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บทคัดยอ

ในปจจุบนั มกีารเสนอรางพระราชบญัญตัคิูชวีติ พ.ศ. .... ซึง่มุงรบัรองสทิธใินการกอตัง้

ครอบครวัของผูมคีวามหลากหลายทางเพศ อาท ิสทิธใินการรบัสวสัดกิารของคูรกัเพศเดยีวกนั

ที่ใชชีวิตอยูรวมกัน สิทธิการรับมรดก และสิทธิการรับบุตรบุญธรรมรวมกัน คณะผูวิจัยจึงได

ศกึษาวิจยักฎหมายเก่ียวกับการสมรสของผูมคีวามหลากหลายทางเพศในตางประเทศ รวมถึง

หลักการของศาสนาตาง ๆ เพื่อสนับสนุนการนำเสนอรางพระราชบัญญัติคูชีวิต พ.ศ. .... 

จากการศึกษาพบวารางพระราชบัญญัติคูชีวิต พ.ศ. .... ยังคงใหสิทธิตาง ๆ นอยกวาคูสมรส

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สงผลใหกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศเห็นวา

รางกฎหมายฉบับดังกลาวมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ อีกทั้งเม่ือศึกษาถึงหลักการของ

ศาสนาตาง ๆ ก็ยังพบวาแนวคิดในการกอต้ังครอบครัวของผูมีความหลากหลายทางเพศนั้น 

ขัดตอความเชื่อในศาสนาคริสต และศาสนาอิสลาม อยางไรก็ตามหากเปนการใหสิทธิทาง

กฎหมายแกพลเมือง ก็แยกตางหากจากความเชื่อของศาสนา โดยจะตองไมมีการบังคับให

ผูประกอบพิธีกรรมทางศาสนาตองประกอบพิธีกรรมสมรสตามหลักศาสนาน้ัน ๆ ใหกับผูมี

ความหลากหลายทางเพศ เพือ่เปนการเคารพตอหลักความเชือ่ของศาสนาตาง ๆ  คณะผูวจิยั

จึงเสนอแนะใหมีการพัฒนาสาระสำคัญของรางพระราชบัญญัติคูชีวิต พ.ศ. .... ใหมี

ความเทาเทียมและไมเปนการเลือกปฏิบัติ 

คำสำคัญ: ผูมีความหลากหลายทางเพศ คูชีวิต การสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน



วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร ปที่ 16 ฉบับที่ 2 กรกฎาคม - ธันวาคม พ.ศ. 2566 247

Abstract

There is a proposed draft of the Civil Partnership Bill, which aims to guarantee 

the right of same-sex couples to establish a family to address various issues such as 

the right to receive benefits for same-sex couples living together, inheritance issues, and 

joint adoption. The research team has studied the laws related to same-sex marriage in 

different countries, as well as principles of various religions, to support the proposal of 

the Civil Partnership Bill. It was found that the bill still grants fewer rights than those of 

married couples under the Civil and Commercial Code, leading the group of individuals 

with diverse sexual orientations to view it as discriminatory. Additionally, after studying 

the principles of different religions, it was found that same-sex couples’ relationship 

contradicts the beliefs of Christianity and Islam. However, enabling this legal right to 

civilians is separated from the religious beliefs.  Religious officiants must not be compelled 

to perform same-sex marriage ceremonies for individuals with diverse sexual orientations 

to respect the beliefs of different religions. Therefore, the research team recommends 

that the essential contents of the Civil Partnership Bill should be developed to ensure 

equality and non-discrimination. 

Keywords: LGBTQ+, Civil Partnership, Same-Sex Marriage
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1. บทนำ

สิทธิในการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรมความรักนั้นเปนสิทธิที่ธรรมชาติไดมอบใหแก

มนษุยทกุคนอยางเทาเทยีมโดยพ้ืนฐานของความเปนธรรมชาติ มนษุยจงึมสีทิธโิดยชอบธรรม

ในการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรมความรักตามท่ีตนปรารถนา รวมถึงมสีทิธใินการสมรสและสิทธใิน

การกอตัง้ครอบครัว ซึง่ลวนเปนสทิธทิีไ่ดรบัการรับรองไวในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธมินษุยชน

ค.ศ. 1948 นอกจากนี้ หลักการยอกยาการตา (The Yogyakarta Principles) ค.ศ. 2006 ซึ่ง

เปนหลักการวาดวยการใชกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศในประเด็นวิถีทางเพศ

และอัตลักษณทางเพศ ก็ยังไดกำหนดหลักการท่ีใหมนุษยทุกคนมีสิทธิในการสรางครอบครัว 

โดยไมขึ้นกับวิถีทางเพศและอัตลักษณทางเพศไวดวยเชนกัน

ขณะท่ีภายใตกฎหมายของประเทศไทยน้ัน หลักการพ้ืนฐานมาจากรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ก็ไดใหการรับรองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ

และความเสมอภาคของบุคคล (มาตรา 4) และใหบุคคลทุกคนไดรับความคุมครองดาน

สิทธิและเสรีภาพเสมอกันของบุคคลภายใตกฎหมาย และหลักการหามเลือกปฏิบัติดวยเหตุ

อันไมเปนธรรมไมวาดวยเหตุความแตกตางในเรื่องถ่ินกำเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ 

ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจ

หรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง 

(หมวด 3,มาตรา 27) รัฐธรรมนูญของไทยในสวนนี้มีความสอดคลองกับกติกา

ระหวางประเทศ หลักกฎหมายสากลซ่ึงหามรัฐกระทำการอันเปนการเลือกปฏิบัติ3 โดย

มีหลักการสำคัญของสิทธิมนุษยชนท่ีวา มนุษยมีสิทธิติดตัวมาแตเกิด มนุษยมีศักดิ์ศรี 

มีความเสมอภาคกัน และรัฐมีหนาที่ ในการสรางหลักประกันดังกลาวในการวาง

มาตรฐานดานการเคารพสิทธิ ของรัฐและระหวางกันของบุคคลในสังคม ดวยเหตุน้ี 

แผนสิทธิมนุษยชนแหงชาติ ฉบับที่ 4 (พ.ศ. 2562 - 2566) ซึ่งเปนกรอบนโยบาย

ระดับชาติดานสิทธิมนุษยชนในปจจุบัน จึงไดมีการกำหนดแผนสิทธิมนุษยชนรายกลุม 

ซึ่งมีแผนสิทธิมนุษยชนกลุมความหลากหลายทางเพศเปนสวนหน่ึงของแผนสิทธิมนุษยชน

ฉบับที่ใชบังคับอยูในปจจุบันดวย

อยางไรก็ดี ในปจจุบันภายใตกฎหมายของประเทศไทย กลับยังไมมีการรับรอง

สิทธิในการสมรสหรือสิทธิในการกอตั้งครอบครัวใหแกผูมีความหลากหลายทางเพศ 

แมวาสิทธิดังกลาวจะเปนสิทธิสำคัญประการหนึ่งท่ีไดรับการรับรองไวในปฏิญญาสากล

3 อธิป จันทนโรจน, “การเลือกปฏิบัติเพราะ “เหตุอื่นใด” ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560,” วารสารนิติ รัฐกิจ และสังคมศาสตร 4, ฉ.11 (2563): 43.
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วาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 และหลักการยอกยาการตา กอใหเกิดปญหาตาง ๆ ขึ้น 

เชน ปญหาเกี่ยวกับสิทธิในการรับสวัสดิการของคูรักเพศเดียวกันท่ีใชชีวิตอยูรวมกัน 

ปญหาการรับมรดก ปญหาการรับบุตรบุญธรรมรวมกัน ปญหาการใชเทคโนโลยี

ในการชวยเจริญพันธุทางการแพทย ปญหาการไมสามารถตัดสินใจทางการแพทย

ในกรณีฉุกเฉินใหกับคูรักได หรือที่เรียกวาเปนปญหาวาดวยสิทธิความเสมอภาคในการสมรส

ของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศซึ่งไมเทาเทียมกับการสมรสของเพศชายและหญิง 

อันนำไปสูการเรียกรองของกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศตางๆ จึงเปนสาเหตุ

ใหสังคมไทยเริ่มมีการตระหนกัถึงความสำคัญในประเด็นปญหาดังกลาวมากขึ้น

ในปจจุบัน กรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพก็ไดบรรจุใหผูมีความหลากหลายทางเพศ

เปนหนึ่งในกลุมเปาหมายสำคัญที่ตองไดรับความคุมครองตามแผนสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 

ทั้งในฉบับที่ 3 ฉบับที่ 4 และฉบับที่ 5 ซึ่งจะมีผลใชบังคับในระหวางป พ.ศ. 2566 - 2570 

อีกทั้งยังอยูระหวางการจัดทำรางพระราชบัญญัติคูชีวิต พ.ศ. .... ซึ่งมุงรับรองสิทธิในการ

กอต้ังครอบครัวของผูมีความหลากหลายทางเพศ เพ่ือแกไขปญหาตาง ๆ ขางตน 

จงึมคีวามจำเปนตองศึกษาวิจยัเพ่ือหาแนวทางพัฒนาและปรับปรุงกฎหมายในการรับรองสิทธิ

ในการกอตัง้ครอบครัวของผูมคีวามหลากหลายทางเพศ โดยคำนึงถงึกฎหมายท่ีมอียูในปจจบุนั 

รวมถงึหลกัศาสนา เพือ่ประกอบการเสนอรางพระราชบญัญตัคิูชวีติ พ.ศ. .... ตามลำดับตอไป

2. ผลการวิจัย

2.1 แนวคดิพืน้ฐานเกีย่วกบักฎหมายวาดวยการสมรสของบคุคลทีม่คีวามหลาก

หลายทางเพศ

การสมรสตามแนวคดิดัง้เดมินัน้ มเีจตนารมณเพือ่การดำรงอยูของเผาพนัธุมนษุยผาน

สถาบันครอบครัว ซึง่เปนสถาบันหลกัในการผลิตสมาชิกใหมเขามาเปนกลไกในการขับเคล่ือน

สงัคม เศรษฐกิจ วฒันธรรม ขนบธรรมเนียม จารตีประเพณ ีรวมถงึการใหการเล้ียงดอูบรมส่ังสอน

และการศึกษาทีด่เีพือ่พฒันาเปนบคุลากรท่ีมปีระสิทธภิาพ และสบืตอสถาบันนีใ้หดำรงอยูตอ

ไปอยางไมมีที่สิ้นสุด เพราะฉะนั้น ดวยเจตนารมณดงักลาวของการสมรส จงึทำใหกฎหมาย

กำหนดวาจะตองเปนชายและหญิงเทานั้นจึงจะทำการสมรสกันไดตามกฎหมาย และผลของ

การสมรสตามกฎหมายคอืการรบัรองวาบตุรทีเ่กดิมาจากชายและหญงิจะเปนทายาทโดยธรรม 

อันกอใหเกิดสิทธิหนาที่ระหวางบิดามารดาและบุตรขึ้น4 ขณะที่บุคคลที่มีความหลากหลาย

4 พชัชา เฮงษฎกีลุ, “การสมรสครัง้แรกของโลกและเบือ้งหลงัการแตงงานท่ีไมคอยจะโรแมนติกเทาไร
นัก,” สืบคนเมื่อ 11 กุมภาพันธ 2565, https://www.krungsri.com/th/plearn-plearn/first-marriage-history.
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ทางเพศหรือคูรักเพศเดียวกันจะทำการสมรสไมได5 ทำใหกลุมบุคคลท่ีมีความหลากหลาย

ทางเพศไมไดรับการรับรองสถานะและไมไดรับสิทธิประโยชนใดๆ จากรัฐ

2.1.1 ความเปนมาของกฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลาก

หลายทางเพศ

ความเปนมาของแนวคิดเกี่ยวกับการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทาง

เพศไดดำเนินมาเปนระยะเวลายาวนาน ตั้งแตในอดีตที่ไมยอมรับพฤติกรรมการรักรวมเพศ 

มาจนกระทั่งในปจจุบันที่เริ่มมีการยอมรับใหคูรักเพศเดียวกันสามารถทำการสมรสกันได 

โดยสามารถแบงออกไดเปน 3 ชวงเวลา กลาวคือ

1) ยุคที่พฤติกรรมรักรวมเพศเปนความผิดตามกฎหมาย กลาวคือ ในอดีตนั้น

กฎหมายของประเทศแถบตะวันตกมกัจะกำหนดใหพฤตกิรรมรกัรวมเพศเปนการกระทำท่ีผดิ

กฎหมายและกำหนดบทลงโทษเอาไว ซึง่แนวคดิดังกลาวมเีหตผุลมาจากความเชือ่ทางศาสนา

ที่มีมาอยางยาวนาน ทั้งนี้ พฤติกรรมรักรวมเพศท่ีจะเปนความผิดตามกฎหมายน้ัน 

มั กจะจำกั ด เฉพาะความสั มพั นธ ร ะหว า งชายกั บชาย  ขณะที่ ค ว ามสั ม พันธ

ระหวางหญิงกับหญิงนั้นมักจะไมถูกกำหนดใหเปนความผิด โดยที่บทลงโทษสำหรับ

พฤติกรรมรักรวมเพศนั้นมักจะเปนบทลงโทษที่มีความรุนแรง อาทิ การประหารชีวิต การฝง 

หรือการเผาผูที่มีพฤติกรรมดังกลาว เนื่องจากความเช่ือทางศาสนาท่ีวาพฤติกรรมดัง

กลาวเปนความผิดรายแรงเพราะเปนสิ่งที่ขัดตอพระประสงคของพระเจา6 ตัวอยางเชน 

ในสมัยของพระเจาเอ็ดเวิรดที่ 1 ผูที่กระทำความผิดฐานมีความสัมพันธกับบุคคลเพศ

เดียวกันจะถูกฝงทั้งเปน7 และในป ค.ศ. 1533 สมัยพระเจาเฮนรีที่ 8 ไดมีการตรากฎหมายไว

เปนลายลักษณอักษรใหการกระทำดังกลาวตองไดรับโทษประหารชีวิต ซึ่งมีการคาดการณวา

มีบุคคลที่ถูกประหารชีวิตตามกฎหมายฉบับนี้สูงถึง 72,000 คน8

2) ยุคที่พฤติกรรมรักรวมเพศไมเปนความผิดตามกฎหมาย เปนชวงเวลาที่บทบาท

ในทางการเมืองของศาสนจักรเร่ิมลดนอยลง ทำใหแนวคิดแบบเสรีนิยมเขามามีอิทธิพล

มากยิ่ งขึ้ น  โดยที่ แนวคิดแบบเสรีนิ ยมนั้ น เ ห็นว ารั ฐควรมีบทบาทอย างจำกัด

5 วมิลศิร ิชำนาญเวช, “สทิธใินการสมรสของคนรกัเพศเดยีวกนั,”  วารสารนิตศิาสตร คณะนติศิาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 41, ฉ.4 (2555): 877.

6 อวิการัตน นิยมไทย, “รางพระราชบัญญัติคูชีวิต พ.ศ. .... ตอนที่ 1 แนวคิดเก่ียวกับกฎหมายคู
ชีวิต,” จุลนิติ 16, ฉ. 2 (2562): 142.

7 Karen Reid, A Practitioner’s Guide to the European Convention of Human Rights (London: 
Sweet & Maxwell, 1998), 342.

8 Barbara Stark, International Family Law (Aldershot: Ashgate, 2005), 25.
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เฉพาะเรื่องการรักษาความปลอดภัยในชีวิต  และกฎหมายควรบัญญัติขึ้น เพื่อ

คุมครองประชาชนใหดำรงชีวิตอยูรวมกันอยางสงบสุข เพราะฉะนั้นการกระทำใด

ที่เปนเรื่องของศีลธรรมและมิไดสงผลกระทบตอผูอื่นโดยตรงยอมมิใชหนาที่ของกฎหมาย

ที่จะตองเขาไปแทรกแซง ดวยเหตุดังกลาว การกำหนดใหพฤติกรรมรักรวมเพศ

เปนความผดิจงึเปนสิง่ทีไ่มเหมาะสม เนือ่งจากเปนการเขาแทรกแซงเรือ่งความรูสกึสวนบคุคล

ซึ่ งเปนเรื่องที่บุคคลควรมีอำนาจในการตัดสินใจดวยตนเอง แมวาพฤติกรรมนั้น

อาจไมสอดคลองตอความเช่ือทางศาสนาก็ตาม9 ซึ่งแนวคิดนี้ทำใหเกิดความพยายาม

ในการแกไขปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกับความสัมพันธของบุคคลเพศเดียวกันขึ้น

3) ยุคที่พฤติกรรมรักรวมเพศไดรับการรับรองตามกฎหมาย ซึ่งเริ่มตนขึ้นอยาง

ชัดเจนในชวงปลายศตวรรษที่ 20 อันเปนชวงเวลาท่ีรัฐไดออกกฎหมายรับรองสถานะในการ

ใชชวีติคูใหกบัคูรกัเพศเดยีวกนั ภายใตแนวคดิทีว่าการใชชวีติคูรวมกนัระหวางคูรกัเพศเดยีวกนั

นั้นเปนสิทธิมนุษยชนอยางหนึ่ง และเปนสิ่งท่ีรัฐตองปฏิบัติตามหลักการของปฏิญญาสากล

วาดวยสิทธิมนุษยชน รวมถึงการอางถึงสิทธิที่เทาเทียมของความเปนมนุษยไมวาจะชาย

หรือหญิงที่ตางก็มีสิทธิที่เทาเทียมกัน และสิทธิที่มนุษยชายและหญิงจะสามารถรัก

และใชชีวิตรวมกับชายหรือหญิงตามความปรารถนาของตนอยางไรก็ได10

2.1.2 เหตผุลและความจำเปนในการมีกฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลท่ีมี

ความหลากหลายทางเพศ

การศึกษาและความกาวหนาในเร่ืองสิทธิมนุษยชนท่ีแพรหลายมากย่ิงขึ้น ทำให

เกิดแนวความคิดเรื่องความเทาเทียมกันทางเพศ อันนำมาสูการยอมรับสิทธิมนุษยชน

ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเพ่ิมมากข้ึน การเคารพหลักการหามปฏิบัติ

ตอบุคคลดวยเหตุผลของความแตกตางทางเพศ ซึ่งนำมาสูเหตุผลใหประเทศตาง ๆ 

ทั่วโลกเริ่มยอมรับสิทธิในการสรางครอบครัวของผูมีความหลากหลายทางเพศ และให

มีการสมรสระหวางคูรักเพศเดียวกันไดตามกฎหมายมากขึ้น เนื่องจากการถือวาสิทธิ

ในการสมรสของคูรักเพศเดียวกันเปนสิ่งที่จำเปนตองกำหนดใหตามปฏิญญาสากล

วาดวยสทิธมินษุยชน โดยทีใ่นปจจบุนันัน้มีถงึ 30 ประเทศทีเ่ปดใหคูรกัเพศเดยีวกนัสามารถ

ทำการสมรสไดตามกฎหมาย ไดแก เนเธอรแลนด เบลเยียม สเปน แคนาดา แอฟริกาใต 

นอรเวย สวีเดน โปรตุเกส ไอซแลนด อารเจนตินา เม็กซิโก เดนมารก บราซิล ฝร่ังเศส 

9 Mariranne Roth, “The Norwegian Act on Register Red Partnership for Homosexual Couples,” 
University of Louisville Journal of Family Law 16, no. 2 (1994 - 1995): 276.

10  ณฐัวฒุ ิชยัสายณัหม, “กฎหมายรบัรองสถานะในการใชชวีติคูรวมกนัของกลุมคนทีม่เีพศวถิแีบบรกัเพศ
เดยีวกนั,” (วิทยานิพนธปริญญาดุษฎีบัณฑิต สถาบันบัณฑิตพัฒนาบริหารศาสตร, 2558), 206 - 211.
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อุรุกวัย นิวซีแลนด ลักเซมเบิรก สหรัฐอเมริกา ไอรแลนด โคลอมเบีย ฟนแลนด มอลตา 

เยอรมนี ออสเตรเลีย ออสเตรีย ไตหวัน เอกวาดอร สหราชอาณาจักร คอสตาริกา 

และสวิตเซอรแลนด11

ขณะที่แนวคิดเรื่องความเทาเทียมกันทางเพศก็ไดรับการยอมรับในประเทศไทย

ดวยเชนเดียวกัน ดังที่ปรากฏวารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ .ศ . 2550 

และ พ.ศ. 2560 ก็ไดมีการยอมรับแนวคิดเร่ืองความเทาเทียมกันทางเพศมาบัญญัติหาม

การเลือกปฏิบัติดวยเหตุแหงเพศไวเชนเดียวกัน ซึ่งคำวา “เพศ” ภายใตบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยดังกลาวนั้น หมายความรวมไปถึงความหลากหลาย

ทางเพศของบุคคลดวย12 เปนเหตุใหมีการริเริ่มพิจารณาแกไขขอจำกัดสิทธิการสมรสของ

บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศขึ้นในประเทศไทย โดยมีการเสนอแนวทางการแกไข

ขอจำกัดดังกลาวหลายแนวทาง กลาวคือ การแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

และการรางพระราชบัญญัติคูชีวิต พ.ศ. .... ที่เปนกฎหมายเฉพาะข้ึน เพื่อสงเสริม

ใหเกิดความเทาเทียมกันภายใตกฎหมายและไมใหมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ

ดวยเหตุแหงเพศ อัตลักษณทางเพศ

ทัง้นี ้นอกจากพฒันาการทางแนวคดิเกีย่วกบัสิทธมินษุยชน ยงัมทีฤษฎทีางกฎหมาย

หลายทฤษฎีที่สนับสนุนใหรัฐรับรองสถานะในการใชชีวิตคูรวมกันของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน 

ไดแก

1) ทฤษฎีรูปแบบของการสมรส ซึ่งจำแนกการสมรสออกเปน 3 รูปแบบ ไดแก 

การสมรสตามเงื่อนไขของธรรมชาติ การสมรสตามเงื่อนไขของวัฒนธรรมและความเชื่อ 

และการสมรสตามเง่ือนไขของรัฐ ซึ่งทฤษฎีการสมรสตามเง่ือนไขของรัฐนั้นเปนรูปแบบ

ของการสมรสท่ีถือวาการสมรสน้ันเปนสิทธิที่กอตั้งขึ้นโดยรัฐไมไชสิทธิที่ เกิดขึ้นเอง

โดยธรรมชาติ เพื่อรับรองสถานะในการใชชีวิตคูรวมกันตามกฎหมายใหแกประชากรในรัฐ 

ในลักษณะของการข้ึนทะเบียนกับรัฐ โดยที่รัฐไดนำกฎหมายมาบัญญัติไวเพื่อแกไขปญหา

ที่อาจจะเกิดข้ึนของประชากรเม่ือมีการใชชีวิตคูรวมกัน ไมไดมีวัตถุประสงคในการ

สืบทอดเผาพันธุของมนุษยแตอยางใด สงผลให ทฤษฎีการสมรสตามเง่ือนไขของรัฐ

11  PPTV Online, “สมรสเทาเทยีม กบั 30 ประเทศทีเ่หน็ชอบดวยกฎหมาย เปดความเทาเทยีมหลาก
หลายทางเพศ,” พฤศจกิายน 2021, สบืคนเมือ่ 11 กมุภาพนัธ 2565, https://www.pptvhd36.com/news/สงัคม/
160775#&gid=null&pid=2.

12  สภารางรัฐธรรมนูญ, “หนังสือที่ 0912/2550 เรื่อง รายงานผลการดาเนินงาน คณะกรรมาธิการ
วิสามัญบันทึกเจตนารมณ จดหมายเหตุและตรวจรายงานการประชุม สภารางรัฐธรรมนูญ,” (3 สิงหาคม 2550), 
22 - 23.
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จึงไมนำเรื่องเพศเขามาเปนองคประกอบที่เปนสาระสำคัญในการรับรองสถานะในการ

ใชชีวิตคูรวมกันใหแกประชากรในรัฐ อันจะสงผลตอสิทธิในการไดรับการรับรองสถานะ

ในการใชชีวิตคูรวมกันตามกฎหมายหรือ สิทธิในกฎหมายสมรส ซึ่งสิทธิที่กลาวมาน้ีเปน

สิทธิท่ีกอต้ังขึ้นโดยรัฐ จึงตองเกิดขึ้นกับทุกรูปแบบของความรัก มิใชเกิดขึ้นกับความรัก

ในรูปแบบใดรูปแบบหนึ่งเทานั้น13

2) ทฤษฎีสิทธิโดยธรรมชาติ ซึ่งถือวาสิทธิขั้นพื้นฐานของความเปนมนุษยเปนสิทธิ

ที่ เกิดขึ้นมาพรอมกับมนุษยทุกคนท่ีเกิดขึ้นมาบนโลกใบน้ีโดยทันที โดยไมจำตองมี

กฎเกณฑหรือขอกำหนดใดๆ มาเปนเงื่อนไขของการไดรับสิทธิ เชน สิทธิในการมีชีวิตอยู 

สิทธิในเนื้อตัวและรางกาย สิทธิในการแสดงความคิดเห็น รวมไปถึงสิทธิในการแสดงออก

ซึ่งพฤติกรรมของความเปนมนุษย ซึ่งสิทธิในการแสดงออกซึ่งพฤติกรรมของความเปนมนุษย

ก็จะหมายความถึงการแสดงออกซึ่งพฤติกรรมดานความรัก การแสดงออกซึ่งพฤติกรรม

ดานความตองการทางเพศ เปนตน14 ดังนั้น การรับรองสิทธิในการแสดงออกซึ่งพฤติกรรม

ความรักใหแกกลุมคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน จึงเปนประเด็นที่รัฐตางๆ ตอง

คำนึงถึง เนื่องจากธรรมชาติไดมอบสิทธิและเสรีภาพในการเลือกรูปแบบของความรัก

และการเลือกคูชีวิตนั้นใหแกมนุษยแลว สวนมนุษยจะทำอยางไรนั้นก็เปนสิทธิของมนุษย15

3) ทฤษฎีสิทธิที่กอตั้งขึ้นโดยรัฐ หรือเรียกอีกอยางวา สิทธิที่กอตั้งขึ้นโดยผล

ของกฎหมาย ซึ่งถือวารัฐเปนผูสถาปนาสิทธิตาง ๆ ขึ้นมาในรูปแบบของการกำหนดไว

เปนระเบียบ ขอบังคับ หรือกฎหมาย อาทิ สิทธิพลเมือง สิทธิในการไดรับสัญชาติ 

สิทธิ ในสวัสดิการต างจาก รัฐ  รวมไปถึง สิทธิ ในการได รับการ รับรองสถานะใน

การใชชีวิตคูรวมกันตามกฎหมายหรือสิทธิในกฎหมายสมรส ซึ่งสิทธิประการใดที่เปนสิทธิ

โดยธรรมชาติหรือสิทธิขั้นพื้นฐานแลว สิทธิเหลานั้นปจเจกชนไมจำเปนตองรองขอจากรัฐ 

แต เป นหน าที่ ขอ ง รั ฐที่ จ ะมอบสิทธิ เ หล านี้ ใ ห แก ป ระชาชน  และรั ฐก็ ไ ม อ าจ

กำหนดเงื่อนไขใด ๆ ในทางกฎหมายเพื่อจำกัดสิทธิเหลานั้นได เพราะฉะนั้น สิทธิใน

กฎหมายสมรสท่ีเปนสิทธิที่กอตั้งขั้นโดยรัฐ รัฐเองก็ไมอาจบัญญัติเงื่อนไขใด ๆ ที่เปนการ

จำกัดหรือลิดรอนสิทธิในการแสดงออกซึ่งพฤติกรรมความรักอันเปนสิทธิโดยธรรมชาติ

ของปจเจกบุคคลไดเลย จึงเปนหนาที่โดยตรงของรัฐในการออกกฎหมายรับรองสถานะ

13  ณัฐวุฒิ ชัยสายัณห, “กฎหมายรับรองสถานะในการใชชีวิตคูรวมกันของกลุมคนที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวกัน,” 231.

14  จรัญ โฆษณานันท, สิทธิมนุษยชนไรพรมแดน, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2556), 112.
15  ณัฐวุฒิ ชัยสายัณห, “กฎหมายรับรองสถานะในการใชชีวิตคูรวมกันของกลุมคนที่มีเพศวิถีแบบรัก

เพศเดียวกัน,” 233-239.
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ในการใชชวีติคูรวมกนัของมนุษย โดยตองคำนึงถงึสทิธใินการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรมความรัก16

4) ทฤษฎีที่วาดวยสถานะแหงสิทธิในการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรมความรัก 

อนัถอืวาการแสดงออกซึง่พฤตกิรรมความรกันัน้เปนสทิธทิีธ่รรมชาตไิดมอบใหแกมนษุยทกุคน

อยางเทาเทียมโดยพื้นฐานของความเปนธรรมชาติ มนุษยจึงมีสิทธิโดยชอบธรรม

ในการแสดงออกซึ่งพฤติกรรมความรักตามที่ตนปรารถนา อันเปนสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย 

เปนสิทธิที่เกิดขึ้นแกบุคคลโดยธรรมชาติ และเกิดขึ้นไดโดยทันทีโดยไมจำเปนตองรองขอ

และไมอาจถูกจำกัดได โดยท่ีสทิธิในการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรมความรักเปนสวนหน่ึงของสิทธิ

โดยธรรมชาติ เปนจุดเร่ิมตนของสิทธิในการสมรส และสิทธิในการกอตั้งครอบครัว ซึ่งลวน

เปนสิทธิที่ไดรับการรับรองไวในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 194817

2.2 กฎหมายวาดวยการใหสทิธใินการสรางครอบครัวและการสมรสของบุคคล

ที่มีความหลากหลายทางเพศ

การศึกษาแนวคิด ความเปนมา และบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยการสมรส

ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในตางประเทศน้ัน อาจแสดงใหเห็นแนวทางใน

การแกไขขอจำกัดสิทธิการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย 

ซึ่งถูกจำกัดไวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในปจจุบันได โดยในการศึกษานี้ 

จะทำการศึกษากฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศใน

3 ประเทศหรือเขตการปกครอง ไดแก ฝรั่งเศส สหราชอาณาจักร และไตหวัน แลวจึงศึกษา

หลักการและบทบัญญัติที่ปรากฏในรางพระราชบัญญัติคูชีวิต พ.ศ. .... ของประเทศไทย

2.2.1 กฎหมายวาดวยดวยการใหสทิธิในการสรางครอบครัวและการสมรสของ

บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศในประเทศฝรั่งเศส

การศึกษาพบวาแนวคิดของประมวลแพงของฝรั่งเศสนั้นมีรูปแบบการสมรส

ตามเง่ือนไขของรัฐ โดยมีลักษณะท่ีแยกตางหากจากรูปแบบการสมรสตามเง่ือนไข

ของธรรมชาติ และแยกตางหากจากรูปแบบการสมรสตามเง่ือนไขของวัฒนธรรมและ

ความเช่ือ โดยในป ค.ศ.1999 รัฐสภาของฝร่ังเศสไดลงมติผานรางกฎหมายจำนวน 2 ฉบับ 

ฉบับแรกเปนการออกกฎหมายเพิ่มแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพง

ฝรั่งเศส เรื่อง การรับรองการใชชีวิตรวม (Concubinage) และอีกฉบับหนึ่งเรียกวา กฎหมาย

การจดทะเบียนคูชีวิต (Le pacte civil de solidarité (Pacs)) และในป ค.ศ. 2013 

สภาผูแทนราษฎรฝร่ังเศสไดลงมติผานรางแกไขกฎหมายการสมรสสำหรับทุกคนเพ่ือเปนการ

16  เรื่องเดียวกัน, 240 - 241.
17  เรื่องเดียวกัน, 241 - 243.
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ใหสิทธิแกคูรักที่มีเพศเดียวกันทำการสมรสเหมือนคูรักตางเพศท่ีไดจดทะเบียนสมรส 

และมีสิทธิในการรับบุตรบุญธรรม

1)การรับรองการใชชีวิตรวมที่ถูกเพิ่มเติมไวในประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส มาตรา 

515-818 ไดวางหลักไววา การรับรองการใชชีวิตรวมตามมาตราน้ี ไมทำใหคูรักท่ีอยูกินรวม

กันมีสิทธิหนาที่ใด ๆ เหมือนกับคูสมรสท่ัวไปตามกฎหมาย ไมมีระบบทรัพยสินระหวางกัน 

การใชชวีติรวมกนัอาจสิน้สดุไดโดยการแสดงเจตนาฝายใดฝายหนึง่เพยีงฝายเดยีว โดยไมตอง

มเีหตุผล และไมตองอางเหตใุนการสิน้สดุความสมัพนัธ19 แตคูรกัท่ีไดรบัการรบัรองการใชชวีติ

รวมกันตามมาตรานี้ จะไดรับการคุมครองทางกฎหมายบางประการ เชน การสามารถอาศัย

อยูบานเชาตามสัญญาเชาตอไปไดหากคูที่อยูกินรวมกันที่มีชื่อเปนผูเชาตายลง และการแบง

ทรัพยสินรวมกันในฐานะกรรมสิทธิ์รวม เปนตน

2)กฎหมายการจดทะเบียนคูชวีติ เปนรปูแบบหน่ึงของการสรางครอบครัวของประเทศ

ฝรั่งเศส20 โดยเปดโอกาสใหบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันสามารถทำการจดทะเบียนเพ่ือใหเกิดการ

รับรองตามกฎหมายไดเสมือนคูรักตางเพศ ซึ่งกฎหมายการจดทะเบียนคูชีวิตนั้นใหสิทธิทั้ง

คูรกัทีม่เีพศเดยีวกนัและคูรกัทีม่เีพศทีต่างกนั โดยบุคคลผกูพนัหรอืเขาทำขอตกลงในการเปน

คูชวีตินัน้ จะมีสทิธหินาทีร่ะหวางกนัเสมอืนคูสมรส เวนแตจะไมมสีทิธใินการรับบตุรบญุธรรม

รวมกัน และไมไดรับสิทธิในการมีบุตรโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย 

รวมถึงคูชีวิตตามกฎหมายนี้ไมถือวาเปนคูสมรสที่ชอบดวยกฎหมาย จึงไมมีสิทธิในการรับ

มรดกจากคูชีวิตฝายท่ีเสียชีวิต แตการส้ินสุดความสัมพันธในลักษณะของการเปนคูชีวิตนั้น 

สามารถกระทำไดโดยงายกวาการส้ินสุดความสัมพันธในลักษณะของคูสมรส กลาวคือ คูชีวิต

สามารถตกลงสิ้นสุดความสัมพันธกันไดเอง โดยไมจำเปนตองยื่นคำรองใดๆ ตอศาล

3) กฎหมายการจดทะเบียนสมรส ซึ่งรูปแบบของการจดทะเบียนสมรสของประเทศ

ฝรั่งเศสมีเปนลักษณะของการจดทะเบียนสมรสของทุกคนดวยกฎหมายฉบับเดียวกันอยาง

เสมอภาค ไมไดแบงเพศสภาพของผูมีสิทธิใชกฎหมายแตประการใด ซึ่งมีผลใชบังคับตั้งแต

วันที่ 28 พฤษภาคม ค.ศ. 2013 เปนตนมา ซึ่งสงผลใหคูรักที่มีเพศเดียวกันไดรับสิทธิตางๆ 

18 French Civil Code, Article 515-8 “Concubinage is a union in fact, characterized by a life in 
common offering a character of stability and continuity, between two persons, of different sexes or of the 
same sex, who live as a couple.”

19  ไพโรจน กมัพสูริ,ิ “พฒันาการของกฎหมายเกีย่วกับการสมรสระหวางบุคคลเพศเดยีวกันในประเทศ
ฝรั่งเศส,” วารสารนิติศาสตร 43, ฉ. 3(2557): 450 - 453.

20  หทัยรัตน บุณโยปษฎัมภ เพ็ชรัตน ไสยสมบัติ และภูมิ มูลศิลป. รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ การ
วิเคราะหรางพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคูชีวิต พ.ศ. .... (รายงานการวิจัย) (กรุงเทพฯ: สถาบันพระปกเกลา, 
2562).



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

ในฐานะคูสมรสอันรวมถึงการที่สามารถจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมรวมกันไดดวย21

การประกาศใชกฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศใน

ประเทศฝร่ังเศสน้ัน ถกูตอตานเปนอยางมากจากกลุมผูเครงครดัในหลักความเช่ือทางศาสนา 

ทั้งกลุมศาสนาคริสตซึ่งเปนประชากรสวนใหญของประเทศฝร่ังเศสและกลุมศาสนาอิสลาม

ซึ่งรวมกันตอตานการประกาศใชกฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลาย

ทางเพศในประเทศฝรัง่เศส22 แตภายใตกฎหมายวาดวยการสมรสของประเทศฝรัง่เศสนัน้ การ

ทำพธิกีรรมทางศาสนานัน้มไิดเปนองคประกอบสำคญัทีส่งผลตอความสมบรูณตามกฎหมาย

ของการสมรส

ดังนั้น การประกาศใชกฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลาย

ในแตละฉบับนั้น จึงมิไดมีบทบัญญัติที่สงผลเปนการบังคับใหสถานที่ประกอบพิธีกรรมทาง

ศาสนาตองประกอบพิธีสมรสใหแกบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศแตอยางใด โดยเปน

อสิระของสถานทีป่ระกอบพธิกีรรมดงักลาวทีจ่ะประกอบพธิกีรรมสมรสใหแกบคุคลทีม่คีวาม

หลากหลายทางเพศหรือไมก็ได ซึ่งนับตั้งแตมีกฎหมายท่ีรับรองความสัมพันธของบุคคลท่ีมี

ความหลากหลายทางเพศข้ึนในประเทศฝร่ังเศสในป ค.ศ. 1999 ตลอดจนการรับรองใหบคุคล

ที่มีความหลากหลายทางเพศสามารถทำการสมรสไดในป ค.ศ. 2013 ก็มิไดปรากฏวามีสถาน

ที่ประกอบพิธีกรรมทางศาสนาไมวาจะเปนโบสถของศาสนาคริสตนิกายคาทอลิก โบสถของ

ศาสนาคริสตนิกายโปรแตสแตนท หรือมัสยิดของศาสนาอิสลามใดที่ประกอบพิธีกรรมสมรส

ใหแกบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ

2.2.2 กฎหมายวาดวยการใหสทิธิในการสรางครอบครวัและการสมรสของบคุคล

ที่มีความหลากหลายทางเพศในสหราชอาณาจักร

กฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในสหราช

อาณาจักรประกอบไปดวยกฎหมายฉบับสำคัญจำนวน 2 ฉบบั ไดแก กฎหมายการจดทะเบียน

คูชวีติ และกฎหมายทีใ่หความเสมอภาคในการสมรส ซึง่มคีวามแตกตางกนัระหวางสทิธทิีคู่รกั

ตามกฎหมายจะไดรับ

1) กฎหมายการจดทะเบียนคูชีวิต ค.ศ. 2004 (The Civil Partnership Act 2004) ซึ่ง

คูรกัทีจ่ดทะเบยีนคูชวีติจะมสีทิธแิละหนาทีค่ลายกบัคูสมรสทีจ่ดทะเบยีนสมรส โดยทีไ่มวาจะ

21 Portail du Government, “Marriage Pous Tous: La Loi Entre Engueur,” last modified 2013, 
accessed February 24, 2022, http://www.gouvenement.fr/gouvenement/projet-de-loi-marriage-pour-tous.

22 Tom Heneghan, “French Muslims Join Opposition to Same-Sex Marriage,” last modified 2013, 
accessed April 21, 2022, https://www.reuters.com/article/us-france-marriage-muslim-idUSBRE9060IT20130107.



วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร ปที่ 16 ฉบับที่ 2 กรกฎาคม - ธันวาคม พ.ศ. 2566 257

เปนคูรกัทีเ่ปนบคุคลเพศเดียวกันและตางเพศกันกส็ามารถจดทะเบียนคูชวีติได23 ซึง่แนวคิดใน

การรบัรองสิทธิแกครอบครัวของคูรกัทีเ่ปนคนขามเพศในรูปแบบของการบันทกึทางทะเบียน

เปนคูชีวิตตามกฎหมายคูชีวิตของประเทศอังกฤษมีอิทธิพลตอการยกรางพระราชบัญญัติ

การจดทะเบียนคูชีวิต พ.ศ. .... ของประเทศไทยดวย

ทัง้นี ้แมวาการจดทะเบียนคูชวีติจะมีวตัถุประสงคเพือ่ใหการรับรองสิทธขิองคูรกัเชน

เดียวกับการสมรสก็ตาม แตพิธีการบันทึกทางทะเบียนเปนคูชีวิตนั้นเปนการกระทำโดยทาง

เอกสารของฝายบานเมือง (Secular) เทานัน้ โดยไมมกีระบวนการทางศาสนาเขามาเก่ียวของ

ดงัเชน ในกรณขีองการสมรสแตประการใด24 ซึง่เดมิทีนัน้กฎหมายจงึหามมใิหจดัพิธจีดทะเบยีน

คูชีวิตในสถานที่ทางศาสนา โดยหามมิใหมีการอานพระคัมภีรไบเบิล หามการรองเพลงทาง

ศาสนาคริสต และหามทำพิธีกรรมใด ๆ ในทางศาสนาในพิธีจดทะเบียนคูชีวิต อยางไรก็ดี 

ภายหลังจากการประกาศใชกฎหมายความเสมอภาค ในป ค.ศ. 2010 (Equality Act 2010) 

มีผลใหเฉพาะในอังกฤษและเวลสไดแกไขกฎระเบียบใหสามารถจัดพิธีจดทะเบียนคูชีวิตใน

สถานที่ทางศาสนาที่ไดรับอนุญาตได แตสถานที่ทางศาสนานั้นอาจปฏิเสธไมประกอบพิธี

จดทะเบียน คูชีวิตไดเชนกัน

2) กฎหมายการสมรส ค.ศ. 2013 (Marriage (Same Sex Couples) Act 2013) และ

กฎหมายการสมรสและการจดทะเบียนคูชีวิต (สกอตแลนด) ค.ศ. 2014 (Marriage and Civil 

Partnership (Scotland) Act 2014) ซึ่งแมจะมีกฎหมายการจดทะเบียนคูชีวิตแลว แตก็ยัง

ปรากฏวายงัมคีวามอยุตธิรรมท่ีคูรกัเพศเดียวกันไดรบัอยู25 เชน การท่ีเฉพาะคูสมรสเทานัน้ จงึ

จะมีสิทธิไดรับเงินบำนาญของคูสมรสจากรัฐ (State Pensions) และเงินบำนาญจากนายจาง 

(Occupational Pensions and Survivor Benefits) จึงทำใหเกิดการเรียกรองความเสมอภาค

และความเทาเทยีมกนัในการสมรส สงผลใหมกีารแกไขกฎหมายวาดวยการสมรสโดยใหความ

เสมอภาคในการสมรสแกคูรักเพศเดียวกันในการสมรสไดเหมือนกับคูรักตางเพศ

อยางไรก็ดี กอนหนาที่สหราชอาณาจักรจะประกาศใชกฎหมายดังกลาวทั้งสอง

ฉบับไดนั้น ทั้งอังกฤษ เวลส และสกอตแลนด ลวนมีอุปสรรคในการเสนอกฎหมายที่ให

ความเสมอภาคในการสมรส กลาวคือ องคกรทางศาสนาบางองคกรและสมาชิกของรัฐสภา

23 UK Parliament, “Civil Partnership for Opposite Sex Couples,” last modified 2020, accessed 
April 28, 2022, https://commonslibrary.parliament.uk/research-briefings/cbp-8609/.

24 Civil Partnership Act 2004, Schedule 12.
25 Catherine Fairbairn, “Marriage of Same Sex Couples across the Uk: What’s the Same and 

What’s Different?,” last modified 2014, accessed February 25, 2022, https://commonslibrary.parliament.uk/
research-briefings/rp14-29/.
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บางกลุมโจมตีวาการพยายามเปลี่ยนคำนิยามการสมรส จะมีผลกระทบตอสังคม อีกท้ังตั้ง

คำถามวาเหตุใดจึงตองเสนอใหมีการแกไขกฎหมายที่ใหความเสมอภาคในการสมรส ทั้ง ๆ 

ที่มีกฎหมายการจดทะเบียนคูชีวิตที่ใหสิทธิและหนาท่ีคลายคลึงกับการสมรสอยูแลว26 โดย

เฉพาะอยางยิ่งในไอรแลนดเหนือที่มีการถกเถียงกันยิ่งกวาในอังกฤษ เวลส และสกอตแลนด 

เนื่องจากผูนำรัฐบาลไอรแลนดเหนือในปจจุบันมาจากพรรคท่ีไดรับการสนับสนุนจาก

คริสตจักรโรมันคาทอลิกในไอรแลนดเหนือ27 เปนเหตุผลใหในปจจุบัน ไอรแลนดเหนือยังคง

เปนประเทศเดียวในสหราชอาณาจักรท่ีไมมีกฎหมายใหความเสมอภาคในการสมรส แตมี

เพียงกฎหมายการจดทะเบียนคูชีวิต

กฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศของ

สหราชอาณาจักรในปจจุบันจึงมีการกำหนดไวอยางชัดเจนวากฎหมายของศาสนาคริสต

 (Canon Law) ที่กำหนดใหการสมรสหมายถึงเฉพาะความสัมพันธระหวางชายหนึ่งและหญิง

หน่ึงนัน้ มไิดขดัหรือแยงตอกฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลท่ีมคีวามหลากหลายทางเพศ

แตอยางใด สงผลใหกฎหมายฉบับดังกลาวมิไดเปนการบังคับใหโบสถหรือสถานท่ีประกอบ

พธิกีรรมทางศาสนาจะตองประกอบพิธสีมรสทางศาสนาใหแกคูรกัทีเ่ปนบคุคลท่ีมคีวามหลาก

หลายทางเพศดวย หากแตกฎหมายใหอำนาจแกสถานที่ประกอบพิธีกรรมทางศาสนาที่มี

อิสระในการตัดสินใจวาจะประกอบพิธีสมรสใหแกคูรักที่เปนบุคคลที่มีความหลากหลายทาง

เพศหรือไมก็ได

ดงันัน้ โบสถหรอืสถานทีป่ระกอบพธิกีรรมทางศาสนาทีม่คีวามยนิดทีีจ่ะจัดพธิกีรรม

ทางศาสนาใหแกคูรักที่เปนบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ อาจดำเนินการใดๆ เพื่อ

ประกอบพิธีสมรสใหแกบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศไดโดยสมัครใจ (opt-in) ขณะท่ี

สถานที่ประกอบพิธีกรรมทางศาสนาอื่นใดที่ไมประสงคที่จะประกอบพิธีสมรสใหแกบุคคล

ที่มีความหลากหลายทางเพศก็จะไมถูกบังคับหรือดำเนินการใด ๆ เพราะมิไดถือวาสถานท่ี

ดังกลาวไดดำเนินการที่ขัดตอกฎหมายแตอยางใด เนื่องจากกฎหมายไดใหการคุมครองโดย

รับรองวากฎหมายของศาสนจักรน้ันมิไดขัดหรือแยงตอกฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคล

ที่มีความหลากหลายทางเพศอยูแลวตั้งแตตน

26 Ibid.
27 Impartial Reporter, “Priest: Catholics Support the Dup,” last modified April 18, 2013, accessed 

February 26, 2022, https://www.impartialreporter.com/news/13862242.priest-catholics-support-the-dup/.
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2.2.3 กฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศใน

ไตหวัน

ไตหวันเปนแหงแรกในทวีปเอเชียที่มีการประกาศใชกฎหมายวาดวยการสมรส

ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ เม่ือเดือนพฤษภาคม พ.ศ. 2562 ซึ่งไตหวันนั้นมี

วิวัฒนาการทางกฎหมายและบริบททางสังคมใกลเคียงกับประเทศไทยเปนอยางมาก ดังนั้น 

การศึกษาวิวัฒนาการของกฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ

ในไตหวันจะเปนประโยชนกับการปรับปรุงและพัฒนากฎหมายขางตนของประเทศไทยดวย

พฒันาการของกฎหมายวาดวยการสมรสของบคุคลท่ีมคีวามหลากหลายทางเพศใน

ไตหวันนั้นเริ่มตนขึ้นจากการพิพากษาของสภาตุลาการของไตหวัน (The Judicial Yuan) ใน

คำวินจิฉยัเลขท่ี 748 วนัที ่24 พฤษภาคม พ.ศ. 2560 ซึง่เปนการตีความกฎหมายวา ประมวล

กฎหมายแพงสวนที่สองวาดวยการสมรส ที่บัญญัติหามบุคคลสองคนซ่ึงมีเพศเดียวกันจด

ทะเบียนสมรสนั้น ขัดตอหลักเสรีภาพของบุคคลในการสมรส และขัดตอหลักความเทาเทียม

กันของมนุษย อันเปนหลักการที่มีการรับรองไวในรัฐธรรมนูญของไตหวัน นอกจากนี้ สภา

ตลุาการยงัมคีำสัง่ใหหนวยงานทีเ่กีย่วของจะตองดำเนนิการแกไขบทบญัญัตกิฎหมายดงักลาว

ภายใน 2 ป นับแตวันที่มีการตีความคำวินิจฉัยนี้28

ในที่สุด เม่ือวันที่ 17 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 สภานิติบัญญัติของไตหวันก็ไดอนุมัติ

รางกฎหมายวาดวยการบงัคบัใชคำวนิจิฉยัเลขที ่748 ของศาลรฐัธรรมนญู (the Enforcement 

Act of Judicial Yuan Interpretation No. 748) ทำใหคูรักเพศเดียวกันในไตหวันสามารถจด

ทะเบียนสมรสกันไดตามกฎหมาย29 ทั้งนี้ กฎหมายฉบับดังกลาวใหสิทธิตางๆ ในการสมรส

ระหวางคูรักเพศเดียวกันเกือบเทียบเทาคูชีวิตชายหญิง แตยังคงขาดสิทธิบางประการ เชน 

การสมรสของชาวตางชาติในไตหวนั อนญุาตเฉพาะคูรกัชาวตางชาติทีม่สีญัชาติของประเทศ

ที่มีกฎหมายรับรองการสมรสระหวางคูรักเพศเดียวกันแลวเทานั้น และอนุญาตใหคูรักเพศ

เดยีวกนัรบับุตรบญุธรรมรวมกนัโดยบตุรบญุธรรมตองมสีายเลือดของฝายใดฝายหน่ึง เปนตน30

การจดทะเบียนสมรสตามกฎหมายฉบับดังกลาวจะสงผลใหคูรักเพศเดียวกันนั้นมี

28  BBC News, “Lgbt: สภาไตหวันผานกฎหมายแตงงานเพศเดียวกันครั้งแรกในเอเชีย,” แกไขคร้ัง
ลาสุด 17 พฤษภาคม 2562, สืบคนเมื่อ 11 กุมภาพันธ 2565, https://www.bbc.com/thai/international-48307052.

29 Library of Congress, “Taiwan: Same-Sex Marriage Law Enters into Effect,” last modified 
2019, accessed February 11, 2022, https://www.loc.gov/item/global-legal-monitor/2019-06-18/taiwan-same-
sex-marriage-law-enters-into-effect/.

30  iLaw, “สมรสเทาเทียม: ยอนดูการตอสูและชัยชนะของตางประเทศ,” แกไขคร้ังลาสดุ 9 พฤศจิกายน 
2564, สืบคนเมื่อ 11 กุมภาพันธ 2565. https://ilaw.or.th/node/6009.
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ความผกูพนัเปนอนัหนึง่อนัเดียวกนัเสมือนสามภีรยิา แตมขีอสังเกตวากฎหมายมไิดกำหนดให

คูรกัเพศเดียวกันนัน้มีสถานะเปนคูสมรสตามประมวลกฎหมายแพงของไตหวนัแตอยางใด สง

ผลใหสทิธขิองคูรกัท่ีจดทะเบยีนตามกฎหมายนีน้ัน้เทียบเทากบัคูสมรสตามประมวลกฎหมาย

แพงเกือบทุกประการ เวนแตการสมรสของชาวตางชาติในไตหวัน ซึ่งจะอนุญาตเฉพาะคูรัก

ชาวตางชาติที่มีสัญชาติของประเทศท่ีมีกฎหมายรับรองการสมรสระหวางคูรักเพศเดียวกัน

แลวเทานั้น และอนุญาตใหคูรักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรมรวมกันโดยบุตรบุญธรรมตองมี

สายเลือดของฝายใดฝายหนึ่งเทานั้น ซึ่งเปนไปตามมาตรา 20 ของกฎหมายฉบับดังกลาว31

อยางไรก็ดี ในเดือนมกราคม พ.ศ. 2564 สภาตุลาการของไตหวันก็ไดมีมติอนุมัติ

การแกไขกฎหมายเพื่อเปดโอกาสใหมีการแตงงานของคูรักเพศเดียวกันระหวางคูสมรสชาว

ไตหวันและชาวตางชาติยกเวนพลเมืองจีนแผนดินใหญได ซึ่งอยูระหวางการขอความเห็น

ชอบจากคณะรัฐมนตรี เพือ่สงตอไปยังสภานิตบิญัญตัทิำการพิจารณาผลักดนัใหแกไขประมวล

กฎหมายแพงมาตรา 46 และ 63 ซึง่จะรับรองใหพลเมืองตางชาติของเกือบทุกประเทศ สมรส

เพศเดียวกันกับคนสัญชาติไตหวันได โดยมีสิทธิดานตาง ๆ จากการสมรส เทาเทียมกับคูรัก

เพศเดยีวกนัทีเ่ปนชาวไตหวนั ไมวากฎหมายทองถ่ินของชาวตางชาติผูนัน้จะรองรบัการสมรส

เพศเดียวกันหรือไม32

ทั้งนี้ ในประเด็นทางศาสนานั้น ปรากฏวาประชากรไตหวันสวนใหญนับถือศาสนา

พุทธ โดยคิดเปนราว 93% ของประชากรท้ังหมด ขณะที่ประชากรซึ่งนับถือศาสนาคริสตนั้น

มีเพียงราว 5% และอื่น ๆ อีก 2.5%33 ซึ่งจากการศึกษาพบวาการสมรสของบุคคลท่ีมีความ

หลากหลายทางเพศนั้นมิไดขัดตอหลักคำสอนของศาสนาพุทธแตอยางใด34 ดังนั้น ในการ

ดำเนินการจัดทำกฎหมายวาดวยการสมรสของบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศในไตหวนั

นั้น จึงถูกตอตานจากกลุมผูนับถือศาสนาเปนจำนวนนอย โดยปรากฏวามีเพียงบางสวนของ

ประชากรผูนบัถอืศาสนาคริสตทีค่ดัคานการมีกฎหมายดังกลาว ขณะท่ีแมแตประชากรท่ีนบัถอื

31 Act for Implementation of J.Y. Interpretation No. 748, Article 20 “In the event where one 
party to the union as stated in Article 2 adopts the genetic child of the other party, the provisions of Civil 
Code concerning adoption shall apply mutatis mutandis.”

32  กองบรรณาธิการวอยซออนไลน, “‘ไทเป’ เดนิหนาแก กม. เปดกวางคนตางชาติ สมรสเพศเดียวกนั
กับชาวไตหวัน,” สืบคนเมื่อ 11 กุมภาพันธ 2565, https://voicetv.co.th/read/WwUVs6akJ.

33  กรมเศรษฐกิจระหวางประเทศ กระทรวงการตางประเทศ, “ไตหวนั,” สบืคนเมือ่ 22 เมษายน 2565, 
https://globthailand.com/market/ไตหวัน/.

34 Isabella Steger, “From Dictatorship to Lgbt Paradise: Taiwan’s Road Towards Marriage 
Equality,” last modified 2017, accessed April 22, 2022, https://qz.com/875131/taiwans-unlikely-road-to-mar-
riage-equality/.



วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร ปที่ 16 ฉบับที่ 2 กรกฎาคม - ธันวาคม พ.ศ. 2566 261

ศาสนาคริสตสวนใหญเองก็ยังเห็นดวยกับการมีกฎหมายฉบับนี้ดวย35

ดวยเหตุนี้ ทำใหรัฐบาลของไตหวันสามารถประกาศใชกฎหมายวาดวยการสมรส

ของบุคคลที่มีความหลากหลายไดโดยแทบจะไมถูกตอตานจากกลุมผูนับถือศาสนาใด อีกทั้ง

ยังปรากฏวาโบสถของศาสนาคริสตบางแหงในไตหวันก็ไดประกอบพิธีสมรสใหกับคูรักที่เปน

บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ตั้งแตในระหวางท่ีกฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคล

ที่มีความหลากหลายทางเพศนั้นยังอยูระหวางการพิจารณาของสภาตุลาการของไตหวัน ใน

ทำนองเดียวกันกบัสถานท่ีประกอบพิธกีรรมทางศาสนาพุทธท่ีจดัพิธกีรรมสมรสในทางศาสนา

ใหแกคูรักที่เปนบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศดวยเชนกัน36

อยางไรก็ดี ภายใตกฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทาง

เพศของไตหวนันัน้ กม็ไิดมกีารกำหนดภาระหนาทีห่รอืบงัคับใหสถานทีป่ระกอบพิธกีรรมทาง

ศาสนาจะตองประกอบพิธีสมรสใหแกคูรักที่เปนบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศแตอยาง

ใด ดังนั้น แมสถานท่ีประกอบพิธีกรรมทางศาสนาสวนใหญในไตหวันจะยินดีที่จะประกอบ

พิธีสมรสใหแกคูรักที่เปนบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศแลวก็ตาม แตสถานที่ประกอบ

พิธีกรรมทางศาสนาใดที่ไมยินดีที่จะประกอบพิธีกรรมดังกลาว ก็อาจปฏิเสธท่ีจะจัดพิธีสมรส

ทางศาสนาใหแกคูรกัทีเ่ปนบคุคลท่ีมคีวามหลากหลายทางเพศน้ันไดโดยไมเปนการฝาฝนตอ

กฎหมายแตอยางใด37

2.2.4 กฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศใน

ประเทศไทย

1) แผนสิทธิมนษุยชนแหงชาติ ฉบบัที ่4 (พ.ศ. 2562 - 2566) ซึง่เปนแผนสิทธมินษุยชน

ฉบับปจจุบันนั้น มีการกำหนดแผนสิทธิมนุษยชนรายกลุม ซึ่งมีแผนสิทธิมนุษยชนกลุม

ความหลากหลายทางเพศเปนสวนหนึ่งของแผนสิทธิมนุษยชนฉบับที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน

ดวย โดยมีหลักการพื้นฐานมาจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ไดใหการ

รับรองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคล (มาตรา 4) และ

การไดรับความคุมครองดานสิทธิและเสรีภาพเสมอกันของบุคคลภายใตกฎหมาย (หมวด 3, 

มาตรา 27) อนัสอดคลองกับหลักกฎหมายสากลซ่ึงหามรัฐกระทำการอันเปนการเลือกปฏิบตั ิ

35 Wen-Shai Hung, “An Empirical Analysis of Same-Sex Marriage in Taiwan,” Theoretical 
Economics Letters 8, no. 15 (2018): 3302.

36 Central News Agency, “Same-Sex Couples Married in Christian Church,” last modified 2013, 
accessed April 22, 2022, https://www.taiwannews.com.tw/en/news/2375433.

37 UCA News, “Catholic Church in Taiwan Opposes Same-Sex Marriage,” accessed April 22, 
2022, https://www.ucanews.com/news/catholic-church-in-taiwan-opposes-same-sex-marriage/83937.



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

โดยมีหลักการสำคัญของสิทธิมนุษยชนที่วา มนุษยมีสิทธิติดตัวมาแตเกิด มนุษยมีศักดิ์ศรี 

มคีวามเสมอภาคกนั และรฐัมหีนาทีใ่นการสรางหลกัประกนัดงักลาวในการวางมาตรฐานดาน

การเคารพสิทธิ ของรัฐและระหวางกันของบุคคลในสังคม ซึ่งภายใตแผนสิทธิมนุษยชนกลุม

ความหลากหลายทางเพศดังกลาวไดมีขอเสนอแนะท่ีเกี่ยวของกับประเด็นเรื่องนี้ คือ ใหเรง

ดำเนินการใหรางกฎหมายที่เกี่ยวของกับการคุมครองกลุมเปราะบางมีผลใชบังคับ อาทิ ราง

พระราชบัญญัติคูชีวิต พ.ศ… รางพระราชบัญญัติการรับรองเพศ พ.ศ… รางพระราชบัญญัติ 

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล พ.ศ. .... อันจะสงผลใหการคุมครองสิทธิของกลุม

ความหลากหลายทางเพศมีความครอบคลุมและรัดกุมยิ่งขึ้น

2) รางพระราชบัญญัติคูชีวิต พ.ศ. .... ซึ่งเกิดจากการผลักดันใหมีการรับรองสิทธิ

ในการสรางครอบครัวของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ โดยแนวคิดเกี่ยวกับการจด

ทะเบียนคูชีวิตตามรางพระราชบัญญัติฉบับนี้ ไดรับแนวคิดมาจากกฎหมายของประเทศ

อังกฤษและฝรั่งเศส โดยเปนรูปแบบการยอมรับสถานะความสัมพันธในครอบครัวของบุคคล

ที่มีความหลากหลายทางเพศในลักษณะคอยเปนคอยไปกอนที่จะพัฒนาไปสูการอนุญาตให

บุคคลที่มีเพศเดียวกันจดทะเบียนสมรสได

อยางไรก็ดี ผลของการที่กฎหมายกำหนดใหการเปนคูชีวิตตามรางพระราชบัญญัติคู

ชีวิต พ.ศ. …. นั้น มีสถานะแยกตางหากจากการเปนคูสมรสตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณชิย ทำใหคูชวีติยงัคงไมไดรบัสทิธิบางประการโดยทนัท ีแตเปนเรือ่งทีต่องไปแกกฎหมายที่

เกีย่วของในภายหลัง กลาวคอื สทิธใินการเขาถงึสวสัดกิารหรือสิทธปิระโยชนทีร่ฐัไดกำหนดไว

ใหคูสมรส อาท ิการลดหยอนภาษขีองคูสมรสตามประมวลรษัฎากร การรกัษาพยาบาลคูรกัอกี

ฝายตามพระราชบัญญตัหิลกัประกันสขุภาพแหงชาติ สทิธใินกองทุนประกันสังคมของคูสมรส  

การใชชือ่สกลุรวมกบัคูสมรสตามพระราชบัญญตัจิดทะเบียนครอบครัว การแปลงสัญชาติตาม

คูสมรส ตามพระราชบัญญัติสัญชาติ การรับสวัสดิการจากภาครัฐรวมกับคูสมรส เชน พระ

ราชบัญญัติกองทุนบำเหน็จบำนาญขาราชการ สิทธิในการตรวจลงตราในฐานะคูสมรสตาม

ระเบียบกระทรวงการตางประเทศ เปนตน

ทัง้นี ้นอกจากการรางพระราชบญัญตัคิูชวีติ พ.ศ. …. ดงักลาวขางตนเพือ่รองรบัการ

จดทะเบยีนเพือ่ใชชวีติรวมกนัของคูรกัเพศเดยีวกนัแลว ยงัมกีารผลกัดนัการรบัรองการใชชวีติ

คูของคูรักเพศเดียวกันในอีกรูปแบบหน่ึงคือการแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดวย 

โดยเฉพาะอยางยิ่งการยื่นคำรองตอศาลรัฐธรรมนูญใหมีคำวินิจฉัยวาประมวลกฎหมายแพง

และพาณชิย มาตรา 1448 ทีร่บัรองการสมรสเฉพาะชาย-หญงิ ขดัตอรฐัธรรมนญูในบทบญัญตัิ

เหลานีห้รอืไม แตในทีส่ดุศาลรฐัธรรมนญูกไ็ดวนิจิฉยัในคำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่20/2564 
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วาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1448 นั้นไมขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ สง

ผลใหการสมรสตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1448 นั้นยังคงทำไดเฉพาะ

ระหวางชายกับหญิงอยูตอไป แตอยางไรก็ดี ในคำวินิจฉัยเดียวกันนั้นก็ยังไดกลาวไวชัดแจง

พอสมควรวาความเสมอภาคในการจัดตั้งครอบครัวนั้นสามารถดำเนินการได “โดยบัญญัติ

กฎหมายเฉพาะขึ้นมาใหมเพื่อไมใหกระทบกระเทือนถึงกฎหมายหลักที่ไดวางรากฐานความ

เปนสถานบันครอบครัวมาต้ังแตอดีตกาล” ดวยเหตุนี้ หากพิจารณาในอีกแงมุมหน่ึงก็อาจ

กลาวไดวาคำวินิจฉัยดังกลาวของศาลรัฐธรรมนูญนั้นสงเสริมการเรียกรองสิทธิของคูรักเพศ

เดียวกัน ในรูปแบบของการกำหนดใหมีกฎหมายท่ีรับรองความสัมพันธระหวางคูรักเพศ

เดียวกันอยูไมนอย38

นกัวชิาการบางทานจงึเหน็วาคำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่20/2564 นัน้อาจเปนคณุ

ตอแนวคิดเรื่องการสมรสเทาเทียมมากกวาจะเปนโทษ โดยเฉพาะที่คำวินิจฉัยดังกลาวอาจ

ทำใหสทิธเิกีย่วกับความหลากหลายทางเพศในประเทศไทยซ่ึงรวมถึงการสมรสเทาเทยีมดวย

นัน้เกดิสำเรจ็ผลมัน่คงขึน้ไดจรงิเรว็ยิง่ข้ึน39 ในขณะเดียวกนักม็นีกัวชิาการบางกลุม รวมถงึแกน

นำกลุมผูมคีวามหลากหลายทางเพศจำนวนมากทีไ่มเห็นดวยกบัคำวนิจิฉัยศาลรฐัธรรมนญูที่ 

20/2564 ในหลากหลายประเด็น เชน ศาลรัฐธรรมนูญใหเหตุผลในคำวินิจฉัย ในสวนที่ศาล

รัฐธรรมนูญหวงกังวลวา หากไมกำหนดเพศในการสมรสอาจมีผูมีความหลากหลายทางเพศ 

มาจดทะเบียนสมรสเพื่อหวังผลประโยชนในสวัสดิการตาง ๆ ของรัฐ หรือประโยชนจากการ

ลดหยอนภาษี อันอาจสงผลตอความม่ันคงของรัฐ ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน โดยหลักการของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1458 กำหนดใหการ

สมรสจะตองกระทำโดย “ความยินยอม” ในการอยูรวมกันเปนสามีภรยิาของคูสมรส หากการ

จดทะเบียนสมรสใด คูสมรสไมไดยินยอมอยูรวมกัน หรือแอบแฝงจดทะเบียนเพื่อเอาสิทธิ

ประโยชนหรอืสวสัดิการของรัฐ การสมรสจะตกเปนโมฆะ ตามมาตรา 149540 ซึง่ถอืเปนกลไก

ปองกันทางกฎหมายที่มีอยูแลว ดังนั้นหากมีกรณีผูที่ไมไดมีเจตนาจะสมรสจริง ใหรัฐติดตาม

เรียกเอาทรัพยคืนได

นอกจากน้ียังมีการวิพากษวิจารณประเด็นการช้ีนำการออกกฎหมายซ่ึงเปนอำนาจ

ของฝายนิติบัญญัติ และการใหคำนิยามอธิบายถึงการสมรสตามป.พ.พ. มาตรา 1448 วา

38  ฉัตรชัย เอมราช, “ถอดคำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีสมรสเทาเทียม จุดเปลี่ยนของการเรียก
รองสิทธิ Lgbtq ในไทย,” แกไขครั้งลาสุด 4 ธันวาคม 2564, สืบคนเมื่อ 4 มีนาคม 2565, https://thestandard.co/
constitutional-court-ruling-in-the-case-equal-marriage/.

39  เรื่องเดียวกัน.
40  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1495 การสมรสที่ฝาฝนมาตรา 1449 มาตรา 1450 

มาตรา 1452 และมาตรา 1458 เปนโมฆะ
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เปนบทบญัญัตทิีส่อดคลองกบัสภาพธรรมชาตแิละจารตีประเพณ ีวตัถปุระสงคของการสมรส 

คือ การที่ชาย-หญิง อยูกินฉันสามีภริยา เพื่อสรางสถาบันครอบครัว มีบุตร ดำรงเผาพันธุ

ตามธรรมชาติ ฯลฯ ซึ่งแตกตางจากสภาพสังคมในปจจุบันท่ีวัตถุประสงคของการสมรส ไม

ไดมุงเฉพาะ “ผลิตสมาชิกใหมใหแกสังคม” แตตองการจะรับรองสิทธิในการกอตั้งครอบครัว

ของบุคคลท่ีมาอยูรวมกัน และกำหนดสิทธิในทรัพยสินของคูสมรสและอำนาจการจัดการ

ทรัพยสินรวมกัน41

ในปจจุบนั มกีารนำเสนอรางกฎหมายตางๆ เพือ่กอใหผูมคีวามหลากหลายทางเพศ

ในประเทศไทยสำหรับรบัรองสิทธิในการสรางครอบครัวของผูมคีวามหลากหลายทางเพศ ผาน

รางกฎหมายหลายฉบับ ซึ่งสามารถสรุปสาระสำคัญและความแตกตางไดดังนี้

ตาราง 1  เปรียบเทียบร่างกฎหมายในการรับรองสิทธิในการสร้างครอบครัวของบุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ42

ประเด็น ป.พ.พ.
ราง พ.ร.บ.คูชีวิต

(กระทรวงยุติธรรม)

ราง 

พ.ร.บ.สมรส

เทาเทียม

(พรรคกาว

ไกล)

สถานะตามกฎหมาย สามีภริยา

และคูสมรส

คูชีวิต คูสมรส

การจดทะเบียนเพื่อใหไดมาซ่ึงสิทธิ

ตามกฎหมาย



การจดทะเบียนสมรส

ตามป.พ.พ.



การจดทะเบียนคูชีวิต



การจด

ทะเบียนสมรส

ตามป.พ.พ.

41  iLaw, “แจกแจงประเด็นจากคำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ไมสนขอกฎหมาย ไมเขาใจ #สมรสเทา
เทียม,” แกไขครั้งลาสุด 3 ธันวาคม 2564, สืบคนเมื่อ 30 เมษายน 2565. https://ilaw.or.th/node/6036.

42  เนือ้หาในงานวิจยัแลวเสร็จกอนมีการนำเสนอรางกฎหมายเขาพจิารณา คณะกรรมาธิการวิสามัญ
พิจารณารางพระราชบัญญัติคูชีวิต พ.ศ. .... สภาผูแทนราษฎร ดังนั้นตารางการเปรียบเทียบน้ี เปนการเพ่ิมเติม
เนื้อหาเนื้อหาของรางกฎหมายเพื่อรับรองสิทธิในการสรางครอบครัวของผูมีความหลากหลายทางเพศภายหลังจาก
การพิจารณาของคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางพระราชบัญญัติคูชีวิต พ.ศ. .... สภาผูแทนราษฎร เพื่อใหมี
ความทันสมัยมากยิ่งขึ้น
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ตาราง 1  (ต่อ)

ประเด็น ป.พ.พ.
ราง พ.ร.บ.คูชีวิต

(กระทรวงยุติธรรม)

ราง 

พ.ร.บ.สมรส

เทาเทียม

(พรรคกาว

ไกล)

เงื่อนไขในการจดทะเบียน

1. เพศ ชายหญิง ทุกเพศ ทุกเพศ

2. อายุ บรรลุนิติภาวะ หรืออายุ 

17 หรือศาลอนุญาต

บรรลุนิติภาวะ หรือ 17 ป 

โดยบิดามารดายินยอม

บรรลุ

นิติภาวะ หรือ 

18 ป โดย

บิดามารดา

ยินยอม

3. การประกอบพิธีกรรมทางศาสนา 

ไมใชเงื่อนไขความสมบูรณ

ของการสมรส



ไมใชเงื่อนไขความสมบูรณ

ของเปนคูชีวิต



ไมใชเงื่อนไข

ความสมบูรณ

ของการสมรส

การมอบของหมั้น ฝายชายมอบใหแกหญิง



ฝายผูหมั้น 

มอบใหแก

ผูรับหมั้น

สิทธิเกี่ยวกับบุตร

1. การรับบุตรบุญธรรมรวมกัน   
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ตาราง 1 (ต่อ)

ประเด็น ป.พ.พ.
ราง พ.ร.บ.คูชีวิต

(กระทรวงยุติธรรม)

ราง พ.ร.บ.สมรสเทา

เทียม

(พรรคกาวไกล)

2. การมีบุตรโดยอาศัย

เทคโนโลยีทางการแพทย





ตองอาศัยการแกไข

กฎหมายที่เกี่ยวของ คือ 

พระราชบัญญัติ คุมครอง

เด็กที่เกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีชวยการเจริญ

พันธุทางการแพทย พ.ศ. 

2558



ตองอาศัยการแกไข

กฎหมายที่เกี่ยวของ 

คือ พระราชบัญญัติ 

คุมครองเด็กที่เกิดโดย

อาศัยเทคโนโลยีชวย

การเจริญพันธุทางการ

แพทย พ.ศ. 2558 

สิทธิในการให/รับมรดก   

สิทธิในการดำเนินคดีแทน

ผูเสียหายและดำเนินคดีตางผู

ตายตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา

  

สิทธิในการยินยอมใหรักษา

พยาบาลหรือตัดสินใจทางการ

แพทย

  

สิทธิในการจัดการทรัพยสิน

รวมกัน
  

ความสัมพันธระหวางบิดา

มารดา กับบุตร  



(ยังคงคำวา บิดา

มารดา และบุตร)

การใชชื่อสกุลรวมกัน   

การเขาถึงสิทธิประโยชน และ

สวัสดิการของรัฐ

ไดตามท่ีกำหนดให 

คูสมรส และสามีภริยา


ไดตามสวนที่กำหนด

ให

คูสมรส



วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร ปที่ 16 ฉบับที่ 2 กรกฎาคม - ธันวาคม พ.ศ. 2566 267

3. การวิเคราะหความตองการของกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศ
เกี่ยวกับสิทธิในการสรางครอบครัวและการวิเคราะหความสอดคลอง
ของกฎหมายวาดวยการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ

กับหลักการทางศาสนา

3.1 การวิเคราะหความตองการของกลุมผูมีความหลากหลายทางเพศเก่ียวกับ

สทิธใินการสรางครอบครัวกบัการใหสทิธใินการสรางครอบครัวและการสมรสของบุคคล

ที่มีความหลากหลายทางเพศตามกฎหมายของประเทศไทยและตางประเทศ

การวเิคราะหความตองการของผูมคีวามหลากหลายทางเพศในเรือ่งสทิธใินการสราง

ครอบครัวไดขอมูลมาจากการจัดประชุมกลุมยอยในวันที่ 14 มีนาคม พ.ศ. 2565 ประกอบ

กบัการทำทบทวนวรรณกรรมตางๆ ทีเ่กีย่วของ และนำมาวเิคราะหเปรยีบเทยีบกบัการศกึษา

บริบททั้งในไทยและตางประเทศพบวา รางพระราชบัญญัติคูชีวิต พ.ศ. .... ใหสิทธิตางๆ 

นอยกวารางแนวความคิดเร่ืองการสมรสเทาเทียม เชน ไมไดรับสิทธิในการเขาถึงประโยชน

และสวัสดิการของรัฐ ไมสามารถมีสิทธิในการมีบุตรโดยอาศัยเทคโนโลยีทางการแพทย

ตามพระราชบญัญตัคิุมครองเดก็ทีเ่กดิโดยอาศยัเทคโนโลยชีวยการเจรญิพันธุทางการแพทย 

พ.ศ. 2558 เปนตน ซึ่งผูมีความหลากหลายทางเพศเห็นวายังเปนรางกฎหมายที่มีลักษณะ

เปนการเลือกปฏิบัติ

ดังนั้น เพื่อใหไมเปนการเลือกปฏิบัติและกอใหเกิดความเสมอภาคกับทุก ๆ เพศ 

และทุก ๆ อัตลักษณทางเพศ ควรเปดโอกาสใหทั้งเพศเดียวกันหรือตางเพศกันโดยกำเนิด

สามารถเขาถงึสทิธใินการจดทะเบยีนคูชวีติได แตอยางไรกต็าม การตราพระราชบญัญตัคิูชวีติ 

พ.ศ. .... จะตองไมเปนการกีดกนัการพัฒนาและบังคบัใชเคร่ืองมือทางกฎหมายอีกรปูแบบ คอื 

การแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใหเกิดการสมรสเทาเทียมดวย

ในขณะเดียวกันความเห็นของผูมีความหลากหลายทางเพศท่ีเขารวมประชุมบาง

ฝายเห็นวา กฎหมายที่ใหสิทธิในการสรางครอบครัวของผูมีความหลากหลายทางเพศควร

เปนกฎหมายที่เปนหลักการเดียวกัน โดยเปนการแกไขกฎหมายหลัก คือ การแกไขประมวล

กฎหมายแพงและพาณชิยโดยใหมผีลบงัคับกบัทกุคนอยางไมเลอืกปฏบิตั ิเพราะตามหลักการ

กฎหมายจะตองบงัคับใชกบัทกุคน มใิชบงัคับกบัเพศใดเพศหน่ึงเพียงอยางเดยีว โดยการแกไข

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยการใชคำวา “บุคคล” แทนในกรณีตาง ๆ จะเปนการ

แกไขปญหาไดดีที่สุด แตในความเปนจริงนั้น ถาหากกรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพพยายาม

ทำใหสิทธิและเสรีภาพของคูชีวิตมีความเทาเทียมกับการสมรสเทาเทียม เชนนี้ก็อาจแกไข
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ปญหานี้ไดเหมือนกัน แตก็ยังมีความกังวลวาเหตุใดจึงจะตองมีกฎหมาย 2 ฉบับแยกจากกัน 

ในเม่ือกฎหมายท้ังสองฉบับนัน้มีผลเหมือนกันและหากจำเปนตองเลือกเพียงรางกฎหมายใด

กฎหมายหน่ึงเพียงรางเดียว ผูเขารวมประชุมกลุมยอยมีมตเิปนเอกฉันทในการผลักดนัใหเกดิ

การสมรสเทาเทียมโดยการแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพือ่ทีจ่ะไดขจัดทุกปญหา

ในคราเดียว ไมตองมีการผลักดันกฎหมายฉบับไหนเพ่ิมเติมอีกในภายหลัง

เมื่อวิเคราะหในประเด็นดังกลาวโดยการเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ พบ

วาการมีเครื่องมือทางกฎหมาย 2 แบบ เปนตัวเลือกใหกับประชาชนทุกคนเลือกวาจะผูกพัน

ทางกฎหมายในการสรางครอบครัวในรูปแบบใด คือ มีทั้งการจดทะเบียนคูชีวิต และการ

จดทะเบียนสมรสเชนเดียวกับแนวทางของประเทศฝรั่งเศสที่มีทั้ง คูชีวิตตาม (Pacs) และ

การสมรส (Marriage) และสอดคลองกับแนวทางของสหราชอาณาจักรที่เปดโอกาสใหเลือก

ผูกพันกันทางกฎหมายทั้งในรูปแบบ Civil Partnership ตามกฎหมาย The Civil Partnership 

(Opposite-sex Couples) Regulations 2019 ที่ใหทั้งเพศเดียวกันและตางเพศจดทะเบียน

คูชีวิตไดนั้น จะสอดคลองกับความตองการของผูมีความหลากหลายทางเพศและยังตั้ง

อยูบนหลักการของความเทาเทียมกันและไมเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ

ทั้งนี้ ผูเขารวมประชุมกลุมยอยหลายทานก็เห็นดวยวาถาการตราพระราชบัญญัติคู

ชีวิตอยูในรูปแบบของการเปนทางเลือก เปนการใหอำนาจแกบุคคลท่ีจะเลือกรูปแบบในการ

กอตัง้ครอบครัว สรางนิยามความหมายใหมของการกอตัง้ครอบครัว กเ็ปนเร่ืองท่ีด ีแตจะตอง

รบัรองวากฎหมายดังกลาวจะเปนเพียงรูปแบบหน่ึงในการกอตัง้ครอบครัว ไมใชเปนแครปูแบบ

เดยีวทีจ่ะใหผูมคีวามหลากหลายทางเพศสามารถกระทำได ซึง่รฐัจะตองยอมรบัวาครอบครวั

ในยุคปจจุบันนั้นมีความหลากหลายกวาในอดีตเปนอยางมาก

3.2 การวิเคราะหความสอดคลองของกฎหมายวาดวยการใหสิทธิในการสราง

ครอบครวัและการสมรสของบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศกบัหลกัการทางศาสนา

3.2.1 หลักการทางศาสนาพุทธ

พระพุทธศาสนามีหลกัคำสอนท่ีเปนกลาง ๆ  ทีเ่รยีกวาการปฏิบตัแิบบมัชฌมิาปฏิปทา 

คือการยึดหลักทางสายกลางไมสุดโตงทางใดทางหน่ึง มองอยางความเปนเหตุเปนผล มอง
มนษุยเปนสตัวทีม่ศีกัยภาพในการทีจ่ะพฒันาตนเอง เปาหมายของพระพุทธศาสนาก็คอืการ
เขาถงึนพิพานดับทกุขเปนทีส่ดุ หลกัคำสอนมีหลากหลายระดับท้ังทีเ่ปนโลกียะและโลกุตระ ทีม่ี
เปาหมายสูพระนิพพาน เมือ่มองในแงการบรรลุธรรมหรือในแงจติภาพแลว มนษุยทัง้ชายและ
หญิงมสีทิธเิทาเทยีมกนั โอกาสเทากนัในการพัฒนาตนเองท่ีจะเขาถงึบรรลุธรรม นพิพานเปน
จดุหมายทีท่กุคนเขาถงึได ไมจำกดัชาตชิัน้ หญงิชาย เมือ่บคุคลทุกคน มฉีนัทะ เพียรพยายาม 
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ปฏบิตัถิกูตองกส็ามารถบรรลนุพิพานได ดงัพทุธพจนทีว่า “ทางนัน้ ชือ่วาทางสายตรง ทศินัน้
ชื่อวาทิศไมมีภัย รถชื่อวารถไรเสียง ประกอบดวยลอคือธรรมมีหิริเปนฝา มีสติเปนเกราะกั้น 
ธรรมรถนั้น เราบอกให มีสัมมาทิฏฐินำหนาเปนสารถี บุคคลใดมียานเชนนี้จะเปนสตรีหรือ
บุรุษก็ตาม เขายอมใชยานนั้นถึงในสำนักแหงนิพพาน” หลักฐานจากพุทธพจนแสดงใหเห็น
ทาทีจุดยืนของพระพุทธศาสนาตอเร่ืองชายหญิงในแงจิตภาพ มนุษยทุกคนมีสิทธิโอกาสเทา
เทียมกันในการบรรลุธรรม

 หลักการดังกลาวสอดคลองกับผลการรับฟงความคิดเห็นของผูเขารวมประชุมกลุม

ยอยทกุทาน โดยทกุทานเหน็ไปในทศิทางเดยีวกนัวา ในสวนของฆราวาสนัน้ หลักการสำคญัที่
ตองพจิารณา คอื การสรางครอบครวัของคนเพศเดยีวกนัตองอยูบนหลกัการของศลี 5 หรอืไม 
โดยในสวนของศีลขอ 3 ตองพจิารณาประกอบกบัเรือ่งเบญจธรรม แมจะเปนคูรกัเพศเดยีวกัน
หากไมกระทำผดิศีลขอ 3 คูรกัทีม่คีวามหลากหลายทางเพศประพฤตชิอบในคูครองของตนเอง 
ไมมักมากในกามสังวร ก็ไมผิดศีลขอ 3  ดังนั้นตราบใดการสรางครอบครัวของผูมีความ
หลากหลายทางเพศต้ังอยูบนพื้นฐานที่ไมผิดศีล 5 ก็ไมไดขัดกับหลักการของพุทธศาสนาแต
อยางใด

นอกจากน้ีจากการวิเคราะหการทบทวนวรรณกรรม พบวาการผิดศีลขอ 3 
กาเมสุมิจฉาจาร อันไดแก ความประพฤติผิดในกามทั้งหลายนั้น เปนเรื่องของการเสพเมถุน
กับผูที่ไมใชคูสมรสของตน คูรักเพศเดียวกันสวนใหญ เสพกามกัน โดยที่ยังไมไดแตงงานจึง
ถือวาผิดในขอนี้ หากมีการแตงงานอยางเปดเผย เพ่ือประกาศใหสังคมรับรูวาอีกฝายเปนคู
ของตน ยอมไมผิดศีลขอนี้43

สรุป เมื่อพิจารณาจากหลักการทางศาสนาพุทธแลว พบวาหลักการของกฎหมาย
วาดวยการสรางครอบครัวของผูมีความหลากหลายทางเพศ ทั้งการจดทะเบียนคูชีวิตและ
การสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตางมิไดขัดตอหลักการใด ๆ ในพระพุทธ
ศาสนาแตอยางใด

3.2.2 หลักการทางศาสนาของศาสนาคริสต

ในพระครสิตธรรมคมัภรีอนัศักด์ิสทิธิอ์นัเปนสิง่ทีอ่ยูเหนอืจติใจของชาวครสิตมาเปน
เวลาอันยาวนานนั้น ความเช่ือในพระคัมภีรเลมนี้ถือวาการสมสูกับบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันนั้น
ไมใชเรื่องสวนตัวที่ใครเปนคนทำใครคนนั้นก็รับผิดเทานั้น แตถาเปนเรื่องท่ีเกิดขึ้นในสังคม

ใด สังคมนั้นตองรับผิดชอบรวมกัน44 อีกทั้งในตำนานการสรางโลกในพันธสัญญาเดิมของ

43  พระกุศล สุภเนตฺโต, พระมหาวีรธิษณ วรินฺโท และพระปญญารัตนากร, “การรักรวมเพศ: บท
วิเคราะหตามแนวทางพุทธจริยศาสตร,” วารสารสหวิทยาการมนุษยศาสตรและสังคมศาสตร 3, ฉ. 1 (2563): 103.

44  บาทหลวงวิชา หิรัญญการ, กฎหมายศาสนาจักรโรมันคาทอลิก (นครปฐม: วิทยาลัยแสงธรรม, 
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พระคัมภีร (The Old Testament) นั้นก็ไดระบุไววาการประพฤติตนในการมีเพศสัมพันธกับ

บุคคลที่มีเพศเดียวกันเปนเหตุที่ทำใหพระเจาลงโทษมนุษยอยางรุนแรงถึงขนาดทรงใหไฟ

บรรลัยกัลป เผาบานเผาเมืองใหวอดวาย

ขณะที่ในพระคัมภีรไบเบิล ภาคพันธสัญญาใหม ก็ไดมีบางชวงบางตอนที่อาจารย

เปาโล อัครสาวกของพระเยซูคริสต เขียนจดหมายถึงคริสตศาสนิกชนในกรุงโรม ทานเห็น

วาการรวมเพศกับคนเพศเดียวกันเปนการละตัวใหถูกตองตามธรรมชาติมีใจกำเริบดวยราคะ

ตัณหาอันผาวรอนแกกันและกัน ผูชายกับผูชายดวยกันกระทำการชั่วนาละอาย บุคคลน้ันจึง

ตองรับผลกรรมอันสมควรแกความผิดบาปของตน45

ดังนั้น จากท่ีกลาวมาขางตนจะพบวา ศาสนาคริสตมีความเช่ือวาพฤติกรรมรักเพศ

เดยีวกนัเปนบาป และยงัพบอกีวา การกระทำใด ๆ  ทีต่รงขามกบัสิง่ท่ีธรรมชาตสิัง่ การกระทำ

เหลานัน้กจ็ะเปนการขัดตอพระประสงคของพระเจา เพราะตามหลักคำสอนของศาสนาคริสต 

ภารกจิที ่“ประจกัษ” ของการสมรสตามแนวคิดของศาสนา และวตัถปุระสงคของการสมรสใน

ความหมายของศาสนาคือ ใหกำเนิดบตุรเพ่ือสบืทอดเผาพนัธุมนษุย ดงันัน้ จงึถอืวาพฤติกรรม

แบบรักเพศเดียวกันเปนสิ่งที่ขัดกับระเบียบของธรรมชาติ และไมสามารถบรรลุวัตถุประสงค

ของการสมรสในความหมายของศาสนาได

โดยเฉพาะอยางย่ิงในศาสนาคริสตนิกายคาทอลิกซึ่งกำหนดใหความสัมพันธใน

ลักษณะของการสมรสน้ันเปนศีลศักดิ์สิทธ์ิประการหน่ึงในศาสนาคริสตนิกายคาทอลิก และ

ไดถูกกำหนดไวอยางชัดเจนในกฎหมายของพระศาสนจักรวาผูที่จะเขาทำพิธีรับศีลสมรส

จากศาสนจักรคาทอลิกจะตองเปนคูรักชายและหญิงเทานั้น จึงทำใหความสัมพันธระหวาง

บุคคลที่มีเพศเดียวกันนั้น ไมสามารถไดรับการรับรองจากศาสนจักรโดยการเขาทำพิธี

รับศีลสมรสได และถือวาเปนความสัมพันธที่ขัดตอหลักการของศาสนาคริสตนิกายคาทอลิก

อยางชัดเจน เนื่องจากตามความเชื่อของศาสนาคริสตนิกายนี้เห็นวาการมีพฤติกรรมท่ี

แสดงออกในทางเพศกบัผูทีม่เีพศเดยีวกนักบัตนเปนการกระทำทีผ่ดิบาปอยางรายแรง สมควร

ไดรบัการลงโทษทีร่นุแรง ดงัทีป่รากฏวากฎหมายการจดทะเบยีนคูชวีติของประเทศไอรแลนด

นัน้ตองใชเวลาอันยาวนานในการไดรบัการรับรอง เนือ่งจากประชาชนสวนใหญในประเทศน้ัน

นับถือศาสนาคริสตนิกายคาทอลิก

2551), 30.
45  สมาคมพระครสิตธรรมไทย, พระครสิตธรรมคมัภรี (กรงุเทพฯ: สมาคมพระครสิตธรรมไทย, 2514), 

489.
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ขณะที่ในศาสนาคริสตนิกายโปรแตสแตนทซึ่งยึดถือหลักการที่ปรากฏชัดเจนใน

พระคัมภีร คือ ความสัมพันธในเชิงชูสาวระหวางบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันนั้นเปนสิ่งท่ีตองหาม 

และผิดจากพระประสงคของพระเจา จึงกลาวไดวาความสัมพันธลักษณะนี้เปนความสัมพันธ

ที่ขัดตอหลักการของศาสนาคริสตนิกายโปรแตสแตนทโดยสิ้นเชิงเชนกัน

3.2.3 หลักการทางศาสนาของศาสนาอิสลาม

แนวคิดของศาสนาอิสลามนั้น การรักเพศเดียวกันถือเปนสิ่งตองหามอยางเครงครัด 

และในบางประเทศการกระทำดังกลาวถือเปนความผิดรายแรง มีโทษถึงประหารชีวิต ซึ่งแนว

ความคิดนี้มีขึ้นตั้งแตในสมัยอดีต และไดมีการยกเลิกในหลาย ๆ ประเทศ แตในบางประเทศ

ยังคงมีการลงโทษเชนนี้อยู เพราะศาสนาอิสลามเชื่อวาการรักเพศเดียวกัน และการสมสูกับ

มนุษยที่มีเพศเดียวกันเปนการกระทำที่ขัดตอพระบัญชาของพระเจา ที่พระองคทรงตองการ

ใหมนุษยสมสูกันเพื่อผลแหงการสืบทอดเผาพันธุของมนุษย เพราะแนวคำสอนของศาสนา

อิสลาม ไดกลาวไวอยางชัดเจนวา “พระเจาทรงบังเกิดมนุษยมาโดยมี 2 เพศ คือ เพศชาย

และเพศหญงิ แตละเพศจะมคีณุลกัษณะพเิศษอยางชดัเจน เปาหมายท่ีพระเจาทรงบงัเกดิเพศ

ชายและเพศหญงิขึน้มานี ้กเ็พือ่ใหแตละเพศมหีนาทีต่องปฏบิตัแิละจะตองมคีวามรบัผดิชอบ 

อาทิ ผูชายมีหนาที่ปกปอง ดูแล รับผิดชอบผูหญิงในฐานะหัวหนาครอบครัวหรือผูปกครอง 

สวนผูหญิงมีหนาที่ดูแลบาน ดูแลลูก ๆ เสริมสรางบรรยากาศในบานใหมีความอบอุน และ

ชวยเหลอืสามตีามความสามารถ และเปาหมายอกีประการหนึง่ท่ีพระเจา ทรงบงัเกดิใหมนษุย

มทีัง้เพศชายและเพศหญิงคอื เพือ่ใหมนษุยมกีารสืบเช้ือสายและเผาพนัธุตอไป ทัง้นี ้โดยการ

ใชการแตงงานโดยถูกตองตามหลักศาสนาบัญญัติเปนพื้นฐาน”46

หลักธรรมคำสอนของศาสนาอิสลามมีสวนของการเกิดขึ้นของแนวทางในการ

ปกครองประชาชนในรฐัทีน่บัถอืศาสนาอสิลามนัน้ ๆ  อนัมอิาจแยกออกจากกนัได หลักคำสอน

ของศาสนาอสิลามจงึเปนแนวคดิและความเช่ือทีห่ยัง่ลกึลงไปในจิตใจอันนำมาซ่ึงรปูแบบของ

การดำเนินชวีติของชาวมุสลมิ ทีม่ศีรทัธาอนัแรงกลาตอพระศาสนา ดงัจะเห็นไดจากหลักธรรม

คำสอนทีแ่ปรเปลีย่นมาเปนรปูแบบของกฎหมายทีน่ำมาเปนหลกัในการปกครองรฐั รวมทัง้รปู

แบบและเง่ือนไขของการสมรสท่ีกลาวมาขางตน ที่บัญญัติไวอยางชัดเจน ทำใหกลุมคนท่ีมี

พฤตกิรรมรกัเพศเดยีวกนัมอิาจสมรสกนัไดตามแนวทางของศาสนาอสิลามทีม่ผีลไปสูการเกดิ

ขึ้นมาของกฎหมายครอบครัวอิสลามนั้นเอง

46  เสาวนีย จิตตหมวด, วัฒนธรรมอิสลาม, พิมพครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: ทางนำ, 2535), 43.
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กลาวโดยสรุป การสมรสระหวางบุคคลที่มีเพศเดียวกันขัดตอหลักการของศาสนา

อิสลามเพราะตามหลักศาสนาการแตงงานที่มีขึ้นระหวางชายหญิงเพ่ือใหเกิดการสืบดำรง

เผาพันธุมนษุยตอไป ถอืเปนเจตนารมณของศาสนาอสิลาม เรือ่งใดทีข่ดัขวางทำใหเด็กไมเกดิ 

เชน การทำแทง  การสมรสของบุคคลเพศเดยีวกันถอืวาขดัตอหลักศาสนาอิสลาม และไมอาจ

ประกอบพิธีกรรมทางศาสนาในลักษณะการสมรสใหกับบุคคลเพศเดียวกันได แตเรื่องการจด

ทะเบยีนคูชวีติ การจดทะเบยีนสมรสตามกฎหมายถอืเปนอกีกรณหีนึง่ เปนการรบัรองสทิธทิาง

กฎหมาย โดยจากการประชมุกลุมยอยผูเขารวมประชมุเหน็วาผูทีจ่ะสามารถวนิจิฉยัไดชดัเจน

และเหมาะสมที่สุดในประเด็นเรื่องน้ีในประเทศไทย คือ จุฬาราชมนตรี โดยสามารถทำเรื่อง

ไปที่สำนักจุฬาราชมนตรีเพื่อวินิจฉัยวาการรักเพศเดียวกัน การจดทะเบียนคูชีวิต การสมรส

ของผูมีความหลากหลายทางเพศขัดตอหลักศาสนาอิสลามหรือไม

4. บทสรุปและขอเสนอแนะ

4.1  บทสรุป

การศึกษาวิจัยเชิงวิชาการเพื่อใชประกอบการยกรางพระราชบัญญัติคูชีวิต พ.ศ. .... 

ไดแสดงใหเหน็ถงึสาระสำคัญและความจำเปนในการสงเสรมิหลักการพืน้ฐานในการคุมครอง

สิทธิและความเสมอภาคในการสรางครอบครัวภายใตกรอบสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ 

เชน ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน และตราสารระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชน

ที่ประเทศไทยเปนภาคี เชน ICCPR และหลักการยอกยาการตาในขอ 24 ไดเขียนรับรอง

ไวอยางชัดเจนวา “มนุษยทุกคนมีสิทธิในการสรางครอบครัว โดยไมขึ้นกับวิถีทางเพศและ

อัตลักษณทางเพศ”47

ผลการศึกษาพบวากลุมศาสนาไมไดคัดคานหากฝายนิติบัญญัติจะใหสิทธิทาง

กฎหมายในการสรางครอบครวักบัผูมคีวามหลากหลายทางเพศ แตตองไมมกีารบงัคับใหบาง

ศาสนา เชน ศาสนาคริสตและศาสนาอิสลาม ในการประกอบพิธีกรรมสมรสตามหลักศาสนา

ให อกีทัง้บทบญัญัตใินรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไดคุมครองเสรภีาพในการนบัถอืศาสนา

และความเช่ือตาง ๆ ไวอยางชัดเจนในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560

ดังนั้น นักวิจัยมีความเห็นวาประเด็นความเชื่อในเรื่องการสมรสตามหลักการของ

แตละศาสนาถอืเปนเสรภีาพในการนบัถอืศาสนาตามแตละความเชือ่ทางศาสนา ซึง่ไดรบัความ

คุมครองตามรัฐธรรมนูญ แตอยางไรก็ตามการคุมครองเสรีภาพดังกลาวนั้นไมควรนำมาใช

เปนเหตใุนการไมรบัรองสทิธิในการสมรส สทิธิในการสรางครอบครวัของผูมคีวามหลากหลาย

47 หลักการยอกยาการตา ขอ 24.
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ทางเพศ ซึง่ถือเปนสทิธทิางกฎหมายท่ีรฐัควรจะใหกบัประชาชนทุกคนตามหลักความเทาเทยีม

กันและหลักการไมเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแหงเพศ  

ผลสรุปจากการรับฟงผูมีความหลากหลายทางเพศน้ัน ในความเห็นของผูมีความ

หลากหลายทางเพศ เห็นวาสิทธิของคูชีวิตมีความแตกตางจากสิทธิของคูสมรส ดังนั้นหากมี

การผลักดันรางพระราชบัญญัติคูชีวิต ป ตองไมเปนการกีดกันหรือปดกั้นการแกไขประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยใหเกิดการสมรสเทาเทียม  หรือหากตองเลือกใหมีกฎหมายใด

กฎหมายหน่ึงเพียงฉบับเดียวในการผลักดันสิทธิในการสรางครอบครัวของผูมีความหลาก

หลายทางเพศ ผูเขารวมประชุมกลุมยอยซึง่เปนตวัแทนผูมคีวามหลากหลายทางเพศเลือกให

เกดิการผลกัดนัการแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใหเกดิการสมรสเทาเทียม เพราะ

ถือวาเปนการใหสิทธิที่ดีที่สุด เปนการสรางความเทาเทียมกันกับสิทธิในการสมรสระหวาง

ระหวางชายและหญิง

4.2  ขอเสนอแนะ

1) การพัฒนาสาระสำคัญของรางพระราชบัญญัติคูชีวิต ป ควรอยูบนหลักการ

พื้นฐานของสิทธิมนุษชนระหวางประเทศที่ใหความสำคัญตอการใหความสำคัญตอการ

คุมครองสทิธแิละเสรภีาพพืน้ฐานของพลเมอืง เชน ความเทาเทียมกนัและการไมเลือกปฏบิตัิ 

ดงันัน้ สาระสำคัญของรางพระราชบัญญตัคิูชวีติ ป ควรใหสทิธกิบัทกุ ๆ  คนในการจดทะเบียน

คูชีวิตได ไมจำกัดแคเพศเดียวกันเทานั้น

2) การคุมครองสิทธขิัน้พืน้ฐานของพลเมืองในประเด็นตาง ๆ  ไมสามารถนำมาบังคบั

ใชในลักษณะท่ีเปนการขัดแยงหรือทำลายคุณคาของสิทธขิัน้พืน้ฐานน้ัน ๆ  ได กลาวคือ ในกรณี

ของสทิธคิวามเสมอภาคในการสมรสและหลักการทางศาสนาท่ีไดรบัการคุมครองภายใตหลกั

เสรภีาพในการนบัถอืศาสนา ไมควรนำมาบงัคบัใชในลกัษณะทีเ่ปนการหกัลางหรอืทำใหเสือ่ม

คณุคาในการคุมครองสิทธิมนษุยชนของหลักการท้ังสอง ดงันัน้ นกัวจิยัมขีอเสนอแนะวาภาค

รัฐควรใหความสำคัญในการพัฒนาหลักการแหงกฎหมายท่ีเกี่ยวของในการสนับสนุนและ

คุมครองหลักการทั้งสองเรื่องควบคูกันไป กลาวคือ การใหสิทธิในการสรางครอบครัวอยาง

เทาเทียมแกกลุมบุคคลผูมีความหลากหลายทางเพศสามารถไดรับการคุมครองทางกฎหมาย

ไดโดยเครื่องมือทางกฎหมายทั้งในรูปแบบรางพระราชบัญญัติคูชีวิตและหลักการสมรส

เทาเทียมโดยการแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตก็จะตองเคารพและไมกระทบ

ตอหลักการ ความเช่ือ หลักการประกอบพิธีกรรมในศาสนาตาง ๆ ดวยเชนกัน เชน ไมควรมี

การบังคับใหผูประกอบพิธีกรรมทางศาสนา เชน ในศาสนาคริสตและศาสนาอิสลาม ตอง

ประกอบพิธีกรรมสมรสตามหลักศาสนานั้น ๆ ใหกับผูมีความหลากหลายทางเพศ
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กลาวโดยสรุป ควรแยกพิจารณาการใหสิทธิทางกฎหมายในการสรางครอบครัว 

ทัง้รปูแบบ คูชวีติ และการสมรสใหมลีกัษณะทีแ่ยกตางหากจากรปูแบบการประกอบพธิกีรรม

สมรสตามหลักศาสนา เพราะการรับรองสิทธิในการสรางครอบครัวตามรางพระราชบัญญัติคู

ชีวิต พ.ศ. …. และหลักการสมรสเทาเทียมโดยการแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

เปนการรับรองสิทธิในทางกฎหมายแกพลเมือง โดยเปนรูปแบบการสมรสตามเงื่อนไขของรัฐ 

เปนเรือ่งระหวางรฐัและประชาชนตามทฤษฎสีทิธทิีก่อตัง้ขึน้โดยรฐั เชนเดยีวกบัแนวทางของ

ประมวลกฎหมายแพงของประเทศฝร่ังเศส  ที่ใชรูปแบบการสมรสตามเงื่อนไขของรัฐ โดยมี

ลกัษณะทีแ่ยกตางหากจากรปูแบบการสมรสตามเงือ่นไขของธรรมชาต ิและแยกตางหากจาก

รูปแบบการสมรสตามเงื่อนไขของวัฒนธรรมและความเชื่อ
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