
วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร ปที่ 16 ฉบับที่ 2 กรกฎาคม - ธันวาคม พ.ศ. 2566 79

การรับรองเพศสถานะกับการสมรสตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย บรรพ 5 

Gender Recognition and Marriage under  the Civil 
and Commercial Code, Book 5

จรรยารกัษ ์สวุพนัธ์1

คณะนิตศิาสตร ์มหาวิทยาลยันเรศวร šš หมู ่š ตาํบลทา่โพธิÍ อาํเภอเมือง จงัหวดัพิษณโุลก ŞŝŘŘŘ 
เมลตดิตอ่: janyaraks@nu.ac.th

Janyarak Suvapan 

Faculty of Law, Naresuan University, 99, Moo 9, Tha Pho, Phitsanulok, 65000, 
E-mail: janyaraks@nu.ac.th 

Received: September 19, 2022; Revised:  August 21, 2023; Accepted: August 23, 2023

บทคัดยอ

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกำหนดเงื่อนไขในการสมรสใหคูสมรสตองมีเพศ
ตางกนัคอืฝายหน่ึงเปนชายอีกฝายหน่ึงเปนหญงิ ทัง้เพศชายหญิงนัน้ถอืตามเพศกำเนิด เง่ือนไข
ดงักลาวจึงเปนอปุสรรคทำใหบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศท่ีใชชวีติคูรวมกนั โดยเฉพาะ
บุคคลที่ไดทำการแปลงเพศแลว แตยังไมมีกฎหมายรับรองสถานะของบุคคลดังกลาว 
ไมสามารถสมรสกันไดโดยชอบดวยกฎหมาย งานวิจัยฉบับนี้จึงมีวัตถุประสงคเพื่อศึกษา
แนวความคิดและความเปนไปไดในการรับรองเพศสถานะและคุมครองสิทธกิารสมรสของบุคคลท่ี
มคีวามหลากหลายทางเพศ อนัจะสงผลใหผูทีไ่ดรบัการรับรองสามารถใชสทิธติามเพศสภาพใหม
ทำการสมรสตามประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยและบรูณาการงานวจิยักบัการเรยีนการสอน
ในรายวิชากฎหมายครอบครัว

ผลการวิจัย พบวา  (1)  รัฐควรมีการออกกฎหมายรับรองสถานะทางเพศของบุคคล
ทีม่คีวามหลากหลายทางเพศท่ีไดมกีารผาตดัแปลงเพศแลว (2) รฐัควรผลักดนัใหมกีารคุมครอง
สทิธขิองบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศอยางมปีระสทิธภิาพยิง่ขึน้ และ (3) รฐัควรผลกัดนั
การรับรองสถานะทางเพศใหมแลวสามารถใชสถานะดังกลาวทำการสมรสภายใตบทบัญญัติ
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ได

คำสำคัญ: การรับรองสถานะทางเพศ การสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ

1 อาจารยประจำคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร (Lecturer, Faculty of Law, Naresuan 
University).
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Abstract

 The Civil and Commercial Code stipulates that marriage requires spouses of 

different genders, that is, one party is male and the other is female. Both males and 

females are based on their biological sex.  This requirement is therefore an obstacle for 

LGBTQ people who live together as a couple, especially people who have undergone 

gender reassignment surgery. However, there is no law to recognize the status of 

such persons, thus they cannot be legally married. The objectives of this research are 

to study the concepts and feasibility of gender recognition and protecting the marital 

rights of LGBTQ people. These will result in those who are certified to exercise their 

marriage rights according to the new gender identity under Thai Civil and Commercial 

Code, Book 5. The insights of the research can be integrated into teaching and learning 

in a Family Law course.

 The results of this research found that (1) the State should enact legislation 

certifying the gender status of LGBTQ individuals who have undergone gender reassignment 

surgery, (2) the State should push for more effective protection of LGBTQ rights, and 

(3) the State should push for the recognition of a new sexual status so that such status 

can be used for marriage registration under the provision of the Civil and Commercial 

Code, Book 5.

Keywords:  Gender Recognition, Marriage of LGBTQ



วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร ปที่ 16 ฉบับที่ 2 กรกฎาคม - ธันวาคม พ.ศ. 2566 81

1. บทนำ

กฎหมายของแตละประเทศเปนตัวสะทอนใหเห็นในเชิงสังคม วัฒนธรรม จารีต 

และขนบธรรมเนียมประเพณีตาง ๆ  ซึง่จะมีความแตกตางกันออกไปในแตละสังคมและแตละ

ยุคสมัย โดยเฉพาะกฎหมายครอบครัวซึ่งเปนกฎหมายท่ีเกี่ยวของใกลชิดกับชีวิตของมนุษย 

กฎหมายครอบครัวฉายใหเห็นความสัมพันธและพลวัตรของคนในสังคมนั้น ๆ  ในดานตาง ๆ  

ไมวาจะเปน ดานสังคม วัฒนธรรม เศรษฐกิจ และการเมือง โดยเห็นไดจากพัฒนาการของ

กฎหมายครอบครัวตัง้แตอดตีจนถึงปจจบุนั2 อนัเปนไปเพ่ือตอบสนองความตองการทางสังคม

ของมนษุยทีม่กีารเปลีย่นแปลงอยูตลอดเวลา เชน จากเดมิกฎหมายลักษณะผวัเมยี ชายอาจมี

ภรยิาทีช่อบดวยกฎหมายไดหลายคน อนัเปนระบบผวัเดยีวหลายเมยี แตเมือ่มกีารประกาศใช

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 เมือ่ป พ.ศ. 2478 เปนตนมา ไดมกีารเปล่ียนหลักการ

มาใชระบบผัวเดียวเมียเดียว สงผลใหทั้งชายและหญิงสามารถมีคูสมรสไดเพียงคนเดียว3

หรอืจากเดิมทีช่ายเปนใหญในครอบครัว แตเมือ่มกีารเปล่ียนแปลงทางสังคม มกีารเคล่ือนไหว

เรยีกรองประชาธิปไตย สทิธ ิเสรภีาพ และความเสมอภาคของนักศึกษาและประชาชนในเดือนตลุาคม

พ.ศ. 2516 สงผลใหมกีารประกาศใชรฐัธรรมนญูในป พ.ศ. 25174 มาตรา 28 วรรค 2 บญัญตัใิห

“ชายและหญงิมสีทิธิเทาเทยีมกนั” และในบทเฉพาะกาล มาตรา 236 กำหนดใหตองมกีารแกไข

เพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมายหรือบัญญัติกฎหมายขึ้นใหม เพื่อใหชายและหญิงมีสิทธิ

เทาเทียมกัน ซึ่งตองไมเกินสองปนับแตวันใชรัฐธรรมนูญนี้ เปนผลทำใหมีการแกไขเพ่ิมเติม

บรรพ 5 ในป พ.ศ. 2519 ไมวาจะเปนการยกเลิกบทบัญญัติที่จำกัดอำนาจของหญิงมีสามี

ในการจัดการสินบริคณห ตลอดจนมีการยกเลิกอำนาจของสามีในฐานะหัวหนาครอบครัว 

และกำหนดใหทั้งสามีและภริยามีอำนาจจัดการสินสมรสรวมกัน เปนตน5

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ครอบครัวซึง่เปนกฎหมายท่ีมคีวามสำคัญ

เกีย่วของกบัชวีติของทกุคน เนือ่งจากครอบครวัมคีวามสำคัญตอรฐั การสรางครอบครวักอใหเกดิ

สถาบันที่เรียกวา “สถาบันครอบครัว” อันเปนสถาบันท่ีเปนหนวยของสังคมท่ีเล็กท่ีสุดแตมี

2 สมชาย กษิตปิระดิษฐ, กฎหมายแพงและพาณชิยวาดวยครอบครวั (Civil and Commercial Code: 
Family) (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2548), 1.

3 คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, พัฒนาการของกฎหมายครอบครัววาดวยเงื่อนไข
การสมรส (รายงานการวจิยั) (กรงุเทพฯ: พพิิธภณัฑพ์ระบาทสมเดจ็พระปกเกลา้เจา้อยูห่วั สถาบนัพระปกเกลา้, ŚŝŞŚ), 
36-37, 99.

4 รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517, ราชกิจจานเุบกษา, เลม 91/ตอนที ่169/ฉบบัพเิศษ,
หนา 1/7 ตุลาคม 2517.

5 ไพโรจน กมัพสูริ,ิ คำอธบิายประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย บรรพ 5 ครอบครวั, พมิพครัง้ที ่9
(กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2560), 6-7.
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ความสำคัญที่สุด โดยการเปนครอบครัวนั้น เริ่มขึ้นจากการสมรส การสมรสเปนนิติสัมพันธ

ของบุคคลคูหนึ่งในสถานะท่ีเปนสามีภริยา ซึ่งสถานะน้ีเกิดจากการแสดงเจตนาโดยสมัครใจ

ของคูกรณี เมื่อมีสถานะสามีภริยาแลวกฎหมายจึงเขาไปกำหนดสิทธิและหนาที่ระหวางกัน6

อยางไรกต็าม เมือ่ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยกำหนดเงือ่นไขในการสมรสให

คูส่มรสตองมีเพศตางกันคอืฝายหน่ึงเปนชายอีกฝายหน่ึงเปนหญิง7 และเพศชายหญิงนัน้ถอืตาม

เพศกำเนิด8 ทั้งนี้ ถาในกรณีมีการฝาฝนเงื่อนไขดังกลาว โดยเปนการสมรสระหวางบุคคล

เพศเดียวกันจะสงผลใหไมถือวามีการสมรสเลย อันสงผลใหไมเกิดสถาบันครอบครัว ไมเกิด

สถานะสามภีรยิาขึน้ เงือ่นไขดงักลาวจงึเปนอปุสรรคทำใหบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศที่

ใชชวีติคูรวมกนั ไมสามารถสมรสกันไดโดยชอบดวยกฎหมาย นอกจากน้ี เมือ่ประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย บรรพ 5 ไมไดบัญญัติรับรองถึงสถานภาพของคูชีวิตเพศเดียวกันเอาไว 

จงึเปนเหตใุหบคุคลเหลานัน้ไมไดรบัสทิธปิระโยชนตาง ๆ  และไมสามารถทีจ่ะดำเนนิการใด ๆ  

ตามกฎหมายในฐานะคูสมรสได เชน สิทธิในการจัดการสินสมรส สิทธิในคาอุปการะเลี้ยงดู 

สิทธิในคาเลี้ยงชีพหลังการหยา สิทธิในการรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรม สิทธิประโยชน

ดานภาษี สวัสดิการประกันสังคมสำหรับคูสมรสจากนายจางและรัฐบาล สิทธิประโยชนจาก

การประกันชีวิต เปนตน9 เนื่องจากสถานะการเปนคูสมรสหรือสามีภริยากันตามกฎหมาย 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มผีลไปยังกฎหมาย ระเบียบของหนวยงานรัฐและเอกชนอ่ืน  ๆ  

ที่ยึดโยงกับคำวา คูสมรส หรือสามีภริยาตามกฎหมายนั่นเอง 

ในประเทศไทยเองกม็กีารเรยีกรองใหมกีารรบัรองสทิธขิองบคุคลทีม่คีวามหลากหลาย

ทางเพศใหมีสิทธิเทาเทียมกับชายและหญิง โดยเฉพาะสิทธิในการสรางสถาบันครอบครัว 

จนเกิดแนวคิดในการรางพระราชบญัญัตกิารจดทะเบยีนคูชวีติ (โดยกรมคุมครองสิทธแิละเสรภีาพ)

6 ไพโรจน กัมพูสิริ, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ครอบครัว, 93; 
ชาตชิาย อคัรวบิลูย, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว,  พมิพครัง้ที ่4 (กรงุเทพฯ: 
วิญูชน, 2552), 131.

7 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1448 “การสมรสจะทำไดตอเมื่อชายและหญิงมีอายุ
สิบเจ็ดปบริบูรณแลว แตในกรณีที่มีเหตุอันสมควร ศาลอาจอนุญาตใหทำการสมรสกอนนั้นได”

8 คำพิพากษาฎีกาท่ี 157/2524; ประสพสุข บุญเดช, คำอธิบายกฎหมายครอบครัว, พิมพครั้งที่ 21 
(กรุงเทพฯ: สำนักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2558), 112-řřŝ; ไพโรจน ์กมัพสูริ,ิ คาํอธิบายประมวล
กฎหมายแพง่และพาณชิย ์บรรพ ŝ ครอบครวั, 102. 

9 ภาณพ มีชำนาญ, “การศึกษาสภาพปญหาความเสียเปรียบของคูความหลากหลายทางเพศ
อันเนื่องมาจากการไมมีกฎหมายรับรองการสมรสในประเทศไทย,” (วิทยานิพนธปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต 
บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยเชียงใหม, 2555); ชวินโรจน ธีรพัชรพร, “สิทธิความเสมอภาคในการสมรสของบุคคล
ทีม่คีวามหลากหลายทางเพศในประเทศไทย (เลม 1),” (วทิยานพินธปรญิญานติศิาสตรมหาบณัฑติ สาขาวชิานติศิาสตร 
มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2559).
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และพระราชบัญญตัคิูชวีติ (โดยภาคประชาชน) ขึน้ เพือ่รบัรองสถานะการใชชวีติคูรวมกนัของบุคคล
ทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ เพือ่ใหเกดิสทิธใินทางกฎหมายภายใตหลักนติริฐั แตรางกฎหมาย
ทีร่บัรองสถานะการใชชวีติคูกย็งัคงถูกวพิากษวจิารณวายงัคงไมสามารถใหความเทาเทยีมแก
คูของบุคคลผูมคีวามหลากหลายทางเพศไดเทากบัคูสมรสชายหญงิ จากกระแสของสังคมท่ีมี
การรณรงคเรยีกรองสิทธิความเสมอภาคทางกฎหมาย ผลกัดนัใหมกีารแกไขประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย ทำใหมีการเสนอรางพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย (ฉบบัที ่....) พ.ศ. .... แตเพือ่ใหสามารถแกไขปญหาความไมเทาเทียมกันระหวาง
คูสมรสชายหญิงและคูรกัทีเ่ปนบคุคลท่ีมคีวามหลากหลายทางเพศไดจรงิ ทำใหตองมีการแกกฎหมาย
และระเบียบอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของเพื่อใหสอดรับกับการแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ซึ่งอาจตองใชเวลาพอสมควร

แมวาประเทศไทยจะเปนทีย่อมรบัในระดบัโลกเรือ่งการผาตดัแปลงเพศและความมีตวัตน
ของบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศในสังคม แตกย็งัไมมกีฎหมายรบัรองสถานะของบุคคล
ทีม่คีวามหลายหลายทางเพศทีไ่ดรบัการแปลงเพศ10 มเีพยีงกรณบีคุคลทีม่เีพศกำกวมเทานัน้
ทีส่ามารถย่ืนเร่ืองเพ่ือขอแกไขเพศสถานะหรือคำนำหนานามใหตรงกับเพศสภาพได ทัง้นี ้หลงัจาก
ไดผานข้ันตอนทางการแพทยในการดำเนินการใหเหลือคงไวแคอวยัวะเพศใดอวัยวะเพศหน่ึงแลว11

ทำใหเห็นไดวา ภายใตกฎหมายไทยปจจุบัน เพศท่ีไดรับการรับรองจะเปนเพศชายและหญิง
ตามท่ีจดทะเบียนต้ังแตถอืกำเนิดเทานัน้ โดยคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 157/2524 ทีม่คีำวินจิฉัยวา
ผูรองเปนชายโดยกำเนิด แมจะไดรับการผาตัดเปลี่ยนแปลงอวัยวะเพศเปนหญิงแลวก็ตาม 
แตก็ไมมีกฎหมายรับรองใหสิทธิผูรองท่ีจะขอเปล่ียนแปลงเพศท่ีถือกำเนิดมาได ทั้งมิใชเปน
กรณีที่ผูรองจะตองใชสิทธิทางศาลตามกฎหมาย ฉะนั้น ผูรองจะขอใหศาลมีคำส่ังใหผูรอง
เปล่ียนเพศมาเปนหญิงไมได จะเห็นวาในคดีนี้ ผูรองมีความประสงคจะถือเพศเปนหญิง
เพือ่ใหตรงกับเพศท่ีไดทำการแกไขเปล่ียนแปลง การท่ีไมมกีฎหมายใหสทิธบิคุคลในการเปล่ียน
คำนำหนานามใหตรงกับเพศสภาพท่ีมกีารเปล่ียนแปลงน้ัน สงผลใหบคุคลดังกลาวไมสามารถ
เปลีย่นเอกสารใหสอดคลองกบัอัตลกัษณทางเพศ จงึเปนปญหาและอปุสรรคทีท่าทายสำหรบั

บุคคลขามเพศในการดำเนินชีวิตและการดำเนินธุรกิจ รวมถึงการเขาถึงสินคาและบริการ12

10  บุษกร สุริยสาร, อัตลักษณและวิถีทางเพศในประเทศไทย (กรุงเทพฯ: องคการแรงงานระหวาง
ประเทศ, 2557), 34.

11  บุคคลที่มี “เพศกำกวมโดยกำเนิด” หมายถึง “บุคคลที่ไมสามารถระบุเพศไดชัดเจนเนื่องจากมี
อวยัวะทัง้สองเพศ (ทัง้ชายและหญิง) โดยกำเนิด” ขอมลูจากเอกสารเผยแพรเกีย่วกับการขอแกไขเปล่ียนแปลงรายการ
ในเอกสารทะเบียนราษฎร กรณีขอเปลี่ยนแปลงคำนำหนานามของบุคคลที่มีภาวะเพศกำกวมมาตั้งแตกำเนิด โดย
คณะกรรมการสทิธิมนษุยชนแหง่ชาต ิอา้งถงึใน บษุกร สรุยิสาร, อตัลกัษณแ์ละวถิทีางเพศในประเทศไทย, 35.

12  UNDP & APTN, การรับรองเพศสถานะตามกฎหมายในประเทศไทย: การทบทวนกฎหมายและ
นโยบาย (กรุงเทพฯ: สำนักงานสหประชาชาติประเทศไทย, 2560), 11.
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ซีง่สทิธใินการกำหนดเจตจำนงในตนเองและไดรบัการรบัรองโดยกฎหมายเปนสิทธมินษุยชน

ขั้นพื้นฐานของทุกคนโดยไมมีขอยกเวน ซึ่งรวมถึงบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศดวย 

แตในทางกลับกนัสทิธิมนษุยชนของบุคคลท่ีมคีวามหลากหลายทางเพศในการกำหนดเจตจำนง

ของตัวเองกลับไมไดรับการเคารพและถูกละเมิดทั่วโลกรวมถึงประเทศไทย13

ในปจจุบัน ไดมีความพยายามในการผลักดันใหมีการออกกฎหมายรับรองสถานะ

ทางเพศใหแกบคุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ ประกอบกับประเทศไทยยังไมมกีฎหมาย

รบัรองการสมรสของบุคคลท่ีมคีวามหลากหลายทางเพศแมบคุคลกลุมนีจ้ำนวนไมนอยไดใชชวีติคู

รวมกันเชนเดียวกับคูสมรสชายหญิง จึงมีประเด็นที่นาสนใจวา ถามีกฎหมายรับรองสถานะ

ทางเพศ อันเปนการรับรองสิทธิบุคคลที่ไดมีการเปลี่ยนแปลงเพศท่ีถือกำเนิดมาเปนเพศใหม 

บคุคลดงักลาวจะสามารถใชสทิธใินการสมรสกบับคุคลเพศตรงขามทีเ่ดมิทีมเีพศเดยีวกนัตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดหรือไม 

บทความวิจัยฉบับนี้ เปนการศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ โดยศึกษาวิจัยเอกสารเปนหลัก 

(Documentary Base) วตัถปุระสงคของการวิจยั ตอไปน้ี เพ่ือศกึษาแนวความคิดในการรับรอง

และคุมครองสิทธิการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ เพื่อศึกษา แนวความคิด

การรับรองเพศสถานะของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ เพื่อศึกษาถึงความเปนไปได

กรณีมกีารผานกฎหมายรบัรองเพศสถานะ อนัจะสงผลใหผูทีไ่ดรบัการรับรองสามารถใชสทิธิ

ตามเพศสภาพใหม กับการสมรสตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และในทายสุด 

เพื่อบูรณาการงานวิจัยกับการเรียนการสอนในรายวิชากฎหมายครอบครัว

2. ความหมายของศัพทที่เกี่ยวของ

2.1 ความหมายของคำวา เพศ/เพศสรีระ (Sex)

คำวา “เพศ” ไดถูกใหคำนิยามไวในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานทุกฉบับ14

วา หมายถงึ น. รปูทีแ่สดงใหรูวาหญงิหรอืชาย ซึง่การใหความหมายเปนไปในทำนองเดียวกนั

13  เรื่องเดียวกัน.
14   ราชบณัฑติยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑติยสถาน พ.ศ. 2493, พมิพครัง้ครัง้ที ่19 (กรงุเทพฯ: 

โรงพมิพประยรูวงศ, 2524), 669; ราชบณัฑติยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบัณฑติยสถาน พ.ศ. 2525, พมิพครัง้ที ่5,
(กรุงเทพฯ: อักษรเจริญทัศน, 2538), 605; ทวีศักด์ิ ญาณประทีป, พจนานุกรมฉบับเฉลิมพระเกียรติ พ.ศ. 2530,
พิมพคร้ังที่ 8 (กรุงเทพฯ: วัฒนาพานิช, 2530), 368; ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน 
พ.ศ. 2542 (กรุงเทพฯ: นานมีบุคพับพลิเคชั่น, 2546), 738 อางถึงใน วัชรินทร สังสีแกว, “สถานะทางกฎหมายของ
ผูแ้ปลงเพศ,” (สารนพินธนติศิาสตรมหาบณัฑติ คณะนติศิาสตร มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร, 2547), 31-32; ราชบณัฑติยสภา,
พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, สืบคนเมื่อ 5 มกราคม 2564, https://dictionary.orst.go.th/.
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กบัคำวา “Sex” หรอื “เพศ”15 ใน Black’s Law Dictionary ซึง่ใหนยิามในทางกฎหมายวาหมายถึง  

(1) ผลรวมของลักษณะเฉพาะทางโครงสรางและหนาที่ที่แยกความแตกตางระหวางสิ่งมีชีวิต

เพศชายและเพศหญิง (2) การรวมเพศ หรอืการมีเพศสัมพนัธ หรอืการรวมประเวณี หรอืการสังวาส 

(3) ความสัมพันธทางเพศ16

2.2 ความหมายของคำวา เพศสภาพ (Gender) 

พจนานุกรมศัพทสังคมวิทยา อังกฤษ-ไทย ฉบับบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2549

ไดบญัญตัศิพัทใหความหมาย คำวา “เพศสภาพ” ไว ดงันี ้คอื (1) ความหมายทัว่ไป หมายถงึ 

ความแตกตางระหวางผูชายกบัผูหญงิตามเพศในทางกายวภิาค (2) ความหมายทางสงัคมวทิยา 

หมายถึง การจำแนกทางสังคม ซึ่งไมจำเปนตองแบงตามลักษณะทางกายวิภาคเสมอไป 

(3) ตามความหมายในเชิงสังคมวิทยาและจิตวิทยาสังคม “เพศ” (sex) หมายถึง ลักษณะ

ทางชีวภาพที่ใชในการแบงแยกกลุมมนุษยออกเปนผูหญิง ผูชาย สวน “สถานะเพศ” (gender) 

หมายถึงลักษณะในเชิงสังคมและจิตวิทยาสังคมท่ีใชเปนพื้นฐานในการแบงแยกกลุมมนุษย

วา “เปนหญงิ” (feminine) “เปนชาย” (masculine) หรอื “เปนหญงิชาย” (androgenous) (ซึง่เปน

ลกัษณะผสมระหวางลกัษณะเดนของความเปนชายและความเปนหญงิ) 17 กฤตยา อาชวนจิกลุ18

นิยาม เพศสภาวะ (gender) วาเปนเพศที่หมายถึงภาวะแหงเพศท่ีถูกประกอบสรางทางสังคม 

เพศภาวะที่เราคุนเคยและถูกขัดเกลาหลอมสรางกันมา ก็คือ ความเปนหญิงความเปนชาย 

ดังนั้น ในแงมุมหนึ่ง เพศภาวะจึงเปนเรื่องของบทบาทในเร่ืองตาง ๆ ที่สังคมกำหนดใหกับ

สถานะทางเพศซ่ึงมกัดูจากเพศสรีระ หญิง ชาย และหากสังคมเกิดเปลีย่นการกำหนดสถานะ

ทางเพศวา อาจมาจากองคประกอบอ่ืน ๆ นอกเหนือจากเพศสรีระ สถานะทางเพศก็จะ

มีเพิ่มมากขึ้น เชน เกย กะเทย ทอม ดี้ เปนตน อันจะนำไปสูการกำหนดบทบาทเพศตาง ๆ 

มากกวาหญิงและชาย

15  สำนักงานราชบัณฑติยสภา, ศพัทบญัญตัสิำนกังานราชบณัฑติยสภา, สบืคนเม่ือ 5 มกราคม 2564, 
https://coined-word.orst.go.th/.

16  The sum of the peculiarities of structure and function that distinguish a male from a female 
organism. 2. Sexual intercourse. 3. SEXUAL RELATIONS (2), Bryan A Garner, Black’s Law Dictionary, 8th 
ed., (St. Paul., MN: Thomson West Publishing, 2004), 4285.

17  สริโิฉม พรหมโฉม, “การจดทะเบียนสมรสของคนรกัเพศเดียวกนั,” จลุนติ ิ1 (2560): 159-166.
18  กฤตยา อาชวนจิกลุ, “เพศวถิทีีก่ำลงัเปลีย่นแปลงไปในสงัคมไทย,” วารสารประชากรและสงัคม 15,

ฉ.1 (2554): 43-65.
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2.3 ความหมายของคำวา เพศวิถี (Sexuality)

เพศวถิ ี(sexuality) หมายถงึ วถิชีวีติทางเพศทีถ่กูหลอมสรางจาก คานยิม บรรทดัฐาน 

และระบบวธิคีดิ วธิปีฏิบตัทิีเ่กีย่วกบัความปรารถนาและการแสดงออกทางเพศ ความคดิเกีย่วกบั

คูร่กั คูชวีติในอดุมคตแิละกามกจิ ซึง่เปนระบบความคดิและพฤตกิรรมทีม่คีวามหมายทางสงัคม 

สัมพนัธกบัมติทิางการเมืองเศรษฐกิจ สงัคม และวัฒนธรรมท่ีกำหนดและสรางความหมายใหแก

เรือ่งเพศในหลากหลายแงมมุ19 ซึง่ตามความหมายนี ้เพศวถิจีงึไมใชเรือ่งหยดุนิง่ แตมกีารเปลีย่นแปลง

ตลอดเวลา ในแงปจเจกบคุคล เพศวถิจีงึเปนกระบวนการชวีติทีย่าวนานของคน ๆ  หนึง่ มกีารเตบิโต

และเปลีย่นแปลง เพือ่ทีจ่ะตอบโตหรอืยอมตามตอกรอบกติกาเรือ่งเพศท่ีปฏสิมัพนัธกบัคนอ่ืน 

และสมัพนัธกบัเหตกุารณตาง ๆ ในชวงเวลาหนึง่ ๆ ในแงระบบสังคม เพศวิถจีงึมทีีท่างอยูบน

กฎเกณฑของการเมือง ศีลธรรม และแนวปฏิบัติเรื่องเพศ หรือวัฒนธรรมทางเพศในแตละ

สังคม ซึ่งเปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา20

2.4 ความหมายของคำวา อัตลักษณทางเพศ (Gender Identity)

อัตลักษณทางเพศ (Gender Identity) หมายถึง ความรูสึกล้ำลึกภายในของบุคคล

ในการเปนผูชาย ผูหญิง เพศสถานะอ่ืน ๆ หรือการมีหรือไมมีเพศสถานะ ทั้งนี้ บุคคลทุกคน

ล้วนมอีตัลกัษณทางเพศ ซึง่อาจสอดคลองหรอืไมสอดคลองกบัเพศทีถ่กูกำหนดเมือ่แรกเกดิกไ็ด21

อตัลกัษณทางเพศจงึเปนการรบัรูเพศของตนเองซึง่อาจสอดคลองหรอืไมสอดคลองกบัเพศสภาพ

ของตนเองก็ได สวนรสนิยมทางเพศหรือเพศวิถีเปนเรื่องเกี่ยวกับความพึงพอใจทางเพศ22

2.5 ความหมายของคำวา สถาบันครอบครัว 

เนื่องจากสถาบันครอบครัวเปนสถาบันทางสังคม ภาระหนาที่ที่สังคมคาดหมาย

จากสถาบันครอบครัวจึงสะทอนอยูในการใหคำนิยามถึงความหมายของสถาบันดังกลาว 

ซึ่งเมื่อพิจารณาจากภาระหนาที่อันสถาบันครอบครัวมีตอสังคมมนุษยโดยท่ัวไป นับแตครั้ง

สังคมบุพกาลเปนตนมา เปนเหตุใหนักวิชาการนิยามความหมายของครอบครัวโดยท่ัวไปไว 

19  พรศิรา แซก่ว้ย, “สัÊน ๆ  เกีÉยวกบัเพศวิถีในมมุมองสตรนิียม,” ใน เพศวถิ:ี วนัวาน วนันี Ê และวนัพรุ่งทีÉจะ
ไมเ่หมอืนเดมิ, บรรณาธิการโดย กาญจนา แกว้เทพ และพรศิรา แซก่ว้ย (กรุงเทพฯ: ศนูยส์ตรศีกึษา คณะสงัคมศาสตร์
มหาวิทยาลยัเชียงใหม่, ŚŝŜş), řś-ŚŚ อา้งถึงใน ไพรลฎา อยู่มัÉน, “อาํนาจกระทาํ: ศกึษาการใหค้วามยินยอมกรณี
การผา่ตดัแปลงเพศในเดก็,” (วิทยานิพนธนิ์ตศิาสตรมหาบณัฑิต คณะนิตศิาสตร ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร,์ Śŝŝš), śŘ.

20   เรื่องเดียวกัน, 33.
21  UNDP & APTN, การรับรองเพศสถานะตามกฎหมายในประเทศไทย: การทบทวนกฎหมาย

และนโยบาย, 11.
22  ปยวรรณ วิเศษสุวรรณภูมิ และคณะ, “วัยรุนที่มีความหลากหลายทางเพศ: การดูแลชวยเหลือ

อยางเขาใจ,” วารสารเทคโนโลยีสุรนารี 16, ฉ. 2 (2565): 1-13.
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เชน George P. Murdock23 นยิามวา “ครอบครวั คอืกลุมสงัคมทีอ่าศัยอยูรวมกนัมกีารรวมมอืกนั

ทางดานเศรษฐกจิและการผลติสมาชกิใหมเพ่ิมขึน้ ภายในครอบครวัจะประกอบไปดวยผูใหญ 

ทั้ง 2 เพศ อยางนอย 2 คน อยูรวมกัน ซึ่งไดรับการยอมรับใหมีความสัมพันธทางเพศกันได

โดยถูกตอง และมีลูกกันอยางนอย 1 คน จะเปนบุตรโดยสายโลหิตหรือบุตรบุญธรรมก็ได”

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 อธิบายวา การสมรส หมายถึง 

“(กฎ) น. การแตงงานท่ีจดทะเบียนสมรสแลว” ในขณะท่ี Black Law Dictionary ไดใหนยิาม

ของ การสมรส (Marriage) ในฉบบัที ่5 ป ค.ศ.1979 หมายถงึ การเขารวมทางกฎหมายของชายหนึง่

และหญิงหนึ่งเพื่อเปนสามีภริยา24 อยางไรก็ตามในฉบับท่ี 8 ป ค.ศ.2004 ไดมีการนิยาม 

การสมรส (Marriage) หมายถึง การเขารวมทางกฎหมายของคนคูหนึ่งในฐานะสามีภริยา25

อยางไรก็ตาม คำจำกัดความหรือความหมายของการสมรสไมไดถูกนิยามไวใน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ครอบครัวอยางชดัเจน แตนกักฎหมายหลายทาน

ไดมีการใหนิยามของการสมรสไว เชน ประสพสุข บุญเดช26 กลาววา “การสมรสหมายถึง

การท่ีชายและหญิงสมัครใจเขามาอยูกินฉันสามีภริยากันชั่วชีวิตโดยจะไมเกี่ยวของทางชูสาว

กับบุคคลอืน่ใดอกี” หรอื สมรกัษ พรหมมา และ ประเสรฐิ ลิม่ประเสรฐิ27 อธบิายวา การสมรส

คอื “การทีช่ายและหญิงตกลงใชชวีติอยูกนิรวมกนัฉนัสามีภรยิา ในการท่ีจะสรางเปนครอบครัว

ขึ้นมาใหมในสังคม” จากความหมายน้ี การสมรสจึงเปนเร่ืองพื้นฐานในการตอบสนอง

ความตองการในการใชชวีติคูและกอใหเกดิความผกูพนัทางกฎหมายระหวางบคุคล การสมรส

เปนทางนำสูการสรางสถาบนัครอบครวั ซึง่มหีนาทีส่ำคญัใหแกประเทศ อาท ิการผลติสมาชกิใหม

ใหแกสังคม หนาที่ในการอบรมเล้ียงดูสมาชิกใหม หนาที่ทางดานเศรษฐกิจ และหนาที่

ใหกำลังใจแกสังคม28

23  George P. Murdock, Social Structure (New York: The Macmillan Company, 1949) อางถึงใน 
ฉัตรชัย เอมราช, “ความไมเสมอภาคในการบันทึกทางทะเบียนเปนคูชีวิตตามรางพระราชบัญญัติ การจดทะเบียนคู
ชีวิต พ.ศ. ..,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร, 2557), 35.

24 Henry Campbell Black, Black’s Law Dictionary, 5th ed.  (St. Paul., MN: West Publishing, 
1979), 876. 

25 Marriage, n.1. The legal union of a couple as husband and wife. Garner, Black’s Law 
Dictionary, 3084.

26  ประสพสุข บุญเดช, คำอธิบายกฎหมายครอบครัว, 112.
27  สมรกัษ ์พรหมมา และประเสรฐิ ลิÉมประเสรฐิ, กฎหมายครอบครวั (กรุงเทพฯ: หา้งหุน้สว่นจาํกดั 

พิมพอ์กัษร, ŚŝŜŝ), Şş.
28  ไพโรจน ์กมัพสูริ,ิ คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย ์บรรพ ŝ ครอบครวั, 93.
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3. แนวคดิการรบัรองสทิธใินการสมรสของบคุคลทีม่คีวามหลากหลาย
ทางเพศ29 และปญหาทีเ่กดิขึน้จากการไมมกีฎหมายบญัญตัไิวเปนการเฉพาะ

ใหบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศสามารถจดทะเบยีนสมรสได

การรับรองสิทธิในการสมรสหรือการใชชีวิตคูรวมกันของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย

ทางเพศ ในระบบกฎหมายของหลายประเทศน้ัน แตเดมิเปนการรับรองสิทธกิารสมรสระหวาง

บุคคลตางเพศอันหมายถึงการสมรสเฉพาะระหวางชายและหญิงเทานั้น แตในชวงปลาย

ศตวรรษที ่ 20 เปนตนมา ไดเกิดความเปลี่ยนแปลงขึ้นอยางกวางขวางตอการรับรองรูปแบบ

ของการสมรส โดยมกีารยอมรับการใชชวีติคูของบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศในลกัษณะ

เดียวกันกับการสมรสระหวางบุคคลตางเพศ ปรากฏขึ้นในหลายประเทศดวยการบัญญัติ

กฎหมายลายลักษณอักษรไวอยางชัดเจน ซึ่งรูปแบบในการรับรองทางกฎหมายท่ีปรากฏข้ึน

ในหลายประเทศนั้นไมไดมีลักษณะที่เปนรูปแบบเดียวกันหรือมีลักษณะที่เหมือนกันท้ังหมด 

ดังนั้น ในการศึกษาเรื่องแนวคิดการรับรองสิทธิในการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลาย

ทางเพศนัน้ จงึตองศกึษาเสยีกอนวารปูแบบการรบัรองการใชชวีติคูของบุคคลท่ีมคีวามหลากหลาย

ทางเพศในทางกฎหมายที่มีความแตกตางกันอยางไร โดยการศึกษาแนวความคิดดังตอไปนี้

3.1 แนวความคดิเรือ่ง รปูแบบการรบัรองการใชชวีติคูของบคุคลทีม่คีวามหลากหลาย

จากการศกึษาวจิยัพบวามีรปูแบบการรบัรองการใชชวีติคูของบคุคลทีม่คีวามหลากหลาย

ทางเพศในทางกฎหมายที่มีความแตกตางกัน สามารถจำแนกไดเปน 3 รูปแบบ ดังนี้

3.1.1 Ascription คือ การรับรองการใชชีวิตคูของบุคคลที่มีความหลากหลาย

ทางเพศ ในลักษณะท่ียอมรับประเด็นทางดานการจัดการทรัพยสิน การใหความอุปการะ

และดแูลระหวางกนัเทานัน้ แตสทิธใินดานอืน่จะถกูจำกดัอยางกวางขวาง ลกัษณะของการรบัรอง

ประเภทในลกัษณะนีจ้ะเนนในแงการยอมรบัชวีติคูรวมกนั แตไมไดมกีารรบัรองสทิธเิสมอืนหนึง่

เปนการสมรสหรือเปนครอบครัวดงัทีป่รากฏในการสมรสระหวางบคุคลตางเพศ ทัง้การเรยีกชือ่

ก็จะมีลักษณะท่ีแสดงใหเห็นถึงความสัมพันธอันเปนพิเศษระหวางบุคคลสองคน เชน Civil 

Partnership, Co-Habitation, Domestic Partnership, Sam-Sex Couple เปนตน 30

29  ชญัญานุช วรแสน, “ปญหาการไดมาซึง่สทิธใินการขอถอืสญัชาติโดยการสมรสของบคุคลทีม่คีวาม
หลากหลายทางเพศ,” (วทิยานิพนธปรญิญานิตศิาสตรมหาบัณฑติ คณะนิตศิาสตร สถาบันบัณฑติพฒันบริหารศาสตร, 
2558), 38-39.

30  เรื่องเดียวกัน.
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3.1.2 Registration คอื การรับรองรูปแบบการใชชวีติคูของบุคคลท่ีมคีวามหลากหลาย

ทางเพศในลักษณะท่ีใกลเคยีงกับการสมรสของบุคคลตางเพศ แตเปนการยอมรับโดยมีขอจำกัด

บางประการ โดยอาจเปนประเดน็ทีส่งัคมนัน้ ๆ  เหน็วาเปนเรือ่งทีล่ะเอยีดออน เชน การทำพธิี

ตามศาสนาคริสตในโบสถ และการรับบุตรบุญธรรมมาอยูภายใตการดูแล และการต้ัง

ครรภดวยการผสมเทียมก็อาจถูกหาม อยางไรก็ตาม ยังคงมีสิทธิในการจัดการทรัพยสิน 

สิทธิและหนาที่ในฐานะคูสมรส สิทธิอื่น ๆ ตามที่กฎหมายไดรับรองไว  31

3.1.3 Marriage คือ การรับรองรูปแบบการใชชีวิตคูระหวางบุคคลเพศเดียวกัน

ในลักษณะเดียวกันกับที่รับรองการสมรสระหวางบุคคลตางเพศ กรณีเชนนี้ผลทางกฎหมาย

ที่จะทำใหบุคคลเพศเดียวกันที่ทำการสมรสสามารถไดรับสิทธิเชนเดียวกันกับสามีภรรยา

โดยทั่วไปในแทบทุกดาน ไมวาจะเปนสิทธิในครอบครัว สิทธิในการจัดการทรัพยสิน 

สิทธิประโยชนอื่น ๆ ตามท่ีกฎหมายกำหนด เปนตน32

3.2 แนวคิดที่ปรากฏในกฎหมายตาง  ๆ 

ในเบื้องตนนั้น กอนจะนำปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติมา

อธบิาย จำตองทำความเขาใจเสยีกอนวา ไมวาจะเปนปฏญิญาสากลกด็ ีหรอืกฎหมายใด ๆ  กด็ี

ลวนแลวแตเปนเพียงภาพสะทอนของหลักสิทธิมนุษยชนเทานั้น เพราะสิทธิมนุษยชน 

(Human Rights) หมายถงึ “สทิธิของความเปนมนษุย ผูทีเ่ปนมนษุยยอมมสีทิธดิงักลาวตัง้แตเกดิ

จนตายโดยปราศจากเง่ือนไขหรือขอจำกัดของกฎหมาย”33 ดงัน้ัน จงึเปนสิทธขิัน้พ้ืนฐานของมนุษย์

เปนสิทธิตามธรรมชาติและยังเปนสิทธิที่มีกฎหมายรับรอง สิทธิมนุษยชนจึงถือเปนแนวทาง

ในการปฏิบตัติอกนัระหวางมนุษยอยางเทาเทียม และเปนหลักการสำคัญท่ีทำใหสงัคมสงบสุข

ปราศจากความขัดแยงนัน่เอง34 ดวยเหตุนี ้หลักสิทธมินษุยชนจึงเปนหลกัการสำคัญท่ีปรากฏ

อยูใน

3.2.1   ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ (Universal 

Declaration of Human Rights หรือ UDHR)

ปฏญิญาสากลวาดวยสิทธมินษุชนแหงสหประชาชาติเปนขอตกลงของสหประชาชาติ

ไดกำหนดข้ึน  เพื่อใหประเทศสมาชิกไดใชเปนแนวทางในการคุมครองดูแลสิทธิและเสรีภาพ

31  เรื่องเดียวกัน.
32  เรื่องเดียวกัน.
33  อุดมศักด์ิ สินธิพงษ, สิทธิมนุษยชน, พิมพค์รัÊงทีÉ Ş (กรุงเทพฯ: วิญsชูน, ŚŝŞř), Śś.
34  เรื่องเดียวกัน, 25.
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ของพลเมืองประเทศของตน35

สมชัชาใหญแหงสหประชาชาตซิึง่ประกอบดวยสมาชกิประเทศตาง ๆ  ไดลงมตริบัรอง
และประกาศใชปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน เพื่อเปนหลักการสำคัญในการคุมครอง
สทิธมินษุยชนของประชาคมโลกเมือ่วนัที ่10 ธนัวาคม พ.ศ. 2491 ณ กรงุปารสี ประเทศฝรัง่เศส
และถงึแมวาปฏญิญาฉบบันีจ้ะไมใชสนธสิญัญาระหวางประเทศแตกจ็ดัเปนกฎหมายจารตี
ระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนที่สำคัญที่สุด ซ่ึงประเทศตาง ๆ จำตองเคารพตอ
หลักการสิทธมินษุยชนท่ีไดตราไวในปฏิญญาฉบับนี ้โดยท่ีปฏญิญาฉบับนีย้งัเปนพืน้ฐาน
สำคัญของสนธิสญัญาหรือกฎหมายระหวางประเทศดานสิทธิมนษุยชนอ่ืน ๆ  อกีหลายฉบับ
รวมทัง้กตกิาระหวางประเทศวาดวยสทิธพิลเมอืงและสิทธทิางการเมอืงและกตกิาระหวางประเทศ
วาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจสังคมและวัฒนธรรม36

3.2.2 หลักการยอกยาการตา (Yogyakarta Principles)

หลกัการยอกยาการตา คอื หลกัการวาดวยการใชกฎหมายสิทธมินษุยชนระหวางประเทศ

ในประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณทางเพศ เกิดจากการประชุมของนักกฎหมาย

ดานสทิธมินษุยชน ทีเ่มอืงยอกยาการตา ประเทศอนิโดนเีซยี เมือ่ปลายป 2549 โดยเหน็ตรงกนัวา 

มีหลักการสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ ซึ่งเปนแนวทางปฏิบัติเพื่อคุมครองสิทธิมนุษยชน

มานานแลว โดยรัฐบาลหลายประเทศก็รวมลงนาม และใหคำมั่นวาจะปฏิบัติตามหลักการ

สิทธิมนุษยชนนั้น ซึ่งหมายถึงการคุมครองสิทธิมนุษยชนของคนที่มีความหลากหลาย

ทางเพศดวย37

3.2.3 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 256038

สำหรับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยน้ี ปรากฏหลักการท่ีเกี่ยวของกับเร่ือง
การคุมครอง บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ดังนี้

มาตรา 4 “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล
ยอมไดรับความคุมครอง

35  เรืÉองเดียวกนั, Šš-šŞ.
36  เรื่องเดียวกัน.
37  หลักการยอกยาการตา มีหลักการใหญ ๆ  29 ขอ เชน สิทธิที่จะไดรับประโยชนจากสิทธิมนุษยชน

เทาเทยีมกบัคนทัว่ไป สทิธทิีจ่ะเทาเทยีมผูอืน่และไมถกูแบงแยก สทิธทิีจ่ะไดรบัการยอมรบัวาเปนบุคคลตามกฎหมาย 
ด ูอญัชนา สวุรรณานนท และจาตรุนต วรรณนวล (บก.), หลกัการยอกยาการตา: วาดวยการใชกฎหมายสทิธมินษุยชน
ระหวางประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณทางเพศ, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: สำนักงานคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหงชาติ, 2552).

38  ราชกิจจานุเบกษา, เลม 134 ตอนที่ 40 ก/, หนา 1/6 เมษายน 2560.
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ปวงชนชาวไทยยอมไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกัน”

มาตรา 27 “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและไดรับ
ความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน

ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล ไมวาดวยเหตุความแตกตางในเร่ือง
ถิน่กำเนดิ เชือ้ชาต ิภาษา เพศ อาย ุความพกิาร สภาพทางกายหรอืสขุภาพ สถานะของบคุคล ฐานะ
ทางเศรษฐกจิหรอืสงัคม ความเชือ่ทางศาสนา การศึกษาอบรม หรอืความคดิเหน็ทางการเมอืง
อันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอื่นใด จะกระทำมิได....”

จะเห็นไดวา ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มิไดบัญญัติลิดรอดสิทธิ
ของเพศใด กลับกันยังบัญญัติคุมครองทุกเพศทุกนาม ดังนั้น ผูวิจัยจึงเห็นวา การจะตีความ
วารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ไมรับรองและคุมครองบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศนั้น ยอมเปนการตีความที่ผิด

อย าง ไรก็ตาม  คำวินิ จฉัยศาลรั ฐธรรมนูญ ท่ี  20 /2564 ซึ่ ง วินั จฉั ยว า 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1448 “การสมรสจะทำไดตอเมื่อชาย
และหญิงมีอายุสิบเจ็ดปบริบูรณแลว....” ไมขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ โดยใหเหตุผล
วาการสมรสนั้นเปนไปเพื่อสรางสถาบันครอบครัว การสืบเผาพันธุผลิตสมาชิกใหม
ใหแกสังคมอันเปนไปตามกฎแหงธรรมชาติ การสืบทอดมรดกการสงตอความผูกพัน
ระหวางผูมีสายเลือดเดียวกัน ซึ่ งการสมรสระหวางบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศอาจไมสามารถสรางความผูกพันอันละเอียดออนดังกลาวได ดังนี้ มาตรา 1448  
จึงเปนบทบัญญัติที่สอดคลองกับสภาพธรรมชาติและจารีตประเพณีที่มีมาชานานของไทย
ที่มีความเช่ือถือสืบตอมาวา การสมรสสามารถกระทำไดเฉพาะชายและหญิงเทานั้น ทั้งนี้ 
ศาลรัฐธรรมนูญไดใหความเห็นวา “หลักความเสมอภาคของสิทธิในการจัดตั้งครอบครัว

เกีย่วกบัเพศของคูสมรสสามารถดำเนินการได โดยบัญญตักิฎหมายเฉพาะข้ึนมาใหมเพือ่ไมได
กระทบกระเทือนถึงกฎหมายหลักที่ไดวางรากฐานความเปนสถาบันครอบครัวมาตั้งแต
อดีตกาล”39

39  คำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 20/2564, 9.
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จากคำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 20/2564 ทำใหสังคมโดยเฉพาะบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศไมพอใจในมุมมองของศาลรัฐธรรมนูญทีม่ตีอบคุคลท่ีมคีวามหลากหลาย
ทางเพศ40 โดยมองวาคำวินิจฉัยดังกลาวเปนการเหยียดเพศ อันอาจเปลี่ยนโฉมหนา
การตอสูเพือ่ใหบคุคลท่ีมคีวามหลากหลายทางเพศมีสทิธแิละหนาทีใ่นการสมรสเทาเทียมกับ
ชายและหญิง ไปเปนการกูคืนศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย41 แตในขณะเดียวกัน นักวิชาการ
และภาคประชาชนอกีฝายหนึง่กเ็หน็วาคำวนิจัฉัยดังกลาวมสีวนชวยอยางมากในการผลกัดนั
การเคล่ือนไหวเพ่ือเรียกรองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ อันอาจทำใหสิทธิ
เกี่ยวกับความหลากหลายทางเพศรวมถึงการสมรสเทาเทียมเกิดผลสำเร็จไดจริงในเวลา
อันรวดเร็ว42

3.3 แนวความคิดเรื่อง วัตถุประสงคของการสมรส

มนุษยตางมีสัญชาตญาณในการสืบเผาพันธุ43 การสมรสของมนุษยในอดีตท่ีไดมี
การรวมตัวกันเปนเผานั้นจะเปนการสมรสในเผาของตนเอง เมื่อประชากรมากข้ึนและ
มขีนบธรรมเนียมประเพณีทีช่ดัเจนขึน้จงึเกดิการสมรสขามเผาพนัธุ จงึไมแปลกทีว่ตัถปุระสงคหลกั
ของการสมรสในอดีตคือการดำรงไวซึ่งเผาพันธุของมนุษย 

อยางไรก็ตาม เมื่อสภาพและบริบทของสังคมเปลี่ยนแปลงไป วัตถุประสงคของ
การสมรสกย็อมเปล่ียนแปลงไปไดเชนกนั44 ประสพสุข บญุเดช อธบิายวาการทีช่ายหญงิมา
สมรสกันนัน้ มวีตัถปุระสงคหลกัอยู 7 ประการ อนัไดแก 1) เพือ่การรับรูและยอมรับความสัมพันธ
ทางเพศของมนุษย (Sexual Gratification) และกำหนดคูเพศสัมพันธใหเห็นตัวตนไดชัดเจน
และแนนอน 2) เพื่อผลิตสมาชิกใหมสังคมหรือเพื่อใหกำเนิดบุตร (Children Production) 
3) เพื่อการรวมมือในทุก ๆ ทาง เชน ทางเศรษฐกิจ การปกครอง และความเปนปกแผน
ในหมูวงศาคณาญาต ิ(Coordination) โดยสมาชกิของครอบครวัตางมสีวมรวมในภาระทางการเงนิ
และทางกฎหมายของครอบครัว 4) เพื่อสรางครอบครัว (Household or Family Formation) 

40  ดวงพร ชางทอง, การสมรสเทาเทียม กลุมคนหลากหลายทางเพศ (LGBTQI+) มีพื้นที่แคไหน
ในสังคม (กรุงเทพฯ: สำนักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, ม.ป.ป.), 2; พิมพชนก พุกสุข, “สรุปประเด็นคำถาม
และขอถกเถียงกรณีสมรสเทาเทียม หลังศาลรัฐธรรมนูญออกคำวินิจฉัยฉบับเต็ม,” สืบคนเมื่อ 12 กุมภาพันธ 2565, 
https://thestandard.co/marriage-equality-issue-conclude/.

41  ฉตัรชยั เอมราช, “ถอดคำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูกรณสีมรสเทาเทยีม จดุเปลีย่นของการเรยีกรอง
สิทธิ LGBTQ ในไทย,  สืบคนเมื่อ 12 กุมภาพันธ 2565, https://thestandard.co/constitutional-court-ruling-in-the-
case-equal-marriage/.

42  เรื่องเดียวกัน.
43  ประสพสุข บุญเดช, คำอธิบายกฎหมายครอบครัว, 110.
44  ธญัญาภัส ทองมุสิทธิ์, “กฎหมายตนแบบในการรับรองและคุมครองสิทธิการสมรสของบุคคลที่มี

ความหลากหลายทางเพศ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยศรีปทุม, 2562), 34.



วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร ปที่ 16 ฉบับที่ 2 กรกฎาคม - ธันวาคม พ.ศ. 2566 93

โดยตกลงรวมกันทำหนาที่ของครอบครัวทั้ง 4 หนาที่ คือ เพศสัมพันธ ผลิตสมาชิกใหม 
เศรษฐกิจและการอบรมสั่งสอนหรือใหการศึกษา และการที่มีสถานที่อยูกินหลับนอนรวมกัน 
5) เพื่อสืบทอดทรัพยสมบัติ (Property Handing) โดยตั้งใจท่ีจะมอบทรัพยมรดกใหแกสมาชิก
ครอบครวัคนอืน่หลังจากทีต่นถงึแกความตายไปแลว 6) เพ่ือใหเดก็รูจกัตนเอง วางตนใหถกูตอง
และมจีดุยนืทีด่ใีนสงัคม (Self Identity) และ 7) เพ่ือการเปนทายาททีถ่กูตองตามกฎของสงัคม
หรือสืบทอดสกุล45

เมือ่พจิารณาวัตถปุระสงคของการสมรสขางตนจะพบวามคีวามเช่ือมโยงหรือสอดรับกบั
แนวคิดและความเชื่อของสังคมที่จำกัดใหการสมรสเปนกิจกรรมสำหรับชายและหญิงเทานั้น 
เมือ่รฐัมกีารนำเอาพฤติกรรมทางเพศมาเปนหลกั และคำนึงแตเพยีงเรือ่งเพศสัมพนัธทีม่กีาร
สืบพันธุได และนำมาเปนองคประกอบหลักในการออกกฎหมายรับรองสถานะในการใชชีวิต
คูรวมกันของบุคคล รัฐไมไดคำนึงถึงหลักการและแนวคิดในการรับรองสถานะในการใชชีวิต
คูรวมกันบนพื้นฐานพฤติกรรมที่เกิดจากความรัก ซึ่งสามารถเกิดขึ้นไดไมวาระหวางบุคคล
ที่มีเพศสรีระท่ีตางกันหรือมีเพศสรีระเหมือนกัน การรับรองสถานะในการใชชีวิตคูรวมกัน
ของบุคคลจึงจำเปนตองเกิดขึ้นกับทุกรูปแบบของความรัก เพราะสิ่งเหลานี้เปนสิทธิโดย
ธรรมชาติ เปนสิทธิขั้นพื้นฐานที่รัฐจะตองใหการรับรอง ไมใชรับรองใหสิทธิในการสมรสและ
มีสถานะเปนสามีภริยาสำหรับความรักในรูปแบบของบุคคลท่ีมีเพศสรีระที่แตกตางเทานั้น46

แนวความคิดเรื่อง วัตถุประสงคของการสมรส นั้น นำไปสูเงื่อนไขของการสมรส 
เนื่องจากครอบครัวเปนรากฐานแหงความสงบเรียบรอยและความม่ันคงของประเทศ 
จึงตองมีกฎหมายมาควบคุมกิจกรรมที่สำคัญนี้ ดังนั้น จึงปรากฏกฎเกณฑนั้นก็คือเงื่อนไข
ของการสมรส  ทำใหการสมรสจะสมบูรณก็ตอเมื่อไดปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กฎหมายกำหนด 
ทัง้เมือ่มกีารวางกำหนดกฎเกณฑเง่ือนไขแหงความสมบูรณของการสมรสไวแลว กย็อมสงผล
ใหกฎหมายรับรองก็แตเฉพาะการสมรสที่สมบูรณตามกฎหมายเทานั้น 

เมือ่พจิารณาในบริบทของประเทศไทย ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยบรรพ 5 ครอบครวั 
เปนกฎหมายซึ่งไดรับอิทธิพลแนวคิดที่วาเพศของมนุษยขึ้นอยูกับเพศสรีระตามกำเนิด
ซึ่งถูกจำกัดไวแค สองเพศคือชายกับหญิง ดังปรากฏใหเห็นไดจากการแบงสิทธิหนาที่ของ
บุคคลในลักษณะที่สอดคลองกับเพศสรีระตามกำเนิดผานการกำหนดเงื่อนไขในการสมรส
เรื่องเพศของคูสมรสที่ตองประกอบดวยชายกับหญิง ซึ่งจะนำไปสูความสัมพันธในฐานะ
สามภีรยิาและบดิากบัมารดา ดงันัน้ การทีบ่คุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศไมอาจสมรสกนัได

45  ประสพสุข บุญเดช, คำอธิบายกฎหมายครอบครัว, 118-119.
46  ณัฐวุฒิ ชัยสายัณห, “กฎหมายรับรองสถานะในการใชชีวิตคูรวมกันของกลุมคนที่มีเพศวิถีแบบรัก

เพศเดียวกัน,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร, 2558), 247.
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ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยจงึไมอาจถอืไดวาเปนเรือ่งทีข่ดักบัหลกัความเสมอภาค 

อยางไรก็ตาม สิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ก็ไดรับการยอมรับ
ในระบบกฎหมายไทยในระดับหน่ึง โดยพิจารณาจากการใหความคุมครองกลุมบคุคลเพศหลากหลาย
เปนสวนหน่ึงของหลักการหามเลือกปฏิบตัโิดยไมเปนธรรมเพราะเหตุแหงเพศตามเจตนารมณ
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 และ พ.ศ. 2560 และพระราชบัญญัติ
ความเทาเทียมระหวางเพศ พ.ศ. 2558 บัญญัติหามการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวาง
เพศซึ่งคำวา “เพศ” ตามพระราชบัญญัติดังกลาว ไมไดหมายความเฉพาะเพศชายและเพศ
หญิงเทานั้นแตหมายความรวมถึงบุคคลที่มีการแสดงออกแตกตางจากเพศโดยกำเนิด 

เมื่อประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกำหนดเงื่อนไขในการสมรส ใหคูสมรสตองมี
เพศตางกนัคอืฝายหนึง่เปนชายอีกฝายหนึง่เปนหญิง และเพศชายหญิงนัน้ถอืตามเพศกำเนดิ 
เงือ่นไขดังกลาวจึงเปนอปุสรรคทำใหบคุคลท่ีมคีวามหลากหลายทางเพศซ่ึงเปนบคุคลเพศเดียวกัน
ไมสามารถสมรสกนัไดโดยชอบดวยกฎหมาย และมผีลไปยงักฎหมาย ระเบยีบของหนวยงาน
รัฐและเอกชนอื่น ๆ ที่ยึดโยงกับคำวา คูสมรส หรอืสามีภริยาตามกฎหมาย อันสงผลใหคูรัก
ทีเ่ปนบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศไมสามารถเขาถงึสิทธติาง ๆ  ไดเหมอืนกับคูสมรส47

3.4 ปญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นเนื่องจากการไมมีกฎหมายบัญญัติเปน
การเฉพาะใหบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศสามารถจดทะเบียนสมรสได

3.4.1 ปญหาเก่ียวกบัการจัดการทรัพยสนิ กรณีบคุคลท่ีมคีวามหลากหลายทางเพศ
ใชชีวิตคูรวมกันและไดรวมกันทำมาหาได โดยเปนการลงทุนของฝายใดฝายหนึ่งแตเพียง
ฝายเดยีวและไมไดมกีารทำขอตกลงใด  ๆ เรือ่งทรพัยสนิระหวางกนัไว เมือ่เกดิทรพัยสนิงอกเงยออกมา 
หรือในกรณีที่ตางฝายตางทำมาหาได และตอมาไดมีการยุติความสัมพันธลง เกิดปญหา
ในการจัดการทรัพยสินดังกลาว ในขณะท่ีคูสมรสตางเพศท่ีสามารถจดทะเบียนสมรสกันได
ตามกฎหมายจะไมเกิดปญหาดังกลาวเน่ืองจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 5 
ไดกำหนดหลักเกณฑตาง ๆ  เกีย่วกบัระบบทรัพยสนิ หนีส้นิ ระหวางคูสมรสและการจัดการทรัพยสนิ 
รวมทั้งการแบงปนทรัพยสินเมื่อการสมรสสิ้นสุดลงไวอยางชัดเจน อันเปนระบบที่ตอบสนอง
ตอความตองการของสามีภริยาในประเทศไทย ทำใหสามีและภริยารูสึกเทาเทียมและไดรับ
ความยุติธรรม โดยที่คูสมรสไมจำตองพึ่งสัญญาพิเศษเพื่อกำหนดระบบทรัพยสินใหแตกตาง
ไปจากที่กฎหมายไดกำหนดไว48

47    ภาณพ มีชำนาญ, “การศึกษาสภาพปญหาความเสียเปรียบของคูความหลากหลายทางเพศอัน
เนื่องมาจากการไมมีกฎหมายรับรองการสมรสในประเทศไทย.” 

48  เรื่องเดียวกัน, 91-94.
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3.4.2 ปญหาเกีย่วกบัการทำประกนัชวีติ เกดิขึน้กบับคุคลท่ีมคีวามหลากหลายทางเพศ
ทีใ่ชชวีติคูรวมกนัในลกัษณะตอไปนี ้คอื (1)  บคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศทีใ่ชชวีติคูรวมกนั 
ฝายหนึง่ไมสามารถทำประกนัชวีติเพือ่เอาประกนัในชวีติของอกีฝายหนึง่ได เนือ่งจากไมถอืวา
เปนผูมีสวนไดเสียตามหลักประกันชีวิต และ (2) บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีใชชีวิต
คูรวมกัน ไมสามารถระบุใหคูชีวิตของตนเปนผูรับประโยชนตามสัญญาประกันชีวิตได49

3.4.3 ปญหาเก่ียวกับการใชสิทธิคูสมรสเพ่ือหักคาลดหยอนภาษี เพ่ือเปนการ
บรรเทาภาระภาษี ประมวลรัษฎากร มาตรา 47 กำหนดการลดหยอนภาษีในกรณีของคูสมรส
ผูมเีงนิได โดยกำหนดใหสทิธผิูเสยีภาษใีนการนำสามหีรอืภรยิามาหกัเปนคาลดหยอนได ทัง้นี้ 
สามีภริยาที่ระบุในกฎหมายนั้นหมายถึงผูเปนสามีภริยาโดยชอบดวยกฎหมายเทานั้น ทำให
สทิธดิงักลาวไมครอบคลมุไปถงึบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศทีใ่ชชวีติคูรวมกนั เนือ่งจาก
บุคคลดังกลาวไมใชคูสมรสตามกฎหมาย50

3.4.4 ปญหาในการใชสิทธิทางราชการในการเบิกคารักษาพยาบาล เนื่องจาก
พระราชกฤษฎกีาเงนิสวสัดิการเกีย่วกบัการรกัษาพยาบาล พ.ศ. 2523 และทีแ่กไขเพิม่เตมิ กำหนดให 
บุคคลในครอบครัวของผูมีสิทธิที่ผูมีสิทธิสามารถนำคารักษาพยาบาลมาเบิกคาใชจายไดนั้น 
หมายถึง บิดา มารดา คูสมรสและบุตร ซึ่งตองเปนบุคคลในครอบครัวทีช่อบดวยกฎหมาย 
สำหรบักรณคีูสมรสกต็องเปนคูสมรสทีจ่ดทะเบยีนสมรสโดยชอบดวยกฎหมาย ดังนั้น บุคคลที่มี
ความหลายหลายทางเพศที่ใชชีวิตคูรวมกันจึงไมมีสิทธิในการเบิกคารักษาพยาบาลเนื่องจาก
ไมใชคูสมรสตามกฎหมาย51

3.4.5 ปญหาเก่ียวกับการใชความรนุแรงในครอบครวั เมือ่พิจารณาพระราชบญัญตัิ
คุมครองผูถูกกระทำดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ที่ใชเพ่ือแกไขปญหาการใช
ความรุนแรงในครอบครัว ไดใหนิยามของคำวา “บุคคลในครอบครัว” หมายความวา 
คูสมรส คูสมรสเดิม ผูที่อยูกินหรือเคยอยูกินกันฉันสามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส บุตร 
บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใด ๆ ที่ตองพ่ึงพาอาศัยและอยูในครัวเรือน

เดียวกัน52

49  เรื่องเดียวกัน, 96-99.
50  เรื่องเดียวกัน, 103.
51  เรื่องเดียวกัน, 103-104.
52  พระราชบัญญัตคิุมครองผูถกูกระทำดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ไดถกูการยกเลิกโดย 

พระราชบัญญตัสิงเสริมการพัฒนาและคุมครองสถาบันครอบครัว พ.ศ. 2562 และในมาตรา 4 ของพระราชบัญญัตดิ
ังกลาวไดใหนิยามคำวา “บุคคลในครอบครัว” หมายความวา ผูบุพการี ผูสืบสันดาน คูสมรส คูสมรสเดิม ผูที่อยูกนิ 
หรอืเคยอยูกนิฉนัสามภีรยิาโดยมไิดจดทะเบยีนสมรส บตุรบญุธรรม รวมทัง้บคุคลใด ๆ  ทีต่องพึง่พาอาศยัและอยู
ในครัวเรอืนเดียวกัน ดงันี ้จะเห็นวาความหมายของ บคุคลในครอบครัว กรณปีระเด็นสามีภรยิาไมไดมกีารเปล่ียนแปลง
จากกฎหมายที่ถูกยกเลิกแตอยางไร.
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ในการตีความกรณี “คูสมรส คูสมรสเดิม ผูที่อยูกินหรือเคยอยูกินกันฉันสามีภริยา

โดยมไิดจดทะเบยีนสมรส” วาจะหมายความรวมถงึการใชชวีติคูของบคุคลทีม่คีวามหลากหลาย

ทางเพศดวยหรือไมนัน้ ในประเทศไทยมคีวามเหน็แบงเปน 2 ทางดวยกนั คอื ทางแรกเห็นวา 

เปนบุคคลในครอบครวัเพราะเสมอืนเปนหุนสวนชีวติเพียงแตมเีพศเดียวกนั ทางทีส่องเหน็วา 

ไมเปนเพราะไมใชบคุคลทีส่ามารถจะทำการสมรสไดโดยชอบดวยกฎหมาย จากความไมชดัเจน

ในการตีความน้ี ทำใหเกดิปญหาในการบังคบัใชกฎหมายดังกลาวกับความรุนแรงท่ีเกดิระหวาง

บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่ใชชีวิตคูรวมกัน53

3.4.6 ปญหาอ่ืน ๆ ตามกฎหมายครอบครัวท่ีสำคัญ เชน การหามทำการสมรสซอน 

ซึ่งกฎหมายกำหนดหามชายหญิงสมรสในขณะที่ตนมีคูอยู54 และหากคูสมรสอุปการะเลี้ยงดู

หรือยกยองผูอื่นฉันภริยาหรือสามี มีชูหรือรวมประเวณีกับผูอื่นเปนอาจิณ อีกฝายหนึ่ง

ฟองหยาได55 แตในกรณีการใชชีวิตคูของบุคคลผูมีความหลากหลายทางเพศไมไดมีกฎหมาย

เขามาวางกฎเกณฑดงักลาว ถาบคุคลผูมคีวามหลายหลายทางเพศฝายหนึง่ไปมคีวามสมัพนัธ

กับบุคคลอื่นก็ไมมีกฎหมายหามและไมถือวาเปนการสมรสซอน

การหามรบับตุรบญุธรรมทีเ่ปนผูเยาวรวมกนั กรณบีคุคลผูมคีวามหลากหลายทางเพศ

มาใชชีวิตคูรวมกัน ตางคนตางสามารถรับบุตรบุญธรรมไดตามกฎหมาย แตไมสามารถรับ

บตุรบญุธรรมทีเ่ปนผูเยาวรวมกนัได เนือ่งจากกฎหมายไมถอืวาบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ

ที่ใชชีวิตคูรวมกันเปนคูสมรสกันโดยชอบดวยกฎหมาย จงึไมสามารถรบับตุรบุญธรรมรวมกันได56

และการไมมสีทิธใินการรบัมรดกในฐานะคูสมรส เนือ่งจากบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ

ที่ใชชีวิตคูรวมกันไมไดรับการยอมรับตามกฎหมายวามีฐานะเปนคูสมรส จึงไมถือวาเปน

ทายาทโดยธรรม สงผลใหไมมีสิทธิในการรับมรดกของอีกฝายหน่ึง เวนแตฝายที่เสียชีวิต

จะไดทำพินัยกรรมกำหนดใหเปนผูรับมรดก57

53  ภาณพ มีชำนาญ, “การศึกษาสภาพปญหาความเสียเปรียบของคูความหลากหลายทางเพศอัน
เนื่องมาจากการไมมีกฎหมายรับรองการสมรสในประเทศไทย,” 104-106.

54  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 1452.
55  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 1516(1).
56  ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย, มาตรา 1598/26 “ผูเยาวทีเ่ปนบุตรบุญธรรมของบุคคลใดอยูจะ

เปนบตุรบุญธรรมของบุคคลอ่ืนอกีในขณะเดียวกันไมได เวนแตเปนบุตรบญุธรรมของคูสมรสของผูรบับุตรบญุธรรม.”
57  ภาณพ มีชำนาญ, “การศึกษาสภาพปญหาความเสียเปรียบของคูความหลากหลายทางเพศอัน

เนื่องมาจากการไมมีกฎหมายรับรองการสมรสในประเทศไทย,” 110.
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3.4.7 ปญหาตามกฎหมายอื่น ๆ ที่สำคัญ เชน 

1) สทิธิตามกฎหมายลกัษณะละเมดิ เพราะกฎหมายไดบญัญตัคิุมครองผูเสียหาย

ที่ถูกกระทำละเมิด อันสงผลใหผูที่ถูกทำละเมิดสามารถเรียกคาสินไหมทดแทนเพื่อเยียวยา

ความเสียหายได และการคุมครองน้ีขยายไปถึงคูสมรสของผูที่ถูกทำละเมิดที่จะสามารถเรียก

คาสนิไหมทดแทนไดใน 2 กรณไีดแก คาขาดไรอปุการะ58 และคาขาดไรแรงงาน59 อนัสบืเนือ่งมาจาก

การที่กฎหมายกำหนดใหสามีภริยามีหนาท่ีชวยเหลืออุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน60

แตเนื่องจากบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่ใชชีวิตคูรวมกันไมไดมีการรับรองสถานะ

วาเปนสามีภริยากันตามกฎหมายจึงไมสามารถใชสิทธิดังกลาวได61

2) สิทธิตามประมวลกฎหมายอาญา เนื่องจากมาตรา 71 วรรคแรก มีการ

กำหนดเหตุยกเวนโทษในบางฐานความผิด ในกรณีผูกระทำและผูถูกกระทำมีความสัมพันธ

เปนสามีภริยากัน นอกจากนี้กฎหมายยังใหอำนาจศาลในการใชดุลยพินิจท่ีจะไมลงโทษแก

ผูกระทำความผดิในกรณเีปนสามภีรยิากนัตามมาตรา 193 และมาตรา 214 ทัง้มาตรา 327 ยงัใหสทิธิ

คูสมรสดำเนนิคดแีกผูใสความแกคนตายซึง่เปนคูสมรสของตนได รวมทัง้สทิธใินการรองทกุขกรณี

ผูเสียหายตายกอนการรองทุกข โดยกฎหมายถือวาคูสมรสเปนญาติใกลชิดของผูตาย

ซึง่ยอมไดรบัความเสยีหาย อยางไรกต็าม สทิธติาง ๆ  ทีป่รากฏในประมวลกฎหมายอาญาดงักลาว 

ไมคลุมถึงบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่ใชชีวิตคูรวมกัน62

3) สิทธิการดำเนินคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

ในมาตรา 5 (2) และมาตรา 29 บุคคลที่มีสิทธิในการดำเนินคดีอาญานอกจาก ผูเสียหาย 

และเจาพนักงานของรัฐแลวนั้น กฎหมายยังกำหนดใหคูสมรสของผูเสียหายเปนผูมีสิทธิใน

การดำเนนิคดใีนฐานะผูจดัการแทนผูเสยีหายไดอกีดวย แตสำหรับบคุคลท่ีมคีวามหลากหลาย

ทางเพศที่ใชชีวิตคูรวมกันไมมีสิทธิดำเนินการแทนได63

58  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 443 วรรคสาม.
59  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 445.
60  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 1461 วรรคสอง.
61  ภาณพ มีชำนาญ, “การศึกษาสภาพปญหาความเสียเปรียบของคูความหลากหลายทางเพศอัน

เนื่องมาจากการไมมีกฎหมายรับรองการสมรสในประเทศไทย,” 110-111.
62  เรื่องเดียวกัน, 111.
63  เรื่องเดียวกัน, 112.
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4. บทสรุปและขอเสนอแนะ

4.1 บทสรุป

เนือ่งจากประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยเปนบอเกดิแหงสิทธใินการสมรสรบัรอง

เฉพาะการสมรสระหวางชายหญิงเทานั้น ที่จะสามารถไดรับสิทธิและศักดิ์ศรีในการเปน

คูสมรสหรือสามีภรยิาตามกฎหมายได ทัง้ยงัมผีลกระทบตอไปเปนลกูโซยงักฎหมาย ระเบียบ

ของหนวยงานรัฐและเอกชนอ่ืน ๆ และปญหาที่สำคัญคือในปจจุบันนี้ ยังไมมีกฎหมายใดที่

รับรองและคุมครองสิทธิ ความเสมอภาคในการสมรสตามกฎหมาย และใหศักดิ์ศรีความเปน

คูสมรสแกบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่ใชชีวิตคูรวมกันได64

ดงันี ้เมือ่สงัคมมกีารเปลีย่นแปลงไป กฎหมายทีเ่กีย่วของยอมตองเปลีย่นแปลงตาม

เพื่อใหมีความทันสมัยและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนทุกคน เมื่อกระแสการยอมรับ

บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศเพิ่มมากขึ้นในสังคม ทำใหมีการเรียกรองใหมีการออก

กฎหมายทีเ่กีย่วของเพือ่รบัรองสทิธ ิความเสมอภาคและศักดิศ์รทีีเ่ทาเทยีมของกลุมบคุคลดงักลาว 

กฎหมายในฐานะตัวกําหนดบรรทัดฐานและความเปนอยูของสังคม รวมถึงเปนสิ่งที่รับรอง

ถึงสิทธิขั้นพื้นฐานก็ควรที่จะปรับเปล่ียนไปตามสถานการณเพื่อเปนกรอบและวางรากฐาน

ในการประพฤติปฏิบัติใหกับบุคคลในสังคมในการอยูรวมกันอยางสงบสุขและเทาเทียมกัน

โดยไมจาํกดัถงึอตัลกัษณทางเพศ ซึง่สทิธิมนษุยชนขัน้พืน้ฐานทีก่ฎหมายรบัรองและคุมครอง

ใหกับบุคคลจึงเปนสิ่งสําคัญ การรับรองเพศสถานะจึงมีความสำคัญไมยิ่งหยอนไปกวา

การรับรองการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศซึ่งเปนสิทธิอยางหนึ่ง

ในการดาํเนนิชวีติทีบ่คุคลในสังคมควรไดรบั อนัแสดงใหเห็นถงึความเสมอภาคของบุคคลทุก

คน อยางเทาเทียมกันและการเคารพในสิทธิซึ่งกันและกันของบุคคล 65

64  ชวินโรจน ธีรพัชรพร, “สิทธิความเสมอภาคในการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ
ในประเทศไทย (เลม 1),” 145-146.

65   ริญญาภัทร ณ สงขลา, “ความเสมอภาคในการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศใน
ประเทศไทย,” ใน หนงัสอืประมวลบทความในการประชุมวิชาการ (Proceedings) การประชมุวชิาการสาขานติศิาสตร 
ระดบัชาติ ครัง้ที ่1 หวัขอ ระบบกฎหมายไทย: ปฏริปู/เปลีย่นผาน/ปฏิสงัขรณ (เชียงใหม: คณะนติศิาสตร มหาวทิยาลยั
เชียงใหม, 2561), 388.
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4.2 ขอเสนอแนะ

ผูวิจัยมีขอสังเกตดังตอไปนี้ เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

เปนบอเกิดแหงสทิธใินการสมรสรับรองเฉพาะการสมรสระหวางชายหญิงเทานัน้ ทีจ่ะสามารถ

ไดรบัสทิธแิละศกัดิศ์รใีนการเปนคูสมรสหรอืสามภีรยิาตามกฎหมายได ทัง้ยงัมผีลกระทบตอไป

เปนลกูโซไปยงักฎหมาย ระเบยีบของหนวยงานรฐัและเอกชนอืน่ ๆ  ผูวจิยัจงึมขีอเสนอตอไปน้ี

4.2.1 รัฐควรผลักดันการออกกฎหมายรับรองเพศสถานะ ผูวิจัยเสนอใหรัฐมี

การออกกฎหมายรับรองเพศสถานะของบุคคลท่ีมคีวามหลากหลายทางเพศทีไ่ดรบัการผาตดั

เปล่ียนแปลงเพศแลว อันจะสงผลใหบุคคลดังกลาวมีเพศสถานะท่ีตรงกับอัตลักษณทางเพศ

ของตน เพื่อใหไดรับและเขาถึงสิทธิตามเพศสถานะใหมตามเพศน้ัน ๆ ไดเทากับบุคคลท่ีมี

เพศดังกลาวมาแตกำเนิด ซึ่งรวมถึงสิทธิในการสมรสดวย

4.2.2 รัฐควรผลักดันใหมีการคุมครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทาง

เพศอยางมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น กลาวคือ ผูวิจัยเสนอใหเมื่อมีการออกกฎหมายรับรอง

เพศสถานะของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในกรณีที่บุคคลดังกลาวไดรับการผาตัด

เปลี่ยนแปลงเพศแลว ควรใหบุคคลเหลานั้นไดรับสิทธิตามเพศสถานะใหมเทาเทียมกัน 

ไมวาจะเปนสทิธิในการเปลีย่นคำนำหนานาม สทิธใินการเปลีย่นแปลงแกไขขอมลูเพศสถานะ

ในเอกสารทะเบียนราษฎร การออกหนังสือเดินทางเพศสถานะใหม เปนตน 

4.2.3 รัฐควรรับรองบุคคลท่ีไดรับการรับรองเพศสถานะใหสามารถ

ใชสถานะดังกลาวทำการสมรสภายใตบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

บรรพ 5 ได ้ กลาวคือ เมื่อมีการออกกฎหมายรับรองเพศสถานะของบุคคลที่มี

ความหลากหลายทางเพศในกรณีที่บุคคลดังกลาวไดรับการผาตัดเปล่ียนแปลงเพศแลว 

เพ่ือใหบุคคลดังกลาวสามารถมีสถานะทางเพศใหมตรงตามอัตลักษณทางเพศของตน 

ควรมีการเปลี่ยนแปลงการตีความเพศชายหญิงท่ีตองเปนเพศโดยกำเนิดเทานั้นที่จะทำ

การสมรสตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัวได  

ใหมกีารยอมรบัครอบคลมุถงึเพศสถานะทีไ่ดรบัรองตามกฎหมายแลวใหสามารถจดทะเบยีน

สมรสตามเงื่อนไขท่ีกำหนดใน บรรพ 5 ไดเชนเดียวกับเพศชายหญิงโดยกำเนิด เปนคูสมรส

ทีช่อบดวยกฎหมายได เพือ่ใหไดรบัการรบัรองและคุมครองเกยีรตแิละศักดิศ์รทีีม่นษุยคนหนึง่

พึงมีทุกประการ
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นอกจากนี้ เนื่องจากสถานะการเปนคูสมรสหรือสามีภริยากันตามกฎหมายประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มผีลไปยงักฎหมาย ระเบยีบของหนวยงานรฐัและเอกชน อืน่ ๆ  ทีย่ดึโยง

กบัคำวา คูสมรส หรอืสามภีรยิาตามกฎหมาย เมือ่บคุคลท่ีมคีวามหลากหลายทางเพศทีไ่ดรบั

การรับรองเพศสถานะสามารถจดทะเบียนสมรสมีสถานะเปนคูสมรสหรือสามีภรยิาทีช่อบดวย

กฎหมายภายใตประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ได จะทำใหสามารถแกไขปญหา

ตาง ๆ ที่เกิดเนื่องจากการที่บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่ใชชีวิตอยูรวมกันแตไมได

รับการรับรองสถานะการสมรส เชน สิทธิในการจัดการสินสมรส สิทธิในคาอุปการะเลี้ยงดู 

สิทธิในคาเลี้ยงชีพหลังการหยา สิทธิในการรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรม สิทธิประโยชน

ดานภาษี สวัสดิการประกันสังคมสำหรับคูสมรสจากนายจางและรัฐบาล สทิธปิระโยชนจาก

การประกนัชวีติ เปนตน66 ทัง้ยงัไมตองมกีารแกไขกฎหมายอ่ืน ๆ  เพื่อรับรองสิทธิของบุคคลท่ี

มคีวามหลากหลายทางเพศทีใ่ชชวีติคูรวมกนัเปนการเฉพาะ เนือ่งจากบคุคลดงักลาวมสีถานะ

เปนสามีภริยาตาม บรรพ 5 แลวนั่นเอง

66  ภาณพ มีชำนาญ, “การศึกษาสภาพปญหาความเสียเปรียบของคูความหลากหลายทางเพศอัน
เนื่องมาจากการไมมีกฎหมายรับรองการสมรสในประเทศไทย.”; ชวินโรจน ธีรพัชรพร, “สิทธิความเสมอภาคในการ
สมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย (เลม 1).” 
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