรรม มีสิทธิในการรับมรดกของคู่สมรสอีกฝ่ายท่ีเสียชีวิต 
(มาตรา 1625 (1)78 และมาตรา 162879) 
 เน่ืองจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หลายมาตรานั้ นขัดต่อ
บทบญัญติัในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 27 วรรคสาม ซ่ึงเป็นการ
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น ธรรมต่อบุคคล ด้วยเหตุความแตกต่างในเร่ืองเพศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
บทบญัญติัซ่ึงปรากฏในบรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ซ่ึงขดัต่อการด ารงอยู่ของ
กลุ่มบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศ จึงตอ้งมีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์       
ก าหนดให้บุคคลทุกคนไดก้ารรับรองสิทธิต่าง ๆ เช่นสิทธิในเร่ืองการ หมั้น สิทธิในการจดทะเบียน
สมรส สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์นของคู่สมรส สิทธิในการเป็นทายาทโดยธรรม การ รับบุตรบุญ
ธรรม และในการรับมรดกจากคู่สมรส ซ่ึงการแกไ้ขน้ีจะท าให้สิทธิของบุคคลทุกคนเกิดความเท่า
เทียม และไดรั้บการรับรองและคุม้ครองทางกฎหมาย สอดคลอ้งกบัหลกัความเสมอภาคต่อหน้า
กฎหมายและหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์80 
 แต่อย่างไรก็ตาม แมว้่าร่างพระราชบญัญติั ทั้ง 2 ฉบบัน้ี จะเป็นการรับรองสิทธ์ิในการ
ก่อตั้งครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกนั และเป็นเคร่ืองมือทางกฎหมายในการจดัการความสัมพนัธ์
ทางครอบครัว แต่ก็ยงัไม่ครอบคลุมทุกสิทธ์ิเช่นเดียวกบัคู่สมรสต่างเพศ จึงตอ้งท าการประเมินและ
ติดตามการบงัคบัใชก้ฎหมายของ 2 ฉบบัน้ี หากหลงัมีการบงัคบัใชแ้ลว้ จึงเป็นเร่ืองส าคญัท่ีจะตอ้ง
น าไปสู่การแก้ไขกฎหมายฉบับอ่ืนๆ ท่ีตามมาด้วย เพื่อเป็นการคุ้มครองของบุคคลซ่ึงมีความ
หลากหลายทางเพศ ต่อไป 
 จะเห็นไดว้า่ในการรองรับสิทธิของบุคคลซ่ึงมีมีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย 
มีการเปิดกวา้งและมีทิศทางไปในทางท่ีดีข้ึน ด้วยการท่ีรัฐได้ก าหนดและส่งเสริมในการออก
กฎหมายเพื่อรับรองสิทธิกบัคู่ชีวิตอยา่งเท่าเทียม เพื่อรองรับความหลากหลายทางเพศในสังคมไทย

                                                           
78 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1625 ถา้ผูต้ายเป็นผูส้มรสแลว้ การคิดส่วนแบ่งและการปันทรัพยสิ์น
ระหวา่งผูต้ายกบัคู่สมรสท่ียงัมีชีวติอยูน่ั้นใหเ้ป็นไปดงัน้ี 

(1) ในเร่ืองส่วนแบ่งในทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยาใหอ้ยูใ่นบงัคบัของบทบญัญติัแห่งประมวล 
กฎหมายน้ีวา่ดว้ยการหยา่โดยยนิยอมทั้งสองฝ่าย อนัมีบทบญัญติัเพ่ิมเติมใหบ้ริบูรณ์ในมาตรา 1637 และ 1638 
และโดยเฉพาะตอ้งอยูใ่นบงัคบัแห่งมาตรา 1513 ถึง 1517 แห่งประมวลกฎหมายน้ี แต่การคิดส่วนแบ่งนั้นมีผล
ตั้งแต่วนัท่ีการสมรสไดส้ิ้นไปดว้ยเหตคุวามตายนั้น 
79 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1628  
80  ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 75. หนา้ 2. 
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ให้สามารถด ารงชีวิตในสังคมได้อย่างมีศกัด์ิศรีและสอดคล้องกับสนธิสัญญาและตราสารสิทธิ
มนุษยชนระหวา่งประเทศท่ีประเทศไทยไดเ้ขา้เป็นภาคีสมาชิก ซ่ึงต่อไปน้ีผูว้ิจยัจะไดท้  าการศึกษา
เก่ียวกับการสมรสในต่างประเทศท่ีมีบทบัญญัติรองรับการสมรสของกลุ่มบุคคลซ่ึงมีความ
หลากหลายทางเพศ ดงัต่อไปน้ี 

3.5  กฎหมายรับรองการสมรสของบุคคลซ่ึงมคีวามหลากหลายทางเพศในต่างประเทศ 

 ในระดับสากลนั้น ได้ให้ความส าคัญในการยอมรับสิทธิของมนุษยชนในการก่อตั้ ง
สถาบนัครอบครัว โดยมีการก าหนดสิทธิในการสมรสไวใ้นกฎหมายระหวา่งประเทศ ตามท่ีผูว้ิจยั
ไดก้ล่าวน าเสนอมาแลว้ในบทท่ี 2  เช่น ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration 
of Human Rights) รับรองโดยสมชัชาใหญ่สหประชาชาติ เม่ือวนัท่ี 10 ธนัวาคม คริสตศ์กัราช 1948 
(พุทธศกัราช 2491) ณ กรุงปารีส ประเทศฝร่ังเศส ในขอ้ 16 บญัญติัไวว้า่ 
  1) ชายและหญิงเม่ือเจริญวยับริบูรณ์แล้ว มีสิทธิท่ีจะสมรสและท่ีจะสร้างครอบครัว
โดยไม่มีการจากดัใดๆ เน่ืองจากเช้ือชาติ สัญชาติ หรือศาสนา บุคคลชอบท่ีจะมีสิทธิเท่าเทียมกนัใน
เร่ืองการสมรส ในระหวา่งการสมรสและในการขาดจากการสมรส  
  2) การสมรสจะกระท าไดก้็โดยความยนิยอมอยา่งเสรี และเตม็ใจของคู่บ่าวสาวผูต้ ั้งใจ
จะกระท าการสมรส 
  3) ครอบครัว คือ กลุ่มซ่ึงเป็นหน่วยธรรมชาติและพื้นฐานของสังคมและชอบท่ีจะ
ไดรั้บการคุม้ครองโดยสังคมและรัฐ81 
 ถึงแมว้า่ปฏิญญาฉบบัน้ีจะไม่ใช่สนธิสัญญาระหว่างประเทศ แต่ก็จดัเป็นกฎหมายจารีต
ระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนท่ีส าคัญซ่ึงประเทศต่างๆ จ าต้องเคารพต่อหลักการสิทธิ
มนุษยชนท่ีไดต้ราไวใ้นปฏิญญาฉบบัน้ี โดยท่ีปฏิญญาฉบบัน้ียงัเป็นพื้นฐานส าคญัของสนธิสัญญา
หรือกฎหมายระหวา่งประเทศดา้นสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆอีกหลายฉบบั รวมทั้งกติการะหวา่งประเทศ
วา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองและกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจสังคม
และวฒันธรรม 
 กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant 
on Civil and Political Rights – ICCPR) ซ่ึ งรับรองโดยสมัชชาใหญ่สหประชาชาติ  เม่ือว ัน ท่ี             

                                                           
81 แอมเนสต้ีในประเทศไทย.ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน . (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก: https://www. 
amnesty.or.th/our-work/hre/udhr/ 
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16 ธนัวาคม คริสตศ์กัราช 1966 (พุทธศกัราช 2509) มีผลบงัคบัใชเ้ม่ือวนัท่ี 23 มีนาคม คริสตศ์กัราช 
1976 (พุทธศกัราช 2519) ขอ้ 2382 บญัญติัไวว้า่ 
  1) ครอบครัวเป็นหน่วยรวมของสังคมซ่ึงเป็นพื้นฐานและเป็นธรรมชาติ และย่อมมี
สิทธิไดรั้บความคุม้ครองจากสังคมและรัฐ 
  2) สิทธิของชายและหญิงในวยัท่ีอาจสมรสไดใ้นการท่ีจะสมรสและมีครอบครัวยอ่ม
ไดรั้บการรับรอง  
  3) การสมรสจะกระท าโดยปราศจากความยินยอมอยา่งเต็มใจของผูท่ี้เจตนาจะสมรส
กนัมิได ้
  4) รัฐภาคีแห่งกติกาน้ีจะด าเนินการท่ีเหมาะสมเพื่อประกนัความเสมอภาคแห่งสิทธิ
และความรับผิดชอบของคู่สมรสในการท่ีจะสมรส ระหว่างการสมรสและเม่ือการสมรสส้ินสุดลง       
ในกรณีการส้ินสุดของการสมรส จะตอ้งมีบทบญัญติัเพื่อการคุม้ครองท่ีจ าเป็นแก่บุตร 
 เม่ือพิจารณาตามกฎหมายระหว่างประเทศแล้วนั้ น ตามเน้ือหาได้บัญญัติในเร่ือง                  
การสมรสและการสร้างครอบครัวนั้น รับรองให้มนุษยทุ์กคนสามารถมีสิทธิในการสร้างครอบครัว
ไดต้ามหลกัสิทธิมนุษยช์น โดยในปัจจุบนักฎหมายในหลายๆ ประเทศไดมี้รูปแบบการยอมรับใน
สถานภาพการสมรสหรือการยอมรับสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลาย
ทางเพศในรัฐต่างๆ มี 2 รูปแบบ83 ไดแ้ก่ 
  1) รัฐท่ียอมรับการจดทะเบียนสมรสระหวา่งบุคคลเพศเดียวกนั (Marriage Equality) 
  2) รัฐท่ีใหก้ารรับรองวา่มีลกัษณะเป็นหุน้ส่วนชีวติ (Civil Partnerships) 
 ซ่ึงในงานวิจยัเล่มน้ี ผูว้ิจยัจะน าเสนอการรับรองการจดทะเบียนในลกัษณะการเป็นเป็น
หุน้ส่วนชีวติ (Civil Partnerships) เพื่อน ามาปรับใชก้บัการบญัญติักฎหมายใหม่ของประเทศไทย 
 รัฐท่ียอมรับการจดทะเบียนสมรสระหวา่งบุคคลเพศ เดียวกนัวา่เป็นคู่สมรสท่ีถูกตอ้งตาม
กฎหมายครอบครัวและมีผลทางกฎหมายเช่นเดียวกบัการจดทะเบียนสมรสระหว่างชายกบัหญิง 
ได้แก่ อาร์เจนตินา แอฟริกาใต้ นอร์เวย์ เบลเยียม โปรตุเกส แคนาดา เดนมาร์ก สเปน สวีเดน 
เนเธอร์แลนด์ ไอซ์แลนด์ และล่าสุดประเทศไตห้วนัเป็นประเทศแรกในทวีปเอเชียท่ีรับรองการ
สมรสเพศเดียวกนั ผูว้จิยัใคร่ขอยกตวัอยา่งการศึกษาในบางประเทศ ดงัต่อไปน้ี 

                                                           
82 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ. (2540). หลักกฎหมายระหว่างประเทศทั่วไปเกี่ยวกับสนธิสัญญาด้าน
สิทธิมนุษยชน กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง . กรุงเทพ : SM เซอร์คิทเพรส. 
หนา้ 54. 
83 ธญัลกัษณ์ นามจกัร. (2555). การรับรองสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ . วารสาร
นักบริหาร. 33(2). หนา้ 14. 

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%97%E0%B8%A7%E0%B8%B5%E0%B8%9B%E0%B9%80%E0%B8%AD%E0%B9%80%E0%B8%8A%E0%B8%B5%E0%B8%A2
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%AA%E0%B8%A1%E0%B8%A3%E0%B8%AA%E0%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%A8%E0%B9%80%E0%B8%94%E0%B8%B5%E0%B8%A2%E0%B8%A7%E0%B8%81%E0%B8%B1%E0%B8%99
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%AA%E0%B8%A1%E0%B8%A3%E0%B8%AA%E0%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%A8%E0%B9%80%E0%B8%94%E0%B8%B5%E0%B8%A2%E0%B8%A7%E0%B8%81%E0%B8%B1%E0%B8%99


87 

 3.5.1 กฎหมายของราชอาณาจักรสวเีดน 
 ราชอาณาจกัรสวีเดนใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอวแ์บบสแกนดิเนเวีย84 และเป็นประเทศ
แรกในยุโรปท่ีมีการรับรองสถานะทางกฎหมายของบุคคลท่ีผา่นการแปลงเพศแลว้และยอมรับให้มี
กฎหมายการรับรองความสัมพันธ์ของบุคคลท่ีมี เพศวิถีแบบรักร่วมเพศให้สามารถท าการจด
ทะเบียนความสัมพนัธ์และใชชี้วิตอยูร่่วมกนัในลกัษณะสามีภรรยา เฉกเช่นเดียวกบับุคคลต่างเพศท่ี
เป็นชายจริงและหญิงแท ้โดยเหตุผลของรัฐบาลของราชอาณาจกัรสวเีดนเห็นวา่รัฐมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้ง
คุม้ครองและรับรองสิทธิให้แก่คนชาติของรัฐ โดยเสมอภาคกนั และจะตอ้งไม่มีการเลือกปฏิบติัต่อ
บุคคลด้วยเหตุผลเร่ืองเช้ือชาติ สีผิว ภาษา เพศ ความพิการ อายุ ศาสนาและความเช่ือ ตลอดจน
รสนิยมทางเพศของบุคคลก็เช่นท่ีไม่สมควรท่ีจะน ามาเป็นเหตุในการเลือกปฏิบัติ  ซ่ึงใน                            
ปีคริสต์ศกัราช 1993 (พุทธศกัราช 2536) ไดมี้การเสนอกฎหมายให้สิทธิแก่บุคคลซ่ึงมีเพศวิถีแบบ
รักเพศเดียวกัน ในการจดทะเบียนความสัมพันธ์เพื่อใช้ชีวิตร่วมกนั ซ่ึงเรียกว่า Partnership Act, 
2009 โดยกฎหมาย ดงักล่าวมีพื้นฐานความคิดมาจากความเช่ือท่ีวา่ ทุกคนมีความเท่าเทียมกนัภายใต้
กฎหมาย ซ่ึงกฎหมายดงักล่าวมีผลบงัคบัใชเ้ม่ือวนัท่ี 1 พฤษภาคม คริสตศ์กัราช 200985 (พุทธศกัราช 
2552) 
 ปกติแลว้การสมรสตามกฎหมายของราชอาณาจกัรสวีเดนจะเป็นกรณีท่ีบุคคล 2 คนท่ีต่าง
เพศกนัท าการจดทะเบียนสมรสกนัเท่านั้น ถา้เป็นกลุ่มคนรักเพศเดียวกนั แมว้า่จะอยูกิ่นร่วมกนัเป็น
เวลานานเท่าใด แมจ้ะมีความสัมพนัธ์กนัไม่ต่างกบัพวกต่างเพศท่ีจดทะเบียนสมรสก็ตาม ก็ไม่มี
สิทธิตามกฎหมายท่ีจะจดทะเบียนสมรส สิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายท่ีคู่ท่ีจดทะเบียนสมรสมีสิทธิ 
กลุ่มคนรักเพศเดียวกนัจะไม่มีสิทธิดงักล่าวเลย จนมีการโตเ้ถียงกนัวา่การจ ากดัสิทธิของกลุ่มคนรัก
เพศเดียวกนั ดงักล่าวท าให้เกิดความไม่เท่าเทียมกนัข้ึน โดยมีความเห็นวา่ความรักของกลุ่มคนรัก
เพศเดียวกนัมี คุณค่าเท่ากบัความรักของพวกต่างเพศ จึงควรให้สิทธิของกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัเท่า
เทียมกนั ดงันั้นระหวา่งปี คริสตศ์กัราช 1993 (พุทธศกัราช 2536)  จึงไดมี้การเสนอกฎหมายใหสิ้ทธิ
ของกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัโดยมีการเสนอกฎหมายท่ีเรียกวา่ Partnership Act86 ข้ึนมา 

                                                           
84 รายช่ือประเทศจ าแนกตามระบบกฎหมาย . (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก https://th.wikipedia.org/wiki/รายช่ือ
ประเทศจ าแนกตามระบบกฎหมาย 
85 ธญัญาภสั ทองมุสิทธ์ิ. (2562). กฎหมายต้นแบบในการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรดุษฎีบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัศรีปทุม. หนา้ 180-181. 
86 ณนุช ค าทอง. (2546). การสมรสของพวกรักร่วมเพศ . วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้  65. 



88 

 โดย Partnership Act นั้นมีพื้นฐานความคิดท่ีเช่ือว่ามนุษย์มีความเท่าเทียมกันทั้ งเป็น
ปัจเจกชน ภายใตก้ฎหมาย รวมทั้งยอมรับวา่ความรักของกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัมีคุณค่าเท่าเทียมกบั
ความรักของพวกต่างเพศ นอกจากน้ี มีความคิดว่าสังคมไม่ควรท่ีจะมีทัศนคติเก่ียวกบัแนวทาง        
ท่ีประชาชนจะเลือกท่ีจะอยูร่่วมกนัวา่ควรเป็นในแบบใดหรือวธีิการใด โดยประชาชนสามารถท่ีจะ    
ด าเนินชีวิตให้สอดคล้องกับส่ิงท่ีตนเองชอบ ความพึงพอใจและบุคลิกภาพของตน เท่าท่ีจะ                  
ไม่ท าให้บุคคลอ่ืนได้รับความเสียหาย กลุ่มคนรักเพศเดียวกนัต้องการให้ความสัมพนัธ์ของตน                
มีคุณค่า และเหมาะสมเช่นเดียวกบัตอ้งการใหมี้แนวทางท่ีชดัเจนของความรัก87 
 ตามหลัก Partnership Act กลุ่มคนรักเพศเดียวกันสามารถเข้าไปมีความสัมพันธ์โดย
กระบวนการจดทะเบียน ซ่ึงหลกัจะเหมือนกับการท าพิธี Civil Marriage ท่ีใช้กนัของสามี ภริยา     
แต่จะมีขอ้ยกเวน้เพียงเล็กนอ้ยเท่านั้น สิทธิของกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัท่ีจดทะเบียนความสัมพนัธ์จะ
ได้รับเช่น ค่าอุปการะเล้ียงดู สิทธิในทรัพยสิ์น สิทธิในการรับมรดก สิทธิในการใช้ช่ือสกุล เงิน
ช่วยเหลือ และผลประโยชน์ทางสังคมในเร่ืองอ่ืน  ๆ ข้อยกเวน้สิทธิของกลุ่มคนรักเพศเดียวกัน     
คือ สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการตั้งครรภ ์สิทธิในการผสมเทียมและสิทธิท่ีกฎหมายให้
เฉพาะคู่สมรสท่ีเป็นเพศตรงขา้มเท่านั้น คู่ท่ีจดทะเบียนความสัมพนัธ์จะไม่มีสิทธิ88  กฎหมายของ
ราชอาณาจกัรสวเีดน The Registered Partnership Act กฎหมายดงักล่าวหลกัการท่ีส าคญั ดงัน้ี 
  3.5.1.1 เง่ือนไขการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ 
  บุคคลกลุ่มคนรักเพศเดียวกันแม้ตามกฎหมายของราชอาณาจกัรสวีเดนจะมีการ
บญัญัติกฎหมายให้สิทธิกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัท่ีจะอยู่ร่วมกันตามกฎหมาย รวมถึงมีสิทธิและ
หน้าท่ีตามกฎหมายก็ตาม  แต่กลุ่มคนรักเพศเดียวกันท่ีจะท าการจดทะเบียนความสัมพันธ์             
ทางกฎหมายไดจ้ะตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนดอนัมีหลกัเกณฑด์งัน้ี 
   1) ตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั 
   หลกัน้ีถือว่าเป็นหลกัส าคญัพื้นฐานของบุคคลท่ีจะจดทะเบียนความสัมพนัธ์ คือ 
บุคคลถา้ต่างเพศกนั ถา้ประสงค์จะอยู่กินร่วมกนัฉันสามีภริยาโดยถูกตอ้งตามกฎหมายจะตอ้งท า
ตามหลกัในเร่ืองการสมรส จะใชห้ลกัการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ไม่ได ้

                                                           
87 Ake Saldeen, “Sweden : Family Counselling, The tortuous liability of parents and homosexual partnership,” 
University of Louisville Journal of family law ,519-520 ( 1994-1995 ).อา้งถึงใน ณนุช ค าทอง. อา้งแลว้เชิงอรรถ
ท่ี 86. หนา้ 65- 66. 
88 Bengt Ericsson, “Proposition for partnership law in Sweden,” อา้งถึงใน ณนุช ค าทอง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 86.
หนา้ 66. 
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   ตามหลกักฎหมาย The Registered Partnership Act ท่ีไดก้ล่าวแลว้ว่าเป็นกฎหมาย
ท่ีคุม้ครองและใหสิ้ทธิพวกเพศเดียวกนัท่ีมีความประสงคอ์ยูร่่วมกนั ดงันั้นเง่ือนไขประการแรกของ
บุคคลท่ีจะจดทะเบียนความสัมพนัธ์ไดจ้ะตอ้งเป็นบุคคลสองคนท่ีมีเพศเดียวกนั ตามหลกักฎหมาย
ใน The Registered Partnership Act หมวดท่ี 1 มาตรา 189 ท่ีมีหลกัว่าบุคคลสองคนท่ีมีเพศเดียวกนั
สามารถท่ีจะท าค าร้องขอจดทะเบียนความสัมพนัธ์ได ้
   จากหลักการดังกล่าวบุคคลกลุ่มคนรักเพศเดียวกัน ถ้าต้องการจะจดทะเบียน
ความสัมพนัธ์ จะตอ้งท าเป็นค าร้องขอจดทะเบียนความสัมพนัธ์ นอกจากน้ี ตามบทบญัญติัดงักล่าว
มีปัญหาว่าบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัสองคนนั้น จะหมายถึง เฉพาะชายกบัชายเท่านั้นท่ีเรียกว่า Gay 
หรือจะรวมทั้งกรณีชาย กบัชาย และหญิงกบัหญิงท่ีเรียกว่า Lesbian ดว้ย ในปัญหาน้ีเม่ือพิจารณา
บทบญัญติัท่ีใชค้  าวา่ “บุคคล สองคนท่ีมีเพศเดียวกนั” กฎหมายมิไดร้ะบุไวช้ดัเจนวา่จะตอ้งเป็นกรณี
หญิงกบัหญิงเท่านั้น หรือชายกบัชายเท่านั้น แต่กฎหมายให้สิทธิบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ดงันั้น จึง
ตีความไดว้า่กฎหมายให้สิทธิของกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัท่ีเป็นทั้ง Gay และ Lesbian ท่ีมีสิทธิขอจด
ทะเบียนความสัมพนัธ์ 
   2) เป็นพลเมืองสวเีดนและมีถ่ินท่ีอยูใ่นสวเีดน 
   หลักใน เร่ืองน้ี ถือว่าเป็น เง่ือนไข ท่ีส าคัญ อีกประการห น่ึ งโดยกฎหมาย                       
The Registered Partnership Act. วางหลักไวว้่า การจดทะเบียนความสัมพนัธ์สามารถเกิดข้ึนได้
เพียงแต่ถ้าอย่างน้อยท่ีสุด คนหน่ึงของคู่ท่ีจดทะเบียนความสัมพนัธ์เป็นพลเมืองราชอาณาจกัร
สวเีดน และมีถ่ินท่ีอยูใ่นสวเีดน หมวดท่ี 1 มาตรา 290 
   โดยล่าสุดนกัแสดงชาวไทย รัศมีแข ฟ้าเก้ือลน้ ควงแฟนหนุ่มชาวสวีเดน โจนาส 
ปาล์มเบิร์ก  เข้าพิธีแต่งงานริมทะเล พร้อมจดทะเบียนสมรสท่ีประเทศสวีเดน91 ซ่ึงประเทศ
ราชอาณาจกัรสวเีดนมีกฎหมายใหค้นสองคนท่ีมีเพศเดียวกนัสมรสกนัไดต้ั้งแต่ ปีพุทธศกัราช 2552  
   เง่ือนไขท่ีกฎหมายราชอาณาจกัรสวีเดนวางหลกัไวว้่าบุคคลรักร่วมเพศท่ีจะ  จด
ทะเบียนความสัมพนัธ์ไดน้อกจากเป็นบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัแลว้ จะตอ้งเป็นกรณีอยา่งนอ้ยคนหน่ึง
เป็นพลเมืองของสวีเดนและมีถ่ินท่ีอยูใ่นสวีเดน เหตุท่ีกฎหมายวางหลกัดงักล่าวก็เน่ืองจากกฎหมาย
ตอ้งการคุม้ครองชนชาติสวีเดนให้ไดสิ้ทธิน้ี ไม่ตอ้งการคุม้ครองบุคคลอ่ืนท่ีมิไดมี้ความเก่ียวพนักบั

                                                           
89 Chapter 1 section 1.Two person of the same sex may request the registration of their partnership. 
90 Chapter 1 section 2.Registration may only take place if at least one of the partners is a Swedish 
citizen,domiciled in Sweden. 
91  Voice online. (2019). รัศมีแข ฟ้าเกื้อล้น เข้าพิธีแต่งานกับแฟนหนุ่มที่ สวีเดน. (ออนไลน์) เขา้ถึงได้จาก: 
https://voicetv.co.th/read/cuMqXJl4_ 
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ประเทศสวีเดนมาใช้กฎหมายสวีเดน เพื่อแสวงหาผลประโยชน์จากหลักกฎหมายดังกล่าว 
นอกจากน้ีกฎหมายยงัได้ขยายสิทธิของบุคคลท่ีสามารถจดทะเบียนความสัมพนัธ์ตามกฎหมาย
สวเีดน ให้แก่พลเมืองของประเทศอ่ืนท่ีมีกฎหมายให้สิทธิบุคคลรักเพศเดียวกนัคลา้ยคลึงกบัสวีเดน
ดว้ย  เช่น พลเมืองนอร์เวย ์เดนมาร์ค สิทธิของพลเมืองของประเทศอ่ืนท่ีมีกฎหมายคลา้ยกบัสวีเดน
นั้น กฎหมายจะรับรองโดยอตัโนมติั92 
   ต่อมาเม่ือเดือนกรกฎาคม คริสต์ศกัราช 2000 (พุทธศกัราช 2543) ราชอาณาจกัร
สวีเดนได้มีการเปล่ียนแปลงกฎหมายโดยให้คนต่างชาติซ่ึงอยู่ในสวีเดนเป็นเวลาอย่างน้อย 2 ปี 
สามารถจดทะเบียนความสัมพนัธ์ได้ อนัเป็นการขยายสิทธิของบุคคลกลุ่มคนรักเพศเดียวกันท่ี
สามารถจดทะเบียนความสัมพนัธ์ออกไป โดยอนุญาตให้ชนต่างชาติท่ีเป็นเพศเดียวกนัสามารถจด
ทะเบียนความสัมพนัธ์กนัไดต้ามกฎหมายของสวีเดนแต่ก็มีเง่ือนไขวา่จะตอ้งอยูใ่นสวีเดนมาอยา่ง
น้อย 2 ปีการท่ีกฎหมายก าหนดเง่ือนไขดงักล่าวเพราะตอ้งการให้บุคคลท่ีไดรั้บสิทธิน้ีอยา่งน้อยก็
ควรมีความสัมพนัธ์กับประเทศสวีเดนเป็นระยะเวลาพอสมควรเพราะกฎหมายน้ี หลักใหญ่คือ
ประสงคท่ี์จะคุม้ครองชนชาติของตน แมใ้นปัจจุบนัจะไดข้ยายหลกัให้สิทธิกบัคนต่างชาติก็ตาม แต่
กฎหมายก็ประสงคใ์หค้นท่ีมีสิทธิตอ้งมีความเก่ียวพนักบัประเทศสวเีดนพอสมควรดว้ย93 
   3) อายขุองผูท่ี้จะจดทะเบียนความสัมพนัธ์ 
   ตามหลกัแลว้บุคคลท่ีจะจดทะเบียนความสัมพนัธ์ได ้กฎหมายก าหนดอายุเอาไว้
โดยต้องมี  อายุไม่ต ่ากว่า 18 ปี หมวดท่ี 1 มาตรา 3 ของ The Registered Partnership Act. เพราะ
กฎหมายตอ้งการให้บุคคลท่ีจะจดทะเบียนความสัมพนัธ์จะตอ้งมีความสามารถตดัสินใจในการจด
ทะเบียนความสัมพนัธ์ ไดมี้วฒิุภาวะเพียงพอในการจดทะเบียนความสัมพนัธ์94 
   4) การจดทะเบียนความสัมพนัธ์กบับุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ดจะกระท ามิได ้
   แมก้ฎหมายจะให้สิทธิพวกท่ีมีเพศเดียวกนัให้จดทะเบียนความสัมพนัธ์ไดก้็ตาม 
แต่กฎหมายก็ก าหนดเง่ือนไขเอาไว ้โดยจะกระท าการจดทะเบียนความสัมพันธ์กับบุคคลท่ีมี 
ความสัมพนัธ์ใกล้ชิดมิได ้ซ่ึงเป็นไปตามหลกัในมาตรา 3 ของ The Register Partnership Act. ท่ีมี
หลกัวา่ บุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์กบัอีกคนหน่ึงโดยเป็นผูบุ้พการีหรือผูสื้บสันดานโดยตรงข้ึนไปหรือ
ลงมา หรือเป็นพี่นอ้งร่วมบิดามารดาเดียวกนัจะจดทะเบียนความสัมพนัธ์กนัไม่ได ้
   ถา้เป็นกรณีของพี่น้องร่วมเฉพาะบิดาหรือเฉพาะร่วมมารดา บุคคลกลุ่มคนรักเพศ
เดียวกนัจะสามารถจดทะเบียนความสัมพนัธ์ไดห้รือไม่ ในเร่ืองน้ีกฎหมายไดว้างหลกัไวต้ามหลกั

                                                           
92 ณนุช ค าทอง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 86. หนา้ 67. 
93 ณนุช ค าทอง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 86. หนา้ 68. 
94 ณนุช ค าทอง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 86. หนา้ 68. 
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ในหมวดท่ี 1 มาตรา 3 วรรค 2 ของ The Registered Partnership Act. ว่า บุคคลท่ีเป็นพี่น้องร่วม
เฉพาะบิดาหรือมารดาก็ไม่สามารถจดทะเบียนความสัมพนัธ์กนัได ้แต่มีขอ้ยกเวน้ คือ จะตอ้งไดรั้บ
อนุญาตจากรัฐบาลหรือจากบุคคลท่ีรัฐบาลก าหนด จึงจะสามารถจดทะเบียนความสัมพนัธ์ได ้
   จากหลกัดงักล่าว กฎหมายไม่ตอ้งการใหก้ลุ่มคนรักเพศเดียวกนัหรือบุคคลท่ีมีเพศ
เดียวกนัมีความสัมพนัธ์กบับุคคลใกลชิ้ด เพราะไม่ตอ้งการให้เกิดปัญหาข้ึนในครอบครัว เช่น พ่อ
จดทะเบียนความสัมพนัธ์กับลูกชายของตนอนัเป็นการไม่เหมาะสม แต่อย่างไรก็ตามกฎหมาย
อนุโลมให้ จดทะเบียนความสัมพนัธ์กนัได้ ในกรณีเป็นพี่น้องร่วมกนัเฉพาะบิดาหรือมารดา ถ้า
ไดรั้บอนุญาต ก็สามารถจดทะเบียนความสัมพนัธ์ได้95 
   5) หา้มมิใหจ้ดทะเบียนความสัมพนัธ์ซอ้น 
    เง่ือนไขของการจดทะเบียนความสัมพันธ์ในเร่ืองน้ีก็ คือ การจดทะเบียน
ความสัมพนัธ์ไม่สามารถเกิดข้ึนไดใ้นกรณีท่ีบุคคลนั้นสมรสแลว้ หรือไดจ้ดทะเบียนความสัมพนัธ์
อยูก่่อนแลว้ ซ่ึงเป็นไปตามหลกั The Registered Partnership Act หมวดท่ี 1 มาตรา 3 วรรค 
  จากหลกัดงักล่าวทั้ง 5 ประการเป็นเง่ือนไขท่ีบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัท่ีอยู่กินร่วมกนั
และประสงคจ์ะมีความสัมพนัธ์ตามกฎหมาย สามารถจดทะเบียนความสัมพนัธ์กนัได ้และเม่ือการ
จดทะเบียนความสัมพนัธ์เป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนดแลว้การจดทะเบียนความสัมพนัธ์
นั้นจะมีผลสมบูรณ์ตามกฎหมาย ซ่ึงการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ท่ีสมบูรณ์น้ีท าให้เกิดสิทธิตาม
กฎหมายข้ึน คือสิทธิของผูจ้ดทะเบียนความสัมพนัธ์จะเป็นไปตามท่ีกฎหมายของราชอาณาจกัร
สวี เดนก าหนด หลักดังกล่าว  เป็นไปตามหมวดท่ี  1 มาตรา 3 วรรค 4 ของ The Registered 
Partnership Act96 
  3.5.1.2 ผลตามกฎหมายของการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ 
  เม่ือบุคคลท่ีจดทะเบียนความสัมพันธ์ ด าเนินตามเง่ือนไขและวิธีการจดทะเบียน  
ความสัมพนัธ์แลว้ การจดทะเบียนความสัมพนัธ์ยอ่มสมบูรณ์และมีผลบงัคบัตามกฎหมาย ส่ิงท่ีควร 
พิจารณาก็คือ ผลตามกฎหมายของพวกท่ีจดทะเบียนความสัมพนัธ์มีประการใด และผลของคู่ท่ี      
จดทะเบียนความสัมพนัธ์จะมีสิทธิเช่นเดียวกบัการจดทะเบียนของพวกต่างเพศตามกฎหมายหรือไม่ 
  ตามหลกักฎหมาย The Registered Partnership Act ก็ไดว้างหลกัในเร่ืองความสัมพนัธ์
ของกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัท่ีจดทะเบียนความสัมพนัธ์ไวต้ามหลกัท่ีวา่การจดทะเบียนความสัมพนัธ์
จะมีผลตามกฎหมายเหมือนกับการสมรส แต่ก็มีข้อยกเวน้บางประการดังจะได้กล่าวต่อไป 
นอกจากน้ี บทบญัญติักฎหมายหรือกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวกบัการสมรสและคู่สมรสจะใช้เหมือนกบั
                                                           
95 ณนุช ค าทอง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 86. หนา้ 68 – 69. 
96 ณนุช ค าทอง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 86. หนา้ 69 -70. 
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การจดทะเบียนความสัมพนัธ์และคู่ท่ีจดทะเบียนความสัมพนัธ์เป็นไปตามหมวดท่ี 3 มาตรา 1 ซ่ึงก็
คือ คู่ท่ีจดทะเบียนความสัมพนัธ์ผลตามกฎหมายจะเหมือนกบัการสมรส คือสิทธิและหน้าท่ีใดท่ี     
คู่สมรสพึงมีอนัเกิดจากการจดทะเบียนสมรส ผูจ้ดทะเบียนความสัมพนัธ์จะมีสิทธิดงักล่าวเช่นกนั97 
  ผลตามกฎหมายของคู่ท่ีจดทะเบียนท่ีกฎหมายระบุว่าเหมือนการสมรสนั้น เช่น สิทธิ 
ผลประโยชน์ในครอบครัว ซ่ึงก็คือสิทธิในทรัพยสิ์น การอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั นอกจากสิทธิ 
ในเร่ืองการสมรสและครอบครัวท่ีคู่ ท่ีจดทะเบียนความสัมพันธ์มีสิทธิแล้ว ยงัมีสิทธิอ่ืนตาม
กฎหมาย เช่น สิทธิในการรับมรดกของคู่ท่ีจดทะเบียนความสัมพนัธ์อีกฝ่ายหน่ึง สิทธิท่ีจะใช้ช่ือ
สกุลของอีกฝ่าย สิทธิท่ีจะไดรั้บบ านาญ สิทธิในเร่ืองการจา้งแรงงานและการประกนัภยั98 
  3.5.1.3 การส้ินสุดของการจดทะเบียนความสัมพนัธ์  
  เม่ือคู่ท่ีจดทะเบียนความสัมพันธ์ถูกต้องตามกฎหมายแล้ว ย่อมมีผลผูกพันตาม
กฎหมายสิทธิหนา้ท่ีระหวา่งคู่ของตนยอ่มเกิดมีข้ึน แต่อยา่งไรก็ตามการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ก็
ตอ้งมีการส้ินสุดลง ซ่ึงเหตุท่ีท าใหก้ารจดทะเบียนความสัมพนัธ์ส้ินสุดลง กฎหมายไดก้ าหนดไว ้คือ 
การจดทะเบียนความสัมพนัธ์ จะส้ินสุดลงโดยการตายของฝ่ายหน่ึง หรือโดยค าพิพากษาของศาล 
และหลกัในเร่ืองการส้ินสุดของการจดทะเบียนความสัมพนัธ์จะใชเ้หมือนกบัการสมรส นอกจากน้ี
ข้อเท็จจริงท่ีเก่ียวกับการส้ินสุดของการจดทะเบียนความสัมพันธ์ และข้อเท็จจริงเก่ียวกับการ
ด าเนินการยุติหรือคงอยู่ของการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ บทบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวกบั
การสมรสจะน ามาใช้กับการจดทะเบียนความสัมพันธ์ ซ่ึงเป็นไปตามหมวดท่ี  2 มาตรา 1 ถึง      
มาตรา 3 ของ The Registered Partnership Act.99  
 3.5.2 กฎหมายของสาธารณรัฐจีน (ไต้หวนั) 
 ส าหรับในภูมิภาคเอเชียนั้น กฎหมายเพื่อรับรองสิทธิในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกนัของบุคคล
เพศทางเลือกได้เร่ิมต้นข้ึนท่ีไต้หวนัเป็นแห่งแรก ซ่ึงประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตห้วนั)ใช้ระบบ
ประมวลกฎหมาย (กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร)100 โดยเม่ือวนัท่ี 24 พฤษภาคม คริสต์ศกัราช 2017 
(พุทธศักราช 2560) ศาลรัฐธรรมนูญไต้หวนั ได้มีค  าวินิจฉัยเก่ียวกับบทบัญญัติแห่งกฎหมาย         
การสมรสของสาธารณรัฐจีน (ไตห้วนั) โดยเป็นการตีความประมวลกฎหมายแพ่งไตห้วนั มีช่ือว่า 
Judicial Yuan Interpretation No.748 โดยศาลรัฐธรรมนูญไต้หวนัได้มีวินิจฉัยว่า บทบญัญัติแห่ง

                                                           
97 ณนุช ค าทอง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 86. หนา้ 72. 
98 ณนุช ค าทอง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 86. หนา้ 73. 
99 ณนุช ค าทอง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 86. หนา้ 75 – 76. 
100 รายช่ือประเทศจ าแนกตามระบบกฎหมาย . (ออนไลน์). เขา้ถึงได้จาก: https://th.wikipedia.org/wiki/รายช่ือ
ประเทศจ าแนกตามระบบกฎหมาย 
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กฎหมายอนัเก่ียวกบัการสมรสท่ีบญัญติัให้การสมรสจะกระท าไดร้ะหว่างบุคคลเพศชายและหญิง
เท่านั้นเป็นการขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ101 
 โดยผูพ้ิพากษาท่ีไดมี้ค าวินิจฉัยค าร้องดงักล่าวน้ีไดก้ าหนดให้รัฐสภาไตห้วนัตอ้งมีการ
แก้ไขกฎหมายหรือตรากฎหมายข้ึนใหม่เพื่อรองรับสิทธิดงักล่าว โดยก าหนดระยะเวลาให้ตอ้ง
ด าเนินการให้แล้วเสร็จภายใน  2 ปีนับแต่มีค าวินิจฉัย โดยต่อมาฝ่ายนิติบญัญัติโดยรัฐสภาของ
ไต้หวนัได้มีการตรากฎหมายเก่ียวกับการรับรองสถานะ การใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของบุคคลเพศ
ท าง เลื อ ก ข้ึ น ช่ื อ ว่ า  Act for Implementation of Judicial Yuan Interpretation No. 748 (Act for 
Implementation of J.Y. Interpretation No. 748) โดยมีผลใช้บังคับได้ในวัน ท่ี  24 พฤษภาคม        
ค.ศ. 2019 บทบญัญติัแห่งกฎหมายดงักล่าวบญัญติัรับรองถึงสิทธิ และหน้าท่ีท่ีบุคคลเพศทางเลือก
พึงปฏิบติัต่อกัน จึงน ามาสู่การศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศไทย เพื่อพิจารณาเทียบเคียงความ
เหมาะสมและน ามาปรับใชก้บัประเทศไทยในอนาคตต่อไป 
  3.5.2.1 ค าวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญไตห้วนั (Judicial Yuan Interpretation No.748) 
  เม่ือวนัท่ี 24 มีนาคม คริสตศ์กัราช 2017 (พุทธศกัราช 2560) ศาลรัฐธรรมนูญไตห้วนั
ไดมี้ค าสั่งรับพิจารณาค าร้องของผูร้้องทั้งสอง ไดแ้ก่ ค าร้อง Huei-Tai-12674 ท่ียื่นโดยนายเชียเวย ชิ 
(Chia-Wei-Chi)102 และค าร้อง Huei-Tai-12771 ท่ียื่นโดยรัฐบาลแห่งเมืองไทเปของไต้หวนั โดย    
ค  าร้องดงักล่าวมีเน้ือหาโตแ้ยง้บทบญัญติัแห่งกฎหมาย เร่ืองการสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่ง
ไตห้วนัท่ีบญัญติัให้การสมรสจะกระท าไดร้ะหวา่งบุคคลเพศชายและหญิงเท่านั้น ซ่ึงผูร้้องทั้งสอง
เห็นว่าบทบัญญัติดังกล่าวนั้น มีลักษณะเป็นการขัดหรือแยง้มาตรา  7, 22, 23 แห่งรัฐธรรมนูญ
ไตห้วนั103 
  เน้ือหาของค าร้องของผูร้้องทั้งสองท่ีไดย้ื่นต่อศาลรัฐธรรมนูญไตห้วนั มีดงัน้ี ขอ้ห้าม
ท่ีก าหนดห้ามมิให้บุคคลสองคนท่ีมีเพศสรีระเดียวกนัท าการสมรสกนั ถือเป็นการจ ากดัเสรีภาพ      
ในการเลือกคู่สมรส ซ่ึงบุคคลทุกคนยอ่มไดรั้บความคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพในการสมรสดงักล่าว 
การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพนั้นจะสามารถท าไดเ้ฉพาะกรณีท่ีมีบทบญัญติักฎหมายจ ากดัไวเ้ท่านั้น 
การกีดกนัความรักของคู่รักท่ีมีเพศสรีระเดียวกนันั้นไม่ไดก่้อให้เกิดประโยชน์สาธารณะใด ๆ ต่อรัฐ 
และไม่ท าให้รัฐได้ประโยชน์ใดๆ ดงันั้นบทบญัญติัเก่ียวกบัการสมรสดงักล่าวจึงเป็นการละเมิด

                                                           
101  ปิยพร โกมุท. (2563). สิทธิและเสรีภาพในการสมรสของบุคคลเพศทางเลือก. วารสารบณัฑิตศึกษานิติศาสตร์. 
13(4). หนา้ 505. 
102 นายเชียเวย ชิ เป็นนกัเคล่ือนไหวเพื่อสิทธิพลเมืองชาวไตห้วนั นอกจากน้ียงัเป็นนกัรณรงคส์นบัสนุนเพ่ือ
ป้องกนัการแพร่กระจายของโรคภูมิคุม้กนับกพร่อง (AIDS) ในไตห้วนั   
103 ปิยพร โกมุท. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 101. หนา้ 506. 
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บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญไตห้วนัจึงเป็นการละเมิดต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีคุม้ครองสิทธิ
และความเท่าเทียมกนั 
  กระทรวงยุติธรรมสาธารณรัฐจีน (ไต้หวนั)  ได้มีความเห็นว่า การสมรสนั้นเป็น
ประเพณีท่ีถูกยอมรับมาอยา่งยาวนานวา่เป็นเร่ืองระหวา่งสามีและภริยา กล่าวคือเป็นความสัมพนัธ์
ระหวา่งบุคคลท่ีมีเพศชายและหญิง ดงันั้นจึงเป็นการยากท่ีจะท าการโตแ้ยง้วา่ หลกัเกณฑ์การสมรส
ดงักล่าวน้ี ขดัต่อเสรีภาพในการสมรสของบุคคลซ่ึงมีเพศสรีระเดียวกนัตามรัฐธรรมนูญ นอกจากน้ี
ประมวลกฎหมายแพ่งนั้นไดต้ราข้ึนเพื่อควบคุมความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน
ในสังคมโดยรัฐเป็นผูก้  าหนดกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ข้ึนเพื่อปกป้องสถาบนัครอบครัว หลักเกณฑ์การ
สมรสท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายนั้นเปรียบเสมือนหนา้ท่ีทางสังคม และถือเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีดูแลรักษา
ระเบียบทางสังคมในดา้นศีลธรรมจริยธรรมของมนุษย ์และความเท่าเทียมทางเพศแลว้104 
  เม่ือศาลรัฐธรรมนูญไตห้วนัได้พิจารณาค าร้องของผูร้้องทั้งสอง ประกอบค าโตแ้ยง้
ของกระทรวงยติุธรรมไตห้วนัอยา่งถ่ีถว้นบนพื้นฐานของหลกัความเสมอภาคแลว้ จึงไดมี้ค าวนิิจฉยั    
ค  าร้องดงักล่าวว่า  ถึงแมก้ารสมรสจะเป็นการแสดงออกซ่ึงเสรีภาพตามกฎหมายระหวา่งชายและ
หญิงโดยมีจุดประสงคใ์นการอยูกิ่นร่วมกนัเพื่อสร้างครอบครัว ส่งผลใหห้น่วยงานของรัฐท่ีมีหนา้ท่ี
รับจดทะเบียนสมรสนั้ น  ไม่สามารถด าเนินการจดทะเบียนสมรสระหว่างบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศท่ีมีเพศสรีระเดียวกันได้ อันเป็นท่ีเห็นได้อย่างชัดเจนว่า เป็นข้อบกพร่อง       
ทางกฎหมาย ซ่ึงไม่สอดคล้องกบัหลกัสิทธิและเสรีภาพในการสมรสของบุคคลตามท่ีไดรั้บการ
คุม้ครองตามบทบญัญติัแห่งมาตรา 22105 ของรัฐธรรมนูญไตห้วนั โดยมาตรา 7 ของรัฐธรรมนูญ
ไตห้วนัไดบ้ญัญติัให้ “พลเมืองของไตห้วนัยอ่มไม่ถูกเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุแห่งเพศ ศาสนา เช้ือชาติ 
ชนชั้น หรือการเป็นสมาชิกของพรรคใด โดยจะตอ้งเท่าเทียมกนัต่อหนา้กฎหมาย” ทั้งน้ี การก าหนด
ลักษณะแห่งความเท่าเทียมกันดังกล่าวข้างต้น  เป็นเพียงการยกตัวอย่างเท่านั้ น  ดังนั้ นความ            
เท่าเทียมกนัภายใตบ้งัคบัของมาตรา 7 ยอ่มอยูบ่นพื้นฐานอ่ืนๆ ดว้ยอาทิเช่น ความพิการ อตัลกัษณ์
ทางเพศ รสนิยมทางเพศ เป็นต้น ดังนั้นการท่ีจ ากัดให้การสมรสกระท าได้เพียงบุคคลท่ีมีเพศท่ี
แตกต่างกันนั้น ถือเป็นการเลือกปฏิบัติ  บนพื้นฐานแห่งเพศของบุคคลอนัเป็นการขัดหรือแยง้       
ต่อหลกัความเท่าเทียมกนัภายใตบ้ทบญัญติัดงักล่าว106 โดยท่ีศาลรัฐธรรมนูญไตห้วนัไดอ้อกค าสั่ง
ใหห้น่วยงานท่ีเก่ียวขอ้ง แกไ้ขหรือตราบทบญัญติัแห่งกฎหมาย โดยพิจารณาถึงความเหมาะสมตาม   
ค  าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีได้กล่าวมาน้ี ภายในก าหนดระยะเวลาสองปี นับจากวนัท่ีได้มี      

                                                           
104 ปิยพร โกมุท. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 101. หนา้ 507. 
105 The Constitution of the Republic of China, Article 22.   
106 ปิยพร โกมุท. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 101. หนา้ 508. 
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ค าวินิจฉยั ทั้งน้ีข้ึนอยูก่บัดุลยพินิจของหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งในการพิจารณาบทบญัญติัของกฎหมาย
ดงักล่าววา่ควรเป็นรูปแบบใด ไม่ว่าจะเป็นการแกไ้ขบทบญัญติัแห่งกฎหมายเร่ืองการสมรส หรือ
การตราบทบญัญติัข้ึนใหม่เป็นหมวดท่ี 4 ในเร่ืองครอบครัวแห่งประมวลกฎหมายแพ่งไตห้วนั หรือ
การตรากฎหมายพิเศษ หรือระเบียบอ่ืนใดแยกต่างหากเป็นการเฉพาะ เป็นตน้ เพื่อให้เป็นไปตาม
หลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพในการสมรสของบุคคลอยา่งเท่าเทียมกนั 
  ต่อมาก่อนครบก าหนดระยะเวลาท่ีศาลรัฐธรรมนูญไตห้วนัก าหนดเพียง 1 สัปดาห์ 
ฝ่ ายนิ ติบัญญั ติ โดย รัฐสภาของไต้หว ัน ได้พิ จารณ าอนุมัติ ร่ างกฎหมาย  ช่ื อว่ า  “Act for 
Implementation of Judicial Yuan Interpretation No. 748 อัน เป็นการใช้การพิ จารณาของศาล
รัฐธรรมนูญเป็นช่ือกฎหมาย และระบุอยา่งชดัเจนวา่มีวตัถุประสงคเ์พื่อการบงัคบัการใหเ้ป็นไปตาม
ค าวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญโดยมีทั้งหมด 27 มาตรา โดยอาจอธิบายสาระส าคญักฎหมายดงักล่าว 
ไดด้งัต่อไปน้ี 
  3.5.2.2 เง่ือนไขการจดทะเบียน 
   1) จะต้องเป็นบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน  มาตรา 2 ของ Act for Implementation of 
Judicial Yuan Interpretation No. 748 ไดก้ าหนดให้บุคคลสองคนท่ีมีเพศเดียวกนัอาจท าการสมรส
กนัไดเ้ป็นการเฉพาะตวัและเป็นสิทธิเฉพาะบุคคลโดยมีวตัถุประสงคใ์นการใชชี้วติอยูร่่วมกนั107 
   2) บุคคลท่ีจะจดทะเบียนต้องมีอายุไม่ต ่ากว่าสิบแปดปี มาตรา 3108 ก าหนดให้
บุคคลท่ีมีอายุต  ่ากว่าสิบแปดปีไม่สามารถท าการสมรสตามท่ีระบุไวใ้นมาตรา 2 และหากบุคคล
ดงักล่าวเป็นผูเ้ยาว ์ผูเ้ยาวน์ั้นจะตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากผูป้กครองในการสมรสดงักล่าว 
   3) ห้ามจดทะเบียนกับผูท่ี้มีความสัมพนัธ์ใกล้ชิด มาตรา 5109 ก าหนดห้ามมิให้
บุคคลท่ีมีความใกลชิ้ดกนัในระหวา่งญาติสืบสายโลหิต หรือมีสถานะความเป็นญาติท่ีเกิดข้ึนโดย
การสมรสท าการจดทะเบียนตามกฎหมายน้ีได ้
   4) ห้ามจดทะเบียนในกรณีท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดจ้ดทะเบียนสมรส  หรือจดทะเบียน
ตามกฎหมายฉบบัน้ีอยู่ก่อนแล้ว มาตรา 7110 ก าหนดห้ามมิให้ท าการจดทะเบียนสมรสซ้อน โดย
บุคคลท่ีมีคู่สมรสอยูแ่ลว้ หรือไดจ้ดทะเบียนตามมาตรา 2 แห่งกฎหมายน้ีอยูแ่ลว้ จะไม่สามารถจด
ทะเบียนกบับุคคลอ่ืนไดอี้ก 
 

                                                           
107  Act for  Implementation of J. Y.  Interpretation No. 748 , Article 2.   
108 Act for  Implementation of J. Y.  Interpretation No. 748 , Article 3.   
109 Act for  Implementation of J. Y.  Interpretation No. 748 , Article 5.   
110 Act for  Implementation of J. Y.  Interpretation No. 748 , Article 7.   
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  3.5.2.3 ผลทางกฎหมายจากการจดทะเบียน 
   1) หนา้ท่ีในการอยูร่่วมกนั มาตรา 11 ก าหนดวา่ บุคคลท่ีไดจ้ดทะเบียนตามมาตรา 
2 แห่งกฎหมายน้ี ย่อมอยู่ภายใตข้อ้ผูกพนัร่วมกนัในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนั เวน้แต่จะมีเหตุผลอนั
สมควรอยา่งอ่ืน โดยมาตรา 12 ก าหนดภูมิล าเนาของบุคคลท่ีจดทะเบียนตามมาตรา 2 ของกฎหมาย
น้ีโดยเป็นไปตามท่ีทั้งสองฝ่ายตกลงกนั แต่หากมิไดต้กลงกนั หรือตกลงกนัมิได ้อาจร้องขอต่อศาล
ใหก้ าหนดภูมิล าเนาก็ได ้
   2) หน้าท่ีในการจัดการแทนอีกฝ่ายหน่ึง  มาตรา 13 ก าหนดว่า นอกจากเร่ือง
ครัวเรือนในชีวิตประจ าวนั บุคคลแต่ละฝ่ายท่ีได้จดทะเบียนตามมาตรา 2 แห่งกฎหมายน้ี ย่อมมี
ฐานะเป็นตวัแทนซ่ึงกนัและกนั และหากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงละเมิดสิทธิดงักล่าวมาขา้งตน้ อีกฝ่ายหน่ึง
อาจยบัย ั้งการกระท าดังกล่าวได้ แต่การยบัย ั้ งดังกล่าวย่อมไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิของ
บุคคลภายนอกผูก้ระท าการโดยสุจริต111 
   3) หน้าท่ีในการจัดการหน้ีสินร่วมกัน มาตรา 14 ก าหนดให้บุคคลแต่ละฝ่าย
ร่วมกนัออกค่าใชจ่้ายส าหรับการด ารงชีพในครัวเรือนโดยค านึงถึงความสามารถทางการเงินของแต่
ละฝ่าย ประกอบกับการดูแลครัวเรือนด้วยแรงกาย หรือเง่ือนไขอ่ืนๆ ใด เวน้แต่ในกรณีท่ีมีการ
ก าหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืนตามกฎหมายหรือขอ้ตกลงร่วมกนั และบุคคลทั้งสองฝ่ายต่างตอ้งร่วมกนั
รับผดิชอบในหน้ีสินท่ีเกิดข้ึนจากการใชจ่้ายดงักล่าวดว้ย112 
   4) ความสัมพนัธ์ระหว่างบุคคลท่ีจดทะเบียน มาตรา 21 ก าหนดให้น าบทบญัญติั
มาตรา 1111 ถึงมาตรา 1111-2 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งไต้หวนัท่ีเก่ียวกับคู่สมรส  ในเร่ือง
ความสัมพนัธ์ระหว่างคู่สมรส มาใช้บงัคบัโดยอนุโลมกบับุคคลท่ีได้จดทะเบียนตามท่ีระบุไวใ้น
มาตรา 2113 
   มาตรา 22 ก าหนดวา่ บุคคลท่ีไดจ้ะทะเบียนตามมาตรา 2 มีหนา้ท่ีในการสนบัสนุน
ซ่ึงกนัและกนั นอกจากน้ีบทบญัญติัมาตรา 22 ไดก้ าหนดให้น าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมาย
แพ่ง เร่ืองหนา้ท่ี ในการสนบัสนุนซ่ึงกนัและกนัของคู่สมรสมาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม กบับุคคลท่ีได้
จะทะเบียนตามมาตรา 2 ดว้ย114 
   5)  การรับบุตรบุญธรรม  มาตรา 20 ก าหนดว่า บุคคลฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงท่ีได้จด
ทะเบียน ตามมาตรา 2 สามารถรับบุตรท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย์

                                                           
111 Act for  Implementation of J. Y.  Interpretation No. 748 , Article 13.   
112 Act for  Implementation of J. Y.  Interpretation No. 748 , Article 14.   
113 Act for  Implementation of J. Y.  Interpretation No. 748 , Article 21.   
114 Act for  Implementation of J. Y.  Interpretation No. 748 , Article 22.   
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ของอีกฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรมของตนได ้โดยให้น าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งท่ีเก่ียวกบั
การรับบุตรบุญธรรมมาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม แต่อยา่งไรก็ตาม บทบญัญติัเร่ืองการรับบุตรบุญธรรม
ตามประมวลกฎหมายแพง่ไตห้วนั มาตรา 1073-1 (2) ท่ีใหสิ้ทธิแก่คู่สมรสในการรับบุตรของอีกฝ่าย
หน่ึงเป็นบุตรบุญธรรมของตน และมาตรา 1074 ท่ีให้สิทธิแก่คู่สมรสสามารถรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกนัได ้ยอ่มไม่น ามาใชก้บับุคคลท่ีจดทะเบียนตามกฎหมายน้ี ดงันั้นจึงหมายความวา่ บุคคลท่ีจด
ทะเบียนตามกฎหมายน้ีไม่สามารถรับบุตรของอีกฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรมของตนได ้และไม่สามารถ
รับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งไต้หวนั มาตรา 1073-1 (2) และมาตรา 
1074115 
   6) สิทธิในการรับมรดก มาตรา 23 ก าหนดว่า บุคคลท่ีไดจ้ดทะเบียนตามมาตรา 2 
น้ี      ต่างฝ่ายต่างมีฐานะเป็นทายาทโดยธรรมของกนัและกนัตามกฎหมาย และมีสิทธิไดรั้บมรดก
ของอีกฝ่ายหน่ึง โดยให้น าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพง่ ส่วนท่ี 5 วา่ดว้ยมรดก มาใชบ้งัคบั        
โดยอนุโลมแก่บุคคลท่ีได้จดทะเบียนตามมาตรา 2 และให้น าบทบัญญัติเร่ืองการรับมรดก           
ตามประมวลกฎหมายแพ่ง ส่วนท่ี 5 ท่ีเก่ียวกับคู่สมรสมาใช้บังคับโดยอนุโลมกับบุคคลท่ีได ้         
จดทะเบียนตามมาตรา 2 ดว้ย116 
  3.5.2.4 การส้ินสุดความสัมพนัธ์ 
  การส้ินสุดความสัมพนัธ์ตามกฎหมายฉบบัน้ีอาจส้ินสุดลงได ้โดยความยินยอมของ
ทั้งสองฝ่าย หรือโดยการยื่นค าร้องขอต่อศาลเพื่อให้ศาลพิพากษาให้การสมรสส้ินสุดลงตามท่ี
ก าหนดในมาตรา 16 และมาตรา 17 
  โดยมาตรา 16117 ก าหนดให้การสมรสตามท่ีระบุไวใ้นขอ้ 2 สามารถส้ินสุดลงไดโ้ดย
ขอ้ตกลงร่วมกนัของบุคคลทั้งสองฝ่าย และในกรณีท่ีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดเป็นผูเ้ยาว์ ผูเ้ยาวน์ั้นจะตอ้ง
ได้รับความยินยอมจากผูป้กครองตามกฎหมายเสียก่อน  การส้ินสุดการสมรสนั้นจะมีผลเป็นการ
ส้ินสุดการสมรสท่ีสมบูรณ์ไดต่้อเม่ือไดก้ระท าเป็นลายลกัษณ์อกัษรโดยมีพยานอยา่งนอ้ยสองคนลง
ลายมือช่ือและไดท้  าการจดทะเบียนการส้ินสุดดงักล่าวต่อหน่วยงานทะเบียน 
  มาตรา 17118 ก าหนดถึงเหตุในการฟ้องเพิกถอนการจดทะเบียนตามมาตรา 2 ต่อศาล 
โดยฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดอาจยื่นค าร้องต่อศาลเพื่อขอให้ศาลเพิกถอนการจดทะเบียนตามกฎหมายน้ี หาก
มีกรณีดงัท่ีก าหนดไว ้โดยก าหนดเหตุในการฟ้องเพิกถอนการจดทะเบียน ไวด้งัน้ี 

                                                           
115  ปิยพร โกมุท. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 101. หนา้ 512. 
116  ปิยพร โกมุท. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 101. หนา้ 512. 
117 Act for  Implementation of J. Y.  Interpretation No. 748 , Article 16.   
118 Act for  Implementation of J. Y.  Interpretation No. 748 , Article 17.   
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   1) ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดได้กระท าการสมรสซ้อนตามประมวลกฎหมายแพ่ง หรือจด
ทะเบียนตามท่ีระบุไวใ้นมาตรา 2  
   2) ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดร่วมประเวณีกบับุคคลอ่ืน  
   3) ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดดูถูกเหยยีดหยามอีกฝ่ายหน่ึงอนัเป็นการรบกวนต่อการด ารงชีวิต
อยา่งปกติสุขของอีกฝ่ายหน่ึงเกินสมควร 
   4) ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดดูถูกเหยียดหยามญาติของอีกฝ่ายหน่ึงอนัเป็นการรบกวนต่อการ
ด ารงชีวติอยา่งปกติสุขของอีกฝ่ายหน่ึงเกินสมควร 
   5) ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดทิ้งร้างอีกฝ่ายหน่ึงไปโดยไม่สุจริต  
   6) ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดจงใจกระท าการฆาตกรรมอีกฝ่ายหน่ึง  
   7) ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดเป็นโรคท่ีไม่สามารถรักษาใหห้ายได ้ 
   8) ในกรณีท่ีมีความไม่แน่นอนว่าอีกฝ่ายหน่ึงยงัมีชีวิตอยูห่รือไม่ มาเป็นเวลานาน
กวา่สามปี หรือ  
   9) ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดถูกตัดสินให้จ  าคุกเป็นระยะเวลานานกว่าหกเดือนส าหรับ
ความผิดเก่ียวกบัการก่ออาชญากรรมโดยเจตนา แต่อยา่งไรก็ตามบุคคลฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงก็อาจยื่นค า
ร้องต่อศาลในกรณีท่ีมีเหตุการณ์อ่ืนใดเกินข้ึน นอกเหนือจากท่ีก าหนดไวใ้นกรณีดงักล่าวขา้งตน้ 
อนัเป็นการยากท่ีจะด ารงชีวติอยูร่่วมกนัต่อไป 
 สรุป 
 จะเห็นไดว้า่ สังคมโลกและในหลาย ๆ ประเทศไดมี้การยอมรับและเล็งเห็นความส าคญั
ของความสัมพนัธ์ของบุคคลในกลุ่มรักเพศเดียวกนัมากยิ่งข้ึน โดยในบางประเทศไดมี้การบญัญติั
กฎหมายให้มีการจดทะเบียนความสัมพนัธ์และรับรองสิทธิต่างๆ ในการใชชี้วติของกลุ่มบุคคลซ่ึงมี
ความหลากหลายทางเพศ  ส าหรับประเทศไทยนั้น แมว้่าขณะน้ีจะอยูใ่นกระบวนการตรากฎหมาย
เพื่อรับรองการใชชี้วติคู่ร่วมกนัของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศดงัท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้ โดย
มีการยกร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พุทธศกัราช .... แมว้า่กฎหมายดงักล่าวจะยงัไม่รับรองสิทธิของ
บุคคลท่ีจดทะเบียนตามพระราชบัญญัติดงักล่าวน้ี ให้มีความเสมอภาคเฉกเช่นเดียวกับคู่สมรส      
ทุกประการ ท าให้บุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศท่ีประสงคจ์ะใชชี้วติอยูร่่วมกนัสามารถเขา้ถึง
ผลทางกฎหมายท่ีส าคญับางประการของคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์โดยร่าง
พระราชบญัญติัคู่ชีวิต พุทธศกัราช .... ดงักล่าวอาจช่วยให้บุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศหรือ
มีรสนิยมทางเพศท่ีแตกต่างกนัไป สามารถเป็นท่ียอมรับต่อสาธารณชนในการสร้างครอบครัว และ
ใชชี้วติร่วมกนั และน าไปสู่ความเสมอภาคในการสมรสเช่นเดียวกบัคู่สมรสในอนาคตได ้
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 อย่างไรก็ดีกฎหมายก็เป็นเพียงเคร่ืองมืออย่างหน่ึงในการดูแลและส่งเสริมในเร่ืองของ
สิทธิมนุษยชนหรือการคุ้มครองบุคคลขั้นพื้นฐาน ดังนั้ น หากมีการออกกฎหมายจดทะเบียน
ความสัมพนัธ์หรือรองรับการสมรสระหวา่งบุคคลเพศเดียวกนัโดยท่ีไม่มีการปรับเปล่ียนทศันคติ
ของบุคคลในสังคม หรือมุมมองในทางบวกและสร้างความเข้าใจท่ีตรงกันแล้ว ก็จะไม่เกิดผล
ในทางปฏิบติัอย่างเป็นรูปธรรม โดยสังคมจะตอ้งสร้างสมดุลระหว่างสิทธิของปัจเจกบุคคลและ
ความสงบเรียบเรียบร้อยของสังคมควบคู่กบัไปดว้ย ซ่ึงผูว้ิจยัจะไดท้  าศึกษาเปรียบเทียบ วิเคราะห์ 
เหตุผลหรือความจ าเป็นของกฎหมายสังคมไทยในการแก้ไขบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญหรือการ
ปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายเก่ียวกบัการสมรส หรือออกกฎหมายใหม่ให้เหมาะสมกบัสภาพสังคมใน
ปัจจุบนั ในการให้การรับรองของการใชชี้วิตของกลุ่มบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศ ในบท 
ต่อไป 


