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บทคั ดย่อ ภาษาไทย 

ญาดา ศิริสม : วิเคราะห์ร่างกฎหมายเกี่ยวกับการจดทะเบียนคู่ชีวิต : ศึกษากรณีการรับบุตรบุญธรรม 
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วิทยานิพนธ์หลัก: ผศ. ดร.ชัชพล ไชยพร, อ.ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ร่วม: ศ. ดร.ไพโรจน์ กัมพูสิริ {, 296 
หน้า. 

วิทยานิพนธ์เล่มนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาแนวทางก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกัน ประเทศไทยมีการร่างกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตด้วยกัน  2 ฉบับ กล่าวคือ ร่าง
พระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... และร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ซึ่งร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 
ฉบับก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไว้แตกต่างกัน ซึ่งในเรื่องดังกล่าวมี
ความละเอียดอ่อนและจะต้องค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์สูงสุดของบุตรบุญธรรม  ดังนั้น เพื่อค้นคว้าหาแนว
ทางการก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมที่เหมาะสม และค านึงถึงสภาพสังคมไทยมากท่ีสุด จึงศึกษาเปรียบเทียบกับ
กฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี และประเทศ
อังกฤษ 

จากการศึกษาพบว่าการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนท่ีมีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเป็นประเด็นท่ีมีความ
ละเอียดอ่อนต่อการยอมรับของสังคม และร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับ ก าหนดลักษณะแนวทางของกฎหมาย
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตไม่ชัดเจน อีกทั้ง ยังมีการก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวกันไว้แตกต่างกัน โดยร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มิได้ก าหนดไว้โดยเฉพาะ จึงต้อง
น าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับใช้ในฐานะกฎหมายทั่วไป ในขณะที่ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
ประสงค์ให้มีการน าบทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องการรับบุตรบุญธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับใช้
โดยอนุโลม และมีการก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมไว้เฉพาะ  โดยแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ในส่วนของการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม  และการรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน 
อย่างไรก็ตาม ร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับ ยังไม่สามารถน ามาบังคับใช้กับคู่ชีวิตที่มีเพศเดียวกันได้ในเง่ือนไขบาง
ประการ นอกจากนี้ การก าหนดเรื่องการใช้อ านาจปกครองร่วมกันของคู่ชีวิตและบิดาหรือมารดาที่บุตรนั้นที่ติดมา  
หลังจากคู่ชีวิตจดทะเบียนรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรมเป็นการก าหนดนอกเหนือจากประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก าหนด ซึ่งสิทธิดังกล่าวนี้คู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้รับการ
คุ้มครอง จึงเป็นกรณีที่คู่ชีวิตได้รับสิทธิดังกล่าวเกินไปกว่าคู่สมรส 

ด้วยเหตุดังกล่าวข้างต้นจึงเสนอแนะให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรม
โดยบุคคลคนเดียวได้ตามกฎหมาย โดยก าหนดแก้ไขบทบัญญัติในกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตให้มีความ
ชัดเจนข้ึน และหลีกเลี่ยงการตีความในอนาคต อย่างไรก็ตาม ประเทศไทยยังไม่ควรอนุญาตให้กลุ่มบุคคลที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม และรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน เนื่องจาก 
อาจก่อให้เกิดปัญหาทางกฎหมายและผลกระทบทางสังคมอื่นๆ 
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YADA SIRISOM: Analysis of the Thai Civil Partnership Draft Bills: A case study of adoption. 
ADVISOR: ASST. PROF.CHACHAPON JAYAPHORN, Ph.D., CO-ADVISOR: PROF.PAIROJANA 
KAMPUSIRI, Ph.D.{, 296 pp. 

This dissertation aims at the policy-making on an adoption by the homosexual. 
Under Thai legal system, the concept of adoption by the homosexual is encapsulated in the two Draft 
Bills, viz, the Civil Partnership Registration Draft Bill B.E. …. and the Civil Partnership Draft Bill B.E. …. 
Nonetheless, the aforementioned two Draft Bills have distinctively stipulated the different substance of an 
adoption by the homosexual. Indeed, such distinction should be conspicuously marked since the issue at 
stake in connection with the well-being and the best interest of the child is crucially delicate and, as a 
result, should be taken into account. In order to seek an appropriate solution to the matters in question 
based on the social context of Thailand, this research carried out the comparative studies on the Thai law 
and the law of the United States of America (Florida), France, Germany, and the United Kingdom. 

Throughout the research, it is found that an adoption by the homosexual is a problematic issue 
in terms of social recognition and the incoherence of the two Draft Bills. The Civil Partnership Registration 
Draft Bill B.E. …. does not specifically prescribe the adoption by the homosexual itself, thus the legal 
provisions with regard to an adoption in the Civil and Commercial Code of Thailand shall be applied as 
lex generalis. On the other hand, the Civil Partnership Draft Bill B.E. …. suggests that the legal provisions 
with regard to an adoption of the Civil and Commercial Code of Thailand should be applied merely mutatis 
mutandis and the adoption by the homosexual should be introduced as lex specialis in which it proposes 
an amendment to the Civil and Commercial Code of Thailand in connection with an adoption of a stepchild 
by a homosexual partner and the mutual adoption of child by homosexual couple. 

However, in certain cases, the two Draft Bills do not successfully resolve the current issues. The 
Draft Bills have stipulated the parental rights in the event of an adoption of stepchild by a homosexual 
partner. Such rights are not conferred to a heterosexual spouse and are not covered by the Civil and 
Commercial Code of Thailand. This constitutes the inequality of rights differently conferred to a 
homosexual couple and heterosexual couple. 

To this end, this research proposes that a sole homosexual should be legally permitted to 
adopt child. In order to establish and reinforce legal certainty and avoid absurdity, an amendment should 
be made to the Draft Bills Nevertheless, to circumnavigate any legal and social problem, Thailand should 
not allow homosexual partner to adopt stepchild of his/her partner, and should not allow homosexual 
couple to mutually adopt child. 
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วิทยานิพนธ์เล่มนี้ส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี เนื่องด้วยความอนุเคราะห์จากอาจารย์หลายท่าน 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. ชัชพล ไชยพร และศาสตราจารย์ ดร. ไพโรจน์ กัมพูสิริ ที่ได้สละเวลา
อันมีค่ารับเป็นที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลักและที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ร่วม ทั้งที่ท่านทั้ง 2 มีภารกิจต่างๆ มากมาย 
ให้ค าแนะน า ค าปรึกษาที่ดี และมีคุณค่าทางวิชาการตั้งแต่เริ่มต้นการท าวิทยานิพนธ์ ตลอดจนตรวจทานแก้ไข
ข้อบกพร่อง จุดประกายความคิดต่างๆ ให้แก่ผู้เขียนในการเขียนวิทยานิพนธ์เล่มนี้ให้มีความสมบูรณ์ยิ่งขึ้น 
ตลอดจนเปิดโอกาสให้ผู้เขียนได้แสดงความคิดเห็นได้อย่างเต็มที่ นอกจากนี้ ท่านยังคอยให้ก าลังใจและคอย
สนับสนุนผู้เขียนตลอดระยะเวลาในการท าวิทยานิพนธ์เล่มนี้เป็นอย่างดี รวมถึงน าเอกสารที่เป็นประโยชน์ในการ
เขียนวิทยานิพนธ์มาให้แก่ผู้เขียนได้ศึกษาและน าไปใช้ประโยชน์ในส่วนที่เกี่ยวข้อง ผู้เขียนซาบซึ้งและระลึกใน
พระคุณของท่าน จึงขอกราบขอบพระคุณท่านเป็นอย่างสูง 

ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณรองศาสตราจารย์ ไพฑูรย์ คงสมบูรณ์ ท่ีกรุณารับเป็นประธานกรรมการ
สอบวิทยานิพนธ์ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. อังคณาวดี ปิ่นแก้ว ที่กรุณารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ โดย
ท่านคณะกรรมการทั้ง 2 ท่านได้กรุณาสละเวลาให้ความช่วยเหลือ ให้ค าแนะน า และข้อเสนอแนะที่เป็น
ประโยชน์ตลอดจนแนวทางการแก้ไขให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีความสมบูรณ์ยิ่งข้ึนจนกระทั่งเสร็จสมบูรณ์ ขอกราบ
ขอบพระคุณท่านเป็นอย่างสูง 

ผู้เขียนขอขอบพระคุณนายไพโรจน์ ศิริสม นางสาวเอมอร เพ็ชรสังหาร ผู้ซึ่งอบรมเลี้ยงดู ให้
ค าปรึกษา ให้ค าแนะน า ให้การสนับสนุน เป็นก าลังใจส าคัญ และคอยช่วยเหลือแก่ผู้เขียนตลอดระยะเวลาใน
การจัดท าวิทยานิพนธ์ นอกจากนี้ ผู้เขียนขอขอบคุณนายชวิณ สวัสดิ์บุรี ผู้ซึ่งเป็นก าลังใจและคอยช่วยเหลือ
ตลอดระยะเวลาในการจัดท าวิทยานิพนธ์ท าให้ผู้เขียนสามารถผ่านอุปสรรคต่างๆ ไปได้ด้วยดี และขอขอบคุณ
นายทักษ์ดนัย สิทธิธางกรู ที่ให้ความช่วยเหลือในการแปลภาษาและเป็นก าลังใจให้แก่ผู้เขียน ขอขอบคุณเพื่อน 
พี่ น้อง ทุกคนที่คอยเป็นก าลังใจ และคอยอยู่เคียงข้างตลอดมา รวมถึงคณะผู้บริหารและผู้ร่วมงานส านักงาน
คณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ กระทรวงการคลัง ที่สนับสนุนการจัดท าวิทยานิพนธ์เป็นอย่างดี ขอขอบคุณ
เพื่อนๆ หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายเอกชนและธุรกิจ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยที่คอยให้
ค าปรึกษาและช่วยเหลือ ตลอดจนเจ้าหน้าที่ห้องหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิตทุกท่านที่คอยอ านวยความ
สะดวกตลอดระยะเวลาที่เขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ หากปราศจากบุคคลเหล่านี้ การจัดท าวิทยานิพนธ์คงประสบ
อุปสรรคและความยากล าบากอีกหลายประการ และคงไม่อาจส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดีเช่นนี้ 

สุดท้ายนี้ หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะพอมีคุณค่าทางวิชาการอยู่บ้าง ผู้เขียนขอกราบเป็นกตเวทิตาคุณ
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บทที่ 1 
บทน า 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

ครอบครัวเป็นจุดเริ่มต้นของวิวัฒนาการในสังคม ครอบครัวจึงเป็นสถาบันที่เก่าแก่
และเป็นสถาบันมูลฐานที่มั่นคงที่สุดสถาบันหนึ่ง แม้ว่าครอบครัวจะเป็นสังคมที่เล็กที่สุดแต่ก็เป็น
หน่วยที่ส าคัญที่สุด1 ซึ่งก่อให้เกิดสถานะและความสัมพันธ์ชั้นต้น2 ท าให้บุคคลทุกคนรู้จักหน้าที่ของ
ตนเอง และเป็นสถาบันแรกที่อบรมสั่งสอนให้ทุกคนเป็นคนดี เป็นรากฐานของการอยู่ร่วมกันของ
มนุษย์และก าหนดบทบาทหน้าที่ของบุคคลในครอบครัวน าไปสู่การท าประโยชน์ให้แก่สังคมเป็น
ส่วนรวมในท้ายที่สุด 

การสมรสเป็นจุดแรกเริ่มของนิติสัมพันธ์ส่วนตัวระหว่างบุคคล3 โดยกฎหมายบังคับ
ว่าการสมรสเกิดจากการที่ชายและหญิงตกลงที่จะใช้ชีวิตร่วมกันโดยประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยเรื่องการสมรส ก าหนดไว้ว่าการสมรสจะมีขึ้นได้เมื่อฝ่ายหนึ่งเป็นชายและอีก
ฝ่ายหนึ่งเป็นหญิงเท่านั้น4 ซึ่งการสมรสนั้นจะน ามาสู่ความสัมพันธ์ในครอบครัวทั้งในด้านสิทธิและ
หน้าที่ สถานะของความเป็นสามีหรือภริยา ตลอดจนฐานะบิดามารดา บุตร จุดประสงค์ของการสมรส
ประการหนึ่งคือ การให้ความส าคัญกับการผลิตสมาชิกใหม่ให้แก่สังคม ซึ่งบุคคลที่จะสามารถผลิต
สมาชิกใหม่ได้นั้นจะต้องเป็นเพศชายและเพศหญิงเท่านั้น ดังนั้นกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
ไม่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์นี้ได้เลย อย่างไรก็ตาม เมื่อสังคมเปลี่ยนแปลงไป การเปิดกว้างทาง
ความคิดและมีการเคลื่อนไหวของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมากข้ึนจึงเกิดการยอมรับการ
มีตัวตนและการแสดงศักยภาพของบุคคลเหล่านี้เป็นจ านวนมาก การสร้างครอบครัวในปัจจุบันไม่
เพียงแต่มองว่าจะต้องผลิตสมาชิกใหม่สู่สังคมเท่านั้น เพราะครอบครัวบางครอบครัวก็ไม่อาจมีบุตรได้
เพราะสุขภาพร่างกายที่ไม่เอ้ืออ านวยต่อการมีบุตร ดังนั้น การสร้างครอบครัวจึงไม่จ าเป็นที่บุคคลสอง
คนจะต้องเป็นเพศชายและเพศหญิง แต่ไม่ว่าเพศอะไรก็ตาม หากต้องการสร้างครอบครัวก็ย่อม

                                           
1 ไพโรจน์ กัมพูสิริ , ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว , พิมพ์ครั้งที่  8 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 91. 
2 ชาติชาย อัครวิบูลย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วย ครอบครัว, พิมพ์ครั้งที่ 4 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2552), หน้า 19. 
3 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, หน้า 1. 
4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ “มาตรา 1448 การสมรสจะกระท าได้ต่อเมื่อชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปี

บริบูรณ์แล้ว แต่ในกรณีที่มีเหตุอันสมควร ศาลอาจอนุญาตให้ท าการสมรสก่อนนั้นได้” 
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สามารถกระท าได้เพราะเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่พลเมืองของรัฐควรจะได้รับ เมื่อมีการเคลื่อนไหวของ
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันและประกอบกับการมีประเด็นเรื่องการสมรสของกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันขึ้นสู่ศาลในต่างประเทศเป็นจ านวนมาก จึงท าให้ต่างประเทศมีความ
ตระหนักในเรื่องนี้ค่อนข้างมากซึ่งมีทั้งในด้านที่สนับสนุนและด้านที่ ไม่สนับสนุนการให้มีกฎหมาย
รับรองการใช้ชีวิตร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน  

ในช่วงปลายศตวรรษท่ี 20 มีการบัญญัติกฎหมายเพ่ือรับรองการสมรสของกลุ่มคนที่
มีเพศวิถีแบบเพศเดียวกันในหลายประเทศ โดยแต่ละประเทศมีการรับรองความสัมพันธ์ของกลุ่มคนที่
มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไว้ในหลายรูปแบบ ทั้งเป็นการสมรสของบุคคลรักเพศเดียวกัน (Same-
sex Marriage) หรือการบันทึกทางทะเบียนหรือกฎหมายคู่ชีวิต (Civil Partnership) ซึ่งขึ้นอยู่กับแต่
ละประเทศที่ต้องการก าหนดสิทธิและหน้าที่แก่คู่รักเพศเดียวกันเท่าใดและสังคมนั้นๆ ยอมรับการใช้
ชีวิตคูร่่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมากแค่ไหน 

ส าหรับประเทศไทย ในอดีตกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันยังไม่ได้รับการ
ยอมรับมากนักและยังถูกมองเป็นพวกชายขอบมักจะปกปิดตัวเองอยู่ในสังคมเล็กๆ ที่เป็นเช่นเดียวกับ
ตนเอง ซึ่งสังคมยังปิดกั้นในการพัฒนาการในด้านนี้ท านองเดียวกับสตรีในสังคมที่ถูกมองข้ามและถูก
เหยียบย่ า5แต่ในปัจจุบันสังคมมีการยอมรับและเปิดใจในเรื่องใหม่ๆ เช่นนี้มากขึ้น หลังจากที่มีการ
เรียกร้องและมีความเคลื่อนไหวดังกล่าว พร้อมทั้งยังมีการตระหนักถึงหลักการสิทธิขั้นพ้ืนฐานและ
ความเสมอภาคของบุคคลในสังคม จึงมีการผลักดันร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
เพ่ือเป็นการคุ้มครองสิทธิและรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ซึ่ง
เป็นจุดเริ่มต้นของการรับรองสิทธิและความเสมอภาคในการสร้างครอบครัวของกลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกัน 

กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตที่ปรากฏอยู่ในขณะนี้มีด้วยกัน 2 ฉบับ ฉบับแรก 
คือ ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ซึ่งเป็นการร่างกฎหมายของกรรมาธิการ
กฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน สภาผู้แทนราษฎร เป็นหน่วยงานที่จัดท าร่างฉบับนี้ขึ้นมามี
สาระส าคัญ ดังนี้ 

                                           
5 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "การสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน(ภาคสาม) ," วารสารนิติศาสตร์ 2, 43 (มิถุนายน 2557): 

262. 
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1. ก าหนดคุณสมบัติของการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตว่า บุคคลที่มีสิทธิจดบันทึก
ทางทะเบียนได้จะต้องเป็นบุคคลที่มเีพศเดียวกัน6 โดยเงื่อนไขเรื่องเกณฑ์อายุ และความสามารถไว้ให้
เข้าถึงยากกว่าคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

2. ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิตโดยให้มีสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมาย
เช่นเดียวกับคู่สมรสต่างเพศตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวมา
บังคับใช้โดยอนุโลม 

3. ก าหนดทรัพย์สินระหว่างคู่ชีวิตให้น าบทบัญญัติว่าด้วยทรัพย์สินระหว่างสามีภริยา
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับใช้โดยอนุโลม 

4. ก าหนดเรื่องความสิ้นสุดการเป็นคู่ชีวิตโดยคู่ชีวิตย่อมสิ้นสุดด้วยการตาย สมัครใจ
เลิกกันโดยการจดทะเบียน หรือศาลพิพากษาเพิกถอนการจดทะเบียนคู่ชีวิตที่ฝ่าฝืนเงื่อนไขการจด
ทะเบียน หรือได้กระท าโดยส าคัญผิด ถูกกลฉ้อฉล ถูกข่มขู่ หรือมีเหตุหย่า ตามมาตรา 1516 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

5. ก าหนดเรื่องการรับมรดกให้น าบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาบังคับใช้โดยอนุโลม 

ฉบับที่ 2 คือ ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... (ฉบับประชาชน) ซึ่งเป็นร่าง
กฎหมายที่จัดท าโดย มูลนิธิเพ่ือสิทธิความเป็นธรรมทางเพศ โดยการสนับสนุนจากกองทุนสนับสนุน
การสร้างเสริมสุขภาพ สาระส าคัญคือต้องการให้คู่รักที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมีสิทธิและหน้าที่
เสมือนกับคู่สมรสชายหญิงทุกประการ ซึ่งร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... เนื้อหาประกอบไปด้วย
ทั้งหมด 9 หมวดซึ่งมีสาระส าคัญ ดังนี้ 

1. ก าหนดเรื่องบททั่วไปและบทนิยาม โดยร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้รับรองการใช้
ชีวิตคู่ร่วมกันของบุคคลสองคนไม่ว่าจะมีเพศเดียวกันหรือต่างเพศกัน 

2. ก าหนดเงื่อนไขการจดทะเบียนคู่ชีวิต โดยเงื่อนไขเรื่อง เกณฑ์อายุ  และ
ความสามารถในการจดทะเบียนคู่ชีวิตเป็นเช่นเดียวกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

3. ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิตที่ได้จดทะเบียนตามร่างพระราชบัญญัตินี้มี
สถานะเช่นเดียวกับคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และสามารถได้รับสิทธิต่างๆ ตาม
กฎหมายอื่นทีไ่ด้บัญญัติรับรองสิทธิของคู่สมรสต่างเพศ 

                                           
6 มาตรา 3 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... “คู่ชีวิต” หมายความว่า บุคคลสองคนซ่ึงเป็นเพศ

เดียวกันและได้จดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้ 
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4. ก าหนดการจัดการทรัพย์สินระหว่างคู่ชีวิตโดยคู่ชีวิตสามารถตกลงกันท าสัญญา
ก่อนจดทะเบียนคู่ชีวิต หากมิได้ท าสัญญาก่อนจดทะเบียนความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิตในเรื่องทรัพย์สิน
ให้น า บรรพ 5 หมวด 4 ทรัพย์สินระหว่างสามีภริยา แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับ
ใช้โดยอนุโลม 

5. ก าหนดความเป็นโมฆะของการจดทะเบียนคู่ชีวิตโดยมีการก าหนดว่าการจด
ทะเบียนคู่ชีวิตที่ฝ่าฝืนตามพระราชบัญญัตินี้ให้เป็นโมฆะ และผู้มีส่วนได้เสียจะกล่าวอ้างต่อศาลขอให้
การจดทะเบียนนั้นเป็นโมฆะได้ซึ่งความเป็นโมฆะนั้นไม่กระทบสิทธิของบุคคลภายนอกที่กระท าการ
โดยสุจริตก่อนการบันทึกความเป็นโมฆะ 

6. ก าหนดการสิ้นสุดสถานะคู่ชีวิตย่อมสิ้นสุดลงด้วยความตาย หรือจากการยุติ
ความสัมพันธ์ในฐานะคู่ชีวิต ศาลพิพากษาให้เพิกถอน โดยให้น าบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ บรรพ 5 หมวด 3 การสิ้นสุดแห่งการสมรสมาบังคับใช้โดยอนุโลม และเพ่ิมเติมการยุติ
ความสัมพันธ์โดยไม่มีความผิด (No – Fault Base)  

7. ก าหนดความสัมพันธ์ของคู่ชีวิตกับบุตรและบุตรบุญธรรม ก าหนดความสัมพันธ์
ระหว่างคู่ชีวิตกับบุตรโดยการอนุญาตให้รับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรมโดยให้
ทั้งคู่มีอ านาจปกครองบุตรร่วมกัน รวมถึงอนุญาตให้รับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิต 

8. ก าหนดการรับมรดก หากไม่มีบทบัญญัติเป็นพิเศษในพระราชบัญญัติฉบับนี้ให้น า
ความในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 6 ว่าด้วยมรดก มาใช้บังคับโดยอนุโลมโดยก าหนด
ชั้นของทายาทโดยธรรม ส่วนแบ่งมรดกและสิทธิในการได้รับประโยชน์ตามสัญญาประกันชีวิต 

9. ก าหนดอายุความในการฟ้องร้องคดีระหว่างคู่ชีวิต 

โดยร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับ ได้น าแนวทางในการร่างพระราชบัญญัติตามแบบ
ของบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของประเทศอังกฤษ (Civil Partnership Act 2004) และบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิตของประเทศฝรั่งเศส (Civil Solidarity Pact หรือ PACS)  

หากร่างพระราชบัญญัติฉบับใดฉบับหนึ่งมีผลบังคับใช้เป็นกฎหมายโดยให้สิทธิกับ
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันหรือต่างเพศแล้วแต่กรณี ซึ่งการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต
เป็นจุดเริ่มต้นของความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลสองคนโดยที่ไม่จ าเป็นต้องค านึงถึงเรื่องเพศเป็นหลักอีก
ต่อไป และหากสาระส าคัญของการมีครอบครัวไม่ได้อยู่ที่การสืบพันธุ์มนุษย์แต่เพียงอย่างเดียว แต่เป็น
เรื่องที่กฎหมายต้องการคุ้มครองบุคคลที่ต้องการผูกพันชีวิตร่วมกัน ก็คงไม่มีเหตุผลใดที่กฎหมายจะไม่
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ยอมรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน7 ผู้เขียนเห็นด้วยหากมี
กฎหมายมารับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน อย่างไรก็ตาม ร่าง
พระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับ มีการบัญญัติเนื้อหาไว้แตกต่างกันในบางประการ ประเทศไทยควรวาง
แนวทางที่จะจัดท าร่างพระราชบัญญัติให้ชัดเจนว่า ประสงค์จะรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันลักษณะของ
การสมรส หรือการบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเพ่ือก าหนด
สิทธิและหน้าที่แก่กลุ่มคนดังกล่าว โดยศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ เมื่อกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันตกลงใช้ชีวิตคูอ่ยู่ร่วมกันย่อมปฏิเสธไม่ได้ว่าทั้งสองฝ่ายอาจมีความต้องการ
มีบุตรจะต้องด าเนินการอย่างไร แล้วกฎหมายที่มีอยู่สามารถตอบสนองต่อความต้องการของกลุ่มคนที่
มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันได้หรือไม่ แล้วจะส่งผลกระทบต่อสังคมอย่างไร  

ปัจจุบันวิทยาศาสตร์ทางการแพทย์ได้พัฒนาไปไกลอย่างมากโดยเฉพาะด้าน
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์8 ที่ท าให้คู่สมรสที่ประสงค์จะมีบุตรแต่ไม่สามารถมีได้ด้วย
วิธีทางธรรมชาติได้ เมื่อพิเคราะห์ถึงกรณีที่หากกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันต้องการก าเนิด
บุตรที่เป็นเลือดเนื้อเชื้อไขของทั้งสองฝ่ายย่อมเป็นไปไม่ได้โดยธรรมชาติ การหันมาพ่ึงพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ย่อมเป็นทางออก
ของคู่รักเพศเดียวกัน อย่างไรก็ตาม กฎหมายฉบับนี้เองห้ามไม่ให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันน าวิธีการทางเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ 9 มาใช้บังคับ นอกจากนี้  ความก้าวหน้าทาง
วิทยาศาสตร์ไม่ได้จ ากัดเพียงนี้ คู่รักที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันที่มีเพศหญิงทั้งสองฝ่ายสามารถให้
ก าเนิดบุตรที่เป็นเลือดเนื้อเชื่อไขของทั้งสองฝ่ายได้โดยอาศัยเทคโนโลยีการสังเคราะห์เซลล์อสุจิจาก
เซลล์ต้นก าเนิด (Stem Cell Sperm) ซึ่งไม่เพียงแต่จะช่วยเหลือคู่สมรสต่างเพศที่ไม่สามารถมีบุตรได้
แต่ยังค้นพบการสังเคราะห์อสุจิจากเซลล์ต้นก าเนิดในไขกระดูกของมนุษย์ด้วย ดังนั้นการสังเคราะห์
อสุจิจากเซลล์ต้นก าเนิดของมนุษย์เพศหญิงย่อมเป็นไปได้ในทางวิทยาศาสตร์10 จากที่ได้กล่าวมาแล้ว
การมีบุตรที่มีพันธุกรรมของตนเองย่อมเป็นไปได้ในอนาคต แต่ความก้าวหน้านั้นก็ยังถือได้ว่าเป็นสิ่งที่

                                           
7 จุมพต สายสุนทร, "ฐานะทางกฎหมายของผู้รักร่วมเพศ," วารสารนิติศาสตร์ 2, 13: 68. 
8 เมื่อวันที่ 19 กุมภาพันธ์ 2558 สภานิติบัญญัติได้มีมติอนุมัติร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ จนกระทั่งมีการประกาศใช้ในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 28 เมษายน 2558 
9 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 36 

“ห้ามมิให้ผู้ใดสร้างตัวอ่อนเพื่อใช้ในกิจการใดๆ เว้นแต่เพื่อใช้ในการบ าบัดรักษาภาวการณ์มีบุตรยากของสามีและภริยาที่ชอบด้วย
กฎหมาย” 

10 Roger Highfield, "Sperm Cells Created from Female Embryo," [Online] Accessed: 25 April 2015.  
Available from:  http://www.telegraph.co.uk/news/science/science-news/3323846/Sperm-cells-created-from-
female-embryo.html 
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ไกลตัวนักและยังต้องมีการท างานวิจัยและทดสอบอีกมาก จึงกลับมาสู่สิ่งที่เป็นพื้นฐานและง่ายต่อการ
สร้างครอบครัวให้สมบูรณ์มากขึ้นโดยการรับบุตรบุญธรรม 

เมื่อกล่าวถึงการรับบุตรบุญธรรมย่อมปฏิเสธไม่ได้ว่าเหตุผลหนึ่งคือการที่ครอบครัว
ผู้รับบุตรบุญธรรมไม่สามารถมีผู้สืบสายโลหิตของตนเองได้ หรือแม้กระทั่งต้องการอุปการะเลี้ยงดู 
คุ้มครองบุตรบุญธรรมในลักษณะที่บิดามารดาทั่วไปปฏิบัติต่อบุตรที่สืบสายโลหิตของตน โดยหลักการ
รับบุตรบุญธรรมจ าต้องเป็นไปเพ่ือความผาสุกและประโยชน์สูงสุดของบุตรบุญธรรมนั้นเป็นส าคัญ11 
หากเป็นครอบครัวที่เป็นคู่สมรสต่างเพศสามารถด าเนินการตามขั้นตอนที่กฎหมายที่เกี่ยวข้องก าหนด
ได้ แต่หากข้อเท็จจริงของผู้รับบุตรบุญธรรมเปลี่ยนแปลงไป และกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
ต้องการรับบุคคลภายนอกซึ่งเป็นบุคคลที่สามมาเป็นบุตรบุญธรรมจะสามารถกระท าได้หรือไม่ เพราะ
การรับบุตรบุญธรรมไม่ได้มีความสัมพันธ์กันเฉพาะคู่ชีวิตของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
เช่นเดียวกับการจดทะเบียนคู่ชีวิต ดังนั้นประเด็นเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบ
รักเพศเดียวกันเป็นเรื่องที่ค่อนข้างละเอียดอ่อนยิ่งนัก เนื่องจากส่งผลกระทบต่อบุคคลภายนอกที่จะ
มาเป็นบุตรบุญธรรม ครอบครัวโดยก าเนิดของบุตรบุญธรรม และผลกระทบทางสังคมในเรื่องอ่ืนๆ อีก
ตามมา ย่อมเป็นเรื่องที่น่าสนใจว่าสังคมไทยจะยอมรับให้บุคคลรักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรมหรือไม่  

การรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันยังคงเป็นเรื่องใหม่ 
และสังคมยังคงมองว่าครอบครัวที่สมบูรณ์แบบจะต้องประกอบด้วย บิดามารดาที่มาจากบิดาที่มีเพศ
ชายและมารดาที่มีเพศหญิง หากคู่รักที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจะกลายเป็นบิดามารดาที่
ประกอบด้วย บิดาสองคนหรือมารดาสองคนจะกลายเป็นอย่างไร โดยที่สิทธิของกลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันในการรับบุตรบุญธรรมกับสิทธิของผู้จะเป็นบุตรบุญธรรม กฎหมายควรจะต้อง
ปกป้องใคร หรือจะต้องปกป้องให้เท่ากันเพราะต่อหน้ากฎหมายทุกคนเท่าเทียมกัน หรือจะปกป้อง
คุ้มครองเด็กมากกว่าผู้ใหญ่12 ในกฎหมายต่างประเทศมีการก าหนดเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมไว้
หลายรูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว การรับบุตรที่ติดมาจากคู่ชีวิตอีก
ฝ่ายหนึ่ง และการรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน หรือไม่อนุญาตให้กลุ่มคนที่มีพฤติกรรมแบบรักเพศเดียวกัน
รับบุตรบุญธรรม ซ่ึงในกรณีดังกล่าวมีทั้งฝ่ายที่สนับสนุนและไม่สนับสนุนให้คู่รักที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรม ส าหรับฝ่ายที่สนับสนุนการรับบุตรบุญธรรมจะต้องค านึงถึ งประโยชน์
และความผาสุกของบุตรบุญธรรมเป็นหลัก ซึ่งจะให้บุตรบุญธรรมต้องปรับตัวให้เข้ากับครอบครัวที่มี

                                           
11 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, หน้า 470. 
12 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "การสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน (ภาคสอง) ," ใน รพี 56, พิชญา ดิลกวุฒิสิทธิ์ , 

บรรณาธิการ (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน), หน้า 36. 
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พ่อหรือแม่สองคน แทนที่จะเป็นพ่อหนึ่งและแม่หนึ่งเหมือนบุตรบุญธรรมแบบเดิมอีกต่อไปไม่13 และ
สังคมยังมีความกังวลเกี่ยวกับบุตรบุญธรรมว่าอาจจะน าพฤติกรรมของบิดามารดาทีม่ีพฤติกรรมรักเพศ
เดียวกันมาเลียนแบบ  และส่งผลกระทบต่อการปรับตัวของบุตรบุญธรรม ส่วนฝ่ายที่สนับสนุนโต้แย้ง
ว่าครอบครัวของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถเลี้ยงดูบุตรบุญธรรมได้ไม่แพ้กับ
ครอบครัวของคู่รักต่างเพศ ตามงานวิจัยที่มีการส ารวจในเรื่องดังกล่าว โดยศูนย์วิจัยครอบครัวของ
มหาวิทยาลัยเคมบริดจ์ได้วิจัยระบุว่า บิดามารดาที่เป็นบุคคลรักเพศเดียวกันมีความสามารถในการ
เลี้ยงดูลูกเทียบเท่ากับคู่รักชายหญิง โดยศาสตราจารย์ Susan Golombok หนึ่งในทีมวิจัยได้กล่าวว่า 
บุคคลโดยทั่วไปมักจะคาดคะเนไปก่อนว่าครอบครัวที่เป็นแบบชายรักชายจะเป็นเรื่องไม่ดีส าหรับเด็ก 
รวมทั้งยังมีอิทธิพลต่อตัวเด็กซึ่งจากการวิจัยแล้วไม่พบปัญหาใดๆ อย่างที่บุคคลทั่วไปคาดคะเนไว้14 
ประกอบกับครอบครัวต่างเพศในปัจจุบันมีการหย่าร้างมากขึ้น โดยในปี 2554 อัตราการหย่าเพ่ิมขึ้น
เป็น 109,312 คน จากเดิม 108,482 คน15 และมีแนวโน้มว่าจะสูงขึ้นเรื่อยๆ ดังนั้น ความมั่นคงของ
ครอบครัวต่างเพศก็ไม่ได้การันตีว่าจะเลี้ยงดูบุตรบุญธรรมได้เป็นอย่างดี เนื่องจากอัตราการหย่าเพ่ิม
มากขึ้นเรื่อยๆ และครอบครัวบางคู่ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวสามารถแสดงถึงความ
มั่นคงไม่แพ้กัน 

ส าหรับการรับบุตรบุญธรรมในร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
และร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ทั้งสองฉบับ ก าหนดไว้แตกต่างกันโดยมีแนวคิดและเหตุผล
ต่างกันโดยร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ .... (ฉบับกรรมาธิการกฎหมาย) ไม่ได้
ก าหนดในเรื่องการรับบุตรบุญธรรมเอาไว้อย่างชัดเจนว่าจะก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมไว้อย่างไร
โดยต้องอาศัยการตีความต่อไปว่าคู่รักเพศเดียวกันจะสามารถรับบุตรบุญธรรมได้หรือไม่ อย่างไร โดย
ร่างพระราชบัญญัตินี้มีจุดประสงค์ขึ้นเพ่ือรับรองการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างคู่ชีวิตเท่านั้ นไม่ได้
ครอบคลุมถึงเรื่องบิดา มารดาและบุตรไว้ เนื่องจากการมีบุตรหรือเด็กที่จะต้องเข้ามาอยู่ในความ
ปกครองของบุคคลรักเพศเดียวกันจะเกิดปัญหาแก่ตัวบุตรบุญธรรมเองและสังคมโดยรวมเป็นอย่าง
มาก ในขณะที่ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ได้เล็งเห็นถึงประโยชน์ของการสร้างครอบครัวที่
สมบูรณ์ซึ่งเห็นว่าการรับผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมนั้นไม่ได้ก่อให้เกิดผลเสียแก่ตัวผู้เยาว์แต่อย่างใด จึง
ได้ก าหนดให้สิทธิแก่กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันได้มีสิทธิรับบุตรบุญธรรมเช่นเดียวกับคู่

                                           
13 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "การสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน," วารสารนิติศาสตร์ 2, 42 (มิถุนายน 2556): 490. 
14 Freddo "Children as Happy with Gay Parents, Cambridge University Researchers Find," [Online] 

Accessed: 2 3  October 2 0 1 4 .   Available from:  http://www.cambridge-news.co.uk/children-happy-gay-parents-
cambridge-university-researchers/story-22362185-detail/story.html 

15 ส านักงานกิจการสตรีและสถาบันครอบครัว , "[ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 17 พฤศจิกายน 2558. แหล่งที่มา:  
http://www.m-society.go.th/article_attach/11470/15786.pdf  
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สมรสต่างเพศตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กล่าวคือสามารถรับร่วมกันในฐานะเช่นเดียวกับ
คู่สมรสและมีการบัญญัติในเรื่องของการรับบุตรบุญธรรมที่เป็นบุตรที่ติดมาจากคู่ชีวิตอีกด้วย 

เมื่อร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีการบัญญัติในเรื่องดังกล่าว
แตกต่างกันโดยใช้แนวคิดและหลักการที่แตกต่างกันจึงมีปัญหาว่าสิ่งที่ควรจะต้องศึกษาพิจารณาจะน า
แนวคิดใดมาใช้ในการก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมและหากอนุญาตให้รับบุตรบุญธรรมได้จะมี
ขอบเขตเท่าใดในการรับบุตรบุญธรรม 

งานวิจัยนี้จึงมีจุดมุ่งหมายศึกษาร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ.  …. 
และร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ทั้งสองฉบับ เพ่ือทราบถึงปัญหาของการรับบุตรบุญธรรมของ
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันโดยศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐ
ฟลอริดา)  และประเทศอังกฤษเนื่องจากเป็นตัวแทนของกฎหมายคอมมอนลอว์และเป็นต้นแบบใน
การยกร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับ นอกจากนี้ ยังศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศฝรั่งเศส 
เนื่องจากเป็นกฎหมายที่เป็นตัวแทนของกฎหมายซีวิลลอว์ และกฎหมายเยอรมนีซึ่งเป็นระบบ
กฎหมายที่มีลักษณะคล้ายคลึงกับไทยมากท่ีสุด เนื่องจากไทยได้รับอิทธิพลการในท าประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์มาจากประเทศเยอรมนีเป็นจ านวนมาก ดังนั้นจึงสมควรศึกษาร่างพระราชบัญญัตินี้
เพ่ือแก้ไขและปรับปรุงร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิตให้เกิดความชัดเจนรัดกุมยิ่งขึ้น 

1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

1. เพ่ือศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และวิวัฒนาการของกฎหมายการรับรองการใช้ชีวิตคู่
ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

2. เพ่ือศึกษาแนวคิด กระบวนการและรูปแบบของการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคน
ที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ตลอดจนกฎหมายที่เก่ียวข้องกับการรับบุตรบุญธรรม 

3. เพ่ือศึกษาวิเคราะห์อุปสรรคและผลทางกฎหมายของการรับบุตรบุญธรรมของ
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน  

4. เพ่ือสรุปและศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่ม
คนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันของประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) ประเทศฝรั่งเศส 
ประเทศเยอรมัน และประเทศอังกฤษ ตลอดจนแนวโน้มความเป็นไปได้ที่จะน าแนวคิด กระบวนการ
หรือรูปแบบดังกล่าวมาปรับใช้กับประเทศไทย 
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5. เพ่ือน าเสนอแนวทางในการก าหนด แก้ไขและปรับปรุงแนวทางการก าหนด
เกี่ยวกับเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ทั้งนี้ โดยค านึงถึงความ
เหมาะสมกับสังคมไทยให้มากที่สุด 

1.3 สมมติฐานของการวิจัย 

แม้ว่าประเทศไทยจะมีการผลักดันกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันให้แก่กลุ่มคน
ที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันด้วยกันอยู่ 2 ฉบับ กล่าวคือ ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต 
พ.ศ. .... และร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... หากแต่ยังมีการก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมไว้
แตกต่างกัน ซึ่งในเรื่องดังกล่าวมีความละเอียดอ่อนและจะต้องค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์สูงสุด
ของบุตรบุญธรรม ดังนั้น หากมีการอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันรับบุตรที่ติดมา
ของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง และรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ อาจก่อให้เกิดปัญหาทางกฎหมายและ
ผลกระทบทางสังคมอ่ืนๆ ยิ่งขึ้น ดังนั้น จึงไม่ควรอนุญาตให้กลุ่มบุคคลที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
รับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง และรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน 

1.4 ขอบเขตของการวิจัย 

งานวิจัยฉบับนี้เพ่ือศึกษาถึงการรับรองสถานะของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันอันเป็นเหตุแห่งการร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... และพระราชบัญญัติ
คู่ชีวิต พ.ศ. .... โดยมีหลักการและเหตุผลเพ่ือให้เกิดความเท่าเทียมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวกันเพ่ือให้มีสิทธิและหน้าที่เช่นเดียวกับคู่สมรสต่างเพศตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์และกฎหมายอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้อง การศึกษาวิจัยนี้จะศึกษาประเด็นเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรม
ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน โดยศึกษาแนวคิด กระบวนการและรูปแบบของการรับบุตร
บุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน โดยศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมาย
ต่างประเทศที่มีการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันในรูปแบบของกฎหมายบันทึกทางทะเบียน 
(Partnership) ในระยะเวลาที่กฎหมายประเทศนั้นๆ ยังไม่อนุญาตให้ด าเนินการสมรสของคู่รักที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกัน ซึ่งจะน ามาเปรียบเทียบประเทศอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) และประเทศอังกฤษ
อันเป็นประเทศที่ เป็นตัวแทนของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และเป็นต้นแบบในการร่าง
พระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับ ประเทศฝรั่งเศสอันเป็นประเทศที่มีการเรียกร้องการรับรองการใช้ชีวิตคู่
ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันอย่างยาวนานและเป็นตัวแทนจากระบบกฎหมาย
ซีวิลลอว์ อีกท้ังยังเป็นต้นแบบการร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับเช่นเดียวกัน และประเทศเยอรมนีอัน
เป็นประเทศที่มีระบบกฎหมายใกล้เคียงก็ประเทศไทยมากที่สุด ซึ่งมีการก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญ
ธรรมกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไว้แตกต่างกัน เพ่ือน ามาศึกษาและเป็นแนวทางในการ
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แก้ไขปัญหาเรื่องการรับบุตรบุญธรรมกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในสังคมไทยต่อไป ทั้งนี้ 
รวมถึงศึกษาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยเรื่องครอบครัว บรรพ 5 อันเป็นกฎหมายที่
ก าหนดถึงความสัมพันธ์ภายในครอบครัวของไทย นอกจากนี้ยังศึกษาวิเคราะห์ถึงผลกระทบที่อาจ
ก่อให้เกิดขึ้นเมื่อมีการบังคับใช้ร่างพระราชบัญญัติรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันด้วย 

1.5 วิธีการด าเนินการศึกษาวิจัย 

งานวิจัยเล่มนี้ เป็นการศึกษาโดยวิธีวิจัยทางเอกสาร (Document Research) โดย
การค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลทั้งที่เป็นเอกสารไทยและเอกสารต่างประเทศ ทั้งการค้นคว้าเอกสารใน
ขั้นปฐมภูมิและทุติยภูมิเช่นการศึกษาจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนังสือต ารา บทความ 
วารสาร งานวิจัย สารนิพนธ์และวิทยานิพนธ์ แผ่นพับหรือเอกสารทางราชการและเอกชนท าขึ้น 
รายงานการวิจัย บันทึกการประชุม เอกสารประกอบการเสวนาที่เกี่ยวข้องเกี่ยวเรื่องกลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันและเอกสารที่เกี่ยวข้องทั้งหมดข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์ ตลอดจนการ
สัมภาษณ์บุคคลที่เกี่ยวข้องทั้งเป็นบุคคลที่ยกร่างพระราชบัญญัติทั้งสองฉบับและบุคคลที่มีส่วนในการ
ผลักดันให้มีกฎหมายเพ่ือรับรองสถานะของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ว่าจะเป็นบุคคล
ในภาครัฐหรือเอกชนหลังจากรวบรวมเอกสารแล้วจะน าข้อมูลที่ได้มาด าเนินการวิจัยโดยใช้วิธี
พรรณนาและวิเคราะห์ (Descriptive and Analytical Method) อภิปรายปัญหาร่างพระราชบัญญัติ
การจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... เรื่องการรับบุตรบุญธรรม เพ่ือหาแนวทางในการก าหนด แก้ไขและ
ปรับปรุงร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับเกี่ยวกับเรื่องการรับบุตรบุญธรรมกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวกันให้ชัดเจนขึ้นต่อไป 

1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากงานวิจัย 

1. ท าให้ทราบถึงแนวคิด ทฤษฎี และวิวัฒนาการของกฎหมายการรับรองการใช้ชีวิต
คู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

2. ท าให้ทราบถึงแนวคิด กระบวนการและรูปแบบของการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่ม
คนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ตลอดจนกฎหมายที่เก่ียวข้องกับการรับบุตรบุญธรรม 

3. ท าให้เข้าใจและตระหนักถึงอุปสรรค ปัญหาทางกฎหมายของการรับบุตรบุญ
ธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน  
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4. ท าให้เข้าใจและสามารถอธิบายความแตกต่างส าหรับแนวทางการรับบุตรบุญ
ธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันของประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) ประเทศ
ฝรั่งเศส ประเทศเยอรมัน ประเทศอังกฤษ และกฎหมายของประเทศไทย 

5.ท าให้สามารถน าความรู้ที่ได้จากการศึกษาวิเคราะห์มาเสนอแนวทางในการ
ก าหนด แก้ไขและปรับปรุงร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกัน ทั้งนี้ โดยค านึงถึงความเหมาะสมกับสังคมไทยให้มากที่สุด



  

 

บทที่ 2 
ประวัติและวิวัฒนาการของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน แนวความคิด

พื้นฐานที่เกี่ยวกับกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน 
ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

ครอบครัว ถือเป็นสถาบันที่เป็นแหล่งยึดเหนี่ยวจิตใจของคนในครอบครัวให้เป็น
อันหนึ่งอันเดียวกัน เมื่อชายและหญิงสมรสกัน จากสามีภริยาที่มีสมาชิกในครอบครัวเพียงสองคน เมื่อ
มีบุตรก็กลายเป็นบิดาและมารดาต่อไป การพิจารณาถึงสาระส าคัญของการมีครอบครัวจะน ามา
ประกอบการตีความกฎหมายหรือสามารถแก้ปัญหาที่เกิดขึ้นที่ว่าประเทศไทยควรจะต้องมีกฎหมาย
รับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันหรือไม่ และจะน าแนวคิดใดเป็น
แนวความคิดที่ถูกต้องและมีประสิทธิภาพมากที่สุดที่จะน าไปสู่การคุ้มครองสิทธิของบุคคลโดยเสมอ
หน้ากัน16 สาระส าคัญของครอบครัวประการแรกจะปฏิเสธไม่ได้เลยว่าเป็นเรื่องของการสืบเผ่าพันธุ์
มนุษย์ หากเป็นเช่นนั้นการสมรสหรือการก่อตั้งครอบครัวก็คงจะมีได้แต่เฉพาะ “ชาย” และ “หญิง” 
ที่มีเพศเช่นนั้นโดยก าเนิดโดยไม่รวมถึงบุคคลที่ได้รับการแปลงเพศเป็นอีกเพศหนึ่งด้วย ดังนั้นการ
สมรสระหว่างบุคคลรักเพศเดียวกันจึงขัดต่อวัตถุประสงค์ดังกล่าว แต่ในปัจจุบันจุดประสงค์ของการ
สมรสเรื่องการสืบพันธุ์มนุษย์ได้เปลี่ยนไปเป็นความจ าเป็นในด้านเศรษฐกิจเสียมากกว่า และการสมรส
ระหว่างชายและหญิงก็ไม่ได้ท าให้บรรลุจุดประสงค์ของการสืบพันธุ์มนุษย์ได้ เนื่องจากบางครอบครัว
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือทั้งสองฝ่ายไม่สามารถมีเพศสัมพันธ์เพ่ือสืบเผ่าพันธุ์มนุษย์หรือเป็นหมันนั่นเอง 
สาระส าคัญในเรื่องต่อมาของการมีครอบครัวคือการใช้ชีวิตของบุคคลที่ต้องการผูกพันชีวิตอย่างมั่นคง
และยั่งยืน ด้วยเหตุผลดังกล่าวนี้เมื่อพิจารณาดูแล้วไม่ว่าจะเป็นครอบครัวของคู่สมรสต่างเพศหรือ
ครอบครัวของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันต่างก็มีความประสงค์จะมีชีวิตอยู่ร่ วมกันอย่าง
มั่นคงและยั่งยืนอยู่แล้ว และบุคคลเหล่านี้เองอาจจะมีความผูกพันและมีความรัก ความเอาใจใส่ซึ่งกัน
และกัน ไปสู่ความมั่นคงยั่งยืนและถาวรได้ไม่ต่างจากคู่สมรสต่างเพศ  

เมื่อค านึงถึงจุดประสงค์ของการสมรสและแนวทางที่จะน าไปสู่การจดบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิต ก็ไม่ได้หมายความว่าหากประเทศไทยมีกฎหมายมารับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่ม
คนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันแล้วจะเป็นการแก้ปัญหาด้านต่างๆ ได้อย่างแท้จริงแต่กลับเป็นเพียง
จุดเริ่มต้นเท่านั้น สังคมไทยจะสามารถยอมรับกฎหมายดังกล่าวได้มากน้อยเพียงใดและจะกระทบต่อ
โครงสร้างครอบครัวในปัจจุบันหรือไม่ นอกจากนั้น อาจกระทบต่อกฎหมายอ่ืนๆ ที่มีผลบังคับใช้อยู่

                                           
16 จุมพต สายสุนทร, "ฐานะทางกฎหมายของผู้รักร่วมเพศ," วารสารนิติศาสตร์: 68. 
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ด้วย การที่ประเทศไทยจะแก้กฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพ่ือให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันท าการสมรสหรือมีกฎหมายใหม่ที่ออกมาในลักษณะของกฎหมายบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิตหรือกฎหมายที่ให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสมรสกันได้นั้น จ าต้องค านึงถึง
ปัจจัยในด้านอ่ืนๆ ประกอบด้วย ไม่ว่าจะเป็นขนบธรรมประเพณีและแนวปฏิบัติของคนในสังคมไทย 
ทัศนคติ และผลกระทบอ่ืนๆ ที่จะตามมา เนื่องจากกฎหมายครอบครัวและความเป็นอยู่ของสังคมเป็น
สิ่งที่ต้องค านึงควบคู่กันไป  

วิทยานิพนธ์เล่มนี้จึงมุ่งศึกษาเกี่ยวกับกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่ม
คนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ซึ่งก่อนที่จะศึกษาลึกลงไปในเรื่องของการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่ม
คนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันนั้น ในบทที่ 2 นี้ จึงจะเริ่มต้นจากการศึกษาลักษณะทั่วไปถึง
ความหมาย ประวัติและวิวัฒนาการของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันทั้งในประเทศและ
ต่างประเทศ รวมทั้ง แนวความคิดที่สนับสนุนและไม่สนับสนุนการยอมรับให้มีกฎหมายรับรองการใช้
ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนดังกล่าว เพ่ือเป็นพื้นฐานในการศึกษาบทอ่ืนๆ ที่จะกล่าวต่อไป 

2.1 ประวัติและวิวัฒนาการของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

ปัญหาเรื่องการรักเพศเดียวกันเป็นพฤติกรรมที่เกิดขึ้นต่อบุคลิกภาพของบุคคลไม่ใช่
เป็นเรื่องการเปลี่ยนแปลงทางร่างกาย และปัญหาดังกล่าวเกิดขึ้นมานานแล้วเพียงแต่ว่าสังคมนั้นๆ จะ
ยอมรับได้หรือไม่ ในสังคมโบราณหรือแม้แต่ในสังคมปัจจุบันอาจจะไม่ได้เป็นที่ยอมรับเลยซะทีเดียว 
ในเมื่อมีฝ่ายที่สนับสนุน เข้าใจ และให้โอกาสกับกลุ่มบุคคลที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ก็ย่อมมีฝ่าย
ที่ไม่สนับสนุน ไม่ยอมรับของสังคม ตรงกันข้ามกลับถูกมองอย่างเหยียดหยามในสายตาของบุคคล
ทั่วไป ดังนั้น จะเห็นได้ว่าการที่สังคมหนึ่งๆ จะยอมรับกลุ่มคนดังกล่าว ให้พ้ืนที่แก่พวกเขาโดยไม่มอง
ว่าเป็นคนที่แตกต่างไปจากตนเองหรือเป็นผู้ป่วย จะต้องฝ่าฟันอย่างมากและค่อยๆ มีการเรียกร้องโดย
เริ่มจากกลุ่มเล็กๆ ไปจนถึงกลุ่มใหญ่ๆ อย่างค่อยๆ เป็นค่อยๆ ไป  

2.1.1 ความหมายของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

แม้ว่าบุคคลใดบุคคลหนึ่งจะเกิดมาโดยมีเพศก าเนิดอย่างหนึ่งไม่ว่าจะเป็นเพศชาย 
หรือ เพศหญิง แต่พฤติกรรมที่แสดงออกมาอาจจะไม่ตรงกับเพศโดยก าเนิดนั้นย่อมเป็นได้ โดยอาจจะ
เกิดจากองค์ประกอบหลายประการที่ท าให้บุคคลเหล่านี้มีพฤติกรรมที่แสดงออกมาไม่ตรงกับเพศ
ก าเนิดของตนเอง เช่น การเลี้ยงดูของบิดามารดา ผลกระทบจากสิ่งแวดล้อมภายนอก แรงกดดันจาก
บุคคลรอบข้างที่มีผลต่อการพัฒนาทางด้านอารมณ์ หรืออาจจะเกิดจากความชื่นชอบส่วนบุคคล ซึ่ง
พฤติกรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน (Homosexual) หมายความว่า การมีกิจกรรม
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ทางเพศร่วมกันของบุคคลอีกคนหนึ่งที่มีเพศเดียวกัน โดยมีรากศัพท์มาจากค าว่า Homoios แปลว่า 
เหมือนกันหรือเช่นเดียวกัน โดย เบงเกิร์ต (Benkert) แพทย์ชาวฮังการี บัญญัติใช้ขึ้นเมื่อปี 186917 
อย่างไรก็ตาม ค าว่า Homosexual มีความหมายที่เน้นไปถึงการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างบุคคลเพศ
เดียวกันจนท าให้บุคคลรักเพศเดียวกันบางกลุ่มเลือกที่จะใช้ค าว่า “Homophile” แทน ซึ่งรากศัพท์
มาจากค าว่า homo ซึ่งแปลว่า เหมือนกัน รวมกับค าว่า “Philia” ซึ่งมีความหมายว่า ความรักและ
มิตรภาพมากกว่าการมีเพศสัมพันธ์ ดังนั้นเมื่อน ามารวมกัน “Homophile” หมายถึง บุคคลสองคนที่
มีความรักและความผูกพันต่อบุคคลที่มีเพศเดียวกับตนเอง เป็นการมองว่าการมีเพศสัมพันธ์นั้นไม่
ส าคัญเท่าความรักที่มีให้แก่กัน ซึ่งแตกต่างจากค าว่า “Heterosexual” หมายความว่า บุคคลที่มี
ความสนใจทางเพศกับเพศตรงข้าม  โดยมีรากศัพท์มาจากค าว่า Hetero แปลว่า ความแตกต่าง ใน
ปัจจุบันมีการก าหนดเกี่ยวกับความหมายของบุคคลรักเพศเดียวกันไว้จ านวนมากโดย John Eastburn 
Boswell ศาสตราจารย์นักวิชาการประวัติศาสตร์จากมหาวิทยาลัยเยล ซึ่งมีความสนใจศึกษาวิจัยด้าน
ชายมีเพศสัมพันธ์กับชาย และได้เขียนหนังสือวิชาการและบทความเกี่ยวกับชายมีเพศสัมพันธ์กับชาย
ที่ได้รับการยอมรับและเป็นเอกสารที่ใช้อ้างอิงหลายเล่มให้ความหมายของ "Homosexuality" ว่า 
เป็นปรากฏการณ์ทางกามารมณ์ทั่วไปของคนเพศเดียวกัน ซึ่งมีการใช้ค าย่อเป็นภาษาอังกฤษบ้าง เช่น 
LGBTI หรือ LGBT18 ซึ่งจะอธิบายที่มาและความหมายดังต่อไปนี้ 

เลสเบี้ยน (Lesbian)19 เป็นพฤติกรรมรักเพศเดียวกันส าหรับผู้หญิงกับผู้หญิง ซึ่งค า
ว่า “Lesbian” หรือ “Sapphic” มาจากชื่อเกาะชื่อ “Lesbos” ในประเทศกรีก เกาะดังกล่าวนี้มีกวี
ท่านหนึ่งที่มีชื่อเสียงชื่อ Sappho Sappho เป็นกวีหญิงกรีซโบราณประมาณ 2500 ปีมาแล้ว บทกวี
ของเธอมักจะแสดงความรู้สึกและอารมณ์ค่อยข้างเด่นชัด (Lyrical Poet) บทกวีส่วนใหญ่ของเธอจะ
เน้นไปเรื่องของผู้หญิงมากกว่าผู้ชาย บรรยายถึงความรัก ความหลงและความห่วงหาอาวรณ์อย่าง
รุนแรง โดยเฉพาะการบรรยายถึงความรักต่อผู้หญิงด้วยกัน จุดนี้เองคือที่มาของค าครหาว่าเธอ
หลงใหลในเพศเดียวกัน และชาวเมืองผู้หญิงส่วนใหญ่ที่ชื่นชอบงานกวีของเธอประกอบกับเป็นชาว
เกาะ Lesbos จึงเรียกผู้หญิงเหล่านี้ว่า เป็นบุคคลรักเพศเดียวกันหรือ “Lesbian” และ “Sapphic” 
ซึ่งเป็นกลุ่มของหญิงที่มีพฤติกรรมแบบรักเพศเดียวกันหรือรักเพศหญิงด้วยกันเอง จึงเป็นที่มาซึ่งใช้
เรียกกลุ่มคนที่รักเพศหญิงด้วยกันเองในปัจจุบัน  

                                           
17 สุวัทนา อารีพรรค, "ความผิดปกติทางจิต," ความบกพร่องทางเพศและกามวิปริต (2524): 381. 
18 เจษฎา แต้สมบัติ และรณภูมิ สามัคคีคารมย์, เรื่องเล่าชีวิตสีรุ้ง, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: มูลนิธิเพื่อ

สิทธิและความเป็นธรรมทางเพศ มูลนิธิธีรนาถ กาญจนอักษร และส านักงานกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ), หน้า 14. 
19 Eli R. Green and Eric N. Peterson, "Lgbtqi Terminology," [Online] Accessed: 28 October 2015.  

Available from:  http://www.lgbt.ucla.edu/documents/LGBTTerminology.pdf 
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เกย์ (gay) เป็นค าท่ีใช้อธิบายถึงพฤติกรรมของผู้ชายที่มีความเสน่หาต่อชายอื่นในเชิง
กระตุ้นเร้าทางเพศในเชิงรักใคร่และนิยมใช้มากในปัจจุบัน โดย John Eastburn Boswell ได้ให้
ความหมายของ Gay ไว้ว่า เป็นคนที่รสนิยมทางเพศโน้มเอียงไปทางบุคคลที่มีเพศเดียวกันโดยรู้ตัว 
นักวิชาการบางท่านอธิบายเพ่ิมไว้ว่า การเป็นเกย์คือการตั้งค าถามในใจว่า ตนเองเป็นอะไร และก าจัด
ความรู้สึกผิด ความละอาย และการนึกเสียใจที่เป็นคนรักเพศเดียวกัน  นอกจากนี้ยังบอกอีกว่า คนที่
เป็นเกย์คือคนที่มองเพศวิถีของตนไม่ต่างไปจากพวกที่รักต่างเพศมองเพศวิถีของตนเอง โดยค าว่าเกย์ 
เริ่มใช้ในวงการของบุคคลรักเพศเดียวกันก่อนแล้วจึงแพร่ออกไปสู่ภายนอก ค าว่าเกย์นั้นไม่ได้หมายถึง
บุคคลที่เป็นรักเพศเดียวกันแบบชายรักชายเท่านั้น แต่ความจริงแล้วยังใช้ในกลุ่มของหญิงรักหญิงด้วย 
หากจะมุ่งเน้นถึงกลุ่มคนรักเพศเดียวกันชายจะใช้ค าว่า “Gay man” หากต้องการมุ่งเน้นกลุ่มคนรัก
เพศเดียวกันหญิงจะใช้ค าว่า “Gay woman” นอกจากนี้ค าว่า Gay ยังเป็นที่ชื่นชอบมากกว่าค าว่า 
Homosexual ซึ่งมักจะให้ความหมายไปในทางที่ผิดปกติทางจิตหรือโรคทางจิตอย่างหนึ่ง 

ไบเซ็กชวล (Bisexuality หรือ Bisexual)20 คือบุคคลที่มีความปรารถนาทางเพศ
และอารมณ์รักใคร่ต่อทั้งเพศชายและเพศหญิง โดยมีนักวิชาการอธิบายว่า Bisexual บางคนอาจจะ
ชอบเพศใดเพศหนึ่งมากกว่าอีกเพศแต่บางคนก็ได้ทั้งสองเพศ บุคคลที่มีรสนิยมประเภทนี้มักจะซ่อน
ความนิยมทางเพศไว้ในตัวเอง ซึ่ง Alfred Kinsey นักจิตแพทย์ชาวอเมริกาได้ส ารวจเกี่ยวกับเพศของ
มนุษย์ กลางคริสต์ศตวรรษที่ 20 กล่าวว่า มีมนุษย์หลายคนที่ไม่ได้เป็นกลุ่มคนที่รักเพศเดียวกัน และ
รักต่างเพศ แต่มีการแสดงออกทางเพศระหว่างนั้น21 การแสดงออกทางเพศของกลุ่มคนดังกล่าวจะ
ปรากฏให้เห็นได้นั้นจะต้องขึ้นอยู่กับสภาพแวดล้อม ความเหมาะสม และปัจจัยอ่ืนๆ ที่ท าให้กลุ่มคน
ดังกล่าวแสดงออกทางเพศกับผู้ชายหรือผู้หญิงในขณะนั้น ทั้งนี้กลุ่มคนดังกล่าวจะต้องมีความสามารถ
ในการตอบสนองทางเพศได้ทั้งบุคคลทั้งสองเพศ Bisexual นอกจากจะศึกษาในสังคมมนุษย์แล้วยัง
ศึกษาไปถึงอาณาจักรสัตว์ด้วย และจากประวัติการบันทึกเกี่ยวกับ Bisexual น่าจะเกิดขึ้นราว
คริสต์ศตวรรษที่ 19 

ทรานส์เจนเดอร์ (Transgender)22 ใช้เรียกเพศที่สาม (Third sex) เป็นพฤติกรรม
ของกลุ่มบุคคลที่มีเพศสภาพ (Sexual identity) และการแสดงออกทางเพศ (Sexual expression) มี

                                           
20 Kathy Labriola, "What Is Bisexuality? Who Is Bisexual?," [Online] Accessed: 28 October 2015.  

Available from:  http://www.kathylabriola.com/articles/what-is-bisexuality-who-is-bisexual 
21 Alfred Kinsay, "Alfred Kinsey's 1948 and 1953 Studies," [Online] Accessed: 28 October 2015.  

Available from:  http://www.kinseyinstitute.org/research/ak-data.html#bisexuality 
22 The American Psychological Association, "Answers to Your Questions About Transgender 

People, Gender Identity, and Gender Expression," [Online] Accessed: 3 November 2015.  Available from:  
http://www.apa.org/topics/lgbt/transgender.pdf 



 

 

16 

ความแตกต่างกัน กล่าวคือ มีความขัดแย้งระหว่างเพศก าเนิดของตนเองและการแสดงออกทาง
อารมณ์ ความรู้สึกจิตใจที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิด23 โดยให้บุคคลที่มีลักษณะดังต่อไปนี้ มีความหมาย
เช่นเดียวกับ Transgender ด้วย 

(1) กลุ่มบุคคลรักเพศเดียวกันที่มีความนิยมแต่งกายตรงข้ามกับเพศก าเนิดของ
ตนเอง หรือที่เรียกว่า “ลักเพศ” (Transvestism) คือ ภาวะของคนที่มีความสุขความพอใจในเพศ มี
อารมณ์เพศจากการได้แต่งตัวหรือแสดงท่าทางเป็นเพศตรงข้ามตนเอง เช่น ผู้ชายแต่งตัวเป็นผู้หญิง 
หรือ ผู้หญิงแต่งตัวเป็นผู้ชาย24 โดยสาเหตุในการแต่งกายดังกล่าวเพ่ือต้องการให้คู่รักของตนเองเห็น
ถึงความนิ่มนวลหรือความเข้มแข็งอดทนแล้วแต่กรณี25 

(2) กลุ่มบุคคลรักเพศเดียวกันที่มีความไม่พอใจในเพศของตนเองจนมีความต้องการ
อยากจะผ่าตัดแปลงเพศหรือพยายามปกปิดเพศที่แท้จริงของตนโดยการแต่งกายหรือมีความประพฤติ
ในแบบตรงกันข้ามกับเพศของตนเอง ซึ่งในทางการเพศถือว่าเป็น “โรค” ชนิดหนึ่ง26 โรคหลงเพศ 
หรือเรียกว่า Transexualism โดยมีรากศัพท์มากจากภาษาละตินว่า “Psycho – Pathia Sexual” 
ซึ่งตรงกับภาษาอังกฤษว่า “Cross – Gender”27 

คนสองเพศ (Intersexual) หมายถึง บุคคลที่เกิดมามีสรีระทางเพศทั้งเพศชายและ
เพศหญิงในบุคคลคนเดียว แต่มีอวัยวะเพศไม่สมบูรณ์ รวมถึง เงื่อนไขเกี่ยวกับความผิดปกติของ
อวัยวะเพศภายนอกและภายในอวัยวะเพศสืบพันธุ์ โครโมโซม หรือฮอร์โมน28 ซึ่งการก าหนดเพศของ
คนสองเพศนี้จะเป็นไปตามความเห็นของแพทย์โดยการพิจารณาเลือกเพศที่มีความสมบูรณ์กว่าหรือ
ตามความพอใจของผู้ปกครอง 

                                           
23 Intersex Society of North America, "What's the Difference between Being Transgender or 

Transsexual and Having an Intersex Condition?," [Online] Accessed: 3 November 2015.  Available from:  
http://www.isna.org/faq/transgender  

24 นวภู แซ่ตั้ง, "การเบี่ยงเบนทางเพศ (Sexual Deviation) " [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 3 พฤศจิกายน 2558. 
แหล่งที่มา:  http://www.thaigoodview.com/node/93312 

25 สุวัทนา อารีพรรค, "ความผิดปกติทางจิต," ความบกพร่องทางเพศและกามวิปริต: 387. 
26 วิจิตร บุณยะโหตระ, "ผิดเพศ," แพทยสภาสาร 2(กรกฎาคม 2546): 537. 
27 สุพัตร พูลเกษ และสุด แสงวิเชียร, "จิตวิทยาการแปลงเพศ," วารสารสมาคมจิตแพทย์แห่งประเทศไทย, 18 

(มกราคม – ตุลาคม 2516): 113. 
28  American Psychological Association, "Answers to Your Questions About Individuals with 

Intersex Conditions," [Online] Accessed: 3 November 2015.  Available from:  https://www.apa.org/topics/lgbt/ 
intersex.pdf 
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2.1.2 ประวัติและวิวัฒนาการของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในประเทศไทย 

เรื่องราวหลักฐานเกี่ยวกับกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในประเทศไทยไม่มี
ความชัดเจนว่าเริ่มต้นเมื่อไหร่ และมีการจัดเก็บข้อมูลหรือหลักฐานอย่างจริงจัง อย่างไรก็ตาม มีความ
เชื่อว่าพฤติกรรมของกลุ่มคนดังกล่าวมีมาตั้งแต่ในอดีต เมื่อครั้งบรรพกาลมีเรื่องราวกล่าวขานในทาง
พระพุทธศาสนาเกี่ยวกับพฤติกรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไว้พอสมควรในพุทธ
ชาดก นอกจากนี้ ในพระไตรปิฎกอันเป็นหลักธรรมที่ส าคัญของพระพุทธศาสนา ได้กล่าวถึงเรื่องของ 
“กะเทย” “บันเดาะ” หรือ “บันเฑาะก์” ซึ่งค าว่า “บันเฑาะก์” มาจากค าว่า “ปณฺฑก” หมายถึง ผู้ที่
มีเครื่องหมายของบุรุษหรือสตรีเพศขาดตกบกพร่องไป โดยสามารถอธิบายได้ว่า เป็นชายผู้ประพฤติ
นอกรีตในทางเสพกาม (ผู้มีราคะกล้า) คือเป็นผู้ชายมีอวัยวะเพศเป็นชายโดยสมบูรณ์ แต่เสพกามกับ
ผู้ชายด้วยกัน ทางเวจมรรค และทางปาก บุคคลจ าพวกนี้มีจิตใจและการแต่งตัวเป็นผู้ชาย แต่กิริยา
อ่อนช้อยคล้ายผู้หญิง หรือชายผู้ถูกตอน (ขันที) คือผู้ชายที่ถูกตัดอวัยวะเพศออกหมด ทั้งส่วนที่เป็น
องคชาติและอัณฑะ บุคคลจ าพวกนี้ขาดฮอร์โมนเพศชาย จึงไม่มีความรู้สึกทางเพศ แต่ความส านึก
และจิตใจรวมทั้งความแข็งแรงยังเหมือนผู้ชายโดยสมบูรณ์ หรือกะเทยโดยก าเนิดคือ ผู้ที่มี 2 เพศใน
บุคคลคนเดียว29 โดยในพุทธศาสนามีการก าหนดข้อห้ามของคุณสมบัติการเป็นภิกษุว่า จะไม่ยินยอม
ให้บวชได้ หากมีพฤติกรรมรักเพศเดียวกันซึ่งถือว่าเป็นสิ่งที่ผิดและไม่ดีต่อพุทธศาสนา เป็นการไม่ใฝ่ใน
การเผยแผ่พระศาสนาอันเป็นกิจของสงฆ์ ในพระวินัยปิฎก พระพุทธองค์ทรงมีพระบัญญัติว่า การเสพ
เมถุนทางทวารนั้น เป็นเหตุแห่งการอาบัติปาราชิกแก่ภิกษุผู้กระท า และในกฎหมายตราสามดวง 30 
ตัวอย่างเช่น หลักฐานจากพงศาวดารในสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ ได้เขียนว่า  พระสังฆราชวัดมหาธาตุมี
พฤติกรรมรักเพศเดียวกันกับลูกศิษย์ของตนเอง แม้ว่าพฤติกรรมดังกล่าวจะไม่ถึงขั้นที่มีเพศสัมพันธ์ก็
ตาม แต่มีลักษณะเพียงแค่สัมผัส ลูบคล าอวัยวะเพศ ก็มีความผิดจึงถกถอดถอนจากสมณศักดิ์และ
เนรเทศให้ออกจากวัดมหาธาตุ เป็นการลงโทษที่มีความประพฤติผิดหลักพระวินัยของสงฆ์อย่างหนึ่ง 
อันเป็นความเสื่อมเสียของสังคมและขัดต่อขนบธรรมเนียมประเพณีไทยอย่างยิ่ง  

นอกจากนี้ค าว่า “กะเทย” ยังพบอยู่ใน “พะจะนะพาสาไท” เขียนโดย ชอง บาตีสต์ 
ปาเลอกัว (Jean-Baptiste Pallegoix) เป็นพจนานุกรม 4 ภาษา ซึ่งรวบรวมค าศัพท์ไว้ถึง 32,292 ค า 
ในปี พ.ศ. 2397 โดยมีการเขียนค าว่า “กเทย” แปลมาจากภาษาอังกฤษว่า “Hermaphrodite” และ
หนังสือ “อักขราภิธานศรับท์” ในปี พ.ศ. 2416 ของแดน บีช บรัดเลย์ (Dan Beach Bradley) หรือที่

                                           
29 กิจมาโนชญ์ โรจนทรัพย์, "บัณเฑาะว์ – บันเฑาะก์" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 15 พฤศจิกายน 2558. แหล่งที่มา:  

http://www.thairath.co.th/content/353886 
30 พระราชก าหนดใหม่ : บท 36 (จศ. 1144) 
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รู้จักกันในนาม หมอบรัดเลย์ โดยมีการเขียนค าว่า “กะเทย” หมายถึง คนที่ไม่เป็นเภษชาย ไม่เป็นเภษ
หญิง  มีแต่ทางปัศสาวะ” ต่อมาได้มีการบัญญัติศัพท์ ไว้อย่ างชัดเจนในพจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2493 จะเห็นได้ว่าสังคมไทยมีการรับรู้ถึงพฤติกรรมรักเพศเดียวกันมานาน
แล้ว “กะเทย” จึงมีลักษณะที่ก ากวมของอวัยวะเพศหรือลักษณะสิ่งที่ไม่ปรากฏเพศ ไม่เป็นเพศใดเพศ
หนึ่ง ส าหรับกฎหมายตราสามดวง ซึ่งสันนิษฐานว่าตราในสมัยอยุธยาตอนต้นและได้มีการแก้ไข
ปรับปรุงในต้นกรุงรัตนโกสินทร์ มีการก าหนดเกี่ยวกับการเป็นพยานในศาลว่า บุคคลที่มีคุณลักษณะที่
ไม่ใช่เพศชายหรือเพศหญิง อาจกล่าวอีกนัยนึงว่าเป็น เกย์ หรือบันเฑาะก์ ไม่สามารถเป็นพยานในศาล
ได ้

ในสมัยอยุธยามีบันทึกทางประวัติศาสตร์เกี่ยวกับพฤติกรรมรักเพศเดียวกันใน
สังคมไทย ในปี พ.ศ. 2177 นายโยส เซาเต็น ผู้จัดการบริษัทการค้าฮอลันดา (Joost Schouten, 
Manager of the Dutch East Indies Company) ประจ ากรุงศรีอยุธยาในรัชกาลพระเจ้าทรงธรรม
ครั้งหนึ่ง และในต้นรัชกาลพระเจ้าปราสาททองอีกครั้งหนึ่ง31 ถูกลงโทษประหารชีวิต ในข้อหาเป็นผู้ที่
มีพฤติกรรมรักเพศเดียวโดยรัฐบาลเนเธอร์แลนด์ที่เมืองปัตตาเวีย ซึ่งพฤติกรรมรักเพศเดียวกันใน
สังคมตะวันตกเป็นความผิดอย่างร้ายแรงโดยนายโยส เซาเต็น สารภาพและอ้างว่าได้แบบอย่าง
พฤติกรรมรักเพศเดียวกันมาจากคนในกรุงศรีอยุธยา สันนิษฐานว่า พฤติกรรมรักเพศเดียวกันมีมา
ตั้งแต่ในสมัยอยุธยาแต่เป็นเรื่องที่เกิดขึ้นเฉพาะในราชส านักและบ้านของขุนนางชั้นผู้ใหญ่มากกว่าที่
จะเกิดในครอบครัวของชาวบ้านธรรมดา อย่างไรก็ตาม พฤติกรรมรักเพศเดียวกันในสมัยอยุธยาไม่มี
การบันทึกไว้เป็นหลักฐานอย่างชัดเจนในประวัติศาสตร์ไทย เนื่องจากเป็นเรื่องน่าอับอายและเป็นเรื่อง
น่ารังเกียจ หากใครมีพฤติกรรมดังกล่าวก็จะเป็นอัปมงคลต่อวงศ์ตระกูลและครอบครัว จึงเป็นเรื่องที่
ต้องปกปิดและอาจจะถูกลงโทษถ้าหากท าให้บ้านเมืองได้รับความเสื่อมเสีย 

สมัยกรุงรัตนโกสินทร์ตอนต้น มีเรื่องราวเกี่ยวกับพฤติกรรมรักเพศเดียวกันไม่ชัดเจน
มากนัก แต่มีการเล่าขานเรื่องราวของหม่อมไกรสร หรือพระเจ้าบรมวงศ์เธอพระองค์เจ้าไกรสร กรม
หลวงรักษ์รณเรศ ทรงเป็นพระราชโอรสในพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช และเจ้าจอมมารดาน้อย
แก้ว ธิดาของพระจักรี เมืองนครศรีธรรมราช โดยมีพฤติกรรมรักเพศเดียวกัน ไม่ยอมอยู่ร่วมกับหม่อม 
แต่กลับนิยมชมชอบที่จะบรรทมอยู่กับพวกคณะโขนละครที่อยู่ในวัง และผู้เล่นละครล้วนแต่เป็นชาย
เพราะเป็นคณะละครนอก โดยไม่สนใจเลี้ยงดูลูกเมียจนเป็นที่รับรู้กันโดยทั่วไป ในสมัยก่อนนอกจาก 
“ละครใน” ที่มีตัวละครที่แสดงโดยสตรีทั้งหมดทั้งตัวพระและตัวนาง คณะละครอื่นๆ ต้องใช้ตัวแสดง

                                           
31 Barend Jan Terwiel, "The Body and Sexuality in Siam : A First Exploration in Early Sources," 

[Online] Accessed: 15 November 2015.  Available from:  http://www.manusya.journals.chula.ac.th/files/essay/ 
Terwiel_42-55.pdf 
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ชายทั้งหมดตามกฎมนเทียรบาล เมื่อคณะ “ละครนอก” จะต้องแสดงเป็นตัวนาง ก็จะใช้ชายแต่งกาย
เป็นหญิง ซึ่งคณะละครของหม่อมไกรสรมีการแสดงดีจนไม่มีคณะไหนเทียบติด นอกจากนั้น พระองค์
ทรงสนพระทัยในด้านโหราศาสตร์และไสยศาสตร์ และมีความรู้ทางพระพุทธศาสนาเป็นอย่างดี ด้วย
เหตุนี้ในสมัยรัชกาลที่ 2 จึงทรงสถาปนาเป็นกรมหมื่นรักษ์รณเรศ ก ากับกรมสังฆการี 

ต่อมาหม่อมไกรสรทรงงานเคียงคู่กับรัชกาลที่ 3 เปรียบเสมือนเป็นพระสหายคู่
พระทัย เมื่อรัชกาลที่ 3 ได้ขึ้นครองราชย์ หม่อมไกรสรทรงมีอ านาจในแผ่นดินเป็นอย่างมาก ไม่ว่าจะ
เป็นด้านการตัดสินคดีความ ก ากับกรมวังดูแลการจ่ายเบี้ยหวัดประจ าปีของพระราชวงศ์และขุนนาง 
หม่อมไกรสรจึงเป็นบุคคลส าคัญที่สนับสนุนให้รัชกาลที่ 3 ได้ขึ้นครองราชย์และเป็นที่เกรงพระทัยเป็น
อย่างยิ่ง อย่างไรก็ตาม พระองค์ก็หมกมุ่นหลงใหลอยู่กับคณะละครเช่นกัน ถึงกลับนอนค้างในเก๋ง
ร่วมกับนักแสดง เอาใจให้เงินทองของใช้อย่างล้นหลาม แต่งตัวกันอย่างหรูหรา นุ่งผ้าราคาแพง สวม
แหวนเพชร ผัดหน้า วางท่ากรีดกรายเป็นที่ขัดนัยน์ตาของผู้แลเห็น พฤติกรรมของพระองค์ท าให้คน
รุ่นหลังพอเอ่ยชื่อท่านก็ต้องนึกถึงการ “เล่นสวาท” กับพวกละครที่ทรงชุบเลี้ยงไว้ โดยมีลักษณะเป็น
กิจกรรมทางเพศระหว่างชายกับชาย ซึ่งเป็นเรื่องเสื่อมเสียต่อตนเองและวงศ์ตระกูล เพราะเกิดมาเป็น
ชายแต่ไม่ได้ท าหน้าที่ให้สมกับเป็นชาติชาย คือไม่ดูแลครอบครัวและสืบเผ่าพันธุ์แต่กลับไปงมงายเล่น
สวาทกับชายด้วยกันเอง โดยมีบันทึกจากพระราชพงศาวดาร กรุงรัตนโกสินทร์ รัชกาลที่ 3 ของ
เจ้าพระยาทิพากรวงศ์มหาโกษาธิบดี (ข า บุนนาค) เกี่ยวกับเรื่องหม่อมไกรสร32 ดังนี้ 

“...ทรงขัดเคืองกรมหลวงรักษ์รณเรศว่า ทรงพระกรุณาชุบเลี้ยงให้เป็นผู้ใหญ่ เป็นที่
ไว้วางพระราชหฤทัยต่างพระเนตรพระกรรณก็ไม่ตั้งอยู่ในความยุติธรรม กดขี่หักหาญถ้อยความผิด ๆ 
อย่างนี้คงมีหลายเรื่องมาแล้ว เพราะด้วยอ้ายพวกละครชักพาให้เสียคน จึงให้ตระลาการค้นหาความ
อ่ืนต่อไปให้ได้ความว่า กรมหลวงรักษ์รณเรศช าระความของราษฎรมิได้เป็นยุติธรรม ด้วยพวกละคร
รับสินบนทั้งฝ่ายโจทก์ฝ่ายจ าเลยแล้วก็คงหักเอาชนะจงได้...”  

“...ตั้งแต่เล่นละครเข้าแล้ว ก็ไม่ได้บรรทมข้างในด้วยหม่อมห้ามเลย บรรทมอยู่แต่ที่
เก๋งข้างท้องพระโรงด้วยพวกละคร จึงรับสั่งให้เอาพวกละครมาแยกย้ายกัน ไต่ถาม ได้ความสมกันว่า
เป็นสวาทไม่ถึงช าเรา แต่เอามือเจ้าละครและมือท่านก าคุยฐานด้วยกันทั้งสองฝ่าย ให้ส าเร็จภาวะธาตุ
เคลื่อนพร้อมกันเป็นแต่เท่านั้น...” 

“...ว่าตัวไม่อินังขังข้อกับลูกเมีย มาหลงรักอ้ายคนโขนคนละคร สมเด็จพระเจ้าอยู่หัว
ทรงทราบ จึ่งทรงพระราชด าริว่าจะชอบใจอย่างเจ้าปักกิ่ง (เตากวาง) รักงิ้ว จะซ่องเสพผู้ชายบ้าง 

                                           
32 เจ้าพระยาทิพากรวงศ์, พระราชพงศาวดาร รัชกาลที่ 3, พิมพ์ครั้งที่ 2 (พระนคร: องค์การค้าของคุรุสภา , 

2504), หน้า 132-136. 
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ผู้หญิงบ้างกระมัง ครั้นจะห้ามปรามว่ากล่าวให้รู้สึกตัวเสียว่า ท าดังนี้ไม่งามไม่ดีความจะอ้ืออึงไป 
เหมือนจะแกล้งประจานให้ญาติได้ความอัปยศ แล้วทรงพระราชด าริว่า แต่ก่อนกรมหลวงเทพพลภักดิ์ 
ก็ประพฤติการไม่อยู่กับลูกเมียเหมือนกันนี้ สมเด็จพระบรมวงศาธิราชซึ่งเป็นผู้ใหญ่ก็ทรงทราบทุก
พระองค์ ก็หาได้ว่ากล่าวกรมหลวงเทพพลภักดิ์ประการใดไม่ สมเด็จพระเจ้าอยู่หัวจึงมิได้เอาพระทัย
เป็นพระราชธุระ...” 

ทั้งนี้ยังมีบันทึกไว้ในหนังสือพิมพ์จดหมายเหตุสยามประเภทว่า นายละครคนโปรด
ของท่านคือนายขุนทอง รองลงมาคือ นายแย้ม ทั้งสองคนได้รับการชุบเลี้ยงให้อยู่ดีกินดีเป็นพิเศษ 
พฤติกรรมของหม่อมไกรสรเป็นที่รับรู้กันโดยทั่วไป เปิดเผย ไม่ได้ปกปิด และพระองค์เองก็ “ ไม่เอา
ธุระ” กับสายตาหรือเสียงนินทาของผู้ใดทั้งสิ้น  

“...แล้วโปรดให้ตระลาการถามกรมหลวงว่า เป็นเจ้าใหญ่นายโตเช่นนี้สมควรอยู่แล้ว
หรือ กรมหลวงรักษ์รณเรศให้การว่า การที่ไม่อยู่กับลูกกับเมียนั้นไม่เกี่ยวข้องต่อการแผ่นดิน ...” จาก
ค ากล่าวของหม่อมไกรสรท าให้ยืนยันได้ว่าพระองค์มีความเป็นตัวของตัวเองและตอบไปอย่างชัดเจน
โดยไม่เกรงกลัวสิ่งใด 

ในทางตรงกันข้ามนอกเหนือจากพฤติกรรมระหว่างชายกับชายที่ได้กล่าวมาข้างต้น
แล้ว ส าหรับผู้หญิงที่มีพฤติกรรมรักเพศเดียวกัน เรียกกิริยาเช่นนั้นว่า “เล่นเพ่ือน”33 ส าหรับหญิงชาว
วังหากมีพฤติกรรมเล่นเพ่ือนจะมีความผิดตามกฎมณเฑียรบาลซึ่งตราขึ้นในสมัยกรุงศรีอยุธยาตอนต้น 
สมัยรัชกาลของพระบรมไตรโลกนาถ มีการก าหนดโทษไว้ว่า 

“อนึ่งสนมก านัล คบผู้หญิงหนึ่งกันท าดุจชายเป็นชู้เมียกัน ให้ลงโทษด้วยลวดหนัง 
50 ที ศักคอประจานรอบพระราชวัง ทีหนึ่งให้เอาเปนชาวสดึง ทีหนึ่งให้แก่พระเจ้าลูกเธอหลาน
เธอ”34 

สมัยรัตนโกสินทร์ มีพฤติกรรมเช่นนี้อย่างแพร่หลายและเป็นที่เล่าลือกันต่างๆ นานา 
แต่ก็ยังมองว่าเป็นพวกวิตถาร ของแปลก แม้แต่งานวรรณกรรมของสุนทรภู่ อย่างหนังสือพระอภัยมณี
มีการบรรยายถึงพฤติกรรมของนางสนมก านัลเมืองรมจักรว่า35 

“ ฝ่ายห้ามแหนแสนสนมเมืองรมจักร  แต่ล้วนนักเลงเพื่อนเหมือนกันหมด 
 ด้วยเมื่ออยู่บูรีภิรมย์รส  เพราะท้าวทศวงศาไม่ว่าไร 
 จนเคยเล่นเป็นธรรมเนียมนางรมจักร  ทั้งร่วมรักร่วมชีวิตพิสมัย 

                                           
33 กิตติศักดิ์ ปรกติ, "ต านานรักร่วมเพศของไทย," วารสารนิติศาสตร์ 2, 13 (2526): 90. 
34 กฎหมายตราสามดวง : กฎมณเฑียรบาล มาตรา 124 วรรคสอง 
35 พระอภัยมณี, ตอน 41 : นางสุวรรณมาลีหึงหน้าป้อม – ท้าวทศวงศ์, กับนางเสาวคนธ์ยกทัพเมืองลังกา 
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 กลางคืนเที่ยวเกี้ยวเพื่อนออกเกลื่อนไป เป็นหัวไม้ผู้หญิงลอบทิ้งกัน 
 เห็นสาวสาวชาวเมืองการเวก  ที่เอ่ียมเอกต้องใจจนใฝ่ฝัน 
 แกล้งพูดพลอดทอดสนิทเข้าติดพัน ท าเชิงชั้นชักชวนให้ยวนใจฯ 
 พวกพาราการเวกไม่รู้เล่น  คิดว่าเช่นซื่อตรงไม่สงไสย 
 ต่อถูกจูบลูบต้องท านองใน  จึงติดใจไม่หมายให้ชายเชย 
 หนุ่มหนุ่มเก้ียวเบี้ยวบิดไม่คิดคบ  เหตุเพราะสบเชิงเพ่ือนจึงเชือนเฉย 
 แต่เมืองเราชาวบุรีนี้ไม่เคย  อย่าหลงเลยเล่นเพื่อนไม่เหมือนจริง 
 อันรมจักรนัครากับการเวก  อภิเษกเสนหาประสาหญิง 
 ออกอ้ืออึงหึงส์หวงเพราะช่วงชิง  ถึงลอบทึ้งทุบตีเพราะที่รักฯ ” 
แม้ว่าพฤติกรรมการเล่นเพ่ือนจะเป็นความผิดตามกฎมณเฑียรบาลและกฎหมายตรา

สามดวงแต่ก็ไม่ได้มีการลงโทษกันอย่างจริงจัง จนมีผู้แต่งเพลงยาวร้องเล่นกัน เรื่อง หม่อมเป็ดสวรรค์ 
ของนายหรีด เรืองฤทธิ์36 

นอกจากนี้พระบาทสมเด็จพระปิ่นเกล้าเจ้าอยู่หัว เคยทรงพระราชนิพนธ์เพลงยาว
เพ่ืออบรมความประพฤติหม่อมทั้งหลาย โดยทรงมีพระบรมราชาธิบายว่า  

“ …อันตัวเรานี้ก็รองพระจอมเกล้า  เป็นปิ่นเกล้าในสยามภาษา 
 มียศศักดิ์ประจักษ์ทั่วทุกภารา  พระทรงธรรม์กรุณาชุบเลี้ยงเรา 
 ถึงใครใครที่จะตกมาเป็นห้าม  ไม่มีความขายหน้าดอกหนาเจ้า 
 เสียแต่ไม่ฉายเฉิดเพริศพริ้งเพรา  เพราะแก่เถ้าหงุบหงับไม่ฉับไว 
 ถ้าจะว่าไปจริงทุกสิ่งสิ้น  ก็พอกินตามแก่แก้ขัดได้ 
 ฤๅน้ าจิดคิดเห็นเป็นอย่างไร  จึงมิได้ปลงรักสักเวลา 
 การสิ่งใดที่ไม่ดีเรามิชอบ  อ้อนวอนปลอบจงจ าอย่าท าหนา 
 ก้ไม่ฟังขืนขัดอัธยา  ยิ่งกับว่าตอไม้ไม่ไหวติง 
 ที่ข้อใหญ่ชี้ให้เห็นเรื่องเล่นเพ่ือน ท าให้เพื่อนราชกิจผิดทุกสิ่ง 
 ถ้าจะเปรียบเนื้อความไปตามจริง  เสมอหญิงเล่นชู้จากสามี 
 นี่ถ้าหากวังมีก าแพงแข็งแรงรอบ  เป็นคันขอบดุจเขื่อนคีรีศรี 
 ถ้าหาไม่เจ้าจอมหม่อมเหล่านี้  จะไปเล่นจ้ าจี้กับชาย เอยฯ ”37 

                                           
36 บทละครเรื่องพระมะเหลเถไถและกลอนเพลงยาวเรื่องหม่อมเป็ดสวรรค์ กรุงเทพมหานคร : ประจักษ์วิทยา 

พ.ศ. 2511 หน้า 59 - 79 
37 โสมทัต เทเวศร์ (สมบัติ พลายน้อย), เจ้าฟ้าจุฑามณี กรุงเทพมหานคร : แพร่พิทยา พ.ศ. 2513 หน้า 223 - 

226 
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การเล่นเพ่ือนในวังของพระเจ้าลูกเธอหลานเธอฯ ทั้งหลายที่เป็นที่วิตกกังวลส าหรับ
พระบรมวงศานุวงศ์ผู้ใหญ่ ซึ่งพระบาลสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวฯ เคยมีพระราชหัตถเลขาก าชับ
กันอย่างเป็นลายลักษณ์อักษรห้ามไม่ให้เล่นเพ่ือนด้วย38 ซึ่ง ม.ร.ว. คึกฤทธิ์ ปราโมช ได้เขียนหนังสือ
โครงกระดูกในตู้ไว้เกี่ยวกับการลงโทษของสตรีที่มีพฤติกรรมเล่นเพ่ือน โดยมีข้อความตอนหนึ่งสรุปได้
ว่า การลงโทษสตรีที่มีพฤติกรรมเล่นเพ่ือนจะกระท าโดยการสักเป็นจุดเล็กๆ บนหน้าผาก แล้วผู้นั้นจะ
ไม่สามารถเข้าวังได้อีกเด็ดขาด ในสมัยนั้นเจ้าจอมมารดาแพในรัชกาลที่ 5 มีการหัดละครหญิงในพระ
มหาราชวัง ป้าชุ่มเข้ามาสอนละครในวังให้แก่ท่าน โดยป้าชุ่มแสดงเป็นพระเอกละครแต่งกายและทรง
ผมเหมือนผู้ชายท าให้มีผู้หญิงชื่นชอบอย่างมาก นอกจากนั้นแล้วในพระราชวังชั้นในที่มีแต่ผู้หญิงล้วน 
ป้าชุ่มก็มีพฤติกรรมเล่นเพ่ือนและสอบถามหาความจริงจนกระจ่าง จึงโปรดฯ ให้ลงโทษแล้วไล่ออก
จากพระมหาราชวังไป39 

รัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 5 มีการประกาศใช้พระ
ราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 (พ.ศ. 2441) โดยก าหนดโทษผู้ข่มขืนกระท าช าเรา
หญิงอันมิใช่ภริยาตน และผู้กระท าความผิดธรรมดาโลกย์ เป็นการน าเอาหลักความรับผิดฐาน 
Sodomy ของฝรั่งมาบัญญัติเป็นกฎหมายซึ่งผู้กระท าความผิดธรรมดาโลกย์ต้องถูกลงโทษจ าคุกตั้งแต่
สิบปีลงมา40 ต่อมามีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา ร.ศ. 127 ความผิดฐานการท าช าเราผิด
ธรรมดาเปลี่ยนมาใช้ค าว่า ความผิดฐานท าช าเราผิดธรรมดามนุษย์แทน จะเห็นได้จากกฎหมาย
ลักษณะอาญา มาตรา 242 บัญญัติว่า 

“มาตรา 242 ผู้ใดท าช าเราผิดธรรมดามนุษย์ ด้วยชายก็ดี หญิงก็ดี หรือท าช าเรา
ด้วยสัตว์เดรัจฉานก็ดี ท่านว่ามันมีความผิด ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ห้าสิบบาทขึ้นไปจนถึงห้าร้อย
บาทดว้ยอีกโสดหนึ่ง” 

ความผิดฐานนี้ถือว่าเป็นสิ่งที่แปลกใหม่ส าหรับวัฒนธรรมไทย โดยนักกฎหมายบาง
ท่านพยายามอธิบายถึงมูลเหตุแห่งความผิดฐานนี้ว่า เป็นการกระท าที่ถ่วงความเจริญของบ้านเมือง 
หรือท าให้เสียเชื้อพืชพันธุ์ไปโดยไร้ประโยชน์41 ต่อมาภายหลังมีการช าระประมวลกฎหมายลักษณะ
อาญาและจัดท าประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหม่ซึ่งได้ประกาศใช้ในปี พ.ศ. 2499 คณะกรรมการร่าง

                                           
38 รวมพระราชหัตถเลขา รัชกาลที่ 4   
39 ศึกฤทธิ์ ปราโมช, โครงกระดูกในตู้ (พระนคร: โรงพิมพ์ชัยฤทธิ์, 2524) พิมพ์แจกเป็นมิตรพลีในงานท าบุญอายุ

ครบห้ารอบ 20 เมษายน 2514 
40 พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเพณี ร.ศ. 118 มาตรา 5 
41 พระอินทปรีชา, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ภาค 2 ตอน 2 (2470), หน้า 110. 
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ประมวลกฎหมายอาญาจึงมีมติให้ยกเลิกความผิดฐานนี้ เพราะไม่มีความผิดเกิดขึ้นและเป็นเรื่องเสื่อม
เสียเกียรติยศของประเทศไทยด้วย42 

รัชสมัยพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 6 พระองค์ทรงไปศึกษา
ในประเทศอังกฤษตั้งแต่ทรงพระเยาว์และมีการน าเอาวัฒนธรรมตะวันตกมาใช้ในสังคมไทยอย่างมาก 
และมีความเข้าใจเรื่องพฤติกรรมรักเพศเดียวกันเป็นอย่างดี ซึ่งพระองค์ทรงพระราชนิพนธ์บทความใน
หนังสือพิมพ์ ดุสิตสมิต หัวข้อเรื่อง “กะเทย” และ “ท าไมกะเทยจึงรู้มากในทางผัวๆ เมียๆ ?” ด้วย 
เหตุที่มีการเขียนบทความในเรื่องนี้เป็นการสร้างความเข้าใจให้กับประชาชนไม่มองกลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันเป็นเรื่องแปลก น่ารังเกียจ และไม่ท าร้ายกลุ่มคนดังกล่าว 

รัชสมัยพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 7 มีงานวรรณกรรมเรื่อง 
“กามารมณ์และสมรส” ในหนังสือรวมปาฐกถาเกี่ยวกับปัญหาชีวิตของคนทั่วไปตามหลักจิตวิทยา 
และมีการกล่าวถึงค าว่า “Homo” หรือ “Homosexual” หมายถึง เพศเดียวกัน คือ ชายรักชาย หรือ
หญิงรักหญิง ซึ่งจะมองในมุมมองที่ตามจากเดิมโดยมีเรื่องของแพทย์เข้ามาเกี่ยวข้อง โดยถือว่ากลุ่มคน
ที่มีพฤติกรรมแบบรักเพศเดียวกันเป็นคนที่มีอาการป่วยอย่างหนึ่ง 

ปัจจุบันพฤติกรรมรักเพศเดียวกันไม่ได้จ ากัดอยู่ในวงแคบๆ เช่นเดียวกับในอดีต 
หากแต่พฤติกรรมรักเพศเดียวกันปรากฏให้พบเห็นได้ในสังคมไทยอย่างกว้างขวาง มีการลงข่าว
หนังสือพิมพ์เกี่ยวกับเรื่องบุคคลที่มีพฤติกรรมรักเพศเดียวกันอยู่หลายเรื่อง เช่น หนังสือพิมพ์รายวัน
ศรีกรุง ฉบับลงวันที่ 20 มิถุนายน 2478 เขียนว่า โสเภณีชายที่เกิดขึ้นในประเทศไทย ชื่อ นายถั่วด า
หรือการุณ ผาสุก โดยหลอกลวงเด็กอายุ 10 - 16 ปี มาห้องเช่าและให้เด็กช่วยเขาส าเร็จความใคร่
นับว่าเป็นการขายบริการทางเพศของชายที่เกิดขึ้นในสังคมไทยเป็นครั้งแรก จึงเป็นที่มาของค ากล่าว
ขานค าว่า “ถั่วด า” ที่มีพฤติกรรมแบบผิดธรรมชาติหรือวิตถาร และข่าวในหน้าหนังสือพิมพ์สยามนิกร 
ลงวันจันทร์ที่ 14 กันยายน 2493 มีการรายงานเกี่ยวกับการเสพเมถุนทางเว็จมรรคหรือวิถีการบ าบัด
ความใคร่ของนักโทษที่นิยมท ากันในระหว่างจ าคุก ยิ่งท าให้รับรู้ได้ว่าพฤติกรรมรักเพศเดียวกันเป็น
เรื่องผิดธรรมชาติ น่าอับอายและผิดศีลธรรม ไม่เพียงเท่านี้ เมื่อเวลาด าเนินไปการติดต่อระหว่าง
ประเทศไทยกับต่างประเทศก็มีมากขึ้น ชาวต่างชาติเข้ามาในประเทศค่อนข้างมากในบริเวณย่านสีลม
และพัฒน์พงษ์ นอกจากนี้ยังน าเอาวัฒนธรรมรักเพศเดียวกันแบบตะวันตกเข้ามาเผยแพร่ด้วย ท าให้
การแสดงความรักระหว่างเพศเดียวกันไม่ได้เป็นเรื่องแปลกดังเช่นในอดีตอีกต่อไป และในช่วงหลัง
สงครามโลกท่ี 2 สงบลง ทหารสหประชาชาติเข้ามาในประเทศไทย กะเทยไทยเริ่มออกมาค้าประเวณี
กับทหารเหล่านี้ ซึ่งในปี 2507 มีธุรกิจขายบริการทางเพศที่เกิดขึ้นในประเทศเพ่ือสนองความต้องการ

                                           
42 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาคปลาย (2490), หน้า 179. 
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ของชาวต่างชาติ ต่อมาในเดือนตุลาคม ปี 2508 หนังสือพิมพ์สยามนิกร เขียนเรื่องการกวางล้างพวก
กะเทยของต ารวจนครบาลเหนือ เพราะมีการไปมั่วสุม ก่ออาชญากรรม ลักทรัพย์ ฆ่าชาวต่างชาติที่มา
ซื้อบริการทางเพศ โรคร้ายที่มาจากการมีเพศสัมพันธ์ของเกย์ ท าให้พวกกะเทยเป็นภัยแก่สังคม ซึ่งมี
นักวิชาการท่านหนึ่งได้เขียนงานเชิงวิชาการเกี่ยวกับเรื่องเกย์ในสังคมไทย โดยนายปีเตอร์ แจ๊คสัน 
(Peter Jackson) กล่าวว่า การน าเสนอข่าวของกะเทยหรือเกย์ในสังคมไทยมีแต่ในเชิงลบ ท าให้เกย์
ไม่กล้าเปิดเผยตัวตนของตัวเองเพราะเกรงว่าจะเป็นที่รังเกียจของประชาชน ตลอดจนเกย์ส่วนใหญ่
ยังคงปกปิดและซ่อนตัวเองอยู่ในที่แคบๆ และรวมกลุ่มกันเอง  

นอกจากข่าวในหน้าหนังสือพิมพ์และสื่อภาพยนตร์แล้วยังมีการกล่าวถึงพฤติกรรม
รักเพศเดียวกันในทางวงการแพทย์ด้วย โดยแนวความคิดจากทฤษฎีจิตวิเคราะห์ของซิกมันด์ ฟรอยด์ 
(Sigmund Freud) เชื่อว่าเป็นพฤติกรรมดังกล่าวเป็นเรื่องของความเจ็บป่วยทางจิตของมนุษย์อย่าง
หนึ่ง โดยต้องบ าบัดรักษาจึงจะหายจากอาการดังกล่าว ส าหรับแพทย์ไทย นายแพทย์สุด แสงวิเชียร 
ได้อธิบายว่า บุคคลที่มีความผิดปกติทางร่างกายที่อวัยวะเพศมีลักษณะก ากวมไม่สามารถบอกได้แน่
ชัดว่าเป็นเพศหญิงหรือเพศชาย เรียกว่า “กะเทย” ส่วนพฤติกรรมทางสังคมที่ตรงข้ามกับเพศก าเนิด
ของตนนั้น เรียกว่า “ลักเพศ” เนื่องจากเป็นการลักจากเพศตรงข้ามมาเป็นของตน จึงท าให้สังคมไทย
มองว่ากลุ่มคนที่มีพฤติกรรมแบบรักเพศเดียวกันเป็นมีความผิดปกติหรือเป็นผู้ป่วยนั่นเอง 

จากที่ได้กล่าวมาข้างต้นพฤติกรรมของกลุ่มคนรักเพศเดียวกันมีวิวัฒนาการมาเรื่อยๆ 
ทั้งด้านดีและไม่ดี ความเคลื่อนไหวของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ได้หยุดนิ่งแต่เพียง
เท่านี้แต่ยังมีการพิสูจน์ว่ากลุ่มคนดังกล่าวไม่ได้เลวร้ายหรือเป็นสิ่งที่สังคมจะต้องรังเกียจอีกต่อไป ซึ่ง
ในปี 2530 มีการรวมตัวของเกย์และองค์กรต่างๆ ที่ส าคัญต่อการผลักดันเพ่ือให้เกิดการยอมรับ
สถานะของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศนั้น เกิดขึ้นระหว่างการจัดท าร่างรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 โดยองค์กรต่างๆ เข้ามารณรงค์ให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันมีการป้องกันโรคเอดส์และดูแลตนเองมากขึ้น และมีการจับมือกันขององค์กรและหน่วยงาน
ต่างๆ รวมทั้ง นักวิชาการ แพทย์ นักสังคมสงเคราะห์ นิสิตนักศึกษา และกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวกันเข้ามาสนับสนุนและผลักดันให้มีกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกัน  

ทั้งนี้ ในช่วงระยะเวลาการจัดท าร่างธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ . 2550 
องค์กรเครือข่ายเพ่ือความหลากหลายทางเพศ และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้ ยื่นเรื่อง
ต่อคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ ให้มาตรา 30 ที่บัญญัติไว้เดิมว่า “ ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียม
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กัน” โดยให้เ พ่ิมค าว่า “บุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ”43 จากการยื่นเรื่องดังกล่าวใน
คณะกรรมการร่างกฎหมายรัฐธรรมนูญก็มีการถกเถียงกันอย่างกว้างขวาง ซึ่งมีทั้งบุคคลที่เห็นด้วยและ
ไม่เห็นด้วยจนท้ายที่สุดแล้วก็ไม่ได้มีการบัญญัติถ้อยค าดังกล่าวลงไปแต่อย่างใด แต่ในมาตราเดียวกันนี้
เองท าให้ทราบว่าประเทศไทยเริ่มมีการตระหนักและนึกถึงคนอีกกลุ่มหนึ่ งที่ไม่ใช่ทั้งเพศชายและเพศ
หญิง โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือสร้างความเสมอภาค และห้ามมีการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลที่มีความแตกต่าง
กัน โดยอธิบายค าว่าเพศรวมถึงอยู่แล้ว44 อย่างไรก็ตาม การบัญญัติค าว่า “บุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ” ไว้ในรัฐธรรมนูญนั้น อาจจะต้องมีการศึกษาถึงถ้อยค าดังกล่าวให้ดีเสียก่อน เนื่องจากใน
ความเป็นจริงแล้วมนุษย์เกิดมามีด้วยกันทั้งหมด 2 เพศ คือ เพศสรีระชาย และ เพศสรีระหญิง เพราะ
ในทางวิทยาศาสตร์การยึดเพศว่าสิ่งมีชีวิตนั้นจะมีเพศอะไรจะยึดจากอวัยวะเพศที่ปรากฏเป็นส าคัญ 
แม้แต่บางคนที่เกิดมาแล้วร่างกายปรากฏเพศไม่แน่ชัด กล่าวคือ ปรากฏทั้งอวัยวะเพศหญิงและอวัยวะ
เพศชายอยู่ในตัวบุคคลคนเดียว ในทางวิทยาศาสตร์ก็ยังไม่ยอมรับว่าบุคคลนั้นเป็นเพศที่สามแต่
ประการใด เพียงแต่ความหลากหลายทางการแสดงออกทางพฤติกรรมต่างหากท่ีแสดงออกมาแตกต่าง
กัน ทั้งในด้านความรัก ความต้องการทางเพศ ไม่ใช่เพศสรีระของมนุษย์ที่ที่มีความหลากหลายรูปแบบ 
ดังนั้น คณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญไม่ได้ระบุข้อความดังกล่าวลงไปอาจจะเป็นสิ่งที่เหมาะสมแล้ว
เพราะอาจจะเกิดปัญหาการตีความและเป็นประเด็นขัดแย้งกันอีกในอนาคต 

ต่อมาพัฒนาการของการบัญญัติค าว่า “เพศสภาพ” ไว้ในร่างรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน โดยคณะรักษาความสงบแห่งชาติซึ่งอยู่ในระหว่างขั้นตอนการ
ด าเนินการร่าง ค าว่า “เพศสภาพ” ไม่ได้หมายความถึงการมีเพศที่หลากหลายแต่หมายความถึง การ
แสดงออกทางพฤติกรรมของมนุษย์คนหนึ่งที่สังคมสามารถรับรู้และเข้าใจได้ รวมไปถึงกลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีไม่ตรงกับเพศสรีระโดยก าเนิดของตนเอง ดังนั้น การที่ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีความประสงค์ที่จะ
บัญญัติค าว่า “เพศสภาพ” เพ่ือไม่ต้องการให้กลุ่มคนดังกล่าวถูกเลือกปฏิบัติจากคนในสังคม45 

ส าหรับกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับกลุ่มรักเพศเดียวกันในประเทศไทย เรื่องการจด
ทะเบียนรับรองคู่ชีวิตมาเป็นเวลานานแต่ในอดีตการยอมรับดังกล่าวยังถือว่าเป็นเรื่องใหม่และแปลก
อยู่มากแต่ในปี 2548 สมาชิกวุฒิสภาท่านหนึ่งได้กล่าวว่า หากต้องการให้มีกฎหมายดังกล่าวก็สามารถ
ท าได้โดยการรวบรวมรายชื่อเพ่ือแก้ไขกฎหมายได้ซึ่งท าให้องค์กรต่างๆให้ความสนใจและนับตั้งแต่นั้น
                                           

43 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติและสมาคมฟ้าสีรุ้ง, สิทธิมนุษยชนของบุคคลที่มีความหลากหลายทาง
เพศ (กรุงเทพมหานคร: บริษัท ศรีเมืองการพิมพ์ จ ากัด, 2550), หน้า 125-128.  

44 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์, "จดหมายเหตุและตรวจรายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ, 
เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550," ส านักงานกรรมาธิการ 3 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร  

45 ณัฐวุฒิ ชัยสายันห์, "กฎหมายรับรองสถานะในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน" 
(วิทยานิพนธ์ปริญญาดุษฎีบัณฑิต, นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์, 2558), หน้า 228. 
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มาก็ได้มีความพยายามจนมีการผลักดันร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ขึ้นเพ่ือให้
เกิดความเสมอภาคของบุคคลในสังคม 

2.1.3 ประวัติและวิวัฒนาการกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในต่างประเทศ 

ประวัติและวิวัฒนาการเกี่ยวกับความสัมพันธ์ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันในแต่ละยุคสมัยมีความแตกต่างกันไปซึ่งการด ารงอยู่ของกลุ่มคนที่รักเพศเดียวกันเกิดขึ้นมา
พร้อมๆ กับการรวมตัวของชุมชนทางสังคมมนุษย์ไม่ว่าจะเป็นแนวความคิดในอดีตจนถึงปัจจุบันซึ่ง
ปรากฏอยู่ในอารยธรรมต่างๆ สามารถกล่าวได้ดังต่อไปนี้ 

อารยธรรมอียิปต์และเมโสโปเตเมีย  

ในช่วงนี้หลักฐานเรื่องความสัมพันธ์ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมีไม่
มากนัก อย่างไรก็ตาม ยังพอมีข้อมูล ต านาน หรือวรรณกรรมในช่วงยุคสมัยนั้นอยู่บ้าง ซึ่งไม่ได้มีการ
ห้ามความสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกันหรือประนามความสัมพันธ์ดังกล่าว โดยพบหลักฐานที่ส าคัญซึ่ง
ค้นพบในปี 2507 ว่ามีหลุมฝังศพของข้าราชการสองคน คือ Niankhkhnum และ Khnumhotep 
จากราชวงศ์เก่าที่ 5 ของอาณาจักรอียิปต์46 แสดงให้เห็นว่าชายทั้งสองคนนี้มีท่าโพสที่ใกล้ชิดซึ่งมักจะ
สงวนไว้ส าหรับสามีและภรรยา โดยลักษณะเป็นการสลักแบบนูนต่ าซึ่งมีการวางอิริยาบถที่ ใกล้ชิดกัน
ไม่ว่าจะเป็นการจับมือหรือกอดกันซึ่งมีลักษณะของความเป็นคู่รักกันและเป็นการแสดงออกอย่าง
ชัดเจนมาก ซึ่งนักประวัติศาสตร์สังคม David Greenberg ได้กล่าวว่าความสัมพันธ์ของทั้งสองคน
ได้รับอนุญาตจากฟาโรห์ซึ่งเป็นผู้จัดเตรียมหลุมฝังศพเอง และในหลุมศพของฟาโรห์ก็ยังมีบางพระองค์
ที่มีการฝังฟาโรห์และชายผู้เป็นคู่รักของพระองค์ด้วย เช่น ฟาโรห์อิคนาตอน ( Ikhnaton) หรือฟาโรห์
แอเคนาเทน (Akhenaten) 

นอกจากนี้นักประวัติศาสตร์สังคมท่านนี้ยังได้กล่าวว่าราชวงศ์เมโสโปเตเมียต่างมี
ชายที่เป็นคนรักคล้ายกับความรักของชายหญิงทั่วไป และยังปรากฏในมหากาพย์กิลกาเมซซึ่งกล่าวถึง
ความสัมพันธ์ของกิลกาเมซ (Gilgamesh) และเอนคิดู (Enkidu)47 ซึ่งมีความสนิทสนมกันอย่างมากใน
ลักษณะความสัมพันธ์เกินเพ่ือนระหว่างกัน มหากาพย์กิลกาเมซเป็นวรรณกรรมที่ประสบผลส าเร็จ มี
ชื่อเสียงในยุคโบราณ และเป็นวรรณกรรมท่ีเชิดชูความสัมพันธ์ของบุคคลรักเพศเดียวกัน 

                                           
46 Greg Reeder, "Same-Sex Desire, Conjugal Constructs, and the Tomb of Niankhkhnum and 

Khnumhotep," World Archaeology 32 2(October 2000): 193-208. 
47 James Neill, The Origins and Role of Same-Sex Relations in Human Societies (United States 

of America: McFarland & Company, Inc., Publichers, 2009), pp. 87-92. 
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อารยธรรมกรีกโบราณและโรม  

ปรากฏหลักฐานเกี่ยวกับบุคคลรักเพศเดียวกันอยู่บ้างซึ่งในสมัยนั้นได้ปรากฏถึงบท
สนทนาของเพลโตที่ได้เขียนขึ้นในขณะมีการสนทนาระหว่างโสเครติสกับบุคลอื่น เรื่อง การสรรเสริญ
ความรักระหว่างชายสองคน ซึ่งมีการกล่าวว่าความรักจะท าให้ผู้ชายยอมตายเพ่ือคนที่เขารักได้
เช่นเดียวกับความรักของชายและหญิง  

อารยธรรมกรีกโบราณ มีเรื่องราวกล่าวขานถึง กองก าลังศักดิ์สิทธิ์แห่งนครธีบส์ 48  
ซึ่งความห้าวหาญของเหล่านักรบในกองก าลังนี้ ได้เป็นที่ครั่นคร้ามแก่เหล่าข้าศึกศัตรู ทว่าทหารทุกคน
ในกองก าลังนี้ล้วนแต่เป็นชายที่รักร่วมเพศทั้งสิ้นและบุรุษแต่ละคนต่างก็มีคู่รักของตนอยู่ร่วมทัพ
เดียวกับตนด้วย โดยการตั้งกองก าลังนี้ขึ้นมาอยู่บนบรรทัดฐานที่ว่า นักรบแต่ละคนจะยอมตายเพ่ือคน
รักที่อยู่ในกองทัพและจะไม่ยอมทิ้งคู่รักของเขาอย่างเด็ดขาดในบรรดาอารยธรรมโบราณต่างๆ อารย
ธรรมกรีกดูจะเป็นอารยธรรมเดียวที่ปรากฏเรื่องราวของความรักในเพศเดียวกันให้เห็นมากที่สุด 
โดยเฉพาะความรักระหว่างชายกับชาย ทั้งนี้ อริสโตเติล นักปราชญ์ที่มีชื่อเสียงในสมัยกรีกโบราณ เคย
กล่าวไว้ว่า ความรักที่บุรุษมีให้กันนั้นเป็นสิ่งที่สูงส่ง เนื่องจากในยามที่บุรุษมีความเสน่หาต่อกันนั้น 
พวกเขาได้หลอมรวมสติปัญญาอันสูงส่งของทั้งคู่เข้าไว้ด้วยกันด้วย สาเหตุที่ชาวกรีกโบราณมีความเชื่อ
ว่า ความรักระหว่างชายกับชายเป็นสิ่งสูงส่ง เนื่องจากคุณค่าของความเป็นคนในสมัยนั้น ชายและ
หญิงมีไม่เท่ากัน ผู้หญิงด้อยค่ากว่าชายมาก ดังนั้น หากผู้ชายต้องการความรักที่สูงค่าก็มีแต่ชาย
ด้วยกันเท่านั้นที่จะควรค่าพอที่จะท าให้เกิดความรักอันสูงค่านั้นได้ เช่นเดียวกับการคบค้าสมาคมของ
นักปราชญ์ด้วยกันเองซึ่งก็มักจะมีแต่นักปราชญ์ที่เป็นชายเท่านั้นซึ่งท าให้เป็นต้นแบบของกลุ่มคนรัก
เพศเดียวกนัในสมัยนั้น49  

ความสัมพันธ์ระหว่างชายและชายยังพบในบทสนทนาของเพลโต ( Plato’s 
Symposium)50 ซึ่งเขียนระหว่างโสเครติสสนทนากับบุคคลต่างๆ โดยบทสนทนาหนึ่งได้กล่าวยกย่อง
ความรักของ Phaedrus เขาอ้างว่า ความรักสูงสุดและคติพจน์ที่เป็นพันธะสัญญาระหว่างกัน คือ 
“Love will make men dare to die for their beloved – love alone; and women as well 
as men” “ความรักสามารถท าให้ชายคนหนึ่งกล้าที่จะตายเพ่ือคนที่เขารักได้เช่นเดียวกับหญิงและ
ชาย” เช่น พันธะสัญญาระหว่าง Alcestis ที่มีความตั้งใจว่าจะตายเพ่ือสามีของนาง คือ Admetus 

                                           
48 George E. Haggerty, Gay Histories and Cultures: An Encyclopedia (New York: Garland Publishing 

Inc, 2012), pp. 417-418. 
49 สุรศักด์ มณีศร, "การสมรสของพวกรักร่วมเพศ," วารสารนิติศาสตร์ 1(มกราคม 2557). 
50 Benjamin Jowett, "Symposium by Plato," [Online] Accessed: 20 November 2015.  Available 

from:  http://classics.mit.edu/Plato/symposium.html 
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และ พันธะสัญญาของ Achilles ที่มีต่อชายอันเป็นที่รักของเขา Patroclus ซึ่งความแตกต่างระหว่าง 
2 ตัวอย่างข้างต้น คือ ความสัมพันธ์ระหว่าง Alcestis กับ Admetus เป็นสามีภรรยาที่แต่งงานกัน 
ส่วน Achilles กับ Patroclus เป็นความรักระหว่างชายและชายซึ่งไม่ได้มีการแต่งงานกัน ท าให้ เห็น
ว่า ความสัมพันธ์ระหว่างกลุ่มคนรักเพศเดียวกันไม่ได้เป็นเรื่องที่ห่างไกลแต่อย่างใด นอกจากนั้น ยังมี
การกล่าวสรรเสริญถึงความรักระหว่างชายและชาย คือ Pausanias โดยยกย่องว่าความรักระหว่าง
ชายและชายเป็น “อมตะ” และเป็นสิ่งที่มีคุณค่าและม่ันคง 

ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลรักเพศเดียวกันในโรมก็มีลักษณะเช่นเดียวกับกรีก
โบราณแต่โรมเปิดโอกาสความสัมพันธ์ในลักษณะนี้มากกว่าโดยการอนุญาตให้บุคคลรักเพศเดียวกัน
สามารถแต่งงานกันได้เพราะมีความเชื่อว่าการรักบุคคลเพศเดียวกันเรื่องของพิธีกรรมทางศาสนาจึง
เป็นเรื่องที่น่ายกย่องยินดี โดยส่วนมากมักจะเป็นชายกับชายเสียมากกว่าส่วนหญิงกับหญิงจะเป็นไป
ได้น้อยมากเพราะฐานะทางสังคมหญิงก็ยังไม่ได้มีบทบาทมากไปกว่าสังคมที่ชายเป็นใหญ่  แต่ต่อมา
เรื่องดังกล่าวก็กลายเป็นเรื่องผิดศีลธรรมและผิดกฎหมาย 

วัฒนธรรมของอเมริกันพ้ืนเมือง  

มีการอธิบายเกี่ยวกับความสัมพันธ์ของบุคคลรักเพศเดียวกันในเรื่อง Berdache51 
ค าว่า Berdache ในภาษาสเปนคือค าว่า Bardaje หมายถึง โสเภณีชาย ซึ่งมีการแสดงออกแบบหญิง
หรือมีพฤติกรรมแบบกะเทย ซึ่งนิยามความหมายของ Berdache หรือเพศผสม อาจพิจารณาจาก
ปัจจัย 4 ประการ ดังนี้ 

(1) การแต่งกายของผู้ชายที่ไม่ตรงตามเพศธรรมชาติหรือเป็นกะเทย 

(2) การแสดงกิริยาอาการ ท่าทาง และพฤติกรรมแบบผู้หญิง 

(3) การท างานหรือมีอาชีพแบบผู้หญิง 

(4) การมีความสัมพันธ์ทางเพศกับเพศเดียวกัน 

Berdache ในปัจจุบันคือการแต่งงานของบุคคลรักเพศเดียวกันโดยชอบด้วย
กฎหมายของอเมริกนัพื้นเมือง  

                                           
51 "The Berdache: Gender – Mixing among Northern Native America," [Online] Accessed: 20 

November 2015.  Available from:  http://www.sinclair.edu/academics/lcs/departments/soc/pub/casilab/berdache/ 
Berdache.pdf 
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วัฒนธรรมแอฟริกา (African Cultures) 52  

ความสัมพันธ์รักเพศเดียวกันในแอฟริกาท้องถิ่นมีหลายรูปแบบ  ไม่ว่าจะเป็น
ความสัมพันธ์ข้ามวัยของคู่รัก (Transgenerational Unions) และความสัมพันธ์ของคนข้ามเพศที่มี
ลักษณะคล้ายกับ Berdache ในวัฒนธรรมของอเมริกันพ้ืนเมือง และการแต่งงานของหญิงและหญิง 
หรือที่เรียกว่า Ifeyinwa Olinke รูปแบบของความสัมพันธ์สามารถแบ่งได้ดังนี้ 

(1) ความสัมพันธ์ข้ามวัยของคู่รัก Transgenerational Unions (Boy Wives and 
Mummy-Daughter Relationships) ผลงานทางวิชาการในปัจจุบันจะศึกษามุ่งเน้นถึงการอบรม
ปลูกฝังผู้ชายในสังคม โดย E.E. Evans-Pritchard ได้บันทึกเรื่องราวสถาบันทางสังคมของภรรยา
เด็กผู้ชาย (Boy Wives) ส าหรับผู้ชายในกองทัพในเผ่า The Azande ซึ่งปัจจุบันอยู่ในประเทศซูดาน 
นอกจากนี้ E.E. Evans-Pritchard พิจารณาความสัมพันธ์ดังกล่าวว่าเป็นการแต่งงานที่ถูกกฎหมาย
และถูกต้องทางสังคม วัฒนธรรมอีกด้วย 

(2) ความสัมพันธ์ของคนข้ามเพศ (Transgenderal Relationships) ความสัมพันธ์
ดังกล่าวมีการบันทึกอยู่บางส่วนในสังคมแอฟริกา เช่น หัวหน้าเผ่า Kenyan Meru ซึ่งเป็นผู้น าทาง
การเมืองมีพฤติกรรมเป็นผู้หญิงและบ่อยครั้งที่มักจะสวมใส่เสื้อผ้าและตัดทรงผมเหมือนผู้หญิง หลาย
ครั้งที่มีพฤติกรรมแบบรักเพศเดียวกัน และบางครั้งก็แต่งงานกับผู้ชาย ซึ่งพฤติกรรมดังกล่าวมีความ
คล้ายคลึงกับวัฒนธรรมอเมริกันพ้ืนเมือง หรือที่เรียกว่า berdache 

(3)  การแต่ ง ง านระหว่ า งผู้ หญิ งด้ วยกัน  ( Woman Marriage and Female 
Husbands) เป็นรูปแบบความสัมพันธ์ที่เป็นเอกลักษณ์ของวัฒนธรรมแอฟริกา ดังนั้น การแต่งงาน
ระหว่างผู้หญิงด้วยกันเองจึงเป็นสิ่งที่ยอมรับได้ในสังคมและยอมรับอย่างถูกต้องตามกฎหมาย
เช่นเดียวกับการแต่งงานระหว่างชายหญิงทั่วไป โดยผู้หญิงส่วนมากมักจะเป็นหมันและหากผู้หญิงคน
ใดร่ ารวยก็สามารถมีภรรยาได้หลายคน Eileen J. Krige อธิบายเพิ่มเติมว่า การแต่งงานระหว่างผู้หญิง
ด้วยกันเองนั้น จะต้องมีทรัพย์สินเพียงพอที่จะมอบให้แก่ฝ่ายหญิงอีกคนได้ นอกจากนี้ เขายัง
เสนอแนะด้วยว่า การแต่งงานจะต้องเป็นเรื่องที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับสิทธิและหน้าที่ตามโครงสร้างทาง
สังคมด้วย 

                                           
52 William N. Eskridge Jr, "A History of Same-Sex Marriage," [Online] Accessed: 20 November 2015.  

Available from:  http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2503&context=fss_papers 
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วัฒนธรรมเอเชียตะวันเฉียงใต้ (Same-Sex Relations in Southeast Asia) 53  

ในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้เป็นเขตที่มีกลุ่มวัฒนธรรมและชาติพันธุ์ที่แตกต่าง
หลากหลายทั้งในเขตทวีปและเขตมหาสมุทร ดังนั้น กลุ่มคนที่มีพฤติกรรมแบบรักเพศเดียวกันจึงมีการ
แสดงออกทางเพศแตกต่างกันออกไปตามขนบธรรมเนียมประเพณีและวัฒนธรรม เช่น 

ประเทศฟิลิปปินส์ พฤติกรรมการแต่งตัวแบบคนข้ามเพศพบเห็นได้ในพิธีกรรมต่างๆ 
บุคคลที่แต่งตัวข้ามเพศจะได้รับการยอมรับและหน้าที่ประกอบพิธีกรรม เช่น ร่างทรง ผู้ท านาย
โชคชะตา ผู้ไกล่เกลี่ยปัญหาขัดแย้งทางสังคม หมอรักษาโรค หัวหน้าชุมชน บุคคลเหล่านี้มีชื่อเรียก 
ได้แก่ bayoguin, bayok, agi – agin, asog, bido, binabae ซึ่งคนฟิลิปปินส์เชื่อว่าคนข้ามเพศเป็น
ผู้วิเศษเพราะมีวิญญาณของชายและหญิงในเวลาเดียวกัน ต่อมาความคิดเรื่องเพศสมัยใหม่ได้รับ
อิทธิพลมาจากอเมริกาซึ่งพยายามอธิบายเรื่องเพศด้วยความรู้เพศวิถีท่ีแบ่งแยกรักต่างเพศออกจากรัก
เพศเดียวกัน ท าให้กลุ่มคนที่มีพฤติกรรมทางเพศ (Bakla) กลายเป็นคนชายขอบ และถูกจัดเป็นพวก 
“Homosexual” ตามทฤษฎีของชาวตะวันตก ปัจจุบันพฤติกรรมทางเพศของคนข้ามเพศจะมองไป
ในทางเพศสัมพันธ์มากกว่าบทบาททางสังคมและความสามารถในการแสดง54 

ประเทศอินโดนีเซีย การแสดงพฤติกรรมข้ามเพศและรักเพศเดียวกันได้รับการ
ยอมรับและมีส่วนเกี่ยวข้องกับความเชื่อและพิธีกรรม องค์กรและสิ่งตีพิมพ์ของเกย์และเลสเบี้ยน
เกิดขึ้นในปี 2525 ในช่วงนี้รัฐได้มีกฎหมายห้ามบุคคลแสดงพฤติกรรม Homosexual เพราะถือว่า
เป็นพฤติกรรมที่ผิดศีลธรรมและผิดหลักศาสนาอิสลาม กลุ่มทางศาสนาก็พยายามต่อต้านบุคคลที่เป็น
เกย์และเลสเบี้ยนซึ่งบางครั้งน าไปสู่การท าร้ายร่างกายคนเหล่านั้น จนกระทั่งในปี 2546 กฎหมาย
ดังกล่าวได้ยกเลิกไป 

ประเทศกัมพูชา การแสดงบทบาทของคนข้ามเพศเกิดขึ้นในพิธีกรรมเปลี่ยน
สถานภาพของบุคคล เช่น พิธีกรรม hau bralin เป็นพิธีที่ให้เด็กผู้ชายเตรียมตัวเพ่ือเข้าสู่ศาสนา โดย
ก่อนที่เด็กผู้ชายจะบวช จะต้องเปลี่ยนสถานะเป็น “นาค” ก่อน ซึ่งสถานะนี้จะอยู่ตรงกลางระหว่าง
การเป็นมนุษย์และพระ ท าให้เป็นบุคคลไร้ตัวตนจึงสามารถแสดงบทบาทของคนข้ามเพศได้ เช่น 
แต่งตัวเป็นผู้หญิง ซึ่งธรรมเนียมนี้ยังพบในการบวชนาคของชาวมอญด้วย หากมองทางมุมของ

                                           
53 นฤพนธ์ ด้วงวิเศษ, "พื้นที่ทางวัฒนธรรมของ “คนข้ามเพศ” และ “คนรักเพศเดียวกัน” ในเอเชียตะวันออก

เฉียงใต้ Cultural Spaces and Sexual Behaviors of Cross Gender and Same-Sex Relations in Southeast Asia " [ออนไลน์] 
เข้าถึงเมื่อ 24 พฤศจิกายน 2558. แหล่งที่มา:  http://www.sac.or.th/main/content_detail.php?content_id=227 

54 UNDP and USAID, "Being Lgbt in Asia: The Philippines Country Report," [Online] Accessed: 22 
november 2015 .   Available from:  https://www.usaid.gov/sites/default/files/documents/1861/2014%20 UNDP-
USAID%20Philippines%20LGBT%20Country%20Report%20-%20FINAL.pdf 
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กฎหมายประเทศกัมพูชาไม่มีกฎหมายลงโทษบุคคลที่เป็น Homosexual พฤติกรรมข้ามเพศที่เรียก
อีกอย่างหนึ่งว่า “กะเทย” ซึ่งแบ่งเป็น กะเทยผมสั้น (Sak Klay) หมายถึงผู้ชายที่มีเพศสัมพันธ์กับ
ผู้ชาย และสามารถแต่งงานอยู่กินกับผู้หญิงได้ และกะเทยผมยาว (Sak Veng) หรือเรียกว่า Srei Sros 
หมายถึง ผู้ชายที่มีการแสดงกิริยาท่าทางและแต่งตัวเป็นผู้หญิง ทั้งนี้ วิธีคิดเรื่องเพศของชาวกัมพูชาจะ
สนใจเรื่องของความเป็นผู้หญิง (Charek Srei) และความเป็นผู้ชาย (Charek Pros) มากกว่าการสนใจ
เรื่องอารมณ์ทางเพศ บางครั้งมีการดูถูกเป็นเหตุให้การแสดงตัวเปิดเผยและการยอมรับของสังคมก็
เป็นไปได้ยาก แต่ปัจจุบันนี้ รัฐบาลกัมพูชาได้มีการเปิดโอกาสให้กับกลุ่มรักเพศเดียวกันให้มีการ
เคลื่อนไหวเรื่องสิทธิของกลุ่มคนรักเพศเดียวกันมากขึ้น55 

ประเทศมาเลเซีย ดั้งเดิมมีการยอมรับพฤติกรรมรักเพศเดียวกัน กลุ่มคนเหล่านี้จะมี
สังคมของตนเองและยังชีพด้วยการแสดงซึ่งในการแสดงพ้ืนฐานที่ชื่อว่า “Mak Yong” จะต้องอาศัย
ทักษะส่วนตัวและชาวบ้านก็ยอมรับในความสามารถในการแสดงของคนข้ามเพศด้วย แต่ส าหรับกลุ่ม
เกย์และเลสเบี้ยนมักจะถูกเรียกว่า “Pondan” และจะไม่ได้รับการยอมรับจากครอบครัวเพราะเห็นว่า
เป็นวัฒนธรรมตะวันตกที่เข้ามาทีหลัง56 

ประเทศสิงคโปร์ การแสดงพฤติกรรมข้ามเพศและรักเพศเดียวกัน เรียกว่า ah – 
qua ซึ่งสังคมสิงคโปร์เกิดการรวมตัวของเกย์ในช่วงระหว่างปี 2523 – 2532 สิงคโปร์มีการเติมโตทาง
เศรษฐกิจอย่างรวดเร็วและบรรยากาศทางการเมืองค่อนข้างมีเสรีภาพมากขึ้น ท าให้เกย์กล้าแสดงตัว
ออกมากในสังคมมากขึ้น อย่างไรก็ตาม เมื่อมีการแพร่ระบาดของโรคเอดส์ รัฐบาลสิงคโปร์ได้ออกมา
ควบคุมการแสดงออกทางเพศแบบเกย์มากขึ้น ในช่วงสิบปีต่อมา กลุ่มเกย์รวมตัวกันเ พ่ือส่งเสริม
คุณภาพชีวิตของกลุ่มคนรักเพศเดียวกันในสิงคโปร์ และท างานรณรงค์เรื่องสิทธิเกย์เลสเบี้ยนแต่ถูก
ปฏิเสธเพราะเป็นภารกิจที่ขัดต่อกฎระเบียบอันดีงามของสังคม สาเหตุส าคัญ คือ กฎหมายสิงคโปร์
ยังคงลงโทษบุคคลที่เป็น Homosexual ซึ่งบัญญัติขึ้นในสมัยที่เป็นอาณานิคมของอังกฤษ รวมทั้ง 

                                           
55 UNDP and USAID, "Being Lgbt in Asia: Cambodia Country Report," [Online] Accessed: 2 2 

November 2015 .   Available from:  http://www.asia-pacific.undp.org/content/dam/rbap/docs/Research%20&%20 
Publications/hiv_aids/rbap-hhd-2014-blia-cambodia-country-report.pdf 

56 KRYSS, "On the Record Violence against Lesbians, Bisexual Women and Transgender Persons 
in Malaysia," [Online] Accessed: 22 November 2015.  Available from:  https://www.outrightinternational.org/sites/ 
default/files/MalaysiaCC_0.pdf 
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รัฐบาลมองว่าเกย์เลสเบี้ยนเป็นวัฒนธรรมตะวันตกที่เข้ามาเป็นบ่อนท าลายวัฒนธรรมของเอเชียให้จาง
หายไป57 

ประเทศพม่า การแสดงพฤติกรรม Homosexual ถือว่าผิดกฎหมายและอาจถูก
ลงโทษนานถึง 10 ปี และเสียค่าปรับ เนื่องจากประเทศพม่ามีบรรยากาศทางการเมืองภายใต้เผด็จ
การทหาร ท าให้กลุ่มคนรักเพศเดียวกันไม่สามารถจัดตั้งองค์กรต่างๆ อย่างเปิดเผยได้ รวมถึง ไม่มี
แหล่งรวมตัวด้วย กลุ่มคนเหล่านี้จึงเข้าร่วมองค์กรด้านสิทธิมนุษยชนที่อยู่ต่างประเทศเพ่ือท างานเชิง
รณรงค์ด้านสิทธิต่อไป58 

ประเทศลาว การอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถสมรสกัน
อย่างถูกต้องตามกฎหมาย หรือการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตก็ยังคงไม่ได้รับอนุญาต นอกจากนั้น
การยอมรับกลุ่มคนรักเพศเดียวกันจะต้องเผชิญก็ยังเป็นไปได้ยาก เนื่องจากรัฐบาลไม่อนุญาตให้ผู้ที่ไม่
เกี่ยวข้องกับรัฐบาลเข้ามาด าเนินการส ารวจความคิดเห็นเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน อย่างไรก็ตาม การ
ยอมรับของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมีมากขึ้น แม้ว่าจะมีการเลือกปฏิบัติอยู่บ้างก็ตาม 

ประเทศเวียดนาม ไม่มีข้อห้ามหรือกฎหมายที่เอาผิดกับกลุ่มคนที่มีพฤติกรรมแบบ
รักเพศเดียวกัน แต่ในทางวัฒนธรรมชาวเวียดนามถูกสอนให้เชื่อในเรื่องลัทธิขงจื้อท่ียึดมั่นในความเป็น
หญิงชาย รัฐบาลคอมมิวนิสต์ของเวียดนามจึงมีท่าทีปฏิเสธพฤติกรรมข้ามเพศและรักเพศเดียวกัน 
ตัวอย่างเช่น ในปี 2545 รัฐบาลเวียดนามได้สร้างโฆษณาที่ต่อต้านพวกรักเพศเดียวกันโดยระบุว่าเป็น 
“ปีศาจของสังคม” เช่นเดียวกับ การเป็นโสเภณี นักเล่นพนัน และคนค้ายาเสพติด นอกจากนี้ สื่อ
กระแสหลักออกมาประณามว่าเกย์เป็นโรคร้ายของสังคม หรือเป็นพฤติกรรมเบี่ยงเบน ผลที่ตามมาคือ 
เกิดการปราบปรามผู้ที่มีพฤติกรรมรักเพศเดียวกัน ครอบครัวชาวเวียดนามไม่ต้องการให้ลู กหลาน
ตนเองมีพฤติกรรมแบบรักเพศเดียวกัน แต่ในปัจจุบัน คนรุ่นใหม่ในเวียดนามยอมรับบุคคลรักเพศ
เดียวกันมากข้ึนตามยุคสมัยที่เปลี่ยนแปลงไป59 

จะเห็นได้ว่า อารยธรรมและวัฒนธรรมตั้งแต่เดิมจนถึงปัจจุบันมีการพัฒนาต่อไป
เรื่อยๆ จากบางประเทศหรือบางวัฒนธรรม มีแนวคิดที่แตกต่ างกันซึ่งบางประเทศอาจจะให้การ

                                           
57 Kenneth Paul Tan and Jack jin Gary Lee, "Imagining the Gay Community in Singapore," [Online] 

Accessed: 22 November 2015.  Available from:  http://lkyspp.nus.edu.sg/wp-content/uploads/2013/03/Imagining-
the-Gay-Community-in-Singapore-CAS.pdf 

58 United States Department of State  Bureau of Democracy  Human Rights and Labor, "Burma 
2013 Human Rights Report," [Online] Accessed: 22 November 2015.  Available from:  http://www.state.gov/ 
documents/organization/220394.pdf 

59 Jeffrey Hays, "Homosexuality in Vietnam," [Online] Accessed: 22 November 2015.  Available 
from:  http://factsanddetails.com/southeast-asia/Vietnam/sub5_9c/entry-3421.html 
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ยอมรับถึงความสัมพันธ์ในลักษณะของบุคคลรักเพศเดียวกันมากโดยมีการอนุญาตให้มีการสมรสของ
บุคคลรักเพศเดียวกันเช่นเดียวกับชายหญิงทั่วไป บางประเทศอาจจะให้อนุญาตบ้างบางประการแต่
ไม่ให้มีสิทธิและหน้าที่เช่นเดียวกับคู่สมรสชายหญิง หรืออาจจะมีบางประเทศที่ไม่ยอมรับเรื่องแบบนี้
เลยก็ตาม 

ส าหรับประเทศที่อนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสมรสเกิดจากการการตระหนักและให้
ความส าคัญถึงสิทธิมนุษยชนและความเสมอภาคของบุคคลทุกคนไม่ว่าจะเป็นเพศอะไรก็ตามจนบาง
ประเทศมีการผลักดันและเปิดโอกาสให้บุคคลรักเพศเดียวกันสามารถแต่งงานได้ซึ่งประเทศที่อนุญาต
ให้บุคคลรักเพศเดียวกันสมรสกันได้ เช่น ประเทศเนเธอร์แลนด์ (พ.ศ. 2544) ประเทศเบลเยี่ยม (พ.ศ. 
2546) ประเทศสเปน (พ.ศ. 2548) ประเทศแคนาดา (พ.ศ. 2548) ประเทศแอฟริกาใต้ (พ.ศ. 2549) 
ประเทศนอร์เวย์ (พ.ศ. 2552) ประเทศสวีเดน (พ.ศ. 2552) ประเทศโปรตุเกส (พ.ศ. 2553) ประเทศ
ไอซ์แลนด์ (พ.ศ. 2553) ประเทศอาร์เจนตินา (พ.ศ. 2553) ประเทศเดนมาร์ก (พ.ศ. 2554) ประเทศ
บราซิล (พ.ศ. 2556) ประเทศฝรั่งเศส (พ.ศ. 2556) ประเทศอังกฤษ (พ.ศ. 2556) ประเทศอุรุก (พ.ศ. 
2556) ประเทศนิวซีแลนด์ (พ.ศ. 2556)60 และประเทศลัมเซมเบิร์ก (พ.ศ. 2558) ส าหรับประเทศที่
อนุญาตให้จดทะเบียนความสัมพันธ์กันเท่านั้นซึ่งสิทธิและหน้าที่ไม่เท่ากับคู่สมรสระหว่างชายและ
หญิงแต่ก็เป็นการเริ่มต้นที่ก้าวสู่การยอมรับถึงความสัมพันธ์ในลักษณะนี้มากข้ึน เช่น ประเทศเยอรมัน 
สวิสเซอร์แลนด์ ออสเตรเลีย ฮังการี เป็นต้น แต่ในบางประเทศก็ยังอนุญาตให้บุคคลรักเพศเดียวกัน
สมรสและจดทะเบียนความสัมพันธ์ได้โดยให้บุคคลดังกล่าวเลือกที่จะต้องการให้ความสัมพันธ์ระหว่าง
คู่ชีวิต สิทธิและหน้าที่ของตนเองเป็นเช่นไร 

จากการศึกษาถึงการเรียกร้องกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชีวิตคู่ ร่วมกันของกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันแล้วจะเห็นว่าตั้งแต่ในอดีตจนถึงปัจจุบันแต่ละสังคม วัฒนธรรมประเพณี 
ศาสนาของแต่ละประเทศมีความแตกต่างกันซึ่งมีผลต่อการอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันสมรสหรือมีความสัมพันธ์กันโดยมีกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตซึ่งก็จะขึ้นอยู่กับสังคม
นั้นๆ อย่างไรก็ตาม การยอมรับของบุคคลในสังคมต่อกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมีมากขึ้น
เรื่อยๆ และเห็นว่าไม่ได้เป็นเรื่องที่ผิดหรือแตกต่างไปจากความรักของคู่รักชายหญิงทั่วไปทั้งยังให้
ความส าคัญในเรื่องของความเสมอภาคและเปิดกว้างทางความคิดเป็นอย่างมากจึงท าให้มีการยอมรับ
และอนุญาตให้บุคคลรักเพศเดียวกันสมรสได้อย่างถูกต้องตามกฎหมายเช่นเดียวกับการสมรสของคู่รัก
ต่างเพศ แต่บางประเทศก็ยังคงไม่ยอมรับหรืออนุญาตให้มีการสมรสกันระหว่างบุคคลรักเพศเดียวกัน
แต่เพ่ือลดแรงต้านทานของกลุ่มที่สนับสนุนและกลุ่มที่ไม่สนับสนุนก็อาจจะมีกฎหมายบันทึกทาง
                                           

60 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "พัฒนาการของกฎหมายเกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันในประเทศฝรั่งเศส ," 
วารสารนิติศาสตร์ 43, 3 (กันยายน 2557): 500. 
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ทะเบียนคู่ชีวิต และก าหนดสิทธิหน้าที่บางประการให้แก่กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเพ่ือให้
สังคมนั้นค่อยๆ ยอมรับและอาจจะมีการพัฒนาเป็นกฎหมายที่อนุญาตให้บุคคลเหล่านี้สามารถสมรส
กันได้อย่างถูกต้องตามกฎหมายต่อไป  

ส าหรับประเทศไทยเองนั้นก็ยังถือได้ว่าเป็นจุดเริ่มต้นในการเดินหน้าสู่การร่าง
กฎหมายเพื่อรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันต่อไป 

2.2 แนวความคิดพื้นฐานที่เกี่ยวกับกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกัน 

หลักการและแนวคิดพ้ืนฐานที่น ามาซึ่งการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันนั้น คือ หลักสิทธิมนุษยชน ซึ่งเป็นหลักส าคัญที่มนุษย์ทุกคนมีความเท่า
เทียมกัน ไม่เลือกปฏิบัติจึงถือได้ว่าเป็นแรงผลักดันให้บุคคลทุกคนมีความเท่าเทียมกันไม่ว่าจะเป็น
เรื่องใดๆ ก็ตาม ดังนั้นการปฏิเสธการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันนั้นจึงเป็นการเลือกปฏิบัติและไม่เป็นไปตามหลักสิทธิมนุษยชน และแนวคิดนี้ยังมีความเห็นว่า 
การรับรองดังกล่าวไม่ได้เกิดผลกระทบต่อสังคมไปในทางที่เสื่อมเสีย ทั้งไม่เป็นผลกระทบในเชิงลบใน
การสมรสของคู่สมรสต่างเพศหรือต่อสถาบันครอบครัวในปัจจุบัน อย่างไรก็ตาม มีแนวคิดที่ไม่เห็น
ด้วยกับการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันนั้นโดยมองว่าเป็น
เรื่องที่ขัดกับศีลธรรมและเป็นความผิด เนื่องจากการสมรสนั้นจะมีได้เมื่อเป็นบุคคลที่มีเพศต่างกัน
เท่านั้นเพ่ือที่จะสามารถสร้างครอบครัวโดยการมีบุตรจากบุคคลทั้งสองได้เท่านั้น ดังนั้น  คู่รักเพศ
เดียวกันจึงไม่อาจสร้างครอบครัวได้อย่างคู่รักต่างเพศที่เป็นชายและหญิงได้ อีกทั้งยังมองว่าเป็นการ
ท าลายสถาบันครอบครัวอีกด้วย โดยเนื้อหาในส่วนนี้จะศึกษาเกี่ยวกับหลักการและแนวคิดพ้ืนฐานที่
เกี่ยวข้องกับการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

2.2.1 แนวความคิดที่สนับสนุนให้มีกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกัน 

2.2.1.1 แนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ 

สิทธิธรรมชาติ (Natural Rights) หมายถึง สิ่งที่มีอยู่ในธรรมชาติเป็นความชอบ
ธรรมที่มนุษย์พึงมี สิทธินี้มีหลักการอยู่บนความต้องการขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ซึ่งมนุษย์จ าต้องแสวงหา
ความมั่นคงปลอดภัยซึ่งหลักประกันขั้นต่ า ได้แก่ ความมั่นคงปลอดภัยในชีวิต การด ารงชีพ ประกอบ
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อาชีพ และทรัพย์สินทั้งที่เป็นความมั่นคงปลอดภัยภายในสังคมและจากการรุกรานของพลังภายนอก
สังคม61 สิทธิธรรมชาติมีสาระส าคัญดังนี้  

“มนุษย์ทั้งหลายเกิดมาเท่าเทียมกัน มนุษย์มีสิทธิบางประการที่ติดตั้งมาตั้งแต่
ก าเนิดจนกระทั่งถึงแก่ความตาย สิทธิเหล่านี้ได้แก่ สิทธิในชีวิต เสรีภาพในร่างกาย และความเสมอ
ภาค เป็นสิทธิที่ ไม่สามารถโอนให้แก่กันได้  หากมีการล่วงละเมิดอาจก่อเกิดอันตรายห รือ
กระทบกระเทือนเสื่อมเสียต่อสภาพของความเป็นมนุษย์ได้”62  

ที่มาของสิทธิธรรมชาติมีด้วยการอยู่หลายทาง เช่น 

(1) หลักของเหตุและผล (Rationalism) ถือว่าสิทธิธรรมชาติของมนุษย์เป็นหลัก
ของความจริงที่ไม่อาจโต้แย้ง เปลี่ยนแปลง หรือแก้ไขได้ ได้แก่ การได้รับความมั่นคงปลอดภัยในชีวิต 
ร่างกายหรือทรัพย์สิน 

(2) หลักของความชอบธรรม (Ligitimism) ในการรักษาไว้ซึ่งสิทธิธรรมชาติของ
มนุษย์ ไม่ว่าเวลาใดก็ตามที่ผู้ปกครองใช้อ านาจไม่ถูกต้อง ผู้ถูกปกครองย่อมมีสิทธิโดยชอบธรรมใน
การเปลี่ยนแปลงแนวความคิดนี้ปรากฏอยู่ในประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา (The Declaration 
of Independence) 

(3) หลักปัจเจกชนนิยม (Individualism) เป็นแนวความคิดที่ว่า สิทธิธรรมชาติได้
เกิดขึ้นพร้อมกับการมีสภาพบุคคล เป็นสิทธิประจ าตัวของบุคคลนั้น ไม่สามารถเพิกถอนได้ หรือโอน
ให้แก่บุคคลอ่ืนได้ รัฐจึงมีอ านาจอย่างจ ากัดในการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิของปัจเจกชน และไม่
สามารถตรากฎหมายใดท่ีขัดหรือแย้งกับสิทธิธรรมชาติของมนุษย์ได้ 

สิทธิตามกฎหมาย 

ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 ได้ให้ความหมายค าว่า 
“สิทธิ” ว่า อ านาจอันชอบธรรม 

สารานุกรมไทยฉบับเยาวชน พ.ศ. 2536 ได้ให้นิยามค าว่า “สิทธิ” ว่า อ านาจอัน
ชอบธรรม ซึ่งกฎหมายรับรองและคุ้มครองให้ 

                                           
61 ชัยอนันต์ สมุทวณิช, ทฤษฎีระบบการเมืองไทย กรอบการวิเคราะห์ไตรลักษณรัฐ (กรุงเทพมหานคร: คณะ

รัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2530), หน้า 5-6. 
62 วีระ โลจายะ, กฎหมายสิทธิมนุษยชน (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง , 2525), 

หน้า 1. 
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ค าว่า “เสรีภาพ” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน มีความหมายว่า ท าได้ 
คิดได้โดยไม่มีข้อผูกมัด หรือมีอะไรมาเหนี่ยวรั้ง 

โดยค าว่า “สิทธิและเสรีภาพ” มักใช้ในความหมายรวมๆ กัน แต่สิทธิและเสรีภาพ
ยังคงมีความแตกต่างกันในเนื้อหาและสาระดังนี้ 

“สิทธินั้นถือเป็นอ านาจหรือโอกาสที่มีการคุ้มครองว่าถ้าท าไปแล้วไม่ผิด และมี
ทางเลือกว่าจะท าหรือไม่ก็ได้ ถือเป็นประโยชน์ที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองโดยทั่วไปแล้วย่อมมา
จากกฎหมาย (Legal Rights) ส่วน เสรีภาพ หมายถึง ความมีอิสระที่จะกระท าหรืองดเว้นกระท าการ
ใดๆ”63 หากพิจารณาแบ่งในเรื่องของสิทธิตามกฎหมายในแง่ของการบังคับใช้ อาจแบ่งสิทธิได้เป็น 2 
ประเภท 

(1) สิทธิตามกฎหมาย (Legal Rights) หมายถึง สิทธิสามารถบังคับให้เป็นไปตาม
สิทธิได้จริง โดยเกิดจากการที่กฎหมายให้การรับรองและคุ้มครองไว้อย่างชัดเจน 

(2) สิทธิทางจริยธรรม (Moral Rights) หมายถึง สิทธิในอุดมคติเป็นอ านาจอัน
ชอบธรรมที่มนุษย์พึงมี เกิดขึ้นพร้อมกับมนุษย์ตั้งแต่เกิดจนตายแต่เป็นสิ่งที่ขาดสภาพบังคับตาม
กฎหมายในการบังคับให้เป็นไปตามสิทธิ 

สิทธิมนุษยชน (Human Rights) หมายถึง สิทธิของความเป็นมนุษย์ ในอดีตยังไม่
เป็นที่แพร่หลายจนภายหลังได้มีการก่อตั้งองค์การสหประชาชาติแล้ว ค าว่า “สิทธิมนุษยชน” มีการใช้
ค าดังกล่าวอย่างกว้างขวางในระดับภูมิภาคและในระดับนานาประเทศ ในอารัมภบทในกฎบัตร
สหประชาชาติได้กล่าวถึงสิทธิมนุษยชนว่า “เพ่ือเป็นการยืนยันและให้การรับรองถึงสิทธิพ้ืนฐานของ
ความเป็นมนุษย์ในศักดิ์ศรีและคุณค่าของมนุษยชาติ”64 แต่ไม่ได้ให้ค านิยามหรือค าจ ากัดความของค า
ว่าสิทธิมนุษยชนแต่อย่างใด เพียงแต่ว่าปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ 
(Universal Declaration of Human Rights) ได้แบ่งประเภทของสิทธิมนุษยชนไว้ดังนี้  

(1) สิทธิทางแพ่งหรือทางการเมือง (Political and Civil Rights) เป็นสิทธิตาม
ธรรมชาติที่มีมาแต่เดิม ปรากฏอยู่ในข้อ 1 – 21 ประกอบด้วย สิทธิและเสรีภาพในการเคลื่อนไหว 
สิทธิในการเป็นเจ้าของทรัพย์สิน สิทธิในความเป็นส่วนตัว สิทธิในการเลือกนับถือศาสนา เป็นต้น 

                                           
63 วิษณุ เครืองาม, "สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ," ใน รวมบทความสู่สิทธิมนุษยชน,  (กรุงเทพมหานคร: โรง

พิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2535), หน้า 38-39. 
64 To Reaffirm Faith in Fundamental Human Rights, in the Dignity and Worth of the Human 

Person 
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(2) สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (Economic Social and Cultural 
Rights) เป็นสิทธิที่เกี่ยวข้องกับมาตรฐานความเป็นอยู่สภาพแวดล้อมและคุณภาพชีวิตของมนุษย์ 
ปรากฏอยู่ในข้อที่ 22 ประกอบด้วย สิทธิในการศึกษา สิทธิในมาตรฐานการครองชีพที่ดีและอย่าง
พอเพียง เป็นต้น 

อย่างไรก็ตาม นักปราชญ์ทางกฎหมายหลายท่านได้กล่าวถึงสิทธิมนุษยชนว่า 
“สิทธิมนุษยชน คือสิทธิทั้งหลายซึ่งเป็นที่ยอมรับกันในประเทศที่มีอารยธรรมว่า เป็นสิทธิพ้ืนฐานที่
จ าเป็นในการด ารงชีวิตอย่างมีศักดิ์ศรีของมนุษย์ และในการพัฒนาบุคลิกภาพของมนุษย์ เป็นสิทธิที่มี
การคุ้มครองป้องกันในทางกฎหมายเป็นพิเศษสมกับความส าคัญของสิทธิดังกล่าว”65 สิทธิมนุษยชน 
จึงหมายถึง สิทธิขั้นพ้ืนฐานเป็นมาตรฐานขั้นต่ าที่พึงจะมี เป็นสิ่งที่จ าเป็นในการด ารงชีวิตของมนุษย์
อย่างมีศักดิ์ศรีและมีคุณค่า หากมีการล่วงละเมิดย่อมต้องได้รับการรับรองและคุ้มครองจากรัฐ 

ความแตกต่างระหว่างสิทธิมนุษยชนกับสิทธิตามกฎหมาย66 

(1) สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิตามธรรมชาติ เป็นสิทธิที่มาพร้อมกับการเกิดและการ
ตายของมนุษย์ โดยหลักแล้วสิทธิมนุษยชนไม่ใช่กฎหมาย ส่วนสิทธิตามกฎหมายเป็นสิ่งที่มนุษย์ได้
ก าหนดให้มีข้ึนภายหลังพร้อมทั้งให้มีการรับรองและคุ้มครองเพ่ือให้มีผลบังคับใช้ 

(2) สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิไร้พรมแดน เป็นสิทธิที่ปราศจากขอบเขต เช่น สิทธิใน
ชีวิต สิทธิในการนับถือศาสนา ส่วนสิทธิตามกฎหมายเป็นสิทธิที่มีขอบเขต เช่น สิทธิในการลงคะแนน
เสียงเลือกตั้ง กรรมสิทธิ์หรือสิทธิบัตร 

(3) สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิของมนุษย์ทุกคน เช่น ทุกคนเกิดมามีสิทธิในชีวิต 
ร่างกายโดยเท่าเทียมกัน ส่วนสิทธิตามกฎหมายเป็นสิทธิเฉพาะกลุ่มของบุคคล 

(4) สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่นิรันดร เป็นสิทธิที่สามารถพิสูจน์ได้ว่ามีอยู่จริง 
น าไปใช้ได้จริงในทุกยุคทุกสมัย ส่วนสิทธิตามกฎหมายเป็นสิทธิที่ใช้ได้อย่างจ ากัดในช่วงระยะเวลาใด
เวลาหนึ่ง 

(5) สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิเฉพาะตัวของมนุษย์ เป็นสิทธิที่ไม่สามารถจ าหน่าย 
จ่าย โอนให้กับบุคคลอื่นได้ ส่วนสิทธิตามกฎหมายสามารถโอนแก่กับได้โดยการท านิติกรรม 

(6) สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่ปราศจากสภาพบังคับ การที่จะท าให้สิทธิมนุษยชนมี
สภาพบังคับจะต้องน ามาบัญญัติไว้ในกฎหมาย 

                                           
65 วีระ โลจายะ, กฎหมายสิทธิมนุษยชน, หน้า 1. 
66 อุดมศักดิ์ สินธิพงษ์, สิทธิมนุษยชน, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555), หน้า 25-26. 
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จากการศึกษาถึงความหมายและความแตกต่างของสิทธิต่างๆ พร้อมทั้งเสรีภาพ
แล้วพบว่า แนวความคิดต่างๆ ที่ได้กล่าวมาข้างต้นนั้น เป็นแนวความคิดหนึ่งที่เป็นส่วนสนับสนุนให้มี
กฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ซึ่งสิทธิในการสมรส
เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์แต่จะมีเฉพาะเพียงแต่บางกลุ่มเท่านั้น นั่นก็คือ ชายและหญิงที่สามารถ
จะเข้าถึงสิทธิในการสมรสได้เพราะเป้าหมายที่ส าคัญประการหนึ่ ง คือ การสืบเผ่าพันธุ์ ดังนั้น การ
สมรสจึงเป็นสิทธิของชายและหญิงที่มีความประสงค์ที่จะสมรสและสร้างครอบครัวต่อไป แต่สิทธิ
ดังกล่าวนี้เองในบางประเทศมีการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกัน ในฐานะที่เขาเป็นพลเมืองของประเทศนั้น และให้ได้รับสิทธิตามที่กฎหมายก าหนดให้
เช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศ ไม่ว่าพวกเขาจะมีเพศอะไร หรือมีความชอบแบบไหน รัฐมีหน้าที่ต้องรับรอง
และคุ้มครองสิทธิของพลเมืองของรัฐตนเองเช่นเดียวกับพลเมืองคนอ่ืนๆ เหตุที่พวกเขามีพฤติกรรม
แตกต่างไปจากคนท่ัวไปไม่เป็นเหตุผลที่รัฐจะต้องละเลยในการคุ้มครองสิทธิของพวกเขาเหล่านี้  

2.2.1.2 แนวความคิดเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  

แนวความคิดเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์67 เป็นแนวความคิดพ้ืนฐานของสิทธิ
และเสรีภาพทั้งปวง ค าว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” หมายถึง ความมีค่าของมนุษย์แต่ละคน ทั้งใน
แง่ของความมีค่าในตัวของผู้นั้นเองและในสถานะภาพของความเป็นมนุษย์ของแต่ละคนด้วย ดังนั้น 
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ย่อมเป็นส่วนหนึ่งที่เป็นสาระส าคัญของมนุษย์แต่ละคนอันไม่อาจพรากได้ ซึ่ง
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ทุกคน โดยไม่ค านึงถึงเพศ วัย สีผิว สัญชาติ หรือศาสนา 

แนวความคิดในสมัยกลางของอิตาลี  

แนวความคิดเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นเรื่องที่กล่าวกันมาตั้งแต่ในสมัยกรีก
โรมัน แต่ยังไม่เป็นการเรียกร้องถึงระดับที่เป็นสิทธิอันไม่อาจแตะต้องได้  กล่าวคือยังไม่เป็นที่รู้จักกัน
ในสมัยนั้น ในสมัยกลางของยุโรปซึ่งแนวความคิดทั้งหลายถูกครอบง าโดยความเชื่อทางศาสนา โดย
นักบุญโธมัส อไควนัส เริ่มมีการใช้ค าว่า “Dignitas humana” ซึ่งหมายถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
และมีการศึกษาอย่างจริงจังในยุคแห่งการฟ้ืนฟูซึ่งมีนักมนุษย์นิยมชาวอิตาลี ชื่อว่า Giovanni Pico 
เห็นว่า มนุษย์มีความแตกต่างจากสัตว์ตรงที่มนุษย์มีความสามารถในการใคร่ครวญเกี่ยวกับเหตุและ
ผลได้ ซึ่งเป็นลักษณะโดยแท้ของมนุษย์ท าให้มนุษย์สามารถยกฐานะของตนให้ต่างจากสัตว์อ่ืนๆ 

                                           
67 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและเอกสาร

ประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 520-527.  
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เนื่องจากสติปัญญามนุษย์ท าให้มนุษย์มีจิตส านึกของตนเองและสามารถก าหนดความเป็นไปของ
ตัวเอง สามารถสร้างสรรค์ตัวเองและสิ่งแวดล้อมได้ 

แนวความคิดของเยอรมัน 

นักคิดชาวเยอรมัน Samuel Pufendorf ได้จุดประเด็นความคิดเรื่องศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ และนักคิดท่านอ่ืนๆ อีกมากมายที่บุกเบิกแนวความคิดนี้ แต่ในยุคนั้นเป็นเหตุการณ์ที่อยู่
ภายใต้ระบอบการปกครองแบบเผด็จการของ Hitler ซึ่งก่ออาชญากรรมต่อชาวยิว โดยการฆ่าล้าง
เผ่าพันธุ์กันเป็นการกระท าที่ท าลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ด้วยกันเองอย่างที่มนุษย์ไม่ควรจะกระท า
ต่อมนุษย์ด้วยกันเอง ต่อมามีการร่างรัฐธรรมนูญของเยอรมนีฉบับ ค.ศ. 1949 ได้บัญญัติในมาตรา 1 
(1) ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ เป็นภาระหน้าที่ของรัฐที่จะต้องให้การ
เคารพและให้ความคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ซึ่งเป็นการเคารพและคุ้มครองศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ของชาวเยอรมัน 

(1) แนวความคิดของ Immanuel Kant 

นอกจาก Pufendorf ซึ่งเป็นนักวิชาการชาวเยอรมันรุ่นแรกๆ ยังมีนักปราชญ์
ชาวเยอรมันที่เดินตามรอย Pufendorf คือ Immanuel Kant ซึ่งเกณฑ์ส าคัญที่น ามาพิจารณา คือ 
ความเป็นตัวเองตามจารีตประเพณี แนวความคิดของ Kant การที่จะมีศักดิ์ศรีได้จะต้องเป็นไปตาม
เงื่อนไขบางประการในแง่ของเหตุผลและศีลธรรมเสียก่อน เพราะฉะนั้น แนวความคิดนี้ ไม่ได้
หมายความว่ามนุษย์ทุกคนจะมีศักดิ์ศรีโดยสาเหตุเพียงแค่เกิดเป็นคนเท่านั้น จึงสรุปได้ว่า ศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ตามแนวคิดนี้จึง ไม่ได้มีไว้ส าหรับมนุษย์แต่ละคน แต่มีไว้ส าหรับมนุษยชาติเท่านั้น แต่
ในความเป็นจริง แนวความคิดในเรื่องนี้พึงจะต้องเป็นพ้ืนฐานที่ส าคัญของสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆ อย่าง
หลีกเลี่ยงไม่ได้ 

(2) ความเชื่อในทางศาสนาของคริสต์ศาสนิกชน 

มีความเชื่อว่าพระผู้เป็นเจ้าทรงสร้างมนุษย์ขึ้นมาให้มีรูปลักษณ์ที่เหมือนกับ
พระองค์เอง ท าให้มนุษย์มีค่าในตัวเอง มนุษย์จึงเป็นสิ่งที่มีค่าจากสวรรค์ที่กอปรด้วยจิตวิญญาณอัน
เปี่ยมด้วยเหตุผลและมีเจตจ านงอันเป็นเสรี อย่างไรก็ตาม ความเชื่อทางศาสนาคริสต์ไม่ใช่เป็นสิ่งที่
ยึดถือกันโดยทั่วไปในปัจจุบัน โดยนักวิชาการส่วนหนึ่งของเยอรมันมีความเห็นว่าไม่สมควรที่จะน า
ความเชื่อของคนบางกลุ่มมาเป็นพ้ืนฐานในสิ่งที่มีลักษณะเป็นสากล แม้แต่ในกฎหมายของเยอรมันเอง
ยังใช้ถ้อยค าที่เป็นกลางให้ทุกฝ่ายสามารถยอมรับได้ 
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เหตุผลของการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

(1) ธรรมชาติของมนุษย์และภารกิจของรัฐ 

สมัย Aristotle ได้มีค ากล่าวว่า “zoon politikorn” หรือ “animal soziale” 
เป็นการด ารงชีวิตของมนุษย์มีความจ าเป็นที่จะต้องพ่ึงพาผู้อ่ืน การอยู่อย่างไม่พ่ึงพาผู้ใดเลยในสังคม
ย่อมเป็นสิ่งที่เป็นไปได้ยาก ซึ่ง Pufendorf เคยใช้ค าว่า “socialitas” หมายถึง ธรรมชาติของมนุษย์ที่
ต้องอยู่ร่วมกันในสังคม เมื่อมนุษย์มีความจ าเป็นที่จะต้องอยู่ร่วมกันในสังคมท าให้มีการอยู่ร่วมกันเป็น
ประชาคม อาจมีการ “จ ากัด” หรือก้าวล่วงเข้าไปในเสรีภาพต่างๆ ซึ่งมาจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
อาจกลายเป็นว่ามนุษย์ทั้งหลายอาจถูกช่วงชิงในส่วนที่เป็นส่วนหนึ่งของความเป็นหนึ่งเดียวของมนุษย์
แต่ละคนไป ดังนั้น องค์กรที่ท าหน้าที่รักษากฎเกณฑ์ส าหรับการอยู่ร่วมกันของมนุษย์จะต้อง “เคารพ” 
ในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และก าหนดเป็นหน้าที่ขององค์กรของรัฐที่จะต้องมีหน้าที่ ในการ 
“คุ้มครอง” ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

(2) ความเป็นปัจเจกบุคคลในฐานะท่ีเป็นเงื่อนไขของสิทธิต่างๆ 

ลักษณะของความเป็นปัจเจกชนนิยม เริ่มสะท้อนให้เห็นในตัวบทกฎหมายที่
ใช้บังคับในศตวรรษท่ี 16 ก่อนหน้านั้น มนุษย์เป็นเพียงส่วนหนึ่งของประชาคมที่ตนด ารงชีวิตอยู่ จะมี
สิทธิมากน้องเพียงใดก็ขึ้นอยู่กับประชาคมจะมอบให้ คือ กลุ่มต้องมาก่อนปัจเจกบุคคลเป็นเรื่องรอง 
การยอมรับความเป็นปัจเจกบุคคลเป็นขั้นตอนที่มีพัฒนาการสูงขึ้นอีกขั้นหนึ่ง บุคคลหรือสิ่งที่เป็นส่วน
บุคคลมีบทบาทที่มีความส าคัญมากขึ้น  

นอกจากนั้น ลักษณะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังเป็นคุณค่าสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญท าให้มนุษย์มีฐานะความเป็นบุคคลในระบบกฎหมาย มีฐานะเป็นเจ้าของและผู้ก าหนด
ความเป็นไปแห่งสิทธิของตนได้ และเป็นเรื่องที่รัฐจะต้องค านึงถึงคุณค่าในตัวปัจเจกบุคคลและศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ ซึ่งศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ โดยมีลักษณะการ
คุ้มครองหลายรูปแบบ เช่น การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของตนเอง การคุ้มครองศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ซึ่งกันและกัน การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลโดยรัฐ การคุ้มครองศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ในกฎหมายระหว่างประเทศ ดังนั้น จะเห็นได้ว่า คุณค่าของมนุษย์ทุกคนควรจะได้รับ
การปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน เสมอภาค และไม่เลือกปฏิบัติ ไม่ว่าจะเป็นการแบ่งเชื้อชาติ อายุ เพศ 
ศาสนา เพราะมนุษย์ทุกคนไม่ว่าจะเป็นชาย หญิง หรือบุคคลที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันย่อมมี
อิสระในการเลือกทางเดินชีวิตของตนเองไม่ว่าจะมีความต้องการเป็นอย่างไร หรืออยากจะใช้ชีวิตร่วม
คู่กับใคร ก็ย่อมต้องสามารถกระท าได้โดยไม่ถูกดูหมิ่น รังเกียจ หรือถูกปฏิเสธการดูแลจากรัฐ เพราะ
มนุษย์ทุกคนมีคุณค่าในตัวเอง หรือที่เรียกว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  
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2.2.1.3 แนวความคิดเกี่ยวกับความเสมอภาค 

ความเสมอภาคเป็นแนวคิดที่มีวิวัฒนาการมาอย่างต่อเนื่องและยาวนาน และเป็น
สิทธิอันเป็นพ้ืนฐานของหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์68 เริ่มต้นตั้งแต่ยุคอาณาจักรโรมันในอดีตเป็นยุค
ที่ยังไม่มีการยอมรับถึงความเสมอภาคกันอย่างแท้จริง เนื่องจากในสมัยนั้นยังมี ทาส ระบบศักดินา 
และการแบ่งชนชั้นในสังคมอยู่ จนกระทั่งใน ค.ศ. 1789 มีเอกสารทางประวัติศาสตร์หลายชิ้นที่ระบุถึง
ความเสมอภาคไว้ คือ ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิของมนุษย์และพลเมือง (Déclaration des droits de 
l’homme et du citoyen) ซึ่งเป็นการตราหลังจากมีการปฏิวัติใหญ่ของฝรั่งเศส ลงวันที่ 26 สิงหาคม 
ค.ศ. 1789 ได้รับรอง 3 มาตรา69 หลังจากนั้นเป็นต้นมาประเทศต่างๆ ก็ได้บัญญัติรับรองหลักการ
ดังกล่าวไว้เช่นกัน  ไม่เพียงแต่นานาประเทศที่มีการตระหนักถึงแนวความคิดเรื่องความเสมอภาค
เท่านั้น ยังมีองค์กรระหว่างประเทศที่มีการบัญญัติรับรองในเรื่องดังกล่าวเช่นกัน เช่น ปฏิญญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) กติการะหว่างประเทศว่าด้วย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant of Civil and Political Rights) หรือ 
ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิในการพัฒนา (Declaration on the Rights to Development)  

ความหมายของหลักความเสมอภาค  

หลักความเสมอภาค เป็นหลักการที่สัมพันธ์อย่างไม่อาจแยกได้จากหลักเสรีภาพ
เพราะเป็นหนึ่งในสามของเสรีภาพพ้ืนฐานของมนุษย์70 ความเสมอภาคมีส่วนที่ท าให้การใช้เสรีภาพ
ของประชาชนเป็นไปอย่างทั่วถึง ถ้าหากเสรีภาพนั้นมีเพียงกลุ่มบางกลุ่มหรือคนบางคนที่สามารถ
เข้าถึงได้ ในขณะที่กลุ่มบางกลุ่มหรือคนบางคนไม่สามารถเข้าถึงได้ ในกรณีดังกล่าวจึงไม่ถือว่ามี
เสรีภาพแต่อย่างใด71 ความเสมอภาคจึงเป็นฐานของเสรีภาพและเป็นหลักประกันในการท าให้เสรีภาพ

                                           
68 บรรเจิด สิงคะเนติ , หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิ เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ , พิมพ์ครั้งที่  4 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555), หน้า 47. 
69 ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิของมนุษย์และพลเมือง  
   “มาตรา 1 มนุษย์ก าเนิดและด ารงชีวิตอย่างมีอิสระและเสมอภาคกันตามกฎหมาย การแบ่งแยกทางสังคมจะ

กระท าได้ก็แต่เพื่อผลประโยชน์ร่วมกันของส่วนรวม 
    มาตรา 6 กฎหมายคือการแสดงออกของเจตนารมณ์ร่วมกัน...กฎหมายจะต้องเหมือนกันส าหรับทุกคนไม่ว่า

จะเป็นการคุ้มครองหรือลงโทษก็ตาม พลเมืองทุกคนเท่าเทียมกันเบื้องหน้ากฎหมายและได้รับการยอมรับอย่างเท่าเทียมกันในเรื่อง
ศักดิ์ศรี สถานะและงานภาครัฐตามความสามารถ โดยปราศจากความแตกต่าง เว้นแต่เฉพาะพลังและพรสวรรค์ของแต่ละคน 

    มาตรา 13 เพื่อท านุบ ารุงกองทัพและเพื่อรายจ่ายในการด าเนินงานของรัฐ จ าเป็นที่จะต้องเก็บภาษี ซ่ึง
จะต้องมีการกระจายภาระภาษีอย่างเท่าเทียมกันส าหรับพลเมืองทุกคนโดยค านึงถึงความสามารถของแต่ละคน” 

70 เสรีภาพ (la liberté) เสมอภาค (l’égalité) และภราดรภาพ (la fraternité) 
71 Claude Albert Colliard, Libertés Publiques, 6ᵉ edition ( Paris: Dalloz, 1982) , p.198, อ้ า ง ถึ ง ใ น 

สมคิด เลิศไพฑูรย์, 2543: 165 
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นั้นเกิดขึ้นอย่างจริงจัง หลักความเสมอภาค คือ “ในสถานการณ์ที่เหมือนกันจะต้องปฏิบัติด้วย
หลักเกณฑ์เดียวกัน” แต่หากมีการเลือกปฏิบัติในสถานการณ์ที่เหมือนกัน กรณีนี้ถือว่าเป็นการเลือก
ปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมและขัดแย้งกับหลักความเสมอภาค ดังนั้น ความเสมอภาคจึงหมายถึง “ความ
เสมอภาคในทางกฎหมาย กล่าวคือ มีสิทธิและหน้าที่ในทางกฎหมาย เช่นเดียวกับบุคคลอ่ืน ไม่ใช่
หมายความว่าจะต้องมีความเสมอภาคในการมีวัตถุสิ่งของ และความเสมอภาคในกฎหมายนี้อาจเป็น
ทั้งในทางสิทธิและในหน้าที่หรือภาระ72 อย่างไรก็ตาม การที่จะทราบถึงหลักของความเสมอภาคได้
เป็นอย่างดีนั้น จะต้องศึกษาเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติด้วยซึ่งการเลือกปฏิบัติโดยรัฐต่อสิ่งเดียวกันใน
สภาวการณ์ที่แตกต่างกันอาจจะไม่ใช่การเลือกปฏิบัติเสมอไป73 รวมถึง การเลือกปฏิบัติที่แตกต่างกัน
โดยปราศจากการค านึงถึงในทางภาวะวิสัยอย่างมีเหตุผลต่อบุคคลซึ่งอยู่ในสภาวการณ์เดียวกัน 
นอกจากนั้น ส าหรับกฎหมายระหว่างประเทศ การเลือกปฏิบัติ คือ การก่อให้เกิดความแตกต่างบน
พ้ืนฐานของเชื้อชาติ เพศ การก าเนิด ถิ่นก าเนิด ศาสนา ความเห็นทางการเมือง หรือเหตุผลอ่ืนๆ ที่มี
ลักษณะคล้ายคลึงกัน  

การเลือกปฏิบัติสามารถแบ่งรูปแบบออกเป็น 2 ประเภท คือ 

(1) การเลือกปฏิบัติโดยตรง เป็นการแบ่งแยกหรือกีดกันอันส่งผลกระทบต่อคุณ
ลักษณะเฉพาะประการใดประการหนึ่งซึ่งหลักแห่งความเสมอภาคมุ่งหมายที่จะคุ้มครองโดยตรง และ
ไม่มีเหตุผลแห่งการกระท านั้นได้อย่างเพียงพอ เช่น 

(1.1) การปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียม (Unequal Treatment) เป็นเลือกปฏิบัติ
โดยการแสดงออกที่แตกต่างกัน ล าเอียง แบ่งแยก เช่นในสถานการณ์ที่เหมือนกันแต่กลับถูกกระท า
แตกต่างกัน 

(1.2) การปฏิบัติอย่างเสียเปรียบ (Unfavorable Treatment) เป็นการเลือก
ปฏิบัติโดยการเปรียบเทียบกับกลุ่มคนหรือตัวบุคคลที่ถูกกระท าโดยได้รับความเสียเปรียบหรือ
ผลกระทบกับกลุ่มคนหรือบุคคลในสถานการณ์เดียวกัน 

(1.3) การแบ่งแยกชนชั้นอย่างน่ากังขา (Based on a Suspect Classification) 
เป็นการเลือกปฏิบัติโดยการแบ่งแยกในเชิงคุณลักษณะภายนอกโดยไม่ได้ค านึงถึงสภาวะที่แท้จริงของ
สิ่งนั้นมีมีลักษณะที่เป็นเชิงลบหรือไม่ 

                                           
72 หลวงประดิษฐ์มนูธรรม, ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 

2526), หน้า 154. 
73 W. Kälin, and Künzil, J', The Law of International Human Right Protection (New York: Oxford 

University Press, 2009), p. 345. 
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(1.4) การปฏิบัติโดยปราศจากเหตุผล (Without Justification) เป็นการ
เลือกปฏิบัติโดยไม่สามารถอธิบายถึงเหตุผลของการกระท านั้นโดยเหตุผลทางกฎหมายได้ 

(2) การเลือกปฏิบัติทางอ้อม เป็นการกระท าในเชิงนโยบายของรัฐซึ่งก่อให้เกิด
ผลเสียอันเป็นการเลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรม หากพิจารณาในเนื้อหาของการกระท าแล้วอาจจะไม่
มีลักษณะของการกระท าโดยการเลือกปฏิบัติโดยตรง แต่ในทางปฏิบัติแล้วกลับส่งผลบวกหรือลบต่อ
การกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งของสถานการณ์นั้นอย่างไม่เท่าเทียมกัน เช่น ในประเทศสวิตเซอร์แลนด์
มีกฎหมายบังคับให้การจัดการศพจะต้องกระท าโดยวิธีการเผาเท่านั้น ในเบื้องต้นหากพิจารณาดูแล้ว
อาจจะไม่ได้ส่งผลกระทบแก่ผู้ใดก็ตาม แต่กฎหมายดังกล่าวกลับส่งผลเสียต่อกลุ่มคนที่นับถือศาสนา
อิสลามซึ่งตามหลักของศาสนาแล้วการจัดการในเรื่องศพจะกระท าโดยวิธีการฝังเท่านั้น74 

อย่างไรก็ตาม การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมไม่ถือว่าขัดหรือแย้งกับหลักความเสมอ
ภาค ซึ่งไม่ได้หมายความว่าฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารจะตรากฎหมายหรือด าเนินการอย่างใด
อย่างหนึ่งในลักษณะที่แตกต่างกันไม่ได้ หากเป็นเรื่องที่แตกต่างกัน การมุ่งคุ้มครองผลประโยชน์
ส่วนรวม หรือการมุ่งขจัดความเหลื่อมล้ า การเลือกปฏิบัติดังกล่าวย่อมไม่ถือว่าเป็นการขัดแย้งกับหลัก
ความเสมอภาค สามารถอธิบายได้ดังนี้ 

(1) การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมเกิดจากสภาพของเรื่องที่แตกต่างกัน กล่าวคือ ใน
เรื่องเดียวกัน ในสถานการณ์เดียวกัน หรือในสภาพเดียวกัน บุคคลจะต้องได้รับการปฏิบัติอย่าง
เดียวกัน ดังนั้น หากไม่ใช่เรื่องสถานการณ์หรือสภาพอย่างเดียวกัน ก็ย่อมสามารถตรากฎหมาย
ก าหนดเนื้อหาและรายละเอียดที่แตกต่างกันได้ 

(2) การเลือกปฏิบัติที่ เป็นธรรมเกิดจากความจ าเป็นเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม 
กล่าวคือ หลักการส าคัญในกฎหมายมหาชน คือ ประโยชน์ของส่วนรวมย่อมอยู่เหนือประโยชน์ของ
ปัจเจกชน ความจ าเป็นเพ่ือประโยชน์ส่วนรวมจึงอธิบายถึงการเลือกปฏิบัติทีเป็นธรรมได้ แต่การเลือก
ปฏิบัติที่เป็นธรรมจะต้องค านึงถึงลักษณะของการบริการสาธารณะและหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการเลือก
ปฏิบัติด้วย 

(3) การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมที่มุ่งลดความเหลื่อมล้ าที่ด ารงอยู่ กล่าวคือ การ
ด าเนินการตามกฎหมายที่แตกต่างกันในลักษณะชั่วคราวที่ผู้มีอ านาจก าหนดขึ้น โดยมีวัตถุประสงค์ใน
การส่งเสริมและยกระดับบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลที่มีสถานะด้อยกว่าบุคคลอ่ืนเพ่ือทดแทนความ

                                           
74 Ibid., p. 355. 
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ไม่เท่าเทียมกันที่ด ารงอยู่75 เช่น ค าพิพากษาคดี Weber V. Kaiser Aluminium, 463 US 193 
(1979) ศาลฎีกาตัดสินว่าการท่ีบริษัทกัน 50 เปอร์เซ็นต์ของที่นั่ง ให้แก่คนผิวด าที่เข้าร่วมในการอบรม
เพ่ือพัฒนาบุคคลากรโดยได้รับความเห็นชอบจากสหภาพแรงงานแล้วนั้น เป็นเรื่องที่บริษัทสามารถ
กระท าได้ เพราะเป็นการด าเนินการที่มีวัตถุประสงค์ในการต่อสู้กับความไม่เสมอภาคในสีผิว หลักการ
เลือกปฏิบัติที่มุ่งลดความเหลื่อมล้ าที่ด ารงอยู่ได้รับการยอมรับจากศาลประชาคมยุโรปเช่นเดียวกัน 
โดยศาลประชาคมยุโรปได้น ากติกายุโรป ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนมาตัดสินคดีอื่นๆ อีกต่อไป 

จากท่ีได้กล่าวมาข้างต้นจะเห็นว่า แนวความคิดเรื่องความเสมอภาคมีความส าคัญ
ของมนุษย์ทุกคนที่จะได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันไม่ว่าจะมีเพศ อายุ เชื้อชาติใดๆ ก็ตาม 
เช่นเดียวกันกับคู่รักต่างเพศที่กฎหมายได้รับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันและได้รับสิทธิประโยชน์ต่างๆ 
ตามกฎหมาย แต่คู่รักที่มีเพศเดียวกันต่างไม่ได้รับสิทธิใดๆ จากกฎหมาย จึงท าให้เกิดความไม่เสมอ
ภาคระหว่างคนในสังคมได้ แม้ว่าหลายๆ ประเทศจะมีความตระหนักถึงสิทธิของกลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันโดยการตรากฎหมายให้มีกฎหมายรับรองสถานะของกลุ่มคนดังกล่าว และก าหนด
สิทธิและหน้าที่บางประกาศหรือเทียบเท่าคู่รักต่างเพศก็ตาม แต่ในบางประเทศก็ยังมีปัจจัยอ่ืนๆ ที่ท า
ให้ความเสมอภาคของกลุ่มคนดังกล่าวไม่ได้รับจากรัฐเท่าที่ควร ดังนั้น จึงต้องพิจารณาศึกษาในเรื่อง
ดังกล่าวให้ครอบคลุมมากขึ้นและผู้เขียนมีความเชื่อว่าในปัจจุบันประเทศต่างๆ มีพัฒนาการในเรื่อง
ดังกล่าวไม่มากก็น้อย 

2.2.2 แนวความคิดที่ไม่สนับสนุนให้มีกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

การศึกษาแนวคิดของการมีกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันนั้น นอกจากการศึกษาแนวความคิดที่สนับสนุนให้มีกฎหมายรับรองการใช้ชีวิต
คู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันแล้วแล้ว ย่อมต้องศึกษาในอีกมุมมองหนึ่งที่ไม่
สนับสนุนให้มีกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนดังกล่าวด้วยเช่นกัน ส าหรับในส่วนนี้
ผู้เขียนมีความประสงค์จะน าเสนอแนวความคิด ทฤษฎีทางกฎหมายต่างๆ ที่ไม่สนับสนุนให้มีกฎหมาย
รับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน เนื่องจากหากศึกษาอย่างรอบด้านแล้วเราจะพบว่า แนวความคิดที่
สนับสนุนหรือไม่สนับสนุนแนวทางไหนกันที่จะน าไปสู่พัฒนาการทางกฎหมายเกี่ยวกับกลุ่มคนที่มีเพศ

                                           
75 Soucramenien, F., M., Les adaptions du principe d’égalité à la diversité des territoires, RFDA., 

1997, p. 911 อ้างถึงใน สมคิด เลิศไพฑูรย์, 2543: 170 
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วิถีแบบรักเพศเดียวกันโดยเป็นที่ยอมรับของสังคมและเกิดปัญหา รวมถึงผลกระทบตามมาให้น้อย
ที่สุด  

2.2.2.1 แนวความคิดเกี่ยวกับวัฒนธรรม ประเพณีท้องถิ่น 

การศึกษาแนวความคิดในเชิงวัฒนธรรม ประเพณีท้องถิ่น และความเชื่อของม
นุษย์ในสังคมนั้นๆ ส่งผลกระทบต่อความคิดความอ่านของมนุษย์ในการไม่ยอมรับ ต่อต้าน ดูหมิ่น 
เกลยีดชัง ดังเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในอดีตที่ผ่านมา เพราะวัฒนธรรม ประเพณีท้องถิ่น และความเชื่อของ
มนุษย์ในสังคมนั้นๆ ถือเป็นกลไกส าคัญในการก าหนดสภาพจิตใจของมนุษย์ว่าสิ่งใดถูกสิ่งใดผิดในทุก
ยุคทุกสมัย76 น าไปสู่แนวคิดในการออกกฎหมายต่อต้านและลงโทษกลุ่มคนที่มีพฤติกรรมแบบรักเพศ
เดียวกัน ไม่ว่าจะเป็นแนวคิดของกลุ่มคนรักเพศเดียวกันเป็นสิ่งผิดกฎหมาย มีบทลงโทษ ตลอดจน
แนวคิดที่ให้การยอมรับนั้นมีที่มาอย่างไร รวมถึงยอมรับกลุ่มคนที่มีพฤติกรรมรักเพศเดียวกัน 77 
วัฒนธรรมและประเพณีท้องถิ่นเกิดจากศรัทธาและความเชื่อรวมกันของคนในสังคมที่มีมาอย่าง
ยาวนานเปรียบเสมือนเจตนาร่วมกันของมนุษย์ในสังคมที่สืบทอดกันมาจากรุ่นหนึ่งไปสู่อีกรุ่นหนึ่ง 
และเชื่อว่าเป็นสิ่งที่ดีงามและยอมรับกันของมนุษย์ในสังคมนั้นๆ ดังนั้น วัฒนธรรมและประเพณีจึงเป็น
สิ่งน าทางให้กับมนุษย์ทุกคน เพราะเชื่อว่าหากปฏิบัติตามแล้วจะเกิดความปลอดภัยในการด าเนินชีวิต 
นอกจากนั้นยังเป็นสิ่งที่วางรากฐานความคิดของมนุษย์ว่าสิ่งใดถูกสิ่งใดผิด สิ่งใดควรสิ่งใดไม่ควร ถือได้
ว่าเป็นอีกปัจจัยหนึ่งในการก าหนดรูปแบบการด าเนินด าเนินชีวิต จารีตประเพณีที่สืบทอดกันมาอย่าง
ยาวนานอันเป็นที่ยอมรับและเป็นสิ่งที่ถูกต้องและดีงามของคนในสังคมนั้นๆ จารีตประเพณีเหล่านี้
เกิดขึ้นและมีพัฒนาการจากยุคหนึ่งไปยังยุคหนึ่ง ดังนั้น การสืบทอดกระบวนการต่างๆ ตามความเชื่อ
ของบรรพบุรุษของตนมาเป็นทอดๆ จึงเรียกว่า “ประเพณีนิยม” ประเพณีที่เกี่ยวข้องกับการสืบทอด
เผ่าพันธุ์ที่ส าคัญ คือ ประเพณีการแต่งงาน เป็นการตกลงใจของชายและหญิงที่จะตกลงปลงใจในการ
ร่วมเรียงเคียงหมอนกัน และเพ่ือที่จะประกาศให้สาธารณชนมาเป็นสักขีพยานว่าบุคคลทั้งสองนี้จะ
เป็นสามีและภริยากันอย่างถูกต้องตามประเพณีและวัฒนธรรม โดยประเพณีการแต่งงานของแต่ละ
ท้องถิ่นหรือสังคมใดๆ ย่อมมีลักษณะเฉพาะแตกต่างกันไปขึ้นอยู่กับประเพณีและวัฒนธรรมของ
ท้องถิ่นหรือสังคมนั้นๆ จึงส่งผลให้รูปแบบของประเพณีแต่งงานเป็นประเพณีที่เกิดขึ้นมาจากการขัด
เกลาของสังคมจนได้รับหารยอมรับว่าเป็นประเพณีที่ดีงามและสมควรได้รับการสืบทอดจากลูกหลาน
ต่อไป 

                                           
76 จุมพต สายสุนทร, "ฐานะทางกฎหมายของผู้รักร่วมเพศ," วารสารนิติศาสตร์: 60. 
77 จันทร์จิรา บุญประเสริฐ, "สิทธิมนุษยชนของผู้หญิง ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550," 

วารสารมุมมองสิทธิ 1, 7 (มกราคม - มีนาคม): 14. 
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ในอดีตของไทยนั้น เจ้านายเชื้อพระวงศ์จะทรงหาหม่อมห้ามได้ตามความพึงพอใจ
แต่จะไม่มีพิธีแต่งงานหรือสถาปนาใดๆ เกิดขึ้น ต่อมาในรัชกาลที่ 5 มีการจัดงานให้เจ้านายเป็นครั้ง
แรก เรียกว่า “พิธีอภิเษกสมรส” แล้วมีการสืบทอดมาจนสมัยรัชกาลที่ 6 ทรงบัญญัติค าว่า “สมรส” 
ขึ้นเพ่ือให้สามัญชนได้ใช้ แต่ตัดค าว่า “อภิเษก” ออกเพราะว่าเป็นค าราชาศัพท์ที่ใช้เฉพาะงาน
แต่งงานของเจ้านายชั้นสูงเท่านั้น และให้ใส่ค าว่า “มงคล” แทน เพื่อให้มีความหมายเป็นสิ่งที่ดีงาม จึง
เป็น “งานมงคลสมรส” 

มนุษย์ทุกคนต่างมีสัญชาตญาณในการสืบพันธุ์เพ่ือให้เกิดบุตรหลานสืบแทนตนเอง
ต่อไปในภายภาคหน้า การสมรส จึงหมายถึง สถานะของชายและหญิงตกลงมาอยู่ร่วมกันเพ่ือมี
จุดมุ่งหมายบางประการในทางสังคมและทางกฎหมาย สาระส าคัญของการสมรสไม่ได้มีเพี ยงการ
ยินยอมของชายหญิงที่จะมาอยู่กินร่วมกัน ท าพิธีกรรมทางศาสนา หรือการให้ก าเนิดบุตรเท่านั้น แต่
ยังหมายความรวมถึงการผูกสัมพันธ์ของชายและหญิงตามที่กฎหมายและสังคมให้ค ารับรอง อันท าให้
เกิดสถานะความเป็นสามีหรือภริยาและบุตร โดยขนบธรรมเนียมประเพณี ความเชื่อ ทัศนคติและ
กฎหมายได้ก าหนดสิทธิและหน้าที่ของคู่สมรสแต่ละฝ่ายไว้เพ่ือการนี้ด้วย78  

ดังนั้น การสมรสของกลุ่มคนรักเพศเดียวกันจึงเป็นเรื่องยากมาก แม้แต่ใน
สหรัฐอเมริกาที่เห็นว่าเป็นดินแดนแห่งเสรีภาพก็ยังคงมีการถกเถียงกันในเรื่องการสมรสของกลุ่มคน
รักเพศเดียวกันอยู่ไม่น้อย ถือได้ว่าเป็นการปะทะกันในเชิงวัฒนธรรมอย่างดุเดือดเลยทีเดียว ใน
บางครั้งการต่อสู้เพ่ือได้มาซึ่งกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมี
มากจนมองไม่เห็นหลักความเชื่อ วัฒนธรรมขนบธรรมเนียมประเพณีเกี่ยวกับการสมรส ซึ่งการสมรส
ให้ความชอบธรรมกับความสัมพันธ์ทางเพศและเป็นจุดเริ่มต้นของการสร้างครอบครัวซึ่งประกอบไป
ด้วย บิดา มารดา และบุตร ความรักเดียวใจเดียว ความผูกพัน และที่พักพิงทางจิตใจของคนในสังคม 
และสิ่งส าคัญคือ การสืบทอดเผ่าพันธุ์ท าให้เชื่อว่า การสมรสเป็นเรื่องระหว่างชายและหญิงเท่านั้น 
ประกอบกับหลักศาสนาที่ท าให้การสมรสเป็นสถาบันศักดิ์สิทธิ์เพราะความเชื่อเกี่ยวกับรากฐานที่มา
ของการสมรสระหว่างชายหญิงต่อหน้าพระเจ้า จึงท าให้ฝ่ายอนุรักษ์นิยมในสหรัฐอเมริกาที่ยึดมั่นกับ
ความศักดิ์สิทธิ์ของสถาบันการสมรสระหว่างชายและหญิงเห็นว่า การขยายความของการสมรสไปถึง
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันด้วยเป็นภัยอันตรายอย่างใหญ่หลวงต่อสถาบันนี้79 เช่นเดียวกับ
จารีตประเพณี ขนบธรรมเนียมของสังคมไทยที่การสมรสของชายหญิงเป็นการสมรสตามเงื่อนไข

                                           
78 ประสพสุข บุญเดช , ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  บรรพ 5 ว่าด้วย ครอบครัว 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2558), หน้า 110. 
79 ชลิดาภรณ์ ส่งสัมพันธ์, "สงครามเชิงวัฒนธรรม : การแต่งงานของคนรักเพศเดียวกัน " [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 

29 พฤศจิกายน 2558. แหล่งที่มา:  http://www.sapaan.org/article/28.html 
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ธรรมชาติและศาสนาประกอบกัน จึงส่งผลให้จารีตประเพณีอันดีงามจึงมีเฉพาะการสมรสของคู่รักต่าง
เพศที่ได้รับการยอมรับเท่านั้น เพราะมีมาตั้งแต่สมัยโบราณ ดังนั้น จึงไม่สามารถตอบสนองและให้
ความยอมรับกับแนวความคิดแปลกใหม่ที่ไม่เคยได้รับการยอมรับในอดีตอย่างการสมรสของคู่รักเพศ
เดียวกันได้ แนวความคิดของการน าจารีตประเพณีและขนบธรรมเนียมมาบัญญัติเป็นกฎหมายรับรอง
การใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจึงไม่เป็นที่ยอมรับ แม้ในปัจจุบันใน
หลายๆ ประเทศจะมีการพัฒนาในเรื่องการสมรสครอบคลุมไปถึงการสมรสของคู่รักเพศเดียวกันก็ตาม  

2.2.2.2 แนวความคิดเกี่ยวกับศาสนา 

มนุษย์แต่ก่อนมักจะมีความเชื่อทางด้านศาสนา ความเชื่อความศรัทธาในเรื่อง
ดังกล่าวค่อนข้างสูง เนื่องจากเป็นที่ยึดเหนี่ยวจิตใจของคนในสังคม ดังนั้นหากหลักค าสอนของศาสนา
นั้นสอนว่าอย่างไรก็จะเป็นแบบอย่างหรือเป็นแนวทางให้บุคคลในสังคมนั้นๆปฏิบัติตาม หากบุคคลใด
ไม่ปฏิบัติตามแล้วนั้นก็จะท าให้เกิดความขัดแย้งในสังคมและถูกมองว่าเป็นพวกท่ีแปลก ศาสนาจะเป็น
ผู้ที่วางรากฐานให้กับมนุษย์ไม่ว่าจะทางความคิดหรือการใช้ชีวิตประจ าวันว่าสิ่งใดถูกต้ องหรือควร
ปฏิบัติและสิ่งใดไม่ถูกต้องหรือไม่ควรปฏิบัติ ดังนั้นมุมมองในแง่ของศาสนาย่อมมีอิทธิพลไม่น้อยต่อ
การยอมรับหรือไม่ยอมรับของการมีกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวกัน 

แนวความคิดของศาสนาคริสต์ 

ศาสนาคริสต์มีหลักค าสอนเกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างบุคคลรักเพศเดียวกัน
ไม่ใช่เรื่องส่วนตัวแต่เป็นเรื่องของสังคมที่สังคมต้องร่วมกันรับผิดชอบ 80 ในต านานเยเนซิศ การมี
เพศสัมพันธ์กับบุคคลที่มีเพศเดียวกันนั้นท าให้พระเจ้าไม่พอใจและลงโทษมนุษย์อย่างรุนแรง เผาบ้าน
เผาเมือง ทรงบันดาลให้ไฟบรรลัยกัลป์เผาเมืองวอดวาย ประชากรหรือสรรพสิ่งต่างๆที่งอกเงยขึ้นมา
จากแผ่นดินเป็นอันพินาศย่อยยับทั้งสิ้น เมืองที่ประชาชนมีความประพฤตินิยมชมชอบพวกบุคคลรัก
ร่วมเพศนี้ได้แก่ เมืองซะโดม (Sodom) และอโมรา (Gromarrah)81  เรื่องเล่าในต านานได้กล่าวไว้ว่า
พระผู้เป็นเจ้าได้ส่งทูตสวรรค์มาสององค์ไปตรวจความประพฤติของชาวเมือง เมื่อทูตสวรรค์ทั้งสองได้
ไปถึงโดยการแปลงตัวมาอาศัยอยู่กับชายคนหนึ่งซึ่งมีนามว่า Lot (หลานของอับราฮามซึ่งเป็นสาวกคน
ส าคัญของพระยะโฮวา) ปรากฏว่าชาวเมืองชะโดมผู้นิยมร่วมเพศกับคนเพศเดียวกันเมื่อทราบว่ามีทูต
สวรรค์มาอาศัยอยู่กับ Lot ทั้งคนหนุ่มคนแก่ยกขบวนมาล้อมบ้านของ Lot และบอกให้ Lot น าทูต

                                           
80 วิชา หิรัญญการ, กฎหมายศาสนาจักรโรมันคาทอลิก, (นครปฐม: วิทยาลัยแสงธรรม) 2551 หน้า 30 
81 ส าราญ วงศ์เสง่ียม, พิธีกรรมเบื้องต้น, (นครปฐม: วิทยาลันแสงธรรม) 2529 หน้า 61 
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สวรรค์ทั้งสององค์นั้นมาเพ่ือที่พวกตนจะได้ร่วมประเวณีกับชายทั้งสองตามประเพณีที่ยึดถือกันมานาน 
โดยชาวเมืองชะโดมมีสิทธิที่จะร่วมประเวณีกับคนเดินทางมาพ านักในเมืองของตนได้ แม้ว่า Lot จะ
เป็นเจ้าของบ้านได้ไปเจรจาขอร้องให้ปล่อยและละเว้นทูตสวรรค์ทั้งสององค์ และจะมอบลูกสาวสอง
คนของตนให้คนเหล่านั้นแทนแต่ชาวเมืองชะโดมไม่ยอมและพยายามจะจับตัว Lot ไปท ามิดีมิร้าย ทูต
สวรรค์จึงต้องยื่นมือมาช่วยและให้ Lot หนีไปพร้อมลูกเมียออกไปจากเมืองนั้นก่อนที่พระผู้เป็นเจ้าจะ
ท าลายเมืองนี้ ก่อนที่พระองค์จะท าลายเมืองนี้เพราะชาวเมืองนิยมการสมสู่กับคนเพศเดียวกัน อับรา
ฮามได้เคยของชีวิตที่ไม่ได้ประพฤติชอบธรรมไม่ประพฤติตนเป็นคนลามกในสายตาของพระเจ้าเพียง
สิบคน พระองค์ก็จะเห็นแก่ผู้บริสุทธิ์สอบคนนั้นไม่ท าลายเมือง แต่ปรากฏว่าพระผู้เป็นเจ้าทรงบันดาล
ให้ไฟบรรลัยกัลป์เผาผลาญเมืองนั้นจนไม่เหลือซาก จึงแสดงว่าคนในเมืองนั้นเป็นคนลามกในสายตา
พระผู้เป็นเจ้ามากจนเรียกได้ว่าเป็นเมืองเกย์ โดยการสมสู่กับคนรักเพศเดียวกันมีโทษถึงตาย หรือถ้ามี
ใครถูกกระท าโดยไม่ได้ยินยอมแม้จะไม่ต้องถูกลงโทษถึงตายแต่ก็ต้องออกจากค่ายไปท าพิธีล้างราคี
ก่อนกลับเข้ามาอยู่ร่วมกับผู้อ่ืนในกองทัพได้82 จะเห็นได้ว่าในพระคริสตธรรมคัมภีร์เป็นคัมภีร์อัน
ศักดิ์สิทธิ์ที่อยู่เหนือจิตใจและความเชื่อของชาวคริสต์มาเป็นเวลาหลายพันปี และในคัมภีร์พันธสัญญา
ใหม่ ตอนอาจารย์เปาโลเป็นอัครสาวกของพระเยซูได้มีหนังสือไปถึงคริสต์ศาสนิกชนในกรุงโรมกล่าว
ว่า การสมสู่กับบุคคลที่มีเพศเดียวกันกับตนเป็นการกระท าที่ผิดธรรมชาติ มีใจก าเริบไปด้วยตัณหา
ราคะ ผู้ชายกับผู้ชายที่ได้กระท าการอันชั่วร้ายน่าละอายจะต้องได้รับกรรมในสิ่งที่ตอนได้ท าขึ้น  ไม่
เพียงเท่านั้นการสมสู่กับเพศเดียวกัน ไม่ใช่เรื่องส่วนตัวที่ใครท าผิดคนนั้นก็รับไป แต่เป็นเรื่องที่หาก
เกิดขึ้นในสังคมใดแล้ว บ้านเมืองนั้นจะต้องรับผิดชอบ ถูกลงโทษ หรืออาจจะถึงขนาดที่ท าให้
บ้านเมืองพินาศล่มจม หรือท าให้กองทัพพ่ายแพ้ศัตรูก็เป็นได้83 

ในจักรวรรดิโรมันได้น าเอาศาสนาคริสต์มาเป็นศาสนาประจ าจักรวรรดิ การสมรส
กับเพศเดียวกันจึงถือเป็นความผิดอาญาร้ายแรงและผู้กระท าจะต้องถูกลงโทษด้วยการเผาไฟทั้งเป็น 
จักรพรรดิจัสติเนียนผู้มีพระบรมโองการให้จัดท าประมวลกฎหมายของจักรวรรดิโรมันขึ้นในราว
คริสต์ศตวรรษที่ 6 ได้อธิบายโทษเกี่ยวกับฐานนี้ว่า “โดยที่ชนบางเหล่า ผู้ถูกยุยงด้วยบาปกิเลส ได้
ทอดตกลงสู่ทรามวิสัย ทั้งได้บังอาจกระท าอาชญากรรมต่อธรรมชาติ เราจึงจะบังคบชยเหล่านั้นให้มี
ความเกรงกลัวในองค์พระผู้เป็นเจ้าและค าพิพากษาของพระองค์ในอนาคต ให้ละเสียจากทรามวิสัยอัน
ชั่วจัญไรและอัปมงคลเหล่านั้นเสีย มิให้กรรมอันชนเหล่านั้นได้ล่วงสู่บาปชักน าพระอาญาแห่งพระผู้

                                           
82 พระราชบัญญัติพระคริสตธรรมคัมภีร์ บทที่ 24 จารึกว่า “...เมื่อพลโยธาของเจ้าได้ยกออกไปรบกับพวกศัตรู

เจ้าทั้งหลายจงระวังตัวเว้นจากการชั่วลามกทั้งปวง ถ้าชายผู้หนึ่งผู้ใดในพวกเจ้าเป็นมลทินไปเพราะเหตุการณ์ ซ่ึงบังเกิดแก่ตัวในเวลา
กลางคืน ผู้นั้นต้องออกไปข้างนอกค่าย อย่าให้อยู่ในค่ายนั้นเลย เมื่อเวลาเย็น ผู้นั้นต้องเอาน้ าล้างตัว และครั้นอาทิตย์ตกแล้ว ผู้นั้นก็กลับ
เข้ามาในค่ายได้ ... 

83 กิตติศักดิ์ ปรกติ, "ต านานรักร่วมเพศของไทย," วารสารนิติศาสตร์ 88. 
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เป็นเจ้าอันทรงเดชน หรือเป็นทางสู่เหตุวิบัติฉิบหายแก่พระนครและชาวอาณาประชาราษฎร์ ...
อาชญากรรมต่อธรรมชาติเช่นนั้นจักต้องรับผิดต่อ อัคคีภัย แผ่นดินไหว ธรณีสูบ โรคห่า ไข้พิษ... เพ่ือ
ขจัดรังควาญแห่งบาป เช่นนั้น และเพ่ือรักษามนุษย์ไว้มิให้สูญเสียวิญญาณแห่งตน ดังนั้นเราต้องให้ชน
เหล่านี้ละเสียจากการทอดตนลงสู่การอันไร้ศรัทธาแห่งพระธรรมเช่นนั้นเสีย..” 

นอกจากนั้น ในปรัชญากรีกได้ก าหนดสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดชอบของมนุษย์ให้
สอดคล้องกับกฎธรรมชาติ ถ้าหากมีการฝ่าฝืนก็จะเป็นการขัดต่อธรรมชาติถือว่าไม่มีความเป็นธรรม 
(“Dike” หรือภายหลังเรียกว่า “The concept of unfairness” “Injustice”) ในบางกรณีถือว่าผิด
ศีลธรรม การมีความสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกันเป็นความผิดศีลธรรมอย่างร้ายแรง ดังนั้น ชายที่สมสู่
กับชายด้วยกันเองจะอ้างว่าตนเองมีสภาพเป็นหญิงไม่ได้84 ในศตวรรษท่ี 12 ทฤษฎีของ St. Thomas 
Aquinas อธิบายว่า ธรรมชาติของสิ่งใด คือสาระส าคัญของสิ่งนั้น ดังนั้น การดูธรรมชาติของมนุษย์ก็
ต้องดูที่วัตถุประสงค์ เช่น อวัยวะเพศชายมีวัตถุประสงค์เพ่ือสืบเผ่าพันธุ์ร่วมกับหญิง การที่ ชายใดไป
ร่วมประเวณีกับคนเพศเดียวกันย่อมขัดต่อธรรมชาติ 

แนวความคิดของศาสนาอิสลาม 

การรักเพศเดียวกันในศาสนาอิสลามเป็นสิ่งต้องห้าม และในบางประเทศที่นับถือ
ศาสนาอิสลามให้ถือว่าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอย่างร้ายแรงมีโทษประหารชีวิต เพราะศาสนา
อิสลามมีความเชื่อว่า การมีเพศสัมพันธ์ร่วมกันของคนรักเพศเดียวกันนั้นเป็นการกระท าที่ขัดต่อพระ
บัญชาของพระเจ้า คือ อัลลอฮ์ เชื่อว่าทรงเป็นพระผู้สร้างมนุษย ์สิ่งมีชีวิต สิ่งไม่มีชีวิต และทุกสรรพสิ่ง
ในจักรวาล พระองค์ทรงมีโดยไร้จุดเริ่มต้น และทรงมีอยู่นิรันดร์โดยไม่มีจุดจบ แนวค าสอนของศาสนา
อิสลาม พระองค์ทรงต้องการให้มนุษย์มีเพศสัมพันธ์เพ่ือสืบทอดเผ่าพันธุ์ของมนุษย์ ซึ่งพระองค์ทรง
ก าหนดมนุษย์มา 2 เพศ คือเพศชายและเพศหญิง แต่ละเพศมีลักษณะและมีความชัดเจนในตัวเอง 
ทรงสร้างเพศชายและเพศหญิงแต่ละเพศให้มีหน้าที่ และจะต้องปฏิบัติตามหน้าที่ของตน เช่น 
พระองค์ก าหนด บรรดาผู้ผู้ชาย เป็นผู้ปกครองดูแลผู้หญิง คุ้มครอง ดูแล และรับผิดชอบผู้หญิงใน
ฐานะหัวหน้าครอบครัวหรือผู้ปกครอง เพราะพระองค์ทรงประทานความประเสริฐให้แก่บางคนในพวก
เขาเหนืออีกคน ส่วนผู้หญิงมีหน้าที่ดูแลบ้าน ดูแลบุตร และเสริมสร้างบรรยากาศในบ้านให้มีความ
อบอุ่น และให้ความช่วยเหลือสามารถตามความสามารถ และเป้าหมายที่ส าคัญอีกอย่างหนึ่งที่ทรง

                                           
84 รองพล เจริญพันธ์, "ปัญหากฎหมายครอบครัวและกฎหมายอาญาที่เกี่ยวกับการผ่าตัดแปลงเพศในประเทศที่

ใช้คอมมอนลอว์," วารสารนิติศาสตร์ 3, 10 (กันยายน 2525): 414. 

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%9C%E0%B8%B9%E0%B9%89%E0%B8%AA%E0%B8%A3%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B8%87
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%9C%E0%B8%B9%E0%B9%89%E0%B8%AA%E0%B8%A3%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B8%87
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%88%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A5
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ประทานให้มนุษย์ที่มีท้ังชายและหญิง คือ เพ่ือให้มนุษย์มีการสืบเชื้อสาย และเผ่าพันธุ์ต่อไป ทั้งนี้ โดย
การใช้การแต่งงานโดยถูกต้องตามหลักศาสนาบัญญัติไว้เป็นพื้นฐาน85  

ดังนั้น จากค ากล่าวของพระเจ้ามีความประสงค์ต้องการให้ชายและหญิงสืบ
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ดังนั้น จึงท าให้คนรักเพศเดียวกัน หรือที่เรียกว่า กะเทย ซึ่งตามบัญญัติอิสลาม 
หมายถึง ผู้ที่ไม่สามารถบ่งชี้จากอวัยวะเพศได้ว่าเป็นผู้ชายหรือผู้หญิง เป็นการกระท าที่ขัดต่อพระ
บัญชาของพระเจ้า ถือเป็นการท าสงครามกับพระเจ้าจะต้องถูกประหารชีวิตแล้วเสียบหัวประจาน 
หรือถูกตัดมือของพวกเขาแล้วสลับข้าง หรือถูกเนรเทศออกจากแผ่นดิน โดยเหตุนี้ ผู้ใดที่ท าตัวเป็นคน
จิตวิปริต มีรักร่วมเพศ  หรือแกล้งท าเป็นจิตวิปริต ก็จงพยายามปรับปรุงเปลี่ยนแปลง สภาพจิตใจของ
เขา ให้เป็นที่มีจิตใจปกติ ตามธรรมชาติ ที่อัลลอฮทรงประทานมาเถิด  อย่าได้ท าตัวเป็นคนผิด
ธรรมชาติเลย เพราะนั่นเป็นสิ่งที่น่าละอาย แม้ว่าเขาจะไม่ละอายผู้อ่ืน  ก็ให้ละอายต่อตัวเองบ้าง 

อัลลอฮ์ทรงตรัสว่า “ดังนั้น สูเจ้าจงผินหน้าของสู่เจ้า สู่ศาสนา โดยนอบน้อม  อัน
เป็นธรรมชาติของอัลลฮ ที่พระองค์ทรงประทานให้มนุษย์ด ารงอยู่บนธรรมชาตินั้น ไม่มีการ
เปลี่ยนแปลงในการบังเกิดของอัลลอฮฺอย่างเด็ดขาด นั้นเป็นศาสนาที่เที่ยงตรง  แต่ทว่ามนุษย์ส่วนมาก
ไม่รู้” ส าหรับผู้ที่ยังท าตัว ในฐานะผู้ที่มีจิตวิปริต  ก็พึงส าเหนียกในอัลฮะดิษของท่านเราะซูล ที่ความ
ว่า “อัลลอฮฺทรงสาปแช่ง บรรดาผู้ชายที่ท าตัวคล้ายหญิง และบรรดาผู้หญิงที่ท าตัวคล้ายผู้ชาย” ถ้า
ผู้ใดยังสภาพเช่นนี้ อัลลอฮฺก็จะทรงสาปแช่งเขาตลอดไปโดยไม่ได้รับความเมตตาจากอัลลอฮฺ และผู้ใด
ตั้งใจอย่างเด็ดขาดว่าจะไม่แต่งงาน หรือไม่มีชีวิตครอบครัวตลอดชีวิต เขาก็ไม่อยู่ในฐานะประชาชาติ 
ของท่านนบีมูฮัมมัด ดังที่ท่านกล่าวความว่า “การนิกะฮฺ ( สมรส ) เป็นแนวทางของฉัน ใครที่ไม่ปฏิบัติ 
แท้จริงเขาก็ไม่ใช่จากพวกของฉัน” 

นอกจากนี้ ศาสนาอิสลามไม่ยอมรับชายและหญิงที่ไม่สมรสกัน มีบุตรก่อนสมรส
แม้จะสมรสกันภายหลังก็ถือว่าเป็นการละเมิดประเวณี (การท าซินา) ผู้ชายสมรสกับผู้ชาย ผู้หญิง
สมรสกับผู้หญิง ล้วนแล้วแต่เป็นบาป เป็นการท าลายศีลธรรม ท าลายกฎธรรมชาติที่พระเจ้าทรง
ประทานให้ ซึ่งพระองค์ไม่ได้สร้างมนุษย์มาเพ่ือมุ่งเสวยสุขเสพสมทางเพศ จนคิดลองรูปแบบต่างๆ ที่
ผิดธรรมชาติ แต่พระองค์ประสงค์ที่จะให้มนุษย์ของพระองค์ภักดีต่อพระองค์ โดยการด าเนินชีวิต
ตามที่อัลกุรอานได้บอกไว้และตามแบบอย่างของนบีมูฮัมหมัด อย่างไรก็ตาม หากใครที่มีลักษณะ
เบี่ยงเบนทางเพศมาแต่วัยเด็ก พ่อแม่ผู้ปกครองต้องพยายามแก้ไขพฤติกรรม และอธิบายหลักการ
ศาสนาให้รู้อยู่ตลอดเวลาและต่อเนื่อง แก้ไขสิ่งแวดล้อมทุกอย่างจึงจะเป็นการแก้ต้นเหตุของปัญหา 

                                           
85 เสาวนีย์ จิตต์หมวด, วัฒนธรรมอิสลาม, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: ทางน า, 2535), หน้า 43 
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ฉะนั้น การเบี่ยงเบนทางเพศ หรือ การเลียนแบบเพศตรงข้าม พระเจ้าทรง
สาปแช่งและประณามการกระท าของผู้เบี่ยงเบนทางเพศเช่นนั้นท าให้ความเป็นอยู่บนโลกนี้ ไม่มีความ
จ าเริญ และเป็นที่แน่นอนอย่างยิ่งว่าบรรดาผู้ศรัทธาจะต้องไม่เห็นดีเห็นงาม กับพฤติกรรมเหล่านี้เป็น
อันขาด หรือไม่อาจจะมีการแสดงความไม่พอใจกับพฤติกรรมเหล่านี้ เพราะพฤติกรรมเหล่านี้ก าลัง
เปลี่ยนแปลงธรรมชาติ เปลี่ยนแปลงการสร้างของพระเจ้า เสมือนจะบอกว่าคนเหล่านี้ ไม่พอใจในการ
สร้างของพระองค์ จะเห็นได้ว่า หลักธรรมค าสอนของศาสนาอิสลามเป็นรากฐานแนวคิดและเป็น
แบบอย่างในการด าเนินชีวิตของชาวมุสลิม และค่อนข้างปฏิบัติกันอย่างเคร่งครัด ท าให้กลุ่มคนรักเพศ
เดียวกันไม่สามารถที่จะเปิดเผยตัวตนหรือท าการอ่ืนใดนอกเหนือจากที่ศาสนาก าหนด หากฝ่าฝืนก็
ย่อมต้องได้รับโทษจากการกระท าของตนเอง 

แนวความคิดของศาสนาพุทธ 

ในทางพระพุทธศาสนานั้น ในพระวินัยปิฎกพระพุทธองค์ทรงมีพระบัญญัติว่า การ
เสพเมถุนทางทวารนั้นเป็นเหตุแห่งอาบัติปาราชิกแก่ภิกษุผู้กระท า และในกฎหมายตราสามดวง 
พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกฯ ทรงมีพระบรมราชโองการให้ก าหนดกฎหมายว่าด้วย การ
ให้ราษฎรรักษาศีล ถือศีลห้าในฐานะเป็นนิจศีล ส่วนอีกอย่างหนึ่งคือ ศีลแปดในฐานะเป็นอุโบสถศีล 
และตามกฎหมายนี้ถือว่าเป็นการเสพเมถุนธรรมโดยทางมุขมรรค แลเวจมรรคในกิริยาตนเอง เป็นการ
ละเมิดศีลห้าข้อที่ว่าด้วย กาเมสุมิจฉาฯ ส่วนการเสพเมถุนธรรมทางเวจมรรคกับผู้หนึ่งผู้ใดที่ไม่
ต้องห้ามตามศีลข้อกาเมฯ ก็เป็นการละเมิดศีลข้อ อพรหมจริยาฯ อันเป็นอุโบสถศีล อย่างไรก็ตาม ไม่
มีการก าหนดโทษส าหรับการละเมิดศีลตามพระราชก าหนดฉบับนี้ไว้เป็นการเฉพาะ เพียงแต่ระบุ ไว้
เป็นการทั่วไปว่า “ถ้าแลผู้ใดมิได้กระท าตามพระราชก าหนดนี้ จะเอาผู้นั้นเป็นโทษตามโทษานุโทษ”86 

ทางพระพุทธศาสนามีการก าหนดในพระไตรปิฎกซึ่งพระวินัยปิฎกอันเป็นกฎของ
พระสงฆ์เกี่ยวกับข้อห้ามในการบวช และพระผู้มีพระภาคเจ้าทรงตรัสเกี่ยวกับการห้ามการบรรพชา
และอุปสมบทว่า "ดูกรภิกษุทั้งหลาย กะเทยอันภิกษุไม่พึงให้บวช ภิกษุใดให้บวช ภิกษุนั้นพึงท าไม่ดี" 
ซึ่งอภัพบุคคลที่ต้องห้ามในการบวชมีทั้งเพราะ เพศบกพร่อง ประพฤติผิดพระธรรมวินัย หรือจ าพวกมี
เพศบกพร่อง คือ “บัณเฑาะก์” แปลว่า กะเทย ได้ความตามบาลีและอรรถกถาว่า ได้แก่ ชายที่มีราคะ
กล้า ประพฤตินอกจารีตในทางเสพกามและยั่วยวนชายอ่ืนให้เป็นเช่นนั้น หรือผู้ที่มีความพอใจให้

                                           
86 กิตติศักดิ์ ปรกติ, "ต านานรักร่วมเพศของไทย," วารสารนิติศาสตร์ 90. 
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ผู้ชายมาเกี่ยวข้องกับตนเองโดยมีความรู้สึกเหมือนผู้หญิง87 และอุภโตพยัญชนก คือคนที่มีสองเพศ 
ส่วนบุคคลที่ต้องห้ามไม่ให้บวชตามหลักฐานอรรถกถาจารย์ คือ 

(1) บุคคลที่ไม่ใช่ชายหรือหญิง มีกิเลสแน่นหนา มีความเร่าร้อนกลัดกลุ้มอยู่เสมอ 
เรียกว่า “บัณเฑาะก”์ หรือกะเทย 

(2) กะเทยที่มีนิสัยชอบพวกเพศเดียวกัน เมื่อถูกราคะครอบง าแล้วปรารถนาเป็น
มิตรกับพวกผู้ชายบางคน 

อรรถกาถาจารย์แบ่งกะเทยไว้ 5 ประเภท คือ 

(1) กะเทยพวกที่ชอบใช้ปากอมองคชาติของผู้อ่ืน  ความเร่าร้อนสงบไปเมื่อถูกน้ า
อสุจิรั่วรดแล้ว พวกนี้เรียกว่า อาสิตตบัณเฑาะก์ 

(2) กะเทยพวกที่เห็นคนอ่ืนเขาประพฤติล่วงประเวณี หรือเห็นคนอ่ืนเขาเสพ
สังวาสกันความเร่าร้อนด้วยราคะที่ฟุ้งขึ้นของเขาก็สงบไป พวกนี้เรียกว่า อุสสุยยบัณเฑาะก์ พวกชอบ
แอบดู (ชายปกติที่ชอบแอบดู ไม่เก่ียวกับกรณีนี้) 

(3) กะเทยพวกที่ถูกตอนแล้ว ถ้าเป็นประเพณีเก่าของจีนคือพวกขันที คือคนพวก
ที่ถูกเขาควักเอาอัณฑะออกแล้ว พวกนี้เรียกว่า โอปักกมิยบัณเฑาะก์ 

(4) กะเทยพวกนี้เป็นกะเทยมีราคะกล้าเฉพาะวันข้างแรมไปจนถึงเดือนดับเพราะ
อกุศลวิบาก แต่พอข้างขึ้นก็สงบไป พวกนี้เรียกว่า ปักขบัณเฑาะก์ 

(5) กะเทยพวกนี้มี 2 เพศในร่างเดียวกัน คือ พวกอุภโตพยัญชนกเมื่อท าหน้าที่
ของผู้ชายให้หญิง ก็ซ่อนรูปเพศหญิงไว้แต่เพศชายปรากฏ เมื่อท าหน้าที่เป็นหญิง เพศชายหายไปแต่
เพศหญิงปรากฏ,  เรียกพวกนี้ว่า ปุริสอุภโตพยัญชนกฯ ส่วนอิตถีอุภโตพยัญชนก ท้องเองก็ได้ และท า
ผู้อื่นท้องก็ได้  ส่วนปุริสอุภโตพยัญชนกไม่ได้ตั้งท้องเอง แต่ท าให้หญิงท้องก็ได้88 

แม้ว่าในทางพระพุทธศาสนาไม่ได้ถือว่าการมพฤติกรรมแบบรักเพศเดียวกันจะ
เป็นบาป แต่หลักธรรมค าสอนทางศาสนาพุทธก็ไม่ได้ยอมรับซะทีเดียวและยังมีข้ อห้ามในทาง
พระพุทธศาสนาด้วย โดยในหนังสือของท่านดาไล ลามะ ได้กล่าวถึงบุคคลที่มีพฤติกรรมแบบรักเพศ
เดียวกันว่าเป็นการกระท าที่ผิดประเวณี (Sexual Misconduct) หมายความว่า การมีเพศสัมพันธ์ทาง

                                           
87 สุชีพ ปุญญานุภาพ, พระไตรปิฎกฉบับปัจจุบัน พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: กรุงเทพการพิมพ์, 2522), 

หน้า 224 
88 โพธิสัตตะ เรียบเรียงโดย พระรัชพล ปภาโต, “บุคคลที่ถูกห้ามบวชเป็นพระภิกษุ” [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 29 

พฤศจิกายน 2558. แหล่งที่มา: https://sites.google.com/site/watluangpreechakul/prohibit-to-monk 
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ร่างกายไม่ถูกต้องเหมาะสม โดยการใช้ปากหรือทวารหนักไม่ว่าจะเป็นผู้ชายหรือผู้ หญิงก็ตาม89 
อย่างไรก็ตาม การตีความปรัชญาทางพระพุทธศาสนาเป็นหน้าที่ของชาวพุทธทุกคนที่จะร่วมกันหา
ข้อตกลงโดยค านึงถึงสภาพสังคมในแต่ละยุคสมัย 

2.2.2.3 แนวความคิดเกี่ยวกับมานุษยวิทยาและสังคมศาสตร์ 

การศึกษาเรื่องเพศในทางมานุษยวิทยาให้ความส าคัญในเรื่องวัฒนธรรมเป็นอันดับ
แรก ซึ่งวัฒนธรรมเป็นตัวก าหนดทัศนคติ ความเชื่อ การแสดงออก และพฤติกรรมทางเพศของมนุษย์ 
นักมานุษยวิทยาปฏิเสธความเป็นสากลในเรื่องเพศเพราะวัฒนธรรมที่เกิดขึ้นในแต่ละสังคมท าให้
ความคิดในเรื่องเพศมีความแตกต่างกัน ความหลากหลายทางความคิดจึงเป็นหัวใจส าคัญในการศึกษา
ทางมานุษยวิทยา90 การน าเอาความเรื่องเพศภาวะและเพศวิถีมาศึกษาจะต้องทบทวนให้ดี เนื่องจาก
บางสังคมอาจะมีวิธีคิดเรื่องเพศแตกต่างกันออกไป บางสังคมอาจไม่มีความคิดเรื่องเพศวิถี บางสังคม
ไม่ได้นิยามอารมณ์ ความรู้สึกทางเพศ บางสังคมอารมณ์ทางเพศไม่ใช่อัตลักษณ์ บางสังคมการแสดง
บทบาททางเพศไม่ได้ตัดสินจากเพศสรีระ บางสังคมมีการนิยามเพศมากกว่าเพศชายและเพศหญิง 
เมื่อมีการน าเอาแนวความคิดเรื่องเพศภาวะและเพศวิถีไปใช้ในสังคมนั้นๆ จึงควรศึกษาให้ดีและควร
มองว่าความคิดเรื่องเพศสภาวะและเพศวิถีเป็นผลผลิตทางวัฒนธรรมของแต่ละสังคม 

การแสดงความเป็นชายหญิงที่ไม่ได้ยึดติดอยู่กับอวัยวะเพศ หรือเพศสรีระ ได้เปิด
มุมมองในการท าความเข้าเรื่องเพศภาวะในฐานะเป็นผลผลิตทางวัฒนธรรม เพศภาวะชายและหญิงจะ
ขึ้นอยู่กับปฏิบัติการทางสังคม ซึ่งบุคคลที่มีอวัยวะเพศชายสามารถแสดงบทบาทผู้หญิงได้เมื่ออยู่ใน
ปฏิบัติบางอย่างที่สังคมให้คุณค่าและยอมรับนับถือ เพศภาวะของมนุษย์จึงถูกก าหนดขึ้นจากการ
แสดงพฤติกรรม และการสร้างความสัมพันธ์ทางสังคม เช่น เพศภาวะคือการแสดงออกเชิงวัฒนธรรม
ที่ก ากับโดยค่านิยมและความเชื่อบางอย่าง เช่นในสังคมตะวันตก เพศภาวะจะถูกก ากับด้วยความเชื่อ
วิทยาศาสตร์ที่แบ่งเพศภาวะเป็นสองแบบ คือผู้ชายและผู้หญิง ในสังคมชนเผ่า เพศภาวะถูกก ากับด้วย
ความเชื่อไสยศาสตร์ที่อาจแบ่งเพศภาวะมากกว่าสองแบบ  เป็นต้น 

                                           
89 “ท่านดาไล ลามะ เปิดใจชาวเกย์,” อัญจารีสาร 5 (พฤษภาคม – มิถุนายน 2542): หน้า 10 
90 นฤพนธ์ ด้วงวิเศษ, “แนวคิดทฤษฎีเรื่อง “ความหลากหลายทางเพศ” [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 30 พฤศจิกายน 

2558 แหล่งที่มา: http://www.sac.or.th/main/uploads/article/Sexual-diversity.pdf 
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นักมานุษยวิทยาชี้ให้เห็นว่าการแสดงพฤติกรรมข้ามเพศสามารถพบเห็นได้ใน
หลายวัฒนธรรม และแต่ละแห่งก็มีรูปแบบและความหมายที่แตกต่างกัน ซึ่งรูปแบบพฤติกรรมของคน
ข้ามเพศในวัฒนธรรมต่างๆ อาจแบ่งได้เป็น 5 รูปแบบ คือ91 

(1) ปัจจัยทางเพศสรีระ หรือคนที่ เกิดมามีระบบสืบพันธุ์ทั้งชายและหญิง 
(Hermaphroditic Genders) คนข้ามเพศกลุ่มนี้จึงเกิดมามีเพศสรีระที่คลุมเครือ ซึ่งสังคมจะมองว่า
เป็นคนพิเศษและมีอ านาจวิเศษ เมื่อเกิดมามักจะถูกเลี้ยงให้เป็นเด็กผู้หญิง ซึ่งเด็กที่มีเพศคลุมเครือนี้
จะไม่สามารถเข้าพิธีกรรมเปลี่ยนสถานะจากเด็กชายหรือเด็กหญิงไปเป็นผู้ใหญ่ได้ แต่พ่อแม่จะมีการ
เลี้ยงดูแตกต่างไปจากเด็กท่ัวไป อย่างไรก็ตาม ในสังคมตะวันตกผู้ที่มีเพศคลุมเครือ แพทย์มักจะตัดสิน
เพศให้กับเด็กตัง้แต่เกิด โดยท าให้เป็นเด็กหญิงหรือเด็กชาย 

ในทางมานุษยวิทยาพบว่าการแสดงบทบาททางเพศ หรือการส านึกความเป็น
ชายและหญิงของคนท่ีมีเพศสรีระคลุมเครือ ไม่สามารถตัดสินได้ว่าคนๆ นั้นจะเปลี่ยนตัวเองจากผู้หญิง
ไปเป็นผู้ชายอย่างสิ้นเชิง ฮอร์โมนเพศอาจจะไม่ใช่ตัวตัดสินการแสดงออกทางเพศ เพราะเด็กบางคนที่
ร่างกายพัฒนาเป็นเพศชาย ยังคงใช้ชีวิตแบบผู้หญิง ในสังคมที่มีระบบเพศเพียงหญิงกับชาย บุคคล
มักจะถูกตัดสินให้ใช้ชีวิตเป็นผู้หญิงหรือผู้หญิงเท่านั้น แตกต่างจากสังคมที่มีระบบเพศมากกว่าสอง
แบบ บุคคลที่มีเพศคลุมเครือจะด ารงสถานะทางเพศของตนเองแตกต่างออกไป คือไม่ใช่ผู้ชายและ
ไม่ใช่ผู้หญิง 

(2) Two - Spirit หมายถึงบุคคลที่แสดงพฤติกรรมตรงข้ามกับเพศสรีระ เช่น เพศ
ชายแต่งตัวเป็นหญิงและมีเพศสัมพันธ์กับเพศชาย ในการศึกษาทางวัฒนธรรมพบว่า เพศภาวะแบบ
ข้ามเพศเป็นบทบาทที่เพ่ิมให้กับชายหญิง ซึ่งอาจจะมีการแสดงพฤติกรรมข้ามเพศได้  เช่น ในสังคม
อินเดีย ศาสนาฮินดูมีความเชื่อเกี่ยวกับเทพเจ้าที่มีร่างเป็นทั้งหญิงและชาย มีการเปลี่ยนสภาพจาก
ชายเป็นหญิง หญิงเป็นชาย ซึ่งเป็นสภาวะศักดิ์สิทธิ์ที่ท าให้เกิดการเจริญเติบโต เช่น พระศิวะแบ่งภาค
เป็นพระนางอุมาเทวี ความเชื่อเหล่านี้มีผลท าให้การแสดงพฤติกรรมข้ามเพศ เช่น ฮีจิรา ได้รับการ
ยอมรับในฐานะเป็นบุคคลที่มีอ านาจศักดิ์สิทธิ์92  

(3) Cross - Gender หมายถึง หญิงชายที่แสดงออกตรงข้ามกับบทบาททางสังคม 
โดยไม่จ าเป็นต้องแต่งตัวข้ามเพศ เช่น ผู้ชายที่อ่อนหวานและมีจิตใจอ่อนแอ ผู้หญิงที่แข็งแรงและมี

                                           
91 Anne Bolin, "Traversing Gender: Cultural Context and Gender Practices," in Gender Reversals 

Gender Cultures, ed. Sabrina Petra Ramet (London: Routledge, 1996), pp. 22-51. 
92 Serena Nanda, "The Hijras of India: Cultural and Individual Dimensions of an Insitutionalized 

Third Gender Role," in The Many Faces of Homosexuality, ed. Evelyn Blackwood (New York: Harrington Park Press, 
1986), p. 50. 
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จิตใจห้าวหาญ เช่น ในวัฒนธรรมพื้นเมืองบางแห่งในอเมริกา ผู้หญิงจะแสดงบทบาทหน้าที่และท างาน
แบบเดียวกับผู้ชาย เช่น ออกไปล่าสัตว์ หรือออกไปรบ ผู้หญิงจะแสดงความเป็นชายและสามารถอยู่
กินกับผู้หญิงเหมือนสามีภรรยา ในสังคมลักษณะนี้ เพศหญิงและเพศชายจะมีความเท่าเทียมกัน และ
การแสดงบทบาทชายหญิงก็ไม่จ าเป็นต้องสอดคล้องกับเพศสรีระ ชายหญิงสามารถมีความสัมพันธ์
ทางเพศในรูปแบบที่หลากหลายได้93 ส าหรับสังคมที่มีการแบ่งแยกบทบาทหญิงชายอย่างเข้มงวดและ
หญิงชายมีฐานะไม่เท่ากัน การแสดงบทบาทข้ามเพศจะไม่สามารถกระท าได้ ถ้าหญิงชายแสดง
บทบาทข้ามเพศจะถือว่าเป็นการท าลายระบบความเป็นหญิงและความเป็นชาย 

(4) Woman - Marriage /Boy - Marriage หมายถึง การแต่งงานระหว่างคนเพศ
เดียวกันซึ่งอาจไม่มีเรื่องเซ็กส์เข้ามาเกี่ยวข้อง แต่การแต่งงานแบบนี้จะเกิดขึ้นในสังคมที่ผู้หญิงเป็น
หมันและไม่สามารถมีลูกได้ หรือสังคมที่มีผู้หญิงน้อย ผู้ชายจึงจับคู่กัน โดยฝ่ายหนึ่งจะมีอายุมากกว่า 
อีกฝ่ายหนึ่งอายุน้อยกว่า เช่น สังคมของชนเผ่า Azande ผู้ชายที่มีอายุมากกว่า (นักรบ) จะแต่งงาน
กับเด็กชายซึ่งมีฐานะเป็น “คนรัก” โดยผู้ชายที่เป็นสามีของเด็กชายจะกลายเป็นเครือญาติใน
ครอบครัวของเด็กชาย เด็กชายจะท าหน้าที่เป็นภรรยา ท างานบ้าน เก็บฟืน และหาอาหาร  การ
แต่งงานเช่นนี้มักจะมโีครงสร้างทางสังคมท่ีผู้ชายมีบทบาทเหนือกว่าผู้หญิง 

ธรรมเนียมการแต่งงานระหว่างคนเพศเดียวกัน อย่างเช่นกรณี ผู้หญิงกับ
ผู้หญิงส่วนมากจะพบในเขตแอฟริกา สังคมดังกล่าวมักจะมีหัวหน้าในการปกครองเผ่าเป็นผู้หญิงและ
ผู้น าเผ่าส่วนใหญ่จะไม่มีสามี ธรรมเนียมนี้ผู้หญิงที่มีฐานะดีกว่าจะต้องเป็นฝ่ายจ่ายสินสอดให้กับ
ผู้หญิงที่จะมาเป็นภรรยา ซึ่งในสังคมแอฟริกา การแสดงบทบาทไม่ได้ขึ้นอยู่ที่อวัยวะเพศแต่อยู่ที่ฐานะ
ทางเศรษฐกิจ หากผู้หญิงคนใดมีความร่ ารวยก็สามารถแสดงบทบาทเป็นผู้ชายได้ 

(5) Cross - Gender Ritual หมายถึง การแสดงพฤติกรรมข้ามเพศเฉพาะเมื่ออยู่
ในพิธีกรรม เช่น ชายแต่งหญิง หญิงแต่งชาย การแสดงออกแบบนี้จะเป็นสภาวะก้ ากึ่ง ซึ่งเป็นสิ่งที่
ศักดิ์สิทธิ์เมื่ออยู่ในพิธีกรรม ตัวอย่างในชนเผ่าโมโร เด็กชายที่เข้าพิธีเปลี่ยนสถานะภาพจากวัยเด็กไปสู่
วัยผู้ใหญ่จะมีการแต่งตัวเหมือนผู้หญิง ในเขตไซบีเรีย หลายชนเผ่าจะมีผู้ท าหน้าที่เป็นหมอผีหรือผู้
ท านายโชคชะตาราศี บุคคลเหล่านี้จะแต่งตัวเหมือนผู้หญิงในช่วงประกอบพิธีกรรม ในกลุ่มชน
พ้ืนเมืองของฮังการีจะมีเทศกาลที่เรียกว่า Tikvero เป็นช่วงเวลาพิเศษที่ผู้หญิงและผู้ชายจะแต่งตัว
ข้ามเพศ โดยผู้หญิงจะน าเอาอวัยวะเพศชายมาห้อยเพ่ือแสดงท่าทางเลียนแบบผู้ชาย ส่วนผู้ชายจะ
แต่งตัวเลียนแบบผู้หญิง แสดงกิริยาอาการเหมือนผู้หญิง และยั่วยวนผู้ชายตามบ้านต่างๆ การแต่งตัว

                                           
93 Ibid., pp. 13-14 
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ข้ามเพศในเทศกาลนี้เป็นการสลับขั้วระเบียบกฎเกณฑ์ทางสังคม เปิดโอกาสให้ผู้หญิงได้แสดงบทบาท
แบบผู้ชายซึ่งในชีวิตประจ าวันผู้หญิงไม่สามารถท าเช่นนี้ได้ 

นอกจากนั้น การศึกษาทางมานุษยวิทยาที่ชี้ ให้ เห็นความสัมพันธ์ระหว่าง
วัฒนธรรมกับการแสดงอารมณ์ปรารถนาทางเพศ มีประเด็นที่ส าคัญ 4 เรื่อง94 ได้แก่ 

(1) วัฒนธรรมต่างๆ ล้วนมีวิธีคิดและให้ความหมายต่อการปฏิบัติทางเพศในแบบ
ของตัวเอง 

(2) การจัดระเบียบของอารมณ์ทางเพศจะสัมพันธ์กับระบบเครือญาติ ครอบครัว 
สังคม และขนบธรรมเนียมประเพณี  

(3) มนุษย์แต่ละวัฒนธรรมมีความหลากหลายของพฤติกรรมทางเพศ และ
ความสัมพันธ์ระหว่างคนเพศเดียวกันก็ได้รับการยอมรับ 

(4) วิธีคิดเรื่องเพศแบบตะวันตก มีประวัติศาสตร์ของตัวเองที่ต่างไปจากสังคม
อ่ืนๆ 

ดังนั้น วัฒนธรรมแต่ละวัฒนธรรม สังคมแต่ละสังคมจะมีความคิดหรือนิยาม
เกี่ยวกับเรื่องเพศไม่เหมือนกัน และผู้ที่เกิดและเติบโตในวัฒนธรรมนั้นๆ ก็จะเชื่อและยึดถือเอาวิธีคิด
เรื่องเพศนั้นมาอธิบายประสบการณ์ทางเพศของตัวเอง นักมานุษยวิทยาที่ศึกษาเรื่องเพศวิถีจึง
พยายามมองว่าวิธีปฏิบัติ พฤติกรรม อารมณ์ และการกระท าที่เก่ียวกับเพศเป็นเรื่องที่มีวัฒนธรรมของ
ตัวเอง พฤติกรรมทางเพศจึงเป็นสิ่งที่สังคมสร้างขึ้นแล้วแต่สภาพแวดล้อมรอบตัวที่เกิดขึ้น ประกอบ
กับการเรียนรู้พฤติกรรมจากการเลียนแบบคนในสังคม สิ่งเหล่านี้นี่เองที่เป็นกลไกในการหล่อหลอม
และสร้างแนวทางปฏิบัติว่าการแสดงออกแบบไหนเป็นสิ่งที่สังคมจะยอมรับได้หรือยอมรับไม่ได้ ซึ่ง
ขึ้นอยู่กับสภาพแวดล้อมของสังคมนั้นๆ ตามยุคสมัยที่เปลี่ยนแปลงไป95  

2.2.2.4 แนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายธรรมชาติ 

แนวความคิดของกฎหมายธรรมชาติ เริ่มตั้งแต่สมัยกรีกเมื่อ 2,000 ปีเศษมาแล้ว 
โดยชาวกรีกเชื่อว่าจักรวาลนี้มีกฎเกณฑ์ที่แน่นอน กฎเกณฑ์ที่มนุษย์ในสังคมเป็นส่วนหนึ่งของ
กฎเกณฑ์ในจักรวาล กฎเกณฑ์จักรวาลนี้เป็นระบบระเบียบ (Cosmos) เมื่อจักรวาลเป็นระเบียบ 

                                           
94 นฤพนธ์ ด้วงวิเศษ, "มานุษยวิทยากับการศึกษาพฤติกรรมข้ามเพศและรักเพศเดียวกัน" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 

30 พฤศิจกายน 2558. แหล่งที่มา:  http://www.sac.or.th/main/content_detail.php?content_id=228 
95 Diane Richardson, "Sexuality and Feminism," in Introducing Women’s Studies: Feminism 

Theory and Practice, ed. Victoria Robinson and Diane Richardson (New York: New York University Press, 1997), p. 78. 
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สังคมมนุษย์ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของจักรวาลย่อมมีกฎเกณฑ์ที่เป็นระเบียบเช่นกัน ส านักกฎหมาย
ธรรมชาติหรือธรรมนิยม เน้นเรื่องกฎเกณฑ์ต่างๆ มีระเบียบอยู่โดยธรรมชาติของมันเอง ไม่ขึ้นอยู่กับ
อ าเภอใจของบุคคล มนุษย์เป็นเพียงแต่ผู้ใช้สติปัญญาไปค้นพบได้เท่านั้น โดยลักษณะส าคัญของ
กฎหมายธรรมชาติ96 คือ กฎหมายธรรมชาติเป็นกฎหมายที่แท้จริงหรือมีลักษณะที่ส าคัญสองประการ 

ประการแรก เป็นกฎเกณฑ์ทั่วไป คือ เป็นจริงในทุกสถานที่ หลักเกณฑ์ที่เป็นจริง
ในสถานที่หนึ่งต้องเป็นจริงในอีกสถานที่หนึ่งด้วย ถ้ากฎเกณฑ์ใดเป็นจริงในสถานที่บางแห่ง กฎเกณฑ์
นั้นไม่ถือเป็นกฎเกณฑ์ธรรมชาติ 

ประการที่สอง กฎเกณฑ์ธรรมชาติจะต้องมีลักษณะนิรันดร คือ เป็นจริงตลอดไป 
หมายความว่า เมื่อเป็นจริงในสมัยหนึ่งอีกสมัยหนึ่งจะต้องเป็นจริงด้วย หากเป็นจริงในเวลาหนึ่งแต่ไม่
จริงในอีกเวลาหนึ่งก็ไม่ใช่กฎเกณฑ์ธรรมชาติ 

กฎธรรมชาติ คือ ต้องเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปและเป็นนิรันดรเพ่ือน ามาใช้เป็น
กฎเกณฑ์ของสังคมมนุษย์ อย่างไรก็ตาม ความสัมพันธ์ระหว่างแนวความคิดในเรื่องกฎหมายธรรมชาติ
กับกฎหมายบ้านเมืองมีความเห็นแบ่งออกเป็น 2 แนวความคิด คือ แนวคิดท่ีเห็นว่ากฎหมายธรรมชาติ
เป็นกฎหมายที่สูงกว่า (Higher Law) คือ เป็นกฎหมายที่สูงกว่ากฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในบ้านเมือง 
(Positive Law) ในแง่นี้กฎหมายบ้านเมืองจะขัดหรือแย้งกับกฎหมายธรรมชาติไม่ได้ ส่วนอีกแนวคิด
หนึ่งมีความเห็นว่า กฎหมายธรรมชาติเป็นกฎหมายอุดมคติ ( Ideal Law) กฎหมายที่บัญญัติขึ้นเป็น
กฎหมายที่เป็นจริง (Reality) ความสัมพันธ์ระหว่างอุดมคติกับความเป็นจริงเป็นความสัมพันธ์ที่
ขัดแย้งและมีลักษณะดึงดูดและผลักไสซึ่งกันและกันในท านองความสัมพันธ์แบบ  Dialectic เพราะ
ความจริงกับอุดมคติแตกต่างกัน 

ช่วงก่อนสมัยกลางถือว่ากฎหมายที่ใช้บังคับอยู่  (Positive law) ไม่ควรขัดกับ
กฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) แต่ในสมัยกลางนักกฎหมายธรรมชาติส านักคริสเตียนยืนยันว่า 
กฎหมายที่มีอยู่จะขัดกับกฎหมายธรรมไม่ได้ ถ้าขัดย่อมไม่เป็นกฎหมายและบังคับใช้ไม่ได้ จึงอาจจะ
เรียกได้ว่ากฎหมายบ้านเมืองมีสถานะต่ ากว่ากฎหมายธรรมชาติ เสมือนว่ากฎหมายธรรมชาติเป็น
รัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุด ส่วนกฎหมายที่เป็นอยู่เป็นกฎหมายที่ต่ ากว่าจะขัดกับรัฐธรรมนูญ
ไม่ได้ แนวคิดนี้จึงพัฒนามาสู่ความคิดรัฐธรรมนูญนิยม 

นักปราชญ์ของส านักกฎหมายธรรมชาตินี้มีอยู่ด้วยกันหลายท่าน ซึ่งในสมัยกรีก
โรมัน Aristotle มีความคิดซึ่งเป็นข้อโต้แย้งและวิจารณ์ความคิดของท่าน Plato เรื่อง ทัศนะเกี่ยวกับ

                                           
96 สมยศ เช้ือไทย, ทฤษฎีกฎหมายนิติปรัชญา, พิมพ์ครั้งที่ 14 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), หน้า 73-75.  
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ครอบครัว คือ Aristotle วิจารณ์ความเห็นของ Plato ที่เสนอให้ยกเลิกระบบครอบครัว ส าหรับกลุ่มที่
ท าหน้าที่ปกป้องรักษาสังคมเพ่ือให้กลุ่มคนเหล่านั้นท าหน้าที่เพ่ือสังคมส่วนรวมได้อย่างเต็มที่ ไม่ต้อง
กังวลกับภาระที่มีต่อครอบครัว แต่ Aristotle เห็นตรงกันข้าม กับ Plato โดยท่านเห็นว่าการมี
ครอบครัวเป็นธรรมชาติของมนุษย์ และครอบครัวเป็นอู่อบรมบ่มเพาะความเป็นมนุษย์ของคน คือ ท า
ให้คนรู้จักความรัก ความเสียสละให้แก่ผู้อ่ืน ซึ่งเป็นคุณธรรมอันสูงส่งของมนุษย์ทั้งหลาย การยกเลิก
ระบบครอบครัว จึงไม่ถูกต้องเพราะขัดต่อธรรมชาติของมนุษย์97 และสิ่งที่ธรรมชาติสร้างมา เช่น เพศ
หญิงมีความอ่อนโยน เพศชายมีความเข้มแข็ง  เพศภาวะของผู้หญิงและผู้ชายจึงถูกก าหนดจากเพศ
สรีระที่ต่างกัน  และเชื่อว่าเพศวิถีที่เป็นความต้องการทางเพศเป็นแรงขับตามธรรมชาติที่เพศชายจะมี
กับเพศหญิงเท่านั้น เพราะถือว่าเป็นการสืบพันธุ์เพ่ือด ารงเผ่าพันธุ์98 ดังนั้น แนวความคิดของส านัก
กฎหมายธรรมชาติจึงยอมรับเพียงแต่การสมรสของคู่รักต่างเพศ เพราะการสืบเผ่าพันธุ์จะเกิดขึ้นได้ก็มี
เพียงแต่ชายและหญิงเท่านั้น โดยนักปราชญ์ทั้งหลายของส านักความคิดกฎหมายธรรมชาติได้มี
ความเห็นว่ากฎหมายเกี่ยวกับการสมรสและการให้ก าเนิดบุตรมีที่มา 3 ทางด้วยกัน คือ99 

(1) เกิดข้ึนเองตามธรรมชาติโดยตรงเหมือนปรากฏการณ์อ่ืนๆ ของโลก 

(2) เกิดจากพระเจ้า โดยพระเจ้าเป็นผู้ก าหนดให้มีข้ึน 

(3) เกิดจากความรู้สึกผิดชอบชั่วดีของมนุษย์เอง เป็นกฎที่สอดคล้องกับความ
ยุติธรรม มโนธรรมและศีลธรรมของมนุษย์ในการเลือกคู่ครองของตน 

เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่าการสมรสของคู่รักต่างเพศและการสืบเผ่าพันธุ์เป็นกฎ
ธรรมชาติกล่าวคือ เป็นกฎเกณฑ์ทั่วไป เป็นจริงในทุกสถานที่ ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ที่เป็นจริงในสถานที่
หนึ่งและเป็นจริงในอีกสถานที่หนึ่งด้วย และมีลักษณะนิรันดร ซึ่งเป็นความจริงตลอดไป กล่าวคือเป็น
ความจริงในทุกยุคทุกสมัย ดังนั้น การสมรสของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจึงเป็นไปไม่ได้
ตามกฎหมายธรรมชาติเพราะไม่สามารถสืบเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ เป็นสิ่งที่ขัดหรือแย้งกับกฎธรรมชาติซึ่ง
ไม่มีผลใช้บังคับ กฎหมายบ้านเมืองจึงควรบัญญัติกฎหมายให้สอดคล้องกับกฎหมายธรรมชาติ 

จากที่ได้กล่าวมาในบทที่ 2 ข้างต้น นอกจากประวัติและวัฒนาการของกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันแล้ว ยังเป็นการอธิบายถึงแนวความคิดพ้ืนฐานที่เกี่ยวกับการรับรองการใช้
ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนดังกล่าวด้วย ซึ่งแนวความคิดที่สนับสนุนและไม่สนับสนุนให้ มีกฎหมาย

                                           
97 เร่ืองเดียวกัน. หน้า 79 
98 นฤพนธ์ ด้วงวิเศษ,  "มานุษยวิทยากับการศึกษาพฤติกรรมข้ามเพศและรักเพศเดียวกัน" [ออนไลน์]. 
99 ณัฐวุฒิ ชัยสายันห์, "กฎหมายรับรองสถานะในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน

," หน้า 244. 
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รับรองนั้นย่อมเป็นสิ่งที่บ่งบอกว่า สังคมนั้นๆ ให้การยอมรับกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
มากน้อยเท่าไหร่ เมื่อชั่งน้ าหนักระหว่างประโยชน์และผลกระทบที่จะตามมาแล้วจะยังคงให้มี
กฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันหรือไม่ อย่างไรก็ตาม หากประเทศไทยให้การสนับสนุนกฎหมาย
รับรองการใช้ชีวิตคู่ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันแล้ว จะวางแนวทางในลักษณะใดไม่ว่า
จะเป็นการสมรสหรือการบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต อันมีผลน าไปสู่การก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญ
ธรรมที่จะกล่าวต่อไป ไม่ว่าจะเป็นความมั่นคง ผลกระทบทั้งในทางสังคมและกฎหมายที่จะตามมา 

 



 

 

บทที่ 3 
ประวัติและวิวัฒนาการ แนวความคิดพื้นฐานและกฎหมายที่เกี่ยวกับ 

การรับบุตรบุญธรรมโดยทั่วไปและการรับบุตรบุญธรรม 
ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

เนื่องจากสัญชาตญาณของมนุษย์ทุกคนมีความต้องการที่จะอยู่ร่ วมกันและมี
ความสัมพันธ์ฉันบิดามารดาและบุตรต่อกัน เมื่อบุคคลที่ไม่มีบุตรหรือมีบุตรแต่บุตรนั้นไม่ใช่เพศที่ตน
ต้องการ หรือบุตรที่เป็นบุตรก าพร้า บุตรที่มีบิดามารดาแต่ไม่สามารถเลี้ยงดูบุตรของตนได้ จึงท าให้
เกิดการรับบุตรบุญธรรมขึ้น โดยบทนี้ ผู้เขียนจะน าเสนอการศึกษาค้นคว้าถึงประวัติความเป็นมาและ
วิวัฒนาการของการรับบุตรบุญธรรม แนวคิดในการรับบุตรบุญธรรม สาระส าคัญของการรับบุตรบุญ
ธรรมของกลุ่มคนรักต่างเพศที่ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และการรับบุตรบุญ
ธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ทั้งที่ปรากฏอยู่ในร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... และร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. ....  

3.1 ประวัติและวิวัฒนาการของการรับบุตรบุญธรรม 

การรับบุตรบุญธรรม คือ การที่บุคคลหนึ่งรับบุคคลอีกคนหนึ่งมาเป็นบุตรบุญธรรม
ของตน100 กล่าวคือ การรับบุตรของผู้อื่นมาเลี้ยงเป็นบุตรของตนเองซึ่งท าให้เกิดความสัมพันธ์ระหว่าง
ผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม โดยวัตถุประสงค์ในการรับบุตรบุญธรรมเพ่ือสนองความต้องการ
ของผู้รับบุตรบุญธรรม แสดงความเมตตาและเพ่ือความต้องการของผู้รับบุตรบุญธรรม บุตรบุญธรรม 
ถือได้ว่ามีการปฏิบัติกันมาแต่โบราณและมีวิวัฒนาการต่อมาเรื่อยๆ จนมีการร่างประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ขึ้นโดยเทียบกับกฎหมายญี่ปุ่น ฝรั่งเศส เยอรมันและสวิตเซอร์แลนด์ 101 และมี
หลักการเพ่ือคุ้มครองประโยชน์และความผาสุกของผู้เยาว์ผู้ที่จะเป็นบุตรบุญธรรม ไม่ว่าจะเป็นเพ่ือให้
การศึกษาที่ดีแก่บุตรบุญธรรม อุปการะเลี้ยงดูในด้านต่างๆ เพ่ือให้มีชีวิตที่ดีขึ้น อย่างไรก็ตาม 
แนวความคิด ความเป็นมาและวิวัฒนาการของแต่ละสังคมย่อมมีความแตกต่างกันซึ่งจะน าเสนอใน
หัวข้อต่อไป 

  

                                           
100 ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วย ครอบครัว, หน้า 740. 
101 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, หน้า 469. 
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3.1.1 ความหมายของการรับบุตรบุญธรรม 

ตามพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 ไม่ได้ก าหนดความหมายของ
ค าว่า บุตรบุญธรรมไว้โดยเฉพาะ แต่มีการก าหนดความหมายของค าว่า “บุตร” ว่า ลูก และ ค าว่า 
“บุญธรรม” ว่า เรียกลูกของคนอ่ืนซึ่งเอามาเลี้ยงเป็นลูกของตัวว่า ลูกบุญธรรม ส าหรับพจนานุกรม
ศัพท์กฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน ก าหนดค าว่า “บุตรบุญธรรม” ว่า บุตรของผู้อื่นที่บุคคลได้
จดทะเบียนรับเป็นบุตรของตน  

ความหมายของการรับบุตรบุญธรรมในความเห็นของนักกฎหมายและนักสังคมวิทยา
สามารถอธิบายได้ ดังนี้ 

“การรับบุตรบุญธรรม” เป็นเรื่องระหว่างบุคคลสองคนซึ่งเกิดความสัมพันธ์กันโดย
ผลของกฎหมาย โดยที่บุคคลทั้งสองอาจมิได้เป็นญาติสืบสายโลหิต102 

“การรับบุตรบุญธรรม” เป็นเรื่องระหว่างบุคคลสองคนซึ่งเกิดความสัมพันธ์กันโดย
ผลของกฎหมาย โดยที่บุคคลทั้งสองอาจมิได้เป็นญาติสืบสายโลหิต หรืออาจมิได้มีสัญชาติเดียวกัน103  

“การรับบุตรบุญธรรม” การรับบุคคลอ่ืนที่ไม่ใช่บุตรที่แท้จริงมาเลี้ยงเป็นบุตร ซึ่ง
เป็นวิธีที่ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ในฐานะบิดามารดาและบุตร โดยวิถีทางของกฎหมายอันเป็นการ
กระท าซึ่งให้มีการรับรู้ถึงความสัมพันธ์ในฐานะบิดามารดาและบุตร ระหว่างผู้ไม่มีส่วนเกี่ยวพันกันโดย
ทางสายโลหิต104 

“การรับบุตรบุญธรรม” คือ การที่หญิงชายเกิดความรักใคร่เด็กผู้ อ่ืน อยากจะ
อุปการะเลี้ยงดูเป็นบุตรของตนเอง โดยกฎหมายได้ก าหนดเงื่อนไขของผู้ของผู้รับบุตรบุญธรรมให้มี
คุณสมบัติใกล้เคียงกับบุคคลที่จะเป็นบิดาหรือมารดาของบุตรบุญธรรม105 

  

                                           
102 รัศฎา เอกบุตร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วย ครอบครัว บิดามารดาและ

บุตร, 6, บรรณาธิการ, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิพม์นิติธรรม, 2555), หน้า 205. 
103 ทองเปลว ชลภูมิ์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 (ครอบครัว) (นิติบรรณาการ, 

2478), หน้า 336.  
104 ไกรฤกษ์ ทุมโฆสิต, "บุตรบุญธรรม" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์, 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย), หน้า 1. 
105 ศรี มลิลา, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย ครอบครัว  (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2516), หน้า 147. 
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นักสังคมวิทยาบางท่านได้ให้ความหมายเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมไว้ เช่น 

Alfred Kadushin กล่าวว่า การรับบุตรบุญธรรมเป็นการก่อให้เกิดครอบครัวที่มี
ความเกี่ยวพันกันในทางกฎหมายและสังคมมากกว่าทางชีววิทยา ซึ่งการรับบุตรบุญธรรมเป็น
กระบวนการที่มีมาแต่สมัยโบราณ โดยเป็นการจัดเตรียมไว้ส าหรับครอบครัวที่ไม่มีเด็กหรือเด็กที่ไม่มี
ครอบครัว เพ่ือเป็นการท าหน้าที่ดูแลเด็กเมื่อเขาไม่มีครอบครัวส่งผลให้บุตรบุญธรรมเป็นการสร้าง
ครอบครัวใหม่ให้เขา จึงสามารถจ ากัดความของการรับบุตรบุญธรรมได้ว่ า เป็นการระงับไปซึ่งสิทธิ
และหน้าที่ต่างๆ ในอดีตและปัจจุบันของบิดามารดาที่แท้จริงของเด็ก และโอนไปยังครอบครัวใหม่ซึ่ง
ไม่มีความสัมพันธ์ทางสายโลหิตกับเด็กด้วยอ านาจของกฎหมาย106 

S.D. Gokhale กล่าวว่า การรับบุตรบุญธรรม เป็นกระบวนการทางกฎหมายและ
สังคม ซึ่งถ้าหากมีเด็กที่ถูกทอดทิ้ง การรับบุตรบุญธรรมจะไม่ละเลยการค านึงถึงผลประโยชน์ของเด็ก
และความห่วงใยในด้านอ่ืนๆ แม้ว่าการรับบุตรบุญธรรมจะไม่ใช่การวางรากฐานความสัมพันธ์ระหว่าง
เด็กและบิดามารดาที่แท้จริง แต่เป็นการสร้างครอบครัวใหม่ที่มั่นคงให้กับเด็ก การรับบุตรบุญธรรมจึง
นับว่าเป็นความสมบูรณ์ในชีวิตของเด็กที่จะต้องออกจากครอบครัวธรรมชาติของเขา107 

การรับบุตรบุญธรรมจึงเป็นวิธีการทดแทนการเลี้ยงดูครอบครัวของเด็ก ซึ่งมีความ
เกี่ยวข้องทั้งในด้านกฎหมายและสังคม โดยมีความสัมพันธ์แบบบิดามารดา และบุตรระหว่างบุคคลที่
ไม่มีความเกี่ยวข้องกันทางโดยก าเนิด หรือสายโลหิต และการรับบุตรบุญธรรมไม่ได้เกี่ยวข้องแต่ในทาง
กฎหมายเท่านั้นแต่ยังเป็นสิ่งส าคัญเกี่ยวกับสังคมด้วย ซึ่งสังคมจะเข้ามามีส่วนร่วมในการคุ้มครอง
บุคคลทุกฝ่ายในการรับบุตรบุญธรรม 

3.1.2 ประวัติและวิวัฒนาการของการรับบุตรบุญธรรม 

การรับบุตรบุญธรรมเชื่อว่ามีมาตั้งแต่สมัยบาบิโลน โดยได้มีการวางหลักเกณฑ์ใน
ประมวลกฎหมายฮัมมูราบี และปรากฏหลักฐานในสมัยโรมันว่า การรับบุตรบุญธรรมเป็นเรื่องอ านาจ
ของหัวหน้าครอบครัว (Patria Potestas) ดังนั้น หญิงโรมันจึงไม่สามารถที่จะรับบุตรบุญธรรมได้เลย

                                           
106 Alfred Kadushin, Child Welfare Services (New york: Macmillan Co), p. 519. 
107 S.D. Gokhale, "Inter – Country Adoptions and Consultancy in Guardianship," in Indian Council 

of Social Welfare, p. 100. 
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แต่ต่อมามีการผ่อนผันให้มารดาผู้เสียบุตรไปสามารถที่จะรับบุตรได้  การรับบุตรบุญธรรมสามารถ
กระท าได้ 2 วิธี คือ108 

Adrogatio เป็นการยกท้ังครอบครัวรวมทั้งทรัพย์สินมายังครอบครัวใหม่ แต่ในกรณี
นี้ไม่มีแล้วในปัจจุบันเนื่องจากเป็นการท าให้ครอบครัวหนึ่งหายไปจากสังคมอันจะเป็นการส่ง
ผลกระทบถึงโครงสร้างทางสังคมของโรมัน แต่ในประเทศเยอรมนียังมีการรับบุตรบุญธรรมแบบนี้อยู่
ในกรณีที่รับผู้ใหญ่เป็นบุตรบุญธรรม  

Adoptio เปรียบเสมือนกับการรับบุตรบุญธรรมในปัจจุบันโดยที่ถือว่าบุตรบุญธรรม
เป็นบุตรที่แท้จริง การรับบุตรบุญธรรมในกรณีนี้จะไม่เกี่ยวข้องกับรัฐอย่างเช่นการรับบุตรบุญธรรม
แบบ Adrogatio ซึ่งบุตรบุญธรรมที่เกิดจากการรับบุตรบุญธรรมแบบนี้จะเหมือนกับการใช้ชีวิตกับ
ครอบครัวใหม่โดยแท้ซึ่งบุตรบุญธรรมสามารถใช้นามสกุลของบิดาใหม่ได้ โดยมีลักษณะเป็นการตัด
ขาดกับครอบครัวเดิมอย่างสิ้นเชิง ดังนั้น การใช้ชีวิตกับครอบครัวใหม่จะมีลักษณะเป็นเหมือนกับ
ครอบครัวที่เกิดจากสายเลือดเดียวกัน ดังนั้น การแต่งงานกับผู้รับบุตรบุญธรรมจะเป็นไปไม่ได้เลยแต่
ความสัมพันธ์กับครอบครัวเดิมนั้น เมื่อมีการรับบุตรบุญธรรมแบบตัดขาดจากครอบครัวเดิม 
ครอบครัวเดิมจึงเหมือนกับครอบครัวหนึ่งที่ไม่ได้มีความเกี่ยวข้องกับบุตรบุญธรรมนั้นเลย จึงท าให้
บุตรบุญธรรมสามารถแต่งงานกับคนในครอบครัวเดิมได้ โดยการมองความสัมพันธ์แบบนี้เป็นการยึด
ความสัมพันธ์ทางกฎหมายไม่ใช่ยึดตามความสัมพันธ์ทางสายโลหิต  อย่างไรก็ตาม การรับบุตรบุญ
ธรรมเช่นนี้ย่อมเกิดปัญหาได้หากมีการเลิกรับบุตรบุญธรรมซึ่งบุตรบุญธรรมถูกตัดขาดกับครอบครัว
เดิม ชีวิตหลังจากนั้นในเรื่องของการด ารงชีวิตและการรับมรดกก็จะเกิดปัญหาตามมา ต่อมาพระ
เจ้าจัสติเนียนได้แก้ปัญหาดังกล่าวโดยการก าหนดให้การรับบุตรบุญธรรมแบบ Adoptio มี 2 แบบ คือ 
การรับบุตรบุญธรรมแบบสมบูรณ์แบบ (Adoptio plena) และ การรับบุตรบุญธรรมแบบไม่สมบูรณ์
แบบ (Adoptio Minus Plena) การรับบุตรบุญธรรมแบบนี้จะไม่เป็นการตัดความสัมพันธ์กับ
ครอบครัวเดิม 

การรับบุตรบุญธรรมของคอมมอนลอว์และระบบกฎหมายโรมันมีความแตกต่าง
ทางด้านแนวความคิดไม่น้อย กล่าวคือ ระบบกฎหมายโรมันยอมรับบุคคลอ่ืนที่แปลกหน้าทาง
สายเลือดเข้ามาเป็นคนในครอบครัวของตนเองได้ แต่ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์มีแนวคิดที่ว่า
ครอบครัวเป็นหน่วยทางธรรมชาติ โดยครอบครัวจะมีความเกี่ยวดองกันได้จะต้องมีเลือดเนื้อเชื้ อไข
เดียวกันหรือมีการสมรสกัน ส าหรับกฎหมายคอมมอนลอว์ของประเทศอังกฤษ แม้ว่าเดิมจะไม่มีการ

                                           
108 ประชุม โฉมฉาย, กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบื้องต้น : จารีตโรมันและแองโกลแซกซอน , พิมพ์ครั้งที่ 5 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2557), หน้า 64-69. 
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ปรากฏเรื่องการรับบุตรบุญธรรมเลยแต่ก็มีการพัฒนามาเรื่อยๆ จนมีการเปิดช่องให้รับบุตรบุญธรรม
โดยค านึงถึงสวัสดิภาพของผู้ที่เป็นบุตรบุญธรรมเป็นส าคัญท่ีสุด 

ส าหรับการรับบุตรบุญธรรมในประเทศไทยในสมัยก่อนเป็นไปตามกฎหมายลักษณะ
เบ็ดเสร็จ บทที่ 109 มาตรา 11 ซึ่งสามารถสรุปได้ว่า การที่บิดามารดายกบุตรของตนเองให้แก่ผู้อ่ืน
เลี้ยงดูหากบุตรนั้นมีอายุต่ ากว่า 7 ปี เมื่อผู้รับบุตรบุญธรรมหรือผู้เลี้ยงได้เลี้ยงดูบุตรบุญธรรมนั้นเป็น
อย่างดีแล้ว หากบุตรนั้นต้องการกลับมาอยู่กับบิดามารดาเดิมนั้นย่อมได้ หากบุตรบุญธรรมนั้นไม่
ยินยอมบิดามารดาจะเรียกคืนบุตรนั้นไม่ได้ กรณีที่กลับมาอยู่กับบิดามารดา บิดามารดาจะต้อง
จ่ายเงินบ าเหน็จให้แก่ผู้รับบุตรบุญธรรมนั้นด้วย หากเป็นกรณีที่บุตรบุญธรรมนั้นมีอายุตั้งแต่ 7 ปีขึ้น
ไป หากบิดามารดาจะเรียกบุตรคืนก็ต้องได้รับความสมัครใจแก่บุตรนั้นด้วย โดยที่ไม่ต้องจ่ายบ าเหน็จ
ให้แก่ผู้เลี้ยง แสดงให้เห็นถึงการให้ความส าคัญแก่ตัวเด็กซึ่งจะต้องให้ความยินยอมด้วย 

เมื่อสังคมได้มีความเปลี่ยนไปโดยมีชาวตะวันตกเข้ามามีบทบาทอย่างมากใน
สังคมไทยและเห็นว่ากฎหมายไทยยังล้าหลังอยู่มาก จึงมีการจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
บรรพ 5 ครอบครัว พ.ศ. 2478 ซึ่งมีการปรับปรุงกฎหมายลักษณะผัวเมียที่มีการก าหนดไว้ไม่เป็น
หมวดหมู่ให้เป็นหมวดหมู่และมีการพัฒนาบทบัญญัติทางกฎหมายให้มีความเป็นธรรมและชัดเจนมาก
ขึ้น และมีการปรับปรุงเรื่องการรับบุตรบุญธรรมเช่นเดียวกัน โดยมาตรา 1585 มีการก าหนดไว้ว่า 
การรับบุตรบุญธรรมจะสมบูรณ์ได้ก็ต่อเมื่อได้มีการจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรม หากไม่มีการจด
ทะเบียนดังกล่าวจะส่งผลให้ไม่มีสิทธิรับมรดกของผู้รับบุตรบุญธรรม แม้ว่ากฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ในขณะนั้นจะก าหนดไว้ว่าจะต้องจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมตามกฎหมายก็ตามแต่หากการรับบุตร
บุญธรรมนั้นได้เกิดก่อนที่มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นี้ถือว่าการรับบุตรบุญ
ธรรมมีฐานะเป็นบุตรบุญธรรมและผู้รับบุตรบุญธรรมอยู่เช่นเดิมเพียงแต่จะไม่สามารถรับมรดกของ
ผู้รับบุตรบุญธรรมได้เพราะไม่ได้จดทะเบียนให้ถูกต้องตามกฎหมาย 

จากที่มีการบังคับใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว พ.ศ. 
2478 เป็นเวลานานก็มีการแก้ไขปรับปรุงขึ้นเพ่ือให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญโดยเน้นเรื่องของความ
เสมอภาคระหว่างชายหญิง ในส่วนของการรับบุตรบุญธรรมก็มีการปรับปรุงเช่นเดียวกันโดยมีการ
ประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งตรวจช าระใหม่ พ.ศ. 2519 เรื่องที่มีการตรวจช าระ
ใหม่เช่น ความยินยอมของบิดามารดา ความยินยอมของผู้รับผิดชอบในสถานสงเคราะห์เด็ก ความ
ยินยอมของคู่สมรสของผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม ผู้เยาว์จะเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคล
เพียงคนเดียวได้เท่านั้น ผู้รับบุตรบุญธรรมไม่มีสิทธิรับมรดกของบุตรบุญธรรมในฐานะทายาทโดย
ธรรม ผู้รับบุตรบุญธรรมมีสิทธิเรียกร้องทรัพย์สินที่ตนให้บุตรบุญธรรมคืนหากบุตรบุญธรรมถึงแก่
ความตายไปก่อนตน การเลิกรับบุตรบุญธรรมในกรณีผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรมสมรสกัน 
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การเพ่ิมเหตุแห่งการฟ้องคดีเลิกรับบุตรบุญธรรม อายุความในการฟ้องคดีเลิกรับบุตรบุญธรรม ผลของ
การเลิกรับบุตรบุญธรรมซึ่งการตรวจช าระใหม่ทั้งหมดนี้นั้นให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้น 

เนื่องด้วยการตรวจช าระแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2519 มีการ
แก้ไขด้วยความเร่งรีบภายในสองปีตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญจึงยังคงมีความบกพร่องอยู่ด้วยกัน
หลายประการจึงมีการพิจารณาช าระใหม่และประกาศใช้ในปี 2533 โดยมีการแก้ไขในเรื่องของการรับ
บุตรบุญธรรมดังนี้ เงื่อนไขเกี่ยวกับอายุของผู้รับบุตรบุญธรรม ก าหนดการร้องขอให้ศาลมีค าสั่ง
อนุญาตแทนการยินยอมของคู่สมรสที่จะรับบุตรบุญธรรมหรือผู้จะเป็นบุตรบุญธรรม หลักการให้คู่
สมรสที่จะรับผู้เยาว์ซึ่งเป็นบุตรบุญธรรมของคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งต้องได้รับความยินยอมจากคู่สมรส
ฝ่ายนั้นเสียก่อน การก าหนดให้บิดามารดากลับมามีอ านาจปกครองเมื่อมีการเลิกรับบุตรบุญธรรมเว้น
แต่จะมีการตั้งผู้ปกครองของผู้รับบุตรบุญธรรมที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะนั้นอยู่ก่อนแล้ว  

ในปี 2551 มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องของการรับบุตรบุญ
ธรรมเช่นกันโดยแก้ไขมาตรา 1598/37 โดยเพ่ิมให้บิดามารดาโดยก าเนิดกลับมามีอ านาจปกครองเมื่อ
ผู้รับบุตรบุญธรรมถึงแก่ความตาย 

นอกจากนี้ยังมีพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 ได้ก าหนด
เงื่อนไขและวิธีการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมนอกเหนือจากที่ได้ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ซึ่งการรับผู้เยาว์เป็นผู้บุตรบุญธรรมจะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขและวิธีการตามพระราชบัญญัติ
และประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ด้วย ซึ่งเหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัตินี้ 
คือ เดิมจากการรับบุตรบุญธรรมที่เคยจ ากัดอยู่ในเฉพาะเครือญาติแต่ปัจจุบันมีการแพร่ขยายออกไปสู่
บุคคลภายนอกทั้งไทยและต่างชาติเป็นจ านวนมากเพ่ือค านึงถึงประโยชน์และการคุ้มครองสวัสดิภาพ
เดก็จึงมีการตราพระราชบัญญัตินี้ขึ้น 

จากความเป็นมาที่ได้กล่าวมาข้างต้นนั้นการรับบุตรบุญธรรมมีมาตั้งแต่สมัยโบราณ
และมีวิวัฒนาการในเรื่องนี้มาเรื่อยๆ จนมีกฎหมายที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบันเพ่ือให้เกิดประโยชน์แก่ตัว
บุตรบุญธรรมที่จะต้องไปอยู่ในครอบครัวใหม่ สังคมใหม่และผู้รับบุตรบุญธรรมเพ่ือตอบสนองความ
ต้องการและการได้อุปการะผู้อ่ืนเช่นเดียวกับบุตรของตนเอง จึงมีการก าหนดสาระส าคัญของการรับ
บุตรบุญธรรมไว้เพ่ือให้ปฏิบัติไปในทางเดียวกันโดยจะน าเสนอสาระส าคัญของการรับบุตรบุญธรรมใน
หัวข้อต่อไป 
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3.1.3 วัตถุประสงค์ของการรับบุตรบุญธรรม 

มีหลักฐานเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมในสมัยโรมัน โดยกฎหมายโรมันยอมรับเรื่อง
การรับบุตรบุญธรรมไว้ซึ่งปรากฏหลักฐานว่า จูเลียส ซีซาร์ มหาจักรพรรดิแห่งกรุงโรมได้รับบรูตัสเป็น
บุตรบุญธรรมของตนเองเพ่ือเป็นการแสวงหาทายาท นอกจากนั้น ยังปรากฏว่ามีการรับบุตรบุญธรรม
ของบุคคลอ่ืนอีก โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือดูแลเด็กหรือประโยชน์อ่ืนๆ ในระหว่างที่บิดามารดาออกไป
ท าสงคราม จึงยกบุตรของตนเป็นบุตรบุญธรรมของคนอ่ืน 

ประเทศไทยการรับบุตรบุญธรรมปรากฏขึ้นในกฎหมายลักษณะผัวเมียซึ่งในสมัยนั้น
มักท ากันในหมู่เครือญาติและไม่ยุ่งยากซับซ้อน นอกจากนั้น กฎหมายก็ไม่ได้ก าหนดกฎเกณฑ์ไว้
ละเอียดมากนัก วัตถุประสงค์ในการรับบุตรบุญธรรมสามารถสรุปได้ ดังนี้109 

(1) เพ่ือให้วงศ์ตระกูลมีความมั่นคงมากขึ้น เนื่องจากมีการขยายครอบครัวให้กว้าง
ใหญ่ขึ้น 

(2) เพ่ือเป็นสิริมงคลและความก้าวหน้าของบุตร โดยนิยมน าบุตรของตนเองยกให้
เจ้านายเป็นบุตรบุญธรรม 

(3) เพ่ือให้บุตรของตนเองได้อยู่ในความอุปการะของญาติพ่ีน้องที่มีฐานะดี เนื่องจาก
บิดามารดาของเด็กมีฐานะยากจนและไม่สามารถเลี้ยงดูเด็กนั้นได้ 

อย่างไรก็ตาม เมื่อโลกมีการพัฒนาและมีการติดต่อกับสังคมอ่ืนๆ มากขึ้น การรับ
บุตรบุญธรรมไม่ได้เกิดขึ้นแต่เฉพาะในเครือญาติเท่านั้น แม้กระทั่งบุคคลที่ไม่มีความเกี่ยวข้องกันทาง
สายโลหิตก็ยังมีการรับบุตรบุญธรรมเกิดข้ึนจึงท าให้วัตถุประสงค์ของการรับบุตรบุญธรรมนั้นเปลี่ยนไป 
ดังนี้ 

(1) เพ่ือบุคคลที่ไม่สามารถมีบุตรได้ซึ่งอาจจะเป็นหมัน แต่มีความต้องการที่จะให้มีผู้
มาสืบทอดตระกูล จึงมีการขอบุตรของผู้อื่นมาเลี้ยงเป็นบุตรของตนเอง และมีความเชื่อว่าหากขอบุตร
คนอ่ืนมาเลี้ยงได้แล้วจะท าให้ตนเองสามารถมีบุตรได้ในเร็ววัน 

(2) เพ่ือบุคคลที่มีบุตรน้อย หรือมีบุตรเพียงเพศเดียว หรือมีบุตรหลายคนแต่มีความ
ประพฤติท่ีไม่ดีไม่เป็นที่พอใจแก่ตนเอง จึงรับบุตรของผู้อื่นมาเลี้ยงดูเป็นบุตรของตนเองอีก 

(3) เพ่ือช่วยเหลือเด็กให้ได้รับการคุ้มครองให้มาอยู่ในความอุปการะเลี้ยงดูของผู้ที่
ต้องการรับเด็กไปเลี้ยงเสมือนบุตรของตนเอง 

                                           
109 ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วย ครอบครัว, หน้า 740. 
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สาเหตุของการรับบุตรบุญธรรมในปัจจุบัน110 เช่น เป็นบุคคลที่ไม่มีบุตรของตนเอง 
รับบุตรของภรรยา หรือหลานมาเป็นบุตรบุญธรรม เคยมีความใกล้ชิดหรือผูกพันกับเด็กมาก่อน เด็ก
เคยอยู่ในครอบครัวอุปถัมภ์ของตนเองมาก่อน มีความต้องการช่วยเหลือเด็กก าพร้า หรือเด็กถูก
ทอดทิ้ง เป็นบุคคลที่มีบุตรเพียงเพศเดียว เป็นบุคคลที่มีบุตรน้อย และไม่มีบุตรอีก มีความต้องการให้
เด็กมาเป็นผู้สืบทอดตระกูล มีความต้องการให้มีคนมาดูแลยามแก่เฒ่า จากที่กล่าวมาข้างต้นท าให้
วัตถุประสงค์ของการรับบุตรบุญธรรมเปลี่ยนไป ซึ่งส่วนใหญ่เพ่ือต้องการมีบุตรโดยให้ความส าคัญกับ
ผู้รับบุตรบุญธรรมมากพอสมควรจึงท าให้วัตถุประสงค์ขยายไปมากข้ึน เพ่ือแสดงถึงความเมตตากรุณา
และเสียสละ เพ่ือสนองความต้องการของผู้รับบุตรบุญธรรม เพ่ือสนองความต้องการของบุคคลที่ขาด
บิดามารดา อย่างไรก็ตาม วัตถุประสงค์ของการรับบุตรบุญธรรมหลักที่ควรจะค านึงก็เพ่ือความผาสุก
และประโยชน์สูงสุดของบุตรบุญธรรมเป็นส าคัญ ดังนั้น ผู้ใช้กฎหมายควรระลึกถึงเจตนารมณ์ของการ
รับบุตรบุญธรรมด้วย 

3.2 แนวความคิดเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรม 

3.2.1 แนวความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรม 

การรับบุตรบุญธรรมมีมาตั้งแต่สมัยโบราณเพราะเป็นสัญชาตญาณของมนุษย์ที่
ต้องการมีความสัมพันธ์ฉันบิดามารดาและบุตรต่อกัน เกิดจากการกระท าทางกฎหมายที่ก่อให้เกิด
ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลสองคน โดยไม่จ าต้องเป็นสายโลหิตเดียวกัน ทั้งไม่จ าต้องมีสัญชาติ
เดียวกัน111 การรับบุตรบุญธรรมมีความมุ่งหมายเพ่ือที่จะอุปการะเลี้ยงดู ปกป้องคุ้มครองบุตรบุญ
ธรรมในลักษณะเดียวกันกับที่บิดามารดาทั่วไปปฏิบัติต่อบุตรสืบสายโลหิตของตน112 โดยมีจุดประสงค์
เพ่ือความผาสุกและประโยชน์ของบุตรบุญธรรมเป็นส าคัญ ไม่ว่าจะเป็นเรื่องของการให้ความรัก การ
อุปการะเลี้ยงดู การเข้าใจซึ่งกันและกัน และสนับสนุนพัฒนาการต่างๆ ด้วย อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบัน
เจตนารมณ์ของการรับบุตรบุญธรรมเริ่มเปลี่ยนไปซึ่งมีทั้งบุคคลที่ต้องการรับบุตรบุญธรรมมาเลี้ยงดู
อย่างบุตรตนเองให้ความรักและความเอาใจใส่ แต่ในอีกมุมหนึ่งการรับบุตรบุญธรรมโดยน าเด็กไป
ทรมานก็เป็นการสร้างปัญหาให้กับสังคมเป็นอย่างมาก เช่น การน าเด็กมาเป็นคนรับใช้ที่บ้าน น ามา
เพ่ือค้าประเวณี หรือท าธุรกิจในเชิงพาณิชย์ที่เป็นอันตรายและเป็นผลร้ายแก่ตัวของเด็กเอง เมื่อ

                                           
110 ธัญญา สนิทวงศ์ ณ อยุธยา, อัญมณี บูรณกานนท์ และ วิลาส อยู่ถนอม,  “การศึกษาสภาพการณ์การรับเด็ก

เป็นบุตรบุญธรรม,” (รายงานการวิจัย สาขาการจัดการ โครงการสวัสดิการสังคม บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ
, 2537), หน้า 36 

111 ชาติชาย อัครวิบูลย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วย ครอบครัว, หน้า 665. 
112 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, หน้า 469. 
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จุดประสงค์เปลี่ยนไปผลที่ตามมาอาจก่อให้เกิดปัญหาทางสังคมขึ้นมาอีก กล่าวคือ อาจมีการเลิกรับ
เลี้ยงบุตรบุญธรรม ในกรณีที่บุตรบุญธรรมนั้นไม่สามารถท าตามที่ผู้รับบุตรบุญธรรมนั้นต้องการได้ 
หรือเป็นการเลี้ยงแบบทิ้งๆ ขว้างๆ ท าให้เด็กที่ถูกเลี้ยงมีปัญหาทางด้านจิตใจและพฤติกรรมต่างๆ ก็จะ
แย่ลงและเป็นปัญหาที่สังคมก็ต้องช่วยกันแก้ปัญหาต่อไป 

การรับบุตรบุญธรรมของไทยมีทั้งการรับบุตรบุญธรรมที่เป็นบุคคลที่บรรลุนิติภาวะ
แล้วและการรับบุตรบุญธรรมที่ยังเป็นผู้เยาว์อยู่ ปัญหาในเรื่องของการรับบุตรบุญธรรมส าหรับผู้ที่
บรรลุนิติภาวะแล้วนั้นมักจะไม่ค่อยเกิดปัญหาแต่อย่างใด เนื่องจากผู้ที่จะเป็นบุตรบุญธรรมสามารถให้
ความยินยอมได้เองก่อนที่จะไปเป็นบุตรบุญธรรมของผู้อ่ืน แต่ผู้เยาว์นั้นไม่สามารถที่จะตัดสินใจได้
ด้วยตนเอง จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องมีการพิจารณาในหลายๆ ด้าน113 กล่าวคือ  

การรับบุตรบุญธรรมเป็นเรื่องของการให้ความส าคัญบุตรบุญธรรมมากกว่าผู้รับบุตร
บุญธรรม เนื่องจากการรับบุตรบุญธรรมมีวัตถุประสงค์ที่จะให้เด็กมีความเป็นอยู่ในครอบครัวใหม่ที่ดี 
และมีความสมบัติที่สามารถเลี้ยงดูและอุปการะเด็กให้มีอนาคตที่ดีขึ้นได้ มิได้ให้ความส าคัญกับความ
ต้องการผู้รับบุตรบุญธรรมที่เกิดจากการที่ตนเองไม่มีบุตร หรือบรรเทาความเหงาที่ตนเองไม่สามารถมี
บุตรได้ ดังนั้น การรับบุตรบุญธรรมควรจะต้องมีการค านึงถึงความต้องการทั้งสองฝ่ายให้สอดคล้องกัน 

ผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องมีความสามารถทางด้านเศรษฐกิจให้แก่บุตรบุญธรรมได้ไม่
ว่าจะเป็นในเรื่องของการให้การศึกษาและพัฒนาในด้านต่างๆ ตามความเหมาะสม กล่าวคือการที่รับ
บุตรบุญธรรมไปเลี้ยงดูแล้วจะต้องไม่ท าให้รู้สึกว่าเป็นภาระครอบครัว 

ผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องมีความพร้อมในด้านต่างๆ ให้กับบุตรบุญธรรม เช่น การมี
อาชีพที่มั่นคง มีความพร้อมที่จะให้การอบรมเลี้ยงดูบุตรบุญธรรมให้ โตมาเป็นมนุษย์ที่ดีต่อสังคมได้ 
และมีทัศนคติที่ดีต่อการรับบุตรบุญธรรมเป็นการอุทิศตนเองให้กับบุตรบุญธรรม โดยไม่มีการคาดหวัง
ในตัวบุตรบุญธรรมในการเลี้ยงดูตนเองในยามแก่ชราหรือหวังสมบัติของเด็กท่ีเป็นญาติของตนเอง 

ดังนั้น ก่อนที่จะมีการรับบุตรบุญธรรมควรที่จะต้องค านึงถึงประโยชน์และความ
ผาสุกของผู้เยาว์และความสอดคล้องกับความต้องการของผู้ที่จะรับบุตรบุญธรรมด้วย เนื่องจากการรับ
บุตรบุญธรรมเป็นการให้ครอบครัวใหม่แก่บุตรบุญธรรมโดยอ านาจการปกครองของบิดามารดาเดิมถูก
ตัดขาดไปและอ านาจดังกล่าวไปอยู่กับผู้รับบุตรบุญธรรมแทน จึงต้องตระหนักและคิดให้รอบคอบกับ
การรับบุตรบุญธรรมนั้นให้เกิดประโยชน์มากที่สุดและไม่เกิดปัญหาต่อสังคมตามมา 

                                           
113 สุพัตรา เพชรมุนี, รายงานการวิจัย เรื่องทัศนคติของคนไทยบางกลุ่มต่อการรับบุตรบุญธรรม, คณะ

สังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์ ( กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, 2527)  หน้า 12-19 
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3.2.2 แนวความคิดเกี่ยวกับสถาบันครอบครัว 

สถาบันครอบครัวเป็นสถาบันที่มีความส าคัญที่สุดของมนุษย์และเป็นรากฐานของ
สังคม ซึ่งเป็นสถาบันทางสังคมในระดับย่อยที่สุด จะเห็นได้ว่าสถาบันครอบครัวเป็นจุดแรกเริ่มของ
ชีวิตมนุษย์ที่จะเติบโตและก้าวสู่สังคมในอนาคต จึงท าให้กฎหมายเข้ามามีบทบาทกับสถาบัน
ครอบครัวเพ่ือให้ได้รับการคุ้มครองตลอดมา อย่างไรก็ตาม ในแต่ละสังคมย่อมมองสถาบันครอบครัว
แตกต่างกันออกไป อันส่งผลต่อความหมายของสถาบันครอบครัว  โดยนักวิชาการบางท่านได้ให้
ความหมายของค าว่า ครอบครัว ไว้ดังนี้114 

George P. Murdock กล่าวว่า ครอบครัว คือ กลุ่มคนในสังคมที่อาศัยอยู่ร่วมกัน
โดยมีการร่วมมือกันทางเศรษฐกิจและการผลิตสมาชิกใหม่เพ่ิมขึ้น ภายในครอบครัวจะประกอบไป
ด้วยผู้ใหญ่ทั้ง 2 เพศ อย่างน้อย 2 คน อยู่ร่วมกัน ซึ่งได้รับการยอมรับให้มีความสัมพันธ์ทางเพศกัน
อย่างถูกต้องและมีลูกอย่างน้อย 1 คน จะเป็นบุตรโดยสายโลหิตหรือเป็นบุตรบุญธรรมก็ได้ 

Keesing and Keesing กล่าวว่า ครอบครัว คือ หน่วยเครือญาติที่มีความใกล้ชิด
สนิทสนมประกอบด้วยมารดาและบุตร บิดาของบุตรไม่จ าเป็นต้องอยู่ร่วมด้วยก็ได้ แต่ในสังคมส่วน
ใหญ่ครอบครัวจะต้องประกอบไปด้วยบิดามารดาและบุตร 

Hoebel กล่าวว่า ครอบครัว เป็นกลุ่มคนอันประกอบด้วยคู่สมรส และบุตรของคู่
สมรสนั้น 

นอกจากนี้แนวความคิดของนักสังคมวิทยาได้ให้ความหมายของค าว่า “ครอบครัว” 
ว่า เป็นหน่วยของสังคมที่เล็กที่สุด และมีความสัมพันธ์ระหว่างสมาชิกอย่างแน่นแฟ้นที่สุด เป็นหน่วย
ของเครือญาติ เริ่มต้นจากชายและหญิงที่ตกลงจะตั้งหน่วยใหม่ในสังคม และชายหญิงนั้นต้อง
ด าเนินการให้ถูกต้องตามประเพณีและกฎหมายของบ้านเมือง เมื่อผ่านพิธีการต่างๆ นั้นแล้ว สังคม
ย่อมเคารพและสนับสนุนหน่วยสังคมที่ตั้งขึ้นใหม่นี้ 115 และนักสังคมวิทยาได้แบ่งประเภทของ
ครอบครัวออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ 

ครอบครัวเลี้ยงเดี่ยว (Nuclear Family) คือ ครอบครัวที่มีบิดามารดา และบุตร 
อาศัยอยู่ในบ้าน 

                                           
114 ศิริพันธ์ ถาวรทวีวงษ์, ครอบครัวและเครือญาติ (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง , 

2543), หน้า 60-61. 
115 ก่อ สวัสดิ์พาณิชย์, ความสัมพันธ์ในครอบครัว (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์วัฒนาพาณิช, 2519), หน้า 14. 
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ครอบครัวขยาย (Extended Family) หรือ ครอบครัวต่อก้าน (Stem Family) เป็น
ครอบครัวที่ใหญ่กว่าครอบครัวเลี้ยงเดี่ยว นอกจากจะประกอบไปด้วย บิดามารดา และบุตรแล้ว ยังมี
บุคคลอื่นๆ เช่น ปู่ย่า ตายาย หรือลุงป้าน้าอา อาศัยอยู่รวมกัน  

ครอบครัวใหญ่ในปัจจุบันมักจะคลายความส าคัญลง และครอบครัวสมัยใหม่อย่าง
ครอบครัวเลี้ยงเดี่ยวได้มีความส าคัญแทน อย่างไรก็ตาม การพัฒนาของสังคมส่งผลมาถึงสมาชิกของ
สังคมเป็นอย่างมาก สถาบันที่ได้รับผลกระทบอย่างชัดเจน คือ สถาบันครอบครัว จึงท าให้สถาบัน
ครอบครัวมีโครงสร้างชนิดใหม่ขึ้น ได้แก่ ครอบครัวที่มีหัวหน้าครอบครัวเพียงฝ่ายเดียว (One Parent 
Family หรือ Single Parent Family) ซึ่งครอบครัวประเภทนี้จะประกอบไปด้วย บิดากับบุตร หรือ
มารดากับบุตร เท่านั้น ซึ่งอาจจะเกิดจากการหย่าร้างหรือคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งเสียชีวิต และครอบครัว
ประเภทนี้มักจะมีเพ่ิมขึ้นเรื่อยๆ ในสังคมปัจจุบัน116 นอกจากนี้ สถาบันครอบครัวยังเป็นสถาบันทาง
สังคมท่ีมีความส าคัญต่อมนุษย์ และสถาบันครอบครัวยังมีบทบาทหน้าที่ในการตอบสนองสังคมในด้าน
ต่างๆ ดังนี้ 

(1) หน้าที่ทางเพศ (sex) ครอบครัวเป็นสถาบันที่เกิดขึ้นหลังจากมีการสมรสระหว่าง
บุคคลสองคนข้ึนไป และเมื่อมีการสมรสที่ถูกต้องตามกฎหมายแล้ว การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างคู่สมรสก็
จะไม่เป็นเรื่องที่ผิดธรรมเนียมประเพณีอีกต่อไป ทั้งยังส่งผลเป็นการให้ก าเนิดบุตรอย่างถูกต้องตาม
ประเพณีและกฎหมายอีกด้วย จึงกล่าวได้ว่า สถาบันครอบครัวเป็นสถาบันที่ตอบสนองความพึงพอใจ
ทางเพศให้แก่สังคมโดยชอบด้วยกฎหมาย 

(2) หน้าที่ในการผลิตสมาชิกใหม่ให้แก่สังคม เป็นภาระหน้าที่ที่ส าคัญประการหนึ่ง
ของสถาบันครอบครัว เนื่องจากหากไม่มีการผลิตสมาชิกเข้าสู่สังคมแล้วอาจท าให้มนุษย์สูญพันธ์ และ
ด้วยภาระหน้าที่นี้เองจึงท าให้รูปแบบของการสมรสจึงก าหนดให้เป็นเพศชายและเพศหญิง เพราะหาก
เป็นเพศอ่ืนแล้วย่อมไม่สามารถผลิตสมาชิกได้เลย 

(3) หน้าที่ในการเลี้ยงดูสมาชิกให้อยู่รอดปลอดภัยและเติบโตอย่างแข็งแรง เมื่อ
ครอบครัวมีการผลิตสมาชิกในครอบครัวแล้วนั้น บุตรที่เกิดมาไม่อาจจะเลี้ยงดูหรือใช้ชีวิตได้โดยล าพัง 
ย่อมมีการปลูกฝังและพัฒนาบุตรนั้นให้มีความแข็งแรงและสามารถเผชิญสู่สังคมภายนอกได้ ดังนั้น 
มนุษย์ทุกคนจึงจ าเป็นที่จะต้องพ่ึงพาอาศัยซึ่งกันและกัน โดยเริ่มต้นจากบุคคลในครอบครัวที่มีความ
ใกล้ชิดกันและการเลี้ยงดูที่ดีที่สุดของมนุษย์ คือ ครอบครัวนั่นเอง 

                                           
116 J. Ross Eshleman, The Family : An Introduction, 7 ed. (Allyn & Bacon, 1993), pp. 92-94. 



 

 

71 

(4) หน้าที่ในการบรรจุบุคคลเข้าสู่ต าแหน่งในสังคม ครอบครัวมีหน้าที่ต่อสังคมใน
การบรรจุสมาชิกเข้าสู่สังคมหลังจากที่สมาชิกได้เกิดขึ้น ซึ่งการบรรจุสมาชิกใหม่เข้าสู่ต าแหน่งทาง
สังคมนั้นย่อมเป็นไปโดยอัตโนมัติ เช่น ในสังคมวรรณะอินเดียทารกแรกเกิดจะได้รับต าแหน่งในสังคม
ตามวรรณะของครอบครัวโดยอัตโนมัติ 

(5) หน้าที่ในการขัดเกลาและถ่ายทอดประเพณี ได้แก่ การให้การศึกษาแก่สมาชิก
ใหม่ในครอบครัว อบรมขัดเกลาทางสังคม การอุปการะเลี้ยงดู และหล่อหลอมบุคลิกภาพส่วนตัวของ
บุคคลอย่างค่อยเป็นค่อยไป ซึ่งอาจจะเกิดจากการเลียนแบบพฤติกรรมของคนในครอบครัว ตลอดจน
การเรียนรู้ถึงกฎเกณฑ์ แนวความคิด และวิถีชีวิตในการด ารงตนในสังคม 

(6) หน้าที่ในการร่วมมือทางเศรษฐกิจหรือช่วยกันท ามาหากิน เนื่องจากครอบครัว
ของมนุษย์จะประกอบไปด้วยคนอยู่สองช่วงอายุ คือ บิดามารดา และบุตร ซึ่งบิดามารดาย่อมมีหน้าที่
ในการท ามาหากินเพ่ือหารายได้เข้ามาจุนเจือครอบครัว และมีลักษณะเป็นการพ่ึงพาของคนใน
ครอบครัวมากกว่าพ่ึงพาผู้อ่ืนในสังคม และเลี้ยงดูบุตรของตนเองให้ปลอดภัยจากอันตรายภายนอก
ด้วย 

อย่างไรก็ตาม หน้าที่ของสถาบันครอบครัวที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่า ในกรณีที่คู่
สมรสไม่อาจให้ก าเนิดสมาชิกใหม่ของสังคมได้ไม่ว่าด้วยเหตุใดๆ ก็ตาม การรับบุตรบุญธรรมก็เป็น
เครื่องมือหนึ่งในการผ่อนปรนให้คู่สมรสสามารถรับบุตรบุญธรรมได้117 โดยกฎหมายเข้ามามีบทบาท
ในการออกกฎเกณฑ์ทางสังคม บัญญัติรับรองความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้อง โดยการ
ก าหนดเงื่อนไขและหลักเกณฑ์ต่างๆ ไว้ เนื่องจากสังคมเล็งเห็นถึงความส าคัญของสถาบันครอบครัว 
และการรับบุตรบุญธรรมก็เป็นส่วนหนึ่งที่ท าให้เกิดสถาบันครอบครัว ครอบครัวใหม่จึงมีหน้าที่
เช่นเดียวกันกับครอบครัวเดิมของบุตรบุญธรรม ซึ่งแนวคิดของการรับบุตรบุญธรรมเป็นการให้
ความส าคัญแก่เด็กหรือบุตรบุญธรรมมากกว่าการให้ความส าคัญกับผู้ใหญ่ ทั้งบุตรบุญธรรมควรได้รับ
การเติบโตในครอบครัวที่ให้ความรัก ความสุข ความเข้าใจ และสามารถพัฒนาบุคลิกภาพของตนเอง
ได้อย่างเต็มที่และเพียบพร้อม118 

  

                                           
117 ก่อ สวัสดิ์พาณิชย์, ความสัมพันธ์ในครอบครัว, หน้า 17-18. 
118 ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองเด็กและความร่วมมือเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมระหว่างประเทศ, แปล

โดย ด ารง ธรรมารักษ์, (กรุงเทพมหานคร: สหทัยมูลนิธิ, 2538) หน้า 3 
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3.2.3 แนวความคิดเกี่ยวกับครอบครัวบุญธรรม 

การรับบุตรบุญธรรมเป็นกระบวนการที่จัดขึ้นเพ่ือประโยชน์ของเด็กที่มีความมั่นใจ
ว่าไม่สามารถอาศัยอยู่กับครอบครัวที่แท้จริงของเขาได้อีก ไม่ว่าจะด้วยสาเหตุใดก็ตาม การหา
ครอบครัวให้แก่เด็กจึงต้องมีกระบวนการในการแสวงหาครอบครัวให้เหมาะสมและมั่นใจว่าหากเด็ก
อยู่ในครอบครัวบุญธรรมนั้นแล้ว จะได้รับการอุปการะและมีชีวิตความเป็นอยู่ที่ดีข้ึน และกระบวนการ
ของการรับบุตรบุญธรรมเป็นเรื่องของสถาบันทางสังคมที่ไม่ใช่เป็นการตกลงกันระหว่างบุคคลเท่านั้น 
โดยบุคคลที่มีความส าคัญในการรับบุตรบุญธรรมสามารถแบ่งได้ดังนี้ 

(1) บิดามารดาที่แท้จริงของเด็ก 
(2) ตัวเด็กเอง 
(3) ผู้ที่จะเป็นผู้รับบุตรบุญธรรม 
(4) สังคมและสิ่งแวดล้อมท้ังหมด 

ผู้ที่มีความเกี่ยวข้องทั้งหมดนี้มีความเกี่ยวพันกันอย่างมีนัยส าคัญทีเดียว ไม่ว่าจะเป็น
บิดามารดาที่แท้จริงของเด็กที่จะต้องตกลงยกบุตรของตนเองให้แก่ผู้ที่จะเป็นบุตรบุญธรรมเพ่ือดูแล
บุตรนั้นต่อไป และบิดามารดาของบุตรที่ยกบุตรให้แก่ผู้รับบุตรบุญธรรมแล้วจะต้องไม่ท าให้ผู้รับบุตร
บุญธรรมได้รับความล าบากใจในการใกล้ชิดบุตรมากเกินไปจนเสมือนว่าตนเองยังอุปการะเลี้ยงดูบุตร
นั้นอยู่ อีกทั้งบิดามารดานี้เองย่อมเป็นด่านส าคัญที่จะคอยตรวจสอบและยอมรับว่าจะยกบุตรของตน
ให้แก่ผู้รับบุตรบุญธรรมหรือไม่ และตัวของเด็กเองจะต้องมีความพอใจที่จะไปอยู่กับครอบครัวของ
ผู้รับบุตรบุญธรรมด้วย และที่ส าคัญคือ ผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องมีคุณสมบัติครบถ้วนไม่ว่าจะทั้งทาง
กฎหมายและสังคม รวมถึง สังคมและสิ่งแวดล้อมต่างๆ ย่อมมีส่วนที่มีผลในการด าเนินชีวิตของเด็ก
เช่นกัน หากทุกฝ่ายที่มีความเกี่ยวข้องต่างมีส่วนร่วมในการช่วยแบ่งเบาภาระของภาครัฐ ลดปัญหา
ทางสังคม ก็จะช่วยส่งเสริมให้เด็กมีการเจริญเติบโตอย่างมีประสิทธิภาพต่อไป 

3.2.4 แนวความคิดเกี่ยวกับอ านาจปกครอง 

แนวความคิดเกี่ยวกับเรื่องอ านาจปกครองในระบบกฎหมายซีวิลลอว์กับระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์ได้รับอิทธิพลที่แตกต่างกัน โดยระบบกฎหมายซีวิลลอว์ได้รับอิทธิพลมาจาก
ระบบกฎหมายโรมัน ส่วนระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ได้รับอิทธิพลมาจากหลักศาสนาคริสต์และ
กระบวนการพิพากษาคดีโดยศาล สามารถอธิบายได้ดังนี้ 

(1) แนวความคิดเรื่องอ านาจทางปกครองในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ แนวความคิดนี้
มีรากฐานมาจากระบบกฎหมายโรมัน และระบบกฎหมายเยอรมัน โดยกฎหมายครอบครัวของ
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อาณาจักรโรมันในทุกๆ ครอบครัวจะมีบุคคลหนึ่งซึ่งเป็นหัวหน้าครอบครัวซึ่งจะเป็นบรรพบุรุษเพศ
ชายที่อาวุโสสูงสุดในครอบครัว หากครอบครัวใดยังมีปู่ซึ่งเป็นผู้มีอาวุโสสูงสุดอยู่ในครอบครัว ปู่ก็จะ
ถือว่าเป็นหัวหน้าครอบครัวนั้น โดยจะปกครองทั้งบิดา และหลานด้วย บิดายังไม่มีอ านาจปกครอง
หรือเป็นหัวหน้าครอบครัว หากปู่ผู้มีอาวุโสสูงสุดยังไม่ถึงแก่ความตาย และหัวหน้าครอบครัวนี้เองจะ
เป็นผู้ที่มีอ านาจปกครองบุคคลในครอบครัว ซึ่งเป็นอ านาจที่สืบทอดต่อมาโดยสายโลหิตในระหว่าง
บุพการีและผู้สืบสันดานที่มีเพศชาย ผู้เป็นหัวหน้าครอบครัวมีอ านาจเหนือบุตรในลักษณะของ
กรรมสิทธิ์ เช่น การจ าหน่าย ทอดทิ้ง ขับไล่ หรือฆ่าบุตรนั้นก็ได้ซึ่งเป็นอ านาจชี้เป็นชี้ตาย (Jus Vitae 
Necisque)119 นอกจากบิดายังมีอ านาจในตัวบุคคลของบุตรแล้วยังมีอ านาจในทางทรัพย์สินทั้งหมด
ของบุตรด้วย อ านาจการปกครองนี้จะมีเหนือบุตรไปจนกว่าบิดาจะถึงแก่ความตาย และอ านาจ
ปกครองนั้นก็จะตกทอดมาเป็นของบุตรซึ่งบุตรจะมีอ านาจเหนือสมาชิกอ่ืนในครอบครัวที่เคยอยู่ใน
ความปกครองของบิดามาก่อน อ านาจการปกครองดังกล่าวมีอยู่เรื่อยมาจนกระทั่งอิทธิพลทางศาสนา
เข้ามามีบทบาทในสมัยพระเจ้าจักรพรรดิจัสติเนียนท าให้อ านาจการปกครองที่บิดามีต่อบุ ตรถูกลด
ระดับให้มีสิทธิเพียงลงโทษบุตรของตนตามสมควรเท่านั้น และในสมัยพระเจ้าจักรพรรดิคอนสแตนติน
อ านาจฆ่าบุตรถือเป็นที่ผิดกฎหมาย 

(2) แนวความคิดเรื่องอ านาจทางปกครองในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 
แนวความคิดนี้ได้รับอิทธิพลมาจากแนวความคิดของศาสนาคริสต์และระบบศาลคดีเด็กและเยาวชน 
และให้ความส าคัญกับความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดา และบุตร โดยหลัก Parens Patriae ที่ถือว่า
รัฐอยู่ในฐานะผู้ใช้อ านาจปกครองสูงสุด รัฐจะเข้ามามีบทบาทหรือสอดเข้ามาเกี่ยวข้อง  หากพบว่า 
บิดามารดาบกพร่องในการดูแลบุตร ซึ่งในคัมภีร์ไบเบิลก าหนดให้บิดามารดามีหน้าที่อบรมสั่งสอนบุตร
ให้เจริญเติบโดโดยไม่ละทิ้งแนวทางที่จะได้รับการสั่งสอนนั้น แนวความคิดเกี่ยวกับอ านาจปกครองที่
บิดามารดามีต่อบุตรยังคงยืนหยัดอยู่เสมอมาไม่ว่าศาสนาคริสต์จะผ่านมาในทุกยุคทุกสมัย โดย
ครอบครัวยังคงเป็นพ้ืนฐานของสังคมในการขัดเกลาบุตรอยู่อย่างนั้น 

จึงอาจสรุปได้ว่า อ านาจการปกครอง หมายถึง อ านาจในการดูแลผู้เยาว์ทั้งในทาง
ส่วนตัวและในทางทรัพย์สิน ไม่ว่าจะเป็นอ านาจในการก าหนดที่อยู่ให้แก่บุตร อ านาจในการลงโทษ
บุตรตามสมควร หรืออ านาจในการให้บุตรท างานตามสมควร เมื่อบุตรที่เกิดมายังไม่บรรลุนิติภาวะ 
การจัดการใดๆ อาจจะไม่สะดวกหรืออาจจะมีความผิดหลงได้ จึงจ าเป็นที่จะต้องตกอยู่ภายใต้การดูแล
ของบิดามารดา หรือผู้ปกครองแล้วแต่กรณี เพ่ือให้ค าแนะน าในการด าเนินชีวิต และไม่ท ากิจการใดๆ 
อันเป็นผลท าให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืน โดยปกติหากบุตรนั้นมีทั้งบิดามารดา ผู้ใช้อ านาจปกครองก็

                                           
119 ประชุม โฉมฉาย, กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบื้องต้น : จารีตโรมันและแองโกลแซกซอน, หน้า 57. 
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จะเป็นทั้งบิดามารดาที่ร่วมกันใช้อ านาจปกครองดังกล่าว หรืออาจจะมีผู้ใดผู้หนึ่งเป็นคนใช้อ านาจ
ปกครองแต่อีกฝ่ายหนึ่งจะต้องให้ความยินยอมด้วย ดังนั้น จึงจะเห็นได้ว่าอ านาจปกครองนั้นมี
ความส าคัญเกี่ยวกับการดูแลบุตรที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะ เพ่ือให้บุตรนั้นด าเนินชีวิตไปให้ ถูกต้องตาม
ท านองคลองธรรม 

3.3 กฎหมายที่เกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมโดยทั่วไปและการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

การรับบุตรบุญธรรมโดยทั่วไปก าหนดไว้ในกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในกรณีที่เป็น
การรับผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมจะต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 
2522 ด้วย อย่างไรก็ตาม การรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในร่าง
พระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มิได้ก าหนดในเรื่องดังกล่าวไว้เฉพาะ อย่างไรก็ตาม ร่าง
พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีการก าหนดไว้โดยเฉพาะ ซึ่งผู้เขียนจะน าเสนอในส่วนต่อไป 

3.3.1 การรับบุตรบุญธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และพระราชบัญญัติการรับเด็ก
เป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 

3.3.1.1 การรับบุตรบุญธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

การรับบุตรบุญธรรมเป็นเรื่องที่รัฐก าหนดกฎเกณฑ์บางประการส าหรับบุคคลที่จะ
เข้ามามีความสัมพันธ์เยี่ยงบิดามารดากับบุตรซึ่งเป็นความสัมพันธ์ที่ก่อสร้างครอบครัวขึ้นมาอีก
ครอบครัวหนึ่ง โดยการวางเงื่อนไขการรับบุตรบุญธรรมเพ่ือเป็นมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือให้ครอบครัวนั้น
มีความแข็งแกร่งอันเป็นผลดีต่อรากฐานของประเทศต่อไป120 โดยสรุปสาระส าคัญได้ดังนี้ 

ก. เงื่อนไขการรับบุตรบุญธรรม 

การรับบุตรบุญธรรมในต่างประเทศอาจจะมีหลายรูปแบบ เช่น การรับบุตรบุญ
ธรรมแบบสมบูรณ์ การรับบุตรบุญธรรมแบบธรรมดา เป็นต้น แต่ของประเทศไทยมีรูปแบบของการ
รับบุตรบุญธรรมแบบเดียวคือ แบบธรรมดา นั่นคือเป็นการรับบุตรบุญธรรมที่ความสัมพันธ์ระหว่าง
บุตรบุญธรรมกับบิดามารดาโดยก าเนิดไม่ถูกตัดขาดจากกัน และยังคงมีสิทธิและหน้าที่ต่อกันในเรื่อง
อ่ืนๆ ตามปกติคงมีแต่อ านาจปกครองที่โอนมาเป็นของผู้รับบุตรบุญธรรมเท่านั้น ซึ่งเงื่อนไขการรับ
บุตรบุญธรรมก าหนดไว้ดังนี้  

                                           
120 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, หน้า 471. 
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(1) คุณสมบัติของผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม 

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก าหนดคุณสมบัติของผู้รับบุตรบุญ
ธรรมและบุตรบุญธรรมว่า ผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องมีอายุไม่ต่ ากว่า 25 ปี และจะต้องมีอายุแก่กว่า
บุตรบุญธรรมอย่างน้อย 15 ปี121 แต่เดิมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 พ.ศ. 2519 
ได้ก าหนดไว้ว่าผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องมีอายุไม่ต่ ากว่า 30 ปีบริบูรณ์ แต่ปัจจุบันกฎหมายลดอายุของ
ผู้รับบุตรบุญธรรมเหลือ 25 ปี เนื่องจากเห็นว่า คนในปัจจุบันสามารถประสบผลส าเร็จในชีวิตได้เร็ว
ขึ้น และมีความเป็นผู้ใหญ่รวมทั้งยังสามารถเลี้ยงดูบุตรบุญธรรมได ้

ส าหรับอายุของบุตรบุญธรรมนั้นไม่ได้มีการจ ากัดไว้ว่าจะต้องมีอายุเท่าใด 
ดังนั้น ไม่ว่าบุตรบุญธรรมจะมีอายุเท่าใดก็ตามผู้รับบุตรบุญธรรมสามารถรับบุคคลนั้นเป็นบุตรบุญ
ธรรมได้ หากตนเองมีอายุ 25 ปีขึ้นไป และมีอายุห่างจากผู้จะเป็นบุตรบุญธรรมอย่างน้อย 15 ปี เหตุที่
ต้องอายุห่างกันถึง 15 ปี เพ่ือให้บุตรบุญธรรมมีความเคารพนับถือผู้รับบุตรบุญธรรมเช่นเดียวกับ
เคารพบิดามารดาตนเอง การบุตรบุญธรรมที่เป็นผู้เยาว์จะต้องด าเนินการตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ประกอบกับพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 ด้วย อีกทั้ง ผู้เยาว์
จะเป็นบุตรบุญธรรมมากกว่า 2 คนไม่ได้ เว้นแต่จะเป็นคู่สมรสของผู้รับบุตรบุญธรรม 

(2) การให้ความยินยอมในการรับบุตรบุญธรรม  

การรับบุตรบุญธรรมเป็นการกระทบต่อสิทธิและหน้าที่ของบุคคลที่
เกี่ยวข้องไม่ว่าจะเป็นผู้รับบุตรบุญธรรม บุตรบุญธรรม บิดามารดาโดยก าเนิดของบุตรบุญธรรม หรือ
แม้กระทั่งคู่สมรสของผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม ย่อมต้องได้รับความยินยอมจากบุคคล
เหล่านี้ด้วยเช่นกัน 

ความยินยอมของบุตรบุญธรรม122 บุคคลที่มีอายุตั้งแต่ 15 ปี ขึ้นไปจะต้อง
ให้ความยินยอมในการรับบุตรบุญธรรมด้วยตามมาตรา 1598/20 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ เพราะผู้เยาว์ในวัยดังกล่าวมีวิจารณญาณในระดับที่สามารถแยกแยะ และเข้าใจสภาพการ
เป็นบุตรบุญธรรมได้ แต่หากเป็นการรับผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมไม่สามารถที่จะตัดสินใจในเรื่องส าคัญ
ได้ด้วยตนเองจึงต้องให้บิดามารดาแสดงความยินยอมแทนก็เพียงพอแล้ว 

ความยินยอมของคู่สมรสของผู้รับบุตรบุญธรรม123 ในการรับบุตรบุญธรรม
ไม่ว่าจะเป็นผู้รับบุตรบุญธรรมหรือบุตรบุญธรรมจะต้องมีหน้าที่และความรับผิดชอบต่อกัน อีกทั้งยังมี

                                           
121 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/19 
122 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/20 
123 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/25 
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ผลกระทบกระเทือนต่อความสัมพันธ์ส่วนตัวและความสัมพันธ์ทางทรัพย์สินของคู่สมรสทั้งสองฝ่าย จะ
เห็นได้จากมาตรา 1627 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บุตรบุญธรรมจะมีฐานะเป็น
ผู้สืบสันดานจึงมีสิทธิรับมรดกของคู่สมรสฝ่ายที่เป็นผู้รับบุตรบุญธรรม อันส่งผลต่อส่วนแบ่งมรดกของ
คู่สมรสอีกฝ่าย ดังนั้น ผู้จะรับบุตรบุญธรรมจึงมีความจ าเป็นที่จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สมรส
นั้นก่อน เช่นเดียวกันกับการขอความยินยอมจากคู่สมรสของบุตรบุญธรรม หากบุคคลที่จะให้ความ
ยินยอมไม่สามารถให้ความยินยอมได้ หรือไปเสียจากภูมิล าเนาหรือถิ่นที่อยู่และหาตัวไม่พบเป็นเวลา
ไม่น้อยกว่า 1 ปี ต้องร้องขอต่อศาลมีค าสั่งอนุญาตแทนการให้ความยินยอมของคู่สมรสนั้น124  

ความยินยอมของบิดามารดา125 ผู้เยาว์ที่จะเป็นบุตรบุญธรรมจะต้องได้รับ
ความยินยอมจากบิดามารดาของตนเองเสียก่อน หากผู้เยาว์มีทั้งบิดาและมารดาจะต้องได้รับความ
ยินยอมทั้งสองคน หากมีบิดาหรือมารดาเพียงคนเดียว หรือคนใดคนหนึ่งตายหรือถูกถอนอ านาจ
ปกครองต้องได้รับความยินยอมจากบิดาหรือมารดาที่ยังมีชีวิตหรือมีอ านาจปกครองอยู่ หากมี
ผู้ปกครอง โดยบิดามารดาทั้งสองคนยังมีชีวิตอยู่ หรือมีอยู่คนเดียวแต่ถูกถอนอ านาจการปกครอง หรือ
บิดามารดาถึงแก่กรรมไปหมดแล้ว อาจขอให้ศาลมีค าสั่งให้มีการรับบุตรบุญธรรมได้ หากมีบิดามารดา
คนใดหรือคนหนึ่งหรือทั้งสองคนไม่สามารถให้ความยินยอมได้ หรือไม่ให้ความยินยอมโดยไม่มีเหตุอัน
สมควรอันเป็นปฏิปักษ์ต่อสุขภาพ ความเจริญ หรือสวัสดิภาพของผู้เยาว์ มารดาหรือบิดา ผู้ประสงค์
จะรับบุตรบุญธรรมหรืออัยการจะร้องขอต่อศาลให้มีค าสั่งอนุญาตแทนก็ได้ 

ความยินยอมของผู้รับผิดชอบในสถานสงเคราะห์เด็ก  กรณีผู้เยาว์ถูก
ทอดทิ้งและอยู่ในความดูแลของสถานสงเคราะห์126 ตามกฎหมายว่าด้วยการสงเคราะห์และคุ้มครอง
เด็ก สถานสงเคราะห์จะต้องให้ความยินยอมแทนบิดามารดา โดยไม่จ าเป็นต้องไปขอความยินยอมจาก
บิดาและมารดาของผู้เยาว์ เนื่องจากไม่สามารถหาตัวบิดาหรือมารดาได้ และการทอดทิ้งนั้นเป็นการ
แสดงเจตนาที่ไม่ต้องการใช้อ านาจปกครองเหนือผู้เยาว์นั้นอีกแล้ว ซึ่งความหมายของถูกทอดทิ้งตาม
พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน คือ การละเลย ทิ้งขว้าง ไม่เอาเป็นธุระ ไม่เอาใจใส่ไม่น าพา เป็น
การกระท าที่แสดงให้เห็นถึงเจตนาว่าได้ทอดทิ้งผู้เยาว์โดยไม่มีเจตนาอุปการะเลี้ยงดูอีกต่อไป หาก
บุคคลดังกล่าวไม่สามารถแสดงเจตนาให้ความยินยอมหรือไม่ให้ความยินยอมโดยปราศจากเหตุอัน
สมควร ผู้ประสงค์จะขอรับบุตรบุญธรรมหรืออัยการจะร้องขอให้ศาลมีค าสั่งอนุญาตแทนสถาน
สงเคราะห์เด็กก็ได้  

                                           
124 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/25 
125 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/21 
126 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/22 
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กรณีผู้ เยาว์ไม่ได้ถูกทอดทิ้งแต่อยู่ ในความอุปการะเลี้ยงดูของสถาน
สงเคราะห์เด็ก127 โดยบิดาและมารดาของผู้เยาว์ หรือบิดาหรือมารดาของผู้เยาว์ เป็นผู้มีอ านาจให้
ความยินยอมในการรับบุตรบุญธรรมจะมอบอ านาจให้สถานสงเคราะห์มีอ านาจในการยินยอมแทน
ตนเองก็ได้ หากบุคคลดังกล่าวไม่สามารถแสดงเจตนาให้ความยินยอมหรือไม่ให้ความยินยอมโดย
ปราศจากเหตุอันสมควร ผู้ประสงค์จะขอรับบุตรบุญธรรมหรืออัยการจะร้องขอให้ศาลมีค าสั่งอนุญาต
แทนสถานสงเคราะห์เด็กก็ได้ 

กรณีผู้มีอ านาจให้ความยินยอมแทนสถานสงเคราะห์มีความต้องการจะรับ
ผู้เยาว์ในสถานสงเคราะห์ที่ตนดูแลอยู่เป็นบุตรบุญธรรมจะต้องได้รับอนุญาตจากศาลแทนการให้ความ
ยินยอมของสถานสงเคราะห์นั้นเสียก่อน 

(3) แบบของการรับบุตรบุญธรรม 

การจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรม128 เมื่อได้มีการปฏิบัติตามเงื่อนไขที่
กฎหมายก าหนดไว้แล้วนั้นเพ่ือให้การรับบุตรบุญธรรมนั้นสมบูรณ์จ าต้องมีการจดทะเบียนกันด้วย 
เนื่องจากการจดทะเบียนการรับบุตรบุญธรรมเป็นวิธีการส าคัญที่ท าให้การรับบุตรบุญธรรมนั้น
สมบูรณ์เพราะการรับผู้อ่ืนมาเลี้ยงดูนั้นไม่มีบทกฎหมายใดให้ถือว่าเป็นบุตรตามกฎหมายของผู้นั้น 129 
อีกท้ังยังมีสิทธิรับมรดกของผู้รับบุตรบุญธรรมอีกด้วย 

(4) การเลิกรับบุตรบุญธรรม เมื่อมีเหตุท าให้ความสัมพันธ์ระหว่างผู้รับบุตรบุญ
ธรรมกับบุตรบุญธรรมไม่สามารถด าเนินต่อไปได้ก็สามารถเลิกการรับบุตรบุญธรรมได้ โดยการเลิกรับ
บุตรบุญธรรมโดยความตกลงกันหรือการเลิกรับบุตรบุญธรรมโดยการฟ้องก็ได้ 

ข. ผลของการรับบุตรบุญธรรม 

(1) สิทธิและหน้าที่ระหว่างผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม ปัจจุบันบุตร
บุญธรรมมีฐานะเช่นเดียวกับบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้รับบุตรบุญธรรมจึงน าสิทธิและหน้าที่ของ
บิดามารดาและบุตรมาใช้โดยอนุโลม กล่าวคือ ผู้รับบุตรบุญธรรมมีหน้าที่เสมือนกับบิดามารดาที่มี
อ านาจปกครองเหนือบุตรบุญธรรม มีหน้าที่ อุปการะเลี้ยงดู และบุตรบุญธรรมเองก็มีหน้าที่ที่ต้อง
ปฏิบัติต่อผู้รับบุตรบุญธรรมเหมือนดั่งท่ีปฏิบัติต่อบิดามารดาโดยก าเนิดของตนเอง 

                                           
127 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/23 
128 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/27 
129 ค าพิพากษาศาลฎีกา 488/2509 
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(2) สิทธิในการรับมรดก เมื่อบุตรบุญธรรมมีฐานะเช่นเดียวกับบุตรโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของผู้รับบุตรบุญธรรม จึงถือว่าบุตรบุญธรรมมีสิทธิที่ จะรับมรดกของผู้รับบุตรบุญธรรม
และเป็นทายาทโดยธรรมล าดับที่ 1 เท่าเทียมกับบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้รับบุตรบุญธรรม 
อย่างไรก็ตาม ผู้รับบุตรบุญธรรมไม่มีสิทธิในการรับมรดกของบุตรบุญธรรมแต่อย่างใด 

3.3.1.2 การรับบุตรบุญธรรมตามพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ.
2522 

ก. หลักการและเหตุผลของการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม 

เนื่องจากการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมแต่เดิมเคยจ ากัดอยู่เฉพาะในระหว่าง
เครือญาติและผู้รู้จักคุ้นเคยกัน แต่ในตอนนี้มีการแพร่ขยายออกไปสู่บุคคลภายนอกอ่ืนๆ ทั้งคนไทย
และคนต่างชาติ จึงเห็นว่าควรมีการก าหนดเงื่อนไขและวิธีการในการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมไว้เพ่ือ
คุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กที่จะเป็นบุตรบุญธรรม โดยค านึงถึงประโยชน์ของเด็กเป็นส าคัญและ
ป้องกันการค้าเด็กในรูปแบบของการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมและเพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของบิดา
มารดาที่แท้จริงของเด็ก ตลอดจนประโยชน์ของผู้ขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม จึงตราพระราชบัญญัติ
การรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมขึ้น โดยประกาศใช้ในปี 2522 ซึ่งท าให้การรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม
จะต้องผ่านกระบวนการกลั่นกรองทางกฎหมายและสังคมเพ่ือเป็นประโยชน์ต่อเด็กเป็นส าคัญ 

ข. สาระส าคัญของการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม  

การพิจารณาเรื่องการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมนั้น นอกจากจะต้องปฏิบัติตาม
เงื่อนของการรับบุตรบุญธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้วยังต้องปฏิบัติตาม
พระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 ด้วย ซึ่งในพระราชบัญญัติดังกล่าวมีการ
ก าหนดขั้นตอนและหลักเกณฑ์อ่ืนๆ อันจ าเป็นต่อการรับบุตรบุญธรรมเป็นพิเศษมากกว่าการรับบุตร
บุญธรรมตามธรรมดา ซึ่งค าว่า “เด็ก” ตามพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม 130 
หมายความว่า ผู้เยาว์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งได้แก่ผู้ที่มีอายุไม่ถึง 20 ปีบริบูรณ์
และไม่เป็นผู้ที่บรรลุนิติภาวะโดยการสมรส ไม่ว่าจะเป็นการสมรสเมื่ออายุ 17 ปีบริบูรณ์ โดยได้รับ
ความยินยอมจากบิดามารดา หรือศาลอนุญาตให้ท าการสมรสเนื่องจากมีเหตุอันสมควร 

นอกจากนั้นการรับผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมมีการก าหนดเงื่อนไขบางประการไว้
ในกฎกระทรวงฉบับที่ 9 เพ่ือคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กที่จะเป็นบุตรบุญธรรม กล่าวโดยสรุปได้ว่า  

                                           
130 พระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 มาตรา 4 
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การรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมจะต้องมีการทดลองเลี้ยงดูเป็นเวลาไม่น้อยกว่า 6 
เดือน แต่การทดลองเลี้ยงดูนี้จะใช้บังคับแก่กรณีท่ีผู้ขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมเป็น พี่ร่วมบิดามารดา 
พ่ีร่วมบิดาหรือมารดา ทวด ปู่ ย่า ตา ยาย ลุง ป้า น้า อา หรือผู้ปกครองของผู้ที่จะเป็นบุตรบุญธรรม 
หรือบุคคลอื่นตามเกณฑ์และเงื่อนไขที่ก าหนดในกฎกระทรวง 

กรณีท่ีได้รับการยกเว้นไม่ต้องท าการทดลองเลี้ยงเด็ก131 คือ 

(1) กรณีที่ผู้รับบุตรบุญธรรมเป็นญาติสืบสายโลหิตทางฝ่ายบิดาของเด็ก คือ 
ทวด ปู่ ย่า ลุง ป้า อาของเด็ก ในกรณีท่ีบิดามารดาไม่ได้จดทะเบียนสมรสกันและบิดาไม่ได้จดทะเบียน
รับรองบุตร 

(2) ผู้ที่เป็นคู่สมรสของญาติสืบสายโลหิตทางฝ่ายบิดาหรือมารดาของเด็ก ซึ่งคู่
สมรสนี้ได้จดทะเบียนสมรสมาแล้วไม่น้อยกว่า 6 เดือน หรือจดทะเบียนสมรสน้อยกว่า 6 เดือน แต่
เด็กเคยอยู่ร่วมกับคู่สมรสดังกล่าวมาแล้วไม่น้อยกว่า 1 ปี ในกรณีที่ญาติสืบสายโลหิตดังกล่าวได้ยื่น
ขอรับเด็กนั้นเป็นบุตรบุญธรรม 

(3) ผู้ที่ขอรับบุตรหรือบุตรบุญธรรมของคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม 
และคู่สมรสนี้ได้จดทะเบียนสมรสมาแล้วไม่น้อยกว่า 6 เดือน หรือน้อยกว่า 6 เดือนแต่เด็กเคยอยู่
ร่วมกับคู่สมรสมาแล้วไม่น้อยกว่า 1 ปี 

(4) กรณีที่ผู้รับอนุญาตจากกรมประชาสงเคราะห์ให้อุปการะเลี้ยงดูเด็กที่ถูก
ทอดทิ้งแบบครอบครัวอุปถัมภ์ และได้เลี้ยงดูเด็กนั้นมาแล้วไม่น้อยกว่า 1 ปีโดยมีผลการเลี้ยงดูเป็นที่
น่าพอใจ  

(5) ผู้อุปการะเลี้ยงดูเด็กที่ถูกทอดทิ้งไว้กับตน โดยได้อุปการะเลี้ยงดูเด็กที่เป็น
บุตรบุญธรรมนั้นมาแล้วเป็นเวลาไม่น้อยกว่า 1 ปี และศาลได้มีค าสั่งอนุญาตแทนการให้ความยินยอม
ของบิดามารดาในการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมแล้ว 

ในระหว่างการทดลองเลี้ยงดูผู้ขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมอาจถอนค า
ขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมก็ได้ หรือบิดามารดาอาจขอให้ยกเลิกค าขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมนั้นก็
ได้หากเห็นว่าผู้ขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมนั้นไม่มีความเหมาะสม 

หากครบก าหนดการทดลองเลี้ยงดูแล้วและผู้ขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมมี
ความเหมาะสม คณะกรรมการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมสั่งอนุมัติให้รับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมได้ 

                                           
131 กฎกระทรวง ฉบับที่ 9 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 

2522 ข้อ 27 



 

 

80 

ค. กฎหรือระเบียบที่ออกตามความในพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม 

(1) กฎกระทรวงฉบับที่ 9 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการ
รับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522  

เป็นการก าหนดกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม เช่น 
องค์การสวัสดิภาพเด็ก การขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมในประเทศไทย โดยมีการก าหนดเกี่ยวกับ
เอกสารและหลักฐานของผู้ขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม การขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมในต่างประเทศ 
การทดลองเลี้ยงดูเด็ก กระบวนการตลอดจนข้อยกเว้นในการเลี้ยงดูเด็ก 

(2) กฎกระทรวง การสอบคุณสมบัติและข้อเท็จจริงเกี่ยวกับสภาพความเป็นอยู่ 
และความเหมาะสมของผู้ขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม บุคคลผู้มีอ านาจให้ความยินยอมในการรับเด็ก
เป็นบุตรบุญธรรม และเด็กที่จะเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2554 

ในการขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พนักงานเจ้าหน้ าที่จะต้องสอบ
คุณสมบัติและข้อเท็จจริงเกี่ยวกับสภาพความเป็นอยู่ และความเหมาะสมของผู้ขอรับเด็กเป็นบุตรบุญ
ธรรมว่ามีความเหมาะสมในการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมหรือไม่ และสอบคุณสมบัติหรือสภาพความ
เป็นอยู่ ความเหมาะสมของบุคคลที่มีอ านาจให้ความยินยอมในการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม และสอบ
คุณสมบัติและข้อเท็จจริงเกี่ยวกับสภาพความเป็นอยู่และความเหมาะสมของเด็กที่จะเป็นบุตรบุญ
ธรรม 

(3) ระเบียบคณะกรรมการการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ว่าด้วยหลักเกณฑ์ 
วิธีการ และเงื่อนไขการเตรียมความพร้อมในการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2554 

เป็นระเบียบเกี่ยวกับการขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมโดยให้พนักงาน
เจ้าหน้าที่จัดเตรียมความพร้อมในการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมแก่ผู้ขอรับบุตรบุญธรรมและเด็กที่จะ
เป็นบุตรบุญธรรม โดยพนักงานเจ้าหน้าที่จะให้ความรู้เกี่ยวกับกฎหมายที่เกี่ยวข้องแก่การคุ้มครองเด็ก 
ความรู้ในการเลี้ยงดูเด็ก การพัฒนาการเด็ก และให้ข้อมูลที่จ าเป็นเกี่ยวกับประวัติเด็กท่ีจะมอบให้แก่ผู้
ขอรับบุตรบุญธรรม นอกจากนั้น จะต้องเตรียมความพร้อมให้แก่เด็กที่จะเป็นบุตรบุญธรรมด้วย โดย
การตรวจและประเมินพัฒนาการเด็กตามวัย ทางร่างกาย และจิตใจ เป็นต้น พัฒนาทักษะการ
ช่วยเหลือตนเองในกิจวัตรประจ าวัน ทักษะทางสังคม ภาษา การสื่อสาร และให้เด็กได้ทราบข้อมูล
เกี่ยวกับครอบครัวของผู้ขอรับเด็กและสภาพแวดล้อมตามความเหมาะสม 

(4) ระเบียบคณะกรรมการการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ว่าด้วยหลักเกณฑ์และ
วิธีการขอขยายระยะเวลาการด าเนินการจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมในกรณีมีพฤติการณ์
พิเศษ พ.ศ. 2554 
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เป็นกรณีที่มีพฤติการณ์พิเศษที่ท าให้ผู้ขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมไม่
สามารถด าเนินการจดทะเบียนได้ภายใน 6 เดือน นับแต่วันที่ได้รับแจ้งค าอนุมัติของคณะกรรมการ
การรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมหรือนับแต่ที่ศาลมีค าสั่ง  

จากที่ได้ศึกษาเรื่องการรับบุตรบุญธรรมแล้วนั้นจะพบว่า ทั้งเรื่องการก าหนด
เงื่อนไขของการรับบุตรบุญธรรมเป็นการก าหนดไว้กว้างและไม่ได้จ ากัดเพศที่จะรับบุตรบุญธรรมแต่
อย่างใดซึ่งหากกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจะรับบุตรบุญธรรมนั้นย่อมสามารถกระท าได้
โดยการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวซึ่งจะต้องปฏิบัติตามกฎหมายไม่ว่าจะเป็นทั้งในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์และพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 อย่างไรก็ตาม 
ในการรับบุตรหรือบุตรบุญธรรมของคู่สมรสยังไม่สามารถกระท าได้ เนื่องจากในปัจจุบันยังไม่มี
กฎหมายให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสมรสกันได้อย่างถูกต้องตามกฎหมายจึงไม่ได้อยู่ใน
สถานะของคู่สมรสที่จะรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ จึงมีพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... เพ่ือให้สิทธิแก่
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันที่จะสามารถรับบุตรหรือบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ายเป็น
บุตรบุญธรรมของตนเองและมีอ านาจปกครองร่วมกันได้ซึ่งจะน าเสนอในหัวข้อต่อไป 

ส าหรับประเด็นเรื่องการน ากระบวนการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ ทาง
การแพทย์มาใช้กับสถาบันครอบครัว ปัจจุบันพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มีวัตถุประสงค์ของการตราพระราชบัญญัติฉบับนี้ขึ้นมา
เพ่ือก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ให้เหมาะสม และควบคุมการศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตร์การแพทย์
เกี่ยวกับตัวอ่อนและเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์มิให้มีการน าไปใช้ในทางที่ไม่ถูกต้อง โดยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์มีการพัฒนาอย่างต่อเนื่อง และรวดเร็ว ส่งผลให้ปัญหาหรือข้อจ ากัด
ในการตั้งครรภ์ของหญิงที่มีบุตรยากหรือไม่อาจมีบุตรได้เริ่มคลี่คลายลง อย่างไรก็ดี ในปัจจุบันบุคคลที่
เกี่ยวข้องกับความเจริญก้าวหน้า ทางการแพทย์ในเรื่องช่วยการเจริญพันธุ์มิได้จ ากัดอยู่เฉพาะคู่สมรส
เท่านั้น แต่ได้ขยายไปยังบุคคลภายนอก เช่น หญิงซึ่งมิใช่คู่สมรสที่เข้ามาท าหน้าที่ในการรับตั้งครรภ์
แทน ในหลายประเทศจึงมีกฎหมายที่จัดระเบียบการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์
เพ่ือป้องกันปัญหาการฟ้องร้องหรือประเด็นทางจริยธรรมในสังคมที่อาจเกิดขึ้นตามมา 132 ซึ่งการอุ้ม
บุญ หรือการตั้งครรภ์แทนจะสามารถสรุปสาระส าคัญได้ดังนี้ 

                                           
132 เอื้ออารีย์ อิ้งจะนิล, รายงานสรุปและวิเคราะห์ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ...., (กรุงเทพมหานคร: สถาบันพระปกเกล้า, 2558), หน้า 7 
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(1) วิธีการด าเนินการตั้งครรภ์ คือ การตั้งครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์โดยน าตัวอ่อนที่เกิดจากไข่และอสุจิของสามีภริยา หรือ ตัวอ่อนที่เกิดจากไข่หรือ
อสุจิของสามีภริยา กับ ไข่หรืออสุจิของผู้อ่ืนแต่ไม่อนุญาตให้ใช้ไข่ของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน เข้าไปใน
อวัยวะสืบพันธุ์ของหญิงอ่ืนเพื่อให้ตั้งครรภ์แทน133  

(2) บุคคลที่มีสิทธิด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทน คือ ต้องเป็นสามีภริยาโดยชอบ
ด้วยกฎหมาย (จดทะเบียนสมรส) และมีความพร้อมที่จะเป็นบิดามารดาของเด็ก ดังนั้น หญิงโสด ชาย
โสด ชายหญิงที่อยู่กินฉันสามีภริยาโดยไม่ได้จดทะเบียนสมรส และคู่รักเพศเดียวกันจึงไม่มีสิทธิ
ด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนตามกฎหมายฉบับนี1้34 

(3) หญิงที่รับตั้งครรภ์แทน ต้องมีลักษณะดังนี้ หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนต้องมิใช่
บุพการีหรือผู้สืบสันดานของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนต้องเป็นญาติ
สืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย ในกรณีที่ไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือ
ภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายให้หญิงอ่ืนรับตั้งครรภ์แทนได้ ทั้งนี้ ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และ
เงื่อนไขที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขประกาศก าหนดโดยค าแนะน าของคณะกรรมการ หญิง
ที่รับตั้งครรภ์แทนต้องเป็นหญิงที่เคยมีบุตรมาก่อนแล้วเท่านั้น ถ้าหญิงนั้นมีสามีที่ชอบด้วยกฎหมาย
หรือชายที่อยู่กินฉันสามีภริยา จะต้องได้รับความยินยอมจากสามีที่ชอบด้วยกฎหมายหรือชายดังกล่าว
ด้วย135 

(4) ความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ ก าหนดความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ไว้เป็นการเฉพาะ โดยให้เด็กเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาที่ชอบ
ด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตร และให้ผู้มีส่วนได้เสียมีอ านาจร้องขอต่อศาลให้ตั้งผู้ปกครองได้ใน
กรณีท่ีสามีและภริยาที่ประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด 

ตามที่ได้กล่าวมาข้างต้นเป็นสาระส าคัญทั่วไปในการตั้งครรภ์แทนโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ อย่างไรก็ดี  มีข้อจ ากัดและประเด็นเกี่ยวกับ
พระราชบัญญัตินี้ว่าจะมีผลไปถึงกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันหรือไม่ หากกลุ่มคนดังกล่าวได้

                                           
133 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 

22 
134 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 

22(1) 
135 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 

22(2)(3)(4) 
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จดทะเบียนคู่ชีวิตแล้ว โดยมีข้อจ ากัดกลุ่มบุคคลในการเข้าเป็นบิดามารดาของเด็กที่เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ กล่าวคือ พระราชบัญญัติฉบับนี้ได้ก าหนดให้อ านาจสามี
และภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตรในการเข้าเป็นบิดามารดาของเด็กที่เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์เป็นการสอดคล้องกับแนวความคิดในเรื่องครอบครัวตาม
บริบทในทางกฎหมายและทางปฏิบัติของประเทศไทย ในเรื่องที่ว่าด้วยการสมรสเป็นเรื่องของชาย
และหญิง136 ที่ตกลงอยู่กินกันโดยการจดทะเบียนสมรสอย่างถูกต้องตามกฎหมาย ดังนั้น สิทธิในเรื่อง
การเข้าเป็นบิดามารดาของเด็กตามร่างกฎหมายฉบับนี้จึงจ ากัดเฉพาะสามีและภริยาที่ชอบด้วย
กฎหมายเท่านั้น 

อย่างไรก็ตาม รูปแบบการด าเนินชีวิตในปัจจุบันไม่ได้จบอยู่ที่การจดทะเบียน
สมรสกันเสมอไป การอยู่ร่วมกันของชายและหญิงมีความแตกต่างจากอดีต โดยชายหญิงเหล่านั้นมี
ความต้องการที่จะใช้ชีวิตร่วมกันฉันสามีภรรยาเพียงแต่ว่าไม่ได้ท าการสมรสกันอย่างถูกต้องตาม
กฎหมายซึ่งอาจจะมีเหตุผลและความจ าเป็นบางประการ หากกลุ่มคนเหล่านี้ต้องการมีบุตรแต่ไม่
สามารถมีบุตรได้ด้วยสาเหตุที่มีบุตรยากก็จะประสบกับปัญหาว่าพระราชบัญญัติฉบับนี้ไม่ได้เปิด
โอกาสให้ชายหญิงที่ไม่ได้จดทะเบียนสมรสมีบุตรโดยวิธีการตั้งครรภ์แทนโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ นอกจากนี้ การที่พระราชบัญญัติฉบับนี้ยินยอมเฉพาะสามีและภรรยาที่
ถูกต้องตามกฎหมายในการเข้ารับบริการการรับตั้งครรภ์แทน ย่อมหมายถึง ชายและหญิงเท่านั้น จึง
ส่งผลให้อาจก่อประเด็นปัญหาว่าเป็นการเลือกปฏิบัติ และละเมิดสิทธิของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวกันที่ต้องการมีชีวิตคู่และสร้างครอบครัวเช่นเดียวกับคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ และส่งผลให้บุตรของคู่รักเพศเดียวกันกลายเป็นเด็กที่ไม่มีกฎหมายรับรอง ซึ่งกฎหมายใน
หลายประเทศที่มีการยินยอมให้มีการรับตั้งครรภ์แทนมักจะยินยอมให้คู่สมรสต่างเพศที่จะเข้ามาเป็น
บิดาและมารดาของเด็กที่เกิดจากกระบวนการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ไม่ใช่คู่ รัก
เพศเดียวกัน แม้แต่หลายประเทศในยุโรปจะอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถ
สมรสกันได้ แต่ยังไม่อนุญาตให้เข้าสู่กระบวนการรับตั้งครรภ์แทน อย่างไรก็ตาม ในสังคมปัจจุบันมี
การเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม ไม่ว่ากฎหมายหรือสังคมที่มองว่าเรื่องครอบครัวเป็นเรื่ องของชายและ
หญิงเท่านั้น แต่ความหลากหลายของรูปแบบการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันระหว่างบุคคลสองคนไม่จ าเป็นต้อง
เป็นเพศชายและเพศหญิงอีกต่อไป ซึ่งประเทศไทยมีร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
และ ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. ....  ที่ก าลังเปิดกว้างให้มีการจดทะเบียนและยอมรับการใช้ชีวิตคู่
ร่วมกันของคู่รักเพศเดียวกัน และแน่นอนว่าหากร่างพระราชบัญญัติทั้งสองฉบับมีผลบังคับใช้ ย่อมเกิด

                                           
136 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ “มาตรา 1448 การสมรสจะท าได้ต่อเมื่อชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปี

บริบูรณ์แล้ว แต่ในกรณีที่มีเหตุอันสมควร ศาลอาจอนุญาตให้ท าการสมรสก่อนนั้นได้” 
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ความคาดหวังจากกลุ่มบุคคลดังกล่าวให้สามารถใช้กระบวนรับตั้งครรภ์แทนได้เช่นเดียวกับคู่สมรสต่าง
เพศแน่นอน แต่การรับรองสิทธิของกลุ่มคนรักเพศเดียวกันหรือคู่รักต่างเพศที่ไม่ได้จดทะเบียนกัน
อย่างถูกต้องตามกฎหมายควรจะด าเนินการผลักดันต่อไป อีกทั้งต้องพิจารณาให้รอบด้านและถี่ถ้วน 
ทั้งทิศทางของประเทศไทยเอง และบทเรียนจากต่างประเทศเพ่ือมุ่งหมายถึงความผาสุกและประโยชน์
สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญ  

ประเทศไทยมีคดีเกี่ยวกับการอุ้มบุญของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน กล่าวคือ คดีอุ้ม
บุญ Carman โดยคดีนี้มีข้อเท็จจริงว่า นาย Gordon Lake ชาวอเมริกา อยู่กินเป็นคู่ชีวิตกับนาย 
Manuel Santos ชาวสเปน นายกอร์ดอนด าเนินการโดยให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยการถ่ายโอนตัว
อ่อนที่เกิดจากการปฏิสนธิระหว่างอสุจิของนายกอร์ดอน กับไข่ที่ได้รับบริจาคจากหญิงอ่ืนเข้าสู่โพรง
มดลูกของหญิงไทยผู้รับตั้งครรภ์แทน จนก าเนิดเป็นเด็กหญิง คาร์เมน (Carman) หลังจากนั้นนายกอร์
ดอนรับเด็กหญิงคาร์เมนไปอุปการะจนถึงปัจจุบัน ต่อมาหญิงไทยผู้รับตั้งครรภ์ไม่ยินยอมให้เด็กหญิง
คาร์เมนสามารถมีหนังสือเดินทางออกนอกประเทศพร้อมนายกอร์ดอน นายกอร์ดอนจึงยื่นค าร้องต่อ
ศาลเยาวชนและครอบครัวกลางให้มีค าสั่งให้เด็กหญิงคาร์เมนเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้ร้อง
ตามบทเฉพาะกาลในมาตรา 56 แห่ง พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558137 ซึ่งหญิงไทยผู้รับตั้งครรภ์แทนยื่นค าคัดค้านในกรณีดังกล่าว 

เมื่อวันที่ 26 เมษายน 2558 ศาลได้มีค าสั่งคดีหมายเลขแดงที่ พ. 716/2559 ศาล
พิเคราะห์แล้วเห็นว่า พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 ในบทเฉพาะกาลมาตรา 56 มีเจตนารมณ์ให้ศาลใช้ดุลพินิจมีค าสั่งให้ผู้ที่เกิด
จากการตั้งครรภ์แทนตามสมควรแก่กรณีของแต่ละคดี ทั้งนี้เพ่ือเป็นการคุ้มครองสวัสดิภาพและ
ประโยชน์สูงสุดของผู้ที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน ส่วนสามีหรือภริยาที่ด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์
แทนผู้มีสิทธิยื่นค าร้องก็ไม่จ าเป็นต้องเป็นสามีภริยาที่ชอบด้วยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
บรรพ 5 คดีนี้ข้อเท็จจริงรับฟังได้เป็นที่ยุติว่า ผู้ร้องเป็นผู้ด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยการถ่าย
โอนตัวอ่อนที่เกิดจากการปฏิสนธิระหว่างอสุจิของผู้ร้องกับไข่ที่ ได้รับบริจาคจากหญิงอ่ืนเข้าสู่โพรง
มดลูกของผู้คัดค้านซึ่งเป็นหญิงผู้รับตั้งครรภ์แทน ต่อมาผู้คัดค้านให้ก าเนิดเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์
แทนครั้งนีค้ือเด็กหญิง ข (นามสมมต)ิ หลังจากนั้น ผู้ร้องรับเด็กหญิง ข (นามสมมุติ) ไปอุปการะเลี้ยงดู
                                           

137 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 “มาตรา 
56 ให้ผู้ที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนก่อนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับไม่ว่าจะมีข้อตกลงเป็นหนังสือหรือไม่ก็ตาม  สามีหรือภริยาที่
ด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทน หรือพนักงานอัยการ มีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาลให้มีค าสั่งให้ผู้ที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนก่อนวันที่
พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาที่ด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนนับแต่วันที่ผู้นั้นเกิด ทั้งนี้ ไม่
ว่าสามีและภริยาที่ด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนจะเป็นสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ แต่ทั้งนี้จะอ้างเป็นเหตุเสื่อมสิทธิ
ของบุคคลภายนอกผู้ท าการโดยสุจริตในระหว่างเวลาตั้งแต่เด็กเกิดจนถึงเวลาที่ศาลมีค าสั่งว่าเป็นบุตรไม่ได้” 
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นับแต่แรกเกิดจนถึงปัจจุบัน อีกทั้ง พยานหลักฐานที่ผู้ร้องน ามาไต่สวนก็มีน้ าหนักรับฟังได้ว่า ผู้ร้อง
อุปการะเลี้ยงดูเด็กหญิง ข (นามสมมติ) ด้วยความรักและเอาใจใส่ นอกจากนี้ ในระหว่างพิจารณาผู้
คัดค้านยังแถลงไม่คัดค้านหากศาลจะมีค าสั่งให้เด็กหญิง ข (นามสมมุติ) เป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายของผู้ร้อง จากพฤติการณ์ตามที่วินิจฉัยมา จึงสมควรที่ศาลจะมีค าสั่งให้เด็กหญิง ข. (นาม
สมมติ) เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้ร้อง  

ปัญหาประเด็นสุดท้ายมีว่า สมควรก าหนดให้ผู้ร้องและผู้คัดค้านเป็นผู้ใช้อ านาจ
ปกครองเด็กหญิง ข (นามสมมติ) ร่วมกัน หรือสมควรก าหนดให้ฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดเป็นผู้ใช้อ านาจ
ดังกล่าวเพียงฝ่ายเดียว เห็นว่า ผู้ร้องรับเด็กหญิง ข (นามสมมติ) ไปอุปการะเลี้ยงดูตลอดมานับแต่แรก
เกิด ปัจจุบันเด็กหญิง ข (นามสมมติ) มีอายุ 1 ปี 3 เดือนเศษ อยู่ในวัยที่พอจะรู้ความ และมีความรู้สึก
ผูกพันกับผู้ที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูอยู่เป็นประจ าหากเปลี่ยนผู้อุปการะเลี้ยงดูอยู่ย่อมก่อผลกระทบต่อ
จิตใจและความรู้สึกของเด็กหญิง ข (นามสมมติ) อีกทั้ง ข้อเท็จจริงที่ปรากฏจากการไต่สวนพยานผู้
ร้องก็รับฟังได้ว่า ผู้ร้องอุปการะเลี้ยงดูเด็กหญิง ข (นามสมมติ) ด้วยความรักและเอาใจใส่ และถึงแม้ว่า
ผู้ร้องเป็นคนรักร่วมเพศ แต่ความเป็นคนรักร่วมเพศมิใช่อุปสรรคที่จะท าให้ผู้ร้องไม่สามารถอุปการะ
เลี้ยงดูเด็กหญิง ข (นามสมมติ) ให้ได้รับความสุขและความอบอุ่นเท่ากับเด็กอ่ืนๆ ส่วนผู้คัดค้านมิใช่
ภริยาผู้ร้องทั้งโดยพฤตินัยและนิตินัย อีกทั้งผู้ร้องกับผู้คัดค้านก็มีภูมิล าเนาอยู่คนละประเทศ หากศาล
มีค าสั่งให้ทั้งผู้ร้องและผู้คัดค้านใช้อ านาจปกครองเด็กหญิง ข (นามสมมติ) ร่วมกันย่อมเกิดอุปสรรคใน
การใช้อ านาจปกครองและการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งจะไม่เป็นผลดีแก่เด็กหญิง ข (นามสมมุติ) จาก
พฤติการณ์ตามทีว่ินิจฉัยมาจึงสมควรที่ศาลจะมีค าสั่งให้ผู้ร้องเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองเด็กหญิง ข (นาม
สมมติ) เพียงผู้เดียว ทั้งนี้ เพื่อประโยชน์สูงสุดแก่เด็กหญิง ข (นามสมมติ)  

จึงมีค าสั่งว่า เด็กหญิง ข ( นามสมมุติ) เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของนาย ก 
(นามสมมุติ) ผู้ร้องและให้ผู้ร้องเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองเด็กหญิง ข (นามสมมติ) เพียงผู้ เดียว ค่าฤชา
ธรรมให้เป็นพับ138 

อย่างไรก็ตาม ศาสตราจารย์ ดร. ไพโรจน์ กัมพูสิริ ไม่เห็นด้วยเกี่ยวกับประเด็น
ดังกล่าวว่า ประเด็นที่ศาลตัดสินให้เด็กหญิงคาร์เมนเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของนายกอร์ดอน 
และประเด็นที่ให้นายกอร์ดอนเป็นผู้ใช้อ านาจปกครอง เนื่องจาก ศาลมิอาจอ้างมาตรา 56 ได้ ศาล
ต้องยกค าร้อง เพราะนายกอร์ดอนผู้ร้องและนายซานโตสมิได้มีฐานะเป็น “สามีและภริยา” ตาม
บทบัญญัติดังกล่าว ดังนั้น นายกอร์ดอนจะอ้างว่าเด็กหญิงคาร์เมนเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายตาม

                                           
138 ข่าวศาลเยาวชนและครอบครัว ปีที่ 10 ประจ าเดือน เมษายน ฉบับที่ 726 วันที่ 26 เมษายน 2559  
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มาตรา 56 ไม่ได้ จึงไม่มีสิทธิร้องขอใช้อ านาจปกครองของบุตร อย่างไรก็ดี ทางออกท่ีดีที่สุดในปัจจุบัน 
คือ เจรจาขอความยินยอมจากแม่เด็กเพ่ือจดทะเบียนรับเด็กหญิงคาร์เมนเป็นบุตรบุญธรรม139 

3.3.2 การรับบุตรบุญธรรมตามร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. …. 

ประเทศไทยมีการเรียกร้องสิทธิในเรื่องของการจดทะเบียนคู่ชีวิต โดยมีคู่รักเพศ
เดียวกัน คือ นายนที ธีระโรจนพงษ์ และนายอรรถพล จันทวี ได้เดินทางไปที่ส านักทะเบียนอ าเภอ
เมืองเชียงใหม่ เมื่อวันที่ 9 สิงหาคม 2555 เพ่ือยื่นค าร้องขอจดทะเบียนสมรส แต่นายทะเบียนไม่
สามารถจดทะเบียนสมรสให้ได้ เนื่องจากไม่เป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมายที่ก าหนดว่า การจด
ทะเบียนสมรสจะท าได้ต่อเมื่อฝ่ายหนึ่งเป็นชายและอีกฝ่ายเป็นหญิงท าให้ทั้งคู่ไม่ได้รับการจดทะเบียน
จึงเห็นว่าค าสั่งปฏิเสธการจดทะเบียนครั้งนี้เป็นการละเมิดสิทธิ ท าให้เกิดความไม่เท่าเทียมเพราะ
ความแตกต่างทางเพศ จึงร้องเรียนไปยังกรรมาธิการการกฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน 
สภาผู้แทนราษฎร และร้องเรียนกับหน่วยงานที่เกี่ยวข้องอีกหลายแห่ง  

คณะกรรมาธิการการกฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน สภาผู้แทนราษฎร 
จึงตั้งคณะท างานขึ้นเพ่ือศึกษาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิของกลุ่มบุคคลที่มี ความ
หลากหลายทางเพศ แล้วพบอุปสรรคทางกฎหมายหลายประการเกี่ยวกับการจะทะเบียนสมรส 
คณะท างานจึงเสนอแนวคิดว่าควรมีร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิตขึ้น เพ่ือแก้ไขปัญหา
ความไม่เท่าเทียมกัน แล้วจะเสนอให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรผลักดันร่างกฎหมายนี้เข้าสู่การ
พิจารณาของรัฐสภา140 

ภายหลังจากท่ีมีการร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ฉบับดังกล่าว 
กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ร่วมกับ คณะกรรมาธิการการกฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน 
ได้จัดโครงการเสวนาทางวิชาการเพ่ือรับฟังความคิดเห็นเกี่ยวกับร่าง  พ.ร.บ. การจดทะเบียนคู่ชีวิต 
พ.ศ. .... ขึ้นใน 5 ครั้ง ทั่วประเทศ ประกอบด้วย 

ครั้งที่ 1 จัดขึ้นเมื่อวันศุกร์ ที่ 8 กุมภาพันธ์ 2556 ณ ห้องประชุมหงส์พันธ์ อาคาร
คณะมนุษยศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภัฏจันทรเกษม จังหวัดกรุงเทพมหานคร 

                                           
139 ไพโรจน์ กัมพูสิริ , "ค าสั่ งศาลคดีอุ้มบุญ Carmen," ใน รวมบทความ กฎหมายลักษณะครอบครัว ,  

(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559), หน้า 441-442. 
140 รายงานสรุปการเสวนาวิชาการ เพื่อรับฟังความคิดเห็นเกี่ยวกับ(ร่าง)พระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต 

พ.ศ. .... จัดโดยกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม ร่วมกับคณะกรรมาธิการกฎหมายการยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน สภา
ผู้แทนราษฎร  
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ผลการส ารวจพบว่าระดับการแสดงความคิดเห็นต่อพระราชบัญญัติการจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... จ านวน 222 ราย ร้อยละ 77.56 เห็นด้วย ร้อยละ 11.42 ไม่เห็นด้วย ร้อยละ 11.02 
ไม่มีความเห็น141 

ครั้งที่ 2 จัดขึ้นเมื่อวันศุกร์ ที่ 15 กุมภาพันธ์ 2556 ณ ห้องประชุมคณะสังคมศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ จังหวัดเชียงใหม่ 

ผลการส ารวจพบว่าระดับการแสดงความคิดเห็นต่อพระราชบัญญัติการจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... จ านวน 172 ราย ร้อยละ 91.77 เห็นด้วย ร้อยละ 3.74 ไม่เห็นด้วย ร้อยละ 4.49 ไม่มี
ความเห็น142  

ครั้งที่ 3 จัดขึ้นเมื่อวันศุกร์ ที่ 22 กุมภาพันธ์ 2556 ณ ห้องประชุม มหาวิทยาลัย 
ขอนแก่น จังหวัดขอนแก่น จังหวัดขอนแก่น 

ผลการส ารวจพบว่าระดับการแสดงความคิดเห็นต่อพระราชบัญญัติการจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... จ านวน 243 ราย ร้อยละ 64.30 เห็นด้วย ร้อยละ 19.51 ไม่เห็นด้วย และร้อยละ 
16.19 ไม่มีความเห็น143 

ครั้งที่ 4 จัดขึ้นเมื่อวันศุกร์ ที่ 1 มีนาคม 2556 ณ วิทยาลัยเทคนิคสงขลา จังหวัด
สงขลา 

ผลการส ารวจพบว่าระดับการแสดงความคิดเห็นต่อพระราชบัญญัติการจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... จ านวน 286 ราย ร้อยละ 87.68 เห็นด้วย ร้อยละ 6.60 ไม่เห็นด้วย และร้อยละ 5.72 
ไม่มีความเห็น144 

ครั้งที่ 5 จัดขึ้นเมื่อวันศุกร์ ที่ 19 เมษายน 2556 ณ รัฐสภา จังหวัดกรุงเทพมหานคร 

                                           
141 กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ, “ผลการวิเคราะห์ข้อมูล แบบส ารวจความคิดเห็นต่อ (ร่าง) พระราชบัญญัติ

การจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ....”, 28 กุมภาพันธ์ 2556 (เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่) 
142 กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ, “ผลการวิเคราะห์ข้อมูล แบบส ารวจความคิดเห็นต่อ (ร่าง) พระราชบัญญัติ

การจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ....”, 15 กุมภาพันธ์ 2556 (เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่) 
143 กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ, “ผลการวิเคราะห์ข้อมูล แบบส ารวจความคิดเห็นต่อ (ร่าง) พระราชบัญญัติ

การจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ….”, 22 กุมภาพันธ์ 2556 (เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่) 
144 กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ, “ผลการวิเคราะห์ข้อมูล แบบส ารวจความคิดเห็นต่อ (ร่าง) พระราชบัญญัติ

การจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ....”, 1 มีนาคม 2556 (เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่) 
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ผลการส ารวจพบว่าระดับการแสดงความคิดเห็นต่อพระราชบัญญัติการจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... จ านวน 230 ราย ร้อยละ 71.93 เห็นด้วย ร้อยละ 13.38 ไม่เห็นด้วย และร้อยละ 
14.69 ไม่มีความเห็น145 

สรุปผลการประเมินผลการรับ ฟังความคิด เห็นของประชาชนต่อ  (ร่ า ง ) 
พระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 

ระดับแสดงความคิดเห็นต่อพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ร้อยละ 
78.65 เห็นด้วย ร้อยละ 10.93 ไม่เห็นด้วย และร้อยละ 10.42 ไม่เห็นด้วย 

รูปภาพที่ 1 ความคิดเห็นต่อร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต 

 
ภาพการแสดงความคิดเห็นต่อร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิตกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 

ทัศนคติการรับรู้สถานการณ์เกี่ยวกับการแสดงความคิดเห็นต่อพระราชบัญญัติการ
จดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... จ านวน 1,153 ชุด ร้อยละ 56.64 ทราบ และร้อยละ 43.36 ไม่ทราบ 

 
  

                                           
145 กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ, “ผลการวิเคราะห์ข้อมูล แบบส ารวจความคิดเห็นต่อ (ร่าง) พระราชบัญญัติ

การจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ....”, 19 เมษายน 2556 (เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่) 

เห็นด้วย

ไมเ่ห็นด้วย

ไมม่ีความเห็น
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รูปภาพที่ 2 ทัศนคติการรับรู้ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ภาพการแสดงทัศนคติการรับรู้สถานการณ์ของกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 

 

จากผลการส ารวจเกี่ยวกับร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ข้างต้น
นั้น จะเห็นได้ว่าไม่ว่าจะเป็นความคิดเห็นและทัศนคติของผู้ท าแบบส ารวจที่มีต่อร่างพระราชบัญญัติ
การจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... โดยส่วนใหญ่มีความเห็นด้วยกับร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... ท าให้เห็นว่าสังคมมีการเปิดกว้างมากขึ้นในการยอมรับกฎหมายสักตัวหนึ่งที่จะออกมา
เพ่ือรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน และไม่ได้ส่งผลกระทบอัน
จะท าให้สถาบันครอบครัวอันดีงามนั้นเสื่อมไป แต่เป็นการยอมรับถึงความรักของบุคคลที่ไม่จ าเป็นว่า
ความรักที่มีนั้นจะมีได้เฉพาะชายหรือหญิงแต่อาจจะมีความรักขึ้นได้กับบุคคลรักเพศเดียวกัน การ
ส ารวจในครั้งนี้ท าให้ทราบถึงการยอมรับของคนในสังคมและความคิดเห็นต่อร่างพระราชบัญญัติการ
จดทะเบียนคู่ชีวิตควรมีการปรับปรุงหรือไม่เห็นด้วยตรงไหนบ้างเพ่ือจะน าไปแก้ไขให้ดีขึ้นกว่าเดิมตาม
แนวคิดและความเหมาะสมของประเทศไทย แม้ว่าการยอมรับการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันจะไม่ได้แพร่หลายมากนักเมื่อเทียบกับกฎหมายฉบับอื่นๆ แต่ความเคลื่อนไหว
ของหน่วยงานที่เกี่ยวข้องและร่วมกันผลักดันร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิตนี้ย่อมท าให้
สังคมเริ่มมีการยอมรับกฎหมายฉบับนี้และเป็นก้าวแรกของสังคมไทยที่จะมีต่อกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบ
รักเพศเดียวกัน 

  

ทราบ

ไมท่ราบ
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3.3.2.1 หลักการและเหตุผลของร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 

ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ต้องการจัดให้มีขึ้นเพ่ือให้กลุ่ม
คนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมีสิทธิเช่นเดียวกับคู่สมรสต่างเพศ โดยมีการตระหนักว่าในปัจจุบันมี
คู่ชีวิตเพศเดียวกันเป็นจ านวนมากและมีการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันดังเช่นครอบครัวทั่วไป  แต่คู่รักเพศ
เดียวกันไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายในเรื่องของสิทธิและหน้าที่ที่ตนเองพึงจะได้ อีกทั้งยังขัดต่อ
หลักการสิทธิมนุษยชนและความเสมอภาคของบุคคลในสังคมซึ่งบัญญัติไว้อยู่ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย อันได้แก่ มาตรา 4146 มาตรา 5147 มาตรา 26148 มาตรา 30149 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย จึงถือได้ว่าเป็นความก้าวหน้าอย่างหนึ่งของกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยโดยให้
ความส าคัญกับบุคคลทุกคนในสังคมอย่างเท่าเทียมกัน ไม่เลือกปฏิบัติเพราะเหตุของเพศ และถูกต้อง
ตามหลักการสิทธิมนุษยชน อีกทั้งทุกคนจะต้องได้รับความเสมอภาคและไม่ถูกละเมิดศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์และสิทธิต่างๆ เพียงเพราะวิถีทางเพศหรืออัตลักษณ์ทางเพศ จึงมีการร่างกฎหมายเพ่ือ
คุ้มครองสิทธิและรับรองการจดทะเบียนคู่ชีวิตเพศเดียวกันเพ่ือให้เกิดความเสมอภาคอย่างแท้จริง150  

                                           
146 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 “มาตรา 4 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความ

เสมอภาคของบุคคล ย่อมได้รับความคุ้มครอง” 
147 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 “มาตรา 5 ประชาชนชาวไทยไม่ว่าเหล่าก าเนิด เพศ หรือ

ศาสนาใดย่อมอยู่ในความคุ้มครองแห่งรัฐธรรมนูญนี้เสมอ” 
148 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 “มาตรา 26 การใช้อ านาจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กร ต้อง

ค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้” 
149 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 “มาตรา 30 บุคคลย่อมเสมอภาคกันในกฎหมายและได้รับ

ความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกันชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน 
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องถิ่นก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ 

อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม 
หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท ามิได้ 

มาตรการที่รัฐก าหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้เช่นเดียวกับ
บุคคลอื่น ย่อมไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม” 

150 อย่างไรก็ตาม ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีการปรับปรุงร่างขึ้นใหม่ โดยมีการบันทึก
หลักการและเหตุผลว่า “สิทธิในการก่อตั้งครอบครัวเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลทุกคนไม่จ ากัดว่าบุคคลเหล่านั้นจะมีอัตลักษณ์ทาง
เพศเป็นเช่นใด ปัจจุบันมีบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศจ านวนมากที่ใช้ชีวิตร่วมกันดั่งครอบครัวทั่วไป แต่ไม่กฎหมายรับรอง
สถานการณ์เป็นคู่ชีวิตเช่นเดียวกับคู่สมรส ท าให้บุคคลเหล่านี้ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายทั้งในเรื่องสิทธิและหน้าที่อันพึงมีพึงได้ 
สมควรให้มีกฎหมายเพื่อรับรองสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของบุคคลกลุ่มนี้ ประกอบกับให้คุ้มครองสิทธิทั้งหลายสืบเนื่องจากสถานะ
ครอบครัว ดังกล่าว จึงจ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้” อย่างไรก็ตาม ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวยังอยู่ระหว่างการปรับปรุง 
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3.3.2.2 สาระส าคัญของร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 

ก. เงื่อนไขของการจดทะเบียนคู่ชีวิต 

การก าหนดเงื่อนไขของการจดทะเบียนคู่ชีวิตถือได้ว่าเป็นจุดเริ่มต้นที่ท าให้
บุคคลสองคนเริ่มเข้าส่งกระบวนของการใช้ชีวิตร่วมกันโดยจะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขตามที่กฎหมาย
ก าหนดหากผู้ใดฝ่าฝืนก็จะท าให้การจดทะเบียนคู่ชีวิตนั้นเป็นโมฆียะหรือโมฆะแล้วแต่กรณี ซึ่งเงื่อนไข
การจดทะเบียนคู่ชีวิตก าหนดไว้ในหมวด 1 เหตุที่ต้องมีการก าหนดเงื่อนไขของการจดทะเบียนคู่ชีวิต
คงไม่ได้มีเหตุผลที่แตกต่างไปจากการจดทะเบียนสมรสของคู่รักต่างเพศเท่าใดนัก แต่เดิมการสมรสก็
เป็นเพียงแค่การแสดงเจตนาของบุคคลสองคนที่ต้องการใช้ชีวิตร่วมกันจากนี้จนไปถึงอนาคต แ ต่
เนื่องจากการสมรสหรือแม้แต่การจดทะเบียนคู่ชีวิตเป็นสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่จะมีผลกระทบ
ต่อประชาชนเป็นวงกว้างท าให้รัฐไม่สามารถปล่อยให้เอกชนจัดการเรื่องนี้ได้โดยอิสระเสรีทั้งหมด151 
จึงต้องมีการก าหนดเงื่อนไขไว้เพ่ือให้ประชาชนได้ปฏิบัติตาม 

ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. . ... ก าหนดเงื่อนไขการจด
ทะเบียนคู่ชีวิตไว้ดังนี้ 

(1) บุคคลที่จะมีสิทธิจดทะเบียนคู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้จะต้องเป็นบุคคล
สองคนซึ่งมีเพศเดียวกัน กล่าวคือ ชายกับชาย หรือ หญิงกับหญิง ตามนิยามค าว่า “คู่ชีวิต”152 ของ
พระราชบัญญัตินี้ 

(2) การจดทะเบียนคู่ชีวิตจะกระท าได้เมื่อบุคคลทั้งสองฝ่ายจะต้องมีอายุ 20 ปี
บริบูรณ์ข้ึนไป และมีสัญชาติไทย หรือฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีสัญชาติไทย153 

(3) การจดทะเบียนคู่ชีวิตบุคคลทั้งสองฝ่ายจะต้องให้ความยินยอมโดยเปิดเผย
ต่อหน้านายทะเบียนและให้นายทะเบียนบันทึกความยินยอมนั้น154 

(4) การจดทะเบียนคู่ชีวิตจะกระท าไม่ได้หากฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นคนวิกลจริต
หรือจิตฟั่นเฟือนไม่สมประกอบ คนไร้ความสามารถ หรือคนเสมือนไร้ความสามารถ155 

                                           
151 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, เง่ือนไขและความเป็นโมฆะของการสมรสในกฎหมายไทย, หน้า 4 
152 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. …. มาตรา 3 
153 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 5 
154 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 6 
155 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 7(1) 



 

 

92 

(5) การจดทะเบียนคู่ชีวิตจะกระท าไม่ได้หากบุคคลทั้งสองฝ่ายเป็นญาติสืบสาย
โลหิตโดยตรงขึ้นไปหรือลงมา หรือเป็นพ่ีน้องร่วมบิดามารดา หรือพ่ีน้องร่วมบิดาหรือมารดาซึ่งถือ
ความสัมพันธ์ตามสายโลหิตไม่ค านึงถึงความสัมพันธ์เป็นญาติโดยชอบด้วยกฎหมาย156 

(6) การจดทะเบียนคู่ชีวิตจะกระท าไม่ได้หากบุคคลที่จะท าการจดทะเบียนนั้น
มีคู่สมรสหรือได้จดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้อยู่ก่อนแล้ว157 

ข. ความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิต 

ความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิตเมื่อมีการจดทะเบียนอย่างถูกต้องตามที่กฎหมาย
ก าหนดแล้วย่อมท าให้เกิดความสัมพันธ์กันขึ้นระหว่างบุคคลซึ่งความสัมพันธ์นี้ อาจเป็นความสัมพันธ์
ในทางส่วนตัวหรือความสัมพันธ์ในทางทรัพย์ก็ย่อมได้ ความสัมพันธ์ในทางส่วนตัวเป็นเรื่ องของ
ความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิตระหว่างกัน ซึ่งในร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต  พ.ศ. .... 
ก าหนดให้น าบทบัญญัติในเรื่องของความสัมพันธ์ระหว่างคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาใช้โดยอนุโลม158 ซึ่งเป็นไปตามความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยาตั้งแต่มาตรา 1461 - 
1464/1 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งจะสามารถสรุปได้ดังนี้ 

(1) คู่ชีวิตจะต้องอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาและต้องอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและ
กัน159 ธรรมชาติของมนุษย์ในการใช้ชีวิตอย่างคู่ชีวิตที่มุ่งหมายที่จะอยู่กินด้วยกัน เชิดชูยกย่องอีกฝ่าย
หนึ่งไม่ดูถูกเหยียดหยามและนอกจากนี้ยังมีหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดู ไม่จ ากัดว่าจะเป็นตัวเงิน 
สิ่งของ เครื่องอุปโภคบริโภคหรือสิ่งอ่ืนใดนอกจากการเลี้ยงชีพปกติ 

(2) หากการอยู่กินด้วยกันมาสามารถอยู่กินกันได้โดยปกติสุขหรือได้รับ
อันตรายหรือถูกท าลายความผาสุก คู่ชีวิตที่ไม่สามารถใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันได้สามารถร้องขอต่อศาลให้ตน
อยู่ต่างหากในระหว่างที่เหตุนั้นๆ ยังมีอยู่ก็ได้160 

(3) กรณีที่คู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งถูกศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถหรือ
เสมือนไร้ความสามารถ คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งย่อมเป็นผู้อนุบาลหรือผู้พิทักษ์161  

                                           
156 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 7(2) 
157 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 7(3) 
158 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต มาตรา 9 วรรคแรก 
159 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1461 
160 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1462 
161 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1463 
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นอกจากนี้คู่ชีวิตจะมีสิทธิและหน้าที่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ยัง
มีสิทธิกฎหมายอ่ืนๆ เช่นเกี่ยวกับคู่สมรสด้วย162 ไม่ว่าจะเป็นสิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา ประมวลกฎหมายรัษฎากร หรือกฎหมายอ่ืนๆ ที่ให้สิทธิและหน้าที่เช่นเดียวกัน
กับคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

สิทธิและหน้าที่ระหว่างคู่ชีวิตนี้เหตุที่ก าหนดให้เหมือนกับสิทธิและหน้าที่ของคู่
สมรสนั้นเพ่ือให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายให้เกิดความเท่าเทียมกันในทุกๆ ด้าน เมื่อการ
รับรองสถานะของคู่ชีวิตแล้วจะต้องมีการก าหนดสิทธิและหน้าที่ระหว่างกันเพ่ือให้การด าเนินชีวิตคู่
เป็นไปอย่างราบรื่น 

ค. ทรัพย์สินระหว่างคู่ชีวิต 

ทรัพย์สินระหว่างคู่ชีวิตก าหนดไว้ในหมวดที่ 3 ในร่างพระราชบัญญัติการจด
ทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... โดยเป็นการก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิตในเชิงทรัพย์สินไม่ว่าจะเป็น
เรื่องทรัพย์ หนี้สินหรือการจัดการทรัพย์สินระหว่างกันซึ่งมีการน าเอาบทบัญญัติว่าด้วยเรื่องทรัพย์สิน
ระหว่างสามีภริยาว่าด้วยเรื่องครอบครัวตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับใช้โดย
อนุโลม163 กล่าวคือเป็นการน ามาตรา 1465 ถึง มาตรา 1493 มาใช้บังคับนั่นเอง สามารถสรุปได้ดังนี้ 

(1) ทรัพย์สินระหว่างสามีภริยา 

(2) การจัดการทรัพย์สินระหว่างสามีภริยา 

(3) ความสัมพันธ์ในลักษณะของสัญญา 

(4) หนี้สินของสามีภริยา 

(5) การแยกสินสมรส 

ง. การสิ้นสุดความเป็นคู่ชีวิต 

บทบัญญัติในเรื่องของการสิ้นสุดการเป็นคู่ชีวิตก าหนดไว้ในหมวด 4 มีด้วยกัน
ทั้งหมด 4 มาตรา ซึ่งสามารถสรุปได้ดังนี้ 

                                           
162 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต “มาตรา 9 วรรคสอง คู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้ มีสิทธิและหน้าที่

ตามกฎหมายเสมือนคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และกฎหมายอื่น เช่น สิทธิในการใช้ชื่อสกุล สิทธิตามกฎหมาย
เกี่ยวกับประกันภัยหรือประกันชีวิต สิทธิตามกฎหมายว่าด้วยบ าเหน็จบ านาญข้าราชการ สิทธิตามกฎหมายประกันสังคม สิทธิในการ
ลดหย่อนภาษี สิทธิของผู้เสียหายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและสิทธิอื่นๆ ตามกฎหมาย” 

163 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. …. มาตรา 10 
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(1) ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิตก าหนดเหตุที่ท าให้การสมรส
สิ้นสุดลงไว้ด้วยเหตุ 3 เหตุ คือ การสิ้นสุดลงด้วยความตาย การสมัครใจเลิกกันโดยการจดทะเบียน 
หรือศาลพิพากษาเพิกถอน164 ซึ่งมีการก าหนดเหตุไว้เช่นเดียวกับการสิ้นสุดแห่งการสมรสตามมาตรา 
15 

(2) ก าหนดเหตุในการร้องขอให้ศาลพิพากษาเพิกถอนการจดทะเบียนคู่ชีวิต
โดยก าหนดไว้ดังนี้165 

(2.1) กรณีมีการฝ่าฝืนเงื่อนไขการจดทะเบียนคู่ชีวิตตามหมวด 1 ตาม
มาตรา 5 ถึง มาตรา 8166 

(2.2) กรณีการจดทะเบียนคู่ชีวิตที่กระท าไปเพราะส าคัญผิด ถูกกลฉ้อฉล 
หรือถูกข่มขู่ ให้น าบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในมาตรา 1505 ถึง มาตรา 1508 
อันเกี่ยวกับสิทธิในการเพิกถอนการสมรสและระยะเวลาในการใช้สิทธิเพิกถอนหากปรากฏว่าสมรส
โดยส าคัญผิดตัวคู่สมรส การสมรสที่ถูกกลฉ้อฉล การสมรสที่ถูกข่มขู่ และบุคคลที่มีสิทธิขอเพิกถอน
การสมรสเพราะส าคัญผิดตัว ถูกกลฉ้อฉล หรือถูกข่มขู่ นอกจากนี้ยังก าหนดให้น ามาตรา 1511 ถึง
มาตรา 1513 มาใช้บังคับ โดยอนุโลม167 อีกด้วย 

(2.3) กรณีที่มีเหตุหย่าตามที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
1516 ให้น ามาเหตุแห่งการหย่านั้นมาเป็นเหตุในการสิ้นสุดการเป็นคู่ชีวิต โดยการพิจารณาเหตุ
ดังกล่าวนั้นให้น ามาตรา 1517 ถึง มาตรา 1519 มาบังคับใช้โดยอนุโลม168 อันได้แก่  

เหตุฟ้องหย่าในเรื่องการอุปการะเลี้ยงดู สามีภริยามีชู้หรือเป็นชู้ 
หรือร่วมประเวณีกับผู้ อ่ืนเป็นอาจิณ หรือ สามีหรือภริยาประพฤติชั่ว แล้วแต่กรณีโดยอีกฝ่ายได้
ยินยอมหรือรู้เห็นเป็นใจในการกระท านั้น ฟ้องหย่าไม่ได้169 หากเป็นเหตุที่สามีหรือภริยามีสภาพกายที่
ไม่สามารถร่วมประเวณีได้เพราะเกิดจากการกระท าของอีกฝ่าย เหตุฟ้องหย่าไม่ได้ 170 และกรณีเหตุ
แห่งการผิดทัณฑ์บนเป็นเหตุเล็กน้อยศาลจะไม่พิพากษาหย่าให้ก็ได้171 

                                           
164 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 11 
165 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 12 
166 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. …. มาตรา 12(1) 
167 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 12(2) 
168 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 12(3) 
169 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1517 วรรคหนึ่ง 
170 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1517 วรรคสอง 
171 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1517 วรรคสาม 
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เหตุที่ท าให้สิทธิในการฟ้องหย่าหมดไปโดยการแสดงการให้อภัยแก่
การกระท าอันเป็นเหตุหย่านั้น172 

เหตุที่สามีหรือภริยานั้นเป็นคนวิกลจริตและมีเหตุหย่าขึ้นไม่ว่าจะ
เกิดข้ึนก่อนหรือหลังการเป็นคนวิกลจริตนั้นสามารถขอให้ศาลพิพากษาหย่าขาดจากกันได้173 

(3) หากการจดทะเบียนคู่ชีวิตที่มีการฝ่าฝืน มาตรา 5 เรื่องเกณฑ์อายุและ
สัญชาติในการจดทะเบียนคู่ชีวิต มาตรา 6 เรื่องความยินยอมการจดทะเบียนของบุคคลทั้งสองฝ่าย 
มาตรา 7 การฝ่าฝืนข้อห้ามการจดทะเบียนคู่ชีวิต ซึ่งการฝ่าฝืนทั้งสามมาตราที่กล่าวมาข้างต้นนั้นไม่
เป็นเหตุให้บุคคลที่จดทะเบียนโดยสุจริตเสียสิทธิการได้มาก่อนมีค าพิพากษาถึงที่สุดเพิกถอนการจด
ทะเบียนคู่ชีวิต แต่การฝ่าฝืนมาตรา 7 ไม่ท าให้คู่ชีวิตมีสิทธิในการรับมรดกของอีกฝ่ายหนึ่งในฐานะ
ทายาทโดยธรรม174 

(4) การน าบรรพ 5 ว่าด้วยการสิ้นสุดแห่งการสมรส แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์มาใช้โดยอนุโลม175 

จ. การรับมรดก 

เรื่องการรับมรดกก าหนดไว้ในหมวด 5 มาตรา 15 เพียงมาตราเดียวและได้
บัญญัติว่าให้น า บรรพ 6 ว่าด้วยมรดก ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้โดยอนุโลม 176 นั่น
หมายความว่า ได้น าเรื่องผู้มีสิทธิรับมรดกและส่วนแบ่งมรดก การสูญเสียสิทธิในการรับมรดก การแบ่ง
มรดก วิธีการแบ่งมรดก อายุความเกี่ยวกับมรดก พินัยกรรม ผลของพินัยกรรม การตีความใน
พินัยกรรม การเพิกถอนและการตกไปแห่งพินัยกรรมหรือข้อก าหนดพินัยกรรม ความเสียเปล่าแห่ง
พินัยกรรมหรือข้อก าหนดพินัยกรรม การขอให้ศาลเพิกถอนพินัยกรรม พินัยกรรมหรือข้อก าหนด
พินัยกรรมเป็นโมฆะ ผู้จัดการมรดก การรวบรวมจ าหน่ายทรัพย์มรดกเป็นตัวเงิน ซึ่งการก าหนดใน
เรื่องดังกล่าวเป็นการน าบรรพ 6 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับใช้โดยอนุโลม 

จากสาระส าคัญทั้งหมดของร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
มีการก าหนดไว้ทั้งหมด 5 หมวด โดยมีทั้งหมด 15 มาตรา โดยทั่วไปแล้วเป็นการก าหนดถึงการรับรอง
การใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของบุคคลรักเพศเดียวกันและก าหนดเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิต โดย
กฎหมายยังไม่ได้ให้ความคุ้มครองในเรื่องสิทธิและหน้าที่ในเรื่องของบิดามารดาบุตรแต่อย่างใด 

                                           
172 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1518 
173 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1519 
174 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 13 
175 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. …. มาตรา 14 
176 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 15 
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เนื่องจากได้มีการสัมภาษณ์ผู้ที่มีบทบาทในการร่างพระราชบัญญัติ 177 ดังกล่าวต้องการให้
พระราชบัญญัติฉบับนี้เป็นกฎหมายทางเลือกของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันและต้องการ
ให้มีผลกระทบกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยเรื่องครอบครัวน้อยที่สุด เพราะยังเห็นว่า
สังคมไทยนั้นแม้ว่าจะมีการพัฒนาโดยเปิดโอกาสและยอมรับในเรื่องของการใช้ชีวิตร่วมกันของกลุ่ม
คนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในแง่ของครอบครัวมากขึ้นแต่ก็ปฏิเสธไม่ได้ที่สังคมโดยส่วนใหญ่ก็ยัง
ไม่เปิดโอกาสในบางเรื่องที่เห็นว่าเป็นการกระทบต่อวัฒนธรรมและจารีตประเพณีของไทย 

3.3.2.3 การรับบุตรบุญธรรมตามร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 

การมีกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้สิทธิแก่กลุ่มคนดังกล่าว เช่นเดียวกับสิทธิของบุคคลทั่วไปในการที่จะ
ด าเนินการจดทะเบียนคู่ชีวิต รวมถึงสิทธิอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้อง ซึ่งกฎหมายที่ใช้อยู่ในปัจจุบันยังไม่เปิด
โอกาสให้ด าเนินการเช่นว่านั้น อย่างไรก็ตาม ในประเด็นที่ควรน ามาพิเคราะห์และน ามาศึกษาไม่น้อย
ไปกว่าการยอมรับให้กลุ่มคนดังกล่าวสามารถจดทะเบียนคู่ชีวิตหรือไม่นั้น นั่นคือ ประเด็นเกี่ยวกับ
เรื่องการรับบุตรบุญธรรม มีการพิจารณาในประเด็นดังกล่าวในการประชุมคณะกรรมาธิการคณะที่
สอง ในคณะกรรมาธิการการกฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน สภาผู้แทนราษฎร โดยสามารถ
สรุปประเด็นเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมในความเห็นของคณะอนุกรรมาธิการและคณะท างานได้ดังนี้ 

นางสาวนริศรา แดงไผ่ มีความเห็นว่า การรับบุตรบุญธรรมของคู่รักที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันอาจจะมีผลกระทบเรื่องศีลธรรม และจะต้องมีการศึกษาอย่างรอบคอบเพราะควร
ให้ความส าคัญในเรื่องของความผาสุกและประโยชน์สูงสุดของเด็กด้วย178  

พันโทหญิง ณนุช ค าทอง มีความเห็นว่า ไม่เห็นด้วยให้มีการรับบุตรบุญธรรม 
เพราะ จะส่งผลกระทบต่อเด็กที่ยังไม่มีวุฒิภาวะ หรือวิจารณญาณเพียงพอ ที่จะทราบว่าใครเป็นบิดา
หรือมารดาของตนเอง จึงอาจก่อให้เกิดปัญหาเรื่องนี้ได้ในอนาคต179 

นายดล บุนนาค มีความเห็นว่า การรับบุตรบุญธรรมควรจะมีบัญญัติไว้ในร่าง
พระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ด้วย เนื่องจากคู่ชีวิตมีความต้องการที่จะมีครอบครัว

                                           
177 สัมภาษณ์  เกิดโชค เกษมวงศ์จิตร, ผู้เชี่ยวชาญเฉพาะด้านส่งเสริมการระงับข้อพิพาท กรมคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม, 21 ตุลาคม 2557.  
178 สัมภาษณ์  นริศรา แดงไผ่, ผู้อ านวยการ กองกฎหมายกระบวนการยุติธรรม ส านั กงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกา, 21 มิถุนายน 2557. 
179 คณะอนุกรรมาธิการ คณะที่สอง ในคณะกรรมาธิการกฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน สภา

ผู้แทนราษฎร, “รายงานการประชุมพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ...., ครั้งที่ 50,” 7 กุมภาพันธ์ 2556 
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เช่นกัน โดยมีข้อกังวลในบางประการเกี่ยวกับเด็กที่จะโตขึ้นมาในครอบครัวดังกล่าว แต่บุตรบุญธรรม
ที่บรรลุนิติภาวะแล้วมีความสามารถในการพิจารณาและแยกแยะได้ ควรที่จะให้มีการรับบุตรบุญธรรม
ได1้80 

นายกันตพงษ์ รังษีสว่าง มีความเห็นว่า การรับบุตรบุญธรรมสามารถกระท าได้
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และพระราชบัญญัติรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 ได้
อยู่แล้ว แต่จะต้องพิจารณาว่าจะสามารถน ามาใช้ได้มากน้อยเพียงใด  และต้องค านึงถึงการคุ้มครอง
สิทธิเด็กด้วย181 

ประเด็นเรื่องการรับบุตรบุญธรรม ถือได้ว่าเป็นประเด็นที่มีการกล่าวถึงอยู่ไม่น้อย 
เนื่องจากเป็นเรื่องที่ส่งผลกระทบต่อสังคมและกลุ่มคนที่เกี่ยวข้องเป็นอย่างมาก ด้วยเหตุนี้เองในร่าง
พระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... จึงไม่ได้มีการบัญญัติเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมไว้
เป็นการเฉพาะ จึงต้องน าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในฐานะที่เป็นบทกฎหมายทั่วไป ดังนั้น 
จึงท าให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมได้โดยบุคคลคนเดียว แต่ไม่
สามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกันเช่นเดียวกับคู่สมรสได้ เนื่องจากคู่ชีวิตตามร่างพระราชบัญญัติการจด
ทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ไม่ใช่คู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย ครอบครัว แม้ร่าง
พระราชบัญญัติดังกล่าวจะให้สิทธิและหน้าที่บางประการเช่นเดียวกับคู่สมรสก็ตาม 

ก. กรณีการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว 

เนื่องจาก การรับบุตรบุญธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และ
พระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 มิได้ก าหนดคุณสมบัติของผู้รับบุตรบุญธรรม
ในเรื่องของเพศไว้ ดังนั้น หากพิจารณาตามตัวบทกฎหมายแล้วนั้น ไม่ว่าบุคคลใดที่มีความประสงค์จะ
รับบุตรบุญธรรมตามกฎหมายแล้วย่อมสามารถกระท าได้ แต่หากพิจารณาลึกลงไปถึงสภาพปัญหา
ของการรับบุตรบุญธรรมที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันแล้วย่อมท าให้เกิดประเด็นของถกเถียงกัน
หลายประการ อย่างไรก็ตาม เมื่อกฎหมายก าหนดแต่เพียงคุณสมบัติทางด้านเกณฑ์อายุ ความยินยอม
ของบิดามารดา แต่ไม่ได้ก าหนดว่าจะต้องเป็นเพศก าเนิดชาย หรือหญิงเท่านั้น ดังนั้น กลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันย่อมสามารถรับบุตรบุญธรรมได้เช่นกัน  

  

                                           
180 คณะอนุกรรมาธิการ คณะที่สอง ในคณะกรรมาธิการกฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน สภา

ผู้แทนราษฎร, “รายงานการประชุมพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ...., ครั้งที่ 50,” 7 กุมภาพันธ์ 2556 
181 คณะอนุกรรมาธิการ คณะที่สอง ในคณะกรรมาธิการกฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน สภา

ผู้แทนราษฎร, “รายงานการประชุมพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ...., ครั้งที่ 50,” 7 กุมภาพันธ์ 2556 
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(1) เงื่อนไขของการรับบุตรบุญธรรม 

(1.1) คุณสมบัติของผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม  

ผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องมีอายุไม่ต่ ากว่า 25 ปี และจะต้องมีอายุแก่
กว่าบุตรบุญธรรมอย่างน้อย 15 ปี182 ส าหรับอายุของบุตรบุญธรรมนั้นไม่ได้มีการจ ากัดไว้ว่าจะต้องมี
อายุเท่าใด ดังนั้น ไม่ว่าบุตรบุญธรรมจะมีอายุเท่าใดก็ตามผู้รับบุตรบุญธรรมสามารถรับบุคคลนั้นเป็น
บุตรบุญธรรมได้หากตนเองมีอายุ 25 ปีขึ้นไป และมีอายุห่างจากบุตรบุญธรรมอย่างน้อย 15 ปี เหตุที่
ต้องอายุห่างกันถึง 15 ปี กรณีดังกล่าวเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

(1.2) การให้ความยินยอมในการรับบุตรบุญธรรม  

การรับบุตรบุญธรรมเป็นการกระทบต่อสิทธิและหน้าที่ของบุคคลที่
เกี่ยวข้องไม่ว่าจะเป็นผู้รับบุตรบุญธรรม บุตรบุญธรรม บิดามารดาเดิมของบุตรบุญธรรม ย่อมต้อง
ได้รับความยินยอมจากบุคคลเหล่านี้ด้วยเช่นกัน 

ความยินยอมของบุตรบุญธรรม183 บุคคลที่มีอายุตั้งแต่ 15 ปี ขึ้นไป
จะต้องให้ความยินยอมในการรับบุตรบุญธรรมในครั้งนั้นๆ ด้วย ตามมาตรา 1598/20 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพราะว่า ผู้เยาว์ในวัยดังกล่าวมีวิจารณญาณในระดับที่สามารถแยกแยะ 
และเข้าใจสภาพการเป็นบุตรบุญธรรมได้แต่หากเป็นการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมไม่สามารถที่จะ
ตัดสินใจในเรื่องส าคัญได้ด้วยตนเองจึงต้องให้บิดามารดาแสดงความยินยอมแทนก็เพียงพอแล้ว 

ความยินยอมจากคู่ชีวิตของผู้จะรับบุตรบุญธรรมและคู่สมรสของผู้
จะเป็นบุตรบุญธรรม184 แม้ว่าการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตตามพระราชบัญญัติการจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... จะมีลักษณะใกล้เคียงกับคู่สมรสก็ตาม แต่ส าหรับการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคน
เดียวในสายตาของกฎหมายไม่ได้มองว่าคู่ชีวิตเป็นคู่สมรส และการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว
แม้ว่าจะมีคู่ชีวิตก็ตามก็มองว่าเป็นเพียงสถานะของบุคคลคนเดียว ดังนั้น คู่ชีวิตที่ได้จดบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิต หากต้องการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวสามารถด าเนินการตามกฎหมายได้ 
โดยไม่ได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตของตนเอง อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตเกี่ยวกับการได้รับความ
ยินยอมของคู่ชีวิต เนื่องจาก ในการรับบุตรบุญธรรมไม่ว่าจะเป็นผู้รับบุตรบุญธรรมหรือบุตรบุญธรรม
จะต้องมีหน้าที่และความรับผิดชอบต่อกัน อีกท้ังยังมีผลกระทบกระเทือนต่อความสัมพันธ์ส่วนตัวและ
ความสัมพันธ์ทางทรัพย์สินของคู่ชีวิตของผู้รับบุตรบุญธรรม จะเห็นได้จากมาตรา 1627 แห่งประมวล

                                           
182 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/19 
183 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/20 
184 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/25 
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กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บุตรบุญธรรมจะมีฐานะเป็นผู้สืบสันดานจึงมีสิทธิรับมรดกของผู้รับบุตรบุญ
ธรรม อันส่งผลต่อส่วนแบ่งมรดกของคู่ชีวิตอีกฝ่าย  

ความยินยอมของบิดามารดา185 ผู้ เยาว์ที่จะเป็นบุตรบุญธรรม
จะต้องได้รับความยินยอมจากบิดามารดาของตนเองเสียก่อน หากผู้เยาว์มีทั้งบิดาและมารดาจะต้อง
ได้รับความยินยอมทั้งสองคน หากมีบิดาหรือมารดาเพียงคนเดียว หรือคนใดคนหนึ่งตายหรือถูกถอน
อ านาจปกครองต้องได้รับความยินยอมจากบิดาหรือมารดาที่ยังมีชีวิตหรือมีอ านาจปกครองอยู่ หากมี
ผู้ปกครอง โดยบิดามารดาทั้งสองคนยังมีชีวิตอยู่ หรือมีอยู่คนเดียวแต่ถูกถอนอ านาจการปกครอง หรือ
บิดามารดาถึงแก่ความตายไปหมดแล้ว ให้ขอให้ศาลมีค าสั่งให้มีการรับบุตรบุญธรรมได้ หากมีบิดา
มารดาคนใดหรือคนหนึ่งหรือทั้งสองคนไม่สามารถให้ความยินยอมได้ หรือไม่ให้ความยินยอมโดยไม่มี
เหตุอันสมควรอันเป็นปฏิปักษ์ต่อสุขภาพ ความเจริญ หรือสวัสดิภาพของผู้เยาว์ มารดาหรือบิดา ผู้
ประสงค์จะรับบุตรบุญธรรมหรืออัยการจะร้องขอต่อศาลให้มีค าสั่งอนุญาตแทนก็ได้ 

ความยินยอมของผู้รับผิดชอบในสถานสงเคราะห์เด็ก  
กรณีผู้เยาว์ถูกทอดทิ้งและอยู่ในความดูแลของสถานสงเคราะห์186 

ตามกฎหมายว่าด้วยการสงเคราะห์และคุ้มครองเด็ก สถานสงเคราะห์จะต้องให้ความยินยอมแทนบิดา
มารดา โดยไม่จ าเป็นต้องไปขอความยินยอมจากบิดาและมารดาของผู้เยาว์ 

กรณีผู้เยาว์ไม่ได้ถูกทอดทิ้งแต่อยู่ในความอุปการะเลี้ยงดูของสถาน
สงเคราะห์เด็ก187 โดยบิดาและมารดาของผู้เยาว์ หรือบิดาหรือมารดาของผู้เยาว์ เป็นผู้มีอ านาจให้
ความยินยอมในการรับบุตรบุญธรรมจะมอบอ านาจให้สถานสงเคราะห์มีอ านาจในการยินยอมแทน
ตนเองก็ได ้

(1.3) แบบของการรับบุตรบุญธรรม 

การจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรม188 เมื่อได้มีการปฏิบัติตามเงื่อนไข
ที่กฎหมายก าหนดไว้แล้วนั้นเพ่ือให้การรับบุตรบุญธรรมนั้นสมบูรณ์จ าต้องมีการจดทะเบียนกันด้วย 
นอกจากนั้น การรับผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมมีการก าหนดเงื่อนไขบางประการไว้ในกฎกระทรวงฉบับที่ 
9 เพ่ือคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กที่จะเป็นบุตรบุญธรรมซึ่งจะต้องน าหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาบังคับใช้
โดยอนุโลมด้วย การรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมจะต้องมีการทดลองเลี้ยงดูเป็นเวลาไม่น้อยกว่า 6 เดือน 
แต่การทดลองเลี้ยงดูนี้จะใช้บังคับแก่กรณีท่ีผู้ขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมเป็น พ่ีร่วมบิดามารดา พี่ร่วม

                                           
185 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/21 
186 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/22 
187 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/23 
188 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/27 
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บิดาหรือมารดา ทวด ปู่ ย่า ตา ยาย ลุง ป้า น้า อา หรือผู้ปกครองของผู้ที่จะเป็นบุตรบุญธรรม หรือ
บุคคลอื่นตามเกณฑ์และเงื่อนไขที่ก าหนดในกฎกระทรวง ส าหรับกรณีที่ได้รับการยกเว้นไม่ต้องท าการ
ทดลองเลี้ยงเด็กคู่ชีวิตไม่สามารถใช้ข้อยกเว้นในกฎกระทรวง ฉบับที่ 9 (พ.ศ. 2543) ออกตามความใน
พระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 ข้อ 27 อนุมาตรา 2 และ 3 ได้189 

(1.4) การเลิกรับบุตรบุญธรรม เมื่อมีเหตุท าให้ความสัมพันธ์ระหว่างผู้รับ
บุตรบุญธรรมกับบุตรบุญธรรมไม่สามารถด าเนินต่อไปได้ก็สามารถเลิกการรับบุตรบุญธรรมได้ โดยการ
เลิกรับบุตรบุญธรรมโดยความตกลงกันหรือการเลิกรับบุตรบุญธรรมโดยการฟ้องก็ได้ 

(2) ผลของการรับบุตรบุญธรรม 

(2.1) สิทธิและหน้าที่ระหว่างผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม ปัจจุบัน
บุตรบุญธรรมมีฐานะเช่นเดียวกับบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้รับบุตรบุญธรรมจึงน าสิทธิและหน้าที่
ของบิดามารดาและบุตรมาใช้โดยอนุโลม กล่าวคือ ผู้รับบุตรบุญธรรมมีหน้าที่เสมือนกับบิดามารดาที่มี
อ านาจปกครองเหนือบุตรบุญธรรม มีหน้าที่อุปการะเลี้ยงดู และบุตรบุญธรรมเองก็มีสิทธิและหน้าที่ที่
ต้องปฏิบัติต่อผู้รับบุตรบุญธรรมเหมือนดั่งที่ปฏิบัติต่อบิดามารดาโดยก าเนิดของตนเอง อย่างไรก็ตาม 
คู่ชีวิตของผู้รับบุตรบุญธรรมไม่มีสิทธิและหน้าที่ใดๆ ต่อบุตรบุญธรรม 

(2.2) สิทธิในการรับมรดก เมื่อบุตรบุญธรรมมีฐานะเช่นเดียวกับบุตรโดย
ชอบด้วยกฎหมายของผู้รับบุตรบุญธรรม จึงถือว่าบุตรบุญธรรมมีสิทธิที่จะรับมรดกของผู้รับบุตรบุญ
ธรรมและเป็นทายาทโดยธรรมล าดับที่ 1 เท่าเทียมกับบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้รับบุตรบุญ
ธรรม แต่อย่างไรก็ตามผู้รับบุตรบุญธรรมไม่มีสิทธิในการรับมรดกของบุตรบุญธรรมแต่อย่างใด 

ข. กรณีการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม 

ในประเด็นเรื่องการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง เป็นบุตรบุญธรรม
ไม่ได้มีการกล่าวถึงในการประชุมร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ซึ่งปัญหาของการ
รับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งคืออ านาจปกครองร่วมกันของบุตรผู้เยาว์ หากมีการรับบุตรบุญ

                                           
189 กฎกระทรวง ฉบับที่ 9 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 

2522 “ข้อ 27 
(2) ผู้ซ่ึงเป็นคู่สมรสของญาติสืบสายโลหิตทางฝ่ายบิดาหรือมารดาของเด็กซ่ึงคู่สมรสนี้ได้จดทะเบียนสมรส

มาแล้วไม่น้อยกว่าหกเดือน หรือจดทะเบียนสมรสน้อยกว่าหกเดือน แต่เด็กเคยอยู่ร่วมกับคู่สมรสดังกล่าวมาแล้วไม่น้อยกว่าหนึ่งปี ใน
กรณีที่ญาติสืบสายโลหิตดังกล่าวได้ยื่นค าขอรับเด็กนั้นเป็นบุตรบุญธรรมด้วย 

(3) ผู้ซ่ึงขอรับบุตรหรือบุตรบุญธรรมของคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม และคู่สมรสนี้ได้จดทะเบียน
สมรสมาแล้วไม่น้อยกว่าหกเดือน หรือจดทะเบียนสมรสน้อยกว่าหกเดือน แต่เด็กเคยอยู่ร่วมกับคู่สมรสดังกล่าวมาแล้วไม่น้อยกว่าหนึ่ง
ปี” 
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ธรรมตามกระบวนการของกฎหมายแล้วจะท าให้บิดาหรือมารดาโดยก าเนิดของผู้เยาว์หมดอ านาจ
ปกครองในตัวบุตรผู้เยาว์นั้น และจะส่งผลให้อ านาจปกครองดังกล่าวโอนไปยังคู่ชีวิตซึ่งรับบุตรผู้เยาว์
นั้นเป็นบุตรบุญธรรมแทนจะเห็นได้ตามมาตรา 1598/28190 

ค. กรณกีารรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิต 

เนื่องจากพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีวัตถุประสงค์ให้
คู่ชีวิตที่ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตมีสิทธิและหน้าที่บางประการเช่นเดียวกับคู่สมรสตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งเป็นการก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลสองคนเป็นหลักโดยสิทธิใน
เรื่องของการรับบุตรบุญธรรมมิได้ก าหนดให้แก่คู่ชีวิตเช่นเดียวกับคู่สมรส ซึ่งในทางปฏิบัติคู่สมรส
สามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ตามมาตรา 1598/19 อีกทั้งตามมาตรา 1598/26 วางหลักว่า 
ผู้เยาว์ที่เป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลใดอยู่จะเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลอ่ืนอีกในขณะเดียวกันไม่ได้ 
เว้นแต่เป็นบุตรบุญธรรมของคู่สมรสของผู้รับบุตรบุญธรรม เมื่อคู่ชีวิตตามร่างพระราชบัญญัติการจด
ทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ไม่ได้มีสถานะเช่นเดียวกับคู่สมรส ดังนั้น คู่ชีวิตจึงไม่สามารถรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกันได ้

อย่างไรก็ตาม ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ได้มีการ
ปรับปรุงโดยเพ่ิมจากเดิมจ านวน 15 มาตรา มาเป็น 71 มาตรา ให้มีความครอบคลุมและชัดเจนมาก
ขึ้นแล้วนั้น แต่ในประเด็นเรื่องการรับบุตรบุญธรรมยังคงเป็นประเด็นโต้แย้งกันอยู่จึงยังไม่มีการ
ก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมไว้ชัดเจน แต่ในร่างการหารือภายในของหน่วยงาน มีการก าหนดไว้
ดังนี้ 

“มาตรา *** (ยังเป็นประเด็นโต้แย้ง) คู่ชีวิตย่อมมีสิทธิจดทะเบียนรับบุตรบุญ
ธรรมเช่นเดียวกับคู่สมรส การจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมให้เป็นไปตามกฎหมายที่เก่ียวข้อง 

บุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตย่อมมีสิทธิและหน้าที่เช่นเดียวกับบุตรบุญธรรมของคู่
สมรส 

ผู้เยาว์ซึ่งเป็นบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตย่อมได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายอย่าง
เสมอภาคกับผู้เยาว์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และตามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก” 

                                           
190 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ “มาตรา 1598/28 บุตรบุญธรรมย่อมมีฐานะอย่างเดียวกับบุตรชอบด้วย

กฎหมายของผู้รับบุตรบุญธรรมนั้น แต่ไม่สูญสิทธิและหน้าที่ในครอบครัวที่ได้ก าเนิดมา ในกรณีเช่นนี้ ให้บิดามารดาโดยก าเนิดหมด
อ านาจปกครองนับแต่วันเวลาที่เด็กเป็นบุตรบุญธรรมแล้ว  

     ให้น าบทบัญญัติในลักษณะ 2 หมวด 2 แห่งบรรพนี้มาใช้บังคับโดยอนุโลม” 
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จากการศึกษาเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียน
คู่ชีวิตสามารถสรุปได้ว่า คู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งสามารถรับบุตรบุญธรรมไม่ว่าผู้ที่จะเป็นบุตรบุญธรรม
นั้นจะบรรลุนิติภาวะหรือเป็นผู้เยาว์ก็ได้ตามหลักสิทธิและเสรีภาพตามที่กฎหมายได้ก าหนดไว้อยู่แล้ว 
หากจะมีการก าหนดไม่ให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันที่สามารถรับบุตรบุญธรรมได้อยู่ก่อน
จดทะเบียนคู่ชีวิต แล้วต่อมาได้จดทะเบียนคู่ชีวิตตามร่างพระราชบัญญัตินี้แล้วไม่สามารถรับบุตรบุญ
ธรรมได้ อาจก่อให้เกิดปัญหาเรื่องของความเสมอภาค สิทธิ เสรีภาพตามที่กฎหมายได้ให้กลุ่มคน
ดังกล่าวได้อยู่แล้ว เพียงแต่ไม่สามารถรับร่วมกันในฐานะสามีหรือภรรยากันได้อย่างประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์เพราะนักวิชาการบางท่านมีความกังวลเกี่ยวกับครอบครัวที่ไม่เหมือนครอบครัวทั่วไป
แล้ว ยังมีความเห็นว่าลักษณะของร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวไม่ได้ให้สิทธิได้อย่างเทียบเท่าคู่สมรส 
แต่เพียงต้องการให้สิทธิและประโยชน์ระหว่างคู่ชีวิตเท่านั้น ไม่รวมไปถึงการรับบุตรบุญธรรม หรือ
ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดา และบุตร 

3.3.3 การรับบุตรบุญธรรมตามร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. ....  

3.3.3.1 หลักการและเหตุผลของร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... 

หลักการให้มีพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... เนื่องจากกฎหมายที่มีอยู่มีบทบัญญัติ
บางประการเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งมาตรา 29191 แห่งรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยบัญญัติให้กระท าได้โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

โดยมีเหตุผลของการร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... คือ การ
สมรสเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานประการหนึ่งของบุคคลในการเลือกที่จะใช้ชีวิตคู่กับบุคคลใดบุคคลหนึ่งด้วย
ความยินยอมอย่างเสรีและความเต็มใจของบุคคลที่จะกระท าการสมรสซึ่งได้มีการยอมรับถึงสิทธิ
ดังกล่าวได้อย่างชัดเจนในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 

แม้ว่าในช่วงเวลาที่มีการรับรองสิทธิในการสมรรัวจะได้ก าหนดไว้ว่าเป็นการ
กระท าระหว่างชายและหญิงเท่านั้น อันเป็นข้อจ ากัดของความเข้าใจที่มีต่อเรื่องอัตลักษณ์ทางเพศของ

                                           
191 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 “มาตรา 29 การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่

รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดไว้และ
เท่าที่จ าเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้ 

กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีหนึ่งหรือแก่
บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย 

บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสองให้น ามาใช้บังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายด้วยโดยอนุโลม” 
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บุคคล แต่ในปัจจุบันได้มีการตระหนักถึงความหลากหลายทางเพศที่มิได้จ ากัดความเข้าใจไว้ในแบบทวิ
เพศ หากยังมีความหมายถึงบุคคลเพศหลากหลาย และได้มีการรับรองสิทธิของกลุ่มบุคคลดังกล่าวไว้ 
ดังที่ปรากฏขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษรในหลักการยอกยาการ์ตา (The Yogyagarta Principle) พ.ศ. 
2549 ซึ่งได้ประกาศถึงการยอมรับสิทธิพ้ืนฐานในวิถีทางเพศ (Sexual Orientation) และอัตลักษณ์
ทางเพศ (Gender Identity) ว่าเป็นส่วนหนึ่งของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของแต่ละบุคคล อันจะไม่
น ามาซึ่งการเลือกปฏิบัติหรือการทารุณกรรม  

บทบัญญัติตามมาตรา 30 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ได้
รับรองความเสมอภาคและการให้ความคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกันต่อบุคคลและไม่อาจมีการเลือก
ปฏิบัติต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างทางด้านเพศ รวมทั้งมาตรา 4 ได้บัญญัติรับรองศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคล บุคคลเพศหลากหลายก็ย่อมได้รับการ
คุ้มครองตามบทบัญญัติดังกล่าว 

อย่างไรก็ตาม ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย ครอบครัว ยังคง
จ ากัดให้การใช้ชีวิตคู่ของบุคคลหรือที่เรียกว่าการสมรสให้สามารถกระท าได้เฉพาะระหว่างชายและ
หญิงเท่านั้น แต่ไม่ได้รับรองการใช้ชีวิตคู่ในลักษณะอ่ืนๆ จึงควรที่จะต้องมีบทบัญญัติของกฎหมายซึ่ง
เปิดกว้างให้บุคคลสองคนที่ต้องการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันและด าเนินชีวิตในลักษณะของคู่ชีวิตให้สามารถ
กระท าได้ 

กฎหมายคู่ชีวิตมีวัตถุประสงค์ที่จะรับรองการใช้ชีวิตคู่ระหว่างบุคคลสองคนที่ได้
แสดงเจตนาในการใช้ชีวิตร่วมกัน ทั้งนี้กฎหมายฉบับนี้เปิดกว้างให้สิทธิกับบุคคลทุกคนไม่ว่าจะเป็น
คู่รักต่างเพศหรือคู่รักเพศเดียวกันโดยไม่ว่าจะมีการแปลงเพศหรือไม่ก็สามารถที่จะด าเนินการตาม
กฎหมายนี้ได ้

กฎหมายฉบับนี้ใช้ชื่อว่า “ กฎหมายคู่ชีวิต “ โดยต้องการให้มีความหมายถึงการใช้
ชีวิตคู่ระหว่างบุคคลสองคนซึ่งมิได้จ ากัดไว้ว่าจะต้องเป็นเฉพาะเพศชายและเพศหญิงเท่านั้น หากยัง
รวมถึงบุคคลทั่วไปที่ใช้ชีวิตคู่กับอีกบุคคลหนึ่ง อย่างไรก็ตาม เนื่องจากกฎหมายครอบครัวได้ใช้ค าว่า
การสมรสอันมีความหมายถึงการรับรองด้วยกฎหมายในการใช้ชีวิตคู่ของชายและหญิง กฎหมายนี้จึง
จะไม่ใช้ค าว่าการสมรสซึ่งอาจท าให้เกิดความเข้าใจที่คลาดเคลื่อนแต่ต้องการให้ค าว่า “คู่ชีวิต” เพ่ือให้
มีความหมายที่กว้างกว่าการสมรส โดยการใช้ชีวิตคู่ระหว่างชายและหญิงที่เรียกว่าการสมรสก็เป็นส่วน
หนึ่งของระบบคู่ชีวิตตามกฎหมายนี้ 
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3.3.3.2 สาระส าคัญของร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... 

ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้เป็นกฎหมายที่มี
ข้อก าหนดเกี่ยวกับการใช้ชีวิตคู่ซึ่งจะมีเนื้อหาเปิดกว้างครอบคลุมบุคคลทุกคนที่จะสามารถเข้ามาใช้
สิทธิได้ โดยเนื้อหาของร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตจะครอบคลุมประเด็นที่ส าคัญดังนี้ 

(1)  ร่ างพระราชบัญญัตินี้จะรับรองว่าบุคคลที่จะจดทะเบียนภายใต้ร่ าง
พระราชบัญญัตินี้จะสามารถกระท าได้ระหว่างบุคคลสองคนไม่ว่าจะมีเพศก าเนิดเป็นเพศใดก็ตาม โดย
มีการน าเอาบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เกี่ยวกับเรื่องความสามารถและข้อห้าม
ในการสมรสมาบังคับใช้โดยอนุโลม และยอมรับให้บุคคลที่มีสัญชาติไทยกับบุคคลที่มีสัญชาติอ่ืน
สามารถท าการจดทะเบียนได้ 

(2) ยอมรับการจดทะเบียนว่าเป็นการแสดงถึงความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลสองคน 
หากบุคคลสองคนที่อยู่กินร่วมกันหากมิได้จดทะเบีย นก็จะไม่สามารถได้รับสิทธิตามร่าง
พระราชบัญญัติฉบับนี้ 

(3) ร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยเรื่องของการหมั้นตาม
กฎหมายครอบครัว 

(4) ความสัมพันธ์ระว่างบุคคลสองคนที่ได้จดทะเบียนแล้วจะต้องอยู่กินกันด้วย
ความเคารพและปฏิบัติต่อกัน 

(5) การจัดการทรัพย์สินเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย 
ครอบครัว โดยยอมรับหลักการจัดการทรัพย์สินซึ่งแบ่งเป็น สินส่วนตัวอันเป็นทรัพย์สินที่ได้มาก่อนมี
การจดทะเบียนคู่ชีวิต และสินสมรสอันเป็นทรัพย์สินที่ได้มาภายหลังจากการจดทะเบียน และยอมรับ
การท าสัญญาก่อนสมรสระหว่างบุคคลทั้งสองคนในเรื่องทรัพย์สินด้วย 

(6) การสิ้นสุดการจดทะเบียนคู่ชีวิตด้วยการหย่าให้เป็นไปตามความสมัครใจของ
ทั้งสองฝ่าย ในกรณีที่เป็นการฟ้องหย่าโดยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งนอกจากจะใช้หลักการยุติความสัมพันธ์ด้วย
ความผิดของอีกฝ่ายแล้ว (Fault Base) ยังยอมรับหลักการยุติความสัมพันธ์โดยไม่มีความผิด (No- 
Fault Base) เพ่ิมเติมด้วย 

(7) การรับบุตรบุญธรรมสามารถกระท าได้เช่นเดียวกับคู่สมรสตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อีกท้ังยังเพ่ิมเติมการรับบุตรที่ติดมากับคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม
โดยมีการใช้อ านาจปกครองร่วมกันด้วย 
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(8) การได้รับสิทธิต่างๆ ระหว่างคู่ชีวิตที่ได้จดทะเบียนภายใต้ร่างพระราชบัญญัติ
คู่ชีวิต พ.ศ. .... นี้ มีสิทธิเทียบเท่ากับคู่สมรสที่จะได้รับสิทธิและประโยชน์ต่างๆ ที่รัฐได้มอบให้  

3.3.3.3 การรับบุตรบุญธรรมตามร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. ....  

ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิตก าหนดสาระส าคัญไว้ทั้งหมด 9 หมวด 
ซึ่งสาระส าคัญของร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ได้มีการบัญญัติเพ่ิมเติมมากขึ้นกว่าพระราชบัญญัติการ
จดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ซึ่งมีรายละเอียดทั้งหมด 51 มาตรา โดยพระราชบัญญัติฉบับนี้ก าหนดเรื่อง
การรับบุตรบุญธรรมไว้ในหมวด ความสัมพันธ์ระหว่างบุตร บุตรบุญธรรม  ซึ่งบทบัญญัติเรื่อง
ความสัมพันธ์ของคู่ชีวิต บุตรและบุตรบุญธรรม ก าหนดไว้ในหมวด 7 มีทั้งหมด 6 มาตรา ตั้งแต่มาตรา 
40 ถึงมาตรา 45 โดยสรุปได้ดังนี้ 

หากไม่มีบทบัญญัติที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัตินี้ให้น าความในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ลักษณะ 2 ว่าด้วยเรื่องบิดามารดาและบุตรมาใช้บังคับโดย
อนุโลม192 

ก าหนดเรื่องบุตรที่ติดมากับคู่ชีวิตอีกฝ่ายโดยให้มีอ านาจปกครองร่วมกันกับบุตรที่
ติดมานั้นเมื่อมีการจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว193 

บุคคลที่จดทะเบียนคู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้ได้รับสิทธิในการรับบุตรบุญธรรม
หรือรับผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมให้ใช้ใบทะเบียนคู่ชีวิตเป็นหลักฐานทดแทนใบทะเบียนการสมรสตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์194 

กรณีที่คู่ชีวิตที่เป็นญาติสืบสายโลหิตฝ่ายบิดาหรือมารดาเด็ก คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง
สามารถได้รับยกเว้นการทดลองเลี้ยงการรับเด็กนั้นเป็นบุตรบุญธรรมได้เมื่อได้จดทะเบียนกับคู่ชีวิตมา
ไม่น้อยกว่า 6 เดือนหรือน้อยกว่า 6 เดือนแต่เคยอยู่กับเด็กมาไม่น้อยกว่า 1 ปี195 

กรณีที่คู่ชีวิตฝ่ายหนึ่งจะรับบุตรหรือบุตรบุญธรรมของอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญ
ธรรมของตนเอง หากได้มีการจดทะเบียนคู่ชีวิตไม่น้อยกว่า 6 เดือนหรือน้อยกว่า 6 เดือนแต่เคยอยู่กับ
เด็กมาไม่น้อยกว่า 1 ปี ได้รับยกเว้นไม่ต้องท าการทดลองเลี้ยง196 

                                           
192 ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 40 
193 ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 41 
194 ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 42 
195 ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 43 
196 ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 44 
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บุคคลที่เป็นคู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้ก่อนจะจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรม
จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งก่อน หากคู่ชีวิตไม่สามารถให้ความยินยอมได้อาจร้อง
ขอศาลให้มีค าสั่งอนุญาตแทนการให้ความยินยอมของคู่ชีวิตได้197 

ก. การรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว 

การรับบุตรบุญธรรมตามร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ก าหนดว่า หากไม่
มีบทบัญญัติที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัตินี้ให้น าความในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 
ลักษณะ 2 ว่าด้วยเรื่องบิดามารดาและบุตรมาใช้บังคับโดยอนุโลม และการรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิต
ที่ได้จดบันทึกทางทะเบียนสามารถรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ หากเป็นการรับผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็น
บุตรบุญธรรมด้วย ซึ่ งเงื่อนไขการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวเป็นเช่นเดียวกับร่าง
พระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... อย่างไรก็ตาม มีการเพ่ิมเติมเงื่อนไขเกี่ยวกับการได้รับ
ความยินยอมจากคู่ชีวิตด้วย โดยวางหลักว่า 

“มาตรา 45 บุคคลที่จะจดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้ ที่จะรับบุตรบุญ
ธรรมจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายตามพระราชบัญญัตินี้ก่อน ในกรณีที่คู่ชีวิตตาม
พระราชบัญญัตินี้ก่อน ในกรณีที่คู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้ไม่อาจให้ความยินยอมหรือไปเสียจาก
ภูมิล าเนาหรือถิ่นที่อยู่และหาตัวไม่พบเป็นเวลาไม่น้อยกว่าหนึ่งปี ต้องร้องขอต่อศาลให้มีค าสั่งอนุญาต
แทนการให้ความยินยอมของคู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้” 

จากการก าหนดมาตราดังกล่าวท าให้การรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตที่มีความ
ประสงค์จะรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งก่อน 
เนื่องจาก บุตรบุญธรรมจะมีฐานะเป็นผู้สืบสันดานจึงมีสิทธิรับมรดกของคู่สมรสฝ่ายที่เป็นผู้รับบุตรบุญ
ธรรม อันส่งผลต่อส่วนแบ่งมรดกของคู่ชีวิตอีกฝ่าย ดังนั้น ผู้จะรับบุตรบุญธรรมจึงมีความจ าเป็นที่
จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตนั้นก่อน 

  

                                           
197 ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 45 
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ข. กรณีการรับบุตรที่ติดมาจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม 

ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ก าหนดเพ่ิมเติมเรื่องการรับบุตรที่ติดมาของ
คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ก าหนดว่า กรณีที่มีการรับบุตรบุญ
ธรรมแล้วให้บิดามารดาโดยก าเนิดหมดอ านาจปกครอง198 หากกรณีเป็นเช่นว่านี้ ผู้รับบุตรบุญธรรมที่
เป็นคู่ชีวิตของบิดาหรือมารดาโดยก าเนิดของผู้เยาว์จะมีอ านาจปกครองนับแต่วันเวลาที่ผู้เยาว์เป็น
บุตรบุญธรรมแล้ว จะเห็นได้ว่า อ านาจปกครองของบิดามารดาโดยก าเนิดจะถูกตัดและโอนมายังผู้รับ
บุตรบุญธรรมซึ่งกรณีเช่นนี้ไม่ท าให้คู่ชีวิตทั้งสองฝ่ายมีอ านาจปกครองร่วมกันได้ ดังนั้น ร่าง
พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... จึงได้เพ่ิมเติมเรื่องการรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายดังนี้ 

“มาตรา 41 ในกรณีคู่ชีวิตฝ่ายใดมีบุตรมาก่อนการจดทะเบียนคู่ชีวิตตาม
พระราชบัญญัตินี้ คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งไม่มีอ านาจปกครองในบุตรที่ติดมานั้น จนกว่าจะจดทะเบียนรับ
บุตรบุญธรรม ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยการรับบุตรบุญ
ธรรม 

เมื่อจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมแล้วให้อ านาจปกครองในบุตรมีเท่ากัน โดยถือ
ว่าคู่ชีวิตอีกฝ่ายที่รับบุตรบุญธรรมนั้นเป็นผู้ปกครองบุตรร่วมกันกับคู่ชีวิตอีกฝ่ายที่มีบุตรติดมาด้วยโดย
ค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของบุตรนั้นเป็นส าคัญ” 

จะเห็นได้ว่าการเพ่ิมเติมเรื่องการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งตามที่
กล่าวมาข้างต้นท าให้บิดาหรือมารดาของผู้เยาว์และคู่ชีวิตของบิดาหรือมารดานั้นมีอ านาจปกครอง
ร่วมกันเมื่อได้จดทะเบียนรับบุตรบุญธรรม 

ค. กรณีการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิต 

หลักการของการรับบุตรบุญธรรมตามร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. . ... มี
ความประสงค์จะให้มีการรับรองการรับบุตรบุญธรรมเช่นเดียวกับคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ถึงแม้ว่าเรื่องการรับบุตรบุญธรรมเป็นประเด็นปัญหาที่มีความละเอียดอ่อนใน
ต่างประเทศซึ่งมีการคัดค้านและไม่เห็นด้วยที่จะให้คู่ชีวิตรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน อย่างไรก็ ตาม ใน
การเสนอร่างฉบับนี้ประสงค์จะให้คู่ชีวิตมีสิทธิเช่นเดียวกับคู่สมรสต่างเพศซึ่งมีการก าหนดไว้ว่า 

                                           
198 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ “มาตรา 1598/28  บุตรบุญธรรมย่อมมีฐานะอย่างเดียวกับบุตรชอบด้วย

กฎหมายของผู้รับบุตรบุญธรรมนั้น แต่ไม่สูญสิทธิและหน้าที่ในครอบครัวที่ได้ก าเนิดมา ในกรณีเช่นนี้ให้บิดามารดาโดยก าเนิดหมด
อ านาจปกครองนับแต่วันเวลาที่เด็กเป็นบุตรบุญธรรมแล้ว 

ให้น าบทบัญญัติในลักษณะ 2 หมวด 2 แห่งบรรพนี้มาใช้บังคับโดยอนุโลม” 
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“มาตรา 42 บุคคลที่จดทะเบียนคู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้ ให้ได้รับสิทธิใน
การรับบุตรธรรมและรับผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรม และจะรับผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรม ให้ใช้ใบทะเบียน
คู่ชีวิต ตามพระราชบัญญัตินี้เป็นหลักฐานทดแทนส าเนาใบทะเบียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ และให้ได้รับศักดิ์และสิทธิจากการเป็นคู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้เทียบเท่าและ
เช่นเดียวกับคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในการปฏิบัติตาม ตามพระราชบัญญัติ
การรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 และกฎกระทรวงใด ๆ ที่ออกตามความในพระราชบัญญัติ
การรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522” 

หากให้คู่ชีวิตสามารถรับบุตรบุญธรรมได้เช่นเดียวกับคู่สมรสต่างเพศ การรับ
บุตรบุญธรรมตามมาตรา 1598/26 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ก าหนดให้ผู้เยาว์ที่เป็น
บุตรบุญธรรมของบุคคลใดอยู่จะเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลอ่ืนอีกในขณะเดียวกันไม่ได้ เว้นแต่เป็น
บุตรบุญธรรมของคู่สมรสของผู้รับบุตรบุญธรรม จะเห็นได้ว่าสถานภาพของคู่ชีวิตตามร่าง
พระราชบัญญัตินี้มีความเท่าเทียมกับสถานภาพของคู่สมรสต่างเพศ 

นอกจากนี้ ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ก าหนดเพ่ิมเติมข้อยกเว้น
เกี่ยวกับระยะเวลาในการทดลองเลี้ยงผู้เยาว์ให้กับคู่ชีวิตด้วยกัน 2 มาตราดังนี ้

“มาตรา 43 ผู้ซึ่งเป็นคู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้ของญาติสืบสายโลหิตทาง
ฝ่ายบิดาหรือมารดาของเด็กซึ่งคู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้  ได้จดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้ไม่
น้อยกว่าหกเดือน หรือ จดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้น้อยกว่าหกเดือน แต่เด็กเคยอยู่ร่วมกันคู่ชีวิต
ตามพระราชบัญญัตินี้ไม่น้อยกว่าหนึ่งปี ในกรณีที่ญาติสืบสายโลหิตดังกล่าวได้ยื่นค าขอรับเด็กนั้นเป็น
บุตรบุญธรรมด้วย ได้รับยกเว้นไม่ต้องท าการทดลองเลี้ยงดูเด็ก ตามพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็น
บุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522” 

“มาตรา 44 ผู้ซึ่งจะขอรับบุตรหรือบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตร
บุญธรรม และได้จดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้ไม่น้อยกว่าหกเดือน หรือ จดทะเบียนตาม
พระราชบัญญัตินี้น้อยกว่าหกเดือนแต่เด็กเคยอยู่กับบุคคลที่จดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้ไม่น้อย
กว่าหนึ่งปี ได้รับยกเว้นไม่ต้องท าการทดลองเลี้ยงดูเด็ก ตามพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญ
ธรรม พ.ศ. 2522” 

จะเห็นได้ว่า ในกฎกระทรวง ฉบับที่  9 (พ.ศ. 2543) ออกตามความใน
พระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 ข้อ 27 (2) และ (3)199 ก าหนดยกเว้นให้คู่

                                           
199 กฎกระทรวง ฉบับที่ 9 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 

2522 “ข้อ 27 
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สมรสของญาติสืบสายโลหิตทางฝ่ายบิดาหรือมารดาของผู้เยาว์ และคู่สมรสที่ประสงค์จะขอรับบุตร
หรือบุตรบุญธรรมของคู่สมรส แต่พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ได้แก้ไขให้ข้อยกเว้นดังกล่าวรวมถึง
คู่ชีวิตของญาติสืบสายโลหิตทางฝ่ายบิดาหรือมารดาของผู้เยาว์ และคู่ชีวิตที่ประสงค์จะขอรับบุตรหรือ
บุตรบุญธรรมของคู่ชีวิต 

ตารางท่ี 1 การเปรียบเทียบการรับบุตรบุญธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... และร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
 
             กฎหมาย 

 
 

 

ประเด็นปัญหา 

ประมวลกฎหมายแพ่ง 

และพาณิชย์ 

ร่างพระราชบัญญัติ 
การจดทะเบียนคู่ชีวิต 

พ.ศ. .... 

ร่างพระราชบัญญัติ
คู่ชีวิต พ.ศ. .... 

ต่างเพศ 
เพศ

เดียวกัน 
ต่างเพศ 

เพศ
เดียวกัน 

ต่างเพศ 
เพศ

เดียวกัน 

การรับบุตรบุญธรรม
โดยบุคคลคนเดียว 

ได้ ไม่อนุญาต 
ให้สมรส 

ไม่อนุญาตให้
จดทะเบียน
คู่ชีวิต200 

ได้ ได้201 ได้ 

การรับบุตรที่ติดมา
ของอีกฝ่าย 

เป็นบุตรบุญธรรม 

ได้  ไม่อนุญาต 
ให้สมรส 

ไม่อนุญาตให้
จดทะเบียน

คู่ชีวิต 

ได้202  
*มีปัญหา 

เร่ืองอ านาจ
ปกครอง 

ได้ ได้203  
*ไม่มีปัญหา
เร่ืองอ านาจ
ปกครอง 

การรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกัน 

ได้  
 

ไม่อนุญาต 
ให้สมรส 

ไม่อนุญาตให้
จดทะเบียน

คู่ชีวิต 

ไม่ได้204 ได้ ได้205 

                                           
(2) ผู้ซ่ึงเป็นคู่สมรสของญาติสืบสายโลหิตทางฝ่ายบิดาหรือมารดาของเด็กซ่ึงคู่สมรสนี้ได้จดทะเบียนสมรส

มาแล้วไม่น้อยกว่าหกเดือน หรือจดทะเบียนสมรสน้อยกว่าหกเดือน แต่เด็กเคยอยู่ร่วมกับคู่สมรสดังกล่าวมาแล้วไม่น้อยกว่าหนึ่งปี ใน
กรณีที่ญาติสืบสายโลหิตดังกล่าวได้ยื่นค าขอรับเด็กนั้นเป็นบุตรบุญธรรมด้วย 

(3) ผู้ซ่ึงขอรับบุตรหรือบุตรบุญธรรมของคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม และคู่สมรสนี้ได้จดทะเบี ยน
สมรสมาแล้วไม่น้อยกว่าหกเดือน หรือจดทะเบียนสมรสน้อยกว่าหกเดือน แต่เด็กเคยอยู่ร่วมกับคู่สมรสดังกล่าวมาแล้วไม่น้อยกว่าหนึ่ง
ปี” 

200 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 3 
201 ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 4 
202 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/28 
203 ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 41 
204 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/19 ประกอบกับมาตรา 1598/26 
205 ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 42 



 

 

บทที่ 4 
กฎหมายบันทึกทางทะเบยีนคู่ชีวิตของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

ในกฎหมายต่างประเทศ 

เมื่อการสมรสเป็นสิ่งที่กฎหมายรองรับการสร้างครอบครัวของชายหญิงที่ตกลงใจใช้
ชีวิตอยู่กินด้วยกันประจวบกับความคิดของคนในสมัยก่อนยังคงเข้าใจว่าการสร้างครอบครัวอยู่บน
พ้ืนฐานของการผลิตสมาชิกใหม่ให้กับสังคมนั้นๆ ความสามารถในการสืบพันธุ์จึงเป็นเงื่อนไขส าคัญ
ประการแรกของการสมรสมาโดยตลอด206 ดังนั้น การรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันแต่เดิมจึงเป็นไปได้ยาก แต่เมื่อสังคมมีการพัฒนาขึ้นเรื่อยๆ จนถึงช่วง
ระยะเวลาหนึ่งที่มีการเปลี่ยนแปลงทางความคิดเกี่ยวกับการสร้างครอบครัวโดยมีความเห็นว่า  การ
สร้างครอบครัวไม่จ าเป็นที่จะต้องเป็นการอยู่กินฉันสามีภริยา  และการมีบุตรเสมอไปแต่ควรให้
ความส าคัญ หรือรับรองความรัก การใช้ชีวิตร่วมกันโดยร่วมทุกข์ร่วมสุข และช่วยเหลือกันยามแก่เฒ่า 
และในปัจจุบันมีการตระหนักถึงความเสมอภาคของบุคคลไม่ว่าจะมีเพศหรือมีรสนิยมแบบใดก็ตาม
เป็นเรื่องสิทธิส่วนบุคคลและเป็นเรื่องที่รัฐควรจะรับรองสถานะ และการใช้ชีวิตร่วมกันของประชากร
ในรัฐ ดังนั้น รัฐจึงไม่ควรจะจ ากัดการตกลงที่จะใช้ชีวิตร่วมกันของคู่รักต่างเพศเท่านั้น ในต่างประเทศ
มีการค านึงถึงการรับรองสิทธิของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศ 
อย่างไรก็ตาม วัฒนธรรมประเพณี ศาสนา และสังคม อันเป็นตัวแปรส าคัญที่จะส่งผลให้ประเทศนั้นๆ 
สามารถยอมรับการอยู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันได้มากแค่ไหน ซึ่งในบาง
ประเทศรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันโดยตรากฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต บางประเทศอนุญาตให้
กลุ่มคนรักเพศเดียวกันสมรสกันได้อย่างถูกต้องตามกฎหมาย หรือบางประเทศที่ไม่ยินยอมให้มี
กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตหรือการสมรส ซึ่งในบทต่างประเทศนี้จะศึกษาเกี่ยวกับกฎหมาย
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตเพราะเป็นต้นแบบในการร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
และร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... อย่างไรก็ตาม เมื่อกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจด
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตแล้วมีความประสงค์จะรับบุตรบุญธรรมจะกระท าได้หรือไม่ และมีความ
เป็นไปได้เพียงใด ประเด็นเรื่องการรับบุตรบุญธรรมเป็นเรื่องละเอียดอ่อน และส่งผลกระทบต่อบุคคล
หลายฝ่ายเป็นจ านวนมาก ผู้เขียนจึงต้องศึกษากฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของประเทศ
สหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี และประเทศอังกฤษว่ามีการก าหนด

                                           
206 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "พัฒนาการของกฎหมายเกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันในประเทศฝรั่งเศส," 

วารสารนิติศาสตร์ 500. 
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ในเรื่องดังกล่าวไว้เช่นไร ซึ่งแต่ละประเทศมีแนวคิดและก าหนดไว้ต่างกัน เพ่ือน ามาเป็นต้นแบบเพ่ือ
พัฒนากฎหมายของประเทศไทยให้เหมาะสมต่อไป 

4.1 กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตในประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) 

4.1.1 ความเป็นมาของกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

มลรัฐฟลอริดาได้ตรากฎหมายเกี่ยวกับการต่อต้านการล่วงประเวณี การเป็นชู้ การ
จดทะเบียนสมรสซ้อน และการสมรสกับบุคคลที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกัน เช่นเดียวกับการแสดงออก
ถึงความลามกหรือการกระท าการใดๆ อันเป็นการกระท าอนาจารต่อที่สาธารณะซึ่งมีแนวโน้มที่จะท า
ให้ผิดศีลธรรมของสังคม207 ในปี 1868 มลรัฐฟลอริดาตรากฎหมายเกี่ยวกับการสังวาสที่ผิดธรรมชาติ 
(Sodomy Law) เป็นครั้งแรก โดยการเล่นสวาทเป็นความผิดทางอาญาซึ่งก าหนดว่า “ผู้ใดกระท าการ
อันเป็นที่น่ารังเกียจและการกระท าที่น่ารังเกียจนั้นผิดธรรมชาติไม่ว่าจะกระท าต่อมนุษย์หรือสัตว์ต้อง
ระวางโทษจ าคุกไม่เกินยี่สิบปี” ซึ่งศาลฟลอริดาตีความกฎหมายดังกล่าวว่า เป็นการห้ามกิจการทาง
เพศระหว่างชายสองคนหรือหญิงสองคน ต่อมาปี 1917 พระราชบัญญัติการลงโทษส าหรับการกระท า
ที่ผิดธรรมชาติและศีลธรรม มาตรา 1 ก าหนดว่า ผู้ใดกระท าผิดธรรมชาติและศีลธรรมใดๆ ต่อบุคคล
อ่ืนต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าร้อยดอลลาร์หรือจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือทั้งจ าทั้งปรับ 208 และ
กิจกรรมทางเพศของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันยังคงผิดกฎหมายจนกระทั่งปี 2003 ศาล
สูงแห่งสหรัฐอเมริกามีค าพิพากษาในคดี Lawrence v. Texas209 ส่งผลให้กฎหมายเกี่ยวกับการ
สังวาสที่ผิดธรรมชาติถูกยกเลิกในทุกมลรัฐ อย่างไรก็ตาม ในปี 2015 กฎหมายดังกล่าวในมลรัฐ
ฟลอริดาไม่มีผลบังคับแต่สภานิติบัญญัติไม่ได้ด าเนินการยกเลิกเช่นกัน  

กฎหมายรับรองการชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันใน
ประเทศสหรัฐอเมริกามีหลายรูปแบบขึ้นอยู่กับแต่ละมลรัฐจะยอมรับการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่ม
บุคคลดังกล่าวได้มากน้อยเพียงใด เพ่ือก าหนดสิทธิและหน้าที่ให้แก่คู่รักเพศเดียวกัน ส าหรับมลรัฐ
ฟลอริดา ในปี 1977 มีการตรากฎหมายห้ามการสมรสของคู่รักเพศเดียวกัน และเพ่ิมเติมการไม่

                                           
207 John Pope Duval, Compilation of the Public Acts of the Legislative Council of the Territory 

of Florida, Passed Prior to 1840 (Tallahassee: Samuel S. Sibley, Printer, 1839), p. 120. 
208 Flarida Statutes “Section 800.02 Unnatural and lascivious act.— A person who commits any 

unnatural and lascivious act with another person commits a misdemeanor of the second degree, punishable as 
provided in s. 775.082 or s. 775.083. A mother’s breastfeeding of her baby does not under any circumstance violate 
this section.” 

209 Lawrence v. Texas (02-102) 539 U.S. 558 (2003)  
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อนุญาตรับรองการสมรสของคู่รักเพศเดียวกันจากเขตอ านาจศาลอ่ืนด้วย นอกจากนั้น Florida 
Amendment 2 เพ่ือแก้ไขกฎหมายรัฐธรรมนูญของมลรัฐฟลอริดาในปี 2008 โดยได้เพ่ิม Article I 
มาตรา 27 เกี่ยวกับนิยามของค าว่า “สมรส” เป็นการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันระหว่างชายหนึ่งคนและหญิง
หนึ่งคนอย่างสามีภรรยา และไม่มีกฎหมายการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันใดที่จะท าได้เช่นเดียวกับการสมรส 
หรือสาระส าคัญของความเท่าเทียมกันจะได้รับการยอมรับ210 ซึ่งในปัจจุบันด้วยผลของศาลแขวง
สหรัฐอเมริกา (U.S. district court) มีค าพิพากษาเมื่อวันที่ 21 สิงหาคม 2014 ในคดี Brenner v. 
Scott ประกอบกับ คดี Grimsley v. Scott211 ว่าการห้ามไม่ให้คู่รักเพศเดียวกันสมรสเป็นการขัดต่อ
รัฐธรรมนูญซึ่งค าพิพากษาดังกล่าวส่งผลให้การสมรสของคู่รักเพศเดียวกันเป็นกฎหมายของมลรัฐ
ฟลอริดา และมีผลใช้บังคับในวันที่ 6 มกราคม 2015 โดยเงื่อนไขในการสมรสเป็นเช่นเดียวกับการ
สมรสของคู่สมรสต่างเพศ กล่าวคือ บุคคลสองคนสามารถสมรสกันได้เมื่อมีอายุ 16 ปีขึ้นไป 
ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลสองคนที่มีเพศเดียวกันต้องได้รับการปฏิบัติเช่นเดียวกับคู่สมรส 212 และ
ได้รับสิทธิประโยชน์เช่นเดียวกับคู่สมรสอย่างเสมอภาค เช่น สิทธิประโยชน์ต่างๆ ที่ได้จากรัฐบาลกลาง
ในฐานะคู่สมรส สิทธิในการใช้ชื่อสกุลของคู่สมรสหลังจากสมรส สิทธิในการแสดงรายการภาษีในฐานะ
คู่สมรส เป็นต้น 

4.1.2 สรุปสาระส าคัญของกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตไม่ว่าจะมีการใช้ชื่อว่า Civil Union, Domestic 
Partnership หรือ Civil Partnership เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของคู่รัก
เพศเดียวกันซึ่งสถานะทางกฎหมายมีลักษณะแตกต่างจากการกฎหมายสมรสของคู่รักต่างเพศอย่างมี
นัยส าคัญ เนื่องจากกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจะได้รับสิทธิและหน้าที่น้อยกว่ากฎหมายสมรส
ของคู่รักต่างเพศ แม้ว่าจะเป็นการตรากฎหมายขึ้นเพ่ือให้เกิดความเท่าเทียมกันในสังคมระหว่างคู่รัก
เพศเดียวกันและคู่รักต่างเพศก็ตาม โดยสาเหตุที่ไม่ให้คู่รักเพศเดียวกันจดทะเบียนสมรสได้ เนื่องจาก
ประเทศแถบทางตะวันตกมีความผูกพันเกี่ยวกับศาสนาคริสต์เป็นอย่างมาก และส่วนใหญ่การสมรส
ควรจะสงวนไว้กับความสัมพันธ์ระหว่างคู่รักต่างเพศเท่านั้น อย่างไรก็ตาม เพ่ือให้เกิดความเท่าเทียม

                                           
210 Amendment 2 added Article I Section 27 to the Florida constitution “In as much as marriage 

is the legal union of only one man and one woman as husband and wife, no other legal union that is treated as 
marriage or the substantial equivalent there of shall be valid or recognized” 

211 คดี  Brenner v. Scott ป ระ ก อ บ กั บ  คดี  Grimsley v. Scott Cases No.  4:14cv107-RH/CAS and 
4:14cv138-RH/.CAS 

212 Florida Statutes Title XLIII Domestic Relations Chapter 741 Marriage; Domestic Violence 
Section 741.212 Marriages between persons of the same sex. 
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มากที่สุด และลดความรุนแรงในสังคมเกี่ยวกับการต่อต้านการสมรสของคู่รักเพศเดียวกัน รัฐจึงตรา
กฎหมายรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของคู่รักเพศเดียวกันเพ่ือให้ได้รับสิทธิประโยชน์ต่างๆ และหน้าที่
ระหว่างกัน ในประเทศสหรัฐอเมริกามีการก าหนดกฎหมายไว้แตกต่างกันขึ้นอยู่กับแต่ละรัฐจะสามารถ
ยอมรับคู่รักเพศเดียวกันได้มากน้อยเพียงใด ซึ่งบางมลรัฐอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสมรสกันอย่าง
ถูกต้องตามกฎหมายและมีสิทธิและหน้าที่เช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศทุกประการ อย่างไรก็ตาม ในบาง
มลรัฐอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตเท่านั้น ส าหรับมลรัฐฟลอริดามีจ านวน 
9 เทศมณฑล (County) ได้แก่ Palm Beach, Monroe, Broward, Miami-Dade, Pinellas, Orange, 
Leon, Sarasota, and Volusia ที่มีกฎหมายการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน (Domestic Partnership) ซึ่งจะ
อธิบายในรายละเอียดภาพรวมดังนี้ 

4.1.2.1 เงื่อนไขการบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

บุคคลที่จะจดบันทึกทางทะเบียนโดยภาพรวมจะต้องมีคุณสมบัติดังนี้ 

(1) ต้องเป็นบุคคลสองคนที่มีภูมิล าเนาอยู่ในเทศมณฑล (County) แห่งใดแห่ง
หนึ่งใน 9 แห่ง (ข้ึนอยู่กับว่าจะด าเนินการจดบันทึกทางทะเบียนที่เทศมณฑลใด)  

(2) ต้องเป็นบุคคลที่มีอายุตั้งแต่ 18 ปีบริบูรณ์ขึ้นไป และเลือกที่จะใช้ชีวิตอยู่
ร่วมกัน 

(3) ต้องไม่เป็นบุคคลที่ได้สมรสหรือจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตกับผู้อ่ืนอยู่ก่อน
แล้ว  

(4) ต้องไม่จดบันทึกทางทะเบียนกับบุคคลที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดทางสายเลือด 

(5) การจดบันทึกทางทะเบียนจะต้องได้รับความยินยอมจากบุคคลทั้งสองฝ่ายโดย
ไม่ถูกข่มขู่ ถูกหลอกลวง  

(6) บุคคลทั้งสองฝ่ายจะต้องยินยอมที่จะต้องแบ่งปันสิ่งบริโภคและที่อยู่อาศัยซึ่ง
กันและกัน 

(7) บุคคลใดประสงค์จะจดบันทึกทางทะเบียนครั้งใหม่จะกระท าได้ต่อเมื่อพ้น
ระยะเวลา 30 วัน หลังจากสิ้นสุดความสัมพันธ์ครั้งก่อน 
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4.1.2.2 สิทธิและหน้าที่ระหว่างกันของคู่ชีวิต 

(1) หน้าที่ระหว่างกันของคู่ชีวิต 

หน้าที่ของคู่ชีวิตเป็นตามแต่ละเทศมณฑลก าหนด เช่น การก าหนดให้มีหน้าที่
ในการอุปการะซึ่งกัน ดูแลซึ่งกันและกัน หรืออาจจะก าหนดให้อีกฝ่ายหนึ่งมีความสัมพันธ์ทาง
ครอบครัวของอีกฝ่ายหนึ่งเป็นต้น 

(2) สิทธิระหว่างกันของคู่ชีวิต  

สิทธิประโยชน์ที่คู่ชีวิตจะได้รับ เช่น สิทธิที่คู่ชีวิตจะได้รับจะเป็นไปตามที่เทศ
มณฑลนั้นก าหนดเช่นกัน เช่น สิทธิในการเข้าเยี่ยมคู่ชีวิต สิทธิในการให้ความยินยอมคู่ชีวิตที่จะต้อง
เข้ารับการรักษาทางการแพทย์ สิทธิในการจัดการศพ สิทธิในการแจ้งเหตุของบุคคลในครอบครัว สิทธิ
ในการเข้าเยี่ยมคู่ชีวิตหรือบุคคลในครอบครัวในสถานที่กักขัง สิทธิในการแต่งตั้งตนเองเป็นผู้อนุบาล
ของคู่ชีวิตที่ไร้ความสามารถ สิทธิในการได้รับการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน เป็นต้น 

4.1.2.3 การสิ้นสุดความสัมพันธ์  

คู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาจยุติความสัมพันธ์ระหว่างกันได้โดยการยื่นใบรับรองการ
สิ้นสุดความสัมพันธ์ต่อเทศมณฑลหรือหน่วยงานที่มีอ านาจ หลังจากนั้นเสมียนเขตจะประกาศและ
ออกใบรับรองการสิ้นสุดความสัมพันธ์แก่คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งจะมีผลนับจากวันที่ได้ออกใบรับรองการ
สิ้นสุดความสัมพันธ์ หรือหากฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตแล้วจะจดทะเบียนสมรส 
การจดทะเบียนคู่ชีวิตนั้นจะมีผลเป็นการสิ้นสุดโดยอัตโนมัติ สิทธิประโยชน์ต่างๆ และสิทธิโดยชอบ
ธรรมจะสิ้นสุดนับแต่วันที่การสมรสนั้นมีผล คู่ชีวิตที่จดทะเบียนสมรสจะต้องยื่นประกาศการสิ้นสุด
ความสัมพันธ์ภายใน 10 นับแต่ได้จดทะเบียนสมรส หรือคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งถึงแก่กรรม ทั้งนี้ขึ้นอยู่
กับแต่ละเทศมณฑลจะก าหนดให้เป็นเช่นไร 
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4.1.3 การรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

4.1.3.1 ภาพรวมเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรม 

(1) เงื่อนไขของการรับบุตรบุญธรรม 

ผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องเป็นบุคคลที่มีอายุมากกว่า 18 ปีบริบูรณ์ ไม่ว่าจะเป็น
การรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว หรือรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่สามีภรรยา หรือเป็นการรับ
บุตรที่ติดมาของคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม และแม้ผู้รับบุตรบุญธรรมจะมีความผิดปกติทาง
ร่างกายก็จะไม่ถูกห้ามให้รับบุตรบุญธรรม เว้นแต่ความผิดปกติทางร่างกายนั้นส่งผลให้ไม่สามารถเป็น
ผู้รับบุตรบุญธรรมที่มีประสิทธิภาพได้ หรือผู้รับบุตรบุญธรรมมีความประสงค์จะสอนหนังสือผู้เยาว์ใน
บ้านก็ไม่สามารถเป็นเหตุในการปฏิเสธการรับบุตรบุญธรรมได้ และผู้จะเป็นบุตรบุญธรรมเป็นบุคคลใด
ก็ได้ไม่ว่าจะเป็นผู้เยาว์หรือบุคคลบรรลุนิติภาวะ213  

การรับบุตรบุญธรรมจะต้องได้รับความยินยอมจากบิดามารดาโดยก าเนิดหรือ
บุคคลที่มีอ านาจปกครอง และหากผู้ที่จะเป็นบุตรบุญธรรมมีอายุ 12 ปีบริบูรณ์ขึ้นไป จะต้องได้รับ
ความยินยอมจากผู้เยาว์ เว้นแต่ศาลจะเห็นว่าเป็นประโยชน์แก่ผู้เยาว์214 หากผู้เยาว์มีอายุน้อยกว่า 6 

                                           
213 Florida Statutes Title VI Civil Practice and procedure Chapter 63 Adoption “Section 63.042  

(1) Any person, a minor or an adult, may be adopted. 
(2) The following persons may adopt: 

(a) A husband and wife jointly; 
(b) An unmarried adult; or 
(c) A married person without the other spouse joining as a petitioner, if the person to 

be adopted is not his or her spouse, and if: 
1. The other spouse is a parent of the person to be adopted and consents to the 

adoption; or 
2. The failure of the other spouse to join in the petition or to consent to the adoption 

is excused by the court for good cause shown or in the best interest of the child. 
(3) No person eligible under this section shall be prohibited from adopting solely because 

such person possesses a physical disability or handicap, unless it is determined by the court or adoption entity that 
such disability or handicap renders such person incapable of serving as an effective parent. 

(4) No person eligible under this section shall be prohibited from adopting solely because 
he or she desires to educate the adopted child at home.” 

214 Florida Statutes Title VI Civil Practice and procedure Chapter 63 Adoption “Section 63.062(1)(c) 
The minor, if 12 years of age or older, unless the court in the best interest of the minor dispenses with the minor’s 
consent.” 
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เดือน มารดาจะให้ความยินยอมได้จนกว่าจะครบ 48 ชั่วโมงหลังจากผู้เยาว์ถือก าเนิด ส าหรับการรับ
บุตรบุญธรรมที่เป็นบุคคลอายุมากกว่า 18 ปีบริบูรณ์ไม่ต้องขอความยินยอมจากบิดามารดา อย่างไรก็
ตาม ผู้ประสงค์จะขอรับบุตรบุญธรรมต้องแจ้งให้บิดามารดาโดยก าเนิดทราบด้วย  

หลังจากนั้น ก่อนที่ผู้เยาว์จะถูกส่งไปยังครอบครัวของผู้จะรับบุตรบุญธรรมโดย
หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง โดยหน่วยงานดังกล่าวมีทั้งเป็นของเอกชนและรัฐบาล หากเป็นหน่วยงานของ
เอกชนจะต้องได้รับใบอนุญาตจากกระทรวงเด็กและครอบครัว (Department of Children and 
Families : DCF) และการเสนอรับบุตรบุญธรรมจะต้องรายงานไปยังศาลด้วย ส าหรับหน่วยงานของ
รัฐจะมีเพียง DCF เท่านั้น จะต้องมีการประเมินผลการทดลองเลี้ยง (Home study) ผู้ที่จะรับบุตรบุญ
ธรรมโดยนักสังคมสงเคราะห์หรือผู้เชี่ยวชาญทางด้านจิตวิทยาเสียก่อน เพ่ือให้มั่นใจว่าผู้เยาว์จะได้รับ
ประโยชน์สูงสุดหากได้รับการบรรจุเข้าไปอยู่ในครอบครัวดังกล่าวแล้ว ซึ่งระยะเวลาการทดลองเลี้ยง
จะต้องใช้เวลาอย่างน้อย 90 วัน เว้นแต่จะเป็นการรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่ง และการรับบุตรบุญ
ธรรมจะเสร็จสิ้นอย่างสมบูรณ์ เมื่อนักสังคมสงเคราะห์หรือผู้เชี่ยวชาญทางด้านจิตวิทยาได้ส่งรายงาน
ไปยังศาล เพ่ือให้ศาลพิจารณาความเหมาะสมเป็นขั้นตอนสุดท้าย หากศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าเป็น
ผลประโยชน์ต่อผู้เยาว์ในการบรรจุเข้าสู่ครอบครัวของผู้รับบุตรบุญธรรม ผู้รับบุตรบุญธรรมจะมีสิทธิ
และอ านาจการปกครองเหนือผู้เยาว์ 

(2) ผลของการรับบุตรบุญธรรม 

การรับบุตรบุญธรรมเป็นการต่อตั้งความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่างผู้รับบุตร
บุญธรรมและบุตรบุญธรรม ซึ่งความสัมพันธ์ดังกล่าวคล้ายกับความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาและ
บุตรโดยก าเนิด การรับบุตรบุญธรรมจะต้องพิจารณาผลประโยชน์ของทุกฝ่ายอย่างสมดุลกันไม่ว่าจะ
เป็น บิดามารดาโดยก าเนิด ผู้รับบุตรบุญธรรม และบุตรบุญธรรม เพ่ือให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่ผู้เยาว์ 
หลังจากที่ศาลมีค าสั่งให้มีการรับบุตรบุญธรรม ครอบครัวของผู้รับบุตรบุญธรรมจะมีอ านาจการ
ปกครองเหนือผู้เยาว์และมีหน้าที่รับผิดชอบต่อผู้เยาว์ และท าให้อ านาจการปกครองและความ
รับผิดชอบทั้งปวงของบิดามารดาโดยก าเนิดสิ้นสุดลง215 นอกจากนี้ ผู้รับบุตรบุญธรรมสามารถเปลี่ยน

                                           
215 Florida Statutes Title VI Civil Practice and procedure Chapter 63 Adoption “ Section 63.172 

Effect of judgment of adoption. 
(1) A judgment of adoption, whether entered by a court of this state, another state, or of 

any other place, has the following effect: 
(a)  It relieves the birth parents of the adopted person, except a birth parent who is a 

petitioner or who is married to a petitioner, of all parental rights and responsibilities. 
(b) It terminates all legal relationships between the adopted person and the adopted 

person’s relatives, including the birth parents, except a birth parent who is a petitioner or who is married to a 
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ชื่อสกุลของผู้เยาว์ได้ และบุตรบุญธรรมจะเปรียบเสมือนเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้รับบุตรบุญ
ธรรมเช่นเดียวกับบุตรคนอ่ืนๆ ของผู้รับบุตรบุญธรรม พร้อมทั้ง มีสิทธิได้รับมรดกในจ านวนที่เท่ากับ
บุตรแท้ๆ ของผู้รับบุตรบุญธรรมด้วย 

4.1.3.2 ประเด็นเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

ปัญหาการรับบุตรบุญธรรมโดยกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเข้ามาเป็น
ประเด็นถกเถียงกันอย่างมากเมื่อไม่กี่ปีที่ผ่านมา และแม้ว่าครอบครัวของผู้รับบุตรบุญธรรมเป็นปัจจัย
หนึ่งในการเจริญเติบโตของบุตรบุญธรรมจึงท าให้เกิดค าถามว่า การรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจะส่งผลกระทบต่อบุตรบุญธรรมหรือไม่ อย่างไรก็ตาม ในประเทศ
สหรัฐอเมริกาการต่อต้านครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกันลดลงจากเดิมจะเห็นได้ว่า หลายมลรัฐมีการ
อนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรม ทั้งเป็นการรับบุตรบุญธรรมโดย
บุคคลคนเดียว รับบุตรที่ติดมาจากคู่ชีวิตหรือคู่สมรสจากอีกฝ่ายหนึ่ง เป็นบุตรบุญธรรม หรือเป็นการ
รับบุตรบุญธรรมร่วมกัน แต่ในบางมลรัฐมีกฎหมายเขียนห้ามกลุ่มบุคคลดังกล่าวรับบุตรบุญธรรม 

เดิมมลรัฐฟลอริดาเป็นเพียงมลรัฐเดียวที่ห้ามไม่ได้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันรับบุตรบุญธรรมโดยก าหนดไว้ใน Florida Statutes Section 63.042(3) “No person 
eligible to adopt under this statute may adopt if that person is a homosexual” ว่า ไม่มี
บุคคลที่มีความเหมาะสมในการรับบุตรบุญธรรม หากบุคคลนั้นเป็นกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกัน อย่างไรก็ตาม มีการร่างกฎหมายอย่างน้อย 5 ฉบับที่มีความพยายามจะยกเลิกบทบัญญัติ
ดังกล่าวตั้งแต่มีการบังคับใช้216 ซึ่งในจ านวนนั้นมีกฎหมาย 2 ฉบับได้เสนอเข้าสู่กระบวนการพิจารณา
ของวุฒิสภา โดยฉบับแรก ในปี 2005 เสนอโดย Senator Rich ซึ่งต้องการปรับปรุงกรณีการห้ามกลุ่ม
คนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรม โดยควรมีข้อยกเว้นในกรณีที่ศาลเห็นว่า ผู้จะเป็น
บุตรบุญธรรมอาศัยอยู่กับบุคคลที่ประสงค์จะรับบุตรบุญธรรม กรณีปรากฏต่อศาลว่า ผู้จะเป็นบุตร
บุญธรรมนับถือผู้จะรับบุตรบุญธรรมเสมือนบิดามารดาของตน และมีการเลี้ยงดูผู้จะเป็นบุตรบุญธรรม
อย่างเป็นการถาวรที่บ้านของผู้จะรับบุตรบุญธรรมมากกว่าการเลี้ยงดูแบบชั่วคราว และฉบับที่ 2 

                                           
petitioner, so that the adopted person thereafter is a stranger to his or her former relatives for all purposes, including 
the interpretation or construction of documents, statutes, and instruments, whether executed before or after entry 
of the adoption judgment, that do not expressly include the adopted person by name or by some designation not 
based on a parent and child or blood relationship, except that rights of inheritance shall be as provided in the 
Florida Probate Code. 

216 การบัญญัติกฎหมายห้ามมิให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรมได้เกิดขึ้นตั้งแต่ปี 1977 
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เสนอโดย Senator Dawson มีความประสงค์จะแทนที่บทบัญญัติของมลรัฐฟลอริดาโดยให้พิจารณา
เป็นกรณีของการรับบุตรบุญธรรมเป็นกรณีไปซึ่งจะต้องค านึงถึงประโยชน์ของผู้เยาว์เป็นส าคัญ และ
ให้บัญญัติใหม่ว่า “บุคคลใดที่มีความประสงค์จะรับบุตรบุญธรรมจะต้องได้รับการพิจารณาถึงความ
เหมาะสมส าหรับผู้เยาว์แต่ละคนเป็นรายกรณี”217 แต่เนื่องจากไม่มีร่างกฎหมายฉบับใดผ่านกฎหมาย
มลรัฐฟลอริดาจึงยังคงห้ามไม่ให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรมต่อไป 

บทบัญญัติของมลรัฐฟลอริดาดังกล่าวถูกคัดค้านโดยศาลในระดับมลรัฐและรัฐบาล
กลางเป็นเวลากว่า 10 ปี ดังเช่นในคดี James W. Cox v. Florida Department of Health and 
Rehabilitative218 เป็นกรณีที่ James W. Cox และ Rodney M. Jackman มีความประสงค์จะรับ
ผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรม แต่ Department of Health and Rehabilitative (HRS) ตรวจสอบและ
พบว่าพวกเขาทั้งสองคนเป็นคู่รักเพศเดียวกันจึงปฏิเสธโอกาสในการรับบุตรบุญธรรมด้วยเหตุดังกล่าว 
อย่างไรก็ตาม คดีขึ้นสู่ศาลโดยที่ศาลชั้นต้นตัดสินว่ากฎหมายมลรัฐฟลอริดา  Florida Statutes 
Section 63.042(3) ขัดต่อรัฐธรรมนูญของมลรัฐฟลอริดา ต่อมา HRS ยื่นอุทธรณ์ และศาลอุทธรณ์
ฟลอริดาได้พิจารณาแล้วคัดค้านประเด็นบทบัญญัติที่มีความคลุมเครือ ประเด็นเรื่องความเป็นส่วนตัว 
และประเด็นเรื่องความเท่าเทียมกัน แม้ว่าศาลฎีกาฟลอริดาจะยืนยันในหลักกฎหมาย แต่ได้ส่งเรื่องให้
ไปตรวจสอบข้อเท็จจริงในรายงานใหม่ อย่างไรก็ตาม ในคดีนี้ไม่มีการส่งกลับไปตรวจสอบเนื่องจากผู้
ฟ้องคดีถอนฟ้องไป แต่ถึงกระนั้น คดีนี้ได้ให้ค านิยามของค าว่า “Homosexual” ในที่นี้จ ากัดเฉพาะผู้
ที่ยื่นค าขอรับบุตรบุญธรรมที่มีส่วนร่วมหรือสมัครใจในกิจกรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกัน ดังนั้น จึงเกิดความแตกต่างระหว่างกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน กับกลุ่มคนที่ท า
กิจกรรมทางเพศแบบรักเพศเดียวกัน219  

                                           
217 The new section would state : “ A prospective adoptive parent of a minor must undergo an 

individual assessment of his or her capacity to understand and meet the needs of  the particular child” 
218 Cox v. Dept. of Health & Rehab, 656 So. 2d 902, 902 (Fla. 1995) 
219 Florida Dep’t of Health and Rehab. Servs. v. Cox, 627  So. 2d 1210 , 1215 (Fla. 2d Dist. Ct. 

App. 1993). 
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ก. กรณีการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว (Individuals Adoption) 

คดี Lofton V. Department of Children and Family Services.220 คดีนี้
เป็นที่แพร่หลายอย่างมากและมีโจทก์หลายคนซึ่งค าร้องขอรับบุตรบุญธรรมของแต่ละรายถูกปฏิเสธ
ตามกฎหมายมลรัฐฟลอริดาด้วยเหตุผลที่เป็นกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ในศาลแขวง คดี 
Lofton v. Kearney ซึ่งจ าเลยคือ Kathleen A. Kearney ต าแหน่งรัฐมนตรีกระทรวงเด็กและ
ครอบครัว โดยยืนยันการใช้กฎหมายมลรัฐฟลอริดาด้วยเหตุผล 2 ประการ ประการแรก เป็นการ
สะท้อนให้เห็นว่ามลรัฐไม่เห็นด้วยกับการที่กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันที่จะมีสิทธิตามที่
กฎหมายก าหนด ประการที่สอง กระทรวงเด็กและครอบครัวอ้างว่าจะเป็นประโยชน์กับผู้เยาว์มาก
ที่สุดหากเติบโตมาในครอบครัวที่สมรสกันอย่างมั่นคง และประกอบไปด้วยบิดามารดา เนื่องจากชาย
และหญิงที่สมรสกันจะเป็นแบบอย่างที่แสดงถึงความแตกต่างของเพศได้อย่างเหมาะสม อีกทั้งยังลด
ปมปัญหาทางสังคมให้กับผู้เยาว์ซึ่งเหมือนกับมลรัฐอ่ืนๆ ที่ใช้หลัก “ผลประโยชน์สูงสุดของผู้เยาว์” 
โดยศาลพิพากษาโดยอ้างเหตุผลของกระทรวงเด็กและครอบครัว แม้ว่าเหตุผลจะมีข้อบกพร่องอยู่บ้าง
แต่ในข้อเท็จจริงก็สามารถพิสูจน์เพียงพอที่ได้ที่จะถือได้ว่าไม่ขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมาย นอกจากนี้ 
ศาลยังชี้ให้เห็นเกี่ยวกับการป้องกันพระราชบัญญัติการสมรสของรัฐบาลกลางว่า “กลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันไม่เหมือนกับบุคคลที่ไม่ได้ท าการสมรส และเมื่อพิจารณาในแง่ของผลประโยชน์
ของผู้เยาว์แล้วบุคคลที่ไม่ได้สมรสยังสามารถท าการสมรสได้ซึ่งต่างจากกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันที่ไม่สามารถท าการสมรสได้ ดังนั้นจึงไม่ได้รับการยอมรับจากรัฐ” เป็นเหตุให้ผู้ร้องขอรับบุตร
บุญธรรมยื่นอุทธรณ์ 

ต่อมาศาลอุทธรณ์สหรัฐอเมริกาเขตที่ 11 พิพากษายืนตามค าพิพากษาของ
ศาลล่าง โดยอธิบายเหตุผลหลายประการว่า กฎหมายมลรัฐฟลอริดาเป็นกฎหมายที่มีผลใช้บังคับในแง่
ของเหตุผลทางศีลธรรม และกฎหมายเป็นการขยายนโยบายโดยสร้างระบบของการรับบุตรบุญธรรม
ให้คล้ายคลึงกับครอบครัวเดี่ยว (ครอบครัวที่ประกอบไปด้วยบิดามารดาและบุตร) และโครงสร้างของ
ครอบครัวเป็นโครงสร้างที่มีมายาวนานนับพันปีของมนุษย์ ดังนั้น การที่มลรัฐฟลอริดาจะพิจารณา
แล้วเห็นว่า การค านึงถึงประโยชน์ของผู้เยาว์นั้นคือการได้อยู่กับบิดามารดาซึ่งสามารถเป็นแบบอย่าง
ทางเพศที่มีอิทธิพลกับผู้เยาว์ และมีผลส าคัญกับพัฒนาการในวัยเด็กและการเข้าสังคมซึ่งการเป็นกลุ่ม
คนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันท าให้ขาดหายไปซึ่งความเป็นบิดามารดาอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ และ
ขาดไปซึ่งประโยชน์ที่จะได้มาจากการสมรส นอกจากนี้ ศาลได้ให้ความเห็นสนับสนุนทฤษฎีที่ว่า “การ
รับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวของบุคคลปกติไม่เพียงแต่จะเหมือนคู่สมรส แต่ยังดีกว่าการที่

                                           
220 Lofton v. Sec’y of the Dep’t of Children & Family Servs., 358 F.3d 804 (11th Cir. 2004) 
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ผู้เยาว์จะไปอยู่กับกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน เนื่องจากสามารถให้การศึกษาและแนะน า
พัฒนาการทางเพศตั้งแต่วัยรุ่นจนถึงวัยผู้ใหญ่ โดยเฉพาะวัยรุ่นที่ต้องการเรียนรู้เพศตรงข้าม ยิ่งไปกว่า
นั้นศาลอุทธรณ์สหรัฐอเมริกาเขต 11 ได้ปฏิเสธการอุทธรณ์เพ่ือพิจารณาคดีใหม่ของผู้ร้องอีกด้วย (En 
Banc the Lofton Case) 

คดี Florida Department of Children and Family Services  v. X.X.G221 
คดีดังกล่าวเป็นกรณีท่ี F.G. เป็นบุคคลที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ในปี 2004 X.X.G. และ N.R.G. 
ต้องออกจากบ้านของพวกเขาเนื่องจากถูกละเลยและทอดทิ้ง หลังจากนั้น F.G. ขอรับอุปการะผู้เยาว์
ทั้งสองคนโดยให้เจริญเติบโตในครัวเรือนของ F.G. ซึ่งจัดให้มีการดูแลความปลอดภัย สุขภาพความ
มั่นคงและการสั่งสอนที่ดี รวมถึงความต้องการพ้ืนฐานอย่างเช่นการศึกษา และการเข้าสังคม222 
อย่างไรก็ตาม F.G. มีความประสงค์จะขอรับผู้เยาว์ทั้งสองคนเป็นบุตรบุญธรรมแต่กระทรวงเด็กและ
ครอบครัวปฏิเสธด้วยเหตุผลที่เขาเป็นบุคคลที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ซึ่งศาลพิพากษาว่า
กฎหมายมลรัฐฟลอริดาที่ห้ามไม่ให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรมเป็น
บทบัญญัติที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ223 โดยให้เหตุผลว่า กระทรวงเด็กและครอบครัวโต้แย้งไม่ส าเร็จกรณี
ที่อ้างว่า เหตุผลส าคัญของการห้ามกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในการรับบุตรบุญธรรม
เนื่องจากผู้เยาว์จะได้แบบอย่าง และบทบาทที่ดีในครอบครัว และได้รับการเลือกปฏิบัติน้อยกว่าถ้า
หากได้ครอบครัวที่เป็นคู่รักต่างเพศมารับบุตรบุญธรรม และจะส่งผลดีกับผู้เยาว์หากมีบิดาและมารดา
ที่มีเพศที่ต่างกัน อย่างไรก็ตาม ในความเป็นจริงคู่รักต่างเพศที่ไม่ได้สมรสกันถูกต้องตามกฎหมาย
สามารถรับบุตรบุญธรรมได้ และกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเองก็ยังสามารถเป็นผู้อุปถัมภ์
ได้ ดังนั้นเหตุผลของกระทรวงเด็กและครอบครัวที่อ้างเกี่ยวกับการเลี้ยงดูของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบ
รักเพศเดียวอาจก่อให้เกิดปัญหากับผู้เยาว์นั้นฟังไม่ขึ้น นอกจากนั้น ยังมีพยานผู้เชี่ยวชาญอ้างข้อมูลว่า
การอบรมเลี้ยงดูของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ได้มีความแตกต่างจากคู่รักต่างเพศ และ
ไม่มีผลต่อการปรับตัวของผู้เยาว์เช่นกัน และเหตุผลที่กฎหมายบัญญัติห้ามไม่ให้รับบุตรบุญธรรมก็ดูจะ
เป็นเหตุผลที่ฟังไม่ขึ้นอีกเช่นกันในเมื่อความเป็นจริงกฎหมายอนุญาตให้ F.G. ซึ่งเป็นบุคคลที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันสามารถเป็นผู้อุปถัมภ์ ในขณะที่ไม่อนุญาตให้รับบุตรบุญธรรม  ดังนั้น Florida 

                                           
221 Fla. Dep’t of Children & Families v. X.X.G., 45 So.3d 79 (Fla. Ct. App. 2010). 
222 กฎหมายมลรัฐฟลอริดาห้ามมิให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรมแต่ไม่ห้ามให้ให้เป็นผู้

อุปถัมภ์ โปรดดู Matthews v. Weinberg, 645 So.2d 487 (Fla. Ct. App. 1994)  
223 Florida Statutes Section 63.042(3) “No person eligible to adopt under this statute may adopt 

if that person is a homosexual” 
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Statutes Section 63.042(3) เป็นการละเมิดต่อสิทธิแห่งความเท่าเทียมกันที่พึงจะต้องได้รับการ
คุ้มครองตาม article I, section 2, of the Florida Constitution224 

จากคดีดังกล่าวท าให้มีผลผูกพันในทุกคดีของมลรัฐฟลอริดา นอกจากนี้ 
กระทรวงเด็กและครอบครัวจะต้องยุติการซักถามเกี่ยวกับรสนิยมทางเพศของผู้ จะรับบุตรบุญธรรม 
และด้วยรสนิยมทางเพศจะต้องไม่น ามาเป็นปัจจัยในการพิจารณาการรับบุตรบุญธรรมซึ่งจะต้อง
พิจารณาคุณภาพในการเลี้ยงดูของผู้จะรับบุตรบุญธรรมมากกว่า ส่งผลให้การห้ามไม่ให้กลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรมทั้งสิ้น 33 ปี ได้สิ้นสุดลง อย่างไรก็ตาม สภานิติบัญญัติมลรัฐ
ฟลอริดามีความพยายามที่จะปรับปรุงบทบัญญัติเป็นเวลานานจนกระทั่งปี 2015 ซึ่ง House Bill 
7013 ได้ผ่านสภาผู้แทนราษฎรด้วยคะแนนเสียง 68 ต่อ 50 เมื่อวันที่ 11 มีนาคม 2015 แต่ผ่าน
วุฒิสภาด้วยคะแนนเสียง 27 ต่อ 11 และในรัฐบาลพรรครีพับลิกัน โดย นาย Rick Scott ได้ลงนามใน
เมื่อที่ 11 มิถุนายน 2015 และมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 1 กรกฎาคม 2015 อย่างไรก็ตาม การแก้ไข
บทบัญญัติเรื่องการรับบุตรบุญธรรมได้เกิดขึ้นภายหลังจากที่มลรัฐฟลอริดาอนุญาตให้มีการสมรสของ
กลุ่มคนที่มีเพศวิถแีบบรักเพศเดียวกันเมื่อวันที่ 6 มกราคม 2015 

ปัจจุบัน Florida Statutes Section 63.042(3) ที่บัญญัติว่า “No person 
eligible to adopt under this statute may adopt if that person is a homosexual”  ได้ ตั ด
ออกจากมาตราดังกล่าวเป็นที่เรียบร้อยแล้วซึ่งจะปรากฏคุณสมบัติในลักษณะทั่วไปในการรับบุตรบุญ
ธรรมเท่านั้น225 ดังนั้น จะเห็นได้ว่ามลรัฐฟลอริดาตั้งแต่ ปี 1977 มีการก าหนดกฎหมายอย่างชัดเจน
ในเรื่องการห้ามไม่ให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในการรับบุตรบุญธรรม แต่เนื่องจากมีคดี
ขึ้นสู่กระบวนการพิจารณาคดีของศาลและท าให้เกิดการตีความ และการโต้เถียงกันบ่อยครั้ง 
จนกระทั่งศาลมีความตระหนักถึงความเท่าเทียมกันในสังคมจึงส่งผลให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมได้ อย่างไรก็ตาม การรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตร
บุญธรรม และการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิตยังไม่ได้รับการอนุญาต  

                                           
224 The Florida Constitution article I, “ section 2 Basic rights. All natural persons, female and 

male alike, are equal before the law and have inalienable rights, among which are the right to enjoy and defend 
life and liberty, to pursue happiness, to be rewarded for industry, and to acquire, possess and protect property; 
except that the ownership, inheritance, disposition and possession of real property by aliens ineligible for citizenship 
may be regulated or prohibited by law. No person shall be deprived of any right because of race, religion, national 
origin, or physical disability.” 

225 Florida Statutes Title VI Civil Practice and procedure Chapter 63 Adoption Section 63.042  
 

http://www.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=dfa1.0&vr=2.0&DB=1000006&DocName=FLCNART1S2&FindType=L
http://www.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=dfa1.0&vr=2.0&DB=1000006&DocName=FLCNART1S2&FindType=L
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ตารางท่ี 2 ตารางเปรียบเทียบการรับบุตรบุญธรรมในประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) 

                          กฎหมาย 

 
 
 

ประเด็นปัญหา 

การสมรส 

(Marriage) 
การบันทึกทางทะเบียน 

(Domestic Partnership) 

ต่างเพศ เพศเดียวกัน ต่างเพศ เพศเดียวกัน 

การรับบุตรบุญธรรม 

โดยบุคคลคนเดียว 
ได ้

อนุญาตให้สมรส 

(ตั้งแต่ปี 2015) 
ได ้ ได้226 

การรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่าย
เป็นบุตรบุญธรรม 

ได ้
อนุญาตให้สมรส 

(ตั้งแต่ปี 2015) 
ไม่ได ้ ไม่ได้227 

การรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน 
ได ้

 

อนุญาตให้สมรส 

(ตั้งแต่ปี 2015) 
ไม่ได ้ ไม่ได้228 

 
  

                                           
226 Florida Statutes Title VI Civil Practice and procedure Chapter 63 Adoption Section 63.042(2)(b) 

และ 63.042(2)(c)2. 
227  Florida Statutes Title VI Civil Practice and procedure Chapter 63 Adoption Section 

63.042(2)(c)1. 
228 Florida Statutes Title VI Civil Practice and procedure Chapter 63 Adoption 63.042(2)(a) 



 

 

123 

4.2 กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตในประเทศฝรั่งเศส (Le Pacte Civil de Solidarité – 
PACS) 

เดิมการรับรองการใช้ชีวิตร่วมกันอย่างถูกกฎหมายของฝรั่งเศสสามารถกระท าได้
เฉพาะชายและหญิงเท่านั้น แม้ว่าคู่รักเพศเดียวกันจะมีความรักและช่วยเหลือเกื้อกูลกันเช่นเดียวกับ
คู่รักต่างเพศก็ไม่มีกฎหมายใดรับรองสิทธิและหน้าที่เอาไว้ ต่อมาประเทศฝรั่งเศสมีวิถีชีวิตที่เปลี่ยนไป 
การใช้ชีวิตร่วมกันของชายหญิงมักจะไม่จดทะเบียนสมรสกันโดยถูกต้องตามกฎหมายด้วยเหตุผลที่ว่า
ทั้งสองฝ่ายไม่ต้องการผูกมัดตนเองอย่างแน่นแฟ้นเช่นเดียวกับสามีภริยา ในปี 1968 คนรุ่นใหม่
ต้องการที่จะชะลอการเข้าสู่กระบวนการแต่งงานหรือการมีบุตร229 โดยต้องการทดลองใช้ชีวิตร่วมกัน
ก่อนซักระยะหนึ่งก่อนที่จะตัดสินใจท าการสมรสต่อไป อย่างไรก็ตาม ในบางคู่ก็อาจจะไม่ต้องการจด
ทะเบียนสมรสกันเลยซึ่งเป็นเรื่องที่รัฐไม่ควรจะเพิกเฉย230 ถึงแม้ว่าการที่คู่รักไม่จดทะเบียนสมรสกัน
อันเป็นเหตุให้บุคคลเหล่านี้ไม่ได้รับการคุ้มครองทางกฎหมายก็ตาม รัฐจะปฏิเสธการเข้าไปดูแลบุคคล
เหล่านั้นไม่ได้ ประจวบกับคู่รักเพศเดียวกันก็ใช้ชีวิตเช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศที่ไม่ต้องการจดทะเบียน
สมรสเป็นจ านวนมาก และมีความเคลื่อนไหวทางสังคมและมีการเรียกร้องทางศาลเป็นจ านวนมากจน
เป็นเหตุให้รัฐบาลมีกฎหมายมาคุ้มครองบุคคลเหล่านี้ ซึ่งในประเทศฝรั่งเศสนั้นมีหลักเกณฑ์ทาง
กฎหมายเกี่ยวกับการสร้างครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกันอยู่ 3 รูปแบบ คือ การใช้ชีวิตร่วมกัน (Le 
Concubinage) การบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต (Le Pacte Civil de Solidarité หรือ PACS) การ
สมรส (Le Mariage) ระดับความสัมพันธ์และการรับรองสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายจะมีความ
แตกต่างกันโดยการใช้ชีวิตร่วมกันตามกฎหมายจะมีระดับความคุ้มครองทางกฎหมายน้อยกว่าการ
สมรส 

4.2.1 ความเป็นมาของกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

วิวัฒนาการของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันของประเทศฝรั่งเศสมีความ
ยาวนาน เดิมในยุคที่ประเทศฝรั่งเศสถูกครอบง าโดยความเชื่อทางศาสนา และมักเห็นได้อย่างชัดเจน
ว่าไม่ยอมรับการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันและเคยมีกฎหมายลงโทษ
ทางอาญาแก่บุคคลที่มีพฤติกรรมรักเพศเดียวกัน ซึ่งในยุคก่อนการปฏิวัติฝรั่งเศสถือว่าการกระท า

                                           
229  Claude Martin and Irène Théry,  The Pacs and Marriage and Cohabitation in France, 

International Journal of Law, Policy and the Family 14,3 (December 2000) : p.135-158.[Online] Accessed 10 Jan 2015 
from https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00199963/document 

230 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "พัฒนาการของกฎหมายเกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันในประเทศฝรั่งเศส," 
วารสารนิติศาสตร์ 501. 
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ดังกล่าวเป็นการกระท าความผิดร้ายแรง และอาจลงโทษถึงตายโดยวิธีการเผาได้ เมื่อประเทศฝรั่งเศส
เข้าสู่ยุคปฏิวัติ ตั้งแต่มีการใช้ประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 1811 พฤติกรรมที่แสดงถึงความรัก
ระหว่างบุคคลรักเพศเดียวกันก็ไม่ถือเป็นความผิดอีกต่อไป แต่พฤติกรรมดังกล่าวยังคงถูกมองว่าเป็น
การกระท าที่ผิดศีลธรรมอยู่เช่นนั้น  

การที่กฎหมายไม่ได้ให้ความคุ้มครองกับคู่รักเพศเดียวกันเช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศ
เป็นการกระท าที่รัฐไม่ให้ความเท่าเทียมกันกับคนในสังคมและยังเป็นการเลือกปฏิบัติ จึงท าให้เกิดการ
เรียกร้องและการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันทางกฎหมายให้แก่บุคคลรักเพศเดียวกัน 

ตั้งแต่ปี 1990 มีการน าเสนอร่างกฎหมายที่เกี่ยวกับบันทึกทะเบียนคู่ชีวิตอยู่หลาย
ฉบับด้วยกันซึ่งสภาผู้แทนราษฎรพรรคฝ่ายซ้ายเป็นผู้เสนอร่างกฎหมาย โดยวันที่ 25 มิถุนายน 1990 
ร่างกฎหมายฉบับแรกที่เกี่ยวกับคู่ชีวิต (Un Contrat de Partenariat Civil) ถูกเสนอต่อวุฒิสภา 
(Sénat) โดย Jean-Luc Mélenchon  และถัดมาในปี 1991 มีการเสนอสัญญาคู่ชีวิต (Le Contrat 
d’union Civile - CUC) โดยคณะท างานร่วมกันของ Jan-Paul Pouliquen, Gérard Bach-Ignasse 
และ Jean-Yves Autexier ซึ่งร่าง CUC นี้มีเนื้อหาที่ค่อนข้างสมบูรณ์เกี่ยวกับการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน 
เช่น สิทธิในการรับมรดก สิทธิในการประกันสังคม การรับโอนกรรมสิทธิ์ เป็นต้น ต่อมาในวันที่ 25 
พฤศจิกายน แต่ร่าง CUC ก็ไม่ผ่านการลงคะแนน ในเดือนมิถุนายน 1994 องค์กรต่อต้านเชื้อเอชไอวี
ได้รวมตัวกันเพ่ือเสนอกฎหมาย Contrat de Vie Sociale (CVS) และต่อมาในเดือนกันยายนของปี
เดียวกันก็มีการเสนอร่าง Contrat d'union Sociale (CUS) ซึ่งเกิดจากการรวบรวม CUC และ CVS 
เข้าด้วยกัน ซึ่งถือเป็นรูปแบบใหม่ของร่างกฎหมายที่เกิดขึ้น และน าเสนอการเคลื่อนไหวของกลุ่มคน
รักร่วมเพศ ความพยายามในการเสนอร่างกฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตโดยกลุ่มคน
รักร่วมเพศท าให้เกิดเป็นที่มาของกฎหมายบันทึกทะเบียนคู่ชีวิต ในวันที่ 9 ตุลาคม 1998 สมัชชา
แห่งชาติฝรั่งเศสไม่เห็นชอบร่างกฎหมายบันทึกทะเบียนคู่ชีวิตหรือกฎหมายสัญญาทางแพ่งเพ่ืออยู่
ร่วมกัน (Pacte Civil de Solidarité - PACS) ที่ถูกเสนอโดยรัฐบาลของนายกรัฐมนตรี  Lionel 
Jospin โดยที่ร่างกฎหมายดังกล่าวถูกคัดค้านโดยนักการเมืองพรรคสังคมนิยมผู้ซึ่งคัดค้านสิทธิของเล
สเบี้ยน เกย์ คนรักสองเพศและคนข้ามเพศ (LGBT Right) Christine Boutin และ Philippe de 
Villiers ได้โต้แย้งว่ากฎหมายบันทึกทะเบียนคู่ชีวิตหรือกฎหมายสัญญาทางแพ่งเพ่ืออยู่ร่วมกัน (PACS) 
จะท าลายสังคมฝรั่งเศส โดยเฉพาะอย่างยิ่ง Christine Boutin ได้อภิปรายในสมัชชาแห่งชาติฝรั่งเศส
เป็นเวลากว่า 5 ชั่วโมงว่า “อารยธรรมทั้งหมดที่ยอมรับคนรักเพศเดียวกนัให้ด าเนินชีวิตได้ตามปกติจะ
พบกับความเสื่อมโทรม231” อย่างไรก็ตาม ในวันที่ 19 ตุลาคม 1999 ที่ประชุมสมัชชาแห่งชาติฝรั่งเศส
                                           

231 วสิทธิ์ เล้งเล่ียม, “สิทธิในการแต่งงานของคนรักเพศเดียวกันในประเทศไทย”, ( ภาคนิพนธ์มหาบัณฑิต คณะ
รัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), หน้า 32. 

http://fr.wikipedia.org/wiki/Jean-Luc_M%C3%A9lenchon
http://en.wikipedia.org/wiki/Lionel_Jospin
http://en.wikipedia.org/wiki/Lionel_Jospin
http://en.wikipedia.org/wiki/Christine_Boutin
http://en.wikipedia.org/wiki/Philippe_de_Villiers
http://en.wikipedia.org/wiki/Philippe_de_Villiers
http://en.wikipedia.org/wiki/Christine_Boutin
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ก็ได้ลงมติยอมรับร่างกฎหมาย PACS และได้ตราเป็นกฎหมาย (La Loi n°99-944) ในวันที่ 15 
พฤศจิกายนในปีเดียวกัน 

การบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตนั้น เกิดขึ้นในปี ค.ศ.1999 ซึ่งได้รับการรับรองไว้ใน
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสใน Article 515-1 ถึง 515-7 โดยการบันทึกทะเบียนคู่ชีวิตนี้เกิดขึ้นเพ่ือ
หาจุดสมดุลระหว่างการจดทะเบียนสมรส (Marriage) กับการตกลงอยู่ร่วมกัน (Le Concubinage) 
กล่าวคือ ในเรื่องการสมรสแต่เดิมนั้นกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสรับรองให้เฉพาะคู่รักต่างเพศเท่านั้น
ที่จะจดทะเบียนสมรสได้ การตกลงอยู่ร่วมกันเป็นการยอมรับการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันตามข้อเท็จจริงของ
บุคคลสองคนไม่ว่าจะมีเพศต่างกันหรือเพศเดียวกันก็ตามซึ่งจะต้องอยู่กินร่วมกันฉันสามีภรรยาตาม
ความเป็นจริง โดยมีลักษณะมั่นคงและต่อเนื่อง และบุคคลดังกล่าวจะต้องมีอายุ 18 ปีบริบูรณ์ คู่ชีวิต
ในลักษณะไม่มีสิทธิและหน้าที่ใดๆ ระหว่างกัน กล่าวคือ ไม่มีหน้าที่ที่จะต้องอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและ
กัน ไม่มีหน้าที่ต้องซื่อสัตย์ในประเวณีต่อกัน ไม่มีสิทธิรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมของอีกฝ่าย ไม่
มีหนี้ที่จะต้องรับผิดชอบร่วมกัน และไม่มีระบบทรัพย์สินร่วมกัน กล่าวคือ ต่างฝ่ายต่างจัดการ
ทรัพย์สินของตนเองแยกจากกัน232 ทั้งนี้ ทั้งสองฝ่ายอาจท าข้อตกลงระหว่างกันในเรื่องทรัพย์สินก็ได้ 
หากไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ส่วนการสิ้นสุดความสัมพันธ์ 
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งสามารถแสดงเจตนาได้อย่างเสรีโดยไม่ต้องมีเหตุในการเลิก อย่างไรก็ตาม หากฝ่ายใด
ใช้สิทธิในการเลิกแล้วท าให้อีกฝ่ายหนึ่งได้รับความเสียหายโดยไม่สุจริต ฝ่ายนั้นจะต้องรับผิดชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนในมูลละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 1382 ทั้งนี้ เนื่องจากบุคคลซึ่งตกลงอยู่
ร่วมกันมีเจตนาที่จะไม่สร้างนิติสัมพันธ์ระหว่างกันในทางกฎหมาย ดังนั้น จึงต้องเคารพต่อเจตนาของ
บุคคลดังกล่าว  

ดังนั้น การบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจึงเป็นทางออกให้แก่คู่รักเพศเดียวกัน และคู่รัก
ต่างเพศที่ยังไม่ปรารถนาที่จะสมรสได้ใช้ชีวิตร่วมกันอย่างถูกต้องตามกฎหมาย แต่ยังได้รับสิทธิต่าง ๆ 
ในระดับหนึ่งที่ใกล้เคียงกับการสมรส เช่น ต่างฝ่ายต่างมีหน้าที่ช่วยเหลือซึ่งกันและกัน ได้รับสิทธิ
ในทางภาษี สิทธิในการประกันสังคม เป็นต้น 

นอกจากนี้การเลิกบันทึกทะเบียนคู่ชีวิตยังท าได้ง่ายกว่าการหย่าที่ต้องท าโดย
กระบวนการทางศาลเท่านั้น และต้องใช้ทนายความ แม้ว่าจะเป็นกรณีที่การหย่าด้วยความยินยอมทั้ง
สองฝ่าย จากความยุ่งยากดังกล่าวในอดีตก่อนที่จะมีการบันทึกทะเบียนคู่ชีวิตท าให้คู่สมรสฝรั่งเศส
บางคู่ที่ไม่ต้องการอยู่ร่วมกันแล้วจึงเลือกที่จะใช้ชีวิตแบบมีสองบ้าน หรือเรียกว่า "Une Double Vie" 

                                           
232 ในบางกรณีหากเป็นหนี้เกี่ยวกับการจัดการบ้านเรือนหรือสิ่งของจ าเป็นภายในบ้านที่ทั้งสองฝ่ายแสดงให้

บุคคลอื่นเข้าใจว่าอยู่กินอย่างคู่ชีวิต ศาลอาจพิพากษาให้ทั้งคู่ร่วมกันรับผิดชอบในหนี้นั้นร่วมกัน 
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ที่ต่างฝ่ายต่างไปสร้างครอบครัวใหม่โดยที่ไม่มีการหย่าตามกฎหมาย ดังนั้น  การบันทึกทางทะเบียน
คู่ชีวิตจึงเข้ามาแก้ไขปัญหาในการเลิกร้างให้ง่ายขึ้น จนอาจจะเรียกได้ว่าการบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต
นั้นเป็น "สัญญาทดลองอยู่ร่วมกัน" ที่กฎหมายให้สิทธิประโยชน์ต่างๆ ในการอยู่ร่วมกันของคู่รักและ
การสร้างครอบครัว แต่มีกระบวนการให้สามารถเลิกร้างกันได้ง่ายขึ้น233 จะเห็นได้ว่าการบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิตจะมีวิธีการที่ง่าย และสะดวกรวดเร็วกว่าการสมรส บางครั้งคู่รักที่ตัดสินใจที่จะบันทึก
ทางทะเบียนคู่ชีวิตก็เพ่ือเป็นขั้นตอนก่อนที่จะท าการสมรสต่อไปในอนาคตและทดลองการใช้ชีวิตอยู่
ร่วมกันระหว่างนั้นเองคู่รักก็ประสงค์ที่จะได้รับสิทธิประโยชน์ต่างๆ จากรัฐ เพ่ือจะน าไปสู่การสมรส
ต่อไป 

แม้ว่าประเทศฝรั่งเศสจะเปิดโอกาสให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถจดบันทึกทาง
ทะเบียนได้แล้วนั้น โดยรัฐให้สิทธิที่จ าเป็นบางประการแก่บุคคลที่ตกลงจะใช้ชีวิตอยู่ ร่วมกันเสมือน
คู่รักต่างเพศ อย่างไรก็ตาม เมื่อความพยายามของบุคคลรักเพศเดียวกันที่จะสามารถท าการสมรสได้
เช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศก็ไม่หยุดอยู่เท่านี้ การผลักดันให้มีกฎหมายการสมรสส าหรับกลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันได้ด าเนินมาเรื่อยๆ โดยมีทั้งฝ่ายที่สนับสนุนและฝ่ายที่ไม่สนับสนุน ซึ่งประเทศ
ฝรั่งเศสเป็นประเทศแถบยุโรป โดยส่วนใหญ่มักจะนับถือศาสนาคริสต์โรมันคาทอลิก ความเชื่อเรื่อง
หลักค าสอนของพระผู้เป็นเจ้าในเรื่องการสมรสที่สร้างชายและหญิงขึ้นมา โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้มี
การสืบพันธุ์และให้ก าเนิดลูกหลานต่อไป และการสมรสจะต้องประกอบพิธีในโบสถ์โดยท าพิธีต่อหน้า
บาทหลวงซึ่งเป็นตัวแทนของพระเจ้า การสมรสนั้นจึงจะสมบูรณ์ จะเห็นได้ว่าความเชื่อทางศาสนา
ของการสมรสมีได้เพียงแค่ชายและหญิงซึ่งเป็นเรื่องที่พระผู้เป็นเจ้าสร้างขึ้นมา และการสมรสในโบสถ์
ก็เป็นเรื่องที่มีความศักดิ์สิทธิ์ที่มอบให้ส าหรับชายและหญิงที่จะท าการสมรสเพ่ือใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน
ต่อไป การสมรสของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจึงเป็นเรื่องยากที่จะเป็นที่ยอมรับได้  

ต่อมาเมื่อมีประมวลกฎหมายแพ่ง การก าหนดเงื่อนไขการสมรสของประเทศฝรั่งเศส
ก็ไม่ได้มีความแตกต่างไปจากประเทศอ่ืนๆ ทั่วโลก ที่ก าหนดไว้ว่าการสมรสจะต้องเป็นชายและหญิง
โดยที่จะสามารถท าการสมรสได้ก็ต่อเมื่อมีอายุครบ 18 ปีบริบูรณ์234 ดังนั้น จึงท าให้การตีความไม่ได้
ครอบคลุมถึงการสมรสของคู่รักเพศเดียวกันด้วย และในขณะที่มีการบังคับใช้กฎหมาย PACS ก็ยังคง
มีคดีความขึ้นสู่ศาลไม่ว่าจะเป็นทั้งในประเทศและต่างประเทศเกี่ยวกับการสมรสของคูร่ักเพศเดียวกัน 
เมื่อวันที่ 27 กรกฎาคม 2004 มีคดีขึ้นสู่ศาลบอร์โดซ์ (Bordeaux) มีค าพิพากษาเกี่ยวกับการสมรส
ระหว่าง Stephane Chapin กับ Bertrand Charpentier เป็นโมฆะ และทั้งคู่ยื่นคดีต่อศาลสิทธิ

                                           
233 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 31. 
234 French Code civil “Article 144 A male and a female may not contract marriage before they 

have completed their eighteenth year” 
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มนุษยชนแห่งสหภาพยุโรปในปีเดียวกัน235 เนื่องจากการสมรสตามที่กฎหมายก าหนดจะต้องเป็นการ
สมรสของชายและหญิงเท่านั้น ในเมื่อบุคคลทั้งสองฝ่ายเป็นเพศชายทั้งคู่จึงไม่สามารถสมรสได้ การ
สมรสจึงตกเป็นโมฆะ ซึ่งท าให้ค าพิพากษาเป็นไปในท านองเดียวกันนี้ตลอดมา  

ความเคลื่อนไหวของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันและการยอมรับของ
สังคมก็เป็นไปในทางที่ดีขึ้น เมื่อปี 2004 รัฐบาลฝรั่งเศสผ่านกฎหมายห้ามการดูหมิ่นเหยียดหยามด้วย
เหตุของการดูถูกเพศตรงข้าม (Sexism) หรือความหวั่นเกรงกลุ่มรักเพศเดียวกัน (Homophobia) 
ผู้กระท าการฝ่าฝืนจะต้องได้รับโทษปรับ 45,000 ยูโร และโทษจ าคุกไม่เกิน 12 เดือนในความผิดฐาน
หมิ่นประมาท หรือฐานยุยงให้เกิดการเลือกปฏิบัติ ความเกลียดชัง ความรุนแรง ด้วยเหตุอัน
เนื่องมาจากเพศของบุคคล หรือรสนิยมทางเพศ236 การเปิดโอกาสและมองบุคคลที่มีรสนิยมทางเพศที่
ไม่เหมือนกับตนเองเป็นบุคคลคนหนึ่งที่เหมือนกับเราทุกประการ เพียงแต่มีความชอบหรือรสนิยมที่
แตกต่างกันเท่านั้น บุคคลทุกคนไม่ควรกระท าการในลักษณะดูถูกเหยียมหยามบุคคลเหล่านี้ หากมี
ผู้ฝ่าฝืนย่อมต้องได้รับโทษตามที่กฎหมายก าหนด ต่อมาในวันที่ 12 กรกฎาคม 2012 วุฒิสภาลงมติ
เป็นเอกฉันท์โดยเพ่ิมหลักเกณฑ์ในเรื่อง “ลักษณะทางเพศ” ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 225 - 1 
ซึ่งเป็นการห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคลรักเพศเดียวกัน  

นอกจากนี้ในเดือนเมษายน 2009 รัฐบาลฝรั่งเศสลงมติรับรองว่าคู่ชีวิตตามกฎหมาย
ต่างประเทศไม่ว่าจะเป็นการอยู่กินร่วมกันเฉยๆ การเป็นคู่ชีวิต (Partnership) และการสมรส 
(Marriage) ให้มีสถานะเป็นคู่ชีวิตตามกฎหมาย PACS ซึ่งต่อมาประธานาธิบดีนิโกลา ซาร์โกซี 
(Nicolas Sarkozy) ได้น ามติดังกล่าวมาประกาศใช้บังคับ ส่งผลให้ศาลอุทธรณ์มีค าพิพากษาให้คู่ชีวิต
ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษได้รับเงินคืนภาษีมรดกที่ได้ช าระจากการรับมรดกบ้านของคู่ชีวิตที่
เสียชีวิตไปก่อนและคณะรัฐมนตรีมีมติรองรับคู่ชีวิตที่จดทะเบียนตามกฎหมายประเทศอังกฤษเป็น
คู่ชีวิตตามกฎหมาย PACS ท าให้คู่ชีวิตที่ยังมีชีวิตอยู่ได้คืนภาษีที่ได้ช าระในส่วนที่เรียกเก็บจากคู่ชีวิตที่
ยังมีชีวิตอยู่และอยู่กินมาตั้งแต่เดือนสิงหาคม 2007 เป็นจ านวนเงิน 30,000 ปอนด์ อีกทั้งฝรั่งเศสยัง
ได้ตราพระราชกฤษฎีกาว่ากลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ได้มีอาการป่วยทางจิตแต่อย่างใด
ในเดือนกุมภาพันธ์ 2010 

การยอมรับของสังคมต่อกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมีแนวโน้มไปในทางที่
ดีขึ้น จนกระทั่งเมื่อต้นปี 2011 ศาลรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสเห็นว่า การออกกฎหมายเกี่ยวกับการสมรส
ส าหรับคู่รักเพศเดียวกันเพ่ือตระหนักถึงความเสมอภาคของบุคคลนั้น ไม่ขัดกับกฎหมายรัฐธรรมนูญ

                                           
235 คดี (Chapin & Charpentier  v. France) No.40183/07 
236 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "การสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน(ภาคสาม)," วารสารนิติศาสตร์: 251. 
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แต่อย่างใด ซึ่งท าให้มีการร่างกฎหมายเพ่ือการสมรสส าหรับคู่รักเพศเดียวกันและเสนอสู่รัฐบาล
ฝรั่งเศส แต่ผลปรากฏว่าในวันที่ 14 มิถุนายน 2011 รัฐบาลฝรั่งเศสลงมติไม่รับร่างกฎหมายการให้
สิทธิของคู่รักเพศเดียวกันด้วยคะแนนเสียงไม่ให้ความเห็นชอบ 293 ต่อคะแนนเห็นชอบ 222 คะแนน 
หลังจากนั้นในวันที่ 7 พฤศจิกายน 2012 คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบร่างกฎหมายการสมรสส าหรับ
ทุกคน (Le Projet de Loi du Mariage pour Tous) และรัฐบาลได้น าร่างดังกล่าวนี้เข้าสู่รัฐสภา โดย
วันที่ 12 กุมภาพันธ์ 2013 และวันที่ 12 เมษายน 2013 สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาลงมติผ่านร่าง
กฎหมาย ดังกล่าวตามล าดับ โดยวาระสุดท้ายของการพิจารณา รัฐสภาได้ลงมติเห็นชอบด้วยคะแนน
เสียง 329 คะแนน ต่อมติไม่เห็นชอบ 229 คะแนน นอกจากให้ความเห็นชอบการสมรสส าหรับคู่รัก
เพศเดียวกันแล้วยังให้สิทธิในการรับบุตรบุญธรรมด้วย แม้ว่ารัฐบาลฝรั่งเศสเห็นชอบร่างกฎหมายการ
สมรสส าหรับทุกคนแล้ว แต่ก็ไม่อาจปฏิเสธได้ว่ายังมีอีกฝ่ายหนึ่งที่ยังคงคัดค้านการอนุญาตให้คู่รักเพศ
เดียวกันท าการสมรสกัน จึงมีการยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญว่าร่างกฎหมายนี้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ แต่
ในเดือนพฤษภาคม 2013 ศาลรัฐธรรมนูญยกค าร้อง โดยปฏิเสธว่าเป็นนโยบายของฝ่ายบริหารที่
เห็นชอบร่างกฎหมายและส่งผลให้มีการแก้กฎหมายต่อมา เนื่องจากเป็นเรื่องของนโยบายของฝ่าย
บริหารซึ่งศาลไม่อาจเข้าไปแทรกแซงได้  

นับจากที่ฝรั่งเศสประกาศใช้กฎหมาย PACS วันที่ 15 พฤศจิกายน 1999 จนมาถึง
วันที่ 18 พฤษภาคม 2013 ที่ประธานาธิบดี François Hollande ลงนามประกาศใช้กฎหมายและ
ประกาศลงในราชกิจจานุเบกษา นับเป็นระยะเวลาที่ยาวนานกว่า 14 ปี ที่กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวกันต่อสู้และมีความเคลื่อนไหวทางสังคมเพ่ือเรียกร้องสิทธิของตนที่จะสามารถท าการสมรส
กันได้เช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศ และกฎหมายการสมรสส าหรับคู่รักเพศ เดียวกัน (Same-Sex 
Marriage Bill) นี้ก็สามารถใช้บังคับได้อย่างแท้จริง โดยเปิดโอกาสให้คู่รักเพศเดียวกันจดทะเบี ยน
สมรสกันอย่างถูกต้องตามกฎหมายได้ในวันที่ 28 พฤษภาคม 2013 เป็นต่อไป โดยเนื้อหาของการ
สมรสของเพศเดียวกันแบ่งออกเป็น 5 ส่วน กล่าวคือ ส่วนที่ 1 เป็นการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศสว่าด้วยเรื่องสมรสอันเกี่ยวกับเงื่อนไขของการสมรส ส่วนที่ 2 เป็นการแก้ไขบทบัญญัติเกี่ยวกับ
การรับบุตรบุญธรรมเดิมให้สอดคล้องกับความสัมพันธ์ระหว่างบุตรบุญธรรมและผู้รับบุตรบุญธรรมที่มี
เพศเดียวกัน ส่วนที่ 3 เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องนามสกุล ส่วนที่ 4 เป็นการแก้ไขกฎหมายในส่วนที่
เกี่ยวข้องกับคู่สมรสต่างเพศให้รวมถึงคู่สมรสที่มีเพศเดียวกันด้วย ส่วนที่ 5 เป็นบทกฎหมายที่ใช้บังคับ
ในดินแดนโพ้นทะเลของประเทศฝรั่งเศส237 เมื่อพิจารณาเรื่องการรับบุตรบุญธรรมในขณะที่มีการ

                                           
237 "Loi N° 2013-404 Du 17 Mai 2013 Ouvrant Le Mariage Aux Couples De Personnes De Même 

Sexe," [Online] Accessed: 20 March 2015.  Available from:  https://web.archive.org/web/20160115130840/ 
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000027414540&dateTexte=&categorieLien=id 
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บังคับใช้กฎหมาย PACS ไมได้มีการก าหนดไว้เป็นการเฉพาะ จึงต้องศึกษาประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศสในฐานะกฎหมายทั่วไป ดังนั้น ในการตีความเรื่อง “คู่สมรส” ย่อมไม่อาจครอบคลุมถึงคู่ชีวิต
ตามกฎหมาย PACS ได้ ต่อมาเมื่อมีการบังคับใช้กฎหมายสมรสของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันแล้วนั้น มีการก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมไว้อย่างชัดเจน และให้ถือว่าเป็นคู่สมรสอย่าง
ถูกต้องตามกฎหมาย ดังนั้น การด าเนินการเรื่องการรับบุตรบุญธรรมย่อมต้องพิจารณาโดยใช้ประมวล
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสและกฎหมายสมรสของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

4.2.2 สรุปสาระส าคัญของกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

4.2.2.1 เงื่อนไขการบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

(1) มาตรา 515 – 1 ก าหนดไว้ว่าบุคคลที่จะมีสิทธิท าบันทึกทางทะเบียนเพ่ือใช้
ชีวิตอยู่ร่วมกันจะต้องเป็นบุคคลที่บรรลุนิติภาวะแล้วเท่านั้น (18 ปีบริบูรณ์) และบุคคลทั้งสองฝ่ายจะ
มีเพศเดียวกันหรือต่างเพศก็ได้  

(2) บุคคลทั้งสองฝ่ายจะต้องไม่มีคุณสมบัติต้องห้าม คือ ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีการจด
บันทึกทางทะเบียนแล้ว หรือมีคู่สมรสอยู่แล้ว  

(3) ห้ามมิให้บุพการีและผู้สืบสันดานโดยตรง ระหว่างพ่ีน้อง หรือลุงกับหลานใช้
ชีวิตคู่ร่วมกัน หากฝ่าฝืนก็จะท าให้การใช้ชีวิตคู่ร่วมกันนั้นเป็นโมฆะ  

(4) บุคคลทั้งสองฝ่ายไม่จ าเป็นต้องมีสัญชาติฝรั่งเศสหากได้กระท าในประเทศ
ฝรั่งเศส แต่หากท านอกประเทศบุคคลฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะต้องมีสัญชาติฝรั่งเศสโดยจะมีผลสมบูรณ์ตาม
กฎหมายภายใน 

(5) คู่ชีวิตทั้งสองฝ่ายจะต้องด าเนินการตามแบบที่ก าหนดไว้ในมาตรา 515 – 3 
โดยจะต้องท าข้อตกลงกันเป็นลายลักษณ์อักษรเพ่ือเป็นหลักฐานระหว่างกันและเพ่ือเป็นประโยชน์ต่อ
บุคคลภายนอก หลังจากนั้นทั้งสองจะต้องน าข้อตกลงไปมอบให้แก่เจ้าหน้าที่ศาลด้วยตัวเอง จะให้
ผู้อ่ืนด าเนินการแทนมิได้ ซึ่งศาลนั้นอาจเป็นศาลที่ตั้งอยู่ในภูมิล าเนาของทั้งคู่หรือเป็นภูมิล าเนาของ
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งก็ได้ ต่อมากฎหมายอนุญาตให้โนตารีพับลิกมีสิทธิให้ค าแนะน าและจัดท าบันทึกทาง
ทะเบียนให้แก่คู่ชีวิตได้ซึ่งมีผลใช้บังคับในวันที่ 30 มีนาคม 2011 
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4.2.2.2 สิทธิและหน้าที่ระหว่างกันของคู่ชีวิต 

(1) หน้าที่ระหว่างกันของคู่ชีวิต  

ความสัมพันธ์ส่วนตัวระหว่างคู่ชีวิตมีหน้าที่ที่จะต้องอยู่กินร่วมกัน และอุปการะ
เลี้ยงดูช่วยเหลือกัน และมีหน้าที่ที่จะต้องซื่อสัตย์เช่นเดียวกับสามีภริยา แม้จะไม่มีตัวบทก าหนดไว้
อย่างชัดเจนแต่มีค าพิพากษาว่า คู่ชีวิตมีหน้าที่ต้องซื่อสัตย์ต่อกันเพราะคู่สัญญาจะต้องมีความสุจริตใน
ระหว่างที่สัญญายังมีผลผูกพัน และต้องเคารพ ให้เกียรติซึ่งกันและกัน เพ่ือไม่ให้เกิดการท าร้าย
ร่างกาย ใช้วาจาท าร้ายจิตใจ หรือดูถูกเหยียดเหยียดหยามอีกฝ่ายหนึ่งอย่างร้ายแรง หากเกิดกรณี
ดังกล่าวก็อาจจะต้องรับผิดในมูลละเมิดซึ่งกฎหมายได้คุ้มครองไว้ในมาตรา 1382 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศส และกฎหมาย PACS เองก็ได้ก าหนดมาตรการคุ้มครองไว้ในมาตรา 515 – 9 
เช่นกัน 

ความสัมพันธ์ในเรื่องทรัพย์สิน นอกจากคู่ชีวิตจะต้องช่วยเหลือค่าใช้จ่ายใน
ชีวิตประจ าวันซึ่งกันและกันแล้ว  หากจะต้องมีการรับผิดต่อบุคคลภายนอกในหนี้ที่คู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งก่อขึ้นเพ่ือจัดหาสิ่งจ าเป็นต่อการด ารงชีวิตและการจัดการบ้านเรือนคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งจะต้องร่วม
รับผิดในหนี้ร่วมดังกล่าวด้วย238  

(2) สิทธิระหว่างกันของคู่ชีวิต  

ส าหรับระบบทรัพย์สิน แต่ เดิมเป็นระบบทรัพย์สินร่วมกันแต่ละฝ่ายมี
กรรมสิทธิ์ร่วมกัน ทรัพย์สินที่ได้มาภายหลังจากการตกลงอยู่ร่วมกันจะต้องแบ่งกันคนละครึ่ง เว้นแต่
จะมีการก าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน แต่ต่อมาเมื่อปี 2006 มีการแก้ไขกฎหมายให้ระบบทรัพย์สินแยกเป็น
ของใครของมัน กล่าวคือ เมื่อฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้ทรัพย์สินอะไรมาก็ตามระหว่างเป็นคู่ชีวิตกันทรัพย์สิน
นั้นตกเป็นทรัพย์ส่วนตัวของฝ่ายนั้น เว้นแต่จะมีข้อตกลงกันให้ใช้ระบบสินสมรส ตลอดจนการจัดการ
ต่างๆ ร่วมกัน239 

สิทธิประการอ่ืนๆ ที่คู่ชีวิตได้รับ เช่น เดิมสิทธิในการยื่นภาษีร่วมและได้รับคืน
ภาษีจะต้องรอระยะเวลา 3 ปี หลังจากอยู่กินร่วมกัน ต่อมามีกฎหมายฉบับลงวันที่ 21 สิงหาคม 2007 
และฉบับลงวันที่ 7 เมษายน 2009 ให้สิทธิในการยื่นภาษีร่วมและได้รับคืนภาษีทันทีโดยไม่ต้องรอ
เวลา 3 ปีอีกต่อไป นอกจากนั้น ยังมีสิทธิในการร้องขอให้นายจ้างเปลี่ยนสถานที่งานให้มาอยู่ใกล้กับที่
ท างานของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งและขอลาหยุดในวันหยุดร่วมกัน รวมถึงสิทธิจากกองทุนประกันสังคม

                                           
238 Civil Solidarity Pact Article 1 แก้ไขเพิ่มเติม French Civil Code Article 515-4 
239 Civil Solidarity Pact Article 1 แก้ไขเพิ่มเติม French Civil Code Article 515-5 
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หากไม่มีผู้ที่มีสิทธิรับเงินก่อนตน และในกรณีที่คู่ชีวิตถึงแก่กรรมไปก่อนด้วยเหตุจากการกระท าละเมิด
ของผู้อ่ืน คู่ชีวิตฝ่ายที่ยังมีชีวิตอยู่มีสิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทนจากผู้กระท าละเมิด มีสิทธิได้รับเงิน
ช่วยเหลือที่ให้กับคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งหลังเกษียณ และแม้ว่าคู่ชีวิตจะไม่มีสิทธิรับมรดกในฐานะทายาท
โดยธรรม แต่ถ้าคู่ชีวิตฝ่ายที่ถึงแก่ความตายได้ท าพินัยกรรมยกทรัพย์สินให้และไม่มีปัญหาจากการกัน
ส่วนแบ่งมรดกภาคบังคับตามกฎหมาย คู่ชีวิตก็ย่อมได้รับทรัพย์สินในพินัยกรรมนั้นโดยไม่ต้องเสียภาษี
มรดก แต่คู่ชีวิตทั้งสองต้องมีสถานภาพคู่ชีวิตระหว่างกันมาแล้วเป็นเวลาไม่น้อยกว่าสองปีก่อนคู่ชีวิต
อีกฝ่ายจะถึงแก่ความตาย ส าหรับสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายสวัสดิการสังคมบัญญัติรองรั บให้เงิน
และสิทธิประโยชน์ตามประมวลกฎหมายสวัสดิการสังคมฝรั่งเศสสามารถตกลงแก่คู่ชีวิตด้วย ซึ่งสิทธิ
ดังกล่าวตกแก่บิดามารดาของผู้ที่มีสถานภาพเป็นคู่ชีวิตด้วย240 ในส่วนที่เกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรม 
คู่ชีวิตไม่มีสิทธิรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน และไม่มีสิทธิใช้อ านาจปกครองบุตรบุญธรรมร่วมกัน ทั้งนี้ไม่มี
สิทธิใช้วิธีการผสมเทียมในคู่ชีวิตเพศเดียวกัน โดยการผสมเทียมอนุญาตให้มีการผสมเทียมมนุษย์ในคู่
สมรสชายหญิงที่ได้อยู่กินร่วมกันฉันสามีภรรยาตั้งแต่ 2 ปีขึ้นไปเท่านั้น 

4.2.2.3 การสิ้นสุดความสัมพันธ์ 

การบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตมีเหตุแห่งการสิ้นสุดลงด้วย 4 ประการ คือ ความ
ตาย การสมรส การแสดงเจตนาร่วมกันของคู่ชีวิต หรือโดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียว241 ซึ่งการสิ้นสุด
ไม่ว่าด้วยเหตุใดก็ตามไม่ต้องผ่านกระบวนการใดๆ ของศาลทั้งสิ้น  

การสิ้นสุดความสัมพันธ์โดยความตาย ไม่ว่าจะเป็นการตายของคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งหรือทั้งสองฝ่าย ความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิตย่อมสิ้นสุดลงนับแต่วันที่คู่ชีวิตนั้นได้ถึงแก่กรรม นาย
ทะเบียน ณ ที่ว่าการอ าเภอจะจดบันทึกความตกลงไปในสูติบัตรและแจ้งให้เจ้าหน้าที่ของศาลหรือโน
ตารีพับลิกท่ีท าการบันทึกทะเบียนคู่ชีวิตทราบเพ่ือด าเนินการประกาศต่อสาธารณะต่อไป 

การสิ้นสุดความสัมพันธ์โดยการสมรส ไม่ว่าจะเป็นการสมรสของคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งกับบุคคลที่สามหรือคู่ชีวิตสามรสกันเองย่อมท าให้การบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตเป็นอันสิ้นสุด
นับตั้งแต่วันที่มีการจดทะเบียนสมรส ส่วนกระบวนการต่างๆ ในขั้นตอนต่อไปก็จะด า เนินการ
เช่นเดียวกับการสิ้นสุดในกรณีความตาย 

การสิ้นสุดความสัมพันธ์โดยการตกลงยินยอมของทั้งสองฝ่าย กรณีนี้คู่ชีวิตจะต้อง
ท าข้อตกลงยุติความสัมพันธ์ร่วมกันและยื่นต่อศาลหรือโนตารีพับลิกและประกาศอย่างเป็นทางการ

                                           
240 Civil Solidarity Pact Article 10 แก้ไขเพิ่มเติม Code de la Sécurité Sociale Article L. 356-3 
241 Civil Solidarity Pact Article 1 แก้ไขเพิ่มเติม French Civil Code Article 515-7 
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ต่อไป โดยระหว่างคู่ชีวิตจะมีผลเป็นการสิ้นสุดความสัมพันธ์เมื่อเจ้าหน้าที่ศาลหรือโนตารีพับลิกจด
ทะเบียนให้ แต่ส าหรับบุคคลภายนอกมีผลเมื่อได้ประกาศอย่างเป็นทางการแล้ว ส าหรับทรัพย์สิน 
สิทธิและหน้าที่ต่างๆ คู่ชีวิตสามารถตกลงระหว่างกันได้ หากมีปัญหาหรือข้อพิพาทเกิดขึ้นอาจขอให้
ศาลครอบครัวเข้ามาชี้ขาดในเรื่องดังกล่าวได้ 

การสิ้นสุดความสัมพันธ์โดยการแสดงเจตนาบอกเลิกของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง โดยไม่
ต้องชี้แจงหรือให้เหตุผลในการเลิกแก่ผู้ใดว่าจะเป็นคู่กรณีหรือหรือศาลหรือโนตารีพับลิก เพียงแต่แจ้ง
ให้อีกฝ่ายหนึ่งทราบถึงเจตนาของตนและแจ้งต่อเจ้าหน้าที่ศาลหรือโนตารีพับลิก โดยมีผลนับแต่วันที่
เจ้าหน้าที่ศาลหรือโนตารีพับลิกจดทะเบียน และมีผลต่อบุคคลภายนอกเม่ือได้มีการประกาศอย่างเป็น
ทางการ กรณีนี้จะเห็นได้ว่า การใช้ชีวิตคู่ในลักษณะนี้ไม่มีความมั่นคง หากคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเบื่อ
หรือไม่ต้องการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันแล้วก็สามารถเลิกรากันได้โดยง่าย และไม่จ าเป็นต้องบอกเหตุผลอีก
ด้วยซึ่งมีความแตกต่างจากการใช้ชีวิตคู่โดยการสมรส เนื่องจากการสมรสแม้แต่จะหย่าโดยความ
ยินยอม ศาลก็จะมีการประนีประนอมกัน และจะต้องเข้ามาพิจารณาอย่างรอบด้านก่อนจึงจะอนุญาต
ให้หย่าขาดจากกัน 

4.2.3 การรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต หรือ PACS เป็นกฎหมายที่ก าหนดสิทธิและ
หน้าที่ระหว่างคู่ชีวิตในหลายๆ เรื่อง แต่ยังคงมีบางเรื่องที่กฎหมายฉบับนี้ไม่ได้ก าหนดสิทธิเอาไว้เป็น
การเฉพาะอันได้แก่ การรับบุตรบุญธรรม การมีบุตรโดยใช้วิธีทางวิทยาศาสตร์หรือการใช้เทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ เป็นต้น อย่างไรก็ตาม ประเด็นเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคน
ที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในประเทศฝรั่งเศสมีการถกเถียงกันเป็นจ านวนมาก และสิทธิการรับ
บุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจะได้รับหรือไม่ ก่อนที่จะไปศึกษาประเด็น
ดังกล่าว ผู้เขียนขอเสนอภาพรวมของการรับบุตรบุญธรรมในหัวข้อต่อไป 

4.2.3.1 ภาพรวมเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรม 

การรับบุตรบุญธรรมในประเทศฝรั่งเศสสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 รูปแบบ คือ 
การรับบุตรบุญธรรมแบบสมบูรณ์ (L’Adoption Pléniére หรือ A Plenary Adoption) การรับบุตร
บุญธรรมแบบนี้จะตัดความสัมพันธ์ระหว่างบุตรบุญธรรมกับครอบครัวโดยก าเนิดอย่างสิ้นเชิง และการ
รับบุตรบุญธรรมแบบธรรมดา (L’Adoption Simple หรือ A Simple Adoption) เป็นการรับบุตร
บุญธรรมที่ความสัมพันธ์ระหว่างบุตรบุญธรรมกับครอบครัวโดยก าเนิดยังคงมีอยู่ในขณะที่บุตรบุญ
ธรรมยังอยู่ในครอบครัวผู้รับบุตรบุญธรรม 
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ก. การรับบุตรบุญธรรมแบบสมบูรณ์ 

(1) เงื่อนไขของการรับบุตรบุญธรรมแบบสมบูรณ์ 

กรณีผู้รับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว ไม่ว่าจะเป็นบุคคลที่มีสถานะ
โสด หรือบุคคลที่สมรสแล้วคนเดียว โดยกฎหมายก าหนดให้ผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องมีอายุไม่ต่ ากว่า 
28 ปีบริบูรณ์242 อย่างไรก็ตาม หากผู้รับบุตรบุญธรรมมีคู่สมรสอยู่ในขณะรับบุตรบุญธรรมจะต้อง
ได้รับความยินยอมจากคู่สมรสของตนเองเสียก่อน243 และผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องมีอายุแก่กว่าบุตร
บุญธรรม 15 ปี เว้นแต่เป็นกรณีที่รับเอาบุตรที่ติดมาของคู่สมรสของตนมาเป็นบุตรบุญธรรม 
นอกจากนี้ ผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องมีอายุแก่กว่าบุตรบุญธรรม 10 ปี244 หากมีเหตุอันสมควร ศาล
อาจจะพิพากษาให้มีการรับบุตรบุญธรรมได้ แม้ว่าความแตกต่างระหว่างอายุของผู้รับบุตรบุญธรรม
และบุตรบุญธรรมจะน้อยกว่าเกณฑ์ที่ก าหนดไว้245 กรณีที่คู่สมรสรับบุตรบุญธรรมร่วมกันจะต้องไม่
แยกกันอยู่ และจะต้องสมรสมาแล้วไม่น้อยกว่า 2 ปี หรือคู่สมรสทั้งสองฝ่ายมีอายุมากกว่า 28 ปี
บริบูรณ2์46 

ส าหรับบุตรบุญธรรมจะต้องมีอายุไม่เกิน 15 ปีบริบูรณ์ และได้อยู่กับ
ครอบครัวของผู้รับบุตรบุญธรรมมาแล้วไม่น้อยกว่า 6 เดือน เว้นแต่ผู้รับบุตรบุญธรรมจะรับบุตรบุญ
ธรรมมาอุปการะก่อนหน้าที่จะมีอายุครบ 15 ปี และในขณะนั้นไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมตาม
กฎหมายได้ หรือมีการรับบุตรบุญธรรมแบบธรรมดามาก่อนหน้าที่เด็กจะอายุ 15 ปี กรณีเช่นนี้
สามารถรับบุตรบุญธรรมได้จนถึงผู้เยาว์จะบรรลุนิติภาวะหรือภายใน 2 ปีนับตั้งแต่วันที่ผู้เยาว์บรรลุนิติ
ภาวะ 

ในการรับบุตรบุญธรรมหากผู้เยาว์มีอายุเกินกว่า 13 ปีบริบูรณ์ จะต้อง
ได้รับความยินยอมจากผู้เยาว์ก่อน247 เช่นเดียวกับการขอความยินยอมจากคู่สมรสของผู้รับบุตรบุญ
ธรรม ผู้เยาว์ที่สามารถเป็นบุตรบุญธรรมได้ แบ่งออกเป็น 3 ประการ คือ 

ประการที่หนึ่ง คือ ผู้เยาว์ที่บิดามารดาหรือองค์กรที่ปรึกษาเกี่ยวกับ
ครอบครัวเป็นผู้ให้ความยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษร และบิดามารดาจะต้องเป็นผู้ให้ความยินยอม
ด้วยตนเอง หากบิดามารดาของผู้เยาว์ถึงแก่กรรม ถูกถอนอ านาจปกครองหรือไม่สามารถให้ความ

                                           
242 French civil Code Article 343-1 วรรคแรก 
243 French civil Code Article 343-1 วรรคสอง 
244 French civil Code Article 344 วรรคแรก 
245 French civil Code Article 344 วรรคสอง 
246 French civil Code Article 343 
247 French civil Code Article 345 
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ยินยอมได้ องค์กรที่ปรึกษาเกี่ยวกับครอบครัวจะเป็นผู้ให้ความยินยอมโดยพิจารณาความเห็นจากผู้ที่
ดูแลผู้เยาว์ 

ประการที่สอง คือ ผู้เยาว์ที่อยู่ในความดูแลของรัฐ ผู้เยาว์ที่จะตกอยู่ใน
ฐานะเช่นนี้จะต้องผ่านกระบวนการทางกฎหมายเพ่ือให้แน่ใจว่ารัฐจ าเป็นต้องเข้าไปดูแลอย่างแท้จริง 
ซึ่งในกรณีท่ีบิดามารดาตัดสินใจที่จะมอบบุตรผู้เยาว์ให้อยู่ในความดูแลของรัฐตลอดไปจะต้องให้ความ
ยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษรด้วย โดยผู้เยาว์ที่มีลักษณะดังต่อไปนี้เป็นผู้เยาว์ที่ตกอยู่ในความดูแลของ
รัฐ คือ ผู้เยาว์ที่ไม่สามารถหาตัวบิดามารดาได้ และอยู่ในความดูแลของรัฐนานเกินกว่า 3 เดือน ผู้เยาว์
ที่ก าพร้าบิดาหรือมารดา และอยู่ในความดูแลของรัฐเกินกว่า 3 เดือน ผู้เยาว์ที่บิดาและมารดาถูกถอน
อ านาจปกครอง และอยู่ในความดูแลของรัฐ ผู้เยาว์ที่อยู่ในความดูแลของรัฐตามมาตรา 350 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 

ประการที่สาม คือ ผู้เยาว์ที่ศาลมีค าสั่งให้เป็นผู้เยาว์ที่ถูกทอดทิ้ง 

(2) ผลของการรับบุตรบุญธรรมแบบสมบูรณ์ 

เนื่องจากการรับบุตรบุญธรรมแบบสมบูรณ์มีผลท าให้ความสัมพันธ์
ระหว่างบุตรบุญธรรมและครอบครัวก าเนิดถูกตัดขาดอย่างสิ้นเชิง248 จึงท าให้บุตรบุญธรรมเสียสิทธิใน
การรับมรดก การอุปการะเลี้ยงดูหรือการใช้ชื่อสกุลของครอบครัวโดยก าเนิดทั้งสิ้น และส่งผลให้บุตร
บุญธรรมมีฐานะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้รับบุตรบุญธรรมแทน และได้รับสิทธิและหน้าที่
ต่างๆ เช่นเดียวกับบุตรของผู้รับบุตรบุญธรรมทุกประการ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิในการอุปการะเลี้ยงดู การ
ใช้ชื่อสกุลของผู้รับบุตรบุญธรรม การรับมรดก และสิทธิในด้านภาษีอากร โดยการรับบุตรบุญธรรม
ประเภทนี้ไม่สามารถเพิกถอนได้ (Irrevocable) ทั้งนี้เพ่ือความมั่นคงในชีวิตของเด็ก โดยมากมักเป็น
กรณีของการรับเด็กต่างชาติเป็นบุตรบุญธรรม ซึ่งความสัมพันธ์ระหว่างเด็กและครอบครัวเดิมจะหมด
ไปโดยสิ้นเชิง 

ข. การรับบุตรบุญธรรมแบบธรรมดา 

การรับบุตรบุญธรรมแบบนี้เป็นอีกรูปแบบหนึ่งของการรับบุตรบุญธรรมของ
ประเทศฝรั่งเศส โดยบุตรบุญธรรมยังคงมีความสัมพันธ์กับครอบครัวโดยก าเนิดอยู่ และไม่ต้องมีการ
ทดลองเลี้ยงดูโดยครอบครัวของผู้รับบุตรบุญธรรม เงื่อนไขต่างๆ ของการรับบุตรบุญธรรมแบบ

                                           
248 French civil Code Article 356 
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ธรรมดาก าหนดให้น าเอาเงื่อนไขของการรับบัตรบุญธรรมแบบสมบูรณ์ในบางข้อมาใช้บังคับกับการรับ
บุตรบุญธรรมแบบธรรมดาด้วย249 

(1) เงื่อนไขของการรับบุตรบุญธรรม 

ผู้รับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวจะต้องมีอายุมากกว่า 28 ปีบริบูรณ์
อย่างไรก็ตาม หากผู้รับบุตรบุญธรรมมีคู่สมรสอยู่ในขณะรับบุตรบุญธรรมจะต้องได้รับความยินยอม
จากคู่สมรสของตนเองเสียก่อน และผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องมีอายุมากกว่าบุตรบุญธรรม 15 ปี เว้น
แต่เป็นการรับบุตรของคู่สมรส ผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องมีอายุมากกว่าบุตรบุญธรรม 10 ปี บุคคลใด
เมื่อเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลคนหนึ่งแล้วจะเป็นบุตรบุญธรรมของคนอ่ืนอีกมิได้ หากเป็นกรณีที่คู่
สมรสเป็นผู้รับบุตรบุญธรรม คู่สมรสจะต้องสมรสกันมาแล้วไม่น้อยกว่า 2 ปี และจะต้องไม่แยกกันอยู่ 
โดยทั้งสองฝ่ายจะต้องมีอายุเกินกว่า 28 ปีบริบูรณ์ โดยการรับบุตรบุญธรรมแบบธรรมดาสามารถรับ
ได้ทั้งผู้เยาว์และบุคคลที่บรรลุนิติภาวะ  

(2) ผลของการรับบุตรบุญธรรม 

การรับบุตรบุญธรรมประเภทนี้ความสัมพันธ์ระหว่างบุตรบุญธรรมกับ
ครอบครัวโดยก าเนิดไม่ถูกตัดขาดจากกัน หน้าที่และการอุปการะยังคงมีอยู่ กล่าวคือ การรับบุตรบุญ
ธรรมแบบธรรมดามีความคล้ายคลึงกับการรับบุตรบุญธรรมของประเทศไทยเป็นอย่างมาก แม้มีการ
รับบุตรบุญธรรมที่ถูกต้องตามกฎหมายแล้ว อ านาจปกครองบิดามารดาจะโอนไปยังผู้รับบุตรบุญธรรม 
หากผู้รับบุตรบุญธรรมไม่ท าหน้าที่ในการอุปการะบุตรบุญธรรม บิดามารดาก็สามารถเข้ามาอุปการะ
เลี้ยงดูผู้เยาว์ได้ และเมื่อบิดามารดาชราภาพลง ผู้เยาว์ก็ย่อมมีหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดา
เช่นกัน  

นอกจากผู้รับบุตรบุญธรรมมีอ านาจปกครองบุตรบุญธรรมแล้ว บุตรบุญ
ธรรมยังสามารถใช้ชื่อสกุลของผู้รับบุตรบุญธรรมได้อีกด้วย บุตรบุญธรรมจึงมีสิทธิและหน้าที่เสมือน
บุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้รับบุตรบุญธรรม หากการรับบุตรบุญธรรมไม่ได้เป็นไปอย่างราบรื่น 
บุคคลฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งสามารถเพิกถอนการรับบุตรบุญธรรมนั้นก็ได้หากประพฤติตนไม่สมควรหรือ
บกพร่องในหน้าที่อย่างร้ายแรง250 (Revocable) ไม่ว่าจะเป็นการร้องขอของบุตรบุญธรรมหรือผู้รับ
บุตรบุญธรรม หรือกระทรวงที่เก่ียวข้องร้องขอ 

                                           
249 French civil Code Article 361 
250 French civil Code Article 370 
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กรณกีารรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเป็นเรื่องที่
มีข้อถกเถียงกันอยู่ไม่น้อย เนื่องจากการรับบุตรบุญธรรมจะส่งผลกระทบต่อตัวบุตรบุญธรรมเป็น
ส าคัญ โดยแนวความคิดหลักของการรับบุตรบุญธรรมเป็นเรื่องของการค านึงถึงสิทธิประโยชน์และ
ความผาสุกของบุตรบุญธรรมเป็นส าคัญ การยอมรับให้บุคคลรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกันฉันคู่สมรสจะส่งผลกระทบต่อตัวบุตรบุญธรรมที่อาจจะท าให้เกิดความสับสนของความเป็นบิดา
หรือมารดาหรือไม่ บุตรบุญธรรมจะต้องปรับตัวใหม่ให้เข้ากับครอบครัวที่ประกอบไปด้วยพ่อหรือแม่ 2 
คน ได้หรือไม่ และการรับบุตรบุญธรรมเป็นการคุ้มครองสิทธิของบุคคลรักเพศเดียวกันในการรับบุตร
บุญธรรมหรือเป็นการคุ้มครองสิทธิประโยชน์ของบุตรบุญธรรมที่จะมีสิทธิที่จะมีบิดาและมารดาใน
ครอบครัวใหม่ ซึ่งตามกฎหมายการใช้ชีวิตร่วมกัน (Le Concubinage) หรือ กฎหมายบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิต (PACS) ไม่ได้ก าหนดเรื่องของการรับบุตรบุญธรรมเอาไว้  

ก่อนที่จะมีกฎหมายอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรม ในปี 2006 
ศาลฎีกาพิพากษาให้คู่รักเพศเดียวกันทั้งคู่มีอ านาจปกครองบุตร ซึ่งจะมีเฉพาะบิดาและมารดาที่
แท้จริงเท่านั้น แต่ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสไม่ได้คัดค้านอ านาจปกครองที่มารดาในฐานะเป็นผู้มี
อ านาจปกครองบุตรแต่เพียงผู้เดียวจะมอบอ านาจปกครองบุตรทั้งหมดหรือเพียงบางส่วนของตนให้แก่
บุคคลที่ตนได้ร่วมชีวิตอยู่อย่างต่อเนื่องและมั่นคง โดยค าพิพากษาดังกล่าวใช้บังคับเช่นเดียวกับคู่รัก
ชายรักชายที่ฝ่ายหนึ่งเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย251 ต่อมาในเดือน พฤศจิกายน 2009 ศาล
ปกครองฝรั่งเศสพิพากษาตามค าพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรปให้คู่รักเพศเดียวกัน หญิงรักหญิง 
(Emmanuelle B. และ Laurence R.) สามารถรับบุตรบุญธรรมได้ หลังการสู้คดีในศาลมายาวนาน
กว่า 11 ปี252 แต่ในวันที่ 15 มีนาคม 2012 ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรป พิพากษาว่าฝรั่งเศส
ไม่ได้เลือกปฏิบัติ ในกรณีที่ไม่อนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันที่เป็นหญิงรักหญิงรับบุตรที่ติดมาจากอีกฝ่าย
หนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม เพ่ือที่จะได้เป็นผู้ปกครองตามกฎหมายของผู้ เยาว์ (Gas & Dubois v. 
France)253  

4.2.3.2 ประเด็นเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

การรับบุตรบุญธรรมมีหลายปัจจัยที่จะต้องพิจารณาเพ่ือให้การรับบุตรบุญธรรมใน
แต่ละกรณีเป็นผลดีแก่บุตรบุญธรรมมากท่ีสุด ซึ่งควรค านึงถึงบุคคลที่จะรับบุตรบุญธรรม และบุคคลที่
จะเป็นบุตรบุญธรรม (ผู้เยาว์หรือบุคคลที่บรรลุนิติภาวะ) โดยในประเด็นดังกล่าวได้มีการถกเถียงกันไม่

                                           
251 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "การสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน(ภาคสาม)," วารสารนิติศาสตร์: 252. 
252 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 253 
253 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 255 
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ว่าจะเป็นศาลภายในประเทศและศาลระหว่างประเทศ รวมถึงศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรป 
(The European Court of Human Rights: ECHR) ซึ่งได้มีการถกเถียงเกี่ยวกับเรื่องการรับบุตรบุญ
ธรรมหลายครั้ง 

ก. กรณีการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว (Adoption by Individual) 

(1) Fretté v. France (Application no. 36515/97) 

(1.1) ข้อเท็จจริง 

Mr. Philippe Fretté ยื่นค าร้องขอรับบุตรบุญธรรมในเดือนตุลาคม 
1991 ระหว่างอยู่ในกระบวนการรับบุตรบุญธรรม นักจิตวิทยาสัมภาษณ์และทดสอบกระบวนการ
ต่างๆ พบว่า Fretté เป็นบุคคลที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน (Homosexual) ซึ่งเป็นบุคคลที่มี
คุณภาพ และมีทัศนคติที่ต้องการจะรับเลี้ยงบุตรบุญธรรม แต่ในประเด็นที่ผู้ร้องเป็นบุคคลที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันส่งผลให้ไม่ได้รับความไว้วางใจในการรับบุตรบุญธรรม โดยให้เหตุผลว่า Fretté มี
การขาดหายไปซึ่งความเป็นมารดา 

ในวันที่ 3 พฤษภาคม 1993 ศูนย์ความช่วยเหลือด้านสังคมปารีส 
(The Paris Social Services Department) ปฏิเสธการขอรับบุตรบุญธรรม และ Fretté ขอยื่นค า
ร้องขอทบทวนการปฏิเสธในรูปแบบของการร้องเรียนภายในอีกครั้งแต่ถูกปฏิบัติกลับมาในวันที่ 15 
ตุลาคม 1993 หลังจากนั้น Fretté ได้ยื่นค าร้องต่อศาลปกครองปารีส (The Paris Administrative 
Court) เพ่ือเพิกถอนการปฏิเสธการขอรับบุตรบุญธรรมของศูนย์ความช่วยเหลือด้านสังคมปารีส และ
ในวันที่ 25 มกราคม 1995 ศาลปกครองปารีสมีค าวินิจฉัยว่า ข้อเท็จจริงดังกล่าวไม่มีหลักฐานเพียงพอ
ว่า Fretté จะก่อให้เกิดความเสี่ยงต่อบุตรบุญธรรม ซึ่งในการนี้ศูนย์ความช่วยเหลือด้านสังคมปารีส ได้
โต้แย้งค าวินิจฉัยของศาลปกครองปารีสและส่งเรื่องไปที่ศาลปกครองสูงสุดแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

(1.2) ค าตัดสินจากศาลภายในประเทศฝรั่งเศส 

เมื่อคดีขึ้นสู่ศาลปกครองสูงสุด ตุลาการผู้แถลงคดีในคดีนี้เห็นว่า 
ประเด็นเรื่องความเป็นมนุษย์และสติปัญญาอันเฉลียวฉลาดของ Mr. Fretté ไม่เพียงพอต่อการรับบุตร
บุญธรรมหรือไม่ ซึ่งความสามารถต่างๆ ของ Mr. Fretté ไม่ได้เป็นปัญหาในการรับบุตรบุญธรรมแต่
อย่างใด มีเพียงกรณีที่ Mr. Fretté มีรสนิยมแบบรักเพศเดียวกันเท่านั้น หาก Mr. Fretté สามารถ
พิสูจน์ได้ว่าการมีพฤติกรรมแบบรักเพศเดียวไม่เป็นอุปสรรคต่อการเลี้ยงดูบุตรบุญธรรมแล้ว การขอรับ
บุตรบุญธรรมนั้นย่อมไม่ถูกปฏิเสธ ดังนั้น การปฏิเสธการรับบุตรบุญธรรมของ Mr. Fretté ย่อมเป็น
การไม่ชอบ เนื่องจากการปฏิรูปกฎหมายในเรื่องการรับบุตรบุญธรรม ฝ่ายนิติบัญญัติยอมรับการรับ
บุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวไม่ว่าผู้ร้องจะเป็นชายโสดหรือหญิงโสด ดังนั้น การปฏิเสธชายโสดโดย
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อ้างว่าผู้ร้องมีรสนิยมแบบรักเพศเดียวกัน จึงถือเป็นการไม่ชอบด้วยกฎหมายและถือเป็นการเลือก
ปฏิบัติ และไม่เคารพการเลือกใช้ชีวิตของผู้ร้อง อีกทั้ง สิทธิในการมีรสนิยมทางเพศแบบรักเพศ
เดียวกันไม่ควรได้รับการเลือกปฏิบัติ เนื่องจากเป็นสิทธิในการด ารงชีวิตซึ่งกฎหมายรับรองไม่ว่าจะ
เป็นมาตรา 8 แห่งอนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 
1950 และมาตรา 9 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส254 นอกจากนี้ หากพิจารณาถึงค าวินิจฉัยของ
ศาลยุติธรรมในประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิในการดูแลบุตรของคู่สมรสที่มีการหย่าร้างกันจากสาเหตุที่ฝ่าย
ใดฝ่ายหนึ่งมีรสนิยมแบบรักเพศเดียวกัน ศาลยุติธรรมไม่ได้ห้ามให้บิดาหรือมารดาที่มีรสนิยมแบบรัก
เพศเดียวกันเข้าพบปะหรือดูแลบุตรได้ อย่างไรก็ตาม การพบปะหรือเลี้ยงดูบุตรนั้นอาจท าให้บุตรเกิด
ความสับสนจากสภาพแวดล้อมในครอบครัวของมารดาหรือบิดาที่มีรสนิยมแบบรักเพศเดียวกัน ดังนั้น 
ศาลจึงตัดสินว่าบิดาที่มีรสนิยมแบบรักเพศเดียวกันเป็นสิ่งอันตรายต่อสภาพจิตใจของบุตร และถือเป็น
เหตุอันร้ายแรงจึงต้องปฏิเสธค าขอดังกล่าว จะเห็นได้ว่า ศาลยุติธรรมไม่ได้ปฏิเสธสิทธิของบิดามารดา
ที่มีรสนิยมแบบรักเพศเดียวกันในการดูแลเลี้ยงดูหรือพบปะกับบุตร กล่าวคือ ศาลเห็นว่าการที่บิดา
หรือมารดาที่มีรสนิยมแบบรักเพศเดียวกันไม่ได้แสดงว่าบิดาหรือมารดานั้นจะไม่มีความสามารถในการ
เลี้ยงดูบุตร แต่ศาลมีความกังวลในเรื่องความเสี่ยงที่อาจส่งผลให้บุตรมีพฤติกรรม และสภาพจิตใจที่ไม่
พึงประสงค์เท่านั้น และจากเหตุผลดังกล่าวข้างต้น หน่วยงานจึงไม่ควรปฏิเสธค าร้องขอรับบุตรบุญ
ธรรมของ Mr. Fretté  

อย่างไรก็ดี ในกรณีดังกล่าวจะต้องพิจารณาอย่างรอบด้านส าหรับ
สิทธิในการรับบุตรบุญธรรมของบุคคลที่มีรสนิยมแบบรักเพศเดียวกันควรจะได้รับการยอมรับหรือไม่ 
เป็นหน้าที่ของตุลาการที่เกี่ยวข้องในการพิจารณาสิทธิของบุตรบุญธรรมควบคู่ไปกับการเสียประโยชน์
ที่บุตรบุญธรรมนั้นอาจจะได้รับในอนาคตในด้านศีลธรรมและสังคมซึ่งเป็นสิ่งที่มีความจ าเป็นมากกว่า
ความถูกต้องตามกฎหมายที่จะรับรองสิทธิดังกล่าวของบุคคลที่มีรสนิยมแบบรักเพศเดียวกัน ซึ่งปัญหา
เรื่องการรับบุตรบุญธรรมของบุคคลที่มีรสนิยมแบบรักเพศเดียวกันเป็นปัญหาที่ไม่ได้รับการแก้ไขจาก
ฝ่ายนิติบัญญัติ อย่างไรก็ตาม การด าเนินการรับบุตรบุญธรรมไม่ว่ากรณีใดจะต้องด าเนินการอย่าง
เคร่งครัด และรสนิยมทางเพศของผู้ร้องไม่ได้เป็นเพียงอุปสรรคเดียวในการขอรับบุตรบุญธรรมแต่
ยังคงค านึงถึงปัญหาในด้านต่างๆ ด้วย เช่น จ านวนผู้เยาว์ที่มีจ านวนน้อยกว่าปริมาณค าร้องขอรับบุตร
บุญธรรม การทดสอบผู้รับบุตรบุญธรรมในด้านต่างๆ ไม่ว่าจ าเป็นด้านจิตวิทยา การตรวจสอบ
รายละเอียดด้านการประกอบอาชีพ ความสัมพันธ์ในครอบครัวและคนใกล้ชิด เป็นต้น 

                                           
254 “Everyone has the right to respect for his private life.  

Without prejudice to compensation for injury suffered, the court may prescribe any 
measures, such as sequestration, seizure and others, appropriate to prevent or put an end to an invasion of personal 
privacy; in case of emergency those measures may be provided for by interim order.” 
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ต่อมาในวันที่ 9 ตุลาคม 1996 ศาลปกครองสูงสุดแห่งสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสพิจารณายกเลิกค าตัดสินของศาลปกครองและยกเลิกค าร้องของผู้ร้อง โดยให้เหตุผลว่า Mr. 
Fretté ไม่ได้พิสูจน์อย่างเพียงพอว่า การเลือกใช้ชีวิตของผู้ร้องแบบรักเพศเดียวกันจะไม่มีผลกระทบ
ต่อสภาพสิ่งแวดล้อม การเลี้ยงดู และสภาพจิตใจของบุตรบุญธรรมในอนาคต เมื่อศาลปกครองแห่ง
ปารีสโดยอ้างเหตุการณ์ขาดไปซึ่งความเป็นมารดาและมีความยากล าบากในการใช้ชีวิตของผู้เยาว์ใน
อนาคตถือเป็นการอ้างเหตุผลที่ไม่ชอบ สภาแห่งรัฐจึงมีค าวินิจฉัยยกเลิกค าตัดสินของศาลปกครอง
แห่งปารีสและยกเลิกค าอุทธรณ์ของผู้ร้องในกรณีนี้ 

(1.3) ค าตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรป 

Mr. Fretté ไม่พอใจการตัดสินของศาลภายในประเทศของตนจึงได้
ยื่นค าร้องโดยอ้างการละเมิดสิทธิมนุษยชนต่อศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรป ส าหรับในประเด็น
ที่วินิจฉัยคือ ค าตัดสินของศาลภายในประเทศขัดต่อมาตรา 8 และมาตรา 14 แห่งอนุสัญญาแห่งยุโรป
ว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 หรือไม่ ในกรณี Mr. Fretté 
ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรปให้เหตุผลว่า สิทธิในการเคารพในชีวิตส่วนตัวและครอบครัว มิได้
หมายความรวมถึงกรณีที่บุคคลที่มีสถานภาพโสดจะมีสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมเสมอไป และใน
ประเด็นที่ผู้ร้องจะไม่ถูกปฏิเสธสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมโดยเหตุของรสนิยมทางเพศแบบรักเพศ
เดียวกัน แต่ศาลพิจารณาเห็นว่า การที่ผู้ร้องจะได้รับสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมดังกล่าวเป็นเรื่องท่ีจะ
ก่อให้เกิดผลเสียแก่บุตรบุญธรรมในอนาคตไม่ว่ากรณีใดๆ ศาลก็มีสิทธิที่จะปฏิเสธค าร้องของผู้ร้อง 
ดังนั้น เหตุที่ศาลจะปฏิเสธสิทธิการรับบุตรบุญธรรมของผู้ร้องควรมาจากเหตุผลเดียวกับที่บุคคลที่มี
สถานภาพโสดที่จะได้รับการปฏิเสธการรับบุตรบุญธรรม โดยอ้างถึงคุณภาพชีวิต การอบรมเลี้ยงดูที่
บุตรบุญธรรมพึงจะได้รับในอนาคต ทั้งนี้ จะต้องพิจารณาจากผลประโยชน์ของบุตรบุญธรรมเป็น
ส าคัญ นอกจากนั้น ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรปยังได้วางหลักในกรณีนี้อีกว่า สิทธิในการ
เคารพในชีวิตส่วนตัวและครอบครัว เป็นสิทธิที่เกิดขึ้นเมื่อความเป็นครอบครัวได้เกิดขึ้นแล้ว แต่ไม่ได้
หมายความรวมถึงสิทธิในการที่จะพยายามสร้างครอบครัว  

ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรปจึงมีความเห็นว่าค าตัดสินของ
ศาลภายในฝรั่งเศสไม่ได้กระท าการอันเป็นการละเมิดสิทธิของผู้ร้องแต่อย่างใด 
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(2) E.B. v. France (Application no. 43546/02) 

(2.1) ข้อเท็จจริง 

Ms E.B. ยื่นค าร้องของรับบุตรบุญธรรมและมีรสนิยมทางเพศแบบ
รักเพศเดียวกันซึ่งผู้ร้องเป็นเพศหญิงมีอายุ 45 ปี ประกอบอาชีพเป็นอาจารย์โรงเรียนประถมแห่งหนึ่ง
มา 13 ปี และมีการใช้ชีวิตร่วมกันกับจิตแพทย์หญิงคนหนึ่งตั้งแต่ปี 1990 

ในวันที่ 26 กุมภาพันธ์ 1998 Ms E.B. ได้ยื่นค าร้องขอต่อศูนย์ความ
ช่วยเหลือด้านสังคมซึ่งกระบวนการยื่นค าร้องขอ Ms E.B. ได้เปิดเผยรสนิยมทางเพศของตน และ
ความสัมพันธ์กับ Ms R. โดยเจ้าหน้าที่ได้มีความเห็นเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของ Ms E.B. ดังนี้ 
“Ms E.B. และ Ms R. ไม่ถือว่าเป็นคู่สมรส และแม้ว่า Ms R. จะได้ให้ความยินยอมในการรับบุตรบุญ
ธรรมแต่กลับไม่มีความมุ่งมั่นที่จะรับอุปการะ อย่างไรก็ตาม เมื่อค านึงถึงวิถีชีวิต การไม่ได้จดทะเบียน
สมรสตามกฎหมาย และการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันกับคู่ชีวิตที่เป็นเพศเดียวกันแล้ว จึงไม่สามารถให้บุตร
บุญธรรมอยู่ในครอบครัวที่อาจส่งผลกับความปลอดภัยและพัฒนาการของบุตรบุญธรรม”  

หลังจากนั้น ได้มีรายงานอีก 6 ฉบับ ได้มาสนับสนุนว่า สมควร
ปฏิเสธค าร้องขอของ Ms E.B. โดยแต่ละฉบับได้ให้เหตุผลที่คล้ายคลึงกัน 2 ประการ คือ ประการแรก 
เนื่องจากสังคมโดยรอบและเพ่ือนฝูงของ Ms E.B. ขาดความเป็นบิดา และประการที่สอง Ms R. มี
ความสับสนเกี่ยวกับแผนการรับบุตรบุญธรรมของ Ms E.B. และเมื่อวันที่ 26 พฤศจิกายน 1998 
ประธานกรรมการศูนย์ความช่วยเหลือด้านสังคมปฏิเสธค าร้องขอดังกล่าว และในค าร้องขอพิจารณา
ใหม่ก็มีผลการพิจารณาเช่นเดียวกัน  

(2.2) ค าตัดสินจากศาลภายในประเทศฝรั่งเศส 

ใ น วั น ที่  24 กุ ม ภ า พั น ธ์  2000 ศ า ล ป ก ค ร อ ง  Besançon 
(Administrative Court) ได้รับค าร้องขอรับบุตรบุญธรรมจาก Ms E.B. โดยศาลได้วินิจฉัยว่า การ
ปฏิเสธค าร้องขอรับบุตรบุญธรรมไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจาก Ms E.B. เป็นอาจารย์ที่มีมนุษย
สัมพันธ์ที่ดี มีครอบครัวที่สมบูรณ์ มีการศึกษา มีสภาพจิตใจที่ปกติ ศาลปกครองพิจารณาแล้วตัดสิน
ว่า Ms E.B. มีความเหมาะสมที่จะรับบุตรบุญธรรม อย่างไรก็ตาม ศูนย์ความช่วยเหลือด้านสังคมได้ยื่น
อุทธรณ์ไปยัง Nancy Administrative Court of Appeal ซึ่งในวันที่ 21 ธันวาคม 2000 ได้กลับค า
วินิจฉัยของศาลปกครอง Besançon โดยกล่าวว่ามีเหตุผล 2 ประการ ที่จะปฏิเสธค าร้องขอการรับ
บุตรบุญธรรมของ Ms E.B. กล่าวคือ ประการแรก ขาดบทบาทความเป็นบิดาในพัฒนาการของผู้เยาว์ 
และประการที่สอง ขาดไปซึ่งความดูแลเอาใจใส่ที่เพียงพอของคู่ชีวิตของผู้ร้อง 

ต่อมา Ms E.B. ได้ฎีกาต่อศาลปกครองสูงสุดแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส
ซึ่งในวันที่ 5 มิถุนายน 2002 ได้พิพากษายืนตามศาลอุทธรณ์โดยให้เหตุผลเช่นเดียวกับ  Nancy 
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Administrative Court of Appeal ตามค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
และหน่วยงานที่เกี่ยวข้องมีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาถึงรสนิยมทางเพศ เนื่องจากต้องค านึงถึง
ความต้องการและประโยชน์ของบุตรบุญธรรมเป็นหลัก ศาลปกครองสูงสุดแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสจึง
ปฏิเสธการขอรับบุตรบุญธรรมโดยไม่เป็นการละเมิดมาตรา 8 และมาตรา 14 แห่งอนุสัญญาแห่งยุโรป
ว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 (The European Convention 
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms 1950: ECHR) 

(2.3) ค าตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรป 

อนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพ
ขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 เป็นเครื่องมือที่สามารถประยุกต์ใช้กับสังคมในทุกยุคทุกสมัย ไม่ว่าจะเป็น
อนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ . 1950 หรือหลัก
กฎหมายที่ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรปต่างก็ได้วางหลักส าหรับการรับบุตรบุญธรรมไว้ อย่างไร
ก็ตาม แม้ว่ารัฐสมาชิกจะได้บัญญัติกฎหมายภายในประเทศเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคน
เดียวซึ่งอาศัยพ้ืนฐานของรสนิยมทางเพศย่อมไม่ได้รับการอนุญาต 

ในกรณีของ Ms E.B. ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรปได้ยืนยัน
กฎหมายที่ส าคัญ กล่าวคือ การจ ากัดสิทธิโดยเหตุของรสนิยมทางเพศจะต้องมีเหตุผลที่เพียงพอในการ
ปฏิบัติต่อบุคคลดังกล่าวอย่างแตกต่างกันภายใต้มาตรา 8 แห่งอนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 ซึ่งในกรณีนี้เป็นการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยรสนิยม
ทางเพศ และปราศจากเหตุผลอันเพียงพอ ทั้งที่ Ms E.B. มีคุณสมบัติเพียงพอที่จะรับบุตรบุญธรรม ไม่
ว่าจะเป็นบุคคลที่มีคุณภาพ มีทัศนคติที่ดีกับผู้เยาว์ และเป็นประโยชน์แก่บุตรบุญธรรม  

ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรปได้มีมติ 10 : 7 เสียงว่ารัฐบาล
ฝรั่งเศสละเมิดมาตรา 8 และมาตรา 14 แห่งอนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
และเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 ซึ่งผู้พิพากษามีความเห็นดังนี้ 

Judge Costa ไม่เห็นด้วยกับมติที่ประชุมว่า อนุสัญญาแห่งยุโรปว่า
ด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 ไม่ได้วางหลักไว้ชัดเจนเกี่ยวกับการ
รับบุตรบุญธรรม และแม้หน่วยงานที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการรับบุตรบุญธรรมจะไม่ได้อ้างในประเด็น
การขาดบทบาทความเป็นบิดา แต่ในประเด็นทัศนคติคู่ชีวิตของ Ms E.B. สามารถน ามาเป็นเหตุผลใน
การปฏิเสธได้ 

Judge Mularoni เห็นว่าการปฏิเสธ Ms E.B. ขาดบทบาทความ
เป็นบิดาไม่ขัดต่อมาตรา มาตรา 14 แห่งอนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและ
เสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 ไม่ว่ากฎหมายภายในหรือระหว่างประเทศสิ่งส าคัญที่สุดในการ
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พิจารณาคือ ประโยชน์สูงสุดของบุตรบุญธรรม ทั้งการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว รับบุตรบุญ
ธรรมร่วมกัน หรือการรับบุตรบุญธรรมของบุคคลที่มีรสนิยมแบบรักเพศเดียวกัน  

Judge Zupančič เห็นว่า Ms E.B. ควรจะมีเหตุผลที่เพียงพอโดย
การอ้างข้อมูลทางสถิติในการกล่าวอ้างว่า หน่วยงานที่เกี่ยวข้องมีการเลือกปฏิบัติอย่างต่อหญิงที่มี
รสนิยมรักเพศเดียวกัน  

Judge Loucaide เห็นว่า มาตรา 14 แห่งอนุสัญญาแห่งยุโรปว่า
ด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 ไม่ได้คุ้มครองเรื่องเพศเอาไว้ 

อย่างไรก็ตาม ค าตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรปได้
วางหลักเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของหน่วยงานภายในของรัฐว่า บุคคลที่จะรับบุตรบุญธรรมไม่ว่า
จะเป็นบุคคลที่สมรสหรือไม่สมรสก็ตาม ไม่ควรพิจารณาโดยอาศัยเหตุแห่งรสนิยมทางเพศในการ
ตัดสิน ซึ่งแตกต่างจากคดีของ Fretté v. France โดยคดีดังกล่าวมีความเห็นที่เป็นเอกฉันท์ว่า การรับ
บุตรบุญธรรมของบุคคลที่มีรสนิยมทางเพศแบบรักเพศเดียวกันเป็นเรื่องผิดปกติ 

หลังจากที่ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรปได้ตัดสินคดีดังกล่าว
แล้ว ในวันที่ 28 เมษายน 2008 Ms E.B. ได้พยายามที่จะยื่นค าร้องขอรับบุตรบุญธรรมอีกครั้ง แต่
หน่วยงานทางปกครองฝรั่งเศสได้ปฏิเสธในวันที่ 26 มกราคม 2009 Ms E.B. ได้อุทธรณ์ไปองค์กร
ความเท่า เทียมทางโอกาสและการต่อต้านการเลือกปฏิบัติฝรั่ ง เศส ( The French Equal 
Opportunities and Anti - Discrimination Commission : HALDE) ว่าถูกเลือกปฏิบัติด้วยเหตุผล
ของรสนิยมทางเพศแม้ว่าจะมีคุณสมบัติตามที่กฎหมายก าหนดไว้ โดยหน่วยงานทางปกครองฝรั่งเศส
เห็นว่า Ms E.B.  ไม่สมควรที่จะรับอุปการะบุตรบุญธรรมโดยยกประเด็นใหม่เกี่ยวกับ ความแตกต่าง
ระหว่างอายุของ Ms E.B. คู่ชีวิตของ Ms E.B. และผู้เยาว์  และการมีส่วนร่วมของคู่ชีวิตของ Ms E.B. 
ในการรับบุตรบุญธรรม โดยคู่ชีวิตของ Ms E.B. มีส่วนร่วมในการรับบุตรบุญธรรมน้อย และไม่
เหมาะสมที่จะเป็นแม่บุญธรรม 

อย่างไรก็ตาม HALDE เห็นว่าการพิจารณาของหน่วยงานทาง
ปกครองฝรั่งเศสมีความบกพร่องในการตัดสิน แต่ไม่ร้ายแรงถึงขั้นเป็นการเลือกปฏิบัติ โดยการหยิบ
ยกประเด็นที่คู่ชีวิตของ Ms E.B. ไม่มีส่วนร่วมในการรับบุตรบุญธรรมนั้นไม่ชอบ เนื่องจากคู่ชีวิตของ 
Ms E.B. มีส่วนร่วมในกระบวนการรับบุตรบุญธรรม ยิ่งไปกว่านั้นรายงานของนักสังคมสังเคราะห์และ
นักจิตวิทยาได้ยืนยันว่า Ms E.B. และคู่ชีวิตของ Ms E.B. เป็นคู่ที่สมบูรณ์ และทั้งคู่แสดงออกว่ามี
ความประสงค์จะรับบุตรบุญธรรมอย่างยิ่ง และจากค าตัดสินของศาลปกครอง  Besançon ที่ได้เคย
พิจารณาไว้มีการน าเอาความสัมพันธ์ของคู่ชีวิตของ Ms E.B มาเป็นประเด็นในการตัดสินนั้นย่อมไม่
ถูกต้อง เนื่องจากการขอรับบุตรบุญธรรมตามข้อเท็จจริงดังกล่าวเป็นการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคล
คนเดียว  



 

 

143 

จากค าตัดสินที่ผิดพลาดของศาลปกครอง Besançon สาเหตุที่ต้อง
พิจารณาถึงการมีส่วนร่วมของคู่ชีวิตของ Ms E.B. เพราะคู่ชีวิตของ Ms E.B. จะต้องอาศัยอยู่กับบุตร
บุญธรรม และอาจส่งผลกระทบต่อบุตรบุญธรรมได้ รวมถึงความมั่นคงแข็งแรงของคู่ชีวิตทั้งสองด้วย 
HALDE ได้พิจารณาโดยเปรียบเทียบกับกรณีที่ Ms E.B. รับบุตรบุญธรรมฐานะที่เป็นผู้หญิงที่มีรสนิยม
รักต่างเพศ จะเห็นว่า ศาลปกครอง Besançon กระท าการโดยเลือกปฏิบัติ และในสังคมมีวิวัฒนาการ
เกี่ยวกับแนวคิดพ้ืนฐานของครอบครัวเกิดขึ้น อีกทั้งกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสก าหนดรับรองสิทธิในการรับ
บุตรบุญธรรม โดยบุคคลคนเดียว ฉะนั้น มาตรา 8 และมาตรา 14 แห่งอนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 จะต้องคุ้มครองการรับบุตรบุญธรรมโดย
บุคคลคนเดียวในทุกกรณี แม้ในอนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้น
พ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 ไม่ได้ก าหนดเรื่องการห้ามเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับรสนิยมทางเพศไว้อย่างชัดเจนแต่
ศาลก็ได้วางหลักคุ้มครองกรณีดังกล่าวด้วย เป็นผลให้ ศาลปกครอง Besançon มีค าตัดสินใหม่โดย
อนุมตัิให้ Ms E.B. สามารถรับบุตรบุญธรรมได้ จะเห็นได้ Ms E.B. เป็นคนที่ประสบผลส าเร็จในหน้าที่
การงาน และหน่วยงานทางปกครองได้รับรู้ถึงจุดนี้ซึ่งไม่เกี่ยวข้องกับรสนิยมทางเพศ ดังนั้น การ
ปฏิเสธค าร้องของ Ms E.B. จึงเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอ้างเหตุที่เป็นนามธรรม แม้ว่าศาลสิทธิ
มนุษยชนแห่งสหภาพยุโรปได้ยืนยันว่ารัฐภาคีของอนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 จะเป็นอิสระ โดยรัฐสามารถปฏิเสธการรับบุตรบุญธรรม
โดยบุคคลคนเดียวได้เพียงแต่จะปฏิเสธโดยอ้างเหตุผลเกี่ยวกับรสนิยมทางเพศได้ 

ข. กรณีการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชี วิตเป็นบุตรบุญธรรม (Step - parent 
Adoption) 

(1) Gas and Dubois v. France (Application no. 25951/07) 

(1.1) ข้อเท็จจริง 

Ms Valerie Gas และ  Ms Nathalie Dubois ได้ อยู่ ร่ ว มกั น ใน
รูปแบบความสัมพันธ์แบบ Concubinage ตั้งแต่ปี 1989 ต่อมาทั้งสองฝ่ายต้องการมีบุตรร่วมกัน
เพ่ือที่จะให้ครอบครัวมีความสมบูรณ์ยิ่งขึ้น โดย Ms Dubois ท าการผสมเทียมในประเทศเบลเยียม
โดยได้รับการบริจาคสเปิร์มซึ่งทุกอย่างเป็นไปอย่างราบรื่นตามความประสงค์ของทั้งคู่ ซึ่งในปี 2000 
Ms Dubois ได้ให้ก าเนิดเด็กหญิงคนหนึ่ง และทั้งคู่ได้เลี้ยงดูเด็กผู้หญิงคนนี้มาโดยตลอด  

ต่อมาในปี 2002 ทั้งคู่ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต (PACS) อย่าง
ถูกต้องตามกฎหมาย ซึ่งเป็นการยืนยันการอยู่ร่วมกันอีกรูปแบบหนึ่งที่ไม่ใช่การสมรส โดยกฎหมาย
ดังกล่าวรับรองสิทธิบางประการระหว่างคู่ชีวิต เนื่องจากในขณะนั้นประเทศฝรั่งเศสไม่ยอมรับให้คู่รัก
เพศเดียวกันสมรสกันได้ 
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(1.2) ค าตัดสินจากศาลภายในประเทศฝรั่งเศส 

ศาลชั้นต้น (Tribunal de grande instance)  
ในปี 2006 Ms Gas ได้ยื่นค าร้องขอรับบุตรของ Ms Dubois เป็น

บุตรบุญธรรมโดยได้รับความยินยอมจาก Ms Dubois แล้ว แต่ศาลชั้นต้นปฏิเสธค าร้อง โดยให้เหตุผล
ว่า แม้ว่าผู้ร้องจะมีคุณสมบัติครบถ้วนที่จะรับบุตรบุญธรรมได้ และยังปรากฏว่าเด็กหญิงนั้นได้อาศัย
อยู่เป็นครอบครัวเดียวกัน และได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากมารดาของเด็กและผู้ร้อง แต่ศาลเห็นว่า
การรับบุตรบุญธรรมอาจจะก่อให้เกิดผลทางกฎหมายที่ไม่พึงปรารถนาและไม่เป็นผลดีแก่เด็ก 
เนื่องจากหากศาลอนุญาตให้มีการรับบุตรบุญธรรมตามค าร้องของผู้ร้องแล้วนั้น Ms Dubois จะ
สูญเสียอ านาจปกครองบุตรทั้งหมดไปทันทีตามมาตรา 365 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 

ศาลอุทธรณ์ (Cour d'appel)  
ผู้ร้องได้ยื่นอุทธรณ์โดยให้เหตุผลว่า การที่ศาลชั้นต้นตัดสินเรื่องการ

รับบุตรบุญธรรมจะส่งผลให้ Ms Dubois ซึ่งเป็นมารดาโดยก าเนิดของเด็กจะเสียอ านาจปกครองบุตร 
อย่างไรก็ตาม ผู้ร้องอ้างว่าผู้รับบุตรบุญธรรมสามารถมอบอ านาจดังกล่าวให้แก่ Ms Dubois ได้ใน
อนาคต อีกทั้งในหลายประเทศในยุโรปก็อนุญาตให้บุคคลที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับ
บุตรบุญธรรมได้ ต่อมาศาลอุทธรณ์พิจารณาแล้ว พิพากษายืนตามศาลชั้นต้นโดยให้เหตุผล
เช่นเดียวกับศาลชั้นต้นว่า Ms Dubois และ Ms Gas ไม่สามารถใช้ “อ านาจปกครองร่วมกัน” ได้ 
ทั้งนี้ไม่เข้าข้อยกเว้นตามมาตรา 365 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสที่ว่า หากเป็นกรณีที่ผู้รับบุตร
บุญธรรมเป็นคู่สมรสของบิดา หรือคู่สมรสของมารดาโดยก าเนิดของเด็ก กฎหมายอนุญาตให้บุคคลทั้ง
สอง กล่าวคือ ผู้รับบุตรบุญธรรมและคู่สมรสของผู้รับบุตรบุญธรรมสามารถใช้อ านาจปกครองร่วมกัน
ได้ เช่น หากนาย A มีบุตรที่ติดมาด้วย และได้สมรสกันอย่างถูกต้องตามกฎหมายกับนาง B เช่นนี้นาง 
B สามารถขอรับบุตรของสามี (นาย A) เป็นบุตรบุญธรรมได้ โดยจะส่งผลให้ทั้งนาย A และนาง B 
สามารถใช้อ านาจปกครองบุตรร่วมกันได้  

ค าพิพากษาของศาลฎีกาฝรั่งเศส (Cour de cassation)  
ศาลฎีกาฝรั่งเศสปฏิเสธค าร้องขอรับผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมโดย

คู่ชีวิตที่จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต PACS โดยให้เหตุผลว่า แม้ว่ามารดาที่แท้จริงของผู้เยาว์จะให้
ความยินยอมก็ตาม เนื่องจากศาลตีความว่ากฎหมายมุ่งให้อ านาจปกครองบุตรบุญธรรมที่เป็นผู้เยาว์
โอนไปยังผู้รับบุตรบุญธรรมแต่เพียงผู้เดียว อีกท้ัง Ms Dubois ก็ยังคงต้องการมีอ านาจปกครองในตัว
บุตรผู้เยาว์นั้นด้วย ด้วยเหตุนี้ศาลจึงปฏิเสธค าร้องของ Ms Gas ที่จะรับบุตรของ Ms Dubois เป็น
บุตรบุญธรรม ทั้งนี้ ศาลได้ยืนยันว่าค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์ไม่ขัดต่อบทบัญญัติของอนุสัญญาแห่ง
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ยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกต
ว่าหากบุตรบุญธรรมเป็นบุคคลที่บรรลุนิติภาวะแล้วปัญหาดังกล่าวก็อาจจะหมดไป  

ส าหรับปัญหา เกี่ ย วกับการมอบอ านาจปกครองบุ ตร  ( la 
délégation d’autorité parentale) ศาลได้วินิจฉัยว่า กรณีที่ผู้ร้องได้ยกข้อต่อสู้เรื่องดังกล่าวว่า
สามารถมอบอ านาจให้แก่มารดาที่แท้จริงของผู้เยาว์ภายหลังจากการรับบุตรบุญธรรมได้ ซึ่งศาลเคย
วางหลักเกี่ยวกับอ านาจปกครองไว้สองเรื่อง คือ Cass. 1er civ. 24 février 2006 ซึ่งศาลสูงฝรั่งเศส
ได้มีค าพิพากษาให้คู่รักเพศเดียวกันที่มีเพศหญิงกับเพศหญิงมีอ านาจปกครองบุตรผู้เยาว์ โดยให้
เหตุผลว่า กฎหมายแพ่งไม่ได้มีข้อห้ามมารดาซึ่งเป็นผู้มีอ านาจปกครองบุตรแต่เพียงผู้เดียวจะมอบ
อ านาจหน้าที่ทั้งหมดหรือแต่บางส่วนของตนให้แก่คู่ชีวิตที่อยู่ร่วมกันอย่างต่อเนื่อง ถาวร และมีความ
มั่นคง ที่ส าคัญจะต้องเป็นกรณีที่มีความจ าเป็นตามพฤติการณ์และวิธีการดังกล่าวจะต้องสอดคล้อง
หรือเป็นประโยชน์อย่างยิ่งแก่ตัวผู้เยาว์255 อย่างไรก็ดี ศาลได้พิพากษาวางหลักเกณฑ์เพ่ิมเติมใน Cass. 
1er civ. 8 juillet 2010 ว่าในเรื่องของการมอบอ านาจปกครองบุตรนั้น ผู้ร้องทั้งสองจะต้องแสดง
เหตุผลให้เป็นที่ประจักษ์แก่ศาลได้ว่าการมอบอ านาจปกครองบุตรตามกรณีดังกล่าวนั้นจะเป็น
ประโยชน์และท าให้การด ารงชีวิตของเด็กนั้นดีขึ้น และต้องพิสูจน์ให้ได้ด้วยว่าการมอบอ านาจปกครอง
เป็นเรื่องส าคัญอย่างยิ่งจนไม่อาจละเลยได้256 

นอกจากนี้ ผู้ร้องทั้งสองยังร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ (Conseil 
constitutionnel) ตีความว่าบทบัญญัติในมาตรา 365 ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ในประเด็นเกี่ยวกับ
ความเสมอภาคซึ่งเป็นหลักท่ีได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า บทบัญญัติ
ดังกล่าวไม่ได้เป็นอุปสรรคต่อเสรีภาพในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของบุคคลที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 
เพียงแต่บทบัญญัติดังกล่าวไม่เปิดโอกาสให้ก่อตั้งความสัมพันธ์ทางสายเลือด หรือความสัมพันธ์ที่เกิด
จากการรับบุตรบุญธรรมระหว่างคู่ชีวิตของบิดาหรือมารดา และผู้เยาว์ และยิ่งไปกว่านั้นกฎหมาย
ไม่ได้ห้ามให้คู่ชีวิตของบิดาหรือมารดาผู้เยาว์อุปการะเลี้ยงดู และให้การศึกษาแก่ผู้เยาว์นั้นแต่อย่างใด 

(1.3) ค าตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรป 

เมื่อศาลฎีกาฝรั่งเศสปฏิเสธค าร้องขอรับบุตรบุญธรรมจึงท าให้ผู้ร้อง
เสนอคดีขึ้นสู่ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรป โดยอ้างว่าขัดต่อมาตรา 8 และมาตรา 14 แห่ง
อนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 ซึ่งมาตรา 8 

                                           
255 Civil Chamber 1 Court of Cassation, [Online] Accessed: 1 February 2016.  Available from:  

https://www.courdecassation.fr/IMG///C1_arret0417090_060224_EN.pdf 
256 Civil Chamber 1 Court of Cassation, [Online] Accessed: 1 February 2016.  Available from:  

https://www.courdecassation.fr/IMG///C1_arret0912623_100708_EN.pdf 
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เป็นการรับรองสิทธิในการเคารพในชีวิตส่วนตัวและครอบครัว และมาตรา 14 การวางหลักเรื่องการ
ห้ามเลือกปฏิบัติ โดยผู้ร้องเห็นว่า มาตรา 365 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส เป็นบทบัญญัติที่
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในการเข้าถึงสิทธิการรับบุตรบุญธรรม ซึ่งมาตราดังกล่าวจะกระท าได้
เฉพาะกรณีการรับบุตรบุญธรรมของบุคคลรักต่างเพศเท่านั้น และมาตราดังกล่าว ได้กล่าวถึง “การ
สมรส” ซึ่งกฎหมายฝรั่งเศสและแนวค าพิพากษาหมายถึง การสมรสระหว่างเพศชายและเพศหญิง 
ดังนั้น มาตราดังกล่าวจึงขัดกับหลักมาตรา 8 และมาตรา 14 แห่งอนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 

นอกจากนี้ ผู้ร้องอ้างต่อศาลว่า การปฏิเสธไม่อนุญาตให้ผู้ร้องรับ
บุตรบุญธรรมส่งผลกระทบให้ผู้ร้องไม่สามารถมีอ านาจปกครองบุตรบุญธรรม และไม่มีสิทธิให้
ประโยชน์ไม่ว่าจะเป็นการให้ใช้นามสกุล หรือสิทธิในการรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมแก่ผู้เยาว์ 
อีกทั้ง ผู้เยาว์ควรจะมีสิทธิที่จะมีทั้ง “บิดาและมารดา” ซึ่งถ้าเป็นกรณีของชายหญิงที่จดบันทึกทาง
ทะเบียน หรือคู่ชายหญิงที่อยู่กินฉันสามีภริยาก็ยังถือได้ว่ามีสิทธิดีกว่าคู่รักเพศเดียวกัน เนื่องจากคู่รัก
ต่างเพศสามารถรับบุตรบุญธรรมของอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรมได้ ด้วยเหตุผลดังกล่าว ผู้ร้องจึง
ขอให้ศาลพิพากษาว่า รัฐบาลฝรั่งเศสกระท าการเลือกปฏิบัติต่อผู้ร้องโดยอาศัยเรื่อง เพศ เป็นหลัก
และขอให้ศาลสั่งให้รัฐบาลฝรั่งเศสแก้ไขกฎหมายมาตราดังกล่าวให้สอดคล้องกับอนุสัญญาแห่งยุโรป
ว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 ด้วย 

อย่างไรก็ตาม รัฐบาลฝรั่งเศสได้ต่อสู้ว่า ผู้ร้องไม่ได้ให้เหตุผลที่
เพียงพอในการอนุญาตให้มีการรับบุตรบุญธรรมเพ่ือที่ผู้ร้องจะได้มีอ านาจปกครองในตัวผู้เยาว์ และ
เมื่อย้อนไปถึงเจตนารมณ์ของมาตรา 365 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส เพ่ือคุ้มครองประโยชน์
ของผู้เยาว์ และการสมรสเป็นสถาบันที่มีความส าคัญอย่างยิ่งที่จะรับรองความมั่นคงให้แก่ผู้เยาว์ถือได้
ว่า การสมรสเป็นสถาบันที่ส าคัญกว่าการอยู่ร่วมกันในรูปแบบอ่ืนๆ และการสมรสมีการก าหนด
เกี่ยวกับการหย่าโดยให้ศาลเข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องด้วยโดยอัตโนมัติ ในขณะที่รูปแบบความสัมพันธ์
อ่ืนๆ สามารถเลิกกันได้ง่าย สะดวก และรวดเร็ว จึงไม่อาจรับประกันความมั่นคงตลอดจนให้ความ
คุ้มครองผู้เยาว์หรือบุตรบุญธรรมได้ ด้วยเหตุดังกล่าว รัฐบาลฝรั่งเศสจึงยืนยันที่จะปฏิบัติค าร้องขอรับ
ผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิต PACS โดยไม่ได้อยู่บนพ้ืนฐานของการเลือกปฏิบัติ อีกทั้งไม่มี
ประเด็นเกี่ยวกับการที่กฎหมายฝรั่งเศสไม่อนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสมรสกันได้ เนื่องจากการแก้ไข
กฎหมายในเรื่องดังกล่าวควรเป็นการตัดสินใจแก้ไขกฎหมายร่วมกันของคนฝรั่งเศสทั้งหมดไม่ใช่ขึ้นอยู่
กับค ากล่าวอ้างเรื่องการรับบุตรบุญธรรม หรืออ านาจปกครองที่ผู้ร้องใช้ในการต่อสู้ โดยมีวัตถุประสงค์
เพ่ืออาศัยเรื่องนี้น าไปสู่การสมรสของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน  

ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรป ได้พิจารณาว่า การกระท าใดที่
จะเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไม่ จะต้องพิจารณาเปรียบเทียบว่า มีความแตกต่างหรือไม่จากการปฏิบัติ
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ของรัฐต่อสถานการณ์อย่างเดียวกันซึ่งการเลือกปฏิบัติจะไม่เป็นธรรมเมื่อปราศจากเหตุผลที่เป็นภาวะ
วิสัยมารองรับ กล่าวคือ การน าเรื่องความแตกต่างกันทางเพศมาเป็นข้ออ้างในการปฏิเสธสิทธิบาง
ประการแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่ง หรือกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งจะสามารถรับฟังได้ก็ต่อเมื่อรัฐสามารถอธิบายได้
ว่าอาจมีเหตุร้ายแรงเกิดขึ้น หากยอมรับให้บุคคลหรือกลุ่มดังกล่าวได้รับสิทธินั้น อย่างไรก็ตาม  ศาล
สิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรปได้เคยตัดสินคดีที่ใกล้เคียงกับคดีนี้คือ คดี E.B. v. France และศาล
ยังคงยืนยันตามค าพิพากษาดังกล่าว โดยศาลเห็นว่า กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสอนุญาตให้บุคคลโดยทั่วไป
ไม่ว่าจะมีเพศใดก็ตามซึ่งรวมถึงบุคคลรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมได้ จึ งไม่สามารถกล่าว
ได้ว่า กฎหมายฝรั่งเศสได้กระท าการอันเป็นการเลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรม แต่ส าหรับคดีนี้ศาล
พิจารณาข้อเท็จจริงบางประการแล้วมีความแตกต่างกับคดีข้างต้น เนื่องจากผู้ร้องโต้แย้งการ
ปฏิบัติการขอรับบุตรบุญธรรมแบบธรรมดา โดยรัฐบาลฝรั่งเศสแถลงว่ามีความจ า เป็นต้องปฏิเสธการ
ขอรับบุตรบุญธรรมเพราะกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสก าหนดให้การรับบุตรบุญธรรมนั้นมีผลให้อ านาจการ
ปกครองโอนไปยังผู้รับบุตรบุญธรรม ทั้งที่มารดาของผู้เยาว์ก็ยังคงมีความประสงค์ที่จะอุปการะเลี้ยงดู
บุตรนั้นอยู่ต่อไป ดังนั้น จะเห็นได้ว่าหากยอมให้มีการรับบุตรบุญธรรมย่อมขัดต่อประโยชน์สูงสุดของ
ผู้เยาว์ ศาลจึงเห็นควรยกประเด็นเรื่องสถานะทางกฎหมายของผู้ร้องขึ้นมาพิจารณาด้วย โดย
เปรียบเทียบกับสถานะของคู่สมรสตามกฎหมาย และเห็นได้ว่าในมาตรา 365 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งฝรั่งเศสบัญญัติอนุญาตให้ “คู่สมรส” สามารถรับบุตรบุญธรรมได้โดยใช้อ านาจปกครองเหนือตัว
บุตรบุญธรรมได้ ซึ่งในมาตราดังกล่าวส่งผลให้คู่รักเพศเดียวกันซึ่งไม่ได้มีสถานะเป็นเสมือนคู่สมรส
เช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศจึงท าให้ไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมได้ 

อย่างไรก็ตาม มาตรา 12 แห่งอนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950257 ไม่ได้บังคับให้รัฐสมาชิกจะต้องยอมรับ
หรือแก้ไขกฎหมายให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถสมรสกันได้ อีกทั้งไม่สามารถ
อนุมานได้ว่ามาตรา 8 และมาตรา 14 แห่งอนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและ
เสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 จะเป็นการบังคับให้ต้องยอมรับการสมรสของกลุ่มบุคคลดังกล่าวใน
กฎหมายภายในด้วย และการที่ผู้ร้องไม่ได้ขอให้คู่รักเพศเดียวกันสมรสได้แต่จะเห็นว่า เป็นผลสืบ
เนื่องมาจากที่ผู้ร้องได้กล่าวอ้างถึงการเลือกปฏิบัติ ศาลจึงเห็นว่าฟังไม่ขึ้น และมาตรา 12 เป็นการ
รับรองสถาบันครอบครัวที่มีการสมรสที่มีผลทางกฎหมาย ทางสังคม และในทางส่วนบุคคล ศาลจึงไม่
เห็นว่าการรับบุตรบุญธรรมโดยคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งจะสามารถมาปรับใช้กับกรณีของผู้ร้องได้ 

                                           
257 European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms 1950 Article 12 - Men 

and women of marriageable age have the right to marry and to found a family, according to the national laws 
governing the exercise of this right 



 

 

148 

ส าหรับประเด็นที่ศาลจะพิจารณาต่อไป คือ ชายและหญิงที่อยู่กิน
ฉันสามีภริยาโดยไม่ได้สมรสกับกรณีของผู้ร้อง เช่น คู่รักต่างเพศที่เลือกจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต
โดยไม่ได้จดทะเบียนสมรส เช่นเดียวกับกรณีของคู่รักเพศเดียวกัน ศาลเห็นว่า สถานะของคู่รักเช่นนี้ไม่
มีสิทธิรับบุตรบุญธรรมแบบธรรมดา และกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสไม่ได้ห้ามเฉพาะกรณีของคู่รักเพศ
เดียวกันเท่านั้น แต่ยังห้ามคู่รักต่างเพศด้วยโดยพิจารณาจากสถานะทางกฎหมายของการอยู่ร่วมกัน
ของแต่ละคู่ ด้วยเหตุผลที่กล่าวมาทั้งหมดรัฐบาลฝรั่งเศสจึงไม่ได้กระท าการใดๆ อันเป็นการขัดต่อ
มาตรา 8 และมาตรา 14 แห่งอนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้น
พ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 

ค. กรณีการรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน (Joint Adoption) 

ส าหรับการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่รักเพศเดียวกัน หากมีการจดบันทึก
ทางทะเบียนคู่ชีวิตแล้ว ในประเด็นปัญหาดังกล่าวไม่มีคดีที่ชัดเจน อย่างไรก็ตาม การรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกันจะกระท าได้เฉพาะคู่สมรสตามที่กฎหมายเรื่องการรับบุตรบุญธรรมก าหนดไว้จากท่ีได้กล่าวไว้
ในหัวข้อก่อนหน้านี้แล้ว อีกทั้ง การรับบุตรบุญธรรมจะเป็นบุตรบุญธรรมของผู้รับบุตรบุญธรรม
มากกว่าหนึ่งคนไม่ได้ เว้นแต่จะเป็นกรณีที่เป็นคู่สมรสของผู้รับบุตรบุญธรรม ซึ่งการที่กฎหมายก าหนด
ในเรื่องดังกล่าวไว้เช่นนั้น แสดงให้เห็นว่าการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิตจะกระท าไม่ได้ อีกทั้ง
กฎหมายบันทึกทางทะเบียนไม่ท าให้คู่ชีวิตเป็นเครือญาติของอีกฝ่าย และได้จ ากัดการรับบุตรที่ติดมา
ของคู่ชีวิตอีกฝ่ายและการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิตด้วย258  

ชาวฝรั่งเศสที่คัดค้านการรับบุตรบุญธรรมของคู่รักเพศเดียวกันเพราะเกรงว่า
อาจจะท าให้ผู้เยาว์สับสนจากความเข้าใจที่เคยมีมาก่อนหน้านั้นว่าปกติบิดาต้องเป็นชายและมารดา
ต้องมีเพศหญิง การปลูกฝังความคิดใหม่ว่าบิดามารดาอาจมีเพศเดียวกันอาจจะเปลี่ยนทัศนคติของ
ผู้เยาว์259 และบทบาทของความเป็นบิดามารดาจะขยายไปถึงคู่รักเพศเดียวกันหรือไม่ และแม้ว่าคู่รัก
เพศเดียวกันที่จะใช้ความรักที่มีต่อผู้เยาว์ในการต่อรองว่าความรักของพวกเขาต่อผู้เยาว์ไม่ได้น้อยไป
กว่าความรักของคู่รักต่างเพศแต่อย่างใด แต่ความรักในบางครั้ งไม่เพียงพอในการก่อตั้งโครงสร้าง
พ้ืนฐานทางจิตวิทยาที่ผู้เยาว์มีความต้องการทราบว่าพวกเขามาจากไหน ซึ่งความแตกต่างทางเพศที่
ท าให้ผู้เยาว์ทราบว่าตัวเขามาจากความรักที่มาจากบิดาที่มีเพศชายและมารดาที่มาจากเพศหญิง 
แม้แต่ผู้เยาว์ที่เป็นบุตรบุญธรรมก็ทราบว่าตัวเขาเองเกิดมาจากความรักและความปรารถนาของบิดา

                                           
258  Karen B. Brown and David V. Snyder, General Reports of the Xviiith Congress of the 

International Academy of Comparative Law (Springer Netherlands), p. 129. 
259 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, “การสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน(ภาคสอง),” ใน รพี 56  นางสาวพิชญา ดิลกวุฒิสิทธิ์. 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2556)  หน้า 36 
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และมารดาซึ่งคู่รักเพศเดียวกันไม่สามารถเป็นบิดามารดาทางชีวภาพได้ อีกทั้ง บิดามารดายังเป็นการ
แสดงให้เห็นถึงวงศ์ตระกูล หรือเครือญาติ ส าหรับผู้เยาว์การล าดับวงศ์ตระกูลที่ชัดเจนและสอดคล้อง
กันท าให้ผู้เยาว์ทราบถึงบทบาทหน้าที่ของตนเองและบุคคลในครอบครัว และการเรียนรู้ของมนุษย์
มักจะเกิดจากการกระท าหรือการแสดงออกทางกายภาพได้ดีที่สุดผ่านความแตกต่างทางเพศที่แสดง
ให้เห็นถึงบทบาทและหน้าที่ของแต่ละบุคคลในครอบครัว แทนที่จะเรียนรู้จากค าสอนที่อาจจะไม่
สามารถสอนผู้เยาว์ได้อย่างชัดเจน และสิ่งเหล่านี้เองเป็นสิ่งที่ส าคัญที่สุดที่แสดงให้เห็นถึงคนแต่ละยุค
สมัย และค าว่า “บิดามารดา” นี้เองมีความเกี่ยวข้องกับเรื่องความแตกต่างกับเพศโดยตรง หาก
จะต้องใช้ค าว่า “ผู้ปกครอง” หรือค าที่ใกล้เคียงกัน ก็ดูเหมือนว่าจะท าให้ผู้เยาว์ไม่สามารถหา
ความหมายที่แท้จริงในความสัมพันธ์ได้ 

ประเด็นเรื่องสิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิดังกล่าวนี้ไม่ใช่สิทธิของผู้ที่มี
ความประสงค์จะขอรับบุตรบุญธรรม ไม่ว่าจะเป็นสิทธิของผู้ที่บุตรยากหรือแม้กระทั่งคู่รักเพศเดียวกัน
ที่ไม่สามารถมีบุตรร่วมกันได้ตามธรรมชาติ แต่เป็นสิทธิของผู้เยาว์ที่จะมีครอบครัวที่ดี มีการศึกษาที่ดี 
และหมายความรวมถึงสิทธิที่จะมีท้ังบิดาและมารดาด้วยเช่นกัน 

นอกจากนี้ การจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตตามกฎหมาย PACS เป็นกฎหมาย
ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิต มอบสิทธิบางประการให้แก่คู่ชีวิตทั้งสองฝ่าย อย่างไรก็ตาม 
เนื่องจากความสัมพันธ์เช่นนี้เป็นความสัมพันธ์ที่เป็นเสมือนทางผ่านไปยังสมรส เพ่ือให้ดูใจและศึกษา
กันก่อนที่จะตัดสินสมรสกันจึงท าให้การเลิกกันของความสัมพันธ์แบบนี้เป็นไปอย่างง่ายดายเมื่อ
เปรียบเทียบกับการหย่าร้างของคู่สมรสต่างเพศแล้ว ดังนั้น การรับบุตรบุญธรรมส าหรับความสัมพันธ์
เช่นนี้ยังคงไม่ควรเกิดขึ้น เพราะถ้าหากให้คู่ชีวิตสามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกันแล้วและเลิกรากันจะ
ท าให้เป็นปัญหากับผู้เยาว์และผลกระทบในด้านอ่ืนๆ ของสังคม แม้แต่การรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน
ของคู่สมรสจะต้องมีการสมรสอย่างถูกต้องตามกฎหมายมาแล้วไม่น้อยกว่า 2 ปี หรือคู่สมรสแต่ละ
ฝ่ายมีอายุ 28 ปีบริบูรณ์ขึ้นไป และจะต้องไม่แยกกันอยู่ ซึ่งการที่กฎหมายบังคับระยะเวลาที่คู่สมรส
ต้องอยู่กินกันมาแล้วไม่น้อยกว่า 2 ปีเพ่ือประโยชน์และความผาสุกของทั้งสองฝ่าย ซึ่งฝ่ายบุตรบุญ
ธรรมมีความหวังว่าจะได้ครอบครัวใหม่ที่บิดามารดามีจิตใจมั่นคงต่อกันในชีวิตครอบครัว มิฉะนั้นแล้ว 
บุตรบุญธรรมย่อมต้องประสบปัญหาเดิมที่ตนเองมาจากครอบครัวที่แตกร้าว และฝ่ายผู้จะรับบุตรบุญ
ธรรม หลังได้ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันมา 2 ปี หากตัดสินรับบุตรบุญธรรมย่อมแสดงว่าคู่สมรสได้วางแผนการ
ล่วงหน้าและคิดไตร่ตรองมาอย่างดีแล้ว ดังนั้น ผู้เยาว์ควรจะอยู่ในครอบครัวที่มั่นคง  

อย่างไรก็ตาม เมื่อมีการเสนอร่างกฎหมายการสมรสระหว่างบุคคลรักเพศ
เดียวกันและการรับบุตรบุญธรรม มีกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญปฏิเสธการโต้แย้งเรื่องการสมรสและการรับ
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บุตรบุญธรรมของบุคคลรักเพศเดียวกัน จึงเป็นเหตุให้เป็นการเปิดทางแก่ประธานาธิบดี François 
Hollande ลงนามและประกาศใช้กฎหมายการสมรสระหว่างบุคคลรักเพศเดียวกันในเวลาต่อมา 

เมื่อบุคคลรักเพศเดียวกันสามารถสมรสได้ถูกต้องตามกฎหมายแล้ว การรับ
บุตรบุญธรรมระหว่างคู่รักเพศเดียวกันก็สามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ด้วย โดยในกฎหมายการ
สมรสของคู่รักเพศเดียวกันได้ก าหนดเพ่ิมเติมเรื่องการรับบุตรบุญธรรมไว้ใน หมวดที่ 2 เกี่ยวกับการ
สืบสกุลโดยการรับบุตรบุญธรรมและการรักษาความสัมพันธ์กับบุตร อีกทั้งยังมีการก าหนดในเรื่องของ
สิทธิในใช้นามสกุลของผู้รับบุตรบุญธรรมอีกด้วยในหมวดที่ 3 เรื่องบทบัญญัติเกี่ยวกับนามสกุล ไม่ว่า
จะเป็นการก าหนดการใช้นามสกุลในการรับบุตรบุญธรรมแบบสมบูรณ์และการรับบุตรบุญธรรมแบบ
ธรรมดา และในหมวด 4 ก าหนดแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งในมาตรา 371-1 โดยค าว่า “พ่อ
และแม่” ถูกแทนที่ด้วยค าว่า “บุพการี”260 ดังนั้น การรับบุตรบุญธรรมของบุคคลที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวกันไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ 

ตารางท่ี 3 ตารางเปรียบเทียบการรับบุตรบุญธรรมในประเทศฝรั่งเศส 

              กฎหมาย 
 
 
 

ประเด็นปัญหา 

การสมรส 
(Le mariage) 

การบันทึกทางทะเบียน 
(PACS หรือ Le pacte 
civil de solidarité) 

การใช้ชีวิตร่วมกัน 
(Le concubinage) 

ต่างเพศ เพศเดียวกัน ต่างเพศ เพศเดียวกัน ต่างเพศ เพศเดียวกัน 

การรับบุตรบุญธรรม
โดยบุคคลคนเดียว 

ได้ 
อนุญาตให้สมรส 
(ตั้งแต่ปี 2013) 

ได้ ได้261 ได้ ได้ 

การรับบุตรที่ติดมา
ของอีกฝ่ายเป็น 
บุตรบุญธรรม 

ได้ 
อนุญาตให้สมรส 
(ตั้งแต่ปี 2013) 

ไม่ได้ 

ได้262 
*มีปัญหา 

เร่ืองอ านาจ
ปกครอง 

ไม่ได้ ไม่ได้ 

การรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกัน 

ได้ 
 

อนุญาตให้สมรส 
(ตั้งแต่ปี 2013) 

ไม่ได้ ไม่ได้263 ไม่ได้ ไม่ได้ 

 
 

                                           
260 Same-sex marriage bill 2013 Article 13 ข้อ 4° แก้ไขเพิ่มเติม Code Civil Article 371-1 
261 French Civil Code Article 343-1 
262 French Civil Code Article 344 ประกอบ Article 365 
263 French Civil Code Article 343 
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4.3 กฎหมายบันทึกทางทะเบียนของบุคคลรักเพศเดียวกันในประเทศเยอรมนี  (Act on 
Registered Life Partnerships) 

ประเทศเยอรมนีเป็นอีกประเทศหนึ่งที่ก าหนดเรื่องการสมรสกระท าได้ระหว่าง
บุคคลสองคนที่มีเพศต่างกัน คือ เพศชายและเพศหญิงเท่านั้น การที่กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันจะท าการสมรสกันย่อมเป็นไปไม่ได้ แต่ในปัจจุบันประเทศเยอรมนีมีกฎหมายรับรองการอยู่
ร่วมกันของบุคคลรักเพศเดียวกันในลักษณะของบันทึกทางทะเบียน เรียกว่า Act on Registered 
Life Partnerships (Eingetragene Lebenspartnerschaft) ระยะเวลาของการมีกฎหมายเพ่ือ
รับรองคู่ชีวิตนี้ถือได้ว่าเป็นเรื่องยากล าบากและมีประวัติอันยาวนานซึ่งผู้เขียนจะกล่าวรายละเอียดใน
หัวข้อถัดไป 

4.3.1 ความเป็นมาของกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

เดิมในประมวลกฎหมายอาญาในยุคจักรวรรดิเยอรมนี ก าหนดโทษการกระท า
ความผิดทางเพศของบุคคลที่มีเพศเดียวกันไว้ในมาตรา 175 และถือความผิดนั้นเป็นความผิดเด็ดขาด 
จนกระท่ัง หลังสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่ 2 ได้ปล่อยตัวผู้ถูกคุมขัง ไม่เพียงแต่ในประวัติศาสตร์ที่ต่อต้าน
การกระท าทางเพศของบุคคลเพศเดียวกัน ในปี 2500 ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีสนับสนุนกฎหมาย
ต่อต้านการกระท าทางเพศของบุคคลรักเพศเดียวกัน เนื่องจากการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าท่ีขัด
ต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนด้วย ต่อมาประเทศเยอรมนียกเว้นความผิดเกี่ยวกับการกระท าดังกล่าว
และเริ่มตระหนักถึงรสนิยมทางเพศที่มีความแตกต่างกัน การเปิดใจยอมรับและเริ่มต่อสู้ในเรื่องต่างๆ 
เกี่ยวกับบุคคลรักเพศเดียวกันก็ขยายออกไปมากขึ้น โดยในปี 1994 ผู้แทนจากพรรคกรีนได้ต่อสู้เพ่ือ
สิทธิของบุคคลรักเพศเดียวกันและน าประเด็นเข้าสู่รัฐสภายุโรป (European Union) ไม่ว่าจะเป็นกลุ่ม
เกย์หรือกลุ่มเลสเบี้ยน และในรัฐสภายุโรปก็ได้ตระหนักและสนับสนุนถึงสิทธิของบุคคลรักเพศ
เดียวกันด้วยเช่นกัน และยังเรียกร้องให้ประเทศสมาชิกปฏิบัติต่อคู่รักเพศเดียวกันเช่นเดียวกับการ
ปฏิบัติต่อคู่รักต่างเพศ 

กฎหมายการรับรองความสัมพันธ์ของคู่รักเพศเดียวกันเริ่มต้นตั้งแต่ ปี 1999 โดย
พรรคเสรีนิยม (Free Democratic Party) เรียกร้องให้รัฐบาลของ Helmut Kohl ออกกฎหมาย
ดังกล่าว ที่เคยให้ค ามั่นไว้กับกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ต่อมาพรรคเสรีนิยมยื่นร่าง
กฎหมายต่อสภาผู้แทนราษฎร โดยร่างกฎหมายใช้ชื่อว่า “On The Regulation of The Legal 
Relations of Registered Life Partnership” กฎหมายฉบับนี้จะน ามาเพ่ือการขจัดการปฏิบัติอย่าง
ไม่เป็นธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน อย่างไรก็ตาม การเสนอร่างกฎหมายนี้ยังไม่ได้
รับการสนับสนุนมากนัก โดยพรรคสังคมนิยมและพรรคกรีนวิจารณ์ร่างกฎหมายว่าไม่เป็นการ
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สนับสนุนชีวิตคู่ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน นอกจากนี้ พรรค Christain Democrats 
ซึ่งเป็นพรรคที่มีแนวคิดผสมผสานระหว่างศาสนาคริสต์และระบอบประชาธิปไตย เห็นว่าร่างกฎหมาย
นี้เป็นไปได้ยากเพราะร่างฉบับนี้อาจจะเป็นการท าลายการคุ้มครองการสมรสและชีวิตครอบครัว 264 
จนสุดท้ายร่างกฎหมายของพรรคเสรีนิยมตกไปในเดือนมิถุนายน 1999 

ต่อมาในวันที่ 4 กรกฎาคม 2000 สมาชิกพรรคสังคมนิยมและพรรคกรีนเสนอร่าง
กฎหมาย เสนอร่างกฎหมายใหม่ที่ชื่อว่า “The Law to End Discrimination against Same-sex 
Union : Life Partnerships” (The Life Partnership Act) โดยการลงคะแนนเสียงร่างกฎหมาย
ยังคงไม่ได้รับการสนับสนุนจากสภาผู้แทนรัฐ จึงแบ่งร่างกฎหมายดังกล่าวออกเป็น 2 ฉบับ คือ “Law 
to End Discrimination against Same-Sex Unions แ ล ะ  Law to Supplement The Life 
Partnership Act” เมื่อแบ่งร่างกฎหมายออกเป็น 2 ฉบับแล้ว สภาผู้แทนราษฎรยอมรับร่างกฎหมาย
ทั้งสองฉบับในวันที่ 10 กุมภาพันธ์ 2001 โดยร่างฉบับแรกประกาศใช้เมื่อวันที่ 16 กุมภาพันธ์ 2001
ส่วนร่างฉบับที่ 2 เมื่อลงมติแล้วแต่ไม่ได้รับการลงมติเสียงข้างมากในสภาผู้แทนรัฐจึงตกไป 

ต่อมาวันที่ 16 กุมภาพันธ์ 2001 ประธานาธิบดีได้ลงนามในประกาศ The Law to 
End Discrimination against Same-sex Union หรือ The Life Partnership Act  ซึ่ งกฎหมาย
ดังกล่าวมีผลบังคับใช้ในวันที่ 1 สิงหาคม 2001 ท าให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ว่าจะ
เป็น ชายกับชาย หรือ หญิงกับหญิง ต่างก็ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายนี้เพ่ือมีสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมาย
นี้ต่อไป  

ก่อนที่กฎหมายฉบับนี้จะมีผลบังคับใช้เกิดประเด็นส าคัญที่ว่ากฎหมายฉบับนี้ขัดหรือ
แย้งต่อหลักการตามกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือไม่ เพราะตามมาตรา 6 รัฐธรรมนูญเยอรมนี ได้กล่าวไว้
ว่า การสมรสและสถาบันครอบครัวจะต้องได้รับการคุ้มครองจากรัฐเป็นพิเศษ แล้วการที่มี
พระราชบัญญัตินี้เพ่ือกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเป็นการท าลายความชอบธรรมและความ
ศักดิ์สิทธิ์ของการสมรสระหว่างชายหญิงและประเพณีครอบครัวหรือไม่ ซึ่งกลุ่มอนุรักษ์นิยม เห็นว่า 
รัฐมีหน้าที่ที่จะต้องปกป้องและส่งเสริมความศักดิ์สิทธิ์ของการสมรสเป็นกรณีพิเศษ แต่แล้วศาล
รัฐธรรมนูญเยอรมนี ตัดสินว่า พระราชบัญญัติฉบับนี้ไม่ได้กระทบถึงสิทธิการสมรสที่ได้รับรองตาม
มาตรา 6 เนื่องจากกลุ่มคนรักเพศเดียวกันจะถูกจ ากัดสิทธิประโยชน์ตามกฎหมายความสัมพันธ์
ระหว่างคู่ชีวิตและสิทธิที่ได้มาจากการสมรสจะจ ากัดเฉพาะคู่รักต่างเพศเท่านั้น  

                                           
264 German Constitution “Article 6 (1) marriage and the family shall enjoy the special protection 

of the state” 
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ในช่วงแรกของพระราชบัญญัติฉบับนี้บังคับใช้ให้สิทธิแก่คู่ชีวิตที่บันทึกการอยู่ร่วมกัน
ค่อนข้างจ ากัดอยู่ในกรอบแคบๆ ยังไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมได้และไม่ได้รับสิทธิทางภาษี แต่พอใช้
ไประยะหนึ่งมีการขยายขอบเขตสิทธิเพ่ิมมากขึ้น ซึ่งมี เหตุการณ์ส าคัญๆ ดังต่อไปนี้ เมื่อวันที่ 17 
กรกฎาคม 2002 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งเยอรมนีมีคะแนนเสียงว่าการออกกฎหมายคู่ชีวิตไม่เป็นการขัด
ต่อรัฐธรรมนูญและควรให้สิทธิแก่คู่ชีวิตเช่นเดียวกับคู่สมรสด้วย อีกสองปีต่อมา พระราชบัญญัติ
ดังกล่าวเพ่ิมสิทธิให้แก่คู่ชีวิตเพ่ิมมากขึ้น โดยการให้คู่ชีวิตสามารถรับบุตรที่ติดมาจากอีกฝ่ายเป็นบุตร
บุญธรรมได้ สิทธิของคู่ชีวิตที่ได้รับบ านาญเมื่อคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งถึงแก่กรรม และก าหนดหลักเกณฑ์ใน
เรื่องของการหย่า เป็นต้น อย่างไรก็ตาม สิทธิต่างๆ ของคู่ชีวิตก็ยังไม่เทียบเท่าคู่สมรสต่างเพศ ในเดือน
กรกฎาคม 2008 ศาลรัฐธรรมนูญให้ชายที่เคยสมรสกับหญิงมากว่า 50 ปี แปลงเพศเป็นหญิงสามารถ
คงสถานะว่าได้สมรสกับหญิงและให้สิทธิของชายที่แปลงเพศเป็นหญิงโดยก าเนิด และในเดือนตุลาคม
ในปีถัดไป ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดให้นายจ้างให้สิทธิประโยชน์บ านาญของคู่ชีวิตให้เทียบเท่ากับการ
สมรส ไม่เพียงแต่เรื่องของสิทธิบ านาญแต่ยังรวมถึงสิทธิและหน้าที่ให้เท่าเทียมกับคู่สมรสด้วย 
นอกจากนี้ในเดือนสิงหาคม 2010 ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีก าหนดให้คู่ชีวิตมีสิทธิช าระภาษีมรดก
เท่ากับสิทธิของคู่สมรส และในปี 2013 ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีได้มีค าพิพากษาให้ขยายขอบเขตการ
รับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิต โดยการให้คู่ชีวิตมีสิทธิรับบุตรบุญธรรมของอีกฝ่ายได้นอกเหนือจากการรับ
บุตรที่ติดมาจากคู่ชีวิตอีกฝ่าย อย่างไรก็ตาม กฎหมายคู่ชีวิตยังไม่ได้ก าหนดแน่ชัดในเรื่องของการรับ
บุตรบุญธรรมของอีกฝ่ายแต่อย่างใด 

เมื่อมีการใช้กฎหมายบันทึกทางทะเบียนไปประมาณ 8 ปี ก็ได้มีการน าเสนอร่าง
กฎหมายการสมรสของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน (Same-Sex Marriage) โดยพรรคกรีน 
ซึ่งเป็นพรรคที่สนับสนุนให้มีการออกกฎหมายการสมรสของคู่รักเพศเดียวกันแต่ร่างกฎหมายก็ไม่ได้รับ
การยอมรับ แม้ว่าศาลรัฐธรรมนูญจะวางบรรทัดฐานว่าคู่รักเพศเดียวกันต้องได้รับการปฏิบัติ
เช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศ ซึ่งแม้ว่าร่างกฎหมายดังกล่าวจะตกไปก็ได้มีการเสนอกฎหมายเพ่ือการสมรส
ของกลุ่มคนดังกล่าวอย่างต่อเนื่อง แต่ร่างกฎหมายดังกล่าวก็ยังตกไปเหมือนกันในปี 2012 
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4.3.2 สรุปสาระส าคัญของกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

4.3.2.1 เงื่อนไขการบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

(1) บุคคลที่จะสามารถจดบันทึกทางทะเบียนได้จะต้องเป็นบุคคลสองคนที่มีเพศ
เดียวกัน265 ไม่ว่าจะเป็นชายกับชาย หรือหญิงกับหญิง ซึ่งการจดบันทึกทางทะเบียนดังกล่าวบุคคลรัก
ต่างเพศไม่สามารถกระท าได้  

(2) บุคคลทั้งสองฝ่ายจะต้องยินยอมในการจดบันทึกทะเบียนด้วย266  

(3) คู่ชีวิตทั้งสองฝ่ายจะต้องไม่เป็นผู้เยาว์ซึ่งผู้เยาว์ตามกฎหมายแพ่งเยอรมนี 267 
ได้วางหลักไว้ว่า ผู้เยาว์ หมายถึง บุคคลที่มีอายุไม่เกิน 18 ปี   

(4) คู่ชีวิตทั้งสองฝ่ายจะต้องไม่มีคู่สมรส หรือมีการจดบันทึกทางทะเบียนการใช้
ชีวิตอยู่ร่วมกันอยู่ก่อนแล้ว  

(5) ห้ามมิให้จดบันทึกทางทะเบียนกับผู้ที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิด ได้แก่ บุคคลที่
เป็นญาติโดยตรง พ่ีน้องร่วมบิดาและมารดา หรือพ่ีน้องร่วมบิดาหรือมารดา268  

4.3.2.2 สิทธิและหน้าที่ระหว่างกันของคู่ชีวิต 

(1) หน้าที่ระหว่างกันของคู่ชีวิต 

เมื่อบุคคลทั้งสองฝ่ายได้จดบันทึกทางทะเบียนแล้วย่อมก่อให้เกิดหน้าที่ที่ทั้งคู่
พึงจะต้องมีและปฏิบัติต่อกัน โดยทั้งสองฝ่ายมีหน้าที่ที่จะต้องช่วยเหลือดูแล เกื้อกูลกัน มีความ
รับผิดชอบซึ่งกันและกัน269 ดังนั้น คู่ชีวิตย่อมได้รับความคุ้มครองทางกฎหมายเหมือนสามีภรรยาตาม
กฎหมาย คู่ชีวิตมีหน้าที่ต้องดูแลซึ่งกันและกันเพียงเท่าที่ตนดูแลเรื่องส่วนตัวของตนเองเท่านั้น 270 
และมีหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน271 คู่ชีวิตเมื่อจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตย่อมมี
ความสัมพันธ์เรื่องทรัพย์สินซึ่งคู่ชีวิตจะต้องแจ้งบัญชีทรัพย์สินก่อนที่จะมาใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันแล้วแต่จะ

                                           
265 Act on Registered Life Partnerships Section 1(1)  
266 Act on Registered Life Partnerships Section 1(2)  
267 Act on Registered Life Partnerships Section 1(3)  
268 Act on Registered Life Partnerships Section 1(3) 2, 3 
269 Act on Registered Life Partnerships Section 2 
270 Act on Registered Life Partnerships Section 4 
271 Act on Registered Life Partnerships Section 5 
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เลือกว่าจะผูกพันตามระบบทรัพย์สิน Regime of Aquests หรือท าสัญญาการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันตาม
มาตรา 7 แห่งกฎหมายบันทึกทางทะเบียนเยอรมนี272 

(2) สิทธิระหว่างกันของคู่ชีวิต 

คู่ชีวิตมีสิทธิใช้ชื่อนามสกุลในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน โดยคู่ชีวิตมีสิทธิเลือกชื่อ
สกุลเดิมของคู่ชีวิตที่ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันเป็นชื่อสกุลในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันก็ได้ และจะมีผลสมบูรณ์เมื่อ
มีการแจ้งตามกฎหมายและรัฐรับรอง ทั้งนี้ คู่ชีวิตฝ่ายที่ไม่ได้ใช้ชื่อสกุลของตนเองในการใช้ชีวิตคู่
ร่วมกันสามารถเพ่ิมชื่อสกุลของตนเองลงในชื่อสกุลของการใช้ชีวิตร่วมกันได้273 สิทธิในการให้อ านาจ
การปกครองเด็กแก่คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง รวมถึงสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมด้วย274 สิทธิโดยธรรมในการ
รับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมโดยมีสิทธิหนึ่งในสี่ของทรัพย์มรดกร่วมกับทายาทอันดับที่ 1 และมี
สิทธิได้รับมรดกครึ่งหนึ่งร่วมกับทายาทอันดับที่ 2 กรณีดังกล่าวเป็นไปเช่นเดียวกับทายาทโดยธรรมใน
ฐานะคู่รักต่างเพศ275 นอกจากนี้ ยังก าหนดให้ครอบครัวของคู่ชีวิตที่ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันถือเป็นสมาชิก
ครอบครัวของคู่ชีวิตอีกฝ่ายด้วย และความสัมพันธ์ดังกล่าวยังคงมีอยู่แม้ว่าการใช้ชีวิตร่วมกันนี้จะ
สิ้นสุดลงก็ตาม กรณีการแยกกันอยู่ของคู่ชีวิตสามารถกระท าได้แต่อาจมีหน้าที่ต้องอุปการะเลี้ยงดู
ระหว่างกันอยู่ และสิทธิในการแบ่งทรัพย์สินที่ใช้ร่วมกัน 

4.3.2.3 การสิ้นสุดความสัมพันธ์ 

การเป็นคู่ชีวิตตามบันทึกทางทะเบียนนี้จะสิ้นสุดเมื่อมีเหตุและวิธีการตามที่
กฎหมายก าหนดซึ่งสิ้นสุดโดยค าสั่งศาล เมื่อคู่ชีวิตคนใดคนหนึ่งหรือทั้งสองฝ่ายร้องขอ โดยจะต้องมี
เหตุดังนี้ คู่ชีวิตทั้งสองฝ่ายแสดงเจตนาว่าไม่ต้องการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันอีกต่อไป และได้แยกกันอยู่
มาแล้ว 1 ปี หรือคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งแสดงเจตนาว่าไม่ต้องการใช้ชีวิตอยู่ร่ วมกัน และได้แยกกันอยู่
มาแล้ว 3 ปี หรือหากใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันต่อไปจะท าให้คู่ชีวิตฝ่ายนั้นจะต้องได้รับความทุกข์ทรมานเกิน
สมควร276  

                                           
272 Act on Registered Life Partnerships Section 6 
273 Act on Registered Life Partnerships Section 3(1) 
274 Act on Registered Life Partnerships Section 9 
275 Act on Registered Life Partnerships Section 10(1) 
276 Act on Registered Life Partnerships Section 15 
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4.3.3 การรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

4.3.3.1 ภาพรวมเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรม 

(1) เงื่อนไขของการรับบุตรบุญธรรม 

ผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องมีอายุตั้งแต่ 25 ปีบริบูรณ์ขึ้นไป และไม่ได้ก าหนด
เกณฑ์อายุขั้นสูงของผู้รับบุตรบุญธรรมไว้ ส าหรับคู่สมรสที่จะรับบุตรบุญธรรมร่วมกันเพียงฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งมีอายุครบ 25 ปีบริบูรณ์และอีกฝ่ายหนึ่งมีอายุอย่างต่ า 21 ปีบริบูรณ์ก็สามารถรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกันได้ คู่สมรสจะต้องรับบุตรบุญธรรมร่วมกันแม้ว่าทั้งคู่จะแยกกันอยู่และยื่นฟ้องแล้วก็ตาม เว้น
แต่คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะเป็นผู้ไร้ความสามารถหรือมีอายุต่ ากว่า 21 ปีบริบูรณ์ คู่สมรสอีกฝ่ายย่อม
รับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ อย่างไรก็ตาม ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สมรสอีกฝ่ายด้วย 
และคู่สมรสที่จะรับบุตรบุญธรรมจะไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมได้หากขัดต่อผลประโยชน์ของผู้เยาว์ที่
จะเป็นบุตรบุญธรรม ส าหรับคู่ที่อยู่กินกันโดยไม่ได้สมรสสามารถรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว
ได้เท่านั้น และผู้เยาว์ที่ได้รับบุตรบุญธรรมแล้วจะไม่สามารถเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลอ่ืนได้อีก เว้น
แต่ผู้รับบุตรบุญธรรมคนใหม่จะเป็นคู่สมรสของผู้รับบุตรบุญธรรมเดิม  

ผู้ที่จะเป็นบุตรบุญธรรมไม่ได้ก าหนดเกณฑ์อายุขั้นต่ าไว้ ซึ่งบิดามารดาของ
ผู้เยาว์อาจจะไม่ให้ความยินยอมจนกว่าผู้เยาว์จะมีอายุครบ 8 สัปดาห์ได้ และกฎหมายแพ่งเยอรมนีไม่
จ ากัดอายุขั้นสูงไว้ด้วยเช่นกัน นอกจากนี้ การรับบุตรบุญธรรมผู้เยาว์จะต้องให้ความยินยอมด้วย หาก
ผู้เยาว์อายุยังไม่ถึง 14 ปีบริบูรณ์หรือเป็นคนไร้ความสามารถ ผู้แทนโดยชอบธรรมต้องให้ความยินยอม
แทนผู้เยาว์ ถ้าผู้เยาว์มีอายุ 14 ปีบริบูรณ์และไม่ได้เป็นผู้ไร้ความสามารถ ผู้เยาว์อาจถอนความยินยอม
นั้นต่อศาลครอบครัวก่อนที่การรับบุตรบุญธรรมจะมีผล ส าหรับความยินยอมของบิดามารดาของ
ผู้เยาว์ย่อมมีความส าคัญเช่นกัน 

(2) ผลของการรับบุตรบุญธรรม 

คู่สมรสที่รับบุตรบุญธรรมร่วมกัน หรือคู่สมรสที่รับบุตรของอีกฝ่ายหนึ่ง ผู้เยาว์
ย่อมมีสถานะทางกฎหมายเป็นบุตรของทั้งสองฝ่าย และมีอ านาจปกครองผู้เยาว์ร่วมกัน หากเป็นกรณี
ที่รับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวผู้เยาว์ย่อมมีสถานะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้รับบุตร
บุญธรรม และผู้รับบุตรบุญธรรมนั้นมีอ านาจปกครองผู้เยาว์ ความสัมพันธ์ของบุตรบุญธรรมกับ
ครอบครัวเดิมจะถูกตัดขาด รวมถึงสิทธิและหน้าที่ด้วย แต่ส าหรับการรับบุตรของคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่ง
เป็นบุตรบุญธรรมของตนความสัมพันธ์ระหว่างคู่สมรสที่มีบุตรกับบุตรผู้เยาว์ยังคงมีอยู่ นอกจากนี้ 
บุตรบุญธรรมยังมีสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของผู้รับบุตรบุญธรรมด้วย 
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4.3.3.2 ประเด็นเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

ปัจจุบันรูปแบบครอบครัวมีความหลากหลายแตกต่างไปจากครอบครัวตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนีซึ่งมีใช้มาตั้งแต่ปี 1900 เมื่อไม่มีกี่ทศวรรษที่ผ่านมาการเปลี่ยนแปลง
ของสังคมสิ่งแวดล้อมถือได้ว่าเป็นปัจจัยหนึ่งที่ท าให้โครงสร้างครอบครัวมีการเปลี่ยนแปลงไปอย่างมี
นัยส าคัญ แม้ว่าการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันตามข้อเท็จจริงหรือการหย่าร้างจะถูกวิจารณ์เป็นอย่างมากในอดีต
แต่ปัจจุบันเรื่องดังกล่าวถือเป็นเรื่องปกติ นอกจากนั้น คู่ชีวิตสามารถใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันโดยการจด
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต ซึ่งการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวมีผลกระทบต่อความเป็นอยู่ของผู้เยาว์เช่นกัน 
และมีจ านวนผู้เยาว์มากกว่า 800,000 คน ที่เติบโตขึ้นในครอบครัวที่ใช้ชีวิตร่วมกันตามข้อเท็จจริง 
และมีจ านวนไม่น้อยที่อาศัยอยู่กับครอบครัวของคู่ชีวิตเพศเดียวกัน ซึ่งมีแค่บางส่วนเท่านั้นที่จะจด
บันทึกทางทะเบียนในขณะที่ส่วนใหญ่ไม่จดบันทึกทางทะเบียน นอกจากนี้ การใช้เทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ก็เป็นอีกหนทางหนึ่งส าหรับที่จะท าให้ครอบครัวเพศเดียวกันสามารถมีบุตรได้ อย่างไรก็ตาม 
การใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ยังคงไม่ได้รับอนุญาตให้กระท าได้ในประเทศเยอรมนี  

กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตมีการก าหนดเกี่ยวกับประเด็นของผู้เยาว์และ
คู่ชีวิตเอาไว้ในมาตรา 9 โดยก าหนดเกี่ยวกับอ านาจการปกครองของคู่ชีวิตที่อยู่ร่วมกัน รวมถึงการรับ
บุตรบุญธรรมด้วย ส าหรับกรณีเกี่ยวกับอ านาจปกครอง โดยมาตรา 9 วางหลักว่า หากคู่ชีวิตที่ใช้ชีวิต
อยู่ร่วมกันมีผู้เยาว์ที่อยู่ภายใต้อ านาจปกครองแต่เพียงผู้เดียว  คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งย่อมมีสิทธิในการ
ตัดสินใจร่วมกันในการด าเนินชีวิตประจ าวันของผู้เยาว์ และหากเกิดภยันตรายใดๆ ซึ่งหน้า คู่ชีวิตที่ใช้
ชีวิตยู่ร่วมกันสามารถกระท าการใดๆ ภายใต้กฎหมายที่จ าเป็นเพ่ือประโยชน์สูงสุดของผู้เยาว์ แต่
จะต้องแจ้งให้บิดาหรือมารดาทราบทันที อย่างไรก็ตาม กฎหมายให้อ านาจศาลในการจ ากัดอ านาจ
หรือตัดอ านาจของคู่ชีวิตที่ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันได้ และสิทธิในการตัดสินใจร่วมกันในการด า เนินชีวิตของ
ผู้เยาว์ของคู่ชีวิตที่ใช้ชีวิตร่วมกันจะไม่มีอ านาจปกครองผู้เยาว์หากคู่ชีวิตที่อยู่ร่วมกันนั้นแยกกันอยู่ 277 

                                           
277 Act on Registered Life Partnerships “ Section 9 Stipulations in respect of children of a life 

partner 
(1) If a parent in a life partnership has sole custody over a child, his life partner in agreement 

with the parent exercising custody shall have the power of co decision in matters relating to the everyday life of 
the child. Section 1629 (2), first sentence, of the Civil Code, shall apply mutatis mutandis.  

(2) In exigent circumstances, the life partner shall be entitled to undertake all legal actions 
that are necessary in order to protect the child’s best interests; the parent exercising custody shall be informed 
without delay.  

(3) The family court may restrict or withdraw the powers pursuant to subsection (1) if such 
measure is necessary in order to protect the child’s best interests.  
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นอกจากนั้น หากคู่ชีวิตไม่ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตกับคู่ชีวิตที่มีอ านาจการปกครองเหนือบุตร
ผู้เยาว์ คู่ชีวิตฝ่ายนั้นมีอ านาจเฉพาะเท่าที่คู่ชีวิตที่มีอ านาจเหนือบุตรผู้เยาว์ยินยอม อย่างไรก็ตาม 
กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจ ากัดเรื่องความเป็นบิดาหรือมารดา กล่าวคือ เดิมในประเทศ
เยอรมนีขัดขวางในการให้สิทธิในความเป็นบิดาหรือมารดาของคู่ชีวิต ซึ่งในปัจจุบันส าหรับการรับบุตร
บุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิตยังคงไม่ได้รับการอนุญาต แต่การรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งได้รับ
อนุญาตแล้ว278 อีกท้ังยังไม่มีสิทธิในการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ด้วย 

ก. กรณีการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว (Adoption by Individual) 

การรับบุตรบุญธรรมในประเทศเยอรมนีก าหนดให้บุคคลคนเดียวสามารถรับ
บุตรบุญธรรมได้โดยล าพังตามมาตรา 1741 (2)279 และบุคคลนั้นจะต้องมีอายุตั้งแต่ 25 ปีบริบูรณ์ขึ้น
ไป280 แต่ไม่ได้ก าหนดอายุขั้นสูงของผู้รับบุตรบุญธรรมไว้ โดยผู้ที่มีความประสงค์จะยื่นขอรับผู้เยาว์
เป็นบุตรบุญธรรมสามารถยื่นค าร้องขอรับบุตรบุญธรรมได้ และก่อนที่ค าร้องขอจะถูกประกาศ ศาล
จะต้องรับฟังความเห็นจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับการรับบุตรบุญธรรม หากไม่มีหน่วยงานดังกล่าว ก็
จะต้องเป็นหน่วยงานที่มีอ านาจเกี่ยวกับสวัสดิการเด็กและเยาวชนของท้องถิ่น และศาลจะต้องรับฟัง
ความเห็นจากผู้เยาว์ด้วย ซึ่งการรับบุตรบุญธรรมจะต้องค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของบุตรบุญธรรม 
รวมถึงพัฒนาการความสัมพันธ์ระหว่างผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม และระยะเวลาในการ
ทดลองเลี้ยงเพ่ือพัฒนาความสัมพันธ์ระหว่างผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรมไม่ได้ก าหนด
ระยะเวลาไว้เป็นการเฉพาะซึ่งขึ้นอยู่กับแต่ละกรณีไป นอกจากนี้ ในการขอรับบุตรบุญธรรมความ
ยินยอมของผู้เยาว์ถือเป็นสิ่งส าคัญ ดังนั้น ผู้เยาว์จะต้องให้ความยินยอมดังกล่าวและจะต้องสอดคล้อง
และเป็นไปในทางเดียวกันกับความเห็นของผู้ปกครอง หากผู้เยาว์ที่มีอายุต่ ากว่า 14 ปีบริบูรณ์ หรือ
เป็นผู้ไร้ความสามารถผู้ปกครองจะต้องยืนยันความยินยอมของผู้เยาว์ หากผู้ปกครองไม่ให้ความ
ยินยอมโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร ศาลเยาวชนและครอบครัวมีค าสั่งอนุญาตแทนการให้ความ

                                           
(4) The powers pursuant to subsection (1) shall not apply if the life partners live apart for a 

period that is not merely temporary.” 
278 Gerard-René de Groot, "Private International Law Aspects Relating to Homosexual Couples " 

11, 3 (December 2007). 
279 German Civil Code “Section 1741 Admissibility of the adoption 

(2) A person who is not married may adopt a child only alone. A married couple may adopt 
a child only jointly. A spouse may adopt a child of his spouse alone. He may also adopt a child alone if the other 
spouse cannot adopt the child because he is incapable of contracting or has not yet reached the age of twenty-
one.” 

280 German Civil Code “Section 1743 Minimum age  
The adoptive parent must have reached the age of twenty-five,” 
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ยินยอมดังกล่าวได้ และผู้เยาว์ที่มีอายุตั้งแต่ 14 ปีบริบูรณ์ อาจเพิกถอนความยินยอมได้ก่อนที่ค า
ขอรับบุตรบุญธรรมจะมีผลโดยที่ผู้เยาว์ไม่จ าเป็นต้องได้รับความยินยอมจากผู้ปกครอง281 ส าหรับบิดา
มารดาของผู้เยาว์จะต้องให้ยินยอมด้วยเช่นกัน ทั้งนี้บิดามารดาจะให้ความยินยอมขณะที่ผู้เยาว์มีอายุ
น้อยกว่า 8 สัปดาห์ไม่ได้282 อย่างไรก็ดี ตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตก าหนดเกี่ยวกับความ
ยินยอมของคู่ชีวิตที่ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันในกรณีที่คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งมีความประสงค์จะขอรับผู้เยาว์เป็น
บุตรบุญธรรม283 โดยให้น าบทบัญญัติเรื่องความยินยอมของคู่สมรสมาบังคับใช้โดยอนุโลม กล่าวคือ 
หากคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สมรส
อีกฝ่ายหนึ่ง อย่างไรก็ตาม ศาลครอบครัวมีอ านาจให้ความยินยอมแทนคู่สมรสของผู้จะรับบุตรบุญ
ธรรม ทั้งนี้ ความยินยอมจะไม่มีผลหากผลประโยชน์ของคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่ง และ/หรือครอบครัวขัด
กับบุตรบุญธรรม และความยินยอมนั้นไม่มีความจ าเป็นหากคู่สมรสของผู้จะรับบุตรบุญธรรมเป็น

                                           
281 German Civil Code “Section 1746 Consent of the child  

(1) For the adoption, the consent of the child is necessary. For a child that is incapable of 
contracting or is not yet fourteen years old, only its legal representative may give the consent. Apart from this, the 
child may give the consent only without a representative; the approval of its legal representative is necessary for 
this. The consent, where the adoptive parent and the child are of different nationalities, is subject to the approval 
of the family court; this does not apply if the adoption is subject to German law.  

(2) If the child has reached the age of fourteen and if it is not incapable of contracting, it 
may revoke the consent to the family court before the pronouncement of the adoption takes effect. The revocation 
must be notarially recorded. The approval of the legal representative is not required. 

(3) If the guardian or curator refuses the consent or approval without a sound reason, the 
family court may substitute it; there is no need for a declaration by the parents under subsection (1) to the extent 
that they irrevocably consented to the adoption under sections 1747 and 1750 or their consent was substituted by 
the family court under section 1748.” 

282 German Civil Code “Section 1747 Consent of the parents of the child 
(1) For the adoption of a child, the consent of the parents is necessary. To the extent that 

no other man is to be regarded as father under section 1592, then in the meaning of sentences 1 and section 1748 
(4), the person is deemed to be the father who credibly establishes the requirements of section 1600d (2) sentence 
1.  

(2) The consent may not be given until the child is eight weeks old. It is effective even if 
the person consenting does not know the adoptive parents, who have already been decided on.” 

283 Act on Registered Life Partnerships “ Section 9 Stipulations in respect of children of a life 
partner 

(6) If a life partner adopts a child on his own, the consent of the other life partner shall be 
required. Section 1749 (1), second and third sentences, and subsection (3) of the Civil Code shall apply mutatis 
mutandis.” 
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บุคคลที่ได้ไปจากภูมิล าเนาหรือถิ่นที่อยู่อย่างถาวร หรือไม่มีใครรู้แน่ว่าบุคคลนั้นมีภูมิล าเนาหรือถิ่นที่
อยู่แห่งใด284  

ผลของการรับบุตรบุญธรรมจะท าให้ความสัมพันธ์ตามกฎหมายระหว่างผู้เยาว์
และผู้รับบุตรบุญธรรมเหมือนบิดามารดาและบุตรโดยผลของกฎหมายหรือที่เรียกว่าการรับบุตรบุญ
ธรรมโดยสมบูรณ์285 และความสัมพันธ์กับครอบครัวเดิมย่อมยุติลง286 และผู้เยาว์จะได้รับนามสกุล
จากผู้รับบุตรบุญธรรมเสมือนเป็นนามสกุลของตนเอง287 ผู้เยาว์จะกลายเป็นพลเมืองของเยอรมนีหาก
ผู้รับบุตรบุญธรรมเป็นชาวเยอรมัน ค าสั่งอนุญาตให้รับบุตรบุญธรรมจะมีผลเป็นการถาวร เว้นแต่บาง
กรณีที่มีความบกพร่องอย่างร้ายแรงในกระบวนการรับบุตรบุญธรรมอาจจะท าให้ค าสั่งดังกล่าวอาจถูก
เพิกถอนได้288 ถ้าการรับบุตรบุญธรรมจะมีอยู่อย่างถาวรแต่ก็มีบางกรณีที่มีความบกพร่องอย่าง
ร้ายแรงที่ท าให้ความสัมพันธ์นั้นยุติลงแล้ว เช่น การให้ความยินยอมผิดพลาดโดยส าคัญผิด หรืออยู่ใน
สภาวะที่ท าให้การแสดงเจตนาไม่สมบูรณ์ ซึ่งจะท าให้การแสดงเจตนาเป็นโมฆะ จนกว่าจะมีการแสดง
เจตนาอีกครั้งโดยปราศจากข้อบกพร่อง289 อย่างไรก็ตาม ค าสั่งจะไม่ถูกยกเลิกถ้าการแสดงเจตนา

                                           
284 German Civil Code “Section 1749 Consent of the spouse 

(1) For one spouse alone to adopt a child, the consent of the other spouse is necessary. 
The family court may, on the application of the adoptive parent, substitute the consent. consent may not be 
substituted if justified interests of the other spouse and or the family conflict with the adoption.  

(3) The consent of the spouse is not necessary if he is permanently not in a position to 
make the declaration or his abode is permanently unknown.” 

285 German Civil Code “Section 1754 Effect of adoption  
(2) In the other cases the child attains the legal position of a child of the adoptive parent.” 

286 German Civil Code “Section 1755 Extinction of relationships 
(1) On the adoption, the relationship of the child and its descendants to the previous 

relatives and the rights and duties arising from this are extinguished.” 
287 German Civil Code “Section 1757 Name of the child  

(1) The child receives as its birth name the family name of the adoptive parent.” 
288 German Civil Code “Section 1759 Cancellation of the adoption relationship 

The adoption relationship may be cancelled only in the cases of section 1760 and 1763.” 
289 German Civil Code “Section 1760 Cancellation for lack of declarations  

(1) The adoption relationship may, on application, be cancelled by the family court if it was 
created without an application of the adoptive parent, without the consent of the child or without the necessary 
consent of a parent.  

(2) The application or consent is ineffective only if the person declaring  
a) at the time of the declaration was in a state of unconsciousness or temporary mental 

disturbance, if the applicant was incapable of contracting or the child, which was incapable of contracting or not 
yet fourteen years old, gave the consent itself,  
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ได้รับการยกเว้นตามกฎหมาย หรือค าสั่งนั้นหากมีการเพิกถอนแล้วจะส่งผลกระทบอย่างร้ายแรงกับ
เด็ก ผู้มีสิทธิเพิกถอนค าสั่งรับบุตรบุญธรรมมีได้แต่เฉพาะบุคคลที่ได้แสดงเจตนาหรือค าร้องขอนั้นไม่
สมบูรณ์ อย่างไรก็ตาม จะต้องเพิกถอนภายในสามปีนับจากมีค าสั่งอนุญาตหรือภายในหนึ่งปีนับแต่
ทราบถึงข้อบกพร่องของการแสดงเจตนา หรือนับแต่เหตุแห่งความบกพร่องสิ้นสุดลง และเมื่อบุตรบุญ
ธรรมเป็นผู้เยาว์ ศาลอาจเพิกถอนหากมีความจ าเป็นเพ่ือประโยชน์เกี่ยวกับสวัสดิภาพของบุตรบุญ
ธรรม การยกเลิกการรับบุตรบุญธรรมอาจมีการประกาศให้ทราบหากเป็นความต้องการของพ่อแม่ที่
แท้จริง หรือเพ่ือประโยชน์ในการดูแลบุตรบุญธรรม หรือการเพิกถอนมีผลเป็นการอนุญาตให้มีการรับ
บุตรบุญธรรมครั้งใหม่ การยกเลิกการรับบุตรบุญธรรมจะเป็นผลลบล้างความสัมพันธ์ที่เกิดจากการรับ
บุตรบุญธรรมและจะมีผลให้สิทธิของบิดามารดาที่แท้จริงเกิดขึ้นมาอีกครั้งหนึ่ง290 

นอกจากนี้ กฎหมายแพ่งเยอรมนีอนุญาตให้สามารถรับบุคคลบรรลุนิติภาวะ
เป็นบุตรบุญธรรมได้แต่จะต้องไม่เป็นการขัดต่อศีลธรรมอันดี โดยเป็นการน าบทบัญญัติเกี่ยวกับการ
รับผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมมาบังคับใช้โดยอนุโลม อย่างก็ตาม บทบัญญัติบางมาตราไม่ถูกน ามาบังคับ
ใช้ได้แก่ มาตรา 1742, 1744, 1745, 1746 (1) และ (2) และมาตรา 1747 ซึ่งหากการรับบุตรบุญ
ธรรมของบุคคลที่เป็นคู่ชีวิตในความสัมพันธ์คู่ชีวิตจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง
ด้วย291 ทั้งนี้ การรับบุตรบุญธรรมย่อมไม่ได้รับอนุญาตหากขัดต่อผลประโยชน์ของบุตรที่แท้จริงและผู้

                                           
b) did not know that it was an adoption, or if he knew this but did not wish to make an 

application for adoption or did not want to give consent to adoption or if the adoptive parent was mistaken as to 
the person of the child to be adopted or if the child to be adopted was mistaken in the person of the adoptive 
parent,  

c) was induced to make the declaration by deceit as to material circumstances, d) was 
unlawfully induced to make the declaration by duress, e) gave the consent before the end of the period laid down 
in section 1747 (2) sentence 1.” 

290 German Civil Code “Section 1764 Effect of cancellation  
(1) The cancellation has effect only in the future. Where the family court cancels the 

adoption relationship after the death of the adoptive parent on the application of the adoptive parent or after the 
death of the child on the application of the child, this has the same effect as if the adoption relationship had been 
cancelled before the death.  

(2) On the cancellation of the adoption, the relationship, created by the adoption, of the 
child and its descendants to the previous relatives and the rights and duties arising from this is extinguished.  

(3) At the same time, the relationship of the child and its descendants to the blood relatives 
of the child, and the rights and duties arising from this, are revived, with the exception of parental custody.” 

291 German Civil Code “Section 1767 Admissibility of adoption, applicable provisions” 
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จะเป็นบุตรบุญธรรม ส าหรับผลของการรับบุตรบุญธรรมของผู้บรรลุนิติภาวะก าหนดไว้เฉพาะใน
มาตรา 1770 และมาตรา 1772292 

ข. กรณีการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตเป็นบุตรบุญธรรม (Step - parent 
adoption) 

ตั้งแต่ปี 2001 ที่ประเทศเยอรมนีอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถจดบันทึก
ทางทะเบียนคู่ชีวิตได้และมีสิทธิรับบุตรบุญธรรมได้ตามกฎหมายแต่ไม่มีสิทธิเท่าเทียมกับคู่สมรสต่าง
เพศ ภายใต้กฎหมายรับบุตรบุญธรรมของเยอรมนีมองว่าการจดบันทึกทางทะเบียนของคู่ชี วิตเพศ
เดียวกันเสมือนเป็นบุคคลคนเดียวที่อยู่ด้วยกัน 2 คน ดังนั้น คู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งย่อมสามารถรับบุตร
บุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ อย่างไรก็ตาม หลังจากที่มีค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแห่งเยอรมนี
เมื่อปี 2002 ว่า การจดบันทึกทางทะเบียนเป็นส่วนที่จ าเป็นที่จะสนับสนุนในการให้สิทธิแก่คู่ชีวิตเพศ
เดียวกันโดยมีการปฏิรูปผ่านในเดือนพฤศจิกายน 2004 ซึ่งก่อนที่จะมีการปฏิรูปกฎหมายดังกล่าว 
หากบุคคลใดมีการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง คู่ชีวิตฝ่ายนั้นย่อมสูญเสียความสัมพันธ์ทาง
กฎหมายกับผู้เยาว์ไปทั้งหมด เมื่อวันที่ 1 มกราคม 2005 คู่รักเพศเดียวกันที่อาศัยอยู่ร่วมกันโดยการ
จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตสามารถรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งได้ 293 โดยก าหนดไว้ใน
มาตรา 9 (7) ซึ่งในกรณีที่การรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝายหนึ่ง กฎหมายให้น าประโยคแรกของ
มาตรา 1743, มาตรา 1751 (2) และประโยคที่ 2 ของมาตรา 1751 (4), มาตรา 1754 (1) และ (3), 
มาตรา 1755 (2), มาตรา 1756 (2), ประโยคแรกของมาตรา 1757 (2) และประโยคแรกของมาตรา 
1772 (1) และหัวข้อย่อย C ของมาตรา 1772 (1) ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนีมาบังคับใช้โดย
อนุโลม294 

  

                                           
292 German Civil Code “ Section 1 770 Effect of adoption and Section 1772 Adoption with the 

effects of the adoption of a minor” 
293 Bente Braat and Ian Curry – Sumner Katharina Boela – Woelki, European Family Law in Action 

Volume Iii : Parental Responsibilities (Intersentia Oxford, 2005), p. 410. 
294 Act on Registered Life Partnerships “ Section 9 Stipulations in respect of children of a life 

partner 
(7) A life partner may adopt the child of his life partner alone. In this case, section 1743, 

first sentence, section 1751 (2) and (4), second sentence, section 1754 (1) and (3), section 1755 (2), section 1756 (2), 
section 1757 (2), first sentence, and section 1772 (1), first sentence, letter c of the Civil Code shall apply mutatis 
mutandis.” 
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เงื่อนไขของการรับบุตรบุญธรรมในกรณีท่ีรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง
ก็เป็นเช่นเดียวกับการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวซึ่งก าหนดให้ผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องมีอายุ 
25 ปีบริบูรณ์ขึ้นไป เมื่อมีการยินยอมของบิดาหรือมารดาให้มีการรับบุตรบุญธรรม อ านาจการ
ปกครองของบิดามารดาจะถูกตัดขาด รวมถึงความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาและผู้เยาว์ด้วย โดย
องค์กรสวัสดิการเด็กและเยาวชนจะกลายเป็นผู้ปกครอง แต่จะไม่น ามาใช้ในกรณีที่บิดาหรือมารดาอีก
ฝ่ายหนึ่งมีอ านาจการปกครองเด็ดขาดหรือมีการมอบหมายให้มีผู้ปกครองผู้เยาว์แล้ว ความมีอยู่ใน
สิทธิของผู้ปกครองจะไม่ถูกกระทบกระเทือน ทั้งนี้ กรณีดังกล่าวไม่รวมถึงคู่ชีวิตที่รับบุตรที่ติดมาของ
คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง และถ้าหากมีการรับบุตรที่ติดมาจากอีกฝ่ายหนึ่ง คู่ชีวิตจะต้องมีการท าสัญญาและ
จ่ายค่าเลี้ยงดูให้กับญาติของผู้เยาว์ก่อนโดยเร็วที่สุดหลังจากที่บิดาและมารดาของผู้เยาว์ให้สิทธิในการ
เลี้ยงดู และผู้เยาว์จะได้รับการเลี้ยงดูจากผู้รับบุตรบุญธรรมตามหน้าที่ของการรับบุตรบุญธรรม 295 
กล่าวคือ หากคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีความประสงค์จะรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง เมื่อบิดา
หรือมารดาที่แท้จริงของผู้เยาว์ให้ความยินยอมในการรับบุตรบุญธรรมแล้วอ านาจปกครองของบิดา
หรือมารดาของผู้เยาว์จะยังไม่ถูกตัดขาดรวมถึงความสัมพันธ์ระหว่างกันด้วย  

ผลของการรับบุตรบุญธรรม กรณีที่คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งรับบุตรที่ติดมาของ
อีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม ผู้เยาว์จะถือว่าเป็นบุตรของคู่สมรสทั้งสองฝ่ายอย่างถูกต้องตาม
กฎหมาย และอ านาจการปกครองของผู้เยาว์ก็อยู่ที่คู่สมรสทั้งสองฝ่ายเช่นกัน 296 เช่นเดียวกันกับผล

                                           
295 German Civil Code “Section 1751 Effect of parental consent, maintenance obligation  

(1) On the consent of one parent to the adoption, the parental custody of this parent is 
suspended; the power to have personal contact with the child may not be exercised. The youth welfare office 
becomes the guardian; this does not apply if the other parent exercises parental custody alone or if a guardian has 
already been appointed. An existing curatorship is unaffected. The adoptive parent, during the time of personal 
care prior to adoption, is governed by section 1688 (1) and (3) with the necessary modifications.  

(2) Subsection (1) does not apply to a spouse whose child is adopted by the other spouse. 
(4) The adoptive parent has an obligation to pay maintenance before the relatives of the 

child as soon as the parents of the child have given the necessary consent and the child has been taken into the 
care of the adoptive parent with the purpose of adoption. If a spouse wishes to adopt a child of his spouse, the 
spouses have an obligation to the child before the other relatives of the child to pay maintenance as soon as the 
necessary consent of the parents of the child has been given and the child has been taken into the care of the 
adoptive parent with the purpose of adoption” 

296 German Civil Code “Section 1754 Effect of adoption  
(1) If a married couple adopt a child or if a spouse adopts a child of the other spouse, the 

child attains the legal position of a child of both the spouses.  
(2) In the other cases the child attains the legal position of a child of the adoptive parent.  



 

 

164 

การรับบุตรบุญธรรมที่ติดมาของคู่ชีวิต นอกจากนี้ ความสัมพันธ์ระหว่างผู้เยาว์และครอบครัวเดิมย่อม
สิ้นสุดลง กล่าวคือ หากคู่ชีวิตฝ่ายหนึ่งรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม 
ความสัมพันธ์ระหว่างบิดาหรือมารดาโดยก าเนิด (ที่ไม่ใช่คู่ชีวิต) สิ้นสุดลง เช่น นาย A สมรสกับนาง B 
และมีบุตรร่วมกัน ต่อมา นาย A หย่ากับนาง B แล้วมาจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตกับนาย C หลังจาก
นั้น นาย C ต้องการรับบุตรที่ติดมาของนาย A เป็นบุตรบุญธรรม ความสัมพันธ์ของผู้เยาว์จะสิ้นสุดลง
แต่เฉพาะกับนาง B และญาติพ่ีน้องของนาง B กล่าวคือ สิทธิหน้าที่เดิมที่เคยมีกับครอบครัวนาง B จะ
สิ้นสุดไปเมื่อนาย C รับบุตรที่ติดมาของนาย A เป็นบุตรบุญธรรม297 อย่างไรก็ตาม จากกรณีดังกล่าว 
ถ้าหากขณะที่นาย C รับบุตรที่ติดมาของนาย A เป็นบุตรบุญธรรม ในขณะที่นาง B มีอ านาจปกครอง
และได้เสียชีวิตลง ความสัมพันธ์ระหว่างผู้เยาว์กับญาติพ่ีน้องของนาง B จะยังคงไม่สิ้นสุดลง ซึ่ง
ความสัมพันธ์ดังกล่าวจะยังคงสิ้นสุดลงไม่ได้ เนื่องจาก นาง B ยังคงมีอ านาจปกครอง และด้วยอ านาจ
ปกครองดังกล่าวจึงเป็นตัวเชื่อมให้ผู้เยาว์และญาติพ่ีน้องของนาง B ยังคงมีความสัมพันธ์กันอยู่ ซึ่งหาก
ว่าตราบใดยังไม่มีการตั้งอ านาจปกครองผู้เยาว์ให้แก่ผู้ที่เหมาะสมก็ไม่สามารถตัดความสัมพันธ์  
ดังกล่าวได้298 ส าหรับชื่อสกุลของผู้เยาว์ กรณีที่ผู้รับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่ง หากทั้งสองฝ่ายไม่มี
ชื่อสกุลก็สามารถตั้งชื่อสกุลให้แก่ผู้เยาว์ได้ ทั้งนี้ หากผู้เยาว์มีอายุมากกว่า 5 ปีบริบูรณ์ การตั้งชื่อสกุล
จะมีผลเมื่อผู้เยาว์ให้ความยินยอมและเห็นด้วยก่อนที่การรับบุตรบุญธรรมจะมีผล299 นอกจากนี้ หากผู้
ที่จะเป็นบุตรบุญธรรมบรรลุนิติภาวะแล้วผลของการรับบุตรบุญธรรมเป็นเช่นเดียวกับการรับบุตรบุญ
ธรรมที่เป็นผู้เยาว์ (มาตรา 1754 - 1756) หากผู้รับบุตรบุญธรรมรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่ง300 

                                           
(3) The parental custody is held in the cases of subsection (1) by the spouses jointly, and 

in the cases of subsection (2) by the adoptive parent.” 
297 German Civil Code “Section 1755 Extinction of relationships  

(2) If a spouse adopts the child of his spouse, the extinction of the relationship occurs only 
in relation to the other parent and his relatives.” 

298 German Civil Code “Section 1756 Continuation of relationships  
(2) Where a spouse adopts the child of his spouse, the relationship is not extinguished in 

relation to the relatives of the other parent, if the other parent had the parental custody and has died.” 
299 German Civil Code “Section 1757 Name of the child  

(2) If a married couple adopt a child or if a spouse adopts a child of the other spouse and 
if the spouses have no family name, they determine the birth name of the child, before the pronouncement of 
the adoption, by declaration to the family court; section 1617 (1) applies with the necessary modifications. Where 
the child has reached the age of five, the determination is effective only if the child agrees with the determination, 
before the pronouncement of the adoption, by declaration to the family court; section 1617c (1) sentence 2 applies 
with the necessary modifications.” 

300 German Civil Code “Section 1772 Adoption with the effects of the adoption of a minor  
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ค. กรณีการรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน (Joint adoption) 

ตั้งแต่มีกฎหมายบันทึกทางทะเบียนในปี 2001 คู่ชีวิตก็สามารถจดบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิตได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในปี 2004 มีการปฏิรูปกฎหมายโดยมีความแตกต่างเล็กน้อย
ระหว่างการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตและการสมรส โดยส่วนมากจะถูกยกเลิกโดยค าพิพากษาศาล
สูง พัฒนาการในการยอมรับการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันในสังคมเยอรมนีมีมากขึ้นและน าไปสู่สังคมที่มีผู้เยาว์
เติบโตในครอบครัวเพศเดียวกัน  

ในประเทศเยอรมนี ผู้เยาว์สามารถเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลใดบุคคลหนึ่งที่
มีความประสงค์จะรับเลี้ยงผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมไม่ว่าจะเป็นการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว
หรือการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่สมรสก็ได้301 ในทางตรงกันข้าม คู่ชีวิตเพศเดียวกันที่จดบันทึก
ทางทะเบียนคู่ชีวิตไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ และแม้ว่าในมาตรา 9 (7) ของกฎหมาย
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจะดูเหมือนกฎหมายมีการอนุญาตให้คู่ชีวิตสามารถรับผู้เยาว์ของคู่ชีวิตอีก
ฝ่ายหนึ่ง (The child his or her partner has adopt) เนื่องจากกฎหมายใช้ค าว่า The Child จึง
อาจจะถือว่าเป็นการรวมถึงการรับบุตรบุญธรรมที่คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งรับผู้เยาว์มาก่อนหรือไม่ ซึ่งจาก
การปฏิรูปกฎหมายดังกล่าวมีความตั้งใจที่จะจ ากัดสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมเพียงแค่เป็นบุตรที่ติด
มาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายเท่านั้น (The biological child) ดังนั้นในมาตรา 1742 ของประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมนี ที่อนุญาตให้บุคคลสองคนรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้นั้นก็มีได้แต่เฉพาะคู่สมรสเท่านั้น
ไม่ได้รวมถึงคู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตแต่อย่างใด หากคู่ชีวิตเกิดไปรับบุตรบุญธรรม
ของคู่ชีวิตที่รับมาก่อนหน้านี้ คู่ชีวิตที่รับบุตรบุญธรรมนั้นมาก่อนย่อมสูญเสียความสัมพันธ์ทา ง
กฎหมายกับผู้เยาว์ อย่างไรก็ตาม ในปี 2013 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งเยอรมนีพบว่าการที่ไม่อนุญาตให้
คู่ชีวิตเพศเดียวกันฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งที่รับบุตรบุญธรรมนั้นอยู่ก่อน
เป็นบุตรบุญธรรมของตนเองเป็นการขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ในขณะที่กฎหมายอนุญาตให้
รับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่ง ศาลจึงเห็นว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการขัดต่อสิทธิในความเท่าเทียม

                                           
(1) The family court may, when pronouncing the adoption of a person of full age, on the 

application of the adoptive parent and of the person to be adopted, rule that the effects of the adoption are based 
on the provisions on the adoption of a minor or of a related minor (sections 1754 to 1756) if  

c) the adoptive parent adopts the child of his spouse or” 
301 German Civil Code “Section 1741 Admissibility of the adoption 

(2) A person who is not married may adopt a child only alone. A married couple may adopt 
a child only jointly. A spouse may adopt a child of his spouse alone. He may also adopt a child alone if the other 
spouse cannot adopt the child because he is incapable of contracting or has not yet reached the age of twenty-
one.” 
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กันของผู้เยาว์และความคาดหวังของบิดามารดา ซึ่งการรับบุตรบุญธรรมของบิดามารดาที่เป็นคู่รักเพศ
เดียวกันไม่ได้ส่งผลกระทบต่อการเจริญเติบโตของผู้เยาว์ สวัสดิภาพหรือผลประโยชน์สูงสุดของ
ผู้เยาว์302 

อย่างไรก็ตาม ตั้งแต่ที่กฎหมายบันทึกทางทะเบียนมีการแก้ไขแล้ว ในส่วนของ
การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของเพศเดียวกันก็ยังคงไม่ได้รับการอนุญาตแต่อย่างใด ซึ่งสถานการณ์ของ
กฎหมายปัจจุบันก็ดูจะเป็นที่ไร้เหตุผล เนื่องจากกฎหมายอนุญาตให้คู่ชีวิตสามารถรับบุตรบุญธรรม
โดยบุคคลคนเดียวได้ และยิ่งไปกว่านั้นยังอนุญาตให้รับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งด้วยทั้งที่ผล
ทางกฎหมายก็เหมือนกับการรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน  

แม้ว่ากฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตยังไม่ได้ก าหนดเกี่ยวกับการรับบุตรบุญ
ธรรมร่วมกันของเพศเดียวกันไว้ เนื่องจากประเทศเยอรมนีไม่อนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสมรสกันแต่
สามารถจดบันทึกทางทะเบียนได้ตั้งแต่ปี 2001 ส่งผลให้รัฐบาลถูกกล่าวหาว่าเป็นต้นเหตุให้มาตรการ
ทางกฎหมายเกี่ยวกับการสมรสของคู่เพศเดียวกันเป็นไปอย่างล่าช้า เมื่อเทียบกับประเทศฝรั่งเศส 
หรือสหราชอาณาจักร ซึ่งมีการจัดการปัญหาดังกล่าวได้อย่างรวดเร็ว อย่างไรก็ตาม ศาลได้ให้เหตุผล
ว่า การยกเว้นไม่ให้คู่ชีวิตเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรมร่วมกันเป็นการฝ่าฝืนหลักว่าด้วยความเท่า
เทียมกัน และศาลยังให้เหตุผลเพ่ิมเติมว่าไม่ว่าจะเป็นคู่สมรสต่างเพศ หรือคู่ชีวิตเพศเดียวกันควรจัดให้
มีการรับบุตรบุญธรรมเช่นเดียวกัน ซึ่งกรณีดังกล่าวมาจากเหตุที่แพทย์ท่านหนึ่งถูกปฏิ เสธสิทธิในการ
รับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ายซึ่งอาศัยอยู่ร่วมกันมาเป็นระยะเวลานาน ซึ่งการพัฒนาการหรือ
ปฏิรูปกฎหมายในส่วนดังกล่าวก็เป็นเรื่องที่จะต้องติดตามต่อไปในอนาคต 

  

                                           
302 German Constitutional Court, judgment of 19 February 2013, 1 BvR 3247/09. See for an 

English translation Bundesverfassungsgericht "Judgment of 19 February 2013" (19 February 2013) <www.bundesver 
fassungsgericht.de>.  
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ตารางท่ี 4 ตารางเปรียบเทียบการรับบุตรบุญธรรมในประเทศเยอรมนี 

            กฎหมาย 
 
 
 

ประเด็นปัญหา 

การสมรส 
(mariage) 

การบันทึกทางทะเบียน 
(Registered partnerships) 

การใช้ชีวิตร่วมกัน 
(Informal cohabitation) 

ต่างเพศ 
เพศ

เดียวกัน 
ต่างเพศ 

เพศ
เดียวกัน 

ต่างเพศ เพศเดียวกัน 

การรับบุตรบุญธรรม
โดยบุคคลคนเดียว 

ไม่ได้  
 

ไม่อนุญาต
ให้สมรส 

ไม่อนุญาต 
ให้จดบันทึก 

ทางทะเบียนคู่ชีวิต 

ได้303  ได้  ได้  

การรับบุตรที่ติดมา
ของอีกฝ่ายเป็น 
บุตรบุญธรรม 

ได้  
ตั้งแต่ 

ปี 2001 

ไม่อนุญาต
ให้สมรส 

ไม่อนุญาต 
ให้จดบันทึก 

ทางทะเบียนคู่ชีวิต 

ได้304  
ตั้งแต่ปี 2005 

ไม่ได้ ไม่ได้ 

การรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกัน 

ได้  
 

ไม่อนุญาต
ให้สมรส 

ไม่อนุญาต 
ให้จดบันทึก 

ทางทะเบียนคู่ชีวิต 

ไม่ได้305 ไม่ได้ ไม่ได้ 

4.4 บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของบุคคลรักเพศเดียวกันในประเทศอังกฤษ (Civil Partnership 
Act 2004)  

สหราชอาณาจักรมีการออกกฎหมายบันทึกทางทะเบียนปี 2004 อนุญาตให้คู่รักเพศ
เดียวกัน และกฎหมายดังกล่าวมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 5 ธันวาคม 2005 ซึ่งเป็นวันแรกที่คู่ชีวิตสามารถ
แสดงความประสงค์ที่จะขอจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต และคู่ชีวิตสามารถจดบันทึกทางทะเบียนได้
ในวันที่ 19 ธันวาคม ส าหรับประเทศไอร์แลนด์เหนือ วันที่ 20 ธันวาคม ส าหรับประเทศสกอตแลนด์ 
และวันที่ 21 ธันวาคม ส าหรับประเทศอังกฤษและเวลส์ โดยเป็นการรับรองความสัมพันธ์ในรูปแบบ
ใหม่ให้กับคู่รักเพศเดียวกัน ซึ่งคู่ชีวิตที่จดบันทึกทางทะเบียนจะได้รับรองทางกฎหมายและได้สิทธิ
ประโยชน์ต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นด้านภาษี อ านาจหน้าที่ในการเลี้ยงดูผู้เยาว์ และทรัพย์สินการเงิน ส าหรับ
หัวข้อนี้ ผู้เขียนจะศึกษาเกี่ยวกับกฎหมายบันทึกทางทะเบียนเฉพาะประเทศอังกฤษและเวลส์ โดย
เริ่มต้นจากความเป็นมา ภาพรวมของการรับบุตรบุญธรรม และประเด็นเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรม
ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

                                           
303 German Civil Code Section 1741(2) และ Act on Registered Life Partnerships Section 9 
304 Act on Registered Life Partnerships Section 9(7)  
305 German Civil Code Section 1741(2) 
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4.4.1 ความเป็นมาของกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

ในอดีตที่ผ่านมามีการถกเถียงกันในเรื่องแนวคิดการมีความสัมพันธ์ทางเพศและการ
ใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างคู่รักเพศเดียวกัน อย่างไรก็ตาม ประเทศเสรีประชาธิปไตยหลายประเทศได้เปิด
โอกาสให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน ซึ่งถือว่าเป็นสิทธิส่วนบุคคลของประชาชนที่
ประชาชนทุกคนพึงมี และรัฐจะต้องส่งเสริมสิทธิดังกล่าวให้แก่ประชาชนในรัฐเพ่ือเปิดโอกาสให้คู่รัก
เพศเดียวกันมีสิทธิเลือกในการใช้ชีวิตของตนเอง รัฐจึงต้องแสวงหานโยบายสาธารณะและมาตรการ
ทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการส่งเสริมสิทธิของประชาชนที่จะเลือกใช้ชีวิตตามรสนิยมทางเพศของ
ตนเอง รวมถึงสิทธิในการตัดสินใจการเลือกใช้ชีวิตภายใต้เสรีภาพ ความเสมอภาค ที่รัฐไม่ควรเลือก
ปฏิบัติต่อบุคคลที่มีความรักและความต้องการที่จะใช้ชีวิตคู่ระหว่างบุคคลสองคนที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวกัน อีกท้ัง สิทธิต่างๆ ที่คู่รักเพศเดียวกันพึงจะได้รับจากรัฐในฐานะพลเมืองของรัฐ 

ประเทศอังกฤษเป็นอีกประเทศหนึ่งที่มีการรับรองการใช้ชีวิตร่วมกันของคู่รักเพศ
เดียวกัน เนื่องจาก ฝ่ายนิติบัญญัติมีความต้องการให้เกิดความเสมอภาคระหว่างคู่รักเพศเดียวกันและ
คู่รักต่างเพศ ไม่ว่าจะเลือกใช้ชีวิตแบบใดรัฐจ าต้องรับรองสิทธิดังกล่าวให้กับประชาชนทุกคน โดยแต่
เดิมก่อนที่จะมีกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของคู่รักเพศเดียวกัน กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันจะต้องต่อสู้เพ่ือความเท่าเทียมกันของพวกเขา ในปี 1949 เป็นปีที่พระราชบัญญัติการสมรส 
(The Marriage Act) ได้ก าหนดนิยามของค าว่า “สมรส” ว่า การรวมตัวกันระหว่างชายและหญิง306 
ซึ่งศาลเคยมีค าพิพากษาเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าว ดังนี้ 

ค าพิพากษาคดี Hyde v. Hyde and Woodmansee (1866)307 ศาลเกี่ยวกับการ
พิสูจน์พินัยกรรมและการหย่าร้างพิพากษาว่า การสมรสความเข้าใจของในคริสตจักรคือความสมัครใจ
ที่จะใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันไปจนชั่วชีวิตของชายคนหนึ่งและหญิงอีกคนหนึ่ง 308 แม้ว่าคดีนี้จะกล่าวถึง
ประเด็นเรื่องความชอบด้วยการสมรสแบบพหุสามี – ภรรยา (Polygamy) ของผู้ที่นับถือศาสนาคริสต์
นิกายมอร์มอน และแม้ว่าคดีดังกล่าวจะไม่ได้วินิจฉัยเกี่ยวกับเรื่องเพศของคู่สมรสโดยตรง แต่จากค า
พิพากษาดังกล่าว การสมรสเป็นเรื่องระหว่างบุคคลสองคนที่ประกอบไปด้วยเพศชายหนึ่งคนและเพศ
หญิงหนึ่งคนเท่านั้น และความหมายของการสมรสไม่เหมือนกับรัฐยูทาห์ (Utah) ที่ชายใดจะมีเสรีภาพ

                                           
306 The union between a man and a woman, to the exclusion of all others. 
307  The House of Commons, "The Law Commission Family Law Report on Polygamous 

Marriages," [Online] Accessed: 7 May 2016.  Available from:  https://www.gov.uk/government/uploads/system/ 
uploads/attachment_data/file/235315/0227.pdf  

308 Hyde v. Hyde and Woodmansee (Court of Probate and Divorce, 1866) , [Online] Accessed: 7 
May 2016. Available from: http://www.uniset.ca/other/ths/LR1PD130.html 
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ในการสมรสกับหญิงอ่ืนใดได้อย่างที่เขาปรารถนา309 จะเห็นได้ว่า แม้จะไม่ได้กล่าวอย่างชัดเจน
เกี่ยวกับเรื่องเพศในการสมรส และแม้แต่ความหมายของการสมรสในแต่ละที่ไม่ว่าจะเป็นในประเทศ
อังกฤษหรือรัฐยูทาห์ สหรัฐอเมริกา แต่ก็ถือได้ว่าการสมรสจะเกิดขึ้นได้ก็แต่เฉพาะชายคนหนึ่งและ
หญิงคนหนึ่งเท่านั้น นอกจากนี้ ค าพิพากษาดังกล่าวยังคงมีอิทธิพลต่อไปในคดีอ่ืนๆ ในอนาคตอีกด้วย 

ค าพิพากษาคดี Talbot v. Talbot (1967) ในคดีนี้เป็นกรณีที่ผู้หญิงคนหนึ่งที่มี
ลักษณะภายนอก และการแต่งกายเป็นผู้ชายโดยเรียกแทนตัวเองว่า John ได้เข้าพิธีสมรสกับผู้หญิง
อีกคนหนึ่ง โดยที่ศาลศาลเกี่ยวกับการพิสูจน์พินัยกรรมและการหย่าร้างพิพากษาว่าการสมรสในโบสถ์
โดยเจ้าสาวผู้เป็นหญิงฝ่ายหนึ่งไม่ทราบว่าอีกฝ่ายหนึ่งเป็นผู้หญิงเช่นกัน แม้ว่าภายหลังจากนั้นจะ
ทราบว่าอีกฝ่ายเป็นผู้หญิงแล้ว และอยู่กินด้วยกันเรื่อยมาเป็นระยะเวลาเกือบหนึ่งปีนั้น ก็ไม่สามารถ
ขอให้การสมรสนั้นเป็นโมฆะได้ เนื่องจากการกระท าดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นการสมรส จะเห็นได้ว่า เมื่อ
การสมรสเกิดขึ้นได้ระหว่างชายคนหนึ่งและหญิงคนหนึ่งเท่านั้น เมื่อการกระท าดังกล่าวเป็นการสมรส
ระหว่างหญิงสองคนจึงไม่ถือว่าเป็นการสมรส ดังนั้น เมื่อการกระท าดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นการสมรส
ย่อมไม่สามารถขอให้การสมรสนั้นเป็นโมฆะได้ อย่างไรก็ตาม ในปี 1971 พระราชบัญญัติว่าด้วยความ
เป็นโมฆะของการสมรส (The Nullity of Marriage Act) ห้ามไม่ได้คู่รักเพศเดียวกันในประเทศ
อังกฤษและเวลส์สมรสกัน310 โดยรัฐบาลได้อภิปรายปัญหาดังกล่าว และยังรวมไปถึงประเด็นเกี่ยวกับ
บุคคลที่มีจิตใจเหมือนเพศตรงข้ามด้วย (Transexualism)311 ต่อมาพระราชบัญญัติดังกล่าวถูกแทนที่
ด้วยพระราชบัญญัติว่าด้วยการด าเนินคดีเ พ่ือให้ขาดจากการสมรส  1973 (The Matrimonial 
Causes Act 1973) และยังคงมีผลใช้บังคับจนถึงปัจจุบัน 

ค าพิพากษาคดี Harrogate BC v Simpson (1986)312 ในคดีนี้เป็นกรณีที่ผู้หญิงที่มี
รสนิยมทางเพศแบบรักเพศเดียวกัน หรือ เลสเบี้ยน (Lesbian) อาศัยอยู่กับผู้หญิงอีกคนหนึ่งโดยมี
ความสัมพันธ์อย่างถาวรเช่นเดียวกับคู่สามีภรรยาทั่วไป เมื่อหญิงฝ่ายหนึ่งถึงแก่ความตายหญิงอีกฝ่าย
หนึ่งไม่ได้รับสิทธิตกทอดในบ้านสวัสดิการ (Council House) โดยศาลอุทธรณ์เห็นว่า คู่รักเพศ
เดียวกันไม่ใช่บุคคลในครอบครัวของอีกฝ่ายหนึ่ง และในความคิดเห็นส่วนใหญ่ของคนในสังคมคู่รัก

                                           
309The meaning of marriage in Christendom (ie England) was 

“…the union of two people who promise to go through life alone with one another. It does 
not mean the same thing in Utah, as the man is at liberty to marry as many women as he pleases.” 

310 Stephen Cretney, Family Law in the Twentieth Century: A History (Oxford University Press, 
2005), pp. 70-71. 

311  Law Reform Commission Report, [Online] Accessed: 10 May 2016.  Available from:  
http://www.lawreform.ie/_fileupload/Reports/rNullity.pdf#page=10 

312 Harrogate BC v Simpson (1986) 2 FLR 91, CA 
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เพศเดียวกันไม่ถือว่าเป็นญาติซึ่งกันและกัน  จึงท าให้หญิงที่ยังมีชีวิตอยู่ไม่มีสิทธิตกทอดในบ้าน
สวัสดิการของอีกฝ่ายหนึ่ง 

นอกจากนี้ ศาลระหว่างประเทศดังเช่นศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปเคยมีค าพิพากษา
เกี่ยวกับบุคคลที่มีการผ่าตัดแปลงเพศด้วย เช่น ค าพิพากษาคดี Rees v. United Kingdom (1986)313 
คดีนี้เป็นกรณีที่หญิงซึ่งได้รับการผ่าตัดแปลงเพศเป็นชาย และมีการเปลี่ยนแปลงชื่อของตนเอง โดย
อ้างว่าในกฎหมายของประเทศอังกฤษห้ามไม่ให้เขาสมรสกับหญิง ซึ่งขัดต่อมาตรา 8 และมาตรา 12 
แห่งอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานแห่งยุโรป ซึ่งให้ความคุ้มครอง
ในเรื่องการเคารพในการด าเนินชีวิตส่วนตัว และสิทธิในการสมรส โดยศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป
พิพากษาว่า ในสูติบัตรของเขาปรากฏว่าเขาจะมีเพศก าเนิดเป็นผู้หญิง แม้ว่าในเอกสารราชการอ่ืนๆ 
รวมถึงหนังสือเดินทางเป็นเพศชาย ศาลก็ปฏิเสธว่ากฎหมายของประเทศอังกฤษไม่ขัดต่อมาตรา 8 
และมาตรา 12 แห่งอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานแห่งยุโรป 
เนื่องจาก ในใบสูติบัตรเป็นประวัติข้อมูลที่แสดงให้เห็นถึงเพศโดยก าเนิดและสัญชาติ และการสมรส
เป็นแนวคิดดั้งเดิมที่ขึ้นอยู่กับเพศก าเนิดที่ต่างกัน ดังนั้นรัฐบาลย่อมมีสิทธิในการก าหนดกฎหมายที่
เหมาะสมส าหรับการสมรส314 และในคดี X Y & Z v. United Kingdom315 ศาลสิทธิมนุษยชนแห่ง
ยุโรปพิพากษาว่าหญิงที่ได้รับการผ่าตัดเปลี่ยนแปลงเพศเป็นชายมีสถานะทางครอบครัวไม่แตกต่างไป
จากครอบครัวของคู่สมรสต่างเพศ ในการเป็นบิดาของบุตรที่เกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์จากหญิงที่ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันฉันสามีภรรยา และด้วยการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันฉันสามี
ภรรยากับคู่รักของตนไปจนชั่วชีวิตนั้นท าให้ครอบครัวมีลักษณะชัดเจนในความสัมพันธ์ระหว่างคู่รัก
และบุตรตามความเป็นจริง อย่างไรก็ตาม ส าหรับกฎหมายอังกฤษก็ยังคงไม่มีรูปแบบในทางปฏิบัติ
ส าหรับความสัมพันธ์ดังกล่าว316 

ด้วยเหตุที่ประเทศอังกฤษไม่มีกฎหมายรองรับการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของคู่รักเพศ
เดียวกันเช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศ และประกอบกับสภาพสังคมในประเทศอังกฤษมีการอาศัยอยู่
ร่วมกันของคู่รักเพศเดียวกันเป็นจ านวนมากไม่ได้รับการคุ้มครองทางกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการสิทธิ
ในทางทรัพย์สิน ประกันสังคม ภาษี การได้รับสิทธิในการเข้าเยี่ยมคู่ชีวิตของตนที่ป่วยหนัก สิทธิตก
ทอดในบ้านของคู่ชีวิตเมื่ออีกฝ่ายต้องถึงแก่กรรมก่อน  สิทธิในการจัดการศพของคู่ชีวิต รวมถึงสิทธิ
                                           

313 Rees v United Kingdom (1986) 9 EHRR 56, ECHR 
314 European Court Of Human Rights, "Transsexuals’ Rights," [Online] Accessed: 10 May 2016.  

Available from:  http://www.refworld.org/pdfid/4e3131293.pdf 
315 X Y & Z v United Kingdom (or Whittle v UK) (1997) 24 EHRR 143, ECHR 
316 European Court Of Human Rights, "X, Y and Z V. The United Kingdom," [Online] Accessed: 10 

May 2016.  Available from:  http://swarb.co.uk/x-y-and-z-v-the-united-kingdom-echr-22-apr-1997/ 
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เกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรม หรือบุตรผู้เยาว์ นอกจากนี้ เมื่อสังคมยังไม่ได้ให้การยอมรับในการใช้
ชีวิตคู่ร่วมกันของคู่รักเพศเดียวย่อมส่งผลให้คนในสังคมหวาดกลัวและแสดงพฤติกรรมรังเกียจ
พฤติกรรมรักเพศเดียวกัน317 

ส าหรับการยกร่างกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต ปี 2004 เริ่มต้นจากร่าง
กฎหมาย 2 ฉบับ ก่อนที่รัฐบาลจะมีการประชุมเพ่ือปฏิรูปกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันฉัน
สามีภรรยาในประเทศอังกฤษและเวลส์ (ไม่ว่าจะเป็นเพศเดียวกันหรือต่างเพศก็ตาม) โดยใช้ชื่อว่า 
The Relationships (Civil Registration) Bill ซึ่งน าเสนอสู่ชั้นนิติบัญญัติโดย เจน กริฟฟิธส์ (Jane 
Griffiths) เพ่ือให้บุคคลสองคนที่ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันสามารถจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตและได้รับสิทธิ
ตามกฎหมาย อย่างไรก็ตาม กฎหมายฉบับแรกนี้ก็ตกไป จนกระทั่ง เมื่อวันที่ 9 มกราคม 2002 ลอร์ด 
เลสเตอร์ สมาชิกสภาขุนนาง พรรคเสรีประชาธิปไตย (The Liberal Democrat Peer) เสนอร่าง
กฎหมายส่วนตัวชื่อ The Civil Partnerships Bill ซึ่งเป็นการรับรองความสัมพันธ์ในรูปแบบใหม่
ระหว่างบุคคลสองคน หรือที่เรียกว่า คู่ชีวิต (Civil partnership) ให้มีสิทธิและหน้าที่ตามที่กฎหมาย
ก าหนด รวมถึง การสิ้นสุดความสัมพันธ์318 โดยร่างกฎหมายดังกล่าวได้รับการตอบรับจากรัฐบาล
อย่างรวดเร็ว เนื่องจากเชื่อว่าหลักกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตท าให้คู่รักเพศเดียวกันได้รับความ
เสมอภาคเช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศ ซึ่งในปัจจุบันความสัมพันธ์ของคู่รักเพศเดียวกันมีอยู่เป็นจ านวน
มากในสังคมและไม่มีกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันมาก่อน ท าให้กลุ่มบุคคลดังกล่าวเป็นส่วน
หนึ่งในสังคมที่กฎหมายไม่ได้ให้การรับรองความสัมพันธ์ไว้ อีกทั้ง คู่ รักเพศเดียวกันจะต้องเผชิญกับ
ปัญหาที่ไม่จ าเป็นในชีวิตประจ าวันเพียงเพราะขาดการรับรู้ทางกฎหมายเกี่ยวกับความสัมพันธ์ของ
คู่รักเพศเดียวกัน กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจึงมีจุดมุ่งหมายที่จะขจัดปัญหาดังกล่าว โดยการ
ให้คู่รักเพศเดียวกันมีโอกาสที่จะได้รับการยอมรับจากสังคม ซึ่งเป็นการแสดงให้เห็นถึงคุณค่าของ
ความหลากหลายสังคมที่เราอาศัยอยู่319 และจากความพยายามและการต่อสู้เพ่ือมีกฎหมายดังกล่าว
ส่งผลให้คู่รักเพศเดียวกัน เมื่อมีการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตแล้วย่อมได้ไปซึ่งสิทธิและหน้าที่ตามที่
กฎหมายก าหนด อย่างไรก็ตาม เหตุผลหลักของการมีกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตย่อมปฏิเสธ
ไม่ได้ว่าเกิดจากการที่สังคมต้องการให้บุคคลทุกคนมีความเท่าเทียม และเสมอภาคกัน แต่กฎหมาย
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตยังคงถูกวิพากษ์วิจารณ์จากนักวิชาการและคู่รักเพศเดียวกันอย่างกว้างขวาง
นับตั้งแต่มีการประกาศใช้กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตเป็นต้นมา ว่ากฎหมายดังกล่าวไม่ได้

                                           
317 Lorraine Conway and Catherine Fairbairn, "The Civil Partnership Bill [Hl] : Background and 

Debate," [Online] Accessed: 10 May 2016.  Available from:  http://researchbriefings.files.parliament.uk/documents/ 
RP04-64/RP04-64.pdf 

318 Ibid., 9.  
319 Ibid., 11. 
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คุ้มครองสิทธิความเท่าเทียม และเสมอภาคได้อย่างเพียงพอ เนื่องจากกฎหมายดังกล่าวมีการบัญญัติ
จ านวนมาตราไว้มากถึง 264 มาตรา และตารางแนบท้ายอีก 30 ตาราง ซึ่งเป็นการสร้างขั้นตอนที่
ยุ่งยากและไม่จ าเป็นแทนที่จะใช้วิธีการที่ง่ายโดยการตรากฎหมายที่มีเนื้อความว่า การสมรสคือ
ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลสองคน320 เพียงเท่านี้ก็สามารถแก้ปัญหาที่มีอยู่ได้ นอกจากนี้ ยังมีการ
ถกเถียงกันเกี่ยวกับบุคคลที่จะมีสิทธิใช้กฎหมายฉบับนี้ได้บ้าง โดยที่รัฐบาลได้ให้ความเห็นว่ากฎหมาย
ฉบับนี้ไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องให้คู่รักต่างเพศมาจดทะเบียนบันทึกทางทะเบียนตามกฎหมายฉบับนี้ 
เนื่องจาก คู่รักต่างเพศมีกฎหมายสมรสส าหรับพวกเขาอยู่แล้ว และผลทางกฎหมายฉบับนี้และ
กฎหมายสมรสมีความคล้ายคลึงกัน  

อย่างไรก็ตาม กฎหมายทั้งสองฉบับก็ยังคงมีความแตกต่างกัน และแม้ว่ าจะได้มีการ
สมรสที่ถูกต้องตามกฎหมายในประเทศที่อนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสมรสกันได้ ซึ่งการสมรสดังกล่าว
ไม่ถือเป็นการสมรสตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ แต่จะมีผลเพียงแค่เป็นคู่ชีวิตตามกฎหมาย
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตเท่านั้น เนื่องจาก ประเทศอังกฤษไม่มีกฎหมายอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกัน
สมรสกันได้ ดังเช่นในคดี Wilkinson v. Kitzinger and Others (2006)321 ในคดีนี้เป็นกรณีที่ผู้หญิง
สองคนที่สมรสกันโดยถูกต้องตามกฎหมายในประเทศแคนาดา และเมื่อพวกเขากลับมาที่ประเทศ
อังกฤษ การสมรสของคู่รักเพศเดียวกันอย่างถูกต้องตามกฎหมายประเทศแคนาดาไม่ได้รับการยอมรับ
ภายใต้กฎหมายของประเทศอังกฤษ อย่างไรก็ตาม ภายใต้กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต ซึ่งได้รับ
การยอมรับในประเทศอังกฤษจึงท าให้การสมรสดังกล่าวเปลี่ยนแปลงมาเป็นคู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึก
ทางทะเบียนเท่านั้น ส่งผลให้เกิดการฟ้องเพ่ือเรียกร้องความยุติธรรม และการปฏิบัติอย่างเท่าเทียม
กันซึ่งการสมรสดังกล่าวควรจะต้องได้รับการยอมรับ โดยศาลสูงได้มีค าพิพากษาในวันที่ 31 กรกฎาคม 
2006 ว่าการสมรสของทั้งคู่จะไม่ได้รับการยอมรับสถานการณ์สมรสแต่จะยอมรับในฐานะเป็นคู่ชีวิต
ตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตในประเทศอังกฤษและเวลส์ เนื่องจากการสมรสเป็นสถาบันที่
เก่าแก่ซึ่งมีค านิยามของค าว่า “สมรส” ที่ยาวนานและเป็นที่ยอมรับว่าเป็นความสัมพันธ์ระหว่างชาย
และหญิง322 และแม้ว่าจะเห็นด้วยกับข้อเรียกร้องที่ถูกเลือกปฏิบัติโดยกฎหมายบันทึกทางทะเบียน
คู่ชีวิตแต่การเลือกปฏิบัติดังกล่าวมีจุดมุ่งหมายท่ีถูกต้องและสมเหตุสมผล 

                                           
320 Joshua Rozenberg, "All – Embracing Partnership Act," [Online] Accessed: 13 May 2016.  

Available from:  http://www.telegraph.co.uk/news/uknews/1499995/All-embracing-partnership-Act.html 
321 Wilkinson v. Kitzinger and Others (2006)EWHC 2022 (Fam) 
322 BBC NEWS, "Lesbians Lose Legal Marriage Bid," [Online] Accessed: 13 May 2016.  Available 

from:  http://news.bbc.co.uk/2/hi/5230708.stm 
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นอกจากนี้ เมื่อกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตมีผลบังคับใช้ ก าหนดห้ามไม่ให้
คู่รักเพศเดียวกันท าการสมรสในโบสถ์เช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศโดยที่คู่รักเพศเดียวกันสามารถท าการ
จดทะเบียนได้ในส านักงานหรือสถานที่ที่อนุญาตให้มีการจดทะเบียนได้เท่านั้น อย่างไรก็ตาม ประเทศ
อังกฤษอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถสมรสได้ภายใต้ The Marriage (Same Sex Couples) 
Act 2013  

4.4.2 สรุปสาระส าคัญของกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

4.4.2.1 เงื่อนไขการบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

(1) บุคคลที่จะอยู่ภายใต้กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจะต้องเป็นบุคคลสอง
คนจะต้องเป็นเพศเดียวกัน323  

(2) ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะต้องไม่เป็นผู้ที่ได้จดทะเบียนสมรสหรือจดบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิตกับบุคคลอ่ืนอยู่ก่อนในขณะที่จดบันทึกทางทะเบียนนี้324  

(3) บุคคลทั้งสองฝ่ายจะต้องมีอายุตั้งแต่ 16 ปีบริบูรณ์325 ซึ่งหากบุคคลใดที่มีอายุ
ต่ ากว่า 18 ปีบริบูรณ์ จะท าการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจะต้องได้รับความยินยอมจากบิดามารดา 
หรือผู้ปกครองเสียก่อน326 ทั้งนี้ ตามตารางแนบท้าย 2 ส่วนที่ 1 

(4) บุคคลทั้งสองฝ่ายจะต้องไม่เป็นผู้ต้องห้ามมิให้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตตาม
ตารางแนบท้าย 1 ส่วนที่ 1327 กล่าวคือ บุคคลที่จะจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจะต้องไม่ปรากฏว่า มี
ความสัมพันธ์เป็นญาติโดยสืบสายโลหิตหรือโดยการรับบุตรบุญธรรมขึ้นไปหรือลงมาดังนี้ บุตรหรือ
บุตรบุญธรรม หลาน บิดามารดาหรือบิดามารดาบุญธรรม อดีตบุตรบุญธรรมหรือบิดามารดาบุญธรรม 
ปู่ย่าตายาย พ่ีน้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดาของตน พ่ีน้องร่วมบิดามารดาหรือร่วม
แต่บิดาหรือมารดาของบิดามารดาของตน บุตรของพ่ีน้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือ
มารดา328  

                                           
323 Civil Partnership Act 2004 Section 3(1)(a) 
324 Civil Partnership Act 2004 Section 3(1)(b) 
325 Civil Partnership Act 2004 Section 3(1)(c) 
326 Civil Partnership Act 2004 Section 4 
327 Civil Partnership Act 2004 Section 3(1)(d) 
328 Civil Partnership Act 2004 Schedule 1 Part 1 
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ส าหรับกระบวนการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตมีความแตกต่างจากการสมรส
ของคู่รักต่างเพศ เนื่องจากการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตเป็นการด าเนินการทางเอกสารฝ่าย
บ้านเมืองเท่านั้น แต่ไม่มีการด าเนินการทางศาสนา บุคคลที่มีความประสงค์จะจดบันทึกทางทะเบียน
คู่ชีวิตจะต้องให้ค าบอกกล่าวแสดงความจ านงต่อส านักงานทะเบียนที่มีอ านาจ โดยบุคคลดังกล่าว
จะต้องมีถิ่นพ านักอยู่ในประเทศอังกฤษก่อนวันยื่นค าบอกกล่าวแสดงความจ านงติดต่อกันไม่น้อยกว่า 
7 วัน329 และค าบอกกล่าวแสดงความจ านงจะต้องมีข้อมูลตามที่ก าหนดในข้อบังคับ 330 และผู้ให้ค า
บอกกล่าวแสดงความจ านงจะต้องลงลายมือชื่อต่อหน้าเจ้าพนังงานผู้มีอ านาจ 331 อย่างไรก็ตาม 
ส านักงานทะเบียนที่มีอ านาจสามารถขอข้อมูลเพ่ิมเติมจากผู้ให้ค าบอกกล่าวแสดงความจ านงตามที่
นายทะเบียนก าหนดได้ เช่น หลักฐานเกี่ยวกับชื่อสกุล หลักฐานการสมรสหรือคู่ชีวิตในอดีต หลักฐาน
การหย่าร้าง หลักฐานเกี่ยวกับสัญชาติ หลักฐานถิ่นพ านักอยู่ในประเทศอังกฤษตลอดระยะเวลา 7 
วัน332 เมื่อได้แจ้งค าบอกกล่าวแสดงความจ านงแก่นายทะเบียนแล้ว ส านักทะเบียนมีอ านาจหน้าที่ต้อง
ปิดประกาศรายละเอียดเกี่ยวกับชื่อบุคคลที่ให้ค าบอกกล่าวแสดงความจ านง ชื่อบุคคลที่มีความ
ประสงค์จะจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต รวมถึงข้อมูลอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้องต่อสาธารณะชน333 ระยะเวลา
จะต้องไม่น้อยกว่า 15 วัน นับแต่วันถัดจากวันที่ได้ให้ค าบอกกล่าว334 อย่างไรก็ตาม ระยะเวลา
ดังกล่าวสามารถลดระยะเวลาปิดประกาศได้หากนายทะเบียนเห็นว่ามีเหตุอันสมควร 335 เมื่อสิ้นสุด
ระยะเวลาการปิดประกาศค าบอกกล่าว นายทะเบียนต้องออกใบอนุญาตให้จดบันทึกทางทะเบียนแก่
ผู้ประสงค์จะจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต336 หากมีบุคคลใดคัดค้านการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 
นายทะเบียนจะไม่สามารถออกใบอนุญาตจดบันทึกทางทะเบียนได้จนกว่าจะมีการสอบสวน
ข้อเท็จจริงเป็นที่พอใจแล้วว่าไม่มีมูลพอที่จะยับยั้งการจดบันทึกทางทะเบียนดังกล่าว หรือบุคคลนั้นได้
ถอนค าคัดค้านเสีย337 เมื่อได้รับการอนุญาตให้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต คู่ชีวิตทั้งสองฝ่ายสามารถ
ลงชื่อในใบอนุญาตภายในระยะเวลา 12 เดือน นับแต่วันวันที่ลงในค าบอกกล่าวแสดงความจ านงที่จะ
จดบันทึกทางทะเบียนต่อนายทะเบียน338 

                                           
329 Civil Partnership Act 2004 Section 8(1) 
330 Civil Partnership Act 2004 Section 8(2) 
331 Civil Partnership Act 2004 Section 8(3) 
332 Civil Partnership Act 2004 Section 9 
333 Civil Partnership Act 2004 Section 10 
334 Civil Partnership Act 2004 Section 11 
335 Civil Partnership Act 2004 Section 12 
336 Civil Partnership Act 2004 Section 14(1) 
337 Civil Partnership Act 2004 Section 14(4) 
338 Civil Partnership Act 2004 Section 17(4) 
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4.4.2.2 สิทธิและหน้าที่ระหว่างกันของคู่ชีวิต 

(1) หน้าที่ระหว่างกันของคู่ชีวิต 

คู่ชีวิตมีหน้าที่ในการดูแลและอุปการะซึ่งกันและกันเช่นเดียวกับคู่สมรส และ
หน้าที่ของบิดามารดาในการใช้อ านาจปกครองของบุตรที่เกิดจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง  และขยาย
ความหมายของค าว่าบุตรของครอบครัว (Child of the Family) ให้หมายความรวมถึงบุตรของคู่
สมรสหรือคู่ชีวิตทั้งสองฝ่าย และขยายค าว่าญาติ (Relative) รวมถึงคู่ชีวิตด้วย339 

(2) สิทธิระหว่างกันของคู่ชีวิต 

เมื่อคู่ชีวิตได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตแล้ว ทั้งสองย่อมมีสิทธิและหน้าที่
ระหว่างกัน โดยกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตได้รับรองสถานะครอบครัวของคู่ชีวิตให้ได้รับสิทธิ
ประโยชน์ต่างๆ ดังนี้ สิทธิและหน้าที่เกี่ยวกับทรัพย์สินระหว่างคู่ชีวิต กฎหมายบันทึกทางทะเบียน
คู่ชีวิตมีผลการแก้ไขกฎหมายฉบับต่างๆ ของประเทศอังกฤษที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินและการจัดการ
ทรัพย์สินของคู่สมรสต่างเพศให้รวมถึงคู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตด้วยทั้งในขณะที่
ยังเป็นคู่ชีวิตและภายหลังจากการสิ้นสุดสถานภาพคู่ชีวิต สิทธิและหน้าที่ระหว่างบิดามารดาและบุตร 
รวมถึงบุตรบุญธรรม สิทธิในการก าหนดถิ่นที่อยู่และการติดต่อบุตร340 การจัดการทางการเงินส าหรับ
ผู้เยาว์341 รวมถึงสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิต342 สิทธิและหน้าที่ด้านสวัสดิการสังคม โดยให้
สิทธิอาศัยหรือการเช่าบ้านในส่วนที่เกี่ยวข้องกับสถานภาพการสมรสให้หมายความรวมถึงคู่ชีวิตด้วย 
สิทธิในการคุ้มครองตามกฎหมายเกี่ยวกับความรุนแรงในครอบครัว343 สิทธิในการได้รับความเยียวยา
จากการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน344 สิทธิตามกฎหมายลักษณะพยาน โดยในส่วนที่ใช้บังคับแก่สามี
ภรรยาให้มีผลเช่นเดียวกับกรณีของคู่ชีวิตด้วย โดยค าว่าคู่ชีวิตไม่รวมถึงอดีตคู่ชีวิต345 

                                           
339 Civil Partnership Act 2004 Section 75 
340 Civil Partnership Act 2004 Section 77 
341 Civil Partnership Act 2004 Section 78 
342 Civil Partnership Act 2004 Section 79 
343 Civil Partnership Act 2004 Section 82 
344 Civil Partnership Act 2004 Section 83 
345 Civil Partnership Act 2004 Section 84 
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4.4.2.3 การสิ้นสุดความสัมพันธ์ 

คู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเห็นว่าความสัมพันธ์ระหว่างตนกับคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งไม่อาจ
ด าเนินต่อไปได้ คู่ชีวิตฝ่ายนั้นสามารถยื่นค าร้องต่อศาลให้มีค าสั่งยุติความสัมพันธ์ในฐานะคู่ชีวิตได้ 346 
อย่างไรก็ตาม ค าร้องขอสิ้นสุดความสัมพันธ์จะไม่สามารถยื่นภายในระยะเวลา 1 ปี นับแต่เวลาที่ได้จด
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต และศาลจะยังไม่มีค าสั่งให้ความสัมพันธ์นั้นสิ้นสุดลงเว้นแต่จะปรากฏ
พฤติการณ์ดังต่อไปนี้ ผู้คัดค้านมีพฤติกรรมที่เป็นเหตุให้คู่ชีวิตฝ่ายที่ร้องขอไม่สามารถทนอยู่ร่วมกันได้ 
ผู้ร้องและผู้คัดค้านแยกกันอยู่มาแล้วอย่างน้อย 2 ปี ติดต่อกันก่อนมีการยื่นค าร้องขอยุติความสัมพันธ์
ในฐานะคู่ชีวิตและผู้ร้องยินยอมให้มีการสิ้นสุดความสัมพันธ์ทางศาล หรือผู้ร้องและผู้คัดค้านแยกกัน
อยู่มาแล้วอย่างน้อย 5 ปี ติดต่อกันก่อนยื่นค าร้อง หรือผู้คัดค้านทิ้งร้างผู้ร้องเป็นระยะเวลาอย่างน้อย 
2 ปี ติดต่อกันก่อนยื่นค าร้อง347  

4.4.3 การรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

ข้อมูลเบื้องต้นเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมในอดีต ประเทศอังกฤษมีการบัญญัติ
กฎหมายเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมขึ้นครั้งแรกในปี 1926 ภายใต้กฎหมายที่ชื่อว่า  Adoption of 
Children Act 1926 เนื่องจากมีเด็กก าพร้าเป็นจ านวนมากหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 ต่อมามีการ
ปฏิรูปกฎหมายขึ้นใหม่ โดยปัจจุบันประเทศอังกฤษบังคับใช้ Adoption and Children Act 2002 
แทนกฎหมายฉบับเดิม และมีผลบังคับใช้อย่างสมบูรณ์เมื่อวันที่ 31 ธันวาคม 2005 ในส่วนนี้จะ
น าเสนอเกี่ยวกับภาพรวมของการรับบุตรบุญธรรมไม่ว่าจะเป็นเงื่อนไขของการรับบุตรบุญธรรม และ
ผลของการรับบุตรบุญธรรม หลังจากนั้น ผู้เขียนจะน าเข้าสู่ประเด็นเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของ
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันต่อไป 

4.4.3.1 ภาพรวมเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรม 

(1) เงื่อนไขของการรับบุตรบุญธรรม 

ผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องมีอายุไม่ต่ ากว่า 21 ปีบริบูรณ์ในทุกกรณีไม่ว่าจะเป็น
การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันหรือรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว เว้นแต่การรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกันนั้น ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นบิดาหรือมารดาที่แท้จริงของผู้เยาว์นั้น บุคคลนั้นสามารถขอรับบุตร
บุญธรรมได้ต่อเมื่อมีอายุไม่ต่ ากว่า 18 ปีบริบูรณ์ และอีกฝ่ายหนึ่งจะต้องมีอายุไม่ต่ ากว่า 21 ปีบริบูรณ์ 
                                           

346 Civil Partnership Act 2004 Section 41(1) 
347 Civil Partnership Act 2004 Section 44 
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และผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องมีภูมิล าเนาอยู่ในส่วนใดส่วนหนึ่งใน The United Kingdom, Channel 
Islands, Isle of Man หากเป็นการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันเพียงฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาศัยอยู่ในพ้ืนที่
ดังกล่าวก็เพียงพอแล้ว ส าหรับอายุขั้นสูงของผู้รับบุตรบุญธรรมไม่ได้มีการก าหนดไว้อย่างชัดเจน แต่
ศาลมักจะมีค าสั่งไม่อนุญาตให้บุคคลที่มีอายุมากกว่า 40 ปีขึ้นไป หรือในบางกรณีบุคคลที่มีอายุ 35 ปี
ขึ้นไปเป็นผู้รับบุตรบุญธรรม348 และผู้ที่จะเป็นบุตรบุญธรรมจะต้องเป็นผู้เยาว์เท่านั้น กล่าวคือ ผู้เยาว์
จะต้องมีอายุต่ ากว่า 18 ปีบริบูรณ์ และจะต้องไม่เคยสมรสหรือจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตมาก่อน349 
และการรับบุตรบุญธรรมนั้นจะต้องได้รับความยินยอมจากบิดามารดาของผู้เยาว์ด้วย เว้นแต่ ไม่
สามารถพบตัวบิดามารดาหรือผู้ปกครอง หรือเป็นบุคคลที่ไม่สามารถให้ความยินยอมได้  หรือปรากฏ
ต่อศาลอย่างเป็นที่พอใจแล้วว่าผู้เยาว์อาจได้รับความเสี่ยงหากไม่ได้รับบุตรบุญธรรม โดยเปรียบเทียบ
กับสวัสดิการและผลประโยชน์ของผู้เยาว์และสิทธิของบิดามารดาเดิม อย่างไรก็ตาม ศาลจะต้อง
พิจารณาผลกระทบของการสิ้นสุดการเป็นสมาชิกของครอบครัวเดิมกับความเปลี่ย นแปลง
ความสัมพันธ์ของครอบครัวใหม่ ทั้งนี้ มารดาของผู้เยาว์จะให้ความยินยอมในขณะที่ผู้เยาว์มีอายุไม่
เกิน 6 สัปดาห์มิได้ เมื่อมีการให้ความยินยอมแล้ว ในกรณีที่ผู้เยาว์อยู่ในความดูแลขององค์กรเอกชน
เพ่ือการรับบุตรบุญธรรม (An adoption agency) จะเป็นผู้จัดส่งผู้เยาว์ให้ไปอยู่กับผู้จะรับบุตรบุญ
ธรรม หรือมีค าสั่งของศาลสูง หรือผู้จะรับบุตรบุญธรรมเป็นบิดามารดาของผู้เยาว์ กรณีดังกล่าว
ระยะเวลาในการทดลองเลี้ยงจะต้องไม่น้อยกว่า 10 สัปดาห์ หากเป็นกรณีของการรับบุตรที่ติดมาของ
คู่สมรสหรือคู่ชีวิตของอีกฝ่ายหนึ่ง ระยะเวลาในการทดลองเลี้ยงจะต้องไม่น้อยกว่า 6 เดือน และใน
กรณีอ่ืนๆ ระยะเวลาในการทดลองเลี้ยงจะต้องไม่น้อยกว่า 3 ปี และต้องอยู่ภายในระยะเวลา 5 ปี
ก่อนมีการขอรับบุตรบุญธรรม การรับบุตรบุญธรรมตามกฎหมายของประเทศอังกฤษจะสมบูรณ์ก็
ต่อเมื่อศาลได้พิจารณาค าขอรับบุตรบุญธรรม และมีค าสั่งให้รับบุตรบุญธรรม โดยศาลที่มีอ านาจใน
การพิจารณาค าขอรับบุตรบุญธรรมนั้นอาจเป็นศาลสูง (High Court) ศาลท้องถิ่น (Country Court) 
หรือศาลแขวง (Magistrates Court) และการพิจารณาท าค าสั่งเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมจะ
กระท าไม่ได้ หากผู้เยาว์ไม่ได้เข้ารับฟังการพิจารณาด้วย เว้นแต่มีพฤติการณ์พิเศษที่ผู้เยาว์ไม่สามารถ
กระท าได้ ทั้งนี้ ศาลจะต้องพิจารณาถึงผลประโยชน์สูงสุดและสวัสดิการของผู้เยาว์ นอกจากนี้ ศาลยัง
ต้องพิจารณาโดยอาศัยข้อมูลรายละเอียดอ่ืนๆ เช่น ใบสูติบัตรของผู้เยาว์ เอกสารการให้ความยินยอม

                                           
348 P.M. Bromley and N.V. Lowe, Bromley’s Family Law, 8 ed. (London: Butterworths, 1992), p. 

409. 
349 Government United Kingdom, "Child Adoption," [Online] Accessed: 16 May 2016.  Available 

from:  https://www.gov.uk/child-adoption/overview 
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ของบิดามารดาหรือผู้ปกครอง เอกสารการรายงานทางการแพทย์ของผู้เยาว์และผู้ขอรับบุตรบุญธรรม 
รายงานจากองค์กรเอกชนเพื่อการรับบุตรบุญธรรม เป็นต้น  

(2) ผลของการรับบุตรบุญธรรม 

เมื่อมีค าสั่งอนุญาตให้มีการรับบุตรบุญธรรมแล้ว บุตรบุญธรรมจะกลายมาเป็น
บุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้รับบุตรบุญธรรม และความสัมพันธ์ทางกฎหมายกับครอบครัวเดิม
ของบุตรบุญธรรมจะสิ้นสุดลง อ านาจปกครอง รวมถึงสิทธิต่างๆ จะโอนมายังผู้รับบุตรบุญธรรม บุตร
บุญธรรมจะได้รับสิทธิต่างๆ เช่นเดียวกับสิทธิที่ตนมีอยู่ครอบครัวเดิม รวมถึง สิทธิในการรับมรดก
เสมือนว่าบุตรบุญธรรมได้เกิดมาในครอบครัวของผู้รับบุตรบุญธรรม นอกจากนี้ บุตรบุญธรรมมีสิทธิใช้
ชื่อสกุลของผู้รับบุตรบุญธรรมด้วย ส าหรับการรับบุตรบุญธรรมที่เป็นชาวต่างชาติ หากมีการรับบุตร
บุญธรรมตามกฎหมายประเทศอังกฤษแล้ว บุตรบุญธรรมจะได้สัญชาติอังกฤษโดยอัตโนมัติหากผู้รับ
บุตรบุญธรรมมีสัญชาติอังกฤษในขณะที่มีค าสั่งอนุญาตให้รับบุตรบุญธรรม 

4.4.3.2 ประเด็นเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกัน 

การรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ว่าจะเป็นเกย์
หรือเลสเบี้ยนในประเทศอังกฤษเป็นหัวข้อที่ถกเถียงกันมานาน และเกิดข้อโต้แย้งบ่อยครั้ง ไม่เพียงแต่
ฝ่ายที่สนับสนุนให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมโดยอาศัยหลักแห่งความเท่าเทียมกัน
เท่านั้น ยังมีอีกฝ่ายที่โต้แย้งและมีแนวคิดถึงประโยชน์และความเสียหายของผู้เยาว์ที่จะได้รับทั้งปัญหา
ทางด้านจิตใจ ปัญหาเกี่ยวกับเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ อย่างไรก็ตาม ในช่วงปลายทศวรรษที่ 1980
เป็นจุดเริ่มต้นของการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน แม้ว่าจะมีจ านวนไม่
มากนักที่ประสบผลส าเร็จในการขอรับบุตรบุญธรรม แต่ส่วนมากไม่ได้เปิดเผยถึงวิถีทางเพศของ
ตนเอง และในทางปฏิบัติมักจะปกปิดไว้ ซึ่งหากเปิดเผยตัวตนของตนเองอาจจะไม่ได้รับผลที่ดีนักจาก
หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง อย่างไรก็ตาม ในปี 1988 มีการตรากฎหมายซึ่งจัดท าโดย Margaret Thatcher 
รัฐบาลอนุรักษ์นิยม ระบุว่าในมาตรา 28 แห่งพระราชบัญญัติการบริหารราชการส่วนท้องถิ่น 
1987/88 (The Local Government Act 1987/88) ก าหนดให้หน่วยงานที่มีอ านาจไม่ควรให้การ
ยอมรับของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันราวกับครอบครัวที่เสแสร้ง350 ซึ่งมาตรา 28 เป็นครั้ง
แรกในสหราชอาณาจักรที่มีกฎหมายกล่าวถึงกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเป็นครั้งแรก ความ

                                           
350 Anna Marie Smith, New Right Discourse on Race and Sexuality: Britain, 1968–1990 (Cambridge: 

Cambridge University Press, 1994), p. 183. 
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เป็นอยู่ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันถูกเรียกว่าเป็นการเสแสร้งมากกว่าที่จะเป็นความ
จริง ซึ่งเป็นความพยายามที่จะท าให้การเลือกปฏิบัติถูกต้องตามกฎหมายกับครอบครัวดังกล่าว แต่
ส่งผลกระทบให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันออกมาชุมนุมในที่สาธารณะเพ่ือต่อต้านมาตรา
ดังกล่าว  

ต้นศตวรรษที่ 1990 กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันที่มีความสนใจหรือมี
ความประสงค์ที่จะมีส่วนร่วมในการอุปการะเลี้ยงดูผู้เยาว์หรือการรับบุตรบุญธรรมจ านวนมากไม่
ต้องการเปิดเผยตัวตนของตนเอง เนื่องจากมีความกังวลว่าอาจจะได้รับการปฏิเสธบนพ้ืนฐานของ
วิถีทางเพศของตนเอง อีกทั้งอาจจะมีการโจมตีจากสื่อหรือสิ่งตีพิมพ์ด้วย และแม้ว่าบางกรณีจะได้รับ
การอนุญาตให้มีการรับบุตรบุญธรรมก็ตามก็อาจจะได้รับผู้เยาว์ที่พิการ หรือให้เลี้ยงดูเพียงแค่
ระยะเวลาสั้นๆ เท่านั้น นอกจากนี้ ในปี 1990 รัฐบาลได้มีรายงานที่ให้ค าแนะน าเกี่ยวกับการบรรจุ
ต าแหน่งในครอบครัว (Family Placement) ภายใต้ Children Act 1989 ว่า การเลือกใช้ชีวิตของ
ผู้ใหญ่บางคนอาจหมายความว่า พวกเขาไม่สามารถจัดให้มีการพัฒนาที่เหมาะสมส าหรับการดูแลเลี้ยง
ดูและอบรมสั่งสอนผู้เยาว์ได้ และไม่มีใครมีสิทธิที่จะเป็นบิดามารดาอุปถัมภ์ สิทธิในความเท่าเทียมกัน 
และสิทธิของเกย์ ไม่มีสิทธิดังกล่าว351 เป็นผลให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันออกมาต่อต้าน
ข้อความดังกล่าว โดยให้ตัดค าว่า สิทธิของเกย์ ออกไป นอกจากนี้ การสนับสนุนสิทธิของกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ได้รับการยอมรับมากนัก ซึ่งเป็นเหตุหนึ่งที่ท าให้นักสังคมสงเคราะห์ไม่
พิจารณาเรื่องดังกล่าว อย่างไรก็ตาม สิทธิที่ผู้เยาว์จะได้รับประโยชน์สูงสุดในการอุปการะเลี้ยงดูและ
สิทธิของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันที่จะได้รับการพิจารณาอย่างเป็นธรรมไม่ลงรอยกันซะ
ทีเดียว เนื่องจาก มีกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจ านวนมากที่สามารถพิสูจน์ได้ว่าเขา
สามารถอุปการะเลี้ยงดูผู้เยาว์ได้เป็นอย่างดี ดังนั้นย่อมไม่มีเหตุผลใดๆ ในการกีดกันความสามารถหรือ
ศักยภาพในการอุปการะเลี้ยงดูของกลุ่มคนดังกล่าวโดยอาศัยพ้ืนฐานของวิถีทางเพศมาตัดสิน อย่างไร
ก็ดี มีข้อสังเกตท่ีส าคัญบางประการว่า สิทธิในการอุปการะเลี้ยงดู หรือการรับบุตรบุญธรรมเป็นสิทธิที่
ผู้เยาว์จะได้อยู่ในครอบครัวที่ดีซึ่งผู้ใหญ่ไม่มีสิทธิดังกล่าว และนักสังคมสังเคราะห์ยังคงมีแนวคิดที่ว่า
จริงๆ แล้ว ครอบครัวที่ปกติ คือครอบครัวที่ดีที่สุด และผู้เยาว์ควรที่จะได้รับสิทธิในการที่จะมีทั้งบิดา
และมารดา และโดยธรรมชาติย่อมมีรูปแบบของบทบาทในแต่ละเพศ แต่อีกฝ่ายหนึ่งมองว่า ความคิด
ดังกล่าวเป็นการเลือกปฏิบัติอย่างไม่ยุติธรรมโดยอาศัยพ้ืนฐานของวิถีทางเพศในการตัดสิน ซึ่งการจะ
พิจารณาว่าบุคคลใดควรที่จะมีสิทธิในการอุปการะเลี้ยงดูผู้เยาว์จะต้องพิจารณาจากความสามารถใน

                                           
351 Department of Health, Foster Placement (Guidance and Regulations), Consultation Paper No. 

16, London: HMSO, 1990 cited in Stephen Hicks. Lesbian and gay foster care and adoption A brief UK history.  
Adoption & Fostering  29 (2005): 45 
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การเลี้ยงดูมากกว่าสิ่งอ่ืนใด นอกจากนั้น ในบางกรณีก่อนที่จะอนุญาตให้มีการรับบุตรบุญธรรมกลุ่ม
คนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจะต้องท าแบบทดสอบทางจิตวิทยาด้วย แต่ส าหรับบุคคลรักต่างเพศ
ไม่ต้องท าแบบทดสอบดังกล่าว จะเห็นได้ว่าการอุปการะเลี้ยงดูหรือการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่
มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ได้รับการด าเนินการอย่างเป็นธรรม แม้ว่าจะมีการยอมรับหรืออนุญาต
บ้างในบางกรณีก็ตาม 

ปี 1992 รัฐบาลอนุรักษ์นิยมได้จัดท ารายงานการให้ค าแนะน าเกี่ยวกับกฎหมาย
เรื่องการรับบุตรบุญธรรมแจ้งว่า การรักษาความปลอดภัยและความม่ันคงซึ่งบุตรบุญธรรมพึงจะได้รับ
ยังคงมีแนวโน้มที่จะเป็นบิดามารดาที่มีความสัมพันธ์เป็นที่ยอมรับต่อสาธารณชน และเป็นผู้ที่
กฎหมายให้การรับรอง จะเห็นได้ว่าการรับบุตรบุญธรรมยังคงเป็นที่ยอมรับมากกว่าหากเป็นการรับ
บุตรบุญธรรมของคู่สมรส ส าหรับการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถ
รับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ภายใต้ The Adoption Act 1976 นอกจากนี้ มีมุมมองว่าการ
รับบุตรบุญธรรมของกลุ่มที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันควรที่จะเป็นทางเลือกสุดท้ายที่จะได้รั บการ
พิจารณา อย่างไรก็ตาม รัฐบาลแรงงานใหม่ (New Labour Government) ได้จัดท า Green paper 
ในหัวข้อ การสนับสนุนครอบครัว ซึ่งกล่าวว่า ครอบครัวก็ยังคงเป็นสถาบันพ้ืนฐานส าหรับการเลี้ยงดู
ผู้เยาว์และยังคงเป็นทางเลือกส่วนใหญ่ของคนในสหราชอาณาจักร และไม่เพียงแต่สนับสนุ น
แนวความคิดครอบครัวของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเท่านั้น ยังมีการแนะน ามาตรการ
ส าหรับการเลี้ยงดูของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันด้วยซึ่งแตกต่างจากช่วงศตวรรษท่ี 1980 

ต่อมาในปี 2002 มีเหตุการณ์ส าคัญที่มีการอภิปรายแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับ
เรื่องการอุปถัมภ์หรือการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน โดยรัฐสภาได้มี
การอภิปรายภายใต้ Adoption and Children Act 2002 ซึ่งเป็นประเด็นที่ค่อนข้างให้ความส าคัญ 
อย่างไรก็ตาม แนวคิดเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไม่ได้เปลี่ยนไปมากนัก โดยบางส่วนมีความเห็นว่าการรับ
บุตรบุญธรรมหรือการอุปการะเลี้ยงดูผู้เยาว์ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันควรเป็นเรื่อง
นอกกฎหมาย บางส่วนเห็นว่าควรสนับสนุนแต่เพียงแค่ให้เป็นทางเลือกสุดท้ายเท่านั้น บางส่วนเห็นว่า
คู่สมรสต่างเพศเป็นทางเลือกที่ดีที่สุดส าหรับผู้เยาว์ บางส่วนเห็นว่ากลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันอาจจะมีศักยภาพในการเลี้ยงดูหรือรับบุตรบุญธรรมได้ดีในบางกรณี เช่น ผู้เยาว์ที่มีความ
พิการ แต่อีกส่วนหนึ่งเห็นว่าควรปฏิบัติต่อกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเช่นเดียวกับกลุ่มคนที่
รักต่างเพศ อย่างไรก็ตาม การอภิปรายครั้งนี้มีขุนนางท่านหนึ่งเห็นว่า ควรมีการสนับสนุนให้กลุ่มคนที่
มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรม แต่คู่สมรสต่างเพศที่จดทะเบียนสมรสอย่างถูกต้องตาม
กฎหมายควรได้รับสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมนั้นก่อนคู่รักต่างเพศที่ไม่ได้จดทะเบียนสมรสอย่าง
ถูกต้องตามกฎหมาย และคู่รักต่างเพศที่ไม่ได้จดทะเบียนสมรสอย่างถูกต้องตามกฎหมายควรมีสิทธิ
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ดีกว่าคู่รักเพศเดียวกัน352 อย่างไรก็ตาม แม้จะมีการถกเถียงกันในเรื่องดังกล่าวแต่ประเทศอังกฤษมี
การอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมได้อย่างถูกต้องตาม
กฎหมาย อีกทั้ง ยังมีแนวความคิดที่จะนิยามค าว่า “ครอบครัว” ใหม่ โดยให้หมายความรวมถึงกลุ่ม
คนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันด้วย 

ก. กรณีการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว (Adoption by Individual) 

การรับบุตรบุญธรรมสะท้อนให้เห็นถึงธรรมชาติของครอบครัวแบบดั้งเดิมซึ่งจะ
มีได้ก็แต่เฉพาะคู่สมรสเท่านั้นที่จะสามารถรับบุตรบุญธรรมได้ อย่างไรก็ตาม รูปแบบครอบครัวมีความ
เปลี่ยนแปลงไปซึ่งครอบครัวมีขนาดที่เล็กลง การรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวมีจ านวนมากขึ้น 
เนื่องจากเป็นโอกาสที่ดีในการเพ่ิมผลประโยชน์ในการเลี้ยงดูผู้เยาว์ และในบางกรณีผู้เยาว์ก็ มีความ
ต้องการความสัมพันธ์ในรูปแบบดังกล่าวด้วยเช่นกัน การรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบ
รักเพศเดียวกันที่อาศัยอยู่ร่วมกับคู่ชีวิตที่มีเพศเดียวกันชอบด้วยกฎหมายแต่ในบางครั้งสังคมยังคง
ไม่ให้การยอมรับ แต่เมื่อไม่นานมานี้การรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มี เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
ได้รับการยอมรับมากข้ึน เนื่องจากการมีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ได้ส่งผลกระทบกับผู้เยาว์ ไม่ว่า
จะเป็นความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาและบุตร สภาพจิตใจ หรือการปรับตัวเข้ากับสังคม และไม่มี
หลักฐานบ่งชี้ว่าเพศวิถีของบิดาหรือมารดาจะเป็นเครื่องตัดสินเกี่ยวกับผลประโยชน์สูงสุดที่ผู้เยาว์พึง
จะได้รับ353 ซึ่งความเห็นทางกฎหมายบ่งชี้ว่า การเลี้ยงดูของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
ไม่ได้ส่งผลร้ายแก่ผู้เยาว์ และค าตัดสินส่วนใหญ่ไม่ว่าจะเป็นการอนุญาตหรือไม่อนุญาตก็ตามมักจะ
ขึ้นอยู่กับการทดสอบของนักสังคมสงเคราะห์มากกว่าวิถีทางเพศ เช่น กรณีชายที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันที่อาศัยอยู่กับชายซึ่งเป็นคู่ชีวิตของตนประสงค์จะรับที่เด็กผู้ชายมีอายุ 3 ปี เป็นบุตรบุญธรรม 
ซึ่งศาลได้อนุญาตให้รับบุตรบุญธรรมได้354 และกรณีที่ค าขอรับบุตรบุญธรรมของหญิงที่มีเพศวิถีแบบ
รักเพศเดียวกันถูกมารดาที่แท้จริงของผู้เยาว์คัดค้านการให้ความยินยอมกับหน่วยงานที่พิจารณาให้
ผู้เยาว์ไปยังครอบครัวของหญิงที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน โดยมารดาผู้เยาว์เห็นว่าการอาศัยอยู่กับ
คู่เกย์ที่เป็นชายน่าจะดีกว่า เนื่องจาก มารดาของผู้เยาว์จะได้มีบทบาทเป็นมารดาของผู้เยาว์นั้น 
กล่าวคือมารดาของผู้เยาว์มีความกังวลเกี่ยวกับบทบาทความเป็นมารดา หากผู้รับบุตรบุญธรรมเป็น

                                           
352 House of Lords debate on Adoption and Children Bill, 16 October 2002, col 874 
353 Judith Stacey and Timothy J. Biblarz, "(How) Does Sexual Orientation of Parents Matter?," 

American Sociological Review 66(April 2001): 176. 
354 AMT (Known as AC)(Petitioner For Authority to Adopt SR) [1997] Fam 225; [1997] 
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ผู้ชายน่าจะดีต่อบทบาทความเป็นบิดามารดาของผู้เยาว์355 อย่างไรก็ตาม ศาลอุทธรณ์ตัดสินอนุญาต
ให้หญิงที่มีเพศวิถีแบบรักเพสเดียวกันนั้นสามารถรับบุตรบุญธรรมได้356  

ส าหรับเงื่อนไขการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
ที่ประสงค์จะรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลเดียวนั้นสามารถกระท าได้ โดยในเรื่องของการรับบุตรบุญ
ธรรมกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของประเทศอังกฤษ ก าหนดเพ่ิมเติม Adoption and 
Children Act 2002 มาตรา 51 ว่า การรับบุตรบุญธรรมของบุคคลเพียงคนเดียวจะต้องมีอายุ 21 ปี
บริบูรณ์ขึ้นไปและยังไม่ได้จดทะเบียนสมรส357หรือจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต358 หรือ การรับบุตร
บุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวที่มีอายุ 21 ปีบริบูรณ์และเป็นบุคคลที่จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตแล้ว
หากศาลเห็นว่า คู่ชีวิตของบุคคลที่ยื่นค าร้องขอรับบุตรบุญธรรมเป็นบุคคลสาบสูญ คู่ชีวิตของบุคคล
ดังกล่าวแยกกันอยู่และยังคงแยกกันอยู่ และเป็นการแยกกันอยู่อย่างถาวร หรือ คู่ชีวิตของบุคคล
ดังกล่าวมีเหตุผลเกี่ยวกับความเจ็บป่วย ไม่ว่าจะเป็นทางกายหรือจิตใจ ซึ่งไม่สามารถท าการร้องขอรับ
บุตรบุญธรรมตามกฎหมายได้359 ส าหรับบุคคลที่จะมาเป็นบุตรบุญธรรมจะต้องมีอายุไม่เกิน 18 ปี
บริบูรณ์และยังไม่มีสมรสหรือมีคู่ชีวิต และจะต้องได้รับความยินยอมจากบิดามารดา ทั้งนี้ มารดาจะให้
ความยินยอมในขณะที่ผู้เยาว์อายุยังไม่ครบ 6 สัปดาห์ไม่ได้ และจะต้องผ่านระยะเวลาทดลองเลี้ยง
ตามระยะเวลาที่ก าหนด กล่าวคือ จะต้องไม่น้อยกว่า 10 สัปดาห์ หลังจากนั้น ศาลจะต้องพิจารณาค า
ร้องขอรับบุตรบุญธรรม หากศาลมีค าสั่งอนุญาตให้รับบุตรบุญธรรม จะส่งผลให้อ านาจปกครองจะถูก

                                           
355 Re E (Adoption: Freeing Order) [1995] 1 FLR 382. 
356 where the Court of Appeal, albeit reluctantly, approved the placement of a girl with a single 

lesbian adopter 
357 Adoption and Children Act 2002 “Section 51 Adoption by one person 

(1)An adoption order may be made on the application of one person who has attained the 
age of 21 years and is not married.” 

358 Civil Partnership Act 2004 “Section 79 (4) 
“ In section 51 (adoption by one person), in subsection (1), after “is not married” insert “or 

a civil partner”.” 
359 Civil Partnership Act 2004 “Section 79 (5) 

(5) After section 51(3) insert— 
“(3A) An adoption order may be made on the application of one person who has 

attained the age of 21 years and is a civil partner if the court is satisfied that— 
(a) the person’s civil partner cannot be found, 
(b) the civil partners have separated and are living apart, and the separation is 

likely to be permanent, or 
(c) the person’s civil partner is by reason of ill-health, whether physical or mental, 

incapable of making an application for an adoption order.” 
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โอนไปยังผู้รับบุตรบุญธรรม บุตรบุญธรรมจะได้รับการปฏิบัติเสมือนกับผู้เยาว์นั้นได้เกิดมาเป็นบุตร
ของบุตรบุญธรรม360 และบุตรบุญธรรมนั้นย่อมมีสถานะเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้รับบุตรบุญ
ธรรม361  

ข. กรณีการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตเป็นบุตรบุญธรรม (Step – parent 
adoption) 

เนื่องจากครอบครัวบางครอบครัวที่ตัดสินใจจะใช้ชีวิตคู่ร่วมกันแต่ไม่สามารถ
ด าเนินชีวิตคู่ร่วมกันได้อีกต่อไปจึงเป็นเหตุให้เกิดการหย่าร้าง และอาจจะเป็นจุดเริ่มต้นส าคัญส าหรับ
การเริ่มครอบครัวใหม่ อย่างไรก็ตาม การเริ่มครอบครัวใหม่อาจจะมีบุตรที่ติดมากับคู่สมรสหรือคู่ชีวิต
ได้ ซึ่งคู่สมรสหรือคู่ชีวิตคนใหม่มีหน้าที่ที่จะต้องเลี้ยงดูและอุปการะบุตรที่ติดมานั้น แต่ไม่มีสิทธิใดๆ 
เหนือบุตรที่ติดมานั้น จึงเป็นเหตุให้มีการพยายามเรียกร้องสิทธิต่างๆ ซึ่งในอดีตการรับบุตรที่ติดมา
ไม่ได้มีการบัญญัติไว้ในกฎหมาย ในความหมายทางกฎหมายพ่อแม่เลี้ยงอาจจะดูไม่ค่อยมีความส าคัญ
มากนัก อย่างไรก็ตาม ครอบครัวในรูปแบบนี้มีอยู่เป็นจ านวนมากในสังคมที่พ่อเลี้ยงหรือแม่เลี้ยง
จะต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่ติดมาของอีกฝ่าย และในบางกรณีที่ผู้เยาว์มีความจ าเป็นที่จะต้องรับการ
รักษาทางการแพทย์อย่างเร่งด่วน แต่หน่วยงานต้องการบุคคลที่มีอ านาจปกครองเหนือบุตรผู้เยาว์ซึ่ง
อ านาจปกครองเป็นสิ่งส าคัญระหว่างบิดามารดาและบุตร ซึ่งตามค านิยามของ มาตรา 3 (1) แห่ง 
Children Act 1989 ก าหนดว่า สิทธิทั้งปวง อ านาจหน้าที่ ความรับผิดชอบซึ่งตามกฎหมายเป็นของ
บิดามารดาที่มีความสัมพันธ์กับบุตรของเขา362 ซึ่งพ่อแม่บุญธรรมไม่ได้รับอ านาจปกครองโดยอัตโนมัติ
จากการสมรสหรือการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตกับบิดาหรือมารดาที่แท้จริงของผู้เยาว์ ตั้งแต่วันที่ 
30 ธันวาคม 2005 พ่อแม่บุญธรรมที่ได้สมรสกับบิดาหรือมารดาที่มีอ านาจปกครองเหนือบุตรผู้เยาว์
สามารถขอให้ศาลมีค าสั่งเกี่ยวกับอ านาจการปกครองนั้น หรือจัดท าข้อตกลงเกี่ยวกับอ านาจการ

                                           
360 Adoption and Children Act 2002 “Section 67 Status conferred by adoption 

(1) An adopted person is to be treated in law as if born as the child of the adopters or 
adopter.” 

361 Adoption and Children Act 2002 “Section 67 Status conferred by adoption 
(2) An adopted person is the legitimate child of the adopters or adopter” 

362 Children Act 1989 “Section 3 (1) Meaning of “parental responsibility” 
(1) In this Act “parental responsibility” means all the rights, duties, powers, responsibilities 

and authority which by law a parent of a child has in relation to the child and his property.” 
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ปกครองระหว่างกันตามมาตรา 4A (1) แห่ง Children Act 1989363 ซึ่งกรณีดังกล่าวรวมถึงการจด
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตด้วย364 หรือจะเลือกใช้วิธีการรับบุตรบุญธรรมก็ได้  

โดยผู้ที่มีความประสงค์จะรับบุตรบุญธรรมจะต้องมีอายุ 21 ปีบริบูรณ์ขึ้นไป365 
หากผู้รับบุตรบุญธรรมไม่ได้สมรสกับบิดาหรือมารดาของผู้เยาว์ที่จะเป็นบุตรบุญธรรม ผู้รับบุตรบุญ
ธรรมจะต้องแสดงให้เป็นที่พอใจแก่ศาลว่าผู้รับบุตรบุญธรรมอาศัยอยู่ร่วมกับบิดาหรือมารดาของ
ผู้เยาว์ราวกับเป็นหุ้นส่วนชีวิตในความสัมพันธ์ของครอบครัวที่ยั่งยืน ซึ่งหน่วยงานที่มีอ านาจโดยนัก
สังคมสงเคราะห์จะต้องจัดท ารายงานเกี่ยวกับความเหมาะสมของผู้รับบุตรบุญธรรมโดยค านึงถึงความ
มั่นคงและถาวรในความสัมพันธ์ระหว่างผู้รับบุตรบุญธรรมและบิดาหรือมารดาที่แท้จริงของผู้เยาว์ ซึ่ง
การรับบุตรบุญธรรมดังกล่าวสามารถกระท าได้ส าหรับคู่ชีวิตที่มี เพศเดียวกันและไม่จ าเป็นต้องจด
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต366 หลังจากนั้น ผู้จะขอรับบุตรบุญธรรมจะต้องแจ้งความจ านงที่จะขอรับ
บุตรบุญธรรมเป็นลายลักษณ์อักษร ณ หน่วยงานท้องถิ่นที่ผู้จะขอรับบุตรบุญธรรมอาศัยอยู่ และ
หน่วยงานมีหน้าที่จัดท ารายงานความเหมาะสมของผู้จะขอรับบุตรบุญธรรม รวมถึง ข้อมูลเกี่ยวกับ
ผู้เยาว์ ข้อมูลเกี่ยวกับครอบครัวของผู้เยาว์ ความปรารถนาและความรู้สึกของผู้เยาว์และบุคคลที่
เกี่ยวข้อง ข้อมูลของผู้จะขอรับบุตรบุญธรรม (พ่อแม่บุญธรรม) ข้อมูลที่จัดท าโดยแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ 
ผลกระทบจากค าขอรับบุตรบุตรบุญธรรมของผู้ที่เกี่ยวข้อง เป็นต้น ซึ่งรายงานดังกล่าวจะรวบรวมโดย

                                           
363 Children Act 1989 “Section 4A Acquisition of parental responsibility by step-parent 

(1) Where a child’s parent (“parent A”) who has parental responsibility for the child is 
married to [F2, or a civil partner of,] a person who is not the child’s parent (“the step-parent”)— 

(a) parent A or, if the other parent of the child also has parental responsibility for the 
child, both parents may by agreement with the step-parent provide for the step-parent to have parental 
responsibility for the child; or 

(b) the court may, on the application of the step-parent, order that the step-parent shall 
have parental responsibility for the child.” 

364 Civil Partnership Act 2004 “ Section 75 Parental responsibility, children of the family and 
relatives 

(1) Amend the Children Act 1989 (c. 41) (“the 1989 Act”) as follows. 
(2) In section 4A(1) (acquisition of parental responsibility by step-parent) after “is married 

to” insert “ , or a civil partner of, ” 
365 Adoption and Children Act 2002 “Section 51 Adoption by one person 

(2) An adoption order may be made on the application of one person who has attained the 
age of 21 years if the court is satisfied that the person is the partner of a parent of the person to be adopted.” 

366 Family lives, "Adopting Stepchildren," [Online] Accessed: 27 May 2016.  Available from:  
http://www.Familylives.org.uk/advice/your-family/stepfamilies/stepfamilies-legal-information/adopting-
stepchildren/ 
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นักสังคมสงเคราะห์ผู้ทรงคุณวุฒิที่มีประสบการณ์ ทั้งนี้ หน่วยงานดังกล่าวจะต้องส่งรายงานที่ได้จัดท า
นั้นต่อศาล และผู้จะขอรับบุตรบุญธรรมจะต้องยื่นค าร้องขอรับบุตรบุญธรรมต่อศาล โดยศาลมีอ านาจ
พิจารณาถึงความเหมาะสมของผู้จะขอรับบุตรบุญธรรมจากรายงานทั้งหมด พร้อมทั้งท าค าสั่งขอรับ
บุตรบุญธรรมโดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของผู้เยาว์เป็นส าคัญ  

ผลจากการรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งจะท าให้ผู้เยาว์เป็นเสมือนบุตรที่
ถูกต้องตามกฎหมายของพ่อแม่บุญธรรมและได้รับการปฏิบัติอย่างบุตรในความสัมพันธ์ของพ่อแม่บุญ
ธรรมและคู่ชีวิตของพ่อแม่บุญธรรม367 และมีการแบ่งอ านาจปกครองเหนือบุตรผู้เยาว์ร่วมกัน 368 
ความสัมพันธ์กับครอบครัวโดยก าเนิดของผู้เยาว์ รวมถึง ปู่ย่าตายาย หรือญาติคนอ่ืนๆ ของผู้เยาว์ด้วย 
ผู้เยาว์จะสูญสิ้นสิทธิทุกประการอย่างถาวร และสิทธิในการรับมรดกด้วยซึ่งหมายความว่า พ่อแม่บุญ
ธรรมจะกลายเป็นบิดาหรือมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้เยาว์ และมีอ านาจปกครองเหนือผู้เยาว์ 
ผู้เยาว์มีสิทธิที่จะใช้ชื่อสกุลของพ่อแม่บุญธรรม เว้นแต่ศาลไม่จะห้ามไว้ นอกจากนี้ ผู้เยาว์ยังมีสิทธิใน
ทรัพย์สินของพ่อแม่บุญธรรมเช่นเดียวกับบุตรที่แท้จริงของพ่อแม่บุญธรรมเอง อย่างไรก็ตาม หากพ่อ
แม่บุญธรรมหย่าร้างกับบิดาหรือมารดาที่แท้จริงของผู้เยาว์ พ่อแม่บุญธรรมยังคงเป็นบิดาหรือมารดา
โดยชอบด้วยกฎหมายของผู้เยาว์369 

ค. กรณีการรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน (Joint adoption) 

ในช่วงระยะเวลาที่มีการบังคับใช้ Adoption Act 1976 ยังไม่มีการบัญญัติถึง
การรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน และมีการต่อต้านจากสังคมโดยไม่
ต้องการให้คู่รักเพศเดียวกันก่อตั้งครอบครัว โดยสังคมต้องการให้ครอบครัวเป็นการก่อตั้งตาม

                                           
367 Adoption and Children Act 2002 “Section 67 Status conferred by adoption 
     ( 1)  An adoption person is to be treated in law as if born as the child of the adopters or 

adopter 
(2) An adopted person is the legitimate child of the adopters or adopter and, if adopted 

by— 
(a) a couple, or 
(b) one of a couple under section 51(2), is to be treated as the child of the relationship 

of the couple in question. 
(3) An adopted person— 

(a) if adopted by one of a couple under section 51(2), is to be treated in law as not 
being the child of any person other than the adopter and the other one of the couple, and” 

368 Merton Council, “ Step-parent Adoption,” [Online] Accessed: 27 May 2016. Available from: 
https://www. merton.gov.uk/step_parent_adoption_may14.pdf 

369 Family lives, “Adopting stepchildren,” Ibid. 
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กฎหมายเท่านั้น และก าหนดให้คู่สมรสที่จดทะเบียนอย่างถูกต้องตามกฎหมายเท่านั้นที่จะรับบุตรบุญ
ธรรมร่วมกันได้ จนกระท่ังปี 2002 การสนับสนุนสิทธิของกลุ่มคนรักเพศเดียวกันโดยผ่านทางรัฐสภามี
จ านวนค่อนข้างน้อยหรือแทบจะไม่มีเลย อย่างไรก็ตาม เรื่องการรับบุตรบุญธรรม นายกรัฐมนตรีได้
ประกาศทบทวนกฎหมาย370 เนื่องจากจ านวนผู้เยาว์ที่อาศัยอยู่ในสถานสงเคราะห์เป็นจ านวนมาก 
และเพ่ือส่งผู้เยาว์ไปยังครอบครัวใหม่จึงมีการตรากฎหมาย Adoption and Children Act 2002 ซึ่ง
มีเนื้อหาคล้ายกับ Adoption Act 1976 และมีความพยายามจะให้บุคคลสองคนที่อาศัยอยู่ร่วมกัน
โดยมีลักษณะความสัมพันธ์ที่ถาวรและมั่นคงสามารถรับบุตรบุญธรรมได้ไม่ว่าจะเป็นคู่รักต่างเพศหรือ
คู่รักเพศเดียวกันก็ตาม อย่างไรก็ดี ครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกันก าลังจะน ามาตีความนิยามค าว่า 
“ครอบครัว” ตามกฎหมายด้วย ส าหรับการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันก าหนดไว้ในมาตรา 79 แห่งกฎหมายคู่ชีวิตของประเทศอังกฤษ โดยภาพรวมกฎหมายบันทึก
ทางทะเบียนคู่ชีวิตจะมีการก าหนดเกี่ยวกับการเพ่ิมเติมข้อความใน Adoption and Children Act 
2002371 และการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของบุคคลสองคนจะต้องเป็นไปตามนิยามค าว่า Couple (คู่
สามีภริยา,คู่ครอง)372 ซึ่งตามกฎหมาย Adoption and Children Act 2002 หมายความว่า คู่สมรส 
หรือบุคคลสองคนไม่ว่าจะต่างเพศหรือเพศเดียวกันก็ตามที่ได้อาศัยอยู่ร่วมกันอย่างคู่สมรสหรือคู่ชีวิต
ในความสัมพันธ์ครอบครัวที่ถาวรและยั่งยืน นอกจากนี้ กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตก าหนด
เพ่ิมเติมใน Adoption and Children Act 2002 ในมาตรา 144 (4) หมายความรวมถึง บุคคลสอง
คนที่เป็นคู่ชีวิตด้วย373 ดังนั้น การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันจึงรวมถึงการรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตของ
ที่ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตด้วย และขยายไปถึงบุคคลสองคนที่ไม่ได้สมรสหรือจดบันทึกทะเบียน
คู่ชีวิตที่ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันอย่างถาวรและมั่นคง โดยมีเหตุผล 3 ประการ กล่าวคือ ไม่มีเหตุผลว่าคู่รักที่
ท าการสมรสจะดีกว่าคู่รักที่ไม่ได้สมรส ผู้รับบุตรบุญธรรมที่ไม่ได้สมรสอาจมีความสามารถมากกว่าคู่

                                           
370 The white Paper, Adoption: A New Approach, December 2000Cm 5017 cited in Lucy Yeatman, 

“ Discrimination and the children of gay parents,” [Online] Accessed: 28 May 2016. Available from: 
http://gethosted.co/~worldc/wp-content/uploads/2014/08/485-yeatman2005.pdf 

371 Civil Partnership Act 2004 “Section 79 (1) 
(1) Amend the Adoption and Children Act 2002 (c. 38) as follows.” 

372 Adoption and Children Act 2002 “Section 144 General interpretation etc. 
(4) In this Act, a couple means— 

(a) a married couple, or 
( b) two people (whether of different sexes or the same sex) living as partners in an 

enduring family relationship.” 
373 Civil Partnership Act 2004 “Section 79 (12) 

(12) In section 144(4) (meaning of “couple”), after paragraph (a) insert—“(aa) two people 
who are civil partners of each other, or”.” 
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สมรสซึ่งปัญหาเรื่องการสมรสน ามาสู่การชะลอรับบุตรบุญธรรมเนื่องด้วยเหตุผลที่คิดว่าคู่รักท่ีไม่สมรส
ยังไม่มีความพร้อม และบุคคลที่ยังไม่สมรสสามารถรับบุตรบุญโดยบุคคลคนเดียวได้ซึ่งไม่มีประโยชน์
อันใดที่จะต้องปฏิเสธการรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน และไม่เป็นผลดีกับผู้เยาว์ที่ท าให้ไม่ได้รับการ
คุ้มครองจากกฎหมายอย่างเต็มที่  

ภายใต้กฎหมาย Adoption and Children Act 2002 การรับบุตรบุญธรรม
สามารถกระท าได้โดยการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้โดยด าเนินการตามเงื่อนไขที่ได้ก าหนดไว้ใน
มาตรา 50374 โดยการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันทั้งสองฝ่ายจะต้องมีอายุ 21 ปีบริบูรณ์ทั้งสองฝ่าย หรือ
การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันที่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นบิดาหรือมารดาที่แท้จริงของบุตรบุญธรรมและมีอายุ
ตั้งแต่ 18 ปีบริบูรณ์ และคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งจะต้องมีอายุ 21 ปีบริบูรณ์ขึ้นไป375 ซึ่งเป็นเช่นเดียวกัน
กับคู่สมรสกล่าวคือ คู่ชีวิตที่จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจะต้องรับบุตรบุญธรรมร่วมกันเท่านั้น เว้นแต่
กรณีที่ศาลเห็นสมควรว่า คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งสาบสูญหรือไม่สามารถค้นพบ คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งแยกกัน
อยู่และการแยกกันอยู่นั้นมีลักษณะถาวร หรือคู่ชีวิตมีปัญหาทางด้านสุขภาพ ไม่สามารถท าค าร้องของ
รับบุตรบุญธรรมได้376 นอกจากนั้น ผู้รับบุตรบุญธรรมฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะต้องมีภูมิล าเนาอยู่ในส่วนใด
ส่วนหนึ่งใน The United Kingdom, Channel Islands, Isle of Man หรือผู้รับบุตรบุญธรรมทั้งสอง
ฝ่ายจะต้องอาศัยอยู่ในสหราชอาณาจักรอย่างน้อย 1 ปี ก่อนเริ่มกระบวนการขอรับบุตรบุญธรรม377 
ในทางปฏิบัติหน่วยงานที่เกี่ยวข้องส่วนใหญ่คาดหวังว่าบุคคลทั้งสองฝ่ายจะต้องมีชีวิ ตคู่ร่วมกันมา
หลายปีก่อนที่จะขอรับบุตรบุญธรรม มีความเหมาะสมเพียงพอที่จะรับบุตรบุญธรรมโดยที่หน่วยงาน
ยอมรับและสามารถตอบสนองความต้องการระหว่างผู้รับบุตรบุญธรรมและผู้เยาว์ได้อย่างตรงกัน 

                                           
374 Adoption and Children Act 2002 “Section 49 Applications for adoption 

(1) An application for an adoption order may be made by— 
(a) a couple, or 
(b) one person, but only if it is made under section 50 or 51 and one of the following 

conditions is met.” 
375 Adoption and Children Act 2002 “Section 50  

( 1 )  An adoption order may be made on the application of a couple where both of them 
have attained the age of 21 years. 

(2) An adoption order may be made on the application of a couple where— 
(a) one of the couple is the mother or the father of the person to be adopted and has 

attained the age of 18 years, and 
(b) the other has attained the age of 21 years.” 

376 Adoption and Children Act 2002 Section 51 ที่ แก้ ไข เพิ่ ม เติ ม โดย  Civil Partnership Act 2004 
Section 79 (5) 

377 Government United Kingdom, "Child Adoption." 
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ส าหรับคุณสมบัติของบุตรบุญธรรม ผู้เยาว์จะต้องมีอายุต่ ากว่า 18 ปีบริบูรณ์ และจะต้องไม่เคยสมรส
หรือจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตมาก่อน และได้รับความยินยอมจากบิดามารดาผู้มีอ านาจปกครอง
เหนือผู้เยาว์ ระยะเวลาทดลองเลี้ยงการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือท้ังสองฝ่ายจะต้อง
อาศัยอยู่ร่วมกันตลอดระยะเวลา 10 สัปดาห์ หลังจากนั้น ศาลจะท าค าสั่งอนุญาตหรือไม่อนุญาตให้มี
การรับบุตรบุญธรรมโดยขึ้นอยู่กับรายงานของนักสังคมสงเคราะห์ และการพิจารณาของศาลโดย
ค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของผู้เยาว์เป็นส าคัญ หากศาลมีค าสั่งอนุญาตให้รับบุตรบุญธรรมจะมีสถานะ
เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้รับบุตรบุญธรรม และส่งผลให้ผู้รับบุตรบุญธรรมทั้งสองฝ่ายมี
อ านาจปกครองเหนือผู้เยาว์ รวมถึงสิทธิและหน้าที่ต่างๆ  

ตารางท่ี 5 ตารางเปรียบเทียบการรับบุตรบุญธรรมในประเทศอังกฤษ 

             กฎหมาย 
 
 
 

ประเด็นปัญหา 

การสมรส 
(marriage) 

การบันทึกทางทะเบียน 
(Civil Partnership Act 

2004) 

การใช้ชีวิตร่วมกัน 
(Informal cohabitation) 

ต่างเพศ 
เพศ

เดียวกัน 
ต่างเพศ 

เพศ
เดียวกัน 

ต่างเพศ 
เพศ

เดียวกัน 

การรับบุตรบุญธรรม 
โดยบุคคลคนเดียว 

ไม่ได้ ไม่ได้ 
ไม่อนุญาต 
ให้จดบันทึก
ทางทะเบียน 

ได้378 ได้ ได้ 

การรับบุตรที่ติดมา 
ของอีกฝ่ายเป็น 
บุตรบุญธรรม 

ได้ ได้ 
ไม่อนุญาต 
ให้จดบันทึก
ทางทะเบียน 

ได้379 ได้ ได้ 

การรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกัน 

ได้ ได้ 
ไม่อนุญาต 
ให้จดบันทึก
ทางทะเบียน 

ได้380 ได้ ได้ 

 
 

                                           
378 Civil Partnership Act 2004 Section 79(4) และ (5) แก้ไขเพิ่มเติม Adoption and Children Act 2002  

Section 51(1) 
379 Adoption and Children Act Section 51(2) 
380 Civil Partnership Act 2004 Section 79(12) แก้ไขเพิ่มเติม กฎหมาย Adoption and Children Act 2002 

Section 144(4) ประกอบกับ Section 50 



 

 

บทที ่5 
บทวิเคราะห์เชิงเปรียบเทียบร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ....  

ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... และ กฎหมายตา่งประเทศ 

ในบทนี้ผู้เขียนจะวิเคราะห์เปรียบเทียบบทบัญญัติกฎหมายในร่างพระราชบัญญัติ
การจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... และกฎหมายต่างประเทศ ใน
ประเด็นต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นแนวทางในการรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน การรับบุตรบุญธรรมของกลุ่ม
คนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ เพ่ือน าไปสู่การวิเคราะห์แนวทางแก้ปัญหาร่างพระราชบัญญัติทั้งสองฉบับ
ให้มีความชัดเจน ทั้งนี้โดยค านึงถึงสภาพสังคมไทยให้มากที่สุด 

5.1 บทวิเคราะห์เปรียบเทียบร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... และร่าง
พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... 

ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... และร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต 
พ.ศ. .... เป็นกฎหมายที่มีจุดประสงค์ให้เกิดความเท่าเทียมกันในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันกับคู่สมรสต่างเพศตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อย่างไรก็ตาม 
ระดับของการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในแต่ละประเทศมี
ความแตกต่างกันไปในแต่ละประเทศ และการยอมรับของสังคม ไม่ว่าจะเป็นการรับรองในรูปแบบการ
ใช้ชีวิตร่วมกัน ในลักษณะกฎหมายคู่ชีวิต (Civil Partnership) หรือการสมรส (Same - Sex Marriage) 
ดังนั้น หากประเทศไทยมีความประสงค์จะพัฒนาและผลักดันให้มีกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน
ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันแล้วจะต้องมีการก าหนดแนวทางในการบัญญัติกฎหมาย
ดังกล่าวเพ่ือให้เกิดความชัดเจนและมีประสิทธิภาพมากที่สุดส าหรับการเริ่มต้นความสัมพันธ์ใน
รูปแบบดังกล่าว โดยผู้เขียนจะวิเคราะห์ถึงแนวความคิด แนวทางการรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน 
และผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นภายหลังจากการรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน ตลอดจนกฎหมาย
ต่างประเทศ ได้แก่ กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) ประเทศฝรั่งเศส ประเทศ
เยอรมนี และประเทศอังกฤษ เป็นต้น ตามที่ได้ศึกษาไว้ในบทก่อนหน้า ซึ่งการก าหนดแนวทางการ
รับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมีผลต่อการก าหนดเรื่องการรับ
บุตรบุญธรรมด้วย  
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5.1.1 แนวความคิดในการรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกัน 

การสมรสถือได้ว่าเป็นจุดศูนย์กลางของครอบครัวเพ่ือผลิตสมาชิกให้แก่สังคม ด้วย
เหตุนี้เองการสืบพันธุ์จึงเป็นเงื่อนไขส าคัญประการแรกของการสมรสมาโดยตลอด อย่างไรก็ตาม เมื่อ
ความเป็นอยู่ของสังคมเปลี่ยนไปการสร้างครอบครัวยังคงมีความจ าเป็นหรือไม่ที่จะจ ากัดเฉพาะเพศ
ชายและเพศหญิงเท่านั้น และเป้าหมายของการอยู่กินฉันสามีภรรยาอาจไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องมี
บุตรเสมอไป แต่เป็นความสัมพันธ์ของบุคคลสองคนที่มีความต้องการดูแล ร่วมทุกข์ร่วมสุข เอ้ืออาทร
ซึ่งกันและกัน ดังนั้น ไม่ว่าจะเป็นคู่รักเพศชายกับเพศชาย หรือ คู่รักเพศหญิงหรือเพศหญิงย่อมมีสิทธิ
ที่จะใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันได้381 จึงน าไปสู่การผลักดันให้มีการออกกฎหมายเพ่ือรับรองการใช้ชีวิตอยู่
ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน อย่างไรก็ตาม การออกกฎหมายดังกล่าวไม่ได้
เกิดขึ้นอย่างง่ายดายนัก เนื่องจากกระทบต่อสังคมในหลายประการ และจากการศึกษาพบว่า 
แนวความคิดในการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถแบ่ง
ออกเป็น 2 ประการ ดังนี้ 

ก. เหตุผลในการสนับสนุนแนวความคิดให้มีการรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของ
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน  

มนุษย์ทุกคนเกิดมาไม่ว่าจะมีเพศใดก็ตามย่อมมีความรักและสามารถแสดงออก
ซึ่งพฤติกรรมความรักให้แก่บุคคลที่ตนรักได้อย่างเปิดเผย และสิทธิในการแสดงออกซึ่งพฤติกรรม
ความรักนี้เองเป็นสิทธิที่ธรรมชาติได้มอบให้แก่มนุษย์ทุกคนอย่างเท่าเทียมโดยพ้ืนฐานของความเป็น
ธรรมชาติ382 แม้ว่าสิทธิในการแสดงออกซึ่งพฤติกรรมความรักเป็นเพียงส่วนหนึ่งของสิทธิโดย
ธรรมชาติ แต่นานาประเทศได้รับรองความรักในลักษณะดังกล่าวเฉพาะรูปแบบของพฤติกรรมความ
รักของคู่รักต่างเพศเท่านั้น และด้วยความที่มนุษย์มีความเชื่อเรื่องเพศที่ต่างกันสามารถสืบทอด
เผ่าพันธุ์ของตนเองจึงมีการรับรองสิทธิในการสมรส และสิทธิในการสร้างครอบครัวไว้ในปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948383 เนื่องจาก สิทธิมนุษยชน เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานและมาตรฐาน
ขั้นต่ าที่พึงจะมี และจ าเป็นในการด ารงชีวิตของมนุษย์อย่างมีศักดิ์ศรีและมีคุณค่า แม้ว่าในการรับรอง
สิทธิในการสมรส และการสร้างครอบครัวของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวจะไม่ได้รับรองตาม

                                           
381 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "พัฒนาการของกฎหมายเกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันในประเทศฝรั่งเศส," 

วารสารนิติศาสตร์ 500. 
382 ณัฐวุฒิ ชัยสายัณห์, "กฎหมายรับรองสถานะในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน

," วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 33, 2 (กันยายน 2558): 161. 
383 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ข้อ 16 (1) และข้อ 23 
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กฎหมายของประเทศภาคีก็ไม่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนก็ตาม ซึ่งจะเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน
ดังกล่าวได้แต่เฉพาะการบัญญัติกฎหมายลงโทษกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในลักษณะของ
ความผิดฐานรักเพศเดียวกัน อย่างไรก็ตาม สิทธิในการแสดงออกซึ่งพฤติกรรมความรักอันเป็นสิทธิ
ธรรมชาติ แม้ว่าจะไม่ได้รับรองไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนก็ตาม แต่สิทธิดังกล่าวก็เป็น
สิทธิขั้นพ้ืนฐานอย่างหนึ่งที่มนุษย์ทุกคนสามารถแสดงออกซ่ึงความรักของตนได้ 

นอกจากนี้ ตามที่ได้กล่าวไว้ในบทที่ 2 กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่
ควรได้รับการเลือกปฏิบัติซึ่งการเลือกปฏิบัตินั้นเป็นเหตุหนึ่งในการน าไปสู่ความไม่เสมอภาค หากเป็น
การกระท าท่ีก่อให้เกิดความแตกต่างบนพ้ืนฐานของถิ่นก าเนิดเชื้อชาติ เพศ สภาพทางกายหรือสุขภาพ 
สถานะของบุคคล ความเชื่อทางศาสนา หรือลักษณะที่คล้ายคลึงกัน ไม่ว่าจะเป็นการปฏิบัติที่แตกต่าง
กัน หรือเป็นการปฏิบัติเหมือนกันในสิ่งที่เป็นสาระส าคัญต่างกัน และมนุษย์ทุกคนไม่ว่าจะมีเพศหญิง 
เพศชาย หรือกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันย่อมมีอิสระในการเลือกทางเดินชีวิตของตนเองไม่
ว่าจะมีความต้องการเป็นอย่างไร หรืออยากจะใช้ชีวิตร่วมคู่กับใคร ก็ย่อมต้องสามารถกระท าได้โดยไม่
ถูกดูหมิ่น รังเกียจ หรือถูกปฏิเสธการดูแลจากรัฐ ตลอดจนการเข้าถึงสวัสดิการที่รัฐมอบให้แก่พลเมือง
ของตนเองโดยปราศจากการแทรกแซงอันไม่เป็นธรรม เพราะมนุษย์ทุกคนมีคุณค่าในตัวเอง หรือที่
เรียกว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  

ดังนั้น การรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันหา
ได้มีผลกระทบต่อการสมรสของคู่รักต่างเพศไม่ และความรู้สึกรักใคร่ ความผูกพันของบุคคลทั้งสองคน
ไม่ได้มีความแตกต่างไปจากครอบครัวของคู่รักต่างเพศ ดังนั้น รัฐควรที่จะตระหนักถึงการรับรองการ
ใช้ชีวิตคู่ร่วมกันและเปิดโอกาสให้แก่กลุ่มคนดังกล่าวเฉกเช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศซึ่งก่อให้เกิดสภานะ
ของความเสมอภาคภายใต้กฎหมายและสังคมต่อไป  

ข. เหตุผลในการไม่สนับสนุนแนวความคิดให้มีการรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของ
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

การรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศเดียวกันไม่ได้มีแต่เพียงฝ่ายที่
ให้การสนับสนุนอย่างเดียวเท่านั้นยังมีกลุ่มที่มีความเห็นต่อต้านหรือไม่เห็นด้วยเช่นกัน โดยเหตุผลของ
การไม่ยอมรับนั้นส่วนใหญ่แล้วมักจะเกิดจากความเชื่อที่ว่า ครอบครัวเป็นสถาบันบนพ้ืนฐานที่มาจาก
ประเพณีอันยาวนานโดยมีศาสนารองรับ ดังเช่น การสมรสจะต้องมีการท าพิธีในโบสถ์โดยที่ตัวแทน
ของพระเจ้าเป็นพยานให้กับชายหญิงที่ตัดสินใจจะก่อตั้งครอบครัวและสืบทอดเผ่าพันธุ์ต่อไป และการ
สมรสไม่ได้หยุดอยู่แต่เพียงแค่ความสัมพันธ์ของบุคคลสองคนเท่านั้นแต่เป็นความสัมพันธ์ที่หยั่งรากลึก
ในความเป็นธรรมชาติของมนุษย์ภายใต้กฎหมายของธรรมชาติ แต่ยังรวมไปถึงบทบาทและหน้าที่ที่
ส าคัญมากกว่าการเป็นสามีและภรรยานั่นคือ สามีภรรยาเมื่อมีบุตรแล้วยังจะต้องมีสถานะของความ
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เป็นบิดาส าหรับฝ่ายชายที่เป็นสามี และมารดาส าหรับฝ่ายหญิงที่เป็นภรรยา การที่จะมีฝ่ายชายสอง
ฝ่ายหรือฝ่ายหญิงสองฝ่ายเพ่ือกลายเป็นบิดาหรือมารดาจึงเป็นเรื่องที่ผิดปกติของครอบครัว และ
ประโยชน์สูงสุดของผู้เยาว์ย่อมมีความส าคัญมากกว่าสิทธิของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันซึ่ง
ครอบครัวของผู้เยาว์ควรประกอบไปด้วยบิดาและมารดาที่มีเพศต่างกัน และการรับรองการใช้ชีวิตอยู่
ร่วมกันของกลุ่มคนดังกล่าวเป็นการเพิกเฉยประโยชน์สูงสุดที่ผู้เยาว์พึงจะได้รับ  

นอกจากนี้ การที่รัฐมอบสิทธิประโยชน์มากมายให้แก่สมรสของคู่รักต่างเพศเพ่ือ
เป็นการสร้างเสถียรภาพของครอบครัว การให้การศึกษาแก่บุตรผู้เยาว์ และความรักของบิดามารดานี้
เองจะช่วยให้ประเทศมีความม่ันคงและเสริมสร้างความเข้มแข็งของสังคม เนื่องจากทุกสิ่งย่อมเกิดจาก
สถาบันอันเป็นพ้ืนฐานของมนุษย์นั่นคือ สถาบันครอบครัว หากปล่อยให้มีการรับรองการใช้ชีวิตคู่
ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเป็นการลดค่านิยมทางศีลธรรมขั้นพ้ืนฐาน ลดค่า
การสมรสแบบดั้งเดิม ลดค่าของศีลธรรม และเป็นการท าลายสถาบันครอบครัวอันเป็นสถาบันที่
ศักดิ์สิทธิ์ที่ส่งเสริมการอยู่ร่วมกันที่ดีของสังคม 

จากการศึกษาแนวความคิดเกี่ยวกับการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจะเห็นได้ว่า แนวความคิดทั้งสองมีเหตุผลและมุมมองที่แตกต่างกันตามที่
ได้อธิบายไว้แล้วในบทที่ 2 โดยแนวที่สนับสนุนยึดหลักของความเท่าเทียมกันของมนุษย์ทุกคน ส่วน
แนวความคิดที่ไม่สนับสนุนยึดหลักศีลธรรมและกฎธรรมชาติเกี่ยวกับสถาบันครอบครัว อย่างไรก็ตาม 
ผู้เขียนมีความเห็นว่า การสร้างครอบครัวไม่ได้จ ากัดเพียงแต่บุคคลสองคนที่มีเพศต่างกันเท่านั้น ความ
รักของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันก็ไม่ได้แตกต่างไปจากคู่รักต่างเพศ และการที่พวกเขามี
ความรักต่อกันและประสงค์จะใช้ชีวิตคู่ร่วมกันนั้น เหตุใดรัฐจึงไม่สนับสนุนให้มีการรับรองการใช้ชีวิตคู่
ร่วมกัน ดังนั้น ในฐานะที่กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเป็นพลเมืองของรัฐเช่นเดียวกับคู่รัก
ต่างเพศ รัฐควรเข้ามาดูแลและรับรองความสัมพันธ์ดังกล่าว เนื่องจากรัฐมีหน้าที่ที่จะต้องคุ้มครองสิทธิ
ประโยชน์ให้แก่ประชาชนทุกคน และไม่เพิกเฉยหรือละเลยเพียงเพราะการที่พวกเขามีรสนิยมที่
แตกต่างออกไป ในประการต่อไป หากรัฐมีความประสงค์จะรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคน
ดังกล่าวแล้ว รัฐจะต้องออกกฎหมายในลักษณะใดเพ่ือให้เหมาะสมกับสังคมไทยมากท่ีสุด โดยผู้เขียน
จะน าเสนอในหัวข้อถัดไป 
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5.1.2 แนวทางการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 
ในต่างประเทศเพื่อน ามาปรับใช้กับประเทศไทย 

เนื่องด้วยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว มาตรา 
1448 บัญญัติว่า “การสมรสจะกระท าได้ต่อเมื่อชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์แล้ว แต่ในกรณีที่
มีเหตุอันสมควรศาลอาจอนุญาตให้ท าการสมรสก่อนนั้นได้” เป็นเหตุให้การสมรสจะต้องประกอบด้วย
เพศชายหนึ่งคนและเพศหญิงหนึ่งคน ด้วยข้อจ ากัดของกฎหมายท าให้ความสัมพันธ์ระหว่างกลุ่มคนที่
มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ได้รับการรับรอง และไม่ได้รับความคุ้มครองสิทธิจากรัฐ จึงส่งผลให้
ประเทศไทยมีความเคลื่อนไหวและเรียกร้องสิทธิดังกล่าว โดยร่างกฎหมายในลักษณะเป็นการรับรอง
การใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันขึ้น 2 ฉบับ ได้แก่ “ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ....384 และ 
ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. ....385” ซึ่งหลักการและเหตุผลของทั้งสองฉบับมีความคล้ายคลึงกัน 
กล่าวคือ สิทธิในการก่อตั้งครอบครัวเป็นสิทธิขึ้นพื้นฐานของบุคคลทุกคนไม่จ ากัดว่าบุคคลเหล่านั้นจะ
มีอัตลักษณ์ทางเพศเป็นเช่นใด ซึ่งกฎหมายควรให้ความเท่าเทียมและไม่เลือกปฏิบัติแก่ประชาชนทุกๆ 
คน แต่ปัจจุบันไม่มีกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
เช่นเดียวกับคู่สมรส ท าให้กลุ่มคนเหล่านี้ไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายทั้งในเรื่องสิทธิและหน้าที่
อันพึงมีพึงได้ ซึ่งร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับ ก าหนดรายละเอียดไว้แตกต่างกัน อีกท้ังยังไม่อาจสรุป
ได้ว่าลักษณะของการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจะเป็นใน
ลักษณะใด 

อย่างไรก็ตาม กฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันมีลักษณะที่แตกต่างกันออกไปในแต่ละประเทศ ซึ่งแนวทางในการออกกฎหมายสามารถแบ่ง
ออกเป็น 2 รูปแบบใหญ่ๆ คือ กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต (Civil Partnership, Civil Union, 
Domestic Partnership, Act on Registered Life Partnerships) และการสมรสของเพศเดียวกัน 
(Same - Sex Marriage) โดยมีความแตกต่างกันคือ การสมรสเป็นสถาบันทางสังคมและวัฒนธรรมที่
เข้าใจกันว่าเป็นการแสดงออกซึ่งความรักของบุคคลสองคนที่มีความมุ่งมั่นว่าจะใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน และ
เมื่อได้สมรสแล้วจะได้รับสิทธิและผลประโยชน์ต่างๆ ตามที่กฎหมายแต่ละประเทศคุ้มครองและ
รับรองนั้นตามอัตโนมัติ เช่น สิทธิในการเยี่ยมคู่สมรสที่ป่วยในโรงพยาบาล สิทธิในการให้ยินยอมใน

                                           
384 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ของกรรมาธิการการกฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน 

สภาผู้แทนราษฎร ปัจจุบันมีการปรับปรุงร่างดังกล่าวจากเดิม 15 มาตรา เป็น 63 มาตรา ซ่ึงสาระส าคัญของกฎหมายไม่ได้เปลี่ยนแปลง
ไปแต่เป็นการอธิบายให้มีความชัดเจนขึ้นเท่านั้น 

385 ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ของคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงและพัฒนากฎหมายด้านความเสมอ
ภาคระหว่างเพศ ในคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย ร่วมกับมูลนิธิเพื่อสิทธิและความเป็นธรรมทางเพศ และองค์กรเครือข่าย 
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การรักษาทางการแพทย์ สิทธิในการตัดสินใจแทนคู่สมรสที่ไร้ความสามารถ เป็นต้น386 อีกทั้ง การ
สมรสสามารถด าเนินพิธีการสมรสผ่านการประกอบพิธีทางศาสนาได้ ในขณะที่กฎหมายบันทึกทาง
ทะเบียนเป็นกฎหมายที่แยกต่างหากจากการสมรส ซึ่งจะให้สิทธิประโยชน์และความรับผิดชอบไว้
ใกล้เคียงกับการสมรสแต่จะไม่เหมือนกัน ในบางประเทศจะไม่อนุญาตให้คู่รักต่างเพศด าเนินการจด
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต ไม่สามารถด าเนินพิธีการทางศาสนาได้ และจ ากัดเรื่องการรับบุตรบุญธรรม 
และการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์แต่เฉพาะคู่สมรสเท่านั้น แม้สิทธิประโยชน์ที่
กฎหมายคุ้มครองให้กับคู่ชีวิตจะมีความแตกต่างไปบางประการ แต่ทั้งหมดขึ้นอยู่กับแต่ละประเทศ 
หรือแต่ละมลรัฐในการก าหนดให้สิทธิแก่กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

ประเทศไทยได้จัดท าร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ขึ้นเป็นฉบับ
แรกโดยมีวัตถุประสงค์ต้องการให้มีการรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันในรูปแบบของกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต387 เหตุที่มีการจัดท าในรูปแบบของกฎหมาย
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตเนื่องจากเป็นเรื่องใหม่ส าหรับสังคมไทย และประสงค์ให้มีการก าหนดสิทธิ
และหน้าที่ระหว่างคู่ชีวิตเท่านั้น โดยสาระส าคัญของร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวได้กล่าวไว้แล้วในบท
ที่ 3 ซึ่งเงื่อนไขของการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตก าหนดให้คู่ชีวิตจะต้องมีเพศเดียวกัน และมีอายุ 
20 ปีบริบูรณ์ขึ้นไป388 ในขณะที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก าหนดเงื่อนไขของการสมรสได้
เมื่อมีอายุ 17 ปีบริบูรณ์ขึ้นไป ดังนั้น บุคคลใดที่จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตไม่มีความจ าเป็นต้องขอ
ความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรมอีกต่อไป การเพ่ิมเติมเหตุจิตฟ่ันเฟือนไม่สมประกอบและเหตุ
เสมือนไร้ความสามารถเข้ามาเป็นเงื่อนไขข้อห้ามในการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 389 ในขณะที่
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก าหนดเพียงบุคคลวิกลจริต หรือไร้ความสามารถเท่านั้น 
นอกจากนี้ มีการน าเอาเงื่อนไขการสมรสที่เป็นโมฆะและโมฆียะเข้าด้วยกันซึ่งผู้ร่างได้กลับไปใช้

                                           
386 National Center for Lesbian Rights, "Marriage, Domestic Partnerships, and Civil Union: Same 

– Sex Couple within the United States," [Online] Accessed: 15 June 2016.  Available from:  http://www.nclrights.org/ 
wp-content/uploads/2013/07/Relationship_Recognition.pdf 

387 คณะอนุกรรมาธิการ คณะที่สอง ในคณะกรรมาธิการกฎหมาย การยุติธรรม และสิทธิมนุษยชน สภา
ผู้แทนราษฎร, “รายงานการประชุมพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... , ครั้งที่ 50,” 7 กุมภาพันธ์ 2556  และ สัมภาษณ์  
เกิดโชค เกษมวงศ์จิตร, ผู้เชี่ยวชาญเฉพาะด้านส่งเสริมการระงับข้อพิพาท กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม, 21 ตุลาคม 
2557. 

388 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 5 
389 ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 7(1) 
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หลักการของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ฉบับปี พ.ศ. 2478390 และหากมีการฝ่าฝืน
สามารถเพิกถอนได้ตามมาตรา 12 ส าหรับความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิต และความสัมพันธ์ด้าน
ทรัพย์สินได้น าเอาบทบัญญัติเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาบังคับใช้โดยอนุโลม รวมถึง 
สิทธิประโยชน์ต่างๆ สิทธิในทางมรดกก็น าเอาบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มา
บังคับใช้อนุโลม อย่างไรก็ตาม ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวไม่มีการก าหนดสิทธิในเรื่องของการรับบุตร
บุญธรรม และการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ส าหรับกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันไว้โดยเฉพาะ  

จะเห็นได้ว่า ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... โดยเนื้อหาส่วนใหญ่
เป็นการคุ้มครองสิทธิและให้ประโยชน์แก่กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน และมีการก าหนด
เพ่ิมเติมเกี่ยวกับเงื่อนไขการจดทะเบียนคู่ชีวิตให้มีการเข้าถึงได้ยากกว่าการสมรสของคู่รักต่างเพศตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อีกทั้งไม่มีการก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรม การใช้เทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ รวมถึงบทบัญญัติเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดา และ
บุตรไว้เป็นการเฉพาะ ดังนั้น การก าหนดรูปแบบให้มีลักษณะของกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต
ของร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ค่อนข้างมีความชัดเจนว่า เป็นกฎหมายทางเลือกส าหรับกลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันให้ได้รับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน และคุ้มครองสิทธิบางประการเท่านั้น แม้ว่า
รายละเอียดของบัญญัติเนื้อความของกฎหมายยังมีความบกพร่องบางประการ ไม่ว่าจะเป็นการน าเอา
เงื่อนเรื่องความเป็นโมฆะและโมฆียะไว้ด้วยกัน หรือการน าเอาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มา
บังคับใช้โดยอนุโลมมากจนเกินไปซึ่งในบางเรื่องไม่สามารถน ามาใช้บังคับร่วมกันได้ เช่น เรื่องเหตุหย่า
ในบางกรณี อย่างไรก็ตาม กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพได้ยกร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... ขึ้นมาใหม่โดยได้มีการปรับปรุงร่างเดิมให้มีประสิทธิภาพมากขึ้น391 และด้วยเหตุของ

                                           
390 ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2519 จนถึงปัจจุบัน ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ได้แยกความเป็นโมฆะและ

โมฆียะออกจากกัน โดยก าหนดให้ความเป็นโมฆะของการสมรสไว้ในหมวด 5 และก าหนดความเป็นโมฆียะของการสมรสรวมถึงการหย่า
ไว้ในหมวด 6 

391 คณะท างานทบทวนร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .. .. ได้พิจารณาทบทวนร่าง
พระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... โดยร่างปัจจุบันได้ก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับคู่ชีวิตไว้เช่นเดียวกับร่างเดิมซ่ึงมี 15 
มาตรา เป็น 63 มาตรา ให้มีความสมบูรณ์ขึ้น โดยมีการปรับถ้อยค าในเร่ืองของเกณฑ์อายุในการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจากเดิมที่
ก าหนดไว้ 20 ปีบริบูรณ์ขึ้นไป เป็นบุคคลสองคนจะต้องมีเพศเดียวกันและจะต้องเป็นบุคคลที่บรรลุนิติภาวะแล้วเท่านั้น แก้ไขเง่ือนไข
ของการจดทะเบียนคู่ชีวิตโดยตัดเหตุจิตฟั่นเฟือนไม่สมประกอบและเหตุเสมือนไร้ความสามารถออก และมีการก าหนดเพิ่มเติมเรื่องข้อ
ห้ามของการจดทะเบียนคู่ชีวิตที่ทั้งสองฝ่ายมีความสัมพันธ์เป็นผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรมซ่ึงหากฝ่าฝืนจะเป็นโมฆะ ตามมาตรา 
8 ของร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิตฉบับใหม่ ซ่ึงมีข้อสังเกตว่าการสมรสระหว่างผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรมตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งพาณิชย์หากมีการฝ่าฝืนจะไม่ท าให้การสมรสนั้นเป็นโมฆะ แต่จะส่งผลให้การรับบุตรบุญธรรมนั้นเป็นอันยกเลิก
ตามมาตรา 1598/32 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อย่างไรก็ตาม ร่างพระราชบัญญัติที่มีการปรับปรุงนี้ยังคงไม่มีการบัญญัติ
เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างบิดามมารดา และบุตรไว้โดยเฉพาะเช่นเดิม 
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ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ไม่ได้คุ้มครองสิทธิประโยชน์แก่กลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันไว้เช่นเดียวกับคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไว้ทุกประการจึงท า
ให้มีการเรียกร้องจากกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันบางส่วนให้ได้รับสิทธิเช่นเดียวกับคู่รักต่าง
เพศโดยได้จัดท าร่างพระราชบัญญัติขึ้นมาอีกฉบับหนึ่ง คือ ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... 

ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... เป็นกฎหมายทางเลือกให้แก่บุคคลสองคนที่มี
ความประสงค์จะจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นเพศเดียวกันหรือต่างเพศก็ตาม 
จากการสัมภาษณ์คณะท างานร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวพบว่า ต้องการให้เป็นกฎหมายในรูปแบบ
ของกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต392 และไม่ต้องการให้มีความสัมพันธ์ที่แน่นแฟ้นเช่นเดียวกับ
ความสัมพันธ์ของคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อย่างไรก็ตาม เนื้อหาของร่าง
พระราชบัญญัติค่อนข้างให้สิทธิประโยชน์อย่างเท่าเทียมกับคู่สมรสต่างเพศ และในบางกรณีมีสิทธิ
ประโยชน์มากกว่าคู่สมรสต่างเพศด้วย ซึ่งสาระส าคัญของร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว มีการให้สิทธิแก่
บุคคลใดก็ตามไม่ว่าจะเป็นบุคคลที่มีเพศเดียวกันหรือต่างเพศในการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 
เนื่องจากต้องการให้ทุกคนมีสิทธิเท่าเทียมกันอย่างแท้จริง เกณฑ์อายุและเงื่อนไขอ่ืนๆ ความสัมพันธ์ 
และการจัดการทรัพย์สินระหว่างกัน เป็นไปตามท่ีก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ การ
สิ้นสุดความสัมพันธ์สามารถกระท าได้โดยการตาย การหย่าโดยใจสมัครทั้งสองฝ่าย หรือศาลพิพากษา
เพิกถอน ในส่วนของการบัญญัติเพ่ิมเติมจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ คือ การหย่าโดยทั่วไป
ตามมาตรา 1516 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะต้องมีเหตุแห่งการฟ้องหย่า (Fault Base) 
แต่ในร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีการยอมรับหลักการยุติความสัมพันธ์โดยไม่มีความผิด (No- 
Fault Base) นอกจากนี้ มีการก าหนดให้คู่ชีวิตสามารถรับบุตรบุญธรรมได้ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ไม่ว่าจะเป็นการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว หรือการรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน อีก
ทั้งได้เพ่ิมเติมการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งโดยให้ทั้งคู่มีอ านาจปกครองเหนือบุตรบุญธรรม
ร่วมกัน และให้ถือว่าคู่ชีวิตที่ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตตามร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้มีสถานะ
เช่นเดียวกับคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และสามารถได้รับสิทธิตามที่กฎหมายอ่ืน
ได้บัญญัติรับรองสิทธิของคู่สมรสต่างเพศไว้393  

                                           
392 คณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงและพัฒนากฎหมายด้านความเสมอภาคระหว่างเพศในคณะกรรมการปฏิรปู

กฎหมาย ร่วมกับมูลนิธิเพื่อสิทธิและความเป็นธรรมทางเพศ และองค์กรเครือข่าย , “การรับฟังความเห็นภาคประชาชน เรื่องแนวทาง
การจัดท าร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... (ฉบับประชาชน)” 16 มกราคม 2557 (เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่) และ สัมภาษณ์   
อารีวรรณ จตุทอง, กรรมการ คณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงและพัฒนากฎหมายด้านความเสมอภาคระหว่างเพศ คณะกรรมการ
ปฏิรูปกฎหมาย, 2 มิถุนายน 2558. 

393 สมชาย ปรีชาศิลปะกุล,  บุคคลเพศหลากหลายในระบบกฎหมาย Sexual Diversity in The Legal System 
(มูลนิธิเพื่อสิทธิและความเป็นธรรมทางเพศ ร่วมกับมูลนิธิธีรนาถ กาญจนอักษร,2556),  หน้า 103-104 
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จะเห็นได้ว่า ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีจุดประสงค์ให้เกิดความเท่าเทียม
กันระหว่างกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันกับคู่สมรสต่างเพศ อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาร่าง
พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... แล้วพบว่า อนุญาตให้บุคคลสองคนไม่ว่าจะมีเพศใดก็ตามสามารถจด
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตได้ และมีการให้สิทธิประโยชน์มากกว่า หรือเทียบเท่าคู่สมรสต่างเพศ จึงท า
ให้มีความสับสนว่าสรุปแล้วร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. . .. . ฉบับ นี้ มีความต้องการร่าง
พระราชบัญญัติดังกล่าวมีลักษณะเป็นกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต หรือเป็นกฎหมายสมรสของ
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน อย่างไรก็ดี ร่างพระราชบัญญัตินี้ได้อนุญาตให้คู่รักต่างเพศที่มี
ความประสงค์จะเป็นคู่ชีวิตสามารถจดทะเบียนคู่ชีวิตได้  จึงยิ่งท าให้เกิดการทับซ้อนของการใช้
กฎหมาย และไม่มีความชัดเจนว่า หากคู่ รักต่างเพศจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตตามร่าง
พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... หรือจดทะเบียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะมี
ความแตกต่างกันอย่างไร ซึ่งผู้เขียนจะน าเสนอแนวทางการรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่
มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันโดยพิจารณาแนวทางของกฎหมายต่างประเทศที่กล่าวไว้แล้วในบทที่ 4 
ซึ่งกฎหมายในแต่ละประเทศมีความเข้มข้นของการคุ้มครองหรือการให้สิทธิประโยชน์ไว้แตกต่างกัน 
เมื่อศึกษาและพิจารณาคุณลักษณะเด่นของแต่ละประเทศแล้วจึงน าเสนอรูปแบบของกฎหมายที่มีการ
คุ้มครองสิทธิประโยชน์ที่มีเข้มข้นน้อยที่สุดไปยังเข้มข้นมากที่สุดดังนี้ 

ก. การรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันที่มีความเข้มข้นน้อยที่สุดซึ่งปรากฏในรูปแบบของ 
Domestic Partnership ซึ่งเป็นการรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันระหว่างบุคคลสองคนที่อาศัยอยู่
ร่วมกันและแบ่งปันการใช้ชีวิตร่วมกัน โดยคุ้มครองสิทธิประโยชน์และความรับผิดชอบของคู่ครองที่
ไม่ได้สมรส ซึ่งในบางมลรัฐรับรองเฉพาะคู่ครองที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเท่านั้น หรือในบางมล
รัฐอาจจะให้สิทธิในรูปแบบนี้กับบุคคลสองฝ่ายที่ไม่จ ากัดว่าจะมีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันหรือเพศวิถี
แบบรักต่างเพศก็ตาม นอกจากนั้น ในบางเมืองหรือบางเทศมณฑลก็มีการก าหนดให้สิทธิประโยชน์ไว้
อย่างจ ากัดในลักษณะเดียวกันนี้เช่นกัน การก าหนดรับรองการใช้ชีวิตร่วมกันในรูปแบบดังกล่าวเป็น
แนวทางในการรับรองสิทธิแก่ประเทศฝรั่งเศส (Concubinage) ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐเมน 
(Maine), มลรัฐแมริแลนด์ (Maryland), มลรัฐนิวยอร์ค (New York) มลรัฐวิสคอนซิน (Wisconsin)) 
เป็นต้น 

อย่างไรก็ตาม บางมลรัฐ บางเทศมณฑล หรือบางเมือง นั้นยังคงมีการก าหนด
เงื่อนไขหรือสิทธิต่างๆ ไว้แตกต่างกัน โดยส่วนมากบุคคลที่จะสามารถจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตใน
ลักษณะนี้จะต้องเป็นบุคคลที่บรรลุนิติภาวะแล้ว สิทธิประโยชน์ที่ทั้งสองฝ่ายจะได้รับจะเป็นไปตามที่
กฎหมายของแต่ละพ้ืนที่นั้นๆ ก าหนด ได้แก่ สิทธิในการเข้าเยี่ยมคู่ชีวิต สิทธิในการให้ความยินยอม
คู่ชีวิตที่จะต้องเข้ารับการรักษาทางการแพทย์ สิทธิในการจัดการศพ สิทธิในการแจ้งเหตุของบุคคลใน
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ครอบครัว สิทธิในการเข้าเยี่ยมคู่ชีวิตหรือบุคคลในครอบครัวในสถานที่กักขัง สิทธิในการแต่งตั้งตนเอง
เป็นผู้อนุบาลของคู่ชีวิตที่ไร้ความสามารถ สิทธิในการได้รับการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน เป็นต้น รวมถึงการ
สิ้นสุดความสัมพันธ์ของคู่ชีวิตจะมีความแตกต่างกันไปตามแต่ละพ้ืนที่ที่ได้ก าหนดไว้  

การจดบันทึกทางทะเบียนในรูปแบบนี้ ประเทศที่น ามาเป็นแนวทางในการ
ก าหนดและรับรองคุ้มครองและผู้เขียนได้น ามาศึกษาคือ มลรัฐฟลอริดา ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่ง
กฎหมายดังกล่าวนี้ไม่ได้รับรองทั้งมลรัฐฟลอริดา แต่มีเพียง 9 เทศมณฑล394  นอกจากนั้น การรับรอง
การใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันในลักษณะดังกล่าวจะรับรองแต่เฉพาะเทศมณฑลที่ได้ท าการจดบันทึกทาง
ทะเบียนเท่านั้น เว้นแต่ Palm Beach County และ Volusia County ที่รับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน
ในลักษณะเดียวกันนี้ไม่ว่าจะเป็นไปตามกฎหมายใดก็ตาม ดังนั้น จะเห็นได้ว่ามลรัฐฟลอริดามิได้ให้
สิทธิอย่างเสมอภาคอย่างคู่สมรสในบางประการ และสิทธิประโยชน์ต่างๆ มิได้รับจากรัฐบาลกลางหรือ
กฎหมายของมลรัฐแต่อย่างใด 

ข. การรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันที่มีความเข้มข้นมากกว่ารูปแบบของ Domestic 
Partnership แต่เข้มข้นน้อยกว่า Marriage คือ กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตซึ่งกฎหมายใน
ลักษณะดังกล่าวมีชื่อเรียกหลายชื่อด้วยกัน เช่น Civil Partnership, Civil Union, Registered 
partnerships หรือ Civil Solidarity Pacts เป็นต้น กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตเป็นกฎหมาย
ที่แยกออกมาจากกฎหมายว่าด้วยการสมรส ซึ่งในบางประเทศหรือบางมลรัฐในประเทศอเมริกา
รัฐบาลคุ้มครองสิทธิประโยชน์ให้แก่บุคคลที่จดบันทึกทางทะเบียนไว้เกือบเท่าเทียมหรือใกล้เคียงกับ
สิทธิประโยชน์ของคู่สมรสขึ้นอยู่กับแต่ละประเทศ อย่างไรก็ตาม ส าหรับประเทศอเมริกาสิทธิ
ประโยชน์บางประการที่คู่สมรสได้รับนั้นไม่ได้คุ้มครองถึงความสัมพันธ์ในระดับคู่ชีวิตด้วย จากที่ได้
กล่าวมาข้างต้นถือได้ว่า เป็นจุดเริ่มต้นหนึ่งที่มีการต่อสู้เพ่ือความเท่าเทียมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันแม้ว่าจะมีความแตกต่างอย่างมีนัยส าคัญระหว่างกฎหมายบันทึกทางทะเบียน
คู่ชีวิตและการสมรส  

จากที่ได้ศึกษากฎหมายต่างประเทศในบทที่ 4 แล้วนั้น การคุ้มครองสิทธิ
ประโยชน์ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในรูปแบบของกฎหมายบันทึกทางทะเบียนในแต่
ละประเทศมีความแตกต่างกัน โดยพิจารณาตามล าดับการคุ้มครองสิทธิประโยชน์จากน้อยไปมากได้
ดังนี้ 

                                           
394 Monroe County (1998), Broward County (1999), Palm Beach County(2006), Miami – Dade 

County(2008), Orange County(2012), Pinellas County(2012), Volusia County(2012), Leon County(2013) and Sarasota 
County(2013)    

https://en.wikipedia.org/wiki/Registered_partnership_in_the_Czech_Republic
https://en.wikipedia.org/wiki/Registered_partnership_in_the_Czech_Republic
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(1) การบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต (Le Pacte Civil de Solidarité : PACS) อัน
เป็นแนวทางของประเทศฝรั่งเศส มีลักษณะเป็นสัญญาประเภทหนึ่งที่บุคคลสองคนไม่ว่าจะมีเพศ
เดียวกันหรือต่างเพศมาจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต ซึ่งความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิตมีส่วนคล้ายกับสามี
ภริยา กล่าวคือ ทั้งสองฝ่ายจะต้องอยู่กินและอุปการะเลี้ยงดู มีหน้าที่ต้องซื่อสัตย์ ให้เกียรติซึ่งกันและ
กัน ในเรื่องความสัมพันธ์ระบบทรัพย์สินมีกฎหมายออกมาแก้ไขให้เป็นระบบแยกทรัพย์สิน ซึ่งหาก
ฝ่ายใดได้ทรัพย์สินมาไม่ว่าจะทางใด ทรัพย์สินนั้นจะตกเป็นทรัพย์ส่วนตัวของฝ่ายนั้น เว้นแต่จะมีการ
ท าข้อตกลงไว้เป็นอย่างอ่ืน สิทธิประการอ่ืนๆ คล้ายกับสิทธิของสามีภริยา โดยมีสิทธิยื่นภาษีร่วมกัน
และได้รับเงินคืนโดยไม่ต้องรอ 3 ปี มีสิทธิขอให้นายจ้างเปลี่ยนสถานที่ให้มาอยู่กับที่ท างานของคู่ชีวิต
อีกฝ่าย มีสิทธิกองทุนประกันสังคม และมีสิทธิเรียกค่าสินไหมทดแทนในกรณีที่มีบุคคลภายนอก
กระท าละเมิด ทั้งนี้ ยังมีสิทธิขอเป็นผู้จัดการปลงศพคู่ชีวิตอีกฝ่าย และได้รับเงินช่วยเหลือที่ให้กับ
คู่ชีวิตอีกฝ่ายหลังเกษียณ เป็นต้น อย่างไรก็ตาม คู่ชีวิตไม่มีสิทธิรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรม และ
ไม่มีความสัมพันธ์ใดๆ กับญาติพ่ีน้องของอีกฝ่ายหนึ่ง และไม่มีสิทธิรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน และหาก
เป็นคู่ชีวิตเพศเดียวกันจะไม่มีสิทธิใช้อ านาจปกครองร่วมกัน ทั้งไม่มีสิทธิอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ แต่หากเป็นคู่ชีวิตต่างเพศมีสิทธิทั้งสองประการ การสิ้นสุดความสัมพันธ์ของคู่ชีวิต
ด้วยเหตุ 4 ประการ คือ ความตาย การสมรส การตกลงยินยอมของทั้งสองฝ่าย และการแสดงเจตนา
ฝ่ายเดียว การสิ้นสุดไม่ว่าด้วยเหตุใดเหตุหนึ่งไม่ต้องผ่านกระบวนการทางศาล หากเป็นกรณีการแสดง
เจตนาเลิกของอีกฝ่ายเพียงฝ่ายใดเดียวสามารถเลิกกันได้โดยง่าย มีลักษณะไม่มีความมั่นคงแน่นอน 
และไม่ต้องแจ้งเหตุแห่งการบอกเลิกนั้น ซึ่งความสัมพันธ์แบบคู่ชีวิตมีความเปราะบางมากกว่าคู่สามี
ภรรยา ซึ่งแม้แต่เป็นการหย่าโดยความยินยอมของทั้งสองฝ่าย ศาลก็ยังคงเข้ามามีบทบาทในการไกล่
เกลีย่ก่อนจะอนุญาตให้มีการหย่าขาดจากกัน  

(2) กฎหมาย Act on Registered Life Partnerships อันเป็นแนวทางของ
ประเทศเยอรมนี โดยออกกฎหมายให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเท่านั้นที่จะมีสิทธิจด
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต ส าหรับสิทธิและหน้าที่ระหว่างคู่ชีวิตเกือบเทียบเท่ากับคู่สมรส ซึ่งทั้งสอง
ฝ่ายจะต้องมีหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดู มีสิทธิได้รับประโยชน์ในทางสวัสดิการสังคม มีสิทธิได้รับ
มรดกของอีกฝ่ายหนึ่งในฐานะทายาทโดยธรรมเช่นเดียวกับคู่สมรส และยังก าหนดให้ครอบครัวของ
คู่ชีวิตที่ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันถือเป็นสมาชิกครอบครัวของคู่ชีวิตอีกฝ่ายด้วย นอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญ
เยอรมนีมีบทบาทส าคัญเช่นกัน ซึ่งศาลได้ให้สิทธิคู่ชีวิตในการได้รับเงินบ านาญ ได้รับสิทธิในการ
ยกเว้นภาษีมรดก ได้รับการปฏิบัติเช่นเดียวกับคู่สมรสในกรณีทีเกี่ยวกับภาษีการโอนที่ดิน อีกทั้ง ยังมี
สิทธิในการในการจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมของอีกฝ่ายมาเป็นบุตรบุญธรรมของตนได้ ส าหรับการ
สิ้นสุดความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิตมีลักษณะเช่นเดียวกับคู่สมรสต่างเพศ และการสิ้นสุดนั้นจะต้อง
ด าเนินการโดยศาลมีค าสั่งให้สิ้นสุดการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน  ซึ่งมีเพียงบางเรื่องเท่านั้นที่ก าหนดไว้
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แตกต่างกัน เช่น สิทธิเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิต395 และสิทธิในการใช้เทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์396  

(3) Civil Partnership Act 2004 อันเป็นแนวทางของประเทศอังกฤษ ซึ่งเป็น
กฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเท่านั้น การรับรองและ
คุ้มครองสิทธิของคู่รักเพศเดียวกันเท่าเทียมกับสิทธิกับคู่รักต่างเพศหลายประการ อย่างไรก็ตาม ใน
สายตาของกฎหมายแล้ว คู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตไม่ ใช่คู่สมรสตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยการสมรส 1949 (Marriage Act 1949) และสิทธิบางประการของคู่ชีวิต
กฎหมายไม่ได้ให้ความคุ้มครอง เช่น สิทธิทางการเงินอันเกี่ยวกับเงินบ านาญของคู่ชีวิตที่จะได้รับจะ
ได้รับน้อยกว่าคู่สมรสต่างเพศ ไม่มีสิทธิในการท าพิธีกรรมทางศาสนาโดยคู่ชีวิตจะด าเนินการได้เพียง
แค่การจดบันทึกทางทะเบียนได้เท่านั้น เหตุแห่งการหย่าโดยอาศัยเหตุชู้ไม่สามารถอ้างได้ เนื่องจาก
เหตุกระท าชู้เป็นเหตุที่เกิดขึ้นได้แต่เฉพาะคู่รักต่างเพศเท่านั้น  จะเห็นได้ว่า กฎหมายบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิตตามแนวทางของประเทศอังกฤษได้คุ้มครองสิทธิประโยชน์ให้แก่กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบ
รักเพศเดียวกันอย่างเท่าเทียมกับคู่สมรส ซึ่งมีเพียงบางประการที่เกี่ยวข้องกับศาสนาและข้อจ ากัด
เกี่ยวกับความเป็นเพศชายและเพศหญิงโดยเฉพาะเท่านั้น 

กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจากที่ได้กล่าวมาข้างต้นแม้ว่าแต่ละประเทศจะ
ก าหนดสิทธิประโยชน์ไว้แตกต่างกัน โดยคุ้มครองไว้น้อยหรือมากก็ตามแต่ทั้ งหมดแล้วสิทธิประโยชน์
จะไม่เทียบเท่ากับหรือเสมอเหมือนกับการสมรส ซึ่งกฎหมายในรูปแบบดังกล่าวนี้ถือได้ว่าเป็น
จุดเริ่มต้นเพื่อพัฒนาและน าไปสู่การสมรสของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันต่อไป 

ค. การรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันที่มีความเข้มข้นมากท่ีสุดซึ่งปรากฏในรูปแบบของ 
Same-sex Marriage หรือการสมรสของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ว่าในทางกฎหมาย
หรือทางศาสนา ซึ่งเป็นการรับรองความสัมพันธ์ของบุคคลสองคนที่มีความรักให้แก่ทั้งสองฝ่าย 
นอกจากนี้ สิทธิประโยชน์ต่างๆ ที่รัฐคุ้มครองจะได้รับมาโดยอัตโนมัติหลังจากที่ ได้สมรสกันอย่าง
ถูกต้องตามกฎหมายเช่นเดียวกับการสมรสของคู่รักต่างเพศ การก าหนดรับรองการใช้ชีวิตร่วมกันใน
รูปแบบดังกล่าวเป็นแนวทางในการรับรองสิทธิแก่ประเทศเนเธอร์แลนด์ (Netherlands) ประเทศ
อาร์เจนตินา (Argentina) ประเทศเบลเยี่ยม (Belgium) ประเทศบราซิล (Brasil) ประเทศแคนาดา 

                                           
395 Legal Recognition of Same – Sex Couples in Europe, ed. Katharina Boele-Woelki and Angelika 

Fuchs (Oxford: Intersentia, 2003), p. 91. 
396 Shadow Report on Germany, "Human Rights Committee 106th Session 15 October to 2 

November 2012," [Online] Accessed: 21 June 2016.  Available from:  http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/ 
fileadmin/user_upload/PDF-Dateien/Pakte_Konventionen/ICCPR/iccpr_state_report_germany_6_2010_parallel_lsvd 
_en.pdf 
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(Canada) เป็นต้น ส าหรับประเทศอเมริกาหลังจากที่มีค าพิพากษา Obergefell v. Hodges ส่งผลให้
ทุกมลรัฐในประเทศอเมริการับรองการสมรสของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน  

กรณีของประเทศไทย การร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... และ
ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... เพ่ือให้ความเท่าเทียมแก่ประชาชนทุกคนไม่ว่าบุคคลนั้นจะมี
วิถีทางเพศเป็นเช่นไรพึงต้องได้รับการปฏิบัติเสมอกันหมด และแม้จะมีฝ่ายที่ต่อต้านอย่างกลุ่มศาสนา
หรือกลุ่มที่มีความเชื่อในเรื่องประเพณีวัฒนธรรมอันเก่าแก่ซึ่งเรื่องศาสนจักรและอาณาจักรควรแยก
ออกจากกันอย่างเด็ดขาด แม้การที่ประเทศไทยได้มีความเคลื่อนไหวและมีการตระหนักถึงการรับรอง
การใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวถือว่าเป็นการเคลื่อนไหวที่ดี หากแต่การที่
ประเทศไทยมีการร่างพระราชบัญญัติในท านองเดียวกันเป็นจ านวน 2 ฉบับ ท าให้เกิดความไม่ชัดเจน
และไม่เป็นเอกภาพในการจัดท าร่างกฎหมายดังกล่าว ด้วยความเคารพผู้ร่างพระราชบัญญัติทั้งสอง
ฉบับมีความประสงค์ดีที่จะให้มีการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
ได้รับสิทธิประโยชน์ต่างๆ จากรัฐ แต่ผู้เขียนเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับ ยังมีข้อบกพร่องอยู่
บางประการ และควรมีการก าหนดกรอบแนวทางในการออกกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของ
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันให้ชัดเจน 

ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีการวางกรอบท่ีชัดเจนว่ามีความ
ประสงค์จะรับรองความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิตในเบื้องต้นก่อน โดยที่ไม่ก้าวล่วงในสิทธิบางประการที่มี
ความละเอียดอ่อนต่อสังคม เช่น เรื่องการรับบุตรบุญธรรม หรือการอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ แสดงให้เห็นว่าผู้ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิตมีความประสงค์จะให้
กฎหมายฉบับนี้มีความค่อยๆ เป็นค่อยๆ ไป แต่การน าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับใช้
ในฐานะกฎหมายทั่วไป ส่งผลให้ในบางเรื่องไม่สามารถน ามาใช้ได้จริงควรมีการบัญญัติไว้เฉพาะเพ่ือ
การน าไปใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ และไม่เกิดการตีความในอนาคต ในขณะที่ร่างพระราชบัญญัติ
คู่ชีวิต พ.ศ. .... ผู้ร่างประสงค์จะให้สิทธิแก่บุคคลทุกคนไม่ว่าจะมีเพศเดียวกันหรือต่างเพศสามารถจด
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตได้อย่างเสมอภาค และให้สิทธิประโยชน์แก่คู่ชีวิตตามร่างพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้เทียบเท่าและมากกว่าคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เสียอีก ซึ่งหากร่าง
พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีผลใช้บังคับตามกฎหมายจริงอาจก่อให้เกิดการทับซ้อนของการใช้
กฎหมาย เมื่อพิจารณาจากปัญหาข้างต้นแล้วผู้เขียนมีความเห็นว่า หน่วยงานที่เกี่ยวข้องทั้งฝ่ายของ
รัฐบาลและฝ่ายของเอกชนหันมาปรึกษาและร่างพระราชบัญญัติให้มีฉบับเดียวและวางกรอบแนวทาง
ในการร่างพระราชบัญญัติให้ชัดเจนว่าจะให้เป็นกฎหมายในลักษณะของกฎหมายคู่ชีวิต หรือการ
สมรสของคู่รักเพศเดียวกัน ตลอดจนสิทธิประโยชน์และความสัมพันธ์ทั้งสองฝ่ายจะเป็นอย่างไร 
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จากการศึกษาลักษณะของการก าหนดกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของ
ต่างประเทศข้างต้นพบว่า กฎหมาย Domestic Partnership ซึ่งเป็นแนวทางของมลรัฐฟลอริดา 
ประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมาย PACS ซึ่งเป็นแนวทางของประเทศฝรั่งเศส Act on Registered Life 
Partnerships ซึ่งเป็นแนวทางของประเทศเยอรมนี Civil Partnership Act 2004 ซึ่งเป็นแนวทาง
ของประเทศอังกฤษ ซึ่งในทุกประเทศมีกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันในรูปแบบของกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตก่อนระยะหนึ่ง แล้วจึงออกกฎหมายรับรอง
การสมรสแก่คู่รักเพศเดียวกัน ประเทศฝรั่งเศสใช้ระยะเวลาในการเรียกร้องสิทธิสมรสถึง 14 ปี 
ประเทศเยอรมนียังคงไม่อนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถสมรสกันได้อย่างถูกต้องตามกฎหมาย 
และยังคงใช้กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตตั้งแต่ปี 2001 จนถึงปัจจุบัน ประเทศอังกฤษใช้
ระยะเวลาในการเรียกร้องสิทธิสมรสถึง 9 ปี และมลรัฐฟลอริดา ประเทศสหรัฐอเมริกาใช้ระยะเวลาใน
การเรียกร้องสิทธิถึง 18 ปี และสิทธิต่างๆ ในแต่ละประเทศให้สิทธิแก่คู่ชีวิตแม้จะคล้ายคลึงกับสิทธิ
ของคู่สมรสต่างเพศแต่ยังคงไม่ได้รับความเท่าเทียมในทุกประการ  แสดงให้เห็นว่าในแต่ละประเทศ
ประสงค์ให้มีการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันและในบาง
ประเทศให้สิทธิไปถึงกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักต่างเพศด้วยเพ่ือให้ได้รับความเสมอภาคในแง่ของการ
รับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน แม้ในความเป็นจริงอาจจะไม่ได้รับสิทธิประโยชน์อย่างเสมอภาคกับคู่สมรส
ต่างเพศก็ตาม ก็เป็นเรื่องที่รัฐบาลและประชาชนในประเทศนั้นๆ จะมีความคิดและยอมรับการอยู่
ร่วมกันของคู่รักเพศเดียวกันได้มากน้อยเพียงใด และการเริ่มต้นให้สิทธิบางประการหรือก าหนด
ความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิตก่อนแล้วจึงค่อยพัฒนาๆ และให้สิทธิแก่คู่รักเพศเดียวกันมากขึ้นเรื่อยๆ จน
ยอมรับการสมรสของคู่รักเพศเดียวกันได้  

ดังนั้น ประเทศไทยควรมีการออกกฎหมายในลักษณะของการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันโดย
การบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตกันก่อน โดยการก าหนดลักษณะของกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต
ควรจะเป็นไปตามแนวทางของประเทศเยอรมนีซึ่งเป็นการให้สิทธิแก่กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกัน เนื่องจากกฎหมาย Domestic Partnership และกฎหมาย PACS มีการก าหนดให้สิทธิ
ระหว่างคู่ชีวิตค่อนข้างน้อย และการสิ้นสุดความสัมพันธ์จะกระท าได้โดยง่าย อย่างไรก็ตาม Civil 
Partnership Act 2004 ได้ก าหนดให้สิทธิแก่คู่ชีวิตไว้เทียบเท่ากับคู่สมรสเกือบทุกประการ ซึ่ง
ประเทศไทยจะเริ่มต้นให้มีกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตควรน าแนวทางของประเทศเยอรมนีมา
บังคับใช้ เนื่องจากเป็นการก าหนดให้สิทธิในระดับหนึ่ง อีกทั้ง ทั้งสองฝ่ายยังมีสถานะเป็นทายาทโดย
ธรรมของอีกฝ่ายหนึ่ง และเมื่อระยะเวลาผ่านไประยะหนึ่งหน่วยงานที่เกี่ยวข้องควรมีการชั่งน้ าหนักถึง
ข้อดีข้อเสียไม่ว่าจะมีการส ารวจ หรือเก็บสถิติของการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันไม่ได้ส่งผลกระทบในทางที่ไม่ดี
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แก่สถาบันครอบครัวและสังคมให้การยอมรับมากข้ึน แล้วจึงค่อยด าเนินการออกกฎหมายให้กลุ่มคนที่
มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจดทะเบียนสมรสกันได้อย่างคู่รักต่างเพศต่อไป 

5.1.3 ผลกระทบท่ีอาจเกิดจากการรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวกัน 

การรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมีหลาย
รูปแบบจากที่ได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อก่อนหน้านี้ และในแต่ละรูปแบบก าหนดเรื่องการเข้าถึงสิทธิ
ประโยชน์ไว้แตกต่างกันซึ่งขึ้นอยู่กับการยอมรับและพัฒนาการของสังคมในแต่ละประเทศ อย่างไรก็
ตาม ผู้เขียนมีความเห็นว่าประเทศไทยควรมีการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันในรูปแบบของคู่ชีวิตก่อน 
แล้วจึงค่อยพัฒนาต่อไปเป็นการสมรสเพ่ือให้สังคมได้มีการปรับตัวเกี่ยวกับการใช้ชีวิตคู่ของกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน และเป็นการลดแรงต่อต้านส าหรับกลุ่มที่ยังไม่เห็นด้วย แม้ว่าจะเป็นการ
เริ่มต้นให้สิทธิของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันที่ยังไม่เสมอภาคกับคู่สมรสต่างเพศก็ตาม แต่
การด าเนินการโดยค่อยๆ เป็นค่อยๆ ไป จะท าให้การรับรองการใช้ชีวิตคู่นั้นเป็นไปอย่างมั่นคงและ
ยั่งยืนในอนาคต  

อย่างไรก็ตาม หากประเทศไทยออกกฎหมายในรูปแบบของการรับรองการใช้ชีวิต
ร่วมกันในลักษณะของคู่ชีวิตอาจก่อให้เกิดผลกระทบในเรื่องความเท่าเทียมกัน กฎหมายบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิตเป็นเพียงจุดเริ่มต้นของการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวกันเท่านั้น ซึ่งสิทธิประโยชน์ที่ได้รับจะไม่เท่าเทียมกับคู่สมรสต่างเพศ และด้วยเหตุนี้เองท าให้
ดูเหมือนว่า กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตไม่สามารถยุติการเลือกปฏิบัติต่อคู่รักเพศเดียวกันได้
อย่างสิ้นเชิง การสงวนสถาบันครอบครัวโดยการสมรสไว้เฉพาะคู่รักต่างเพศอยู่ต่อไปนั้น เป็นการแสดง
ต่อสังคมว่าความสัมพันธ์ของคู่รักเพศเดียวกันไม่คู่ควรที่จะได้รับการยอมรับในระดับเดียวกับ
ความสัมพันธ์ของคู่รักชายหญิง ซึ่งหากมองในแง่ของสิทธิและหน้าที่ระหว่างกันที่พึงจะได้รับอย่าง
เสมอภาคนั้น แม้จะไม่มีความเท่าเทียมกันและไม่สามารถรับรองการสมรสของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบ
รักเพศเดียวกันได้ในขณะนี้ แต่รัฐบาลได้พยายามลดความเหลื่อมล้ าและสนับสนุนกฎหมายบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิตในการปูทางไปสู่การแก้ไขกฎหมายสมรสในอนาคต ซึ่งกรณีที่ไม่ออกกฎหมายสมรสให้
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันอาจท าให้เกิดการเคลื่อนไหวเพ่ือเรียกร้องสิทธิให้ได้รับความเท่า
เทียมกับคู่สมรสต่างเพศ 

นอกจากนี้ ในสายตาของกฎหมายสถานะของความเป็นคู่ชีวิตไม่ใช่คู่สมรส แม้ว่า
สิทธิที่คู่ชีวิตได้รับจากรัฐจะมีความคล้ายคลึงกับคู่สมรสต่างเพศก็ตาม แต่ไม่ถือว่าคู่ชีวิตเป็นคู่สมรสที่
จะได้รับสิทธิต่างๆ อย่างเท่าเทียมกันทุกประการ อย่างไรก็ตาม ในแต่ละประเทศยอมรับการใช้ชีวิตอยู่
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ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันต่างกัน ซึ่งในบางประเทศอนุญาตให้คู่รักเพศ
เดียวกันสมรสกัน บางประเทศยอมรับให้คู่รักเพศเดียวกันจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตได้เท่านั้น จากที่
ได้กล่าวมาแล้วว่าแต่ละรูปแบบมีลักษณะที่แตกต่างกัน ส่งผลกระทบให้บางประเทศอาจจะไม่รับรอง
กฎหมายการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันในรูปแบบที่แตกต่างจากรูปแบบที่ประเทศนั้นๆ รับรอง เช่น ประเทศ
ฝรั่งเศสมีกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต (PACS) เมื่อวันที่ 29 เมษายน 2009 สภาผู้แทนราษฎร
แห่งฝรั่งเศสลงมติผ่านมาตรการรับรองว่า คู่ชีวิตตามกฎหมายต่างประเทศ (Unions/Partnerships) 
มีสถานะเป็นคู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของประเทศฝรั่งเศส และเมื่อวันที่ 15 
ธันวาคม 2011 ศาลเมืองแบรส Brest ปฏิเสธการรับรองสถานภาพการสมรสระหว่าง Chloe 
Avrillon ผู้หญิงข้ามเพศ (บุคคลที่มีเพศชายโดยก าเนิดแล้วเปลี่ยนเพศมาเป็นหญิง) กับ Marie ภรรยา
คนเดิมของเขา โดยศาลให้เหตุผลว่า หากรับรองสถานภาพดังกล่าวเท่ากับเป็นการรับรองการสมรส
ของหญิงและหญิงซึ่งในขณะนั้น การสมรสระหว่างคู่รักเพศเดียวกันยังไม่ได้รับอนุญาตตามกฎหมาย
ของประเทศฝรั่งเศส397 ประเทศเยอรมนี เมื่อวันที่ 15 มิถุนายน 2010 ศาลกรุงเบอร์ลินพิพากษา
ปฏิเสธการรับรองการสมรสของคู่รักเพศเดียวกันที่ได้ท าในประเทศแคนาดา โดยพิพากษาให้การสมรส
ของคู่รักเพศเดียวกันที่ได้กระท าขึ้นในต่างประเทศให้ถือเป็นการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตตาม
กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของประเทศเยอรมนี398 ประเทศอังกฤษ ในขณะที่มีการรับรอง
กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 2004 การจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตที่ได้กระท าขึ้นนอกสหราช
อาณาจักรให้ถือเป็นการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตในสหราช
อาณาจักร399 นอกจากนี้ มลรัฐฟลอริดา ประเทศสหรัฐอเมริกา มีกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต
เช่นเดียวกับประเทศอ่ืนๆ ที่ได้กล่าวมาข้างต้น แต่มลรัฐฟลอริดามีเพียง 9 เทศมณฑลเท่านั้นที่รับรอง
การใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน โดยทั่วไปการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนของแต่
ละเทศมณฑลจะรับรองแต่เฉพาะในพ้ืนที่ของเทศมณฑลนั้นๆ อย่างไรก็ตาม เทศมณฑล Palm Beach 
และ เทศมณฑล Volusia รับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตในอ านาจ

                                           
397 Arthur S. Leonard, "International Notes," in Lesbian/Gay Law Notes (January 2012), p. 34. 
398 Dwyer Arce, "Germany Court Recognizes Foreign Same – Sex Marriage as Civil Union," [Online] 

Accessed: 22 June 2016.  Available from:  http://www.jurist.org/paperchase/2010/06/germany-court-recognizes-
foreign-same-sex-marriage-as-civil-union.php 

399 Barry Crown, "Civil Partnership in the U.K – Some International Problems," [Online] Accessed: 
22 June 2016.  Available from:  http://www.jurist.org/paperchase/2010/06/germany-court-recognizes-foreign-same-
sex-marriage-as-civil-union.php 
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เขตศาลอ่ืนๆ ด้วย แต่เมือง Sarasota รับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียน
คู่ชีวิตเฉพาะในเขตอ านาจศาลอื่นๆ ในมลรัฐฟลอริดาเท่านั้น 

5.2 บทวิเคราะห์เปรียบเทียบเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกัน 

สิ่งที่มีความส าคัญอย่างมากพอๆ กับการตัดสินใจว่าจะรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน
ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน คือ การได้รับสิทธิของการเป็นบิดามารดา และสิทธิในการ
รับบุตรบุญธรรม ทั้งนี้เพราะประเด็นเรื่องการเป็นบิดามารดาของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันเป็นการคุกคามหน่วยพ้ืนฐานที่ส าคัญที่สุดของสังคม นั่นคือ สถาบันครอบครัว ซึ่งอาจจะท า
ให้ผู้เยาว์เกิดความสับสนจากความเข้าใจมาตลอดว่าบิดามารดาจะต้องประกอบไปด้วยบิดาที่มีเพศ
โดยก าเนิดเป็นเพศชาย และมารดาที่มีเพศโดยก าเนิดเป็นเพศหญิง การปลูกฝังความคิดใหม่ที่ว่ าบิดา
มารดามีเพศเดียวกันได้ซึ่งอาจจะท าให้เปลี่ยนทัศนคติที่มีอยู่ในปัจจุบันเปลี่ยนไป ตลอดจนการ
เปลี่ยนแปลงค าเรียกจากเดิมที่เป็นบิดามารดาออกแล้วมาใช้ค าว่า ผู้ปกครองแทน ดังนั้น ในกรณีสิทธิ
ของการเป็นบิดามารดา และสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 
กับการปกป้องสิทธิของผู้เยาว์ที่ควรจะมีทั้งบิดาและมารดาที่เพศต่างกันนั้น สังคมควรจะต้องปกป้อง
ฝ่ายไหนมากกว่ากันซึ่งเป็นปัญหาที่ถกเถียงกันเป็นจ านวนมาก อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนจะน าเสนอ
แนวความคิด รูปแบบของการรับบุตรบุญธรรม และแนวทางในเรื่องการรับบุตรบุญธรรมที่ประเทศ
ไทยควรจะน ามาปรับใช้โดยเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐ
ฟลอริดา) ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี และประเทศอังกฤษ  

5.2.1 แนวความคิดเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

ประเด็นเรื่องการยอมรับให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมีสิทธิในการเป็น
บิดามารดา หรือการรับบุตรบุญธรรมเป็นการสะท้อนถึงจุดเริ่มต้นในการเข้าสู่ประเด็นการถกเถียงที่มี
ความซับซ้อนและละเอียดอ่อนมากกว่าเดิม เนื่องจากสิทธิในการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่ม
คนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันส าหรับกลุ่มที่ต่อต้านอาจอดทนอดกลั้นในการยอมรับเรื่องการ
รับรองการใช้ชีวิตคู่ได้ เพราะความสัมพันธ์เกิดขึ้นระหว่างคู่ชีวิตทั้งสองฝ่าย อย่างไรก็ตาม เมื่อก้าวเข้า
สู่ความเป็นบิดามารดาและการรับบุตรบุญธรรมแล้วนั้น สังคมเริ่มมีการปฏิกิริยาในการยอมรับเรื่อง
ดังกล่าว เนื่องจากความสัมพันธ์ของการเป็นบิดามารดาและการรับบุตรบุญธรรมไม่ได้หยุดอยู่ที่บุคคล
สองคนอีกต่อไป หากแต่ยังมีบุคคลที่สามเข้ามาเกี่ยวข้องด้วยซึ่งก็คือ บุตรหรือผู้เยาว์ จึงน ามาสู่
แนวความคิดที่แตกต่างกันในการสนับสนุนหรือต่อต้านเรื่องความเป็นบิดามารดาและการรับบุตรบุญ
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ธรรม โดยในส่วนนี้ผู้เขียนจะวิเคราะห์ปัญหาที่อาจจะเกิดขึ้นได้ในสังคมเสียก่อน เพ่ือน าปัญหา
ดังกล่าวมาคิดวิเคราะห์อันน าไปสู่การปรับปรุงทางกฎหมายต่อไป ซึ่งสามารถแยกได้ดังนี้ 

ก. เหตุผลในการสนับสนุนแนวความคิดให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
สามารถรับบุตรบุญธรรมได้ 

(1) การเลี้ยงดูของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวไม่มีความแตกต่างจากการ
เลี้ยงดูของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักต่างเพศไม่ว่าจะเป็นการมาตรการในการปรับตัวเข้าหาสังคม 
บทบาทความประพฤติทางเพศ การอบรมเลี้ยงดู และผลจากนักวิจัยพบว่า ผู้เยาว์ที่เลี้ยงดูโดยมารดาที่
ที่มีเพศวิถีแบบรักต่างเพศมีอัตราสูงที่จะท าให้เกิดโรคจิตเวชมากกว่ากลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกัน อีกทั้ง บุตรผู้เยาว์ที่ได้รับการเลี้ยงจากกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันประสงค์ที่จะมี
ความสัมพันธ์กับเพศตรงข้ามมากกว่าบุตรผู้เยาว์ที่ได้รับการเลี้ยงดูจากกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักต่าง
เพศ400 และการวางแผนที่จะมีบุตรหรือบุตรบุญธรรมในบางกรณีคู่รักต่างเพศไม่มีวางแผนที่จะมีบุตร
หรือบุตรบุญธรรมท าให้การเลี้ยงดูผู้เยาว์เป็นไปได้ไม่มีประสิทธิภาพมากนัก ในขณะที่กลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันประสงค์จะมีบุตรหรือบุตรบุญธรรมโดยการเอาชนะข้อจ ากัดของตนเองจึงท า
ให้มีการวางแผนในการเลี้ยงดูที่ดีกว่า และมีความมุ่งมั่นและแรงจูงใจที่ดีมากกว่าบิดามารที่เป็นเพศ
ตรงข้าม เนื่องจากกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันได้เลือกแล้วว่าพวกเขาจะเป็นบิดามารดา 

(2) บทบาทความเป็นบิดามารดาของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ได้
ส่งผลกระทบต่อการเลี้ยงดู และพฤติกรรมของผู้เยาว์ และงานวิชาการด้านจิตวิทยาส่วนใหญ่พบว่า 
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ได้เป็นบิดามารดาที่ไม่เหมาะสม และไม่พบปัญหาทางด้าน  
อัตลักษณ์ทางเพศภาวะหรือการมีปัญหาในบทบาททางเพศของผู้เยาว์ภายใต้การเลี้ยงดูของบิดา
มารดาของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน และยิ่งไปกว่านั้น การรับบุตรบุญธรรมในปัจจุบัน
เปิดโอกาสให้สามารถรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ตามกฎหมายซึ่งบุคคลคนเดียวก็ท าหน้าที่
ในการเป็นบิดาและมารดาในขณะเดียวกัน ดังนั้น กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันก็ไม่ควรได้รับ
การปฏิเสธที่จะสามารถในการเลี้ยงดูและรับบุตรบุญธรรมได้เช่นกัน  อีกทั้ง หากอนุญาตให้คู่รักเพศ
เดียวกันรับบุตรบุญธรรมย่อมเป็นผลดีกว่าการที่มีผู้รับบุตรบุญธรรมคนเดียว 

(3) ผู้เยาว์ที่อยู่ภายใต้การดูแลของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันพึงได้รับ
การคุ้มครองจากกฎหมายเช่นเดียวกับผู้เยาว์ที่อยู่ภายใต้การดูแลของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักต่าง
เพศ กล่าวคือ การมีบุตรกับคู่สมรสคนก่อนแล้วมาจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตหรือจดทะเบียนสมรส
กับบุคคลเพศเดียวกัน ผลทางกฎหมายท าให้คู่รักเพศเดียวกันไม่สามารถมีสิทธิและอ านาจปกครอง
                                           

400 Cheryl L. Meyer, "Legal, Psychological, and Medical Considerations in Lesbian Parenting," Law 
& Sexuality: A Review of Lesbian & Gay Legal Issues 2(1992): 239-240.  
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ร่วมกันเหนือบุตรผู้เยาว์ ซึ่งบุตรผู้เยาว์ควรที่จะได้รับการคุ้มครองจากบิดามารดาที่ได้รับการยอมรับ
ตามกฎหมายทั้งสองฝ่าย และการที่ผู้เยาว์เกิดมาหรืออาศัยอยู่ในครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกั นไม่
ควรเป็นเหตุให้รัฐละเลยการคุ้มครองผู้เยาว์ให้มีสิทธิเช่นเดียวกับผู้เยาว์ในครอบครัวของคู่รักต่างเพศ  

(4) การเลือกปฏิบัติต่อกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันโดยสันนิษฐานเพียง
แค่ว่า กลุ่มคนดังกล่าวจะเป็นบิดามารดาที่ไม่ดีเพราะว่ามีพฤติกรรมทางเพศหรือวิถีทางเพศท่ีแตกต่าง
ไปจากกลุ่มคนส่วนใหญ่ในสังคม ซึ่งการกระท าดังกล่าวเป็นการละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลทุก
คนที่จะได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย และหลักการนี้ปรากฏอยู่ในปฏิญญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนที่มนุษย์ทุกคนเกิดมามีอิสระและมีความเสมอภาคในศักดิ์ศรีและสิทธิของตนเอง 

ข. เหตุผลในการไม่สนับสนุนแนวความคิดให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
สามารถรับบุตรบุญธรรมได้ 

(1) กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมีพฤติกรรมเปลี่ยนคู่นอนบ่อย มีความ
เบี่ยงเบนทางเพศ การใช้ชีวิตคู่ในสังคมปัจจุบันมีแนวความคิดและฝังรากลึกเกี่ยวกับความสัมพันธ์กับ
คู่สมรสเพียงคนเดียว (monogamy) หรือการมีผัวเดียวเมียเดียว หากผู้ใดละเมิดหรือฝ่าฝืนย่อมเป็น
เหตุฟ้องหย่าและเรียกค่าเสียหายได้ ซึ่งถือว่าเป็นแนวทางประพฤติปฏิบัติที่ถูกต้อง เหมาะสม ของคน
หมู่มากในสังคมหรือเป็นบรรทัดฐานของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักต่างเพศ ในทางกลับกันกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมักถูกมองว่าเปลี่ยนคู่นอนบ่อยซึ่งเป็นบรรทัดฐานที่อยู่นอกเหนือกรอบ
ความสัมพันธ์แบบผัวเดียวเมียเดียว401 ยังหมายรวมไปถึงลักษณะการมีความสัมพันธ์ทางเพศที่
เบี่ยงเบน ไม่ว่าจะเป็นลักษณะของการร่วมเพศ หรือรูปแบบของการร่วมเพศ ทั้งนี้ ภาพลักษณ์ของ
กลุ่มคนที่มีเพศเดียวกันย่อมตกต่ าลงไปอีกเมื่อพบกับปัญหาการแพร่ระบาดของเชื้อ HIV หรือโรคเอดส์ 
แล้วอ้างว่าต้นเหตุของการเกิดโรคร้ายนั้นเป็นเพราะความเบี่ยงเบนและการเปลี่ยนคู่นอนบ่อยของกลุ่ม
คนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ซึ่งภาพลักษณ์ดังกล่าวท าให้ถูกมองว่ากลุ่มคนดังกล่าวมีความ
เป็นไปได้ยากในการเป็นบิดามารดา และการรับบุตรบุญธรรม เนื่องจาก การเป็นบิดามารดาควรเป็น
บุคคลที่ไม่ข้องแวะหมกมุ่นกับเรื่องเพศ จะเห็นได้จากการประณามจากสังคมและได้รับโทษตาม
กฎหมาย อีกทั้งการเป็นบุคคลที่ต้องท างานกับผู้เยาว์ อันได้แก่ ครูอาจารย์ ผู้ดูแลผู้เยาว์ห้ามมี
พฤติกรรมฉันชู้สาวกับผู้เยาว์ที่อยู่ในความดูแลของตนเอง ถึงแม้ว่าแนวความคิดเกี่ยวกับคุณสมบัติของ
บิดามารดาหรือผู้รับบุตรบุญธรรมทีได้กล่าวมาข้างต้นจะล้าสมัยและไม่ตรงกับความจริงในปัจจุบัน แต่
ภาพลักษณ์ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมักจะวนเวียนเกี่ยวกับเรื่องเพศวิถี จึงท าให้
กลายเป็นกลุ่มคนที่ไม่เหมาะสมที่จะเป็นผู้ดูแลผู้เยาว์หรือบุคคลในอ านาจการปกครองของตน  

                                           
401 สุกฤตยา จักรปิง, "การเป็นแม่-พ่อและการรับบุตรบุญธรรมของคู่รักร่วมเพศ ," วารสารสังคมศาสตร์ 42 

1(2555): 93. 
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อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาแล้วการเป็นสถาบันครอบครัวก็ไม่อาจหลีกเลี่ยงการ
มีเพศสัมพันธ์เพ่ือสืบทอดเผ่าพันธุ์ได้ นอกจากนั้น สังคมหวาดระแวงในการใช้ชีวิตคู่ของกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเกี่ยวกับความไม่ม่ันคง และความซื่อสัตย์ในชีวิตคู่ ซึ่งไม่ใช่ว่าทุกคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันจะมีลักษณะที่เปลี่ยนคู่นอนบ่อยหรือมีความไม่มั่นคง ซึ่ งบางคู่อาจจะมี
ความสัมพันธ์ที่ยาวนานเช่นเดียวกับคู่สามีภรรยาที่สมรสกันย่อมเป็นได้ อีกท้ังยังพบว่ากลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันมากกว่าร้อยละ 50-60 มีวิถีชีวิตที่มั่นคงซื่อสัตย์และมีความประสงค์จะมีบุตร
หรือบุตรบุญธรรมเพื่อเป็นที่ยึดเหนี่ยวจิตใจ402 

(2) กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเป็นพวกผิดธรรมชาติ เนื่องจาก
แนวความคิดของสถาบันครอบครัวตามแนวคิดธรรมชาติ คือ การสืบสายทางพันธุกรรม และเป็นการ
ใช้ชีวิตคู่ร่วมกันระหว่างคู่รักต่างเพศและให้ก าเนิดบุตรของตนเอง ซึ่งครอบครัวของกลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันไม่ได้เป็นไปตามแนวคิดธรรมชาติ ด้วยมุมมองและฐานความคิดว่าด้วย 
“ธรรมชาติ” การใช้ชีวิตคู่ของเพศเดียวกันไม่ว่าจะเป็นผู้หญิงกับผู้หญิง หรือผู้ชายกับผู้ชาย จะ
ชี้ให้เห็นถึงข้อจ ากัดทางธรรมชาติหรือการให้ก าเนิดทางชีวภาพโดยการสืบพันธุ์และให้ก าเนิดบุตรของ
ตนเอง แม้ในความเป็นจริงในระดับความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีทางการแพทย์ที่ทันสมัยสามารถเอ้ือ
ประโยชน์ในการอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ในการให้ก าเนิดบุตรได้ก็ตาม  

อย่างไรก็ตาม การไม่ยอมรับเกี่ยวกับการความเป็นบิดามารดาหรือการรับบุตร
บุญธรรมดังกล่าวนี้ ล้วนแล้วแต่น ามาสู่การเลือกปฏิบัติซึ่งในหลายกรณีที่ศาลอ้างถึงประโยชน์สูงสุด
ของผู้เยาว์ และอ้างถึงความผิดธรรมชาติในการปฏิเสธสิทธิในการเป็นบิดามารดาหรือผู้รับบุตรบุญ
ธรรม 

(3) กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเป็นต้นแบบที่ไม่เหมาะสม สังคม
โดยทั่วไปมีความเชื่อเกี่ยวกับการเลี้ยงดูของบิดามารดาจะส่งผลกระทบต่อพฤติกรรมของผู้เยาว์ โดย
ผู้เยาว์จะยึดเอาแบบอย่างของบิดามารดามาเป็นต้นแบบในการด าเนินชีวิตของตนซึ่งในสังคมไทยเองก็
ยังสะท้อนให้เห็นจากส านวนหรือสุภาษิต ได้แก่ พ่อแม่ต้นแบบ พ่อแม่ตัวอย่าง เดินตามรอยเท้าพ่อแม่ 
หรือ ดูช้างให้ดูที่หางดูนางให้ดูที่แม่ ซึ่งความเชื่อของสังคมท าให้พฤติกรรมของบิดามารดามีอิทธิพลต่อ
พฤติกรรมของผู้เยาว์ ด้วยความเชื่อเช่นนี้เองท าให้มีความวิตกกังวลเกี่ยวกับบทบาทความเป็นบิดา
มารดาของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันซึ่งจะท าให้ผู้เยาว์เกิดความสับสนเกี่ยวกับเพศภาวะ 
และเพศวิถี และจะด าเนินรอยตามแนวทางของบิดามารดาที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจนตนเอง
กลายเป็นบุคคลรักเพศเดียวกันไปในที่สุด  

                                           
402 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 98 



 

 

209 

(4) เรื่องการรับบุตรบุญธรรมเป็นเรื่องของสิทธิของผู้เยาว์ หรือบุตรบุญธรรมที่จะ
มีครอบครัวใหม่ และมีชีวิตความเป็นอยู่ที่ดีขึ้น ไม่ใช่สิทธิของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 
ซึ่งกฎหมายควรจะปกป้องใครมากกว่ากัน กล่าวคือ ปกป้องสิทธิของบุตรบุญธรรมที่ควรจะมีบิดา
มารดาที่เป็นเพศชายและเพศหญิง อันน าไปสู่บทบาทของความเป็นบิดามารดาอย่างแท้จริง หากมีการ
ให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันและมีการยกเลิกค าว่า บิดามารดา ออกไปจากกฎหมาย แล้ว
ให้ใช้ค าว่า “ผู้ปกครอง” แทน เป็นการละเมิดบุตรบุญธรรมที่จะมีบิดามารดา อย่างไรก็ตาม หาก
พิจารณาถึงเรื่องความเสมอภาคที่ไม่ว่าบุคคลใดจะมีรสนิยมทางเพศเช่นใด ย่อมได้รับสิทธิเท่าเทียมกัน
อย่างเสมอหน้า ดังนั้น กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันย่อมต้องมีสิทธิในการรับบุตรบุญธรรม 
ซึ่งในเรื่องดังกล่าว จะต้องพิจารณาให้ถี่ถ้วน และรอบคอบ เนื่องจากการเรียกร้องสิทธิในการขอรับ
บุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ได้เป็นประเด็นส าคัญมากกว่าหากเทียบกับ
ประโยชน์สูงสุดของบุตรบุญธรรมที่จะได้รับ เนื่องจากตามเจตนารมณ์ของการรับบุตรบุญธรรมแล้ว 
สิ่งที่ควรค านึงถึงคือประโยชน์สูงสุดของบุตรบุญธรรมซึ่งหากจะมีครอบครัวใดครอบครัวหนึ่งเข้ามารับ
บุตรบุญธรรม ย่อมดีกว่าเสมอที่บุตรบุญธรรมจะได้อยู่ในครอบครัวที่มีทั้งบิดามารดาเพ่ือคอยอบรม 
อุปการะเลี้ยงดู และแสดงให้เห็นถึงความแตกต่างในบทบาทของบิดามารดามากกว่าการรับบุตรบุญ
ธรรมในรูปแบบอ่ืนๆ อีกทั้ง การรับบุตรบุญธรรมถือได้ว่าเป็นการสร้างครอบครัวใหม่ให้แก่บุตรบุญ
ธรรม ดังนั้น ครอบครัวใหม่นี้ก็พึงที่จะเป็นครอบครัวที่เหมาะสม และบุตรบุญธรรมได้รับประโยชน์
สูงสุด 

จากที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ประเด็นปัญหาเกี่ยวกับการอนุญาตให้กลุ่มคนที่มี
เพศเดียวกันมีความเป็นบิดามารดาหรือรับบุตรบุญธรรมได้หรือไม่นั้น มีแนวความเห็น 2 แนวทาง ซึ่ง
ในแต่ละแนวทางก็มีเหตุผลเพ่ือมาสนับสนุนแนวความคิดของตนเอง จากการศึกษาเกี่ยวกับด้านสังคม
แล้ว อันเป็นบ่อเกิดแห่งการศึกษาและแก้ไขปัญหาทางกฎหมายต่อไป โดยผู้เขียนมีความเห็นว่า ควร
ให้มีการอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมได้ เนื่องจากปัญหา
ที่กังวลใจเกี่ยวกับกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันคือ การที่ผู้เยาว์จะน าเอาไปประพฤติ
เลียนแบบ การมีความเชื่อว่าการเลี้ยงดูของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักต่างเพศย่อมดีกว่ากลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันอย่างแน่นอน อีกทั้ง ครอบครัวมีความจ าเป็นที่จะต้องมีบทบาทความเป็น
บิดามารดาอันประกอบไปด้วยบิดาที่มีเพศชายและมารดาที่มีเพศหญิง ซึ่งกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวไม่สามารถทราบได้ชัดเจนว่าเป็นเพศใดแน่จึงอาจจะท าให้ผู้เยาว์เกิดความสับสนว่า ฝ่ายใด
เป็นบิดา ฝ่ายใดเป็นมารดา อย่างไรก็ตาม ความกังวลเหล่านี้ได้คลายตัวลงเมื่อมีงานวิจัยที่พิสูจน์ให้
เห็นว่า การอบรมเลี้ยงดูผู้เยาว์ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ได้ส่งผลกระทบไปในทางที่
ไม่ดีแก่ตัวผู้เยาว์ อีกทั้ง การอบรมเลี้ยงดูของกลุ่มคนดังกล่าวยังออกมาเทียบเท่าหรือดีกว่าการอบรม
เลี้ยงดูของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักต่างเพศด้วย การเลือกปฏิบัติต่อกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
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เดียวกันเพียงเพราะวิถีทางเพศนั้นเป็นสิ่งที่ไม่พึงกระท า หากเป็นกรณีท่ีผู้เยาว์ได้เกิดมาจากครอบครัว
คู่รักต่างเพศแล้วครอบครัวดังกล่าวไม่สามารถใช้ชีวิตคู่หรืออยู่ร่วมกันได้อีกต่อไป แล้วบิดาหรือมารดา
ของผู้เยาว์ได้เริ่มต้นชีวิตใหม่โดยการใช้ชีวิตอยู่กับบุคคลรักเพศเดียวกันซึ่งบุคคลดังกล่าวเลี้ยงดูผู้เยาว์
เสมือนบุตรของตนเอง แต่ไม่มีกฎหมายมารองรับหรือให้สิทธิในการตัดสินใจในชีวิตประจ าวันแก่
บุคคลรักเพศเดียวกันที่ใช้ชีวิตอยู่กับบิดาหรือมารดาของผู้เยาว์อาจก่อให้เกิดปัญหาขึ้นในอนาคต อีก
ทั้ง การเลือกปฏิบัติต่อกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันส่งผลให้เป็นการมองข้ามผลประโยชน์
สูงสุดที่ผู้เยาว์อาจจะได้รับด้วย 

ดังนั้น ประเทศไทยควรอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถ
รับบุตรบุญธรรมได้ อย่างไรก็ตาม จะต้องพิจารณาขอบเขตของการรับบุตรบุญธรรมว่าควรจะให้รับได้
ในรูปแบบใดบ้าง ซึ่งรูปแบบของการรับบุตรบุญธรรมในแต่ละประเทศที่ก าหนดอนุญาตให้กลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจะมีความแตกต่างกันไปในแต่ละประเทศซึ่งจะเป็นแนวทางในการอนุญาต
ให้ประเทศไทยซึ่งจะกล่าวต่อไปในหัวข้อถัดไป 

5.2.2 ประเด็นเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

จากที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่าการอบรมเลี้ยงดูของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันไม่ได้ก่อให้เกิดผลกระทบที่ไม่ดีต่อผู้เยาว์ อย่างไรก็ตาม ประเทศไทยควรจะอนุญาตให้กลุ่มคน
ที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในรูปแบบใด และจะต้องด าเนินการอย่างไร โดยผู้เขียนจะน ามาศึกษา
วิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมายของต่างประเทศ การรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวกันซึ่งในแต่ละประเทศอนุญาตให้มีการรับบุตรบุญธรรมแตกต่างกันตามสภาพของสังคมและ
การยอมรับของประชาชนในสังคมนั้นๆ โดยสามารถแยกพิจารณาได้ 3 รูปแบบ คือ การรับบุตรบุญ
ธรรมโดยบุคคลคนเดียว การรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง และการรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน 

5.2.2.1 การรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว 

เนื่องด้วยประเทศไทยได้จัดท าร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
และร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ซึ่งร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับ มีการก าหนดเรื่องการรับ
บุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไว้แตกต่างกัน โดยร่างพระราชบัญญัติการจด
ทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ไม่ได้ก าหนดเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรไว้เป็นการเฉพาะ จึง
เกิดปัญหาว่ากลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้
หรือไม่ เมื่อพิจารณากรณีการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวสามารถด าเนินกระบวนการตาม
ขั้นตอนและวิธีการภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อย่างไรก็ตาม แม้จะน าประมวล
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กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับใช้ในฐานะบทกฎหมายทั่วไป ก็มีปัญหาในเรื่องความยินยอมจาก
คู่ชีวิตของผู้จะรับบุตรบุญธรรมหรือไม่ ซึ่งในกรณีทั่วไปการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวหากผู้
จะรับบุตรบุญธรรมมีคู่สมรสอยู่จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สมรสก่อน403 เนื่องจากการรับบุตรบุญ
ธรรมไม่ว่าจะเป็นผู้รับบุตรบุญธรรมหรือบุตรบุญธรรมจะต้องมีหน้าที่และความรับผิดชอบต่อกัน อีก
ทั้งยังมีผลกระทบต่อความสัมพันธ์ส่วนตัวและความสัมพันธ์ทางทรัพย์สินของคู่สมรส จะเห็นได้จาก
มาตรา 1627 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บุตรบุญธรรมจะมีฐานะเป็นผู้สืบสันดานซึ่งจะมี
สิทธิในการรับมรดกของผู้จะรับบุตรบุญธรรม อันส่งผลต่อส่วนแบ่งมรดกของคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่ง 
ดังนั้น หากร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีผลบังคับใช้จริง ผู้จะรับบุตรบุญธรรม
จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตของตนหรือไม่  

อย่างไรก็ตาม ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีการก าหนดชัดเจนในเรื่องของ
การรับบุตรบุญธรรมไว้โดยเฉพาะในหมวด 7 ความสัมพันธ์ของคู่ชีวิตกับบุตร และบุตรบุญธรรม ได้
วางหลักไว้ใน มาตรา 40 หากไม่มีบทบัญญัติเป็นพิเศษในพระราชบัญญัตินี้ให้น าความในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ลักษณะ 2 ว่าด้วยบิดามารดาบุตรมาบังคับใช้โดยอนุโลม ดังนั้น 
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถด าเนินกระบวนการรับบุตรบุญธรรมตามกฎหมายที่
เกี่ยวข้องได้ นอกจากนี้ ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวยังก าหนดให้บุคคลที่จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต
ที่มีความประสงค์จะรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่าย
หนึ่งก่อน404  

ด้วยเหตุที่ร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับมีการก าหนดในเรื่องการรับบุตรบุญธรรม
โดยบุคคลคนเดียวไว้แตกต่างกัน และการน าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับใช้ในฐานะ
บทกฎหมายทั่วไปจะสามารถน ามาปรับใช้ได้มากน้อยเท่าใด อีกทั้ง หากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งมีความ
ประสงค์จะรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวมีความจ าเป็นจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีก
ฝ่ายหรือไม่ โดยผู้เขียนจะศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ โดยเริ่มต้นจากการที่ประเทศ

                                           
403 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/25 “ผู้จะรับบุตรบุญธรรมหรือผู้จะเป็นบุตรบุญธรรม ถ้ามี

คู่สมรสอยู่ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สมรสก่อน ในกรณีที่คู่ สมรสไม่อาจให้ความยินยอมได้หรือไปเสียจากภูมิล าเนาหรือถิ่นที่อยู่ และ
หาตัวไม่พบเป็นเวลาไม่น้อยกว่าหนึ่งปี ต้องร้องขอต่อศาลให้มี ค าสั่งอนุญาตแทนการให้ความยินยอมของคู่สมรสนั้น” 

404 ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 45 “บุคคลที่จดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้ที่จะรับบุตรบุญ
ธรรมจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายตามพระราชบัญญัตินี้ก่อนในกรณีที่คู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้ไม่อาจให้ความยินยอม
หรือไปเสียจากภูมิล าเนาหรือถิ่นที่อยู่และหาตัวไม่พบเป็นเวลาไม่น้อยกว่าหนึ่งปีต้องร้องขอต่อศาลให้มีค าสั่งอนุญาตแทนการให้ความ
ยินยอมของคู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้” 
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ต่างๆ นั้น อนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมได้หรือไม่ และได้
มีการก าหนดเรื่องการได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตไว้อย่างไร  

ก. ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) 

มลรัฐฟลอริดามีกฎหมาย Domestic Partnership ซึ่งการรับบุตรบุญธรรม
ของกลุ่มคนที่มี เพศวิถีแบบรักเพศเดียวมิได้ก าหนดไว้ในกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต
เช่นเดียวกับประเทศเยอรมนีและประเทศอังกฤษ แต่เดิมมลรัฐฟลอริดาก าหนดห้ามไว้อย่างชัดเจนใน
กฎหมายระดับมลรัฐ โดยก าหนดไว้ใน Florida Statutes Section 63.042(3) ว่า ไม่มีบุคคลที่มีความ
เหมาะสมในการรับบุตรบุญธรรม หากบุคคลนั้นเป็นกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 405 ในคดี 
James W. Cox v. Florida Department of Health and Rehabilitative406 ได้ให้ค านิยามของค า
ว่า “Homosexual” ในที่นี้จ ากัดเฉพาะผู้ที่ยื่นค าขอรับบุตรบุญธรรมที่มีส่วนร่วมหรือสมัครใจใน
กิจกรรมทางเพศของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียว ซึ่งการให้ค านิยามจากคดีดังกล่าว จึงเกิดการ
พิจารณาต่อไปได้อีกว่ากลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันที่มีพฤติกรรมทางเพศแบบรักเพศ
เดียวกัน แต่ไม่มีส่วนร่วมหรือสมัครใจในกิจกรรมทางเพศของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
ย่อมสามารถรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้  

อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติการขอรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวกันก็ยังคงได้รับการปฏิเสธจากหน่วยงานที่เกี่ย วข้องเช่นเดิม จนกระทั่ง คดี Florida 
Department of Children and Family Services  v. X.X.G407 ได้มีค าพิพากษาเกี่ยวกับการรับบุตร
บุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันที่มีผลเป็นบรรทัดฐานให้กับคดี
ในลักษณะดังกล่าวภายหลังในมลรัฐฟลอริดา ซึ่งศาลพิพากษาเกี่ยวกับบทบัญญัติของกฎหมายที่ห้าม
ไม่ให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเป็นบทบัญญัติที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ดังนั้น Florida 
Statutes Section 63.042(3) เป็นการละเมิดต่อสิทธิแห่งความเท่าเทียมกันที่จะต้องได้รับการ
คุ้มครองตาม Article I, Section 2, of the Florida Constitution จึงส่งผลให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบ
รักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ตามกฎหมายและยกเลิกบทบัญญัติ
ดังกล่าวในเวลาต่อมา 

                                           
405 Florida Statute Section 63.042(3) “No person eligible to adopt under this statute may adopt 

if that person is a homosexual” 
406 Cox v. Dept. of Health & Rehab, 656 So. 2d 902, 902 (Fla. 1995) 
407 Fla. Dep’t of Children & Families v. X.X.G., 45 So.3d 79 (Fla. Ct. App. 2010). 

http://www.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=dfa1.0&vr=2.0&DB=1000006&DocName=FLCNART1S2&FindType=L
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เมื่อพิจารณาบทบัญญัติ “Florida Statues Section 63.042(2)(b) ผู้ขอรับ
บุตรบุญธรรมจะต้องเป็นบุคคลบรรลุนิติภาวะและยังไม่ได้สมรส” และ “Florida Statues Section 
63.042(2)(c)2. บุคคลที่ได้สมรสโดยที่อีกฝ่ายหนึ่งไม่ได้ยื่นขอรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน และผู้จะเป็น
บุตรบุญธรรมจะต้องไม่ใช่คู่สมรสของผู้จะรับบุตรบุญธรรม และคู่สมรสฝ่ายนั้นประสบความล้มเหลว
ในการขอรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน หรือศาลให้ความเห็นชอบหากปรากฏว่าเป็นประโยชน์สูงสุดของ
ผู้เยาว์” จะเห็นว่า การขอรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว บุคคลนั้นจะต้องมีสถานะโสด หรือใน
กรณีที่ได้สมรสจะต้องปรากฏว่าคู่สมรสของผู้จะรับบุตรบุญธรรมประสบความล้มเหลวในการขอรับ
บุตรบุญธรรมร่วมกัน หรือศาลให้ความเห็นชอบหากการขอรับบุตรบุญธรรมนั้นจะเป็นประโยชน์สูงสุด
แก่ผู้เยาว์ ดังนั้น หากได้มีการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตแล้วฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีความประสงค์จะขอรับ
บุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวย่อมสามารถกระท าได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่าย
หนึ่ง เนื่องจาก การจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตตามกฎหมาย Domestic Partnership ไมท่ าให้คู่ชีวิต
ทั้งสองฝ่ายมีสถานะเช่นเดียวกับคู่สมรสอันจะต้องได้รับความยินยอมในการขอรับบุตรบุญธรรมจาก
อีกฝ่ายหนึ่งไม่ 

ข. ประเทศฝรั่งเศส 

ประเทศฝรั่งเศสมิได้ก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันไว้เป็นการเฉพาะเช่นเดียวกับร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
ของประเทศไทย ซึ่งการที่มิได้ก าหนดเป็นการเฉพาะว่ากลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถ
รับบุตรบุญธรรมได้หรือไม่นั้นก่อให้เกิดการตีความและมีคดีความขึ้นสู่ศาล ถึงแม้ว่าประเทศฝรั่งเศส
ไม่ได้ก าหนดเรื่องเพศมาเป็นเงื่อนไขในการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวก็ตาม408 โดยคดีที่เป็น
ข้อพิพาทเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
แสดงให้เห็นมุมมองเก่ียวกับเรื่องดังกล่าวในประเทศฝรั่งเศส ได้แก่ 

คดี Fretté v. France409 คดีนี้ได้ขึ้นสู่ศาลมนุษยชนแห่งสภาพยุโรปซึ่งศาล
ตัดสินว่า การที่ศาลปกครองสูงสุดสาธารณรัฐฝรั่งเศสตัดสินว่า หากผู้ร้องจะได้รับสิทธิในการรับบุตร
บุญธรรมเป็นเรื่องที่จะก่อให้เกิดผลเสียแก่ผู้จะเป็นบุตรบุญธรรมในอนาคตไม่ว่ากรณีใดๆ ศาลก็มีสิทธิ
ที่จะปฏิเสธค าร้องของผู้ร้อง อย่างไรก็ตาม เหตุที่ศาลพึงจะต้องตัดสินควรมาจากเหตุผลเดียวกับบุคคล
ที่มีสถานภาพโสดที่จะได้รับการปฏิเสธการรับบุตรบุญธรรม โดยอ้างถึงคุณภาพชีวิต การอบรมเลี้ยงดู

                                           
408 French Civil Code Article 343 – 1 para. 1 “Adoption may be also petitioned by a person over 

"twenty-eight years of age” ” 
409 Fretté v. France (Application no. 36515/97) 
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ที่บุตรบุญธรรมในอนาคต ทั้งนี้ จะต้องพิจารณาจากผลประโยชน์สูงสุดของผู้จะเป็นบุตรบุญธรรมเป็น
ส าคัญ 

คดี E.B. v. France410 คดีนี้ได้ขึ้นสู่ศาลมนุษยชนแห่งสภาพยุโรปซึ่งศาลตัดสิน
ว่า กรณีของผู้ร้องการตัดสินของศาลภายในประเทศฝรั่งเศสเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยรสนิยมทาง
เพศ และปราศจากเหตุผลอันเพียงพอ ทั้งที่ผู้ร้องมีคุณสมบัติเพียงพอที่จะรับบุตรบุญธรรม ไม่ว่าจะ
เป็นบุคคลที่มีคุณภาพ มีทัศนคติที่ดีกับผู้เยาว์ และเป็นประโยชน์แก่บุตรบุญธรรม ศาลสิทธิมนุษยชน
แห่งสหภาพยุโรปได้มีมติ 10 : 7 เสียงว่ารัฐบาลฝรั่งเศสละเมิดมาตรา 8 และมาตรา 14 แห่งอนุสัญญา
แห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 

จากค าพิพากษาในคดี E.B. v. France ค าตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนแห่ง
สหภาพยุโรปได้วางหลักเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของหน่วยงานภายในของรัฐว่า บุคคลที่จะรับ
บุตรบุญธรรมไม่ว่าจะเป็นบุคคลที่สมรสหรือไม่สมรสก็ตาม ไม่ควรพิจารณาโดยอาศัยเหตุแห่งรสนิยม
ทางเพศในการตัดสิน ซึ่งแตกต่างจากคดีของ Fretté v. France โดยคดีดังกล่าวมีความเห็นที่เป็นเอก
ฉันท์ว่า การรับบุตรบุญธรรมของบุคคลที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเป็นเรื่องผิดปกติ แม้ว่าศาลสิทธิ
มนุษยชนแห่งสหภาพยุโรปได้ยืนยันว่ารัฐภาคีของอนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 จะเป็นอิสระ โดยรัฐสามารถปฏิเสธการรับบุตรบุญธรรม
โดยบุคคลคนเดียวได้เพียงแต่จะปฏิเสธโดยอ้างเหตุผลเกี่ยวกับรสนิยมทางเพศมิได้ 

เมื่อพิจารณาจากค าพิพากษาของศาลภายในของประเทศฝรั่งเศสทั้ง 2 คดี 
พบว่ามีแนวโน้มว่าจะไม่อนุญาตให้บุคคลที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมได้
โดยอาศัยรสนิยมทางเพศของบุคคลนั้นมาเป็นตัวตัดสินในการอนุญาตให้รับบุตรบุญธรรมหรือไม่ 
อย่างไรก็ตาม เมื่อศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรปได้มีค าตัดสินเกี่ยวกับคดี E.B. v. France ซึ่ง
เป็นคดีที่วางหลักเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมที่เกี่ยวกับบุคคลที่มีเพศวิถีแบบรักเพศไว้ และหลังจาก
นั้นมารสนิยมทางเพศย่อมไม่เป็นเหตุแห่งการปฏิเสธการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว ดังนั้นจึง
สรุปได้ว่าประเทศฝรั่งเศสอนุญาตให้บุคคลใดก็ตามที่มีคุณสมบัติตามกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสสามารถรับ
บุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ไม่ว่าบุคคลดังกล่าวจะมีเพศใดก็ตาม411  

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติ “French Civil Code Article 343 – 1 ผู้รับบุตรบุญ
ธรรมจะต้องมีอายุมากกว่า 28 ปีบริบูรณ์ขึ้นไป และหากผู้รับบุตรบุญธรรมมีคู่สมรสอยู่ในขณะรับ

                                           
410 E.B. v. France (Application no. 43546/02) 
411 Denis M. Provencher, Queer French Globalization, Language, and Sexual Citizenship in France 

(New York: Ashgate Publishing, 2007), p. 80. 
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ผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมจะต้องได้รับความยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษรจากคู่สมรสของตนเสียก่อน” 
จะเห็นได้ว่า บุคคลที่จะขอรับบุตรบุญธรรมได้จะต้องมีอายุมากกว่า 28 ปีบริบูรณ์ตามเงื่อนไขการรับ
บุตรบุญธรรมของกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ไม่ว่าจะเป็นบุคคลที่อาศัยอยู่คนเดียว หรือได้ท าสัญญาใช้ชีวิต
อยู่ร่วมกันแบบ Concubinage หรือการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต PACS412 หรือเป็นบุคคลคน
เดียวที่สมรสโดยถูกต้องตามกฎหมายและไม่ได้แยกกันอยู่ จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สมรส เว้น
แต่คู่สมรสไม่สามารถให้ความยินยอมได้ 413 จากแนวความคิดเกี่ยวกับคู่ชีวิตไม่อาจมีสถานะ
เช่นเดียวกับคู่สมรส จึงท าให้คู่ชีวิตทั้งสองฝ่ายไม่ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ในฐานะเครือญาติภายใน
ครอบครัวของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง และด้วยสถานะความเป็นคู่ชีวิตนี้ไม่กระทบถึงสถานะตามกฎหมาย
ว่าด้วยบุคคล ถึงแม้ว่าบุคคลสองคนที่ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของประเทศฝรั่งเศสยังคงมี
สถานภาพโสด (Single) ดังนั้น หากคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งประสงค์จะรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคน
เดียวแล้วนั้น ไม่จ าเป็นต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง นอกจากนี้ การรับบุตรบุญธรรม
ดังกล่าวไม่ส่งผลกระทบต่อความทรัพย์มรดกในฐานะทายาทโดยธรรมของคู่ชีวิตผู้จะรับบุตรบุญธรรม 
เนื่องจาก สิทธิและหน้าที่เกี่ยวกับการรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมคู่ชีวิตไม่มีความสัมพันธ์
ระหว่างกันตามท่ีได้กล่าวไว้แล้วในบทที่ 3 

ค. ประเทศเยอรมนี 

ประเทศเยอรมนีก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวไว้ใน
กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของเยอรมนี (Act on Registered Life Partnerships) ไว้ ซึ่ง
บุคคลที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันที่ไม่ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต หรือคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่
ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตสามารถรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว แต่คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งไม่
สามารถรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งที่รับบุตรบุญธรรมก่อนหน้านั้นได้414  

กา ร รั บ บุ ต รบุ ญ ธ ร รม โ ดยบุ คคลคน เ ดี ย ว  Act on Registered Life 
Partnerships ก าหนดไว้ใน มาตรา 9(6) หากคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งรับผู้เยาว์บุตรบุญธรรมโดยบุคคล
คนเดียวจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง ทั้งนี้ให้น ามาตรา 1749(1), ประโยคที่สอง

                                           
412 Bruno Perreau, The Politics of Adoption Gender and the Making of French Citizenship 

(Massachusetts: the Massachusatts Institute of Technology, 2014), p. 142. 
413 French Civil Code “Article 343 – 1 para. 2 Where the adopter is married and not judicially 

separated, his or her spouse's consent is required unless this spouse is unable to express his or her intention ” 
414 "Overview of German Adoption Law," [Online] Accessed: 25 June 2016.  Available from:  

http://www.adoptionpolicy.org/pdf/eu-germany.pdf 
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และประโยคท่ีสาม และอนุมาตรา 3 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนีมาบังคับใช้โดยอนุโลม415 ซึ่ง
มาตรา 1749 ก าหนดเกี่ยวกับความยินยอมของคู่สมรส หากคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งรับบุตรบุญธรรม
โดยบุคคลคนเดียวจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่ง อย่างไรก็ตาม ศาลครอบครัวมี
อ านาจให้ความยินยอมแทนคู่สมรสของผู้จะรับบุตรบุญธรรม ทั้งนี้ ความยินยอมจะไม่มีผลหาก
ผลประโยชน์ของคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่ง และ/หรือครอบครัวขัดกับการรับบุตรบุญธรรม และความ
ยินยอมนั้นไม่มีความจ าเป็นหากคู่สมรสของผู้จะรับบุตรบุญธรรมเป็นบุคคลที่ได้ไปจากภูมิล าเนาหรือ
ถิ่นทีอ่ยู่อย่างถาวร หรือไม่มีใครรู้แน่ว่าบุคคลนั้นมีภูมิล าเนาหรือถิ่นที่อยู่แห่งใด416 นอกจากนี้ ส าหรับ
การรับบุตรบุญธรรมที่เป็นบุคคลที่บรรลุนิติภาวะแล้วก็ได้มีการก าหนดไว้ในประมวลแพ่งเยอรมนีใน
มาตรา 1767(2) ก าหนดว่าการรับบุตรบุญธรรมของบุคคลที่เป็นคู่ชีวิตในการเป็นหุ้นส่วนชีวิตกัน
จะต้องได้รับความยินยอมจากอีกฝ่ายหนึ่งด้วย 

เมื่อพิจารณากฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของประเทศเยอรมนีแล้ว 
พบว่า กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตมีการก าหนดเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว
ชัดเจน ดังนั้น จึงไม่มีปัญหาการตีความว่ากลุ่มคนที่มี เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญ
ธรรมเช่นเดียวกับบุคคลอ่ืนที่ไม่มีพฤติกรรมรักเพศเดียวกันหรือไม่ อีกทั้ง ยังมีการก าหนดเกี่ยวกับ
เงื่อนไขของการรับบุตรบุญธรรมในส่วนของการได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตไว้โดยเฉพาะด้วยเช่นกัน 
ซึ่งเหตุผลที่ต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตคงไม่แตกต่างจากการได้รับความยินยอมจากคู่สมรสใน
กรณีที่คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีความประสงค์จะรับบุตรบุญธรรม เนื่องจาก การรับบุตรบุญธรรมย่อม
ส่งผลกระทบต่อความสัมพันธ์ต่อคู่ชีวิตของผู้จะรับบุตรบุญธรรม รวมถึงความสัมพันธ์ทางด้าน
ทรัพย์สินด้วยเช่นกัน ซึ่งผลของการรับบุตรบุญธรรมท าให้ผู้จะเป็นบุตรบุญธรรมมีสถานะเป็นบุตรของ
ผู้จะรับบุตรบุญธรรมและมีสิทธิในการรับมรดก ดังนั้น การรับบุตรบุญธรรมจึงต้องได้รับความยินยอม
จากคู่ชีวิตของผู้จะรับบุตรบุญธรรมด้วย 

  

                                           
415 Act on Registered Life Partnerships “Section 9(6) If a life partner adopts a child on his own, 

the consent of the other life partner shall be required. Section 1749 (1), second and third sentences, and subsection 
(3) of the Civil Code shall apply mutatis mutandis.” 

416 German Civil Code “Section 1749 (1) For one spouse alone to adopt a child, the consent of 
the other spouse is necessary. The family court may, on the application of the adoptive parent, substitute the 
consent. consent may not be substituted if justified interests of the other spouse and or the family conflict with 
the adoption.  

(3) The consent of the spouse is not necessary if he is permanently not in a position to make 
the declaration or his abode is permanently unknown.” 
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ง. ประเทศอังกฤษ 

ประเทศอังกฤษเป็นประเทศที่มีการให้สิทธิประโยชน์แก่กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบ
รักเพศเดียวกันอย่างมากเทียบเท่ากับคู่สมรสต่างเพศ และเป็นที่แน่ชัดแล้วว่าการรับบุตรบุญธรรมของ
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันได้รับการยอมรับในประเทศอังกฤษด้วยเช่นกัน เนื่องจากการมี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ได้ส่งผลกระทบต่อการเจริญเติบโตและพัฒนาการของผู้จะเป็นบุตรบุญ
ธรรม ซึ่งในกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของประเทศอังกฤษ (Civil Partnership Act 2004) 
ก าหนดเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในมาตรา 79(4) และ 
(5) โดยแก้ไขเพ่ิมเติม Adoption and Children Act 2002  

“Section 51(1) ผู้รับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวจะต้องมีอายุ 21 ปี
บริบูรณ์ข้ึนไปและไม่ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต”  

“Section 51(3A) การรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวจะต้องมีอายุ 21 ปี 
และจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต หากมีพฤติการณ์เป็นที่พอใจแก่ศาลว่า  

(a) คู่ชีวิตของบุคคลนั้นเป็นคนสาบสูญ  

(b) คู่ชีวิตทั้งสองฝ่ายได้แยกกันอยู่ และไม่ได้อาศัยร่วมกัน และการแยกกันอยู่
นั้นมีลักษณะถาวร  

(c) คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งมีปัญหาทางสุขภาพไม่ว่าจะเป็นสุขภาพทางกายหรือ
จิตใจ หรือไม่สามารถด าเนินการขอรับบุตรบุญธรรมได้” 

เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันซึ่งประเทศอังกฤษก าหนดชัดเจนเช่นเดียวกับประเทศเยอรมนีที่อนุญาตให้
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ โดยกฎหมาย
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายว่าด้วยการรับบุตรบุญธรรม โดยเพ่ิมเติมค าว่า “Civil 
Partnership” เข้าไปในตัวบทเพ่ือให้เกิดความชัดเจน และไม่เกิดการตีความในอนาคต จะเห็นได้ว่า 
การรับบุตรบุญธรรมโดยบุคลคนเดียวของประเทศอังกฤษจะต้องมีอายุครบตามเกณฑ์ที่ก าหนดและมี
สถานะโสด หรือไม่ได้มีสถานะโสด แต่คู่ชีวิตของบุคคลที่ยื่นค าร้องขอรับบุตรบุญธรรมเป็นบุคคล
สาบสูญ คู่ชีวิตของบุคคลดังกล่าวแยกกันอยู่และยังคงแยกกันอยู่ และเป็นการแยกกันอยู่อย่างถาวร 
หรือ คู่ชีวิตของบุคคลดังกล่าวมีเหตุผลเกี่ยวกับความเจ็บป่วย ไม่ว่าจะเป็นทางกายหรือจิตใจ ซึ่ งไม่
สามารถท าการร้องขอรับบุตรบุญธรรมตามกฎหมายได้ เนื่องจากโดยทั่วไปแล้ว หากบุคคลใดได้สมรส
หรือจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจะสามารถรับบุตรบุญธรรมได้แต่เฉพาะการรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน
เท่านั้น จะไม่อนุญาตให้รับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวเว้นแต่เข้าข้อยกเว้นที่ได้กล่ าวไว้ข้างต้น 
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ดังนั้น การรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวจึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องได้รับความยินยอมจาก
คู่ชีวิตที่ตนได้จดบันทึกทางทะเบียนตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

จ. ประเทศไทย 

ประเทศไทยมีร่างพระราชบัญญัติที่รับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันทั้งหมด 2 ฉบับ โดยร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
ไม่ได้ก าหนดเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวไว้เป็นการเฉพาะ อย่างไรก็ตาม ร่าง
พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีการก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมให้น าความในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ ประกอบกับพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 มาบังคับใช้
อนุโลม โดยผู้เขียนจะพิจารณาในส่วนของการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวว่า ประเทศไทยควร
จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งหรือไม่ หากบุคคลนั้นมีคู่ชีวิตอยู่ในขณะที่จะรับบุตร
บุญธรรม  

จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศแล้วพบว่า ประเทศสหรัฐอเมริกา  มี
กฎหมายบัญญัติห้ามมิให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน อย่างไรก็ตาม มีค าพิพากษาของศาลที่
ตัดสินว่าบทบัญญัติดังกล่าวว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ และอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
สามารถรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้417 ประเทศฝรั่งเศสมิได้มีการก าหนดเรื่องการรับบุตร
บุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไว้เป็นการเฉพาะ แต่มีค าพิพากษาศาลที่ตัดสินให้
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ ประเทศเยอรมนี
และประเทศอังกฤษ ก าหนดชัดเจนในกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตเยอรมนีอนุญาตให้รับบุตร
บุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ ดังนั้น ประเทศไทยควรอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้เช่นเดียวกับทั้ง 4 ประเทศ อย่างไรก็ตาม 
ผู้เขียนมีความเห็นเพ่ิมเติมว่า ควรมีการบัญญัติกฎหมายลงไปในร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับให้
ชัดเจนเพื่อหลีกเลี่ยงการตีความในเรื่องเพศวิถีของผู้รับบุตรบุญธรรมในอนาคต 

นอกจากนี้ เมื่อมีการอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันรับบุตร
บุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ ในกรณีที่มีการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตแล้วฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
ประสงค์จะรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งจะต้องให้ความยินยอมการรับบุตร

                                           
417 จากค าพิพากษาคดี Fla. Dep’t of Children & Families v. X.X.G., 45 So.3d 79 (Fla. Ct. App. 2010) 

สภานิติบัญญัติมลรัฐฟลอริดามีความพยายามที่จะปรับปรุงบทบัญญัติเป็นเวลานานจนกระทั่งปี 2015 และมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 1 
กรกฎาคม 2015 อย่างไรก็ตาม การแก้ไขบทบัญญัติเรื่องการรับบุตรบุญธรรมได้เกิดขึ้นภายหลังจากที่มลรัฐฟลอริดาอนุญาตให้มีการ
สมรสของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเม่ือวันที่ 6 มกราคม 2015 
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บุญธรรมในครั้งนั้นด้วยหรือไม่ ซึ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้บัญญัติ ใน มาตรา 
1598/25 ว่าถ้าผู้จะรับบุตรบุญธรรมมีคู่สมรสอยู่ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สมรสก่อน อย่างไรก็
ตาม จากที่ได้กล่าวไว้แล้วในหัวข้อ 5.1.2 ว่า คู่ชีวิตไม่ได้มีสถานะเช่นเดียวกับคู่สมรส ดังนั้นจึงกล่าวได้
ว่าการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวไม่จ าเป็นต้องได้รับความยินยอมจาก
คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง อย่างไรก็ตาม กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตในต่างประเทศมีการก าหนดไว้
แตกต่างกัน ประเทศฝรั่งเศสมองสถานภาพของคู่ชีวิตเปรียบเสมือนบุคคลที่มีสถานะโสด ดังนั้น จึงไม่
ต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง ในขณะที่ประเทศเยอรมนีก าหนดให้การรับบุตรบุญ
ธรรมโดยบุคคลคนเดียวของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจะต้องได้รับความยินยอมจาก
คู่ชีวิตอีกฝ่ายก่อน ส าหรับประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐฟลอริดา ก าหนดเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรม
โดยบุคคลคนเดียวจะต้องมิได้สมรส และประเทศอังกฤษก าหนดเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมโดย
บุคคลคนเดียวจะต้องมิได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต ดังนั้น คู่ชีวิตที่จะขอรับบุตรบุญธรรมจึงไม่
จ าเป็นต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง  

แนวทางที่ประเทศไทยควรจะน ามาปรับใช้ในเรื่องการขอความยินยอมจาก
คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งนั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่า ร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับ มีการก าหนดเรื่อง
ความสัมพันธ์ระหว่างกันและความสัมพันธ์เรื่องทรัพย์สิน รวมถึงการมีสิทธิรับมรดกของอีกฝ่ายหนึ่งใน
ฐานะทายาทโดยธรรมด้วย ซึ่งการรับบุตรบุญธรรมย่อมส่งผลให้ผู้จะเป็นบุตรบุญธรรมมีสถานะเป็น
บุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้จะรับบุตรบุญธรรม อันส่งผลกระทบต่อความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิต
ทั้งสองฝ่าย รวมถึงส่วนแบ่งมรดกจากกองมรดกของผู้รับบุตรบุญธรรมด้วย ดังนั้น ร่างพระราชบัญญัติ
ทั้ง 2 ฉบับ ควรก าหนดให้คู่ชีวิตที่มีความประสงค์จะขอรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวจะต้อง
ได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งด้วย 
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5.2.2.2 การรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม 

ประเด็นเรื่องการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรมไม่ได้เป็น
ประเด็นแค่กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเท่านั้น ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรื่อง
อ านาจปกครองส าหรับการรับบุตรที่ติดมาของคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งก็มิได้ก าหนดไว้เป็นการเฉพาะ 
ดังนั้น หากคู่สมรสประสงค์จะรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งจะต้องด าเนินการรับบุตรบุญธรรมใน
รูปแบบการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว ซึ่งอ านาจการปกครองของบิดามารดาของผู้จะเป็น
บุตรบุญธรรมก็จะถูกโอนไปยังคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่ง ในขณะที่บิดามารดาของผู้จะเป็นบุตรบุญธรรม
ไม่ได้ประสงค์จะให้อ านาจปกครองของตนเองหมดไป 

อย่างไรก็ตาม ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มิได้ก าหนดไว้
เฉพาะ เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ประกอบกับพระราชบัญญัติว่าด้วยการรับเด็ก
เป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 ซึ่งกฎหมายทั้ง 2 ฉบับ ไม่ได้ก าหนดกระบวนการและผลของการรับ
บุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งเป็นการเฉพาะ ดังนั้น หากคู่ชีวิตของบิดาหรือมารดาผู้จะเป็นบุตรบุญ
ธรรมประสงค์จะรับบุตรที่ติดมาจะต้องด าเนินการตามกระบวนการการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคน
เดียว อย่างไรก็ตาม กฎกระทรวง ฉบับที่ 9 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการรับเด็ก
เป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 ข้อ 27 ก าหนดเกี่ยวกับข้อยกเว้นเรื่องระยะเวลาทดลองเลี้ยงการรับบุตร
ที่ติดมาขออีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรมเพ่ือเป็นประโยชน์แก่คู่สมรสเท่านั้น418 ซึ่งกรณีดังกล่าวเป็น
ประโยชน์แก่คู่สมรสจึงไม่ได้รวมถึงคู่ชีวิตตามร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิตด้วย นอกจากนี้ 
ยังเกิดปัญหาเรื่องอ านาจปกครองตามท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้น 

ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. . . . .  บัญญัติกฎหมายแตกต่างไปจา กร่าง
พระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ซึ่งก าหนดเรื่องการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่าย
หนึ่งขึ้นมาเพ่ิมเติมจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยก าหนดไว้ดังนี้ 

“มาตรา 41 ในกรณีคู่ชีวิตฝ่ายใดมีบุตรมาก่อนการจดทะเบียนคู่ชีวิตตาม
พระราชบัญญัตินี้ คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งไม่มีอ านาจปกครองในบุตรที่ติดมานั้น จนกว่าจะจดทะเบียนรับ
บุตรบุญธรรม ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยการรับบุตรบุญ
ธรรม 

                                           
418 กฎกระทรวง ฉบับที่ 9 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 

2522 ข้อ 27 (3) “ผู้ซ่ึงขอรับบุตรหรือบุตรบุญธรรมของคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม และคู่สมรสนี้ได้จดทะเบียนสมรสมาแล้ว
ไม่น้อยกว่าหกเดือน หรือจดทะเบียนสมรสน้อยกว่าหกเดือน แต่เด็กเคยอยู่ร่วมกับคู่สมรสดังกล่าวมาแล้วไม่น้อยกว่าหนึ่งปี” 
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เมื่อจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมแล้วให้อ านาจปกครองในบุตรมีเท่ากัน โดยถือว่า
คู่ชีวิตอีกฝ่ายที่รับบุตรบุญธรรมนั้นเป็นผู้ปกครองบุตรร่วมกันกับคู่ชีวิตอีกฝ่ายที่มีบุตรติดมาด้วยโดย
ค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของบุตรนั้นเป็นส าคัญ” 

จะเห็นได้ว่าการเพ่ิมเติมเรื่องการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งตามที่กล่าว
มาข้างต้นท าให้บิดาหรือมารดาของผู้เยาว์และคู่ชีวิตของบิดาหรือมารดานั้นมีอ านาจปกครองร่วมกัน
เมื่อได้จดทะเบียนรับบุตรบุญธรรม ซึ่งผู้ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ประสงค์จะแก้ไขปัญหา
เรื่องอ านาจปกครองผู้จะเป็นบุตรบุญธรรมให้มีอ านาจร่วมกัน นอกจากนี้ ยังก าหนดแก้ไขข้อยกเว้น
เกี่ยวกับระยะเวลาทดลองเลี้ยงผู้เยาว์ด้วย419 

ส าหรับหัวข้อนี้ ผู้เขียนจะพิจารณาร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. 
.... และร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. ... . ที่ก าหนดไว้แตกต่างกัน โดยเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ต่างประเทศเพ่ือเป็นแนวทางในการแก้ปัญหาว่าประเทศไทยควรอนุญาตให้รับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิต
อีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรมหรือไม่ และจะก าหนดเรื่องอ านาจปกครองไว้อย่างไร  

ก. ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) 

กระบวนการรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรมหรือการรับบุตร
บุญธรรมในรูปแบบใดก็ตาม เริ่มต้นจากคุณสมบัติของผู้จะรับบุตรบุญธรรม ซึ่ง Florida Statutes 
Section 63.042 จะเป็นตัวก าหนดว่าบุคคลใดมีคุณสมบัติหรือไม่มีคุณสมบัติในการรับบุตรบุญธรรม 
ส าหรับกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจากที่ได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อการรับบุตรบุญธรรมโดย
บุคคลคนเดียวของประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) แล้วว่า ศาลฟลอริดาอนุญาตให้กลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ แต่ส าหรับการรับบุตรที่ติด
มาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งไม่ได้รับอนุญาต เนื่องจากการรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรม 
กฎหมาย Domestic Partnership มิได้ก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมไว้เฉพาะ  

อย่างไรก็ตาม “Florida Statutes Section 63.042 ผู้ที่จะรับบุตรบุญธรรม
อาจขอรับบุตรบุญธรรมได้โดยบุคคลผู้ซึ่งได้สมรสแล้ว โดยคู่สมรสไม่ประสงค์จะรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกัน หากผู้ที่จะเป็นบุตรบุญธรรมไม่ใช่คู่สมรสของบุคคลที่จะรับบุตรบุญธรรม และหากคู่สมรสอีก
ฝ่ายหนึ่งเป็นบิดาหรือมารดาของผู้จะเป็นบุตรบุญธรรม และได้ให้ความยินยอมในการรับบุตรบุญ

                                           
419 ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 44 “ผู้ซ่ึงจะขอรับบุตรหรือบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง

เป็นบุตรบุญธรรม และได้จดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้ไม่น้อยกว่าหกเดือน หรือ จดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้น้อยกว่าหกเดือน
แต่เด็กเคยอยู่กับบุคคลที่จดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้ไม่น้อยกว่าหนึ่งปี  ได้รับยกเว้นไม่ต้องท าการทดลองเลี้ยงดูเด็ก ตาม
พระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522” 
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ธรรม” จะเห็นได้ว่า ผู้ที่จะรับบุตรบุญธรรมจะต้องเป็น “คู่สมรส” ของบิดาหรือมารดาของผู้จะเป็น
บุตรบุญธรรมนั้น ซึ่งกฎหมายมลรัฐฟลอริดาไม่อนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศเดียวกันสมรสกันได้ โดยการ
สมรสตามกฎหมายฟลอริดาจะต้องประกอบไปด้วยเพศชายโดยก าเนิดและเพศหญิงโดยก าเนิดเท่านั้น 
ดังนั้น การรับบุตรที่ติดมาของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจึงไม่สามารถกระท าได้ อย่างไรก็
ตาม คู่รักต่างเพศที่ไม่ได้สมรสกันอย่างถูกต้องตามกฎหมายก็ไม่มีสิทธิรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายเป็น
บุตรบุญธรรมเช่นเดียวกัน 

ข. ประเทศฝรั่งเศส 

ประเทศฝรั่งเศสมีคดีเกี่ยวกับการรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งคือ คดี Gas 
and Dubois v. France (Application no. 25951/07) มีเนื้อหาว่า ผู้ร้อง (Gas) ประสงค์จะขอรับ
บุตรที่ติดมาของคู่ชีวิต (Dubois) เป็นบุตรบุญธรรมของตนเองในรูปแบบการรับบุตรบุญธรรมแบบ
ธรรมดา อย่างไรก็ตาม ค าร้องขอรับบุตรบุญธรรมได้รับการปฏิเสธโดยประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส  

“มาตรา 365 สิทธิต่างๆ อันเกี่ยวเนื่องกับหน้าที่ของผู้ปกครองนั้นจะเป็นของ
ผู้รับบุตรบุญธรรมแต่เพียงผู้เดียว โดยสิทธิดังกล่าวรวมถึงสิทธิที่จะให้ความยินยอมในการท าการสมรส
ของบุตรบุญธรรม เว้นแต่ผู้รับบุตรบุญธรรมจะได้ท าการสมรสกับบิดาหรือมารดาของบุตรบุญธรรมนั้น
โดยในกรณีดังกล่าวนั้นจะท าให้ผู้รับบุตรบุญธรรมและคู่สมรสมีอ านาจในการปกครองร่วมกัน แต่คู่
สมรสดังกล่าวยังคงต้องใช้อ านาจเพียงล าพังหากคู่สมรสมิได้แจ้งต่อเจ้าหน้าที่ของ Tribunal de 
Grande เพ่ือสามารถใช้อ านาจปกครองร่วมกันได้” 420 

ศาลตัดสินว่า ในทางข้อเท็จจริงผู้ร้องขอรับบุตรบุญธรรมและมารดาของผู้เยาว์
ได้อาศัยอยู่ร่วมกัน และได้อุปการะเลี้ยงดูด้วยกันทั้งคู่ หากอนุญาตให้มีการรับบุตรบุญธรรมอาจ
ก่อให้เกิดผลทางกฎหมายที่ไม่เป็นผลดีแก่ผู้เยาว์ ซึ่งจะท าให้อ านาจปกครองของมารดาของผู้เยาว์
สูญเสียไปทั้งหมด ทั้งที่ มารดาของผู้เยาว์ยังคงต้องการมีอ านาจปกครองบุตรผู้เยาว์ด้วย อย่างไรก็ดี 
กรณีดังกล่าวไม่เข้าข้อยกเว้นที่ว่า ผู้ร้องขอรับบุตรบุญธรรมและบิดาหรือมารดาของผู้จะเป็นบุตรบุญ
ธรรมสามารถมีอ านาจปกครองผู้เยาว์ร่วมกันได้ หากทั้งคู่ได้สมรสกันอย่างถูกต้องตามกฎหมาย ตาม
มาตรา 365 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส นอกจากนี้ การที่ผู้ร้องของรับบุตรบุญธรรมและ

                                           
420 French Civil Code “ Article 365 An adopter is, with regard to the adoptee, alone invested of 

all the rights of parental authority, including that of consenting to the marriage of the adoptee, unless she or he is 
the spouse of the father or of the mother of the adoptee; in that event, the adopter has parental authority 
concurrently with his or her spouse, "who retains alone the exercise of it, subject to a joint declaration with the 
adopter before the chief clerk of the tribunal de grande instance for the purpose of an exercise in common of that 
authority” 
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มารดาของผู้เยาว์จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตไม่ท าให้ความสัมพันธ์ระหว่างกันมีความมั่นคงเท่าเทียม
กับคู่สมรส จึงไม่อาจรับประกันได้ว่าจะเกิดความสัมพันธ์ที่มั่นคงในการคุ้มครองผู้เยาว์ต่อไปในอนาคต 

หลังจากที่ผู้ร้องขอรับบุตรบุญธรรมได้รับปฏิเสธการขอรับบุตรที่ติดมาของ
คู่ชีวิตจึงฟ้องคดีต่อศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรปว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการเลือกปฏิบัติ ซึ่ง
ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสอนุญาตให้บุคคลโดยทั่วไปไม่ว่ าจะมีเพศใดก็ตาม
สามารถรับบุตรบุญธรรมได้ จึงไม่สามารถกล่าวได้ว่า กฎหมายฝรั่งเศสได้กระท าการอันเป็นการเลือก
ปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรม อีกทั้ง กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสก าหนดให้การรับบุตรบุญธรรมนั้นมีผลให้อ านาจ
การปกครองโอนไปยังผู้รับบุตรบุญธรรม ทั้งที่มารดาของผู้เยาว์ก็ยั งคงมีความประสงค์ที่จะอุปการะ
เลี้ยงดูบุตรนั้นอยู่ต่อไป ดังนั้น จะเห็นได้ว่าหากยอมให้มีการรับบุตรบุญธรรมย่อมขัดต่อประโยชน์
สูงสุดของผู้เยาว์ ศาลจึงยกประเด็นเรื่องสถานะทางกฎหมายของผู้ร้องขึ้นมาพิจารณาด้วย โดย
เปรียบเทียบกับสถานะของคู่สมรสตามกฎหมาย และเห็นได้ว่าในมาตรา 365 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งฝรั่งเศสบัญญัติว่า หากผู้ขอรับบุตรบุญธรรมสมรสกับบิดาหรือมารดาของผู้เยาว์ ทั้งคู่ย่อมสามารถ
รับบุตรบุญธรรมได้โดยใช้อ านาจปกครองเหนือตัวบุตรบุญธรรมร่วมกัน ซึ่งส่งผลให้คู่รักเพศเดียวกันไม่
มีสถานะเป็นเสมือนคู่สมรสเช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศจึงท าให้ไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมและมีอ านาจ
ปกครองร่วมกันกับมารดาของผู้เยาว์ได้  

ส าหรับประเด็นเรื่องอ านาจการปกครองของผู้เยาว์ ศาลเคยวางหลักเกี่ยวกับ
อ านาจปกครองไว้สองเรื่อง คือ Cass. 1er civ. 24 février 2006 ซ่ึงศาลสูงฝรั่งเศสได้มีค าพิพากษาให้
คู่รักเพศเดียวกันที่มีเพศหญิงกับเพศหญิงมีอ านาจปกครองบุตรผู้เยาว์ โดยให้เหตุผลว่า กฎหมายแพ่ง
ไม่ได้มีข้อห้ามมารดาซึ่งเป็นผู้มีอ านาจปกครองบุตรแต่เพียงผู้เดียวจะมอบอ านาจหน้าที่ทั้งหมดหรือแต่
บางส่วนของตนให้แก่คู่ชีวิตที่อยู่ร่วมกันอย่างต่อเนื่องและถาวร ต่อเนื่องและมีความมั่นคง ที่ส าคัญ
จะต้องเป็นกรณีที่มีความจ าเป็นตามพฤติการณ์และวิธีการดังกล่าวจะต้องสอดคล้องหรือเป็น
ประโยชน์อย่างยิ่งแก่ตัวผู้เยาว์421 อย่างไรก็ดี ศาลได้พิพากษาวางหลักเกณฑ์เพ่ิมเติมใน Cass. 1er 
civ. 8 juillet 2010 ว่าในเรื่องของการมอบอ านาจปกครองบุตรนั้น ผู้ร้องทั้งสองจะต้องแสดงเหตุผล
ให้เป็นที่ประจักษ์แก่ศาลได้ว่าการมอบอ านาจปกครองบุตรตามกรณีดังกล่าวนั้นจะเป็นประโยชน์และ
ท าให้การด ารงชีวิตของผู้เยาว์นั้นดีขึ้น และต้องพิสูจน์ให้ได้ด้วยว่าการมอบอ านาจปกครองเป็นเรื่อง
ส าคัญอย่างยิ่งจนไม่อาจละเลยได้422 

                                           
421 Civil Chamber 1 Court of Cassation, [Online] Accessed: 1 February 2016. Available from : 

https://www.courdecassation.fr/IMG///C1_arret0417090_060224_EN.pdf 
422 Civil Chamber 1 Court of Cassation, [Online] Accessed: 1 February 2016. Available from : 

https://www. courdecassation.fr/IMG///C1_arret0912623_100708_EN.pdf 
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จากที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ประเทศฝรั่งเศสมีการก าหนดเรื่องการรับบุตรที่ติด
มาของคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งเพ่ือเป็นเหตุยกเว้นเรื่องเกณฑ์อายุของการรับบุตรบุญธรรม 423 ซึ่งการรับ
บุตรบุญธรรมดังกล่าวจะส่งผลให้ทั้งคู่มีอ านาจการปกครองร่วมกันต่อเมื่อผู้ร้องขอรับบุตรบุญธรรม
สมรสกับบิดาหรือมารดาของผู้เยาว์เสียก่อน ดังนั้น การเป็นคู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียน
คู่ชีวิตไม่ว่าจะมีเพศเดียวกันหรือต่างเพศก็ไม่มีสิทธิตามมาตราดังกล่าว จึงท าให้เข้าลักษณะของการรับ
บุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว อย่างไรก็ดี ประเทศฝรั่งเศสมิได้ก าหนดห้ามมิให้บิดาหรือมารดาที่
แท้จริงของผู้เยาว์ซึ่งมีอ านาจการปกครองแต่เพียงผู้เดียวในการมอบอ านาจทั้งหมดหรือบางส่วนให้แก่
คู่ชีวิตของตนเองที่อยู่ร่วมกันอย่างมั่นคงและถาวร อีกทั้ง จะต้องแสดงต่อศาลให้เป็นที่ประจักษ์ด้วยว่า 
การมอบอ านาจปกครองบุตรนั้นจะเป็นไปเพ่ือประโยชน์ที่ดีขึ้นในการด ารงชีวิตของผู้เยาว์ และจะต้อง
พิสูจน์ให้ได้ว่าเป็นเรื่องส าคัญจนไม่อาจจะละเลยได้ อย่างไรก็ตาม หากเป็นการรับบุตรบุญธรรมที่
ไม่ใช่ผู้เยาว์ย่อมไม่เกิดปัญหาเรื่องการรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งแต่อย่างใด 

ค. ประเทศเยอรมนี 

กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของประเทศเยอรมนีอนุญาตให้กลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันที่ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตสามารถรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตฝ่ายหนึ่ง
โดยก าหนดไว้ในมาตรา 9(7) Act on Registered Life Partnerships เป็นการน าเอาประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมนีมาบังคับใช้อนุโลมในบางมาตรา โดยเงื่อนไขของการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิต
อีกฝ่ายหนึ่งเป็นไปตามที่กล่าวไว้ในบทที่ 4 ซึ่งการรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่ง บิดาหรือมารดาที่
แท้จริงของผู้เยาว์จะต้องให้ความยินยอมให้การรับบุตรธรรมนั้น และผลของการรับบุตรที่ติดมาของอีก
ฝ่ายนั้นจะท าให้ผู้เยาว์เป็นบุตรของทั้งสองฝ่ายอย่างถูกต้องตามกฎหมาย และมีอ านาจปกครอง
ร่วมกัน นอกจากนี้ ความสัมพันธ์ระหว่างผู้เยาว์และครอบครัวเดิมย่อมสิ้นสุดลง กล่าวคือ หากคู่ชีวิต
ฝ่ายหนึ่งรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งมาเป็นบุตรบุญธรรม ความสัมพันธ์ระหว่างบิดาหรือ
มารดาโดยก าเนิด (ที่ไม่ใช่คู่ชีวิต) สิ้นสุดลง อย่างไรก็ตาม หากบิดาหรือมารโดยก าเนิด  (ที่ไม่ใช่คู่ชีวิต) 
มีอ านาจปกครองและได้เสียชีวิตลง ความสัมพันธ์ระหว่างผู้เยาว์และญาติพ่ีน้องของบิดาหรือมารดา
ผู้เสียชีวิตจะยังไม่สิ้นสุดลงตราบใดที่ยังไม่มีการตั้งผู้ปกครองผู้เยาว์ให้แก่ผู้ที่เหมาะสมก็ไม่สามารถตัด
ความสัมพันธ์ดังกล่าวได้ 

อย่างไรก็ตาม แม้คู่ชีวิตจะไม่รับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญ
ธรรม กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตก าหนดเกี่ยวกับอ านาจปกครองของคู่ชีวิตที่อยู่ร่วมกันเหนือ

                                           
423 French Civil Code “ Article 343 – 2 The requirement as to age provided for in the preceding 

Article is not imposed in the case of adoption of the spouse's child” 
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ตัวผู้เยาว์ หากคู่ชีวิตฝ่ายที่มีบุตรที่ติดมามีอ านาจปกครองแต่เพียงผู้เดียว คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งมีสิทธิใน
การตัดสินใจร่วมกันในการด าเนินชีวิตประจ าวันของผู้เยาว์ และหากเกิดภยันตรายใดๆ ซึ่งหน้า คู่ชีวิต
ที่ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันสามารถกระท าการใดๆ อันจ าเป็นเพ่ือประโยชน์สูงสุดของผู้เยาว์ แต่ต้องแจ้งบิดา
หรือมารดาผู้เยาว์ให้ทราบทันที ทั้งนี้ กฎหมายให้อ านาจศาลในการจ ากัดอ านาจหรือตัดอ านาจของ
คู่ชีวิตที่ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันได้ 

จากที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่า ประเทศเยอรมนีอนุญาตให้คู่ชีวิตตาม
กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตสามารถรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายได้ เนื่องจาก ในทางปฏิบัติเมื่อมี
การใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันระหว่างคู่ชีวิตแล้ว คู่ชีวิตย่อมต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรผู้เยาว์ของคู่ชีวิตอีกฝ่ายอยู่
แล้ว อีกทั้ง ในกรณีที่มีความจ าเป็นที่จะต้องให้การความยินยอมหรือตัดสินใจบางอย่างในยามฉุกเฉิน 
คู่ชีวิตที่ไม่ได้เป็นบิดาหรือมารดาของผู้เยาว์ย่อมไม่มีอ านาจปกครองหรืออ านาจการตัดสินใจใดๆ ซึ่ง
กรณีดังกล่าวอาจก่อให้เกิดผลร้ายกับผู้เยาว์ กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจึงมีการก าหนดเรื่อง
อ านาจการปกครองไว้เป็นการเฉพาะแม้ว่าจะไม่ได้ด าเนินการรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายเป็นบุตรบุญ
ธรรมก็ตาม อย่างไรก็ตาม ผลดีของการรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายท าให้คู่ชีวิตทั้งสองฝ่ายมีอ านาจ
ปกครอง และถือเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของทั้งสองฝ่ายซึ่งเป็นผลประโยชน์สูงสุดกับผู้เยาว์
มากกว่า 

ง. ประเทศอังกฤษ 

กฎหมายบันทึกทางทะเบียนของประเทศอังกฤษเป็นประเทศที่ให้ความเท่า
เทียมแก่กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ซึ่งอนุญาตให้คู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียน
คู่ชีวิตสามารถรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งได้ เหตุที่มีการเรียกร้องให้มีการรับบุตรที่ติดมาของอีก
ฝ่ายหนึ่งเพราะครอบครัวในรูปแบบนี้มีอยู่เป็นจ านวนมากในสังคมที่พ่อเลี้ยงหรือแม่เลี้ยงจะต้อง
อุปการะเลี้ยงดูบุตรที่ติดมาของอีกฝ่าย และในบางกรณีที่ผู้เยาว์มีความจ าเป็นที่จะต้องรับการรักษา
ทางการแพทย์อย่างเร่งด่วน แต่หน่วยงานต้องการบุคคลที่มีอ านาจการปกครองเหนือบุตรผู้เยาว์ซึ่ง
อ านาจปกครองเป็นสิ่งส าคัญระหว่างบิดามารดาและบุตร ซึ่งพ่อแม่บุญธรรมไม่ได้รับอ านาจปกครอง
โดยอัตโนมัติจากการสมรสหรือการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตกับบิดาหรือมารดาที่แท้จริงของผู้เยาว์ 
บิดามารดาที่มีอ านาจปกครองเหนือบุตรผู้เยาว์สามารถขอให้ศาลมีค าสั่งเกี่ยวกับอ านาจการปกครอง
นั้น หรือจัดท าข้อตกลงเกี่ยวกับอ านาจการปกครองระหว่างกันตามมาตรา 4A (1) แห่ง Children Act 
1989424 ซึ่งกรณีดังกล่าวรวมถึงการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตด้วย หรือจะเลือกใช้วิธีการรับบุตร
บุญธรรมก็ได้  

                                           
424 Children Act 1989 “Section 4A Acquisition of parental responsibility by step-parent 
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โดยการรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรมสามารถด าเนินการ
ตาม Adoption and Children Act 2002 “Section 51(2) ผู้จะรับบุตรบุญธรรมจะต้องมีอายุ 21 ปี
บริบูรณ์ข้ึนไป หากแสดงให้เป็นที่พอใจแก่ศาลว่าผู้จะรับบุตรบุญธรรมเป็นหุ้นส่วนชีวิตในความสัมพันธ์
ของบิดาหรือมารดาของบุคคลที่จะเป็นบุตรบุญธรรม” และการรับบุตรบุญธรรมนั้นจะสมบูรณ์ต่อเมื่อ
ศาลได้มีค าสั่งขอรับบุตรบุญธรรมโดยจะส่งผลให้ผู้เยาว์เป็นเสมือนบุตรที่ถูกต้องตามกฎหมายของพ่อ
แม่บุญธรรมและได้รับการปฏิบัติอย่างบุตรในความสัมพันธ์ของพ่อแม่บุญธรรมและคู่ชีวิตของพ่อแม่
บุญธรรม รวมถึงการมีอ านาจปกครองเหนือบุตรผู้เยาว์ร่วมกัน นอกจากนี้ ความสัมพันธ์กับครอบครัว
โดยก าเนิดของผู้เยาว์จะสิ้นสุดลง  

จากที่ได้กล่าวมาข้างต้น ประเทศอังกฤษอนุญาตให้คู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึก
ทางทะเบียนคู่ชีวิตสามารถรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายได้ โดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของผู้เยาว์ 
ซึ่งการที่ผู้เยาว์มีบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายทั้งสองคน คือ พ่อแม่บุญธรรมและบิดาหรือมารดาที่
แท้จริงของผู้เยาว์ ย่อมเป็นผลดีแก่ผู้เยาว์มากกว่าการที่ผู้เยาว์เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของบิดา
หรือมารดาเพียงคนเดียว  

จ. ประเทศไทย 

เนื่องด้วยการรับบุตรที่ติดของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรมในร่าง
พระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ไม่ได้ก าหนดไว้เป็นการเฉพาะ และร่างพระราชบัญญัติ
คู่ชีวิต พ.ศ. .... ก าหนดเพ่ิมเติมเกี่ยวกับการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งตามท่ีได้กล่าวไปแล้ว
ข้างต้น จากศึกษากฎหมายของต่างประเทศพบว่า ประเทศฝรั่งเศสไม่ได้ก าหนดเรื่องการรับบุตรที่ติด
มาของคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งไว้อย่างชัดเจน เพียงแต่ก าหนดข้อยกเว้นเกี่ยวกับเกณฑ์อายุของการรับบุตร
บุญธรรมเท่านั้น ซึ่งหากมีการรับบุตรบุญธรรมแบบธรรมดาเกิดขึ้น อ านาจปกครองจะโอนจากบิดา
หรือมารดาโดยก าเนิดของผู้เยาว์ไปยังผู้จะรับบุตรบุญธรรม เว้นแต่ผู้รับบุตรบุญธรรมจะได้ท าการ
สมรสกับบิดาหรือมารดาของบุตรบุญธรรมนั้น ซ่ึงในกรณีดังกล่าวนั้นจะท าให้ผู้รับบุตรบุญธรรมและคู่
สมรสมีอ านาจในการปกครองร่วมกัน อย่างไรก็ตาม คู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตไม่ได้

                                           
(1) Where a child’s parent (“parent A”) who has parental responsibility for the child is 

married to [F2, or a civil partner of,] a person who is not the child’s parent (“the step-parent”)— 
(a) parent A or, if the other parent of the child also has parental responsibility for the 

child, both parents may by agreement with the step-parent provide for the step-parent to have parental 
responsibility for the child; or 

(b) the court may, on the application of the step-parent, order that the step-parent shall 
have parental responsibility for the child.” 
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รับสิทธิดังกล่าวตามกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส จึงท าให้คู่ชีวิตหากจะรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง
จะส่งผลให้บิดาหรือมารดาโดยก าเนิดของผู้เยาว์หมดอ านาจปกครอง แม้ว่าคู่ชีวิตจะไม่สามารถเข้าถึง
สิทธิการใช้อ านาจปกครองร่วมกันได้อย่างคู่สมรส แต่กฎหมายแพ่งไม่ได้ห้ามให้บิดาหรือมารดาผู้
อ านาจปกครองผู้เยาว์แต่เพียงฝ่ายเดียวในการมอบอ านาจทั้งหมดหรือแต่บางส่วนให้แก่คู่ชีวิตของ
ตนเอง ทั้งนี้จะต้องเข้าองค์ประกอบตามท่ีศาลได้วางแนวทางไว้  

ส าหรับประเทศเยอรมนีและประเทศอังกฤษอนุญาตให้คู่ชีวิตที่จดบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิตสามารถรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งได้ เนื่องจาก ทั้งสองประเทศเห็นว่า ใน
บางกรณีที่ผู้เยาว์มีความจ าเป็นที่จะต้องรับการรักษาทางการแพทย์อย่างเร่งด่วน แต่คู่ชีวิตไม่มี
ความสัมพันธ์และอ านาจปกครองใดๆ เหนือผู้เยาว์จึงเป็นผลกระทบต่อประโยชน์สูงสุดของผู้เยาว์ อีก
ทั้ง ในทางปฏิบัติคู่ชีวิตของบิดาหรือมารดาผู้เยาว์ได้อุปการะเลี้ยงดูเช่นเดียวกับเป็นบุตรของตนเองแต่
ไม่มีสิทธิหรือก่อให้เกิดผลทางกฎหมายใดๆ ต่อผู้เยาว์ ดังนั้น จึงท าให้ทั้ง 2 ประเทศก าหนดเกี่ยวกับ
การรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุญธรรมไว้โดยให้ทั้งคู่ใช้อ านาจปกครองร่วมกัน 
นอกจากนี้ ทั้งสองประเทศยังก าหนดเรื่องการมอบอ านาจปกครองของบิดาหรือมารดาเหนือบุตร
ผู้เยาว์ไว้เป็นการเฉพาะ หากคู่ชีวิตฝ่ายหนึ่งไม่ประสงค์จะรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่ง 

นอกจากนี้ มลรัฐฟลอริดา ประเทศสหรัฐอเมริกา ก าหนดเกี่ยวกับการรับบุตรที่
ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเช่นกัน แต่อนุญาตให้แต่เฉพาะคู่สมรสเท่านั้นจึงส่งผลให้คู่ชีวิตไม่สามารถ
รับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งได้ 

จากที่ได้กล่าวมาข้างต้น ผู้เขียนมีความเห็นว่า กฎหมายเกี่ยวกับการรับบุตร
บุญธรรมของประเทศไทยมีความคล้ายคลึงกับการรับบุตรบุญธรรมแบบธรรมดาของประเทศฝรั่งเศส
เป็นอย่างมาก หากจะมีการก าหนดเรื่องการรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งโดยให้ทั้งคู่มีอ านาจการ
ปกครองร่วมกันเช่นเดียวกับประเทศเยอรมนีและประเทศอังกฤษเป็นเรื่องที่จะต้องไปพิจารณากัน
อย่างละเอียดต่อไปในอนาคต เนื่องจากปัจจุบันประเทศไทยไม่มีการก าหนดในเรื่องดังกล่าวไว้เป็นการ
เฉพาะโดยจะต้องพิจารณาผลกระทบในหลายๆ ด้าน อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวคิดของ
การรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายแต่ควรให้ผู้จะรับบุตรบุญธรรมสมรสกับบิดาหรือมารดาของผู้เยาว์
เสียก่อน เนื่องจากการสมรสจะท าให้ชีวิตของทั้งคู่มีความมั่นคงและเป็นประโยชน์สูงสุดแก่ตัวผู้เยาว์
เอง ส าหรับคู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนมีความเสี่ยงที่อาจจะเกิดการเลิกราได้ง่ายกว่าการ
สมรส อีกท้ัง การที่บิดาหรือมารดามีความสามารถในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรผู้เยาว์ของตนเองอยู่แล้ว
ย่อมไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องให้คู่ชีวิตรับบุตรของตนเองเป็นบุตรบุญธรรม ซึ่งถ้าหากท าเช่นนั้น
อ านาจปกครองของตนเองจะถูกโอนไปยังคู่ชีวิตผู้จะรับบุตรบุญธรรม แต่เนื่องด้วยในทางปฏิบัติอาจมี
ความจ าเป็นที่คู่ชีวิตจะต้องตัดสินใจหรือด าเนินการใดๆ อันเกี่ยวกับผู้เยาว์ในกรณีฉุกเฉิน จึงเห็นว่า 
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บิดาหรือมารดาของผู้เยาว์ที่มีอ านาจปกครองบุตรเพียงล าพังสามารถมอบอ านาจปกครองของตนเอง
ให้แก่คู่ชีวิตที่ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตในกรณีที่จ าเป็น และเร่งด่วนเท่านั้น ทั้งนี้ ศาลมีอ านาจ
จ ากัดหรือยกเลิกการมอบอ านาจปกครองนั้น หากมาตรการดังกล่าวเป็นสิ่งจ าเป็นเพ่ือปกป้อง
ผลประโยชน์สูงสุดของผู้เยาว์ 
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5.2.2.3 การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิต 

การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ส าหรับร่าง
พระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มิได้ก าหนดไว้เฉพาะ อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณา
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ คู่ชีวิตตามร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มิได้
มีสถานะเช่นเดียวกับคู่สมรส การรับผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมร่วมกับคู่ชีวิตของตนเองย่อมกระท ามิได้ 
นอกจากนี้ ผู้ร่างยังให้ความส าคัญเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันควรอนุญาตให้คู่สมรสมีสิทธิ
เท่านั้น เนื่องจาก การยอมรับกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในฐานะคู่สมรสส าหรับประเทศ
ไทยยังไม่ได้รับการยอมรับมากนัก อีกท้ัง เพ่ือลดความรุนแรงที่อาจเกิดข้ึนในอนาคตอีกด้วย  

เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ “มาตรา 1598/19 บุคคลที่มีอายุ
ไม่ต่ ากว่ายี่สิบห้าปีจะรับบุคคลอ่ืนเป็นบุตรบุญธรรมก็ได้ แต่ผู้นั้นต้องมีอายุแก่กว่าผู้ที่ จะเป็นบุตรบุญ
ธรรมอย่างน้อยสิบห้าปี” ประกอบกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ “มาตรา 1598/26 บัญญัติ
ว่า ผู้เยาว์ที่เป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลใดอยู่จะเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลอ่ืนอีกในขณะเดียวกัน
ไม่ได้ เว้นแต่เป็นบุตรบุญธรรมของคู่สมรสของผู้รับบุตรบุญธรรม” การรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน
สามารถกระท าได้หากมีคุณสมบัติตามที่กฎหมายก าหนด อย่างไรก็ตาม การรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน
สามารถกระท าได้โดยคู่สมรสเท่านั้น และเมื่อพิจารณามาตรา 1598/26 จะเป็นกรณีที่รับบุตรบุญ
ธรรมของคู่สมรสในภายหลังก็มีผลเช่นเดียวกับการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันตั้งแต่แรกเริ่ม ดังนั้น ร่าง
พระราชบัญญัติการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... จึงไม่สามารถให้สิทธิแก่กลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันได้เช่นเดียวกับคู่สมรสที่จะสามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ ร่างพระราชบัญญัติ
คู่ชีวิต พ.ศ. .... จึงก าหนดเพ่ิมเติมเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิตเอาไว้เป็นการเฉพาะ 
โดยให้คู่ชีวิตมีสิทธิเช่นเดียวกับคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงท าให้กลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันที่ได้จดบันทึกทางทะเบียนตามร่างพระราชบัญญัติสามารถรับผู้เยาว์เป็นบุตร
บุญธรรมร่วมกันได4้25 

จากที่ได้กล่าวมาข้างต้นว่า ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
และร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีการก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไว้แตกต่างกัน ดังนั้น ผู้เขียนจึงได้ศึกษากฎหมายต่างประเทศเพ่ือน ามาเป็น
แนวทางในการก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

  

                                           
425 ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตรา 42 
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ก. ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) 

การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่รักที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่อนุญาต
ให้กระท าได้ในมลรัฐฟลอริดา เนื่องจากภายใต้กฎหมาย  “Florida Statutes Section 63.042 (2) 
(a) ก าหนดว่า บุคคลที่อาจขอรับบุตรบุญธรรม คือ คู่สามีและภรรยารับบุตรบุญธรรมร่วมกัน” 
เนื่องจาก เป้าหมายหลักของการรับบุตรบุญธรรมเพ่ือการมีชีวิตที่เป็นอยู่ที่ดีขึ้น ความพร้อมและความ
มั่นคงของครอบครัว ดังนั้น การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิตไม่ว่าจะเป็นบุคคลที่มีเพศเดียวกัน
หรือต่างเพศย่อมไม่สามารถกระท าได้ อย่างไรก็ตาม ภายหลังที่มลรัฐฟลอริดาจะอนุญาตให้กลุ่มคนที่
มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถสมรสกันได้ถูกต้องตามกฎหมายก็ย่อมสามารถรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกันได้เช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศ 

ข. ประเทศฝรั่งเศส  

การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันใน
ประเทศฝรั่งเศสไม่อนุญาตให้กระท าได้ แม้ว่าจะไม่ได้ก าหนดห้ามมิให้คู่ชีวิตรับบุตรบุญธรรมร่วมกันไว้
ในกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตไว้เฉพาะ แต่เมื่อพิจารณาตามตัวบทกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสแล้ว
พบว่า “French Civil Code Article 343 การรับบุตรบุญธรรมอาจขอรับโดยคู่สามีและภรรยาที่มิได้
แยกกันอยู่ และการสมรสมาแล้วไม่น้อยกว่า 2 ปี หรือคู่สมรสทั้งสองฝ่ายมีอายุมากกว่า 28 ปี
บริบูรณ์” ซึ่งการที่กฎหมายบังคับระยะเวลาที่คู่สมรสต้องอยู่กินกันมาแล้วไม่น้อยกว่าสองปีเพ่ือ
ประโยชน์และความผาสุกของทั้งสองฝ่าย ซึ่งฝ่ายบุตรบุญธรรมมีความหวังว่าจะได้ครอบครัวใหม่ที่
บิดามารดามีจิตใจมั่นคงต่อกันในชีวิตครอบครัว มิฉะนั้นแล้ว บุตรบุญธรรมย่อมต้องประสบปัญหาเดิม
ที่ตนเองมาจากครอบครัวที่แตกร้าว และฝ่ายผู้จะรับบุตรบุญธรรม หลังได้ใช้ชีวิตอยู่ร่ วมกันมา 2 ปี 
หากตัดสินรับบุตรบุญธรรมย่อมแสดงว่าคู่สมรสได้วางแผนการล่วงหน้าและคิดไตร่ตรองมาอย่างดีแล้ว 

ด้วยเหตุนี้เอง การรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียน
คู่ชีวิตจึงไม่ได้รับอนุญาตและไม่เพียงแต่คู่รักที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเท่านั้น คู่รักต่างเพศที่จด
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตก็ไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกันในฐานะคู่สมรสได้ เนื่องจากกฎหมาย
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของฝรั่งเศสมีสถานะและได้รับสิทธิต่างๆ ไม่เท่าเทียมกับคู่สมรส อีกทั้งยัง
สามารถเลิกรากันได้ง่ายกว่าการสมรส จะเห็นได้ว่า ความม่ันคงในความสัมพันธ์ของคู่ชีวิตมีผลกระทบ
ต่อความเป็นอยู่ของบุตรบุญธรรม ดังนั้น หากอนุญาตให้คู่ชีวิตรับบุตรบุญธรรมร่วมกันอาจมีความ
เสี่ยงที่ท าให้ผู้เยาว์ไม่ได้รับประโยชน์และความผาสุกอย่างเต็มที่  
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ค. ประเทศเยอรมนี 

ประเทศเยอรมนีศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทในการคุ้มครองสิทธิในการสมรสและ
การก่อตั้งครอบครัวอย่างยิ่ง ซึ่งศาลได้มีค าวินิจฉัยตลอดมาว่าการสมรสที่กฎหมายรัฐธรรมนูญ
คุ้มครองจะต้องเป็นการสมรสของชายและหญิง อีกทั้ง นอกจากนี้ “German Civil Code Section 
1741(2) คู่สมรสอาจขอรับบุตรบุญธรรมได้” อนุญาตให้บุคคลสองคนรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้แต่
เฉพาะคู่สมรสเท่านั้นไม่ได้รวมถึงคู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตแต่อย่างใด อย่างไรก็
ตาม ในปี 2013 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งเยอรมนีพบว่าการที่ไม่อนุญาตให้คู่ชีวิตเพศเดียวกันฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งที่รับบุตรบุญธรรมนั้นอยู่ก่อนเป็นบุตรบุญธรรมของตนเอง 
เป็นการขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ในขณะที่กฎหมายอนุญาตให้รับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่ง 
ศาลจึงเห็นว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการขัดต่อสิทธิในความเท่าเทียมกันของผู้เยาว์และความคาดหวัง
ของบิดามารดา ซึ่งการรับบุตรบุญธรรมของบิดามารดาที่เป็นคู่รักเพศเดียวกันไม่ได้ส่งผลกระทบต่อ
การเจริญเติบโตของผู้เยาว์ สวัสดิภาพหรือผลประโยชน์สูงสุดของผู้เยาว์  อย่างไรก็ตาม ตั้งแต่ที่
กฎหมายบันทึกทางทะเบียนมีการแก้ไขแล้ว ในส่วนของการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของเพศเดียวกันก็
ยังคงไม่ได้รับการอนุญาตแต่อย่างใด 

จากที่ได้กล่าวมาข้างต้น การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิตยังไม่ได้รับ
อนุญาตเช่นเดียวกับคู่สมรส แม้ว่าจะมีค าพิพากษาของศาลเห็นว่าการไม่อนุญาตให้รับบุตรบุญธรรม
ร่วมกันของคู่ชีวิตจะเป็นการขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมก็ตาม แต่ตามกฎหมายแล้วก็ยังไม่มีการ
แก้ไขประเด็นดังกล่าวอย่างชัดเจน 

ง. ประเทศอังกฤษ 

Civil Partnership Act 2004 Section 79(12)  แก้ ไข เ พ่ิม เติ ม  กฎหมาย 
Adoption and Children Act 2002 144(4) คู่ครอง (Couple) หมายความว่า คู่สมรส หรือบุคคล
สองคน (ไม่ว่าต่างเพศหรือเพศเดียวกัน) ที่ใช้ชีวิตร่วมกันในฐานะหุ้นส่วนความสัมพันธ์ในครอบครัวที่
ยั่งยืน ดังนั้น การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันจึงรวมถึงการรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตของบุคคลรักเพศ
เดียวกันที่ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตด้วย และขยายไปถึงบุคคลสองคนที่ไม่ได้สมรสหรือจดบันทึก
ทะเบียนคู่ชีวิตที่ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันอย่างถาวรและมั่นคง จึงส่งผลให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถรับบุตร
บุญธรรมร่วมกันได้ และสามารถด าเนินการตามกระบวนการที่กฎหมาย “Adoption and Children 
Act 2002 Section 50 การรับบุตรบุญธรรมอาจท าได้โดยคู่ครองซึ่งทั้งสองฝ่ายมีอายุตั้ งแต่ 21 ปี
บริบูรณ”์ 
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เหตุผลที่ประเทศอังกฤษอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกันได้ เนื่องจาก ตามธรรมชาติอาจจะเป็นสิ่งที่ดีถ้าผู้เยาว์ถูกเลี้ยงมาโดยบิดามารดาที่สมรสกัน แต่
ความคิดแบบนี้เป็นการปฏิเสธความเป็นจริงที่ผู้เยาว์ไม่อาจเจริญเติบโตมาในครอบครัวในรูปแบบนี้ได้
อย่างเดียว ซึ่งครอบครัวอาจจะมีบิดาหรือมารดาบางคนเสียชีวิต แยกกันอยู่ หรืออาจจะเป็นครอบครัว
เลี้ยงเดี่ยว ดังนั้น การสมรสของบิดามารดาจึงไม่มีความส าคัญอีกต่อไป ส าหรับความเกรงกลัวว่า
ผู้เยาว์หากได้รับการเลี้ยงดูจากคนที่มีพฤติกรรมทางเพศแบบรักเพศเดียวกันอาจเกิดความสับสน และ
อาจโตมาเป็นแบบเดียวกับผู้รับบุตรบุญธรรมซึ่งกรณีดังกล่าว มีหลักฐานเพียงเล็กน้อยเท่านั้นที่จะบ่งชี้
ว่าพฤติกรรมดังกล่าวจะส่งผลกระทบต่อผู้เยาว์ อย่างไรก็ตาม การมีพฤติกรรมรักเพศเดียวกันไม่ได้
ขึ้นอยู่กับผู้เลี้ยงอุปการะเพียงอย่างเดียว ยังขึ้นอยู่กับสภาพสิ่งแวดล้อมในสังคมด้วย ดังนั้น การรับ
บุตรบุญธรรมควรจะพิจารณาจากความสามารถและประสิทธิการในการเลี้ยงดูบุตรบุญธรรมมากกว่า
พิจารณาถึงพฤติกรรมทางเพศของผู้รับบุตรบุญธรรม 

จะเห็นได้ว่า ประเทศอังกฤษให้สิทธิเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันกับ
บุคคลทุกคนไม่ว่าจะมีเพศใดก็ตามอย่างเท่าเทียมกัน ซึ่งการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันไม่ได้จ ากัดอยู่ใน
เงื่อนไขที่ผู้รับบุตรบุญธรรมจะต้องสมรสกันอย่างเดียวเท่านั้น ยังอนุญาตให้คู่ชายหญิงที่ไม่ได้สมรส 
หรือแม้แต่คู่รักเพศเดียวกันไม่ว่าจะจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตหรือไม่ก็ตาม สามารถรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกันได้หากมีการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันอย่างถาวรและมั่นคง  

จ. ประเทศไทย 

จากที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่าประเทศไทยก าหนดเกี่ยวกับการรับบุตรบุญ
ธรรมร่วมกันในร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... และร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. 
.... ไว้แตกต่างกัน โดยฉบับแรกไม่อนุญาตให้รับบุตรบุญธรรมร่วมกัน และฉบับที่สองอนุญาตให้รับ
บุตรบุญธรรมร่วมกันตามล าดับ จากท่ีได้พิจารณากฎหมายต่างประเทศแล้ว ผู้เขียนมีความเห็นว่า การ
อนุญาตให้มีการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้จะต้องเป็นคู่สมรสที่ถูกต้องตามกฎหมาย เนื่องจากการเป็น
คู่สมรสย่อมท าให้สถานะของคู่รักทั้งสองฝ่ายมีความมั่นคงและยั่งยืนมากกว่าการรับบุตรบุญธรรมใน
รูปแบบอื่นๆ อีกทั้งเป็นการให้ความมั่นใจได้ว่าบุตรบุญธรรมที่จะเข้ามาอยู่ในครอบครัวดังกล่าวมีฐาน
ความมั่นคงของครอบครัวระดับหนึ่ง แม้กระทั่ง ในประเทศฝรั่งเศสคู่สมรสนั้นจะต้องสมรสมาแล้ว
อย่างน้อย 2 ปี เพ่ือให้มั่นใจว่าครอบครัวมีความมั่นคงเพียงพอแล้วที่จะรับบุตรบุญธรรมมาดูแล และ
ด้วยเหตุดังกล่าวท าให้คู่ชีวิตไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ แม้ว่าประเทศอังกฤษจะมีความเห็น
เกี่ยวกับเรื่องนี้ที่แตกต่างออกไป โดยให้บุคคลสองคนไม่ว่าจะสมรสหรือจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต
หรือไม่รับบุตรบุญธรรมร่วมกันจะต้องแสดงว่า ทั้งคู่มีความสัมพันธ์ที่มั่นคงและยั่งยืนเช่นกัน ดังนั้น 
ผู้เขียนจึงเห็นว่า ประเทศไทยยังไม่ควรอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน
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จนกว่าจะมีการอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถสมรสกันได้อย่างถูกต้องตามกฎหมาย  อีกทั้ง จาก
การศึกษาเรื่องการหย่าร้างหรือแยกกันอยู่ของคู่รักโดยพิจารณาจากเพศนั้น พบว่า เพศหญิงมีความ
อ่อนไหวทางด้านอารมณ์มากกว่าฝ่ายชาย ดังนั้น คู่รักเพศเดียวกันที่เป็นเพศหญิงทั้งสองฝ่ายมีอัตรา
การเลิกกันได้ง่ายกว่าคู่รักเพศเดียวกันที่เป็นฝ่ายชาย  

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... พบว่า การยุติ
ความสัมพันธ์ตามกฎหมายดังกล่าว ได้เพ่ิมเติมให้มีการยุติความสัมพันธ์โดยไม่มีความผิด จะเห็นได้ว่า 
แม้การยุติความสัมพันธ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ยังต้องมีการประนีประนอมกันก่อนที่
จะมีการหย่า เหตุใดร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้จึงอนุญาตให้คู่ชีวิตสามารถเลิกรากันได้อย่างง่ายดาย 
และเม่ือพิจารณาต่อไปถึงการรับบุตรบุญธรรมพบว่า หากอนุญาตให้คู่ชีวิตทั้งสองฝ่ายรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกันได้แล้วมีการเลิกกันภายหลังย่อมส่งผลกระทบต่อบุตรบุญธรรมอย่างแน่นอน ซึ่งบุตรบุญธรรม
ที่มีเคยได้รับความรัก ความอบอุ่น และความมั่นคงจากพ่อแม่บุญธรรม แต่ความสัมพันธ์เหล่านี้ได้ถูก
ท าลายไป แม้ว่าจะดูเหมือนเป็นเรื่องธรรมดาที่ครอบครัวอาจมีการแตกแยกกันได้ก็ตาม แต่การที่
บุคคลที่จะมาเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลใดบุคคลหนึ่งแล้วต้องมาเจอกับครอบครัวที่ไม่มั่นคง ย่อม
ส่งผลกระทบต่อจิตใจของบุตรบุญธรรม รวมถึงการพัฒนาบุคลิกภาพของบุคคล กลายเป็นบุคคลที่มี
ความประพฤติเหลวไหล อาชญากร การประพฤติผิดทางเพศ ซึ่งกลายเป็นปัญหาสังคมต่อไป อย่างไร
ก็ตาม หากประเทศไทยได้อนุญาตให้มีการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตแล้วนั้น ก็ไม่อาจทราบได้ว่า
ความสัมพันธ์ของคู่รักเพศเดียวกันจะมีความมั่นคงมากน้อยเพียงไร แน่นอนว่าบางคู่อาจจะมี
ความสัมพันธ์ที่มั่นคงเทียบเท่าคู่รักต่างเพศ หรือบางคู่อาจจะไม่มีความมั่นคงก็ตาม ด้วยเหตุนี้เอง 
ระหว่างที่มีการอนุญาตให้คู่รักต่างเพศสามารถจดบันทึกทางทะเบียนได้นั้น ควรต้องมีหน่วยงานที่เก็บ
สถิติหรือท าวิจัยว่าคู่รักเพศเดียวกันมีคุณสมบัติ และความมั่นคงเพียงพอที่จะสามารถดูแลบุตรบุญ
ธรรมได้อย่างมีประสิทธิภาพไม่แพ้คู่รักต่างเพศ และอัตราการหย่าร้างมีน้อยเพ่ือสร้างความมั่นใจได้ว่า
หากมีการรับบุตรบุญธรรมย่อมก่อให้เกิดความม่ันคงในชีวิตของบุตรบุญธรรม 
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ตารางท่ี 8 ตารางเปรียบเทียบการก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิต 

               ประเด็นปัญหา 
กฎหมาย 
ต่างประเทศ 
และกฎหมายไทย 

เงื่อนไขของการรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกันของคู่ชีวิต 

หมายเหตุ 

1. ประเทศสหรัฐอเมริกา  
(มลรัฐฟลอริดา) 

กฎหมาย Domestic Partnership มิได้
ก าหนดไว้เฉพาะ อย่างไรก็ตาม  
- Florida Statues Section 63.042(2)(a) 
บุคคลที่อาจขอรับบุตรบุญธรรม คือ  
คู่สามีและภรรยารับบุตรบุญธรรมร่วมกัน  

คู่ชีวิตไม่สามารถรับบุตร
บุญธรรมร่วมกันได ้

2. ประเทศฝรั่งเศส กฎหมาย PACS มิได้ก าหนดเร่ือง 
การรับบุตรบุญธรรมไว้เฉพาะ ดังนั้น  
จึงศึกษากฎหมายแพ่งฝรั่งเศสอันเป็น
บทกฎหมายทั่วไป 
- French Civil Code Article 343 
การรับบุตรบุญธรรมอาจขอรับโดยคู่สามี
และภรรยาที่มิไดแ้ยกกนัอยู่ และการสมรส
มาแล้วมากกว่า 2 ปี หรือคู่สมรสทั้งสอง
ฝ่ายมีอายุมากกว่า 28 ปีบรบิูรณ์ 

คู่ชีวิตไม่สามารถรับบุตร
บุญธรรมร่วมกันได ้

3. ประเทศเยอรมนี กฎหมาย Act on Registered Life 
Partnerships มิได้ก าหนดเร่ือง 
การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิต
เอาไว้เฉพาะ นอกจากนี้ กฎหมาย 
German Civil Code Section 1741(2) 
คู่สมรสอาจขอรับบุตรบุญธรรมได้ 

คู่ชีวิตไม่สามารถรับบุตร
บุญธรรมร่วมกันได ้

4. ประเทศอังกฤษ - กฎหมาย Civil Partnership Act 
2004 Section 79(12) แก้ไขเพิ่มเติม 
กฎหมาย Adoption and Children 
Act 2002 144(4) คู่ครอง (Couple) 
หมายความว่า คู่สมรส หรือบุคคลสองคน
(ไม่ว่าตา่งเพศหรือเพศเดียวกัน)  

คู่ชีวิตสามารถรับบุตรบุญ
ธรรมร่วมกันได้ 
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               ประเด็นปัญหา 
กฎหมาย 
ต่างประเทศ 
และกฎหมายไทย 

เงื่อนไขของการรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกันของคู่ชีวิต 

หมายเหตุ 

ที่ใช้ชีวิตร่วมกันในฐานะหุ้นส่วน
ความสัมพันธ์ในครอบครัวที่ยั่งยนื 
- กฎหมาย Adoption and Children 
Act 2002 Section 50  
การรับบุตรบุญธรรมอาจท าได้ 
โดยคู่ครองซึ่งทั้งสองฝา่ยมีอายตุั้งแต่  
21 ปีบรบิูรณ ์

5. ประเทศไทย - ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... มิได้ก าหนดไว้เฉพาะ  
จึงศึกษาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
อันเป็นกฎหมายทั่วไป  
- มาตรา 1598/19 บุคคลที่มีอายุไม่ต่ า
กว่ายี่สิบห้าปีจะรบับุคคลอื่นเปน็ 
บุตรบุญธรรมก็ได้ แต่ผูน้ั้นต้องมอีายุ 
แก่กว่าผู้ที่จะเปน็บุตรบุญธรรม 
อย่างน้อยสบิห้าป ี
- มาตรา 1598/26 ผู้เยาว์ที่เป็น 
บุตรบุญธรรมของบุคคลใดอยู่จะเป็น
บุตรบุญธรรมของบุคคลอื่นอีก 
ในขณะเดียวกันไมไ่ด้ เว้นแต่เปน็ 
บุตรบุญธรรมของคู่สมรสของผู้รับบุตร
บุญธรรม 
- ร่างพระราชบัญญัติคูช่ีวิต พ.ศ. .... 
มาตรา 42 บุคคลที่จดทะเบียนคู่ชีวิต
ตามพระราชบัญญัตนิี้ ให้ได้รับสทิธิ 
ในการรับบุตรบุญธรรมและรับผูเ้ยาว์
เป็นบุตรบญุธรรม และจะรบัผู้เยาว์ 

-  ร่างพระราชบัญญัติ
การจดทะเบียนคู่ชีวิต 
พ.ศ. .... ไม่สามารถรับ
บุตรบุญธรรมร่วมกันได ้
 
 
- ร่างพระราชบัญญัติ
คู่ชีวิต พ.ศ. .... สามารถ
รับบุตรบุญธรรมร่วมกัน
ได ้
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               ประเด็นปัญหา 
กฎหมาย 
ต่างประเทศ 
และกฎหมายไทย 

เงื่อนไขของการรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกันของคู่ชีวิต 

หมายเหตุ 

เป็นบุตรบญุธรรม ให้ใช้ใบทะเบยีน
คู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้เป็นหลักฐาน
ทดแทนส าเนาทะเบียนสมรสตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์  
และให้ได้รับสิทธิจากการเปน็คู่ชีวิต 
ตามพระราชบัญญัตนิี้เทียบเทา่ 
และเช่นเดียวกับคูส่มรสตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณชิย์... 
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5.2.3 แนวทางการก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันที่จะน ามาปรับใช้กับประเทศไทย 

ก่อนที่จะพิจารณาเรื่องการก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกัน ประเทศไทยจะต้องมีความชัดเจนเกี่ยวกับกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต
เสียก่อน ซึ่งประเทศไทยมีกฎหมายด้วยกัน 2 ฉบับ คือ ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. 
.... และร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... โดยร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับก าหนดไว้แตกต่างกันซึ่ง
ผู้เขียนได้พิจารณาแล้วเห็นว่า ประเทศไทยควรออกกฎหมายอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตเสียก่อน และเมื่อระยะเวลาผ่านไปจึงมาพิจารณาข้อดีข้อเสียของ
การมีกฎหมายดังกล่าว เมื่อเป็นผลดีและสังคมให้การยอมรับมากขึ้นจึงค่อยพัฒนาให้กลุ่มคนดังกล่าว
สามารถจดทะเบียนสมรสได้เช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศ ซึ่งจากที่ได้ศึกษากฎหมายต่างประเทศแล้ว การ
ออกกฎหมายในรูปแบบของบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตเป็นการปูทางให้การสมรสเพ่ือความสัมพันธ์ที่
มั่นคงในอนาคต และการที่ประเทศไทยจัดท าร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวกับความสัมพันธ์ของกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันถึง 2 ฉบับ จึงท าให้กฎหมายดังกล่าวมีความไม่ชัดเจน และเสียงบประมาณ
ในการพัฒนากฎหมายไปโดยเปล่าประโยชน์ ดังนั้น จึงควรให้มีแค่ร่างพระราชบัญญัติเพียงฉบับเดียว
และก าหนดแนวทางให้ชัดเจนว่ากลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมีสิทธิประโยชน์ใดบ้างหลังจาก
ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต และควรมีมาตรการที่ไม่ให้เกิดช่องว่างในการหาประโยชน์ทาง
กฎหมายโดยการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต 

ส าหรับประเด็นเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
เป็นประเด็นที่ค่อนข้างละเอียดอ่อนอย่างมาก เนื่องจากการรับบุตรบุญธรรมไม่ใช่ความสัมพันธ์
ระหว่างบุคคลสองคนระหว่างคู่ชีวิตอีกต่อไป แต่ยังมีบุคคลภายนอกดังเช่นบุตรบุญธรรม และ
ครอบครัวของบุตรบุญธรรมเข้ามาเกี่ยวข้องด้วยเช่นกัน เมื่อได้ศึกษาถึงแนวคิดเกี่ยวกับการรับบุตรบุญ
ธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันพบว่า มีแนวคิดที่แตกต่างกัน 2 แนวทาง  

แนวคิดประการแรก เป็นแนวความคิดที่สนับสนุนให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันรับบุตรบุญธรรม ซึ่งเป็นแนวความคิดเกี่ยวกับความเท่าเทียมกันของมนุษย์ที่รัฐพึงจะต้อง
คุ้มครอง อีกทั้ง การรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ได้ส่งผลกระทบ
ในทางร้ายแก่ตัวบุตรบุญธรรม และมีงานวิจัยหลายชิ้นที่พิสูจน์ได้ว่า ผลการเลี้ยงดูของกลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ได้มีความแตกต่างจากกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักต่างเพศ และในบางกรณีผล
ออกมาดียิ่งกว่าด้วย นอกจากนี้ ความเกรงกลัวเกี่ยวกับพฤติกรรมที่บุตรบุญธรรมอาจจะน ามา
เลียนแบบนั้น ไม่ได้ขึ้นอยู่กับเพศวิถีของผู้รับบุตรบุญธรรม และแม้แต่ผู้รับบุตรบุญธรรมมีเพศวิถีแบบ
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รักต่างเพศก็มีความเสี่ยงที่บุตรบุญธรรมจะมีพฤติกรรมแบบรักเพศเดียวกันเช่นกัน ส าหรับบทบาท
ของความเป็นบิดามารดาที่จะต้องเกิดจากการสมรสของเพศชายและเพศหญิงนั้น ย่อมไม่เป็นเหตุผลที่
จะท าให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่สามารถท าหน้าที่ของความเป็นบิดามารดาได้ 
เนื่องจาก การรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวก็ย่อมต้องท าหน้าที่หรือรับบทบาทเป็นทั้งบิดาและ
มารดาเช่นกัน  

แนวคิดประการที่สอง เป็นแนวคิดที่ไม่สนับสนุนให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันรับบุตรบุญธรรม เนื่องจากแนวคิดดังกล่าวเห็นว่า บุตรบุญธรรมควรที่จะอยู่ในครอบครัวปกติ
และมองครอบครัวของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันผิดปกติ อีกทั้ง อาจส่งผลกระทบต่อการ
เลียนแบบพฤติกรรมของผู้รับบุตรบุญธรรม และความสัมพันธ์ในรูปแบบของกฎหมายบันทึกทาง
ทะเบียนไม่มั่นคงเท่าคู่สมรส ดังนั้น อาจจะเกิดผลกระทบต่อบุตรบุญธรรมในอนาคตได้ จากการ
พิจารณาศึกษาแนวความคิดทั้งสองแนวคิดแล้วเห็นว่า ประเทศไทยควรอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรมได้ แต่จะอนุญาตให้รับบุตรบุญธรรมในรูปแบบใดจะต้องพิจารณา
ต่อไปอีกขั้นหนึ่ง โดยเหตุที่ควรอนุญาตให้รับบุตรบุญธรรมนั้นคือ เป้าหมายการเลี้ยงดูบุตรบุญธรรม
คือการให้ที่อยู่อาศัยที่ดี มีประสิทธิในการเลี้ยงดู และบุตรบุญธรรมมีคุณภาพชีวิตที่ดี อย่างไรก็ตาม 
ประเทศไทยควรให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรมมากน้อยเพียงใด โดยศึกษา
เปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศเพ่ือน ามาเป็นแนวทางในการบัญญัติกฎหมายของประเทศไทย
ต่อไป ทั้งนี้ จะต้องค านึงถึงความเหมาะสมกับสังคมไทยมากที่สุด ซึ่งผู้เขียนจะพิจารณาการรับบุตร
บุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันและมีกระบวนการก าหนดเรื่องดังกล่าวไว้เช่นใดใน 
3 รูปแบบ คือ การรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว การรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอยู่ฝ่ายหนึ่ง และ
การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิต โดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

ประการแรก การรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวในกฎหมายต่างประเทศพบว่า 
ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี ประเทศอังกฤษ อนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
รับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว แม้ว่าจะเป็นบุคคลดังกล่าวจะได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต
หรือไม่ก็ตาม อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่คู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่ได้จดบันทึกทางทะเบียนมีความประสงค์
จะขอรับบุตรบุญธรรม จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งหรือไม่ สถานะของคู่ชีวิตในแต่
ละประเทศแตกต่างกัน ดังเช่น ประเทศฝรั่งเศสมองว่าคู่ชีวิตมีสถานะเหมือนคนโสด (Single) ไม่ใช่
คู่ครอง (Couple) แต่ละฝ่ายไม่มีสิทธิในฐานะทายาทโดยธรรม และไม่มีความสัมพันธ์ใดๆ กับญาติพ่ี
น้องของอีกฝ่ายหนึ่ง ดังนั้น คู่ชีวิตที่ประสงค์จะรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวจึงไม่ต้องขอความ
ยินยอมจากอีกฝ่ายหนึ่ง ประเทศเยอรมนีก าหนดให้การรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวคู่ชีวิต
จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งด้วย ประเทศอังกฤษ ผู้จะขอรับบุตรบุญธรรมโดย
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บุคคลคนเดียวจะต้องไม่จดบันทึกทางทะเบียน หรือจดบันทึกทางทะเบียนแต่เข้าข้อยกเว้นที่ศาลจะ
อนุญาตให้รับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ซึ่งไม่จ าเป็นต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่าย
หนึ่ง และส าหรับประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) มีกฎหมายห้ามไม่ให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบ
รักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรม แต่มีค าพิพากษาตัดสินว่ากฎหมายดังกล่าวเป็นกฎหมายที่ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตไม่ได้รับรองทั้งมลรัฐ และอนุญาตเพียง 
9 เทศมณฑลเท่านั้น ซึ่งการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวจึงเป็นไปตามกฎหมายมลรัฐฟลอริดา
ซึ่งบุคคลที่ไม่ได้สมรสย่อมไม่ต้องได้รับความยินยอมจากผู้ใด  

จากที่ได้ศึกษาแล้วพบว่า ประเทศไทยควรอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ตามกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ไม่ได้ก าหนดห้ามการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเช่นเดียวกับ
กฎหมายมลรัฐฟลอริดาเดิมที่ยังไม่มีการแก้ไขอย่างปัจจุบัน หากมีการก าหนดห้ามไม่ให้รับบุตรบุญ
ธรรมทั้งๆ ที่กฎหมายอนุญาตให้รับบุตรบุญธรรมได้อยู่แล้วย่อมเป็นขัดต่อหลักสิทธิมนุษยชนและการ
เลือกปฏิบัติตามที่ได้กล่าวไว้ในบทที่ 2 และจากที่ได้กล่าวมาแล้วตอนต้นว่าการเลี้ยงดูกลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่ได้เกิดผลร้ายหรือพัฒนาการของบุตรบุญธรรมจึงควรอนุญาตให้รับบุตรบุญ
ธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ ซึ่งควรก าหนดไว้อย่างชัดเจนเช่นเดียวกับประเทศเยอรมนี มิฉะนั้น อาจ
เกิดการตีความเกี่ยวกับพฤติกรรมการทางเพศของผู้รับบุตรบุญธรรมอีกในอนาคต นอกจากนี้ 
การศึกษาร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับ มีการก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างกันเช่นเดียวกับคู่สมรส 
และมีสิทธิรับมรดกในฐานะทายามโดยธรรมด้วย ดังนั้น การรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวที่ได้
จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งด้วย เนื่องจาก การรับ
บุตรบุญธรรมย่อมกระทบถึงความสัมพันธ์และส่วนแบ่งในการรับมรดกของคู่ชีวิตฝ่ายที่ไม่ได้รับบุตร
บุญธรรม  

ประการที่สอง การรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง ในกรณีดังกล่าวนี้ปัญหาที่
ส าคัญที่สุด คือ ความต้องการมีอ านาจปกครองของผู้รับบุตรบุญธรรมเหนือบุตรผู้เยาว์ของคู่ชีวิตฝ่ายที่
บุตรนั้นติดมา จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศมีการก าหนดไว้แตกต่างกัน โดยประเทศฝรั่งเศส
การรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งจะมีอ านาจปกครองร่วมกับบิดาหรือมารดาของผู้เยาว์ได้เมื่อฝ่ายที่
จะรับบุตรบุญธรรมนั้นได้สมรสกับบิดาหรือมารดาของผู้เยาว์ จึงท าให้คู่ชีวิตไม่สามารถใช้วิธีการ
ดังกล่าวเพ่ือให้ตนเองมีอ านาจปกครองเหนือผู้เยาว์ได้ อย่างไรก็ตาม กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสไม่ได้ห้าม
ให้บิดาหรือมารดาของผู้เยาว์ที่มีอ านาจปกครองบุตรแต่เพียงฝ่ายเดียวสามารถมอบอ านาจปกครอง
ทั้งหมดหรือบางส่วนให้แก่บุคคลที่ตนได้ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันอย่างต่อเนื่องและมั่นคง ประเทศเยอรมนี
อนุญาตให้บุคคลที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งได้โดย
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ก าหนดในกฎหมายบันทึกทางทะเบียนให้น าประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนีมาบังคับใช้โดยอนุโลมตาม
มาตราที่ได้ก าหนดไว้ ส าหรับประเทศอังกฤษอนุญาตให้บุคคลที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถ
รับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งได้เช่นกันแต่ก าหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการรับบุตรบุญธรรมไว้
อยู่แล้วซึ่งส่งผลให้คู่ชีวิตฝ่ายที่รับผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมและบิดาหรือมารดาของผู้เยาว์มีอ านาจการ
ปกครองร่วมกัน อย่างไรก็ตาม มลรัฐฟลอริดาไม่อนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันรับ
บุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรม ซึ่งผู้ที่จะรับบุตรบุญธรรมจะต้องเป็น “คู่สมรส” ของบิดา
หรือมารดาของผู้จะเป็นบุตรบุญธรรมนั้น426 ซึ่งกฎหมายมลรัฐฟลอริดาไม่อนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศ
เดียวกันสมรสกันได้ 

จากที่ได้ศึกษาแล้วพบว่า ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ... มิได้
ก าหนดไว้โดยเฉพาะ เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อันเป็นกฎหมายทั่วไปมิได้
ก าหนดเกี่ยวกับเรื่องความสัมพันธ์ กระบวนการ และผลเกี่ยวกับการรับบุตรที่ติดมาของคู่สมรสอีก
ฝ่ายหนึ่ง และอ านาจปกครองเหนือบุตรผู้ เยาว์ร่วมกันไว้เฉพาะเช่นกัน อย่างไรก็ตาม ร่าง
พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ก าหนดเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวเพ่ิมเติมจากกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่ง
จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศแล้ว ผู้เขียนมีความเห็นว่า แนวความคิดการรับบุตรที่ติดมาของ
ของอีกฝ่ายหนึ่งเป็นผลดีแก่ผู้เยาว์แต่ทั้งนี้ควรอนุญาตให้เฉพาะคู่สมรสเท่านั้น ซึ่งการก าหนดใน
รายละเอียดจะต้องพิจารณาต่อไปในอนาคต อย่างไรก็ตาม ในขณะนี้ประเทศไทยยังไม่ควรให้มีการรับ
บุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง เนื่องจากการอนุญาตให้สิทธิดังกล่าวแก่คู่สมรสตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ยังไม่มีการก าหนดไว้อย่างชัดเจน แต่ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
ก าหนดเพ่ิมขึ้นมาซึ่งเป็นการให้สิทธิมากเกินกว่าที่คู่สมรสได้รับเสียอีก และแม้ว่าร่างพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวจะอนุญาตให้แก่คู่รักต่างเพศในการจดบันทึกทางทะเบียนด้วยก็ตาม ย่อมท าให้เกิดปัญหา
เรื่องความทับซ้อนและลักลั่นของการบังคับใช้กฎหมายของคู่รักต่างเพศ ระหว่างคู่สมรสตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์กับคู่ชีวิตตามพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ส าหรับอ านาจปกครองผู้เยาว์
ของคู่ชีวิตที่ได้ใช้ชีวิตร่วมกับบิดาหรือมารดาของผู้เยาว์ หากบิดาหรือมารดาซึ่งเป็นผู้มีอ านาจปกครอง
บุตรแต่เพียงผู้เดียวจะมอบอ านาจหน้าที่ทั้งหมดหรือแต่บางส่วนของตนให้แก่คู่ชีวิตที่อยู่ร่วมกันอย่าง
ต่อเนื่อง ถาวร และมีความมั่นคง ทั้งนี้ จะต้องเป็นกรณีที่มีความจ าเป็นต่อการด ารงชีวิต และเป็น

                                           
426 Florida Statutes “Section 63.042 (2) “The following persons may adopt: 

(c) A married person without the other spouse joining as a petitioner, if the person to be 
adopted is not his or her spouse, and if: 

1. The other spouse is a parent of the person to be adopted and consents to the 
adoption; or ….” 
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ประโยชน์สูงสุดแก่ผู้เยาว์ อย่างไรก็ตาม ศาลมีอ านาจจ ากัดหรือยกเลิกการมอบอ านาจปกครองนั้นได้ 
หากเป็นสิ่งจ าเป็นเพื่อปกป้องผลประโยชน์สูงสุดของผู้เยาว์ 

ประการที่สาม การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิต ตามกฎหมายของต่างประเทศ
การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิตที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันไม่สามารถกระท าได้ไม่ว่าจะเป็น
ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี หรือประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องจากการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันจะ
ท าได้เฉพาะแต่คู่สมรสเท่านั้น เพราะคู่สมรสมีสถานะมั่นคงยั่งยืนและเป็นการจ าลองครอบครัวได้
เสมือนจริงที่สุด กล่าวคือ บุตรบุญธรรมนั้นจะได้มีทั้งบิดาและมารดา และเป็นผลดีแก่ผู้เยาว์ที่จะได้มี
บิดาและมารดาทั้งสองคนและได้รับสิทธิทุกประการในฐานะบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของทั้งสอง
ฝ่าย แต่ความสัมพันธ์ของคู่ชีวิตไม่มีความมั่นคงยั่งยืนกว่าคู่สมรส อย่างไรก็ตาม ประเทศอังกฤษ
อนุญาตให้คู่รักสามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ ไม่ว่าจะเป็นคู่รักต่างเพศที่จดทะเบียนสมรสหรือไม่
ก็ตาม หรือเพศเดียวกันที่ได้จดบันทึกทางทะเบียนก็สามารถขอรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ หากแสดง
ให้เห็นถึงความสัมพันธ์ที่มั่นคงและยั่งยืน  

เมื่อปรากฏว่าร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ในหมวดเกี่ยวกับการสิ้นสุด
ความสัมพันธ์สามารถบอกเลิกได้ง่ายโดยไม่ต้องมีมูลความผิด (No - Fault Base) ซึ่งท าให้เห็นว่า 
ความสัมพันธ์ของคู่ชีวิตไม่มีความมั่นคงเทียบเท่ากับคู่สมรสได้เลย เนื่องจากการสิ้นสุดความสัมพันธ์
ของคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์การเลิกกันไม่ว่าในกรณีใดย่อมมีกระบวนการไกล่
เกลี่ย และกระบวนการศาลเข้ามาเกี่ยวข้องเพ่ือให้เป็นที่แน่ใจว่าความสัมพันธ์ระหว่างกันของทั้งคู่ไม่
อาจด าเนินต่อไปได้แล้วจริงๆ และแม้ว่าร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... จะน าเรื่อง
การสิ้นสุดความสัมพันธ์ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับใช้อนุโลมก็ตาม แต่ก็ไม่อาจ
เชื่อได้ว่าคู่ชีวิตจะมีความสัมพันธ์ที่ยั่งยืนได้เช่นเดียวกันคู่สมรส 

ดังนั้น จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศข้างต้นแล้วจึงสรุปได้ว่า การก าหนดเรื่อง
การรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันที่น ามาเป็นแนวทางในการบัญญัติ
กฎหมายส าหรับประเทศไทยต่อไป ผู้เขียนเห็นว่า ประเทศไทยมีการเคลื่อนไหวในการผลักดันให้มี
กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตไม่นาน และการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันเป็นประเด็นที่มีความละเอียดอ่อนไม่น้อยไปกว่าการอนุญาตให้มีการรับรองการใช้ชีวิตอยู่
ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน อย่างไรก็ตาม ประเทศไทยควรอนุญาตให้มีการรับ
บุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวโดยก าหนดให้มีความชัดเจนเพ่ือไม่ให้เกิดการตีความในอนาคต 
รวมถึงหากการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวนั้นได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจะต้องได้รับ
ความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งด้วย แต่ยังไม่อนุญาตให้รับบุตรที่ติดมาจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง แต่
ควรก าหนดให้มีการมอบอ านาจปกครองของบิดาหรือมารดาที่มีอ านาจปกครองเหนือบุตรผู้เยาว์เพียง
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ผู้เดียวตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ซึ่งหากในอนาคตประเทศไทยมีการยอมรับการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน
ของคู่รักที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมากขึ้นจนกระทั่งยอมรับให้สมรสกันได้ หรือมีการส ารวจว่า
คู่ชีวิตในสังคมไทยไม่ได้เลิกรากันได้โดยง่าย และมีความสัมพันธ์ที่มั่นคงยั่งยืนไม่ต่างกับคู่สมรสเช่นนั้น
แล้วจึงควรอนุญาตให้มีการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันต่อไป  

ในท้ายที่สุด ผู้เขียนได้จัดท าตารางสรุปการเปรียบเทียบภาพรวมของประเด็นปัญหา
เรื่องการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันที่ได้กล่าวไว้แล้วข้างต้นเพ่ือให้เกิด
ความเข้าใจในปัญหานี้อย่างเป็นระบบมากยิ่งขึ้น 

ตารางท่ี 9 ตารางเปรียบเทียบเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
ในภาพรวม 

                           ประเด็นปัญหา 
กฎหมาย 
ต่างประเทศ 
และกฎหมายไทย 

การรับ 
บุตรบุญธรรม 

โดยบุคคลคนเดียว 

การรับบุตรที่ติดมา
ของคู่ชีวิตอีกฝ่าย
หนึ่งเป็นบุตรบุญ

ธรรม 

การรับ 
บุตรบุญธรรม

ร่วมกันของคู่ชีวิต 

1. ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา)    

2. ประเทศฝรั่งเศส    

3. ประเทศเยอรมน ี    

4. ประเทศอังกฤษ    

5. ประเทศไทย 

5.1 ร่างพระราชบัญญัติ
การจดทะเบียนคู่ชีวิต 
พ.ศ. .... 

   

5.2 ร่างพระราชบัญญัติ
คู่ชีวิต พ.ศ. .... 

   

 
หมายเหตุ :       หมายความว่า อนุญาตให้รับบุตรบุญธรรม 
                     หมายความว่า ไม่อนุญาตให้รับบุตรบุญธรรม 
 



 

 

บทที่ 6 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

การรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเป็นการมุ่ง
ให้เกิดความเสมอภาคแก่ครอบครัวของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเช่นเดียวกับการรับรอง
สถานะครอบครัวของคู่สมรสต่างเพศตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพ่ือก าหนดสิทธิและ
หน้าที่อันจ าเป็นต่อการด ารงชีวิตระหว่างกัน ดังที่ปรากฏอยู่ในร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... และร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ซึ่งร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับก าหนดไว้
แตกต่างกัน 

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าจะมีร่างพระราชบัญญัติเพ่ือรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่ม
คนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันถึง 2 ฉบับก็ตาม แต่กลับพบปัญหาความไม่ชัดเจนและความทับซ้อน
ในการก าหนดแนวทางการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน ซึ่งปัญหาดังกล่าวส่งผลต่อการก าหนดเรื่องการ
รับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันอันเป็นส่วนหนึ่งที่มีความละเอียดอ่อน 
และพบปัญหาถกเถียงกันทางวิชาการเกี่ยวกับการอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจะ
สามารถรับบุตรบุญธรรมได้หรือไม่แล้ว จะอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถ
รับบุตรบุญธรรมได้มากน้อยเพียงใด จึงท าให้ต้องมีการค้นคว้าหาแนวทางการแก้ไขโดยค านึงถึง
เหมาะสมกับสภาพสังคมไทยมากท่ีสุด โดยศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศ
สหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี และประเทศอังกฤษ ซึ่งจะสรุป
ภาพรวมของวิทยานิพนธ์รวมถึงน าเสนอแนวทางการแก้ไขในหัวข้อที่ 6.1 และ 6.2 ในล าดับต่อไป 

6.1 บทสรุป 

จากการศึกษาพบว่า ประเทศไทยได้จัดท าร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต 
พ.ศ. .... และร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับ มีการบัญญัติเนื้อหาไว้
แตกต่างกันในบางประการ ซึ่งส่งผลให้การก าหนดแนวทางการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคน
ที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันดังที่ได้ท าการวิเคราะห์มาแล้วในบทที่ 5 หัวข้อ 5.1 เกิดความไม่ชัดเจน
และเกิดความทับซ้อนของการใช้กฎหมาย โดยแนวทางการก าหนดกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต
ในต่างประเทศเพ่ือน ามาปรับใช้กับประเทศไทย นอกจากนี้ เมื่อก าหนดแนวทางการรับรองการใช้ชีวิต
คู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันแล้วนั้น จะพิจารณาเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของ
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันดังที่ได้ท าการวิเคราะห์มาแล้วในบทที่ 5 หัวข้อ 5.2 โดย
สามารถกลา่วโดยสรุปได้ดังนี้  
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ประการที่ 1 การรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกัน 

ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีวัตถุประสงค์ให้มีการรับรองการ
ใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในรูปแบบของกฎหมายบันทึกทางทะเบียน
คู่ชีวิต โดยเนื้อหาส่วนใหญ่เป็นการรับรองและคุ้มครองสิทธิประโยชน์แก่กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกัน และมีการก าหนดเพ่ิมเติมเกี่ยวกับเงื่อนไขการจดทะเบียนคู่ชีวิตให้มีการเข้าถึงได้ยากกว่าการ
สมรสของคู่รักต่างเพศตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จึงท าให้บุคคลที่จะจดบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิตไม่มีความจ าเป็นต้องได้รับความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรม มีการก าหนดเพ่ิมเติม
เหตุจิตฟ่ันเฟือนไม่สมประกอบและเหตุเสมือนไร้ความสามารถเข้ามาเป็นเงื่อนไขข้อห้ามในการจด
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต และมีการน าเอาเงื่อนไขการสมรสที่เป็นโมฆะและโมฆียะเข้าด้วยกันซึ่งผู้ร่าง
ได้กลับไปใช้หลักการของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ฉบับปี พ.ศ. 2478 นอกจากนี้ 
การก าหนดหน้าที่ความสัมพันธ์ส่วนตัวและความสัมพันธ์เรื่องทรัพย์สินระหว่างคู่ชีวิต รวมถึงกฎหมาย
ว่าด้วยมรดกมีการก าหนดให้น าเอาบทบัญญัติให้น าเอาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับใช้
โดยอนุโลม อย่างไรก็ตาม ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมิได้การก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรม การ
ใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ รวมถึงบทบัญญัติเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างบิดา
มารดา และบุตรไว้เป็นการเฉพาะ การก าหนดรูปแบบให้มีลักษณะของกฎหมายบันทึกทางทะเบียน
คู่ชีวิตของร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ค่อนข้างมีความชัดเจนว่า เป็นกฎหมายทางเลือกส าหรับกลุ่มคนที่
มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันให้ได้รับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน แม้ว่ารายละเอียดของบัญญัติเนื้อความ
ของกฎหมายยังมีความบกพร่องบางประการ  

ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีวัตถุประสงค์ให้กฎหมายดังกล่าวเป็นกฎหมาย
ทางเลือกให้แก่บุคคลสองคนที่มีความประสงค์จะจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็น
เพศเดียวกันหรือต่างเพศก็ตาม และประสงค์ให้เป็นกฎหมายในลักษณะของกฎหมายบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิต และไม่ต้องการให้มีความสัมพันธ์ที่แน่นแฟ้นเช่นเดียวกับความสัมพันธ์ของคู่สมรสตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อย่างไรก็ตาม เนื้อหาของร่างพระราชบัญญัติค่อนข้างให้สิทธิ
ประโยชน์อย่างเท่าเทียมกับคู่สมรสต่างเพศ และในบางกรณีมีสิทธิประโยชน์มากกว่าคู่สมรสต่างเพศ
ด้วย อีกทั้ง มีการยอมรับหลักการยุติความสัมพันธ์โดยไม่มีความผิด (No - Fault Base) นอกจากนี้ มี
การก าหนดให้คู่ชีวิตสามารถรับบุตรบุญธรรมได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ไม่ว่าจะเป็น
การรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว หรือการรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน อีกทั้งได้เพ่ิมเติมการรับบุตร
ที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งโดยให้ทั้งคู่มีอ านาจปกครองเหนือบุตรบุญธรรมร่วมกัน และให้ถือว่า
คู่ชีวิตที่ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตตามร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้มีสถานะเช่นเดียวกับคู่สมรสตาม
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อย่างไรก็ดี ร่างพระราชบัญญัตินี้ได้อนุญาตให้คู่รักต่างเพศที่มี
ความประสงค์จะเป็นคู่ชีวิตสามารถจดทะเบียนคู่ชีวิตได้ จึงยิ่งท าให้เกิดการทับซ้อนของการบังคับใช้
กฎหมาย และไม่มีความชัดเจนว่า หากคู่ รักต่างเพศจดบันทึกทาง ทะเบียนคู่ชีวิตตามร่าง
พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... หรือจดทะเบียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะมี
ความแตกต่างกันอย่างไร 

ประเทศไทยมีการร่างพระราชบัญญัติในท านองเดียวกันเป็นจ านวน 2 ฉบับนั้น 
ส่งผลให้การก าหนดแนวทางการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันมีความไม่ชัดเจน และมีข้อบกพร่องบาง
ประการจากที่ได้กล่าวมาแล้วในข้างต้น ด้วยความเคารพผู้ร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับมีความ
ประสงค์ดีที่จะให้มีการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันได้รับสิทธิ
ประโยชน์ต่างๆ จากรัฐ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าควรมีการก าหนดกรอบแนวทางในการออกกฎหมายรับรอง
การใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันให้ชัดเจน และจะส่งผลต่อการก าหนด
สิทธิประโยชน์ต่างๆ ที่รัฐจะคุ้มครองและรับรองในภายหลัง 

เมื่อศึกษาเปรียบเทียบกับการก าหนดแนวทางการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของ
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันกับกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐ
ฟลอริดา) ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี และประเทศอังกฤษ พบว่า มีการก าหนดสิทธิและหน้าที่
ที่มีความเข้มข้นน้อยที่สุดซึ่งปรากฏอยู่ในรูปแบบของ Domestic Partnership โดยคุ้มครองสิทธิ
ประโยชน์และหน้าที่ของคู่ครองที่ไม่ได้สมรสไว้อย่างจ ากัดตามที่กฎหมายดังกล่าวก าหนดไว้เท่านั้น 
อย่างไรก็ตาม บางมลรัฐ บางเทศมณฑล หรือบางเมือง นั้นยังคงมีการก าหนดเงื่อนไขหรือสิทธิต่างๆ 
ไว้แตกต่างกัน ซึ่งลักษณะการก าหนดแนวทางการรับรองการใช้ชีวิตอยู่ ร่วมกันดังกล่าวเป็นแนวทาง
ของประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา)  

กรณีประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี และประเทศอังกฤษ มีการก าหนดรูปแบบไว้
เข้มข้นมากกว่า Domestic Partnership แต่เข้มข้นน้อยกว่า Marriage กล่าวคือ กฎหมายบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิต (Civil Partnership, Civil Union, Registered partnerships หรือ Civil Solidarity 
Pacts) อย่างไรก็ตาม แต่ละประเทศจะคุ้มครองสิทธิประโยชน์และหน้าที่ไว้แตกต่างกันไปขึ้นอยู่กับ
การยอมรับของแต่ละประเทศ ซึ่งในกรณีดังกล่าว กฎหมาย PACS อนุญาตให้บุคคลสองคนจดบันทึก
ทางทะเบียนไม่ว่าจะมีเพศใดก็ตาม มีหน้าที่ท่ีจะต้องอุปการะซึ่งกันและกัน แต่ไม่มีความสัมพันธ์ระบบ
ทรัพย์สินร่วมกัน ไม่มีสิทธิได้รับมรดกของอีกฝ่ายในฐานะทายาทโดยธรรม  ส าหรับสิทธิประโยชน์
เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนด อย่างไรก็ตาม ไม่มีสิทธิรับบุตรบุญธรรมร่วมกันและไม่สามารถใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ได้ และการสิ้นสุดความสัมพันธ์ของคู่ชีวิตไม่ต้องผ่าน
กระบวนการทางศาล  

https://en.wikipedia.org/wiki/Registered_partnership_in_the_Czech_Republic
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Act on Registered Life Partnerships เป็นกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของ
ประเทศเยอรมนี ซึ่งให้สิทธิแก่คู่รักท่ีมีเพศเดียวกันเท่านั้นที่จะสามารถจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตได้ 
โดยคุ้มครองสิทธิประโยชน์ต่างๆ ให้แก่คู่ชีวิตตามที่กฎหมายก าหนด โดยทั้งสองฝ่ายมีหน้าที่อุปการะ
ซึ่งกันและกัน มีสิทธิได้รับประโยชน์ในทางสวัสดิการสังคม มีสิทธิได้รับมรดกของอีกฝ่ายหนึ่งในฐานะ
ทายาทโดยธรรมเช่นเดียวกับคู่สมรส และสิทธิอ่ืนๆ การสิ้นสุดความสัมพันธ์จะต้องด าเนินการด้วย
วิธีการทางศาล อย่างไรก็ตาม การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิตและสิทธิในการใช้เทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ยังคงจ ากัดไว้เพียงคู่สมรสต่างเพศเท่านั้น ในขณะที่กฎหมาย Civil 
Partnership Act 2004 อันเป็นแนวทางของประเทศอังกฤษ  ก าหนดคุ้มครองสิทธิประโยชน์ 
ความสัมพันธ์ของคู่ชีวิตระหว่างกันไว้เทียบเท่ากับคู่สมรสต่างเพศ อย่างไรก็ตาม มีเพียงการด าเนิน
พิธีกรรมทางศาสนา หรือเหตุหย่าโดยอาศัยเหตุชู้ไม่สามารถใช้กับคู่รักที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
ได้ จะเห็นได้ว่ากฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของประเทศฝรั่งเศสให้สิทธิน้อยกว่าประเทศ
เยอรมนี และกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตของประเทศเยอรมนีให้สิทธิน้อยกว่าประเทศอังกฤษ 
อย่างไรก็ตาม กฎหมายในลักษณะของคู่ชีวิตจะไม่ได้รับสิทธิและหน้าที่มากเกินไปกว่าการสมรส 

ประการที่ 2 การรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน 

นอกจากปัญหาการก าหนดแนวทางการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ยังมีประเด็นเรื่องการยอมรับให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมี
สิทธิในความเป็นบิดามารดา ซึ่งกรณีดังกล่าวเป็นการสะท้อนถึงจุดเริ่มต้นในการเข้าสู่ประเด็นการ
ถกเถียงที่มีความซับซ้อนและละเอียดอ่อนมากกว่าการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันเสียอีก เนื่องจาก
ความสัมพันธ์ของความเป็นบิดามารดาและการรับบุตรบุญธรรมไม่ได้หยุดอยู่ที่บุคคลสองคนอีกต่อไป 
แต่ยังรวมไปถึงบุคคลที่ 3 ที่เข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องกับการรับบุตรบุญธรรมด้วย เมื่อพิจารณา
แนวความคิดเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในบทที่ 5 หัวข้อ 
5.2.1 ซึ่งมีทั้งแนวความคิดที่สนับสนุนและไม่สนับสนุนให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันรับ
บุตรบุญธรรม อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาแล้วพบว่า ปัญหาที่มีความกังวลใจเกี่ยวกับพฤติกรรมทาง
เพศของผู้รับบุตรบุญธรรมจะส่งผลกระทบต่อบุตรบุญธรรมอาจท าให้เกิดการลอกเลียนแบบ และ
ประสิทธิภาพของการเลี้ยงดูบุตรบุญธรรมซึ่งอาจก่อให้บุตรบุญธรรมไม่ได้รับประโยชน์สูงสุด อย่างไรก็
ตาม จากงานวิจัยท าให้ทราบว่า การเลี้ยงดูบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
ไม่ได้ส่งผลกระทบต่อการเจริญเติบโตของบุตรบุญธรรมแต่อย่างใด ดังนั้น ประเทศไทยควรอนุญาตให้
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมได้ อย่างไรก็ดี หากมีการอนุญาตให้
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรมได้แล้วจะให้ในลักษณะใด มากน้อยเพียงใด 
จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศสามารถแยกพิจารณาได้ 3 รูปแบบ คือ การรับบุตรบุญธรรมโดย
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บุคคลคนเดียว การรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง และการรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน ซึ่งได้
วิเคราะห์ไว้แล้วในหัวข้อ 5.2.2 เรื่องประเด็นเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบ
รักเพศเดียวกัน  

2.1 กรณีการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว 

ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. . . . .  ไม่ได้ก าหนดเรื่อง
ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรไว้เป็นการเฉพาะ ดังนั้น กรณีการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคน
เดียวสามารถด าเนินกระบวนการตามขั้นตอนและวิธีการภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ใน
ฐานะเป็นบทกฎหมายทั่วไป อย่างไรก็ตาม ก็ยังมีปัญหาในเรื่องความยินยอมจากคู่ชีวิตของผู้จะรับ
บุตรบุญธรรมหรือไม่ ซึ่งในกรณีทั่วไปการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวหากผู้จะรับบุตรบุญธรรม
มีคู่สมรสอยู่จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สมรสก่อนตามมาตรา 1598/25 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ ดังนั้น หากร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีผลบังคับใช้จริง ผู้จะ
รับบุตรบุญธรรมจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตของตนหรือไม่  

อย่างไรก็ตาม ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีการก าหนดชัดเจนในเรื่อง
ของการรับบุตรบุญธรรมไว้โดยเฉพาะในหมวด 7 ความสัมพันธ์ของคู่ชีวิตกับบุตร และบุตรบุญธรรม 
และร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวยังก าหนดให้บุคคลที่จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตที่มีความประสงค์จะ
รับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งก่อนตามมาตรา 
45 แห่งร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... 

เมื่ อศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศแล้วพบว่า  ประเทศ
สหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) ก าหนดให้การขอรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวจะต้องเป็นบุคคล
บรรลุนิติภาวะและยังไม่ได้สมรส กล่าวคือ จะต้องมีสถานภาพโสด ดังนั้น หากได้มีการจดบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิตแล้วฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีความประสงค์จะขอรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวย่อม
สามารถกระท าได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งตาม Florida Statues Section 
63.042(2)(b) ส าหรับประเทศฝรั่งเศส ก าหนดเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวว่า 
ในขณะรับผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมจะต้องได้รับความยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษรจากคู่สมรสของตน
เสียก่อน ตาม French Civil Code Article 343 – 1 นอกจากนี้ บุคคลที่ได้จดบันทึกทางทะเบียน
คู่ชีวิตของประเทศฝรั่งเศสยังคงมีสถานภาพโสด ดังนั้น หากคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งประสงค์จะรับบุตร
บุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวแล้วนั้นจึงไม่จ าเป็นต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง 
เนื่องจาก การรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวไม่ส่งผลกระทบต่อทรัพย์มรดกในฐานะทายาทโดย
ธรรมของคู่ชีวิตอันจะต้องขอความยินยอมก่อนไม่ ส าหรับประเทศเยอรมนี ก าหนดไว้ว่า หากคู่ชีวิต
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ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง
เสี ยก่ อนตามมาตรา  9(6)  Act on Registered Life Partnerships และ  German Civil Code 
Section 1767 ซึ่งการรับบุตรบุญธรรมย่อมส่งผลกระทบต่อความสัมพันธ์ต่อคู่ชีวิตของผู้จะรับบุตร
บุญธรรม รวมถึงความสัมพันธ์ทางด้านทรัพย์สินด้วยเช่นกัน ซึ่งผลของการรับบุตรบุญธรรมท าให้ผู้จะ
เป็นบุตรบุญธรรมมีสถานะเป็นบุตรของผู้จะรับบุตรบุญธรรมและมีสิทธิในการรับมรดก อย่างไรก็ตาม 
ประเทศอังกฤษ ก าหนดเกี่ยวกับคุณสมบัติของการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวว่าจะต้องไม่ได้
เป็นบุคคลที่ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต ดังนั้น การรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวจึงไม่มีความ
จ าเป็นที่จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตที่ตนได้จดบันทึกทางทะเบียนตามกฎหมายบันทึกทาง
ทะเบียนคู่ชีวิตตาม Civil Partnership Act 2004 Section 79(4) แก้ไขเพ่ิมเติม Adoption and 
Children Act 2002  

2.2 กรณีการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม 

เนื่องด้วยร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มิได้ก าหนดเรื่อง
อ านาจปกครอง และความสัมพันธ์ของการรับบุตรที่ติดมาของคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งก็ไว้เป็นการเฉพาะ 
ดังนั้น ในกรณีทั่วไปหากคู่สมรสประสงค์จะรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งจะต้องด าเนินการรับบุตร
บุญธรรมเช่นเดียวกับรูปแบบการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว อีกทั้ง ประเด็นเรื่องอ านาจการ
ปกครองของบิดามารดาของผู้จะเป็นบุตรบุญธรรมก็จะถูกโอนไปยังคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งตามมาตรา 
1598/28 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งในกรณีดังกล่าว บิดามารดาของผู้จะเป็นบุตรบุญ
ธรรมไม่ได้ประสงค์จะให้อ านาจปกครองของตนเองหมดไป  

อย่างไรก็ตาม ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีการบัญญัติกฎหมายแตกต่าง
ไปจากร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ซึ่งมีการก าหนดเรื่องการรับบุตรที่ติดมาของ
คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งขึ้นมาเพ่ิมเติมจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยก าหนดให้ คู่ชีวิตฝ่ายใดมี
บุตรมาก่อนการจดทะเบียนคู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้ คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งไม่มีอ านาจปกครองในบุตร
ที่ติดมาจนกว่าจะจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรม และให้ทั้งสองฝ่ายมีอ านาจปกครองในบุตรเท่ากันตาม
มาตรา 41 แห่งร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... จะเห็นได้ว่าการเพ่ิมเติมเรื่องการรับบุตรที่ติดมา
ของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งตามที่กล่าวมาข้างต้น ท าให้บิดาหรือมารดาของผู้เยาว์และคู่ชีวิตของบิดาหรือ
มารดานั้นมีอ านาจปกครองร่วมกันเมื่อได้จดทะเบียนรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตร
บุญธรรม  
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เมื่อศึกษากฎหมายต่างประเทศพบว่า ประเทศอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) 
ก าหนดให้ผู้ที่จะรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรมจะต้องเป็น “คู่สมรส” ของบิดาหรือ
มารดาของผู้จะเป็นบุตรบุญธรรมนั้น ซึ่งกฎหมายมลรัฐฟลอริดาไม่อนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศเดียวกัน
สมรสกันได้ตาม Florida Statutes Section 63.042 ดังนั้น การรับบุตรที่ติดมาของกลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันจึงไม่สามารถกระท าได้ ส าหรับประเทศฝรั่งเศส การรับบุตรบุญธรรมที่จะท าให้
บิดาหรือมารดาของผู้จะเป็นบุตรบุญธรรมมีอ านาจร่วมกับคู่สมรสใหม่ของตนนั้น จะต้องเป็นการรับ
บุตรบุญแบบธรรมดาเท่านั้น ซึ่งก าหนดให้หากผู้ขอรับบุตรบุญธรรมสมรสกับบิดาหรือมารดาของ
ผู้เยาว์ ทั้งคู่ย่อมสามารถรับบุตรบุญธรรมได้โดยใช้อ านาจปกครองเหนือตัวบุตรบุญธรรมร่วมกันตาม 
French Civil Code Article 365 ซึ่งส่งผลให้คู่รักเพศเดียวกันไม่มีสถานะเสมือนคู่สมรสต่างเพศจึงท า
ให้ไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมและมีอ านาจปกครองร่วมกัน อย่างไรก็ดี ประเทศฝรั่งเศสมิได้ก าหนด
ห้ามมิให้บิดาหรือมารดาที่แท้จริงของผู้เยาว์ซึ่งมีอ านาจการปกครองแต่เพียงผู้เดียวในการมอบอ านาจ
ทั้งหมดหรือบางส่วนให้แก่คู่ชีวิตของตนเองที่อยู่ร่วมกันอย่างมั่นคงและถาวร ส าหรับประเทศเยอรมนี 
ก าหนดอนุญาตให้คู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตสามารถรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายได้ 
ส่ งผลให้ทั้ งสองฝ่ ายมีอ านาจปกครองผู้ เยาว์ ร่ วมกันมาตรา 9(7)  Act on Registered Life 
Partnerships นอกจากนี้ กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจึงมีการก าหนดเรื่องอ านาจการปกครอง
ไว้เป็นการเฉพาะ หากบิดาหรือมารดาของผู้เยาว์นั้นมีอ านาจปกครองแต่เพียงฝ่ายเดียว หากได้ใช้ชีวิต
อยู่ร่วมกันคู่ชีวิตอีกฝ่ายย่อมมีอ านาจปกครองตามกฎหมาย อย่างไรก็ตาม ศาลมีอ านาจตัดหรือจ ากัด
อ านาจของคู่ชีวิตที่อยู่ร่วมกันนั้นได้ นอกจากนี้ ประเทศอังกฤษ ก าหนดอนุญาตให้คู่ชีวิตตามกฎหมาย
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตสามารถรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายได้ ส่งผลให้ผู้เยาว์เป็นเสมือนบุตรที่
ถูกต้องตามกฎหมายของพ่อแม่บุญธรรมและได้รับการปฏิบัติอย่างบุตรในความสัมพันธ์ของพ่อแม่บุญ
ธรรมและคู่ชีวิตของพ่อแม่บุญธรรม รวมถึงการมีอ านาจปกครองเหนือบุตรผู้เยาว์ร่วมกัน Adoption 
and Children Act 2002 Section 51(2) นอกจากนี้ บิดามารดาที่มีอ านาจปกครองเหนือบุตรผู้เยาว์
สามารถขอให้ศาลมีค าสั่งเกี่ยวกับอ านาจการปกครองนั้น หรือจัดท าข้อตกลงเกี่ยวกับอ านาจการ
ปกครองระหว่างกันตามมาตรา 4A (1) แห่ง Children Act 1989 ซึ่งเป็นอีกวิธีหนึ่งนอกเหนือจากการ
รับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่ง 

2.3 กรณีการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิต 

ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มิได้ก าหนดเรื่องการรับบุตร
บุญธรรมร่วมกันไว้เฉพาะ ซึ่งเมื่อพิจารณาการรับบุตรบุญธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ประกอบกับพระราชบัญญัติรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 พบว่า คู่ชีวิตตามร่างพระราชบัญญัติ
การจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มิได้มีสถานะเช่นเดียวกับคู่สมรส การรับบุตรบุญธรรมร่วมกับคู่ชีวิต
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ของตนเองย่อมกระท ามิได้ นอกจากนี้ เมื่อพิจารณามาตรา 1598/26 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ที่ก าหนดอนุญาตให้ผู้เยาว์จะเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลใดอยู่จะเป็นบุตรบุญธรรมของ
บุคคลอ่ืนอีกในขณะเดียวกันไม่ได้ เว้นแต่เป็นบุตรบุญธรรมของคู่สมรสของผู้รับบุตรบุญธรรม ซึ่งกรณี
ที่รับบุตรบุญธรรมของคู่สมรสในภายหลังก็มีผลเช่นเดียวกับการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันตั้งแต่แรกเริ่ม 
ดังนั้น ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... จึงไม่สามารถให้สิทธิแก่กลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกันได้เช่นเดียวกับคู่สมรสที่จะสามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ 

อย่างไรก็ตาม ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... จึงก าหนดเพิ่มเติมเกี่ยวกับการ
รับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิตเอาไว้เป็นการเฉพาะ โดยให้คู่ชีวิตมีสิทธิเช่นเดียวกับคู่สมรสตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ตามมาตรา 42 แห่งร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... จึงท าให้
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันที่ได้จดบันทึกทางทะเบียนตามร่างพระราชบัญญัติสามารถรับ
ผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ 

เมื่อศึกษากฎหมายต่างประเทศพบว่า ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐฟลอริดา) 
ไม่อนุญาตให้คู่รักที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน เนื่องจากกฎหมาย
ก าหนดให้สามีและภรรยารับบุตรบุญธรรมร่วมกันเท่านั้นตาม Florida Statutes Section 63.042 
(2)(a) ส าหรับประเทศฝรั่งเศส ตามที่ก าหนดไว้ใน French Civil Code Article 343 การรับบุตรบุญ
ธรรมอาจขอรับบุตรบุญธรรมโดยคู่สามีและภรรยาที่มิได้แยกกันอยู่ และการสมรสมาแล้วไม่น้อยกว่า 
2 ปี หรือคู่สมรสทั้งสองฝ่ายมีอายุมากกว่า 28 ปีบริบูรณ์ ดังนั้น การรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตตาม
กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจึงไม่ได้รับอนุญาตและไม่เพียงแต่คู่รักที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันเท่านั้น คู่รักต่างเพศที่จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตก็ไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกันใน
ฐานะคู่สมรสได้ ส าหรับประเทศเยอรมนี ก าหนดให้คู่สมรสอาจขอรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ตาม 
German Civil Code Section 1741(2)  ส่งผลให้การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิตยังไม่ได้รับ
อนุญาตเช่นเดียวกับคู่สมรส ส าหรับประเทศอังกฤษ ก าหนดอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถรับ
บุตรบุญธรรมร่วมกันได้ตาม Adoption and Children Act 2002 Section 50 จะเห็นได้ว่า ประเทศ
อังกฤษให้สิทธิเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันกับบุคคลทุกคนไม่ว่าจะมีเพศใดก็ตามอย่างเท่า
เทียมกัน ซึ่งการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของประเทศอังกฤษไม่ได้จ ากัดอยู่ในเงื่อนไขที่ผู้รับบุตรบุญ
ธรรมจะต้องสมรสกันอย่างเดียวเท่านั้น ยังอนุญาตให้คู่ชายหญิงที่ไม่ได้สมรส หรือแม้แต่คู่รักเพศ
เดียวกันไม่ว่าจะจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตหรือไม่ก็ตาม สามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้หากมี
การใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันอย่างถาวรและมั่นคง 
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จากการศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาในเรื่องแนวทางการรับรองการใช้ชีวิตคู่
ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน และการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกัน ก่อให้เกิดแนวทางในการแก้ไขปรับปรุงกฎหมาย โดยน าแนวทางการก าหนดของ
กฎหมายต่างประเทศมาปรับใช้กับประเทศไทย ทั้งนี้ โดยค านึงถึงสภาพสังคมไทยมากที่สุดซึ่งจะ
น าเสนอในหัวข้อต่อไป 

6.2 ข้อเสนอแนะ 

จากการศึกษาปัญหาที่ปรากฏอยู่ในร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. 
.... และร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ซึ่งมีการก าหนดในเรื่องกรอบแนวทางการรับรองการใช้
ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน ดังที่ได้วิเคราะห์ไว้แล้วในบทที่ 5 หัวข้อ 5.1 
อันส่งผลต่อการก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันซึ่งได้
วิเคราะห์ไว้แล้วในหัวข้อ 5.2 จงึท าให้สามารถสรุปข้อเสนอแนะเพ่ือปรับปรุงร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 
ฉบับ และการก าหนดเรื่องการรับบุตรบุญธรรมให้มีความชัดเจน และมีประสิทธิภาพต่อไป ซึ่งประเทศ
ไทยควรมีการปรับปรุงตามแนวทาง ดังต่อไปนี้ 

ประการที่ 1 การก าหนดแนวทางการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันให้ชัดเจน 

เนื่องจากกฎหมายที่มีการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวกันมีจ านวน 2 ฉบับ กล่าวคือ ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... และร่าง
พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ซึ่งมีการก าหนดสาระส าคัญไว้แตกต่างกัน โดยวัตถุประสงค์ของร่าง
พระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับ ต้องการให้เป็นกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต หากแต่เมื่อพิจารณาร่าง
พระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับแล้ว พบว่า ยังมีข้อบกพร่องบางประการจากที่ได้กล่าวมาแล้วในบทก่อน 
อีกทั้ง การก าหนดสิทธิประโยชน์ของคู่ชีวิตไว้แตกต่างกัน โดยร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียน
คู่ชีวิต พ.ศ. .... ก าหนดเพียงความสัมพันธ์ของคู่ชีวิตที่มีเพศเดียวกันระหว่างกัน และได้รับสิทธิ
ประโยชน์บางประการ แต่ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ก าหนดให้สิทธิประโยชน์แก่บุคคลสอง
คนไม่ว่าจะมีเพศเดียวกันหรือต่างเพศไว้เทียบเท่า และในบางกรณีก าหนดสิทธิเพ่ิมเติมจากประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์เสียอีก จะเห็นได้ว่า ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีความทับซ้อนใน
การบังคับใช้กับคู่รักต่างเพศที่สามารถจดทะเบียนสมรสได้อยู่แล้วตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ แม้ว่าผู้ร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับจะมีความประสงค์ดีให้บุคคลทุกคนมีความเท่าเทียมกัน
ตามกฎหมาย อย่างไรก็ตาม เพ่ือให้กฎหมายรับรองการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบ
รักเพศเดียวกันมีประสิทธิภาพมากขึ้น และสามารถลดแรงต่อต้านจากสังคมส าหรับฝ่ายที่ไม่เห็นด้วย
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กับการจดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต โดยเห็นควรให้มีการร่างกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตขึ้นมา
เพียงฉบับเดียว โดยให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้องไม่ว่ารัฐบาลและหน่วยงานเอกชนร่วมมือกันศึกษาและ
จัดท ากฎหมายดังกล่าวให้สอดคล้องกับกฎหมายอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้อง และก าหนดกรอบแนวทางของร่าง
พระราชบัญญัติดังกล่าวให้ชัดเจน นอกจากนี้ยังเป็นการลดค่าใช้จ่ายในการพัฒนากฎหมายในส่วนที่ไม่
จ าเป็นได้อีกด้วย 

ส าหรับแนวทางทางการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรัก
เพศเดียวกัน ผู้เขียนขอเสนอให้มีการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันในรูปแบบของกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตกันเสียก่อน โดยการก าหนดลักษณะของ
กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตควรจะเป็นไปตามแนวทางของประเทศเยอรมนีซึ่งเป็นการให้สิทธิ
แก่กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเท่านั้น และมีการก าหนดสิทธิและหน้าที่ระหว่างกัน ได้แก่ 
ความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิต ความสัมพันธ์ทางทรัพย์สิน สิทธิในการใช้ชื่อสกุลของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง 
สิทธิในการได้รับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรม เป็นต้น เมื่อระยะเวลาผ่านไประยะหนึ่งหน่ วยงานที่
เกี่ยวข้องควรมีการชั่งน้ าหนักถึงข้อดีข้อเสียไม่ว่าจะมีการส ารวจ หรือเก็บสถิติของการใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน
ไม่ได้ส่งผลกระทบในทางที่ไม่ดีแก่สถาบันครอบครัว แล้วจึงค่อยด าเนินการออกกฎหมายให้กลุ่มคนที่มี
เพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันจดทะเบียนสมรสกันได้อย่างคู่รักต่างเพศต่อไป 

ประการที่ 2 การก าหนดเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบ
รักเพศเดียวกัน 

จากการศึกษาประเทศไทยควรอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกัน
สามารถรับบุตรบุญธรรมได้ เนื่องจาก เป้าหมายการเลี้ยงดูบุตรบุญธรรมคือการให้ที่อยู่อาศัยที่ดี มี
ประสิทธิภาพในการเลี้ยงดู และบุตรบุญธรรมมีคุณภาพชีวิตที่ดี นอกจากนี้ พฤติกรรมทางเพศไม่มี
ผลกระทบต่อการเลี้ยงดูบุตรบุญธรรมแต่อย่างใด ส าหรับแนวทางที่ประเทศไทยควรจะอนุญาตให้มี
การรับบุตรบุญธรรมได้มากน้อยเพียงใดนั้น ผู้เขียนจะน าเสนอในหัวข้อถัดไป 

2.1 กรณีการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว 

ประเทศไทยควรอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับ
บุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ตามกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้ก าหนดห้าม
การรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเช่นเดียวกับกฎหมายมลรัฐฟลอริดา
ก่อนมีการแก้ไข หากมีการก าหนดห้ามไม่ให้รับบุตรบุญธรรมทั้งๆ ที่กฎหมายอนุญาตให้รับบุตรบุญ
ธรรมได้อยู่แล้วย่อมเป็นขัดต่อหลักสิทธิมนุษยชนและการเลือกปฏิบัติ 
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2.1.1 ก าหนดให้มีการรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวให้มีความชัดเจน 

แม้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะอนุญาตให้บุคคลใดก็ตาม
สามารถรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียวได้ตามกฎหมาย เนื่องจากไม่ได้มีการก าหนดห้ามไม่ให้
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรม อย่างไรก็ตาม หากไม่มีการก าหนดไว้อย่าง
ชัดเจนในกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตอาจก่อให้เกิดการตีความ  และอาจมีคดีขึ้นสู่ศาลอีกด้วย 
ดังนั้น ผู้เขียนจึงขอเสนอให้มีการก าหนดเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไว้ดังนี้ 

 หมวด .... 
การรับบุตรบุญธรรม 

 “มาตรา .... การรับบุตรบุญธรรมโดยบุคคลคนเดียว ให้น าบทบัญญัติในบรรพ 5 ลักษณะ 2 
หมวด 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาใช้บังคับโดยอนุโลม” 
 

2.1.2 ก าหนดให้คู่ชีวิตที่ได้จดบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจะต้องได้รับความ
ยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเสียก่อน 

การรับบุตรบุญธรรมไม่ว่าจะเป็นผู้รับบุตรบุญธรรมหรือบุตรบุญธรรม
จะต้องมีหน้าที่และความรับผิดชอบต่อกัน อีกทั้งยังมีผลกระทบต่อความสัมพันธ์ส่วนตัวและ
ความสัมพันธ์ทางทรัพย์สินของคู่สมรสทั้งสองฝ่าย จะเห็นได้จากมาตรา 1627 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ บุตรบุญธรรมจะมีฐานะเป็นผู้สืบสันดานจึงมีสิทธิรับมรดกของคู่สมรสฝ่ายที่เป็นผู้รับ
บุตรบุญธรรม อันส่งผลต่อส่วนแบ่งมรดกของคู่สมรสอีกฝ่าย ดังนั้น ผู้จะรับบุตรบุญธรรมจึงมีความ
จ าเป็นที่จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สมรสนั้นก่อน ดังนั้น การรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตที่ได้จด
บันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเช่นเดียวกัน ซึ่งผู้เขียนจึงขอ
เสนอให้มีการก าหนดเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไว้ดังนี้ 

 “มาตรา .... ผู้จะรับบุตรบุญธรรม ถ้ามีคู่ชีวิต หรือผู้จะเป็นบุตรบุญธรรม ถ้ามีคู่สมรสหรือคู่ชีวิต
อยู่จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สมรสหรือคู่ชีวิตก่อน ในกรณีที่คู่สมรสหรือคู่ชีวิตไม่อาจให้ความ
ยินยอมได้หรือไปเสียจากภูมิล าเนาหรือถิ่นที่อยู่และหาตัวไม่พบเป็นเวลาไม่น้อยกว่าหนึ่งปี ต้องร้องขอ
ต่อศาลให้มีค าสั่งอนุญาตแทนการให้ความยินยอมของคู่สมรสหรือคู่ชีวิตนั้น” 
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2.2 กรณีการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม 

2.2.1 การก าหนดเรื่องการรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

กฎหมายเกี่ยวกับการรับบุตรบุญธรรมของประเทศไทยมีความคล้ายคลึง
กับการรับบุตรบุญธรรมแบบธรรมดาของประเทศฝรั่งเศสเป็นอย่างมาก หากจะมีการก าหนดเรื่องการ
รับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งโดยให้คู่ชีวิตมีอ านาจการปกครองร่วมกันเช่นเดียวกับประเทศเยอรมนี
และประเทศอังกฤษเป็นเรื่องที่จะต้องไปพิจารณากันอย่างละเอียดต่อไปในอนาคต และการก าหนด
เรื่องการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งนั้น จะสังเกตเห็นว่าประเทศท่ีอนุญาตให้กลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถรับบุตรที่ติดมาได้นั้น กฎหมายแพ่งของประเทศนั้นๆ จะมีการก าหนด
เรื่องการรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งเป็นพ้ืนอยู่ก่อนแล้ว ดังนั้น หากกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันจะได้รับสิทธิในการรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งจึงไม่เป็นการได้รับสิทธิประโยชน์มากไป
กว่าคู่สมรสที่มีสิทธิอยู่แล้วตามกฎหมายแพ่งของประเทศนั้น เนื่องจากปัจจุบันประเทศไทยไม่มีการ
ก าหนดในเรื่องความสัมพันธ์ และอ านาจปกครองของการรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตไว้เป็นการเฉพาะ 
โดยจะต้องพิจารณาผลกระทบในหลายๆ ด้าน และจะต้องมีการก าหนดเรื่องเงื่อนไข รวมถึงผลของ
การรับบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่งด้วย 

อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวคิดของการรับบุตรที่ติดมาของอีก
ฝ่ายแต่ควรให้ผู้จะรับบุตรบุญธรรมสมรสกับบิดาหรือมารดาของผู้เยาว์เสียก่อน เนื่องจากการสมรสจะ
ท าให้ชีวิตของทั้งคู่มีความม่ันคงและเป็นประโยชน์สูงสุดแก่ตัวผู้เยาว์เอง  

2.2.2 การก าหนดเรื่องอ านาจปกครองของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งเหนือบุตรที่ติด
มาของอีกฝ่ายหนึ่ง 

เมื่อตระหนักถึงความเป็นจริงที่คู่สมรสหรือคู่ชีวิตจะต้องให้การเลี้ยงดูแก่
ผู้เยาว์อันเป็นบุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายหนึ่ง และในบางสถานการณ์อาจมีความจ าเป็นที่คู่สมรสหรือ
คู่ชีวิตจะต้องตัดสินใจหรือด าเนินการใดๆ อันเกี่ยวกับผู้เยาว์ในกรณีฉุกเฉิน เนื่องจากประมวลกฎมาย
แพ่งและพาณิชย์มิได้ก าหนดเรื่องการมอบอ านาจของบิดาหรือมารดาไว้เป็นการเฉพาะ ผู้เขียนจึงขอ
เสนอแนะเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 
ลักษณะ 2 หมวด 2 โดยมีหลักการและเหตุผลของการแก้ไขดังนี้ 

“อ านาจปกครองผู้เยาว์ของคู่ชีวิตที่ได้ใช้ชีวิตร่วมกับบิดาหรือมารดาของ
ผู้เยาว์ หากบิดาหรือมารดาซึ่งเป็นผู้มีอ านาจปกครองบุตรแต่เพียงผู้เดียวจะมอบอ านาจหน้าที่ทั้งหมด
หรือแต่บางส่วนของตนให้แก่คู่ชีวิตที่อยู่ร่วมกันอย่างต่อเนื่อง ถาวร และมีความมั่นคง ทั้งนี้ จะต้อง
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เป็นกรณีที่มีความจ าเป็นต่อการด ารงชีวิต และเป็นประโยชน์สูงสุดแก่ผู้เยาว์ อย่างไรก็ตาม ศาลมี
อ านาจจ ากัดหรือยกเลิกการมอบอ านาจปกครองนั้นได้ หากเป็นสิ่งจ าเป็นเพ่ือปกป้องผลประโยชน์
สูงสุดของผู้เยาว์” 

เมื่อมีการก าหนดเรื่องอ านาจปกครองดังกล่าวข้างต้นแล้ว ส าหรับการ
แก้ปัญหาเรื่องอ านาจปกครองผู้เยาว์ส าหรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งได้โดยการก าหนดใน
กฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตให้น ามาตรา.... แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่ได้แก้ไข
ตามหลักการและเหตุผลดังกล่าวมาบังคับใช้โดยอนุโลมด้วย 

2.3 กรณีการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิต 

การอนุญาตให้มีการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้จะต้องเป็นคู่สมรสที่ถูกต้องตาม
กฎหมาย เนื่องจากการเป็นคู่สมรสย่อมท าให้สถานะของคู่รักทั้งสองฝ่ายมีความมั่นคงและยั่งยืน
มากกว่าการรับบุตรบุญธรรมในรูปแบบอ่ืนๆ อีกทั้งเป็นการให้ความมั่นใจได้ว่าบุตรบุญธรรมที่จะเข้า
มาอยู่ ในครอบครัวดังกล่าวมีฐานความมั่นคงของครอบครัวระดับหนึ่ ง  เมื่อปรากฏว่าร่าง
พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ในหมวดเกี่ยวกับการสิ้นสุดความสัมพันธ์สามารถบอกเลิกได้ง่ายโดยไม่
ต้องมีมูลความผิด (No-Fault Base) ซึ่งท าให้เห็นว่า ความสัมพันธ์ของคู่ชีวิตไม่มีความมั่นคงเทียบเท่า
กับคู่สมรสได้เลย ดังนั้น การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่ชีวิตตามกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต
ยังไม่ควรได้รับอนุญาต อย่างไรก็ตาม หากในอนาคตประเทศไทยมีการยอมรับการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกัน
ของคู่รักที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันมากขึ้นจนกระทั่งยอมรับให้สมรสกันได้ หรือมีการส ารวจว่า
คู่ชีวิตในสังคมไทยไม่ได้เลิกรากันได้โดยง่าย และมีความสัมพันธ์ที่มั่นคงยั่งยืนไม่ต่างกับคู่สมรสเช่นนั้น
แล้วจึงควรอนุญาตให้มีการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันต่อไป  

กล่าวโดยสรุป จากการศึกษาวิเคราะห์เรื่องการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศ
วิถีแบบรักเพศเดียวกันของกฎหมายต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นแนวความคิด กระบวนการและรูปแบบ
ของการรับบุตรบุญธรรมจนน ามาสู่แนวทางการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศ
เดียวกันที่ประเทศไทยควรจะน ามาปรับใช้ รวมถึง สามารถอธิบายแนวทางการก าหนดเรื่องการรับ
บุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันในกฎหมายต่างประเทศและกฎหมายไทย 
ส่งผลต่อการวางกรอบแนวทางการรับบุตรบุญธรรมของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันด้วย 
นอกจากนี้ ท าให้ตระหนักถึงความส าคัญของปัญหาเรื่องการรับบุตรบุญธรรมซึ่งมีความละเอียดอ่อน 
และจะต้องค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์สูงสุดของบุตรบุญธรรม ดังนั้น หากมีการอนุญาตให้กลุ่ม
คนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง และรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ 
อาจก่อให้เกิดปัญหาทางกฎหมายและผลกระทบทางสังคมอ่ืนๆ ยิ่งขึ้น ดังนั้น จึงไม่ควรอนุญาตให้กลุ่ม
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บุคคลที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันรับบุตรที่ติดมาของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง และรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกัน ตามสมมติฐานที่ผู้เขียนได้กล่าวไว้แล้วในบทที่ 1 อย่างไรก็ตาม หากประเทศไทยอนุญาตให้
กลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันสามารถสมรสกันได้อย่างถูกต้องตามกฎหมายแล้ว ย่อมท าให้
การรับบุตรบุญธรรมดังกล่าวของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเป็นไปอย่างเท่าเทียมกันกับคู่
สมรสต่างเพศตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ นอกจากนี้ การผลักดันในเรื่องดังกล่าวนี้อาจจะ
ต้องอาศัยความร่วมมือของหน่วยงานภาครัฐและหน่วยงานเอกชนที่ส่วนเกี่ยวข้องในการร่วมกันในการ
พัฒนากฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต และก าหนดกรอบแนวทางการรับรองการใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน
ของกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกันเพ่ือให้มีประสิทธิภาพและสอดคล้องกับเจตนารมณ์ ทั้งนี้ 
จะต้องค านึงถึงประโยชน์สูงสุดและลดแรงต่อต้านส าหรับกลุ่มคนที่ไม่เห็นด้วยของสังคมให้มากที่สุด 
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