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บทที่ 1 
 

บทน า 
 

1.1 ที่มาและความส าคญัของปัญหา 
 

“ครอบครัว” ถือว่าเป็นสถาบนัพ้ืนฐานทางสงัคมท่ีส าคญัท่ีสุด กล่าวคือ ครอบครัวเป็นสถาบนั
ทางสงัคมท่ีเลก็ท่ีสุด อนัเกิดจากการรวมตวัของบุคคลสองคนท่ีมีความรัก ความผกูพนั และปฏิสัมพนัธ์
ช่วยเหลือเก้ือกูลซ่ึงกันและกัน ซ่ึงเป็นรากฐานส าคัญท่ีท าให้สังคมเกิดความสงบสุข นอกจากน้ี 
ครอบครัวยงัเป็นสถาบนัแรกท่ีใหก้ารอบรม สัง่สอน หล่อหลอมพฤติกรรม ความคิด และความรู้สึก หรือ
อาจกล่าวไดว้่า ครอบครัวเป็นแหล่งสร้างและพฒันาคุณภาพของมนุษยใ์นสังคม โดยทัว่ไปครอบครัว
เกิดจากชายและหญิงท่ีมีความสมคัรใจในการใชชี้วิตร่วมกนั ซ่ึงในกฎหมายไทยไดรั้บรองสิทธิและ
เสรีภาพในการก่อตั้งครอบครัวไวใ้นมาตรา 1448 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย  ์ ซ่ึงเป็น
บทบญัญติัพ้ืนฐานท่ีส าคญัของการสมรสในประเทศไทย การสมรสท่ีกฎหมายรับรองน้ีจะท าใหช้ายและ
หญิงคู่นั้นเป็นสามีภรรยากนัตามกฎหมาย ก่อให้เกิดสิทธิและหน้าท่ีหลายประการ เช่น สิทธิในการ
จดัการทรัพยสิ์นร่วมกนั สิทธิในการรักษาพยาบาล สิทธิในการด าเนินคดีอาญา รวมถึงสิทธิและหน้าท่ี
อ่ืนๆ ตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้เป็นตน้  

 
อยา่งไรก็ดี ในสงัคมปัจจุบนัมิไดมี้เพียงชายจริงหญิงแทใ้นสงัคมเท่านั้น แต่ยงัมีกลุ่มบุคคลท่ีมี

ความหลากหลายทางเพศ (LGBT : Lesbian Gay Bisexual and Transgender) หรือท่ีนิยมเรียกว่า “กลุ่ม
บุคคลท่ีรักเพศเดียวกนั” หรือ “กลุ่มคนรักร่วมเพศ” ซ่ึงคนในกลุ่มน้ีมีหลายต่อหลายคู่ท่ีใชชี้วิตร่วมกนั
เฉกเช่นสามีภรรยาทัว่ไป เพียงแต่ว่ากฎหมายไทยไม่รับรองสิทธิและเสรีภาพในการสมรสของพวกเขา
เหล่านั้น ส่งผลให้บุคคลเหล่านั้นอาจสูญเสียสิทธิและหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายไดบ้ญัญติัรับรองไวแ้ก่คู่
สมรสต่างเพศได ้

 
ทั้งน้ีในปัจจุบันไดม้ีความพยายามในการเรียกร้องเพื่อให้รัฐคุม้ครองสิทธิในการสมรสของ

บุคคลท่ีมีเพศเดียวกันโดยกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ร่วมกับคณะกรรมาธิการกฎหมาย ความ
ยติุธรรม และสิทธิมนุษยชน สภาผูแ้ทนราษฎร คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และองค์กรภาคี
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ต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง ไดร่้วมกนัยกร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ข้ึนมา เพ่ือจะได้มี
กฎหมายท่ีรับรองสิทธิและเสรีภาพของคู่สมรสท่ีมีเพศเดียวกนั1 และยงัเป็นการใหพ้ื้นท่ีในทางกฎหมาย
แก่บุคคลเหล่าน้ีตามหลกัสิทธิมนุษยชนท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยไดบ้ญัญติัไว ้

 
อยา่งไรก็ตาม การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในต่างประเทศไดม้ีกฎหมายรับรองมานาน

แลว้ แต่ในบางประเทศอาจจะมิไดเ้รียกว่า “การสมรส” เสมอไป เช่น รัฐเวอร์มอนต์ สหรัฐอเมริกา 
เรียกว่า “การจดทะเบียนร่วมชีวิต (Civil Unions)”  สาธารณรัฐฝร่ังเศส เรียกว่า “ขอ้ตกลงในการอยู่
ร่วมกนั (Civil Solidarity Pact)” หรือสหพนัธส์าธารณรัฐเยอรมนี เรียกว่า “การจดทะเบียนคู่ชีวิต (Life 
Partnership)” เป็นตน้ แมจ้ะมีช่ือเรียกท่ีต่างกนัซ่ึงอาจจะมีเหตุผลมาจากการป้องกนัมิให้เกิดการสับสน
กบัการสมรสตามปกติ2 แต่มีผลในทางกฎหมายเสมือนเป็นคู่สมรสตามกฎหมายว่าดว้ยการสมรส แต่ก็มี
บางประเทศจ ากดัสิทธิท่ีจะไดรั้บไวบ้างประการ เช่น สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการเจริญ
พนัธุท์างการแพทย ์สิทธิในการเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ ์เป็นตน้ 

 
จากการตรากฎหมายคุม้ครองการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในหลายประเทศน้ี แสดงให้

เห็นถึงการเคารพในหลกัสิทธิมนุษยชน หลกัความเสมอภาค และการไม่เลือกปฏิบติัต่อบุคคล ตามท่ี
กฎหมายของประเทศนั้นๆ บญัญติัคุม้ครองไว ้และถึงแมว้่าจะไม่ไดบ้ญัญติัเอาไว ้ซ่ึงถือว่าหลกัการ
ดงักล่าวเป็นส่วนหน่ึงในหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีรัฐตอ้งน ามาใชเ้พื่อคุม้ครองประชาชนของตน ส าหรับ
ประเทศไทยนั้น ไดใ้หก้ารรับรองและคุม้ครองตามหลกัสิทธิมนุษยชน หลกัความเสมอภาค และหลกัการ
ไม่เลือกปฏิบติั ดังท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 4 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
พุทธศกัราช 2557 ความว่า “ภายใตบ้งัคบับทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ี ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ 
เสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาท่ีชนชาวไทยเคยไดรั้บการคุ้มครองตามประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขและตามพนัธกรณีระหว่าง
ประเทศท่ีประเทศไทยมีอยูแ่ลว้ ยอ่มไดรั้บการคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญน้ี” ประกอบกบัสภาพสังคมใน
ปัจจุบนัไดเ้ปิดกวา้งในการยอมรับกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมากข้ึนกว่าแต่ก่อนพอสมควร 
แต่อยา่งไรก็ตาม ในปัจจุบนัยงัไม่มีกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั มีเพียงแต่การ

                                                             
1   มติชนออนไลน์. “ดนั “กม.แต่งงาน” เกย ์– ทอม - ด้ี ขออีกฉบบัเปลี่ยนค าน าหนา้ช่ือ.” [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก :  
    http://www.matichon.co.th/news_detail.php?newsid=1354336217&grpid=03&catid=03&utm_source=Matich 
    onOnline&utm_medium=MatichonOnline, 28 ตุลาคม 2556. 
2   ประสพสุข บุญเดช. ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยครอบครัวฯ. พิมพ์คร้ังท่ี 20. กรุงเทพฯ  
    : ส านกัอบรมศึกษาแห่งเนติบณัฑิตยสภา. 2556. น. 109. 
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ร่วมกนัยกร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ซ่ึงร่างพระราชบญัญติัฉบบัดงักล่าวยงัมี
ประเด็นปัญหาท่ีควรได้รับการศึกษาเพ่ิมเติมอยู่หลายประการ เช่น ปัญหาในมิติทางสิทธิมนุษยชน 
ปัญหาในมิติทางสงัคมและวฒันธรรม ปัญหาในมิติของร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
และปัญหาในมิติการตีความและค าจ  ากดัความในกฎหมายท่ีสมัพนัธก์บัคู่ชีวิต  

 
โดยปัญหาขา้งตน้ไดส่้งผลกระทบในวงกวา้งต่อสงัคมไทยอยูห่ลายประการ เช่น ประการแรก 

การท่ีประเทศไทยไม่ไดใ้หก้ารยอมรับในสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั โดยอา้งว่าขดั
ต่อความสงบสุขและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ซ่ึงถือว่าเป็นการเลือกปฏิบติัอยา่งไม่เป็นธรรมต่อกลุ่ม
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ แมว้่ารัฐธรรมนูญจะบญัญติัคุม้ครองสิทธิในความเสมอภาคของ
บุคคลเอาไว ้แต่ในทางปฏิบติัคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัท่ีประสงค์จะสร้างครอบครัวร่วมกนั กลบัไม่ไดรั้บ
ความคุ้มครองตามกฎหมายในฐานะคู่สมรสเฉกเช่นสามีภรรยา ประการท่ีสอง เป็นปัญหาท่ีสืบ
เน่ืองมาจากประการแรก กล่าวคือ พฤติกรรมรักเพศเดียวกนัไดม้ีความเก่ียวเน่ืองโดยตรงกบัจารีต
ประเพณี และทศันคติของประชาชนในสงัคม ซ่ึงสงัคมไดถ่้ายทอดชุดความรับรู้ในเร่ืองเก่ียวกบับุคคลท่ี
มีความหลากหลายทางเพศในดา้นลบ จึงส่งผลโดยตรงต่อการตรากฎหมายรับรองสถานภาพการสมรส
ของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั เพราะว่าไม่ไดรั้บการสนับสนุนจากประชาชนในสังคม ประการท่ีสาม ร่าง
พระราชบญัญติัฉบบัน้ีใหก้ารรับรองสถานะของคู่ชีวิตไวเ้สมือนคู่สมรส ทั้งยงัใหน้ าบทบญัญติัต่างๆ ท่ี
ใชก้บัคู่สมรสมาปรับใชก้บัคู่ชีวิตดว้ย จึงอาจท าใหเ้กิดปัญหาในทางปฏิบติัได ้เน่ืองจากบทบญัญติับาง
ประการท่ีตอ้งอาศยัส่ิงบ่งช้ีทางเพศของคู่สมรส อาจน ามาปรับใชก้ับคู่ชีวิตไม่ได้ เพราะต่างก็มีเพศ
เดียวกนั และประการสุดทา้ย เป็นปัญหาท่ีเกิดจากการตีความและค าจ  ากดัความในกฎหมายท่ีบางถอ้ยค า
ยงัไม่ครอบคลุมถึงคู่ชีวิต โดยอาจเกิดจากการใชดุ้ลยพินิจของศาล ถอ้ยค าต่างๆ ท่ีถกูบญัญติัมานานโดย
ยงัมิได้รับการแก้ไขปรับปรุงให้ครอบคลุมถึงคู่ ชีวิต ซ่ึงจะกลายเป็นปัญหาในทางปฏิบัติเมื่อร่าง
พระราชบญัญติัฉบบัน้ีมีผลใชบ้งัคบั เป็นตน้  

 

1.2 วตัถุประสงค์ของการวจิยั 
 
 1. เพื่อศึกษาความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎีการสมรส สิทธิและหน้าท่ีของคู่สมรส  และการ
สมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั 
 2. เพื่อศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวกบัการสมรส สิทธิและหนา้ท่ีของคู่สมรส โดยเฉพาะสิทธิและ
หนา้ท่ีของคู่สมรสท่ีรักเพศเดียวกนั ตามหลกักฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 
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 3. เพื่อวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายและอุปสรรคต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการสมรสของบุคคลท่ี
มีเพศเดียวกนั ตามร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
 4. เพื่อเสนอแนะ แนวทางปรับปรุงแกไ้ขร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
 

1.3 สมมตฐิานของการวจิยั 
 
 ในปัจจุบนัการสมรสตามกฎหมายของไทยนั้น บญัญติัรับรองการสมรสท่ีเกิดข้ึนระหว่างผูช้าย
และผูห้ญิงเท่านั้น ซ่ึงไม่ครอบคลุมถึงสิทธิและเสรีภาพในการสมรสของบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนั อนัเป็น
การแสดงว่ากฎหมายของไทยขดัต่อหลกัความเสมอภาคกนัของบุคคล และยงัเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่
เป็นธรรมทางเพศ โดยท่ีในหลายๆ ประเทศไดม้ีกฎหมายบญัญติัรับรองถึงการสมรสของบุคคลท่ีรักเพศ
เดียวกนั อนัก่อให้เกิดความคุม้ครองในสิทธิและเสรีภาพในการสมรส จึงเห็นจ าเป็นท่ีจะตอ้งศึกษา
กฎหมายของต่างประเทศท่ีเก่ียวขอ้ง เพื่อน ามาใชเ้ป็นแนวทางในการปรับปรุงแกไ้ขร่างพระราชบญัญติั
จดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... เพื่อใหบุ้คคลท่ีรักเพศเดียวกนัไดรั้บความคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพในการ
สมรสภายใตก้ฎหมายอยา่งเท่าเทียม และเหมาะสมกบัสภาพสงัคมไทยมากข้ึน 
 

1.4 ขอบเขตของการวจิยั 
 
 ศึกษาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์นส่วนท่ีเก่ียวกบัการสมรส สิทธิและหน้าท่ีของ          
คู่สมรส ร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... (ฉบบัท่ียกร่างโดยกรมคุม้ครองสิทธิและ
เสรีภาพ ร่วมกับคณะกรรมาธิการกฎหมาย ความยุติธรรม และสิทธิมนุษยชน สภาผูแ้ทนราษฎร 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และองคก์รภาคีอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง) กฎหมายภายในอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง 
และกฎหมายของต่างประเทศท่ีเก่ียวกบัการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั โดยจะศึกษาในเร่ืองการ
สมรส สิทธิและหนา้ท่ีของคู่ชีวิต  
 

1.5 วธีิด าเนินการวจิยั 
 

การวิจยัคร้ังน้ีใชว้ิธีการด าเนินการวิจยัทางเอกสาร (Documentary Research) เท่านั้น โดยวิธีการ
คน้ควา้และรวบรวมขอ้มลูจากต ารากฎหมาย วิทยานิพนธ ์งานวิจยั บทความ ค าพิพากษาของศาล ขอ้มูล
จากอินเทอร์เน็ต ทั้งของประเทศไทยและต่างประเทศ เพ่ือน ามาวิเคราะห์เชิงเน้ือหา (Content Analysis) 
และเสนอแนวทางในการปรับปรุงแกไ้ขร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ต่อไป ทั้งน้ี 
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ผูว้ิจยัจะศึกษากฎหมายของต่างประเทศ ไดแ้ก่ กฎหมาย Civil Unions แห่งรัฐเวอร์มอนต์ สหรัฐอเมริกา 
กฎหมาย Domestic Partner Registration แห่งรัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกา กฎหมาย Act on Life 
Partnership แห่งสหพนัธส์าธารณรัฐเยอรมนี และกฎหมาย Civil Solidarity Pact แห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
กบัร่างพระราชบญัญติัจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
 

1.6 นิยามศัพท์ 
 

“การสมรสของบุคคลที่มเีพศเดียวกนั” หมายถึง การสมรสท่ีถกูตอ้งตามกฎหมายของคู่รักท่ีมี
เพศเดียวกนั เกิดสิทธิและหนา้ท่ีเช่นเดียวกบัคู่สมรสต่างเพศ 

“การจดทะเบียนความสัมพนัธ์” หมายถึง การจดทะเบียนของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั อนัจะท าให้
คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัมีฐานะเสมือนการเป็นคู่สมรสต่างเพศ โดยตามวิทยานิพนธฉ์บบัน้ีใหค้  าจ  ากดัความ
การจดทะเบียนและสถานะของคู่รักตามกฎหมายต่างๆ ดงัน้ี  

- ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เรียกว่า “การจดทะเบียนสมรส – คู่สมรส”  
- ร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวติ พ.ศ. .... เรียกว่า “การจดทะเบียนคู่ชีวิต – คู่ชีวิต”  
- กฎหมาย Civil Unions เรียกว่า “การจดทะเบียนร่วมชีวิต – คู่ร่วมชีวิต”  
- กฎหมาย Domestic Partner Registration เรียกว่า “การจดทะเบียนใชชี้วิตร่วมกนั – คู่ใช้

ชีวิตร่วมกนั”  
- กฎหมาย Act on Life Partnership เรียกว่า “การจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิต – หุน้ส่วนชีวิต”  
- กฎหมาย Civil Solidarity Pact เรียกว่า “การท าขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนั – คู่รักตาม

ขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั” 
“คู่ชีวติ” หมายถึง บุคคลสองคนซ่ึงเป็นเพศเดียวกนัและไดจ้ดทะเบียนตามพระราชบญัญติัการ

จดทะเบียนคู่ชีวิต  
“เพศสภาพ” หมายถึง ลกัษณะทางเพศท่ีปรากฏอยูใ่นปัจจุบนั ซ่ึงอาจจะเหมือนหรือต่างจากเพศ

ก าเนิดได ้
 “เพศก าเนิด” หมายถึง ลกัษณะท่ีบ่งบอกเพศเมื่อแรกเกิด โดยแบ่งออกเป็น 2 เพศ คือ เพศชาย 

และเพศหญิง 
“กลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ” หมายถึง กลุ่มบุคคลท่ีมีสภาวะทางเพศแตกต่าง

ออกไปจากขอ้เท็จจริง มีจิตใจ ความรู้สึกไม่ตรงตามสรีระของตนเอง บุคคลกลุ่มน้ีประกอบดว้ย ผูห้ญิงท่ี
รักผูห้ญิงดว้ยกนั (Lesbian) ผูช้ายท่ีรักผูช้ายดว้ยกนั (Gay) บุคคลท่ีรักทั้งสองเพศ (Bisexual) และบุคคล
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ขา้มเพศหรือบุคคลท่ีมีเพศสภาพไม่สัมพนัธ์กบัเพศก าเนิดหรือบุคคลท่ีผ่านการผ่าตดัเปล่ียนเพศแลว้ 
(Transgender) หรือท่ีรู้จกักนัในนาม “LGBT” 

 “ความเสมอภาคทางเพศ” หมายถึง การท่ีบุคคลไม่ว่าจะมีเพศใดมีสิทธิและเสรีภาพในการ
แสดงบทบาทของตนเองต่อสงัคมไดอ้ยา่งเท่าเทียมกนั แต่ตอ้งอยูภ่ายในกรอบท่ีเหมาะสมของวฒันธรรม
ท่ีดีงามของสงัคม  

“การเลอืกปฏบิัตโิดยไม่เป็นธรรมทางเพศ” หมายถึง การปฏิบติัต่อคนคนหน่ึงในลกัษณะท่ีดอ้ย
กว่าคนอ่ืนๆ อยา่งไม่เป็นธรรม เหตุเพราะมีเพศต่างกนั 
 

1.7 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการวจิยั 
 

1. ท าใหท้ราบถึง ความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎีการสมรส สิทธิและหน้าท่ีของคู่สมรส  และ
การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั 

2. ท าใหท้ราบถึง กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการสมรส สิทธิและหนา้ท่ีของคู่สมรส โดยเฉพาะสิทธิ
และหนา้ท่ีของคู่สมรสท่ีมีเพศเดียวกนั ตามหลกักฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 
 3. ท าใหท้ราบถึง ผลการวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายและอุปสรรคต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
สมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ตามร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
 4. ท าใหท้ราบถึง แนวทางปรับปรุงแกไ้ขร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
 5. ท าใหก้ลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศไดรั้บสิทธิในการตั้งครอบครัวอย่างเสมอ
ภาคและเท่าเทียมกบัผูช้ายผูห้ญิง และไดรั้บการปฏิบติัภายใตบ้รรทดัฐานทางกฎหมายเช่นเดียวกนั 
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บทที่ 2 
 

แนวคดิและทฤษฎทีี่เกี่ยวข้องกับการสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกนั 
 

2.1 หลักการพืน้ฐานเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 
 

หลกัการพ้ืนฐานเก่ียวกบัการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนไดป้รากฏในกฎหมายระหว่างประเทศ
หลายฉบับ เช่น ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ปฏิญญาอาเซียนว่าด้วยสิทธิมนุษยชน กติกา
ระหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง หรือหลกัการยอกยาการ์ตา เป็นตน้ ซ่ึงหลกั
สิทธิมนุษยชนมีพ้ืนฐานมาจากหลกัท่ีส าคญั 3 ประการ คือ หลกัความเสมอภาค หลกัการไม่เลือกปฏิบติั 
และหลกัความเท่าเทียมกนัระหว่างเพศ โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 
 

2.1.1 หลกัความเสมอภาค 
  

หลกัความเสมอภาคมีรากฐานมาจากส านกัแนวคิดกฎหมายธรรมชาติ (School of Natural Law) 
ท่ีเช่ือว่า มนุษยทุ์กคนยอ่มมีสิทธิและเสรีภาพอยา่งเท่าเทียมกนัตั้งแต่ก  าเนิด ซ่ึงแนวคิดน้ีถกูน าไปใชเ้ป็น
เคร่ืองมือต่อตา้นระบบชนชั้นทางสงัคมและจ ากดัอ  านาจของรัฐเพ่ือมิใหใ้ชอ้  านาจไดต้ามอ าเภอใจ อนัจะ
ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อประชาชน โดยอาจกล่าวได้ว่า แนวคิดดังกล่าวเป็นแนว คิดท่ีให้
ความส าคญักบัคุณค่าและสิทธิของปัจเจกชน 

 
อยา่งไรก็ดี แนวคิดน้ีในมุมมองของส านกักฎหมายบา้นเมือง (School of Positive Law) ไดม้อง

หลกัความเสมอภาคว่าเป็นส่วนหน่ึงในหลกัสิทธิมนุษยชนท่ีไดรั้บการยอมรับในรูปแบบกฎหมายลาย
ลกัษณ์อกัษร กล่าวคือ ควรไดรั้บการพิจารณาในมุมมองทางกฎหมาย มิใช่แต่เพียงในขอบเขตทาง
ปรัชญาอยา่งเดียว อนัเป็นผลมาจากการประนีประนอมและผสมผสานทางความคิดของส านักกฎหมาย
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บา้นเมืองและส านกักฎหมายธรรมชาติเขา้ดว้ยกนั ซ่ึงจะเห็นไดว้่าเป็นการแปรสิทธิตามธรรมชาติของ
บุคคลมาเป็นสิทธิของบุคคลท่ีไดรั้บการรับรองโดยกฎหมาย3 
 
 การรับรองและคุม้ครองความเสมอภาค ไดรั้บการยอมรับในฐานะว่าเป็น “หลกักฎหมายทัว่ไป” 
ท่ีมีความส าคญัไม่น้อยไปว่าหลกักฎหมายทัว่ไปอ่ืนๆ และมกัถูกอา้งอิงควบคู่ไปกบัการรับรองและ
คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพดา้นต่างๆ ในสงัคมประชาธิปไตยปัจจุบนั ดว้ยเหตุน้ีเอง หลกักฎหมายทัว่ไป
ว่าดว้ยความเสมอภาคจึงไดรั้บการกล่าวถึงอยา่งกวา้งขวางมาโดยตลอด ดงัปรากฏในรัฐธรรมนูญหลายๆ 
ฉบับของนานาประเทศ รวมทั้งกฎหมายระหว่างประเทศท่ีส าคัญอย่างปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ซ่ึงเป็นกฎหมายแม่บทท่ีส าคญัของกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมาย
ภายในอีกหลายฉบบัทัว่โลก4  

 
 อย่างไรก็ตาม ในอดีตมกัมีการกล่าวอา้งหลกัความเสมอภาคอย่างแพร่หลาย แต่กลบัไม่มี
บทบัญญัติในเร่ืองดังกล่าวปรากฏอยู่ในกฎหมายอย่างชัดเจน จนกระทั่งได้มีการจัดท ากฎบัตร
สหประชาชาติข้ึน จึงมีหลกัการดงักล่าวปรากฏอยู่ในอารัมภบทโดยมีสาระส าคัญความว่า ‚กฎบตัร
สหประชาชาติไดย้นืยนัความเช่ือมัน่ว่ามนุษยท์กคนไม่ว่าจะเป็นชายหรือหญิง ไม่ว่าจะมีความแตกต่าง
กนัอยา่งไร ต่างก็มีสิทธิอยา่งเท่าเทียมกนั‛ ซ่ึงแสดงใหเ้ห็นว่า รัฐสมาชิกมีหนา้ท่ีท่ีตอ้งยดึถือและปฏิบติั
ตามหลกัความเสมอภาค เพ่ือเป็นพ้ืนฐานในการด าเนินความร่วมมือระหว่างประเทศเพื่อให้บรรลุความ
มุ่งหมายของสหประชาชาติ  
 
 ต่อมาหลกัการน้ีไดป้รากฏอยูใ่นกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเก่ียวกบัสิทธิมนุษยชน ตลอดจน
รัฐธรรมนูญแห่งรัฐในหลายประเทศ อาจกล่าวไดว้่า หลกัความเสมอภาคเป็นหลกัส าคญัของรัฐท่ีมีความ
เป็นประชาธิปไตย เพราะเมื่อมีการน าหลกัความเสมอภาคมาบญัญติัรับรองไวอ้ยา่งชดัแจง้ในกฎหมายก็
ยอ่มก่อใหเ้กิดผลผกูพนัต่อรัฐอยา่งชดัเจนท่ีจะตอ้งบงัคบัใชก้ฎหมายต่อประชาชนโดยตั้งอยูบ่นพ้ืนฐาน
ของความเสมอภาค ดงันั้น หลกัความเสมอภาคจึงกลายเป็นหลกัส าคญัท่ีน ามาใชคุ้ม้ครองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน รวมถึงเพ่ือใชต้รวจสอบการใชอ้  านาจรัฐทั้งจากฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหาร และ

                                                             
3  ศูนย์ศึกษาคดีปกครอง, ส านักวิจัยและวิชาการ. ‚หลักความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม.‛  
     [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.admincourt.go.th/attach/news_attach/2009/11/center181152.pdf, 1 กรกฎาคม  
    2557. น. 2 - 3. 
4   เร่ืองเดียวกนั. น. 6 - 7. 
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ฝ่ายตุลาการ ซ่ึงการท่ีรัฐมีหนา้ท่ีตอ้งรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายของประชาชน
อยา่งเท่าเทียมกนัน้ีเรียกว่า ‚ความเสมอภาคเบ้ืองหนา้กฎหมาย (Equality Before the Law)‛5 
 
 หลกัความเสมอภาค สามารถจ าแนกได ้2 ประเภท คือ หลกัความเสมอภาคทัว่ไป และหลกัความ
เสมอภาคเฉพาะเร่ือง ได้แก่ “หลกัความเสมอภาคทัว่ไป” เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชน และมี
ลกัษณะเป็นสิทธิเรียกร้องของปัจเจกชน โดยถือว่าหลกัความเสมอภาคนั้นเป็นพ้ืนฐานของความยติุธรรม
ทั้งปวง และถกูใชเ้ป็นขอ้หา้มเพ่ือป้องกนัมิใหเ้กิดการใชอ้  านาจตามอ าเภอใจ โดยสาระส าคญัของหลกั
ความเสมอภาคนั้นมีความมุ่งหมายเพ่ือไม่ใหเ้กิดการเลือกปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมีความเหมือนกนัในสาระส าคญั
ใหแ้ตกต่างตามอ าเภอใจ และ “หลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง” เป็นเง่ือนไขหรือขอบเขตการบงัคบัใชท่ี้
แตกต่างไปจากหลกัความเสมอภาคทัว่ไป เช่น ความเสมอภาคในการเลือกตั้ง และความเสมอภาคระหวา่ง
เพศ เป็นตน้ 
 
 ความสมัพนัธร์ะหว่างหลกัความเสมอภาคทัว่ไปและหลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองนั้นถือได้
ว่า หลกัความเสมอภาคทัว่ไปเป็นพ้ืนฐานของหลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง แต่หลกัความเสมอภาค
ทัว่ไปนั้นสามารถน าไปใชไ้ด้กบัทุกเร่ืองโดยไม่จ  ากดัขอบเขตเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง และทุกๆ คนย่อม
สามารถอา้งหลกัความเสมอภาคทัว่ไปได ้ส่วนหลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง อาจถกูจ  ากดัไวส้ าหรับใช้
เฉพาะเร่ือง หรือกลุ่มบุคคลท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครองเท่านั้น หลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองเป็นหลกั
กฎหมายพิเศษซ่ึงยอ่มมาก่อนหลกัความเสมอภาคทัว่ไป ถา้กฎเกณฑใ์ดไดรั้บการพิจารณาตามหลกัความ
เสมอภาคเฉพาะเร่ืองแลว้ ก็ไม่มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งน ามาพิจารณาตามหลกัความเสมอภาคทัว่ไปซ ้าอีก6 
 

2.1.2 หลกัการไม่เลอืกปฏิบัต ิ
 
 กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศมีรากฐานมาจากส านกัแนวคิดกฎหมายธรรมชาติท่ีเช่ือ
ว่า มนุษยทุ์กคนเกิดมามีสิทธิอย่างเท่าเทียมกนั ดงันั้น การปฏิบติัต่อบุคคลทุกคนอย่างเสมอภาคจึง
ก่อให้เกิดความเป็นธรรมข้ึนอนัจะท าให้ทุกคนสามารถอยู่ร่วมกนัไดอ้ย่างมีความสุข ดว้ยเหตุน้ีเอง 

                                                             
5  ป่ินบุญญา ล  ามะนา. ‚ปัญหาเกี่ยวกบัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนในอาเซียน : ศึกษากรณีคณะกรรมาธิการ  
    ระหว่างรัฐบาลอาเซียนว่าด้วยสิทธิมนุษยชน.‛ วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต , บัณฑิตวิทยาลัย ,  
    มหาวิทยาลยัรามค าแหง, 2555. น. 27 - 28. 
6   เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์. ‚หลกัความเสมอภาค.‛ [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.pub-law.net/publaw/ 
    view.aspx?id=657, 11 กรกฎาคม 2557. 
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กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศแทบทุกฉบับ รวมทั้งกฎหมายภายในของรัฐต่างๆ จึงได้
ก  าหนดใหรั้ฐตอ้งมีหนา้ท่ีรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนทุกคนอย่างเท่าเทียมกนั 
โดยปราศจากการเลือกปฏิบติัโดยอาศยัเหตุนานาประการทั้งปวง เช่น ความแตกต่างดา้นเช้ือชาติ ศาสนา 
เพศ ภาษา วฒันธรรม หรืออ่ืนๆ เป็นตน้ 
 
 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ (United Nations Commission on Human 
Rights) ไดใ้หค้วามหมายของค าว่า ‚การเลือกปฏิบติั‛ ไวค้วามว่า ‚การปฏิบติัท่ีแตกต่างกนั การกีดกนั 
การหน่วงเหน่ียว หรือการล าเอียง ซ่ึงมีพ้ืนฐานมาจากเร่ืองเพศ ผวิ เช้ือชาติ ศาสนา ความคิดเห็นทางการ
เมือง หรือความคิดเห็นอ่ืนๆ สญัชาติ หรือท่ีมาในสงัคม ความยากดีมีจน สถานะของแหล่งก าเนิด หรือ
สถานะอ่ืนๆ ซ่ึงมีวตัถุประสงคห์รือไม่ หรือส่งผลกระทบ หรือท าใหสู้ญเปล่า หรือท าใหก้ารยอมรับตอ้ง
เส่ือมเสียไป การใชสิ้ทธิโดยบุคคลทุกคนบนจุดยนืท่ีเสมอภาคกนัซ่ึงสิทธิและเสรีภาพทั้งมวล‛7 
 
 ในความเป็นจริงมนุษยทุ์กคนเกิดมายอ่มมีความแตกต่างกนั ไม่ว่าจะเป็นเช้ือชาติ เพศ ศาสนา 
ภาษา หรือบางคนอาจเกิดมาพร้อมกบัความผดิปกติทางร่างกายบางประการ หากความแตกต่างเหล่าน้ี
กลายเป็นอุปสรรคต่อการเขา้ถึงสิทธิ หรือการใชสิ้ทธิของบุคคล ซ่ึงท าให้ไม่ไดรั้บสิทธิ หรือไม่มีสิทธิ
เท่าเทียมกบับุคคลในสภาวะปกติจะพึงมีหรือไดรั้บ การท่ีรัฐปฏิบติัต่อทุกคนเหมือนกนัตามกฎหมาย
โดยตั้งอยูบ่นพ้ืนฐานของหลกัความเสมอภาคก็อาจก่อใหเ้กิดความไม่เป็นธรรมข้ึนมาได ้ดว้ยเหตุน้ีเอง 
รัฐจึงอาจปฏิบัติต่อบุคคลบางกลุ่มแตกต่างจากประชาชนทั่วไปได้ ภายใตข้้อจ  ากดัหรือเง่ือนไขท่ี
กฎหมายได้ให้อ  านาจเอาไว ้เช่น การจัดให้มีสวสัดิการสังคมเป็นพิเศษแก่กลุ่มคนพิการ การให้
ทุนการศึกษาแก่เด็กดอ้ยโอกาส เป็นตน้ การปฏิบติัเช่นน้ีก็เพ่ือส่งเสริมใหก้ลุ่มบุคคลเหล่าน้ี สามารถใช้
สิทธิตามกฎหมายของตนไดอ้ยา่งเต็มท่ีเช่นเดียวกบัคนปกติ จึงเป็นท่ียอมรับกนัว่าการปฏิบติัท่ีแตกต่าง
กนัเช่นน้ี ไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบติัอนัจะก่อใหเ้กิดความไม่เสมอภาค เน่ืองจากบุคคลเหล่านั้นมีความ
แตกต่างในสาระส าคญัจากบุคคลทัว่ไป8 
 
 อาจกล่าวไดว้่า การเลือกปฏิบติัน ามาซ่ึงความไม่เสมอภาค แต่การเลือกปฏิบติักบัการปฏิบติัท่ี
แตกต่างกนันั้นไม่เหมือนกนั กล่าวคือ การปฏิบติัท่ีแตกต่างกนันั้นสามารถท าได ้หากปรากฏว่าเป็นการ
ปฏิบติัต่อบุคคลท่ีมีสาระส าคญัแตกต่างกนั และการปฏิบติันั้นเป็นไปอย่างสมเหตุสมผล สมสัดส่วน 

                                                             
7   กุลพล พลวนั. สิทธิมนุษยชนในสังคมโลก. กรุงเทพฯ : ส านกัพิมพนิ์ติธรรม. 2547. น. 381 – 382. 
8   ป่ินบุญญา ล  ามะนา. เร่ืองเดียวกนั. น. 30 – 31. 
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และมีความเหมาะสม เพ่ือใหบ้รรลุวตัถุประสงคท่ี์กฎหมายก าหนด ดงันั้น การปฏิบติัท่ีแตกต่างกนั จึงมิ
อาจถือไดว้่าเป็นการเลือกปฏิบติัเสมอไป 
 
 อยา่งไรก็ดี ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (The European Court of Human Rights : ECtHR) ไดว้าง
แนวบรรทดัฐานเก่ียวกบัค าจ  ากดัความของการกระท าท่ีถือว่าเป็นการเลือกปฏิบติัของรัฐสมาชิกในสภา
ยโุรป (The Council of Europe) เอาไว ้และต่อมาคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติไดน้ า
แนวบรรทดัฐานน้ีไปใชเ้ป็นเกณฑใ์นการรับพิจารณาค าร้องเรียนของเอกชนว่าเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีเป็น
การละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือไม่ ซ่ึงการเลือกปฏิบติัท่ีจะเขา้ข่ายเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนจะตอ้งเขา้
เง่ือนไขดงัต่อไปน้ี9 
 - เง่ือนไขประการแรก ขอ้เท็จจริงเห็นเป็นประจกัษช์ดัแจง้ว่ามีการปฏิบติัท่ีแตกต่างกนั 
 - เง่ือนไขประการท่ีสอง ความแตกต่างนั้นไม่มีเป้าหมายใดๆ เช่น ไม่มีวตัถุประสงค์ท่ีสามารถ
กล่าวอา้งความชอบธรรมต่อการท่ีตอ้งปฏิบติัใหแ้ตกต่างกนัได ้
 - เง่ือนไขประการสุดทา้ย ความแตกต่างนั้นตอ้งไม่มีสดัส่วนท่ีสมเหตุสมผลระหว่างเป้าหมายท่ี
ตอ้งการกบัวิธีการท่ีใช ้
 

นอกจากน้ียงัตอ้งระวงัมิให้เกิด “การห้ามเลือกปฏิบติัโดยออ้ม” ซ่ึงเป็นหลกัปฏิบติัสากลอีก
อยา่งหน่ึง โดยสามารถสรุปสาระส าคญัได ้2 ประการ10 ดงัน้ี  

 
ประการแรก แมว้่าการปฏิบัติ การวางนโยบาย การออกมาตรการ การวางแผนงาน การท า

ระเบียบออกใชเ้สมอภาคกนัหมดทุกคน ไม่กีดกนัใคร ไม่เลือกปฏิบติัใคร มาตรฐานเดียวกนัหมด แต่ถา้
ผลของปฏิบติัการนั้นท าใหเ้กิดผลเสียโอกาสอยา่งไม่เป็นธรรมโดยทัว่ไปก็ถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติัโดย
ไม่เป็นธรรมแลว้ เรียกว่าหลกัน้ีว่า “Indirect Discrimination” หรือ “Disparate Impact” กล่าวคือ แมจ้ะให้
การปฏิบติัโดยเสมอภาคหมดก็จริง แต่ผลร้ายหรือความเสียหายไดเ้กิดแก่คนกลุ่มใดกลุ่มหน่ึงมากกว่า
ปกติ อยา่งน้ีถือว่าเป็นการเลือกปฏิบติัอยา่งไม่เป็นธรรมไดเ้ช่นกนั  

 

                                                             
9   วิชยั วิชยั ศรีรัตน์. การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในยโุรป : สภาแห่งยโุรป. ม.ป.ท., ม.ป.ป. น. 11. 
10  จรัญ ภกัดีธนากุล. “การบรรยายพิเศษ เร่ือง ‚การขจดัการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อคนพิการ : กฎหมายและวิธี 
    ปฏิบติัเพื่อความเป็นธรรมในสังคม [27 พฤษภาคม 2553].‛ เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.pwdsthai.com/files/arti 
    cle-rights.doc, 1 กรกฎาคม 2557. 
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ประการท่ีสอง ตามหลกัสากลถือว่าการเลือกปฏิบัติโดยออ้มไม่ค  านึงถึงเจตนาของผูเ้ลือก
ปฏิบติั กล่าวคือ ถึงแมผู้เ้ลือกปฏิบติัการจะออกกฎหมาย ระเบียบ ค าสัง่ หรือการกระท าอ่ืนใดก็ตามนั้น
โดยไม่มีเจตนากลัน่แกลง้ และท าโดยสุจริตใจว่าตอ้งการให้เป็นมาตรฐานเดียวกนั แต่ถา้ผลของการ
ปฏิบติัการนั้นไดท้ าใหเ้สียโอกาสหรือเสียหายกระทบต่อสิทธิประโยชนเ์กินความจ าเป็นหรือเกินสมควร
แลว้ก็ถือเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมทางออ้มไดเ้ช่นกนั 
 

2.1.3 หลกัความเท่าเทียมกนัระหว่างเพศ 
 
 หลกัความเท่าเทียมระหว่างเพศเป็นหลกัการท่ีส าคัญของหลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง
ประการหน่ึง แต่ท่ีน ามากล่าวแยกยอ่ยต่างหากเน่ืองจาก หลกัความเท่าเทียมกนัระหว่างเพศ โดยเฉพาะ
ผูช้ายและผูห้ญิงนั้น เป็นหลกัการท่ีบทบญัญติัในกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิมนุษยชน
หลายฉบบัไดแ้ยกออกมาจากบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัหลกัความเสอมภาคทัว่ไป อนัเป็นการสะทอ้นใหเ้ห็น
ถึงความส าคญัของสิทธิและเสรีภาพของผูห้ญิงว่ามีความเท่าเทียมกบัผูช้าย เน่ืองจากกฎหมายภายในของ
หลายประเทศไดจ้  ากดั หรือลิดรอนสิทธิของผูห้ญิงในหลายประการท่ีพึงไดรั้บใหด้อ้ยกว่าผูช้าย 
 
 ความเท่าเทียมกนัระหว่างผูห้ญิงกบัผูช้ายไดรั้บรองไวใ้นอารัมภบทของกฎบตัรสหประชาชาติ
เอาไวว้่า ‚เราบรรดาประชาชนแห่งสหประชาชาติได้ตั้ งเจตจ านงท่ีจะยืนยนัความเช่ือมัน่ในสิทธิ
มนุษยชนอนัเป็นหลกัพ้ืนฐานในเกียรติศกัด์ิและคุณค่าของมนุษย ์ในสิทธิอนัเท่าเทียมกนัของบุรุษและ
สตรี และของประชาชาติใหญ่น้อย...‛ และในตราสารด้านสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆ เช่น ค  าปรารภของ
ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน หรือในขอ้ 3 ของกติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง และกติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจ สงัคม และวฒันธรรม เป็นตน้11 
 
 จากบทบัญญติัรับรองความเท่าเทียมกันระหว่างผูช้ายกับผูห้ญิงท่ีปรากฏในกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหว่างประเทศไดก่้อใหเ้กิดผลผกูพนัต่อรัฐในการประกนัและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ
ผูห้ญิงกบัของผูช้ายอยา่งเท่าเทียมกนั และด าเนินการเพื่อขจดัอุปสรรคการเขา้ถึงและใชสิ้ทธิอย่างเท่า
เทียมกนัดว้ย แมว้่าในประเทศจะมีประเพณี วฒันธรรม ประวติัศาสตร์ หรือความเช่ือทางศาสนาอนัเป็น
อุปสรรคต่อการใชสิ้ทธิและเสรีภาพของผูห้ญิง รัฐก็ยงัมีหนา้ท่ีตอ้งด าเนินมาตรการทางกฎหมายในการ
ส่งเสริมและคุม้ครองผูห้ญิงอยา่งมีประสิทธิภาพ โดยไม่สามารถยกเอาเหตุผลดา้นประเพณี ความเช่ือทาง
ศาสนา ประวติัศาสตร์ หรืออ่ืนๆ มาใชเ้พื่อหลีกเล่ียงการส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ
                                                             
11   ป่ินบุญญา ล  ามะนา. เร่ืองเดียวกนั. น. 83. 
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ผูห้ญิงได ้เช่น การใหสิ้ทธิแก่ผูห้ญิงในการด ารงต าแหน่งทางการเมือง การคุม้ครองสิทธิแก่แรงงานหญิง
ใหเ้ท่าเทียมกบัแรงงานชาย และหากเกิดสภาวะไม่ปกติหรือสภาวะสงคราม การจ ากดัหรือการละเมิด
สิทธิก็ตอ้งอยูบ่นพ้ืนฐานของหลกัความเท่าเทียมกนัระหว่างผูห้ญิงกบัผูช้ายดว้ย 
 
 ทั้งน้ี ความเท่าเทียมดงักล่าวมิไดห้มายความว่า ผูห้ญิงกบัผูช้ายจะตอ้งเท่าเทียมกนัในทุกดา้น 
เน่ืองจากความแตกต่างบางประการซ่ึงเป็นไปตามธรรมชาติ เช่น สรีระของผูห้ญิงท าให้ไม่สามารถ
ประกอบอาชีพใช้แรงงานบางประเภทได้เช่นเดียวกบัผูช้าย ผูห้ญิงจึงตอ้งถูกจ ากดัสิทธิบางประการ 
เน่ืองจากหากใหผู้ห้ญิงประกอบอาชีพดงักล่าวอาจก่อใหเ้กิดอนัตรายต่อร่างกายได ้รัฐหรือนายจา้งจึงอาจ
ก าหนดขอ้หา้มมิใหผู้ห้ญิงประกอบอาชีพดงักล่าวไดโ้ดยไม่ขดัต่อหลกัความเสมอภาคทัว่ไป หรือในบาง
กรณีผูห้ญิงมีความจ าเป็นตอ้งไดรั้บสิทธิบางประการมากกว่าผูช้าย เช่น สิทธิในการหยุดงานเน่ืองจาก
การตั้งครรภ ์หรือการใหน้มบุตร หรือตอ้งไดรั้บความคุม้ครองมากเป็นพิเศษในสภาวะไม่ปกติ เช่น ใน
สภาวะสงครามทุกรัฐมีหนา้ท่ีตอ้งปฏิบติัต่อผูห้ญิงเป็นพิเศษ รัฐจะอา้งหลกัความเท่าเทียมระหว่างเพศมา
ใชเ้พ่ือจ ากดัสิทธิหรือละเวน้ต่อการคุม้ครองเป็นพิเศษนั้นมิได ้หากมีความจ าเป็นเช่นน้ี รัฐก็อาจปฏิบติั
ต่อผูห้ญิงกบัผูช้ายแตกต่างกนัไดโ้ดยอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนดเช่นเดียวกบัการปฏิบติัอย่าง
แตกต่างบางประการท่ีสามารถท าได ้โดยค านึงถึงความสมเหตุสมผล ความสมสัดส่วน และบรรลุ
วตัถุประสงคข์องกฎหมาย12 
 

ดงันั้น เพ่ือให้การเลือกปฏิบติัสอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิมนุษยชนและรัฐธรรมนูญ รัฐควรน า
มาตรการทางกฎหมายมาบงัคบัใช ้เพื่อแกไ้ขปัญหาการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม โดยแกไ้ขหรือยกเลิก
กฎหมาย กฎ หรือระเบียบท่ีไม่สอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิมนุษยชน และควรมีการบญัญติักฎหมายป้องกนั
การเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรมต่อบุคคลดว้ย 
 

2.2 แนวคดิและทฤษฎเีกี่ยวกับการสมรส  
 
การสมรสมีความเป็นมายาวนาน เรียกไดว้่าเป็นประเพณีหน่ึงท่ีสืบทอดต่อๆ กนัมาตั้งแต่อดีต

จนถึงปัจจุบนั โดยมีลกัษณะแตกต่างกนัออกไปตามแต่ละสงัคม ในท่ีน้ีจะอธิบายถึงแนวคิดและทฤษฎี
เก่ียวกบัการสมรสพอสงัเขป ดงัท่ีจะไดอ้ธิบายต่อไป 

 
 

                                                             
12   เร่ืองเดียวกนั. น. 33 – 34. 
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2.2.1 ความหมายของการสมรส  
  

การสมรส หรือท่ีนิยมเรียกกนัว่า “การแต่งงาน” นั้น เป็นการปฏิบติัท่ีมีความซบัซอ้น สังคม
ส่วนใหญ่จะมีการปฏิบติัท่ีบ่งบอกถึงการสมรส สงัคมมีความคาดหวงัท่ีจะควบคุมประชากรในครัวเรือน 
การแบ่งงานกนัท า การแบ่งปันทรัพยากร การแสดงความสัมพนัธ์ทางเพศ การสืบพนัธุ์ และการเล้ียงดู
บุตร เป็นตน้ การสมรสจึงเป็นการสร้างกลุ่มญาติพี่นอ้งท่ีเกินขอบเขตไปมากกว่าคู่สามีภรรยา การสมรส
ท าใหเ้กิดกลุ่มญาติระหว่างตระกูล การสมรสอาจมีหลายลกัษณะ เช่น ผูช้ายสมรสกบัผูห้ญิงหลายคน 
หรือผูห้ญิงสมรสกบัผูช้ายหลายคน ในบางวฒันธรรมอนุญาตให้มีการสมรสแบบสามีคนเดียวและ
ภรรยาคนเดียว (Monogamy) บางวฒันธรรมผูช้ายสามารถมีภรรยาได้หลายคน (Polygynous) บาง
วฒันธรรมผูห้ญิงสามารถมีสามีไดห้ลายคน (Polyandrous) รูปแบบการสมรสเหล่าน้ีเป็นเร่ืองท่ีอธิบายได้
ดว้ยทฤษฎีและการนิยามความหมายของการสมรส แต่นิยามของการสมรสไม่สามารถครอบคลุมรูปแบบ
การสมรสไดท้ั้งหมด ข้ึนอยูก่บัแต่ละวฒันธรรม 

 
นิยามการสมรสในความคิดของมานุษยวิทยามีความแตกต่างหลากหลาย ข้ึนอยูก่บัทศันคติของ

ผูศึ้กษาและผูถ้กูศึกษา ข้ึนอยูก่บัหลายปัจจยั เช่น กฎทางสงัคม พฤติกรรม สิทธิ ความสัมพนัธ์ระหว่าง
บุคคล หรือโครงสร้างความสัมพนัธ์ระหว่างกลุ่มสังคม George Peter Murdock13 นิยามความสัมพนัธ์
ระหว่างบุคคลในการสมรสโดยอาศยัการยอมรับทางสงัคมท่ีมีต่อผูช้ายและผูห้ญิง ซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัเร่ือง
เศรษฐกิจและเพศสัมพนัธ์ แต่ Ward Hunt Goodenough14 นิยามต่างออกไปว่าการสมรสเป็นเร่ืองของ
สิทธิ เพราะการสมรส คือ การท าสญัญาท่ีตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากบุคคลและกลุ่มคน เพื่ออนุญาตให้
มีการกระท าทางเพศต่อผูห้ญิง และผูห้ญิงก็มีสิทธิท่ีจะมีบุตร โครงสร้างของการสมรสยงัช้ีใหเ้ห็นความ
เป็นไปไดท่ี้สมาชิกในกลุ่มจะมีคู่ครองเพื่อการสมรส 

 
ส าหรับทฤษฎีหน้าท่ีนิยมได้ให้นิยามของการสมรสว่า เป็นการแทรกแซงของสังคมต่อ

ความสมัพนัธร์ะหว่างบุคคล การสมรสมีความส าคญัในฐานะเป็นการสร้างสัมพนัธภาพระหว่างสอง
ครอบครัว ซ่ึงตอ้งกระท าภาระหนา้ท่ีสืบทอดสมาชิกใหส้งัคม เล้ียงดูบุตร และกล่อมเกลาบุตรใหเ้ติบโต

                                                             
13  David Levinson, Melvin Ember. (Ed.). Encyclopedia of Cultural Anthropology. New York : Henry Holt and  
    Company. 1996. Pp. 733 - 736. แปลโดย นฤพนธ์ ดว้งวิเศษ. 2551. เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.sac.or.th/main/u 
    ploads/article/51-12-02-wedding.pdf, 6 ธนัวาคม 2556. 
14  เร่ืองเดียวกนั. 
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ในสงัคม ตามค าอธิบายของทฤษฎีหนา้ท่ีนิยม เช่ือว่าการสมรส คือ การท่ีสังคมเขา้ไปจดัระเบียบ และ
ตรวจสอบสมาชิกในสงัคม  

 
อย่างไรก็ตาม มีค  าถามเก่ียวกบัการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนันั้นจะท าได้หรือไม่ ใน

หลายๆ สงัคมอนุญาตใหม้ีการสมรสระหวา่งผูช้ายกบัผูช้าย หรือผูห้ญิงกบัผูห้ญิง ซ่ึงการสมรสแบบน้ีไม่
สอดคลอ้งกบัทฤษฎีหนา้ท่ีนิยม กล่าวคือ การสมรสระหว่างบุคคลท่ีมเีพศเดียวกนัเป็นกรณีพิเศษ ท าให้
ความหมายของการสมรสทัว่ไปอธิบายการสมรสชนิดน้ีไม่ได ้ในทศันะของนักวิชาการอาจมองว่าการ
สมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัไม่ต่างจากการสมรสตามปกติ เพราะจะตอ้งมีคนใดคนหน่ึงท าหน้าท่ี
เป็นบิดาหรือมารดาเช่นเดียวกบัคู่สามีภรรยาท่ีเป็นชายหญิง 
 

นกัมานุษยวิทยาท่ีใชแ้นวคิดวิวฒันาการมาอธิบายการสมรส กล่าวว่า การสมรสเป็นเร่ืองของ
พฤติกรรมส่วนบุคคลมากกว่าเป็นเร่ืองโครงสร้างสงัคม นกัมานุษยวิทยาสายน้ีเช่ือว่าการสมรสเป็นเร่ือง
ของการสืบพนัธุแ์ละการเล้ียงดูบุตร แนวคิดส าคญั คือ การถ่ายทอดพนัธุกรรมจากรุ่นหน่ึงไปสู่อีกรุ่น
หน่ึง ทารกท่ีเกิดมาจะตอ้งพึ่งพาอาศยับิดามารดา มารดาจะมีบทบาทในการเล้ียงดูบุตร และท าให้เกิด
ความสมัพนัธร์ะหว่างมารดากบับุตรซ่ึงเป็นพฒันาการทางสงัคม และช่วยให้เกิดการปรับตวัในการอยู่
รอดของมนุษย ์ทฤษฎีน้ีเช่ือว่าการสมรสเป็นการสร้างสายสัมพนัธ์ท่ีเกิดจากการสืบพนัธุ์ การท่ีมนุษย์
จบัคู่กนัก่อใหเ้กิดการสืบทอดพนัธุกรรมท่ีเหมาะสม 

 
แมว้่าแนวคิดเก่ียวกบัการสมรสจะเป็นส่ิงท่ีพบเห็นไดใ้นวงการมานุษยวิทยาในปัจจุบนั แต่

ความหลากหลายของสถาบนัการสมรสก็ท าใหเ้กิดค าถามเก่ียวกบัแนวคิดทฤษฎี Rodney Needham ไดต้ั้ง
ขอ้สงัเกตว่าการสมรสไม่มีนิยามท่ีเป็นสากล เม่ือไรท่ีมีการสร้างนิยาม เม่ือนั้นก็จะเป็นมุมมองของสงัคม
ใดสงัคมหน่ึง Needham เช่ือว่าการสมรสคือเร่ืองราวของสิทธิซ่ึงแต่ละสังคมจะให้ความหมายต่างกนั 
นอกจากน้ี เขายงัเช่ือว่านิยามของการสมรสเป็นส่ิงท่ีไม่คงท่ี และไม่มีนิยามเดียว และไม่มีใครท่ีจะ
สามารถนิยามการสมรสในเชิงทฤษฎีไดอ้ย่างลงตวั นิยามต่างๆ ลว้นอธิบายว่าการสมรส คือ การท า
ขอ้ตกลงหรือการยอมรับทางสังคม ซ่ึงหนีไม่พน้การเป็นส่ิงท่ีสังคมสร้างข้ึน อย่างไรก็ตาม Needham 
ยงัคงไม่มองขา้มนิยามท่ีเป็นสากล กล่าวคือ สิทธิบางอย่างอาจเกิดข้ึนในทุกสังคมและไม่จ  าเป็นตอ้งมี
สงัคมเขา้มาควบคุม นอกจากนั้นอาจมีพฤติกรรมท่ีเป็นสากลท่ีสามารถอธิบายไดด้ว้ยทฤษฎีเดียวกนั 
ถึงแมว้่าจะไม่มีสิทธิใดๆ เก่ียวขอ้งกบัการสมรสเลยก็ตาม15 

 
                                                             
15  เร่ืองเดียวกนั. 
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จากแนวคิดในทางมานุษยวิทยาขา้งตน้จะพบว่า ในปัจจุบนัยงัไม่มีผูใ้ดท่ีนิยามความหมายของ
การสมรสได้อย่างลงตวั ท าได้แต่เพียงการให้นิยามตามความเขา้ใจของตนเองเท่านั้น ซ่ึงผูว้ิจยัเห็น
สอดคลอ้งกบัขอ้สงัเกตของ Needham กล่าวคือ “การสมรส” หมายถึง การท าขอ้ตกลงความสมัพนัธเ์พื่อ
ท าใหเ้กิดการยอมรับทางสงัคมของบุคคลอยา่งน้อย 2 คน และเกิดสิทธิและหน้าท่ีตามแต่ลกัษณะของ
สงัคมจะก าหนดไว้16 

 
2.2.2 ความเป็นมาของการสมรส  
 
การสมรสมีความเป็นมาอย่างยาวนาน อาจจะเรียกได้ว่าอยู่คู่กบัสังคมมนุษยไ์ดเ้ลยทีเดียว 

ลกัษณะการสมรสในอดีตยอ่มข้ึนอยูก่บัวิถีชีวิตและประเพณีของชนเผ่าหรือสังคมนั้นๆ ไม่มีแบบแผน
ตายตวั ท าให้ขนบธรรมเนียมประเพณีการสมรสน้ีมีลกัษณะรูปแบบท่ีแตกต่างกนัออกไปตามแต่ละ
สงัคม และบริบทแวดลอ้มของสงัคมนั้น17 

 
ตามปกติการสืบพนัธุ์ของสัตว์ต่างๆ บนโลกนั้น จะมีไวเ้พ่ือด ารงเผ่าพนัธุ์ของตนมิให้หาย

สาบสูญไป แต่ในกรณีของมนุษยน์ั้น การสมรสเป็นมากกว่าการสืบเผา่พนัธุ์ กล่าวคือ ดว้ยการท่ีมนุษย์
เป็นสัตวส์ังคม การสมรสของมนุษยจึ์งมีความเก่ียวข้องกับประเพณีและวิถีชีวิต หลกัศาสนา และ
กฎระเบียบขอ้บงัคบั ซ่ึงทั้ง 3 ส่ิงน้ีน าไปสู่การยึดโยงและก าหนดเป็นกฎหมายเก่ียวกบัการสมรส เพ่ือ
เป็นมาตรการและควบคุมใหเ้กิดสิทธิและหนา้ท่ีของคู่สมรสตอ้งปฏิบติัตาม 

 
ในปัจจุบนั การสมรสท่ีพบในประเทศต่างๆ โดยมากเป็นการสมรสแบบมีคู่สมรสเพียงคนเดียว 

(Monogamous) แต่ก็ยงัมีบางแห่งท่ีเป็นการสมรสแบบมีคู่สมรสหลายคน (Polygamous) สามารถจ าแนก
รูปแบบการสมรสออกเป็น 4 รูปแบบ ดงัน้ี 

- การสมรสระหว่างผูช้ายหลายคนกบัผูห้ญิงหลายคน การสมรสเช่นว่าน้ียงัคงมีอยู่ในแควน้ 
Malabar ทางตอนใต้ของสาธารณรัฐอินเดีย ซ่ึงประชาชนยงัคงยึดถือแนวคิดความสัมพนัธ์ทางเพศ
ร่วมกนัอยู ่

                                                             
16  เร่ืองเดียวกนั. 
17 ปิยนุช โปตะวณิช. “สัญญากบัการสมรส.” วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์, มหาวิทยาลยั  
     ธรรมศาสตร์, 2528. น. 14. 
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- การสมรสระหว่างผูช้ายหลายคนกบัผูห้ญิงคนเดียว การสมรสดงักล่าวเป็นไปตามลทัธินิยม
สามีหลายคนในเวลาเดียวกนั (Polyandry) ซ่ึงยงัมีผูถื้อปฏิบติัอยูจ่  านวนนอ้ยในเขตปกครองตนเองทิเบต 
ราชอาณาจกัรภูฏาน และสาธารณรัฐสงัคมนิยมประชาธิปไตยศรีลงักา 

- การสมรสระหว่างผูช้ายคนเดียวกบัผูห้ญิงหลายคน หรือท่ีนิยมเรียกกนัโดยทัว่ไปว่า “การ
สมรสแบบมีภรรยาหลายคน (Polygamy)” ซ่ึงมีอยูใ่นประเทศท่ีประชาชนนับถือศาสนาอิสลาม ศาสนา
พราหมณ์ – ฮินดู และศาสนาพุทธในบางประเทศ เช่น ราชอาณาจกัรภูฏาน 

 - การสมรสระหว่างผูช้ายคนเดียวกบัผูห้ญิงคนเดียว หรือท่ีนิยมเรียกกว่า “การสมรสแบบผวั
เดียวเมียเดียว (Monogamy)” ซ่ึงมีอยูใ่นประเทศท่ีประชาชนนบัถือศาสนาคริสต ์และศาสนาพุทธ18 

 
สมยัโรมนั การสมรสตามกฎหมายมี 2 ลกัษณะ ไดแ้ก่ ลกัษณะแรกเป็นการสมรสแบบภรรยาอยู่

ภายใตอ้  านาจของสามี กล่าวคือ ภรรยาจะอยูภ่ายใตข้อ้บงัคบั 3 ประการ คือ ประการแรกตอ้งประกอบ
พิธีกรรมทางศาสนาตามสามี ประการท่ีสองตอ้งถือว่าผูช้ายซ้ือผูห้ญิงมาเป็นภรรยา และประการสุดทา้ย
ตอ้งอยูร่่วมกบัสามี ส่วนลกัษณะท่ีสองเป็นการสมรสแบบภรรยาไม่ไดอ้ยูใ่ตอ้  านาจของสามี19 ซ่ึงเป็นท่ี
นิยมอย่างมากในหมู่ประชาชนชาวโรมนั20 อย่างไรก็ดี ตามกฎหมายโรมนัก  าหนดอายุของบุคคลท่ี
สามารถสมรสไวว้่า ผูช้ายตอ้งมีอาย ุ14 ปี ผูห้ญิงตอ้งมีอายุ 12 ปี แต่ถา้ผูช้ายหรือผูห้ญิงยงัอยู่ใตอ้  านาจ
ของบิดาตอ้งไดรั้บความยนิยอมเสียก่อน ทั้งน้ี วยัสมบูรณ์ตอ้งมีอาย ุ18 ปี21 
 
 ในประเทศองักฤษ Lord Penzance ไดใ้หค้  านิยามของ “การสมรส” ไวใ้นคดี HYDE v. HYDE 
AND WOODMANSEE เมื่อปี ค.ศ. 1866 ความว่า “ขา้พเจา้เห็นว่า การสมรสของชนชาวคริสเตียนเป็น
การสมคัรใจใชชี้วิตร่วมกนัตลอดอายุของผูช้ายคนหน่ึงและผูห้ญิงคนหน่ึงโดยไม่ปันใจให้แก่ผูใ้ดทั้ง
มวล”22 ผลของความเห็นของผูพ้ิพากษาในคดีดงักล่าวมีมาถึงปัจจุบนั23 

                                                             
18  ประสพสุข บุญเดช. เร่ืองเดียวกนั. น. 107 – 108. 
19  สันทดั ศะศิวณิช. “ความเป็นโมฆะของการสมรส.” วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์, มหาวิทยาลยั 
     ธรรมศาสตร์, 2523. น. 21. 
20  พชันี หาญเทพินทร์. “สิทธิของชายหญิงที่อยูร่่วมกนัโดยมิไดส้มรส.” วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, คณะ 
     นิติศาสตร์, มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2548. น. 6. 
21  สันทดั ศะศิวณิช. เร่ืองเดียวกนั. น. 21. 
22  “I conceive that, marriage, as understood in Christendom, may for this purpose be defined as the voluntary  
     union for life of one man and one woman, to the exclusion of all others.” 
23  JSTOR. “THE DEFINITION OF MARRIAGE IN ENLISH LAW.” [Online] Available at : http://www.jstor. 
     org/discover/10.2307/1094962?uid=2&uid=4&sid=21103074982437, December 6, 2013. 
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 ในสหรัฐอเมริกา การสมรสเป็นสญัญาท่ีก  าหนดไวโ้ดยกฎหมาย ส่งผลให้ผูช้ายและผูห้ญิง ผูท่ี้
เขา้ท าสญัญาสมรสนั้น จะมีผลผกูพนัต่อกนัในการอยูร่่วมกนัไปตลอดชีวิตในฐานะสมรส 
 
 กรณีของประเทศไทย ประเพณีดั้งเดิมของไทยยอมใหผู้ช้ายมีภรรยาหลายคนพร้อมกนัไดโ้ดย
ไม่ผดิกฎหมาย แต่ไม่ยอมใหผู้ห้ญิงมีสามีมากกว่าหน่ึงคนในเวลาเดียวกนั ซ่ึงประเพณีดงักล่าวด าเนิน
สืบทอดต่อกันมากกว่า 600 ปี เพ่ิงจะยุติลงเม่ือ 1 ตุลาคม พ.ศ. 2478 เม่ือมีการประกาศใชป้ระมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ส่งผลให้ประเทศไทยเขา้สู่ระบบผวัเดียวเมียเดียว อย่างไรก็ดี เมื่อ
พิจารณายอ้นกลบัไปในอดีต ตั้งแต่สมยักรุงสุโขทยัจวบจนถึงปัจจุบนัพอจะสามารถอธิบายความเป็นมา
ของการสมรสในประเทศไทยโดยสงัเขปได ้ดงัน้ี 
 
 สมยักรุงสุโขทยั ตามหลกัศิลาจารึกพ่อขุนรามค าแหงมหาราชยงัไม่พบบทบญัญติัเก่ียวกบัการ
สมรสแต่ประการใด ทั้งน้ี คงตอ้งอาศยัประเพณีปฏิบติัท่ีถือกนัมา และมีการสร้างครอบครัวเป็นหลกั
แหล่งแลว้ อยา่งไรก็ดี กฎหมายท่ีปรากฏในช่วงสมยัเดียวกนัน้ี คือ กฎหมายมงัรายศาสตร์ ซ่ึงไดบ้ญัญติั
ถึงลกัษณะการหมั้น การสมรส การหยา่ และการแบ่งสินสมรส24 
  

สมยักรุงศรีอยธุยาถึงกรุงรัตนโกสินทร์ ผลจากการเสียกรุงศรีอยธุยาคร้ังท่ี 2 เมื่อ พ.ศ. 2310 ท า
ใหเ้อกสารต่างๆ สูญหายไปเกือบหมดส้ิน ภายหลงัเมื่อพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช
สถาปนากรุงรัตนโกสินทร์แลว้ไดมี้พระราชด าริใหร้วบรวมกฎหมายคร้ันสมยักรุงศรีอยธุยาเป็นราชธานี 
และช าระใหม่ เรียกว่า “กฎหมายตราสามดวง” ซ่ึงกฎหมายตราสามดวงน้ีมีบทบญัญติัเก่ียวกบัลกัษณะผวั
เมียรวมอยูด่ว้ย พระอยัการลกัษณะผวัเมียน้ีเป็นกฎหมายครอบครัวในสมยักรุงศรีอยธุยา โดยไดก้ล่าวถึง
การสมรสในลกัษณะเป็นสามีภรรยาไวอ้ย่างครบถว้น นอกจากน้ีกฎหมายลกัษณะผวัเมียยงัไดแ้บ่ง
ประเภทของภรรยาออกเป็น 3 ประเภท25 ไดแ้ก่ ประเภทแรก เมียกลางเมือง หมายถึง หญิงอนับิดา มารดา 
กุมมือให้เป็นเมีย ค  าว่า กุมมือให้ แปลว่า บิดามารดาไดย้ินยอมหรือผูท่ี้เป็นญาติมีอ  านาจยอมยกให้ 
ประเภทท่ีสอง เมียกลางนอก หมายถึง หญิงท่ีชายขอมาเล้ียงดเูป็นอนุภรรยา มีฐานะเป็นรองจากเมียหลวง
หรือเมียกลางเมืองลงมา และประการสุดทา้ย เมียกลางทาษี26 หมายถึง หญิงท่ีทุกข์ยากชายช่วยไถ่ตวัมา
และรับเล้ียงดูเป็นเมียทาษภรรยา 

                                                             
24  ปิยนุช โปตะวณิช. เร่ืองเดียวกนั. น. 15 - 16. 
25  พิพิธภณัฑศ์าลไทย, กองวิทยบริการศาลยติุธรรม. “ปรัศนี...ทีละค า ?.” [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://www. 
     museum.coj.go.th/Pratsanee/pratsanee4.htm, 6 ธนัวาคม 2556. 
26  “ทาษ” และ “ทาษี” เป็นค าโบราณ ปัจจุบนัเขียนว่า ทาส (บ่าวผูช้าย) และ ทาสี (บ่าวผูห้ญิง) 
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 ภรรยาทั้ง 3 ประเภทขา้งตน้ ถือว่าเป็นภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเหมือนกนัทุกคน แต่สิทธิของ
ภรรยาในแต่ละประเภทจะแตกต่างกนั ลดหลัน่กนัลงไปตามล าดบั อย่างไรก็ดี การเป็นสามีภรรยากนั
ตามกฎหมายลกัษณะผวัเมียนั้น ไม่ไดมี้รูปแบบแต่อยา่งใด เพียงแค่เล้ียงดูออกนอกหนา้ หรือแสดงออก
อยา่งเปิดเผยว่าเป็นคู่สามีภรรยากนัก็เพียงพอแลว้ 

 
สมยัปัจจุบนั กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการสมรสถกูบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

บรรพ 5 ว่าดว้ยครอบครัว อนัเป็นกฎหมายท่ีบญัญติัเก่ียวกบัเง่ือนไขแห่งการสมรส และความสมบูรณ์
ของการสมรสว่าการสมรสจะสมบูรณ์ต่อเมื่อมีการจดทะเบียนสมรส ตามมาตรา 1457 ฉะนั้นจะเห็นได้
ว่า รูปแบบการสมรสตามกฎหมายไทยในปัจจุบนัไดใ้หค้วามส าคญัเพียงแค่การจดทะเบียนสมรสเท่านั้น 
โดยไม่ไดค้  านึงถึงการจดังานฉลอง หรือพิธีกรรมทางศาสนาอ่ืนใดมาเก่ียวขอ้ง และจากเง่ือนไขของการ
สมรสท่ีหา้มท าการสมรสซอ้น จึงท าใหป้ระเทศไทยมีลกัษณะการสมรสแบบผวัเดียวเมียเดียวโดยปริยาย 
 

2.2.3 วตัถุประสงค์ของการสมรส  
 
 การสมรสของคนในอดีตนั้นจะเป็นการสมรสในเผ่าของตนเอง เม่ือประชากรมากข้ึน และมี
ขนบธรรมเนียมประเพณีท่ีชดัเจนข้ึน จึงเกิดการสมรสขา้มเผา่พนัธุก์นัข้ึน แต่วตัถุประสงคห์ลกัของการ
สมรสในอดีตคงหนีไม่พ้นการด ารงไวซ่ึ้งเผ่าพนัธุ์ของตน ซ่ึงวตัถุประสงค์ของการสมรสน้ีย่อม
เปล่ียนแปลงไปตามยุคสมยัและกาลเวลา ตามท่ีศาสตราจารยพ์ิเศษ ประสพสุข บุญเดช ได้รวบรวม
วตัถุประสงคข์องการสมรสของคู่สมรสไวไ้ด ้7 ประการ27 ไดแ้ก่ ประการแรก เพื่อการรับรู้และยอมรับ
ความสมัพนัธท์างเพศของมนุษย ์(Sexual Gratification) และก าหนดคู่เพศสมัพนัธใ์หเ้ห็นตวัตนไดอ้ย่าง
ชัดเจนและแน่นอน ประการท่ีสอง เพื่อผลิตสมาชิกให้แก่สังคมหรือเพื่อให้ก  าเนิดบุตร (Children 
Production) ประการท่ีสาม เพื่อการร่วมมือในทุกๆ ทาง (Coordination) เช่น ทางเศรษฐกิจ การปกครอง 
และความเป็นปึกแผ่นในหมู่วงศาคณาญาติ เป็นตน้ ประการท่ีส่ี เพื่อสร้างครอบครัว (Household or 
Family Formation) โดยการตกลงร่วมกนัเพ่ือท าหนา้ท่ีของครอบครัวทั้ง 4 หนา้ท่ี คือ เพศสัมพนัธ์ ผลิต
สมาชิกใหม่ เศรษฐกิจและการอบรมสัง่สอนหรือใหก้ารศึกษา และการมีสถานท่ีกินอยูห่ลบันอนร่วมกนั 
ประการท่ีห้า เพื่อสืบทอดทรัพยส์มบติั (Property Handing) ประการท่ีหก เพื่อให้เด็กรู้จกัตนเอง และ
สามารถวางตนเองไดถ้กูตอ้งและมีจุดยนืท่ีดีในสงัคม (Self - Identity) และประการสุดทา้ย เพื่อการเป็น
ทายาทท่ีถกูตอ้งตามกฎของสงัคมหรือสืบทอดสกุล 
 
                                                             
27  ประสพสุข บุญเดช. เร่ืองเดียวกนั. น. 114 – 115. 
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จากวตัถุประสงคข์องการสมรสทั้ง 7 ประการขา้งตน้ พบว่า เป็นวตัถุประสงค์ท่ีโน้มเอียงใน
บริบทของสงัคมท่ียดึถือคู่สมรสเป็นผูช้ายและผูห้ญิง แต่ในปัจจุบนัเกิดการแสดงออกทางพฤติกรรมของ
กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมากข้ึน บุคคลในกลุ่มน้ีบางคู่ก็ไดใ้ชชี้วิตดุจสามีภรรยาคู่หน่ึง 
ซ่ึงในบางประเทศไดรั้บรองสิทธิดงักล่าว อนัจะเห็นไดว้่าวตัถุประสงค์เพื่อการให้ก  าเนิดบุตรไม่ใช่
วตัถุประสงคห์ลกัของบุคคลในกลุ่มน้ี เม่ือพิจารณาจากวตัถุประสงคเ์พ่ือการสร้างครอบครัวนั้นจะพบว่า 
ในความเป็นจริงคู่สามีภรรยาบางคู่อาจไม่สามารถใหก้  าเนิดบุตรได ้โดยอาจะเกิดความผดิปกติจากฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่าย แต่ดว้ยความเป็นผูช้ายและผูห้ญิงจึงไดรั้บสิทธิในการสร้างครอบครัว ซ่ึงผดิกบั
การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั แมจ้ะทราบดีว่าไม่มีวตัถุประสงคเ์พื่อก  าเนิดบุตร แต่วตัถุประสงค์
เพื่อสร้างครอบครัวอยา่งถกูตอ้งตามกฎหมายกลบัถกูกีดกนัจากสงัคม 
 
 ดงันั้น วตัถุประสงคเ์พ่ือการให้ก  าเนิดบุตรจึงไม่ควรเป็นขอ้จ ากดัในการสมรส เน่ืองจากการ
สมรสควรใหห้มายความรวมถึง กรณีท่ีตอ้งการใชชี้วิตอยูร่่วมกนั และเมื่อกฎหมายคุม้ครองถึงบุคคลท่ี
ผกูพนัชีวิตอยู่ร่วมกัน ย่อมไม่มีขอ้ปฏิเสธท่ีจะยอมรับรองการใชชี้วิตอยู่ร่วมกนัของบุคคลท่ีรักเพศ
เดียวกนั เพราะบุคคลเหล่าน้ีกมี็วตัถุประสงคท่ี์จะอยูร่่วมกนัดุจคู่สมรสต่างเพศ ดว้ยเหตุน้ี การจ ากดัสิทธิ
และเสรีภาพในการสมรสไวแ้ต่เฉพาะบุคคลต่างเพศเท่านั้นจึงเป็นการไม่เหมาะสม 

 

2.3 เงือ่นไขของการสมรส  
 
 ตามท่ีไดก้ล่าวไปแลว้ขา้งตน้ ขนบธรรมเนียมประเพณีของการสมรสในแต่ละสงัคมยอ่มมีความ
แตกต่างกนั โดยในแต่ละสงัคมหรือประเทศน้ีจะก าหนดหลกัเกณฑข์ั้นต ่าเพ่ือใชเ้ป็นเง่ือนไขของบุคคล
ท่ีจะท าการสมรสกนั ซ่ึงมีวตัถุประสงคเ์พื่อคุม้ครองบุคคลมิให้เสียประโยชน์จากอีกฝ่ายหน่ึง และเพื่อ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน ทั้งน้ี เง่ือนไขส าคญัของการสมรสอาจแบ่งกวา้งๆ ได ้7 ประการ ดงัท่ีจะได้
อธิบายในรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 

2.3.1 การสมรสต้องต่างเพศกนั  
 
 เง่ือนไขของการสมรสท่ีส าคญัท่ีสุด คือ บุคคลท่ีจะสมรสกนัตอ้งมิไดม้ีเพศเดียวกนั ซ่ึงน่าจะมา
จากหลกัพ้ืนฐานทางธรรมชาติท่ีส่ิงมีชีวิตตอ้งด ารงไวซ่ึ้งเผา่พนัธุ์ของตน มนุษยก์็เป็นส่ิงมีชีวิตเช่นกนั 
และการท่ีจะสามารถด ารงเผ่าพนัธุ์ไดจ้  าเป็นตอ้งเกิดจากการปฏิสนธิระหว่างผูช้ายและผูห้ญิงเพื่อให้
ก  าเนิดบุตรนัน่เอง เม่ือสงัคมมนุษยพ์ฒันาเป็นสงัคมเมือง เกือบทุกประเทศไดบ้ญัญติัรับรองหลกัการขอ้
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น้ีไวใ้นกฎหมาย ในกฎหมายไทยก็บญัญติัหลกัเกณฑข์อ้น้ีไวใ้นมาตรา 1448 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์ความว่า “การสมรสจะท าไดต่้อเมื่อชายและหญิงมีอายสิุบเจ็ดปีบริบูรณ์แลว้ แต่ในกรณีท่ีมี
เหตุอนัสมควร ศาลอาจอนุญาตให้ท าการสมรสก่อนนั้นได้” จากบทบัญญัติดังกล่าว การสมรสท่ี
กฎหมายรับรองในประเทศไทยจะเกิดข้ึนไดต่้อเม่ือฝ่ายหน่ึงเป็นผูช้ายและอีกฝ่ายเป็นผูห้ญิงเท่านั้น 
 

ในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Common Law อย่างประเทศองักฤษ การสมรสจะเกิดข้ึน
ระหว่างเพศตรงขา้ม หากฝ่าฝืนการสมรสนั้นตกเป็นโมฆะ เง่ือนไขขอ้น้ีส าคญัมากในระบบกฎหมาย 
Common Law นอกจากน้ี ยงัใหค้วามส าคญักบัพิธีกรรมทางศาสนา กล่าวคือ การสมรสท่ีสมบูรณ์และ
ถกูตอ้งจะตอ้งประกอบพิธีในโบสถเ์พ่ือใหเ้กิดความศกัด์ิสิทธ์ิ28 และเพื่อใหพ้ระเจา้รับรู้ถึงการสมรสของ
คู่สามีภรรยาคู่นั้น หรือในกรณีของสหรัฐอเมริกาก็เคยมีการน าคดีเร่ืองการขอจดทะเบียนสมรสระหว่าง
ผูช้ายกบัผูช้ายข้ึนสู่ศาล ในคดี RICHARD JOHN BAKER AND ANOTHER v. GERALD R. NELSON 
หรือท่ีรู้จกักนัในนาม BAKER v. NELSON ซ่ึงศาลไดพ้ิพากษาไม่ให้นายทะเบียนจดทะเบียนสมรส
ให้แก่บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั โดยให้เหตุผลประกอบความว่า “จุดประสงค์ของการสมรสเพื่อการให้
ก  าเนิดบุตรและขยายเผา่พนัธุข์องมนุษย ์ก่อนถึงวยัเจริญพนัธุม์นุษยย์อ่มไม่สามารถท าสัญญาสมรสได ้
เพราะยงัไม่มีคุณสมบติัท่ีจะสืบพนัธุไ์ด ้ดงันั้น โดยธรรมชาติยอ่มไม่สามารถท าการสมรสได”้29  
 

อย่างไรก็ดี เมื่อว ันท่ี 26 มิถุนายน ค.ศ. 2013 ท่ีผ่านมา ค  าพิพากษาของศาลสูงสุดแห่ง
สหรัฐอเมริกาไดใ้หค้  าจ  ากดัความของการสมรสไวว้่า “สถานภาพสมรสไม่ใช่ส่ิงท่ีจ  ากดัเฉพาะคู่สมรส
ต่างเพศเท่านั้น”30 นัน่หมายความวา่ การสมรสอยา่งถกูกฎหมายสามารถเกิดข้ึนไดใ้นคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั 
และจะก่อใหเ้กิดสิทธิและหนา้ท่ีต่างๆ อยา่งเท่าเทียมกบัคู่สมรสต่างเพศ 
  
 ส่วนในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law ก็ไดก้  าหนดเง่ือนไขในลกัษณะท่ีคลา้ยกัน 
กล่าวคือ ไดก้  าหนดเง่ือนไขของการสมรสไวว้่าบุคคลท่ีจะท าการสมรสกนัจะตอ้งมิไดม้ีเพศเดียวกนั ดงั
จะเห็นไดจ้ากบทบญัญติัในกฎหมายของหลายประเทศ เช่น มาตรา 144 แห่งประมวลกฎหมาย นโปเลียน 

                                                             
28  พชันี หาญเทพินทร์. เร่ืองเดียวกนั. น. 11. 
29  ณนุช ค าทอง. “การสมรสของพวกรักร่วมเพศ.” วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์, มหาวิทยาลยั 
     ธรรมศาสตร์, 2546. น. 17. 
30  BBC News Online. “US Supreme Court in historic rulings on gay marriage” [Online] Available at : http://www. 
     bbc.co.uk/news/world-us-canada-23068454#FBM255453, December 10, 2014. 
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ท่ีบญัญติัว่า “ผูช้ายตอ้งมีอาย ุ18 ปี ผูห้ญิงตอ้งมีตอ้งมีอาย ุ15 ปี ถึงจะท าการสมรสได”้ 31 จากบทบญัญติั
มีนยัในการก าหนดเง่ือนไขเก่ียวกบัเพศของบุคคลท่ีจะท าการสมรสกนัไว ้
 
 ในประเทศไทยดงัท่ีไดก้ล่าวไปแลว้ขา้งตน้ มาตรา 1448 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
เป็นตวัก  าหนดเง่ือนไขทางเพศของคู่สมรสเอาไว ้ซ่ึงตามกฎหมายไทยน้ียอมรับการสมรสของบุคคลท่ี
มิไดมี้เพศเดียวกนัเท่านั้น และการสมรสท่ีสมบูรณ์จะตอ้งจดทะเบียนสมรสแลว้เท่านั้น ฉะนั้น แมคู้่
สมรสจะไดป้ระกอบพิธีสมรสใหญ่โตเพียงใดก็ไม่ถือเป็นคู่สมรสหากยงัมิไดจ้ดทะเบียนสมรส รวมถึง
กรณีของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัดว้ย แมจ้ะประกอบพิธีสมรสอยา่งเป็นทางการแค่ไหน แต่กฎหมายไทย
ไม่อนุญาตใหบุ้คคลเพศเดียวกนัจดทะเบียนสมรส แมบุ้คคลผูน้ั้นจะท าการแปลงเพศมาแลว้ก็ตาม ค  า
พิพากษาศาลฎีกาท่ี 157/2524 เพศของบุคคลธรรมดากฎหมายรับรองและถือเอาตามก าเนิด หญิงตาม
พจนานุกรมคือคนท่ีออกลกูได ้ผูร้้องเป็นผูช้ายรับการผา่ตดัเปล่ียนแปลงอวยัวะเพศ แต่ก็ไม่สามารถมีลูก
ได ้ไม่มีกฎหมายให้ผูร้้องขอเปล่ียนแปลงเพศโดยใชสิ้ทธิทางศาล ดงันั้น บุคคลท่ีแปลงเพศแลว้ก็ไม่
สามารถท าการสมรสกบัผูช้ายได ้เหตุเพราะเพศเมื่อแรกก าเนิดเป็นผูช้าย 
 
 อาจกล่าวโดยสรุปไดว้่า ในปัจจุบนัหลายประเทศไดอ้อกกฎหมายรับรองการสมรสของบุคคลท่ี
มีเพศเดียวกันแล้ว ซ่ึงเป็นการพฒันาทางสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายแก่กลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศเพ่ิมมากข้ึนกว่าอดีต และสอดคลอ้งกบัพลวตัทางสังคม (Social Dynamics) ท่ี
เปล่ียนแปลงไป ประเทศเหล่านั้นจึงมองว่าเง่ือนไขทางเพศมิใช่สาระส าคญัของการสมรสอีกต่อไป 
 

2.3.2 การสมรสต้องเกดิจากความสมคัรใจของทั้งสองฝ่าย  
 
 การสมรสท่ีสมบูรณ์ตอ้งเกิดจากความสมคัรใจของทั้งสองฝ่าย หากผูช้ายและผูห้ญิงไม่ยินยอม
สมรสกนั การสมรสคร้ังนั้นตกเป็นโมฆะ เง่ือนไขขอ้น้ีมีความส าคญัอยา่งมากตามหลกักฎหมายศาสนา 
(Cannon Law) กล่าวคือ หากผูช้ายและผูห้ญิงมิไดส้มคัรใจยินยอมท่ีจะสมรสกนั แมจ้ะมีพิธีการสมรส
ทางศาสนาต่อหนา้นกับวชและพยานอยา่งนอ้ยสองคน หรือผูช้ายและผูห้ญิงไดอ้ยูกิ่นดว้ยกนัแลว้ก็ตาม 
การสมรสนั้นก็ยงัถือเป็นโมฆะอยูน่ัน่เอง32  
 

                                                             
31  The Napoleonic Code, Articles 144 A man before the age of 18, and a woman before 15 complete, are incapable of  
     contracting marriage. 
32  ประสพสุข บุญเดช. เร่ืองเดียวกนั. น. 112. 
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ในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Common Law การสมรสตอ้งเกิดจากความยินยอมของทั้งสอง
ฝ่ายไม่เช่นนั้นจะท าใหก้ารสมรสตกเป็นโมฆะ33 นอกจากน้ียงัเป็นไปตามหลกัในคดี HYDE v. HYDE 
AND WOODMANSEE ท่ีศาลไดว้างหลกัไวว้่า “ขา้พเจา้เห็นว่า การสมรสของชนชาวคริสเตียนเป็นการ
สมคัรใจใชชี้วิตร่วมกนัตลอดอายขุองผูช้ายคนหน่ึงและผูห้ญิงคนหน่ึงโดยไม่ปันใจให้แก่ผูใ้ดทั้งมวล” 
อนัเป็นการน าหลกักฎหมายศาสนาเขา้มาปรับใชน้ัน่เอง 
 
 ส่วนกฎหมายไทยในฐานะท่ีเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law ไดบ้ญัญติัเง่ือนไขความ
สมคัรใจท าการสมรสไวต้ั้งแต่ในสมยัใชพ้ระอยัการลกัษณะผวัเมีย บทท่ี 130 ซ่ึงบญัญติัว่า “ชายหญิง
พรหมจารีรักใคร่กัน พ่อแม่มิรู้และชายอ่ืนมาขอหญิงนั้น พ่อแม่ยกให้แก่ชายผูสู่้ขอ ได้แต่งงานมี
ขนัหมาก คร้ังถึงก  าหนดใหส่้งตวัหญิง แต่หญิงนั้นมิยอม ท่านให้เอาขนัหมากนั้นตั้งไหมพ่อแม่ทวีคูณ 
แลว้ให้ใช้ค่าหอและส่ิงของท่านจงเต็ม เพราะพ่อแม่หญิงมิได้ถามลูกสาวตน”34 ฉะนั้นบุคคลอ่ืนไม่
สามารถตกลงสมคัรใจเป็นสามีภรรยาแทนบุตรในการสมรสได ้เพราะการสมรสเป็นเร่ืองเฉพาะตวั และ
เป็นเสรีภาพส่วนบุคคลโดยแท ้
 
 ในกฎหมายไทยปัจจุบนัไดบ้ัญญติัเร่ืองความสมคัรใจในการสมรสไวใ้นมาตรา 1458 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ความว่า “การสมรสจะท าไดต่้อเมื่อชายหญิงยนิยอมเป็นสามี ภริยากนั 
และตอ้งแสดงการยนิยอมนั้นใหป้รากฏโดยเปิดเผยต่อหนา้นายทะเบียน และใหน้ายทะเบียนบนัทึกความ
ยนิยอมนั้นไวด้ว้ย” หากการสมรสท่ีมิไดเ้กิดจากความสมคัรใจจะตกเป็นโมฆะตามมาตรา 1495 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ดงันั้น การสมรสตามกฎหมายไทยจะตอ้งเกิดจากความสมคัรใจท่ีจะ
ท าการสมรสจากทั้งสองฝ่าย ซ่ึงมีกฎหมายบญัญติัรับรองเง่ือนไขในขอ้น้ีไวม้าตั้งแต่อดีตแลว้ 
 

2.3.3 การสมรสต้องมวุีฒิภาวะเพยีงพอ 
 
 เง่ือนไขท่ีตอ้งมีวุฒิภาวะน้ี หมายถึง อายขุั้นต ่าท่ีอนุญาตให้บุคคลสามารถสมรสกนัได ้เพราะ
การสมรสก่อใหเ้กิดสิทธิและหนา้ท่ีหลายประการ หากบุคคลท่ีจะท าการสมรสกนัมีวุฒิภาวะไม่เพียงพอ
ยอ่มไม่เป็นผลดีต่อการใชชี้วิตคู่ ดว้ยเหตุน้ีกฎหมายในหลายประเทศจึงก าหนดอายุขั้นต ่า (Minimum 
Age) ของบุคคลท่ีจะท าการสมรสเอาไวอ้นัเป็นหลกัการสากล เพื่อท่ีใหเ้ติบโตพอท่ีจะรับผดิชอบในเร่ือง

                                                             
33  พชันี หาญเทพินทร์. เร่ืองเดียวกนั. น. 12. 
34  ประสพสุข บุญเดช. เร่ืองเดียวกนั. น.126 - 127. 
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การสมรสได ้ซ่ึงหากฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดหรือทั้งสองฝ่ายฝ่าฝืน จะท าให้การสมรสตกเป็นโมฆียะมาตั้งแต่
สมรส และจะขอใหศ้าลพิพากษาเพิกถอนอีกต่อไปไม่ได้35 
 

ในประเทศองักฤษสมยัโบราณไดก้  าหนดอายุขั้นต ่าของบุคคลท่ีจะท าการสมรสไวว้่า ผูช้าย
จะตอ้งมีอายขุั้นต ่า 14 ปี และผูห้ญิงจะตอ้งมีอายขุั้นต ่า 12 ปี หากผูช้ายและผูห้ญิงท่ีมีอายุต  ่ากว่าน้ีจะไม่
สามารถอยูกิ่นฉนัทส์ามีภรรยากนัได้36 แต่ในปัจจุบนัประเทศองักฤษก าหนดอายขุั้นต ่าของบุคคลท่ีจะท า
การสมรสไวท่ี้ 16 ปี หากฝ่าฝืนตกเป็นโมฆะ37 หรือรัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกา ไดก้  าหนดอายุขั้นต ่า
ของบุคคลท่ีจะท าการสมรสไวท่ี้ 18 ปี ซ่ึงเป็นอายบุรรลุนิติภาวะของรัฐน้ี แต่ก็ยงัเปิดโอกาสให้บุคคลท่ี
มีอายตุ  ่ากว่าน้ีสมรสได ้หากไดรั้บความยนิยอมจากบิดามารดาและไดรั้บอนุญาตจากศาล38 

 
 ส่วนในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law อยา่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 
144 แห่งประมวลกฎหมายนโปเลียน ท่ีบญัญติัว่า “ผูช้ายตอ้งมีอาย ุ18 ปี ผูห้ญิงตอ้งมีตอ้งมีอาย ุ15 ปี ถึง
จะท าการสมรสได”้ หากฝ่าฝืนจะท าใหก้ารสมรสตกเป็นโมฆะตามมาตรา 20139 หรืออย่างในประเทศ
ไทยไดบ้ญัญติัก  าหนดอายขุั้นต ่าของการสมรสไวใ้นมาตรา 1448 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
โดยก าหนดอายขุองบุคคลท่ีจะท าการสมรสไวข้ั้นต ่าท่ี 17 ปี แต่ถา้มีเหตุอนัสมควรศาลอาจอนุญาตใหท้ า
การสมรสก่อนก็ได ้หากฝ่าฝืนการสมรสคร้ังน้ีตกเป็นโมฆียะ ตามมาตรา 1504  
 

ดงันั้น จากการศึกษาขา้งตน้จะเห็นไดว้่า เง่ือนไขทางอายท่ีุจะสามารถท าการสมรสไดใ้นแต่ละ
ประเทศมีความแตกต่างกนัข้ึนอยู่กบับริบทของสังคม บางประเทศยึดถือตามอายุบรรลุนิติภาวะ บาง
ประเทศอนุญาตใหส้ามารถสมรสไดก่้อนบรรลุนิติภาวะ แต่อยู่ภายใตค้วามยินอมของบิดามารดาและ
ตอ้งไดรั้บอนุญาตจากศาลแลว้เท่านั้น 
 
 
                                                             
35  เร่ืองเดียวกนั. น. 116. 
36  เร่ืองเดียวกนั. 
37  The Marriage Act 1949, Section 2 A marriage solemnized between persons either of whom is under the age of sixteen shall  
       be void. 
38  California Family Code, Section 302 (a) An unmarried male or female under the age of 18 years is capable of consenting to  
     and consummating marriage upon obtaining a court order granting permission to the underage person or persons to marry. 
39  The Napoleonic Code, Articles 201 A marriage which has been declared null draws after it, nevertheless, civil consequences,  
      as well with regard to the married parties as to their children, where the marriage has been contracted in good faith. 
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2.3.4 การสมรสต้องได้รับความยนิยอมจากบิดามารดาหรือผู้ปกครอง  
  

เง่ือนไขขอ้น้ีเกิดจากการสมรสของบุคคลท่ียงัไม่บรรลุนิติภาวะ ซ่ึงตามปกติการสมรสตอ้งการ
ความยนิยอมจากบุคคลท่ีจะท าการสมรสก็เพียงพอแลว้ แต่กรณีของผูเ้ยาวน์ั้น กฎหมายตอ้งการคุม้ครอง
ผูเ้ยาวจ์ากการตดัสินใจและผลท่ีจะตามมา โดยในแต่ละประเทศไดก้  าหนดอายขุองผูเ้ยาวไ์วแ้ตกต่างกนั 

 
 ในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Common Law อยา่งประเทศองักฤษไดก้  าหนดเง่ือนไขอายุของ
การสมรสไวข้ั้นต ่าท่ี 16 ปี แต่บุคคลท่ีอายตุ  ่ากว่า 18 ปีท่ีท าการสมรสจะตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากบิดา
มารดา ผูซ่ึ้งมีอ  านาจในการปกครองผูเ้ยาว์ และศาลจะให้ความยินยอมในกรณีท่ีผูเ้ยาวอ์ยู่ในความ
ปกครองของศาล หรือมีเหตุอนัควรศาลอาจใหค้วามยนิยอมก็ได้40 
 

ส่วนในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law อยา่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดก้  าหนดเง่ือนไขของ
อายุท่ีจะตอ้งไดรั้บความยินยอมจากบิดามารดาไวเ้ช่นกนั ซ่ึงเง่ือนไขน้ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 148 แห่ง
ประมวลกฎหมายนโปเลียน ความว่า “ผูช้ายท่ียงัอายไุม่ครบ 25 ปีบริบูรณ์ และผูห้ญิงท่ียงัอายไุม่ครบ 21 
ปีบริบูรณ์ ไม่สามารถท าการสมรสโดยปราศจากความยินยอมจากบิดาและมารดาได ้หากมีความเห็น
ขดัแยง้ ความยนิยอมจากบิดาฝ่ายเดียวก็ถือว่าเพียงพอแลว้”41 หากฝ่าฝืนท าการสมรสจะตกเป็นโมฆะตาม
มาตรา 201 
 
 กรณีกฎหมายไทยไดก้  าหนดเง่ือนไขขอ้น้ีไวใ้นมาตรา 1454 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์ความว่า “ผูเ้ยาวจ์ะท าการสมรส ใหน้ าความใน มาตรา 1436 มาใชบ้งัคบั โดยอนุโลม” กล่าวคือ 
กฎหมายอนุโลมเอาหลกัการหมั้นของผูเ้ยาวม์าใช ้ผูเ้ยาวท่ี์จะท าการสมรสจึงตอ้งไดรั้บความยนิยอมจาก
บิดามารดา บิดาหรือมารดา ผูรั้บบุตรบุญธรรม หรือผูป้กครอง แลว้แต่กรณี หากฝ่าฝืนการสมรสจะตก
เป็นโมฆียะตามมาตรา 150942 และสามารถขอใหศ้าลเพิกถอนการสมรสไดต้ามมาตรา 151043 
                                                             
40  The Marriage Act 1949, Section 3. 
41  The Napoleonic Code, Articles 148 The son who has not attained the full age of 25 years, the daughter who has  
     not attained the full age of 21 years, cannot contract marriage without the consent of their father and mother; in  
     case of disagreement, the consent of the father is sufficient. 
42  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1509 การสมรสที่มิไดรั้บความยินยอมของบุคคลดงักล่าวในมาตรา  
     1454 การสมรสนั้นเป็นโมฆียะ 
43  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1501 การสมรส ที่เป็นโมฆียะ เพราะมิไดรั้บความยินยอมของบุคคล  
    ดงักล่าวใน มาตรา 1454 เฉพาะบุคคลท่ีอาจใหค้วามยนิยอม ตามมาตรา 1454 เท่านั้น ขอใหเ้พิกถอนการสมรสได ้
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 อาจกล่าวโดยสรุปไดว้่า กฎหมายประสงคท่ี์จะใหก้ารสมรสเกิดจากเจตนาท่ีแทจ้ริงของบุคคลท่ี
จะท าการสมรส จึงก  าหนดเง่ือนไขทางวุฒิภาวะไวเ้พื่อคุม้ครองผูท่ี้จะสมรส แต่เมื่อมีความจ าเป็นตอ้งให้
ผูเ้ยาวท์  าการสมรส กฎหมายจึงตอ้งคุม้ครองผูเ้ยาวโ์ดยจะตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากผูม้ีอ  านาจปกครอง 
เพ่ือมิใหเ้กิดการตดัสินใจท่ีรวดเร็วโดยมิไดไ้ตร่ตรอง ซ่ึงอาจจะท าใหก้ารใชชี้วิตร่วมกบัคู่สมรสไม่ย ัง่ยนื 
ดว้ยเหตุน้ี กฎหมายจึงก  าหนดใหบิ้ดามารดาหรือผูป้กครองผูเ้ยาวเ์ป็นผูมี้อ  านาจใหค้วามยนิยอมแก่ผูเ้ยาว์
เพื่อท าการสมรส 
 

2.3.5 การสมรสต้องมคู่ีสมรสเพยีงคนเดยีว  
 
 ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในหวัขอ้ 2.2.2 ความเป็นมาของการสมรสจะเห็นไดว้่า รูปแบบการสมรส
โดยทัว่ไปมี 4 รูปแบบ แต่ท่ีนิยมกนัจะมี 2 รูปแบบ คือ การสมรสระหว่างผูช้ายคนเดียวกบัผูห้ญิงหลาย
คน หรือท่ีนิยมเรียกกนัโดยทัว่ไปว่า ‚การสมรสแบบมีภรรยาหลายคน (Polygamy)” ซ่ึงแพร่หลายใน
ประเทศท่ีใชก้ฎหมายอิสลาม และการสมรสระหว่างผูช้ายคนเดียวกบัผูห้ญิงคนเดียว หรือท่ีนิยมเรียกกวา่ 
‚การสมรสแบบผวัเดียวเมียเดียว (Monogamy)‛ ซ่ึงเป็นรูปแบบท่ีนิยมแพร่หลายในต่างประเทศทัว่โลก 
ทั้งน้ี ในหลายประเทศต่างมีบทบัญญติัห้ามการสมรสซอ้น ไม่ว่าจะเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย 
Common Law หรือระบบกฎหมาย Civil Law ซ่ึงสอดคลอ้งกบัหลกัการสมรสแบบผวัเดียวเมียเดียว 
 

ระบบกฎหมาย Common Law ไดพ้ฒันาการมาจากกฎหมายศาสนา (Canon Law) จึงยึดหลกั
ความยุติธรรมตามธรรมชาติโดยถือบรรทดัฐานจากแนวค าพิพากษา อย่างกฎหมายสหรัฐอเมริกาได้
ยดึถือหลกัการสมรสแบบผวัเดียวเมียเดียว เช่น รัฐแคลิฟอร์เนีย ไดบ้ญัญติักฎหมายเก่ียวกบัการสมรส
ซอ้นไวใ้นมาตรา 281 แห่งประมวลกฎหมายอาญารัฐแคลิฟอร์เนีย44 ซ่ึงไดว้างหลกัไวว้่า “บุคคลทุกคนท่ี
มีสามีหรือภรรยาซ่ึงยงัมีชีวิตอยู่ ถา้ท าการสมรสกบับุคคลอ่ืนอีก บุคคลนั้นมีความผิดฐานสมรสซอ้น 
การพิจารณาความผดิฐานสมรสซอ้น ไม่จ  าเป็นตอ้งมีการพิสูจน์พยาน แต่การสมรสจะไม่เป็นการสมรส
ซอ้นถา้ บุคคลไดท้ าการสมรสใหม่ เมื่อสามีหรือภรรยาเดิมไดล้ะท้ิงเป็นระยะเวลา 5 ปีติดต่อกนั หรือ

                                                             
44  California Penal Code, Section 281 (a) Every person having a husband or wife living, who marries any other  
     person, except in the cases specified in Section 282, is guilty of bigamy. 

(b) Upon a trial for bigamy, it is not necessary to prove either of the marriages by the register, certificate, or  
     other record evidence thereof, but the marriages may be proved by evidence which is admissible to prove a marriage  
     in other cases; and when the second marriage took place out of this state, proof of that fact, accompanied with proof  
     of cohabitation thereafter in this state, is sufficient to sustain the charge. 
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บุคคลไดท้ าการสมรสใหม่ โดยการสมรสคร้ังก่อนเป็นโมฆะ หรือส้ินสุดลงโดยค าพิพากษาของศาลท่ีมี
อ  านาจ”45 อยา่งไรก็ตาม ผลจากการสมรสซอ้นนอกจากท าให้การสมรสตกเป็นโมฆะแลว้ บุคคลท่ีท า
ความผดิฐานสมรสซอ้นยงัมีโทษทางอาญาดว้ย โดยเป็นโทษปรับไม่เกินหน่ึงหมื่นดอลลาร์สหรัฐ หรือ
จ าคุกไม่เกินหน่ึงปี ตามนยัมาตรา 283 แห่งประมวลกฎหมายอาญาแห่งรัฐแคลิฟอร์เนีย46 

 
ส่วนกฎหมายไทยในฐานะท่ีเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law ไดบ้ญัญติัเง่ือนไขการ

หา้มสมรสซอ้นไวใ้นมาตรา 1452 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ความว่า “ชายหรือหญิงจะท า
การสมรสในขณะท่ีตนมีคู่สมรสอยู่ไม่ได้” หากฝ่าฝืนการสมรสนั้นจะตกเป็นโมฆะ นอกจากน้ี 
บทบญัญติัขา้งตน้ยงัสอดคลอ้งกบัหลกัค าสอนในพระพุทธศาสนาท่ีหา้มมิใหป้ระพฤติผดิลกูผดิเมียผูอ่ื้น
ดว้ย ดงันั้นจะเห็นไดว้่า เง่ือนไขการสมรสท่ีตอ้งมีคู่สมรสเพียงคนเดียวถือเป็นสาระส าคญัในหลาย
ประเทศ นอกจากจะเป็นส่ิงท่ีถูกตอ้งตามหลกัศาสนา หรือขนบธรรมเนียมประเพณีแลว้ ยงัเป็นการ
คุม้ครองสถาบนัครอบครัวโดยตรงอีกดว้ย 
 

2.3.6 การสมรสต้องห้ามกบัญาตสืิบสายโลหิต  
 

 เง่ือนไขขอ้น้ีถือว่าเป็นสาระส าคญัของการสมรสอยา่งหน่ึง กล่าวคือ กฎหมายก าหนดเง่ือนไขน้ี
ไวก้็ดว้ยเหตุผลทางการแพทย ์เพื่อท่ีจะป้องกนัมิใหบุ้ตรท่ีเกิดมาจากการสมรสตอ้งเป็นโรคปัญญาอ่อน
หรือมีสุขภาพไม่แข็งแรง เพราะบุคคลเหล่าน้ีจะมีหน่วยพนัธุกรรม (Gene) ท่ีเหมือนกนัมากจนเกินไป 
เช่น บิดากับบุตรสาวมีหน่วยพนัธุกรรมท่ีเหมือนกันถึงร้อยละ 50 ปู่ และตากับหลานสาวมีหน่วย
พนัธุกรรมท่ีเหมือนกนัถึงร้อยละ 25 เป็นตน้ นอกจากน้ี ยงัมีเหตุผลทางศีลธรรมประกอบดว้ย เพราะการ
ท่ีญาติสืบสายโลหิต หรือพี่นอ้งร่วมบิดามารดา ท าการสมรสกนัเองยอ่มกระทบกระเทือนต่อความรู้สึก
ของสงัคมในทางศีลธรรม ดว้ยเหตุน้ี จึงเป็นขอ้หา้มทางสงัคมท่ีเป็นสากลซ่ึงยอมรับกนัทัว่โลก47 
 

                                                             
45  สุภวรรณ ชั้นไพบูลย.์ “ปัญหาสิทธิของสตรีที่สมรสซ้อนโดยสุจริตมาตรการป้องกนัและเยียวยาทางดา้นกฎหมาย 
     และสิทธิมนุษยชน.” วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์, บณัฑิตวิทยาลยั, มหาวิทยาลยัธุรกิจ 
     บณัฑิตย,์ 2544. น. 53. 
46  California Penal Code, Section 283 Bigamy is punishable by a fine not exceeding ten thousand dollars ($10,000) or  
     by imprisonment in a county jail not exceeding one year or in the state prison. 
47  ประสพสุข บุญเดช. เร่ืองเดียวกนั. น. 120 – 121. 
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ในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Common Law อยา่งประเทศองักฤษ มีกฎหมายหา้มบุคคลท่ีเป็น
ญาติกนัท าการสมรส ซ่ึงญาติในท่ีน้ีหมายความรวมถึง ญาติอนัเกิดจากการสมรสดว้ย กล่าวคือ บุคคลท่ี
เก่ียวขอ้งทางการสมรสก็ถือว่าเป็นญาติกนั โดยกฎหมายถือว่าสามีภรรยาไดห้ลอมรวมเป็นเน้ือเดียวกนั
แลว้ ดงันั้น ญาติของทั้งสองฝ่ายจึงเป็นญาติกนั ถา้ผูช้ายจะสมรสกบันอ้งสาวภรรยาหลงัจากการเสียชีวิต
ของภรรยาแลว้ถือไดว้่าเป็นการสมรสกบันอ้งสาวของตน แต่ปัจจุบนัเง่ือนไขหา้มท าการสมรสระหว่าง
ญาติมิได้เคร่งครัดเช่นเมื่อก่อน48 หรืออย่างกรณีสหรัฐอเมริกาได้มีกฎหมายห้ามการสมรสระหว่าง
บุพการีกบัผูสื้บสนัดาน พี่นอ้งร่วมบิดามารดา หรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา และลุง ป้า น้า อากบัหลาน 
หากฝ่าฝืนการสมรสของบุคคลดงักล่าวตกเป็นโมฆะ49 

 
ส่วนในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law อยา่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดบ้ญัญติัเง่ือนไขของ

การสมรสเช่นเดียวกนัน้ีไวใ้นมาตรา 161 ถึง มาตรา 163 แห่งประมวลกฎหมายนโปเลียน50 ซ่ึงสรุปไดว้่า 
ห้ามสมรสระหว่างบุพการีกบัผูสื้บสันดานโดยตรงข้ึนไปหรือลงมา รวมถึงญาติท่ีเกิดจากการสมรส
ทางตรง หา้มสมรสระหว่างพี่นอ้งร่วมสายโลหิต หรือพี่นอ้งโดยการสมรส และหา้มสมรสระหว่างลุง ป้า 
น้า อา กบัหลาน หรืออย่างกฎหมายอิสลาม ในพระมหาคัมภีร์อลักุรอาน บทท่ี 4 โองการท่ี 23 ก็ได้
บญัญติับุคคลท่ีถกูหา้มมิใหส้มรสไว ้เช่น หา้มผูช้ายมิใหส้มรสกบัผูห้ญิงท่ีเป็นมารดาตน มารดาเล้ียง แม่
นม แม่ยาย พี่สาว นอ้งสาว ลกูสาว เป็นตน้51  

 
 กรณีกฎหมายไทย ในอดีตไดม้ีการบญัญติัไวใ้นพระอยัการลกัษณะผวัเมีย บทท่ี 36 อนัเป็น
บทบญัญติัท่ีหา้มมิใหท้ าการสมรสระหว่างญาติ ซ่ึงบญัญติัไวค้วามว่า “พ่อแม่ลูก พี่น้อง ยายหลาน ตา
หลาน ลุงนา้หลาน ท าชูก้นัไซร้ ใหท้ าแพลอยผูน้ั้นในทะเล ให้เจา้พ่อแม่พ่ีน้องพลีเมืองทั้ง 4 ประตู ไก่    
8 ตวั ใหพ้ระสมณพราหมณาจารสวดท าพิทธีการระงบัอุบาทวจนัไร น ้ าฟ้าน ้ าฝนจึงจะตกเป็นประโยชน์
แก่คนทั้งหลาย ฝ่ายพ่อแม่พ่ีนอ้งรู้ว่าลกูหลานท ามิชอบ มิไดว้่ากล่าว ท่านว่าเลมิด ใหล้งโทษตามโทษานุ
โทษี” ซ่ึงจากบทบญัญติัขา้งตน้จะเห็นว่าพระอยัการลกัษณะผวัเมียหา้มท าการสมรสระหว่างญาติ โดย
                                                             
48  พชันี หาญเทพินทร์. เร่ืองเดียวกนั. น. 11. 
49  ประสพสุข บุญเดช. เร่ืองเดียวกนั. น. 121. 
50  The Napoleonic Code, Articles 161 In a direct line, marriage is prohibited between all the ascending and descending  
     branches legitimate or natural, and the kindred in the same line. 

Articles 162 In the collateral line, marriage is prohibited between brother and sister, legitimate or natural, and  
     the kindred of the same degree. 

Articles 163 Marriage is further prohibited between the uncle and the niece, the aunt and the nephew. 
51  ประสพสุข บุญเดช. เร่ืองเดียวกนั. น. 121 
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มิไดห้า้มเฉพาะญาติสายตรงเท่านั้น แต่ยงัรวมถึงญาติสายขา้งเคียงดว้ย อยา่งไรก็ดี ในปัจจุบนับทบญัญติั
ท่ีหา้มมิใหท้ าการสมรสระหวา่งญาติไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 1450 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
ความว่า “ชายหญิงซ่ึงเป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไปหรือลงมาก็ดี เป็นพ่ีนอ้งร่วมบิดามารดาหรือ
ร่วมแต่บิดาหรือมารดาก็ดี จะท าการสมรสกนัไม่ได ้ความเป็นญาติดงักล่าวมาน้ีใหถื้อตามสายโลหิตโดย
ไม่ค  านึงว่าจะเป็นญาติโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่”  จากบทบญัญติัในปัจจุบันจะเห็นว่ามีความ
แตกต่างจากในอดีต กล่าวคือ พระอยัการลกัษณะผวัเมียนั้น หา้มท าการสมรสระหว่างญาติสายขา้งเคียง
ด้วย แต่บทบัญญัติในมาตรา 1450 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์52 ห้ามเฉพาะญาติทาง
สายโลหิตสายตรงเท่านั้น  
 
 ญาติทางสายโลหิต (Consanguinity) ท่ีกฎหมายห้ามมิให้บุคคลใดท าการสมรสด้วยนั้นมี            
4 ประเภท53 คือ ประเภทแรก ญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไป ไดแ้ก่ บิดา มารดา ปู่ ยา่ ตา ยาย และทวด 
เช่น บุตรสาวสมรสกบับิดาไม่ได ้ประเภทท่ีสอง ญาติสืบสายโลหิตลงมา ไดแ้ก่ บุตร หลาน เหลน และ
ล่ือ เช่น ปู่ สมรสกบัหลายสาวไม่ได ้ประเภทท่ีสาม พ่ีน้องร่วมบิดามารดาเดียวกนั เช่น พี่ชายสมรสกบั
นอ้งสาวไม่ได ้และประเภทสุดทา้ย พี่นอ้งร่วมแต่บิดาหรือมารดา เช่น นอ้งสาวสมรสกบัพี่ชายต่างมารดา
ไม่ได ้อยา่งไรก็ตาม หากญาติทางสายโลหิตดงักล่าวฝ่าฝืนท าการสมรส การสมรสนั้นจะตกเป็นโมฆะ
ตามมาตรา 1495 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์โดยท่ีฐานะความเป็นญาติน้ีกฎหมายถือตาม
ความเป็นจริง เช่น บิดากบับุตรสาวนอกกฎหมายแมจ้ะมิใช่ญาติกนัตามกฎหมายแต่ก็เป็นญาติตามความ
เป็นจริง จึงท าการสมรสกนัไม่ได ้นอกจากน้ี การเป็นญาติจากการสมรส (Affinity) หรือการเป็นญาติโดย
การจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรม (Adoption) ก็มิใช่ญาติสืบสายโลหิตโดยตรง กฎหมายจึงไม่หา้มมิใหท้ า
การสมรสกนั54 
 

2.3.7 การสมรสต้องห้ามกบัคนไร้ความสามารถ  
 

 บุคคลวิกลจริตซ่ึงศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถก็ดี หรือศาลยงัไม่ได้สั่งให้เป็นคนไร้
ความสามารถกดี็จะสมรสกนัไม่ได ้เพราะคนวิกลจริตเป็นคนท่ีไม่มีความรู้สึกผดิชอบในการเป็นคู่ครอง

                                                             
52  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1450 ชายหญิงซ่ึงเป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไปหรือลงมาก็ดี  
     เป็นพี่นอ้งร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดากดี็ จะท าการสมรสกนัไม่ได ้ความเป็นญาติ ดงักล่าวมาน้ี 
     ใหถ้ือตามสายโลหิต โดยไม่ค านึงว่าจะเป็นญาติโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ 
53  ประสพสุข บุญเดช. เร่ืองเดียวกนั. น. 121. 
54  เร่ืองเดียวกนั. 
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ของกนัและกนั ไม่สามารถใชสิ้ทธิและปฏิบติัหนา้ท่ีของสามีภรรยาได ้นอกจากน้ี ความวิกลจริตอาจจะ
ถ่ายทอดทางพนัธุกรรมไปยงับุตรท่ีเกิดมาได้ หากยอมให้ท าการสมรสแลว้บุตรท่ีจะเกิดมาอาจจะ
กลายเป็นภาระแก่สงัคมและประเทศได ้กฎหมายจึงหา้มมิใหค้นวกิลจริตท าการสมรส ทั้งยงัเคยมีแนวคิด
ท่ีจะท าหมนัคนวิกลจริตเพื่อมิใหม้ีการแพร่เผา่พนัธุอี์กดว้ย55 
 

ในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Common Law อย่างประเทศองักฤษ คู่สมรสตอ้งเข้าใจใน
สาระส าคญัของการสมรส ถา้ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีความบกพร่องทางจิตใจ การสมรสท่ีเกิดข้ึนดงักล่าวตก
เป็นโมฆียะ ซ่ึงผลของการสมรสจะยงัคงอยูแ่ละสมบูรณ์จนกว่าจะมีการบอกลา้ง และเมื่อมีการบอกลา้ง
การสมรสแลว้ใหถื้อว่าไม่เคยมีการสมรสมาตั้งแต่ตน้56 
 
 ส่วนกฎหมายไทยในฐานะท่ีเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law ไดบ้ญัญติัเง่ือนไขทาง
ความสามารถของบุคคลท่ีจะสมรสไวใ้นมาตรา 1449 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ความว่า 
“การสมรสจะกระท ามิได ้ถา้ชายหรือหญิงเป็นบุคคลวิกลจริตหรือเป็นบุคคลซ่ึงศาลสั่งให้เป็นคนไร้
ความสามารถ” ทั้งน้ี หากฝ่าฝืนการสมรสจะตกเป็นโมฆะตามมาตรา 1495 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์
 
 บุคคลท่ีถือว่าเป็นบุคคลวิกลจริต (Person of Unsound Mind) หมายถึง บุคคลผูม้ีจิตผิดปกติ
เพราะสติวิปลาส กล่าวคือ เป็นบุคคลท่ีขาดความร าลึก ขาดความรู้สึกผิดชอบชั่วดี และขาดความ
รับผดิชอบดว้ย ความวิกลจริตจึงมีความหมายเฉพาะในทางสงัคมและกฎหมาย ไม่ใช่ความหมายในทาง
การแพทย ์ฉะนั้น บุคคลท่ีมีภาวะปัญญาอ่อน (Mental Retardation) หรือสมองไดรั้บอนัตรายอย่างถาวร 
จึงถือว่าเป็นบุคคลวิกลจริต และมิอาจท าการสมรสได ้นอกจากน้ี บุคคลท่ีป่วยเป็นโรคเน้ืองอกในสมอง 
ตอ้งนอนอยูบ่นเตียงตลอดเวลา มีอาการพดูไม่ไดย้นิ หูไม่ไดย้นิ ตาทั้งสองขา้งมองไม่เห็น มีอาการอย่าง
คนไม่มีสติสมัปชญัญะใดๆ ก็ถือว่าเป็นคนวิกลจริต57 แต่คนใบ ้แมจ้ะเป็นใบม้าแต่ก  าเนิดก็ไม่ถือว่าเป็น

                                                             
55  เร่ืองเดียวกนั. น. 118 – 119. 
56  ลาวณัย ์เขมะพนัธ์ุมนสั, อา้งถึงใน พชันี หาญเทพินทร์. เร่ืองเดียวกนั. น. 15.  
57  ค  าพิพากษาศาลฎีกาที่ 490/2509 ค  าว่า บุคคลวิกลจริต ตามที่บญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา  
     29 นั้น มิไดห้มายเฉพาะถึงบุคคลผูมี้จิตผิดปกติหรือตามท่ีเขา้ใจกนัโดยทัว่ๆ ไปว่าเป็นบา้เท่านั้นไม่ แต่หมายรวมถึง 
     บุคคลที่มีกิริยาอาการผิดปกติเพราะสติวิปลาส คือ ขาดความร าลึก ขาดความรู้สึก และขาดความรู้สึกผิดชอบดว้ย  
     เพราะบุคคลดงักล่าวน้ีไม่สามารถประกอบกิจการงานของตนหรือประกอบกิจส่วนตวัของตนไดที้เดียว 
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คนวิกลจริต58 จึงสามารถท าการสมรสได ้ดงันั้น หลกัการท่ีจะวินิจฉยัว่าบุคคลใดเป็นคนวิกลจริตจนไม่
สามารถท าการสมรสไดน้ั้นมี 2 ประการ ไดแ้ก่ ประการแรก บุคคลนั้นไม่มีความเขา้ใจอย่างเพียงพอถึง
ธรรมชาติของการสมรส หนา้ท่ี และความรับผดิชอบอนัเกิดจากการสมรสนั้น และประการท่ีสอง บุตรท่ี
เกิดจากการสมรสน้ีจะเป็นบุคคลท่ีไม่ปกติ ไม่แข็งแรงสมบูรณ์ และมีความเส่ียงต่อการมีภาวะทางจิต
บกพร่องดว้ย59 
 
 อยา่งไรก็ตาม อาการวิกลจริตจะเกิดจากสาเหตุใดๆ ก็ไดโ้ดยไม่จ  าเป็นตอ้งเกิดจากสาเหตุตาม
ธรรมชาติ ฉะนั้น การวิกลจริตอนัเกิดจากการเสพสุรา ยาเสพติด หรือแมแ้ต่ถูกสะกดจิตให้นอนหลบัก็
ถือว่าเป็นคนวิกลจริตได ้ส่วนกรณีของบุคคลซ่ึงศาลไดส้ัง่ใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถ (Person Adjudge 
Incompetent) นั้น เน่ืองจากศาลสัง่ใหเ้ป็นบุคคลวกิลจริตใดเป็นคนไร้ความสามารถแลว้ศาลก็จะส่งค าสัง่
ไปโฆษณาในราชกิจจานุเบกษา จึงไม่มีปัญหาท่ีจะโตเ้ถียงว่าบุคคลนั้นเป็นคนไร้ความสามารถหรือไม่
แต่อยา่งใด60 
 

2.4 ความเป็นมาและแนวคดิเกี่ยวกับการสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน 
 
แนวคิดเก่ียวกบัการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัไดเ้ป็นกระแสในสังคมมาระยะหน่ึงแลว้ 

เพียงแต่กระแสดงักล่าวจะรุนแรงเพียงใดก็ข้ึนอยู่กบับริบทของสังคมนั้นๆ ซ่ึงสังคมในประเทศท่ีใช้
ระบบกฎหมาย Common Law จะมีความเคร่งครัดและต่อตา้นแนวคิดดงักล่าวพอสมควร เน่ืองจาก
ขดัแยง้กบัคติความเช่ือทางศาสนา ซ่ึงในท่ีน้ีไดย้กตวัอยา่งประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Common Law มา 
2 ประเทศ ไดแ้ก่ สหรัฐอเมริกา และประเทศองักฤษ ส่วนสงัคมในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law 
จะไดรั้บการยอมรับในแนวคิดดงักล่าวอย่างมาก เน่ืองจากรัฐธรรมนูญของประเทศไดบ้ญัญติัรับรอง
                                                                                                                                                                                

ผูท่ี้ป่วยเป็นโรคเน้ืองอกในสมอง ตอ้งนอนอยูบ่นเตียงตลอดเวลา มีอาการพูดไม่ได ้หูไม่ไดย้นิ ตาทั้งสองขา้ง 
     มองไม่เห็น มีอาการอย่างคนไม่มีสติสัมปชัญญะใดๆ ถือว่าเป็นบุคคลวิกลจริตตามความหมายแห่งประมวล  
     กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 29 แลว้ 
58  ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1552/2504  บุคคลใดแมจ้ะเป็นคนใบม้าแต่ก  าเนิดกต็าม เม่ือศาลยงัไม่ไดส้ั่งให้เป็นคนเสมือน 
     ไร้ความสามารถ ก็ย่อมไม่ใช่บุคคลผูไ้ร้ความสามารถตามกฎหมาย ฉะนั้ น จึงมีอ  านาจด าเนินคดีได้อย่างบุคคล 
     ธรรมดาผูอ้ื่นจะร้องขอใหศ้าลตั้งตนเป็นผูแ้ทนเฉพาะคดีไม่ได ้
 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 1 (12) และมาตรา 56 ศาลจะตั้งผูแ้ทนเฉพาะคดีให้ก ็
     ต่อเม่ือบุคคลใดเป็นผูไ้ร้ความสามารถ และไม่มีผูแ้ทนโดยชอบธรรมหรือผูแ้ทนโดยชอบธรรมท าหนา้ที่ไม่ได ้
59  ประสพสุข บุญเดช. เร่ืองเดียวกนั. น. 119 - 120. 
60  เร่ืองเดียวกนั. 
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หลกัความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบติั ซ่ึงสอดคลอ้งกบักฎหมายระหว่างประเทศดว้ย จึงท าให้
กระแสการต่อตา้นไม่รุนแรงเท่าใดนัก ในท่ีน้ีไดย้กตวัอย่างประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law มา     
2 ประเทศ คือ สาธารณรัฐฝร่ังเศส และสหพนัธส์าธารณรัฐเยอรมนี ทั้งน้ี ในกรณีของประเทศไทยนั้น แม้
จะเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law แต่ก็ยงัไม่มีกฎหมายท่ีรองรับสถานภาพการสมรสของ
บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ดงัรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

 
2.4.1 ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย Common Law  

 
 แนวคิดเก่ียวกบัการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัมีมาสักระยะหน่ึงแลว้ โดยการเรียกร้อง
สิทธิและเสรีภาพในการสมรสน้ี เกิดจากการเรียกร้องใหน้ าหลกักฎหมายสิทธิมนุษยชนมาใชอ้ย่างเท่า
เทียมกนัโดยไม่เลือกปฏิบติัต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงในกลุ่มประเทศท่ีใชร้ะบบ
กฎหมาย Common Law หลายประเทศมีกฎหมายรับรองใหบุ้คคลท่ีมีเพศเดียวกนัท าการสมรสกนัไดแ้ลว้ 
แต่ในอีกหลายประเทศไม่มีกฎหมายรับรอง เน่ืองจากระบบกฎหมาย Common Law มีลกัษณะเป็น
กฎหมายท่ียดึถือจารีตประเพณี วฒันธรรม และหลกัการทางศาสนาเป็นส าคญั ท าให้การเรียกร้องสิทธิ
ค่อนขา้งล  าบาก เพราะก่อนท่ีจะออกกฎหมายใหรั้บรองได ้ตอ้งท าใหส้งัคมยอมรับสิทธิและเสรีภาพใน
เร่ืองน้ีใหไ้ดเ้สียก่อน  
 

2.4.1.1 สหรัฐอเมริกา  
  ความเป็นมาในการเรียกร้องสิทธิของบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนัในสหรัฐอเมริกา เร่ิมตน้
เมื่อวนัท่ี 28 มิถุนายน ค.ศ. 1969 เมื่อต ารวจนิวยอร์กบุกเขา้คน้ Stonewall Inn อนัเป็นศนูยร์วมของผูช้ายท่ี
รักเพศเดียวกนั (Gay) เน่ืองจากช่วงทศวรรษท่ี 1950 ถึง 1960 สหรัฐอเมริกายงัคงมีกฎหมายวิตถารทาง
เพศ (Sodomy Law) ท่ีบญัญติัว่าการมีเพศสัมพนัธ์ระหว่างเพศเดียวกนัเป็นส่ิงผิดกฎหมายและมีโทษ
จ าคุก จึงท าใหบุ้คคลท่ีรักเพศเดียวกนัไม่สามารถแสดงออกในรสนิยมของตนได ้นอกจากน้ี ในทศวรรษ 
1950 ไดม้ขีบวนการไล่ล่าฝ่ายซา้ยซ่ึงน าโดยวฒิุสมาชิก Joseph McCarthy ท่ีถือว่าการเป็นบุคคลท่ีรักเพศ
เดียวกนัเป็นภยัต่อความมัน่คงของชาติ61 

 

                                                             
61  พิมพสิ์ริ เพชรน ้ารอบ. ‚จาก 1969 ถึง 2013 : 44 ปีของสิทธิ LGBT ในสหรัฐอเมริกา.‛ [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก :  
     http://prachatai.com/journa1/2013/07/47478, 7 ธนัวาคม 2556. 
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 ต่อมาในปี ค.ศ. 2003 ศาลฎีกาแห่งสหรัฐอเมริกา ได้ตดัสินให้รัฐเทกซสัแพค้ดีใน
กฎหมายท่ีเลือกปฏิบติัต่อผูม้ีพฤติกรรมรักเพศเดียวกนัในคดี LAWRENCE v. TEXAS62 ผลจากค า
พิพากษาดงักล่าว ท าใหก้ฎหมายวิตถารทางเพศของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั (Same Sex Sodomy Laws) ตก
เป็นโมฆะในหลายรัฐ เช่น รัฐแคนซสั รัฐโอกลาโฮมา และรัฐมิสซูรี เป็นตน้63 โดยท าให้การสมรสของ
บุคคลท่ีรักเพศเดียวกนัไดรั้บการยอมรับเป็นคร้ังแรกเม่ือวนัท่ี 18 พฤศจิกายน ค.ศ. 2003 โดยศาลฎีกา
แห่งรัฐแมสซาชูเซต64 
 

 เมื่อวนัท่ี 15 พฤษภาคม ค.ศ. 2008 ศาลฎีกาแห่งรัฐแคลิฟอร์เนียไดต้ดัสินว่า ค  าว่า “เพศ
ตรงขา้ม (Opposite Sex)” ในกฎหมายการสมรสท่ีมีอยู่ละเมิดต่อสิทธิตามรัฐธรรมนูญของคู่รักท่ีมีเพศ
เดียวกนั จากผลของค าพิพากษาดงักล่าว ส่งผลใหก้ารสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในรัฐแคลิฟอร์เนีย
มีผลตามกฎหมายแห่งรัฐ65 อย่างไรก็ดี การต่อสู้เพื่อสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนัในรัฐ
แคลิฟอร์เนียนั้นน่าสนใจอยา่งยิง่ แมว้่าจะมีความซบัซอ้นในการท าความเขา้ใจในกระบวนการยติุธรรม
ระบบศาลคู่ของสหรัฐอเมริกาอยูบ่า้ง 

 
ในการเลือกตั้งเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 2008 ซ่ึงนายบารัค โอบามาไดเ้ป็นประธานาธิบดี

สมยัแรก และไดม้ีการเสนอญตัติหมายเลข 8 (Proposition 8 ; Prop. 8) เพื่อแกไ้ขรัฐธรรมนูญรัฐแห่ง
แคลิฟอร์เนีย ซ่ึงญตัติหมายเลข 8 ไดเ้สนอใหเ้พ่ิมขอ้ 7.5 เขา้ไปในรัฐธรรมนูญแห่งรัฐแคลิฟอร์เนีย ความ
ว่า ‚การสมรสระหว่างผูช้ายและผูห้ญิงเท่านั้นท่ีจะมีผลตามกฎหมายและได้รับการรับรองในรัฐ
แคลิฟอร์เนีย‛ ทั้ งท่ีก่อนหน้าน้ี การสมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนันั้นได้รับการรับรองตาม
กฎหมายในรัฐแคลิฟอร์เนีย  เพราะในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 2008 ศาลฎีกาแห่งรัฐแคลิฟอร์เนียไดต้ดัสิน
ว่า “การจ ากดัสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัตามญตัติหมายเลข 22 ซ่ึงถกูเสนอในปี ค.ศ. 2000 
นั้นละเมิดรัฐธรรมนูญแห่งรัฐแคลิฟอร์เนีย” ท าใหก้ารสมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัซ่ึงไดรั้บการ
รับรองตามกฎหมายในรัฐแคลิฟอร์เนียตอ้งถกูยกเลิกไป ทั้งน้ี ผูมี้สิทธิเลือกตั้งไดล้งคะแนนเสียงคดัคา้น
                                                             
62  โปรดดู “LAWRENCE v. TEXAS” [Online] Available at : http://www.law.cornell.edu/supct/html/02-102.ZS.html,  
     December 8, 2013. 
63  Murphy, Jarrett. “High Court Rejects Sodomy Law” [ONLINE] From URL : http://www.cbsnews.com/news/high- 
     court-rejects-sodomy-law, December 8, 2013. 
64  Burge, Kathleen.  “SJC : Gay marriage legal in Mass” [ONLINE] From URL : http://www.boston.com/news/local/ 
     massachusetts/articles/2003/11/18/sjc_gay_marriage_legal_in_mass, December 8, 2013. 
65  Mintz, Howard. “California Supreme Court legalizes same-sex marriage” [ONLINE] From URL : http://www.mercu 
     rynews.com/breakingnews/ci_9269719, December 8, 2013. 
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ค าตดัสินของศาลฎีกาแห่งรัฐแคลิฟอร์เนีย โดยการรับรองญตัติหมายเลข 8 ดว้ยคะแนนร้อยละ 52.24 ต่อ
ร้อยละ 47.7666 

 
โดยคดี HOLLINGSWORTH v. PERRY เร่ิมตน้ข้ึนในปี ค.ศ. 2009 เม่ือเสมียนเขต

ปฏิเสธใบรับรองการสมรสของ Miss Kristin Perry และ Miss Sandra Stier เน่ืองจากทั้งคู่เป็นผูห้ญิง ในปี 
ค.ศ. 2010 ผูพ้ิพากษา Vaughn Walker แห่งศาลชั้นตน้รัฐบาลกลาง ณ เขตเหนือของรัฐแคลิฟอร์เนีย
ตดัสินว่า ญตัติหมายเลข 8 ละเมิดรัฐธรรมนูญแกไ้ขคร้ังท่ี 5 (Fifth Amendment) ท่ีกล่าวว่า “ไม่มีรัฐใด
สามารถท าใหบุ้คคลสูญเสียชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพยสิ์น โดยปราศจากกระบวนการอนัชอบดว้ยกฎหมาย 
หรือปฏิเสธการคุม้ครองโดยเท่าเทียมกนัแห่งกฎหมายต่อบุคคลท่ีอยูภ่ายใตข้อบเขตอ านาจกฎหมายของ
รัฐนั้น” รัฐแคลิฟอร์เนียไม่ไดป้กป้องญตัติหมายเลข 8 โดยไม่ได้ยื่นอุทธรณ์และต่อสู้คดีในศาลชั้นตน้
รัฐบาลกลาง แต่หลงัจากนั้นกลุ่มผูส้นับสนุนญตัติหมายเลข 8 ไดย้ื่นอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์สหรัฐมา
จนถึงศาลสูงสหรัฐ อย่างไรก็ตาม ในวนัท่ี 26 มิถุนายน ค.ศ. 2013 ศาลสูงสหรัฐตัดสินว่า “กลุ่ม
ผูส้นบัสนุนญตัติหมายเลข 8 ไม่มีอ  านาจฟ้องภายใตรั้ฐธรรมนูญมาตรา 3 เมื่อรัฐแคลิฟอร์เนียไม่ไดเ้ป็นผู ้
ยืน่อุทธรณ์เพ่ือปกป้องกฎหมายของรัฐ ท าใหค้  าพิพากษาแห่งศาลชั้นตน้รัฐบาลกลางถือเป็นค าพิพากษา
สูงสุด” ส่งผลใหญ้ตัติหมายเลข 8 ไม่มีผลบงัคบัใชต้ามกฎหมายในทนัที และท าให้การสมรสระหว่าง
บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัไดรั้บการรับรองตามกฎหมายอีกคร้ังในรัฐแคลิฟอร์เนีย67 

 
นอกจากน้ี ในอีกหลายๆ รัฐไดมี้ความเคล่ือนไหวในการรับรองสิทธิของบุคคลเหล่าน้ี 

โดยเมื่อวนัท่ี 10 ตุลาคม ค.ศ. 2008 ศาลฎีกาแห่งรัฐคอนเนตทิคตั พิพากษาว่า “รัฐบญัญติัการจดทะเบียน
ร่วมชีวิตแห่งรัฐคอนเนตทิคตั (The State’s Civil Unions Statute) ขดัต่อรัฐธรรมนูญ มีลกัษณะเป็นการ
เลือกปฏิบติัต่อคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั และรัฐตอ้งยอมรับการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั”68 ในปีถดัมา
สภานิติบญัญติัแห่งรัฐไดผ้า่นกฎหมาย Gender - Neutral Marriage Legislation และในปี ค.ศ. 2009 รัฐนิ
วอิงแลนดไ์ดเ้ป็นศนูยก์ลางขององคก์รผลกัดนักฎหมายการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ซ่ึงประสบ
ความส าเร็จทั้ง 6 รัฐในภูมิภาค โดยเม่ือวนัท่ี 7 เมษายน ค.ศ. 2009 รัฐเวอร์มอนต์ไดผ้่านกฎหมายการ

                                                             
66  California Secretary of State. “Statement of Vote: 2008 General Election” [ONLINE] From URL : http://www.sos. 
     ca.gov/elections/sov/2008-general/sov_complete.pdf, December 8, 2013. 
67  พิมพสิ์ริ เพชรน ้ารอบ. เร่ืองเดียวกนั. 
68  McFadden, Robert D. “Gay Marriage Is Ruled Legal in Connecticut.” [Online] Available at : http://www.ny 
     times.com/2008/10/11/nyregion/11marriage.html?pagewanted=all, December 8, 2013. 
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สมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ซ่ึงเป็นรัฐแรกในสหรัฐอเมริกาท่ีออกกฎหมายการสมรสของบุคคลท่ีมี
เพศเดียวกนัดว้ยกระบวนการนิติบญัญติัโดยไม่ผา่นการด าเนินคดีทางศาล69 

 
ก่อนท่ีจะมีการเลือกตั้งประธานาธิบดีแห่งสหรัฐอเมริกา ในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 

2012 รัฐแมรีแลนดไ์ดย้อมรับการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัท่ีเกิดข้ึนภายในอ านาจศาลของอ่ืน แต่
จะไม่อนุญาตใหจ้ดังานสมรสดงักล่าวในขอบเขตดินแดนของตน รัฐนิวยอร์กก็เช่นกนั ไดย้อมรับการ
สมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัตามกฎหมายแห่งรัฐนั้นว่าถกูตอ้งตามกฎหมายของรัฐนิวยอร์ก เพียงแต่
รัฐนิวยอร์กจะไม่อนุญาตให้กระท าการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในขอบเขตดินแดนของตน70 
นอกจากน้ี ในเดือนกุมภาพนัธ ์ค.ศ. 2012 สภานิติบญัญติัแห่งรัฐวอชิงตนัไดต้รากฎหมายการสมรสของ
บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั และไดจ้ดัท าประชามติรับรองกฎหมายฉบบัดงักล่าว เมื่อวนัท่ี 5 ธนัวาคม ค.ศ. 
2012 และเร่ิมใหอ้นุญาตคร้ังแรกเม่ือวนัท่ี 9 ธนัวาคม ค.ศ. 201271 

 
ในปี ค.ศ. 2013 รัฐบาลหลายแห่งไดต้รากฎหมายรับรองการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศ

เดียวกนั เร่ิมจาก  The Little Traverse Bay Band of Odawa Indians แห่งรัฐมิชิแกน ไดต้รากฎหมาย
ดงักล่าวภายใตก้ฎหมายชนเผา่ (Tribal Jurisdiction) แมท้างรัฐมิชิแกนยนืยนัว่าจะไม่รับรองการสมรสก็
ตาม72 รัฐโรดไอแลนดไ์ดต้รากฎหมายดงักล่าวเมื่อวนัท่ี 2 พฤษภาคม ค.ศ. 2013 และมีผลบงัคบัใชเ้มื่อ     
1 สิงหาคม ค.ศ. 201373 รัฐเดลาแวร์ไดต้รากฎหมายเมื่อวนัท่ี 7 พฤษภาคม และมีผลบงัคบัใชเ้มื่อวนัท่ี      
1 กรกฎาคม ค.ศ. 201374 รัฐมินนิโซตาไดต้รากฎหมายเมื่อวนัท่ี 14 พฤษภาคม และมีผลบงัคบัใชเ้มื่อวนัท่ี 

                                                             
69  Office of Maine Governor Paul LePage. “Governor Signs LD 1020, An Act to End Discrimination in Civil  
     Marriage and Affirm Religious Freedom” [Online] Available at : http://www.maine.gov/tools/whatsnew/ind 
     ex.php?topic=Gov+News&id=72146&v=Article-2006, December 8, 2013. 
70  Freedom to Marry. “States.” [Online] Available at : http://www.freedomtomarry.org/states, December 8, 2013. 
71  Turnbull, Lornet. “Gay - marriage measure passing in initial return.” [Online] Available at : http://seattletimes.com 
     /html/localnews/2019621744_elexgaymarriage07m.html, December 8, 2013. 
72  Houston, Sonya. “Tribe marries same-sex couple but state won't recognize it.” [Online] Available at : http://editioncn  
     n.com/2013/03/17/politics/michigan-same-sex-marriage/index.html?hpt=hp_c5, December 8, 2013. 
73  Fox News, AP.  “Rhode Island legalizes same-sex marriage.” [Online] Available at : http://www.foxnews.com/poli 
     tics/2013/05/02/rhode-island-legalizes-same-sex-marriage, December 8, 2013. 
74  Eckholm, Erik. “Delaware, Continuing a Trend, Becomes the 11th State to Allow Same - Sex Unions.” [Online]  
     Available at : http://www.nytimes.com/2013/05/08/us/delaware-to-allow-same-sex-marriage.html, December  
     8, 2013. 
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1 สิงหาคม ค.ศ. 201375 รัฐนิวเจอร์ซีเร่ิมใหใ้บอนุญาตสมรสแก่บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัเม่ือวนัท่ี 21 ตุลาคม 
ค.ศ. 2013 ซ่ึงเป็นไปตามผลการตดัสินของศาลแห่งรัฐนิวเจอร์ซีเมื่อวนัท่ี 21 กนัยายน ค.ศ. 2013 เพื่อเป็น
การรับประกนัและคุม้ครองในความเท่าเทียมกนัของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั76 และรัฐฮาวายไดต้รากฎหมาย
ในวนัท่ี 12 พฤศจิกายน ค.ศ. 2013 และมีผลบงัคบัใชเ้มื่อวนัท่ี 2 ธนัวาคม ค.ศ. 201377  

 
อย่างไรก็ตาม เมื่อวนัท่ี 26 มิถุนายน ค.ศ. 2013 ท่ีผ่านมา ศาลสูงสหรัฐตัดสินว่า

กฎหมายรัฐบาลกลาง คือ กฎหมายคุม้ครองการสมรส (Defense of Marriage Act : DOMA) ขอ้ 3 ซ่ึง
บญัญติัไวว้่า “ค  าว่า ‘การสมรส’ หมายถึง การแต่งงานเป็นสามีภรรยาท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายระหว่าง
ผูช้ายและผูห้ญิงเท่านั้น และค าว่า ‘คู่สมรส’ หมายถึง บุคคลท่ีเป็นสามีหรือภรรยาของบุคคลท่ีมีเพศ
ตรงกนัขา้มเท่านั้น” การระบุเช่นน้ีท าให้คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัไม่สามารถเขา้ถึงสิทธิตามกฎหมาย 996 
ฉบบัท่ีคู่สมรสต่างเพศกนัไดรั้บ เช่น สิทธิในการลดหย่อนภาษี สิทธิในการโอนยา้ยสัญชาติหลงัจาก
สมรส สิทธิในการประกนัสุขภาพของเจา้หน้าท่ีรัฐซ่ึงครอบคลุมไปถึงคู่สมรส ฯลฯ อนัถือว่าเป็นการ
ละเมิดรัฐธรรมนูญแกไ้ขคร้ังท่ี 5 (Fifth Amendment) ของสหรัฐอเมริกา ท่ีวางหลกัไวว้่า “ไม่มีรัฐใด
สามารถท าใหบุ้คคลสูญเสียชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพยสิ์น โดยปราศจากกระบวนการอนัชอบดว้ยกฎหมาย 
หรือปฏิเสธการคุม้ครองโดยเท่าเทียมกนัแห่งกฎหมายต่อบุคคลท่ีอยู่ภายใตข้อบเขตอ านาจกฎหมายของ
รัฐนั้น” ซ่ึงผลจากค าตดัสินดงักล่าวจะเอ้ือประโยชน์ในทางกฎหมายให้กบัคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัท่ีจด
ทะเบียนในสหรัฐอเมริกา78 และจากการตดัสินในคร้ังน้ีศาลสูงสหรัฐไดใ้หนิ้ยาม “สถานภาพสมรส” ว่า
ไม่ใช่ส่ิงท่ีจ  ากดัเฉพาะคู่สมรสต่างเพศเท่านั้น79 กล่าวคือ การสมรสอย่างถูกตอ้งตามกฎหมายสามารถ
เกิดข้ึนไดใ้นคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั และจะไดรั้บสิทธิต่างๆ ท่ีเท่าเทียมกบัคู่สมรสต่างเพศ 

 

                                                             
75  Helgeson, Baird., Ragesdale, Jim. “Minnesota to become 12th state to legalize gay marriage.” [Online] Available at  
     : http://www.startribune.com/politics/statelocal/207313571.html?page=all&prepage=1&c=y#continue, December  
     8, 2013. 
76  Towle, Andy. “NEW JERSEY JUDGE RULES GAY MARRIAGE LEGAL, ORDERS IT TO BEGIN.” [Online]  
     Available at : http://www.towleroad.com/2013/09/new-jersey-judge-orders-gay-marriages-to- begin-october-21.html,  
     December 8, 2013. 
77  Lincoln, Mileka. “Hawaii becomes 15th state to legalize same-sex marriage.” [Online] Available at : http://www. 
     hawaiinewsnow.com/story/23960302/breaking-gov-abercrombie-signs, December 8, 2013. 
78  พิมพสิ์ริ เพชรน ้ารอบ. เร่ืองเดียวกนั. 
79  BBC News Online. “US Supreme Court in historic rulings on gay marriage.”. Supra note 31. 
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จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้พบว่า การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในสหรัฐอเมริกาเกิด
จากการเรียกร้องสิทธิของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ เพื่อให้ไดรั้บความคุ้มครองตาม
รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ดงัจะเห็นไดจ้ากการท่ีศาลสูงในหลายรัฐมีค  าพิพากษาในท านองท่ีว่า การ
หา้มสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัขดัต่อหลกัสิทธิมนุษยชนและรัฐธรรมนูญแห่งรัฐ ดว้ยเหตุน้ีเองจึง
ท าให้สภานิติบญัญัติของแต่ละรัฐไดต้รากฎหมายออกมาเพื่อคุม้ครองและรับรองสิทธิและเสรีภาพ
ดังกล่าว นอกจากน้ี ผลของค าพิพากษายงัช้ีให้เห็นถึงการไม่เลือกปฏิบัติต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศอีกดว้ย แต่อยา่งไรก็ตาม ใช่ว่าทุกรัฐจะตรากฎหมายเพ่ือรับรองสิทธิและเสรีภาพน้ี 
ยงัมีรัฐอีกจ านวนมากท่ีเห็นว่าการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันเป็นส่ิงตอ้งห้าม ซ่ึงในปัจจุบัน
สหรัฐอเมริกามีรัฐท่ีตรากฎหมายคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพในการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัแลว้
ทั้งส้ินเพียง 19 รัฐ และ 1 เขตปกครองพิเศษ ดงัตารางท่ี 2.1  
 
ตารางท่ี 2.1 แสดงรายช่ือรัฐท่ีมีกฎหมายรับรองสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั 
 
ล าดบัท่ี รัฐหรือเขตปกครองพิเศษ วนัที่มีผลใชบ้งัคบั ท่ีมาของกฎหมาย 
  1. รัฐแมสซาชูเซตส์ 17 พ.ค. 2004 ค าพิพากษาของศาล 
  2. รัฐแคลิฟอร์เนีย 28 มิ.ย. 2013 ค าพิพากษาของศาล 
  3. รัฐคอนเนตทิคตั 12 พ.ย. 2008 ค าพิพากษาของศาล 
  4. รัฐไอโอวา 27 เม.ย. 2009 ค าพิพากษาของศาล 
  5. รัฐเวอร์มอนต ์   1 ก.ย. 2009 กระบวนการนิติบญัญตั ิ
  6. รัฐนิวแฮมป์เชียร์   1 ม.ค. 2010 กระบวนการนิติบญัญตั ิ
  7. เขตปกครองตนเองดิสตริคท ์ออฟ โคลมัเบีย   3 มี.ค. 2010 กระบวนการนิติบญัญตั ิ
  8. รัฐนิวยอร์ก 24 มิ.ย. 2011 กระบวนการนิติบญัญตั ิ
  9. รัฐวอชิงตนั   9 ธ.ค. 2012 การลงประชามติ 
10. รัฐเมน 29 ธ.ค. 2012 การลงประชามติ 
11. รัฐแมรีแลนด ์   1 ม.ค. 2013 การลงประชามติ 
12. รัฐโรดไอซแ์ลนด ์   1 ส.ค. 2013 กระบวนการนิติบญัญตั ิ
13. รัฐเดลาแวร์   1 ก.ค. 2013 กระบวนการนิติบญัญตั ิ
14. รัฐมินนิโซตา   1 ส.ค. 2013 กระบวนการนิติบญัญตั ิ
15. รัฐนิวเจอร์ซีย ์ 21 ต.ค. 2013 ค าพิพากษาของศาล 
16. รัฐฮาวาย   2 ธ.ค. 2013 กระบวนการนิติบญัญตั ิ
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ตารางท่ี 2.1 แสดงรายช่ือรัฐท่ีมีกฎหมายรับรองสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั 
 
ล าดบัท่ี รัฐหรือเขตปกครองพิเศษ วนัที่มีผลใชบ้งัคบั ท่ีมาของกฎหมาย 
17. รัฐอิลลินอยส์   1 มิ.ย. 2014 กระบวนการนิติบญัญตั ิ
18. รัฐนิวเมก็ซิโก 19 ธ.ค. 2013 ค าพิพากษาของศาล 
19. รัฐโอเรกอน 19 พ.ค. 2014 ค าพิพากษาของศาล 
20. รัฐเพนซิลเวเนีย 20 พ.ค. 2014 ค าพิพากษาของศาล 

ท่ีมา : http://gaymarriage.procon.org/view.resource.php?resourceID=004857 
 

2.4.1.2 ประเทศองักฤษ 
ในระบบกฎหมาย Common Law การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัถือเป็นโมฆะ 

ในปี ค.ศ. 1680 Miss Arabella Hunt สมรสกบั Mr. James Howard ต่อมาในปี ค.ศ. 1682 ทั้งคู่ไดห้ย่าขาด
จากกนัเพราะ Miss Amy Poulter ไดเ้ขา้มาเก่ียวขอ้งซ่ึงเธอเป็น “ผูห้ญิงท่ีสมบูรณ์แบบทุกสัดส่วน” และ
ผูห้ญิงสองคนไม่สามารถสมรสกนัได้80 หลงัจากนั้น ในปี ค.ศ. 1866 ไดม้ีคดี HYDE v. HYDE AND 
WOODMANSEE ซ่ึงเป็นกรณีการสมรสแบบมีภรรยาหลายคน (Polygamy) ท่ี Lord Penzance ไดว้าง
หลกัไวว้่า ‚ขา้พเจา้เห็นวา่ การสมรสของชนชาวคริสเตียน เป็นการสมคัรใจใชชี้วิตร่วมกนัตลอดอายขุอง
ผูช้ายคนหน่ึงและผูห้ญิงคนหน่ึง โดยไม่ปันใจให้แก่ผูใ้ดทั้งมวล‛81 ซ่ึงเป็นคดีท่ีศาลวางหลกัไวว้่าการ
สมรสตอ้งเกิดจากความสมคัรใจใชชี้วิตร่วมกนัระหว่างผูช้ายและผูห้ญิงคู่หน่ึง ทั้งน้ีในปี ค.ศ. 1967 คดี 
TALBOT v. TALBOT ไดข้ยายความของลกัษณะตอ้งห้ามของการสมรสให้รวมไปถึงบุคคลท่ีผ่าตดั
แปลงเพศ (Transsexual) มาแลว้ด้วย โดย Lord Justice Ormerod ให้ความเห็นว่า “การสมรสเป็น
ความสมัพนัธซ่ึ์งข้ึนอยูก่บัเพศก าเนิด มิใช่เพศสภาพ”82 

 
นอกจากน้ี ในปี ค.ศ. 1971 ไดม้ีการถกเถียงกนัถึงพระราชบญัญติัความเป็นโมฆะของ

การสมรส ค.ศ. 1971 (The Nullity of Marriage Act 1971) ว่าครอบคลุมถึงบุคคลท่ีผ่านตดัแปลงเพศแต่

                                                             
80  Mendelson, Sara H. “ Hunt, Arabella (1662 - 1705).” [Online] Available at : http://www.oxforddnb.com/view/arti 
     cle/14190, December 9, 2013. 
81  HYDE v. HYDE AND WOODMANSEE [Online] Available at : http://www.uniset.ca/other/ths/LR1PD130.html. 
82  Brent, Gail. “Some Legal Problems of the Postoperative Transsexual.” Journal of Family Law (1972 - 1973),  
     12 : 405. 

(ต่อ) 
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ไม่ใช่บุคคลท่ีรักเพศเดียวกนัหรือไม่83 ภายหลงัจึงไดป้ระกาศว่าการสมรสจะเป็นโมฆะถา้มิไดเ้กิดจาก
ผูช้ายและผูห้ญิง84 โดยก่อนหนา้น้ีในประเทศองักฤษไดถ้กเถียงกนัในประเด็นการลดโทษ ของบุคคลท่ี
กระท าความผดิในลกัษณะท่ีมีความตอ้งการทางเพศกบัเพศเดียวกนั (Homosexuality) ในประเทศองักฤษ 
ซ่ึงกฎหมายก่อนหน้าน้ีในประเทศองักฤษไดป้้องกนัมิให้มีการสมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน 
รวมถึงพระราชบญัญติัการสมรส ค.ศ. 1949 (The Marriage Act 1949) ไดก้  าหนดว่าการสมรสเป็นเร่ือง
ระหว่างผูช้ายกบัผูห้ญิง อนัสอดคลอ้งกบัพระราชบญัญติัความเป็นโมฆะของการสมรส ค.ศ. 1971 (The 
Nullity of Marriage Act 1971) ท่ีไดห้า้มไวอ้ยา่งชดัเจนว่าการสมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัเป็น
โมฆะ85 

 
เมื่อปี ค.ศ. 2004 ประเทศองักฤษไดต้รากฎหมายว่าดว้ยหุน้ส่วนทางแพ่ง ซ่ึงท าใหคู้่รัก

ท่ีมีเพศเดียวกนัไดรั้บอนุญาตในฐานะหุ้นส่วนทางแพ่ง (Civil Partnerships) ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีแยก
ต่างหากจากกฎหมายว่าดว้ยการสมรส ทั้งน้ีการเป็นหุน้ส่วนทางแพ่งในประเทศองักฤษ ไดรั้บอนุญาต
ภายใตพ้ระราชบญัญติัหุน้ส่วนทางแพ่ง ค.ศ. 2004 (The Civil Partnerships Act 2004) ท่ีใหสิ้ทธิแก่คู่รักท่ี
มีเพศเดียวกนัมากท่ีสุด แต่มิใช่ทั้งหมดของสิทธิและความรับผดิชอบอนัเกิดจากการสมรส86 โดยบุคคลท่ี
เป็นหุน้ส่วนทางแพ่งจะไดรั้บสิทธิต่างๆ เช่น สิทธิในทรัพยสิ์นเช่นเดียวกบัคู่สมรสต่างเพศ สิทธิในภาษี
ของคู่สมรส สิทธิประกนัสังคม สิทธิในเงินบ านาญ สิทธิในฐานะญาติเพื่อการรักษาพยาบาล และยงั
ไดรั้บสิทธิในฐานะผูป้กครองผูเ้ยาวข์องหุน้ส่วน เป็นตน้ ซ่ึงการเลิกหุน้ส่วนจะมีกระบวนการอย่างเป็น
ทางการคลา้ยกบัการหย่าร้าง87 อย่างไรก็ดี ในปี ค.ศ. 2006 ศาลสูงแห่งสหราชอาณาจกัรไดป้ฏิเสธ
ขอ้เสนอของคู่รักหญิงรักหญิง (Lesbian) ชาวองักฤษท่ีไดส้มรสกนัตามกฎหมายของประเทศแคนาดา ซ่ึง
ทั้งคู่ไดร้้องขอใหต้นมีฐานะเป็นคู่สมรสกนัตามกฎหมายองักฤษมากกว่าการเป็นเพียงหุ้นส่วนทางแพ่ง
ตามกฎหมายองักฤษ  

                                                             
83  The Law Reform Commission. Report on Nullity of Marriage. Pp. 4 - 8. [Online] Available at : http://www.lawre 
     form.ie/_fileupload/Reports/rNullity.pdf, December 9, 2013. 
84  Matrimonial Causes Act 1973, Section 11 (c) that the parties are not respectively male and female. 
85  The Huffington Post. “England's Gay Marriage Law To Become Legal After Lower House Approval.” [[Online]  
     Available at : http://www.huffingtonpost.com/2013/07/16/england-gay-marriage-law-_n_3606916.html?ncid=Edlin 
     kusaolp00000009, December 9, 2013. 
86  BBC News Online. “Lesbians lose legal marriage bid.” [Online] Available at : http://news.bbc.co.uk/2/hi/5230708 
    .stm, December 9, 2013. 
87  BBC News Online. “Gay couples to get joint rights.” [Online] Available at : http://news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/ 
     politics/3584285.stm, December 9, 2013. 
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เมื่อการสมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัไดม้ีอยู่ในสังคมของชาวองักฤษอนัเกิด
จากกฎหมายหุน้ส่วนทางแพ่ง นกัวิชาการและผูม้ีส่วนไดเ้สียไดท้ าการประเมินโอกาสว่าบุคคลท่ีมีเพศ
เดียวกนัสามารถสมรสกนัไดจ้ริงหรือไม่ ผา่นทางเอกสารทางวิชาการหลายฉบบั เช่น เอกสารขอ้พิจารณา 
‚Nancy Fraser’s Status Model of Recognition‛ ท่ีวิเคราะห์สถานภาพทางสังคมของคู่รักเพศเดียวกนั 
นอกจากน้ี ในวงวิชาการดา้นกฎหมายสิทธิมนุษยชน และกฎหมายมหาชนของประเทศองักฤษได้
อภิปรายอยา่งกวา้งขวางในประเด็นของลทัธิ ความเช่ือ และหลกัค าสอนทางศาสนาคริสต์กบัหลกัสิทธิ
มนุษยชน กล่าวคือ หลกักฎหมายศาสนาเห็นว่าการแสดงออกของบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนัหรือมีรสนิยม
ทางเพศกบัเพศเดียวกนั ถือเป็นเร่ืองท่ีฝ่าฝืนต่อหลกัค าสอนทางศาสนาคริสต ์และขดัต่อกฎหมายศาสนา 
แต่เกิดขอ้โตแ้ยง้ในวงวิชาการว่าหลกักฎหมายศาสนาท่ีมีมาชา้นานขดัหรือแยง้กบัหลกัสิทธิมนุษยชน
ร่วมสมยัหรือไม่ เพราะในปัจจุบนัมนุษยย์อ่มมีเสรีภาพท่ีจะรักใคร่ชอบพอระหว่างเพศเดียวกนัได ้ตราบ
เท่าท่ีไม่ขดัต่อกฎหมายฉบบัต่างๆ ท่ีบงัคบัใชภ้ายในประเทศ 

 
ทั้งน้ี หากพิจารณาตามแนวคิดของส านกักฎหมายธรรมชาติท่ีถือว่ามนุษยม์ีสิทธิตาม

ธรรมชาติตั้งแต่ก  าเนิด และมนุษยค์วรแสดงออกในเร่ืองของความรักและการสมรสท่ีอยูบ่นรากฐานของ
ธรรมชาติทัว่ไปท่ีผูช้ายควรท าการสมรสกบัผูห้ญิงเท่านั้น ฉะนั้น หากมองการสมรสระหว่างเพศเดียวกนั
โดยการตีความอยา่งเคร่งครัดของกฎหมายธรรมชาติ (Restrictive Interpretation of Natural Law) ยอ่มอาจ
ท าใหเ้ร่ืองการสมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัเป็นส่ิงท่ีตอ้งหา้ม ดงันั้น มุมมองของหลกัค าสั่งสอน
ของศาสนาคริสต ์และแนวคิดกฎหมายธรรมชาติแบบเคร่งครัด ยอ่มขดักบัแนวคิดในการส่งเสริมสิทธิ
มนุษยชนว่าดว้ยการสมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัอยา่งชดัเจน 

 
นอกจากการถกเถียงกนัในวงวิชาการกฎหมายสิทธิมนุษยชนและกฎหมายศาสนาถึง

ความเหมาะสมในการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในประเทศองักฤษแลว้ ยงัไดม้ีการส ารวจความ
คิดเห็นของประชาชนเก่ียวกบัการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ผ่านองค์กรหรือหน่วยงานท่ีเป็น
สมาชิกของสภาส ารวจความคิดเห็นแห่งสหราชอาณาจกัร (British Polling Council) โดยผลส ารวจพบว่า 
ประชาชนส่วนใหญ่สนบัสนุนใหม้ีการสมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ซ่ึงประชาชนกลุ่มท่ีเห็นดว้ย
จะอยูใ่นช่วงอายรุะหว่าง 18 - 24 ปี ในทางตรงกนัขา้มกลบัพบว่าประชาชนในช่วงอาย ุ65 ปีข้ึนไป กลบั
ไม่เห็นดว้ยกบัการสมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัตามกฎหมาย 

 
แมว้่าจะพิจารณาถึงหลกัความเสมอภาคของบุคคล และหลกักฎหมายสิทธิมนุษยชน

แลว้อาจมีประชาชนหรือผูม้ีส่วนไดส่้วนเสียบางส่วนเห็นดว้ยกบัการอนุญาตให้บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั
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สามารถสมรสกนัไดอ้ยา่งถกูตอ้งตามกฎหมาย โดยท่ีกฎหมายเปิดโอกาสใหคู้่รักท่ีมีเพศเดียวกนัสามารถ
จดทะเบียนสมรสไดเ้ช่นเดียวกบัคู่สมรสต่างเพศกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย แต่ในทางกลบักนั ประชาชน
ชาวองักฤษบางส่วนและผูม้ีส่วนไดส่้วนเสียท่ีเก่ียวขอ้งกบัองคก์รทางศาสนา กลบัไม่เห็นดว้ยกบัแนวคิด
ดงักล่าว เพราะถือว่าขดักบัหลกัการทางจารีตประเพณี วฒันธรรม และศาสนา รวมไปถึงทฤษฎีแนวคิด
ทางกฎหมายบางส านักท่ีไม่เห็นด้วยกับการสมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน ดงัจะเห็นไดจ้าก
หลกัเกณฑแ์ละวิธีการสมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมายของประเทศองักฤษท่ีไดก้  าหนดเกณฑ์มาตรฐานขั้นต ่า
หลายประการระหวา่งคู่สมรส (Legal Minimum Criteria) เช่น การสมรสส าหรับผูม้ีอายรุะหว่าง 16 ถึง 18 
ปีท่ีตอ้งไดรั้บความยินยอมจากผูป้กครอง (Parent Consent) เป็นตน้ แต่กลบัไม่มีหลกัเกณฑ์และแนว
ทางการสมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายอยา่งชดัเจน 

 
ดว้ยเหตุผลขา้งตน้ รัฐบาลแห่งสหราชอาณาจกัรไดป้ระกาศเจตนาท่ีจะเสนอกฎหมาย

การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในประเทศองักฤษ88 ท าให้เกิดแนวคิดในการยกร่างกฎหมายการ
สมรส (คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั) ค.ศ. 2012 - 2013 (The Marriage (Same Sex Couples) Bill 2012 - 2013) เพื่อ
ขจดัการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรมต่อบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงจะท าใหบุ้คคลท่ีอยูใ่นกลุ่ม
ดงักล่าวสามารถมีสิทธิท่ีจะสมรสตามแบบพิธีทางกฎหมาย และสามารถสมรสไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมาย
อยา่งเท่าเทียมกบักรณีของบุคคลต่างเพศกนั อนัถือเป็นการส่งเสริมสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของ
บุคคลประการหน่ึง ซ่ึงกฎหมายฉบบัน้ีจะท าใหก้ลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศสามารถสมรส
และใชชี้วิตคู่ โดยมีกฎหมายมารับรองการสมรสและคุม้ครองชีวิตสมรสให้ชีวิตคู่มีความมัน่คง พร้อม
กบัการมีสิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายท่ีไดม้าขณะและภายหลงัจากการสมรส ตวัอยา่งเช่น สามารถไดรั้บ
สวสัดิการสงัคมภายหลงัจากเกษียณอายเุช่นเดียวกบัคู่สมรสต่างเพศ และสามารถรับสิทธิลดหย่อนภาษี
จากความเป็นคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย เป็นตน้ 

 
ในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 2012 รัฐบาลแห่งสหราชอาณาจักรบรรลุหลกัการในการ

อนุญาตใหม้ีการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในประเทศองักฤษ89 ซ่ึงรัฐบาลแห่งสหราชอาณาจกัร
ช้ีแจงขอ้สงสัยจากองค์กรทางศาสนาว่า “ขณะน้ียงัมีวตัถุประสงค์เพ่ือให้องค์กรทางศาสนาประกอบ

                                                             
88  Green, Jessica.  “Government proposes introducing gay marriage after Cameron intervention.” [Online] Available at  
     : http://www.pinknews.co.uk/2011/09/16/government-proposes-introduction-of-full-gay-marriage-after-cameron- 
     intervention, December 9, 2013. 
89  Travis, Alan. “Gay marriages and heterosexual civil partnerships may soon be welcomed.” [Online] Available at :  
     http://www.theguardian.com/lifeandstyle/2011/feb/17/civil-partnerships-marriage, December 9, 2013. 
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พิธีกรรมทางศาสนาแก่บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัท่ีปรารถนาจะท าการสมรสบนพ้ืนฐานท่ีไดรั้บอนุญาต
เท่านั้น”90 ในเดือนธนัวาคม ค.ศ. 2012 นายกรัฐมนตรีไดป้ระกาศ อนุญาตให้บุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน
สามารถท าการสมรสกนัได ้โดยไม่มีกฎหรือสถาบนัทางศาสนามาเก่ียวขอ้งในงานสมรส91 

 
เมื่อวนัท่ี 21 พฤษภาคม ค.ศ. 2013 สภาสามญั (The House of Commons) ไดพ้ิจารณา

เห็นชอบกบัร่างกฎหมายการสมรส (คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั) (The Marriage (Same Sex Couples) Bill) ท าให้
ร่างกฎหมายฉบบัดงักล่าวไดเ้ขา้สู่การพิจารณาของสภาขุนนาง (The House of Lords) และในท่ีสุดวนัท่ี 
15 กรกฎาคม ค.ศ. 2013 สภาขุนนางไดพิ้จารณาเห็นชอบกบัร่างกฎหมายฉบบัดงักล่าว นัน่หมายความว่า 
ร่างกฎหมายฉบบัน้ีผ่านแลว้ ซ่ึงมนัจะถูกส่งกลบัไปยงัสภาสามญัเพื่อท าการแกไ้ขตามท่ีสภาขุนนาง
แนะน า ต่อมาในวนัท่ี 17 กรกฎาคม ค.ศ. 2013 ร่างกฎหมายฉบบัดงักล่าวไดรั้บพระบรมราชานุญาตให้
ประกาศเป็นพระราชบญัญติัการสมรส (คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั) ค.ศ. 2013 (The Marriage (Same Sex 
Couples) Act 2013)92 ซ่ึงพระราชบญัญติัดงักล่าวจะมีผลบงัคบัใช้ในวนัท่ี 29 มีนาคม ค.ศ. 2014 การ
สมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัไดรั้บสิทธิและ ความรับผดิชอบเหมือนคู่สมรสต่างเพศ อย่างไรก็ตาม
ไม่มีศาสนาหรือลทัธิความเช่ือใดท่ีถกูบงัคบัใหป้ระกอบพิธีสมรสใหแ้ก่บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ทั้งน้ีการ
สมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัยงัเป็นส่ิงตอ้งหา้มอยา่งชดัเจนในศาสนาคริสต ์ 

 
หลกัการของพระราชบญัญติัการสมรส (คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั) ค.ศ. 2013 (The Marriage 

(Same Sex Couples) Act 2013) คือ การส่งเสริมการสมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัให้เท่าเทียมกบั
บุคคลต่างเพศกนั โดยการท่ีรัฐเปิดโอกาสให้บุคคลท่ีมีเพศเดียวกันสามารถสมรสตามแบบพิธีทาง
กฎหมายอยา่งเสมอภาค และยอ่มก่อให้เกิดสิทธิต่างๆ ตามมาอนัจะเป็นประโยชน์ต่อชีวิตรักและชีวิต
สมรสของคู่สมรสท่ีมีเพศเดียวกนั รวมไปถึงการส่งเสริมสิทธิ หน้าท่ี และประโยชน์ท่ีคู่สมรสท่ีมีเพศ
เดียวกันพึงจะได้รับเช่นเดียวกับคู่สมรสต่างเพศ ทั้งในขณะสมรสและภายหลงัจากการสมรส เช่น           

                                                             
90  Government Equalities Office. “Equal civil marriage : a consultation.” [Online] Available at : https://www.gov.uk/g 
    overnment/uploads/system/uploads/attachment_data/file/133258/consultation-document_1_.pdf. December 9, 2013. 
91  BBC News Online. “Gay marriage: David Cameron backs church role.” [Online] Available at : http://www.bbc.co. 
    uk/news/uk-politics-20642428, December 9, 2013. 
92  BBC News Online. “Same-sex marriage becomes law in England and Wales.” [Online] Available at : http://www. 
     bbc.co.uk/news/uk-politics-23338279, December 9, 2013. 
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คู่สมรสเพศเดียวกนัปลดเกษียณจากการท างานประจ าก็มีสิทธิไดรั้บเงินบ านาญจากรัฐ (State Pensions) 
เช่นเดียวกนัคู่สมรสต่างเพศกนั เป็นตน้93 

 
อยา่งไรก็ดี เมื่อพิจารณาจากประวติัความเป็นมาและแนวคิดของกฎหมายเก่ียวกบัการ

สมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในประเทศองักฤษ พบว่า สงัคมองักฤษยดึติดจารีตประเพณีทางศาสนา
คริสต ์ซ่ึงในทางศาสนาคริสตก์ารสมรมของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัเป็นส่ิงตอ้งหา้ม แมป้ระเทศน้ีจะมิได้
มีการเรียกร้องสิทธิในการสมรสอยา่งรุนแรง แต่หลกัสิทธิมนุษยชนร่วมสมยั และการไม่เลือกปฏิบติัท่ี
ไม่เป็นธรรมต่อบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ไดเ้ป็นตวัขบัเคล่ือนให้รัฐบาลตรากฎหมายยอมรับ
การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั โดยเร่ิมจากกฎหมายว่าดว้ยหุ้นส่วนทางแพ่ง ค.ศ. 2004 ท่ียอมรับ
ฐานะของหุน้ส่วนทางแพ่งว่าเสมือนเป็นคู่สมรส ซ่ึงสังคมองักฤษไดเ้ฝ้าติดตามผลของกฎหมายฉบบั
ดงักล่าวมาโดยตลอด จนกระทัง่ในปี ค.ศ. 2013 รัฐสภาได้ตราพระบญัญัติการสมรส (คู่รักท่ีมีเพศ
เดียวกนั) ค.ศ. 2013 ข้ึนมา เพ่ือยอมรับการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัให้เทียบเท่าคู่สมรสต่างเพศ 
และยงัแปลงฐานะหุน้ส่วนทางแพ่งใหเ้ป็นคู่สมรสตามกฎหมายฉบบัดงักล่าวซ่ึงพระราชบญัญติัดงักล่าว
จะมีผลบงัคบัใชใ้นวนัท่ี 29 มีนาคม ค.ศ. 2014 
 

2.4.2 ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย Civil Law  
  

ในกลุ่มประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law หลายประเทศไดต้รากฎหมายอนุญาตใหบุ้คคลท่ี
มีเพศเดียวกนัท าการสมรสกนัไดแ้ลว้ แมก้ฎหมายในบางประเทศจะมิใช่กฎหมายเก่ียวกบัการสมรสของ
บุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน แต่จะอยู่ในรูปของกฎหมายหุ้นส่วนทางแพ่ง หรือกฎหมายคู่ชีวิตแทน เพื่อ
ตอ้งการแยกระหว่างคู่สมรสต่างเพศตามกฎหมายว่าดว้ยการสมรส กับคู่สมรสท่ีมีเพศเดียวกนัตาม
กฎหมายเฉพาะ แมจ้ะมีช่ือเรียกคนละแบบกนัแต่โดยหลกัการให้ถือเสมือนหน่ึงว่าเป็นคู่สมรสตาม
กฎหมายว่าดว้ยการสมรสนัน่เอง 
 

2.4.2.1 สหพนัธส์าธารณรัฐเยอรมนี  
สหพนัธส์าธารณรัฐเยอรมนีไดย้อมรับสถานะทางกฎหมายของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั

ตั้งแต่ปี ค.ศ. 2001 โดยผา่นการจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตตามรัฐบญัญติัหุน้ส่วนชีวิต ค.ศ. 2001 (The Life 

                                                             
93  ปีดิเทพ อยูย่นืยง. ‚แนวคิดในการจดัท ากฎหมายว่าดว้ยการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกนัของประเทศองักฤษ  
     : บทสะทอ้นการส่งเสริมความเท่าเทียมระหว่างบุคคลในสังคม.‛ [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.midnig 
     htuniv.org/กฎหมายว่าดว้ยการสมรสระ, 7 ธนัวาคม 2556. 
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Partnership Act of 2001) ซ่ึงมีหลกัการเสมือนการสมรส โดยใหสิ้ทธิและหนา้ท่ีแก่คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั
ในหลายเร่ือง เช่น มรดก (Inheritance) เงินค่าอุปการะเล้ียงดู (Alimony) การประกนัสุขภาพ (Health 
Insurance) การเขา้เมือง (Immigration) และการเปล่ียนช่ือ (Name Change) เป็นตน้ ในปี ค.ศ. 2004 
กฎหมายฉบบัน้ีไดรั้บการแกไ้ขในส่วนของสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมร่วมกนั รวมทั้งการขจดัขั้นตอน
ท่ียุง่ยากในการแบ่งทรัพยสิ์น และเงินค่าอุปการะเล้ียงดูดว้ย  

 
กฎหมายฉบบัน้ีเป็นความพยายามในการประนีประนอมระหว่างความเท่าเทียมกนัของ

การสมรสของบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนั กบัพรรคอนุรักษนิ์ยมท่ีมองว่าการสมรสไม่ควรรวมถึงบุคคลท่ีมี
เพศเดียวกนั และตามกฎหมายรับรองเฉพาะสิทธิของคู่สมรสต่างเพศเท่านั้น ทั้งน้ี กฎหมายฉบบัดงักล่าว
ถกูเสนอโดย Mr. Volker Beck จากพรรค The Green Political Party in Germany (The Greens) ซ่ึงผา่นการ
ตรวจสอบโดยพรรคร่วมรัฐบาล คือ พรรค Social Democratic Party of Germany (SPD) และพรรค The 
Greens และในวนัท่ี 17 กรกฎาคม ค.ศ. 2002 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดม้ีมติ
เป็นเอกฉันท์สนับสนุนกฎหมายฉบบัน้ี จึงน าไปสู่กระบวนการตรากฎหมายตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงใน
เบ้ืองตน้กฎหมายไดจ้งใจระงบัสิทธิบางอยา่ง เช่น สิทธิในการรับเล้ียงบุตรบุญธรรมร่วมกนั และสิทธิใน
เงินบ านาญของคนเป็นหมา้ย เพื่อเป็น “การป้องกนัพิเศษ” จากรัฐธรรมนูญท่ีใหไ้วส้ าหรับการสมรสและ
ครอบครัว แต่ศาลพิจารณาแลว้เห็นว่า “ภาวะพิเศษ (Specialness)” ของการป้องกนัไม่ไดอ้ยู่ในปริมาณ
ของการป้องกนั แต่เป็นลกัษณะบงัคบั (The Obligatory Nature) ของการป้องกนั ในขณะท่ีการป้องกนั
ของการจดทะเบียนหุน้ส่วนเป็นดุลยพินิจของสภาผูแ้ทนราษฎร (The Bundestag) 

 
ในปี ค.ศ. 2004 ภายหลงัแกไ้ขรัฐบญัญติัหุน้ส่วนชีวิต ไดเ้พ่ิมเติมสิทธิของผูเ้ป็นคู่ชีวิต

รวมเขา้ไปด้วย คือ ความเป็นไปไดใ้นการยอมรับบุตรบุญธรรม เงินค่าอุปการะเล้ียงดู และระเบียบ
เก่ียวกบัการหยา่ร้าง แต่ไม่รวมถึงสิทธิประโยชนท์างภาษีเหมือนคู่สมรสต่างเพศ ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพนัธส์าธารณรัฐเยอรมนี ไดว้ินิจฉยัซ ้าอีกในการสนบัสนุนคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัในกรณีของกฎหมาย
ภาษีเฉพาะ จากค าพิพากษาน้ีน าไปสู่การเปล่ียนแปลงจ านวนมากในกฎหมายจดทะเบียนหุ้นส่วน
นบัตั้งแต่ตราข้ึนมา อยา่งไรก็ตาม ปี ค.ศ. 2007 จากการส ารวจพบว่า มีหุ้นส่วนชีวิตราว 15,000 คู่ ซ่ึง 2 
ใน 3 เป็นคู่รักชายรักชาย94 และในปี ค.ศ. 2010 มีหุน้ส่วนชีวิตเพ่ิมข้ึนเป็น 23,000 คู่95 

                                                             
94  Bundeszentrale für Politische Bildung. “Gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften.” [Online] Available at :  
     http://www.bpb.de/themen/8NBKK8,0,0,Gleichgeschlechtliche_Lebensgemeinschaften.html, December 10, 2013. 
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เดือนกรกฎาคม ค.ศ. 2008 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไดม้ีค  า
ตดัสินในคดีท่ีผูแ้ปลงเพศจากผูช้ายเป็นผูห้ญิง ไดท้ าการสมรสกบัผูห้ญิงมามากกว่า 50 ปีแลว้ สามารถคง
สถานะสมรสกบัภรรยาของเธอ และเปล่ียนเพศทางกฎหมายใหเ้ป็นเพศหญิงได ้ซ่ึงหลงัจากนั้นหน่ึงปีได้
ท าให้ฝ่ายนิติบัญญัติต้องด าเนินการแก้ไขกฎหมายท่ีจ  าเป็นและเก่ียวขอ้งกับเร่ืองน้ี96 แต่กลบัไม่มี
กฎหมายว่าดว้ยวิธีการช่วยเจริญพนัธุใ์นคู่รักหญิงรักหญิง เช่น การผสมเทียม การปฏิสนธิในหลอดแกว้ 
ท่ีไม่ได้อนุญาตอย่างชัดเจน หรือบัญญัติห้ามไม่ให้กระท าอย่างใดอย่างหน่ึง ด้วยเหตุน้ี สมาคม
แพทยศาสตร์แห่งเยอรมนั (The German Medical Association) จึงไดพ้ิจารณาถึงความชอบธรรมทาง
กฎหมาย และมีมติไม่หา้มสมาชิกท่ีจะด าเนินการดงักล่าว เพราะไม่มีการหา้มไวจ้ากกฎหมาย หมายความ
ว่า ธนาคารอสุจิ และแพทยส์ามารถผสมเทียมใหแ้ก่ลกูคา้ท่ีเป็นหญิงรักหญิงได ้

 
นอกจากน้ี ในปี ค.ศ. 2008 ศาลยุติธรรมยุโรป (The European Court of Justice : ECJ) 

ไดต้ดัสินว่า “การปฏิเสธเงินบ านาญของคนเป็นหมา้ยท่ีหุ้นส่วนเพศเดียวกนั (Same - Sex Partner) 
เสียชีวิต เป็นการจงใจเลือกปฏิบติัโดยตรง หากเปรียบหุ้นส่วนเป็นคู่สมรส”97 แสดงให้เห็นว่า สหภาพ
ยโุรปไม่ตอ้งการใหเ้กิดการเลือกปฏิบติัต่อบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนั และการตดัสินของศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพนัธส์าธารณรัฐเยอรมนี เมื่อวนัท่ี 22 ตุลาคม ค.ศ. 2009 ซ่ึงตดัสินว่า “สิทธิในความเท่าเทียมของ
คู่รักจดทะเบียนท่ีมีเพศเดียวกนั (Same - Sex Registered Couples) ไม่เพียงแต่สิทธิในเงินบ านาญ แต่ยงั
รวมถึงสิทธิและความรับผดิชอบทั้งหมดท่ีใชก้บัคู่สมรสตามปกติดว้ย”98 ส่งผลให้ในวนัท่ี 25 ตุลาคม 
ค.ศ. 2009 รัฐบาลผสม คือ พรรค The Christian Democratic Union of Germany (CDU) และพรรค The 
Free Democratic Party (FDP) ไดป้ระกาศว่าความไม่เสมอภาคในสิทธิของหุน้ส่วนชีวิตท่ีมีเพศเดียวกนั
กบัคู่สมรสต่างเพศจะต้องหมดไป อนัเป็นไปตามผลการตัดสินของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี แต่กลบัไม่ไดพ้ดูถึงสิทธิในบุตรบุญธรรมของหุน้ส่วนชีวิต อยา่งไรก็ตาม ในปี ค.ศ. 
2013 ค าพิพากษาของศาลสูงสุดแห่งสหพนัธส์าธารณรัฐเยอรมนีไดต้ดัสินว่า “ถา้หุน้ส่วนชีวิตคนใดคน
                                                                                                                                                                                
95 DESTATIS Statistisches Bundessamt. “Deutschlandweit rund 23 000 eingetragene Lebenspartnerschaften.”  
    [Online] Available at : https://www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sites/destatis/Internet/DE/Presse/pm/zdw/2011/ 
    PD11__025__p002,templateId=renderPrint.psml, December 10, 2013. 
96  Thestar.com. “German court rules in favour of transsexual rights.” [Online] Available at : http://www.thestar.com/ 
     news/world/2008/07/23/german_court_rules_in_favour_of_transsexual_rights.html, December 10, 2013. 
97  BBC News Online. “EU backs gay man’s pension rights.” [Online] Available at : http://news.bbc.co.uk/2/hi/ 
     europe/7324824.stm, December 10, 2013. 
98  Süeddeutsche.de. “Verfassungsgericht zu Homo-Ehe Ehe, partner, kinder.” [Online] Available at : http://www.sue 
     ddeutsche.de/politik/verfassungsgericht-zu-homo-ehe-ehe-partner-kinder-1.37224, December 10, 2013. 
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หน่ึงไดรั้บบุตรบุญธรรม หุน้ส่วนชีวิตอีกคนหน่ึงมีสิทธิเป็นบิดาหรือมารดาบุญธรรมของบุตรบุญธรรม
ผูน้ั้นได ้หรือท่ีรู้จกักนัในฐานะบุตรบุญธรรมต่อเน่ือง (Successive Adoptions)”99 

 
การเลือกตั้ งระดับสหพันธ์รัฐเมื่อว ันท่ี 22 กันยายน ค.ศ. 2013 ท่ีผ่านมา สภา

ผูแ้ทนราษฎรชุดใหม่จะเร่ิมปฏิบติังานในวนัท่ี 22 ตุลาคม ค.ศ. 2013  และเป็นอีกคร้ังท่ีพรรคเสียงขา้ง
มาก ไดแ้ก่ พรรค SPD พรรค Die Linke และพรรค The Greens สนับสนุนหลกัการทางสิทธิมนุษยชน
ของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ (LGBT Right)100 แมว้่าพรรค SPD จะรณรงค์หาเสียง 
(Campaigned) ดว้ยนโยบาย “ความเท่าเทียมกนั 100%” ส าหรับกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ101 
ซ่ึงสอดคลอ้งกับผลการส ารวจความคิดเห็นของประชาชนในปี ค.ศ. 2013 พบว่า ร้อยละ 87 ของ
ประชาชนเยอรมนัเห็นว่าพฤติกรรมรักเพศเดียวกนัควรไดรั้บการยอมรับจากสังคม102 นอกจากน้ีกรุง
เบอร์ลินยงัเป็นเมืองท่ีเป็นมิตรต่อบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนัมากท่ีสุด 10 อนัดบัแรกของโลกดว้ย103 

 
สหพนัธส์าธารณรัฐเยอรมนีจดัเป็นประเทศท่ีให้อิสระแก่บุคคลท่ีมีความหลากหลาย

ทางเพศมากประเทศหน่ึงในโลก แมจ้ะยงัไม่มีกฎหมายเก่ียวกบัการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน
โดยตรง แต่รัฐบาลยอมใหม้ีการจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตแทน ซ่ึงแสดงใหเ้ห็นถึงการเคารพในหลกัสิทธิ
มนุษยชนกบับุคคลกลุ่มน้ี อยา่งไรก็ตาม ไดมี้ความพยายามในการเสนอร่างกฎหมายการสมรสของบุคคล
ท่ีมีเพศเดียวกนัหลายคร้ัง แต่กลบัแพใ้นการลงคะแนนเสียงรับหลกัการ แมจ้ะยงัไม่มีกฎหมายโดยตรง 
แต่กฎหมายการจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวติสามารถแกปั้ญหาในเร่ืองสิทธิและ ความรับผดิชอบของคู่รักท่ีมี
เพศเดียวกนัได ้เพราะกฎหมายไดใ้หค้วามเสมอภาคอยา่งเท่าเทียมและไม่เลือกปฏิบติั ไม่ว่าจะเป็นคู่รักท่ี

                                                             
99 DW.DE. “Germany strengthens gay adoption rights.” [Online] Available at : http://www.dw.de/germany-streng 
     thens-gay-adoption-rights/a-16612531, Decenber 10, 2013. 
100 Queer.de. “Linksfraktion bringt Gesetzentwurf zur Ehe-Öffnung ein.” [Online] Available at : http://www.queer.de/ 
     detail.php?article_id=20308, December 10, 2013. 
101 Queer.de. “Große Koalition vertagt die Gleichstellung.” [Online] Available at : http://www.queer.de/detail.php? 
     article_id=20522, December 10, 2013. 
102  Brown, Ruth. “The Most Gay-Friendly Country in the World is... .” [Online] Available at : http://www.newser. 
     com/story/169136/the-most-gay-friendly-country-in-the-world-is.html, December 10, 2013. 
103 The Independent. “THE TEN BEST PLACES IN THE WORLD TO BE GAY.” [Online] Available at : http://ww 
     w.independent.co.uk/life-style/love-sex/taboo-tolerance/the-ten-best-places-in-the-world-to-be-gay-9 3 2 5 5 7 .html? 
     action=gallery&ino=10, December 10, 2013. 
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มีเพศเดียวกันหรือคู่สมรสต่างเพศ นอกจากน้ีสังคมและประชาชนเยอรมนัยงัมีทศันคติดา้นบวกต่อ
พฤติกรรมรักเพศเดียวกนัของกลุ่มบุคคลเหล่าน้ี 

 
2.4.2.2 สาธารณรัฐฝร่ังเศส  
สาธารณรัฐฝร่ังเศสไดม้ีขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั (A Civil Solidarity Pact) หรือท่ีรู้จกั

กนัในนาม “PACS” อนัเป็นขอ้ตกลงระหว่างบุคคลสองคนโดยไม่จ  ากดัเพศ เพื่อการจดัระเบียบชีวิตคู่
ของบุคคลเหล่านั้นร่วมกนั ขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนัน้ีก  าหนดสิทธิและความรับผิดชอบเสมือนการ
สมรสแต่จะนอ้ยกว่าในบางประการ เช่น การรับบุตรบุญธรรม การเจริญพนัธุท์างการแพทย ์เป็นตน้ 

 
ก่อนหนา้น้ีในปี ค.ศ. 1998 รัฐบาลของนายกรัฐมนตรี Lionel Jospin ไดพ้ยายามผลกัดนั

กฎหมายลกัษณะเดียวกนั แต่ฝ่ายขวา (The Right – Wing) หรือพวกอนุรักษนิ์ยมซ่ึงเป็นเสียงขา้งมากได้
ต่อตา้นสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ (LGBT Rights) ซ่ึงน าโดย Mr. Christine Boutin และ 
Mr. Philippe de Villiers ท่ีมองกว่าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัจะก่อความเสียหายในสงัคมฝร่ังเศส ทั้งน้ีมี
เพียงคนเดียวในฝ่ายขวาท่ีประกาศตวัสนบัสนุนขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนั คือ Mrs. Roselyne Bachelot 
แต่อยา่งไรก็ตาม ในท่ีสุดรัฐสภาแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสกผ็า่นกฎหมายขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัฉบบัน้ี 
ในช่ือกฎหมาย Loi n°99 - 944 du 15 novembre 1999 relative au pacte civil de solidarité เมื่อวนัท่ี 15 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1999 อยา่งไรก็ดี กฎหมายฉบบัน้ีจะช่วยแกปั้ญหาในสถานะของบุคคลท่ีอยูร่่วมกนัโดย
มิได้สมรส และเป็นหน่ึงในทางเลือกของบุคคลเหล่านั้น เพ่ือไม่ให้เกิดการละเลยในสิทธิและความ
รับผดิชอบท่ีพึงมีพึงไดรั้บจากรัฐ 

 
ในปี ค.ศ. 2004 รายงานของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยติุธรรม (Garde des Sceaux) ระบุ

ว่า “PACS เป็นทางเลือกใหม่ในความสมัพนัธข์องคู่สมรส ซ่ึงตอบสนองความตอ้งการจ านวนมาก และ
จะถกูจารึกไวใ้นประวติัศาสตร์ของประเทศ”104 เมื่อเดือนธนัวาคม ค.ศ. 2004 รัฐบาลไดเ้ตรียมการขยาย
สิทธิท่ีจะไดรั้บจากขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนั แต่กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในประเทศ
ฝร่ังเศสกลบัมองว่าน่ีเป็นความพยายามหลีกเล่ียงในการอภิปรายประเด็นกฎหมายเก่ียวกบัการสมรสของ
บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั105 อยา่งไรก็ดี ในปี ค.ศ. 2005 ไดม้ีการแกก้ฎหมายใหคู้่รักตามขอ้ตกลงในการอยู่

                                                             
104 Chinardet, Nicolas. “Marriage vs PACS.” [Online] Available at : http://zefrog.blogspot.com/2005/02/marriage-vs- 
     pacs.html, December 10, 2013. 
105 The Washington Times. “France ready to change civil pact.” [Online] Available at : http://www.washingtontimes. 
     com/news/2004/dec/44/20041211-105201-5386r, December 10, 2013. 
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ร่วมกนัทุกคู่จะตอ้งยืน่ภาษีร่วมกนัเช่นเดียวกบัคู่สมรส ทั้งน้ีเม่ือประเทศฝร่ังเศสน าวิธีการเก็บภาษีแบบ
กา้วหนา้มาใช ้ท าใหคู้่รักตามขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัจะเสียภาษีนอ้ยลงกว่าแยกกนัเสียภาษี ทั้งน้ี คู่รัก
ตามขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัยงัตอ้งยืน่ภาษีความมัง่คัง่ (Wealth Tax) ดว้ย 

 
เมื่อวนัท่ี 25 มกราคม ค.ศ. 2006 ในรายงานครอบครัวและสิทธิเด็กของรัฐสภา ซ่ึง

คณะกรรมาธิการของรัฐสภา (Parliamentary Commission) ไดแ้นะน าให้มีการเพ่ิมเติมสิทธิบางส่วนใน
ขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั ไดแ้ก่ สิทธิในทรัพยสิ์น สิทธิในฐานะทายาทโดยธรรม และสิทธิทางภาษี แต่
ยงัคงหา้มการสมรส การรับบุตรบุญธรรม และการเขา้ถึงการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยส์ าหรับคู่รักท่ีมีเพศ
เดียวกนั106 

 
อยา่งไรก็ตาม ในช่วงหาเสียงเลือกตั้งประธานาธิบดีปี ค.ศ. 2012 Mr. François Hollande 

ผูส้มคัรจากพรรคสงัคมนิยม (Socialist Party) ไดป้ระกาศว่าหากตนไดด้  ารงต าแหน่งประธานาธิบดี ตน
จะสนับสนุนการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันและการรับบุตรบุญธรรมของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ107 และมีแผนท่ีจะด าเนินการในตน้ปี ค.ศ. 2013 หากตนชนะเลือกตั้ง ในท่ีสุด Mr. 
François Hollande ชนะการเลือกตั้งไดด้  ารงต าแหน่งประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส ซ่ึงใน
ภายหลงั ช่วงเดือนตุลาคม ค.ศ. 2012 ภายใตรั้ฐบาลของประธานาธิบดี François Hollande ไดเ้สนอร่าง
กฎหมายการรับบุตรบุญธรรมและความเท่าเทียมกันในการสมรส ค.ศ. 2012 (The Adoption And 
Marriage Equality Legislation Bill 2012) เขา้สู่รัฐสภาฝร่ังเศส108 และในท่ีสุดกฎหมายฉบบัน้ีก็ผ่าน
รัฐสภาและประธานาธิบดีไดล้งนามเมื่อวนัท่ี 18 พฤษภาคม ค.ศ. 2013109 และในวนัถดัมาไดล้งประกาศ
ใน Journal Officiel de la République Française110 เพื่อใหม้ีผลบงัคบัใชต้ามกฎหมาย 

                                                             
106 Preserve Marriage. “France : Parliamentary Report on the Family and the Rights of Children.” [Online] Available at  
    : http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:http://www.preservemarriage.ca/eng/links.htm, December  
    10, 2013. 
107 Mulvihill, Evan. “Unpopular French President Nicolas Sarkozy Desperately Woos Les Gais.” [[Online] Available  
     at : http://www.queerty.com/unpopular-french-president-nicolas-sarkozy-desperately-woos-gay-rights-201303 
     30, December 10, 2013. 
108 Pinknews. “Same-sex marriage bill to be introduced in France this October.” [Online] Available at : http://www.pink 
     news.co.uk/2012/08/26/same-sex-marriage-bill-to-be-introduced-in-france-this-october, December 10, 2013. 
109 BBC News Online. “France gay marriage: Hollande signs bill into law.” [Online] Available at : http://www.bbc. 
     co.uk/news/world-europe-22579093, December 10, 2013. 
110 โปรดดู JORF n°0114 du 18 mai 2013 page 8253. 
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ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้น สาธารณรัฐฝร่ังเศสได้เปิดให้มีการจดทะเบียน
ความสัมพนัธ์โดยไม่จ  ากดัเพศของผูจ้ดทะเบียน ทั้งน้ีมีวตัถุประสงค์เพ่ือสนองความต้องการของ
ประชาชน ไม่ว่าจะเป็นคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัหรือคู่รักต่างเพศท่ีไม่ประสงคผ์กูพนัตนตามกฎหมายสมรส 
แมก้ฎหมายฉบบัน้ีจะใหสิ้ทธิและก าหนดความรับผดิชอบเอาไวเ้ช่นเดียวกบัการสมรส แต่กฎหมายยงัได้
จ  ากดัสิทธิในบางประการไวด้ว้ย เช่น สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการผสมเทียม หรือการเจริญ
พนัธุท์างการแพทย ์อนัอาจกระทบกระเทือนต่อศีลธรรมของประชาชนชาวฝร่ังเศสได ้ทั้งน้ีจะเห็นไดว้่า
สาธารณรัฐฝร่ังเศสไดเ้คารพในหลกัเสรีภาพส่วนบุคคล หลกัความเสมอภาคของบุคคล หลกัการไม่เลือก
ปฏิบติัต่อบุคคล และยงัเป็นการเปิดกวา้งต่อสิทธิของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท่ีแมจ้ะไม่
สามารถท าการสมรสกนัตามกฎหมายได ้แต่กฎหมายก็ไดเ้พ่ิมทางเลือกในการจดทะเบียนความสัมพนัธ์
เอาไว ้อย่างไรก็ตาม ในปี ค.ศ. 2013 ภายใต้การบริหารงานของประธานาธิบดี François Hollande 
สาธารณรัฐฝร่ังเศสไดต้รากฎหมายการรับบุตรบุญธรรมและความเท่าเทียมกนัในการสมรส ค.ศ. 2012 
ซ่ึงท าใหบุ้คคลท่ีมีเพศเดียวกนัสามารถท าการสมรสกนัได ้ทั้งน้ีการออกกฎหมายฉบบัดงักล่าวไม่ได้
กระทบต่อกฎหมายว่าดว้ยขอ้ตกลงร่วมกนัทางแพ่งแต่อยา่งใด กล่าวคือ กฎหมายว่าดว้ยขอ้ตกลงร่วมกนั
ทางแพ่งยงัคงมีอยู่ในสังคมฝร่ังเศส และเป็นทางเลือกหน่ึงส าหรับคู่รักท่ีไม่ประสงค์ผกูพนัตนตาม
กฎหมายสมรส 
 

2.4.3 ประเทศไทย 
 

ตั้งแต่อดีตมา กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทยไม่ไดเ้ป็นท่ียอมรับใน
สงัคม หลายทศวรรษท่ีผา่นมา บุคคลเหล่านั้นจึงตอ้งออกมาเรียกร้องสิทธิในความเท่าเทียมกบัเพศอ่ืน 
นัน่คือ ความเสมอภาคทางเพศเช่นเดียวกบับุคคลธรรมดาเพศชายเพศหญิงในสงัคม ท่ีผ่านมาสังคมไทย
เคยใหนิ้ยามบุคคลท่ีมีรสนิยมรักเพศเดียวกนัหรือบุคคลท่ีมีอตัลกัษณ์ทางเพศท่ีแตกต่างจากเพศก าเนิด 
ดว้ยค าต่างๆ นานา เช่น ‚โรคจิต‛ ‚พวกวิปริตผิดเพศ‛ ‚พวกเบ่ียงเบนทางเพศ‛ หรือถอ้ยค าอ่ืนท่ีแสดง
ความหมายในเชิงลบและสะทอ้นการไม่ยอมรับจากสงัคม ในท่ีสุดก็น าไปสู่การเคล่ือนไหวเพื่อเรียกร้อง
สิทธิ และก าหนดนิยามของบุคคลเหล่านั้นว่า ‚กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ‛ ฉะนั้น การท า
ความเขา้ใจกบัเสน้ทางการเคล่ือนไหว เพื่อสิทธิของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในสงัคมไทย 
อาจเป็นวิถีทางหน่ึงท่ีน าไปสู่การอยู่ร่วมกันด้วยความเคารพในสิทธิของทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน 
นอกจากน้ียงัเคยมีกรณีท่ีบริษทัประกนัชีวติไม่รับประกนัชีวติใหบุ้คคลท่ีรักเพศเดียวกนั จนเกิดการต่อสู้
คดีในชั้นศาล และท าใหบ้ริษทัประกนัชีวิตหลายแห่งในประเทศไทยตอ้งยอมรับกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
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หลากหลายทางเพศใหส้ามารถท าประกนัชีวิตได ้ถึงขนาดมีบางบริษทัให้ระบุช่ือผูรั้บผลประโยชน์ท่ี
เป็นเพศเดียวกนัในฐานะ ‚คู่ชีวิต‛ 

 
การเรียกร้องสิทธิคร้ังท่ีส าคัญท่ีสุดคร้ังหน่ึง คือ การเรียกร้องให้มีการรับรองสิทธิในความ

หลากหลายทางเพศตามรัฐธรรมนูญ ดงัปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 
2550111 มาตรา 30 ท่ีวางหลกัไวว้่า บุคคลย่อมมีความเสมอภาคกนัในทางกฎหมาย และไดรั้บความ
คุม้ครองตามกฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนั โดยจะไม่ถกูเลือกปฏิบติัอยา่งไม่เป็นธรรม เพราะเหตุแห่งความ
แตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของ
บุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการ
เมือง จะกระท ามิได ้

 
จากบทบญัญติัในมาตรา 30 ขา้งตน้ การเลือกปฏิบติัต่อบุคคลอย่างไม่เป็นธรรมดว้ยเหตุแห่ง

ความแตกต่างดา้นถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ ความพิการ จะกระท าไม่ได ้และยงัมีบนัทึกเจตนารมณ์ 
อีกดว้ยว่า “เพศมิไดห้มายถึงผูช้ายหรือผูห้ญิงเท่านั้น” แต่ยงัหมายรวมถึงกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศหรือบุคคลท่ีมีอตัลกัษณ์ทางเพศท่ีแตกต่างจากเพศก าเนิดดว้ย112  ซ่ึงมองว่าเป็นกุญแจดอกส าคญั
ท่ีสุดในการเรียกร้องสิทธิของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ขณะท่ีส่ิงท่ีตอ้งการเรียกร้องใน
ขั้นต่อไป คือ กฎหมายรับรองสถานภาพคู่ชีวิตท่ีมีเพศเดียวกนั ประกอบกบัหลกัการยอร์กยากาตาร์ (The 

Yogyakarta Principles) ท่ีประยกุตก์ฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศมาใช ้ในประเด็นความโนม้เอียง
ทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ113 ท่ีตอ้งการใหม้ีกฎหมายรองรับสถานภาพชีวติคู่ของกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ โดยมีลกัษณะคลา้ยกฎหมายว่าดว้ยการสมรส และรองรับสภาพทางสงัคมและความ
มัน่คงของชีวิต ซ่ึงผลของกฎหมายดงักล่าวไม่ไดมี้สิทธิเหนือกว่ากฎหมายครอบครัวท่ีมีอยู ่เพียงแต่สิทธิ
ท่ีบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนัจะไดรั้บ คือ การรับรองการจดทะเบียนท่ีถกูตอ้งตามกฎหมาย สถานะทางสงัคม 
สิทธิดา้นความมัน่คง เช่น มรดก ดูแลบุตร ประกนัชีวิต รักษาพยาบาล เป็นตน้ ซ่ึงเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐาน
                                                             
111 ปัจจุบนัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2550 ส้ินสุดลงแลว้ เวน้แต่หมวด 2 พระมหากษตัริย ์ 
     ตามประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบบัท่ี 11/2557 ลงวนัท่ี 22 พฤษภาคม พ.ศ. 2557 และตั้งแต่วนัที่ 22  
     กรกฎาคม พ.ศ. 2557 เป็นต้นมา ประเทศไทยไดป้ระกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบบัชั่วคราว)  
     พุทธศกัราช 2557 ซ่ึงถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญการปกครองประเทศฉบบัปัจจุบนั 
112 ธีร์ อาจชายแดน. “ดนั “พ.ร.บ.คู่ชีวิต” เขา้สภา - เครือข่าย LGBT ติงยงัมีขอ้อ่อน.” [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก :  
     http://www.prachatai.com/journal/2013/04/46314, 11 ธนัวาคม 2556. 
113 The Yogyakarta Principles on The Application of International Human Rights Law in Relation to Sexual  
     Orientation and Gender Identity 
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ของทุกคนท่ีรัฐตอ้งใหค้วามคุม้ครองคนเหล่าน้ีโดยไม่เลือกปฏิบติัเช่นเดียวกบัหลายประเทศท่ีมีกฎหมาย
ดงักล่าวบงัคบัใชแ้ลว้114 

 
อยา่งไรก็ตาม ดร. นฤพนธ ์ดว้งวิเศษ นกัวิชาการศูนยม์านุษยวิทยาสิรินธร ไดใ้ห้ความเห็นว่า 

‚สงัคมเกย ์กะเทย เลสเบ้ียนในไทยเราไม่เหมือนตะวนัตก พ้ืนฐานไม่เหมือนกนั เราไม่มีบทกฎหมาย
ลงโทษแบบตะวนัตก ศาสนาพุทธก็ไม่ไดม้ีกฎหา้มหรือลงโทษเหมือนบางศาสนา อนัน้ีเป็นเง่ือนไขท่ีท า
ใหบุ้คคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในสงัคมไทยเราสามารถท่ีจะอยู่ในชุมชนได ้โดยไม่ถูกกฎหมาย
ลงโทษ แต่ปัญหาท่ีซ่อนอยูคื่อว่า หลงัจากสงัคมไทยเปิดรับวิธีคิดเร่ืองเพศแบบตะวนัตกท่ียกยอ่งรักต่าง
เพศ น าไปสู่การปฏิเสธความคิดเร่ืองความหลากหลายทางเพศ‛115 
 

ประเด็นการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพใหก้บักลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้นเกิดการ
วิพากษ์วิจารณ์อย่างมากในสังคม เมื่อกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม ร่วมมือกับ
คณะกรรมาธิการการกฎหมาย การยติุธรรม และสิทธิมนุษยชน สภาผูแ้ทนราษฎร ท าการยกร่างกฎหมาย
ใหม่ท่ีเปิดมุมมองเร่ืองสิทธิและเสรีภาพกบักลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศให้กวา้งข้ึน โดยใช้
ช่ือว่า “ร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ....” ซ่ึงเป็นร่างกฎหมายท่ีท าให้กลุ่มบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศท่ีมีคู่ชีวิตเป็นเพศเดียวกนั และใชชี้วิตร่วมกนัเหมือนคู่สามีภรรยา ไดเ้ขา้ถึง
สิทธิต่างๆ อยา่งเท่าเทียมกบัชายจริงหญิงแท ้เช่น การรับสิทธิประโยชน์ของคู่ชีวิต การดูแลและการลง
นามอนุญาตใหคู้่ชีวิตรักษาพยาบาล สิทธิตามกฎหมายว่าดว้ยบ าเหน็จบ านาญขา้ราชการ สิทธิลดหย่อน
ภาษี สิทธิของผูเ้สียหายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และสิทธิอ่ืนๆ116  

 
ร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวเป็นผลมาจากเหตุการณ์ท่ีนายนที ธีระโรจนพงษ ์หรือท่ีรู้จกัในนาม 

‚เกยน์ที‛ จูงมือคู่รักเพศชายของตนไปยืน่ขอจดทะเบียนสมรส ณ ท่ีว่าการอ าเภอเมืองเชียงใหม่เมื่อวนัท่ี 
9 สิงหาคม พ.ศ. 2555 แต่ถูกปฏิเสธ เน่ืองจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยร์ะบุไวว้่าผูช้ายและ
ผูห้ญิงเท่านั้ นมีสิทธ์ิจดทะเบียนสมรสได้ ซ่ึงเกยน์ทีได้โต้แยง้ว่าการปฏิเสธดังกล่าวเป็นการขัด

                                                             
114 เกิดโชค เกษมวงศว์ิจิตร. “คุยเฟ่ืองเร่ืองยุติธรรรม” วารสารยุติธรรม, น. 30. [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http:// 
     www.moj.go.th/upload/main_magazine/uploadfiles/1469col_4294.pdf, 11 ธนัวาคม 2556. 
115 ชาธิป สุวรรณทอง. “เส้นทางหลากสายคนหลากสี.” [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.thaitga.com/index. 
     php/library/articles/163-lgbt-human-rights-defender, 11 ธนัวาคม 2556. 
116 ประชาชาติธุรกิจออนไลน์. “เปิดร่างกฎหมาย “เพศที่สาม” จดทะเบียน “คู่ชีวิต” ตีทะเบียนเสมือน “สามี – ภรรยา”.”  
     [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.prachachat.net/news_detail.php?newsid=1379661719, 11 ธนัวาคม 2556. 
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รัฐธรรมนูญมาตรา 30 ท่ีมีใจความว่า บุคคลมีสิทธิเท่าเทียมกนั การเลือกปฏิบติัอนัเน่ืองมาจากเพศ เช้ือ
ชาติ ศาสนา การศึกษา จะมิสามารถท าได ้หลงัจากนั้นเกยน์ทีไดไ้ปยื่นฟ้องต่อศาลปกครองและศาล
ปกครองไดต้ดัสินว่ารัฐไม่มีความผดิ เกยน์ทีจึงไดห้นัมาด าเนินการผลกัดนัร่างพระราชบญัญติัดงักล่าว 
ดว้ยการเร่ิมตน้จากการร้องเรียนไปยงัคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ โดยมีนายแพทยแ์ทจ้ริง ศิริ
พานิช กรรมการสิทธิมนุษยชนเป็นผูรั้บเร่ืองร้องเรียน และไดแ้นะน าให้เกยน์ทีติดต่อกบักรมคุม้ครอง
สิทธิและเสรีภาพ และคณะกรรมาธิการกฎหมาย ความยติุธรรม และสิทธิมนุษยชน สภาผูแ้ทนราษฎร จึง
ไดด้  าเนินการยกร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ีข้ึน117 

 
ทั้งน้ี ศาสตราจารย ์ดร. ไพโรจน์ กมัพสิูริ ไดใ้หค้วามเห็นในประเด็นทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบั

การสร้างครอบครัวของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ไวว้่า “ในกฎหมายครอบครัว การสมรส
ดูจะเป็นปัญหาใหญ่ส าหรับกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ เพราะปัจจุบนัการสมรสท่ีไดรั้บการ
รับรองและไดรั้บสิทธิประโยชน์ตามกฎหมาย คือ การสมรสระหว่างผูช้ายและผูห้ญิงเท่านั้น ขณะท่ีการ
สมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัยงัไม่ไดรั้บการรับรองโดยรัฐไทย เป็นเหตุให้กลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศพยายามเรียกร้องสิทธิดงักล่าว”118  

 
เมื่อพิจารณาถึงสาเหตุการเรียกร้องของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีประสงค์ให้

สถานะของตนเป็นท่ียอมรับตามกฎหมาย สามารถสรุปได ้2 ประการ คือ ประการแรก กลุ่มบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศต้องการให้กฎหมายรับรองว่าส่ิงดังกล่าวเป็นส่ิงท่ีถูกต้อง และชอบด้วย
กฎหมาย เน่ืองจากกฎหมายเป็นหลกัประกนัประการส าคญัท่ีจะท าใหส้ถานะของตนเป็นท่ียอมรับ และ
ประการท่ีสองก็เป็นผลสืบเน่ืองมาจากประการแรก กล่าวคือ เมื่อกฎหมายรับรองสถานะของบุคคล
ดงักล่าวแลว้ ตนจะไดมี้สถานะเช่นเดียวกบัคู่สมรสต่างเพศทัว่ไป และจะไดรั้บสิทธิประโยชน์ต่างๆ ท่ีคู่
สมรสทัว่ไปพึงมีพึงได ้เช่น สิทธิทางทรัพยสิ์นระหว่างคู่สมรส สิทธิลดหย่อนภาษี สิทธิในการเป็น
ทายาทโดยธรรม สิทธิในการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในกรณีคู่สมรสถูกท าละเมิด หรือสิทธิในการ
ด าเนินคดีอาญาแทนคู่สมรส ตลอดจนสิทธิอ่ืนๆ ท่ีคู่สมรสต่างเพศพึงมีพึงได้119 

                                                             
117 กรกฤช สมจิตรานุกิจ. “ทิศทาง LGBT ไทย : กา้วใหญ่เตรียมคลอดกฎหมาย แต่สังคมไทยยอมรับแลว้จริงหรือ?.”  
     [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://prachatai.com/journal/2013/04/46338, 11 ธนัวาคม 2556. 
118 iLaw. “คนรักเพศเดียวกนั อยูต่รงไหนในระบบกฎหมายไทย.” [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://ilaw.or.th/node/ 
     2894, 11 ธนัวาคม 2556. 
119 จุมพต สายสุนทร. “ฐานะทางกฎหมายของผูรั้กร่วมเพศ.” [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.sapaan.org/article/ 
     55.html, 11 ธนัวาคม 2556. 
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หากพระราชบญัญติัฉบบัน้ีสามารถตราออกมาใชบ้งัคบัได ้หมายความว่า ความเท่าเทียมกนัใน
สิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทยไดเ้ร่ิมข้ึนแลว้ 
ความเสมอภาคและการไม่ถกูเลือกปฏิบติัจะเพ่ิมข้ึน เพราะกฎหมายไดย้นิยอมใหท้ าการสมรสกนัได ้แม้
จะอยูใ่นฐานะคู่ชีวิตก็ตาม แต่มีผลเสมือนคู่สมรสทุกประการ อนัเป็นคุม้ครองและรับรองสิทธิให้แก่
กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศว่าสิทธิท่ีเท่าเทียมกบับุคคลอ่ืนๆ ในสงัคม120 

 
จากการส ารวจความคิดเห็นของประชาชนท่ีมีต่อการตรากฎหมายการจดทะเบียนคู่ชีวิตของ

บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั โดยศนูยส์ ารวจความคิดเห็น ‚นิดา้โพล‛ ของสถาบนับณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์ 
พบว่า ประชาชนร้อยละ 52.96 เห็นดว้ยกบัการตรากฎหมายดงักล่าว โดยให้เหตุผลว่า จะไดเ้ป็นส่ิงท่ี
ยนืยนัถึงสิทธิต่างๆ รวมถึงเกิดความสมหวงัของทั้งสองฝ่าย และต่างประเทศไดเ้ปิดโอกาสในเร่ืองน้ีแลว้ 
และประชาชนร้อยละ 33.87 ไม่เห็นดว้ยกบัการตรากฎหมายดงักล่าว โดยให้เหตุผลว่า อาจจะมีปัญหา
ตามมาภายหลงั และการจดทะเบียนก็ไม่ไดเ้ป็นส่ิงยนืยนัถึงความรักเสมอไป บางคนสามารถอยู่ดว้ยกนั
ได้โดยท่ีไม่ตอ้งจดทะเบียน นอกจากน้ี ประชาชนร้อยละ 13.18 ยงัไม่แน่ใจกับการตรากฎหมาย
ดงักล่าว121 อย่างไรก็ตามเมื่อพิจารณาจากผลการส ารวจความคิดเห็นของประชาชน แสดงให้เห็นว่า
สงัคมไทยไดเ้ปิดรับกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศใหม้ีจุดยนืในสังคม อนัเป็นการสะทอ้นถึง
การเคารพในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีจะด ารงชีวิตของตน 

 
อยา่งไรก็ตาม หากร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ีแสดงออกถึงการยอมรับว่าการสมรสของบุคคลท่ี

มีเพศเดียวกนัเป็นเร่ืองถกูตอ้งตามกฎหมาย เหตุใดจึงใชค้  าว่า ‚คู่ชีวิต‛ แทนค าว่า “คู่สมรส” ซ่ึงเหตุการณ์
แบบเดียวกนัน้ีเกิดข้ึนท่ีประเทศองักฤษ ซ่ึงออกกฎหมาย ‚Civil Union‛ มาเพื่อประกนัสิทธิในการสมรส
ใหก้บับุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ถึงแมป้ระเด็นน้ีอาจเป็นเร่ืองเลก็นอ้ย แต่มนัก็แสดงใหเ้ห็นว่าสงัคมไทยยงั
สงวนการสมรสตามธรรมเนียมประเพณีใหก้บับุคคลต่างเพศเท่านั้น 

 
จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ แนวคิดการจดทะเบียนคู่ชีวติในประเทศไทยเกิดจากการเรียกร้องของกลุ่ม

บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ เพื่อให้ได้มาซ่ึงสิทธิและเสรีภาพตามหลกัสิทธิมนุษยชนท่ี
รัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติัไว ้นอกจากน้ีภาครัฐยงัให้การสนับสนุนและด าเนินการยกร่างพระราชบญัญติั

                                                             
120 กรวฒัน์ แกว้กลัยา. ““จงรักในส่ิงท่ีฉันเป็น” ปัญหาการเลือกปฏิบติัต่อเพศที่ 3 และแนวโน้มส่ิงท่ีเรียกว่า “ชยัชนะ 
     ทางกฎหมายในประเทศไทย”.” [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.l3nr.org/posts/535948, 11 ธนัวาคม 2556. 
121 ศูนยส์ ารวจความคิดเห็น “นิดา้โพล” สถาบนับณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์ (นิดา้). “โพลช้ีสังคมเปิดใจรับเพศท่ี 3  
     หนุนจดทะเบียนสมรส.” [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.thairath.co.th/content/edu/345365, 11 ธนัวาคม 2556. 
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ฉบบัดงักล่าว ตลอดจนทศันคติของสงัคมและประชาชนในปัจจุบนัไดเ้ปิดกวา้ง และรับไดถ้า้จะมีการ
สมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัเกิดข้ึนในประเทศไทย 

 
2.4.4 การเปรียบเทียบแนวคดิเกีย่วกบัการสมรสของบุคคลที่มเีพศเดียวกนัระหว่างประเทศ 

ที่ใช้ระบบกฎหมาย Common Law และระบบกฎหมาย Civil Law  
 
 ในอดีตกฎหมายของทุกประเทศลว้นมีแนวคิดส าหรับการสมรสท่ีคลา้ยคลึงกนั กล่าวคือ การ
สมรสเป็นการกระท าท่ีจ  ากดัไวเ้ฉพาะกบัผูช้ายและผูห้ญิงเท่านั้น บุคคลท่ีรักเพศเดียวกนัจึงไม่สามารถ
สมรสกนัไดต้ามกฎหมาย ภายหลงัจึงเกิดการเรียกร้องในสิทธิต่างๆ ของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ โดยอาศยัหลกัสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศท่ีให้มนุษยทุ์กคนไดรั้บการ
ปฏิบติัอยา่งเสมอภาคและเท่าเทียมกนั นอกจากน้ี ยงัอา้งถึงหลกัเสรีภาพของบุคคลท่ีจะก าหนดเส้นทาง
ชีวิตของตนเองภายใตก้รอบแห่งกฎหมาย และการไม่ถูกเลือกปฏิบติัอนัเน่ืองมาจากความแตกต่างทาง
เพศ ซ่ึงจากการเรียกร้องดงักล่าวท าให้หลายๆ ประเทศได้ยอมรับในสิทธิของบุคคลเหล่าน้ีมากข้ึน 
รวมถึงการยอมรับและอนุญาตใหบุ้คคลท่ีมีเพศเดียวกนัสามรถสมรสกนัไดด้ว้ย 
 
 อยา่งไรก็ดี เมื่อพิจารณาแนวคิดเก่ียวกบัการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในประเทศท่ีใช้
ระบบกฎหมาย Common Law พบว่า ประเทศเหล่าน้ีมีแนวคิดทางวฒันธรรมท่ียึดโยงกบัหลกัศาสนา
โดยเฉพาะศาสนาคริสต ์ซ่ึงหลกัศาสนาน้ีเองท่ีเป็นตวักีดกนักลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศออก
จากสงัคม เพราะศาสนามองว่าบุคคลเหล่าน้ีเป็นคนบาป แต่เม่ือหลกัสิทธิมนุษยชนร่วมสมยัไดเ้ฟ่ืองฟู
ข้ึน จึงเกิดการเรียกร้องสิทธิในความเสมอภาคของบุคคลจากบุคคลกลุ่มน้ี ทั้งน้ีรัฐธรรมนูญของประเทศ
ก็ไดบ้ญัญติัหลกัความเสมอภาคของบุคคลเอาไว ้และค าพิพากษาในหลายคดีก็วางหลกัท่ีคลา้ยๆ กนั คือ 
การห้ามบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันท าการสมรสขัดต่อรัฐธรรมนูญ ในท้ายท่ีสุด กลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศในประเทศเหล่าน้ีก็สามารถสมรสกบับุคคลท่ีมีเพศเดียวกบัตนได ้แมจ้ะยงัมีเสียง
คดัคา้นจากคนในสงัคมอยูบ่า้งก็ตาม แต่แนวโนม้และทศันคติของสงัคมถือว่าดีข้ึนกว่าในอดีตมาก 

 
ส่วนแนวคิดเก่ียวกบัการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil 

Law ก็มีลกัษณะคลา้ยคลึงกบัในระบบกฎหมาย Common Law กล่าวคือ รัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศ
ไดบ้ญัญติัรับรองหลกัความเสมอภาคของบุคคลเอาไว ้จึงท าใหรั้ฐบาลในหลายประเทศไดร่้วมกบักลุ่ม
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเพื่อตรากฎหมายอนุญาตใหบุ้คคลท่ีมีเพศเดียวกนัท าการสมรสออกมา 
แมจ้ะมีกฎหมายแต่หลายประเทศก็ไม่ไดเ้รียกว่า “คู่สมรส” โดยเล่ียงไปใชค้  าอ่ืนแทน เช่น “ขอ้ตกลงใน
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การอยูร่่วมกนั” “หุน้ส่วนชีวิต” “หุน้ส่วนทางแพ่ง” หรือ“คู่ชีวิต” เป็นตน้ ทั้งน้ีอาจเป็นความพยายามใน
การประนีประนอมของสงัคมท่ียอมรับการมีตวัตนทางกฎหมายของบุคคลเหล่านั้น จึงยอมใหม้ีกฎหมาย
ท่ีใหสิ้ทธิและหนา้ท่ีเสมือนคู่สมรสต่างเพศ แต่มิยอมใหใ้ชค้  าว่า “คู่สมรส” เพื่อตอ้งการสงวนไวเ้ฉพาะ
ผูช้ายและผูห้ญิงเท่านั้น 
 
 เม่ือพิจารณาจากทั้งระบบกฎหมายทั้งสองระบบ พบว่า การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั
ตั้งอยูบ่นพ้ืนฐานแห่งเสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคล และการไม่ถกูเลือกปฏิบติัอยา่งไม่เป็นธรรม
อนัเกิดจากความแตกต่างทางเพศ ซ่ึงเป็นไปตามหลกัสิทธิมนุษยชนท่ีรัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติัไว ้แม้
กฎหมายในบางประเทศจะไม่เรียกว่า “คู่สมรส” แต่ก็แสดงใหเ้ห็นว่า สงัคมไดย้อมรับและเคารพในสิทธิ
และเสรีภาพในการสมรสของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ว่ามีฐานะเท่าเทียมกบัผูช้ายและ
ผูห้ญิงในสงัคม 
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บทที่ 3 
 

หลักกฎหมายที่เกีย่วกับการสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน 
ตามกฎหมายของต่างประเทศและประเทศไทย 

 

3.1 กฎหมายต่างประเทศ 
 
 หลกัสิทธิมนุษยชนอนัเป็นหลกัปฏิบติัสากลนั้น ถกูพฒันามาจากหลกัความเสมอภาคและการ
ไม่เลือกปฏิบติั ซ่ึงเป็นกฎหมายธรรมชาติท่ีส าคญัอยา่งหน่ึง และเม่ือสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ไดส้ิ้นสุดลง 
นานาอารยประเทศไดร่้วมกนัก่อตั้งองค์การสหประชาชาติข้ึนมา เพ่ือเป็นหน่วยงานระหว่างประเทศ
กลาง ท าหนา้ท่ีพิทกัษส์นัติภาพของโลก ซ่ึงหน่ึงในงานท่ีส าคญัหลงัจากตั้งองค์การสหประชาชาติ คือ 
การยกร่างปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน เพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของพลเมือง เน่ืองจากช่วง
สงครามไดเ้กิดการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นอยา่งมาก ทั้งน้ีปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิ
มนุษยชนฉบบัน้ีไดก้ลายเป็นพ้ืนฐานหลกัสิทธิมนุษยชนสากลท่ีทัว่โลกน าไปอนุวติัการเป็นส่วนหน่ึง
ของกฎหมายภายในและมกัถกูกล่าวอา้งถึงอยูเ่สมอ รวมถึงยงัเป็นพ้ืนฐานของกฎหมายระหว่างประเทศท่ี
เก่ียวกบัสิทธิมนุษยชน ความเสมอภาค และการไม่เลือกปฏิบติัอีกหลายฉบบั เช่น ปฏิญญาอาเซียนว่า
ดว้ยสิทธิมนุษยชน กติการะหวา่งประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง และหลกัการยอกยา
การ์ตาว่าดว้ยการใชก้ฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ 
เป็นตน้ โดยมีรายละเอียดในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัประเด็นการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัดงัต่อไปน้ี 
 

3.1.1 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) 
  

ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนเป็นขอ้ตกลงท่ีสหประชาชาติไดก้  าหนดข้ึนเพ่ือใหป้ระเทศ
สมาชิกใชเ้ป็นแนวทางในการคุม้ครองและดูแลรักษาสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองในประเทศของตน 
โดยสมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้มีมติรับรองเมื่อว ันท่ี 10 ธันวาคม พ.ศ. 2491 ด้วยวิธีการ
ลงคะแนนเสียง ซ่ึงมีประเทศท่ีลงคะแนนเสียงสนับสนุนจ านวน 48 ประเทศ รวมทั้งประเทศไทยดว้ย 
ประเทศท่ีงดออกเสียงจ านวน 8 ประเทศ และไม่มีประเทศใดลงคะแนนเสียงคดัค้าน ซ่ึงกล่าวไดว้่า
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนฉบับน้ี ถือเป็นเอกสารส าคัญทางประวติัศาสตร์ท่ีช่วยในการ
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วางรากฐานดา้นสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศเป็นฉบบัแรกของโลก และนานาประเทศต่างยึดถือ
ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนฉบบัน้ีเป็นกฎหมายแม่บทพ้ืนฐานของกฎหมายสิทธิมนุษยชนทั้ง
มวล สงัเกตไดจ้ากกฎหมายระหว่างประเทศดา้นสิทธิมนุษยชนในปัจจุบนัลว้นมีพ้ืนฐานและถูกพฒันา
มาจากปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนฉบบัน้ีทั้งส้ิน รวมถึงรัฐธรรมนูญและกฎหมายภายในของ
นานาประเทศก็ยดึถือแนวทางตามปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนน้ีเช่นกนั 

 
 อยา่งไรก็ดี หากพิจารณาค าปรารภในปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน สามารถสรุปใจความ
ส าคญัไดว้่า ดว้ยเหตุท่ีการยอมรับศกัด์ิศรีประจ าตวั และสิทธิซ่ึงเสมอกนัและไม่อาจโอนแก่กนัไดข้อง
สมาชิกทั้งปวงแห่งครอบครัวมนุษย ์อนัเป็นรากฐานของเสรีภาพ ความยุติธรรม และสันติภาพในพิภพ 
ลว้นเป็นส่ิงจ  าเป็นท่ีควรไดรั้บความคุม้ครองโดยหลกันิติธรรม และดว้ยเหตุท่ีบรรดาประชาชนแห่ง
สหประชาชาติไดย้นืยนัไวใ้นกฎบตัรถึงความเช่ือมัน่ในสิทธิมนุษยช์นขั้นพ้ืนฐานในศกัด์ิศรีและคุณค่า
ของตวับุคคล และในความเสมอกนัแห่งสิทธิของทั้งชายและหญิง ตลอดจนไดต้ดัสินใจท่ีจะส่งเสริม
ความกา้วหนา้ทางสงัคมตลอดจนมาตรฐานแห่งชาติใหดี้ข้ึนและมีเสรีภาพมากข้ึน เพ่ือใหป้ฏิญาณน้ีเกิด
สัมฤทธิผลอย่างเต็มเป่ียม สมชัชาจึงประกาศให้ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนน้ีเป็นมาตรฐาน
ร่วมกนัแห่งความส าเร็จ ส าหรับประชาชนทั้งหลายและประชาชาติทั้งปวง122 
 
 เมื่อพิจารณาเฉพาะบทบญัญติัในเร่ืองสิทธิมนุษยชนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศ
เดียวกนัในปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน มีดงัน้ี 
 
 “ขอ้ 1 มนุษยท์ั้งปวงเกิดมามีอิสระและเสมอภาคกนัในศกัด์ิศรีและสิทธิ ต่างในตนมีเหตุผลและ
มโนธรรม และควรปฏิบติัต่อกนัดว้ยจิตวิญญาณแห่งภราดรภาพ” 
 จากบทบญัญติัในขอ้ 1 เป็นการเนน้ย  ้าหลกัความเสมอภาคและเท่าเทียมกนัของบุคคลทุกคนทั้ง
ในเร่ืองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิท่ีพึงมีพึงไดรั้บ และความเป็นอิสระในการด ารงชีวิต 
 
 “ขอ้ 2 ทุกคนยอ่มมีสิทธิและอิสรภาพทั้งปวงตามท่ีก  าหนดไวใ้นปฏิญญาน้ี โดยปราศจากการ
แบ่งแยกไม่ว่าชนิดใด อาทิ เช้ือชาติ ผวิ เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือทางอ่ืน พ้ืนเพ
ทางชาติหรือสงัคม ทรัพยสิ์น การเกิดหรือสถานะอ่ืน นอกเหนือจากน้ี จะไม่มีการแบ่งแยกใดบนพ้ืนฐาน

                                                             
122 กรมองคก์ารระหว่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ. “ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration  
     of Human Rights).” [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.mfa.go.th/humanrights/images/stories/book.pdf,  
     11 กรกฎาคม 2557. 
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ของสถานะทางการเมือง ทางกฎหมาย หรือทางการระหว่างประเทศของประเทศ หรือดินแดนท่ีบุคคล
สงักดั ไม่ว่าดินแดนน้ีจะเป็นเอกราช อยู่ในความพิทกัษ์ มิไดป้กครองตนเอง หรืออยู่ภายใตก้ารจ ากดั
อธิปไตยอ่ืนใด” 
 จากบทบญัญติัในขอ้ 2 เป็นการรับรองในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลว่ามีความเท่าเทียมกนั 
โดยจะไม่ถกูเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุใดๆ ก็ตาม 
 
 “ขอ้ 3 บุคคลทุกคนมีสิทธิในการชีวิต เสรีภาพ และความมัน่คงแห่งบุคคล” 

จากบทบญัญติัในขอ้ 3 เป็นการเนน้ย  ้าหลกัเสรีภาพส่วนบุคคลท่ีจะเลือกรูปแบบการด ารงชีวิต
ของตนเอง 

 
 “ขอ้ 7 ทุกคนเสมอภาคกนัตามกฎหมายและมีสิทธิท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองของกฎหมายเท่า
เทียมกนั โดยปราศจากการเลือกปฏิบติัใด ทุกคนมีสิทธิท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองเท่าเทียมกนัจากการ
เลือกปฏิบติัใด อนัเป็นการล่วงละเมิดปฏิญญาน้ี และจากการยยุงใหมี้การเลือกปฏิบติัดงักล่าว” 
 จากบทบญัญติัในขอ้ 7 เป็นการเน้นย  ้าหลกัความเสมอภาคของบุคคลในสายตาของกฎหมาย 
และจะตอ้งไดรั้บความคุม้ครองอยา่งเท่าเทียมกนั โดยจะไม่ถกูเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุใดๆ ก็ตาม 
 
 “ขอ้ 16 (1) บรรดาชายและหญิงท่ีมีอายุครบบริบูรณ์แลว้ มีสิทธิท่ีจะสมรสและก่อร่างสร้าง
ครอบครัว โดยปราศจากการจ ากดัใด อนัเน่ืองจากเช้ือชาติ สญัชาติ หรือศาสนา ต่างยอ่มมีสิทธิเท่าเทียม
กนัในการสมรส ระหว่างการสมรส และในการขาดจากการสมรส 

(2) การสมรสจะกระท าโดยความยนิยอมอย่างอิสระและเต็มท่ีของผูท่ี้จะเป็นคู่สมรส
เท่านั้น 

(3) ครอบครัวเป็นหน่วยธรรมชาติและพ้ืนฐานของสังคม และย่อมมีสิทธิท่ีจะไดรั้บ
ความคุม้ครองจากสงัคมและรัฐ” 
 จากบทบญัญติัในขอ้ 16 เป็นการกล่าวถึงสิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคในการสมรสของ
บุคคลท่ีอยูใ่นวยัอนัเหมาะสม และตอ้งไดรั้บความคุม้ครองโดยสงัคมและรัฐดว้ย ทั้งน้ีอาจสังเกตไดว้่า
ถอ้ยค าในบทบญัญติัขอ้น้ีกล่าวไวอ้ยา่งกวา้งว่า “บรรดาชายและหญิงท่ีมีอายคุรบบริบูรณ์แลว้...” มีสิทธิ
ท่ีจะสมรส แต่มิไดบ้ญัญติัจ  ากัดเฉพาะคู่สมรสท่ีเป็นผูช้ายและผูห้ญิงเท่านั้นท่ีสามารถสมรสกันได ้
ดงันั้น ผูว้ิจยัเห็นว่าน่าจะหมายความรวมถึงคู่สมรสท่ีเป็นผูช้ายกบัผูช้าย และผูห้ญิงกบัผูห้ญิง ท่ีอยูใ่นวยั
ดงักล่าวก็สามารถกระท าการสมรสไดเ้ช่นกนั  
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 “ขอ้ 30ไม่มีบทใดในปฏิญญาน้ี ท่ีอาจตีความไดว้่า เป็นการให้สิทธิใดแก่รัฐ กลุ่มคน หรือ
บุคคลใดในการด าเนินกิจกรรมใด หรือกระท าการใด อนัมุ่งต่อการท าลายสิทธิและอิสรภาพใดท่ีก  าหนด
ไว ้ณ ท่ีน้ี” 

จากบทบญัญติัในขอ้ 30 ไม่มีบทบญัญติัใดในปฏิญญาน้ีท่ีอาจตีความไดว้่าเป็นการให้สิทธิใด
แก่รัฐ หรือผูใ้ด ในการด าเนินกิจกรรม หรือกระท าการอนัมุ่งต่อการท าลายสิทธิและเสรีภาพท่ีก  าหนดไว้
ในปฏิญญาฉบบัน้ี 

 
 ดงันั้น หากพิจารณาในประเด็นการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัอาจกล่าวโดยสรุปไดว้่า 
การสมรสตอ้งเกิดจากการยินยอมของบุคคลทั้งสองฝ่ายท่ีจะเขา้มาผกูพนัตนเป็นคู่สามีภรรยา และจะ
บงัคบัขู่เข็ญดว้ยวิธีการใดๆ อนัเป็นการขดัต่อหลกัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไม่ได ้เพื่อรับรองความ
เสมอภาคแห่งสิทธิและความรับผดิชอบ จึงจ าเป็นตอ้งมีมาตรการทางกฎหมายท่ีเท่าเทียมกนัระหว่างชาย
และหญิง และจะตอ้งปราศจากการเลือกปฏิบติัอนัเกิดจากการความแตกต่างแห่งเช้ือชาติ ผิว เพศ ภาษา 
ศาสนา ความคิดเห็น หรือทางอ่ืนใด เป็นตน้ 
 

3.1.2 ปฏิญญาอาเซียนว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (ASEAN Human Rights Declaration) 
  

ปฏิญญาอาเซียนว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนมีวตัถุประสงคเ์พ่ือใหป้ฏิญญาฉบบัน้ี เป็นพ้ืนฐานในการ
พฒันาไปสู่การเป็นกรอบความร่วมมืออาเซียนดา้นสิทธิมนุษยชน เช่น อนุสัญญา สนธิสัญญา รวมทั้ง
ตราสารอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิมนุษยชนในอนาคต ดงันั้น ปฏิญญาอาเซียนว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนจึง
เป็นเอกสารทางการเมืองท่ีไม่มีขอ้ผกูพนัตามกฎหมาย อนัเป็นการแสดงเจตนารมณ์ของอาเซียนในการ
ส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิมนุษยชน และสะทอ้นถึงลกัษณะเฉพาะของอาเซียนท่ีมีความแตกต่างในดา้น
การเมือง สังคม และวฒันธรรม โดยปฏิญญาฉบับน้ีถือเป็นจุดเร่ิมต้นท่ีส าคัญของอาเซียนท่ีให้
ความส าคญักบัการส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิมนุษยชนเพ่ือประโยชน์ในระยะยาวของประชาชนและ
ภูมิภาคอาเซียน123 

 
เมื่อพิจารณาเฉพาะบทบญัญติัในเร่ืองสิทธิมนุษยชนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศ

เดียวกนัในปฏิญญาอาเซียนว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนมีดงัน้ี 

                                                             
123 กรมอาเซียน กระทรวงการต่างประเทศ. “ปฏิญญาอาเซียนว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน (ASEAN Human Rights  
     Declaration).” [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.mfa.go.th/asean/contents/files/asean-media-center-2013 
     0614-163951-210860.pdf, 11 กรกฎาคม 2557. 
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 “ขอ้ 1 บุคคลทั้งปวงเกิดมามีอิสระและเสมอภาคกนัในศกัด์ิศรีและสิทธิ มีเหตุผลและมโนธรรม 
และความปฏิบติัต่อกนัดว้ยจิตวิญญาณแห่งความเป็นมนุษย”์ 
 จากบทบญัญติัในขอ้ 1 จะสอดคลอ้งกบัขอ้ 1 ตามปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน กล่าวคือ 
เป็นการเนน้ย  ้าหลกัความเสมอภาคและเท่าเทียมกนัของบุคคลทุกคนทั้งในเร่ืองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
สิทธิท่ีพึงมีพึงไดรั้บ และความเป็นอิสระในการด ารงชีวิต 
 
 “ขอ้ 2 บุคคลทุกคนยอ่มมีสิทธิและเสรีภาพทั้งปวงตามท่ีก  าหนดไวใ้นปฏิญญาน้ี โดยปราศจาก
การแบ่งแยก ไม่ว่าชนิดใดๆ อาทิ เช้ือชาติ เพศสภาพ อายุ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือ
ทางอ่ืน พ้ืนเพทางชาติหรือสงัคม สถานะทางเศรษฐกิจ การเกิด ความพิการ หรือสถานะอ่ืน” 
 จากบทบญัญติัในขอ้ 2 จะสอดคลอ้งกบัขอ้ 2 ตามปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน กล่าวคือ 
เป็นการรับรองในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลว่ามีความเท่าเทียมกนั โดยจะไม่ถูกเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุ
ใดๆ ก็ตาม 
 
 “ขอ้ 3 บุคคลทุกคนมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการยอมรับทุกแห่งหนว่าเป็นบุคคลตามกฎหมาย บุคคล
ทุกคนเสมอภาคกนัตามกฎหมาย บุคคลทุกคนมีสิทธิท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองของกฎหมายเท่าเทียมกนั 
โดยไม่มีการเลือกปฏิบติั” 
 จากบทบญัญติัในขอ้ 3 จะสอดคลอ้งกบัขอ้ 7 ตามปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน กล่าวคือ 
เป็นการเนน้ย  ้าหลกัความเสมอภาคของบุคคลในสายตาของกฎหมาย และจะตอ้งไดรั้บความคุม้ครอง
อยา่งเท่าเทียมกนั โดยจะไม่ถกูเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุใดๆ ก็ตาม 
 
 “ขอ้ 8 สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคลทุกคนจะตอ้งใชโ้ดยค านึงถึงสิทธิ
มนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคลอ่ืน สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานจะอยู่ภายใต้
ขอ้จ  ากดัเพียงเท่าท่ีก  าหนดไวต้ามกฎหมาย เฉพาะเพื่อวตัถุประสงค์ของการไดม้าซ่ึงการยอมรับสิทธิ
มนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของผูอ่ื้น และเพื่อใหส้อดรับกบัความจ าเป็นตามเหตุผลในเร่ืองความ
มัน่คงของชาติ ความสงบเรียบร้อยของสาธารณะ สาธารณสุข ความปลอดภยัของสาธารณะ ศีลธรรมอนั
ดีของประชาชน รวมทั้งสวสัดิการทัว่ไปของประชาชนในสงัคมประชาธิปไตย” 
 จากบทบญัญัติในขอ้ 8 เป็นการให้ความส าคัญกบัหลกัการเคารพสิทธิของผูอ่ื้น และยงัเป็น
บทบญัญติัท่ีจ  ากดัสิทธิบางประเภทของบุคคลภายใตก้รอบของกฎหมาย ความมัน่คง และศีลธรรมอนัดี
ของประชาชน ซ่ึงมีผลทางลบโดยตรงต่อการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั หากรัฐสมาชิกน าเหตุผล
ขอ้น้ีมาเป็นขอ้อา้งมิใหต้รากฎหมายรับรองสถานะของคู่สมรสท่ีมีเพศเดียวกนั 
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 “ขอ้ 9 การบรรลุสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพตามท่ีบญัญติัไวใ้นปฏิญญาฉบบัน้ี ควรยึดมัน่ใน
หลกัการความไม่ล  าเอียง ภาวะวิสยั การไม่เลือกฝ่าย การไม่เลือกปฏิบติั การไม่เผชิญหนา้ การหลีกเล่ียง
ทวิมาตรฐาน และการหลีกเล่ียงการท าใหเ้ป็นประเด็นทางการเมืองอยูเ่สมอ กระบวนการสิทธิมนุษยชน
และเสรีภาพดงักล่าวตอ้งค านึงถึงการมีส่วนร่วมของประชาชน ความครอบคลุมทุกภาคส่วน และความ
จ าเป็นของหลกัความพร้อมรับผดิชอบ” 
 จากบทบญัญติัในขอ้ 9 เป็นการใหค้วามส าคญัของหลกัการไม่เลือกปฏิบติัต่อบุคคล และการให้
ความมีส่วนร่วมของประชาชนในกระบวนการทางสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพ 
 
 “ขอ้ 19 ครอบครัวในฐานะท่ีเป็นหน่วยทางธรรมชาติและพ้ืนฐานของสังคม มีสิทธิท่ีจะไดรั้บ
การคุม้ครองจากสังคมและรัฐสมาชิกอาเซียนแต่ละรัฐ ชายและหญิงท่ีบรรลุนิติภาวะและมีสิทธิท่ีจะ
สมรสบนพ้ืนฐานของการยนิยอมอยา่งเสรีและเต็มใจของตน มีสิทธิท่ีจะสร้างครอบครัว และมีสิทธิท่ีจะ
ยกเลิกสถานภาพสมรสตามท่ีก  าหนดโดยกฎหมาย” 
 จากบทบัญญัติในขอ้ 19 จะสอดคลอ้งกับข้อ 16 ตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
กล่าวคือ เป็นการกล่าวถึงการคุม้ครองสถาบนัครอบครัว และเร่ืองสิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคใน
การสมรสของบุคคลท่ีอยูใ่นวยัอนัเหมาะสม และตอ้งไดรั้บความคุม้ครองโดยสงัคมและรัฐดว้ย ทั้งน้ีอาจ
สงัเกตไดว้่าถอ้ยค าในบทบญัญติัขอ้น้ีกล่าวไวอ้ยา่งกวา้งว่า “...ชายและหญิงท่ีบรรลุนิติภาวะและมีสิทธิ
ท่ีจะสมรสบนพ้ืนฐานของการยินยอมอย่างเสรีและเต็มใจของตน...” มีสิทธิท่ีจะสมรสและสร้าง
ครอบครัวของตน แต่มิไดบ้ญัญติัจ  ากดัเฉพาะคู่สมรสท่ีเป็นผูช้ายและผูห้ญิงเท่านั้นท่ีสามารถสมรสกนั
ได ้ดงันั้น ผูว้ิจยัเห็นว่าน่าจะหมายความรวมถึงคู่สมรสท่ีเป็นผูช้ายกบัผูช้าย และผูห้ญิงกบัผูห้ญิง ท่ีอยูใ่น
วยัดงักล่าวก็สามารถกระท าการสมรสไดเ้ช่นกนั 
 
 “ขอ้ 35 สิทธิในการพฒันาเป็นสิทธิมนุษยชนท่ีไม่อาจเพิกถอนได ้ซ่ึงโดยพ้ืนฐานแห่งสิทธิ
ดงักล่าว มนุษยทุ์กคนและประชาชนอาเซียน มีสิทธิในการมีส่วนร่วม เก้ือหนุน ใชสิ้ทธิ และไดรั้บ
ผลประโยชน์อยา่งเป็นธรรมและย ัง่ยนืจากการพฒันาทางเศรษฐกิจ สงัคม วฒันธรรม และการเมือง สิทธิ
ในการพฒันาควรได้รับการด าเนินการให้บรรลุผล เพื่อตอบสนองความต้องการด้านพฒันาและ
ส่ิงแวดลอ้มของคนรุ่นปัจจุบนัและคนรุ่นหลงัอย่างเป็นธรรม ทั้งน้ี แมก้ารพฒันาจะเอ้ือต่อและเป็น
ส่ิงจ  าเป็นส าหรับการมีสิทธิมนุษยชนทั้งมวล แต่การขาดการพฒันาก็ไม่อาจถูกน าไปอา้งเพ่ือสร้าง
ความชอบธรรมใหแ้ก่การละเมิดสิทธิมนุษยชนตามท่ีไดรั้บการยอมรับระหว่างประเทศ” 
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 จากบทบญัญติัในขอ้ 35 เป็นการกล่าวคุม้ครองสิทธิในสิทธิท่ีจะพฒันาต่อเป็นสิทธิมนุษยชน
ทั้งปวง โดยค านึงถึงความตอ้งการของคนในรุ่นปัจจุบันและอนาคต และการขาดการพฒันาจะไม่
สามารถน าไปเป็นขอ้อา้งเพื่อสร้างความชอบธรรมในการละเมิดสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศได ้
 
 “ขอ้ 36 รัฐสมาชิกอาเซียนควรด าเนินโครงการดา้นการพฒันาท่ีมีประชาชนเป็นศูนยก์ลางและ
ตอบสนองต่อเพศสภาพ โดยมีวตัถุประสงคเ์พ่ือบรรเทาความยากจน สร้างสภาวะซ่ึงเอ้ือต่อการคุม้ครอง
และรักษาสภาพแวดลอ้มเพื่อใหป้ระชาชนอาเซียนมีสิทธิมนุษยชนตามท่ีปรากฏในปฏิญญาฉบบัน้ีบน
พ้ืนฐานของความเป็นธรรม และลดช่องว่างของการพฒันาในอาเซียนอยา่งต่อเน่ือง” 

จากบทบญัญติัในขอ้ 36 ไดเ้นน้ย  ้าใหโ้ครงการพฒันาท่ีพฒันาโดยรัฐสมาชิกอาเซียนเนน้คนเป็น
ศูนยก์ลาง และตอ้งตอบสนองต่อเพศสภาพดว้ย เพื่อสร้างสภาพแวดลอ้มท่ีเอ้ือต่อการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชน และลดช่องว่างการพฒันาอยา่งต่อเน่ือง 

 
“ขอ้ 39 รัฐสมาชิกอาเซียนมีผลประโยชน์และความมุ่งมัน่ร่วมกนัท่ีจะส่งเสริมและคุม้ครอง

สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ซ่ึงจะสามารถบรรลุไดด้ว้ยความร่วมมือระหว่างกนั และความ
ร่วมมือกบัสถาบนั/องคก์รท่ีเก่ียวขอ้งทั้งในระดบัชาติ ภูมิภาค และระหว่างประเทศ และอ่ืนๆ เป็นอาทิ 
โดยเป็นไปตามกฎบตัรอาเซียน” 

จากบทบัญญติัในข้อ 39 เป็นการกล่าวถึงกรอบการด าเนินการส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิ
มนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานตามแนวทางปฏิบติัท่ีกฎบตัรอาเซียนก าหนดเอาไว ้ซ่ึงเม่ือพิจารณา
บทบญัญติัท่ีกฎบตัรอาเซียนไดก้  าหนดไว ้พบว่า การส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้น
พ้ืนฐานปรากฏอยู่ในหมวดท่ี 1 ข้อ 2.2 (ณ) และ (ญ)124 ซ่ึงอนุบัญญัติ (ณ) ได้บัญญัติให้รัฐสมาชิก

                                                             
124 ปฏิญญาอาเซียนว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน หมวดที่ 1 ความมุ่งประสงคแ์ละหลกัการ 
     ขอ้ 2 หลกัการ 
               1. ในการด าเนินการเพื่อใหบ้รรลุความมุ่งประสงคต์ามขอ้ 1 อาเซียนและรัฐสมาชิกอาเซียนยืนยนัและยึดมัน่ 
     ในหลกัการพื้นฐานท่ีปรากฏในปฏิญญา ความตกลงอนุสัญญา ขอ้ตกลง สนธิสัญญา และตราสารอื่นๆ ของอาเซียน 
               2. ใหอ้าเซียนและรัฐสมาชิกอาเซียนปฏิบติัตามหลกัการดงัต่อไปน้ี 

(ก) การเคารพเอกราช อธิปไตย ความเสมอภาค บูรณภาพแห่งดินแดน และอตัลกัษณ์แห่งชาติของรัฐ  
     สมาชิกอาเซียนทั้งปวง 

(ข) ความผูกพนัและความรับผิดชอบร่วมกนัในการเพิ่มพูนสันติภาพ ความมัน่คงและความ มัง่คัง่ของ 
     ภูมิภาค 

(ค) การไม่ใชก้ารรุกราน และการข่มขู่ว่าจะใชห้รือการใชก้  าลงัหรือการกระท าอื่นใดใน ลกัษณะที่ขดัต่อ 
     กฎหมายระหว่างประเทศ 
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อาเซียนปฏิบติัตามหลกัการเคารพเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน การส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิมนุษยชน และการ
ส่งเสริมความยติุธรรมทางสงัคม โดยอนุบญัญติั (ญ) ไดบ้ญัญติัให้รัฐสมาชิกอาเซียนมีหน้าท่ียึดถือกฎ
บตัรสหประชาชาติ และผกูพนัตามพนัธะสญัญาระหว่างประเทศ รวมถึงกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศ ท่ีรัฐสมาชิกนั้นๆ ไดเ้ขา้เป็นภาคี ดงันั้น อาจกล่าวไดว้่า การส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิมนุษยชน
และเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานตามปฏิญญาอาเซียนว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน ให้ยึดแนวทางปฏิบติัตามกฎบตัร
สหประชาชาติ และกฎหมายระหว่างประเทศท่ีรัฐสมาชิกอาเซียนไดเ้ขา้เป็นภาคี โดยปฏิญญาอาเซียนว่า
ดว้ยสิทธิมนุษยชนมิไดม้ีแนวปฏิบติัก  าหนดไวเ้ป็นการเฉพาะ 

 
 “ขอ้ 40 ไม่มีส่ิงใดในปฏิญญาน้ีท่ีอาจถกูตีความไดว้่า เป็นการใหสิ้ทธิแก่รัฐ กลุ่มคน หรือบุคคล
ใดท่ีจะกระท าการใดท่ีจะลิดรอนเป้าประสงคแ์ละหลกัการของอาเซียน หรือท าลายสิทธิและเสรีภาพขั้น
พ้ืนฐานท่ีก  าหนดไวใ้นปฏิญญาฉบบัน้ี และตราสารระหว่างประเทศดา้นสิทธิมนุษยชน ซ่ึงรัฐสมาชิก
อาเซียนเป็นภาคี” 

                                                                                                                                                                                

(ง) การอาศยัการระงบัขอ้พิพาทโดยสันติ 
(จ) การไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐสมาชิกอาเซียน 
(ฉ) การเคารพสิทธิของรัฐสมาชิกทุกรัฐในการธ ารงประชาชาติของตนโดยปราศจากการแทรกแซง การ 

     บ่อนท าลาย และการบงัคบั จากภายนอก 
(ช) การปรึกษาหารือท่ีเพิ่มพูนข้ึนในเร่ืองท่ีมีผลกระทบอยา่งร้ายแรงต่อผลประโยชน์ร่วมกนัของอาเซียน 
(ซ) การยดึมัน่ต่อหลกันิติธรรม ธรรมาภิบาล หลกัการประชาธิปไตยและรัฐบาลตามรัฐธรรมนูญ 
(ณ) การเคารพเสรีภาพพื้นฐาน การส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและการส่งเสริมความยุติธรรม 

     ทางสังคม 
(ญ) การยดึถือกฎบตัรสหประชาชาติและกฎหมายระหว่างประเทศ รวมถึงกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง 

     ประเทศ ที่รัฐสมาชิกอาเซียนยอมรับ 
(ฎ) การละเวน้จากการมีส่วนร่วมในนโยบายหรือกิจกรรมใดๆ รวมถึงการ ใชดิ้นแดนของตน ซ่ึงด าเนินการ 

     โดยรัฐสมาชิกอาเซียนหรือรัฐที่มิใช่สมาชิกอาเซียนหรือผูก้ระท าที่ไม่ใช่รัฐใดๆ ซ่ึงคุกคามอธิปไตย บูรณภาพแห่ง 
     ดินแดน หรือเสถียรภาพทางการเมืองและเศรษฐกิจของรัฐสมาชิกอาเซียน 

(ฏ) การเคารพในวฒันธรรม ภาษา และศาสนาที่แตกต่างของประชาชนอาเซียน โดยเน้นคุณค่าร่วมกนั 
     ของประชาชนอาเซียนดว้ยจิตวิญญาณของเอกภาพในความหลากหลาย 

(ฐ) ความเป็นศูนยร์วมของอาเซียนในความสัมพนัธ์ภายนอกทาง การเมือง เศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม  
     โดยคงไวซ่ึ้งความมีส่วน ร่วมอยา่งแขง็ขนั การมองไปภายนอก การไม่ ปิดกั้นและการไม่เลือกปฏิบติั 

(ฆ) การยดึมัน่ในกฎการค่าพหุภาคีและระบอบของอาเซียนซ่ึงมีกฎเป็น พื้นฐาน ส าหรับการปฏิบติัตาม 
     ขอ้ผูกพนัทางเศรษฐกิจอยา่งมีประสิทธิภาพ และการลดอยา่งค่อยเป็นค่อยไป เพื่อไปสู่การขจัดอุปสรรคทั้งปวง 
     ต่อการรวมตวัทางเศรษฐกิจระดบัภูมิภาค ในระบบเศรษฐกิจซ่ึงขบัเคลื่อนโดยตลาด 
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จากบทบญัญติัในขอ้ 40 ไม่มีบทบญัญติัใดในปฏิญญาน้ีท่ีอาจตีความไดว้่าเป็นการให้สิทธิใด
แก่รัฐ หรือผูใ้ด ในการด าเนินกิจกรรม หรือกระท าการอนัมุ่งต่อการท าลายสิทธิและเสรีภาพท่ีก  าหนดไว้
ในปฏิญญาฉบบัน้ี 

 
อย่างไรก็ตาม ภาคประชาสังคมหลายแห่งได้ช้ีขอ้บกพร่องของปฏิญญาดงักล่าว โดยเฉพาะ

บทบญัญติัในขอ้ 7 ท่ีมีสาระโดยสรุปว่า “การรับรองสิทธิมนุษยชนทั้งมวล แมมี้ความเป็นสากล แต่ตอ้ง
ไดรั้บการพิจารณาในบริบทของภูมิภาคและของประเทศโดยค านึงถึงความแตกต่างของภูมิหลงัทาง
การเมือง เศรษฐกิจ กฎหมาย สงัคม วฒันธรรม ประวติัศาสตร์ และศาสนา” หรือบทบญัญติัในขอ้ 8 ท่ีมี
สาระโดยสรุปว่า “สิทธิมนุษยชนนั้นจะตอ้งสอดรับกบัความจ าเป็นตามเหตุผลในเร่ืองความมัน่คงของ
ชาติ ความสงบเรียบร้อยของสาธารณะ สาธารณสุขความปลอดภยัของสาธารณะ ศีลธรรมอนัดีของ
ประชาชน” ซ่ึงลว้นแต่มีความเป็นนามธรรม คลุมเครือ และสะทอ้นวิธีคิดของรัฐสมาชิกอาเซียนท่ีให้
ความส าคญักบั “ส่ิงอ่ืน” มากกว่าการเคารพสิทธิมนุษยชนของประชาชน ขณะท่ี Mr. Phil Robertson รอง
ผูอ้  านวยการ Human Rights Watch ในเอเชีย ก็ให้ความเห็นว่า “ปฏิญญาดงักล่าวมกัใชค้  าท่ีมีลกัษณะ
กวา้งๆ อยา่งเช่น ศีลธรรมสาธารณะ (Public Morality) จนไม่ทราบว่าความหมายท่ีแทจ้ริงเชิงรูปธรรม
เป็นอยา่งไร และท าใหไ้มส่ามารถบงัคบัใชไ้ดจ้ริง”125 

 
ดว้ยเหตุน้ี ปฏิญญาอาเซียนว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน จึงมีลกัษณะเป็นเพียงองคป์ระกอบหน่ึงท่ีช่วย

สร้างภาพลกัษณ์ท่ีดีในการรวมตวักนัเป็นประชาคมอาเซียน และเพื่อใหค้วามส าคญัในบทบาทและสร้าง
ความชอบธรรมใหแ้ก่อาเซียนในยคุสมยัท่ี “การแสดงออกว่าเคารพสิทธิมนุษยชนกลายเป็นคุณค่าสากล
ท่ีใชป้ระเมินความชอบธรรมของรัฐและองคก์ารระหว่างประเทศ” โดยไม่จ  าเป็นว่าตอ้งปฏิบติัไดจ้ริง 
 

3.1.3 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ( International 
Covenant on Civil and Political Rights) 
 

กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง126 เป็นกฎหมายระหว่าง
ประเทศท่ีมีผลผกูพนัรัฐภาคีให้ตอ้งยึดถือปฏิบติัตาม ซ่ึงสมชัชาใหญ่สหประชาชาติไดรั้บรองกติกา

                                                             
125 ภาคิน นิมมานนรวงศ.์ “สิทธิมนุษยชนอาเซียน : ตูโ้ชวค์วามเป็นสากล.”. หนังสือพิมพ์กรุงเทพธุรกิจ, 22 สิงหาคม  
     2557, น. 11. 
126 ส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ. “กติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง.”  
     [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.nhrc.or.th/2012/wb/th/contentpage.php?id=71&menu _id=2&groupID=2& 
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ระหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง เมื่อวนัท่ี 16 ธนัวาคม พ.ศ. 2509 และมีผล
บงัคบัใชเ้มื่อวนัท่ี 23 มีนาคม พ.ศ. 2519 โดยกติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง ประกอบดว้ยวรรคอารัมภบท และบทบญัญติั 53 ขอ้ แบ่งออกเป็น 6 ส่วน ดงัน้ี 

 
ส่วนแรกอารัมภบท กล่าวถึงพนัธกรณีของรัฐดา้นสิทธิมนุษยชนตามกฎบตัร สหประชาชาติ 

รวมทั้งหน้าท่ีของบุคคลท่ีจะส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน และไดรั้บสิทธิทั้งด้านพลเมือง 
การเมือง เศรษฐกิจ สงัคม และวฒันธรรมอยา่งเท่าเทียมกนั 

 
 ส่วนท่ีสอง กล่าวถึงสิทธิในการก าหนดเจตจ านงของตนเอง (Right of Self - Determination) 
อยา่งเสรีซ่ึงการพฒันาทางเศรษฐกิจ สงัคม และวฒันธรรม เพ่ือจุดมุ่งหมายปลายทางของตน อนัตั้งอยูบ่น
พ้ืนฐานของหลกัการแห่งประโยชน์ซ่ึงกนัและกนั ประชาชนคนใดไม่อาจถกูลิดรอนจากวิถีทางแห่งการ
ยงัชีพของตน รวมถึงรัฐภาคีแห่งกติกาฉบบัน้ีจะตอ้งส่งเสริมใหสิ้ทธิแห่งการก าหนดเจตจ านงของตนเอง
บรรลุผลเป็นความจริง และจะเคารพสิทธินั้น ตามบทบญัญติัแห่งกฎบตัรสหประชาชาติ 
 

ส่วนท่ีสาม กล่าวถึงพนัธกรณีของรัฐภาคีท่ีรับรองจะเคารพและประกนัสิทธิของบุคคล รวมถึง
การหา้มการเลือกปฏิบติั ไม่ว่าจะดว้ยเหตุผลทาง เช้ือชาติ สีผวิ เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการ
เมือง สญัชาติ สถานะทางเศรษฐกิจ สงัคม ถ่ินก าเนิด หรือสภาพอ่ืนใด โดยจะด าเนินการใหเ้กิดผลในทาง
ปฏิบติัภายในประเทศ ประกนัว่าบุคคลท่ีถกูละเมิดจะไดรั้บการเยยีวยา ไม่ว่าบุรุษหรือสตรีจะไดรั้บสิทธิ
พลเมืองและการเมืองอยา่งเท่าเทียมกนั การลิดรอนสิทธิในสถานการณ์ฉุกเฉิน และการห้ามการตีความ
กติกาในอนัท่ีจะไปจ ากดัสิทธิและเสรีภาพอ่ืนๆ 

 
ส่วนท่ีส่ี กล่าวถึงสาระของสิทธิในส่วนท่ีเป็นสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ไดแ้ก่ สิทธิ

ในการมีชีวิตอยู ่เสรีภาพจากการถกูทรมาน การหา้มบุคคลมิใหต้กอยูใ่นภาวะเยีย่งทาส การหา้มบุคคลมิ
ใหถ้กูจบักุมโดยตามอ าเภอใจ การปฏิบติัต่อผูถ้กูลิดรอนเสรีภาพอย่างมีมนุษยธรรม การห้ามบุคคลถูก
จ าคุกดว้ยเหตุท่ีไม่สามารถช าระหน้ีตามสัญญาได ้เสรีภาพในการโยกยา้ยถ่ินฐาน ความเสมอภาคของ
บุคคลภายใตก้ฎหมาย การหา้มมิใหม้ีการบงัคบัใชก้ฎหมายอาญายอ้นหลงั สิทธิการไดรั้บรองเป็นบุคคล
ตามกฎหมาย การห้ามแทรกแซงความเป็นส่วนตวั การคุม้ครองเสรีภาพทางความคิด เสรีภาพในการ

                                                                                                                                                                                

     subID=19, 12 สิงหาคม 2557. และ ศวีระ ศิริชาติ. “กติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  
      (International Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR)” [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.l3nr.org 
     /posts/367377, 12 สิงหาคม 2557. 
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แสดงความคิดเห็นและการแสดงออก การหา้มการโฆษณาชวนเช่ือเพื่อการสงครามหรือก่อให้เกิดความ
เกลียดชงัทางเช้ือชาติ สิทธิท่ีจะชุมนุมอยา่งสนัติ การรวมกนัเป็นสมาคม สิทธิของชายหญิงท่ีอยู่ในวยัท่ี
เหมาะสมในการมีครอบครัว การคุม้ครองสิทธิเด็ก และการท่ีพลเมืองทุกคนมีสิทธิท่ีจะมีส่วนในกิจการ
สาธารณะ การรับรองว่าบุคคลทั้งปวงย่อมเสมอภาคกนัตามกฎหมายและไดรั้บการคุม้ครองอย่างเท่า
เทียมกนั การรับรองสิทธิของชนกลุ่มนอ้ยทางเผา่พนัธุ ์ศาสนา และภาษาภายในรัฐ 

 
ส่วนท่ีห้า กล่าวถึงการจัดตั้งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน ซ่ึงมีหน้าท่ีรับผิดชอบในการ

ตรวจสอบการปฏิบติัตามพนัธกรณีท่ีก  าหนดไวใ้นกติกา รวมถึงพนัธกรณีในการเสนอรายงานของรัฐ
ภาคี การยอมรับอ านาจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน และขั้นตอนการพิจารณาขอ้ร้องเรียน 

 
ส่วนสุดทา้ย กล่าวถึงการหา้มตีความไปในทางท่ีขดักบักฎหมายระหว่างประเทศอ่ืนๆ รวมทั้ง

การมิใหตี้ความในการท่ีจะลิดรอนสิทธิท่ีจะใชป้ระโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
 

ประเทศไทยไดเ้ขา้เป็นภาคีแห่งกติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง ดว้ยการภาคยานุวติั เมื่อวนัท่ี 29 ตุลาคม พ.ศ. 2539 โดยมีผลใชบ้งัคบักบัประเทศไทยเมื่อวนัท่ี 30 
มกราคม พ.ศ. 2540 แต่อยา่งไรก็ตาม ประเทศไทยไดมี้การท าถอ้ยแถลงตีความไว ้4 ประเด็น ดงัน้ี 

 
ขอ้ท่ี 2 วรรค 1 เร่ืองสิทธิในการก าหนดเจตจ านงของตนเอง (Right to Self - Determination) ได้

ตีความตามปฏิญญาและแผนปฏิบติัการเวียนนา กล่าวคือ มิให้ตีความว่า “อนุญาตหรือสนับสนุนการ
กระท าใดๆ ท่ีจะเป็นการแบ่งแยกหรือท าลายบูรณภาพแห่งดินแดนหรือเอกภาพทางการเมืองของรัฐเอก
ราชอธิปไตย ทั้งน้ี ไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่เพียงบางส่วน” 

 
ขอ้ 6 วรรค 5 การหา้มประหารชีวิตผูท่ี้มีอายตุ  ่ากว่า 18 ปี ประเทศไทยแถลงตีความว่าประมวล

กฎหมายอาญาของไทย ก  าหนดว่าเดก็อาย ุ14 ปี ไม่ตอ้งรับโทษ เด็กอาย ุ14 - 17 ปี ศาลสามารถลดโทษลง
ก่ึงหน่ึง ส่วนผูม้ีอายเุกิน 17 ปี แต่ไม่เกิน 20 ปี ศาลสามารถใชดุ้ลยพินิจลดโทษหรือไม่ก็ได ้รวมถึงโทษ
ประหารชีวิต 

 
ขอ้ 9 วรรค 3 การน าตวัผูต้อ้งหาเขา้สู่การพิจารณาคดีภาย “โดยพลนั” ซ่ึงประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาของไทย ไดใ้หอ้  านาจพนกังาสอบสวนควบคุมตวัผูต้อ้งหาก่อนน าตวัไปศาลได ้48 
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ชัว่โมง นบัแต่เวลาท่ีผูถ้กูจบัเดินทางมาถึงท่ีท าการของพนักงานฝ่ายปกครองหรือต ารวจ และสามารถ
ขยายเวลาการควบคุมตวัไวไ้ดไ้ม่เกิน 7 วนั จากนั้นตอ้งน าตวัมาขออนุญาตจากศาลเพื่อฝากขงัต่อไป  

 
ขอ้ 20 วรรค 1 เร่ืองการหา้มการโฆษณาชวนเช่ือเพื่อท าสงคราม รัฐบาลไทยไดตี้ความหมายถึง 

“สงครามตามท่ีขดัต่อกฎหมายระหว่างประเทศ” ดงันั้น จึงไม่รวมถึงสงครามเพื่อป้องกนัตนเองในกรณีท่ี
ไทยจ าเป็นตอ้งประชาสมัพนัธแ์ละชกัชวนใหป้ระชาชนรักชาติในกรณีท่ีตอ้งท าสงครามเพื่อป้องกนัการ
รุกรานจากประเทศอ่ืน 
 
 จากการพิจารณาถอ้ยแถลงตีความท่ีรัฐบาลไทยไดแ้ถลงไปนั้น พบว่า ทั้งหมดเป็นถอ้ยแถลงท่ี
เก่ียวเน่ืองกบักฎหมายอาญา หรือความมัน่คงของรัฐ มิไดมี้ถอ้ยแถลงตีความในส่วนของสิทธิส่วนบุคคล
แต่ประการใด ดงันั้น ผูว้ิจยัเห็นว่ากติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองฉบบั
น้ีมีผลผกูพนัโดยสมบูรณ์กบัประเทศไทย ในประเด็นการประกนัสิทธิในความเท่าเทียมกนัของทุกคน 
และตอ้งไม่หลีกเล่ียงหรือจ ากดัสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานท่ีพึงไดรั้บดว้ย 
 

3.1.4 หลกัการยอกยาการ์ตาว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธมินุษยชนระหว่างประเทศในประเด็น
วิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ (Yogyakarta Principles : The Application of International 
Human Rights Law in Relation to Sexual Orientation and Gender Identity)127 

 
หลกัการยอกยาการ์ตา คือ การประยกุตก์ฎหมายสิทธิมนุษยชนมาใชใ้นประเด็นท่ีเก่ียวขอ้งกบั

วิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ ซ่ึงผูร่้วมยกร่างหลกัการยอกยาการ์ตาประกอบดว้ย ผูเ้ช่ียวชาญดา้น
สิทธิมนุษยชนจากองค์การสหประชาชาติ ซ่ึงเป็นตวัแทนท่ีมาจากทุกทวีปทัว่โลก โดยตวัแทนจาก
ประเทศไทย คือ ศาสตราจารย ์วิทิต มันตาภรณ์ นักวิชาการประจ าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลยั รวมทั้งตวัแทนจากกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ และองคก์ารนอกภาครัฐ (Non - 
Governmental Organisation : NGO) จึงท าให้ครอบคลุมทุกภาคส่วนท่ีเก่ียวขอ้ง การประชุมยกร่าง
หลกัการดงักล่าวเกิดข้ึนท่ีเมืองยอกยาการ์ตา สาธารณรัฐอินโดนีเซีย ระหว่างวนัท่ี 6 – 9 พฤศจิกายน พ.ศ. 
2549 อยา่งไรก็ตาม หลกัการยอกยาการ์ตามิไดเ้กิดจากตวัแทนของรัฐบาลประเทศต่างๆ โดยตรง จึงท าให้

                                                             
127 จันทร์จิรา บุญประเสริฐ (บรรณาธิการ). ชีวิตท่ีถูกละเมิด เร่ืองเล่า กะเทย ทอม ดี้ หญิงรักหญิง ชายรักชาย และ 
     กฎหมายสิทธิมนุษยชน ระหว่างประเทศ (Violated Lives : Narratives from LGBTIQs and International Human  
     Rights Law). กรุงเทพฯ : ม.ป.ท., 2554. ภาคผนวก. 
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หลกัการยอกยาการ์ตาไม่มีผลผกูพนัรัฐต่างๆ เพียงแต่เป็นแนวทางในการปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหว่างประเทศเท่านั้น 

 
หลกัการยอกยาการ์ตามีวตัถุประสงคเ์พื่อยนืยนัถึงมาตรฐานของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีมี

ผลผกูพนับรรดารัฐต่างๆ ใหป้ฏิบติัตาม หลกัการทั้งหลายเหล่าน้ีเปรียบเสมือนค ามัน่สญัญาถึงอนาคตท่ี
แตกต่างจากปัจจุบนั ซ่ึงมนุษยทุ์กคนท่ีเกิดมาโดยอิสระและเสมอภาคกนั ทั้งในศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
และสิทธิต่างๆ ดงัจะเห็นไดจ้ากบทน าของหลกัการยอกยาการ์ตาท่ีสามารถสรุปสาระส าคญัไดว้่า มนุษย์
ทุกคนลว้นเกิดมาโดยอิสระและเสมอภาคกนัในศกัด์ิศรีและสิทธิต่างๆ บรรดาสิทธิมนุษยชนทั้งหมด
ลว้นมีความเป็นสากลและมีความเช่ือมโยงเก่ียวพนักนั ไม่สามารถแบ่งแยกจากกนัได ้ตลอดจน “วิถีทาง
เพศ (Sexual Orientation) และอตัลกัษณ์ทางเพศ” (Gender Identity) ลว้นเป็นส่วนส าคญัของศกัด์ิศรีและ
ความเป็นมนุษยข์องแต่ละบุคคล ท่ีจะตอ้งไม่เป็นเหตุของการเลือกปฏิบติัหรือการกระท าทารุณกรรม 
อยา่งไรก็ดี ในปัจจุบนัมีความกา้วหนา้เป็นอยา่งมากในการให้หลกัประกนัแก่ผูท่ี้มีวิถีทางเพศ และอตั
ลกัษณ์ทางเพศต่างๆ เพื่อใหส้ามารถด ารงชีวิตอยา่งมีศกัด์ิศรีและไดรั้บความเคารพอย่างเสมอภาคดงัท่ี
มนุษยทุ์กคนพึงมีสิทธิ นอกจากน้ีรัฐต่างๆ จ  านวนมากยงัมีกฎหมายและรัฐธรรมนูญท่ีเป็นหลกัประกนั
ถึงสิทธิต่างๆ ในความเสมอภาค และการห้ามเลือกปฏิบติั โดยปราศจากความแตกต่างทางด้านเพศ 
วิถีทางเพศ หรืออตัลกัษณ์ทางเพศ แต่ทว่ารัฐและสงัคมอีกจ านวนไม่น้อยท่ียงัก  าหนดบรรทดัฐานเร่ือง
เพศสภาพและวิถีทางเพศให้กบับุคคล โดยใชจ้ารีตประเพณี กฎหมาย และความรุนแรงเป็นเคร่ืองมือ 
ตลอดจนการสรรหาวิธีควบคุมการมีความสมัพนัธร์ะหว่างบุคคล และการระบุอตัลกัษณ์ของบุคคล การ
ควบคุมทางเพศเช่นน้ียงัคงเป็นแรงผลกัดนัและแรงกระตุน้ใหเ้กิดการใชค้วามรุนแรงทางเพศ และความ
เหล่ือมล ้าทางเพศตลอดมา อยา่งไรก็ดี หลกัการยอกยาการ์ตาไดต้ั้งขอ้สงัเกตท่ีส าคญัเอาไวห้ลายประการ
ไวใ้นค าปรารภ ดงัน้ี 

 
ประการแรก กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศไดย้นืยนัว่าบุคคลทุกคนต่างมีสิทธิใน

สิทธิมนุษยชนทั้งมวลอย่างสมบูรณ์ โดยไม่ข้ึนกบัวิถีทางเพศหรืออตัลกัษณ์ทางเพศ การใชสิ้ทธิ
ในทางกฎหมายดา้นสิทธิมนุษยชนท่ีมีอยู่นั้นจึงควรค านึงถึงสภาวะ และประสบการณ์เฉพาะของ
บุคคลท่ีมีวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ หากการกระท าใดๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัเด็กนั้น จะตอ้งพิจารณา
ก่อนเป็นอนัดบัแรกโดยค านึงประโยชนสู์งสุดของเด็ก และในกรณีท่ีเด็กมีวุฒิภาวะเพยีงพอ ก็ใหเ้ด็กมี
สิทธิในการแสดงความคิดเห็นอยา่งอิสระ และตอ้งใหน้ ้ าหนกัต่อความคิดเห็นนั้นตามสมควรแก่วยั
และวุฒิภาวะของเด็ก  
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ประการท่ีสอง กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศมีขอ้ห้ามอย่างเด็ดขาด ต่อการเลือก
ปฏิบติัในการใชบ้รรดาสิทธิมนุษยชนต่างๆ ทั้งในดา้นสิทธิพลเมือง วฒันธรรม เศรษฐกิจ การเมือง และ
สงัคม ดงันั้น การใหค้วามเคารพต่อสิทธิทางเพศ วิถีทางเพศ และอตัลกัษณ์ทางเพศจึงเป็นส่วนส าคญั
อย่างยิ่งในการก่อให้เกิดความเสมอภาคระหว่างผูช้ายและผูห้ญิง และรัฐต่างๆ ตอ้งด าเนินมาตรการ
แสวงหาวิธีก  าจัดอคติหรือจารีตประเพณีใดๆ ท่ีมีรากฐานจากความคิดว่าเพศหน่ึงเพศใด มีความ
เหนือกว่าหรือต ่ากว่าเพศอ่ืน หรือการก าหนดบทบาทเหมารวมใหก้บัผูช้ายและผูห้ญิง  

 
ประการสุดทา้ย ประชาคมระหวา่งประเทศไดรั้บรองสิทธิของบุคคลในการตดัสินใจอยา่งอิสระ

และรับผดิชอบในเร่ืองเก่ียวกบัเพศวิถีของตน รวมถึงสุขภาพทางเพศและอนามยัเจริญพนัธุโ์ดยปราศจาก
การบงัคบัขู่เข็ญ การเลือกปฏิบติั และการใชค้วามรุนแรง 

 
เมื่อพิจารณาเฉพาะหลกัการในเร่ืองสิทธิมนุษยชนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศ

เดียวกนัในหลกัการยอกยาการ์ตามีดงัน้ี 
 
“ขอ้ 1 สิทธิในสิทธิมนุษยชนท่ีเป็นสากล 
ทุกคนเกิดมาพร้อมเสรีภาพและดว้ยศกัด์ิศรีและสิทธิเสมอภาคกนั มนุษยท่ี์มีวิถีทางเพศหรือ  

อตัลกัษณ์ทางเพศทุกรูปแบบลว้นมีสิทธิในบรรดาสิทธิมนุษยชนทั้งมวลเช่นเดียวกนั 
รัฐจกั : 1) บรรจุหลกัการความเป็นสากล ความเช่ือมโยงเก่ียวพนัซ่ึงกนัและกนัอยา่งไม่สามารถ

แยกจากกันไดข้องสิทธิมนุษยชนทั้งมวลลงในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอ่ืนท่ีเหมาะสม และท าให้
หลกัการสิทธิมนุษยชนทั้งมวลท่ีเป็นสากลบงัเกิดผลในทางปฏิบติัอยา่งแทจ้ริง 

2) แกไ้ขกฎหมายใดๆ รวมทั้งกฎหมายอาญา ใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการสิทธิมนุษยชน
ท่ีมนุษยทุ์กคนมีสิทธิเป็นสากล 

3) ใหก้ารศึกษาและเสริมสร้างความตระหนัก เพื่อส่งเสริมและยกระดบัความมีสิทธิ
ของบุคคลทุกคนในสิทธิมนุษยชนท่ีเป็นสากลโดยไม่ข้ึนกบัวิถีทางเพศหรืออตัลกัษณ์ทางเพศ 

4) บูรณาการแนวทางพหุนิยมท่ีรับรองและยนืยนัความเช่ือมโยงอย่างไม่อาจแยกจาก
กนัได้ระหว่างด้านต่างๆ ของอตัลกัษณ์มนุษย ์รวมทั้งวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ เขา้ไปใน
นโยบายและกระบวนการตดัสินใจของรัฐ” 

จากหลกัการในขอ้ 1 เป็นเนน้ย  ้าถึงความเท่าเทียมกนัของมนุษยทุ์กคน ทั้งในศกัด์ิศรีและสิทธิ
ต่างๆ โดยไม่ค  านึงถึงลกัษณะทางเพศ (Sexual Characteristics) ทั้งปวง และรัฐควรอนุวตัการกฎหมาย
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ภายในและนโยบายแห่งรัฐใหเ้ป็นไปตามหลกัการสิทธิมนุษยชน ฉะนั้น รัฐจึงควรตรากฎหมายรับรอง
สถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั เพื่อผดุงสิทธิของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
 

“ขอ้ 2 สิทธิในความเสมอภาค และการหา้มเลือกปฏิบติั 
ทุกคนมีสิทธิไดรั้บความคุม้ครองสิทธิมนุษยชนอยา่งสมบูรณ์โดยไม่ถกูเลือกปฏิบติัจากสาเหตุ

วิถีทางเพศหรืออตัลกัษณ์ทางเพศ ทุกคนมีสิทธิในความเสมอภาคภายใตก้ฎหมายและในการไดรั้บความ
คุม้ครองทางกฎหมายอยา่งเสมอภาคโดยปราศจากการเลือกปฏิบติัดงักล่าว ไม่ว่าสิทธิมนุษยชนอ่ืนใดจะ
ถูกกระทบหรือไม่ก็ตาม กฎหมายต้องห้ามการเลือกปฏิบัติในลกัษณะดงักล่าวและรับประกนัความ
คุม้ครองมนุษยทุ์กคนจากการเลือกปฏิบติัดงักล่าวอยา่งเสมอภาคและไดผ้ล  

การเลือกปฏิบติัจากสาเหตุวิถีทางเพศหรืออตัลกัษณ์ทางเพศ หมายรวมถึง การแบ่งแยก กีดกนั 
ยกเวน้ จ  ากดั หรือเลือกท่ีรักมกัท่ีชงัดว้ยสาเหตุวิถีทางเพศหรืออตัลกัษณ์ทางเพศ อนัมีจุดประสงคห์รือมี
ผลท าใหค้วามเสมอภาคภายใตก้ฎหมายหรือความคุม้ครองทางกฎหมายอยา่งเสมอภาค หรือการยอมรับ
สิทธิ การมีสิทธิ หรือการใชสิ้ทธิมนุษยชนและเสรีภาพพ้ืนฐานทั้งมวลบนพ้ืนฐานของความเท่าเทียม 
ตอ้งหมดส้ินหรือบกพร่องไป การเลือกปฏิบติัจากสาเหตุวิถีทางเพศหรืออตัลกัษณ์ทางเพศอาจจะและ
มกัจะทวีความรุนแรงเมื่อเกิด พร้อมกบัการเลือกปฏิบติัจากสาเหตุอ่ืนๆ รวมทั้ง เพศ เช้ือชาติ อาย ุศาสนา 
ความพิการ สถานะดา้นสุขภาพ และฐานะทางเศรษฐกิจ 

รัฐจกั : 1) บรรจุหลกัการความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบติับนพ้ืนฐานของวิถีทางเพศ
และอตัลกัษณ์ทางเพศลงในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอ่ืนท่ีเหมาะสม หากยงัไม่มีบญัญติัอยูแ่ลว้ รวมทั้ง
แกไ้ขและตีความรัฐธรรมนูญ เพ่ือใหห้ลกัการดงักล่าวน้ีบงัเกิดผลอยา่งแทจ้ริง 

2) ยกเลิกบทบญัญติัทางอาญาหรือกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีหา้มหรือใชเ้พื่อให้มีผล ห้ามการมี
เพศสัมพนัธ์อย่างยินยอมพร้อมใจระหว่างคนเพศเดียวกนัท่ีมีอายุครบตามเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนด
อนุญาตใหม้ีเพศสมัพนัธไ์ด ้และกฎหมายตอ้งก าหนดเกณฑอ์ายท่ีุอนุญาตใหม้ีเพศสมัพนัธไ์ดไ้วเ้ท่ากนั
ส าหรับกรณีเพศสมัพนัธร์ะหว่างเพศเดียวกนัหรือต่างเพศ  

3) น ามาตรการทางนิติบญัญัติหรือมาตรการอ่ืนๆ มาใช้ เพื่อห้ามและขจดัการเลือก
ปฏิบติัจากสาเหตุวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศทั้งในภาครัฐและเอกชน 

4) ใช้มาตรการท่ีเหมาะสมในการสร้างความก้าวหน้าให้กับบุคคลท่ีมีวิถีทางเพศ
และอตัลกัษณ์ทางเพศหลากหลายตามความจ าเป็น เพื่อใหก้ลุ่มหรือบุคคล ดงักล่าวสามารถมีและใชสิ้ทธิ
มนุษยชนไดอ้ยา่งเสมอภาค จกัไม่ถือว่ามาตรการดงักล่าวเป็นการเลือกปฏิบติั  

5) ระลึกไวเ้สมอในการแก้ไขปัญหาการเลือกปฏิบัติจากสาเหตุวิถีทางเพศ หรือ         
อตัลกัษณ์ทางเพศ ว่าการเลือกปฏิบติัจากสาเหตุดงักล่าวอาจเกิดร่วมกบัการเลือกปฏิบติัรูปแบบอ่ืนๆ  
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6) ใชม้าตรการท่ีเหมาะสม รวมทั้งการให้การศึกษาและการฝึกอบรม เพ่ือมุ่งหวงัให้
เกิดผลในการก าจดัอคติ ทศันคติ หรือพฤติกรรมเลือกปฏิบติั ท่ีเก่ียวขอ้งกบัความคิดท่ีว่าวิถีทางเพศ     
อตัลกัษณ์ทางเพศ หรือการแสดงออกทางเพศรูปแบบใดรูปแบบหน่ึงมีความเหนือกว่าหรือต ่ากว่า
รูปแบบอ่ืน” 

จากหลกัการในขอ้ 2 เป็นเนน้ย  ้าถึงหลกัความเสมอภาค และการไม่เลือกปฏิบติัโดยวิธีการใดๆ 
ทั้งปวง โดยการอาศยัเหตุผลใดๆ ก็ตาม และรัฐควรอนุวตัการกฎหมายภายในและรัฐธรรมนูญใหรั้บรอง
ถึงความเสมอภาคของทุกคนในสงัคม และควรขจดัอคติและปรับทศันคติในดา้นลบต่อกลุ่มบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศโดยผา่นมาตรการต่างๆ ดว้ยวิธีการต่างๆ 

 
“ขอ้ 3 สิทธิในการรับรองทางกฎหมาย 
ทุกคนมีสิทธิในการไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย ในฐานะบุคคลในทุกแห่งหน บุคคลท่ีมี

วิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศหลากหลายตอ้งมีสิทธิทางกฎหมายในทุกดา้นของชีวิต วิถีทางเพศ
และอตัลกัษณ์ทางเพศท่ีแต่ละคนก าหนดเอง เป็นส่วนส าคญัของบุคลิกภาพ และเป็นปัจจยัพ้ืนฐานส าคญั
ท่ีสุดอยา่งหน่ึงของการลิขิตชีวิต ศกัด์ิศรี และเสรีภาพของแต่ละคน ห้ามมิให้ผูใ้ดถูกบีบบงัคบัให้ตอ้ง
ผ่านกระบวนการทางการแพทย ์รวมถึงการผ่าตดัแปลงเพศ การท าหมนั หรือการรักษาดว้ยฮอร์โมน 
เพื่อใหไ้ดก้ารรับรองอตัลกัษณ์ทางเพศตามกฎหมาย ห้ามน าเอาสถานะอ่ืนๆ เช่น การเป็นคู่สมรสหรือ
บุพการีมาใชอ้า้งเพื่อกีดกนัมิใหอ้ตัลกัษณ์ทางเพศของบุคคลใดบุคคลหน่ึงไดรั้บการรับรองตามกฎหมาย 
หา้มมิใหผู้ใ้ดถกูกดดนัใหต้อ้งปิดบงั เก็บระงบั หรือปฏิเสธวิถีทางเพศหรือ อตัลกัษณ์ทางเพศของตน 

รัฐจกั : 1) ใหทุ้กคนไดรั้บสิทธิทางกฎหมาย โดยปราศจากการเลือกปฏิบติัจากสาเหตุวิถีทาง
เพศหรืออตัลกัษณ์ทางเพศ และมีโอกาสใหไ้ดใ้ชสิ้ทธินั้น รวมถึงมีสิทธิเสมอภาคในการท าสัญญา และ
ยดึถือ ไดรั้บ ดูแล จดัการ และใชป้ระโยชน์ กรรมสิทธ์ิ (รวมทั้งโดยมรดกตกทอด) และจ าหน่ายจ่ายโอน
ทรัพยส์มบติั 

2) ใชม้าตรการทั้งทางนิติบญัญติั ทางปกครอง หรืออ่ืนๆ เพื่อใหอ้ตัลกัษณ์ทางเพศท่ีแต่
ละบุคคลเลือกเองไดรั้บความเคารพและรับรองตามกฎหมายอยา่งสมบูรณ์ 

3) ใชม้าตรการทั้งทางนิติบญัญติั ทางปกครอง หรืออ่ืนๆ เพื่อให้มีกระบวนการแกไ้ข
เอกสารแสดงตนทั้งหมดท่ีออกโดยรัฐและมีการระบุเพศของบุคคล (รวมถึงสูติบตัร บตัรประชาชน 
หนงัสือเดินทาง รายช่ือผูม้ีสิทธิออกเสียงเลือกตั้ง และเอกสารอ่ืนๆ) ใหต้รงกบัอตัลกัษณ์ทางเพศท่ีแต่ละ
บุคคลก าหนดรู้ไดเ้องในส่วนลึก 

4) ท าให้กระบวนการดงักล่าวมีประสิทธิภาพ ยุติธรรม และไม่เลือกปฏิบติัและให้
ความเคารพต่อศกัด์ิศรีและความเป็นส่วนบุคคลของแต่ละบุคคล 
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5) ท าใหก้ารเปล่ียนแปลงเพศในเอกสารแสดงตนทั้งหลายนั้นไดรั้บการยอมรับ ในทุก
บริบทท่ีตอ้งมีการแสดงตนหรือการแยกกลุ่มบุคคลตามเพศตามขอ้บงัคบัดา้นกฎหมายหรือนโยบาย 

6) ริเร่ิมโครงการท่ีจดัข้ึนโดยเฉพาะเพ่ือใหค้วามสนบัสนุนทางสงัคมต่อทุกคน ผูท่ี้ผา่น
ขั้นตอนการขา้มเพศหรือการแปลงเพศ” 

จากหลกัการในขอ้ 3 เป็นการรับรองฐานะของทุกคนในทางกฎหมายว่ามีฐานะเท่าเทียมกนัและ
ควรไดรั้บการปฏิบติัดว้ยมาตรฐานเดียวกนั และรัฐควรอนุวตัการกฎหมายภายในเพื่อรับรองสิทธิต่างๆ 
ของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศอย่างเท่าเทียมกับผูช้ายและผูห้ญิง และต้องท าอย่างมี
ประสิทธิภาพ ยติุธรรม และไม่เลือกปฏิบติั 
 

“ขอ้ 24 สิทธิในการก่อตั้งครอบครัว 
ทุกคนมีสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวโดยไม่ข้ึนกบัวิถีทางเพศหรืออตัลกัษณ์ทางเพศ ครอบครัว

มีรูปแบบหลากหลาย หา้มมิใหค้รอบครัวใดถกูเลือกปฏิบติัดว้ยสาเหตุวิถีทางเพศหรืออตัลกัษณ์ทางเพศ
ของสมาชิกคนหน่ึงคนใดในครอบครัว 

รัฐจกั : 1) ใชม้าตรการทางนิติบญัญติั ทางปกครองและอ่ืนๆ ทั้งหมดท่ีจ  าเป็น เพ่ือรับประกนั
สิทธิในการก่อตั้งครอบครัว รวมทั้งโดยใหมี้โอกาสอุปการะ บุตรบุญธรรม หรือตั้งครรภด์ว้ยเทคโนโลยี
ทางการแพทย ์(รวมถึงการผสมเทียม) โดยไม่ถกูเลือกปฏิบติัจากสาเหตุวิถีทางเพศหรืออตัลกัษณ์ทางเพศ 

2) ให้กฎหมายและนโยบายต่างๆ ยอมรับความหลากหลายของรูปแบบครอบครัว 
รวมทั้งครอบครัวท่ีไม่ไดนิ้ยามดว้ยสายเลือดหรือการสมรส และจกัใชม้าตรการทางนิติบัญญติั ทาง
ปกครองและอ่ืนๆ ทั้งหมดท่ีจ  าเป็น เพ่ือมิให้ครอบครัวใดถูกเลือกปฏิบติัดว้ยสาเหตุวิถีทางเพศหรือ     
อตัลกัษณ์ทางเพศของสมาชิกคนหน่ึงคนใดในครอบครัว รวมถึงในด้านสวสัดิการสังคมเก่ียวกับ
ครอบครัว และสิทธิประโยชน์จากรัฐ การจา้งงาน หรือการตรวจคนเขา้เมือง 

3) ใช้มาตรการทางนิติบญัญติั ทางปกครองและอ่ืนๆ ทั้งหมดท่ีจ  าเป็น เพื่อให้การ
กระท าหรือการตดัสินใจทั้งหมดเก่ียวกบัเดก็ไม่ว่ากระท าโดยสถาบนัสวสัดิการสงัคมของรัฐหรือเอกชน 
ศาล หน่วยงานปกครอง หรือองคก์รนิติบญัญติั ตอ้งถือเอาประโยชน์ของเด็กเป็นหลกั และตอ้งไม่ถือว่า
วิถีทางเพศหรืออตัลกัษณ์ทางเพศของเด็กหรือสมาชิกครอบครัวคนหน่ึงคนใดขดักบัประโยชน์ดงักล่าว 

4) ใหเ้ด็กท่ีมีวุฒิภาวะเพียงพอต่อการมีความคิดเห็นส่วนตวัมีสิทธิในการแสดงความ
คิดเห็นดงักล่าวอยา่งอิสระ และตอ้งใหน้ ้ าหนกัต่อความคิดเห็น ดงักล่าวตามสมควรแก่วยัและวุฒิภาวะ
ของเด็กในการกระท าหรือการตดัสินใจใดๆ เก่ียวกบัเด็ก 

5) ใชม้าตรการทางนิติบญัญติั ทางปกครองและอ่ืนๆ ทั้งหมดท่ีจ  าเป็น เพ่ือรับประกนั
สิทธิ สิทธิประโยชน์ ภาระหนา้ท่ี หรือผลประโยชน์ใดๆ ใหแ้ก่การจดทะเบียนสมรสหรือการจดทะเบียน
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เป็นคู่ชีวิตระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัอยา่งเท่าเทียมกบัการจดทะเบียนสมรสหรือการจดทะเบียนเป็น
คู่ชีวิตระหว่างบุคคลต่างเพศในรัฐท่ียอมรับการจดทะเบียนสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตระหว่าง
บุคคลเพศเดียวกนั 

6) ใชม้าตรการทางนิติบญัญติั ทางปกครองและอ่ืนๆ ทั้งหมดท่ีจ  าเป็น เพ่ือรับประกนั
สิทธิ สิทธิประโยชน์ ภาระหนา้ท่ี หรือผลประโยชน์ใดๆ ต่อคู่ชีวิตท่ีมีเพศเดียวกนัท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียน
สมรสเท่าเทียมกบัคู่ชีวิตต่างเพศท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรส  

7) ให้การจดทะเบียนสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตท่ีได้รับการยอมรับทาง
กฎหมายมีผลต่อเม่ือผูต้ ั้งใจเป็นคู่สมรสหรือคู่ชีวิตทั้งสองใหก้ารยนิยอมอยา่งอิสระและสมบูรณ์” 

จากหลกัการในขอ้ 24 เป็นเนน้ย  ้าถึงความเท่าเทียมกนัของมนุษยทุ์กคนในการก่อตั้งครอบครัว 
เน่ืองจากทุกคนในสังคมมีสิทธิก่อตั้ งครอบครัวได้โดยไม่ควรติดกับลักษณะทางเพศ (Sexual 
Characteristics) และรัฐควรใชม้าตรการทางนิติบัญญติั ทางปกครองและอ่ืนๆ ทั้งหมดท่ีจ  าเป็น เพื่อ
รับประกนัสิทธิในการก่อตั้งครอบครัว เพ่ือรับประกนัสิทธิประโยชน์ ภาระหน้าท่ี หรือผลประโยชน์
ใดๆ ใหแ้ก่การจดทะเบียนสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัอย่างเท่า
เทียมกบัการจดทะเบียนสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นคู่ชีวติระหวา่งบุคคลต่างเพศ ตลอดจนสิทธิในการ
รับบุตรบุญธรรม การเจริญพนัธุท์างการแพทย ์และสิทธิประโยชน์จากรัฐและการจา้งงาน เป็นตน้ 

 
หลกัการทั้งหลายเหล่าน้ีสะทอ้นถึงการใชก้ฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศต่อการใช้

ชีวิตของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายในประเด็นการสมรสกนัของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั และไม่ควร
มีส่วนใดถกูตีความเพื่อจ  ากดัสิทธิเสรีภาพในทางใดก็ตามของบุคคลกลุ่มดงักล่าวตามท่ีไดรั้บการรับรอง
โดยกฎหมายหรือมาตรฐานทั้งในระดบัระหวา่งประเทศ ระดบัภูมิภาค หรือระดบัประเทศ อยา่งไรก็ดี ยงั
มีอีกหลายประเทศในโลก รวมถึงประเทศไทย ท่ียงัมิไดอ้นุวติัการกฎหมายภายในท่ีใหสิ้ทธิหรือรับรอง
สิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเอาไว ้

 

3.2 กฎหมายของประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย Common Law 
  
 ประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Common Law ท่ีเป็นท่ีรู้จกักนัโดยทัว่ไป เช่น ประเทศองักฤษ และ
สหรัฐอเมริกา เป็นตน้ ซ่ึงกฎหมายของประเทศเหล่าน้ีลว้นยดึโยงกบัจารีตประเพณีและศาสนาเป็นส าคญั 
การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัจึงเป็นส่ิงตอ้งห้ามในทางศาสนา ท าให้คนในสังคมของประเทศ
นั้นๆ ไม่ยอมรับในเร่ืองน้ี ทั้ งน้ี ผูว้ิจัยจะศึกษากฎหมายในบางรัฐของสหรัฐอเมริกา เน่ืองจาก 
รัฐธรรมนูญทั้งของสหรัฐอเมริกาและของรัฐไดรั้บรองสิทธิในความเสมอภาคของบุคคล จึงท าใหบ้างรัฐ
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ไดต้รากฎหมายรับรองสิทธิของการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัข้ึนมา เพ่ือใหบุ้คคลท่ีมีเพศเดียวกนั
ไดเ้ขา้ถึงสิทธิตามรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ดี รัฐต่างๆ จะตรากฎหมายแยกไวต่้างหากจากกฎหมายการ
สมรสของบุคคลต่างเพศ เช่น รัฐเวอร์มอนตต์รากฎหมายท่ีช่ือว่า “Civil Unions” ซ่ึงรัฐเวอร์มอนตเ์ป็นรัฐ
แรกในสหรัฐอมริกาท่ีไดใ้หสิ้ทธิและเสรีภาพในการสมรสแก่บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัดว้ยกระบวนการ
ทางนิติบญัญติัโดยปราศจากการด าเนินคดีในศาล และรัฐแคลิฟอร์เนียไดต้รากฎหมายท่ีช่ือวา่ “Domestic 
Partnership” ซ่ึงเป็นรัฐท่ีมีการต่อสูเ้พื่อเรียกร้องสิทธิและเสรีภาพในการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั
ในชั้นศาลถึงสองคร้ัง ซ่ึงจะกล่าวในรายละเอียดต่อไป 
 

3.2.1 รัฐเวอร์มอนต์ สหรัฐอเมริกา  
 

ตามบทบญัญติัในรัฐธรรมนูญแห่งรัฐเวอร์มอนตไ์ดว้างหลกัเร่ืองสิทธิในความเสมอภาคของ
บุคคลไวใ้นหมวดท่ี 1 มาตรา 7 ซ่ึงบญัญติัไวว้่า “รัฐบาลควรจะเป็นผูจ้ดัให้มีผลประโยชน์ร่วมกนั 
ความคุม้ครอง และความปลอดภยัของประชาชน ประเทศชาติหรือชุมชน และไม่เลือกปฏิบติัหรือให้
ผลประโยชน์แก่บุคคลใดบุคลหน่ึงหรือกลุ่มคนใดกลุ่มคนหน่ึงโดยเฉพาะ เพราะทุกคนเป็นส่วนหน่ึง
ของสังคม และสิทธิน้ีจะคงอยู่แมจ้ะมีการปฏิรูปหรือเปล่ียนรัฐบาลก็ตาม”128 ตามบทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญแห่งรัฐเวอร์มอนตด์งักล่าว มีวตัถุประสงคเ์พื่อคุม้ครองผลประโยชน์ของประชาชนทุก
คนในรัฐเวอร์มอนต ์กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจึงไดเ้รียกร้องสิทธิและเสรีภาพในการ
สมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั เพ่ือใหอ้อกกฎหมายรับรองและคุม้ครองพวกตนอยา่งเท่าเทียมกบัคู่
สมรสต่างเพศ 
 
 อย่างไรก็ตาม ผลการตัดสินของศาลสูงแห่งรัฐเวอร์มอนต์ในคดี BAKER v. STATE OF 
VERMONT ได้เป็นจุดเปล่ียนท่ีส าคญั และมีผลให้รัฐเวอร์มอนต์ตอ้งปฏิบติัต่อคู่รักท่ีมีเพศเดียวกัน
เช่นเดียวกบัคู่รักต่างเพศ ท าใหใ้นปี ค.ศ. 2009 สภานิติบญัญติัแห่งรัฐเวอร์มอนตไ์ดต้รากฎหมายเฉพาะ
เพื่อใหบุ้คคลท่ีมีเพศเดียวกนัมีสิทธิไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายในเร่ืองของการสมรส กฎหมาย

                                                             
128 Constitution of the State of Vermont, Chapter I, Article 7th  That government is, or ought to be, instituted for the  
     common benefit, protection, and security of the people, nation, or community, and not for the particular emolument  
     or advantage of any single person, family, or set of persons, who are a part only of that community; and that the  
     community hath an indubitable, unalienable, and indefeasible right, to reform or alter government, in such manner  
     as shall be, by that community, judged most conducive to the public weal. 
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ดงักล่าวช่ือว่า “Civil Unions” ซ่ึงคู่ร่วมชีวิตท่ีไดจ้ดทะเบียนตามกฎหมายน้ีจะมีสิทธิเสมือนการสมรส
ของคู่สมรสต่างเพศ 
 

3.2.1.1 เง่ือนไขว่าดว้ยผูม้ีสิทธิจดทะเบียน  
บุคคลผูท่ี้มีสิทธิจดทะเบียนความสมัพนัธต์ามกฎหมาย Civil Unions น้ีได ้จะตอ้งเป็น

บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ซ่ึงเป็นไปตามบทบญัญติัในมาตรา 1202 (2) ท่ีบญัญติัว่า “บุคคลผูท่ี้จะเขา้ผกูพนั
ตนเป็นคู่ร่วมชีวิตจะตอ้งมีเพศเดียวกนั”129 กล่าวคือ บุคคลต่างเพศจะไม่สามารถจดทะเบียนร่วมชีวิตได้
เลย อยา่งไรก็ตาม เมื่อพิจารณานิยามของค าว่า “คู่ร่วมชีวิต (Civil Unions)”130 ท่ีกฎหมายฉบบัน้ีไดใ้ห้ไว ้
พบว่า กฎหมายมีวตัถุประสงคเ์พ่ือคุม้ครองบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในลกัษณะของคู่สมรส ฉะนั้น บุคคล
ต่างเพศจึงตอ้งใชก้ฎหมายการสมรสเท่านั้น นอกจากน้ี บุคคลท่ีจะจดทะเบียนร่วมชีวิตตามกฎหมายฉบบั
น้ี ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดจะตอ้งมีถ่ินท่ีอยู ่หรือมีภูมิล  าเนา หรือเป็นพลเมืองของรัฐเวอร์มอนต ์หากบุคคลท่ีไมม่ี
ถ่ินท่ีอยู ่หรือมีภูมิล  าเนา หรือเป็นพลเมืองของรัฐเวอร์มอนต ์ประสงคจ์ะจดทะเบียนเป็นคู่ร่วมชีวิตตาม
กฎหมายฉบบัน้ีสามารถร้องขอเพ่ือจดทะเบียนได้131 

 
3.2.1.2 เง่ือนไขในการจดทะเบียน  
การจดทะเบียนร่วมชีวิตตามกฎหมายเฉพาะเช่นน้ีมีลกัษณะเทียบเท่าการจดทะเบียน

สมรสของบุคคลต่างเพศ กฎหมายจึงตอ้งก าหนดเง่ือนไขของบุคคลท่ีจะเขา้มาจดทะเบียนเป็นธรรมดา 
เพื่อใหเ้กิดความเป็นไปไดใ้นการสร้างครอบครัวของบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนั ซ่ึงกฎหมาย Civil Unions น้ี
ไดก้  าหนดเง่ือนไขไวห้ลายประการ ดงัน้ี 
 
   1) อายขุองผูท้  าการสมรส 
   เง่ือนไขทางอายขุองบุคคลท่ีจะจดทะเบียนร่วมชีวิต กฎหมายก าหนดอายุขั้น
ต ่าไวท่ี้ 18 ปี ซ่ึงเป็นไปตามบทบญัญติัในมาตรา 1202 (3) ท่ีบญัญติัว่า “บุคคลผูท่ี้จะเขา้ผกูพนัตนเป็นคู่

                                                             
129 Civil Unions, § 1202 For a civil union to be established in Vermont, it shall be necessary that the parties to a civil  
     union satisfy all of the following criteria: ... (2) Be of the same sex. ... 
130 Civil Unions, § 1201 (2) “Civil union” means that two eligible persons have established a relationship pursuant to  
     this chapter, and may receive the benefits and protections and be subject to the responsibilities of spouses. 
131 Demain. อา้งถึงใน ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 117. 
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ร่วมชีวิตจะตอ้งมีอาย ุ18 ปี”132 ซ่ึงตามกฎหมายของรัฐเวอร์มอนตบุ์คคลจะบรรลุนิติภาวะเมื่ออายคุรบ 18 
ปีบริบูรณ์  
 

หากพิจารณาเจตนารมณ์ของกฎหมายจากการก าหนดอายขุั้นต ่าท่ีสามารถท า
การจดทะเบียนได้ มีความเป็นไปไดว้่า กฎหมายประสงค์จะคุม้ครองผูเ้ยาวซ่ึ์งยงัมีวุฒิภาวะในการ
ตดัสินใจในเร่ืองต่างๆ ไม่เพียงพอ กฎหมายจึงตอ้งก  าหนดอายุบรรลุนิติภาวะเป็นเป็นเกณฑ์ขั้นต ่าไว ้
เพราะบุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะแลว้ กฎหมายถือว่าบุคคลคนนั้นมีวุฒิภาวะในการตดัสินใจท่ีเพียงพอแลว้ 
 

2) การมคีู่สมรสเพียงคนเดียว 
เง่ือนไขท่ีส าคญัประการหน่ึงท่ีกฎหมายไดก้  าหนดหา้มไว ้นัน่คือ บุคคลท่ีจะ

เขา้จดทะเบียนร่วมชีวิตจะตอ้งไม่ไดจ้ดทะเบียนร่วมชีวิตหรือจดทะเบียนสมรสอยู่ก่อนแลว้ อนัเป็นไป
ตามบทบญัญติัในมาตรา 1202 (1) ท่ีบญัญติัว่า “บุคคลผูท่ี้จะเขา้ผกูพนัตนเป็นคู่ร่วมชีวิตจะตอ้งไม่มีคู่จด
ทะเบียนร่วมชีวิตหรือคู่สมรสอยู่ก่อนแลว้”133 ทั้งน้ี น่าจะมีเหตุผลคลา้ยคลึงกบัการจดทะเบียนสมรส
ซอ้น กล่าวคือ กฎหมายไม่ประสงคใ์หบุ้คคลท่ีมีคู่สมรสอยูก่่อนแลว้ไปท าการสมรสกบับุคคลอ่ืนอีก อนั
จะเป็นส่ิงท่ีท าลายรากฐานของครอบครัว กฎหมายจึงไดห้า้มในเร่ืองน้ีไว ้

 
   3) หา้มสมรสกบัญาติสืบสายโลหิต 
   เง่ือนไขขอ้น้ีถือว่าเป็นสาระส าคญัของการสมรสอยา่งหน่ึง กล่าวคือ การหา้ม
สมรสหรือการห้ามจดทะเบียนความสัมพนัธ์กบัญาติ กฎหมายก าหนดเง่ือนไขน้ีไวก้็ดว้ยเหตุผลทาง
ศีลธรรม เพราะการท่ีญาติสืบสายโลหิต หรือพี่น้องร่วมบิดามารดาสมรสกนัย่อมกระทบกระเทือนต่อ
ความรู้สึกของสงัคมในทางศีลธรรม ดว้ยเหตุน้ีจึงเป็นขอ้หา้มทางสงัคมท่ีเป็นสากลซ่ึงยอมรับกนัทัว่โลก 
 
   กฎหมาย Civil Unions เองก็เช่นกันได้มีบทบัญญัติห้ามการจดทะเบียน
ความสมัพนัธก์บัญาติของตน ดงับทบญัญติัในมาตรา 1203 เร่ืองบุคคลท่ีไม่สามารถจดทะเบียนร่วมชีวิต
ได ้ซ่ึงกฎหมายไดบ้ญัญติัแยกไว ้2 กรณี คือ กรณีแรก ตามบทบญัญติัในมาตรา 1203 (a) ท่ีบญัญติัไวว้่า 
“ผูห้ญิงท่ีจะเขา้จดทะเบียนร่วมชีวิตจะไม่สามารถจดทะเบียนไดก้บับุคคลเหล่าน้ี ไดแ้ก่ มารดา ย่า ยาย 

                                                             
132 Civil Unions, § 1202 For a civil union to be established in Vermont, it shall be necessary that the parties to a civil  
     union satisfy all of the following criteria: ... (3) Meet the criteria and obligations set forth in 18 V.S.A. chapter 106. 
133 Civil Unions, § 1202 For a civil union to be established in Vermont, it shall be necessary that the parties to a civil  
     union satisfy all of the following criteria: ... (1) Not be a party to another civil union or a marriage. ... 
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บุตรสาว หลานสาว พี่สาว หรือน้องสาว ซ่ึงเป็นญาติสายตรง และบุตรสาวของพี่ชายหรือน้องชาย 
บุตรสาวของพี่สาวหรือนอ้งสาว พี่สาวของบิดาหรือมารดา (ป้า) นอ้งสาวของบิดา (อา) และนอ้งสาวของ
มารดา (น้า)”134 และกรณีท่ีสอง ตามบทบัญญติัในมาตรา 1203 (b) ท่ีบัญญติัไวว้่า “ผูช้ายท่ีจะเขา้จด
ทะเบียนร่วมชีวิตจะไม่สามารถจดทะเบียนไดก้บับุคคลเหล่าน้ี ไดแ้ก่ บิดา ปู่ ตา บุตรชาย หลานชาย 
พี่ชาย หรือนอ้งชาย ซ่ึงเป็นญาติสายตรง และบุตรชายของพี่ชายหรือน้องชาย บุตรชายของพี่สาวหรือ
นอ้งสาว พี่ชายของบิดาหรือมารดา (ลุง) นอ้งชายของบิดา (อา) และนอ้งชายของมารดา (นา้)”135 
    
   เมื่อพิจารณาจากล าดับญาติท่ีกฎหมายได้ห้ามแลว้ พบว่า กฎหมาย Civil 
Union ไดห้า้มการจดทะเบียนร่วมชีวติกบัญาติสืบสายโลหิตทั้งสายตรงและสายท่ีใกลชิ้ด แต่กฎหมายไม่
มีบทบญัญติัหา้มการจดทะเบียนระหว่างผูรั้บบุตรบุญธรรมกบับุตรบุญธรรม หรือการจดทะเบียนกบั
ญาติจากการสมรส นั่นหมายความว่า การจดทะเบียนกบับุตรบุญธรรม หรือญาติจากการสมรสย่อม
สามารถท าได ้อยา่งไรก็ดี หากบุคคลใดฝ่าฝืนจดทะเบียนร่วมชีวิตกบัญาติตามมาตรา 1203 (a) และ (b) 
ใหถื้อว่าการจดทะเบียนร่วมชีวิตคร้ังนั้นเป็นโมฆะ ตามบทบญัญติัในมาตรา 1203 (c)136 
 

4) หา้มสมรสกบับุคคลวกิลจริตหรือคนไร้ความสามารถ 
   เง่ือนไขประการน้ีแมจ้ะมิไดห้า้มไวโ้ดยตรงในมาตรา 1202 แต่ไดห้้ามไวใ้น
มาตรา 5163 เร่ืองขอ้จ ากดัของผูเ้ยาวแ์ละคนไร้ความสามารถ ซ่ึงมาตรา 5163 (a) ไดบ้ญัญติัเอาไวว้่า 
“หา้มมิใหเ้จา้พนกังานท าการจดทะเบียนร่วมชีวิตแก่บุคคลท่ีมีอายตุ  ่ากว่า 18 ปี บุคคลวิกลจริต และคน
เสมือนไร้ความสามารถโดยปราศจากการรับรองจากผูพ้ิทักษ์”137 เหตุท่ีกฎหมายต้องห้ามมิให้เจ้า
พนกังานจดทะเบียนให ้น่าจะเป็นเพราะว่า บุคคลเหล่าน้ีดอ้ยความสามารถเหตุเพราะเป็นผูเ้ยาว ์หรือคน
ไร้ความสามารถ กฎหมายจึงตอ้งคุม้ครองบุคคลในกลุ่มน้ีเอาไว ้

                                                             
134 Civil Unions, § 1203 (a) A woman shall not enter a civil union with her mother, grandmother, daughter, grand -  
     daughter, sister, brother's daughter, sister's daughter, father's sister or mother's sister. 
135 Civil Unions, § 1203 (b) A man shall not enter a civil union with his father, grandfather, son, grandson, brother,  
     brother's son, sister's son, father's brother or mother's brother. 
136 Civil Unions, § 1203 (c) A civil union between persons prohibited from entering a civil union in subsection  (a) or  
      (b) of this section is void. 
137 Civil Unions, § 5163 (a) A clerk shall not issue a civil union license when either party to the intended civil union is : 
 (1) under 18 years of age; 

(2) non compos mentis;  
(3) under guardianship, without the written consent of such guardian. 
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   นอกจากน้ี ในมาตรา 5163 (b) ยงัไดก้  าหนดโทษแก่เจา้พนักงานท่ีทราบถึง
ขอ้เท็จจริงในความสามารถของบุคคลเหล่าน้ีแต่ก็ยงัรับจดทะเบียนร่วมชีวิต โดยกฎหมายก าหนดโทษเจา้
พนกังานผูก้ระท าการเช่นว่านั้นเป็นค่าปรับ 20 ดอลลาร์สหรัฐ และบุคคลท่ีแอบอา้งเป็นผูพิ้ทกัษเ์พ่ือช่วย
ใหบุ้คคลกลุ่มน้ีไดรั้บอนุญาตจดทะเบียนร่วมชีวิตจะตอ้งถกูปรับ 500 ดอลลาร์สหรัฐ138  
 
  3.2.1.3 รูปแบบการจดทะเบียน  

คู่รักท่ีประสงคจ์ะจดทะเบียนร่วมชีวิตนั้น นอกจากจะตอ้งมีคุณสมบติัครบถว้นตรง
ตามหลกัเกณฑแ์ละเง่ือนไขของการจดทะเบียนแลว้ ยงัตอ้งมีอายไุม่ต  ่าว่า 18 ปี มีความสามารถสมบูรณ์ 
ยงัไม่มีคู่สมรสหรือคู่ร่วมชีวิตมาก่อน และบุคคลท่ีจะจดทะเบียนดว้ยตอ้งมิใช่ญาติของตน โดยบุคคลผูท่ี้
ประสงคจ์ะจดทะเบียนร่วมชีวิตจะตอ้งด าเนินการขอหนงัสือรับรอง (License) จากเจา้พนกังานเสียก่อน 
ซ่ึงบุคคลท่ีประสงคจ์ะจดทะเบียนร่วมชีวิตจะตอ้งกรอกขอ้มูลตามแบบท่ีก าหนดไว ้และลงลายมือช่ือ
รับรองความถกูตอ้ง หลงัจากนั้น เจา้พนกังานจะท าการตรวจสอบคุณสมบติัว่าผ่านเกณฑ์และเง่ือนไข
ตามท่ีกฎหมายก าหนดไวห้รือไม่ จึงจะสามารถออกหนงัสือรับรองใหไ้ด้139 

 

                                                             
138 Civil Unions, § 5163 (b) A clerk who knowingly violates subsection (a) of this section shall be fined not more than  
     $20.00. A person who aids in procuring a civil union license by falsely pretending to be the guardian having  
     authority to give consent to the civil union shall be fined not more than $500.00. 
139 Civil Unions, § 5161. Issuance of license (a) A town clerk shall issue a civil union license to all applicants who have  
     complied with the provisions of section 5160 of this title, and who are otherwise qualified under the laws of the  
     state to apply for a civil union license. 

(b) An assistant town clerk may perform the duties of a town clerk under this chapter. 
     § 5162. Proof of legal qualifications of parties to a civil union; penalty 

(a) Before issuing a civil union license to an applicant, the town clerk shall be confident, through  
     presentation of affidavits or other proof, that each party to the intended civil union meets the criteria set forth to  
     enter into a civil union. 

(b) Affidavits shall be in a form prescribed by the board, and shall be attached to and filed with the civil  
     union certificate in the office of the clerk of the town wherein the license was issued. 

(c) A clerk who fails to comply with the provisions of this section, or who issues a civil union license with  
     knowledge that either or both of the parties to a civil union have failed to comply with the requirements of the laws  
     of this state, or a person who, having authority and having such knowledge, certifies such a civil union, shall be  
     fined not more than $100.00. 
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  เมื่อเจา้พนกังานออกหนงัสือรับรองใหแ้ก่คู่รักท่ีประสงค์จะจดทะเบียนร่วมชีวิตแลว้ 
ใหคู้่รักคนใดคนหน่ึงด าเนินการส่งหนงัสือรับรองไปใหผู้ท่ี้มีอ  านาจท าการรับรอง (Certificate) ภายใน 
60 วนั นบัจากวนัท่ีออกหนงัสือรับรอง ถา้ผูท่ี้มีอ  านาจรับรองไม่ท าการรับรองภายในระยะเวลาดงักล่าว 
หนังสือรับรองนั้นจะตกเป็นโมฆะ หากผูท่ี้มีอ  านาจไดรั้บรองภายในก าหนดระยะเวลาดงักล่าวแลว้ 
หลงัจากนั้นไม่เกิน 10 วนั คู่รักคนใดคนหน่ึงจะตอ้งด าเนินการส่งหนงัสือรับรองกลบัไปยงัเจา้พนกังาน
ผูอ้อกหนงัสือรับรอง โดยใหเ้จา้พนกังานท าการจดบนัทึก และเก็บหนงัสือรับรองนั้นไว้140  

 
 
 

                                                             
140 Civil Unions, § 5160. Issuance of civil union license; certification; return of civil union certificate 

(a) Upon application in a form prescribed by the department, a town clerk shall issue a civil union license in  
     the form prescribed by the department, and shall enter thereon the names of the parties to the proposed civil union,  
     fill out the form as far as practicable and retain a copy in the clerk's office. At least one party to the proposed civil  
     union shall sign the application attesting to the accuracy of the facts stated. The license shall be issued by the clerk  
     of the town where either party resides or, if neither is a resident of the state, by any town clerk in the state. 

(b) A civil union license shall be delivered by one of the parties to a proposed civil union, within 60 days  
     from the date of issue, to a person authorized to certify civil unions by section 5164 of this title. If the proposed civil  
     union is not certified within 60 days from the date of issue, the license shall become void. After a person has  
     certified the civil union, he or she shall fill out that part of the form on the license provided for such use, sign and  
     certify the civil union. Thereafter, the document shall be known as a civil union certificate. 

(c) Within ten days of the certification, the person performing the certification shall return the civil union  
     certificate to the office of the town clerk from which the license was issued. The town clerk shall retain and file the  
     original according to sections 5007 and 5008 of this title. 

(d) A town clerk who knowingly issues a civil union license upon application of a person residing in another  
     town in the state, or a county clerk who knowingly issues a civil union license upon application of a person other  
     than as provided in section 5005 of this title, or a clerk who issues such a license without first requiring the applicant  
     to fill out, sign and make oath to the declaration contained therein as provided in section 5160 of this title, shall be  
     fined not more than $50.00 nor less than $20.00. 

(e) A person making application to a clerk for a civil union license who makes a material misrepresentation  
     in the declaration of intention shall be deemed guilty of perjury. 

(f) A town clerk shall provide a person who applies for a civil union license with information prepared by  
     the secretary of state that advises such person of the benefits, protections and responsibilities of a civil union and  
     that Vermont residency may be required for dissolution of a civil union in Vermont. 
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  3.2.1.4 สิทธิและหนา้ท่ี  
ตามบทบญัญติัในกฎหมาย Civil Unions มาตรา 1204 (a) ท่ีไดบ้ญัญติัไวว้่า “คู่ร่วมชีวิต

จะไดรั้บผลประโยชน์ ความคุม้ครอง สิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมายเช่นเดียวกบัคู่สมรส ไม่ว่าจะเป็น
บทบญัญติัตามกฎหมาย ระเบียบของฝ่ายปกครอง ระเบียบของศาล นโยบายของรัฐ หรือแหล่งกฎหมาย
อ่ืนๆ ในระบบกฎหมาย Common Law”141 โดยคู่ ร่วมชีวิตจะมีความรับผิดชอบในระดบัและลกัษณะ
เดียวกบัของคู่สมรส ฉะนั้น คู่ร่วมชีวิตจึงมีหน้าท่ีอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนัเหมือนคู่สมรสต่างเพศ 
และยงัรวมถึงสิทธิในการยกเลิกการจดทะเบียนร่วมชีวิตการแยกกนัอยู่ การหย่าร้าง การปกครองบุตร 
การแบ่งทรัพยสิ์น และเงินค่าอุปการะเล้ียงดู จะถกูน ามาใชก้บัคู่ร่วมชีวิตดว้ยเช่นกนั142 อยา่งไรก็ดี สิทธิ
ในการปกครองบุตรของคู่ร่วมชีวิตจะกลายเป็นสิทธิโดยธรรมของบิดามารดา143 กล่าวคือ คู่ร่วมชีวิตคน
หน่ึงสามารถใชอ้  านาจปกครองโดยธรรมต่อบุตรของคู่ร่วมชีวิตอีกคนได ้ซ่ึงมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบัการ
ใชอ้  านาจปกครองบุตรของคู่สมรส 

 
นอกจากน้ี ผลประโยชน์ตามกฎหมาย ความคุม้ครอง และความรับผดิชอบของคู่สมรส

ท่ีมิใช่สิทธิเฉพาะตวั จะถกูน ามาปรับใชก้บัคู่ร่วมชีวิตดว้ย เช่น สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์น สิทธิในการ
ไดม้า การโอน และการครอบครองกรรมสิทธ์ิในสังหาริมทรัพยห์รืออสังหาริมทรัพย ์สิทธิในมรดก 
สิทธิในพินยักรรม สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการประกนัภยัส าหรับลูกจา้งและสัญญาการ
ดูแลต่อเน่ือง สิทธิไดรั้บค่าชดเชยความเสียหาย สิทธิไดรั้บค่าชดเชยการจา้งงาน สิทธิในทางกฎหมาย
กรณีเกิดเหตุฉุกเฉิน สิทธิประกนัสงัคมและการรักษาพยาบาล สิทธิในทางภาษี สิทธิในท่ีอยู่อาศยัของคู่

                                                             
141 Civil Unions, § 1204. Benefits, protections, and responsibilities of parties to a civil union  

(a) Parties to a civil union shall have all the same benefits, protections, and responsibilities under law,  
     whether they derive from statute, administrative or court rule, policy, common law, or any other source of civil law,  
     as are granted to spouses in a civil marriage. 
142 Civil Unions, § 1204. Benefits, protections, and responsibilities of parties to a civil union 

(c) Parties to a civil union shall be responsible for the support of one another to the same degree and in the  
     same manner as prescribed under law for married persons. 

(d) The law of domestic relations, including annulment, separation and divorce, child custody and support,  
     and property division and maintenance shall apply to parties to a civil union. 
143 Civil Unions, § 1204. Benefits, protections, and responsibilities of parties to a civil union 

(f) The rights of parties to a civil union, with respect to a child of whom either becomes the natural parent  
     during the term of the civil union, shall be the same as those of a married couple, with respect to a child of whom  
     either spouse becomes the natural parent during the marriage 
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สมรส สิทธิลดหยอ่นภาษีในท่ีอยูอ่าศยั สิทธิในการกูย้ืมเงินของทหารผ่านศึก สิทธิตามข้อก าหนดทาง
กฎหมายในเงินค่าจา้งขั้นต ่า หน้าท่ีช าระเงินให้แก่รัฐเพ่ือการทหาร หน้าท่ีในการไปใชสิ้ทธิเลือกตั้ง 
สิทธิในความสัมพนัธ์ทางกฎหมายเก่ียวกบัการมอบ การยกเลิกเพิกถอน และการคดัคา้นในการมอบ
อวยัวะแก่บุคคลอ่ืน เป็นตน้144 

                                                             
144 Civil Unions, § 1204. Benefits, protections, and responsibilities of parties to a civil union 
 (e) The following is a nonexclusive list of legal benefits, protections, and responsibilities of spouses, which  
     shall apply in like manner to parties to a civil union: 

(1) laws relating to title, tenure, descent and distribution, intestate succession, waiver of will, 
survivorship, or other incidents of the acquisition, ownership, or transfer, inter vivos or at death, of real or 
personal property, including eligibility to hold real and personal property as tenants by the entirety (parties to 
a civil union meet the common law unity of person qualification for purposes of a tenancy by the entirety); 

(2) causes of action related to or dependent upon spousal status, including an action for wrongful 
death, emotional distress, loss of consortium, dramshop, or other torts or actions under contracts reciting, 
related to, or dependent upon spousal status; 

(3) probate law and procedure, including no probate transfer; 
(4) adoption law and procedure; 
(5) group insurance for state employees under 3 V.S.A. § 631, and continuing care contracts under 

8 V.S.A. § 8005; 
(6) spouse abuse programs under 3 V.S.A. § 18; 
(7) prohibitions against discrimination based upon marital status; 
(8) victim's compensation rights under 13 V.S.A. § 5351; 
(9) workers' compensation benefits; 
(10) laws relating to emergency and nonemergency medical care and treatment, hospital visitation 

and notification, including the Patient's Bill of Rights under 18 V.S.A. chapter 42 and the Nursing Home 
Residents' Bill of Rights under 33 V.S.A. chapter 73; 

(11) advance directives under 18 V.S.A. chapter 111; 
(12) family leave benefits under 21 V.S.A. chapter 5, subchapter 4A; 
(13) public assistance benefits under state law; 
(14) laws relating to taxes imposed by the state or a municipality; 
(15) laws relating to immunity from compelled testimony and the marital communication privilege; 
(16) the homestead rights of a surviving spouse under 27 V.S.A. § 105 and homestead property 

tax allowance under 32 V.S.A. § 6062; 
(17) laws relating to loans to veterans under 8 V.S.A. § 1849; 
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3.2.2 รัฐแคลฟิอร์เนีย สหรัฐอเมริกา 
 
 รัฐแคลิฟอร์เนียไดต้รากฎหมายท่ีคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพในการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศ
เดียวกนั โดยมีพ้ืนฐานมาจากหลกัความเสมอภาคและความเท่าเทียมกนัของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนักบัคู่รัก
ต่างเพศ อยา่งไรก็ดี รัฐแคลิฟอร์เนียมิไดใ้ชค้  าว่า “การสมรส” ตามกฎหมายสมรสเช่นเดียวกบับุคคลต่าง
เพศ แต่เล่ียงไปใชค้  าว่า “การใชชี้วิตร่วมกนั (Domestic Partnership)” ตามกฎหมาย Domestic Partnership 
อนัเป็นกฎหมายเฉพาะท่ีตราข้ึนมาเพ่ือรับรองความสัมพนัธ์ของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน โดยเกิดจาก
แนวคิดและหลกัการ ดงัน้ี 
 
 การใชชี้วิตร่วมกนัเป็นการน าระบบการจดทะเบียนความสมัพนัธ ์(Registration) มาใชก้บับุคคล
ท่ีมีเพศเดียวกัน กล่าวคือ บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัมีสิทธิไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายผ่านการจด
ทะเบียนความสมัพนัธ ์และยงัขยายมาถึงคู่รักต่างเพศท่ีไม่ไดส้มรสกนัดว้ย โดยเกิดจากแนวคิดในการ
ยอมรับคุณค่าของความสมัพนัธข์องบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั และบุคคลต่างเพศท่ีมิไดจ้ดทะเบียนสมรสกนั
ตามกฎหมาย นอกจากน้ี ค  าตดัสินของศาลในคดี BRASCHI v. STAHL ASSOCS ไดว้างหลกัไวว้่า “แม้
ผูเ้ช่าจะเสียชีวิตลงภายหลงัการท าสัญญาเช่า สัญญาเช่าก็ยงัมีผลบงัคบัอยู่เพื่อครอบครัวของผูเ้ช่า โดย
ครอบครัว หมายความถึง บุคคลสองคนท่ีใชชี้วิตอยู่ร่วมกัน ซ่ึงมีคุณลกัษณะท่ีโดดเด่น คือ การมี
ความสัมพนัธ์ในระยะยาว ทั้งในทางอารมณ์ การเงิน และการพ่ึงพาซ่ึงกันและกัน” หลกัการน้ีจึง
หมายความรวมถึงคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัของผูเ้ช่าดว้ย145 อย่างไรก็ดี กฎหมาย Domestic Partnership ได้
ก  าหนดเง่ือนไขของผูม้ีสิทธิจดทะเบียน เง่ือนไขในการจดทะเบียน รูปแบบของการจดทะเบียน และสิทธิ
และหนา้ท่ีของบุคคลท่ีใชชี้วิตร่วมกนัไวด้งัน้ี 
 

                                                                                                                                                                                

(18) the definition of family farmer under 10 V.S.A. § 272; 
(19) laws relating to the making, revoking and objecting to anatomical gifts by others under 18 

V.S.A. § 5250 i; 
(20) state pay for military service under 20 V.S.A. § 1544; 
(21) application for early voter absentee ballot under 14 V.S.A. § 2532; 
(22) family landowner rights to fish and hunt under 10 V.S.A. § 4235; 
(23) legal requirements for assignment of wages under 8 V.S.A. § 2235; and 
(24) affirmance of relationship under 15 V.S.A. § 7. 

145 Pierceson, Jason. Same - Sex Marriage in the United States : The Road to the Supreme Court. Maryland :  
     Rowman & Littlefield Publishers, Inc. 2013. P. 45. และณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 111 – 112.  
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3.2.2.1 เง่ือนไขว่าดว้ยผูม้ีสิทธิจดทะเบียน  
บุคคลท่ีจะจดทะเบียนความสมัพนัธต์ามกฎหมายฉบบัน้ีไดจ้ะตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีเพศ

เดียวกนัเท่านั้น ตามความในบทบญัญติัมาตรา 297 (b) (4) (A) ท่ีบญัญติัว่า “บุคคลทั้งสองจะตอ้งมีเพศ
เดียวกนั”146 อยา่งไรก็ดี แมก้ฎหมายจะมีลกัษณะเป็นกฎหมายเฉพาะท่ีตราข้ึนมาเพ่ือรับรองความสมัพนัธ์
ในการใชชี้วิตร่วมกันโดยให้มีฐานะเสมือนคู่สมรสต่างเพศตามกฎหมายว่าดว้ยการสมรสก็ตาม แต่
กฎหมายฉบบัน้ีไดมี้บทบญัญติัท่ีอนุญาตใหบุ้คคลต่างเพศกนัสามารถจดทะเบียนความสัมพนัธ์ไดด้ว้ย 
ตามความในบทบญัญติัมาตรา 297 (b) (4) วรรคสอง ท่ีบญัญติัว่า “บุคคลต่างเพศไม่สามารถจดทะเบียน
ใชชี้วิตร่วมกนัได ้เวน้แต่ บุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือทั้งสองมีอายมุากกว่า 62 ปี”147 ดงันั้น คู่รักต่างเพศท่ี
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายมีอายมุากกวา่ 62 ปีจึงจะสามารถจดทะเบียนความสมัพนัธต์ามกฎหมายน้ี
ได ้ซ่ึงเป็นขอ้ยกเวน้ของกฎหมายฉบบัน้ี ทั้งน้ี เม่ือพิจารณาจากเจตนารมณ์ของกฎหมายอาจเป็นไปไดว้่า 
ผูร่้างกฎหมายอาจเห็นว่าบุคคลท่ีมีอายมุากกว่า 62 ปีไม่น่าจะสามารถมีบุตรไดแ้ลว้ การท่ีบุคคลทั้งสอง
ใชชี้วิตอยูร่่วมกนัน่าจะเพื่อการดูแลซ่ึงกนัและกนัมากกว่า กฎหมายจึงก าหนดขอ้ยกเวน้เอาไว ้เพื่อให้
บุคคลต่างเพศสามารถจดทะเบียนความสมัพนัธต์ามกฎหมายฉบบัน้ีได ้
 
  3.2.2.2 เง่ือนไขในการจดทะเบียน 

การจดทะเบียนความสัมพนัธ์ตามกฎหมายเฉพาะเช่นน้ีมีลกัษณะเสมือนการจด
ทะเบียนสมรสของบุคคลต่างเพศ กฎหมายจึงตอ้งก าหนดเง่ือนไขของบุคคลท่ีจะเขา้มาจดทะเบียนใช้
ชีวิตร่วมกนัไว ้เพื่อใหเ้กิดความเป็นไปไดใ้นการสร้างครอบครัวของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ซ่ึงกฎหมาย 
Domestic Partnership ไดก้  าหนดเง่ือนไขไวห้ลายประการ ดงัน้ี 

 
1) อายขุองผูท้  าการสมรส 
เง่ือนไขทางอายุของบุคคลท่ีจะเข้าจดทะเบียนใช้ชีวิตร่วมกัน กฎหมาย

ก าหนดอายขุั้นต ่าไวท่ี้ 18 ปี ซ่ึงเป็นไปตามบทบญัญติัในมาตรา 297 (b) (3) ซ่ึงวางหลกัไวว้่า “การจะใช้
ชีวิตร่วมกนัใน รัฐแคลิฟอร์เนียจะเกิดข้ึนต่อเม่ือบุคคลทั้งสองได้ยื่นประกาศการใชชี้วิตร่วมกนัต่อ
เลขานุการแห่งรัฐ และมีคุณสมบติัตรงตามเง่ือนไขดงัน้ี ... (3) บุคคลทั้งสองมีอายไุม่นอ้ยกว่า 18 ปี เวน้

                                                             
146 Domestic Partner Registration, Section 297 (b) (4) Either of the following: … (A) Both persons are members  
     of the same sex. 
147 Domestic Partner Registration, Section 297 (b) (4),2nd Paragraph Notwithstanding any other provision of this  
     section, persons of opposite sexes may not constitute a domestic partnership unless one or both of the persons  
     are over 62 years of age. 
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แต่ บุคคลตามมาตรา 297.1”148 ซ่ึงตามกฎหมายของรัฐแคลิฟอร์เนีย บุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายคุรบ 18 
ปีบริบูรณ์ ทั้งน้ี เม่ือพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายจากอายขุั้นต ่าท่ีสามารถท าการจดทะเบียนไดมี้
ความเป็นไปไดว้่า กฎหมายประสงคท่ี์จะคุม้ครองผูเ้ยาวซ่ึ์งยงัมีวุฒิภาวะในการตดัสินใจในเร่ืองต่างๆ ไม่
เพียงพอ กฎหมายจึงไดก้  าหนดอายบุรรลุนิติภาวะเป็นเกณฑข์ั้นต ่าไว ้เพราะบุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะแลว้ 
กฎหมายถือว่าบุคคลคนนั้นมีวุฒิภาวะในการตดัสินใจท่ีเพียงพอแลว้ 

 
อยา่งไรก็ดี ความตอนทา้ยของอนุมาตราน้ีไดบ้ญัญติัถึงขอ้ยกเวน้ในเง่ือนไข

อายขุองบุคคลท่ีจะท าการจดทะเบียนใชชี้วิตร่วมกนั อนัเป็นขอ้ยกเวน้ตามมาตรา 297.1 กล่าวคือ หาก
บุคคลท่ีมีอายุต  ่ากว่า 18 ปีหรือยงัไม่บรรลุนิติภาวะมีความประสงค์ท่ีจะจดทะเบียนใชชี้วิตคู่ร่วมกบั
บุคคลอ่ืน โดยมีคุณสมบติัอ่ืนครบตามเง่ือนไขท่ีก  าหนดไวใ้นกฎหมาย และไดรั้บความยนิยอมและค าสัง่
อนุญาตจากศาลใหส้ามารถกระท าการจดทะเบียนการใชชี้วิตคู่แลว้ ซ่ึงความยนิยอมท่ีว่าน้ี คือ การไดรั้บ
ความยนิยอมเป็นลายลกัษณ์อกัษรจากบิดามารดา หรือจากบิดาหรือมารดา หรือจากผูป้กครองของบุคคล
ท่ีมีอายตุ  ่ากว่า 18 ปี เวน้แต่ บุคคลดงักล่าวไม่สามารถใหค้วามยนิยอม หรือไม่ให้ความยินยอม ศาลอาจ
เป็นผูใ้หค้วามยนิยอมเองก็ได้149 

                                                             
148 Domestic Partner Registration, Section 297 (b) A domestic partnership shall be established in California when both  
     persons file a Declaration of Domestic Partnership with the Secretary of State pursuant to this division, and, at the  
     time of filing, all of the following requirements are met: ... (3) Both persons are at least 18 years of age, except as  
     provided in Section 297.1. 
149 Domestic Partner Registration, Section 297.1.  (a) A person under 18 years of age who, together with the person  
     with whom he or she proposes to establish a domestic partnership, otherwise meets the requirements for a domestic  
     partnership other than the requirement of being at least 18 years of age, is capable of consenting to and establishing  
     a domestic partnership upon obtaining a court order granting permission to the underage person or persons to  
     establish a domestic partnership. 

(b) (1) The court order and written consent of the parents of each person under 18 years of age or of one of  
     the parents or the guardian of each person under 18 years of age, except as provided in paragraph (2), shall be filed  
     with the clerk of the court, and a certified copy of the order shall be filed with the Secretary of State with the  
     Declaration of Domestic Partnership. 
    (2) If it appears to the satisfaction of the court by application of a person under 18 years of age that the  
     person requires a written consent to establish a domestic partnership and that the minor has no parent or guardian, or  
     has no parent or guardian capable of consenting, the court may make an order consenting to establishing the  
     domestic partnership. The order shall be filed with the clerk of the court and a certified copy of the order shall be  
     filed with the Secretary of State with the Declaration of Domestic Partnership. 
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2) ความสมคัรใจของทั้งสองฝ่าย  
การจดทะเบียนใช้ชีวิตร่วมกันถือเป็นส่ิงเฉพาะตัวของบุคคลท่ีมีความ

ประสงค์จะท าการใช้ชีวิตร่วมกนั ฉะนั้น บุคคลท่ีจะใช้ชีวิตคู่ร่วมกนัจะตอ้งสมคัรใจเข้าท าการจด
ทะเบียนใชชี้วิตร่วมกนั โดยความสมคัรใจน้ีจะแสดงออกมาในรูปของความยนิยอม ดงับทบญัญติัมาตรา 
297 (b) (5) ท่ีบญัญติัว่า “การจะใชชี้วิตร่วมกนัในรัฐแคลิฟอร์เนียจะเกิดข้ึนต่อเม่ือบุคคลทั้งสองไดย้ื่น
ประกาศการใชชี้วิตร่วมกนัต่อเลขานุการแห่งรัฐ และมีคุณสมบติัตรงตามเง่ือนไขดงัน้ี ... (5) บุคคลทั้ง
สองตอ้งแสดงความยนิยอมในการใชชี้วิตร่วมกนั”150 จากบทบญัญติัขา้งตน้ การท่ีจะแสดงความยนิยอม
เป็นผูใ้ชชี้วิตร่วมกนันั้น กฎหมายไดก้  าหนดใหผู้น้ั้นตอ้งมีความสามารถในการใหค้วามยนิยอม กล่าวคือ 
บุคคลท่ีจะจดทะเบียนใชชี้วิตร่วมกนัตอ้งใหค้วามยนิยอมโดยสมคัรใจในการใชชี้วิตร่วมกบัอีกฝ่าย 

 
3) การมีคู่สมรสเพียงคนเดียว 
เง่ือนไขท่ีส าคญัประการหน่ึงท่ีกฎหมายไดก้  าหนดหา้มไว ้นัน่คือ บุคคลท่ีจะ

ท าการจดทะเบียนใชชี้วิตร่วมกนั จะตอ้งไม่มีคู่สมรส หรือคู่จดทะเบียนการใชชี้วิตร่วมกนัอยู่ก่อนแลว้ 
ซ่ึงเป็นไปตามบทบญัญติัในมาตรา 297 (b) (1) ท่ีบญัญติัว่า “การจะใชชี้วิตร่วมกนัในรัฐแคลิฟอร์เนียจะ
เกิดข้ึนต่อเม่ือบุคคลทั้งสองไดย้ืน่ประกาศการใชชี้วิตร่วมกนัต่อเลขานุการแห่งรัฐ และมีคุณสมบติัตรง
ตามเง่ือนไขดงัน้ี (1) หา้มจดทะเบียนการใชชี้วิตให้แก่บุคคลท่ีมีคู่สมรสหรือคู่จดทะเบียนการใชชี้วิต
ร่วมกนั และการสมรสหรือการจดทะเบียนใชชี้วิตร่วมกนันั้นยงัไม่ส้ินสุดลง”151 ทั้งน้ี น่าจะมีเหตุผล
คลา้ยคลึงกบัการจดทะเบียนสมรสซอ้น กล่าวคือ กฎหมายไม่ประสงคใ์หบุ้คคลท่ีมีคู่สมรสอยู่ก่อนแลว้
ไปท าการสมรสกบับุคคลอ่ืนอีก อนัจะเป็นส่ิงท่ีท าลายรากฐานของครอบครัว กฎหมายจึงตอ้งหา้มไว ้

 
4) หา้มสมรสกบัญาติสืบสายโลหิต  
เง่ือนไขขอ้น้ีถือว่าเป็นสาระส าคญัของการสมรสอย่างหน่ึง กล่าวคือการ

ห้ามสมรส หรือการห้ามจดทะเบียนใช้ชีวิตร่วมกันกับผูม้ีความสัมพนัธ์ทางสายโลหิต กฎหมาย
ก าหนดเง่ือนไขน้ีไวก้็ดว้ยเหตุผลทางศีลธรรม เพราะการท่ีญาติสืบสายโลหิต หรือพ่ีน้องร่วมบิดา
                                                             
150 Domestic Partner Registration, Section 297 (b) A domestic partnership shall be established in California when both  
     persons file a Declaration of Domestic Partnership with the Secretary of State pursuant to this division, and, at the time of  
     filing, all of the following requirements are met : ... (5) Both persons are capable of consenting to the domestic partnership. 
151 Domestic Partner Registration, Section 297 (b) A domestic partnership shall be established in California when both  
     persons file a Declaration of Domestic Partnership with the Secretary of State pursuant to this division, and, at the time  
     of filing, all of the following requirements are met : (1) Neither person is married to someone else or is a member of  
     another domestic partnership with someone else that has not been terminated, dissolved, or adjudged a nullity.  
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มารดาสมรสกนัย่อมกระทบกระเทือนต่อความรู้สึกของสังคมในทางศีลธรรม จึงเป็นขอ้ห้ามทาง
สงัคมท่ียอมรับกนัในสากล 

 
กฎหมาย Domestic Partnership เองก็เช่นกันได้มีบทบัญญัติห้ามการจด

ทะเบียนใชชี้วิตร่วมกนักบัผูม้ีความสมัพนัธท์างสายโลหิตกบัตนเอง ดงับทบญัญติัในมาตรา 297 (b) (2) 
ท่ีบญัญติัไวว้่า “การจะใชชี้วิตร่วมกนัในรัฐแคลิฟอร์เนียจะเกิดข้ึนต่อเม่ือบุคคลทั้งสองไดย้ื่นประกาศ
การใชชี้วิตร่วมกนัต่อเลขานุการแห่งรัฐ และมีคุณสมบติัตรงตามเง่ือนไขดงัน้ี ... (2) บุคคลทั้งสองจะตอ้ง
ไม่มีความเก่ียวพันกันทางสายโลหิต”152 กล่าวคือ บุคคลทั้ งสองท่ีจะจดทะเบียนกันต้องไม่มี
ความสมัพนัธท์างสายโลหิตกนั แต่กฎหมายมิไดก้  าหนดถึงระดบัความสมัพนัธ์ทางสายโลหิตว่าบุคคล
ทั้งสองคนน้ีจะตอ้งมีความสัมพนัธ์เก่ียวขอ้งกนัเพียงใด ซ่ึงผูว้ิจยัจะตีความอย่างแคบท่ีสุด ฉะนั้น จึง
หมายถึง ความสัมพนัธ์ทางสายโลหิตสายตรง หรือญาติสืบสายโลหิตสายตรงนั่นเอง ซ่ึงแยกเป็น 4 
ประเภท คือ ประเภทแรก ญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไป ไดแ้ก่ บิดา มารดา ปู่ ย่า ตา ยาย และทวด 
ประเภทท่ีสอง ญาติสืบสายโลหิตลงมา ไดแ้ก่ บุตร หลาน เหลน และล่ือ ประเภทท่ีสาม พี่น้องร่วมบิดา
มารดาเดียวกนั และประเภทสุดทา้ย พี่นอ้งร่วมแต่บิดาหรือมารดา 

 
ตามความเห็นของผูว้ิจัย เห็นว่า ญาติท่ีมีความสัมพนัธ์ในล าดับชั้นถดัมา

น่าจะสามารถจดทะเบียนใชชี้วิตร่วมกนัได ้อยา่งไรก็ดี กฎหมายไม่ไดม้ีบทบญัญติัห้ามการจดทะเบียน
ระหว่างผูรั้บบุตรบุญธรรมกบับุตรบุญธรรม หรือการจดทะเบียนกบัญาติจากการสมรส ดงันั้น การจด
ทะเบียนระหว่างผูรั้บบุตรบุญธรรมกบับุตรบุญธรรม หรือญาติอนัเกิดจากการสมรสสามารถกระท าได  ้

 
  3.2.2.3 รูปแบบการจดทะเบียน  

บุคคลผูป้ระสงคท่ี์จะจดทะเบียนใชชี้วิตร่วมกนัจะตอ้งยืน่แบบท่ีมีขอ้มลูตามท่ีก  าหนด
โดยเลขานุการแห่งรัฐกบัเจา้พนักงาน ทั้งน้ี ขอ้มูลท่ีจ  าเป็นท่ีรัฐตอ้งการมี 5 ประการคือ ประการแรก 
สถานะและคุณสมบติัของบุคคลทั้งสองครบตามเง่ือนไขในมาตรา 297 ณ วนัท่ีลงนามในแบบค าร้อง 
ประการท่ีสอง ท่ีอยู่ท่ีสามารถติดต่อได ้ประการท่ีสาม ความยินยอมของบุคคลทั้งสองท่ีจะอยู่ภายใต้
อ  านาจของศาลฎีกาแห่งรัฐแคลิฟอร์เนีย เพื่อวตัถุประสงคใ์นการด าเนินคดีในกรณีท่ีเกิดการหยา่ร้าง การ

                                                             
152 Domestic Partner Registration, Section 297 (b) A domestic partnership shall be established in California when both  
     persons file a Declaration of Domestic Partnership with the Secretary of State pursuant to this division, and, at the  
     time of filing, all of the following requirements are met : ... (2) The two persons are not related by blood in a way  
     that would prevent them from being married to each other in this state. 
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ใหศ้าลตดัสินว่าเป็นโมฆะ การแยกกนัอยูต่ามกฎหมายของผูใ้ชชี้วิตร่วมกนั หรือการด าเนินการอ่ืนใดท่ี
เก่ียวขอ้งกบัสิทธิและหนา้ท่ีของผูใ้ชชี้วิตร่วมกนั แมว้่าฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะมิไดมี้ถ่ินท่ีอยู่ในรัฐน้ีแลว้ก็
ตาม ประการท่ีส่ี การลงนามรับรองในเอกสารว่าขอ้มูลท่ีให้ไวเ้ป็นความจริงทุกประการ และประการ
สุดทา้ย ใหโ้นตาลีพบัลิครับรองลายมือช่ือของบุคคลทั้งสอง ซ่ึงลายมือช่ือของบุคคลทั้งสองจะปรากฏอยู่
ในค าร้องขอจดทะเบียนใชชี้วิตร่วมกนั แลว้ค าร้องดงักล่าวจะถกูส่งต่อไปยงัเลขานุการแห่งรัฐ ทั้งน้ี หาก
ปรากฏว่าไดจ้งใจใหข้อ้มลูเท็จในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญั บุคคลนั้นอาจไดรั้บโทษทางอาญา ตามความใน
มาตรา 289 (c)153 

 
เมื่อเลขานุการแห่งรัฐไดรั้บค าร้องแลว้ จะตอ้งจดทะเบียนการใชชี้วิตร่วมกนัตามค า

ร้องขอของผูข้อจดทะเบียน และจะตอ้งส่งคืนส าเนาการจดทะเบียน และหนงัสือรับรองการจดทะเบียน
ใชชี้วิตร่วมกนัตามท่ีอยูท่ี่ผูใ้ชชี้วิตร่วมกนัไดใ้หไ้ว ้154 
 
  3.2.2.4 สิทธิและหนา้ท่ี  
  บุคคลท่ีจดทะเบียนการใชชี้วิตร่วมกนัมีสิทธิและหน้าท่ีลกัษณะเดียวกบัคู่สมรส ดงั
ความบทบัญญัติในมาตรา 297.5 (a) ท่ีบัญญัติว่า “ผูใ้ช้ชีวิตร่วมกันจะได้รับสิทธิ ความคุ้มครอง 
ผลประโยชน์ ความรับผิดชอบ ตลอดจนภาระและหน้าท่ีเช่นเดียวกบัคู่สมรส ไม่ว่าจะเป็นกฎหมาย 
กฎระเบียบของฝ่ายบริหาร กฎระเบียบของศาล หรือแหล่งท่ีมาของกฎหมายอ่ืนๆ ตามระบบกฎหมาย 
                                                             
153 Domestic Partner Registration, Section 298 (c) The Declaration of Domestic Partnership shall require each person  
     who wants to become a domestic partner to (1) state that he or she meets the requirements of Section 297 at the time  
     the form is signed, (2) provide a mailing address, (3) state that he or she consents to the jurisdiction of the Superior  
     Courts of California for the purpose of a proceeding to obtain a judgment of dissolution or nullity of the domestic  
     partnership or for legal separation of partners in the domestic partnership, or for any other proceeding related to the  
     partners’ rights and obligations, even if one or both partners ceases to be a resident of, or to maintain a domicile in,  
     this state, (4) sign the form with a declaration  that representations made therein are true, correct, and contain no  
     material omissions of fact to the best knowledge and belief of the applicant, and (5) have a notary public  
     acknowledge his or her signature. Both partners’ signatures shall be affixed to one Declaration of Domestic  
     Partnership form, which form shall then be transmitted to the Secretary of State according to the instructions  
     provided on the form. Filing an intentionally and materially false Declaration of Domestic Partnership shall be  
     punishable as a misdemeanor. 
154 Domestic Partner Registration, Section 298.5 (b) The Secretary of State shall register the Declaration of Domestic  
     Partnership in a registry for those partnerships, and shall return a copy of the registered form and a Certificate of  
     Registered Domestic Partnership … to the domestic partners at the mailing address provided by the domestic partners. 
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Common Law”155 อยา่งไรก็ดี สิทธิประโยชน์ท่ีผูใ้ชชี้วิตร่วมกนัจะไดรั้บ สามารถแบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท 
คือ สิทธิประโยชน์อย่างง่าย (Soft Benefits) และสิทธิประโยชน์อย่างยาก (Hard Benefits) โดยสิทธิ
ประโยชน์อยา่งง่าย หมายถึง สิทธิประโยชน์ตน้ทุนต ่าท่ีมิใช่ดา้นสุขภาพ สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม 
สิทธิในการยา้ยถ่ินฐาน สิทธิประโยชน์ท่ีลกูจา้งพึงไดรั้บ  และสิทธิประโยชน์อย่างยาก หมายถึง สิทธิ
ประโยชน์ท่ีมีค่าใชจ่้ายเพ่ิมสูงข้ึน สิทธิในความคุม้ครองทางการแพทยแ์ละทนัตกรรม สิทธิไดรั้บความ
คุม้ครองการมองเห็น (Vision Coverage) สิทธิในการประกนัชีวิตและการเสียชีวิตจากอุบติัเหตุ และสิทธิ
ในการประกนัภยั156 
 

ส่วนสิทธิประโยชน์ทางภาษีจะแตกต่างจากของคู่สมรส เน่ืองจาก หน่วยงานสรรพากร 
(The Internal Revenue Service) ไดก้  าหนดว่า ผูใ้ชชี้วิตร่วมกนัจะไม่ไดรั้บการพิจารณาถึงความเป็นคู่
สมรสเพื่อวตัถุประสงค์ในทางภาษี157 ดงันั้น ผูท่ี้จดทะเบียนการใชชี้วิตร่วมกนัจะไม่สามารถยื่นแบบ
แสดงภาษีร่วมกบัผูจ้ดทะเบียนคู่กบัตนเหมือนอยา่งกรณีของคู่สมรสได ้
 

3.3 กฎหมายของประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย Civil Law  
 
 จากการต่ืนตวัต่อหลกัความเสมอภาคของบุคคลโดยเฉพาะกบักลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ ในหลายประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law จึงไดต้รากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิและเสรีภาพ
ในการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั โดยกฎหมายท่ีรับรองสิทธิน้ีสามารถจ าแนกออกเป็น 2 ลกัษณะ 
คือ กฎหมายการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั และกฎหมายการรับรองจดทะเบียนความสัมพนัธ์ ซ่ึง
ผูว้ิจยัจะศึกษากฎหมายในลกัษณะของรับรองการจดทะเบียนความสมัพนัธ ์เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัลกัษณะ
ความสมัพนัธท่ี์เกิดข้ึนตามร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ของไทย ดงันั้น ผูว้ิจยัจึง
เลือกศึกษากฎหมาย Act on Life Partnership ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เพราะว่า กฎหมายมี
ลกัษณะท่ีให้สิทธิแก่คู่รักท่ีมีเพศเดียวกันเสมือนหน่ึงเป็นคู่สมรสต่างเพศ และศึกษากฎหมาย Civil 
Solidarity Pact ของสาธารณรัฐฝร่ังเศส เพราะว่า กฎหมายไดเ้ปิดกวา้งให้แก่คู่รักต่างเพศให้สามารถจด

                                                             
155 Domestic Partner Registration, Section 297.5 (a) Registered domestic partners shall have the same rights,  
     protections, and benefits, and shall be subject to the same responsibilities, obligations, and duties under law,  
     whether they derive from statutes, administrative regulations, court rules, government policies, common law, or any  
     other provisions or sources of law, as are granted to and imposed upon spouses. 
156 Jasper, Margaret C. Marriage and divorce, (3rd ed). New York : NY ; Oceana. 2008. Pp. 76 - 77. 
157 Ibid. 
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ทะเบียนไดเ้ช่นเดียวกนักบัคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั ดว้ยเหตุน้ี ผูว้ิจยัไดเ้ลือกศึกษากฎหมายของทั้งสอง
ประเทศเพื่อเป็นตวัอยา่งกฎหมายในกลุ่มประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law 
 

3.3.1 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
 

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีกฎหมายเพื่อรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศในส่วนท่ีเก่ียวกบัการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั โดยการตรากฎหมาย Act on 
Life Partnership ข้ึนมา ซ่ึงกฎหมายฉบบัดงักล่าวมีลกัษณะเป็นการจดทะเบียนรับรองความสมัพนัธข์อง
คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั และจะท าใหคู้่รักท่ีมีเพศเดียวกนัมีฐานะเป็นหุน้ส่วนชีวติตามกฎหมายฉบบัน้ี โดยมี
ฐานะเสมือนเป็นคู่สมรสต่างเพศ มีสิทธิและหน้าท่ีเช่นเดียวกนักับคู่สมรสต่างเพศ เช่น สิทธิในการ
ประกนัภยั สิทธิในการรับมรดก สิทธิในเร่ืองทรัพยสิ์น สิทธิในเร่ืองการอุปการะเล้ียงดู เป็นตน้ 
 

3.3.1.1 เง่ือนไขว่าดว้ยผูม้ีสิทธิจดทะเบียน  
  บุคคลผูท่ี้จะสามารถท าการจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวติน้ีไดน้ั้น ตามมาตรา 1 (1) แห่ง Act 
on Life Partnership บญัญติัว่า “บุคคลสองคนท่ีมีเพศเดียวกนัโดยปลงใจท่ีจะเป็นหุ้นส่วนชีวิตกนั...”158 
ดว้ยเหตุน้ี บุคคลท่ีจะท าการจดทะเบียนหุ้นส่วนชีวิตไดน้ั้นจะตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั นั่นคือ 
ผูช้ายกบัผูช้าย และผูห้ญิงกบัผูห้ญิง เท่านั้น 
 
  3.3.1.2 เง่ือนไขในการจดทะเบียน  

การจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตน้ีมีลกัษณะเทียบเท่าการจดทะเบียนสมรสของบุคคลต่าง
เพศ กฎหมายจึงตอ้งก าหนดเง่ือนไขของบุคคลท่ีจะเขา้มาจดทะเบียน เพื่อให้เกิดความเป็นไปไดใ้นการ
สร้างครอบครัวของบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนั ซ่ึง Act on Life Partnership น้ีไดก้  าหนดเง่ือนไขไวห้ลาย
ประการ ดงัน้ี 
 
   1) อายขุองผูท้  าการสมรส 

กฎหมายฉบบัน้ีไดก้  าหนดเง่ือนไขทางอายุของบุคคลท่ีจะจดทะเบียนเป็น
หุน้ส่วนชีวิต โดยก าหนดหา้มมิใหผู้เ้ยาวท์  าการจดทะเบียน ตามบทบญัญติัในมาตรา 1 (2) ท่ีวางหลกัไว้
ว่า “ห้ามจดทะเบียนเป็นหุ้นส่วนชีวิตกับผูเ้ยาว์”159 ซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งแห่งเยอรมนั (The 

                                                             
158 Act on Life Partnership, Section 1 (1) Two Person  of   the  same  sex  conclude  a  Life  Partnership  by  making, ... 
159 Act on Life Partnership, Section 1 (2) A Life Partnership cannot be validly concluded 1. With a Person who is Juvenile  
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Bürgerliches Gesetzbuch : BGB) มาตรา 2 วางหลกัไวว้่า “ความเป็นผูใ้หญ่เร่ิมตน้ท่ีอายุ 18 ปี” 160 
กล่าวคือ ผูเ้ยาวห์มายถึง บุคคลท่ีมีอายตุ  ่ากว่า 18 ปี ดงันั้น บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัท่ีจะจดทะเบียนหุน้ส่วน
ชีวิตไดจ้ะตอ้งมีอายไุม่ต ่ากว่า 18 ปี ทั้งน้ี หากไดฝ่้าฝืนจดทะเบียนหุ้นส่วนชีวิตให้แก่ผูเ้ยาวแ์ลว้ ถือว่า
การ จดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตในคร้ังนั้นตกเป็นโมฆะ161  
 
   2) การมคีู่สมรสเพียงคนเดียว    
   นอกจากเง่ือนไขทางอายุท่ีกฎหมายได้ห้ามไวแ้ลว้ ในความตอนทา้ยของ
มาตรา 1 (2) 1. ยงัไดห้า้มมิใหบุ้คคลท่ีมีคู่สมรสหรือไดเ้ป็นหุน้ส่วนชีวิตกบับุคคลอ่ืนอยูก่่อนแลว้ มาท า
การจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตซ ้าอีก ซ่ึงกฎหมายไดว้างหลกัไวว้่า “ห้ามจดทะเบียนเป็นหุ้นส่วนชีวิตกบั
บุคคลท่ีไดส้มรส หรือจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตกบับุคลอ่ืนอยูก่่อนแลว้”162 หากฝ่าฝืนท าการจดทะเบียน
หุน้ส่วนชีวิตซอ้น จะท าใหก้ารจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตในคร้ังหลงัตกเป็นโมฆะ 
 

3) หา้มสมรสกบัญาติสืบสายโลหิต 
เง่ือนไขขอ้น้ีถือว่าเป็นสาระส าคญัของการสมรสอยา่งหน่ึง กล่าวคือ การหา้ม

สมรส หรือการหา้มจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตร่วมกบัผูม้ีความสัมพนัธ์ทางสายโลหิต กฎหมายก าหนด
เง่ือนไขน้ีไวก้็ดว้ยเหตุผลทางศีลธรรม เพราะการท่ีญาติสืบสายโลหิต หรือพ่ีน้องร่วมบิดามารดาสมรส
กนัยอ่มกระทบกระเทือนต่อความรู้สึกของสงัคมในทางศีลธรรม กฎหมายจึงตอ้งก  าหนดเง่ือนไขเช่นน้ี
ไว ้ซ่ึง Act on Life Partnership ก็ไดก้  าหนดเง่ือนไขเช่นว่าน้ีเหมือนกนั โดยก าหนดห้ามมิให้ท าการจด
ทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตกบัญาติสายตรง พี่นอ้งร่วมบิดามารดา หรือพี่นอ้งร่วมแต่บิดาหรือมารดาเดียวกนั 
ดงับทบญัญติัในมาตรา 1 (2) 2 และ 3 ท่ีวางหลกัไวว้่า “หา้มจดทะเบียนเป็นหุน้ส่วนชีวิตระหว่างบุคคลท่ี
มีความเก่ียวพนักนัทางสายโลหิต”163 
 
 
 

                                                             
160 The Bürgerliches Gesetzbuch, Section 2 Majority begins at the age of eighteen. 
161 ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 78. 
162 Act on Life Partnership, Section 1 (2) A Life Partnership cannot be validly concluded 1. With a Person who is  
     Juvenile or married or who already has a Life Partnership with another Person. 
163 Act on Life Partnership, Section 1 (2) A Life Partnership cannot be validly concluded 2. Between Persons who are  
     related in direct line. And 3. Between full or half siblings. 
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   4) การยอมรับในภาระหนา้ท่ีอนัเกิดจากการจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิต 
   นอกจากเง่ือนไขในการจดทะเบียนหุ้นส่วนชีวิตข้างต้นแลว้ Act on Life 
Partnership ยงัได้ก  าหนดเง่ือนไขอีกประการหน่ึง คือ การยอมรับในภาระหน้าท่ีอนัเกิดจากการจด
ทะเบียนหุน้ส่วนชีวิต ดงับทบญัญติัในมาตรา 1 (2) 4. ท่ีวางหลกัไวว้่า “หา้มจดทะเบียนเป็นหุน้ส่วนชีวิต
ใหก้บับุคคลท่ีไม่ประสงคจ์ะผกูพนัตนตามความในมาตรา 2”164 โดยมาตรา 2 ไดก้  าหนดใหหุ้น้ส่วนชีวิต
มีหนา้ท่ีในการใหค้วามสนบัสนุน และดูแลซ่ึงกนัและกนั165 ดงันั้น ถา้หุ้นส่วนชีวิตคู่ใดไม่ประสงค์จะ
ก่อใหเ้กิดภาระหนา้ท่ีระหว่างกนัแลว้ การจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตดงักล่าวจะตกเป็นโมฆะ 
 
  3.3.1.3 รูปแบบการจดทะเบียน  
  กฎหมาย Act on Life Partnership น้ีเป็นกฎหมายเฉพาะท่ียอมรับสิทธิในการจด
ทะเบียนความสมัพนัธ ์โดยผูจ้ดทะเบียนจะมีฐานะเป็นหุน้ส่วนชีวติ ซ่ึงจะมีฐานะเสมือนเป็นคู่สมรสต่าง
เพศกนั และฐานะการเป็นหุ้นส่วนชีวิตกนัน้ีไดรั้บรองโดยกฎหมาย อย่างไรก็ดี กฎหมายฉบบัน้ีได้
ก  าหนดรูปแบบในการจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตไวใ้นมาตรา 1 (1) ซ่ึงวางหลกัไวว้่า “การท่ีบุคคลสองคน
ท่ีมีเพศเดียวกนัประสงคท่ี์จะเขา้เป็นหุน้ส่วนชีวิตกนั จะตอ้งกระท าการประกาศร่วมกนัว่าบุคคลทั้งสอง
ตอ้งการเป็นหุน้ส่วนชีวิตกนั และการประกาศนั้นจะมีผลสมบูรณ์ก็ต่อเม่ือไดด้  าเนินการจดทะเบียนกบั
เจา้พนกังานผูม้ีอ  านาจ” 166 
 
  3.3.1.4 สิทธิและหนา้ท่ี  

เมื่อบุคคลสองคนท่ีมีเพศเดียวกนัไดจ้ดทะเบียนเป็นหุ้นส่วนชีวิตกนัโดยปฏิบติัตาม
เง่ือนไขท่ีกฎหมายไดก้  าหนดไวแ้ลว้ บุคคลสองคนนั้นก็จะกลายเป็นหุน้ส่วนชีวิต มีฐานะเสมือนเป็นคู่
สมรสต่างเพศ ดงันั้น จึงมีสิทธิและหนา้ท่ีเหมือนคู่สมรส ซ่ึงกฎหมาย Act on Life Partnership ไดก้  าหนด
สิทธิและหนา้ท่ีของหุน้ส่วนชีวิตไว ้ดงัน้ี 
                                                             
164 Act on Life Partnership, Section 1 (2) A Life Partnership cannot be validly concluded 4. If the Life Partners at the  
     moment of conclusion of their Life Partnership do not want to create the obligations under section 2. 
165 Act on Life Partnership, Section 2 The Life Partners owe each other support and care as well as a common design  
     of Life. They are responsible for each other. 
166 Act on Life Partnership, Section 1 (1) Two Person of  the same sex conclude a Life Partnership by making, while  
     they are both present, reciprocal declarations that they want to lead a Partnership for Life (Life Partners). These  
     declarations may not be given under any condition, wether as to time or otherwise. The declarations become valid if  
     they are given at the competent office. It is a supplementary condition of validity for the conclusion of a Life  
     Partnership that the Life Partners have given a declaration on their Property Regime (Section 6 (1). 
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   1) หนา้ท่ีสนบัสนุน ดูแล และรับผดิชอบซ่ึงกนัและกนั 
   หุ้นส่วนชีวิตท่ีจดทะเบียนตามกฎหมายน้ีจะมีหน้าท่ีสนับสนุน ดูแล และ
รับผดิชอบซ่ึงกนัและกนั ดงับทบญัญติัในมาตรา 2 แห่ง Act on Life Partnership ท่ีบญัญติัว่า “หุ้นส่วน
ชีวิตมีหนา้ท่ีในการใหค้วามสนบัสนุน และดูแล ตลอดจนมีหน้าท่ีรับผิดชอบซ่ึงกนัและกนั”167 ฉะนั้น 
หุ้นส่วนชีวิตนอกจากจะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเฉกเช่นคู่สามีภรรยาแลว้ กฎหมายยงัได้
ก  าหนดใหหุ้น้ส่วนชีวติตอ้งมีหนา้ท่ีระหวา่งกนัเอาไวด้ว้ย อยา่งไรก็ดี การดูแลซ่ึงกนัและกนัน้ี กฎหมาย
ไดก้  าหนดมาตรฐานขั้นต ่าเอาไว ้โดยการใหหุ้น้ส่วนชีวิตมีหนา้ท่ีดูแลซ่ึงกนัและกนั เช่นเดียวกบัระดบั
การดูแลตนเองในการด าเนินกิจวตัรประจ าวนั168 

 
   2) หนา้ท่ีในการอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั 

นอกจากน้ี หุน้ส่วนชีวิตยงัมีหนา้ท่ีในการอุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั โดย
การน ามาตรา 1360 a และ 1360 b แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั169 มาปรับใชโ้ดยอนุโลม ตามนัย
มาตรา 5 วรรคหน่ึง170 แห่ง Act on Life Partnership โดยประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั ไดว้างหลกัใน
เร่ืองการอุปการะเล้ียงดูไวว้่า การอุปการะเล้ียงดูครอบครัวเป็นส่ิงท่ีจ  าเป็น ซ่ึงจะข้ึนอยูก่บัความสามารถ

                                                             
167 Act on Life Partnership, Section 2, อา้งแลว้ในเชิงอรรถที่ 164. 
168 Act on Life Partnership, Section 1,1st Paragraph In the accomplishment of the duties which arise from the Life  
     Partnership, the Life Partners owe each other only such a degree of care which they habitually use in their own affairs. 
169 The Bürgerliches Gesetzbuch, Section 1360 a (1) The reasonable maintenance of the family includes everything  
     that is necessary, depending on the circumstances of the spouses, to pay the costs of the household and to satisfy the  
     personal needs of the spouses and the necessities of life of the children of the family entitled to maintenance. 

(2) Maintenance must be provided in the manner that is required by conjugal community. The spouses have  
     a duty to each other to provide for a reasonable period of time in advance the means necessary for the collective  
     maintenance of the family. 

(3) The provisions of sections 1613 to 1615 that govern the duty of relatives to maintain apply with the  
     necessary modifications. 

(4) If a spouse is not in a position to bear the costs of a legal dispute which relates to a personal matter, the  
     other spouse has a duty to advance him these costs, insofar as this is equitable. The same applies to the costs of  
     defense in criminal proceedings in which a spouse is the defendant. 

Section 1360 b If a spouse makes a larger contribution to the maintenance of the family than he is obliged to,  
     then in case of doubt it is to be assumed that he does not intend to demand reimbursement from the other spouse. 
170 Act on Life Partnership, Section 5, 5th Paragraph The Life Partners are under a mutual obligation of maintenance.  
     The Sections 1360a and 1360b the Civil Code are to be applied accordingly. 
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ในการใชจ่้ายเงินเพื่อบ ารุงครอบครัวของคู่สมรส และเพื่อสนองต่อความตอ้งการส่วนตวัของคู่สมรส
และบุตรท่ีอยูใ่นครอบครัว หากคู่สมรสไดใ้ชจ่้ายเงินจ านวนมากเพื่อครอบครัว ใหส้นันิษฐานไวก่้อนว่า
คู่สมรสผูน้ั้นไม่ประสงคจ์ะเรียกร้องการชดใชคื้นจากคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึง และถา้มีคดีพิพาทท่ีเก่ียวกบั
ครอบครัวและมิใช่เป็นการส่วนตวั คู่สมรสจะมีหนา้ท่ีในค่าใชจ่้ายเพ่ือด าเนินคดีนั้น 
 
   3) หนา้ท่ีแจง้บญัชีทรัพยสิ์น 
   เมื่อบุคคลท่ีมี เพศเดียวกันได้จดทะเบียนหุ้นส่วนชีวิตร่วมกัน ย่อมมี
ความสัมพนัธ์ในเร่ืองทรัพยสิ์นระหว่างกัน โดยกฎหมายก าหนดให้หุ้นส่วนชีวิตมีหน้าท่ีแจง้บญัชี
ทรัพยสิ์นก่อนท่ีจะมาใชชี้วิตร่วมกนั โดยหุ้นส่วนชีวิตทั้งคู่สามารถเลือกท่ีจะแจง้บญัชีทรัพยสิ์นตาม
ระบบ Regime of Aquests หรือตามสัญญาหุ้นส่วนชีวิต ตามนัยมาตรา 6 (1)171 แห่ง Act on Life 
Partnership กล่าวคือ กฎหมายไดว้างหลกัใหบุ้คคลท่ีจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตมีหนา้ท่ีตอ้งแจง้ทรัพยสิ์น
ของตนก่อนเขา้มาใชชี้วิตร่วมกนั โดยกฎหมายใหสิ้ทธิแก่ผูท่ี้จดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตในการเลือกท่ีจะ
ผกูพนัตนตามระบบ Regime of Aquests หรือตามสญัญาหุน้ส่วนชีวิต172 
 

ในระบบ Regime of Aquests ทรัพยสิ์นของหุ้นส่วนชีวิตทั้งท่ีมีอยู่มาก่อน 
และไดม้าระหว่างการเป็นหุน้ส่วนชีวิตจะไม่นบัเป็นสินสมรส โดยหุ้นส่วนชีวิตแต่ละคนจะมีสิทธิใน
การจดัการทรัพยสิ์นของตนเอง และเม่ือระบบทรัพยสิ์นดงักล่าวส้ินสุดลงส่วนท่ีทั้งคู่ไดม้าเพ่ิมเติมจะถกู
ก  าหนดใหเ้ป็นของฝ่ายนั้น173 ตามนยัมาตรา 6 (2)174 ส่วนในกรณีของสญัญาหุน้ส่วนชีวติ เป็นการเปิดทาง

                                                             
171 Act on Life Partnership, Section 6 (1) The Life Partners have to make a declaration on their Property Regime before  
     concluding a Life Partnership. They have to declare either that they have chosen a Regime of Aquests, or that they  
     have concluded a Life Partnership Contract (Section7). 
172 ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 84. 
173 เร่ืองเดียวกนั. น. 84 – 85. 
174 Act on Life Partnership, Section 6 (2) Within the Property Regime of Aquests, assets which belong to the Life  
     Partners at the beginning of the Life Partnership or which are gained by them during the Life Partnership do not  
     become community property. Each of the Life Partners Administers his own assets himself. At the Termination of  
     this Property Regime, the balance of the surplus which the Life Partners have acquired within that Regime will be  
     established. The Section 1371 to 1390 of the Civil Code are to be applied accordingly. 
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ให้หุ้นส่วนชีวิตท่ีไม่ประสงค์จะผกูพนัตนตามระบบ Regime of Aquests ดว้ยการให้หุ้นส่วนชีวิตท า
สญัญาข้ึนมาต่อหนา้หุน้ส่วนชีวิตอีกฝ่ายหน่ึง และน าไปใหโ้นตารีพบัลิครับรอง ตามนยัมาตรา 7 (1)175 
 
   4) สิทธิในการก าหนดช่ือสกุลร่วมกนัของหุน้ส่วนชีวิต 
   คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัเมื่อไดจ้ดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตแลว้ มีสิทธิท่ีจะเปล่ียนช่ือ
สกุลของตนเหมือนกบัการสมรสของคู่สมรสต่างเพศ ตามนัยมาตรา 3 (1) ซ่ึงไดว้างหลกัว่า “หุ้นส่วน
ชีวิตสามารถก าหนดช่ือสกุลร่วมกนัของหุน้ส่วนชีวิต (Life Partnership Name) หุน้ส่วนชีวิตมีสิทธิท่ีจะ
เลือกใชช่ื้อสกุลเดิมของหุน้ส่วนฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงส าหรับใชเ้ป็นช่ือสกุลร่วมกนัของหุน้ส่วนชีวิต โดยการ
แจง้ช่ือสกุลน้ีใหก้ระท าในขณะตกลงใจใชชี้วิตร่วมกนั โดยการแจง้จะมีผลสมบูรณ์ต่อเม่ือไดแ้จง้ต่อเจา้
พนกังานผูม้ีอ  านาจ และภายหลงัไดป้ระกาศรับรองโดยรัฐแลว้” 176 
 
   นอกจากน้ี ในกรณีหุน้ส่วนชีวิตฝ่ายท่ีมิไดใ้ชช่ื้อสกุลของตนเองเป็นช่ือสกุล
ร่วมกนัของหุ้นส่วนชีวิต หุ้นส่วนชีวิตฝ่ายนั้นสามารถเพ่ิมช่ือสกุลของตนลงในช่ือสกุลร่วมกนัของ
หุน้ส่วนชีวิตนั้นได ้หรือเพ่ิมช่ือท่ีใชใ้นขณะแจง้ช่ือสกุลร่วมกนัของหุน้ส่วนชีวิต โดยอาจจะเพ่ิมเติมเขา้
ไปหนา้ช่ือ หรืออาจเติมเขา้ไปในช่ือสกุลก็ได ้หากช่ือสกุลร่วมกนัของหุ้นส่วนชีวิตมีหลายช่ืออยู่แลว้ 
หลกัการน้ีจะไม่ถกูน ามาใช ้โดยในกรณีการเพ่ิมช่ือสกุลน้ี หากหุน้ส่วนชีวิตคนใดมีหลายช่ือ หน่ึงในช่ือ
นั้นอาจน าไปเพ่ิมในช่ือสกุลร่วมกนัของหุน้ส่วนชีวิตได ้และการแจง้จะมีผลสมบูรณ์ต่อเม่ือไดแ้จง้ต่อ
เจา้พนกังานผูมี้อ  านาจ อยา่งไรก็ดี การแจง้ดงักล่าวสามารถเพิกถอนได ้โดยจะถือว่าไม่มีการแจง้มาตั้งแต่
แรก การแจง้และการเพิกถอนน้ีจะตอ้งไดรั้บการรับรองโดยรัฐ ตามนัยมาตรา 3 (2)177 ดงันั้น กฎหมาย

                                                             
175 Act on Life Partnership, Section 7 (1) The life Partners may regulate their financial dealings by way of contract  
      (Life Partnership Contract). This contract must be concluded in the presence of both Life Partners and has to be put  
     in writing by a Notary. The Sections 1409 and 1411 the Civil Code are to be applied accordingly. 

(2) Section 7 (1) (2) shall not apply if the Life Partners have agreed in the form mentioned in Section 6 (1) to  
     adopt the Regime of aquests before concluding the Life Partnership. 

Section 1409 and 1411 of Civil Code are concerned with the formalities of marital contract. 
176 Act on Life Partnership, Section 3 (1) The Life Partners can designate a common name (Life partnership Name). The  
     Life Partners can choose, by way of declaration, the Birth name of one of the Life Partners as their Life Partnership  
     Name. This declaration should be made at the Conclusion of the Life Partnership. The declaration becomes valid if  
     it is made at the competent office. The validity of a later declaration depends on it being publicly certified. 
177 Act on Life Partnership, Section 3 (2) A Life Partner, whose name does not become Life Partnership Name, can  
     add, by way of declaration, to the Life Partnership Name his Birth name or the name which he is using at the time  
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ฉบบัน้ีไดใ้หสิ้ทธิแก่หุน้ส่วนชีวติท่ีจะเลือกใชช่ื้อสกุลร่วมกนัของหุน้ส่วนชีวิต โดยกฎหมายอนุญาตให้
หุน้ส่วนชีวิตสามารถเลือกใชช่ื้อสกุลของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นช่ือสกุลร่วมกนัของหุ้นส่วนชีวิต เช่น Mr. 
Mesut Ozil จะจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตกบั Mr. Thomas Muller บุคคลทั้งสองสามารถเลือก “Ozil” หรือ 
“Muller” เป็นช่ือสกุลร่วมกนัของหุน้ส่วนชีวิตก็ได ้ถา้เลือกช่ือสกุลของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไปแลว้ โดยอีก
ฝ่ายอาจจะใชสิ้ทธิเพ่ิมช่ือสกุลของตนเองเขา้ไปในช่ือสกุลร่วมกนัของหุน้ส่วนชีวิตก็ได ้เช่น Mr. Mesut 
Ozil ไดจ้ดทะเบียนหุ้นส่วนชีวิตกบั Mr. Thomas Moller และเลือกใชช่ื้อสกุล “Ozil”  ถา้ Mr. Thomas 
Muller ประสงคท่ี์จะเพ่ิมช่ือสกุลของตนเองเขา้ไปจะกลายเป็น Mr. Thomas Ozil  - Muller178 อย่างไรก็ดี 
แมจ้ะส้ินสุดการหุน้ส่วนชีวิตกนัแลว้ บุคคลทั้งสองยงัสามารถใชช่ื้อสกุลร่วมกนัของหุน้ส่วนชีวิต หรือ
กลบัไปใชช่ื้อสกุลเดิมของตนก็ได ้หรืออาจจะเพ่ิมช่ือสกุลของตนเขา้ไปในช่ือสกุลร่วมกนัของหุ้นส่วน
ชีวิตก็ได ้ตามนยัมาตรา 3 (3)179 
 
   5) สิทธิในการท าสญัญาหุน้ส่วนชีวิต 
   กฎหมายก าหนดให้หุ้นส่วนชีวิตมีสิทธิท่ีจะท าสัญญาหุ้นส่วนชีวิต (Life 
Partnership Contract) ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ หุน้ส่วนชีวิตมีหนา้ท่ีแจง้บญัชีทรัพยสิ์นซ่ึงกฎหมายอนุญาต
ใหหุ้น้ส่วนชีวิตสามารถเลือกท่ีจะเขา้ผกูพนัตนตามระบบ Regime of Aquests หรือสัญญาหุ้นส่วนชีวิต 
โดยหลกัในการท าสัญญาหุ้นส่วนชีวิตไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 7180 แห่ง Act on life Partnership ซ่ึงวาง
หลกัไวว้่า “หุน้ส่วนชีวิตอาจก าหนดเง่ือนไขทางการเงินในรูปของสัญญาหุ้นส่วนชีวิตได ้โดยสัญญา
จะตอ้งกระท าต่อหนา้ทั้งคู่ และจะตอ้งใหโ้นตารี (Notary) ลงนามรับรองสญัญานั้น ทั้งน้ี จะไม่น ามาใช้
กบัหุ้นส่วนชีวิตท่ีเข้าผูกพนัตนตามระบบ Regime of Aquests” เน่ืองจากการเป็นหุ้นส่วนชีวิตจะ
ก่อใหเ้กิดความสมัพนัธใ์นทางทรัพยสิ์น กฎหมายจึงไดก้  าหนดใหหุ้น้ส่วนชีวิตเขา้ผกูพนัตนในรูปแบบ

                                                                                                                                                                                

     of the declaration either as a prefix or as an addition. This may not be done if the Life Partnership Name itself  
     contains several names. If the name of one of the Life Partners contains several name, only one of these names may  
     be added. The declaration becomes valid if it is made at the competent office. The declaration can be retracted; in  
     this case, no new declaration according to Section 3(2) (1) may be made. The retraction becomes valid if it is made  
     at the competent office. The declaration and the retraction have to be publicly certified. 
178 ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 81 – 82. 
179 Act on Life Partnership, Section 3 (3) A Life Partner retains his Life Partnership Name even after the Termination  
     of the Life Partnership. He can, by way of declaration, take up again his Birth name or the name which he used until  
     the designation, of a Life Partnership Name, or he may add his Birth name to his Life Partnership Name, either as a  
     prefix or as an addition. Section 3 (2) is to be applied accordingly. 
180 Act on Life Partnership, Section 6 (2), อา้งแลว้ในเชิงอรรถที่ 173. 

มหาว
ิทยา

ลัยร
ังส

ิต

Ran
gs

it U
niv

ers
ity



96 

ใดรูปแบบหน่ึง ไม่ว่าจะเป็น การเขา้ผกูพนัตนในระบบ Regime of Aquests หรือการเขา้ผกูพนัตนใน
สญัญาหุน้ส่วนชีวิต 
 
   6) สิทธิในทรัพยสิ์นและหน้ีสิน 
   สิทธิในทรัพยสิ์นและหน้ีสินน้ี กฎหมายไดก้  าหนดใหน้ าเอามาตรา 1357 และ
มาตรา 1365 – 1370 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั181 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม ซ่ึงบทบญัญติัใน

                                                             
181 The Bürgerliches Gesetzbuch, Section 1357 (1) Each spouse is entitled to enter into transactions to appropriately  
     provide the necessities of life of the family, also binding the other spouse. Such transactions entitle and oblige both  
     spouses, unless it appears otherwise from the circumstances. 

(2) One spouse may restrict or exclude the entitlement of the other spouse to enter into transactions binding  
     him; if there is no adequate reason for the restriction or exclusion, the family court must cancel it on application.  
     Towards third parties, the restriction or exclusion is effective only in compliance with section 1412. 

(3) Subsection (1) does not apply if the spouses live apart. 
     Section 1365 (1) A spouse may only with the consent of the other spouse agree to dispose of his property as a  
     whole. Where he has agreed without the approval of the other spouse, he may perform the duty only if the other  
     spouse consents. 

(2)Where the transaction complies with the principles of proper management, the family court, on the  
     application of the spouse, may substitute the approval of the other spouse if the latter refuses it without adequate  
     cause or is prevented by illness or absence from making a declaration and delay entails risk. 
     Section 1366 (1) A contract which a spouse enters into without the necessary consent of the other spouse is effective  
     if the spouse ratifies it. 

(2) Until the ratification, the third party may revoke the contract. 
Where he knew that the man or the woman was married, he may revoke only if the man or the woman  

     untruthfully claimed that the other spouse had consented; in this case too, he may not revoke if when he entered into  
     the contract he knew that the other spouse had not consented. 

(3) Where the third party requests the spouse to obtain the necessary ratification of the other spouse, the  
     latter may declare ratification only to the third party; if he made a declaration to his spouse even before the request,  
     the declaration becomes ineffective. The ratification may be made only within two weeks after the receipt of the  
     request; if it is not made, it is deemed to have been refused. If the family court substitutes the ratification, its order is  
     effective only if the spouse communicates it to the third party within the two-week period; failing this, the  
     ratification is deemed to have been refused. 

(4) If ratification is refused, the contract is ineffective. 
     Section 1367 A unilateral legal transactions that is entered into without the necessary consent is ineffective. 
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มาตราดงักล่าวไดว้างหลกัเอาไวว้่า “คู่สมรสมีอ  านาจในฐานะของตวัแทนอีกฝ่ายหน่ึงในกิจการท่ีจ  าเป็น 
และกฎหมายยงัไดก้  าหนดขอ้จ ากดัทางอ านาจของคู่สมรส ในส่วนของการจ าหน่ายทรัพยสิ์นของอีกฝ่าย
หน่ึงโดยปราศจากความยนิยอมของอีกฝ่าย” ดงันั้น หุน้ส่วนชีวิตจะมีอ  านาจในฐานะตวัแทนของอีกฝ่าย
หน่ึง และมีขอ้จ  ากดัในการจดัการทรัพยสิ์นของอีกฝ่ายหน่ึงไวเ้ช่นเดียวกบัคู่สมรส ส่วนในเร่ืองของ
หน้ีสินนั้น เพ่ือประโยชน์ของเจ้าหน้ี กฎหมายให้สันนิษฐานไวก่้อนว่า สังหาริมทรัพย์ในความ
ครอบครองของหุน้ส่วนชีวิตคนใดคนหน่ึงหรือทั้งคู่เป็นของผูท่ี้เป็นลกูหน้ี ทั้งน้ี เพ่ือการไดรั้บช าระหน้ี
กลบัคืนของผูเ้ป็นเจา้น้ี กฎหมายจึงต้องมีบทบัญญัติเพ่ือคุ้มครองเจ้าหน้ีเอาไว ้อย่างไรก็ดี สิทธิใน
ทรัพยสิ์นและหน้ีสินของหุน้ส่วนชีวิตน้ีถกูบญัญติัไวใ้นมาตรา 8 แห่ง Act on Life Partnership182 
 
   7) สิทธิในการใชอ้  านาจปกครองผูเ้ยาว ์
   ในกรณีท่ีหุน้ส่วนชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีผูเ้ยาวอ์ยู่ในอ  านาจปกครองของตน 
กฎหมายไดก้  าหนดใหหุ้น้ส่วนชีวิตอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิใชอ้  านาจปกครองผูเ้ยาวผ์ูน้ั้นดว้ย โดย Act on Life 
Partnership มาตรา 9 ไดว้างหลกัไวว้่า “ถา้หุน้ส่วนชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีผูเ้ยาวอ์ยูใ่นอ  านาจปกครองของ
ตนในขณะท่ีใชชี้วิตอยู่ร่วมกนั หุ้นส่วนชีวิตอีกฝ่ายหน่ึงย่อมสามารถมีสิทธิร่วมกนัตดัสินใจในการ
ด าเนินกิจวตัรประจ าวนัของผูเ้ยาว ์นอกจากน้ี หากมีอนัตรายท่ีเกิดซ่ึงหน้า หุ้นส่วนชีวิตมีสิทธิกระท า
การตามกฎหมายเท่าท่ีจ  าเป็นเพ่ือสวสัดิภาพของผูเ้ยาวน์ั้น และตอ้งรายงานใหบิ้ดามารดาของผูเ้ยาวท์ราบ
                                                                                                                                                                                

     Section 1368 If a spouse, without the necessary approval of the other spouse, disposes of his property, the other spouse is  
     also entitled to assert the rights arising from the ineffectiveness of the disposition against the third party in court 
     Section 1369 (1) A spouse may dispose of objects of the household of the spouses belonging to him and agree to such  
     a disposition only if the other spouse consents. 

(2) The family court, on the application of the spouse, may substitute the approval of the other spouse if the  
     latter refuses it without adequate cause or is prevented by illness or absence from making a declaration. 

(3) The provisions of sections 1366 to 1368 apply with the necessary modifications. 
     Section 1370 (Repealed) 
182 Act on Life Partnership, Section 8 (1) It is presumed for the benefit of the creditors of one of the Life Partners that the  
     movable objects which are in the possession of one or both of the Life Partners belong to the debtor. Furthermore, the  
     Sections 1362 (1) (2) and 1362 (1) (3) as well as 1362 (2) of the Civil Code are to be applied accordingly. 

(2) The Section 1357 and 1365 to 1370 of the Civil Code are to be applied accordingly. 
     Section 1362 of the Civil Code is concerned with spelling out the scope of the presumption in favour of the  
     creditors. Section 1357 legislates that a Spouse has power of attorney for her marital partner in affairs of everyday  
     necessities. The Sections 1365 to 1370 are limitations of the power of a Spouse to dispose of the totalily of his  
     assets or (as the Courts have ruled) over a very large portion of his assets without the consent of his partner. 
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ทนัที ทั้งน้ี ถา้จ  าเป็นต่อสวสัดิภาพของผูเ้ยาวก์ฎหมายไดเ้ปิดช่องให้ศาลครอบครัวมีอ  านาจจ ากดั หรือ
รอนสิทธิในการร่วมกนัตดัสินใจในการด าเนินกิจวตัรประจ าวนัของผูเ้ยาวข์องหุน้ส่วนชีวิตอีกฝ่ายหน่ึง
ดว้ย และหากหุน้ส่วนชีวิตแยกกนัอยู ่หุน้ส่วนชีวิตอีกฝ่ายหน่ึงจะไม่มีอ  านาจปกครองผูเ้ยาว”์ นอกจากน้ี 
กฎหมายยงับญัญติัใหน้ ามาตรา 1629 (2) (1) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั ว่าดว้ย การจ ากดัอ  านาจ
ปกครองมาใชบ้งัคบัโดยอนุโลมดว้ย”183 
 

8) สิทธิในฐานะทายาทโดยธรรม 
   หุน้ส่วนชีวิตมีสิทธิท่ีจะไดรั้บมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมของหุ้นส่วน
ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึง โดยมาตรา 10 (1) และ (2) แห่ง Act on Life Partnership ไดว้างหลกัเอาไวว้่า “หุ้นส่วน
ชีวิตท่ียงัมีชีวิตอยูม่ีฐานะเป็นทายาทโดยธรรมซ่ึงมีสิทธิ 1 ใน 4 ของทรัพยม์รดก ถดัจากทายาทล าดบัท่ี 
1184 และมีสิทธิคร่ึงหน่ึงในทรัพยม์รดก ถดัจากทายาทล าดบัท่ี 2185 และญาติในล าดบัปู่  ยา่ ตา ยาย ในส่วน
ท่ีเกินจากน้ีหุ้นส่วนชีวิตมีสิทธิรับมรดกในส่วนท่ีเพ่ิม (Advance) นั่นก็คือ ทรัพยสิ์นท่ีเป็นบา้นของ
หุน้ส่วนชีวิต และทรัพยสิ์นท่ีใหร้ะหว่างการเป็นหุน้ส่วนชีวิตซ่ึงสนันิษฐานโดยเด็ดขาดทางกฎหมายว่า
เป็นของหุน้ส่วนชีวิต ถา้เป็นกรณีรับมรดกถดัจากทายาทล าดบัท่ี 1 ส่วนของทรัพยม์รดกท่ีจะเพ่ิมนั้น 
หุน้ส่วนชีวิตผูท่ี้ยงัมีชีวิตอยู่จะไดรั้บเท่าท่ีหุ้นส่วนชีวิตตอ้งการใชส้อยตามสมควรส าหรับบา้นเรือน
เท่านั้น” 186 ทั้งน้ี หากเจา้มรดกไม่เหลือทายาทในล าดบัท่ี 1 ล  าดบัท่ี 2 หรือปู่ ยา ตา ยาย แลว้ หุน้ส่วนชีวิต
ท่ียงัมีชีวิตอยูจ่ะไดรั้บทรัพยม์รดกไปทั้งหมด187 
                                                             
183 Act on Life Partnership, Section 9 (1) If a parent who has sole parental responsibility leads a Life Partnership, the  
     other Life Partner has, together with that Parent, the right of co-decision in matters of the daily life of the child.  
     Section 1629 (2) (1) of the Civil Code is to be applied accordingly. 

(2) In the case of clear and present danger, the Life Partner is entitled to make all legal acts necessary for the  
     wellbeing of the Child; the parent who has parental responsibility is to be informed immediately. 

(3) The Family Court can limit or exclude the rights under Section 9 (1), if this is necessary for the wellbeing  
     of the child. 

(4) There are no rights under Section 9 (1) if the Life Partners live separately for a not only transient time. 
Section 1629 (2) (1) of the Civil Code contains a limitation for parental responsibility. For certain specified  

     matters, parents need a court order. 
184 บุตรของผูต้าย ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั มาตรา 1924 
185 บิดา มารดา พี่นอ้งร่วมบิดา หรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั มาตรา 1925 
186 Act on Life Partnership, Section 10 (1) The surviving Life Partner of a Deceased is legal heir to a quarter of the  
     estate next to relatives of the first order and to half of the estates next to relatives of the second order and next to  
     grandparents. In excess of this, he inherits as an “advance”, the household assets which belong to the household of  
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   อยา่งไรก็ดี กฎหมายมีบทบญัญติัตดัสิทธิในการรับมรดกของหุน้ส่วนชีวิต
ท่ียงัมีชีวิตอยู ่หากในขณะท่ีเจา้มรดกถึงแก่ความตายไดเ้ขา้กรณีมาตรา 10 (3)188 นัน่คือ กรณีแรก การ
ส้ินสุดการเป็นหุน้ส่วนชีวิต ตามมาตรา 15 (1) หรือ (2) ไดเ้กิดข้ึน และผูต้ายไดย้ืน่ค  าร้อง หรือตกลงใจ
ใหส้ิ้นสุดลง เหตุเช่นว่าน้ี คือ การท่ีหุน้ส่วนชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายไดร้้องขอใหก้ารเป็น
หุน้ส่วนชีวิตส้ินสุดลง เม่ือเหตุเช่นว่าน้ีเกิดข้ึน และผูต้ายไดย้ืน่ค  าร้องหรือยนิอมใหส้ิ้นสุดลง จะท าให้
หุน้ส่วนชีวิตท่ียงัมีชีวิตอยูจ่ะถกูตดัมิใหรั้บมรดก และกรณีท่ีสอง ผูต้ายไดร้้องขอตามมาตรา 15 (2) 
และ (3) กล่าวคือ ผูต้ายไดแ้สดงเจตนาก่อนท่ีจะถึงแก่ความตาย โดยใหก้ารเป็นหุน้ส่วนชีวิตส้ินสุดลง 
และการแสดงเจตนาเช่นว่านั้นไดท้ าเป็นลายลกัษณ์อกัษร ก็จะท าใหหุ้น้ส่วนชีวิตท่ียงัมีชีวิตอยูถ่กูตดั
มิไดรั้บมรดก189 
 
   จากสองกรณีข้างตน้ ท าให้หุ้นส่วนท่ียงัมีชีวิตอยู่อาจถูกตัดออกจากกอง
มรดกก็ได ้ถา้เจา้มรดกไดท้ าการร้อง หรือตกลงยนิยอมให้การเป็นหุ้นส่วนชีวิตส้ินสุดลง จะเห็นไดว้่า 
แมศ้าลยงัมิไดส้ัง่ใหก้ารเป็นหุน้ส่วนชีวิตส้ินสุดลง เพียงแต่ผูต้ายมีความประสงคจ์ะโดยยนิยอม หรือท า
การร้องขอใหก้ารเป็นหุน้ส่วนชีวิตส้ินสุดลง ก็เพียงพอท่ีจะท าใหหุ้น้ส่วนชีวิตท่ียงัมีชีวิตอยู่ถูกตดัมิให้
รับมรดกแลว้ แต่ก็ยงัมีสิทธิในเงินค่าอุปการะเล้ียงดู โดยใหน้ าเอามาตรา 16 มาใชบ้งัคบั 
 
 

                                                                                                                                                                                

     the Life Partners and the presents which were exchanged at the conclusion of the Partnership. If the Life Partner is  
     legal heir next to relatives of the first order, he shall inherit this “advance” only if he needs them for a proper  
     household. The rules on special bequests shall be applicable. 

(2) If no relatives of the first or second order and no grandparents survive, the Life Partner shall inherit the  
     whole estate. 
187 ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 88 – 90. 
188 Act on Life Partnership, Section 10 (3) The succession rights of the Life Partner are excluded, if at the time of the  
     death of the person who leaves the inheritance. 

1. The grounds for Termination of the Life Partnership according to Section 15 (2) (1) or (2) were fulfilled  
     and the Deceased had applied for or consented to Termination; 

2. The Deceased had made an application according to Section 15 (2) (3) and application was materially  
     well founded; 

In these cases Section 16 shall be applied accordingly. 
189 ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 88 – 90. 
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   9) สิทธิในเงินค่าอุปการะเล้ียงดูในกรณีแยกกนัอยู ่
   หากหุน้ส่วนชีวิตไดแ้ยกกนัอยูต่ามกฎหมาย ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจขอใหอี้กฝ่าย
หน่ึงอุปการะเล้ียงดูตนได ้โดยตอ้งพิจารณาตามความเหมาะสมกบัการด าเนินชีวิตประจ าวนั อาชีพ และ
ฐานะ ถา้ฝ่ายหน่ึงไม่มีงานท าอาจขอใหห้างานท า ทั้งน้ี ตอ้งพิจารณาฐานะทางการเงินของฝ่ายท่ีอุปการะ
ประกอบดว้ย อย่างไรก็ดี การร้องขอเงินค่าอุปการะเล้ียงดูในกรณีแยกกนัอยู่อาจถูกปฏิเสธ หรือลด
จ านวนค่าอุปการะเล้ียงดูลงได ้หรือให้ในระยะเวลาท่ีจ  ากัดโดยค านึงถึงความเป็นธรรมของฝ่ายท่ีมี
หนา้ท่ีรับผดิชอบดว้ย ตามนยัมาตรา 12 แห่ง Act on Life Partnership190 
 
   10) สิทธิในการแบ่งแยกทรัพยสิ์นในกรณีแยกกนัอยู ่
   เมื่อหุน้ส่วนชีวิตไดแ้ยกกนัอยูต่ามกฎหมายแลว้ กฎหมายไดว้างหลกัในเร่ือง
การจดัการทรัพยสิ์นระหว่างกนั ซ่ึงไดว้างหลกัไวว้่า หุ้นส่วนชีวิตแต่ละฝ่ายมีสิทธิร้องขอให้อีกฝ่าย
ส่งคืนทรัพยสิ์นของตน รวมถึงทรัพยสิ์นท่ีมีความจ าเป็นต่ออีกฝ่ายหน่ึง ฝ่ายท่ีเป็นเจา้ของจะตอ้งมอบ
ทรัพยสิ์นนั้นใหแ้ก่ฝ่ายท่ีจ  าเป็นดว้ย เพ่ือความยติุธรรมควรแบ่งทรัพยสิ์นใหแ้ต่ละฝ่ายอยา่งเท่าเทียมกนั 
ทั้งน้ี ศาลอามีค าสั่งให้มีการจ่ายค่าชดเชยท่ีเหมาะสมส าหรับการใชท้รัพยน์ั้นด้วยก็ได ้อย่างไรก็ดี 
กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นเหล่านั้นจะยงัไม่เปล่ียนแปลง เวน้แต่หุ้นส่วนชีวิตจะไดต้กลงกนัเป็นอย่างอ่ืน 
ตามนยัมาตรา 13 แห่ง Act on life Partnership191 
 
                                                             
190 Act on Life Partnership, Section 12 (1) If the Life Partners are living separately, a Life Partner may demand of the  
     other such maintenance which is roper according to the way of Life, and the financial and professional situation  
     during the Life Partnership. If one of the Life Partners does not work, he may be asked to earn his living by paid  
     work; this is not so if this cannot be expected of him regard to his personal situation (which includes the length of  
     the Life Partnership) and to the financial situation of the Life partners. 

(2) The demand of maintenance is to be refused, lowered or restricted in time insofar as it would be inequitable  
     towards debtor of that obligation. The Sections 1361 (4) and 1610 a of the Civil Code are to be applied accordingly. 

The Section concern details of the calculation of maintenance and its payment. 
191 Act on Life Partnership, Section 13 (1) If the Life Partners are living separately, each of them can demand of the  
     other that those household assets which belong to him be given back. However, he must leave them with the other  
     Life Partner if that Partner needs these assets in order to run a separate household and if is equitable with regards to  
     the circumstances. 

(2) Household assets which belong to both Life Partners are to be distributed equitably. The Court can order  
     an adequate compensation for the use of such assets. 

(3) Property of such assets remains unchanged, unless the Life Partners deem otherwise. 
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   11) สิทธิในการร้องขอใหศ้าลมีค  าวินิจฉยัเก่ียวกบับา้นในกรณีแยกกนัอยู่ 
   ถา้หุ้นส่วนชีวิตแยกกันอยู่ หรือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงประสงค์ท่ีจะแยกกันอยู ่
หุ้นส่วนชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจเรียกร้องให้อีกฝ่ายยกบ้าน หรือส่วนใดส่วนหน่ึงของบ้านให้ตน 
เพื่อท่ีจะใชส้อยเพียงล  าพงั หากมีความจ าเป็นเพื่อหลีกเล่ียงความยุง่ยากอาจขอใหศ้าลมีค  าวินิจฉัยเช่นว่า
นั้น หรืออาจตอ้งจ่ายค่าตอบแทนอยา่งเป็นธรรมใหแ้ก่ผูท่ี้เป็นเจา้ของ นอกจากน้ี ถา้หุ้นส่วนชีวิตไดใ้ห้
อีกฝ่ายใชบ้้านทั้งหมดหรือบางส่วนแต่เพียงผูเ้ดียวแลว้ หุ้นส่วนชีวิตฝ่ายท่ีไม่ได้ใช้ประโยชน์อาจ
เรียกร้องใหฝ่้ายท่ีใชป้ระโยชน์จ่ายค่าชดเชยพิเศษตามความเหมาะสมส าหรับการใชท้รัพยสิ์นนั้นได้192 
ตามนยัมาตรา 14 แห่ง Act on Life partnership193 
 
   12) สิทธิในเงินค่าอุปการะเล้ียงดูภายหลงัส้ินสุดการเป็นหุน้ส่วนชีวิต 
   กฎหมายไดก้  าหนดหลกัเกณฑ์ให้หุ้นส่วนชีวิตมีหน้าท่ีตอ้งเงินค่าอุปการะ
เล้ียงดูภายหลงัท่ีการเป็นหุน้ส่วนชีวิตไดส้ิ้นสุดลง โดยหลกัเกณฑ์ขอ้น้ีถูกบญัญติัไวใ้นมาตรา 16 แห่ง 
Act on Life Partnership194 ซ่ึงกฎหมายไดว้างหลกัไวว้่า ถา้หุน้ส่วนชีวิตฝ่ายหน่ึงไม่สามารถเล้ียงดูตนเอง
ไดภ้ายหลงัจากการเป็นหุน้ส่วนชีวิตไดส้ิ้นสุดลง หุน้ส่วนชีวิตฝ่ายนั้นสามารถเรียกร้องให้อีกฝ่ายหน่ึง
จ่ายเงินค่าอุปการะเล้ียงดู และเงินค่าอุปการะเล้ียงดูนั้นจะให้ตราบเท่าท่ีอีกฝ่ายยงัไม่มีเงินเดือน โดย
หลกัการดงักล่าวเป็นการคุม้ครองหุน้ส่วนชีวิตฝ่ายท่ีไม่สามารถเล้ียงดูตนเองไดจึ้งจะมีสิทธิเรียกร้องเงิน
                                                             
192 ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 92 – 93. 
193 Act on Life Partnership, Section 14 (1) If the Life Partners are living separately, or if one of them wants to live  
     separately, one of the Life Partners may demand that other give him the common home, or part of it, for sole use, if  
     such a decision is necessary in order to avoid a special hardship. Special consideration shall be given to the fact that  
     one of the Life Partners owns (either alone or together with a third party) the property  (Eigentum), the Erbbaurect  
     or the right to use immovable property (Niebbrauch); this shall also be the case for a Wohnungseigentum, the  
     Dauerwohnrecht and the dingliche Wohnrecht. 

(2) If one of the Life Partners has to give the other sole use of the common home or of part of it, he may  
     demand adequate compensation for use, if this is equitable. 
194 Act on Life Partnership, Section 16 (1) If one of the Life Partners cannot maintain himself after the Termination of  
     the Life Partnership, he can demand that the other Life Partner grant him the amount of maintenance which, with  
     regards to the standard of life during the Life Partnership, appears proper and insofar and as long as, due to illness or  
     his age a salaried work cannot be expected of him. 

(2) The obligation expires if the Claimant enters into Marriage or into a new Life Partnership. The  
     Section 1578 Subsection 1 (1) (2, first half - sentence) (4), Subsections 2 and 3, Sections 1578 a to 1581 and 1583 to  
     1586 and 1586 b of the Civil Code are to be applied accordingly. 
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ค่าอุปการะน้ี อย่างไรก็ดี หน้าท่ีในการจ่ายเงินค่าอุปการะเล้ียงดูจะส้ินสุดลงต่อเม่ือฝ่ายท่ีได้รับค่า
อุปการะเล้ียงดูไดส้มรสหรือจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตใหม่ นอกจากน้ี การก าหนดเงินค่าอุปการะเล้ียงดู 
หุน้ส่วนชีวิตคนก่อนมีสิทธิก่อนหุน้ส่วนชีวิตคนใหม่และญาติอ่ืนๆ แต่ในระหว่างบุคคลภายนอกท่ีมี
สิทธิเรียกร้องค่าอุปการะเล้ียงดูนั้น บุคคลภายนอกยอ่มมีสิทธิดีกว่าหุน้ส่วนชีวิตคนก่อน195 
 
  นอกจากสิทธิและหนา้ท่ีดงักล่าวไปขา้งตน้แลว้ หุ้นส่วนชีวิตยงัไดรั้บสิทธิอ่ืนๆ อีก
หลายประการ เช่น สิทธิในการประกนัสุขภาพ สิทธิท่ีจะปฏิเสธการเป็นพยานต่ออีกฝ่ายหน่ึง สิทธิท่ีจะ
ไดรั้บการอนุญาตใหอ้าศยัอยูใ่นสหพนัธส์าธารณรัฐเยอรมนีในกรณีของหุน้ส่วนชีวิตท่ีเป็นชาวต่างชาติ 
แต่กฎหมายมีขอ้จ  ากดัท่ีตดัสิทธิมิใหบุ้คคลท่ีรักเพศเดียวกนัรับบุตรบุญธรรม เพราะเกรงว่าอาจท าใหเ้กิด
ปัญหาในเร่ืองครอบครัวตามมา196 
 

3.3.2 สาธารณรัฐฝร่ังเศส  
 

เม่ือปี ค.ศ. 1999 รัฐสภาฝร่ังเศสไดผ้่านกฎหมายรับรองสถานะของคู่รักท่ีใชชี้วิตร่วมกนัโดย
มิได้ท าการจดทะเบียนสมรส (Cohabitation) อนัเป็นกฎหมายท่ีรับรองและคุ้มครองสิทธิของคู่ รัก
เหล่านั้นเกือบเท่าเทียมกบัคู่สมรสทั่วไป กฎหมายฉบบัน้ีมีช่ือว่า “ข้อตกลงในการอยู่ร่วมกนั (Civil 
Solidarity Pact : PACS)” แมก้ฎหมายฉบบัน้ีไม่ใช่กฎหมายการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั แต่ก็เป็น
กฎหมายพิเศษท่ีบญัญติัข้ึนมาโดยอาศยัแนวคิดท่ีวา่ คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัมีคุณค่าเท่าเทียมกบัคู่รักต่างเพศ 
และแนวคิดท่ีว่าการสมรสเป็นเพียงทางเลือกหน่ึงเท่านั้นและมิใช่บรรทดัฐานท่ียาวนานกว่าทางเลือก
อ่ืนๆ ซ่ึงขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัไดก้  าหนดรายละเอียดดงัน้ี197 
 

3.3.2.1 เง่ือนไขว่าดว้ยผูม้ีสิทธิจดทะเบียน 
  กฎหมายฉบบัน้ีมีลกัษณะท่ีเปิดกวา้งกว่ากฎหมายในหลายๆ ประเทศดงัท่ีไดก้ล่าว
มาแลว้ขา้งตน้ กล่าวคือ นิยามของบุคคลผูท่ี้จะเขา้ท าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั กฎหมายมิไดจ้  ากดัเพศ
ของคู่รักเอาไว ้นัน่หมายความว่า ไม่ว่าคู่รักจะเป็นบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั หรือคู่รักต่างเพศ ก็สามารถเขา้
ท าขอ้ตกลงเช่นว่าน้ีได้198 

                                                             
195 ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 95 – 96. 
196 Roedy Green. อา้งถึงใน ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 98. 
197 ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 98 – 100. 
198 Civil Solidarity Pact, Article 1, Art. 515 – 1.  
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ในกรณีของคู่ รักต่างเพศซ่ึงตามปกตินั้นสามารถท าการสมรสกันได้อยู่แลว้ แต่
ขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนัได้ให้สิทธิแก่คู่ รักต่างเพศท่ีไม่ประสงค์จะท าการสมรสให้ได้รับความ
คุม้ครองตามกฎหมาย โดยการเขา้ผกูพนัตนตามขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั อยา่งไรก็ตาม การท่ีกฎหมาย
ใหสิ้ทธิแก่คู่รักต่างเพศดว้ยนั้น เน่ืองจากในสาธารณรัฐฝร่ังเศสบุคคลไม่นิยมจดทะเบียนสมรส แต่นิยม
ท่ีจะอยูกิ่นร่วมกนัฉนัทส์ามีภรรยา ซ่ึงปัญหาท่ีตามมาคือ คู่รักเหล่านั้นไม่ไดรั้บสิทธิท่ีคู่สมรสพึงมีพึง
ได ้ดว้ยเหตุน้ีเองจึงไดต้รากฎหมายข้ึนมาโดยใหสิ้ทธิแก่คู่รักต่างเพศท่ีอยูร่่วมกนัโดยมิไดส้มรสดว้ย199 

 
  3.3.2.2 เง่ือนไขในการจดทะเบียน  
  การท าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัน้ี นอกจากการไม่จ  ากดัเพศของคู่รักท่ีเขา้ท าขอ้ตกลง
แลว้ กฎหมายฉบบัน้ียงัไดก้  าหนดเง่ือนไขอ่ืนๆ ไวอี้กหลายประการ เพื่อใหคู้่รักท่ีเขา้ท าขอ้ตกลงในการ
อยูร่่วมกนัสามารถสร้างครอบครัวไดอ้ยา่งเป็นปกติสุข เง่ือนไขอ่ืนๆ ท่ีกฎหมายก าหนดไวมี้ดงัน้ี 
 
   1) อายขุองผูท้  าขอ้ตกลงใชชี้วิตอยูร่่วมกนั 
   บุคคลท่ีจะเขา้ท าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัจะตอ้งมีวุฒิภาวะเพียงพอ เพราะ 
การท าขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนัมีฐานะเสมือนการสมรสอนัเป็นการสร้างครอบครัวข้ึนมา ซ่ึงจะ
ก่อใหเ้กิดสิทธิและหนา้ท่ีต่างๆ ตามมาอีกมากมาย กฎหมายจึงตอ้งก าหนดเง่ือนไขทางอายุเอาไว ้โดย
ก าหนดไวว้่าจะตอ้งเป็นผูท่ี้บรรลุนิติภาวะแลว้เท่านั้น200 ซ่ึงตามกฎหมายของฝร่ังเศส บุคคลบรรลุนิติ
ภาวะเมื่อมีอายคุรบ 21 ปีบริบูรณ์ นอกจากน้ี ผูไ้ร้ความสามารถแมจ้ะบรรลุนิติภาวะแลว้ ก็ไม่สามารถเขา้
ท าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัน้ีได้201 ดงันั้น คู่รักท่ีจะเขา้ท าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัน้ี ทั้งคู่จะตอ้งมีอายุ
ไม่ต ่ากว่า 21 ปี และเป็นผูท่ี้มีความสามารถสมบูรณ์เท่านั้น ถึงมีสิทธิท่ีจะท าขอ้ตกลงเช่นว่าน้ีได ้
 

2) การมีคู่สมรสเพียงคนเดียว 
   เพื่อเป็นการรักษาสวสัดิภาพของครอบครัว กฎหมายยงัไดก้  าหนดเง่ือนไขอีก
ขอ้หน่ึงไว ้คือ บุคคลท่ีจะเขา้ท าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัจะตอ้งไม่มีคู่สมรสหรือไดท้ าขอ้ตกลงเช่นว่า

                                                             
199 ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 101. 
200 Civil Solidarity Pact, Article 1, Art. 515 – 1, อา้งแลว้ในเชิงอรรถที่ 197. 
201 Civil Solidarity Pact, Article 2. 
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น้ีกบับุคคลอ่ืนอยู่ก่อนแลว้202 เน่ืองจากกฎหมายครอบครัวฝร่ังเศสไดย้ึดหลกัแบบผวัเดียวเมียเดียว 
กฎหมายจึงไม่ประสงคใ์หมี้การท าขอ้ตกลงซอ้นนัน่เอง203 
 

3) หา้มสมรสกบัญาติสืบสายโลหิต 
   เง่ือนไขท่ีส าคญัอีกประการหน่ึงซ่ึงยดึถือปฏิบติัเป็นสากล นั่นคือ การห้ามมิ
ใหท้ าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนักบัผูมี้ความสมัพนัธใ์กลชิ้ด ซ่ึงผูมี้ความสัมพนัธ์ใกลชิ้ดน้ี คือ บุพการี 
ผูสื้บสนัดาน ญาติพี่นอ้ง ญาติอนัเกิดจากสมรส204 เหตุท่ีกฎหมายไม่ใหสิ้ทธิในการเขา้ท าขอ้ตกลงในการ
อยูร่่วมกนักบับุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ด เน่ืองจาก กฎหมายไม่ประสงค์ให้เกิดความสัมพนัธ์ข้ึน
ระหว่างบิดา มารดา หรือญาติพี่น้อง อนัจะท าให้เกิดปัญหาครอบครัว เช่น กฎหมายไม่ให้บิดาท า
ขอ้ตกลงกบับุตร แต่ในส่วนกรณีของญาติ กฎหมายไดจ้  ากดัไวเ้พียงญาติอนัเกิดจากการสมรสเท่านั้น205 
 
  3.3.2.3 รูปแบบการจดทะเบียน  
  คู่รักท่ีมีคุณสมบติัครบตามเง่ือนไขท่ีก  าหนด หากประสงคจ์ะเขา้ท าขอ้ตกลงในการอยู่
ร่วมกนัตามกฎหมายน้ี บุคคลทั้งสองจะตอ้งยืน่ค  าร้องต่อศาลชั้นตน้ท่ีคู่รักฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดมีภูมิล  าเนาอยู่
ในเขตศาลนั้น และใหด้  าเนินการประกาศขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั206 
 

ขั้นตอนในการท าขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกันเร่ิมจาก การให้คู่รักท่ีประสงค์จะอยู่
ร่วมกนัจะตอ้งยืน่ขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัระหว่างคู่รักร่วมกนัต่อเสมียนศาล โดยท าเป็นเอกสารฉบบั
จริงจ านวน 2 ฉบบั และแนบเอกสารทางทะเบียนราษฎร์ และตอ้งมีการพิจารณารับรองว่า คู่รักท่ีเขา้ท า
ขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัน้ียงัไม่เคยท าขอ้ตกลงผูใ้ดมาก่อน โดยผูมี้อ  านาจรับรอง คือ เสมียนศาลชั้นตน้
ท่ีมีเขตอ านาจเหนือภมิูล  าเนาเกิด ถา้เกิดในต่างประเทศเสมียนศาลชั้นตน้แห่งกรุงปารีสจะเป็นผูมี้อ  านาจ
รับรอง หลงัจากไดย้ื่นเอกสารมาครบทุกฉบบัแลว้ ให้เสมียนศาลน าประกาศตกลงน้ีไปจดทะเบียน
ขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั เสมียนศาลตรวจดูและลงวนัท่ีในขอ้ตกลงทั้ง 2 ฉบบันั้น แลว้ส่งให้คู่รักเก็บ
ไวค้นละหน่ึงฉบบั และตอ้งมีการประกาศจดทะเบียนขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัจึงจะมีผลสมบูรณ์ ทั้งน้ี 
ผูม้ีอ  านาจประกาศขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนัสามารถแยกไดเ้ป็น 2 กรณี คือ กรณีแรก ถา้คู่รักเกิดใน

                                                             
202 Civil Solidarity Pact, Article 1, Art. 515 – 1 (2) และ (3). 
203 ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 102. 
204 Civil Solidarity Pact, Article 1, Art. 515 – 2. 
205 ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 102. 
206 Civil Solidarity Pact, Article 1, Art. 515 – 3 วรรคหน่ึง. 
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ประเทศฝร่ังเศส เสมียนศาลชั้นตน้ท่ีมีเขตอ านาจเหนือภูมิล  าเนาเกิดเป็นผูมี้อ  านาจประกาศ และกรณีท่ี
สอง ถา้คู่รักเกิดในต่างประเทศ เสมียนศาลชั้นตน้แห่งกรุงปารีสเป็นผูมี้อ  านาจประกาศ207 แต่ถา้หากเป็น
กรณีท่ีมีการร้องขอจดทะเบียนขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนัในต่างประเทศ คู่รักฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะตอ้งมี
สัญชาติฝร่ังเศส ส่วนเอกสารท่ีต้องแนบมาทั้งหมดจะมีลกัษณะเช่นเดียวกับการขอจดทะเบียนใน
ประเทศ แต่ผูท่ี้มีอ  านาจรับรองและประกาศจดทะเบียน คือ เจา้หนา้ท่ีสถานทูต หรือกงสุลฝร่ังเศส208 

 
อยา่งไรก็ดี ขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัท่ีคู่รักไดต้กลงกนัไวก่้อนท่ีจะน าไปจดทะเบียน

นั้น สามารถแกไ้ขได ้โดยการร้องขอต่อเสมียนศาลชั้นตน้เดิมท่ีไดรั้บเร่ืองไว ้โดยค าร้องขอแกไ้ขตอ้งท า
เป็น 2 ฉบบั ขอ้ตกลงท่ีท าการแกไ้ขนั้นจะตอ้งท าการประกาศ และเสมียนศาลตอ้งลงวนัท่ีในขอ้ตกลงทั้ง 
2 ฉบบั แลว้จึงใหคู้่ตกลงเก็บไวค้นละหน่ึงฉบบั209 ในกรณีท่ีท าค  าร้องขอแกไ้ขในต่างประเทศ การแกไ้ข
ตอ้งกระท าท่ีสถานทูตหรือกงสุลฝร่ังเศส210 
 
  3.3.2.4 สิทธิและหนา้ท่ี  
  คู่ รักตามข้อตกลงในการอยู่ร่วมกันจะมีฐานะเสมือนเป็นคู่สมรส กฎหมายจึงได้
ก  าหนดสิทธิและหนา้ท่ีของคู่ตกลงเอาไว ้ดงัน้ี 
 
   1) หนา้ท่ีช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนั 
   กฎหมายวางหลกัให้คู่ รักตามขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนัจะต้องมีหน้าท่ีท่ี
จะตอ้งช่วยเหลือซ่ึงกันและกนั ซ่ึงรวมถึงการช่วยเหลือในทางการเงินดว้ย โดยการช่วยเหลือเหล่าน้ี
จะตอ้งก าหนดไวใ้นขอ้ตกลง211 จากหลกักฎหมายขา้งตน้ หมายความว่า คู่รักตามขอ้ตกลงในการอยู่
ร่วมกนัจะตอ้งท าขอ้ตกลงในเร่ืองหนา้ท่ีช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนัไวใ้นขอ้ตกลงขณะจดทะเบียน 
 

2) สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์นและหน้ีสิน 
   กฎหมายวางหลกัให้คู่ รักมีความสัมพนัธ์ในทรัพยสิ์นต่อกัน ซ่ึงคู่ รักอาจ
ก าหนดวิธีการในการจดัการทรัพยสิ์นไวใ้นขอ้ตกลงขณะจดทะเบียน ทั้งน้ี การจดัการทรัพยสิ์นของคู่ตก

                                                             
207 Civil Solidarity Pact, Article 1, Art. 515 – 3 วรรคสอง วรรคสาม วรรคส่ี และวรรคหา้. 
208 Civil Solidarity Pact, Article 1, Art. 515 – 3 วรรคเจ็ด. 
209 Civil Solidarity Pact, Article 1, Art. 515 – 3 วรรคแปด และวรรคส่ี. 
210 ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 102 – 103. 
211 Civil Solidarity Pact, Article 1, Art. 515 – 4 วรรคหน่ึง. 
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ลงท่ีมิอาจสามารถแบ่งแยกได ้กฎหมายให้สันนิษฐานไวก่้อนว่ามิอาจแบ่งคร่ึงได้212 ส่วนในกรณีการ
จดัการหน้ีสินนั้น คู่รักมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งรับผดิชอบร่วมกนัในหน้ีท่ีเกิดจากคู่รักอีกฝ่ายหน่ึง เป็นจ านวน 1 
ใน 3 ของการด ารงชีพ และยงัตอ้งร่วมกนัรับผดิชอบในค่าใชจ่้ายท่ีเก่ียวกบัท่ีอยูอ่าศยัดว้ย213 
 

3) สิทธิในทางภาษี 
   ตามท่ีกล่าวมาแลว้ คู่ตกลงนั้นจะมีฐานะเสมือนคู่สมรส กฎหมายจึงไดน้ า
ขอ้บงัคบัในการปฏิบติัและการปฏิบติัการทางภาษี การช าระภาษีทั้งภาษีเงินไดแ้ละภาษีบ ารุงทอ้งท่ี 
และการบงัคบัภาษีตามกฎหมายภาษี มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลมกบัคู่รักน้ีดว้ย214 อยา่งไรก็ดี หากคู่รักได้
ท าการจดทะเบียนในการอยูร่่วมกนัมาครบ 3 ปีแลว้ กฎหมายจึงจะให้สิทธิร่วมกนัในผลประโยชน์
ทางภาษีแก่คู่รักนั้น215 
 

4) สิทธิในการประกนัสงัคม 
   กฎหมายก าหนดสิทธิให้คู่รักตามข้อตกลงในการอยู่ร่วมกันไดรั้บสิทธิ
ประกนัสงัคม โดยใหน้ าเอาหลกัการในเร่ืองการประกนัสงัคมมาใชโ้ดยอนุโลม กล่าวคือ คู่ตกลงจะ
ไดรั้บสิทธิประโยชนจ์ากการประกนัสงัคมโดยรัฐ อยา่งไรก็ตาม หากไม่ไดม้ีการก าหนดบุริมสิทธิไว้
ในทา้ยสญัญา เงินประกนัสงัคมจะตกแก่คู่รักฝ่ายท่ียงัมีชีวิตอยูใ่นกรณีท่ีมิไดก้  าหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืน 
หรือตกเป็นของผูสื้บสนัดาน และถา้ไม่มีคู่ตกลงหรือผูสื้บสนัดานเหลืออยูแ่ลว้ ใหเ้งินดงักล่าวตกแก่
ของบุพการี216 
 

5) สิทธิในเร่ืองอ่ืนๆ  
   นอกจากสิทธิต่างๆ ท่ีคู่รักจะไดรั้บตามขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนัตามท่ี
กล่าวมาขา้งตน้ คู่รักยงัมีสิทธิอีกหลายประการ เช่น สิทธิในการเช่า กล่าวคือ สิทธิในการเช่าสามารถ
โอนไปยงัอีกฝ่ายหน่ึงได ้ถา้อีกฝ่ายหน่ึงเสียชีวิตแลว้ ซ่ึงเป็นกรณีท่ีสญัญาเช่าจะมิไดส้ิ้นสุดลงพร้อม

                                                             
212 Civil Solidarity Pact, Article 1, Art. 515 – 5 วรรคหน่ึง. 
213 Civil Solidarity Pact, Article 1, Art. 515 – 4 วรรคสอง. 
214 Civil Solidarity Pact, Article 4. 
215 ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 104 – 105. 
216 Civil Solidarity Pact, Article 7 และ Article 9. 
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กบัการตายของคู่รักอีกฝ่าย นอกจากน้ี กฎหมายยงัใหสิ้ทธิแก่คู่รักในเร่ืองงาน และสิทธิร่วมกนัในการ
ประกนัภยั เป็นตน้217 
 

6) ขอ้จ  ากดัสิทธิ 
   แมฐ้านะในทางกฎหมายของคู่รักจะมีฐานะเสมือนการเป็นคู่สมรส แต่ก็ยงั
มิใช่คู่สมรสตามกฎหมายครอบครัวของฝร่ังเศส คู่รักจึงมิไดรั้บสิทธิในบางประการท่ีคู่สมรสพึงมีพึงได ้
เช่น สิทธิในการรับบุตรบุญธรรมร่วมกนั กล่าวคือ ขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัมิไดม้ีบทบญัญติัหา้มมิให้
คู่ตกลงรับบุตรบุญธรรม แต่กฎหมายว่าดว้ยการรับบุตรบุญธรรมของฝร่ังเศสไดก้  าหนดหลกัเกณฑไ์วว้่า 
สิทธิในการรับบุตรบุญธรรมร่วมกนัมีไดเ้ฉพาะแต่คู่สมรส กรณีของคู่รักในการอยูร่่วมกนัไม่ว่าจะเป็น
คู่รักต่างเพศ หรือคู่รักท่ีเพศเดียวกนัก็ยงัมิไดถื้อว่าเป็นคู่สมรสกนั จึงมิอาจไดรั้บสิทธิในการรับบุตรบุญ
ธรรมร่วมกนัได ้อยา่งไรก็ตาม หลกัเกณฑก์ารรับบุตรบุญธรรมตามกฎหมายฝร่ังเศส ผูท่ี้จะรับบุตรบุญ
ธรรมจะต้องมีอายุไม่ต  ่ากว่า 30 ปี จะมีเพศใดก็ได้ จะมีสถานภาพโสดหรือสมรสก็ได้ หรือจะเป็น
ชาวต่างชาติก็ได ้ซ่ึงอาจเป็นการรับบุตรบุญธรรมฝ่ายเดียวหรือรับบุตรบุญธรรมร่วมกนัของคู่สมรสก็ได ้
หากคู่สมรสคู่ใดประสงคจ์ะรับบุตรบุญธรรมร่วมกนั จะตอ้งท าการสมรสมาแลว้ไม่น้อยกว่า 5 ปีโดย
มิไดแ้ยกกนัอยู ่แต่หากคู่สมรสทั้งสองฝ่ายมีอายุเกินกว่า 30 ปี เง่ือนไขในระยะเวลาของการสมรสอาจ
นอ้ยกว่า 5 ปีก็ได ้และการเป็นบุตรบุญธรรมจะตอ้งเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลเพียงคนเดียว218  
 

เมื่อพิจารณาจากหลกัเกณฑ์ในการรับบุตรบุญธรรมดงักล่าว กฎหมายมิได้
หา้มกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ หรือคู่รักในการรับบุตรบุญธรรม แต่บุตรบุญธรรมท่ีรับมา
นั้นจะตอ้งเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลเพียงคนเดียวเท่านั้น ดงันั้น หากคู่สมรสหรือคู่รักประสงคจ์ะรับ
บุตรบุญธรรมแต่เพียงฝ่ายเดียวยอ่มท าได ้แต่หากประสงคจ์ะรับบุตรบุญธรรมร่วมกนัมีเพียงแต่คู่สมรส
เท่านั้นท่ีสามารถใชสิ้ทธิดงักล่าวได ้ส่วนสิทธิในการผสมเทียม กฎหมาย Civil Solidarity Pact ไม่มี
บทบญัญติัในลกัษณะจ ากดัสิทธิเอาไว ้แต่กฎหมายเฉพาะเก่ียวกบัการผสมเทียมไดจ้  ากดัสิทธิเอาไว ้จึง
ท าใหคู้่รักตามขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัไม่มีสิทธิในการผสมเทียม เพราะไม่เป็นไปตามเง่ือนไขในเร่ือง
การผสมเทียม219 อยา่งไรก็ตาม ประธานาธิบดี François Hollande แห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสก าลงัพยายาม

                                                             
217 ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 106. 
218 อาจารี มีอินทร์เกิด. “เง่ือนไขในการรับบุตรบุญธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์.” วิทยานิพนธ์นิติ 
     ศาสตรมหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์, มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2541. น. 61 – 65. 
219 ณนุช ค าทอง. เร่ืองเดียวกนั. น. 107. 
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ผลกัดนัใหเ้กิดการปฏิรูปกฎหมายเพื่อใหคู้่รักหญิงรักหญิง หรือผูห้ญิงท่ีไม่ประสงค์จะมีความสัมพนัธ์
กบัผูช้ายได ้และคู่รักท่ีไม่สามารถมีบุตรได ้สามารถเขา้ถึงการผสมเทียมไดง่้ายข้ึน220 
 

จะเห็นไดว้่า คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั หรือคู่รักต่างเพศท่ีไม่ประสงค์จะท าการสมรส สามารถเขา้
ผกูพนัตนตามขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั เพื่อใหก้ฎหมายไดรั้บรองและคุม้ครองเสมือนเป็นคู่สมรสตาม
กฎหมายครอบครัวของฝร่ังเศส ซ่ึงผลจากการท าขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนันั้นไดก่้อให้เกิดสิทธิและ
หนา้ท่ีข้ึนมาระหว่างคู่รัก โดยสิทธิและหน้าท่ีจะไดรั้บเกือบเท่าเทียมกบัคู่สมรส เวน้แต่ สิทธิในบาง
ประการท่ีไดส้งวนไวส้ าหรับคู่สมรสเท่านั้น 
 

3.4 กฎหมายของประเทศไทย  
  
 ปัจจุบนัประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายท่ีรับรองสิทธิและเสรีภาพในการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศ
เดียวกนั หรือกฎหมายอยา่งอ่ืนท่ีมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบักฎหมายของต่างประเทศตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้
ขา้งตน้ แต่จากการเคล่ือนไหวเพื่อเรียกร้องสิทธิและเสรีภาพในการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัใน
ประเทศไทย ท าใหก้รมคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ ร่วมกบัคณะกรรมาธิการกฎหมาย ความยติุธรรม และ
สิทธิมนุษยชน สภาผูแ้ทนราษฎร คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และองคก์รภาคีท่ีเก่ียวขอ้ง ได้
ด  าเนินการยกร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ข้ึนมา ซ่ึงร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวได้
น าบทบัญญัติบางส่วนในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าอนุโลมใช้ในหลายเร่ือง เช่น เร่ือง
ความสมัพนัธร์ะหว่างคู่ชีวิต เร่ืองทรัพยสิ์นระหว่างคู่ชีวิต เร่ืองการส้ินสุดการเป็นคู่ชีวิต และเร่ืองมรดก 
เป็นตน้ ดว้ยเหตุน้ี ผูว้ิจยัจึงจะศึกษาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยท่ี์เก่ียวขอ้งพอสังเขป และศึกษา
ร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ดงัท่ีจะอธิบายต่อไป 
 

3.4.1 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์  
 

เป็นท่ีทราบกนัดีอยู่แลว้ว่า การสมรสท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยในปัจจุบนัจะตอ้งปฏิบติัตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์โดยวิทยานิพนธฉ์บบัน้ีจะศึกษาเง่ือนไขว่าดว้ยผูมี้สิทธิจดทะเบียน 
เง่ือนไขในการจดทะเบียนสมรส รูปแบบการจดทะเบียนสมรส และสิทธิและหนา้ท่ีของคู่สมรส ดงัน้ี 

                                                             
220 Cookbookoflife. “ARTIFICIAL INSEMINATION : TAKING THE DEBATE ONE STEP TOO FAR.” [Online]  
      Available at : http://giovannisrights.wordpress.com/2013/02/21/artificial-insemination-taking-the-debate-one-step- 
      too-far, January 31, 2014 
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3.4.1.1 เง่ือนไขว่าดว้ยผูม้ีสิทธิจดทะเบียน  
  บุคคลผูม้ีสิทธิกระท าการสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยจ์ะตอ้งเป็น
บุคคลต่างเพศกนัเท่านั้น แมจ้ะไม่มีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยตรง แต่ในทุกตวับทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการ
สมรสจะมีถอ้ยค าท่ีบ่งบอกเพศของบุคคลเอาไว ้เช่น มาตรา 1448 ท่ีบญัญติัว่า “การสมรสจะท าไดต่้อเมื่อ
ชายและหญิงมีอายสิุบเจ็ดปีบริบูรณ์...” เป็นตน้ สาเหตุท่ีกฎหมายไม่ไดเ้ขียนระบุเง่ือนไขว่าดว้ยผูม้ีสิทธิ
จดทะเบียนสมรสไวอ้ยา่งชดัเจน ก็เน่ืองจากเห็นว่าเป็นสาระส าคญัท่ีวิญญูชนสามารถเขา้ใจไดว้่าการท่ี
มนุษยจ์ะร่วมประเวณีและใหก้  าเนิดบุตรได ้มนุษยค์ู่นั้นจะตอ้งมีเพศตามธรรมชาติท่ีต่างจากกนั221 
 
  การก าหนดเพศของบุคคลนั้น เคยมีค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 157/2524 ไดต้ดัสินคดีของ
นายหาญชนะ ฮอดด า ผูร้้อง ซ่ึงเป็นเพศชายโดยก าเนิด ต่อมาไดรั้บการผ่าตดัแปลงเพศเป็นหญิงและได้
ยื่นค  าร้องขอแกเ้พศในเอกสารทางทะเบียนต่างๆ ไดแ้ก่ ทะเบียนบา้น บตัรประจ าตวัประชาชน และ
ทะเบียนทหาร แต่เจา้พนกังานไม่แกไ้ขให ้ผูร้้องจึงขอให้ศาลสั่งอนุญาตให้ผูร้้องถือเพศเป็นหญิง ศาล
ฎีกาไดว้ินิจฉัยว่าเพศของบุคคลนั้นกฎหมายรับรองและถือตามเพศท่ีก  าเนิดมา และค าว่าหญิงตาม
พจนานุกรมหมายความถึงคนท่ีออกลกูได ้ผูร้้องถือก าเนิดมาเป็นชาย แมจ้ะมีเสรีภาพโดยการผา่ตดัแปลง
เพศเป็นอวยัวะเพศหญิงแลว้ก็ตาม แต่ผูร้้องก็รับอยู่ว่าไม่สามารถมีบุตรได ้ฉะนั้น โดยธรรมชาติและ
ตามท่ีกฎหมายรับรอง ผูร้้องยงัคงเป็นเพศชายอยูแ่ละไม่มีกฎหมายรับรองใหสิ้ทธิผูร้้องขอเปล่ียนแปลง
เพศท่ีก  าเนิดมาไดโ้ดยใชสิ้ทธิทางศาล222 
 

จากค าพิพากษาศาลฎีกาขา้งตน้ ศาลฎีกาไดว้างหลกัไวว้่าเพศของบุคคลนั้นถือตามท่ี
ก  าเนิดและจะเป็นเช่นนั้นไปตลอดชีวิต แมภ้ายหลงัจะผา่ตดัแปลงเพศแลว้ก็ตาม บุคคลก็ไม่สามารถร้อง
ขอเปล่ียนแปลงเพศได ้เน่ืองจากไม่มีกฎหมายรับรอง ผลของค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 157/2524 จึงส่งผลให้
ส านกังานทะเบียนกลาง กรมการปกครอง ออกหนงัสือเวียนไม่ใหส้ านักงานทะเบียนทัว่ประเทศรับจด
ทะเบียนแกไ้ขเอกสารต่างๆ ใหแ้ก่ผูผ้า่ตดัแปลงเพศ223 เวน้แต่ กรณีเกิดมามีสองเพศและแพทยผ์่าตดัให้
เหลือเพศเดียว ส านกังานทะเบียนจึงจะสามารถแกไ้ขเพศใหไ้ด้224 

                                                             
221 ไพโรจน์ กมัพูสิริ. อ้างถึงใน ธัญลกัษณ์ นามจักร. “การรับรองสถานภาพการสมรสของบุคคลที่มีความ 
      หลากหลายทางเพศ.” วารสารนักบริหาร, 2. (33) (เมษายน - มิถุนายน 2556) : 10 - 16. 
222 ธญัลกัษณ์ นามจกัร. เร่ืองเดียวกนั. 
223 โปรดดู หนงัสือกรมการปกครองท่ี มท. 031001/25058 และหนงัสือส านกังานทะเบียนกลางที่ มท. 0322/9185 
224 วัชรินทร์ สังสีแกว้. “สถานะทางกฎหมายของผู ้ผ่าตดัแปลงเพศ.” วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมธิราช, 1.(17)  
      (มิถุนายน 2548) : 17 - 41. 
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  3.4.1.2 เง่ือนไขในการจดทะเบียน  
  การสมรสเป็นการก่อใหเ้กิดความสัมพนัธ์ท่ีส าคญัท่ีสุดอย่างหน่ึงในชีวิตของมนุษย ์
และมีบทบาทเก่ียวขอ้งกบัศีลธรรมและอารยธรรมของมนุษย ์ทั้งยงัเป็นพ้ืนฐานส าคญัของประเทศท่ีให้
ก  าเนิดประชากรและเล้ียงดูให้เป็นพลเมืองท่ีมีคุณภาพ การสมรสจึงมีความส าคญัต่อการด ารงอยู่และ
เจริญกา้วหนา้ของประเทศ การสมรสแมจ้ะข้ึนอยูต่ามครรลองของธรรมชาติแต่ก็ยงัข้ึนอยูก่บักฎเกณฑท่ี์
มนุษยส์ร้างข้ึนเองดว้ย ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยไดก้  าหนดเง่ือนไขแห่งการสมรส
ไว ้8 ประการ ดงัน้ี 
 

1) อายขุองผูท้  าการสมรส 
การสมรสตามกฎหมายไทย นอกจากจะตอ้งมีเพศท่ีต่างกันแลว้ ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชยย์งัไดก้  าหนดอายขุั้นต ่าท่ีสามารถท าการสมรสไวด้ว้ย ซ่ึงมาตรา 1448 บญัญติั
ว่า “การสมรสจะท าไดต่้อเมื่อชายและหญิงมีอายสิุบเจด็ปีบริบูรณ์แลว้ แต่ในกรณีท่ีมีเหตุอนัสมควร ศาล
อาจอนุญาตใหท้ าการสมรสก่อนนั้นได”้ จากบทบญัญติัดงักล่าว แสดงใหเ้ห็นว่า บุคคลท่ีจะสมรสกนัได้
ตามกฎหมายจะตอ้งเป็นผูช้ายและผูห้ญิงท่ีอายไุม่ต  ่ากว่า 17 ปีถึงจะสมรสกนัได ้ หากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมี
อายตุ  ่ากวา 17 ปี การสมรสนั้นเป็นโมฆียะ อยา่งไรก็ดี เง่ือนไขทางอายขุองบุคคลท่ีจะท าการสมรสกนัได้
ต่อเม่ืออายคุรบ 17 ปีบริบูรณ์นั้น กฎหมายไดก้  าหนดขอ้ยกเวน้เอาไวโ้ดยใหศ้าลเป็นผูใ้ชดุ้ลพินิจในการ
อนุญาตใหส้ามารถท าการสมรสไดก่้อนอาย1ุ7 ปี โดยมีเหตุอนัสมควร แต่ศาลก็ควรค านึงถึงเจตนารมณ์
ตามมาตรา 227 วรรคหน่ึง225 แห่งประมวลกฎหมายอาญาท่ีมุ่งจะคุม้ครองเด็กผูห้ญิงและเด็กผูช้ายท่ีมีอายุ
ต  ่ากว่า 15 ปีไม่ให้ถูกบุคคลอ่ืนร่วมประเวณี แมเ้ด็กจะยินยอมก็ตาม ฉะนั้น กรณีท่ีศาลจะอนุญาตให้
บุคคลท่ีอายตุ  ่ากว่า 17 ปีท าการสมรสกนัไดจึ้งควรมีอายไุม่ต  ่ากว่า 15 ปีบริบูรณ์226 

 
2) ความสมคัรใจของทั้งสองฝ่าย 

   การสมรสถือเป็นการท าสัญญาเฉพาะตวัของบุคคลท่ีจะสมรสกัน ฉะนั้น 
ผูช้ายและผูห้ญิงท่ีจะสมรสจะตอ้งสมคัรใจเขา้ท าการสมรสกนั โดยความสมคัรใจน้ีจะแสดงออกมาใน
รูปของความยนิยอมโดยเปิดเผย และจะใหค้วามยนิยอมแทนกนัไม่ได ้อนัเป็นไปตามมาตรา 1458 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ท่ีบญัญติัว่า “การสมรสจะท าไดต่้อเมื่อชายหญิงยนิยอมเป็นสามีภริยา
กนั และตอ้งแสดงการยนิยอมนั้นใหป้รากฏโดยเปิดเผยต่อหนา้ นายทะเบียนและใหน้ายทะเบียนบนัทึก

                                                             
225 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคหน่ึง ผูใ้ดกระท าช าเราเดก็อายยุงัไม่เกิน 15 ปีซ่ึงมิใช่ภริยาหรือสามีของตน  
      โดยเดก็นั้นจะยนิยอมหรือไม่กต็าม ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 4 ปีถึง 20 ปี และปรับตั้งแต่ 8,000 บาทถึง 40,000 บาท 
226 ประสพสุข บุญเดช. เร่ืองเดียวกนั. น. 116. 
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ความยินยอมนั้นไวด้้วย” จากบทบัญญัติขา้งต้น ในการแสดงความยินยอมเป็นสามีภรรยากันนั้น 
กฎหมายไดก้  าหนดใหต้อ้งแสดงความยนิยอมโดยเปิดเผยต่อหนา้นายทะเบียน และนายทะเบียนจะตอ้ง
จดบนัทึกค ายนิยอมนั้นไวด้ว้ย การแสดงความยนิยอมโดยเปิดเผยไม่จ  าเป็นตอ้งเปล่งวาจายนิยอมเหมือน
การประกอบพิธีสมรสตามศาสนาคริสต ์เพียงแค่การลงลายมือช่ือต่อหน้านายทะเบียนก็ถือว่าเป็นการ
แสดงออกโดยเปิดเผยแลว้ 
 
   การท่ีกฎหมายก าหนดให้แสดงความยินยอมต่อหน้านายทะเบียนก็เพื่อ
ป้องกนัไม่ใหเ้กิดปัญหาการตั้งตวัแทนไปสมรส และตดัปัญหาจากการข่มขู่ใหส้มรสดว้ย หากฝ่ายใดฝ่าย
หน่ึงตั้งตวัแทนใหไ้ปจดทะเบียนสมรส และนายทะเบียนยอมรับการจดทะเบียนให้ถือว่าการสมรสคร้ัง
นั้นเป็นโมฆะ เพราะถือว่าฝ่ายท่ีตั้งตวัแทนไปนั้นมิไดย้นิยอมเป็นสามีภรรยากนั ส่วนกรณีท่ีผูช้ายหลอก
ผูห้ญิงมาจดทะเบียนสมรสเป็นภรรยาโดยรับรองว่าจะเล้ียงดูใหสุ้ขสบาย แต่ภายหลงักลบัท้ิงขวา้ง เช่นน้ี
จะถือว่าผูห้ญิงไม่ยนิยอมมิได ้การสมรสดงักล่าวถือว่าสมบูรณ์ทุกประการ227  
 

3) ความยนิยอมจากบิดามารดาหรือผูป้กครอง 
   ตามท่ีกล่าวมาแลว้ อายขุั้นต ่าของบุคคลท่ีจะสมรสไดจ้ะตอ้งมีอายุไม่ต ่ากว่า 
17 ปี ซ่ึงบุคคลท่ีมีอายดุงักล่าวยงัไม่บรรลุนิติภาวะ การเขา้ท าสญัญาใดๆ ย่อมมิสามารถท าไดห้ากมิได้
รับความยนิยอมจากผูใ้ชอ้  านาจปกครองเสียก่อน การสมรสก็เป็นสัญญาชนิดหน่ึงเช่นกนั กฎหมายจึง
ก าหนดเง่ือนไขการสมรสของผูเ้ยาวไ์วว้่าจะตอ้งไดรั้บความยินยอมจากผูใ้ชอ้  านาจปกครองก่อน ดงั
มาตรา 1454 ท่ีบญัญติัว่า “ผูเ้ยาวจ์ะท าการสมรสใหน้ าความใน มาตรา 1436 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม” นั่น
คือ กฎหมายก าหนดใหผู้เ้ยาวจ์ะท าการสมรสไดต่้อเมื่อไดรั้บความยนิยอมจากบิดามารดาหรือผูป้กครอง
ก่อน หากผูเ้ยาวฝ่์าฝืนเง่ือนไขเก่ียวกบัความยนิยอมของผูใ้ชอ้  านาจปกครองไปท าการสมรสโดยไม่ไดรั้บ
ความยนิยอมจากผูใ้ชอ้  านาจปกครองแลว้ การสมรสนั้นตกเป็นโมฆียะตามมาตรา 1509 แต่เฉพาะผูใ้ช้
อ  านาจปกครองเท่านั้น จึงจะมีสิทธิร้องขอใหศ้าลเพิกถอนการสมรสท่ีเป็นโมฆียะน้ีได ้สิทธิการขอเพิก
ถอนจะระงบัส้ินไปเม่ือคู่สมรสนั้นมีอายคุรบ 20 ปีบริบูรณ์ หรือเม่ือผูห้ญิงตั้งครรภแ์ลว้ การร้องขอเพิก
ถอนการสมรสมีอายคุวามหน่ึงปีนบัแต่วนัทราบการสมรส ตามมาตรา 1510 แห่งประมวลกฎหมายน้ี 
 

4) การมีคู่สมรสเพียงคนเดียว 
   นบัตั้งแต่ใชป้ระมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว เป็นตน้มา 
คู่สามีภรรยาในประเทศไทยจึงมีลกัษณะแบบผวัเดียวเมียเดียว อนัเกิดจากบทบญัญติัในมาตรา 1452 ท่ี
                                                             
227 เร่ืองเดียวกนั. น. 126 – 128. 
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บญัญัติไวว้่า “ชายหรือหญิงจะท าการสมรสในขณะท่ีตนมีคู่สมรสอยู่ไม่ได้” เพ่ือให้หลกัการน้ีมี
ประสิทธิภาพ กฎหมายจึงตอ้งบญัญติัใหก้ารสมรสจะสมบูรณ์ต่อเมื่อมีการจดทะเบียนสมรส ถา้บุคคล
นั้นมีคู่สมรสอยูแ่ลว้แต่กลบัแจง้ต่อนายทะเบียนว่าตนยงัโสด บุคคลท่ีแจง้ก็จะมีความผิดอาญาฐานแจง้
ความเท็จต่อเจา้พนกังานตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 137 การฝ่าฝืนเพื่อท าการสมรสซอ้นเป็นผล
ใหก้ารสมรสคร้ังหลงัตกเป็นโมฆะตามมาตรา 1495 ผูมี้ส่วนไดเ้สียมีสิทธิกล่าวอา้งว่าการสมรสซอ้นนั้น
เป็นโมฆะ หรือจะน าคดีมาสู่ศาลเพ่ือขอใหมี้ค าพิพากษาเพ่ือแสดงวาการสมรสซอ้นนั้นเป็นโมฆะก็ได ้
ถา้มีการกล่าวอา้งว่าเป็นโมฆะจะท าใหก้ารสมรสเสียเปล่ามาตั้งแต่ตน้ แต่ถา้ยงัไม่มีการกล่าวอา้งหรือมี
ค าพิพากษาตอ้งถือว่าคู่สมรสคู่น้ียงัเป็นคู่สามีภรรยากนัตามกฎหมาย228 
  

5) การสมรสคร้ังใหม่ของหญิงหมา้ย 
   การท่ีกฎหมายก าหนดเง่ือนไขการสมรสคร้ังใหม่ของหญิงหมา้ยเอาไว ้น่าจะ
มีเหตุผลเก่ียวกบับุตรมากกว่า กล่าวคือ ผูห้ญิงท่ีไดส้มรสมาแลว้ ภายหลงัหย่าขาดหรือสามีเสียชีวิต 
ผูห้ญิงคนนั้นอาจจะอยูใ่นช่วงระหว่างตั้งครรภก์็ได ้และอาจจะเป็นปัญหาเก่ียวกบับิดาของเด็กว่าแทจ้ริง
แลว้เป็นของสามีคนใด กฎหมายจึงตอ้งก าหนดระยะเวลาท่ีหญิงหมา้ยจะท าการสมรสใหม่ได ้ซ่ึงมาตรา 
1453 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บญัญติัว่า “หญิงท่ีสามีตายหรือท่ีการสมรสส้ินสุดลงดว้ย
ประการอ่ืน จะท าการสมรสใหม่ไดต่้อเม่ือการส้ินสุดแห่งการสมรสไดผ้า่นพน้ไปแลว้ไม่น้อย กว่าสาม
ร้อยสิบวนั...” เหตุท่ีก  าหนดไว ้310 วนั น่าจะมาจากระยะเวลาท่ีนานท่ีสุดท่ีทารกจะอยู่ในครรภ์ได ้ซ่ึง
หากพน้ระยะเวลาดงักล่าวแลว้หญิงหมา้ยกส็ามารถท าการสมรสกบัสามีใหม่ได ้ส าหรับชายหมา้ยมีสิทธิ
ท าการสมรสไดท้นัทีโดยไม่ตอ้งรอระยะเวลา 310 วนั ทั้งน้ีเพราะไม่มีเหตุในความไม่แน่นอนเก่ียวกบั
บิดาท่ีแทจ้ริงของบุตร (Turbatio Sanguinis O Partus) แต่อยา่งใด ส าหรับการนบัระยะเวลา 310 วนั แบ่ง
ไดเ้ป็น 3 กรณี คือ กรณีแรก สามีเสียชีวิตใหน้บัตั้งแต่วนัท่ีเสียชีวิต ส่วนกรณีท่ีสอง กรณีหย่าขาดจาก
สามี ถา้เป็นการหยา่ขาดโดยความยนิยอมของทั้งสองฝ่าย และกรณีท่ีสาม กรณีเพิกถอนการสมรสท่ีเป็น
โมฆียะ หรือศาลพิพากษาว่าเป็นโมฆะ ให้นับตั้งแต่วนัจดทะเบียนหย่า แต่ถา้เป็นการหย่าโดยค า
พิพากษาของศาลใหน้บัตั้งแต่วนัอ่านค าพิพากษาศาลฎีกา หรือวนัส้ินสุดระยะเวลาอุทธรณ์หรือฎีกา229 
ทั้งน้ี กฎหมายไดมี้ขอ้ยกเวน้ในเร่ืองการรอระยะเวลา 310 วนั ซ่ึงมีขอ้ยกเวน้ 4 ประการ230 ไดแ้ก่ ประการ

                                                             
228 เร่ืองเดียวกนั. น. 123 – 126. 
229 เร่ืองเดียวกนั. น. 130 – 132. 
230 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1453 หญิงท่ีสามีตายหรือท่ีการสมรสส้ินสุดลงดว้ยประการอื่น จะท า 
     การสมรสใหม่ไดต่้อเม่ือการส้ินสุดแห่งการสมรสไดผ้่านพน้ไปแลว้ไม่นอ้ย กว่าสามร้อยสิบวนั เวน้แต่  

(1) คลอดบุตรแลว้ในระหว่างนั้น 
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แรก ไดค้ลอดบุตรแลว้ในระหว่างนั้น ประการท่ีสอง สมรสกบัคู่สมรสเดิม ประการท่ีสาม มีใบรับรอง
แพทยว์่ามิไดต้ั้งครรภ ์และประการสุดทา้ย ศาลมีค าสัง่ใหท้ าการสมรสได ้ 
 

6) หา้มสมรสกบัญาติสืบสายโลหิต 
เง่ือนไขขอ้น้ีถือว่าเป็นสาระส าคญัของการสมรสอยา่งหน่ึง กล่าวคือ กฎหมาย

ก าหนดเง่ือนไขน้ีไวก้ด็ว้ยเหตุผลทางการแพทยท่ี์จะป้องกนัมิใหบุ้ตรท่ีเกิดมาจากการสมรสตอ้งเป็นโรค
ปัญญาอ่อนหรือมีสุขภาพไม่แข็งแรง เพราะบุคคลเหล่าน้ีจะมีหน่วยพนัธุกรรมท่ีเหมือนกันมาก
จนเกินไป นอกจากน้ียงัมีเหตุผลทางศีลธรรมประกอบดว้ย เพราะการท่ีญาติสืบสายโลหิต หรือพ่ีน้อง
ร่วมบิดามารดาสมรสกนัยอ่มกระทบกระเทือนต่อความรู้สึกของสงัคมในทางศีลธรรม ดว้ยเหตุน้ีจึงเป็น
ขอ้หา้มทางสงัคมท่ีเป็นสากลซ่ึงยอมรับกนัทัว่โลก231 

 
ในปัจจุบนับทบญัญติัท่ีหา้มมิให้ท าการสมรสระหว่างญาติไดบ้ญัญติัไวใ้น

มาตรา 1450 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ท่ีบญัญติัว่า “ชายหญิงซ่ึงเป็นญาติสืบสายโลหิต
โดยตรงข้ึนไปหรือลงมากดี็ เป็นพ่ีนอ้งร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดากดี็ จะท าการสมรสกนั
ไม่ได ้ความเป็นญาติดงักล่าวมาน้ีใหถื้อตามสายโลหิตโดยไม่ค  านึงว่าจะเป็นญาติโดยชอบดว้ยกฎหมาย
หรือไม”่ ซ่ึงเป็นการหา้มสมรสเฉพาะญาติสืบสายโลหิตสายตรงเท่านั้น มิไดห้า้มการสมรสระหว่างญาติ
สายข้างเคียงไวด้้วย อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติสามารถสรุปญาติทางสายโลหิต ท่ี
กฎหมายหา้มมิใหบุ้คคลใดท าการสมรสดว้ยนั้นมี 4 ประเภท คือ ประเภทแรก ญาติสืบสายโลหิตโดยตรง
ข้ึนไป ไดแ้ก่ บิดา มารดา ปู่ ยา่ ตา ยาย และทวด เช่นบุตรสาวสมรสกบับิดาไม่ได ้ประเภทท่ีสอง ญาติ
สืบสายโลหิตลงมา ไดแ้ก่ บุตร หลาน เหลน และล่ือ เช่น ปู่ สมรสกบัหลายสาวไม่ได ้ประเภทท่ีสาม พี่
นอ้งร่วมบิดามารดาเดียวกนั เช่น พี่ชายสมรสกบันอ้งสาวไม่ได ้และประเภทสุดทา้ย พ่ีน้องร่วมแต่บิดา
หรือมารดา เช่น นอ้งสาวสมรสกบัพ่ีชายต่างมารดาไม่ได ้ทั้งน้ี หากญาติทางสายโลหิตดงักล่าวฝ่าฝืน
สมรสกนัจะตกเป็นโมฆะตามมาตรา 1495  
 
 

                                                                                                                                                                                

(2) สมรสกบัคู่สมรสเดิม 
(3) มีใบรับรองแพทยป์ระกาศนียบตัรหรือปริญญาซ่ึงเป็นผูป้ระกอบการ รักษาโรคในสาขาเวชกรรมได้ 

     ตามกฎหมายว่ามิไดมี้ครรภห์รือ 
(4) มีค  าสั่งของศาลใหส้มรสได ้

231 ประสพสุข บุญเดช. เร่ืองเดียวกนั. น. 120 – 121. 
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7) หา้มสมรสระหว่างผูรั้บบุตรบุญธรรมกบับุตรบุญธรรม 
   การรับบุตรบุญธรรมนั้ น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 
1598/19 ไดก้  าหนดเง่ือนไขไวว้่า “บุคคลท่ีมีอายไุม่ต  ่ากว่ายีสิ่บหา้ปีจะรับบุคคลอ่ืนเป็นบุตรบุญธรรม
ก็ได ้แต่ผูน้ั้นตอ้งมีอายแุก่กว่าผูท่ี้จะเป็นบุตรบุญธรรมอยา่งนอ้ยสิบหา้ปี” และตอ้งมีการจดทะเบียน
รับบุตรบุญธรรมดว้ยจึงจะถือว่าสมบูรณ์ ทั้งน้ี ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 1598/27232 โดยมาตรา 1451 
บญัญติัไวว้่า “ผูรั้บบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรมจะสมรสกนัไม่ได้” เพราะกฎหมายให้ผูรั้บบุตร
บุญธรรมและบุตรบุญธรรมเป็นบิดามารดาและบุตรต่อกนั ถา้ไดส้มรสกนัยอ่มเป็นกระทบกระเทือน
ต่อความรู้สึกทางสงัคม  

 
อย่างไรก็ตาม เน่ืองจากผู ้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรมไม่มี

ความสมัพนัธใ์นทางสายโลหิต จึงไม่มีเหตุผลในทางการแพทยท่ี์ห้ามมิให้ท าการสมรส ทั้งยงัไม่น่าจะ
ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ฉะนั้น กฎหมายจึงมิไดบ้ญัญติัให้การสมรส
ท่ีฝ่าฝืนเง่ือนไขขอ้น้ีเป็นโมฆะหรือโมฆียะ ตามมาตร 1598/32 ท่ีบญัญติัว่า “การรับบุตรบุญธรรมย่อม
เป็นอนัยกเลิกเมื่อมีการสมรสฝ่าฝืน มาตรา 1451” ดว้ยเหตุน้ีจึงถือว่าการสมรสระหว่างบุตรบุญธรรมกบั
ผูรั้บบุตรบุญธรรมดงักล่าวมีความสมบูรณ์ทุกประการ มีผลเพียงแต่ว่าการรับบุตรบุญธรรมเป็นอนั
ยกเลิกไปโดยบทบญัญติัของกฎหมาย233 
 

8) หา้มสมรสกบับุคคลวิกลจริตหรือคนไร้ความสามารถ 
บุคคลวิกลจริตท่ีศาลสัง่ให้เป็นคนไร้ความสามารถก็ดี หรือศาลยงัไม่สั่งให้

เป็นคนไร้ความสามารถก็ดี จะท าการสมรสกนัไม่ได ้เพราะคนวิกลจริตเป็นคนท่ีไม่มีความรู้สึกผดิชอบ
ในการเป็นคู่ครองของกนัและกนั ไม่สามารถใชสิ้ทธิและปฏิบติัหน้าท่ีของสามีภรรยาได ้นอกจากน้ี 
ความวิกลจริตอาจจะถ่ายทอดทางพนัธุกรรมไปยงับุตรท่ีเกิดมาได ้หากยอมใหท้ าการสมรสแลว้บุตรท่ีจะ
เกิดมาอาจจะกลายเป็นภาระแก่สงัคมและประเทศได ้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยจึ์งห้ามมิให้คน
วิกลจริตท าการสมรส โดยก าหนดเง่ือนไขทางความสามารถขอ้น้ีไวใ้นมาตรา 1449 ท่ีบญัญติัว่า “การ
สมรสจะกระท ามิได้ ถา้ชายหรือหญิงเป็นบุคคลวิกลจริตหรือเป็นบุคคลซ่ึงศาลสั่งให้เป็นคนไร้
ความสามารถ” หากฝ่าฝืนการสมรสจะตกเป็นโมฆะตามมาตรา 1495 บุคคลท่ีถือว่าเป็นบุคคลวิกลจริต 
คือ บุคคลผูม้ีจิตผดิปกติเพราะสติวปิลาส กล่าวคือ เป็นบุคคลท่ีขาดความร าลึก ขาดความรู้สึกผดิชอบชัว่

                                                             
232 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1598/27 การรับบุตรบุญธรรมจะสมบูรณ์ต่อเม่ือไดจ้ดทะเบียนตาม 
     กฎหมาย แต่ถา้ผูจ้ะเป็นบุตรบุญธรรมนั้นเป็นผูเ้ยาว ์ตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายว่าดว้ยการรับเดก็เป็นบุตรบุญธรรมก่อน 
233 ประสพสุข บุญเดช. เร่ืองเดียวกนั. น. 122 – 123. 
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ดี และขาดความรับผดิชอบดว้ย ความวิกลจริตจึงมีความหมายเฉพาะในทางสังคมและกฎหมาย ไม่ใช่
ความหมายในทางการแพทย ์หลกัการวินิจฉยัว่าบุคคลใดเป็นคนวิกลจริตนั้นมี 2 ประการคือ ประการ
แรก บุคคลนั้นไม่มีความเขา้ใจอยา่งเพียงพอถึงธรรมชาติของการสมรส หนา้ท่ี และความรับผิดชอบอนั
เกิดจากการสมรสนั้น และประการท่ีสอง บุตรท่ีเกิดจากการสมรสน้ีจะเป็นบุคคลท่ีไม่ปกติ ไม่แข็งแรง
สมบูรณ์ และมีความเส่ียงต่อการมีภาวะทางจิตบกพร่องดว้ย234 

 
  3.4.1.3 รูปแบบการจดทะเบียน  

การสมรสท่ีสมบูรณ์และกฎหมายรับรองนั้น จะตอ้งปฏิบติัให้ครบตามเง่ือนไขแห่ง
การสมรส และท่ีส าคญั คือ การสมรสจะสมบูรณ์ต่อเม่ือไดจ้ดทะเบียนสมรสแลว้เท่านั้น ตามมาตรา 
1457 ท่ีบญัญติัว่า “การสมรสตามประมวลกฎหมายน้ีจะมีไดเ้ฉพาะเม่ือไดจ้ดทะเบียนแลว้เท่านั้น” ถา้ไม่
มีการจดทะเบียนสมรส แมจ้ะประกอบพิธีสมรสยิง่ใหญ่เพียงใด ในสายตาของกฎหมายถือว่า ผูช้ายและ
ผูห้ญิงคู่นั้นมิไดมี้ฐานะเป็นสามีภรรยากนัตามกฎหมาย และจะไม่เกิดสิทธิและหน้าท่ีในฐานะคู่สมรส
ตามท่ีกฎหมายไดใ้หไ้ว ้

 
รูปแบบการจดทะเบียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยจะตอ้ง

เป็นไปตามมาตรา 1458 ท่ีบญัญติัว่า “การสมรสจะท าไดต่้อเมื่อชายหญิงยินยอมเป็นสามีภริยากนั และ
ตอ้งแสดงการยนิยอมนั้นให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้า นายทะเบียนและให้นายทะเบียนบนัทึกความ
ยนิยอมนั้นไวด้ว้ย ” โดยการท่ีจะจดทะเบียนสมรสกนัไดน้ั้น บุคคลทั้งสองจะตอ้งไปยื่นค าร้องต่อนาย
ทะเบียน เมือ่ไดรั้บการร้องขอใหจ้ดทะเบียนสมรสดงักล่าว นายทะเบียนจะตอ้งจดทะเบียนสมรสใหต้าม
พระราชบญัญติัจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ. 2478 มาตรา 10235 จะไม่รับจดทะเบียนสมรสให้ตอ้งอยู่ใน
หลกัเกณฑต์ามมาตรา 13236 เฉพาะในกรณีท่ีการสมรสมิไดเ้ป็นไปตามเง่ือนไขท่ีบญัญติัไวใ้นประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยเ์ท่านั้น นอกจากน้ี การท่ีนายทะเบียนเห็นว่าผูร้้องขอจดทะเบียนสมรสมี
คุณสมบติัครบถว้นตามเง่ือนไขของการสมรส แต่กลบัยบัย ั้งการสมรสไวโ้ดยการหารือไปทางจงัหวดั

                                                             
234 ประสพสุข บุญเดช. เร่ืองเดียวกนั. น. 119 – 120. 
235 พระราชบญัญติัจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ. 2478 มาตรา 10  เม่ือมีการร้องขอให้จดทะเบียนสมรสแล้ว ให้นาย 
     ทะเบียนรับจดทะเบียนสมรสให ้การจดทะเบียนสมรสนั้น จะขอให้นายทะเบียนไปท านอกส านัก ทะเบียนก็ไดแ้ต่ 
     ตอ้งเสียค่าธรรมเนียมตามอตัราที่ก  าหนดไวใ้นกฎกระทรวง. 
236 พระราชบญัญติัจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ. 2478 มาตรา 13 ห้ามมิให้นายทะเบียนจดทะเบียนสมรสเม่ือปรากฏต่อ 
     นายทะเบียนว่าการมิได้เป็นไปตามเง่ือนไขแห่ง มาตรา 1445 มาตรา 1446 และ มาตรา 1447 แห่งประมวล  
     กฎหมายแพ่งและพาณิชย.์ 
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ก่อน ยอ่มถือไดว้่าเป็นการไม่ยอมรับจดทะเบียนสมรส ท าให้ผูม้ีส่วนไดเ้สียสามารถมีสิทธิท่ีจะยื่นค  า
ร้องต่อศาลไดแ้ลว้237  
 
  3.4.1.4 สิทธิและหนา้ท่ี  
  อาจกล่าวไดว้่า วตัถุประสงคข์องการสมรส คือ การสร้างครอบครัว โดยท่ีคู่สมรสต่าง
มีหน้าท่ีและความรับผิดชอบต่อกัน ดังนั้น ผูช้ายและผูห้ญิงท่ีได้ท าการจดทะเบียนสมรสกันตาม
กฎหมายแลว้ ผูช้ายและผูห้ญิงคู่นั้นก็จะกลายเป็นสามีภรรยากนัตามกฎหมาย และเกิดความสัมพนัธ์
ระหว่างสามีภรรยากนัข้ึนตามกฎหมาย ซ่ึงความสมัพนัธร์ะหว่างสามีภรรยาตามกฎหมายไทยมีดงัน้ี 
 
   1) การอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัทส์ามีภรรยา 

  การมีความสัมพนัธ์ทางเพศนั้น แมจ้ะเป็นส่วนหน่ึงของการอยู่กินร่วมกัน
ฉนัทส์ามีภรรยา ตามมาตรา 1461 วรรคหน่ึง ท่ีบญัญติัว่า “สามีภริยาตอ้งอยู่กินดว้ยกนัฉันท์สามีภริยา” 
แต่การมีความสมัพนัธท์างเพศระหว่างสามีภรรยาเป็นเช่นใดนั้นกฎหมายมิไดใ้ห้ค  าจ  ากดัความไว ้ดว้ย
เหตุน้ีจึงจ  าเป็นตอ้งพิจารณาองคป์ระกอบหลายๆ อยา่งของผูช้ายและผูห้ญิงประกอบดว้ย ดงันั้น ลกัษณะ
ของการอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัทส์ามีภรรยาจึงตอ้งค านึงถึงส่วนประกอบต่างๆ ของสามีภรรยาคู่นั้นดว้ย อาทิ 
ลกัษณะอาชีพ กล่าวคือ อาจตอ้งเดินทางอยูเ่สมอเพื่อการงานท่ีท า หรืออาจตอ้งท างานจนไม่ไดห้ลบันอน
ท่ีบา้นเสมอ เป็นตน้ อยา่งไรก็ดี หากไม่ยอมอยู่กินดว้ยกนัฉันท์สามีภรรยาอาจเป็นเหตุให้อีกฝ่ายหน่ึง
ฟ้องหยา่ได้238 
 
   2) การช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกนั 
   การช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกนัเป็นหนา้ท่ีท่ีสามีภรรยาพึงปฏิบติัต่อกนัตาม
มาตรา 1461 วรรคสอง ท่ีบญัญติัว่า “สามีภริยาตอ้งช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกนัตามความสามารถและ
ฐานะของตน” ซ่ึงการช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูสามารถแยกไดเ้ป็นการช่วยเหลือ และการอุปการะเล้ียงดู 
โดยท่ีการช่วยเหลืออาจมีไดห้ลายลกัษณะตั้งแต่การช่วยเหลืออีกฝ่ายหน่ึงให้มีความสะดวกสบายตาม
อตัภาพและความสามารถของตน การช่วยเหลือเมื่ออีกฝ่ายมีความเดือนร้อนตอ้งการความช่วยเหลือ หรือ
การช่วยเหลือในยามเจ็บไขไ้ดป่้วย เป็นตน้ ส่วนการอุปการะเล้ียงดู คือ การช่วยเหลือในส่ิงท่ีจ  าเป็นต่อ

                                                             
237 ประสพสุข บุญเดช. เร่ืองเดียวกนั. น. 140 – 141. 
238 เร่ืองเดียวกนั. น. 152. 
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การใชชี้วิตเป็นสามีภรรยาร่วมกนั239 ถา้ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกนัแลว้ อีกฝ่ายหน่ึง
อาจฟ้องเรียกค่าอุปการะเล้ียงดู หรือฟ้องหยา่ได ้ 
 
   3) การแยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราว 
   คู่สมรสอาจท าขอ้ตกลงระหว่างกนัเพ่ือแยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราวไดเ้ม่ือเกิด
เหตุจ  าเป็น หรือเหตุขดัขอ้งชัว่คราวตอ้งอยู่ต่างหากจากกนั หรือการสมรสไดแ้ตกหักจนไม่มีทางให้คู่
สมรสจะหวนกลบัมาใชชี้วิตร่วมกนัดงัเดิมไดแ้ลว้ น่าจะเป็นการดีต่อทุกฝ่ายและต่อสังคมท่ีสามีภรรยา
จะสามารถยติุขอ้พิพาทระหว่างกนัเองไดโ้ดยไม่ตอ้งน าคดีมาสู่ศาล ขอ้ตกลงเพ่ือแยกกนัอยู่น้ีจะท าดว้ย
วาจาหรือลายลกัษณ์อกัษรก็ได้ และอยู่ในบงัคับของหลกัทัว่ไปในเร่ืองการท าสัญญา จึงอาจตกเป็น
โมฆะหรือโมฆียะดว้ยเหตุผลทัว่ไปเช่นเดียวกบัสญัญาอ่ืนๆ เช่น ความส าคญัผดิ การถกูกลฉอ้ฉล การถูก
ข่มขู่ หรือการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ทั้งน้ี เม่ือคู่สมรสท าขอ้ตกลง
แยกกนัอยูแ่ลว้ ต่างฝ่ายต่างหมดหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งอยู่ดว้ยกนัฉันท์สามีภรรยาต่อกนั แต่สถานะความเป็น
สามีภรรยายงัคงมีอยู ่และไม่ถือว่าการสมรสส้ินสุดลง ต่างฝ่ายต่างจะสมรสใหม่ไม่ได ้แมจ้ะท าขอ้ตกลง
แยกกนัอยู่เกินกว่า 1 ปี ก็ไม่ถือว่าเป็นการจงใจท้ิงร้าง ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะน ามาเป็นเหตุฟ้องหย่าตาม
มาตรา 1516 (4) มิได ้แต่ถา้การตกลงแยกกนัอยูน้ี่เป็นเพราะเหตุท่ีไม่อาจอยู่ร่วมกนัฉันท์สามีภรรยาได้
เป็นปกติสุข และไดแ้ยกกนัอยูม่าแลว้เป็นเวลาเกินกว่า 3 ปี ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีสิทธิฟ้องหยา่ไดต้ามมาตรา 
1516 (4/2)240 
 
   ในกรณีท่ีคู่สมรสไม่อาจท าขอ้ตกลงเพื่อแยกกนัอยู่ได้ และหากยงัขืนอยู่
ร่วมกนัต่อไปฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดจะไดรั้บอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ หรือเกิดความเดือดร้อนอย่างมากจาก
การอยูกิ่นฉนัทส์ามีภรรยา สามีหรือภรรยาฝ่ายท่ีตอ้งไดรั้บอนัตรายหรือถกูท าลายความผาสุกมีสิทธิตาม
มาตรา 1464241 ท่ีจะร้องขอต่อศาลใหมี้ค าสัง่อนุญาตใหแ้ยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราวได ้การขอให้แยกกนั
อยูเ่ป็นการชัว่คราวน้ีนบัว่าเป็นมาตรการในการบรรเทาความเดือดร้อนของคู่สมรสท่ียงัไม่ประสงค์จะ
หยา่ขาดจากกนัเพ่ือเห็นแก่บุตร หรือช่ือเสียงทางสงัคมไดเ้ป็นอยา่งดี และเป็นมาตรการเบ้ืองตน้ท่ีท าให้
                                                             
239 เร่ืองเดียวกนั. น. 227 – 228. 
240 เร่ืองเดียวกนั. น. 159 – 160. 
241 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1462 ในกรณีที่สามีภริยาไม่สามารถที่จะอยู่กินดว้ยกนัฉันท์สามีภริยา 
     โดยปกติสุขได ้หรือถา้การอยู่ร่วมกนัจะเป็นอนัตรายแก่กายหรือจิตใจหรือท าลายความผาสุกอย่างมาก สามีหรือ 
     ภริยาฝ่ายที่ไม่สามารถที่จะอยูก่ินดว้ยกนัฉันสามีภริยาโดยปกติสุขไดห้รือฝ่ายที่จะตอ้งรับอนัตรายหรือถูกท าลาย 
     ความผาสุก อาจร้องต่อศาลเพื่อให้มีค  าสั่งอนุญาตให้ตนอยู่ต่างหากในระหว่างท่ีเหตุนั้นๆ ยงัมีอยู่ก็ได ้ใน กรณี 
     เช่นน้ีศาลจะก าหนดจ านวนค่าอุปการะเลี้ยงดูใหฝ่้ายหน่ึงจ่ายใหแ้ก่อีกฝ่ายหน่ึงตามควรแก่พฤติการณ์กไ็ด ้
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คู่สมรสไดม้ีโอกาสตกลงกนั หรือปรับเปล่ียนพฤติกรรมท่ีจะน าไปสู่การหย่าร้างได ้เหตุท่ีจะร้องขอให้
ศาลมีค าสัง่อนุญาตแยกกนัอยูช่ัว่คราวมี 4 กรณี ไดแ้ก่ กรณีแรก สามีภรรยาไม่สามารถท่ีจะอยูกิ่นดว้ยกนั
ฉนัทส์ามีภรรยาไดโ้ดยปกติสุขได ้กรณีท่ีสอง ถา้การอยูร่่วมกนัจะเป็นอนัตรายแก่กายอยา่งมากของสามี
หรือภรรยา กรณีท่ีสาม ถา้การอยูร่่วมกนัจะเป็นอนัตรายแก่จิตใจอยา่งมากของสามีหรือภรรยา และกรณี
สุดทา้ย ถา้การอยูร่่วมกนัจะท าลายความผาสุกอยา่งมากของสามีหรือภรรยา  
 
   4) การเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษข์องคู่สมรส 
   หากคู่สมรสกลายเป็นคนวิกลจริตจนถูกศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ
หรือเสมือนไร้ความสามารถในระหว่างสมรส ศาลยอ่มมีค าสัง่ตั้งใหส้ามีหรือภรรยาเป็นผูอ้นุบาลหรือผู ้
พิทกัษเ์พ่ือคุม้ครองดูแลได ้เวน้แต่จะมีเหตุส าคญัและมีผูร้้องขอศาลจะตั้งบุคคลอ่ืน เช่น บิดาหรือมารดา
หรือบุตรก็ได ้ตามมาตรา 1463 ท่ีบญัญติัว่า “ในกรณีท่ีศาลสัง่ใหส้ามีหรือภริยาเป็นคนไร้ความสามารถ 
หรือเสมือนไร้ความสามารถ ภริยาหรือสามีย่อมเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ์ แต่เมื่อผูม้ีส่วนไดเ้สียหรือ
อยัการร้องขอ และถา้มีเหตุส าคญัศาลจะตั้งผูอ่ื้นเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพิ้ทกัษก์็ได”้  
 
   5) การคุม้ครองคู่สมรสท่ีวิกลจริตใหม้ีความปลอดภยั 
   ถา้คู่สมรสกลายเป็นคนวิกลจริตและสามีหรือภรรยาไม่อุปการะเล้ียงดู ไม่หา
แพทยรั์กษา หรือรักษาผดิวิธี บิดามารดาหรือบุตรหลานของคู่สมรสฝ่ายท่ีวิกลจริตมีอ  านาจฟ้องเรียกค่า
อุปการะเล้ียงดูแทน หรือขอใหมี้ค าสัง่เพ่ือคุม้ครองโดยบงัคบัใหจ้ดัการรักษาพยาบาลท่ีเหมาะสมได ้ตาม
นัยมาตรา 1464242 นอกจากน้ีในระหว่างการพิจารณาคดีโจทก์อาจร้องขอต่อศาลให้ก  าหนดวิธีการ

                                                             
242 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1464 ในกรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคนวิกลจริต ไม่ว่าศาลจะไดส้ั่ง 
     ใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถหรือไม่ ถา้คู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงไม่อุปการะเลี้ ยงดูฝ่ายท่ีวิกลจริตตามมาตรา 1461 วรรค 
     สอง หรือกระท าการหรือไม่กระท าการอย่างใด อนัเป็นเหตุให้ฝ่ายที่วิกลจริตอยู่ในภาวะอนัน่าจะเกิดอนัตรายแก่  
     กายหรือจิตใจ หรือตกอยูใ่นภาวะอนัน่าจะเกิดความเสียหายทางทรัพยสิ์นถึงขนาด บุคคลตามที่ระบุไวใ้นมาตรา 28  
     หรือผูอ้นุบาลอาจฟ้องคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงเรียกค่าอุปการะเลี้ ยงดูให้แก่ฝ่ายท่ีวิกลจริต หรือขอให้ศาลมีค าสั่งใดๆ  
     เพื่อคุม้ครองฝ่ายท่ีวิกลจริตนั้นได ้

ในกรณีฟ้องเรียกค่าอุปการะเลี้ยงดูตามวรรคหน่ึง ถา้ยงัมิไดมี้ค  าสั่งของศาลว่าคู่สมรสซ่ึงวิกลจริตเป็นคนไร้ 
     ความสามารถกใ็ห้ขอต่อศาลในคดีเดียวกนัให้ศาลมีค าสั่งว่าคู่สมรสซ่ึงวิกลจริตนั้นเป็นคนไร้ความสามารถ โดย 
     ขอใหต้ั้งตนเองหรือผูอ้ื่นท่ีศาลเห็นสมควรเป็นผูอ้นุบาล หรือถา้ไดมี้ค  าสั่งของศาลแสดงว่าคู่สมรสซ่ึงวิกลจริตเป็น 
     คนไร้ความสามารถอยูแ่ลว้ จะขอใหถ้อดถอนผูอ้นุบาลคนเดิม และแต่งตั้งผูอ้นุบาลคนใหม่กไ็ด ้

ในการขอใหศ้าลมีค าสั่งใดๆ เพื่อคุม้ครองคู่สมรสฝ่ายท่ีวิกลจริตโดยมิไดเ้รียกค่าอุปการะเลี้ ยงดูดว้ยนั้น จะ 
     ไม่ขอใหศ้าลมีค าสั่งใหคู่้สมรสฝ่ายท่ีวิกลจริตนั้นเป็นคนไร้ความสามารถ หรือจะไม่ขอเปลี่ยนผูอ้นุบาลก็ได ้แต่ถา้ 
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ชัว่คราว เช่น ขอใหช้ าระค่าอุปการะเล้ียงดเูป็นรายๆ เดือนละ 5,000 บาททนัท่ีเป็นการชัว่คราว หรือใหน้ า
คู่สมรสท่ีวิกลจริตไปรักษาพยาบาลทนัทีก็ได้243 
 
   6) การซ่ือสตัยใ์นความรักต่อกนั 
   สามีภรรยาต่างมีหน้าท่ี ซ่ือสัตย์ในความรักต่อกัน โดยจะต้องไม่มี
ความสมัพนัธใ์นเชิงชูส้าวกบับุคคลอ่ืนใด หากประพฤติผิดหน้าท่ีคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิฟ้องหย่า
และเรียกค่าทดแทนไดต้ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1516 ท่ีบญัญติัว่า “เหตุฟ้องหย่ามี
ดงัต่อไปน้ี (1) สามีหรือภริยาอุปการะเล้ียงดูหรือยกยอ่งผูอ่ื้นฉนัทภ์ริยาหรือสามี เป็นชูห้รือมีชู ้หรือร่วม
ประเวณีกบัผูอ่ื้นเป็นอาจิณ อีกฝ่ายหน่ึงฟ้องหยา่ได ้... ” และมาตรา 1523 วรรคหน่ึง ท่ีบญัญติัว่า “เมื่อ
ศาลพิพากษาใหห้ยา่กนัเพราะเหตุตามมาตรา 1516 (1) ภริยาหรือสามีมีสิทธิไดรั้บค่าทดแทนจากสามี
หรือภริยาและจากผูซ่ึ้งไดรั้บการอุปการะเล้ียงดูหรือยกยอ่ง หรือผูซ่ึ้งเป็นเหตุแห่งการหยา่นั้น” กล่าวคือ 
ถา้ภรรยามีชูห้รืออุปการะเล้ียงดูหรือยกย่องผูช้ายคนอ่ืนฉันท์สามี สามีมีสิทธิฟ้องหย่าและเรียกค่า
ทดแทนจากภรรยาได ้ในทางกลบักนัหากสามีอุปการะเล้ียงดูหรือยกยอ่งผูห้ญิงคนอ่ืนฉนัทภ์รรยา ภรรยา
ก็มีสิทธิฟ้องหยา่และเรียกค่าทดแทนจากสามีไดเ้ช่นกนั244 
 
   7) การจดัการทรัพยสิ์นและหน้ีสิน 
   การจดัการทรัพยสิ์นในท่ีน้ี หมายถึง การจัดการสินสมรส245 เน่ืองจากการ
จดัการสินส่วนตวัเป็นหนา้ท่ีของคู่สมรสในแต่ละฝ่ายตามนยัมาตรา 1473246 แต่สินสมรสเป็นทรัพยสิ์นท่ี
ไดม้าในระหว่างท่ีเป็นคู่สมรสกนั และคู่สมรสต่างเป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิอยู่คนละคร่ึงดงัจะเห็นไดจ้าก
มาตรา 1533 ท่ีบญัญติัว่า “เมื่อหยา่กนัใหแ้บ่งสินสมรสใหช้ายและหญิงไดส่้วนเท่ากนั” แมแ้ต่ทรัพยสิ์น

                                                                                                                                                                                

     ศาลเห็นว่าวิธีการคุม้ครองท่ีขอนั้นจ าตอ้งมีผูอ้นุบาลหรือเปลี่ยนผูอ้นุบาล ใหศ้าลมีค าสั่งใหจ้ดัการท านองเดียวกบัท่ี 
     บญัญติัไวใ้นวรรคสองแลว้จึงมีค  าสั่งคุม้ครองตามท่ีเห็นสมควร 
243 ประสพสุข บุญเดช. เร่ืองเดียวกนั. น. 170. 
244 เร่ืองเดียวกนั. น. 170 – 171. 
245 สินสมรส หมายถึง ทรัพยสิ์นที่คู่สมรสไดม้าระหว่างสมรส หรือทรัพยสิ์นที่ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดม้าระหว่างสมรสโดย 
     พินยักรรมหรือโดยการใหเ้ป็นหนงัสือเม่ือพินยักรรมหรือหนังสือยกให้ระบุว่าเป็นสินสมรส หรือทรัพยสิ์นที่เป็น 
     ดอกผลของสินส่วนตวั ตามนยัมาตรา 1474 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
246 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1473 สินส่วนตวัของคู่สมรสฝ่ายใดใหฝ่้ายนั้นเป็นผูจ้ดัการ 
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ท่ีมีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิแต่เพียงผูเ้ดียวก็ตาม หากทรัพยสิ์นดังกล่าวเป็น
สินสมรสแลว้ คู่สมรสฝ่ายท่ีไม่มีช่ือเป็นเจา้ของร่วมก็ยงัมีสิทธิในทรัพยสิ์นนั้นอยูค่ร่ึงหน่ึง247 
 
   สามีหรือภรรยามีอ  านาจจดัการสินสมรสไดโ้ดยล าพงั เวน้แต่เป็นการท านิติ
กรรมท่ีส าคญัตามมาตรา 1476248 สามีหรือภรรยาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะจดัการเพียงล  าพงัไม่ไดจ้ะตอ้งจดัการ
ร่วมกบัอีกฝ่ายหน่ึง ส่วนหน้ีสินของคู่สมรสท่ีกฎหมายถือว่ามีลกัษณะเป็นลกูหน้ีร่วมกนันั้นจะตอ้งเป็น
มลูหน้ีท่ีเกิดจากหน้ีอนัเก่ียวแก่การจดัการบา้นเรือน และจดัหาส่ิงจ  าเป็นส าหรับครอบครัว การอุปการะ
เล้ียงดู รวมถึงการรักษาพยาบาลบุคคลในครอบครัวและการศึกษาของบุตรตามสมควรแก่อตัภาพ หรือ
หน้ีท่ีเก่ียวขอ้งกบัสินสมรส หรือหน้ีท่ีเกิดข้ึนเน่ืองจากการงานซ่ึงสามีภริยาท าดว้ยกนั หรือหน้ีท่ีสามี
หรือภริยาก่อข้ึนเพ่ือประโยชน์ตนฝ่ายเดียวแต่อีกฝ่ายหน่ึงไดใ้หส้ตัยาบนั ตามนยัมาตรา 1490 
 
   จากท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งต้นจะเห็นได้ว่า การท่ีบุคคลใดจะเป็นคู่สมรสตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดน้ั้น บุคคลทั้งสองจะตอ้งมีเพศท่ีต่างกนั นั่นคือ ฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็น
ผูช้ายและอีกฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็นผูห้ญิง และบุคคลทั้งสองจะตอ้งจดทะเบียนสมรสกนัแลว้เท่านั้น เม่ือมี
คุณสมบติัครบถว้นและปฏิบติัตามท่ีกฎหมายไดก้  าหนดไวแ้ลว้ บุคคลทั้งสองจึงจะเป็นคู่สมรสกนัตาม
                                                             
247 ไพโรจน์ กมัพูสิริ. ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว. พิมพ์คร้ังท่ี 7. กรุงเทพฯ :  
     ส านกัพิมพม์หาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2553. น. 254. 
248 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1476 สามีและภริยาตอ้งจดัการสินสมรสร่วมกนัหรือไดรั้บความยนิยอม 
     จากอีกฝ่ายหน่ึงในกรณีดงัต่อไปน้ี 

(1) ขาย แลกเปลี่ยน ขายฝาก ให้เช่าซ้ือ จ านอง ปลดจ านอง หรือโอนสิทธิจ านอง ซ่ึงอสังหาริมทรัพยห์รือ 
     สังหาริมทรัพยท์ี่อาจจ านองได ้

(2) ก่อตั้งหรือกระท าให้สุดส้ินลงทั้งหมดหรือบางส่วนซ่ึงภาระจ ายอม สิทธิอาศยั สิทธิเหนือพื้นดิน สิทธิ 
     เกบ็กิน หรือภาระติดพนัในอสังหาริมทรัพย ์

(3) ใหเ้ช่าอสังหาริมทรัพยเ์กินสามปี 
(4) ใหกู้ย้มืเงิน 
(5) ใหโ้ดยเสน่หา เวน้แต่การใหท้ี่พอควรแก่ฐานานุรูปของครอบครัวเพื่อการกุศล เพื่อการสังคม หรือตาม 

     หนา้ที่ธรรมจรรยา 
(6) ประนีประนอมยอมความ 
(7) มอบขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการวินิจฉัย 
(8) น าทรัพยสิ์นไปเป็นประกนัหรือหลกัประกนัต่อเจา้พนกังานหรือศาล 
การจดัการสินสมรสนอกจากกรณีที่บญัญติัไวใ้นวรรคหน่ึง สามีหรือภริยาจัดการไดโ้ดยมิตอ้งไดรั้บความ 

     ยนิยอมจากอีกฝ่ายหน่ึง 
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กฎหมาย เกิดสิทธิและหนา้ท่ีต่างๆ ในฐานะคู่สมรสต่อกนัและกนั เช่น หนา้ท่ีในการอยูกิ่นดว้ยกนัฉันท์
สามีภรรยา หน้าท่ีช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูซ่ึงกันและกัน สิทธิในการจัดการทรัพยสิ์นและหน้ีสิน
ร่วมกนั เป็นตน้ และคู่สมรสยงัไดรั้บสิทธิตามกฎหมายอ่ืนๆ ดว้ย เช่น สิทธิในการเลือกใชน้ามสกุล 
สิทธิในฐานะทายาทโดยธรรม สิทธิในการประกนัภยั สิทธิในเงินบ าเหน็จบ านาญ เป็นตน้ 
 

3.4.2 ร่างพระราชบัญญัตกิารจดทะเบียนคู่ชีวติ พ.ศ. ....  
 
 ในปัจจุบนัมีคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัจ านวนมากท่ีใชชี้วิตร่วมกนัเหมือนครอบครัวของคู่สมรสต่าง
เพศทัว่ไป แต่สถานภาพของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนักลบัไม่มีกฎหมายรับรอง จึงท าให้บุคคลเหล่าน้ีไม่ได้
รับความคุ้มครองตามกฎหมาย ทั้งในเร่ืองสิทธิและหน้าท่ีท่ีสามารถมีได้ ซ่ึงขัดกับหลกัการสิทธิ
มนุษยชนขั้นพ้ืนฐานตามท่ีบญัญัติไวใ้น มาตรา 4 มาตรา 26 และมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550249 และตามหลกัการในปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน จึงมี
ความพยายามตรากฎหมายเพื่อคุม้ครองสิทธิและรับรองการจดทะเบียนคู่ รักท่ีมีเพศเดียวกัน โดย
วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีจะศึกษาถึงเง่ือนไขว่าดว้ยผูมี้สิทธิจดทะเบียน เง่ือนไขในการจดทะเบียนสมรส 
รูปแบบการจดทะเบียนสมรส และสิทธิและหนา้ท่ีของคู่ชีวิตตามร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ี 
 

3.4.2.1 เง่ือนไขว่าดว้ยผูม้ีสิทธิจดทะเบียน  
  บุคคลผูจ้ะจดทะเบียนคู่ชีวิตไดจ้ะตอ้งมีเพศเดียวกนั ซ่ึงเป็นไปตามนิยามของค าว่า 
“คู่ชีวิต” ในร่างมาตรา 3 แห่งร่างพระราชบญัญติัน้ี ท่ีไดใ้หนิ้ยามไวว้่า “คู่ชีวิต หมายความว่า บุคคล
สองคนซ่ึงเป็นเพศเดียวกนั และไดจ้ดทะเบียนตามพระราชบญัญติัน้ี” ฉะนั้น บุคคลต่างเพศจะไม่
สามารถจดทะเบียนคู่ชีวิตได ้พระราชบญัญติัฉบบัน้ีจึงมีลกัษณะเป็นกฎหมายเฉพาะของบุคคลท่ีมี
เพศเดียวกนัเท่านั้น 

 
ส่วนกลุ่มบุคคลท่ีรักทั้งสองเพศ (Bisexual) ไม่ว่าจะเป็นผูช้ายหรือผูห้ญิง ผูว้ิจยัเห็นว่า 

การจะจดทะเบียนคู่ชีวิตหรือจดทะเบียนสมรส ตอ้งพิจารณาจากเพศของอีกฝ่ายหน่ึงแทน เช่น นาย ก. มี
รสนิยมรักทั้งสองเพศ ไดส้มรสคร้ังแรกกบันางสาว. ข ภายหลงัไดห้ยา่ขาดจากกนั ต่อมานาย ก. ประสงค์

                                                             
249 ปัจจุบนัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ส้ินสุดลงแลว้ เวน้แต่หมวด 2 พระมหากษตัริย ์ตาม 
     ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบบัที่ 11/2557 ลงวนัท่ี 22 พฤษภาคม พ.ศ. 2557 และตั้งแต่วนัท่ี 22 กรกฎาคม 
     พ.ศ. 2557 เป็นตน้มา ประเทศไทยไดป้ระกาศใชรั้ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พุทธศกัราช 2557  
    ซ่ึงถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญการปกครองประเทศฉบบัปัจจุบนั 
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จะสมรสกบันาย ค. ทั้งนาย ก. และนาย ค. จะตอ้งจดทะเบียนคู่ชีวิตกนัจึงจะถือว่าสมบูรณ์ตามกฎหมาย 
ฉะนั้น บุคคลในกลุ่มน้ีจึงสามารถเลือกใชก้ฎหมายฉบบัใดก็ไดแ้ลว้แต่กรณี 

 
อยา่งไรก็ดี บุคคลท่ีจะจดทะเบียนคู่ชีวิตตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ี จะตอ้งมีสัญชาติ

ไทย หรือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีสญัชาติไทย ตามร่างมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัฉบบัน้ี บญัญติัว่า “การจด
ทะเบียนคู่ชีวิตตามพระราชบญัญติัน้ีใหก้ระท าไดเ้ม่ือบุคคลมีอายุยี่สิบปีบริบูรณ์ข้ึนไป และมีสัญชาติ
ไทย หรือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีสญัชาติไทย” ฉะนั้น คู่รักท่ีเป็นบุคคลต่างดา้วทั้งคู่จะไม่สามารถจดทะเบียน
คู่ชีวิตตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ีได ้แมว้่าในประเทศของบุคคลต่างดา้วผูน้ั้นจะมีกฎหมายในลกัษณะ
เดียวกนัน้ีก็ตาม 
 
  3.4.2.2 เง่ือนไขในการจดทะเบียน  
  การสมรสเป็นการก่อใหเ้กิดสถาบนัทางสงัคมข้ึนมา ซ่ึงโดยธรรมชาติแลว้ การสมรส
เป็นส่ิงยดึโยงกนัระหว่างผูช้ายและผูห้ญิง และคู่สมรสมีหนา้ท่ีให้ก  าเนิดประชากรข้ึนมา แต่การสมรส
ของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนันั้น จะมีความแตกต่างในการให้ก  าเนิดบุตร เวน้แต่กรณีของผูห้ญิงท่ีรักเพศ
เดียวกนัท่ีอาจอาศยัความกา้วหนา้ทางการแพทยเ์พื่อให้ก  าเนิดบุตรได ้อย่างไรก็ดี ร่างพระราชบญัญติั
ฉบบัน้ีไดก้  าหนดเง่ือนไขในการจดทะเบียนคู่ชีวิตไวด้งัน้ี 
 

1) อายขุองผูท้  าการสมรส  
   การจดทะเบียนคู่ชีวิตตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ีไดก้  าหนดอายขุั้นต ่าไวท่ี้ 20 
ปีบริบูรณ์ ตามร่างมาตรา 5 ท่ีบญัญติัว่า “การจดทะเบียนคู่ชีวิตตามพระราชบญัญติัน้ีให้กระท าไดเ้มื่อ
บุคคลมีอายยุีสิ่บปีบริบูรณ์ข้ึนไป ...” ทั้งน้ี อาย ุ20 ปีบริบูรณ์น้ีเป็นอายุท่ีกฎหมายไทยก าหนดให้บรรลุ
นิติภาวะ250 ซ่ึงจะมีอ  านาจในการตดัสินใจด าเนินกิจการใดๆ ได้ดว้ยตนเองโดยไม่ตอ้งอาศยัอ  านาจ
ปกครองจากผูใ้ชอ้  านาจปกครองอีกต่อไป 
 
   ดงันั้น โดยเจตนารมณ์ของบทบญัญติัในร่างมาตราน้ี ผูว้ิจยัมีความคิดเห็นว่า 
กฎหมายมุ่งประสงค์ท่ีจะคุม้ครองผูเ้ยาว ์ด้วยการให้บุคคลท่ีมีอ  านาจในการตดัสินใจและมีวุฒิภาวะ
เพียงพอแลว้เท่านั้น ท่ีจะสามารถเขา้ท าการจดทะเบียนคู่ชีวิตได ้และยงัเพ่ือป้องกนัมิให้ผูเ้ยาวท่ี์ยงัมีวุฒิ
ภาวะไม่เพียงพอถกูล่อลวงหรือหลงเขา้มาท าการจดทะเบียนคู่ชีวิตน้ี 
 
                                                             
250 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 19 บุคคลยอ่มพน้จากภาวะผูเ้ยาวแ์ละบรรลุนิติภาวะเม่ือมีอายยุีสิ่บปีบริบูรณ์ 
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2) ความสมคัรใจของทั้งสองฝ่าย 
การจดทะเบียนคู่ ชีวิตถือเป็นการท าสัญญาเฉพาะตัวของบุคคลท่ีมีเพศ

เดียวกนัท่ีจะสมรสกนั ฉะนั้นบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัจะตอ้งสมคัรใจเขา้จดทะเบียนคู่ชีวิตกนั  โดยความ
สมคัรใจน้ีจะแสดงออกมาในรูปของความยนิยอมโดยเปิดเผย และจะใหค้วามยนิยอมแทนกนัไม่ได ้อนั
เป็นไปตามร่างมาตรา 6 แห่งพระราชบญัญติัฉบบัน้ี ท่ีบญัญติัว่า “การจดทะเบียนคู่ชีวิตจะกระท าได้
ต่อเม่ือบุคคลทั้งสองฝ่ายแสดงความยินยอมให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้านายทะเบียน และให้นาย
ทะเบียนบนัทึกความยนิยอมนั้นไวด้ว้ย...” จากบทบญัญติัขา้งตน้ การแสดงความยินยอมเป็นคู่ชีวิตกนั
นั้น กฎหมายไดก้  าหนดให้ตอ้งแสดงความยินยอมโดยเปิดเผยต่อหน้านายทะเบียน และนายทะเบียน
จะตอ้งจดบนัทึกค ายนิยอมนั้นไวด้ว้ย ซ่ึงมีลกัษณะคลา้ยการแสดงความยนิยอมของคู่สมรส ทั้งน้ี การท่ี
กฎหมายก าหนดใหแ้สดงความยนิยอมต่อหนา้นายทะเบียนก็เพื่อหา้มมิใหมี้การตั้งตวัแทนไปท าการจด
ทะเบียนคู่ชีวิต และตดัปัญหาจากการข่มขู่ใหท้  าการจดทะเบียนดว้ย หากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตั้งตวัแทนใหไ้ป
จดทะเบียนคู่ชีวติ และนายทะเบียนยอมรับการจดทะเบียนใหถื้อว่าการสมรสคร้ังนั้นเป็นโมฆะ เพราะถือ
ว่าฝ่ายท่ีตั้งตวัแทนไปนั้นมิไดย้นิยอมเป็นคู่ชีวิตกนั  

 
3) การมีคู่สมรสเพียงคนเดียว 

   รูปแบบครอบครัวของไทยมีลกัษณะแบบผวัเดียวเมียเดียว อนัเป็นผลมาจาก
การบงัคบัใชป้ระมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว จึงท าให้บุคคลผูท่ี้ไดส้มรสแลว้ไป
สมรสซอ้นอีก การสมรสคร้ังหลงัจะเป็นโมฆะ ซ่ึงพระราชบญัญติัฉบบัน้ีไดบ้ญัญติัเร่ืองการสมรสซอ้น
ไวใ้นร่างมาตรา 7 ท่ีบญัญติัว่า “การจดทะเบียนจะกระท ามิได ้ในกรณีดงัต่อไปน้ี … (3) มีคู่สมรส หรือ
ไดจ้ดทะเบียนตามพระราชบญัญติัน้ีอยูแ่ลว้” จากบทบญัญติัดงักล่าว เป็นการแสดงให้เห็นถึงความเป็น
คู่ชีวิตในลกัษณะผวัเดียวเมียเดียวเหมือนอย่างคู่สมรส หากฝ่าฝืนจดทะเบียนคู่ชีวิต โดยท่ีตนเองมีคู่
สมรสหรือคู่ชีวิตแลว้แต่กรณีอยูก่่อนแลว้ ไม่เป็นเหตุใหบุ้คคลท่ีจดทะเบียนคู่ชีวิตโดยสุจริตเส่ือมสิทธิท่ี
ไดม้าเพราะการจดทะเบียนคู่ชีวิตก่อนมีค  าพิพากษาถึงท่ีสุดใหเ้พิกถอนการจดทะเบียนคู่ชีวติ แต่จะท าให้
คู่ชีวิตไม่เกิดสิทธิรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึง ตามนยัร่างมาตรา 13251 แห่ง
พระราชบญัญติัน้ี 
 

                                                             
251 ร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 13 การจดทะเบียนคู่ชีวิตที่ฝ่าฝืน มาตรา 5 มาตรา 6 และ 
     มาตรา 7 แห่งพระราชบญัญติัน้ีไม่เป็นเหตุใหบุ้คคลที่ จดทะเบียนคู่ชีวิตโดยสุจริตเส่ือมเสียสิทธิที่ไดม้าเพราะการ 
     จดทะเบียนคู่ชีวิตก่อนมีค าพิพากษาถึงที่สุดให้เพิกถอนการจดทะเบียนคู่ชีวิต แต่การจดทะเบียนคู่ชีวิตที่ฝ่าฝืน  
     มาตรา 7 ไม่ท าใหคู้่ชีวิตเกิดสิทธิรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึง 
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4) หา้มสมรสกบัญาติสืบสายโลหิต  
เง่ือนไขขอ้น้ีถือว่าเป็นสาระส าคญัของการสมรสอยา่งหน่ึง กล่าวคือ กฎหมาย

ก าหนดเง่ือนไขน้ีไวก้็ดว้ยเหตุผลทางศีลธรรมประกอบดว้ย เพราะการท่ีญาติสืบสายโลหิต หรือพ่ีน้อง
ร่วมบิดามารดาสมรสกนัยอ่มกระทบกระเทือนต่อความรู้สึกของสงัคมในทางศีลธรรม ดว้ยเหตุน้ีจึงเป็น
ขอ้หา้มทางสงัคมท่ีเป็นสากลซ่ึงยอมรับกนัทัว่โลก 
 

บทบญัญติัท่ีหา้มมิใหบุ้คคลท่ีมีเพศเดียวกนัจดทะเบียนคู่ชีวิตระหว่างญาติได้
บญัญติัไวค้ลา้ยคลึงกบับทบญัญติัในมาตรา 1450 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ดงัจะเห็นได้
จากบทบญัญติัในร่างมาตรา 7 ท่ีบญัญติัว่า “การจดทะเบียนจะกระท ามิได ้ในกรณีดงัต่อไปน้ี ... (2) ถา้
บุคคลทั้งคู่เป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไปหรือลงมา หรือเป็นพ่ีน้องร่วมบิดามารดา หรือร่วมแต่
บิดาหรือมารดา ซ่ึงความเป็นญาติดงักล่าวใหถื้อตามสายโลหิต โดยไม่ค  านึงว่าจะเป็นญาติโดยชอบดว้ย
กฎหมายหรือไม…่” ซ่ึงเป็นการหา้มการจดทะเบียนคู่ชีวิตเฉพาะญาติสืบสายโลหิตสายตรงเท่านั้น มิได้
หา้มการจดทะเบียนคู่ชีวิตระหว่างญาติสายขา้งเคียงไวด้ว้ย อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาจากบทบญัญติั
สามารถสรุปญาติทางสายโลหิต ท่ีกฎหมายห้ามมิให้บุคคลใดท าการสมรสดว้ยนั้นมี 4 ประเภท คือ 
ประเภทแรก ญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไป ไดแ้ก่ บิดา มารดา ปู่ ยา่ ตา ยาย และทวด ประเภทท่ีสอง 
ญาติสืบสายโลหิตลงมา ไดแ้ก่ บุตร หลาน เหลน และล่ือ ประเภทท่ีสาม พี่น้องร่วมบิดามารดาเดียวกนั 
และประเภทสุดทา้ย พี่นอ้งร่วมแต่บิดาหรือมารดาเดียวกนั  

 
   หากฝ่าฝืนจดทะเบียนคู่ชีวิตกับญาติสืบสายโลหิตแลว้ จะไม่เป็นเหตุให้
บุคคลท่ีจดทะเบียนคู่ชีวิตโดยสุจริตเส่ือมสิทธิท่ีไดม้าก่อนมีค  าพิพากษาถึงท่ีสุดให้เพิกถอนการจด
ทะเบียนคู่ชีวิต แต่จะท าใหคู้่ชีวิตไม่เกิดสิทธิรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึง 
ตามนยัร่างมาตรา 13 แห่งกฎหมายน้ี อยา่งก็ดี กฎหมายมิไดมี้บทบญัญติัห้ามการจดทะเบียนคู่ชีวิตกบั
ญาติท่ีเป็นบุตรบุญธรรมของญาติสืบสายโลหิตข้ึนไปหรือลงมาแลว้แต่กรณี แมบุ้ตรบุญธรรมจะถือเป็น
บุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของญาติผูน้ั้นก็ตาม แต่ก็มิไดมี้ความสมัพนัธโ์ดยตรงทางสายโลหิต ฉะนั้น การ
จดทะเบียนคู่ชีวิตกบัญาติท่ีเป็นบุตรบุญธรรมของญาติสืบสายโลหิตโดยตรง ผูว้ิจยัเห็นว่าน่าจะท าได ้
 

5) หา้มจดทะเบียนคู่ชีวิตกบับุคคลวิกลจริตหรือคนไร้ความสามารถ 
   สญัญาทุกชนิดจะตอ้งอาศยัความสามารถของบุคคลท่ีเขา้ท าสญัญานั้น การจด
ทะเบียนคู่ชีวิตเป็นสัญญาเฉพาะบุคคล และเป็นสัญญาท่ีอาศยัความสามารถของบุคคลเป็นหลกัดว้ย 
เน่ืองจาก การจดทะเบียนคู่ชีวติมีฐานเสมือนการจดทะเบียนสมรส การเป็นคู่ชีวิตก็จะก่อใหเ้กิดสิทธิและ
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หนา้ท่ีระหว่างคู่ชีวิตดว้ยกนั กฎหมายจึงไดก้  าหนดเง่ือนไขในเร่ืองความสามารถของบุคคลไวใ้นร่าง
มาตรา 7 ท่ีบญัญติัว่า “การจดทะเบียนจะกระท ามิได ้ในกรณีดงัต่อไปน้ี (1) ถา้ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคน
วิกลจริตหรือจิตฟ่ันเฟือนไม่สมประกอบ คนไร้ความสามารถ หรือคนเสมือนไร้ความสามารถ...” จาก
บทบญัญติัขา้งตน้มีความแตกต่างจากบทบญัญติัในมาตรา 1449 เง่ือนไขในความสามารถของคู่สมรส
ตรงท่ีพระราชบญัญติัฉบบัน้ีหา้มคนเสมือนไร้ความสามารถท าการจดทะเบียนคู่ชีวิตไวอ้ย่างชดัเจน ซ่ึง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์ิไดห้า้มคนเสมือนไร้ความสามารถในการสมรสไว ้ท าใหค้นเสมือน
ไร้ความสามารถอาจท าการสมรสได้ หากฝ่าฝืนจดทะเบียนคู่ ชีวิตกับบุคคลวิกลจริตหรือคนไร้
ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถแลว้ จะไม่เป็นเหตุใหบุ้คคลท่ีจดทะเบียนคู่ชีวิตโดยสุจริต
เส่ือมสิทธิท่ีไดม้าเพราะการจดทะเบียนคู่ชีวิตก่อนมีค  าพิพากษาถึงท่ีสุดให้เพิกถอนการจดทะเบียน
คู่ชีวิต แต่จะท าใหคู้่ชีวิตไม่เกิดสิทธิรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมของคู่ชีวติอีกฝ่ายหน่ึง ตามร่างนยั
มาตรา 13 แห่งพระราชบญัญติัน้ี 
 
  3.4.2.3 รูปแบบการจดทะเบียน  

การจดทะเบียนคู่ชีวิตท่ีสมบูรณ์และกฎหมายรับรองนั้น จะตอ้งปฏิบติัให้ครบตาม
เง่ือนไขแห่งการจดทะเบียนคู่ชีวิต ตามบทบญัญติัในร่างมาตรา 6 วรรค 2 ท่ีบญัญติัว่า “การจดทะเบียน
ตามวรรคหน่ึง ใหเ้ป็นไปตามแบบ หลกัเกณฑแ์ละวิธีการตามท่ีก  าหนดไวใ้นกฎกระทรวง” และส าหรับ
การจดทะเบียนคู่ชีวิตในต่างประเทศจะเป็นไปตามร่างมาตรา 8 ท่ีบญัญติัว่า “การจดทะเบียนคู่ชีวิตใน
ต่างประเทศระหว่างคนท่ีมีสัญชาติไทยดว้ยกนั หรือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีสัญชาติไทยให้ด  าเนินการตาม
หลกัเกณฑแ์ละวิธีการท่ีก  าหนดไวใ้นกฎกระทรวง” ซ่ึงปัจจุบนัยงัไม่มีกฎกระทรวงก าหนดหลกัเกณฑ์
และวิธีการใดๆ ออกมา แต่ผูว้ิจยัเห็นว่าน่าจะมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบัการจดทะเบียนสมรส นัน่คือ การไป
จดทะเบียนคู่ชีวิต ณ ท่ีว่าการอ าเภอหรือส านักงานเขต โดยมีนายอ  าเภอหรือผูอ้  านวยการเขตเป็นนาย
ทะเบียน ถา้การจดทะเบียนคู่ชีวิตกระท าในต่างประเทศให้พนักงานทูตหรือกงสุลไทยเป็นผูรั้บจด
ทะเบียน และการจดทะเบียนคู่ชีวติมีเง่ือนไขประการหน่ึงท่ีส าคญั คือ การแสดงความยนิยอมโดยเปิดเผย
ต่อนายทะเบียน ดงัปรากฏในร่างมาตรา 6 วรรค 1 ท่ีบญัญติัว่า “การจดทะเบียนคู่ชีวิตจะกระท าไดต่้อเมื่อ
บุคคลทั้งสองฝ่ายแสดงความยินยอมให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้านายทะเบียน และให้นายทะเบียน
บนัทึกความยนิยอมนั้นไวด้ว้ย”  

 
ส่วนการจดทะเบียนคู่ชีวิตจะท านอกท่ีวา่การอ าเภอหรือส านกังานเขตไดห้รือไม่ ผูว้ิจยั

เห็นว่าสามารถกระท าไดโ้ดยเทียบเคียงกบัหลกัเกณฑแ์ละวิธีการจดทะเบียนสมรสนอกสถานท่ี กล่าวคือ 
ใหสิ้ทธิผูจ้ดทะเบียนคู่ชีวิตร้องขอให้นายทะเบียนไปจดทะเบียนคู่ชีวิต ณ สถานท่ีอ่ืนนอกส านักงาน
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ทะเบียน แต่ผูจ้ดทะเบียนคู่ชีวิตจะตอ้งแสดงความยนิยอมเป็นคู่ชีวติกนัใหป้รากฏโดยเปิดเผยต่อหนา้นาย
ทะเบียนดว้ยตนเอง 
 
  3.4.2.4 สิทธิและหนา้ท่ี  

ความสมัพนัธข์องคู่ชีวิตในน าบทบญัญติัว่าดว้ยความสัมพนัธ์ของคู่สมรสมาใชโ้ดย
อนุโลม ตามความในร่างมาตรา 9 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติฉบับน้ี ท่ีบัญญัติว่า “คู่ ชีวิตตาม
พระราชบญัญติัน้ีมีสิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายเสมือนคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
และกฎหมายอ่ืน เช่น สิทธิในการใชช่ื้อสกุล สิทธิตามกฎหมายเก่ียวกบัการประกนัภยัหรือประกนัชีวิต 
สิทธิตามกฎหมายว่าด้วยบ าเหน็จบ านาญข้าราชการ สิทธิตามกฎหมายประกันสังคม สิทธิในการ
ลดหย่อนภาษี สิทธิของผูเ้สียหายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และสิทธิอ่ืนๆ ตาม
กฎหมาย” ดงันั้น สิทธิและหนา้ท่ีของคู่ชีวิตจะมีลกัษณะเช่นเดียวกนักบัคู่สมรสเท่าท่ีสามารถน ามาใชไ้ด ้
กล่าวคือ แมก้ฎหมายจะใหเ้อาความสมัพนัธข์องคู่สมรสมาใช ้แต่ก็มีสิทธิบางประเภทท่ีมีลกัษณะเป็น
การเฉพาะตวัหรือเฉพาะเพศ เช่น สิทธิท่ีจะเลือกใชค้  าน าหน้านาม ซ่ึงจะมีแต่คู่ชีวิตท่ีเป็นผูห้ญิงกับ
ผูห้ญิงเท่านั้น ท่ีจะมีสิทธิเลือกใช ้คู่ชีวิตผูช้ายกบัผูช้ายไมส่ามารถใชสิ้ทธิเช่นว่าน้ีได ้เป็นตน้ โดยสิทธิ
และหนา้ท่ีของคู่ชีวิตจะมีดงัน้ี 
 

1) การอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัทส์ามีภรรยา 
คู่ชีวิตมีฐานะเสมือนคู่สมรส ดงันั้น การอยู่กินดว้ยกนัฉันท์สามีภรรยาจึง

เป็นหนา้ท่ีท่ีส าคญัท่ีคู่ชีวิตทุกคู่จะตอ้งปฏิบติั หากมิสามารถอยูกิ่นดว้ยกนัไดแ้ลว้ อาจเป็นเหตุให้อีก
ฝ่ายฟ้องหยา่ได ้
 
   2) การช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกนั 
   การช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกนัเป็นหนา้ท่ีท่ีคู่ชีวิตพึงปฏิบติัต่อกนั โดยการ
ช่วยเหลืออาจมีไดห้ลายลกัษณะ เช่น การช่วยเหลืออีกฝ่ายหน่ึงใหม้ีความสะดวกสบายตามอตัภาพและ
ความสามารถของตน การช่วยเหลือเมื่ออีกฝ่ายมีความเดือนร้อนต้องการความช่วยเหลือ หรือการ
ช่วยเหลือในยามเจ็บไขไ้ดป่้วย เป็นตน้ ส่วนการอุปการะเล้ียงดู คือ การช่วยเหลือในส่ิงท่ีจ  าเป็นต่อการ
ใชชี้วิตเป็นสามีภรรยาร่วมกนั ดงันั้น ถา้ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกนัแลว้ อีกฝ่ายหน่ึง
อาจฟ้องเรียกค่าอุปการะเล้ียงดู หรือฟ้องหยา่ได ้ 
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   3) การแยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราว 
   คู่ชีวิตอาจท าขอ้ตกลงระหว่างกนัเพ่ือแยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราวได ้ขอ้ตกลง
เพ่ือแยกกนัอยูน้ี่จะท าดว้ยวาจาหรือลายลกัษณ์อกัษรก็ได ้และอยูใ่นบงัคบัของหลกัทัว่ไปในเร่ืองการท า
สญัญา จึงอาจตกเป็นโมฆะหรือโมฆียะดว้ยเหตุผลทัว่ไปเช่นเดียวกบัสัญญาอ่ืนๆ เช่น ความส าคญัผิด 
การถกูกลฉอ้ฉล การถกูข่มขู่ หรือการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ทั้งน้ี 
เมื่อคู่ชีวิตท าขอ้ตกลงแยกกนัอยูแ่ลว้ ต่างฝ่ายต่างหมดหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งอยู่ดว้ยกนัฉันท์สามีภรรยาต่อกนั 
แต่สถานะเป็นคู่ชีวิตยงัคงมีอยู ่ยงัไม่ถือว่าการสมรสส้ินสุดลง ต่างฝ่ายต่างท าการสมรสหรือจดทะเบียน
คู่ชีวิตใหม่ไม่ได ้แมจ้ะท าขอ้ตกลงแยกกนัอยูเ่กินกว่า 1 ปี ก็ไม่ถือว่าเป็นการจงใจท้ิงร้าง ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
จะน ามาเป็นเหตุฟ้องหยา่มิได ้แต่ถา้การตกลงแยกกนัอยู่น้ีเป็นเพราะเหตุท่ีไม่อาจอยู่ร่วมกนัฉันทส์ามี
ภรรยาไดเ้ป็นปกติสุข และไดแ้ยกกนัอยูม่าแลว้เป็นเวลาเกินกว่า 3 ปี ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีสิทธิฟ้องหย่าได้
โดยเทียบเคียงตามมาตรา 1516 (4/2) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์252 
 
   ในกรณีท่ีคู่ ชีวิตไม่อาจท าขอ้ตกลงเพื่อแยกกนัอยู่ได ้และหากยงัขืนอยู่
ร่วมกนัต่อไปฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดจะไดรั้บอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ หรือเกิดความเดือดร้อนอยา่งมากจาก
การอยูกิ่นฉนัทส์ามีภรรยา ฝ่ายท่ีไดรั้บอนัตรายหรือถกูท าลายความผาสุกมีสิทธิตามมาตรา 1464 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ท่ีจะร้องขอต่อศาลใหมี้ค าสัง่อนุญาตใหแ้ยกกนัอยูเ่ป็นการชัว่คราว
ได ้อยา่งไรก็ดี เหตุท่ีจะร้องขอใหศ้าลมีค าสัง่อนุญาตแยกกนัอยูช่ัว่คราวมี 4 กรณี คือ กรณีแรก คู่ชีวิต
ไม่สามารถท่ีจะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัทส์ามีภรรยาไดโ้ดยปกติสุขได ้กรณีท่ีสอง ถา้การอยูร่่วมกนัจะเป็น
อนัตรายแก่กายอยา่งมากของคู่ชีวิต กรณีท่ีสาม ถา้การอยูร่่วมกนัจะเป็นอนัตรายแก่จิตใจอยา่งมากของ
คู่ชีวิต และกรณีสุดทา้ย ถา้การอยูร่่วมกนัจะท าลายความผาสุกอยา่งมากของคู่ชีวิต อย่างไรก็ตาม ใน
กรณีท่ีศาลไดมี้ค  าสัง่อนุญาตใหแ้ยกกนัอยูจ่ะเพราะสาเหตุใดก็ตาม ศาลอาจจะก าหนดจ านวนเงินค่า
อุปการะเล้ียงดู ท่ีฝ่ายหน่ึงจะตอ้งช าระให้แก่อีกฝ่ายหน่ึงตามสมควรแห่งพฤติการณ์ และตามความ
เป็นจริงของสามีหรือภรรยาเป็นส าคญั 

 
   4) การเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษข์องคู่ชีวิต 
   การท่ีศาลสั่งให้คู่ ชีวิตเป็นผูไ้ร้ความสามารถ คู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึงย่อมเป็นผู ้
อนุบาลหรือผูพ้ิทกัษ์ อนัเป็นหน้าท่ีประการหน่ึงของคู่สมรสตามบทบญัญติัในมาตรา 1463 ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เวน้แต่มีเหตุส าคญั เช่น คู่ชีวิตอีกฝ่ายเป็นคนวิกลจริต หรือมีเร่ืองทะเลาะโกรธ

                                                             
252 ประสพสุข บุญเดช. เร่ืองเดียวกนั. น. 159 - 160. 
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เคืองกนัเป็นประจ า ผูม้ีส่วนไดเ้สียหรือพนักงานอยัการร้องขอ ศาลอาจตั้งผูอ่ื้นเป็นผูอ้นุบาลหรือผู ้
พิทกัษก์็ไดแ้ลว้แต่กรณี 
 
   5) การคุม้ครองคู่ชีวิตท่ีวิกลจริตใหม้ีความปลอดภยั 
   ความสัมพนัธ์ระหว่างคู่ ชีวิตข้อน้ี เป็นเร่ืองท่ีคู่ ชีวิตฝ่ายหน่ึงเกิดเป็นคน
วิกลจริต แลว้คู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึงซ่ึงเป็นคนปกติไม่ด าเนินการต่อคู่ชีวิตของตนในเร่ืองเหล่าน้ี ไดแ้ก่ การ
ไม่อุปการะเล้ียงดูคู่ชีวิตฝ่ายท่ีวิกลจริต หรือกระท าการหรือไม่กระท าการจนก่อให้เกิดอนัตรายแก่กาย 
หรือกระท าการหรือไม่กระท าการจนก่อใหเ้กิดอนัตรายแก่จิตใจ หรือกระท าการอยา่งใดหรือไม่กระท า
การอย่างใดจนก่อให้เกิดภยัต่อทรัพยข์องผูว้ิกลจริต เหตุดงักล่าวมาขา้งตน้ บุพการี ผูสื้บสันดาน ผู ้
อนุบาล ผูพ้ิทกัษข์องคู่ชีวิตท่ีวิกลจริต หรือพนกังานอยัการยอ่มร้องขอใหศ้าลมี ค  าสัง่ใดๆ เพื่อคุม้ครอง
ฝ่ายท่ีวิกลจริตนั้นได ้ตามนยัมาตรา 1464 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
 
   6) การซ่ือสตัยใ์นความรักต่อกนั 
   คู่ชีวิตต่างมีหนา้ท่ีซ่ือสตัยใ์นความรักต่อกนั โดยจะตอ้งไม่มีความสมัพนัธใ์น
เชิงชูส้าวกบับุคคลอ่ืนใด หากประพฤติผดิหนา้ท่ีคู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิฟ้องหย่าและเรียกค่าทดแทน
ไดต้ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1516 และมาตรา 1523 วรรคหน่ึง กล่าวคือ ถา้คู่ชีวิตฝ่าย
หน่ึงอุปการะเล้ียงดูหรือยกยอ่งบุคคลอ่ืนเสมือนเป็นคู่ชีวิตของตน คู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิฟ้องหยา่และ
เรียกค่าทดแทนจากคู่ชีวิตคนนั้นได ้ 
 
   7) การจดัการทรัพยสิ์นและหน้ีสิน 
   การจัดการทรัพยสิ์นและหน้ีสินระหว่างคู่ ชีวิตนั้นให้น ากฎหมายว่าด้วย
ทรัพยสิ์นระหว่างสามีภรรยาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าใชโ้ดยอนุโลม ตามความในร่าง
มาตรา 10 แห่งพระราชบญัญติัฉบบัน้ี ท่ีบญัญติัว่า “ทรัพยสิ์นระหว่างคู่ชีวิตตามพระราชบญัญติัน้ีใหน้ า
บทบญัญติัว่าดว้ยทรัพยสิ์นระหว่างสามีภริยาแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าดว้ยครอบครัวมา
บงัคบัใชโ้ดยอนุโลม” ดว้ยเหตุน้ี คู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจึงมีอ  านาจจดัการทรัพยสิ์นท่ีเกิดข้ึนระหว่างการ
เป็นคู่ชีวิตกนัไดโ้ดยล าพงั เวน้แต่เป็นการท านิติกรรมท่ีส าคญัตามมาตรา 1476 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย ์คู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะจดัการเพียงล  าพงัไม่ไดจ้ะตอ้งจดัการร่วมกบัอีกฝ่ายหน่ึง ทั้งน้ี 
เพ่ือใหเ้กิดความสะดวกและคล่องตวัในการจดัการทรัพยสิ์นท่ีเกิดข้ึนร่วมกนั 
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   ส่วนหน้ีสินของคู่ ชีวิตท่ีกฎหมายถือว่ามีลกัษณะเป็นลูกหน้ีร่วมกันนั้ น
จะตอ้งเป็นมลูหน้ีท่ีเกิดจากหน้ีอนัเก่ียวแก่การจดัการบา้นเรือน และจดัหาส่ิงจ  าเป็นส าหรับครอบครัว 
การอุปการะเล้ียงดู รวมถึงการรักษาพยาบาลบุคคลในครอบครัว และการศึกษาของบุตรตามสมควรแก่
อตัภาพ หรือหน้ีท่ีเก่ียวขอ้งกบัทรัพยสิ์นท่ีเกิดข้ึนระหว่างการเป็นคู่ชีวิต หรือหน้ีท่ีเกิดข้ึนเน่ืองจากการ
งานซ่ึงคู่ชีวิตท าดว้ยกนั หรือหน้ีท่ีคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงก่อข้ึนเพ่ือประโยชน์ตนฝ่ายเดียวแต่อีกฝ่ายหน่ึง
ไดใ้หส้ตัยาบนั ตามนยัมาตรา 1490 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
 
 จากท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้จะเห็นว่า การจดทะเบียนคู่ชีวิตตามร่างพระราชบญัญติัน้ีมีคลา้ยกบั
การจดทะเบียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เพียงแต่เง่ือนไขในคุณสมบติัของบุคคลท่ี
จะจดทะเบียนคู่ชีวติกบัการจดทะเบียนสมรสแตกต่างกนั กล่าวคือ บุคคลท่ีสามารถจดทะเบียนคู่ชีวิตได้
ตอ้งมีเพศเดียวกนัเท่านั้น บุคคลต่างเพศจะไม่สามารถจดทะเบียนคู่ชีวิตไดเ้ลย การพิจารณาถึงเพศตอ้ง
พิจารณาจากเพศก าเนิดเท่านั้น แมบุ้คคลนั้นจะไดรั้บการผา่ตดัเปล่ียนเพศมาแลว้ก็ไม่ถือว่ามีเพศตามท่ี
ปรากฏ เช่น นาย ก. ถือก าเนิดมาเป็นเพศชาย ภายหลงัไดรั้บการผา่ตดัเปล่ียนเป็นเพศหญิง ก็ไม่ไดท้  าให้
นาย ก. กลายเป็นเพศหญิงตามเพศท่ีปรากฏในปัจจุบนัแต่อยา่งใด เมื่อนาย ก. ประสงคจ์ะสมรสกบันาย ข. 
จึงตอ้งปฏิบติัตามร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ีเท่านั้น นั่นคือ ตอ้งจดทะเบียนคู่ชีวิตเท่านั้น อย่างไรก็ดี 
สิทธิและหนา้ท่ีท่ีคู่ชีวิตไดรั้บจะมีลกัษณะเช่นเดียวกนักบัท่ีคู่สมรสไดรั้บ ดงัจะเห็นไดจ้ากบทบญัญติัใน
ร่างมาตราต่างๆ ของร่างพระราชบัญญัติน้ีท่ีอนุโลมให้น าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยแ์ละ
กฎหมายอ่ืนๆ ในส่วนท่ีเก่ียวกบัคู่สมรสมาใชก้บัคู่ชีวิต  
 

3.5 การเปรียบเทียบหลักกฎหมายของต่างประเทศกับร่างพระราชบัญญัตกิารจดทะเบียน
คู่ชีวติ พ.ศ. .... 
 
 จากการศึกษากฎหมายเก่ียวกับการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันทั้งในระบบกฎหมาย 
Common Law ระบบกฎหมาย Civil Law กฎหมายการสมรสของไทย และร่างพระราชบญัญติัการจด
ทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ดงัท่ีไดก้ล่าวไปแลว้ขา้งตน้นั้น พบว่า การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัใน
กฎหมายของต่างประเทศมีลกัษณะเป็นการยอมรับในความสัมพนัธ์ของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั โดยมีช่ือ
เรียกความสมัพนัธเ์หล่านั้นท่ีแตกต่างกนัออกไป แต่ก็มีหลกัการร่วมกนัประการหน่ึง คือ การยอมรับผล
ของการจดทะเบียนความสมัพนัธข์องคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัว่ามีฐานะเสมือนเป็นคู่สมรสต่างเพศ เกิดสิทธิ
และหนา้ท่ีท่ีตอ้งปฏิบติัต่อกนัเช่นเดียวกบัคู่สมรส และในบางประเทศอาจมีขอ้จ  ากดัสิทธิบางประการ
แก่คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัเอาไวด้ว้ย ดว้ยเหตุน้ี เพ่ือใหเ้กิดความเขา้ใจมากข้ึนจึงควรศึกษาเปรียบเทียบหลกั
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กฎหมายของต่างประเทศ ไดแ้ก่ กฎหมาย Civil Unions แห่งรัฐเวอร์มอนต์ สหรัฐอเมริกา กฎหมาย 
Domestic Partnership แห่งรัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกา กฎหมาย Act on Life Partnership แห่งสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี และกฎหมาย Civil Solidarity Pact แห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส  กบัร่างพระราชบญัญติั
จดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ของไทยในประเด็นต่างๆ ดงัต่อไปน้ี 
 

3.5.1 การเปรียบเทียบเงื่อนไขว่าด้วยผู้มสิีทธิจดทะเบียน 
 
 ส่ิงส าคญัประการหน่ึงของการจดทะเบียนความสมัพนัธ์คงหนีไม่พน้ “ตวับุคคล” ผูม้ีสิทธิจด
ทะเบียน ซ่ึงทั้งในกฎหมายของต่างประเทศและร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ของ
ไทย ก็ไดก้  าหนดเง่ือนไขวา่ดว้ยผูม้ีสิทธิจดทะเบียนความสมัพนัธไ์วเ้หมือนกนั กล่าวคือ คู่รักท่ีมีสิทธิจด
ทะเบียนความสมัพนัธน้ี์ไดจ้ะตอ้งเป็นคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั และตอ้งมีคุณสมบติัครบถว้นตามท่ีกฎหมาย
ก าหนด หากมีคุณสมบติัข้อใดขอ้หน่ึงขดักับเง่ือนไขในการจดทะเบียนก็จะไม่สามารถจดทะเบียน
ความสมัพนัธเ์ช่นว่าน้ีได ้
 

อยา่งไรก็ตาม ในกฎหมายของบางประเทศไดอ้นุญาตใหคู้่รักต่างเพศสามารถท าการจดทะเบียน
ความสมัพนัธใ์นลกัษณะน้ีได ้เช่น กฎหมาย Domestic Partnership ของรัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกา ท่ี
อนุญาตใหคู้่รักต่างเพศท่ีมีอายตุั้งแต่ 62 ปีข้ึนไป253 สามารถจดทะเบียนความสัมพนัธ์เช่นว่าน้ีได ้ทั้งน้ี
อาจเป็นเพราะว่า การท่ีบุคคลสองคนท่ีมีอายุมากขนาดน้ีแลว้ ย่อมไม่มาสามารถมีบุตรร่วมกนัไดแ้ลว้ 
การท่ีคู่รักเหล่าน้ีใชชี้วิตร่วมกนัน่าจะเพ่ือการดูแลซ่ึงกนัและกนัมากกว่า และไม่ประสงคท่ี์จะผกูพนัตน
ตามกฎหมายสมรส กฎหมายจึงไดบ้ญัญติัเป็นขอ้ยกเวน้เอาไว ้นอกจากน้ี กฎหมาย Civil Solidarity Pact 
ของสาธารณรัฐฝร่ังเศสก็ไดเ้ปิดกวา้งให้คู่ รักท่ีมีเพศเดียวกัน และไม่ประสงค์จะท าการสมรสกัน 
สามารถเขา้ท าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัน้ีได ้เน่ืองจาก คู่รักในประเทศฝร่ังเศสจะไม่นิยมท าการสมรส
กนั ดงันั้น ทางรัฐจึงเห็นความส าคญัของคู่รักเหล่าน้ี และเพ่ือท่ีจะคุม้ครองและรับรองสิทธิของคู่รัก
เหล่าน้ี รัฐสภาแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสจึงไดต้รากฎหมายใหคู้่รักต่างเพศและคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัสามารถ
ผกูพนัตนตามขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั โดยมีฐานะและไดรั้บสิทธิเกือบเทียบเท่าคู่สมรสตามกฎหมาย
ครอบครัวของฝร่ังเศส ทั้งน้ีร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต .พ.ศ. .... ของไทยมิไดมี้บทบญัญติั
ยกเวน้เช่นว่าน้ีแต่อยา่งใด 
 
 
                                                             
253 Domestic Partner Registration, Section 297 (b) (4), 2nd Paragraph. อา้งแลว้ในเชิงอรรถที่ 146. 
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3.5.2 การเปรียบเทียบเงื่อนไขในการจดทะเบียน 
 
 การจะจดทะเบียนความสัมพนัธ์นั้น คู่ รักจะต้องมีคุณสมบัติครบถว้น และได้ปฏิบัติตาม
เง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนดหา้มไว ้ซ่ึงเง่ือนไขท่ีกฎหมายทั้งของต่างประเทศ ไดแ้ก่ กฎหมาย Civil Unions 
แห่งรัฐเวอร์มอนต ์กฎหมาย Domestic Partnership แห่งรัฐแคลิฟอร์เนีย กฎหมาย Act on Life Partnership 
แห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และกฎหมาย Civil Solidarity Pact แห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส และร่าง
พระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิตของไทยไดก้  าหนดไวต้รงกนัมีอยู ่3 ประการ คือ เง่ือนไขทางอายุ
ของผูท่ี้จะจดทะเบียน เง่ือนไขในการหา้มท าการจดทะเบียนสมรส หรือจดทะเบียนความสมัพนัธซ์ ้าซอ้น 
และเง่ือนไขในการหา้มมิใหก้ระท าการจดทะเบียนระหว่างบุคคลท่ีมีความสมัพนัธใ์กลชิ้ด นอกจากน้ี ยงั
มีเง่ือนไขอ่ืนๆ ท่ีกฎหมายต่างประเทศและของไทยไดก้  าหนดไวต้รงกนั เช่น เง่ือนไขในความสมคัรใจ
ของทั้งสองฝ่าย และเง่ือนไขในการหา้มท าการจดทะเบียนกบับุคคลวิกลจริตหรือไร้ความสามารถ โดยมี
รายละเอียดดงัน้ี 
 

เง่ือนไขทางอายท่ีุกฎหมายทั้งของต่างประเทศและของไทยก าหนดไวเ้หมือนกนั คือ บุคคลท่ีจะ
เขา้ท าการจดทะเบียนความสมัพนัธไ์ดจ้ะตอ้งเป็นผูบ้รรลุนิติภาวะแลว้เท่านั้น แต่การท่ีบรรลุจะนิติภาวะ
ไดน้ั้น กฎหมายในแต่ละประเทศไดก้  าหนดอายไุวต่้างกนั จึงท าใหคู้่รักท่ีจะจดทะเบียนความสมัพนัธไ์ด้
จะมีอายขุั้นต ่าท่ีแตกต่างกนั กล่าวคือ กฎหมายสหรัฐอเมริกา (รัฐเวอร์มอนต ์และรัฐแคลิฟอร์เนีย) และ
กฎหมายเยอรมนั ก  าหนดให้ผูเ้ยาวบ์รรลุนิติภาวะเม่ืออายุ 18 ปีบริบูรณ์ ดังนั้น คู่รักท่ีจะจดทะเบียน
ความสัมพนัธ์ตามกฎหมาย Civil Unions แห่งรัฐเวอร์มอนต์ กฎหมาย Domestic Partnership แห่งรัฐ
แคลิฟอร์เนีย และกฎหมาย Act on Life Partnership แห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ทั้งคู่จะตอ้งมีอายุ
ขั้นต ่า 18 ปี จึงจะจดทะเบียนความสมัพนัธต์ามกฎหมายได ้ส่วนกฎหมายฝร่ังเศสไดก้  าหนดอายท่ีุผูเ้ยาว์
จะบรรลุนิติภาวะไวท่ี้ 21 ปีบริบูรณ์ ดงันั้น หากคู่รักจะท าขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัไดน้ั้น ทั้งคู่จะตอ้งมี
อายุไม่ต  ่ากว่า 21 ปี อย่างไรก็ดี ตามร่างพระราชบญัญัติของไทย มิไดม้ีบทบญัญติัโดยตรงว่าจะตอ้ง
บรรลุนิติภาวะก่อน แต่มีบทบญัญติัท่ีก  าหนดใหบุ้คคลจะท าการจดทะเบียนคู่ชีวิตไดต่้อเมื่อมีอายุ 20 ปี
บริบูรณ์ ซ่ึงสอดคลอ้งกบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าดว้ยความสามารถของบุคคล ท่ีก  าหนดให้
ผูเ้ยาวบ์รรลุนิติภาวะเมื่ออาย ุ20 ปีบริบูรณ์ และจะน าเอาการบรรลุนิติภาวะเพราะเหตุอ่ืนตามกฎหมาย
ไทยมาใชไ้ม่ได ้เพราะร่างมาตรา 5254 แห่งร่างพระราบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ไดบ้ญัญติัไว้
อยา่งชดัแจง้แลว้  

                                                             
254 ร่างพระราบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 5 การจดทะเบียนคู่ชีวิตตามพระราชบญัญติัน้ีให้กระท า 
     ไดเ้ม่ือบุคคลมีอายยุีสิ่บปีบริบูรณ์ข้ึนไป และมีสัญชาติไทย หรือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีสัญชาติไทย 
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 อยา่งไรก็ดี กฎหมาย Domestic Partnership ของรัฐแคลิฟอร์เนียไดม้ีบทบญัญติัยกเวน้ใหบุ้คคล
ท่ีมีอายตุ  ่ากว่า 18 ปีสามารถจดทะเบียนใชชี้วิตร่วมกนักนัได ้แต่ตอ้งไดรั้บความยินยอมเป็นลายลกัษณ์
อกัษรจากบิดามารดา หรือจากบิดาหรือมารดา หรือผูป้กครองเสียก่อน หากบุคคลดงักล่าวไม่สามารถให้
ความยนิยอมได ้ศาลอาจเป็นผูใ้หค้วามยนิยอมเองก็ได ้นอกจากความยินยอมท่ีจะตอ้งไดรั้บมาแลว้ ยงั
ตอ้งไดรั้บอนุญาตจากศาลดว้ย จึงจะสามารถจดทะเบียนการใชชี้วิตร่วมกนัได ้
 
 ส่วนเง่ือนไขท่ีหา้มจดทะเบียนสมรสหรือจดทะเบียนความสัมพนัธ์ซอ้น และเง่ือนไขท่ีห้ามมิ
ใหจ้ดทะเบียนกบับุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ด เป็นเง่ือนไขท่ีทั้งกฎหมายต่างประเทศและกฎหมาย
ไทยไดก้  าหนดห้ามไวเ้ช่นเดียวกนั โดยอาจให้เหตุผลได้ว่า กฎหมายประสงค์ท่ีจะคุม้ครองสถาบัน
ครอบครัวจึงไม่ตอ้งการใหเ้กิดการสมรสซอ้น ทั้งยงัเป็นการสนับสนุนรูปแบบการสมรสแบบผวัเดียว
เมียเดียวดว้ย และท่ีหา้มจดทะเบียนสมรสหรือจดทะเบียนกบัผูท่ี้มีความสมัพนัธใ์กลชิ้ด เน่ืองจาก อาจจะ
กระทบต่อความรู้สึกของสงัคม และขดัต่อความรู้สึกในทางศีลธรรมของผูค้นท่ีจะให้บุคคลท่ีเป็นญาติ
สนิทกนัมามีความสัมพนัธ์ฉันท์สามีภรรยากนั ดว้ยเหตุดงักล่าวน้ีเอง กฎหมายในทุกประเทศจึงตอ้ง
บญัญติัเง่ือนไขเหล่าน้ีหา้มเอาไว ้
 
 นอกจากเง่ือนไขท่ีกฎหมายในทุกประเทศก าหนดไวเ้หมือนกนัแลว้ กฎหมายของไทยยงัได้
ก  าหนดเง่ือนไขเพ่ิมเติมไวอี้ก 2 ประการ คือ เง่ือนไขในความสมคัรใจของทั้งสองฝ่ายท่ีคลา้ยคลึงกบั
กฎหมายของรัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกา และเง่ือนไขท่ีห้ามจดทะเบียนกบับุคคลวิกลจริตหรือไร้
ความสามารถท่ีคลา้ยคลึงกบักฎหมายของรัฐเวอร์มอนต ์สหรัฐอเมริกา ดงัน้ี 
 
 เง่ือนไขในความสมคัรใจของทั้งสองฝ่ายน้ี นอกจากกฎหมายของไทยจะได้ก  าหนดไวแ้ลว้ 
กฎหมาย Domestic Partnership ของรัฐแคลิฟอร์เนีย ก็ได้มีบทบัญญัติท่ีก  าหนดห้ามเอาไว้ด้วย
เช่นเดียวกนั ซ่ึงความสมคัรใจของทั้งสองฝ่ายน้ีจะตอ้งแสดงออกมาในรูปของความยินยอมท่ีจะจด
ทะเบียนความสมัพนัธซ่ึ์งกนัและกนั ซ่ึงมีลกัษณะเดียวกนักบัของการจดทะเบียนคู่ชีวิตของไทย 
 

ส่วนเง่ือนไขท่ีหา้มจดทะเบียนกบับุคคลวิกลจริตหรือไร้ความสามารถ มีลกัษณะเป็นเง่ือนไข
บงัคับเด็ดขาดท่ีปรากฏในกฎหมายไทยและกฎหมาย Civil Unions ของรัฐเวอร์มอนต์ บุคคลท่ีมี
ความสามารถบกพร่องดงักล่าวจึงไม่สามารถจดทะเบียนความสัมพนัธ์น้ีได้เลย แต่อย่างไรก็ตาม 
กฎหมาย Domestic Partnership ของรัฐแคลิฟอร์เนีย ไดอ้นุญาตใหผู้เ้สมือนไร้ความสามารถสามารถจด
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ทะเบียนการใชชี้วิตร่วมกนัได ้แต่ตอ้งไดรั้บความยนิยอมเป็นลายลกัษณ์อกัษรจากผูพ้ิทกัษ์ และไดรั้บ
ค าสัง่อนุญาตใหส้ามารถท าการจดทะเบียนจากศาลเสียก่อน จึงจะสามารถจดทะเบียนใชชี้วิตร่วมกนัได ้
 

3.5.3 การเปรียบเทียบรูปแบบการจดทะเบียน 
 
 แมคู้่รักท่ีมีเพศเดียวกนัจะมีคุณสมบติัครบถว้นตามท่ีกฎหมายไดก้  าหนดไว ้แต่ก็ยงัมิไดรั้บการ
คุม้ครองตามกฎหมาย สิทธิและหน้าท่ีท่ีมีต่อกนัก็จะยงัไม่เกิดข้ึน จนกว่าคู่รักคู่นั้นจะไดจ้ดทะเบียน
ความสมัพนัธก์นัตามกฎหมาย เพ่ือใหรั้ฐไดรั้บรู้ถึงสถานะภาพของบุคคลทั้งสอง และเมื่อไดท้ าการจด
ทะเบียนความสัมพนัธ์กันตามกฎหมายโดยสมบูรณ์แลว้ ผลจากการจดทะเบียนความสัมพนัธ์จะ
ก่อใหเ้กิดสิทธิและหนา้ท่ีระหว่างกนัของคู่รักคู่นั้น ซ่ึงหลกัการน้ีปรากฏอยูใ่นกฎหมายของทุกประเทศ
รวมทั้งร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ของไทยดว้ย 
 
 อยา่งไรก็ดี หลกัเกณฑ ์ขั้นตอน และวิธีการในการจดทะเบียนความสมัพนัธข์องแต่ละประเทศ
จะมีรายละเอียดท่ีแตกต่างกนัตามบริบทของประเทศนั้น บางประเทศเช่นของไทยเพียงแต่จดทะเบียนกนั
กบันายทะเบียนก็ถือว่าเพียงพอแลว้ หรือในบางประเทศตอ้งด าเนินการขอหนังสือรับรองจากเจ้า
พนักงาน เพื่อน าไปให้บุคคลผูม้ีอ  านาจรับรองท าการรับรอง แลว้จึงส่งหนังสือรับรองกลบัมาให้เจ้า
พนกังานเพ่ือท าการจดทะเบียนอีกคร้ัง หรือตอ้งท าการจดทะเบียนกบัเจา้พนกังาน และจะมีผลสมบูรณ์
ต่อเม่ือเจา้พนกังานไดป้ระกาศถึงการจดทะเบียนความสมัพนัธน์ั้น เป็นตน้ 
 

3.5.4 การเปรียบเทียบสิทธิและหน้าที่ที่ได้รับจากการจดทะเบียน 
 

จากท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ ฐานะคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัท่ีไดจ้ดทะเบียนตามกฎหมายจะมีฐานะเสมือน
หน่ึงเป็นคู่สมรสตามกฎหมาย ด้วยเหตุน้ี กฎหมายในทุกประเทศจึงให้สิทธิและหน้าท่ี ตลอดจน
ความสมัพนัธอ่ื์นๆ ท่ีคู่สมรสพึงมีพึงไดแ้ก่คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั เช่น สิทธิในการเลือกใชช่ื้อสกุล สิทธิใน
การเลือกใชค้  าน าหนา้นาม สิทธิตามกฎหมายเก่ียวกบัการประกนัภยัหรือประกนัชีวิต สิทธิตามกฎหมาย
ว่าดว้ยบ าเหน็จบ านาญ สิทธิตามกฎหมายประกนัสงัคม สิทธิในการลดหยอ่นภาษี สิทธิในการด าเนินคดี
ทางศาล สิทธิในการรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรม และสิทธิอ่ืนๆ ตามกฎหมาย เป็นตน้ กฎหมาย
บญัญัติให้น ามาใชก้ับคู่ท่ีมีเพศเดียวกันท่ีได้จดทะเบียนตามกฎหมายเท่าท่ีสามารถน ามาใช้ได้ ซ่ึง
กฎหมายไทยกไ็ดม้ีบทบญัญติัใหน้ าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยท่ี์ใชก้บัคู่สมรสมาใชโ้ดยอนุโลม
กบัคู่ชีวิตดว้ย โดยไม่มีบทบญัญติัจ ากดัสิทธิใดๆ แก่คู่ชีวิตเลย อาจกล่าวไดว้่า คู่ชีวิตตามกฎหมายไทยมี
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ฐานะเทียบเท่าคู่สมรสทุกประการ ซ่ึงมีสิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมายเช่นเดียวกับคู่สมรสตราบเท่าท่ี
คู่ชีวิตสามารถพึงมีได ้ 
 

อยา่งไรก็ตาม กฎหมายของบางประเทศไดม้ีขอ้จ  ากดัสิทธิแก่คู่รักท่ีท่ีมีเพศเดียวกนัไวด้ว้ย เช่น 
กฎหมาย Civil Solidarity Pact ของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ไดมี้ขอ้จ  ากดัสิทธิบางประการท่ีคู่รักตามขอ้ตกลง
ในการอยูร่่วมกนั (PACS) จะไม่ไดรั้บเหมือนอยา่งคู่สมรส นัน่คือ การหา้มรับบุตรบุญธรรมร่วมกนัของ
คู่รัก และการหา้มผสมเทียมในคู่รักหญิงรักหญิง ส่วนกฎหมายว่าดว้ยการรับบุตรบุญธรรมของสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ไดจ้  ากดัสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมของบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนั เพ่ือป้องกนัมิให้
เกิดปัญหาในเร่ืองครอบครัวตามมา หรือกฎหมาย Domestic Partnership ของรัฐแคลิฟอร์เนีย ไดจ้  ากดั
สิทธิประโยชน์ทางภาษีของผูใ้ชชี้วิตร่วมกนั กล่าวคือ คู่ใชชี้วิตร่วมกันจะไม่ไดรั้บการพิจารณาถึง
สถานะความเป็นคู่สมรสเพื่อวตัถุประสงคใ์นทางภาษี ดงันั้น ผูท่ี้จดทะเบียนการใชชี้วิตร่วมกนัก็จะไม่
สามารถยืน่แบบแสดงภาษีร่วมกบัคู่รักของตนเหมือนอยา่งของคู่สมรสได ้ 

 
 จากการเปรียบเทียบหลกักฎหมายในประเด็นต่างๆ ข้างต้นจะเห็นได้ว่า ทั้ งกฎหมายของ
ต่างประเทศและกฎหมายของไทย ต่างใหส้ถานะทางกฎหมายของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัเสมือนหน่ึงเป็นคู่
สมรสต่างเพศ มีสิทธิและหน้าท่ีเช่นเดียวกันกับคู่สมรสต่างเพศตราบเท่าท่ีคู่ รักท่ีมีเพศเดียวกันจะ
สามารถน ามาใชไ้ด ้เพียงแต่กฎหมายในบางประเทศอาจจ ากดัสิทธิบางประการเอาไว ้เช่น สิทธิในการ
ผสมเทียม สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม หรือสิทธิประโยชน์ทางภาษี เป็นตน้ อยา่งไรก็ตาม หากคู่รักท่ีมี
เพศเดียวกนัมิไดจ้ดทะเบียนความสมัพนัธต์ามท่ีกฎหมายก าหนด คู่รักคู่นั้นก็จะไม่ไดรั้บสิทธิประโยชน์
ต่างๆ ท่ีกฎหมายไดใ้หไ้ว ้ซ่ึงรายละเอียดในการจดทะเบียนความสมัพนัธจ์ะแตกต่างกนัตามแต่กฎหมาย
ของประเทศนั้นๆ แต่โดยหลกัการแลว้ คู่รักท่ีมีเพศเดียวกันจะตอ้งจดทะเบียนความสัมพนัธ์กับเจ้า
พนกังานผูม้ีอ  านาจเท่านั้น กฎหมายจึงจะรับรองสถานะในการเป็นคู่รักกนัได ้
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บทที่ 4 
 

การวเิคราะห์ปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการรับรอง 
สถานภาพการสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกันในประเทศไทย 

 
 ในอดีตประชาคมโลกเคยมีการเรียกร้องในสิทธิของผูห้ญิงให้เท่าเทียมกบัผูช้าย เรียกร้องการ
ปฏิบติัต่อคนผวิด าใหเ้ท่าคนผวิขาว เรียกร้องสิทธิขั้นพ้ืนฐานคนพิการท่ีพึงมีพึงไดรั้บเฉกเช่นคนปกติ
ทัว่ไป จนทา้ยท่ีสุดกฎหมายทั้งหลาย ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศในหลายฉบบั รัฐธรรมนูญ
แห่งรัฐ และกฎหมายภายในของแต่ละรัฐต่างก็ไดรั้บรองถึงความเท่าเทียมกนัในหลายประการ เช่น เช้ือ
ชาติ เพศ อาย ุภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือทางอ่ืน พ้ืนเพทางชาติหรือสังคม สถานะทาง
เศรษฐกิจ การเกิด ความพิการ หรือสถานะอ่ืน ซ่ึงลว้นแต่สมประโยชน์ของทุกฝ่าย แต่ทว่าในปัจจุบนั 
สิทธิต่างๆ ท่ีกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ (LGBT Rights) ซ่ึงรวมถึงสิทธิในการสมรสของ
บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัท่ียงัไดรั้บการต่อตา้นอยูใ่นหลายประเทศ ซ่ึงก  าลงัเร่ิมเปล่ียนแปลงไปในทิศทาง
ทางท่ีดีข้ึน อยา่งไรก็ตาม ในปัจจุบนัในหลายประเทศไดใ้หก้ารรับรองและยอมรับสิทธิในการสมรสของ
บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัมาบา้งแลว้ แต่ในบางประเทศอาจยงัมิไดใ้ห้การยอมรับเช่นเดียวกบัคู่สมรสต่าง
เพศซะทีเดียว ซ่ึงสามารถจ าแนกรูปแบบการยอมรับสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัได ้   
2 รูปแบบ ดงัน้ี 

 
รูปแบบแรก ใหก้ารยอมรับว่าเป็นคู่สมรสโดยสมบูรณ์ กล่าวคือ ใชก้ฎหมายว่าดว้ยการสมรส

ฉบบัเดียวกันกันผูช้ายผูห้ญิงตามปกติ ไดรั้บสถานะเป็น “คู่สมรส” ตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน 
ตวัอย่างประเทศท่ีให้สิทธิในลกัษณะน้ี เช่น ประเทศองักฤษ ราชอาณาจกัรเดนมาร์ก ราชอาณาจกัร
เนเธอร์แลนด์ สาธารณรัฐฝร่ังเศส และสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ เป็นต้น ซ่ึงมีหลายประเทศท่ีพฒันา
กฎหมายข้ึนมาจากรูปแบบท่ีสอง เช่น ประเทศองักฤษ สาธารณรัฐฝร่ังเศส เป็นตน้ 

 
รูปแบบท่ีสอง ให้การยอมรับแบบเสมือนเป็นคู่สมรส กล่าวคือ จะมีการตรากฎหมายเฉพาะ

ข้ึนมาใหม่ โดยใหสิ้ทธิประโยชน์ต่างๆ เสมือนเป็นคู่สมรสตามกฎหมายว่าดว้ยการสมรส แต่อาจมีการ
จ ากดัสิทธิบางประการเอาไวก้็ได ้นอกจากน้ี ค  าเรียกขานถึงสถานภาพของคู่จดทะเบียนความสมัพนัธย์งั
มีหลากหลายรูปแบบ แตกต่างกนัไปตามแต่ละประเทศ เช่น “คู่ร่วมชีวิต (Civil Unions)” “คู่ใชชี้วิต
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ร่วมกนั (Domestic Partner Registration)” “หุน้ส่วนชีวิต (Act on Life Partnership)” “คู่รักตามขอ้ตกลงใน
การอยูร่่วมกนั (Civil Solidarity Pact)” และ “คู่ชีวิต” เป็นตน้ ตวัอยา่งประเทศท่ีใหสิ้ทธิในลกัษณะน้ี เช่น 
รัฐเวอร์มอนต ์และรัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐฝร่ังเศส สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็น
ตน้ ซ่ึงร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ท่ีน ามาศึกษาในคร้ังน้ี ก็ให้การยอมรับ
สถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในรูปแบบน้ี ดว้ยเหตุน้ีเอง ผูว้ิจยัจึงเลือกศึกษากฎหมาย
ต่างประเทศท่ีมาจากประเทศเหล่าน้ีเป็นหลกั เน่ืองจากมีลกัษณะและสาระส าคญัท่ีคลา้ยคลึงกนั 

 
 จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้จะเห็นไดว้่า ประเทศไทย โดยร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต 
พ.ศ. .... ฉบบัน้ีก็ยงัมิได้ให้การยอมรับกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศอย่างสมบูรณ์ ซ่ึงอาจ
ติดขัดในเหตุผลบางประการ หรืออาจเป็นกฎหมายท่ีให้ความรู้สึกท่ีขัดแยง้กับศีลธรรมและจารีต
ประเพณีดั้งเดิม จึงตอ้งสงวนมิใหใ้ชค้  าว่า “คู่สมรส” แต่ให้เล่ียงไปใชค้  าว่า “คู่ชีวิต” แทน แมต้ามร่าง
บทบญัญติัในพระราชบญัญติัฉบบัน้ีจะใหสิ้ทธิโดยสมบูรณ์เสมือนเป็นคู่สมรสตามประมวลกฎหมาย
แพ่งพาณิชยก์็ตาม ดว้ยเหตุน้ีเองจึงท าใหผู้ว้ิจยัเกิดความสนใจศึกษาปัญหาในมิติต่างๆ ท่ีเป็นอุปสรรคต่อ
การตราพระราชบญัญติัฉบบัน้ี โดยผูว้ิจยัจะแยกวเิคราะห์ปัญหาในมิติต่างๆ ไดแ้ก่ ปัญหาในมิติทางสิทธิ
มนุษยชน ปัญหาในมิติทางสงัคมและวฒันธรรม ปัญหาในมิติของร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... และปัญหาในมิติของกฎหมายภายในของประเทศไทย ซ่ึงมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 

4.1 การวเิคราะห์ปัญหาในมิตทิางสิทธิมนุษยชน 
 
 จากหลกัการและบทบญัญติัในกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเภทท่ีประเทศไทยเขา้ร่วม
เป็นภาคีในหลายฉบบั เช่น ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human 
Rights) กติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on 
Civil and Political Rights) ปฏิญญาอาเซียนว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน (ASEAN Human Rights Declaration) 
และหลกัการยอกยาการ์ตา (Yogyakarta Principles) เป็นตน้ ลว้นแต่มุ่งประสงค์ให้รัฐภาคีมีหน้าท่ีตอ้ง
ปฏิบติัต่อบุคคลทุกคนภายใตก้รอบแห่งกฎหมายอย่างเท่าเทียมกนั โดยปราศจากการเลือกปฏิบติัดว้ย
เหตุนานาประการทั้งปวง อาทิ เช้ือชาติ เพศ อายุ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือทางอ่ืน 
พ้ืนเพทางชาติหรือสังคม สถานะทางเศรษฐกิจ การเกิด ความพิการ หรือสถานะอ่ืน เป็นตน้ และท่ี
ส าคญัคือ กฎหมายระหว่างประเทศเหล่าน้ีไดก้  าชบัไวอี้กว่า หา้มมิใหตี้ความบทบญัญติัต่างๆ เหล่าน้ีว่า
เป็นการใหสิ้ทธิใดแก่รัฐ หรือผูใ้ด ในการด าเนินกิจกรรมหรือกระท าการอนัมุ่งต่อการท าลายสิทธิและ
เสรีภาพท่ีก  าหนดเอาไว ้
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 ดงันั้น ในปัจจุบนัจึงไม่มีขอ้อา้งหรือความจ าเป็นใดๆ ต่อไปอีกท่ีจะมาใชเ้พื่อจ  ากดัสิทธิและ
เสรีภาพ และเลือกปฏิบติัต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศใหแ้ตกต่างออกไป อยา่งไรก็ตาม ใน
วงสังคมและวงวิชาการของประเทศไทยได้เกิดการถกเถียงกนัในหลายประเด็นท่ีเก่ียวกบัสิทธิและ
เสรีภาพในการสร้างครอบครัวของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงผูว้ิจยัจะท าการวิเคราะห์
ในประเด็นต่างๆ เหล่าน้ี ไดแ้ก่ ประเด็นความเสมอภาคในการสร้างครอบครัว ประเด็นสิทธิประโยชน์
อนัเกิดจากการสร้างครอบครัว และประเด็นความเป็นอิสระในการด ารงชีพและคงอตัลกัษณ์ส่วนบุคคล 
โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 
 4.1.1 ประเด็นความเสมอภาคในการสร้างครอบครัว 
 

การสมรสเป็นพ้ืนฐานส าคญัของการสร้างครอบครัวซ่ึงมีความเป็นมาอยา่งยาวนาน อาจจะเรียก
ไดว้่าอยูคู่่กบัสงัคมมนุษยไ์ดเ้ลยทีเดียว ลกัษณะการสมรสในอดีตยอ่มข้ึนอยูก่บัวิถีชีวิตและประเพณีของ
ชนเผา่หรือสงัคมนั้นๆ เป็นส าคญั ไม่มีแบบแผนแน่นอนตายตวั ท าใหข้นบธรรมเนียมประเพณีของการ
สมรสน้ีมีลกัษณะและรูปแบบท่ีแตกต่างกนัออกไปตามแต่ละสังคม ซ่ึงตามปกติการสืบพนัธุ์ของสัตว์
ต่างๆ บนโลกนั้น จะมีไวเ้พ่ือด ารงเผ่าพนัธุ์ของตนมิให้หายสาบสูญไป แต่ในกรณีของมนุษยน์ั้น การ
สมรสเป็นมากกว่าการสืบเผ่าพนัธุ์ กล่าวคือ การสมรสของมนุษยจ์ะมีความเก่ียวขอ้งกบัวิถีชีวิตและ
ประเพณี หลกัศาสนา กฎระเบียบขอ้บงัคบั ซ่ึงทั้ง 3 ส่ิงน้ีน าไปสู่การยึดโยงและก าหนดเป็นกฎหมาย
เก่ียวกบัการสมรส เพื่อเป็นมาตรการและควบคุมใหเ้กิดสิทธิและหน้าท่ีของคู่สมรสตอ้งปฏิบติัตาม ซ่ึง
ในอดีตกฎหมายว่าดว้ยสมรสในทุกประเทศรับรองเฉพาะการสมรสของบุคคลต่างเพศกนัเท่านั้น แต่ใน
ระยะหลงัมากน้ี กฎหมายว่าดว้ยการสมรสในบางประเทศไดรั้บรองถึงสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ี
มีเพศเดียวกันบา้งแลว้ หรืออาจมีกฎหมายเฉพาะข้ึนมาอีกฉบับเพ่ือรับรองสถานภาพการสมรสของ
บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัแยกต่างหากจากกฎหมายว่าดว้ยการสมรสทัว่ไป 

 
ตามหลกักฎหมายธรรมชาติและหลกักฎหมายสิทธิมนุษยชนท่ีไดรั้บรองตามหลกัความเสมอ

ภาคของบุคคลว่ามนุษยทุ์กคนมีสิทธิและเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกนั โดยปราศจากการเลือกปฏิบติัดว้ย
เหตุนานาประการทั้งปวง ซ่ึงการสมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัก็ถือว่าเป็น “สิทธิและเสรีภาพ” 
อย่างหน่ึงของมนุษยเ์ช่นกัน โดยต้องไม่ลืมว่าปัจเจกชนทุกคนมีอิสระในการเลือกวิถีทางในการ
ด ารงชีวิตของตนเอง ดงันั้น จึงไม่มีเหตุผลใดท่ีจะน ามาใชเ้ป็นขอ้อา้งคดัคา้นสิทธิในการก าหนดวิถีชีวิต
และการสร้างครอบครัวของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ซ่ึงจากแนวคิดดงักล่าวขา้งตน้สะทอ้นใหเ้ห็นว่า การ
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สมรสควรไดรั้บการเปิดกวา้งใหก้บัทุกคน อนัเป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีบุคคลทุกคนสามารถเขา้ถึงไดโ้ดย
ไม่สมควรน าเร่ืองการแบ่งแยกทางเพศมาเป็นอุปสรรค 
 

ถึงแม้ว่าในทางกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ อาทิ ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง เป็นต้น ลว้นแต่ไม่มี
บทบญัญติัใดๆ ท่ีรับรองสิทธิการสร้างครอบครัวของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเอาไวเ้ป็น
การเฉพาะ บทบญัญติัในเอกสารทั้งสองเพียงแต่หา้มการเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุผลทางเพศสภาพเท่านั้น แต่
อยา่งไรก็ดี ยงัมีบทบญัญติัในขอ้ 24 ของหลกัการยอร์กยาการ์ตาท่ีบญัญติัว่า “ทุกคนมีสิทธิในการก่อตั้ง
ครอบครัวโดยไม่ข้ึนกบัวิถีทางเพศหรืออตัลกัษณ์ทางเพศ และครอบครัวมีรูปแบบหลากหลาย หา้มมิให้
ครอบครัวใดถกูเลือกปฏิบติัดว้ยสาเหตุวิถีทางเพศหรืออตัลกัษณ์ทางเพศของสมาชิกคนหน่ึงคนใดใน
ครอบครัว” แต่อยา่งไรก็ตาม หลกัการยอร์กยาการ์ตาไมไ่ดม้ีผลเป็นกฎหมายระหว่างประเทศท่ีจะบงัคบั
รัฐภาคีสมาชิกใหต้อ้งอนุวติัเป็นกฎหมายภายในแต่อยา่งใด 
 

ส่วนในกรณีของประเทศไทยนั้น การท่ีกฎหมายภายในของไทยไม่ไดม้ีบทบญัญติัใดๆ ท่ีให้
การรับรองสิทธิในการสร้างครอบครัวของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท าให้เกิดผลกระทบ
โดยตรงต่อกลุ่มบุคคลดงักล่าว โดยเฉพาะในคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัซ่ึงฝ่ายหน่ึงเป็นคนสญัชาติไทยและอีก
ฝ่ายเป็นคนต่างดา้ว เพราะการไม่ไดรั้บรองสถานะครอบครัวหรือสถานภาพการสมรสนั้น ไดท้ าให้ตอ้ง
เสียสิทธิอ่ืนๆ ท่ีผกูพนักบัการสร้างครอบครัว เช่น สิทธิในการเขา้เมือง สิทธิในการอยู่อาศยั และเสีย
สิทธิในการขอสญัชาติไทย เป็นตน้ ทั้งน้ี เพราะการท่ีไม่มีกฎหมายรับรองการสร้างครอบครัวแก่กลุ่ม
บุคคลดงักล่าวดงักล่าว จึงท าใหคู้่รักสญัชาติไทยท่ีมีเพศเดียวกนัและใชชี้วิตอยูด่ว้ยกนัฉันท์สามีภรรยา 
ตอ้งไดรั้บผลกระทบโดยตรงจากการไม่มีกฎหมายดงักล่าว เพราะว่าพวกเขาจะไม่สามารถไดรั้บสิทธิ
ประโยชน์ต่างๆ ท่ีคู่รักต่างเพศไดรั้บตามท่ีกฎหมายไดใ้หไ้ว ้ 
 
 ดงันั้น หากพิจารณาบนพ้ืนฐานของหลกัความเสมอภาคและการไม่ถกูเลือกปฏิบติันั้น ผูว้ิจยั
เห็นว่า กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทยก าลงัไดรั้บการปฏิบติัอย่างไม่เป็น
ธรรมจากรัฐ เน่ืองจากรัฐมิไดใ้หก้ารรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพในการสร้างครอบครัวของ
บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั กลุ่มบุคคลดงักล่าวไม่สามารถไดรั้บสิทธิประโยชน์ต่างๆ ตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดใหแ้ก่คู่รักชายหญิง แมก้ารสร้างครอบครัวของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะ
ไม่ไดม้ีวตัถุประสงคเ์พ่ือการใหก้  าเนิดบุตรหรือเพ่ือเพ่ิมประชากรให้แก่สังคมโดยตรงก็ตาม แต่การ
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สร้างครอบครัวของบุคคลในกลุ่มน้ีไดต้ั้งอยูบ่นพ้ืนฐานของความรักและความผกูพนัของคนสองคนท่ี
ปักใจใชชี้วิตคู่ร่วมกนัไปตลอดชีวิตนัน่เอง 
 
 จากท่ีกล่าวมาขา้วตน้ ผูว้ิจยัเห็นว่าการสร้างครอบครัวของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั ควรไดรั้บการ
ปฏิบติัเช่นเดียวกบัการสร้างครอบครัวของคู่รักต่างเพศ คู่รักไม่ว่าจะเพศใดก็ควรไดรั้บการปฏิบติัภายใน
กฎหมายอยา่งเสมอภาคและเท่าเทียมกนั มิควรถูกเลือกปฏิบติัโดยอาศยัความแตกต่างจากเพศวิถีและ   
อตัลกัษณ์ทางเพศส่วนบุคคล ซ่ึงรัฐควรจะให้การผลกัดนัและสนับสนุนให้เกิดความเสมอภาคและได้
ปฏิบติัต่อทุกคนภายใตก้ฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนั และรัฐควรใชม้าตรการทางนิติบญัญติั ทางปกครอง 
และอ่ืนๆ ทั้งหมดเท่าท่ีจ  าเป็น เพ่ือรับประกนัสิทธิในการก่อตั้งครอบครัว ตลอดจนรับประกนัสิทธิ
ประโยชน์ต่างๆ ท่ีพึงไดรั้บภายหลงัจากการตั้งครอบครัวดว้ย 
  
 4.1.2 ประเด็นสิทธิประโยชน์อนัเกดิจากการสร้างครอบครัว 
 
 “การสร้างครอบครัว” หรืออีกนยัหน่ึงคือ “การสมรส” นั้น เป็นการบญัญติัรับรองโดยกฎหมาย 
คู่สมรสท่ีถกูตอ้งตามกฎหมายในปัจจุบนั หรือหมายถึง คู่สามีภรรยาท่ีสมรสกนัตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชยน์ั้น จะมีสิทธิและหนา้ท่ีต่างๆ ตามท่ีกฎหมายไดก้  าหนดใหไ้ว ้ซ่ึงมีกฎหมายหลายฉบบั
ไดใ้ห้สิทธิและก าหนดหน้าท่ีเอาไวแ้ก่คู่สมรสเหล่าน้ี ทั้งน้ี ผูว้ิจยัเห็นว่าในสายตาของกฎหมาย สามี
ภรรยามีหน้าท่ีท่ีตอ้งรับผิดชอบซ่ึงกันและกัน และในบางกรณียงัมองคู่สมรสเสมือนเป็นบุคคลคน
เดียวกนั ดว้ยเหตุน้ี กฎหมายจึงจ าเป็นตอ้งก าหนดสิทธิและหน้าท่ีหลายประการให้ไวแ้ก่คู่สมรส โดย
สิทธิและหนา้ท่ีท่ีส าคญัมีดงัต่อไปน้ี 
 

ดา้นสิทธิท่ีเก่ียวกบัเร่ืองการจดัการทรัพยสิ์นของคู่สมรสตามกฎหมาย ตวัอยา่งเช่น 
- สิทธิในการจดัการสินสมรส กล่าวคือ คู่สมรสท่ีไดท้รัพยสิ์นมาภายหลงัจากจดทะเบียนสมรส

กนัแลว้ ทรัพยสิ์นเหล่าน้ีเรียกว่า “สินสมรส” ซ่ึงมผีลทางกฎหมาย คือ สินสมรสทุกอย่างท่ีหามาไดน้ั้น 
จะเป็นของบุคคลทั้งสองอยา่งละก่ึงหน่ึง เพราะกฎหมายถือว่าบุคคลทั้งสอง “ท ามาหาไดร่้วมกนั” หาก
ภายหลงัไดห้ยา่ร้างกนั ทรัพยสิ์นเหล่านั้นตอ้งแบ่งคร่ึงใหแ้ก่กนั นอกจากน้ี เน่ืองจากทรัพยสิ์นท่ีหามา
นั้น แต่ละฝ่ายต่างเป็นเจา้ของกนัคนละคร่ึงหน่ึง การจดัการทรัพยสิ์นท่ีส าคญั เช่น การซ้ือขายท่ีดิน การ
ปล่อยเงินกู ้ฯลฯ กฎหมายจึงก าหนดว่าตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากทั้งสองฝ่าย เพ่ือป้องกนัไม่ใหฝ่้ายหน่ึง
ฝ่ายใดจดัการทรัพยสิ์นเพื่อประโยชน์กบัตวัเองฝ่ายเดียว  
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- สิทธิในการเรียกค่าอุปการะเล้ียงดู กล่าวคือ คู่สมรสมีหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีจะตอ้งอุปการะ
เล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั หากฝ่ายใดไม่เล้ียงดูอีกฝ่ายหน่ึงจนไดรั้บความเดือดร้อน ก็สามารถฟ้องหยา่ได ้และ
ฟ้องเรียกค่าอุปการะเล้ียงดูได ้

- สิทธิในการรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรม กล่าวคือ ตามกฎหมายลกัษณะมรดก คู่สมรส
ถือเป็นทายาทโดยธรรมล าดบัแรก หากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเสียชีวิต อีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิรับมรดกก่อน
ทายาทล าดบัอ่ืน  

- สิทธิในการเป็นผูป้กครองในกรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายหน่ึงเป็นผูไ้ร้ความสามารถ กล่าวคือ ตาม
กฎหมายเร่ืองความสามารถของบุคคลนั้น บุคคลบางประเภทท่ีเป็นผูไ้ร้ความสามารถในบางคร้ังไม่ไดมี้
อ  านาจโดยนิตินยัในการจดัการทรัพยสิ์นดว้ยตนเอง คู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิร้องขอให้ศาลตั้งตนเอง
เป็นผูป้กครองของผูไ้ร้ความสามารถเพื่อจดัการทรัพยสิ์นแทนได ้ 

- สิทธิในการท าสัญญาบางประเภท เช่น สัญญาประกันชีวิต สัญญาค ้ าประกนั สัญญากูเ้งิน
ร่วมกนั เป็นตน้ กล่าวคือ กฎหมายไม่ไดเ้ขียนไวโ้ดยตรงว่าการท าสญัญาเหล่าน้ีตอ้งเป็นสามีภรรยาตาม
กฎหมาย แต่ในทางปฏิบติั บริษทัประกนัชีวิตมกัจะไม่ยอมให้ท าประกนัโดยยกทรัพยสิ์นให้คนอ่ืนท่ี
ไม่ใช่ญาติหรือคู่สมรส หรือในกรณีธนาคารก็เช่ือถือการค ้าประกนัการกูเ้งิน หรือการกูเ้งินร่วมกนัของ
บุคคลท่ีเป็นญาติกนัมากกว่าบุคคลท่ีไม่มีความสมัพนัธใ์ดๆ กนัตามกฎหมาย  

- สิทธิในการลดหยอ่นภาษี กล่าวคือ ส าหรับผูท่ี้มีรายไดแ้ละตอ้งเสียภาษี หากมีคู่สมรสแลว้ 
กฎหมายถือเป็นเหตุใหล้ดหยอ่นภาษีได ้เพราะถือว่ามีภาระค่าใชจ่้ายเพ่ิมข้ึนตอ้งดูแลคนอีกหน่ึงคน 
 

ดา้นสิทธิท่ีเก่ียวกบัเร่ืองการรักษาพยาบาลและการไดรั้บสวสัดิการ ตวัอยา่งเช่น 
- สิทธิในค่ารักษาพยาบาล กล่าวคือ ขา้ราชการ และพนกังานบริษทัเอกชนบางแห่งมีสวสัดิการ

รักษาพยาบาลใหคู้่สมรส รวมถึงสิทธิประโยชน์ทางประกนัสงัคมดว้ย โดยสิทธิดงักล่าวสามารถเบิกค่า
รักษาพยาบาลใหแ้ก่คู่สมรสของตวัเองได ้ 

- สิทธิในการตดัสินใจเร่ืองการรักษาพยาบาล กล่าวคือ กรณีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงป่วยหนัก
ไม่ไดส้ติ แพทยย์อ่มตอ้งขอความเห็นจากญาติสนิท ไม่ว่าจะเป็นการผา่ตดั การใหย้า หรือการหยดุรักษา 
รวมถึงในกรณีเร่งด่วนท่ีบางคร้ังตอ้งการการตดัสินใจอยา่งรวดเร็ว เน่ืองจากอาจมีผลกบัความเป็นความ
ตาย ซ่ึงคู่รักท่ีมิไดจ้ดทะเบียนสมรสจะไม่มีอ  านาจตดัสินใจแทนกนัได ้แพทยจึ์งตอ้งรอฟังความเห็นจาก
ญาติคนอ่ืนซ่ึงอาจสนิทนอ้ยกว่า  

- สิทธิในการรับรู้ขอ้มลูท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรักษาพยาบาล กล่าวคือ แพทยย์อ่มตอ้งปรึกษาหารือ
ให้ญาติสนิทร่วมตัดสินใจ แต่หากเป็นคู่ รักท่ีมิได้จดทะเบียนสมรส แพทย์อาจจะมองว่าเป็น
บุคคลภายนอก และสามารถไม่ใหข้อ้มลูในรายละเอียดของผูป่้วยได ้
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-สิทธิในการจดัการศพ กล่าวคือ คู่สมรสตามกฎหมายยอ่มมีสิทธิในการจดัการศพ เช่น การรับ
ศพออกจากโรงพยาบาล การรับเงินสงเคราะห์ค่าท าศพ การขอออกใบมรณบตัร เป็นตน้ ซ่ึงคู่รักท่ีมิไดจ้ด
ทะเบียนสมรส จะมีฐานะเป็นแค่บุคคลภายนอก จึงไม่มีสิทธิน้ี อาจตอ้งรอให้ญาติท่ีอาจสนิทน้อยกว่า
เป็นผูจ้ดัการศพแทน นอกจากน้ี คู่สมรสยงัสามารถแสดงเจตนาแทนผูต้ายในเร่ืองการบริจาคอวยัวะให้
บุคคลอ่ืน หรือบริจาคศพใหโ้รงพยาบาลน าไปศึกษาไดอี้กดว้ย 

- สิทธิในสวสัดิการอ่ืนๆ เช่น ท่ีพกัอาศยัหรือค่าเช่าบา้นของครอบครัวของลูกจา้ง เงินทุนเพื่อ
การศึกษา สิทธิการลาติดตามคู่สมรส สิทธิการติดตามคู่สมรสไปท างานต่างประเทศ เป็นตน้ ซ่ึงสิทธิ
เหล่าน้ีคู่ชีวิตท่ีไม่จดทะเบียนไม่สามารถเขา้ถึงได ้

 
ดา้นสิทธิท่ีเก่ียวกบัเร่ืองการด าเนินคดีอาญา ตวัอยา่งเช่น 
- สิทธิในการเป็นผูเ้สียหายไปแจง้ความแทน กล่าวคือ ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาไดก้  าหนดว่า กรณีผูเ้สียหายถกูท าร้ายถึงตายหรือบาดเจ็บจนไม่สามารถมาแจง้ความเองได ้ให้คู่
สมรสแจง้ความแทนได ้แต่คู่รักท่ีมิไดจ้ดทะเบียนสมรสยอ่มไม่สามารถไปแจง้ความใหต้  ารวจด าเนินคดี
กบัคนท่ีมาท าร้ายคู่รักของตนได ้หากผูต้ายไม่มีญาติสนิทอ่ืนก็จะไม่มีใครมีอ  านาจแจง้ความแทนเลย 
กรณีน้ียงัรวมถึงการแจง้ความว่ามีคนหายไปครบ 48 ชัว่โมงดว้ย 

- สิทธิในการด าเนินคดีฐานหม่ินประมาทคนตาย กล่าวคือ หากคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตายไป
แลว้ แต่ถกูคนเอาไปว่ากล่าวจนเสียหาย คู่สมรสอีกฝ่ายท่ียงัมีชีวิตอยูย่อ่มเป็นผูเ้สียหายด าเนินคดีได ้ตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 327  

- สิทธิเขา้เยีย่มในเรือนจ ากรณีท่ีนกัโทษป่วย กล่าวคือ กรณีนกัโทษอยู่ในเรือนจ าแลว้เจ็บป่วย 
ระเบียบของกรมราชทณัฑก์  าหนดใหค้นท่ีเขา้เยีย่มไดม้ีเฉพาะญาติสนิท และคู่สมรสเท่านั้น  

- สิทธิต่างๆ ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กล่าวคือ คู่สมรสมีสิทธิต่างๆ ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เช่น สิทธิด าเนินคดีแทนใหจ้บในกรณีท่ีผูเ้สียหายด าเนินคดีคา้งไวแ้ลว้
เสียชีวิตก่อนคดีจบ สิทธิไดรั้บแจง้และเขา้ร่วมการชนัสูตรพลิกศพ สิทธิร้องขอให้ศาลทุเลาการจ าคุก
เพื่อสุขภาพของจ าเลย เป็นตน้  
 

ดา้นสิทธิอ่ืนๆ ตามกฎหมายฉบบัต่างๆ ตวัอยา่งเช่น 
- สิทธิในการไดส้ญัชาติและการเขา้เมือง กล่าวคือ ถา้ชาวต่างชาติจดทะเบียนสมรสกบับุคคลท่ี

มีสญัชาติไทย ก็มีสิทธิท่ีจะสามารถขอแปลงสญัชาติเดิมของตนมาเป็นสญัชาติไทยตามคู่สมรสได ้และ
สามารถขออยูใ่นประเทศไทยกบัคู่สมรสของตนได ้เหตุท่ีกฎหมายอนุญาต เพราะมองเห็นความส าคญั
ของสถาบนัครอบครัวและการอยูร่่วมกนันัน่เอง  
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- สิทธิในการขอวีซ่าเดินทาง กล่าวคือ การขอวีซ่าเดินทางไปในบางประเทศอาจตอ้งตรวจสอบ
ยอดเงินในบญัชีธนาคาร ซ่ึงคู่สมรสสามารถยืน่บญัชีของคู่สมรสอีกฝ่ายเป็นหลกัฐานได ้ 

- สิทธิในการเปล่ียนนามสกุลตามคู่สมรส กล่าวคือ แมคู้่สมรสหลายคู่จะเรียกร้องว่าภรรยาไม่
จ  าเป็นตอ้งเปล่ียนนามสกุลตามสามี แต่อีกหลายคู่ก็ยงัตอ้งการเปล่ียนนามสกุลเพื่อแสดงออกถึงความ
เป็นครอบครัว หรือสิทธิท่ีสามีจะเปล่ียนนามสกุลไปใชน้ามสกุลของภรรยาก็ได ้

- สิทธิในการข้ึนศาลเยาวชนและครอบครัว กล่าวคือ หากบุคคลในครอบครัวมีเร่ืองบาดหมาง
กนัทั้งทางทรัพยสิ์นและทางอาญา จนถึงขั้นต้องข้ึนศาลเยาวชนและครอบครัว ซ่ึงศาลเยาวชนและ
ครอบครัวจะมีวิธีการพิจารณาคดีท่ีเนน้การไกล่เกล่ีย และสร้างบรรยากาศท่ีดีเพื่อให้ครอบครัวสามารถ
อยูร่่วมกนัต่อไปได ้มิใช่การหกัหาญเอาชนะกนัเหมือนศาลทัว่ไป  
 

ตามท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ผูว้ิจยัเห็นว่าเป็นเพียงตวัอยา่งของสิทธิประโยชน์ต่างๆ ทางกฎหมายบาง
ประการท่ีคู่สมรสตามกฎหมายพึงไดรั้บ ซ่ึงในกรณีของคู่รักต่างเพศท่ีมิไดจ้ดทะเบียนสมรส หรือคู่รักท่ี
มีเพศเดียวกนัท่ีใชชี้วิตอยู่ร่วมกนัฉันท์สามีภรรยา จะไม่สามารถเขา้ถึงสิทธิประโยชน์ เหล่าน้ีไดเ้ลย 
โดยเฉพาะในกรณีของคู่ชีวิตท่ีมีเพศเดียวกนั ท่ีไม่มีทางเลือกอ่ืนใด หรือไม่มีกฎหมายฉบบัใดมารับรอง
และคุม้ครองสิทธิท่ีพึงมีพึงได ้จึงก่อใหเ้กิดความไม่เท่าเทียมกนัอนัมีสาเหตุมาจากความแตกต่างทางเพศ 
ซ่ึงท าใหคู้่รักท่ีเพศเดียวกนัไม่มีสถานะใดๆ ทางกฎหมาย และไม่ไดรั้บความเป็นธรรมตามกฎหมาย ดว้ย
เหตุน้ีเอง ร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... จึงเป็นทางออกของปัญหาดงักล่าว เน่ืองจาก
มีลกัษณะเป็นกฎหมายท่ีมุ่งแกปั้ญหาขอ้บกพร่องของกฎหมายเดิมอนักระทบต่อสิทธิของกลุ่มคนท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศ และเป็นกลุ่มบุคคลท่ีกฎหมายไดส้ร้างความไม่เป็นธรรมอยา่งชดัเจน 
 
 4.1.3 ประเด็นความเป็นอสิระในการด ารงชีพและคงอตัลกัษณ์ส่วนบุคคล 
 
 ตามแนวคิดของส านกักฎหมายธรรมชาติ (School of Natural Law) นั้นเช่ือว่า มนุษยทุ์กคนยอ่ม
มีสิทธิและเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกนัตั้งแต่ก  าเนิด ซ่ึงเป็นหลกัส าคญัของหลกักฎหมายทัว่ไป และใน
มุมมองของส านกักฎหมายบา้นเมือง (School of Positive Law) มองว่าหลกัความเสมอภาคดงักล่าวเป็น
ส่วนหน่ึงของหลกัสิทธิมนุษยชนท่ีไดรั้บการยอมรับในรูปแบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร มีภาระผกูพนั
รัฐท่ีจะต้องให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิของทุกคนอย่างเท่าเทียมกนั อาจกล่าวได้ว่า หลกัการ
ดงักล่าวเป็นส่ิงยืนยนัว่ามนุษยทุ์กคนมีความเสมอภาคเบ้ืองหน้ากฎหมาย (Equality Before the Law) 
สามารถประพฤติปฏิบติัตนได้อย่างอิสรเสรีภายใตข้อบเขตแห่งกฎหมาย ซ่ึงรวมถึงการมีสิทธิเลือก

มหาว
ิทยา

ลัยร
ังส

ิต

Ran
gs

it U
niv

ers
ity



143 

วิถีทางในการด ารงชีวติของตนอยา่งอิสระ และการแสดงตวัตนหรืออตัลกัษณ์ส่วนบุคคลออกมาไดอ้ยา่ง
เสรี ไม่ว่าจะเป็นเพศใดก็ตาม 
 
 อยา่งไรก็ดี มาตรา 4 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พุทธศกัราช 2557 
ไดบ้ญัญติัรับรองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคอย่างเท่าเทียมกนั และยงั
รวมถึงพนัธกรณีระหว่างประเทศท่ีประเทศไทยไดล้งนามรับรองดว้ย ซ่ึงแสดงใหเ้ห็นว่าในทางกฎหมาย
รัฐธรรมนูญของประเทศไทย บุคคลทุกคนมีสิทธิอยา่งเท่าเทียมกนั ฉะนั้น ไม่ว่าบุคคลผูน้ั้นจะมีเพศใด 
จะแสดงอตัลกัษณ์ทางเพศเช่นใด ยอ่มไดรั้บความคุม้ครองอยา่งเท่าเทียมกนั  
 
 ดว้ยเหตุน้ีเอง ผูว้ิจยัจึงเห็นว่ากลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมีสิทธิและเสรีภาพในการ
เลือกวิถีทางในการด ารงชีวิต และการแสดงออกในอตัลกัษณ์ดา้นเพศของตน โดยปราศจากอคติและการ
เลือกปฏิบัติใดๆ ทั้ งปวง แต่อย่างไรก็ก็ตาม สิทธิประโยชน์หลายประการท่ีกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศควรไดรั้บอยา่งเท่าเทียมกนัเฉกเช่นชายจริงหญิงแท ้ยงัมิไดม้ีกฎหมายบญัญติัรับรอง
และคุ้มครองสิทธิประโยชน์ต่างๆ เหล่านั้น ซ่ึงหน่ึงในสิทธิท่ีส าคญัเหล่านั้น คือ “สิทธิในการสร้าง
ครอบครัวของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั” หรือ “สิทธิในการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั” เพราะว่าใน
ปัจจุบนัยงัไม่มีกฎหมายฉบบัใดของไทยท่ีบญัญติัรับรองในส่วนน้ีเอาไว ้จึงท าใหบุ้คคลในกลุ่มน้ีไม่ได้
รับความเป็นธรรมอยา่งเท่าเทียม แต่กลบัถกูเลือกปฏิบติัโดยกฎหมายเสียเอง แมส้ังคมไทยจะเปิดกวา้ง
ในเร่ืองการแสดงออกดา้นอตัลกัษณ์ทางเพศอยา่งกวา้งขวางเพียงใด แต่หากยงัเลือกปฏิบติัต่อกลุ่มบุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศดว้ยการใชว้ิธีการเมินเฉยโดยอาศยักระบวนการทางนิติบญัญติั ก็เท่ากบัเป็น
การเลือกปฏิบัติต่อบุคคลซ่ึงขัดแยง้โดยตรงกับบทบัญญัติในเร่ืองความเสมอภาคของบุคคลท่ี
รัฐธรรมนูญไดใ้หก้ารรับรองเอาไว ้
 
 กล่าวโดยสรุปในการวเิคราะห์ปัญหาในมิติทางสิทธิมนุษยชน พบว่า ประเทศไทยก าลงัประสบ
กบัปัญหาการเลือกปฏิบติัต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศดว้ยการใชว้ิธีการเมินเฉยโดยอาศยั
กระบวนการทางนิติบญัญติั กล่าวคือ ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศไทยนั้นไดมี้บทบญัญติัท่ี
รับรองความเสมอภาคของบุคคลทุกคนอยา่งเท่าเทียมกนั อนัเป็นไปตามหลกัสิทธิมนุษยชนซ่ึงมีลกัษณะ
เป็นหลกักฎหมายทั่วไปท่ีส าคญัประการหน่ึง แต่ว่าในความเป็นจริงประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายท่ี
รับรองและคุม้ครองสิทธิการการสร้างครอบครัวหรือการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ท าให้บุคคล
กลุ่มนั้นไม่สามารถเขา้ถึงสิทธิประโยชน์ต่างๆ อนัเกิดจากการสร้างครอบครัวได ้แมพ้วกเขาจะใชชี้วิต
อยูร่่วมกนัฉนัทส์ามีภรรยาก็ตาม 
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 นอกจากน้ี จากพฒันาการของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ ยงัสามารถใชเ้ป็นเคร่ือง
ยืนยนัไดใ้นระดบัหน่ึงว่า นอกเหนือไปจากการสมรสระหว่างบุคคลต่างเพศแลว้ การสมรสระหว่าง
บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัก็ถือว่าเป็นสิทธิและเสรีภาพอยา่งหน่ึงของมนุษยเ์ช่นกนั ซ่ึงตอ้งไม่ลืมว่าปัจเจก
ชนมีอิสระอยา่งเต็มท่ีในการเลือกเสน้ทางด าเนินวิถีชีวิตของตนเอง โดยเฉพาะอยา่งยิง่หากมีการยอมรับ
ว่ามนุษยม์ีสิทธิในการก าหนดเพศวิถีของตนเองได ้ก็คงไม่มีเหตุผลประการใดถูกยกข้ึนมาคดัคา้นการ
สร้างครอบครัวของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศน้ีเช่นกนั ซ่ึงผูว้ิจยัมีความเห็นว่า การสมรส
ในปัจจุบนัควรเปิดกวา้งให้กบัมนุษยทุ์กคน โดยไม่ควรน าประเด็นดา้นเพศ หรือดา้นอ่ืนๆ มาเป็นใช้
อุปสรรคเพื่อแบ่งแยกสิทธิและเสรีภาพของคนในสงัคม 
 

4.2 การวเิคราะห์ปัญหาในมิตทิางสังคมและวฒันธรรม 
 
 ในด้านมิติทางสังคมและวฒันธรรมนั้น เป็นเร่ืองท่ีเปราะบางมากส าหรับหลายๆ เร่ืองท่ี
เก่ียวขอ้งกบักลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ เน่ืองจากพ้ืนฐานทางทางสงัคมและวฒันธรรมของ
ไทยไดถ้กูยดึโยงกบัศาสนา และในอดีตพฤติกรรมรักเพศเดียวกนัถกูมองเป็นเร่ืองวิปริตผิดเพศ อาจท า
ใหบ้า้นเมืองเกิดอาเพศนานาประการ แต่ทว่าในปัจจุบนัสงัคมไดเ้ร่ิมเปิดกวา้งกบักลุ่มบุคคลเหล่าน้ีมาก
ข้ึน ทศันคติต่างๆ ท่ีเคยถกูต่อตา้น กลบัไดรั้บการยอมรับข้ึนมาในระดบัหน่ึง ฉะนั้น การจะเรียกร้องให้
สงัคมไทยยอมรับในสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัจะตอ้งท าความเขา้ใจจุดเปราะบาง
ทางความคิดเหล่าน้ีให้ได้เสียก่อน เพ่ือจะไดห้าแนวทางต่างๆ เพื่อใชป้รับทศันคติของประชาชนใน
สังคมโดยรวมต่อไป ซ่ึงในท่ีน้ีผูว้ิจยัไดแ้บ่งประเด็นท่ีจะวิเคราะห์ออกเป็น 3 ประเด็นหลกัๆ ไดแ้ก่ 
ประเด็นความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ประเด็นทศันคติและความรู้สึกของสังคม 
และประเด็นองคก์รศาสนาต่างๆ โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 
 
 4.2.1 ประเด็นความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
 
 กลุ่มท่ีต่อตา้นหรือมีอคติต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมกัใชถ้อ้ยค าต่างๆ ท่ีเป็น
การดูถกูเหยยีดหยามต่างๆ นานา เช่น “พวกวิปริตผดิเพศ” “พวกโรคจิต” หรือ “พวกผดิธรรมชาติ” เป็น
ตน้ ซ่ึงวาทกรรมท่ีถกูใชเ้หล่าน้ี มีจุดประสงคเ์พื่อท่ีจะต่อตา้นบุคคลท่ีมีรักเพศเดียวกนั และพยายามท่ีจะ
แสดงใหเ้ห็นว่าพฤติกรรมรักเพศเดียวกนัเป็นพฤติกรรมท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของสงัคม และยงัเป็นการ
ละเมิดบรรทดัฐานของสงัคม ตลอดจนถือว่าพฤติกรรมเช่นน้ีเป็นส่ิงผิดปกติและสมควรท่ีจะไดรั้บการ
แก้ไขให้ถูกต้อง แต่ทว่าในความเป็นจริงนั้น ทางการแพทยไ์ด้ให้การยอมรับในพฤติกรรมรักเพศ
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เดียวกนัว่าเป็นรสนิยมส่วนบุคคลอยา่งหน่ึง มิไดเ้กิดจากอาการโรคจิตผิดปกติ หรือความผิดปกติทาง
ประสาทใดๆ255  
 

ดงันั้น จุดประสงคข์องถอ้ยค าเหล่าน้ีท่ีว่า “ขดัต่อศีลธรรมอนัดีของสงัคม” หรือ “ขดัต่อบรรทดั
ฐานของสงัคม” จึงเป็นค ากล่าวท่ีไม่ถกูตอ้งนกั เน่ืองจาก ทั้ง “ศีลธรรม” และ “บรรทดัฐานของสังคม” 
ลว้นแต่เป็นส่ิงท่ีมนุษยก์  าหนดเป็นกฎเกณฑข้ึ์นมา เพราะหากมองยอ้นกลบัไปในอดีตจะพบว่า ในหลาย
สงัคมท่ีเรียกว่าเป็นแหล่งอารยธรรมของโลกในปัจจุบนั เช่น กรีก – โรมนั เป็นตน้ ลว้นแต่เคยให้การ
ยอมรับในพฤติกรรมการร่วมประเวณีกบับุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ทั้งยงัมองว่าเป็นเกียรติและศกัด์ิศรีอีก
ดว้ย แต่ทว่าเมื่อศาสนาคริสตซ่ึ์งน าโดยศาสนจกัรเขา้มามีบทบาท จึงเกิดการสร้างบรรทดัฐานของสงัคม
ข้ึนมาใหม่ และก าหนดใหบุ้คคลท่ีมีพฤติกรรมรักเพศเดียวกนัน้ีเป็นคนบาป จึงท าใหเ้กิดการต่อตา้นกลุ่ม
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ และสงัคมมองบุคคลกลุ่มน้ีเป็นพวกประพฤติตนขดัต่อศีลธรรมอนัดี
ของสงัคมไปโดยปริยาย 

 
อยา่งไรก็ตาม ภายหลงัสงครามโลกคร้ังท่ี 2 เกิดกระแสการเรียกร้องสิทธิในความเท่าเทียมกนั

ระหว่างเพศ โดยเฉพาะความเท่าเทียมกนัระหว่างผูช้ายและผูห้ญิง โดยอาศยัหลกักฎหมายสิทธิมนุษยชน
ท่ีมีพ้ืนฐานมาจากกฎหมายธรรมชาติท่ีว่า “มนุษยทุ์กคนท่ีก  าเนิดมา ลว้นมีความเสมอภาคและเท่าเทียม
กนัในสิทธิและเสรีภาพต่างๆ และจะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกนั” ซ่ึงในท้ายท่ีสุด การ
เรียกร้องสิทธิของสตรีกบ็รรลุเป็นผลส าเร็จ ภายหลงัจึงเร่ิมเกิดการเรียกร้องสิทธิของกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศใหไ้ดรั้บการปฏิบติัอยา่งเสมอภาคเฉกเช่นชายจริงหญิงแท ้ซ่ึงในปัจจุบนัสถานการณ์
ต่างๆ เปล่ียนแปลงไปมาก กรอบความคิดของคนในสังคมย่อมแปรผนัไปตามกาลเวลา จากเดิมท่ีเคย
ยอมรับเฉพาะการใชชี้วิตร่วมกนัของคู่รักต่างเพศเพียงอยา่งเดียว ก็เร่ิมเปิดใจยอมรับการใชชี้วิตร่วมกนั
ของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัมากข้ึน 

 
ทั้งน้ี ผูว้ิจยัเห็นว่า นิยามและขอบเขตของค าว่า “ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของ

ประชาชน” สามารถเปล่ียนแปลงไดต้ามกาลเวลา ตามยคุสมยั และข้ึนอยู่กบับริบทของสังคมว่าให้การ
ยอมรับในเร่ืองดังกล่าวเพียงใด หากพิจารณาบริบทของสังคมไทยในปัจจุบันพบว่า ประชาชนใน
สงัคมไทยค่อนขา้งเปิดกวา้งและยอมรับในกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงสงัเกตไดจ้าก การ
ท่ีสามารถพบกลุ่มบุคคลดงักล่าวไดใ้นทุกสาขาอาชีพ ตลอดจนการปรากฏตวัของกลุ่มบุคคลดงักล่าวใน

                                                             
255 เทอดศกัดิ์  ร่มจ าปา. “จาก “กะเทย” ถึง “เกย”์ ประวติัศาสตร์ชายรักร่วมเพศในสังคมไทย.” วารสารอักษรศาสตร์  
    จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 1(32) (มกราคม - มิถุนายน 2546) : 303 - 332. 
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แวดวงส่ือสารมวลชนทุกประเภทอย่างต่อเน่ือง และท่ีส าคญัท่ีสุด คือ กระแสความต่ืนตวัในกฎหมาย
สิทธิมนุษยชน ท่ีรับรองถึงความเสมอภาคในสายตาของกฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนั  

 
ฉะนั้น ผูว้ิจัยคิดว่าน่าจะถึงเวลาแลว้หรือยงัท่ีสังคมไทยควรจะสร้างบรรทดัฐานใหม่ให้แก่

นิยามของค าว่า “ขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน” เพื่อท่ีจะไดรั้บรองและ
คุม้ครองสิทธิของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศไดอ้ย่างสมบูรณ์ ซ่ึงหากสังคมได้ให้การ
ยอมรับต่อสิทธิของกลุ่มบุคคลดงักล่าวแลว้นั้น การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัก็จะไม่ถกูตั้งแง่มอง
อยา่งมีอคติว่าเป็นส่ิงท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน เพราะน่ีเป็นการผดุงไว้
ซ่ึงสิทธิและเสรีภาพตามหลกักฎหมายมนุษยชนและหลกักฎหมายธรรมชาติท่ีบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนัใน
ฐานะปัจเจกชนคนหน่ึงในสงัคมพึงไดรั้บอยา่งเสมอภาคและเท่าเทียมกบับุคคลทัว่ไป 
 
 4.2.2 ประเด็นทัศนคตแิละความรู้สึกของประชาชนในสังคม 
 

สภาวะรักเพศเดียวกนัมิใช่เพ่ิงจะเร่ิมมีข้ึนในปัจจุบนั หากแต่มีมานานแลว้ ซ่ึงสามารถยอ้นกลบั
ไปไดถึ้งสมยักรีก - โรมนัไดเ้ลยทีเดียว อยา่งไรก็ตาม สงัคมในสมยัโบราณในหลายแห่งกม็ิไดเ้ห็นว่าการ
ร่วมประเวณีกบับุคคลท่ีมีเพศเป็นเร่ืองผิดปกติหรือเสียหายแต่อย่างใด กลบัมองว่าเป็นเร่ืองเกียรติยศ
ช่ือเสียงไปเสียมากกว่า ซ่ึงต่างจากในปัจจุบนัท่ีสถานะของบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนัยงัไม่เป็นท่ียอมรับ
ของสงัคมในวงกวา้ง แต่กลบัถกูมองอยา่งเหยยีดหยามในสายตาของสงัคมทัว่ไป  

 
ดงันั้น จึงตอ้งท าความเขา้ใจกนัเสียก่อนว่าท าไมกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจึงตอ้ง

ออกมาเรียกร้องในสังคมยอมรับในสถานะของพวกตนในทางกฎหมาย ซ่ึงค าตอบน่าจะเป็นไปใน
แนวทางเดียวกนัทัว่โลก คือ ประการแรก กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตอ้งการให้กฎหมาย
รับรองว่าส่ิงดงักล่าวเป็นส่ิงท่ีถกูตอ้ง และชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากฎหมายเป็นหลกัประกนัท่ีส าคญัท่ี
จะท าให้สถานะของพวกตนเป็นท่ียอมรับ และประการท่ีสอง ก็เป็นผลสืบเน่ืองมาจากประการแรก 
กล่าวคือ เมื่อกฎหมายรับรองสถานะของบุคคลดงักล่าวแลว้ พวกตนจะไดม้ีสถานะเช่นเดียวกบัคู่สมรส
ต่างเพศทัว่ไป อนัไดแ้ก่ สิทธิประโยชน์ต่างๆ ท่ีคู่สมรสทัว่ไปพึงมีพึงไดรั้บ เช่น สิทธิทางทรัพยสิ์น
ระหว่างคู่สมรส สิทธิท่ีจะไดล้ดหย่อนภาษี สิทธิในการเป็นทายาทโดยธรรม สิทธิในการเรียกร้องค่า
สินไหมทดแทนในกรณีคู่สมรสถูกท าละเมิด หรือสิทธิในการด าเนินคดีอาญาแทนคู่สมรส ตลอดจน
สิทธิอ่ืนๆ ท่ีคู่สมรสต่างเพศพึงมีพึงไดน้ัน่เอง 
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หากพิจารณาถึงสิทธิและเสรีภาพท่ีเท่าเทียมกนัในระบอบประชาธิปไตยนั้น ประเทศแรกท่ีตอ้ง
น ามาพิจารณาคงหนีไม่พน้ “สหรัฐอเมริกา” เน่ืองจากเป็นท่ีทราบกนัดีว่ากฎหมายรัฐธรรมนูญของ
สหรัฐอเมริกาไดบ้ญัญติัรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่างกวา้งขวาง ดงัจะเห็น
ไดจ้ากบทบญัญัติต่างๆ ท่ีรับรองสิทธิของประชาชนว่าจะไม่ถูกแทรกแซง โดยกฎหมายของรัฐหรือ
แมแ้ต่กฎหมายของสหพนัธรัฐ เมื่อใดก็ตามท่ีสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนถูกกระทบกระเทือนโดย
กฎหมายก็จะมีการตรวจสอบเสมอว่ากฎหมายนั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยแต่ละรัฐจะมีกฎหมาย
ครอบครัวตราออกใชบ้งัคบัในเขตปกครองของตนเอง รัฐบาลกลางจะไม่สามารถเขา้ไปแทรกแซงได ้ซ่ึง
กฎหมายเหล่าน้ีจะถกูตรวจสอบเสมอว่าขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนท่ีว่าดว้ย
การสมรส ซ่ึงบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนัมกักล่าวอา้งอยูเ่สมอว่าตนมีสิทธิท่ีจะท าการสมรสไดเ้ช่นเดียวกนั
กบัชายจริงหญิงแท ้
 

แมว้่ากฎหมายว่าดว้ยความสมัพนัธท์างครอบครัวจะเป็นเร่ืองท่ีอยูใ่นอ  านาจของแต่ละรัฐก็ตาม 
แต่ก็พอสรุปไดว้่า แนวโนม้ส่วนใหญ่มีลกัษณะเหมือนกนัคือ ถือว่าการสมรสจะมีไดก้็แต่เฉพาะ “ผูช้าย” 
และ “ผูห้ญิง” เท่านั้น และหมายความถึง “ชายจริง” และ “หญิงแท”้ เพราะกฎหมายยงัไม่ยอมรับการ
สมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั แมอี้กฝ่ายจะผา่ตดัแปลงเพศมาแลว้ก็ตาม กฎหมายก็ยงัไม่ยอมรับวา่
เป็น “ผูช้าย” หรือ “ผูห้ญิง” ในสายตาของกฎหมาย แต่อยา่งไรก็ดี ยงัไม่ปรากฏว่าศาลใดไดม้ีค  าวินิจฉัย
ว่าการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัขดัรัฐธรรมนูญเลย 

 
คดีต่างๆ เก่ียวกบัสถานะของบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนัท่ีข้ึนสู่ศาลในอเมริกา ตลอดทั้งปฏิกิริยาท่ี

ศาลมีต่อสถานะของบุคคลเหล่านั้น พอจ าแนกได ้2 ประเภท ไดแ้ก่ ประเภทแรก คือ กรณีท่ีมีการสมรส
เกิดข้ึนแลว้ โดยคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงส าคญัผดิ หรือถกูฉอ้ฉลว่าคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงเป็นเพศตรงขา้ม 
แต่มาทราบในภายหลงัว่าคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงเป็นเพศเดียวกบัตน และประเภทท่ีสอง คือ กรณีท่ีทั้งสอง
ฝ่ายเป็นเพศเดียวกนั และตั้งใจท่ีจะจดทะเบียนสมรสกนั 
 

ในกรณีแรกนั้น อาจถือว่าเป็นการสมรสโดยส าคญัผิดหรือถูกฉ้อฉลก็ได ้โดยท่ีถา้ฝ่ายใดฝ่าย
หน่ึงทราบความจริงแต่แรกก็จะไม่ท าการสมรสดว้ย คดีท่ีโด่งดังเกิดข้ึนท่ีมหานครนิวยอร์ก คือ คดี 
ANONYMOUS. v. ANONYMOUS. ศาลสูงนิวยอร์กตดัสินวา่ “การสมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั
ไม่ถือว่ามีผลในทางกฎหมาย แมว้่าสามีจะเช่ือว่าภรรยาของตนเป็นเพศหญิงในขณะท าพิธีสมรสก็ตาม” 
ทั้งน้ี ศาลใหเ้หตุผลว่า “แมก้ฎหมายของรัฐนิวยอร์ก จะไม่มีบทบญัญติัหา้มการสมรสระหว่างบุคคลท่ีมี
เพศเดียวกนัก็ตาม แต่โดยจารีตประเพณี และโดยค าจ  ากดัความทัว่ไปของค าว่า “การสมรส” แลว้ ย่อม

มหาว
ิทยา

ลัยร
ังส

ิต

Ran
gs

it U
niv

ers
ity



148 

หมายถึงเฉพาะการอยูร่่วมกนัระหว่างบุคคลต่างเพศท่ีแทจ้ริงเท่านั้น ศาลไม่อาจตีความเป็นอ่ืนได”้ หรือ
ในคดี CORBETT v. CORBETT ศาลตดัสินว่า “การสมรสระหว่างผูช้ายกบัผูช้ายโดยท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
ไดผ้า่ตดัแปลงเพศเป็นผูห้ญิงนั้นเป็นโมฆะ” โดยศาลใหเ้หตุผลว่า “แมจ้ะมีการเปล่ียนอวยัวะเพศแลว้ก็
ตาม ก็ไม่ท าใหผู้ท่ี้เปล่ียนอวยัวะเพศกลายเป็นผูช้ายหรือผูห้ญิงตามนยัของกฎหมายได”้ 
 

ส่วนในกรณีท่ีสอง ปรากฏในคดี BAKER v. NELSON ศาลสูงแห่งรัฐมินิโซตา เป็นศาลแรกท่ี
ตดัสินคดีการขอจดทะเบียนสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกนั ซ่ึงศาลไดพ้ิพากษาไม่ให้นายทะเบียนจด
ทะเบียนสมรสให้แก่บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั โดยให้เหตุผลว่า “จุดประสงค์ของการสมรสเพื่อการให้
ก  าเนิดบุตรและขยายเผา่พนัธุข์องมนุษย ์ก่อนถึงวยัเจริญพนัธุม์นุษยย์อ่มไม่สามารถท าสัญญาสมรสได ้
เพราะยงัไม่มีคุณสมบติัท่ีจะสืบพนัธุไ์ด ้ดงันั้น โดยธรรมชาติยอ่มไม่สามารถท าการสมรสได”้  
 

ดงันั้น อาจสรุปไดว้่า แนวโน้มของศาลในสหรัฐอเมริกานั้น ยงัไม่ยอมรับการสมรสระหว่าง
บุคคลเพศเดียวกนั โดยอา้งจารีตประเพณีท่ีปฏิบติักนัมาบา้ง อา้งค าจ  ากดัความตามพจนานุกรมต่างๆ บา้ง 
ถึงแมต้วับทกฎหมายจะเปิดโอกาสใหศ้าลตีความไดก้วา้งขวางเพียงใดก็ตาม ศาลก็ไม่ตอ้งการตีความให้
กวา้งถึงขนาดยอมใหบุ้คคลเพศเดียวกนัท าการสมรสกนัได ้อยา่งไรก็ดี เมื่อวนัท่ี 26 มิถุนายน ค.ศ. 2013 
ท่ีผ่านมา ค  าพิพากษาของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาได้ให้ค  าจ  ากัดความของการสมรสไว้ว่า 
“สถานภาพสมรสไม่ใช่ส่ิงท่ีจ  ากดัเฉพาะคู่สมรสต่างเพศเท่านั้น” นั่นหมายความว่า การสมรสอย่าง
ถกูตอ้งตามกฎหมายสามารถเกิดข้ึนไดใ้นคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนั และจะก่อให้เกิดสิทธิและหน้าท่ีต่างๆ 
อยา่งเท่าเทียมกบัคู่สมรสต่างเพศ 
 

หากยอ้นกลบัมาพิจารณาสถานะของบุคคลท่ีรักเพศเดียวกันตามกฎหมายไทยจะพบว่า 
บทบญัญติัในมาตรา 1448 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บญัญติัว่า “การสมรส จะท าไดต่้อเมื่อ
ชายและหญิงมีอายสิุบเจ็ดปีบริบูรณ์แลว้ ....” หากพิจารณาแบบผิวเผินจะคิดว่ากฎหมายไดบ้ญัญติัไว้
ชดัเจนแลว้ว่าการสมรสจะมีไดก้็แต่ระหว่าง “ผูช้าย” กบั “ผูห้ญิง” เท่านั้น อย่างไรก็ตาม ตวับทมาตรา 
1448 ยงัเปิดช่องใหคิ้ดต่อไปไดว้่า ค  าว่า “ชาย” และ “หญิง” นั้นมีความหมายเพียงใด จะหมายความถึง
เฉพาะ “ชายจริง” “หญิงแท”้ หรือรวมถึง “ชายเทียม” “หญิงเทียม” ดว้ยหรือไม่ เพราะบุคคลสองประเภท
หลงัน้ีนอกจากสภาพจิตใจจะกลายเป็นเพศตรงขา้มแลว้ สภาพร่างกายก็กลายเป็นเพศตรงขา้มไปดว้ยโดย
การผา่ตดัแปลงเพศแลว้นั้น 
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อยา่งไรก็ดี ในประเทศไทยยงัไม่มีคดีท านองเดียวกบัท่ีเกิดข้ึนในศาลสหรัฐอเมริกาถกูยกข้ึนมา
สู่การพิจารณาของศาลไทย มีเพียงแต่ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 157/2524 ท่ีศาลไดว้ินิจฉยัว่า “เพศของบุคคล
ธรรมดานั้น กฎหมายรับรองและถือเอาตามก าเนิด หญิงตามพจนานุกรมคือคนท่ีออกลูกได ้ผูร้้องเป็น
ผูช้ายท่ีเขา้รับการผา่ตดัเปล่ียนแปลงอวยัวะเพศ แต่ก็ยงัไม่สามารถมีลกูได ้และไมม่ีกฎหมายใดท่ีบญัญติั
ใหบุ้คคลร้องขอเปล่ียนแปลงเพศโดยใชสิ้ทธิทางศาลได”้ ดงันั้น อาจสรุปในเบ้ืองตน้ว่า ศาลไทยน่าจะมี
ความเห็นว่าบุคคลท่ีแปลงเพศแลว้ก็ไม่สามารถท าการสมรสกบัผูช้ายได ้เหตุเพราะเพศเมื่อแรกก าเนิด
เป็นผูช้าย ฉะนั้น การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในประเทศไทยก็ไม่น่าจะท าไดใ้นสายตาของศาล
ไทย ทั้งน้ี เน่ืองจากค่านิยมของสงัคมไทยในเร่ืองครอบครัวค่อนขา้งละเอียดอ่อนกว่าในสงัคมตะวนัตก
มาก เพราะขนบธรรมเนียมก็ดี การอบรมสั่งสอนก็ดี ลว้นแต่มีอิทธิพลอย่างมากต่อทัศนคติของ
ประชาชนในสงัคมไทยอยา่งมาก 
 

แต่อย่างไรก็ดี จากผลการส ารวจความคิดเห็นของประชาชนท่ีมีต่อการตรากฎหมายการจด
ทะเบียนคู่ชีวิตของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน โดยศูนยส์ ารวจความคิดเห็น “นิด้าโพล” ของสถาบัน
บณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์ พบว่า ประชาชนร้อยละ 52.96 เห็นดว้ยกบัการตรากฎหมายดงักล่าว โดยให้
เหตุผลว่า จะไดเ้ป็นส่ิงท่ียนืยนัถึงสิทธิต่างๆ รวมถึงเกิดความสมหวงัของทั้งสองฝ่าย และต่างประเทศได้
เปิดโอกาสในเร่ืองน้ีแลว้ ทั้งน้ี เมื่อพิจารณาจากผลการส ารวจความคิดเห็นของประชาชนไดแ้สดงใหเ้ห็น
ว่า สงัคมไทยไดเ้ปิดรับกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศใหม้ีจุดยนืในสงัคม อนัเป็นการสะทอ้น
ถึงการเคารพในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีจะด ารงชีวิตของตน ซ่ึงผูว้ิจยัเห็นว่าน่าจะมีเหตุผลต่างๆ 
อีกหลายประการท่ีเป็นตวัปรับทศันคติ ความรู้สึก และเป็นแรงผลกัดนัใหป้ระชาชนในสงัคมยอมรับใน
สิทธิและเสรีภาพของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ เช่น ข่าวการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศ
เดียวกนัในส่ือสารมวลชนต่างๆ การปรากฏตวัของนักแสดงและบทบาทการแสดงท่ีรับบทเป็นกลุ่ม
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในละครและภาพยนตร์ หนา้ท่ีการงานและศกัยภาพต่างๆ ท่ีปรากฏใน
ตวับุคคลท่ีรักเพศเดียวกนั เป็นตน้  
 
 ฉะนั้น จะเห็นไดว้่า สังคมไทยไดใ้ห้การยอมรับและมีทศันคติท่ีเปิดกวา้งต่อกลุ่มบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศเป็นอยา่งมาก และยงัสอดคลอ้งกบัผลส ารวจความคิดเห็นของประชาชนในเร่ือง
การตรากฎหมายจดทะเบียนคู่ชีวิตตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ขา้งตน้ เพื่อเป็นการรับรองและคุม้ครองสิทธิ
ของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศใหท้ดัเทียมกบับุคคลทัว่ไปดว้ย 
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 4.2.3 ประเด็นทางศาสนา 
 
 ตามท่ีทราบกันอยู่แลว้ว่าประเทศไทยถือไดว้่าเป็นเมืองพุทธ เน่ืองจากมีประชาชนท่ีนับถือ
ศาสนาพุทธเป็นคนส่วนใหญ่ของประเทศ ซ่ึงน่าจะเกินกว่าร้อยละ 90 ของประชากรทั้งประเทศ ซ่ึง
ศาสนาพุทธนั้นมิไดต้ั้งแง่รังเกียจบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนัเลย ดงัจะสงัเกตไดจ้ากพระธรรมวินัยนั้นไดมี้
ขอ้บญัญติัหา้มมิใหบ้ณัเฑาะวบ์างจ าพวกอุปสมบทเขา้มาในร่มกาสาวพสัตร์ ซ่ึงเป็นขอ้ห้ามเพียงอย่าง
เดียวของศาสนาพุทธท่ีเก่ียวขอ้งกบักลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยบณัเฑาะกท์ั้ง 5 ประเภท
ตามพระธรรมวินยั256 มีดงัต่อไปน้ี  
 

ประเภทแรก อาสิตตบณัเฑาะก ์ไดแ้ก่ ชายท่ีมีกิจกรรมทางเพศกบัชาย กล่าวคือ กลุ่มชายรักชาย 
(Gay) นัน่เอง ซ่ึงบุคคลในกลุ่มน้ีสามารถอุปสมบทได ้เพียงแต่เมื่อมาบวชแลว้ตอ้งรักษาวินัย และสละ
ความประพฤติเบ่ียงเบนนั้นออกใหห้มด 

 
ประเภทท่ีสอง อุสุยยบัณเฑาะก์ ได้แก่ ชายท่ีไม่ถึงกับมีกิจกรรมทางเพศ แต่พอใจท่ีจะดู

กิจกรรมทางเพศ โดยตวัเป็นผูช้ายแต่ก็ไปชอบใจในผูช้ายท่ีดูอยู่นั้น กล่าวคือ กลุ่มชายท่ีมีพฤติกรรม
เบ่ียงเบนทางเพศนัน่เอง ซ่ึงบุคคลในกลุ่มน้ีสามารถอุปสมบทได ้เพียงแต่เมื่อมาบวชแลว้ตอ้งรักษาวินัย 
และสละความประพฤติเบ่ียงเบนนั้นออกใหห้มด 

 
ประเภทท่ีสาม ปักขบณัเฑาะก์ ไดแ้ก่ บุคคลบางคนข้างแรมเกิดความก าหนัด ยินดีกระวน

กระวายดว้ยอ  านาจแห่งอกศุลกรรม เม่ือถึงขา้งข้ึนความกระวนกระวายนั้นก็หายไป กล่าวคือ กลุ่มบุคคล
ท่ีรักทั้งสองเพศ (Bisexual) นัน่เอง ซ่ึงบุคคลในกลุ่มน้ีสามารถอุปสมบทได ้เพียงแต่เมื่อมาบวชแลว้ตอ้ง
รักษาวินยั และสละความประพฤติเบ่ียงเบนนั้นออกใหห้มด 

 
ประเภทท่ีส่ี โอปักกมิยบณัเฑาะก ์ไดแ้ก่ บุคคลผูท่ี้ถกูตอนไปแลว้ เช่น ขนัที หมายความรวมถึง 

บุคคลท่ีแปลงเพศ หรือท่ีนิยมเรียกกนัว่า ผูห้ญิงขา้มเพศ (Transsexual) นั้นเอง ซ่ึงบุคคลในกลุ่มน้ีจะไม่
สามารถอุปสมบทเป็นพระสงฆใ์นพระพุทธศาสนาไดโ้ดยเด็ดขาด 

 

                                                             
256 ชาวมหาวิหาร. “บณัเฑาะก์ที่ห้ามบวชตามพระวินัย หมายถึงอะไร?.” [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.blog 
     gang.com/mainblog.php?id=thepathofpurity&month=16-04-2011&group=3&gblog=3, 1 สิงหาคม 2557. 
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ประเภทสุดทา้ย นปุงสกบับณัเฑาะก ์ไดแ้ก่ ผูท่ี้ไม่มีเพศหญิง เพศชาย ไม่ปรากฏทั้ง 2 เพศ มีแต่
ช่องท่ีส าหรับถ่ายปัสสาวะเท่านั้น กล่าวคือ บุคคลตามความหมายน้ีน่าจะหมายถึงคนไร้เพศ หรือไม่
ปรากฏเพศท่ีชดัเจน (Intersex) ดว้ย นอกจากน้ี ผูว้ิจยัคาดว่าน่าจะหมายความรวมถึงบุคคลท่ีเกิดมาเป็น
กะเทยแท ้(True Hermaphrodite) ดว้ย เน่ืองจาก กะเทยแทจ้ะปรากฏอวยัวะเพศทั้ง 2 เพศ ซ่ึงเกิดจากความ
ผดิปกติตั้งแต่ขั้นปฏิสนธิในครรภ์มารดา ซ่ึงบุคคลในกลุ่มน้ีจะไม่สามารถอุปสมบทเป็นพระสงฆใ์น
พระพุทธศาสนาไดโ้ดยเด็ดขาดเช่นกนั 
 
 จากท่ีกล่าวขา้งตน้จะเห็นไดว้่า ศาสนาพุทธมิไดม้ีอคติกลบักลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ (ชาย) แต่อยา่งใด สงัเกตไดจ้ากการยอมใหบุ้คคลท่ียงัมีเพศสภาพเป็นชายสามารถอุปสมบทไดโ้ดย
ไม่ขดัพระธรรมวินยั แต่บุคคลท่ีมีเพศสภาพไม่บ่งบอกชดัเจนว่าเป็นชายนั้น จะถูกห้ามมิให้อุปสมบท
เขา้มาในพระพุทธศาสนา ดงันั้น จึงอาจไดข้อ้สรุปว่าศาสนาพุทธมิไดปิ้ดกั้นการแสดงออกในรสนิยม
ทางเพศของบุคคล การด ารงอตัลกัษณ์ของบุคคลก่อนบวชจะเป็นเช่นใดก็ตาม แต่เมื่อบวชเขา้มาแลว้ตอ้ง
ควบคุมจิตใจของตน และรักษาศีลตามพระธรรมวินยัไวใ้หไ้ดเ้ท่านั้นก็เพียงพอแลว้ 
 
 ฉะนั้น หากพิจารณาในประเด็นการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในมุมมองของศาสนาพุทธ 
อาจกล่าวได้ว่า การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันมิได้ขัดต่อหลกัศาสนา เพราะเป็นการสร้าง
ครอบครัวโดยมีคู่ชีวิตเป็นตวัเป็นตน มิไดไ้ปร่วมประเวณีกบัผูอ่ื้นผูใ้ดท่ีมิใช่คู่ชีวิตของตน แต่ถา้หากไป
ร่วมประเวณีกบับุคคลท่ีมีใช่คู่ของตนแลว้ ก็จะผดิศีลท่ีพุทธศาสนิกชนควรยดึถือปฏิบติัทนัที  
 

ดว้ยเหตุน้ีเอง ผูว้ิจยัจึงเห็นว่าการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในประเทศไทยน่าจะเกิดข้ึน
ไดโ้ดยปราศจากอคติจากฝ่ายศาสนา เพราะถา้ศาสนาพุทธยอมรับการอุปสมบทของกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศท่ีจะตอ้งถือศีลและปฏิบติักิจวตัรอยา่งเคร่งครัดมากกว่าไดแ้ลว้ การสมรสของบุคคล
ท่ีมีเพศเดียวกนัซ่ึงเป็นเร่ืองทางโลกนั้น น่าจะท าไดด้ว้ยเช่นกนั ตราบเท่าท่ีไม่ขดัต่อกฎหมายฉบบัต่างๆ 
ท่ีบงัคบัใชภ้ายในประเทศ 

 
อยา่งไรก็ดี ประเทศไทยมิไดม้ีศาสนาพุทธแต่เพียงอยา่งเดียว ยงัมีศาสนาอ่ืนๆ ดว้ย เช่น ศาสนา

คริสต ์ศาสนาอิสลาม เป็นตน้ ซ่ึงทั้ง 2 ศาสนาขา้งตน้นั้น ไดมี้หลกัค าสอนว่า การแสดงออกของบุคคลท่ี
รักเพศเดียวกนั การมีรสนิยมทางเพศชอบเพศเดียวกนั หรือการร่วมประเวณีกบับุคคลท่ีมีเพศเดียวกนันั้น 
ขดัต่อกฎหมายศาสนา แต่เกิดขอ้โตแ้ยง้ในวงวิชาการว่าหลกักฎหมายศาสนาท่ีมีมาชา้นานขดัหรือแยง้
กบัหลกัสิทธิมนุษยชนร่วมสมยัหรือไม่ เพราะในปัจจุบันมนุษยย์่อมมีเสรีภาพท่ีจะรักใคร่ชอบพอ
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ระหว่างเพศเดียวกนัได ้ตราบเท่าท่ีไม่ขดัต่อกฎหมายฉบบัต่างๆ ท่ีบงัคบัใชภ้ายในประเทศ อยา่งไรก็ตาม 
หากเทียบเคียงกบัการปฏิบติัต่อบุคคลกลุ่มบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั โดยเฉพาะสิทธิในการสมรสของบุคคล
ท่ีมีเพศเดียวกนัในประเทศท่ีประชากรนบัถือศาสนาคริสตเ์ป็นส่วนใหญ่ เช่น ประเทศองักฤษ จะพบว่า
ในวงวิชาการไดใ้หก้ารยอมรับการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัแลว้ และยงัเห็นว่าหลกัค าสอนของ
ศาสนาคริสตน์ั้นขดัแยง้กบัหลกักฎหมายสิทธิมนุษยชน และหลกักฎหมายธรรมชาติ ท่ีถือว่าบุคคลทุก
คนมีความเสมอภาคกนั และจะตอ้งไม่ถูกเลือกปฏิบติัโดยอาศยัความแตกต่างทางเพศ ทั้งยงัต  าหนิค า
สอนของศาสนาคริสต์ดว้ยว่าลา้หลงัไม่เป็นไปตามกาลสมยั จึงท าให้ทา้ยท่ีสุดประเทศองักฤษไดต้รา
กฎหมายรับรองสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัข้ึนมาบงัคบัใชด้งัท่ีปรากฏในปัจจุบนั 

 
แต่ทว่าในมุมมองของศาสนาอิสลาม เมื่อพิจารณาไปยงักลุ่มประเทศท่ีประชากรส่วนใหญ่นับ

ถือศาสนาอิสลาม จะพบว่า เกือบทุกประเทศได้ยึดถือและปฏิบัติตามแนวค าสอนทางศาสนาอย่าง
เคร่งครัด ซ่ึงในบางประเทศได้มีกฎหมายประหารชีวิตกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ หรือ
บุคคลท่ีมีพฤติกรรมเบ่ียงเบนทางเพศ จึงท าให้การแสดงออกและการเรียกร้องสิทธิของกลุ่มบุคคล
ดงักล่าวในสงัคมของประเทศเหล่านั้นมิอาจเกิดข้ึนไดเ้ลย 

 
จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ผูว้ิจยัยงัคงมีความเห็นว่าประเทศไทยไม่น่าจะมีปัญหาในทางศาสนา

เท่าใดนกัส าหรับการตรากฎหมายรับรองและคุม้ครองสิทธิในการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัข้ึนมา
ใช ้ซ่ึงวตัถุประสงคท่ี์ส าคญัท่ีสุดส าหรับการตรากฎหมายฉบบัดงักล่าว คือ การท าใหก้ลุ่มบุคคลท่ีรักเพศ
เดียวกนัไดรั้บความคุม้ครองในสิทธิขั้นพ้ืนฐานท่ีพึงมีพึงไดจ้ากรัฐ ภายใตห้ลกัคิดท่ีว่า “การแยกรัฐ (ทาง
โลก) ออกจากศาสนา (ทางธรรม)” เพื่อท่ีรัฐจะไดใ้ห้การรับรองและคุม้ครองสิทธิของประชาชนอย่าง
เสมอภาคกนั ท่ีส าคญัคือ รัฐประชาธิปไตยจะตอ้งมีความเป็นกลางทั้งในทางหลกัการและการปฏิบติั 
จะตอ้งแยกกิจการของรัฐและกิจการทางศาสนาออกจากกนั โดยรัฐจะตอ้งไม่อา้งความเช่ือทางศาสนา
ใดๆ ในการก าหนดนโยบายสาธารณะ หรือออกกฎหมายต่างๆ เพราะนโยบายสาธารณะและกฎหมายต่าง
มีผลกระทบและมีสภาพบงัคบัแก่ประชาชนทุกคนเสมอกนั และรัฐมีหน้าท่ีเพียงคุม้ครองเสรีภาพ และ
ป้องกนัมิใหเ้กิดการละเมิดสิทธิพลเมืองเท่านั้น  
 
 กล่าวโดยสรุปในการวิเคราะห์ปัญหาในมิติทางสังคมและวฒันธรรม พบว่า ปัญหาในมิติ
ดงักล่าวเป็นเร่ืองท่ีค่อนขา้งเปราะบางอยา่งมาก เน่ืองจากปัญหาดงักล่าวมีความเก่ียวเน่ืองถึงรากฐาน
ทางวฒันธรรมของประเทศ ตลอดจนทศันคติและความนึกคิดของประชาชน เพราะสงัคมไดถ่้ายทอด
ชุดความรับรู้ในเร่ืองเก่ียวกบักลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในดา้นลบ จึงก่อให้เกิดอคติใน
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ความรู้สึกของประชาชน แมก้ระแสการเรียกร้องสิทธิในความเท่าเทียมกนัในสังคมปัจจุบนัจะเป็น
เคร่ืองมือท่ีส าคญัท่ีช่วยปรับทศันคติดา้นลบใหเ้บาบางลงก็ตาม แต่อาจจะยงัไม่เพียงพอท่ีจะไดรั้บแรง
สนบัสนุนจากประชาชนในสังคมไทยให้ช่วยกนัผลกัดนัร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต 
พ.ศ. .... เพราะยงัมีประชาชนบางส่วนท่ีมองว่ากฎหมายฉบบัดงักล่าวขดัต่อความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน ดงันั้น การจะผลกัดนัในพระราชบญัญติัฉบบัน้ีบรรลุเป็นผลส าเร็จได้
โดยง่าย ทุกภาคส่วนในสงัคมจะตอ้งช่วยกนัปรับทศันคติของประชาชนในภาพรวมท่ีมีต่อกลุ่มบุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศใหอ้ยูใ่นดา้นบวกก่อน แลว้กฎหมายฉบบัดงักล่าวก็จะไดรั้บการยอมรับ
จากสงัคมไทยอยา่งกวา้งขวางไปโดยปริยาย 
 

4.3 การวเิคราะห์ปัญหาในมิตขิองร่างพระราชบัญญัตกิารจดทะเบียนคู่ชีวติ พ.ศ. .... 
 
 เมื่อพิจารณาถึงตวับทกฎหมายในร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... จะพบว่า 
บทบญัญติัหลายประการให้อนุโลมไปใชก้ฎหมายฉบบัอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวกบัการสมรส ซ่ึงอาจจะน ามาถึง
ปัญหานานาประการก็ได ้หากมิไดบ้ญัญติัใหช้ดัเจน ครอบคลุม และครบถว้น เพ่ือจะได้มีกฎหมายการ
สมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัใหเ้หมาะสมกบัสภาพสงัคมไทยในปัจจุบนั ซ่ึงในท่ีน้ีผูว้ิจยัจะวิเคราะห์
ปัญหาในประเด็นต่างๆ ไดแ้ก่ ประเด็นเง่ือนไขในการจดทะเบียนคู่ชีวิต ประเด็นรูปแบบการจดทะเบียน
คู่ชีวิต และประเด็นสิทธิและหนา้ท่ีของคู่ชีวิต โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 
 4.3.1 ประเด็นเงื่อนไขในการจดทะเบียนคู่ชีวติ 
 
 เง่ือนไขในการจดทะเบียนคู่ชีวิตท่ีร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ไดก้  าหนด
เอาไวม้ีอยู่หลายประการ ซ่ึงมีลกัษณะคลา้ยคลึงกับเง่ือนไขในการจดทะเบียนสมรสตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยอ์ยูห่ลายประการ โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 
  

เง่ือนไขประการแรก ปรากฏในบทบญัญติัมาตรา 3 แห่งร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ี ท่ีไดก้  าหนด
คุณสมบติัท่ีเป็นสาระส าคญัของการจดทะเบียนคู่ชีวิตเอาไว ้นั่นคือ “เพศของผูจ้ดทะเบียน” ซ่ึงการจะ
เป็น “คู่ชีวิต” ได ้ตอ้งเกิดจากบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัและไดจ้ดทะเบียนกนัตามร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ี 
จะเห็นไดว้่าเป็นการแยกความแตกต่างท่ีชดัเจนออกจาก “คู่สมรส” โดยส้ินเชิง เน่ืองจากคู่สมรสอนุญาต
ให้เฉพาะผูช้ายและผูห้ญิงเท่านั้นท่ีไดรั้บสิทธิในการจดทะเบียนสมรส แต่อย่างไรก็ดี การก าหนด
คุณสมบติัเร่ืองเพศว่าตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนันั้นไดส้อดคลอ้งกบักฎหมายรับรองสถานภาพการ
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สมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัของต่างประเทศในหลายประเทศ เช่น กฎหมาย Civil Unions ของรัฐ
เวอร์มอนต ์สหรัฐอเมริกา กฎหมาย Domestic Partner Registration ของรัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกา 
กฎหมาย Act on Life Partnership ของสหพนัธ์สารธารณรัฐเยอรมนี และกฎหมาย Civil Solidarity Pact 
ของสาธารณรัฐฝร่ังเศส อย่างไรก็ดี กฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดเ้ปิดกวา้งในการรับรองและ
คุม้ครองสิทธิของคู่ รักทุกเพศ กล่าวคือ คู่รักต่างเพศของสาธารณรัฐฝร่ังเศสสามารถเขา้จดทะเบียน
ความสัมพนัธ์ในลกัษณะเดียวกันน้ีได ้เพ่ือให้ตนเองได้รับสิทธิและหน้าท่ีเสมือนเป็นคู่สมรสตาม
กฎหมายครอบครัว และกฎหมายของรัฐแคลิฟอร์เนียก็ยงัได้มีข้อยกเวน้ให้แก่คู่ รักต่างเพศท่ีมีอายุ
มากกว่า 62 ปี ข้ึนไป เพ่ือใหคู้่รักเหล่านั้นไดสิ้ทธิเช่นเดียวกนักบัคู่สมรสเพียงแต่มิไดจ้ดทะเบียนสมรส
ตามกฎหมายครอบครัวของรัฐแคลิฟอร์เนียเท่านั้นเอง 

 
เง่ือนไขประการท่ีสอง ร่างพระราชบัญญัติฉบับน้ี ได้ก  าหนดอายุขั้นต ่าของบุคคลท่ีจะจด

ทะเบียนคู่ชีวิตไวใ้นมาตรา 5 โดยบุคคลท่ีจะเขา้จดทะเบียนคู่ชีวิตไดน้ั้น นอกจากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะตอ้ง
มีสญัชาติไทยแลว้ บุคคลทั้งสองยงัตอ้งมีอายไุม่ต ่า 20 ปีบริบูรณ์ ซ่ึงเป็นอายบุรรลุนิติภาวะตามกฎหมาย
ของไทย โดยไม่มีขอ้ยกเวน้ใหบุ้คคลท่ีมีอายตุ  ่ากว่าน้ีสามารถเขา้จะทะเบียนคู่ชีวิตไดเ้ลย ซ่ึงแตกต่างจาก
อายุขั้นต ่าของผูช้ายและผูห้ญิงท่ีจะเขา้จดทะเบียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ท่ี
กฎหมายก าหนดเอาไวท่ี้ 17 ปีบริบูรณ์ ตามมาตรา 1448 ทั้งยงัมีขอ้ยกเวน้ให้บุคคลท่ีมีอายุตั้งแต่ 15 ปี
บริบูรณ์สามารถสมรสได ้แต่ตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากผูใ้ชอ้  านาจปกครองเสียก่อน ตามมาตรา 1454 
ประกอบมาตรา 1436 อยา่งไรก็ดี หากพิจารณาจากกฎหมายของต่างประเทศ จะพบว่า กฎหมายของรัฐ
เวอร์มอนต ์รัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกา และกฎหมายของสหพนัธส์าธารณรัฐเยอรมนี ไดก้  าหนดอายุ
ขั้นต ่าไวท่ี้ 18 ปีบริบูรณ์ ส่วนกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสก าหนดไวท่ี้ 21 ปีบริบูรณ์ ซ่ึงอายขุั้นต ่าท่ี
กฎหมายก าหนดของทั้ง 4 ประเทศ และร่างพระราชบญัญติัของไทย จะตรงกบัอายุบรรลุนิติภาวะของ
ประเทศนั้นๆ พอดี  

 
ดว้ยเหตุน้ีเอง ผูว้ิจยัจึงไดต้ั้งขอ้สงัเกตว่าการท่ีกฎหมายรับรองสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ี

มีเพศเดียวกนัน้ีตอ้งก  าหนดอายขุั้นต ่าไวต้รงกบัอายบุรรลุนิติภาวะพอดีนั้น น่าจะมีเหตุผลมาจากการท่ี
กฎหมายตอ้งการให้บุคคลผูน้ั้นมีความสามารถในการตดัสินใจและเลือกเส้นทางชีวิตของตวัเอง แต่
อยา่งไรก็ตาม กฎหมายของรัฐแคลิฟอร์เนียไดม้ีขอ้ยกเวน้ใหบุ้คคลท่ีมีอายตุ  ่ากว่า 18 ปีบริบูรณ์สามารถ
จดทะเบียนความสมัพนัธไ์ด ้แต่ตอ้งไดรั้บอนุญาตเป็นลายลกัษณ์อกัษรจากบิดามารดาและศาลเสียก่อน 
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 ประการท่ีสาม ตามบทบญัญติัมาตรา 7 (1) แห่งร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ี ไดว้างหลกัว่า การจด
ทะเบียนคู่ชีวิตจะกระท ามิไดห้ากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นผูไ้ร้ความสามารถ ซ่ึงตรงกบัเง่ือนไขในมาตรา 
1449 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยท่ี์ใชใ้นกรณีของการจดทะเบียนสมรสเช่นกนั ทั้งน้ีน่าจะมี
เหตุผลมาจากพ้ืนฐานเร่ืองความสามารถของบุคคล ดงัจะเห็นไดจ้ากกรณีการก าหนดอายขุั้นต ่าท่ีก  าหนด
อายุบรรลุนิติภาวะ ซ่ึงเป็นอายุท่ีกฎหมายรับรองความสามารถโดยสมบูรณ์ของบุคคล ผูว้ิจัยคาดว่า
เจตนารมณ์ของผูร่้างกฎหมายน่าจะเห็นว่า การจดทะเบียนคู่ชีวิตเป็นการสร้างครอบครัวอยา่งหน่ึง คู่ชีวิต
จะมีสิทธิและหนา้ท่ีต่างๆ ตามท่ีกฎหมายไดก้  าหนดใหไ้ว ้ 
 
 อยา่งไรก็ตาม จากการท่ีผูว้ิจยัไดศึ้กษากฎหมายต่างประเทศดงัท่ีไดอ้ธิบายมาแลว้ในบทท่ี 3 นั้น 
พบว่ามีเพียงกฎหมายของรัฐเวอร์มอนต ์สหรัฐอเมริกาเพียงฉบบัเดียวท่ีมีเง่ือนไขหา้มเอาไวเ้ช่นเดียวกนั
กบัร่างพระราชบญัญติัของไทยเท่านั้น ส่วนกฎหมายต่างประเทศฉบบัอ่ืนท่ีผูว้ิจยัไดท้  าการศึกษามานั้น 
มิไดมี้บทบญัญติัก  าหนดเง่ือนไขในลกัษณะน้ีแต่อยา่งใด 
 
 ประการท่ีส่ี ตามบทบญัญติัมาตรา 7 (2) แห่งร่างพระราชบญัญติัฉบับน้ี ไดว้างหลกัซ่ึงเป็น
เง่ือนไขสาระส าคญัประการหน่ึง คือ หา้มมิใหบุ้คคลท่ีจะจดทะเบียนคู่ชีวิตจดทะเบียนกบัญาติสืบสาย
โลหิตโดยตรงข้ึนไปหรือลงมา หรือเป็นพี่นอ้งร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดามารดา โดยไม่ไดค้  านึงว่า
เป็นญาติโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ ซ่ึงตรงกบัมาตรา 1450 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
รวมถึงกฎหมายต่างประเทศทั้ง 4 ฉบบัขา้งตน้ ก็ไดก้  าหนดเป็นขอ้หา้มเอาไวเ้ช่นกนั 
  
 จากเง่ือนไขดงักล่าว ผูว้ิจยัมีความเห็นว่าน่าจะมีพ้ืนฐานมาจากหลกัความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน เพราะการท่ีญาติสืบสายโลหิตจะมาใชชี้วิตร่วมกนัฉนัทส์ามีภรรยาน่าจะท า
ใหเ้กิดความรู้สึกขดัแยง้กบัความรู้สึกของสงัคม ดว้ยเหตุน้ีผูร่้างกฎหมายจึงตอ้งก  าหนดเง่ือนไขประการ
น้ีหา้มเอาไวเ้พ่ือใหส้งัคมเกิดความสงบสุข 
 
 ประการสุดท้าย ตามบทบญัญติัมาตรา 7 (3) แห่งร่างพระราชบญัญติัฉบับน้ี ไดว้างหลกัให้
บุคคลท่ีจะเขา้จดทะเบียนคู่ชีวิตจะตอ้งมิไดอ้ยูใ่นสถานะคู่ชีวิตหรือสถานะคู่สมรสกบัผูอ่ื้นอยู่ก่อนแลว้ 
ซ่ึงตรงกบัหลกัในมาตรา 1442 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ท่ีห้ามมิให้บุคคลท่ีจะเขา้จด
ทะเบียนสมรสตอ้งมิไดจ้ดทะเบียนสมรสมาก่อน ทั้งยงัสอดคลอ้งกบักฎหมายของต่างประเทศทั้ง 4 
ประเทศท่ีผูว้ิจยัไดศึ้กษามาดว้ยเช่นกนั ซ่ึงกฎหมายของทั้ง 4 ประเทศ รวมถึงกฎหมายของไทย ถือว่า
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เง่ือนไขขอ้น้ีเป็นเง่ือนไขท่ีส าคญัประการหน่ึง เพราะถา้บุคคลใดจดทะเบียนคู่ชีวิตซอ้น การจดทะเบียน
คร้ังหลงัจะตกเป็นโมฆะทนัที 
 
 จากเง่ือนไขดงักล่าว ผูว้ิจยัเห็นว่าเป็นเง่ือนไขท่ีส าคญัท่ีสุดประการหน่ึงของการสร้างครอบครัว 
เพราะสถาบนัครอบครัวเป็นหน่วยท่ีเลก็ท่ีสุดของสงัคม สมาชิกในครอบครัวควรมีความรักใคร่กนั และ
ใหก้ารดูแลซ่ึงกนัและกนัอยา่งเต็มความสามารถ หากกฎหมายไม่ก  าหนดเง่ือนไขประการน้ีไว ้ก็จะท าให้
สถาบนัครอบครัวเกิดความสั่นคลอนได้ เน่ืองจากไม่มีกฎหมายท่ีจะมาป้องกนัและคุม้ครองสถาบัน
ครอบครัว ซ่ึงหากสถาบนัครอบครัวมีปัญหา อาจส่งผลกระทบโดยตรงต่อสมาชิกในครอบครัว ผูท่ี้เป็น
สมาชิกของสงัคมดว้ยเช่นกนั 
 
 4.3.2 ประเด็นรูปแบบการจดทะเบียนคู่ชีวติ 
 
 ประเด็นรูปแบบการจดทะเบียนเป็นหน่ึงในประเด็นท่ีส าคญัในมุมมองของกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ เพราะว่าหากกฎหมายท่ีจะรับรองสถานภาพสมรสของตนไดส้ร้างความยุ่งยากเกิน
ควรแก่ความจ าเป็น อาจสะทอ้นใหเ้ห็นว่ารัฐมิไดใ้หค้วามส าคญักบัพวกตนเท่าท่ีควร เน่ืองจากการท่ีรัฐ
ไดมี้แนวทางปฏิบติัท่ีแบ่งแยกอยา่งชดัเจนจากการจดทะเบียนสมรสของบุคคลทัว่ไป ก็คือการแสดงออก
อยา่งมีนยัว่ารัฐไดเ้ลือกปฏิบติักบัพวกตนเอง แต่อย่างไรก็ดี ร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต 
พ.ศ. .... ฉบบัน้ีมิไดว้างแนวปฏิบติัท่ีแปลกแยกจากการจดทะเบียนสมรสแต่อยา่งใด  
 
 ตามบทบญัญติัในมาตรา 6 แห่งร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ี ไดว้างหลกัไวว้่า การจดทะเบียน
คู่ชีวิตจะกระท าได้ต่อเม่ือบุคคลทั้ งสองฝ่ายแสดงความยินยอมต่อหน้านายทะเบียน และให้นาย
ทะเบียนบนัทึกความยนิยอมนั้นไวด้ว้ย ทั้งน้ี การจดทะเบียนใหเ้ป็นไปตามแบบ หลกัเกณฑ ์และวิธีการ
ท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ซ่ึงมีบทบญัญติัท่ีคลา้ยคลึงกบัการจดทะเบียนสมรสของชายหญิง กล่าวคือ ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1458 ได้บัญญัติว่า การสมรสจะท าได้ต่อเมื่อชายหญิง
ยนิยอมเป็นสามีภริยากนั และตอ้งแสดงการยนิยอมนั้นใหป้รากฏโดยเปิดเผยต่อหน้านายทะเบียน และ
ใหน้ายทะเบียนบนัทึกความยนิยอมนั้นไวด้ว้ย จากบทบญัญติัในกฎหมายทั้งสองฉบบัขา้งตน้จะพบว่า 
กฎหมายทั้งสองฉบบัไดว้างแนวทางการปฏิบติัอยา่งเท่าเทียมกนั ไม่ว่าจะเป็นคู่รักต่างเพศหรือคู่รักท่ีมี
เพศเดียวกนั  
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 ส่วนรูปแบบการจดทะเบียนรับรองความสัมพนัธ์เช่นเดียวกนัน้ี พบว่า ในแต่ประเทศจะมีขอ้
แตกต่างกนัในรายละเอียด เช่น กฎหมายของรัฐเวอร์มอนต ์คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัจะตอ้งขอหนงัสือรับรอง
จากเจา้พนกังานเพื่อน าไปให้ผูท่ี้มีอ  านาจรับรองลงนามเสียก่อน แลว้จึงน ากลบัไปให้เจา้พนักงานจด
บนัทึกเอาไว ้หรืออยา่งรัฐแคลิฟอร์เนีย ท่ีคู่รักจะตอ้งยืน่ค  าร้องท้ิงไวท่ี้เจา้พนักงาน แลว้พนักงานจึงจะ
ด าเนินการส่งเร่ืองต่อไปใหเ้ลขานุการแห่งรัฐด าเนินการจดทะเบียนให้ต่อไป ซ่ึงจะเห็นไดว้่ากฎหมาย
ของทั้งสองรัฐในสหรัฐอเมริกาน้ีไดส้ร้างความซบัซอ้นในทางปฏิบติัไวใ้นระดบัหน่ึงแลว้ แต่ในบาง
ประเทศไดว้างแนวทางการปฏิบติัท่ีซบัซอ้นข้ึนไปอีก เช่น กฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส คู่รักจะตอ้ง
ยืน่ “ขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนั” แก่เสมียนศาลชั้นตน้ลงนาม แลว้จึงจะสามารถน าขอ้ตกลงดงักล่าวนั้น
ไปจดทะเบียนขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัต่อไปได ้และขั้นตอนสุดทา้ยเพ่ือให้การจดทะเบียนสมบูรณ์
จะตอ้งด าเนินการประกาศใหส้าธารณชนทราบดว้ย  
 
 จากแนวทางปฏิบติัในรูปแบบการจดทะเบียนรับรองความสัมพนัธ์ในต่างประเทศดงักล่าว
ขา้งตน้ พบว่า แนวทางปฏิบติันั้นไดส้ร้างความยุง่ยากซบัซอ้นใหแ้ก่คู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัเป็นอยา่งยิง่ ซ่ึง
ต่างจากการจดทะเบียนสมรสของคู่รักต่างเพศ ท่ีเพียงแต่ไปประกาศร่วมกนัหรือแสดงความยนิยอมโดย
เปิดเผยต่อหนา้นายทะเบียน เพ่ือใหน้ายทะเบียนรับจดแจง้ประกาศหรือความยนิยอมนั้น ก็ถือว่าสมบูรณ์
แลว้ ซ่ึงหลกัน้ีใชใ้นการจดทะเบียนหุน้ส่วนชีวิตในสหพนัธส์าธารณรัฐเยอรมนี และคลา้ยคลึงกบัการจด
ทะเบียนสมรสและการจดทะเบียนคู่ชีวิตตามกฎหมายไทยดว้ย 
 
 จากท่ีกล่าวมาข้างต้น ผูว้ิจัยเห็นว่า แนวทางปฏิบัติในรูปแบบการจดทะเบียนรับรอง
ความสัมพนัธ์ของคู่ รักท่ีมีเพศเดียวกันควรได้รับการปฏิบัติท่ีคลา้ยคลึงกันกับคู่รักต่างเพศ ซ่ึงร่าง
พระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ของไทยไดว้างแนวทางปฏิบติัท่ีคลา้ยกบัการจดทะเบียน
สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยแ์ลว้ ซ่ึงเป็นการแสดงออกอย่างมีนัยว่า บริบทของ
สงัคมไทย การเปิดใจยอมรับของประชาชนในสงัคม และกระบวนการทางนิติบญัญติัและกฎหมายของ
ไทย ไดใ้หก้ารยอมรับและยดึถือแนวทางปฏิบติัต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศไดอ้ย่างเท่า
เทียมกับบุคคลทัว่ไป โดยไม่แยกปฏิบติัโดยอาศยัความแตกต่างทางเพศ ทั้งยงัเป็นการแสดงออกถึง
ความกา้วหนา้ในกระบวนการคิดในทางนิติบญัญติัของไทยอีกประการหน่ึงดว้ย 
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 4.3.3 ประเด็นสิทธิและหน้าที่ของคู่ชีวติ 
 
 เมื่อพิจารณาตามบทบญัญติัในร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ในประเด็น
สิทธิและหนา้ท่ีของคู่ชีวิตค่อนขา้งจะไม่มีปัญหาแต่ประการใด เน่ืองจากในบทบญัญติัมาตรา 9 แห่งร่าง
พระราชบญัญติัดงักล่าวไดว้างหลกัในเร่ืองความสมัพนัธร์ะหว่างคู่ชีวิตเอาไว ้โดยให้น ากฎหมายต่างๆ 
ท่ีใชบ้งัคบักบัคู่สมรส มาปรับใชก้บัคู่ชีวิตโดยอนุโลมทั้งหมด โดยไม่มีขอ้ยกเวน้หรือขอ้จ ากดัสิทธิใดๆ 
ทั้งปวง เวน้แต่ การเรียกขานสถานภาพการสมรสท่ีแตกต่างจากคู่รักชายหญิงท่ีเรียกวา่ “คู่สมรส” ในขณะ
ท่ีคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัเรียกว่า “คู่ชีวิต” แต่ฐานะทางกฎหมายเสมือนกนัทุกประการ ดว้ยเหตุน้ีอาจกล่าว
ไดว้่า หากร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ีสามารถตราออกมาใชบ้งัคบัได ้ก็จะเป็นกฎหมายท่ีคุม้ครองและ
รับรองสิทธิของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัและใชชี้วิตอยูด่ว้ยกนัฉนัทส์ามีภรรยาอยา่งเท่าเทียมกบัคู่รักต่างเพศ 
และน่าจะถือไดว้่าเป็นกฎหมายฉบบัแรกของไทยท่ีคุม้ครองและรับรองสิทธิของกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศอยา่งสมบูรณ์ 
 
 อยา่งไรก็ตาม ผูว้ิจยัไดพ้ยายามรวบรวมสิทธิและหนา้ท่ีต่างๆ ท่ีคู่สมรสพึงไดรั้บ และสิทธิและ
หนา้ท่ีเหล่านั้นก็ไดอ้นุโลมน ามาปรับใชก้บัคู่ชีวิต ซ่ึงผูว้ิจยัสามารถรวบรวมไดพ้อสงัเขป ดงัน้ี 

- สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์นของคู่สมรส 
- สิทธิในการลดหยอ่นภาษีของคู่สมรส 
- สิทธิในการจดัการสินสมรส  
- สิทธิในการเรียกค่าอุปการะเล้ียงดู  
- สิทธิในการรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรม  
- สิทธิในการเป็นผูป้กครองในกรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายหน่ึงเป็นผูไ้ร้ความสามารถ  
- สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม 
- สิทธิในการปกครองบุตรผูเ้ยาว ์
- สิทธิในค่ารักษาพยาบาล  
- สิทธิในการตดัสินใจเร่ืองการรักษาพยาบาล  
- สิทธิในการรับรู้ขอ้มลูท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรักษาพยาบาล  
-สิทธิในการจดัการศพ  
- สิทธิท่ีเก่ียวกบัเร่ืองการด าเนินคดีอาญา  
- สิทธิในการเป็นผูเ้สียหายไปแจง้ความแทน  
- สิทธิในการด าเนินคดีฐานหม่ินประมาทคนตาย  
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- สิทธิในการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในกรณีคู่สมรสถกูท าละเมิด 
- สิทธิในการไดส้ญัชาติและการเขา้เมือง  
- สิทธิในการขอวีซ่าเดินทาง  
- สิทธิในการเปล่ียนนามสกุลตามคู่สมรส  
- สิทธิในการข้ึนศาลเยาวชนและครอบครัว  
- สิทธิในการท าสัญญาบางประเภท เช่น สัญญาประกันชีวิต สัญญาค ้ าประกนั สัญญากูเ้งิน

ร่วมกนั เป็นตน้ 
- สิทธิในสวสัดิการอ่ืนๆ เช่น ท่ีพกัอาศยัหรือค่าเช่าบา้นของครอบครัวของลูกจา้ง เงินทุนเพื่อ

การศึกษา การลาติดตามคู่สมรส เป็นตน้ 
- สิทธิต่างๆ ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เช่น การด าเนินคดีแทนให้จบในกรณีท่ี

ผูเ้สียหายด าเนินคดีคา้งไวแ้ลว้เสียชีวิตก่อนคดีจบ การไดรั้บแจง้และเขา้ร่วมการชนัสูตรพลิกศพ หรือ
การร้องขอใหศ้าลทุเลาการจ าคุกเพื่อสุขภาพของจ าเลย เป็นตน้  

ฯลฯ 
 
 จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ อาจกล่าวไดว้่า หากร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
สามารถตราออกมามีผลใชบ้งัคบัได ้ก็จะท าใหคู้่ชีวิตท่ีจดทะเบียนตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ีมีสิทธิและ
หนา้ท่ีตามกฎหมายเฉกเช่นเดียวกนัคู่สมรสทุกประการ โดยกฎหมายไม่ไดม้ีขอ้จ  ากดัสิทธิใดๆ ทั้งส้ิน คู่
สมรสกบัคู่ชีวิตจึงมีฐานะเสมอกนัในสายตาของกฎหมาย 
 
 กล่าวโดยสรุปในการวิเคราะห์ปัญหาในมิติของร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต 
พ.ศ. .... พบว่า ร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวไดน้ าบทบญัญติัในเร่ืองต่างๆ ท่ีใชก้บัคู่สมรสตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และกฎหมายอ่ืนๆ มาปรับใชโ้ดยอนุโลมกบัคู่ชีวิต จึงท าให้คู่ชีวิตมีสถาน
ภาพเสมือนคู่สมรสทุกประการ โดยร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวก็มิไดม้ีบทบญัญติัใดท่ีเป็นการจ ากดั
สิทธิประโยชน์ต่างๆ ของคู่ชีวิตเลยแมแ้ต่ประการเดียว เวน้แต่ ค  าเรียกขานในสถานภาพสมรสท่ีคู่รักต่าง
เพศใช้ค  าว่า “คู่สมรส” และคู่รักท่ีมีเพศเดียวกันใช้ค  าว่า “คู่ชีวิต” เท่านั้นท่ีแตกต่างกนั ทั้งน้ี จาก
การศึกษาในประเด็นเง่ือนไขในการจดทะเบียนคู่ชีวิต ประเด็นรูปแบบการจดทะเบียนคู่ชีวิต และ
ประเด็นสิทธิและหนา้ท่ีของคู่ชีวิต ตามร่างพระราชบญัญติัดงักล่าว ไดแ้สดงใหเ้ห็นว่า พระราชบญัญติั
ฉบบัน้ีไดใ้หสิ้ทธิและเสรีภาพของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกนัอยา่งเท่าเทียมกนักบัคู่รักต่างเพศ และสอดคลอ้ง
กบัหลกัสิทธิมนุษยชนท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยไดรั้บรองเอาไว ้
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4.4 การวเิคราะห์ปัญหาในมิตขิองกฎหมายภายในของประเทศไทย 
 
 นอกจากการพิจารณาบทบญัญติัต่างๆ ในร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... แลว้ 
ยงัมีความจ าเป็นอยา่งยิง่ท่ีจะตอ้งพิจารณากฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัคู่สมรสดว้ย เน่ืองจาก บทบญัญติั
หลายขอ้ในร่างพระราชบญัญติัฉบบัดงักล่าวไดอ้นุโลมใหไ้ปใชก้ฎหมายฉบบัอ่ืนท่ีเก่ียวพนักบัสิทธิและ
หนา้ท่ีของคู่สมรส ดงันั้น จึงมีความจ าเป็นตอ้งพิจารณากฎหมายส าคญัท่ีเก่ียวขอ้งตามไปดว้ย เน่ืองจาก
อาจจะเป็นปัญหาต่อการรับรองสถานภาพคู่สมรสไม่ทางใดทางหน่ึงก็ได ้เช่น อาจสร้างปัญหาในการ
ตีความว่าครอบคลุมถึงคู่ชีวิตหรือไม่ หรือปัญหาการบงัคบัใชใ้นทางปฏิบติั เป็นตน้ ซ่ึงในท่ีน้ีผูว้ิจยัจะ
วิเคราะห์ปัญหาในประเด็นต่างๆ ไดแ้ก่ ประเด็นความลา้สมยัของกฎหมายไทย ประเด็นนิยามและค า
จ  ากัดความในกฎหมายท่ีมีความสัมพนัธ์กับคู่ ชีวิต และประเด็นทางกฎหมายท่ีส าคัญอ่ืนๆ โดยมี
รายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 
 4.4.1 ประเด็นความล้าสมยัของกฎหมายไทย 
 
 กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูทุ่กฉบบัในปัจจุบนันั้น ส่วนใหญ่เกิดจากปัญหาทางกฎหมายท่ีไดเ้กิดข้ึน
ในสงัคมก่อนหนา้นั้น หรืออยา่งนอ้ยท่ีสุดก็เกิดข้ึนในช่วงท่ีก  าลงัด  าเนินการยกร่างกฎหมายฉบบันั้นๆ 
ซ่ึงบริบทของสังคมในแต่ละยุคสมยัย่อมมีความแตกต่างกันออกไป เน่ืองจากสังคมมีพลวตัในการ
เปล่ียนแปลงของตวัเอง แต่จะเปล่ียนแปลงชา้หรือเร็วกข้ึ็นอยูก่บัปัจจยัภายนอกสนบัสนุนเขา้มาดว้ย เช่น 
ในอดีตสมยัก่อนบงัคบัใชป้ระมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ว่าดว้ยครอบครัว กฎหมายในสมยั
นั้นของไทยไดอ้นุญาตให้ผูช้ายสามารถมีภรรยาท่ีถูกต้องตามกฎหมายได้มากกว่าหน่ึงคน แต่เม่ือ
กาลเวลาเปล่ียนแปลงไป บริบทของสงัคมกย็อ่มเปล่ียนแปลงตามไปดว้ย โดยภายหลงัประกาศใชบ้รรพ 5 
ซ่ึงอยูใ่นยคุประชาธิปไตยนั้น กฎหมายครอบครัวไทยไดอ้นุญาตใหผู้ช้ายสามารถมีภรรยาท่ีถูกตอ้งตาม
กฎหมายได้ทีละคน โดยรัฐอาศยัการรับรู้ดว้ยวิธีการจดทะเบียนสมรส แต่กฎหมายก็ยงัให้สิทธิสามี
มากกว่าภรรยาในบางประการ ท่ีเห็นไดช้ดัเจน คือ การใหภ้รรยาใชน้ามสกุลของสามี และให้เปล่ียนค า
น าหนา้นามจาก “นางสาว” เป็น “นาง” อยา่งไรก็ดี ในยคุท่ีสิทธิมนุษยชนเติบโตเต็มท่ีในสงัคมไทย ก็ได้
เกิดการผลกัดนัใหม้ีการแกก้ฎหมายในเร่ืองดงักล่าว ในทา้ยท่ีสุด รัฐก็ยอมแกก้ฎหมายใหคู้่สมรสมีสิทธิ
เลือกใชน้ามสกุลของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงกไ็ด ้ทั้งยงัใหภ้รรยามีสิทธิเลือกท่ีจะใช ้“นาง” หรือ “นางสาว” เป็น
ค าน าหนา้นามของตนกไ็ด ้จากตวัอยา่งท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้่า กฎหมายครอบครัวของไทยเราได้
มีวิวฒันาการในเร่ืองความเท่าเทียมกนัในทางท่ีดีข้ึนมาโดยตลอด  
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 อยา่งไรก็ตาม ก็ยงัมีอีกหลายปัญหาทางกฎหมายท่ียงัไม่ไดรั้บการแกไ้ข หรือเปล่ียนแปลงให้
เหมาะสมตามยคุสมยั เช่น กฎหมายท่ีรับรองสถานภาพของบุคคลท่ีแปลงเพศแลว้ ซ่ึงในอดีตเคยมีคดีข้ึน
สู่ศาลคดีหน่ึง ซ่ึงผูร้้องมีเพศเป็นชายโดยก าเนิด ภายหลงัไดผ้่าตัดเปล่ียนแปลงอวยัวะเพศเป็นหญิง 
ด าเนินกิจวัตรประจ าวนัและใช้ชีวิตเฉกเช่นผูห้ญิงคนหน่ึง ผูร้้องจึงยื่นค าร้องต่อศาลขอให้ศาล
เปล่ียนแปลงเพศในเอกสารราชการจากชายเป็นหญิง โดยค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 157/2524 ไดว้ินิจฉัยว่า 
“เพศของบุคคลธรรมดากฎหมายรับรองและถือเอาตามก าเนิด หญิงตามพจนานุกรมคือคนท่ีออกลกูได ้ผู ้
ร้องเป็นผูช้ายรับการผ่าตดัเปล่ียนแปลงอวยัวะเพศ แต่ก็ไม่สามารถมีลูกได ้ไม่มีกฎหมายให้ผูร้้องขอ
เปล่ียนแปลงเพศโดยใชสิ้ทธิทางศาล” ซ่ึงค าพิพากษาดงักล่าวถกูใชเ้ป็นบรรทดัฐานมาตั้งแต่ พ.ศ. 2524 
จนถึงปัจจุบนั ดว้ยความเคารพต่อศาล ผูว้ิจยัไม่เห็นดว้ยอย่างยิ่ง หากยงัน าค  าวินิจฉัยขา้งตน้มาใชเ้ป็น
บรรทดัฐานในบริบทของสงัคมไทยปัจจุบนั เน่ืองจาก ค  าวินิจฉยัดงักล่าวเกิดข้ึนในปี พ.ศ. 2524 ซ่ึงใน
ขณะนั้น สงัคมไทยยงัมิไดเ้ปิดกวา้งในเร่ืองความหลากหลายทางเพศ ค าวินิจฉยัดงักล่าวจึงเหมาะสมกบั
สถานการณ์ในช่วงเวลานั้น แต่ทว่าในปัจจุบนั สังคมไทยไดเ้ปิดกวา้งและยอมรับในการมีอยู่ของกลุ่ม
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ตลอดจนกระแสสิทธิมนุษยชน ความเสมอภาค และการไม่เลือก
ปฏิบติันั้น ไดเ้ป็นปัจจยักระตุน้การเปล่ียนแปลงมุมมองของประชาชนในสังคม จากเดิมท่ีมองอย่างมี
อคติ ก็ไดเ้ปล่ียนทศันคติไปในทางท่ีดีข้ึนอยา่งต่อเน่ือง 
 
 หากพิจารณาในเร่ืองการสร้างครอบครัวของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั พบว่า ในปัจจุบนัมีคู่รักท่ีมี
เพศเดียวกนัหรือคู่ชีวิตจ  านวนมากท่ีไดอ้ยู่กินกันฉันท์สามีภรรยากันอย่างเปิดเผย แต่ทว่ากลบัไม่มี
กฎหมายฉบบัใดเลยท่ีรับรองสถานภาพดงักล่าวของพวกเขาเหล่านั้น ท าให้ผลทางกฎหมายท่ีคู่สมรส
ได้รับ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิและหน้าท่ีต่างๆ นั้น คู่ ชีวิตเหล่าน้ีกลบัไม่ได้รับเลย จึงก่อให้เกิดปัญหา
นานาประการตามมา เพราะว่า การท่ีไม่มีกฎหมายรับรองสถานภาพดงักล่าวนั้น ในทางกฎหมายก็ถือว่า
บุคคลทั้ งสองคนน้ีเป็น “ผูอ่ื้น” ส าหรับกันและกัน มิใช่  “บุคคลในครอบครัวเดียวกัน” ทั้ งน้ี แม้
รัฐธรรมนูญของไทยจะใหก้ารรับรองในความเท่าเทียมกนัของทุกคน แต่การท่ีไม่มีกฎหมายฉบบัใดเลย
ของไทยท่ีใหก้ารรับรองสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ย่อมแสดงถึงความลา้หลงัของ
กฎหมายไทยไดอ้ยา่งชดัเจน เพราะกฎหมายรัฐธรรมนูญท่ีถือว่าเป็นกฎหมายแม่ยงัให้การยอมรับว่าทุก
คนมีความเสมอภาคและเท่าเทียมซ่ึงกนัและกนั  
 
 ฉะนั้น ผูว้ิจยัจึงเห็นว่า กฎหมายไทยควรมีการแกไ้ขปรับปรุง หรือตราข้ึนมาใหม่โดยเฉพาะ 
เพื่อใหก้ารรับรองสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ซ่ึงสอดคลอ้งกบับริบทของสังคมไทย
ในปัจจุบนั ท่ีประชาชนในสงัคมไดเ้ปิดกวา้งและมีทศันคติท่ีดีต่อความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงรัฐควรให้
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การส่งเสริมให้มีกฎหมายฉบับดังกล่าว ตามหลกัการท่ีว่า การบัญญัติกฎหมายจะต้องบัญญัติให้
สอดคลอ้งกบับริบทของสงัคมเพื่อใหก้ฎหมายสามารถแกไ้ขปัญหาของสงัคมได ้
 
 4.4.2 ประเด็นนิยามและค าจ ากดัความในกฎหมายที่มคีวามสัมพนัธ์กบัคู่ชีวติ 
 
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติในร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ ชีวิต พ.ศ. .... จะพบว่า 
บทบญัญติัในมาตรา 9 ไดก้  าหนดให้น าบทบญัญติัว่าดว้ยความสัมพนัธ์ระหว่างคู่สมรสตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าใชโ้ดยอนุโลม อนัไดข้อ้สรุปท่ีชดัเจนว่า “คู่ชีวิต” มีฐานะเสมือน “คู่สมรส” 
ทั้งน้ี ตามบทบญัญติัในมาตรา 9 วรรคสอง ยงัไดก้ล่าวย  ้าอีกว่า คู่ชีวิตมีสิทธิและหน้าท่ีเสมือนคู่สมรส
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยแ์ละกฎหมายอ่ืนๆ โดยสิทธิและหนา้ท่ีดงักล่าวถูกกล่าวซ ้ าอีกว่า
ใหน้ าประมวลแพ่งและพาณิชยว์่าดว้ยการนั้นท่ีใชก้บัคู่สมรสมาใชโ้ดยอนุโลมในหลายมาตรา เช่น เร่ือง
การจดัการทรัพยสิ์นระหว่างคู่ชีวิต (มาตรา 10) เร่ืองการร้องขอให้ศาลเพิกถอนความคู่ชีวิต (มาตรา 12 
(2) และ (3)) เร่ืองการส้ินสุดการเป็นคู่ชีวิต (มาตรา 14) และเร่ืองมรดก (มาตรา 15) เป็นตน้ 
 
 จากท่ีกล่าวมาขา้งต้นจะเห็นไดว้่า ร่างพระราชบญัญัติฉบบัน้ีไดใ้ห้การรับรองในสิทธิและ
หนา้ท่ีของคู่ชีวิตเสมือนหน่ึงเป็นคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยเ์ลยทีเดียว จึงไม่ไดม้ี
ปัญหาเร่ืองการตีความ หรือการใหค้วามหมายของค าว่า “คู่ชีวิต” ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
เพราะว่าร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ีไดมี้บทบญัญติัท่ีชดัเจนอยู่แลว้ นั่นคือ “คู่ชีวิต” มีฐานะเสมือน “คู่
สมรส” การใดท่ีกฎหมายไดก้  าหนดใหสิ้ทธิและหนา้ท่ีแก่คู่สมรส คู่ชีวิตก็ยอ่มมีสิทธิและหนา้ท่ีดงักล่าว
เสมอกนั 
 
 แต่ถา้ในกฎหมายอ่ืนๆ อาจจะกลายเป็นปัญหาในเร่ืองการตีความ หรือการใหนิ้ยามหรือค าจ  ากดั
ความของค าว่า “คู่ชีวิต” ก็ได ้แมม้าตรา 9 วรรคสอง แห่งร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ีจะไดก้ล่าวรับรอง
สิทธิและหนา้ท่ีอยา่งกวา้งๆ เอาไวก้็ได ้แต่ค  าอ่ืนๆ ในกฎหมายต่างๆ นั้น อาจก่อให้เกิดปัญหาข้ึนมาใน
ภายหลงัก็ได ้เช่น ค  าว่า “ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน” “บุคคลในครอบครัว” 
และ “บิดา/มารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย” เป็นตน้ 
 
  4.4.2.1 ค าว่า “ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน” 
  ค าว่า “ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน” ไดป้รากฏในในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 150 ซ่ึงค  าดงักล่าวสามารถแยกไดเ้ป็น 2 ค  าย่อย คือ ค  าว่า “ความสงบ
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เรียบร้อยของประชาชน และค าว่า “ศีลธรรมอนัดีของประชาชน” โดยทั้ง 2 ค  า เป็นค าท่ีมีความหมาย
กวา้งขวางมากและสามารถเปล่ียนแปลงไดต้ามนโยบายของรัฐ บริบททางสังคม เศรษฐกิจ รวมทั้ง
ทศันคติของประชาชนท่ีเปล่ียนไปตามกาลเวลา จึงเป็นเร่ืองยากท่ีจะใหค้  าจ  ากดัความ หรือก าหนดไดว้่า
กรณีใดบา้งท่ีเป็นเร่ืองความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน  
 

อยา่งไรก็ตาม ศาสตราจารย ์ดร. จ๊ิด เศรษฐบุตร ไดใ้ห้ค  าอธิบาย “ความสงบเรียบร้อย
ของประชาชน” ไวว้่า “เป็นขอ้หา้มซ่ึงสงัคมบงัคบัแก่เอกชนเป็นการแสดงใหเ้ห็นว่าสงัคมย่อมอยู่เหนือ
เอกชน ทั้งน้ี เพ่ือสงัคมจะไดด้  ารงอยูไ่ด ้และจะไดคุ้ม้ครองปกปักรักษาเอกชนซ่ึงอยูใ่นสงัคมนั่นเอง”257 
ความสงบเรียบร้อยของประชาชนจึงเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัผลประโยชนโ์ดยทัว่ไปของประเทศชาติหรือ
ประชาชนโดยส่วนรวมมิใช่ของบุคคลใดหรือกลุ่มบุคคลใดโดยเฉพาะ  

 
ส่วนค าว่า “ศีลธรรมอนัดีของประชาชน” หมายถึง “ธรรมเนียมประเพณีท่ีดีงามของ

สงัคมท่ีประชาชนถือปฏิบติัเพื่อให้เกิดความสงบสุขของสังคม” ศีลธรรมอนัดีของประชาชนมกัจะมี
ความสมัพนัธใ์กลชิ้ดกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชนจึงท าใหก้ารกระท าใดท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดี
ของประชาชนยอ่มจะขดัต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนดว้ย ดว้ยเหตุน้ีเอง การใดท่ีขดัต่อหลกั
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนจึงไม่อาจเกิดผลตามกฎหมายและไม่อาจบงัคบัการ
ใหเ้ป็นไปตามนั้นได ้จุดประสงคข์องหลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน คือ ความ
เรียบร้อยทางการเมืองการปกครองเพื่อคุม้ครองสถาบนัต่างๆ ในสังคม อนัไดแ้ก่ รัฐ ครอบครัว และ
พลเมือง รวมทั้งความเรียบร้อยทางเศรษฐกิจเพื่อรักษาประโยชน์ของสังคมและเอกชน หลกัความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนมีปรากฏอยูใ่นกฎหมายต่างๆ ทั้งกฎหมายเอกชน เช่น กฎหมาย
แพ่ง กฎหมายพาณิชย ์เป็นต้น และกฎหมายมหาชน เช่น กฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายปกครอง 
กฎหมายอาญา กฎหมายภาษีอากร กฎหมายท่ีเก่ียวกับเศรษฐกิจหรือสังคม ตลอดจนการกระท าทาง
ปกครอง เป็นตน้ โดยท่ีหลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนมีความหมายกวา้งและ
เปล่ียนแปลงได ้จึงไม่อาจก าหนดไวใ้หช้ดัเจนในกฎหมายได ้ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีศาลจะตอ้งพิจารณาเป็นราย
กรณีๆ ไปเพื่อใหเ้กิดความเป็นธรรมแก่คู่ความ 

 

                                                             
257 พิชยัศกัด์ิ หรยางกูร. และณัฐนันท์ อัศวเลิศศักดิ์ . “หน่วยที่ 2 หลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ 
      ประชาชน.” [ออนไลน์] เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.stou.ac.th/schools/slw/upload/ex.40701-2.pdf, 15 สิงหาคม  
      2557. 
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อยา่งไรก็ดี จากค าพิพากษาศาลฎีกาอาจจ าแนกเร่ืองท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยและ 
ศีลธรรมอนัดีของประชาชนได ้2 ประการ คือ ประการแรก การขดัขวางมิให้เป็นไปตามครรลองของ
กระบวนการยติุธรรม เช่น ขอ้ตกลงหา้มน าคดีมาสู่ศาลไม่ว่าคดีแพ่งหรือคดีอาญา สัญญาเลิกคดีอาญา
แผน่ดินโดยไม่ใหฟ้้องไม่ใหแ้จง้ความ หรือถอนฟ้อง หรือช่วยใหผู้ก้ระท าผดิไม่มีความผดิ และประการ
ท่ีสอง การยยุงส่งเสริมใหเ้ป็นความกนั หรือการซ้ือขายความเช่นการแสวงหาประโยชน์จากการท่ีบุคคล
อ่ืนเป็นความกนัโดยการออกทุนรอนยยุงส่งเสริมใหเ้ขาเป็นความหรือรับซ้ือความจากเขาโดยตนมิไดมี้
ส่วนไดเ้สียตามกฎหมาย 

 
อาจกล่าวโดยสรุปไดว้่า ค  าว่า “ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน” 

ไม่ไดม้ีบรรทดัฐานท่ีแน่นอนตายตวั หากแต่ว่าสามารถเปล่ียนแปลงไดต้ามนโยบายของรัฐ บริบททาง
สงัคม ทศันคติของประชาชน และการใชอ้  านาจตีความของศาล หากผูว้ิจยัลองเปรียบเทียบสถานการณ์
การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในต่างประเทศ พบว่า ในอดีตทุกประเทศมิไดใ้ห้การยอมรับใน
สถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ทั้งสงัคมยงัมองกลุ่มบุคคลเหล่าน้ีว่าเป็นคนแปลก วิปริต
ผดิเพศ หรือเป็นโรคจิตผดิมนุษยท์ัว่ไปกนัเลยทีเดียว ซ่ึงบรรทดัฐานของสงัคมในยคุสมยันั้น มองว่าขดั
ต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน เน่ืองจากขดัต่อหลกัค าสอนของศาสนา แต่ทว่า
เมื่อบริบทของสงัคมเปล่ียนแปลงไป การเคารพในหลกัสิทธิมนุษยชน ความเสมอภาค และการไม่เปลือก
ปฏิบติัไดแ้พร่หลายมากข้ึน บางประเทศจึงไดใ้หก้ารยอมรับในสถานภาพดงักล่าว ซ่ึงมีทั้งการยอมรับ
โดยสมบูรณ์ หรือใหก้ารยอมรับแบบเสมือนคู่สมรส เน่ืองจากสงัคมมองว่าหลกัค าสอนของศาสนาบาง
ประการขดัแยง้ต่อหลกักฎหมายธรรมชาติอนัเป็นพ้ืนฐานของหลกัสิทธิมนุษยชนในปัจจุบัน ท าให้
ทศันคติของสังคมไดเ้ปล่ียนแปลงจากเดิมท่ีมองว่าขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของ
ประชาชน ก็ไดใ้หก้ารยอมรับว่าการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัเป็นเร่ืองท่ีถกูท่ีควร ตามหลกัความ
เสมอภาคของบุคคล 

 
ดงันั้น ผูว้ิจยัจึงเห็นว่า ค  าว่า “ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน” ใน

บริบทกฎหมายของไทย ควรตีความใหม่ในทางท่ีให้เกียรติแก่บุคคลทุกคนในสังคม โดยยึดหลกัสิทธิ
มนุษยชนอนัเป็นหลกัสากล ซ่ึงในทา้ยท่ีสุด สถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัก็จะไดรั้บ
การยอมรับในกฎหมายของไทยเช่นเดียวกนักบักรณีท่ีเกิดในต่างประเทศ 
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  4.4.2.2 ค าว่า “บุคคลในครอบครัว” 
ค าว่า “บุคคลในครอบครัว” เป็นค าท่ีส าคญัค าหน่ึงของการสร้างครอบครัว ปรากฏอยู่

ในพระราชบญัญติัคุม้ครองผูถ้กูกระท าดว้ยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 อนัเป็นกฎหมายท่ีมี
วตัถุประสงค ์เพื่อแกไ้ขปัญหาการใชค้วามรุนแรงในครอบครัว อนัมีความละเอียดอ่อนซบัซอ้นเก่ียวพนั
กบับุคคลใกลชิ้ด มีลกัษณะพิเศษแตกต่างจากการท าร้ายร่างกายระหว่างบุคคลโดยทั่วไป หากน า
มาตรการทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญามาใชบ้งัคบักบัการกระท าดว้ยความรุนแรงในครอบครัว
จึงเป็นการไม่เหมาะสม เน่ืองจากกฎหมายอาญามีเจตนารมณ์ท่ีจะลงโทษผูก้ระท าความผิดมากกว่าท่ีจะ
แกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าผิดหรือปกป้องคุม้ครองผูท่ี้ถูกกระท าดว้ยความรุนแรงในครอบครัว อย่างไรก็ดี 
“บุคคลในครอบครัว” หมายความว่า “คู่สมรส คู่สมรสเดิม ผูท่ี้อยู่กินหรือเคยอยู่กินฉันท์สามีภริยาโดย
มิไดจ้ดทะเบียนสมรส บุตร บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใดๆ ท่ีตอ้งพึ่งพาอาศยัและ
อยูใ่นครัวเรือนเดียวกนั” 

 
เมื่อพิจารณาจากความหมายของค าดังกล่าว พบว่า ค  าจ  ากัดความมีความหมาย

ครอบคลุมบุคคลในครอบครัวเอาไวอ้ยา่งกวา้งขวาง ไดแ้ก่ คู่สมรส อดีตคู่สมรส ผูท่ี้กินอยู่ร่วมกนัฉันท์
สามีภรรยา อดีตผูท่ี้กินอยูร่่วมกนัฉนัทส์ามีภรรยา บุตร บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว และบุคคล
อ่ืนใดท่ีอาศยัอยูใ่นครัวเรือนเดียวกนั ฉะนั้น “บุคคลในครอบครัว” จึงมิไดจ้  ากดัไวเ้พียงบิดามารดาและ
บุตรเท่านั้น กฎหมายยงัขยายความไปถึงบุคคลอ่ืนใดท่ีอาศยัอยู่ในครัวเรือนเดียวกนัดว้ย โดยกฎหมาย
มิไดร้ะบุถึงสถานะทางเพศของบุคคลในครอบครัวเลย และระดบัความสมัพนัธข์องบุคคลในครอบครัว
ว่าลึกซ้ึงเพียงใดไวเ้ลย  

 
ดงันั้น ผูว้ิจยัเห็นว่า หากน าบทบญัญติัตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ีมาปรับใชก้บักรณี

ของคู่ชีวิต ก็สามารถท าไดโ้ดยปราศจากปัญหาใดๆ เพราะ คู่ชีวิตท่ีอยูกิ่นร่วมกนัฉนัทส์ามีภรรยาก็อยูใ่น
ขอบข่ายของ “บุคคลในครอบครัว” และสามารถได้รับการคุ้มครองตามพระราชบัญญัติคุ ้มครอง
ผูถ้กูกระท าดว้ยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 น้ีแลว้ 
 
  4.4.2.3 ค าว่า “บิดา/มารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย” 

ค าว่า “บิดา/มารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย” ค าดงักล่าวจะไม่มีประเด็นปัญหาเลยหากเกิด
ข้ึนกบัชายจริงหญิงแท ้แต่เม่ือน ามาใชก้บัคู่ชีวิตจะกลายเป็นประเด็นปัญหาท่ีส าคญัทนัที กล่าวคือ ดว้ย
เหตุผลทางสรีรวิทยา บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัยอ่มไม่สามารถตั้งครรภด์ว้ยตนเองไดอ้ย่างแน่นอน จะตอ้ง
อาศยัเทคโนโลยกีารเจริญพนัธุท์างการแพทยเ์ขา้มาช่วย เช่น การผสมเทียมในกรณีของคู่ชีวิตท่ีเป็นหญิง
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รักหญิง หรือการอุม้บุญในกรณีของคู่ชีวิตท่ีเป็นชายรักชาย แต่ปัญหาท่ีตามมา คือ คู่ชีวิตอีกฝ่ายท่ีไม่ได้
เป็นเจา้ของอสุจิหรือไข่แลว้แต่กรณี คู่ชีวิตคนนั้นจะมีฐานะเป็นบิดา/มารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ 
ซ่ึงผูว้ิจยัเห็นว่า เป็นปัญหาส าคญัท่ีรัฐตอ้งหามาตรการทางกฎหมายมาจดัการกบัปัญหาดงักล่าว  

 
เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกบักฎหมายต่างประเทศ พบว่า คู่จดทะเบียนความสัมพนัธ์

ของทุกประเทศมีฐานะเสมือนหรือเกือบเท่าเทียมกบัคู่สมรส ไดรั้บสิทธิและหน้าท่ีต่างๆ เช่นเดียวกบัคู่ 
และก าหนดใหน้ ากฎหมายต่างๆ ท่ีใชก้บัคู่สมรสมาปรับใชโ้ดยอนุโลมดว้ยเช่นกนั ดงันั้น ปัญหาจาก
นิยามและค าจ  ากดัความของค าว่า “บิดา/มารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย” ท่ีผูว้ิจยัเห็นว่าเป็นปัญหาในทาง
ปฏิบติัตามกฎหมายไทย ก็น่าจะเป็นปัญหาในทางปฏิบติัตามกฎหมายต่างประเทศของประเทศนั้นๆ ดว้ย
เช่นกัน แต่ทว่า กลบัไม่มีบทบัญญัติในลกัษณะป้องกันปัญหาท่ีอาจจะเกิดข้ึนในกฎหมายของ
ต่างประเทศเลยแมแ้ต่ฉบบัเดียว เวน้แต่ กฎหมาย Civil Solidarity Pact แห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ีได้
ก  าหนดหา้มมิใหคู้่รักตามขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัใชเ้ทคโนโลยกีารเจริญพนัธุท์างการแพทยเ์พื่อมีบุตร 
ทั้งน้ี ผูว้ิจยัเขา้ใจว่า กฎหมายฉบบัดงักล่าวตอ้งการป้องกนัปัญหาในลกัษณะดงักล่าว และยงัป้องกนั
ปัญหาทางศีลธรรมท่ีจะเกิดข้ึนกบับุตรของคู่รักตามขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัอีกประการหน่ึงดว้ย แต่
อย่างไรก็ดี ผูว้ิจยัมีความเห็นว่า การห้ามมิให้คู่จดทะเบียนความสัมพนัธ์อาศยัเทคโนโลยีการเจริญ
พนัธุท์างการแพทยเ์พ่ือมีบุตร เป็นการเลือกปฏิบติัอยา่งไม่เป็นธรรมต่อกลุ่มคนเหล่าน้ี เพราะว่าเม่ือพวก
เขาประสงคท่ี์จะสร้างครอบครัวร่วมกนัแลว้ พวกเขาก็น่าจะคาดหวงัท่ีจะมีบุตรเหมือนคู่สมรสต่างเพศ
เช่นกนั 

 
ดงันั้น รัฐควรจะหามาตรการทางกฎหมายมาใชป้้องกนัปัญหาในเร่ืองดงักล่าวท่ีอาจ

เกิดข้ึน ซ่ึงผูว้ิจยัเห็นว่า รัฐควรเพ่ิมเติมบทบญัญติัในร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
ข้ึนมาเพ่ือป้องกนัมิใหเ้กิดปัญหาจากการตีความของค าดงักล่าวข้ึนในอนาคต 
 
 4.4.3 ประเด็นทางกฎหมายที่ส าคญัอืน่ๆ 
 
 นอกจากประเดน็ปัญหาต่างๆ ท่ีไดก้ล่าวไปขา้งตน้แลว้ ยงัมีประเด็นปัญหาทางกฎหมายท่ีส าคญั
อนัสืบเน่ืองมาจากการเป็นคู่ชีวิตกนั นัน่คือ การเจริญพนัธุท์างการแพทย ์และการรับบุตรบุญธรรม ซ่ึง
ทั้งสองปัญหาดงักล่าวมีความเก่ียวพนักบัสร้างครอบครัวโดยตรง เพราะเป็นปัญหาในเร่ืองท่ีเก่ียวกบั
บุตร ทั้งบุตรสืบสายโลหิตและบุตรบุญธรรม โดยผูว้ิจยัไดว้ิเคราะห์ไวพ้อสงัเขปดงัน้ี 
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  4.4.3.1 การเจริญพนัธุท์างการแพทย ์
  การเจริญพนัธุท์างการแพทย ์หรือท่ีนิยมเรียกว่า “การผสมเทียม” นั้น เป็นการตั้งครรภ์
โดยอาศยัเทคโนโลยีทางการแพทยเ์ขา้มาช่วย เพื่อแกปั้ญหาผูท่ี้ประสบปัญหาภาวะมีบุตรยาก ซ่ึงการ
ผสมเทียมท่ีเกิดจากคู่สมรสชายหญิงยอ่มไม่เป็นปัญหาในทางกฎหมาย เน่ืองจาก ฝ่ายชายผูเ้ป็นเจา้ของ
อสุจิ และฝ่ายหญิงผูเ้ป็นเจา้ของไข่ ยอ่มมีฐานะเป็นบิดาและมารดาตามสายโลหิตของบุตรอย่างแน่นอน 
เพราะสามารถพิสูจน์ไดด้ว้ยการตรวจสอบรหัสทางพนัธุกรรม (การตรวจ DNA) แมภ้รรยาจะมิใช่ผู ้
ตั้งครรภเ์องก็ตาม กล่าวคือ ฝ่ายหญิงผูเ้ป็นเจา้ของไข่ อาจมีปัญหาสุขภาพบางประการท าให้ไม่สามารถ
ตั้งครรภไ์ด ้จึงไดใ้หบุ้คคลอ่ืนตั้งครรภแ์ทนตน (การอุม้บุญ) บุตรท่ีเกิดมาก็ยงัคงมีรหัสทางพนัธุกรรม 
(DNA) ตรงกบับิดาและมารดาผูเ้ป็นเจา้ของอสุจิและไข่เหมือนการตั้งครรภเ์อง 
 
  แต่หากน าเทคโนโลยดีงักล่าวมาใชก้บัคู่ชีวิตอาจประสบปัญหาทางกฎหมายได ้ดงัท่ี
กล่าวมาแลว้ในหวัขอ้ 4.4.2.3 กล่าวคือ หากคู่ชีวิตท่ีเป็นหญิงรักหญิงประสงคท่ี์จะมีบุตรเป็นของตวัเอง 
จึงไดอ้าศยัวิธีการผสมเทียมโดยขอรับบริจาคอสุจิจากธนาคารอสุจิ และน ามาปฏิสนธิกบัไข่ของคู่ชีวิต
คนใดคนหน่ึง ค  าถามท่ีตามมาคือ “คู่ชีวิตคู่น้ี ใครเป็นบิดาและมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของบุตร” หาก
พิจารณาตามบทบญัญติัในมาตรา 1556 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ท่ีบญัญติัว่า “เด็กเกิดจาก
หญิงท่ีมิไดม้ีการสมรสกบัชาย ให้ถือว่าเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนั้น เวน้แต่ จะมีกฎหมาย
บญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน” ดงันั้น ในกรณีน้ี คู่ชีวิตฝ่ายท่ีตั้งครรภจ์ะไดรั้บการสันนิษฐานโดยกฎหมายว่า
เป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของบุตรทนัที แต่ปัญหาอยูท่ี่คู่ชีวิตอีกฝ่ายจะสามารถเป็นบิดาโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายของบุตรไดห้รือไม่ ซ่ึงหากพิจารณาโดยอาศยัหลกัการแพทยก์็จะมิใช่บิดาของบุตรตาม
สายโลหิต แต่ถา้พิจารณาโดยความคิดของวิญญูชนประกอบกบัขอ้ยกเวน้ตามมาตรา 1556 นั้น ผูว้ิจยัเห็น
ว่าน่าจะให้คู่ชีวิตอีกฝ่ายเป็น “บิดาท่ีชอบด้วยกฎหมาย” ได้ โดยอาศยัขอ้ยกเวน้ท่ีว่า “เวน้แต่ จะมี
กฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นอย่างอ่ืน” ดังนั้น ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... จะต้อง
เพ่ิมเติมใหมี้บทบญัญติัในลกัษณะดงักล่าว เพ่ือป้องกนัปัญหาท่ีอาจเกิดข้ึนเอาไวด้ว้ย 
 

ในทางกลบักนั หากคู่ชีวิตท่ีเป็นชายรักชายประสงคท่ี์จะมีบุตร แต่ดว้ยสรีระของผูช้าย
ยอ่มไม่สามารถตั้งครรภไ์ดอ้ยา่งแน่แท ้คู่ชีวิตคู่น้ีจึงไดข้อรับบริจาคไข่จากนางสาวเอ แต่นางสาวเอไม่
ประสงคต์ั้งครรภแ์ทน จึงน าอสุจิคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงและไข่ท่ีไดรั้บบริจาคมาปฏิสนธิดว้ยวิธีการผสม
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เทียม แลว้น าไปฝากใหน้างสาวบีตั้งครรภแ์ทน (อุม้บุญ)258 ค  าถามท่ีตามมาคือ “คู่ชีวิตคู่น้ี ใครเป็นบิดา
และมารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายของบุตร” ซ่ึงในกรณีของเพศชายมิได้มีบทบัญญัติประการใดท่ี
สนันิษฐานถึงฐานะการเป็นบิดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของบุตร ทั้งน้ี หากตีความโดยเคร่งครัดนางสาวบี
กลบัมีฐานะเป็นมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของบุตร ซ่ึงขดักบัวตัถุประสงคข์องคู่ชีวิตคู่น้ี อย่างไรก็ตาม 
หากพิจารณาโดยอาศยัหลกัทางการแพทย ์คู่ชีวิตฝ่ายท่ีเป็นเจา้ของอสุจิ จะเป็นบิดาตามสายโลหิตของ
บุตรอยา่งแน่แท ้และ “อาจ” มีฐานะการเป็นบิดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายดว้ยก็ได ้แต่กรณีมารดาท่ีชอบดว้ย
กฎหมายของบุตร ผูว้ิจยัเห็นว่าเป็นปัญหาส าคญั แต่อาจแกไ้ขไดด้ว้ยมาตรการทางกฎหมาย ซ่ึงผูว้ิจยัเห็น
ว่าควรเพ่ิมเติมบทบญัญติัในร่างพระราชบญัญติัดงักล่าว เช่น ใหคู้่ชีวิตแจง้ต่อนายทะเบียนถึงอตัลกัษณ์
ทางเพศของตนในขณะจดทะเบียนคู่ชีวิต เพื่อเป็นการบ่งช้ีถึงเพศของคู่ชีวิตไวอ้ยา่งชดัแจง้ และกฎหมาย
ท่ีอนุโลมน ามาใชก้บัคู่ชีวติทั้งหมด ก็ยงัสามารถสนันิษฐานถึงสถานภาพทางเพศของคู่ชีวิตว่าฝ่ายใดเป็น
สามี และฝ่ายใดภรรยาไดอี้กดว้ย 
 

อย่างไรก็ดี ในกรณีของคู่ชีวิตหากพิจารณาตีความค าว่า “คู่ ชีวิต” ว่ามีขอบเขตและ
ฐานะเฉกเช่น “คู่สมรส” หรือ “คู่สามีภรรยา” โดยพิจารณาประกอบกบัร่างบทบญัญติัในมาตรา 23 แห่ง
ร่างพระราชบญัญติัการตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุท์างการแพทย ์พ.ศ. .... ท่ีวางหลกั
ไวว้่า เด็กท่ีเกิดโดยการผสมเทียม หรือโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุท์างการแพทย ์ซ่ึงใชเ้ซลล์
สืบพนัธุจ์ากผูบ้ริจาคเพื่อการปฏิสนธิ ใหห้ญิงผูต้ ั้งครรภเ์ป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนั้น 
ใหส้ามีโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงตั้งครรภเ์ป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเดก็ ซ่ึงกรณีน้ีสามารถ
ใชไ้ดใ้นกรณีของคู่ชีวิตท่ีเป็นหญิงรักหญิงเท่านั้น ส่วนในกรณีของคู่รักท่ีเป็นชายรักชายตอ้งปรับใช้
ตามร่างบทบญัญติัในมาตรา 24 วรรคแรก แห่งร่างพระราชบญัญติัการตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวย
การเจริญพนัธุท์างการแพทย ์พ.ศ. .... ท่ีวางหลกัไวว้่า ในกรณีท่ีเด็กเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ไม่ว่าจะใช้
เซลลสื์บพนัธุข์องสามีภรรยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนหรือของบุคคลอ่ืนก็ตาม ใหส้ามีภรรยา
ท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก แต่ตอ้งให้เด็กไดรั้บ
น ้ านมจากหญิงผูต้ ั้งครรภ์แทนเป็นเวลาไม่น้อยกว่า 3 เดือน ซ่ึงสอดคลอ้งกบัร่างบทบญัญติัมาตรา 27 
วรรคแรก แห่งร่างพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์พ.ศ. .... ท่ีวางหลกัไวว้่า เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูบ้ริจาค แลว้แต่กรณี โดยใช้
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทย ์ไม่ว่าจะกระท าโดยการใหภ้รรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของสามี

                                                             
258 ภายใตเ้ง่ือนไขที่ว่า ร่างพระราชบญัญติัการตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.  
     .... และ ร่างพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. ....  มี 
     ผลบงัคบัใช ้และตีความค าจ ากดัความของค าว่า “สามีภรรยา” และ “คู่สมรส” ใหห้มายความถึง “คู่ชีวิต” ดว้ย 
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ซ่ึงประสงค์จะมีบุตรเป็นผูต้ ั้งครรภ์ หรือให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน ให้เด็กนั้นเป็นบุตรโดยชอบดว้ย
กฎหมายของสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายและประสงคจ์ะมีบุตร  
 
  ดงันั้น ปัญหาอนัเกิดจากการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ผูว้ิจยัเห็นว่าสามารถแกไ้ขได้
ดว้ยมาตรการทางกฎหมาย เช่น การเพ่ิมเติมบทบญัญติัในลกัษณะท่ีเป็นการสนันิษฐานถึงฐานะหรือการ
บ่งช้ีทางเพศของคู่ชีวิตเอาไวใ้นขณะจดทะเบียนคู่ชีวิต หรือใหตี้ความฐานะ “คู่ชีวิต” ว่ามีฐานะเท่าเทียม 
“คู่สมรส” และ “คู่สามีภรรยา” ทั้งน้ี ผูว้ิจยัไม่เห็นดว้ยกบัการเพ่ิมเติมบทบญัญติัในลกัษณะเป็นการจ ากดั
สิทธิหา้มมิใหคู้่ชีวิตมีบุตรโดยอาศยัเทคโนโลยกีารเจริญพนัธุท์างการแพทย ์เพราะว่าเป็นบทบญัญติัท่ี
ละเมิดสิทธิและเลือกปฏิบติัต่อคู่ชีวิตอยา่งมาก  
 
  4.4.3.2 การรับบุตรบุญธรรม 
  จากลกัษณะสรีระทางเพศและหลกัการแพทย ์คู่ชีวิตท่ีมีเพศเดียวกันจะไม่สามารถ
ตั้งครรภไ์ดด้ว้ยตวัเอง เพราะว่า คู่ชีวิตท่ีเป็นหญิงรักหญิงก็ไม่มีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงท่ีมีอสุจิ หรือกรณีของ
คู่ชีวิตท่ีเป็นชายรักชายกไ็ม่มีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงท่ีมีมดลกูเพ่ือตั้งครรภไ์ด ้ฉะนั้น ทางออกท่ีส าคญัของคู่ชีวติ
ท่ีประสงค์จะมีบุตร นั่นคือ “การรับบุตรบุญธรรม” ซ่ึงกฎหมายว่าดว้ยการรับบุตรบุญธรรมของไทย 
มิได้มีบทบญัญติัใดท่ีห้ามกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมของตน 
ฉะนั้น จึงไม่มีประเด็นปัญหาการรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิต  
 
  ทั้งน้ี ตามบทบัญญัติในข้อ 1 แห่ง กฎกระทรวงว่าด้วยการสอบคุณสมบัติและ
ขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัสภาพความเป็นอยู ่และความเหมาะสมของผูข้อรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม บุคคลผูม้ี
อ  านาจใหค้วามยนิยอมในการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม และเด็กท่ีจะเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2554 ไดว้าง
หลกัไวว้่า ให้พนักงานเจา้หน้าท่ีสอบคุณสมบติัและขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัสภาพความเป็นอยู่และความ
เหมาะสมของผูข้อรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมว่ามีความเหมาะสมในการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมหรือไม่ 
โดยตรวจสอบรวมทั้งส้ิน 7 ประการ ไดแ้ก่ ประการแรก ประวติัและขอ้มูลเก่ียวกบัพ้ืนฐานครอบครัว 
ประการท่ีสอง สภาพท่ีอยูอ่าศยัและส่ิงแวดลอ้ม ประการท่ีสาม การประกอบอาชีพและสถานภาพทาง
เศรษฐกิจของครอบครัว ประการท่ีส่ี สภาพจิตตามกระบวนการทดสอบทางจิตวิทยา ประการท่ีห้า 
ประวติัทางอาชญากรรม ประการท่ีหก ทศันคติและความเหมาะสมในการอุปการะเล้ียงดูและการให้
การศึกษาแก่เด็ก และประการสุดทา้ย เหตุผลในการขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ซ่ึงจากการตรวจสอบ
คุณสมบติัทั้ง 7 ประการ ไม่ไดมี้การตรวจสอบในการจ ากดัสิทธิกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ
ไม่ใหรั้บเด็กเป็นบุตรบุญธรรมแต่อย่างใด นั่นหมายความว่า หากบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
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หรือคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงแต่เพียงผูเ้ดียว ประสงคท่ี์จะรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมยอ่มกระท าไดเ้สมอ แต่
ถา้คู่ชีวิตประสงคจ์ะรับบุตรบุญธรรมร่วมกนั ผูว้ิจยัเห็นว่า น่าจะสามารถท าไดโ้ดยการอนุโลมน าสิทธิ
อนัเกิดจากการสมรสของคู่สมรสมาปรับใชไ้ดน้ัน่เอง 
 

นอกจากน้ี ตามบทบญัญติัในขอ้ 4 ระเบียบคณะกรรมการการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม
ว่าดว้ยหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขการเตรียมความพร้อมในการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2554 
ไดว้างหลกัไวว้่า ให้มีการด าเนินการเตรียมความพร้อมแก่ผูข้อรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมท่ีไดรั้บการ
อนุมติัคุณสมบติัรวมทั้งส้ิน 3 ประการ ไดแ้ก่ ประการแรก ให้ความรู้ดา้นกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
คุ้มครองเด็ก และการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 
พระราชบญัญติัการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์อนุสญัญาว่า
ดว้ยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child) อนุสญัญาว่าดว้ยการคุม้ครองเด็กและความร่วมมือ
ในการรับรองบุตรบุญธรรมระหว่างประเทศ (Convention on Protection of Children and Co - Operation 
in Respect of Intercountry Adoption) และกฎหมายอ่ืน ประการท่ีสอง ให้ความรู้ในการเล้ียงดูเด็ก และ
วิธีการกระตุม้พฒันาการเด็กตามหลกัสูตรท่ีกรมพฒันาสงัคมและสวสัดิการก าหนด และประการสุดทา้ย 
ใหข้อ้มลูท่ีจ  าเป็นเก่ียวกบัประวติัเด็กท่ีจะมอบใหเ้ป็นบุตรบุญธรรม ทั้งน้ี โดยค านึงถึงสิทธิส่วนบุคคล
ภายใตข้อบเขตท่ีกฎหมายอนุญาต ดงันั้น จะเห็นไดว้่า ผูข้อรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมจะตอ้งไดรั้บความรู้
เก่ียวกบัการเล้ียงดเูด็ก กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุม้ครองเด็ก เพ่ือท่ีจะไดใ้หก้ารอบรมเล้ียงดูเด็กอยา่งมี
คุณภาพและมีพฒันาอยา่งเหมาะสมต่อไป 

 
  อยา่งไรก็ตาม จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศ พบว่า มีเพียงกฎหมายของสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีเท่านั้นท่ีหา้มกลุ่มบุคคลท่ีมีหลากหลายทางเพศรับบุตรบุญธรรมในทุกกรณี โดยอา้ง
เหตุผลว่าอาจเกิดปัญหาครอบครัวตามมาในภายหลงัได ้นอกจากน้ีกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสยงัได้
หา้มมิใหคู้่รักตามขอ้ตกลงในการอยูร่่วมกนัรับบุตรบุญธรรมร่วมกนัไวด้ว้ย แต่หากแยกกนัรับบุตรบุญ
ธรรม กฎหมายมิไดห้า้มไวแ้ต่ประการใด ทั้งน้ีเน่ืองจาก กฎหมาย Civil Solidarity Pact เป็นกฎหมายท่ี
ยอมรับในความสัมพนัธ์ของคู่รักท่ีอยู่ดว้ยกัน โดยไม่จ  ากัดเพศ เพื่อให้เกิดสิทธิและหน้าท่ีเสมือนคู่
สมรสเกือบครบทุกประการ ซ่ึงหน่ึงข้อจ  ากัดสิทธินั้น คือ การห้ามรับบุตรบุญธรรมร่วมกนั แต่ใน
ภายหลงัรัฐบาลฝร่ังเศสไดต้รารัฐบญัญติัการรับบุตรบุญธรรมและความเท่าเทียมกนัในการสมรส ค.ศ. 
2012 ท าให้คู่รักตามขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนัมีสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมเฉกเช่นคู่สมรส ส่วน
กฎหมายประเทศอ่ืนๆ ท่ีผูว้ิจยัศึกษามา ไม่ไดม้ีบทบญัญติัห้ามคู่จดทะเบียนความสัมพนัธ์รับบุตรบุญ
ธรรมแต่ประการใด 
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  ฉะนั้น การรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิต ผูว้ิจยัเห็นว่าสามารถท าได ้โดยอาศยักฎหมาย
ว่าดว้ยการรับบุญบุตรธรรมของไทย ประกอบกบัมาตรา 9 แห่งร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต 
พ.ศ. .... ทั้งน้ี เพ่ือสวสัดิภาพของเด็ก ผูว้ิจยัเห็นควรใหคู้่ชีวิตท่ีรับบุตรบุญธรรมตอ้งน าบุตรบุญธรรมมา
เขา้รับการอบรมในเร่ืองเพศ อตัลกัษณ์ทางเพศ เพศวิถี และเพศสภาพ เพื่อจะไดใ้ห้เด็กมีภูมิคุม้กนั และ
เขา้ใจถึงความแตกต่างและความหลากหลายทางเพศจากบิดามารดาบุญธรรมของตน เพื่อป้องกนัปัญหาท่ี
อาจเกิดตามมากับเด็กต่อไป ซ่ึงสอดคลอ้งกับข้อ 21 และ ข้อ 27.1 แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 
(Convention on the Rights of the Child) ท่ีประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิกแห่งพนัธะสญัญาน้ี ท่ีวางหลกัไว้
ว่า รัฐภาคียอมรับ และ/หรือ ยอมใหม้ีระบบการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมจะประกนัว่าประโยชน์สูงสุด
ของเด็กเป็นข้อพิจารณาท่ีส าคัญท่ีสุด และรัฐภาคียอมรับว่าสิทธิของเด็กทุกคน ในอนัท่ีจะได้รับ
มาตรฐานของการด ารงชีวิตท่ีเพียงพอส าหรับการพฒันาดา้นร่างกาย สมอง จิตใจ ศีลธรรม และสังคม
ของเด็ก และยงัสอดคลอ้งกบับทบญัญติัในมาตร 22 วรรคแรก แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 
2546 ท่ีวางหลกัไวว้่า การปฏิบติัต่อเด็กไม่ว่ากรณีใด ใหค้  านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญัและ
ไม่ใหม้ีการเลือกปฏิบติัอยา่งไม่เป็นธรรม 
 

กล่าวโดยสรุปในการวเิคราะห์ปัญหาในมิติของกฎหมายภายในของประเทศไทย พบว่า 
ปัญหาภายในของไทยท่ีมีความสมัพนัธก์บัคู่ชีวิต หรือตอ้งน ามาปรับใชก้บัคู่ชีวิต ตลอดจนความลา้สมยั
ของกฎหมายไทย ไดเ้ป็นอุปสรรคส าคญัในการผลกัดนัร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
เพราะในหลายประเด็นดงัท่ีไดก้ล่าวไปขา้งตน้ สามารถเช่ือมโยงไปยงัเร่ืองศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
และความรู้สึกของสงัคมและประชาชนไดโ้ดยตรง ฉะนั้น การจะผลกัดนัร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวให้
เป็นท่ียอมรับอาจจะตอ้งพ่ึงมาตรการทางกฎหมาย โดยการเพ่ิมเติมหรือแกไ้ขปรับปรุงบทบญัญติัใน
กฎหมายต่างๆ ใหค้รอบคุลมถึงกรณีคู่ชีวิต ควบคู่ไปกบัการด าเนินมาตรการต่างๆ เพื่อปรับทศันคติของ
ประชาชน ใหเ้ปิดใจยอมรับในสิทธิและเสรีภาพของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศต่อไป 
 
 จากการศึกษาและการวิเคราะห์ปัญหาท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรับรองสถานภาพการสมรสของบุคคล
ท่ีมีเพศเดียวกนัในประเทศไทย พบว่า ร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ฉบบัท่ีผูว้ิจยั
ท าการศึกษาน้ี มิได้มีบทบัญญัติมาตราใดท่ีเข้าข่ายเป็นการเลือกปฏิบัติต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ ทั้งยงัใหเ้กียรติและใหก้ารปฏิบติัต่อคู่ชีวติอยา่งเท่าเทียมกบัคู่สมรส ดงัจะเห็นไดจ้าก
การบัญญัติให้น ากฎหมายท่ีใช้กับคู่สมรสมาปรับใช้กับคู่ ชีวิตโดยอนุโลม จึงอาจกล่าวได้ว่า ร่าง
พระราชบญัญติัฉบบัน้ีเป็นกฎหมายท่ีเคารพในหลกัสิทธิมนุษยชน หลกัความเสมอภาคและการไม่เลือก
ปฏิบัติอย่างสมบูรณ์แบบฉบับหน่ึงของประเทศไทย อย่างไรก็ดี ปัญหาท่ีส าคัญท่ีเกิดจากการน า
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บทบญัญติัท่ีใชก้บัคู่สมรสมาปรับใชก้บัคู่ชีวิตโดยอนุโลม คือ ปัญหาความลา้สมยัในตวับทกฎหมาย
หรือการใชก้ฎหมาย ปัญหานิยามและค าจ  ากดัความของค าบางค า และปัญหาในรายละเอียดปลีกย่อย
อ่ืนๆ ลว้นแต่เป็นปัญหาท่ีภาครัฐตอ้งคอยแกปั้ญหา ซ่ึงมีทั้งส่วนท่ีเกิดจาก “ตวับทกฎหมาย” ในส่วนน้ี
ผูว้ิจยัเห็นว่าสามารถแกไ้ขไดด้ว้ยกระบวนการและมาตรการทางกฎหมาย และอีกส่วนท่ีส าคญั คือ “คน” 
ไม่ว่าจะเป็นผูใ้ช้กฎหมาย หรือประชาชนในสังคมทั่วไป หากยงัมีอคติต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศแลว้ แมต้วับทกฎหมายจะบญัญติัไวช้ดัเจนเพียงใด ก็คงตีความพระราชบญัญติัฉบบั
น้ีว่าขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนอยูดี่ ดว้ยการยกประเด็นในมิติสงัคมและ
วฒันธรรมอนัเป็นประเด็นท่ีมีความเปราะบางข้ึนมากล่าวอา้ง แมก้ระแสการเรียกร้องสิทธิในความเท่า
เทียมกนัในปัจจุบนัจะเป็นเคร่ืองมือท่ีส าคญัท่ีช่วยปรับทศันคติดา้นลบใหเ้บาบางลงก็ตาม แต่อาจจะยงั
ไม่เพียงพอท่ีจะไดรั้บแรงสนบัสนุนจากประชาชนในสงัคมไทยให้ช่วยกนัผลกัดนัร่างพระราชบญัญติั
ฉบบัน้ี เพราะยงัมีประชาชนบางส่วนท่ีต่อตา้นการตราพระราชบญัญติัฉบบัน้ีอยู่ ดงันั้น การจะผลกัดนั
ในพระราชบญัญัติฉบับน้ีบรรลุเป็นผลส าเร็จได้โดยง่าย ทุกภาคส่วนในสังคมจะต้องช่วยกันปรับ
ทศันคติของประชาชนในภาพรวมท่ีมีต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศให้อยู่ในดา้นบวก
เสียก่อน แลว้กฎหมายฉบบัดงักล่าวก็จะไดรั้บการยอมรับจากสงัคมไทยอยา่งกวา้งขวางไปโดยปริยาย 
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บทที่ 5 
 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 
 จากการศึกษา “ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการรับรองสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศ
เดียวกัน” โดยการศึกษาและวิเคราะห์กฎหมายการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันในต่างประเทศ 
กฎหมายการสมรสของไทยในปัจจุบนั และร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวติ พ.ศ. .... ในประเด็น
ทางกฎหมายต่างๆ นอกจากน้ี ผูว้ิจยัยงัไดว้ิเคราะห์ปัญหาในมิติสังคมและวฒันธรรม และปัญหาอ่ืนๆ 
เพ่ิมเติมเขา้มาดว้ย โดยสามารถสรุปและมีขอ้เสนอแนะดงัต่อไปน้ี 
 

5.1 บทสรุป 
 
 “ครอบครัว” ถือเป็นสถาบนัทางสังคมท่ีเล็กท่ีสุด โดยครอบครัวเกิดข้ึนจากการท่ีบุคคลสอง
คนไดท้ าการสมรสกนั ซ่ึงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทย มาตรา 1448 ไดก้  าหนดให้
ผูช้ายและผูห้ญิงเท่านั้นท่ีสามารถท าการสมรสกนัได ้โดยผลจากการสมรสท่ีกฎหมายรับรองน้ี จะท า
ใหคู้่สมรสเกิดสิทธิและหนา้ท่ีต่างๆ หลายประการตามมา แต่ในความเป็นจริงนั้น บุคคลในสงัคมมิไดม้ี
เพียงชายจริงหญิงแท้เท่านั้น แต่ยงัมีกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศอยู่ด้วย ซ่ึงกลุ่มบุคคล
เหล่าน้ีจะไม่สามารถได้รับสิทธิประโยชน์ต่างๆ จากการสร้างครอบครัวได้ เน่ืองจากในปัจจุบัน
ประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายรับรองสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั แมรั้ฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยจะไดมี้บทบญัญติัท่ีรับรองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอ
ภาคกนัของบุคคล อนัแสดงให้เห็นว่ากฎหมายไทยมีความประสงค์ท่ีจะให้ประชาชนทุกคนมีความ
เสมอภาคเบ้ืองหนา้กฎหมายแลว้ก็ตาม จึงเกิดความพยายามผลกัดนัใหม้ีกฎหมายดงักล่าวจากหลายภาค
ส่วน จนในท่ีสุดกรมคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ ร่วมกบัคณะกรรมาธิการกฎหมาย ความยุติธรรม และ
สิทธิมนุษยชน สภาผูแ้ทนราษฎร คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และองค์กรภาคีอ่ืนๆ ท่ี
เก่ียวขอ้งก็สามารถร่วมกนัยกร่างกฎหมายข้ึนมาไดฉ้บบัหน่ึงเป็นผลส าเร็จ นัน่คือ “ร่างพระราชบญัญติั
การจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ....” และในขณะน้ีก  าลงัพยายามผลกัดนัให้ตราเป็นกฎหมายใชบ้งัคบัต่อไป 
โดยร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ีไดใ้หสิ้ทธิประโยชน์ต่างๆ ตลอดจนฐานะของคู่ชีวิตเสมือนเป็นคู่สมรส 
โดยมิไดม้ีขอ้จ  ากดัสิทธิใดๆ หากพิจารณาในมุมมองสิทธิมนุษยชน ถือไดว้่าร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ี
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ได้คุ ้มครองและรับรองสิทธิของคู่ชีวิตไวอ้ย่างมาก โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใดๆ ทั้งปวง อนั
สอดคลอ้งกบับทบญัญติัในรัฐธรรมนูญ และกฎหมายระหว่างประเทศท่ีรับรองสิทธิในความเสมอภาค
ของบุคคลทุกคนอยา่งเท่าเทียมกนัดว้ย 
 

อยา่งไรก็ดี จากการศึกษาแนวคิดเก่ียวกบัการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในประเทศท่ีใช้
ระบบกฎหมาย Common Law พบว่า ประเทศเหล่าน้ีมีแนวคิดทางวฒันธรรมท่ียึดโยงกบัหลกัศาสนา
โดยเฉพาะศาสนาคริสต ์ซ่ึงหลกัศาสนาน้ีเองท่ีเป็นตวักีดกนักลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศออก
จากสงัคม เพราะศาสนามองว่าบุคคลเหล่าน้ีเป็นคนบาป ภายหลงัจึงเกิดการเรียกร้องสิทธิในความเสมอ
ภาคของบุคคลจากบุคคลกลุ่มน้ีโดยอาศยัแนวคิดตามหลกัสิทธิมนุษยชน และรัฐธรรมนูญของประเทศท่ี
ไดบ้ญัญติัถึงหลกัความเสมอภาคของบุคคลเอาไว ้ทา้ยท่ีสุดกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศใน
ประเทศเหล่าน้ีก็สามารถสมรสกบับุคคลท่ีมีเพศเดียวกบัตนได ้แมจ้ะยงัมีเสียงคดัคา้นจากคนในสงัคมอยู่
บา้งก็ตาม แต่แนวโนม้และทศันคติของสงัคมถือว่าดีข้ึนกว่าในอดีตมาก ส่วนแนวคิดเก่ียวกบัการสมรส
ของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law ก็มีลกัษณะคลา้ยคลึงกบัในระบบ
กฎหมาย Common Law กล่าวคือ รัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศไดบ้ญัญติัรับรองหลกัความเสมอภาค
ของบุคคลเอาไว ้จึงท าใหรั้ฐบาลในหลายประเทศไดร่้วมกบักลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตรา
กฎหมายรับรองสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัออกมา แมจ้ะถกูรับรองตามกฎหมายแต่
ในหลายประเทศก็ไม่ไดเ้รียกว่า “คู่สมรส” โดยเล่ียงไปใชค้  าอ่ืนแทน เช่น “ขอ้ตกลงในการอยู่ร่วมกนั” 
“หุ้นส่วนชีวิต” “หุ้นส่วนทางแพ่ง” หรือ“คู่ ชีวิต” เป็นต้น ทั้งน้ีอาจเป็นความพยายามในการ
ประนีประนอมของสงัคมเพื่อใหเ้กิดการยอมรับถึงการมีตวัตนทางกฎหมายของกลุ่มบุคคลเหล่านั้น จึง
ยอมให้มีกฎหมายท่ีให้สิทธิและหน้าท่ีเสมือนคู่สมรสต่างเพศ แต่มิยอมให้ใช้ค  าว่า “คู่สมรส” เพื่อ
ตอ้งการสงวนไวเ้ฉพาะผูช้ายและผูห้ญิงเท่านั้น อย่างไรก็ดี เม่ือพิจารณาจากทั้งระบบกฎหมายทั้งสอง
ระบบ พบว่า การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัตั้งอยูบ่นพ้ืนฐานแห่งเสรีภาพและความเสมอภาคของ
บุคคล และการไม่ถกูเลือกปฏิบติัอยา่งไม่เป็นธรรมอนัเกิดจากความแตกต่างทางเพศ ซ่ึงเป็นไปตามหลกั
สิทธิมนุษยชนท่ีรัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติัไว ้แมก้ฎหมายในบางประเทศจะไม่เรียกว่า “คู่สมรส” แต่ก็แสดง
ให้เห็นว่า สังคมได้ยอมรับและเคารพในสิทธิและเสรีภาพในการสมรสของกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ ว่ามีฐานะเท่าเทียมกบัผูช้ายและผูห้ญิงในสงัคม 

 
แมห้ลกัการ ความส าคญั และเหตุผลท่ีจ  าเป็นตอ้งมีกฎหมายรับรองสถานภาพการสมรสของ

บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัในประเทศไทยจะมีน ้ าหนักและสมเหตุสมผลเพียงใดก็ตาม แต่ก็ยงัมีอุปสรรค
ปัญหาท่ีรัฐจ าเป็นตอ้งแกไ้ขอยูห่ลายประการ เพื่อใหร่้างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
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สามารถตราออกมาใชบ้งัคบัได ้ซ่ึงอุปสรรคปัญหาท่ีส าคญั คือ “คน” เน่ืองจากร่างพระราชบญัญติัฉบบั
น้ีไดส่้งผลกระทบต่อความรู้สึกและความรับรู้ของประชาชนในสงัคมเป็นวงกวา้ง แมส้ังคมไทยจะเป็น
สงัคมท่ีเปิดกวา้งใหก้บับุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศอยา่งกวา้งขวางก็ตาม แต่ก็ยงัมีประชาชนบาง
กลุ่มท่ีมองว่าร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ดว้ย
การพยายามยดึโยงเขา้กบัจารีตประเพณี และหลกัธรรมค าสอนทางศาสนา ซ่ึงจากการศึกษาของผูว้ิจยั 
พบว่า ศาสนาพุทธอนัเป็นศาสนาท่ีมีประชาชนนบัถือมากท่ีสุดในประเทศไทย มิไดม้ีบทบญัญติัประการ
ใดท่ีมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบัติต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศแต่อย่างใด ส่วนค าว่า 
“ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน” นั้น ก็สามารถเปล่ียนแปลงไดต้ามยุคสมยั 
เปล่ียนแปลงไดต้ามพลวตัของสงัคม ดงันั้น ผูว้ิจยัจึงเห็นว่า รัฐควรเร่งสร้างทศัคติท่ีดีของประชาชนท่ีมี
ต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ เพื่อให้เกิดการยอมรับในสิทธิต่างๆ ของบุคคลในกลุ่มน้ี 
ตลอดจนใหก้ารยอมรับและสนบัสนุนร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ีดว้ย  

 
นอกจากปัญหาท่ีเกิดจาก “คน” แลว้ ปัญหาอีกประการหน่ึงท่ีส าคญั หากร่างพระราชบญัญติั

ฉบบัน้ีมีผลบงัคบัใช ้คือ “นิยามและค าจ  ากดัความของถอ้ยค าในกฎหมาย” เน่ืองจากร่างพระราชบญัญติั
ฉบบัน้ีบญัญติัใหน้ ากฎหมายท่ีใชก้บัคู่สมรสมาปรับใชก้บัคู่ชีวิตโดยอนุโลม หากพิจารณาในแนวคิด
ของหลกัความเสมอภาคก็จะถือไดว้่าร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ีปราศจากการเลือกปฏิบติัอย่างไม่เป็น
ธรรมอนัเกิดจากความแตกต่างทางเพศ เพราะว่าคู่สมรสมีสิทธิและหน้าท่ีเช่นใด คู่ชีวิตก็มีสิทธิและ
หนา้ท่ีเช่นนั้น แต่ในการน ากฎหมายมาใชใ้นทางปฏิบติัอาจเกิดปัญหาข้ึนมาได ้อาทิ การตีความถอ้ยค า
ในกฎหมายว่าใชค้รอบคลุมถึงคู่ชีวิตหรือไม่ หรือถอ้ยค าบางค ามีลกัษณะบ่งช้ีถึงเพศอย่างชดัเจน ใน
กรณีท่ีใชก้บัคู่สมรสนั้นยอ่มสามารถจ าแนกออกเป็นเพศชายเพศหญิงไดอ้ยา่งชดัเจน เช่น สามีหรือบิดา 
ยอ่มหมายถึง คู่สมรสฝ่ายชาย ภรรยาหรือมารดา ยอ่มหมายถึงคู่สมรสฝ่ายหญิง เป็นตน้ แต่ในกรณีของ
คู่ชีวิตจะจ าแนกอยา่งไรในเม่ือทั้งสองฝ่ายต่างมีเพศเดียวกนั ซ่ึงผูว้ิจยัเห็นว่าปัญหาในประเด็นน้ีสามารถ
แกไ้ขไดด้ว้ยมาตรการทางกฎหมาย โดยการเพ่ิมเติมบทบญัญติับางประการในร่างพระราชบญัญติัการจด
ทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... หรือแกไ้ขในรูปแบบของการจดทะเบียน โดยให้คู่ชีวิตจดแจง้ถอ้ยค าท่ีบ่งช้ีถึง
เพศของตนต่อนายทะเบียนในขณะจดทะเบียนคู่ชีวิตเอาไวด้ว้ย เป็นตน้  

 
นอกจากน้ีปัญหาท่ีส าคญัอีกประการหน่ึงหากมีการบงัคบัใชพ้ระราชบญัญติัฉบบัน้ี คือ ปัญหา

เร่ืองบุตร โดยผูว้ิจยัคิดว่า การท่ีบุคคลสองคนไดม้าจดทะเบียนใชชี้วิตคู่ ร่วมกนั บุคคลทั้งสองย่อม
คาดหวงัท่ีจะมีบุตรเพื่อดูแลตนเองในยามแก่เฒ่า ซ่ึงการท่ีคู่ ชีวิตจะมีบุตรได้มีอยู่ 2 แนวทาง ไดแ้ก่ 
แนวทางแรก การรับบุตรบุญธรรม โดยผูว้ิจยัเห็นควรใหคู้่ชีวิตท่ีรับบุตรบุญธรรมตอ้งน าบุตรบุญธรรม
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มาเขา้รับการอบรมในเร่ืองเพศ อตัลกัษณ์ทางเพศ เพศวิถี และเพศสภาพ เพื่อจะไดใ้ห้เด็กมีภูมิคุม้กนั 
และเข้าใจถึงความแตกต่างและความหลากหลายทางเพศจากบิดามารดาบุญธรรมของตน และเพื่อ
ป้องกนัปัญหาท่ีอาจเกิดตามมากบัเด็กต่อไป และแนวทางท่ีสอง การเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์หรือท่ี
นิยมเรียกว่า “การผสมเทียม” นั้น เป็นวิถีทางหน่ึงท่ีจะท าใหคู้่ชีวิตสามารถมีบุตรสืบสายโลหิตได ้ทั้งน้ี 
ภายใต้เง่ือนไขท่ีว่า ร่างพระราชบัญญัติการตั้งครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์พ.ศ. .... และร่างพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. .... มีผลบงัคบัใช ้และตีความค าจ  ากดัความของค าว่า “สามีภรรยา” และ “คู่
สมรส” ให้หมายความถึง “คู่ชีวิต” ดว้ย แต่ผลท่ีตามมา คือ ใครจะมีฐานะเป็นบิดา/มารดาท่ีชอบดว้ย
กฎหมายของบุตรผูเ้ยาวน์ั้น เพราะถอ้ยค าในกฎหมายบ่งช้ีถึงเพศอย่างชดัเจน ดงันั้น ผูว้ิจยัคิดว่าน่าจะ
ใชว้ิธีการแกไ้ขปัญหาเช่นเดียวกนักบัการแกปั้ญหาเร่ืองถอ้ยค าในกฎหมายดงัท่ีไดก้ล่าวไปขา้งตน้ 

 

5.2 ข้อเสนอแนะ 
 

จากการศึกษา “ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการรับรองสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศ
เดียวกนั” ผูว้ิจยัมีขอ้เสนอแนะส าหรับเป็นแนวทางในการปรับปรุงแกไ้ขร่างพระราชบญัญติัการจด
ทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ดงัต่อไปน้ี 

 
ประการแรก ผูว้ิจยัขอเสนอใหรั้ฐควรเร่งด าเนินการตรากฎหมายเพื่อคุม้ครองและรับรองสิทธิ

ในการสร้างครอบครัวของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ นั่นคือ การท าให้ “ร่าง
พระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ....” มีผลบงัคบัใชโ้ดยเร็ว 
 

ประการท่ีสอง ผูว้ิจยัขอเสนอใหเ้พ่ิมเติมบทบญัญติับางประการในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบับุตรและ
การรับบุตรบุญธรรมเข้าไปในร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... เป็นหมวดใหม่ คือ 
“หมวด ... บุตรและการรับบุตรบุญธรรม” เพ่ือใหมี้แนวปฏิบติัท่ีชดัเจนมากข้ึน โดยเพ่ิมเติมบทบญัญติั
ความว่า 

 
หมวด ... บุตรและการรับบุตรบุญธรรม 

 
มาตรา ... คู่ชีวิตท่ีประสงคจ์ะมีบุตรใหน้ าพระราชบญัญติัการตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวย

การเจริญพนัธุท์างการแพทย ์พ.ศ. .... มาปรับใชโ้ดยอนุโลม 
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มาตรา ... บุตรอนัเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยจ์ะตอ้งไดรั้บการ
อบรมเล้ียงดูไม่น้อยกว่ามาตรฐานขั้นต ่าท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุท์างการแพทย ์พ.ศ. .... พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้ง 

มาตรา ... คู่ชีวิตท่ีประสงค์จะรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ให้น ากฎหมายว่าดว้ยการรับเด็กเป็น
บุตรบุญธรรมมาปรับใชโ้ดยอนุโลม 

มาตรา ... บุตรบุญธรรมจะตอ้งไดรั้บการอบรมเล้ียงดูไม่น้อยกว่ามาตรฐานขั้นต ่าท่ีปรากฏใน
พระราชบญัญติัการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์อนุสญัญาว่า
ดว้ยสิทธิเด็ก อนุสญัญาว่าดว้ยการคุม้ครองเด็กและความร่วมมือในการรับรองบุตรบุญธรรมระหว่าง
ประเทศ และกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้ง 

มาตรา ... คู่มีชีวิตมีหน้าท่ีตอ้งน าบุตรอนัเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทยก์็ดี หรือบุตรบุญธรรมท่ีคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายรับมาอุปการะเป็นบุตรก็ดี ไป
เขา้รับการอบรมและใหค้วามรู้ในเร่ืองเพศ อตัลกัษณ์ทางเพศ เพศวิถี และเพศสภาพ กบัหน่วยงานตามท่ี
รัฐมนตรีประกาศในกฎกระทรวง เมื่อบุตรหรือบุตรบุญธรรมมีอายคุรบ 10 ปีบริบูรณ์ 15 ปีบริบูรณ์ และ 
18 ปีบริบูรณ์ 
 

ประการท่ีสาม ผูว้ิจยัขอเสนอให้เพ่ิมเติมบทบญัญติับางประการเขา้ไปในร่างพระราชบญัญติั
การจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... เป็นหมวดใหม่ คือ “หมวด ... บทเฉพาะกาล” เพื่อใหก้ารบงัคบัใชก้ฎหมาย
มีความชดัเจนมากข้ึน โดยเพ่ิมเติมบทบญัญติัความว่า 

 
หมวด ... บทเฉพาะกาล 

 
มาตรา ... นิยามหรือค าจ  ากดัความใดท่ีหมายความถึงคู่สมรส ใหห้มายความถึงคู่ชีวิตดว้ย  
มาตรา ... หากนิยามหรือค าจ  ากดัใดท่ีมีลกัษณะบ่งช้ีถึงเพศของคู่สมรส เช่น สามี ภรรยา บิดา 

หรือมารดา เป็นต้น ให้สันนิษฐานถึงลกัษณะบ่งช้ีทางเพศของคู่ชีวิต ตามท่ีคู่ชีวิตไดจ้ดแจ้งต่อนาย
ทะเบียนในขณะจดทะเบียนคู่ชีวิต 
 

ประการท่ีส่ี ผูว้ิจยัขอเสนอให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย ออกกฎกระทรวงว่าดว้ย
หลกัเกณฑแ์ละวิธีการจดทะเบียนคู่ชีวิต ใหแ้ลว้เสร็จก่อนวนัท่ีพระราชบญัญติัฉบบัน้ีจะมบีงัคบัใช ้ทั้งน้ี 
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ในใบส าคญัการจดทะเบียนคู่ชีวิตจะตอ้งมีขอ้ความท่ีบ่งช้ีถึงเพศของคู่ชีวิตไวอ้ย่างชดัเจน เพ่ือป้องกนั
ปัญหาการน ากฎหมายท่ีบงัคบัใชก้บัคู่สมรสมาอนุโลมปรับใชก้บัคู่ชีวิต โดยออกกฎกระทรวงความว่า 

 
กฎกระทรวงมหาดไทย 

ออกตามความในพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวติ พ.ศ. .... 
 

------------------------- 
  

อาศยัอ  านาจตามมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงมหาดไทยออกกฎกระทรวงไวด้งัต่อไปน้ี 
 ขอ้ 1 การจดทะเบียนคู่ชีวิตใหท้ าท่ีว่าการอ าเภอ หรือส านกังานเขต ต่อหนา้นายทะเบียน 
 ขอ้ 2 หากบุคคลทั้งสองฝ่ายประสงคจ์ะจดทะเบียนคู่ชีวิตนอกท่ีว่าการอ  าเภอ หรือส านกังาน
เขตแลว้แต่กรณี ใหน้ าหลกัเกณฑแ์ละวธีิการจดทะเบียนสมรสนอกส านกัทะเบียนมาปรับใชโ้ดยอนุโลม 
 ขอ้ 3 ใหผู้อ้  านวยการกองทะเบียน หรือหัวหน้ากองทะเบียน หรือเจา้พนักงานท่ีไดรั้บการ
แต่งตั้งจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยเป็นนายทะเบียน 
 ขอ้ 4 ค าร้องขอจดทะเบียนคู่ชีวิตให้น าหลกัเกณฑ์และวิธีการจดทะเบียนสมรสมาปรับใช้
โดยอนุโลม 

ขอ้ 5 ค าร้องขอจดทะเบียนคู่ชีวิตนั้น ถา้นายทะเบียนเห็นว่าท าไม่ถูกแบบก็ดี หรือเขียน
ขอ้ความบกพร่องก็ดี หรือมีเหตุอนัควรสงสยัว่าการมิไดเ้ป็นไปตามเง่ือนไขแห่งมาตรา 5 มาตรา 6 และ
มาตรา 7 แห่งพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ก็ดี นายทะเบียนอาจเรียกผูร้้องขอจดทะเบียน
คู่ชีวิตมาสอบสวนเสียก่อนท่ีจะรับจดทะเบียนก็ได ้

ขอ้ 6 ใหบุ้คคลทั้งสองผูป้ระสงคจ์ะจดทะเบียนคู่ชีวิต มีหน้าท่ีตอ้งจดแจง้ลกัษณะบ่งช้ีทาง
เพศของตนลงในทะเบียนคู่ชีวิตต่อหนา้นายทะเบียนในขณะจดทะเบียนคู่ชีวิต 

ขอ้ 7 การจดทะเบียนการหยา่ ใหน้ายทะเบียนบนัทึกลงไวใ้นทะเบียนคู่ชีวิตดว้ย และถา้การ
จดทะเบียนคู่ชีวิตนั้นไดก้ระท าไว ้ณ ส านกัทะเบียนแห่งอ่ืน ก็ให้นายทะเบียนผูรั้บจดทะเบียนการหย่า
ส่งส าเนาทะเบียนการหยา่นั้นไปยงันายทะเบียนผูรั้บจดทะเบียนคู่ชีวิต เพื่อจะไดบ้นัทึกไวใ้นทะเบียน
คู่ชีวิตเป็นส าคญั 

ขอ้ 8 การจดทะเบียนเลิกการรับบุตรบุญธรรมให้น าขอ้ 6 แห่งกฎกระทรวงมหาดไทยออก
ตามความในพระราชบญัญติัจดทะเบียนครอบครัว พุทธศกัราช 2478 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 
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ขอ้ 9 การบนัทึกทุกอยา่ง ใหน้ายทะเบียนบนัทึกเหตุผลแลว้ลงวนัเดือนปี และลายมือช่ือไว้
เป็นส าคญัทุกคร้ัง 

ขอ้ 10 การจดทะเบียนและการบันทึกทุกอย่าง ให้นายทะเบียนคัดส าเนาส่งไปย ัง
กระทรวงมหาดไทย 

ขอ้ 11 ผูม้ีส่วนไดเ้สียอาจจะขอดูทะเบียน ณ ส านกัทะเบียนท่ีรับจดทะเบียนไว ้หรือทะเบียน
กลางก็ได ้โดยไม่ตอ้งเสียค่าธรรมเนียม และถา้จะขอส าเนา ก็ให้นายทะเบียนคัดส าเนาลงลายมือช่ือ
รับรองให ้โดยคิดค่าธรรมเนียมตามอตัราท่ีก  าหนด 

ขอ้ 12 ผูม้ีส่วนไดเ้สียอาจยืน่ค  าขอต่อนายทะเบียนใดๆ เพื่อขอใหส้อบถามนายทะเบียนกลาง
ก็ได ้แต่ค  าขอนั้นตอ้งท าตามแบบท่ีส านักทะเบียนกลางไดจ้ดัพิมพข้ึ์น และตอ้งเสียค่าธรรมเนียมตาม
อตัราท่ีก  าหนด เมื่อไดช้  าระค่าธรรมเนียมต่อนายทะเบียนตน้ทางแลว้ จึงให้นายทะเบียนรับค าขอนั้น
ส่งไปยงันายทะเบียนกลางโดยเร็ว 

ขอ้ 13 ถา้มีผูข้อใหน้ายทะเบียนไปจดทะเบียนคู่ชีวิตนอกส านกังานทะเบียน ให้นายทะเบียน
เรียกค่าธรรมเนียมตามอตัราท่ีก  าหนด ส่วนพาหนะใหผู้ข้อจดัหาใหต่้างหาก 

 
กฎใหไ้ว ้ณ วนัท่ี .............................................. 

 
 

            ................................................ 
                                                            รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย 
 
ประการสุดทา้ย ผูว้ิจยัขอเสนอใหรั้ฐด าเนินการจดัท าประชามติรับรองพระราชบญัญติัฉบบัน้ี

ก่อนบังคับใช้ ทั้ งน้ี  ถ้าผลการรับรองเกินกว่าก่ึงหน่ึง รัฐก็ควรด าเนินการประกาศบังคับใช้
พระราชบญัญติัฉบบัน้ีลงในราชกิจจานุเบกษาทนัที แต่หากผลการรับรองน้อยกว่าก่ึงหน่ึง รัฐก็ควร
ด าเนินนโยบายและมาตรการต่างๆ ท่ีจะปรับทศันคติของประชาชนและสงัคมเพื่อให้เกิดการยอมรับใน
สิทธิและเสรีภาพของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามหลกัสิทธิมนุษยชนต่อไป 
 

อยา่งไรก็ดี จากการศึกษา “ปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการรับรองสถานภาพการสมรสของบุคคลท่ี
มีเพศเดียวกัน” ผูว้ิจัยเห็นว่ามีประเด็นปัญหาอีกหลายประการท่ีสมควรได้รับการศึกษาเพ่ิมเติม 
ดงัต่อไปน้ี 
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ประเด็นแรก คือ ความเป็นบิดา/มารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของบุตรอนัเกิดจากคู่ชีวิตท่ีใชว้ิธีการ
เจริญพนัธุท์างการแพทย ์(การผสมเทียม และการอุม้บุญ) เพื่อให้ก  าเนิดบุตรภายใตก้ฎหมายว่าดว้ยการ
ตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุท์างการแพทย ์ซ่ึงปัจจุบนักฎหมายฉบบัดงักล่าวยงัไม่มี
ผลบังคับใช ้แต่เราสามารถพบเห็นการใชเ้ทคโนโลยีดงักล่าวไดใ้นสังคมไทยปัจจุบนั เน่ืองจากใน
ปัจจุบนัประเทศไทยมีธนาคารอสุจิและไข่ท่ีเปิดใหบ้ริการแก่บุคคลทัว่ไปอยูพ่อสมควร ซ่ึงเป็นประเด็น
ปัญหาท่ีรัฐควรเขา้มาก าหนดแนวทางปฏิบติัดว้ยการออกกฎ ระเบียบ หรือขอ้บงัคบัใดๆ เพื่อป้องกนั
ปัญหาท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคตหรือไม่ 

 
ประเด็นท่ีสอง คือ แนวปฏิบติัท่ีเก่ียวกบับุตรและการรับบุตรบุญธรรม แมผู้ว้ิจยัจะเห็นดว้ยกบั

การท่ีอนุญาตใหคู้่ชีวิตสามารถมีบุตร ทั้งโดยอาศยัวิธีการเจริญพนัธุท์างการแพทย ์และการรับบุตรบุญ
ธรรมก็ตาม แต่เพื่อสวสัดิภาพของเด็ก รัฐควรก าหนดแนวปฏิบติัส าหรับการเล้ียงดูบุตรของคู่ชีวิตอย่าง
เหมาะสมหรือไม ่โดยท่ีแนวปฏิบติันั้นจะตอ้งค านึงถึงสวสัดิภาพของเด็กเป็นส าคญั 

 
ประเด็นท่ีสาม คือ สถานภาพทางกฎหมายของคู่ชีวิตท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นบุคคลท่ีผ่านการ

ผา่ตดัเปล่ียนเพศแลว้ (Transgender) ซ่ึงในภายหลงัร่างพระราชบญัญติัค าน าหนา้นามบุคคล พ.ศ. .... ไดม้ี
ผลบงัคบัใช ้จะมีผลท าใหส้ถานภาพทางกฎหมายของคู่ชีวิตเปล่ียนสถานะจาก “คู่ชีวิต” กลายเป็น “คู่
สมรส” หรือไม่ หากสามารถเปล่ียนสถานะได ้จะเปล่ียนโดยทนัทีท่ีกฎหมายมีผลบงัคบัใช้ หรือจะตอ้ง
ไปจดทะเบียนสมรสใหม่อีกคร้ังหน่ึง 

 
ประเด็นสุดทา้ย คือ ความเป็นไปไดท่ี้ระบบกฎหมายไทยจะรับรองสถานภาพการสมรสของ

บุคคลท่ีมีเพศเดียวกนั ว่ามีสถานภาพเป็น “คู่สมรส” เลยไดห้รือไม่ เน่ืองจากร่างพระราชบญัญติัการจด
ทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ไดอ้นุโลมน าเอากฎหมายต่างๆ ท่ีใชบ้งัคบักบัคู่สมรสมาบงัคบัใชก้บัคู่ ชีวิตอยู่
แลว้ และท่ีส าคญั คือ ไม่มีขอ้จ  ากดัสิทธิใดๆ กบัคู่ชีวิตทั้งส้ิน ฐานะของคู่ชีวิตจึงเสมอกบัคู่สมรส เวน้แต่
ค  าเรียกขานสถานภาพเท่านั้นท่ีแตกต่างกนั 
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บรรณานุกรม 
 
กฎกระทรวงว่าดว้ยการสอบคุณสมบติัและขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัสภาพความเป็นอยู ่และความเหมาะสมของผู ้
            ขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม บุคคลผูม้ีอ  านาจใหค้วามยนิยอมในการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม และ 
            เด็กท่ีจะเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2554  
กติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and  
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            11 ธนัวาคม 2556. 
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            กรุงเทพฯ : ส านกัอบรมศึกษาแห่งเนติบณัฑิตยสภา. 2556. 
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สนัทดั ศะศิวณิช. “ความเป็นโมฆะของการสมรส.” วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์,  
            มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2523.  
ส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ. “กติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิ 
            ทางการเมือง.” [ออนไลน์] เข้าถึงได้จาก : http://www.nhrc.or.th/2012/wb/th/contentpage.php? 
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ร่างพระราชบัญญัตกิารจดทะเบียนคู่ชีวติ พ.ศ. …. 
 

 
บันทกึหลกัการและเหตุผลประกอบร่างพระราชบญัญัตกิารจดทะเบยีนคู่ชีวติ พ.ศ. …. 

 
หลกัการ ใหม้ีกฎหมายว่าดว้ยการจดทะเบียนคู่ชีวิต 
เหตุผล โดยท่ีปัจจุบันมีคู่ ชีวิตเพศเดียวกันจ านวนมากท่ีใช้ชีวิตร่วมกันดั่งครอบครัวทั่วไป แต่

สถานภาพของคู่ชีวิตดงักล่าวไม่มีกฎหมายรับรองไว ้จึงท าให้บุคคลเหล่าน้ีไม่ไดรั้บความ
คุม้ครองตามกฎหมายทั้งในเร่ืองสิทธิและหนา้ท่ีอนัพึงมีได ้ซ่ึงขดักบัหลกัการสิทธิมนุษยชน
ขั้นพ้ืนฐานตามท่ีบญัญัติไวใ้น มาตรา 4 มาตรา 26 และมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย และตามหลกัการในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน สมควรให้มี
กฎหมายเพื่อคุม้ครองสิทธิและรับรองการจดทะเบียนคู่ชีวิตเพศเดียวกนั จึงจ าเป็นตอ้งตรา
พระราชบญัญติัน้ี 
 

*************************** 
 

 โดยท่ีเป็นการสมควรมกีฎหมายว่าดว้ย การจดทะเบียนคู่ชีวติ 
 

มาตรา 1 พระราชบญัญติัน้ีเรียกวา่ “พระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. …” 
 

มาตรา 2  พระราชบญัญติัน้ีให้ใชบ้งัคบัเม่ือพน้ก าหนดหน่ึงร้อยแปดสิบวนันับตั้งแต่วนั
ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 
 

มาตรา 3  ในพระราชบญัญติัน้ี 
“คู่ชีวิต” หมายความว่า บุคคลสองคนซ่ึงเป็นเพศเดียวกนัและไดจ้ดทะเบียนตาม

พระราชบญัญติัน้ี 
“การจดทะเบียน” หมายความว่า การจดขอ้ความลงในทะเบียนเพื่อความสมบูรณ์

ทางกฎหมาย 
“นายทะเบียน” หมายความว่า เจา้พนักงานซ่ึงรัฐมนตรีผูม้ีหน้าท่ีรักษาการตาม

พระราชบญัญติัน้ีไดแ้ต่งตั้งข้ึน 
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มาตรา 4  ใหรั้ฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ีและใหมี้
อ  านาจออกกฎกระทรวงเพ่ือปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ีกฎกระทรวงนั้น เม่ือได้
ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว้ใหใ้ชบ้งัคบัได ้
 

หมวด 1 : เงือ่นไขการจดทะเบียนคู่ชีวติ 
 

มาตรา 5  การจดทะเบียนคู่ชีวติตามพระราชบญัญติัน้ีใหก้ระท าไดเ้ม่ือบุคคลมีอายยุีสิ่บปี 
บริบูรณ์ข้ึนไป และมีสญัชาติไทย หรือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีสญัชาติไทย 
 

มาตรา 6 การจดทะเบียนคู่ชีวิตจะกระท าไดต่้อเม่ือบุคคลทั้งสองฝ่ายแสดงความยนิยอมให้
ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหนา้นายทะเบียน และใหน้ายทะเบียนบนัทึกความยนิยอมนั้นไวด้ว้ย 

การจดทะเบียนตามวรรคหน่ึง ให้เป็นไปตามแบบ หลกัเกณฑ์และวิธีการตามท่ี
ก  าหนดไวใ้นกฎกระทรวง 

 
มาตรา 7 การจดทะเบียนจะกระท ามิได ้ในกรณีดงัต่อไปน้ี 

(1) ถา้ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคนวิกลจริตหรือจิตฟ่ันเฟือนไม่สมประกอบ คนไร้
ความสามารถ หรือคนเสมือนไร้ความสามารถ 

(2) ถา้บุคคลทั้งคู่เป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไปหรือลงมา หรือเป็นพ่ีน้อง
ร่วมบิดามารดา หรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา ซ่ึงความเป็นญาติดงักล่าวใหถื้อตามสายโลหิต 
โดยไม่ค  านึงว่าจะเป็นญาติโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ 

(3) มีคู่สมรส หรือไดจ้ดทะเบียนตามพระราชบญัญติัน้ีอยูแ่ลว้ 
 

มาตรา 8 การจดทะเบียนคู่ชีวิตในต่างประเทศระหว่างคนท่ีมีสญัชาติไทยดว้ยกนั หรือฝ่าย
ใดฝ่ายหน่ึงมีสัญชาติไทยให้ด  าเนินการตามหลักเกณฑ์และวิธีการท่ีก  าหนดไว้ใน
กฎกระทรวง 

 
หมวด 2 : ความสัมพนัธ์ระหว่างคู่ชีวติ 

 
มาตรา 9 ความสัมพันธ์ระหว่างคู่ ชีวิตตามพระราชบัญญัติน้ีให้น าบทบัญญัติว่าด้วย

ความสัมพนัธ์ระหว่างคู่สมรสตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่า
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ดว้ยครอบครัวมาบงัคบัใชโ้ดยอนุโลม 
คู่ชีวิตตามพระราชบญัญติัน้ีมีสิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมายเสมือนคู่สมรสตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และกฎหมายอ่ืน เช่น สิทธิในการใชช่ื้อสกุล สิทธิตาม
กฎหมายเก่ียวกบัการประกนัภยัหรือประกนัชีวิต สิทธิตามกฎหมายว่าดว้ยบ าเหน็จบ านาญ
ขา้ราชการ สิทธิตามกฎหมายประกนัสงัคม สิทธิในการลดหย่อนภาษี สิทธิของผูเ้สียหาย
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและสิทธิอ่ืน ๆ ตามกฎหมาย 

 
หมวด 3 : ทรัพย์สินระหว่างคู่สมรส 

 
มาตรา 10 ทรัพยสิ์นระหว่างคู่ชีวิตตามพระราชบญัญติัน้ีให้น าบทบญัญติัว่าดว้ยทรัพยสิ์น

ระหว่างสามีภริยาแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าดว้ยครอบครัวมาบงัคบัใชโ้ดย
อนุโลม 

 
หมวด 4 : การส้ินสุดการเป็นคู่ชีวติ 

 
มาตรา 11 คู่ชีวิตยอ่มส้ินสุดลงดว้ยความตาย การสมคัรใจเลิกกนัโดยการจดทะเบียน หรือ

ศาลพิพากษาใหเ้พิกถอน 
 

มาตรา 12 เหตุท่ีจะขอใหศ้าลพิพากษาเพิกถอนการจดทะเบียนคู่ชีวิต มีดงัต่อไปน้ี 
(1) การฝ่าฝืนเง่ือนไขการจดทะเบียนคู่ชีวิต ตามหมวด 1 แห่งพระราชบญัญติัน้ี 
(2) การจดทะเบียนคู่ชีวิตท่ีไดก้ระท าโดยส าคญัผดิ ถกูกลฉอ้ฉล หรือถกูข่มขู่ และ

ใหน้ าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1505 ถึงมาตรา 1508 และ
มาตรา 1511 ถึงมาตรา 1513 มาบงัคบัใชโ้ดยอนุโลม 

(3) กรณีมีเหตุ ตามมาตรา 1516 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์โดยการ
พิจารณาเหตุตาม 3) แห่งมาตราน้ีใหน้ าบทบญัญติัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาตรา 1517 ถึงมาตรา 1519 มาบงัใชโ้ดยอนุโลม 

มาตรา 13 การจดทะเบียนคู่ชีวิตท่ีฝ่าฝืน มาตรา 5 มาตรา 6 และมาตรา 7 แห่งพระราชบญัญติั
น้ีไม่เป็นเหตุให้บุคคลท่ีจดทะเบียนคู่ชีวิตโดยสุจริตเส่ือมเสียสิทธิท่ีไดม้าเพราะการจด
ทะเบียนคู่ชีวิตก่อนมีค  าพิพากษาถึงท่ีสุดให้เพิกถอนการจดทะเบียนคู่ชีวิต แต่การจด
ทะเบียนคู่ชีวิตท่ีฝ่าฝืน มาตรา 7 ไม่ท าใหคู้่ชีวิตเกิดสิทธิรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรม
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ของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึง 
 

มาตรา 14 ให้น าบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ว่าด้วยการ
ส้ินสุดแห่งการสมรส เช่น ผลการเพิกถอนการสมรส สิทธิเรียกค่าอุปการะเล้ียงดู ค่า
ทดแทน ค่าเล้ียงชีพ และการจดัการทรัพยสิ์นกรณีการหยา่ มาใชบ้งัคบัการส้ินสุดของการ
จดทะเบียนคู่ชีวิตโดยอนุโลม 

  
หมวด 5 : มรดก 

 
มาตรา 15 ใหน้ าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 6 ว่าดว้ยมรดกมา

ใชบ้งัคบักบัสิทธิและหนา้ท่ีในการรับมรดกของคู่ชีวิตตามพระราชบญัญติัน้ีโดยอนุโลม 
 
 
 
ผูรั้บสนองพระบรมราชโองการ 

 
.......................................... 

นายกรัฐมนตรี 
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ผนวก ข. 
THE VERMONT STATUTES 

TITLE 15 : DOMESTIC RELATIONS, CHAPTER 23 : CIVIL UNIONS 
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THE VERMONT STATUTES 
TITLE 15 : DOMESTIC RELATIONS, CHAPTER 23 : CIVIL UNIONS 

 
 
§ 1201. DEFINITIONS 

As used in this chapter: 
 (1) “Certificate of civil union” means a document that certifies that the persons named 
on the certificate have established a civil union in this state in compliance with this chapter and 
18 V.S.A. chapter 106. 
 (2) “Civil union” means that two eligible persons have established a relationship 
pursuant to this chapter, and may receive the benefits and protections and be subject to the 
responsibilities of spouses. 
 (3) “Commissioner” means the commissioner of health. 
 (4) [Repealed.] 
 (5) “Party to a civil union” means a person who has established a civil union pursuant 
to this chapter and 18 V.S.A. chapter 106.  
 

§ 1202. REQUISITES OF A VALID CIVIL UNION  
For a civil union to be established in Vermont, it shall be necessary that the parties to 

a civil union satisfy all of the following criteria:  
(1) Not be a party to another civil union or a marriage. 
(2) Be of the same sex. 
(3) Meet the criteria and obligations set forth in 18 V.S.A. chapters 106.  
 

§ 1203. PERSON SHALL NOT ENTER A CIVIL UNION WITH A RELATIVE  
(a) A woman shall not enter a civil union with her mother, grandmother, daughter, 

granddaughter, sister, brother’s daughter, sister’s daughter, father’s sister or mother’s sister. 
(b) A man shall not enter a civil union with his father, grandfather, son, grandson, 

brother, brother’s son, sister’s son, father’s brother or mother’s brother. 
(c) A civil union between persons prohibited from entering a civil union in subsection 
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(a) or (b) of this section is void.  
 

§ 1204. BENEFITS, PROTECTIONS, AND REPONSIBIRITIES OF PARTIES TO A CIVIL 
UNION 

(a) Parties to a civil union shall have all the same benefits, protections, and 
responsibilities under law, whether they derive from statute, administrative or court rule, 
policy, common law, or any other source of civil law, as are granted to spouses in a civil 
marriage. 

(b) A party to a civil union shall be included in any definition or use of the terms 
“spouse,” “family,” “immediate family,” “dependent,” “next of kin,” and other terms that 
denote the spousal relationship, as those terms are used throughout the law. 

(c) Parties to a civil union shall be responsible for the support of one another to the 
same degree and in the same manner as prescribed under law for married persons. 

(d) The law of domestic relations, including annulment, separation and divorce, child 
custody and support, and property division and maintenance shall apply to parties to a civil 
union. 

(e) The following is a nonexclusive list of legal benefits, protections, and 
responsibilities of spouses, which shall apply in like manner to parties to a civil union: 

(1) laws relating to title, tenure, descent and distribution, intestate succession, 
waiver of will, survivorship, or other incidents of the acquisition, ownership, or 
transfer, inter vivo or at death, of real or personal property, including eligibility to 
hold real and personal property as tenants by the entirety (parties to a civil union meet 
the common law unity of person qualification for purposes of a tenancy by the 
entirety); 

(2) causes of action related to or dependent upon spousal status, including an 
action for wrongful death, emotional distress, loss of consortium, dram shop, or other 
torts or actions under contracts reciting, related to, or dependent upon spousal status; 

(3) probate law and procedure, including no probate transfer; 
(4) adoption law and procedure; 
(5) group insurance for state employees under 3 V.S.A. § 631, and 
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continuing care contracts under 8 V.S.A. § 8005; 
(6) spouse abuse programs under 3 V.S.A. § 18; 
(7) prohibitions against discrimination based upon marital status; 
(8) victim’s compensation rights under 13 V.S.A. § 5351; 
(9) workers’ compensation benefits; 
(10) laws relating to emergency and nonemergency medical care and 

treatment, hospital visitation and notification, including the Patient’s Bill of Rights 
under 18 V.S.A. chapter 42 and the Nursing Home Residents’ Bill of Rights under 33 
V.S.A. chapter 73; 

(11) advance directives under 18 V.S.A. chapter 111; 
(12) family leave benefits under 21 V.S.A. chapter 5, subchapter 4A; 
(13) public assistance benefits under state law; 
(14) laws relating to taxes imposed by the state or a municipality; 
(15) laws relating to immunity from compelled testimony and the marital 

communication privilege; 
(16) the homestead rights of a surviving spouse under 27 V.S.A. § 105 and 

homestead property tax allowance under 32 V.S.A. § 6062; 
(17) laws relating to loans to veterans under 8 V.S.A. § 1849; 
(18) the definition of family farmer under 10 V.S.A. § 272; 
(19) laws relating to the making, revoking and objecting to anatomical gifts 

by others under 18 V.S.A. § 5250i; 
(20) state pay for military service under 20 V.S.A. § 1544; 
(21) application for early voter absentee ballot under 17 V.S.A. § 2532; 
(22) family landowner rights to fish and hunt under 10 V.S.A. § 4253; 
(23) legal requirements for assignment of wages under 8 V.S.A. § 2235; and 
(24) affirmance of relationship under 15 V.S.A. § 7. 

(f) The rights of parties to a civil union, with respect to a child of whom either 
becomes the natural parent during the term of the civil union, shall be the same as those of a 
married couple, with respect to a child of whom either spouse becomes the natural parent 
during the marriage.  
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§ 1205. MODIFICATION OF CIVIL UNIONS TERMS 
Parties to a civil union may modify the terms, conditions, or effects of their civil 

union in the same manner and to the same extent as married persons who execute an ante 
nuptial agreement or other agreement recognized and enforceable under the law, setting forth 
particular understandings with respect to their union.  

 
§ 1206. DISSOLUTION OF CIVIL UNIONS 

(a) The Family Division of the Superior Court shall have jurisdiction over all 
proceedings relating to the dissolution of civil unions. Except as otherwise provided, the 
dissolution of civil unions shall follow the same procedures and be subject to the same 
substantive rights and obligations that are involved in the dissolution of civil marriage in 
accordance with chapter 11 of this title, including any residency requirements. 

(b) Notwithstanding the provisions of sections 592 and 593 of this title, a complaint 
for civil union dissolution may be filed in the Family Division of Superior Court in the county 
in which the civil union certificate was filed by parties who are not residents of Vermont 
provided all of the following criteria are met: 

(1) The civil union of the parties was established in Vermont. 
(2) Neither party’s state of legal residence recognizes the couple’s Vermont 

civil union for purposes of dissolution. 
(3) There are no minor children who were born or adopted during the civil 

union. 
(4) The parties file a stipulation together with a complaint that resolves all 

issues in the dissolution action. The stipulation shall be signed by both parties and 
shall include the following terms: 

(A) An agreement that the terms and conditions of the stipulation 
may be incorporated into a final order of dissolution. 

(B) The facts upon which the court may base a decree of 
dissolution of a civil union and that bring the matter before the court’s 
jurisdiction. 

(C) An acknowledgment that: 
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(i) Each party understands that if he or she wishes to 
litigate any issue related to the dissolution before a Vermont court, 
one of the parties must meet the residency requirement set forth in 
section 592 of this title. 

(ii) Neither party is the subject of an abuse prevention 
order in a proceeding between the parties. 

(iii) There are no minor children who were born or 
adopted during the civil union. 

(iv) Neither party’s state of legal residence recognizes the 
couple’s Vermont civil union for purposes of dissolution. 

(v) Each party has entered into the stipulation freely and 
voluntarily. 

(vi) The parties have exchanged all financial information, 
including income, assets, and liabilities. 

(c) The court shall waive a final hearing on any dissolution action filed pursuant to 
subsection (b) of this section unless the court determines upon review of the complaint and 
stipulation that the filing is incomplete or that a hearing is warranted for the purpose of 
clarifying a provision of the stipulation. Final uncontested hearings in a nonresident dissolution 
action shall be conducted by telephone unless one or both of the parties choose to appear in 
person. 

(d) (1) Except as provided in 18 V.S.A. § 5131(a) (4), parties to a civil union certified 
in Vermont who wish to dissolve their civil union after legally marrying one another may do so 
by following the procedures set forth in this subsection and are not subject to the same 
substantive rights and obligations that are involved in the dissolution of civil marriage in 
accordance with chapter 11 of this title, including any hearings, waiting periods, or residency 
requirements. 

(2) Parties to a civil union who are legally wed to one another may dissolve their civil 
union by filing a petition for uncontested dissolution with the Family Division of the Superior 
Court in the county in which one or both reside. The application for uncontested dissolution 
shall be on a form prescribed by the Court Administrator. The form shall be signed by both 
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parties. The parties shall provide a certified copy of their marriage certificate with the petition. 
(3) The grounds for dissolution pursuant to this subsection shall be that the parties are 

legally married at the time of the dissolution of the civil union. 
(4) The benefits, protections, and responsibilities under law, whether they derive from 

statute, administrative or court rule, policy, common law, or any other source of civil law, shall 
continue in the same manner. 

(5) Upon the filing of a petition for uncontested dissolution, the court may 
immediately grant the petition without requiring a hearing by issuing an order of uncontested 
dissolution. 

(6) The filing fee for a dissolution pursuant to this subsection shall be as provided in 
32 V.S.A. § 1431 (b) (2) for a complaint filed with a stipulation for a final order that is 
acceptable to the court.  

 
§ 1207. COMMISSIONER OF HEALTH; DUTIES 

(a) The commissioner shall provide civil union license and certificate forms to all 
town and county clerks. 

(b) The commissioner shall keep a record of all civil unions.  
 

§ 5160. ISSUANCE OF CIVIL UNION LICENSE; CERTIFICATION; RETURN CIVIL 
UNION OF CERTIFICATE 

(a) Upon application in a form prescribed by the department, a town clerk shall issue 
a civil union license in the form prescribed by the department, and shall enter thereon the 
names of the parties to the proposed civil union, fill out the form as far as practicable and retain 
a copy in the clerk’s office. At least one party to the proposed civil union shall sign the 
application attesting to the accuracy of the facts stated. The license shall be issued by the clerk 
of the town where either party resides or, if neither is a resident of the state, by any town clerk 
in the state. 

(b) A civil union license shall be delivered by one of the parties to a proposed civil 
union, within 60 days from the date of issue, to a person authorized to certify civil unions by 
section 5164 of this title. If the proposed civil union is not certified within 60 days from the 
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date of issue, the license shall become void. After a person has certified the civil union, he or 
she shall fill out that part of the form on the license provided for such use, sign and certify the 
civil union. Thereafter, the document shall be known as a civil union certificate. 

(c) Within ten days of the certification, the person performing the certification shall 
return the civil union certificate to the office of the town clerk from which the license was 
issued. The town clerk shall retain and file the original according to sections 5007 and 5008 of 
this title. 

(d) A town clerk who knowingly issues a civil union license upon application of a 
person residing in another town in the state, or a county clerk who knowingly issues a civil 
union license upon application of a person other than as provided in section 5005 of this title, 
or a clerk who issues such a license without first requiring the applicant to fill out, sign and 
make oath to the declaration contained therein as provided in section 5160 of this title, shall be 
fined not more than $50.00 nor less than $20.00. 

(e) A person making application to a clerk for a civil union license who makes a 
material misrepresentation in the declaration of intention shall be deemed guilty of perjury. 
(f) A town clerk shall provide a person who applies for a civil union license with information 
prepared by the secretary of state that advises such person of the benefits, protections and 
responsibilities of a civil union and that Vermont residency may be required for dissolution of 
a civil union in Vermont.  
 

§ 5161. ISSUANCE OF LICENSE 
(a) A town clerk shall issue a civil union license to all applicants who have complied 

with the provisions of section 5160 of this title, and who are otherwise qualified under the laws 
of the state to apply for a civil union license. 

(b) An assistant town clerk may perform the duties of a town clerk under this chapter. 
  

§ 5162. PROOF OF LEGAL QUALIFICATIONS OF PARTIES TO A CIVIL UNION; 
PENALTY 

(a) Before issuing a civil union license to an applicant, the town clerk shall be 
confident, through presentation of affidavits or other proof, that each party to the intended civil 
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union meets the criteria set forth to enter into a civil union. 
(b) Affidavits shall be in a form prescribed by the board, and shall be attached to and 

filed with the civil union certificate in the office of the clerk of the town wherein the license 
was issued. 

(c) A clerk who fails to comply with the provisions of this section, or who issues a 
civil union license with knowledge that either or both of the parties to a civil union have failed 
to comply with the requirements of the laws of this state, or a person who, having authority and 
having such knowledge, certifies such a civil union, shall be fined not more than $100.00. 

  
§ 5163. RESTRICTIONS AS TO MINRS AND INCOMPETENT  

(a) A clerk shall not issue a civil union license when either party to the intended civil 
union is: 

(1) under 18 years of age; 
(2) non compos mentis; 
(3) under guardianship, without the written consent of such guardian. 

(b) A clerk who knowingly violates subsection (a) of this section shall be fined not 
more than $20.00. A person who aids in procuring a civil union license by falsely pretending to 
be the guardian having authority to give consent to the civil union shall be fined not more than 
$500.00.  

 
§ 5164. PERSONS AUTHORIZED TO CERTIFY CIVIL UNIONS 

 Civil unions may be certified by a supreme court justice, a superior court judge, a 
district judge, a judge of probate, an assistant judge, a justice of the peace or by a member of 
the clergy residing in this state and ordained or licensed, or otherwise regularly authorized by 
the published laws or discipline of the general conference, convention or other authority of his 
or her faith or denomination or by such a clergy person residing in an adjoining state or 
country, whose parish, church, temple, mosque or other religious organization lies wholly or in 
part in this state, or by a member of the clergy residing in some other state of the United States 
or in the Dominion of Canada, provided he or she has first secured from the probate court of 
the district within which the civil union is to be certified, a special authorization, authorizing 
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him or her to certify the civil union if such probate judge determines that the circumstances 
make the special authorization desirable. Civil unions among the Friends or Quakers, the 
Christadelphian Ecclesia and the Baha’i Faith may be certified in the manner used in such 
societies.  
 

§ 5165. CIVIL UNION LICENS REQUIRED FOR CERTIFICATION; FAILURE TO 
RETURN 

(a) Persons authorized by section 5164 of this title to certify civil unions shall require 
a civil union license of the parties before certifying the civil union. The license shall afford full 
immunity to the person who certifies the civil union. 

(b) A person who certifies a civil union shall be fined not less than $10.00, if such 
person: 

(1) certifies a civil union without first obtaining the license; or 
(2) fails to properly fill out the license and, within ten days from the date of 

the certification, return the license and certificate of civil union to the clerk’s office 
from which it was issued.  

 
§ 5166. CERTIFICATION BY UNAUTHORIZED PERSN; PENALTY; VALIFTY OF CIVIL 

UNIONS 
(a) An unauthorized person who knowingly undertakes to join others in a civil union 

shall be imprisoned not more than six months or fined not more than $300.00 nor less than 
$100.00, or both. 

(b) A civil union certified before a person falsely professing to be a justice or a 
member of the clergy shall be valid, provided that the civil union is in other respects lawful, 
and that either of the parties to a civil union believed that he or she was lawfully joined in a 
civil union.  

 
§ 5167. EVIDENCE OF CIVIL UNION 

A copy of the record of the civil union received from the town or county clerk, the 
commissioner of health or the director of public records shall be presumptive evidence of the 
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civil union in all courts.  
 

§ 5168. CORRECTION OF CIVIL UNION CERTIFICATE 
(a) Within six months after a civil union is certified, the town clerk may correct or 

complete a civil union certificate, upon application by a party to a civil union or by the person 
who certified the civil union. The town clerk shall certify that such correction or completion 
was made pursuant to this section and note the date. The town clerk may refuse an application 
for correction or completion; in which case, the applicant may petition the probate court for 
such correction or completion. 

(b) After six months from the date a civil union is certified, a civil union certificate 
may only be corrected or amended pursuant to decree of the probate court in the district where 
the original certificate is filed. 

(c) The probate court shall set a time for a hearing and, if the court deems necessary, 
give notice of the time and place by posting such information in the probate court office. After 
a hearing, the court shall make findings with respect to the correction of the civil union 
certificate as are supported by the evidence. The court shall issue a decree setting forth the facts 
as found, and transmit a certified copy of the decree to the supervisor of vital records 
registration. The supervisor of vital records registration shall transmit the same to the 
appropriate town clerk to amend the original or issue a new certificate. The words “Court 
Amended” shall be typed, written or stamped at the top of the new or amended certificate with 
the date of the decree and the name of the issuing court.  

 
§ 5169. DELAYED CERTIFICATES OF CIVIL UNION 

(a) Persons who were parties to a certified civil union ceremony in this state for whom 
no certificate of civil union was filed, as required by law, may petition the probate court of the 
district in which the civil union license was obtained to determine the facts, and to order the 
issuance of a delayed certificate of civil union. 

(b) The probate court shall set a time for hearing on the petition and, if the court 
deems necessary, give notice of the time and place by posting such information in the probate 
court office. After hearing proper and relevant evidence as may be presented, the court shall 
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make findings with respect to the civil union as are supported by the evidence. 
(c) The court shall issue a decree setting forth the facts as found, and transmit a 

certified copy of said facts to the supervisor of vital records registration. 
(d) Where a delayed certificate is to be issued, the supervisor of vital records 

registration shall prepare a delayed certificate of civil union, and transmit it, with the decree, to 
the clerk of the town where the civil union license was issued. This delayed certificate shall 
have the word “Delayed” printed at the top, and shall certify that the certificate was ordered by 
a court pursuant to this chapter, with the date of the decree. The town clerk shall file the 
delayed certificate and, in accordance with the provisions of section 5010 of this title, furnish a 
copy to the department of health. 

(e) Town clerks receiving new certificates in accordance with this section shall file 
and index them in the most recent book of civil unions, and also index them with civil unions 
occurring at the same time.  
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ผนวก ค. 
CALIFORNIA FAMILY CODE 

DIVISION 2.5. DOMESTIC PARTNER REGISTRATION 
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CALIFORNIA FAMILY CODE 
DIVISION 2.5. DOMESTIC PARTNER REGISTRATION 

 
 

PART 1 : DEFINITIONS 
 

SECTION 297. (a) Domestic partners are two adults who have chosen to share one 
another’s lives in an intimate and committed relationship of mutual caring. 

(b) A domestic partnership shall be established in California when both 
persons file a Declaration of Domestic Partnership with the Secretary of State 
pursuant to this division, and, at the time of filing, all of the following requirements 
are met: 

(1) Neither person is married to someone else or is a member of 
another domestic partnership with someone else that has not been 
terminated, dissolved, or adjudged a nullity. 

(2) The two persons are not related by blood in a way that would 
prevent them from being married to each other in this state. 

(3) Both persons are at least 18 years of age, except as provided 
in Section 297.1. 

(4) Either of the following: 
(A) Both persons are members of the same sex. 
(B) One or both of the persons meet the eligibility 

criteria under Title II of the Social Security Act as defined in 
Section 402(a) of Title 42 of the United States Code for old-age 
insurance benefits or Title XVI of the Social Security Act as 
defined in Section 1381 of Title 42 of the United States Code for 
aged individuals. 

Notwithstanding any other provision of this section, 
persons of opposite sexes may not constitute a domestic 
partnership unless one or both of the persons are over 62 years of 
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age. 
(5) Both persons are capable of consenting to the domestic 

partnership. 
 

SECTION 297.1. (a) A person under 18 years of age who, together with the person with 
whom he or she proposes to establish a domestic partnership, otherwise meets the 
requirements for a domestic partnership other than the requirement of being at least 
18 years of age, is capable of consenting to and establishing a domestic partnership 
upon obtaining a court order granting permission to the underage person or persons 
to establish a domestic partnership. 

(b) (1) The court order and written consent of the parents of each person 
under 18 years of age or of one of the parents or the guardian of each person under 
18 years of age, except as provided in paragraph (2), shall be filed with the clerk of 
the court, and a certified copy of the order shall be filed with the Secretary of State 
with the Declaration of Domestic Partnership. 
    (2) If it appears to the satisfaction of the court by application of a person 
under 18 years of age that the person requires a written consent to establish a 
domestic partnership and that the minor has no parent or guardian, or has no parent 
or guardian capable of consenting, the court may make an order consenting to 
establishing the domestic partnership. The order shall be filed with the clerk of the 
court and a certified copy of the order shall be filed with the Secretary of State with 
the Declaration of Domestic Partnership. 
 

SECTION 297.5. (a) Registered domestic partners shall have the same rights, protections, 
and benefits, and shall be subject to the same responsibilities, obligations, and 
duties under law, whether they derive from statutes, administrative regulations, 
court rules, government policies, common law, or any other provisions or sources 
of law, as are granted to and imposed upon spouses. 

(b) Former registered domestic partners shall have the same rights, 
protections, and benefits, and shall be subject to the same responsibilities, 
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obligations, and duties under law, whether they derive from statutes, administrative 
regulations, court rules, government policies, common law, or any other provisions 
or sources of law, as are granted to and imposed upon former spouses. 

(c) A surviving registered domestic partner, following the death of the 
other partner, shall have the same rights, protections, and benefits, and shall be 
subject to the same responsibilities, obligations, and duties under law, whether they 
derive from statutes, administrative regulations, court rules, government policies, 
common law, or any other provisions or sources of law, as are granted to and 
imposed upon a widow or a widower. 

(d) The rights and obligations of registered domestic partners with respect 
to a child of either of them shall be the same as those of spouses. The rights and 
obligations of former or surviving registered domestic partners with respect to a 
child of either of them shall be the same as those of former or surviving spouses. 

(e) To the extent that provisions of California law adopt, refer to, or rely 
upon, provisions of federal law in a way that otherwise would cause registered 
domestic partners to be treated differently than spouses, registered domestic 
partners shall be treated by California law as if federal law recognized a domestic 
partnership in the same manner as California law. 

(f) Registered domestic partners shall have the same rights regarding 
nondiscrimination as those provided to spouses. 

(g) No public agency in this state may discriminate against any person or 
couple on the ground that the person is a registered domestic partner rather than a 
spouse or that the couple are registered domestic partners rather than spouses, 
except that nothing in this section applies to modify eligibility for long-term care 
plans pursuant to Chapter 15 (commencing with Section 21660) of Part 3 of 
Division 5 of Title 2 of the Government Code. 

(h) This act does not preclude any state or local agency from exercising its 
regulatory authority to implement statutes providing rights to, or imposing 
responsibilities upon, domestic partners. 

(i) This section does not amend or modify any provision of the California 
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Constitution or any provision of any statute that was adopted by initiative. 
(j) Where necessary to implement the rights of registered domestic 

partners under this act, gender-specific terms referring to spouses shall be construed 
to include domestic partners. 

(k) (1) For purposes of the statutes, administrative regulations, court rules, 
government policies, common law, and any other provision or source of law 
governing the rights, protections, and benefits, and the responsibilities, obligations, 
and duties of registered domestic partners in this state, as effectuated by this section, 
with respect to community property, mutual responsibility for debts to third parties, 
the right in particular circumstances of either partner to seek financial support from 
the other following the dissolution of the partnership, and other rights and duties as 
between the partners concerning ownership of property, any reference to the date of 
a marriage shall be deemed to refer to the date of registration of a domestic 
partnership with the state. 

(2) Notwithstanding paragraph (1), for domestic partnerships registered 
with the state before January 1, 2005, an agreement between the domestic partners 
that the partners intend to be governed by the requirements set forth in Sections 
1600 to 1620, inclusive, and which complies with those sections, except for the 
agreement’s effective date, shall be enforceable as provided by Sections 1600 to 
1620, inclusive, if that agreement was fully executed and in force as of June 30, 
2005. 

 
PART 2 : REGISTRATION 

 
SECTION 298. (a) (1) The Secretary of State shall prepare forms entitled “Declaration of 

Domestic Partnership” and “Notice of Termination of Domestic Partnership” to 
meet the requirements of this division. These forms shall require the signature and 
seal of an acknowledgment by a notary public to be binding and valid. 

(2) When funding allows, the Secretary of State shall include on the form 
notice that a lesbian, gay, bisexual, and transgender specific domestic abuse 
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brochure is available upon request. 
(b) (1) The Secretary of State shall distribute these forms to each county 

clerk. These forms shall be available to the public at the office of the Secretary of 
State and each county clerk. 

(2) The Secretary of State shall, by regulation, establish fees for the actual 
costs of processing each of these forms, and the cost for preparing and sending the 
mailings and notices required pursuant to Section 299.3, and shall charge these fees 
to persons filing the forms. 

(3) There is hereby established a fee of twenty-three dollars ($23) to be 
charged in addition to the existing fees established by regulation to persons filing 
domestic partner registrations pursuant to Section 297 for development and support 
of a lesbian, gay, bisexual, and transgender curriculum for training workshops on 
domestic violence, conducted pursuant to Section 13823.15 of the Penal Code, and 
for the support of a grant program to promote healthy nonviolent relationships in 
the lesbian, gay, bisexual, and transgender community. This paragraph shall not 
apply to persons of opposite sexes filing a domestic partnership registration and 
who meet the qualifications described in subparagraph (B) of paragraph (5) of 
subdivision (b) of Section 297. 

(4) The fee established by paragraph (3) shall be deposited in the Equality 
in Prevention and Services for Domestic Abuse Fund, which is hereby established. 
The fund shall be administered by the Office of Emergency Services, and 
expenditures from the fund shall be used to support the purposes of paragraph (3). 

(c) The Declaration of Domestic Partnership shall require each person who 
wants to become a domestic partner to (1) state that he or she meets the 
requirements of Section 297 at the time the form is signed, (2) provide a mailing 
address, (3) state that he or she consents to the jurisdiction of the Superior Courts of 
California for the purpose of a proceeding to obtain a judgment of dissolution or 
nullity of the domestic partnership or for legal separation of partners in the domestic 
partnership, or for any other proceeding related to the partners’ rights and 
obligations, even if one or both partners ceases to be a resident of, or to maintain a 
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domicile in, this state, (4) sign the form with a declaration that representations made 
therein are true, correct, and contain no material omissions of fact to the best 
knowledge and belief of the applicant, and (5) have a notary public acknowledge 
his or her signature. Both partners’ signatures shall be affixed to one Declaration of 
Domestic Partnership form, which form shall then be transmitted to the Secretary of 
State according to the instructions provided on the form. Filing an intentionally and 
materially false Declaration of Domestic Partnership shall be punishable as a 
misdemeanor. 

(d) The Declaration of Domestic Partnership form shall contain an 
optional section for either party or both parties to indicate a change in name 
pursuant to Section 298.6. The optional section shall require a party indicating a 
change in name to provide his or her date of birth. 

 
SECTION 298.5. (a) Two persons desiring to become domestic partners may complete and 

file a Declaration of Domestic Partnership with the Secretary of State. 
(b) The Secretary of State shall register the Declaration of Domestic 

Partnership in a registry for those partnerships, and shall return a copy of the 
registered form and a Certificate of Registered Domestic Partnership and, except for 
those opposite sex domestic partners who meet the qualifications described in 
subparagraph (B) of paragraph (5) of subdivision (b) of Section 297, a copy of the 
brochure that is made available to county clerks and the Secretary of State by the 
State Department of Public Health pursuant to Section 358 and distributed to 
individuals receiving a confidential marriage license pursuant to Section 503, to the 
domestic partners at the mailing address provided by the domestic partners. 

(c) No person who has filed a Declaration of Domestic Partnership may 
file a new Declaration of Domestic Partnership or enter a civil marriage with 
someone other than their registered domestic partner unless the most recent 
domestic partnership has been terminated or a final judgment of dissolution or 
nullity of the most recent domestic partnership has been entered. This prohibition 
does not apply if the previous domestic partnership ended because one of the 
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partners died. 
(d) When funding allows, the Secretary of State shall print and make 

available upon request, pursuant to Section 358, a lesbian, gay, bisexual, and 
transgender specific domestic abuse brochure developed by the State Department of 
Public Health and made available to the Secretary of State to domestic partners who 
qualify pursuant to Section 297. 

(e) The Certificate of Registered Domestic Partnership shall include the 
name used by each party before registration of the domestic partnership and the 
new name, if any, selected by each party upon registration of the domestic 
partnership. 

 
SECTION 298.6. (a) Parties to a registered domestic partnership shall not be required to 

have the same name. Neither party shall be required to change his or her name. A 
person’s name shall not change upon registration as a domestic partner unless that 
person elects to change his or her name pursuant to subdivision (b). 

(b) (1) One party or both parties to a registered domestic partnership may 
elect to change the middle or last names by which that party wishes to be known 
after registration of the domestic partnership by entering the new name in the space 
provided on the Declaration of Domestic Partnership form without intent to 
defraud. 

(2) A person may adopt any of the following middle or last names 
pursuant to paragraph (1): 

(A) The current last name of the other domestic partner. 
(B) The last name of either domestic partner given at birth. 
(C) A name combining into a single last name all or a segment of 

the current last name or the last name of either domestic partner given at 
birth. 

(D) A hyphenated combination of last names. 
(3) (A) An election by a person to change his or her name pursuant to 

paragraph (1) shall serve as a record of the name change. A certified copy of the 
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Certificate of Registered Domestic Partnership containing the new name, or 
retaining the former name, shall constitute proof that the use of the new name or 
retention of the former name is lawful. 

(B) A certified copy of a Certificate of Registered Domestic Partnership 
shall be accepted as identification establishing a true, full name for purposes of 
Section 12800.7 of the Vehicle Code. 

(C) Nothing in this section shall be construed to prohibit the Department 
of Motor Vehicles from accepting as identification other documents establishing a 
true, full name for purposes of Section 12800.7 of the Vehicle Code. Those 
documents may include, without limitation, a certified copy of a document that is 
substantially equivalent to a Certificate of Registered Domestic Partnership that 
records either of the following: 

(i) A legal union of two persons that was validly formed in 
another jurisdiction and is recognized as a valid domestic partnership in 
this state pursuant to Section 299.2. 

(ii) A legal union of domestic partners as defined by a local 
jurisdiction pursuant to Section 299.6. 
(D) This section shall be applied in a manner consistent with the 

requirements of Sections 1653.5 and 12801 of the Vehicle Code. 
(4) The adoption of a new name, or the choice not to adopt a new name, 

by means of a Declaration of Domestic Partnership pursuant to paragraph (1) shall 
not abrogate the right of either party to adopt a different name through usage at a 
future date, or to petition the superior court for a change of name pursuant to Title 8 
(commencing with Section 1275) of Part 3 of the Code of Civil Procedure. 

(c) Nothing in this section shall be construed to abrogate the common law 
right of any person to change his or her name, or the right of any person to petition 
the superior court for a change of name pursuant to Title 8 (commencing with 
Section 1275) of Part 3 of the Code of Civil Procedure. 

 
SECTION 298.7. The Secretary of State shall establish a process by which two persons, who 
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have been living together as domestic partners and who meet the requirements of 
paragraphs (1) to (5), inclusive, of subdivision (b) of Section 297, may enter into a 
confidential domestic partnership. This process shall do all of the following: 

(a) Maintain each confidential Declaration of Domestic Partnership as a 
permanent record that is not open to public inspection except upon order of the 
court issued upon a showing of good cause. 

(b) Authorize the Secretary of State to charge a reasonable fee to offset 
costs directly connected with maintaining confidentiality of a Declaration of 
Domestic Partnership. 

 
PART 3 : TERMINATION 

 
SECTION 299.  (a) A registered domestic partnership may be terminated without filing a 

proceeding for dissolution of domestic partnership by the filing of a Notice of 
Termination of Domestic Partnership with the Secretary of State pursuant to this 
section, provided that all of the following conditions exist at the time of the filing: 
  (1) The Notice of Termination of Domestic Partnership is 
signed by both registered domestic partners. 
  (2) There are no children of the relationship of the parties 
born before or after registration of the domestic partnership or adopted by the 
parties after registration of the domestic partnership, and neither of the registered 
domestic partners, to their knowledge, is pregnant. 
  (3) The registered domestic partnership is not more than five 
years in duration. 
  (4) Neither party has any interest in real property wherever 
situated, with the exception of the lease of a residence occupied by either party 
which satisfies the following requirements: 
   (A) The lease does not include an option to 
purchase. 
   (B) The lease terminates within one year from 
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the date of filing of the Notice of Termination of Domestic Partnership. 
  (5) There are no unpaid obligations in excess of the amount 
described in paragraph (6) of subdivision (a) of Section 2400, as adjusted by 
subdivision (b) of Section 2400, incurred by either or both of the parties after 
registration of the domestic partnership, excluding the amount of any unpaid 
obligation with respect to an automobile. 
  (6) The total fair market value of community property 
assets, excluding all encumbrances and automobiles, including any deferred 
compensation or retirement plan, is less than the amount described in paragraph (7) 
of subdivision (a) of Section 2400, as adjusted by subdivision (b) of Section 2400, 
and neither party has separate property assets, excluding all encumbrances and 
automobiles, in excess of that amount. 
  (7) The parties have executed an agreement setting forth the 
division of assets and the assumption of liabilities of the community property, and 
have executed any documents, title certificates, bills of sale, or other evidence of 
transfer necessary to effectuate the agreement. 
  (8) The parties waive any rights to support by the other 
domestic partner. 
  (9) The parties have read and understand a brochure 
prepared by the Secretary of State describing the requirements, nature, and effect of 
terminating a domestic partnership. 
  (10) Both parties desire that the domestic partnership be 
terminated. 
 (b) The registered domestic partnership shall be terminated effective six 
months after the date of filing of the Notice of Termination of Domestic Partnership 
with the Secretary of State pursuant to this section, provided that neither party has, 
before that date, filed with the Secretary of State a notice of revocation of the 
termination of domestic partnership, in the form and content as shall be prescribed 
by the Secretary of State, and sent to the other party a copy of the notice of 
revocation by first-class mail, postage prepaid, at the other party’s last known 
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address. The effect of termination of a domestic partnership pursuant to this section 
shall be the same as, and shall be treated for all purposes as, the entry of a judgment 
of dissolution of a domestic partnership. 
 (c) The termination of a domestic partnership pursuant to subdivision 
(b) does not prejudice nor bar the rights of either of the parties to institute an action 
in the superior court to set aside the termination for fraud, duress, mistake, or any 
other ground recognized at law or in equity. A court may set aside the termination 
of domestic partnership and declare the termination of the domestic partnership null 
and void upon proof that the parties did not meet the requirements of subdivision 
(a) at the time of the filing of the Notice of Termination of Domestic Partnership 
with the Secretary of State. 
 (d) The superior courts shall have jurisdiction over all proceedings 
relating to the dissolution of domestic partnerships, nullity of domestic partnerships, 
and legal separation of partners in a domestic partnership. The dissolution of a 
domestic partnership, nullity of a domestic partnership, and legal separation of 
partners in a domestic partnership shall follow the same procedures, and the 
partners shall possess the same rights, protections, and benefits, and be subject to 
the same responsibilities, obligations, and duties, as apply to the dissolution of 
marriage, nullity of marriage, and legal separation of spouses in a marriage, 
respectively, except as provided in subdivision (a), and except that, in accordance 
with the consent acknowledged by domestic partners in the Declaration of 
Domestic Partnership form, proceedings for dissolution, nullity, or legal separation 
of a domestic partnership registered in this state may be filed in the superior courts 
of this state even if neither domestic partner is a resident of, or maintains a domicile 
in, the state at the time the proceedings are filed. 
 (e) Parties to a registered domestic partnership who are also married to 
one another may petition the court to dissolve both their domestic partnership and 
their marriage in a single proceeding, in a form that shall be prescribed by the 
Judicial Council. 
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SECTION 299.2.  A legal union of two persons of the same sex, other than a marriage, that 
was validly formed in another jurisdiction, and that is substantially equivalent to a 
domestic partnership as defined in this part, shall be recognized as a valid domestic 
partnership in this state regardless of whether it bears the name domestic 
partnership. 
 

SECTION 299.3.  (a) On or before June 30, 2004, and again on or before December 1, 
2004, and again on or before January 31, 2005, the Secretary of State shall send the 
following letter to the mailing address on file of each registered domestic partner 
who registered more than one month prior to each of those dates: “Dear Registered 
Domestic Partner: 
 This letter is being sent to all persons who have registered with the 
Secretary of State as a domestic partner. 
 Effective January 1, 2005, California’s law related to the rights and 
responsibilities of registered domestic partners will change (or, if you are receiving 
this letter after that date, the law has changed, as of January 1, 2005). With this new 
legislation, for purposes of California law, domestic partners will have a great many 
new rights and responsibilities, including laws governing community property, 
those governing property transfer, those regarding duties of mutual financial 
support and mutual responsibilities for certain debts to third parties, and many 
others. The way domestic partnerships are terminated is also changing. After 
January 1, 2005, under certain circumstances, it will be necessary to participate in a 
dissolution proceeding in court to end a domestic partnership. 
 Domestic partners who do not wish to be subject to these new rights and 
responsibilities MUST terminate their domestic partnership before January 1, 2005. 
Under the law in effect until January 1, 2005, your domestic partnership is 
automatically terminated if you or your partner marry or die while you are 
registered as domestic partners. It is also terminated if you send to your partner or 
your partner sends to you, by certified mail, a notice terminating the domestic 
partnership, or if you and your partner no longer share a common residence. In all 
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cases, you are required to file a Notice of Termination of Domestic Partnership. 
 If you do not terminate your domestic partnership before January 1, 
2005, as provided above, you will be subject to these new rights and responsibilities 
and, under certain circumstances, you will only be able to terminate your domestic 
partnership, other than as a result of your domestic partner’s death, by the filing of a 
court action. 
 Further, if you registered your domestic partnership with the state prior 
to January 1, 2005, you have until June 30, 2005, to enter into a written agreement 
with your domestic partner that will be enforceable in the same manner as a 
premarital agreement under California law, if you intend to be so governed. 
 If you have any questions about any of these changes, please consult an 
attorney. If you cannot find an attorney in your locale, please contact your county 
bar association for a referral. Sincerely, The Secretary of State” 
 (b) From January 1, 2004, to December 31, 2004, inclusive, the 
Secretary of State shall provide the following notice with all requests for the 
Declaration of Domestic Partnership form. The Secretary of State also shall attach 
the Notice to the Declaration of Domestic Partnership form that is provided to the 
general public on the Secretary of State’s Web site:  
 “NOTICE TO POTENTIAL DOMESTIC PARTNER 
REGISTRANTS  
 As of January 1, 2005, California’s law of domestic partnership will 
change. 
 Beginning at that time, for purposes of California law, domestic partners 
will have a great many new rights and responsibilities, including laws governing 
community property, those governing property transfer, those regarding duties of 
mutual financial support and mutual responsibilities for certain debts to third 
parties, and many others. The way domestic partnerships are terminated will also 
change. Unlike current law, which allows partners to end their partnership simply 
by filing a “Termination of Domestic Partnership” form with the Secretary of State, 
after January 1, 2005, it will be necessary under certain circumstances to participate 
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in a dissolution proceeding in court to end a domestic partnership. 
 If you have questions about these changes, please consult an attorney. If 
you cannot find an attorney in your area, please contact your county bar association 
for a referral.” 
 

PART 4 : LEGAL EFFECT 
 

[Repealed] 
  

PART 5 : PREEMPTION 
 

SECTION 299.6. (a) Any local ordinance or law that provides for the creation of a 
“domestic partnership” shall be preempted on and after July 1, 2000, except as 
provided in subdivision (c). 

(b) Domestic partnerships created under any local domestic partnership 
ordinance or law before July 1, 2000, shall remain valid. On and after July 1, 2000, 
domestic partnerships previously established under a local ordinance or law shall be 
governed by this division and the rights and duties of the partners shall be those set 
out in this division, except as provided in subdivision (c), provided a Declaration of 
Domestic Partnership is filed by the domestic partners under Section 298.5. 

(c) Any local jurisdiction may retain or adopt ordinances, policies, or laws 
that offer rights within that jurisdiction to domestic partners as defined by Section 
297 or as more broadly defined by the local jurisdiction’s ordinances, policies, or 
laws, or that impose duties upon third parties regarding domestic partners as defined 
by Section 297 or as more broadly defined by the local jurisdiction’s ordinances, 
policies, or laws, that are in addition to the rights and duties set out in this division, 
and the local rights may be conditioned upon the agreement of the domestic 
partners to assume the additional obligations set forth in this division. 
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ACT ON LIFE PARTNERSHIP 2001 
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ACT ON LIFE PARTNERSHIP 2001 
 

 
PART 1 : CONCLUSION OF A LIFE PARTNERSHIP 

 
SECTION 1 FORMALITIES AND CONDITIONS OF VALIDITY 

(1) Two Person of the same sex conclude a Life Partnership by making, 
while they are both present, reciprocal declarations that they want to lead a Partnership 
for Life (Life Partners). These declarations may not be given under any condition, 
wether as to time or otherwise. The declarations become valid if they are given at the 
competent office. It is a supplementary condition of validity for the conclusion of a 
Life Partnership that the Life Partners have given a declaration on their Property 
Regime (Section 6 (1)). 

(2) A Life Partnership cannot be validly concluded 
1. With a Person who is juvenile or married or who already has a 

Life Partnership with another Person; 
2. Between Persons who are related in direct line; 
3. Between full or half siblings; 
4. If the Life Partners at the moment of conclusion of their Life 

Partnership do not want to create the obligations under section 2. 
The “competent office” mentioned in Subsection 1 is to be designated by the 

different States which compose the Federal Republic. At first, the Federal Legislator 
wanted to impose the Registrars Office (which is competent for marriage ceremonies), 
but such a regulation would have needed approval by the second chamber of 
Parliament, the Bundesrat. Given the lack of support for this Act in that Chamber, no 
uniform solution could be found and the matter was left to the discretion of the States. 
Not all States have legislated in time for the first Partnerships (01/08/2001) ; those 
which have have adopted different solutions according to political preferences. 

The notion of “juvenile” in Subsection 2 Nr. 1 refers to Section 2 of the civil 
code which defines as “adult” a Person over the age of 18. 
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PART 2 : LEGAL CONSEQUENCES OF THE LIFE PARTNERSHIP 
 
SECTION 2 COMMUNITY OF LIFE WITHIN THE PARTNERSHIP 

The Life Partners owe each other support and care as well as a common 
design of Life. They are responsible for each other. 

 
SECTION 3 LIFE PARTNERSHIP NAME 

(1) The Life Partners can designate a common name (Life partnership 
Name). The Life Partners can choose, by way of declaration, the Birth name of one of 
the Life Partners as their Life Partnership Name. This declaration should be made at 
the Conclusion of the Life Partnership. The declaration becomes valid if it is made at 
the competent office. The validity of a later declaration depends on it being publicly 
certified. 

(2) A Life Partner, whose name does not become Life Partnership Name, can 
add, by way of declaration, to the Life Partnership Name his Birth name or the name 
which he is using at the time of the declaration either as a prefix or as an addition. This 
may not be done if the Life Partnership Name itself contains several names. If the 
name of one of the Life Partners contains several name, only one of these names may 
be added. The declaration becomes valid if it is made at the competent office. The 
declaration can be retracted; in this case, no new declaration according to Section 3 (2) 
(1) may be made. The retraction becomes valid if it is made at the competent office. 
The declaration and the retraction have to be publicly certified. 

(3) A Life Partner retains his Life Partnership Name even after the 
Termination of the Life Partnership. He can, by way of declaration, take up again his 
Birth name or the name which he used until the designation, of a Life Partnership 
Name, or he may add his Birth name to his Life Partnership Name, either as a prefix or 
as an addition. Section 3 (2) is to be applied accordingly. 

(4) Birth name is the name which is registered in the Birth Certificate of one 
of the Life Partners at the time of the declarations mentioned in Section 3 (1) - (3). 
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SECTION 4 DUTY OF CARE 
In the accomplishment of the duties which arise from the Life Partnership, 

the Life Partners owe each other only such a degree of care which they habitually use 
in their own affairs. 

A similar rule is contained in Section 1359 for marriage. It concerns the 
degree of care owed in matters of tortuous liability. 

 
SECTION 5 OBLIGATION F MAINTENCE 

The Life Partners are under a mutual obligation of maintenance. The Sections 
1360a and 1360b the Civil Code are to be applied accordingly. 

The aforementioned sections of the Civil Code contain rules detailing the 
amount of maintenance due in marriage and the different ways in which maintenance 
may be paid. 

 
SECTION 6 DECLARATION ON THE PROPERTY REGINE 

(1) The Life Partners have to make a declaration on their Property Regime 
before concluding a Life Partnership. They have to declare either that they have 
chosen a Regime of Aquests, or that they have concluded a Life Partnership Contract 
(Section 7). 

(2) Within the Property Regime of Aquests, assets which belong to the Life 
Partners at the beginning of the Life Partnership or which are gained by them during 
the Life Partnership do not become community property. Each of the Life Partners 
Administers his own assets himself. At the Termination of this Property Regime, the 
balance of the surplus which the Life Partners have acquired within that Regime will 
be established. The Section 1371 to 1390 of the Civil Code are to be applied 
accordingly. 

The regime of Aquests is the general marital property regime in German 
Family Law. The Sections 1371 to 1390 of the Civil Code define this regime. The 
general principle is that the gains made by both Partners during Marriage/Life 
Partnership should be equally distributed between the Spouses/the Life Partners. The 
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distribution is, however, stalled until either the death of one of the two persons shall 
receive a quarter of the estate as realization of the Aquests regime; no further payment 
shall be made and it is immaterial wether there has been a gain at all. In the case of 
divorce/termination, the gains will be calculated and the surplus will be equally 
divided between the two persons. 

 
SECTION 7 LIFE PARTNERSHIP CONTRACT 

(1) The life Partners may regulate their financial dealings by way of contract 
(Life Partnership Contract). This contract must be concluded in the presence of both 
Life Partners and has to be put in writing by a Notary. The Sections 1409 and 1411 the 
Civil Code are to be applied accordingly. 

(2) Section 7 (1) (2) shall not apply if the Life Partners have agreed in the 
form mentioned in Section 6 (1) to adopt the Regime of aquests before concluding the 
Life Partnership. 

Section 1409 and 1411 of Civil Code are concerned with the formalities of 
marital contract. 

 
SECTION 8 OTHER FINANCIAL CONSEQUENCES 

(1) It is presumed for the benefit of the creditors of one of the Life Partners 
that the movable objects which are in the possession of one or both of the Life Partners 
belong to the debtor. Furthermore, the Sections 1362 (1) (2) and 1362 (1) (3) as well as 
1362 (2) of the Civil Code are to be applied accordingly. 

(2) The Section 1357 and 1365 to 1370 of the Civil Code are to be applied 
accordingly. 

Section 1362 of the Civil Code is concerned with spelling out the scope of 
the presumption in favour of the creditors. Section 1357 legislates that a Spouse has 
power of attorney for her marital partner in affairs of everyday necessities. The 
Sections 1365 to 1370 are limitations of the power of a Spouse to dispose of the 
totality of his assets or (as the Courts have ruled) over a very large portion of his assets 
without the consent of his partner. 
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SECTION 9 COMPETENCES OF THE LIFE PARTNER MATTERS OF PARENTAL 
RESPONSIBILITY 

(1) If a parent who has sole parental responsibility leads a Life Partnership, 
the other Life Partner has, together with that Parent, the right of co-decision in matters 
of the daily life of the child. Section 1629 (2) (1) of the Civil Code is to be applied 
accordingly. 

(2) In the case of clear and present danger, the Life Partner is entitled to make 
all legal acts necessary for the wellbeing of the Child; the parent who has parental 
responsibility is to be informed immediately. 

(3) The Family Court can limit or exclude the rights under Section 9 (1), if 
this is necessary for the wellbeing of the child. 

(4) There are no rights under Section 9 (1) if the Life Partners live separately 
for a not only transient time. 

Section 1629 (2) (1) of the Civil Code contains a limitation for parental 
responsibility. For certain specified matters, parents need a court order. 

 
SECTION 10 SUCCESSION RIGHTS 

(1) The surviving Life Partner of a Deceased is legal heir to a quarter of the 
estate next to relatives of the first order and to half of the estates next to relatives of the 
second order and next to grandparents. In excess of this, he inherits as an “advance”, 
the household assets which belong to the household of the Life Partners and the 
presents which were exchanged at the conclusion of the Partnership. If the Life Partner 
is legal heir next to relatives of the first order, he shall inherit this “advance” only if he 
needs them for a proper household. The rules on special bequests shall be applicable. 

(2) If no relatives of the first or second order and no grandparents survive, the 
Life Partner shall inherit the whole estate. 

(3) The succession rights of the Life Partner are excluded, if at the time of the 
death of the person who leaves the inheritance. 

1. The grounds for Termination of the Life Partnership according to 
Section 15 (2) (1) or (2) were fulfilled and the Deceased had applied for or 
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consented to Termination; 
2. The Deceased had made an application according to Section 15 

(2) (3) and application was materially well founded; 
In these cases Section 16 shall be applied accordingly. 
(4) Life Partners may establish a common testament. The Section 2266 to 

2273 of the Civil Code are to be applied accordingly. 
(5) Section 2077 (1) and (3) of the Civil Code shall be applied accordingly to 

any testamentary disposition of a Life Partner. 
(6) If the deceased has excluded a surviving Life Partner from the inheritance 

by way of testamentary disposition, that Life Partner may demand half of the value of 
the legal inheritance from the heirs as statutory portion. The provisions of the Civil 
Code on statutory portions are to be applied accordingly; a Life Partner is to be held to 
be a marital partner in these provisions. 

(7) The provisions of the Civil Code on the renunciation of the inheritance 
are to be applied accordingly. 

Relatives “of the first order” are the children of the deceased (Section 1924 of 
the Civil Code); relatives “of the second order” are the parents of the deceased and 
their children (=the siblings or half-siblings of the deceased). 

A “common testament” (Subsection 4, referring to sections 2266 to 2273 of 
the Civil Code) differs from normal testaments in terms of special formalities as well 
as special effects. It was until this Act limited to marital couples. 

Section 2077 means that a testamentary disposition to the benefit of a Spouse 
shall be deemed to be retracted if a divorce had been granted or if one the spouses had 
applied for a divorce and the application was materially well founded. 

 
SECTION 11 OTHER CONSEQUENCES OF THE LIFE PARTNERSHIP 

 (1) A Life Partner shall be deemed to be member of the family of his partner, 
as long as no other statutory disposition is made. 

(2) The relatives of one of the Life Partners are deemed to be related by 
Partnership with the other Life Partner. The line and degree of relationship shall be 
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determined according to the line and degree of the mediating relationship. This 
relationship shall continue even after the Life Partnership which founded it has been 
terminated. 
 

PART 3 : SEPARATION OF THE LIFE PARTNERS 
 
SECTION 12 MAINTENANCE AT SEPARATION 

 (1) If the Life Partners are living separately, a Life Partner may demand of 
the other such maintenance which is roper according to the way of Life, and the 
financial and professional situation during the Life Partnership. If one of the Life 
Partners does not work, he may be asked to earn his living by paid work; this is not so 
if this cannot be expected of him regard to his personal situation (which includes the 
length of the Life Partnership) and to the financial situation of the Life partners. 

(2) The demand of maintenance is to be refused, lowered or restricted in time 
insofar as it would be inequitable towards debtor of that obligation. The Sections 1361 
(4) and 1610a of the Civil Code are to be applied accordingly. 

The Section concern details of the calculation of maintenance and its 
payment. 

 
SECTION 13 DIVISION OF HOUSEHOD ASSETS 

 (1) If the Life Partners are living separately, each of them can demand of the 
orther that those household assets which belong to him be given back. However, he 
must leave them with the other Life Partner if that Partner needs these assets in order 
to run a separate household and if is equitable with regards to the circumstances. 

(2) Household assets which belong to both Life Partners are to be distributed 
equitably. The Court can order an adequate compensation for the use of such assets. 

(3) Property of such assets remains unchanged, unless the Life Partners deem 
otherwise. 
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SECTION 14 DESIGNATION OF HOMES AT SEPARATION 
 (1) If the Life Partners are living separately, or if one of them wants to live 

separately, one of the Life Partners may demand that other give him the common 
home, or part of it, for sole use, if such a decision is necessary in order to avoid a 
special hardship. Special consideration shall be given to the fact that one of the Life 
Partners owns (either alone or together with a third party) the property (Eigentum), the 
Erbbaurect or the right to use immovable property (Niebbrauch); this shall also be the 
case for a Wohnungseigentum, the Dauerwohnrecht and the dingliche Wohnrecht. 

(2) If one of the Life Partners has to give the other sole use of the common 
home or of part of it, he may demand adequate compensation for use, if this is 
equitable. 

The notions referred to in Subsection 1 designate different ways of holding 
immovable property under German Law. As legal situation is very different from 
English Law in this respect, any translation would be hazardous. It is important to 
note, however, that all these notions refer not to a purely contractual obligation to rent, 
but to different ways of holding property. 

 
PART 4 : TERMINATION OF THE LIFE PARTNERSHIP 

 
SECTION 15 TERMINATON 

(1) On application of one or both of the Life Partners, the Life Partnership 
will be dissolved by way of a Court Order. 

(2) The Court shall terminate the Life Partnership if 
1. Both Life Partners have declared that they do not want to 

continue with the Life Partnership and that twelve months have elapsed since 
that declaration; 

2. One of the Life partners has declared that he does not want to 
continue the Life Partnership and 36 months have elapsed since that 
declaration was served on the  other Life Partner; 

3. The continuation of the Life Partnership would be an 
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unreasonable hardship for the applicant for reasons which stem from the 
person of his Life Partner. 
(3) The Life Partners can retract their declaration according to Section 15 (2) 

(1) or (2), as long as the Life Partnership has not been terminated. If in the case of 
Section 15 (2) (1) one of the Life Partners retracts his declaration, the Court will 
terminate the Life Partnership if 36 months have elapsed since the joint declaration 
was made. 

(4) The Declarations according to Section 15 (2) Nr.1 and 2 or Section 15 (3) 
have to be made personally and have to be publicly certified. They may not be given 
under any condition, wether as to time or otherwise. 

 
SECTION 16 MAINTENCES AFTER TERMINATION 

 (1) If one of the Life Partners cannot maintain himself after the Termination 
of the Life Partnership, he can demand that the other Life Partner grant him the 
amount of maintenance which, with regards to the standard of life during the Life 
Partnership, appears proper and insofar and as long as, due to illness or his age a 
salaried work cannot be expected of him. 

(2) The obligation expires if the Claimant enters into Marriage or into a new 
Life Partnership. The Section 1578 Subsection 1 (1) (2, first half - sentence) (4), 
Subsections 2 and 3, Sections 1578 a to 1581 and 1583 to 1589 and 1586 b of the Civil 
Code are to be applied accordingly. 

(3) In the determination of the amount of maintenance due, a former Life 
Partner takes precedence before a new, Life Partner and other relatives (in the sense of 
Section 1609 (2) of the Civil Code) in the case of Section 1581 of the Civil Code; all 
other persons who have a statutory claim to maintenance take precedence over the 
former Life Partner. 

 
SECTION 17 DECISIONS BY THE FAMILY COURTS 

If upon Termination of the Life Partnership the Life Partners cannot agree on 
who should live in the common home in the future, or who should get the equipment/ 
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furniture of that home and other household assets, the Family Court shall, on 
application, determine the legal situation according to equity. The Court shall have 
regard to all relevant circumstances. As regards the home and the household assets, the 
ruling of the Court shall have the effect organizing the legal situation. 

The last sentence refers to the power of the Court not only to determine the 
property situation but also to change it by conveying property from one of the Partner 
to the other. 

 
SECTION 18 DECISION ON THE COMMON HOME 

 (1) With regards to the common home, the Court may order that  
1. A tenancy agreement which has been entered into by both Life 

Partners shall be continued by one of them alone; 
2. One of the Life Partners enters into a tenancy agreement which 

had been entered only by the other Life Partner. 
(2) If the common home is property or co-property of one of the Life 

Partners, the Court may order that tenancy agreement be founded as to that home, if 
the loss of that home would be an inequitable hardship. 

(3) Section 3 to 7 of the Marital Home and the Household Assets Order and 
Section 60 of the Wohnungseigentum Act are to be applied accordingly. 

 
SECTION 19 DECISION ON HOUSEHOLD ASSETS 

Section 8 to 10 of the Marital Home and Household Assets Order shall be 
applied accordingly. Movable Property which is in the sole Property of one of the Life 
Partners or in the Co-Property of the Life Partners and a third party shall be ordered to 
be transferred to the other Life Partners by the Court only if that other person depends 
on its continued use and transfer is not unreasonable for the other person. 

The Marital Home and Household Assets Order is applicable in Marriage 
Disputes and given Courts a wide discretion in regulating these disputes. 
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ผนวก จ. 
LOI NO 99 - 944 DU 15 NOVEMBRE 1999 RELATIVE AU  

PACTE CIVIL DE SOLIDARITÉ 
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LOI NO 99 - 944 DU 15 NOVEMBRE 1999 RELATIVE AU  
PACTE CIVIL DE SOLIDARITÉ  

 
 

 NOR : JUSX9803236L 
L’Assemblée nationale et le Sénat ont délibéré, 
L’Assemblée nationale a adopté, 
Vu la décision du Conseil constitutionnel no 99 – 419 DC en date du 9 novembre 1999 ; 
Le Président de la République promulgue la loi dont la teneur suit : 
 

Article 1er Le livre Ier du code civil est complété par un titre XII ainsi rédigé : 
 

TITRE XII 
DU PACTE CIVIL DE SOLIDARITE 

ET DU CONCUBINAGE 
 

Chapitre Ier 
Du pacte civil de solidarité 

 
Art. 515 - 1. Un pacte civil de solidarité est un contrat conclu par deux personnes 

physiques majeures, de sexe différent ou de même sexe, pour organiser leur vie 
commune. 

 
Art. 515 - 2. A peine de nullité, il ne peut y avoir de pacte civil de solidarité : 

1o Entre ascendant et descendant en ligne directe, entre alliés 
en ligne directe et entre collatéraux jusqu’au troisième degré inclus ; 

2o Entre deux personnes dont l’une au moins est engagée dans 
les liens du mariage ; 

3o Entre deux personnes dont l’une au moins est déjà liée par 
un pacte civil de solidarité. 
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Art. 515 - 3. Deux personnes qui concluent un pacte civil de solidarité en font la 

déclaration conjointe au greffe du tribunal d’instance dans le ressort duquel elles 
fixent leur résidence commune. 

A peine d’irrecevabilité, elles produisent au greffier la convention 
passée entre elles en double original et joignent les pièces d’état civil permettant 
d’établir la validité de l’acte au regard de l’article 515 - 2 ainsi qu’un certificat du 
greffe du tribunal d’instance de leur lieu de naissance ou, en cas de naissance à 
l’étranger, du greffe du tribunal de grande instance de Paris, attestant qu’elles ne 
sont pas déjà liées par un pacte civil de solidarité. 

Après production de l’ensemble des pièces, le greffier inscrit cette 
déclaration sur un registre. 

Le greffier vise et date les deux exemplaires originaux de la convention 
et les restitue à chaque partenaire. 

Il fait porter mention de la déclaration sur un registre tenu au greffe du 
tribunal d’instance du lieu de naissance de chaque partenaire ou, en cas de 
naissance à l’étranger, au greffe du tribunal de grande instance de Paris. 

L’inscription sur le registre du lieu de résidence confère date certaine au 
pacte civil de solidarité et le rend opposable aux tiers. 

Toute modification du pacte fait l’objet d’une déclaration conjointe 
inscrite au greffe du tribunal d’instance qui a reçu l’acte initial, à laquelle est 
joint, à peine d’irrecevabilité et en double original, l’acte portant modification de 
la convention. Les formalités prévues au quatrième alinéa sont applicables. 

A l’étranger, l’inscription de la déclaration conjointe d’un pacte liant 
deux partenaires dont l’un au moins est de nationalité française et les formalités 
prévues aux deuxième et quatrième alinéas sont assurées par les agents 
diplomatiques et consulaires français ainsi que celles requises en cas de 
modification du pacte. 

 
Art. 515 - 4. Les partenaires liés par un pacte civil de solidarité s’apportent une aide 
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mutuelle et matérielle. Les modalités de cette aide sont fixées par le pacte. 
Les partenaires sont tenus solidairement à l’égard des tiers des dettes 

contractées par l’un d’eux pour les besoins de la vie courante et pour les dépenses 
relatives au logement commun. 

 
Art. 515 - 5. Les partenaires d’un pacte civil de solidarité indiquent, dans la 

convention visée au deuxième alinéa de l’article 515 - 3, s’ils entendent 
soumettre au régime de l’indivision les meubles meublants dont ils feraient 
l’acquisition à titre onéreux postérieurement à la conclusion du pacte. A défaut, 
ces meubles sont présumés indivis par moitié. Il en est de même lorsque la date 
d’acquisition de ces biens ne peut être établie. 

Les autres biens dont les partenaires deviennent propriétaires à titre 
onéreux postérieurement à la conclusion du pacte sont présumés indivis par 
moitié si l’acte d’acquisition ou de souscription n’en dispose autrement. 

 
Art. 515 - 6. Les dispositions de l’article 832 sont applicables entre partenaires d’un 

pacte civil de solidarité en cas de dissolution de celui-ci, à l’exception de celles 
relatives à tout ou partie d’une exploitation agricole, ainsi qu’à une quote-part 
indivise ou aux parts sociales de cette exploitation. 

 
Art. 515 - 7. Lorsque les partenaires décident d’un commun accord de mettre fin au 

pacte civil de solidarité, ils remettent une déclaration conjointe écrite au greffe du 
tribunal d’instance dans le ressort duquel l’un d’entre eux au moins a sa 
résidence. Le greffier inscrit cette déclaration sur un registre et en assure la 
conservation. 

Lorsque l’un des partenaires décide de mettre fin au pacte civil de 
solidarité, il signifie à l’autre sa décision et adresse copie de cette signification au 
greffe du tribunal d’instance qui a reçu l’acte initial. 

Lorsque l’un des partenaires met fin au pacte civil de solidarité en se 
mariant, il en informe l’autre par voie de signification et adresse copies de celle-ci 
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et de son acte de naissance, sur lequel est portée mention du mariage, au greffe du 
tribunal d’instance qui a reçu l’acte initial. 

Lorsque le pacte civil de solidarité prend fin par le décès de l’un au 
moins des partenaires, le survivant ou tout intéressé adresse copie de l’acte de 
décès au greffe du tribunal d’instance qui a reçu l’acte initial. 

Le greffier, qui reçoit la déclaration ou les actes prévus aux alinéas 
précédents, porte ou fait porter mention de la fin du pacte en marge de l’acte 
initial. Il fait également procéder à l’inscription de cette mention en marge du 
registre prévu au cinquième alinéa de l’article 515 - 3. 

A l’étranger, la réception, l’inscription et la conservation de la 
déclaration ou des actes prévus aux quatre premiers alinéas sont assurées par les 
agents diplomatiques et consulaires français, qui procèdent ou font procéder 
également aux mentions prévues à l’alinéa précédent. 
Le pacte civil de solidarité prend fin, selon le cas : 

1o Dès la mention en marge de l’acte initial de la déclaration 
conjointe prévue au premier alinéa ; 

2o Trois mois après la signification délivrée en application du 
deuxième alinéa, sous réserve qu’une copie en ait été portée à la 
connaissance du greffier du tribunal désigné à cet alinéa ; 

3o A la date du mariage ou du décès de l’un des partenaires. 
Les partenaires procèdent eux-mêmes à la liquidation des droits et 

obligations résultant pour eux du pacte civil de solidarité. A défaut d’accord, le 
juge statue sur les conséquences patrimoniales de la rupture, sans préjudice de la 
réparation du dommage éventuellement subi. 

 
Article 2 
 

Après l’article 506 du code civil, il est inséré un article 506 - 1 ainsi rédigé : 
 
Art. 506 - 1. Les majeurs placés sous tutelle ne peuvent conclure un pacte civil de 

solidarité. 
Lorsque au cours d’un pacte civil de solidarité l’un des partenaires est 
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placé sous tutelle, le tuteur autorisé par le conseil de famille ou, à défaut, le juge 
des tutelles peut mettre fin au pacte selon les modalités prévues au premier ou au 
deuxième alinéa de l’article 515 - 7. 

Lorsque l’initiative de rompre le pacte est prise par l’autre partenaire, la 
signification mentionnée aux deuxième et troisième alinéas du même article est 
adressée au tuteur. 

 
Article 3 Le titre XII du livre Ier du code civil est complété par un chapitre II ainsi rédigé : 

 
Chapitre II 

Du concubinage 
 

Art. 515 - 8. Le concubinage est une union de fait, caractérisée par une vie commune 
présentant un caractère de stabilité et de continuité, entre deux personnes, de sexe 
différent ou de même sexe, qui vivent en couple. 

 
Article 4 I. Le 1 de 1’article 6 du code général des impôts est complété par un alinéa ainsi 

rédigé : 
Les partenaires liés par un pacte civil de solidarité défini à l’article 515 - 1 du 

code civil font l’objet, pour les revenus visés au premier alinéa, d’une imposition 
commune à compter de l’imposition des revenus de l’année du troisième anniversaire de 
l’enregistrement du pacte. L’imposition est établie à leurs deux noms, séparés par le mot : 
“ou”. 
II. Après le 6 de l’article 6 du code général des impôts, il est inséré un 7 ainsi rédigé  

7. Chacun des partenaires liés par un pacte civil de solidarité est personnellement 
imposable pour les revenus dont il a disposé l’année au cours de laquelle le pacte a pris fin 
dans les conditions prévues à l’article 515 - 7 du code civil. 

Lorsque les deux partenaires liés par un pacte civil de solidarité et soumis à 
imposition commune contractent mariage, les dispositions du 5 ne s’appliquent pas. 

En cas de décès de l’un des partenaires liés par un pacte civil de solidarité et 
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soumis à imposition commune, le survivant est personnellement imposable pour la période 
postérieure au décès. 
III. Les règles d’imposition et d’assiette, autres que celles mentionnées au dernier 
alinéa du 1 et au 7 de l’article 6 du code général des impôts, les règles de liquidation et de 
paiement de l’impôt sur le revenu et des impôts directs locaux ainsi que celles concernant 
la souscription des déclarations et le contrôle des mêmes impôts prévues par le code 
général des impôts et le livre des procédures fiscales pour les contribuables mentionnés au 
deuxième alinéa du 1 de l’article 6 du code général des impôts s’appliquent aux 
partenaires liés par un pacte civil de solidarité qui font l’objet d’une imposition commune. 
 

Article 5 I. Il est inséré, dans le code général des impôts, un article 777 bis ainsi rédigé : 
Art. 777 bis. - La part nette taxable revenant au partenaire lié au donateur ou au 

testateur par un pacte civil de solidarité défini à l’article 515 - 1 du code civil est soumise à 
un taux de 40 % pour la fraction n’excédant pas 100 000 F et à un taux de 50 % pour le 
surplus. 

Ces taux ne s’appliquent aux donations que si, à la date du fait générateur des 
droits, les partenaires sont liés depuis au moins deux ans par un pacte civil de solidarité. 
II. A l’article 780 du code général des impôts, les mots : article 777 sont remplacés 
par les mots : articles 777, 777 bis. 
III. L’article 779 du code général des impôts est complété par un III ainsi rédigé : 

III. - Pour la perception des droits de mutation à titre gratuit, il est effectué un 
abattement de 300 000 F sur la part du partenaire lié au donateur ou au testateur par un 
pacte civil de solidarité défini à l’article 515-1 du code civil. Pour les mutations à titre 
gratuit entre vifs consenties par actes passés à compter du 1er janvier 2000 et pour les 
successions ouvertes à compter de cette date, le montant de l’abattement est de 375 000 F. 

Cet abattement ne s’applique aux donations que si, à la date du fait générateur des 
droits, les partenaires sont liés depuis au moins deux ans par un pacte civil de solidarité. 

 
Article 6 I. Après le quatrième aliéna de l’article 885-A du code général des impôts, il est 

inséré un alinéa ainsi rédigé : 
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Les partenaires liés par un pacte civil de solidarité défini par l’article 515 - 1 du 
code civil font l’objet d’une imposition commune. 
II. Au II de l’article 885 W du code général des impôts, après les mots : Les époux, 
sont insérés les mots : et les partenaires liés par un pacte civil de solidarité défini par 
l’article 515 - 1 du code civil. 
III. A l’article 1723 ter - 00 B du code général des impôts, après les mots : Les 
époux, sont insérés les mots : et les partenaires liés par un pacte civil de solidarité défini 
par l’article 515 - 1 du code civil. 
 

Article 7 Le premier alinéa de l’article L. 161 - 14 du code de la sécurité sociale est complété par 
une phrase ainsi rédigée : 

Il en est de même de la personne liée à un assuré social par un pacte civil de 
solidarité lorsqu’elle ne peut bénéficier de la qualité d’assuré social à un autre titre. 

 
Article 8 Les dispositions des articles L. 223 - 7, L. 226 - 1, quatrième alinéa, et L. 784 - 1 du code 

du travail sont applicables aux partenaires liés par un pacte civil de solidarité. 
 

Article 9 Le dernier alinéa de l’article L. 361 - 4 du code de la sécurité sociale est ainsi rédigé : 
Si aucune priorité n’est invoquée dans un délai déterminé, le capital est attribué 

au conjoint survivant non séparé de droit ou de fait, au partenaire auquel le défunt était lié 
par un pacte civil de solidarité ou à défaut aux descendants et, dans le cas où le de cujus ne 
laisse ni conjoint survivant, ni partenaire d’un pacte civil de solidarité, ni descendants, aux 
ascendants. 

 
Article 10 Le deuxième alinéa de l’article L. 523 - 2 du code de la sécurité sociale est ainsi rédigé : 

Lorsque le père ou la mère titulaire du droit à l’allocation de soutien familial se 
marie, conclut un pacte civil de solidarité ou vit en concubinage, cette prestation cesse 
d’être due. 

 
Article 11 Le deuxième alinéa (1o) de l’article L. 356 - 3 du code de la sécurité sociale est ainsi 
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rédigé : 
1o Se remarie, conclut un pacte civil de solidarité ou vit en concubinage ;. 

Article 12 La conclusion d’un pacte civil de solidarité constitue l’un des éléments d’appréciation des 
liens personnels en France, au sens du 70 de l’article 12 bis de l’ordonnance no 45 - 2658 
du 2 novembre 1945 relative aux conditions d’entrée et de séjour des étrangers en France, 
pour l’obtention d’un titre de séjour. 
 

Article 13 I. Dans la deuxième phrase du quatrième alinéa de l’article 60 de la loi no 84 - 16 
du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique de l’Etat, 
après les mots : raisons professionnelles, , sont insérés les mots : aux fonctionnaires 
séparés pour des raisons professionnelles du partenaire avec lequel ils sont liés par un 
pacte civil de solidarité. 
II. Dans l’article 62 de la loi no 84 - 16 du 11 janvier 1984 précitée, après les mots : 
raisons professionnelles , sont insérés les mots : les fonctionnaires séparés pour des raisons 
professionnelles du partenaire avec lequel ils sont liés par un pacte civil de solidarité. 
III.  Dans les premier et deuxième alinéas de l’article 54 de la loi no 84 - 53 du 26 
janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique territoriale, 
après les mots : raisons professionnelles, sont insérés les mots : les fonctionnaires séparés 
pour des raisons professionnelles du partenaire avec lequel ils sont liés par un pacte civil 
de solidarité. 
IV.  Dans l’article 38 de la loi no 86 -33 du 9 janvier 1986 portant dispositions 
statutaires relatives à la fonction publique hospitalière, après les mots : raisons 
professionnelles , sont insérés les mots : les fonctionnaires séparés pour des raisons 
professionnelles du partenaire avec lequel ils sont liés par un pacte civil de solidarité. 
 

Article 14 I.  Après le troisième alinéa de l’article 14 de la loi no 89 -462 du 6 juillet 1989 
tendant à améliorer les rapports locatifs et portant modification de la loi no 86 - 1290 du 23 
décembre 1986, il est inséré un alinéa ainsi rédigé : 

- au profit du partenaire lié au locataire par un pacte civil de solidarité. 
II.  Après le septième alinéa du même article 14, il est inséré un alinéa ainsi rédigé : 
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- au partenaire lié au locataire par un pacte civil de solidarité. 
III.  Dans la deuxième phrase du premier alinéa du I de l’article 15 de la même loi, 
après les mots : bailleur, son conjoint, sont insérés les mots : le partenaire auquel il est lié 
par un pacte civil de solidarité enregistré à la date du congé. 
IV.  Dans la deuxième phrase du premier alinéa du I du même article 15, après les 
mots : ceux de son conjoint, le mot : ou est remplacé par les mots : de son partenaire ou de 
son. 
 

Article 15 Les conditions d’application de la présente loi sont fixées par décrets en Conseil d’Etat. 
Le décret relatif aux conditions dans lesquelles sont traitées et conservées les 

informations relatives à la formation, la modification et la dissolution du pacte civil de 
solidarité est pris après avis de la Commission nationale de l’informatique et des libertés. 
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