
 
บทที ่4 

วเิคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการการไม่มีบทบัญญตัใินการสมรสของ
กลุ่มบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศ 

 
 ในปัจจุบนั สถานการณ์ทัว่โลกมี 20 ประเทศ 1ท่ียอมรับการสมรสของบุคคลเพศเดียวกนั
สามารถจดทะเบียนความสัมพนัธ์ (Partnerships) ระหวา่งเพศเดียวกนัได้2 ซ่ึงในสังคมไทยบุคคลซ่ึง
มีความหลากหลายทางเพศจ านวนหน่ึงไดต้ดัสินใจใชชี้วติคู่ร่วมกนั แต่ในทางกฎหมายของประเทศ
ไทยกลบัยงัไม่ไดมี้บทบญัญติัรองรับการสมรสระหวา่งเพศเดียวกนั มีเพียงการสมรสระหว่างชาย
และหญิงเท่านั้น ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีน่าพิจารณาวา่ประเทศไทยควรจะมีกฎหมายรองรับการสมรสระหวา่ง
เพศเดียวกนัหรือไม่ ส่ิงท่ีควรจะตอ้งพิจารณาเป็นอนัดบัตน้ๆ ก็คือ การพิจารณาตามบทบญัญติัตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ในการบญัญติัให้การ
คุม้ครอง สิทธิเสรีภาพ ความเสมอภาค และการห้ามเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม ในบทน้ีผูว้ิจยัได้
พิจารณาบทบญัญติัในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว ลกัษณะ 1 การสมรส 
ในมาตรา 1448 ท่ีบงัคบัใชอ้ยูใ่นประเทศไทย ท่ีเป็นปัญหาและส่งผลกระทบต่อการสร้างครอบครัว
ของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศท่ีตามมาอีกหลายๆ ดา้น 
 ในการศึกษาหลกัการของบทบญัญติักฎหมายของประเทศไทยประกอบกบัหลกัการของ
กฎหมายต่างประเทศเก่ียวกบัการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ของบุคคลรักเพศเดียวกนัท่ีได้กล่าว
มาแลว้ในบทท่ี 3 ของกฎหมายของราชอาณาจกัรสวเีดน และสาธารณรัฐจีน (ไตห้วนั) จะเห็นไดว้า่

                                                           
1 เรียงตามล าดับก่อนหลงัได้แก่ ประเทศเนเธอร์แลนด์ (พ.ศ. 2544) เบลเยียม (พ.ศ.2546) สเปน (พ.ศ. 2548) 
แคนาดา (พ.ศ. 2548) แอฟริกาใต ้(พ.ศ. 2549) นอร์เวย ์(พ.ศ.2552) สวีเดน (พ.ศ. 2552) โปรตุเกส (พ.ศ. 2553) 
ไอซ์แลนด์ (พ.ศ. 2553) อาร์เจนตินา (พ.ศ. 2553) เดนมาร์ค (พ.ศ. 2555) อุรุกวยั (พ.ศ. 2556) นิวซีแลนด์ (พ.ศ. 
2556) ฝร่ังเศส (พฤษภาคม พ.ศ. 2556) องักฤษ (พ.ศ. 2557) สาธารณรัฐไอซ์แลนด์ (พ.ศ. 2558) สหรัฐอเมริกา 
(พ.ศ. 2558) สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (พ.ศ. 2560) ออสเตรเลีย (พ.ศ.2560) และไตห้วนั (พ.ศ. 2562). อา้งถึงใน 
ไพโรจน์ กมัพสิูริ. (2563). ค ำอธิบำยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว (พิมพค์ร้ังท่ี 10 แกไ้ข
เพ่ิมเติม). กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 103. 
2 สรุปสาระส าคญัจากเสวนาวิชาการ เร่ือง คู่ชีวิต / คู่สมรสอีกกา้วส าคญัของความเสมอภาคทางเพศ. (ออนไลน์).
เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.law.tu.ac.th/summary-seminar-civil-partnership/ 
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ความตอ้งการจดทะเบียนสมรสของบุคคลเพศเดียวกนันั้น โดยทัว่ไปแลว้มีวตัถุประสงคเ์พื่อปกป้อง
สิทธิประโยชน์ตามกฎหมายของตนเองและผูท่ี้ตนประสงค์จะจดทะเบียนสมรสด้วย  ดงันั้นการ
พิจารณาแก้ไขปรับปรุงหลักการของกฎหมายท่ีใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันของประเทศไทยให้
ครอบคลุมถึงการจดทะเบียนสมรสของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศรักเพศเดียวกนั รวมไป
ถึงการแกไ้ขกฎหมายหรือการบญัญติักฎหมายใหม่ข้ึนมาเพื่อรองรับการจดทะเบียนของบุคคลรัก
เพศเดียวกนัเหมือนกรณีของต่างประเทศท่ีได้เร่ิมมีการบญัญติัรับรองสิทธิของบุคคลซ่ึงมีความ
หลากหลายทางเพศแล้วนั้น ถือเป็นแนวคิดท่ีมีความก้าวหน้าและสอดรับกบัสภาพสังคมไทยท่ี
เปล่ียนแปลงไปจากเดิม  จึงต้องท าการพิจารณาถึงความเหมาะสมและสภาพความเป็นจริงของ
วฒันธรรมขนบธรรมเนียม จารีตประเพณีของประเทศไทยควบคู่ไปด้วยด้วย ซ่ึงผูว้ิจยัจะได้ขอ
น าเสนอวเิคราะห์ในประเด็นดงัต่อไปน้ี 
  ปัญหาของบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว 
ลกัษณะ 1 การสมรส ในมาตรา 1448 การสมรสก็ยงัมีร่องรอยแห่งความไม่เสมอภาคระหวา่งเพศ 
  การสมรส ตามบทบญัญติัในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1448 บญัญติั
ให้การจดทะเบียนสมรสสามารถกระท าไดร้ะหว่างชายและหญิงเท่านั้น ท าให้คู่รักเพศเดียวกนัไม่
สามารถท าการสมรสกนัไดต้ามบทบญัญติัน้ี มีประเด็นท่ีตอ้งพิจารณา ดงัน้ี 

4.1 วิ เคราะห์แนวคิดกฎหมายระหว่างประเท ศและกฎหมายรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย รวมถึงกฎหมายทีเ่กีย่วข้องของประเทศไทย 

 ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1448  ไดก้ าหนดเง่ือนไขของการสมรสไว้
ว่า การสมรสจะท าไดต่้อเม่ือชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์แลว้ การสมรสจะกระท าไดต้อ้ง
เป็นคนต่างเพศกนั กล่าวคือ เฉพาะชายกบัหญิงเท่านั้น โดยท่ีกลุ่มบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทาง
เพศรักเพศเดียวกนัท่ีถูกปฏิเสธจากภาครัฐในการขอจดทะเบียนสมรสถือเป็นความไม่สอดคลอ้งกบั
บทบญัญติัตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 2560  ตามมาตรา 43 ท่ีไดบ้ญัญติัในเร่ือง ศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง ปวงชนชาว
ไทยยอ่มไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกนั”ประกอบกบัมาตรา 274 ท่ีก าหนดหลกัแห่ง

                                                           
3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 4  
4 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 27 บุคคลย่อมเสมอกนัในกฎหมาย มีสิทธิและ
เสรีภาพและไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนั 

ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั 
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ความเสมอภาคของบุคคล และห้ามการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความ
แตกต่างในเร่ืองเพศหรือสถานะของบุคคลจะกระท ามิได้ ซ่ึงบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยบญัญติัไวช้ดัเจนในการรับรองเร่ืองเพศเฉพาะเพศชายและเพศหญิงเท่านั้น แต่
บุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศ ไม่ปรากฏมีการบญัญติัค าวา่ “บุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทาง
เพศ” ตามรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด แม้ว่าตามมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย         
จะบญัญติัไวอ้ยา่งกวา้ง ๆ วา่การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลไม่วา่ดว้ยเหตุความแตกต่าง
ในเร่ืองเพศจะกระท ามิได้ ดงันั้น เม่ือพิเคราะห์แลว้จะเห็นไดว้า่มาตรา 1448 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชยข์ดัหรือแยง้กบั มาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยได ้เพราะมีการ
เลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมกบับุคคล เม่ือเทียบเคียงประกาศค าตดัสินของศาลญ่ีปุ่นท่ีไดต้ดัสินคร้ัง
ประวติัศาสตร์ช้ีว่า การห้ามคนเพศเดียวกนัสมรส ถือว่าขดัรัฐธรรมนูญ5 โดยศาลเมืองซัปโปโร 
เกาะฮอกไกโดของญ่ีปุ่น ไดต้ดัสินวา่การท่ีญ่ีปุ่นลม้เหลวต่อการยอมรับการแต่งงานของบุคคลเพศ
เดียวกนั ถือว่า “ขดัต่อรัฐธรรมนูญ” เพราะรัฐธรรมนูญญ่ีปุ่นก าหนดว่า การสมรสเป็นเร่ืองของ
บุคคล “ทั้งสองเพศ” ไม่ไดต้อ้งเป็นการสมรสกนัระหวา่งเพศท่ีแตกต่างกนัเพียงอยา่งเดียวหลงัจาก
กลุ่มคู่รักเพศเดียวกนั ด าเนินการฟ้องร้องศาลในหลายพื้นท่ีของญ่ีปุ่น เพื่อเรียกร้องค่าเสียหายต่อ
ความทุกขท์รมานทางจิตใจ จากการกีดกนัการสมรสของพวกเขา ประกอบกบัศาลฎีกาของไตห้วนั
เม่ือปีคริสตศ์กัราช 2017 (พุทธศกัราช 2560) มีค  าพิพากษากฎหมายห้ามคนเพศเดียวกนัแต่งงานกนั
นั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญ6  ผูพ้ิพากษาศาลฎีกาไตห้วนัระบุวา่ กฎหมายปัจจุบนัท่ีห้ามคู่รักเพศเดียวกนั
แต่งงานกนันั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญและละเมิดสิทธิในความเสมอภาคของพลเมือง ค าพิพากษาคร้ังน้ี
ท าให้รัฐสภาไตห้วนัมีเวลาเพียง 2  ปี ในการแก้ไขกฎหมายปัจจุบนั หรือผ่านกฎหมายใหม่เพื่อ
รับรองการสมรสของคู่รักเพศเดียวกนั แต่หากไม่สามารถท าตามกรอบเวลา 2  ปีได ้คู่รักเพศเดียวกนั
ก็จะสามารถจดทะเบียนสมรสกนัไดโ้ดยยดึค าวนิิจฉยัของศาลในคร้ังน้ี ซ่ึงการสมรสเพศเดียวกนัใน

                                                           

การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่วา่ดว้ยเหตุความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา 
เพศ อายุความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทาง
ศาสนา การศึกษาอบรมหรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอ่ืนใด จะ
กระท ามิได ้  
5 หอ้งสมุดสญัญา ธรรมศกัด์ิ,ศาลญ่ีปุ่นประกาศค าตดัสินการหา้มคนเพศเดียวกนัสมรส ถือวา่ขดัรัฐธรรมนูญ 
(ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.facebook.com/632408373534170/posts/3678770725564571/ 
6 ศาลไต้หวนัช้ี กม.ห้ามคนเพศเดียวกันแต่งงานกันขดัรัฐธรรมนูญ, (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก:https://www. 
bbc.com/thai/international-40030877 
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ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตห้วนั) ชอบดว้ยกฎหมายตั้งแต่วนัท่ี 24 พฤษภาคม 2562 ท าให้ประเทศ   
สาธารณรัฐจีน (ไตห้วนั)7 เป็นประเทศแรกในทวปีเอเชียท่ีรับรองการสมรสเพศเดียวกนั 
 ซ่ึงพิจารณาถึงหลกัการส าคญัของบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่า
ดว้ยครอบครัว และเง่ือนไขแห่งการสมรสแลว้นั้น จะเห็นไดว้า่วตัถุประสงคข์องการสมรสในอดีต
มีแนวความคิดพื้นฐานจากการสร้างครอบครัว การสมรสตามกฎหมายเป็นการสมรสระหวา่งบุคคล
เพศชายและหญิงเพียงเท่านั้น เพื่อใหก้ าเนิดบุตรและด ารงเผา่พนัธ์ุตามธรรมชาติ ในขณะท่ีหลกัการ
พื้นฐานตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ว่าด้วยความเสมอภาคของประชาชนชาวไทย           
มีวตัถุประสงคใ์ห้บุคคลทุกคนย่อมไดรั้บความเสมอภาคในกฎหมายและไดรั้บความคุม้ครองตาม
กฎหมายอย่างเท่าเทียมกนั รวมถึงการคุม้ครองในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพในดา้นต่างๆ ตราบเท่าท่ี    
ในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายท่ีไม่ไดห้้ามไว ้สามารถท าไดแ้ละไดรั้บการคุม้ครอง  ทั้งน้ีความเสมอ
ภาคดงักล่าวจะตอ้งตั้งอยูบ่นขอบเขตของกฎหมาย จารีตประเพณี ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม
อนัดีของประชาชนด้วยในขณะเดียวกนั ซ่ึงในประเทศไทยยงัไม่มีค  าวินิจฉัยในประเด็นปัญหา
ดงักล่าว 
 ในล าดบัต่อไป ผูว้จิยัจะไดน้ าเสนอเปรียบเทียบการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ของประเทศ
ราชอาณาจกัรสวีเดนและสาธารณรัฐจีน (ไตห้วนั) เพื่อน ามาปรับใช้กบัการบญัญติักฎหมายใหม่
ของประเทศไทยในหวัขอ้ต่อไปน้ี 

4.2 วเิคราะห์เปรียบเทยีบการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ของประเทศราชอาณาจักรสวเีดน
และสาธารณรัฐจีน (ไต้หวนั)  

ตารางท่ี 1 วิเคราะห์เปรียบเทียบการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ของประเทศราชอาณาจกัรสวเีดนและ
สาธารณรัฐจีน (ไตห้วนั) 

รายละเอยีดของกฎหมาย ราชอาณาจักรสวเีดน สาธารณรัฐจีน (ไต้หวัน) 
 เง่ือนไขของการสมรส 
 

1 .  ต้อง เ ป็น บุคคล ท่ี มี เ พศ
เดียวกนั 
2.เป็นพลเมืองของสวีเดนและ
มีถ่ินท่ีอยู่ในสวีเดนหรือ กรณี

1.ต้ อ ง เ ป็ น บุ ค ค ล ท่ี มี เ พ ศ
เดียวกนั  
2.บุคคลสัญชาติไตห้วนัจะจด
ทะเบียนตามกฎหมายน้ีกับ

                                                           
7 การสมรสเพศเดียวกนัในไตห้วนั. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: https://th.wikipedia.org/wiki/การสมรสเพศเดียวกนั
ในไตห้วนั 
 

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B9%80%E0%B8%97%E0%B8%A8%E0%B9%84%E0%B8%95%E0%B9%89%E0%B8%AB%E0%B8%A7%E0%B8%B1%E0%B8%99
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B9%80%E0%B8%97%E0%B8%A8%E0%B9%84%E0%B8%95%E0%B9%89%E0%B8%AB%E0%B8%A7%E0%B8%B1%E0%B8%99
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B9%80%E0%B8%97%E0%B8%A8%E0%B9%84%E0%B8%95%E0%B9%89%E0%B8%AB%E0%B8%A7%E0%B8%B1%E0%B8%99
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
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อยา่งนอ้ยคนหน่ึงเป็นพลเมือง
ของสวีเดนและมีถ่ินท่ีอยู่ใน
สวเีดน 
3.อายไุม่ต ่ากวา่ 18 ปีบริบูรณ์ 
4 . ห้ า ม จ ด ท ะ เ บี ย น
ความสัมพันธ์กับบุคคลท่ีมี
ความสัมพนัธ์ใกลชิ้ด 
5 . ห้ า ม มิ ใ ห้ จ ด ท ะ เ บี ย น
ความสัมพนัธ์ซอ้น หรือบุคคล
นั้ นมีการจดทะเบียนสมรส
แล้ ว  ห รื อ ไ ด้ จ ดท ะ เ บี ยน
ความสัมพนัธ์อยูก่่อนแลว้ 

บุคคลสัญชาติอ่ืนได้ ก็ต่อเม่ือ
ประ เทศนั้ นๆ  มี กฎหมาย
อนุญาตให้มีการจดทะเบียน
การใช้ชีวิตคู่ร่วมกันดังกล่าว
ไดเ้ท่านั้น 
3.บุคคลท่ีจะจดทะเบียนตอ้งมี
อายไุม่ต  ่ากวา่ 18 ปี 
4.ห้ามจดทะ เ บียนกับผู ้ ท่ี มี
ความสัมพนัธ์ใกลชิ้ด 
5.ห้ามจดทะเบียนในกรณีท่ี
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดจ้ดทะเบียน
สมรส  หรือจดทะเบียนตาม
กฎหมายฉบบัน้ีอยูก่่อนแลว้ 

 ผลตามกฎหมายของการ
จดทะเบียนความสัมพนัธ์ 

1.ตามหลกัท่ีวา่การจดทะเบียน
ความสัมพัน ธ์จะ มีผลตาม
กฎหมายเหมือนกบัการสมรส
ทุกประการ  เ ช่น  สิท ธิ ใน
ทรัพยสิ์น การอุปการะเล้ียงดู
ซ่ึงกนัและกนั สิทธิในการรับ
มรดกของ คู่ ท่ี จดทะ เ บี ยน
ความสัมพนัธ์ 
ขอ้ยกเวน้ คือ สิทธิในการรับ
บุตรบุญธรรม  สิทธิในการ
ตั้ งครรภ์  สิท ธิในการผสม
เทียมและสิทธิท่ีกฎหมายให้
เฉพาะคู่สมรสท่ีเป็นเพศตรง
ขา้มเท่านั้น 
 

1.มีหนา้ท่ีในการอยูร่่วมกนั 
2.มีหน้าท่ีในการจดัการแทน
อีกฝ่ายหน่ึง 
3 . มี หน้ า ท่ี ใ นก า ร จัด ก า ร
ทรัพยสิ์นและหน้ีสินร่วมกนั 
4.ความสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคล
ท่ีจดทะเบียนให้น าบทบญัญติั
แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง 
เร่ืองหน้าท่ี ในการสนับสนุน
ซ่ึงกันและกันของคู่สมรสมา
ใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 
5 .การรับบุตรบุญธรรมไม่
สามารถ รับบุตรบุญธรรม
ร่วมกนัได ้
6.สิทธิในการรับมรดกมีฐานะ
เป็นทายาทโดยธรรมของกัน
และกันตามกฎหมาย และมี
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สิทธิได้รับมรดกของอีกฝ่าย
หน่ึง โดยใหน้ าบทบญัญติัแห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งมาใช้
บงัคบัโดยอนุโลม 

 การส้ินสุดของการจด
ทะเบียนความสัมพนัธ์ 

1.ส้ินสุดลงโดยการตายของ
ฝ่ายหน่ึง 
2.โดยค าพิพากษาของศาล 

1.โดยการยื่นค าร้องขอต่อศาล
เพื่อให้ศาลพิพากษาให้การ
สมรส ส้ินสุดลงโดยความ
ยนิยอมของทั้งสองฝ่าย 
2.ก า ร ส้ิ น สุ ด ก า รสม รส ท่ี
สมบูรณ์ได้ต่อเม่ือได้กระท า
เป็นลายลักษณ์อักษรโดยมี
พยานอย่างน้อยสองคนลง
ลายมือช่ือและได้ท าการจด
ทะเบียนการส้ินสุดดงักล่าวต่อ
หน่วยงานทะเบียน 
 

 
 บทวเิคราะห์ 
 จะเห็นไดว้า่ กฎหมายของราชอาณาจกัรสวีเดนและสาธารณรัฐจีน (ไตห้วนั) นั้นมุ่งเน้น
ให้มีการสร้างนิติสัมพนัธ์ระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัเท่านั้น โดยได้ก าหนดไวอ้ย่างชัดเจนว่า 
บุคคลท่ีจะจดทะเบียนตามกฎหมายน้ีได้ ต้องเป็นบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันเท่านั้น และได้บญัญติั
อนุโลมให้น าบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งเร่ืองการสมรสมาใช้บังคบักับบุคคลท่ีจด
ทะเบียนตามกฎหมายน้ีโดยอนุโลมในหลายเร่ือง ตามท่ีไดอ้ธิบายไปแลว้ขา้งตน้ อาทิเช่น ผลตาม
กฎหมายของการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ในทางทรัพยสิ์นของคู่สมรส หนา้ท่ีระหวา่งคู่สมรส ค่า
อุปการะเล้ียงดู การแบ่งแยกสินสมรส มรดก เป็นตน้ อนัมีผลให้บุคคลท่ีจดทะเบียนตามกฎหมาย
ฉบบัน้ีมีหนา้ท่ีท่ีพึงตอ้งปฏิบติัต่อกนัคลา้ยคลึงกบัคู่สมรส จึงเป็นท่ีเขา้ใจไดว้า่การจดทะเบียนตาม
กฎหมายฉบบัน้ี มีสิทธิและหนา้ท่ีของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ยอ่มไดรั้บการรับรองเช่นเดียวกบัสิทธิ
และหนา้ท่ีของคู่สมรสท่ีต่างเพศ อนัท าให้บุคคลท่ีจดทะเบียนตามกฎหมายฉบบัน้ีไดรั้บการรับรอง
สิทธิและหน้าท่ีหลายประการเช่นเดียวกบัคู่สมรสแต่อย่างไรก็ดี ก็ยงัมีขอ้ยกเวน้บางประการท่ียงั
ไม่ไดใ้ห้สิทธิของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศให้สามารถเท่าเทียมกบับุคคลรักต่างเพศ นั้น
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ก็คือ สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการตั้งครรภ ์สิทธิในการผสมเทียมและสิทธิท่ีกฎหมาย
ใหเ้ฉพาะคู่สมรสท่ีเป็นเพศตรงขา้มเท่านั้น 
 ส าหรับประเทศไทยนั้น ยงัไม่มีบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีรับรองสถานะของการใช้ชีวิตคู่
ร่วมกันของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศตามท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้น แม้ว่าปัจจุบัน
หน่วยงานของรัฐจะไดมี้การน าเสนอร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พุทธศกัราช .... เพื่อรับรองสิทธิใน
การใชชี้วติคู่ร่วมกนัของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศอยูใ่นปัจจุบนัแลว้ก็ตาม แต่การตราร่าง
พระราชบญัญติัคู่ชีวติ พุทธศกัราช .... ข้ึนมาเป็นการเฉพาะนั้น โดยไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิและหนา้ท่ี
ระหวา่งบุคคลท่ีจดทะเบียนคู่ชีวติไวห้ลายประการ โดยมีการใหน้ าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชยแ์ละบทบญัญติัแห่งกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งมาใช้บงัคบัโดยอนุโลมกบัคู่ชีวิตด้วย 
อย่างน้อยก็เป็นกา้วแรกท่ีส าคญัท่ีจะส่งผลให้สังคมไทยไดมี้การส่งเสริมความเสมอภาคเท่าเทียม
ของคนทุกเพศ เป็นการรับรองสิทธ์ิในการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัหรือกลุ่มบุคคล
ซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศใหเ้ป็นคู่ชีวติใหส้อดคลอ้งกบัสภาพสังคมไทยในปัจจุบนั 

4.3 เปรียบเทียบข้อดี ข้อเสีย ประกอบการพิจารณายกร่างกฎหมายเกี่ยวกับการสมรส
ของกลุ่มบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย มีประเด็นที่ต้องพิจารณา 
ดังนี ้

 4.3.1 ในเร่ืองทศันคติ จารีตประเพณีทางสังคมไทยดังท่ีได้กล่าวไปแล้วว่าวฒันธรรม 
ค่านิยม และความเช่ือของสังคมไทย มีทศันคติในลกัษณะท่ีไม่เห็นดว้ยกบัการรักร่วมเพศอยูแ่ต่เดิม
แลว้ ตั้งแต่อดีต ซ่ึงพิจารณาไดต้ั้งแต่การสมรสในสมยัอดีตท่ีห้ามการรักร่วมเพศถือเป็นความผิด 
หากจะตอ้งมีการออกกฎหมายรองรับการสมรสระหวา่งบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศ  ควรท่ี
จะตอ้งด าเนินการไปอย่างรอบคอบและอย่างค่อยเป็นค่อยไป โดยการเปล่ียนทศันคติของคนใน
สังคม เพราะน่าจะก่อให้เกิดความขดัแยง้ในทางสังคมอยู่พอสมควร แมว้่าในปัจจุบนับุคคลซ่ึงมี
ความหลากหลายทางเพศหรือกลุ่มรักเพศเดียวกนั จะไดรั้บการยอมรับมากกว่าสมยัก่อนมาก แต่
ทศันคติเดิม ๆ ก็ยงัคงฝังรากลึกอยูใ่นสังคมไทย ทั้งจากการแสดงออกทางตรงและทางออ้ม เร่ืองน้ี
จึงเป็นเร่ืองท่ีละเอียดอ่อนต่อสภาพสังคมไทยเป็นอยา่งมาก 
 4.3.2 ความเป็นครอบครัวของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศ  เม่ือบุคคลรักเพศ
เดียวกนัตดัสินใจใช้ชีวิตอยู่ร่วมกนั ความคาดหวงัท่ีจะมีครอบครัวท่ีสมบูรณ์เพื่อตอบสนองความ
ตอ้งการพื้นฐานของมนุษยก์็เป็นอีกปัจจยัหน่ึงท่ีสังคมไทยจะตอ้งค านึงถึง หากบุคคลเพศเดียวกนั 2 
คนตดัสินใจใช้ชีวิตร่วมกัน ในแง่ของกฎหมายก็สามารถเทียบเคียงกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
โดยทัว่ไปมาใชบ้งัคบัได ้แต่หากบุคคลรักร่วมเพศประสงคจ์ะมีบุตรก็อาจก่อใหเ้กิดปัญหาและความ
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สับสนทางสังคม เช่น ในกรณีของการอุม้บุญท่ีบุคคลรักเพศเดียวกนั แต่อยา่งไรก็ตามกลุ่มบุคคลซ่ึง
มีความหลากหลายทางเพศนั้ น ก็ไม่สามารถมีบุตรได้อยู่แล้วโดยธรรมชาติ ประกอบกับ
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พุทธศกัราช 
2558 ก็ไม่ไดใ้ห้สิทธิดงักล่าวกบับุคคลกลุ่มน้ีแต่อยา่งใด  นอกจากน้ี กรณีการขอรับบุตรบุญธรรมก็
เป็นอีกช่องทางหน่ึงท่ีมีความเป็นไปไดสู้ง โดยบุคคลรักเพศเดียวกนัซ่ึงประสงค์จะมีบุตรอาจไป
ขอรับบุตรบุญธรรมจากสถานสงเคราะห์ต่างๆ เพื่อมาเล้ียงดูเป็นบุตรของตนกบัคู่ก็เป็นไปได ้แต่
ในทางปฏิบติัอาจจะไม่ง่ายนกั เพราะเน่ืองจากสถานสงเคราะห์อาจจะมีการตรวจสอบคุณสมบติั
และความเหมาะสมอย่างเขม้งวด อย่างไรก็ดี ในกรณีน้ี สิทธิเด็กเป็นส่ิงท่ีสังคมและกลุ่มบุคคลรัก
เพศเดียวกนัจะตอ้งตระหนกัและให้ความส าคญัอย่างยิ่งยวด เน่ืองจากเด็กอาจเกิดความสับสนกบั
ครอบครัวของตนเองและอาจจะก่อให้เกิดปัญหาตามมาในอนาคตได้ เช่น เด็กอาจจะขาดความ
อบอุ่นจากการเล้ียงดูหรือเกิดปมดอ้ยวา่ครอบครัวมีสภาพไม่เหมือนกบับุคคลอ่ืนในสังคม 
 4.3.3 การจดัการทรัพยสิ์นของบุคคลรักเพศเดียวกนัและคู่ของตน บุคคลใช้ชีวิตอยู่ใน
สังคมใชชี้วิตท ามาหาไดก้็เป็นทรัพยสิ์นต่างๆ เม่ือสามีภรรยาท ามาหาไดท้รัพยสิ์นนั้นมา ทรัพยสิ์น
นั้นก็จะเป็นสินสมรสตามกฎหมาย รวมถึงขอ้สันนิษฐานในทางกฎหมายท่ีวา่ สามีภรรยาถือเสมือน
วา่เป็นบุคคลคนเดียวกนั การจดัการทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภรรยาก็จะมีขอ้บงัคบับางประการท่ีตอ้ง
ถือปฏิบติัร่วมกนั เพื่อดูแลและรักษาทรัพยสิ์นท่ีท ามาหาไดม้าร่วมกนัในระหวา่งท่ีเป็นสามีภรรยา
กนัอยู่ เช่น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 14768 บญัญติัหน้าท่ีของสามีภรรยาท่ี
จะตอ้งจดัการทรัพยสิ์นร่วมกนัหรือไดรั้บความยนิยอมจากอีกฝ่าย ในกรณีดงัต่อไปน้ี 
  4.3.3.1 การขาย แลกเปล่ียน ขายฝาก ให้เช่าซ้ือ จ านอง ปลดจ านอง หรือโอนสิทธิ
จ านอง อสังหาริมทรัพยห์รือสังหาริมทรัพยท่ี์อาจจ านองได ้
  4.3.3.2 ก่อตั้งหรือกระท าให้ส้ินสุดลงทั้งหมดหรือบางส่วนซ่ึงภาระจ ายอม สิทธิอาศยั 
สิทธิเหนือพื้นดิน สิทธิเก็บกิน หรือภาระติดพนัในอสังหาริมทรัพย ์

4.3.3.3 ใหเ้ช่าอสังหาริมทรัพยเ์กิน 3 ปี 
4.3.3.4 ใหกู้ย้มืเงิน  
4.3.3.4 ใหโ้ดยเสน่หา เวน้แต่การใหท่ี้พอควรแก่ฐานานุรูปของครอบครัวเพื่อการกุศล 

เพื่อการสังคม และตามหนา้ท่ีธรรมจรรยา 
4.3.3.5 ประนีประนอมยอมความ 

  4.3.3.6 มอบขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการวนิิจฉยั 
  4.3.3.7 น าทรัพยสิ์นไปเป็นประกนัหรือหลกัประกนัต่อเจา้พนกังานหรือศาล  
                                                           
8 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1476 



108 

 การจดัการสินสมรสนอกจากกรณีท่ีบญัญติัไวใ้นวรรคหน่ึง สามีหรือภริยาจดัการไดโ้ดย
มิตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากอีกฝ่ายหน่ึง 
 จะเห็นไดว้่ากฎหมายก าหนดให้สามีและภรรยาตอ้งจดัการสินสมรสร่วมกนั หรือไดรั้บ
ความยินยอมของอีกฝ่ายหน่ึง ในการจดัการสินสมรสท่ีส าคญัของครอบครัวเท่านั้น จึงตอ้งการให้
สามีและภรรยาตดัสินใจร่วมกนัโดยเป็นผูก้ระท าหรือโดยการรับรู้ยินยอมในการกระท านั้ นต่อ
สินสมรสนั้น แต่ในกรณีของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศได้ใช้ชีวิตแบบครอบครัว
ทรัพยสิ์นท่ีหามาไดใ้นระหวา่งท่ีใช้ชีวิตอยูด่ว้ยกนันั้น ไม่ใชสิ้นสมรสตามกฎหมาย การจดัการใน
ทรัพยสิ์นนั้น อาจก่อให้เกิดปัญหาในหลายๆ ดา้นในเร่ืองการจดัการทรัพยห์รือการด าเนินการใน
เร่ืองต่างๆโดยไม่ได้รับความยินยอมของคู่คนรักของตนเอง หรือตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์มาตรา 14819 ท่ีหา้มไม่ใหส้ามีหรือภรรยาท าพินยักรรมยกสินสมรสเกินกวา่ส่วนท่ีเป็นของ
ตนให้แก่บุคคลใด เป็นตน้ ดงันั้น การท่ีบุคคลกลุ่มรักเพศเดียวกนัไม่สามารถสมรสกนัอยา่งถูกตอ้ง
ตามกฎหมายได ้จึงเป็นเหตุให้การจดัการทรัพยสิ์นระหวา่งบุคคลรักเพศเดียวกนัท่ีตดัสินใจใชชี้วิต
อยู่ร่วมกนัจะตอ้งเทียบเคียงกฎหมายแพ่งและพาณิชยโ์ดยทัว่ไป ไม่สามารถใช้กฎหมายเก่ียวกบั
ครอบครัวได ้
 4.3.4 การรับมรดกตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย  ์มาตรา 160310 การรับมรดก
ในทางกฎหมายมี 2 ประเภทเท่านั้น คือ การรับมรดกโดยพินัยกรรม และ การรับมรดกในฐานะ
ทายาทโดยธรรม 
  4.3.4.1 การรับมรดกโดยพินยักรรม อาจจะไม่ก่อให้เกิดปัญหาในแง่ของบุคคลซ่ึงมี
ความหลากหลายทางเพศ เน่ืองจากพินัยกรรมจะระบุชัดเจนว่าผูท้  าพินัยกรรมประสงค์จะมอบ
ทรัพยสิ์นใดให้กบัผูใ้ด ก็ให้ด าเนินการให้เป็นไปตามนั้น เวน้แต่ในกรณีท่ีพินยักรรมตกเป็นโมฆะ
ไม่วา่จะเป็นบางส่วนหรือทั้งหมด หรืออาจจะมีปัญหาบา้งในบางกรณี ถา้หากบุคคลรักเพศเดียวกนั
ท ามาหาไดอ้ยูร่่วมกนันานๆ และมีทรัพยสิ์นร่วมกนัอีก หลงัจากการท าพินยักรรมไปแลว้ เม่ือฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงเสียชีวิต ทรัพยสิ์นท่ีนอกเหนือจากพินยักรรม ยอ่มตกสู่ทายาทโดยธรรมตามล าดบั ท าให้
อาจมีจะมีปัญหากบัคนภายในครอบครัวของอีกฝ่ายได ้ เพราะถา้หากมีกฎหมายรองรับการสมรส
ใหก้บับุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ก็จะสามารถแบ่งตามกฎหมายทุกคนจะยอมรับไดม้ากกวา่ 

                                                           
9 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1481 
10 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1603 
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  4.3.4.2 การรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรม  หากพิจารณาจากกฎหมายมรดก                    
ท่ีบงัคบัใชอ้ยูใ่นปัจจุบนั ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 162911 คู่สมรสตามกฎหมาย
มีสิทธิไดส่้วนแบ่งเสมือนวา่ตนเป็นทายาทชั้นบุตร กล่าวคือ คู่สมรสจะไดรั้บส่วนแบ่งในกองมรดก
เทียบเท่ากบักบับุตร ซ่ึงเป็นทายาทโดยธรรมล าดบัท่ี 1 อย่างไรก็ตาม คู่สมรสท่ีกฎหมายรับรองมี
เพียงคู่สมรสท่ีจดทะเบียนสมรสถูกตอ้งตามกฎหมายเท่านั้น ดงันั้น บุคคลท่ีมีความหลากหลาย    
ทางเพศท่ีใชชี้วติคู่ร่วมกนัจะไม่มีสิทธิในการรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมของคู่ของตนไดเ้ลย 
 สรุป 
 เม่ือพิจารณาแลว้จะเห็นไดว้่า การท่ีประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายรับรองการสมรสของ
บุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศนั้น จะส่งผลให้เกิดปัญหากบับุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทาง
เพศส าหรับการใชชี้วติร่วมกนั ซ่ึงสังคมโลกก็ยอมรับและเล็งเห็นความส าคญัของความสัมพนัธ์ของ
บุคคลในกลุ่มบุคคลดงักล่าวฯ มากยิ่งข้ึน อยา่งไรก็ดีส่วนต่างๆในสังคมจะตอ้งสร้างสมดุลระหวา่ง
สิทธิของปัจเจกบุคคลและความสงบเรียบเรียบร้อยของสังคมอย่างมีประสิทธิภาพให้ควบคู่กนัไป
ดว้ย กฎหมายเป็นเพียงเคร่ืองมืออยา่งหน่ึงในการดูแลและส่งเสริมสิทธิมนุษยชน ดงันั้น หากมีการ
แกไ้ขบทบญัญติัในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ใหมี้การบญัญติัรับรองในเร่ืองสิทธิ เสรีภาพ
หรือความเสมอภาคให้มีความชดัเจนมากข้ึน หรือมีการปรับแกไ้ขบทบญัญติัในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชยห์รือมีการบญัญติักฎหมายรองรับการสมรสระหวา่งบุคคลเพศเดียวกนัโดยท่ีไม่มี
การปรับเปล่ียนทศันคติของบุคคลในสังคมให้มีมุมมองในทางบวกและสร้างความเขา้ใจท่ีตรงกนั
แล้ว ก็จะไม่เกิดผลในทางปฏิบติัอย่างเป็นรูปธรรม ซ่ึงนอกจากน้ีพฒันาการของกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนในนานาประเทศเป็นเคร่ืองยืนยนัว่านอกเหนือไปจากการสมรสระหว่างคนต่างเพศกนั
แลว้นั้น การสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกนัก็ยงัถือเป็น “สิทธิเสรีภาพ” อย่างหน่ึงของ “มนุษย”์ 
เช่นกัน  โดยต้องไม่ลืมว่าปัจเจกชนต้องมีอิสระในการก าหนดวิถีชีวิตของตนเองและจาก
แนวความคิดเหล่าน้ีเองท่ีท าให้กล่าวไดว้่า “การสมรสควรเปิดกวา้งให้กบัทุกคน” หรือจะเรียกว่า
                                                           
11 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1629  ทายาทโดยธรรมมีหกล าดบัเท่านั้น และภายใตบ้งัคบัแห่ง
มาตรา 1630 วรรค 2 แต่ละล าดบัมีสิทธิไดรั้บมรดกก่อนหลงัดงัต่อไปน้ี คือ  

(1) ผูสื้บสนัดาน  
(2) บิดามารดา  
(3) พี่นอ้งร่วมบิดามารดาเดียวกนั 
(4) พ่ีนอ้งร่วมบิดาหรือร่วมมารดาเดียวกนั 
(5) ปู่ ยา่ ตา ยาย  
(6) ลุง ป้า นา้ อา  
คู่สมรสท่ียงัมีชีวติอยูน่ั้นก็เป็นทายาทโดยธรรม ภายใตบ้งัคบัของบทบญัญติัพิเศษแห่งมาตรา 1635 

https://www.lawphin.com/detail/law/civil_and_commercial_code-1630
https://www.lawphin.com/detail/law/civil_and_commercial_code-1635
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เป็นเสรีภาพท่ีมนุษยส์ามารถเขา้ถึงไดโ้ดยไม่สมควรจะน าเร่ืองการแบ่งแยกทางเพศมาเป็นอุปสรรค
อีกต่อไป ซ่ึงทางผูว้จิยัจะไดน้ าบทสรุปและท าการเสนอขอ้เสนอแนะในบท ต่อไป 
 
 
 
 
 
 


