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Applying the principle of equality in order to protect the right to 

cohabitation of alternative-sex people should be in the direction of recognizing 
that alternative-sex people have dignity and should be protected by law 
equal with other people in society. Enforcing and interpreting the provisions of the 
law on the cohabitation of alternative-sex people in the case that sex is not 
related to the purpose of the law. Those who have the duty to enforce and 
interpret the law can directly apply the provisions of the said law to the 
cohabitation of alternative-sex people. Except in the case of the provisions of the 
spouse's sex and the presumption of legitimacy, which are intended by law 
that sex of the person as the subject matter. Whilst the specific provision of the 
constitution and laws relating to the cohabitation of alternative-sex people should 
be in such a way as to include the gender of the individual without relying solely 
on physique. Under two important considerations that the consistency between 
the objective of the law and the lifestyle of alternative-sex people and the 
consistency with the diversity of gender in society that not limited to alternative-
sex people only.   
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บทที่ 1 

บทน า  

การศึกษาวิจัยถึงหลักความเสมอภาคกับการคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกในบริบทกฎหมายไทยนั้นเป็นผลของการตระหนักถึงลักษณะส าคัญ 2 ประการของระบบ

กฎหมายไทย กล่าวคือ ปัญหาความขาดแคลนกฎหมายซึ่งเกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคล

เพศทางเลือกในประเทศไทยโดยตรง ในขณะที่หลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทยนั้นสามารถขยายความคุ้มครองสิทธิประการต่าง ๆ ที่มีอยู่แล้วให้ครอบคลุมถึงการใช้ชีวิตร่วมกัน

ของบุคคลเพศทางเลือกได้ ทว่า ในการใช้หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกดังกล่าวได้อย่างเหมาะสมนั้นจะต้องค านึงถึงปัจจัยที่เกี่ยวข้องทั้งในด้านบริบททางสังคมและ

กฎหมายของประเทศไทย โดยในบทนี้จะได้กล่าวถึงความเป็นมาและความส าคัญของสภาพปัญหา 

(1.1) ซึ่งเป็นที่มาของการศึกษาวิจัยในประเด็นดังกล่าวข้างต้น วัตถุประสงค์ของการศึกษา (1.2) ซึ่ง

ช่วยให้เห็นเป้าหมายของการศึกษาวิจัย สมมติฐานของการศึกษา (1.3) ซึ่งเป็นภาพรวมของการ

ศึกษาวิจัยทั้งหมด นิยามศัพท์ (1.4) ขอบเขตของการศึกษา (1.5) และวิธีการศึกษา (1.6) อันเป็น

เครื่องก าหนดกรอบและขอบเขตของการศึกษาวิจัยให้มีความชัดเจนรัดกุม ตลอดจนประโยชน์ที่คาด

ว่าจะได้รับจากการศึกษา (1.7) ที่จะช่วยให้เห็นถึงคุณค่าของการศึกษาวิจัยครั้งนี้โดยล าดับ 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของสภาพปัญหา  

เพศเป็นผลิตผลอันซับซ้อนของการประสานกันระหว่างมนุษย์กับสังคม ด้วยเหตุนี้ในมิติหนึ่งเพศ
ของบุคคลจึงถูกพิจารณาจากร่างกายและจิตใจ กล่าวคือ เพศสรีระ (Sex) เพศสภาพหรือเพศสถานะ 
(Gender) และเพศวิถี (Sexuality) หรือวิถีทางเพศ (Sexual Orientation)1 ในอีกมิติหนึ่งเพศเป็น
การอ้างอิงถึงโครงสร้างหรือการแสดงออกทางสังคมของมนุษย์ที่น าไปสู่สิทธิหน้าที่ต่าง ๆ รวมถึง
บทบาทที่สังคมคาดหวังจากแต่ละเพศในรูปแบบของความประพฤติที่บุคคลแสดงให้ปรากฏต่อผู้อื่นใน
สังคม ตลอดจนความรู้สึกถึงตัวตนของบุคคลนั้น ๆ ว่าตนสังกัดอยู่ในเพศใด ซึ่งอาจจะสอดคล้องกับ
แบบแผนที่สังคมคาดหวังหรือไม่ก็ตาม รวมถึงความพึงพอใจที่บุคคลหนึ่งมีความปรารถนาทางเพศต่อ
บุคคลอ่ืนในสังคม ความพึงพอใจนั้นอาจจะมีต่อบุคคลใด ๆ ไม่ว่าผู้นั้นจะมีเพศสรีระแตกต่างกับตน
หรือไม ่และบุคคลอาจจะมีความพึงพอใจเช่นนั้นต่อท้ังผู้ที่มีเพศสรีระเช่นเดียวและแตกต่างกับตน  

                                                           
1 Julia T. Wood, Gendered Lives: Communication, Gender, and Culture, 9 ed. (Massachusetts, U.S.A.: Wadsworth, 
2011), pp. 23-28. 
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ในปัจจุบัน สังคมไทยเริ่มยอมรับว่าเป็นธรรมดาที่เพศสภาพและเพศวิถีของบุคคลจะไม่สอดคล้อง
กับเพศสรีระโดยก าเนิดและไม่ใช่ความเจ็บป่วยหรือเป็นเรื่องที่ผิดธรรมชาติ ในระบบกฎหมายไทยจึง
ได้ยอมรับเพศของบุคคลในความหมายที่ไม่ได้เจาะจงเฉพาะสรีระร่างกายของบุคคลในระดับหนึ่ง โดย
บุคคลซึ่งมีอัตลักษณ์ทางเพศ (Sexual Identity) หรือเพศสภาพ หรือความหลากหลายทางเพศ 
(Sexual Diversity) แตกต่างจากเพศสรีระโดยก าเนิดย่อมได้รับความคุ้มครองตามเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อ
บุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องดังกล่าวจึงมิอาจกระท าได้2 และในขณะที่ความคุ้มครองต่อ
บุคคลเพศทางเลือกในระบบกฎหมายไทยมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น ในบริบทของรัฐธรรมนูญ การ
แสดงออกที่แตกต่างจากเพศโดยก าเนิดของบุคคลยังได้รับความคุ้มครองจากการเลือกปฏิบัติโดยไม่
เป็นธรรม หรือจากการกระท าหรือไม่กระท าการใดอันเป็นการแบ่งแยก กีดกัน หรือจ ากัดสิทธิ
ประโยชน์ใด ๆ ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมตามพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 
ซึ่งมีหลักการที่มุ่งให้ความคุ้มครองในปริมณฑลที่กว้างขวางแก่บุคคลทุก ๆ เพศโดยไม่ได้จ ากัดเฉพาะ
แต่เพียงเพศชายและเพศหญิงที่อยู่ในกรอบของสรีระตามก าเนิดของบุคคล อันเป็นแนวคิดที่ได้รับ
อิทธิพลมาจากเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 
เช่นเดียวกัน   

ในด้านการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกนั้น ความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นในสังคมทั้งจาก
ความเข้าใจและการยอมรับเพศทางเลือกที่ชัดเจนมากยิ่งขึ้น ในขณะเดียวกันความเปลี่ยนแปลงที่
เกิดขึ้นในระบบกฎหมายซึ่งส่งผลให้การสมรสไม่ได้ยึดติดอยู่กับการสืบพันธุ์อีกต่อไป ส่งผลให้แนวคิด
เกี่ยวกับการยอมรับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในระบบกฎหมายมีความเป็นไปได้ เป็น
เหตุให้ในหลายประเทศที่ครั้งหนึ่งเพศทางเลือกเคยเป็นสิ่งต้องห้ามต่างเริ่มยอมรับการใช้ชีวิตร่วมกัน
ของบุคคลเพศทางเลือกในระบบกฎหมายในรูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง ตลอดจนประเด็นที่เกี่ยวข้องกับ
การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก อาทิ ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตร การรับบุตร
บุญธรรม ตลอดจนการใช้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์3  

                                                           
2 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหต ุและตรวจรายงานการประชุม สภาร่างรัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2550, (กรุงเทพฯ ส านักกรรมาธกิาร :3 ส านักงานเลขาธกิารสภาผู้แทนราษฎร, 2550), หน้า 22-

23. 
3 Macarena Sáez, "Same-Sex Marriage, Same-Sex Cohabitation, and Same-Sex Families Around the World: Why 
“Same” is so Different?," American University Journal of Gender Social Policy and Law 19, no. 1 (2011): 2, 5; 
Frederik Swennen and Yves-Henri Leleu, "National Report: Belgium," American University Journal of Gender Social 
Policy and Law 19, no. 1 (2011): 70-71; ไพโรจน์ กัมพูสิร,ิ "การสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน (ภาคสาม)," วารสารนิติศาสตร์, 
43, 2 (2557): 258-259; ไพโรจน์ กัมพสูิร,ิ "พัฒนาการของกฎหมายเกีย่วกับการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันในประเทศฝรั่งเศส," 
วารสารนิติศาสตร์, 43, 3 (2557): 510-512. 
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โดยทั่วไปแล้วสิทธิซึ่งรัฐให้แก่การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกนั้นได้แก่สิทธิหน้าที่อัน
จ าเป็นต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกได้อย่างไม่แตกต่างไปจากการใช้ชีวิตร่วมกันของ
ของชายกับหญิง อาท ิ  

1. สิทธิในการเป็นผู้แทนหรือการแสดงเจตนาแทนอีกฝ่ายในเมื่ออีกฝ่ายนั้นอยู่ในสถานะที่ไม่อาจ
แสดงเจตนาได้ 

2. สิทธิต่อคู่สัญญาและบุคคลภายนอกตามกฎหมายเกี่ยวกับเอกเทศสัญญา  

3. สิทธิที่การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกจะได้รับการยอมรับตามกฎหมาย หรือสิทธิที่
จะยกการใช้ชีวิตร่วมกันนั้นขึ้นกล่าวอ้างต่อรัฐ อาทิ สิทธิในการหักลดหย่อนตามกฎหมายภาษีอากร 
สิทธิตามกฎหมายเกี่ยวกับสวัสดิการ สิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเกี่ยวกับความรุนแรง
ในครอบครัว สิทธิตามกฎหมายสัญชาติและกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมือง และสิทธิตามกฎหมาย
เกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์   

4. สิทธิในการรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน     

5. สิทธิในทรัพย์สินซึ่งอีกฝ่ายได้รับมาในระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกัน 

6. สิทธิในการได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากอีกฝ่ายภายหลังจากการใช้ชีวิตร่วมกันสิ้นสุดลง  

7. สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในกรณีที่อีกฝ่ายถูกกระท าละเมิดจนถึงแก่ความตาย  

8. สิทธิในการรับมรดกเม่ืออีกฝ่ายถึงแก่ความตาย  

ขณะที่ปัจจุบันมีการยกร่างกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกขึ้นใน
ประเทศไทยจ านวนหลายฉบับและต่างเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับการสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์อย่างมาก โดยเฉพาะในด้านเนื้อหาสาระของสิทธิหน้าที่ซึ่งบุคคลเพศทางเลือกจะได้รับจาก
การใช้ชีวิตร่วมกันตามร่างกฎหมายฉบับต่าง ๆ ดังกล่าว มักจะอนุโลมหรืออ้างอิงบทบัญญัติเกี่ยวกับ
สิทธิหน้าที่ของคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ รวมถึงการอนุญาตให้บุคคลที่มีเพศ
เดียวกันมีสิทธิหน้าที่เช่นเดียวกับคู่สมรสชายหญิงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งอาจส่งผล
กระทบต่อสังคมและระบบกฎหมายไทยทั้งอาจเป็นปัจจัยหนึ่งที่เป็นอุปสรรคต่อการพิจารณาร่าง
กฎหมายในลักษณะดังกล่าวได้ องค์ความรู้ที่ถูกต้องในหลักความเสมอภาคซึ่งเหมาะสมกับการใช้ชีวิต
ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกและบริบทของประเทศไทยจึงเป็นสิ่งที่จ าเป็นต่อการคุ้มครองสิทธิการ
ใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในระบบกฎหมายไทย 

เพศของบุคคลเป็นข้อพิจารณาที่ส าคัญประการหนึ่งของหลักความเสมอภาคที่แม้สาระของหลัก
ความเสมอภาคจะไม่สามารถแยกออกจากความเป็นมนุษย์ได้อย่างเด็ดขาดแต่กลับมีลักษณะย้อนแย้ง
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กับเอกสารที่กล่าวถึงหลักความเสมอภาคในยุคแรก ๆ ซึ่งให้ความส าคัญแก่เพศและพจน์ของผู้ทรง
สิทธิในความเสมอภาคอย่างชัดเจน อาทิ  ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 
(Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen de 1789) ที่สะท้อนถึงสิทธิของผู้ชาย
และพลเมืองแต่ละคน4 เมื่อกาลเวลาผ่านไป ความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงเริ่มมีความชัดเจน
มากยิ่งขึ้น ในฐานะที่เพศหญิงได้รับการยอมรับว่าไม่มีความแตกต่างจากเพศชายและสามารถที่จะมี
สิทธิเสรีภาพโดยเฉพาะสิทธิเสรีภาพทางการเมืองอย่างเท่าเทียมกันได้ เมื่อเพศได้รับการยอมรับว่าไม่
ก่อให้เกิดความแตกต่างในสิทธิระหว่างบุคคล รัฐธรรมนูญตลอดจนองค์กรของรัฐซึ่งใช้อ านาจตาม
รัฐธรรมนูญในหลายประเทศต่างให้การคุ้มครองหลักการดังกล่าว อย่างไรก็ตาม ด้วยบริบททางสั งคม
ในอดีต ไม่อาจปฏิเสธได้เลยว่าความเสมอภาคระหว่างเพศในที่นี้ย่อมหมายถึงความเท่าเทียมกัน
ระหว่างเพศชายและหญิงตามความเข้าใจอย่างสามัญที่พิจารณาจากสรีระร่างกายของบุคคลเท่านั้น  

ในขณะที่ปัจจุบันสังคมโลกได้พัฒนายิ่งขึ้นไปอีก ปัญหาที่จะต้องพิจารณาภายใต้บริบทของหลัก
ความเสมอภาคโดยเฉพาะในมิติที่เกี่ยวกับเพศจึงไม่ได้จ ากัดอยู่เฉพาะความแตกต่างในสรีระร่างกาย
ของบุคคลเท่านั้น หากแต่ยังก้าวล้ าไปถึงการยอมรับหรือรับรู้ถึงตัวตนในด้านเพศของแต่ละบุคคลซึ่ง
อาจจะสอดคล้องกับสรีระร่างกายโดยก าเนิดหรือไม่ก็ตาม โดยเฉพาะการยอมรับในศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ที่บุคคลทุกคนควรได้รับความเคารพในสิทธิโดยธรรมชาติที่จะเลือกวิถีชีวิตของตนเอง โดยมิ
จ าต้องถูกผูกพันอยู่กับรูปแบบที่เคยยึดถือกันมาตามขนบประเพณีอีกต่อไป ประกอบกับความรู้ความ
เข้าใจทางการแพทย์ที่เพ่ิมมากขึ้นตามล าดับเพศทางเลือกจึงได้รับการยอมรับว่าเป็นส่วนหนึ่งของ
ลักษณะเฉพาะทางเพศของบุคคลที่ไม่อาจเปลี่ยนแปลงได้ และเป็นเรื่องปรกติหากมนุษย์จะมี
ความชอบพอส่วนบุคคลโน้มเอียงไปหาบุคคลที่มีเพศสรีระเดียวกับตน ล้วนเป็นปัจจัยที่เกื้อหนุนให้
สังคมเห็นว่าบุคคลเพศทางเลือกไม่ได้มีความแตกต่างจากบุคคลทั่วไปพอที่จะปฏิบัติต่อพวกเขาให้
แตกต่างไปได้ เพศทางเลือกจึงได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายโดยเฉพาะในบริบทของรัฐธรรมนูญ ที่
รัฐธรรมนูญของหลายประเทศบัญญัติรับประกันว่าเพศทางเลือกเป็นหนึ่งในข้อเท็จจริงที่ได้รับการ
คุ้มครองอย่างเสมอภาคกับบุคคลทั่วไป5 และมีการบัญญัติกฎหมายห้ามการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลเพศ
ทางเลือกในด้านต่าง ๆ รวมถึงการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกที่เริ่มได้รับการยอมรับใน

                                                           
4 Sonali Gupta, "Liberty for All? An Exploration on the Status of Woman in Revolutionary France," Primary Source: 
The Indiana University Undergraduate Journal of History 5, no. 1 (2014): 18; บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 
1: วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมายมหาชนยุคต่าง ๆ, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2552), 
หน้า 74. 
5 Adèle Cassola Amy Raub, Isabel Latz and Jody Heymann, "Protections of Equal Rights Across Sexual Orientation 
and Gender Identity: An Analysis of 193 National Constitutions," Yale Journal of Law and Feminism 28, 1 (2016): 
157-160.  
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ระบบกฎหมายทั้งในรูปแบบการเป็นคู่ชีวิตและการสมรส ทั้งนี้เพ่ือให้บุคคลเพศทางเลือกสามารถ
ด ารงชีวิตของพวกเขาได้อย่างอิสระและเสรีเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไปในสังคม  

1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา   

1. ศึกษาวิจัยถึงสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกที่อยู่บนพ้ืนฐานการพิจารณาถึงเพศ
ของบุคคลในระบบกฎหมายและเพศทางเลือกในสังคมไทย  

2. ศึกษาวิจัยถึงแนวทางในการคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกผ่านหลัก
ความเสมอภาค  

3. ศึกษาวิจัยถึงแนวทางการบัญญัติแก้ไขหรือเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายในระบบกฎหมาย
ไทยให้เหมาะสมกับรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก  

1.3 สมมติฐานของการศึกษา     

การใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกอยู่บน
พ้ืนฐานความคิดที่ว่าการใช้ชีวิตร่วมกันคือการพึ่งพาซึ่งกันและกันอันอยู่นอกเหนือปัจจัยด้านเพศของ
บุคคล การใช้และตีความตลอดจนการแก้ไขหรือเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายจึง
ควรเป็นไปในแนวทางที่เหมาะสมกับการใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์ในบริบทดังกล่าวโดยมิจ าต้อง
ค านึงถึงเพศของบุคคลหรือยึดโยงกับบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับการสมรสและครอบครัว  

1.4 นิยามศัพท์    

ในวิทยานิพนธ์นี้มีการใช้ศัพท์ซึ่งผู้เขียนประสงคจ์ะให้เป็นศัพท์เฉพาะ ได้แก่  

เพศสรีระ หมายถึง ร่างกายของบุคคลที่แตกต่างกันระหว่างชายและหญิง   

เพศสภาพ หมายถึง โครงสร้างหรือการแสดงออกทางสังคมที่น าไปสู่สิทธิหน้าที่และบทบาทที่
สังคมคาดหวังต่อชายและหญิง รวมถึงความรู้สึกถึงอัตลักษณ์ของบุคคลว่าตนเป็นหญิงหรือชาย   

เพศวิถ ีหมายถึง ความพึงพอใจเชิงเสน่หาที่บุคคลมีความปรารถนาทางเพศต่อบุคคลอื่น  

เพศทางเลือก หมายถึง พฤติกรรมของบุคคลที่แสดงออกถึงเพศสภาพหรือเพศวิถีที่แตกต่างไป
จากเพศสรีระของตน โดยการแต่งกายและมีวิถีการด ารงชีวิตเหมือนบุคคลที่มีเพศสรีระตรงข้ามกับตน 
หรือโดยการอยู่กินร่วมกันฉันสามีภริยากับบุคคลที่มีเพศสรีระเช่นเดียวกับตน หรือโดยการมีจิตใจ
เสน่หาต่อบุคคลที่มีเพศสรีระ เพศสภาพ หรือเพศวิถีเช่นเดียวกับตน ทั้งนีไม่ว่าพฤติกรรมดังกล่าวจะ
เกิดขึ้นเป็นการชั่วครั้งคราวหรือถาวร รวมถึงบุคคลผู้ที่ส านึกรู้ถึงเพศสรีระ เพศสภาพ หรือเพศวิถีของ
ตนเองว่าไม่ได้ถูกยึดติดกับกฎเกณฑ์เกี่ยวกับเพศใด ๆ ซึ่งพฤติกรรมต่าง ๆ ดังกล่าวเป็นพฤติกรรมที่ไม่
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อาจแก้ไขหรือเปลี่ยนแปลงได้แม้บุคคลนั้น ๆ จะต้องการก็ตาม อาทิ นาย ก. มีเพศสรีระเป็นชายโดย
ก าเนิด กล่าวคือ มีอวัยวะสืบพันธุ์ภายนอก อวัยวะสืบพันธุ์ภายใน และโครโมโซมเพศที่สอดคล้องกัน
จนสามารถบ่งชี้ได้อย่างชัดเจนว่าเป็นเพศชาย ซึ่งตามกฎเกณฑ์ของสังคมแล้วนาย ก. ควรที่จะมีจิตใจ
เสน่หาต่อเพศหญิงซึ่งมีกริยาเรียบร้อยนุ่มนวลตรงข้ามกับตน แต่ในความเป็นจริงแล้ว นาย ก. กลับมี
จิตใจเสน่หาต่อหญิงที่มีกริยาอาการและการแต่งกายที่เหมือนกับชาย และไม่ว่าประการใดนาย ก. ไม่
อาจแก้ไขพฤติกรรมของตนให้สอดคล้องกับแบบแผนของสังคมเช่นเดียวกับชายทั่วไปได้แม้ว่าเขา
จะต้องการเช่นนั้นก็ตาม  

1.5 ขอบเขตของการศึกษา  

การศึกษาวิจัยถึงแนวทางในการน าหลักความเสมอภาคมาใช้เพ่ือคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกัน
ของบุคคลเพศทางเลือก โดยมุ่งศึกษาการบัญญัติ การใช้ และการตีความกฎหมายตลอดจนบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกและผลกระทบต่อ
ระบบกฎหมายไทยอันเนื่องมาจากการใช้หลักความเสมอภาคกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือก และจะศึกษาบริบทของต่างประเทศจ านวน 4 ประเทศ ได้แก่ ประเทศสิงคโปร์ ประเทศ
ญี่ปุ่น ประเทศเยอรมนี และประเทศฝรั่งเศส เพ่ือประกอบให้เห็นความชัดเจนในประเด็นที่จะศึกษา
มากยิ่งขึ้น เพราะเป็นประเทศที่ประมวลกฎหมายและรัฐธรรมนูญมีความสัมพันธ์กับระบบกฎหมาย
ไทยและยังมี อิทธิพลต่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ตลอดจนหลักความเสมอภาคใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยด้วย 

1.6 วิธีการศึกษา   

การศึกษาวิจัยนี้เป็นการศึกษาโดยวิธีวิจัยเอกสาร โดยศึกษาค้นคว้าจากแหล่งข้อมูลต่าง ๆ ได้แก่ 
ตัวบทกฎหมาย หนังสือและบทความวิชาการ ตลอดจนแหล่งข้อมูลออนไลน์บนระบบอินเทอร์เน็ตที่
เกี่ยวข้องกับสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก การใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครอง
สิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก รวมถึงผลกระทบและข้อจ ากัดของสิทธิการใช้ชีวิต
ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกและการคุ้มครองสิทธิดังกล่าวภายใต้บริบทของประเทศไทย  

1.7 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษา  

1. ทราบถึงแนวคิดเก่ียวกับสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

2. ทราบถึงข้อดีและข้อเสียของการน าหลักความเสมอภาคมาเป็นแนวทางในการคุ้มครองสิทธิ
การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 
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3. ทราบถึงผลกระทบของการใช้หลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 เพ่ือคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกต่อระบบกฎหมายไทย 

4. ทราบถึงแนวทางที่เหมาะสมในการใช้และตีความตลอดจนการบัญญัติแก้ไขหรือเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่เกี่ยวข้องเพ่ือคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
ภายใต้บริบทของประเทศไทย 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 2 

ความสัมพันธ์ระหว่างมนษุย์กับหลักความเสมอภาค 

การศึกษาถึงสาระส าคัญของมนุษย์โดยเฉพาะในด้านคุณค่าเชิงนามธรรมของความเป็นมนุษย์

ที่ส่งผลให้มนุษย์ทุกคนมีศักดิ์ศรีอันควรแก่การเคารพและชอบที่จะทรงไว้ซึ่งสิทธิเสรีภาพอย่างเท่า

เทียมกันมีความส าคัญอย่างยิ่งต่อการท าความเข้าใจหลักความเสมอภาค กล่าวคือ ความสัมพันธ์

ระหว่างความเสมอภาคกับความเป็นมนุษย์ในด้านข้อความทั่วไปของหลักความเสมอภาค (2.1) ซึ่ง

เป็นเรื่องกรอบแนวคิดและการพัฒนาของหลักความเสมอภาคผ่านกระแสการเปลี่ยนแปลงในความคิด

เกี่ยวกับมนุษย์ นิติวิธีของหลักความเสมอภาค (2.2) ทีท่ั้งปัจเจกบุคคลและรัฐได้เข้ามามีบทบาทส าคัญ

ในหลักความเสมอภาค เพศและความส าคัญของเพศในระบบกฎหมาย  (2.3) อิทธิพลของความคิด

เกี่ยวกับเพศต่อหลักความเสมอภาค (2.4) ตลอดจนอิทธิพลของบริบททางสังคมต่อหลักความเสมอ

ภาค (2.5) อันแสดงถึงอิทธิพลที่การเปลี่ยนแปลงในความคิดเกี่ยวกับมนุษย์มีต่อหลักความเสมอภาค

อย่างสอดคล้องและสัมพันธ์กัน 

2.1 ข้อความทั่วไปเกี่ยวกับหลักความเสมอภาค 

หลักความเสมอภาคมีบทบาทส าคัญในระบบกฎหมายทั้งในฐานะที่หลักความเสมอภาคเป็น

ส่วนหนึ่งของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และเป็นเครื่องมือในการควบคุมมิให้รัฐใช้อ านาจต่อประชากร

ของตนโดยมิชอบ ทว่า ก่อนที่หลักความเสมอภาคจะมีบทบาทส าคัญถึงในระดับนี้ พ้ืนฐานความคิด

ของหลักการดังกล่าวได้ถูกพัฒนามาอย่างยาวนาน การศึกษาถึงความคิดดั้งเดิมและพัฒนาการของ

หลักความเสมอภาค (2.1.1) รวมทั้งแนวคิดเกี่ยวกับความเป็นมนุษย์และผลต่อสาระส าคัญอันเป็น

พ้ืนฐานของหลักความเสมอภาค (2.1.2) ที่ส่งผลให้หลักความเสมอภาคเปลี่ยนไปจากหลักการที่อยู่บน

พ้ืนฐานของความคิดทางคณิตศาสตร์ในยุคโบราณเข้าสู่หลักความเสมอภาคในระบบกฎหมาย (2.1.3) 

ตลอดจนความสัมพันธ์ระหว่างหลักความเสมอภาคกับความยุติธรรม (2.1.4) ที่แม้ว่าทั้ง 2 สิ่งนั้นจะ

มิใช่เรื่องเดียวกันแต่หลักความเสมอภาคก็ได้รับการยอมรับมาตลอดว่าเป็นหนทางที่จะน าไปสู่ความ

ยุติธรรมในสังคม ย่อมจะช่วยให้เกิดความเข้าใจในหลักความเสมอภาคได้ถึงระดับแก่นแท้ 

2.1.1 ความคิดดั้งเดิมและพัฒนาการของหลักความเสมอภาค 

การศึกษาถึงความคิดดั้งเดิมและพัฒนาการของหลักความเสมอภาคเป็นการศึกษาถึง

พ้ืนฐานแนวคิดของหลักความเสมอภาคผ่านหลักความเสมอภาคเชิงปริมาณและความเสมอภาคเชิง
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สัดส่วนในปรัชญากรีกโบราณ (2.1.1.1) การเปลี่ยนแปลงที่ส่งผลต่อพ้ืนฐานความคิดของหลักความ

เสมอภาค (2.1.1.2) และบทบาทของหลักความเสมอภาคในปัจจุบัน (2.1.1.3) ที่หลักความเสมอภาค

เริ่มมีบทบาทในฐานะเครื่องมือจ ากัดอ านาจรัฐและส่งเสริมความเป็นธรรมในสังคมโดยล าดับ 

2.1.1.1 ความเสมอภาคเชิงปริมาณและความเสมอภาคเชิงสัดส่วนในปรัชญากรีกโบราณ 

หลักความเสมอภาคเป็นเรื่องของวิธีการที่จะปฏิบัติอย่างไรต่อบุคคลซึ่งโดย
พ้ืนฐานแล้วล้วนก็มีความแตกต่างกันเป็นทุนเดิมตามธรรมชาติในแง่มุมใดแง่มุมหนึ่งเป็นอย่างน้อย
ทั้งสิ้น แนวคิดของหลักความเสมอภาคจึงมุ่งไปที่การจัดสรรปันส่วนให้แก่บุคคลตามความเหมาะสม 
ในอดีตเพลโตได้หยิบยกหลักความเสมอภาคขึ้นเพ่ือโน้มน้าวให้รัฐและบรรดาผู้บัญญัติกฎหมาย
น ามาใช้เป็นเครื่องมือในการแบ่งปันเกียรติและประโยชน์ต่าง ๆ แก่ประชาชนในรัฐ เมื่อกล่าวถึงจุดนี้
หลักความเสมอภาคได้แยกออกเป็น 2 รูปแบบซึ่งมีชื่อเหมือนกันแต่ต่างกันอย่างสิ้นเชิงในผลของการ
ปรับใช้ ประการแรกคือความเสมอภาคในเชิงปริมาณ เป็นรูปแบบของความเสมอภาคท่ีอยู่บนพื้นฐาน
ของจ านวนนับและมาตราวัด หลักความเสมอภาครูปแบบนี้ถูกใช้โดยการเฉลี่ยประโยชน์ต่าง ๆ ไป
ตามจ านวนสมาชิกในรัฐอย่างง่าย ๆ ประการที่ 2 คือหลักความเสมอภาคในเชิงสัดส่วน เป็นรูปแบบ
ของความเสมอภาคที่อยู่บนพ้ืนฐานของความแตกต่างกันระหว่าบุคคล การกระจายเกียรติหรือ
ประโยชน์ต่าง ๆ มิใช่เพียงแต่เฉลี่ยไปยังบุคคลทุกคนเท่า ๆ กันดังเช่นความเสมอภาคในเชิงปริมาณ
ดังกล่าวข้างต้น หากแต่รัฐหรือผู้บัญญัติกฎหมายจะต้องค านึงถึงสัดส่วนที่เหมาะสมกับบุคคลแต่ละคน
เป็นส าคัญ เพลโตเชิดชูและเปรียบเปรยหลักความเสมอภาคในเชิงสัดส่วนนี้ว่าดุจดังค าพิพากษาของ
เทพเจ้าซุสอันก่อให้เกิดสิ่งดี ๆ ทั้งหลาย และเป็นพื้นฐานของความยุติธรรมที่สม่ าเสมอตลอดไป1  

ปัจจุบันแนวคิดเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคผละออกจากการแบ่งแยกบุคคลใน
สังคมให้แตกต่างกันในรูปแบบของชนชั้นทางสังคม แต่ยังคงอยู่บนพ้ืนฐานของทั้งการปฏิบัติต่อบุคคล
อย่างเท่าเทียมกันโดยสลายความแตกต่างตามธรรมชาติของบุคคลออกและปฏิบัติต่อบุคคลทุกคนใน
ฐานะที่เป็นมนุษย์เหมือน ๆ กันและสามารถที่จะใช้สิทธิเสรีภาพซึ่งได้รับประกันไว้อย่างเท่าเทียมกัน
อันอยู่บนพ้ืนฐานของความเสมอภาคเชิงสัดส่วน ในขณะเดียวกันการยอมรับความแตกต่างตาม
ธรรมชาติของบุคคลอันเป็นพ้ืนฐานของความเสมอภาคเชิงสัดส่วนยังคงได้รับการยอมรับในฐานะส่วน
หนึ่งของวิธีการที่จะจัดสรรโอกาสทางสังคมใหม่ เพ่ือให้บุคคลทุกคนมีโอกาสที่จะใช้สิทธิเสรีภาพซึ่ง
ได้รับประกันไว้อย่างเท่าเทียมกัน  ความเหมือนอีกประการหนึ่งระหว่างแนวคิดเกี่ยวกับหลักความ
เสมอภาคในอดีตและหลักความเสมอภาคที่ได้รับการยอมรับในปัจจุบันคือแม้หลักความเสมอภาคทั้ง  

                                                           
1 Plato, Laws. 6 vols. 757b-c. 
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2 รูปแบบอาจจะถูกประเมินคุณค่าที่เด่นด้อยยิ่งหย่อนกว่ากันเพียงใด หลักความเสมอภาคทั้ง 2 
รูปแบบก็มักจะถูกใช้ร่วมกันไปเสมอตามแต่พฤติการณ์และความจ าเป็น  

2.1.1.2 การเปลี่ยนแปลงที่ส่งผลต่อพ้ืนฐานความคิดของหลักความเสมอภาค 

หลักความเสมอภาคเป็น เครื่องมือชนิดหนึ่ งซึ่ งรับ ใช้นายหลายคนใน
วัตถุประสงค์ที่แตกต่างกัน โดยความแตกต่างของเป้าหมายของการใช้หลักความเสมอภาคใน
ขณะเดียวกันได้ก่อให้เกิดความเปลี่ยนแปลงในความหมายและก่อให้เกิดพัฒนาการของหลักความ
เสมอภาคด้วย ในสมัยกรีกโบราณหลักความเสมอภาคเป็นเครื่องมือที่มีประสิทธิภาพในการสนับสนุน
ระบอบการปกครองแบบอภิชนาธิปไตยโดยการยืนยันถึงหลักการปฏิบัติต่อบุคคลที่มีชาติก าเนิด
ต่างกันให้แตกต่างกันในฐานะของการแบ่งปันคุณค่าหรือความดีต่าง ๆ ในสังคม ไม่อาจปฏิเสธได้ว่า
ความคิดเชิงปรัชญาเช่นนี้เป็นมูลเหตุอันชอบธรรมประการหนึ่งของระบบทาสและระบบศักดินาในโลก
ตะวันตก เพลโตเองได้อ้างถึงความชอบธรรมในการปฏิบัติที่แตกต่างกันระหว่างทาสกับนายทาสว่า
เป็นเรื่องของความเสมอภาคซึ่งเขาได้น าไปเปรียบเทียบกับความดีและความชั่วว่า ทาสกับนายทาสก็ดี 
คนดีกับคนชั่วก็ดี ไม่มีทางที่จะเป็นเพ่ือนกันได้แม้ว่าพวกเขาจะอยู่ในสถานะที่เท่าเทียมกัน เพราะเมื่อ
ให้ความเสมอภาคแก่สิ่งซึ่งไม่เท่าเทียมกันแล้วผลก็คือความไม่เสมอภาคนั่นเอง2  

หลักความเสมอภาคได้ปฏิบัติหน้าที่ในการแบ่งแยกคนดีออกจากคนชั่วและ
จัดสรรปันส่วนคุณค่าในสังคมอย่างเหมาะสมและชอบธรรมแก่บุคคลภายใต้สัดส่วนที่มีพ้ืนฐานมาจาก
แนวคิดข้างต้นเป็นระยะเวลาหลายร้อยปี ลักษณะของการกดขี่ผ่านการจ าแนกบุคคลบนพ้ืนฐานของ
ชาติก าเนิดและทรัพย์สินโดยเฉพาะที่ดินซึ่งมีเฉพาะขุนนางและชนชั้นสูงเท่านั้นจะครอบครองได้เป็น
เงื่อนไขส าคัญซึ่งน าไปสู่การจุดประกายความคิดในการตีความหลักความเสมอภาคเสียใหม่เกี่ยวกับข้อ
สันนิษฐานซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานของศีลธรรมมิใช่ธรรมชาติโดยก าเนิดอันแตกต่างกันของมนุษย์ อันเป็น
ความคิดที่ได้รับอิทธิพลจากค าสอนของศาสนาคริสต์ในเรื่องการก าเนิดของมนุษย์ที่เชื่อว่าพระเจ้าทรง
สร้างและประสาทชีวิตตลอดจนความสามารถให้แก่มนุษย์ มนุษย์ทุกคนจึงเป็นเสมือนบุตรของพระผู้
เป็นเจ้าเช่นเดียวกัน3 และน าไปสู่ข้อสมมติฐานอันเนื่องมาจากความเป็นมนุษย์ซึ่งเป็นคุณลักษณะที่
ส าคัญและมีลักษณะพ้ืนฐานมากยิ่งกว่าชาติก าเนิดและฐานันดรศักดิ์ของบุคคล ข้อสันนิษฐานของ
ความเสมอภาคอันเนื่องมาจากความเป็นมนุษย์มีบทบาทส าคัญอย่างยิ่งในการประกาศอิสระภาพของ
ดินแดนอาณานิคมอังกฤษในอเมริกาและการปฏิวัติล้มล้างระบบกษัตริย์ในฝรั่งเศส เนื่องจากความคิด
ที่ว่ามนุษย์ที่มีศักดิ์และสิทธิเท่าเทียมกันซึ่งได้แสดงเจตจ านงร่วมกันก่อตั้งสถาบันทางสังคมขึ้นเป็น
การปฏิฐานความคิดเกี่ยวกับอ านาจปกครองดั้งเดิมที่เคยยอมรับกันว่าอ านาจปกครองของกษัตริย์
                                                           
2 Ibid., 756e-757a.  
3 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,์ หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2558), หน้า 134-135.  
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ได้รับการสถาปนาจากองค์พระผู้เป็นเจ้าโดยตรง การเกิดขึ้นของข้อสันนิษฐานของหลักความเสมอ
ภาคหรือความเสมอภาคเชิงศีลธรรมจึงเป็นการรวมหลักความเสมอภาคเข้ากับหลักศีลธรรมที่อยู่บน
พ้ืนฐานของความคิดที่เชื่อว่าแม้มนุษย์จะเกิดมาแตกต่างกันโดยธรรมชาติแต่เมื่อพิจารณาในด้าน
ศีลธรรมแล้วมนุษย์ก็ควรได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน  ในอีกแง่มุมหนึ่งเมื่อ
บุคคลซึ่งได้รับการพิเคราะห์แล้วว่ามีคุณสมบัติที่เหมือนกันในบางประการและมีความเกี่ยวข้องกับ
กฎเกณฑ์ที่จะต้องถูกน ามาบังคับใช้  ในบริบทนี้ หลักความเสมอภาคจะไม่ ได้ถูกใช้ เพ่ือการ
แบ่งสรรปันส่วนดังเช่นในสมัยกรีกโบราณอีกต่อไป หากแต่หลักความเสมอภาคจะถูกน ามาเป็น
เครื่องมือของการใช้กฎเกณฑ์ กล่าวคือ เมื่อไม่มีกรณีจะต้องแบ่งปันสิ่งใดกันอีกต่อไปในชั้นนี้ ผู้มี
อ านาจใช้กฎเกณฑ์จะต้องใช้กฎเกณฑ์กับบุคคลนั้น ๆ อย่างเท่าเทียมกัน4 

ดังนี้ ย่อมเห็นได้ว่าภายใต้บริบทของการกดขี่จากระบอบอภิชนาธิปไตยและ
ระบบศักดินาสวามิภักดิ์มาเป็นระยะเวลานานน าไปสู่ความเปลี่ยนแปลงในความหมายของหลักความ
เสมอภาคเพ่ือรับใช้ระบอบการปกครองรูปแบบใหม่บนพ้ืนฐานการยอมรับในศักดิ์ศรีและสิทธิเสรีภาพ
ขั้นพ้ืนฐานอันสืบเนื่องมาจากความเป็นมนุษย์ และได้ท าหน้าที่รับใช้ประชาชนในฐานะผู้ให้ก าเนิด
สังคมและสถาบันการเมืองเป็นเวลาต่อมาอีกยาวนานและสามารถผ่านพ้นวิกฤติการณ์โหดร้ายของ
สงครามที่ท้าทายความคิดของศักดิ์และสิทธิอันเท่าเทียมในฐานะมนุษย์มาได้หลายต่อหลายครั้ง 
จนกระทั่งความเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจเริ่มแสดงบทบาทในฐานะตัวแปรรูปแบบใหม่ที่ส่งผลการ
เปลี่ยนแปลงต่อสังคมโลกให้มิได้จ ากัดอยู่เฉพาะการแบ่งแยกชนชั้นและการกดขี่ซึ่งจะน าไปสู่การปฏิวัติ
เพ่ือโค่นล้มทรราชย์คนเดิมลงและก่อตั้งรูปแบบการปกครองที่เป็นธรรมขึ้นใหม่เท่านั้น หากแต่เป็น
ความเหลื่อมล้ าทางเศรษฐกิจที่เน้นย้ าความเหลื่อมล้ าให้ปรากฏชัดเจนมากยิ่งขึ้นโดยเฉพาะภายใต้
บริบทของกฎหมายที่แม้จะความคิดในการรับรองความเสมอภาคในสิทธิและเสรีภาพจะได้รับการยอม
รับมาเป็นระยะเวลาหลายร้อยปีแต่ในบริบทของความเป็นจริงยังคงเต็มไปด้วยความเหลื่อมล้ า คนจน 
คนด้อยโอกาส ที่ทวีจ านวนมากยิ่งขึ้นตามการพัฒนาของเศรษฐกิจและสังคมและดูจะสวนทางกับ
อุดมการณ์สมัยปฏิวัติในยุคเรืองปัญญาที่ยังคงสืบเนื่องมาจนกระทั่งปัจจุบันอย่างสิ้นเชิง 

2.1.1.3 บทบาทของหลักความเสมอภาคในปัจจุบัน  

ในปัจจุบันหลักความเสมอภาคยังคงมีบทบาทส าคัญในการเน้นย้ าศักดิ์ศรีที่ติด
ตัวมนุษย์มาโดยก าเนิดและป้องกันการใช้อ านาจโดยมิชอบของรัฐได้เช่นเดียวกับในอดีต ใน
ขณะเดียวกันหลักความเสมอภาคก็ได้รับบทบาทที่โดดเด่นในการยุติความเหลื่อมล้ าที่ยังคงมีอยู่ ใน
ความเป็นจริงของสังคมอีกด้วยโดยการถือก าเนิดขึ้นของความคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคทางด้าน

                                                           
4 Pauline C. Westerman, "The Uneasy Marriage between Law and Equality," Laws 4 (2015 ): 84. 
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โอกาสซึ่งน าไปสู่หลักการหลายประการซึ่งขยายความหมายของหลักความเสมอภาคแบบดั้ งเดิมมิให้
จ ากัดเฉพาะแต่บริบทของความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายหรือการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
เท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงหลักความเสมอภาคระหว่างเพศและหลักการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมซึ่งมุ่งเน้น
การก าจัดความเหลื่อมล้ าที่ยังคงมีอยู่จริงในสังคมให้หมดสิ้นไปโดยการสร้างพันธกิจแก่รัฐที่มิใช่ใน
รูปแบบของการจ ากัดมิให้รัฐใช้อ านาจโดยมิชอบแต่เป็นภาระผูกพันที่รัฐจะต้องกระท าทุกวิถีทางเพ่ือ
ลบล้างความเหลื่อมล้ าที่เชื่อมโยงกับลักษณะเฉพาะของบุคคลเพ่ือให้บุคคลทุกคนมีโอกาสอย่างเท่า
เทียมกันอย่างแท้จริงโดยการสร้างสรรค์สังคมที่เหมาะสมกับสภาวะหรือตัวตนของสมาชิกทุกคน 
ภายใต้วัตถุประสงค์เช่นนี้ล าพังการปฏิบัติต่อทุกคนอย่างเท่าเทียมกันในรูปแบบของการจ ากัดการมี
สิทธิพิเศษหรือการไม่ปฏิบัติต่อบุคคลบางกลุ่มให้ด้อยกว่าไม่สามารถตอบสนองลักษณะของกลุ่มซึ่ง
เป็นกลุ่มด้อยโอกาสภายใต้บริบททางสังคมอีกต่อไป เนื่องจากด้วยลักษณะจ ากัดของกลุ่มเหล่านั้นโดย
ล าพังมาตรการเพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่เท่าเทียมไม่เพียงพอที่จะท าให้พวกเขาสามารถเข้าถึง
โอกาสในการมีชีวิตที่ดีอย่างเท่าเทียมกับบุคคลอ่ืนได้ รัฐมีความจ าเป็นที่จะต้องให้ประโยชน์แก่บุคคล
บางกลุ่มเป็นพิเศษยิ่งกว่าบุคคลทั่วไปเพื่อชดเชยข้อด้อยซึ่งมีอยู่ตามธรรมชาติของบุคคลเหล่านั้น5 ซึ่งมี
ตัวอย่างให้เห็นในหลากหลายรูปแบบ อาทิ การส ารองที่นั่งหรือการก าหนดโควต้าในต าแหน่งงานหรือ
สถาบันการศึกษาให้แก่สตรีหรือกลุ่มชาติพันธุ์ และการยอมรับสิทธิของแรงงานสตรีในการให้นมบุตร
ในที่ท างาน  

หลักความเสมอภาคยังมีบทบาทส าคัญยิ่งในปัจจุบันอีกประการด้านการน าไปสู่
การเกิดขึ้นของสิทธิรูปแบบใหม่โดยเฉพาะสิทธิที่เกี่ยวข้องกับบุคคลเพศทางเลือก ผ่านการขยายสิทธิ
เสรีภาพตามกฎหมายให้แก่บุคคลเพศทางเลือกภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาค ทั้งในรูปของ
การบัญญัติกฎหมายที่มีความสอดคล้องกับวิถีชีวิตของบุคคลเพศทางเลือกขึ้นใหม่และการใช้หลัก
ความเสมอภาคในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือกโดยองค์กรซึ่งมีอ านาจใช้และ
ตีความกฎหมายเพ่ือให้บุคคลเพศทางเลือกสามารถมีวิถีชีวิตและใช้สิทธิเสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคล
ทั่วไป ในค าพิพากษาคดี Obergefell v. Hodges ศาลสูงสุดแห่งประเทศสหรัฐอเมริกาได้กล่าวถึง
บทบาทของหลักความเสมอภาคต่อการเกิดขึ้นของสิทธิที่บุคคลเพศเดียวกันจะสมรสกันตามกฎหมาย
ว่ามีที่มาจากบทบัญญัติรับประกันความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพ่ิมเติมครั้งที่ 14 ซึ่ง
หลักศุภกระบวน (Due Process Clause) และหลักความเสมอภาคนั้นมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กัน
อย่างลึกซึ้ง โดยบรรดาสิทธิที่เป็นนัยหนึ่งของเสรีภาพและสิทธิที่ยังไว้โดยความเสมอภาคนั้นอาจมี
รูปแบบที่หลากหลายและไม่จ าต้องมีความเกี่ยวข้องกัน  ทว่า สิทธิแต่ละประการเหล่านั้นก็อาจ
ชี้ให้เห็นความหมายของกันและกันได้ และการยอมรับว่าความรู้และความเข้าใจทางสังคมรูปแบบใหม่

                                                           
5 Anne Lavade, "Discrimination Positive et Principe d’Égalité en Droit Français," Pouvoirs 111 (2004): 12. 
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สามารถเผยให้เห็นความไม่เสมอภาคที่ไม่อาจยอมรับได้ภายในสถาบันพื้นฐานซึ่งครั้งหนึ่งเคยหลุดรอด
จากสายตาของกฎหมายไป ศาลจึงชอบที่จะหยิบยกหลักความเสมอภาคข้ึนมาใช้เพ่ือยกเลิกกฎหมาย
ที่อยู่บนพ้ืนฐานของความไม่เท่าเทียมทางเพศในการสมรสเหล่านั้น และเพ่ือยืนยันความสัมพันธ์
ระหว่างความเสมอภาคกับเสรีภาพได้6 

ไม่จ าเพาะแต่สิทธิในการสมรสเท่านั้น หลักความเสมอภาคยังมีบทบาทส าคัญ
ยิ่งในการขยายสิทธิที่เป็นของคู่สมรสชายหญิงแก่บุคคลเพศทางเลือกซึ่งสถานะความสัมพันธ์ในฐานะ
คู่ชีวิตที่มิใช่การสมรสด้วย อาทิ สิทธิในการลดหย่อนภาษี และสิทธิในเงินบ าเหน็จตกทอด 7 ที่ในค า
วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้เน้นย้ าถึงสาระส าคัญและบทบาทของ
หลักความเสมอภาคต่อการขยายสิทธิตามกฎหมายที่มีอยู่แล้วและโดยปกติใช้แก่คู่สมรสชายหญิง
เท่านั้นให้แก่คู่ชีวิตเพศทางเลือกว่าเจตนารมณ์ของรัฐบัญญัติว่าด้วยคู่ชีวิตนั้นหากพิจารณาจากชื่อเต็ม
ของกฎหมายที่แปลว่า “รัฐบัญญัติเพ่ือยุติการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อคู่ชีวิตเพศเดียวกัน” 
(Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften) จึง
เป็นครั้งแรกที่ฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์จะให้บุคคลเพศทางเลือกมีสิทธิพัฒนาตัวตนของตนเองเพ่ือยุติ
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมที่มีมาอย่างยาวนาน ฉะนั้น หากจะพิจารณาว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่ใช้กับคู่ชีวิตเพศทางเลือกต้องเกี่ยวข้องเฉพาะบุคคลเพศทางเลือกและบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่ใช้กับคู่สมรสชายหญิงต้องเกี่ยวข้องเฉพาะบุคคลรักต่างเพศจนท าให้การสมรสและคู่ชีวิต
ได้รับการปฏิบัติที่แตกต่างกัน ก็ย่อมจะเป็นการปฏิบัติอย่างไม่เสมอภาคกันบนพ้ืนฐานของเพศวิถีอัน
ขัดหรือแย้งกับเจตนารมณ์ดังกล่าวไป8  

การใช้หลักความเสมอภาคในกรณีของเพศทางเลือกมีลักษณะที่ค่อนข้างโดดเด่น
และแตกต่างไปจากการใช้หลักความเสมอภาคในกรณีของกลุ่มชายขอบอ่ืน ๆ อาทิ ผู้หญิง ผู้พิการ 
และกลุ่มชาติพันธุ์ ซึ่งปรากฏให้เห็นอยู่เสมอมาในประวัติศาสตร์ ทั้งนี้เนื่องจากการใช้หลักความเสมอ
ภาคในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับเพศทางเลือกนั้นน าไปสู่การถกเถียงและการเปลี่ยนแปลงในพื้นฐานแห่งสิทธิ
ซึ่งเคยได้รับการยอมรับอย่างยาวนานว่าเป็นเรื่องของชายและหญิงเท่านั้น อาทิ สิทธิในการสมรส และ
สิทธิในข้อสันนิษฐานความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งมีที่มาจากสภาพธรรมชาติของชายกับ

                                                           
6 Obergefell v. Hodges, para. 4.  
7 Anne Sanders, "Marriage, Same-Sex Partnership, and the German Constitution," German Law Journal 13, no. 8 
(2012): 929.  
8 1 BvR 1164/07, paras. 91-92. 
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หญิงที่จะเข้ามามีปฏิสัมพันธ์ทางเพศกันโดยการยอมรับของสังคมอันน าไปสู่ให้เกิดการตั้งครรภ์และให้
ก าเนิดบุตรที่มิใช่คุณสมบัติของบุคคลที่มีเพศเดียวกันตามธรรมชาติ9  

2.1.2 แนวคิดเก่ียวกับความเป็นมนุษย์และผลต่อสาระส าคัญอันเป็นพ้ืนฐานของหลักความ
เสมอภาค 

แนวคิดเกี่ยวกับความเป็นมนุษย์และผลต่อสาระส าคัญอันเป็นพ้ืนฐานของหลักความเสมอ

ภาคมุ่งศึกษาถึงความสัมพันธ์ระหว่างความเป็นมนุษย์กับหลักความเสมอภาคโดยเฉพาะเมื่อทั้ง  2 สิ่ง

นั้นไม่สามารถท่ีจะแยกออกจากกันได้อย่างเด็ดขาด โดยในหัวข้อนี้จะเน้นการศึกษาถึงความเป็นมนุษย์

ในปรัชญากฎหมายธรรมชาติ (2.1.2.1) และความเป็นมนุษย์ในปรัชญาปฏิฐานนิยมกฎหมาย 

(2.1.2.2) เนื่องจากทั้ง 2 กลุ่มเป็นฐานแห่งการพัฒนาของหลักความเสมอภาคในระบบกฎหมายอัน

เป็นสาระส าคัญของการคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

2.1.2.1 ความเป็นมนุษย์ในปรัชญากฎหมายธรรมชาติ  

หลักความเสมอภาคมีวิวัฒนาการมาอย่างยาวนานนับตั้งแต่สมัยกรีกโบราณที่

หลักความเสมอภาคถูกเชื่อมโยงเข้ากับสถานะของบุคคลอันส่งผลให้หลักความเสมอภาคในอดีต

แตกต่างจากหลักความเสมอภาคที่เป็นที่รับรู้และเข้าใจกันในปัจจุบันอย่างสิ้นเชิง ในส านักปรัชญา

กฎหมายธรรมชาตินั้นความเป็นมนุษย์ได้ส่งผลต่อความคิดเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคผ่านความเท่า

เทียมกันและเสรีภาพของมนุษย์ในสภาวะธรรมชาติ (2.1.2.1.1) และเจตจ านงร่วมกันของมนุษย์และ

การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแบบรวมกลุ่ม (2.1.2.1.2) อิทธิพลของความคิดแบบปัจเจกชนนิยมดังกล่าว

ถูกพัฒนาขึ้นตั้งแต่ยุคกลางเป็นต้นมาและได้ปรับเปลี่ยนรูปแบบของหลักความเสมอภาคจากเครื่องมือ

สนับสนุนความมั่นคงของชนชั้นปกครองไปสู่เครื่องมือในการจ ากัดอ านาจรัฐและการเสริมสร้างความ

เป็นธรรมในสังคมโดยล าดับ 

2.1.2.1.1 ความเท่าเทียมกันและเสรีภาพของมนุษย์ในสภาวะธรรมชาติ 

มนุษย์ทุ กคน อิสระเสรีและเท่ าเที ยมกัน โดยก าเนิ ดแต่ เพราะ
ผลประโยชน์บางอย่างมนุษย์จึงยอมสละอิสระเสรีภาพนั้น การสละอิสระและเสรีภาพตามธรรมชาติ
ของมนุษย์จึงเป็นไปด้วยความสมัครใจปราศจากการบีบคั้นจากสิ่งแวดล้อมเพ่ือแลกเปลี่ยนกับ
ประโยชน์ที่มนุษย์ต้องการ ฌอง ฌากส์ รูสโซ เปรียบเทียบสภาวะดังกล่าวนี้ว่าเป็นเสมือนการที่บุตร
                                                           
9 Kees Waaldijk, "Small Change: How the Road to Same-Sex Marriage Got Paved in the Netherlands," in Legal 
Recognition of Same-Sex Partnership: A Study of National, European and International Law, ed. Robert Wintemute 
& Mads Andenæs (Oxford: Hart Publishing, 2001), p. 452.  
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ยินยอมตกอยู่ในบังคับของบิดามารดาเพ่ือแลกเปลี่ยนกับความรัก ในท านองเดียวกันกับทาสซึ่งรูสโซ
ปฏิเสธความคิดของนักปรัชญายุคก่อนอย่าง อาริสโตเติล ที่เชื่อว่าคนเป็นทาสเพราะถือก าเนิดมาเป็น
เช่นนั้น โดยเขาเห็นแย้งว่าคนกลายเป็นทาสมิใช่เพราะเกิดมาเป็นทาสหากแต่เป็นเพราะเขายินยอมลด
ตนเองลงเป็นทาส10 ภายใต้บริบทเหล่านี้เจตจ านงอิสระจึงเป็นสาระส าคัญอันสากลและเป็นนิรันดร์ซึ่ง
อยู่เหนือสภาวะภายนอกของความเป็นมนุษย์  

2.1.2.1.2 เจตจ านงร่วมกันของมนุษย์และการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแบบกลุ่ม  

เมื่อมนุษย์เห็นว่าการเข้ามารวมกันอยู่เป็นสังคมมีประโยชน์และจ าเป็น
ในการเอาชนะอุปสรรคต่าง ๆ อันมีอยู่ในสภาวะธรรมชาติได้ การสละอิสระและเสรีภาพตามธรรมชาติ
เพ่ือความอยู่รอดและผลักดันสังคมไปข้างหน้าผ่านการก่อตั้งรูปแบบของสังคมเพ่ือคุ้มครองชีวิตและ
ทรัพย์สินของทุกคนในสังคมด้วยพลังร่วมของทั้งสังคมและเมื่อเจตจ านงอิสระอันเป็นสาระส าคัญของ
มนุษย์ถูกหลอมรวมประสานกันโดยข้อตกลงที่สร้างสังคมขึ้นแล้วเจตจ านงร่วมย่อมเป็นสาระส าคัญ
ของสังคมที่เกิดขึ้นเช่นเดียวกัน11 ด้วยเหตุดังกล่าวเจตจ านงร่วมจึงมิได้มีเพียงบทบาทในการเกิดขึ้น
ของสังคมเท่านั้นแต่ยังมีบทบาทส าคัญยิ่งในการด ารงอยู่ของสังคมด้วย และเพ่ือให้สังคมอยู่ในสภาวะ
ที่เจตจ านงร่วมสามารถขับเคลื่อนสังคมได้อย่างราบรื่นเหมือนเมื่อครั้งในสังคมเริ่มแรกรัฐจึงมี
ภาระหน้าที่โดยตรงที่จะท าให้สมาชิกทุกคนในสังคมอยู่ในสถานะที่จะแสดงเจตจ านงร่วมได้โดยการ
ก าจัดอุปสรรคที่ยังคงมีอยู่ในสังคมซึ่งเป็นเหตุให้เกิดความไม่เสมอภาคให้ได้มากที่สุด12 ภายใต้บริบท
ดังกล่าวการสนับสนุนให้บุคคลสามารถมีสิทธิเสรีภาพเท่าเทียมกันจึงต้องเป็นไปในลักษณะขององค์
รวมเท่านั้นและการเอ้ือประโยชน์แก่กลุ่มด้อยโอกาสกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งโดยเฉพาะแม้ จะเป็นไปเพ่ือ
น าไปสู่การมีสิทธิเสรีภาพเท่าเทียมกับบุคคลอ่ืนในสังคมจึงไม่อาจกระท าได้ 

2.1.2.2 ความเป็นมนุษย์ในปรัชญาปฏิฐานนิยมกฎหมาย  

การศึกษาถึงความเป็นมนุษย์ในบริบทของปรัชญาปฏิฐานนิยมกฎหมายนั้น มุ่ง

ที่จะศึกษาถึงความเท่าเทียมกันของมนุษย์และสภาวะสงครามในธรรมชาติ (2.1.2.2.1) ประกอบกับ

ความสัมพันธ์ระหว่างทฤษฎีสัญญาประชาคมกับข้อจ ากัดของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพภายใต้เงื่อนไข

บทบัญญัติแห่งกฎหมาย (2.1.2.2.2) ซึ่งจะช่วยให้สามารถเข้าใจถึงความคิดเกี่ยวกับมนุษย์ภายใต้

บริบทของส านักปรัชญากฎหมายสาขานี้ได้ชัดเจนยิ่งขึ้น 

                                                           
10 ฌอง ฌากส ์รูสโซ, สัญญาประชาคม หรือ หลักแห่งสิทธิทางการเมือง, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯทับหนังสือ :, 2555), หน้า 5-7.  
11 Ibid., หน้า 21, 23. 
12 Cynthia A. Vroom, "Equal Protection versus the Principle of Equality: American and French Views on Equality in 
the Law," Capital University Law Review 21, no. 1 (1992): 205-207. 
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2.1.2.2.1 ความเท่าเทียมกันของมนุษย์และสภาวะสงครามในธรรมชาติ  

ความคิดที่ว่ามนุษย์เท่าเทียมกันโดยก าเนิดไม่เพียงแต่ปรากฏใน
ความคิดของปรัชญากฎหมายธรรมชาติเท่านั้น ในนิติปรัชญาเชิงปฏิฐานซึ่งเป็นพ้ืนฐานของทฤษฎี
สัญญาประชาคมได้ยอมรับความเท่าเทียมกันของมนุษย์ในธรรมชาติมาเป็นเวลานานแล้ว แต่ขณะที่
ส านักคิดแรกมองว่ามนุษย์เกิดมาอิสระเสรีซึ่งมุ่งไปที่เจตจ านงภายใต้บังคับของจิตใจของมนุษย์ ในทิศ
ทางตรงข้ามความเท่าเทียมกันโดยก าเนิดของมนุษย์ภายใต้กรอบความคิดแบบปฏิฐานนิยมกลับมุ่งไป
ที่ความเข้มแข็งของร่างกายหรือสติปัญญาซึ่งผู้ที่มีร่างกายแข็งแรงกว่าอาจถูกผู้ที่มีร่างกายอ่อนแอแต่มี
สติปัญญากว่าเข่นฆ่าได้เสมอ สภาวะธรรมชาติในทัศนะของส านักคิดนี้จึงมีลักษณะของสงครามที่ไม่
สงบอยู่ เป็นนิจและสิทธิตามธรรมชาติ (Jus Naturale) คือเสรีภาพของมนุษย์ทุกคนในการใช้
พละก าลังเท่าที่มีเพ่ือรักษาชีวิตของตนเองไว้13   

2.1.2.2.2 สัญญาประชาคมกับข้อจ ากัดของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพภายใต้
เงื่อนไขบทบัญญัติแห่งกฎหมาย  

ภายใต้สภาวะธรรมชาติมนุษย์ทุกคนมีโอกาสที่จะฆ่าหรือเป็นฝ่ายถูก
ฆ่าได้ทุกเมื่อ ความหวาดกลัวที่มนุษย์มีต่อความตายเช่นนี้เองผลักดันให้มนุษย์แสวงหาสันติภาพโดย
การพร้อมใจกันสละสิทธิตามธรรมชาติที่มีต่อกันลงและมอบให้แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือคณะบุคคล
คณะใดคณะหนึ่งเพ่ือหลีกหนีจากสภาวะสงครามซึ่งเป็นกระบวนการที่ก่อให้เกิดสัญญาขึ้นใน
ขณะเดียวกัน14 โดยผลของสัญญาประชาคมดังกล่าวรัฏฐาธิปัตย์แต่ผู้เดียวจึงมีอ านาจก าหนดกฎเกณฑ์
ในการปกครองและลงโทษสมาชิกในสังคม ภายใต้กรอบความคิดเชิงปฏิฐานเช่นนี้แหล่งที่มาของ
กฎเกณฑ์ซึ่งจะต้องสืบสาวไปถึงองค์กรที่มีอ านาจในกระบวนการนิติบัญญัติจึงเป็นสาระส าคัญของ
กฎหมายซึ่งปรากฏให้เห็นได้ชัดเจนภายใต้บริบทของรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนที่แม้จะได้รับการยอมรับว่าสิทธิเสรีภาพของประชาชนมีที่มาจากกฎหมาย
ธรรมชาติอันเป็นของที่เกิดขึ้นเองหาใช่เกิดขึ้นโดยรัฐหรือเจตจ านงค์ขององค์อธิปัตย์ ทว่า  การบัญญัติ
สิทธิเสรีภาพเหล่านั้นให้ปรากฏชัดเจนในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญกลับถูกมองว่าเป็นสาระส าคัญที่มี
ความจ าเป็นอย่างยิ่งประการหนึ่งของรัฐธรรมนูญ15  

                                                           
13 Thomas Hobbes, Hobbes’s Leviathan: Reprint from the Edition of 1651 with an Essay by the Late W.G. Pogson 
Smith (Clarendon, U.K.: Oxford University Press, 1909), pp. 94-99. 
14 Ibid., pp. 100-102. 
15 Edward A. Purcell Jr., "Democracy, the Constitution, and Legal Positivism in America: Lessons from a Winding 
and Troubled History," Florida Law Review 66, no. 4 (2014): 1495, 1498. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 35 

นอกจากอิทธิพลของสัญญาประชาคมเชิงปฏิฐานจะปรากฏในกรอบ
ความคิดแบบรัฐธรรมนูญนิยมเท่านั้น แนวความคิดดังกล่าวยังส่งผลต่อเงื่อนไขของสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนซึ่งบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญให้ตกอยู่ภายใต้บังคับของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่
ปรากฏในรูปการแจกแจงรายละเอียดของสิทธิเสรีภาพซึ่งรัฐธรรมนูญรับรองโดยการบัญญัติรับรอง
เฉพาะสาระส าคัญหรือความคิดพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพดังกล่าวไว้เท่านั้นแล้วปล่อยให้รายละเอียด
แห่งสิทธิเสรีภาพเป็นภาระหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติไปด าเนินการออกกฎหมายที่เกี่ยวข้องต่อไป16 ไม่
เพียงแต่บทบาทในด้านการก าหนดรายละเอียดของสิทธิเสรีภาพในรัฐธรรมนูญเท่านั้น  กฎหมายยังมี
ส่วนส าคัญในการก าหนดรูปแบบสิทธิเสรีภาพของประชาชนซึ่งได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญผ่าน
การบัญญัติสงวนให้สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้นตกอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดแห่งกฎหมายด้วย โดย
ลักษณะเชิงปฏิฐานของสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญภายใต้บังคับของบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าว
ปรากฏทั้งข้อดีและข้อเสีย ในส่วนของข้อดีนั้นลักษณะเชิงปฏิฐานของสิทธิเสรีภาพน าไปสู่ความชัดเจน
และเสถียรของสิทธิเสรีภาพซึ่งประชาชนจะได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเป็น
อย่างเดียวกันโดยปราศจากการแทรกแซงหรือความปรวนแปรจากนโยบายของฝ่ายบริหาร ใน
ขณะเดียวกันหากฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งมีอิทธิพลโดยตรงต่อการก าหนดหรือการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญของประชาชนขาดความเชื่อมโยงหรือขาดลักษณะตัวแทนของประชาชนอย่างแท้จริง
ย่อมเป็นเหตุให้สิทธิเสรีภาพของประชาชนไม่ได้รับความคุ้มครองตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญใน
ที่สุด17 

2.1.3 หลักความเสมอภาคในระบบกฎหมาย 

หลักความเสมอภาคที่ได้กล่าวมาแล้วจะสามารถน าไปปรับใช้ได้จริงนั้นจ าเป็นที่จะต้อง

พิจารณาประกอบกับหลักกฎหมายอันเป็นความสัมพันธ์ระหว่างความเป็นมนุษย์ หลักความเสมอภาค 

และสิทธิเสรีภาพ (2.1.3.1) เป็นจุดเกาะเกี่ยวส าคัญซึ่งท าให้หลักความเสมอภาคเข้ามามีบทบาทใน

ระบบกฎหมาย และหลักความเสมอภาคกับบทบาทในการป้องกันการใช้อ านาจโดยมิชอบของรัฐ 

(2.1.3.2)  

                                                           
16 รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ชุดที่ 2 คร้ังที่ 13 วันพฤหัสบดีที่ 14 มีนาคม พุทธศักราช 2517 ณ พระทีน่ั่งอนันต
สมาคม, หน้า 121; Tanaka Hideo, "The Conflict between Two Legal Traditions in Making the Constitution of Japan " 
in Democratizing Japan: The Allied Occupation, ed. Robert E. Ward and Sakamoto Yoshikazu (Hawai'i, U.S.A.: 
University of Hawai'i Press, 1987), pp. 119-120. 
17 Norikazu Kawagishi, "The Constitution of Japan: An Unfinished Revolution" (Doctoral Dissertation Yale, 2003), pp. 
84-89. 
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2.1.3.1 ความสัมพันธ์ระหว่างความเป็นมนุษย์ หลักความเสมอภาค และสิทธิเสรีภาพ 

การที่จะทราบถึงความส าคัญของหลักความเสมอภาคในระบบกฎหมายได้อย่าง

กระจ่างชัดนั้น มีความจ าเป็นที่จะต้องทราบในเบื้องต้นถึงพ้ืนฐานความสัมพันธ์ระหว่างความเป็น

มนุษย์ หลักความเสมอภาค และสิทธิเสรีภาพ ผ่านการศึกษาความเชื่อมโยงระหว่างศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์และคุณสมบัติของมนุษย์ที่จะมีสิทธิตามธรรมชาติ (2.1.3.1.1) ซึ่งน าไปสู่สิทธิตามธรรมชาติของ

มนุษย์ที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน (2.1.3.1.2) 

2.1.3.1.1 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และคุณสมบัติของมนุษย์ที่จะมีสิทธิตาม
ธรรมชาติ 

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นถ้อยค าที่เริ่มเข้ามามีอิทธิพลแพร่หลายใน
ระบบการเมืองการปกครองภายหลังการสิ้นสุดลงของสงครามโลกครั้งที่  2 ที่ซึ่งสภาวะแห่งสงคราม
ส่งผลอย่างร้ายกาจต่อความเคารพในชีวิตของมนุษย์ การหยิบยกแนวคิดเกี่ยวกับความเป็นธรรมตาม
ธรรมชาติซึ่งตรงข้ามกับความรุนแรงของสงครามตลอดจนความไม่เป็นธรรมจากการปกครองโดย
อ านาจเผด็จการฟาสซิสต์อย่างสิ้นเชิงคือความจ าเป็นเร่งด่วนของโลกในขณะนั้น เมื่อองค์การ
สหประชาชาติถูกจัดตั้งขึ้นใน ค.ศ. 1945 และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ถูกน ามาบัญญัติในปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนใน ค.ศ. 1948 ในฐานะของหมุดหมายและเครื่องมือที่จะต่อต้านและแทนที่
สงครามตลอดจนความรุนแรงและความไม่เป็นธรรมในประชาคมโลก การน าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
มาบัญญัติในตราสารสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศท าให้บทบาทของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีความ
ชัดเจนขึ้นโดยการยกระดับสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ให้ปรากฏในกฎหมายภายในของรัฐ เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญประเทศต่าง ๆ เริ่มน าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไปบัญญัติเป็นหลักส าคัญของรัฐธรรมนูญ
อย่างแพร่หลาย ในขณะที่ก่อน ค.ศ. 1945 มีเพียง 5 ประเทศบนโลกเท่านั้นที่กล่าวถึงศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ในรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐแมกซิโก รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐไวมาร์
เยอรมนี ค.ศ. 1919 รัฐธรรมนูญประเทศฟินแลนด์ ค.ศ. 1919 รัฐธรรมนูญประเทศไอร์แลนด์ ค.ศ. 
1922 และรัฐธรรมนูญประเทศคิวบา ค.ศ. 1940 แต่หลังจากการก่อตั้งองค์การสหประชาชาติขึ้น
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ถูกน ามาบัญญัติในรัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ถึง 162 ประเทศ โดย
ปรากฏในรัฐธรรมนูญของประเทศกลุ่มอักษะซึ่งถูกยึดครองโดยกองก าลังสัมพันธมิตรภายหลังสงคราม
เป็นชาติแรก ๆ กล่าวคือ ประเทศญี่ปุ่น ประเทศเยอรมนีตะวันตก และประเทศอิตาลี18 และเป็นเหตุ
ให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เข้ามามีบทบาทในฐานะความคิดพ้ืนฐานของกระแสการขับเคลื่อนทาง

                                                           
18 Doron Shulztiner and Guy E. Carmi, "Human Dignity in National Constitutions: Functions, Promises and Dangers," 
The American Journal of Comparative Law 62, no. 2 (2014): 464-465. 
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สังคมเพ่ือต่อสู้กับความไม่เป็นธรรมและความเหลื่อมล้ าที่เกิดขึ้นในสังคมอย่างแพร่หลายนับตั้งแต่สิทธิ
ของชนชั้นแรงงานจนกระทั่งสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกในหลากหลายประเทศตลอดมาจนกระทั่ง
ปัจจุบัน19  

การที่ความคิดเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เพ่ิงจะได้รับการยอมรับ
และน ามาใช้อย่างแพร่หลายไม่นานมานี้ ส่งผลต่อความชัดเจนในความหมายและขอบเขตของศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์อย่างมาก ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อาจถูกเชื่อมโยงกับการถือก าเนิดขึ้นของมนุษย์ใน
เชิงเทววิทยาที่พระเจ้าสร้างอาดัมซึ่งเป็นมนุษย์คนแรกขึ้นจากดินตามรูปลักษณ์ของพระองค์ แล้วทรง
แบ่งปันลมปราณแก่เขาเพ่ือให้อาดัมมีชีวิตขึ้น พระองค์ยังทรงมอบโลกรวมทั้งสรรพสัตว์ตลอดจนพืช
พรรณทั้งหลายให้อาดัมปกครอง เผ่าพันธุ์มนุษย์จึงเป็นสมบัติของพระผู้เป็นเจ้าและไม่อาจถูก
ครอบครองโดยมนุษย์ด้วยกันเองได้ ความคิดนี้น าไปสู่ผลที่ว่ามนุษย์ชาติเท่านั้นมีสิทธิซึ่งพระผู้เป็นเจ้า
ประทานให้ตลอดจนมีหน้าที่ต้องเคารพในสิทธิเดียวกันนั้นในตัวมนุษย์ผู้อ่ืน สิทธิที่จะมีศักดิ์ศรีตาม
ธรรมชาติเช่นนี้จึงเป็นคุณสมบัติพ้ืนฐานของความเป็นมนุษย์20 ในอีกแง่มุมหนึ่ง เมื่อคุณค่าในตัวตน
ของมนุษย์และหน้าที่ซึ่งมนุษย์คนหนึ่งมีต่อมนุษย์คนอ่ืนถูกมองในมิติของเหตุและผลทางปรัชญา การ
พิจารณาถึงความดีอันเนื่องมาจากคุณสมบัติของมนุษย์จึงเข้าแทนที่การเชื่อมโยงในทางเทววิทยา
ระหว่างมนุษย์ชาติกับพระผู้เป็นเจ้า โดยกรอบความคิดเกี่ยวกับศักดิ์ศรีของมนุษย์ซึ่งเป็นพ้ืนฐาน
ส าคัญของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในปัจจุบันอยู่ที่การยอมรับว่าเมื่อมนุษย์เป็นผู้กอปรไปด้วยเหตุและ
ผล เขานั้นย่อมมีคุณค่าในฐานะสิ่งซึ่งมีความสมบูรณ์ในตัวเองและครอบครองไว้ซึ่ง “ศักดิ์ศรี” หรือ 
“คุณค่าอันสมบูรณ์ภายใน” การมีศักดิ์ศรีนี้เองได้น าไปสู่ความสัมพันธ์อันชัดเจนกับบุคคลอ่ืน ๆ ที่ซึ่ง
มนุษย์คนหนึ่ง ๆ นั้นควรได้รับการเคารพจากบุคคลอ่ืนและควรที่จะได้รับการประเมินว่ามีความเสมอ
ภาคกับบุคคลอ่ืนนั้นด้วย21  

คุณค่าของความเป็นมนุษย์ยังอาจถูกประเมินในทางชีววิทยาโดยการ
พิจารณาถึงความสูงส่งของเผ่าพันธ์มนุษย์ ซึ่งอาจกล่าวได้ว่าเป็นความคิดเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ที่มีลักษณะบริสุทธิ์ในระดับหนึ่งเนื่องจากเป็นการมองคุณความดีของมนุษย์บนลักษณะด้านชีวะ
วิทยาและหลุดพ้นจากความคิดดั้งเดิมทางเทววิทยาเกี่ยวกับการถือก าเนิดของมนุษย์ ซึ่งศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ในแง่มุมดังกล่าวนั้นอยู่ที่ความคิดว่าแม้มนุษย์จะเป็นเผ่าพันธุ์หนึ่งในอาณาจักรของสัตว์โลก
อันประกอบไปด้วยเผ่าพันธุ์อ่ืนอีกจ านวนมาก ทว่า บนโลกนี้มนุษยชาติเป็นเผ่าพันธุ์ที่ยิ่งใหญ่ที่สุดใน

                                                           
19 Rachel Bayefsky, "Dignity, Honour, and Human Rights: Kant's Perspective," Political Theory 41, no. 6 (2013): 809. 
20 Nico Vorster, "A Theological Perspective on Human Dignity, Equality, and Freedom," Verbum et Ecclesia 33, no. 
1 (2012): 2-3. 
21 Rachel Bayefsky, "Dignity, Honour, and Human Rights: Kant's Perspective,": 815-816.  
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บรรดาสิ่งมีชีวิตหรือเผ่าพันธุ์ทั้งหลาย ฉะนั้น มนุษย์ทุกคนจึงคู่ควรกับการปฏิบัติในรูปแบบที่สอดคล้อง
กับคุณค่าอันสูงส่งของเผ่าพันธุ์นี้22  

มนุษย์แม้จะเกิดมาเป็นสัตว์โลกชนิดหนึ่งแต่มนุษย์กลับมีลักษณะบาง
ประการซึ่งติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่ก าเนิดและไม่พบในสัตว์โลกชนิดอ่ืน กล่าวคือ มนุษย์เกิดขึ้นมาพร้อม
กับความดีตามธรรมชาติ อันได้แก่ ความสามารถท่ีจะมีความรักและความเมตตา ความยุติธรรม การให้
เหตุและผล ตลอดจนความคิดสร้างสรรค์ ซึ่งในอดีตเชื่อกันว่าคุณสมบัติเฉพาะของมนุษย์เหล่านี้เป็น
ลักษณะร่วมกันระหว่างมนุษย์และพระผู้เป็นเจ้าอันเป็นผลจากความเชื่อที่ว่ามนุษย์ถูกสร้างขึ้นมาตาม
พระลักษณะบางประการของพระองค์ ทั้งหมดนี้เองส่งผลให้ความเป็นมนุษย์มีศักดิ์ศรีในตัวเองและมี
สถานะที่สูงส่งกว่าสัตว์อ่ืน ศักดิ์ศรีดังกล่าวนี้มนุษย์ได้รับไว้ครอบครองโดยมีเงื่อนไขประการเดียวคือ
เพียงเพราะเขาได้ถือก าเนิดมาเป็นมนุษย์โดยปราศจากเงื่อนไขเพ่ิมเติมประการอื่นอีกไม่ว่าจะเป็น เพศ 
สีผิว เชื้อชาติ ภาษา ภูมิหลังของครอบครัวหรือถิ่นก าเนิด และด้วยลักษณะหรือคุณสมบัติเบื้องต้นอัน
เนื่องมาจากการถือก าเนิดมาเป็นมนุษย์ซึ่งสูงค่าและควรแก่การเคารพเช่นนี้เอง มนุษย์จึงควรได้รับ
ความเคารพในทุกสถานและการที่จะปฏิบัติต่อมนุษย์เยี่ยงสัตว์หรือวัตถุย่อมเป็นเรื่องที่ไม่อาจกระท าได้  

หากพิจารณาถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยการยอมรับว่าลักษณะหรือ
คุณสมบัติเบื้องต้นของการถือก าเนิดมาเป็นมนุษย์ส่งผลให้มนุษย์สูงส่งและควรค่าแก่การให้ความ
เคารพ โดยปริยายย่อมเป็นการยึดโยงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เข้ากับสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ 
เนื่องจากภายใต้บริบทดังกล่าวศักดิ์ศรีย่อมท าหน้าที่ตัวชี้วัดปริมาณหรือสัดส่วนของสิทธิที่มนุษย์มีอยู่
ตามธรรมชาติ ซึ่งสิทธิดังกล่าวหมายถึงการที่มนุษย์ควรได้รับการยอมรับว่ามีสถานะสูงส่งกว่าสัตว์อ่ืน
และคู่ควรแก่การได้รับความเคารพ อันเป็นสิทธิที่ซึ่งมีเงื่อนไขหรือมูลแห่งสิทธิคือการถือก าเนิดเกิดเป็น
มนุษย์ และมีปริมาณหรือสัดส่วนแห่งสิทธิที่มีลักษณะมูลฐานหรือเป็นสิทธิที่มนุษย์พึงมีพึงได้รับตาม
ธรรมชาติอยู่แล้วเป็นอย่างน้อย อย่างไรก็ตาม ลักษณะเชิงปริมาณของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นี้ไม่ได้
หมายความว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อาจท าให้สิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์อันเป็นสิ่งที่มนุษย์มีอยู่
แล้วเปลี่ยนแปลงปริมาณไปได้ และแม้ว่าบ่อยครั้งที่การละเมิดสิทธิมนุษยชนจะถูกมองว่าเป็นการ
ลดทอนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในขณะเดียวกัน ทว่า ในความจริงแล้วด้วยลักษณะที่ไม่อาจพรากไปได้
ของสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ ในสภาวะดังกล่าวมนุษย์จึงเพียงแต่ถูกกีดกันจากสิทธิเหล่านั้นของ
ตนเพียงชั่วขณะโดยที่ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่เคยถูกท าให้ลดน้อยลงไปได้เลย23   

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงมีตัวตนของมนุษย์เป็นสาระส าคัญและเป็น
ปัจจัยที่ท าให้ศักดิ์ศรีสามารถแยกออกจากเกียรติของมนุษย์ได้ และในขณะที่ศักดิ์ศรีมีคุณค่าอันไม่อาจ
                                                           
22 George Kateb, Human Dignity (Harward University Press: Massachusetts, U.S.A., 2011), pp. 3-4.  
23 Aurel Kolnai, "Dignity," Philosophy 51, no. 197 (1976): 257-261. 
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เปลี่ยนแปลงได้ในเชิงปริมาณรวมทั้งไม่อาจแยกหรือพรากจากมนุษย์ไม่ว่าในกรณีใดนั้น เกียรติซึ่งเป็น
เรื่องของการกระท าและปัจจัยภายนอกของมนุษย์กลับมีลักษณะตรงข้ามกับศักดิ์ศรีอย่างสิ้นเชิง โดย
เกียรติของมนุษย์แต่ละคนสามารถถูกพรากหรือแยกออกจากมนุษย์ได้ทั้งยังอาจเปลี่ยนแปลงในเชิง
ปริมาณได้ตลอดเวลา24 อย่างไรก็ตาม แม้ว่าศักดิ์ศรีซึ่งเป็นผลจากสถานะความเป็นมนุษย์อันติดตัว
มนุษย์มาตั้งแต่ก าเนิดจะสูญเสียไปได้เพราะการสิ้นสุดของสถานะดังกล่าวเท่านั้น ความสับสนระหว่าง
ศักดิ์ศรีและเกียรติก็เป็นปัญหาที่มักถูกหยิบยกขึ้นมาถกเถียงอยู่เสมอ โดยเฉพาะในปริมณฑลของสิทธิ
มนุษยชนที่ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของอาชญากรนั้นสามารถถูกท าให้ลดลงเพราะการกระท าผิดของ
อาชญากรเองได้หรือไม่ ในประเด็นดังกล่าวอาจมีการพิจารณาว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สามารถ
ลดทอนลงได้เพราะเมื่อกล่าวถึงความโหดร้ายทารุณต่อมนุษย์ด้วยกันในมิตขิองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
ก็จะยิ่งเป็นการซ้ าเติมผู้เคราะห์ร้ายหากปฏิเสธที่จะสร้างจุดแตกต่างทางศีลธรรมระหว่างเหยื่อและ
อาชญากรทีค่วามจริงแล้วควรให้ศักดิ์ศรีแก่มนุษย์ที่กระท าการโดยชอบด้วยศีลธรรมเท่านั้น โดยมนุษย์
ที่ควรมีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์คือผู้ที่ไม่มีความบกพร่องทางศีลธรรมเลยหรืออย่างน้อยคือผู้ที่ มี
ความผิดน้อยกว่าอีกฝ่ายมาก และผู้ที่ละเมิดสิทธิหรืออาชญากรได้สูญเสียโอกาสที่จะมีศักดิ์ศรีนั้นไป
แล้ว25 ทว่า ในกรณีดังกล่าวเห็นได้ชัดเจนว่าศักดิ์ศรีได้ถูกน ามาพิจารณาปะปนกับเกียรติ ท าให้ศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์สูญเสียลักษณะที่ไม่อาจพรากหรือแยกออกจากมนุษย์ได้อันเป็นแก่นสารของศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ และเมื่อศักดิ์ศรีเป็นส่วนหนึ่งของความเป็นมนุษย์ซึ่งมนุษย์จะต้องครองคุณสมบัตินี้ไว้
ตลอดเวลาที่ยังมีสถานะเป็นมนุษย์อยู่ไม่ว่าในกรณีใด มนุษย์ย่อมไม่อาจสละหรือถูกพรากศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ได้แม้จะยินยอมด้วยก็ตาม ในขณะเดียวกันการยอมรับว่าศีลธรรมหรือการกระท าเป็นปัจจัย
ที่น าไปสู่การลดลงหรือสิ้นสุดลงของศักดิ์ศรีซึ่งไม่อาจพรากไปจากมนุษย์กลับเป็นการย้อนแย้งคุณค่า
ของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และท าให้ความคิดเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซึ่งควรจะสากลและเป็น
นิรันดร์ตกอยู่ในวังวนซึ่งไม่มีที่สิ้นสุดของการประเมินคุณค่าและปริมาณโดยการรวมเอาคุณสมบัติซึ่ง
แตกต่างกันอย่างสิ้นเชิงระหว่างเกียรติและศักดิ์ศรีเข้าไว้ด้วยกัน 

2.1.3.1.2 สิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย
อย่างเท่าเทียมกัน  

การที่จะสามารถเข้าใจถึงสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ได้นั้น ก่อนอ่ืน
ต้องเข้าใจธรรมชาติของมนุษย์ที่สามารถจะมีสิทธิได้เองโดยมิพักต้องขึ้นอยู่กับบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
เสียก่อน และด้วยเหตุเช่นนั้นการที่จะยอมรับว่ามนุษย์สามารถที่จะมีสิทธิในธรรมชาติหรือสิทธิ
ธรรมชาติของมนุษย์ จึงต้องยอมรับความมีอยู่จริงของกฎหมายธรรมชาติเช่นเดียวกัน โดยทั่วไปแล้ว

                                                           
24 Rachel Bayefsky, "Dignity, Honour, and Human Rights: Kant's Perspective,": 810-811.  
25 George Kateb, Human Dignity, p. 4. 
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ความคิดเกี่ยวกับกฎหมายธรรมชาตินั้นหมายถึงกฎเกณฑ์หรือความยุติธรรมอันเป็นนิรันดร์ ตาม
ธรรมชาติซึ่งมีอยู่แล้วก่อนการเกิดขึ้นของรัฐ ซึ่งเป็นสภาวะการมีอยู่จริงของความยุติธรรมอันมิอาจ
โต้แย้งได้ เป็นอิสระจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายของรัฐ และมีมาก่อนหรือพร้อมกันกับข้อตกลงทาง
สังคม กฎหมายธรรมชาติจึงเป็นพ้ืนฐานความสงบของโลกทั้งจากธรรมชาติภายนอกและภายในจิตใจ
ของมนุษย์เอง26  

ในเบื้องต้นสิทธิตามธรรมชาติยังถูกยึดโยงอยู่กับความเชื่อทางศาสนา
และเทววิทยา ซึ่งเป็นเหตุให้ในยุคแรกสิทธิตามธรรมชาติไม่ได้เชื่อมโยงกับมนุษย์หรือคุณค่าของมนุษย์
เท่าใดนัก ภายใต้ความคิดเกี่ยวกับสิทธิตามธรรมชาติแบบดั้งเดิมนี้มนุษย์จึงไม่ได้มีความเสมอภาคกัน
หากแต่กลับมีความแตกต่างกันโดยก าเนิด จนกระทั่งคริสต์ศตวรรษที่ 16 ทฤษฎีเกี่ยวกับสิทธิตาม
ธรรมชาติสมัยใหม่จึงได้ถือก าเนิดขึ้นและมีกรอบความคิดที่แตกต่างจากความคิดเกี่ยวกับสิทธิตาม
ธรรมชาติแบบดั้งเดิมอย่างชัดเจน ภายใต้ทฤษฎีเกี่ยวกับสิทธิตามธรรมชาติสมัยใหม่นั้นความรู้และ
ความจริงอันอาจพิสูจน์ได้ทางวิทยาศาสตร์เข้ามามีบทบาทแทนที่เทววิทยาในความสัมพันธ์ระหว่าง
สิทธิตามธรรมชาติกับมนุษย์ ธรรมชาติในบริบทของสิทธิธรรมชาติสมัยใหม่จึงขาดจากความเป็นไปของ
จักรวาลหรือธรรมชาติภายนอกและถูกหลอมรวมเข้ากับเจตจ านงหรือเหตุผลของมนุษย์และด้วยเหตุ
ดังกล่าวมนุษย์คือเจ้านายหรือผู้ครอบครองธรรมชาติ27 ความเป็นมนุษย์ในสภาวะดังกล่าวจึงศักดิ์สิทธิ
และสัมบูรณ์ ล าพังเพียงความเป็นมนุษย์ย่อมสามารถใช้อ้างเป็นพ้ืนฐานทั้งการเกิดของสังคมตลอดจน
สิทธิเสรีภาพของพลเมืองในสังคมนั้นได้ดังเช่นที่อ านาจของพระผู้เป็นเจ้าเคยถูกหยิบยกขึ้นเป็นข้ออ้าง
ในอดีต 

เมื่อเจตจ านงหรือเหตุผลของมนุษย์ถูกหลอมรวมเข้ากับธรรมชาติและ
เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายในฐานะกฎเกณฑ์ของสังคมอันเป็นผลของเจตจ านงร่วมกันของมนุษย์ มนุษย์
จึงไม่อาจปฏิเสธความสัมพันธ์ระหว่างธรรมชาติกับสิทธิหน้าที่ซึ่งเป็นผลของเจตจ านงดังกล่าวได้  และ
ย่อมเป็นธรรมชาติหรือธรรมดาอยู่เองที่มนุษย์จะต้องตกอยู่ภายใต้กฎหมายหรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ
เจตจ านงดังกล่าวเช่นเดียวกัน และเมื่อกล่าวถึงเจตจ านงร่วมในฐานะกฎหมายจึงต้องปฏิเสธ
ลักษณะเฉพาะของผลแห่งกฎหมายซึ่งจะตกแก่ปัจเจกบุคคลคนใดคนหนึ่งเท่านั้น เพราะเมื่อประชาชน
ทั้งหมดออกค าสั่งมาควบคุมประชาชนทั้งหมดก็เท่ากับว่าพวกเขาเหล่านั้นได้ค านึงถึงแต่ตัวเองเท่านั้น 
และถ้ามีความสัมพันธ์ใดถูกสร้างขึ้นก็จะเป็นความสัมพันธ์ระหว่างเป้าหมายทั้งหมดที่มองจากมุมหนึ่ง
กับเป้าหมายทั้งหมดที่มองจากอีกมุมหนึ่งโดยที่ทุกส่วนไมไ่ด้ถูกแบ่งแยกออกจากกัน เมื่อเป็นเช่นนั้นผล

                                                           
26 Blandine Kriegel, "Rights and Natural Law," in New French Thought: Political Philosophy, ed. Mark Lilla 
(Princeton, New Jersey, U.S.A.: Princeton University Press, 1994), p. 155.  
27 Ibid., pp. 155-156.  
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ทีป่รากฏออกมาย่อมมีลักษณะร่วมและเจตจ านงในการออกค าสั่งเช่นนั้นจึงเป็นเจตจ านงร่วม และเมื่อ
กล่าวถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมายว่ามีลักษณะของเจตจ านงร่วมเสมอนั้น ย่อมหมายความว่าในสายตา
ของกฎหมายผู้อยู่ในบังคับกฎหมายก็ย่อมอยู่ในลักษณะองค์รวมและมองการกระท าในลักษณะ
นามธรรม กฎหมายจึงสามารถบัญญัติให้มีอภิสิทธิ์ได้แต่จะให้สิทธิแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งโดย
เฉพาะเจาะจงไม่ได้ กฎหมายยังสามารถแบ่งพลเมืองเป็นชั้นต่าง ๆ ได้ หรือแม้กระทั่งระบุคุณสมบัติที่
จะได้มาซึ่งสิทธิของแต่ละชนชั้นนั้น แต่ไม่สามารถชี้ชัดว่าบุคคลคนใดต้องอยู่ในชนชั้นใด กฎหมายยัง
สามารถสถาปนารูปแบบรัฐบาลและก่อตั้งระบบการสืบสันตติวงศ์ได้ แต่ไม่สามารถเลือกกษัตริย์หรือ
ระบุชื่อราชวงศ์ได้ เนื่องจากอ านาจนิติบัญญัติมิใช่อ านาจที่เกี่ยวข้องกับเป้าหมายซึ่งเป็นปัจเจกบุคคล 
ภายใต้ทัศนะเช่นนี้ กฎหมายกับเจตจ านงร่วมกันของประชาชนจึงเป็นสิ่งเดียวกันและถูกต้องเป็นธรรม
เสมอ28  

แม้แนวคิดข้างต้นจะยืนยันว่ากฎหมายปฏิเสธผลที่จะตกแก่ปัจเจก
บุคคลคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง แต่ก็ไม่ได้สละความคิดที่ว่าเสรีภาพและความเสมอภาคยังคง
เป็นของมนุษย์อยู่โดยธรรมชาติหรือยอมรับว่าสถานะดังกล่าวได้ถูกพรากไปจากมนุษย์โดยผลของ
กฎหมายไม่ แนวคิดดังกล่าวเพียงแต่เน้นย้ าถึงการยกสถานะของสิทธิธรรมชาติซึ่งปัจเจกบุคคลมีขึ้น
ไปสู่บทบัญญัติแห่งกฎหมายในฐานะผลของเจตจ านงร่วมกันของมนุษย์ทุกคนในสังคมเท่านั้น และด้วย
สถานะของเจตจ านงที่แม้จะพัฒนาและเปลี่ยนแปลงไปแต่ยังคงร่วมรากฐานเดียวกันกับสิทธิที่มนุษย์
ครอบครองอยู่ในธรรมชาติเช่นนี้ ย่อมส่งผลให้สิทธิที่เกิดขึ้นโดยกฎหมายของรัฐไม่อาจแยกออกจาก
สิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ได้แม้จะมีความเปลี่ยนแปลงในสังคมและระบบกฎหมายของมนุษย์เท่าใด
ก็ตาม ฉะนั้น จึงเป็นการชอบธรรมที่มนุษย์จะมีและใช้สิทธิดังกล่าวภายใต้สถานะดั้งเดิมตามธรรมชาติ
ของตนคือเสรีภาพและความเสมอภาคเพียงแต่อยู่ในรูปแบบองค์รวมเพ่ือให้สอดคล้องกับลักษณะของ
เจตจ านงที่เปลี่ยนแปลงไป 

2.1.3.2 หลักความเสมอภาคกับบทบาทในการป้องกันการใช้อ านาจโดยมิชอบของรัฐ 

การป้องกันการใช้อ านาจโดยมิชอบของรัฐเป็นบทบาทพ้ืนฐานของหลักความ

เสมอภาคที่ปรากฏในระบบกฎหมาย โดยบทบาทดังกล่าวแสดงออกผ่านการใช้และตีความกฎหมาย

ภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาค (2.1.3.2.1) และในกระบวนการดังกล่าวนั้นมีความจ าเป็นที่

จะต้องพิจารณาถึงระดับความเคร่งครัดในการตรวจสอบความสอดคล้องของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

กับหลักความเสมอภาค (2.1.3.2.2) ที่มีความแตกต่างกันไปในแต่ละกรณีด้วย  

                                                           
28 ฌอง ฌากส ์รูสโซ, สัญญาประชาคม หรือ หลักแห่งสิทธิทางการเมือง, หน้า 61.  
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2.1.3.2.1 การใช้และตีความกฎหมายภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาค  

ภายใต้บริบทของสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้นความเสมอภาคกับ
ความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งเดียวกันด้วยบทบัญญัติคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญย่อมไร้
ความหมายถ้ารัฐธรรมนูญไม่รับรองหลักความเสมอภาคไว้ เพราะมนุษย์ย่อมไม่อาจจะมีสิทธิเสรีภาพ
ตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกับมนุษย์คนอ่ืนได้หากปราศจากความเสมอภาค หลักความเสมอภาคจึง
เป็นพ้ืนฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งเป็นสิทธิที่มนุษย์อยู่แล้วตามธรรมชาติก่อนการถือก าเนิด
ของรัฐ29 โดยที่มนุษย์ทุกคนมีอ านาจเช่นนั้นอยู่ในสภาพจิตใจของตนเอง มนุษย์สามารถบรรลุซึ่ง
เป้าหมายในการก าหนดตนเองและในการสร้างสภาพแวดล้อมของตนเองมนุษย์ทุกคนได้รับคุณค่า
อันมีลักษณะเฉพาะและเป็นคุณค่าที่มีความผูกพันอยู่อยู่กับความเป็นมนุษย์ดังกล่าวโดยไม่ค านึงถึง
เพศ เชื้อชาติ ศาสนา อายุ หรือคุณสมบัติอ่ืน ๆ ของบุคคล และด้วยเหตุที่หลักความเสมอภาคเป็น
หลักการส าคัญที่ท าให้การใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคลเป็นไปอย่างทั่วถึงหลักความเสมอภาคจึงเป็น
พ้ืนฐานของระบอปประชาธิปไตย ในขณะที่ระบบเผด็จการที่ซึ่งบุคคลอ่ืนนอกจากผู้เผด็จการไม่
สามารถเข้าถึงเสรีภาพได้โดยอิสระย่อมถือว่าความไม่เสมอภาคเช่นนั้นท าให้ไม่มีเสรีภาพไปด้วย30 

หลักความเสมอภาคในที่นี้จึงหมายถึงความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย
ที่ไม่ได้หมายความว่าจะต้องมีความเสมอภาคในการมีวัตถุสิ่งของ หากแต่หมายถึงการมีสิทธิหน้าที่
ในทางกฎหมายเช่นเดียวกับบุคคลอ่ืน ซึ่งเป็นความเสมอภาคแบบสัดส่วนที่ค านึงถึงสถานการณ์ที่
แตกต่างกันไม่ใช่ความเสมอภาคเชิงปริมาณหรือหลักความเสมอภาคทางคณิตศาสตร์ที่ทุกคนต้องได้
เท่ากันเสมอ หลักความเสมอภาคจึงเป็นหลักทั่วไปที่ว่าในสถานการณ์ที่เหมือนกันจะต้องถูกปฏิบัติ
ด้วยหลักเกณฑ์เดียวกัน หากมีการเลือกปฏิบัติให้แตกต่างกันในสถานการณ์ที่เหมือนกัน กรณีนี้ถือว่า
เป็นการเลือกปฏิบัติที่ ไม่เป็นธรรมและขัดแย้งกับหลักความเสมอภาค กล่าวคือ จะต้องมีการ
เปรียบเทียบกันระหว่างสถานการณ์ 2 สถานการณ์ซึ่งในที่นี้อาจจะเป็นข้อเท็จจริง บุคคล หรือกลุ่ม
บุคคล เพ่ือหาความเหมือนหรือแตกต่างกันและเนื่องจากไม่มีข้อเท็จจริงใดที่จะเหมือนกันทุกประการ 
ด้วยเหตุนี้การเปรียบเทียบจึงหมายถึงการเปรียบเทียบกันในสาระส าคัญตามที่กฎหมายได้ก าหนดไว้
เท่านั้น เมื่อพบว่าทั้ง 2 สถานการณ์มีสาระส าคัญเป็นอย่างเดียวกันแล้วข้อเท็จจริง บุคคล หรือกลุ่ม
บุคคลนั้น ๆ ก็จะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันไปด้วย แต่หากพบว่าทั้ง 2 สถานการณ์มีความ
แตกต่างกันและเป็นความแตกต่างกันในสาระส าคัญซึ่งมีความสัมพันธ์กับหลักเกณฑ์ที่จะน ามาใช้ใน
                                                           
29 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนษุย,์ พิมพ์ครั้งที่ 4, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555), หน้า 
49. 
30 สมคิด เลิศไพฑูรย์, กฎหมายรัฐธรรมนญู พุทธศักราช หลักการใหม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย :2540, (กรุงเทพฯ :
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), หน้า 74-75; บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, หน้า 
154-155 . 
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การปฏิบัติต่อสถานการณ์นั้น ๆ แล้ว ก็ย่อมต้องปฏิบัติต่อสถานการณ์ทั้ง 2 นั้นให้แตกต่างกันไปด้วย
เช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตามในบางกรณีหลักความเสมอภาคก็มีข้อยกเว้นอันเป็นการใช้หลักเกณฑ์ที่
ต่างกันมาพิจารณาสิ่งที่เหมือนกันได้หากเป็นไปเพ่ือประโยชน์ของส่วนรวมซึ่งย่อมอยู่เหนือประโยชน์
ของปัจเจกบุคคล แต่ทั้งนี้ต้องไม่ก่อให้เกิดการแบ่งแยกอย่างที่ไม่สามารถยอมรับได้ซึ่งถูกบัญญัติเป็น
ข้อห้ามมิให้เลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ อาทิ การแบ่งแยกในเรื่องแหล่งก าเนิด เชื้อชาติ ศาสนา หรือ
เพศ หรือเป็นข้อยกเว้นในการใช้หลักเกณฑ์ที่ต่างกันเพ่ือลดความเหลื่อมล้ าที่ด ารงอยู่โดยการขจัด
อุปสรรคของผู้ด้อยโอกาสเพ่ือส่งเสริมให้บุคคลเหล่านั้นสามารถใช้สิทธิเสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคล
อ่ืน31  

แนวคิดเรื่องความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย จึงเป็นแนวคิดที่เป็นหลัก
ส าคัญของระบบกฎหมายใด ๆ ก็ตามซ่ึงมีพ้ืนฐานอยู่บนหลักนิติธรรม แนวคิดดังกล่าวยังสอดคล้องกับ
แนวคิดเรื่องการปฏิบัติต่อผู้เสมอกันอย่างเท่าเทียมและหลักการเลือกปฏิบัติที่แบ่งแยกความแตกต่าง
โดยสภาวะธรรมชาติระหว่างชายหญิงอันเป็นแนวคิดของหลักความยุติธรรมเช่นเดียวกัน ซึ่งแสดงให้
เห็นว่าความยุติธรรมที่แท้จริงขึ้นอยู่กับสถานการณ์เป็นส าคัญด้วย กล่าวคือ การกระท าใด ๆ ในทาง
กฎหมายซึ่งแตกต่างกันในสถานการณ์อย่างเดียวกันซึ่งมิได้อยู่บนพ้ืนฐานทางภาวะวิสัยของ
สถานการณ์นั้น ๆ และไม่สามารถให้เหตุผลอันสมควรได้ย่อมเป็นสิ่งที่ต้องห้าม นอกจากนี้หลักความ
เสมอภาคต่อหน้ากฎหมายยังห้ามมิให้กระท าการอย่างเดียวกันต่อสิ่งซึ่งมีองค์ประกอบแตกต่างกัน
อย่างมีนัยส าคัญอันความจริงแล้วต้องการการปฏิบัติที่แตกต่างกัน32  

โดยผลของหลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายดังกล่าวเป็นเหตุให้
ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งท าหน้าที่ตรากฎหมายเพ่ือใช้บังคับในรัฐผูกพันในการบัญญัติกฎหมายให้มีผลบังคับ
เป็นการทั่วไปมิใช่เพ่ือให้มีผลใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งเท่านั้น  เว้นแต่เป็นกรณีที่สามารถบัญญัติ
กฎหมายเพ่ือใช้บังคับให้มีความแตกต่างกันได้หากว่ามีเหตุผลอันสมควรในการกระท าเช่นนั้น  เพ่ือ
ความชอบธรรม เพ่ือประโยชน์สาธารณะ หรือเพ่ือศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งนอกจากจะต้อง
สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนแล้ว การที่รัฐจะปฏิเสธไม่ยอมปฏิบัติตามหลักความเสมอภาค
ดังกล่าวนั้นจะต้องไม่ก่อให้เกิดการแบ่งแยกที่ไม่อาจยอมรับได้ในเรื่องแหล่งก าเนิด เชื้อชาติ ศาสนา 

                                                           
31 สมคิด เลิศไพฑูรย์, กฎหมายรัฐธรรมนญู พุทธศักราช หลักการใหม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย :2540, หน้า 75-77; บวร
ศักดิ ์อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 1: วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมายมหาชนยุคต่าง ๆ, หน้า 74; บรรเจิด สิง
คะเนต,ิ หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, หน้า 131-132; วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลัก
กฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2557), หน้า 181; เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,์ หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, 
หน้า 139-140. 
32 Walter Kälin and Jörg Künzil, The Law of International Human Right Protection (New York: Oxford University 
Press, 2009), p. 346. 
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เพศ หรือเหตุอ่ืนใดที่เป็นการต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญ33 ในท านองเดียวกัน โดยผลของหลักความ
เสมอภาคต่อหน้ากฎหมายนั้น ไม่เพียงแต่ฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้นที่จะต้องผูกพันต่อหลักความเสมอภาค 
ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการในฐานะเป็นผู้ใช้และตีความกฎหมายซึ่งต้องผูกพันต่อกฎหมายที่ตราขึ้น
โดยฝ่ายนิติบัญญัติอย่างเคร่งครัดย่อมต้องผูกพันต่อหลักความเสมอภาคด้วย โดยการใช้หรือตีความ
กฎหมายให้แตกต่างกันไปในแต่ละกรณีจะกระท าได้ก็แต่เฉพาะเมื่อมีกฎหมายบัญญัติอนุญาตเท่ านั้น 
ซึ่งมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับอ านาจในการใช้ดุลยพินิจของฝ่ายปกครอง การประกันสิทธิใน
กระบวนการยุติธรรมแก่ประชาชนและความผูกพันของตุลาการต่อกฎหมายในทางสารบัญญัติ 
ตลอดจนการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจโดยองค์กรของรัฐฝ่ายต่าง  ๆ ทั้งนี้
เพ่ือป้องกันสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชนจากการใช้อ านาจตามอ าเภอใจโดยองค์กรของรัฐต่อ
กรณีใดกรณีหนึ่งโดยปราศจากเหตุผลที่ชอบด้วยกฎหมาย34 

2.1.3.2.2 ระดับความเคร่งครัดในการตรวจสอบความสอดคล้องของบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายกับหลักความเสมอภาค  

โดยพ้ืนฐานของหลักความเสมอภาคแล้ว หลักความเสมอภาคทั่วไป
ย่อมครอบคลุมในทุกสถานการณ์ ในขณะเดียวกันสถานการณ์บางสถานการณ์หรือกลุ่มบุคคลบางกลุ่ม
รัฐธรรมนูญอาจบัญญัติหลักความเสมอภาคเพ่ือใช้แก่สถานการณ์หรือกลุ่มบุคคลเหล่านั้นไว้โดยเฉพาะ 
โดยมีเงื่อนไขและขอบเขตการใช้ที่แตกต่างไปจากหลักความเสมอภาคทั่วไป และถือว่าเป็นหลัก
กฎหมายพิเศษซึ่งย่อมมาก่อนหลักความเสมอภาคทั่วไป ถ้ากฎเกณฑ์ใดได้รับการพิจารณาตามหลัก
ความเสมอภาคเฉพาะเรื่องแล้วก็ไม่จ าเป็นต้องพิจารณาตามหลักความเสมอภาคท่ัวไปอีก 35   

หลักความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงเป็นรูปแบบหนึ่งของหลัก
ความเสมอภาคเฉพาะเรื่องที่ยืนยันหลักการของหลักความเสมอภาคทั่วไปให้ชัดเจนยิ่งขึ้นเนื่องจาก
หลักความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิง เป็นการยืนยันว่าเพศชายหรือหญิงนั้นไม่ถือว่าเป็น
สาระส าคัญที่จะน ามาเป็นเหตุในการปฏิบัติให้แตกต่างกันในทางกฎหมายได้ เว้นแต่จะมีความ
แตกต่างซึ่งสัมพันธ์กันระหว่างความแตกต่างทางกายภาพและความแตกต่างในทางหน้าที่ระหว่างเพศ
ชายกับหญิงในการด าเนินชีวิตที่ส าคัญจนต้องน ามาก าหนดเป็นกฎเกณฑ์ในการปฏิบัติให้แตกต่างกัน 
ซึ่งล าพังเพียงเหตุผลในทางวัฒนธรรมประเพณีของความสัมพันธ์ดังกล่าวไม่เพียงพอที่จะน ามาเป็นเหตุ
                                                           
33 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนษุย์, หน้า 133; เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลัก
พื้นฐานกฎหมายมหาชน, หน้า 141.  
34 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, (กรุงเทพฯ: นิติราษฎร,์ 2554), หน้า 79-80; บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐาน
เกี่ยวกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, หน้า 143-152. 
35 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนษุย์, หน้า 138-139; เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,์ หลัก
พื้นฐานกฎหมายมหาชน, หน้า 139.  
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ของการปฏิบัติให้แตกต่างระหว่างเพศชายกับหญิงได้ และถือว่าหลักความเสมอภาคทั่วไปเป็นพื้นฐาน
ของหลักความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงนี้ โดยบุคคลทุกคนย่อมอ้างหลักความเสมอภาคทั่วไปได้
กับทุกเรื่องโดยไม่จ ากัดขอบเขต ในขณะที่หลักความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงย่อมถูกจ ากัดใน
เฉพาะเรื่องหรือกลุ่มบุคคลที่รัฐธรรมนูญมุ่งคุ้มครองเท่านั้น หลักความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิง
ยังถือเป็นหลักกฎหมายพิเศษซึ่งย่อมมาก่อนหลักความเสมอภาคทั่วไป ด้วยเหตุนี้ ถ้ากฎหมายฉบับใด
ได้รับการวินิจฉัยว่าเป็นโมฆะเนื่องจากขัดต่อหลักความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงเสียแล้วในกรณี
นี้ก็ไม่จ าเป็นจะต้องน าหลักความเสมอภาคทั่วไปมาพิจารณาอีก และหากพิจารณาตามหลักความ
เสมอภาคในเรื่องนั้นแล้วพบว่าไม่ขัดกับความเสมอภาคภาคระหว่างชายกับหญิงก็ไม่จ าต้องพิจารณา
ตามหลักความเสมอภาคท่ัวไปอีกเช่นเดียวกัน36 

ด้วยเหตุผลที่ว่าการต่อสู้ต่อไม่ความเป็นธรรมอันเป็นผลของการเลือก
ปฏิบัติให้แตกต่างกันต่อบุคคลนั้นเป็นมรดกตกทอดของความขัดแย้งนับตั้งแต่ยุคโบราณของ
มนุษยชาติ ในทุก ๆ วัฒนธรรมของมนุษย์มักจะพบบรรทัดฐานในการปฏิบัติต่อบุคคลที่มีเผ่าพันธุ์ ถิ่น
ก าเนิด ศาสนา หรือความเชื่อที่แตกต่างจากตนให้แปลกไปอยู่เสมอ การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
ยังมีความส าคัญอย่างยิ่งต่อการเข้าถึงสาระของหลักความเสมอภาค เนื่องจากการปฏิบัติโดยรัฐต่อสิ่ง 
ๆ เดียวกันแต่ในสภาวการณ์ที่แตกต่างกันอาจไม่ใช่การเลือกปฏิบัติ โดยไม่เป็นธรรมเสมอไป หาก
ปรากฏว่ามีเหตุผลอันเป็นสาระส าคัญหรือมีลักษณะที่ เป็นภาวะวิสัย  หากขาดความเข้าใจใน
สาระส าคัญของการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมอย่างถ่องแท้ อาจจะท าให้ความเข้าใจหลักความเสมอ
ภาคคลาดเคลื่อนไปได้ โดยทั่วไปแล้วการเลือกปฏิบัติหมายถึง การปฏิบัติที่แตกต่างกันโดยปราศจาก
การค านึงในทางภาวะวิสัยอย่างมีเหตุผลต่อบุคคลซึ่งอยู่ในสภาวการณ์เดียวกัน   ซึ่งมุ่งประสงค์หรือ
ส่งผลเป็นการก่อให้เกิดความแตกต่างบนพ้ืนฐานของชาติพันธุ์ เพศ การถือก าเนิด ถิ่นก าเนิด ศาสนา 
ความเห็นทางการเมือง หรือเหตุผลอ่ืนใดอันคล้ายคลึงกัน ซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานของคุณลักษณะที่ไม่
สามารถเปลี่ยนแปลงได้ของบุคคล และในทุก ๆ กรณีนั้น การเลือกปฏิบัติก่อให้เกิดผลทางลบต่อ
บุคคลโดยค านึงถึงแต่ปัจจัยที่ซึ่งมีในบุคคลผู้ถูกเลือกปฏิบัติและบุคคลนั้นไม่สามารถเปลี่ยนแปลง
ตนเองไปในทางอ่ืนได้หรืออาจกระท าได้ก็แต่โดยการลดศักดิ์ศรีของตนเองลงเท่านั้น37 

เนื่องจากเงื่อนไขในการพิจารณาถึงคุณค่าของการกระท าหรือ
สถานการณ์อันใดอันหนึ่งว่าสิ่ง ๆ นั้นมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติอันขัดกับหลักความเสมอภาค
                                                           
36 สมคิด เลิศไพฑูรย์, กฎหมายรัฐธรรมนญู: หลักการใหม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หน้า 111; 
บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกีย่วกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนษุย,์ หน้า 138-142; เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,์ หลัก
พื้นฐานกฎหมายมหาชน, หน้า 139.  
37 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนษุย์, หน้า 137; Walter Kälin and Jörg Künzil, The 
Law of International Human Right Protection, pp. 344-345. 
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หรือไม่นั้นเป็นเรื่องค่อนข้างสลับซับซ้อนและประกอบด้วยข้อเท็จจริงจ านวนมาก การกระท าอย่าง
หนึ่งต่อสิ่ง ๆ หนึ่งในสถานการณ์หนึ่งอาจถูกพิจารณาว่าเป็นการเลือกปฏิบัติ  แต่การกระท าเดียวกัน
นั้นหากประกอบด้วยข้อเท็จจริงที่เปลี่ยนแปลงไปกลับส่งผลให้การกระท านั้น  ๆ ไม่เป็นการเลือก
ปฏิบัติที่ขัดแย้งต่อหลักความเสมอภาคแต่อย่างใด ในปัจจุบันองค์กรที่ใช้อ านาจตุลาการนับว่ามี
บทบาทอย่างมากต่อการจ าแนกสถานการณ์อันเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมออกจากการกระท า
ที่แม้จะแตกต่างหากแต่เป็นไปเพ่ือส่งเสริมจุดด้อยของบุคคลให้สามารถใช้สิทธิได้ทัดเทียมกับผู้อ่ืนและ
ไม่ขัดแย้งกับหลักความเสมอภาค การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมมักถูกแบ่งแยกออกเป็น 2 รูปแบบ 
ตามลักษณะการกระท าของรัฐที่ก่อให้เกิดการปฏิบัติให้แตกต่างกันนั้น กล่าวคือ การเลือกปฏิบัติ
โดยตรง และการเลือกปฏิบัติโดยอ้อม   

การเลือกปฏิบัติโดยตรง หมายถึง การกระท าหรือระบบกฎหมายของ
รัฐซึ่งโดยสภาพแล้วปรากฏรูปแบบของการแบ่งแยกหรือกีดกันและส่งผลกระทบ โดยตรงต่อ
ลักษณะเฉพาะประการใดประการหนึ่งซึ่งหลักความเสมอภาคมุ่งคุ้มครอง โดยการกระท าหรือระบบ
กฎหมายดังกล่าวนั้นไม่อาจให้ค าอธิบายอย่างมีเหตุผลเพียงพอต่อการแบ่งแยกหรือกีดกันดังกล่าว อัน
เป็นการปฏิบัติที่แสดงออกในลักษณะของความแตกต่าง ข้อจ ากัด การแบ่งแยก หรือความล าเอียง ที่
ซ่ึงบุคคลหรือกลุ่มบุคคลหนึ่งต้องประสบกับความเสียเปรียบหากเปรียบเทียบกับบุคคลหรือกลุ่มบุคคล
อีกกลุ่มหนึ่งในสถานการณ์เช่นเดียวกัน โดยมิได้มีการค านึงถึงสาระส าคัญของสถานการณ์ทั้ง  2 นั้น 
และไม่สามารถอธิบายถึงการกระท าที่ไม่เท่าเทียมเช่นนั้นโดยเหตุผลในทางกฎหมายใด ๆ ได้เลย38 

ในเรื่องการเลือกปฏิบัติโดยอ้อมนั้น จุดส าคัญประการหนึ่งที่จะ
แบ่งแยกแนวคิดเรื่องการเลือกปฏิบัติโดยตรงออกจากการเลือกปฏิบัติโดยอ้อมอยู่ที่  “การขาด
เจตนา”39 ด้วยเหตุดังกล่าวการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมนั้นนอกจากจะหมายถึงการกระท าอย่าง
ใดอย่างหนึ่งอันเป็นการแบ่งแยกหรือกีดกันต่อพ้ืนฐานซึ่งหลักความเสมอภาคมุ่งคุ้มครองแล้ว ยัง
หมายความถึงการกระท าที่หากพิจารณาในเนื้อหาของการกระท าแล้วไม่มีลักษณะของการเลือก
ปฏิบัติโดยตรง แต่นโยบายของรัฐได้ก่อให้เกิดผลดีหรือเสียต่อสถานการณ์อย่างใดอย่างหนึ่งซึ่งอาจ
เป็นวัตถุแห่งการเลือกปฏิบัติโดยตรงได้ เช่น เชื้อชาติ เพศ ศาสนา แม้ว่ารัฐจะไม่ได้มุ่งประสงค์ที่จะ
ก่อให้เกิดความแตกต่างเช่นนั้นขึ้นเลยก็ตาม40  

                                                           
38 Walter Kälin and Jörg Künzil, The Law of International Human Right Protection, p. 352. 
39 Kasper Lippert-Rasmussen, "Indirect Discrimination Is Not Necessarily Unjust," Journal of Practical Ethics 2, no. 2 
(2014): 38.  
40 Walter Kälin and Jörg Künzil, The Law of International Human Right Protection, p. 355.  
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อนึ่ง การเลือกปฏิบัติที่ไม่ขัดแย้งกับหลักความเสมอภาคอาจแบ่ง
ออกเป็นสามรูปแบบ กล่าวคือ การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมเกิดจากสภาพของเรื่องที่แตกต่างกัน การ
เลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมเกิดจากความจ าเป็นเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม และการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมที่
มุ่งลดความเหลื่อมล้ าที่ด ารงอยู่ โดยในหัวข้อนี้จะได้กล่าวถึงเฉพาะแนวคิดของการเลือกปฏิบัติที่เป็น
ธรรมที่มุ่งลดความเหลื่อมล้ าที่ด ารงอยู่ซึ่งเป็นแนวคิดที่ตามจริงแล้วมีพ้ืนฐานและมีที่มาแตกต่างจาก
แนวคิดของหลักความเสมอภาคเนื่องจากการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมที่มุ่งลดความเหลื่อมล้ าที่ด ารงอยู่
เป็นแนวคิดที่ได้รับการพัฒนาขึ้นไม่นานมานี้ เดิมทีเดียวแนวคิดนี้น าเสนอการเลือกปฏิบัติโดยไม่เสมอ
ภาคต่าง ๆ เพ่ือส่งเสริมความเสมอภาคโดยให้การปฏิบัติที่ดีกว่าแก่กลุ่มบุคคลบางกลุ่มอันเกิดจาก
แนวคิดที่ต้องการสร้างความเสมอภาคตามกฎหมายอย่างแท้จริงและเป็นรูปธรรมขึ้นในสังคม
โดยเฉพาะในด้านที่เกี่ยวกับสังคมและเศรษฐกิจ เป็นเหตุให้การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมในรูปแบบนี้
ย้อนกลับแนวคิดของหลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายอันเป็นแนวคิดที่พยายามสลายความ
แตกต่างระหว่างบุคคล อาทิ เพศ สีผิว หรือความพิการลงแล้วมองบุคคลทุกคนว่าเป็นมนุษย์
เหมือนกัน ผลของการค านึงถึงความเสียหายอันจะเกิดขึ้นหากมีการเพิกเฉยต่อความแตกต่างดังกล่าว
อย่างตรงไปตรงมาดังกล่าวได้น าไปสู่การแบ่งปันโอกาสทางสังคมใหม่โดยสลายความเป็นมนุษย์ที่ถูก
มองว่าเหมือนกันนั้นเสีย แล้วบรรจุบุคคลกลับเข้าสู่กลุ่มที่ถูกก าหนดขึ้นอีกครั้งหนึ่งเพ่ือให้ความ
คุ้มครองหรือเอ้ือประโยชน์แก่บุคคลในกลุ่มนั้นเป็นพิเศษด้วยวัตถุประสงค์ที่จะให้บุคคลในกลุ่มต่าง ๆ 
นั้นมีโอกาสที่จะมีสิทธิเสรีภาพได้อย่างเท่าเทียมกับบุคคลทั่วไปในสังคม ทั้งยังมุ่งให้รัฐส่งเสริมความ
เสมอภาคในเชิงรุกเพ่ือต่อต้านการเลือกปฏิบัติ โดยไม่เป็นธรรมในทุกระดับของสังคมทั้งในส่วนที่
เกี่ยวข้องกับการเลือกปฏิบัติอันเนื่องมาจากพ้ืนฐานทางสังคมและวัฒนธรรมและเพ่ือลดการเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมที่ปรากฏอยู่ตามความเป็นจริงในสังคมดว้ย41 

2.1.4 ความสัมพันธ์ระหว่างหลักความเสมอภาคกับความยุติธรรม 

ความเสมอภาคและความยุติธรรมเป็นคนละเรื่องกันแต่บ่อยครั้งที่มีความสับสนเกิดขึ้น
ในสาระส าคัญของความเสมอภาคและความยุติธรรม และบ่อยครั้งที่ความเสมอภาคและความ
ยุติธรรมถูกน ามาใช้แทนที่กันไปมาเสมือนเป็นค าเดียวกัน อันเกิดจากการมีจุดร่วมกันประการหนึ่งของ
ความเสมอภาคและความยุติธรรมเก่ียวกับการไกล่เกลี่ยหรือแจกจ่ายวัตถุหรือคุณค่าอย่างใดอย่างหนึ่ง
ให้แก่ฝ่ายที่เข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องอย่างเหมาะสม โดยความสัมพันธ์ระหว่างความเสมอภาคและความ
ยุติธรรมอยู่ที่ลักษณะของความยุติธรรมซึ่งเป็นทั้งจุดกึ่งกลาง ความเสมอภาค และความสัมพันธ์กับตัว
บุคคล ในด้านการเป็นจุดกึ่งกลางนั้นเป็นเรื่องของการตั้งอยู่ระหว่างคุณค่า 2 ประการ อันได้แก่ ความ

                                                           
41 สมคิด เลิศไพฑูรย์, กฎหมายรัฐธรรมนญู: หลักการใหม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หน้า 77-80; 
Anne Lavade, "Discrimination Positive et Principe d’Égalité en Droit Français," 2. 
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มากกว่าและความน้อยกว่า ในด้านความเสมอภาคนั้นเป็นเรื่องของสถานการณ์ 2 สถานการณ์ ด้วย
เหตุนี้ความยุติธรรมจะประกอบไปด้วยอย่างน้อย 4 ส่วน ได้แก่บุคคล 2 ส่วนและสถานการณ์อันเป็น
พ้ืนฐานอีก 2 ส่วน ซึ่งความเสมอภาคก็จะมีอยู่ในระหว่างบุคคลและสถานการณ์ที่เข้ามาเกี่ยวข้อง เมื่อ
ส่วนหลังหรือสถานการณม์ีความสัมพันธ์กัน ส่วนแรกซึ่งเป็นบุคคลก็จะเป็นเช่นเดียวกันไปด้วย42  

ความเสมอภาคและความยุติธรรมจึงเป็นสิ่งที่แตกต่างกันแต่มีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กัน 
ความเสมอภาคเป็นเพียงวิธีหรือกระบวนการในการแจกจ่ายคุณความดีในสังคมไปยังสิ่งต่าง ๆ 2 
รูปแบบคือความเสมอภาคเชิงปริมาณซึ่งไกล่เกลี่ยคุณความดีไปโดยพิจารณาเพียงวิธีการหารตัวเลข
ในทางคณิตศาสตร์ ขณะที่ความเสมอภาคเชิงสัดส่วนซึ่งละเอียดอ่อนยิ่งกว่าแจกจ่ายคุณความดีโดย
ค านึงถึงคุณค่าของทั้งสิ่งที่จะแจกจ่ายและตัวผู้รับแล้วจึงแจกจ่ายไปตามความเหมาะสมของทั้ง  2 สิ่ง
ประกอบกัน ในขณะที่ความยุติธรรมเป็นผลของการกระท าต่าง ๆ อันเป็นเหตุให้ผู้รับได้รับในสิ่งซึ่ง
คู่ควรกับตนซึ่งอาจเป็นไปได้ทั้ งโดยการพิจารณาถึงจ านวนของผู้รับหรือคุณค่าของผู้รับเป็น
สาระส าคัญทั้งนี้ข้ึนอยู่กับสถานการณ์ภายใต้บริบทของการสนับสนุนให้บุคคลทุกคนมีสิทธิเสรีภาพเท่า
เทียมกันในสังคมการแจกจ่ายคุณความดีในรูปแบบของความมั่งคั่งอาจเป็นเรื่องยุติธรรมหากมีการ
แจกจ่ายอย่างเท่าเทียมกันในระหว่างจ านวนบุคคลที่จะเป็นผู้รับทั้งหมด แต่หากว่าการแจกจ่ายคุณ
ความดีเป็นไปในรูปแบบโอกาสของบุคคลในการเข้าถึงชีวิตที่ดีขึ้นในสังคมอาจเป็นเรื่องยุติธรรมถ้าได้
พิจารณาถึงข้อด้อยหรือข้อเสียเปรียบของแต่ละบุคคลและได้มีการแจกจ่ายไปตามสัดส่วนความ
เหมาะสมของแต่ละบุคคลเท่านั้น ในมิตินี้ความเสมอภาคกับความยุติธรรมแม้จะเป็นคนละเรื่องกันแต่
กลับมีความสัมพันธ์กันด้วยเหตุที่หลักความเสมอภาคไม่ว่าเชิงปริมาณหรือเชิงสัดส่วนก็ตามอาจ
น าไปสู่ความยุติธรรมได้ท้ังสิ้น 

2.2 นิติวิธีของหลักความเสมอภาค 

หลักความเสมอภาคเป็นหลักการทั่วไปในระบบกฎหมาย การใช้และตีความกฎหมายภายใต้

บริบทของหลักความเสมอภาคจึงต้องตกอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ที่ชัดเจนทั้งในด้านเงื่อนไขเกี่ยวกับตัว

บุคคลผู้ซึ่งจะเข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องในหลักความเสมอภาคตลอดจนหลักความได้สัดส่วนซึ่งจะช่วย

ป้องกันหลักความเสมอภาคจากเจตจ านงส่วนตัวของผู้มีอ านาจใช้และตีความกฎหมายในฐานะ

หลักเกณฑ์ทั่วไปของหลักความเสมอภาค (2.2.1) และข้อยกเว้นของหลักความเสมอภาค (2.2.2) อัน

เป็นเครื่องมือส าคัญที่จะช่วยให้หลักความเสมอภาคมีลักษณะยืดหยุ่นและสามารถอ านวยความ

ยุติธรรมให้แก่สังคมได้อย่างไม่แข็งกระด้างจนเกินไป 

                                                           
42 Aristotle, Eudemian Ethics., 1131a.  
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2.2.1 หลักเกณฑ์ทั่วไปของหลักความเสมอภาค 

เมื่อหลักความเสมอภาคเข้ามามีบทบาทในระบบกฎหมายแล้ว ในฐานะที่หลักความ

เสมอภาคเป็นนิติวิธีจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องทราบกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้อง กล่าวคือ หลักเกณฑ์ทั่วไปของ

หลักความเสมอภาค อันได้แก่ผู้ทรงสิทธิและผู้มีหน้าที่ผูกพันในหลักความเสมอภาค (2.2.1.1) และ

ความสัมพันธ์ระหว่างหลักความเสมอภาคและหลักความได้สัดส่วน (2.2.1.2) เพ่ือที่จะสามารถใช้หลัก

ความเสมอภาคได้อย่างถูกต้องเหมาะสม   

2.2.1.1 ผู้ทรงสิทธิและผู้มีหน้าที่ผูกพันในหลักความเสมอภาค 

การท าความเข้าใจถึงกฎเกณฑ์เบื้องต้นที่เกี่ยวข้องกับนิติวิธีของหลักความเสมอ

ภาคนั้น จ าเป็นที่จะต้องทราบถึงตัวผู้ทรงสิทธิและผู้มีหน้าที่ผูกพันในหลักความเสมอภาค ในหัวข้อนี้

จึงจะได้แยกการศึกษาออกเป็นผู้ทรงสิทธิในหลักความเสมอภาค (2.2.1.1.1) และผู้มีหน้าที่ผูกพันใน

หลักความเสมอภาค (2.2.1.1.2) โดยล าดับ 

2.2.1.1.1 ผู้ทรงสิทธิในหลักความเสมอภาค 

หลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายเป็นส่วนหนึ่งของความเป็นมนุษย์
และเป็นสิทธิมนุษยชน ในค าประกาศอิสรภาพสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1776 กล่าวถึงที่มาของหลักความ
เสมอภาคว่ามีที่มาจากพระผู้เป็นเจ้าและอยู่นอกเหนืออ านาจของมนุษย์ โดยมนุษย์ถูกสร้างขึ้นมาให้
เสมอภาคกันและพวกเขาได้รับสิทธิอันแน่นอนที่มิอาจแบ่งแยกได้จากพระผู้สร้างซึ่งประกอบไปด้วย
ชีวิต เสรีภาพ และการแสวงหาความสุข43 ในค าประกาศฉบับเดียวได้กันยืนยันสถานะของรัฐบาลว่า
ถูกจัดตั้งขึ้นและมีอ านาจชอบธรรมก็เพียงเพ่ือในการพิทักษ์รักษาสิทธิเหล่านั้นไว้ ในเวลาต่อมาค า
ประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝรั่งเศส ค.ศ. 1789 ยังได้ยืนยันหลักการท านองเดียวกันในมาตรา 
1 ของค าประกาศว่า “มนุษย์ทุกคนเกิดมาเสรีและเสมอกันในสิทธิ”44 ในเวลาต่อมาเมื่อสงครามโลก
ครั้งที่ 2 สิ้นสุดลงและได้มีการยกร่างปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขึ้น อิทธิพลของการปฏิวัติ
ฝรั่งเศส ค.ศ. 1789 ยังน าไปสู่การยอมรับว่าคุณค่าของความเป็นมนุษย์นั้นส าคัญยิ่งไปกว่าตัวสิทธิ
เสรีภาพเอง และเป็นเหตุให้คณะกรรมาธิการยกร่างน ามากล่าวไว้ก่อนรายการแห่งสิทธิทั้งหลายใน
ฐานะของ “ความดีที่สูงส่งยิ่งกว่าซึ่งสามารถยกระดับคุณค่าของชีวิตมนุษย์มากยิ่งขึ้น”45 โดยยืนยันว่า

                                                           
43 “Men are created equal, that they are endowed by their creator with certain unalienable rights, that among 
these are life, liberty, and the pursuit of happiness.” 
44 “Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits.” 
45 A. J. Hobbins, "René Cassin and the Daughter of Time: The First Draft of the Universal Declaration of Human 
Rights," Fontanus 2 (1989): 13. 
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ศักดิ์ศรีและความเสมอภาคซึ่งตกทอดมาแต่ก าเนิดและไม่อาจแบ่งแยกได้ของมนุษยชาตินั้นเป็น
พ้ืนฐานแห่งเสรีภาพ ความยุติธรรม และสันติภาพของโลกในอารัมภบทของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน46  

เมื่อหลักความเสมอภาคเป็นพ้ืนฐานของสิทธิมนุษยชน มนุษย์ทุกคน
ย่อมเป็นผู้ทรงสิทธิในหลักความเสมอภาค มนุษย์ทุกคนไม่ว่าจะเป็นพลเมือง ชาวต่างชาติ หรือแม้แต่
คนไร้สัญชาติย่อมชอบที่จะอ้างความเสมอภาคขึ้นเพ่ือเรียกร้องให้ตนเองได้รับการปฏิบัติต่อเป็นอย่าง
เดียวกับมนุษย์คนอ่ืนได้ นอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนียังเคยวินิจฉัยว่า
นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนตลอดจนกลุ่มหรือคณะบุคคลที่ไม่มีสถานะนิติบุคคลตามกฎหมาย
เอกชนเป็นผู้ทรงสิทธิในหลักความเสมอภาคเช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตาม นิติบุคคลตามกฎหมาย
มหาชนซึ่งเป็นผู้ที่จะต้องมีภาระหน้าที่ผูกพันต่อหลักความเสมอภาคต่อประชาชนอยู่แล้วย่อมไม่อาจ
ถือว่าเป็นผู้ทรงสิทธิในหลักความเสมอภาคได้ เว้นแต่จะเป็นเรื่องของความสัมพันธ์ระหว่างนิติบุคคล
ตามกฎหมายมหาชนด้วยกันที่อีกฝ่ายหนึ่งมิได้อยู่ในฐานะเป็นผู้ทรงสิทธิในหลักความเสมอภาค47 

2.2.1.1.2 ผู้มีหน้าที่ผูกพันในหลักความเสมอภาค  

ค าประกาศอิสรภาพสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1776 ได้เน้นย้ าสถานะของ
รัฐบาลภายใต้บริบทของสิทธิตามธรรมชาติอันเท่าเทียมและมิอาจแบ่งแยกได้ของมนุษย์ โดยจ ากัด
อ านาจของรัฐบาลที่มีต่อประชาชนไว้อย่างเคร่งครัด และเพ่ือที่จะรักษาสิทธิเหล่านี้จึงต้องถือว่ารัฐบาล
ที่ได้ถูกจัดตั้งขึ้นในระหว่างประชาชนด้วยกันนั้นเพียงแต่ได้รับมอบอ านาจโดยธรรมจากประชาชนซึ่ง
ถูกปกครอง ด้วยเหตุนี้เองเมื่อใดก็ตามที่รัฐบาลไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบใดประพฤติตนเป็นปฏิปักษ์ต่อ
วัตถุประสงค์ดังกล่าว ประชาชนย่อมมีสิทธิที่จะลุกขึ้นต่อต้านและล้มล้างรัฐบาลนั้นลงพร้อมกับก่อตั้ง
รัฐบาลใหม่ขึ้นได้ทุกเม่ือ48 ด้วยเหตุนี้องค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐทั้งหมดจึงต้องผูกพันต่อหลักความเสมอภาค
อันเป็นส่วนหนึ่งของสิทธิตามธรรมชาติที่ไม่อาจแบ่งแยกได้ของมนุษย์ ไม่ว่าจะเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจ
นิติบัญญัติ บริหาร หรือตุลาการ โดยในการกระท าตามอ านาจหน้าที่ของแต่ละองค์กรดังกล่าว องค์กร
ผู้ใช้อ านาจรัฐต้องค านึงถึงการใช้อ านาจของตนว่าเป็นไปโดยสอดคล้องและไม่ขัดแย้งกับหลักความ
เสมอภาค แต่ในระหว่างเอกชนด้วยกันนั้นโดยทั่วไปแล้วย่อมจะต้องอยู่บนพ้ืนฐานของหลักอิสระใน
การแสดงเจตนาที่จะเข้ามาผูกพันท านิติสัมพันธ์ระหว่างกันซึ่งเป็นเรื่องนอกเหนือขอบเขตของหลัก
                                                           
46 “Whereas recognition of the inherent dignity and of the equal and inalienable rights of all members of the 
human family is the foundation of freedom, justice and peace in the world.” 
47 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนษุย์, หน้า 129-130.  
48 “That to secure these rights, governments are instituted among men, deriving their just powers from the 
consent of the governed, that whenever any form of government becomes destructive of these ends, it is the 
right of the People to alter or to abolish it, and to institute new government.” 
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ความเสมอภาค อย่างไรก็ตาม หากว่าการใช้อ านาจตัดสินใจของเอกชนนั้นจะส่งผลกระทบต่อบุคคล
อ่ืน อาทิ เกี่ยวกับสิทธิในการก าหนดอัตราค่าจ้างของนายจ้างซึ่งจะต้องกระทบต่อลูกจ้าง เช่นนี้เอกชน
ก็จะต้องตกอยู่ในบังคับของหลักความเสมอภาคด้วย49  

ในเรื่องหลักความผูกพันต่อหลักความเสมอภาคขององค์กรเอกชนนั้น 
แม้ว่าโดยหลักแล้วเอกชนจะเป็นฝ่ายทรงสิทธิในหลักความเสมอภาคและมิต้องมีภาระผูกพันต่อหลัก
ความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญโดยตรง แต่เอกชนอาจต้องผูกพันต่อหลักความเสมอภาคโดยผลของการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายตุลาการโดยศาลรัฐธรรมนูญได้ 
โดยเฉพาะในบริบทของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือปรับเปลี่ยนโครงสร้าง
ทางสังคมให้เอ้ือต่อการมีสิทธิเสรีภาพเท่าเทียมกันระหว่างชายกับหญิงในสังคมได้อย่างแท้จริง ด้วย
เหตุดังกล่าวก่อให้เกิดภาระหน้าที่ในเชิงรุกที่รัฐพึงมีเพ่ือให้สามารถบรรลุเป้าหมายดังกล่าวและเป็น
เหตุให้หลักความเสมอภาคระหว่างเพศขยายขอบเขตความคุ้มครองไปจากการป้องกันการใช้อ านาจ
รัฐโดยมิชอบไปสู่การใช้อ านาจทางสังคมโดยมิชอบซึ่งเป็นเหตุให้องค์กรเอกชนต้องตกอยู่ในขอบเขต
ของการตรวจสอบความชอบด้วยหลักความเสมอภาคระหว่างเพศด้วย อาทิ ใน ค.ศ. 1993 ศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีได้มีค าวินิจฉัยว่าค าพิพากษาของศาลแรงงานที่วินิจฉัยไป
ในทิศทางที่เป็นคุณแก่นายจ้างในการไม่รับผู้สมัครเพศหญิงเข้าท างานนั้นขัดต่อบทบัญญัติแห่งหลัก
ความเสมอภาคระหว่างเพศในกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยศาลรัฐธรรมนูญ
เห็นว่าแม้เพศของผู้สมัครจะเป็นเพียงปัจจัยหนึ่งประกอบกับปัจจัยอ่ืน ๆ ที่น าไปสู่ผลสุดท้ายของการ
ตัดสินใจไม่จ้างงานก็ถือได้ว่าเป็นการขัดต่อหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ โดยนายจ้างมิจ าเป็นต้อง
ถือเอาเพศของผู้สมัครเป็นเหตุผลในการปฏิเสธการจ้างงานทั้งหมดเพียงประการเดียว ทั้งนี้เนื่องจาก
ศาลเห็นว่าการน าข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศของผู้สมัครมาเป็นปัจจัยหนึ่งประกอบการพิจารณาไม่จ้าง
งานนั้นขัดต่อ “เป้าหมายของความคุ้มครอง” (Schuttzzweck) ของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ 
ซึ่งการที่ศาลแรงงานยอมรับลักษณะงานของนายจ้าง วิธีการพิจารณารับสมัครงาน และผลเสียหายที่
เกิดขึ้นต่อลูกจ้าง โดยไม่พิจารณาให้ถี่ถ้วนว่าชอบด้วยเป้าหมายของความคุ้มครองของหลักความเสมอ
ภาคระหว่างเพศหรือไม่เป็นการส าคัญผิดในพื้นฐานของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ50 

2.2.1.2 ความสัมพันธ์ระหว่างหลักความเสมอภาคและหลักความได้สัดส่วน  

เมื่อทราบถึงตัวผู้ทรงสิทธิและผู้มีหน้าที่ผูกพันในหลักความเสมอภาคแล้ว 

เพ่ือให้การใช้หลักความเสมอภาคเป็นไปอย่างเหมาะสมและไม่น าไปสู่การก่อให้เกิดผลประหลาด 

                                                           
49 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนษุย์, หน้า 131, 143.  
50 Monica Bhattacharyya, "From Nondifferentiation to Factual Equality: Gender Equality Jurisprudence under the 
German Basic Law," Brooklyn Journal of International Law 21, no. 3 (1996): 929-932.  
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จ าเป็นที่จะต้องศึกษาถึงความสัมพันธ์ระหว่างหลักความเสมอภาคและหลักความได้สัดส่วนในล าดับ

ถัดมา โดยในเบื้องต้นจะต้องทราบถึงสาระส าคัญของหลักความได้สัดส่วน (2.2.1.2.1) เสียก่อน 

เพ่ือที่จะน าไปสู่การศึกษานิติวิธีของหลักความเสมอภาคภายใต้อิทธิพลของหลักความได้สัดส่วน 

(2.2.1.2.2) ต่อไป 

2.2.1.2.1 สาระส าคัญของหลักความได้สัดส่วน  

หลักความได้สัดส่วน เป็นหลักการทั่วไปท านองเดียวกับลักความเสมอ
ภาคซึ่งได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายของประเทศต่าง ๆ ทั่วโลกเช่นเดียวกัน โดยเฉพาะใน
ประเทศซึ่งมีรัฐธรรมนูญและรูปแบบการปกครองในระบอบเสรีประชาธิปไตย อย่างไรก็ตาม หลัก
ความได้สัดส่วนมีลักษณะที่ต่างจากหลักความเสมอภาคที่หลักความได้สัดส่วนมักไม่ได้รับการบัญญัติ
ไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและยังมีชื่อเรียกที่แตกต่างกันไปในแต่ละระบบ
กฎหมาย เช่น “การให้เหตุผลที่สามารถเข้าใจได้” (Reasonable Justification) หรือ “หลักความ
สมเหตุสมผล” (Principle of Reasonableness) ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ และ“การไม่ใช้
อ านาจโดยมิชอบ” (Non Arbitrariness) ในระบบกฎหมายของประเทศสวิสเซอร์แลนด์ “หลักห้ามมิ
ให้กระท าเกินกว่าเหตุ” (Uebermassverbot)  ในระบบกฎหมายของประเทศเยอรมนี และ หลัก
ความได้สัดส่วน (Le Principe de Proportionnalité) ในระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส 
ทั้งหมดท้ังมวลนี้หลักการต่าง ๆ ดังกล่าวล้วนมีจุดร่วมเดียวกันคือมีพ้ืนฐานความคิดที่ตั้งอยู่บน “ความ
สมเหตุสมผล”51  

แม้จะไม่ปรากฏในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแต่ในระบบกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรนั้นหลักความได้สัดส่วนเป็นหลักกฎหมายซึ่งได้รับการยอมรับโดยทั่วไปว่ามีที่มาจากหลัก
นิติรัฐอันเป็นหลักการที่มีความมุ่งหมายเพ่ือจ ากัดการใช้อ านาจของรัฐมิให้รัฐใช้อ านาจไปตาม
อ าเภอใจโดยมิชอบเพ่ือให้เกิดความมั่นคงต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชน มูลเหตุดังกล่าว
ส่งผลส าคัญต่อหลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมาย 2 ประการ กล่าวคือ แม้ฝ่ายนิติบัญญัติจะมี
อ านาจในการบัญญัติกฎหมายเพ่ือบังคับใช้แก่ประชาชนในรัฐ แต่การนิติบัญญัติจะต้องเป็นไปอย่างมี
สมเหตุสมผล ได้สัดส่วน และพอสมควรแก่เหตุ การที่จะใช้มาตรการทางกฎหมายอย่างสุดโต่งโดย
ปราศจากเหตุผลอันสมควรแก่กรณีใดกรณีหนึ่งย่อมเป็นไปมิได้ นอกจากนี้ เมื่อหลักความได้สัดส่วนมี
ที่มาจากหลักนิติรัฐ หลักความได้สัดส่วนจึงมีค่าบังคับในระดับรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติแห่งกฎหมายใด

                                                           
51 Juan Cianciardo, "The Principle of Proportionality: The Challenges of Human Rights," Journal of Civil Law Studies 
3, no. 1 (2010): 178-179; บรรเจิด สิงคะเนติ รายงานการศึกษาวิจยัเร่ือง หลกัความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ใน
การตรวจสอบเขตอ านาจรัฐ ตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550), (กรงุเทพฯ: ส านักงานศาล
รัฐธรรมนูญ, 2558), หน้า 79, 136.  
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ถูกวินิจฉัยว่าไม่สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนย่อมมีผลให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญไปด้วย ความคิดท านองเดียวกันได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายจารีตประเพณีว่า
หลักความได้สัดส่วนแม้จะมิได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนในรัฐธรรมนูญแต่ก็ถูกเชื่อมโยงเข้ากับหลักศุภกระ
บวน (Due Process)52 โดยสาเหตุที่ท าให้หลักความได้สัดส่วนเข้ามามีบทบาทส าคัญในระบบกฎหมาย
เนื่องจากเป็นหลักการที่ค านึงถึงความยุติธรรมทั้งในส่วนของปัจเจกบุคคลและสังคมโดยรวม เนื่องจาก
การอาศัยอยู่ร่วมกันในสังคมนั้นประโยชน์ของปัจเจกบุคคลและประโยชน์ของมหาชนส่วนรวมต่างก็
กระทบต่อกันและกันอยู่เสมอ ซึ่งประเทศในโลกตะวันตกได้อาศัยหลักความได้สัดส่วนในการคลี่คลาย
ความขัดแย้งดังกล่าว ส่งผลให้การแก้ไขปัญหาความขัดแย้งในประโยชน์ที่แตกต่างกันเป็นไปอย่างสันติ
บนหลักการค านึงถึงความยุติธรรมของทุกฝ่าย53 

เนื่องจากสาระส าคัญของหลักความได้สัดส่วนเป็นไปเพ่ือสร้างสมดุล
ระหว่างประโยชน์ 2 ด้านที่ขัดแย้งกัน ในการพิจารณาถึงความสมเหตุสมผลหรือความยุติธรรมบน
พ้ืนฐานของความขัดแย้งนั้น จ าเป็นจะต้องค านึงถึงเงื่อนไขหรือหลักการปลีกย่อยจ านวนสามประการ 
กล่าวคือ 1. หลักความเหมาะสม (Adequacy) 2. หลักความจ าเป็น (Necessity) และ 3. หลักความ
ได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบหรือหลักความคุ้มค่า (Proportionality Stricto Sensu) 

1. หลักความเหมาะสมเป็นองค์ประกอบประการแรกของหลักความได้
สัดส่วน โดยมีหลักเกณฑ์ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งกระทบสิทธิของประชาชนนั้นจะต้องเป็น
มาตรการที่เหมาะสมที่จะบรรลุวัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์แห่งกฎหมายนั้นซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติได้ตั้งไว้
ได้ ในการพิจารณาว่ากฎหมายสอดคล้องกับหลักความเหมาะสมหรือไม่ ท าได้โดยการค้นหา
ความสัมพันธ์ระหว่างมาตรการซึ่งถูกก าหนดขึ้นโดยกฎหมายนั้น ๆ กับวัตถุหรือผลสุดท้ายที่กฎหมาย
มุ่งคุ้มครอง แล้วจึงพิเคราะห์ว่ามาตรการดังกล่าวสามารถที่จะบรรลุถึงเป้าหมายดังกล่าวได้อย่าง
แท้จริงหรือไม่ ซึ่งความเหมาะสมเพียงบางส่วนนั้นก็เป็นการเพียงพอ ไม่จ าเป็นที่จะต้องมีความ
เหมาะสมอย่างสมบูรณ์ อนึ่ง มาตรการและเป้าหมายดังกล่าวนั้นต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญด้วย เพราะ
หากมาตรการหรือเป้าหมายที่ก าหนดไว้ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเสียแล้ว ก็ไม่จ าเป็นที่จะต้องตรวจสอบ
ความเหมาะสมของมาตรการดังกล่าวอีก เนื่องจากมาตรการหรือเป้าหมายที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ย่อมขาดความเหมาะสมอยู่ในตัวเอง54 อย่างไรก็ตาม เป็นที่กังวลอยู่เสมอมาว่าการพิจารณาถึงความ
เหมาะสมของมาตรการที่กฎหมายก าหนดโดยฝ่ายตุลาการนั้นอาจมีลักษณะที่ก้าวล่วงอ านาจของฝ่าย

                                                           
52 Anthony D’Amato, "Is Equality a Totally Empty Idea?," Michigan Law Review 81, no. 3 (1983): 600. 
53 บรรเจิด สิงคะเนติ รายงานการศึกษาวจิัยเร่ือง หลักความได้สัดส่วน )principle of proportionality) ในการตรวจสอบเขตอ านาจรัฐ 
ตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช)2550), หน้า 79.  
54 Ibid., หน้า 85.  
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นิติบัญญัติซึ่งส่งผลต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจได้ ด้วยเหตุดังกล่าวน าไปสู่การพัฒนาของหลักความ
หลากหลายในมาตรฐานที่จะน ามาใช้พิจารณาความเหมาะสมของมาตรการที่กฎหมายก าหนดขึ้นโดย
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยการค านึงถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมายว่ามี
ลักษณะเป็นการให้สิทธิหรือมีลักษณะเป็นการจ ากัดสิทธิ ในกรณีที่วัตถุประสงค์ของกฎหมายเป็นการ
ให้สิทธินั้นปรากฏว่าศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะใช้มาตรฐานที่มีลักษณะผ่อน
ปรนในการพิจารณาถึงความเหมาะสมของมาตรการที่ก าหนดขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งในมาตรฐาน
ดังกล่าวศาลจะพิจารณาเพียงว่ากฎหมายนั้นมีลักษณะของการให้สิทธิประโยชน์อย่างเท่าเทียมกัน
เท่านั้น โดยศาลจะปล่อยให้การก าหนดรายละเอียดของกระบวนการที่จะท าให้สิทธิเกิดเป็นรูปธรรม
ขึ้น ณ สถานที่ใดหรือโดยวิธีการอย่างไรเป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติที่จะก าหนดและไม่ก้าวล่วงไป
ตรวจสอบความเหมาะสมของมาตรการดังกล่าวอีก ความเคร่งครัดของมาตรฐานที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีใช้ในการพิจารณาความเหมาะสมของมาตรการที่กฎหมายก าหนดจะ
เข้มข้นมากขึ้นตามระดับของการจ ากัดสิทธิที่ปรากฏในวัตถุประสงค์ของกฎหมายแต่ละฉบับ แต่ทั้งนี้
ต้องปรากฏว่าการจ ากัดสิทธินั้นเป็นผลที่เกิดขึ้นจากมาตรการที่ปรากฏในกฎหมายฉบับนั้น ๆ 
โดยตรง55 

2. ในการพิจารณาถึงหลักความจ าเป็นอันเป็นเงื่อนไขประการต่อมา
ของหลักความได้สัดส่วนนั้น เมื่อได้มีการพิเคราะห์แล้วว่ามาตรการทางกฎหมายต่าง ๆ ซึ่งอาจน าไปสู่
วัตถุหรือผลสุดท้ายที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองแล้วพบว่ามีหลายมาตรการที่มีความเหมาะสมเพียงพอที่จะ
บรรลุวัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์ของกฎหมายซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติได้ตั้งไว้ ย่อมจะต้องมีการประเมินใน
ระดับถัดไปว่าในบรรดาวิธีการต่าง ๆ ซึ่งอาจน าไปสู่ผลสุดท้ายที่เป็นวัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้น 
มาตรการใดที่เมื่อน ามาก าหนดในบทบัญญัติแห่งกฎหมายและจะมีผลกระทบสิทธิของประชาชนแล้ว
จะเป็นวิธีการซึ่งโต้แย้งหรือเป็นอุปสรรคต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนน้อยที่สุดในระหว่างวิธีการที่
เหมาะสมทั้งหมด  

3. หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบหรือความคุ้มค่าอันเป็น
เงื่อนไขประการสุดท้ายของหลักความได้สัดส่วนนั้น เป็นหลักการซึ่งถูกก าหนดขึ้นมาเพ่ือชั่งน้ าหนัก
ระหว่างประโยชน์หรือสิทธิเสรีภาพอันถูกกระทบโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายในด้านหนึ่งกับประโยชน์
หรือนิติสมบัติอันกฎหมายมุ่งคุ้มครองโดยวัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์ของกฎหมายในอีกด้านหนึ่ง 
และการที่กฎหมายจะได้รับการพิจารณาว่าสอดคล้องกับหลักความคุ้มค่าต่อเมื่อประโยชน์หรือสิทธิ

                                                           
55 Susanne Baer, "Equality: The Jurisprudence of the German Constitutional Court," Columbia Journal of European 
Law 5 (1999): 225-226. 
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เสรีภาพที่ต้องถูกกระทบโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นอยู่ในระดับที่อาจเข้าใจได้เมื่อเปรียบเทียบกับ
ประโยชน์ที่ได้รับมาจากการที่กฎหมายได้บรรลุวัตถุประสงค์  

อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่สิทธิเสรีภาพอันถูกกระทบโดยบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายนั้นเป็นสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานหรือสิทธิมนุษยชน การพิจารณาถึงหลักความคุ้มค่าโดย
เพียงแต่ชั่งน้ าหนักกับประโยชน์หรือนิติสมบัติอันกฎหมายมุ่งคุ้มครองย่อมท าให้สิทธิขั้นพ้ืนฐานหรือ
สิทธิมนุษยชนเสื่อมคุณลักษณะการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยการ
ป้องกันประชาชนจากการแทรกแซงของรัฐไป หรืออาจกล่าวได้ว่า การที่เปรียบเทียบความคุ้มค่าของ
การสูญเสียสิทธิขั้นพ้ืนฐานหรือสิทธิมนุษยชนกับประโยชน์สาธารณะที่ได้รับมานั้นไม่อาจท าให้
กฎหมายผ่านการพิจารณาของหลักความคุ้มค่าไปได้ ด้วยเหตุดังกล่าว การพิจารณาหลักความคุ้มค่าใน
กรณีนี้จ าเป็นต้องมีเงื่อนไขเพ่ิมเติมในส่วนของสาระส าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพขึ้นมาด้วย กล่าวคือ การ
พิจารณาถึงหลักความคุ้มค่าโดยการชั่งน้ าหนักกับประโยชน์หรือนิติสมบัติของสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน
หรือสิทธิมนุษยชนจะกระท าได้เฉพาะในขอบเขตที่กฎหมายไม่กระทบถึงสาระส าคัญแห่งสิทธิ เสรีภาพ
ขั้นพ้ืนฐานหรือสิทธิมนุษยชนเท่านั้น ซึ่งเป็นเรื่องที่ผู้มีอ านาจพิจารณาวินิจฉัยจะต้องค้นหาสาระส าคัญ
ดังกล่าวจากการท าความเข้าใจสิทธิแต่ละสิทธิในส่วนที่เกี่ยวข้องกับคุณค่าทางศีลธรรมและกรอบ
แนวคิดอันเป็นพ้ืนฐานแห่งสิทธินั้น ๆ ตลอดจนวัตถุที่ซึ่งสิทธินั้นมุ่งคุ้มครอง56 โดยการตรากฎหมายใด
จะถึงขนาดที่เรียกได้ว่ากระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้น จะต้องมีการพิจารณา
สิทธิและเสรีภาพเป็นกรณีไป โดยไม่อาจก าหนดเป็นเกณฑ์ทั่วไปเพ่ือใช้กับสิทธิและเสรีภาพทุกประเภท
ได้ ทั้งจะต้องพิจารณาระดับความรุนแรงของกฎหมายที่จ ากัดสิทธิและเสรีภาพประกอบกับลักษณะ
ของสิทธิและเสรีภาพนั้น อาทิ สาระส าคัญของเสรีภาพในร่างกายย่อมได้รับความกระทบกระเทือน
หากฝ่ายนิติบัญญัติออกกฎหมายให้มีการลงโทษโดยการทรมานหรือการตัดอวัยวะ เสรีภาพในทาง
วิชาการย่อมถูกกระทบกระเทือนหากมีการออกกฎหมายห้ามการวิจัยหรือการเผยแพร่งานวิจัย57 

กรณี จึ งกล่ าวได้ว่ า หลักความได้สัดส่ วนไม่อาจถูกน ามาใช้กับ
สาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานหรือสิทธิมนุษยชนได้เนื่องมาจากลักษณะอันสัมบูรณ์ของ
สาระส าคัญแห่งสิทธิดังกล่าวไม่เปิดช่องให้มีการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงโดยสถานการณ์แวดล้อม
ภายนอกใด ๆ เป็นเหตุให้การชั่งน้ าหนักหรือเปรียบเทียบระหว่างสาระส าคัญของสิทธิ เสรีภาพขั้น
พ้ืนฐานหรือสิทธิมนุษยชนกับประโยชน์สาธารณะเป็นเรื่องที่ไม่อาจกระท าได้ ในบางกรณีหลักการ
ดังกล่าวอาจถูกบัญญัติคุ้มครองไว้ในรัฐธรรมนูญโดยชัดแจ้งเพ่ือป้องกันไม่ให้สาระส าคัญแห่งสิทธิถูก
กระทบกระเทือนโดยผลของกฎหมายซึ่งบัญญัติขึ้นในภายหลัง อาทิ มาตรา 28 รัฐธรรมนูญ

                                                           
56 Juan Cianciardo, "The Principle of Proportionality: The Challenges of Human Rights,": 183, 185. 
57 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนวา่ด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, หน้า 186. 
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อาร์เจนตินา บัญญัติว่า “หลักการ การรับประกัน และสิทธิต่าง ๆ ที่ได้รับการรับรองไว้ในมาตราก่อน 
ๆ ไม่อาจถูกเปลี่ยนแปลงโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งได้บัญญัติขึ้นเพ่ือการบังคับให้เป็นไปตามสิทธิ
ต่าง ๆ ดังกล่าวนั้น”58 

2.2.1.2.2 นิติวิธีของหลักความเสมอภาคภายใต้อิทธิพลของหลักความได้สัดส่วน 

ภายใต้อิทธิพลของหลักความได้สัดส่วนนั้น นิติวิธีของหลักความเสมอ

ภาคประกอบด้วยหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้ กล่าวคือ  

1) การจ าแนกความแตกต่างที่สามารถเข้าใจได้ 

แม้ว่าสาระส าคัญของการใช้หลักความเสมอภาคจะอยู่ที่การปฏิบัติต่อ
บุคคลซึ่งมีความแตกต่างกันในสาระส าคัญให้ต่างกันไปซึ่งเปิดช่องให้มีการก าหนดเกณฑ์เพ่ือบ่งชี้ถึง
ข้อเท็จจริงที่มีความแตกต่างกันระหว่างบุคคลได้เสมอ ทว่า การพิเคราะห์หาความแตกต่างระหว่าง
บุคคลอันจะน าไปสู่การปฏิบัติที่แตกต่างกันนั้นก็หาได้ปราศจากข้อจ ากัดหรือเป็นไปตามอ าเภอใจของ
รัฐหรือผู้มีอ านาจใช้และตีความกฎหมายโดยไร้กฎเกณฑ์แต่ประการใดไม่ แต่การจ าแนกว่าข้อเท็จจริง
ใดมีความเหมือนหรือต่างกันในสาระส าคัญอย่างใดอย่างหนึ่งซึ่งจะน าไปสู่ผลที่เหมือนหรือแตกต่างกัน
นั้นจะต้องเป็นไปอย่างมีเหตุผลสามารถที่จะเข้าใจได้ ทั้งความแตกต่างที่สามารถเข้าใจได้นั้นจะต้องมี
ความเชื่อมโยงกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายที่จะใช้บังคับกับข้อเท็จจริงดังกล่าว หรืออีกนัยหนึ่งคือ
วัตถุประสงค์ของกฎหมายมีความเกี่ยวข้องกับความแตกต่างดังกล่าวนั้น ซึ่งเงื่อนไขทั้ง 2 ประการ
จะต้องสัมพันธ์กันในลักษณะที่สมเหตุสมผลหรือมีลักษณะที่ได้สัดส่วน อย่างไรก็ตาม ความได้สัดส่วน
นั้นไม่จ าต้องถึงขั้นสมบูรณ์หรือปราศจากข้อต าหนิว่าไม่มีส่วนสัมพันธ์ต่อการบรรลุวัตถุประสงค์ของ
กฎหมาย เพียงแต่ข้อบกพร่องที่ปรากฏนั้นจะต้องไม่ถึงขนาดที่ท าให้เกิดช่องว่างมากเสียจนกฎหมาย
ไม่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์หรือจนเป็นเหตุให้บุคคลซึ่งความเป็นจริงควรจะต้องตกอยู่ภายใต้
บทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวหลุดรอดออกไปจากการมีผลใช้บังคับของกฎหมายได้ โดยความ
แตกต่างดังกล่าวนั้นยังคงมีความสัมพันธ์เป็นสัดส่วนอย่างกว้างกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายหรือไม่ถึง
ขั้นที่ท าให้ไม่มีความสัมพันธ์ระหว่างความแตกต่างที่กฎหมายก าหนดกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายเสีย
ทีเดียว59 โดยการพิจารณาหาความสัมพันธ์เชิงสัดส่วนระหว่างการจ าแนกความแตกต่างที่สามารถ
เข้าใจได้กับวัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้นอาจจ าแนกออกได้เป็น 2 ขั้นตอน กล่าวคือ การพิจารณาถึง

                                                           
58 “The principles, guarantees, and rights recognized in the preceding sections shall not be modified by the laws 
that regulate their enforcement.”  
59 Po Jen Yap, "Section 377A and Equal Protection in Singapore: Back to 1938?," Singapore Academy of Law 
Journal 25 (2013 ): 636. 
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ความสัมพันธ์ระหว่างความแตกต่างที่สามารถเข้าใจได้นั้นกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายและการ
พิจารณาว่าวัตถุประสงค์อันมีความสัมพันธ์กับความแตกต่างดังกล่าวนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่   

ในการพิจารณาหาความสัมพันธ์ระหว่างความแตกต่างที่สามารถเข้าใจ
ได้กับวัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้น เริ่มต้นมาจากความคิดพ้ืนฐานที่ว่าฝ่ายนิติบัญญัติย่อมทรงไว้ซึ่ง
อ านาจที่จะบัญญัติกฎหมายใช้บังคับแก่ประชาชนได้ตามความเหมาะสมของกรณี โดยบทบาทของ
ฝ่ายนิติบัญญัติที่มีต่อหลักความเสมอภาคนั้นสะท้อนถึงอ านาจอันกว้างขวางในการก าหนดและจ าแนก
บุคคลที่จะต้องตกอยู่ในบังคับของกฎหมาย และหากกฎหมายจะส่งผลเป็นอย่างเดียวกันต่อกลุ่มที่มี
ลักษณะแน่นอนก็เป็นเรื่องปรกติ มิใช่เรื่องน่าต าหนิเนื่องจากการปฏิเสธหลักความเสมอภาค แต่ทั้งนี้
การจ าแนกความแตกต่างนั้นจะต้องมิได้เป็นไปโดยมิชอบ หากต้องอยู่บนพ้ืนฐานของความแตกต่างอัน
แท้จริงและแน่นอนซึ่งมีเหตุผลและสัมพันธ์กับสิ่งต่าง ๆ ที่ประกอบขึ้นเป็นการจ าแนกความแตกต่าง
นั้น และการจ าแนกความแตกต่างซึ่งท าลงโดยปราศจากพ้ืนฐานอันมั่นคงเช่นว่ายอมจะต้องตกเป็น
โมฆะ60  

อ านาจอันกว้างขวางของฝ่ายนิติบัญญัติในการบัญญัติกฎหมายจึงมิได้
ตั้งอยู่บนความว่างเปล่าของหลักความเสมอภาค หากแต่เป็นความสมเหตุสมผลของการพิจารณา
กลุ่มเป้าหมายที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายมุ่งประสงค์ ในประการแรกการจ าแนกความแตกต่างระหว่าง
ข้อเท็จจริงหรือบุคคลจึงต้องสามารถที่จะเข้าใจได้ ซึ่งหมายถึงความแตกต่างนั้นถูกก าหนดขึ้นโดยอาศัย
ข้อพิจารณาที่มีความชัดเจนและแน่นอนสามารถเข้าใจและคาดหมายได้โดยวิญญูชนทั่วไปจากการใช้
เชาวน์ปัญญาพิจารณามิใช่เกิดจากการคาดเดาตามอารมณ์หรือการสุ่มเอาเท่านั้น 61 ตัวอย่างหนึ่งของ
ลักษณะที่มิชอบในการจ าแนกความแตกต่างคือการตั้งข้อสมมติฐานว่าในรัฐหนึ่งซึ่งมีผู้ครอบครอง
ยานพาหนะทะเบียนหมายเลขคู่และยานพาหนะทะเบียนหมายเลขคี่ในสัดส่วนที่เท่ากัน เมื่อรัฐ
ต้องการที่จะลดปริมาณการบริโภคน้ ามันเชื้อเพลิงลงโดยก าหนดให้สถานบริการขายน้ ามันเชื้อเพลิง
ให้แก่ยานพาหนะตามหมายเลขทะเบียน โดยอนุญาตให้ภายในหนึ่งสัปดาห์ผู้ครอบครองรถทะเบียน
หมายเลขคี่สามารถเติมน้ ามันรถในวันท างาน ขณะที่ผู้ครอบครองรถทะเบียนหมายเลขคู่สามารถเติม
น้ ามันเชื้อเพลิงได้เฉพาะในวันหยุดเท่านั้น ซึ่งหากจะกล่าวในทางตรรกะแล้วมีความแตกต่างระหว่างผู้
ครอบครองยานพาหนะทั้ง 2 กรณีจริง ทว่า หมายเลขทะเบียนซึ่งเป็นข้อพิจารณาที่ฝ่ายนิติบัญญัติ
น ามาก าหนดความแตกต่างนั้นเป็นไปในลักษณะของการ “สุ่ม” เป็นเหตุให้ ไม่อาจถือได้ว่าผู้

                                                           
60 Jack Tsen-Ta Lee, "Equality and Singapore's First Constitutional Challenges to the Criminalization of Male 
Homosexual Conduct " Asia-Pacific journal on Human Rights and the Law 16, no. 1-2 (2015 ): 16.  
61 Jaclyn L. Neo, "Equal Protection and the Resonable Classification Test in Singapore: After Lim Meng Suang v. 
Attorney-General " Singapore Journal of Legal Studies (2016): 98.  
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ครอบครองยานพาหนะทั้ง 2 ประเภทมีความแตกต่างกันและเมื่อมีการปฏิบัติที่แตกต่างกันต่อบุคคล
ซึ่งมิได้มีความแตกต่างกันจึงเป็นเรื่องท่ีขัดแย้งต่อหลักความเสมอภาค62   

เมื่อปรากฎว่าการจ าแนกความแตกต่างนั้นเป็นเรื่องที่สามารถที่จะ
เข้าใจได้มิใช่เกิดขึ้นตามอ าเภอใจหรือเป็นไปโดยมิชอบแล้ว หลักเกณฑ์ในประการต่อมาคือความ
แตกต่างที่สามารถเข้าใจได้ดังกล่าวนั้นจะต้องมีความสัมพันธ์ในลักษณะที่เป็นสัดส่วนกับวัตถุประสงค์
ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งมุ่งบังคับกับข้อเท็จจริงอันเป็นผลของการจัดชั้นความแตกต่างนั้น ซึ่งค า
วินิจฉัยของศาลสูงสุดฮ่องกงในคดี Secretary for Justice v. Yau Yuk Lung ได้ก าหนดหลักเกณฑ์
เกี่ยวกับความสัมพันธ์เชิงสัดส่วนระหว่างความแตกต่างที่สามารถเข้าใจได้กับวัตถุประสงค์ของ
กฎหมายว่าการปฏิบัติที่แตกต่างกันจะผ่านการพิจารณาก็ต่อเมื่อ  

1. ความแตกต่างในการปฏิบัติจะต้องเป็นไปเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์
อันชอบด้วยกฎหมาย และอย่างน้อยวัตถุประสงค์ดังกล่าวจะชอบด้วยกฎหมายก็ต่อเมื่อความจ าเป็นที่
จะต้องมีการจ าแนกความแตกต่างนั้นได้ปรากฏอยู่จริง 

2. ความแตกต่างในการปฏิบัติจะต้องมีความสัมพันธ์เชิงสัดส่วนกับ
วัตถุประสงค์อันชอบด้วยกฎหมาย  

3. ความแตกต่างในการปฏิบัติจะต้องไม่มากเกินไปกว่าที่จ าเป็น
เพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์อันชอบด้วยกฎหมายนั้น63  

อย่างไรก็ตาม ความแตกต่างนั้นจะต้องสัมพันธ์ในลักษณะที่ได้สัดส่วน
กับวัตถุประสงค์ของกฎหมายเพียงในความหมายอย่างกว้าง กล่าวคือ ความแตกต่างนั้นไม่จ าเป็นต้อง
เกี่ยวข้องกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายอย่างสัมบูรณ์และไม่จ าเป็นต้องเป็นวิธีการที่ส่งผลสัมฤทธิ์สูงสุด
ต่อการบรรลุวัตถุประสงค์เสียทีเดียว ทั้งนี้เนื่องมาจากความคิดพ้ืนฐานที่ว่าฝ่ายนิติบัญญัติย่อมมีอ านาจ
และมีอิสระที่จะเลือกใช้มาตรการเพ่ือบังคับให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายในระดับหนึ่งและ
เฉพาะวิธีการที่ไม่มีความเกี่ยวข้องกับวัตถุประสงค์เสียจนไม่อาจบรรลุเป้าหมายได้อย่างแน่แท้เท่านั้นที่
อาจถือได้ว่าเป็นการจ าแนกชั้นอันไม่ได้สัดส่วนกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายในความหมายอย่าง
กว้าง64 หรืออีกนัยหนึ่งคือไม่ปรากฏว่าการจัดชั้นความแตกต่างมีฐานทางตรรกะหรือความสอดคล้อง

                                                           
62 Anthony D’Amato, "Is Equality a Totally Empty Idea?,": 601. 
63 Jack Tsen-Ta Lee, "Equality and Singapore's First Constitutional Challenges to the Criminalization of Male 
Homosexual Conduct ": 22.  
64 Ibid.: 17.  
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ใด ๆ ที่กฎหมายซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานของความแตกต่างนั้นจะเข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องด้วยได้ 65 ในการ
พิจารณาหาความสัมพันธ์ในลักษณะที่เป็นสัดส่วนกับวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นมี
ความจ าเป็นที่จะต้องก าหนดทราบวัตถุประสงค์ของกฎหมายเสียก่อน ในการก าหนดวัตถุประสงค์ของ
กฎหมายเพ่ือเป็นฐานในการพิจารณานั้นหากบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นสิ่งซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรา
ขึ้นไม่นานย่อมจะเป็นการง่ายในการค้นหาวัตถุประสงค์ของกฎหมายเพราะสามารถที่จะพิจารณาได้
จากเอกสารที่เกี่ยวข้องในการยกร่างและพิจารณากฎหมายในรัฐสภา แต่หากว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายนั้นได้ถูกตราขึ้นมาเป็นเวลาช้านานแล้วและบริบทของสังคมในเรื่องที่ เกี่ยวข้องได้
เปลี่ยนแปลงไป การที่จะยึดติดอยู่กับกระบวนการตรากฎหมายซึ่งเกิดขึ้นหลายสิบปีก่อนอาจส่งผลให้
วัตถุประสงค์ดั้งเดิมของกฎหมายไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ยังคงมีสภาพบังคับใน
ปัจจุบันอีกต่อไป และอาจมีความจ าเป็นที่จะต้องพิเคราะห์ว่าควรจะน าเอาบริบททางสังคมที่
เปลี่ยนแปลงไปนั้นมาพิจารณาเพ่ิมเติมเพ่ือหาวัตถุประสงค์ที่แท้จริงของกฎหมายภายใต้สถานการณ์
ปัจจุบันหรือไม่66  

ในด้านการพิจารณาถึงความชอบด้วยกฎหมายของวัตถุประสงค์นั้นเกิด
จากความจ าเป็นบนพ้ืนฐานของหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ที่แม้รัฐธรมนูญจะให้
อ านาจฝ่ายนิติบัญญัติอย่างกว้างขวางในการออกกฎหมายเพ่ือใช้บังคับแก่กรณีที่แตกต่างกันและ
อ านาจดังกล่าวของฝ่ายนิติบัญญัติยังมีลักษณะที่ยืดหยุ่นอย่างมากในการก าหนดวิธีการที่เหมาะสมซึ่ง
ต้องการเพียงความสอดคล้องเป็นสัดส่วนกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายเพียงกว้าง ๆ เท่านั้น แต่นั่นก็
มิได้หมายความว่าเกณฑ์การตรวจสอบที่ไม่เคร่งครัดเท่าใดนักหากค านึงถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ที่ถูกกระทบอยู่ตลอดเวลาจากการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติจะท าให้รัฐสภาออกกฎหมายและ
ก าหนดวิธีการเช่นใดขึ้นเพ่ือบังคับใช้แก่ประชาชนก็ได้ เนื่องจากวัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกล่าวนั้น
จะต้องชอบด้วยกฎหมายซึ่งในที่นี้หมายถึงความชอบด้วยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ โดยฝ่ายนิติ
บัญญัติไม่อาจออกกฎหมายขึ้นใช้บังคับแก่กลุ่มบุคคลใดบุคคลหนึ่งแม้จะปรากฏว่ากฎหมายนั้นมี
มาตรการที่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ได้หากวัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้นขัดหรือแย้งอย่างชัดแจ้งต่อ
รัฐธรรมนูญ อาทิ เมื่อกฎหมายมีวัตถุประสงค์เพ่ือเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลกลุ่มใดกลุ่ ม
หนึ่งย่อมส่งผลให้วัตถุประสงค์นั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย67 อย่างไรก็ตาม หากวัตถุประสงค์ของกฎหมาย
นั้นเป็นไปเพ่ือด ารงคุณค่าในสังคมอันเกี่ยวข้องกับความมั่นคงและประโยชน์สาธารณะซึ่งเป็นเงื่อนไข

                                                           
65 Jaclyn L. Neo, "Equal Protection and the Resonable Classification Test in Singapore: After Lim Meng Suang v. 
Attorney-General ": 99.  
66 Po Jen Yap, "Section 377A and Equal Protection in Singapore: Back to 1938?,": 632-634. 
67 Jack Tsen-Ta Lee, "Equality and Singapore's First Constitutional Challenges to the Criminalization of Male 
Homosexual Conduct ": 20.  
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ประการหนึ่งในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญก็ย่อมถือได้ว่ามี
วัตถุประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมายเช่นเดียวกัน68 

2) ความสมดุลระหว่างสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลกับประโยชน์
สาธารณะ  

ประโยชน์สาธารณะมีความสัมพันธ์กับหลักความได้สัดส่วนอย่างมาก 
และได้รับการยอมรับมาอย่างยาวนานว่าประโยชน์สาธารณะนั้นสามารถจ ากัดสิทธิเสรีภาพของปัจเจก
บุคคลได้ ซึ่งหลักความได้สัดส่วนเข้ามามีอิทธิพลในส่วนนี้เพ่ือให้การยกประโยชน์สาธารณะขึ้นอ้างมี
ความสมดุลและไม่เป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากจนเกินไป การจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ของปัจเจกบุคคลบนพ้ืนฐานความจ าเป็นเพ่ือประโยชน์สาธารณะนั้นจึงต้องเป็นเรื่องที่จ าเป็นจริง ๆ 
เท่านั้น ในมาตรา 1 ของค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ได้บัญญัติรับรอง
เสรีภาพและความเสมอภาคของมนุษย์แต่ทั้งนี้ในค าประกาศก็ยอมรับว่าความแตกต่างทางสังคมอาจ
เกิดมีขึ้นได้แต่จะต้องเป็นไปเพ่ือ “ประโยชน์สาธารณะร่วมกัน” เท่านั้น ในค าประกาศฉบับเดียวกันยัง
ได้ยอมรับความได้สัดส่วนระหว่างการจ ากัดสิทธิเสรีภาพกับประโยชน์สาธารณะอีกหลายประการ 
อาทิ มาตรา 4 ก าหนดให้การจ ากัดเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษย์กระท าได้ “เฉพาะแต่ที่จะให้การ
ประกันแก่ผู้เป็นสมาชิกคนอ่ืน ๆ ในสังคมเพ่ือที่จะสามารถใช้สิทธิอย่างเดียวกันนั้นได้ด้วย” มาตรา 5 
ก าหนดให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายสามารถที่จะห้ามการกระท าของประชาชนได้ “เพียงเฉพาะแต่การ
กระท าซึ่งอาจก่ออันตรายเสียหายแก่สังคม” มาตรา 8 ก าหนดให้กฎหมายจะก าหนดบทบลงโทษใด ๆ 
ก็ได้ “แต่เฉพาะเท่าที่จ าเป็นอย่างยิ่งและเห็นเป็นที่ประจักษ์ชัด” มาตรา 17 ก าหนดให้การที่บุคคลจะ
ถูกพรากไปซึ่งกรรมสิทธิ์ได้ก็แต่ “กรณีจ าเป็นเพ่ือประโยชน์สาธารณะอย่างเห็นประจักษ์ชัด”69 
ข้อความในเครื่องหมายค าพูดดังกล่าวข้างต้นแสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์อย่างแนบแน่นระหว่าง
เสรีภาพ ความเสมอภาค และความได้สัดส่วนซึ่งได้รับการยอมรับมาตั้งแต่สมัยปฏิวัติฝรั่งเศส ซึ่ง
สอดคล้องกับความคิดทางปรัชญาในยุคหลังจากนั้นที่ต่างปฏิเสธความสัมบูรณ์ไม่มีข้อจ ากัดภายใต้
บริบทของความเสมอภาค  

ความสมดุลระหว่างสิทธิเสรีภาพกับประโยชน์สาธารณะภายใต้บริบท
ของหลักความได้สัดส่วนนั้นเข้ามามีอิทธิพลต่อหลักความเสมอภาคในภายหลังจากการจ าแนกความ
แตกต่างที่สามารถเข้าใจได้เสร็จสิ้นลงแล้ว เพราะหากมีการพิเคราะห์หาความแตกต่างกันใน
สาระส าคัญของข้อเท็จจริงแล้วพบว่าข้อเท็จจริงทั้ง 2 ประการมีความแตกต่างกันในสาระส าคัญ กรณี

                                                           
68 Po Jen Yap, "Section 377A and Equal Protection in Singapore: Back to 1938?,": 637-638.  
69 บรรเจิด สิงคะเนติ รายงานการศึกษาวจิัยเร่ือง หลักความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบเขตอ านาจรัฐ 
ตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550), หน้า 136-138. 
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ย่อมมีการปฏิบัติที่แตกต่างกันระหว่างข้อเท็จจริงที่ต่างกันทั้ง  2 นั้นภายใต้เหตุผลของการจ าแนก
ความแตกต่างที่สามารถเข้าใจได้ มิใช่เพราะเกิดจากความจ าเป็นอันเนื่องมาจากประโยชน์สาธารณะ 
กรณีที่จะถือว่าเหตุผลของการปฏิบัติให้แตกต่างนั้นเกิดจากความจ าเป็นอันเนื่องมาจากประโยชน์
สาธารณะจึงต้องเป็นกรณีที่บุคคลหรือสถานการณ์ 2 อย่างมีสาระส าคัญเป็นอย่างเดียวกันซึ่งโดยปกติ
แล้วพึงต้องได้รับการปฏิบัติที่เหมือนกันแต่เพราะมีเหตุบางประการและเหตุจ าเป็นนั้นสัมพันธ์กับ
ประโยชน์สาธารณะจึงต้องมีการปฏิบัติต่อบุคคลหรือสถานการณ์ทั้ง 2 นั้นอย่างแตกต่างกัน อย่างไรก็
ตาม บ่อยครั้งที่ประโยชน์สาธารณะถูกน าไปพิจารณาร่วมกันกับการจ าแนกความแตกต่างที่สามารถ
เข้าใจได้ในฐานะที่ประโยชน์สาธารณะมีพ้ืนฐานที่สัมพันธ์กับสังคมอยู่แล้วในระดับหนึ่ง และเมื่อบริบท
ทางสังคมบางประการอาจเป็นปัจจัยที่น าไปสู่การจ าแนกความแตกต่างระหว่างบุคคลได้ ประโยชน์
สาธารณะจึงสามารถเข้าไปปะปนกับหลักความเสมอภาคตั้งแต่ในล าดับแรก ๆ   

โดยพ้ืนฐานแล้ว มนุษย์ย่อมมีสิทธิเสรีภาพทั้งมีความชอบธรรมที่จะ
ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเป็นอย่างเดียวกันตามหลักความเสมอภาค แต่ในกรณีที่หลักความได้
สัดส่วนเข้ามามีอิทธิพลในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลนั้น เกิดขึ้นเมื่อเหตุที่น าไปสู่การปฏิบัติที่
แตกต่างดังกล่าวมีที่มาจากประโยชน์สาธารณะซึ่งจะต้องมีความสัมพันธ์ระหว่างความจ าเป็นที่ปรากฏ
กับประโยชน์สาธารณะในอันที่ต้องมีการจ ากัดสิทธิเสรีภาพบางประการของบุคคล ด้วยเหตุดังกล่าว 
เมื่อจะมีการออกกฎหมายซึ่งจะส่งผลให้มีความเปลี่ยนแปลงในนิติฐานะของสิทธิเสรีภาพเพราะความ
จ าเป็นอันเนื่องมาจากประโยชน์สาธารณะ หลักความได้สัดส่วนจึงเข้ามามีบทบาทในการสร้างความ
สมดุลระหว่างประโยชน์ของปัจเจกบุคคลกับประโยชน์ของสาธารณะเสมอ ทั้งในด้านการประเมินหา
ความเหมาะสมของมาตรการทางกฎหมาย ความจ าเป็น และความคุ้มค่าของประโยชน์สาธารณะซึ่ง
จะต้องแลกกับสิทธิเสรีภาพที่เสียไปของปัจเจกบุคคล ความสมดุลระหว่างสิทธิเสรีภาพกับประโยชน์
สาธารณะจึงต้องพิจารณาทั้งคุณค่าที่ได้รับการยอมรับในสังคมและจากระบบกฎหมายที่มีอยู่ โดย
คุณค่าหรือคุณความดีที่ได้รับการยอมรับทั่วไปในสังคมย่อมมีวัตถุประสงค์ เพ่ือประโยชน์ของส่วนรวม 
เช่นเดียวกับระบบกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่นั้นเมื่อเป็นผลของเจตจ านงร่วมกันจึงเป็นไปเพ่ือประโยชน์
ของส่วนรวมในตัวเอง  

ในขณะที่การหาความสมดุลระหว่างสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลใน
ข้างหนึ่งและประโยชน์สาธารณะในอีกข้างหนึ่งของตาชั่งอาจก าหนดตัวเนื้อหาแห่งสิทธิตลอดจน
ประโยชน์ที่จะน ามาพิจารณาให้ชัดเจนได้เสมอ ทว่า อัตราส่วนหรือสัดส่วนที่สมดุลหรือสมเหตุสมผล
นั้นเป็นเรื่องที่ต้องขึ้นอยู่กับบริบทของแต่ละกรณีไป และเมื่อความสมเหตุสมผลหรือความได้สัดส่วน
ระหว่างสิทธิเสรีภาพที่ต้องเสียไปกับประโยชน์สาธารณะที่จะได้มานั้นไม่ถึงกับต้องมีลักษณะที่สมบูรณ์
ไร้ข้อต าหนิ จึงอาจกล่าวได้ว่าความสมดุลอาจอยู่ระหว่างจุดใดจุดหนึ่งซึ่งไม่ล่วงพ้นปริมณฑลหรือ
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ขอบเขตสุดท้ายที่ไม่อาจก้าวล่วงได้แห่งสิทธิหรือประโยชน์ในข้างใดข้างหนึ่งเท่านั้น ด้วยเหตุนี้ในด้าน
สิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้นสาระส าคัญแห่งสิทธิย่อมเป็นขอบเขตสุดท้ายที่จะท าหน้าที่กีดกันมิให้
ประโยชน์สาธารณะก้าวล่วงเข้าไปโดยไม่กระทบต่อหลักความได้สัดส่วนได้ และในด้านของประโยชน์
สาธารณะนั้นประสิทธิภาพหรือความสามารถที่จะด ารงคุณค่าในสังคมอันได้รับการยอมรับโดยระบบ
กฎหมายย่อมเป็นสาระส าคัญซึ่งจะก้าวล่วงมิได้เช่นเดียวกัน70 

2.2.2 ข้อยกเว้นของหลักความเสมอภาค  

หลักความเสมอภาคนั้นมิ ได้มีลักษณะอันสัมบู รณ์  ทว่า หลักความเสมอภาค

ประกอบด้วยข้อยกเว้นอยู่เสมอ โดยข้อยกเว้นของหลักความเสมอภาคนั้นสามารถจ าแนกออกได้เป็น 

2 กลุ่มใหญ่ กล่าวคือ กลุ่มแรก หลักการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมในฐานะข้อยกเว้นอันเนื่องมาจากการ

รักษาประโยชน์ของปัจเจกบุคคล (2.2.2.1) และกลุ่มที่ 2 ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชนในฐานะข้อยกเว้นอันเนื่องมาจากการรักษาประโยชน์ของสังคมส่วนรวม (2.2.2.2) 

ข้อยกเว้นดังกล่าวเหล่านั้นมีบทบาทอย่างยิ่งในการช่วยให้หลักความเสมอภาคมีลักษณะยืดหยุ่น ไม่

แข็งกระด้างจนเกินไป เพ่ือให้หลักความเสมอภาคสามารถประสานประโยชน์อันแตกต่างกันในสังคม

ได้อย่างสมดุล 

2.2.2.1 หลักการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม: ข้อยกเว้นอันเนื่องมาจากการรักษาประโยชน์
ของปัจเจกบุคคล  

จริงอยู่ที่หลักความเสมอภาคเป็นหลักการเพ่ือรับประกันว่าบุคคลย่อมมีสิทธิที่
จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน แต่ความเสมอภาคก็ไม่ใช่และไม่ได้มี
ความหมายเช่นเดียวกับความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันที่ทุกคนจะได้รับหรือมีทุกสิ่งทุกอย่างเป็นอย่าง
เดียวกันทุกประการ เพราะความคิดพ้ืนฐานของหลักความเสมอภาคคือการปฏิบัติที่เหมือนกันต่อสิ่งที่
เหมือนกันและจากความคิดพ้ืนฐานนี้เองท าให้การใช้หลักความเสมอภาคต้องค านึงถึงความเหมาะสม
ของข้อเท็จจริงและบริบทที่เกี่ยวข้องเสมอ ความคิดเดียวกันนี้เมื่อพิจารณาย้อนกลับยังท าให้การรับรู้
ความแตกต่างและการปฏิบัติที่แตกต่างเป็นเรื่องที่สามารถยอมรับได้หากจะท าให้บุคคลได้รับความ
คุ้มครองตามความเหมาะสมของแต่ละบุคคลและถือว่าความแตกต่างนั้นเป็นความเท่าเทียมใน
ความหมายของหลักความเสมอภาค การยอมรับความแตกต่างระหว่างบุคคลยังเป็นพ้ืนฐานของ
หลักการห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมที่ร่วมรากฐานความคิดของหลักความเสมอภาคโดยการ
ยอมรับความแตกต่างระหว่างบุคคล ทว่า มิใช่เพ่ือการปฏิบัติที่แตกต่างตามความเหมาะสมของ

                                                           
70 Decision 93-325 DC of 13 August 1993, para. 77. 
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ข้อเท็จจริงหากแต่เป็นไปเพ่ือห้ามมิให้ถือเอาข้อเท็จจริงเหล่านั้นมาเป็นเหตุแห่งการปฏิบัติที่แตกต่าง
และให้มีการปฏิบัติที่เหมือนกันอยู่เสมอบนพื้นฐานของข้อเท็จจริงที่แตกต่างกันเหล่านั้น   

ในขณะที่หลักความเสมอภาคและหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเป็น
การสะท้อนกลับไปมาของความคิดที่ว่าจะต้องมีการปฏิบัติที่เหมือนกันต่อสิ่งที่เหมือนกัน แต่ใน
ขณะเดียวกันการปฏิบัติที่แตกต่างต่อข้อเท็จจริงที่หลักการทั้ง  2 ไม่ถือว่าแตกต่างกันนั้นสามารถ
กระท าได้ หากเป็นการเอ้ือให้บุคคลสามารถมีหรือใช้สิทธิเสรีภาพได้อย่างเท่าเทียมกับบุคคลทั่วไปซึ่ง
เป็นการเลือกปฏิบัติรูปแบบหนึ่งแต่เป็นสิ่งชอบธรรมที่จะกระท าได้และเป็นข้อยกเว้นของหลักความ
เสมอภาค การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมแม้จะมีเป้าหมายอยู่ที่ความเสมอภาคแต่ด้วยวิธีการที่ทั้งยอมรับ
ความแตกต่างระหว่างบุคคลและยอมให้มีการปฏิบัติที่แตกต่างบนพ้ืนฐานข้อเท็จจริงที่ต่างกันใน
ขณะเดียวกันท าให้หลักการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมมีรูปแบบที่แตกต่างจากหลักความเสมอภาคอย่าง
สิ้นเชิง ในด้านความคิดพ้ืนฐานและสาระส าคัญของการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมนั้น อาจกล่าวได้ว่าการ
เลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมถูกออกแบบมาให้เป็นภาคบังคับของการแบ่งปันประโยชน์หรือการบริการแก่
กลุ่มผู้ด้อยโอกาสในสังคมเพ่ือชดเชยโอกาสของพวกเขานั้น อันเป็นกระบวนการที่ประกอบไปด้วยการ
ก าหนดความไม่เสมอภาคขึ้นเพ่ือสนับสนุนความเสมอภาคควบคู่กันกับการปฏิบัติต่อที่เป็นคุณอันมี
ลักษณะแน่นอน และมีเป้าหมายเพื่อก่อตั้งความเสมอภาคข้ึนใหม่หรืออย่างน้อยเพ่ือให้เกิดความเสมอ
ภาคในด้านโอกาสขึ้นผ่านการประนีประนอมระหว่างการยอมรับความแตกต่างของบุคคลในด้านหนึ่ง
และการเพิ่มขึ้นของความไม่เสมอภาคทางเศษฐกิจและสังคมในอีกด้านหนึ่ง ที่แม้จะดูย้อนแย้งแต่กลับ
ก่อให้เกิดกระบวนการชดเชยความเหลื่อมล้ าโดยก าหนดให้มีการเลือกปฏิบัติที่สามารถสร้างความ
เสมอภาคข้ึนใหม่ได้อย่างน่าอัศจรรย์71  

การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมจึงเป็นหลักกฎหมายในยุคใหม่ซึ่งได้รับอิทธิพลอย่าง
มากจากความคิดเกี่ยวกับความเหลื่อมล้ าทางเศรษฐกิจในสังคมช่วงศตวรรษที่ 20 และภายใต้บริบทนี้
ความเสมอภาคในสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ซึ่งได้รับการยืนยันทั้งในค าประกาศอิสรภาพแห่ง
สหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1776 และค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ไม่เพียงพออีกต่อไป
ที่จะสร้างสรรค์ความเป็นธรรมในสังคม ความเสมอภาคจึงถูกขยายออกความออกจากปริ มณฑลของ
สิทธิเสรีภาพในบทบัญญัติแห่งกฎหมายไปถึงการท าลายข้อจ ากัดโดยเฉพาะโอกาสที่แตกต่างกันทาง
เศรษฐกิจและสังคมเพราะสถานะหรือข้อเท็จจริงบางประการของบุคคล ซึ่งมีความจ าเป็นในระดับหนึ่ง
ที่จะต้องเปลี่ยนแปลงความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับความเท่าเทียมกันของมนุษย์เพ่ือรองรับการเกิดขึ้นของ
ความเสมอภาคด้านโอกาสดังกล่าว โดยมุ่งไปสู่การเลือกปฏิบัติในทางบวกที่ส่งเสริมความเท่าเทียมแก่
ผู้ด้อยโอกาสทางสังคมในระบบกฎหมายด้วยการลดความเหลื่อมล้ าที่ด ารงอยู่ ผ่านกระบวนการทาง
                                                           
71 Anne Lavade, "Discrimination Positive et Principe d’Égalité en Droit Français,": 59.  
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กฎหมายที่แตกต่างกันเพียงชั่วครั้งชั่วคราวเพ่ือทดแทนความเหลื่อมล้ าและส่งเสริมบุคคลที่มีสถานะ
ด้อยกว่าให้เท่าเทียมกับผู้อื่น72 

ในประเทศสหรัฐอเมริกาการเลือกปฏิบัติที่มุ่งลดความเหลื่อมล้ าที่ด ารงอยู่นี้
เกิดจากแนวคิดของประธานาธิบดี John F. Kenedy และประธานาธิบดี Lyndon B. Johnson ที่มี
ความปรารถนาอย่างแรงกล้าในการสถาปนาความเสมอภาคตามกฎหมายอย่างแท้จริงและเป็น
รูปธรรมขึ้นในสังคมอเมริกัน ด้วยการตรารัฐบัญญัติสิทธิพลเมือง (Civil Rights Act) ขึ้นเมื่อวันที่ 2 
กรกฎาคม ค.ศ. 1964 ซึ่งต่อมาศาลสูงสุดแห่งประเทศสหรัฐอเมริกาก็ได้ตอบสนองนโยบายดังกล่าว
ข้ างต้ นด้ วยการพิพากษาในคดี  Regents of University of California v. Bakke ว่ าการที่
มหาวิทยาลัยส ารองที่นั่งร้อยละ 16 ของคณะแพทย์ศาสตร์ให้แก่นักศึกษาชนกลุ่มน้อยต่าง ๆ ถือว่า
เป็นการเลือกปฏิบัติที่มุ่งลดความเหลื่อมล้ าที่ด ารงอยู่ หรือในค าพิพากษาคดี Weber v. Kaiser 
Aluminium ที่ศาลฎีกาตัดสินว่าการที่บริษัทกันร้อยละ 50 ของที่นั่งให้แก่คนผิวด าที่เข้าร่วมในการ
อบรมเพ่ือพัฒนาบุคลากรโดยได้รับความเห็นชอบจากสหภาพแรงงานแล้วนั้นเป็นเรื่องที่บริษัท
สามารถท าได้ เพราะเป็นการด าเนินการที่มีวัตถุประสงค์ในการต่อสู้กับความไม่เสมอภาคด้านสีผิว 
นอกจากนี้ ในค าพิพากษาคดี Fullilove v. Klutznick ศาลสูงสุดแห่งประเทศสหรัฐอเมริกาก็
พิพากษาว่านโยบายของสหรัฐที่มุ่งส ารองบางตลาดให้แก่ผู้รับเหมาชนกลุ่มน้อยนั้นไม่ขัดกับหลัก
ความเสมอภาค73 การเลือกปฏิบัติเพ่ือมุ่งลดความเหลื่อมล้ าที่ด ารงอยู่ หรือการเลือกปฏิบัติใน
ทางบวกจึงมีวัตถุประสงค์เพ่ือขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลใช้สิทธิและเสรีภาพได้เช่นเดียวกับ
บุคคลอ่ืน อันเป็นการยกระดับเพ่ือชดเชยหรือทดแทนแก่กลุ่มบุคคลผู้ด้อยโอกาสทางสังคม ซึ่งอาจ
ปรากฏทั้งในด้านความแตกต่างระหว่างบุคคล อาทิ เพศ อายุ หรือความพิการ ความแตกต่างด้าน
เศรษฐกิจ อาทิ อาหาร หรือที่ดินท ากิน และความแตกต่างในด้านสังคม อาทิ สถานที่พักอาศัย ซึ่ง
หากเป็นการเลือกปฏิบัติบนพ้ืนฐานเหตุผลดังกล่าวย่อมถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม การ
เลือกปฏิบัติจึงมีทั้งการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมอันขัดต่อหลักความเสมอภาค และการเลือกปฏิบัติที่
เป็นธรรมอันเป็นข้อยกเว้นของหลักความเสมอภาค74 

เมื่อเทียบกับหลักความเสมอภาคที่มีมาตั้งแต่สมัยกรีกแล้ว หลักการเลือกปฏิบัติ
ที่เป็นธรรมเป็นหลักการที่เกิดขึ้นใหม่ไม่นานนี้แต่กระนั้นหลักการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมก็ได้รั บการ
น าไปบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญของหลายประเทศรวมถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยซึ่งได้น า
หลักการเลือกปฏิบัติที่ เป็นธรรมมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่ง

                                                           
72 สมคิด เลิศไพฑูรย์, กฎหมายรัฐธรรมนญู พุทธศักราช หลักการใหม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย :2540, หน้า 79. 
73 Ibid., หน้า 79-80. 
74 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,์ หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, หน้า 141.   
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ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งเป็นความคิดที่ ได้รับอิทธิพลมาจากรัฐธรรมนูญของ
สาธารณรัฐอิตาลีและสาธารณรัฐออสเตรีย75 แต่ไม่ได้หมายความว่าหลักการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมจะ
ได้รับการยอมรับในทุกระบบกฎหมาย เพราะด้วยพื้นฐานที่ขัดแย้งกับหลักความเสมอภาคในตัวเองเป็น
เหตุในหลักการห้ามเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมได้รับการปฏิเสธอย่างชัดเจนจากระบบกฎหมายที่ความคิด
เกี่ยวกับสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ในปรัชญากฎหมายธรรมชาติมีอิทธิพลสูงต่อระบบกฎหมาย อาทิ 
ประเทศฝรั่งเศสที่ซึ่งแก่นสารของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 เป็นการประกาศ
สิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์นั้นได้ยืนยันความคิดที่ว่าความเสมอภาคกับความเป็นมนุษย์นั้นเป็นสิ่ง
เดียวกันและเป็นพ้ืนฐานแห่งสิทธิเสรีภาพทั้งปวงในระบบกฎหมาย การปฏิเสธความเสมอภาคไม่ว่า
เพ่ือเป้าหมายใดก็ตามย่อมเป็นการปฏิเสธความเป็นมนุษย์ด้วยในขณะเดียวกัน76  

หลักการเลือกปฏิบัติที่ เป็นธรรมไม่เพียงแต่จะได้รับการน ามาบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญเท่านั้น หากแต่ยังได้รับการน ามาบัญญัติในตราสารกฎหมายระหว่างประเทศอีกด้วย อาทิ 
ในข้อ 1, ข้อ 13, ข้อ 55 และข้อ 56 ของกฎบัตรสหประชาชาติ และในข้อ 1, ข้อ 2, ข้อ 7, ข้อ 10, 
ข้อ 16 และข้อ 21 ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง กติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม77 นอกจากนี้ ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปยังได้น า
กติกายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนมาตัดสินในคดี Affaire Linguistique Belge ลงวันที่ 23 กรกฎาคม 
1968 ว่า “ความไม่เสมอภาคทางกฎหมายบางประเภทมีขึ้นเพ่ือแก้ไขความไม่เสมอภาคในทางความ
เป็นจริง”78 

2.2.2.2 ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน: ข้อยกเว้นอันเนื่องมาจาก
การรักษาประโยชน์ของสังคมส่วนรวม  

เป็นที่ได้รับการยอมรับมาเป็นระยะเวลายาวนานว่าการที่มนุษย์เข้ามาอาศัยอยู่

ร่วมกันเป็นสังคมนั้นประโยชน์ของส่วนรวมหรือความสงบเรียบร้อยของประชาชนย่อมต้องมาก่อน

ประโยชน์ส่วนตนของปัจเจกบุคคลเสมอ ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนจึงเป็น

หลักการซึ่งมีความสัมพันธ์กับประโยชน์ของมนุษย์ที่ด ารงชีวิตอยู่ร่วมกันในสังคม ความสงบเรียบร้อย

และศีลธรรมอันดีของประชาชนมีพ้ืนฐานมาจากกฎหมายโรมันที่รัฐจะไม่ยินยอมให้สภาวะตาม

ธรรมชาติน าไปสู่ความเสียหายต่อสังคมได้ เมื่อที่ดินแปลงหนึ่งไม่อาจใช้แหล่งน้ าท าเกษตรได้เนื่องจาก

มีที่ดินแปลงอ่ืนคั่นกลางอยู่ย่อมเป็นการเสื่อมเสียแก่สังคมโรมันโดยส่วนรวมในฐานะที่เป็นสังคม
                                                           
75 สมคิด เลิศไพฑูรย์, กฎหมายรัฐธรรมนญู: หลักการใหม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หน้า 86.  
76 Anne Lavade, "Discrimination Positive et Principe d’Égalité en Droit Français,": 56-57.  
77 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,์ หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, หน้า 141-142.  
78 สมคิด เลิศไพฑูรย์, กฎหมายรัฐธรรมนญู: หลักการใหม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หน้า 80. 
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เกษตรกรรม และรัฐย่อมออกกฎหมายให้เจ้าของที่ดินแปลงที่ไม่อาจเข้าถึงแหล่งน้ านั้นใช้ประโยชน์

จากที่ดินอีกแปลงได้ในฐานะภาระจ ายอม ในเวลาต่อมาหลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชนถูกน ามาเป็นแนวทางในการบัญญัติกฎหมายแพ่งของหลายประเทศ เช่น กฎหมายแพ่ง

ฝรั่งเศส กฎหมายแพ่งญี่ปุ่น รวมถึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยด้วย79 

ในระบบกฎหมายนั้นความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนเป็น

ถ้อยค าที่ปรากฏอยู่ทั่วไป แม้ว่าความหมายที่ชัดเจนของความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมของ

ประชาชนไม่ได้รับการระบุให้ชัดแจ้ง การให้ความหมายของความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมของ

ประชาชนในระบบกฎหมายโดยนักนิติศาสตร์ก็เป็นไปในท านองเดียวกัน  พระยาเทพวิทุร (บุญช่วย 

วณิกกุล) เห็นว่าความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมของประชาชน สามารถแยกออกได้เป็น 2 ส่วน 

กล่าวคือ ส่วนที่เกี่ยวข้องกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนอย่างหนึ่ง และส่วนที่เกี่ยวข้องกับ

ศีลธรรมอันดีอีกอย่างหนึ่ง “ซึ่งทั้ง 2 อย่างนี้เมื่อเกี่ยวด้วยเรื่องสัญญาเคยเรียกว่าเป็นสัญญาขัดต่อรัฐ

ประศาสโนบายและสัญญาอุลามก”80 ศักดิ์ สนองชาติ ให้ความหมายของความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชนว่าหมายถึง “ประโยชน์ทั่วไปของประเทศชาติหรือประชาชน” และให้ความหมายของ

ศีลธรรมอันดีของประชาชนว่าหมายถึง “ธรรมเนียมประเพณีของสังคม”81 จิ๊ด เศรษฐบุตร ให้

ความหมายของความสงบเรียบร้อยของประชาชนว่าหมายถึง “ข้อห้ามซึ่งสังคมบังคับแก่เอกชน เป็น

การแสดงว่าสังคมย่อมอยู่เหนือเอกชน” และให้ความหมายของศีลธรรมอันดีของประชาชนว่า

หมายถึง “หลักบังคับเก่ียวกับธรรมเนียมประเพณี ซึ่งอาจแตกต่างกันแล้วแต่ท้องถิ่นและในสมัยต่าง ๆ 

กัน”82 อัครวิทย์ สุมาวงศ์ ให้ความหมายของความสงบเรียบร้อยของประชาชนว่าหมายถึง “กรณีที่

เกี่ยวถึงผลประโยชน์ทั่วไปของประเทศชาติ หรือของประชาชนเป็นส่วนรวม” และให้ความหมาย

ศีลธรรมอันดีของประชาชนว่าหมายถึง “ขนบธรรมเนียมประเพณีอันดีงามของสังคม”83 ท านอง

                                                           
79 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนษุย์, หน้า 213-214; ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมาย
โรมันเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 4, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 283-283.  
80 พระยาเทพวิทุร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เรียงมาตรา ว่าดว้ย นิตกิรรม ระยะเวลา อายุความ, (กรงุเทพฯ: เดือน
ตุลา, 2545), หน้า 6. 
81 ศักดิ์ สนองชาต,ิ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย นติกิรรมและสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: จรัลสนิทวงศ์, 
2524), หน้า 38-39.  
82 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและหนี้, (กรุงเทพฯ: ภาพพิมพ,์ 2526), หน้า 16-17. 
83 อัครวิทย ์สุมาวงศ์, คู่มือการศึกษาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าดว้ย นิติกรรม สัญญา, (กรุงเทพฯ: ส านักอบรมศึกษา
กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, ม.ป.ป.), หน้า 30.  
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เดียวกับ บรรเจิด สิงคะเนติ ที่ให้ความหมายของความสงบเรียบร้อยของประชาชนว่าหมายถึง 

“ประโยชน์โดยทั่วไปของประเทศชาติและสังคม”84  

ในด้านลักษณะของกฎหมายนั้น บวรศักดิ์ อุวรรโณ ได้ให้ความหมายของความ

สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนบนพ้ืนฐานของการยึดลักษณะของกฎหมาย ซึ่งแบ่ง

ออกเป็น ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนในกฎหมายเอกชนแท้ ๆ อาทิ 

บทบัญญัติเกี่ยวกับสถานะของบุคคล และบทบัญญัติเกี่ยวกับแบบของนิติกรรม กับความสงบ

เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีในกฎหมายมหาชน ซึ่งได้รับอิทธิพลจากทฤษฎีสังคมของกฎหมายแพ่ง 

(Socialisation du Droit Civil) เกิดเป็นบทบัญญัติกฎหมายมหาชนที่มีลักษณะจ ากัดสิทธิเสรีภาพ

ของปัจเจกชนเพ่ือคุ้มครองสังคม เช่น กฎหมายคุ้มครองแรงงานหรือแรงงานสัมพันธ์ กฎหมายปฏิรูป

ที่ดิน กฎหมายจัดรูปที่ดินและกฎหมายผังเมือง กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค หรือกฎหมายเกี่ยวกับ

เศรษฐกิจและสังคมที่เกิดขึ้นใหม่ เป็นต้น เมื่อใดก็ตามที่สัญญาระหว่างเอกชนด้วยกันขัดแย้งต่อ

บทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าว ศาลจะพิพากษาให้สัญญาเหล่านั้นเป็นโมฆะเพราะขัดต่อความสงบ

เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งเป็นการมุ่งเน้นลักษณะของความสงบเรียบร้อยและ

ศีลธรรมอันดีที่เป็นเรื่องของประโยชน์ของส่วนรวม และเมื่อมีความขัดแย้งเกิดขึ้นระหว่างผลประโยชน์

ส่วนรวมของสังคมกับผลประโยชน์ส่วนตัว ในแง่มุมนี้ ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชนหรือประโยชน์ส่วนรวมย่อมส าคัญกว่า เป็นเหตุให้การจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพ่ือ

ประโยชน์สาธารณะหรือเพ่ือความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนเป็นเรื่องที่ชอบธรรม

อย่างยิ่ง85  

ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนจึงเป็นคุณค่าหรือลักษณะ

เชิงนามธรรมอันเกี่ยวข้องกับประโยชน์สาธารณะและศีลธรรมตลอดจนวัฒนธรรมประเพณีที่แต่ละ

สังคมยึดถือซึ่งอาจเปลี่ยนแปลงได้ตามกาลเวลา เมื่อสังคมเปลี่ยนแปลงไปคุณค่าหรือลักษณะเชิง

นามธรรมต่าง ๆ ที่สังคมยึดถือว่าเป็นความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนย่อม

เปลี่ยนแปลงไปเช่นเดียวกัน  และแม้ความหมายของความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชนอาจแยกออกได้เป็น 2 ส่วน กล่าวคือ ความสงบเรียบร้อยของประชาชนส่วนหนึ่ง และ

                                                           
84 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนษุย์, หน้า 214.  
85 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 2: การแบ่งแยกกฎหมายมหาชน-เอกชน และพัฒนาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย, 
พิมพ์ครั้งที่ 5, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550), หน้า 50-51; บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกบัสิทธเิสรีภาพและ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย,์ หน้า 214.  
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ศีลธรรมอันดีของประชาชนอีกส่วนหนึ่งดังกล่าวมาข้างต้น แต่ทั้ง 2 ส่วนนั้นก็มักจะเกี่ยวพันกันเพราะ

การกระท าใดที่ขัดขวางต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนก็ย่อมจะขัดขวางต่อความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชนด้วย อาทิ การใดที่กระทบกระเทือนถึงศาสนาหรือหลักในศาสนาหนึ่งอาจเกี่ยวพันทั้ งต่อ

ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะศาสนาเป็นเรื่องของสังคมด้วยมิใช่เกี่ยวพัน

กับธรรมเนียมประเพณีแต่เพียงอย่างเดียว ดังนั้น ในการวินิจฉัยคดีศาลจึงมักจะวินิจฉัยรวมกันไปว่า

การกระท าอย่างใดเป็นการกระท าที่ขัดขวางต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน

โดยไม่แยกเป็นการกระท าแต่ละอย่างซึ่งยากแก่การวินิจฉัย86    

โดยหลักแล้วภายใต้หลักความเสมอภาคเป้าหมายของระบบกฎหมายย่อม

เรียกร้องให้มีความเป็นเอกภาพในระบบกฎหมาย แต่เพราะประโยชน์ของสังคมส่วนรวมย่อมส่งผลต่อ

ความเป็นเอกภาพในระบบกฎหมายได้ตามความจ าเป็นเพ่ือประโยชน์ของมหาชนซึ่งเป็นเรื่องเฉพาะ

กรณี อาทิ การก าหนดอัตราในการค านวนภาษีที่แตกต่างกันระหว่างกิจการโรงรับจ าน าและกิจการ

ธนาคารเป็นเรื่องที่สามารถกระท าได้โดยไม่ขัดต่อหลักความเสมอภาคเนื่องจากกิจการธนาคารนั้นมี

ความส าคัญต่อการกระตุ้นเศรษฐกิจในภาพรวมอันเป็นประโยชน์ของมหาชน87 และผลของความไม่

เท่าเทียมที่เกิดจากความจ าเป็นเพ่ือประโยชน์สาธารณะดังกล่าวแม้จะกระทบต่อปัจเจกบุคคลจน

ได้รับความเดือดร้อน อาทิ การประกาศพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 

2548 ในเขตพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใต้ อันเป็นกรณีที่มีความไม่สงบเกิดขึ้นและมีความจ าเป็นที่

จะต้องใช้มาตรการบางประการเพ่ือความสงบเรียบร้อยของสังคมและปัจเจกบุคคลก็ไม่อาจจะอ้าง

หลักความเสมอภาคต่อรัฐในกรณีดังกล่าวได้ แต่ทั้งนี้การปฏิบัติที่แตกต่างต้องไม่เป็นการก่อให้เกิดการ

แบ่งแยกอย่างไม่สามารถยอมรับได้ อาทิ การปฏิบัติที่แตกต่างเพียงเพราะอาศัยพ้ืนฐานข้อเท็จจริงง

ด้าน ถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ศาสนา อันเป็นการต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญ88 อย่างไรก็ตาม การปฏิบัติที่

แตกต่างบนพ้ืนฐานของประโยชน์ส่วนรวมนอกจากจะต้องสอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนแล้วยัง

ต้องสัมพันธ์กับลักษณะของประโยชน์สาธารณะด้วย โดยศาลปกครองฝรั่งเศสเคยวินิจฉัยว่า ในกรณีที่

การบริการสาธารณะเป็นบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและการค้า อาทิ การให้บริการน้ าประปา 

ระบบบ าบัดน้ าเสีย การคมนาคมขนส่ง และตลาดซื้อขายแลกเปลี่ยนสินค้า การก าหนดอัตรา

                                                           
86 ศักดิ์ สนองชาต,ิ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย นิตกิรรมและสัญญา, หน้า 39; พระยาเทพวิทุร, ค าอธิบาย
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เรียงมาตรา วา่ด้วย นิติกรรม ระยะเวลา อายุความ, หน้า 6; วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง 
ภาคทั่วไป, หน้า 11. 
87 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนษุย์, หน้า 134-135.  
88 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน,์ หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, หน้า 141.  
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ค่าธรรมเนียมหรือราคาย่อมแตกต่างกันได้ และการใช้เกณฑ์ที่อยู่อาศัย (Le Lieu de Résidence) 

เป็นหลักเกณฑ์ในการเลือกปฏิบัติย่อมถือว่าเป็นธรรม แต่หากใช้สถานะการเงินเป็นเกณฑ์ในการเลือก

ปฏิบัติเพื่อรับนักศึกษาเข้าศึกษาถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม89  

2.3 เพศและความส าคัญของเพศในระบบกฎหมาย  

พ้ืนฐานของการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกนั้น คือการแจกแจงองค์ความรู้เกี่ยวกับหลักความเสมอภาคในส่วนที่สัมพันธ์กับเพศของ

บุคคลอันรวมตลอดถึงเพศในความหมายอ่ืนซึ่งมิได้จ ากัดอยู่เฉพาะร่างกายของมนุษย์เพียงเท่านั้น จึงมี

ความจ าเป็นที่จะต้องทราบในเบื้องต้นถึงความหมายโดยทั่วไปของเพศ (2.3.1) และบทบาทของเพศ

ในระบบกฎหมาย (2.3.2) ก่อนที่จะเข้าสู่เนื้อหาส่วนที่ลึกซึ้งยิ่งข้ึนในล าดับต่อไป 

2.3.1 ความหมายโดยทั่วไปของเพศ 

การที่จะสามารถใช้หลักความเสมอภาคในเรื่องที่เกี่ยวกับเพศอันมีลักษณะที่หลากหลาย

ได้อย่างถูกต้องนั้น นอกจากจะต้องทราบถึงสาระส าคัญของหลักความเสมอภาคอย่างถ่องแท้แล้ว 

จ าเป็นที่จะต้องทราบถึง ความหมายโดยทั่วไปของเพศในเบื้องต้น อันสามารถแบ่งออกได้เป็น เพศบน

พ้ืนฐานของสรีระร่างกาย (2.3.1.1) และเพศบนพ้ืนฐานของจิตใจ (2.3.1.2) เพ่ือให้เกิดความเข้าใจใน

สาระส าคัญของความเป็นมนุษย์ที่เก่ียวข้องกับเพศของบุคคลด้วยอีกประการหนึ่ง  

2.3.1.1 เพศบนพ้ืนฐานของสรีระร่างกาย 

เพศเป็นเรื่องง่ายและไม่ซับซ้อนเมื่อกล่าวถึงในมิติของสรีระร่างกาย แม้จะมี

บทบาทซึ่งผูกพันกับสังคมเข้ามาเกี่ยวข้องกับเพศในมิตินี้อย่างมากมายก็ตามแต่ก็จะสอดคล้องสัมพันธ์

กับลักษณะและการปฏิบัติหน้าที่ของสรีระร่างกายมนุษย์เสมอ เพศมักถูกอ้างอิงถึงสรีระร่างกายที่

แตกต่างกันของมนุษย์อันเป็นผลของฮอร์โมนที่แตกต่างกันซึ่งสัมพันธ์กับโครโมโซมเพศในเซลล์ ใน

เบื้องต้นตัวอ่อนของมนุษย์มีสภาวะที่สามารถพัฒนาไปเป็นทั้งเพศหญิงและชาย จนกระทั่งตัวอ่อนมี

อายุได้ 7 ถึง 8 สัปดาห์ ในระยะนี้ฮอร์โมนจะมีผลต่อพัฒนาการทางเพศของตัวอ่อนมนุษย์ตาม

ลักษณะของโครโมโซมเพศ โดยปรกติแล้วตัวอ่อนของมนุษย์จะถูกพัฒนาขึ้นโดยการชักน าของ

โครโมโซมทั้งหมด 23 คู่ โดยคู่หนึ่งเป็นโครโมโซมเพศที่ปรกติแล้วมนุษย์ย่อมมีโครโซม X เป็นพ้ืนฐาน

ในทุกเซลล์เนื่องจากเป็นโครโมโซมที่ประกอบไปด้วยยีนส์กลุ่มที่จ าเป็นต่อการอยู่รอดของชีวิต และ

โครโมโซม X อันมีอยู่แล้วนั้นเมื่อประกอบกับโครโมโซมเพศอีกหนึ่งโครโมโซมเป็นอย่างน้อยก็จะ
                                                           
89 สมคิด เลิศไพฑูรย์, กฎหมายรัฐธรรมนญู: หลักการใหม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หน้า 79.  
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น าไปสู่พัฒนาการทางเพศขึ้น ซึ่งโครโมโซมเพศดังกล่าวอาจเป็นโครโมโซม X หรือ Y หรือแม้แต่ O 

อันจะท าให้คู่ของโครโมโซมเพศประกอบไปด้วยโครโมโซม 2 โครโมโซมกล่าวคือ XX หรือ XY หรือ 

XO หรือประกอบกับโครโมโซมเพศอีก 1 คู่ซึ่งอาจเป็น XX หรือ XY หรือ YY ซึ่งจะเป็นเหตุให้

โครโมโซมเพศประกอบไปด้วยโครโมโซม 3 โครโมโซมกล่าวคือ XXX หรือ XXY หรือ XYY ก็ตาม 

โครโมโซม Y จะเป็นโครโมโซมที่ส่งผลต่อเพศของตัวอ่อนในครรภ์ว่าจะพัฒนาไปเป็นตัวอ่อนเพศชาย

หรือตัวอ่อนเพศหญิงโดยผลของโครโมโซม Y ที่มีต่อระดับฮอร์โมนแอนโดรเจน เนื่องจากตัวอ่อนของ

มนุษย์ที่ปราศจากโครโมโซม Y จะเริ่มรับฮอร์โมนแอนโดรเจนน้อยลงและเป็นเหตุให้ตัวอ่อนนั้นเริ่ม

พัฒนาอวัยวะเพศหญิงขึ้น ฮอร์โมนไม่เพียงแต่ส่งผลต่อพัฒนาการทางเพศของมนุษย์ในครรภ์มารดา

เท่านั้นหากแต่ยังคงมีผลต่อไปภายหลังจากคลอดซึ่งเป็นเหตุให้ชายและหญิงมีพัฒนาการตลอดจน

หน้าที่ของสรีระร่างกายที่แตกต่างกันไปจนตลอดชีวิต90  

ในขณะที่สรีระร่างกายเป็นพ้ืนฐานเบื้องต้นในการก าหนดลักษณะทางเพศของ

มนุษย์ บทบาทที่สืบเนื่องมาจากหน้าที่ซึ่งสรีระร่างกายของชายและหญิงมีความสามารถแตกต่างกันจึง

น าไปสู่ความหมายทั่วไปของเพศที่เข้าใจและรับรู้กันอยู่ในทุกสังคม ภายใต้บริบทนี้เพศเป็นการ

สะท้อนภาพรวมของบทบาทอันเนื่องมาจากหน้าที่ซึ่งเกี่ยวข้องกับสรีระร่างกายอันเป็นเอกลักษณ์ของ

ชายและหญิงออกมาเป็นกลุ่มความคิดเกี่ยวกับบทบาททางเพศของชายและหญิงแล้วจึงถูกปลูกฝัง

กลับเข้าไปในมโนคติของมนุษย์ผ่านกระบวนการขัดเกลาทางสังคม ด้วยเหตุที่เพศอยู่ในลักษณะของ

กลุ่มความคิดเช่นนี้เองความหมายของเพศในมิตินี้จึงเป็นเรื่องที่สามารถท าซ้ าและสั่งสอนกันได้ ใน

ขณะเดียวกันลักษณะของสังคมที่แตกต่างกันไปย่อมน าไปสู่ชุดความคิดเกี่ยวกับบทบาททางเพศที่

แตกต่างกันไปด้วยเช่นกัน โดยอิทธิพลของปัจจัยในสังคมที่สะท้อนในบทบาททางเพศสามารถพบได้ใน

การศึกษาของ Letitia Anne Peplau และคณะ ที่พบว่ากฎเกณฑ์เกี่ยวกับเพศเป็นสิ่งซึ่งถูกประดิษฐ์

ขึ้นในแต่ละสังคมและแม้จะสามารถได้รับถ่ายทอดจากภายนอกได้ก็ ใช่ว่าจะเป็นไปอย่างง่ายดายนัก 

ปัจจัยพ้ืนฐานในแต่ละสังคมจึงเป็นสิ่งส าคัญต่อการท าความเข้าใจถึงบทบาทและความหมายของเพศ

ในแต่ละสังคม ภายใต้บริบทนี้ความแตกต่างระหว่างบทบาททางเพศของชายกับหญิงขึ้นอยู่กับ

ความสามารถที่สรีระร่างกายของแต่ละเพศจะสามารถตอบสนองต่อความจ าเป็นพ้ืนฐานในแต่ละ

สังคมซึ่งมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับความจ าเป็นในการเอาชีวิตรอด ด้วยเหตุดังกล่าวยิ่งการเอาชีวิต

รอดของมนุษย์ในสังคมทวีความยากล าบากมากขึ้นความแตกต่างระหว่างเพศชายและหญิงในสังคมจะ

มีความชัดเจนมากขึ้นเป็นเงาตามตัวโดยเฉพาะเมื่อความแข็งแรงของสรีระเพศชายมีความจ าเป็นต่อ

                                                           
90 Julia T. Wood, Gendered Lives: Communication, Gender, and Culture, pp. 21-22. 
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การล่าสัตว์ การก่อสร้าง และการสงคราม91 ในทางตรงกันข้ามหากมนุษย์อยู่ในสังคมที่มีความอุดม

สมบูรณ์และปราศจากความจ าเป็นที่จะต้องต่อสู้ดิ้นรนเพ่ือเอาชีวิตรอดแล้ว  ความแตกต่างในเชิง

บทบาทระหว่างเพศชายและหญิงในสังคมนั้นก็ย่อมจะลดต่ าลงหรืออาจจนกระทั่งไม่เหลือความ

แตกต่างระหว่างเพศชายและหญิงเลย โดยความสัมพันธ์ระหว่างสภาวะสังคมกับบทบาททางเพศที่

แทบจะไม่แตกต่างกันระหว่างชายกับหญิงเช่นนี้ถูกสะท้อนให้เห็นในลักษณะสังคมอันสงบสุขของชาว

เกาะตาฮิติ ที่ชาวยุโรปซึ่งได้เดินทางมายังตาฮิติในอดีตได้พรรณาถึงลักษณะอันไม่แตกต่างทางเพศ

ระหว่างชาวตาฮิติ โดยหญิงชาวตาฮิติมีอิสระที่จะท าตัวเหมือนกับผู้ชายได้ทุกอย่าง ผู้หญิงสามารถ

ด ารงต าแหน่งหัวหน้าเผ่า สามารถเข้าร่วมในการกีฬาและการต่อสู้ กระทั่งสามารถมีคู่หลับนอนอย่าง

ไม่เป็นทางการได้เป็นจ านวนหลายคน และปราศจากกรอบความคิดเกี่ยวกับเพศเช่นเดียวกับชาวยุโรป 

โดยผู้ชายในตาฮิติมิได้มีความเข้มแข็งมากไปกว่าผู้หญิงและผู้หญิงก็มิได้มีความสุภาพหรืออ่อนโยน

มากไปกว่าผู้ชาย ผู้ชายมิได้รู้สึกว่าต้องแสดงออกอย่างสมชายชาตรีหรือต้องต่อสู้เพ่ือความเป็น

ลูกผู้ชาย และผู้หญิงก็มิได้รู้สึกว่าต้องเหนียมอายสมกับการเป็นกุลสตรีเช่นเดียวกัน92 

ลักษณะที่แตกต่างกันไปของเพศเช่นนี้ไม่เพียงแต่จะพบในสังคมหลายแห่งซึ่งมี

ความแตกต่างกันด้านปัจจัยพ้ืนฐานในการด ารงชีวิตของมนุษย์เท่านั้น ในสังคมแห่งเดียวกันหากแต่ใน

ระยะเวลาที่แตกต่างกันย่อมเป็นเหตุให้องค์ประกอบที่เกี่ยวข้องกับการด ารงชีวิตของมนุษย์ในสังคม

หนึ่ง ๆ เปลี่ยนแปลงไปอันส่งผลให้ความหมายตลอดจนบทบาททางเพศของชายและหญิงในสังคมนั้น 

ๆ แตกต่างกันไปด้วย การปฏิวัติอุตสาหกรรมในช่วงคริสต์ศตวรรษท่ี 19 เป็นเส้นแบ่งที่ส าคัญประการ

หนึ่งซึ่งแยกกรอบความคิดเกี่ยวกับเพศแบบดั้งเดิมในสังคมเกษตรกรรมออกจากกรอบความคิด

เกี่ยวกับเพศแบบใหม่ในสังคมอุตสาหกรรมที่แม้จะไม่อาจกล่าวได้ อย่างเต็มปากว่าในสังคม

เกษตรกรรมนั้นบทบาททางเพศระหว่างชายกับหญิงมีความเสมอภาคกันอย่างแท้จริงแต่ก็แทบจะไม่มี

ความแตกต่างกันในด้านการผลิตและการด ารงชีวิตประจ าวันซึ่งชายและหญิงต่างต้องช่วยเหลือพ่ึงพา

กันในการท ามาหากินและการดูแลบ้านเรือน ในขณะที่สังคมอุตสาหกรรมนั้นโรงงานและเครื่องจักร

อุตสาหกรรมเข้ามามีส่วนส าคัญในการผลิตแทนที่แปลงเกษตรกรรมและครัวเรือนการที่ชายจะต้อง

ออกไปท างานนอกบ้านในฐานะลูกจ้างและได้รับเงินค่าจ้างเป็นการตอบแทนน าไปสู่บทบาทที่แตกต่าง

จากเพศหญิงซึ่งต้องรับภาระหน้าที่ในการดูแลบุตรตลอดจนบ้านเรือนน าไปสู่กรอบความคิดที่ว่าเพศ

                                                           
91 Sheri Chapman DeBro Letitia Anne Peplau, Rosemary C. Veniegas, and Pamela L. Taylor, Gender, Culture, and 
Ethnicity: Current Research about Women and Men (California, U.S.A.: Mayfield Publishing, 1998), pp. 18-20. 
92 Ibid., p.19. 
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ชายเป็นผู้หารายได้เพ่ือน ามาเลี้ยงดูครอบครัวในขณะที่เพศหญิงเป็นฝ่ายซึ่งต้องได้รับการอุปการะ

เลี้ยงดูจากชาย ความส าเร็จในหน้าที่การงานจึงถูกปลูกฝังให้เป็นคุณสมบัติในอุดมคติ ของเพศชาย

เช่นเดียวกับที่ความเพียบพร้อมในงานบ้านงานเรือนถูกปลูกฝังให้เป็นคุณสมบัติในอุดมคติของหญิงใน

ขณะเดียวกัน93  

2.3.1.2 เพศบนพ้ืนฐานของจิตใจ 

ในปัจจุบันความคิดที่ว่าความประพฤติส่วนบุคคลทางเพศของแต่ละคนมิจ าต้อง

สอดคล้องกับสรีระร่างกายหรือแบบแผนทางเพศในสังคมได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลาย น าไปสู่การ

ยอมรับความหมายในอีกมิติหนึ่งของเพศภายใต้บริบทซึ่งอยู่นอกเหนืออิทธิพลของสรีระร่างกาย เป็น

เหตุให้วิถีชีวิตของบุคคลที่แม้จะไม่มีความสอดคล้องกับสรีระร่างกายหรือบทบาทที่สังคมยอมรับเป็น

เรื่องที่ได้รับการรับรองและคุ้มครอง อย่างไรก็ตาม ไม่อาจกล่าวได้ว่าความไม่สอดคล้องระหว่าง

พฤติกรรมทางเพศกับสรีระร่างกายของมนุษย์นั้นเป็นของใหม่ที่เพ่ิงถือก าเนิดขึ้นเสียทีเดียวด้วยการมี

ความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันนั้นเป็นเรื่องที่ได้รับการรับรู้และยอมรับในบาง

สังคมวัฒนธรรมนับตั้งแต่ครั้งอดีตกาลแต่อยู่ในระดับที่เป็นแบบแผนความประพฤติเฉพาะกลุ่มและ

มิได้เป็นไปอย่างแพร่หลายซึ่งอาจเป็นด้วยพฤติกรรมดังกล่าวมีความเกี่ยวข้องกับสถานะของบุคคล

หรือพิธีกรรมบางประการ อาทิ ความสัมพันธ์ระหว่างชายในสังคมชั้นสูงกับเด็กหนุ่มในสมัยกรีก

โบราณซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของความเป็นชายชาตรีในอุดมคติ หรือความสัมพันธ์ระหว่างหญิงมีสามีในยุ ค

วิคตอเรียนซึ่งถูกมองว่าเป็นส่วนหนึ่งของมิตรภาพระหว่างผู้หญิงด้วยกัน94  

ในขณะที่เพศในความหมายซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานของจิตใจมากยิ่งกว่าร่างกายเริ่ม

ได้รับการยอมรับจากแต่ละรัฐในระดับที่แตกต่างกันขึ้นอยู่กับบริบททางสังคมและวัฒนธรรม ในระดับ

นานาชาตินั้นเพศซึ่งมิได้สอดคล้องสัมพันธ์กับสรีระร่างกายถูกยอมรับว่าเป็นหนึ่งในสถานะของบุคคล

อันควรได้รับการรับรองและคุ้มครองจากตราสารทางกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ

เช่นเดียวกัน ซึ่งการยอมรับเพศบนพ้ืนฐานของจิตใจในระดับนานาชาตินั้นเป็นที่น่าสังเกตว่าเกิดข้ึนแม้

ตราสารต่าง ๆ ดังกล่าวจะมิได้กล่าวถึงเพศในความหมายที่แปลกหรือแตกต่างไปจากเพศของบุคคล

บนความเข้าใจพ้ืนฐานว่าได้แก่ความแตกต่างด้านสรีระร่างกายระหว่างชายกับหญิงไว้เลย ส่วนหนึ่ง

แสดงถึงการยอมรับข้อเท็จจริงที่ว่าเพศของบุคคลมิได้ถูกจ ากัดอยู่ในกรอบซึ่งขึ้นอยู่กับสรีระร่างกาย

ของบุคคลเท่านั้นและแสดงให้เห็นถึงความพยายามขององค์กรที่มีบทบาทในการตรวจสอบซึ่งถูกจัดตั้ง

                                                           
93 Ibid., p. 21; Julia T. Wood, Gendered Lives: Communication, Gender, and Culture, p. 26. 
94 Julia T. Wood, Gendered Lives: Communication, Gender, and Culture, p. 28. 
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ขึ้นตามตราสารทางกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศฉบับต่าง ๆ ในอันที่จะขยายความคุ้มครอง

สิทธิเสรีภาพซึ่งได้รับการบัญญัติไว้แล้วนั้นให้เข้ากับบริบททางสังคมที่มีความเปลี่ยนแปลงไปอยู่

เสมอ95 ในด้านพัฒนาการและบทบาทขององค์กรด้านสิทธิมนุษยชนทั้งในระดับภูมิภาคและในระดับ

นานาชาติ ตลอดจนความสัมพันธ์ต่อรัฐในการขยายความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายสิทธิ

มนุษยชนระหว่างประเทศต่อกลุ่มบุคคลเพศทางเลือกนั้น ปรากฏว่ามีการพัฒนาทางโครงสร้างอย่าง

มากในช่วงไม่กี่ปีที่ผ่านมานี้และได้ปลูกฝังความเข้าใจที่เป็นคุณแก่สิทธิของบุคคลโดยปราศจากการ

ค านึงถึงความหลากหลายทางเพศ ทั้งในวิถีทางเพศซึ่งเกี่ยวกับแรงดึงดูดทางเพศต่อบุคคลอ่ืนและอัต

ลักษณ์ทางเพศที่เกี่ยวกับการนิยามตัวตนทางเพศของบุคคลซึ่งไม่จ าต้องสอดคล้องกับเพศในขณะถือ

ก าเนิดที่ในทางปฏิบัติมักจะใช้ค าว่า SOGI แทนความหลากหลายทางเพศ ทั้งยังมีความตระหนักถึง

สิทธิของบุคคลเพศก ากวมอีกด้วย และยังปรากฏว่าในหลายประเทศนั้น รัฐธรรมนูญ กฎหมาย 

นโยบาย ตลอดจนค าพิพากษาของศาล ต่างให้ความคุ้มครองสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกเช่นกัน โดย

มีวัตถุประสงค์เพ่ือเน้นย้ าหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ

มนุษยชน 1948 และสนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศทั้งหลาย รวมทั้งปฏิบัติการทาง

สิทธิมนุษยชนโดยองค์กรด้านสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในเรื่องความหลากหลายของสังคมก็ได้

เน้นย้ าการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกอย่างก้าวหน้ามาระยะหนึ่งแล้ว96 

แม้การยอมรับเพศของบุคคลบนพื้นฐานของจิตใจจะมีมานานแล้วในระดับสังคม

และรัฐ ทว่า ยังคงเป็นไปในรูปแบบที่หลากหลายทั้งยังคงขาดความเชื่อมโยงที่ชัดเจนกับสถานะหรือ

สิทธิตามกฎหมาย ภายใต้บริบทนี้องค์กรด้านสิทธิมนุษยชนทั้งในระดับภูมิภาคและระดับนานาชาติจึง

มีบทบาทที่ส าคัญอย่างยิ่งในการท าให้การยอมรับเพศของบุคคลในความหมายที่แปลกไปจากเพศซึ่ง

เคยได้รับการยอมรับตามขนบประเพณีเหล่านั้นมีลักษณะที่เป็นรูปธรรมและเป็นสากลรวมทั้งยังยึดโยง

สิทธิซึ่งกฎหมายรับรองและคุ้มครองเข้ากับเพศบนพ้ืนฐานของจิตใจเหล่านั้นมากยิ่งขึ้นผ่านหลักความ

เสมอภาคและหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม กระบวนการดังกล่าวยังมีความสอดคล้อง

สัมพันธ์กับความก้าวหน้าทางด้านเทคโนโลยีสารสนเทศที่ช่วยเน้นย้ าและกระจายกรอบความคิด

                                                           
95 International Commission of Jurists, Sexual Orientation, Gender Identity and International Human Rights Law: 
Practitioner Guide No.4,  (Geneva Switzerland: International Commission of Jurists, 2009), p. 29.  
96 The Office of the High Commissioner for Human Rights, "Statement by Vitit Muntarbhorn, Independent Expert 

on sexual orientation and gender identity, at the European Governmental LGBTI Focal Point Network Roundtable, 

Council of Europe," news release, 17 November 2016, 2016, 

https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=20912&LangID=E, 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 74 

เกี่ยวกับความหลากหลายทางเพศในสังคมตลอดจนสิทธิของกลุ่มบุคคลเพศทางเลือกไปยังทุกภูมิภาค

ของโลกอย่างรวดเร็วในปัจจุบัน  

2.3.2 เพศในระบบกฎหมาย 

เพศของบุคคลนั้นเป็นผลของการประสานเข้าด้วยกันระหว่างบทบาททางสังคมกับ

บทบาทซึ่งมนุษย์แสดงออกผ่านตัวปัจเจกบุคคล อิทธิพลส าคัญที่สังคมมีต่อเพศของบุคคลนั้นปรากฏ

ในรูปแบบของเพศในระบบกฎหมาย อันได้แก่ ความสัมพันธ์ระหว่างเพศของบุคคลกับสิทธิและหน้าที่

ตามกฎหมาย (2.3.2.1) ซึ่งมิได้มีลักษณะที่อยู่นิ่งเฉย ทว่า เพศในระบบกฎหมายมีพัฒนาการอยู่เสมอ

ภายใต้บริบททางสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป (2.3.2.2) โดยอิทธิพลของเพศในระบบกฎหมายต่อการใช้

ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกนั้นปรากฏชัดเจนในด้านแนวคิดเกี่ยวกับเพศในกฎหมายแพ่งที่มี

บทบาทต่อการใช้หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก (2.3.2.3)   

2.3.2.1 ความสัมพันธ์ระหว่างเพศของบุคคลกับสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมาย 

เพศของบุคคลไม่เพียงเป็นผลผลิตที่สังคมสร้างขึ้นจากลักษณะการท างานที่

แตกต่างกันของร่างกายมนุษย์ ในขณะเดียวกันเพศของบุคคลได้เชื่อมโยงบทบาทของบุคคลในสังคม

เข้ากับหน้าที่อันสืบเนื่องจากการท างานของร่างกายที่แตกต่างกันระหว่างชายกับหญิง การที่เพศชายมี

ร่างกายก าย าแข็งแรงกว่าเพศหญิงและการที่เพศหญิงเท่านั้นสามารถตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรได้ต่าง

เป็นผลจากอวัยวะและฮอร์โมนที่ร่างกายผลิตออกมาแตกต่างกัน บทบาทหรือภาระหน้าที่ซึ่งสังคมเห็น

ว่าเป็นของชายหรือหญิงเพศใดเพศหนึ่งโดยเฉพาะย่อมน าไปสู่การเกิดขึ้นของสถานะที่เชื่อมโยง

ระหว่างสิทธิหน้าที่ในระบบกฎหมายเข้ากับเพศของบุคคลด้วย ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าการก าหนดให้

พลเมืองชายเท่านั้นมีหน้าที่ในการรับราชการทหาร หรือการก าหนดให้แรงงานหญิงเท่านั้นมีสิทธิลา

คลอดบุตรได้มีความเกี่ยวข้องกับสถานะของบุคคลในสังคมซึ่งเป็นอิทธิพลของบทบาทหรือหน้าที่ซึ่ง

สัมพันธ์กับการท างานของร่างกายที่แตกต่างระหว่างชายกับหญิงทั้งสิ้น  

หากจะพิจารณาจากสถานะของบุคคลในสังคมซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานของระบบ

กฎหมายแล้ว จะเห็นได้อย่างชัดเจนว่าระบบกฎหมายให้สถานะที่แตกต่างกันระหว่างชายกับหญิง

นับตั้งแต่ในสังคมสมัยโบราณ John Andrew Couch เชื่อมโยงสถานะที่สูงกว่าหญิงของชายในสังคม

อารยันโบราณเข้ากับศาสนาว่าประเพณีที่ชายเป็นใหญ่นั้นมีจุดเริ่มต้นมาจากการที่ผู้เป็นบิดาจะท า

หน้าที่หัวหน้านักบวชผู้ประกอบพิธีกรรมทางศาสนาต่อหลุมฝังศพของตระกูลซึ่งสถานะเช่นนี้จะสืบ

ทอดไปตามสายโลหิตในระหว่างทายาทเพศชายด้วยกันในขณะที่สมาชิกเพศหญิงกลับไม่มีบทบาทใด 
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ๆ ในการประกอบพิธีกรรมดังกล่าวและจะมีส่วนร่วมในพิธีกรรมผ่านทางบิดาหรือสามีของตนเท่านั้น 

และโดยการเชื่อมโยงบทบาทในพิธีกรรมทางศาสนาเข้ากับสถานะญาติผู้ใหญ่ฝ่ายชายในครอบครัว

เช่นนี้ส่งผลให้บิดามีอ านาจเหนือกิจการในครอบครัวทั้งหมดโดยสมาชิกเพศหญิงไม่มีโอกาสที่จะข้ึนมา

มีสถานะเช่นเดียวนั้นกันได้ไม่ว่าโดยประการใด ๆ ซึ่งลักษณะของสถานะเหนือกว่าหญิงของชายใน

ท านองนี้ไม่เพียงแต่น าไปสู่การเกิดขึ้นของอ านาจปกครองในระบบกฎหมายโรมันที่จะก าหนดสิทธิ

หน้าที่ระหว่างบิดาในฐานะของหัวหน้าครอบครัวกับสมาชิกคนอ่ืน ๆ แต่ยังส่งผลให้หญิงมีบทบาท

น้อยมากในระบบกฎหมายโรมัน ในระบบกฎหมายมหาชนนั้นสถานะของหญิงชาวโรมไม่แตกต่างจาก

ทาสและเด็กที่โดยผลของการตกอยู่ในอ านาจของผู้ อ่ืนเป็นเหตุให้หญิงไม่สามารถถือครองทรัพย์สิน

หรือได้รับความคุ้มครองโดยกฎหมายโรมันหากแต่หญิงจะต้องตกอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ของตระกูลซึ่งตน

อยู่ในความปกครอง การกระท าผิดของหญิงจึงไม่อาจถูกพิจารณาโดยศาลหลวงเช่นเดียวกับกรณีที่

ชายเป็นผู้กระท าผิดหากแต่เป็นศาลของตระกูลที่จะพิจารณาคดีภายใต้กฎเกณฑ์ของแต่ละครอบครัว

ซึ่งมีมาตรฐานแตกต่างกันไป97 อย่างไรก็ตาม ในระบบกฎหมายเอกชนนั้นกลับพบว่าหญิงม่ายชาวโรม

หากอยู่ในสถานะมารดาจะมีอ านาจเหนือบุตรของตนในระดับหนึ่งแม้หญิงนั้นจะมิอาจใช้สิทธิดังกล่าว

ได้โดยล าพังตนเองหากแต่ต้องกระท าร่วมกันกับญาติฝ่ายชายคนอ่ืน กล่าวคือ ในกรณีที่บิดาถึงแก่

ความตายการให้ความยินยอมแก่บุตรผู้เยาว์ในการสมรสจะต้องกระท าโดยผู้เป็นมารดาร่วมกับญาติ

สนิทอ่ืนที่เป็นผู้ชาย98 

ภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาค เพศของบุคคลมีความเชื่อมโยงกับ

สถานะซึ่งส่งผลต่อหลักความเสมอภาคตามที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน ในรัฐธรรมนูญ

แห่งประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งได้บัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม

ครั้งที่ 14 และแม้จะเป็นการก่อตั้งสถานะและความสัมพันธ์ระหว่างพลเมืองกับสหพันธรัฐซึ่งสถานะ

ดังกล่าวน าไปสู่เอกสิทธิและความคุ้มกันตามรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะการรับประกันความเสมอภาคต่อ

หน้ากฎหมายของพลเมืองเหล่านั้น อย่างไรก็ตาม ภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาคดังกล่าวสิทธิ

ของหญิงยังคงไม่ได้รับความคุ้มครองในระดับเดียวกันกับชายหลายประการ โดยศาลสูงสุดแห่ง

ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ยังได้ยอมรับถึงความแตกต่างระหว่างสถานะของชายและหญิงในระบบ

กฎหมายอเมริกัน ว่าภายใต้บริบทของกฎหมายเลือกตั้งนั้นแม้จะมิอาจปฏิเสธได้ว่าหญิงก็เป็นพลเมือง

                                                           
97 John Andrew Couch, "Woman in Early Roman Law," Harvard Law Review 8, no. 1 (1894): 40-43.  
98 Émile Stocquart, "Marriage in Roman Law," Yale Law Journal 16, no. 5 (1907): 315. 
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ของชาติ แต่สถานะพลเมืองของพวกเธอนั้น “ปราศจากแก่นสาร” ซึ่งเป็นเหตุให้หญิงไม่อาจอ้างความ

เสมอภาคตามรัฐธรรมนูญแห่งประเทศสหรัฐอเมริกาฉบับแก้ไขเพ่ิมเติมครั้งที่ 14 ได9้9  

ในระบบกฎหมายเพศของบุคคลจึงมีความส าคัญอย่างมากเนื่องมาจากการ

ยอมรับความแตกต่างในสถานะของพลเมืองเพศหญิงซึ่งสะท้อนให้ปรากฏผ่านหลักความเสมอภาคที่

แม้จะรับประกันความเท่าเทียมกันของประชาชนแต่กระนั้นก็เป็นความเท่าเทียมที่เพศของบุคคลเป็น

ข้อยกเว้นหนึ่งซึ่งส่งผลให้ในขณะเดียวกันบุคคลมีสถานะแตกต่างกันภายใต้บริบทของหลักความเสมอ

ภาคดังกล่าวและความแตกต่างด้านเพศนั้นอาจถูกหยิบยกขึ้นมาเป็นเหตุในการปฏิบัติที่แตกต่าง

ระหว่างพลเมืองเพศชายกับพลเมืองเพศหญิงได้เสมอ โดยการปฏิบัติที่แตกต่างบนพ้ืนฐานด้านเพศ

ของบุคคลนั้นมิอาจปฏิเสธได้ว่าไม่ได้มีลักษณะที่ไม่สอดคล้องกับพ้ืนฐานของหลักความเสมอภาคที่

ยินยอมให้มีการปฏิบัติที่แตกต่างต่อสิ่งซึ่งมีสาระส าคัญแตกต่างกันได้ โดยเฉพาะในห้วงเวลาซึ่ง

แนวความคิดเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคระหว่างเพศและหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม

เพราะเหตุแห่งเพศยังไม่ถูกพัฒนาขึ้น การยอมรับความเท่าเทียมระหว่างชายกับหญิงอย่างแท้จริงใน

ระบบกฎหมายจึงเป็นเรื่องที่ต้องอาศัยระยะเวลาและพัฒนาการโดยเฉพาะการอาศัยบท เรียนของ

ความไม่เท่าเทียมที่ปรากฏอยู่เพ่ือน าไปสู่การเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติแห่งกฎหมายและรัฐธรรมนูญให้

สอดรับกับสถานะที่ได้รับการยอมรับใหม่ของหญิงว่าเท่าเทียมกับชายแล้วและเพ่ือเป็นเครื่องมือในการ

น าความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงอย่างแท้จริงมาสู่สังคมในที่สุด 

2.3.2.2 เพศในระบบกฎหมายภายใต้บริบททางสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป  

แม้ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าในอดีตหญิงเคยมีสถานะทางสังคมและกฎหมายที่

แตกต่างจากชาย แต่ในบางบริบทหญิงก็ได้รับการยอมรับว่ามีตัวตนในระบบกฎหมายในระดับที่มิใช่

เพียงส่วนหนึ่งแห่งกองทรัพย์สินหรือผู้อยู่ในความดูแลของชายที่แม้ว่าหญิงจะมีสถานะที่ด้อยกว่าหรือ

ต้องตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของเพศชายโดยเฉพาะในบริบทกฎหมายมหาชน ในระบบกฎหมายโรมันนั้น

ความเท่าเทียมกับชายของหญิงปรากฏชัดเจนในกฎหมายสมรสที่การเข้ามาใช้ชีวิตร่วมกันของชายกับ

หญิงนั้นต้องอาศัยความยินยอมของตัวหญิงด้วยเป็นอย่างน้อย ชายจึงไม่อาจฉุดคร่าหญิงมาเป็นภริยา

ได้ตามอัธยาศัยเพราะตัวหญิงเองย่อมต้องอยู่ภายใต้ความคุ้มครองของญาติเพศชายคนใดคนหนึ่งของ

เธอซึ่งมิจ าต้องเป็นบิดาเสมอไปหากว่าบิดาของหญิงนั้นถึงแก่ความตายไปแล้ว การฉุดคร่าหญิงย่อม

เป็นการละเมิดต่ออ านาจปกครองที่ชายอ่ืนมีเหนือหญิงเป็นธรรมดาตลอดจนการข่มขืนกระท าช าเราก็

                                                           
99 Jennifer K. Brown, "The Nineteenth Amendment and Women’s Equality " in Feminist Legal Theory, ed. Frances 
E. Olsen (Hants, UK: Dartmount Publishing, 1995), p. 444. 
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มิอาจท าให้เกิดสถานะทั้งทางสังคมหรือกฎหมายใด ๆ ระหว่างบุคคลทั้ง  2 ได้ ความยินยอมจากทั้ง

ผู้ปกครองและหญิงในการอยู่กินร่วมกันกับชายย่อมส่งผลต่อสถานะของทั้ง  2 ในอันที่จะเป็นสามี

ภริยากัน อย่างไรก็ตาม แม้โดยปราศจากความยินยอมของชายที่เป็นผู้ปกครองของหญิง อย่างน้อย

หากมีความยินยอมของตัวหญิงที่จะอยู่กินร่วมกันกับชายย่อมน าไปสู่สถานะการอยู่กินร่วมกัน 

(Concubinatus) ที่ได้รับการยอมรับแม้ในกรณีดังกล่าวหญิงจะไม่ได้มีสถานะเท่าเทียมกับภริยาซึ่งมี

ที่มาจากการสมรสที่ชัดเจนหากแต่จะคล้ายคลึงกับบรรดาหญิงสาวรับใช้ของชายผู้ที่ตนอยู่กินร่วมกัน

นั้นเพียงแต่มักจะได้รับการยกย่องเหนือกว่าหญิงสาวรับใช้คนอ่ืน ๆ100 

สถานะของหญิงซึ่งมีความสัมพันธ์กับสิทธิหน้าที่อันจ ากัดของหญิงในอดีตนั้นใน

มิติหนึ่งย่อมเป็นการให้ความคุ้มครองเป็นพิเศษแก่หญิงยิ่งกว่าชายและจัดให้หญิงมีสิทธิหน้าที่ซึ่ง

สอดคล้องกับบทบาทางสังคมของตนเองซึ่งส่วนใหญ่จะได้แก่หน้าที่ภายในครัวเรือนในการดูแล

บ้านเรือนและบุตรผู้เยาว์ที่ปรากฏสืบเนื่องมาจากสถานะประการใดประการหนึ่งในช่วงชีวิตของตนที่

หญิงนั้นต้องเป็นบุตรสาว ภริยา หรือมารดาซึ่งมีความสอดคล้องกับสาเหตุที่หน้าที่ตามกฎหมายในการ

รับราชการทหารและป้องกันประเทศนั้นย่อมตกเป็นของเพศชายเสมอโดยหญิงไม่ต้องมีภาระหน้าที่

ดังกล่าว ทว่า เมื่อสะท้อนกลับออกมาจากมิติของตัวปัจเจกบุคคลเองย่อมไม่อาจปฏิเสธได้ว่าหญิงกลับ

มองความคุ้มครองดังกล่าวเป็นการกดขี่ข่มเหงจากสภาวะสังคมที่ชายเป็นใหญ่ซึ่งเป็นมูลเหตุส าคัญ

ประการหนึ่งที่น าไปสู่กระบวนการขับเคลื่อนเพ่ือเรียกร้องให้ได้รับการยอมรับว่าหญิงนั้นมีสิทธิ

เสรีภาพที่เท่าเทียมกับชายที่ด าเนินเรื่อยมาเป็นระยะเวลายาวนานหลายศตวรรษจนกระทั่งปัจจุบัน 

ในขณะเดียวกันความเปลี่ยนแปลงของเศรษฐกิจและสังคมที่เกิดขึ้นโดยเฉพาะความเจริญก้าวหน้าทาง

เทคโนโลยีซึ่งเปลี่ยนแปลงลักษณะของงานไปสู่การใช้เครื่องจักรกลแทนแรงงานมนุษย์ย่อมเป็นการ

เปิดโอกาสให้หญิงที่มิได้มีร่างกายก าย าเหมือนชายได้มีโอกาสในการท างานมากยิ่งขึ้น บทบาทของ

หญิงในสังคมจึงมิได้ถูกจ ากัดอยู่เพียงในกรอบของครัวเรือนเท่านั้นและกลับกลายเป็นว่าแม้ผู้หญิงจะมี

สถานะที่ตนเป็นบุตรสาว ภริยา หรือมารดาอยู่เช่นเดิมแต่ในอีกแง่มุมหนึ่งซึ่งอยู่นอกปริมณฑลของที่

พักอาศัยผู้หญิงก็อาจมีอีกสถานะหนึ่งทับซ้อนอยู่ไม่แตกต่างจากชายไม่ว่าจะในฐานะที่ ตนเป็นลูกจ้าง 

นายจ้าง หรือแม้แต่เจ้าหน้าที่ของรัฐ และเป็นเหตุให้หญิงควรได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายว่ามี

สิทธิหน้าที่ในท านองเดียวกัน  

ในขณะที่กระแสการเรียกร้องความเท่าเทียมระหว่างชายกับหญิงถูกสะท้อน

เป็นระยะผ่านห้วงเวลาอันเปลี่ยนแปลงนับตั้งแต่สมัยแห่งการปฏิบัติฝรั่งเศส การปฏิวัติอุตสาหกรรม 
                                                           
100 Émile Stocquart, "Marriage in Roman Law,": 323-324. 
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การเกิดขึ้นและสิ้นสุดลงของสงครามโลกทั้ง 2 ครั้ง ได้ก่อสร้างรากฐานของความเปลี่ยนแปลงในสังคม

โลกที่ปัจจุบันก็ยังคงเน้นย้ าให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างชายกับหญิงที่แม้จะมีอยู่ก็เพียงแต่ในด้าน

ร่างกาย ทว่า มีความเท่าเทียมกันในสิทธิ ภายในกระแสแห่งความเปลี่ยนแปลงกฎเกณฑ์ทางสังคมที่

เกี่ยวข้องกับเพศซึ่งด าเนินมาอย่างยาวนานดังกล่าวนั้นการเกิดขึ้นของเทคโนโลยีสารสนเทศที่ช่วย

กระชับระยะทางในการส่งต่อข้อมูลข่าวสารระหว่างกันน าไปสู่ความเปลี่ยนแปลงในกฎเกณฑ์เกี่ยวกับ

เพศอีกแขนงหนึ่งซึ่งก้าวล้ ายิ่งไปกว่าการยอมรับว่าชายกับหญิงมีความเท่าเทียมกันในสิทธิหากเป็นว่า

เพศที่ได้รับการยอมรับกันในสังคมและระบบกฎหมายนั้นไม่ได้ถูกจ ากัดไว้เพียงแค่เพศชายกับหญิง

เท่านั้นหากแต่หมายถึงเพศในความหมายที่อยู่นอกเหนือความเชื่อและกรอบความคิดที่เคยยึดถือกัน

มาเป็นระยะเวลานานอีกด้วย ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันเป็น

จุดเริ่มต้นประการส าคัญของการยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศในลักษณะของการยอมรับวิถีชีวิต

รูปแบบใหม่และเป็นเหตุให้ในระยะแรกการยอมรับความหมายใหม่ของเพศเป็นไปในลักษณะการ

ยอมรับวิถีชีวิตซึ่งไม่เข้ากันกับความคิดเกี่ยวกับเพศของชายกับหญิงโดยการผลักเพศในความหมายอ่ืน 

ๆ เข้าไปบรรจุในกรอบความคิดเกี่ยวกับเพศกลุ่มที่สามซึ่งไม่ได้แสดงถึงเพศในลักษณะหรือใน

ความหมายที่หลากหลายอย่างแท้จริง ทว่า มุ่งแสดงถึงความแปลกหรือแตกต่างของวิถีชีวิตรูปแบบ

ดังกล่าวจากกรอบแนวคิดสากลที่มีอยู่แล้วเกี่ยวกับเพศของชายกับหญิงเท่านั้น  

2.3.2.3 แนวคิดเก่ียวกับเพศในกฎหมายแพ่งที่มีบทบาทต่อการใช้หลักความเสมอภาค
ในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก  

เพศในระบบกฎหมายเป็นผลสะท้อนของอิทธิพลที่สังคมมีต่อเพศของบุคคล 

โดยมีกฎหมายแพ่งเป็นเครื่องแสดงความสัมพันธ์ระหว่างบทบาททางเพศของบุคคลในสังคมและ

ระบบกฎหมายที่ชัดเจนในระดับหนึ่ง การศึกษาถึงแนวคิดเกี่ยวกับเพศในกฎหมายแพ่งที่มีบทบาทต่อ

การใช้หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกย่อมช่วยให้ทราบถึง

สาระส าคัญของเพศในระบบกฎหมายได้อย่างชัดเจน ผ่านการพิจารณาถึงแนวคิดในระบบกฎหมาย

ครอบครัวที่ว่าสามีหรือบิดาเป็นหัวหน้าครอบครัว (2.3.2.3.1) และแนวคิดในระบบกฎหมาย

ครอบครัวที่ว่าสามีและภริยามีความเสมอภาคกัน (2.3.2.3.2) อันเป็นการสะท้อนความคิดเกี่ยวกับ

เพศในแต่ละมิติเพ่ือช่วยให้เข้าใจความคิดเกี่ยวกับเพศของบุคคลในระบบกฎหมายได้ดีมากยิ่งขึ้น 
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2.3.2.3.1 แนวคิดในระบบกฎหมายครอบครัวที่ว่าสามีหรือบิดาเป็นหัวหน้า
ครอบครัว 

ในระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้นอ านาจปกครองเป็นผลจาก

พัฒนาการของระบบกฎหมายหลักอันเป็นรากฐานของระบบกฎหมายในยุโรป  2 ระบบกฎหมาย 

กล่าวคือ ระบบกฎหมายโรมัน และระบบกฎหมายเยอรมัน โดยกฎหมายครอบครัวของอาณาจักร

โรมันนั้นยืนอยู่บนแนวคิดว่าในทุก ๆ ครอบครัวต้องมีบุคคลที่เป็นหัวหน้าครอบครัว (Parterfamilias) 

ซึ่งเป็นบุรุษเพศชายที่มีอาวุโสสูงสุดในครอบครัวโดยหัวหน้าครอบครัวแต่ละคนจะมีอ านาจปกครอง 

(Potestas) ซึ่งเป็นอ านาจที่สืบทอดกันต่อ ๆ มาโดยสายโลหิตในระหว่างบุพการีและผู้สืบสันดานที่มี

เพศชาย ในขณะเดียวกันกับที่บุคคลด ารงต าแหน่งในครอบครัวเป็นหัวหน้าครอบครัวบุคคลดังกล่าวใน

ขณะเดียวกันเป็นผู้มีอิสระในทางกฎหมาย (Sui Iuris) โดยมีความสามารถเต็มที่ตามกฎหมายโรมัน

และไม่ขึ้นอยู่กับอ านาจปกครองของผู้ใดอีก101 อย่างไรก็ตามสถานะความเป็นหัวหน้าครอบครัวกับ

สมาชิกภายในครอบครัวในสังคมโรมันนั้นไม่จ าเป็นเสมอไปว่าจะต้องเกี่ยวข้องระหว่างบิดากับบุตร 

ด้วยการที่หัวหน้าครอบครัวเป็นบรรพบุรุษเพศชายที่มีอาวุโสสูงที่สุดนั่นเอง หากปู่ของหลานยังมีชีวิต

ในขณะเดียวกันกับที่บิดาของหลานปู่ก็ยังมีชีวิตอยู่เช่นกัน หลานของปู่ก็หาได้อยู่ในอ านาจปกครอง

ของบิดาไม่หากแต่ทั้งหลานและบิดาของหลานจะตกอยู่ภายใต้อ านาจปกครองของปู่ซึ่งเป็นบุคคล

เพียงคนเดียวที่อยู่ในสถานะหัวหน้าครอบครัวในขณะนั้น102 

ผู้เป็นหัวหน้าครอบครัวมีอ านาจเหนือบุตรในลักษณะของกรรมสิทธิ์ 

กล่าวคือ บิดาจะจ าหน่าย ทอดทิ้ง ขับไล่ หรือแม้แต่ฆ่าบุตรเสียก็ได้ อ านาจปกครองในยุคโรมันจึงมี

ลักษณะของอ านาจชี้เป็นชี้ตาย (Jus Vitae Necisque)103 โดยอ านาจปกครองของบิดาในสังคมโรมัน

ในฐานะของหัวหน้าครอบครัวที่มีเหนือบุตรนั้นครอบคลุมไปในทุกแง่มุมของวิถีชีวิตของบุตร ไม่ว่าจะ

เป็นอ านาจเหนือตัวบุคคลซึ่งแสดงออกในรูปของการลงโทษหรือขายบุตรเป็นทาส และบิดายังมี

อ านาจให้ความยินยอมในการสมรสแก่บุตรอีกด้วย นอกจากอ านาจเหนือตัวบุคคลที่บิดามีต่อบุตรแล้ว

บิดายังมีอ านาจเหนือทรัพย์สินทั้งหมดของบุตรโดยทรัพย์สินทั้งหมดที่บุตรได้มาถือเป็นทรัพย์สินของ

บิดาทั้งสิ้น บิดายังมีอ านาจเหนือการท าสัญญาของบุตรในรูปแบบของอิทธิพลเหนือตัวบุตรในระหว่าง

ที่บุตรยังอยู่ในอ านาจปกครองของตน อันเป็นผลจากการที่บุคลในสังคมโรมันสามารถท าสัญญาได้เมื่อ
                                                           
101 Andrew Borkowski and Paul du Plessis, Textbook on Roman Law, 3 ed. (Oxford: Oxford University Press, 2004), 
p. 113. 
102 Ibid., p. 113. 
103 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบื้องต้น, หน้า 93. 
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เขาเข้าสู่วัยรุ่น แต่เนื่องจากยังคงอยู่ในอ านาจปกครองของบิดาคู่สัญญาอีกฝ่ายจะสามารถบังคับตาม

สัญญาได้ต่อเมื่อวัยรุ่นดังกล่าวนั้นพ้นจากอ านาจปกครองของบิดาแล้ว 104 อ านาจปกครองของบิดาใน

สังคมโรมันเช่นนี้จะมีเหนือบุตรไปจนกว่าบิดาถึงแก่ความตาย และเมื่อบิดาถึงแก่ความตายแล้ว 

อ านาจปกครองที่มีเหนือบุตรนั้นจะตกทอดมาเป็นของบุตรซึ่งบุตรจะมีอ านาจเหนือสมาชิกอ่ืนใน

ครอบครัวที่เคยอยู่ในความปกครองของบิดามาก่อน 105 อ านาจปกครองของบิดาที่มีเหนือบุตรใน

ลักษณะของการถือกรรมสิทธิ์ในตัวบุตรนี้มีอยู่ตลอดมาจนกระทั่งอิทธิพลของศาสนาคริสต์แพร่หลาย

ในกรุงโรมตั้งแต่รัชสมัยของพระจักรพรรดิ Justinian เป็นต้นมาอ านาจปกครองของบิดาจึงถูกลด

ระดับลงเหลือเพียงอ านาจลงโทษบุตรของตนพอสมควรเท่านั้น และในรัชสมัยของพระจักรพรรดิ 

Constantine อ านาจฆ่าบุตรที่บิดาเคยมีถูกห้ามและถือเป็นสิ่งผิดกฎหมาย106  

อิทธิพลของระบบกฎหมายโรมันในเรื่องอ านาจปกครองของบิดาที่มีต่อ

บุตรดังกล่าวยังส่งอิทธิพลต่อระบบกฎหมายของประเทศฝรั่ งเศสซึ่งเป็นแม่แบบของกฎหมายลาย

ลักษณ์อักษรที่ส าคัญ กล่าวคือ อิทธิพลของระบบกฎหมายโรมันที่ให้สิทธิขาดแก่บิดาเหนือบุตรนั้นคง

มีอยู่ในชุมชนของฝรั่งเศสที่ใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรในทางตอนใต้ของประเทศฝรั่งเศส  ในขณะที่

บริเวณอ่ืนของทวีปยุโรป กล่าวคือ ดินแดนเยอรมนี ตอนกลางของประเทศฝรั่งเศส แองโกล-แซกซอน 

คาบสมุทรแสกนดิเนเวีย และอิตาลีตอนเหนือ ภายหลังจากอาณาจักรโรมันล่มสลายได้รับอิทธิพล

กฎหมายจารีตประเพณีเยอรมันซึ่งได้รับการขนานนามว่าเป็นระบบกฎหมายหลักของยุโรป107 แนวคิด

ในเรื่องอ านาจปกครองตามระบบกฎหมายจารีตประเพณีเยอรมันมีความแตกต่างจากระบบกฎหมาย

โรมันอย่างมากเนื่องจากสภาพครอบครัวของชาวเยอรมันที่เป็นครอบครัวเดี่ยวความผูกพันใกล้ชิด

ระหว่างบุคคลในครอบครัวมีสูงกว่าในสังคมโรมันที่เป็นครอบครัวขยายประกอบด้วยสมาชิกที่มากและ

มีความจ าเป็นที่บิดาต้องมีอ านาจเด็ดขาดเพ่ือปกครองสมาชิกในครอบครัว ในขณะที่ครอบครัวใน

สังคมเยอรมันอ านาจปกครองเป็นไปเพ่ือคุ้มครองบุตรจากบุคคลภายนอกครอบครัวและโดยผลของ

                                                           
104 Andrew Borkowski and Paul du Plessis, Textbook on Roman Law, pp. 114-117. 
105 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบื้องต้น, หน้า 123. 
106 Ibid., หน้า 96. 
107 Christopher L. Blackesley, "Child Custody and Parental Authority in France, Louisiana and Other State of the 
United State: A Comparative Analysis," Boston Collage International & Comparative Law Review 4, no. 2 (1981): 
288-289. 
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รูปแบบครอบครัวเดี่ยวที่ต้องมีการพึ่งพากันสูงอ านาจปกครองในสังคมเยอรมันจึงเป็นอ านาจที่มีอยู่ทั้ง

ในบิดาและมารดา108 

เนื่องจากระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสมีรูปแบบการผสมผสาน

ระหว่างกฎหมายลายลักษณ์อักษรซึ่งได้รับอิทธิพลจากกฎหมายเยอรมันโดยตรงและระบบกฎหมาย

จารีตประเพณีเยอรมันที่เป็นระบบกฎหมายที่มีรูปแบบทันสมัยสอดคล้องกับสภาพสังคมของทวีป

ยุโรป ในด้านอ านาจปกครองนั้นก็มุ่งเน้นการให้ความส าคัญกับหลักความเสมอภาคระหว่างบุคคลใน

ครอบครัวและสวัสดิภาพของบุตร ต่อมาในช่วงของการปฏิวัติฝรั่งเศสแนวคิดของระบบกฎหมายโรมัน

ที่ให้อ านาจสิทธิขาดเหนือบุตรของบิดานั้นถูกโจมตีอย่างรุนแรงอันเป็นผลจากอิทธิพลของหลัก

ประชาธิปไตยในฝรั่งเศสขณะนั้นจนกระทั่งอ านาจเด็ดขาดของบิดาเหนือบุตรตามหลักกฎหมายโรมัน

ได้สิ้นสุดลงโดยกฎหมายฉบับลงวันที่ 25 สิงหาคม ค.ศ. 1792 ยกเลิกอ านาจสิทธิขาดเหนือบุตรตาม

ระบบกฎหมายโรมันเดิมและก าหนดการบรรลุนิติภาวะของผู้เยาว์เมื่อผู้เยาว์มีอายุครบ 21 ปี109 และ

เมื่อประเทศฝรั่งเศสยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งขึ้น แนวคิดในเรื่องอ านาจปกครองในระบบกฎหมาย

จารีตประเพณีเยอรมันจึงได้รับการน ามาบัญญัติไว้แทนที่แนวคิดเกี่ยวกับอ านาจเด็ดขาดของบิดาตาม

ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรของฝรั่งเศสที่ได้รับอิทธิพลจากกฎหมายโรมัน  

ความเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับความเสมอภาคในครอบครัวในระบบ

กฎหมายของประเทศฝรั่งเศสเริ่มต้นขึ้นเมื่อช่วงกลางทศวรรษที่ 1960 ผ่านแนวคิดเรื่องความเสมอ

ภาคระหว่างสามีภริยาและการยกเลิกสถานะหัวหน้าครอบครัวของสามี กฎหมายฉบับลงวันที่ 4 

มิถุนายน ค.ศ. 1970 ได้ก่อตั้งอ านาจปกครองของผู้ใช้อ านาจปกครองขึ้นแทนที่ “อ านาจของบิดา” 

(Puissance Paternelle) ส่งผลให้สามีและภริยามีความเสมอภาคกันในฐานะของบิดาและมารดาที่

จะใช้อ านาจปกครองบุตรร่วมกันหรือโดยล าพังในกรณีที่มีเหตุขัดข้องท าให้มิอาจใช้อ านาจปกครอง

ร่วมกันได้ ความเปลี่ยนแปลงในระบบกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงพัฒนาการของ

ความสอดคล้องของอ านาจหน้าที่ภายในครอบครัวกับสถานะของบุคคลโดยอาศัยความเกี่ยวข้องทาง

สายโลหิตและรับรองให้อ านาจปกครองเป็นของบิดามารดาทั้ง 2 ฝ่ายเพ่ือวัตถุประสงค์ในการคุ้มครอง

                                                           
108 Ibid.: 288-289. 
109 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, รวมบทความกฎหมายลักษณะครอบครัว, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555), หน้า 362. 
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บุตรทั้งด้านความปลอดภัย สุขภาพ และศีลธรรม บนพ้ืนฐานของสิทธิหน้าที่อันซับซ้อนซึ่งผู้ใช้อ านาจ

ปกครองและบุตรมีต่อกัน110 

2.3.2.3.2 แนวคิดในระบบกฎหมายครอบครัวที่ว่าสามีและภริยามีความเสมอ
ภาคกัน 

แนวคิดที่ว่าสามีและภริยามีความเสมอภาคกันในระบบกฎหมาย

ครอบครัวนั้นมีด้วยกันทั้งสิ้นสามประการ กล่าวคือ   

1) ความเสมอภาคและความยินยอมในการสมรส 

ความเสมอภาคและความยินยอมในกฎหมายสมรสนั้นอาจสืบย้อน

ไปได้ถึงกฎหมายโรมัน ด้วยลักษณะของสังคมโรมันโบราณประกอบด้วยบุคคลหลายชนชั้นและในแต่

ละชนชั้นประกอบด้วยหลายครอบครัวหรือตระกูล การสมรสในสังคมโรมันคือการรับเอา

บุคคลภายนอกเข้ามาเป็นสมาชิกในครอบครัวอย่างเป็นทางการและโดยได้รับการยอมรับจากสังคมซึ่ง

น าไปสู่ลักษณะเด่นของการสมรสตามกฎหมายโรมันอย่างน้อย 2 ประการ กล่าวคือ การสมรสตาม

กฎหมายโรมันเป็นเรื่องของความเสมอภาคและการสมรสตามกฎหมายโรมันเป็นเรื่องของความ

ยินยอม ในด้านที่ว่าการสมรสเป็นเรื่องของความเสมอภาคนั้น ดังที่ได้กล่าวแล้วข้างต้นว่าสังคมโรมัน

ประกอบไปด้วยกลุ่มของบุคคลหลายชนชั้นตลอดจนพวกทาส ครอบครัวในสังคมโรมันแต่ละ

ครอบครัวต่างมีสังกัดในช่วงชั้นทางสังคมที่แตกต่างกัน การรับเอาบุคคลภายนอกเข้ามาเป็นส่วนหนึ่ง

ของครอบครัวโดยการสมรสนั้นจึงเป็นการท าให้สมาชิกใหม่อยู่ในฐานะทางสังคมเดียวกันกับครอบครัว

ของตน ด้วยเหตุนี้การสมรสย่อมเป็นการแสดงเจตนาให้คู่สมรสมีฐานะทางสังคมเสมอกับตน หากคู่

สมรสฝ่ายหนึ่งเป็นทาสของอีกฝ่าย การแสดงเจตนาสมรสจะเป็นการแสดงเจตนาสมรสที่สมบูรณ์ตาม

กฎหมายโรมันได้ต่อเมื่อฝ่ายที่เป็นนายทาสมีเจตนาปลดปล่อยทาสให้เป็นไทเสมอกันกับตนเพ่ือที่จะ

สมรสด้วย หากฝ่ายนายทาสไม่ได้มีเจตนาปลดปล่อยทาสย่อมไม่อาจถือได้ว่าเป็นการแสดงเจตนา

                                                           
110 Carolyn Hazel, "French Reforms in Domestic Law," Louisiana Law Review 35, no. 1 (1974): 135-136; Christopher 
L. Blackesley, "Child Custody and Parental Authority in France, Louisiana and Other State of the United State: A 
Comparative Analysis,": 295-297.  
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สมรสแต่เป็นเพียงการสมสู่กันและส่งผลให้บุตรที่เกิดมาเป็นบุตรนอกสมรสหรือบุตรโดยมิชอบด้วย

กฎหมาย111  

ในด้านความยินยอมของการสมรสนั้น เนื่องจากสังคมโรมันหัวหน้า

ครอบครัวมีอ านาจปกครองสมาชิกในครอบครัวจนกว่าหัวหน้าครอบครัวจะถึงแก่ความตาย สมาชิกใน

ครอบครัวไม่มีความสามารถในการท านิติกรรมหรือถือกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน การสมรสจึงอยู่ใน

อ านาจของหัวหน้าครอบครัวที่จะตกลงกับหัวหน้าของอีกครอบครัวหนึ่งที่จะสมรสด้วย ในมิตินี้การ

สมรสจึงเป็นการท าสัญญารูปแบบหนึ่งโดยหัวหน้าครอบครัวซึ่งมีคู่สมรสเป็นวัตถุแห่งสัญญานั้น 112 

อย่างไรก็ตาม การสมรสในกฎหมายโรมันยอมรับว่าสภาพธรรมชาติของการสมรสเป็นการอยู่กิน

ร่วมกันระหว่างคู่สมรสการบังคับให้บุคคลสมรสกันจึงไม่อาจกระท าได้อันอาจกล่าวได้ว่าเป็นจุดเด่น

ของการสมรสในระบบกฎหมายโรมัน หลักความยินยอมของคู่สมรสมีความเข้มแข็งถึงขนาดที่เมื่อ

จักรพรรดิ Augustus ทรงแก้ปัญหาการลดลงของประชากรโรมันโดยการบัญญัติกฎหมายก าหนดให้

การสมรสเป็นหน้าที่ของประชากรชาวโรมัน โดยบุคคลในวัยเจริญพันธุ์มีหน้าที่สมรสเพ่ือที่ จะมีบุตร

โดยชอบด้วยกฎหมายต่อไปและการครองตนเป็นโสดไม่อาจกระท าได้ แต่กระนั้นกฎหมายดังกล่าวก็

ไม่อาจบังคับให้ชายหรือหญิงสมรสกับบุคคลที่ตนไม่ยินยอมสมรสด้วยได้113  

แนวคิดเรื่องการสมรสโดยความยินยอมของชายและหญิงดังกล่าว

ได้แพร่หลายเข้าไปในภาคพ้ืนทวีปยุโรปภายหลังอาณาจักรโรมันล่มสลาย ในยุคกลางของยุโรป

แนวความคิดเรื่องความยินยอมของคู่สมรสยังคงเป็นเงื่อนไขส าคัญของความชอบด้วยกฎหมายของ

การสมรสจนกระทั่งคริสต์ศตวรรษที่ 16 เกิดความเปลี่ยนแปลงแนวคิดเกี่ยวกับการสมรสขึ้นอัน

เนื่องมาจากศาสนจักรโรมันคาทอลิคเริ่มมีอิทธิพลต่อระบบสังคมและการเมืองในยุโรป การสมรสจึง

กลายเป็นเรื่องทางศาสนาแต่ยังคงรูปแบบของความยินยอมเป็นสามีภริยาซึ่งจะต้องแสดงให้ปรากฏ

ต่อหน้าพระสงฆ์และสักขีพยานอันส่งผลต่อความสมบูรณ์ของการสมรส 114 การเข้าแทรกแซงการ

สมรสโดยศาสนจักรคงมีอยู่ในทวีปยุโรปจนกระทั่งการปฏิวัติฝรั่งเศสใน ค.ศ. 1789 จึงเกิดแนวคิดที่จะ

                                                           
111 Émile Stocquart, "Marriage in Roman Law,": 304; Manumissio Matrimonii Causa A. Wacke, "The Marriage of Freed 
Woman in Classical Roman Law according to the Augustine Reform," Journal of Juridical Science 12, no. 1 (1987): 
19.  
112 Suzanne Dixon, "The Marriage Alliance in the Roman Elite," Journal of Family History 10, no. 8 (1985): 367. 
113 Manumissio Matrimonii Causa A. Wacke, "The Marriage of Freed Woman in Classical Roman Law according to 
the Augustine Reform,": 18-19.  
114 Patty Funaro, Legislative Guide to Marriage Law (Iowa, U.S.A.: Legislative Services Agency, Iowa General 
Assembly, 2005), https://www.legis.iowa.gov/DOCS/Central/Guides/marriage.pdf, p. 8. 
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ประมวลกฎหมายเกี่ยวกับครอบครัวให้เป็นระเบียบแบบแผนเพ่ือเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของ

บุคคลอย่างแท้จริง การสมรสจึงถูกแยกออกจากศาสนาและถือว่าเป็นเรื่องทางแพ่ง โดยรัฐธรรมนูญ

ฝรั่งเศส ค.ศ. 1791 บัญญัติรับรองสถานะของการสมรสไว้ว่า "กฎหมายถือว่าการสมรสเป็นสัญญาทาง

แพ่งอย่างหนึ่ง"115 ซึ่งไม่เพียงแต่จะอยู่บนพ้ืนฐานของหลักความเสมอภาคในการแสดงเจตนาเท่านั้น 

รัฐยังมีอ านาจที่จะเข้าควบคุมเง่ือนไขความสมบูรณ์ของการสมรสอีกด้วย  

ด้านการสมรสในระบบกฎหมายจารีตประเพณีนั้น เนื่องจาก

ประเทศอังกฤษเคยเป็นส่วนหนึ่งของอาณาจักรโรมันมาก่อน แนวคิดเรื่องการสมรสโดยความยินยอม

หรือการสมรสตามความเป็นจริงตามหลักกฎหมายโรมันจึงมีอิทธิพลในประเทศอังกฤษเรื่อยมา แม้

ประเทศอังกฤษจะประกาศแยกตนเองออกจากศาสนจักรโรมันคาทอลิคและก าหนดให้ศาสนจักรแห่ง

ประเทศอังกฤษมีอ านาจวินิจฉัยถึงความชอบด้วยกฎหมายของการสมรส การสมรสในประเทศอังกฤษ

ก็ยังคงยึดถือหลักความยินยอมหรือการสมรสตามความเป็นจริงดังเช่นในสมัยโรมันอยู่ตามเดิม แต่ได้

แยกการสมรสที่ไม่เป็นโมฆะออกจากการสมรสที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ แม้ทางศาสนจักรจะ

วินิจฉัยว่าการสมรสไม่เป็นโมฆะตามหลักการสมรสตามความเป็นจริง แต่หากมิได้มี การประกอบพิธี

สมรสโดยเปิดเผยต่อหน้าสาธารณชนในโบสถ์แล้ว คู่สมรสก็ไม่อาจได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย

อย่างบริบูรณ์ เช่น ภริยาไม่อาจมีสิทธิเหนือทรัพย์สินของสามี และสามีไม่มีอ านาจปกครองเหนือภริยา 

แต่เมื่อการสมรสของเขาทั้ง 2 ไม่เป็นโมฆะบุตรที่เกิดขึ้นจึงเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย จนกระทั่ง 

ค .ศ . 1753 รั ฐ ส ภ า อั งก ฤ ษ ผ่ าน พ ระราช บั ญ ญั ติ  Clandestine Marriage Bill ห รื อ  Lord 

Hardwicker's Act อันเป็นการปฏิรูปความแน่นอนของการสมรสเพ่ือให้การสมรสมีความชัดเจน

แน่นอนยิ่งขึ้น โดยก าหนดให้การจดทะเบียนสมรสและการประกอบพิธีกรรมต่อหน้านักบวชนิกายแอ

งกลิคั่น (Anglican Church) พร้อมด้วยสักขียานเป็นเงื่อนไขความสมบูรณ์ของการสมรส116 ซึ่งการ

สมรสตามกฎหมายจารีตประเพณีของประเทศอังกฤษยังได้ส่งอิทธิพลไปยังประเทศสหรัฐอเมริกาใน

ฐานะประเทศอาณานิคมของประเทศอังกฤษในช่วงคริสต์ศตวรรษที่ 16 ถึงคริสต์ศตวรรษท่ี 18117 

2) การคลี่คลายของแนวคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคในครอบครัว 

เมื่อครอบครัวถูกก่อตั้งขึ้นโดยการสมรสแล้วย่อมน าไปสู่สิทธิและ

หน้าที่อันมีความส าคัญต่อการตอบสนองภาระหน้าที่ของครอบครัวอันได้แก่การให้ความช่วยเหลือซึ่ง

                                                           
115 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, รวมบทความกฎหมายลักษณะครอบครัว, หน้า 101.  
116 Patty Funaro, Legislative Guide to Marriage Law, p. 8. 
117 Ibid., p. 9.  
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กันและกันในรูปของภาระหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกันของสามีภริยา กฎหมายจึงมีความ

จ าเป็นต้องก าหนดความสัมพันธ์ทางทรัพย์สินระหว่างสามีภริยาขึ้น ซึ่งรวมถึงการก าหนดประเภทของ

ทรัพย์สินในระหว่างสามีภริยาและอ านาจในการจัดการทรัพย์สินของทั้ง 2 ฝ่าย โดยมูลเหตุหลักในการ

ก าหนดมาตรการดังกล่าวไว้ก็เพ่ือให้สามีภริยาไม่ประสบกับปัญหาขัดข้องในการครองเรือน118 และ

เป็นที่ยอมรับมาแต่เดิมว่าแรงงานของหญิงในครัวเรือนมีความส าคัญต่อเศรษฐกิจของครอบครัวไม่

น้อยไปกว่าคุณค่าของแรงงานของชายที่ให้แก่งานอุตสาหกรรมในสังคมเมือง ไม่ว่าจะเป็นประโยชน์ที่

ได้จากแรงงานของหญิงในการดูแลรักษาบ้าน การอุปการะเลี้ยงดูบุตรตลอดจนคู่สมรสอีกฝ่าย แต่ด้วย

การที่แรงงานของหญิงซึ่งมอบให้แก่ครอบครัวในท านองนี้เป็นการยากที่จะสามารถค านวณให้แน่นอน

ได้ว่ามีมูลค่าทางเศรษฐกิจเป็นจ านวนเท่าใดกันแน่ เนื่องจากแรงงานที่หญิงมอบให้แก่ครอบครัวนั้น

มักจะรวมอยู่กับการใช้ชีวิตประจ าวันของหญิงนั้นเอง อีกทั้งแรงงานของหญิงที่มีลักษณะเป็นการให้

ประโยชน์แก่ครอบครัวบางประการก็ไม่อาจค านวณเป็นมูลค่าได้ เช่น ความรักความอบอุ่นที่มอบ

ให้แก่บุตร ความมั่นคง การให้ก าลังใจแก่กันและกัน119 ซึ่งเป็นแรงงานที่มีความจ าเป็นและส าคัญต่อ

ครอบครัวและต่อความมั่นคงของสังคมอย่างยิ่ง เป็นเหตุให้เกิดแนวคิดในการประเมินคุณค่าของ

แรงงานที่ภริยามอบให้แก่ครอบครัวไว้เท่ากันกับมูลค่าของทรัพย์สินที่สามีหามาได้จากการใช้แรงงาน

ท างานนอกบ้าน ท านองเดียวกับแนวความคิดเรื่องภาระหน้าที่ของสามีภริยาในด้านการช่วยเหลือ

อุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกันเนื่องมาจากสภาพธรรมชาติของการอยู่อาศัยรวมกันเป็นครอบครัวที่ฝ่าย

ซึ่งแข็งแรงกว่าต้องให้ความคุ้มครองแก่ฝ่ายที่อ่อนแอกว่าอันได้แก่ฝ่ายที่ไม่สามารถสร้า งรายได้ที่อาจ

ค านวณเป็นตัวเงิน และสมควรได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากอีกฝ่ายหนึ่ง กรณีดังกล่าวย่อมไม่อาจถือ

ว่าคู่สมรสฝ่ายที่ไม่มีรายได้นั้นมีความส าคัญต่อสถาบันครอบครัวน้อยไปกว่าฝ่ายที่สามารถหารายได้

เป็นตัวเงินจากนอกบ้านเลย 

3) ความเปลี่ยนแปลงในแนวคิดเรื่องอ านาจปกครองของบิดา 

ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตร เป็นแนวคิดที่พัฒนาขึ้นมา

พร้อมกับสภาพครอบครัวของมนุษย์จากภาระหน้าที่ของครอบครัวในด้านการให้ความช่วยเหลือซึ่งกัน

และกัน ในอดีตบุตรนับว่าเป็นแรงงานในการผลิต เป็นส่วนเกินทางเศรษฐกิจ  และถือเป็นทรัพย์สิน

ของมารดาซึ่งเป็นหัวหน้าครอบครัว ความผูกพันเช่นนี้มีลักษณะของการให้สิ่งตอบแทนซึ่งกันและกัน

โดยบุตรจะให้ส่วนเกินทางเศรษฐกิจแก่มารดาและมารดาย่อมให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรเพ่ือเป็นการ

                                                           
118 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, รวมบทความกฎหมายลักษณะครอบครัว, หน้า 106. 
119 Ibid., หน้า 325-326. 
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ตอบแทนอันมีลักษณะของการเอ้ือประโยชน์ซึ่งกันและกัน ต่อเมื่อสังคมมนุษย์พัฒนาขึ้นสิทธิของ

มารดาดังกล่าวได้เปลี่ยนแปลงไปเป็นสิทธิของบิดาเนื่องจากความเป็นหัวหน้าครอบครัวเปลี่ยนมาอยู่

กับบิดาแทนที่มารดาและกลายมาเป็นอ านาจปกครองที่มีเหนือบุตรโดยผลของหลักความเสมอภาค120 

อ านาจปกครองเป็นสิทธิและหน้าที่ของทั้งบิดามารดาและบุตรผู้เยาว์

ซึ่งทั้ง 2 ฝ่ายต่างมีภาระหน้าที่ต้องปฏิบัติต่อกันอันผูกพันอยู่กับความสัมพันธ์ทางสายโลหิตระหว่าง

บิดามารดาและบุตรที่รัฐมอบให้เพ่ือลดภาระหน้าที่ของสังคมในการคุ้มครองและรักษาสวัสดิภาพของ

เด็กในฐานะที่เป็นทรัพยากรของประเทศ121 โดยพัฒนาการของแนวคิดเรื่องอ านาจปกครองในระบบ

กฎหมายลายลักษณ์อักษรได้รับอิทธิพลทั้งจากระบบกฎหมายโรมันซึ่งเป็นรากฐานของระบบกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษรในตอนใต้ของประเทศฝรั่งเศส และระบบกฎหมายจารีตประเพณีเยอรมันซึ่งเป็น

รากฐานของระบบกฎหมายในตอนกลางของประเทศฝรั่งเศสตลอดจนประเทศอ่ืน ๆ ในทวีปยุโรป 

ในขณะที่แนวคิดเรื่องอ านาจปกครองในระบบกฎหมายจารีตประเพณีได้รับอิทธิพลจากหลักศาสนา

คริสต์ผ่านทางกระบวนการพิพากษาคดีโดยศาลซึ่งสร้างหลักกฎหมายเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่าง

บุคคลในครอบครัว รวมไปถึงกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่รัฐบาลออกมาเพ่ือแก้ปัญหาอันเกิดจาก

สภาพสังคมในช่วงเวลาต่าง ๆ ก็ส่งอิทธิพลต่อแนวคิดเกี่ยวกับอ านาจปกครองในระบบกฎหมายจารีต

ประเพณีด้วยเช่นเดียวกัน  

ในระบบกฎหมายจารีตประเพณีอ านาจปกครองที่บิดามารดามีเหนือ

บุตรในระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกานั้นได้รับอิทธิพลอย่างมากจากแนวคิด

ของศาสนาคริสต์และระบบศาลเยาวชน (Juvenile Justice System) ซึ่งอยู่บนแนวคิดพ้ืนฐานที่ว่า

ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตรนั้นเป็นความสัมพันธ์ที่มีอ านาจสูงสุดของมนุษย์และมีความ

เกี่ยวพันกับสังคมทั้งหมดโดยส่วนรวม122 โดยบิดามารดามีหน้าที่ต้องเป็นแบบอย่างอันดีงามและ

ป้องกันไม่ให้เด็กและเยาวชนไปกระท าความผิดที่มีพ้ืนฐานมาจากหลัก Parens Patriae ซึ่งถือว่ารัฐ

อยู่ในฐานะผู้ใช้อ านาจปกครองสูงสุด รัฐมีอ านาจสอดเข้ายุ่งเกี่ยวได้หากปรากฏว่าบิดามารดาบกพร่อง

ในหน้าที่ดูแลบุตร อันเป็นการให้ความส าคัญต่อสถาบันครอบครัวในฐานะสถาบันที่สามารถแก้ไข

ปัญหาพฤติกรรมไม่พึงประสงค์ของเด็กได้ โดยเปรียบเด็กเสมือนเครื่องจักรที่บิดามารดาเป็นเสมือนผู้

                                                           
120 Ibid., หน้า 359-361. 
121 Ibid., หน้า 344. 
122 Daniel E.Witte, "People v. Bennett: Analytic Approaches to Recognizing a Fundamental Parental Right Under 

the Ninth Amendment," Brigham Young University Law Review 1 (1996): 190-193. 
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ควบคุมดูแลเครื่องจักรและผู้ควบคุมดูแลเครื่องจักรต้องคอยดูแลรักษาเครื่องจักรให้สามารถปฏิบัติ

หน้าที่ของตนเองได้อย่างไม่ติดขัด123 

แนวคิดเรื่องอ านาจปกครองในฐานะแบบอย่างที่ดีของบิดามารดาต่อ

บุตรนั้นปรากฏเด่นชัดในพระคัมภีร์ไบเบิล โดยพระคัมภีร์ก าหนดให้บิดามารดามีหน้าที่อบรมสั่งสอน

บุตรตามความถนัดของบุตรในทิศทางที่เมื่อบุตรเจริญเติบโตขึ้นแล้วบุตรจะไม่ละทิ้งจากแนวทางที่

ได้รับการสั่งสอนนั้นไป St. Augustine ก็ได้ยืนยันถึงภาระหน้าที่ของบิดามารดาว่าบิดามารดามี

ภาระหน้าที่ในการเกื้อกูลและเลี้ยงดูบุตรด้วยความเอาใจใส่เช่นเดียวกัน St. Thomas Aquinas ผู้น า

ความคิดทางศาสนาคริสต์ในยุคต่อมาก็ได้ยืนยันแนวคิดที่ว่าบิดามารดาต้องเป็นตัวอย่างที่ดีแก่บุตรทั้ง

ยังต้องให้การอบรมสั่งสอนและลงโทษบุตรตามสมควรด้วยเช่นเดียวกัน อ านาจปกครองที่บิดามารดา

มีอยู่เหนือบุตรเช่นนี้ยังคงยืนหยัดต่อมาแม้ว่าศาสนาคริสต์จะผ่านยุคฟ้ืนฟูศิลปวิทยาที่ส่งผลกระทบต่อ

แนวคิดของศาสนาคริสต์อย่างมากก็ตาม ทว่า แนวคิดเรื่องอ านาจปกครองบุตรนั้นก็หาได้เปลี่ยนแปลง

ไปโดยอิทธิพลของยุคฟ้ืนฟูศิลปวิทยาแต่อย่างใด ครอบครัวยังคงเป็นสถาบันพ้ืนฐานของสังคมในการ

ขัดเกลาบุตรอยู่เช่นเดิม อย่างไรก็ตาม แนวคิดเรื่องอ านาจปกครองบุตรนั้นกล่าวได้มีการพัฒนาขึ้น

พร้อมกับพัฒนาการของสังคมและกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ถูกประกาศใช้เพ่ือความเหมาะสมกับ

สภ าพสั งคม ใน ขณ ะนั้ น  กล่ าวคื อ  The Act for the Relief of the Poor 1601 ห รื อ  The 

Elizabethan Poor Law ซ่ึงใช้บังคับในอังกฤษและแคว้นเวลส์ โดยก าหนดให้ในครอบครัวที่ยากจน

นั้นทั้งบิดามารดาและบุตรต่างต้องมีภาระหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน ผลของกฎหมาย

ฉบับดังกล่าวเป็นการวางรากฐานของกฎหมายครอบครัวด้านความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตร

ในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณีในเวลาต่อมา124 

2.4 อิทธิพลของแนวคิดเกี่ยวกับเพศต่อหลักความเสมอภาค  

หลักความเสมอภาคนั้นในความเป็นจริงแล้วมิได้มีลักษณะที่แน่นอนตายตัว ทว่า หลักความเสมอ

ภาคมีลักษณะที่ผันแปรไปตลอดตามกาลสมัย ความคิดเกี่ยวกับเพศในสังคมเป็นปัจจัยส าคัญประการ

หนึ่งที่น าไปสู่การเปลี่ยนแปลงเช่นว่านั้น ซึ่งอาจเกิดขึ้นทั้งในด้านความเปลี่ยนแปลงของหลักความ

เสมอภาคอันเนื่องมาจากการบัญญัติรัฐธรรมนูญให้สอดคล้องกับแนวคิดเกี่ยวกับเพศ (2.4.1) และ

                                                           
123 Eve M. Brank and Leroy Scott, "The Historical, Jurisprudential, and Empirical Wisdom of Parental Responsibility 
Law," Social Issue and Policy Review 6, no. 1 (2012): 28. 
124 Ibid.: 28, 30.  
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ความเปลี่ยนแปลงอันเนื่องมาจากความสัมพันธ์ระหว่างหลักความเสมอภาคกับบริบททางสังคม 

(2.4.2) 

2.4.1 ความเปลี่ยนแปลงของหลักความเสมอภาคอันเนื่องมาจากการบัญญัติรัฐธรรมนูญให้
สอดคล้องกับแนวคิดเกี่ยวกับเพศ 

ความสัมพันธ์ระหว่างเพศของบุคคลกับสังคมนั้นมีลักษณะที่เป็นเหตุเป็นผลซึ่งกันและ

กัน เมื่อเกิดความเปลี่ยนแปลงในด้านหนึ่งย่อมส่งผลต่ออีกด้านหนึ่งด้วย อิทธิพลส าคัญซึ่งเป็นผลของ

พัฒนาการในความคิดเกี่ยวกับเพศต่อหลักความเสมอภาคในระบบกฎหมาย ได้แก่ ความเปลี่ยนแปลง

ของหลักความเสมอภาคอันเนื่องมาจากการบัญญัติรัฐธรรมนูญให้สอดคล้องกับแนวคิดเกี่ยวกับเพศ 

ซึ่งประกอบไปด้วยการเกิดขึ้นของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ (2.4.1.1) และการก าหนดให้เพศ

บนพื้นฐานของจิตใจเป็นหนึ่งในข้อห้ามของการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม (2.4.1.2) โดยล าดับ 

2.4.1.1 การเกิดขึ้นของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ 

ความเท่าเทียมในสิทธิเสรีภาพระหว่างเพศชายและหญิงเป็นประเด็นที่ได้รับ
การหยิบยกขึ้นแทบจะในทันทีที่มีการประกาศค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝรั่งเศส ค.ศ. 
1789 เมื่อมีการตระหนักว่าแม้ความคิดเกี่ยวกับสิทธิธรรมชาติของมนุษย์ทุกคนจะเป็นพ้ืนฐานของค า
ประกาศดังกล่าวแต่หากค านึงถึงความบกพร่องของค าประกาศในการละเลยต่อสิทธิเสรีภาพต่อสตรี
เพศซึ่งน าไปสู่การบัญญัติค าประกาศสิทธิมนุษยชนสตรีและพลเมืองหญิงขึ้นใน ค.ศ. 1791 โดยล้อมา
จากค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝรั่งเศส แต่กระนั้นสตรีชาวฝรั่งเศสก็จะยังไม่มีสิทธิเสรีภาพ
เท่าเทียมกับชายจนกระทั่งได้มีการรับรองความเสมอภาคระหว่างเพศไว้ในอารัมภบทของรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศส ค.ศ. 1946 ในเวลาหลังจากสิทธิสตรีและพลเมืองหญิงถูกประกาศขึ้นเป็นครั้งแรกในอีกกว่า 
150 ปีต่อมา โดยอารัมภบทของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1946 มีลักษณะของการประกาศสิทธิ
มนุษยชนและสิทธิทางการเมืองซึ่งได้รับการยอมรับในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝรั่งเศส 
ค.ศ. 1789 เสียใหม่ให้สอดคล้องกับบริบททางสังคมและเศรษฐกิจในครึ่งหลังของคริสต์ศตวรรษที่ 20 
หรืออาจกล่าวได้ว่าอารัมภบทของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1946 เป็น “ค าประกาศสิทธิมนุษยชนใน
แบบฉบับของปี 1946”125 

บริบททางสังคมจึงมีอิทธิพลอย่างมากต่อการเกิดขึ้นของหลักความเสมอภาค
ระหว่างเพศ ที่ภายใต้สภาพสังคมและระบบเศรษฐกิจสมัยใหม่สตรีเพศไม่ได้อยู่ในฐานะประชาชนชั้น  
2 ของสังคมหรือบุคคลด้อยความสามารถที่ควรถูกจ ากัดให้มีบทบาทเฉพาะแต่ภายในบ้านเรือนเท่านั้น

                                                           
125 André Géraud (Pertinax), "The New French Constitution," Foreign Affairs 25, no. 3 (1947): 442. 
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อีกต่อไป โดยการปรากฏขึ้นของหลักการดังกล่าวเป็นปรากฏการณ์ที่มีลักษณะค่อยเป็นค่อยไป
เนื่องจากในอดีตรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรแม้ในประเทศที่รับเอาความคิดเกี่ยวกับสิทธิธรรมชาติ
เข้าไว้ในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญโดยตรง อาทิ ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศฝรั่งเศส ต่างก็ไม่
ปรากฏการบัญญัติหลักความเสมอภาคระหว่างชายและหญิงขึ้นอย่างเป็นรูปธรรมในบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญ ในเบื้องต้นแนวคิดที่ว่าชายและหญิงมีความเสมอภาคกันในสิทธิและเสรีภาพใน
รัฐธรรมนูญจึงค่อย ๆ ถูกพัฒนาขึ้นผ่านการใช้บทบัญญัติแห่งหลักความเสมอภาคที่ได้รับการบัญญัติ
อยู่แล้วแก่กรณีของชายกับหญิงเป็นหลัก126 

ในขณะที่ผลแห่งการเปลี่ยนแปลงของบริบททางสังคมและเศรษฐกิจน าไปสู่
ลักษณะที่เป็นรูปธรรมของบทบัญญัติเกี่ยวกับความเสมอภาคระหว่างเพศในรัฐธรรมนูญ  เหตุผลทาง
การเมืองยังเป็นหนึ่งในมูลเหตุของการยอมรับสิทธิตามธรรมชาติและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่น าไปสู่
การเกิดขึ้นของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศเช่นเดียวกัน ในการยกร่างกฎหมายพ้ืนฐานแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นเหตุผลด้านการเปลี่ยนแปลงทางสังคมไม่ใช่มูลเหตุหลักในการก าหนด
ความเสมอภาคระหว่างชายและหญิงหากแต่เป็น “ประสบการณ์ที่เคยได้รับในยุคสมัยนาซี”127 ที่
ขับเคลื่อนรูปแบบของรัฐธรรมนูญให้มีลักษณะเฉพาะและโดดเด่นด้านการตรวจสอบและถ่วงดุลโดย
ฝ่ายตุลาการและการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลจากการแทรกแซงโดยรัฐ  กระนั้นความ
แตกต่างโดยธรรมชาติของชายและหญิงก็ยังคงเป็นที่ตระหนักเพราะปรากฏว่ากรรมการยกร่าง
กฎหมายพ้ืนฐานได้รับการย้ าเตือนอยู่บ่อยครั้งว่า “อย่างไรก็ตาม สตรีนั้นมีเป้าหมายในการด ารงชีวิต
ที่แตกต่างไปจากชายและความเสมอภาคในการสมรสจะต้องสอดคล้องกับ “หน้าที่ตามธรรมชาติของ
เพศ””128 

บทบัญญัติหลักความเสมอภาคระหว่างเพศในกฎหมายพื้นฐานไม่ใช่การบัญญัติ
ความเสมอภาคระหว่างเพศขึ้นเป็นครั้งแรกกฎเกณฑ์ในรัฐธรรมนูญเยอรมัน เนื่องจากวรรค  2 ของ
มาตรา 109 ในรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐไวมาร์ได้บัญญัติให้ “ชายและหญิงโดยหลักการแล้วมีสิทธิและ
หน้าที่ทางการเมืองเช่นเดียวกัน” แต่เป็นที่รู้กันทั่วไปว่าบทบัญญัติดังกล่าวนั้นไม่มีผลบังคับใช้ได้จริง
และมีเพียงความส าคัญเชิงรูปแบบเท่านั้น จึงไม่เป็นที่น่าแปลกใจหากนอกจากครอบครัวเยอรมันจะ
ถูกน ามาใช้เป็นเครื่องจักรผลิตก าลังทหารภายใต้การปกครองแบบฟาสซิสต์แล้วระบบกฎหมายแพ่ง
เยอรมันยังก าหนดให้สามีแต่เพียงผู้เดียวมีอ านาจเบ็ดเสร็จในการจัดการเรื่องที่เกี่ยวข้องกับครัวเรือน

                                                           
126 Kathleen M. Sullivan, "Constitutionalizing Women's Equality " California Law Review 90, no. 3 (2002): 735, 739. 
127 Inga Markovits, "Constitution Making After National Catastrophes: Germany in 1949 and 1990," William and Mary 
Law Review 49, no. 4 (2008): 1312. 
128 Ibid.: 1319.  
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ซึ่งรวมถึงการประกอบอาชีพและการเงินของภริยาด้วย กฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่ตายตัวด้านเพศเช่นนี้
เองเป็นมูลเหตุอันน าไปสู่การปฏิรูปหลักความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงในกฎหมายพ้ืนฐาน 
อย่างไรก็ตาม ความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงในมาตรา 3 วรรค 2 ของกฎหมายพ้ืนฐานกลับถูก
มองว่าเป็นการรับประกันความเสมอภาคในสิทธิเสรีภาพทางการเมืองของสตรีในขณะที่ความเสมอ
ภาคซึ่งจะส่งผลในบริบทกฎหมายเอกชนนั้นกลับเป็นบทบาทของการก าหนดให้เพศเป็นหนึ่งใน
ข้อเท็จจริงของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในมาตรา 3 วรรคสามของกฎหมายพ้ืนฐาน
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี129 

ท านองเดียวกันกับหลักความเสมอภาคระหว่างเพศในรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น  ค.ศ. 
1946 ที่เป็นผลของความพยายามในการลบล้างลักษณะสังคมที่สะท้อนระบบการปกครองแบบรวม
ศูนย์อ านาจและปรับเปลี่ยนพ้ืนฐานของสังคมโดยการรับประกันความเสมอภาคของประชาชน 
โดยเฉพาะความเสมอภาคระหว่างชายและหญิงด้านบทบาทในครอบครัวที่ภายใต้รัฐธรรมนูญเมจิสตรี
ไม่เพียงแต่ไม่มีสิทธิในทางการเมืองเท่านั้นหากแต่สตรียังตกอยู่ในสถานะบกพร่องความสามารถในการ
ท านิติกรรมสัญญาตามกฎหมายรวมทั้งขาดสิทธิในการสืบมรดกเนื่องจากถือว่าสตรีเป็นบุคคลที่ต้อง
ขึ้นอยู่กับหัวหน้าครอบครัวตามระบบกฎหมายครอบครัวญี่ปุ่นในขณะนั้น สภาวะดังกล่าวในสังคม
ญี่ปุ่นเกิดขึ้นแม้จะมีบทบัญญัติรับประกันความเสมอภาคไว้เป็นการทั่วไปอยู่แล้วในมาตรา 19 ของ
รัฐธรรมนูญเมจิ แต่ด้วยเหตุที่เป็นการรับรองความเสมอภาคในรูปแบบที่จ ากัดเฉพาะว่า “บุคคลใน
บังคับญี่ปุ่นพึงได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งพลเรือนและทหารและหรือองค์กรสาธารณะอ่ืนใด
อย่างเสมอภาคกัน ทั้งนี้ตามคุณสมบัติซึ่งได้ก าหนดไว้ในกฎหมาย”130 เป็นเหตุให้รัฐธรรมนูญญี่ปุ่นซึ่ง
ยกร่างขึ้นใหม่ภายหลังสงครามโลกครั้งที่  2 บัญญัติหลักความเสมอภาคที่รับประกันความเสมอภาค
ของประชาชนในลักษณะทั่วไปมากยิ่งขึ้น โดยวรรคแรกของมาตรา 14 รัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค.ศ. 1946 
บัญญัติให้ “ประชาชนทุกคนเสมอภาคกันภายใต้กฎหมาย การเลือกปฏิบัติในด้านการเมือง เศรษฐกิจ 
ความสัมพันธ์ทางสังคมเนื่องจากเชื้อชาติ ความเชื่อทางศาสนา เพศ ฐานะทางสังคมหรือภูมิหลังของ
ครอบครัวจะกระท ามิได้”131รวมทั้งบัญญัติรับประกันความเสมอภาคระหว่างชายและหญิงในมิติของ
การสมรสและครอบครัวอันส่งผลให้โครงสร้างทางสังคมญี่ปุ่นเปลี่ยนแปลงไปอย่างสิ้นเชิงจากเดิมเป็น

                                                           
129 Monica Bhattacharyya, "From Nondifferentiation to Factual Equality: Gender Equality Jurisprudence under the 
German Basic Law,": 917-919. 
130 “Japanese subjects may, according to qualifications determined in laws or ordinances, be appointed to civil or 
military or any other public offices equally.”  
131 “All of the people are equal under the law and there shall be no discrimination in political, economic or 
social relations because of race, creed, sex, social status or family origin.”  
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ความสัมพันธ์ในแนวดิ่งของการรวมศูนย์อ านาจรัฐจากสมเด็จพระจักรพรรดิไปสู่หัวหน้าครอบครัวไปสู่
บรรทัดฐานใหม่ของความสัมพันธ์ในแนวระนาบระหว่างปัจเจกบุคคลด้วยกัน132  

2.4.1.2 การก าหนดให้เพศบนพ้ืนฐานของจิตใจเป็นหนึ่งในข้อห้ามการเลือกปฏิบัติโดย
ไม่เป็นธรรม 

กระแสโลกาภิวัตน์ที่ผันแปรบริบทของโลกในช่วงรอยต่อระหว่างศตวรรษที่ 20 
และ 21 ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปรในด้านการรับรู้และยอมรับเพศทางเลือกในระบบกฎหมายอย่าง
มาก ความเปลี่ยนแปลงดังกล่าวเกิดขึ้นทั้งในระดับนานาชาติ ที่ตั้งแต่ทศวรรษที่ 1990 องค์กรช านัญ
พิเศษของสหประชาชาติเริ่มหันมาตระหนักถึงปัญหาการเลือกปฏิบัติบนพื้นฐานของเพศทางเลือกและ
การก าหนดความผิดแก่พฤติกรรมรักร่วมเพศ ใน ค.ศ. 2007 กลุ่มของผู้เชี่ยวชาญด้านกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหว่างประเทศได้ร่วมกันจัดท าหลักการยอกยาการ์ตาว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศในเรื่องวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศขึ้น ใน ค.ศ. 2011 คณะมนตรีสิทธิมนุษยชน
แห่งสหประชาชาติได้ยอมรับหลักการนี้และน าไปสู่การรับรองข้อมติ 17/19 ซึ่งเป็นครั้งแรกในระดับ
สหประชาชาติที่มีการก าหนดข้อมติเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนบนพ้ืนฐานของวิถีทางเพศและอัตลักษณ์
ทางเพศโดยเฉพาะขึ้น 

ในขณะที่ปัญหาการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลเพศทางเลือกเริ่มได้รับการตระหนัก
ถึงในระดับนานาชาติไม่นานมานี้ ความพยายามในการยุติการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมอัน
เนื่องมาจากความหลากหลายทางเพศในสังคมเป็นอีกกระแสหนึ่ งซึ่งมีการรับรู้ในระดับชาติ
เช่นเดียวกัน ระหว่าง ค.ศ. 1999 – ค.ศ. 2003 มีประเทศสมาชิกสหประชาชาติจ านวน 59 ประเทศ
ผ่านกฎหมายห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในการจ้างงานเพราะเหตุแห่งเพศสภาพ รวมทั้งมีค า
พิพากษาของศาลสูงสุดแห่งรัฐรับรองความเสมอภาคในสิทธิเสรีภาพของบุคลบนพ้ืนฐานแห่งเพศ
สภาพไว้เป็นจ านวนมาก อย่างไรก็ตาม แม้รัฐจะสามารถใช้ช่องทางในการคุ้มครองบุคคลเพศทางเลือก
จากความแตกต่างดังกล่าวได้หลายวิธี รัฐธรรมนูญก็เป็นอีกหนึ่งมาตรการที่มีบทบาทส าคัญต่อความ
เสมอภาคในสิทธิของบุคคลเพศทางเลือก เนื่องจากรัฐธรรมนูญมีลักษณะที่แก้ไขได้ยากกว่ากฎหมาย
ทั่วไปเป็นเหตุให้สิทธิตามรัฐธรรมนูญมีความั่นคงสูงไม่เปลี่ยนแปรไปตามนโยบายของรัฐบาล ทั้ งโดย
ปกติแล้วรัฐธรรมนูญย่อมก าหนดกลไกในการตรวจสอบความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่มีล าดับศักดิ์ต่ ากว่า ลักษณะอันสูงสุดของรัฐธรรมนูญเช่นนี้เองเป็นเหตุให้สิทธิตาม
รัฐธรรมนูญมีน้ าหนักและมีคุณค่าเชิ งสัญลักษณ์ ที่ สามารถชี้น าฝ่ ายนิติบัญญั ติ ได้อย่ า งมี

                                                           
132 Norikazu Kawagishi, "The Constitution of Japan: An Unfinished Revolution,": 284-285. 
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ประสิทธิภาพ133 อย่างไรก็ตาม จากการส ารวจในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 2014 โดย Amy Raub, 
Adèle Cassola, Isabel Latz และ Jody Heymann พบว่าจากจ านวนรัฐธรรมนูญของประเทศ
สมาชิกสหประชาชาติ 193 ประเทศ มีรัฐธรรมนูญเพียง 10 ฉบับ หรือร้อยละ 5 ของรัฐธรรมนูญ
ทั้งหมดเท่านั้นที่บัญญัติรับประกันความเสมอภาคหรือการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมบนพื้นฐาน
ของเพศสภาพไว้โดยเฉพาะ134  

การเกิดขึ้นของบทบัญญัติรับรองหรือคุ้มครองเพศสภาพในบริบทของความ
เสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมนั้น ส่วนหนึ่งนอกจากผลของกระแสความ
เปลี่ยนแปลงในการตระหนักรู้ถึงการละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือกซึ่งเกิดขึ้นทั่วโลก
ในช่วง 1-2 ทศวรรษที่ผ่านมา ปรากฏการณ์ภายในรัฐโดยเฉพาะปัญหาความเหลื่อมล้ าในสังคมอัน
เนื่องมาจากความแตกต่างในข้อเท็จจริงอันเป็นลักษณะของบุคคลที่ติดตัวมาตั้งแต่ก าเนิดและเป็นสิ่งที่
ไม่อาจเปลี่ยนแปลงได้หรือสามารถเปลี่ยนแปลงได้ก็แต่โดยการที่บุคคลนั้นจ าต้องสละหรือลดศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ของตนเองลงเท่านั้น อาทิ การก าหนดให้เพศสภาพเป็นหนึ่งในข้อเท็จจริงอันเป็น
พ้ืนฐานของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐอาฟริกาใต้ซึ่งเป็นผล
ของการปฏิรูปประเทศภายหลังการสิ้นสุดของนโยบายแบ่งแยกสีผิวซึ่งสร้างปัญหาความเหลื่อมล้ าใน
สังคมอาฟริกาใต้มาเป็นระยะเวลาหลายสิบปี ในกระบวนการปลดปล่อยสังคมอาฟริกาใต้ออกจาก
สภาวะของความแตกแยกนั้นการยกร่างรัฐธรรมนูญขึ้นใหม่มีความจ าเป็นอย่างยิ่งต่อการก่อสร้าง
สังคมซึ่งสนับสนุนความเท่าเทียมและสามารถเป็นที่พ่ึงพิงของประชาชนได้อย่างแท้จริง โดยผลของ
ความพยายามของหลายฝ่ายทั้งจากแวดวงวิชาการและการเมืองเป็นเหตุให้เพศสภาพของบุคคลถูก
ยกขึ้นมาเป็นส่วนหนึ่งของมาตรการดังกล่าวและได้รับการบรรจุเข้าเป็นส่วนหนึ่งของหลักการห้าม
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในร่างรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐอาฟริกาใต้ในที่สุด เพศสภาพของบุคคลมี
แนวโน้มที่จะได้รับเพียงการยอมรับในหลักการแต่จะไม่ถูกบัญญัติไว้โดยตรงในบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญซึ่งภายใต้หลักการดังกล่าวจะส่งผลให้การคุ้มครองสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกให้เท่า
เทียมกับบุคคลทั่วไปเป็นบทบาทของฝ่ายตุลาการ แต่บทบาทของฝ่ายตุลาการดังกล่าวกลับไม่เป็นที่
ดึงดูดใจของฝ่ายที่ผลักดันความเสมอภาคในสิทธิเสรีภาพด้านเพศวิถีในขณะนั้นเท่าใดนักเนื่อ งจาก
หากพ้ืนฐานดังกล่าวได้รับการบัญญัติไว้ให้ชัดเจน ย่อมจะเหลือช่องว่างไว้ให้ศาลใช้ดุลยพินิจในการ
พิจารณาที่น้อยลง ซึ่งอาจน าไปสู่การเยียวยาความเสียหายจากการเลือกปฏิบัติ โดยไม่เป็นธรรมบน

                                                           
133 Adèle Cassola Amy Raub, Isabel Latz and Jody Heymann, "Protections of Equal Rights Across Sexual 
Orientation and Gender Identity: An Analysis of 193 National Constitutions,": 150-153. 
134 Ibid.: 157.  
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พ้ืนฐานเหล่านี้135 และน าไปสู่การบัญญัติคุ้มครองความเสมอภาคบนพ้ืนฐานเพศวิถีในรัฐธรรมนูญ
สาธารณรัฐอาฟริกาใต้ ค.ศ. 1996 มาตรา 9 (3) โดยก าหนดมิให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมบน
พ้ืนฐานอย่างใดอย่างหนึ่งหรือมากกว่า อันได้แก่ เชื้อชาติ เพศ เพศสรีระ การตั้งครรภ์ สถานะสมรส 
ชาติพันธุ์หรือภูมิหลังทางสังคม สีผิว เพศสภาพ อายุ ความพิการ ศาสนา ศีลธรรม ความเชื่ อ 
วัฒนธรรม ภาษา และการถือก าเนิด136 นอกจากนี้ยังปรากฏว่าภายหลังจาก Amy Raub และคณะ 
ได้ตีพิมพ์เผยแพร่ผลการส ารวจบทบัญญัติคุ้มครองความเสมอภาคของบุคคลเพศทางเลือกตาม
รัฐธรรมนูญของรัฐต่าง ๆ ใน ค.ศ. 2014 ต่อมาใน ค.ศ. 2018 Holning Lua พบว่าได้มีการก าหนด
บทบัญญัติคุ้มครองความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติบนพ้ืนฐานข้อเท็จจริงด้านเพศสภาพของ
บุคคลไว้โดยเฉพาะในรัฐธรรมนูญแห่งรัฐในจ านวนที่เพ่ิมมากขึ้นอีก ซึ่งแสดงให้เห็นถึงกระแสความ
กระเตื้องขึ้นอย่างต่อเนื่องของการยอมรับเพศสภาพในฐานะพ้ืนฐานของข้อเท็จจริงที่มิอาจถูกน ามา
เป็นเหตุแห่งการปฏิบัติที่แตกต่างระหว่างบุคคลได้137  

2.4.2 ความเปลี่ยนแปลงอันเนื่องมาจากการใช้หลักความเสมอภาคให้สอดคล้องกับบริบททาง
สังคม 

พัฒนาการของสังคมส่งผลโดยตรงต่อหลักความเสมอภาคผ่านความเปลี่ยนแปลงอัน

เนื่องมาจากการใช้หลักความเสมอภาคให้สอดคล้องกับบริบททางสังคม ทั้งด้านความเปลี่ยนแปลงใน

ข้อยกเว้นของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ (2.4.2.1) และการใช้หลักความเสมอภาคทั่วไปต่อเพศ

ทางเลือก (2.4.2.2) ที่สะท้อนถึงความเหมาะสมของหลักความเสมอภาคต่อการแก้ไขปัญหาความไม่

เท่าเทียมที่ปรากฏในสังคมซึ่งมีการเปลี่ยนแปลงอยู่เสมอและในบางกรณีอาจปรากฏข้อเท็จจริงอัน

น าไปสู่ปัญหาความเหลื่อมล้ าที่ไม่เคยเกิดข้ึนมาก่อน 

2.4.2.1 ความเปลี่ยนแปลงในข้อยกเว้นของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ 

หลักความเสมอภาคระหว่างเพศมีบทบาทส าคัญในการปฏิรูปสังคมให้มี
ลักษณะที่เหมาะสมกับการอยู่ร่วมกันโดยปราศจากความแตกต่างระหว่างชายกับหญิงซึ่งอาจกล่าวได้
ว่ามีลักษณะพ้ืนฐานที่สุดในสังคมมนุษย์อันเนื่องมาจากลักษณะทางชีวภาพทั้งภายในและภายนอก
ร่างกายที่แตกต่างกันมาตั้งแต่ก าเนิด ความแตกต่างดังกล่าวยังน าไปสู่บทบาทในสังคมที่แตกต่างกัน
ของชายและหญิงมาตั้งแต่สมัยบุพกาลและเมื่อความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงซึ่งปรากฏขึ้นหลัง
                                                           
135 David Bilchitz, Constitutional Change and Participation of LGBTI Groups: A Case Study of South Africa 
(Stockholm Sweden: International Institute for Democracy and Electoral Assistance, 2015), pp. 2-9.  
136 “...one or more grounds, including race, gender, sex, pregnancy, marital status, ethnic or social origin, colour, 
sexual orientation, age, disability, religion, conscience, belief, culture, language and birth."  
137 Holning Lua, Sexual Orientation and Gender Identity Discrimination (Leiden, Netherlands: Brill, 2018), pp. 15-16.  
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ปฏิวัติฝรั่งเศสไม่นานและเริ่มเฉิดฉายในระบบกฎหมายพร้อมกับการเปลี่ยนแปลงทางสังคมเข้าสู่ยุค
สมัยใหม่ช่วงรอยต่อระหว่างศตวรรษที่ 19 และ 20 ความแตกต่างทางชีวภาพและความแตกต่างทาง
บทบาทระหว่างชายกับหญิงในสังคมอันสืบเนื่องมาจากลักษณะกายภาพของมนุษย์ก็ยังปรากฏอยู่ใน
ฐานะข้อยกเว้นของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ  

โดยพ้ืนฐานของของหลักความเสมอภาคที่มีลักษณะสัมพันธ์กับสัดส่วนที่
เหมาะสมเป็นเหตุให้หลักความเสมอภาคยอมรับการปฏิบัติที่แตกต่างไประหว่างข้อเท็จจริงหรือ
สถานการณ์ กล่าวคือ ลักษณะที่แตกต่างระหว่างบุคคลนั้นย่อมสามารถถูกหยิบยกขึ้นมาใช้เป็นเหตุ
แห่งการปฏิบัติที่แตกต่างกันได้ทุกเมื่อหากว่าลักษณะที่ต่างกันนั้นมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับ
มาตรการหรือเหตุปัจจัยอันจะต้องมีการปฏิบัติต่อบุคคลนั้น ๆ ความคิดดังกล่าวด ารงอยู่ในสังคม
มนุษย์ตลอดมาและสามารถผ่านพ้นห้วงเวลาในยุคเรืองปัญญาที่แม้อิทธิพลของความคิดเชิงปรัชญาซึ่ง
เน้นย้ าความเท่าเทียมกันของมนุษย์ตามธรรมชาติจะสะท้อนออกมาอย่างโดดเด่นสู่ทั้งสังคมและระบบ
กฎหมาย จนกระทั่งบริบททางสังคมและวัฒนธรรมในส่วนที่เกี่ยวข้องกับความแตกต่างระหว่างชายกับ
หญิงจะเริ่มเปลี่ยนแปลงไปเมื่อสังคมโลกก้าวเข้าสู่ยุคสมัยใหม่อันเป็นผลจากการปฏิวัติอุตสาหกรรมซึ่ง
น าไปสู่ความคิดที่ว่าการน าความแตกต่างด้านเพศของบุคคลมาเป็นมูลเหตุแห่งการปฏิบัติที่แตกต่าง
กันนั้นเป็นเรื่องพ้นสมัย ความเท่าเทียมระหว่างเพศชายกับหญิงจึงเริ่มได้รับการยอมรับทั่วไปและ
น าไปสู่การเกิดขึ้นเป็นรูปธรรมของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศในที่สุด  

เมื่อหลักการของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศมีพัฒนาการผ่านการ
เปลี่ยนแปลงทางสังคมโดยตลอดมา ข้อยกเว้นของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศก็ได้รับผลกระทบ
จากการเปลี่ยนแปลงของบริบททางสังคมโดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับบทบาทของชายและหญิงใน
สังคมเช่นเดียวกันที่เปลี่ยนแปลงไปจากบทบาทตามจารีตประเพณีดั้งเดิมซึ่งจ ากัดบทบาทของหญิง
เฉพาะให้อยู่แต่เรื่องที่เกี่ยวข้องกับงานบ้านงานเรือนไปสู่บทบาทที่สอดคล้องกับเงื่อนไขในการด ารง
ชีพของชายและหญิงซึ่งสอดคล้องกับกาลสมัย ในเบื้องต้นบทบาทอันสืบเนื่องมาจากเพศสรีระที่
สัมพันธ์กับการแบ่งแยกหน้าที่ในการครองเรือนถูกหยิบยกขึ้นมาเป็นหลักของการปฏิบัติให้แตกต่าง
ระหว่างชายกับหญิง อาทิ การก าหนดให้ชายม่ายภริยาได้รับเงินช่วยเหลืออันเนื่องมาจากสถานะม่าย
ภายใต้เงื่อนไขที่ยากกว่าหญิงม่ายสามีเป็นเรื่องที่ไม่ขัดต่อหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ เนื่องจาก
กฎหมายพิจารณาถึงการชดเชยรายได้ที่สูญเสียไปเนื่องจากการเสียคู่สมรสฝ่ายหนึ่งไปซึ่งในอดีต
บทบาทในการแสวงหารายได้เข้ามาจุนเจือครอบครัวนั้นตกแก่ฝ่ายชายมากกว่าฝ่ายหญิง เป็นเหตุให้
กฎหมายมีลักษณะที่สอดคล้องกับการแบ่งภาระหน้าที่ในครอบครัวระหว่างชายและหญิงอันเป็น
ข้อยกเว้นของหลักความเสมอภาค  
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ในท านองเดียวกันกับการแสวงหารายได้ การอุปการะเลี้ยงดูบุตรเป็นอีก
ภาระหน้าที่หนึ่งซึ่งสามารถสะท้อนบทบาทอันแตกต่างกันระหว่างชายกับหญิงในครอบครัวที่ชายใน
ฐานะพ่อจะมีภาระหลักในการสนับสนุนค่าใช้จ่ายเพ่ือการอุปการะเลี้ยงดูบุตร การก าหนดกฎเกณฑ์ให้
ชายมีภาระในการรับผิดชอบค่าใช้จ่ายให้แก่บุตรแม้จะเกิดนอกสมรสย่อมเป็นเรื่องที่สามารถยอมรับได้
ภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศเนื่องจากการแบ่งแยกในลักษณะดังกล่าวสอดรับกับ
บทบาทตามจารีตประเพณีของครอบครัวที่ซึ่งภริยาจะมีหน้าที่ในครอบครัวผ่านการดูแลบ้านเรือนใน
ขณะที่สามีท าหน้าที่หารายได้หลักผ่านการรับจ้างท างานนอกบ้านซึ่งล้วนมีคุณค่าต่อชีวิตครอบครัว
เท่า ๆ กันและมีลักษณะของการจุนเจือซึ่งกันและกัน ซึ่งในเวลาต่อมาการจ าแนกภาระหน้าที่อัน
แตกต่างกันระหว่างชายกับหญิงตามบทบาทที่สืบเนื่องมาจากจารีตประเพณีในครอบครัวเริ่ม
เปลี่ยนแปลงไปเนื่องจากหญิงไม่ได้จ ากัดบทบาทในครอบครัวของตนเองอยู่เฉพาะภายในครัวเรือนอีก
ต่อไปและผันบทบาทของตนเข้าสู่ตลาดแรงงาน ภายใต้สถานการณ์ลักษณะนี้ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีเคยวินิจฉัยว่าการแบ่งแยกภาระหน้าที่ในชีวิตสมรสย่อมขึ้นอยู่กับเจตจ านง
อิสระของคู่สมรสและมีขอบเขตเฉพาะด้านการอุปการะเลี้ยงดูบุตรเท่านั้น138 ซึ่งส่งผลต่อความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ให้คุณแก่หญิงในเรื่องภายในครอบครัวเช่นเดียวกัน 
อาทิ ใน ค.ศ. 1979 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยว่ากฎหมายให้สิทธิแก่
หญิงในวันหยุดงานที่มากกว่าชายเพ่ือประโยชน์ในการดูแลบุตรนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
เนื่องจากเหตุผลเดียวของการก าหนดกฎเกณฑ์ลักษณะดังกล่าวนั้นสืบเนื่องมาจากความคิดที่ว่าฝ่าย
หญิงเท่านั้นที่มีภาระหน้าที่ในการดูแลบ้านเรือนซึ่งเป็นเรื่องที่พ้นสมัยไปแล้ว139  

2.4.2.2 การใช้หลักความเสมอภาคท่ัวไปต่อเพศทางเลือก 

เนื่องจากลักษณะพ้ืนฐานของหลักความเสมอภาคนั้นเป็นการบัญญัติหลักการ
อันมีลักษณะทั่วไปซึ่งอาจน ามาปรับใช้ได้กับสถานการณ์ต่าง ๆ ได้อย่างหลากหลาย การใช้หลักความ
เสมอภาคทั่วไปในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับเพศทางเลือกเป็นเรื่องที่เกิดขึ้นมานานแล้วโดยเฉพาะเมื่อมี
ประเด็นที่จะต้องวินิจฉัยถึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งปฏิบัติต่อบุคคล
เพศทางเลือกแตกต่างจากบุคคลทั่วไป ทว่า ในอดีตการใช้หลักความเสมอภาคทั่วไปในกรณีดังกล่าว
เป็นไปในลักษณะของการปฏิเสธไม่ยอมรับเพศทางเลือกหรือการยืนยันว่าวิถีชีวิตของบุคคลเพศ
ทางเลือกมีความแตกต่างจากวิถีชีวิตของบุคคลทั่วไปและสมควรที่จะต้องตกอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ที่มี
ลักษณะเฉพาะหรือแตกต่างออกไป อย่างไรก็ตาม แนวความคิดเกี่ยวกับเพศทางเลือกภายใต้บริบท

                                                           
138 Monica Bhattacharyya, "From Nondifferentiation to Factual Equality: Gender Equality Jurisprudence under the 
German Basic Law,": 921-923. 
139 Ibid.: 923.  
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ของหลักความเสมอภาคในท านองนี้เริ่มเปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลาเมื่อบริบทของสังคมปัจจุบัน
บุคคลเพศทางเลือกตลอดจนวิถีชีวิตของบุคคลเพศทางเลือกเริ่มได้รับการยอมรับมากขึ้น ส่งผลต่อ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ไม่เพียงแต่เพศสภาพและเพศวิถีจะถูกน ามาบัญญัติเป็นส่วนหนึ่งในหลัก
ความเสมอภาคหรือการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเท่านั้น ในรัฐที่มิได้ก าหนดรับรองความเสมอ
ภาคหรือการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมบนพ้ืนฐานของเพศสภาพหรือเพศวิถีไว้โดยเฉพาะ 
พัฒนาการของหลักความเสมอภาคทั่วไปที่ถูกน ามาปรับใช้กับกรณีของเพศทางเลือกในทิศทางที่ตรง
ข้ามกับในอดีตก็เริ่มปรากฏให้เห็นชัดเจนเป็นรูปธรรมขึ้นในทุกขณะ โดยวิถีชีวิตของบุคคลเพศ
ทางเลือกเริ่มได้รับการยอมรับว่ามีสาระส าคัญที่ไม่มีความแตกต่างจากชายกับหญิงทั่วไปพอที่จะใช้
กฎหมายที่แตกต่างแก่กรณีทั้ง 2 ได้และชอบที่บุคคลเพศทางเลือกจะได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายอย่างเท่าเทียมกันกับบุคคลทั่วไปภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาคทั้งนี้แม้ว่าบทบัญญัติ
หลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญนั้น ๆ จะมิได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมให้ครอบคลุมถึงบุคคลเพศ
ทางเลือกเลย  

ตัวอย่างส าคัญของความเปลี่ยนแปลงในการใช้หลักความเสมอภาคทั่วไปต่อ
กรณีของเพศทางเลือกโดยปราศจากการเปลี่ยนแปลงในเนื้อหาของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญได้แก่
ส่วนที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก ในอดีตของหลายประเทศวิถีชีวิตของ
บุคคลเพศทางเลือกไม่เพียงแต่จะไม่ได้รับการยอมรับเท่านั้นแต่ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศ
เดียวกันยังถูกก าหนดเป็นความผิดอาญาด้วย ในขณะเดียวกันบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญบัญญัติ
รับรองและคุ้มครองความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายอย่างชัดเจนอันเป็นการยืนยันว่าบุคคลทุกคนต่าง
มีสิทธิเสรีภาพและต่างได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน ความขัดหรือแย้งต่อหลัก
ความเสมอภาคดังกล่าวของบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งก าหนดความผิดอาญาแก่พฤติกรรมรักร่วมเพศ
จึงเป็นประเด็นที่ถูกหยิบยกขึ้นโต้เถียงอยู่เสมอ อาทิ ใน ค.ศ. 1957 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีได้วินิจฉัยยืนยันถึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติก าหนดโทษอาญา
ลักษณะดังกล่าวในมาตรา 175 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน และยังเน้นย้ าถึงความชอบด้วย
หลักความเสมอภาคของการก าหนดความผิดอาญาแก่พฤติกรรมซึ่งความจริงแล้วเป็นวิถีชีวิตที่มี
ลักษณะเฉพาะและยากจะแก้ไขได้ของบุคคลบางกลุ่มในสังคมอันเป็นผลของความแตกต่างทางชีวภาพ
ระหว่างเพศของบุคคลที่เห็นได้ชัดว่าวิถีชีวิตแบบรักต่างเพศและวิถีชีวิตแบบรักเพศเดียวกันนั้นไม่อาจ
ที่จะน ามาเปรียบเทียบกันได้เลย140 ในเวลาต่อมาเมื่อรัฐบัญญัติคู่ชีวิตมีผลบังคับใช้ในประเทศเยอรมนี
เมื่อ ค.ศ. 2001 ปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเพศ

                                                           
140 Rudolf STREINZ, "The Role of the German Federal Constitutional Court Law and Politics," Ritsumeikan Law 
Review 31 (2014): 107-108. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 97 

ทางเลือกถูกน าเข้าสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพัน์สาธารณรัฐเยอรมนีอย่างต่อเนื่อง 
ระหว่าง ค.ศ. 2002 - ค.ศ. 2009 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีซึ่งในอดีตเคย
ปฏิเสธวิถีชีวิตของบุคคลเพศทางเลือกอย่างชัดเจนกลับใช้หลักความเสมอภาคทั่วไปตามกฎหมาย
พ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีขยายสิทธิเสรีภาพตามที่ก าหนดในบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ระดับรัฐบัญญัติแก่การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคลเพศทางเลือกหลายประการจนกระทั่งแทบจะไม่ปรากฏ
ความแตกต่างด้านสิทธิหน้าที่ตามกฎหมายระหว่างคู่ชีวิตเพศทางเลือกกับคู่สมรสชายหญิงในระบบ
กฎหมายเยอรมันอีกเลย141 ทั้งนี้บนเหตุผลที่ศาลให้ไว้ว่าไม่ปรากฏว่ามีความแตกต่างที่เกี่ยวข้อง
ระหว่างคู่ชีวิตและการสมรสในเรื่องสถานะทางทรัพย์สิน ความสัมพันธ์ระยะยาว และการอุปการะ
เลี้ยงดูซึ่งกันและกันอีกต่อไป142 ซึ่งเห็นได้ชัดว่ามีความแตกต่างจากการให้เหตุผลในเรื่องเดียวกันที่
ศาลเดียวกันนี้เคยให้ไว้เกี่ยวกับเพศทางเลือกในอดีตอย่างสิ้นเชิง 

ไม่เพียงแต่ความเปลี่ยนแปลงในการใช้หลักความเสมอภาคทั่วไปต่อกรณีของ
เพศทางเลือกที่มีแนวโน้มไปในด้านการยอมรับว่าวิถีชีวิตของบุคคลเพศทางเลือกไม่มีความแตกต่าง
จากวิถีชีวิตของบุคคลทั่วไป มาตรฐานในการพิจารณาถึงความสอดคล้องกับหลักความเสมอภาคของ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายในเรื่องเพศทางเลือกยังได้รับการยอมรับว่าจ าเป็นที่จะต้องน ามาตรฐานใน
การพิจารณาที่สูงกว่าเพียงการพิจารณาถึงความสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของการจ าแนกความ
แตกต่างที่สามารถเข้าใจได้หรือการค้นหาว่าการใช้อ านาจตามอ าเภอใจหรือไม่เท่านั้น หากว่าต้องใช้
มาตรฐานการพิจารณาอย่างเคร่งครัดในระดับเดียวกับกรณีที่มีประเด็นปัญหาว่ามีการเลือกปฏิบัติโดย
ไม่เป็นธรรมต่อบุคคลกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งซึ่งรัฐธรรมนูญบัญญัติคุ้มครองไว้โดยเฉพาะหรือเมื่อมีการ
พิจารณาว่าบทบัญญัติแห่ งกฎหมายใดละเมิดสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่ได้รับการรับรองไว้ใน
รัฐธรรมนูญหรือไม่ต่อการพิจารณาความสอดคล้องของบทบัญญัติแห่งกฎหมายกับหลักความเสมอ
ภาคในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับเพศทางเลือก143 ด้วยเหตุที่ในสถานการณ์ความแตกต่างอันเนื่องมาจากเพศ
สภาพหรือเพศวิถีนั้นผู้ที่ได้รับผลร้ายจากการปฏิบัติที่แตกต่างไม่มีโอกาสที่จะแก้ไขลักษณะประจ าตัว
ของตนเองได้แม้ว่าพวกเขาจะต้องการเช่นนั้น144 เช่นเดียวกับสถานการณ์ที่ปรากฏในข้อเท็จจริงอัน
เป็นพ้ืนฐานแห่งการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมแม้ว่าจะเป็นการพิจารณาผ่านหลักความเสมอ
ภาคท่ัวไปซึ่งปรกติแล้วต้องการมาตรฐานการพิจารณาในระดับที่ต่ ากว่าก็ตาม  

                                                           
141 Anne Sanders, "Marriage, Same-Sex Partnership, and the German Constitution,": 925-929; Saskia Lettmaier, 
"Germany - 2017: An Eventful Year in German Family Law," Journal of Civil Law Studies 11 (2018): 218-219.  
142 Anne Sanders, "Marriage, Same-Sex Partnership, and the German Constitution,": 927.  
143 Edward J. Eberle, "Equality in Germany and the United States," San Diego International Law Journal 10 (2008): 
73; Anne Sanders, "Marriage, Same-Sex Partnership, and the German Constitution,": 928.    
144 Anne Sanders, "Marriage, Same-Sex Partnership, and the German Constitution,": 928.  
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2.5 อิทธิพลของบริบททางสังคมต่อหลักความเสมอภาค 

มิอาจปฏิเสธได้ว่าบริบททางสังคมเข้ามามีบทบาทอย่างมากต่อการใช้และตีความกฎหมายภายใต้

หลักความเสมอภาค โดยเฉพาะเมื่อหลักความนั้นคือกระบวนการแบ่งปันส่วนแห่งประโยชน์ทั้งหลาย

อันมีอยู่ให้แก่ประชาชนผู้เป็นสมาชิกในสังคมอย่างเหมาะสม ปัจจัยส าคัญ  2 ประการอันได้แก่ 

ความสัมพันธ์ระหว่างบริบททางสังคมกับวัตถุประสงค์ของกฎหมาย (2.5.1) และความได้สัดส่วน

ระหว่างประโยชน์ของสังคมและประโยชน์ของปัจเจกบุคคล (2.5.2) ย่อมจะต้องได้รับการน ามา

พิจารณาร่วมด้วยเสมอเพ่ือให้เกิดความถูกต้องแม่นย าในการใช้หลักความเสมอภาคดังกล่าว 

2.5.1 ความสัมพันธ์ระหว่างบริบททางสังคมกับวัตถุประสงค์ของกฎหมาย 

กฎหมายเป็นผลผลิตของสังคม ฉะนั้น ในแต่ละสังคมความจ าเป็นซึ่งสะท้อนผ่านตัวบท

กฎหมายย่อมมีความแตกต่างกัน ความแตกต่างดังกล่าวนั้นปรากฏให้เห็นได้แม้ในสังคมเดียวกัน

หากแต่เป็นยุคสมัยที่เปลี่ยนแปลงไปด้วย โดยปรากฏในด้านความสัมพันธ์ระหว่างบริบททางสังคมกับ

วัตถุประสงค์ของกฎหมาย อันได้แก่ วัตถุประสงค์ของกฎหมายที่เปลี่ยนแปลงไปตามบริบททางสังคม 

(2.5.1.1) และความจ าเป็นอันเนื่องมาจากการขาดบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่สอดรับกับบริบททาง

สังคม (2.5.1.2) ซึ่งเปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา 

2.5.1.1 วัตถุประสงค์ของกฎหมายที่เปลี่ยนแปลงไปตามบริบททางสังคม  

บทบัญญัติแห่งกฎหมายในบางกรณีแม้จะออกบังคับใช้มาเป็นระยะเวลานาน
หลายสิบปีแต่กลับมีลักษณะที่ไม่พ้นสมัยหรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือยังคงมีความทันสมัยสอดคล้องกับ
บริบททางสังคมอยู่เสมอ ทั้งที่ในความจริงแล้วกฎหมายทุกฉบับล้วนถูกบัญญัติขึ้นเพ่ือให้สอดรับกับ
สภาพปัญหาที่เกิดขึ้นในสังคมหนึ่ง ๆ ณ ขณะที่บัญญัติกฎหมายนั้น รวมถึงเป็นบทบัญญัติที่อาจ
เกิดข้ึนภายใต้อ านาจหรืออิทธิพลของระบอบการเมืองการปกครองรูปแบบใดรูปแบบหนึ่งซึ่งถูกล้มล้าง
หรือสิ้นสุดอ านาจไปในภายหลัง ทว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายยังคงได้รับการบังคับใช้อยู่แม้จะไม่เคย
ได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมให้มีความทันสมัยสอดคล้องกับสังคมเลยก็ตาม มูลเหตุส าคัญที่ก่อให้เกิดผล
ข้างต้นอาจเป็นด้วยสภาพปัญหาในเรื่องที่กฎหมายนั้น ๆ ก าหนดขึ้นเพ่ือรองรับหรือแก้ไขยังคงไม่มี
การเปลี่ยนแปลงแม้กาลเวลาจะล่วงเลยไป บทบัญญัติแห่งกฎหมายจึงยังคงสามารถตอบสนองความ
จ าเป็นของสังคมในเรื่องดังกล่าวได้อยู่ต่อไป และเหตุผลส าคัญอีกประการหนึ่งคือภายหลังจากที่
กฎหมายถูกประกาศบังคับใช้แล้วได้มีความเปลี่ยนแปลงในวัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์ของกฎหมาย
ซึ่งเดิมทีฝ่ายนิติบัญญัติได้ เคยใช้เป็นมูลเหตุในการออกกฎหมายดังกล่าว และผลของความ
เปลี่ยนแปลงนั้นเป็นเหตุให้ความหมายของกฎหมายเปลี่ยนแปลงไปในทิศทางที่สอดรับกับสภาพ
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ปัญหาหรือบริบทใหม่ที่เกิดขึ้นในสังคมเป็นเหตุให้กฎหมายมีความหมายใหม่ภายใต้บทบัญญัติที่ยังคง
เดิมนัน้และสามารถใช้บังคับได้อยู่ต่อไป  

ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นสามารถค้นพบ
ได้จากเอกสารของฝ่ายนิติบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการยกร่างและพิจารณากฎหมายฉบับต่าง ๆ แต่
อย่างไรก็ตามสถานะหรือความส าคัญของเอกสารของฝ่ายนิติบัญญัติที่มีต่อวัตถุประสงค์ของกฎหมาย
ฉบับหนึ่ง ๆ อาจแบ่งชั้นความส าคัญออกได้เป็น 2 ระดับ ระดับแรกคือเอกสารของฝ่ายนิติบัญญัติมี
ความส าคัญทางประวัติศาตร์ โดยเอกสารเกี่ยวกับกระบวนการนิติบัญญัติ อาทิ ร่างกฎหมาย รายงาน
การประชุม และผลการลงมติ ทั้งในชั้นยกร่างกฎหมายหรือชั้นพิจารณากฎหมายในรัฐสภาย่อม
สามารถน ามาใช้เป็นเครื่องบ่งชี้วัตถุประสงค์ของร่างกฎหมายหรือกฎหมายในขณะที่อยู่ในระหว่างการ
พิจารณาของฝ่ายนิติบัญญัติหรือในห้วงเวลาไม่นานหลังจากนั้นในฐานะของเอกสารทางประวัติศาสตร์ 
ในอีกระดับคือเมื่อการค้นหาวัตถุประสงค์ของกฎหมายเป็นไปเพ่ือประโยชน์ของการใช้และตีความ
บทบัญญัติภายใต้บริบทที่ระยะเวลาล่วงเลยไปจากขณะที่มีการพิจารณาของฝ่ายนิติบัญญัตินานแล้ว 
เอกสารเกี่ยวการนิติบัญญัติย่อมอยู่ในฐานะของหลักฐานชิ้นหนึ่งซึ่งจะต้องถูกน ามาใช้ประกอบ
ข้อเท็จจริงอ่ืน ๆ ในการพิจารณาค้นหาวัตถุประสงค์ของกฎหมายโดยไม่อาจตัดสินหรือชี้ให้เห็นถึง
วัตถุประสงค์ของกฎหมายภายใต้สถานการณ์ปัจจุบันจากเอกสารทางประวัติศาสตร์เกี่ยวกับ
กระบวนการนิติบัญญัติของกฎหมายฉบับดังกล่าวโดยล าพังได้  

ตัวอย่างที่ส าคัญประการหนึ่งของการถกเถียงถึงการค้นหาวัตถุประสงค์ของ
กฎหมายภายใต้บริบททางสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปจากขณะที่มีการบัญญัติกฎหมายคือกฎหมาย
เกี่ยวกับการร่วมเพศผิดธรรมชาติ ซึ่งในปัจจุบันปรากฏว่าระบบกฎหมายในหลายประเทศพฤติกรรม
เพศทางเลือกยังคงได้รับการบัญญัติว่าเป็นความผิดอาญา จนกระทั่ง ค.ศ. 2013 พบว่า มีถึง 76 
ประเทศทั่วโลกที่การร่วมเพศโดยความยินยอมระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันเป็นความผิดอาญา และ
ในจ านวนนั้นมี 5 ประเทศที่ก าหนดโทษรุนแรงถึงประหารชีวิต145 ประเทศสิงคโปร์เป็นอีกประเทศ
หนึ่งที่พฤติกรรมเพศทางเลือกแบบชายกับชายเป็นความผิดอาญาที่มีโทษจ าคุก โดยมาตรา 377A 
ประมวลกฎหมายอาญาสิงคโปร์ซึ่งบัญญัติขึ้นใน ค.ศ. 1938 ขณะที่ประเทศสิงคโปร์ยังคงเป็นดินแดน
ในอาณานิคมของอังกฤษ โดยเจ้าอาณานิคมอังกฤษได้น าบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งมีการบัญญัติขึ้น
ในอังกฤษเมื่อ ค.ศ. 1885 มาใช้กับดินแดนอาณานิคมอีกต่อหนึ่ง และใน ค.ศ. 2007 ได้มีการยกร่าง
รัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาเพ่ือพิจารณายกเลิกกฎหมายดังกล่ าวในรัฐสภา
สิงคโปร์ซึ่งเป็นเวลาใกล้เคียงกับห้วงเวลาที่ปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของมาตรา 377A 

                                                           
145 Adèle Cassola Amy Raub, Isabel Latz and Jody Heymann, "Protections of Equal Rights Across Sexual 
Orientation and Gender Identity: An Analysis of 193 National Constitutions,": 152.  
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ได้เข้าสู่การพิจารณาของศาลสิงคโปร์ใน ค.ศ. 2013 เป็นเหตุให้เกิดข้อสงสัยว่าควรจะพิจารณาถึง
วัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกล่าวภายใต้บริบทใดระหว่างขณะที่กฎหมายถูกบัญญัติขึ้นเป็นครั้งแรก
ในประเทศอังกฤษ หรือขณะที่กฎหมายถูกน ามาบังคับใช้ในประเทศสิงคโปร์ หรือบริบทของสังคม
ขณะที่มีความพยายามในการยกเลิกกฎหมายดังกล่าวเพ่ือประกอบการพิจารณาถึงความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ซึ่งปรากฏว่าทั้งศาลสูงและศาลอุทธรณ์ประเทศสิงคโปร์ต่าง
ใช้วัตถุประสงค์ดั้งเดิมขณะมีการบัญญัติมาตรา 377A ในประมวลกฎหมายอาญาสิงคโปร์เมื่อ ค.ศ. 
1938 มาเป็นหลักในการพิจารณา ทั้งนี้ภายใต้สถานการณ์ที่ศาลเห็นว่าเมื่อพิจารณาประกอบกับ
หลักฐานการพิจารณาในรัฐสภาเกี่ยวกับการยกเลิกบทบัญญัติมาตราเดียวกันใน ค.ศ. 2007 แล้ว
พบว่าวัตถุประสงค์ของกฎหมายยังคงไม่เปลี่ยนแปลงไปจากกระบวนการนิติบัญญัติใน ค.ศ. 1938146 
ซึ่งในขณะนั้นต้องการที่จะให้กฎหมายมีความเคร่งครัดมากยิ่งขึ้นและเพ่ือที่จะให้กฎหมายมีความ
สอดคล้องกับกฎหมายอาญาอังกฤษที่ซึ่งเป็นที่มาของบทบัญญัติดังกล่าว147 ในขณะที่การเสนอร่าง
กฎหมายเพ่ือให้ยกเลิกบทบัญญัติดังกล่าวใน ค.ศ. 2007 เป็นไปเพ่ือทบทวนความเหมาะสมของ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายในประมวลกฎหมายอาญาซึ่งรัฐสภาสิงคโปร์พิจารณาแล้วเห็นว่าควรให้คง
บทบัญญัติมาตรา 377A ไว้ต่อไป148 อย่างไรก็ตามมีการตั้งข้อสังเกตว่าศาลควรน าเหตุผลภายนอกมา
พิจารณาประกอบการค้นหาวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายในปัจจุบันด้วย อาทิ ปัญหาการ
แพร่ระบาดของเชื้อ HIV ในประเทศสิงคโปร์ ซึ่งศาลปฏิเสธโดยให้เหตุผลว่าเป็นเรื่องนอกเหนือ
ขอบเขตอ านาจของศาลที่จะพิจารณาและควรปล่อยให้เป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติ149  

2.5.1.2 การขาดบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่สอดรับกับบริบททางสังคม 

กฎหมายคือกฎเกณฑ์ทางสังคมรูปแบบหนึ่งซึ่งถูกบัญญัติขึ้นเพ่ือแก้ไขสภาพ
ปัญหาหรือเพ่ือให้สอดรับกับสถานการณ์ทางสังคมในช่วงเวลาใดช่วงเวลาหนึ่ง และแม้ว่าในบางกรณี
กฎหมายจะยังมีลักษณะที่ เหมาะสมกับสังคมอยู่แม้ระยะเวลาจะล่วงเลยไปนานแล้วนับแต่
กระบวนการนิติบัญญัติกฎหมายฉบับดังกล่าวเกิดขึ้นซึ่งเป็นเหตุให้ประสิทธิภาพของกฎหมายมิได้
ผูกพันอยู่กับอายุของบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยตรง อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีด้วยความก้าวหน้า

                                                           
146 Jaclyn L. Neo, "Equal Protection and the Resonable Classification Test in Singapore: After Lim Meng Suang v. 
Attorney-General ": 104.  
147 Po Jen Yap, "Section 377A and Equal Protection in Singapore: Back to 1938?,": 639.  
148 Jack Tsen-Ta Lee, "Equality and Singapore's First Constitutional Challenges to the Criminalization of Male 
Homosexual Conduct ": 14.  
149 Po Jen Yap, "Section 377A and Equal Protection in Singapore: Back to 1938?,": 632-633; Jack Tsen-Ta Lee, 
"Equality and Singapore's First Constitutional Challenges to the Criminalization of Male Homosexual Conduct ": 14-
15.  
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ทางเทคโนโลยีได้น าไปสู่การเปลี่ยนแปลงทางสังคมในระดับปฏิฐานอันเป็นเหตุให้กฎเกณฑ์ซึ่งอยู่บน
พ้ืนฐานความคิดเดิมของสังคมไม่สามารถตอบสนองความจ าเป็นที่สังคมเผชิญอยู่ได้อีกต่อไป  

ไม่อาจปฏิเสธได้ว่านับแต่ทศวรรษที่ 1990 เป็นต้นมา ความก้าวหน้าทาง
เทคโนโลยีสารสนเทศที่มีอิทธิพลอย่างมากต่อสังคมมนุษย์ นับตั้งแต่กระแสโลกาภิวัตน์ที่ท าลายกรอบ
จ ากัดของการติดต่อสื่อสารหลังจากการเกิดขึ้นของระบบอินเทอร์เน็ตใน ค.ศ. 1997 เป็นปัจจัยส าคัญ
ประการหนึ่งที่ช่วยให้การตระหนักรู้ถึงสิทธิมนุษยชนแพร่กระจายไปอย่างรวดเร็วทั่วโลก การเกิดขึ้น
ของข้อมูลมหัต (Big Data) ที่เปลี่ยนแปลงวิถีชีวิตของมนุษย์ในปัจจุบันโดยเฉพาะพฤติกรรมการ
บริโภค การค้า และธุรกิจให้ขึ้นอยู่กับข้อมูลจ านวนมหาศาลบนระบบอินเทอร์เน็ต เช่นเดียวกับความ
เจริญก้าวหน้าด้านเทคโนโลยีทางการแพทย์ที่ท าลายขีดจ ากัดของร่างกายมนุษย์หลายประการ
โดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการให้ก าเนิดบุตร ความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีต่าง ๆ ดังกล่าว
น าไปสู่การเกิดขึ้นของสภาพปัญหาใหม่ซึ่งเป็นผลจากกฎหมายที่มีอยู่ไม่เพียงพอที่จะตอบสนองความ
จ าเป็นของสังคมอีกต่อไป อาทิ ปัญหาการคุ้มครองสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกในการใช้ชีวิตร่วมกัน 
ปัญหาการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล และปัญหาเกี่ยวกับการคุ้มครองเด็กซึ่งเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ เป็นต้น  

ปัญหาการคุ้มครองสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกในการใช้ชีวิตร่วมกันเป็นผลมา
จากการตระหนักรู้ของสังคมถึงการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกมีมากยิ่งขึ้น ภายใต้บริบทที่
หลักความเสมอภาคได้รับการยอมรับเป็นหลักการส าคัญในการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของบุคคลใน
รัฐธรรมนูญ ทว่า ระบบกฎหมายสมรสซึ่งมีอยู่ควบคู่กับสังคมมนุษย์นั้นอยู่บนพื้นฐานความคิดท่ีว่าการ
สมรสเป็นเรื่องระหว่างชายกับหญิงที่จะเข้ามารวมกันเพ่ือน าไปสู่การให้ก าเนิดบุตร เป็นเหตุให้ใน
ระยะแรกการคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกเป็นไปในลักษณะของการ
ก าหนดกฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตขึ้นใหม่เพ่ือใช้กับชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกโดยเฉพาะ ซึ่งกฎหมายลักษณะดังกล่าวแม้จะมิใช่การสมรสแต่ในขณะเดียวกันพยายามที่จะ
ให้สิทธิแก่คู่ชีวิตเพศเดียวกันให้เท่าเทียมกับคู่สมรสชายหญิงมากเท่าที่จะท าได้ อาทิ สิทธิที่จะบั นทึก
ทะเบียนความสัมพันธ์ สิทธิอันเนื่องมาจากการมีสถานะความสัมพันธ์เช่นเดียวกับสามีภริยา อาทิ การ
ประกันภัย บ านาญ สวัสดิการสังคม การลดหย่อนด้านภาษี และการรับมรดก 150 ในเวลาต่อมาเมื่อ
กฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตได้รับการยอมรับแพร่หลายมากขึ้น ประเด็น
เกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันเริ่มถูกตั้งค าถามถึงความเสมอภาคเนื่องจากฝ่ายที่
สนับสนุนเห็นว่าการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันเป็นกฎหมายที่ให้ความเท่าเทียมแก่ประชาชน 
เป็นกฎหมายส าหรับทุก ๆ คน และการไม่อนุญาตให้บุคคลที่มีเพศเดียวกันสมรสกันได้ย่อมเป็นการ
                                                           
150 ณนุช ค าทอง, "การสมรสของพวกรกัร่วมเพศ" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑติ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2546), หน้า 40.  
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เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม ในขณะที่เหตุผลของฝ่ายคัดค้านมีอยู่ว่าครอบครัวเป็นสถาบันพ้ืนฐานตาม
ขนบประเพณีอันยาวนานโดยมีศาสนารองรับซึ่งมีพ้ืนฐานมาจากธรรมชาติของสังคมและสรีระของ
มนุษย์ การอนุญาตให้บุคคลที่มีเพศเดียวกันสมรสได้จึงอาจกระทบต่อศีลธรรมและสังคม151 อย่างไรก็
ตาม เมื่อมีการถกเถียงเก่ียวกับความเหมาะสมของการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันผ่านไปเป็น
ระยะเวลาพอสมควร โดยเฉพาะเมื่อสังคมเริ่มคุ้นชินกับการคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคล
เพศทางเลือกผ่านการมีกฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตใช้บังคับแล้วในระดับหนึ่ง
ย่อมเป็นการปูทางไปสู่การเกิดขึ้นของกฎหมายสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันอย่างค่อยเป็นค่อย
ไป152 อันเป็นสภาวะที่สามารถก าหนดบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้สอดรับกับบริบทและความจ าเป็น
ของสังคมได้ในที่สุด 

2.5.2 ความได้สัดส่วนระหว่างประโยชน์ของสังคมและประโยชน์ของปัจเจกบุคคล 

ความเสมอภาคซึ่งเป็นที่เข้าใจและรู้จักกันในระบบกฎหมายนั้น หมายถึง ความเสมอ

ภาคในเชิงสัดส่วนที่แสดงบทบาทส าคัญในการไกล่เกลี่ยระหว่างประโยชน์ทั้งหลายที่มีในสังคมกับ

ปัจเจกบุคคล และมิใช่ว่ากระบวนการนั้นจะเป็นไปในลักษณะของการแจกจ่ายในปริมาณที่เท่าเทียม

กัน ทว่า เป็นไปในสัดส่วนที่เหมาะสม ความได้สัดส่วนจึงเป็นสิ่งซึ่งต้องค านึงถึงอยู่เสมอในการใช้หลัก

ความเสมอภาค ในหัวข้อนี้จึงมุ่งแยกการศึกษาถึงความได้สัดส่วนระหว่างประโยชน์ของสังคมและ

ประโยชน์ของปัจเจกบุคคลออกเป็นความสัมพันธ์ระหว่างประโยชน์ของสังคมและประโยชน์ของ

ปัจเจกบุคคล (2.5.2.1) และอิทธิพลของบริบททางสังคมต่อการเปลี่ยนแปลงในประโยชน์ของสังคม

และประโยชน์ของปัจเจกบุคคล (2.5.2.2) โดยล าดับ 

2.5.2.1 ความสัมพันธ์ระหว่างประโยชน์ของสังคมและประโยชน์ของปัจเจกบุคคล  

ด้วยลักษณะกายภาพของมนุษย์ที่อ่อนแอปราศจากเขี้ยวเล็บแต่ทรงภูมิปัญญา 
มนุษย์จึงมีความจ าเป็นบางประการที่จะต้องอาศัยอยู่เป็นสังคมเพ่ือช่วยเหลือซึ่งกันและกันในการ
ป้องกันภัย ลักษณะของมนุษย์ที่เป็นสัตว์สังคมและความจ าเป็นในการพ่ึงพาสังคมเพ่ือความอยู่รอด
เช่นนี้เป็นเหตุให้ชีวิตของมนุษย์มีความสัมพันธ์กับสังคมอย่างไม่อาจแยกจากกันได้ ภายใต้บริบท
ดังกล่าวประโยชน์ทั้งหลายในสังคมมนุษย์ย่อมสามารถแยกออกได้เป็นประโยชน์ของปักเจกบุคคล
ประการหนึ่งและประโยชน์ของสังคมส่วนรวมอีกประการหนึ่ง และแม้ว่ามนุษย์กับสังคมจะเป็นส่วน
หนึ่งของกันและกันและพ่ึงพาอาศัยกันแต่ก็ได้รับการยอมรับมาโดยตลอดว่าประโยชน์ของปัจเจก

                                                           
151 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "การสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน," วารสารนิติศาสตร์, 42, 2 (2556): 429-430.   
152 Kees Waaldijk, "Small Change: How the Road to Same-Sex Marriage Got Paved in the Netherlands," pp. 449-
453. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 103 

บุคคลและประโยชน์ของสังคมอันอาจแยกออกจากกันได้นั้นมีลักษณะที่ขัดแย้งกันอยู่เสมอโดย
ธรรมชาติ ซึ่งเป็นผลมาจากความคิดที่ว่าเนื้อแท้ของมนุษย์นั้นเป็นสิ่งมีชีวิตที่เห็นแก่ประโยชน์ส่วนตัว
และสะท้อนออกในทุกการกระท าของตนเอง นักปรัชญากรีกหลายท่านต่างเห็นว่ามนุษย์จะอยู่ใน
สถานะที่สมบูรณ์ที่สุดเมื่อเขายอมลดประโยชน์ส่วนตัวของตนเองให้แก่ประโยชน์ส่วนรวมของสังคมที่
เขาอาศัยอยู่ อย่างไรก็ตาม การสละประโยชน์ส่วนตนนั้นจะไม่เกิดผลอันใดต่อตัวปัจเจกบุคคลเลยก็หา
มิได้เพราะในขณะเดียวกันกับที่มนุษย์สละประโยชน์ส่วนตัวเพ่ือสังคมนั้นก็ย่อมเป็นไปเพ่ือประโยชน์
ของตนเองด้วย ซึ่งอาริสโตเติลได้แสดงถึงจุดร่วมของประโยชน์ที่แตกต่างกันเหล่านี้ ว่ามีทั้งรูปแบบ
ของการรักตัวเองซึ่งแยกออกจากความเป็นอยู่ที่ดีของผู้อ่ืนและรูปแบบของการรวมกันของทั้ง 2 สิ่ง
ดังกล่าว โดยการรักตัวเองในรูปแบบแรกนั้นเป็นความเห็นแก่ตัวที่ควรจะถูกประณาม ส่วนการรัก
ตัวเองซึ่งรวมเอาความเป็นอยู่ที่ดีของผู้อื่นเข้าไว้ด้วยนั้นควรได้รับการยอมรับ ในความจริงแล้วความรัก
ในรูปแบบหลังนี้เกิดขึ้นพร้อมกับความเห็นอกเห็นใจผู้อ่ืน และเมื่อใดที่บุคคลหนึ่งได้นิยามประโยชน์
ของตนเองด้วยความเป็นอยู่ที่ดีของผู้อ่ืน เมื่อนั้นเขาย่อมก าลังยอมรับตัวตนที่ยิ่งใหญ่และกว้างขวาง
ขึ้นของตนเอง และตัวตนของมนุษย์ประเภทนี้เองที่ก่อให้เกิดสิ่งซึ่งรู้จักกันทั่วไปในฐานะตัวตนในอุดม
คติของปัจเจกบุคคล153  

ความคิดเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประโยชน์ของปัจเจกบุคคลและสังคมใน
ลักษณะที่หลอมรวมกันเป็นหนึ่งเดียวในปรัชญากรีกโบราณนี้ในเวลาต่อมายังคงเป็นพ้ืนฐานให้แก่
ความคิดเกี่ยวกับทฤษฎีสัญญาประชาคมในยุคเรืองปัญญาเนื่องจากสังคมเป็นผลของเจตจ านงร่วมกัน
ของปัจเจกบุคคลที่เป็นสมาชิก ด้วยเหตุนี้ประโยชน์ของปัจเจกบุคคลจึงผสานรวมเข้ากับประโยชน์ของ
สังคม การกระท าของสังคมย่อมถือเป็นการกระท าของปัจเจกบุคคลเพ่ือประโยชน์ของตัวปัจเจกบุคคล
ด้วยในขณะเดียวกัน และภายใต้กรอบความคิดนี้เอง ฌอง ฌากส์ รูสโซ ได้สรุปว่ากฎหมายซึ่งเป็นผล
ของเจตจ านงร่วมย่อมไม่อาจเป็นกฎเกณฑ์ที่บัญญัติโดยบุคคลเพียงคนเดียวได้ และการที่สมาชิกของ
สังคมจะโต้แย้งความยุติธรรมของกฎหมายนั้นย่อมเป็นเรื่องที่ไม่ถูกต้อง154 

การยึดโยงประโยชน์ของปัจเจกบุคคลเข้ากับสังคมในลักษณะที่เป็นอันหนึ่งอัน
เดียวกันดูจะเป็นแนวคิดท่ีเหมาะสมอย่างยิ่งต่อความมั่นคงและการปกครองคนหมู่มากโดยเฉพาะในแง่
ของการให้ความชอบธรรมต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ภายใต้สมมติฐานที่ว่าประโยชน์ของสังคมและ
ประโยชน์ของปัจเจกบุคคลเป็นสิ่งเดียวกันและกฎหมายย่อมชอบธรรมเสมอ ความคิดดังกล่าวอันเป็น
ผลของการอนุมานว่าโดยปริยายย่อมสมประโยชน์สมาชิกในสังคมตราบเท่าที่เขาอาศัยหรือยังคงไม่ถูก

                                                           
153 Robert J. Milch and Charles H. Patterson, CliffsNotes on Aristotle's Ethics (Boston, New York, U.S.A.: Houghton 

Mifflin Harcourt, 2004), pp. 137-138. 
154 ฌอง ฌากส ์รูสโซ, สัญญาประชาคม หรือ หลักแห่งสิทธิทางการเมือง, หน้า 62-63. 
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จ ากัดออกจากสังคมที่เป็นสมาชิกอยู่ ซึ่งในความเป็นจริงย่อมไม่อาจทราบได้อย่างแน่ชัดว่าประโยน์ของ
สังคมส่วนรวมนั้นตอบสนองประโยชน์ของปัจเจกบุคคคลทุกคนจนกระทั่งอาจกล่าวได้ว่าเป็นอันหนึ่ง
อันเดียวกันกับสมาชิกของสังคมทุกคนเสมอไป ซึ่งประเด็นปัญหาดังกล่าวเป็นเรื่องของการตรวจสอบ
และถ่วงดุลระหว่างองค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตยโดยเฉพาะ และเมื่อเริ่มมีการยอมรับว่ามนุษย์ในสังคมมี
ความแตกต่างกันซึ่งการเข้ามารวมกันเป็นสังคมมนุษย์นั้นนอกจากประโยชน์ที่มนุษย์ได้รับร่วมกันจาก
การป้องกันภัยอันตรายซึ่งอาจเกิดขึ้นได้เสมอในธรรมชาติตามทฤษฎีสัญญาประชาคมคลาสสิคเท่านั้น
ที่อาจกล่าวอย่างรวม ๆ ได้ว่าเป็นประโยชน์ร่วมกันที่มีลักษณะเป็นอันหนึ่งอันเดียวกับประโยชน์ของ
ปัจเจกบุคคลโดยแท้ ขณะที่ประโยชน์อันสัมพันธ์กับความแตกต่างกันของปัจเจกบุคคลซึ่งไม่อาจ
ประสานรวมกับประโยชน์ของสังคมได้อย่างกลมกลืนนั้นกลับน าไปสู่ปัญหาการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมต่อสมาชิกกลุ่มชายขอบในสังคมท่ียังคงปรากฏอยู่อย่างต่อเนื่องและยาวนาน  

2.5.2.2 อิทธิพลของบริบททางสังคมต่อการเปลี่ยนแปลงในประโยชน์ของสังคมและ
ประโยชน์ของปัจเจกบุคคล  

เมื่อระยะเวลาล่วงเลยไปสภาวการณ์ต่าง ๆ ย่อมมีความเปลี่ยนแปลงไปด้วย

เช่นเดียวกันเป็นธรรมดา คุณค่าที่ในห้วงเวลาหนึ่งได้รับการยอมรับว่าเป็นความดีหรือเป็นประโยชน์

อาจไม่ใช่ความดีหรือไม่เป็นประโยชน์อีกต่อไป หรือหากจะยังคงมีคุณค่าของความดีหรือประโยชน์อยู่

ก็อาจจะปรากฏในรูปแบบที่แตกต่างไปหรือในระดับความส าคัญที่ลดน้อยลง ในห้วงเวลาหนึ่ งศาสนา

อาจเป็นทั้งที่มาของแบบแผนแห่งคุณความดี จริยธรรม กฎหมาย และอ านาจทางการเมือง แต่ในอีก

ห้วงเวลาหนึ่งคุณค่าของศาสนาอาจถูกจ ากัดลงให้ เหลือเพียงบทบาทด้านการเป็นศูนย์รวมจิตใจและ

ความเชื่อของศาสนิกชนที่นับถือศาสนานั้น ๆ การคลี่คลายในคุณค่าหรือประโยชน์ดังกล่าวข้างต้น

เป็นไปในลักษณะค่อยเป็นค่อยไป แต่ในบางกรณีอาจมีลักษณะที่รวดเร็วและรุ่นแรง เช่น การล่มสลาย

ของระบบการปกครองแบบเก่าและแทนที่ด้วยการปกครองรูปแบบใหม่โดยการปฏิวัติหรือสงครามซึ่ง

เป็นเหตุให้สถาบันตลอดจนคุณค่าหรือประโยชน์ที่เกี่ยวข้องกับการปกครองในระบอบเก่าหมดสิ้น

ความส าคัญไปภายในทันที  

การสมรสและครอบครัวเป็นตัวอย่างที่ดีอีกตัวอย่างหนึ่งในสังคมและระบบ

กฎหมายที่มีความเปลี่ยนแปลงในเชิงคุณค่าไปตลอดเวลา นับตั้งแต่การสิ้นสุดของบทบาทของศาสน

จักรที่มีต่อการสมรสและผลักให้การสมรสเป็นเรื่องทางโลกภายหลังการปฏิวัติฝรั่งเศส เป็นเหตุให้การ

สมรสซึ่งครั้งหนึ่งเคยมีลักษณะเชิงสัญลักษณ์เป็นสถาบันที่ศักดิ์สิทธิและเป็นนิรันดร์ภายใต้กฎของพระ

ผู้เป็นเจ้าเปลี่ยนไปสู่ความตกลงเสรีของชายและหญิงภายใต้ความควบคุมของกฎหมายบ้านเมือง การ
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สูญเสียรูปแบบครอบครัวดั้งเดิมซึ่งเป็นศูนย์รวมวิถีชีวิตประจ าวันของสมาชิกในสังคมตั้งแต่เกิดจนตาย

ให้แก่ระบบสังคมและเศรษฐกิจวิถีใหม่ภายหลังการปฏิวัติอุตสาหกรรมที่สามีและภริยาต่างมุ่งออกไป

แสวงหารายได้จากนอกบ้านและปล่อยบ้านเรือนไว้ข้างหลังจนกระทั่งคุณค่าหรือประโยชน์ในส่วนที่

เกี่ยวข้องกับครอบครัวหลงเหลืออยู่เฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการอุปการะเลี้ยงดูบุตรผู้เยาว์เท่านั้น  

คุณค่าหรือประโยชน์ซึ่งควรถูกน ามาพิจารณาหาสัดส่วนความสัมพันธ์ระหว่าง

ประโยชน์ของสังคมส่วนรวมและประโยชน์ของปัจเจกบุคคลนี้เป็นเรื่องของฝ่ายนิติบัญญัติที่จะต้อง

พิจารณาเพ่ือค้นหากฎเกณฑ์ที่เหมาะสมในลักษณะของการประสานประโยชน์อันได้สัดส่วนระหว่าง

สังคมและปัจเจกบุคคลในแต่ละห้วงเวลา แต่ในอีกมิติหนึ่งสัดส่วนความสัมพันธ์ระหว่างประโยชน์ของ

สังคมส่วนรวมและประโยชน์ของปัจเจกบุคคลยังอยู่ในขอบเขตอ านาจของฝ่ายตุลาการ ทว่า ในระดับ

ที่จ ากัดซึ่งนอกจากจะเป็นการป้องกันมิให้การใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการก้าวล่วงอ านาจของฝ่ายนิติ

บัญญัติแล้วยังช่วยให้กฎหมายมีลักษณะสะท้อนประโยชน์ในสังคมที่แท้จริงและไม่ถูกรบกวนจาก

กระบวนการใช้อ านาจในลักษณะตั้งรับของฝ่ายตุลาการที่ขาดการมีส่วนร่วมของประชาชน ศาลจึง

เลือกที่จะเข้าไปตรวจสอบเฉพาะเรื่องที่เป็นสาระส าคัญหรือกระทบสิทธิของบุคคลที่ไม่ใช่เฉพาะกลุ่ม

ใดกลุ่มหนึ่งเท่านั้นจนอาจกล่าวได้ว่าในเรื่องเล็ก ๆ น้อย ๆ นั้น กฎหมายย่อมรอดจากสายตาการ

ตรวจสอบของฝ่ายตุลาการ155 นอกจากนี้ในกรณีที่ เป็นประเด็นอันละเอียดอ่อนและยังคงมีการ

ถกเถียงถึงความเหมาะสมอยู่ยังไม่เป็นที่ยุติ อาทิ ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับศีลธรรม จริยธรรม และ

การเมือง ศาลก็มักจะปฏิเสธการเข้าไปตรวจสอบเพ่ือหลีกเลี่ยงมิให้ฝ่ายตุลาการกลายเป็นสภาขนาด

ย่อม (Mini-Legislature) ไป156  

2.6 สรุป 

แม้ว่าหลักความเสมอภาคจะไม่ได้ถูกคิดค้นมาเพ่ือใช้แก่บุคคลเพศทางเลือกโดยตรงหรือแม้แต่ถูก

สร้างขึ้นเพ่ือใช้กับระบบกฎหมาย ทว่า ลักษณะเด่นของหลักความเสมอภาคในการเปรียบเทียบสิ่ง 2 

สิ่งซึ่งแม้จะไม่ใช่ประเภทเดียวกันหากสิ่ง 2 สิ่งนั้นมีสาระส าคัญร่วมกันบางประการส่งผลให้หลักความ

เสมอภาคเข้ามามีอิทธิพลในระบบกฎหมายในฐานะเครื่องมือป้องกันการใช้อ านาจโดยมิชอบของรัฐใน

ลักษณะของการก าหนดกรอบอย่างกว้างในการใช้อ านาจของรัฐเพ่ือมิให้รัฐใช้อ านาจในลักษณะของ

การเลือกปฏิบัติที่ชัดเจนอย่างยิ่งได้ และเนื่องจากความสามารถของหลักความเสมอภาคในการจับเอา

                                                           
155 Susanne Baer, "Equality: The Jurisprudence of the German Constitutional Court,": 256.  
156 Jack Tsen-Ta Lee, "Equality and Singapore's First Constitutional Challenges to the Criminalization of Male 
Homosexual Conduct ": 6-7. 
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แก่นสารของวัตถุซึ่งจะถูกน ามาเปรียบเทียบความเหมือนหรือต่างกันเช่นนี้เองในด้านหนึ่งสอดรับกับ

ความคิดเกี่ยวกับความเป็นมนุษย์ซึ่งถูกพัฒนาขึ้นจากความคิดที่ว่าความเป็นมนุษย์ของบุคคลนั้นควร

ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานคุณค่าภายในจิตใจอันส่งผลให้มนุษย์มีลักษณะที่สมบูรณ์และเป็นสากล ภายใต้ความ

เป็นมนุษย์ในบริบทเช่นนี้รูปลักษณ์ตลอดจนองค์ประกอบอ่ืนใดนอกเหนือจากคุณค่าเชิงนามธรรม

อันมีร่วมกันของมนุษย์นั้นย่อมถือว่าเป็นเพียงเปลือกนอกและจะถูกน ามาใช้เป็นปัจจัยในการพิจารณา

ถึงความเหมือนหรือต่างภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาคอย่างเคร่งครัดเท่านั้น  

หลักความเสมอภาคแม้จะตอบสนองการกระจายประโยชน์ต่าง ๆ ในสังคมแก่มนุษย์ทุกคนโดย

ปราศจากความแตกต่างอันเนื่องมาจากเปลือกหุ้มภายนอก ทว่า ความแตกต่างอันเนื่องมาจากเพศ

ของมนุษย์นั้นเป็นความแตกต่างซึ่งได้รับการยอมรับในหลักความเสมอภาคเองด้วยเหตุที่เพศนั้นเป็น

ผลผลิตซึ่งส่วนหนึ่งสืบเนื่องมาจากสภาวะธรรมชาติอันเกิดจากความแตกต่างด้านกายภาพระหว่าง

สรีระร่างกายของชายและหญิงซึ่งน าไปสู่บทบาทที่แตกต่างกันของมนุษย์แต่ละเพศในสังคม ภายใต้

บริบทนี้ความแตกต่างทางเพศจึงมิใช่เกิดจากความแตกต่างทางสังคมอันจะสามารถแยกออกจาก

สภาวะของความเป็นมนุษย์ได้เสียทีเดียวแต่เพศกลับเป็นการผสานเอาหน้าที่ตามธรรมชาติและหน้าที่

ซึ่งสังคมมอบหมายให้แก่บุคคลแต่ละคนบนพ้ืนฐานร่างกายของตนเองด้วย ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับ

ลักษณะเฉพาะและข้อจ ากัดอันสืบเนื่องมาจากเพศของบุคคลที่มีพ้ืนฐานมาจากข้อความจริงที่มิอาจ

ปฏิเสธได้ของชายกับหญิงเหล่านี้จึงเป็นสิ่งซึ่งได้รับการยอมรับบนพื้นฐานของหลักความเสมอภาคท้ังนี้

ภายใต้เงื่อนไขส าคัญที่ว่าการยอมรับเอาความแตกต่างระหว่างเพศของบุคคลนั้นจะต้องมิได้เป็นไป

เพ่ือกีดกันหรือน ามาเป็นข้ออ้างให้เกิดการปฏิบัติต่อเพศใดเพศหนึ่งให้ด้อยไปกว่าอีกเพศหนึ่งอันจะ

เป็นเหตุให้ขัดหรือแย้งกับแก่นสารของหลักความเสมอภาคเสียเอง อย่างไรก็ตาม ความแตกต่างส าคัญ

อันหากจะมีนั้นย่อมสามารถถูกยิบยกขึ้นอย่างสอดคล้องกับหลักความเสมอภาคก็เพียงแต่เพ่ื อ

สนับสนุนหรือช่วยเหลือให้เพศชายและหญิงมีความเท่าเทียมกันอย่างแท้จริงเท่านั้น  

ลักษณะเด่นในการพิจารณาถึงสาระส าคัญมากยิ่งกว่าเปลือกนอกของหลักความเสมอภาคเช่นนี้

เองเป็นเหตุให้หลักความเสมอภาคมีความยืดหยุ่นสูงและเหมาะสมอย่างยิ่งที่จะถูกน ามาใช้เป็น

เครื่องมือในการใช้และตีความกฎหมายเพ่ือคุ้มครองบุคคลหรือกลุ่มบุคคลซึ่งอาจถูกกดขี่โดยเหตุแห่ง

ความแตกต่างอันท าให้บุคคลนั้น ๆ หลุดรอดจากความคุ้มครองของกฎหมายทั้งนี้ไม่ว่าจะเป็นไปโดย

ความตั้งใจหรือไม่ของรัฐก็ตาม การสลายความแตกต่างระหว่างบุคคลและแทนที่ด้วยสาระส าคัญอัน

เป็นจุดประสานหรือมีความสอดคล้องร่วมกันระหว่างบุคคลและน ามาพิจารณาประกอบกับ

วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายสามารถช่วยให้ความแตกต่างระหว่างบุคคลถูกมองข้ามไป
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และจ าเพาะสาระส าคัญอันมีร่วมกันของบุคคลเท่านั้นที่จะถูกน ามาพิจารณาในการใช้และตีความ

กฎหมายแต่ละฉบับ ความยืดหยุ่นเช่นนี้ของหลักความเสมอภาคยังช่วยให้รัฐสามารถใช้กฎหมายที่มี

อยู่แล้วภายใต้บริบทของสังคมที่เปลี่ยนแปลงได้ โดยเฉพาะการใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายเดิมซึ่งยังไม่

ถูกปรับเปลี่ยนให้สอดรับกับข้อเท็จจริงที่เปลี่ยนแปลงไปหรือเพ่ิมมากขึ้นกว่าขณะที่บทบัญญัติแห่ง

กฎหมายถูกพิจารณาในสภานิติบัญญัติ นอกจากนี้สภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปยังส่งผลทั้งต่อความ

เปลี่ยนแปลงในวัตถุประสงค์ของกฎหมายและประโยชน์ของผู้มีส่วนเกี่ยวข้องอันได้แก่สังคมส่วนรวม

และปัจเจกบุคคลซึ่งล้วนเป็นปัจจัยที่จะต้องถูกน ามาพิจารณาภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาค

เช่นเดียวกัน 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 3 

หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก  

การศึกษาถึงหลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกนั้นมุ่ง

ศึกษาถึงความเหมาะสมของหลักความเสมอภาคต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของกลุ่มบุคคลเพศ

ทางเลือก (3.1) ซึ่งเป็นมูลเหตุที่ส่งผลให้หลักความเสมอภาคเข้ามามีบทบาทส าคัญต่อการคุ้มครอง

สิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในระดับสากล แนวทางในการใช้หลักความเสมอภาค

ต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก (3.2) ซึ่งช่วยให้เข้าใจถึงสาระส าคัญของหลักความเสมอ

ภาคในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก และข้อท้าทายในการใช้หลัก

ความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก (3.3) ตลอดจนบทสรุป (3.4) โดยล าดับ   

3.1 ความเหมาะสมของหลักความเสมอภาคต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของกลุ่มบุคคลเพศ
ทางเลือก  

หลักความเสมอภาคเป็นหลักการที่มีความส าคัญอย่างยิ่งในการถ่วงดุลอ านาจในสังคมโดยเฉพาะ

สังคมประชาธิปไตยซึ่งบทบาทในการปกครองถูกรวบไว้ในมือของชนกลุ่มใหญ่ที่กุมเสียงข้างมาก หาก

ปราศจากหลักความเสมอภาคแล้วสิทธิเสรีภาพของชนเสียงข้างน้อยซึ่งยากที่จะมีโอกาสก าหนด

นโยบายในการปกครองบ้านเมืองย่อมจะถูกล่วงละเมิดอยู่เสมอ เช่นเดียวกันกับกลุ่มบุคคลเพศ

ทางเลือกซึ่งมิใช่ประชากรส่วนใหญ่ของสังคมที่หลักความเสมอภาคได้เข้ามามีบทบาทอย่างมากในการ

คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของกลุ่มบุคคลดังกล่าว ซึ่งจะเห็นได้จาการศึกษาถึงหลักความเสมอภาคกับ

บทบาทในการชดเชยโอกาสแก่กลุ่มบุคคลชายขอบ (3.1.1) ความส าเร็จของหลักความเสมอภาคใน

การแก้ไขปัญหาความเหลื่อมล้ าที่เกิดขึ้นในสังคม (3.1.2) และการคลี่คลายของสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกัน

ของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาค (3.1.3) ซึ่งถือเป็นจุดเด่นของการใช้

หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือก 

3.1.1 หลักความเสมอภาคกับบทบาทในการชดเชยโอกาสแก่กลุ่มบุคคลชายขอบ 

นอกจากบทบาทของหลักความเสมอภาคที่มีต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานใน

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญซึ่งช่วยให้บุคคลสามารถมีและใช้สิทธิ เสรีภาพได้อย่างเท่าเทียมกันอันมี

ความส าคัญอย่างยิ่งต่อการส่งเสริมคุณค่าของความเป็นมนุษย์และป้องกันปัจเจกบุคคลจากการใช้

อ านาจโดยมิชอบของรัฐ ภายใต้บริบทเศรษฐกิจและสังคมสมัยใหม่นั้นแนวคิดของหลักความเสมอภาค

ได้ขยายออกจากหลักความเสมอภาครูปแบบทางการที่มุ่งต่อการยุติการปฏิบัติที่แตกต่างกันระหว่าง



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 109 

บุคคลไปสู่ความเสมอภาคด้านโอกาสหรือความเสมอภาคในความเป็นจริงซึ่งมุ่งสู่การยุติความเหลื่อม

ล้ าที่ยังคงปรากฏอยู่โดยการปฏิบัติที่แม้จะมีความแตกต่างกันแต่ก็เหมาะสมกับลักษณะเฉพาะของ

กลุ่มประชากรในสังคมและมีความสัมพันธ์กับข้อจ ากัดที่ส่งผลให้ประชากรกลุ่มนั้นไม่สามารถเข้าถึง

โอกาสที่จะมีชีวิตความเป็นอยู่ที่ดีได้อย่างเท่าเทียมกับประชากรส่วนใหญ่ของสังคม ซึ่งในความเป็น

จริงแล้วยังไม่อาจกล่าวได้ว่าการปฏิบัติที่แตกต่างกันเพื่อชดเชยโอกาสแก่ประชากรบางกลุ่มนั้นแม้จะมี

รูปแบบที่แตกต่างแต่มีวัตถุประสงค์ที่ขัดแย้งต่อหลักความเสมอภาคเสียทีเดียว เนื่องจากโดยพ้ืนฐาน

แล้วหลักความเสมอภาคคือการปฏิบัติที่แตกต่างกันต่อสิ่งที่แตกต่างกันแต่ด้วยผลของพัฒนาการของ

หลักความเสมอภาคท่ีในห้วงเวลาหนึ่งภายใต้อิทธิพลของความคิดแบบปัจเจกชนนิยมได้หลอมรวมเอา

คุณค่าความเป็นมนุษย์ของปัจเจกบุคคลเข้าไว้ในหลักความเสมอภาค 1และเป็นเหตุให้การปฏิบัติที่

แตกต่างกันบนพ้ืนฐานข้อเท็จจริงเกี่ยวกับลักษณะประจ าตัวของบุคคลนั้นเป็นสิ่งต้องห้ามภายใต้ข้อ

สันนิษฐานทางศีลธรรมว่ามนุษย์ทุกคนเท่าเทียมกันในธรรมชาติ แต่ผลของการยอมรับว่าภายใต้บริบท

แห่งความเป็นจริงที่ความแตกต่างซึ่งยังคงมีอยู่และเป็นเรื่องทางกายภาพอันสามารถจับต้องได้ที่เป็น

คนละเรื่องกับคุณค่าของความเป็นมนุษย์ในทางศีลธรรมนั้นยังคงส่งผลใหญ่หลวงต่อประชากรบาง

กลุ่มในสังคมและน าไปสู่การยอมรับว่าการปฏิบัติที่แตกต่างกันระหว่างบุคคลในสังคมซึ่งขัดต่อข้อ

สันนิษฐานข้างต้นเป็นเรื่องที่สามารถยอมรับได้ ทั้งหากจะได้พิเคราะห์ถึงพ้ืนฐานของข้อเท็จจริงที่มี

ความแตกต่างกันระหว่างบุคคลกับผลเสียหรือข้อด้อยที่ปรากฏให้เห็นเป็นจริงอยู่อันเนื่องมาจาก

ข้อเท็จจริงเหล่านั้นไม่ว่าจะในด้าน เพศ ความพิการ หรือชาติก าเนิด ย่อมเป็นเรื่องเหมาะสมอย่างยิ่ง

หากกฎหมายจะปฏิบัติต่อประชากรกลุ่มดังกล่าวให้แตกต่างไปจากประชากรกลุ่มอ่ืนในลักษณะที่เอ้ือ

ประโยชน์บางประการที่สอดคล้องกับสาระส าคัญของความแตกต่างที่ยังคงปรากฏอยู่นั้น 

การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมเพ่ือชดเชยโอกาสแก่ประชากรบางกลุ่มในสังคมนั้นได้พัฒนา

บทบาทของหลักความเสมอภาคจากเดิมที่จ ากัดอยู่ในฐานะเครื่องมือในการใช้และตีความกฎหมายมา

เป็นเครื่องมือในการปรับเปลี่ยนโครงสร้างของสังคมอีกประการหนึ่งโดยการยอมรับสภาวะและบริบท

ความเป็นจริงของสังคมยิ่งไปกว่าการจ ากัดบทบาทของหลักความเสมอภาคให้อยู่เฉพาะในปริมณฑล

ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายเท่านั้น ในเบื้องต้นได้แก่การรับรู้ถึงช่องว่างที่ขยายระยะห่างระหว่าง

ประชากรกลุ่มต่าง ๆ ในสังคมให้กว้างมากยิ่งขึ้นอันเนื่องมาจากการเกิดขึ้นของปัจจัยในการด ารงชีวิต

และเทคโนโลยีรูปแบบใหม่ที่น าไปสู่การเกิดขึ้นของชั้นในสังคมระหว่างผู้ที่มีก าลังทรัพย์และผู้ที่ไม่ มี

ก าลังทรัพย์พอที่จะสามารถเข้าถึงปัจจัยหรือเทคโนโลยีเหล่านั้นได้และยอมรับว่ากลุ่มประชากรบาง

                                                           
1 Anne Lavade, "Discrimination Positive et Principe d’Égalité en Droit Français,": 2. 
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ประเภท อาทิ ผู้หญิง ผู้พิการ หรือกลุ่มชาติพันธุ์ได้ตกเป็นประชากรกลุ่มหลังที่ไม่อาจเข้าถึงปัจจัยอัน

จ าเป็นนั้น ๆ อันเป็นผลโดยตรงจากการมีลักษณะเฉพาะกลุ่มของพวกเขา 2 ซ่ึงน าไปสู่การก าหนด

มาตรการต่าง ๆ ที่แม้จะไม่สามารถก าจัดความไม่เสมอภาคทั้งหลายลงได้อย่างสิ้นเชิงก็ตามหากแต่รัฐ

เห็นว่ามีความเหมาะสมที่จะลดระดับช่องว่างระหว่างกลุ่มประชากรของตนให้แคบลง โดยมาตรการ

รูปแบบหนึ่งที่ได้รับความนิยมได้แก่การส ารองที่นั่งหรือการก าหนดโควตาพิเศษให้แก่กลุ่มผู้ด้อยโอกาส 

ซึ่งในบางประเทศถูกน ามาบัญญัติไว้อย่างชัดเจนเป็นรูปธรรม อาทิ การก าหนดโควตาให้แก่กลุ่ม

ประชากรที่เคยอยู่ในวรรณะจัณฑาลและกลุ่มชาติพันธุ์ในรัฐธรรมนูญอินเดีย อย่างไรก็ตาม ด้วยเหตุที่

มาตรการรูปแบบดังกล่าวไม่สอดคล้องกับกลไกในระบบตลาดเสรี การน ามาตรการในรูปแบบของการ

ส ารองที่นั่งหรือการก าหนดโควตามาใช้เพ่ือส่งเสริมความเสมอภาคด้านโอกาสของกลุ่มชายขอบจึง

ต้องเป็นไปเพ่ือเป้าหมายในการส่งเสริมเสรีภาพเป็นหลัก และด้วยเหตุดังกล่าวในการก าหนดนโยบาย

ลักษณะนี้รัฐจะต้องสามารถแสดงให้เห็นได้ว่าการส ารองที่นั่งหรือมาตรการอ่ืนในท านองเดียวกันจะ

เปิดช่องให้เสรีภาพยังคงด ารงอยู่ได้และระบบตลาดจะสามารถด าเนินต่อไปภายใต้มาตรการดังกล่าว

ได้อย่างเสรีมากกว่าที่จะเกิดผลในทางตรงกันข้าม3  

หลักความเสมอภาคยังมีบทบาทอย่างยิ่งต่อการยกระดับคุณภาพชีวิตของกลุ่ม

ผู้ด้อยโอกาสแม้กระทั่งในระบบกฎหมายที่ปฏิเสธความเสมอภาครูปแบบอ่ืนนอกจากความเสมอภาค

รูปแบบทางการเช่นประเทศฝรั่งเศสที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยถึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายซึ่งมีลักษณะเอ้ือประโยชน์ต่อประชากรฝรั่งเศสบางกลุ่มเป็นพิเศษ อาทิ การก าหนดให้

ส ารองต าแหน่งพนักงานปกครองระดับล่างจ านวนร้อยละ 10 ไว้ให้แก่ประชากรชาวฝรั่งเศสที่นับถือ

ศาสนาอิสลามซึ่งถือก าเนิดในแอลจีเรีย ที่แม้ว่าในคดีดังกล่าวคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสจะมิได้

วินิจฉัยถึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการก าหนดสิทธิพิเศษแก่ชาวมุสลิมในท านองที่ได้ประโยชน์

มากกว่าบุคคลทั่วไปโดยตรงด้วยเหตุผลที่คณะตุลาการยกขึ้นว่ากฎเกณฑ์ดังกล่าวเป็นการแก้ไข

เพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีอยู่แล้วภายใต้หลักการเดิมซึ่งไม่อาจจะวินิจฉัยถึงความสอดคล้อง

กับรัฐธรรมนูญได้ แต่โดยผลของค าวินิจฉัยที่แม้จะมีลักษณะหลีกเลี่ยงการกล่าวถึงประเด็นที่

ละเอียดอ่อนนี้ก็เป็นการคงกฎเกณฑ์ลักษณะดังกล่าวไว้และอาจกล่าวได้ว่าในความเป็นจริงคณะตุลา

                                                           
2 สุริชัย หวันแกว้, คนชายขอบ: จากความคิดสู่ความจริง, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2550), หน้า 121-122. 
3 Dipankar Gupta, "Positive Discrimination and the Question of Fraternity: Contrasting Ambedkar and Mandal on 
Reservations," Economic and Political Weekly 32, no. 31 (1997): 1972. 
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การรัฐธรรมนูญได้ให้ก าเนิดหลักการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมขึ้นแล้วในระบบกฎหมายของประเทศ

ฝรั่งเศส4 

3.1.2 ความส าเร็จของหลักความเสมอภาคในการแก้ไขปัญหาความเหลื่อมล้ าที่เกิดขึ้นในสังคม 

หลักความเสมอภาคเป็นหลักการที่มีบทบาทส าคัญในการแก้ไขปัญหาความไม่เท่าเทียม

ที่ปรากฏอยู่จริงในสังคม การศึกษาถึงความส าเร็จของหลักความเสมอภาคต่อการชดเชยความเหลื่อม

ล้ ารูปแบบต่าง ๆ ทั้งด้านบทบาทของหลักความเสมอภาคในการแก้ไขปัญหาความเหลื่อมล้ าระหว่าง

ชายกับหญิง (3.1.2.1) และด้านบทบาทของหลักความเสมอภาคในการแก้ไขปัญหาความเหลื่อมล้ าอัน

เนื่องมาจากเชื้อชาติและสีผิว (3.1.2.2) ในฐานะที่ทั้ง 2 ประการเป็นแบบอย่างของการใช้หลักความ

เสมอภาคเพ่ือแก้ไขปัญหาซึ่งเกิดขึ้นในระดับโครงสร้างของสังคมได้อย่างเหมาะสมย่อมเป็นประโยชน์

อย่างยิ่งต่อการคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้บริบทของหลักความ

เสมอภาคต่อไป 

3.1.2.1 บทบาทของหลักความเสมอภาคในการแก้ไขปัญหาความเหลื่อมล้ าระหว่างชาย
กับหญิง 

ชายและหญิงมีสภาพแห่งร่างกายที่แตกต่างกันโดยธรรมชาติซึ่งส่งผลต่อหน้าที่

ของแต่ละเพศในการด ารงชีวิตอันเป็นลักษณะของมนุษย์ในฐานะสัตว์สังคมที่ต้องอาศัยการช่วยเหลือ

พ่ึงพาซึ่งกันและกันเพ่ือให้มีชีวิตรอด ไม่มีมนุษย์คนใดสามารถมีชีวิตอยู่อย่างโดดเดี่ยวได้ในฐานะ

มนุษย์ที่สมบูรณ์ ในขณะที่ชายท าหน้าที่ล่าสัตว์และต่อสู้เพ่ือแสวงหาอาหารและขยายอาณาเขต 

บทบาทของเพศหญิงมักจะถูกจ ากัดให้รับหน้าที่เกี่ยวกับการใช้แรงงานภายในครัวเรือน การแบ่งแยก

ลักษณะหน้าที่ของชายและหญิงในท านองนี้ไม่อาจสรุปได้ว่าเป็นเพราะสภาพร่างกายของหญิงไม่

เหมาะแก่การท างานหนักหรือการใช้ก าลัง เนื่องจากหน้าที่ภายในครัวเรือนไม่ได้หมายถึงการจัดการ

หรือท าความสะอาดบ้านเรือนเท่านั้นหากแต่รวมถึงงานด้านการเพาะปลูกและเก็บเกี่ยวซึ่งต้องใช้

แรงงานหนักอันเป็นบทบาทส าคัญอีกประการหนึ่งของหญิงที่สามารถพบเห็นได้อยู่เสมอในสังคม

เกษตรกรรม 

ภายใต้สภาวะที่หญิงถูกจ ากัดบทบาทให้อยู่เฉพาะภายในครัวเรือนเช่นนี้ส่งผล

ให้สิทธิเสรีภาพในเรื่องที่ได้รับการยอมรับว่าไม่สอดคล้องกับภาระหน้าที่ของหญิงไม่ถูกยอมรับว่าเป็น

สิทธิเสรีภาพอันเพศหญิงพึงมีพึงได้ไปด้วย อาทิ สิทธิในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งและการด ารง

                                                           
4 Anne Lavade, "Discrimination Positive et Principe d’Égalité en Droit Français,": 64-65. 
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ต าแหน่งทางการเมือง การปฏิบัติหน้าที่ด้านการทหาร และการท านิติกรรมสัญญาเกี่ยวกับทรัพย์สิน 

ซึ่งเป็นที่น่าสังเกตว่าสิทธิเสรีภาพเหล่านี้ได้ถูกพิจารณาว่ามิใช่สิทธิเสรีภาพที่เพศหญิงมีแม้ในขณะนั้น 

ๆ รัฐธรรมนูญจะได้บัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายไว้ และการปฏิบัติที่แตกต่างไป

เช่นนั้นก็มิได้เป็นเพราะว่าเพศหญิงถูกมองว่าต่ าต้อยกว่าเพศชายหากแต่เป็นเพราะการยอมรับว่าหญิง

นั้นอยู่ในสถานะพิเศษทั้งในฐานะของภริยาและมารดาของบุตร เพศหญิงจึงต้องได้รับการปฏิบัติต่อใน

ลักษณะพิเศษที่แตกต่างไปจากชายทั้งภายใต้บริบทของการปกครองและกฎหมาย5  

บทบาทของหลักความเสมอภาคต่อการแก้ไขปัญหาความเหลื่อมล้ าระหว่างเพศ

ชายและหญิงในสังคมนั้นสะท้อนให้เห็นเด่นชัดทั้งในบทบาทของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศที่มี

ต่อการปรับเปลี่ยนโครงสร้างทางสังคมให้เอื้อต่อการที่หญิงจะสามารถใช้ชีวิตได้อย่างเท่าเทียมกับชาย 

และการก าหนดให้เพศเป็นข้อเท็จจริงหนึ่งซึ่งการจะปฏิบัติที่แตกต่างเพราะเหตุความแตกต่างระหว่าง

เพศชายและหญิงได้นั้นจะต้องผ่านการตรวจสอบด้วยมาตรการที่เคร่งครัดเป็นพิเศษ ในด้านบทบาท

ของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศที่มีต่อการแก้ไขปัญหาความเหลื่อมล้ าระหว่างเพศชายและหญิง

นั้นมีความส าคัญอย่างยิ่งในการท าให้หญิงมีความเสมอภาคกับชายอย่างแท้จริ งในหลากหลายมิติ

โดยเฉพาะในด้านการท างาน เนื่องจากภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศรัฐมี

ภาระหน้าที่จะต้องก าจัดอุปสรรคที่ส่งผลให้เกิดความเหลื่อมล้ าระหว่างเพศที่ยังคงด ารงอยู่จริงใน

สังคมให้หมดสิ้นไปเพ่ือสนับสนุนให้หญิงสามารถมีสิทธิและเสรีภาพได้อย่างเต็มที่ภายในข้อจ ากัดอัน

เนื่องมาจากเพศสภาพของตน ในสภาวะเช่นนี้หญิงมิจ าต้องปรับเปลี่ยนหรือพัฒนาศักยภาพของ

ตนเองเพ่ือให้ได้รับการยอมรับหรือเพ่ือให้สามารถมีสิทธิเสรีภาพเท่าเทียมกับชาย ในทางตรงข้ามรัฐมี

ภาระหน้าที่ในอันที่จะต้องก าจัดหรือเปลี่ยนอุปสรรคทั้งนี้ไม่ว่าจะเป็นอุปสรรคที่ปรากฏในโครงสร้าง

ทางสังคมหรือระบบกฎหมายที่มีอยู่เพ่ือสนับสนุนให้หญิงสามารถพัฒนาศักยภาพและความเป็นตัวตน

ที่สอดคล้องกับเพศสภาพของตนเองได้อย่างเต็มที่ และเพ่ือให้หลักการดังกล่าวเกิดเป็นผลส าเร็จได้

จริงการใช้หลักความเสมอภาคระหว่างเพศจึงมีผลไปถึงองค์กรเอกชนซึ่งโดยปรกติแล้วมิใช่ผู้มีภาระ

ผูกพันที่ต้องปฏิบัติตามหลักความเสมอภาคด้วย6  

ในขณะที่หลักความเสมอภาคระหว่างเพศท าหน้าที่ปรับเปลี่ยนโครงสร้างของ

สังคมให้หญิงสามารถพัฒนาศักยภาพได้อย่างเต็มที่ภายใต้เงื่อนไขที่ปรากฏในความเป็นตัวตนของ

                                                           
5 Darien A. McWhirter, Equal Protection (Phoenix, Arizona, U.S.A.: Oryx Press, 1995), pp. 106-107. 
6 Monica Bhattacharyya, "From Nondifferentiation to Factual Equality: Gender Equality Jurisprudence under the 
German Basic Law,": 927-928, 932. 
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ตนเองอันมีรูปแบบเชิงรุก การก าหนดมาตรฐานที่เคร่งครัดเป็นพิเศษเพ่ือตรวจสอบการปฏิบัติที่

แตกต่างระหว่างชายและหญิงนั้นท าหน้าที่คุ้มครองความสิทธิเสรีภาพของหญิงในเชิงต้ังรับเพื่อประกัน

ว่าหญิงจะไม่ถูกปฏิบัติให้แตกต่างจากชายเพียงเพราะการที่พวกเขานั้นมีเพศที่แตกต่างกันซึ่งเป็น

พ้ืนฐานของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม7 อย่างไรก็ตาม การก าหนดมาตรการที่เคร่งครัด

เป็นพิเศษในการปฏิบัติที่แตกต่างเพราะเหตุแห่งเพศนั้นมิได้จ ากัดเฉพาะในรัฐธรรมนูญที่บัญญัติให้

เพศเป็นหนึ่งในข้อเท็จจริงพ้ืนฐานของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเท่านั้น ในระบบ

กฎหมายซึ่งบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไว้ในลักษณะทั่วไป อาทิ ในกรณีของหลักความเสมอ

ภาคท่ีได้รับการบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งประเทศสหรัฐอเมริกา ฉบับแก้ไขเพ่ิมเติมครั้งที่ 14 

ที่ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาได้พัฒนาระดับที่แตกต่างของความเคร่งครัดในการตรวจสอบความชอบ

ด้วยหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญไว้ และการก าหนดมาตรฐานเพ่ือพิจารณาความสอดคล้องกับ

หลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายในระดับที่แตกต่างกันมีอิทธิพลอย่าง

มากต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของกลุ่มผู้ด้อยโอกาสในสังคมที่ล าพังมาตรฐานการตรวจสอบความมิ

ชอบด้วยกฎหมายของการจ าแนกความแตกต่างไม่เพียงพอต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของหญิงหาก

พิจารณาจากทั้งธรรมชาติของความแตกต่างอันสืบเนื่องมาจากเพศและบริบททางประวัติศาสตร์ของ

การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศ ที่เดิมทีระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา

ยอมรับมาตรฐานการพิจารณาความสอดคล้องกับหลักความเสมอภาคของบทบัญญัติแห่งกฎหมายใน

ระดับเคร่งครัดเฉพาะในกรณีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเชื้อชาติ และใช้เกณฑ์การ

ตรวจสอบความสอดคล้องกับวัตถุประสงค์อันชอบด้วยกฎหมายอันเป็นมาตรฐานในระดับท่ัวไปแก่การ

ตรวจสอบการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุอ่ืน ๆ จนกระทั่งใน ค.ศ. 1976 ศาลสูงสุดแห่ง

ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีค าวินิจฉัยในคดี Craig v. Boren ว่าการก าหนดอายุขั้นต่ าของผู้ที่จะ

สามารถซื้อเครื่องดื่มมึนเมาที่มีแอลกอฮอล์ในปริมาณมากกว่า 3.2 เปอร์เซ็นต์ขึ้นไปให้แตกต่างกัน

ระหว่างชายกับหญิง โดยก าหนดมิให้จ าหน่ายเครื่องดื่มมึนเมาแก่ชายอายุต่ ากว่า  21 ปี และแก่หญิง

อายุต่ ากว่า 18 ปี ขัดหรือแย้งต่อหลักความเสมอภาคภายใต้มาตรฐานที่เคร่งครัดมากขึ้นกว่าระดับ

ทั่วไปแต่ยังไม่เคร่งครัดเท่าการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเชื้อชาติ โดยการก าหนด

มาตรฐานการตรวจสอบในระดับกลางขึ้นเพ่ือใช้ตรวจสอบการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุ

แห่งเพศที่ภายใต้มาตรฐานดังกล่าวการปฏิบัติที่แตกต่างเพราะเหตุแห่งเพศจะสามารถยอมรั บได้

ต่อเมื่อเป็นไปเพ่ือตอบสนองวัตถุประสงค์อันส าคัญของรัฐบาลเท่านั้น และปรากฏว่าในคดี Craig v. 

                                                           
7 Ibid. 
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Boren เหตุผลของรัฐในการก าหนดอายุผู้บริโภคเครื่องดื่มมึนเมาที่แตกต่างเป็นไปเพ่ือการป้องกัน

อุบัติเหตุด้านการจราจรโดยการน าสถิติเพศและอายุของผู้ประสบอุบัติเหตุมาเป็นเหตุในการก าหนด

กฎเกณฑ์ที่มีลักษณะของการปฏิบัติที่แตกต่างระหว่างชายกับหญิงซึ่งศาลเห็นว่ายังไม่มีความส าคัญ

และน้ าหนักเพียงพอที่จะน ามาใช้เป็นเหตุแห่งการปฏิบัติให้แตกต่างกันได้ โดยผลของค าพิพากษาคดี

ดังกล่าวได้ก่อให้เกิดบรรทัดฐานใหม่ซึ่งในเวลาต่อมาน าไปสู่การวินิจฉัยว่ากฎหมายที่ปฏิบัติให้แตกต่าง

กันระหว่างชายกับหญิงหลายฉบับขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ อาทิ กฎหมายที่ให้สิทธิบุตรซึ่งบิดาอยู่ใน

สถานะว่างงานเท่านั้นมีสิทธิได้รับเงินชดเชยแต่ไม่รวมถึงบุตรซึ่งมารดาอยู่ในสถานะว่างงาน8 

3.1.2.2 บทบาทของหลักความเสมอภาคในการแก้ไขปัญหาความเหลื่อมล้ าอัน
เนื่องมาจากเชื้อชาติและสีผิว 

ในขณะที่ปัญหาความเหลื่อมล้ าอันเนื่องมาจากเพศส่วนหนึ่งเกิดจากสภาวะแห่ง
ร่างกายที่แตกต่างกันระหว่างชายกับหญิงซึ่งสะท้อนไปยังบทบาทและหน้าที่ซึ่งแต่ละเพศมีต่อสังคม 
ปัญหาความเหลื่อมล้ าอันเนื่องมาจากเชื้อชาติและสีผิวนั้นกลับตรงข้ามกับความแตกต่างด้านเพศที่
ความแตกต่างด้านเชื้อชาติและสีผิวเป็นผลของการกดขี่ของกลุ่มเชื้อชาติหรือสีผิวที่กุมอ านาจทาง
การเมืองมากกว่าในอันที่จะกระท าต่อกลุ่มชาติพันธุ์หรือสีผิวที่แตกต่างไปจากตน การกดขี่ลักษณะ
ดังกล่าวสามารถพบได้ในกระบวนการผลักดันให้กลุ่มชาติพันธุ์ไอนุในญี่ปุ่นกลายเป็นกลุ่มชายขอบ ที่
อาจกล่าวได้ว่าชาวไอนุมีชะตากรรมไม่ต่างจากชนพ้ืนเมืองในดินแดนอ่ืนของโลกที่ก าลังถูกกลืนและ
ถูกท าลายทางวัฒนธรรมโดยประชากรกลุ่มหลักที่มีอ านาจทางการเมืองและเศรษฐกิจเหนือกว่า ซึ่ง
การกระท าดังกล่าวมักเกิดขึ้นภายใต้ข้ออ้างในการสร้างประเทศให้ทันสมัย ชาวไอนุถูกบังคับให้ลืม
ตัวตนดั้งเดิมของตนและถูกชี้น าให้เข้าสู่สภาวะแห่งความเจริญที่รัฐบาลญี่ปุ่นยัดเยียดให้ เป็นเหตุให้
พวกเขาต้องละทิ้งวิถีชีวิตที่เคยเป็นมา ละทิ้งภาษาของตนและการใช้ชีวิตอันกลมกลืนกับธรรมชาติ 
ปล่อยให้ที่ดินตกอยู่ภายใต้โครงการพัฒนาต่าง ๆ ของรัฐบาลญี่ปุ่น การถ่ายทอดภูมิความรู้จากรุ่นสู่รุ่น
สิ้นสุดลงและแทนที่ด้วยระบบการศึกษาที่เต็มไปด้วยการเลือกปฏิบัติระหว่างลูกหลานชาวไอนุกับชาว
ญี่ปุ่น9  

ความเหลื่อมล้ าซึ่งเกิดจากการกดขี่กลุ่มชาติพันธุ์หรือสีผิวจากกลุ่มอ่ืนซึ่งกุม
อ านาจการเมืองนั้นดูจะเป็นการท าซ้ าภายใต้กรอบความคิดของความสูงส่งและเหนือกว่าซึ่งเกิดขึ้นใน
ทุกภูมิภาคของโลกตั้งแต่อดีตจนกระท่ังปัจจุบัน นับตั้งแต่ปัญหาระบบวรรณะในอินเดีย กลุ่มชาวอาฟริ
กัน-อเมริกันในสหรัฐอเมริกา ตลอดจนปัญหากลุ่มชาติพันธุ์และชนกลุ่มน้อย หลักความเสมอภาคมี

                                                           
8 Darien A. McWhirter, Equal Protection, pp. 110-112. 
9 สุริชัย หวันแกว้, คนชายขอบจากความคิดสู่ความจริง :, หน้า 141-142. 
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บทบาทส าคัญระดับหนึ่งในการต่อสู้กับความเหลื่อมล้ าที่เกิดขึ้นจากเชื้อชาติและสีผิวดังกล่าวซึ่งปรากฏ
ทั้งในรูปแบบของการก าหนดให้การปฏิบัติที่แตกต่างเพราะเหตุแห่งเชื้อชาติต้องผ่ านการตรวจสอบ
ความชอบด้วยบทบัญญัติแห่งหลักความเสมอภาคในระดับที่เคร่งครัด กล่าวคือ การปฏิบัติที่แตกต่าง
เพราะเหตุแห่งเชื้อชาติจะเป็นเรื่องที่สามารถยอมรับได้ก็ต่อเมื่อสอดคล้องกับวัตถุประสงค์อันมีลักษณะ
บังคับเท่านั้น10 นอกจากการก าหนดให้ข้อเท็จจริงด้านเชื้อชาติเป็นข้อเท็จจริงซึ่งต้องการมาตรฐานการ
พิจารณาในการปฏิบัติที่แตกต่างอย่างเคร่งครัดแล้ว ในหลายประเทศ เชื้อชาติ ถิ่นก าเนิด และสีผิว ยัง
เป็นหนึ่งในข้อเท็จจริงอันเป็นพ้ืนฐานของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมของรัฐธรรมนูญซึ่ง
ส่วนหนึ่งเป็นทั้งความพยายามในการแก้ไขผลเสียหายของนโยบายแบ่งแยกเชื้อชาติและสีผิวที่เคย
เกิดขึ้นในอดีต และเป็นเครื่องมือส าคัญที่จะสร้างความเปลี่ยนแปลงเพ่ือให้สังคมเปิดกว้างส าหรับการ
ด ารงชีวิตของมนุษย์ทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน11 ตลอดจนมาตรการเพ่ือลดความเหลื่อมล้ าด้านโอกาส
ของกลุ่มชาติพันธุ์ภายใต้กรอบความคิดของหลักการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมโดยเฉพาะการก าหนด
โควตาในการด ารงต าแหน่งทางการเมืองหรือองค์กรของรัฐและการส ารองที่นั่งในสถานศึกษาแก่กลุ่ม
ชาติพันธุ์หรือชนกลุ่มน้อยที่ยังคงได้รับความนิยมน ามาใช้เพ่ือส่งเสริมให้กลุ่มชาติพันธุ์มีโอกาสที่เท่า
เทียมกับบุคคลทั่วไป12   

ไม่เพียงแต่การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล บทบาทของหลักความเสมอภาค
ในเรื่องเชื้อชาติและสีผิวยังน าไปสู่การเปลี่ยนแปลงโครงสร้างทางสังคมด้านความเชื่ อและทัศนคติที่มี
ต่อกลุ่มด้อยโอกาสอีกด้วย ในคดี Loving v. Virginia ศาลสูงสุดแห่งประเทศสหรัฐอเมริกาได้พิพากษา
ว่ากฎหมายของมลรัฐเวอร์จิเนียที่ห้ามการแต่งงานข้ามสีผิวขัดหรือแย้งต่อหลักความเสมอภาคและสิทธิ
ในการสมรสของชาวอาฟริกัน-อเมริกันที่ได้บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยศาลเห็นว่ากฎหมาย
ห้ามแต่งงานข้ามเชื้อชาติของรัฐเวอร์จิเนียมีลักษณะเลือกปฏิบัติบนพื้นฐานของเชื้อชาติซึ่งไม่ปรากฏว่า
มีวัตถุประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมายอันสามารถน าจะมาสนับสนุนการแบ่งแยกนี้ได้อันเป็นการขัดหรือ
แย้งต่อหลักความเสมอภาคที่ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งประเทศสหรัฐอเมริกา ฉบับแก้ไข
เพ่ิมเติมครั้งที่ 14 ผลของค าพิพากษาคดีดังกล่าวไม่เพียงแต่เป็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล
ภายใต้บริบทของความเสมอภาคในเรื่องเชื้อชาติและสีผิว เนื่องจากอิทธิพลทางศาสนาที่มีต่อการ
แบ่งแยกและการเลือกปฏิบัติอันเนื่องมาจากเชื้อชาติส่งผลให้การเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งเชื้อชาติฝัง
แน่นในสังคมและยากที่จะเกิดการเปลี่ยนแปลง ดังจะเห็นได้จากค าวินิจฉัยของศาลชั้นต้นแห่งมลรัฐ

                                                           
10 Darien A. McWhirter, Equal Protection, p. 111.  
11 David Bilchitz, Constitutional Change and Participation of LGBTI Groups: A Case Study of South Africa, pp. 5, 7-8.  
12 Dipankar Gupta, "Positive Discrimination and the Question of Fraternity: Contrasting Ambedkar and Mandal on 

Reservations,": 1971-1972; Levade 2004: Anne Lavade, "Discrimination Positive et Principe d’Égalité en Droit 

Français,": 64-65; Fisher v. University of Texas. 
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เวอร์จิเนียถึงความจ าเป็นของการมีกฎหมายห้ามแต่งงานข้ามสีผิวที่ศาลเห็นว่าพระเจ้าได้ทรงสร้างให้มี
ชนที่สีผิวแตกต่างกันเป็นคนผิวขาว ผิวด า ผิวเหลือง และผิวแดง แล้วทรงจัดให้ชนเหล่านั้นอยู่ในทวีปที่
ต่างกันเพราะพระองค์ไม่ปรารถนาให้มีการผสมข้ามเชื้อชาติกัน และหากไม่เป็นเพราะการแทรกแซง
พระประสงค์นี้ก็คงจะไม่มีมูลเหตุของการสมรสในรูปแบบดังกล่าวขึ้น13 

โดยผลของค าพิพากษาคดี Loving v. Virginia ไม่เพียงแต่จะเป็นการล้มล้าง
กรอบความคิดดั้งเดิมที่สนับสนุนอ านาจรัฐในการแบ่งแยกชนผิวขาวออกจากชาวผิวสีในประเทศ
สหรัฐอเมริกา การสิ้นผลของข้อจ ากัดทางกฎหมายที่อยู่บนพ้ืนฐานเชื้อชาติและสีผิวยังเป็นการสิ้นสุด
ของสถานะอันสูงสุดของชนผิวขาวในสังคมอเมริกันอีกด้วย14 นอกจากนี้โดยผลของค าพิพากษาคดี
ดังกล่าวยังน าไปสู่ความเปลี่ยนแปลงในคุณค่าของครอบครัวชาวอเมริกันในฐานะการเปิดมุมมองใหม่
ด้านการยอมรับความแตกต่างตามที่ปรากฏอยู่จริงให้แก่สังคม และเปิดโอกาสให้สังคมได้รับทราบถึง
คุณค่าของสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคที่รัฐมิอาจแบ่งแยกและจ ากัดสิทธิของบุคคลโดยใช้
กฎหมายเป็นเครื่องมือได้ บทบาทของการยุติความเหลื่อมล้ าอันเนื่องมาจากเชื้อชาติและสีผิวยังเป็น
หมุดหมายส าคัญประการหนึ่งซึ่งชี้น าพัฒนาการด้านการยอมรับสิทธิของกลุ่มชายขอบอ่ืน ๆ ใน
ประเทศสหรัฐอเมริการวมถึงกลุ่มเพศทางเลือกและสิทธิในการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
ซึ่งเผชิญปัญหาด้านข้อจ ากัดของกฎหมายที่อยู่บนพ้ืนฐานการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในท านอง
เดียวกัน  

3.1.3 การคลี่คลายของสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้บริบทของหลัก
ความเสมอภาค 

อิทธิพลอันส าคัญยิ่งประการหนึ่งที่หลักความเสมอภาคมีต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคล

เพศทางเลือกคือการคลี่คลายของสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้

บริบทของหลักความเสมอภาค ซึ่งระดับแรกอยู่ในรูปแบบของสภาวะทับซ้อนระหว่างสิทธิการใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานประการอื่น (3.1.3.1) และเมื่อมีการใช้หลัก

ความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกอย่างแพร่หลายมากยิ่งขึ้นย่อมน าไปสู่

อิทธิพลของหลักความเสมอภาคต่อการคลี่คลายของสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

(3.1.3.2) ในที่สุด โดยปรากฏการณ์ดังกล่าวยังสามารถน าไปสู่การคาดการณ์แนวโน้มและบทบาทของ

สิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในอนาคต (3.1.3.3) ได้อีกด้วย 

                                                           
13 William N. Eskridge Jr, "A History of Same-Sex Marriage," Virginai Law Review 79 (1993):1505  
14 Ibid.: 1506.  
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3.1.3.1 สภาวะทับซ้อนระหว่างสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับสิทธิ
เสรีภาพขั้นพ้ืนฐานประการอ่ืน 

สิทธิคืออ านาจซึ่งกฎหมายรับรองและคุ้มครองให้ โดยกฎหมายในที่นี้ย่อม

หมายถึงกฎหมายบ้านเมืองซึ่งอาจจะอยู่ในรูปบทบัญญัติที่มีการบันทึกไว้เป็นลายลักษณ์อักษร จารีต

ประเพณี หลักกฎหมายทั่วไป ตลอดจนกฎหมายธรรมชาติซึ่งมีอยู่แล้วก่อนการเกิดขึ้นของรัฐและ

อ านาจนิติบัญญัติทั้งปวง สิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกจึงหมายถึงการที่กฎหมาย

ตลอดจนองค์กรซึ่งมีอ านาจใช้และตีความกฎหมายไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบใดรับรองและคุ้มครองการใช้

ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกโดยการยอมรับในระบบกฎหมายไม่ว่าจะเป็นกระบวนการนิติ

บัญญัติหรือผ่านการใช้และตีความกฎหมายโดยฝ่ายบริหารหรือฝ่ายตุลาการว่าการใช้ชีวิตร่วมกันของ

บุคคลเพศทางเลือกเป็นหน่วยหรือสถาบันรูปแบบหนึ่งซึ่งควรจะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย

เช่นเดียวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลในสังคมรูปแบบอ่ืนได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายไม่ว่า

จะอยู่ในรูปแบบของครอบครัวตามที่ยอมรับกันทั่วไปหรือไม่ก็ตาม และเมื่อการใช้ชีวิต ร่วมกันของ

บุคคลเพศทางเลือกได้รับการยอมรับในระบบกฎหมาย สิทธิหน้าที่ของบุคคลเพศทางเลือกอัน

เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันในรูปแบบดังกล่าวย่อมได้รับการคุ้มครองเช่นเดียวกัน  

ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าเมื่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกนั้นผิดแผกไป

จากวิถีชีวิตของมนุษย์ที่ได้รับการยอมรับในสังคมและระบบกฎหมายมาโดยตลอด หนทางเดียวที่

บุคคลเพศทางเลือกซึ่งไม่มีสิทธิหรือไม่ได้รับความคุ้มครองเพราะระบบกฎหมายไม่รับรู้วิถีการใช้ชีวิต

ร่วมกันจะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายจึงเป็นไปในลักษณะของการยอมรับสิทธิหน้าที่ของบุคคล

ที่มีวิถีแห่งความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลอันผิดแผกไปจากรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันที่ได้รับการยอมรับ

อยู่แล้วทั่วไปผ่านการรับรู้ถึงความเป็นมนุษย์ซึ่งมีอยู่ร่วมกันในตัวปัจเจกบุคคลทุกคนอันเป็นสภาวะซึ่ง

ปราศจากความแตกต่างในด้านเพศและวิถีการด าเนินชีวิตเท่านั้น โดยสภาวะดังกล่าวได้น าไปสู่การทับ

ซ้อนระหว่างสิทธิที่เกี่ยวกับข้องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับสิทธิเสรีภาพประการอ่ืน

ซึ่งได้รับการยอมรับอยู่แล้วในระบบกฎหมายอันมีรากฐานร่วมกันกับการยอมรับศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของบุคคลทุกคนในสังคมไม่ว่าเขาเหล่านั้นจะมีรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันในลักษณะใด  

ในระยะแรกของการยอมรับว่าบุคคลเพศทางเลือกมีสิทธิเสรีภาพเช่นเดียวกับ

บุคคลทั่วไปนั้น หากพิจารณาจากรูปแบบการใช้และตีความถ้อยค าในบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่ง

รับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานจึงมักจะพบว่ามีการให้คุณค่าของความเป็นมนุษย์ที่ เท่า

เทียมกันระหว่างบุคคลทั่วไปและบุคคลเพศทางเลือกเสียก่อนทั้งนี้เพ่ือขยายสิทธิเสรีภาพทั้งหลาย
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เหล่านั้นให้ครอบคลุมปริมณฑลที่เกี่ยวข้องกับบุคคลเพศทางเลือกตลอดจนวิถีชีวิตของพวกเขาได้ 

อาทิ การที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งประเทศโคลัมเบียได้วินิจฉัยเกี่ยวกับสิทธิในความเป็นส่วนตัวใน

รัฐธรรมนูญโคลัมเบียในประเด็นเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคล โดยวิเคราะห์ถึงแก่นสารของ

การใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์ที่มิได้อยู่ภายใต้อิทธิพลของรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันว่าเพศนั้นไม่ว่าจะ

เป็นรักต่างเพศหรือรักเพศเดียวกันก็ตามย่อมเป็นองค์ประกอบส าคัญของร่างกายและจิตวิญญาณ

มนุษย์ ด้วยเหตุนี้เพศจึงถูกรวมไว้ในกรอบด้านมนุษย์สัมพันธ์ การคุ้มครองโดยสมบูรณ์ในรูปแบบของ

สิทธิในตัวตนและเสรีภาพในการพัฒนาตนเองตามรัฐธรรมนูญจึงรวมการตัดสินใจเกี่ยวกับเพศของ

บุคคลใดบุคคลหนึ่งเข้าไว้ในสาระส าคัญแห่งสิทธิด้วย และย่อมเป็นการปราศจากเหตุผลถ้าการ

ตัดสินใจเกี่ยวกับตัวตนทางเพศนั้นยังคงอยู่นอกเหนือขอบเขตของสิทธิในตัวตนและเสรีภาพในการ

พัฒนาตนเอง เป็นเหตุให้พฤติกรรมทางเพศรวมอยู่ในการพัฒนาตัวตนของบุคคลซึ่งเป็นศูนย์กลางแห่ง

สิทธิดังกล่าว15 

ความเป็นมนุษย์จึงเป็นสาระส าคัญอันจะน าไปสู่การรับรู้การมีอยู่ของสิทธิการ

ใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกซ่ึงซ่อนอยู่ภายหลังโฉมหน้าของสิทธิเสรีภาพประการอื่นที่ได้รับ

การบัญญัติรับรองและคุ้มครองคุณค่าของความเป็นมนุษย์อันมีอยู่ในบุคคลทุกคนเช่นเดียวกันแม้จะมี

รูปแบบการใช้ชีวิตคู่ที่แตกต่างกัน โดยเฉพาะเจตจ านงอิสระของมนุษย์ที่จะเลือกวิถีชีวิตของตนเอง 

ภายใต้บริบทนี้อาจกล่าวได้ว่าสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานทุกประการซึ่งมีพ้ืนฐานมาจากการรับรู้และ

ยอมรับในความเป็นมนุษย์ของปัจเจกบุคคลนั้นแอบซ่อนเอาสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือกไว้

เบื้องหลังทั้งสิ้นและเป็นหน้าที่ของฝ่ายที่มีอ านาจใช้และตีความบทบัญญัติแห่งสิทธิเสรีภาพดังกล่าวที่

จะแทนคุณค่าแห่งความเป็นมนุษย์ซึ่งสิทธิเสรีภาพแต่ละลักษณะรับเอาเป็นพื้นฐานนั้นด้วยคุณค่าซึ่งมี

อยู่เช่นเดียวกันในตัวบุคคลเพศทางเลือกในฐานะที่เป็นปัจเจกบุคคลคนหนึ่งและแสดงออกมาให้

ปรากฏผ่านการใช้และตีความสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานภายใต้บริบทของการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคล

เพศทางเลือก  

3.1.3.2 อิทธิพลของหลักความเสมอภาคต่อการคลี่คลายของสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือก 

การสลายความแตกต่างระหว่างบุคคลเป็นขั้นตอนส าคัญประการแรกในการ

ขยายสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานให้ครอบคลุมการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกโดยผลของการ

                                                           
15 “Judgement No. C-098/96 of 7 March 1996” in International Commission of Jurists, Short Sexual Orientation, 
Gender Identity and International Human Rights Law: Practitioner Guide No.4, pp. 53-54. 
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ยอมรับความเป็นมนุษย์ของบุคคลเพศทางเลือก ไม่อาจปฏิเสธถึงข้อเท็จจริงอันเป็นสากลและนิรันดร์

ว่ามนุษย์นั้นแตกต่างกันทั้งโดยการก าเนิดและวิถีการด ารงชีวิต ในอีกแง่มุมหนึ่งอาจกล่าวได้ว่าบนโลก

ของเรานั้นมีความหลากหลายของมนุษย์ไม่ว่าจะเป็นคนผิวขาว คนผิวสี คนจน คนรวย ชาย หญิง เด็ก 

คนชรา ชาวพุทธ ชาวคริสต์ ชาวยิว ชาวฝรั่งเศส ชาวเยอรมัน กลุ่มชาติพันธุ์  หรือแม้แต่บุคคลไร้

สัญชาติ ด้วยมีข้อเท็จจริงจ านวนมหาศาลที่มนุษย์อาจแสวงหามาเป็นเครื่องบ่งชี้ลักษณะเฉพาะบุคคล

หรือกลุ่มของบุคคลในสังคมได้เสมอ อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาให้ลึกซึ้งแล้วกลับจะพบว่าความ

แตกต่างอันสืบเนื่องมาจากความหลากหลายที่เป็นผลของการก าหนดลักษณะเฉพาะตัวบุคคลดังกล่าว

สัมผัสเฉพาะเพียงพ้ืนผิวภายนอกของมนุษย์เท่านั้น หากพิจารณาถึงแก่นสารอันเป็นจุดร่วมของมนุษย์

ทุกผู้โดยปราศจากการค านึงถึงปัจจัยภายนอกแล้วย่อมจะพบกับคุณค่าอันได้แก่ลักษณะเฉพาะซึ่ง

มนุษย์มีติดตัวมาโดยก าเนิด อันได้แก่ ความสามารถในการให้เหตุผล ความยุติ ธรรม ความรักและ

ความดี ที่ไม่เพียงจะท าให้มนุษย์แตกต่างจากสัตว์โลกชนิดอ่ืน ลักษณะเฉพาะดังกล่าวยังท าให้มนุษย์

ทุกคนมีเกียรติและศักดิ์ศรีเหมือนกันเป็นพ้ืนฐานอันควรแก่การเคารพทั้งจากรัฐหรือแม้แต่เหล่ามนุษย์

ด้วยกันเองซึ่งเป็นความผูกพันที่ไม่อาจละเมิดได้แม้ว่าจะมีความจ าเป็นมากเพียงใดก็ตาม  

การละเว้นไม่พิจารณามนุษย์จากข้อเท็จจริงภายนอกดังกล่าวน าไปสู่การ

ยกระดับสถานะทางกฎหมายของบุคคลจ านวนมากในสังคม ที่เด่นชัดประการหนึ่งคือความเท่าเทียม

กันระหว่างชายกับหญิงที่หลักความเสมอภาคระหว่างเพศซึ่งได้รับการพัฒนามาอย่างยาวนานในระบบ

กฎหมายมีอิทธิพลอย่างมากต่อการลดช่องว่างอันเกิดจากความแตกต่างระหว่างสรีระและบทบาทของ

เพศชายกับหญิง16 อย่างไรก็ตาม แม้สถานการณ์ดังกล่าวจะดูเป็นเรื่องล้ าหน้ามากในอดีต ทว่า ภายใต้

บริบทสังคมปัจจุบันที่การใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลที่มีเพศก าเนิดเหมือนกันนั้นเริ่มมีตัวตนทั้งโดย

การเลือกที่จะเปิดเผยตัวตนของบุคคลเพศทางเลือกเองที่ใช้ชีวิตอย่างเปิดเผยไม่หลบซ่อนตัวตนและ

รูปแบบการด ารงชีวิตของตนเองอีกต่อไป ตลอดจนการยอมรับอัตลักษณ์และวิถีชีวิตของบุคคลเพศ

ทางเลือกในระบบกฎหมายไม่ว่าจะโดยการแก้ไขหรือบัญญัติกฎหมายขึ้นใหม่เพ่ือให้มีความสอดคล้อง

กับบุคคลเพศทางเลือกหรือการยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับบุคคลเพศทางเลือกในการใช้และตีความ

บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีอยู่แล้วอันเป็นเหตุให้บุคคลเพศทางเลือกได้รับความคุ้มครองตามที่

กฎหมายบัญญัติไว้ในที่สุด  

                                                           
16 Monica Bhattacharyya, "From Nondifferentiation to Factual Equality: Gender Equality Jurisprudence under the 
German Basic Law,": 920. 
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ขณะที่การสลายความแตกต่างระหว่างบุคคลและรับรู้ถึงความเป็นมนุษย์อันมี

อยู่ร่วมกันภายในตัวปัจเจกบุคคลน าไปสู่การขยายสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานให้แก่บุคคลเพศทางเลือก 

การยอมรับความแตกต่างระหว่างบุคคลเพศทางเลือกกับบุคคลทั่ว ไปที่มีอยู่จริงโดยเฉพาะในส่วนที่

เกี่ยวข้องกับวิถีชีวิตแบบเพศทางเลือกไม่ว่าจะในด้านการรับรู้ถึงตัวตนของตนเอง การแสดงออกซึ่ง

ลักษณะเฉพาะตัวบุคคล ตลอดจนการมีปฏิสัมพันธ์กับบุคคลอ่ืนในสังคมนั้นน าไปสู่พัฒนาการอีกระดับ

หนึ่งของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลเพศทางเลือกที่ผลของการยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับบุคคล

เพศทางเลือกภายใต้บริบททางกฎหมายไม่เพียงแต่จะช่วยลดความแข็งกระด้างของบทบัญญัติแห่ง

สิทธิเสรีภาพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับบุคคลเพศทางเลือกและการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก

เท่านั้น การยอมรับว่าบุคคลเพศทางเลือกมีคุณลักษณะเฉพาะที่แตกต่างจากบุคคลทั่วไปยังน าไปสู่

สภาวะที่เหมาะสมต่อการเกิดขึ้นของสังคมซึ่งมีความเสมอภาคระหว่างบุคคลเพศทางเลือกกับบุคคล

ทั่วไปอย่างแท้จริงผ่านกระบวนการปฏิบัติต่อบุคคลเพศทางเลือกที่เหมาะสมและสอดคล้องกับตัวตน

ตลอดจนรูปแบบการด ารงชีวิตของบุคคลเพศทางเลือกอีกด้วย 

การยอมรับในอัตลักษณ์ วิถีชีวิต ตลอดจนสิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืนผู้ที่แม้จะมี

ความแตกต่างจากตนเองนั้นเป็นรูปแบบหนึ่งของการแสดงออกซ่ึงการยอมรับในศักดิ์ศรีแห่งความเป็น

มนุษย์ที่มีอยู่ในตัวของมนุษย์ทุกผู้ทุกคน17 ด้วยเหตุดังกล่าวการยอมรับว่าบุคคลเพศทางเลือกแตกต่าง

จากบุคคลทั่วไปจึงไม่ได้ท าให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลเพศทางเลือกลดหย่อนหรือตกต่ าลง

แต่ประการใดเลย หากแต่การยอมรับว่าบุคคลเพศทางเลือกไม่ใช่ชนกลุ่มเดียวในสังคมที่ประสงค์จะ

ด ารงชีวิตบนพ้ืนฐานการยอมรับในตัวตนและเจตจ านงของตนเองนั้นกลับยิ่งจะส่งเสริมลักษณะเด่น

ให้แก่การใช้ชีวิตในสังคมของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้การคุ้มครองของบทบัญญัติแห่งสิทธิเสรีภาพ 

ด้วยการยอมรับลักษณะเฉพาะของบุคคลเพศทางเลือกนอกจากจะเป็นการเคารพถึงศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของทั้งบุคคลอ่ืนและบุคคลเพศทางเลือกในขณะเดียวกันแล้วยังท าให้สิทธิการใช้ชีวิตร่วมกัน

ของบุคคลเพศทางเลือกมีลักษณะยืดหยุ่นสามารถประสานกลมกลืนไปกับสังคมที่บุคคลเพศทางเลือก

อาศัยอยู่ร่วมกับบุคคลอ่ืน โดยที่การรับรู้ความแตกต่างระหว่างบุคคลเพศทางเลือกกับบุคคลทั่วไปใน

ระดับหนึ่งดังกล่าวนั้นย่อมจะยังคงสอดคล้องกับความเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อยู่ตราบเท่าที่

การยอมรับความแตกต่างนั้นเป็นไปเพ่ือให้ความคุ้มครองลักษณะเฉพาะของบุคคลเพศทางเลือกอย่าง

เหมาะสมในท านองที่ไม่ส่งผลเสียกับบุคคลเพศทางเลือกหรือมีลักษณะของการให้ความคุ้มครองบุคคล

เพศทางเลือกในท านองที่ด้อยกว่าบุคคลทั่วไป  

                                                           
17 George Kateb, Human Dignity, pp. 5-6. 
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วิถีชี วิตที่ แตกต่างไปจากเพศก าเนิ ดซึ่ งได้ รับการยอมรับ ในสั งคมและ

ความสามารถในการให้ก าเนิดบุตรเป็นลักษณะส าคัญประการหนึ่งที่ท าให้บุคคลเพศทางเลือกแตกต่าง

จากบุคคลทั่วไป การด ารงชีวิตในกรอบของเพศซึ่งสังคมก าหนดว่าเป็นของอีกเพศหนึ่ง อาทิ การที่ชาย

แต่งหน้าด้วยเครื่องส าอางหรือสวมใส่กระโปรงและด ารงชีวิตในสังคมซึ่งยอมรับโดยทั่วไปว่าสิ่ง

เหล่านั้นเป็นของเพศหญิงเท่านั้น การใช้ชีวิตคู่ระหว่างบุคคลซึ่งมีเพศเดียวกันไม่ว่าจะเป็นชายกับชาย 

หรือหญิงกับหญิงก็ตามที่แม้จะมีจุดร่วมกับชีวิตคู่ของชายกับหญิงในแง่ของการช่วยเหลือเกื้อกูลเป็นที่

พักพิงจิตใจน าพามาซึ่งความสุขแก่กายและใจของบุคคล ทว่า ความสามารถในการให้ก าเนิดบุตรที่

เป็นผลของการใช้ชีวิตร่วมกันลักษณะดังกล่าวมิอาจเกิดขึ้นได้อย่างแน่แท้โดยธรรมชาติ 18โดย

ปราศจากการช่วยเหลือด้านเทคโนโลยีทางการแพทย์ซึ่งแตกต่างอย่างสิ้นเชิงจากการใช้ชีวิตร่วมกัน

ระหว่างชายกับหญิงที่แม้ว่าปัญหาด้านการเจริญพันธุ์ของคู่ชายกับหญิงนั้นอาจแก้ไขได้โดยอาศัย

เทคโนโลยีทางการแพทย์ท านองเดียวกับกรณีของบุคคลเพศทางเลือกเช่นเดียวกันแต่ปัญหาด้านการ

เจริญพันธุ์ซึ่งอาจเกิดขึ้นได้ในคู่ชายหญิงมักเป็นด้วยเหตุบังเอิญเพราะเหตุผลด้านอายุ หรือความ

ผิดปรกติในระบบการสืบพันธุ์ของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง  

ความแตกต่างอันเนื่องมาจากวิถีชีวิตด้านเพศของบุคคลซึ่งไม่แตกต่างไปจาก

กฎเกณฑ์ที่ได้รับการยอมรับอยู่ทั่วไปในสังคมนอกจากจะท าให้สังคมหลุดพ้นจากข้อจ ากัดที่เคยได้รับ

การยึดถืออยู่มาเป็นระยะเวลายาวนานในขณะเดียวกันก่อให้เกิดความหลากหลายด้านเพศของบุคคล

ในสังคมซึ่งต่างต้องการความคุ้มครองตามกฎหมายที่แตกต่างกัน การยอมรับในลักษณะเฉพาะของ

บุคคลเพศทางเลือกโดยเฉพาะข้อจ ากัดหลัก 2 ประการอันสืบเนื่องมาจากอัตลักษณ์และวิถีชีวิตของ

บุคคลเพศทางเลือกน าไปสู่การคลี่คลายของสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานในส่วนที่เกี่ยวข้องกับบุคคลเพศ

ทางเลือกในส่วนที่เกี่ยวข้องกับลักษณะอันไม่สอดคล้องกับบรรทัดฐานด้านเพศในสังคมและข้อจ ากัด

ด้านการให้ก าเนิดบุตรของบุคคลเพศทางเลือก ในเบื้องต้นไม่อาจปฏิเสธได้ว่าสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน

ทั้งหลายซึ่งได้รับการบัญญัติไว้นานแล้วก่อนการยอมรับในอัตลักษณ์และวิถีชีวิตทางเพศของบุคคลที่

หลากหลายสุ่มเสี่ยงอย่างยิ่งที่จะเกิดสภาวะแข็งกระด้างในการบังคับใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าว

ภายใต้บริบทเกี่ยวข้องกับข้อเท็จจริงด้านเพศซึ่งแม้จะมีความหลากหลายมากยิ่งขึ้นแต่ยังไม่สอดคล้อง

กับระบกฎหมายที่เกิดขึ้นก่อนหน้านั้นทั้งยังอาจน าไปสู่ความขัดแย้งในสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศ

                                                           
18 Susan Frelich Appleton, "Presuming Women: Revisiting the Presumption of Legitimacy in the Same-Sex Couples 
Era," Boston University Law Review 86 (2006): 261. 
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ทางเลือกกับสังคมเมื่อระบบกฎหมายจ าต้องรักษาคุณค่าอันได้รับการยอมรับกันทั่วไปในสังคมใน

ขณะที่ต้องประนีประนอมกับประโยชน์ของบุคคลเพศทางเลือกไปด้วยในเวลาเดียวกัน  

3.1.3.3 แนวโน้มและบทบาทของสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกใน
อนาคต 

ปัจจุบันการยอมรับสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกยังอยู่ใน

ระดับเริ่มต้น แม้จะได้รับการรับรู้ทั้งในระดับนานาชาติและระดับรัฐ ในระยะแรกการยอมรับว่าบุคคล

เพศทางเลือกมีสิทธิในการใช้ชีวิตร่วมกันโดยเฉพาะเจาะจงนั้นอาจถูกต่อต้านอย่างรุนแรงเนื่องจากการ

อนุมานเอาว่าวิถีชีวิตแบบเพศทางเลือกได้ถูกสอดแทรกอยู่ในคุณค่าอ่ืนอันอาจอ้างเป็นสิทธิเสรีภาพขั้น

พ้ืนฐานซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานของความเป็นมนุษย์ยังคงขาดข้อกฎหมายรองรับ19ด้วยเหตุที่ไม่อาจปฏิเสธได้

ว่าเอกสารทางกฎหมายต่าง ๆ ซึ่งบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ไว้นั้นไม่ว่าจะอยู่ใน

รูปของปฏิญญาหรือสนธิสัญญาระหว่างประเทศก็ดี หรืออยู่ในรูปแบบของรัฐธรรมนูญและกฎหมาย

แห่งรัฐก็ดีล้วนได้รับการบัญญัติขึ้นเป็นระยะเวลานานมาแล้วและแม้เอกสารทางกฎหมายเหล่านั้นจะ

ได้สะท้อนให้เห็นความพยายามในการแก้ไขปัญหาซึ่งเกิดจากการกดขี่หรือความเหลื่อมล้ าอันเป็นการ

บั่นทอนคุณค่าแห่งความเป็นมนุษย์ อาทิ ชนชั้นและชาติก าเนิด สีผิว เชื้อชาติ หรือความแตกต่าง

ระหว่างชายกับหญิง ซึ่งนับว่าทันสมัยในระดับหนึ่ งก็เป็นข้อพิจารณาเฉพาะในห้วงเวลาที่เอกสาร

เหล่านั้นได้รับการตราขึ้น ทว่า วิถีชีวิตแบบเพศทางเลือกโดยเฉพาะการใช้ชีวิตร่วมกันอย่างเปิดเผย

ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันนั้นเพ่ิงจะเริ่มได้รับการยอมรับแพร่หลายพร้อม ๆ กับการเกิดขึ้นของ

กระแสโลกาภิวัตน์ภายหลังจากที่ข้อจ ากัดด้านการติดต่อสื่อสารถูกท าลายลงเพราะการเกิดขึ้นของ

เทคโนโลยีสารสนเทศและเครือข่ายอินเทอร์เน็ตในช่วงทศวรรษที่ 1990  

ในอนาคตนับจากนี้ความชัดเจนดูจะเป็นสิ่งจ าเป็นและได้รับการเน้นย้ าจากทั้ง

ในระดับนานาชาติและระดับรัฐ เมื่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกนั้นได้ต่างรับการ

ยอมรับแล้วว่ามีอยู่จริงและควรที่จะได้รับความคุ้มครองเช่นเดียวกับการใช้ชีวิตร่วมกันรูปแบบอ่ืนของ

มนุษย์ เงื่อนไขส าคัญในการท าให้สิทธิดังกล่าวนี้เกิดเป็นจริงขึ้นในเชิงรูปธรรมที่ไม่ใช่เพียงคุณค่าที่

ได้รับการยอมรับภายใต้หลักการทั่วไปเช่นหลักความเสมอภาคและหลักการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น

ธรรมในสนธิสัญญาหรือรัฐธรรมนูญเท่านั้น ทว่า เป็นการตราบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกัน

ของบุคคลเพศทางเลือกข้ึนโดยเฉพาะ เพ่ือให้ความคุ้มครองทั้งในเชิงตั้งรับเพ่ือป้องกันการละเมิดสิทธิ

                                                           
19 Commissioner for Human Rights, Human Rights and Gender Identity, CommDH/IssuePaper (2009) 2 (2009), p. 4. 
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ดังกล่าวที่อาจเกิดขึ้นแก่บุคคลเพศทางเลือกไม่ว่าจะโดยทางตรงหรือทางอ้อมก็ตามจากรัฐ และเพ่ือ

สร้างสภาวะในสังคมให้มีความเหมาะสมต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกเพ่ือให้บุคคล

เพศทางเลือกสามารถมีสิทธิที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันได้อย่างเท่าเทียมกับบุคคลทั่วไปอย่าง

แท้จริง ในขณะเดียวกันความชัดเจนเป็นรูปธรรมในสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกจะ

ช่วยให้ความทับซ้อนและคลุมเครือระหว่างสิทธิในการสมรสและสิทธิในการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคล

เพศทางเลือกที่เกิดขึ้นมาอย่างยาวนานนั้นสิ้นสุดลงได้ โดยการยอมรับว่าบุคคลเพศทางเลือกมีสิทธิใน

การใช้ชีวิตร่วมกันนั้นย่อมเป็นการยอมรับในตัวเองว่าการสมรสและการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกนั้นแม้จะมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กันอย่างลึกซึ่งในแง่ที่การสมรสเองก็คือรูปแบบของการใช้

ชีวิตร่วมกันรูปแบบหนึ่งของมนุษย์แต่ก็ไม่อาจถือได้ว่าเป็นเรื่องเดียวกันเสียทีเดี ยว ด้วยหากจะ

พิจารณาทั้งในบริบททางสังคม ประวัติศาสตร์ และกฎหมายแล้วจะพบว่าเดิมทีเดียวการสมรสได้ถูก

สร้างขึ้นมาเพ่ือรองรับการใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์ที่มีเพศชายกับหญิงโดยก าเนิดซึ่งอาจมีบุตรร่วมกัน

ได้ตามธรรมชาติ การสมรสจึงไม่เพียงก่อให้เกิดสถานะทางสังคมและกฎหมายของคู่สมรสเท่านั้นแต่

น าไปสู่สถานะของบุตรซึ่งจะเกิดจากคู่สมรสนั้นในอนาคตต่อไปด้วย20 การที่ในเวลาต่อมารัฐได้ท าลาย

ข้อจ ากัดด้านเพศของคู่สมรสที่จะต้องประกอบด้วยเพศชายฝ่ายหนึ่งและเพศหญิงฝ่ายหนึ่งลงและเปิด

โอกาสให้บุคคลที่มีเพศเดียวกันโดยก าเนิดสมรสกันได้จึงไม่ใช่กรณีที่รัฐได้ยอมรับว่าในความเป็นจริง

แล้วการสมรสนั้นเป็นเรื่องของบุคคลที่มีเพศเดียวกันมาแต่แรกเริ่มแต่ประการใด หากแต่เป็นเพราะว่า

ภายใต้บริบททางสังคมและกฎหมายของรัฐในขณะนั้นการสมรสไม่ได้เป็นเรื่องของชายและหญิงโดย

ก าเนิดเท่านั้นแต่การสมรสได้ถูกยอมรับในมิติหรือมุมมองใหม่ว่าเป็นเรื่องของบุคคลทุกคนโดยไม่อยู่

ภายใต้เงื่อนไขด้านเพศอีกต่อไป  

3.2 แนวทางในการใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก  

การใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกนั้นมีความแตกต่างจาก

การใช้หลักความเสมอภาคกับข้อเท็จจริงตลอดจนข้อกฎหมายในด้านอ่ืนอยู่ไม่น้อย เนื่องมาจากความ

ซับซ้อนในลักษณะเฉพาะและลักษณะร่วมอันเกี่ยวข้องกับความหลากหลายทางเพศที่ปรากฏในสังคม

ตลอดจนความละเอียดอ่อนในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับบุคคลเพศทางเลือก จ าเป็นที่จะต้องค านึงถึง

บริบทส าคัญอันได้แก่ข้อเท็จจริงพ้ืนฐานที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

(3.2.1) สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก (3.2.2) 

                                                           
20 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, พิมพ์ครั้งที่ 11, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2565), 
หน้า 298. 
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ตลอดจนข้อพิจารณาในการใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

(3.2.3) ซึ่งจะน าไปสู่การประสานประโยชน์อันลงตัวกันระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกกับคุณค่าประการอ่ืนซึ่งได้รับการยอมรับจากสังคมในระดับเดียวกัน 

3.2.1 ข้อเท็จจริงพ้ืนฐานที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

ข้อเท็จจริงพ้ืนฐานที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกเป็นเงื่อนไข

ส าคัญอันจะน าไปสู่การใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกได้อย่างเหมาะสม ซึ่งในเบื้องต้นจะต้องทราบถึงสาระส าคัญอันมีร่วมกันระหว่างการใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับบุคคลทั่วไป (3.2.1.1) และสาระส าคัญอันแตกต่างกันระหว่างการ

ใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับบุคคลทั่วไป (3.2.1.2) เสียก่อน 

3.2.1.1 สาระส าคัญอันมีร่วมกันระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับ
บุคคลทั่วไป  

ความสัมพันธ์รูปแบบเสน่หาของเพศทางเลือกได้รับการรับรู้ในสังคมมาเป็น

ระยะเวลานานแล้วอย่างน้อยนับตั้งแต่สมัยกรีกโบราณ ทว่า ในอดีตการรับรู้ถึงความสัมพันธ์ที่มีอยู่

ของบุคคลเพศทางเลือกอยู่ในระดับที่ Keith G. Schrag เรียกว่าเป็นเพียง “ความเชื่อ” (Myth) 

เท่านั้น กล่าวคือ แม้จะมีการรับรู้ว่าความสัมพันธ์เชิงเสน่หาระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันจะมีอยู่จริง

แต่กลับไม่มีการศึกษาอย่างจริงจังถึง “มิตรภาพในรูปแบบสุดยอดระหว่างชายด้วยกันเปรียบเทียบกับ

ที่เกิดขึ้นกับชายและหญิงหรือระหว่างหญิงด้วยกัน” และ “การอยู่กินร่วมกันระหว่างชายรักชายและ

ความสัมพันธ์ของพวกเขา”21 โดยการศึกษาวิจัยชิ้นแรก ๆ ที่บ่งชี้ถึงลักษณะถาวรของความสัมพันธ์

แบบรักเพศเดียวกันเป็นของ Bell and Weinberg เมื่อ ค.ศ. 1978 ที่สรุปว่าวิถีชีวิตแบบรักเพศ

เดียวกันนั้นมีลักษณะที่หลากหลายและส่วนใหญ่ของบุคคลเพศทางเลือกอยู่ใน  “ความสัมพันธ์แบบ

ชีวิตคู่ที่มั่นคงหรือมีการด ารงชีวิตส่วนตัวที่น่าพึงพอใจ”22 ขณะที่ก่อนหน้านั้นความสัมพันธ์ระหว่าง

บุคคลที่มีเพศเดียวกันถูกมองไปในลักษณะของความสัมพันธ์แบบฉันมิตร การขาดองค์ความรู้ที่

เพียงพอเกี่ยวกับความสัมพันธ์ของบุคคลเพศทางเลือกจึงน าไปสู่อีกหนึ่ง “ความเชื่อ” ที่ติดตรึงกับ

รูปแบบความสัมพันธ์ของบุคคลเพศทางเลือกโดยเฉพาะชายรักชายมาเป็นระยะเวลานานว่ามีลักษณะ 

                                                           
21 Keith G. Schrag, "Relationship Therapy with Same-Gender Couples," Family Relations 33, no. 2 (1984): 284. 
22  Eleanor D. Macklin, "Nontraditional Family Forms: A Decade of Research," Journal of Marriage and the Family 
42, no. 4 (1980): 913.  
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“ส าส่อนและไม่สามารถด ารงความสัมพันธ์ในลักษณะที่ต่อเนื่องและยาวนานได้ ”23 ในปัจจุบัน

ความสัมพันธ์ในรูปแบบดังกล่าวของบุคคลเพศทางเลือกได้รับการยอมรับและมีการศึกษามากยิ่งขึ้น 

ซึ่งน าไปสู่องค์ความรู้ที่ถูกต้องเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกและแสดงให้เห็นว่า

บุคคลเพศทางเลือกสามารถมีรูปแบบของการใช้ชีวิตร่วมกันที่มิใช่เป็นเพียงความสัมพันธ์แบบชั่วครั้ง

ชั่วคราว หากแต่เป็นความสัมพันธ์ที่ต่อเนื่องและยาวนานเช่นเดียวกับชายและหญิงที่ในความเป็นจริง

หากพิจารณาจากธรรมชาติของการใช้ชีวิตร่วมกันฉันสามีภริยาแล้วกลับพบว่าคู่รักเพศทางเลือกจะมี

ลักษณะที่เหมือนกับคู่รักชายหญิงมากกว่าการมีลักษณะที่แตกต่างในด้านปัจจัยอันเป็นเหตุให้บุคคล

สามารถครองชีวิตคู่ได้อย่างต่อเนื่องและยาวนานซึ่งมีที่มาทั้งจากความประพฤติที่ส่งผลกระทบต่อการ

ด ารงชีวิตประจ าวันของอีกฝ่าย อาทิ การดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ การ ใช้สารเสพติด ตลอดจน

ความสามารถของอีกฝ่ายในการสนับสนุนหรือการตอบสนองต่อการใช้ชีวิตร่วมกัน 24 ซึ่งรวมไปถึง 

ความรัก ความซื่อสัตย์ และความรับผิดชอบที่มีให้แก่กันชั่วชีวิตด้วย25   

ในขณะเดียวกันกับที่การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกสามารถด ารง

อยู่ได้อย่างมั่นคงในระดับหนึ่งเช่นเดียวกับชีวิตร่วมกันระหว่างชายกับหญิง การให้ความช่วยเหลือซึ่ง

กันและกันระหว่างผู้ซึ่งเป็นสมาชิกในครอบครัวเพศทางเลือกนั้นย่อมเป็นปัจจัยส าคัญทั้งในด้านการ

เข้ามาอยู่กินใช้ชีวิตร่วมกันและมีส่วนช่วยให้ชีวิตร่วมกันของทั้งคู่นั้นมั่นคงและยืนยาว ซึ่งแสดงออก

ผ่านการสนับสนุนซึ่งกันและกันทั้งในด้านการให้ความรักความอบอุ่นทางจิตใจและการช่วยเหลือใน

ด้านกายภาพในรูปแบบที่สามารถจับต้องได้อันเป็นเหตุให้ต่างฝ่ายต่างมีส่วนได้ส่วนเสียในชีวิตของกัน

และกัน อาทิ การได้ประโยชน์จากแรงงานในครัวเรือนของอีกฝ่ายเช่นเดียวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของ

ชายและหญิงหากเพียงจะมีรายละเอียดแตกต่างไปบ้างอันเนื่องมาจากการมีเพศสภาพและบทบาท

ทางสังคมที่เหมือนกันทั้ง 2 ฝ่าย โดยในครอบครัวของคู่รักชายหญิงนั้นแม้ว่าปัจจุบันสตรีจะมีบทบาท

มากขึ้นในการท างานนอกบ้านเพ่ือหารายได้แต่การแบ่งภาระหน้าที่ในครัวเรือนระหว่างชายและหญิง

ซึ่งอยู่กินร่วมกันยังคงเป็นไปในลักษณะที่งานบ้านส่วนใหญ่ตกแก่ฝ่ายหญิงมากกว่าฝ่ายชาย26 ในขณะ

                                                           
23 Keith G. Schrag, "Relationship Therapy with Same-Gender Couples,": 284. 
24 Christopher R. Martell Brad van Eeden-Moorefield, Mark Williams and Marilyn Preston, "Same-Sex Relationships 
and Dissolution: The Connection Between Heteronormativity and Homonormativity," Family Relations 60, no. 5 
(2011): 567. 
25 Karsten Hank and Martin Wetzel, "Same-Sex Relationship Experiences and Expectations Regarding Partnership 
and Parenthood," Demographic Research 39 (2018): 704. 
26 Anne Barlow, "Solidarity, Autonomy and Equality: Mixed Messages for the Family," Child and Family Law 
Qauterly 27, no. 3 (2015): 230. 
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ที่รูปแบบของการแบ่งภาระหน้าที่รับผิดชอบในครัวเรือนของคู่รักเพศทางเลือกกลับมีลักษณะที่เท่า

เทียมกันมากกว่า27  

3.2.1.2 สาระส าคัญอันแตกต่างกันระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
กับบุคคลทั่วไป 

ความสามารถในการมีบุตรเป็นสาระส าคัญประการเดียวที่ยังคงมีความแตกต่าง

กันอยู่ระหว่างชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับชีวิตคู่แบบชายกับหญิง เนื่องจากเพศสรีระที่มี

ลักษณะเหมือนกันท าให้การมีบุตรของคู่รักเพศทางเลือกมีข้อจ ากัด แม้ว่าในปัจจุบันเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์จะเข้ามามีบทบาทอย่างมากในการเติมเต็มครอบครัวเพศทางเลือกที่

อยากมีบุตรด้วยกันแต่ก็เป็นไปในลักษณะของการที่สามารถท าให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีบุตรในระหว่างที่

อยู่กินร่วมกันเท่านั้นโดยยังไม่มีเทคโนโลยีที่สามารถท าให้คู่รักเพศทางเลือกให้ก าเนิดบุตรที่สืบสาย

โลหิตของทั้ง 2 ฝ่ายได้ ประเด็นความสามารถในการมีบุตรของครอบครัวเพศทางเลือกมิใช่ปัญหา

ในทางกายภาพของบุคคลเพศทางเลือกเท่านั้นหากแต่เป็นประเด็นปัญหาด้านศีลธรรมที่ละเอียดอ่อน

อันน าไปสู่การโต้แย้งสิทธิของเพศทางเลือกในส่วนที่เกี่ยวข้องกับครอบครัวและการให้ก าเนิดบุตรอย่าง

มาก ความแตกต่างอันส าคัญข้อนี้ปรากฏระหว่างการเรียกร้องความเสมอภาคด้านการสมรสใน

ประเทศฝรั่งเศส ที่มีการหยิบยกเหตุผลซึ่งกลุ่มบุคคลเพศทางเลือกไม่อาจอ้างสิทธิเท่าเทียมกับคู่รัก

ชายหญิงอย่างแท้จริงได้ เนื่องจากความสามารถในการตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรนั้นมิใช่เพียง

ความสามารถตามธรรมชาติที่บุคคลเพศทางเลือกขาดไป หากแต่คือความเป็นไปไม่ได้ในระดับพื้นฐาน

ของความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน28 

ความสามารถให้การให้ก าเนิดบุตรในครอบครัวเพศทางเลือกมีลักษณะที่

แตกต่างกันในระหว่างครอบครัวที่ประกอบด้วยเพศชายทั้ง 2 ฝ่ายและครอบครัวที่ประกอบด้วยเพศ

หญิงทั้ง 2 ฝ่าย ในกรณีของครอบครัวเพศทางเลือกที่ประกอบไปด้วยเพศชายทั้ง 2 ฝ่ายการให้ก าเนิด

บุตรโดยไม่อาศัยมารดาซึ่งเป็นบุคคลที่สามนั้นไม่อาจกระท าได้ตามธรรมชาติและต้องอาศัยการ

ตั้งครรภ์แทนเท่านั้น ขณะที่ครอบครัวที่ประกอบด้วยเพศหญิงทั้ง  2 ฝ่ายนั้นฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาจ

ตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรในระหว่างสถานภาพการใช้ชีวิตร่วมกันยังคงมีอยู่ โดยอาศัยเซลล์อสุจิที่

ได้รับการบริจาคซึ่งมีรูปแบบที่คล้ายคลึงกับครอบครัวที่ประกอบไปด้วยชายฝ่ายหนึ่งกับหญิงฝ่ายหนึ่ง

                                                           
27 Karsten Hank and Martin Wetzel, "Same-Sex Relationship Experiences and Expectations Regarding Partnership 
and Parenthood," 704. 
28 Marc Olivier Baruch, "Gay Marriage and the Limits of French Liberalism," Dissent 60, no. 4 (2013): 27.  
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ทั้งในด้านการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกันที่เมื่อฝ่ายหนึ่งตั้งครรภ์อีกฝ่ายจะต้องรับภาระหนักขึ้นใน

การช่วยเหลือและดูและฝ่ายที่ตั้งครรภ์จนกระทั่งให้ก าเนิดบุตร และในด้านอ านาจปกครองบุตรที่เมื่อ

บุตรนั้นถือก าเนิดขึ้นมาจ านวนบุคคลซึ่งจะเข้ามาเกี่ยวข้องในประเด็นการเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองใน

กรณีที่การตั้งครรภ์เป็นไปโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ก็จะมีจ านวนเท่ากันกับที่ปรากฏใน

ครอบครัวที่ประกอบไปด้วยชายกับหญิงที่ซึ่งอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ในรูปแบบเดียวกัน29  

ขณะที่การให้ก าเนิดบุตรตามธรรมชาติยังคงเป็นสาระส าคัญที่ท าให้การใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกมีความแตกต่างกับชีวิตคู่แบบชายกับหญิง ความสามารถในการ

อุปการะเลี้ยงดูบุตรของครอบครัวเพศทางเลือกกลับเป็นไปในทิศทางตรงกันข้าม เนื่องจากบุคคลเพศ

ทางเลือกที่แม้จะไม่สามารถมีบุตรได้โดยธรรมชาติกลับสามารถให้การสนับสนุนและเชิดชูคุณค่าของ

การเป็นบิดามารดาได้อย่างหนักแน่นไม่ต่างจากคู่รักชายหญิง30 อย่างไรก็ตามการศึกษากลุ่มประชากร

ที่เป็นหญิงรักหญิงซึ่งมีสถานะมารดาโดย Morgan F. Paldron ใน ค.ศ. 2014 บ่งชี้ว่าในกรณีของ

ครอบครัวเพศทางเลือกที่ประกอบด้วยเพศหญิงทั้งคู่การมีบุตรโดยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งตั้งครรภ์ในระหว่าง

ความสัมพันธ์ยังคงอยู่กลับส่งผลต่อจิตใจของฝ่ายที่มิได้ตั้งครรภ์ในลักษณะของความอิจฉาและความ

น้อยเนื้อต่ าใจที่มิได้ อุ้มท้องและมิได้รับการยอมรับในฐานะมารดาโดยสายโลหิตของบุตร31 ใน

ขณะเดียวกันผลจากข้อจ ากัดด้านกฎหมาย สังคม และสภาวะชายขอบของกลุ่มบุคคลเพศทางเลือก

อาจน าไปสู่คุณภาพชีวิตในครอบครัวเพศทางเลือกที่แตกต่างจากครอบครัวของชายและหญิง 

การศึกษาของ Gary J. Gates ใน ค.ศ. 2015 แสดงให้เห็นถึงสถานการณ์เกี่ยวกับครอบครัวเพศ

ทางเลือกท่ีอุปการะเลี้ยงดูบุตรในประเทศสหรัฐอเมริกาว่าคู่รักเพศทางเลือกท่ีเลี้ยงดูบุตรมีโอกาสที่จะ

มีสภาพการด ารงชีวิตที่ยากล าบากมากกว่าคู่รักต่างเพศทั้งที่ผลการศึกษาในอดีตแทบทั้งหมดจะบ่งชี้

ว่าสมาชิกในครอบครัวเพศทางเลือกมักจะมีระดับการศึกษาสูงกว่าที่ปรากฏในสมาชิกครอบครัวของ

บุคคลทั่วไปในสถานะเดียวกัน แต่ในกรณีของครอบครัวเพศทางเลือกที่เลี้ยงดูบุตรนั้นกลับพบว่าแม้

เกือบครึ่งหนึ่งของครอบครัวเพศทางเลือกจะมีการศึกษาในระดับอุดมศึกษาแต่ว่าเพียง 3 ส่วน 4 ของ

                                                           
29 Susan Frelich Appleton, "Presuming Women: Revisiting the Presumption of Legitimacy in the Same-Sex Couples 
Era," 260-262. 
30 Karsten Hank and Martin Wetzel, "Same-Sex Relationship Experiences and Expectations Regarding Partnership 
and Parenthood,": 705. 
31 Morgan F. Paldron, "The Other Mother: An Exploration of Non-Biological Lesbian Mothers’ Unique Parenting 
Experience" (Doctoral Dissertation University of Minnesota, 2014), pp. 140-143. 
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กลุ่มเดียวกันที่เลี้ยงดูบุตรอยู่เท่านั้นจึงจะมีการศึกษาสูงถึงระดับนั้น และบิดามารดาที่เป็นบุคคลเพศ

ทางเลือกจะมีอัตราการว่างงานสูงกว่าบิดามารดาที่เป็นคู่รักชายหญิง32  

3.2.2 สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่เก่ียวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

เมื่อได้ทราบถึงแก่นสารของการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลเพศทางเลือกแล้ว 

สาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก อัน

ได้แก่ สิทธิในความเป็นส่วนตัว (3.2.2.1) สิทธิในการสมรสและก่อตั้งครอบครัว (3.2.2.2) และสิทธิใน

การสืบมรดก (3.2.2.3) เป็นประเด็นที่จะต้องศึกษาในล าดับถัดไปเพ่ือที่จะสามารถใช้สิทธิเสรีภาพขั้น

พ้ืนฐานต่าง ๆ ดังกล่าวได้อย่างสอดคล้องกับรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

3.2.2.1 สิทธิในความเป็นส่วนตัว 

ความเป็นส่วนตัวเป็นสมบัติซึ่งไม่สามารถจับต้องได้ของมนุษย์ เป็นความพึง
พอใจส่วนบุคคลซึ่งยากจะระบุขอบเขตที่ชัดเจนได้ ในบางกรณีระบบกฎหมายคงก าหนดทราบได้เพียง
สภาวะเจาะจงและแน่นอนซึ่งปกติแล้วมนุษย์จะมีความพึงพอใจที่จะไม่ถูกรบกวนจากผู้อ่ืนโดยเฉพาะ
จากรัฐที่มีทั้งลักษณะเชิงรูปธรรมและนามธรรม อาทิ เคหะสถาน ชีวิตและความเป็นอยู่ ตลอดจน
ครอบครัว ความเป็นส่วนตัวอันเป็นสิทธิซึ่งมีวัตถุเป็นคุณค่าของมนุษย์อันไม่อาจสัมผัสได้นี้ ได้ถูก
พัฒนามาจากสิทธิในชีวิตร่างกายซึ่งเป็นของจับต้องได้โดยการขยายความให้ชีวิตและร่างกายนั้น
รวมถึงอารมณ์ ความรู้สึก และภูมิปัญญาของมนุษย์ ผ่านการยอมรับคุณค่าในทางกฎหมายของ
อารมณ์ความรู้สึก การคุ้มครองความบาดเจ็บทางร่างกายที่จับต้องได้จึงขยายไปสู่แม้เพียงความ
ต้องการที่จะท าอันตราย อันได้แก่ การท าให้ผู้อ่ืนตกอยู่ในสภาวะหวาดกลัวต่ออันตรายเช่นนั้น จาก
การท าร้ายจึงพัฒนาไปสู่การข่มขู่ หลังจากนั้นจึงไดใ้ห้ความคุ้มครองบุคคลจากความร าคาญในมลพิษที่
มากเกินควร น าไปสู่การเกิดขึ้นของกฎหมายป้องกันความเดือดร้อนร าคาญ การค านึงถึงอารมณ์
ความรู้สึกของมนุษย์นี้ไม่นานก็ได้ขยายไปสู่ปริมณฑลของเอกสิทธิส่วนบุคคลเหนือเนื้อตัวร่างกาย 
เกียรติยศชื่อเสียงซึ่งมีอยู่ก็ได้รับการยอมรับและกฎหมายป้องกันการใส่ร้ายและหมิ่นประมาทก็ได้ถือ
ก าเนิดขึ้น ความสัมพันธ์ในครอบครัวของบุคคลก็ได้กลายมาเป็นส่วนหนึ่งของความคุ้มครองทาง
กฎหมาย การที่สามีและภริยาต้องห่างไกลจากกันก็สามารถน ามาเป็นเหตุให้มีการเยียวยาทาง
กฎหมายได้ และในปัจจุบันความก้าวหน้าทางเทคโนโลยียังได้เรียกร้องให้มีการตระหนักถึงสิทธิของ
บุคคลในลักษณะของการถูกปล่อยให้อยู่ตามล าพังซึ่งเป็นระดับที่พัฒนาสูงขึ้นของความเป็นส่วนตัว33 

                                                           
32 Gary J. Gates, "Marriage and Family: LGBT Individuals and Same-Sex Couples," The Future of Children 25, no. 2 
(2015): 73.  
33 Samuel D. Warren and Louis D. Brandeis, "The Right to Privacy," Harvard Law Review 4, no. 5 (1890): 194-195. 
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ความคิดเกี่ยวกับสาระส าคัญของสิทธิในความเป็นส่วนตัว โดยเฉพาะความคิด
ที่ว่าสิทธิในความเป็นส่วนตัวคือสิทธิที่จะถูกปล่อยให้อยู่ตามล าพังได้รับการยอมรับและน ามาต่อยอด 
โดยการรวบรวมกรอบความคิดและความหมายของสิทธิในความเป็นส่วนตัวว่าการให้ความหมาย
ท านองนั้นจะมีประโยชน์มากในฐานะหลักกฎหมายที่จะช่วยพัฒนาระบบกฎหมาย และมีการแบ่งแยก
ลักษณะของความเป็นส่วนตัวสาธารณะออกจากความเป็นส่วนตัวส่วนบุคคลและจัดจ าพวกหลังไว้ใน
สิทธิที่จะถูกปล่อยให้อยู่ล าพัง หรือในอีกนัยหนึ่งความเป็นส่วนตัวได้ถูกรวมอยู่ในลักษณะของความ
สันโดษและความสันโดษนั้นสนับสนุนประโยชน์ของมนุษย์ในการถูกปล่อยให้อยู่เพียงล าพังเช่นเดียวกัน 
นอกจากนี้ ยังคงปรากฏกรอบความคิดของความเป็นส่วนตัวรูปแบบอ่ืนที่ในทางปฏิบัติสามารถแยก
ออกจากกันได้ อาทิ การแบ่งแยกความเป็นส่วนตัวด้วยเงื่อนไขของการด ารงชีวิตแยกต่างหากจากผู้อ่ืน 
การเปรียบเทียบความเป็นส่วนตัวกับการแยกตนเองออกจากสังคม และการยืนยันว่าบุคคลตกอยู่ใน
การแข่งขันอย่างต่อเนื่องกับสังคมเหนือกรรมสิทธิ์ในตัวตนของตนเองซึ่งอาจอ้างความเป็นส่วนตัวใน
ฐานะเงื่อนไขเพ่ือป้องกันการแทรกแซงจากภายนอก ภายใต้ค่านิยมท านองนี้สิทธิในความเป็นส่วนตัว
ถูกมองว่าเป็นการโต้แย้งการล่วงล้ าขอบเขตที่ก าหนดไว้หรือการก้าวล่วงพ้ืนที่ส่วนบุคคลเข้าไปโดยมิได้
รับอนุญาต34 

ไม่เพียงแต่การยอมรับทางกฎหมายต่อจิตใจและความรู้สึกของบุคคลที่มีต่อ
ปัจจัยภายนอกซึ่งเกิดขึ้นในสังคมที่เป็นไปทีละขั้นดังกล่าวจะน าไปสู่สิทธิในลักษณะของการถูกปล่อย
ให้อยู่ล าพังเท่านั้น สิทธิในความเป็นส่วนตัวยังถูกให้ความหมายอย่างหลากหลายว่าได้แก่ บูรณภาพใน
ตัวตนด้านเพศของบุคคล การควบคุมข้อมูลของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง การควบคุมการเข้าถึงตัวบุคคล 
และการจ ากัดการเข้าถึงตัวบุคคล ซึ่งอาจกล่าวได้ว่าสิทธิทั้งหมดในกลุ่มนี้ต่างมีสาระส าคัญของสิทธิอยู่
บนพ้ืนฐานของความเคารพบูรณภาพในตัวตนของปัจเจกบุคคลเช่นเดียวกันเพียงมีเป้าหมายที่มุ่ งไปยัง
ทิศทางที่แตกต่างกัน ซึ่งในบางกรณีไม่สามารถปฏิเสธอิทธิพลของคุณค่ารูปแบบอ่ืน อาทิ เสรีภาพ 
บูรณภาพ สุขภาพ ทรัพย์สิน ความสงบ และความลับ ในฐานะของเป้าหมายที่ได้เข้ามาปะปน หลอม
รวม และก่อก าเนิดสิทธิลักษณะใหม่ภายใต้ปริมณฑลของสิทธิในความเป็นส่วนตัว35 

ด้านสิทธิในความเป็นส่วนตัวภายใต้นัยของบูรณภาพในตัวตนด้านเพศของ
บุคคลนั้นเป็นผลจากความคิดท่ีว่าความเป็นส่วนตัวได้ควบคุมอารมณ์ความรู้สึกภายในตัวตนของบุคคล
อันเป็นสิ่งที่ประกอบขึ้นจากการมีอ านาจที่จะตัดสินใจในเรื่องที่ปกติแล้วปุถุชนทั่วไปปรารถนาอย่างยิ่ง

                                                           
34 W. A. Parent, "Recent Work on the Concept of Privacy," American Philosophical Quarterly 20, no. 4 (1983): 341-
342.  
35 Vincent J. Samar, The Right to Privacy: Gays, Lesbians, and the Constitution (Philadelphia, Pennsylvania, U.S.A.: 

Temple University Press, 1991), pp. 53-57.   
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ที่จะหลีกเลี่ยงจากการแทรกแซงโดยเฉพาะจากรัฐ การตัดสินใจดังกล่าวส่วนใหญ่แล้วเกี่ยวข้องกับ
เรื่องราวด้านเพศที่ปรากฏในวิถีชีวิตของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการตัดสินใจที่จะใช้ยาคุมก าเนิด การท า
แท้ง การท าหมัน หรือแม้แต่การมีเพศสัมพันธ์ และเนื่องจากอารมณ์ความรู้สึกท านองนั้นมีความ
เกี่ยวข้องกันอย่างยิ่งกับความเป็นส่วนตัวที่เกิดขึ้นมาจากสรีระร่างกายและรสนิยมทางเพศ เมื่อ
พิจารณาถึงอ านาจในการควบคุมวิถีชีวิตด้านเพศของบุคคลใดบุคคลหนึ่งจากพ้ืนฐานเดียวกันนี้จึงได้
น าไปสู่การเกิดขึ้นของสิทธิในความเป็นส่วนตัวด้วยในขณะเดียวกัน และในท านองเดียวกับที่ได้กล่าว
ข้างต้นถึงการหลอมรวมของคุณค่าต่าง ๆ ที่อยู่รายล้อมตัวมนุษย์เข้ากับสาระส าคัญของความเป็น
ส่วนตัวที่ซึ่งภายใต้นัยของบูรณภาพในตัวตนด้านเพศของบุคคลนั้นเป็นผลของการผสานระหว่าง
สาระส าคัญของความเป็นส่วนตัวในมิติความเคารพบูรณภาพในตัวตนของปัจเจกบุคคลกับเสรีภาพเข้า
ไว้ด้วยกัน36 จึงไม่น่าแปลกใจนักหากจะมีความสับสนเกิดขึ้นได้โดยง่ายถึงต าแหน่งหรือสถานะของ
อ านาจการตัดสินใจในเรื่องเพศของบุคคลที่ควรจะตั้งอยู่ในระบบกฎหมาย กล่าวโดยเฉพาะคือ 
ประเด็นปัญหาที่ว่าการที่บุคคลจะต้องได้รับความเคารพในอ านาจการตัดสินใจด้านวิถีชีวิตที่เกี่ ยวข้อง
กับเพศของตนเองนั้นเป็นรูปแบบหนึ่งของสิทธิในความเป็นส่วนตัวหรือเป็นเสรีภาพกันแน่  

3.2.2.2 สิทธิในการสมรสและก่อตั้งครอบครัว 

การสมรสคือการก่อตั้งสถานะของบุคคลซึ่งน าไปสู่สิทธิหน้าที่ระหว่างคู่สมรสใน

ฐานะสามีภริยาและครอบครัวที่เกิดขึ้นใหม่ การสมรสจึงไม่เพียงน าไปสู่สถานะของคู่สมรสทั้ง 2 ฝ่าย 

แต่เครือญาติของทั้งคู่ก็จะเข้ามาเกี่ยวข้องเป็นเครือญาติกันผ่านการสมรสของสมาชิกในครอบครัวของ

แต่ละฝ่ายด้วย ซึ่งสถานะเหล่านั้นน าไปสู่ความคุ้มครอง สิทธิและหน้าที่นานัปการตามกฎหมายทั้งใน

ฝั่งของรัฐและประชาชน การสมรสจึงได้รับการยอมรับกันมานานแล้วว่าเป็นหนึ่งในสิทธิอันส าคัญของ

บุคคลที่จ าเป็นแก่การเข้าถึงความสุขอย่างสันติของเสรีชน และเป็นหนึ่งในสิทธิพลเมืองขั้นพ้ืนฐานซึ่ง

เป็นพ้ืนฐานของการเกิดขึ้นและอยู่รอดของมนุษย์37 อย่างไรก็ตาม แม้การสมรสนั้นจะได้รับการ

ยอมรับว่าเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์แต่ด้วยเหตุที่รัฐมีส่วนได้ส่วนเสียโดยตรงกับการสมรสทั้งใน

ฐานะที่การสมรสได้ก่อให้เกิดสถานะและก่อให้เกิดการเคลื่อนไหวในสิทธิและหน้าที่ระหว่างพลเมือง

จ านวนมากภายในรัฐ การให้ก าเนิดครอบครัวอันเป็นหน่วยทางสังคมหน่วยใหม่ขึ้น และการเป็น

จุดเริ่มต้นของการให้ก าเนิดบุตรซึ่งจะเป็นก าลังประชากรของรัฐต่อไปในอนาคต รูปแบบตลอดจน

เงื่อนไขของการสมรสจึงต้องตกอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่รัฐก าหนดขึ้นเพ่ือใช้บังคับแก่พลเมืองของตนเอง 

                                                           
36 W. A. Parent, "Recent Work on the Concept of Privacy,": 342-343; Vincent J. Samar, The Right to Privacy: Gays, 
Lesbians, and the Constitution, pp. 54-55.  
37 Loving v. Virginia. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 131 

แม้ในประเทศที่ปกครองด้วยระบบสหพันธ์รัฐซึ่งรูปแบบและเงื่อนไขของการสมรสย่อมเป็นอ านาจของ

มลรัฐที่จะก าหนดโดยสหพันธ์รัฐจะไม่เข้าแทรกแซงเว้นแต่ในกรณีที่มีประเด็นโต้แย้งว่าการสมรสที่

ก าหนดขึ้นโดยกฎเกณฑ์ของมลรัฐนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญของสหพันธ์รัฐ38  

แม้จะเป็นที่ยอมรับว่าการสมรสเป็นสิทธิมนุษยชนโดยสิทธิในการสมรสและ

ก่อตั้งครอบครัวเป็นสิทธิซึ่งได้รับการยอมรับในเอกสารด้านกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ

หลายฉบับ อาทิ ข้อ 16 (1) ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ข้อ 23 (2) ของกติการะหว่าง

ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  และข้อ 12 ของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิ

มนุษยชน และในขณะที่โดยทั่วไปแล้วสิทธิมนุษยชนซึ่งถูกยอมรับว่าเป็นสิทธิของมนุษย์ทุกคนจะ

น าไปสู่ถ้อยค าในบทบัญญัติที่หมายถึงมนุษย์ทุกคนโดยทั่วไปโดยไม่มีลักษณะบ่งชี้เพศของผู้ทรงสิทธิไว้

เป็นการเฉพาะ แต่เพราะการสมรสนั้นได้รับการยอมรับมาเป็นระยะเวลาช้านานว่าเป็นเรื่องของชาย

และหญิงที่เข้ามามีปฏิสัมพันธ์กันซึ่งอาจน าไปสู่การให้ก าเนิดบุตรในอนาคต ด้วยเหตุดังกล่าวแทนที่

สิทธิในการสมรสอันเป็นสิทธิมนุษยชนนั้นจะเป็นสิทธิของมนุษย์ทุก ๆ คน กฎหมายสิทธิมนุษยชน

ระหว่างประเทศต่าง ๆ ดังกล่าวกลับรับรองว่าสิทธิในการสมรสนั้นเป็นสิทธิของ “ชาย” กับ “หญิง” 

ดังจะเห็นได้จากถ้อยค าในข้อ 16 (1) ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนบัญญัติว่า “ชายและ

หญิงในวัยผู้ใหญ่... มีสิทธิที่จะสมรสและก่อตั้งครอบครัว”39 ข้อ 23 (2) ของกติการะหว่างประเทศว่า

ด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองบัญญัติว่า “สิทธิของชายและหญิงซึ่งมีอายุถึงเกณฑ์ที่จะสมรส

และก่อตั้งครอบครัวได้ย่อมได้รับความคุ้มครอง”40 และข้อ 12 ของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิ

มนุษยชนที่บัญญัติว่า “ชายและหญิงซึ่งอายุถึงเกณฑ์ที่จะสมรสได้ย่อมมีสิทธิที่จะสมรสและก่อตั้ง

ครอบครัว...”41 

อิทธิพลของประโยชน์ที่ รัฐมีส่วนเกี่ยวข้องกับการสมรสและครอบครัวไม่

เพียงแต่สะท้อนในเอกสารด้านกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศเท่านั้น แม้ในหลักการยอกยา

การ์ตาว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทาง

เพศ ซึ่งมุ่งจะให้มีการใช้หลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนต่อบุคคลเพศทางเลือกอย่างเท่าเทียมกับบุคคล

                                                           
38 Brain H. Bix, "State Interests in Marriage, Interstate Recognition and Choice of Law," Creighton Law Review 38 
(2005): 38; Nelson Tebbe and Deborah A. Widiss, "Equal Access and the Right to Marry," University of Pennsylvania 
Law Review 158 (2010): 1387. 
39 “Men and women of full age… have the right to marry and to found a family.” 
40 “The right of men and women of marriageable age to marry and to found a family shall be recognized.” 
41 “Men and women of marriageable age have the right to marry and to found a family…” 
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ทั่วไปโดยปราศจากความแตกต่าง โดยข้อที่ 24 ของหลักการดังกล่าวได้เสนอให้มีการใช้กฎหมายสิทธิ

มนุษยชนระหว่างประเทศในเรื่องสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวต้องเป็นไปโดยปราศจากการค านึงถึง

วิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ ในลักษณะที่มิ ได้ยืนยันสิทธิในการสมรสของบุคคลเพศทางเลือก

โดยตรงนอกจากการเสนอให้รัฐใช้มาตรการทางนิติบัญญัติ  ทางปกครอง และอ่ืน ๆ ทั้งหมดที่จ าเป็น

เพ่ือรับประกันสิทธิในการก่อตั้งครอบครัว รวมทั้งโดยให้มีโอกาสอุปการะบุตรบุญธรรม หรือตั้ งครรภ์

ด้วยเทคโนโลยีทางการแพทย์โดยไม่ถูกเลือกปฏิบัติจากสาเหตุวิถีทางเพศหรืออัตลักษณ์ทางเพศ 

ขณะที่ประเด็นเกี่ยวข้องกับการสมรสนั้นนอกจากหลักการดังกล่าวจะมิได้เสนอแนะให้บุคคลเพศ

ทางเลือกสามารถสมรสได้เช่นเดียวกับชายและหญิงแต่ยังกลับเปิดช่องให้รัฐมีบทบาทในการอนุญาต

หรือรับรองสิทธิในการสมรสแก่บุคคลที่มีเพศเดียวกันดังจะเห็นได้จากข้อเสนอที่เห็นว่ารัฐควรใช้

มาตรการทางนิติบัญญัติทาง ปกครอง และอ่ืน ๆ ทั้งหมดที่จ าเป็นเพ่ือรับประกันสิทธิ สิทธิประโยชน์ 

ภาระหน้าที่ หรือผลประโยชน์ใด ๆ ให้แก่การจดทะเบียนสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตระหว่าง

บุคคลเพศเดียวกันเท่าเทียมกับการจดทะเบียนสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตระหว่างบุคคลต่าง

เพศ ทั้งนี้เฉพาะในรัฐที่ยอมรับการจดทะเบียนสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตระหว่างบุคคลเพศ

เดียวกันเท่านั้น  

ในปัจจุบันได้มีความพยายามที่จะอธิบายสิทธิในการสมรสเสียใหม่ให้สอดคล้อง

กับบริบทของสังคมที่ยอมรับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศที่มีเพศเดียวกันมากยิ่งขึ้น จากเดิมที่การ

สมรสมีความาหมายถึงการก่อตั้งความสัมพันธ์ระหว่างชายฝ่ายหนึ่งกับหญิงอีกฝ่ายหนึ่งในฐานะของ

สามีและภริยาไปสู่ลักษณะที่ทั่วไปมากยิ่งขึ้นและภายใต้บริบทนี้สิทธิในการสมรสย่อมมีความหมายว่า 

“สิทธิของผู้ใหญ่ 2 คนที่จะเลือกคู่ครองหรือเพ่ือที่จะให้รัฐรับรองความสัมพันธ์ใกล้ชิดโดยปราศจาก

ข้ออ้างที่จะปฏิเสธไม่ด าเนินการเช่นนั้น”42 ซึ่งเป็นการให้ความหมายของสิทธิในการสมรสเสียใหม่บน

พ้ืนฐานของสาระส าคัญของการสมรสในแง่มุมที่เป็นเรื่องของการสมัครใจเข้ามาพักอาศัยร่วมกัน การ

สนับสนุนช่วยเหลือซึ่งกันและกัน ตลอดจนการอุปการะเลี้ยงดูอีกฝ่ายในกรณีที่ฝ่ายหนึ่งทุพลภาพหรือ

วิกลจริต โดยการมองข้ามการตั้งครรภ์ตลอดจนการให้ก าเนิดบุตรที่จะเกิดขึ้นในภายหลังไป และ

ภายใต้บริบทของการสมรสดังกล่าวมานี้เพศของบุคคลแทบจะไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการเกิดขึ้นของ

การสมรสเลย ซึ่งความพยายามในการให้ความหมายของสิทธิในการสมรสนี้เกิดขึ้นอย่างแพร่หลายแม้

ในสถานการณ์ที่จารีตประเพณีตลอดจนบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือแม้กระทั่งรัฐธรรมนูญจะได้บ่งชี้

ถึงเพศท่ีมีความแตกต่างกันของคู่สมรสไว้อย่างชัดเจน 

                                                           
42 Nelson Tebbe and Deborah A. Widiss, "Equal Access and the Right to Marry,": 1393.  
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3.2.2.3 สิทธิในการสืบมรดก  

สิทธิตามธรรมชาติในการสืบมรดกของมนุษย์เป็นผลของการปฏิฐานความคิด

ที่ว่ารัฐมีประโยชน์เกี่ยวข้องและมีอ านาจเบ็ดเสร็จเหนือทรัพย์สินของบุคคลภายหลังจากเจ้าของทรัพย์

ถึงแก่ความตายอันเป็นความคิดดั้งเดิมที่มีพ้ืนฐานมาจากระบบศักดินาซึ่งองค์อธิปัตย์จะได้มอบ

ทรัพย์สินโดยเฉพาะที่ดินแก่ขุนนางและเมื่อขุนนางคนดังกล่าวถึงแก่ความตายลงทรัพย์สินและที่ดิน

จะต้องตกทอดไปตามกฎหมายที่รัฐก าหนดขึ้นซึ่งโดยทั่วไปของระบบศักดินาสวามิภักดิ์แล้วผู้มีสิทธิรับ

มรดกย่อมได้แก่บุตรชายคนโตของเจ้ามรดกแต่เพียงผู้เดียว ทั้งนี้การก าหนดให้เฉพาะบุตรชายคนโตมี

สิทธิรับมรดกมิใช่เป็นไปเพราะเหตุที่ผู้รับมรดกเป็นบุตรของเจ้ามรดกหากแต่เป็นเพราะบุตรชายคนโต

นั้นพอจะเป็นที่อนุมานได้ว่าอยู่ในสถานะที่จะสามารถช่วยค้ าจุนราชบัลลังก์ได้จึงสมควรที่จะสืบทอด

ต าแหน่งและทรัพย์สินของบิดาต่อไป43 การปฏิฐานความคิดดังกล่าวโดยเปลี่ยนจากกฎเกณฑ์ในการ

สืบทอดมรดกที่เป็นผลจากค าสั่งขององค์อธิปัตย์ไปสู่ความสัมพันธ์ทางเครือญาติโดยเฉพาะการสืบ

มรดกให้แก่บุตรซึ่งมีสายสัมพันธ์กันตามธรรมชาติจึงเป็นการยุติความคิดเกี่ยวกับสิทธิตามกฎหมายใน

การสืบมรดกและน าไปสู่สิทธิตามธรรมชาติของบุคคลในการรับมรดก ตลอดจนการเปลี่ยนแปลง

สถานะของการเป็นทายาทท่ีมิใช่เป็นไปโดยกฎหมายของเจ้าศักดินา ทว่า อยู่ในฐานะทายาทโดยธรรม

(ชาติ)ของเจ้ามรดก 

สิทธิในการสืบมรดกยังถูกน าไปเชื่อมโยงกับกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินโดยการมอง

ว่าสิทธิในการสืบมรดกนั้นเป็นทรัพย์สินรูปแบบหนึ่ง และเมื่อสิทธิในทรัพย์สินมีพ้ืนฐานมาจากสิทธิ

ของมนุษย์ในการด ารงชีพและท าให้ตนเองตลอดจนครอบครัวสมบูรณ์พร้อมซึ่งเป็นสิทธิตามธรรมชาติ

สิทธิในทรัพย์สินซึ่งรวมถึงการสืบมรดกจึงเป็นสิทธิตามธรรมชาติไปด้วย โดยสาระส าคัญของสิทธิใน

การสืบมรดกและความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับสิทธิในทรัพย์สิน คือมูลเหตุจูงใจที่จะสืบมรดกหรือถือ

ครองทรัพย์สินเพ่ือที่จะมอบให้แก่บุตรหลานของตนต่อไป อันเป็นธรรมชาติของมนุษย์เช่นเดียวกับ

ความต้องการในการแสวงหาอาหาร ด้วยเป็นสิ่งที่ได้รับการยกย่องว่าจะช่วยให้ชีวิตมีความสุขมาก

ยิ่งขึ้น เพราะช่วยให้มนุษย์สามารถเติมเต็มภาระหน้าที่ทั้งต่อตนเองคือการด ารงชีวิตและความ

เพียบพร้อมของตน และช่วยให้มนุษย์สามารถเติมเต็มภาระหน้าที่ต่อญาติมิตรหรือบริวารโดยการให้

การสนับสนุนผู้อ่ืน44 

                                                           
43 James M. Morton Jr, "The Theory of Inheritance," Harvard Law Review 8, no. 3 (1894): 163.  
44 Francis W. Matthys, "Nature of the Right to Inherit Property," Notre Dame Law Review 12, no. 1 (1936): 8, 11. 
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ความส าคัญของครอบครัวไม่เพียงปรากฏในมูลเหตุอันมีลักษณะเกี่ยวพันเป็น

อันหนึ่งอันเดียวกับสิทธิในทรัพย์สินที่มนุษย์จะแสวงหาและยังไว้ซึ่งความมั่งคั่งของตนเพ่ือแจกจ่าย

ให้แก่สมาชิกในครอบครัวของตนเท่านั้น ครอบครัวและความสัมพันธ์ระหว่างบทบาทตามธรรมชาติ

ของครอบครัวกับสิทธิในการสืบมรดกยังถูกเน้นย้ าว่าสอดคล้องกับเจตจ านงตามธรรมชาติของการ

สมรสที่มุ่งไปสู่การเลี้ยงดูบุตรซึ่งเกิดขึ้นมาที่มิได้มีอยู่เพียงชั่วคราวหากแต่มีอยู่ชั่วชีวิต ฉะนั้น จึงเป็น

เรื่องของกฎหมายธรรมชาติที่บิดามารดาควรเตรียมการไว้ให้บุตรและบุตรควรเป็นทายาทของบิดา

มารดา45 และด้วยเหตุที่สิทธิในการสืบมรดกเป็นสิทธิตามธรรมชาติของทายาท จึงน าไปสู่การก าหนด

บทบัญญัติรับประกันสิทธิในการสืบมรดกของทายาท บนพ้ืนฐานความคิดนี้สิทธิของทายาทย่อมมิ

อาจถูกก้าวล่วงได้แม้โดยเจตนาของเจ้ามรดกเองในอันที่จะท าพินัยกรรมจ าหน่ายทรัพย์สินของตน

ให้แก่ผู้อ่ืนในขณะที่เจ้ามรดกยังมีชีวิตอยู่ในลักษณะที่จะกระทบต่อสิทธิของผู้เป็นทายาทอันได้แก่

ภริยาและบุตรถ้าหากมี โดยเจ้ามรดกชอบที่จะท าพินัยกรรมยกทรัพย์มรดกให้แก่ผู้อ่ืนได้เพียงท่าที่จะ

เป็นไปเพ่ือการกุศลหรือเพ่ือสาธารณะประโยชน์อันจะไม่กระทบต่อสิทธิโดยธรรมของบุตรหรือ

ภริยา46 การประกันสิทธิในการสืบมรดกของทายาทนี้เป็นชัยชนะที่สิทธิ ในการสืบมรดกมีเหนือสิทธิ

ของเจ้ากรรมสิทธิ์ที่จะแสดงเจตนาท าพินัยกรรมยกทรัพย์สินของตนเองให้แก่ผู้อ่ืนซึ่งเห็นได้ชัดเจนว่า

เป็นสิทธิทางแพ่งที่ก่อตั้งขึ้นโดยระบบกฎหมายของรัฐ ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับรัฐนั้นดังที่ได้กล่าว

มาแล้วข้างต้นถึงบริบททางประวัติศาสตร์ที่รัฐเองก็อ้างประโยชน์เกี่ยวข้องในทรัพย์สินของเจ้ามรดก

มาโดยตลอด ประโยชน์นี้สะท้อนออกมาทั้งในรูปของการเก็บภาษีมรดกและสิทธิที่รัฐมีเหนือ

ทรัพย์สินของผู้ตายซึ่งถูกจ ากัดไว้ภายใต้สิทธิโดยธรรมชาติของทายาททั้งหลาย โดยจ านวนภาษีย่อม

เพ่ิมขึ้นหรือลดลงตามความห่างหรือความใกล้ชิดของทายาทกับเจ้ามรดกในสายเครือญาติและใน

ที่สุดรัฐย่อมจะมีสิทธิในทรัพย์มรดกของผู้ตายภายหลังจากได้พิสูจน์แล้วว่าไม่มีทายาทในล าดับใดที่

จะรับมรดกตามสิทธิของตนได้แล้วเท่านั้น47 

3.2.3 ข้อพิจารณาในการใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

การใช้หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกนั้น 

นอกจากจะต้องทราบถึงปัจจัยพ้ืนฐานที่เกี่ยวข้อง อันได้แก่ ข้อเท็จจริงและสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่

เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกแล้ว ยังจ าเป็นที่จะต้องตระหนักถึงข้อพิจารณา
                                                           
45 Thomas Aquinas, Summa Theologica. Supp. q. 67 art. 1.  
46 James M. Morton Jr, "The Theory of Inheritance,": 165; Francis W. Matthys, "Nature of the Right to Inherit 
Property,": 13. 
47 James M. Morton Jr, "The Theory of Inheritance,": 165-166. 
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ต่าง ๆ ในการใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก กล่าวคือ ความ

สอดคล้องระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับเพศในบริบทของหลักความเสมอภาค 

(3.2.3.1) ความสอดคล้องระหว่างวัตถุประสงค์ของกฎหมายกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือก (3.2.3.2) และความเหมาะสมของรูปแบบการใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกัน

ของบุคคลเพศทางเลือก (3.2.3.3) ซึ่งจะช่วยให้การใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกเป็นไปอย่างถูกต้องและเหมาะสมมากที่สุด 

3.2.3.1 ความสอดคล้องระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับเพศใน
บริบทของหลักความเสมอภาค 

ภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาคนั้น เพศเป็นข้อเท็จจริงประการหนึ่งซึ่ง
แสดงให้เห็นความตระหนักถึงคุณค่าแห่งความเป็นมนุษย์อันซ่อนอยู่ภายใต้ผิวภายนอกของบุคคล 
ตลอดเวลาที่ผ่านมาในประวัติศาสตร์แม้ความแตกต่างระหว่างเพศชายและหญิงจะเป็นที่ประจักษ์ชัด
ทั้งในด้านสรีระร่างกายของบุคคลที่มีความแตกต่างกันอย่างมากมายนับแต่โครโมโซมภายในเซลล์ 
อวัยวะภายใน และอวัยวะภายนอก ซึ่งส่งผลให้ร่างกายของมนุษย์เพศชายและมนุ ษย์เพศหญิง
แตกต่างกัน ได้น าไปสู่ความแตกต่างในด้านบทบาททางสังคมของทั้ง 2 เพศซึ่งเป็นผลสะท้อนจาก
หน้าที่อันแตกต่างกันของสรีระร่างกายของเพศทั้ง 2 ที่โดยหลักแล้วแสดงออกจากความสามารถใน
การตั้งครรภ์และให้นมบุตรเป็นหลักซึ่งเป็นคุณสมบัติของเพศหญิงโดยก าเนิดเท่านั้นตรงกันข้ามกับใน
เพศชาย ทว่า ภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาคนั้นความแตกต่างทางเพศได้ถูกหยิบยกขึ้นมา
พิจารณาเพียงเฉพาะข้อเท็จจริงอันเป็นเนื้อแท้ซึ่งไม่อาจปฏิเสธและเป็นสากลที่มิได้ขึ้นอยู่กับบริบท
ทางสังคมและวัฒนธรรมอันเป็นของที่อาจเปลี่ยนแปลงเสมอได้ตามกาละและเทศะ ในขณะเดียวกัน
ความแตกต่างระหว่างชายกับหญิงที่แม้จะมีอยู่จริงจะได้รับการยอมรับก็เพียงเพ่ือการสนับสนุนและ
ส่งเสริมให้ทั้ง 2 เพศสามารถมีและใช้สิทธิเสรีภาพได้อย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกันอย่างแท้จริง
เท่านั้น การหยิบยกความแตกต่างระหว่างเพศขึ้นมาเพ่ือใช้เป็นข้ออ้างในการกดขี่หรือปฏิบัติต่อเพศ
หนึ่งให้ด้อยกว่าอีกเพศหนึ่งจึงเป็นเรื่องที่ไม่อาจยอมรับได้ภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาคนี้  

ภายใต้บริบทของสังคมและระบบกฎหมายในอดีตซึ่งมักเป็นห้วงเวลาที่
บทบัญญัติแห่งหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญได้ถูกบัญญัติขึ้น ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าบทบัญญัติ
ดังกล่าวมุ่งประสงค์เพ่ือแก้ไขปัญหาความเหลื่อมล้ าระหว่างชายกับหญิงที่ปรากฏอยู่จริงในสังคม
ขณะนั้น ตลอดจนเพ่ือแก้ไขสภาพปัญหาอันเคยเกิดขึ้นในสังคมที่เป็นผลจากความแตกต่างทาง
บทบาทของชายและหญิง ดังจะเห็นได้จากการก าหนดบทบัญญัติที่เฉพาะเจาะจงไปยังเพศของบุคคล
ซึ่งเป็นผลสะท้อนมาจากสรีระร่างกายของบุคคลเท่านั้น อาทิ การบัญญัติรับประกันความเท่าเทียม
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ระหว่างชายกับหญิงหรือทั้ง 2 เพศ ตลอดจนการบัญญัติให้เพศเป็นส่วนหนึ่งของหลักการห้ามเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมอันมุ่งหมายถึงสรีระมากยิ่งกว่าเพศที่อยู่บนพ้ืนฐานของจิตใจ อย่างไรก็ตาม หา
ได้หมายความว่าภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาคนั้นเพศจะได้หมายความจ าเพาะเจาะจงถึงเพศ
สรีระซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานด้านร่างกายของบุคคลและหลักความเสมอภาคจะให้ความคุ้มครองแก่บุคคล
โดยพิจารณาถึงเพศสรีระเพียงเท่านั้นไม่ ด้วยมูลเหตุที่เพศของบุคคลนั้นเป็นผลผลิตของสังคมและเมื่อ
เพศที่ได้รับการยอมรับในสังคมนั้นเกิดความเปลี่ยนแปลงไปจากการพิจารณาถึงเพศเพียงจากสรีระ
ร่างกายภายนอกเท่านั้นไปสู่การยอมรับเพศซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานด้านจิตใจของบุคคลอันเป็นการยอมรับ
ถึงความเป็นมนุษย์ของบุคคลโดยเฉพาะเจตจ านงเสรีในการก าหนดตัวตนของตนเอง ภายใต้บริบทนี้
เพศจึงตกอยู่ภายใต้อิสระเสรีของเจตจ านงอันเป็นเรื่องภายในจิตใจมนุษย์มากยิ่งกว่าข้อจ ากัดของ
อวัยวะหรือสรีระทางชีววิทยา  

ผลของการที่เพศในบริบทของหลักความเสมอภาคนั้นได้รวมเอาทั้งเพศใน
ความหมายของการยึดถือสรีระร่างกายและการปฏิบัติหน้าที่อันแตกต่างกันของสรีระร่างกายเป็นหลัก
รวมเข้ากับเพศในความหมายซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานของการเคารพในตัวตนของมนุษย์ที่จะก าหนดทิศ
ทางการด ารงชีวิตของตนเองโดยเฉพาะการรับรู้และแสดงออกซึ่งเพศของตนเองตลอดจนชีวิตทางเพศ
ที่ตนจะใช้ร่วมกันกับบุคคลอ่ืน ภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาครวมตลอดจนหลักการห้ามเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมซึ่งต่างอยู่บนพ้ืนฐานความคิดของการเคารพในคุณค่าอันมิอาจจับต้องได้แห่ง
ความเป็นมนุษย์ กรณีย่อมไม่มีเหตุผลใดเลยที่เพศในอีกมิติหนึ่งซึ่งแตกต่างจากการยึดถือเอาสรีระ
ร่างกายเป็นบรรทัดฐานจะไม่ได้รับการยอมรับว่าเป็นข้อเท็จจริงอันอาจถูกหยิบยกขึ้นมาเพ่ือคุ้มครองมิ
ให้มีการจ าแนกมนุษย์ให้แตกต่างกันและปฏิบัติต่อบุคคลเหล่านั้นให้ด้อยไปกว่าบุคคลอ่ืนตลอดจนการ
สรรค์สร้างสังคมซึ่งเปิดรับและเอ้ือต่อการพัฒนาซึ่งตัวตนของบุคคลบนพ้ืนฐานของเพศที่หลากหลาย
และมิได้จ ากัดอยู่ภายใต้กรอบของสรีระร่างกายเท่านั้นอันเป็นวัตถุประสงค์ซึ่งหลักความเสมอภาคใน
ระบบกฎหมายทั้งปวงมุ่งประสงค์ อย่างไรก็ตาม แม้ว่าประเด็นที่ควรแก่การพิจารณาในเรื่องความ
สอดคล้องระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับเพศในบริบทของหลักความเสมอภาค
ในเชิงเนื้อหานั้นจะไม่เป็นที่น่ากังวลเท่าใดนักเพราะมนุษย์ย่อมสามารถพิจารณาถึงเจตนารมณ์และ
วัตถุประสงค์ของหลักความเสมอภาคตลอดจนเชื่อมโยงคุณค่าเหล่านั้นเข้ากับข้อเท็จจริงด้านเพศของ
บุคคลซึ่งเปลี่ยนแปลงไปในสังคมได้ตลอดเวลา ทว่า ความชัดเจนของบทบัญญัติในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ
หลักความเสมอภาคระหว่างเพศที่มักถูกบัญญัติขึ้นเป็นระยะเวลานานล่วงมาแล้วก่อนที่กรอบความคิด
เกี่ยวกับเพศตามขนบประเพณีในสังคมดั้งเดิมจะได้ผ่อนคลายลง ความสอดคล้ องระหว่างความ
หลากหลายทางเพศในสังคมกับบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคอันมีลักษณะเชิงรูปแบบที่
ยังคงจ าเพาะเจาะจงอยู่กับเพศชายและเพศหญิงเพียง 2 เพศเท่านั้นอาจเป็นเหตุให้เกิดความแข็ง
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กระด้างและล้าสมัยของหลักความเสมอภาคซึ่งอาจน าไปสู่ข้อจ ากัดในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลเพศทางเลือกภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาคได้ในอนาคตหากยังไม่มีการแก้ไขบทบัญญัติ
เกี่ยวกับหลักความเสมอภาคให้มีความชัดเจนและสอดคล้องกับเพศของบุคคลซึ่งมิได้ถูกจ ากัดอยู่ใน
กรอบของสรีระร่างกาย 

3.2.3.2 ความสอดคล้องระหว่างวัตถุประสงค์ของกฎหมายกับการใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือก 

ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของ
มนุษย์นั้นถูกวางอยู่บนพ้ืนฐานของครอบครัวของชายกับหญิงทั้งสิ้น ทว่า  การที่บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายก าหนดสิทธิหน้าที่ของบุคคลอันเนื่องมาจากการใช้ชีวิตร่วมกันโดยกล่าวถึ งครอบครัวที่
ประกอบด้วยชายกับหญิงนั้นก็หาได้เป็นเพราะบทบัญญัติแห่งกฎหมายเหล่านั้นถูกบัญญัติขึ้นมา
เพ่ือให้เกิดการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมแก่การใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์ในรูปแบบอื่นแต่ประการใด
ไม่ หากแต่เป็นเพราะในขณะที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายเหล่านั้นถูกตราขึ้นรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกัน
ของมนุษย์ในลักษณะครอบครัวซึ่งสังคมรู้จักได้แก่ครอบครัวของชายกับหญิงตลอดจนบุตรซึ่งเกิดจาก
การใช้ชีวิตร่วมกันของพวกเขาเท่านั้น การที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายมิได้กล่าวถึงการใช้ชีวิตร่วมกัน
ของบุคคลเพศทางเลือกจึงเป็นเรื่องที่สามารถเข้าใจได้และไม่ได้เกินกว่าความคาดหมายเท่าใดนัก 
ภายใต้บริบทนี้การใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลื อกจะเข้ามามี
บทบาทส าคัญอย่างยิ่งในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายซึ่งมิได้กล่าวถึงการใช้ชีวิตร่วมกันของพวกเขาไว้เลยแม้แต่น้อย เนื่องจากเมื่อระบบกฎหมาย
กล่าวถึงครอบครัวของบุคคลในลักษณะของการสมรสก็ดีหรือความเป็นสามีภริยาก็ดีนั้นเป็นเพราะ
พ้ืนฐานของสถาบันต่าง ๆ ที่มนุษย์ได้เข้ามาพักอาศัยอยู่ร่วมกันและน าไปสู่การแบ่งภาระหน้าที่ความ
รับผิดชอบระหว่างกันซึ่งเป็นเนื้อหาสาระที่แท้จริงอันมีอยู่ร่วมกันในทุกรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันของ
มนุษย์ทั้งนี้ไม่ว่าการใช้ชีวิตร่วมกันนั้นจะได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายหรือไม่ ด้วยเหตุนี้แม้ระบบ
กฎหมายจะมิได้กล่าวถึงบุคคลเพศทางเลือกหรือการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกไว้เลย ก็
ตาม ฝ่ายซึ่งมีอ านาจใช้และตีความกฎหมายก็สามารถใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งมีวัตถุประสงค์มุ่ง
คุ้มครองการใช้ชีวิตร่มกันของมนุษย์มากยิ่งกว่าเพศอันแตกต่างกันของบุคคลที่เข้ามาใช้ชีวิตร่วมกันนั้น
แก่กรณีของบุคคลเพศทางเลือกได้เสมอ เว้นเสียแต่ในกรณีซึ่งบทบัญญัติแห่งกฎหมายมุ่งใช้บังคับแก่
บุคคลโดยค านึงถึงเพศมากยิ่งกว่าการเข้ามาใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์ กล่าวคือ เมื่อบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายอันได้กล่าวถึงครอบครัวหรือการสมรสมุ่งประสงค์ให้เพศของบุคคลที่เข้ามารวมกันเป็น
ครอบครัวหรือเพศของคู่สมรสนั้นต้องประกอบไปด้วยชายกับหญิงเท่านั้น อาทิ บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายว่าด้วยเงื่อนไขการสมรส หรือบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าด้วยข้อสันนิษฐานความเป็นบุตรโดย
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ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งเป็นเรื่องของชายกับหญิงโดยแท้ประการหนึ่งหรือเป็นไปเพ่ือให้เกิดความ
สอดคล้องระหว่างระบบกฎหมายและข้อเท็จจริงที่ปรากฏในการใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์ อีกประการ
หนึ่ ง ทั้งนี้ เพ่ือรักษามิให้ระบบกฎหมายล่วงล้ าเข้าไปบิดเบือนข้อเท็จจริงที่ อาจพิสูจน์ได้ทาง
วิทยาศาสตร์ซึ่งในกรณีเช่นว่านี้ย่อมต้องถือว่าวัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้นขาดความสอดคล้องกับ
การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก  

3.2.3.3 ความเหมาะสมของรูปแบบการใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือก 

การศึกษาถึงข้อพิจารณาในการใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกัน

ของบุคคลเพศทางเลือกนั้น จ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องพิเคราะห์ถึงความเหมาะสมของรูปแบบการใช้

หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก ซึ่งสามารถจ าแนกได้เป็น  2 กลุ่ม

ใหญ่ กล่าวคือ การยอมรับข้อเท็จจริงเก่ียวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในการใช้และ

ตีความกฎหมาย (3.2.3.3.1) และการออกกฎหมายคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือก (3.2.3.3.2) โดยล าดับ 

3.2.3.3.1 การยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกในการใช้และตีความกฎหมาย  

ในระดับแรกเมื่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกได้รับการ
ยอมรับจากสังคม ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าระบบกฎหมายที่เดินตามรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันตาม
ขนบประเพณีซึ่งมีอยู่จะไม่ครอบคลุมถึงรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันโดย
ก าเนิด โดยเฉพาะเนื้อความในบทบัญญัติที่มักจะอ้างถึงเพศชาย เพศหญิง หรือการสมรส การที่บุคคล
เพศทางเลือกจะได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวนั้นเป็นไปได้เพียงโดยการ
ยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในการใช้และตีความกฎหมาย
เท่านั้น ซึ่งอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดของความสอดคล้องระหว่างรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกกับวัตถุประสงค์แห่งกฎหมายซึ่งจะถูกน ามาใช้และตีความภายใต้บริบทการใช้ชีวิตร่วมกัน
ของบุคคลเพศทางเลือกนั้น ข้อดีของการยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกในการใช้และตีความกฎหมายคือความรวดเร็วของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศ
ทางเลือกโดยมิต้องรอให้ฝ่ายนิติบัญญัติด าเนินการออกกฎหมายเฉพาะเพ่ือใช้แก่การใช้ชีวิตร่วมกัน
ของบุคคลเพศทางเลือกหรือแก้ไขบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้ครอบคลุมการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคล
เพศทางเลือกเสียก่อนซึ่งจะต้องใช้ระยะเวลานานและมีโอกาสสูงที่สิทธิของบุคคลเพศทางเลือกจะ
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ไม่ได้รับความคุ้มครองโดยรัฐสภาในฐานะที่เป็นตัวแทนของเสียงส่วนใหญ่ในสังคมหากบุคคลเพศ
ทางเลือกยังถูกมองจากสังคมว่าเป็นกลุ่มชายขอบอยู่  

การยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกในการใช้และตีความกฎหมายนั้นสามารถกระท าได้ทั้งโดยฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการใน
ฐานะที่ทั้ง 2 ฝ่ายนี้มีหน้าที่ปฏิบัติให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายผ่านการพิจารณาถึง
สาระส าคัญของการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลซึ่งมีความเหมือนกันทั้งในด้านการใช้ชีวิตร่วมกั นของ
บุคคลเพศทางเลือกและการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลทั่วไปแล้วจึงน ามาพิจารณาประกอบกับ
วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งจะถูกน ามาใช้หรือตีความว่าสาระส าคัญของการใช้ชีวิต
ร่วมกันระหว่างบุคคลซึ่งมีเพศเดียวกันทั้ง 2 ฝ่ายอันเป็นอย่างเดียวกันกับสาระส าคัญของการใช้ชีวิต
ร่วมกันระหว่างชายกับหญิงซึ่งเกี่ยวข้องกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้นมีความสอดคล้องกันหรือไม่ 
และเมื่อฝ่ายบริหารหรือฝ่ายตุลาการค้นพบว่าสาระส าคัญของการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลเพศ
ทางเลือกซึ่งเหมือนกันกับในกรณีของชายและหญิงนั้นไม่ขัดหรือแย้งกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายซึ่ง
เป็นวัตถุแห่งการใช้หรือตีความแล้วฝ่ายบริหารหรือฝ่ายตุลาการย่อมใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ดังกล่าวแก่กรณีการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกได้ทันทีโดยมิพักต้องมีการแก้ไขเพ่ิมเติม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายให้สอดคล้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลเพศทางเลือกเสียก่อน 

3.2.3.3.2 การออกกฎหมายคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือก 

เมื่อเป็นที่ยอมรับกันแล้วว่าการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
ควรที่จะได้รับความคุ้มครองเช่นเดียวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลทั่วไป การบัญญัติกฎหมายเพ่ือ
คุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกนั้นย่อมเป็นเรื่องที่สมควรกระท าด้วยจะ
สามารถแก้ไขปัญหาความคลุมเครือที่อาจเกิดขึ้นได้เสมอจากการใช้และตีความกฎหมายในเรื่องการใช้
ชีวิตของบุคคลเพศทางเลือกลงได้ อย่างไรก็ตาม ด้วยเหตุที่ไม่อาจปฏิเสธถึงความหลากหลายของ
ปัจจัยด้านการยอมรับการใช้ชีวิตร่วมกันในรูปแบบที่ประกอบไปด้วยบุคคลซึ่งมีเพศก าเนิดเดียวกันใน
สังคม การที่จะมอบสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือกซึ่งเป็นไม่ใช่บุคคลกลุ่มใหญ่ของสังคมให้
รัฐสภาซึ่งเป็นตัวแทนของเสียงข้างมากเป็นผู้ดูแลรักษานั้นดูจะเป็นเรื่องที่ย้อนแย้งและเป็นไปได้อย่าง
ยิ่งที่รัฐสภาจะละเลยหรือไม่น าพาต่อการใช้ชีวิตร่วมกันบุคคลเพศทางเลือกจนน าไปสู่การละเมิดต่อ
สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของกลุ่มบุคคลดังกล่าวในที่สุด การบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองสิทธิการใช้
ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกซึ่งจ าเป็นต้องได้รับการสนับสนุนจากเสียงข้างมากในรัฐสภาจึง
อาจเป็นเหตุให้การใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกนั้นเป็นไป
อย่างยากล าบากหรืออาจเป็นไปไม่ได้เลย เนื่องจากมีโอกาสที่ประเด็นต่าง ๆ อันเกี่ยวข้องกับการใช้
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ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกโดยเฉพาะประเด็นที่มีลักษณะละเอียดอ่อนและยากจะหาข้อยุติได้ 
อาทิ ศีลธรรมและศาสนา อาจจะถูกหยิบยกขึ้นมาโต้เถียงระหว่างกระบวนการนิติบัญญัติได้เสมออัน
จะเป็นการดึงความสนใจในกระบวนการนิติบัญญัติจากการคุ้มครองสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกเข้า
ไปสู่ประเด็นทางด้านการเมืองได้โดยง่ายและอาจส่งผลให้เกิดความล่าช้าในกระบวนการออกกฎหมาย
เพ่ือคุ้มครองสิทธิการชีวิตร่วมกันของบุคคคลเพศทางเลือกหรืออาจเป็นเหตุให้การบัญญัติกฎหมายใน
ลักษณะดังกล่าวไม่สามารถกระท าได้ในที่สุด  

ในสภาวะที่เกิดอุปสรรคในการคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือกโดยฝ่ายนิติบัญญัติอันเนื่องมาจากความขัดแย้งระหว่างประโยชน์ของบุคคลเพศ
ทางเลือกกับประชาชนส่วนใหญ่ในสังคม ฝ่ายตุลาการซึ่งมีหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ว่าจะอยู่ในรูปของศาลยุติธรรม ศาลรัฐธรรมนูญ หรือคณะ
ตุลาการรัฐธรรมนูญจะเข้ามามีบทบาทอย่างมากต่อการคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกผ่านกระบวนการตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติโดยการตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ยังคงไม่สอดคล้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกและประกาศความเป็นโมฆะของบทบัญญัติดังกล่าวเพ่ือเปิดช่องให้ฝ่ายนิติบัญญัติไปด าเนิน
กระบวนการนิติบัญญัติใหม่ ให้กฎหมายมีความสอดคล้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกต่อไปเพ่ือให้บุคคลเพศทางเลือกสามารถมีและใช้สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานตามที่ได้บัญญัติ
รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างเท่าเทียมกับบุคคลทั่วไป อย่างไรก็ตาม ปัญหาความขัดแย้งระหว่าง
ประโยชน์ของบุคลเพศทางเลือกกับบุคคลทั่วไปในสังคมซึ่งสะท้อนให้ปรากฏผ่านอุปสรรคในการ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคลเพศทางเลือกโดยกระบวนการนิติบัญญัตินั้นอาจจะไม่
สามารถแก้ไขโดยอาศัยกระบวนการตรวจสอบและถ่วงดุลดังกล่าวข้างต้นได้หากว่าเป็นสภาพปัญหาที่
เกิดขึ้นในระบบกฎหมายซึ่งอ านาจการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายเป็นของฝ่ายนิติบัญญัติหรือองค์กรซึ่งมีท่ีมาจากฝ่ายนิติบัญญัติเสียเองและขาดการยึดถือหลัก
นิติธรรมที่เข้มแข็งเพียงพอในอันที่จะโน้มน้าวให้เกิดการปฏิบัติหน้าที่เพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนอย่างมีประสิทธิภาพได้  

3.3 ข้อท้าทายในการใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก  

เช่นเดียวกับการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของกลุ่มบุคคลชายขอบอ่ืน ๆ ที่

นอกจากจะเป็นการคานอ านาจรัฐในส่วนหนึ่งแล้ว การยอมรับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกในระบบกฎหมายยังเป็นการปฏิฐานความคิดดั้งเดิมเกี่ยวกับเพศของบุคคลในสังคมอีกด้วย 

กรณีดังกล่าวย่อมน าไปสู่ข้อท้าทายส าคัญอย่างน้อยสามประการในการใช้หลักความเสมอภาคต่อการ
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ใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกอันได้แก่ รูปแบบรัฐบาลเสียงข้างมากกับอุปสรรคในการ

คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือก (3.3.1) อิทธิพลของระบบกฎหมายที่ยังคงอยู่ภายใต้

ความคิดทางเพศแบบทวินิยม (3.3.2) และความเสมอภาคในสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือกกับ

แรงต้านจากสังคม (3.3.3) 

3.3.1 รูปแบบรัฐบาลเสียงข้างมากกับอุปสรรคในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศ
ทางเลือก  

แม้หลักความเสมอภาคและสิทธิขั้นพ้ืนฐานจะเป็นหลักการที่ได้รับการบัญญัติรับรองไว้

ในรัฐธรรมนูญแห่งรัฐและย่อมผูกพันองค์กรซึ่งใช้อ านาจรัฐทั้งหลาย ภายใต้หลักการเชิงรัฐธรรมนูญ

นิยมนี้ภาระหน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกควรจะกระจายไปตามบทบาทและ

หน้าที่ของทั้งฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ ตามกรอบโครงสร้างการแบ่งแยกอ านาจใน

รัฐธรรมนูญ ทว่า ผลจากการที่สถานะของเพศทางเลือกในสังคมมักจะอยู่ในลักษณะชายขอบเนื่อง

ด้วยวิถีชีวิตที่ไม่เป็นไปตามกระแสหลักของการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างมนุษย์ส่วนใหญ่ในสังคม คุณค่า

ตลอดจนประโยชน์ที่เกี่ยวข้องกับเพศทางเลือกรวมถึงรูปแบบวิถีการใช้ชีวิตร่วมกันจึงมักจะโต้แย้ง

หรือไม่สอดคล้องกับคุณค่าตลอดจนประโยชน์ของประชาชนส่วนใหญ่ในสังคมอยู่เสมอ ในทางตรง

ข้ามผลประโยชน์ที่ขัดแย้งกันยังถูกสะท้อนผ่านบทบัญญัติแห่งกฎหมายตลอดจนนโยบายที่มีลักษณะ

จ ากัดสิทธิในการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก อาทิ รัฐบัญญัติปกป้องการสมรส (Defense 

of Marriage Act) (DOMA) ที่รัฐสภาคองเกรซแห่งประเทศสหรัฐอเมริกาบัญญัติขึ้นใน ค.ศ. 1996 ที่

นอกจากจะนิยามความหมายของการสมรสภายใต้วัตถุประสงค์ของสหพันธ์รัฐว่าหมายถึง

ความสัมพันธ์ระหว่างชายกับหญิงโดยเฉพาะแล้วรัฐบัญญัติฉบับเดียวกันยังได้ยกเว้นหลักความ

น่าเชื่อถือและเครดิต (Full Faith and Credit Clause) ในรัฐธรรมนูญแห่งประเทศสหรัฐอเมริกาโดย

ก าหนดให้มลรัฐมิต้องผูกพันยอมรับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลที่มีเพศเดียวกันที่ได้รับการปฏิบัติ

เช่นเดียวกับการสมรสในมลรัฐอ่ืน ท านองเดียวกันกับร่างรัฐบัญญัติว่าด้วยการคุ้มครองการสมรส 

(The Marriage Protection Bill) ที่ผ่านการพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎรสหรัฐใน ค.ศ. 2004 ซึ่งมี

วัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันมิให้ศาลของสหพันธ์รัฐบังคับให้มลรัฐที่ไม่ยอมรับการสมรสระหว่างบุคคลที่มี

เพศเดียวกันยอมรับการสมรสระหว่างบุคคลที่มี เพศเดียวกันซึ่งสมบูรณ์แล้วในมลรัฐอ่ืน  ใน

ขณะเดียวกันกับที่ประธานาธิบดี George W. Bush ยังได้ขับเคลื่อนญัตติในการแก้ไขรัฐธรรมนูญแห่ง
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ประเทศสหรัฐอเมริกาเพ่ือนิยามความหมายของการสมรสในประเทศสหรัฐอเมริกาว่ามีความหมาย

เฉพาะความสัมพันธ์ระหว่างชายและหญิงเท่านั้น48 

ด้วยลักษณะของที่มาแห่งอ านาจที่ผูกพันกับเสียงส่วนใหญ่ของประชากรในรัฐและ

ลักษณะที่ขัดแย้งกันอยู่เสมอระหว่างประโยชน์ของบุคคลเพศทางเลือกในฐานะเสียงส่วนน้อยกับ

ประโยชน์ประชาชนทั่วไปเป็นเหตุให้บทบาทในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคลเพศ

ทางเลือกโดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกมักจะไม่ประสบ

ความส าเร็จภายใต้การริเริ่มโดยองค์กรซึ่งใช้อ านาจรัฐที่มีที่มาจากเสียงข้างมากในสังคม กล่าว

โดยเฉพาะคือ ฝ่ายนิติบัญญัติ และฝ่ายบริหารโดยปราศจากการชี้น าหรือการบังคับในกระบวนการ

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยฝ่ายตุลาการทั้งในรูปแบบของการให้ค าแนะน า

และค าบังคับให้ต้องปฏิบัติตาม อาทิ ในกรณีของประเทศฝรั่งเศส เป็นระยะเวลาถึง 2 ปี ก่อนที่จะมี

การอนุญาตให้บุคคลที่มีเพศเดียวกันสมรสกันได้ที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสได้ให้ความเห็นเชิง

บวกเกี่ยวกับกฎหมายการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันซึ่งในขณะนั้นยังไม่มีการใช้บังคับใน

ประเทศฝรั่งเศส ว่าการออกกฎหมายอนุญาตให้สมรสกันได้อย่างเสมอภาคในฝรั่งเศสนั้นไม่เป็นการฝ่า

ฝืนต่อรัฐธรรมนูญ รัฐสภาจึงสามารถออกกฎหมายในเรื่องนี้ได้ และหากจะมีการปรับปรุงแก้ไข

รัฐธรรมนูญในอนาคตก็สามารถท่ีจะกระท าได้49  

ท านองเดียวกันกับประเทศไต้หวันที่กฎหมายเกี่ยวกับการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน

ในประเทศไต้หวันนั้นเป็นกฎหมายที่ออกตามค าพิพากษาของศาลสูงสุดไต้หวันหรือการตีความของ

สภาตุลาการ ที่ 748 ซึ่งวินิจฉัยว่าการที่ประมวลกฎหมายแพ่งไต้หวันห้ามมิให้บุคคลที่มีเพศเดียวกัน

สมรสนั้นขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่รับประกันเสรีภาพในการสมรสและสิทธิในความเสมอภาค

ไว้ ซึ่งนอกจากจะเป็นเหตุให้กฎหมายดังกล่าวใช้ชื่อว่า “รัฐบัญญัติบังคับตามการตีความของสภาตุลา

การ ที่ 748” แล้วกฎหมายดังกล่าวยังได้บัญญัติให้การก่อตั้งความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน

นั้นกระท าในรูปแบบการจดทะเบียนสมรส ณ สถานที่มีอ านาจจดทะเบียนครอบครัว แม้ว่าจะไม่มีการ

แก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและเนื้อหาสาระแห่งสิทธิหน้าที่ในบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวจะ

แตกต่างจากคู่สมรสชายหญิงตามประมวลกฎหมายแพ่งหลายประการซึ่งมีลักษณะที่คล้ายกับการ

                                                           
48 Karin M. Linhart, "Decriminalization of Homosexuality and Its Effects on Family Rights: A German-US-American 
Comparison," German Law Journal 6, no. 6 (2005): 957-958. 
49 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "การสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน (ภาคสาม),": 254. 
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เกิดขึ้นของสถานะการเป็นคู่ชีวิตเพศเดียวกันมากกว่าการเป็นคู่สมรส50 ทั้งนี้เพ่ือให้เป็นไปตามผลของ

ค าพิพากษาที่ตีความว่าบทบัญญัติในส่วนที่ 2 ว่าด้วยการสมรส ในบรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัวของ

ประมวลกฎหมายแพ่งไต้หวันที่ไม่อนุญาตให้บุคคล 2 คนซึ่งมีเพศเดียวกันสมรสเพ่ือที่จะใช้ชีวิต

ร่วมกันนั้นขัดหรือแย้งทั้งต่อหลักประกันในรัฐธรรมนูญไต้หวัน  อันได้แก่เสรีภาพในการสมรสตาม

มาตรา 22 และสิทธิในความเสมอภาคตามมาตรา 7 โดยก าหนดให้องค์กรซึ่งมีอ านาจแก้ไขหรือ

บัญญัติกฎหมายที่เหมาะสมอันเกี่ยวข้องกับค าพิพากษาภายในระยะเวลา 2 ปีนับจากวันที่ได้เผยแพร่

ค าพิพากษาเป็นต้นไป และหากองค์กรซึ่งมีอ านาจนั้นไม่สามารถแก้ไขหรือบัญญัติกฎหมายที่เหมาะสม

ได้ภายในระยะเวลาดังกล่าว บุคคล 2 คนซึ่งมีเพศเดียวกันที่ประสงค์จะสมรสสามารถขอต่อพนักงาน

เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจจดทะเบียนครอบครัวให้จดทะเบียนสมรสได้ โดยการยื่นค าร้องขอเป็นหนังสือลง

ชื่อพยานตั้งแต่ 2 คนข้ึนไปดังท่ีได้บัญญัติไว้ในบทบัญญัติว่าด้วยการสมรส51 

ในกรณีของประเทศเยอรมนีนั้นแม้ว่าหลักความเสมอภาคจะได้รับการรับรองใน

กฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี แต่พัฒนาการด้านสิทธิเสรีภาพที่เกี่ยวข้องกับการใช้

ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกลับเป็นไปอย่างเชื่องช้าและที่มาอันส าคัญของความเสมอภาคใน

สิทธิหน้าที่อันเกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในฐานะคู่ชีวิตกับสิทธิหน้าที่ของ

คู่สมรสชายหญิงภายหลังรัฐบัญญัติคู่ชีวิตมีผลใช้บังคับใน ค.ศ. 2001 มิใช่การแก้ไขเปลี่ยนแปลง

บทบัญญัติแห่งกฎหมายให้ขยายความคุ้มครองตามกฎหมายฉบับต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับสถานะของ

สามีและภริยาให้ครอบคลุมถึงคู่ชีวิตเพศเดียวกัน หรือการใช้หลักความเสมอภาคแก่กรณีของคู่ชีวิตใน

การบังคับใช้กฎหมายโดยฝ่ายบริหาร หากแต่เป็นผลของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสิทธิหน้าที่อันเนื่องมาจากการมีสถานะสมรสของของสามีและ

ภริยากับหลักความเสมอภาคที่กฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีรับรองไว้โดยศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีบนพ้ืนฐานของหลักการที่ว่าความแตกต่างระหว่างคู่ชีวิต

และการสมรสนั้นอยู่บนพ้ืนฐานของเพศวิถีซึ่งมีเฉพาะแต่เหตุผลอันส าคัญอย่างยิ่งยวดเท่านั้นที่จะ

น ามาใช้เป็นข้อสนับสนุนได้52  

ขณะที่องค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐอ่ืน ๆ ซึ่งต้องผูกพันต่อหลักความเสมอภาคตลอดจนสิทธิ

เสรีภาพขั้นพ้ืนฐานในรัฐธรรมนูญแต่ด้วยเหตุที่มีที่มาแห่งอ านาจผูกพันกับเสียงข้างมากซึ่งมีประโยชน์
                                                           
50 Chin Shen, "After Interpretation No. 748 in Taiwan," Journal of Education & Social Policy 5, no. 3 (2018): 173, 
178-179. 
51 See Interpretation No. 748. 
52 Anne Sanders, "Marriage, Same-Sex Partnership, and the German Constitution,": 928.  
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ขัดแย้งกันกับประโยชน์ของบุคคลเพศทางเลือกจึงมีบทบาทในการริเริ่มเพ่ือคุ้มครองสิทธิดังกล่าวอย่าง

เบาบางหรือในบางกรณีกลับเป็นไปในรูปแบบการออกกฎหมายหรือนโยบายเพ่ือริดรอนสิทธิเสรีภาพ

ของบุคคลเพศทางเลือก การใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการจึงมีรูปแบบที่สอดคล้องกับการคุ้มครองสิทธิที่

เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกเนื่องจากมิได้มีที่มาแห่งอ านาจที่ต้องรับผิดชอบ

ต่อเสียงข้างมากในสังคมดังเช่นในกรณีของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร อย่างไรก็ตาม มิใช่ว่าฝ่าย

นิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารจะงดเว้นการริเริ่มหรือการแสดงบทบาทเชิงรุกในการคุ้มครองสิทธิการใช้

ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกอย่างสิ้นเชิงเสียทีเดียว ดังจะเห็นได้จากตัวอย่างในกรณีของ

พระราชบัญญัติคู่ชีวิตในประเทศอังกฤษที่มีแรงผลักดันมาทั้งจากสมาชิกสภาสามัญและสภาขุนนาง

ตลอดจนรัฐบาล เนื่องจากการที่ระบบกฎหมายอังกฤษไม่รับรองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกในขณะที่สภาพสังคมของประเทศอังกฤษปรากฏรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกที่อยู่กินร่วมกันฉันสามีภริยาอย่างเปิดเผยเป็นจ านวนมาก เป็นเหตุให้กลุ่มบุคคลดังกล่าว

สูญเสียสิทธิหน้าที่อันพึงมีพึงได้จากสภาพครอบครัวของตนเอง โดยปรากฏบุคคลเพศทางเลือกจ านวน

มากถูกปฏิเสธการเยี่ยมในโรงพยาบาลเพื่อพบคู่ชีวิตที่ป่วยหนัก หรือถูกปฏิเสธสถานะอันชอบธรรมใน

งานศพของคู่ชีวิตของตน หรือถูกขับไล่ออกจากบ้านของพวกเขาหลังจากความตายของคู่ชีวิตอีกฝ่าย53  

ประกอบกับการที่ไม่มีกฎหมายรับรองสถานะครอบครัวแก่การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคล

เพศทางเลือกยังส่งผลต่อการแพร่หลายของทัศนคติหวาดกลัวหรือรังเกียจพฤติกรรมรักร่วมเพศใน

สังคมอังกฤษอีกด้วย หลักการของร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตได้รับการตอบสนองทั้งจากรัฐสภาและ

รัฐบาลอังกฤษอย่างรวดเร็วด้วยเหตุที่ว่ากฎหมายคู่ชีวิตสามารถท าให้การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกได้รับสิทธิหน้าทีอั่นจ าเป็นแก่การด ารงชีวิตครอบครัวอย่างความเสมอภาคและสอดคล้องกับ

สภาพครอบครัวของบุคคลเพศทางเลือกและเป็นเหตุให้พระราชบัญญัติคู่ชีวิตมีผลบังคับใช้เป็น

กฎหมายภายในระยะเวลาเพียง 4 ปีหลังจากมีการเสนอร่างพระราชบัญญัติเป็นครั้งแรกในรัฐสภา

อังกฤษ54  

ในขณะที่การเกิดขึ้นของพระราชบัญญัติคู่ชีวิตในประเทศอังกฤษสามารถสะท้อนให้เห็น

บทบาทของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารที่มีต่อการคุ้มครองความเสมอภาคในสิทธิการใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก แต่ก็ไม่อาจปฏิเสธได้ทีเดียวถึงเหตุผลทางการเมืองบางประการซึ่งอยู่

                                                           
53 Lorraine Conway and Catherine Fairbairn, The Civil Partnership Bill [HL]: Background and Debate, Research 
Paper No. 04/64 (2004), p. 10. 
54 Ibid., pp. 9-11.  
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เบื้องหลังการแสดงบทบาทเชิงรุกของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารในการสนับสนุนสิทธิ เสรีภาพที่

เท่าเทียมระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับการใช้ชีวิตร่วมกันของชายกับหญิง ดัง

จะเห็นได้จากตัวอย่างในกรณีการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันในประเทศเยอรมนีซึ่งเป็นผล

จากปัจจัยทางด้านการเมืองที่ขณะกระแสต่อต้านแนวคิดเกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศ

เดียวกันในประเทศเยอรมนียังคงเกิดขึ้นเป็นระยะนับแต่รัฐบัญญัติคู่ชีวิตมีผลใช้บังคับในประเทศ

เยอรมนีเมื่อ ค.ศ. 2001 รัฐบัญญัติว่าด้วยการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันกลับผ่านการ

พิจารณาของสภาและได้รับการลงนามโดยประธานาธิบดีแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเมื่อวันที่ 20 

กรกฎาคม ค.ศ. 2017 ซึ่งเป็นรัฐบัญญัติที่ผ่านการพิจารณาในระหว่างที่รัฐบาลอนุรักษ์นิยมของนาง 

Angela Merkel ใกล้หมดวาระ และนาง Merkel ยอมให้สมาชิกในพรรคร่วมรัฐบาลลงคะแนนเสียง

ตามความสมัครใจแม้ตนจะไม่เห็นด้วย เพ่ือประโยชน์ในการเลือกตั้งที่จะมีขึ้นในเดือนกันยายน ค.ศ. 

2017 เนื่องจากพรรคร่วมรัฐบาลของตนได้ยกประเด็นการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันเป็น

นโยบายหาเสียงเลือกตั้ง55 อันน าไปสู่ข้อครหาว่าสิทธิในการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกที่

เป็นผลจากการริเริ่มโดยฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารนั้นสะท้อนถึงความพยายามในการคุ้มครอง

สิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างแท้จริงหรือเป็นเพียงการแสวงหาเสียงสนับสนุนเพ่ือผลประโยชน์ทาง

การเมืองโดยไม่ค านึงถึงผลลัพธ์ที่อาจกระทบต่อสังคมและระบบกฎหมาย เนื่องจากยังไม่เป็นที่แน่ชัด

ว่าสังคมเยอรมันในปัจจุบันได้เปิดกว้างและยอมรับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกอย่าง

แท้จริง56 ตลอดจนปัญหาความขัดแย้งของการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันกับบทบัญญัติ

คุ้มครองการสมรสและครอบครัวในมาตรา 6 ของกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่

แม้จะมีความเห็นว่าศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้วินิจฉัยยืนยันมาโดยตลอดว่า

บทบัญญัติมาตรา 6 ดังกล่าว “มิได้เรียกร้องหรือให้อ านาจแก่กฎหมายที่จะเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น

ธรรมแก่ความสัมพันธ์อ่ืนที่มิใช่การสมรส”57 แต่ก็ยังมิปรากฏว่าได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ

มาตรา 6 ของกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีให้มีความสอดคล้องกับรูปแบบการ

สมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันแต่ประการใด  

                                                           
55 Kate Connolly, "German Parliament Votes to Legalise Same-Sex Marriage," news release, 30 June 2017, 2017, 
https://www.theguardian.com/world/2017/jun/30/germany-poised-legalise-same-sex-marriage-bill-law  
56 Naomi Conrad, "Germans Not Opposed to Same-Sex Marriage," news release, 27 June 2017, 2017, 
http://www.dw.com/en/germans-not-opposed-to-same-sex-marriage/a-37110913#, 
57 Saskia Lettmaier, "Germany - 2017: An Eventful Year in German Family Law,": 220. 
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3.3.2 อิทธิพลของระบบกฎหมายที่ยังคงอยู่ภายใต้ความคิดทางเพศแบบทวินิยม 

เพศสรีระที่แตกต่างกันระหว่างชายและหญิงได้ถูกสะท้อนให้ปรากฎในระบบกฎหมาย

มาเป็นระยะเวลายาวนานอันสืบเนื่องมาจากภาระหน้าที่ซึ่งแต่ละเพศต้องตอบสนองให้แก่สังคมตาม

สภาวะธรรมชาติแห่งร่างกายของตน แม้ว่าในห้วงระยะเวลาหนึ่งความคิดเกี่ยวกับปัจเจกชนนิยมและ

คุณค่าเชิงนามธรรมของมนุษย์ในธรรมชาติอาจส่งอิทธิพลต่อระบบกฎหมายในแง่มุมของความเป็น

กลางทางด้านเพศในบางมิติ อาทิ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และเสรีภาพในการแสดงเจตนา อันมี

ลักษณะนามธรรมไม่ขึ้นอยู่กับปัจจัยด้านเพศของบุคคลที่ปรากฏให้เห็นจากภายนอกและส่งอิทธิพลทั้ง

ต่อระบบกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน แต่กระนั้นบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งสัมพันธ์กับ

สาระส าคัญที่เก่ียวข้องกับเพศสรีระของบุคคลก็ยังคงปรากฏชัดอยู่ต่อมาอีกยาวนานจนกระทั่งปัจจุบัน

ทั้งในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและกฎหมายในระดับที่ต่ าศักดิ์กว่า ภายใต้บริบทแห่งรัฐธรรมนูญนั้น

ความแตกต่างระหว่างเพศ ตลอดจนครอบครัวและการอุปการะเลี้ยงดูบุตรอันเป็นผลของเพศสรีระที่

ต่างกันของชายและหญิงตามธรรมชาติเป็นพ้ืนฐานของทั้งหลักความเสมอภาค สิทธิเสรีภาพขั้น

พ้ืนฐาน ตลอดจนแนวนโยบายพ้ืนฐานแห่งรัฐซึ่งรัฐธรรมนูญรับรองและมุ่งคุ้มครอง ในกฎหมายระดับ

ที่ต่ าศักดิ์กว่าเพศที่แตกต่างกันของบุคคลย่อมน าไปสู่สถานะอันก่อให้เกิดสิทธิหน้าที่ตามกฎหมายที่

แตกต่างหลากหลายกันไป อาทิ สิทธิหน้าที่ในฐานะคู่หมั้นฝ่ายชายและคู่หมั้นฝ่ายหญิง สิทธิหน้าที่ใน

ฐานะสามีและภริยา ตลอดจนสิทธิหน้าที่ในฐานะบิดาและมารดา ซึ่งมีความแตกต่างกันสอดคล้องกับ

บทบาททางเพศท่ีปรากฏประกอบกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายแต่ละฉบับ  

ความคิดทางเพศแบบทวินิยมที่แบ่งเพศของบุคคลในระบบกฎหมายออกเป็นเพศชาย

และหญิงเท่านั้นยังส่งผลกระทบอย่างมากต่อกลุ่มบุคคลซึ่งให้ค านิยามตัวตนของตนเองว่าเป็นอิสระ

จากกฎเกณฑ์ทางเพศหรือจัดเพศของตนเองให้อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ทางเพศในรูปแบบอ่ืนที่มิใช่จ ากัด

เพียงแค่ชายกับหญิง ผลของความขัดแย้งระหว่างเพศในระบบกฎหมายกับเพศในความเป็นจริงส่งผล

อย่างน้อย 2 ประการต่อกลุ่มบุคคลเพศทางเลือก ได้แก่ การหลุดรอดไปจากความคุ้มครองในระบบ

กฎหมาย และการถูกละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน ในด้านการหลุดรอดไปจากความคุ้มครองในระบบ

กฎหมายนั้นหมายถึง เมื่อระบบกฎหมายยอมรับความคิดทางเพศที่ประกอบไปด้วยชายและหญิง

เท่านั้น เพศชายและหญิงย่อมเป็นจุดเกาะเกี่ยวระหว่างบุคคลกับสิทธิหน้าที่อันสืบเนื่องมาจากการมี

สถานะทางกฎหมายอันเกี่ยวข้องกับเพศของบุคคลนั้น เมื่อเพศของบุคคลไม่สอดคล้องกับเพศในระบบ

กฎหมายที่มีเพียงแค่ชายและหญิงบุคคลนั้น ๆ จึงหลุดรอดไปจากความคุ้มครองในระบบกฎหมายใน

ลักษณะของการขาดคุณสมบัติที่จะมีสิทธิตามกฎหมายซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานทางเพศแบบทวินิยมเหล่านั้น
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ไปด้วย อาทิ การที่บุคคลซึ่งมีเพศเดียวกันถูกปฏิเสธสิทธิในการสมรสและเป็นเหตุให้การใช้ชีวิตร่วมกัน

ของพวกเขานั้นไม่อาจได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายด้วยเหตุที่ว่าการสมรสเป็นเรื่องของชายกับ

หญิงเท่านั้น58 และแม้ว่ารัฐจะอนุญาตให้มีการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน  คู่สมรสเพศ

เดียวกันก็อาจจะมีปัญหาการได้สิทธิที่เชื่อมโยงกับเพศในระบบกฎหมายซึ่งยังคงแบ่งออกเป็นชายและ

หญิงจนกว่าจะได้มีการแก้ไขถ้อยค าในกฎหมายให้มีลักษณะที่เป็นกลางทางเพศ อาทิ ข้อสันนิษฐาน

ความเป็นบิดาหรือมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากปัญหาในการใช้และตีความถ้อยค า “สามี” 

และ “ภริยา” ซึ่งเกี่ยวข้องกับเพศชายและหญิงในกฎหมายแก่กรณีของคู่สมรสที่มีเพศเดียวกันทั้ง  2 

ฝ่าย59 

ในขณะที่ผลของความคิดทางเพศแบบทวินิยมในระบบกฎหมายน าไปสู่การการหลุดรอด

ไปจากความคุ้มครองในระบบกฎหมาย สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคลอาจถูกละเมิดจากระบบ

กฎหมายที่ยังคงยึดติดอยู่กับเพศชายและหญิง ตลอดจนความพยายามในการใช้และตีความกฎหมายที่

อยู่บนพ้ืนฐานทางเพศแบบทวินิยมกับกลุ่มบุคคลเพศทางเลือกอย่างตรงไปตรงมา ซึ่งภายใต้ผิวหน้า

ของความส าเร็จยังคงไว้ซึ่งความคิดทางเพศแบบดั้งเดิมในระบบกฎหมาย ตลอดจนการใช้และตีความ

กฎหมายอย่างแข็งกระด้างย่อมเป็นการยัดเยียดเพศทางเลือกลงในกรอบความคิดของเพศชายและ

หญิงซึ่งไม่เพียงแต่จะเป็นการละเมิดตัวตนและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เท่านั้นในขณะเดียวกันเป็นการ

ละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคลเพศทางเลือกไปด้วย อาทิ การละเมิดสิทธิเสรีภาพของ

บุคคลเพศทางเลือกอันเนื่องมาจากการตีความว่าการสมรสในระบบกฎหมายว่าเป็นเรื่องของชายและ

หญิงเท่านั้น หรือในกรณีของบุคคลเพศทางเลือกที่ต้องการจะข้ามเพศหรือเปลี่ยนแปลงเพศตาม

กฎหมายของตนไปยังเพศตรงข้ามที่ระบบกฎหมายมักจะยอมรับการเปลี่ยนแปลงเพศตามกฎหมาย

ดังกล่าวต่อเมื่อมีการผ่าตัดแปลงเพศแล้ว และโดยผลของการผ่าตัดดังกล่าวนั้นย่อมน าไปสู่การขาด

ความสามารถในการสืบพันธุ์อย่างถาวรโดยปราศจากการค านึงถึงความจ าเป็นในการคงไว้ซึ่ง

ความสามารถดังกล่าวอันเป็นเรื่องเฉพาะตัวของบุคคลและเป็นเหตุให้กฎหมายที่ ก าหนดเงื่อนไขใน

ลักษณะดังกล่าวท าลายสิทธิในการก่อสร้างครอบครัวซึ่งเป็นทั้งสิทธิมนุษยชนและสิทธิเสรีภาพขั้น

                                                           
58 Alice Woolley, "Excluded by Definition: Same-Sex Couples and the Right to Marry," The University of Toronto 
Law Journal 45, no. 4 (1995): 471. 
59 Susan Frelich Appleton, "Presuming Women: Revisiting the Presumption of Legitimacy in the Same-Sex Couples 
Era,": 231.  
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พ้ืนฐานของมนุษย์ทุกคนรวมถึงบุคคลเพศทางเลือกด้วย60 ในท านองเดียวกับบุคคลเพศก ากวมซึ่งมี

อวัยวะเพศที่ไม่อาจบ่งชี้เฉพาะได้ว่าเป็นเพศชายหรือหญิงมาตั้งแต่ก าเนิด  ข้อจ ากัดด้านความคิด

เกี่ยวกับเพศแบบทวินิยมในกฎหมายและความพยายามในการบรรจุบุคคลเข้าสู่เพศที่มีเพียงชายกับ

หญิงเท่านั้นมักจะเป็นเหตุให้บุคคลเพศก ากวมถูกผ่าตัดตกแต่งอวัยวะเพศให้เป็นเพศชายหรือหญิง

ตั้งแต่เด็กซึ่งแม้จะเป็นการกระท าที่เกิดขึ้นภายใต้การดูแลของแพทย์และบิดามารดาแต่ด้วยเหตุที่ใน

ขณะนั้นบุคคลเพศก ากวมยังไม่อยู่ในสถานะที่จะตัดสินใจในเรื่องดังกล่าวด้วยตนเองได้อย่างแท้จริง

และเมื่อการผ่าตัดดังกล่าวเป็นไปในลักษณะที่ถาวรไม่อาจย้อนกลับมาแก้ไขได้ในอนาคตย่อมท าให้

บุคคลเพศก ากวมสูญเสียอวัยวะตลอดจนตัวตนทางเพศที่แท้จริงของตนเองไปตลอดกาลอันเป็นการ

ละเมิดต่อบูรณภาพแห่งเนื้อตัวร่างกายของบุคคลซึ่งเกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนและสิทธิ เสรีภาพขั้น

พ้ืนฐานของบุคคลเพศก ากวมเช่นเดียวกัน61  

3.3.3 ความเสมอภาคในสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือกกับแรงต้านจากสังคม  

ในสังคมส่วนใหญ่พฤติกรรมเพศทางเลือกไม่เพียงแต่ขาดความสอดคล้องกับประโยชน์

หรือขนบประเพณีของคนส่วนใหญ่ในมิติของการให้ก าเนิดและดูแลบุตร ทว่า ในบางสังคมพฤติกรรม

เพศทางเลือกยังขัดแย้งกับมาตรฐานทางจริยธรรมที่สืบเนื่องมาจากความเชื่อหรือค าสอนทางศาสนา

ซึ่งเป็นพ้ืนฐานทางวัฒนธรรมของสังคมนั้น ๆ ปัญหาดังกล่าวเป็นเหตุให้เพศสภาพและเพศวิถีของ

บุคคลเพศทางเลือกมีความแตกต่างจากข้อเท็จจริงอันเป็นพ้ืนฐานของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่

เป็นธรรมประการอ่ืน อาทิ เชื้อชาติ สีผิว หรือความพิการ ที่มีเพียงข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศทางเลือก

เท่านั้นที่เป็นข้อเท็จจริงด้านลักษณะส่วนบุคคลซึ่งเป็นความบาปในหลายศาสนาโดยเฉพาะกลุ่ม

ศาสนาของอับราฮัมอันได้แก่ ศาสนายิว ศาสนาคริสต์ และศาสนาอิสลาม ซึ่งล้วนมีที่มาของค าสอน

และความเชื่อร่วมรากฐานเดียวกัน ไม่อาจปฏิเสธว่าคุณค่าของความสัมพันธ์แบบรักเพศเดียวกันที่มี

ลักษณะไม่สอดคล้องกับศีลธรรมน าไปสู่อุปสรรคส าคัญของการคุ้มครองสิทธิของกลุ่มบุคคลเพศ

ทางเลือกที่มักจะต้องเผชิญแรงต่อต้านจากสังคมอยู่เสมอและบ่อยครั้งที่เป็นไปในลักษณะรุนแรง 

ปัญหาการต่อต้านการอนุญาตให้บุคคลเพศเดียวกันสมรสกันได้ในประเทศฝรั่งเศสเป็นตัวอย่างส าคัญ

ของปรากฏการณ์ต่อต้านจากสังคมในการคุ้มครองสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกดังกล่าว  

                                                           
60 Council of Europe, Protecting Human Rights of Transgender Persons: A Short Guide to Legal Recognition 
(Strasbourg, France Council of Europe, 2015), p. 13. 
61 Morgan Carpenter, "The Human Rights of Intersex People: Addressing Harmful Practices and Rhetoric of Change," 
Reproductive Health Matters 24, no. 47 (2016): 74-75. 
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แม้ว่าความพันธ์ระหว่างวิถีชีวิตแบบเพศทางเลือกกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม

ของประชาชนจะเป็นหนึ่งในคุณค่าซึ่งระบบกฎหมายยอมรับและให้ความส าคัญในระดับที่สามารถ

จ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ การน าศีลธรรมมาพิจารณาปะปนกับกฎหมายโดยเฉพาะในส่วนที่

เกี่ยวข้องกับเพศทางเลือกดูจะเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้องและเหมาะสมเสียทีเดียวนัก เพราะแม้ว่าพฤติกรรม

รักเพศเดียวกันจะฝ่าฝืนต่อหลักค าสอนในบางศาสนาและเป็นสิทธิของศาสนิกชนที่จะเชื่อถือเช่นนั้น ก็

อาจจะมิใช่กิจโดยตรงของรัฐที่จะเข้าแทรกแซง ทว่า รัฐควรวางตัวเป็นกลางอย่างยิ่งในประเด็นที่

ละเอียดอ่อนเช่นนั้นและให้ความส าคัญไปที่ความจ าเป็นในการคุ้มครองสิทธิของปั จเจกบุคคลอย่าง

เท่าเทียมกัน คุณค่าซึ่งไม่ปรากฏอยู่ในระบบกฎหมายเช่นนี้ดูจะเป็นสิ่งมีอิทธิพลมากกว่าสถานะของ

มันในระบบกฎหมายเสียอีก และแม้ว่าคุณค่าที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของบุคคลเพศทางเลือก

ในสังคมนั้นจะขึ้นอยู่กับความเชื่อว่าสาระส าคัญของประวัติศาสตร์ เอกราช ตลอดจนมรดกตกทอด

ของชาติคือความผูกพันต่อความเป็นธรรมและความเสมอภาคต่อประชาชนทุกคนโดยมิค านึงถึงความ

แตกต่างและหลากหลาย กระนั้นก็มิอาจปฏิเสธถึงพลังของความชอบด้วยศีลธรรมของข้อผูกพันที่ยาก

จะชี้วัดดังกล่าวข้างต้นได้62 

คุณค่าซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานของศีลธรรมที่น าไปสู่การต่อต้านความเสมอภาคในสิทธิเสรีภาพ

ของบุคคลเพศทางเลือกนั้นอาจสะท้อนให้เห็นอย่างเด่นชัดในระหว่างการขับเคลื่อนกฎหมายอนุญาต

ให้บุคคลเพศเดียวกันสมรสในประเทศฝรั่งเศสที่แม้จะมีความพยายามในการปฏิเสธความเชื่อมโยง

ระหว่างศาสนจักรกับข้อโต้งแย้งหลักที่น าไปสู่การต่อต้านการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันผ่าน

เชื่อมโยงการต่อต้านการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันโดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ ยวข้องกับการให้

ก าเนิดและเลี้ยงดูบุตรผู้เยาว์เข้ากับคุณค่าประการอ่ืนแทนที่ค าสอนทางศาสนา อาทิ ความเป็นมนุษย์

และธรรมชาติของร่างกายมนุษย์ แต่หากพิจารณาถึงลักษณะของข้ออ้างเหล่านั้นแล้วก็มิอาจปฏิเสธได้

เต็มปากว่ามิได้มีจุดก าเนิดร่วมกันคือการเชื่อมโยงระหว่างคุณค่าของมนุษย์กับพระผู้เป็นเจ้าในฐานะที่

ทรงเป็นพระผู้สร้าง โดยเฉพาะเมื่อพิจารณาจากบทบาทของศาสนจักรที่มีต่อฝ่ายต่อต้านการสมรส

ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน ซึ่งปรากฏความเชื่อมโยงระหว่างวาติกันและโบสถ์คาทอลิกฝรั่งเศสกับ

การสนับสนุนทางการเงินและเครือข่ายที่อยู่เบื้องหลังการเดินขบวนประท้วง โบสถ์ยังช่วยเหลือในการ

จัดตั้งมวลชนที่มาประท้วงโดยการสนับสนุนยานพาหนะและตั้งศูนย์ดูแลผู้ชุมนุม สนับสนุนทาง

วิชาการทั้งการคิดค าพูดและประเด็นที่จะน ามาเป็นข้อโต้แย้งการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน 

                                                           
62 Chai R. Feldblum, "Gay Is Good: The Moral Case for Marriage Equality and More," Yale Journal of Law and 
Feminism 17 (2005): 151. 
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พระราชาคณะฝรั่งเศสยังเป็นกลุ่มแรก ๆ ที่ต่อต้านกฎหมายนี้โดยเชื่อมโยงการสมรสระหว่างบุคคลที่มี

เพศเดียวกันเข้ากับการสมรสแบบหลายผัวเมียและการร่วมประเวณีระหว่างเครือญาติ ซึ่งบทบาท

ดังกล่าวของศาสนจักรช่วยส่งเสริมความน่าเชื่อถือศรัทธาให้แก่การประท้วงเป็นอย่างมาก63  

3.4 สรุป 

การยอมรับว่าภายใต้บริบทแห่งความเป็นจริงที่ความแตกต่างซึ่งยังคงมีอยู่ ในความเป็นจริงนั้น

ส่งผลใหญ่หลวงต่อประชากรบางกลุ่มอันมิใช่ชนกลุ่มใหญ่ในสังคมน าไปสู่การปฏิบัติที่แตกต่างกัน

ระหว่างบุคคลในลักษณะที่เอ้ือประโยชน์และสอดคล้องกับสาระส าคัญของความแตกต่างที่ปรากฏอยู่ 

โดยเฉพาะหลักความเสมอภาคระหว่างเพศและการแก้ไขปัญหาความเหลื่อมล้ าซึ่งเกิดจากกลุ่มชาติ

พันธุ์หรือสีผิวซึ่งเป็นบทบาทที่ส าคัญยิ่งประการหนึ่งของหลักความเสมอภาคต่อการแก้ไขปัญหาความ

เหลื่อมล้ าที่สะท้อนในสังคมผ่านการปรับเปลี่ยนโครงสร้างทางสังคมให้เอ้ือต่อการที่บุคคลจะสามารถ

ด ารงชีวิตอยู่ได้โดยปราศจากอุปสรรคอันเนื่องมาจากเพศของตน ทั้งโดยการก าหนดให้การปฏิบัติ

หน้าที่ของรัฐในเรื่องเพศเป็นข้อเท็จจริงหนึ่งซึ่งจะต้องผ่านการตรวจสอบด้วยมาตรฐานที่เคร่งครัดเป็น

พิเศษ และการก าหนดหน้าที่ให้รัฐมีภาระหน้าที่ในการแก้ไขในโครงสร้างทางสังคมหรือระบบกฎหมาย

ที่มีอยู่เพ่ือสนับสนุนให้บุคคลสามารถพัฒนาศักยภาพที่สอดคล้องกับตัวตนของตนเองได้อย่างเต็มที่ซึ่ง

เป็นลักษณะเด่นของหลักความเสมอภาคที่สอดคล้องกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศ

ทางเลือกในฐานะท่ีเป็นกลุ่มชายขอบ  

ในขณะเดียวกับที่จุดเด่นของหลักความเสมอภาคมีความสามารถในการสนับสนุนและส่งเสริมให้

บุคคลเพศทางเลือกมีและใช้สิทธิเสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคลทั่วไปทั้งในด้านป้องกันการละเมิดสิทธิ

เสรีภาพและด้านการสร้างสรรค์สังคมทีเหมาะสมกับบุคคลเพศทางเลือกในเชิงรุก ไม่อาจปฏิเสธได้ถึง

ลักษณะเฉพาะของการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกที่การยอมรับในคุณค่าของความเป็น

มนุษย์ในตัวบุคคลเพศทางเลือกได้น าไปสู่การทับซ้อนระหว่างสิทธิที่เกี่ยวกับข้องการใช้ชีวิตร่วมกัน

ของบุคคลเพศทางเลือกกับสิทธิเสรีภาพประการอ่ืนและน าไปสู่รับรู้ถึงการมีอยู่ของสิทธิการใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้สิทธิเสรีภาพซึ่งได้รับการบัญญัติรับรองไว้นั้นและเป็นหน้าที่ของ

รัฐในอันที่จะแทนค่าคุณค่าแห่งความเป็นมนุษย์ซึ่งเป็นพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพนั้นด้วยคุณค่าแห่ง

ความเป็นปัจเจกบุคคลซึ่งมีอยู่ในตัวบุคคลเพศทางเลือกเช่นเดียวกันและแสดงออกมาให้ปรากฏผ่าน

                                                           
63 Camille Robcis, "Liberté, Égalité, Hétérosexualité: Race and Reproduction in the French Gay Marriage Debates," 
Constellations 22, no. 3 (2015): 448. 
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การใช้และตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้

บริบทของหลักความเสมอภาค   

การใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันหรือบุคคลที่มีเพศต่างกันก็ดีล้วนมีลักษณะ

ส าคัญบางประการที่รูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันเหล่านั้นมีร่วมกัน ลักษณะส าคัญดังกล่าวหมายถึง

วัตถุประสงค์ซึ่งบุคคลตกลงสมัครใจเข้ามาด ารงชีวิตร่วมกับบุคคลอ่ืนอันเป็นความตั้ งใจที่จะใช้ชีวิต

ร่วมกันในระยะยาว ทั้งนี้ก็เพ่ือเติมเต็มชีวิตของกันและกันทั้งในด้านกายภาพและในด้านจิตใจ โดยการ

เติมเต็มชีวิตของกันและกันในด้านกายภาพนั้นได้แก่  การแบ่งปันภาระหน้าที่และการให้ความ

ช่วยเหลือซึ่งกันและกันในด้านแรงงาน การจัดการกับปัญหาต่าง ๆ ที่เกิ ดขึ้นภายในครัวเรือน 

ตลอดจนการแบ่งปันภาระหน้าที่ในกิจการอ่ืน ๆ ซึ่งเกี่ยวข้องกับการครองเรือนแม้ว่าจะไม่ได้เกิดขึ้น

ภายในบ้านเรือนอันรวมถึงการแสวงหารายได้เพ่ือการด ารงชีวิตของทั้งคู่ ขณะที่การเติมเต็มชีวิตของ

กันและกันในด้านจิตใจนั้นแม้จะไม่ปรากฏให้เห็นได้ชัดเจนเท่าหน้าที่ทางกายของชีวิตอันมีร่วมกัน แต่

กลับส่งผลต่อชีวิตของมนุษย์ได้อย่างไม่น้อยกว่าความส าคัญที่ความสุขทางกายภาพจะสามารถ

ตอบสนองให้แก่มนุษย์เลย ด้วยไม่อาจปฏิเสธถึงสาเหตุส าคัญซึ่งท าให้มนุษย์ละทิ้งความโดดเดี่ยวและ

หันไปใช้ชีวิตร่วมกันกับผู้อ่ืนที่เนื่องมาจากลักษณะการเป็นสัตว์สังคม แต่ยิ่งไปกว่านั้นคือ ความรัก 

ความอบอุ่น ความต้องการได้รับการปลอบประโลมในยามทุกข์ใจ เหล่านี้ล้วนเป็นมูลเหตุส าคัญซึ่งท า

ให้มนุษย์ไม่ว่าเพศก าเนิดใดตัดสินใจเริ่มต้นวิถีชีวิตใหม่ของตนร่วมกับบุคคลอ่ืน  

ขณะที่วัตถุประสงค์ของการใช้ชีวิตร่วมกันนั้นเป็นสาระส าคัญของวิถีชีวิตอันมีร่วมกันของมนุษย์

ทุกรูปแบบดังกล่าว ผลซึ่งจะเกิดขึ้นภายหลังการเข้ามาใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์กลับเป็นจุดต่างอัน

ยิ่งยวดระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกและการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างชายกับหญิง

เนื่องจากความต่างของสรีระร่างกายที่บุคคลซึ่งมีเพศสรีระเดียวกันแม้จะเข้ามาใช้ชีวิตร่วมกันก็ไม่อาจ

มีบุตรรวมกันได้โดยธรรมชาติ ซึ่งจ าเป็นจะต้องถูกน ามาพิจารณาเช่นเดียวกันภายใต้บริบทของหลัก

ความเสมอภาค โดยเฉพาะเมื่อต้องพิจารณาประกอบกับวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ฉบับต่าง ๆ ซึ่งมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับเพศของบุคคลในระดับที่แตกต่างกัน กล่าวคือ บทบัญญัติ

แห่งกฎหมายซึ่งมิได้มุ่งประสงค์เอาเพศของบุคคลเป็นสาระส าคัญแม้จะได้อ้างอิงถึงการใช้ชีวิตร่วมกัน

ระหว่างบุคคล และบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ถือเอาเพศของบุคคลเป็นสาระส าคัญซึ่งสอดคล้องกับ

รูปแบบของการสมรสและข้อเท็จจริงเกี่ยวกับสายสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตร อย่างไรก็ตาม 

การยอมรับความแตกต่างอันเป็นสาระส าคัญดังกล่าวนั้นก็มิได้หมายความว่าสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน

ซึ่งเกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลเพศทางเลือกจะถูกกระทบกระเทือน หากแต่หมายถึง
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การปรับใช้สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานต่าง ๆ กล่าวโดยเฉพาะได้แก่ สิทธิในความเป็นส่วนตัว สิทธิในการ

สมรสและก่อตั้งครอบครัว และสิทธิในการสืบมรดก ภายใต้เงื่อนไขด้านความเหมาะสมกับการใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกไม่ว่าจะอยู่ในรูปของการยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกัน

ของบุคคลเพศทางเลือกในการใช้และตีความกฎหมายหรือการบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองสิทธิการ

ใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกก็ตาม  

การใช้หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกยังต้องเผชิญกับข้อ

ท้าทายส าคัญอันเป็นผลมาจากลักษณะชายขอบบองบุคคลเพศทางเลือกในสังคม กล่าวคือ วิถีชีวิตที่

ไม่สอดคล้องกับกระแสหลักของการใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์ที่ได้รับการยึดถือเป็นส่วนใหญ่ในสังคม

เป็นเหตุให้ประโยชน์ที่เกี่ยวข้องกับเพศทางเลือกตลอดจนสิทธิหน้าที่ซึ่งเกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกัน

มักจะปะทะกับคุณค่าซ่ึงประชาชนส่วนใหญ่ยึดถืออยู่เสมอ ประกอบกับที่มาของอ านาจรัฐซ่ึงผูกพันกับ

เสียงส่วนใหญ่ของประชากรในรัฐ การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคลเพศทางเลือก

โดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกจึงไม่ประสบผลส าเร็จ

เท่าที่ควรภายใต้องค์กรซึ่งใช้อ านาจรัฐซึ่งมีที่มาจากเสียงข้างมากในสังคม ประการต่อมาคือความคิด

ทางเพศแบบทวินิยมที่ในระบบกฎหมายที่แบ่งเพศของบุคคลออกเป็นเพศชายและหญิงเท่านั้นยัง

ส่งผลต่อกลุ่มบุคคลซึ่งม่ยอมจ ากัดตนเองอยู่ในกฎเกณฑ์ด้านเพศหรือนิยามตนเองว่าอยู่ภายใต้

กฎเกณฑ์ทางเพศรูปแบบอ่ืนที่มิได้จ ากัดเพียงแค่เพศชายกับเพศหญิงอันจะเป็นเหตุให้สิทธิขั้นพ้ืนฐาน

ของบุคคลถูกละเมิดจากระบบกฎหมายที่ยังคงยึดติดอยู่กับเพศตามขนบประเพณีดังกล่าว และ

ประการที่สาม ซึ่งเป็นปัญหาด้านแรงต้านอันเนื่องมาจากเหตุที่พฤติกรรมเพศทางเลือกยังคงมีลักษณะ

ขัดแย้งกับมาตรฐานทางจริยธรรมซึ่งเป็นพ้ืนฐานของแต่ละสังคม อย่างไรก็ตาม การน าศีลธรรมมา

พิจารณาปะปนกับกฎหมายโดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับเพศทางเลือกเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้องเหมาะสม

เพราะแม้ว่าพฤติกรรมรักเพศเดียวกันจะฝ่าฝืนต่อค าสอนของศาสนาและอาจกระทบต่อความเชื่อ

ของศาสนิกชนอ่ืน แต่นั่นก็ไม่ใช่กิจโดยตรงของรัฐที่จะแทรกแซงในเรื่องจริยธรรมหรือคุณความดีของ

ตัวบุคคล จึงเป็นการเหมาะสมอย่างยิ่งที่รัฐจะต้องวางตัวเป็นกลางและให้ความส าคัญไปที่ความจ าเป็น

ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลอย่างเท่าเทียมกันภายใต้บริบทที่ละเอียดอ่อนเช่นว่านั้น 
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หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในบริบทของ
ต่างประเทศ 

การศึกษาถึงหลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในบริบท

ของต่างประเทศนั้นมีความส าคัญยิ่งต่อการศึกษาถึงการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองสิทธิการ

ใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในบริบทของประเทศไทย ในฐานะตัวอย่างของการยอมรับสิทธิ

เสรีภาพที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในบริบทสังคมและกฎหมาย โดยมุ่ง

ศึกษาถึงเพศและเพศทางเลือกในบริบททางสังคมและกฎหมายของแต่ละประเทศ (4.1) ความสัมพันธ์

ระหว่างหลักความเสมอภาคในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญกับเพศของบุคคลและเพศทางเลือก (4.2) 

ซึ่งปรากฏทั้งในส่วนที่เป็นจุดร่วมและลักษณะเฉพาะของแต่ละระบบกฎหมาย การยอมรับข้อเท็จจริง

เกี่ยวกับเพศทางเลือก (4.3) และผลของหลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือก (4.4) ซึ่งน าไปสู่การเกิดขึ้นของสิทธิหน้าที่ในระบบกฎหมายอันเกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก ตลอดจนบทสรุป (4.5) โดยล าดับ 

4.1 เพศและเพศทางเลือกในบริบททางสังคมและกฎหมาย    

การศึกษาถึงการใช้หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกใน

บริบทของต่างประเทศนั้น ในระดับแรกจ าเป็นที่จะต้องศึกษาถึงภูมิหลังของเพศและเพศทางเลือกใน

สังคมและกฎหมายที่เดิมทีเป็นไปในรูปแบบของการปฏิเสธข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศทางเลือก (4.1.1) 

ซึ่งมีพ้ืนฐานมาจากอิทธิพลของสังคมและศาสนาในโลกตะวันตก ก่อนที่ความคิดเหล่านั้นจะแพร่เข้าสู่

โลกตะวันออกผ่านอิทธิพลของระบบกฎหมายตะวันตกต่อสถานะทางกฎหมายของเพศทางเลือกใน

เอเชีย (4.1.2) ตามล าดับ 

4.1.1 การปฏิเสธข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศทางเลือก 

ก่อนที่ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลซึ่งมีเพศก าเนิดเกียวกันจะได้รับการยอมรับนั้น ทัศนะ

ที่สังคมมีต่อเพศทางเลือกอยู่ในรูปแบบของการปฏิเสธข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศทางเลือกเป็นส่วนใหญ่ 

โดยปรากฏทั้งในรูปแบบของอิทธิพลของศาสนาต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

(4.1.1.1) และการปฏิเสธเพศทางเลือกในสังคมตะวันตก (4.1.1.2) ซึ่งจะมีผลส าคัญต่อความคิด

กระแสหลักเก่ียวกับเพศทางเลือกของโลกในเวลาต่อมา 
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4.1.1.1 อิทธิพลของศาสนาต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

ศาสนาคริสต์และศาสนาอิสลามต่างเป็นหนึ่งในกลุ่มศาสนาของอับราฮัมซึ่งมี
รากฐานมาจากศาสนายิว แม้ว่าแต่ละศาสนาจะมีแนวค าสอนและข้อปฏิบัติของศาสนิกชนที่แตกต่าง
กัน ทั้งสามศาสนากลับมีจุดเกาะเกี่ยวที่สอดคล้องกันหลายประการโดยเฉพาะในเรื่องการก าเนิดของ
โลกและมนุษยชาติที่ทั้งสามศาสนาล้วนมีความเชื่อว่ามีพระเจ้าผู้ทรงอ านาจสูงสุดเป็นผู้สร้างโลกและ
มนุษย์ขึ้น เมื่อพิจารณาจากบริบทนี้คุณค่าของพฤติกรรมเพศทางเลือกจึงมักจะได้รับผลกระทบจากค า
สอนทางศาสนาโดยเฉพาะในส่วนที่อยู่บนพ้ืนฐานความคิดว่าพระเจ้าเป็นผู้สร้างมนุษย์ขึ้นอย่างมาก 
เพราะพฤติกรรมเพศทางเลือกนั้นนอกจากจะผิดธรรมชาติแล้วในขณะเดียวกันยังฝ่าฝืนต่อสิ่งที่ของ
พระเจ้าทรงสร้างขึ้นคอืการสมรสและความสัมพันธ์แบบชายกับหญิง1  

ไม่เพียงแต่อิทธิพลของความคิดที่ว่ารูปแบบความสัมพันธ์ระหว่างชายกับหญิงมี
ความศักดิ์สิทธิในระดับหนึ่ง เนื่องจากเป็นสภาวะที่ถูกสร้างขึ้นโดยพระเจ้าผู้สร้างโลกและสรรพสิ่ง
เท่านั้น ทั้งในศาสนาคริสต์และศาสนาอิสลามต่างกล่าวประณามพฤติกรรมความสัมพันธ์ทางเพศที่ผิด
ไปจากความสัมพันธ์แบบชายกับหญิง โดยทั้ง 2 ศาสนาได้กล่าวถึงเหตุการณ์ในเมืองโสดม (Sodom) 
ทีเ่ต็มไปด้วยคนบาปก่อกรรมท าชั่วนานัปการและหนึ่งในนั้นคือการที่ชายชาวเมืองโสดมพยายามที่จะ
ข่มขืนหรือร่วมประเวณีกับทูตสวรรค์ซึ่งแปลงกายลงมาในรูปมนุษย์เพศชาย กรณีดังกล่าวน าไปสู่
เหตุการณ์ในพระคัมภีร์ไบเบิลที่พระผู้เป็นเจ้าทรงท าลายเมืองโสดมด้วยพระองค์เองเพราะพฤติกรรม
รักร่วมเพศเป็นหนึ่งในความบาปที่ชาวเมืองนั้นก่อให้เกิดขึ้น2 และเช่นเดียวกับคัมภีร์ไบเบิลของศาสนา
ครสิต์ ในศาสนาอิสลามนั้นพฤติกรรมเพศทางเลือกถูกเปรียบเทียบกับกลุ่มชนของลูฏ (People of Lū

t)3 ซึ่งปรากฎในคัมภีร์กุรอานถึงบาปของชาวเมืองโสดมตลอดจนการท าลายล้างเมืองโสดมในท านอง
เดียวกัน4  

                                                           
1 John MacArthur, "God’s Word on Homosexuality: The Truth about Sin and the Reality of Forgiveness," The 
Master’s Seminary Journal 19, no. 2 (2008): 153.  
2 พระคัมภีร์ไบเบิลกล่าวถึงบาปของชาวเมืองโสดมอันน าไปสู่การท าลายล้างว่า “...แต่ก่อนที่ทูตเหล่านั้นเข้านอน พวกผู้ชายเมืองนั้นคือ
พวกผู้ชายชาวเมืองโสโดม ทั้งแก่และหนุ่ม ทุกคนจากทุกสารทิศ มาล้อมเรือนนั้นไว้ พวกเขาเรียกโลทและพูดกับเขาวา่ “ผู้ชายเหล่านั้น
ซ่ึงมาหาท่านคืนนี้อยู่ที่ไหน จงน าเขาเหล่านั้นออกมาให้พวกเราเพื่อพวกเราจะได้สมสู่กับเขา” โลทก็ออกทางประตูไปหาพวกนั้นและปิด
ประตูหลังจากที่เขาออกไปแลว้และกล่าวว่า “พี่น้องทั้งหลาย ขา้พเจ้าขอวิงวอนท่าน อย่ากระท าชั่วชา้เช่นนี้เลย...” โปรดด ูปฐมกาล 
19: 4-7.  
3 Javaid Rehman and Eleni Polymenopoulou, "Is Green a Part of the Rainbow? Sharia, Homosexuality and LGBT 
Rights in the Muslim World," Fordham International Law Journal 37, no. 1 (2013): 8.  
4 คัมภีร์กุรอานกล่าวถึงบาปของชาวเมืองโสดมว่า “...กลุ่มชนของเขาได้มาหาเขา พวกเขารีบร้อนมายังเขา และก่อนหน้านั้นพวกเขาเคย
ท าความชั่ว เขากล่าวว่า “กลุ่มชนของฉันเอ๋ย! เหล่านี้คือลกูสาวของฉัน พวกนางนั้นบริสุทธิ์ส าหรับพวกท่าน ดังนั้น พวกท่านจงย า
เกรงอัลลอฮ์เถิดและอย่าท าให้ฉันขายหน้าต่อแขกของฉันเลย ไม่มีคนที่มีสติสัมปชัญญะในหมู่พวกท่านบ้างหรือ?” พวกเขากล่าววา่ 
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เหตุการณ์การท าลายล้างเมืองโสดมส่งผลกระทบอย่างมากต่อคุณค่าทาง
ศีลธรรมของบุคคลเพศทางเลือก ทั้งนี้เป็นผลของการตีความถ้อยค าในคัมภีร์ไบเบิลและคัมภีร์อัลกุ
รอานในส่วนที่เกี่ยวข้องกับพฤติกรรมรักร่วมเพศดังกล่าวโดยผู้น าทางศานาในเวลาต่อมา แม้ใน
เบื้องต้นจะพบว่าพฤติกรรมทางเพศที่เป็นสิ่งต้องห้ามจะสามารถสามารถแยกออกได้จากความ
หลากหลายทางเพศและการเป็นบุคคลเพศทางเลือก แต่ทั้งศาสนาคริสต์และอิสลามกลับตีความ
ถ้อยค าที่ปรากฏในคัมภีร์ทางศาสนาของตนอย่างไม่เป็นเอกภาพนัก โดยเฉพาะในศาสนาอิสลามซึ่งดู
จะเป็นปฏิปักษ์ต่อเพศทางเลือกมากที่สุด ทั้งนี้เนื่องมาจากการเทียบเคียงกับพฤติกรรมทางเพศ
ระหว่างชายกับหญิง ที่ตามค าสอนซึ่งได้รับการถ่ายทอดทั้งในนิกายชีอะฮ์และนิกายสุหนี่นั้น “ซินา” 
(Zina) หรือพฤติกรรมร่วมเพศทางทวารหนักระหว่างชายกับหญิงเป็นสิ่งต้องห้ามและควรที่จะได้รับ
การลงโทษเช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตาม ในบางส านักความคิด เช่น ส านักซาฮิริซม์ (Zahirism) ซึ่ง
ยึดถือค าสอนของนิกายชีอะฮ์ และส านักราฟิดา (Rafida) ซึ่งยึดถือค าสอนของนิกายสุหนี่กลับเห็นว่า
ไม่ควรลงโทษพฤติกรรมลักษณะดังกล่าว5  

ในด้านศาสนาคริสต์นั้น เห็นได้ชัดว่าความรุนแรงของการต่อต้านเพศทางเลือก
มีความแตกต่างกันไปอย่างมากระหว่าง 2 นิกายใหญ่อันได้แก่นิกายโรมันคาทอลิกและนิกายโปรแตส
แตนท์ ที่ในศาสนาคริสต์นิกายโรมันคาทอลิกนั้นการเข้าถึงค าสอนทางศาสนาสามารถกระท าผ่าน
ทางพระสงฆ์ กล่าวคือพระสงฆ์จะเป็นผู้เทศน์เผยแพร่ค าสอนในพระคัมภีร์ไบเบิลแก่คริสต์ศาสนิกชน
ซึ่งค าสอนที่จะได้รับการเผยแพร่จะต้องได้รับความเห็นชอบจากสังฆมณฑลในกรุงวาติกันเสียก่อน 
เป็นเหตุให้ค าสอนทางศาสนาในนิกายโรมันคาทอลิกมีเอกภาพและโบสถ์สามารถควบคุมทัศนคติ
ของศาสนิกชนต่อกลุ่มเพศทางเลือกได้ผ่านทางแนวค าสอนของตน ในขณะที่ศาสนาคริสต์นิกายโป
รแตสแตนท์นั้นศาสนิกชนสามารถเข้าถึงค าสอนทางศาสนาได้ด้วยตนเองอันเป็นลักษณะเด่นของ
นิกายนี้ ส่งผลให้ความเข้าใจในกลุ่มเพศทางเลือกมีความหลากหลายไม่เพียงแต่จากค าสอนที่แตกต่าง
กันไปในแต่ละคริสตจักรเท่านั้น ความเข้าใจของศาสนิกซึ่งอ่านและตีความพระคัมภีร์ไบเบิลอย่าง
แตกต่างกันไปตามความเข้าใจของแต่ละบุคคล ลักษณะเฉพาะของศาสนาคริสต์ทั้ง 2 นิกายนี้ส่งผล
อย่างมากต่อการต่อต้านหรือยอมรับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในแต่ละพ้ืนที่  

ด้วยเหตุที่ค าสอนทางศาสนาในนิกายโรมันคาทอลิกผ่านการกลั่นกรองอย่าง
ละเอียดถี่ถ้วนส่งผลให้ในนิกายนี้สามารถแบ่งแยกการเป็นบุคคลเพศทางเลือกออกจากการใช้ชีวิต

                                                                                                                                                                      
“โดยแน่นอน ท่านรู้ดีวา่ เราไม่มีความใคร่ในลูกสาวของท่าน และแท้จริงท่านรูด้ีถึงสิ่งที่เราปรารถนา”...” โปรดดู สูเราะฮ ฺฮูด 11: 78-
79.  
5 Javaid Rehman and Eleni Polymenopoulou, "Is Green a Part of the Rainbow? Sharia, Homosexuality and LGBT 
Rights in the Muslim World,": 10-11.  
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ร่วมกันระหว่างบุคคลเพศทางเลือกได้ กล่าวคือ แม้ว่าการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลเพศทางเลือก
จะไม่ได้รับการยอมรับอย่างชัดแจ้งแต่ก็เป็นกรณีที่อยู่บนพ้ืนฐานแนวความคิดเช่นเดียวกันกับ
ความสัมพันธ์รูปแบบอ่ืนของมนุษย์ อาทิ การอยู่กินก่อนสมรส หรือ การคบชู้ ซึ่งไม่สอดคล้องกับ
รูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันเพียงหนึ่งเดียวของมนุษย์ที่ได้รับการยอมรับอันได้แก่การสมรสระหว่างชาย
กับหญิง ด้วยเหตุดังกล่าวการเป็นบุคคลเพศทางเลือกหรือการแสดงออกทางเพศของบุคคลที่
แตกต่างจากเพศก าเนิดจึงไม่ได้รับการต่อต้านจากศาสนจักรโรมันคาทอลิกเพราะ “ไม่ปรากฏว่ามีจุด
ใดในค าสอนระบุว่าการเป็นบุคคลเพศทางเลือกเป็นบาปเลย ท านองเดียวกับที่จิตแพทย์หรือ
นักจิตวิทยาต่างเห็นพ้องตรงกันว่าบุคคลไม่ได้เลือกเกิดมาพร้อมกับรูปแบบอัตลักษณ์ทางเพศอย่าง
หนึ่งอย่างใดโดยเฉพาะ”6 ซึ่งตรงข้ามกับพฤติกรรมรักร่วมเพศที่ “ปรากฏในค าสอนว่าเป็นทั้งความ
ผิดปรกติในตัวเองและผิดต่อกฎธรรมชาติด้วย”7 

ตรงข้ามกับศาสนาคริสต์นิกายโปรแตสแตนท์ที่แม้จะยึดถือบทบัญญัติ ในพระ
คัมภีร์ไบเบิลเป็นหลัก แต่ด้วยเหตุที่นิกายนี้ ไม่ได้มีองค์การปกครองคณะสงฆ์ที่ เป็นเอกภาพ
เช่นเดียวกับนิกายโรมันคาทอลิก จึงมีโอกาสอย่างมากที่บทบัญญัติในพระคัมภีร์ไบเบิลจะได้รับการ
ตีความอย่างหลากหลาย เพศทางเลือกและการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกจึงมีโอกาสที่จะ
ได้รับการยอมรับหรือต่อต้านซึ่งอาจเป็นไปในลักษณะที่รุนแรงและสุดโต่ง ทั้งนี้เป็นผลจากลักษณะ
ของบทบัญญัติในพระคัมภีร์ไบเบิลซึ่งบ่อยครั้งที่จะมีความก ากวมอันน าไปสู่การศึกษาโดยตัวศาสนิก
ชนหรือแต่ละคริสตจักรเพ่ือจะค้นหาความหมายที่แท้จริงของบทบัญญัติในพระคัมภีร์ดังกล่าว ทว่า 
เป็นการศึกษาวิจัยด้วยตนเองโดยขาดระเบียบวิธีวิจัยที่ชัดเจนและเหมาะสมทั้งยังขาดการค านึงถึง
บริบททางสังคมเท่าที่ควร ซึ่งไม่สอดคล้องกับแนวโน้มของนิกายนี้ที่มักน าข้ออ้างซึ่งได้ค้นพบจากการ
ศึกษาวิจัยพระคัมภีร์ไบเบิลดังกล่าวไปใช้เป็นพ้ืนฐานของข้อเสนอแนะเพ่ือการแก้ไขปัญหาต่าง ๆ ที่
เกิดข้ึนในสังคมอยู่เสมอ8  

4.1.1.2 การปฏิเสธเพศทางเลือกในสังคมตะวันตก  

มักจะมีการเชื่อมโยงบุคคลที่มีความสัมพันธ์ทางเพศกับผู้ที่มีเพศเดียวกันเข้ากับ
ความเป็นแม่มดหมอผีและเป็นเหตุให้ผู้ที่มีพฤติกรรมรักเพศเดียวกันต้องถูกเผาทั้งเป็นเช่นเดียวกับผู้ที่
ต้องสงสัยว่าเป็นแม่มดโดยเฉพาะที่เกิดในยุคกลางก่อนสมัยฟ้ืนฟูศิลปวิทยา (คริสต์ศตวรรษที่ 14-17) 
                                                           
6 S.J. James Martin, "What Is the Official Church Teaching on Homosexuality? Responding to a Commonly Asked 
Question," news release, 6 April 2018, 2018, https://www.americamagazine.org/faith/2018/04/06/what-official-
church-teaching-homosexuality-responding-commonly-asked-question, 
7 Ibid. 
8 David P. Gushee, "Reconciling Evangelical Christianity with Our Sexual Minorities: Reframing the Biblical 
Discussion," Journal of the Society of Christian Ethics 35, no. 2 (2015): 141-158.  
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ในดินแดนเยอรมันการลงโทษเช่นนี้ก็ยังคงมีอยู่แม้ว่าประเทศเยอรมนีจะมีประมวลกฎหมายอาญาลาย
ลักษณ์อักษรฉบับแรก (Constitutio Criminalis Carolina (CCC)) มีผลบังคับใช้ในทุกแคว้นของ
เยอรมนีใน ค.ศ. 1532 แต่ก็ไม่ได้มีการเปลี่ยนแปลงความผิดและโทษส าหรับพฤติกรรมรักร่วมเพศแต่
ประการใด โดยมาตรา 116 ของ CCC ชายหรือหญิงก็ตามที่พบว่ามีความผิดฐานร่วมประเวณีกับผู้ที่มี
เพศเดียวกันกับตนจะต้องรับโทษประหารชีวิต ต่อเมื่อรัฐต่าง ๆ ของเยอรมนีเริ่มปฏิเสธอ านาจของ
พระจักรพรรดิและเริ่มที่จะยกร่างประมวลกฎหมายอาญาขึ้นบังคับใช้ภายในดินแดนของตน การ
ก าหนดความผิดอาญาแก่พฤติกรรมรักร่วมเพศจึงค่อย ๆ ถูกยกเลิกไป จนกระทั่งภายหลังการปฏิวัติ
ฝรั่งเศสซึ่งเป็นจุดที่อิทธิพลความคิดเกี่ยวกับปัจเจกชนนิยมส่งผลอย่างสูงต่อระบบการเมืองการ
ปกครองของยุโรปในห้วงเวลานั้น การก าหนดโทษประหารชีวิตแก่ความผิดฐานมีความสัมพันธ์ทางเพศ
กับบุคคลที่มีเพศเดียวกันที่เกิดขึ้นในระหว่างผู้ใหญ่ด้วยกันก็ถูกยกเลิกไปทั้งหมดจากทุกรัฐของ
เยอรมนี โดยบาวาเรียเป็นรัฐแรกของเยอรมนีที่นิรโทษกรรมให้แก่พฤติกรรมรักร่วมเพศอย่างสิ้นเชิงใน 
ค.ศ. 1813 และมีเพียงรัฐซัคเซิน (Sachsen) เทือริงเงิน (Thüringen) เฮสเซิน (Hessen) บาเดิน 
(Baden) โอลเดนบูร์ก (Oldenburg) และฮัมบูร์ก (Hamburg) ที่ไม่ได้นิรโทษกรรมให้แก่พฤติกรรมรัก
ร่วมเพศอย่างสิ้นเชิง ในเวลาต่อมาเมื่อมีการพัฒนาประมวลกฎหมายอาญาปรัสเซีย  ค.ศ. 1851 
(Preußisches Strafgesetzbuch (PrStGB)) ซึ่งกินเวลายาวนานนับสิบปี  การนิรโทษกรรมให้แก่
พฤติกรรมรักร่วมเพศในบาวาเรียก็น าไปสู่ข้อถกเถียงเกี่ยวกับวิถีชีวิตแบบรักเพศเดียวกันเป็นจ านวน
มากในช่วงแรก อย่างไรก็ตาม ร่างสุดท้ายของมาตรา 143 แห่งประมวลกฎหมายอาญาปรัสเซียแม้จะ
ตัดเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างเพศหญิงด้วยกันออกไปแต่ความสัมพันธ์ระหว่างเพศชายด้วยกันก็ยังคง
เป็นความผิดอยู่ ภายหลังการรวมชาติเยอรมันใน ค.ศ. 1871 ได้มีการจัดท าประมวลกฎหมายอาญา
ฉบับใหม่ (Reichsstrafgesetzbuch (RStGB)) มาตรา 143 แห่งประมวลกฎหมายอาญาปรัสเซียก็
ได้รับการน ามาปรับใช้เป็นมาตรา 175 ประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหม่ในเวลาต่อมา โดยก าหนด
โทษจ าคุกแก่การร่วมประเวณีผิดธรรมชาติระหว่างชายด้วยกันหรือระหว่างบุคคลกับสัตว์9 อย่างไรก็
ตามในห้วงเวลาของสาธารณรัฐไวมาร์ (ค.ศ. 1918 – ค.ศ. 1933) นโยบายเสรีนิยมส่งผลให้การเลือก
ปฏิบัติต่อบุคคลรักเพศเดียวกันดูจะถูกยกเลิกไป โดยปรากฏว่ามีการก่อตั้งองค์กรเพ่ือสิทธิชายรักชาย
ขึ้นเป็นจ านวนมาก ใน ค.ศ. 1922 มีการร้องเรียนต่อรัฐบาลให้ยกเลิกความผิดอาญาฐานร่วมประเวณี

                                                           
9 ในกรณีของประเทศไทย มาตรา 242 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 เคยก าหนดความผิดอาญาแกพ่ฤติกรรม “ท าช าเราผิดธรรมดา
มนุษย์ ด้วยชายก็ด ีหญิงก็ดี หรือท าช าเราด้วยสัตว์เดียรฉานก็ด”ี โดยก าหนดโทษจ าคุกตั้งแต่ 3 เดือนถึง 3 ปีและปรับตัง้แต่ 50 บาท 
ถึง ห500 บาท ซ่ึงเป็นบทบัญญัติที่ได้รับอิทธิพลจากประมวลกฎหมายอาญาอนิเดีย อยา่งไรก็ตาม บทบัญญัติดังกล่าวถูกยกเลิกไปเมื่อ
ประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาในปี พ.ศ. 2499 เนื่องจากเป็นบทบัญญัติที่ไม่มีประวัติการบังคับใช้ See Douglas E. Sanders, 
"377 and the Unnatural Afterlife of British Colonialism in Asia," Asian Journal of Comparative Law 4, no. 1 (2009): 
14.  
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ผิดธรรมชาติตามมาตรา 175 ดังกล่าว แต่ก็ไม่เป็นผลส าเร็จเนื่องจากสภาวะทางการเมืองขณะนั้นไม่
เอ้ืออ านวย ทั้งสถานะของบุคคลรักเพศเดียวกันในประเทศเยอรมนีก็กลับเลวร้ายลงเมื่อ อดอล์ฟ ฮิต
เลอร์ขึ้นสู่อ านาจใน ค.ศ. 1933 พฤติกรรมรักเพศเดียวกันตกอยู่ในสถานะภัยคุกคามต่อประชาชน รัฐ 
และเชื้อชาติเยอรมัน ใน ค.ศ. 1935 มาตรา 175 กลับได้รับการแก้ไขให้มีความรุนแรงมากยิ่งขึ้นอีก
และปรากฏว่ามีบุคคลรักเพศเดียวกันจ านวนมากที่ถูกส่งไปใช้แรงงานในค่ายกักกัน10  

ภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 สิ้นสุดลง บทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดอาญาฐาน
รักร่วมเพศในประเทศเยอรมนียังคงไม่ได้รับการแก้ไขแต่ประการใด จนกระทั่ง ค.ศ. 1957 ได้มีการยื่น
ค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เพ่ือพิจารณาถึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของบทบัญญัติมาตรา 175 ว่าขัดแย้งกับสิทธิในการพัฒนาบุคลิกภาพของตนได้อย่างเสรีและสิทธิใน
ความเสมอภาคตามกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาตรา 2 (1) และมาตรา 3 (2)-
(3) โดยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเห็นว่าไม่ปรากฏพฤติการณ์การปฏิบัติต่อสิ่งซึ่ง
มีสาระส าคัญอย่างเดียวกันให้แตกต่างกัน ทั้งคู่รักชายหญิงและคู่รักเพศทางเลือกนั้นมีความแตกต่าง
กันจนไม่อาจจะน ามาเปรียบเทียบกันได้ และพฤติกรรมรักเพศเดียวกันนั้นขัดต่อแบบแผนทางศีลธรรม
จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องได้รับการพิจารณาว่าเป็นความผิดอาญา ทั้งยังไม่ปรากฏว่าในการก าหนด
โทษอาญาแก่พฤติกรรมลักษณะดังกล่าวนั้นเป็นการกระท าไปโดยปราศจากความสัมพันธ์อย่างเป็น
สัดส่วนกับประโยชน์สาธารณะเสียทีเดียว เนื่องจากการยกเลิกความผิดฐานรักร่วมเพศอาจน าไปสู่การ
เพ่ิมข้ึนของพฤติกรรมดังกล่าวระหว่างผู้ใหญ่ด้วยกันในภาพรวมซึ่งอาจท าให้เกิดความเสี่ยงที่บุคคลจะ
ถูกล่อลวงทางเพศได้11 

4.1.2 อิทธิพลของระบบกฎหมายตะวันตกต่อสถานะทางกฎหมายของเพศทางเลือกในเอเชีย 
ขณะที่อิทธิพลของศาสนาส่งผลอย่างมากต่อการปฏิเสธเพศทางเลือกในโลกตะวันตก ใน

ซีกโลกตะวันออกซึ่งโดยพ้ืนฐานแล้วไม่ปรากฏความคิดเชิงลบต่อเพศทางเลือกนั้น ระบบกฎหมาย

ตะวันตกได้เข้ามามีอิทธิพลอย่างยิ่งยวดต่อสถานะทางกฎหมายของเพศทางเลือก ผ่านการน าระบบ

กฎหมายของประเทศเจ้าอาณานิคมมาใช้กับประเทศในอาณานิคม (4.1.2.1) และการจัดท าประมวล

กฎหมายแพ่งภายใต้อิทธิพลของระบบกฎหมายตะวันตก (4.1.2.2) ซึ่งเป็นปรากฏการณ์ที่เกิดขึ้นอย่าง

แพร่หลายในหลายประเทศของทวีปเอเชีย  

                                                           
10 Karin M. Linhart, "Decriminalization of Homosexuality and Its Effects on Family Rights: A German-US-American 
Comparison,"; 945-947; see also Douglas E. Sanders, "377 and the Unnatural Afterlife of British Colonialism in 
Asia,": 5-7.  
11 Karin M. Linhart, "Decriminalization of Homosexuality and Its Effects on Family Rights: A German-US-American 
Comparison,": 947-948. 
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4.1.2.1 การน าระบบกฎหมายของประเทศเจ้าอาณานิคมมาใช้กับประเทศในอาณานิคม  

ประเทศสิงคโปร์เป็นตัวอย่างที่ดีแห่งหนึ่งของการศึกษาถึงอิทธิพลที่ระบบ
กฎหมายของประเทศเจ้าอาณานิคมมีต่อประเทศในอาณานิคมหรือรัฐในอารักขา ในฐานะที่ เคยเป็น
ส่วนหนึ่งของดินแดนที่อยู่ในความปกครองของสุลต่านแห่งยะโฮร์มาเป็นเวลาช้านานจนกระทั่งตกเป็น
ส่วนหนึ่งของจักรวรรดิอังกฤษในช่วงต้นคริสต์ศตวรรษท่ี 19 หรือภายในระยะเวลาไม่ถึง 200 ปีที่ผ่าน
มานี้เท่านั้นที่ประเทศสิงคโปร์ได้ซึมซับเอาวัฒนธรรมและกฎหมายของโลกตะวันตก ภายใต้บริบท
ดังกล่าวดินแดนซึ่งปัจจุบันเป็นประเทศสิงคโปร์จึงมีพ้ืนฐานด้านสังคมและวัฒนธรรมที่ไม่ต่างจาก
เพ่ือนบ้านในคาบสมุทรมลายูนัก และหากพิจารณาในด้านการรับรู้ถึงเพศทางเลือกในสังคมแล้ว 
ปรากฏรูปแบบของการยอมรับถึงเพศทางเลือกที่หลากหลายตั้งแต่การมีอยู่ของชุมชนเพศทางเลือก
และบทบาทของเพศทางเลือกในพิธีกรรมศักดิ์สิทธิ์ การมีอยู่ของเพศทางเลือกในสังคมซึ่งมีความ
เปิดเผยและได้รับการยอมรับระดับหนึ่งนี้นอกจากจะแสดงให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างวัฒนธรรม
มาเลย์ดั้งเดิมและวัฒนธรรมอิสลามในคาบสมุทรมลายูยังแสดงให้ว่าการมีอยู่ของเพศทางเลือกใน
สังคมสิงคโปร์นั้นไม่เพียงแต่ได้รับการรับรู้ก่อนสมัยล่าอาณานิคมหากแต่เป็นเวลาช้านานมาแล้วก่อน
การเข้ามามีอิทธิพลของศาสนาอิสลามในคาบสมุทรมลายูเสียอีก12  

ผลสืบเนื่องจากความคิดเกี่ยวกับบทบาทที่ชัดเจนและแตกต่างระหว่างเพศชาย
และหญิงในโลกตะวันตกสมัยล่าอาณานิคมท าให้เกิดความเปลี่ยนแปลงที่ส าคัญในสังคมของประเทศ
อาณานิคมในลักษณะความพยายามในการขีดเส้นแบ่งบทบาททางเพศของบุคคลซึ่งในอดีตไม่มีความ
แตกต่างระหว่างชายกับหญิงให้มีบทบาทที่ชัดเจนภายใต้กรอบแนวคิดของโลกตะวันตก โดยชายกับ
หญิงจะต้องมีความแตกต่างกันทุกมิติในลักษณะที่ตรงข้ามกันและอาจสังเกตได้จากบทบาทของเพศที่
ส่งผลกระทบต่อการประกอบอาชีพและชีวิตครอบครัวซึ่งยังคงตกทอดมาจนกระท่ังปัจจุบัน ด้วยเหตุนี้
พฤติกรรมทางเพศที่ก ากวมหรือเพศทางเลือกที่ไม่สอดคล้องกับบรรทัดฐานของโลกตะวันตกดังกล่าว
ย่อมถือเป็นสิ่งที่แปลก ไม่เหมาะสม หรือไม่สมควรในที่สุดแม้จะเป็นสิ่งที่เคยได้รับการยอมรับในสังคม
เอเชียมาก่อนแล้วเป็นเวลายาวนาน ในกรณีของประเทศสิงคโปร์นั้นเป็นหนึ่งในประเทศอาณานิคม
ของอังกฤษที่เพศทางเลือกไม่เพียงแต่เป็นสิ่งที่แปลก ไม่เหมาะสม หรือไม่สมควรเท่านั้น หากแต่เป็น
ความผิดที่มีบทลงโทษอาญา  

ค่อนข้างชัดเจนว่าค าสอนในศาสนาคริสต์ส่งอิทธิพลอย่างมากต่อการก าหนด
ความผิดแก่พฤติกรรมรักร่วมเพศในยุโรป แต่เพราะเหตุใดการก าหนดความผิดลักษณะนี้จึง
แพร่กระจายออกไปในประเทศอาณานิคมของอังกฤษดูจะเป็นค าถามที่น่าค้นหามากกว่า และที่ส าคัญ
                                                           
12 Norhazlina Bte Md Yusop, "Same Sex Sexuality and Islam in Singapore " (Master's Thesis National University of 
Singapore 2004), pp. 36-42.  
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ยิ่งไปกว่านั้น เพราะเหตุใดบางประเทศโดยเฉพาะประเทศที่ปัจจุบันเป็นศูนย์กลางการค้ามีความ
เจริญเติบโตทางเศรษฐกิจสูงและหลุดพ้นจากการเป็นดินแดนในอาณานิคมของอังกฤษมาเป็นเวลา
หลายสิบปีแล้วเช่นสิงคโปร์กลับยังคงมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายในลักษณะนี้อยู่ ในการที่จะตอบ
ค าถามแรกนั้นจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาถึงบริบททางประวัติศาสตร์ของระบบกฎหมายและสังคมของ
ประเทศอังกฤษในยุคอาณานิคมเสียก่อน การเปรียบเปรยว่าอังกฤษเป็นดินแดนที่พระอาทิตย์ไม่ตก
ดินอาจเป็นถ้อยค าที่ยังคงคุ้นหูแม้ว่าจักรวรรดิอังกฤษจะล่มสลายลงไปแล้วภายหลังการสิ้นสุดลงของ
สงครามโลกครั้งที่ 2 บริบทของจักรวรรดิอังกฤษในช่วงคริสต์ศตวรรษที่ 19 เป็นห้วงเวลาส าคัญของ
ความพยายามในการปฏิรูปกฎหมายอาญาในอังกฤษโดยเฉพาะแนวคิดในการจัดท าประมวลกฎหมาย
เพ่ือให้ความแน่นอน ชัดเจน และเป็นระบบเพ่ือหลีกเลี่ยงการบังคับใช้กฎหมายโดยมิชอบ ประกอบ
กับข้อเท็จจริงที่ว่าในห้วงเวลาเดียวกันนั้นอังกฤษเป็นประเทศเจ้าอาณานิคมที่ปกครองประชากร
ต่างชาติต่างภาษาในอัตราส่วนร่วมหนึ่งในสามของโลก ไม่อาจปฏิเสธได้ว่ากฎหมายอาญาในฐานะ
เครื่องมือของรัฐที่ส าคัญเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยในบ้านเมืองดูจะตอบสนองความจ าเป็นของ
จักรวรรดิอังกฤษมาก ซึ่งในขณะนั้นประเทศมหาอ านาจยุโรปหลายประเทศได้มีการจัดท าประมวล
กฎหมายอาญาขึ้นอย่างเป็นระบบอยู่แล้ว อาทิ ประมวลกฎหมายอาญานโปเลียนของฝรั่งเศส และ 
ประมวลกฎหมายอาญา Constitutio Criminalis Carolina (CCC) ของเยอรมนี ในกรณีของอังกฤษ
นั้นได้มีความความพยายามในการยกร่างประมวลกฎหมายอาญาขึ้นแล้วหลายฉบับ โดยประมวล
กฎหมายอินเดียเป็นประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรกที่ได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาอังกฤษเมื่อ 
ค.ศ. 1860 แต่เป็นที่น่าสังเกตว่าประมวลกฎหมายฉบับดังกล่าวไม่ได้เป็นการประมวลเอาตัวบท
กฎหมาย หรือจารีตประเพณีที่มีอยู่แล้วในท้องถิ่นขึ้นมาเขียนให้เป็นระบบระเบียบอย่างที่ควรจะเป็น
แต่ประการใด หากแต่เป็นปรับปรุงมาจากร่างประมวลกฎหมายอาญาฉบับก่อน ๆ ที่คณะกรรมการยก
ร่างประมวลกฎหมายอาญาในอังกฤษได้ยกร่างขึ้นแล้ว13 การถ่ายทอดเอาความคิดในระบบกฎหมาย
อังกฤษเข้าสู่ดินแดนอาณานิคมโดยเฉพาะเรื่องความผิดของพฤติกรรรมรักร่วมเพศที่บังคับใช้อยู่แล้ว
ในยุโรปมาเป็นเวลาช้านานเข้าสู่เอเชียจึงเป็นเรื่องที่ไม่อาจปฏิเสธได้ ซึ่งลักษณะของการท าซ้ ากรอบ
แนวคิดเช่นนี้จะสามารถสังเกตเห็นได้ชัดเจนมากยิ่งขึ้นเมื่อประมวลกฎหมายอาญาอินเดียถูกน ามาใช้
เป็นแม่แบบในการจัดท าประมวลกฎหมายอาญาของประเทศอาณานิคมอ่ืน ๆ ที่พฤติกรรมรักร่วมเพศ
รูปแบบใดรูปแบบหนึ่งจะได้ถูกก าหนดให้เป็นความผิดแม้ในดินแดนที่เพศทางเลือกไม่เคยถูกต่อต้าน
ในบริบททางสังคมและวัฒนธรรมมาก่อนก็ตาม    

ในกรณีของสิงคโปร์ ประมวลกฎหมายอาญาสิงคโปร์ ค.ศ. 1871 บัญญัติให้
พฤติกรรมรักร่วมเพศเป็นความผิดเช่นเดียวกับในประมวลกฎหมายอาญาอินเดียแม้จะอยู่ภายใต้

                                                           
13 Douglas E. Sanders, "377 and the Unnatural Afterlife of British Colonialism in Asia,": 8-11. 
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บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่แตกต่างกัน โดยมาตรา 377 ในประมวลกฎหมายอาญาอินเดียก าหนด
ความผิดแก่การร่วมประเวณีผิดธรรมชาติไว้ว่า “ผู้ใดจงใจร่วมประเวณีทางทวารหนักอันผิดต่อ
ธรรมชาติกับชาย หญิง หรือสัตว์ใดก็ตาม ต้องระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิต หรือจ าคุกไม่เกิน 10 ปีและ
ต้องได้รับโทษปรับด้วย”14 ในขณะที่มาตรา 377A ของประมวลกฎหมายอาญาสิงคโปร์บัญญัติก าหนด
ความผิดแก่การกระท าใดอันมีลักษณะหยาบช้าน่าเกลียดชังไว้ว่า “ชายใดในที่สาธารณะหรือที่
รโหฐานกระท า หรือยั่วยุ จัดหาหรือพยายามที่จะจัดหาให้มีการกระท าโดยชายใดก็ตามอันมีลักษณะ
หยาบช้าน่าเกลียดชังต่อชายอ่ืน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน  2 ปี”15 จะสังเกตได้ว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่มีความแตกต่างกันระหว่างการ “ร่วมประเวณีทางทวารหนักอันผิดต่อธรรมชาติ” ใน
มาตรา 377 ของประมวลกฎหมายอาญาอินเดีย ซึ่งไม่จ ากัดว่าจะเป็นการกระท าต่อชาย หญิง หรือ
สัตว์ กับการกระท าใด “อันมีลักษณะหยาบช้าน่าเกลียดชัง” ในมาตรา 377A ของประมวลกฎหมาย
อาญาสิงคโปร์ที่จ ากัดเฉพาะการกระท าระหว่างชายด้วยกันเท่านั้น แต่กฎหมายทั้ง  2 ฉบับยังคงมี
จุดมุ่งหมายที่เด่นชัดว่าเป็นความพยายามในการปราบปรามการกระท าที่ฝ่าฝืนต่อศีลธรรมของ
ประชาชนซึ่งล้วนวางอยู่บนพ้ืนฐานสรีระทางธรรมชาติของมนุษย์ภายใต้กฎเกณฑ์ทางเพศที่ได้รับการ
ยอมรับโดยโลกตะวันตกในสมัยอาณานิคมนั่นเอง  

ในปัจจุบันการบังคับใช้มาตรา 377A ของประมวลกฎหมายอาญาสิงคโปร์
น าไปสู่การขบคิดถึงการรับรู้ถึงเพศทางเลือกโดยเฉพาะความสัมพันธ์ระหว่างชายรักชายในประเทศ
สิงคโปร์อย่างมาก ไม่เพียงแต่บทบัญญัติดังกล่าวจะขาดการบังคับใช้อย่างจริงจัง กล่าวคือ ข้อหา
ความผิดตามมาตรา 377A จะถูกน ามาด าเนินคดีต่อผู้ต้องหาที่กระท าความผิดในที่สาธารณะเท่านั้น
และผู้ต้องหาจะถูกด าเนินคดีร่วมกับความผิดฐานกระท าการอันเป็นที่หน้าอับอายในที่สาธารณะร่วม
ด้วย และหากมีประเด็นเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติดังกล่าวขึ้นสู่การพิจารณา
ของศาล รัฐก็จะถอนฟ้องเฉพาะข้อหาตามมาตรา 377A ออกไปทันทีและด าเนินคดีกับจ าเลยด้วย
ข้อหาอ่ืนเท่านั้น16 บ่อยครั้งที่ปรากฏการณ์เช่นนี้น าไปสู่การทบทวนถึงความจ าเป็นที่จะคงไว้ซึ่ง
บทบัญญัติความผิดฐานรักร่วมเพศในประมวลกฎหมายอาญาสิงคโปร์ ในขณะเดียวกันความส าเร็จ
ของการด ารงไว้ซึ่งบทบัญญัติมาตรา 377A จนกระทั่งปัจจุบันไม่เพียงแต่สะท้อนให้เห็นถึงหมุดหมาย
                                                           
14 “Whoever voluntarily has carnal intercourse against the order of nature with any man, woman or animal shall 
be punished with imprisonment for life, or with imprisonment of either description for a term which may extend 
to ten years, and shall be liable to fine.”  
15 “Any male person who, in public or private, commits, or abets the commission of, or procures or attempts to 
procure the commission by any male person of, any act of gross indecency with another male person, shall be 
punished with imprisonment for a term which may extend to 2 years.” 
16 Jaclyn L. Neo, "Equal Protection and the Resonable Classification Test in Singapore: After Lim Meng Suang v. 
Attorney-General ": 101.  
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แห่งคุณค่าของศีลธรรมและความดีในสังคมที่ประเทศเจ้าอาณานิคมให้ไว้เป็นมรดกตกทอดอยู่ใน
ระบบกฎหมายสิงคโปร์เท่านั้น หากแต่ยังแสดงให้เห็นถึงผลของความขัดแย้งระหว่างการรับรู้ถึงเพศ
ทางเลือกที่มีอยู่แล้วในคาบสมุทรมลายูก่อนการเข้ามาของแนวคิดเกี่ยวกับเพศและสังคมในอุดมคติ
ตลอดจนระบบกฎหมายของประเทศโลกตะวันตกในอดีตอีกด้วย  

4.1.2.2 การจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งภายใต้อิทธิพลของระบบกฎหมายตะวันตก  

ประเทศญี่ปุ่นเป็นหนึ่งในประเทศโลกตะวันออกซึ่งใช้กฎหมายในระบบลาย

ลักษณ์อักษรที่ได้รับอิทธิพลของระบบกฎหมายโรมันและระบบกฎหมายจารีตประเพณีเยอรมัน ทั้งยัง

เป็นประเทศที่ประมวลกฎหมายแพ่งมีอิทธิพลต่อการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ

ไทยไม่ยิ่งหย่อนไปกว่าประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ด้วยประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นได้รับการนับถือ

กันในขณะยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าเป็นประมวลกฎหมายที่ทันสมัยและสามารถใช้

การได้ดี17 ผลจากการที่ประเทศญี่ปุ่นต้องท าสนธิสัญญากับประเทศตะวันตกซึ่งเป็นสนธิสัญญาที่มีข้อ

สัญญาไม่เป็นธรรมกับประเทศญี่ปุ่น อาทิ การเสียเอกสิทธิในการก าหนดอัตราภาษีศุลกากร และการ

เสียเอกสิทธิในทางศาลแก่ต่างประเทศ ภายหลังจากระบบศักดินาที่ใช้ปกครองญี่ปุ่นมาตั้งแต่ยุค

โบราณสิ้นสุดลงเมื่อสมเด็จพระจักรพรรดิ Meiji ทรงปฏิรูปการปกครองประเทศญี่ปุ่นใน ค.ศ. 1867 

และเริ่มการพัฒนาประเทศให้ก้าวเข้าสู่ยุคสมัยใหม่ใน ค.ศ. 1868 การปรับปรุงระบบกฎหมายได้รับ

การพิจารณาว่ามีความส าคัญเป็นอันดับแรกในการพัฒนาประเทศญี่ปุ่นและจะเป็นก้าวส าคัญอัน

น าไปสู่การยกเลิกข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมที่ญี่ปุ่นได้ท าไว้กับต่างชาติก่อนหน้านั้น 

การยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นนั้นได้กระท าโดยการน าประมวล

กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสฉบับ ค.ศ. 1804 มาใช้เป็นต้นแบบ ซึ่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสฉบับ ค.ศ. 

1804 เป็นกฎหมายที่ได้รับการยอมรับว่ามีความทันสมัยและเหมาะสมที่สุดในยุโรปตะวันตกใน

ช่วงเวลานั้น18 และในขณะเดียวกันก็มีการพิจารณาถึงระบบกฎหมายจารีตประเพณีของระบบ

กฎหมายในประเทศกลุ่ม แองโกล-อเมริกัน แต่พบว่าเป็นระบบกฎหมายที่ไม่เหมาะสมต่อรูปแบบ

ประมวลกฎหมาย ใน ค.ศ. 1871 รัฐบาลของประเทศญี่ปุ่นได้ศาสตราจารย์ G. Boissonade ชาว

ฝรั่งเศสซึ่งได้เดินทางมาถึงประเทศญี่ปุ่นและเริ่มท างานกับคณะกรรมการยกร่างกฎหมายใน ค.ศ.

1873 โดยโครงการแรกที่ท าคือการยกร่างประมวลกฎหมายอาญาและประมวลกฎหมายแพ่ง ในกรณี

                                                           
17 พิชาญ บุลยง, "การตรวจช าระและยกรา่งประมวลกฎหมายในประเทศไทย (ตอนที่ 1)", ม.ป.ป., สืบค้นเมื่อ 14 มิถุนายน 2565, 
แหล่งที่มา http://elib.coj.go.th/Article/d6_4_2.pdf. 
18 Shusei Ono, "Comparative Law and the Civil Code of Japan (1)," Hitotsubashi Journal of Law and Politics 24 
(1996): 28. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 163 

ของกฎหมายแพ่งนั้นคณะกรรมการได้ใช้วิธีการปรับปรุงจากประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสโดยเฉพาะ

ในกฎหมายลักษณะหนี้และทรัพย์สิทธิ รวมไปถึงการวางรูปแบบโครงร่างประมวลกฎหมายญี่ปุ่นตาม

รูปแบบประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสไปด้วย ซึ่งการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งฉบับแรกของ

ประเทศญี่ปุ่นเสร็จสิ้นใน ค.ศ. 1890 โดยจะมีผลบังคับใช้ใน ค.ศ. 1893   

ในช่วงเวลาเดียวกันกับที่มีการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นฉบับแรกอยู่

นั้น ประมวลกฎหมายแพ่งฉบับดังกล่าวได้รับการถกเถียงจากนักวิชาการและนักการเมืองหัวอนุรักษ์

นิยมชาวญี่ปุ่นเกี่ยวกับกฎหมายครอบครัวในประมวลกฎหมายแพ่ง ด้วยเหตุว่าแม้สภาพสั งคมของ

ประเทศญี่ปุ่นในขณะนั้นจะมีลักษณะที่สอดคล้องพอไปด้วยกันได้กับร่างประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น

ในส่วนที่เหมือนกับระบบกฎหมายของทวีปยุโรปหลายลักษณะ อาทิ กฎหมายลักษณะหนี้ และ

ลักษณะทรัพย์ก็ตาม หากแต่สภาพสังคมญี่ปุ่นมีความแตกต่างจากสังคมในยุโรปเกินกว่าที่จะน า

กฎหมายในส่วนที่เกี่ยวข้องกับครอบครัวและมรดกในยุโรปมาใช้กับประเทศญี่ปุ่นได้โดยตรง ซึ่งความ

แตกต่างที่ว่านี้รวมไปถึง สถานะทางกฎหมายของผู้หญิง  รูปแบบครอบครัวและเครือญาติ ความเป็น

หัวหน้าครอบครัวและอ านาจปกครองบุตร ผลจากการโต้เถียงดังกล่าวเป็นเหตุให้การบังคับใช้

ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นฉบับแรกถูกเลื่อนออกไปโดยไม่มีก าหนด จนกระทั่งถูกยกเลิกไปใน ค.ศ.

1892 โดยไม่เคยได้ประกาศบังคับใช้เลย 

หลังจากการยกเลิกประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นฉบับแรกใน ค.ศ. 1892 

ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นฉบับใหม่ถูกยกร่างขึ้นใน ค.ศ. 1893 โดยไม่ได้ตกอยู่ภายใต้อิทธิพลจากที่

ปรึกษาชาวต่างชาติแต่เป็นคณะกรรมการยกร่างซึ่งประกอบด้วยสมาชิกที่มาจากสาขาต่าง ๆ อาทิ ผู้

พิพากษา นักวิชาการ เจ้าหน้าที่จากกระทรวงยุติธรรม และนักการเมือง จ านวนประมาณ 30 ถึง 50 

คน โดยมีชาวญี่ปุ่นจ านวนสามท่าน กล่าวคือ ศาสตราจารย์อูเมะ (Ume) ศาสตราจารย์โทมิอิ (Tomii) 

และศาสตราจารย์โฮซูมิ (Hozumi) เป็นผู้จัดท าร่างประมวลกฎหมายแพ่งเสนอต่อคณะกรรมการ ซึ่ง

ในวาระแรกร่างประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้รับการน ามาพิจารณาประกอบการยกร่างประมวล

กฎหมายแพ่งญี่ปุ่นฉบับที่ 2 โดยไม่มีประมวลกฎหมายของประเทศใดเป็นกฎหมายต้นแบบโดยเฉพาะ 

โดยการแทนที่โครงร่างประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นฉบับแรกซึ่งถือตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส

ด้วยระบบที่ปรากฏในร่างประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันอย่างไรก็ตามคณะกรรมการเห็นว่าประมวล

กฎหมายแพ่งญี่ปุ่นควรประกอบด้วยเนื้อหาที่มาจากการพิจารณาประมวลกฎหมายของหลายประเทศ 

เป็นเหตุให้การยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นในส่วนเนื้อหาต้องรวบรวมประมวลกฎหมายของ

ประเทศต่าง ๆ เป็นจ านวนไม่น้อยกว่า 30 ประเทศและดึงเอาจุดเด่นที่ปรากฏในเนื้อหาของประมวล
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กฎหมายแต่ละฉบับออกมาประกอบการยกร่างโดยส าเร็จเป็นประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นบรรพ 1 ถึง

บรรพ 3 ใน ค.ศ. 1896 ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นบรรพ 4 และบรรพ 5 เสร็จสมบูรณ์ใน ค.ศ. 1898 

และมีผลใช้บังคับในปีเดียวกันนั้นเอง19 

ผลจากการที่ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นซึ่งยกร่างขึ้นใหม่ใน ค.ศ. 

1893 ได้รับอิทธิพลจากระบบกฎหมายของยุโรป  เป็นเหตุให้กฎหมายแพ่งญี่ปุ่นลักษณะครอบครัวที่

สามารถบังคับใช้ได้จริงฉบับแรกซึ่งวางอยู่บนระบบวัฒนธรรมของบ้าน อันแสดงออกในด้าน

ความส าคัญสูงสุดของสถาบันครอบครัวและเอกสิทธิของเพศชายในครอบครัว โดยเพศหญิงถือเป็นผู้

ไร้ความสามารถและไม่สามารถมีอ านาจปกครองบุตรได้  อิทธิพลของระบบวัฒนธรรมของบ้านใน

ระบบกฎหมายครอบครัวของประเทศญี่ปุ่นเริ่มผ่อนคลายลงภายหลังประเทศญี่ปุ่นแพ้สงครามโลกครั้ง

ที่ 2 และหลักการในปฏิญญา Potsdam ผลักดันให้ประเทศญี่ปุ่นต้องเข้าสู่ระบอบประชาธิปไตย 

ความเสมอภาคระหว่างเพศชายกับหญิงจึงได้รับการรับรองในรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 194620เป็นเหตุให้

บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นบรรพ 4 และบรรพ 5 ต้องถูกยกเลิกไปใน ค.ศ.1947 

เนื่องจากขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ โดยหลักการในรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวที่ว่าการสมรส

จะต้องอยู่บนพ้ืนฐานของความยินยอมของทั้ง 2 เพศและการสมรสจะต้องด ารงอยู่บนความร่วมมือกัน

ระหว่างสิทธิในความเสมอภาคของทั้งสามีและภริยา ในกรณีที่เกี่ยวกับการเลือกคู่สมรส สิทธิใน

ทรัพย์สิน การรับมรดก การเลือกภูมิล าเนา การหย่า หรือกรณีอ่ืน ๆ อันเกี่ยวกับการสมรส และ

ครอบครัวนั้น บทบัญญัติแห่งกฎหมายต้องบัญญัติขึ้นบนพ้ืนฐานแห่งศักดิ์ศรีของบุคคลและการให้

ความเสมอภาคทางเพศ21 

4.2 ความสัมพันธ์ระหว่างหลักความเสมอภาคในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญกับเพศของบุคคลและ
เพศทางเลือก  

รัฐธรรมนูญของรัฐคือปัจจัยส าคัญที่ท าให้หลักความเสมอภาคอันเป็นหลักการทั่วไปนั้นเกิดมี

สภาพบังคับขึ้นเป็นรูปธรรม โดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับบุคคลเพศทางเลือกซึ่งนับได้ว่าเป็นเรื่อง

ใหม่และเริ่มได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายเพียงไม่นานมานี้ การศึกษาถึงความสัมพันธ์ระหว่าง

หลักความเสมอภาคในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญกับเพศของบุคคลและเพศทางเลือกนั้นจึงต้องศึกษา

ทั้งด้านสาระส าคัญของหลักความเสมอภาคและหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมใน

                                                           
19 Ibid.: 29-30. 
20 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, รวมบทความกฎหมายลักษณะครอบครัว, หน้า 367-368. 
21 Shusei Ono, "Comparative Law and the Civil Code of Japan (1),": 29. 
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รัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับเพศและเพศทางเลือก (4.2.1) ประกอบกับข้อจ ากัดของหลักความเสมอภาค

ในการคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก (4.2.2) เนื่องจากไม่มีสิ่งใดที่จะอยู่บนความ

เท่าเทียมอันสัมบูรณ์หากจะต้องปรากฏข้อยกเว้นส าหรับกรณีใดกรณีหนึ่งอยู่เสมอ  

4.2.1 สาระส าคัญของหลักความเสมอภาคและหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมใน
รัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับเพศและเพศทางเลือก 

รัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายแม่บทของแต่ละประเทศนั้นต่างบัญญัติถึงสาระส าคัญของ

หลักความเสมอภาคและหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมที่เก่ียวข้องกับเพศและเพศทางเลือก 

อันส่งผลโดยตรงต่อสถานะทางกฎหมายของบุคคลเพศทางเลือกในแต่ละรัฐ ผ่านแนวคิดเกี่ยวกับ

ความเป็นมนุษย์และความแตกต่างระหว่างบุคคลในเรื่องเพศ (4.2.1.1) ตลอดจนการจ าแนกกลุ่ม

บุคคลบนพ้ืนฐานด้านเพศหรือข้อเท็จจริงอ่ืนซึ่งยากจะเปลี่ยนแปลงได้ของบุคคล (4.2.1.2) ใน

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  

4.2.1.1 ความเป็นมนุษย์และความแตกต่างระหว่างบุคคลในเรื่องเพศ   

การสะท้อนความส าคัญของความเป็นมนุษย์และความแตกต่างระหว่างบุคคล

ในเรื่องเพศในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศนั้นเป็นส่วนส าคัญของหลักความเสมอภาค

และหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมที่เกี่ยวข้องกับเพศและเพศทางเลือก อันเป็นผลของการ

ผสานระหว่างคุณค่าของความเป็นมนุษย์ซึ่งอยู่เหนืออิทธิพลของเพศ (4.2.1.1.1) กับข้อสงวนอัน

เนื่องมาจากสภาวะธรรมชาติของเพศใดเพศหนึ่งโดยเฉพาะ (4.2.1.1.2) ซึ่งทั้ง 2 ประการส่งผล

โดยตรงต่อสถานะอันหลากหลายของบุคคลบนพื้นฐานที่เกี่ยวข้องกับเพศในระบบกฎหมาย 

4.2.1.1.1 คุณค่าของความเป็นมนุษย์ซึ่งอยู่เหนืออิทธิพลของเพศ 

การประกันว่าบุคคลย่อมมีความเท่าเทียมกันในสิทธิเป็นลักษณะส าคัญ

ของหลักความเสมอภาคในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้เพ่ือให้บุคคลสามารถข้ามพ้นสภาวะแห่ง

ความแตกต่างที่มีอยู่โดยก าเนิดจากปัจจัยหลายประการตามธรรมชาติที่ซึ่งภายใต้ผิวหน้าของความ

แตกต่างเหล่านี้คุณค่าของความเป็นพลเมืองหรือปัจเจกบุคคลบนพื้นฐานของความเป็นมนุษย์ต่างคงมี

อยู่ไม่แตกต่างกันและเป็นสภาวะที่สามารถก่อให้เกิดเจตจ านงร่วมกันอันจะขับเคลื่อนสังคมต่อไปได้22 

การประเมินคุณค่าของความเป็นมนุษย์ในหลักความเสมอภาคดังกล่าวมีพ้ืนฐานมาจากความเสมอ

ภาคเชิงสัดส่วนซึ่งเป็นหลักการทั่วไปที่ได้รับการยอมรับว่าสิ่งที่เหมือนกันควรได้รับการปฏิบัติเป็น
                                                           
22 ฌอง ฌากส์ รูสโซ, สัญญาประชาคม หรือ หลักแห่งสิทธิทางการเมือง, หน้า 21-24. 
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อย่างเดียวกัน และด้วยการแทนค่าตัวบุคคลด้วยคุณค่าเชิงนามธรรมหรือการสลายลักษณะธรรมชาติ

ของบุคคลลงแล้วเพ่งพิจารณาไปที่สาระส าคัญในความเป็นมนุษย์ของเขานั้นท าให้การเปรียบเทียบคน

ซึ่งถือก าเนิดมาแตกต่างกันด้วยเหตุปัจจัยที่หลากหลายตามธรรมชาตินั้นกลับกลายเป็นสิ่งที่สามารถ

กระท าได้ 

หลักความเสมอภาคมีบทบาทที่ส าคัญอย่างยิ่งในการสร้างความเป็น

ธรรมในสังคมตามบริบทซึ่งเปลี่ยนแปลงไปตลอดตามกาลเวลา ในอดีตการแทนค่าตัวบุคคลด้วยคุณค่า

เชิงนามธรรมของมนุษย์มีบทบาทอย่างยิ่งต่อการปลดเปลื้องมนุษย์ออกจากระบบศักดินาที่คุณค่าของ

มนุษย์ถูกยึดติดอยู่กับช่วงชั้นทางสังคมที่ตนถือก าเนิด ในเวลาต่อมาเมื่อชนชั้นและระบบศักดินาล่ม

สลายไปหมดสิ้นแล้วความคิดในการแทนค่าตัวบุคคลด้วยคุณค่าเชิงนามธรรมของมนุษย์จึงเริ่มเข้ามามี

บทบาทในการลดความเหลื่อมล้ าและสร้างสังคมที่เป็นธรรมมากยิ่งขึ้นส าหรับผู้ด้อยโอกาสอัน

เนื่องมาจากปัจจัยอื่น ๆ อาทิ เพศ สีผิว หรือฐานะทางเศรษฐกิจ ในขณะที่บทบาทของหลักความเสมอ

ภาคในสังคมพัฒนาจากการยุติบทบาทของระบบศักดินาไปสู่การลดความเหลื่อมล้ าทางสังคมนั้น 

ความเปลี่ยนแปลงเหล่านี้ปรากฏให้เห็นในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน  

ในรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสนั้นปรากฏแหล่งที่มาและพัฒนาการของหลัก

ความเสมอภาคอยู่ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหลายฉบับทั้งในยุคปฏิวัติและสมัยใหม่ ที่หัวใจของ

หลักการนั้นอยู่ในมาตรา 6 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1791 ว่า “กฎหมายจะต้องเป็น

เหมือนกันส าหรับทุกคน ไม่ว่าจะเป็นการคุ้มครองหรือลงโทษก็ตาม” ความคิดพ้ืนฐานนี้ปรากฏอยู่ใน

บทบัญญัติหลายแห่ง กล่าวคือ ในค าประกาศสิทธิมนุษยชนปรากฏอยู่ในมาตรา 1 ว่า “มนุษย์ทุกคน

ถือก าเนิดมาและด ารงอยู่อย่างเสมอภาคในสิทธิ” และในส่วนที่ 2 ของมาตรา 6 ว่า “พลเมืองทุกคน

เสมอภาคกันในสายตาของกฎหมาย พวกเขาเสมอภาคกันในการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่ง สถานที่ และ

การจ้างงานสาธารณะทั้งหลายตามความสามารถของพวกเขา และโดยปราศจากความแตกต่างอ่ืนใด

นอกจากคุณความดีและความเชี่ยวชาญเท่านั้น” อารัมภบทของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ซึ่งประกาศ

สิทธิทางสังคมและเศรษฐกิจสมัยใหม่ก็ได้มีการอ้างถึงความเสมอภาคอยู่บ่อยครั้ง โดยในย่อหน้าแรก

บัญญัติห้ามการเลือกปฏิบัติบนพ้ืนฐานของเชื้อชาติ ศาสนา หรือความเชื่อ และในย่อหน้าที่สามก็ได้

อ้างถึงความเสมอภาคในสิทธิของชายและหญิงในทุกด้าน23 

                                                           
23 Cynthia A. Vroom, "Equal Protection versus the Principle of Equality: American and French Views on Equality in 
the Law,": 200-201. 
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แม้การปฏิวัติฝรั่งเศสจะน าไปสู่ความมั่นคงของกรอบความคิดเกี่ยวกับ
ความเสมอภาคซึ่งประเมินจากคุณค่าเชิงนามธรรมของมนุษย์ในระบบการเมืองการปกครอง และแม้
จะปรากฏวรรณกรรมสมัยปฏิวัติบางชิ้นที่กล่าวถึงความเสมอภาคระหว่างชายและหญิง แต่กว่าที่
เงื่อนไขเกี่ยวกับเพศของบุคคลจะปรากฏขึ้นในบทบัญญัติหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส
กลับกินระยะเวลาห่างจากการปฏิวัติฝรั่งเศสนับร้อยปี ในระหว่างนั้นสตรีเพศยังคงต้องตกอยู่ในสถานะ
กึ่งไร้ความสามารถทางกฎหมายโดยปัจจัยด้านเพศที่ส่งผลให้มีความสามารถในการครอบครอง
ทรัพย์สินและการศึกษาที่จ ากัด24 ในท านองเดียวกันกับรัฐธรรมนูญของเยอรมนีที่ความเสมอภาคใน
สิทธิของสตรีเพ่ิงจะปรากฏขึ้นในรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐไวมาร์ ค.ศ. 1919 ภายหลังการสิ้นสุดของ
สงครามโลกครั้งที่ 1 ซึ่งในระหว่างสงครามนั้นสตรีได้มีโอกาสพิสูจน์ให้ เห็นถึงคุณค่าของตนว่ามี
ความสามารถไม่ต่างจากเพศชายผ่านการการท างานและการศึกษาในระดับสูงเพ่ือแทนที่แรงงานชายที่
ต้องไปรบในสงคราม25 อย่างไรก็ตาม แม้ว่าเพศของบุคคลจะไม่ได้ปรากฏอย่างชัดเจนในบทบัญญัติ
หลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญก็หาได้หมายความว่าโดยศักดิ์ศรีแล้วสตรีมีความเป็นมนุษย์ที่ต่ ากว่า
บุรุษไม่ ทว่า ในยุคสมัยนั้น ๆ สถานะหรือบทบาททางสังคมของสตรีเพศอยู่ในฐานะของผู้ที่ควรแก่การ
อุปการะหรือการได้รับความคุ้มครองเพ่ือสนับสนุนบุรุษจากที่บ้านในฐานะภริยาและมารดาของลูกมาก
ยิ่งกว่าการออกมาใช้ชีวิตต่อสู้ดิ้นรนเพ่ือหาเลี้ยงครอบครัวหรือเล่นการเมือง26 ซึ่งจะสังเกตได้ว่าทั้งใน
รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสและเยอรมนีได้บัญญัติรับรองความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงไว้อย่าง
ชัดเจนเป็นเวลาภายหลังการสิ้นสุดลงของสงครามโลกครั้งใดครั้งหนึ่งซึ่งอิทธิพลของสงครามส่งผล
กระทบต่อโครงสร้างทางสังคมโดยเฉพาะบทบาทของสตรีในสังคมอันเป็นผลจากการขาดแคลน
แรงงานดังกล่าว  

ในขณะที่ความแตกต่างระหว่างเพศชายและหญิงในมิติของหลักความ
เสมอภาคจะเป็นที่รับรู้กันมาตั้งแต่สมัยปฏิวัติฝรั่งเศส แต่เพศทางเลือกเป็นข้อเท็จจริงซึ่งปรากฏชัดเจน
ขึ้นไม่นานมานี้ เนื่องจากบริบททางสังคมและวัฒนธรรมเก่ียวกับเพศของมนุษย์ยังคงยึดติดอยู่กับสรีระ
ร่างกายซึ่งเป็นสิ่งที่สามารถรับรู้ได้โดยง่ายเพียงการสังเกตจากความสัมพันธ์ระหว่างหน้าที่และ
รูปลักษณ์ภายนอกของร่างกายมนุษย์ ขณะที่เพศทางเลือกซึ่งเป็นเรื่องของการรับรู้ถึงตัวตนและจิตใจที่
ไม่สอดคล้องกับสรีระร่างกายบางส่วนหรือทั้งหมดสิ้นเชิงนั้นยากที่จะสังเกตและรับรู้ได้โดยผิวเผิน 
ประกอบกับกรอบแนวคิดดั้งเดิมที่ว่าเพศทางเลือกเป็นความบาปและเป็นความผิดที่สืบทอดมาจาก
วรรณกรรมทางศาสนายังคงมีอิทธิพลต่อสังคมและระบบกฎหมายสืบต่อมาเป็นเวลายาวนาน ในอดีต
                                                           
24 Helena Rosenblatt, The Lost History of Liberalism: From Ancient Rome to the Twenty-First Century (Princeton, 

New Jersey, U.S.A.: Princeton University Press, 2018), pp. 83. 
25 Marie Silva, "The Rise and Fall of the Weimar Woman," The Compass 1, no. 5 (2018): 38. 
26 Darien A. McWhirter, Equal Protection, p. 107. 
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เพศทางเลือกจึงเป็นเพียงส่วนหนึ่งของเพศชายและหญิงที่ถูกยอมรับอยู่ในห้วงเวลาดังกล่าวในฐานะ
ความบกพร่องจากธรรมชาติที่เพศอันสมบูรณ์ของมนุษย์ควรจะมีหรือเป็นเท่านั้น  

ข้อถกเถียงเกี่ยวกับเพศทางเลือกเริ่มปรากฏในบริบทหลักความเสมอ
ภาคของรัฐธรรมนูญช่วงทศวรรษท่ี 1960 ซึ่งเป็นห้วงเวลาที่กระแสการเปลี่ยนแปลงทางสังคมเกี่ยวกับ
บทบาททางเพศและครอบครัวส่งผลกระทบไปทั่วโลก แม้ว่าเพศทางเลือกจะไม่ได้รับการยอมรับอย่าง
ทันทีทันใดในระบบกฎหมายแต่การขยายกรอบความคิดที่ว่าบุคคลไม่ควรถูกปฏิบัติให้แตกต่างกัน
เพราะเหตุแห่งเพศให้ครอบคลุมถึงเพศทางเลือกนั้นเป็นผลประการหนึ่งของการขบคิดและทบทวนถึง
สาระส าคัญพ้ืนฐานของความเป็นมนุษย์ที่ในขณะหนึ่งได้รับการยอมรับว่าไม่มีความแตกต่างกันระหว่าง
ชายกับหญิงซึ่งน าไปสู่การเทียบเคียงกับข้อเท็จจริงท านองเดียวกันอันเกิดขึ้นในกรณีของเพศทางเลือก
ด้วย และแม้จะไม่ได้มีการบัญญัติให้ชัดเจนถึงเพศทางเลือกโดยเฉพาะ อาทิ หลักความเสมอภาคใน
กฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีซึ่งไม่ปรากฏข้อความที่อาจหมายถึงเพศทางเลือกก็
ได้รับการยอมรับว่าการใช้ชีวิตร่วมกันของเพศทางเลือกนั้นได้รับความคุ้มครองตามหลักความเสมอ
ภาคทั่วไปตามมาตรา 3 (1) ของกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  ทั้งนี้ภายใต้
มาตรฐานการพิจารณาที่เคร่งครัดเช่นเดียวกับการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศ
ในมาตรา 3 (3) ของกฎหมายพ้ืนฐาน เนื่องจากเพศทางเลือกเป็นข้อเท็จจริงที่ไม่อาจเปลี่ยนแปลงได้
แม้เจ้าตัวจะมีความประสงค์เช่นนั้นท านองเดียวกันกับเพศ เชื้อชาติ ถิ่นก าเนิด หรือข้อเท็จจริงอ่ืนอัน
เป็นพื้นฐานของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม27  

ขณะที่ความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงได้รับการรับประกันไว้ ณ ที่
แห่งใดแห่งหนึ่งในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของประเทศอ่ืน ๆ รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสิงคโปร์ซึ่ง
แม้จะไม่ปรากฏบทบัญญัติรับประกันความเสมอภาคบนพ้ืนฐานเพศของบุคคลเลย แต่ด้วยเหตุที่มาตรา 
12 (1) ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสิงคโปร์ที่ได้บัญญัติรับรองไว้เป็นการทั่วไปให้“บุคคลทุกคนมี
ความเสมอภาคกันต่อหน้ากฎหมายและมีสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเช่นเดียวกัน”28 
สิทธิเสรีภาพของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครองผ่านการใช้และตีความกฎหมายภายใต้บริบทของหลัก
ความเสมอภาคดังกล่าว โดยหลักการทั่วไปที่ใช้เพ่ือพิจารณาความสอดคล้องกับหลักความเสมอภาคใน
มาตรา 12 (1) ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสิงคโปร์นั้นอาจพบได้จากหลักเกณฑ์ในการจ าแนกชั้นที่
มีเหตุผลหรือได้รับอนุญาตให้กระท าได้ที่ปรากฏในค าพิพากษาคดี Public Prosecutor v. Taw 
Cheng Kong ของศาลอุทธรณ์สิงคโปร์ว่าประเด็นที่ต้องพิจารณาคือ 

                                                           
27 Anne Sanders, "Marriage, Same-Sex Partnership, and the German Constitution,": 929. 
28 “All persons are equal before the law and entitled to the equal protection of the law.” 
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1. กฎหมายฉบับนั้น ๆ มีลักษณะของการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
หรือไม่ หรือกฎหมายนั้นเป็นกฎหมายที่ใช้ได้หรือไม่เพราะแม้ว่ากฎหมายนั้นจะเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมก็ตามแต่ด้วยเหตุที่ข้อห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมนั้นมิได้มีลักษณะเด็ดขาดแต่อาจมี
ข้อยกเว้นได้ จึงต้องพิจารณาต่อไปอีกว่ามีการอนุญาตให้ยกเว้นเช่นนั้นหรือไม่ หากมีก็ถือว่าเป็น
กฎหมายที่ใช้ได้ หากไม่มีก็ต้องถือว่ากฎหมายนั้นเป็นโมฆะ  

2. กฎหมายที่มีลักษณะเลือกปฏิบัตินั้นเป็นกฎหมายที่ใช้ได้หากว่าอยู่
บนพื้นฐานของการจ าแนกชั้นที่มีเหตุผลหรือได้รับอนุญาตให้กระท าได้ กล่าวคือ 

2.1 การจ าแนกชั้นนั้นอยู่บนพ้ืนฐานของความแตกต่างที่สามารถเข้าใจ
ได้ ซึ่งแบ่งแยกบุคคลที่ถูกจัดกลุ่มรวมกันออกจากบุคคลที่อยู่นอกกลุ่มนั้น และ 

2.2 ความแตกต่างมีความสัมพันธ์เชิงสัดส่วนกับวัตถุซึ่งกฎหมายที่ถูกตั้ง
ค าถามอยู่นั้นมุ่งประสงค์ โดยการจ าแนกชั้นอาจอยู่บนพ้ืนฐานที่แตกต่างกันได้ แต่สาระส าคัญคือ
จะต้องมีความเชื่อมโยงระหว่างพ้ืนฐานของการจ าแนกชั้นและวัตถุซึ่งกฎหมายที่ถูกตั้งค าถามอยู่นั้นมุ่ง
ประสงค ์ 

3. ปรากฏหรือไม่ว่ามีข้อสมมติฐานให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ต้อง
สงสัยนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นข้อสมมติฐานที่อยู่บนพ้ืนฐานของอ านาจในการจ าแนกชั้นซึ่งฝ่าย
นิติบัญญัติจ าต้องมีในการออกกฎหมายเพ่ือใช้บังคับแก่กรณีที่แตกต่างกันไปเมื่อพิจารณาถึงกลุ่มของ
บุคคลที่แตกต่างกันเพ่ือให้เกิดผลส าเร็จตามนิตินโยบาย 

อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่เกี่ยวข้องกับเพศของบุคคลศาลอุทธรณ์สิงคโปร์
กลับมีมาตรฐานในการพิจารณาถึงความสอดคล้องกับหลักความเสมอภาคตามมาตรา 12 (1) ของ
รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสิงคโปร์ที่แตกต่างออกไป ดังจะเห็นได้จากหลักเกณฑ์ในการพิจารณา
ความชอบด้วยกฎหมายของการแบ่งแยกความแตกต่างโดยฝ่ายนิติบัญญัติในค าพิพากษาคดี Tan Eng 
Hong v. Attorney-General ว่าการแบ่งแยกความแตกต่างโดยฝ่ายนิติบัญญัตินั้นจะถือว่าสอดคล้อง
กับมาตรา 12 (1) เฉพาะในกรณีที่ปรากฏว่า 

1. การจ าแนกชั้นอยู่บนพื้นฐานของความแตกต่างที่อาจเข้าใจได้ และ 

2. ความแตกต่างนั้นมีสัดส่วนที่สัมพันธ์กับวัตถุซึ่งกฎหมายที่ ถูกตั้ง
ค าถามอยู่นั้นมุ่งประสงค์  

จะเห็นได้ว่ามาตรฐานในการพิจารณาถึงความสอดคล้องระหว่าง
บทบัญญัติแห่งกฎหมายกับหลักความเสมอภาคซึ่งได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ
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สิงคโปร์นั้นมีความเข้มงวดแตกต่างกัน และเช่นเดียวกันกับคดี  Tan Eng Hong v. Attorney-
General ในเวลาต่อมามาตรฐานที่เข้มงวดน้อยนั้นถูกน ามาใช้เพ่ือพิจารณาถึงความสอดคล้องระหว่าง
บทบัญญัติแห่งกฎหมายกับหลักความเสมอภาคเมื่อมีประเด็นที่เกี่ยวข้องกับเพศของบุคคลขึ้นสู่การ
พิจารณาของศาลในคดี Lim Meng Suang and Another v. Attorney-General ซึ่ งมีประเด็น
เกี่ยวกับความชอบด้วยหลักความเสมอภาคตามที่ได้บัญญัติรับรองไว้รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ
สิงคโปร์ของความผิดฐานร่วมประเวณีผิดธรรมชาติระหว่างชายด้วยกันตามมาตรา 377A ในประมวล
กฎหมายอาญาสิงคโปร์ โดยสาระส าคัญของข้อเท็จจริงที่เป็นเหตุให้มีการแบ่งแยกความแตกต่าง
ระหว่างกลุ่มของบุคคลยังถูกเน้นย้ าในค าพิพากษาคดี  Yong Vui Kong v. Public Prosecutor 
เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างกลุ่มของบุคคลซึ่งจะต้องตกอยู่ในบังคับของกฎหมายกับวัตถุประสงค์
ของกฎหมาย ว่ากฎหมายซึ่งยอมรับเอาวัตถุประสงค์ที่มีลักษณะเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมอย่าง
ชัดเจนย่อมไม่อาจผ่านข้อพิจารณาล าดับแรกไปได้ ข้อเท็จจริงที่แตกต่างกันนั้นอาจเป็นที่เข้าใจได้ใน
แง่มุมที่ว่ามันสามารถแยกกลุ่มซึ่งตกอยู่ในบังคับของกฎหมายออกจากกลุ่มซึ่งไม่ตกอยู่ในบังคับของ
กฎหมายได้ แต่ไม่อาจเป็นที่เข้าใจได้ในแง่มุมที่ว่าย่อมจะไม่มีวิญญูชนคนใดซึ่งเห็นว่าข้อเท็จจริงที่
แตกต่างกันดังกล่าวนั้นส่งผลในฐานะของความแตกต่างที่อาจเข้าใจได้เลย29  

อาจสรุปได้ว่า แม้บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญจะมีความก ากวมใน

ความเสมอภาคบนพ้ืนฐานด้านเพศของบุคคลในระดับหนึ่ง ก็ยังมีโอกาสที่สิทธิเสรีภาพของบุคคลจะ

ได้รับความคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกันโดยปราศจากความแตกต่างในด้านเพศบนพ้ืนฐานของ

หลักเกณฑ์ ในการการแบ่งแยกความแตกต่างอย่างมี เหตุผลและอาจเข้าใจได้ประกอบกับ

ความสัมพันธ์เชิงสัดส่วนกับวัตถุท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์ ทั้งนี้ภายใต้ข้อจ ากัดด้านบริบททางสังคมและ

วัฒนธรรมเนื่องจากความไม่ชัดเจนในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนั้นได้ย้อนกลับไปสู่ความคิดของ

หลักความเสมอภาคเชิงสัดส่วนที่อนุญาตให้มีการจัดจ าแนกความแตกต่างระหว่างบุคคลหรือกลุ่ม

ของบุคคลได้ ปรากฏการณ์ท านองนี้ย่อมเปิดโอกาสให้ทัศนคติหรือประสบการณ์ส่วนบุคคลของผู้มี

อ านาจใช้และตีความกฎหมายเข้ามามีส่วนในการพิจารณาถึงความแตกต่างของข้อเท็จจริงเฉพาะ

บุคคลหรือกลุ่มของบุคคลโดยเฉพาะในเรื่องเพศของบุคคลซึ่งได้รับอิทธิพลจากบริบททางสังคมและ

วัฒนธรรมค่อนข้างสูง และอาจส่งผลกระทบต่อสาระส าคัญของความเป็นมนุษย์ของบุคคลที่ความ

เป็นจริงแล้วควรมีอยู่เพียงหนึ่งเดียวและเป็นสากลให้มีความหลากหลายแปรเปลี่ยนไปตามบริบทของ

สังคมได้   

                                                           
29 Jack Tsen-Ta Lee, "Equality and Singapore's First Constitutional Challenges to the Criminalization of Male 
Homosexual Conduct ": 3-4, 7.  
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4.2.1.1.2 ข้อสงวนอันเนื่องมาจากสภาวะธรรมชาติของเพศใดเพศหนึ่ง
โดยเฉพาะ  

แม้ว่าในระบบกฎหมายความแตกต่างระหว่างบุคคลบนพ้ืนฐาน

ข้อเท็จจริงด้านเพศจะถูกปฏิเสธโดยการบัญญัติหลักความเสมอภาครับประกันความเท่าเทียมในสิทธิ

เสรีภาพระหว่างชายกับหญิง แต่ในความเป็นจริงแล้วลักษณะที่แตกต่างกันระหว่างเพศชายและหญิง

ตามธรรมชาติยังคงปรากฏอยู่เช่นเดิมทุกประการโดยร่างกายของเพศหญิงอาจตกอยู่ในสภาวะอ่อนแอ

ตามธรรมชาติอันเนื่องมาจากความสามารถในการให้ก าเนิดบุตรที่ไม่ปรากฏในเพศชาย อาทิ การมี

ประจ าเดือน การตั้งครรภ์และการให้นมบุตร ซึ่งสภาวะดังกล่าวของหญิงเป็นเรื่องที่ไม่อาจปฏิเสธได้

และบางกรณีอาจคงอยู่ในระยะเวลาที่ยาวนานหลายเดือน ด้วยเหตุดังกล่าวมาตรา 3 (2) ของ

กฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจึงเปิดช่องให้รัฐเข้ามามีบทบาทในการสนับสนุนให้

ชายกับหญิงมีสิทธิเสรีภาพเท่าเทียมกันอย่างแท้จริงรวมทั้งการก าจัดจุดด้อยประการต่าง ๆ อัน

เนื่องมาจากเพศของบุคคลที่ยังคงมีอยู่ การบัญญัติกฎหมายหรือการก าหนดนโยบายเอ้ือประโยชน์ใน

ลักษณะที่เพศหนึ่งได้เปรียบอีกเพศหนึ่งโดยเฉพาะจึงไม่เพียงแต่เป็นเรื่องที่สามารถกระท าได้โดยไม่ขัด

ต่อหลักความเสมอภาคหากแต่เป็นภาระหน้าที่ซึ่งผูกพันให้รัฐต้องปฏิบัติด้วย ทว่า  การก าจัดข้อเสีย

เปรียบระหว่างเพศรูปแบบดังกล่าวกลับไม่ได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนในลักษณะขององค์รวมอย่างประเทศฝรั่งเศสซึ่งหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญมี

บทบาทในการท าให้สังคมอยู่ในสภาวะที่ประชาชนสามารถมีและใช้สิทธิเสรีภาพได้อย่างเท่าเทียมกัน

และการเอ้ือประโยชน์ต่อกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งเหนือกลุ่มอ่ืนในสังคมจะเป็นการขัดแย้งต่อหลักการดังกล่าว 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสได้มีค าวินิจฉัยว่าความพยายามของฝ่ายนิติบัญญัติในการออก

กฎหมายก าหนดโควต้าเพ่ือเอ้ือประโยชน์แก่สตรีในการเลือกตั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้นขัดหรือ

แย้งต่อหลักความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 

1958 รวมทั้งหลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง เนื่องจาก

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเห็นว่าสิทธิและความสามารถในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งนั้นมีที่มาจาก

สถานะพลเมืองของบุคคลภายใต้เงื่อนไขต่าง ๆ เช่นเดียวกันกับพลเมืองคนอ่ืน ๆ ที่สิทธิและ

ความสามารถเช่นเดียวกันนั้นไม่ถูกจ ากัดเพราะเหตุแห่งอายุ ความพิการ หรือสัญชาติ หรือเหตุผลอ่ืน

ใดเพ่ือที่จะรักษาเสรีภาพของผู้มีสิทธิเลือกตั้งหรืออิสรภาพของผู้สมัครรับเลือกตั้ง30  

                                                           
30 Cynthia A. Vroom, "Equal Protection versus the Principle of Equality: American and French Views on Equality in 
the Law,": 206-207; Anne Lavade, "Discrimination Positive et Principe d’Égalité en Droit Français,": 65. 
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อนึ่ง ข้อสงวนอันเนื่องมาจากสภาวะธรรมชาติของเพศใดเพศหนึ่งไม่

เพียงแต่จะน าไปสู่การก าจัดความไม่เท่าเทียมที่มีอยู่ระหว่างชายกับหญิงให้หมดสิ้นไป หลักความเสมอ

ภาคระหว่างเพศยังยอมรับการปฏิบัติที่แตกต่างกันระหว่างชายกับหญิงที่มิได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือก าจัด

ความไม่เท่าเทียมที่มีอยู่หากแต่เพราะมีความจ าเป็นอันเนื่องมาจากความแตกต่างของสรีระร่างกายซึ่ง

สัมพันธ์กับภาระหน้าที่ระหว่างเพศชายและหญิง ทั้งนี้ภายใต้ข้อจ ากัดที่ว่าความแตกต่างที่เกิดขึ้นจาก

วัฒนธรรมหรือประเพณีแต่เพียงอย่างเดียวไม่อาจน ามาเป็นข้อยกเว้นของหลักความเสมอภาคระหว่าง

เพศดังกล่าวได้ โดยข้อสงวนอันเนื่องมาจากสภาวะธรรมชาติของเพศต้องตกอยู่ภายใต้เงื่อนไขการ

พิจารณาที่เคร่งครัด ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง

ประมวลกฎหมายแพ่งที่ก าหนดให้หญิงสมรสแล้วต้องใช้ชื่อสกุลของชายผู้เป็นสามีหรือใช้ชื่อสกุลของ

ตนต่อท้ายชื่อสกุลของสามีนั้นขัดหรือแย้งต่อหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ เนื่องจากไม่มี

ความสัมพันธ์ระหว่างการปฏิบัติที่แตกต่างกันระหว่างสถานะของชายและหญิงในเรื่องนามสกุล

ภายหลังสมรสกับความจ าเป็นอันเนื่องมาจากความแตกต่างทางกายภาพของชายกับหญิงตาม

ธรรมชาติ31   

4.2.1.2 การจ าแนกกลุ่มบุคคลบนพื้นฐานด้านเพศหรือข้อเท็จจริงอื่นซึ่งยากจะ
เปลี่ยนแปลงได้ของบุคคล  

ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเป็นหลักการใน

รัฐธรรมนูญที่มีอิทธิพลอย่างมากต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลในบริบทของความแตกต่างบน

พ้ืนฐานด้านเพศ ทั้งในความหมายของเนื้อตัวร่างกายหรือเพศสรีระและในความหมายของจิตใจหรือ

เพศสภาพและเพศวิถีของบุคคลที่ไม่ตรงกับสรีระร่างกายนั้น อันเป็นผลของข้อเท็จจริงซึ่งได้มาจาก

การจ าแนกกลุ่มบุคคลบนพ้ืนฐานด้านเพศหรือข้อเท็จจริงอ่ืนซึ่งยากจะเปลี่ยนแปลงได้ของบุคคล โดย

สะท้อนผ่านความหมายของเพศในหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม (4.2.1.2.1) และหลักการ

ห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมกับเพศทางเลือก (4.2.1.2.2) ที่ปรากฏอยู่ ในบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศโดยล าดับ 

4.2.1.2.1 ความหมายของเพศในหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม  

หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมพบได้ในรัฐธรรมนูญของทั้ง

ประเทศญี่ปุ่น ประเทศสิงคโปร์ ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมนี โดยมีข้อความที่แตกต่างกันไป

                                                           
31 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนษุย์, หน้า 139-142.  
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ในรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศ กล่าวคือ ในรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค.ศ. 1946 มาตรา 14 บัญญัติว่า “...

และห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในด้านการเมือง เศรษฐกิจ หรือความสัมพันธ์ทางสังคม

เนื่องจากเชื้อชาติ ชาติก าเนิด เพศ สถานะทางสังคม หรือภูมิหลังของครอบครัว”32 ในรัฐธรรมนูญ

แห่งสาธารณรัฐสิงคโปร์ มาตรา 12 วรรค 2 บัญญัติว่า “เว้นแต่ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติอนุญาตไว้โดยชัด

แจ้ง ห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อประชาชนชาวสิงคโปร์บนพ้ืนฐานเพียงแค่ศาสนา 

เชื้อชาติ ชาติก าเนิด หรือ ถิ่นก าเนิด...”33 ในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 มาตรา 1 

วรรคแรก บัญญัติว่า “...ความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายของประชาชนชาวฝรั่งเศสพึงได้รับการ

รับประกัน โดยปราศจากความแตกต่างด้านภูมิหลัง เชื้อชาติ หรือศาสนา...”34 และในกฎหมาย

พ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 3 วรรสาม บัญญัติว่า “บุคคลจะไม่พึงได้เปรียบหรือ

เสียเปรียบเพราะเหตุแห่งเพศ บิดามารดา เชื้อชาติ ภาษา ถิ่นก าเนิดหรือภูมิหลัง ความเชื่อหรือ

ศาสนา หรือความคิดเห็นทางการเมือง จะไม่มีบุคคลใดได้เปรียบหรือเสียเปรียบเพราะเหตุแห่งความ

พิการ”35   

ข้อเท็จจริงอันเป็นพ้ืนฐานของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น

ธรรมได้มีการก าหนดไว้อย่างหลากหลายแตกต่างกันไปในรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศ อย่างไรก็

ตาม ความแตกต่างทั้งหลายเหล่านั้นต่างตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของความคิดเดียวกันที่ว่าข้อเท็จจริงอันเป็น

พ้ืนฐานของการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมคือข้อเท็จจริงซึ่งบุคคลไม่อาจเปลี่ยนแปลงได้ไม่ว่าจะ

ใช้ความพยายามเท่าใด อาทิ เพศ เชื้อชาติ ถิ่นก าเนิด หรือภูมิหลังของครอบครัว เนื่องจากเป็นปัจจัย

ซึ่งอยู่นอกเหนือความบงการจากจิตใจของบุคคล หรือแม้ว่าข้อเท็จจริงดังกล่าวจะเป็นข้อเท็จจริงที่

อาจเปลี่ยนแปลงได้ด้วยเป็นเรื่องที่อยู่ภายใต้ความบงการจากจิตใจของบุคคล อาทิ ความเชื่อหรือ

ศาสนา หรือความคิดเห็นทางการเมือง ทว่า การที่บุคคลต้องจ ายอมเปลี่ยนแปลงข้อเท็จจริงเหล่านั้น

                                                           
32 “...and there shall be no discrimination in political, economic or social relations because of race, creed, sex, 

social status or family origin.” 
33 “Except as expressly authorised by this Constitution, there shall be no discrimination against citizens of 
Singapore on the ground only of religion, race, descent or place of birth…” 
34 “…Elle assure l’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion. Elle 

respecte toutes les croyances. Son organisation est décentralisée.” 
35 “Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat 

und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiösen oder politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt 

werden. Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.”  
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ย่อมเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานอันเป็นการลดทอนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคล

ดังกล่าวลงด้วยในขณะเดียวกัน  

เพศเป็นข้อเท็จจริงหนึ่งซึ่งเป็นพ้ืนฐานของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ

โดยไม่เป็นธรรม ปรากฏอยู่ท้ังในมาตรา 14 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค.ศ. 1946 และมาตรา 3 วรรคสาม 

ของกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยเพศในรัฐธรรมนูญทั้ง 2 ฉบับมีความชัดเจน

ว่าหมายถึงความแตกต่างกันระหว่างชายกับหญิงทั้งโดยสรีระตามธรรมชาติและโดยบทบาททางสังคม

และวัฒนธรรม ใน ค.ศ. 1992 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้วินิจฉัยเกี่ยวกับ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการห้ามการจ้างลูกจ้างหญิงให้ท างานรายชั่วโมงในกะดึกโดยมุ่งไปที่

ความแตกต่างระหว่างศักยภาพในการท างานของแรงงานชายและแรงงานหญิงรวมทั้งความปลอดภัย

ของแรงงานหญิงในการท างานกะดึก36 ท านองเดียวกันใน ค.ศ. 2015 ศาลสูงสุดญี่ปุ่นได้มีค าวินิจฉัย

เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งซึ่งก าหนดให้สามีและ

ภริยาต้องใช้นามสกุลเดียวกัน โดยการพิจารณาถึงการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในเรื่องเพศนั้นศาล

สูงสุดได้พิจารณาเพียงบริบททางสังคมและวัฒนธรรมของครอบครัวชาวญี่ปุ่นเพ่ือวิ เคราะห์ถึง

สาระส าคัญของบทบาททางเพศระหว่างชายและหญิงมากยิ่งกว่าการยอมรับเพศในบริบทที่ซับซ้อน

หรือการพิจารณาถึงเพศในมิติของการรับรู้ถึงตัวตนหรือจิตใจของบุคคล37    

4.2.1.2.2 หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมกับเพศทางเลือก  

แม้ว่าโดยหลักการรัฐธรรมนูญจะบัญญัติคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ

บุคคลไว้อย่างกว้าง ๆ ทว่า ในทางปฏิบัติกลับพบว่าการใช้และตีความบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนั้น

เป็นไปด้วยความเคร่งครัดในระดับหนึ่ง กล่าวคือ หลักการซึ่งได้รับการรับรองไว้ในบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญนั้นจะต้องมีความชัดเจนเพียงพอที่จะน ามาใช้กับข้อเท็จจริงที่ปรากฏขึ้นได้อย่าง

ตรงไปตรงมา ศาลสูงสุดญี่ปุ่นเคยวินิจฉัยว่าการที่บทบัญญัติคุ้มครองบูรณภาพของปัจเจกบุคลใน

มาตรา 13 แห่งรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค.ศ. 194638 รวมเอาสิทธิในทางศีลธรรม (Moral Right) ของบุคคล

                                                           
36 60 Years German Basic Law: The German Constitution and Its Court, 2 ed., ed. Clauspeter Hill & Marc Spitzkatz 

Jürgen Bro ̈hmer (Berlin, Germany: Konrad-Adenauer-Stiftung e.V., 2012), pp. 222-226. 
37 Koji Higashikawa, "Tying the Knot with a Surname?: The Constitutionality of Japan's Law Requiring a Same 

Martial Name," Constitution Law Center Articles and Publications 7, no. 1 (2015): 54. 
38 มาตรา 13 รัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค.ศ. 1946 บัญญัติว่า “บุคคลทุกคนพึงได้รับความเคารพในฐานะปัจเจกบุคคล สิทธิในชวีิต เสรีภาพ 
ตลอดจนการเข้าถึงความสุขของพวกเขานั้นพึงเป็นข้อพิจารณาสูงสุดของฝ่ายนติิบัญญัติตลอดจนองค์กรอื่นซ่ึงใช้อ านาจรัฐตราบเท่าที่
สิทธิและเสรีภาพนั้นไม่กระทบต่อประโยชน์สาธารณะ” (“All of the people shall be respected as individuals. Their right to 
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ที่จะยังคงใช้นามสกุลเดิมของตนต่อไปภายหลังการสมรสซึ่งไม่ได้มีการบัญญัติไว้โดยตรงในบทบัญญัติ

แห่งรัฐธรรมนูญนั้นมีลักษณะเชิงนามธรรมเกินไปกว่าที่ศาลจะวินิจฉัยว่ากฎหมายซึ่งปฏิเสธสิทธิ

ดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้39  

ในท านองเดียวกัน หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมแม้จะได้

รับรองว่าเพศเป็นหนึ่งในข้อเท็จจริงซึ่งจะน ามาเป็นเหตุในการปฏิบัติให้เป็นผลเสียต่อบุคคลมิได้ แต่

ดังที่ได้กล่าวแล้วว่าหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศนั้นมุ่งที่จะยุติความ

เหลื่อมล้ าในสังคมอันเกิดจากความแตกต่างระหว่างเพศชายและหญิงเป็นส าคัญ เพศทางเลือกจึงไม่

อาจได้รับความคุ้มครองจากหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศ ใน ค.ศ. 

1957 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้วินิจฉัยว่าบทบัญญัติในมาตรา 175 ประมวล

กฎหมายอาญาเยอรมัน ซึ่งในขณะนั้นก าหนดให้พฤติกรมรักร่วมเพศเป็นความผิดอาญาไม่ขัดหรือแย้ง

ต่อหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

เนื่องจากเพศทางเลือกไม่อาจเทียบเคียงกับเพศชายหรือหญิงที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติคุ้มครองไว้

โดยเฉพาะแล้วได้40 และในสภาวะสังคมที่เพศทางเลือกตกเป็นเหยื่อของความรุนแรงและการเลือก

ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมอยู่เสมอ ความพยายามในการแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมายพ้ืนฐานแห่ง

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเพ่ือเพ่ิมถ้อยค าที่ให้ความคุ้มครองถึงเพศทางเลือก อาทิ เพศวิถี (Sexual 

Orientation) ในหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเป็นประเด็นที่ถูกผลักดันอย่างต่อเนื่อง 

และแม้ความคิดในการแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะได้รับ

เสียงสนับสนุนจ านวนมากแต่ก็ยังไม่มากพอที่จะแก้ไขรัฐธรรมนูญได้ เป็นเหตุให้จนกระทั่งปัจจุบัน

ความพยายามในการบรรจุให้เพศวิถีเป็นหนึ่งในข้อเท็จจริงอันเป็นพื้นฐานแห่งการห้ามเลือกปฏิบัติโดย

ไม่เป็นธรรมก็ยังไม่ประสบผลส าเร็จ41 

                                                                                                                                                                      
life, liberty, and the pursuit of happiness shall, to the extent that it does not interfere with the public welfare, be 
the supreme consideration in legislation and other governmental affairs.”) 
39 Koji Higashikawa, "Tying the Knot with a Surname?: The Constitutionality of Japan's Law Requiring a Same 

Martial Name,": 54. 
40 Rudolf STREINZ, "The Role of the German Federal Constitutional Court Law and Politics,": 107-108. 
41 Susanne Baer, "The Basic Law at 60-Equality and Difference: A Proposal for the Guest List to the Birthday Party," 
German Law Journal 11, no. 1 (2010): 75. 
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4.2.2 ข้อจ ากัดของหลักความเสมอภาคในการคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือก   

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อก่อน ๆ ว่าไม่มีหลักความเสมอภาคใดที่จะด ารงอยู่ใน

ลักษณะสมบูรณ์แบบ ทว่า ในบริบทของหลายประเทศกลับพบข้อจ ากัดในการใช้หลักความเสมอภาค

เพ่ือคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกอยู่เสมอ โดยทั่วไปแล้วข้อจ ากัดดังกล่าว

สามารถจ าแนกออกได้เป็น 2 กลุ่ม กล่าวคือ หลักการคุ้มครองการสมรสและครอบครัวในบทบัญญัติ

แห่งรัฐธรรมนูญ (4.2.2.1) และความสัมพันธ์ระหว่างวิถีชีวิตแบบรักต่างเพศและการให้ก าเนิดบุตรกับ

ความสงบเรียบร้อยของสังคม (4.2.2.2) ซึ่งต่างเป็นข้อจ ากัดที่มีที่มาจากลักษณะอันไม่สอดคล้องกับ

ความสามารถในการสืบพันธุ์ตามธรรมชาติของการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน  

4.2.2.1 หลักการคุ้มครองการสมรสและครอบครัวในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 

ครอบครัวเป็นสถาบันพ้ืนฐานของสังคมมนุษย์ ลักษณะตามธรรมชาติหลาย
ประการของครอบครัวซึ่งส่งผลต่อการด ารงอยู่ของเผ่าพันธุ์มนุษย์ หากปราศจากครอบครัวแล้ว
ย่อมจะท าให้สังคมมนุษย์ล่มสลายไปในที่สุด ด้วยเหตุดังกล่าวนี้เองรัฐธรรมนูญในหลายประเทศจึงให้
ความส าคัญกับครอบครัวและพยายามที่จะให้การสนับสนุนอย่างใดอย่างหนึ่ งแก่สถาบันดังกล่าวเป็น
กรณีพิเศษในรูปแบบที่แตกต่างกันไป โดยความหลากหลายภายใต้แนวคิดการสนับสนุนสถาบัน
ครอบครัวนั้นปรากฏในรัฐธรรมนูญของหลายประเทศ อาทิ รัฐธรรมนูญของประเทศอิตาลี ไอร์แลนด์ 
กรีซ และโปรตุเกสยอมรับครอบครัวในฐานะสถาบันตามธรรมชาติหรือองค์ประกอบส าคัญของสังคม 
และในขณะเดียวกันก็เน้นย้ าความสัมพันธ์อันใกล้ชิดระว่างการสมรสและครอบครัว ด้วยเหตุนี้ ใน
รัฐธรรมนูญของประเทศดังกล่าวมีบทบาทในฐานะเป็นบ่อเกิดของการให้ความส าคัญแก่การคุ้มครอง
ครอบครัวตามจารีตประเพณีที่อยู่บนพ้ืนฐานของการสมรสต่างเพศ ในประเทศอิตาลีนั้นภายหลังการ
ล่มสลายของระบอบฟาสซิสต์ซึ่งก าหนดรูปแบบของครอบครัวที่ชายเป็นใหญ่ รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1948 
ได้ยอมรับคุณค่าของครอบครัวว่าเป็นหน่วยทางสังคมตามธรรมชาติซึ่งก่อตั้งขึ้นบนการสมรส และอยู่
บนความเสมอภาคระหว่างสามีและภริยา ในประเทศเยอรมนี มาตรา 6 ของกฎหมายพ้ืนฐาน ถูก
ออกแบบเพ่ือคุ้มครองสถาบันการสมรส ยกระดับการสมรสและครอบครัวขึ้ นโดยให้ทั้ง 2 สิ่งนั้นอยู่
ภายใต้ความคุ้มครองเป็นพิเศษของรัฐ และในขณะเดียวกันการให้ความหมายครอบครัวว่าเป็นสถาบัน
ทางสังคมในระดับรัฐธรรมนูญเช่นนี้น าไปสู่การยอมรับบทบาทอันทรงพลังของรัฐในการคุ้มครองและ
ควบคุมความสัมพันธ์ในครอบครัว กระนั้นในประเทศเหล่านี้รัฐไม่ได้เพียงแสดงบทบาทด้านการ
คุ้มครองเท่านั้นแต่ยังสนับสนุนการพัฒนาของครอบครัวและความสัมพันธ์ในครอบครัวอีกด้วย โดยรัฐ
ตกอยู่ภายใต้ภาระหน้าที่ในการสร้างสิ่งแวดล้อมซึ่งครอบครัวจะก่อตั้งขึ้นและด ารงอยู่ ต่อไป ซึ่งมี
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ตัวอย่างในรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนี อิตาลี เสปน และไอร์แลนด์ ที่ได้ก าหนดหน้าที่ต่าง ๆ ของ
รัฐที่มีต่อครอบครัว และในขณะเดียวกันกฎหมายหลายฉบับก็ได้บัญญัติสิทธิและหน้าที่ของสมาชิกใน
ครอบครัวเพ่ือสนับสนุนประโยชน์สาธารณะ อาทิ ความมั่นคงทางสังคม การคุ้มครองศีลธรรม หรือ
การให้ก าเนิดบุตร42  

จากแนวคิดเกี่ยวกับบทบาทของรัฐตามรัฐธรรมนูญที่มีต่อครอบครัวดังกล่าวท า
ให้สามารถเห็นได้ชัดเจนว่า ครอบครัวภายใต้บริบทของรัฐธรรมนูญนั้นคือสิ่งซึ่งผสานเอาประโยชน์
ของบุคคลและสังคมส่วนรวมเข้าไว้ด้วยกัน เป็นเหตุให้ในขณะที่รัฐจะต้องเคารพสิทธิเสรีภาพใน
ครอบครัวของบุคคล รัฐก็จะมีหน้าที่ต้องคุ้มครองประโยชน์ส่วนรวมของสังคมในส่วนที่เกี่ ยวข้องกับ
ครอบครัวนั้นด้วยเช่นเดียวกัน หลักการคุ้มครองการสมรสและครอบครัวในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
จึงเป็นข้อจ ากัดส าคัญประการหนึ่งของการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือก ซึ่งส่งผลต่อพัฒนาการด้านการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือกอยู่
ในระดับหนึ่ง ในหัวข้อนี้จึงจะได้กล่าวถึงสาระส าคัญของหลักการคุ้มครองการสมรสและครอบครัวใน
รัฐธรรมนูญญี่ปุ่น (4.2.2.1.1) และหลักการคุ้มครองการสมรสและครอบครัวในกฎหมายพ้ืนฐานแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (4.2.2.1.2) เพ่ือให้เห็นภาพของหลักการดังกล่าวได้อย่างชัดเจนมากยิ่งข้ึน
โดยล าดับ 

4.2.2.1.1 หลักการคุ้มครองการสมรสและครอบครัวในรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น  

หลักการในรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค.ศ. 1946 เป็นไปตามข้อผูกมัดตาม
ปฏิญญา Potsdam เนื่องมาจากการยอมจ านนในสงครามโลกครั้งที่ 2 ซึ่งญี่ปุ่นมีภาระต้องก าจัด
อุปสรรคทั้งปวงต่อการกลับคืนและการเสริมสร้างความเข้มแข็งทางประชาธิปไตยในระหว่าง
ประชาชนชาวญี่ปุ่น รวมทั้งภาระในการก่อตั้งเสรีภาพในการพูด การนับถือศาสนา และในความคิด 
เช่นเดียวกับความเคารพในสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน โดยผลของข้อผูกพันดังกล่าวเป็นเหตุให้หลักการ
ในรัฐธรรมนูญเมจิซึ่งไม่ได้มุ่งสนับสนุนประชาธิปไตยตลอดจนมีหลักเกณฑ์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนที่ไม่ชัดเจนนั้นขัดแย้งกับหลักการของปฏิญญา Potsdam แทบทั้งหมด โดยเฉพาะใน
ความคิดเกี่ยวกับครอบครัวซึ่งในครอบครัวภายใต้บริบทของรัฐธรรมนูญเมจินั้นเป็นการจ าลอง
โครงสร้างการรวมอ านาจของรัฐมาไว้ในหน่วยของมนุษย์ที่เล็กที่สุดของสังคมญี่ปุ่น ซึ่งเป็นอุปสรรคทั้ง
ต่อการเสริมสร้างประชาธิปไตยและการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนชาวญี่ปุ่น การยกร่าง
รัฐธรรมนูญญี่ปุ่นจึงจ าเป็นต้องก าหนดความหมายของครอบครัวเสียใหม่ให้ปรากฏชัดเจนในมาตรา 

                                                           
42 Angioletta Sperti, Constitutional Courts, Gay Rights and Sexual Orientation Equality (Portland, Oregon, U.S.A.: 

Hart Publishing, 2017), pp. 50-51.  
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23 ของร่างรัฐธรรมนูญฉบับที่ยกร่างโดยฝ่ายรัฐบาลของกองบัญชาการใหญ่สัมพันธมิตร  (General 
High Quarter Government Sector) ที่ประโยคแรกบัญญัตินิยามความหมายของครัวครัวว่า 
“ครอบครัวเป็นพ้ืนฐานของสังคมและวัฒนธรรมมนุษย์ อันจะน าไปสู่การเผยแพร่ความดีหรือความชั่ว
ร้ายในชาติ”43 และในมาตราเดียวกันยังได้บัญญัติคุ้มครองการสมรส สิทธิในครอบครัว และความ
เสมอภาคระหว่างสมาชิกในครอบครัวญี่ปุ่น โดยก าหนดให้การสมรสอยู่บนความเสมอภาคท่ีชัดเจนทั้ง
ทางกฎหมายและทางสังคมของทั้ง 2 เพศ ซึ่งได้ก่อตั้งขึ้นบนความยินยอมร่วมกันแทนที่จะเป็นการ
บังคับของบิดามารดา และด ารงไว้ผ่านความร่วมมือกันแทนที่จะเป็นอ านาจอันมีเหนือกว่าของชาย 
กฎหมายใดซึ่งขัดหรือแย้งกับหลักการเหล่านี้จะต้องถูกยกเลิกและแทนที่ด้วยการตระหนักถึงทางเลือก
รูปแบบอ่ืนของคู่สมรส สิทธิในทรัพย์สิน มรดก การเลือกถิ่นที่อยู่ การหย่า ตลอดจนประเด็นอ่ืนที่
เกี่ยวข้องกับการสมรสและครอบครัวบนพ้ืนฐานศักดิ์ศรีของปัจเจกบุคคลและแก่นสารของความเสมอ
ภาคระหว่างเพศ44  

อย่างไรก็ตาม เนื่องจากความหมายของครอบครัวตามที่ปรากฏใน
มาตรา 23 ของร่างรัฐธรรมนูญมีลักษณะเชิงโวหารมากเกินไป  ต่อมาเมื่อรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค.ศ. 
1946 มีผลบังคับใช้ความหมายของครอบครัวที่เคยถูกบัญญัติไว้ในร่างรัฐธรรมนูญจึงถูกตัดออกไป  
แต่การสมรส สิทธิในครอบครัว และความเสมอภาคระหว่างสมาชิกในครอบครัวญี่ปุ่นยังคงได้รับการ
คุ้มครองในมาตรา 24 รัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค.ศ. 1946 ที่ก าหนดให้การสมรสอยู่บนพ้ืนฐานของความ
ยินยอมของทั้ง 2 เพศเท่านั้น และด ารงอยู่บนความร่วมมือกันด้วยความเสมอภาคในสิทธิของสามี
และภริยา ในด้านทางเลือกของคู่สมรส สิทธิในทรัพย์สิน มรดก การเลือกถิ่นที่อยู่ การหย่าและ
ประเด็นอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับการสมรสและครอบครัวนั้น กฎหมายต้องบัญญัติขึ้นบนพื้นฐานศักดิ์ศรีของ
ปัจเจกบุคคลและความเสมอภาคระหว่างเพศ45 

                                                           
43 “The family is the basis of human society and its traditions for good or for evil permeate the nation.” 
44 “Marriage shall rest upon the indisputable legal and social equality of both sexes, founded upon mutual 
consent instead of parental coercion, and maintained through cooperation instead of male domination. Laws 
contrary to these principle shall be abolished, and replaced by others viewing choice of spouse, property rights, 
inheritance, choice of domicile, divorce and other matters pertaining to marriage and the family from the 
standpoint of individual dignity and the essential equality of the sexes.”   
45 “Marriage shall be based only on the mutual consent of both sexes and it shall be maintained through mutual 
cooperation with the equal rights of husband and wife as a basis. 
With regard to choice of spouse, property rights, inheritance, choice of domicile, divorce and other matters 
pertaining to marriage and the family, laws shall be enacted from the standpoint of individual dignity and the 
essential equality of the sexes.” 
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การหายไปของนิยามความหมายของครอบครัวเป็นเหตุ ให้มาตรา 24 
รัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค.ศ. 1946 เบี่ยงเบนไปจากการสร้างพ้ืนฐานสังคมญี่ปุ่นขึ้นใหม่จากครอบครัวที่มี
ลักษณะเอ้ือต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตยและการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานและมุ่ง
ไปที่ความเสมอภาคระหว่างเพศชายและหญิงในการสมรสซึ่งเป็นผลที่ผู้ร่างไม่ได้คาดหมายไว้แต่แรก46 
เนื่องจากความจริงแล้วกรอบความคิดของมาตราดังกล่าวเป็นการปฏิรูปสังคมญี่ปุ่นขึ้นใหม่จาก
ภาพรวมของครอบครัวที่มีลักษณะเอ้ือต่อระบบประชาธิปไตยและการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนขั้น
พ้ืนฐาน ส่วนหนึ่งคือการล้มล้างความคิดของระบบครอบครัวแบบดั้งเดิมซึ่งมีความใกล้ชิดกับรูปแบบ
อ านาจของพระจักรพรรดิ ทั้งนี้เพ่ือป้องกันไม่ให้สังคมญี่ปุ่นกลับไปสู่ยุคแห่งการใช้อ านาจโดยมิชอบ
ธรรมอีก47 

4.2.2.1.2 หลักการคุ้มครองการสมรสและครอบครัวในกฎหมายพื้นฐานแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  

กฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีกรอบแนวคิดที่ไม่
แตกต่างจากรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค.ศ. 1946 มากนัก เนื่องจากทั้ง 2 ประเทศเป็นฝ่ายพ่ายแพ้ใน
สงครามโลกครั้งที่ 2 และในขณะที่ถูกยึดครองโดยฝ่ายสัมพันธ์มิตรนั้นการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่
ที่มีเนื้อหาเอ้ือต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตยและการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนจึงถูกด าเนินการ
ขึ้นในทั้ง 2 ประเทศภายใต้อิทธิพลของฝ่ายสัมพันธมิตรเพื่อเป็นเครื่องมือในการปรับโครงสร้างพ้ืนฐาน
ของสังคมและกฎหมายที่จะไม่เอ้ือต่อการเกิดขึ้นของสงครามอีกดังเช่นที่เคยเป็นมาในอดีต  การน า
ข้อผิดพลาดร้ายแรงในอดีตโดยเฉพาะในเชิงโครงสร้างของรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐไวมาร์ ค.ศ. 1919 
มาเป็นบทเรียนในการออกแบบรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีตะวันตกในขณะนั้นเป็นจุดเด่นและ
ท าให้กฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นรัฐธรรมนูญฉบับหนึ่งที่ประสบความส าเร็จ
ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน อย่างไรก็ตาม แม้จะปรากฏว่าครอบครัวชาวเยอรมัน
ภายใต้การปกครองของระบบฟาสซิสต์ในอดีตจะตกเป็นเครื่องมือทางการเมืองในการสร้างก าลังพล
ให้แก่กองทัพนาซีเยอรมันและการพัฒนาเชื้อสายอารยันให้บริสุทธิ์ รัฐธรรมนูญซึ่งยกร่างขึ้นโดยฝ่าย
สัมพันธมิตรได้ก าหนดหลักการคุ้มครองการสมรสและครอบครัวภายใต้กรอบแนวคิดส าคัญที่นอกจาก
จะน ารายการสิทธิเสรีภาพคลาสสิคซึ่งได้รับการพิจารณาภายใต้บริบทของเยอรมนีในขณะนั้นว่าน่าจะ
สามารถแก้ปัญหาการใช้อ านาจรัฐโดยมิชอบธรรมที่เคยเป็นมาได้อย่างเหมาะสมมากที่สุด ในขณะที่
                                                           
46 Tanaka Hideo, "Legal Equality among Family Members in Japan: The Impact of the Japanese Constitution of 
1946 on the Traditional Family System," Southern California Law Review 53, no. 2 (1980): 628-630. 
47 Elizabeth S. Beninger, "Conciliation of Family Disputes in Japan," Conciliation Courts Review 20, no. 2 (1982): 84; 
Fujiko Isono, "The Evolution of Modern Family Law in Japan," International Journal of Law, Policy and the Family 
2, no. 2 (1988): 198.  
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สิทธิทางสังคมบางประการที่เคยบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐไวมาร์ ค.ศ. 1919 เช่น สิทธิของ
ครอบครัวที่มีบุตรมากในอันที่จะได้รับความช่วยเหลือจากรัฐตามมาตรา  119 ของรัฐธรรมนูญ
สาธารณรัฐไวมาร์ ค.ศ. 1919 ซึ่งถูกเสนอให้บัญญัติเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญแต่แล้วก็ถูก
ปฏิเสธเนื่องจากได้รับการพิจารณาว่าเป็นเรื่องที่ยากจะเป็นไปได้จริง48  

แม้ว่าสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานในบทบัญญัติเกี่ยวกับครอบครัวที่เคย
บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐไวมาร์ ค.ศ. 1919 จะถูกปฏิเสธไม่น ามารวมในการยกร่างกฎหมาย
พ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี แต่เมื่อพิจารณาจากวรรคแรกของมาตรา 6 กฎหมายพื้นฐาน
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีซึ่งบัญญัติว่า “การสมรสและครอบครัวพึงได้รับความคุ้มครองเป็น
พิเศษจากรัฐ”49 ก็เป็นที่น่าสังเกตว่าข้อความดังกล่าวไม่มีความแตกต่างจากความในวรรคแรกของ
มาตรา 119 รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐไวมาร์ ค.ศ. 1919 เท่าใดนัก และเมื่อพิจารณาจากถ้อยค าในวรรค
แรกของมาตรา 119 รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐไวมาร์ซึ่งบัญญัติว่า “การสมรสในฐานะพ้ืนฐานของชีวิต
ครอบครัวและการรักษาและแพร่ขยายซึ่งชาติได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศษโดยรัฐธรรมนูญ การสมรส
นั้นอยู่บนพ้ืนฐานของความเท่าเทียมกันของทั้ง 2 เพศ”50 จะเห็นได้ค่อนข้างชัดเจนว่าวรรคแรกของ
มาตรา 6 กฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้รับอิทธิพลมาจากวรรคแรกของมาตรา 
119 รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐไวมาร์ ค.ศ. 1919 ในระดับหนึ่ง 

โดยผลของหลักการคุ้มครองการสมรสและครอบครัวในกฎหมาย
พ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นเหตุให้รัฐมีพันธะที่จะต้องสนับสนุนครอบครัวเป็นกรณี
พิเศษ แต่ด้วยเหตุที่วรรคแรกของมาตรา 6 แห่งกฎหมายพ้ืนฐานได้บัญญัติไว้ในถ้อยค าที่กิน
ความหมายกว้างขวางก่อให้เกิดปัญหาในการใช้และตีความกฎหมายในระดับหนึ่ง ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีบทบาทอย่างมากในการอธิบายความหมายของหลักการคุ้มครอง
การสมรสและครอบครัวในกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีอันอาจสรุปสาระส าคัญ
ของหลักการคุ้มครองการสมรสและครอบครัวได้ว่า เสรีภาพของบุคคลที่จะเลือกคู่สมรสย่อมได้รับการ
คุ้มครอง เสรีภาพในการตัดสินใจในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับชีวิตสมรสและครอบครัวของบุคคลย่อมได้รับ
การคุ้มครอง และครอบครัวเป็นสถาบันหนึ่งเดียวที่มีหลักประกันตามรัฐธรรมนูญว่าจะต้องได้รับความ
คุ้มครองเป็นพิเศษจากรัฐซึ่งครอบคลุมปริมณฑลที่เกี่ยวข้องกับการสมรสและครอบครัวทั้งหมดใน

                                                           
48 Inga Markovits, "Constitution Making After National Catastrophes: Germany in 1949 and 1990,": 1308, 1310-1311.  
49 “Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutze der staatlichen Ordnung.”  
50 “Die Ehe steht als Grundlage des Familienlebens und der Erhaltung und Vermehrung der Nation unter dem 
besonderen Schutz der Verfassung. Sie beruht auf der Gleichberechtigung der beiden Geschlechter.” 
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ภาพรวมไม่ว่าจะในขอบเขตของกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชนก็ตาม51 เป็นเหตุให้กฎหมายที่
ให้ประโยชน์แก่คู่สมรสหรือสมาชิกในครอบครัวมากยิ่งกว่ากรณีทั่วไป อาทิ การก าหนดรูปแบบพิเศษ
ในการค านวณภาษีส าหรับคู่สมรส การยกเว้นภาษีเป็นพิเศษในเงินได้เพ่ือเป็นค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดู
สมาชิกภายในครอบครัว การก าหนดให้บิดามารดาสามารถออกแบบรูปแบบการศึกษาของบุตรได้เอง 
ตลอดจนการหยุดงานชั่วคราวเพ่ือเลี้ยงดูบุตรนั้นนอกจากจะไม่ขัดหรือแย้งต่อหลักความเสมอภาคแล้ว
ยังสอดคล้องกับหลักการคุ้มครองการสมรสและครอบครัวด้วย52 ซึ่งสะท้อนให้เห็นประสิทธิภาพของ
กระบวนการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ผู้ร่างได้วางรากฐานไว้
แต่ตั้งแรก53 และเป็นหลักประกันส าคัญว่าครอบครัวเยอรมันภายใต้บริบทกฎหมายพ้ืนฐานแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะไม่กลับไปเป็นเครื่องมือโดยมิชอบของรัฐเช่นในอดีตแม้ว่าหลักการ
คุ้มครองการสมรสและครอบครัวจะมีเนื้อหาแทบจะเป็นเช่นเดียวกันกับรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐไวมาร์ 
ค.ศ. 1919 ก็ตาม 

4.2.2.2 ความสัมพันธ์ระหว่างวิถีชีวิตแบบรักต่างเพศและการให้ก าเนิดบุตรกับความ
สงบเรียบร้อยของสังคม  

นอกจากหลักการคุ้มครองสมรสและครอบครัวในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ

แล้ว แนวคิดเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างวิถีชีวิตแบบรักต่างเพศและการให้ก าเนิดบุตรกับความสงบ

เรียบร้อยของสังคมก็เป็นอีกรูปแบบหนึ่งของข้อจ ากัดในการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองการใช้

ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก โดยในหัวข้อนี้จะได้กล่าวถึงอิทธิพลของความสงบเรียบร้อยของ

สังคมต่อสิทธิเสรีภาพที่เกี่ยวข้องกับครอบครัวในรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส (4.2.2.2.1) และอิทธิพลของวิถี

ชีวิตแบบรักต่างเพศและการให้ก าเนิดบุตรในสมัยอาณานิคมต่อระบบกฎหมายสิงคโปร์ (4.2.2.2.2) ที่

มีต่อสถานะของบุคคลเพศทางเลือกในระบบกฎหมาย 

                                                           
51 60 Years German Basic Law: The German Constitution and Its Court, pp. 488, 490; Ruth Rubio-Marín, "The 
(Dis)establishment of Gender: Care and Gender Roles in the Family as a Constitutional Matter," International 
Journal of Constitutional Law 13, no. 4 (2015): 813. 
52 Susanne Baer, "The Basic Law at 60-Equality and Difference: A Proposal for the Guest List to the Birthday Party,": 
812; Rudolf STREINZ, "The Role of the German Federal Constitutional Court Law and Politics,": 106; Ruth Rubio-
Marín, "The (Dis)establishment of Gender: Care and Gender Roles in the Family as a Constitutional Matter,": 813. 
53 Inga Markovits, "Constitution Making After National Catastrophes: Germany in 1949 and 1990,": 1312. 
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4.2.2.2.1 อิทธิพลของความสงบเรียบร้อยของสังคมต่อสิทธิเสรีภาพที่เก่ียวข้อง
กับครอบครัวในรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 

รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 ถือได้ว่ามีเอกลักษณ์ใน
ด้านบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่ไม่ปรากฏว่ามีบทบัญญัติรับประกันสิทธิและ
เสรีภาพโดยเฉพาะในรัฐธรรมนูญดังเช่นรัฐธรรมนูญของประเทศอ่ืน ทว่า รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสกลับ
ยอมรับคุณค่าในเอกสารอ่ืนในระดับเดียวกับรัฐธรรมนูญซึ่งปรากฏเป็นประโยคสั้น ๆ ในอารัมภบท
ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 ว่า “ประชาชนชาวฝรั่งเศสขอประกาศอย่างเป็น
ทางการถึงความยึดมั่นในหลักสิทธิมนุษยชนและพลเมืองและหลักอ านาจอธิปไตยของชาติที่ได้บัญญัติ
ไว้ในค าประกาศ ค.ศ. 1789 ซึ่งได้รับการยืนยันและขยายความโดยอารัมภบทของรัฐธรรมนูญ ค .ศ. 
1946...”54 ที่ซึ่งผลของกระบวนการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสที่ปฏิบัติสืบเนื่องกันมาน าไปสู่การขยายความค าประกาศสิทธิ
มนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 และอารัมภบทของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ว่ามีคุณค่าในระดับ
เดียวกันกับรัฐธรรมนูญและถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 
ในขณะที่สิทธิและเสรีภาพได้รับการรับรองและคุ้มครองโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนั้น มีความ
จ าเป็นที่คุณค่าบางประการอันเป็นพ้ืนฐานของสิทธิและเสรีภาพในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและ
พลเมือง ค.ศ. 1789 และอารัมภบทของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ซึ่งได้รับการรับรองว่ามีสถานะใน
ระดับเดียวกับรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องได้รับการยอมรับว่ามีอยู่จริงเช่นเดียวกัน ในมิติของวิถีชีวิตแบบรัก
ต่างเพศและการให้ก าเนิดบุตรนั้นเป็นข้อเท็จจริงประการหนึ่งที่แม้จะไม่ปรากฏอยู่อย่างเป็นรูปธรรม
ทั้งในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 และอารัมภบทของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 
และรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 แต่โดยเหตุที่มีพ้ืนฐานอันร่วมกันกับหลักเสรีภาพ
ส่วนบุคคลในมาตรา 2 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ตลอดจนมาตรา 66 
ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 จึงได้รับการยอมรับและน าไปสู่การรับรองสิทธิ
และเสรีภาพ 3 ประการ กล่าวคือ สิทธิในการสมรส สิทธิที่จะมีชีวิตครอบครัวเป็นปกติ และสิทธิใน
การรวมกันของครอบครัวชาวต่างชาติ55  

ในทางกลับกัน เมื่อสิทธิและเสรีภาพอันได้รับการรับรองโดยผลของ
คุณค่าหรือข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องกับวิถีชีวิตแบบรักต่างเพศและการให้ก าเนิดบุตร แม้คุณค่าหรือ
                                                           
54 “Le peuple français proclame solennellement son attachement aux Droits de l'homme et aux principes de la 
souveraineté nationale tels qu'ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le 
préambule de la Constitution de 1946…”  
55 Mari-Pierre Granger, "The Preamble(s) of the French Constitution: Content, Status, Uses and Amendment," Acta 

Juridica Hungarica 52, no. 1 (2011): 3-5, 7-12.   
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ข้อเท็จจริงดังกล่าวจะไม่มีสถานะทางกฎหมายแต่เนื่องจากเป็นมูลเหตุอันน าไปสู่สิทธิและเสรีภาพซึ่ง
รัฐธรรมนูญรับรองและคุ้มครอง คุณค่าหรือข้อเท็จจริงดังกล่าวจึงมักจะถูกหยิบยกขึ้นมาเพ่ือพิจารณา
ถึงเจตนารมณ์ของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 เช่น 
ความสัมพันธ์ระหว่างวิถีชีวิตแบบรักต่างเพศและการให้ก าเนิดบุตรกับการเคารพชีวิตส่วนตัวของ
บุคคลตามมาตรา 2 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 และหลักการพัฒนาของ
ครอบครัวในอารัมภบทของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ที่รัฐต้องจัดหาปัจจัยอันจ าเป็นแก่การพัฒนาให้แก่
ปัจเจกบุคคลและครอบครัว56 ซึ่งต้องพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างคุณค่าอันเป็นพ้ืนฐานของ
หลักการทั้ง 2 กับข้อเท็จจริงอันเป็นเงื่อนไขที่มีประเด็นต้องวินิจฉัยว่ามีความสอดคล้องหรือขัดแย้งกับ
สิทธิและเสรีภาพที่ได้มีการรับรองและคุ้มครองไว้แล้วหรือไม่ ซึ่งในบางกรณีจ าต้องพิจารณาถึงคุณค่า
อันปรากฏในกฎหมายของสาธารณรัฐด้วย57 เนื่องมาจากเอกลักษณ์ของระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศสที่ไม่มีการแยกระดับของสิทธิและเสรีภาพตลอดจนหลักการที่ได้รับการรับรองไว้โดย
รัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุดังกล่าวจ าเป็นต้องมีการประนีประนอมระหว่างสิทธิเสรีภาพกับหลักการซึ่งได้รับ
การรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะความสงบเรียบร้อยของสังคมอันได้แก่คุณค่าที่ได้รับการยอมรับ
โดยทั่วไปในสังคมฝรั่งเศส กล่าวคือ เมื่อสิทธิเสรีภาพใดได้รับการยอมรับว่ามีสถานะทางกฎหมายใน
ระดับเดียวกันกับรัฐธรรมนูญแต่ขัดหรือแย้งกับความสงบเรียบร้อยของสังคม สิทธิเสรีภาพนั้นย่ อม
ได้รับการรับรองและคุ้มครองเพียงเท่าท่ีไม่ขัดหรือแย้งกับความสงบเรียบร้อยของสังคมฝรั่งเศส58 

4.2.2.2.2 อิทธิพลของวิถีชีวิตแบบรักต่างเพศและการให้ก าเนิดบุตรในสมัยอาณา
นิคมต่อระบบกฎหมายสิงคโปร์  

สิงคโปร์เป็นประเทศซึ่งมีความหลากหลายทางสังคมและวัฒนธรรม
ด้วยเหตุที่เคยเป็นส่วนหนึ่งของจักรวรรดิอังกฤษ นอกจากนี้ประเทศสิงคโปร์ยังเป็นประเทศหนึ่งที่แม้
จะเป็นรัฐฆราวาสและประชากรที่เป็นชาวมุสลิมไม่ใช่ประชากรส่วนใหญ่ของประเทศ แต่ศาสนา
อิสลามกลับมีอิทธิพลในระบบกฎหมายสิงคโปร์ระดับหนึ่งเนื่องจากมีการยอมรับหลักศาสนาอิสลาม
เป็นส่วนหนึ่งของระบบกฎหมายครอบครัวและมรดก59 รวมทั้งความสามารถของประเทศสิงคโปร์ใน
การรักษาคุณค่าหรือบรรทัดฐานทางสังคมและกฎหมายทั้งจากประเทศโลกตะวันตกในฐานะเจ้าอาณา
นิคมน าไปสู่ลักษณะเฉพาะทางสังคมและระบบกฎหมายที่ผสานเอาคุณค่าในเรื่องเพศวิถีและชีวิต

                                                           
56 “La Nation assure à l'individu et à la famille les conditions nécessaires à leur développement.” 
57 Décision n° 2013-669 DC du 17 mai 2013. 
58 Décision n° 93-325 DC du 13 août 1993. 
59 Ahmad Nizam bin Abbas, "The Islamic Legal System in Singapore," Pacific Rim Law & Policy Journal 21, no. 1 
(2012): 163. 
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ครอบครัวของโลกตะวันตกและโลกตะวันออกเข้าด้วยกัน เป็นเหตุให้วิถีชีวิตแบบรักต่างเพศและการ
ให้ก าเนิดบุตรผสานเข้าเป็นส่วนหนึ่งในระบบกฎหมายสิงคโปร์อย่างไม่อาจหลีกเลี่ยงได้  

ปัญหาส าคัญของการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลื อกกลับ
ปรากฏให้เห็นเด่นชัดภายใต้บริบทกฎหมายของประเทศสิงคโปร์ผ่านบทบัญญัติแห่งมาตรา 377A 
ของประมวลกฎหมายอาญาสิงคโปร์ซึ่งเป็นข้อท้ายทายพ้ืนฐานของการคุ้มครองสิทธิในการใช้ชีวิต
ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในประเทศสิงคโปร์ โดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์
ระหว่างผู้ชายด้วยกันซึ่งมาตรา 377A บัญญัติให้ “การกระท าใดอันมีลักษณะหยาบช้าน่าเกลียดชัง”60 
เป็นความผิดอาญาที่มีโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี โดยถ้อยค าในบทบัญญัติดังกล่าวมุ่งต่อการกระท าที่
กระทบต่อศีลธรรมของประชาชนซึ่งส่งผลให้เป็นฐานความผิดที่มีลักษณะเชิงนามธรรมสูง สืบ
เนื่องมาจากแนวคิดเกี่ยวกับความดีบนพ้ืนฐานด้านเพศของบุคคลที่ประเทศอังกฤษในฐานะเจ้าอาณา
นิคมมุ่งจะให้เกิดความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันทางด้านเพศขึ้นในดินแดนที่ตนเข้าไปปกครอง เป็นเหตุ
ให้ปรากฏบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญาที่แม้จะมีถ้อยค าแตกต่างกันแต่ก็มุ่งที่จะลงโทษพฤติกรรมทาง
เพศซึ่งไม่สอดคล้องกับธรรมชาติอันได้แก่การร่วมประเวณีที่ฝ่าฝืนเพศสรีระของชายกับหญิงอยู่ในทุก
ประเทศท่ีเคยตกอยู่ภายใต้ความปกครองของอังกฤษ  

ทั้งนี้หากพิจารณาจากการให้เหตุผลของศาลอุทธรณ์สิงคโปร์ในคดี 
Lim Meng Suang and Another v. Attorney-General ซึ่งศาลเห็นว่าวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติ
แห่งมาตรา 377A ในประมวลกฎหมายอาญาสิงคโปร์คือ “การบังคับให้เป็นไปตามทัศนคติของสังคม
เกี่ยวกับศีลธรรมของพฤติกรรมทางเพศระหว่างชายด้วยกัน” การพิเคราะห์ถึงเหตุผลของศาลในคดี
ดังกล่าวน าไปสู่ข้อสรุปของสถานะที่ต่างกันระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับวิถี
การใช้ชีวิตร่วมกันรูปแบบอ่ืนในสังคมสิงคโปร์ซึ่งสะท้อนผ่านระบบกฎหมายสิงคโปร์ทั้งหมด กล่าวคือ 
ลักษณะบางประการของรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลเพศทางเลือกไม่สอดคล้องกับ
ศีลธรรมที่ได้รับการยอมรับและยึดถือในประเทศสิงคโปร์ ทั้งนี้เมื่อมีการหยิบเอาศีลธรรมขึ้นมากล่าว
อ้างย่อมไม่อาจปฏิเสธได้ว่าเป็นแนวความคิดซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานของข้อเท็จจริงในสังคมสิงคโปร์ 2 
ประการ อันได้แก่ ระบบกฎหมายจารีตประเพณีซึ่งประเทศสิงคโปร์รับมรดกตกทอดมาจากเจ้าอาณา
นิคมนั้นได้มีการยอมรับความผิดฐานรักร่วมเพศระหว่างชายด้วยกันมาเป็นระยะเวลาที่ยาวนาน และ
สังคมสิงคโปร์ยังคงยึดมั่นในการให้ก าเนิดบุตรและการสืบสายโลหิตของตระกูลอย่างเหนียวแน่น ซึ่ง
สอดคล้องกับเหตุการณ์พิจารณาร่างกฎหมายยกเลิกมาตรา 377A ในรัฐสภาสิงคโปร์เมื่อ ค.ศ. 2007 
ที่รัฐสภาสิงคโปร์ยืนยันที่จะคงบทบัญญัติแห่งมาตราดังกล่าวไว้โดยเหตุผลที่ว่าบทบัญญัติแห่งมาตรา

                                                           
60 “any act of gross indecency.” 
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ดังกล่าวนั้นมีขึ้นเพ่ือป้องกันการแพร่ระบาดของเชื้อ HIV61 ทั้งนี้แม้จะเป็นเหตุผลด้านสาธารณสุขแต่ก็
ยังคงอยู่ในปริมณฑลของเงื่อนไขด้านความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนซึ่งบุคคลเพศ
ทางเลือกต้องประสบอยู่เสมอในการโต้แย้งความเหลื่อมล้ าทางสังคมโดยเฉพาะในบริบทของกฎหมาย 

4.3 การยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศทางเลือก 

ในขณะที่รัฐธรรมนูญมีบทบาทต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือกในด้านการ

ช่วยให้หลักการทั่วไปอันมีอยู่แล้วเกิดสภาพบังคับชัดเจนเป็นรูปธรรมขึ้นมา อิทธิพลของแรงผลักดัน

อันมีที่มาจากภายนอกประเทศก็เป็นอีกสิ่งหนึ่งซึ่งส่งผลต่อการยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศ

ทางเลือกในสังคมเช่นเดียวกัน โดยปัจจัยส าคัญ 2 ประการซึ่งมีที่มาจากภายนอกอันส่งผลต่อสถานะ

ของบุคคลเพศทางเลือกในสังคม ได้แก่ อิทธิพลของการปฏิรูปประเทศต่อการยอมรับข้อเท็จจริง

เกี่ยวกับเพศทางเลือกในญี่ปุ่น (4.3.1) และอิทธิพลของกระแสการปฏิรูปทางเพศต่อการยอมรับ

ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศทางเลือกในยุโรป (4.3.2) 

4.3.1 อิทธิพลของการปฏิรูปประเทศต่อการยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศทางเลือกในญี่ปุ่น  

ในสังคมดั้งเดิมของของโลกตะวันออกนั้นมิได้มีความคิดเชิงลบเกี่ยวกับเพศทางเลือกเป็น

พ้ืนฐาน หากแต่เกิดจากการรับเอาแนวคิดเรื่องบทบาทที่แตกต่างกันของชายกับหญิงในโลกตะวันตก

เข้าสู่สังคมและระบบกฎหมายผ่านอิทธิพลของการปฏิรูปประเทศ โดยในหัวข้อนี้จะได้ยกตัวอย่างถึง

ความแตกต่างระหว่างความคิดเกี่ยวกับเพศทางเลือกในช่วงเวลาก่อนและหลังการปฏิรูปประเทศญี่ปุ่น 

ซึ่งปรากฏชัดเจนว่าเพศทางเลือกนั้นได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายในญี่ปุ่นก่อนการปฏิรูปเมจิ 

(4.3.1.1) ทว่า ภายหลังการปฏิรูปเมจิความคิดเกี่ยวกับเพศทางเลือกในญี่ปุ่นกลับมีลักษณะที่ตรงข้าม

อย่างสิ้นเชิง (4.3.1.2) ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงอิทธิพลของบทบาททางเพศของบุคคลที่สัมพันธ์กับสรีระ

ร่างกายอย่างชัดเจนมากขึ้นอันเป็นผลจากการพัฒนาสังคมและระบบกฎหมายให้ทัดเทียมกับโลก

ภายนอกดังกล่าว 

4.3.1.1 เพศทางเลือกในญี่ปุ่นก่อนการปฏิรูปเมจิ 

ก่อนการปฏิรูปประเทศญี่ปุ่นโดยสมเด็จพระจักรพรรดิ  Meiji ใน ค.ศ.1868 
ประเทศญี่ปุ่นถูกปกครองโดยระบบศักดินาที่แบ่งแยกสังคมญี่ปุ่นออกเป็นหลายชนชั้น พฤติกรรมชาย
รักชายแบบนันโชคุ (Nanshoku) เป็นที่ทราบกันโดยทั่วไปในยุคโบราณของญี่ปุ่น หลักฐานที่เก่าแก่
                                                           
61 Jack Tsen-Ta Lee, "Equality and Singapore's First Constitutional Challenges to the Criminalization of Male 
Homosexual Conduct ": 14-15; Po Jen Yap, "Section 377A and Equal Protection in Singapore: Back to 1938?,": 637-
638. 
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และชัดเจนที่สุดเกี่ยวกับพฤติกรรมชายรักชายแบบนันโชคุนั้นปรากฏในงานเขียน โอโจโยชู (Ōjōyō

shū) หรือ ค าสอนที่จ าเป็นส าหรับการก าเนิดใหม่ ค.ศ. 985 ของจินชิ (Ginshi) พระนิกายเทนได ที่

กล่าวถึงการต้องตกนรกหมกไหม้ของชายที่ล่วงละเมิดทางเพศต่อผู้ชายโดยการเกี้ยวพาราสีหรือล่วง
ประเวณีโดยที่อีกฝ่ายไม่ยินยอม อย่างไรก็ดี ยังปรากฏงานเขียนที่เกี่ยวกับความผูกพันระหว่างผู้ชายใน
ญี่ปุ่นก่อนหน้านั้น แม้จะไม่มีความชัดเจนเท่าใดนักว่าเป็นเรื่องของความรักใคร่ โดยพงศาวดารญี่ปุ่น 
(Nihongi) ค.ศ. 720 ของ Itawa Jun’ichi กล่าวถึงการเดินทางของสมเด็จพระจักรพรรดินี Jinkū62 

ไปยังพ้ืนที่ในจังหวัดคิอิ (Kii) ซึ่งก าลังตกอยู่ในความมืดมนด้วยพระอาทิตย์ไม่ยอมส่องแสงเนื่องจาก
พระในลัทธิชินโตคนหนึ่งฆ่าตัวตายตามเพ่ือนรักที่เป็นพระอีกคนและถูกฝังไว้ด้วยกัน พระจักรพรรดินี
จึงทรงบัญชาให้ขุดร่างของพวกเขาขึ้นมาแล้วฝังไว้แยกจากกัน หลังจากนั้นแสงสว่างก็กลับมาสู่
จังหวัดคิอิอีกครั้งหนึ่ง63   

ในสังคมโบราณของญี่ปุ่น พฤติกรรมชายรักชายแบบนันโชคุเป็นส่วนหนึ่งของ
รูปแบบทางจริยธรรม (Code of Ethics) ที่ปรากฏทั้งในบริบททางสังคม วัฒนธรรม ศิลปะ และ
วรรณคดี พฤติกรรมนันโชคุนั้นมุ่งถึงความสัมพันธ์ทางกายระหว่างผู้ชายที่มีวัยและสถานะทางสังคม
แตกต่างกัน อันเป็นรูปแบบของพฤติกรรมที่ได้รับอิทธิพลอย่างมากจากแนวคิดในศาสนาพุทธและลัทธิ
ขงจื้อในเรื่องความไม่บริสุทธิ์ของสตรีและความหวาดระแวงต่ออันตรายจากความสัมพันธ์กับสตรีเพศ  
ซึ่งโดยทั่วไปแล้วปรากฏในระหว่างชนชั้นซามูไรและภายในวัดในพุทธศาสนา รูปแบบพฤติกรรมชาย
รักชายในระหว่างชนชั้นซามูไรนั้นเป็นคุณค่าที่ชายในวัยฉกรรจ์ถูกคาดหวังว่าจะเป็นแบบอย่างของ
ความแข็งแกร่งสมชายชาตรีให้แก่เด็กหนุ่มที่อ่อนวัยกว่า เด็กหนุ่มในสังคมซามูไรจ าเป็นต้องละทิ้งจาก
สภาพแวดล้อมเดิมของพวกเขาที่มีผู้หญิ งเป็นส่วนประกอบ เช่น แม่และน้องสาว อันเป็น
สภาพแวดล้อมอาจน าซึ่งความอ่อนแอ และย้ายเข้าสู่กลุ่มเฉพาะที่มีลักษณะทางการของผู้ชาย โดย
เด็กหนุ่มต้องอุทิศตัวเพ่ือการเรียนรู้ถึงความเป็นชายชาตรีในอุดมคติของซามูไร พฤติกรรมชายรักชาย
ในชนชั้นซามูไรเช่นนี้เป็นรูปแบบหนึ่งของการแสดงความจงรักภักดีต่อผู้เป็นนายและน ามาซึ่งความ
ผูกพันเป็นหนึ่งเดียวทั้งทางร่างกายและจิตใจของทั้ง 2 ในขณะที่รูปแบบของชายรักชายที่เกิดข้ึนในวัด
ของญี่ปุ่นเป็นความสัมพันธ์ระหว่างพระที่มีอายุมากกว่ากับเณรหรือเด็กรับใช้ในวัด  บทบาทของ
ความสัมพันธ์ในรูปแบบนี้ได้รับการยกย่องจากพระว่าเป็นเสมือนตัวแทนของการหลุดพ้น ฝ่ายที่อ่อน

                                                           
62 ครองราชย์ระหวา่งปี ค.ศ. 201 – ค.ศ. 269. 
63 Gary P. Leupp, Male colors: The construction of homosexuality in Tokugawa Japan (Berkeley, California, U.S.A.: 

University of California Press, 1997), pp. 22-23, 31. 
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เยาว์กว่านั้นจะได้รับการยกย่องว่าเป็นเสมือนภาคหนึ่งของพระโพธิสัตว์อวโลกิเตศวร (Bosatsu หรือ 
Kannon) โดยไม่ถือว่าเป็นความสัมพันธ์ที่บาปเหมือนกับการมีความสัมพันธ์กับสตรีเพศ64 

4.3.1.2 เพศทางเลือกในญี่ปุ่นภายหลังการปฏิรูปเมจิ 

ภายหลังการปฏิรูปเมจิ ประเทศญี่ปุ่นเริ่มเข้าสู่ยุคสมัยใหม่ การปฏิรูปประเทศ
น าไปสู่การพัฒนาระบบกองทัพและการล้มเลิกระบบศักดินา แนวคิดของโลกตะวันตกทั้งทาง
วิทยาศาสตร์และทางสังคมหลั่งไหลเข้าสู่ญี่ปุ่นโดยตรง ส่งผลต่อรูปแบบของพฤติกรรมรักเพศเดียวกัน
ในญี่ปุ่นให้หลุดพ้นจากลักษณะของเครื่องหมายระหว่างชนชั้นตามการล่มสลายลงของระบบศักดินา 
ผลจากการรับเอาแนวคิดจากโลกตะวันตกเข้าสู่ญี่ปุ่นในสมัยเมจิ พฤติกรรมชายรักชายหรือนันโชคุซึ่ง
เคยได้รับการยอมรับในสังคมญี่ปุ่นจึงกลับกลายเป็นความบาปและเป็นเรื่องที่ผิดกฎหมายตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยการร่วมเพศทางทวารหนัก (Sodomy Act) ค.ศ. 1872 และบทบัญญัติเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (Supplemental Criminal Code) ค.ศ. 1873 ซึ่งมาตรา 226 แห่งประมวล
กฎหมายดังกล่าวบัญญัติให้การร่วมเพศทางทวารหนักเป็นความผิดอาญา อย่างไรก็ตาม ด้วยเหตุที่
บทบัญญัติดังกล่าวขาดประสิทธิภาพในการบังคับใช้เนื่องจากความสัมพันธ์ระหว่างคนรักเพศเดียวกัน
ดังกล่าวขาดพ้ืนฐานการต่อต้านจากสังคมในญี่ปุ่นอันเป็นผลจากการที่พฤติกรรมรักเพศเดียวกันฝังลึก
ในวัฒนธรรมญี่ปุ่นมาเป็นเวลาช้านาน รวมทั้งไม่ปรากฏข้อห้ามทางศาสนาต่อพฤติกรรมดังกล่าว
ดังเช่นที่ปรากฏในวัฒนธรรมอ่ืนโดยเฉพาะในโลกตะวันตก ศาสตราจารย์ G. Boissonade ที่ปรึกษา
กฎหมายชาวฝรั่งเศสจึงเสนอให้มีการยกเลิกบทบัญญัติดังกล่าวลงและเป็นเหตุให้เมื่อมีการบัญญัติ
ประมวลกฎหมายอาญาเมจิฉบับเก่า (Old Meiji Criminal Code) ใน ค.ศ. 1880 ไม่มีการบัญญัติให้
พฤติกรรมร่วมเพศทางทวารหนักเป็นความผิดอาญาอีกต่อไป65 

แม้ว่าแนวคิดเกี่ยวกับพฤติกรรมรักร่วมเพศตามแบบโลกตะวันตกจะส่งอิทธิพล
อย่างเป็นทางการต่อรูปแบบพฤติกรรมรักเพศเดียวกันในญี่ปุ่นเพียงระยะสั้น ๆ ในสมัยเมจิ แต่กระแส
แนวคิดของโลกตะวันตกก็หลั่งไหลเข้าสู่ญี่ปุ่นอย่างไม่หยุดยั้งโดยเฉพาะแนวคิดทางการแพทย์สมัยใหม่

                                                           
64 Yuki Arai, "Is Japan ready to legalize same-sex marriage?," Asian-Pacific Law & Policy Journal 16, no. 1 (2014): 

124; "Japan’s Queer Cultures," University of Wollongong, 2011, accessed April 14, 2019, 

http://ro.uow.edu.au/cgi/viewcontent.cgi?article=1277&context=artspapers; Teiko Tamaki, "National Report: Japan," 

Journal of Gender, Social Policy & the Law 19, no. 1 (2011): 258; Gary P. Leupp, Male colors: The construction of 

homosexuality in Tokugawa Japan, p. 35; Junko Saeki, "From Nanshoku to homosexuality: A comparative study of 

Mishima Yukio’s confession of a mask," Japan Review 8 (1997): 129-132. 
65 Yuki Arai, "Is Japan ready to legalize same-sex marriage?,": 127; Teiko Tamaki, "National Report: Japan,": 254; 

Douglas E. Sanders, "377 and the Unnatural Afterlife of British Colonialism in Asia,": 14; Junko Saeki, "From 

Nanshoku to homosexuality: A comparative study of Mishima Yukio’s confession of a mask,": 137.  
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และแนวคิดเกี่ยวกับเพศศึกษาพร้อมกับกลุ่มปัญญาชนชั้นน าของญี่ปุ่นที่ส าเร็จการศึกษาจากประเทศ
ตะวันตกในสมัยไทโช66 การหลั่งไหลเข้าสู่ประเทศญี่ปุ่นของแนวคิดทางการแพทย์ ที่แม้ว่าในช่วงเวลา
ดังกล่าวยังคงปราศจากข้อยุติและประกอบด้วยข้อถกเถียงจ านวนมากเกี่ยวกับพฤติกรรมรักเพศ
เดียวกัน การแสดงออกถึงรสนิยมในลักษณะของชายรักชายแบบนันโชคุก็กลับกลายเป็นรูปแบบของ
การแสดงออกซึ่งตัวตนที่ไม่อาจเปลี่ยนแปลงได้ของบุคคลตามแนวคิดพฤติกรรมรักร่วมเพศแบบ
ตะวันตกและน ามาซึ่งการฝังลึกทางแนวคิดเรื่องความผิดปรกติของพฤติกรรมดังกล่าวจนกระทั่ง
ปัจจุบัน67 การรับเอาวัฒนธรรมตะวันตกเข้าสู่ญี่ปุ่นยังส่งอิทธิพลต่อพฤติกรรมหญิงรักหญิงที่แต่เดิมนั้น
สถานะสูงสุดของเพศชาย (Male Supremacy) เป็นเหตุให้มุมมองเกี่ยวกับเพศในญี่ปุ่นมาจากทัศนะ
ของผู้ชายเป็นส่วนใหญ่น าไปสู่การรับรู้ที่จ ากัดถึงความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างผู้หญิงด้วยกัน แต่นั่น
ไม่ได้หมายความว่าไม่เคยมีพฤติกรรมรักเพศเดียวกันเกิดขึ้ นระหว่างเพศหญิงในญี่ปุ่นมาก่อน
โดยเฉพาะในสภาพสังคมสมัยโบราณที่ซึ่งเพศหญิงถูกจ ากัดการพบเจอกับเพศตรงข้ามเช่นเดียวกับ
เพศชาย เพียงแต่หลักฐานทางวรรณกรรมและศิลปะที่ส่อถึงการมีอยู่ของพฤติกรรมดังกล่าวไม่ได้ให้
ความส าคัญกับหญิงรักหญิงมากเท่ากับพฤติกรรมชายรักชาย กระทั่งการเกิดขึ้นขององค์กรที่
ประกอบด้วยสมาชิกเพศหญิงล้วน อาทิ โรงเรียนหญิงล้วนและหอพักหญิงในโรงงานที่ตั้งขึ้นเพ่ือ
รองรับคนงานหญิงโสดในช่วงทศวรรษท่ี 1920 น าไปสู่การรับรู้ถึงความสัมพันธ์ของผู้หญิงแบบรักเพศ
เดียวกัน อันเป็นผลของแบบแห่งความคิดเกี่ยวกับความสัมพันธ์ทางเพศที่ผิดและแปลกประหลาดที่
เริ่มแพร่กระจายไปในบุคคลทั่วไปในสังคม และเกิดการให้ความหมายของความสัมพันธ์ตามแนวคิดรัก
ร่วมเพศแบบตะวันตกโดยมีละครและนิตยสารเพ่ือความบันเทิงเป็นสื่อกลางที่ส าคัญ ส่งผลให้แนวคิด
เกี่ยวกับความรักระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันในญี่ปุ่นเริ่มเป็นไปในทิศทางเดียวกันทั้งระหว่างชายรัก
ชายและหญิงรักหญิงตั้งแต่สมัยไทโชเป็นต้นมา68 

4.3.2 อิทธิพลของกระแสการปฏิรูปทางเพศต่อการยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศทางเลือกใน
ยุโรป 

ไม่อาจปฏิเสธได้ว่ากระแสความเปลี่ยนแปลงทางสังคมที่เกิดขึ้นบนโลกเป็นระยะนั้น

ส่งผลส าคัญยิ่งต่อการยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศทางเลือก ในหัวข้อนี้จึงเป็นการศึกษาถึงอิทธิพล

ของกระแสการปฏิรูปทางเพศต่อเพศทางเลือกในประเทศเยอรมนี (4.3.2.1) และอิทธิพลของกระแส

                                                           
66 รัชสมัยของสมเด็จพระจกัรพรรดิ Yoshihito (ครองราชย์ระหวา่งปี ค.ศ. 1912 – ค.ศ. 1926). 
67 Yuki Arai, "Is Japan ready to legalize same-sex marriage?,": 127; Douglas E. Sanders, "377 and the Unnatural 
Afterlife of British Colonialism in Asia,": 17; Mark J. McLelland, "Virtual Ethnography: Using the Internet to Study 
Gay Culture in Japan," Sexualities 5, no. 4 (2002): 392; Junko Saeki, "From Nanshoku to homosexuality: A 
comparative study of Mishima Yukio’s confession of a mask,": 133-134.  
68 Yuki Arai, "Is Japan ready to legalize same-sex marriage?,": 129; Mark J. McLelland, "Japan’s Queer Cultures,". 
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การปฏิรูปทางเพศต่อ เพศทางเลือกในประเทศฝรั่งเศส (4.3.2.2) ซึ่ งจะช่วยให้ เห็นภาพของ

ปรากฏการณ์ทางสังคมดังกล่าวได้อย่างชัดเจนมากขึ้น  

4.3.2.1 กระแสการปฏิรูปทางเพศกับผลต่อเพศทางเลือกในประเทศเยอรมนี 

จุดหักเหของสถานะทางกฎหมายของบุคคลรักเพศเดียวกันในประเทศเยอรมนี
เกิดขึ้นในช่วงทศวรรษที่ 1960 ซึ่งเป็นห้วงเวลาของการปฏิรูปทางเพศ กล่าวคือ เรื่องทางเพศไม่ได้ถูก
มองเป็นข้อห้ามอีกต่อไปในสายตาประชาชนโดยส่วนมากของสังคม ในประเทศสาธารณรัฐ
ประชาธิปไตยเยอรมนี (ประเทศเยอรมนีตะวันออก) พฤติกรรมรักเพศเดียวกันระหว่างผู้ใหญ่ด้วยกัน
ถูกพิจารณาว่าเป็นเรื่องถูกกฎหมายใน ค .ศ. 1968 และในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
(เยอรมนีตะวันตก) พฤติกรรมรักเพศเดียวกันระหว่างผู้ใหญ่ด้วยกันได้รับการนิรโทษกรรมใน ค.ศ. 
1969 ก่อนที่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปจะพิพากษาว่าการก าหนดโทษอาญาแก่พฤติกรรมรักร่วมเพศขัด
ต่อหลักสิทธิมนุษยชนใน ค.ศ. 1984 จนกระทั่งเมื่อวันที่ 11 มิถุนายน ค.ศ. 1994 ภายหลังการรวม
ประเทศเยอรมนีเป็นเวลา 4 ปี มาตรา 175 จึงถูกยกเลิกอย่างสิ้นเชิง แต่อย่างไรก็ตามเมื่อพิจารณา
จากบริบทของสังคมเยอรมันแล้ว นับตั้งแต่ ค.ศ. 1969 เป็นต้นมา พฤติกรรมรักเพศเดียวกันไม่ได้เป็น
โรค บาป หรือภัยคุกคามต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนอีกต่อไป69 

4.3.2.2 กระแสการปฏิรูปทางเพศกับผลต่อเพศทางเลือกในประเทศฝรั่งเศส 

นับตั้งแต่ทศวรรษที่  1960 เป็นต้นมา การใช้ชีวิตคู่ของมนุษย์ เริ่มมีความ
เปลี่ยนแปลงจากในอดีตที่นักศึกษาวัยหนุ่มสาวนิยมออกจากบ้านเพ่ือเข้ารับการศึกษาในมหาวิทยาลัย
มากขึ้น วิถีชีวิตในมหาวิทยาลัยของนักศึกษามีสภาพที่ไม่แตกต่างจากครอบครัวมากนัก โดยจะมีการ
ท างานเพ่ือหาเงินมาเลี้ยงชีพและมีการจับคู่อยู่กินกันในระหว่างคนรักอย่างเปิดเผย ซึ่งเป็นวิถีชีวิตที่
ด าเนินไปอย่างอิสระและเปิดเผยด้วยอยู่ห่างไกลจากอิทธิพลของครอบครัวที่ให้ก าเนิด โดยรูปแบบ
ครอบครัวของคนรุ่นใหม่ดังกล่าวน าไปสู่การแพร่ขยายของรูปแบบความสัมพันธ์นอกกรอบของการ
สมรสตามประเพณีที่เคยเป็นมาในอดีต สอดคล้องกับอัตราที่เพ่ิมข้ึนของค่าเฉลี่ยอายุเริ่มต้นของบุคคล
ในการสมรส ทั้งยังส่งผลต่อกิจกรรมในลักษณะของการส่งเสริมต่อความเคารพในเสรีภาพส่วนบุคคล 
ก่อให้เกิดการส่งต่อแนวคิดที่ได้รับอิทธิพลของความเคารพต่อสิทธิและเสรีภาพของผู้อ่ืนผ่านทาง
รูปแบบของการเลี้ยงดูบุตรของครอบครัวรุ่นต่อ ๆ มา 

                                                           
69 Rudolf STREINZ, "The Role of the German Federal Constitutional Court Law and Politics,": 31; see also Karin M. 
Linhart, "Decriminalization of Homosexuality and Its Effects on Family Rights: A German-US-American 
Comparison,": 947-950.  
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ใน ค.ศ. 1968 เกิดความเปลี่ยนแปลงอันส าคัญต่อทางโครงสร้างพ้ืนฐานของ
สังคมเก่ียวกับสถาบันครอบครัวในประเทศฝรั่งเศส กล่าวคือ คนรุ่นใหม่ชะลอการสมรสของตนออกไป 
และมีลักษณะของการอยู่กินร่วมกันฉันสามีภริยาโดยไม่ได้สมรส นอกจากนี้ยังปรากฏว่าบุคคลซึ่งเลือก
การอยู่กินฉันสามีภริยาในลักษณะของจุดเริ่มต้นที่จะน าไปสู่การสมรสก็มักจะไม่ด าเนินการให้เกิดการ
สมรสที่สมบูรณ์ภายหลัง เป็นเหตุให้การมีบุตรไม่ได้ผูกพันอยู่กับเงื่อนไขในเบื้องต้นที่จะต้องผ่าน
ขั้นตอนการสมรสกันก่อนอีกต่อไปแต่ประการใด รูปแบบของการอยู่กินฉันสามีภริยาโดยมิได้สมรสกัน
ในฝรั่งเศสจึงเพ่ิมมากขึ้นในอัตราที่สอดคล้องกับจ านวนที่ลดลงอย่างต่อเนื่องของการสมรส 

สถานะความเป็นคู่อยู่กินฉันสามีภริยาโดยมิได้สมรสนั้น เดิมระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสปฏิเสธสถานะความสัมพันธ์ดังกล่าว โดยถือว่าต่างฝ่ายต่างเป็นโสดไม่มีความเกี่ยวข้องใด  ๆ 
ต่อกัน แต่ด้วยสภาพครอบครัวของคู่ที่อยู่กินร่วมกันฉันสามีภริยามีลักษณะร่วมกับคู่สมรสหลาย
ประการ โดยเฉพาะลักษณะการอยู่อาศัยและมีบุตรร่วมกัน สิทธิประโยชน์ตามกฎหมายที่คู่สมรสได้รับ
จึงมีความจ าเป็นต่อครอบครัวของคู่ที่อยู่กินร่วมกันฉันสามีภริยาโดยมิได้สมรสด้วยเช่นเดียวกัน ซึ่ง
ความจ าเป็นดังกล่าวส่งผลให้ระบบกฎหมายฝรั่งเศสยอมรับสิทธิหน้าที่บางประการอันจ าเป็นแ ก่
รูปแบบครอบครัวของคู่ซึ่งอยู่กินร่วมกันฉันสามีภริยาโดยมิได้สมรส อาทิ สิทธิในการมีอ านาจปกครอง
บุตรร่วมกัน และสิทธิที่จะได้รับประโยชน์ในสวัสดิการสังคมบางประการ  

แม้ว่ารูปแบบครอบครัวของฝรั่งเศสจะมีแนวโน้มไปในรูปแบบของการอยู่กิน
ร่วมกันฉันสามีภริยาโดยไม่ได้สมรสมากขึ้นและระบบกฎหมายของฝรั่งเศสก็ได้ยอมรับความสัมพันธ์ใน
รูปแบบดังกล่าวผ่านกระบวนการให้สิทธิหน้าที่บางประการอันจ าเป็นแก่ครอบครัวซึ่งอยู่กินร่วมกัน
โดยมิได้สมรส อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกาฝรั่งเศส (Cour de Cassation) ปฏิเสธที่จะนิยามความหมาย
ของคู่ซึ่งอยู่กินร่วมกันฉันสามีภริยาโดยมิได้สมรสว่าหมายถึงคู่ของบุคคลเพศทางเลือกด้วย 
เนื่องมาจากการพิจารณาถึงสถานะของการอยู่กินร่วมกันฉันสามีภริยาในด้านชีวิตสมรสอย่างเคร่งครัด
ว่าหมายถึงการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างชายและหญิงเท่านั้น  ในคดีดังกล่าว คู่รักที่เป็นเพศหญิงทั้ง 2 
ฝ่ายร้องขอให้สิทธิที่จะได้รับประโยชน์ในการประกันสังคมมีผลถึงอีกฝ่ายซึ่งในขณะนั้นอยู่ในสถานะ
ว่างงาน โดยสิทธิในท านองเดียวกันนี้กฎหมายฝรั่งเศสให้แก่บุคคลที่อยู่กินร่วมกันในลักษณะที่
เหมือนกับการสมรสแต่ศาลพิพากษาว่าสิทธิดังกล่าวควรได้แก่คู่ที่เป็นเพศชายและหญิงเท่านั้น
เนื่องจากการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกขาดลักษณะที่จะเทียบเคียงกับการสมรสได้ เป็น
เหตุให้สิทธิหน้าที่อันกฎหมายให้แก่คู่ซึ่งอยู่กินฉันสามีภริยาโดยมิได้สมรสดังกล่าวไม่ครอบคลุมถึง
บุคคลเพศทางเลือกด้วย น าไปสู่การเคลื่อนไหวเพ่ือเรียกร้องให้มีการยอมรับการใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือกในประเทศฝรั่งเศสเวลาต่อมา 
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4.4 ผลของหลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

ภายหลังจากการต่อสู้เพ่ือสิทธิเสรีภาพของกลุ่มบุคคลเพศทางเลือกได้ด าเนินมาเป็นระยะเวลาที่

ต่อเนื่องและยาวนาน ประกอบกับปัจจัยที่เกิดขึ้นทั้งด้านการเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับเพศในระบบ

กฎหมายภายในรัฐและกระแสกดดันอันมีที่มาจากภายนอกรัฐ น าไปสู่ผลของหลักความเสมอภาคต่อ

การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกที่เห็นเด่นชัด 2 ประการซึ่งสะท้อนผ่านบทบาทของทั้งฝ่าย

นิติบัญญัติ กล่าวคือ การบัญญัติกฎหมายคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

(4.4.1) ตลอดจนการใช้และตีความกฎหมายในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก (4.4.2) 

ในมิติของฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือก 

4.4.1 การบัญญัติกฎหมายคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

การบัญญัติกฎหมายคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกเป็นผล

ส าคัญประการหนึ่งของหลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก ซึ่งมีที่มา

จากความก้าวหน้าของกระบวนการนิติบัญญัติเพ่ือลดช่องว่างทางกฎหมายอันก่อให้เกิดความเหลื่อม

ล้ าระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลที่มีเพศก าเนิดเดียวกันกับบุคคลทั่วไป โดยทั่วไปแล้วปรากฏอยู่

ใน 2 รูปแบบ กล่าวคือ กฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิต (4.4.1.1) และกฎหมาย

การสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน (4.4.1.2) โดยกฎหมายทั้ง 2 รูปแบบนั้นแม้จะมีความ

แตกต่างกันทั้งในด้านวัตถุประสงค์และสาระส าคัญแต่ล้วนน าไปสู่ความเท่าเทียมในสิทธิอันเกี่ยวข้อง

กับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกเช่นเดียวกัน 

4.4.1.1 กฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิต  

กฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตเป็นเสมือนก้าวแรกในการ

รับรองและคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในกระบวนการด้านนิติบัญญัติเพ่ือ

แก้ไขปัญหาความขาดแคลนบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่สอดคล้องกับวิถีชีวิตซึ่งมีสาระส าคัญของการใช้

ชีวิตร่วมกันที่แตกต่างจากการสมรสระหว่างชายกับหญิง โดยในหัวข้อนี้จะได้กล่าวถึงกฎหมายบันทึก

ท างท ะ เบี ยน เป็ น คู่ ชี วิ ต  (Pacs) ของป ระ เท ศฝรั่ ง เศ ส  (4.4.1.1.1) และรั ฐบั ญ ญั ติ คู่ ชี วิ ต 

(Labenspartnerschaftsgesetz) ของประเทศเยอรมนี (4.4.1.1.2) ซ่ึงกฎหมายแต่ละฉบับดังกล่าว

ต่างมีเอกลักษณ์และมีความโดดเด่นในตัวเองอันจะช่วยให้เห็นภาพรวมของกฎหมายเกี่ยวกับการ

บันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตได้อย่างชัดเจนมากยิ่งข้ึน  



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 192 

4.4.1.1.1 กฎหมายบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิต (Pacs) ของประเทศฝรั่งเศส   

กฎหมายก่อตั้งสถานะการเป็นคู่ชีวิตของประเทศฝรั่งเศสประกอบด้วย
ร่างกฎหมายจ านวนหลายฉบับ กล่าวคือ ร่างกฎหมาย Parternariat Civil ร่างกฎหมาย Contract 
d’Union Civile ร่างกฎหมาย Contract d’Union Sociale และร่างกฎหมาย Contract d’Union 
Civile et Sociale โดยสาระส าคัญของร่างกฎหมาย Parternariat Civil มีลักษณะของสัญญา
ระหว่างบุคคลที่ต้องน าไปบันทึกทะเบียนไว้กับเทศมนตรีและคู่สัญญาสามารถตกลงยกเลิกข้อสัญญา
เมื่อใดก็ได้โดยปราศจากขั้นตอนที่ยุ่งยาก น าระบบทรัพย์สินของสามีภริยามาบังคับใช้ในส่วนของ
ระบบทรัพย์สินของคู่สัญญา ตลอดจนให้คู่ชีวิตเป็นทายาทโดยธรรมของอีกฝ่ายและมีสิทธิในทางภาษี
เช่นเดียวกันกับสามีภริยา ในขณะที่สาระส าคัญของร่างกฎหมาย Contract d’UnionCivile ร่าง
กฎหมาย Contract d’ Union Sociale และร่างกฎหมาย Contract d’ Union Civile et Sociale 
มีรายละเอียดมากกว่าร่างกฎหมาย Parternariat Civil โดยมีหลักการคล้ายคลึงกับการสมรสหากแต่
มีความแตกต่างจากการสมรสอยู่ 2 ประการ กล่าวคือ การเลิกสัญญาไม่ได้กระท าโดยกระบวนการ
หย่า และการก่อขึ้นของสัญญาไม่ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ในฐานะเครือญาติ (Filiation) อย่างไรก็ตาม
ร่างกฎหมายทั้ง 4 ฉบับดังกล่าวยังคงมีความแตกต่างกันในเรื่องบุคคลที่สามารถท าสัญญาคู่ชีวิตได้ 
ด้วยร่างกฎหมาย Contract d’Union Sociale ไม่เปิดช่องให้บุคคลทั่วไป เช่น พ่ีน้อง หรือเพ่ือน 
สามารถสร้างรูปแบบความสัมพันธ์ตามกฎหมายระหว่างกันได้แต่เปิดโอกาสส าหรับคู่ที่อยู่กินร่วมกัน
ฉันสามีภริยาเท่านั้น ในขณะที่ร่างกฎหมาย Parternariat Civil ร่างกฎหมาย Contract d’Union 
Civile และร่างกฎหมาย Contract d’Union Civile et Sociale เปิดกว้างให้แก่การใช้ชีวิตร่วมกัน
ทุกรูปแบบโดยไม่จ าเป็นต้องปรากฏลักษณะของการอยู่กินร่วมกันฉันสามีภริยาเท่านั้น ใน ค.ศ. 1997 
พรรคฝ่ายซ้ายประสบความส าเร็จในการเลือกตั้งประกอบกับการขับเคลื่อนของกลุ่มบุคคลเพศ
ทางเลือกภายนอกสภาเป็นเหตุให้ร่างกฎหมาย Contract d’Union Sociale ได้รับความส าคัญจาก
พรรคอย่างมาก แต่เนื่องจากสาระส าคัญในร่างกฎหมายฉบับดังกล่าวที่สนับสนุนเพศทางเลือกอย่าง
ชัดเจน ร่างกฎหมายฉบับดังกล่าวจึงไม่ได้รับการสนับสนุนจาก ส.ส. ของพรรคด้วยเกรงว่าจะไม่ได้รับ
การเลือกตั้งในสมัยถัดไป ต่อมาใน ค.ศ. 1998 ร่างกฎหมาย Contract d’Union Sociale ได้รับการ
ยกร่างใหม่  โดยเปลี่ ยนชื่ อ เป็ น  Pacs (Pacte Civil de Solidarité) ซึ่ งร่ างกฎหมาย Pacs มี
สาระส าคัญที่มีลักษณะเปิดกว้างในการก่อตั้งสถานะความสัมพันธ์แก่ทั้งการใช้ชีวิตร่วมกันของชายกับ
หญิงและเพศทางเลือก มีการน าระบบทรัพย์สินระหว่างสามีภริยามาใช้ และให้สิทธิคู่ชีวิตในการเป็น
ทายาทโดยธรรม ทว่า ร่างกฎหมายฉบับดังกล่าวไม่ได้รับการสนับสนุนจากนาย Lionel Jospin 
นายกรัฐมนตรีฝรั่งเศสในขณะนั้น ด้วยเหตุผลว่าสถานะความสัมพันธ์ตามร่างกฎหมาย Pacs ไม่
สามารถเทียบกับการสมรสได้เป็นเหตุให้เกิดการแก้ไขร่างกฎหมายฉบับดังกล่าวในประเด็นต่าง  ๆ 
กล่าวคือ  
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1. การบันทึกทะเบียนคู่ชีวิตไม่ได้กระท าต่อเทศมนตรีเช่นเดียวกับการ
สมรส แตก่ระท าต่อศาลชั้นต้น (Tribunal d' Instance) ซึ่งมีคุณค่าเชิงสัญลักษณ์ด้อยกว่าการสมรส  

2. ใช้ระบบกรรมสิทธิ์รวมแก่ทรัพย์สินของคู่ชีวิตแทนระบบทรัพย์สิน
ของสามีภริยา  

3. คู่ชีวิตไมเ่ป็นทายาทโดยธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่าย 

4. สิทธิหน้าที่อันเนื่องจากการมีสถานะคู่ชีวิตมี เงื่อนไขในที่เคร่งครัด
กว่าในกรณีของคู่สมรส อาทิ คู่ชีวิตจะได้สิทธิในการเสียภาษีร่วมกันต่อเมื่อระยะเวลาล่วงพ้นไปแล้ว
สามปีนับแต่ได้มีการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิต เป็นต้น  

แม้ว่าร่างกฎหมาย Pacs จะได้รับการแก้ไขจนกระทั่งมีสาระส าคัญที่
แตกต่างจากการสมรสตลอดจนสิทธิที่คู่สามีภริยาได้จากการสมรส แต่เนื่องจากร่างกฎหมาย Pacs จะ
ส่งผลให้การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายฝรั่งเศสเป็นครั้ง
แรกอันกระทบต่อรากฐานทางสังคมของฝรั่งเศสซึ่งเป็นเรื่องที่น่าตกใจในสังคมฝรั่งเศสขณะนั้น 
ในทันทีที่ร่างกฎหมาย Pacs ผ่านเข้าสู่การพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎรฝรั่งเศสในเดือนธันวาคม 
ค.ศ. 1998 ร่างกฎหมายฉบับดังกล่าวจึงได้รับการต่อต้านอย่างหนักทั้งจากพรรคการเมืองฝ่ายขวา
และผู้น าทางศาสนาคริสต์ทั้งนิกายโรมันคาทอลิกและนิกายโปรแตสแตนท์ ผู้น าทางศาสนาอิสลาม 
และชุมชนชาวยิว ประกอบกับในการพิจารณาร่างกฎหมาย Pacs ร่างกฎหมายดังกล่าวไม่อาจโน้ม
น้าว ส.ส. ของพรรคสังคมนิยมให้เห็นคล้อยกับประโยชน์ของร่างกฎหมาย Pacs ได้ ร่างกฎหมายฉบับ
ดังกล่าวจึงไม่ได้รับการสนับสนุนเท่าที่ควรจาก ส.ส. พรรคสังคมนิยมเมื่อร่างกฎหมายเข้าสู่ที่ประชุม
สภาผู้แทนราษฎรฝรั่งเศสและเป็นเหตุให้ร่างกฎหมายดังกล่าวไม่ผ่านการพิจารณา ภายหลังจากร่าง
กฎหมาย Pacs ไม่ผ่านการพิจารณาจากสภาผู้แทนราษฎรฝรั่งเศส ร่างกฎหมาย Pacs ได้รับการเสนอ
อีกครั้งโดยเพ่ิมสิทธิในการเป็นคู่ชีวิตแก่บุคคลที่เป็นพ่ีน้องกันด้วยเพ่ือหลีกเลี่ยงข้อครหาว่าเป็น
กฎหมายให้ประโยชน์แก่กลุ่มเพศทางเลือกโดยเฉพาะ แม้ร่างกฎหมาย Pacs ที่เสนอในภายหลังจะ
ผ่านการพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎรแต่ร่างกฎหมาย Pacs กลับไม่ผ่านการพิจารณาของวุฒิสภา
ด้วยเหตุผลว่าร่างกฎหมายฉบับดังกล่าวเป็นการปฏิเสธระบบการสมรสหลักในสังคมฝรั่งเศส ในการ
พิจารณาร่างกฎหมายวาระที่  4 ซึ่ งเป็นวาระสุดท้ายเมื่อวันที่  13 ตุลาคม ค.ศ. 1999 สภา
ผู้แทนราษฎรฝรั่งเศสลงคะแนนเสียงผ่านร่างกฎหมายฉบับดังกล่าวโดยปราศจากความเห็นชอบของ
วุฒิสภาด้วยคะแนนเสียง 315 ต่อ 249 และกฎหมาย Pacs ได้รับการลงนามโดยประธานาธิบดี 
Jacques Chirac ให้มีผลใช้บังคับในวันที่ 15 พฤศจิกายน ค.ศ. 1999 ผลจากการเป็นกฎหมายที่
ได้รับการโต้เถียงในระหว่างกระบวนการนิติบัญญัติอย่างดุเดือดที่สุดนับตั้งแต่การแก้ไขรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศสใน ค.ศ. 1958 เป็นต้นมา เป็นเหตุให้สาระส าคัญของร่างกฎหมายได้รับการเปลี่ยนแปลงและ
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แก้ไขในหลายประการ กล่าวคือ สิทธิในการเป็นคู่ชีวิตกันระหว่างพ่ีน้องถูกปฏิเสธจากสภาและไม่ได้
รับการบัญญัติในกฎหมาย แต่ให้เพ่ิมเติมสถานะอยู่กินร่วมกันฉันสามีภริยาโดยมิได้จดทะเบียนสมรส 
(Concubinage) ในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสโดยให้สถานะความสัมพันธ์ดังกล่าวให้ครอบคลุมถึง
การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกด้วย70  

4.4.1.1.2 รัฐบัญญัติคู่ชีวิต (Lebenspartnerschaftsgesetz) ของประเทศ
เยอรมน ี 

ความสัมพันธ์ในฐานะคู่ชีวิตที่ได้รับการบันทึกทะเบียน (Eingetragene 
Lebenspartnerschaft) เป็นสถานะความสัมพันธ์ตามกฎหมายรูปแบบหนึ่งที่ได้รับการน ามาใช้ใน
ประเทศเยอรมนีเมื่อ ค.ศ. 2001 โดยรัฐบัญญัติคู่ชีวิต (Lebenspartnerschaftsgesetz) อันเป็น
ความสัมพันธ์ในรูปแบบเฉพาะส าหรับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกที่ไม่เปิดช่องให้คู่รัก
ต่างเพศบันทึกทะเบียนเป็นคู่ชีวิตได้ อันเป็นความแตกต่างจากการสมรสทั้งรูปแบบและการบัญญัติ
กฎหมายเฉพาะเพ่ือใช้บังคับกับรูปแบบความสัมพันธ์ที่ก่อตั้งขึ้นใหม่นี้ พัฒนาการของรัฐบัญญัติคู่ชีวิต
ในประเทศเยอรมนีเริ่มต้นขึ้นใน ค.ศ. 1994 เมื่อสภายุโรปมีมติให้คณะกรรมาธิการยุโรปแนะน าแก่
ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปเพ่ือการเยียวยาความเสียหายแก่คู่รักเพศทางเลือกที่ไม่อาจสมรสได้โดย
การก าหนดหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่สามารถเทียบเคียงได้กับการสมรสเพ่ือรับรองความสัมพันธ์ของ
บุ ค คล เห ล่ านั้ น  ซึ่ งคณ ะก รรม าธิ ก ารยุ ติ ธ ร รมส ภ าแห่ ง สห พั น ธ์ ส าธารณ รั ฐ เยอ รม นี 
(Rechtsausschuss) ได้พิจารณามติของสภายุโรปเมื่อวันที่  27 เมษายน และ 27 กันยายน ค.ศ. 
1995 ตามล าดับ และได้เรียกร้องให้กระทรวงยุติธรรมจัดท ารายงานเกี่ยวกับสถานการณ์ของบุคคล
เพศทางเลือกในประเทศเยอรมนี อันน าไปสู่การเสนอร่างกฎหมายคู่ชีวิตต่อรัฐสภาแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐ (Bundestag) เมื่อวันที่  4 กรกฎาคม ค .ศ . 2000 โดยพรรค SPD และพรรคกรีน 
(Bündnis 90/Die Grünen) ซึ่งเป็นพรรคร่วมรัฐบาลในขณะนั้น ต่อมาเมื่อวันที่ 10 พฤศจิกายน ค.ศ. 
2000 รัฐสภาแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐผ่านร่างกฎหมายและมีผลใช้บังคับเมื่อวันที่  1 สิงหาคม ค.ศ. 
2001 ก่อตั้งสถานะคู่ชีวิตที่ได้รับการบันทึกทะเบียนในฐานะซึ่งแม้จะแตกต่างในทางกฎหมายแต่
ในทางปฏิบัติแล้วเท่าเทียมกันกับการสมรสขึ้นเป็นครั้งแรกในประเทศเยอรมนี71  

                                                           
70 Claude Martin and Irène Théry, "The PACS and Marriage and Cohabitation in France," International Journal of 
Law, Policy and the Family 14, no. 3 (2001): 135-158; Yuval Merin, Equality for Same-Sex Couples: The Legal 
Recognition of Gay Partnership in Europe and the United State (Chicago: The University of Chicago Press, 2002), 
pp. 137-138.  
71 Jens M. Scherpe, "National Report: Germany," American University Journal of Gender Social Policy and Law 19, 
no. 1 (2011): 162-164. 
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เมื่อกฎหมายคู่ชีวิตได้รับการประกาศใช้ในประเทศเยอรมนี บทบัญญัติ
ก าหนดหน้าที่คุ้มครองพิเศษซึ่งรัฐมีต่อการสมรสตามรัฐธรรมนูญเยอรมันนั้นได้รับการหยิบยกขึ้นมา
ถกเถียงอย่างมาก เนื่องจากเมื่อกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีให้การคุ้มครองต่อ
การสมรสแล้วก็ไม่ควรที่จะมีความสัมพันธ์อ่ืนใดที่คู่ควรแก่การได้รับสิทธิประโยชน์ในท านองเดียวกัน
อีกแม้เพียงเล็กน้อย และความสัมพันธ์อ่ืนนั้นควรมีลักษณะที่แตกต่างจากการสมรสอย่างมีนัยส าคัญ 
อันเป็นเหตุให้ฝ่ายนิติบัญญัติไม่รับรองสิทธิบางประการแก่คู่ชีวิตเพ่ือให้เกิดข้อแตกต่างระหว่างการ
สมรสและคู่ชีวิต โดยคู่ชีวิตไม่มีสิทธิรับบุตรบุญธรรม และคู่ชีวิตจะถูกถือว่ามีสถานะภาพโสดในบริบท
ของกฎหมายมรดกและกฎหมายภาษี ซึ่งในประเด็นดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมนีได้มีค าวินิจฉัยเมื่อวันที่ 17 กรกฎาคม ค.ศ. 2002 ว่าสถานะคู่ชีวิตนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
เนื่องจากมีความแตกต่างจากการสมรสในสาระส าคัญและด้วยเหตุที่การสมรสเป็นความสัมพันธ์
ระหว่างชายกับหญิงเท่านั้น ฝ่ายนิติบัญญัติย่อมสามารถที่จะก่อตั้งรูปแบบความสัมพันธ์ตามกฎหมาย
ระหว่างคู่รักเพศเดียวกันที่ไม่อาจสมรสได้ ทั้งการสมรสก็ไม่อาจถูกท าลายลงโดยกฎหมายคู่ชีวิต
เนื่องจากเป็นสถานะคู่ชีวิตไม่เปิดช่องแก่คู่รักต่างเพศเป็นคู่ชีวิตได้ ศาลยังเห็นอีกว่าแม้กฎหมาย
พ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะคุ้มครองการสมรส ก็มิได้หมายความว่าเป็นความประสงค์
ให้มีการปฏิบัติต่อความสัมพันธ์รูปแบบอ่ืนด้อยกว่าการสมรสแต่ประการใด ซึ่งเป็นเหตุให้ฝ่ายนิติ
บัญญัติถอนความแตกต่างบางประการที่เคยได้ก าหนดลงไว้ก่อนหน้า โดยคู่ชีวิตสามารถรับบุตรของ
คู่ชีวิตอีกฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรมของตนเองได้แต่ไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้72 

4.4.1.2 กฎหมายการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน  

การสมรสและครอบครัวเป็นสิ่งที่แม้จะมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กันอย่างแนบ
แน่นแต่ก็สามารถแยกออกจากกันได้ ในเบื้องต้นไม่อาจปฏิเสธได้ว่าการสมรสเป็นจุดก าเนิดของ
ครอบครัวเนื่องจากการใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์อันเกิดขึ้นภายหลังจากการสมรสของสามีและภริยา
หรือการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบิดามารดาและบุตรนั้นคือพ้ืนฐานของครอบครัวในความหมายที่รับรู้
และเข้าใจกันโดยทั่วไป อย่างไรก็ตาม การสมรสและครอบครัวสามารถแยกออกจากกันได้เนื่องจากท้ัง 
2 ประการอยู่บนฐานความคิดท่ีแตกต่างกัน เมื่อกล่าวถึงการสมรสโดยพื้นฐานแล้วย่อมหมายถึงสัญญา
หรือความตกลงระหว่างบุคคลที่จะเข้ามาอยู่กินร่วมกันฉันสามีภริยา แต่หากกล่าวถึงครอบครัวแล้ว

                                                           
72 Anne Sanders, "Marriage, Same-Sex Partnership, and the German Constitution,": 925-927; "Constitutional Court 
Upholds Lifetime Partnership Act," 2002, accessed July 21, 2022, 
https://www.cambridge.org/core/journals/german-law-journal/article/constitutional-court-upholds-lifetime-
partnership-act/FAD68414451926037AD4AB2873023BD8 
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โดยพ้ืนฐานแล้วย่อมหมายถึงสถาบันหรือหน่วยที่เล็กที่สุดและในขณะเดียวกันเป็นรากเหง้าของสังคม
มนุษย์ซึ่งเปน็ผลจากการรวมกันของครอบครัวจ านวนมาก  

กฎหมายสมรสในประเทศเยอรมนีและฝรั่งเศสต่างเป็นกฎหมายที่อยู่บนพื้นฐาน
ของการสมรสทางแพ่ง กล่าวคือ ค าสอนหรือองค์กรทางศาสนาไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับความสมบูรณ์
ของการสมรส ซึ่งแตกต่างจากการสมรสในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี เช่น สหราช
อาณาจักรและสหรัฐอเมริกา อย่างไรก็ตาม ในความเป็นจริ งกลับพบว่าพัฒนาการของกฎหมาย
เกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันเป็นไปอย่างเชื่องช้าในประเทศเยอรมนี ทั้งยังปรากฏ
การต่อต้านการพิจารณากฎหมายอย่างรุนแรงในสังคมฝรั่งเศส ซึ่งเหตุผลหลักของความเชื่องช้าและ
การต่อต้านดังกล่าวไม่ได้มีผลมาจากการอนุญาตให้มีการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันในระบบ
กฎหมายโดยตรง หากแต่เป็นผลจากการอนุญาตให้มีการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันซึ่งคู่
สมรสเพศเดียวกันนั้นจะมีฐานะเป็นครอบครัวในระบบกฎหมายและน าไปสู่สิทธิหน้าที่หลายประการ
ทั้งที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองไว้ในบทบัญญัติแห่งกฎหมายและรัฐธรรมนูญอย่างเท่าเทียมกับ
ครอบครัวรูปแบบทั่วไปในสังคม ในบริบทที่การสมรสเป็นเพียงความตกลงร่วมกันของบุคคล 2 คนซึ่ง
สามารถแยกออกจากศาสนาได้เด็ดขาดดังกล่าว การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกจึงไม่มี
ความขัดแย้งกับการสมรส แต่ในบริบทที่ครอบครัวยังคงเป็นหน่วยพ้ืนฐานซึ่งสัมพันธ์กับการเกิดขึ้น
และด ารงอยู่ของสังคมมนุษย์แล้ว ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกมี
ความขัดแย้งกับลักษณะของครอบครัวในระดับหนึ่ง โดยเฉพาะการขาดความสามารถตามธรรมชาติใน
การให้ก าเนิดบุตรซึ่งยังคงเป็นปัญหาส าคัญของรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันลักษณะนี้และน าไปสู่ข้อ
โต้แย้งที่ว่าไม่อาจรวมการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกเข้าไว้ในความหมายของครอบครัวได้  

ในขณะที่มีการนิติบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศ
เดียวกันในประเทศฝรั่งเศสและเยอรมนีนั้น ทั้ง 2 ประเทศต่างมีประสบการณ์เกี่ยวกับกฎหมายเพ่ือ
การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกอยู่แล้ว โดยปรากฏว่ามีกฎหมายบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิต
ใช้บังคับกับความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันมาแล้ วเป็นระยะเวลา 14 ปี ในประเทศ
ฝรั่งเศส และ 16 ปี ในประเทศเยอรมนี อย่างไรก็ตาม การบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการสมรสระหว่าง
บุคคลที่มีเพศเดียวกันในทั้ง 2 ประเทศเป็นการข้ามผ่านความคิดดั้งเดิมที่ว่าการใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือกเหมาะสมกับกฎหมายลักษณะเฉพาะที่ก่อตั้งรูปแบบความสัมพันธ์ขึ้นใหม่แยกออก
ต่างหากอย่างเด็ดขาดจากการสมรส โดยสิทธิหน้าที่ตามกฎหมายดังกล่าวแม้จะเลียนแบบสิทธิหน้าที่
ซึ่งปรกติแล้วเป็นของสามีภริยาแต่คู่ชีวิตก็มีสิทธิไม่เท่าเทียมกับคู่สมรสหลายประการโดยเฉพาะที่
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เกี่ยวข้องกับบุตรและสัญชาติ73 และก้าวเข้าสู่การยอมรับว่าการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
มีศักดิ์ศรีเท่าเทียมกับชีวิตสมรสระหว่างชายกับหญิงอย่างแท้จริง ซึ่งกฎหมายเกี่ยวกับการสมรส
ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันสามารถตอบสนองความคิดดังกล่าวได้ในระดับหนึ่ง กล่าวคือในระดับที่
จ ากัดอยู่เฉพาะการสมรสเท่านั้น ในขณะที่ในมิติของความเป็นครอบครัวของการใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือกกลับไม่ได้รับการตอบสนองโดยกฎหมายเกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศ
เดียวกัน ที่แม้กฎหมายดังกล่าวจะส่งผลให้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งเพ่ือให้การสมรสสามารถ
กระท าได้โดยไม่จ ากัดเพศของคู่สมรส แต่ในขณะเดียวกันสิทธิบางประการโดยเฉพาะที่เกี่ยวข้องกับ
บุตรยังคงถูกสงวนไว้ให้แก่คู่สมรสชายกับหญิงเท่านั้น อันได้แก่ ข้อสันนิษฐานความเป็นบิดามารดากับ
บุตร การรับผู้ เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมร่วมกัน และการเข้าถึงเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ ทาง
การแพทย์ โดยกฎหมายเกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันไม่เป็นการแก้ไขกฎหมายที่มี
อยู่แล้วเพ่ือเปิดช่องให้คู่สมรสเพศเดียวกันมีสิทธิหน้าที่ในลักษณะดังกล่าว  

แม้จะมีความแตกต่างในสิทธิหน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับการมีบุตรจนดูราวกับว่า
กฎหมายเกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันทั้งในฝรั่งเศสและเยอรมนีจะไม่สามารถก้าว
ออกจากกรอบแนวคิดที่ว่าการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกคู่ควรกับสิทธิหน้าที่ท่ีแตกต่างกัน
กับชีวิตคู่ของชายกับหญิง อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาถึงบริบทในขณะที่กฎหมายดังกล่าวของทั้ง 2 
ประเทศอยู่ระหว่างการพิจารณาจะพบว่ากฎหมายเกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน
ไม่ได้อยู่บนพ้ืนฐานของการขยายสิทธิเสรีภาพในการสมรสให้แก่บุคคลเพศทางเลือกหากแต่ เป็นการ
สลายกรอบแนวคิดเดิมเกี่ยวกับการสมรสที่ว่าการสมรสเป็นเรื่องของชายกับหญิงเท่านั้นลงแล้วจึง
ก่อตั้งกรอบแนวคิดเกี่ยวกับการสมรสที่เปิดกว้างส าหรับทุกคนขึ้น สังเกตได้จากการขับเคลื่อน
กฎหมายลักษณะดังกล่าวทั้งในฝรั่งเศสและเยอรมนีที่ไม่ได้ใช้ข้อความอันสื่อความหมายไปในท านอง
เป็นการอนุญาตให้บุคคลที่มีเพศเดียวกันสมรสได้แต่ประการใด หากแต่เป็น “การสมรสส าหรับทุก
คน” ในท านองเดียวกันทั้งในภาษาฝรั่งเศสและภาษาเยอรมัน74 ปรากฏการณ์ดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า
โดยผลของกรอบแนวคิดเกี่ยวกับการสมรสรูปแบบใหม่ในระบบกฎหมายสามารถแยกออกจากการให้
ก าเนิดบุตรได้ กล่าวโดยเฉพาะคือ บุคคลทุกคนสามารถเข้าถึงการสมรสโดยไม่จ ากัดเพศของคู่ สมรส 
และการสมรสยังคงน าไปสู่การเกิดขึ้นของครอบครัวซึ่งก่อให้เกิดสิทธิหน้าที่ในบริบทกฎหมายเอกชน

                                                           
73 Camille Robcis, "Liberté, Égalité, Hétérosexualité: Race and Reproduction in the French Gay Marriage Debates,": 
453. 
74 Bruno Perreau, "The Power of Theory: Same-Sex Marriage, Education, and Gender Panic in France," in After 
Marriage Equality: The Future of LGBT Rights, ed. Carlos A. Ball (New York, U.S.A.: NYU Press, 2016), p. 317; Ursula 
Kania, "Marriage for All (‘Ehe fuer alle’)?! A Corpus-Assisted Discourse Analysis of the Marriage Equality Debate in 
Germany," Critical Discourse Studies 17, no. 2 (2020): 140. 
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และกฎหมายมหาชนอยู่เช่นเดิม ทว่า การสมรสซึ่งเป็นความสัมพันธ์ระหว่างปัจเจกบุคคลนั้นสามารถ
แยกออกจากการให้ก าเนิดและการอุปการะเลี้ยงดูบุตรผู้เยาว์ซึ่งเป็นเรื่องที่เกี่ ยวข้องสัมพันธ์กับ
ประโยชน์ของสังคมส่วนรวมได้ การที่กฎหมายคุ้มครองสิทธิในการสมรสของบุคคลเพศทางเลือกอย่าง
เสมอภาคกับบุคคลทั่วไปจึงมิได้หมายความว่าในเรื่องการให้ก าเนิดและการอุปการะเลี้ยงดูบุตรผู้เยาว์
นั้นกฎหมายจะคุ้มครองคู่สมรสเพศทางเลือกเช่นเดียวกับคู่สมรสชายหญิงเสมอไป ในหัวข้อนี้จึงจะได้
กล่าวถึงสาระส าคัญของกฎหมายการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันในประเทศฝรั่งเศส (4.4.1.2.1) 
และสาระส าคัญของกฎหมายการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันในประเทศเยอรมนี (4.4.1.2.2) 
เพ่ือสะท้อนให้เห็นถึงความเท่าเทียมอันเกิดจากการปฏิฐานความคิดดั้งเดิมในสังคมโดยไม่ถือว่าการ
สมรสเป็นเรื่องของความสัมพันธ์ระหว่างชายกับหญิงเท่านั้นอีกต่อไปโดยล าดับ 

4.4.1.2.1 สาระส าคัญของกฎหมายการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันใน
ประเทศฝรั่งเศส 

การสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันในประเทศฝรั่งเศสนั้นเป็นผล

ของการท าลายอุปสรรคในการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลในฐานะคู่สมรส การกล่าวว่าประเทศฝรั่งเศส

อนุญาตให้มีการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันจึงไม่ถูกต้องเสียทีเดียวนัก ด้วยผลของหลักความ

เสมอภาคภายใต้แนวคิดเกี่ยวกับเสรีภาพที่มุ่งเน้นการปฏิบัติต่อบุคคลทุกคนให้เป็นอย่างเดียวกันโดย

ปราศจากการปฏิบัติต่อบุคคลกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งให้แตกต่างไปเป็นกรณีพิเศษ แม้ว่าการปฏิบัติที่แตกต่าง

กันนั้นจะน าไปสู่การเอ้ือประโยชน์แก่บุคคลกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งโดยเฉพาะ ทั้งนี้เพ่ือให้บุคคลทุกคน

สามารถเข้าถึงการพัฒนาตัวตนภายใต้เจตจ านงเสรีได้อย่างเต็มที่ เมื่อปรากฏอุปสรรคอย่างใดอย่าง

หนึ่งซึ่งส่งผลให้มนุษย์ไม่อาจมีและใช้สิทธิและเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกันได้ รัฐย่อมมีภาระที่จะท าลาย

ข้อจ ากัดดังกล่าวลง และในกรณีการใช้ชีวิตระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันในประเทศฝรั่งเศสนั้น เมื่อ

บุคคลไม่ว่าจะมีเพศใดสามารถมีและใช้สิทธิเสรีภาพเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันได้ในระดับหนึ่งภายใต้

กฎหมายคู่ชีวิต ทว่า บุคคลเพศเดียวกันยังไม่สามารถบรรลุถึงเป้าหมายของชีวิตร่วมกันในอุดมคติท่ีจะ

สามารถยกระดับศักดิ์ศรีของตนเองให้เท่าเทียมกับบุคคลทั่วไปซึ่งมีวิถีชีวิตแบบรักต่างเพศได้ เมื่อ

บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสอนุญาตให้เฉพาะบุคคลซึ่งมีเพศต่างกันเท่านั้นที่จะสมรส

กันและน าไปสู่สิทธิบรรดามีอันกฎหมายมุ่งคุ้มครองในฐานะคู่สมรส บทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นเครื่อง

กีดกันต่อเจตจ านงอันมีลักษณะอิสระและเสรีของปัจเจกบุคคลและจ าเป็นที่รัฐจะต้องแก้ไขให้บุคคล

ทุกคนไม่เฉพาะแต่ชายฝ่ายหนึ่งกับหญิงฝ่ายหนึ่งเท่านั้นที่จะสมรสกันได้  
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การเปิดกว้างให้บุคคลทุกคนโดยปราศจากข้อจ ากัดด้านเพศในการ

สมรสในฝรั่งเศสนั้นส่งผลให้บุคคลเพศทางเลือกมีสิทธิหน้าที่ในทางแพ่งเพ่ิมเติมจากการเป็นคู่ชีวิตซึ่ง

ถูกจ ากัดสิทธิหน้าที่อันเกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินซึ่งสะท้อน

การพ่ึงพาและการพักอาศัยอยู่ร่วมกัน โดยสิทธิหน้าที่ในส่วนส าคัญที่สุดของการสมรสคือสิทธิและ

หน้าที่ซึ่งเกิดขึ้นจากผลของการมีสถานะสมรสของบุคคลเพศทางเลือกที่การมีสถานะสมรสนั้นใน

ขณะเดียวกันส่งผลต่อการบังคับใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายอ่ืนที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลให้

ครอบคลุมถึงบุคคลเพศทางเลือกด้วยโดยเฉพาะบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งก าหนดสิทธิหน้าที่ระหว่าง

ผู้ใช้อ านาจปกครองกับบุตรผู้เยาว์ไม่ว่าจะอยู่ในฐานะบุตรโดยธรรมชาติหรือบุตรบุญธรรมก็ตาม การ

สมรสเป็นเพียงเงื่อนไขเดียวในระบบกฎหมายฝรั่งเศสที่เปิดช่องให้บุคคลสามารถก่อตั้งความสัมพันธ์

ในรูปแบบครอบครัวซึ่งประกอบด้วยบิดามารดากับบุตรที่สมบูรณ์ซึ่งอยู่ภายใต้อิทธิพลของข้อเท็จจริง

ว่าการเกิดขึ้นของมนุษย์คนหนึ่งตามธรรมชาติย่อมเป็นผลจากการรวมกันของเซลล์สืบพันธุ์เพศชาย

และหญิง และแม้กฎหมายจะได้แยกออกอย่างเด็ดขาดจากข้อเท็จจริงดังกล่าว ทว่า พ้ืนฐานของ

กฎหมายครอบครัวซึ่งอยู่บนความคิดที่ว่าครอบครัวย่อมต้องประกอบด้วยบิดา มารดา และบุตรก็

ยังคงสะท้อนให้ปรากฏในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ด้วยเหตุดังกล่าวไม่เพียงแต่คู่สมรสเพศเดียวกันจะได้

สิทธิประโยชน์ทั้งหลายซึ่งกฎหมายฝรั่งเศสก าหนดให้เป็นสิทธิของคู่สมรส อาทิ กฎหมายว่าด้วย

บ าเหน็จบ านาญ หรือกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมือง คู่สมรสเพศเดียวกันยังสามารถมีอ านาจปกครอง

บุตรผู้เยาว์ร่วมกันได้เช่นเดียวกับบุคคลทั่วไปในรูปแบบซึ่งสอดคล้องกับวิถีชีวิตแบบเพศทางเลือกโดย

การรับบุตรบุญธรรมร่วมกันและการรับบุตรติดของคู่สมรสอีกฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรมของตนโดยที่คู่

สมรสฝ่ายที่เป็นบิดาหรือมารดามิต้องเสียอ านาจปกครองบุตรไปเพราะเหตุแห่งการรับบุตรบุญธรรม

นั้น75  

4.4.1.2.2 สาระส าคัญของกฎหมายการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันใน
ประเทศเยอรมนี 

สมรสระหว่างบุคคลที่มีท่ามกลางกระแสต่อต้านแนวคิดเกี่ยวกับการ

เพศเดียวกันในประเทศเยอรมนี เมื่อวันที่ 20 กรกฎาคม ค.ศ. 2017 ประธานาธิบดีแห่งสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนีได้ลงนามในรัฐบัญญัติว่าด้วยการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน (Gesetz 

zur Einfu ̈hrung des Rechts auf Eheschließung fu ̈r Personen gleichen Geschlechts vom 

                                                           
75 Gaëlle Meslay, "Five Years of Same-Sex Marriage in France: Differences Between Male and Female Couples," 
Population 74, no. 4 (2019): 468. 
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20. Juli 2017) ซึ่งมีผลใช้บังคับในวันที่ 1 ตุลาคม ค .ศ.  2017 เนื้อหาของรัฐบัญญัติดังกล่าวเป็นการ

แก้ไขกฎหมายจ านวน 4 ฉบับ กล่าวคือ ประมวลกฎหมายแพ่ง (Bu ̈rgerliche Gesetzbuch) รัฐ

บัญญัติคู่ชีวิต (Lebenspartnerschaftsgesetz vom 16. Februar 2001) รัฐบัญญัติว่าด้วยการ

แปลงเพศ (Transsexuellengesetzes vom 10. September 1980) และรัฐบัญญัติให้ใช้ประมวล

กฎหมายแพ่ ง  (Einführungsgesetzes zum Bu ̈rgerlichen Gesetzbuche) รองรับการสมรส

ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันและการเปลี่ยนสภาพจากคู่ชีวิตเป็นคู่สมรส โดยเฉพาะการแก้ไขมาตรา 

1353 (1) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ที่เดิมเพียงกล่าวถึงการสมรสโดยไม่เจาะจงเพศของคู่

สมรส และไม่ได้นิยามความหมายของการสมรสโดยชัดแจ้งไว้แต่ประการใด เพ่ือให้การสมรสเปิดช่อง

ส าหรับคู่ท่ีมีเพศเดียวกันโดยนิยามความหมายของการสมรสเสียใหม่ว่า “การสมรสคือการรวมกันของ

บุคคล 2 คนที่มีเพศต่างกันหรือเพศเดียวกันชั่วชีวิต"76  

อย่างไรก็ตาม การสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันในประเทศ

เยอรมนียังคงมีข้อจ ากัดด้านเพศของบุคคลซึ่งเป็นเหตุให้คู่สมรสเพศทางเลือกไม่ได้มีสิทธิเสมือนคู่

สมรสชายหญิงได้ทุกประการ โดยเฉพาะในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตรซึ่งรัฐบัญญัติ

ว่าด้วยการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันมิได้บัญญัติในเรื่องดังกล่าวไว้โดยเฉพาะ ดังจะเห็นได้

จากภายหลังการประกาศใช้รัฐบัญญัติว่าด้วยการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันไม่นานนัก ใน 

ค.ศ. 2018 ศาลยุติธรรมแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ (Bundesgerichtshof, BGH) ได้วินิจฉัยว่าการที่

คู่ชีวิตเพศเดียวกันซึ่งเปลี่ยนสถานะเป็นคู่สมรสโดยผลแห่งรัฐบัญญัติดังกล่าวไม่ได้อ านาจปกครองบุตร

ซึ่งเกิดจากคู่สมรสอีกฝ่ายโดยอัตโนมัติแม้บุตรคนดังกล่าวจะเกิดในระหว่างสมรส เนื่องจากศาลเห็นว่า

ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาตรา 1591 ได้บัญญัติถึงความเป็นมารดาไว้โดยเฉพาะแล้วโดยการ

ก าหนดให้มารดาของบุตรตามกฎหมายได้แก่หญิงซึ่งให้ก าเนิดบุตรนั้นโดยระบบกฎหมายเยอรมันไม่มี

หลักกฎหมายเกี่ยวกับความเป็นมารดาเหมือนดังที่รับรู้ถึงความเป็นบิดา รวมทั้งระบบกฎหมาย

เยอรมันยังไม่มีกฎหมายรับรู้ถึงความเป็นมารดาร่วมกับหญิงซึ่งให้ก าเนิดบุตรจากการผสมเทียมใน

กรณีความสัมพันธ์ของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน ศาลยังได้วินิจฉัยด้วยว่าข้อสันนิษฐานความเป็นบุตรโดย

ชอบด้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาตรา 159277 นั้นไม่อาจน ามาใช้กับกรณีแห่ง

                                                           
76 “Die Ehe wird von zwei Personen verschiedenen oder gleichen Geschlechts auf Lebenszeit geschlossen.” 
77 มาตรา 1592 ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันบัญญัติว่า  
 “บิดาของบุตรนั้นได้แก่ชาย 
 1. ผู้ซ่ึงได้สมรสกับมารดาของเด็กอยู่แลว้ในขณะเด็กเกิด 
 2. ผู้ซ่ึงได้ยอมรับว่าเป็นบิดา หรือ 
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คดีนี้ได้ทั้งโดยตรงและโดยอนุโลม เนื่องจากบทบัญญัติว่าด้วยข้อสันนิษฐานความเป็นบุตรโดยชอบ

ด้วยกฎหมายนั้นอยู่บนสมมติฐานที่ว่าเด็กคนหนึ่งย่อมต้องมีทั้งบิดาและมารดาแต่มิได้รวมถึ งผู้ใช้

อ านาจปกครองที่มีเพศเดียวกันด้วย ทั้งรัฐบัญญัติว่าด้วยการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันก็มิได้

แก้ไขบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งดังกล่าว ส่วนที่ศาลเห็นว่าไม่อาจน ามาตรา 1592 มาใช้แก่

กรณีนี้ได้โดยอนุโลมนั้นเนื่องจากไม่ปรากฏว่าเป็นกรณีที่มีช่องว่างแห่ งกฎหมายซึ่งไม่อาจหาข้อ

กฎหมายมาปรับใช้แก่คดีได้ เพราะการที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้อนุญาตให้มีการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศ

เดียวกันเพ่ือยุติการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพศทางเลือกโดยที่มิได้บัญญัติเกี่ยวกับข้อ

สันนิษฐานความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายไว้โดยเฉพาะก็มิได้หมายความว่าเป็นเพราะความ

บกพร่องหลงลืมของฝ่ายนิติบัญญัติแต่ประการใด กรณีจึงต้องถือว่าบทบัญญัติว่าด้วยข้อสันนิษฐาน

ความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งนั้นมีผลใช้บังคับแยกต่างหากจาก

บทบัญญัติว่าด้วยการสมรส78 

4.4.2 การใช้และตีความกฎหมายในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

บทบาทของหลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกมิได้

ปรากฏเพียงในรูปแบบของกฎหมายคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกเท่านั้น 

ทว่า หลักความเสมอภาคยังมีอิทธิพลต่อการใช้และตีความกฎหมายในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของ

บุคคลเพศทางเลือกด้วย ซึ่งปรากฏทั้งในด้านการยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของ

บุคคลเพศทางเลือกในการให้บริการสาธารณะ (4.4.2.1) และบทบาทของฝ่ายตุลาการในการใช้หลัก

ความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก (4.4.2.2) 

4.4.2.1 การยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในการ
ให้บริการสาธารณะ 

แม้ว่าในบางกรณีรัฐธรรมนูญและกฎหมายจะได้บัญญัติถึงรูปแบบของการ
สมรสไว้อย่างชัดเจน ว่าหมายความถึงรูปแบบความสัมพันธ์ระหว่างชายและหญิง แต่ก็ปรากฏข้อ
ถกเถียงจ านวนมากถึงความเป็นไปได้ในการขยายสิทธิในการสมรสให้แก่บุคคลที่มีเพศเดียวกัน ใน
ประเทศญี่ปุ่นนั้นเมื่อพิจารณาจากบริบททางประวัติศาสตร์ของรัฐธรรมนูญและประมวลกฎหมายแพ่ง

                                                                                                                                                                      
 3. ผู้ซ่ึงความเป็นบิดาได้ถูกก่อตั้งโดยอ านาจศาลตามมาตรา 1600d หรือมาตรา 182 Abs. 1 แห่งรัฐบัญญัติว่าดว้ยกระบวน

พิจารณาคดีครอบครัวและคดีไม่มีข้อพพิาท (Gesetz über das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten 

der freiwilligen Gerichtsbarkeit).”  
78 BGH XII ZB 231/18. 
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ที่มีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กันอย่างแนบแน่น ด้วยการยกร่างรัฐธรรมนูญของญี่ปุ่นในส่วนรูปแบบของ
การสมรสเป็นไปเพ่ือการรับประกันเสรีภาพในการสมรสและลดความเหลื่อมล้ าในครอบครัวจาก
ปัญหาการจ ากัดสิทธิสตรีอย่างไม่เท่าเทียมและรูปแบบครอบครัวขยาย  (Ie) ซึ่งครอบง าเหนือสมาชิก
ในครอบครัวที่ปรากฏในญี่ปุ่นก่อนสงครามโลกครั้งที่  2 ในขณะเดียวกันการก าหนดหลักการพ้ืนฐาน
ดังกล่าวในรัฐธรรมนูญก็ส่งผลโดยตรงต่อประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นฉบับปัจจุบัน จากการปฏิรูป
ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นบรรพ 4 ว่าด้วยครอบครัว และบรรพ 5 ว่าด้วยมรดก ค.ศ. 1898 ให้
สอดคล้องกับหลักการในรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค.ศ. 1946 ที่ก าหนดให้บทบัญญัติของกฎหมายครอบครัว
ต้องอยู่บนหลักการของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และความเท่าเทียมกันทางเพศ จ าเป็นที่ประมวล
กฎหมายแพ่งญี่ปุ่นฉบับเดิมซึ่งมีบทบัญญัติที่ขัดแย้งต่อหลักการในรัฐธรรมนูญจะต้องได้รับการแก้ไข
หลายประการ อาทิ ข้อห้ามการสมรสของหัวหน้าครอบครัวหรือทายาทซึ่งจะด ารงต าแหน่งหัวหน้ า
ครอบครัวต่อไปในอนาคตที่อาจท าให้บุคคลดังกล่าวกลายเป็นสมาชิกของครอบครัวอ่ืน การก าหนดให้
สมาชิกครอบครัวอยู่ภายใต้อ านาจของหัวหน้าครอบครัวโดยการต้องได้รับความยินยอมของหัวหน้า
ครอบครัวในการสมรสหรือการเลือกที่อยู่อาศัย การจ ากัดสิทธิในทางทรัพย์สินของภริยา การใช้
อ านาจปกครองที่แตกต่างกันระหว่างบิดาและมารดา การเลือกปฏิบัติระหว่างบุตรชายและบุตรสาวใน
การสืบทอดความเป็นหัวหน้าครอบครัว เป็นเหตุให้บรรพ 4 และบรรพ 5 ในประมวลกฎหมายแพ่ง
ญี่ปุ่นฉบับเดิมถูกยกเลิก เจตนารมณ์ในการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นเพ่ือให้สอดคล้องกับ
หลักการในรัฐธรรมนูญนี้สามารถพบได้จากบทบัญญัติมาตรา 2 ของประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นที่ถูก
เพ่ิมเติมขึ้นในคราวเดียวกันว่า “ประมวลกฎหมายนี้ จะต้องได้รับการตีความอย่างสอดคล้องกับความ
เคารพต่อศักดิ์ศรีของบุคคล และความเสมอภาคอันส าคัญยิ่งของทั้ง  2 เพศ”79 ยิ่งท าให้ เห็น
ภาพลักษณ์ของรัฐธรรมนูญและประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นในปัจจุบันได้ชัดเจนยิ่งขึ้น โดยเฉพาะด้าน
การส่งเสริมคุณค่าของปัจเจกบุคคล ปลดปล่อยบุคคลออกจากความผูกพันอยู่กับสถาบันครอบครัว
จารีตประเพณีดั้งเดิม รวมถึงส่งเสริมความเท่าเทียมระหว่างเพศของบุคคล ทั้งนี้เพ่ือเกื้อหนุนหลัก
เสรีภาพและเสมอภาคที่เป็นพ้ืนฐานของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยยิ่งไปกว่าการรักษา
รูปแบบการสมรสตามจารีตประเพณีโดยมุ่งจ ากัดสิทธิในการสมรสของคู่รักที่มีเพศเดียวกันหรือเพ่ือให้
เกิดการเลือกปฏิบัติต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกโดยตรง 

                                                           
79 Akitoshi Yanagihashi and Keith Vincent, "Towards legal protection for same-sex partnerships in Japan: From the 

perspective of gay and lesbian identity," in Legal recognition of same-sex partnerships: A study of national, 

European and international law, ed. Robert Wintemute & Mads Andenæs (Oxford: Hart, 2001), pp. 349-350; Shusei 

Ono, "Comparative Law and the Civil Code of Japan (1),": 29; Mojuro Tonooka, "The development of the family 

law in modern Japan," Comparative Law Review 2, no. 1 (1965): 217-216.  
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นอกจากพ้ืนฐานของกฎหมายสมรสในประเทศญี่ปุ่นจะไม่มีเจตนารมณ์กีดกัน
การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกจากสิทธิประโยชน์ตามกฎหมายในฐานะสถาบันครอบครัว
แล้ว มาตรา 14 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่นยังบัญญัติรับรองสิทธิในความเสมอภาคไว้ว่า “บุคคลทุกคน
เสมอภาคกันภายใต้กฎหมาย และการเลือกปฏิบัติในความสัมพันธ์ทางการเมือง เศรษฐกิจ หรือสังคม 
เนื่องมาจากเหตุแห่งเชื้อชาติ ลัทธิความเชื่อ เพศ สถานะทางสังคม และต้นตระกูล จะกระท ามิได้” 
อย่างไรก็ตาม พ้ืนฐานส าคัญของหลักความเสมอภาคที่ต้องน ามาพิจารณาถึงความเป็นไปได้ของการ
ขยายสิทธิในการสมรสให้แก่คู่รักที่มีเพศเดียวกัน อันเป็นแก่นแท้ของการคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกัน
ของบุคคลเพศทางเลือกทั่วโลก จ าเป็นอย่างยิ่งที่ในสังคมนั้น ๆ รูปแบบความสัมพันธ์แบบรักเพศ
เดียวกันต้องได้รับการยอมรับว่าในสาระส าคัญแล้วไม่มีความแตกต่างจากรูปแบบความสัมพันธ์ของ
คู่รักชายหญิง ซึ่งจะก่อให้เกิดการยอมรับถึงความจ าเป็นที่การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
นั้นจะได้รับสิทธิหน้าที่ในครอบครัวของตนอย่างเสมอภาคกับครอบครัวของคู่รักชายหญิงอันจะน าไปสู่
การรับรองสถานะตามกฎหมายให้แกก่ารใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในที่สุด80  

แต่เนื่องจากสถานะทางสังคมของคู่รักเพศเดียวกันในญี่ปุ่น อยู่ในสถานะที่
แตกต่างจากในโลกตะวันตกด้วยขาดความเข้มข้นในการเคลื่อนไหวเพ่ือเรียกร้องการคุ้มครองสิทธิแก่
การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก ความเข้าใจที่ถูกต้องต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกในญี่ปุ่นจึงไม่แพร่หลายเท่าที่ควร เป็นเหตุให้ขาดพ้ืนฐานด้านการยอมรับทางสังคมอันเป็น
ปัจจัยส าคัญที่จะน าไปสู่การยอมรับทางกฎหมายในล าดับถัดไป โดยเฉพาะในสังคมญี่ปุ่นซึ่งเป็นสังคม
ที่มีความอนุรักษ์นิยมสูง เพ่ือให้เกิดการยอมรับทางสังคมกลุ่มบุคคลเพศทางเลือกจึงต้องก้าวข้าม
แนวคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับการสมรสและสถาบันครอบครัวดั้ งเดิม โดยเฉพาะทัศนะเกี่ยวกับ
ความสามารถของคู่สมรสในการให้ก าเนิดสมาชิกใหม่แก่สังคม รวมทั้งจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องมีการ
ปรับปรุงสภาพแวดล้อมทางสังคม ผ่านกระบวนการโต้แย้งกับการเลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมต่อ

                                                           
80 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส (Constitutional Council of France) เคยมีค าวินิจฉยัในคดี Decision no. 2010-92 of 28 

January 2011 Mrs Corinne C. et al [Prohibition of Marriage between Persons of the Same Sex] ในประเด็นความ

สอดคล้องกับสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติว่าด้วยการสมรสตามประมวลกฎหมายแพง่ฝรั่งเศส มาตรา 

75 และมาตรา 144 ที่ไม่เปิดช่องให้มีการสมรสระหว่างผู้ที่มีเพศเดียวกัน โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วินิจฉยัถึงสาระส าคัญของหลัก

ความเสมอภาคไว้อย่างน่าสนใจว่า “...หลักความเสมอภาคนั้นไม่ห้ามฝ่ายนิตบิัญญัติที่จะด าเนินการต่อสถานการณ์ที่ต่างกันในรูปแบบที่

แตกต่างกันออกไป หรือห้ามการลดทอนความเสมอภาคนั้นลงเพื่อประโยชน์ของส่วนรวม เนื่องจากในทั้งสองกรณีดังกล่าว การปฏิบัติ

อย่างแตกตา่งนั้นส่งผลโดยตรงต่อความสัมพันธ์กับวัตถุแห่งกฎหมายที่ได้รับการก่อตั้งขึ้น ที่ซ่ึงโดยการด ารงไว้ในหลักการเกี่ยวกับการ

สมรสอันเป็นความสัมพันธ์ระหว่างชายและหญิงนั้น ฝ่ายนิติบัญญัติได้ใช้อ านาจของตนตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญในการพิจารณาว่า

ความต่างกันในระหว่างคู่รักที่มีเพศเดียวกันและคู่รักที่ประกอบดว้ยชายและหญิงสามารถน าไปสู่การก าหนดมาตรการที่แตกต่างกัน

เกี่ยวกบักฎเกณฑ์ในเร่ืองสิทธิในครอบครัวได้ ซึ่งนั่นก็ไม่ใช่เรื่องของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนี้ที่จะไปด าเนินการให้ความเห็นถึง

สถานการณ์ที่แตกตา่งกันดังกล่าวแทนฝา่ยนิติบัญญัติได้...”    
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การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก ร่วมกันกับการให้ความรู้แก่บุคคลเพศทางเลือกถึง
ความสามารถของพวกเขาในการที่จะใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันด้วยในขณะเดียวกัน  อันจะส่งผลเป็นการ
ปรับแต่งโครงสร้างของสังคม ให้มีความเป็นไปได้ที่สังคมจะสนับสนุนการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกซึ่งเป็นเรื่องท่ีท้าทายอย่างมากส าหรับบุคคลเพศทางเลือกในญี่ปุ่น81   

เมื่อวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2015 เขตชิบูยะ กรุงโตเกียว ได้ออกข้อก าหนด
ท้องถิ่นอนุญาตให้คู่รักที่มีเพศเดียวกันยื่นค าร้องเพ่ือออกหนังสือรับรองสถานะความเป็นคู่ชีวิต 
(Partnership Certificate) โดยยอมรับความสัมพันธ์ของคู่รักเพศทางเลือกเช่นเดียวกับคู่สมรส เพ่ือ
คุ้มครองสิทธิของการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในฐานะคู่ชีวิต จากการถูกปฏิเสธการเช่าที่
พักอาศัยร่วมกัน หรือการถูกปฏิเสธการเยี่ยมคู่ชีวิตอีกฝ่ายในโรงพยาบาล โดยการออกข้อก าหนด
ดังกล่าวเป็นผลสืบเนื่องมาจากข้อร้องเรียนต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับอุปสรรคของคู่รักเพศทางเลือกใน
การเช่าบ้านพักอาศัยและการเยี่ยมคู่รักอีกฝ่ายในโรงพยาบาล ซึ่งนายโทชิทาเกะ  คุวาฮารา 
(Toshitake Kuwahara)  นายกเทศมนตรีของเขตชิบูยะยังให้ความเห็นว่า นอกจากกระบวนการออก
ข้อก าหนดดังกล่าวจะเป็นไปเพ่ือเยียวยาแก่กลุ่มบุคคลที่อาจได้รับความเสียหายจากประเด็นความ
หลากหลายทางเพศในสังคมแล้ว ยังเป็นการสอดคล้องกับลักษณะของเขตชิบูยะซึ่งเป็นเขตที่มีความ
น าสมัยและเป็นที่รู้จักกันดีด้านความคิดสร้างสรรค์และความเป็นเสรีนิยม82 และแม้ว่ารูปแบบการ
รับรองสถานะการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกดังกล่าวโดยเขตชิบูยะจะไม่ก่อให้เกิดความ
ผูกพันทางกฎหมาย โดยคู่รักเพศทางเลือกจะได้รับประโยชน์จากการรับรู้ถึงสถานะการใช้ชีวิตร่วมกัน
ตามหนังสือรับรองดังกล่าวจากองค์กรรัฐและเอกชนภายในเขตชิบูยะเท่านั้น แต่จะไม่ได้รับสิทธิหน้าที่
โดยทั่วไปอันเนื่องมาจากการมีสถานะครอบครัวตามกฎหมายญี่ปุ่น อาทิ สิทธิในการรับมรดก สิทธิ
ในทางภาษี หรือสิทธิที่จะได้รับสวัสดิการจากรัฐ 83 การยอมรับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกในฐานะคู่ชีวิตโดยเขตชิบูยะ กรุงโตเกียว จึงเป็นลักษณะของการรับรองรูปแบบการใช้ชีวิ ต

                                                           
81 Mark J. McLelland, "Japan’s Queer Cultures,"; Akitoshi Yanagihashi and Keith Vincent, "Towards legal protection 
for same-sex partnerships in Japan: From the perspective of gay and lesbian identity," pp. 351-352, 355.  
82 Elain Lies, "Small step by Tokyo district could be giant leap for LGBT equality," news release, 3 March 2015, 

2015, http://www.reuters.com/article/us-japan-samesex-idUSKBN0LZ0AS20150303 ; "Tokyo ward Shibuya certifies 

same-sex partnerships," news release, 31 March 2015, 2015, http://www.bbc.com/news/world-asia-32130599,; 

Yoshikazu Tsuno, "Same sex marriage wins recognition in Tokyo's Shibuya ward," news release, 31 March 2015, 

2015, http://www.chinadaily.com.cn/world/2015-03/31/content_19963745.htm   
83 "Legal Recognition of Same-Sex Relationships," Jones Day Law Firm, 2016, accessed April 14, 2019, 

http://www.samesexrelationshipguide.com/~/media/files/ssrguide/asia/legal-recognition-of-samesex-relationships--

japan.pdf; "Same-Sex Marriage," Fellows Visa & Legal Services, n.d., accessed April 14, 2019, http://www.fellows-

legal.jp/en/same-sex-marriage.html 
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ร่วมกันตามความเป็นจริง ที่แม้จะต่างจากการบันทึกทะเบียนคู่ชีวิตที่ก่อให้เกิดสถานะครอบครัวตาม
กฎหมายในระบบกฎหมายอ่ืน แต่ก็เป็นปรากฏการณ์ที่โด่งดังไปทั่วโลกและส่งผลต่อการตระหนักถึง
ความส าคญัของการคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในญี่ปุ่นอย่างมาก เพียงไม่นาน
หลังจากเขตชิบูยะประกาศรับรองสถานะคู่ชีวิตให้แก่คู่รักที่มีเพศเดียวกัน ก็ปรากฏองค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นในญี่ปุ่นเริ่มด าเนินนโยบายท านองเดียวกันขึ้นอีกหลายแห่ง อาทิ เขตเซตากายะ 
กรุงโตเกียว และ เมืองทะกะระซุกะ จังหวัดเฮียวโงะ ภูมิภาคคันไซ ตามล าดับ84   

กรณีจึงอาจกล่าวได้ว่าปัจจุบันประเทศญี่ปุ่นอยู่ระหว่างพัฒนาการก้าวส าคัญ
ของการคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก โดยเฉพาะในด้านการพัฒนาความรับรู้
และการยอมรับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก ที่แม้ว่าในสังคมญี่ปุ่นจะปราศจากพ้ืนฐาน
การต่อต้านพฤติกรรมรักเพศเดียวกันอย่างชัดแจ้งทั้งในบริบททางประวัติศาสตร์และศาสนา แต่ผล
จากรูปแบบของสถาบันครอบครัวญี่ปุ่นซึ่งยังคงได้รับอิทธิพลจากแนวคิดเกี่ ยวกับครอบครัวตาม
ขนบประเพณีที่ความสามารถในการให้ก าเนิดบุตรเป็นปัจจัยส าคัญของสถาบันครอบครัวอันส่งผล
โดยตรงต่อการยอมรับในสังคมญี่ปุ่นว่าสถาบันครอบครัวจะต้องประกอบด้วยบุคคล 2 เพศคือชาย
และหญิงซึ่งเป็นเพศท่ีสามารถให้ก าเนิดบุตรได้เมื่อมีเพศสัมพันธ์กันตามธรรมชาติ ซึ่งยังคงเป็นรูปแบบ
ของความสัมพันธ์ที่ได้รับการยอมรับแม้ว่าครอบครัวตามขนบประเพณีที่ประกอบด้วยคู่รักชายหญิง
นั้นในบางกรณีอาจจะไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรได้เนื่องจากปัญหาการเจริญพันธุ์ของคู่รักฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งหรือทั้ง 2 ฝ่าย หรือเป็นความประสงค์ของคู่รักชายหญิงนั้นเองที่ไม่ต้องการจะมีบุตร แต่ก็ยังไม่
อาจลบล้างแนวคิดดั้งเดิมในสังคมญี่ปุ่นเรื่องความสามารถโดยธรรมชาติในการให้ก าเนิดบุตรของคู่รัก
ชายหญิงได้อย่างสิ้นเชิง 

การขาดพ้ืนฐานการต่อต้านพฤติกรรมรักเพศเดียวกันอย่างชัดแจ้งของสังคม
ญี่ปุ่นโดยเฉพาะเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศในโลกตะวันตกที่พฤติกรรมรักเพศเดียวกันถูกต่อต้าน
อย่างรุนแรงยังส่งผลกระทบต่อกระบวนการขับเคลื่อนทางสังคมเพ่ือให้ได้มาซึ่งความเสมอภาคด้าน
การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในญี่ปุ่นอย่างมาก ด้วยเป็นเหตุให้การเคลื่อนไหวเพ่ือความ
เสมอภาคด้านการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในญี่ปุ่นเป็นไปอย่างเบาบาง โดยเฉพาะการ
ขาดการให้ความรู้ที่ถูกต้องเกี่ยวกับพฤติกรรมรักเพศเดียวกันทั้งแก่บุคคลทั่วไปและแก่กลุ่มบุคคลเพศ
                                                           
84 Shusuke Murai, "Tokyo’s Shibuya and Setagaya wards issue first same-sex partnership papers," news release, 5 

November 2015, 2015, http://www.japantimes.co.jp/news/2015/11/05/national/social-issues/shibuya-set-issue-first-

certificates-recognizing-sex-couples/#.Vl65K16prfZ ; Jessica Kozuka, "Takarazuka becomes fourth Japanese 

municipality to recognize same-sex partnerships," news release, 1 June 2016, 2016, 

https://soranews24.com/2016/06/01/takarazuka-becomes-fourth-japanese-municipality-to-recognize-same-sex-

partnerships/  
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ทางเลือกด้วยกันเอง ซึ่งน าไปสู่การเกิดขึ้นของความเกลียดกลัวพฤติกรรมรักร่วมเพศ อันเป็นผลจาก
ความเข้าใจที่คลาดเคลื่อนว่าการมีความรู้สึกรักใคร่ชอบพอในตัวบุคคลซึ่งมีเพศเดียวกันกับตนนั้นเป็น
สิ่งผิดปรกติ ในขณะเดียวกันการขาดความรับรู้ในสิทธิอันพึงมีพึงได้ของบุคคลเพศทางเลือกนอกจาก
จะเป็นเหตุให้บุคคลเพศทางเลือกเฉ่ือยชาไม่กระตือรือร้นต่อการเคลื่อนไหวเพ่ือเรียกร้องสิทธิหน้าที่อัน
ตนควรได้รับแล้ว สภาวะดังกล่าวยังอาจส่งผลให้กลุ่มบุคคลเพศทางเลือกมีแนวโน้มที่จะยอมจ านนต่อ
ความเหลื่อมล้ าที่สังคมมอบให้แก่ตนอีกด้วย  

เมื่อพิจารณาจากกระบวนการขับเคลื่อนทางสังคมในญี่ปุ่นที่เกี่ยวข้องกับการใช้
ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกซึ่งแม้จะปรากฏขึ้นอย่างเบาบาง แต่ก็ถือได้ว่าเป็นการเคลื่อนไหว
ที่ประสบผลส าเร็จและได้รับความสนใจจากสาธารณชนในระดับหนึ่ง ทั้งรูปแบบของการต่อรองของ
บุคคลเพศทางเลือกผ่านกระบวนการหลีกเลี่ยงความเหลื่อมล้ าทางกฎหมายในรูปแบบการรับคู่รักอีก
ฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรมและการจัดท าตราสารข้อตกลงใช้ชีวิตร่วมกันโดยโนตารี ที่แม้จะได้รับการ
วิพากษ์วิจารณ์ด้านความเหมาะสมแต่ก็สามารถตอบสนองแก่การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกในรูปแบบของการชดเชยสิทธิหน้าที่ตามกฎหมายซึ่งขาดหายไปจากความเหลื่อมล้ าระหว่าง
การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกและครอบครัวของคู่รักชายหญิงได้อย่างชัดเจน ตลอดจน
ปรากฏการณ์ทางสังคมที่เกิดขึ้นในเขตชิบูยะ กรุงโตเกียว อันเป็นองค์ประกอบร่วมกันระหว่างการ
ต่อสู้เรียกร้องของกลุ่มบุคคลเพศทางเลือกและลักษณะเฉพาะด้านความคิดสร้างสรรค์และความเป็น
เสรีนิยมของเขตชิบูยะเองที่เอ้ือต่อการเปิดกว้างแก่รูปแบบสังคมที่มีความหลากหลายทางเพศ เป็น
ปัจจัยส าคัญให้การคุ้มครองสิทธิในการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกบรรลุผลส าเร็จเป็น
รูปธรรมในลักษณะของข้อก าหนดท้องถิ่น ที่แม้ว่าจะไม่มีผลผูกพันใด ๆ ในทางกฎหมาย แต่ก็สามารถ
สะท้อนถึงความจ าเป็นที่การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกควรได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมาย อันเป็นหนทางส าคัญที่จะน าไปสู่กระบวนการนิติบัญญัติเพ่ือคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือกในลักษณะของพัฒนาการทางกฎหมายที่ค่อยเป็นค่อยไปและเหมาะสมกับสภาพ
สังคมของญี่ปุ่นที่ยังคงมีความอนุรักษ์นิยมในบริบทสถาบันครอบครัว โดยเฉพาะการพัฒนาไปสู่การ
คุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในรูปแบบการบันทึกทะเบียนคู่ชีวิต เพื่อให้คู่รักที่มี
เพศเดียวกันสามารถมีสิทธิหน้าที่ในครอบครัวตามกฎหมายโดยหลีกเลี่ยงความยุ่งยากจากการแก้ไข
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญญี่ปุ่นที่เกี่ยวข้องกับการสมรส ตลอดจนเป็นกลยุทธ์หลักของการตระเตรียม
ความพร้อมในการคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในสังคมญี่ปุ่นในการพัฒนา
บริบททางสังคมและกฎหมายเพ่ือบุกเบิกเส้นทางสู่กระบวนการขยายสิทธิในการสมรสให้แก่คู่รักที่มี
เพศเดียวกันต่อไป 
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4.4.2.2 บทบาทของฝ่ายตุลาการในการใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือก  

ฝ่ายตุลาการเป็นองค์กรซึ่งมีบทบาทส าคัญยิ่งในการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือ

คุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก โดยการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายตุลาการใน

ลักษณะดังกล่าวนั้นปรากฏทั้งในรูปแบบของการขยายสิทธิหน้าที่ในการสมรสแก่การใช้ชีวิตร่วมกัน

ของบุคคลเพศทางเลือก (4.4.2.2.1) และการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ

กฎหมายในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก (4.4.2.2.2)   

4.4.2.2.1 การขยายสิทธิหน้าที่ในการสมรสแก่การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือก  

ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะองค์กรซึ่งมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีบทบาทที่ส าคัญอย่างยิ่งในการขยายสิทธิและหน้าที่ซึ่ง
เกี่ยวข้องกับการสมรสแก่การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก ดังเช่นในกรณีของประเทศ
เยอรมนีที่แม้กฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะได้บัญญัติไว้ถึงรูปแบบของสถาบันที่
จะได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญเป็นพิเศษอย่างชัดเจนและหากพิจารณาอย่างผิวเผินแล้วจะ
เห็นได้ชัดว่า เป็นการยากที่การสมรสตลอดจนครอบครัวในฐานะสถาบันซึ่งก่อตั้งโดยประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันที่ถูกยกร่างขึ้นในอดีตนั้นจะแสดงให้เห็นถึงเจตนาของผู้ร่างว่าจงใจให้ มี
ความหมายครอบคลุมการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้บริบทที่การใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือกยังไม่เป็นที่รับรู้หรือได้รับการยอมรับในสังคมเยอรมัน กระนั้นเมื่อกฎหมายคู่ชีวิต
ได้รับการประกาศใช้ในประเทศเยอรมนีและมีการถกเถียงถึงหน้าที่ซึ่งรัฐจะต้องให้ความคุ้มครองเป็น
พิเศษต่อการสมรสว่าการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลเพศทางเลือกซึ่งมีความแตกต่างจากการสมรส
นั้นคู่ควรแก่การได้รับสิทธิประโยชน์ในท านองเดียวกันกับการสมรสอีกหรือไม่ และหากพิจารณาถึง
บทบัญญัติแห่งกฎหมายพ้ืนฐานที่ชี้เฉพาะถึงการสมรสอย่างตรงไปตรงมาย่อมจะเข้าใจได้โดยง่ายว่า
การสมรสเป็นเพียงสถาบันหนึ่งเดียวซึ่งรัฐธรรมนูญเล็งเห็นความส าคัญในฐานะพ้ืนฐานของสังคมและ
ควรค่าแก่ความคุ้มครองเป็นพิเศษนั้น  แต่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีก็ยัง
พยายามที่จะหยิบยกเอาประเด็นเรื่องความแตกต่างระหว่างสถานะคู่ชีวิตและการสมรสขึ้นเป็นข้ออ้าง
ในการใช้และตีความบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเพ่ือมิให้การใช้ชีวิตร่วมกันในฐานะคู่ชีวิตระหว่าง
บุคคลที่มีเพศเดียวกันนั้นหลุดรอดไปจากความคุ้มครองของกฎหมายได้ ในฐานะที่ศาลมองว่าการเป็น
คู่ชีวิตและการสมรสเป็นคนละเรื่องกันและมิอาจถือได้ว่าการมีอยู่ของสถาบันใดสถาบันหนึ่งนั้นจะเป็น
การบ่อนท าลายสถาบันอ่ืนไปด้วย โดยการใช้และตีความกฎหมายในลักษณะดังกล่าวเป็นมูลเหตุ
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ส าคัญที่ท าให้รัฐสภาเยอรมันขยายความคุ้มครองแก่การเป็นคู่ชีวิตอย่างเท่าเทียมกับการสมรสบน
พ้ืนฐานที่ว่าการเป็นคู่ชีวิตนั้นไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเยอรมันท่ีให้ความคุ้มครองแก่การสมรสเป็น
พิเศษ  

หลั งจาก  ค .ศ . 2002 เป็ นต้นมาศาลรัฐธรรมนูญ แห่ งสห พันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีเริ่มเน้นย้ าความเหมือนระหว่างคู่ชีวิตและการสมรส โดยเฉพาะด้านการด ารงชีวิต
อยู่ร่วมกันยาวนานในฐานะคู่ชีวิตที่ได้รับการยอมรับโดยกฎหมาย และระหว่างที่พวกเขาด ารงชีวิตอยู่
ร่วมกันนั้นพวกเขาแบ่งปันทรัพย์สินร่วมกัน ด้วยความคาดหวังว่าจะสามารถด ารงชีวิตต่อไปได้ในกรณี
ที่อีกฝ่ายถึงแก่ความตายลง และการที่คู่ชีวิตนั้นแสวงหาทรัพย์สินก็มิใช่เพ่ือตนเองหากแต่เพ่ือคู่ชีวิต
ของเขารวมถึงบุตรด้วยในบางกรณีซึ่งก็ไม่ได้มีความแตกต่างจากคู่สมรส ในการวินิจฉัยคดีเมื่อวันที่ 6 
ธันวาคม ค.ศ. 2005 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยว่าบุคคลทุกคนมีสิทธิซึ่ง
ได้รับความคุ้มครองมาตรา 1 (1)85 และมาตรา 2 (1)86 กฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี อันเป็นการพัฒนาสิทธิในความเสมอภาคในครอบครัวของการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือก ซึ่งทั้ง 2 มาตราเป็นบทบัญญัติรับประกันสิทธิส่วนตัวของบุคคลและภายใต้สิทธิเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญรับประกันไว้นั้นบุคคลย่อมมีสิทธิที่จะก่อตั้งความสัมพันธ์กับคู่ชีวิตตามที่ตนเองปรารถนา
และมีสิทธิที่จะได้รับความคุ้มกันให้ความเป็นคู่ชีวิตนั้นชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบของการ
สมรสหรือคู่ชีวิตก็ตาม87  

ใน  ค .ศ . 2010 และ ค .ศ . 2012 ศาลรัฐธรรมนูญ แห่ งสห พันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีค าวินิจฉัยเกี่ยวกับความเสมอภาคในสิทธิประโยชน์ทางภาษี ที่คู่ชีวิตมีสิทธิจะ

                                                           
85 มาตรา 1 (1) กฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี บัญญัติวา่ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะถูกละเมิดมิได้ รัฐมีหน้าที่
โดยตรงในการเคารพและพิทักษ์ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ดังกล่าว” (Die Würde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten 
und zu schützen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.). 
86 มาตรา 2 (1) กฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี บัญญัติวา่ “บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะพัฒนาความเป็นตวัตนของพวก
เขาได้อย่างเสรี ตราบเท่าที่ไม่กระทบต่อสิทธิของผู้อื่นหรือขัดต่อระบอบรัฐธรรมนูญหรือศีลธรรม” (Jeder hat das Recht auf die 
freie Entfaltung seiner Persönlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die 
verfassungsmäßige Ordnung oder das Sittengesetz verstößt.).   
87 Anne Sanders, "Marriage, Same-Sex Partnership, and the German Constitution,": 927. ในคดีดังกล่าว นอกจากศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะยืนยันว่าการผ่าตัดไม่อาจน ามาเป็นเง่ือนไขในการแก้ไขเพศตามกฎหมายของบุคคลได้
แล้ว ศาลยังพิพากษาว่าบทบญัญัติแห่งรฐับัญญัติว่าด้วยการเปลี่ยนชื่อบุคคลและการก าหนดเพศในกรณีพิเศษหรือรัฐบัญญัติว่าด้วยการ
แปลงเพศ (Gesetzes über die Änderung der Vornamen und die Feststellung der Geschlechtszugehörigkeit in 
besonderen Fällen (Transsexuellengesetz - TSG)) ที่ให้ค าสั่งศาลก าหนดชื่อบุคคลให้สอคล้องกับเพศซ่ึงตรงข้ามกับเพศก าเนิด
สิ้นผลไปหากผู้ร้องสมรสนั้นขัดต่อกฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี See European Parliament, Transgender 
Persons’ Rights in the EU Member States PE 425.621 (2010), pp. 21-22; see also Commissioner for Human Rights, 
Short Human Rights and Gender Identity, p. 8; see also 1 Bvl 3/03. 
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ได้รับเช่นเดียวกับคู่สมรส โดยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้พิพากษาให้
บทบัญญัติในรัฐบัญญัติว่าด้วยภาษีของขวัญและมรดก  และรัฐบัญญัติว่าด้วยภาษีการโอน
อสังหาริมทรัพย์ ในด้านการก าหนดอัตราภาษีและการยกเว้นภาษีที่แตกต่างกันอย่างมีนัยส าคัญ
ระหว่างคู่สมรสและคู่ชีวิต เป็นการเลือกปฏิบัติต่อคู่ชีวิตโดยไม่สอดคล้องกับหลักทั่วไปว่าด้วยความ
เสมอภาคตามมาตรา 3 (1) กฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยศาลให้เหตุผลถึงการ
ปฏิบัติต่อสถาบันครอบครัวของการเป็นคู่ชีวิตและการสมรสว่าไม่ได้มีสาระส าคัญที่แตกต่างกัน 
โดยเฉพาะหากพิจารณาถึงลักษณะยืนยาวและถาวรของความสัมพันธ์ในรูปแบบคู่ชีวิต  รวมถึง
ภาระหน้าที่และความรับผิดชอบที่คู่ชีวิตแต่ละฝ่ายมีต่อกัน คงมีเพียงปัจจัยทางเพศของบุคคลเท่านั้นที่
เป็นเหตุให้คู่ชีวิตและการสมรสมีความแตกต่างกัน แต่นั่นก็ไม่ใช่ปัจจัยที่สามารถน ามาเป็นพ้ืนฐานแห่ง
การปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมได้ นอกจากนี้ศาลยังได้วินิจฉัยถึงบทบาทที่รัฐมีต่อการสมรสในด้านการให้
ความคุ้มครองเป็นพิเศษแก่การสมรสตามที่ได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 6 (1) กฎหมายพ้ืนฐานแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ว่าการปฏิบัติต่อวิถีแห่งชีวิตรูปแบบอ่ืนให้ด้อยกว่าการสมรสนั้นไม่ใช่
ภาระหน้าที่ของรัฐซึ่งได้รับการคาดหมายจากกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในกรณี
นี้ และการให้โอกาสแก่สถาบันอ่ืนเพ่ือการปฏิบัติต่ออย่างเสมอภาคกับการสมรสนั้นก็ไม่ท าให้เป็นการ
เสื่อมเสียต่อภาระหน้าที่ซึ่งรัฐมีต่อการสมรสตามกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแต่
ประการใด88  

แม้ว่าคู่ชีวิตจะมีสิทธิในการรับบุตรของคู่ชีวิตอีกฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรม
ของตน แต่มาตรา 9 (7) รัฐบัญญัติคู่ชีวิตกลับปฏิเสธสิทธิของคู่ชีวิตในการรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิต
อีกฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรมของตน ซึ่งมีความแตกต่างจากครอบครัวของคู่สมรสที่คู่สมรสสามารถรับ
บุตรบุญธรรมของคู่สมรสอีกฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรมของตนได้89 ใน ค.ศ. 2008 คู่ชีวิตเพศหญิงรายหนึ่ง
ซึ่งได้บันทึกทะเบียนเป็นคู่ชีวิตมานับตั้งแต่ ค.ศ. 2005 ได้ยื่นค าร้องขอรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตอีก
ฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรมของตนต่อศาลยุติธรรมแต่ศาลได้ยกค าร้องดังกล่าว เธอจึงได้ยื่นค าร้องทุกข์ต่อ

                                                           
88 Bundesverfassungsgericht, "Unequal Treatment of Marriage and Registered Civil Partnerships in Gift and 
Inheritance Tax Act Unconstitutional," news release, 17 August 2010, 2010, 
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2010/bvg10-063.html,; see also 
Bundesverfassungsgericht, "Unequal Treatment of Marital Spouses and Registered Civil Partners in the Real Estate 
Transfer Tax Act Unconstitutional," news release, 8 August 2012, 2012, 
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2012/bvg12-062.htm, 
89 มาตรา 1742 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันบัญญัติว่า “บุตรบุญธรรมนั้น ในขณะที่ความสัมพันธ์ฐานะบุตรบุญธรรมยงัคงมีอยู่ 
ภายในชว่งชีวิตของผู้รับบุตรบุญธรรมจะถูกรับเป็นบุตรบุญธรรมอกีได้ก็แต่โดยคู่สมรสของผู้รับบุตรบุญธรรมนั้นเอง” (Ein 
angenommenes Kind kann, solange das Annahmeverhältnis besteht, bei Lebzeiten eines Annehmenden nur von 
dessen Ehegatten angenommen werden.). 
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ศาลรัฐธรรมนูญโต้แย้งค าวินิจฉัยของศาลและอ้างว่ามาตรา 9 (7) รัฐบัญญัติคู่ชีวิตขัดแย้งต่อสิทธิใน
ความเสมอภาคตามมาตรา 3 (1) และสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองในครอบครัวตามมาตรา 6 (1) 
กฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  

ในคดีดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้
วินิจฉัยว่ามาตรา 9 (7) รัฐบัญญัติคู่ชีวิต ขัดแย้งกับมาตรา 3 (1) กฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ในส่วนที่ไม่ยอมให้คู่ชีวิตรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรมของ
ตนได้ แต่ศาลเห็นว่าไม่เป็นการขัดแย้งต่อสิทธิของผู้ใช้อ านาจปกครองตามมาตรา 6 (1) กฎหมาย
พ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ด้วยคู่ชีวิตดังกล่าวนั้นยังไม่มีสถานะเป็นผู้ใช้อ านาจปกครอง
ของบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่าย และล าพังเพียงการอยู่อาศัยร่วมกันกับเด็กในครอบครัวเดียวกัน 
โดยมีอ านาจปกครองบางประการที่ได้รับจากรัฐบัญญัติคู่ชีวิต ก็ไม่ท าให้คู่ชีวิตของผู้รับบุตรบุญธรรม
กลายเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองในบริบทของรัฐธรรมนูญที่จะได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติมาตรา 
6 (1) กฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยในประเด็นความขัดแย้งของมาตรา 9 (7) 
รัฐบัญญัติคู่ชีวิตต่อหลักความเสมอภาคนั้น ศาลเห็นว่าการห้ามคู่ชีวิตรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตอีก
ฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรมของตนขัดต่อสิทธิที่จะได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมในส่วนที่เกี่ยวข้องกับบุตร
นั้น ตามที่ได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 3 (1) กฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็น
การส่งผลเสียแก่บุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตเมื่อเปรียบเทียบกับกรณีบุตรบุญธรรมของคู่สมรสและบุตร
ตามธรรมชาติของคู่ชีวิต ซึ่งอาจถูกคู่ชีวิตอีกฝ่ายรับเป็นบุตรบุญธรรมของตนได้ในทางที่มิชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ด้วยเป็นการปฏิเสธโอกาสของเด็กที่จะมีผู้ใช้อ านาจปกครองคนที่ 2 ซึ่งจะเป็นประโยชน์
แก่เด็กในด้านความม่ันคงในพัฒนาการของเด็กในครอบครัวที่เด็กอาศัยอยู่นั้นมากกว่า และศาลเห็นว่า
เป็นสิ่งซึ่งปราศจากเหตุผลอันสมควรด้วยความแตกต่างระหว่างการเป็นคู่ชีวิตและคู่สมรสนั้นไม่ใช่สิ่งที่
จะน ามาพิจารณาเพ่ือให้มีการปฏิบัติให้แตกต่างกันในการรับบุตรบุญธรรมได้ เนื่องจากวัตถุประสงค์
ของข้อจ ากัดด้านการห้ามรับบุตรบุญธรรมของบุคคลอื่นเป็นบุตรบุญธรรมของตนในขณะเดียวกันนั้นมี
เหตุมาจากการป้องกันเด็กจากความขัดแย้งในการใช้สิทธิระหว่างผู้ใช้อ านาจปกครองด้วยกันเองซึ่ง
เป็นสิ่งที่ไม่เก่ียวข้องกับปัจจัยด้านเพศของบุคคลแต่ประการใด90 

ผลจากค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนดีังกล่าวเป็นเหตุให้คู่ชีวิตฝ่ายหนึ่งสามารถรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรม
                                                           
90 ในระบบกฎหมายไทย มาตรา 1598/26 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ การรับบุตรบุญธรรมนั้นผู้เยาว์จะเป็นบุตรบุญธรรม
ของบุคคลอื่นในขณะเดียวกันอกีไม่ได้เว้นแต่จะเป็นบุตรบุญธรรมของคู่สมรสของผู้รับบุตรบุญธรรม โดยมีมูลเหตุมาจากการป้องกัน
ปัญหาความซ้ าซ้อนด้านอ านาจปกครองเช่นเดียวกัน และกฎหมายไทยไม่มีข้อหา้มท านองเดียวกันในการรับบุตรบุญธรรมซ่ึงเป็นบุคคลที่
บรรลุนิติภาวะแล้วแต่ประการใด ทั้งนี้ดว้ยในกรณีดังกล่าวไม่มีปัญหาเร่ืองการใช้อ านาจปกครองซ้ าซ้อนกัน โปรดด ูไพโรจน์ กัมพูสิร,ิ 
ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, หน้า 442. 
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ของตนได้ และส่งผลให้ไม่เกิดความเหลื่อมล้ าระหว่างการสมรสและคู่ชีวิตอันจะเป็นลักษณะของการ
คุม้ครองพิเศษตามมาตรา 6 (1) กฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีอีกต่อไป น ามาซึ่งวลี
ทีใ่ช้เปรียบเทียบระหว่างการสมรสกับคู่ชีวิตว่ามีความแตกต่างแต่เท่าเทียม ด้วยแม้จะมีความแตกต่าง
กันทางกฎหมายอย่างชัดเจนแต่โดยค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็น
เหตุให้ทั้งการสมรสและคู่ชีวิตได้รับความคุ้มครองเท่าเทียมกัน ผลของการที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีพิพากษาไปในทางคุ้มครองสิทธิของคู่ชีวิตมาโดยตลอดนี้ เองอาจเป็น
สาเหตุส าคัญที่ท าให้การเรียกร้องให้มีการรับรองสิทธิในการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันใน
ประเทศเยอรมนีในขณะนั้นเป็นไปอย่างเบาบาง91   

4.4.2.2.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก     

ไม่เพียงแต่ความขัดแย้งกันระหว่างสภาพสังคมและระบบกฎหมาย
เท่านั้น ในบริบททางการเมืองที่ยังขาดเอกภาพในเชิงนโยบายเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคล
เพศทางเลือกอาจเปิดช่องให้ศาลรัฐธรรมนูญเข้ามามีบทบาทในการคุ้มครองสิทธิดังกล่าวได้  ในกรณี
ของประเทศเยอรมนีนั้นแม้จะประสบความส าเร็จในการคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกในระดับหนึ่งและเป็นประเทศน าร่องในด้านการคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกที่เท่าเทียมกับการสมรสระหว่างคู่รักต่างเพศแต่ก็ยังไม่อาจปฏิเสธถึงความแตกต่างระหว่าง
สถานะทางกฎหมายของการสมรสและคู่ชีวิตได้ ใน ค.ศ. 2016 ILGA-Europe จัดอันดับประเทศ
เยอรมนีอยู่ในอันดับที่ 16 จากทั้งหมด 49 ประเทศ โดยพิจารณาจากกฎหมายและนโยบายที่ส่งผล
กระทบต่อกลุ่มบุคคลเพศทางเลือก ซึ่งประเทศเยอรมนีตกจากอันดับที่ 14 ใน ค.ศ. 2015 อันเป็นผล
จากการชะลอตัวของประเทศเยอรมนีในด้านการพัฒนากฎหมายคุ้มครองสิทธิของบุคคลเพศทางเลือก
เมื่อเปรียบเทียบกับประเทศในยุโรปประเทศอ่ืน ๆ ซึ่งการคุ้มครองสิทธิในรูปแบบการสมรสระหว่าง
บุคคลที่มีเพศเดียวกันเป็นรูปแบบที่ได้รับการยอมรับมากยิ่งขึ้น และเป็นเหตุให้มาตรฐานการคุ้มครอง
การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในยุโรปสูงขึ้น92 ทว่า แม้พรรคการเมืองขนาดใหญ่ของ
เยอรมนีโดยส่วนมากจะสนับสนุนสิทธิในความเสมอภาคด้านการสมรส แต่นาง Angela Merkel 
นายกรัฐมนตรีประเทศเยอรมนีและหัวหน้าพรรคสหภาพประชาธิปไตยคริสเตียนแห่งเยอรมนี  

                                                           
91 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "การสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน (ภาคสาม),": 259. 
92 "Country Ranking," ILGA-Europe: The European Region of the International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and 
Intersex Association, n.d., accessed July 12, 2021, https://rainbow-europe.org/country-ranking; Emma Anderson, 
"Germany 'scared' to take lead on gay rights: report," news release, 10 May 2016, 2016, 
https://www.thelocal.de/20160510/germany-scared-to-take-leadership-on-gay-rights-report-lgbt-lgbti-same-sex-
marriage, 
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(Christian Democratic Union) ยังคงมีนโยบายไปในทิศทางตรงกันข้ามและเพิกเฉยต่อการสมรส
ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันและการคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกเว้นแต่ที่ถูก
บังคับโดยค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเท่านั้น93   

ในขณะที่การคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของคู่รักเพศทางเลือกของ
ประเทศเยอรมนียังไม่ทัดเทียมกับประเทศอ่ืน ๆ ในยุโรปหลายประเทศ อาทิ ประเทศฝรั่งเศส 
โปรตุเกส เสปน และอังกฤษ เมื่อพิจารณาจากการรับรองสิทธิในการสมรสที่เปิดกว้างที่มากกว่า การ
เคลื่อนไหวเพ่ือเรียกร้องสิทธิในการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันในประเทศเยอรมนีกลับปรากฏ
อย่างเบาบาง อันอาจเป็นผลจากเหตุปัจจัยส าคัญ 2 ประการ กล่าวคือ ประการแรก แม้ว่าประเทศ
เยอรมนีจะคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกเพียงในระดับคู่ชีวิตแต่ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็มีบทบาทอย่างมากในการขยายสิทธิที่กฎหมายให้แก่คู่สมรสชาย
หญิงให้แก่คู่ชีวิตจนแทบจะไม่ปรากฏความแตกต่างในทางปฏิบัติระหว่างการสมรสและคู่ชีวิต ประการ
ที่ 2 แม้ว่าสังคมเยอรมันจะมีความอดทนอดกลั้นต่อพฤติกรรมรักเพศเดียวกันในระดับหนึ่ง แต่ยังคง
ปรากฏเหตุการณ์ความรุนแรงต่อบุคคลรักเพศเดียวกันในประเทศเยอรมนีอยู่เสมอ 94 เนื่องจากยังคง
ปรากฏชาวเยอรมันจ านวนไม่น้อยที่ไม่พึงพอใจต่อการมีปฏิสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน เช่น 
การจูบกันในที่สาธารณะ95 ปัจจัยทั้ง 2 ประการต่างส่งผลต่อพัฒนาการด้านการเคลื่อนไหวเพ่ือให้มี
การคุ้มครองสิทธิในการสมรสแก่บุคคลเพศทางเลือกในประเทศเยอรมนีอย่างไม่อาจหลีกเลี่ยง 

เมื่อรัฐบัญญัติเกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันใน
ประเทศเยอรมนีผ่านการพิจารณาของรัฐสภาแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐด้วยคะแนนเสียง 393 เสียงต่อ 
226 เสียง งดออกเสียง 4 เสียง ซึ่งเป็นปรากฏการณ์ทางการเมืองที่น่าสนใจอย่างยิ่งในประเทศ
เยอรมนี เนื่องจากเป็นรัฐบัญญัติที่ผ่านการพิจารณาในระหว่างที่รัฐบาลอนุรักษ์นิยมของนาง Merkel 
ใกล้จะหมดวาระลง และแม้ว่านาง Merkel จะไม่เห็นด้วยกับรัฐบัญญัติดังกล่าว แต่กลับยินยอมให้
สมาชิกในพรรคร่วมรัฐบาลลงคะแนนเสียงตามความสมัครใจ ซึ่งถูกตั้งข้อสังเกตว่าการที่นาง Merkel 
พยายามรักษาจุดยืนของพรรคการเมืองโดยการยืนยันว่าการสมรสตามกฎหมายย่อมหมายถึง
ความสัมพันธ์ระหว่างชายกับหญิงเท่านั้น แต่การไม่กีดกันการลงคะแนนเสียงของสมาชิกในพรรคร่วม

                                                           
93 Alexander Görlach, "Germany’s Retrograde Record on Gay Rights," news release, 27 September 2016, 2016, 
https://www.nytimes.com/2016/09/28/opinion/germanys-retrograde-record-on-gay-rights.html?_r=0  
94 Bina Emanvel, "The Difficulties of Being an LGBT Refugee in Germany," news release, 2016, 
http://wafmag.org/2016/06/difficulties-lgbt-refugee-germany/#,; see also Stephen Fuchs, "Homophobic Hate Crime 
on the Rise in Germany," news release, 1 December 2016, 2016, 
http://www.lgbtgermany.com/2016/12/01/homophobic-hate-crime-rise-germany/, 
95 Naomi Conrad, "Germans Not Opposed to Same-Sex Marriage,". 
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รัฐบาลก็อาจเป็นผลดีต่อการเลือกตั้งที่มีขึ้นในเดือนกันยายน ค.ศ. 2017 ที่พรรคสังคมประชาธิปไตย 
(the Social Democrats (SPD)) ในฐานะพรรคร่วมรัฐบาลของนาง Merkel ได้ยกประเด็นการสมรส
ระหว่างบุคคลรักเพศเดียวกันเป็นนโยบายหาเสียงเลือกตั้ง96  

ในขณะเดียวกัน รัฐบัญญัติว่าด้วยการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศ
เดียวกันของประเทศเยอรมนีก็ผ่านการพิจารณาของทั้งรัฐสภาแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐและสภาผู้แทน
รัฐ (Bundesrat) จนกระทั่งประธานาธิบดีแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐลงนามประกาศใช้บังคับภายใต้
บริบทกฎหมายดั้งเดิมของประเทศเยอรมนี ที่ไม่ได้มีการแก้ไขกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีที่เกี่ยวกับการสมรสและครอบครัวแต่ประการใด โดยเฉพาะมาตรา 6 (1) กฎหมายพ้ืนฐาน
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีรับประกันการคุ้มครองพิเศษที่รัฐมีหน้าที่ต่อสถาบันครอบครัวและการ
สมรสซึ่งได้รับการยึดถือเป็นบรรทัดฐานมาโดยตลอดว่าหมายถึงความสัมพันธ์ระหว่างชายกับหญิง
เท่านั้น ในบริบทดังกล่าวนั้น ทันทีที่รัฐบัญญัติฉบับดังกล่าวผ่านการพิจารณาของรัฐสภา กระแส
เรียกร้องให้มีการทบทวนกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็ได้รับการ
กล่าวถึงอย่างแพร่หลายไม่น้อยไปกว่ากระแสความยินดีต่อชัยชนะของบุคคลรักเพศเดียวกันใน
ประเทศเยอรมนี97 ซึ่งหากใช้วิธีการเทียบเคียงกับสิทธิอ่ืน ๆ ที่มีการรับรองไว้ในกฎหมายพ้ืนฐานแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี หลักการคุ้มครองการสมรสและครอบครัวในกฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 6 (1) ก็ควรที่จะครอบคลุมรวมถึงคู่ชีวิตด้วย เนื่องจากสิทธิที่ได้รับการ
รับรองไว้ในมาตราอ่ืน ๆ ต่างก็ได้รับการตีความไปในทางประกันสิทธิโดยไม่ค านึงถึงอัตลักษณ์ทางเพศ
ของบุคคล และแม้ว่าในอดีตศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเคยวินิจฉัยว่ามาตรา 6 
(1) เป็นกฎหมายพิเศษส าหรับคู่ที่ประกอบด้วยทั้ง 2 เพศ จึงเป็นการชอบด้วยรัฐธรรมนูญที่จะไม่รวม
เอาคู่รักเพศทางเลือกเข้าอยู่ในความคุ้มครองตามมาตรานี้ และหากพิจารณาความหมายของมาตรา 6 
(1) โดยค านึงถึงเฉพาะแต่เจตจ านงของผู้ร่างกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็ไม่
แปลกที่การตีความมาตราดังกล่าวจะเป็นไปในแนวทางที่ว่ามาตรา 6 (1) หมายถึงการสมรสระหว่าง
ชายกับหญิงเท่านั้น ทั้งหากพิจารณาถึงบริบททางสังคมเยอรมันในขณะที่มีการยกร่างกฎหมายพื้นฐาน
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแล้ว กฎหมายหลายฉบับในอดีตอาจขัดแย้งกับกฎหมายพ้ืนฐานแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้หากพิจารณาในบริบทสังคมปัจจุบัน อาทิ กฎหมายก าหนดความผิด
อาญาแก่พฤติกรรมรักร่วมเพศ เป็นต้น การที่ผู้ร่างกฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไม่
อยู่ในวิสัยที่จะคาดเห็นสภาพสังคมในอนาคตที่คู่รักเพศทางเลือกสามารถสมรสกันได้จึงไม่อาจน ามา

                                                           
96 Kate Connolly, "German Parliament Votes to Legalise Same-Sex Marriage,". 
97 Christoph Ricking, "Same-sex marriage in Germany: An issue for the court?," news release, 3 July 2017, 2017, 
http://www.dw.com/en/same-sex-marriage-in-germany-an-issue-for-the-court/a-39527311, 
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เป็นรากฐานในการตัดความคุ้มครองสิทธิตามกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแก่คู่รัก
เพศทางเลือกได้ การหยิบยกเอาความคิดเห็นของสาธารณชนที่มีต่อการสมรสของศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนียังน าไปสู่ประเด็นปัญหาส าคัญว่าสิทธิตามรัฐธรรมนูญนั้นโดยปรกติแล้ว
ย่อมมุ่งที่จะปกป้องปัจเจกบุคคลจากความคิดเห็นของสาธารณชนซึ่งแสดงออกผ่านวิธีการต่าง ๆ 
รวมถึงการตัดสินใจของฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งมาจากการเลือกตั้ง ทั้งการเทียบเคียงกับการให้ความหมาย
ของถ้อยค าในกฎหมายอ่ืน ๆ ทั้งในบริบทกฎหมายแพ่งและกฎหมายอาญา อาทิ สัญญา กรรมสิทธิ์ 
การฆาตกรรม ซึ่งก็ไม่ถูกตีความโดยอาศัยความเห็นของสาธารณชนเช่นเดียวกัน และเป็นการยากท่ีจะ
ชี้ชัดว่าความเปลี่ยนแปลงเช่นว่านั้นได้เกิดขึ้นแล้วจริง ๆ ในสังคมเยอรมัน ซึ่งโดยทั่วไปแล้วจะเป็นที่
ยอมรับกันว่าเกิดการเปลี่ยนแปลงทางสังคมขึ้นเมื่อศาลได้มีค าพิพากษายืนยันถึงการเปลี่ยนแปลง
ดังกล่าว ศาลยังเคยมีค าวินิจฉัยใน ค.ศ. 1978 ว่าเพศของบุคคลนั้นไม่จ าเป็นต้องเป็นความผูกพันทาง
ชีววิทยาจนชั่วชีวิตหากแต่สามารถเปลี่ยนแปลงได้ และผู้ที่ผ่านการแปลงเพศมีสิทธิตามรัฐธรรมนูญที่
จะเปลี่ยนเพศและชื่อตามกฎหมายได้หากเห็นว่าไม่สอดคล้องกับเพศสภาวะของตน98 ภายหลังศาลยัง
ได้มีค าวินิจฉัยใน ค.ศ. 2008 เกี่ยวกับกฎหมายบังคับให้ชายที่ผ่านการผ่าตัดแปลงเพศและมีสถานะ
สมรสต้องไปด าเนินการหย่าก่อนที่จะแก้ไขเพศตามกฎหมายเพ่ือป้องกันการเกิดการสมรสระหว่าง
บุคคลที่มีเพศเดียวกันโดยปริยาย โดยศาลเห็นว่าเป็นหน้าที่โดยปริยายที่จะต้องหย่าแม้คู่สมรสทั้ง  2 
ฝ่ายจะยังคงมีความรักต่อกันอยู่ก็ตาม แต่ใน ค.ศ. 2011 ศาลก็ได้มีค าวินิจฉัยว่ากฎหมายที่ก าหนดให้
ต้องมีการผ่าตัดแปลงเพศก่อนที่จะแก้ไขเพศตามกฎหมายได้นั้นขัดรัฐธรรมนูญ 99 นอกจากนี้ศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนียังได้พัฒนาแนวคิดเกี่ยวกับการเชื่อมโยงระหว่างการ
สมรสและการให้ก าเนิดบุตร ที่แม้ว่ารากฐานของสถาบันสมรสจะมีความเกี่ยวข้องกับการให้ก าเนิด
บุตรมานับตั้งแต่สมัยกรีกและโรมัน ซึ่งมาตรา 119 ของรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐไวมาร์สะท้อนแนวคิดนี้
อย่างชัดเจน และแม้ว่ากฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะไม่ปรากฏเนื้อความที่แสดง
ถึงความเกี่ยวข้องระหว่างการให้ก าเนิดอย่างชัดเจนดังเช่นที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐไวมาร์  
แต่แนวคิดที่ ว่าการสมรสคือการรวมกันของชายและหญิงเท่านั้นก็มักจะอ้างถึงพ้ืนฐานของ
ความสามารถในการให้ก าเนิดบุตรร่วมกันของชายและหญิงเสมอ  

                                                           
98 Donald P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 
3 ed. (Durham: Duke University Press, 2012), p. 421. 
99 Bundesverfassungsgericht, "Prerequisites for the statutory recognition of transsexuals according to § 8.1 nos. 3 
and 4 of the Transsexuals Act are unconstitutional," news release, 28 January 2011, 2011, 
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2011/bvg11-007.html,; see also Anne 
Sanders, "Marriage, Same-Sex Partnership, and the German Constitution,": 933-934.  
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อย่างไรก็ตาม ครอบครัวที่ได้รับการรับรองในกฎหมายพ้ืนฐานแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาตรา 6 กลับไม่ได้หมายความถึงครอบครัวของคู่สมรสเท่านั้น หากแต่ยัง
คุ้มครองบิดามารดาที่ไม่ได้สมรสและบุตรของพวกเขาเช่นกัน โดยนัยนี้เป็นเหตุให้ครอบครัวตาม
ความหมายของมาตรา 6 ครอบคลุมถึงครอบครัวของคู่รักเพศทางเลือกซึ่งอาศัยอยู่ร่วมกับบุตรของ
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งด้วย และหากยอมรับตามแนวคิดของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
ที่ว่าการสมรสเป็นสิ่งซึ่งท าให้ความสัมพันธ์ของบิดามารดามั่นคงยิ่งขึ้น และในทางกลับกันการประกัน
สุขภาวะของบุตรโดยไม่ค านึงว่าบุตรนั้นจะเป็นบุตรบุญธรรมหรือไม่ ที่อาจน ามาเทียบเคียงได้ว่า
สถานะคู่ชีวิตสามารถท าให้ความสัมพันธ์ของคู่รักเพศทางเลือกมั่นคงได้เช่นกัน  ซึ่งก็จะสามารถ
ช่วยเหลือพัฒนาการของเด็กในครอบครัวของบุคคลรักเพศเดียวกันได้มากกว่าคู่รักเพศทางเลือกท่ีไม่มี
สถานะคู่ชีวิต การเชื่อมโยงการสมรสกับการให้ก าเนิดบุตรนั้นเป็นเรื่องที่ไม่สะท้อนข้อเท็จจริงบาง
ประการเกี่ยวกับการสมรสที่คู่สมรสบางคู่ไม่อาจที่จะมีบุตรหรือไม่ประสงค์ที่จะมีบุตร รวมทั้งมาตรา 6 
(5) กฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ก็มุ่งที่จะให้ความเสมอภาคแก่เด็กทุกคนไม่ว่าจะ
เกิดในหรือนอกสมรส และจากบรรทัดฐานที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้วางไว้
ว่าความสามารถในการมีบุตรไม่ใช่เงื่อนไขเบื้องต้นของการสมรสตามมาตรา 6 (1) รวมถึงเจตนารมณ์
ของผู้ร่างกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่มุ่งให้ครอบครัวซึ่งประกอบด้วยบุตรบุญ
ธรรมนั้นสามารถก่อตั้งครอบครัวตามความหมายของกฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
ได้ นอกจากนี้ การสมรสที่มุ่งเฉพาะความสามารถมีบุตรร่วมกันของชายและหญิงก็ไม่สะท้อนการให้
ก าเนิดบุตรโดยเทคโนโลยีเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ในปัจจุบัน น าไปสู่แนวคิดเกี่ยวกับการให้
ความหมายของการสมรสในปัจจุบันเสียใหม่โดยแยกการสมรสออกจากการก่อตั้งและอุปการะเลี้ยงดู
ครอบครัวในรูปแบบดั้งเดิมที่ยึดถือบุตรเป็นองค์ประกอบส าคัญ และควรมุ่งการให้ความหมายของการ
สมรสไปที่ความสัมพันธ์ระหว่างคู่รักทั้ง 2 ฝ่าย ซึ่งเป็นแนวคิดที่เพศสภาพของทั้ง 2 ฝ่ายไม่ใช่ปัจจัย
ส าคัญใด ๆ อีกต่อไปเลย100  

ปัญหาส าคัญของการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญกลับปรากฏให้เห็นเด่นชัดเมื่อพิจารณาภายใต้บริบทระบบกฎหมายของ
ประเทศสิงคโปร์ โดยเฉพาะการใช้หลักความเสมอภาคตามที่รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสิงคโปร์ได้
บัญญัติรับรองไว้ต่อพฤติกรรมหรือความสัมพันธ์อันเป็นส่วนหนึ่งของการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคล
ที่มีเพศเดียวกัน ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายตุลาการของประเทศสิงคโปร์ยืนยันแนวคิดพ้ืนฐานที่เห็นว่า
ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันนั้นมีความแตกต่างจากความสัมพันธ์ระหว่างชายกับหญิง
ในสาระส าคัญและไม่อาจเปรียบเทียบกันได้เสมอมา รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสิงคโปร์ มาตรา 12 

                                                           
100 Anne Sanders, "Marriage, Same-Sex Partnership, and the German Constitution,": 936-939.  
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(1) บัญญัติรับรองให้ “บุคคลทุกคนมีความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย และมีสิทธิที่จะได้รับความ
คุ้มครองโดยกฎหมายเท่าเทียมกัน”101 อย่างไรก็ตาม แม้บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญจะได้เขียนไว้
ชัดเจนถึงเพียงนั้น ทว่า สิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองโดยกฎหมายอย่างเท่าเทียมกันนั้นกลับไม่ได้
เรียกร้องให้กฎหมายมีผลบังคับเช่นเดียวกันต่อบุคคลทุกคนเสมอไป เพราะบทบัญญัติที่ว่าบุคคลทุก
คนมีความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายนั้นหมายความว่า “บุคคลทุกคนที่อยู่ในสถานะเช่นเดียวกัน
เท่านั้นที่จะได้รับการปฏิบัติเช่นเดียวกัน”102 ด้วยเหตุดังกล่าว เมื่อมีประเด็นที่จะต้องพิจารณา
เกี่ยวกับหลักความเสมอภาคที่ได้บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสิงคโปร์ กล่าว
โดยเฉพาะย่อมหมายถึงความสอดคล้องระหว่างบทบัญญัติแห่งกฎหมายกับหลักความเสมอภาค จึงมี
ความจ าเป็นที่จะต้องก าหนดเกณฑ์ในการพิจารณาสถานะที่เหมือนหรือแตกต่างระหว่างฝ่ายที่จะต้อง
ตกอยู่ในภายใต้บังคับบทบัญญัติกฎหมายที่เป็นปัญหากับอีกฝ่ายซึ่งมิต้องตกอยู่ในบังคับบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายเดียวกันนั้นเสมอ  

อย่างไรก็ตาม ประเด็นส าคัญของมาตรฐานการตรวจสอบความชอบ
ด้วยหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญสิงคโปร์ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยเฉพาะกฎหมาย
เกี่ยวกับเพศทางเลือกนั้นจะพบว่าศาลสิงคโปร์ให้ความส าคัญกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายซึ่งจะต้อง
น ามาวิเคราะห์หาสัดส่วนที่เหมาะสมของการปฏิบัติที่แตกต่างระหว่างบุคคล ทั้งนี้สืบเนื่องมาจากหลัก
ทั่วไปของหลักความเสมอภาคที่การปฏิบัติอันแตกต่างระหว่างบุคคลซึ่งอยู่ในกลุ่มหรือจ าพวกที่
แตกต่างกันนั้นสามารถกระท าได้และสอดคล้องกับหลักความเสมอภาค แต่เป็นที่แน่ชัดว่าไม่มีระบบ
กฎหมายใดจะใช้หลักความเสมอภาคอย่างตรงไปตรงมาเช่นนั้น เนื่องจากการก าหนดมาตรฐานการใช้
หลักความเสมอภาคไว้เพียงหยาบ ๆ เท่านั้นย่อมท าให้หลักความเสมอภาคแทบจะไม่สามารถคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพของบุคคลได้ ในขณะเดียวกันก็เป็นที่ยอมรับว่าการปฏิบัติที่แตกต่างอาจสอดคล้องกับ
หลักความเสมอภาคแม้จะไม่พบว่ามีความแตกต่างระหว่างกลุ่มบุคคลที่สมบูรณ์แบบ ฉะนั้นความ
สอดคล้องระหว่างวัตถุประสงค์ของกฎหมายซึ่งปฏิบัติต่อบุคคลเพศทางเลือกให้แตกต่างจากบุคคล
ทั่วไปกับการก าหนดกลุ่มของบุคคลที่จะต้องตกอยู่ในบังคับหรือไม่ต้องตกอยู่ในบังคับของกฎหมาย
อย่างพอเหมาะพอดี ไม่มากจนกระทั่งเกินกว่าวัตถุประสงค์ที่มุ่งหมายและไม่น้อยจนไม่อาจตอบสนอง
วัตถุประสงค์ดังกล่าวของกฎหมายได้จึงเป็นกุญแจส าคัญในการพิจารณาว่าการจ าแนกบุคคลในสังคม
ให้ได้รับผลกระทบที่แตกต่างกันโดยกฎหมายนั้นสอดคล้องกับหลักความเสมอภาคซึ่งได้รับการบัญญัติ
รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสิงคโปร์หรือไม่ ซึ่งในกรณีของตามมาตรา 377A ในประมวล

                                                           
101 “All persons are equal before the law and entitled to the equal protection before the law.” 
102 Jaclyn L. Neo, "Equal Protection and the Resonable Classification Test in Singapore: After Lim Meng Suang v. 
Attorney-General ": 96. 
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กฎหมายอาญาสิงคโปร์อาจกล่าวได้ว่าเป็นตัวอย่างหนึ่งของการปฏิบัติที่แตกต่างระหว่างบุคคลเพศ
ทางเลือกกับบุคคลอ่ืนในสังคมสิงค์โปร์อย่างชัดเจนที่สุด และเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งถูก
ตรวจสอบความชอบด้วยหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญแห่งสาธรณรัฐสิงคโปร์บ่อยครั้ง กระนั้น
บทบัญญัติดังกล่าวก็ยังคงยืนหยัดอยู่ได้ท่ามกลางกระแสโลกาภิวัตน์ซึ่งเปลี่ยนแปลงแนวคิดเกี่ยวกับ
พฤติกรรมรักร่วมเพศโดยเฉพาะระหว่างชายกับชายไปจากที่เป็นไปในศตวรรษที่ผ่านมาจนแทบไม่
เหลือเค้าเดิม 

4.5 สรุป  

อิทธิพลของความเชื่อเกี่ยวกับการก าเนิดของโลกและมนุษยชาติที่ว่ามีพระเจ้าผู้ทรงอ านาจสูงสุด

เป็นผู้สร้างโลกและมนุษย์ขึ้นส่งผลกระทบโดยตรงต่อคุณค่าของพฤติกรรมเพศทางเลือกที่นอกจากจะ

ผิดธรรมชาติแล้วยังฝ่าฝืนต่อการสมรสและความสัมพันธ์แบบชายและหญิงที่พระเจ้าสร้างขึ้นด้วย 

ความเชื่อเช่นว่านี้เชื่อมโยงบุคคลที่มีความสัมพันธ์ทางเพศกับผู้ที่มีเพศเดียวกันเข้ากับความเป็นแม่มด

และหมอผีในยุคกลางของยุโรปและน าไปสู่การลงโทษที่โหดร้ายต่อบุคคลเพศทางเลือก ในเวลาต่อมา

เมื่อกฎหมายลายลักษณ์อักษรเข้ามามีบทบาทในการปกครองแทนที่ความเชื่ อทางศาสนาและจารีต

ประเพณีการร่วมเพศทีผ่ิดไปจากธรรมชาติก็ได้ถูกน ามาบัญญัติเป็นกฎหมายซึ่งมีโทษอาญาแก่ชายที่มี

ความสัมพันธ์ทางเพศกับผู้ชายด้วยกัน การปฏิเสธพฤติกรรมเพศทางเลือกในโลกตะวันตกยังถูกส่ง

ต่อมายังทวีปเอเชียผ่านความคิดในการเอาผิดพฤติกรรมการร่วมเพศผิดธรรมชาติจากระบบกฎหมาย

ซึ่งประเทศเจ้าอาณานิคมได้บัญญัติขึ้น และไม่เพียงแต่กฎหมายอาญาเท่านั้นที่ส่งผลต่อแนวความคิด

เกี่ยวกับเพศทางเลือกในโลกตะวันออก อิทธิพลของความคิดทางเพศแบบทวินิยมโดยเฉพาะหลักเพศ

ชายเป็นใหญ่ในกฎหมายแพ่งโรมันและกฎหมายจารีตประเพณีเยอรมันยังถูกส่งต่อมายังประเทศใน

เอเชียที่ใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรโดยเฉพาะประเทศญี่ปุ่นซึ่งต่อมาประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นจะ

เป็นหนึ่งในประมวลกฎหมายที่ถูกน ามาเป็นแม่แบบในการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ของไทย  

ขณะที่ความคิดแบบชายเป็นใหญ่ผลักให้สตรีและเพศทางเลือกตกอยู่ในสภาวะชายขอบเป็น

เวลานาน ทว่า สถานะทางสังคมที่เกี่ยวข้องกับเพศของบุคคลย่อมเปลี่ยนแปลงไปตามกาลสมัย การที่

ครั้งหนึ่งสตรีต้องอยู่ในฐานะที่ควรได้รับความคุ้มครองมากกว่าการต้องต่อสู้ดิ้นรนเช่นบุรุษก็หาได้

หมายความว่าสตรีมีความเป็นมนุษย์ที่ต่ ากว่าไม่ การทบทวนถึงสาระส าคัญพ้ืนฐานของความเป็น

มนุษย์ที่ได้รับการยอมรับว่าไม่มีความแตกต่างกันระหว่างชายกับหญิงได้น าไปสู่การยอมรับข้อเท็จจริง

ซึ่งเกิดขึ้นในกรณีของเพศทางเลือกเช่นเดียวกันแม้ว่าจะไม่ได้เป็นไปอย่างทันทีทันใดก็ตาม รวมไปถึง
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การก าหนดข้อเท็จจริงอันเป็นพื้นฐานของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมที่แตกต่างกันไปใน

รัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศบนพ้ืนฐานความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานและศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ของบุคคลที่แม้จะได้รับรองว่าเพศเป็นเหตุผลหนึ่งซึ่งรัฐจะน ามาเป็นเหตุในการปฏิบัติ

ให้เป็นผลเสียต่อบุคคลมิได้ แต่ในทางปฏิบัติกลับพบว่าการใช้และตีความบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ

นั้นเป็นไปด้วยความเคร่งครัดด้วยผู้มีอ านาจใช้และตีความกฎหมายต้องการความชัดเจนที่เพียงพอใน

ระดับท่ีสามารถน ามาใช้กับข้อเท็จจริงที่ปรากฏขึ้นได้อย่างตรงไปตรงมาซ่ึงอาจน าไปสู่ผลเสียต่อการให้

ความคุ้มครองต่อเพศทางเลือกอันมิใช่วัตถุประสงค์ของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม

เพราะเหตุแห่งเพศ  

มิใช่ว่าความแตกต่างระหว่างเพศของบุคคลจะถูกปฏิเสธอย่างสิ้นเชิงในระบบกฎหมาย หากแต่

ความแตกต่างระหว่างบุคคลยังคงได้รับการยอมรับในฐานะข้อยกเว้นของหลักความเสมอภาคซึ่งอยู่

บนพื้นฐานของความเข้าใจในสภาวะธรรมชาติที่เป็นของเพศใดเพศหนึ่งโดยเฉพาะ การรับรู้ข้อเท็จจริง

ดังกล่าวนี้ส่งผลให้หลักความเสมอภาคไม่แข็งกระด้างและไม่ท าให้การปฏิบัติตามหลักความเสมอภาค

น าไปสู่สังคมที่อยู่ในสภาวะผิดหรือฝืนธรรมชาติ ทว่า ในมิติของเพศทางเลือกนั้นแม้ข้อสงวนอัน

เนื่องมาจากสภาวะธรรมชาติของบุคคลจะยังคงมีอยู่แต่กลับมีขอบเขตที่กว้างขวางกว่าและมิได้

สะท้อนการสนับสนุนให้บุคคลสามารถมีและใช้สิทธิของตนได้อย่างเท่าเทียมกับผู้อ่ืน ซึ่งเป็นผลมาจาก

คุณค่าที่เกี่ยวข้องกับวิถีชีวิตแบบรักต่างเพศและการให้ก าเนิดบุตรตลอดจนความเป็นสถาบันพ้ืนฐาน

ของครอบครัวซึ่งส่งผลต่อการด ารงอยู่ของเผ่าพันธุ์มนุษย์ รัฐธรรมนูญในหลายประเทศจึงให้

ความส าคัญกับครอบครัวในความหมายของการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างชายกับหญิงตลอดจนการให้

ก าเนิดและดูแลบุตรและพยายามที่จะให้การสนับสนุนอย่างใดอย่างหนึ่งแก่สถาบันดังกล่าวเป็นกรณี

พิเศษ ซึ่งบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับครอบครัวเหล่านี้มิได้ส่ งผลโดยตรงต่อบุคคลเพศ

ทางเลือก ทว่า ความหมายอันเนื่องมาจากสภาวะธรรมชาติของการสมรส ครอบครัว ตลอดจนการให้

ก าเนิดบุตรซึ่งมีการรับรู้ในสังคมและระบบกฎหมายภายใต้อิทธิพลของความคิดทางเพศแบบทวินิยม

ไม่เพียงแต่ได้ผลักดันให้เพศทางเลือกหลุดพ้นออกจากความคุ้มครองของหลักการดังกล่าวใน

รัฐธรรมนูญหากแต่ยังเหวี่ยงให้เพศทางเลือกกลับไปอยู่ในขั้วตรงข้ามกับคุณค่าหรือคุณความดีอันเป็น

พ้ืนฐานของสถาบันต่าง ๆ ซึ่งหลักการดังกล่าวมุ่งคุ้มครองอีกด้วย  

การรับเอาแนวความคิดเกี่ยวกับเพศและครอบครัวจากภายนอกประเทศนั้นเป็นปัจจัยส าคัญยิ่ง

อีกประการหนึ่งที่ส่งผลต่อสถานะของบุคคลเพศทางเลือกภายในประเทศ แนวความคิดดังกล่าวไม่

เพียงแต่ส่งผลกระทบในแง่ลบต่อบุคคลเพศทางเลือกเท่านั้น ในบางกรณีกระแสเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ
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ซึ่งแพร่กระจายไปทั่วโลกในห้วงเวลาหนึ่งจะค่อย ๆ ถูกซึมซับและคลี่คลายสภาวะตึงเครียดด้านเพศ

และครอบครัวตามขนบประเพณีซึ่งจะน าไปสู่การยอมรับสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือก

โดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของพวกเขาเหล่านั้นในที่สุด ตัวอย่างที่ส าคัญ  2 

ประการคือการเกิดขึ้นของกฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตและการอนุญาตให้

บุคคลที่มีเพศเดียวกันสมรสได้ เนื่องจากการมองบุคคลโดยมุ่งไปที่เจตนาและเสรีภาพในการท าสัญญา

ยิ่งกว่าเพศว่าเป็นจุดเริ่มต้นของสถาบันครอบครัวนั้นน าไปสู่การก าหนดสาระส าคัญในกฎหมายที่เป็น

การยอมรับข้อตกลงเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลโดยปราศจากเงื่อนไขด้านเพศท่ีต้องเป็นชาย

ฝ่ายหนึ่งและหญิงฝ่ายหนึ่งเท่านั้น ทั้งยังน าไปสู่การน าระบบทรัพย์สินของสามีภริยามาใช้บังคับแก่

กรณีดังกล่าวตลอดจนการก าหนดให้ทั้ง 2 ฝ่ายเป็นทายาทโดยธรรมซึ่งกันและกัน ซึ่งเป็นการสะท้อน

ประโยชน์ของการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลมากยิ่งกว่าการเป็นสถาบันของการรวมตัวเป็น

ครอบครัวแนส่งผลให้กฎหมายมีความยืดหยุ่นสูงและมีความสามารถในการประนีประนอมกับรูปแบบ

สังคมอนุรักษ์นิยมตลอดจนบทบัญญัติคุ้มครองการสมรสในรัฐธรรมนูญ ซึ่งจะเป็นพ้ืนฐานของการ

อนุญาตให้มีการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันในอนาคตเมื่อสังคมมีความพร้อมเพียงพอที่จะ

ยอมรับว่าการสมรสเป็นเพียงความตกลงร่วมกันระหว่างบุคคลและสามารถแยกออกจากศาสนาได้

เด็ดขาด เมื่อนั้นการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกย่อมไม่มีความขัดแย้งกับพ้ืนฐานของการ

สมรสอีกต่อไป อย่างไรก็ตาม ภายใต้บริบทที่ครอบครัวยังคงสัมพันธ์กับการเกิดขึ้นของสังคมมนุษย์ 

ย่อมไม่อาจปฏิเสธได้ว่าการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกมีความขัดแย้งกับลักษณะของ

ครอบครัวในมิติที่บุคคลซึ่งมีเพศเดียวกันนั้นแม้จะได้มาใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันในลักษณะถาวรแต่ก็ไม่

สามารถที่จะมีบุตรร่วมกันได้โดยธรรมชาติ เป็นเหตุให้รัฐไม่อาจน าสิทธิหน้าที่เกี่ยวกับบุตรซึ่งปกติแล้ว

เป็นของคู่สมรสชายกับหญิงมาใช้แก่บุคคลเพศทางเลือกได้โดยตรงโดยปราศจากการปรับแต่งให้

สอดคล้องกับวิถีชีวิตแบบรักเพศเดียวกันเสียก่อน  



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 5 

หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้บริบท
ของประเทศไทย 

ภายใต้บริบทของประเทศไทยนั้น การที่จะสามารถใช้หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกได้อย่างเหมาะสมมีความจ าเป็นที่จะต้องศึกษาถึงเหตุปัจจัยส าคัญบาง

ประการอันเป็นประเด็นหลักที่มุ่งศึกษาในบทนี้ กล่าวคือ หลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย (5.1) เพศทางเลือก การสมรส และครอบครัวในบริบทของประเทศไทย (5.2) ซึ่งมี

ลักษณะเฉพาะและเป็นเหตุให้การใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคล

เพศทางเลือกภายใต้บริบทสังคมและระบบกฎหมายของประเทศไทย (5.3) ควรเป็นไปในแนวทางที่

เหมาะสมกับรูปแบบโครงสร้างของระบบสังคมและกฎหมายของประเทศไทย ตลอดจนบทสรุป (5.4) 

โดยล าดับ 

5.1 หลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

หลักความเสมอภาคได้เข้ามามีบทบาทในการลดความเหลื่อมล้ าที่มีอยู่อันเนื่องมาจากเพศของ

บุคคลนับแต่การบัญญัติรับรองให้ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกันในการเลือกตั้งในพระราชบัญญัติ

ธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของไทย 

และหลังจากนั้นเพศของบุคคลก็ได้มีบทบาทต่อพัฒนาการด้านความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยมาโดยตลอด การศึกษาถึงอิทธิพลของแนวคิดเกี่ยวกับเพศต่อหลักความเสมอภาค

ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (5.1.1) ย่อมช่วยให้เห็นภาพรวมของเพศในรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยได้ชัดเจนยิ่งขึ้น รวมตลอดถึงความคิดของเพศทางเลือกและหลักความเสมอภาคใน

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (5.1.2) ซึ่งแสดงถึงลักษณะเฉพาะในด้านความหลากหลายทางเพศ

ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

5.1.1 อิทธิพลของแนวคิดเกี่ยวกับเพศต่อหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย 

เพศของบุคคลเข้ามามีอิทธิพลต่อระบบกฎหมายไทยในส่วนที่เกี่ยวข้องกับเพศทางเลือก

อย่างมากผ่านหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อย่างไรก็ตาม ความคิด

เกี่ยวกับเพศในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยยังคงยึดโยงอยู่กับสรีระร่างกายของบุคคลเป็นหลัก 
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น าไปสู่ข้อพิจารณาเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในส่วนที่

เกี่ยวข้องกับเพศทางเลือก 2 ประการ กล่าวคือ ความเป็นไปได้ในการใช้หลักความเสมอภาคทั่วไปต่อ

เพศทางเลือก (5.1.1.1) และความหมายของชายและหญิงในหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ 

(5.1.1.2)  

5.1.1.1 ความเป็นไปได้ในการใช้หลักความเสมอภาคท่ัวไปต่อเพศทางเลือก 

หลักความเสมอภาคทั่วไปเป็นหลักการที่ได้บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยหลายฉบับ นับตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 
จนกระทั่งรัฐธรรมนูญแห่งราขอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560) ซึ่งหลักการของหลักความเสมอภาคทั่วไปในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
ดังกล่าวเป็นไปเพ่ือให้ความคุ้มครองแก่บุคคลโดยปราศจากการค านึงถึงข้อเท็จจริงหรือเงื่อนไข
เฉพาะตัวใด ๆ ของบุคคลนั้น โดยหลักความเสมอภาคทั่วไปหรือความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายนั้น 
หมายถึงการที่บุคคลไม่ว่าจะมีฐานะอย่างไรก็ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายเช่นเดียวกัน และสถานะทาง
กฎหมายไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่บุคคลเหล่านั้นเป็นพิเศษแต่ประการใด ด้วยเหตุนี้หลักความเสมอภาคต่อ
หน้ากฎหมายจึงเป็นหลักความเสมอภาคอันมีลักษณะทั่วไปที่บุคคลทุก ๆ คนสามารถอ้างหลักการ
ดังกล่าวเพ่ือเรียกร้องให้รัฐปฏิบัติต่อตนเช่นเดียวกับท่ีปฏิบัติต่อบุคคลอ่ืนได้1  

ด้วยลักษณะที่ทั่วไปและไม่เฉพาะเจาะจงว่ารัฐหรือผู้อ่ืนซึ่งมีความผูกพันต่อหลัก
ความเสมอภาคจะต้องผูกพันต่อหลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายในกรณีใดกรณีหนึ่งโดยเฉพาะ 
หลักความเสมอภาคทั่วไปจึงอาจน ามาปรับใช้ได้แก่ทุกกรณีรวมทั้งในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับเพศทางเลือก
ด้วย แต่นั่นมิได้หมายความว่าการใช้หลักความเสมอภาคทั่วไปหรือการที่บุคคลอาจเรียกร้องจากรัฐ
เพ่ือให้ปฏิบัติต่อตนเช่นเดียวกับที่ปฏิบัติต่อบุคคลอ่ืนอย่างเท่าเทียมกันนั้นจะหมายความว่าในเรื่องที่
เกี่ยวข้องกับบุคคลเพศทางเลือกรัฐจะต้องปฏิบัติต่อบุคคลบุคคลเพศทางเลือกเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป
เสมอ ทั้งนี้เนื่องจากความเสมอภาคนั้นมิได้มีความหมายเป็นอย่างเดียวกับความเป็นอันหนึ่งอัน
เดียวกัน ด้วยเหตุดังกล่าวจึงมีโอกาสที่รัฐตลอดจนผู้มีหน้าที่ผูกพันต่อหลักความเสมอภาคจะปฏิบัติให้
แตกต่างกันระหว่างบุคคลเพศทางเลือกและบุคคลทั่วไปได้หากเห็นว่าเมื่อพิจารณาจากวัตถุประสงค์อัน
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและสาระส าคัญของเพศทางเลือกซึ่งสัมพันธ์กับกฎหมายนั้น ๆ แล้ว
พบว่ามีความแตกต่างระหว่างเพศทางเลือกและบุคคลทั่วไปซึ่งความแตกต่างนั้นเป็นสาระส าคัญและ
เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับวัตถุประสงค์แห่งกฎหมายดังกล่าวข้างต้น ทั้งไม่อาจถือได้ว่าการปฏิบัติที่แตกต่าง

                                                           
1 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนษุย์, หน้า 159-160.  
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กันระหว่างเพศทางเลือกและบุคคลทั่วไปซึ่งเกิดขึ้นภายใต้หลักเกณฑ์ข้างต้นนั้นขัดหรือแย้งต่อหลัก
ความเสมอภาคท่ัวไปที่ได้บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

5.1.1.2. ความหมายของชายและหญิงในหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ 

หลักความเสมอภาคระหว่างเพศได้ถูกบัญญั ติขึ้ น ในรัฐธรรมนูญแห่ ง
ราชอาณาจักรไทยเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2517 แต่มิใช่ว่าใน
อดีตก่อนหน้านั้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจะไม่ยอมรับความเท่าเทียมระหว่างชายกับหญิง 
เนื่องจากพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราวพุทธศักราช 2475 ซึ่งเป็น
รัฐธรรมนูญฉบับแรกของไทยได้บัญญัติรับรองให้ชายและหญิงมีความเสมอภาคในการออกเสี ยง
เลือกตั้ง2 อันเป็นลักษณะที่ค่อนข้างก้าวหน้าประการหนึ่งของประเทศไทยที่ไม่น้อยหน้าในประเทศอ่ืน 
ๆ ในขณะนั้น จนกระทั่งความคิดเกี่ยวกับความเท่าเทียมกันในครอบครัวระหว่างสามีและภริยาจะ
น าไปสู่การบัญญัติหลักความเสมอภาคระหว่างเพศในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2517 ในที่สุด อย่างไรก็ตาม ภายหลังจากบริบทสังคมและกฎหมายได้พัฒนามากขึ้นไปในเวลาต่อ ๆ 
มา หลักความเสมอภาคระหว่างเพศในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยซึ่งรับประกันความเท่าเทียม
ในสิทธิระหว่างชายกับหญิงอาจไม่เป็นการสอดคล้องกับระบบกฎหมายเท่าใดนักหากจะได้ยอมรับว่า
เพศในระบบกฎหมายไทยมีมากกว่าเพียงเพศที่อยู่บนพ้ืนฐานของสรีระร่างกายที่แบ่งออกเป็นชายกับ
หญิงเท่านั้น 

ดังที่ได้กล่าวแล้วว่าสิทธิในทางการเมืองระหว่างชายกับหญิงนั้นได้รับการน ามา
บัญญัติไว้ในในรัฐธรรมนูญพร้อม ๆ กับการเกิดขึ้นของระบอบประชาธิปไตยในประเทศไทย ทว่า 
ภายใต้บริบทของความเท่าเทียมกันในสิทธิทางการเมืองดังกล่าวนั้น สตรีเพศเมื่ออยู่ในสถานะภริยา
กลับถูกจ ากัดสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายอย่างมากมายโดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับความสามารถ
และทรัพย์สินที่สามีในฐานะหัวหน้าครอบครัวมีอ านาจในการจัดการทรัพย์สินระหว่างสามีภริยาแต่
เพียงผู้เดียว3 โดยสิทธิในการท านิติกรรมที่เกี่ยวข้องกับสินบริคณห์ของหญิงมีสามีย่อมถูกจ ากัดว่า
จะต้องได้รับอนุญาตจากสามีก่อนมิเช่นนั้นย่อมเป็นโมฆียะกรรม 4 เว้นแต่สามีจะไม่อยู่ในฐานะที่
เหมาะสมจะอนุญาตได้ เช่น ไม่แน่นอนว่าสามียังคงมีชีวิตอยู่หรือว่าตายแล้ว หรือสามีได้ละทิ้งภริยา
ไป หรือสามีเป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถตามค าสั่งศาล หรือเป็นคนวิกลจริตซึ่ง
ต้องเข้ารักษาตัวในโรงพยาบาล5 หรือเว้นแต่เป็นการท าพินัยกรรมในสินบริคณห์ส่วนของหญิงนั้นเอง6 

                                                           
2 สมคิด เลิศไพฑูรย์, กฎหมายรัฐธรรมนญู: หลักการใหม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หน้า 84.  
3 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, หน้า 184.  
4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 38 (เดิม).  
5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 39 (เดิม).  
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หรือเว้นแต่เป็นการท านิติกรรมในกิจการค้าขายที่ได้รับอนุญาตจากสามีก่อนแล้วเฉพาะในทรัพย์สินที่
เป็นส่วนของหญิงเท่านั้น7 ตลอดจนกฎหมายยังให้ถือเอาภูมิล าเนาของสามีเป็นภูมิล าเนาของหญิงมี
สามีด้วย8 ซึ่งปัญหาเกี่ยวกับแนวทางและระยะเวลาในการแก้ไขบทบัญญัติแห่งกฎหมายต่าง ๆ ที่ให้
สิทธิที่ไม่เท่าเทียมกันระหว่างสามีและภริยาหากมีการบัญญัติหลักความเสมอภาคระหว่างเพศเข้าไว้ใน
รัฐธรรมนูญเป็นประเด็นหนึ่งที่ได้รับการหยิบยกขึ้นมาถกเถียงบ่อยครั้งในที่ประชุมสภานิติบัญญัติ
แห่งชาติ9 “ชาย” และ “หญิง” ที่ปรากฏในหลักความเสมอภาคระหว่างเพศในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยจึงเป็นการมุ่งถึงเพศสภาพที่แตกต่างกันระหว่างบุคคลอันเนื่องมาจากบทบาท
หน้าที่ในครอบครัวที่เป็นผลของสถานะ“สามี” และ “ภริยา” ภายหลังจากการสมรสตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นส าคัญ และเมื่อมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2517 ก็ได้น าไปสู่การตรวจช าระประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว
จนแล้วเสร็จใน พ.ศ. 251910 ยกเลิกอภิสิทธิ์ที่สามีมีเหนือภริยาในฐานะของผู้น าหรือช้างเท้าหน้าที่ฝัง
ลึกในสังคมและระบบกฎหมายไทยมาอย่างยาวนานโดยการก าหนดให้สามีและภริยามีสิทธิหน้าที่เท่า
เทียมกันในลักษณะของการช่วยเหลือพ่ึงพาซึ่งกันและกันในรูปแบบของการเป็นหุ้นส่วนมากกว่าการ
เป็นเจ้าของกับบริวารที่รวมตลอดถึงการจัดการทรัพย์สินซึ่งต้องท าร่วมกันหรือโดยได้รับความยินยอม
จากอีกฝ่ายหนึ่งด้วยในที่สุด  

แม้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจะเป็นรัฐธรรมนูญที่มีความก้าวหน้าใน
ด้านความเสมอภาคระหว่างชายและหญิงมากฉบับหนึ่ง อย่างไรก็ตาม เมื่อระยะเวลาล่วงเลยไปและ
ความคิดเกี่ยวกับเพศในสังคมและระบบกฎหมายได้มีการพัฒนาก้าวหน้าไปมากขึ้นกว่าในอดีต 
ความคิดเกี่ยวกับเพศแบบทวินิยมซึ่งยังคงฝังแน่นอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยผ่าน
บทบัญญัติที่มีเนื้อหาและเจตนารมณ์มุ่งเฉพาะบทบาทในครอบครัวของ “ชาย” กับ “หญิง” เท่านั้น
ในหลักความเสมอภาคระหว่างเพศดูจะไม่เป็นผลดีแก่การใช้หลักความเสมอภาคในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ
เพศทางเลือกท่าใดนักเพราะนอกจากจะไม่สามารถบรรจุเพศทางเลือกลงในกรอบความคิดเกี่ยวกับ
เพศชายและเพศหญิงในรัฐธรรมนูญได้อย่างลงตัวแล้ว ยังเป็นการขัดแย้งกับกรอบความคิดในระบบ
กฎหมายไทยทั้งที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเองและกฎหมายในระดับที่ต่ าศักดิ์กว่า

                                                                                                                                                                      
6 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 40 (เดิม). 
7 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 41 (เดิม). 
8 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 50 (เดิม). 
9 โปรดดู รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ชุดที่ 2 ครั้งที่ 53 วันศุกร์ที ่16 สิงหาคม พุทธศักราช 2517 ณ พระที่นั่งอนันต
สมาคม. 
10 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, หน้า 184.  
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ซึ่งเริ่มเปิดกว้างและยอมรับว่าเพศของบุคคลในระบบกฎหมายไม่ได้จ ากัดเฉพาะเพศสรีระหรือบทบาท
ทางเพศท่ีต้องสอดคล้องกับเพศสรีระตามท่ีได้ถือก าเนิดมาเท่านั้นด้วย  

5.1.2 เพศทางเลือกและหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

ไม่เพียงแต่บทบาทของเพศบนพ้ืนฐานเนื้อตัวร่างกายที่แตกต่างกันระหว่างชายกับหญิง

เท่านั้นที่ส่งผลต่อระบบกฎหมายไทย ความคิดเกี่ยวกับเพศทางเลือกที่ผิดแผกไปจากหน้าที่ อัน

สอดคล้องสัมพันธ์กับเพศสรีระของบุคคลก็ได้เข้ามามีอิทธิพลต่อระบบกฎหมายและรัฐธรรมนูญของ

ประเทศไทยเช่นเดียวกันผ่านกระบวนการรับรู้ถึงเพศทางเลือกในบริบทของหลักความเสมอภาคใน

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (5.1.2.1) และอิทธิพลของแนวคิดเกี่ยวกับเพศทางเลือกและหลัก

ความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยต่อระบบกฎหมาย (5.1.2.2)   

 5.1.2.1 การรับรู้ถึงเพศทางเลือกในบริบทของหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย  

การรับรู้ถึงเพศของบุคคลในบริบทที่หลากหลายเป็นลักษณะเฉพาะที่ส าคัญ

ประการหนึ่งของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยอันปรากฏอยู่ในแนวคิดเกี่ยวกับเพศทางเลือก

ภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาค ในหัวข้อนี้จึงจะได้กล่าวถึงความคิดเกี่ยวกับเพศทางเลือกใน

บริบทของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ (5.1.2.1.1) และเพศทางเลือกในบริบทของหลักการห้าม

เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม (5.1.2.1.2) เพ่ือสะท้อนถึงเอกลักษณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทยในส่วนที่เกี่ยวข้องกับความหลากหลายทางเพศดังกล่าว 

5.1.2.1.1 เพศทางเลือกในบริบทของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ 

นับตั้งแต่ประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญเป็นหลักใหญ่ในการปกครอง

บ้านเมืองเป็นต้นมา อาจกล่าวได้ว่ารัฐธรรมนูญได้มุ่งเน้นไปที่การก าจัดความแตกต่างระหว่างเพศของ

ราษฎรเป็นอันดับแรก ด้วยแม้ว่าหลักความเสมอภาคจะเป็นหนึ่งในหลัก 6 ประการของคณะราษฎร

ซึ่งเข้าเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นระบอบประชาธิปไตยอันมี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นพระประมุข กระนั้นในรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทยกลับมิได้บัญญัติ

หลักความเสมอภาคเป็นการทั่วไปไว้แต่ได้บัญญัติรับรองความเสมอภาคในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง

แก่ประชาชนชาวไทยที่มีอายุครบ 20 ปี บริบูรณ์ไว้ในมาตรา 14 พระราชบัญญัติธรรมนูญการ

ปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 ว่า “ราษฎรไม่ว่าเพศใด...ย่อมมีสิทธิออกเสียงลง
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มติเลือกผู้แทนหมู่บ้านได้...”11 จนกระทั่งในเวลาต่อมาจึงได้มีการบัญญัติหลักความเสมอภาคเป็นการ

ทั่วไปไว้ในวรรค 2 ของมาตรา 1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ว่า 

“ประชาชนชาวสยามไม่ว่าเหล่าก าเนิดหรือศาสนาใด ย่อมอยู่ในความคุ้มครองแห่งรัฐธรรมนูญนี้เสมอ

กัน” ในขณะที่หลักความเสมอภาคบนพ้ืนฐานด้านเพศของบุคคลโดยเฉพาะไม่ได้ถูกกล่าวถึงใน

รัฐธรรมนูญของประเทศไทยอีกจนกระทั่งได้มีการบัญญัติความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงไว้อย่าง

ชัดเจนเป็นครั้งแรกในมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 ซึ่งเป็นผล

ของการตระหนักถึงบทบาทของชายและหญิงซึ่งสอดคล้องกับสิทธิหน้าที่ตามกฎหมายโดยเฉพาะ

กฎหมายครอบครัวที่เกี่ยวเนื่องกับการสมรสซึ่งมักให้สามีมีสิทธิเหนือภริยา ทั้งที่ในความเป็นจริงแล้ว

นั้นทั้ง 2 ต่างก็ “เป็นมนุษย์” เหมือน ๆ กัน และในความเป็นสามีภริยานั้นก็มิใช่การเป็นเจ้าของซึ่งกัน

และกันหากแต่มีลักษณะที่คล้าย “หุ้นส่วนเท่า ๆ กัน” และเป็นการตระหนักถึงสถานะที่แท้จริงของ

สตรีในสังคมไทยที่ไม่ได้มีสถานะต่ าต้อยกว่าบุรุษนับตั้งแต่โบราณมา ทว่า เป็นเพราะประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว ได้รับอิทธิพลจากกฎหมายตะวันตกโดยเฉพาะประมวลกฎหมาย

แพ่งเยอรมันซึ่งส่งผลต่อความไม่เสมอภาคระหว่างสามีและภริยา ท านองเดียวกันกับสิทธิในการ

เลือกตั้งซึ่งประเทศไทยให้สิทธิในการเลือกตั้งเสมอภาคกันแก่ราษฎรไม่ว่าเพศชายหรือเพศหญิงตั้งแต่

ในรัฐธรรมนูญฉบับแรก การบัญญัติความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงในรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 จึงมีการถกเถียงถึงความสอดคล้องกับระยะเวลาในการแก้ไข

กฎหมายที่บัญญัติไว้ในบทเฉพาะกาลด้วย12   

อย่างไรก็ตาม ความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงในรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยนั้น เห็นได้ชัดว่ามุ่งไปที่เพศในบริบทเนื้อตัวร่างกายของบุคคล โดยเฉพาะการมี

อวัยวะเพศท่ีตรงกับเพศใดเพศหนึ่งระหว่างชายกับหญิงเป็นส าคัญ ซึ่งก็เป็นการสอดคล้องกับความไม่

เสมอภาคในสิทธิหน้าที่ระหว่างสามีและภริยาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อันเป็นมูลเหตุ

หลักที่น าไปสู่การยกร่างรัฐธรรมนูญมาตราดังกล่าว ในขณะที่เพศทางเลือกหรือ “กะเทย” นั้น นาย

มารุต บุญนาค กรรมาธิการมีความเห็นว่า “หากว่าในบ้านเมืองของเราการแพทย์เจริญ จะได้มีการ

ผ่าตัด อย่างเช่นในประเทศเยอรมนี ผ่าหญิงเป็นชาย ชายเป็นหญิงได้แล้ว สิทธิก็ย่อมเป็นไปตาม

ลักษณะของการผ่าตัดนั้น แต่ในปัจจุบันนี้สิทธิของกะเทยก็ย่อมเป็นไปตามเพศท่ีเกิดมา”13 ซึ่งเป็นการ

                                                           
11 สมคิด เลิศไพฑูรย์, กฎหมายรัฐธรรมนญู: หลักการใหม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หน้า 84-85.  
12 รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ชุดที ่2 ครั้งที่ 53 วันศุกร์ที ่16 สิงหาคม พุทธศักราช 2517 ณ พระที่นั่งอนันตสมาคม, 
หน้า 613, 616-619.   
13 Ibid., หน้า 624.  
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เน้นย้ าความส าคัญของเพศในบริบทเนื้อตัวร่างกายของบุคคลซึ่งควรจะมีลักษณะตรงข้ามกันระหว่าง

ชายกับหญิงเท่านั้น  

ในขณะที่การบัญญัติหลักความเสมอภาคระหว่างเพศในรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 น าไปสู่การเปลี่ยนแปลงในระบบกฎหมายไทยหลาย

ประการโดยเฉพาะในบริบทของกฎหมายครอบครัว จากให้สามีซึ่งเดิมมีอ านาจในการจัดการทรัพย์สิน

ระหว่างสามีภริยาแต่เพียงผู้เดียวในฐานะหัวหน้าครอบครัว เป็นให้สามีและภริยามีอ านาจจัดการ

สินสมรสร่วมกัน การเลิกล้มฐานะการเป็นหัวหน้าครอบครัวของสามี รวมทั้งยกเลิกบทบัญญัติจ ากัด

ความสามารถในการท านิติกรรมของหญิงมีสามี14 แนวคิดเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น

ธรรมเพราะเหตุแห่งเพศกลับมิได้ส่งผลเฉพาะความแตกต่างระหว่างเพศชายกับเพศหญิงในระบบ

กฎหมายไทยเท่านั้น แต่แนวคิดเกี่ยวกับความหลากหลายทางเพศที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิดดังกล่าวใน

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยยังได้สะท้อนผ่านพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 

2558 ที่ให้การคุ้มครองบุคคลทุก ๆ เพศซึ่งไม่ได้จ ากัดเฉพาะเพศชายและเพศหญิงด้วย15 อย่างไรก็

ตาม แม้จะมีความพยายามอย่างมากในสังคมไทยที่จะบ่งชี้ให้เห็นถึงความหลากหลายในด้านเพศของ

สังคม การก าหนดตัวชี้วัดถึงความหลากหลายในเรื่องเพศที่บ่อยครั้งจะมีการอ้างอิงถึงหลักการใน

ระดับนานาชาติเพ่ือวิเคราะห์ถึงความไม่สมบูรณ์ของการยอมรับเพศทางเลือกในระบบกฎหมายไทย

อยู่เสมอ โดยเฉพาะความหมายของถ้อยค าที่จะบ่งชี้ถึงความหลากหลายทางเพศของสังคมไทยและ

การยอมรับความหลากหลายเหล่านั้นในระบบกฎหมายไทย16 ดูจะเป็นเรื่องที่มีลักษณะเชิงอัตวิสัย

ค่อนข้างสูงหากจะพิจารณาจากพ้ืนฐานของสังคมไทยที่ความหมายของค าว่าเพศเพียงค าเดียวเพียง

พอที่จะครอบคลุมความหมายของค าศัพท์ต่าง ๆ เกี่ยวกับเพศที่ได้รับการบัญญัติขึ้นในโลกตะวันตก 

ไม่ว่าจะหมายถึงเพศในความหมายของสภาพร่างกายของบุคคล หรือความพึงพอใจหรือความโน้ม

เอียงส่วนบุคคลที่มีต่อตนเองหรือที่มีต่อบุคคลอ่ืนในสังคมก็ตาม  

                                                           
14 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว, หน้า 184.   
15 Angkhana Neelapaijit, Gender Equity and SOGIE Rights in Thailand: Lessons-Learned from National Human Rights 
Commission of Thailand,  (2016), p. 4.  
16 อารยา สุขสม, "สิทธิมนุษยชนในเรื่องวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศในระบบกฎหมายไทย" (วิทยานพินธ์ปริญญาดษุฎีบัณฑิต 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2559), หน้า 559.  
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5.1.2.1.2 เพศทางเลือกในบริบทของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้บัญญัติหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ

โดยไม่เป็นธรรมขึ้นเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  โดยได้รับ

อิทธิพลจากรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี17 และเช่นเดียวกันกับบทบัญญัติในกฎหมาย

พ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยก าหนดให้ความแตกต่างระหว่างบุคคลในด้านเพศเป็นหนึ่งในพ้ืนฐานของการห้าม

เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม แต่ในขณะที่หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศ

ในรัฐธรรมนูญเยอรมัน ไม่รวมเอาเพศในความหมายด้านจิตใจหรือความรู้สึกนึกคิดของบุคคล อาทิ 

เพศวิถีหรือความโน้มเอียงทางเพศของบุคคล (Sexual Orientation) เข้าไว้ในความหมายของ

หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศด้วย18 หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่

เป็นธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยกลับรวมเอาอัตลักษณ์ทางเพศ หรือเพศสภาพ หรือ

ความหลากหลายทางเพศที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิดซึ่งรวมเอาเพศในความหมายด้านจิตใจหรือความรู้สึก

ส่วนตัวของบุคคลเข้าไว้ในหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศด้วยดังจะเห็น

ได้จากในเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ได้ให้ความหมายของ

ค าว่า “เพศ” ในหลักการห้ามเลือกปฏิบัติไม่เป็นธรรมว่าความแตกต่างเรื่องเพศนั้นนอกจากหมายถึง

ความแตกต่างระหว่างชายหรือหญิงแล้ว ยังให้หมายรวมถึงความแตกต่างของบุคคลที่มี “อัตลักษณ์

ทางเพศ” (Sexual Identity) หรือ “เพศสภาพ” (Gender) หรือ “ความหลากหลายทางเพศ” 

(Sexual Diversity) แตกต่างจากเพศที่ผู้นั้นถือก าเนิดด้วย เป็นเหตุให้ไม่ได้บัญญัติถ้อยค าต่าง ๆ 

ดังกล่าวไว้ในมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยอีก เนื่องจากค าว่า “เพศ” ได้

หมายความรวมถึงถ้อยค าดังกล่าวอยู่แล้วและจะต้องไม่เลือกปฏิบัติต่อบุคคลเพราะความแตกต่าง

เหล่านั้น19  

ความหมายของค าว่า “เพศ” ที่มีลักษณะกว้างขวางไม่จ ากัดเฉพาะ

เพศสรีระในหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมดังกล่าวยังถูกน ามาให้ความหมายของบทบัญญัติ

อ่ืนในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อาทิ มาตรา 5 ซึ่งบัญญัติรับประกันความ

คุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนี้แก่ประชาชนชาวไทยไม่ว่าเหล่าก าเนิด เพศ ศาสนาใด อย่างเสมอกัน และ
                                                           
17 สมคิด เลิศไพฑูรย์, กฎหมายรัฐธรรมนญู: หลักการใหม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หน้า 85-86.  
18 1 Bvr 1164/07, para. 64. 
19 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหต ุและตรวจรายงานการประชุม สภาร่างรัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2550, หน้า 22-23.  
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ค าว่า “เพศ” ในมาตรา 5 ดังกล่าว มิได้จ ากัดเฉพาะเพศชายและหญิงแต่เพียงเท่านั้นหากแต่หมายถึง

เพศที่มิได้จ ากัดอยู่บนพ้ืนฐานร่างกายของบุคคลตามที่ปรากฏในความหมายของค าว่า “เพศ” ใน

หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมด้วยเช่นเดียวกัน20 

ภายหลังการยึดอ านาจของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ เมื่อวันที่ 22 

พฤษภาคม 2557 เป็นเหตุให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สิ้นสุดลง และ

น าไปสู่การยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่โดยคณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ซึ่งหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมใน

ร่างรัฐธรรมนูญฉบับที่ถูกยกร่างขึ้นโดยคณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญ ได้บรรจุค าว่า “เพศสภาพ” 

ในวรรค 2 มาตรา 34 ควบคู่กับค าว่า “เพศ” ว่า “การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะ

เหตุแห่งความแตกต่างในเรื่อง...เพศ เพศสภาพ...จะกระท ามิได้”21 ซึ่งในที่นี้ “เพศสภาพ” หมายถึง 

“สภาพทางเพศ ที่ปรากฏให้เห็นและหมายความรวมถึงเพศวิถี ซึ่งหมายถึงบทบาทและรสนิยมทาง

เพศ หรือวิถีชีวิตทางเพศท่ีอาจจะไม่ตรงกับเพศสภาพ และเพศ”22 ความคุ้มครองตามร่างรัฐธรรมนูญ

ฉบับนี้จึงมุ่งถึงบุคคลทุกคน “โดยไม่เจาะจงเฉพาะเพศก าเนิดเท่านั้น”23 ทว่า ร่างรัฐธรรมนูญฉบับ

ดังกล่าวไม่มีโอกาสได้รับการประกาศใช้ เนื่องจากสภาปฏิรูปแห่งชาติได้ลงมติ เมื่อวันที่ 6 กันยายน 

2558 ด้วยคะแนนเสียงเห็นชอบ 105 เสียง ไม่เห็นชอบ 135 เสียง และงดออกเสียง 7 เสียง ซึ่งมี

คะแนนเสียงเห็นชอบไม่มากกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกทั้งหมดจ านวน 257 คน จึงถือว่าสภา

ปฏิรูปแห่งชาติลงมติไม่เห็นชอบกับร่างรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว24 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2560 ที่ได้รับการประกาศใช้ในเวลาต่อมาไม่ได้บัญญัติถึงเพศสภาพไว้ แต่อย่างไรก็

ตาม การบัญญัติค าว่า “เพศสภาพ” ไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยหรือไม่ก็ตามนั้น อาจ

กล่าวได้ว่า ไม่น่าจะก่อให้เกิดความแตกต่างในระบบกฎหมายไทยเท่าใดนัก เมื่อค านึงถึงพ้ืนฐานของ

การรับรู้ความหมายของเพศในสังคมไทยที่ครอบคลุมบริบทที่เกี่ยวกับเพศทั้งหมด ประกอบกับแนวคิด

                                                           
20 Ibid., หน้า 4.  
21 วิชาญ ทรายอ่อน, "เพศสภาพ", ม.ป.ป., สืบค้นเมื่อ 14 มิถุนายน 2565, แหล่งที่มา 
http://library2.parliament.go.th/ebook/content-issue/2558/hi2558-055.pdf. 
22 ถวิลวด ีบุรีกุล ปัทมา สบูก าปัง สติธร ธนานิธิโชติ และ จารุวรรณ กาบซ้อน, สาระส าคัญของร่างรัฐธรรมนูญฉบับปฏิรูป, พิมพ์ครั้งที่ 
2, (กรุงเทพฯ: ส านักการพิมพ์ ส านกังานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2558), หน้า 12-23. 
23 ส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, "ข่าวแจก กสม. ขอชื่นชมและสนับสนุนคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ กรณี
บัญญัติค าว่า เพศสภาพ ไว้ในหมวดสิทธแิละเสรีภาพ", 16 มกราคม 2558, สืบค้นเม่ือ 24 ธันวาคม 2564, แหล่งที่มา 
http://www.nhrc.or.th/News/Information-News/ข่าวแจก-กสม-ขอชื่นชมและสนับสนุนคณะกรรมาธิการยกร่าง.aspx. 
24 บันทึกการประชุมสภาปฏิรูปแห่งชาติ ครั้งที ่67/2558 วันอาทิตย์ที ่6 กันยายน พุทธศักราช 2558 ณ ตึกรัฐสภา, หนา้ 4. 
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ของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับก่อน ๆ 

ดังกล่าวข้างต้น รวมทั้งผลของแนวคิดเกี่ยวกับเพศของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม

ดังกล่าวต่อระบบกฎหมายไทย และเนื่องจากได้มีการเพ่ิมเติม “เหตุอ่ืนใด” ในหลักการห้ามเลือก

ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งเป็นพัฒนาการที่

ส าคัญประการหนึ่งของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในแง่ของการท าลายข้อจ ากัดในการ

ใช้หลักการดังกล่าวและเป็นการยืนยันว่าข้อเท็จจริงทั้งหลายอันเป็นพ้ืนฐานของหลักการห้ามเลือก

ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมที่ได้กล่าวมาก่อนนั้นเป็นเพียงส่วนหนึ่งแต่มิใช่ทั้งหมดของความแตกต่าง

ระหว่างบุคคลที่จะได้รับความคุ้มครองโดยหลักการดังกล่าวและเปิดช่องให้มีการน าไปใช้แก่

ข้อเท็จจริงอื่น ๆ ที่มิได้ถูกบัญญัติไว้ในหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อไปในอนาคต 

5.1.2.2 อิทธิพลของแนวคิดเกี่ยวกับเพศทางเลือกและหลักความเสมอภาคใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยต่อระบบกฎหมาย   

ความคิดเกี่ยวกับเพศทางเลือกมิได้ปรากฏอยู่อย่างไร้ความหมายภายใต้

ตัวอักษรของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ทว่า อิทธิพลของแนวคิดเกี่ยวกับเพศทางเลือกและหลักความ

เสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้ก่อให้เกิดความเปลี่ยนแปลงขึ้นจริงในระบบ

กฎหมายหลายประการ ผ่านกระบวนการใช้และตีความกฎหมายภายใต้บริบทของแนวคิดเกี่ยวกับ

ความเสมอภาคของเพศทางเลือก (5.1.2.2.1) และกระบวนการนิติบัญญัติภายใต้บริบทของการ

ยอมรับแนวคิดเก่ียวกับความหลากหลายทางเพศในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (5.1.2.2.2) 

5.1.2.2.1 การใช้และตีความกฎหมายภายใต้บริบทของแนวคิดเก่ียวกับความ
เสมอภาคของเพศทางเลือก 

ด้วยเหตุที่เพศทางเลือกมิได้ถูกกล่าวไว้อย่างชัดเจนในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย แม้ว่าจะมีการยอมรับความสัมพันธ์ระหว่างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กับเพศ
ทางเลือกในการใช้และตีความกฎหมายก็มักจะเกิดจากเหตุผลที่ผู้มีอ านาจใช้และตีความกฎหมายให้
การยอมรับในคุณค่าที่สัมพันธ์ระหว่างเพศทางเลือกกับความเป็นมนุษย์ 25 อาทิ ในค าพิพากษาศาล
ปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงที่ 1540/ 2554 ซึ่งวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของการ
ระบุในใบส าคัญ (แบบ สด.9) ว่าบุคคลเพศทางเลือกนั้นเป็นโรคจิตถาวรว่า 

“การที่คณะกรรมการตรวจเลือกอาศัยเพียงข้อเท็จจริงเกี่ยวกับ
สภาพร่างกายของผู้ฟ้องคดีที่มีเต้านมแบบหญิงและมีบุคลิกลักษณะเป็นหญิงซึ่งมิได้

                                                           
25 อารยา สุขสม, "รัฐธรรมนูญไทยกับความหลากหลายทางเพศ," วารสารนิติสังคมศาสตร์, 11, 2 (2561): 112-113.  
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สัมพันธ์กับอาการของผู้ป่วยทางจิตตามความหมายทางวิชาการ แล้วน ามาวินิจฉัยว่าผู้
ฟ้องคดีเป็นโรคจิตถาวร ตามข้อ 2 (11) (ก) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 74 (พ.ศ. 2540) 
ออกตามความในพระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ. 2497 จึงเป็นการใช้ดุลพินิจที่ไม่
ถูกต้องตามข้อเท็จจริง เป็นการสร้างภาระให้เกิดกับผู้ฟ้องคดี อีกทั้งยังเป็นการท าให้ผู้
ฟ้องคดีต้องได้รับความอับอายและสูญเสียความภาคภูมิใจในคุณค่าของตนเองที่มีต่อคน
รอบข้างและสังคม เนื่องจากการปรากฏข้อความว่าเป็นโรคจิตถาวรในเอกสารประจ าตัว
ของผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นเอกสารราชการที่ต้องน าไปแสดงในการสมัครงานหรือในการอ่ืน ๆ 
จึงเท่ากับเป็นการตีตราว่าผู้ฟ้องคดีมีอาการทางจิตผิดปกติอย่างรุนแรงและไม่อาจรักษา
ให้หายขาดได้ทั้งที่ผู้ฟ้องคดีมิได้เป็นโรคจิตแต่อย่างใด ซึ่งถือเป็นการลดทอนคุณค่าความ
เป็นมนุษย์ของผู้ฟ้องคดีโดยตรง จึงเป็นกรณีที่เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายโดยไม่
ค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ฟ้องคดี...”26 

จะเห็นได้ว่าแม้การปฏิบัติต่อบุคคลเพศทางเลือกที่แตกต่างจากบุคคล
ทั่วไปในการตรวจคัดเลือกทหารกองเกินเข้ารับราชการทหารในลักษณะที่เพศทางเลือกต้องได้รับ
ผลเสียหายเพียงเพราะตนเองมีเพศสภาพที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิดจะได้รับความคุ้มครองภายใต้
เจตนารมณ์ของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่ผูกพันองค์กรของรัฐทุกองค์กรตลอดจนศาลปกครองกลางเอง 
ก็ไม่ปรากฏการตรวจสอบความชอบด้วยหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศ
สภาพที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิดดังกล่าวในค าพิพากษาของศาล ในขณะเดียวกันศาลกลับหยิบเอาความ
ภาคภูมิใจในคุณค่าของตนเองอันเป็นพ้ืนฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ได้รับการรับรองและ
คุ้มครองโดยมาตรา 4 และมาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่ซึ่ง
การใช้อ านาจตามกฎหมายของหน่วยงานทางปกครองและเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องค านึงต่อศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ดังกล่าวของผู้เข้ารับการตรวจเลือกทุกคนขึ้นมาเป็นหลักในเหตุผลแห่งค าวินิจฉัย 27 ซึ่ง
อาจจะเป็นเพราะแนวคิดเกี่ยวกับ “เพศสภาพ” ที่อยู่ภายใต้ถ้อยค า “เพศ” ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยนั้นยังขาดความชัดเจนเป็นรูปธรรมเพียงพอที่ศาลจะหยิบยกขึ้นมาเป็นหลักในการ
พิพากษาเพิกถอนค าสั่งหรือการกระท าทางปกครองได้  

                                                           
26 ส านักงานเลขาธิการวุฒิสภา, "ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงที ่1540/2554 วันที่ 13 กันยายน 2554," จุลนิติ,  
(พ .ค.ธ-.ย.2554): 132-133. 
27 Ibid.: 136.  



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 231 

5.1.2.2.2 กระบวนการนิติบัญญัติภายใต้บริบทของการยอมรับแนวคิดเก่ียวความ
หลากหลายทางเพศในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

ในขณะที่ความหมายของเพศในหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมที่ท าให้ความคิดเกี่ยวกับเพศแบบดั้งเดิมอันเคยได้รับการยึดถือในระบบกฎหมายไทยมาเป็นระยะ
เวลานานแปรเปลี่ยนไปไม่ส่งผลกระทบชัดเจนในมิติขององค์กรซึ่งมีอ านาจใช้และตีความกฎหมาย
เท่าใดนัก ในด้านของบทบัญญัติแห่งกฎหมายตลอดจนการขับเคลื่อนเพ่ือให้เกิดการตรากฎหมายซึ่ง
เกิดข้ึนภายหลังรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มีผลใช้บังคับ กลับพบว่าแนวคิด
เกี่ยวกับความหลากหลายทางเพศที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิดดังกล่าวในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
มีบทบาทในการเกิดขึ้นของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิเท่าเทียมแก่บุคคลเพศทางเลือก
หลายฉบับ ที่ไม่เพียงแต่ความหมายของเพศในหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมจะได้สะท้อน
ผ่านพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ซึ่งบัญญัติให้การคุ้มครองบุคคลทุก ๆ เพศ
ไม่จ ากัดเฉพาะเพศชายหรือเพศหญิงเท่านั้น การขับเคลื่อนกฎหมายรับรองสิทธิในการใช้ชีวิตร่วมกัน
ของบุคคลเพศทางเลือกในประเทศไทยหลายฉบับทั้งที่ปรากฏในรูปแบบของร่างพระราชบัญญัติ
เกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิต และร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการสมรสและครอบครัวเพ่ือให้โอกาสแก่การ
ใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกที่จะได้รับการรับรองในระบบกฎหมาย โดยหยิบยกเอาเหตุผล
ที่ว่าหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมทั้งในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ต่างมุ่งคุ้มครองบุคคลจากการเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่ง “เพศ” และเพศทางเลือกเป็นหนึ่งในกลุ่มที่ตกอยู่ภายใต้การ
คุ้มครองของหลักการดังกล่าวด้วย28 การหยิบยกหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุ
แห่งเพศขึ้นเป็นพ้ืนฐานแห่งเจตนารมณ์ของกฎหมายดังกล่าวปรากฏให้เห็นได้ในส่วนหนึ่งของเหตุผล
ประกอบร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ที่
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรพรรคก้าวไกลเสนอต่อประธานสภาผู้แทนราษฎรเมื่อวันที่ 18 มิถุนายน 
2563 ว่าบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หลายมาตรานั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 27 วรรคสาม อันเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมต่อบุคคลด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องเพศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งบทบัญญัติซึ่งปรากฏในบรรพ 5 

                                                           
28 สรุปผลการประชุม คณะอนกุรรมาธกิารด้านกฎหมายในคณะกรรมาธิการกิจการเด็ก เยาวชน สตรี ผู้สูงอายุและผู้พกิาร สภา
ผู้แทนราษฎร ครั้งที่ 7 วันพฤหัสบดีที ่7 กุมภาพันธ ์2556 ณ ห้องประชุมคณะกรรมาธิการ หมายเลข 203 ชั้น 2 อาคารรัฐสภา 2; 
หนังสือส านักเลขาธกิารคณะรัฐมนตรี ที่ นร 0503/43358 ลงวันที่ 28 ธันวาคม 2561 เร่ือง ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
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แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่มีลักษณะขัดต่อวิถีการด ารงชีวิตของกลุ่มบุคคลผู้มีความ
หลากหลายทางเพศ 

บทบาทของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทยที่มีต่อการคุ้มครองสิทธิของเพศทางเลือกที่ซึ่งภายใต้บริบทของการขับเคลื่อน
กฎหมายคุ้มครองสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกในด้านต่าง ๆ นั้นนับได้ว่าประสบความส าเร็จในระดับ
หนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับบทบาทที่หลักการเดียวกันมีต่อองค์กรซึ่งมีอ านาจใช้และตีความกฎหมายใน
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือก ซึ่งแสดงให้เห็นถึงความคาดหวังและเชื่อมั่นที่กลุ่ม
เพศทางเลือกตลอดจนฝ่ายนิติบัญญัติมีต่อนัยที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมุ่งคุ้มครองบุคคลบน
ความแตกต่างบนพ้ืนฐานด้านเพศสภาพและเพศวิถีแม้จะยังขาดความชัดเจนเป็นรูปธรรมในด้านลาย
ลักษณ์อักษร และการให้ความส าคัญแก่คุณค่าอันมิอาจมองเห็นได้เช่นนี้ย่อมเป็นการเน้นย้ าถึงความ
เป็นกฎหมายธรรมชาติของหลักความเสมอภาคเองที่เกิดขึ้นและด ารงอยู่โดยปราศจากเงื่อนไขท่ีจะต้อง
ได้รับการยอมรับจากรัฐโดยการบัญญัติหลักการดังกล่าวให้เป็นลายลักษณ์อักษรและแม้จะได้มีการ
บัญญัติหลักการดังกล่าวให้ชัดเจนในรัฐธรรมนูญก็ย่อมเป็นเพียงการยืนยันถึงสิ่งซึ่งเกิดมีขึ้นอยู่แล้วให้
ปรากฏชัดเจนบนหน้ากระดาษเท่านั้น  

5.2 เพศทางเลือก การสมรส และครอบครัวในบริบทของประเทศไทย  

การศึกษาถึงเพศทางเลือก การสมรส และครอบครัวในบริบทของประเทศไทย เป็นส่วนส าคัญ

ของกระบวนการซึ่งจะน าไปสู่การใช้หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกในบริบทของประเทศไทยได้อย่างถูกต้องแม่นย า ในเบื้องต้นจ าเป็นที่จะต้องทราบถึงภูมิหลัง

ของเพศทางเลือกในสังคมไทยผ่านการศึกษาถึงการรับรู้ถึงเพศทางเลือกในสังคมไทย (5.2.1) ประกอบ

กับอิทธิพลของแนวคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคระหว่างเพศและความหลากหลายทางเพศต่อระบบ

กฎหมายไทย (5.2.2) ที่แสดงถึงพ้ืนฐานซึ่งมีลักษณะเฉพาะของระบบกฎหมายไทยอันสัมพันธ์กับการ

ใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

5.2.1 การรับรู้ถึงเพศทางเลือกในสังคมไทย 

ในบริบทของประเทศไทยนั้นพบว่ามีการรับรู้ถึงเพศทางเลือกนับแต่อดีต ซึ่งสามารถ

พิจารณาได้จากพ้ืนฐานของความคิดเกี่ยวกับเพศและเพศทางเลือก (5.2.1.1) ที่มีความส าคัญทั้งใน

ระบบเศรษฐกิจ สังคม ศาสนา และวัฒนธรรมประเพณีของประเทศไทย ตลอดจนการยอมรับเพศ

ทางเลือกในประเทศไทย (5.2.1.2) ที่ปรากฏอยู่ทั้งในบริบทของสังคมและกฎหมายเช่นเดียวกัน  
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5.2.1.1 พ้ืนฐานของความคิดเกี่ยวกับเพศและเพศทางเลือก  

พ้ืนฐานความคิดเกี่ยวกับเพศและเพศทางเลือกในสังคมไทยนั้นมีที่มาจากการ

สั่งสมและหลอมรวมปัจจัยทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมด้านต่าง ๆ เข้าด้วยกันเป็นระยะเวลา

ยาวนานก่อนที่จะตกผลึกเป็นคุณค่าเกี่ยวกับเพศอันได้รับการยอมรับในระดับรากฐานของสังคม ใน

หัวข้อนี้จึงจะได้กล่าวถึงรากฐานของคุณค่าเกี่ยวกับเพศและเพศทางเลือกเหล่านั้นในสังคมไทย 

กล่าวคือ ความแตกต่างระหว่างเพศชายและหญิงภายใต้บริบททางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม

ของประเทศไทย (5.2.1.1.1) และอิทธิพลของคติความเชื่อทางศาสนาต่อการรับรู้ถึงเพศทางเลือกใน

สังคมไทย (5.2.1.1.2) โดยล าดับ 

5.2.1.1.1 ความแตกต่างระหว่างเพศชายและหญิงภายใต้บริบททางเศรษฐกิจ 
สังคม และวัฒนธรรมของประเทศไทย  

เพศของบุคคลมีความเกี่ยวข้องกับการเป็นสื่อกลางทั้งในทางสังคมและ
วัฒนธรรมที่จะน าไปสู่ความเข้าใจถึงความเป็นชายหรือหญิงหรือการแบ่งประเภทในรูปแบบอ่ืน ๆ  
อย่างไรก็ตาม ในสังคมไทยนั้นความหมายของค าว่า “เพศ” มีความเป็นเอกลักษณ์ที่แตกต่างจากใน
สังคมตะวันตก เนื่องจากค าว่า “เพศ” ในสังคมไทยนั้นเป็นการรวมเอาแนวคิดที่ซับซ้อนเกี่ยวกับเพศ
ทั้งหมดซึ่งในสังคมตะวันตกแยกแนวคิดต่าง ๆ เหล่านั้นออกจากกันเป็นเอกเทศ เช่น เพศสรีระ  เพศ
สภาพ เพศวิถี หรือแม้แต่การมีความสัมพันธ์ทางเพศเข้าไว้ในค าว่า “เพศ” เพียงค าเดียว การศึกษาถึง
เพศของบุคคลในสังคมไทยบนพ้ืนฐานของการแบ่งแยกแนวคิดเกี่ยวกับเพศออกเป็นแขนงต่าง ๆ ดังที่
ได้รับความนิยมในโลกตะวันตกจึงเป็นเรื่องท่ีควรจะต้องค านึงถึงความชัดเจนในข้อนี้ด้วย29  

ในสังคมไทยนั้นอาจกล่าวได้ว่า “เพศ” ของบุคคลเป็นกฎเกณฑ์ที่
หลอมรวมเป็นอันหนึ่งอันเดียวกับบทบาทของความเป็น “คนไทย” ที่แม้จะไม่มีความแตกต่างระหว่าง
ชายกับหญิงอันสามารถเห็นได้เด่นชัดในการใช้ชีวิตประจ าวันนับตั้งแต่ในสังคมในสมัยอยุธยา ลาลูแบร์ 
ราชทูตฝรั่งเศสซึ่งได้เดินทางเข้ามาทูลเกล้าถวายพระราชสาส์นแก่สมเด็จพระนารายณ์มหาราช  ได้
บันทึกวิถีชีวิตของชาวกรุงศรีอยุธยาไว้ ว่าชายจะมีบทบาทเหนือหญิงอย่างเห็นได้ชัดก็ต่อเมื่ออยู่ใน
ฐานะหัวหน้าครอบครัว ทั้งนี้เนื่องจากมีความเกี่ยวข้องกับความรับผิดชอบที่บิดามารดาจะต้องมีหาก
บุตรของตนก่อให้เกิดเหตุร้ายขึ้น โดยบิดามารดาอาจต้องรับโทษทัณฑ์แทนบุตรของตนในกรณี
ดังกล่าว แต่นอกไปจากนั้น ชายและหญิงชาวกรุงศรีอยุธยาจะมีวิถีชีวิตที่มีความละม้ายคล้ายคลึงกัน

                                                           
29 Nerida M. Cook and Peter A. Jackson, "Desiring Constructs: Transforming Sex/Gender Orders in Twentieth-
Century Thailand," in Gender and Sexualities in Modern Thailand, ed. Peter A. Jackson and Nerida M. Cook (Chaing 
Mai: Silkworm Books, 1999), pp. 1-3.  
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ทั้งในด้านการแต่งกายที่ลาลูแบร์เห็นว่าชายและหญิงแม้จะนิยมการนุ่งน้อยห่มน้อยแต่ก็ละอายต่อการ
เปิดเผยเรือนร่างของตนเป็นที่สุด อย่างไรก็ตาม สังคมสมัยอยุธยามีกฎเกณฑ์ในเรื่องที่เกี่ยวกับเพศ
และการสมรสค่อนข้างเคร่งครัด เนื่องจากสตรีชาวกรุงศรีอยุธยาไม่อาจเที่ยวคบหาผู้ชายได้ตาม
อ าเภอใจ แม้ว่าจะมีธรรมเนียมที่จะต้องหารือบุตรสาวก่อนที่บิดามารดาจะตกลงจัดให้มีการสมรสขึ้นก็
ตาม30 

ในสมัยรัตนโกสินทร์ เมื่อกล่าวถึงชาวสยาม ในวาระแรก ฌัง-บัปติสต์ 
ปาลเลกัวซ์ สังฆนายกคณะมิซซังโรมันคาทอลิกประจ าประเทศสยาม ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระ
จอมเกล้าเจ้าอยู่หัว พยายามกล่าวให้เห็นถึงความแตกต่างที่ส าคัญของเพศชายและหญิงในประเทศ
สยามขณะนั้น ซึ่งแทบจะไม่แตกต่างจากสภาพสังคมในสมัยอยุธยา ทั้งในด้านการแต่งกาย การได้รับ
การศึกษา และสถานะทางสังคม โดยทั่วไปแล้วชายและหญิงไม่มีความแตกต่างกันมากนักในการใช้
ชีวิตประจ าวัน หญิงชาวบ้านมีความสามารถในการท างานได้อย่างแข็งขัน และต่างก็ได้รับการศึกษา
ตามขนบธรรมเนียมประเพณี จะแตกต่างที่ชายจะได้รับการศึกษาวิธีอ่านและเขียนจากวัด ในขณะที่
หญิงจะได้รับการศึกษาวิชาการบ้านการเรือนอยู่ที่บ้าน ในสังคมสยาม สตรีจึงนับว่าเป็นเพศที่ได้รับ
เกียรติและได้รับการยกย่องในระดับหนึ่ง แม้ในเรื่องการสมรสนั้นก็จ าเป็นที่บิดามารดาของฝ่ายหญิง
จะต้องปรึกษาลูกสาวเพ่ือขอความยินยอมก่อน31 ประกอบกับกฎเกณฑ์เกี่ยวกับเพศในสังคมขณะนั้น
ถือว่าเป็นเรื่องที่ค่อนข้างเคร่งครัด ซึ่ง ฌัง-บัปติสต์ ปาลเลกัวซ์ เห็นว่าคนไทยมีความส ารวมมากใน
การติดต่อกับผู้หญิงและมีกฎหมายก าหนดโทษในเรื่องดังกล่าวไว้อย่างรุนแรง การลูบคล าสตรีเพียง
เล็กน้อยก็อาจเกิดเป็นคดีความขึ้นได้ และบุคคลใดรับสารภาพว่าได้ล่วงเกินบุตรสาวหรือภริยาของ
ผู้อื่นกอ็าจมีโทษถึงต้องถูกขายไปเป็นทาสเลยทีเดียว32 

ในสังคมไทยนั้น วัฒนธรรมประเพณีของสังคมและระบบครอบครัวมี
อิทธิพลสูงต่อแนวคิดเกี่ยวกับเพศของบุคคล ในสภาพสังคมกสิกรรมที่ยังมีความเชื่อเรื่องผีปู่ย่าหรือ
วิญญาณบรรพบุรุษฝ่ายแม่ และประเพณีที่ชายจะต้องย้ายเข้าไปอยู่ในบ้านของฝ่ายหญิงหลังจากการ
สมรสท าให้เพศหญิงมีอิทธิพลในสังคมสูง ในภาคเหนือของประเทศไทย จ านวนวันที่หญิงคลอดบุตร
ใหม่จะต้องอยู่ไฟขึ้นอยู่กับเพศสรีระของบุตรนั้นว่าเป็นบุตรที่ถือก าเนิดขึ้นมานั้นเป็นบุตรหญิงหรือ

                                                           
30 พระเจ้าบรมวงศ์เธอ กรมพระนราธิปประพันธ์พงศ์, จดหมายเหตุลาลูแบร์, เล่ม 1, (กรุงเทพฯ: องค์การค้าของคุรุสภา, 2505), หน้า 
111-113, 217-218, 230, 233. 
31 ฌัง-บัปติสต์ ปาลเลกัวซ์, เล่าเร่ืองกรุงสยาม, พิมพืครั้งที่ 4, แปลโดย สันต ์ท. โกมลบุตร, (นนทบุรี: ศรีปัญญา, 2552), หน้า 139-
155. 
32 Ibid., หน้า 140-141.  
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บุตรชาย โดยมารดาที่คลอดบุตรหญิงจะต้องอยู่ไฟนานกว่ามารดาที่คลอดบุตรชาย อันเป็นผลจาก
ความส าคัญของสตรีเพศดังกล่าวข้างต้น33  

แต่ในกรณีของชนชั้นสูง เพศของบุคคลมีความเก่ียวข้องสัมพันธ์กับการ
สืบเผ่าพันธุ์ขัตติยะ หญิงสามัญชนมักอยู่ในบทบาทของการเป็นแม่ของพระราชวงศ์ซึ่งจะประสูติมา
จากเจ้าชายในราชส านัก ความส าคัญของสตรีในครอบครัวชนชั้นสูงของไทยจึงมักจะข้ึนอยู่กับเพศและ
ล าดับของบุตรชายที่ถือก าเนิดจากตน34 และเจ้าหญิงในราชสกุลแม้จะมีฐานะทางสังคมสูงแต่ก็ถูก
ควบคุมในเรื่องเพศอย่างเคร่งครัดเช่นเดียวกันโดยเฉพาะในเรื่องคู่ครอง ดังที่ ฌัง-บัปติสต์ ปาลเลกัวซ์ 
ได้กล่าวถึงสถานะของธิดาพระเจ้าแผ่นดินสยามว่าพระธิดาของกษัตริย์ต้องประทับอยู่แต่ในวังหลวง
และถือพรหมจรรย์ ด้วยเหตุผลทางการเมืองจึงไม่อนุญาตให้พระเจ้าแผ่นดินมีพระราชบุตรเขย เพราะ
เป็นการเกรงกลัวว่าพระราชบุตรเขยจะถือโอกาสที่มีต าแหน่งสูงก่อการกบฏต่อราชบัลลังก์35   

อย่างไรก็ตาม กฎเกณฑ์ทางเพศเกี่ยวกับการสมรสของพระราชธิดาดู
จะไม่เคร่งครัดถึงเพียงนั้น ด้วยมิได้ปรากฏว่ามีกฎเกณฑ์ที่ห้ามมิให้สตรีซึ่งเกิดในราชตระกูลสมรส ทั้ง
ยังปรากฏว่าในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวเอง พระองค์ได้ทรงพระราชทาน
พระบรมราชานุญาตให้พระราชธิดาเสกสมรสได้ 36 แต่นั่นย่อมหมายถึงการสมรสกับชายซึ่งมี
บรรดาศักดิ์เสมอกันหรือชายซึ่งมีบรรดาศักดิ์ด้อยกว่าโดยความยินยอมของบิดามารดาหญิงเท่านั้น 
มิใช่การสมรสกับไพร่อันจะถือว่าเป็นการเสื่อมเสียเกียรติยศแก่ราชตระกูลเพราะไปคบชายที่ “ไม่ควร
แท้” ซึ่งในกรณีดังกล่าวพระเจ้าอยู่หัวก็จะทรงพระราชด าริตัดสินให้ท าโทษชายและจองจ าหญิงไว้
ไม่ให้เสื่อมเสียเกียรติยศแก่ราชตระกูล37 รวมถึงอาจมีการถอดฝ่ายหญิงลงเป็นไพร่เพ่ือมิให้เกี่ยวข้อง
กับราชตระกูลอีกต่อไป38 

ความส าคัญของเพศในสังคมไทยยังครอบคลุมถึงวิถีชีวิตของบุคคล
ตั้งแต่เกิดจนตาย ไม่ได้จ ากัดเพียงแต่บทบาทของเพศสภาพที่เกี่ยวกับการสมรสและการก่อตั้ง
ครอบครัวเท่านั้น ในอดีต การศึกษาและการมีอาชีพของหญิงเป็นเรื่องจ ากัด สมเด็จพระศรีนคริน
ทราบรมราชชนนีในรัชกาลที่ 9 ทรงมีโอกาสเรียนวิชาพยาบาลก็ด้วยการชักชวนของพระยาด ารง
แพทยาคุณ (ฮวด วีระไวทยะ) แพทย์ประจ าพระองค์สมเด็จพระศรีพัชรินทราบรมราชินีนาถ พระพันปี

                                                           
33 ยศ สันตสมบัต,ิ "การท าความเข้าใจ “เพศสถานะ” และ “เพศวิถี” ในสังคมไทย," ใน เพศสถานะและเพศวิถีในสังคมไทย, อมรา 
พงศาพิชญ์ บรรณาธกิาร (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2548), หน้า 10-11, 18.  
34 ส. ศิวรักษ,์ สัมภาษณ์ ม.จ.จงจิตรถนอม ดิศกุล, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: สยามปริทัศน์, 2555), หน้า 20.   
35 ฌัง-บัปติสต์ ปาลเลกัวซ์, เล่าเร่ืองกรุงสยาม, หน้า 180. 
36 ประชุมประกาศรัชกาลที่ 4 พ.ศ. 2394–2404, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์ด ารงธรรม, 2511), หน้า 191.  
37 Ibid., หน้า 507-509.  
38 รายงานการประชุมเสนาบดีสภา ร.ศ. 111, เล่ม 2, (กรุงเทพฯ: อมรินทร์พริ้นติ้งแอนด์พับบลิชชิ่ง, 2550), หน้า 684-693. 
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หลวง ที่พระองค์เคยประทับอยู่ด้วยเมื่อครั้งทรงพระเยาว์ และเมื่อได้รับการชักชวนก็ทรงตอบรับทันที
เนื่องจาก“ในสมัยนั้นผู้หญิงไม่มีอาชีพที่จะเลือกมากนัก”39 เนื่องด้วยการศึกษาในระดับสูงมักจะเป็น
เรื่องที่สงวนไว้ส าหรับเพศชาย ในขณะที่การได้รับการศึกษาของสตรีเพศเป็นเรื่องยกเว้น กล่าวคือ 
การที่สตรีเพศจะได้รับการศึกษาในระดับสูงอาจเป็นเพราะการที่มีบิดาหรือมีผู้อุปถัมภ์ที่เป็นชนชั้นสูง 
คุณหญิงแร่ม พรหโมบล บุณยประสพ บุตรีของ พ.ต.อ. พระยาบุเรศผดุงกิจ (รวย พรหโมบล) อดีต
อธิบดีกรมต ารวจ กล่าวถึงการสมัครเข้าเรียนกฎหมายเมื่อก่อนเปลี่ยนแปลงการปกครองใน พ.ศ. 
2475 ว่า 

“วันนั้น ดิฉันใส่เสื้อคอปิดมิดชิด นุ่งผ้าซิ่นยาว ยืนอยู่หน้าห้อง
ด้วยความหวั่นเกรง แต่ก็สูดหายใจเข้าแรง เตรียมตัวให้กล้า ประตูสมัยก่อนเปิดกว้าง 
แต่มีม่านเป็นไม้เปิดปิดกั้นบังตา การเข้าออกก็เพียงแต่ผลัก เมื่อท่านเสนาบดีเอ่ยปาก
ส่งเสียงให้เข้ามาได้ ดิฉันไม่ได้ผลักม่านไม้นั้นแล้วเดินเข้าไป แต่ดิฉันก้มลอดใต้ม่านแล้ว
ก็คลานคุกเข่าเข้าไปนั่งพับเพียบกับพ้ืนอยู่หน้าโต๊ะท่าน พร้อมกับกราบลงกับพ้ืน เมื่อ
ท่านถามความประสงค์ที่มาพบ ก็กราบเรียนว่า อยากจะขอเข้าเรียนกฎหมาย และได้
เอ่ยชื่อบิดาและการเรียนจบชั้นมัธยมให้ท่านทราบ รอสักพักใหญ่ แต่รู้สึกเหมือนนาน
มาก ท่านก็พยักหน้าพร้อมกับบอกว่า อนุญาตให้เข้าเรียนได้ จ าได้ว่าดีใจจนแทบ
ร้องไห้ ก้มกราบลงขอบพระคุณท่าน แล้วก็คลานลอดใต้ประตูม่านไม้นั้นออกมาเหมือน
ตอนเข้าไป”40     

เหตุการณ์ดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงอิทธิพลของเพศสภาพต่อโอกาสใน
การได้รับการศึกษาในระดับสูงของสตรีในสังคมไทยในอดีต เนื่องจากก่อนหน้าคุณหญิงแร่ม พรห
โมบล บุณยประสพ ไม่เคยมีสตรีได้รับอนุญาตให้เข้าเรียนวิชากฎหมายในประเทศไทยมาก่อน กล่าว
โดยเฉพาะในกรณีนี้ การได้รับโอกาสในการศึกษาวิชากฎหมายของคุณหญิงแร่ม พรหโมบล บุณย
ประสพ อาจมีความเก่ียวข้องสัมพันธ์กับสถานะทางสังคมของผู้เป็นบิดาอยู่มิใช่น้อย   

แม้ในกรณีดังกล่าวข้างต้นจะเป็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างเพศสภาพ
ของสตรีกับฐานะทางสังคมของบิดาหรือผู้ใหญ่เพศชายที่ให้การอุปถัมภ์ แต่ก็มีความสอดคล้องกับ 
ชานันท์ ยอดหงษ์ ที่เห็นว่าเพศบุคคลในวัฒนธรรมไทยในอดีตมีความส าคัญน้อยกว่าชนชั้นฐานันดร 
ชาติก าเนิด และความอาวุโสของสถานภาพทางสังคม โดยเขาให้ความเห็นเกี่ยวกับเพศสภาพของ

                                                           
39 สมเด็จพระเจ้าพี่นางเธอ เจา้ฟ้ากัลยานวิัฒนา กรมหลวงนราธวิาสราชนครินทร,์ แม่เล่าให้ฟัง: พระราชประวัติสมเด็จพระศรีนคริน
ทราบรมราชชนนี พ.ศ. 2443-2481, พิมพ์ครั้งที่ 11, (เชียงใหม่: ซิลค์เวอร์ม, 2549), หน้า 25.  
40 อาริยา สินธ,ุ "สิทธิสตรีไทย จากวันวาน....ถึงวันนี้," ใน คุณหญิงแร่ม พรหโมบล บุณยประสพ เนติบัณฑิตหญิงคนแรก, (กรุงเทพฯ: 
หอรัตนชัยการพิมพ,์ 2551), หน้า 29. 
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พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวว่าพระองค์ไม่ได้ทรงมีเพศสภาวะชายที่ชัดเจน ด้วยทรงมี
ลักษณะที่คล้ายผู้หญิงและยังแวดล้อมไปด้วยผู้ชายในที่รโหฐานแทนข้าบาทบริจาริกา ซึ่งในอดีตนั้น
การสะสมหญิงสาวเป็นการแสดงออกถึงเพศสภาวะของชายที่เป็นชั้นสูง ตรงข้ามกับชนชั้นสามัญที่
เพศสภาวะไม่ได้มีความส าคัญมากเท่าสถานภาพทางสังคม41 

ในขณะที่ชานันท์  ยอดหงษ์  ลดคุณค่าความส าคัญของเพศใน
สังคมไทยลงต่ ากว่าสถานภาพทางสังคม แต่ก็ไม่อาจปฏิเสธว่ากรณีที่เขาน ามาศึกษานั้นเป็นเพศของ
ชนชั้นสูงในราชส านักและสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวซึ่งเป็นชายที่มีอิทธิพลและบารมีสูงที่สุดในแผ่นดิน จึง
ยากที่จะมองภาพรวมการให้ความสนใจแก่เพศของสังคมไทยจากกรณีตัวอย่างดังกล่าวได้โดยชัดเจน
เท่าที่ควรนัก ในขณะที่ สุรเชษ์ฐ สุขลาภกิจ มองเพศสภาพของบุคคลในสังคมไทยจากพ้ืนฐานของค า
สอนในพุทธศาสนา ที่ถือว่าเพศเป็นเครื่องแสดงระดับบุญกรรมของบุคคล ซึ่งเขาเห็นว่ายังคงมี
อิทธิพลต่อสังคมไทยจนกระทั่งพุทธศตวรรษที่ 25 ร่วมสมัยกับกรณีของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎ
เกล้าเจ้าอยู่หัวข้างต้น โดย สุรเชษ์ฐ สุขลาภกิจ เห็นว่าบนพ้ืนฐานค าสอนของพุทธศาสนาแล้ว สตรี
เพศถือเป็นเพศที่ต่ าต้อยที่สุดยิ่งเสียกว่ากะเทย หรือสัตว์ถูกตอน ซึ่งในพุทธศาสนาเองถือว่าเป็นส่วน
หนึ่งของการชดใช้บาปกรรมที่ได้กระท าในชาติปางก่อน เพราะสตรีเพศนั้น “ขาดซึ่งบุญสั่งสม นั่นคือ
เป็น “หีนชาติ” ในชาดกต่าง ๆ จึงแสดงบุคลิกลักษณะของผู้หญิงว่ามีความโง่เขลา, ใจแคบ และขี้
ริษยาโดยธรรมชาติ”42 ซึ่งเป็นแนวคิดที่อาจสะท้อนความเป็นจริงเกี่ยวกับความส าคัญของเพศสภาพ
ในอดีตหรือแม้แต่ในปัจจุบันของสังคมไทยได้เป็นอย่างดี ทั้งนี้ แม้ในกรณีของชนชั้นสูง สภาวะที่ตรง
ข้ามกับ“ความดี”ของสตรีเพศในสังคมไทยก็ยังปรากฏให้เห็นอยู่เสมอ ดังเช่น กรณีที่พระบาทสมเด็จ
พระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงต าหนิความวุ่นวายและความไม่รู้จักกาละเทศะของฝ่ายใน  เมื่อเวลาที่
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวเสด็จสวรรคต ซึ่งพระองค์ทรงเรียกฝ่ายในทั้งที่เป็นเจ้าจอม
และลูกเธออย่างเหมารวมว่า “พวกผู้หญิง” และเมื่อสมเด็จพระศรีพัชรินทราบรมราชชนนีทรงมีลาย
พระหัตถ์ถึงพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว ทักท้วงการที่จะให้เจ้านายฝ่ายในถวายน้ าสรง
มุรธาภิเษกในพระราชพิธีบรมราชาภิเษกเนื่องจากพระองค์ทรงหวังจะ“ให้งานเปนสิริมงคล
ตลอดไป”43  

                                                           
41 ชานันท์ ยอดหงษ,์ "นายใน" สมัยรัชกาลที ่6, (กรุงเทพฯ: มติชน, 2556), หน้า 251. 
42 สุรเชษ์ฐ สุขลาภกจิ, ผัวเดียวเมียเดียว อาณานิคมครอบครัวในสยาม, (กรุงเทพฯ: ศิลปะวัฒนธรรม, 2561), หน้า 48-49.   
43 ราม วชิราวธุ, ประวัติต้นรัชกาลที่ 6, พมิพ์ครั้งที่ 7, (กรุงเทพฯ: มติชน, 2559), หน้า 37-39, 53, 98.  
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5.2.1.1.2 อิทธิพลของคติความเชื่อทางศาสนาต่อการรับรู้ถึงเพศทางเลือกใน
สังคมไทย  

ในสังคมไทยนั้น ศาสนาเป็นสถาบันหลักของสังคมและเป็นบ่อเกิด
ส าคัญประการหนึ่งของขนบธรรมเนียมประเพณีไทย สุพัตรา สุภาพ กล่าว่า “บุคคลเกิดมาในศาสนา
ใดก็มักจะนับถือศาสนานั้น และมีความประพฤติคล้าย ๆ กับบุคคลที่นับถือศาสนานั้น”44 และดังที่ได้
กล่าวมาแล้วว่าคุณค่าของพฤติกรรมเพศทางเลือกมักจะได้รับอิทธิพลจากค าสอนทางศาสนา
โดยเฉพาะศาสนาที่มีความเชื่อว่าพระเจ้าเป็นผู้สร้างมนุษย์ขึ้นเนื่องจากพฤติกรรมเพศทางเลือกนั้น
เป็นทั้งเรื่องผิดธรรมชาติและฝ่าฝืนต่อการสมรสและความสัมพันธ์แบบชายและหญิงซึ่งเป็นพระ
ประสงค์ของพระเจ้า ดังจะเห็นได้จากทั้งในพระคัมภีร์ไบเบิลของศาสนาคริสต์และคัมภีร์อัลกุรอาน
ของศาสนาอิสลามต่างกล่าวถึงเหตุการณ์ที่พระเจ้าทรงท าลายล้างเมืองโสดมจากความบาปของ
ชาวเมืองในท านองเดียวกันว่าเป็นเพราะชาวเมืองผู้ชายต้องการจะล่วงละเมิดทางเพศแก่ทูตสวรรค์ซึ่ง
จ าแลงกายมาในรูปมนุษย์เพศชาย ไม่เพียงแต่ความเชื่อว่าพฤติกรรมเพศทางเลือกเป็นความบาปใน
ศาสนาคริสต์และอิสลามเท่านั้น ศาสนาส่วนใหญ่มีทิศทางที่จะจัดให้พฤติกรรมเช่นเดียวกับเพศ
ทางเลือกเป็นพฤติกรรมที่ “ผิดธรรมชาติ” “ไม่ศรัทธาในพระเจ้า” และ “ไม่บริสุทธิ์”45 ในขณะที่
ศาสนาซึ่งไม่มีบทบัญญัติเรื่องความบาปของพฤติกรรมเพศทางเลือกโดยตรง เช่น ศาสนาพุทธนิกาย
เถรวาท ซึ่ งเป็นศาสนาประจ าชาติของประเทศไทย กะเทย หรือ บันเฑาะก์ ถูกกล่าวถึงใน
พระไตรปิฎกในฐานะเป็นข้อห้ามไม่ให้บวช และการบัญญัติห้ามในพระวินัยปิฎก ห้ามภิกษุเสพเมถุน
แม้เป็นการกระท าระหว่างชายกับชาย อันเป็นผลจากข้อห้ามเรื่องการรักษาพรมจรรย์ของสมณเพศ 
พฤติกรรมเพศทางเลือกก็ยังคงถูกมองว่าเป็นเรื่องของความ “ไม่สมบูรณ์” “น่าละอาย” และ “น่า
รังเกียจ” อันเป็นผลจากบาปกรรมที่ได้ท าลงในชาติปางก่อน46  

การรับรู้ถึงเพศทางเลือกในสังคมไทยนั้นปรากฏอยู่ตั้งแต่ครั้งอดีตก่อน
การเข้ามาของวัฒนธรรมทางเพศในโลกตะวันตก ย่อมเป็นกรณีชัดเจนอยู่ในตัวเองว่าภายใต้บริบทซึ่ง
ขาดอิทธิพลโน้มน าจากภายนอก ค าสอนทางศาสนาโดยเฉพาะศาสนาพุทธซึ่งมีอิทธิพลต่อสังคมและ
วัฒนธรรมไทยมาเป็นเวลาช้านานย่อมส่งผลต่อการรับรู้ถึงเพศของบุคคลโดยเฉพาะเพศทางเลือกใน

                                                           
44 สุพัตรา สุภาพ, สังคมและวัฒนธรมไทย: ค่านิยม ครอบครัว ศาสนา ประเพณ,ี พิมพ์ครั้งที่ 8, (กรุงเทพฯ: ไทยวัฒนาพาณิชย์, 2536), 
หน้า 76-77.   
45 Amy Adamczyk and Cassady Pitt, "Shaping Attitudes about Homosexuality: The Role of Religion and Cultural 
Context," Social Science Research 38, no. 2 (2009): 339.  
46 ปิยลักษณ์ โพธิวรรณ,์ "คนข้ามเพศ: ตัวตน วัฒนธรรมย่อย และพื้นที่ทางสังคม," ด ารงวิชาการ, 10, 1 (2554): 111; นฤพนธ์ ดว้ง
วิเศษ, "เพศและความเป็นชายในพุทธศาสนา กบัการควบคุม ภกิษุ สามเณร และบัณเฑาะก,์" วารสารสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัย
นเรศวร, 12, 1 (2559): 9-13. 
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สังคมไทยอย่างไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ ขณะที่พฤติกรรมประฏิพัทธ์ต่อเพศเดียวกันในความเชื่อของศาสนา
คริสต์และศาสนาอิสลามนั้น บุคคลซึ่งมีจิตใจเสน่หาต่อบุคคลที่มีเพศเดียวกันกับตนย่อมเป็นการท า
บาปและเป็นความผิดอันเนื่องมาจากพ้ืนฐานของทั้ง 2 ศาสนาที่มองว่ามนุษย์ถูกสร้างขึ้นมาโดยพระผู้
เป็นเจ้าให้มีเพียง 2 เพศเท่านั้น ตามธรรมชาติมนุษย์เพศชายจึงต้องสนใจในมนุษย์เพศหญิงและมนุษย์
เพศหญิงย่อมต้องสนใจในตัวมนุษย์เพศชายการที่มนุษย์กระท าการอันแตกต่างไปจากแบบแผนตาม
ธรรมชาตินี้จึงเป็นการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ที่ได้ก าหนดไว้โดยอ านาจบังคับภายในจิตใจของตนและเป็นเหตุ
ให้บุคคลเพศทางเลือกเป็นเพียงรูปแบบของการกระท าซึ่งบุคคลอาจกลับใจหรือยุติไม่กระท าการอัน
เป็นบาปนั้นต่อไปและกลับเข้าสู่ครรลองธรรมในวิถีชีวิตแบบรักต่างเพศซึ่งพระผู้เป็นเจ้าได้ก าหนด
เอาไว้แล้วได้ ตรงข้ามกับความเชื่อในพระพุทธศาสนาที่เชื่อว่าการที่บุคคลมีพฤติกรรมผิดเพ้ียนไปจาก
เพศก าเนิดของตนนั้นเป็นลักษณะเฉพาะตัวบุคคลซึ่งถูกขับเคลื่อนด้วยผลแห่งกรรมที่ท าลงในชาติปาง
ก่อน การเป็นบุคคลเพศทางเลือกจึงมิใช่พฤติกรรมที่อยู่ภายใต้เจตจ านงของบุคคลดังเช่นในกรณีของ
ศาสนาคริสต์และอิสลาม ด้วยเหตุดังกล่าว การเป็นบุคคลเพศทางเลือกภายใต้บริบทของศาสนาพุทธ
นั้นแม้จะไม่ใช่ความผิดหรือความบาปแต่กลับถูกถือว่าเป็นสภาวะธรรมชาติของบุคคลเพศทางเลือกที่
แม้กระทั่งตัวบุคคลนั้นเองก็ไม่อาจกลับใจหรือแก้ไขให้ถูกต้องได้ในชั่วชีวิตนี้ บริบททางสังคมและ
วัฒนธรรมไทยซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานของค าสอนในศาสนาพุทธเป็นส่วนใหญ่จึงมีความสัมพันธ์โดยตรงกับ
ทัศนะเชิงลบในรูปแบบความคิดสมเพชหรือเวทนาต่อเพศทางเลือกที่ซึ่งถูกรับรู้ว่าต่ าต้อยกว่าบุคคล
ทั่วไปโดยก าเนิดและเมื่อเพศทางเลือกนั้นมีลักษณะถาวรอันไม่อาจแก้ไขได้ในชาตินี้ สถานะที่ด้อยกว่า
และไม่เท่าเทียมกับบุคคลทั่วไปในสังคมไทยของบุคคลเพศทางเลือกจึงมีอยู่ในที่ลักษณะถาวรด้วย
เช่นเดียวกัน  

5.2.1.2 การยอมรับเพศทางเลือกในประเทศไทย  

ในประเทศไทยนั้นปรากฏถึงหลักฐานของการยอมรับเพศทางเลือกมานับตั้งแต่

ในอดีตซึ่งพบอยู่ทั้งในบริบทของสังคมและกฎหมาย ในหัวข้อนี้จึงจะได้กล่าวถึงการยอมรับพฤติกรรม

เพศทางเลือกและบุคคลเพศทางเลือกในบริบทสังคมไทย (5.2.1.2.1) และการยอมรับเพศทางเลือกใน

ระบบกฎหมายไทย (5.2.1.2.2) โดยล าดับ  

5.2.1.2.1 การยอมรับพฤติกรรมเพศทางเลือกและบุคคลเพศทางเลือกในบริบท
สังคมไทย 

ในสังคมไทยปรากฏหลักฐานที่แสดงว่าได้มีการรับรู้ถึงเพศทางเลือกมา
นับตั้งแต่ในอดีต ทั้งส่วนที่มีความเกี่ยวข้องกับรูปแบบของความประพฤติทางเพศที่แตกต่างจากวิถี
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ธรรมชาติของชายกับหญิงที่เกิดขึ้นในราชส านัก อาทิ การเล่นเพ่ือนของหญิงชาววัง 47 และกรณีของ
กรมหลวงรักษรณเรศรหรือหม่อมไกรสรกับเจ้าพวกละคร48 แม้จะไม่ปรากฏว่าความรักกับบุคคลที่มี
เพศสรีระเดียวกันกับตนเป็นเรื่องที่ผิดในตัวเองอย่างชัดเจนแต่ก็ไม่ใช่เรื่องที่จะได้รับการสนับสนุน 
อาทิ พระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวไม่ทรงสนับสนุนให้พระเจ้าลูกเธอฯเล่นเพ่ือนแต่ทรง
สนับสนุนให้ “มีผัว”49 ในขณะที่พฤติกรรมของกรมหลวงรักษรณเรศรหรือหม่อมไกรสรแม้จะถูก
ยกขึ้นมากล่าวถึงในภายหลังอีกหลายครั้งในท านองที่ไม่ดี แต่ก็มิได้เจาะจงว่าหมายถึงพฤติกรรมที่มี
สัมพันธ์กับพวกละคร เนื่องจากกรมหลวงรักษรณเรศรหรือหม่อมไกรสรเคยแสดงตนเป็นศัตรูต่อ
พระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวอย่างชัดแจ้งและทั้ง 2 เกลียดชังกัน “เหมือนขมิ้นกับปูน”50 
จนปรากฏว่ามีการกล่าวต าหนิกรมหลวงรักษรณเรศรหรือหม่อมไกรสรต่าง ๆ นานาในรัชกาลต่อ ๆ 
มา อาทิ “เปนชาติเวรต่อพระเดชพระคุณมาแต่ก่อน”51 และ “เป็นคนใจพาลสันดานหยาบ ประพฤติ
ชั่วต่าง ๆ เป็นอันมาก เป็นปฏิปักษ์ออกหน้าตรง ๆ กับทูลกระหม่อม…”52  

ในการศึกษาของ Busakorn Suriyasarn พบว่า ในปัจจุบันแม้จะมี
การยอมรับบุคคลเพศทางเลือกในสังคมไทยในระดับหนึ่ง แต่ก็ยังมิได้รับการยอมรับ“อย่างเต็มที่” 
เนื่องจากสังคมไทยยังคงขาดความเข้าใจและยังคงมีความเข้าใจที่คลาดเคลื่อนเกี่ยวกับความ
หลากหลายทางเพศอยู่53 การยอมรับบุคคลเพศทางเลือกตลอดจนพฤติกรรมเพศทางเลือกใน
สังคมไทยจึงเป็นอีกหนึ่งประเด็นที่ได้รับการศึกษาอย่างแพร่หลาย การศึกษาของ บังอร เทพเทียน ได้
แสดงให้เห็นถึงความเข้มแข็งของการยึดถือความสัมพันธ์แบบรักต่างเพศเป็นหลักของสังคมไทย ซึ่ง
ระบบความหมายในเรื่องเพศที่ปรากฏในสังคมไทยสามารถสร้างกลไกควบคุมในเรื่องเพศต่อเพศ
ทางเลือกได้อย่างแยบยล ในรูปแบบการควบคุมตัวตนของตนเอง ที่ไม่เพียงแต่เป็นเหตุให้บุคคลเพศ

                                                           
47 ศันสนีย์ วีระศิลป์ชยั, “สี่แผ่นดิน” กับเรื่องจริงในราชส านักสยาม, พิมพ์ครั้งที่ 4, (กรุงเทพฯ: มติชน, 2554), หน้า 94.  
48 กรมศิลปากร, พระราชพงศาวดารกรุงรัตนโกสินทร์ รัชกาลที ่3 ของ เจา้พระยาทิพากรวงศมหาโกษาธิบดี, พิมพ์ครั้งที่ 6, (กรุงเทพฯ: 

อมรินทร์พริ้นติ้ง แอนด์ พับลิชชิ่ง จ ากัด (มหาชน), 2538), หน้า 131-132.  
49 ประชุมประกาศรัชกาลที่ 4 พ.ศ. 2394–2404, หน้า 191. 
50 วรชาติ มีชบูท, เบื้องลึก เบื้องหลัง ในพระราชบันทึกเร่ือง “ประวัติต้นรัชกาลที่ 6”, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: มติชน, 2559), หน้า 

378-387. 
51 ประชุมประกาศรัชกาลที่ 4 พ.ศ. 2394–2404, หน้า 271.  
52 พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจ้าอยูห่ัว, พระราชวิจารณ์ในพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจ้าอยู่หวั เร่ือง พระราชพงศาวดาร 

พระราชด ารัสในพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หวัทรงแถลงพระบรมราชาธิบายแก้ไขการปกครองแผ่นดิน และ พระบรม

ราโชวาทในพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวพระราชทานพระเจ้าลูกยาเธอ, (กรุงเทพฯ: ห้างหุ้นส่วนสามัญนิตบิุคคล สหประ

ชาพาณิชย,์ 2532), หน้า 70.  
53 Busakorn Suriyasarn, Gender Identity and Sexual Orientation in Thailand (Bangkok: International Labor 
Organization, 2014), pp. 40-41. 
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ทางเลือกคล้อยตามสังคมโดยการควบควบคุม ปกปิด ซ่อนเร้นสิ่งที่เป็นและความต้องการของตน
เท่านั้น หากแต่ยังท าให้บุคคลเพศทางเลือกเห็นว่าสิ่งที่ตนเป็นนั้นน่าอับอายและผิดปกติเมื่อเทียบกับ
ความสัมพันธ์แบบรักต่างเพศ54 ในท านองเดียวกันกับ ปิยลักษณ์ โพธิวรรณ์ ที่เห็นว่าการยอมรับระบบ
เพศแบบ 2 เพศตามสรีระธรรมชาติของมนุษย์ผลักดันให้บุคคลเพศทางเลือกกลายเป็นชายขอบหรือ
ส่วนด้อยของสังคมไทยซึ่งไม่อาจได้รับสิทธิที่เท่าเทียมได้ การยอมรับบุคคลเพศทางเลือกในสังคมไทย
จึงเป็นกรณีเฉพาะตัวบุคคลบนพ้ืนฐานปัจจัยด้านต่าง ๆ เฉพาะตัวบุคคลเพศทางเลือกคนนั้น ๆ 
บ่อยครั้งที่ภาพของความพยายามในการยอมรับเพศทางเลือกมักจะเกิดขึ้นพร้อม ๆ กับการรังเกียจ
และกีดกัน ความพยายามในการสร้างความเสมอภาคและการยอมรับเพศทางเลือกในสังคมไทยจึงเป็น
เพียงมายาคติเท่านั้น55  ในขณะที่การศึกษาบางชิ้นได้ศึกษาลึกลงในรายละเอียดไปถึงระดับการ
ยอมรับที่แตกต่างกันของสังคมไทยบนพื้นฐานความแตกต่างในระหว่างบุคคลเพศทางเลือกด้วยกันเอง 
โดย อาทิตย์  พงษานิช ได้ศึกษาถึงระดับการยอมรับของสังคมไทยที่แตกต่างกันในระหว่าง 
“ภาพยนตร์กะเทย” และ “ภาพยนตร์เกย์” ที่ภาพยนตร์กะเทยมีแนวโน้มได้รับความนิยมมากกว่า
ภาพยนตร์เกย์ ซึ่งอาจมีความสอดคล้องกับลักษณะของเกย์ท่ีเป็นชายซึ่งมีความสัมพันธ์กับชายด้วยกัน
โดยไม่สละภาพลักษณ์ของความเป็นชายทิ้งไปอันเป็นการสั่นคลอนระบบเพศแบบ 2 ขั้วในสังคมไทย
มากกว่ากะเทยที่มักจะมีกริยาอาการกระตุ้งกระติ้งและแต่งกายเลียนแบบเพศหญิง56 

ในบริบทด้านสิทธิมนุษยชน ประเทศไทยเป็นหนึ่งในรัฐภาคีของ
องค์การสหประชาชาติและได้ให้การรับรองปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  รวมทั้งเข้าร่วมเป็น
ภาคใีนสนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนหลายฉบับ ท าให้มีผลผูกพันที่จะต้องปฏิบัติตาม
สนธิสัญญาตลอดจนข้อตกลงระหว่างประเทศในเรื่องต่าง ๆ ด้านสิทธิมนุษยชน ในปัจจุบันประเทศ
ไทยได้จัดท าและประกาศใช้แผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมาแล้วจ านวน 4 ฉบับ เพ่ือเป็นแนวทางที่จะ
ช่วยให้องค์กรเครือข่ายสิทธิมนุษยชนน าไปใช้ปฏิบัติในการส่งเสริม ปกป้อง คุ้มครองสิทธิมนุษยชน
ให้แก่ประชาชน เพ่ือให้ประชาชนสามารถเข้าถึงสิทธิอันจะพึงได้รับในแต่ละเรื่องอย่างเท่าเทียมกัน
อย่างสอดคล้องกับแนวทางการจัดท าแผนสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติ โดยแผนสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติฉบับปัจจุบันได้แก่แผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ฉบับที่ 4 (พ.ศ. 2562-2565) ซึ่ง
ได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 30 มิถุนายน 2563 ก าหนดแผนด้านสิทธิมนุษยชน

                                                           
54 บังอร เทพเทียน, "วิถีชีวิตของคนรักเพศเดียวกัน," วารสารมนุษยศาสตร์และสงัคมศาสตร์ มหาวิทยาลยัมหาสารคาม, 32, 2 (2556): 

75-76.  
55 ปิยลักษณ์ โพธิวรรณ,์ "คนข้ามเพศ: ตัวตน วัฒนธรรมย่อย และพื้นที่ทางสังคม,": 100-101.   
56 อาทิตย ์พงษ์พานิช, "ไม่ได้ขอให้มารัก: กะเทยกับความเชื่อทางพุทธเถรวาทในภาพยนตร์ไทย," วารสารมนุษยศาสตร์และ

สังคมศาสตร์ มหาวิทยาลยัมหาสารคาม, 20, 2 (2556): 114-115. 
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ออกเป็น 10 ด้าน ครอบคลุมเป้าหมาย 12 กลุ่ม อันเป็นการให้ความส าคัญกับประเด็นในมิติต่าง ๆ ซึ่ง
เกี่ยวข้องกับกลุ่มเปราะบางที่เสี่ยงต่อการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน  

ในด้านที่เกี่ยวข้องกับบุคคลเพศทางเลือกนั้น แผนสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติ ฉบับที่ 4 (พ.ศ. 2562-2565) ได้ก าหนดแผนสิทธิมนุษยชนส าหรับกลุ่มความหลากหลายทาง
เพศไว้เป็นกรณีเฉพาะและก าหนดยุทธศาสตร์บนพ้ืนฐานข้อเท็จจริงและสภาพปัญหาในภาพรวมของ
ประเทศไทยเพ่ือส่งเสริมความเท่าเทียมและไม่เลือกปฏิบัติทางเพศในเรื่องต่าง ๆ แก่บุคคลเพศ
ทางเลือกอันเป็นการต่อยอดจากแผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ฉบับที่ 3 (พ.ศ. 2557-2561) ที่ได้
ก าหนดแผนสิทธิมนุษยชนของกลุ่มความหลากหลายทางเพศหรืออัตลักษณ์ทางเพศบนพ้ืนฐานสภาพ
ปัญหาที่สังคมไทยยังคงขาดความรู้ความเข้าใจในตัวตนและวิถีชีวิตของบุคคลเพศทางเลือกที่สะท้อน
ผ่านความเชื้อและอคติต่าง ๆ ในสังคมไทย เป็นเหตุให้บุคคลกลุ่มดังกล่าวตกเป็นเหยื่อของความ
รุนแรงและการถูกปฏิบัติต่ออย่างมีอคติ ส่งผลให้บุคคลเพศทางเลือกขาดโอกาสที่จะได้พัฒนาตนเอง
อย่างมีศักดิ์ศรีและมีโอกาสเท่าเทียมกับบุคคลทั่วไปในสังคม ซึ่งจากการประเมินผลสัมฤทธิ์ในการ
ด าเนินตามแผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ฉบับที่ 3 (พ.ศ. 2557-2561) ด้านสิทธิมนุษยชนของกลุ่มความ
หลากหลายทางเพศหรืออัตลักษณ์ทางเพศดังกล่าวนั้น แม้ว่ารัฐจะสามารถบรรลุมาตรการที่ได้ก าหนด
ไว้ในแผนโดยเฉพาะการออกมาตรการต่าง ๆ เพ่ือสร้างความเข้าใจในตัวตนและวิถีชีวิตของบุคคลเพศ
ทางเลือก แต่ยังคงปรากฏสภาพปัญหาในด้านเศรษฐกิจและสังคมโดยเฉพาะความเหลื่อมล้ าด้าน
โอกาสทางเศรษฐกิจของบุคคลเพศทางเลือกอันน าไปสู่การก าหนดข้อเสนอแนะเกี่ยวกับกลุ่มความ
หลากหลายทางเพศ 6 ประการในแผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ฉบับที่ 4 (พ.ศ. 2562-2565) ดังต่อไปนี้ 
กล่าวคือ  

1. ดูแลติดตามให้มีการปฏิบัติตามและบังคับใช้กฎหมายอย่างเคร่งครัด 
โดยเฉพาะกฎหมายฉบับใหม่ที่เก่ียวข้องกับการคุ้มครองกลุ่มเปราะบาง อาทิ พระราชบัญญัติความเท่า
เทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ควรจัดท าคู่มือและแนวปฏิบัติรองรับกฎหมายที่เกี่ยวข้องที่เน้นการให้
ความรู้แก่บุคลากรในภาคส่วนราชการและเอกชนเพ่ือการบังคับใช้กฎหมายเป็นไปอ ย่างมี
ประสิทธิภาพ  

2. เร่งด าเนินการให้ร่างกฎหมายที่ เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองกลุ่ม
เปราะบางมีผลใช้บังคับ เช่น ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... เป็นต้น ซึ่งจะส่งผลให้การคุ้มครอง
สิทธิของกลุ่มหลากหลายทางเพศมีความครอบคลุมและรัดกุมยิ่งขึ้น 

3. ส่ ง เสริมภาคธุ รกิ จ ให้ มี ส่ วน ร่ วม ในการคุ้ มครองสิ ท ธิ ของ
กลุ่มเป้าหมายดังกล่าวโดยออกมาตรการสร้างแรงจูงใจ ส่งเสริมรณรงค์เพ่ือให้มีการจ้างกลุ่มเป้าหมาย
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อย่างเท่าเทียม ขจัดนโยบายภายในองค์กรที่เป็นการแบ่งแยกในเรื่องเพศ อาทิ ข้อจ ากัดด้านการแต่ง
กาย การมีเครื่องแบบที่เป็นกลาง (Unisex) การมีกลไกการร้องเรียนภายในองค์กรภาคเอกชนเมื่อมี
การถูกละเมิดที่สะดวกและไม่มีขั้นตอนซับซ้อน  

4. ด าเนินมาตรการอย่างต่อเนื่องที่ช่วยส่งเสริมเจตคติของคนในสังคม
ให้มีความเข้าใจและยอมรับในการมีอัตลักษณ์ทางเพศและการปฏิบัติต่อเพศสภาพ อาทิ การขจัดการ
ตีตราในด้านเพศด้วยสีหรือของเล่นในเด็กปฐมวัย เพ่ือขจัดการตีกรอบความคิดของเด็กในด้านเพศ 
การเผยแพร่สถานการณ์การละเมิดสิทธิมนุษยชนของกลุ่มความหลากหลายทางเพศทุกปี  

5. ส านักงานประกันสังคมจะต้องพิจารณาการให้สิทธิประโยชน์แก่
กลุ่มคนข้ามเพศให้เหมาะสมสอดคล้องกับมาตรฐานสวัสดิการของทุกระบบในประเทศไทย  

6. สนับสนุนการเข้าถึงสวัสดิการสังคม การดูแลและการตรวจรักษา
ของกลุ่มคนข้ามเพศ เช่น สิทธิในการลาแปลงเพศ การดูแลรักษาหลังการข้ามเพศ สิทธิในการตรวจ
ดูแลช่องคลอดเทียม เป็นต้น 

5.2.1.2.2 การยอมรับเพศทางเลือกในระบบกฎหมายไทย  

ในปัจจุบัน สังคมไทยเริ่มยอมรับว่าแม้เพศสภาพและเพศวิถีของบุคคล
จะไม่สอดคล้องกับเพศสรีระโดยก าเนิดแต่ก็ไม่ใช่เรื่องของอาการผิดปรกติหรือเป็นเรื่องที่ผิดธรรมชาติ
ดังเช่นในอดีต ในระบบกฎหมายไทยจึงได้ยอมรับเพศของบุคคลในความหมายที่อยู่บนพ้ืนฐานของ
จิตใจในระดับหนึ่ง แม้ว่าสิทธิของบุคคลที่จะได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกัน และไม่ถูก
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเนื่องจากความแตกต่างของเพศความแตกต่างของบุคคลเพศทางเลือกจะ
มิได้ถูกบัญญัติ ไว้โดยชัดเจน แต่ก็ได้รับความคุ้มครองโดยเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่ ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 ที่การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะ
เหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องเพศ ไม่ได้หมายความถึงเฉพาะความแตกต่างระหว่างชายกับหญิงซึ่ง
เป็นการพิจารณาจากร่างกายภายนอกบนพ้ืนฐานของเพศสรีระเท่านั้น ทว่า การที่บุคคลมีอัตลักษณ์
ทางเพศ (Sexual Identity) หรือเพศสภาพ (Gender) หรือความหลากหลายทางเพศ  (Sexual 
Diversity) แตกต่างจากเพศสรีระโดยก าเนิด  ย่อมได้รับความคุ้มครอบตามรัฐธรรมนูญด้วย
เช่นเดียวกันในฐานะท่ีเป็นส่วนหนึ่งของความแตกต่างในเรื่องเพศ57  

                                                           
57 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหต ุและตรวจรายงานการประชุม สภาร่างรัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2550, หน้า 22-23; สมชาย ปรีชาศิลปกุล, บุคคลเพศหลากหลายในระบบกฎหมาย, (กรุงเทพฯ :
มูลนิธิสิทธิและความเป็นธรรมทางเพศ, 2556), หน้า 41-42; Busakorn Suriyasarn, Gender Identity and Sexual Orientation in 
Thailand, pp. 20-21.  
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ในขณะที่ความคุ้มครองต่อบุคคลเพศทางเลือกในด้านเพศสภาพและ
เพศวิถีในระบบกฎหมายไทยมีความชัดเจนเป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้น ด้วยการแสดงออกที่แตกต่างจาก
เพศโดยก าเนิดของบุคคลได้รับความคุ้มครองจากการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมจากการกระท า
หรือไม่กระท าการใดอันเป็นการแบ่งแยก กีดกัน หรือจ ากัดสิทธิประโยชน์ใด ๆ ไม่ว่าทางตรงหรือ
ทางอ้อม ตามพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ซึ่งหลักการของพระราชบัญญัติ
ฉบับดังกล่าวนั้นมุ่งให้ความคุ้มครองในปริมณฑลที่กว้างขวางแก่บุคคลทุก ๆ เพศ ไม่ได้มุ่งให้ความ
คุ้มครองเฉพาะแต่เพียงเพศชายและเพศหญิงที่อยู่ในกรอบของเพศสรีระตามก าเนิดของบุคคลเท่านั้น 
อันเป็นแนวคิดที่ได้รับอิทธิพลมาจากเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 30 เช่นเดียวกัน58 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จึงเป็นเสมือน
หมุดหมายหนึ่งอันเป็นจุดเปลี่ยนของการยอมรับเพศทางเลือกในระบบกฎหมายซึ่งก่อนหน้านั้นเพศ
ทางเลือกได้รับการยอมรับในระดับที่จ ากัด หากแต่ภายหลังจากที่สภาวะทางเพศซึ่งไม่ตรงกับเพศ
ก าเนิดของตนเป็นหนึ่งในข้อเท็จจริงที่ได้รับความคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยก็ได้
เป็นเหตุให้เกิดพัฒนาการด้านการยอมรับเพศทางเลือกในระบบกฎหมายไทยอย่างแพร่หลายดังจะ
เห็นได้จากการเกิดขึ้นของพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ดังกล่าวข้างต้น การ
แก้ไขเพ่ิมเติมความผิดฐานข่มขืนพระท าช าเราตามมาตรา 276 ประมวลกฎหมายอาญา ให้มีความ
คุ้มครองครอบคลุมถึงบุคคลโดยไม่จ ากัดเพศสรีระ59 รวมตลอดถึงความพยายามในการยกร่าง
กฎหมายรับรองความเสมอภาคในการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกทั้งในรูปแบบของร่าง
พระราชบัญญัติเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิต และร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพื่ออนุญาตให้บุคคลที่มีเพศเดียวกันสามารถสมรสกันได้ 

5.2.2 อิทธิพลของแนวคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคระหว่างเพศและความหลากหลายทางเพศต่อ
ระบบกฎหมายไทย 

ความคิดที่ว่ามนุษย์มีความเท่าเทียมกันโดยปราศจากการค านึงถึงปัจจัยด้านเพศนั้น

ได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายไทยมาเป็นระยะเวลานานแล้ว ส่วนส าคัญประการหนึ่งเป็นผลจาก

การรับเอาแนวคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคระหว่างเพศและความหลากหลายทางเพศจากโลกภายนอก

ที่มีกระแสการพัฒนาขึ้นเป็นระยะเข้าสู่ระบบกฎหมายไทย นับแต่การรับเอาแนวคิดเก่ียวกับการสมรส

                                                           
58 รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ครั้งที ่24 วันพฤหัสบดีที่ 13 พฤศจิกายน 2557, หน้า 113, 118; Angkhana 
Neelapaijit, Short Gender Equity and SOGIE Rights in Thailand: Lessons-Learned from National Human Rights 
Commission of Thailand, p. 4.  
59 ศุทธินี อยู่สวัสดิ,์ "สาระส าคัญของการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที ่27: ศึกษาเฉพาะความผิดฐานข่มขนืกระท าช าเรา
," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยันเรศวร, 12, 2 (2562): 56.  
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และครอบครัวสมัยใหม่เข้าสู่ระบบกฎหมายไทยผ่านการจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

(5.2.2.1) ซึ่งเป็นการยุติบทบาทของภริยาในฐานะเบี้ยล่างหรือทรัพย์ศฤงคารของชายผู้เป็นสามี และ

อิทธิพลของการเรียกร้องสิทธิสตรีและสิทธิความหลากหลายทางเพศต่อระบบกฎหมายไทย (5.2.2.2) 

ซึ่งน าไปสู่แนวคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคระหว่างเพศชายกับหญิงและเพศทางเลือกในบริบทของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในเวลาต่อมา  

5.2.2.1 การรับเอาแนวคิดเกี่ยวกับการสมรสและครอบครัวสมัยใหม่เข้าสู่ระบบ
กฎหมายไทยผ่านการจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

จุดเริ่มต้นที่ความคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคระหว่างเพศจากโลกภายนอกได้

เข้าสู่ประเทศไทยนั้นอยู่ที่การรับเอาแนวคิดเกี่ยวกับการสมรสและครอบครัวสมัยใหม่เข้าสู่ระบบ

กฎหมายไทยผ่านการจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยสามารถศึกษาเปรียบเทียบจาก

ระบบการสมรสและครอบครัวในประเทศไทยก่อนการจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

(5.2.2.1.1) ร่วมกับการผสานระบบผัวเดียวเมียเดียวและแนวคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคระหว่างชาย

กับหญิงเข้าสู่ระบบกฎหมายไทย (5.2.2.1.2) ซึ่งจะช่วยให้เห็นถึงการเปลี่ยนแปลงสถานะทางเพศของ

บุคคลในระบบกฎหมายไทยได้อย่างชัดเจน 

5.2.2.1.1 ระบบการสมรสและครอบครัวในประเทศไทยก่อนการจัดท าประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

ในสังคมไทย การสมรสเป็นการเริ่มต้นชีวิตครอบครัว เป็นการผูก
สัมพันธ์ทั้งระหว่างตัวคู่บ่าวสาวเองและครอบครัวของพวกเขาเข้าด้วยกัน การสมรสระหว่างชายกับ
หญิงในสังคมไทยดั้งเดิมจึงเป็นเรื่องที่เรียบง่ายและขึ้นอยู่กับความสมัครใจของทั้งตัวคู่บ่าวสาวและ
ครอบครัวของทั้ง 2 ฝ่าย60 การสมรสในสังคมไทยจึงมุ่งเน้นไปที่การก่อสร้างครอบครัวขึ้นใหม่ ดังจะ
เห็นจากบทพระราชนิพนธ์เสภาเรื่องขุนช้างขุนแผน ที่มีบางตอนเป็นการบรรยายถึงความเกี่ยวพัน
ระหว่างการสมรสและก่อสร้างครอบครัวของสามัญชนชาวไทยในอดีตว่า   

    “...ศรีประจันได้ฟังทางหัวเราะ    จ าเพาะจะมาอ้อมค้อมว่า 

เราก็เป็นเพ่ือนบ้านกันนานมา   ลูกข้าข้าจะหวงไว้ท าไม  

ถึงยากจนอย่างไรก็ไม่ว่า         แต่พร้าขัดหลังมาจะยกให้  

อุตส่าห์ท ามาหากินไป            รู้ท ารู้ได้ด้วยง่ายดาย 

                                                           
60 สุพิศวง ธรรมพันทา, พื้นฐานวัฒนธรรมไทย, (กรุงเทพฯ: ดี.ดี. บุ๊คสโตร,์ 2532), หน้า 174-175.  
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ถึงเงินทองเป็นของพ่อแม่ให้     ไม่รู้รักษาไว้ก็ฉิบหาย 

ตูจะขอถามความท่านยาย       ลูกชายนั้นดีฤาอย่างไร 

ไม่เล่นเบี้ยกินเหล้าเมากัญชา    ฝิ่นฝามันสูบบ้างฤาไม่ 

จะสูงต่ าด าขาวสักคราวใคร      ตูยังไม่เห็นแก่ตาว่าตามจริงฯ 

ครานั้นตาสนกับตาเสา           อีกท้ังยายเม้าและยายมิ่ง 

ว่านานไปท่านจะได้พ่ึงพิง        ลูกทองประศรีดียิ่งนะคนนี้...”61  

ในขณะที่การสมรสในสังคมไทยยังคงเป็นรูปแบบพหุภริยา ก็ถือว่า
ความยินยอมพร้อมใจของผู้จะเป็นสามีภริยาและบิดามารดาเป็นเงื่อนไขส าคัญในการครองชีวิตสมรส 
แม้ในชนชั้นสูงซึ่งมีภริยามากขึ้นตามอ านาจวาสนา ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้า
เจ้าอยู่หัวซึ่งประเพณีไทยในขณะนั้นนิยมการถวายตัวบุตรหลานที่เป็นหญิงให้เป็นข้าบาทบริจาริกา
ขององค์พระมหากษัตริย์ พระองค์ก็ทรงอนุญาตให้ข้าราชการฝ่ายในเหล่านั้นที่ไม่สมัครใจรับราชการ
สนองพระเดชพระคุณทูลลาออกจากราชการได้โดยทรงให้เหตุผลว่า “ด้วยบัดนี้ไม่ได้ทรงหวงแหนท่าน
ผู้ใดผู้หนึ่งไว้ในราชการ ด้วยการข่มเหงกักขังดอก ทรงพระกรุณาชุบเลี้ยงตามสมคัร”62 ทั้งยังทรงห้าม
การข่มเหงฉุดคร่าหญิงเพ่ือมาถวายเจ้านายหรือผู้มีบุญวาสนาอ่ืนโดยเด็ดขาด และหากบิดามารดา
หญิงร้องทุกข์ว่าถูกบังคับจึงยอมให้บุตรมาถวายพระองค์ ๆ ก็จะทรงเสียค่าท าขวัญให้ และหากหญิง
อยู่กับผู้อื่นที่ไม่ใช่พระองค์ ๆ ก็จะทรงเร่งรัดให้คืนตัวให้63  

ความสัมพันธ์ของครอบครัวกับสังคมไทยในฐานะที่ครอบครัวเป็นผลที่
เกิดขึ้นจากการสมรสจึงเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันอย่างไม่อาจแบ่งแยกได้ ซึ่งอาจพบให้เห็นได้จาก
วัฒนธรรมประเพณีที่เกี่ยวข้องกับการสมรสและการก่อตั้งครอบครัว อาทิ การทีห่ญิงซึ่งยังไม่ได้สมรส
จะต้องรักนวลสงวนตัว การที่บุตรเขยต้องอยู่อาศัยในบ้านของภริยาและท างานให้แก่พ่อและแม่ของ
ภริยาภายหลังการสมรส64 ล้วนเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับหน้าที่ทางสังคมอันเชื่อมโยงกับเพศสภาพของคู่
สมรสทั้ง 2 ฝ่าย ซึ่งความสัมพันธ์เป็นอันหนึ่งอันเดียวกับสังคมของการสมรสและครอบครัวใน
สังคมไทยนั้นปรากฏให้เห็นได้ทั้งในครั้งบุพกาลที่ระบบการปกครองและเศรษฐกิจของชุมชนยังคงยึด

                                                           
61 เสภาเร่ืองขุนช้างขุนแผน, เล่ม 1, (กรุงเทพฯ: เพชรกะรัต, 2554), หน้า 176.  
62 โปรดดู “ประกาศพระราชทานพระบรมราชานุญาตให้เจ้าจอมอยู่งานกราบถวายบังคมลาออกได้ แลวา่ด้วยเจ้าจอมมารดาแลหม่อม
ห้ามที่มีหม่อมเจา้มีผัว,” ใน ประชุมประกาศรัชกาลที่ 4 พ.ศ. 2394–2404, หน้า 295-296. 
63 โปรดดู “ประกาศเร่ืองพระยาพิพิธฤทธเิดช ผู้ส าเร็จราชการเมืองตราด ส่งหญิงเข้ามาถวาย 3 คน,” ใน ibid., หน้า 322.  
64 ยศ สันตสมบัต,ิ มนุษย์กับวัฒนธรรม, พิมพ์ครั้งที่ 4, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 124-125, 131. 
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โยงอยู่กับครอบครัวในลักษณะของความสัมพันธ์ระหว่างผู้อาวุโสกับลูกหลาน 65 และเมื่อเวลาที่
สังคมไทยก้าวเข้าสู่ระบบศักดินา การสมรสและครอบครัวยังคงมีบทบาทส าคัญต่อการปกครองและ
ระบบเศรษฐกิจของสังคมไทยอยู่ต่อไปในฐานะเครื่องประกันความอยู่รอดของชนชั้นปกครองผ่านการ
สมรสและการให้ก าเนิดทายาทท่ีมีลักษณะการเชื่อมโยงเครือข่ายทางการเมืองเพ่ือความมั่นคงของราช
บัลลังก์66 ในขณะที่การแบ่งปันผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจจะขึ้นอยู่กับสายสัมพันธ์ในครอบครัวเป็น
ส าคัญโดยเฉพาะในชนชั้นปกครองซึ่งเป็นเจ้าของที่ดิน67 นอกจากนี้ ครอบครัวไทยยังมีความสามารถ
ในการให้ความช่วยเหลือซึ่งกันและกันและการพ่ึงพาตนเอง ซึ่งเป็นลักษณะอันโดดเด่นของครอบครัว
ไทยที่สามารถพบได้นับตั้งแต่อดีต อาทิ การพ่ึงพาตนเองของครอบครัวชาวอีสาน ที่ปรากฏว่าชาวนา
อีสานมักจะให้ความช่วยเหลือพ่ีน้องญาติมิตรของตนเสมอในยามอดอยาก โดยชาวนาจะเตรียม
ผลผลิตส ารองไว้เผื่อความต้องการในยามฉุกเฉินตามแต่ความสามารถจะท าได้เสมอจนกลายเป็น
ประเพณ6ี8  

5.2.2.1.2 การผสานระบบผัวเดียวเมียเดียวและแนวคิดเกี่ยวกับความเสมอภาค
ระหว่างชายกับหญิงเข้าสู่ระบบกฎหมายไทย 

ผลของสนธิสัญญาเบาว์ริงที่สยามท ากับประเทศอังกฤษในรัชสมัยของ
พระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวน าไปสู่การเปิดประเทศเป็นเหตุให้สยามรับเอาความคิดแบบ
ตะวันตกเข้าสู่พระราชอาณาจักรทั้งในด้านเศรษฐกิจ การค้า และการปกครอง การติดต่อค้าขายซึ่ง
น าไปสู่การหลั่งไหลเข้ามาของชาวตะวันตกน าไปสู่ปัญหาเรื่องอ านาจของกฎหมายสยามที่มีเหนือตัว
บุคคลในบังคับต่างชาติเหล่านั้นที่ในสภาวะซึ่งสยามปกครองโดยจารีตประเพณีและพระราชก าหนด
กฎหมายอันมีมาแต่ดึกด าบรรพ์ที่ในสายตาของชาวต่างชาติแล้วเป็นเรื่องที่ล้าหลังและป่าเถื่อน น าไปสู่
ข้อก าหนดในสนธิสัญญาเบาว์ริงเองตลอดจนสนธิสัญญาฉบับหลัง ๆ ที่สยามท ากับประเทศตะวันตกใน
เวลาต่อมาให้บุคคลในบังคับต่างประเทศมิต้องตกอยู่ในอ านาจของกฎหมายสยามหากแต่เป็นกฎหมาย
สัญชาติหรือชาติที่ตนอยู่ในบังคับหากบุคคลเหล่านั้นตกเป็นจ าเลยในคดี  

การจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นผลส่วนหนึ่งของความ
พยายามในการปฏิรูประบบกฎหมายโดยการจัดท าประมวลกฎหมายที่ทันสมัยกว่าพระราชก าหนด
กฎหมายเดิมเพ่ือที่จะยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขตดังกล่าวข้างต้น และความพยายามที่จะเอา
                                                           
65 ฉัตรทิพย ์นาถสภุา, เศรษฐกิจหมู่บ้านไทยในอดีต, พิมพ์ครั้งที่ 5, (กรุงเทพฯ: เลิฟแอนด์ลิฟเพรส, 2550), หน้า 2-3. 
66 Tamara Loos, Subject Siam: Family Law, and Colonial Modernity in Thailand (Chiang Mai: Silkworm Books, 2006), 
pp. 110-117. 
67 โปรดดู “ประกาศร่างพระราชหัตถเลขาเร่ืองพระราชทานนาพระเจ้าลูกเธอ,” ใน ประชุมประกาศรัชกาลที่ 4 พ.ศ. 2394–2404, 
หน้า 447-448. 
68 ฉัตรทิพย ์นาถสภุา และ พรพิไล เลิศวิชา, วัฒนธรรมหมู่บ้านไทย, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: เดือนตุลา, 2541), หน้า 79. 
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อย่างอารยะประเทศน าไปสู่การซึมซับเอาความความคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิง
เข้าสู่สังคมและระบบกฎหมายไทยเป็นครั้งแรกผ่านระบบผัวเดียวเมียเดียวในกฎหมายครอบครัวซึ่งถูก
จัดท าขึ้นเพ่ือใช้แทนที่จารีตประเพณีตลอดจนกฎหมายลักษณะผัวเมียที่มีอยู่แต่เดิมซึ่งรองรับ
วัฒนธรรมที่ชายไทยสามารถมีเมียได้หลายคนไม่จ ากัดตามแต่ฐานะของชายผู้เป็นสามี อันเป็นการ
ผลักดันระบบผัวเดียวเมียเดียวซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานของความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงที่ได้รับการ
ยอมรับในโลกตะวันตกเข้าสู่สังคมและวัฒนธรรมชายเป็นใหญ่ของไทย ผ่านการใช้กฎหมายเป็น
เครื่องมือในการผสานกรอบความคิดที่ว่าชายกับหญิงเท่าเทียมกันเข้ากับสังคมดั้งเดิมที่มีพ้ืนฐาน
ความคิดเกี่ยวกับระดับชั้นทางเพศซึ่งฝังลึกและยังได้รับการสนับสนุนจากค าสอนในศาสนาพุทธ
เกี่ยวกับบุญและความสามารถของชายที่ผู้เกิดเป็นหญิงไม่อาจจะเท่าเทียมได้ไม่ว่าโดยประการใดใน
ชาติภพนี้ ซึ่งความพยายามดังกล่าวส่งผลต่อระบบกฎหมายไทยอย่างน้อยใน 2 ระดับ กล่าวคือ ใน
ระดับแรกความขัดแย้งระหว่างพ้ืนฐานแนวคิดของระบบผัวเดียวเมียเดียวของและระบบผัวเดียวหลาย
เมียเป็นเหตุให้การประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ล่าช้าออกไปอีกเป็นระยะเวลาหลาย
สิบปีซึ่งส่งผลต่อการคงอยู่ของปัญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขตในพระราชอาณาจักร และความ
พยายามในการประนีประนอมระหว่างระบบผัวเดียวเมียเดียวกับบริบทของสังคมไทยน าไปสู่ระบบผัว
เดียวเมียเดียวในเชิงรูปแบบ กล่าวคือ เป็นระบบผัวเดียวเมียเดียวเฉพาะในมิติของการจดทะเบียน
สมรสเท่านั้นและเป็นเหตุให้ระบบกฎหมายไทยถูกออกแบบมาเพ่ือรองรับการที่ชายไทยจะมีเมียหลาย
คนอีกด้วย 

ในด้านความล่าช้าของการปฏิรูปกฎหมายซึ่งเริ่มด าเนินการมาตั้งแต่
สมัยรัชกาลที่ 5 ปรากฏว่าประเด็นปัญหาที่ว่าชายไทยจะสามารถมีภริยาได้กี่คนนั้นถูกโต้เถียงมาตั้งแต่
รัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว เนื่องจากในสายตาของชนชั้นน าสยามระบบผัว
เดียวเมียเดียวยังเป็นประเด็นขัดแย้งในลักษณะของการชั่งน้ าหนักระหว่างความคุ้มค่าที่สยามจะได้รับ
จากความส าเร็จสมบูรณ์ของการปฏิรูปกฎหมายซึ่งจะน าไปสู่การยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขตกับ
การปฏิฐานสังคมไทยในระดับรากเหง้าโดยเฉพาะครอบครัวที่เป็นพ้ืนฐานแห่งอ านาจของชนชั้น
ปกครองของสยามในขณะนั้นและแม้จะค่อนข้างเป็นที่ชัดเจนว่าชนชั้นน าของสยามในขณะนั้นมีแนว
ทางแก้ไขปัญหาความขัดแย้งผ่านความพยายามที่จะยกร่างกฎหมายและพิจารณาภายในกลุ่มชนชั้น
น าเองซึ่งกระบวนการที่ประกอบไปด้วยวัฏจักรของข้อเสนอจากทั้งที่ปรึกษากฎหมายชาวต่างประเทศ
และชนชั้นน าชาวสยามที่เกี่ยวข้องซึ่งมีทั้งที่เห็นด้วยและไม่เห็นด้วยกับระบบผัวเดียวเมียเดียวและลง
เอยด้วยการชะลอการตัดสินใจหรือชะลอการบังคับใช้ร่างกฎหมายที่ท าส าเร็จแล้วออกไปอย่างไม่มี
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ก าหนดมีความสัมพันธ์กับความล่าช้าของการได้รับอิสระภาพในทางศาลของประเทศไทยอย่างไม่อาจ
ปฏิเสธได้69  

ในด้านลักษณะผัวเดียวเมียเดียวเชิงรูปแบบในระบบกฎหมายไทยนั้น 
เป็นผลของการผสานความเสมอภาคระหว่างชายและหญิงเข้าสู่สังคมและระบบกฎหมาย ไทยใน
ลักษณะของการประนีประนอมระหว่างความเสมอภาคและศักดิ์ศรีของหญิงซึ่งจะอยู่ในฐานะของเมีย
ตามกฎหมายของชายกับบริบททางสังคมและวัฒนธรรมของไทยในขณะนั้นที่การมีเมียหลายคนไม่ใช่
เป็นเรื่องผิดปกติและไม่ได้เป็นบาป แม้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 จะอนุญาตให้
ชายมีภริยาได้เพียงคนเดียว แต่เนื้อแท้ของกฎหมายก็มิได้มีลักษณะเป็นการเปลี่ยนแปลงระบบ
ครอบครัวของไทยเท่าใดนักด้วยเหตุผลอย่างน้อยสามประการ กล่าวคือ ประเทศไทยไม่มีกฎหมาย
ก าหนดโทษแก่พฤติกรรมพหุภริยา การก าหนดเหตุหย่าให้สามารถหย่ากันได้เฉพาะในกรณีที่ภริยามีชู้
เท่านั้น การยอมรับสถานะทางกฎหมายของบุตรนอกสมรส การไม่ก าหนดให้การมีเมียหลายคนเป็น
ความผิดตามกฎหมายไทยนั้นส่งผลให้การพิจารณาเกี่ยวกับจ านวนภริยาของชายไทยแบ่งออกเป็น 2 
ส่วนจากกันอย่างเด็ดขาด กล่าวคือ การมีเมีย และการจดทะเบียนเมีย โดยเหตุที่การมีเมียมากกว่า 1 
คนนั้นไม่เป็นเรื่องต้องห้ามในระบบกฎหมายด้วยไม่มีกฎหมายก าหนดโทษ จึงเป็นเหตุให้โดยปริยาย
แล้วจะอ้างว่ากฎหมายไทยนั้นห้ามการมีเมียมากกว่า 1 คนมิได้ และด้วยเหตุที่ระบบผัวเดียวเมียเดียว
ถูกเลือกโดยที่ประชุมสภาผู้แทนราษฎรเมื่อวันที่ 22 มกราคม 2476 ด้วยคะแนนเสียง 77 เสียง ต่อ 
19 เสียง เป็นมติของที่ประชุม “ให้จดทะเบียนภริยาได้คนเดียว”70 จึงเป็นการประนีประนอมระหว่าง
การมีเมียหลายคนในความเป็นจริงกับเมียตามกฎหมายที่ได้รับการจดทะเบียนซึ่งมีได้เพียง 1 คนบน
พ้ืนฐานของความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงดังเช่นที่ยอมรับกันในนานาอารยประเทศ  

ในขณะที่ระบบกฎหมายไทยยกย่องความเสมอภาคระหว่างชายและ
หญิงผ่านการก าหนดให้ชายสามารถจดทะเบียนภริยาได้คนเดียวและในขณะเดียวกัน “ไม่ห้าม” การที่
ชายไทยจะมีภริยาที่มิได้จดทะเบียนสมรสซึ่งนอกจากจะสะท้อนออกมาในลักษณะของการไม่ปรากฏ
บทก าหนดโทษแก่พฤติกรรมพหุภริยาเท่านั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว 
ซึ่งประกาศใช้ครั้งแรกใน พ.ศ. 2477 ยังไม่ก าหนดให้หญิงสามารถฟ้องหย่าได้เพราะเหตุที่ชายมี
ความสัมพันธ์กับหญิงอ่ืนหรือยกย่องหญิงอ่ืนในฐานะภริยา71 ในขณะเดียวกันบุตรที่เกิดแต่หญิงซึ่งมิได้
เป็นภริยาชายอาจเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของชายนั้นหากในภายหลังบิดามารดาสมรสกัน หรือ

                                                           
69 Tamara Loos, Subject Siam: Family Law, and Colonial Modernity in Thailand, pp. 110-117; สุรเชษ์ฐ สุขลาภกิจ, ผัว
เดียวเมียเดียว อาณานิคมครอบครัวในสยาม, หน้า 150-168.  
70 รายงานการประชุมสภาผู้แทนราษฎร ครั้งที่ 8 (สมัยสามัญ สมัยที่สอง) วันจันทร์ที ่22 มกราคม 2476, หน้า 339.  
71 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1500 (เดิม).  
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บิดาจดทะเบียนว่าเป็นบุตร และศาลพิพากษาว่าเป็นบุตร72 อันเป็นการสะท้อนระบบผัวเดียวหลาย
เมียในความเป็นจริงซึ่งได้รับการยอมรับโดยปริยายในระบบกฎหมายและถูกซ่อนอยู่ภายใต้ผิวหน้า
ของระบบผัวเดียวเมียเดียวที่ได้รับการยอมรับโดยการจดทะเบียนอีกชั้นหนึ่งอันมีลักษณะของการ
ประนีประนอมระหว่างคุณค่า ประโยชน์ ตลอดจนกรอบความคิดท่ีเป็นพื้นฐานของระบบครอบครัวทั้ง 
2 รูปแบบ อันได้แก่ ความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงและจารีตประเพณีดั้งเดิมของสังคมไทยอย่าง
แยบยล     

5.2.2.2 อิทธิพลของการเรียกร้องสิทธิสตรีและสิทธิความหลากหลายทางเพศต่อระบบ
กฎหมายไทย 

ความคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคบนพ้ืนฐานด้านเพศนั้นมิได้เข้าสู่ระบบ

กฎหมายไทยเพียงครั้งเดียวจากการจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่านั้น ทว่า กระแสการ

เปลี่ยนแปลงส าคัญในความคิดเกี่ยวกับเพศที่เกิดขึ้นบนโลกได้เผยแพร่เข้าสู่ประเทศไทยเป็นระยะใน

รูปแบบของการเรียกร้องสิทธิสตรีและสิทธิความหลากหลายทางเพศ ซึ่งในทุกครั้งที่แนวคิดใหม่

เกี่ยวกับเพศในโลกหลั่งไหลเข้าสู่ประเทศไทยก็ได้น าไปสู่การเปลี่ยนแปลงต่อบริบทกฎหมายของ

ประเทศไทยอย่างมหาศาล โดยอาจแบ่งพัฒนาการเกี่ยวกับเพศรูปแบบใหม่ที่ส่งผลต่อระบบกฎหมาย

ไทยออกเป็น 2 ระยะ กล่าวคือ กระแสการปลดปล่อยสตรีและผลต่อความเสมอภาคระหว่างชายกับ

หญิง (5.2.2.2.1) และพัฒนาการของสิทธิความหลากหลายทางเพศในระบบกฎหมายไทยภายใต้

กระแสโลกาภิวัตน์ (5.2.2.2.2) 

5.2.2.2.1 กระแสการปลดปล่อยสตรีและผลต่อความเสมอภาคระหว่างชายกับ
หญิง  

หลังจากการอภิวัฒน์เปลี่ยนแปลงการปกครองโดยคณะราษฎรใน พ.ศ. 
2475 ความเสมอภาคที่จะรับรองให้ราษฎรมีสิทธิเสมอภาคกันมิให้มีชนชั้นอภิสิทธิ์ เหนือผู้อ่ืน และ
การศึกษาที่จะให้ราษฎรได้รับการศึกษาอย่างทั่วถึง เป็นหลักการส าคัญ  2 ใน 6 ประการของ
คณะราษฎรซึ่งในเวลาต่อมาสะท้อนปรากฏในพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยาม
ชั่วคราว พุทธศักราช 2745 อันเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกแห่งราชอาณาจักรไทยซึ่งได้รับรองความ
เสมอภาคในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งของชายและหญิง ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2475 ซึ่งเป็นฉบับถาวรยังได้รับประกันการให้การศึกษาแก่ประชาชนชาวไทยทั้งปวง โดย
มาตรา 65 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 บัญญัติเอาระดับการศึกษาของ

                                                           
72 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1526 (เดิม). 
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ราษฎรเป็น เกณฑ์หนึ่ งในการก าหนดประเภทสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร โดยก าหนดให้มี
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 2 ประเภทจนกว่าราษฎรผู้มีสิทธิเลือกตั้งจะมีการศึกษาถึงระดับประถม
สามัญมากกว่าครึ่งหนึ่งของประชากรผู้มีสิทธิเลือกตั้งทั้งหมด และไม่เพียงแต่ด้านการศึกษาขั้นมูลฐาน 
ภายหลังเปลี่ยนแปลงการปกครองโรงเรียนกฎหมาย กระทรวงยุติธรรมได้ถูกโอนไปสังกัดเป็น
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมืองใน พ.ศ. 2477 ซึ่งมีรูปแบบการเรียนการสอนในลักษณะของ
ตลาดวิชาที่เปิดโอกาสให้สตรีได้เข้ารับการศึกษาวิชากฎหมายในระดับสูงได้ตามใจปรารถนาโดยมิ
จ าต้องขึ้นอยู่กับวงศ์ตระกูลหรือยศศักดิ์ของผู้เป็นบิดาดังเช่นในอดีต เป็นเหตุให้การเรียนการศึกษาทั้ง
ในระดับเบื้องต้นและระดับสูงมิใช่เรื่องของชายเท่านั้นอีกต่อไป ส่งผลให้ระหว่าง พ.ศ. 2477 - พ.ศ. 
2480 มีธรรมศาสตร์บัณฑิตที่เป็นหญิง จ านวน 8 คน ในขณะที่ผู้ส าเร็จการศึกษาชั้นเนติบัณฑิตจาก
โรงเรียนกฎหมายกระทรวงยุติธรรมในระหว่าง พ.ศ. 2448 - พ.ศ. 2476 มีเพียง 2 คนเท่านั้นที่เป็น
สตรี73 ผลส าคัญยิ่งต่อสังคมไทยของการยกระดับการศึกษาของสตรีให้เท่าเทียมกับบุรุษภายหลังการ
เปลี่ยนแปลงการปกครองคือการเปิดกว้างให้สตรีได้มีความรู้ในระดับสูงพอที่จะมีโอกาสปฏิบัติหน้าที่
การงานตลอดจนด ารงบทบาททางการเมืองการปกครองได้อย่างเท่าเทียมกับบุรุษ และแม้จะปรากฏ
ว่าต าแหน่งหน้าที่ราชการจ านวนมากที่ไม่เปิดช่องให้สตรีเข้าปฏิบัติหน้าที่ได้ แต่ก็อาจเป็นปัจจัยหนึ่ง
อันน าไปสู่การเกิดขึ้นของความพยายามในการเรียกร้องสิทธิสตรีเพ่ือยกระดับวิถีชีวิตความเป็นอยู่ของ
สตรีที่ยังคงด้อยกว่าบุรุษในสังคมไทยให้ดียิ่งกว่าที่เป็นอยู่เดิมในอดีต ซึ่งความก้าวหน้าในสิทธิเสมอ
ภาคและการศึกษาของสตรีก็ได้สั่งสมอย่างค่อยเป็นค่อยไปจนกระทั่งเริ่มผลิดอกออกผลให้เห็นปรากฏ
ชัดในช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 มีสตรีที่ส าเร็จการศึกษาทางกฎหมายและการเมืองจ านวน 80 คน
รวมกันก่อตั้ง “คณะเนติบัณฑิตและธรรมศาสตร์บัณฑิตหญิง” ด าเนินกิจกรรมบริการประชาชน
ทางด้านกฎหมายและเคลื่อนไหวเพ่ือสิทธิสตรีโดยสมาชิกที่ประกอบด้วยสตรีทั้งหมดขึ้นเป็นครั้งแรก
ใน พ.ศ. 249074   

โครงสร้างทางกฎหมายภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองเปิดช่อง
ให้สตรีมีโอกาสได้ใช้ชีวิตในสังคมอย่างเท่าเทียมกับบุรุษหลายประการ ทั้งในด้านความเสมอภาคใน
การลงคะแนนเสียงเลือกตั้งและการศึกษาที่ได้รับรองไว้ในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ แม้ว่าความคิด
เกี่ยวกับความเท่าเทียมระหว่างชายกับหญิงในสังคมไทยภายใต้บริบทของรัฐธรรมนูญจะมิได้
แพร่หลายในทันทีรวมทั้งยังปรากฏข้อจ ากัดด้านสังคมชายเป็นใหญ่อยู่ แต่กระนั้นก็ได้เป็นการ
วางรากฐานให้แก่การพัฒนาของความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงที่จะเกิดขึ้นในเวลาต่อ ๆ มา 

                                                           
73 สุขสรรค์ แดงภักด,ี "ความคาดหวังของสังคมต่อสตรีไทยในสมัยสร้างชาติ พ.ศ. 2481-2487" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2538), หน้า 24-27.  
74 Ibid., หน้า 188. 
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โดยเฉพาะความส าเร็จของขบวนการเรียกร้องประชาธิปไตยของนิสิตนักศึกษาใน พ.ศ. 2516 ซึ่ง
ประเด็นเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคตลอดจนสถานะของสตรีในสังคมได้ถูกหยิบยกข้ึนมา
โต้เถียงอย่างกว้างขวาง75 ประกอบกับในห้วงเวลาดังกล่าวกระแสการปลดปล่อยสตรี ซึ่งมุ่งต่อการ
เปลี่ยนแปลงโครงสร้างของสังคมและระบบกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับชายเป็นใหญ่ได้รับการหยิบยกขึ้น
มาถกเถียงและเรียกร้องในโลกตะวันตกได้สะท้อนเข้ามาสู่สภานิติบัญญัติแห่งชาติใน พ.ศ. 2517 
ระหว่างการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ที่เป็นผลของการเรียกร้องประชาธิปไตย
และสิทธิเสรีภาพใน พ.ศ. 2516 โดยประเด็นเกี่ยวกับสิทธิเสมอภาคระหว่างชายและหญิงซึ่งมีแนวคิด
มาจากหลักความเสมอภาคระหว่างเพศในกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และ
ภายใต้หลักการเดียวกันกับหลักความเสมอภาคระหว่างเพศที่ได้รับการยอมรับโดยศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมุ่งคุ้มครองสตรีจากความไม่เสมอภาคในสิทธิตามกฎหมายครอบครัว
และมรดก76 ซ่ึงนายหยุด แสงอุทัย (กรรมาธิการ) หยิบยกข้ึนแสดงในที่ประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ
ว่าส่วนส าคัญที่เกี่ยวกับสามีภริยาคือสามีไม่มีอ านาจเหนือภริยาอีกต่อไปแล้ว โดยสามีภริยามีอ านาจ
เท่ากันอย่างยุติธรรมเพราะเหตุว่าทั้งคู่ต่างเป็นมนุษย์เหมือนกันเพียงแต่มาสมรสกันเท่านั้น นอกจากนี้
ยังมีกฎหมายที่ท าให้สตรีกับบุรุษมีสิทธิเท่าเทียมกันซึ่งส่วนใหญ่ เป็นเรื่องเกี่ยวกับสามีภริยา จึงควร
ก าหนดเวลาไว้ในบทเฉพาะกาล 2 ปี เพ่ือให้รัฐบาลไปจัดเตรียมการที่จะท าให้กฎหมายเหล่านั้นเสมอ
ภาคต่อไป77 

แม้ว่าการยกระดับชีวิตของหญิงให้เท่าเทียมกับบุรุษในความเป็นจริง
ของสังคมจะเป็นบทบาทที่โดดเด่นของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศในกฎหมายพ้ืนฐานแห่ง
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี78 และเป้าหมายของการขับเคลื่อนเรียกร้องสิทธิเสมอภาคของสตรีใน
สังคมไทยจะเป็นไปเพ่ือปลดปล่อยสตรีจากสังคมและระบบกฎหมายแบบชายเป็นใหญ่ซึ่งก็สอดคล้อง
กับกระแสหลักของโลกในห้วงระยะเวลาเดียวกันนั้น ทว่า ความคาดหมายของสตรีไทยที่เป็นสมาชิก
สภานิติบัญญัติแห่งชาติในขณะนั้นกลับอยู่ในระดับที่จ ากัด โดยมิได้คาดหมายว่าการบัญญัติหลักความ
เสมอภาคระหว่างเพศลงในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจะสามารถช่วยยกระดับชีวิตของ
หญิงไทยให้เท่าเทียมกับชายได้ในความเป็นจริงเท่าที่ควร หากแต่ยังคงถูกจ ากัดอยู่ภายใต้กรอบแห่ง
                                                           
75 ดวงหทัย บูรณเจริญกิจ, แนวคิดสตรีนิยมและขบวนการทางสังคมของผู้หญิงในประเทศไทย: วิเคราะห์ผู้มีส่วนเกีย่วขอ้ง ข้อถกเถยีง
และยุทธศาสตร์, (กรุงเทพฯ: มูลนิธิฟรีดริค เอแบร์ท, 2560), หน้า 6. 
76 Monica Bhattacharyya, "From Nondifferentiation to Factual Equality: Gender Equality Jurisprudence under the 
German Basic Law,": 921. 
77 รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ชุดที ่2 ครั้งที่ 53 วันศุกร์ที ่16 สิงหาคม พุทธศักราช 2517 ณ พระที่นั่งอนันตสมาคม, 
หน้า 613.  
78 Monica Bhattacharyya, "From Nondifferentiation to Factual Equality: Gender Equality Jurisprudence under the 
German Basic Law,": 927. 
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จารีตประเพณีดั้งเดิมที่ว่าหญิงต้องเป็นแม่บ้านแม่เรือนซึ่งสามารถแยกออกจากสถานะที่เท่าเทียมกัน
ของชายและหญิงในระบบกฎหมายได้ ดังที่นางจันทนี สันตะบุตร สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติได้
อภิปรายถึงสถานะทางสังคมของหญิงไทยว่าผู้หญิงนั้นต้องตกอยู่ในกรอบของขนบธรรมเนียมประเพณี 
โดยเรื่องขนบธรรมเนียมประเพณีนั้นแยกจากกฎหมายเป็นอีกส่วนหนึ่ง และแม้ว่าจะให้สิทธิหญิงเท่า
เทียมกับชายก็ตาม ผู้หญิงก็ยังคงต้องมีหน้าที่ดูแลครอบครัว ให้ความสุขกับครอบครัว ผู้หญิงก็ยังต้อง
หุงหาอาหารให้ผู้ชายรับประทานอยู่ดี จึงควรที่จะให้หญิงมีสิทธิเท่าเทียมกันกับชายในทางกฎหมาย
บ้างเป็นอย่างน้อย79 

ค าอภิปรายของนางจันทนี สันตะบุตร เน้นย้ าธรรมชาติและลักษณะ
อันประนีประนอมของระบบกฎหมายและสังคมไทยกับหลักการในโลกตะวันตกซึ่งแม้จะไม่ส่งผลให้
เกิดความบิดเบี้ยวของหลักการดังกล่าวโดยตรงแต่ก็มักจะเป็นเหตุให้หลักการซึ่งโดดเด่นและประสบ
ความส าเร็จอย่างดีเยี่ยมในการแก้ไขปัญหาสังคมของโลกตะวันตกนั้นไม่ประสบความส าเร็จเท่าท่ีควร
นักในสังคมไทย หลักความเสมอภาคระหว่างเพศในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจึงเป็นอีก
ตัวอย่างหนึ่งของการประนีประนอมระหว่างคุณค่า 2 ประการอันได้แก่หลักความเสมอภาคซึ่งมุ่ง
แก้ไขปัญหาความเหลื่อมล้ าระหว่างชายกับหญิงที่เกิดขึ้นจริงในสังคมกับบทบาทที่แตกต่างกัน
ระหว่างชายกับหญิงในสังคมซึ่งถูกสะท้อนผ่านบทบัญญัติแห่งกฎหมายครอบครัว โดยปัญหาความ
เหลื่อมล้ าจากระบบกฎหมายครอบครัวเป็นสถานการณ์หนึ่งที่ซึ่งหลักความเสมอภาคมุ่งแก้ไขใน
ระดับเบื้องต้นเท่านั้น มิใช่ว่าเมื่อมีการแก้ไขปัญหาความเหลื่อมล้ าระหว่างชายและหญิงในบริบท
กฎหมายครอบครัวแล้วจะเป็นเหตุให้ภารกิจของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศหมดสิ้นลง และ
หากพิจารณาถึงประเด็นที่ได้รับการถกเถียงในการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจะ
พบว่าแม้เป้าหมายหลักของการยกร่างหลักความเสมอภาคระหว่างเพศจะอยู่ที่ความพยายามในการ
แก้ไขสิทธิหน้าที่ตามกฎหมายต่าง ๆ ซึ่งยังคงเหลื่อมล้ าอยู่ระหว่างชายกับหญิงแต่ก็มีการให้
ความส าคัญกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับสามีและภริยาอยู่ไม่น้อย80 
ผลของการบัญญัติหลักความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงลงในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2517 จึงน าไปสู่การช าระประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว โดย
ยกเลิกความเหลื่อมล้ าในสถานะและสิทธิที่สามีเคยมีเหนือภริยาตามกฎหมายครอบครัวของไทยมา
อย่างยาวนานและก าหนดให้สามีและภริยามีสถานะในครอบครัวตลอดจนสิทธิหน้าที่เท่าเทียมกัน
เป็นผลส าเร็จใน พ.ศ. 2519 ในที่สุด  

                                                           
79 รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ชุดที ่2 ครั้งที่ 53 วันศุกร์ที ่16 สิงหาคม พุทธศักราช 2517 ณ พระที่นั่งอนันตสมาคม, 
หน้า 622. 
80 Ibid., หน้า 613-628.  
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5.2.2.2.2 พัฒนาการของสิทธิความหลากหลายทางเพศในระบบกฎหมายไทย
ภายใต้กระแสโลกาภิวัตน์  

ในขณะที่รูปแบบครอบครัวในสังคมและระบบกฎหมายไทยจะมี
พัฒนาการในมิติด้านความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงอย่างเป็นล าดับนับแต่การเปลี่ยนแปลงการ
ปกครอง พ.ศ. 2475 ซึ่งเป็นผลของหลักความเสมอภาค ตลอดจนพัฒนาการด้านการศึกษาที่เปิด
โอกาสให้หญิงได้มีสถานะในสังคมเท่าเทียมกับชายอันน าไปสู่การเกิดขึ้นของหลักความเสมอภาค
ระหว่างชายกับหญิงในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 และการช าระประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในด้านของเพศทางเลือกนั้นแทบจะไม่ปรากฏพัฒนาการด้านสังคมหรือ
กฎหมายในลักษณะที่คู่ขนานกันไปนอกเสียจากการยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ที่มาตรา 
242 แห่งกฎหมายดังกล่าวบัญญัติให้การกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษย์เป็นความผิด และมีการ
ประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาใน พ.ศ. 2499 โดยไม่ปรากฏว่าการกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษย์
เป็นความผิดในประมวลกฎหมายอาญาที่ประกาศใช้ใหม่อีกต่อไป อันถือได้ว่าเป็นการยกเลิกความผิด
เกี่ยวกับพฤติกรรมรักร่วมเพศซึ่งส่งผลให้อุปสรรคอันส าคัญด้านกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกัน
ของบุคคลเพศทางเลือกหมดสิ้นลง แต่กระนั้นแม้ว่าบุคคลเพศทางเลือกจะสามารถใช้ชีวิตร่วมกันใน
สังคมไทยได้อย่างมิต้องเกรงกลัวต่อการตกเป็นผู้กระท าผิดกฎหมาย ทว่า บุคคลเพศทางเลือกต้องตก
อยู่ในสถานะที่ “ไร้ตัวตน” “ไม่มีสิทธิ” และ “นอกกฎหมาย” เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ใดที่บัญญัติถึงสิทธิหน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับวิถีชีวิตและตัวตนของบุคคลเพศทางเลือก  ตลอดจนไม่มี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่รับรองว่าวิถีชีวิตและตัวตนของบุคคลเพศทางเลือกนั้นอยู่ในสถานะที่ได้รับ
ความคุ้มครองตามกฎหมายเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไปอยู่ต่อมาอีกเป็นระยะเวลาหลายสิบปีดังปรากฏใน
ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 157/2524 ตอนหนึ่งว่า 

“ผู้ร้องเป็นชายโดยก าเนิด แม้จะได้รับการผ่าตัดเปลี่ยนแปลง
อวัยวะเพศเป็นหญิ งแล้วก็ตาม แต่ก็ ไม่มีกฎหมายรับรองให้สิทธิผู้ ร้องที่ จะขอ
เปลี่ยนแปลงเพศที่ถือก าเนิดมาได้ ทั้งมิใช่กรณีที่ผู้ร้องจะต้องใช้สิทธิทางศาลตาม
กฎหมาย ฉะนั้น ผู้ร้องจะขอให้ศาลมีค าสั่งใหผู้้ร้องเปลี่ยนเพศมาเป็นหญิงไมไ่ด้”  

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 157/2524 ดังกล่าวไม่เพียงแต่สะท้อนให้เห็นถึง
นิติวิธีในการใช้และตีความกฎหมายในอดีตที่ผูกพันอยู่กับกรอบความคิดที่ว่าเพศของบุคคลมีเพียง  2 
เพศคือชายกับหญิงตามเพศสรีระที่ถือก าเนิดมาเท่านั้น หากแต่ยังเป็นการสะท้อนสถานะทางกฎหมาย
ของบุคคลเพศทางเลือกในสังคมไทยในอดีตได้อย่างดีอีกด้วย กรอบความคิดดังกล่าวไม่ได้จ ากัดอยู่
เฉพาะผลแห่งค าพิพากษาคดีที่บุคคลเพศทางเลือกเป็นคู่ความเท่านั้น หากแต่ยังส่งอิทธิพลไปยัง
กฎหมายอ่ืนโดยเฉพาะการใช้และตีความกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเพศของบุคคล ดังความหมายของ 
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“หญิง” ในองค์ประกอบความผิดฐานกระท าช าเราที่เดิมหมายถึงเพศของบุคคลธรรมดาซึ่งถือตาม
สภาพที่ก าเนิดมาและเป็นเพศที่คลอดบุตรได้ไม่ใช่แปลงเพศจากชายเช่นที่ปรากฏในค าพิพากษาศาล
ฎีกาที่ 157/2524 ตลอดจนบุคคลซึ่งจะเป็นผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้ต้องเป็นชาย
เท่านั้น ด้วยองค์ประกอบความผิดในส่วนการกระท าประการแรก คือ การกระท าช าเราซ่ึงผู้ถูกกระท า
เป็นหญิง เหตุนี้จึงต้องเป็นชายกระท าต่อหญิง การกระท าระหว่างหญิงต่อหญิงหรือชายต่อชายด้วยกัน
ย่อมไม่เป็นความผิดฐานนี้81 

ผลของค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 157/2524 ในระบบกฎหมายไม่ได้เป็น
เรื่องของเนื้อหาแห่งสิทธิหน้าที่ตามกฎหมายที่ขาดหายไปเป็นเหตุให้กฎหมายนั้นไม่สอดรับกับความ
เป็นจริงเสียทีเดียวแต่เป็นเรื่องที่ไม่มีกฎหมายก าหนดไว้ จริงอยู่ที่ศาลไม่อาจปฏิเสธจะพิจารณา
พิพากษาคดีด้วยเหตุที่ว่าไม่อาจหาบทบัญญัติแห่งกฎหมายมาปรับแก่คดีได้ ตลอดจนมาตรา 4 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ก าหนดให้น าจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น กฎหมายใกล้เคียงอย่าง
ยิ่ง และหลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้แก่คดีตามล าดับ ทว่า การที่ไม่มีกฎหมายรับรองให้สิทธิบุคคลที่
จะขอเปลี่ยนแปลงเพศที่ถือก าเนิดมากลับส่งผลให้ไม่เกิดการใช้นิติวิธีที่จะปรับบทกฎหมายใกล้เคียง
อย่างยิ่งตามล าดับ แต่เป็นไปในลักษณะการตัดสิทธิของบุคคลเนื่องจากการที่ไม่มีกฎหมายที่จะใช้แก่
คดีนั้นเสีย อิทธิพลของค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 157/2524 ยังสะท้อนให้เห็นในการปฏิบัติราชการเรื่อง
อ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องกับครอบครัวซึ่งไม่เป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งพาณิชย์ อาทิ การเทียบเคียงค า
พิพากษาศาลฎีกาที่ 157/2524 ในการปฏิเสธการใช้สิทธิเบิกเงินสวัสดิการของบุตรหลานข้าราชการที่
เกิดจากการผสมเทียมโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์เทียมในขณะที่ยังไม่มีกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองเด็กที่
เกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ใช้บังคับในประเทศไทย ด้วยเหตุที่ไม่อาจถือได้ว่า
เด็กซึ่งเกิดจากเทคนิคการตั้งครรภ์แทนนั้นเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของข้าราชการตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์อันจะมีสิทธิหน้าที่ต่อกันตามกฎหมายและไม่อาจใช้หลักกฎหมายอ่ืนมาปรับ
ใช้แก่คดีได้เนื่องจากกรณีนี้เป็นเรื่องที่ยังไม่มีกฎหมายรับรองไว้82 อันเป็นการเน้นย้ าความคิดที่ว่าเพศ
และครอบครัวรูปแบบใหม่ที่ไม่สอดคล้องกับขนบธรรมเนียมและกฎหมายที่มีอยู่นั้นขาดสิทธิหรือไม่
ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเนื่องจากเป็นเรื่องที่ยังไม่มีกฎหมายรับรองซึ่งสามารถแยกออกจาก
กรณีที่ไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ตามมาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้อย่าง
ชัดเจน   

                                                           
81 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพ์ครั้งที่ 8, (กรุงเทพฯ: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2548), 
หน้า 734. ในปัจจุบันความผิดฐานข่มขนืกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ได้รับการแก้ไขเพิ่มเติมโดย
พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ให้เป็นความผิดที่มิจ าเพาะวา่ต้องกระท าต่อหญิงเท่านั้น. 
82 หนังสือส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ที่ นร 0204/ ว 26 ลงวันที่ 3 มีนาคม 2543 เร่ือง การใช้สิทธิเบิกเงินสวัสดิการค่า
รักษาพยาบาลและการศึกษาของบุตร.  



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 256 

ขณะที่บุคคลเพศทางเลือกต้องตกอยู่ ในสภาวะสุญญากาศทาง
กฎหมายอยู่เป็นระยะเวลาหลายสิบปีนั้น กระแสโลกาภิวัตน์ซึ่งเกิดขึ้นพร้อมกับความเจริญก้าวหน้า
ด้านเทคโนโลยีสารสนเทศโดยเฉพาะการเกิดข้ึนของระบบอินเทอร์เน็ตในช่วงทศวรรษที่ 1990 น าไปสู่
การหลอมรวมเป็นหนึ่งเดียวของประชาคมโลก โดยเฉพาะการแพร่หลายทางความคิดที่เป็นผลจาก
การท าลายขีดจ ากัดของการติดต่อสื่อสาร ก่อให้เกิดสภาวะที่ความคิดเกี่ยวกับความเท่าเทียมกันใน
สิทธิของบุคคลเพศทางเลือกสามารถแพร่กระจายจากซีกโลกหนึ่งไปยังอีกซีกโลกหนึ่งได้อย่างอย่าง
รวดเร็ว ปรากฏการณ์ดังกล่าวน าไปสู่พัฒนาการของความเสมอภาคในสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศ
ทางเลือกในลักษณะที่ชัดเจนมากขึ้นในประเทศไทย ทั้งในรูปแบบของการปฏิเสธที่จะยินยอมต่อ
สภาวะไร้ตัวตนทางกฎหมายและตอบโต้เมื่อถูกละเมิดโดยการต่อสู้ทั้งด้านการด าเนินการทางกฎหมาย
และการขับเคลื่อนทางสังคมเพ่ือขจัดความเหลื่อมล้ าอันเนื่องมาจากการไม่มีกฎหมายรับรองสถานะ
ของบุคคลเพศทางเลือกดังกล่าว ในด้านการด าเนิ นการทางกฎหมายนั้นส่งผลให้ เกิดความ
เปลี่ยนแปลงในนิติวิธีที่ผู้มีอ านาจใช้และตีความกฎหมายเคยใช้ต่อบุคคลเพศทางเลือกในรูปแบบของ
การไม่มีกฎหมายรับรองให้สิทธิในสถานะทางกฎหมายของบุคคลเพศทางเลือกไปสู่ความพยายามใน
การปรับใช้หลักการแห่งรัฐธรรมนูญตอดจนบทบัญญัติแห่งกฎหมายอ่ืนซึ่งมีลักษณะทั่วไปแก่กรณีของ
บุคคลเพศทางเลือก ซึ่งแสดงให้เห็นผลอย่างน้อย 2 ประการอันเกี่ยวเนื่องโดยตรงกับการเปลี่ยนแปลง
กรอบความคิดเกี่ยวกับเพศทางเลือกในระบบกฎหมาย คือการที่ตัวตนของบุคคลเพศทางเลือกนั้น
ได้รับการยอมรับจากผู้มีอ านาจใช้และตีความกฎหมายโดยเฉพาะฝ่ายตุลาการ ซึ่งผลของการยอมรับ
ดังกล่าวท าให้ฝ่ายตุลาการเลี่ยงที่จะไม่ปฏิเสธสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกโดยการหยิบยกสภาวะที่ไม่
มีกฎหมายรับรองให้สิทธิขึ้นมาตัดฟ้องเสียโต้ง ๆ และน าไปสู่ผลประการที่ 2 คือฝ่ายตุลาการเลือกที่จะ
ปรับใช้หลักการหรือกฎหมายที่มีอยู่อันมีลักษณะทั่วไป อาทิ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ อันเป็นหลัก
ทั่วไปในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแก่ประเด็นที่เกี่ยวข้องกับบุคคลเพศทางเลือกซึ่งไม่มีหลักการหรือ
กฎหมายบัญญัติสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกไว้อย่างชัดเจนโดยตรง 83 อันเป็นจุดเริ่มต้นของการ
พัฒนาหลักกฎหมายในส่วนที่เกี่ยวข้องกับเพศทางเลือกท่ีส าคัญประการหนึ่งในระบบกฎหมายไทย  

ในด้านการขับเคลื่อนทางสังคมเพ่ือขจัดความเหลื่อมล้ าอันเนื่องมาจาก
การไม่มีกฎหมายรับรองสถานะของบุคคลเพศทางเลือกนั้น สะท้อนให้ปรากฏทั้งในระดับรัฐธรรมนูญ
และกฎหมายในระดับที่ต่ าศักดิ์กว่า ในระดับรัฐธรรมนูญนั้นปรากฏความพยายามอย่างยิ่งของกลุ่ม
ผลประโยชน์ที่เกี่ยวข้องกับบุคคลเพศทางเลือกที่จะเรียกร้องให้ระบุข้อความซึ่งสะท้อนถึงบุคคลเพศ
ทางเลือกไว้อย่างชัดเจน อาทิ ความพยายามในการเพ่ิมเติมถ้อยค า “บุคคลที่มีความหลากหลายทาง

                                                           
83 อารยา สุขสม, "รัฐธรรมนูญไทยกับความหลากหลายทางเพศ,": 112-113; ส านกังานเลขาธิการวุฒิสภา, "ค าพิพากษาศาลปกครอง
กลาง คดีหมายเลขแดงที่ 1540/2554 วันที ่13 กันยายน 2554,": 136. 
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เพศ” เพ่ิมเติมจาก “ชายและหญิง” ในบทบัญญัติหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ ขณะมีการยกร่าง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เพ่ือให้หลักความเสมอภาคครอบคลุมทั้ง 
“บุคคลรักเพศเดียวกัน” อาทิ หญิงรักหญิง ชายรักชาย และ บุคคลรัก 2 เพศ “บุคคลที่มีสองเพศแต่
ก าเนิด” อันได้แก่ บุคคลที่มีอวัยวะเพศก ากวมจนไม่อาจก าหนดเพศชายหรือหญิงได้ “บุคคลที่มี
บทบาทเป็นหญิงชายทางสังคมแตกต่างจากเพศสรีระตามก าเนิด” อาทิ กะเทย สาวประเภท 2 และ 
“บุคคลที่ผ่าตัดแปลงเพศ” ที่แม้ว่าจะไม่ประสบผลส าเร็จเนื่องจากความไม่ชัดเจนของการนิยาม
ลักษณะทางเพศในสังคมที่หลากหลายและความยากล าบากในการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่เกี่ยวข้อง แต่กระนั้นหลักการดังกล่าวก็ได้รับการยอมรับน ามาบันทึกไว้เป็นเจตนารมณ์ของ
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2550 
โดยถือว่าควาแตกต่างด้านเพศของบุคคลอันเป็นหนึ่งในข้อเท็จริงพ้ืนฐานของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป็นธรรมนั้นย่อมหมายความรวมถึงเพศของบุคคลในมิติอ่ืน ๆ นอกจากเพศสรีระที่มีเพียงชาย
กับหญิงอันเป็นเหตุให้ “เพศ” ในหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมนั้นหมายความรวมถึงความ
หลากหลายทางเพศในสังคมหรือบุคคลเพศทางเลือกด้วย84  

ความพยายามในการบรรจุเพศทางเลือกลงในหลักความเสมอภาค
ระหว่างเพศเป็นความพยายามครั้งส าคัญในการท าลายข้อจ ากัดด้านเพศของบุคคลในรัฐธรรมนูญ 
เพ่ือให้กฎหมายสูงสุดมีความสอดคล้องกับสภาพความเป็นจริงในสังคมไทย โดยเฉพาะเมื่อบทบาท
หลักของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศนั้นคือการก่อให้เกิดสภาพบังคับที่จะท าให้รัฐต้องปฏิบัติตาม
เพ่ือให้บุคคลทุกคนในสังคมไทยมีสิทธิเท่าเทียมกันโดยปราศจากความแตกต่างทางด้านเพศอย่าง
แท้จริง การบรรจุความหลากหลายทางเพศไม่จ ากัดเฉพาะชายกับหญิงลงในหลักความเสมอภาค
ระหว่างเพศจึงสามารถชี้น ารัฐให้ปรับโครงสร้างทางกฎหมายเพ่ือสรรค์สร้างสังคมที่พร้อมส าหรับทุก
เพศโดยเฉพาะ ขณะที่ผลของการต่อสู้ระหว่างกลุ่มผลประโยชน์ที่เกี่ยวข้องกับสภาร่างรัฐธรรมนูญ
ออกมาในทิศทางการยอมรับหลักการที่ว่าเพศในรัฐธรรมนูญมิได้จ ากัดเฉพาะชายกับหญิงในลักษณะ
ข้อเท็จจริงอันเป็นพ้ืนฐานของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมที่มีบทบาทในเชิงตั้งรับ
มากกว่าหลักความเสมอภาคระหว่างเพศที่มีลักษณะเชิงรุกสามารถแสดงถึงลักษณะการ
ประนีประนอมระหว่างประโยชน์ของปัจเจกบุคคลและประโยชน์ของสังคมในสารัตถะแห่งรัฐธรรมนูญ
เอง  

ลักษณะประนีประนอมในการแสวงหาความชัดเจนในบทบัญญัติหลัก
ความเสมอภาคที่เกี่ยวข้องกับเพศทางเลือกนั้นไม่เพียงแต่จะปรากฏในหลักความเสมอภาคของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เท่านั้น ภายหลังการปฏิวัติรัฐประหารใน พ.ศ. 
                                                           
84 อารยา สุขสม, "รัฐธรรมนูญไทยกับความหลากหลายทางเพศ,": 108-109. 
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2557 ส่งผลให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สิ้นสุดลง ความหลากหลายทาง
เพศในรัฐธรรมนูญกลับมาเป็นเวทีแห่งการต่อสู้เพ่ือสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกอีกครั้ง  โดยครั้งนี้
เกิดขึ้นจากด้านของรัฐเองเมื่อคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญอันมี ศ.ดร.บวรศักดิ์ อุวรรโณ เป็น
ประธาน ได้บรรจุข้อความ “เพศสภาพ” เป็นหนึ่งในข้อเท็จจริงอันเป็นพื้นฐานของหลักการห้ามเลือก
ปฏิบัติไม่เป็นธรรมของร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซึ่งข้อความดังกล่าวถูกคัดค้านจากสภา
นิติบัญญัติแห่งชาติเนื่องจากเห็นว่าเป็นการไม่จ าเป็นเพราะในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ได้คุ้มครองครอบคลุมเรื่องดังกล่าวอยู่แล้วโดยมิจ าต้องบัญญัติถึงเพศสภาพใน
รัฐธรรมนูญไว้ให้ชัดเจนอีก ในเวลาต่อมาร่างรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวไม่ผ่านความเห็นชอบจากสภา
ปฏิรูปแห่งชาติและรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ที่มีผลบังคับใช้ไม่ได้บัญญัติ
ถึงเพศสภาพไว้อย่างชัดเจนแต่ก็ยังคงเนื้อหาของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ โดยไม่เป็นธรรมใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไว้แม้จะไม่มีการเผยแพร่เจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 อย่างเป็นทางการเช่นในกรณีของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 255085 ซึ่ง อารยา สุขสม เห็นว่าเป็นความประสงค์ของผู้ร่าง
รัฐธรรมนูญที่จะให้ความคุ้มครองบุคคลเพศทางเลือกตามรัฐธรรมนูญนั้นตามหลักการอันปรากฏใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่ต้องผ่านการใช้และตีความเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญในลักษณะเดียวกัน86 

หลังจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มีผลใช้
บังคับ แม้ความคิดที่ว่าบุคคลเพศทางเลือกมีสิทธิเท่าเทียมกับบุคคลทั่วไปจะได้รับการยอมรับในระดับ
ที่ไม่ถึงขั้นถูกน ามาบัญญัติให้ชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ หลักการดังกล่าวก็ถูกเน้นย้ าให้ชัดเจนเป็นรูปธรรม
มากยิ่งขึ้นเรื่อย ๆ การขับเคลื่อนร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตใน
ประเทศไทยเป็นอีกปรากฏการณ์หนึ่งซึ่งสะท้อนความชัดเจนและอิทธิพลของหลักความเสมอภาค
ภายใต้บริบทการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกที่แม้จะไม่ปรากฏให้เห็นเป็นตัวอักษรอยู่ ณ 
มาตราใดในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเลย แต่หลักการดังกล่าวกลับน าไปสู่การเกิดขึ้นของการ
ยกร่างพระราชบัญญัติลักษณะดังกล่าวตั้งแต่ฉบับแรกใน พ.ศ. 2556 ที่มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เรียกร้องให้มนุษย์ทุกคนสมควรได้รับความคุ้มครองสิทธิ
อย่างเสมอภาคกันภายใต้กฎหมายโดยปราศจากสาเหตุความแตกต่างหลากหลายทางเพศ แต่กลับไม่มี
กฎหมายรับรองสถานะความสัมพันธ์ของกลุ่มบุคคลเพศทางเลือกทั้งที่ปรากฏว่ามีบุคคลเพศทาง

                                                           
85 UNDP & APTN, การรับรองเพศสถานะตามกฎหมายในประเทศไทย: การทบทวนกฎหมายและนโยบาย (กรุงเทพฯ: โครงการพัฒนา
แห่งสหประชาชาต ิส านักงานประเทศไทย, 2560), หน้า 25-26; อารยา สุขสม, "รัฐธรรมนูญไทยกับความหลากหลายทางเพศ,": 110.  
86 อารยา สุขสม, "รัฐธรรมนูญไทยกับความหลากหลายทางเพศ,": 111.  
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เลือกใช้ชีวิตร่วมกันฉันสามีภริยา87 และแม้ว่าร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็น
คู่ชีวิตจะมิได้ผ่านการพิจารณาของรัฐสภาและมีผลบังคับใช้เป็นกฎหมายในทันทีแต่กลับผ่านการยก
ร่างขึ้นใหม่จ านวนหลายครั้งในระยะเวลาหลายปี แต่กระนั้นก็มิได้ท าให้หลักการเลือกปฏิบัติโดยไม่
เป็นธรรมบนพ้ืนฐานของเพศที่มีความหลากหลายซึ่งอยู่เบื้องหลังร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวนั้นเสื่อม
คุณค่าหรือเป็นการแสดงถึงบทบาทที่ไม่ชัดเจนของเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 แต่ประการใด ในทางตรงข้ามการขับเคลื่อนเพ่ือให้มีกฎหมายเกี่ยวกับการบันทึก
ทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตในประเทศไทยที่กินระยะเวลายาวนานหลายปีกลับเป็นการเน้นย้ าคุณค่าของ
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศซึ่งมีความหมายกว้างขวางกว่าความ
แตกต่างระหว่างเพศชายและหญิงให้มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้นดังจะเห็นได้จากที่หลักการห้ามเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมนั้นแม้จะไม่ได้บัญญัติข้อความถึงตัวบุคคลเพศทางเลือกโดยตรงถูกน ามาเป็น
เหตุผลของร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการรับรองสิทธิเสมอภาคในการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกหลายฉบับทั้งร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตฉบับที่ถูกยกร่าง
ขึ้นขณะที่ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มีผลใช้บั งคับและร่าง
พระราชบัญญัติเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิต ตลอดจนร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว ที่ถูกยกร่างขึ้นภายหลังจากรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สิ้นผลบังคับใช้ไปแล้ว  

5.3 การใช้หลักความเสมอภาคเพื่อคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้
บริบทสังคมและระบบกฎหมายของประเทศไทย  

การใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้บริบท

สังคมและระบบกฎหมายของประเทศไทยนั้นมุ่งศึกษาถึงความเหมาะสมของหลักความเสมอภาคใน

การคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในประเทศไทย (5.3.1) ซึ่งเป็นการหาจุดสมดุล

ระหว่างจุดแข็งและจุดอ่อนของหลักความเสมอภาคในส่วนซึ่งเกี่ยวข้องกับเพศทางเลือกในบริบทของ

ประเทศไทยและน าไปสู่ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการบัญญัติกฎหมายคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของ

บุคคลเพศทางเลือกที่เหมาะสมกับบริบทของประเทศไทย (5.3.2) อันแสดงให้เห็นถึงแนวคิดในการดึง

หลักความเสมอภาคที่ได้รับการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมาปรับใช้กับการใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้บริบทกฎหมายของประเทศไทยได้อย่างเหมาะสม 

                                                           
87 สรุปผลการประชุม คณะอนกุรรมาธกิารด้านกฎหมายในคณะกรรมาธิการกิจการเด็ก เยาวชน สตรี ผู้สูงอายุและผู้พกิาร สภา
ผู้แทนราษฎร ครั้งที่ 7 วันพฤหัสบดีที ่7 กุมภาพันธ ์2556 ณ ห้องประชุมคณะกรรมาธิการ หมายเลข 203 ชั้น 2 อาคารรัฐสภา 2.  
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5.3.1 ความเหมาะสมของหลักความเสมอภาคในการคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกในประเทศไทย 

การใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือการคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกในบริบทกฎหมายไทยนั้นมีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องพิจารณาถึงความเหมาะสมของหลัก

ความเสมอภาคในการคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในบริบทของประเทศไทย 

โดยมีข้อพิจารณาส าคัญ 2 ประการ กล่าวคือ ความสอดคล้องระหว่างแนวคิดเกี่ยวกับเพศใน

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก (5.3.1.1) และข้อท้า

ทายของการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในประเทศ

ไทย (5.3.1.2)   

5.3.1.1 ความสอดคล้องระหว่างแนวคิดเกี่ยวกับเพศในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทยกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

การพิจารณาถึงความเหมาะสมของหลักความเสมอภาคในการคุ้มครองการใช้

ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในบริบทของประเทศไทยนั้น มีความจ าเป็นที่จะต้องค านึงถึง

ความสอดคล้องระหว่างแนวคิดเกี่ยวกับเพศในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยกับการใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก อันประกอบไปด้วยสาระส าคัญสามส่วนด้วยกัน กล่าวคือ สิทธิ

เสรีภาพขั้นพ้ืนฐานในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

(5.3.1.1.1) บทบาทที่แตกต่างกันของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศและหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ

โดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศ (5.3.1.1.2) ตลอดจนความสอดคล้องของหลักการเลือกปฏิบัติที่

เป็นธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

(5.3.1.1.3) 

5.3.1.1.1 สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยกับการใช้
ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่มีความ

เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกนั้นมีด้วยกันทั้งสิ้นสามประการ 

กล่าวคือ 
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1) สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว 

ขณะที่สิทธิในครอบครัวได้ถูกน ามาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยตั้งแต่ พ.ศ. 2492 สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวเพ่ิงจะได้รับการน ามาบัญญัติไว้เป็น
ครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 รวมกับสิทธิในครอบครัวที่ได้มีการ
บัญญัติมาก่อนโดยถือว่าเป็นส่วนหนึ่ งของ “สิทธิความเป็นส่วนตัว” (Right to Privacy) ที่มี
ความหมายสอดคล้องกับปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ค.ศ. 1948 ข้อ 1288 
ซึ่งครอบคลุมถึงสิทธิของบุคคลที่จะอยู่โดยล าพังปราศจากการแทรกแซงของบุคคลอ่ืน โดยถือว่าเป็น
สิทธิมนุษยชนประเภทหนึ่งที่รัฐต้องให้ความคุ้มครองและจะล่วงละเมิดมิได้ สิทธิในความเป็นส่วนตัวมี
ลักษณะที่ครอบคลุมหลายเรื่อง อาทิ สิทธิในความเป็นส่วนตัวทางด้านทรัพย์สิน และสิทธิในความเป็น
ส่วนตัวทางด้านการติดต่อสื่อสารหรือสิทธิในความเป็นส่วนตัวด้านข้อมูลส่วนบุคคล นอกจากนี้สิทธิใน
ความเป็นส่วนตัวยังครอบคลุมถึงสิทธิในครอบครัว เกียรติยศ และชื่อเสียงของบุคคลด้วย89  

สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยนั้น
เห็นได้ชัดเจนว่ามีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับสิทธิในครอบครัวซึ่งได้รับการน ามาบัญญัติเป็นครั้งแรกใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 ในฐานะของส่วนขยายความคุ้มครองที่เดิมให้
ความคุ้มครองเฉพาะ “ครอบครัว” ให้ครอบคลุมถึงคุณค่าอ่ืนของมนุษย์ อันได้แก่ “เกียรติยศ หรือ
ชื่อเสียง และความเป็นอยู่ส่วนตัว”90 ซึ่งภายใต้บริบทของหลักสิทธิมนุษยชนแล้ว Jaunius Gumbis, 
Vytaute Bacianskaite & Jurgita Randakeviciute เห็นว่าสิทธิใน “ความเป็นอยู่ส่วนตัว” หรือ 
“ความเป็นส่วนตัว” (Private Life, Privacy) ในกรณีดังกล่าวนี้จึงควรที่จะมุ่งหมายถึงสิทธิที่จะ
ก าหนดวิถีชีวิตของตนเองโดยปราศจากการแทรกแซงจากภายนอกไม่ว่าจะโดยองค์กรรัฐหรือโดย
ปัจเจกบุคคลใดก็ตามอันเป็นการกระจายความหมายของ “ความเป็นอยู่ส่วนตัว” หรือ “ความเป็น
ส่วนตัว” ที่มีลักษณะนามธรรมและคลุมเครือให้เป็นรูปธรรมภายใต้เงื่อนไขสภาวะการด ารงชีวิตที่
แท้จริงของมนุษย์91 ซึ่งสอดคล้องกับ ทิพาพร นะมาตร์ ที่สรุปว่า “ความเป็นอยู่ส่วนตัว” นั้นหมายถึง

                                                           
88 ข้อ 12 ของปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ค.ศ. 1948 บัญญัติว่า “บุคคลใด ๆ จะถกูแทรกแทรงโดยพลการ
ในความเป็นอยู่ส่วนตวั ในครอบครัว ในเคหสถาน หรือในการสื่อสาร หรือจะถกูละเมิดซ่ึงเกียรติยศและชื่อเสียงไม่ได้ บุคคลทุกคนมีสิทธิ
ที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายตอ่การแทรกแซงหรือการละเมิดดังกล่าวนั้น” ซ่ึงมีเน้ือหาเช่นเดียวกับขอ้ 17 (1). ของ กตกิา
ระหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองซ่ึงบัญญัติว่า “บุคคลจะถูกแทรกแซงความเป็นส่วนตัว ครอบครัว เคหสถาน 
หรือการติดต่อสื่อสารโดยพลการหรือไมช่อบด้วยกฎหมายมิได้และจะถกูลบหลู่เกียรติยศและชือ่เสียงโดยมิชอบดว้ยกฎหมายมิได้”. 
89 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหต ุและตรวจรายงานการประชุม สภาร่างรัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2550, หน้า 27.  
90 รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ครั้งที ่22/2534 วันที่ 26 สิงหาคม 2534, หน้า 347. 
91 Vytaute Bacianskaite & Jurgita Randakeviciute Jaunius Gumbis, "Do Human Rights Guarantee Autonomy?," 
Cuadernos constitucionales de la Cátedra Fadrique Furió Ceriol 62/63, no. 1 (2011): 78, 84. 
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การแสดงออกซึ่งบุคลิกภาพหรือความเป็นตัวตนของบุคคล การปกครองตนเอง ความสามารถในการ
ก าหนดข้อมูลเกี่ยวกับตนเอง และความเงียบสงบ92  

ด้วยเหตุดังกล่าวบทบาทส าคัญของสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวภายใต้
บริบทรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจึงควรมีเป้าหมายไปในทิศทางของการปฏิเสธอ านาจครอบง า
จากภายนอกตัวปัจเจกบุคคล กล่าวคือ แม้สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวจะเป็นการยอมรับตัวตนของ
บุคคลแต่ในขณะเดียวกันสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวก็มิได้น าไปสู่ภาระหน้าที่แก่รัฐในลักษณะของการ
ส่งเสริมตัวตนของปัจเจกบุคคลหรือการสนับสนุนให้ปัจเจกบุคคลนั้นสามารถพัฒนาตัวตนของตนเอง
ได้อย่างเต็มที่ ภายใต้บริบทนี้ ด้านหนึ่งสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวจึงมีความสอดคล้องกับวิถีชีวิตของ
บุคคลเพศทางเลือกอย่างมากโดยเฉพาะด้านการใช้ชีวิตร่วมกันที่ซึ่งครั้งหนึ่งความสัมพันธ์ระหว่าง
บุคคลเพศเดียวกันเคยเป็นความผิดตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และการใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือกยังไม่ได้รับการยอมรับอย่างเต็มที่ในสังคมไทยอันเนื่องมาจากภูมิหลังทางด้าน
ศาสนาและวัฒนธรรมประเพณีที่ยังคงมีอิทธิพลต่อความเชื่อและมุมมองของคนในสังคมไทยอยู่ เป็น
เหตุให้สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวสามารถที่จะประกันและให้ความคุ้มครองปริมณฑลซึ่งบุคคลเพศ
ทางเลือกสามารถใช้ชีวิตร่วมกันได้อย่างสงบสุขปราศจากการแทรกแซงโดยสิ่งแวดล้อมภายนอก ทว่า 
ในอีกด้านหนึ่งนั้นเมื่อสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวมีลักษณะเชิงตั้งรับ กล่าวโดยเฉพาะคือ อ านาจ
เรียกร้องซึ่งเกิดจากสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวนั้นอยู่ในลักษณะของการปฏิเสธมิให้รัฐหรือปัจเจก
บุคคลเข้ามาล่วงล้ าวัตถุแห่งสิทธิอันได้แก่ตัวตนและวิถีชีวิตของบุคคลเพศทางเลือก เป็นเหตุให้
ภาระหน้าที่ของรัฐหรือปัจเจกบุคคลภายนอกตัวผู้ทรงสิทธินั้นมีลักษณะของการงดเว้นที่จะกระท าการ
แทรกแซงอันเป็นการละเมิดต่อสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวยิ่งไปกว่าภาระหน้าที่กระท าการเพ่ือ
สนับสนุนหรือส่งเสริมให้ตัวตนหรือวิถีชีวิตของบุคคลเพศทางเลือกสามารถบรรลุถึงเจตจ านงที่ได้ตั้ง
เอาไว้และเป็นเหตุให้สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวซึ่งแม้จะมีลักษณะเหมาะสมสอดคล้องกับรูปแบบการ
ใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในเรื่องสิทธิที่ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันใน
ระดับพ้ืนฐานจะไม่ถูกล่วงละเมิดแต่ในขณะเดียวกันจะไม่สามารถแสดงบทบาทเด่นชัดในการยกระดับ
วิถีชีวิตของบุคคลเพศทางเลือกด้านอ่ืน ๆ ซึ่งสอดคล้องกับหลักการยอกยาการ์ตาว่าด้วยการใช้
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ ที่ข้อ 6 ของ
หลักการดังกล่าวได้บัญญัติยืนยันถึงสิทธิในความเป็นส่วนบุคคลของบุคคลเพศทางเลือกโดยมุ่งเน้น

                                                           
92 ทิพาพร นะมาตร,์ "สิทธิความเป็นอยู่สว่นตัว: ศึกษากรณีสิทธิความเป็นอยู่สว่นตัวของบุคคลสาธารณะ" (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย ์2551), หน้า 16-17. 
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ความคุ้มครองไปที่การเรียกร้องให้รัฐยกเลิกความผิดอาญาที่ก าหนดโทษแก่การมีเพศสัมพันธ์ด้วยความ
ยินยอมระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันเป็นส าคัญ93 

2) สิทธิในครอบครัว  

เป็นที่น่าสังเกตว่านับแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้บัญญัติ
รับรองสิทธิในครอบครัวของบุคคลขึ้นเป็นครั้งแรกในมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2492 ว่า “สิทธิของบุคคลในครอบครัวย่อมได้รับความคุ้มครอง” และมาตรา 41 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับเดียวกันยังได้ก าหนดให้ “ความสัมพันธ์ในครอบครัว” 
เป็นหนึ่งในเหตุที่จะจ ากัดเสรีภาพของบุคคลในการเลือกถิ่นที่อยู่ภายในราชอาณาจักรและในการ
ประกอบอาชีพได้ ทว่า กลับไม่ปรากฏบทนิยามความหมายของค าว่า “ครอบครัว” ไว้ ณ ที่แห่งใดใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเลย ความหมายของ “ครอบครัว” ภายใต้บริบทของรัฐธรรมนูญนี้
ย่อมก่อให้เกิดความสับสนได้อยู่มากเนื่องจากครอบครัวเป็นสถาบันทางสังคมที่ปกติแล้วลักษณะและ
ความหมายย่อมสามารถเปลี่ยนแปรไปได้เสมอตามสภาวะของสังคม อาทิ ความเปลี่ยนแปลงใน
ความหมายของครอบครัวซึ่งสัมพันธ์กับการเปลี่ยนแปลงในรูปแบบของครอบครัวจากครอบครัวขยาย
ที่ประกอบไปด้วยสมาชิกหลายรุ่นและหลายช่วงวัยอาศัยอยู่ด้วยกันในสังคมเกษตรกรรมไปสู่
ครอบครัวเดี่ยวที่ประกอบไปด้วยสมาชิกเพียง 2 รุ่นภายใต้สภาวะทางสังคมและเศรษฐกิจในปัจจุบัน 
หรือการเกิดขึ้นของครอบครัวพ่อเลี้ยงเดี่ยวหรือแม่เลี้ยงเดี่ยว ตลอดจนครอบครัวเพศทางเลือก ซึ่ง
หากจะได้พิจารณาจากการอภิปรายของสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญย่อมจะพบว่าการที่มิได้นิยาม
ความหมายของ “ครอบครัว” ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยไว้ให้ชัดเจนก็ด้วยเป็นเพราะได้มี
การถกเถียงถึงความหมายของค าว่า “สิทธิในครอบครัว” จนเป็นที่เข้าใจถูกต้องตรงกันแล้วว่า “สิทธิ
ในครอบครัว” นั้นสามารถแยกออกจากความสัมพันธ์ในด้านอ่ืนแม้จะเป็นเรื่องภายในครอบครัวตาม
ความหมายที่เข้าใจกันทั่วไป อันได้แก่ อ านาจปกครอง หรือ การอุปการะเลี้ยงดู ไม่ว่าจะอยู่ในฐานะ
ของสามีและภริยา หรือระหว่างบิดามารดากับบุตร ซึ่งเป็นเรื่องของ “หน้าที่” มิใช่ “สิทธิ” และเมื่อ
พิจารณาถึงครอบครัวในฐานะที่เป็น “สิทธิ” แล้ว “สิทธิในครอบครัว” จึงต้อง “เป็นไปตามตัวอักษร” 
ว่าหมายถึง “การมีสามีภรรยา” และเป็นเหตุให้มีข้อเสนอว่าควรบัญญัติถ้อยค าในรัฐธรรมนูญให้มี
ลักษณะตรงไปตรงมาว่า “ความเป็นผัวเมียนั้นแล้วแต่ตามใจสมัคร” 94  

                                                           
93 จันทร์จิรา บุญประเสริฐ, ชีวิตที่ถูกละเมิด: เร่ืองเล่า กะเทย ทอม ดี้ หญิงรักหญิง ชายรักชาย และกฎหมายสิทธิมนษุยชนระหวา่ง
ประเทศ, (กรุงเทพฯ: สมาคมฟ้าสีรุ้งแห่งประเทศไทย, 2554), หน้า 113-115. 
94 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 10/2491 วันจันทร์ที่ 2 สิงหาคม พุทธศักราช 2491 ณ พระที่นั่งอภิเศกดุสิต เร่ิม
ประชุมเวลา 9.45 นาฬิกา, หน้า 467-470. 
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ในขณะที่สิทธิในครอบครัวเป็นสิทธิใหม่ที่ไม่เคยถูกน ามาบัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมาก่อน และเมื่อขอบเขตของสิทธิในครอบครัวเป็นเรื่องของ
ความสัมพันธ์ระหว่างสามีและภริยา แต่ก็มิใช่จะเป็นการเน้นย้ าระบบครอบครัวที่ชายเป็นใหญ่ใน
ระบบกฎหมายหากแต่แนวคิดอันเป็นพ้ืนฐานของสิทธิในครอบครัวมีที่มาจากความพยายามสร้าง
ความเสมอภาคระหว่างสามีภริยาซึ่งในความจริงแล้วก็คือหลักการที่อยู่เบื้องหลังหลักความเสมอภาค
ระหว่างเพศนั่นเอง และหากเป็นไปตามเจตนารมณ์ดังกล่าวของสิทธิในครอบครัวก็ควรน าไปสู่การ
ช าระประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพ่ือให้ชายและหญิงในฐานะสามีและภริยาตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีสิทธิเท่าเทียมกันต่อไปนับแต่ได้บัญญัติรับรองสิทธิในครอบครัวไว้ใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 ด้วยสาระส าคัญของสิทธิในครอบครัวนั้นอยู่ที่
การส่งเสริมความเข้มแข็งของครอบครัวอันเป็นรากฐานของสังคมและเป็นการยืนยันว่าสมาชิกใน
ครอบครัวมีสิทธิเสมอภาคกัน ฉะนั้น เมื่อได้รับรองสิทธิในครอบครัวไว้ในรัฐธรรมนูญแล้วรัฐจึงไม่
สามารถตรากฎหมายใด ๆ เพ่ือให้ประโยชน์เฉพาะชายหรือหญิงเพียงเท่านั้นได้เพราะจะเป็นการขัด
ต่อเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ95   

แม้ว่านัยส าคัญของสาระแห่งสิทธิในครอบครัวจะเป็นการส่งเสริมความ
มั่นคงของชาติผ่านหลักประกันความเสมอภาคของสามีและภริยาในฐานะที่ครอบครัวเป็นพ้ืนฐานของ
รัฐนั่นเอง อย่างไรก็ตาม ปัญหาเรื่องความเสมอภาคของสามีและภริยาภายใต้บริบทของสิทธิใน
ครอบครัวในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 นั้นก็ดูจะไม่สอดคล้องกับหลัก
ความเสมอภาคระหว่างเพศที่รับรู้กันในระดับสากลเท่าใดนัก ด้วยความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิง
ในขณะที่ยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 ยังถูกชี้น าจากความคิดที่อยู่บน
พ้ืนฐานว่าชายและหญิงยังคงมีความแตกต่างกัน ดังจะเห็นได้จากส่วนหนึ่งของค าอภิปรายของ ม.ร.ว. 
เสนีย์ ปราโมช สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญว่า “ความเสมอภาคของหญิงและชายนั้นข้าพเจ้าไม่เคย
เห็นเสมอกันที่ไหนเลย ข้าพเจ้าไม่เคยคลอดบุตรมันจะเหมือนกันได้อย่างไร ฐานะมันย่อมต่างกัน”96 
และความคิดเช่นนี้ส่วนหนึ่งยังคงตกทอดมาจนกระทั่งการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2517 ในฐานะของสภาพปัญหาซึ่งจะต้องได้รับการแก้ไขในบริบทของรัฐธรรมนูญภายใต้
สถานการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปของสังคมดังจะเห็นได้จากส่วนหนึ่งในค าอภิปรายของนางแร่ม พรห
โมบล บุณยประสพ สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ที่เห็นว่าตั้งแต่ พ.ศ. 2475 เป็นต้นมาจนถึง พ.ศ. 
2492 ไม่ปรากฏบทบัญญัติเกี่ยวกับความเสมอภาคระหว่างเพศในรัฐธรรมนูญ ซ้ าในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ยังไดก้ าหนดให้สามีเป็นผู้เลือกถิ่นที่อยู่ของครอบครัว เพราะขณะนั้นสภาวการณ์ของ

                                                           
95 Ibid., หน้า 470-471. 
96 Ibid., หน้า 472.  



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 265 

บ้านเมืองยังมิได้เปลี่ยนแปลงไป จนกระทั่งเมื่อ พ.ศ. 2492 รัฐธรรมนูญจึงก าหนดให้การเลือกถ่ินที่อยู่
ภายในราชอาณาจักรสามารถกระท าไดห้ากเกี่ยวกับความสัมพันธ์ในครอบครัว เพราะในบางกรณีสามี
อาจต้องการให้ภริยาไปอยู่ในที่แห่งหนึ่งแล้วหากไม่ตามไปด้วยก็จะเกิดความไม่ถูกต้องในเรื่อง
ความสัมพันธ์ในครอบครัว ซ่ึงในบริบทของสังคมขณะนั้นไม่มีหญิงคนใดที่จะกล้าปฏิเสธสามีได้97 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว ซึ่งให้สิทธิสามี
มากกว่าภริยาอย่างเห็นได้ชัดและถูกช าระภายหลังจากการบัญญัติหลักความเสมอภาคระหว่างเพศใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 จึงมิใช่ผลโดยตรงของสิทธิในครอบครัวซึ่งก็ได้มี
การบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 เช่นเดียวกัน ส่วนหนึ่ง
เป็นเพราะความอ่อนแอของหลักการซึ่งอยู่เบื้องหลังสิทธิในครอบครัวเองที่แม้จะมีพ้ืนฐานมาจาก
ความเสมอภาคระหว่างชายและหญิงในการมีสถานะสามีภริยาแต่บทบาทของสิทธิในครอบครัวใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยนอกจากจะเป็นการรับประกันเสรีภาพในการสมรสแล้วก็มุ่งเน้นไป
ที่การรักษาความม่ันคงในครอบครัวภายใต้บริบทของชายและหญิงในระบบกฎหมายขณะนั้น ด้วยเหตุ
นี้ ภายใต้บริบทของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 ซึ่งชายและหญิงยังไม่มี
ความเท่าเทียมกันในระบบกฎหมาย สิทธิในครอบครัวในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับ
ดังกล่าวจึงมุ่งเน้นไปที่การรักษาความมั่นคงของครอบครัวภายใต้การตัดสินใจหรือชี้น าของชายผู้เป็น
สามีโดยเฉพาะในเรื่องสถานที่อยู่กินร่วมกันเป็นส าคัญ ด้วยเหตุดังกล่าวการจ ากัดเสรีภาพของบุคคล
ในการเลือกถิ่นที่อยู่ภายใต้ข้อจ ากัดเรื่อง “ความสัมพันธ์ในครอบครัว” จึงเป็นเรื่องที่อยู่ภายใต้อ านาจ
ตัดสินใจของชายผู้เป็นสามีที่มีลักษณะสอดคล้องกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในขณะนั้นมิใช่
การตกลงร่วมกันของทั้ง 2 ฝ่าย98 และเมื่อมีการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2517 ซึ่งเป็นห้วงเวลาที่ความคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงได้ก้าวหน้ามากยิ่งขึ้นใน
สังคมไทยแล้ว “ครอบครัว” ภายใต้บริบทของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจึงเริ่มขยายออกจาก
ความสัมพันธ์ระหว่างสามีและภริยาในลักษณะที่สามีเป็นผู้ตัดสินใจถึงความมั่นคงของครอบครัวไปสู่ 
“ครอบครัว” ในมิติที่ค านึงถึงความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงโดยเฉพาะด้านศักยภาพในการ
ท างานและการประกอบอาชีพตลอดจนความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตรมากยิ่งขึ้นในฐานะ
ส่วนหนึ่งของครอบครัวภายใต้บริบทของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยด้วย  

สาระส าคัญของสิทธิในครอบครัวในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
จึงเป็นเรื่องของความเสมอภาคในการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคล ทั้งในด้านการเริ่มต้นความสัมพันธ์และ

                                                           
97 รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ชุดที ่2 ครั้งที่ 13 วันพฤหัสบดีที่ 14 มีนาคม พุทธศักราช 2517 ณ พระทีน่ั่งอนันต
สมาคม, หน้า 118-119.  
98 Ibid., หน้า 115-116. 
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รูปแบบของการใช้ชีวิตร่วมกันซึ่งแม้จะเป็นสภาวะที่อยู่นอกเหนือปัจจัยด้านเพศของบุคคล อย่างไรก็
ตาม เมื่อพิจารณาจากลักษณะของสิทธิในครอบครัวที่เป็นการรับประกันความมั่นคงของการสมรส
และครอบครัวอันเป็นสถาบันที่มีอยู่แล้วโดยมิได้เป็นการก่อตั้งรูปแบบความสัมพันธ์ของบุคคลขึ้นใหม่
ในระบบกฎหมาย ความหมายของครอบครัวอันเป็นวัตถุแห่งสิทธินั้นย่อมต้องมีความสอดคล้องกับ
ระบบกฎหมายไทยอย่างไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ ด้วยเหตุนี้ แม้ว่าสาระส าคัญของสิทธิในครอบครัวจะมิได้
เกี่ยวข้องกับเพศของบุคคลโดยตรงเสียทั้งหมดทีเดียว แต่เมื่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกในระบบกฎหมายไทยยังไม่มีความชัดเจนเท่ากับการสมรสและครอบครัวของชายกับหญิง
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ สิทธิในครอบครัวที่ได้บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยย่อมจะมีความสอดคล้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกเพียงใน
ระดับที่ไม่ขัดหรือแย้งกับการสมรสและครอบครัวตามที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติไว้
เท่านั้น ซึ่งเป็นที่แน่นอนว่าความสอดคล้องสัมพันธ์กันระหว่างครอบครัวในรัฐธรรมนูญและระบบ
กฎหมายในลักษณะดังกล่าวมานี้มิใช่เรื่องที่แข็งกระด้างหรือตายตัวหากแต่สามารถที่จะเปลี่ยนแปลง
ได้ ฉะนั้นหากในอนาคตการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกมีความชัดเจนในระบบกฎหมาย
ไทยมากขึ้นไม่ว่าจะในฐานะของการเป็นคู่ชีวิตหรือการสมรสก็ตามย่อมเป็นการขยายขอบเขตความ
คุ้มครองหรือความหมายของสิทธิในครอบครัวให้กว้างขวางและครอบคลุมรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกัน
ของบุคคลเพศทางเลือกมากข้ึนเป็นล าดับด้วยเช่นเดียวกัน 

3) สิทธิในการสืบมรดก  

สิทธิในการสืบมรดกของบุคคลนั้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
มุ่งหมายคุ้มครองสิทธิของทายาทในอันที่จะรับมรดกของเจ้ามรดก ซึ่งเป็นสิทธิที่มีมาก่อนการเป็น
เจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน ด้วยเหตุที่ในขณะซึ่งรัฐธรรมนูญมุ่งคุ้มครองนั้นบุคคลยังมิได้รับมรดก
หากแต่อยู่ในฐานะที่จะเป็นทายาทโดยธรรมหรือโดยพินัยกรรมก็ดีซึ่งจะมีสิทธิรับมรดกหากเจ้ามรดก
ถึงแก่ความตายลง และภายใต้บริบทที่สิทธิในการสืบมรดกนี้คุ้มครองบุคคลก่อนที่จะได้เป็นเจ้าของ
กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน สิทธิในการสืบมรดกจึงสามารถแยกออกได้อย่างชัดเจนกับสิทธิในทรัพย์สินซึ่ง
ได้รับความคุ้มครองในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเช่นเดียวกัน สิทธิในการสืบมรดกเป็นสิทธิที่
บัญญัติขึ้นเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 ในขณะที่สิทธิใน
ทรัพย์สินนั้นได้รับความคุ้มครองอยู่ก่อนแล้วตั้งแต่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 
2475 สิทธิในการสืบมรดกนี้เป็นที่โต้เถียงในที่ประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญอย่างมากว่าสมควรที่จะ
บัญญัติคุ้มครองสิทธิในการสืบมรดกของบุคคลลงในรัฐธรรมนูญหรือไม่เนื่องจากมีประเด็นปัญหาว่า
สิทธิในทรัพย์สินซึ่งได้รับการบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยนั้นครอบคลุมสิทธิ
ในการสืบมรดกอยู่แล้ว และบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็บัญญัติถึงสิทธิในการ
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รับมรดกของบุคคลอยู่แล้วจึงไม่น่าจะมีความจ าเป็นที่จะน าสิทธิในการสืบมรดกมาบัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยซ้ าอีก99 ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงความสับสนระหว่างสิทธิในทรัพย์สินซึ่ง
เป็นเรื่องของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของปัจเจกบุคคลคนใดคนหนึ่งกับสิทธิในการสืบมรดกซึ่งเป็นเรื่อง
สถานะของบุคคลซึ่งจะอยู่ในฐานะทายาทตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ขณะที่เจ้าของ
กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินถึงแก่ความตาย รวมทั้งความสับสนระหว่างผลทางกฎหมายของสิทธิเสรีภาพขั้น
พ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญและสิทธิตามกฎหมายของสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญในระดับหนึ่ง การ
บัญญัติสิทธิในการสืบมรดกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจึงมีจุดมุ่งหมายเพ่ือยืนยันความ
คุ้มครองสิทธิในการรับมรดกของทายาทตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มิให้รัฐออกกฎหมาย
จ ากัดหรือแทรกแซงสิทธิในการรับมรดกของทายาทโดยธรรมหรือโดยพินัยกรรม หรือหากจะมีการ
ออกกฎหมายในท านองดังกล่าวก็จะต้องผ่านขั้นตอนแก้ไขรัฐธรรมนูญเสียก่อน จึงจ าเป็นต้องมีการ
บัญญัติสิทธิดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญ100 

เมื่อสิทธิในการสืบมรดกเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับสถานะของบุคคลตาม
กฎหมาย กล่าวคือ บุคคลซึ่งจะเป็นผู้ทรงสิทธิในการสืบมรดกตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
นั้นย่อมจ ากัดอยู่เฉพาะบุคคลที่จะอยู่ในฐานะทายาทโดยธรรมหรือโดยพินัยกรรมในขณะที่บุคคลอีก
คนหนึ่งถึงแก่ความตายในฐานะเจ้ามรดกเท่านั้น ด้วยเหตุนี้เมื่อพิจารณาภายใต้บริบทการใช้ชีวิต
ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกแล้ว สิทธิในการสืบมรดกย่อมมีความสอดคล้องกับวิถีการใช้ชีวิต
ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกเพียงเท่าที่สถานะความสัมพันธ์ตามกฎหมายเอ้ืออ านวย โดยบุคคลเพศ
ทางเลือกจะเป็นผู้ทรงสิทธิในการสืบมรดกของบุคคลเพศทางเลือกอีกคนที่ใช้ชีวิตร่วมกันตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเฉพาะในกรณีที่ตามกฎหมายซึ่งบังคับใช้อยู่ในขณะนั้นเปิดช่องให้
บุคคลเพศทางเลือกเป็นทายาทของอีกฝ่าย ในขณะที่ยังไม่มีกฎหมายรับรองการเป็นทายาทโดยธรรม
ระหว่างบุคคลเพศทางเลือกที่เข้ามาใช้ชีวิตร่วมกัน บุคคลเพศทางเลือกย่อมเป็นผู้ทรงสิทธิในการสืบ
มรดกตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเฉพาะในฐานะผู้รับพินัยกรรมในกรณีที่อีกฝ่ายหนึ่งท า
พินัยกรรมยกทรัพย์สินให้ตนเท่านั้น และหากระบบกฎหมายไทยเปิดช่องให้บุคคลเพศทางเลือกซึ่งเข้า

                                                           
99 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 10/2491 วันจันทร์ที่ 2 สิงหาคม พุทธศักราช 2491 ณ พระที่นั่งอภิเศกดุสิต เร่ิม
ประชุมเวลา 9.45 นาฬิกา, หน้า 462-466. 
100 ดังจะเห็นจากส่วนหนึ่งของค าอภิปรายโดย นายทองม้วน อัตถากร สมาชกิสภาร่างรัฐธรรมนูญว่า “...ปัญหาเร่ืองมรดกมันต่างกับ
เร่ืองสิทธิในทรัพย์สิน สิทธิในทรัพย์สินของบุคคลแต่ละคน ในการตกทอดไปยังบุคคลอื่น ไม่ใช่สิทธิของบุคคลอื่นแต่เมื่อบุคคลได้มาแล้ว
จึงจะเป็นสิทธิในทรัพย์สิน นีป่ัญหาหนึ่ง อีกประการหนึ่งปัญหาที่วา่ที่เราจะบญัญัติอะไรต่ออะไรลงไปนั้น มีอยู่ในประมวลแพ่งและอาญา 
แต่ส าหรับประมวลแพ่งครอบครัวฉะบบัหนึ่งถึงเด๋ียวนี้พูดถึงสิทธิทรัพย์สินอย่างไรมีอยู่ในรัฐธรรมนูญหมด แต่สิทธิในการรับมรดกนั้นไม่
มีบัญญัติไว้เลย ด้วยเหตุดังนี้จึงเห็นควรบัญญัติไว้ให้ชัดเจนในรัฐธรรมนูญ ถ้าหากว่าไม่บัญญัติไวแ้ล้ว ถ้าหากว่าสภาผู้แทนราษฎรก็ดีหรือ
รัฐสภาก็ดีย่อมมอี านาจในการตัดสิทธิรบัมรดกได้ทั้งสิ้น เพราะฉะนั้นถ้าเราบญัญัติไว้จะเป็นการยากแกก่ารแก้รัฐธรรมนูญได้” โปรดดู 
ibid., หน้า 466. 
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มาใช้ชีวิตร่วมกันเป็นทายาทโดยธรรมซึ่งกันและกันได้ท านองเดียวกับสามีและภริยาตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บุคคลเพศทางเลือกก็ย่อมอยู่ในฐานะซึ่งจะได้รับความคุ้ มครองสิทธิในการ
สืบมรดกตามนัยของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเช่นเดียวกันต่อไป  

5.3.1.1.2 บทบาทท่ีแตกต่างกันของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศและ
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศ 

ในปัจจุบันโลกได้ก้าวเข้าสู่ยุคที่หลักความเสมอภาคไม่ได้เป็นเพียงการ

ตกทอดของแนวคิดในยุคเรืองปัญญาที่มุ่งเน้นความเคารพต่อสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลเป็นส าคัญ

เท่านั้น หากแต่ยังมุ่งไปที่การท าให้สิทธิเสรีภาพเหล่านั้นเกิดเป็นจริงเป็นรูปธรรมข้ึนมาด้วย ซึ่งแนวคิด

นี้ไม่อาจจะเกิดเป็นผลส าเร็จได้หากปราศจากการยอมรับข้อเท็จจริงอันเป็นความแตกต่างเฉพาะ

บุคคลซึ่งมิใช่สถานการณ์ชั่วคราวและมักจะเป็นอุปสรรคในการที่บุคคลนั้น ๆ จะสามารถใช้สิทธิ

เสรีภาพได้อย่างเท่าเทียมกับบุคคลทั่วไปอยู่เสมอ ในการนี้หน้าที่ของรัฐที่จะไม่เข้ามาก้าวก่ายสิทธิ

เสรีภาพของปัจเจกบุคคลโดยมิชอบที่เคยได้รับการยึดถือปฏิบัติมาจึงไม่เพียงพอที่จะตอบสนอง

วัตถุประสงค์ของหลักความเสมอภาคอีกต่อไป101 แต่เนื่องจากสิทธิของสตรีในระบบกฎหมายยังคงถูก

จ ากัดอยู่กับบทบาทของสตรีตามขนบประเพณีที่แม้ว่าการจ ากัดสิทธิสตรีนั้นไม่ได้เกิดจากการมองว่า

สตรีมีสถานะที่ด้อยกว่าบุรุษ แต่เป็นเพราะโดยบทบาททางเพศของสตรีในสังคมที่จะต้องเป็นภริยา

และมารดา ท าให้เพศหญิงควรที่จะได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษ102 การท าให้เป็นรูปธรรมซึ่งความ

เสมอภาคบนการค านึงถึงความแตกต่างในด้านเพศของบุคคล จึงเป็นวัตถุประสงค์ส าคัญของ

บทบัญญัติคุ้มครองความเสมอภาคระหว่างเพศในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยบนพ้ืนฐานที่ว่า

หลักความเสมอภาคทั่วไปที่ได้รับการบัญญัติรับรองอยู่แล้วในรัฐธรรมนูญนั้นไม่เพียงพอที่จะ

ตอบสนองวัตถุประสงค์ดังกล่าวอีกต่อไป แต่ด้วยเหตุที่เป็นการคุ้มครองความแตกต่างในด้านเพศของ

บุคคลที่อยู่บนพ้ืนฐานของเพศสรีระภายนอกตามก าเนิดจึงไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่บุคคลเพศทางเลือก

ด้วยสิทธิของบุคคลเหล่านั้นต้องพิจารณาที่เพศสรีระตามก าเนิดเท่านั้น การรับรองความเสมอภาค

ระหว่างเพศชายกับหญิงในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจึงส่งผลเฉพาะต่อบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายที่เคยถูกจ ากัดอยู่กับบทบาทของสตรีในฐานะหญิงซึ่งเป็นภริยาชายมาอย่างยาวนานผ่าน

กระบวนการช าระประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพ่ือยกเลิกฐานะการเป็นหัวหน้าครอบครัวของ

สามี การยกเลิกสิทธิเด็ดขาดของสามีในฐานะหัวหน้าครอบครัวในการจัดการทรัพย์สินระหว่างสามี
                                                           
101 วิระดา สมสวัสดิ,์ นิติศาสตร์แนวสตรีนิยม, (เชียงใหม่: ศูนย์สตรีศึกษา คณะสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม,่ 2549), หน้า 70-
71; บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 1: วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมายมหาชนยุคต่าง ๆ, หน้า 100-103. 
102 Darien A. McWhirter, Equal Protection, pp. 106-106.  
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ภริยา และการยกเลิกข้อจ ากัดความสามารถในการท านิติกรรมของหญิงมีสามี โดยไม่ก่อให้เกิดการ

เปลี่ยนแปลงใด ๆ ในระบบกฎหมายไทยบนพ้ืนฐานของความไม่สอดคล้องระหว่างเพศบนพ้ืนฐานของ

จิตใจกับเพศสรีระโดยก าเนิด103  

ในขณะที่ความหลากหลายทางเพศนั้นแม้ว่าจะได้รับการยอมรับใน
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในฐานะส่วนหนึ่งของข้อเท็จจริงอันเป็นพื้นฐานของ
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่ง “เพศ” ซึ่งได้รับการรับรองไว้ทั้งใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 วรรคสาม และรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 27 วรรคสาม ทว่า ความคิดพ้ืนฐานของหลักการห้าม
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมที่มุ่งป้องกันการปฏิบัติต่อบุคคลให้แตกต่างกันเพียงเพราะเหตุผลด้านเพศ
สภาพซึ่งเป็นข้อเท็จจริงอันมิอาจแก้ไขได้ของบุคคลนั้นไม่ได้น าไปสู่การยกระดับหรือปรับเปลี่ยน
โครงสร้างในระบบกฎหมายเพื่อให้บุคคลทุกคนสามารถใช้ชีวิตตามวิถีทางเพศที่ตนเลือกได้อย่างเต็มที่ 
ดังจะเห็นได้จากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มิได้ก าหนดบทเฉพาะกาลให้มี
การแก้ไขระบบกฎหมายเพ่ือรองรับกับเพศสภาพหรือเพศวิถีที่มีลักษณะหลากหลายอันได้รับการ
ยอมรับในเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ ในขณะที่เมื่อมีการบัญญัติหลักความเสมอภาคระหว่างเพศใน
มาตรา 28 วรรค 2 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 มาตรา 286 ของ
รัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันได้ก าหนดเป็นบทเฉพาะกาลไว้มิให้น าบทบัญญัติแห่งมาตรา 28 วรรค 2 มา
ใช้บังคับในระหว่างที่ยังมิได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือบัญญัติกฎหมายขึ้นใหม่
เพ่ือให้ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกันซึ่งต้องไม่เกิน 2 ปีนับแต่วันที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2517 มีผลใช้บังคับ  

บทบาทที่แตกต่างกันระหว่างหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ และ
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศไม่เพียงแต่ส่งผลให้ในระบบกฎหมายไทย
สถานะการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกไม่มีการพัฒนาอย่างเป็นรูปธรรมและเป็นระบบ
เท่านั้น หากแต่ยังส่งผลให้การยอมรับถึงเพศทางเลือกภายใต้บริบทของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทยมีลักษณะย้อนแย้งและคลุมเครือ ด้วยเหตุที่แม้ว่าในปัจจุบันการแบ่งแยกเพศออกเป็น 2 ใน
ลักษณะขั้วตรงข้ามคือชายกับหญิงตามเพศสรีระเริ่มเป็นเรื่องที่ไม่สอดคล้องกับความเป็นจริงใน
สังคมไทย เพราะแม้ว่าเพศซึ่งอยู่บนพื้นฐานจิตใจของบุคคลจะไม่สอดคล้องกับเพศสรีระโดยก าเนิดแต่
ก็ไม่ใช่เรื่องผิดปรกติหรือผิดธรรมชาติ เพศของบุคคลจึงไม่ถูกจ ากัดเฉพาะเพียงการพิจารณาจากเพศ
สรีระภายนอกอีกต่อไป และเป็นปัจจัยหนึ่งที่ท าให้เพศของบุคคลในความหมายที่อยู่บนพ้ืนฐานของ
                                                           
103 รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ชุดที ่2 ครั้งที่ 53 วันศุกร์ที ่16 สิงหาคม พุทธศักราช 2517 ณ พระที่นั่งอนันตสมาคม, 
หน้า 607-629; ไพโรจน์ กัมพูสิร,ิ ค าอธบิายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, หน้า 184-185.  
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จติใจเริ่มที่จะได้รับการรับรู้ในระบบกฎหมายไปด้วย อย่างไรก็ตาม การขาดความชัดเจนในหลักความ
เสมอภาคระหว่างเพศบนพ้ืนฐานของความแตกต่างด้านเพศสถานะหรือเพศสภาพและเพศวิถีหรือ
วิถีทางเพศกับเพศสรีระของบุคคลยังคงเป็นปัญหาที่ส าคัญของบุคคลเพศทางเลือก ซึ่งความแตกต่าง
ของเพศบนพ้ืนฐานของจิตใจจากเพศสรีระภายนอกของพวกเขานั้นเป็นอุปสรรคต่อการที่จะมีสิทธิ
เสรีภาพอย่างเท่าเทียมกับผู้อ่ืนในระบบกฎหมายไทยอยู่เสมอ โดยเฉพาะในระบบกฎหมายครอบครัว
อันเป็นผลจากการถ่ายทอดเอาแนวคิดที่ว่าเพศของมนุษย์ขึ้นอยู่กับเพศสรีระตามก าเนิดซึ่งถูกจ ากัดไว้
แค่ 2 เพศคือชายกับหญิง และจะต้องมีความสอดคล้องกันระหว่างเพศสรีระภายนอกกับเพศซึ่งอยู่บน
พ้ืนฐานของจิตใจอันเป็นผลจากการรับเอาแนวคิดเกี่ยวกับเพศในระบบกฎหมายของประเทศโลก
ตะวันตกเข้ามาในระบบกฎหมายไทยในอดีต ด้วยเหตุดังกล่าวถ้อยค าที่ใช้ในระบบกฎหมายไทยจึง
ยังคงถูกจ ากัดอยู่ในแนวคิดของบทบาทหน้าที่ทางเพศที่แตกต่างกันระหว่างชายกับหญิงอยู่อย่างมาก
แม้ว่าในปัจจุบันสังคมไทยจะได้ก้าวหน้าไปในระดับที่ยอมรับว่าเพศของบุคคลไม่ได้ถูกจ ากัดอยู่เฉพาะ
แต่เพศสรีระภายนอกของบุคคลเท่านั้นแล้วก็ตาม 

อย่างไรก็ตาม แม้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 มาตรา 27 วรรค 2 จะได้บัญญัติไว้ว่า “ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน” ซึ่งเป็นการบัญญัติให้
เฉพาะเจาะจงที่ยืนยันหลักการของหลักความเสมอภาคทั่วไปให้ชัดเจนยิ่งขึ้นว่าเพศชายหรือหญิงนั้น
ไม่ถือว่าเป็นสาระส าคัญที่จะน ามาเป็นเหตุในการปฏิบัติให้แตกต่างกัน ในทางกฎหมายได้ แต่
บทบัญญัติดังกล่าวก็เป็นการคุ้มครองบุคคลบนพ้ืนฐานของเพศสรีระโดยก าเนิดเท่านั้น ไม่ได้มุ่ง
คุ้มครองไปที่เพศบนพ้ืนฐานของการพิจารณาจากจิตใจของบุคคลด้วยแต่ประการใด104 บุคคลรักเพศ
เดียวกันจึงไม่อาจได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติดังกล่าว เพศสถานะหรือเพศสภาพและเพศวิถี
หรือวิถีทางเพศของบุคคลที่แม้ว่าจะเป็นเรื่องที่ได้รับการยอมรับในสังคมไทยแล้วก็ตามจึงยังคงเป็น
หนึ่งในสถานการณ์ที่อาจถูกน ามาเปรียบเทียบกับสถานการณ์อ่ืน ๆ เพ่ือค้นหาความแตกต่างที่จะ
น าไปสู่การปฏิบัติต่ออย่างไม่เท่าเทียมบนพ้ืนฐานของความแตกต่างด้านเพศสถานะหรือเพศสภาพ
และเพศวิถีหรือวิถีทางเพศของบุคคลโดยไม่ขัดต่อหลักความเสมอภาคได้อยู่เสมอตามหลักความเสมอ
ภาคทั่วไป จึงเป็นการยากที่ความเสมอภาคในการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกจะเกิดเป็น
รูปธรรมขึ้นมาได้ภายใต้บทบาทที่จ ากัดของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่ง
เพศและความย้อนแย้งระหว่างกรอบความคิดเกี่ยวกับเพศภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาคและ
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

                                                           
104 โปรดดู ความเห็นสว่นตนของนายอุดม สิทธิวิรัชธรรม ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 20/2564.  
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5.3.1.1.3 ความสอดคล้องของหลักการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

ในขณะที่เพศทางเลือกได้รับการยอมรับในหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่ง “เพศ” หลักการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมได้รับการน ามาบัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเช่นเดียวกัน โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 มาตรา 27 วรรค 4 ได้บัญญัติรับรองมาตรการที่รัฐก าหนดขึ้นเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้
บุคคลสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น หรือเพ่ือคุ้มครองหรืออ านวยความสะดวก
ให้แก่เด็ก สตรี ผู้สูงอายุ คนพิการ หรือผู้ด้อยโอกาสเป็นพิเศษยิ่งกว่าบุคคลทั่วไปว่าไม่เป็นการขัดหรือ
แย้งต่อหลักความเสมอภาคซึ่งเป็นไปตามหลักการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมอันได้รับการยอมรับในระดับ
สากล และด้วยเหตุที่เพศสภาพหรือความหลากหลายทางเพศเป็นหนึ่งในข้อเท็จจริงอันเป็นข้อห้าม
ของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม อันแสดงให้เห็นถึงลักษณะชายขอบของบุคคลเพศ
ทางเลือกที่ต้องการความคุ้มครองเป็นพิเศษ ในบางสถานการณ์ล าพังเพียงการประกันว่ากลุ่มบุคคล
เพศทางเลือกจะไม่ถูกปฏิบัติให้แตกต่างไปจากบุคคลทั่วไปในสังคมย่อมไม่เพียงพอที่บุคคลเพศ
ทางเลือกจะสามารถมีและใช้สิทธิเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกับบุคคลทั่วไปได้อย่างแท้จริง จึงมีความ
จ าเป็นที่บุคคลเพศทางเลือกจะต้องได้รับการสนับสนุนและส่งเสริมจากรัฐเป็นพิเศษในลักษณะของ
การเอ้ือโอกาสที่จะสามารถชดเชยลักษณะชายขอบของบุคคลเพศทางเลือกได้  

เมื่อพิจารณาถึงบทบาทของหลักการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมซึ่งมุ่ง
ส่งเสริมโอกาสเพ่ือชดเชยข้อด้อยของกลุ่มบุคคลที่เป็นเหตุให้กลุ่มบุคคลดังกล่าวอยู่ในสถานะชายขอบ
ของสังคมแล้ว ภายใต้บริบทการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในพ้ืนฐานสังคมไทยที่เพศ
ทางเลือกมิได้รับการยอมรับอย่างเต็มที่อันเป็นผลมาจากความคิดในพุทธศาสนาที่ว่าเพศทางเลือกนั้น
เป็นส่วนหนึ่งของการชดใช้บาปกรรมในชาติปางก่อน105รวมทั้งพฤติกรรมรักเพศเดียวกันยังคงเป็น
ความบาปในศาสนาอ่ืนที่มิใช่ศาสนาพุทธและมิอาจปฏิเสธได้ว่าความคิดเช่นนี้มิอาจถูกปรับเปลี่ยน
หรือแก้ไขได้โดยตรงในทันทีผ่านการยอมรับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในระบบ
กฎหมายเนื่องจากเป็นกรอบความคิดที่ได้รับการปลูกฝังมาอย่างต่อเนื่องเป็นระยะเวลายาวนานซึ่ง
จ าเป็นต้องใช้เวลาเพ่ือผสานความคิดเกี่ยวกับการยอมรับว่าวิถีชีวิตของเพศทางเลือกมีคุณค่าและ
ศักดิ์ศรีเท่าเทียมกับวิถีชีวิตของชายกับหญิงเข้ากับพ้ืนฐานสังคมและวัฒนธรรมไทยได้ในลักษณะค่อย
เป็นค่อยไป ภายใต้บริบทเช่นนี้มาตรการของรัฐบนพ้ืนฐานของหลักการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจะสามารถแสดงบทบาทในการชดเชยข้อด้อยส าคัญของบุคคลเพศ
ทางเลือกโดยเฉพาะในด้านการใช้ชีวิตร่วมกันผ่านกระบวนการคุ้มครองบุคคลเพศทางเลือกจาก
                                                           
105 นฤพนธ ์ด้วงวิเศษ, "เพศและความเป็นชายในพุทธศาสนา กับการควบคุม ภกิษุ สามเณร และบัณเฑาะก,์": 12-14. 
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ทัศนคติที่มีพ้ืนฐานมาจากความคิดเชิงลบที่สังคมไทยยังคงมีต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกซึ่งอาจเป็นไปในลักษณะของการจัดให้มีสถานที่เป็นสัดส่วนอันด าเนินการโดยพนักงาน
เจ้าหน้าที่ซึ่งมีกระบวนการคัดเลือกตลอดจนผ่านการฝึกอบรมเกี่ยวกับทัศนคติและการปฏิบัติตนต่อ
บุคคลเพศทางเลือกเพ่ือให้การบริการสาธารณะแก่บุคคลเพศทางเลือกโดยเฉพาะไม่ว่าจะในรูปของ
การให้บริการด้านสาธารณสุข การใช้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ หรือการ
ด าเนินการเกี่ยวกับการบันทึกทะเบียนเป็นคู่ชีวิตหรือการจดทะเบียนสมรสให้แก่บุคคลเพศทางเลือก
ในกรณีที่กฎหมายอนุญาตให้บุคคลเพศเดียวกันสามารถบันทึกทะเบียนเป็นคู่ชีวิตหรือสมรสกันได้  

5.3.1.2 ข้อท้าทายของการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือกในประเทศไทย 

การใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกในบริบทกฎหมายไทยนั้น มีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องค านึงถึงข้อท้าทายต่าง ๆ ที่

เกี่ยวข้อง ซึ่งจะช่วยให้การใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกเป็นไปอย่างเหมาะสมและสอดคล้องกับบริบทของสังคม กล่าวคือ ความสอดคล้องระหว่าง

เพศทางเลือกกับเพศของบุคคลในระบบกฎหมายไทย (5.3.1.2.1) ความสอดคล้องระหว่างการใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับศีลธรรมและศาสนา (5.3.1.2.2) ตลอดจนบทบาทของฝ่ายตุลาการ

ในการใช้และตีความกฎหมายในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก (5.3.1.2.3) 

5.3.1.2.1 ความสอดคล้องระหว่างเพศทางเลือกกับเพศของบุคคลในระบบ
กฎหมายไทย  

ด้วยเหตุที่ระบบกฎหมายไทยรับรู้ เฉพาะเพศของบุคคลที่ขึ้นอยู่กับ
สรีระร่างกายอันได้แก่เพศชายและหญิงมาเป็นระยะเวลายาวนาน เป็นเหตุให้รูปแบบการใช้ชีวิต
ร่วมกันที่ได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายมีพ้ืนฐานมาจากเพศสรีระที่แตกต่างกันระหว่างชายกับ
หญิงทั้งสิ้น เมื่อในปัจจุบันวิถีชีวิตของบุคคลเพศทางเลือกเริ่มได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายผ่าน
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซึ่ง
รวมถึงรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกที่แม้จะไม่เป็นไปตามเพศก าเนิด 106 แต่เมื่อ
ความสัมพันธ์ที่ได้รับการยอมรับในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยยังคงขาดความสอดคล้องกับ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายในระบบกฎหมายไทยอยู่ ย่อมน าไปสู่ข้อท้าทายในการใช้หลักความเสมอภาค
เพ่ือคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกอย่างมิอาจหลีกเลี่ยง ซึ่งอาจแบ่งออกได้เป็น 2 

                                                           
106 อารยา สุขสม, "รัฐธรรมนูญไทยกับความหลากหลายทางเพศ,": 109. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 273 

กรณี กล่าวคือ กรณีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายใช้ถ้อยค าที่เจาะจงเพศของบุคคลโดยมุ่งหมายถึง
ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศสรีระแตกต่างกัน และกรณีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นใช้ถ้อยค า
ที่เจาะจงเพศของบุคคลโดยมิได้มุ่งหมายถึงความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศสรีระแตกต่างกัน
โดยตรง  

1) เพศของบุคคลในกฎหมายทีมุ่่งถึงความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลซึ่งมีเพศ
สรีระแตกต่างกัน  

ในระบบกฎหมายไทยปรากฏกรณีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายบัญญัติถึง
ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่ใช้ชีวิตร่วมกันซึ่งไม่เพียงแต่เป็นบทบัญญัติใช้ถ้อยค าเจาะจงถึงเพศของ
บุคคล หากแต่เมื่อพิจารณาถึงเนื้อหาสาระและผลแห่งกฎหมายดังกล่าวแล้วจะพบว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายมิได้เพียงอ้างอิงถึงสถานะความสัมพันธ์ตามกฎหมายของการใช้ชีวิตร่วมกันที่ปรากฏใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพ่ือก าหนดกลุ่มของบุคคลที่จะต้องตกอยู่ในบังคับของบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายเท่านั้นแต่ยังมีวัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์มุ่งหมายให้ใช้บังคับบทบัญญัติดังกล่าว
เฉพาะแก่บุคคลซึ่งอยู่ในสถานะความสัมพันธ์ที่ประกอบด้วยชายฝ่ายหนึ่งและหญิงฝ่ายหนึ่งโดยตรง 
อันเนื่องมาจากเหตุผลจ าเป็น 2 ประการ กล่าวคือ เหตุผลด้านการป้องกันมิให้ระบบกฎหมายขัดหรือ
แย้งกับสภาวะความเป็นจริงเกี่ยวกับการตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตร อันได้แก่ บทบัญญัติแห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1536 ว่าด้วยข้อสันนิษฐานความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย 
บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่ วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 19 และ 21 (1) ว่าด้วยเงื่อนไขในการใช้บริการเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ และเหตุผลด้านความมั่นของของรัฐเนื่องจากการมองว่าเพศหญิงมีความ
เสี่ยงต่อความมั่นคงน้อยกว่าเพศชายในบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติสัญชาติ  พ.ศ. 2508 มาตรา 9 
ว่าด้วยการขอถือสัญชาติไทยโดยการสมรส  

ในด้านบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
1536 และบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 19 และ 21 (1) ว่าด้วยเงื่อนไขในการใช้บริการเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ซึ่งระบุถ้อยค าที่เจาะจงถึงเพศในความสัมพันธ์ตามกฎหมายระหว่าง
บุคคลอันเนื่องมาจากเหตุผลด้านการป้องกันมิให้ระบบกฎหมายขัดหรือแย้งกับสภาวะความเป็นจริง
เกี่ยวกับการตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรนั้น การที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1536 ซึ่ง
ในวรรคแรกบัญญัติว่า “เด็กเกิดแต่หญิงขณะเป็นภริยาชายหรือภายในสามร้อยสิบวันนับแต่วันที่การ
สมรสสิ้นสุดลงให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของชายผู้เป็นสามีหรือเคยเป็นสามี
แล้วแต่กรณี” เห็นได้ชัดเจนว่าการอ้างอิงถึงความสัมพันธ์ระหว่างชายกับหญิงในฐานะสามีและภริยา
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ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้นเป็นไปเพ่ือให้สอดคล้องกับสภาวะธรรมชาติของการ
ตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรของมนุษย์ที่จะต้องมีการกินอยู่หลับนอนร่วมกันระหว่างหญิงกับชาย
ร่วมกับการสมรสตามกฎหมาย เนื่องจากหากไม่มีการจดทะเบียนสมรสก็ย่อมไม่อาจถือได้ว่ามีการร่วม
หลับนอนกัน รวมทั้งระยะเวลา 310 วันตามกฎหมายก็มีที่มาจากระยะเวลายาวนานที่สุดที่เด็กจะมี
ชีวิตอยู่ในครรภ์มารดาได้ตามหลักนิติเวชวิทยา107 ซึ่งสาระส าคัญแห่งกฎหมายที่จะให้บทบัญญัติไม่ขัด
หรือแย้งกับสภาวะความเป็นจริงเกี่ยวกับการตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรนี้ยังพบในพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 19 ที่
บัญญัติให้ “การผสมเทียมต้องกระท าต่อหญิงที่มีสามีที่ชอบด้วยกฎหมาย” และมาตรา 21 (1) ที่
บัญญัติเงื่อนไขในการตั้งครรภ์แทนว่าต้องด าเนินการโดย “สามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งภริยา
ไม่อาจตั้งครรภ์ได้” ทั้งนี้เพ่ือให้สอดคล้องกับบทบัญญัติข้อสันนิษฐานความเป็นบิดามารดากับบุตรซึ่ง
เกิดขึ้นโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ในมาตรา 29 ของพระราชบัญญัติ
เดียวกันว่าให้ “เป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมี
บุตร” และเพ่ือให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายในการควบคุมความเป็นบิดามารดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมายผ่านการก าหนดความชัดเจนในสิทธิหน้าที่ของสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่ง
ประสงค์จะมีบุตรต่อเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์  เพ่ือให้บุคคล
เหล่านั้นมีความสัมพันธ์ทางกฎหมายต่อกัน อันจะช่วยให้เด็กซ่ึงเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์มีครอบครัวที่ประกอบไปด้วยบิดาและมารดา ซึ่งจะท าให้ไม่เกิดปัญหาการทอดทิ้ง
เด็กอีกต่อไป108 

ขณะที่เหตุผลด้านความมั่นของของรัฐเนื่องจากการมองว่าเพศหญิงมี
ความเสี่ยงต่อความมั่นคงน้อยกว่าเพศชายในบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 
มาตรา 9 ว่าด้วยการขอถือสัญชาติไทยโดยการสมรส  มีที่มาจากมูลเหตุแห่งการได้สัญชาติไทย
ภายหลังการเกิดซึ่งแบ่งออกเป็นการได้สัญชาติไทยโดยการแสดงเจตนาแปลงสัญชาติ และการได้
สัญชาติไทยโดยการสมรสซึ่งเป็นการได้สัญชาติโดยผลแห่งกฎหมาย อันเป็นผลสืบเนื่องจากความคิด
ที่ว่าบุคคลที่อยู่ในครอบครัวเดียวกันควรมีสัญชาติเดียวกันเพ่ือมิให้เกิดอุปสรรคในการใช้ชีวิตร่วมกัน
เพราะเหตุที่มีสัญชาติต่างกัน ซึ่งพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 มาตรา 9 ก าหนดให้ผู้มีสิทธิยื่น
ค าขอถือสัญชาติไทยเพราะเหตุสมรสมีได้เฉพาะในกรณี “หญิงซึ่งเป็นต่างด้าวและได้สมรสกับผู้มี
สัญชาติไทย” และแม้ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาจะมิได้ระบุไว้ชัดเจนว่า “ผู้มีสัญชาติไทย” ซึ่งได้สมรส

                                                           
107 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, หน้า 295-297. 
108 ริญญาภัทร ์ณ สงขลา, "การรับรองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศในการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุท์าง
การแพทย์" (วิทยานิพนธป์ริญญามหาบณัฑิต สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์, 2558), หน้า 104-105.  
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กับหญิงต่างด้าวนั้นจะมีเพศได้แต่ก็พอจะคาดหมายได้ว่ากฎหมายมีเจตนารมณ์หมายความเฉพาะถึง 
“ชาย” ที่จะสามารถสมรสกับหญิงต่างด้าวนั้นได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่านั้น109 ซึ่ง
การก าหนดเงื่อนไขดังกล่าวไว้ในหลักเกณฑ์การขอถือสัญชาติไทยโดยการสมรสก็เนื่องมาจากเหตุที่ว่า
เมื่อครอบครัวจ าต้องมีเอกภาพในการใช้ชีวิตร่วมกันแล้วความมั่นคงของรัฐในเรื่องสัญชาติของบุคคลก็
มีความจ าเป็นต่อการให้สัญชาติไทยแก่สมาชิกในครอบครัวเช่นเดียวกัน  โดยกฎหมายมีเจตนารมณ์
เพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐเนื่องจาก “หญิงนั้นเป็นภัยต่อความมั่นคงของรัฐและสังคมน้อยกว่าชาย 
อีกทั้งเห็นว่าชายต่างด้าวไม่ใช่คนในสังกัดรัฐไทยที่รัฐไทยจะไปอ านวยความสะดวกให้เท่าเทียมกับ
หญิงต่างด้าวในการได้สัญชาติตามสามี”110 เจตนารมณ์ด้านความมั่นคงดังกล่าวก็เป็นการสอดคล้อง
กับหลักเกณฑ์ในการถอนสัญชาติของหญิงต่างด้าวซึ่งได้สัญชาติไทยตามมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติ
สัญชาติ พ.ศ. 2508 ที่ในภายหลังได้กระท าการอันเป็นการกระทบกระเทือนต่อความม่ันคงหรือขัดต่อ
ประโยชน์ของรัฐ หรือเป็นการเหยียดหยามประเทศชาติ หรือกระท าการอันเป็นการขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนตามมาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508111  

ภายใต้บริบทของการใช้ชีวิตร่วมกันในระบบกฎหมายซึ่งมุ่งประสงค์ให้
หมายถึงความสัมพันธ์ระหว่างชายกับหญิงหรือมุ่งหมายถึงเพศใดเพศหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงนั้นการใช้
หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกจ าเป็นต้องค านึงถึงความ
สอดคล้องกับวัตถุประสงค์แห่งกฎหมายที่มุ่งเชื่อมโยงสถานะการใช้ชีวิตร่วมกันในกฎหมายกับ
ข้อเท็จจริงด้านพันธุกรรมหรือความมั่นคงของรัฐดังกล่าวข้างต้นด้วย ด้วยเหตุนี้ในกรณีที่รัฐบัญญัติ
กฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนคู่ชีวิตหรืออนุญาตให้มีการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศ
เดียวกันก็ดี บุคคลเพศทางเลือกย่อมมิอาจหยิบยกสถานะการเป็นคู่ชีวิตหรือสถานะสมรสตาม
กฎหมายขึ้นอ้างเพ่ือน าไปสู่สิทธิตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้ถ้อยค าเจาะจงเพศของบุคคลโดยมุ่ง
หมายถึงความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศสรีระแตกต่างกันไม่ว่าจะเป็น ชาย หญิง สามี หรือ ภริยา 
โดยปราศจากการค านึงถึงเพศสรีระของตนเนื่องจากการกระท าดังกล่าวย่อมจะไม่เป็นการสอดคล้อง
กับวัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับนั้น ๆ เว้นเสียแต่จะได้มีการยอมรับถึงความเปลี่ยนแปลงใน
วัตถุประสงค์ของกฎหมายที่มุ่งบังคับใช้กับกรณีที่แตกต่างกันระหว่างเพศสรีระของชายหรือหญิง
โดยเฉพาะด้วยกระบวนการแก้ไขหรือยกเลิกถ้อยค าที่เจาะจงเพศของบุคคลอันมุ่งประสงค์ถึง
ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศสรีระแตกต่างกันในบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพ่ือให้มีความชัดเจน
ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายเหล่านั้นมิได้มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่ความสัมพันธ์ระหว่างชายกับหญิงหรือ
                                                           
109 ชัญญานุช วรแสน, "ปัญหาการได้มาซ่ึงสิทธิในการขอถอืสัญชาติโดยการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ" (วิทยานิพนธ์
ปริญญามหาบัณฑิต สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์, 2558), หน้า 64. 
110 Ibid., หน้า 105.   
111 Ibid., หน้า 67-68.  
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มุ่งหมายถึงเพศใดเพศหนึ่งโดยเฉพาะอีกต่อไปและเพ่ือแสดงให้เห็นว่าเจตนารมณ์ในบริบทปัจจุบันของ
กฎหมายดังกล่าวได้มุ่งให้หมายความรวมถึงการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลโดยปราศจากความ
แตกต่างในเรื่องเพศสรีระอีกต่อไปแล้ว   

2) เพศของบุคคลในกฎหมายทีม่ิได้มุ่งถึงความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลซึ่งมี
เพศสรีระแตกต่างกัน 

ขณะที่ในบางกรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายในระบบกฎหมายไทยซึ่งมุ่ง
ประสงค์ให้การใช้ชีวิตร่วมกันหมายถึงความสัมพันธ์ระหว่างชายกับหญิงหรือมุ่งหมายถึงเพศใดเพศ
หนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงนั้นการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกมิอาจละเลยการค านึงถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมายที่อยู่เบื้องหลังข้อความในบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไปได้ ก็ยังมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายในระบบกฎหมายไทยอีกกลุ่มหนึ่งที่แม้ว่าจะได้ใช้ถ้อยค า
ที่เจาะจงเพศถึงของบุคคลแต่ก็เป็นไปเพียงเพ่ืออ้างอิงถึงสถานะการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลในระบบ
กฎหมายโดยมิได้มุ่งหมายถึงความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศสรีระแตกต่างกันโดยตรง อาทิ การหัก
ลดหย่อนตามประมวลรัษฎากร มาตรา 47 (1) ซึ่งผู้มีเงินได้พึงประเมินที่เป็นบุคคลธรรมดานอกจาก
จะหักลดหย่อนส าหรับตนเองตามประมวลรัษฎากร มาตรา 47 (1) (ก) ได้แล้วยังสามารถหักลดหย่อน
ส าหรับสามีหรือภริยาของผู้มีเงินได้ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 47 (1) (ข) ตลอดจนบุตรโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของของสามีหรือภริยาของผู้มีเงินได้ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 47 (1) (ค) เบี้ย
ประกันที่จ่ายส าหรับการประกันชีวิตของสามีหรือภริยาของผู้มีเงินได้ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 47 
(1) (ง) เงินสะสมที่สามีหรือภริยาของผู้มีเงินได้จ่ายเข้ากองทุนส ารองเลี้ยงชีพตามประมวลรัษฎากร 
มาตรา 47 (1) (ช) เงินสมทบเข้ากองทุนประกันสังคมของสามีหรือภริยาของผู้มีเงินได้ตามประมวล
รัษฎากร มาตรา 47 (1) (ฌ) ค่าอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดาของสามีหรือภริยาของผู้มีเงินได้ บุตรโดย
ชอบด้วยกฎหมายของสามีหรือภริยาของผู้มีเงินได้ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 47 (1) (ญ) และค่า
อุปการะเลี้ยงดูสามีหรือภริยา บิดามารดาหรือบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของสามีหรือภริยาของผู้มี
เงินได้ตามกฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการตามประมวลรัษฎากร มาตรา 
47 (1) (ฎ) ซึ่งวัตถุประสงค์ของการก าหนดให้ผู้มีเงินได้สามารถหักลดหย่อนในส่วนที่เป็นรายจ่ายของ
สามีหรือภริยาของตนได้ด้วยนั้นนอกจากจะเป็นการมุ่งหมายเพ่ือบรรเทาภาระที่มีในครอบครัวให้แก่
ตัวผู้เสียภาษีแล้วยังเป็นการสร้างความม่ันคงให้แก่ชีวิตและครอบครัวของผู้เสียภาษีอีกด้วย112  

ในท านองเดียวกันประมวลกฎหมายอาญาก็ ได้มี การยอมรับ
ความสัมพันธ์ระหว่างสมาชิกในครอบครัวเดียวกันผ่านบทบัญญัติก าหนดยกเว้นโทษเอาไว้หากเป็น

                                                           
112 ชัยสิทธิ ์ตราชูธรรม, ค าอธิบายกฎหมายภาษีอากร เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: พิมพ์อกัษร, ม.ป.ป.), หน้า 140-141. 
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กรณีที่สามีหรือภริยากระท าความผิดอาญาต่อกันในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 วรรคแรก ซึ่ง
บัญญัติว่า “ความผิดตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 334 ถึงมาตรา 336 วรรคแรก และมาตรา 341 ถึง
มาตรา 364 นั้น ถ้าเป็นการกระท าที่สามีกระท าต่อภริยา หรือภริยากระท าต่อสามี ผู้กระท าไม่ต้องรับ
โทษ” โดยความผิดดังที่ได้ระบุในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 ได้แก่ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์
ตามประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะ 12 ทั้งลักษณะ ยกเว้นเฉพาะความผิดฐานวิ่งราวทรัพย์จนเป็น
เหตุให้ได้รับอันตรายแก่กายหรือจนถึงตาย ความผิดฐานกรรโชก รีดเอาทรัพย์ ชิงทรัพย์และปล้น
ทรัพย์ ส่วนมูลเหตุในการยกเว้นโทษให้แก่ผู้กระท าผิดที่เป็นสามีหรือภริยาในกรณีที่ผู้เสียหายเป็น
ภริยาหรือสามีอีกฝ่ายนั้นมีพ้ืนฐานมาจากเจตนารมณ์ที่ว่าความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลเหล่านั้นท าให้
ฐานะทางศีลธรรมในร่างกายหรือทรัพย์สินของบุคคลเปลี่ยนแปลงไปเนื่องจากความคิดดั้งเดิมเกี่ยวกับ
สภาพของครอบครัวที่แยกกันไม่ออกทั้งทางด้านร่างกายและทรัพย์สิน อาทิ ในกฎหมายลักษณะโจร
บทที่ 146 ก าหนดให้การลักทรัพย์ระหว่างบุคคลดังกล่าวแล้วให้คืนทรัพย์แก่กัน จะลงโทษหรือปรับ
ไหมแก่กันดังผู้อ่ืนนั้นมิได้ เพราะ “ท่านว่าใช่อ่ืนเขาทรัพย์เรื่องเดียวกัน ยากไร้เขาเสียกันมิได้” เมื่อ
ในทางศีลธรรมสามีภริยานั้นต่างก็เสียกันมิได้แล้ว หากกฎหมายมุ่งเอาโทษก็จะกลับเป็นการบั่นทอน
ความมั่นคงของครอบครัวลงไปอย่างไม่ได้สัดส่วนกับความฐานผิดนี้113 

สถานะความเป็นสามีภริยาในประมวลรัษฎากรและประมวลกฎหมาย
อาญาดังกล่าวแม้จะบ่งชัดว่า สามี หมายถึง เพศชาย และ ภริยา ย่อมหมายถึง เพศหญิง ในการใช้
ชีวิตร่วมกันซึ่งได้รับการยอมรับตามกฎหมายครอบครัว แต่ก็เห็นได้ชัดจากเหตุผลในการบัญญัติ
ข้อความดังกล่าวในกฎหมายว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายแม้จะได้กล่าวเป็นข้อความที่เกี่ยวข้องกับเพศ
สรีระของบุคคลแต่ก็มิได้มุ่งหมายถึงเพศชายหรือหญิงในสถานะสมรสโดยเฉพาะเจาะจงหรือการเป็น
เพศชายหรือหญิงนั้นจะมีความเกี่ยวข้องกับวัตถุประสงค์แห่งกฎหมายโดยตรง ด้วยกฎหมายมุ่ง
ประสงค์ถึงความสัมพันธ์ในฐานะครอบครัวโดยอ้างอิงถึงสถานะความเป็นสามีหรือภริยาโดยการสมรส
ซึ่งเป็นรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันที่ได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายไทยเท่านั้น ด้วยเหตุดังกล่าวแม้
บทบัญญัติแห่งกฎหมายจะกล่าวเป็นข้อความซึ่งผูกพันอยู่กับเพศสรีระแต่เพศสรีระก็มิได้เป็น
สาระส าคัญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายหากแต่เป็นสถานะครอบครัวหรือวิถีชีวิตที่มีร่วมกันระหว่าง
สมาชิกในครอบครัวที่ได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายเท่านั้นที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์โดยตรงกับ
เจตนารมณ์ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าว ฉะนั้น การใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองการใช้
ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้บริบทของบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งใช้ถ้อยค าที่เจาะจง
เพศของบุคคลโดยมิได้มุ่งหมายถึงความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศสรีระแตกต่างกันโดยตรงจึง

                                                           
113 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 10, (กรุงเทพฯ: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2546), หน้า, 
หน้า 912-915.  
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สามารถกระท าได้โดยมิต้องค านึงถึงเพศสรีระของบุคคลเพศทางเลือก และด้วยเหตุที่กฎหมายมุ่ง
ประสงค์ถึงความสัมพันธ์ในฐานะครอบครัวมิใช่เพศของผู้ที่เป็นสมาชิกในครอบครัว  แม้ว่าการใช้ชีวิต
ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกที่ได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายไทยในฐานะของครอบครัวจะมิใช่
ในรูปแบบของการสมรส กล่าวคือ แม้เพียงการเป็นคู่ชีวิตเพศเดียวกันก็ไม่อาจถือได้ว่ามีลักษณะที่ไม่
สอดคล้องกับวัตถุประสงค์แห่งกฎหมายที่อ้างอิงถึงสถานะความเป็นสามีหรือภริยาโดยการสมรสตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เนื่องจากต่างก็เป็นรูปแบบของครอบครัวที่ได้รับการยอมรับใน
ระบบกฎหมายเช่นเดียวกัน โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ได้กล่าวเป็นข้อความเฉพาะเจาะจงเพศ
สรีระของบุคคลอันมุ่งหมายถึงความสัมพันธ์ในครอบครัวยิ่งกว่าการมุ่งหมายถึงเพศชายหรือหญิงใน
สถานะสมรสโดยเฉพาะเจาะจงนั้นปรากฏอยู่เป็นจ านวนมากในระบบกฎหมายไทย อาทิ บทบัญญัติ
เกี่ยวกับผู้มีอ านาจจัดการแทนผู้เสียหายในคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 4 และมาตรา 5 บทบัญญัติเกี่ยวกับผู้รับดูแลผู้ป่วยตามพระราชบัญญัติสุขภาพจิต พ.ศ. 2551 
มาตรา 3 บทบัญญัติเกี่ยวกับทายาทผู้มีสิทธิพระราชบัญญัติบ าเหน็จบ านาญข้าราชการ พ.ศ. 2494 
มาตรา 4 มาตรา 44 (2) มาตรา 45 (2) และมาตรา 48 (2)  

5.3.1.2.2 ความสอดคล้องระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับ
ศีลธรรมและศาสนา  

ด้วยเหตุที่ศีลธรรมเป็นแบบแผนหรือหนทางที่จะน าไปสู่ความดีและ
เมื่อใดก็ตามที่สังคมที่ดียังคงเป็นสุดยอดแห่งปรารถนาของมนุษย์ ความไม่สอดคล้องระหว่างการใช้
ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับบรรทัดฐานที่สังคมหนึ่ง  ๆ ยึดถือว่าเป็นบ่อเกิดของศีลธรรม 
ย่อมน าไปสู่การถกเถียงเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกอันไม่อาจหนีให้พ้นไปจาก
ค าถามที่ว่าพฤติกรรมเพศทางเลือกหรือการเป็นบุคคลเพศทางเลือกนั้นเป็นสิ่งที่ดีหรือไม่114 การตอบ
ค าถามดังกล่าวปฏิเสธไม่ได้ว่าจะต้องพิจารณาจากความสอดคล้องของพฤติกรรมเพศทางเลือกกับ
คุณค่าทางศีลธรรมที่ได้รับการยึดถือในแต่ละสังคมไม่ว่าจะอยู่ในรูปของเหตุและผลของการกระท าก็ดี
หรือในรูปแบบของค าสอนทางศาสนาก็ดี ในแง่นี้การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกดังกล่าว
ส่งผลต่อทั้งการคุ้มครองสิทธิในการสมรสและสิทธิที่เป็นผลของการสมรสโดยบุคคลที่มีเพศเดียวกัน
บนพ้ืนฐานแนวคิดที่ว่าสิทธิต่าง ๆ ดังกล่าวนั้นเกี่ยวข้องโดยตรงกับประโยชน์สาธารณะที่รัฐมีหน้าที่
คุ้มครอง ทั้งด้านสวัสดิภาพของผู้เยาว์ การได้รับสวัสดิการจากรัฐ และความมั่นคงชัดเจนของ
กฎเกณฑ์ที่ เกี่ยวข้องกับการสมรสและการสืบมรดก  บทบาทของรัฐโดยเฉพาะฝ่ายนิติบัญญัติมี
ความส าคัญอย่างยิ่งในการด ารงไว้ซึ่งคุณค่าต่าง ๆ ดังกล่าวในสังคมอันเป็นผลของการเชื่อมโยง

                                                           
114 Chai R. Feldblum, "Gay Is Good: The Moral Case for Marriage Equality and More,": 161. 
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ระหว่างศีลธรรมกับระบบกฎหมายเข้าด้วยกัน และเป็นภาระหน้าที่ซึ่งมีความชัดเจนอย่างยิ่ง
โดยเฉพาะในกรณีของการพิจารณาถึงการสมรสรูปแบบอื่นที่มิใช่ระหว่างชายกับหญิง115   

ปัญหาเกี่ยวกับความสอดคล้องระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคล
เพศทางเลือกกับศีลธรรมและศาสนาเป็นข้อท้าทายส าคัญของการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครอง
การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก ด้วยเหตุที่ในระบบกฎหมายของรัฐฆราวาสเช่นประเทศ
ไทยซึ่งสามารแยกกฎหมายออกจากค าสอนหรือกฎเกณฑ์ทางศาสนาได้อย่างเด็ดขาด เป็นเหตุให้การ
สิ่งใดที่ได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายไม่จ าเป็นที่จะต้องสอดคล้องกับค าสอนหรือกฎเกณฑ์ทาง
ศาสนา และแม้ว่าความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนจะมีความสัมพันธ์กับศาสนาใน
ข้อที่ว่าสิ่งใดซึ่งขัดแย้งกับค าสอนทางศาสนาสิ่งนั้นย่อมขัดแย้งต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนด้วย แต่
นั่นก็มไิด้หมายความว่าความขัดแย้งดังกล่าวนั้นจะรุนแรงถึงขนาดที่ไม่อาจยอมรับได้ในระบบกฎหมาย
เสมอไป อาทิ การดื่มสุราที่เป็นบาปและเป็นข้อห้ามทั้งในค าสอนของทั้งศาสนาพุทธ ศาสนาคริสต์ 
และศาสนาอิสลาม แต่ก็มิได้น าไปสู่การบัญญัติกฎหมายห้ามการจ าหน่ายหรือบริโภคสุราในประเทศ
ไทยไม่ เช่นเดียวกับพฤติกรรมรักร่วมเพศท่ีในอดีตการร่วมประเวณีผิดธรรมดามนุษย์เคยเป็นความผิด
ตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และถูกยกเลิกในเวลาต่อมาเมื่อประเทศไทยประกาศใช้
ประมวลกฎหมายอาญา เนื่องจากพฤติกรรมดังกล่าวเป็นเพียงเรื่องผิดศีลธรรมธรรมดาเท่านั้นไม่
รุนแรงถึงขั้นที่ควรจะมีบทบัญญัติห้ามหากต่างฝ่ายต่างยินยอมโดยสมัครใจด้วยเป็นเรื่องส่วนตัวของ
บุคคล โดยกฎหมายควรจะเข้ามาก าหนดความผิดต่อเมื่อการกระท าดังกล่าวมีลักษณะของการขู่เข็ญ
หรือใช้ก าลังประทุษร้ายหรือเมื่อได้กระท าต่อเด็กเท่านั้น นอกจากนี้การกระท าอันผิดธรรมชาตินั้น
ย่อมถูกรังเกียจโดยบุคคลทั่วไปอันถือเป็นการลงโทษในตัวเองอยู่แล้วจึงไม่จ าเป็นที่จะต้องมีบทลงโทษ
ทางกฎหมายอีก116 

ความสัมพันธ์ระหว่างศีลธรรมและระบบกฎหมายจึงมีลักษณะที่
ซับซ้อนและลดหลั่นเป็นระดับทั้งระดับของศีลธรรมซึ่งถือว่าเป็นเพียง “ศีลธรรมธรรมดา” ดังกรณีของ
การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันและศีลธรรมที่ถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนที่ระบบกฎหมายมุ่งคุ้มครอง อาทิ การเป็นสามีภริยาตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หรือการค้าประเวณี ซึ่งมีความแตกต่างจากศีลธรรมธรรมดาด้วย

                                                           
115 Jennie R. Shuki-Kunze, "The "Defenseless" Marriage Act: The Constitutionality of the Defense of Marriage Act as 
an Extension of Congressional Power under the Full Faith and Credit Clause," Case Western Law Review 48, no. 2 
(1998): 539; Chai R. Feldblum, "Gay Is Good: The Moral Case for Marriage Equality and More,": 145-146; Susan 
Frelich Appleton, "Presuming Women: Revisiting the Presumption of Legitimacy in the Same-Sex Couples Era,": 
243-251. 
116 จรัญ โฆษณานันท,์ นิติปรัชญา, พิมพ์ครั้งที่ 13, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2547), หน้า 185. 
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เหตุที่ศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้นมิได้เป็นศีลธรรมเรื่องที่เกี่ยวข้องกับวิถีชีวิตหรือความสัมพันธ์
ส่วนตัวระหว่างบุคคลในที่รโหฐาน ทว่า เป็นศีลธรรมเรื่องที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับประโยชน์ของ
ประชาชนเป็นส่วนรวม117  

ขณะที่การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกเป็นทั้งเรื่องที่มิได้รับ
การยอมรับในค าสอนทางศาสนาซึ่งหลากหลายกันไปตั้งแต่เพศทางเลือกเป็นเพียงผลกรรมในชาติปาง
ก่อนท าให้เกิดมามีลักษณะที่บกพร่องไม่สมบูรณ์แต่ไม่ได้เป็นความผิดหรือเป็นบาปในตัวเองตามค า
สอนของศาสนาพุทธ และที่รุนแรงถึงขนาดเชื่อว่าพฤติกรรมเพศทางเลือกเป็นความผิดและบาปในค า
สอนของศาสนาคริสต์และศาสนาอิสลาม แต่ในขณะเดียวกันการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลเพศ
ทางเลือกกลับได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายไทยเพ่ิมมากขึ้นเรื่อย ๆ เป็นล าดับโดยเฉพาะภายใต้
บริบทของหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ความขัดแย้งระหว่างคุณค่าของ
การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในค าสอนทางศาสนาซึ่งเป็นนิรันดร์จึงขัดแย้งกับระบบ
กฎหมายไทยที่พัฒนาและเปลี่ยนแปลงไปในทิศทางที่เริ่มยอมรับเพศทางเลือกในระบบกฎหมายมาก
ขึ้นอย่างไม่อาจหลีกเลี่ยงได้  

ในขณะที่ทิศทางความเชื่อเกี่ยวกับเพศทางเลือกในมิติของศีลธรรมและ
ศาสนาสวนทางกับการรับรู้ถึงเพศทางเลือกในระบบกฎหมาย จึงปฏิเสธไม่ได้ถึงทัศนคติแง่ลบที่อาจมี
ต่อบุคคลเพศทางเลือกในสังคมโดยเฉพาะจากพนักงานเจ้าหน้าที่ซึ่งต้องปฏิบัติหน้าที่เกี่ยวข้องกับ
บุคคลเพศทางเลือกทั้งในด้านการจดทะเบียนครอบครัวหรือการบริการสาธารณะรูปแบบอ่ืนซึ่งความ
เชื่อในศาสนาอาจส่งผลต่อทัศนคติของพนักงานเจ้าหน้าที่ซึ่งย่อมส่งผลต่อการปฏิบัติหน้าที่และการ
ให้บริการของเจ้าหน้าที่ และแม้ว่าจะมิอาจถือได้ว่าการมีทัศนคติเชิ งลบต่อเพศทางเลือกดังกล่าวเป็น
สิทธิในการนับถือศาสนาที่ได้รับการบัญญัติรับรองหรือคุ้มครองในรัฐธรรมนูญด้วยเหตุที่ไม่มีค าสอน
ของศาสนาใดที่จะเรียกร้องให้ศาสนิกชนของตนกระท าการดังกล่าวต่อบุคคลเพศทางเลือกหรือที่จะถือ
ว่าการกระท าดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของพิธีกรรมทางศาสนาที่ตนเคารพนับถือ เว้นเสียแต่จะเป็นกรณีที่
เกี่ยวกับการประกอบพิธีกรรมทางศาสนา อาทิ การประกอบพิธีสมรสในโบสถ์หรือศาสนสถานของ
ศาสนาซึ่งค าสอนขัดหรือแย้งกับพฤติกรรมเพศทางเลือกท่ีกรณีดังกล่าวพระหรือนักบวชอาจอ้างสิทธิใน
การนับถือศาสนาขึ้นโต้แย้งการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุ คคลเพศ
ทางเลือกได้   

ความขัดแย้งระหว่างวิถีชีวิตของบุคคลเพศทางเลือกกับศีลธรรมและ
ศาสนาแม้จะเป็นคนละเรื่องกับสิทธิหน้าที่ของบุคคลเพศทางเลือกในระบบกฎหมายแต่ด้วยเหตุที่

                                                           
117 พระยาเทพวิทุร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เรียงมาตรา ว่าดว้ย นิตกิรรม ระยะเวลา อายุความ, หนา้ 6-8.   
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ศีลธรรมและศาสนาเป็นมูลเหตุหนึ่งของคุณความดีที่ซึ่งเป็นเป้าหมายของสังคมและระบบกฎหมาย
เช่นเดียวกันคุณค่าซึ่งมีลักษณะนามธรรมและไม่เกี่ยวข้องโดยตรงกับบุคคลเพศทางเลือกนั้นจึงอาจ
ส่งผลต่อการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกอย่างมิอาจ
หลีกเลี่ยงได้อันอาจเกิดขึ้นทั้งในด้านกระบวนการนิติบัญญัติดังในกรณีที่มูลนิธิมุสลิมเพ่ือสันติซึ่งออก
แถลงการณ์คัดค้านร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองสิทธิในการใช้ชีวิต
ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกเช่นเดียวกับการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างชายกับหญิงเมื่อวันที่ 10 
กรกฎาคม 2563 ซึ่งเป็นเวลาแทบจะในทันทีที่ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ได้รับความเห็นชอบ
จากคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 8 กรกฎาคม 2563 ให้เสนอเข้าสู่การพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎร ด้วย
เหตุผลว่าเป็นกฎหมายที่ขัดต่อศีลธรรมอันดีและจะสร้างความเสื่อมเสียให้เกิดขึ้นในสังคมเป็นอย่าง
มาก ขัดแย้งกับบริบทของประเทศไทยที่ยึดมั่นและให้ความส าคัญกับค าสอนของศาสนาและศีลธรรม
อันดีมาโดยตลอด อาจท าให้เกิดความเสื่อมสลายทางสังคม ศีลธรรมและศาสนา อันน าไปสู่ภาวะวิกฤต
บานปลายจนยากเกินเยียวยาในที่สุด118 ในท านองเดียวกันกับข้อโต้แย้งที่อยู่บนพ้ืนฐานศีลธรรมและ
ศาสนาของมูลนิธิมุสลิมเพ่ือสันติ ตัวแทนพรรคภราดรภาพได้ยื่นหนังสือต่อเลขานุการประธานสภา
ผู้แทนราษฎรเมื่อวันที่ 24 สิงหาคม 2563 เพ่ือคัดค้านร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ด้วยเหตุผล
ว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีหลักการและเหตุผลให้บุคคลที่มีอัตลักษณ์ทางเพศหรือมีการแสดงออก
ที่แตกต่างจากเพศก าเนิดสามารถเป็นคู่ชีวิตได้เช่นเดียวกับครอบครัวทั่วไปท านองเดียวกับคู่สมรสตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จึงอาจก่อให้เกิดการปฏิบัติที่ขัดต่อจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
อันดีงามของไทย และขัดต่อหลักการของบางศาสนาโดยเฉพาะศาสนาอิสลาม119 

อย่างไรก็ตามข้อกังวลเกี่ยวกับความขัดแย้งระหว่างกฎหมายที่บัญญัติ
เพ่ือคุ้มครองสิทธิในการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกให้เท่าเทียมกับชายและหญิงกับศีลธรรม
และศาสนามิได้อยู่ในลักษณะการปฏิเสธความคิดที่จะปฏิบัติต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของเพศทางเลือก
อย่างเท่าเทียมกับการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างชายกับหญิงอย่างสิ้นเชิงเสียทีเดียว หากแต่ในบางกรณี
ความขัดแย้งระหว่างศีลธรรมและศาสนากับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกอาจถูกน าเสนอ
ในรูปแบบที่ประนีประนอมโดยการแยกการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกท่ีสามารถไปด้วยกัน
ได้กับศีลธรรมและศาสนาออกจากสถาบันการสมรสและการประกอบพิธีกรรมทางศาสนาซึ่งต้องผูกมัด

                                                           
118 "มูลนิธิมุสลิมฯ ค้าน "กฎหมายคู่ชีวิต" หวั่นสังคมเส่ือมสลาย", 10 กรกฎาคม 2563, สืบค้นเมื่อ 12 กรกฎาคม 2564, แหล่งที่มา 
https://www.prachachat.net/general/news-489436. 
119 "เลขานุการประธานสภาผูแ้ทนราษฎร รับยื่นหนังสือจาก รองหวัหน้าพรรคภราดรภาพ และคณะ เร่ือง คัดค้านร่าง พ.ร.บ. คู่ชีวิต 
พ.ศ. ....", 24 สิงหาคม 2563, สืบค้นเมือ่ 29 สิงหาคม 2564, แหล่งที่มา 
https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/parliament_parcy/ewt_news.php?nid=71753&filename=The_House_
of_Representatives&fbclid=IwAR3aLP7BSwYCN9EIuLAf5KgShaAPd6yka6lBwc-SsuwWjF7h5inKEuxl1dc. 
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อยู่กับค าสอนของศาสนาอย่างเคร่งครัด ดังกรณีที่ตัวแทนสภาคริสตจักรแห่งประเทศไทยได้ให้
ความเห็นเกี่ยวกับร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ว่าศาสนาคริสต์ไม่คัดค้านเรื่องความหลากหลาย
ทางเพศและการรับรองสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศตามนัย
ของร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว แต่ศาสนาคริสต์ขอท าความเข้าใจในการจัดพิธีแต่งงานในศาสนสถาน 
โดยขอสงวนสิทธิให้บาทหลวงมีสิทธิปฏิเสธการประกอบพิธีสมรสแก่ผู้ร้องขอ และไม่อนุญาตให้ใช้พ้ืนที่
ของศาสนสถานหรือส่วนใดส่วนหนึ่งของคริสตจักรเป็นสถานที่จัดพิธีแต่งงานของคู่ชีวิต120 

ในท านองเดี ยวกัน  นายภู เบศ โพธิ์ โซ๊ ะ ที่ ป รึกษาเลขาธิการ
คณะกรรมการกลางอิสลามแห่งประเทศไทย ได้ให้ความเห็นในลักษณะที่เห็นด้วยกับการใช้ชีวิต
ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกตลอดจนการบัญญัติร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... เพ่ือคุ้มครอง
ความเสมอภาคในสิทธิหน้าที่ของครอบครัวรูปแบบเฉพาะดังกล่าว หากแต่ยังคงสงวนการสมรสตาม
หลักศาสนาไว้ส าหรับชายกับหญิงเท่านั้น เนื่องจากการสมรสตามหลักศาสนาอิสลามมีศาสนบัญญัติ
ถึงองค์ประกอบของการสมรสไว้อย่างชัดเจนว่าจะต้องประกอบไปด้วย ผู้ชาย ผู้หญิง และพยานใน
การสมรสไม่ต่ ากว่า 2 คน ดังนั้นคณะกรรมการกลางอิสลามแห่งประเทศไทยจึงไม่ขัดข้องหาก
ประเทศไทยจะตราพระราชบัญญัติเกี่ยวกับคู่ชีวิตขึ้น เพราะถือเป็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างคน 2 
คนที่จะอยู่ร่วมกันเป็นเพ่ือนร่วมชีวิตโดยไม่ถือว่าเป็นการสมรสหรือการแต่งงานตามหลักศาสนา
อิสลามจึงไม่ขัดกับหลักการทางศาสนา นอกจากนี้  กรณีดังกล่าวตามหลักศาสนาอิสลามถือว่าเป็น
เรื่องส่วนตัวและการนินทาหรือการสอดรู้สอดเห็นเรื่องส่วนตัวของผู้อ่ืนโดยเฉพาะในเรื่องครอบครัว
ถือเป็นเรื่องร้ายแรง121 

จากข้ อโต้ แย้ งและความ เห็ นที่ ผู้ แทนศาสนาต่ าง ๆ  มี ต่ อร่ าง
พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ย่อมแสดงให้เห็นถึงธรรมชาติของทัศนคติของศาสนิกชนหรือผู้มีความ
เชื่อซึ่งอยู่บนพื้นฐานของค าสอนเกี่ยวกับพฤติกรรมรักเพศเดียวกันในศาสนาที่มีลักษณะเชิงอัตวิสัยที่สูง
อันเป็นเหตุให้การต่อต้านเพศทางเลือกมีระดับความเข้มข้นที่หลากหลายลดหลั่นกันไป ซึ่งทัศนคติเชิง
ลบดังกล่าวมิได้มีผลโดยตรงต่อสิทธิที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในระบบ
กฎหมาย แม้ว่าในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับการประกอบพิธีกรรมทางศาสนาซึ่งบุคคลเพศทางเลือกย่อมไม่
สามารถเรียกร้องให้นักบวชหรือศาสนจักรประกอบพิธีสมรสทางศาสนาเช่นเดียวกับชายและหญิงที่
เป็นการขัดหรือแย้งกับค าสอนของศาสนานั้น ๆ ได้ก็ตาม แต่ด้วยรูปแบบของการสมรสในระบบ
กฎหมายไทยที่เป็นการสมรสทางแพ่งซึ่งถือเอาการจดทะเบียนสมรสเป็นแบบแห่งความสมบูรณ์ของ

                                                           
120 สรุปผลการรับฟังความคิดเห็นต่อร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... (ฉบับอยู่ระหว่างการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎกีา) 
จัดท าโดยกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุตธิรรม, หน้า 9-10. 
121 Ibid., หน้า 11-12. 
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การสมรสตามกฎหมายเป็นเหตุให้ศาสนจักรสามารถแยกออกจากการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกในระบบกฎหมายได้อย่างเด็ดขาดก็ตามแต่ก็ไม่อาจปฏิเสธการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกในมิติของศีลธรรมและคุณความดีไปได้เสียทีเดียวใน 2 มิติ กล่าวคือ การอนุญาตให้มีการ
สมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน และการบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคล
เพศทางเลือก 

ในด้านความสอดคล้องระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกกับศีลธรรมและความดีในมิติการอนุญาตให้มีการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันนั้น 
เนื่องจากการสมรสในระบบกฎหมายครอบครัวของประเทศไทยมิได้เกี่ยวพันเฉพาะศีลธรรมในระดับ
ธรรมดาหรือค าสอนทางศาสนาที่รับรู้กันในระดับทั่วไปเท่านั้น ทว่า มีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์อย่างมาก
กับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เนื่องจากเป็นสถาบันซึ่งได้รับการยอมรับตลอด
มาว่าเป็นจุดเริ่มต้นของครอบครัวเป็นพ้ืนฐานความมั่นคงของรัฐ การกระท าใดซึ่งมีผลกระทบ
กระเทือนถึงสถาบันครอบครัวย่อมเกี่ยวข้องกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนด้วย ดังจะเห็นได้จาก
อุทาหรณ์ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1913/2505 ซึ่งวินิจฉัยว่าการที่ชายมีภริยาแล้วและยังอยู่กิน
ด้วยกันภริยากลับไปตกลงว่าจะอยู่กินด้วยกันเป็นสามีภริยากับหญิงอ่ืนนั้นขัดต่อความสงบเรียบร้อย
และศีลธรรมอันดีของประชาชน122 ด้วยนอกจากจะเป็นการขัดแย้งต่อระบบการสมรสตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ชายจะมีภริยาได้เพียงคนเดียวเท่านั้นแล้วการคบชู้นอกใจภริยายังขัดแย้ง
ต่อศีลธรรมและหลักค าสอนทางศาสนาอีกด้วย ฉะนั้น แม้ว่าสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือกจะ
ได้รับการยอมรับในรัฐธรรมนูญแต่การจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพ่ือประโยชน์สาธารณะหรือเพ่ือ
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนก็เป็นเรื่องที่ชอบธรรมที่จะกระท าได้ เป็นเหตุให้ใน
ด้านนี้ศีลธรรมและคุณความดีโดยเฉพาะส่วนที่เกี่ยวข้องกับการสมรสอาจเข้ามามีบทบาทในฐานะ
ปัจจัยที่จะชี้น าทิศทางของความเสมอภาคด้านการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันในประเทศไทย
ได้ กระนั้นก็ดี ด้วยเหตุที่ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนมิได้มีลักษณะตายตัวหรือ
แข็งกระด้างแต่สามารถเปลี่ยนแปลงไปได้ตลอดตามกาลเวลาตามสภาวการณ์ของสังคม และเมื่อ
เปรียบเทียบกับบทบัญญัติในบรรพอ่ืน ๆ แล้ว ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว 
เป็นส่วนที่ได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมบ่อยครั้งที่สุดในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ทั้งนี้ก็เพ่ือยกเลิก
ขนบประเพณีที่ล้าสมัยซึ่งจะท าให้กฎหมายครอบครัวสอดคล้องกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปอยู่
เสมอ123 เมื่อพิจารณาการยอมรับบุคคลเพศทางเลือกในระบบกฎหมายไทยประกอบกับลักษณะของ
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนในแง่มุมนี้แล้ว แม้ว่าแนวความคิดเกี่ยวกับความ

                                                           
122 ศักดิ์ สนองชาต,ิ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย นิตกิรรมและสัญญา, หน้า 38-39, 49. 
123 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, หน้า 21-23. 
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เสมอภาคในสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกในการสมรสจะไม่ใช่เรื่องที่สามารถปรับเปลี่ยนได้อย่าง
รวดเร็วโดยมิจ าต้องค านึงถึงความสอดคล้องกับคุณค่าทางศีลธรรมที่ได้รับการยอมรับในสังคมแต่การ
สมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันก็ไม่ใช่เรื่องที่เป็นไปไม่ได้ในประเทศไทยเสียทีเดียวหากสังคมอยู่ใน
สภาวะที่มีความพร้อมถึงระดับที่เห็นว่าชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกตามกฎหมายในรูปแบบ
ของการสมรสมิใช่เรื่องที่กระทบต่อสังคมไทยในระดับที่ไม่สามารถยอมรับได้อีกต่อไป  

ขณะที่ความสอดคล้องระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุ คคลเพศ
ทางเลือกกับศีลธรรมในมิติการบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกนั้น 
ด้วยเหตุที่การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในสังคมแม้จะได้รับการยอมรับในระบบกฎหมาย
ไม่ว่าจะในระดับการเป็นคู่ชีวิตหรือการเป็นคู่สมรสก็ตามย่อมไม่อาจหลีกเลี่ยงการเผชิญหน้ากับบุคคล
ซ่ึงยังคงมีความเชื่อว่าพฤติกรรมรักเพศเดียวกันยังคงขัดแย้งกับคุณค่าที่ได้รับการยอมรับว่าเป็นความดี
อยู่ โดยเฉพาะจากพนักงานเจ้าหน้าที่ซึ่งมีหน้าที่ต้องให้บริการหรือปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายเกี่ยวข้อง
กับบุคคลเพศทางเลือกอันอาจน าไปสู่การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมหรือแม้กระทั่งอาจก่อให้เกิด
ความรุนแรงต่อบุคคลเพศทางเลือกได้ ความเสี่ยงในกรณีดังกล่าวน าไปสู่ความจ าเป็นที่รัฐจะต้อง
ประเมินถึงแนวโน้มที่การปฏิบัติราชการในส่วนที่เกี่ยวข้องกับบุคคลเพศทางเลือกอาจจะน าไปสู่สภาพ
ปัญหาที่มีลักษณะละเอียดอ่อนแตกต่างจากบุคคลทั่วไป โดยรัฐจ าเป็นต้องก าหนดมาตรการที่มี
ลักษณะเฉพาะและสอดรับกับความขัดแย้งดังกล่าวโดยเฉพาะการอบรมให้ความรู้ความเชี่ยวชาญ
เฉพาะด้านแก่พนักงานเจ้าหน้าที่ของรัฐในการปฏิบัติราชการหรือการบริการสาธารณะส่วนที่เกี่ยวข้อง
กับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก ตลอดจนการจัดให้มีสถานที่เฉพาะเพ่ือการปฏิบัติ
ราชการหรือการบริการสาธารณะดังกล่าวเป็นส่วนสัดแยกต่างหากจากบุคคลทั่วไปตามความเหมาะสม
แก่กรณีด้วย  

5.3.1.2.3 บทบาทของฝ่ายตุลาการในการใช้และตีความกฎหมายในเรื่องการใช้
ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก 

ฝ่ายตุลาการเป็นองค์กรซึ่งมีบทบาทอย่างมากในการใช้และตีความ
กฎหมายในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกมาโดยตลอด บทบาทดังกล่าวของฝ่ายตุลา
การเปลี่ยนแปลงไปอย่างมากจากในอดีตที่ฝ่ายตุลาการเป็นตัวแปรส าคัญในการปิดกั้นชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือกที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย ในอดีตศาลได้เคยวินิจฉัยในค าพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 157/2524 ไม่รับรองสิทธิของผู้ที่ได้รับการผ่าตัดแปลงเพศในอันที่จะเปลี่ยนแปลงเพศตาม
กฎหมายจากเพศชายเป็นเพศหญิง โดยศาลอ้างถึงการที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิดังกล่าวไว้ 
โดยปราศจากการประเมิณถึงความเป็นไปได้ที่จะใช้กฎหมายอ่ืนเพ่ือปรับแก่คดีตามนัยมาตรา 4 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ก าหนดให้น าจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น กฎหมายใกล้เคียงอย่าง
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ยิ่ง และหลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้แก่คดีตามล าดับ ผลของค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 157/2524 ใน
ระบบกฎหมายจึงมิได้เป็นเพียงเรื่องของกฎหมายที่บกพร่องไม่สอดรับกับสภาพสังคมหากยังเป็นการ
เน้นย้ าความไม่มีตัวตนในระบบกฎหมายของเพศทางเลือกและน าไปสู่การปฏิเสธที่จะใช้นิติวิธีทั่ว ไป
เพ่ือปรับใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งตามล าดับและน าไปสู่การตัดสิทธิของบุคคลเนื่องจากการที่ไม่
มีกฎหมายที่จะใช้แก่คดีนั้น ผลของการปฏิบัติหน้าที่โดยฝ่ายตุลาการยังมีต่อองค์กรหรือสถาบันอ่ืนใน
ฐานะของที่มาหรือแหล่งอ้างอิงของการจ ากัดสิทธิที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกในระบบกฎหมายไทยอีกต่อมาเป็นระยะเวลาหลายสิบปี  

อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันการใช้และตีความกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการ
ใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกโดยฝ่ายตุลาการมีแนวโน้มที่จะเปลี่ยนไปในทิศทางที่ดีขึ้นอย่าง
น้อย 2 ประการ กล่าวคือ ในขณะที่ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายรับรองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคล
เพศทางเลือกแต่ศาลกลับมีความพยายามที่จะปรับใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายในเรื่องเดียวกันซึ่ง
บัญญัติให้สิทธิเฉพาะสามีและภริยาในฐานะบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งกับกรณีการใช้ชีวิตร่วมกัน
ของบุคคลเพศทางเลือก ดังเช่นที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2199/2561 ซึ่งวินิจฉัยเกี่ยวกับ
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 
ว่า 

“..แม้ตามกฎหมายดังกล่าวระบุให้เฉพาะสามีหรือภริยาคนใด
คนหนึ่งที่ด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทน ไม่ว่าจะเป็นสามีหรือภริยาโดยชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่ เป็นผู้มีสิทธิยื่นค าร้องขอให้ศาลมีค าสั่งให้ผู้ที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน
เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาที่ด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทน และ
ผู้ร้องกับนายมานูเอล วาเลโร ซานโตส มิอาจเป็นสามีภรยาที่ชอบด้วยกฎหมายตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ก็ตาม แต่ผู้ร้องเป็นเจ้าของอสุจิที่เข้าผสมกับไข่ของ
หญิงที่บริจาคจนปฏิสนธิเป็นตัวอ่อน (Donated Embryo Surrogacy) แล้วน าไปฝังใน
โพรงมดลูกของผู้คัดค้าน (In Vitro Fertilisation Surrogacy) ผู้ร้องจึงมีความสัมพันธ์
ทางพันธุกรรมกับเด็กหญิงคาร์เมน เลก (Genetic-Based Parenthood) ในฐานะเป็น
บิดาซึ่งผู้คัดค้านแถลงยอมรับในข้อนี้ และไม่คัดค้านหากศาลจะมีค าสั่งให้เด็กหญิงคาร์
เมน เลก เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้ร้องด้วยแล้ว จึงเป็นกรณีที่ ไม่มีบท
กฎหมายเฉพาะที่บัญญัติให้สิทธิของผู้ร้องไว้โดยตรง ต้องอาศัยบทเฉพาะกาลตามมาตรา 
56 มาวินิจฉัยคดีนี้ อย่างบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง ดังนั้น เมื่อผู้ร้องเป็นบิดาที่
ด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนจนกระทั่งได้มีการคลอดเด็กหญิงคาร์เมน เลก ก่อนวันที่
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พระราชบัญญัตินี้มีผลใช้บังคับ ผู้ร้องย่อมมีสิทธิยื่นค าร้องขอให้ศาลมีค าสั่งว่าเด็กหญิง
คาร์เมน เลก เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้ร้อง”  

การที่ศาลพยายามน ามาตรา 56 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ซึ่งบัญญัติให้ “สามี” หรือ “ภริยา” 
ที่ด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทน “มีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาลให้มีค าสั่งให้ผู้ที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน
ก่อนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาที่ด าเนินการให้มีการ
ตั้งครรภ์แทน...” แก่กรณีตามค าร้องที่ปรากฏว่าผู้ร้องเป็นชายและได้สมรสกับบุคคลที่เป็นเพศชาย
เช่นเดียวกันตามกฎหมายของต่างประเทศซึ่งไม่อาจถือได้ว่าเป็น “สามี” หรือ “ภริยา” ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์และพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่ว ยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ในขณะที่ศาลซึ่งเห็นว่าผู้ร้องแม้มิใช่ “สามีหรือภริยาคนใดคนหนึ่งที่
ด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทน” แต่ผู้ร้องมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็กหญิงคาร์เมน เลก ซึ่ง
เป็นผู้ที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน “ในฐานะเป็นบิดา” จึงต้องอาศัยมาตรา 56 มาวินิจฉัยคดีอย่างบท
กฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งนั้นแสดงให้เห็นถึงความพยายามของศาลที่เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงในคดีว่าผู้
ร้องเป็นบุคคลเพศทางเลือกซ่ึงมีรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลเพศทางเลือกและแสวงหาจุด
เกาะเกี่ยวระหว่างผู้ร้องที่เป็นบุคคลเพศทางเลือกกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ให้สิทธิเฉพาะสามีหรือ
ภริยามาใช้ในฐานะบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งได้โดยกระทบต่อระบบกฎหมายไทยน้อยที่สุดผ่าน
การหยิบยกความสัมพันธ์ระหว่างผู้ร้องกับผู้ที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนในฐานะบิดาตามความเป็นจริง
ซึ่งสอดคล้องกับระบบกฎหมายไทยมากกว่ายิ่งการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกมาเป็นเหตุผล
ในการใช้บทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งแม้จะมิได้ปรากฏว่าบทบัญญัติมาตรา 56 แห่งพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ได้กล่าวถึงสถานะ
ความเป็นบิดาหรือมารดาไว้ด้วย ทั้งสถานะบิดาหรือมารดากับบุตรนั้นมีมูลเหตุมาจากข้อเท็จจริง
เกี่ยวกับความสัมพันธ์ทางสายโลหิตระหว่างบุคคลในขณะที่สถานะสามีหรือภริยานั้นมีมูลเหตุมาจาก
การปฏิบัติตามเงื่อนไขของบทบัญญัติแห่งกฎหมายสมรสซึ่งเป็นคนละเรื่องกันและสามารถแยกออก
จากกันได้อย่างเด็ดขาด  

ไม่เพียงแต่ความพยายามของฝ่ายตุลาการที่จะใช้บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายซึ่งบัญญัติให้สิทธิเฉพาะสามีและภริยาในฐานะบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งแก่กรณีการใช้
ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกเท่านั้น ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2199/2561 ศาลยังแสดงให้เห็น
ถึงบทบาทในการยกระดับการยอมรับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกโดยการยอมรับถึง
ความสอดคล้องระหว่างรูปแบบครอบครัวเพศทางเลือกกับบุคคลเพศทางเลือกกับความผาสุกและ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กว่า  
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“...ทั้งพระราชบัญญัตินี้เรียกว่าพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่
เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ย่อมแสดง
เจตนารมณ์ของกฎหมายอย่างชัดแจ้งแล้วว่ามุ่งคุ้มครองเด็ก ศาลจึงต้องพิจารณา
ประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญ ประกอบกับศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์วินิจฉัยแล้วว่า 
ผู้ร้องรับเด็กหญิงคาร์เมน เลก ไปตั้งแต่แรกคลอด และให้การอุปการะเลี้ยงดูด้วยความ
รัก ความเอาใจใส่ เพ่ือความผาสุกและประโยชน์สูงสุดของเด็กโดยผู้คัดค้านมิได้ฎีกา
โต้แย้งข้อเท็จจริงนี้...” 

ในมิตินี้ฝ่ายตุลาการไม่เพียงแต่แสดงบทบาทเป็นการลบล้างการท าซ้ า
และตีตราลักษณะด้อยกว่าครอบครัวตามขนบประเพณีทั่วไปของครอบครัวเพศทางเลือกโดยเฉพาะใน
เรื่องที่เกี่ยวข้องกับเด็กและผู้เยาว์ซึ่งเกี่ยวข้องสัมพันธ์โดยตรงกับประโยชน์ของรัฐและสังคมส่วนรวม
ผ่านการพิเคราะห์ถึงความสอดคล้องระหว่างระหว่างเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิด
โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับประโยชน์
สูงสุดของเด็กกับการอุปการะเลี้ยงดูเด็กซ่ึงสามารถแยกออกจากเพศสรีระและเพศสภาพของครอบครัว
เพศทางเลือกซึ่งเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ได้อยู่อาศัยด้วยมาตั้งแต่
ก าเนิด ว่าประโยชน์สูงสุดของเด็กในการอาศัยร่วมกับครอบครัวเพศทางเลือกนั้นอยู่ที่ความสามารถใน
การอุปการะเลี้ยงดู เอาใจใส่ ให้ความรักความห่วงใยตัวเด็กอันมีลักษณะเฉพาะของบุคคลมิได้ขึ้นอยู่
กับรูปแบบครอบครัวหรือองค์ประกอบด้านเพศของบุคคลที่เป็นฝ่ายให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กแต่
ประการใด เป็นเหตุให้ภายใต้บริบทที่ศาลได้ยกระดับการรับรู้และความเข้าใจการใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือกในระบบกฎหมายนั้นครอบครัวเพศทางเลือกมีโอกาสที่จะได้การปฏิบัติอย่างเท่า
เทียมกับครอบครัวของชายกับหญิงโดยเฉพาะด้านสิทธิหน้าที่ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับบุตรผู้เยาว์มาก
ยิ่งขึ้นกว่าทีเ่คยเป็นมาในอดีต  

ในเวลาไล่เลี่ยกับที่ศาลฎีกาได้มีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2199/2561 
เมื่อเดือนพฤศจิกายน พ.ศ. 2562 ได้มีการยื่นค าร้องเป็นคดีประวัติศาสตร์เรื่องหนึ่งต่อศาลรัฐธรรมนูญ
เพ่ือให้ตรวจสอบความสอดคล้องกับหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการสมรสโดยหญิง 2 รายที่ได้ใช้ชีวิต
ร่วมกันฉันสามีภริยามายาวนานและได้ยื่นค าร้องขอจดทะเบียนสมรสต่อนายทะเบียนแต่ถูกปฏิเสธ 
และแม้ว่าศาลรัฐธรรมนูญจะได้มีค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 68/2562 ไม่รับค าร้องดังกล่าวไว้พิจารณา
วินิจฉัยแต่ก็อาจกล่าวได้ว่าเป็นจุดเริ่มต้นส าคัญของการเรียกร้องสิทธิเสรีภาพโดยกลุ่มบุคคลเพศ
ทางเลือกในประเทศไทยในรูปแบบการร้องขอต่อองค์กรซึ่งมีอ านาจให้ตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ซึ่งเป็นรูปแบบหนึ่งของการเรียกร้องสิทธิความเท่าเทียมทาง
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เพศที่ไม่ได้จ ากัดอยู่เพียงการเคลื่อนไหวเรียกร้องให้มีการแก้ไขหรือเพ่ิมเติมกฎหมายเพ่ือให้สอดคล้อง
กับเพศของบุคคลในกาลสมัยที่เปลี่ยนแปลงไปเท่านั้น โดยในคดีดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัย
ว่า 

“ข้อเท็จจริงตามค าร้องและเอกสารประกอบค าร้องเป็นกรณีที่ผู้
ร้องทั้งสองกล่าวอ้างว่าตนถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพโดยตรงและได้รับความเดือดร้อน
เสียหายจากการที่เจ้าพนักงานปกครองปฏิบัติการ รักษาการในต าแหน่งหัวหน้าฝ่าย
ทะเบียน ส านักงานเขตภาษีเจริญ กรุงเทพมหานคร ไม่รับจดทะเบียนสมรสให้กับผู้ร้อง
ทั้งสองตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย ว่าด้วยการจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ. 2541 
กฎกระทรวงมหาดไทยออกตามความในพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ. 
2478 ข้อ 3 และพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ. 2478 โดยเป็นผลมาจาก
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1448 ที่ให้การสมรสกระท าได้ระหว่างชาย
กับหญิงเท่านั้น จึงขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวิพิจารณาวินิจฉัยว่า ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ พระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ. 2478 และกฎกระทรวงมหาดไทย
ออกตามความในพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ. 2478 ข้อ 3 ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 4 มาตรา 5 มาตรา 25 มาตรา 26 และมาตรา 27 ซึ่งการยื่นค าร้อง
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 213 ต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไข ตาม
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 
มาตรา 48 ประกอบมาตรา 46 และมาตรา 47 แม้ผู้ ร้องทั้ งสองได้ยื่นค าร้องต่อ
ผู้ตรวจการแผ่นดินและผู้ตรวจการแผ่นดินวินิจฉัยให้ยุติเรื่องแล้วก็ตาม แต่ก็เป็นการยื่น
ค าร้องตามรัฐธรรมนูญมาตรา 231 (1) มิใช่การยื่นค าร้องตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 213 
และการที่เจ้าพนักงานปกครองปฏิบัติการ รักษาการในต าแหน่งหัวหน้าฝ่ายทะเบียน 
ส านักงานเขตภาษีเจริญ ไม่รับจดทะเบียนสมรสให้กับผู้ร้องทั้งสองก็เป็นการกระท าทาง
ปกครอง ซึ่งกฎหมายบัญญัติให้บุคคลสามารถใช้สิทธิขอให้ศาลวินิจฉัยไว้เป็นการเฉพาะ
แล้ว ซึ่งต้องห้ามตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาล
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 มาตรา 47 (2) กรณีจึงไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการและ
เงื่อนไขตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ. 2561 มาตรา 48 ประกอบมาตรา 46 และมาตรา 47 ดังนั้น ผู้ร้องจึงไม่อาจยื่นค า
ร้องดังกล่าวตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 213 ได้ อีกท้ังขณะนี้กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
กระทรวงยุติธรรม ก าลังด าเนินการเสนอร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. 
.... ในขั้นตอนของฝ่ายบริหาร เพ่ือคุ้มครองและรับรองสิทธิของคู่รักเพศเดียวกันให้มีสิทธิ
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เท่าเทียมกับคู่สมรสต่างเพศแล้ว โดยมีสาระส าคัญ เช่น การจดทะเบียนสมรสของคู่ชีวิต 
ความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิต ทรัพย์สินระหว่างคู่ชีวิต สิทธิในการรับมรดก เป็นต้น อาศัย
เหตุผลดังกล่าวข้างต้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีค าสั่งไม่รับค าร้องไว้พิจารณาวินิจฉัย…” 

การที่ศาลรัฐธรรมนูญปฏิเสธไม่รับค าร้องที่ขอให้มีการวินิจฉัยถึง

ความชอบด้วยหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยของมาตรา 1448 ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งก าหนดให้การสมรสกระท าได้เฉพาะชายและหญิงเท่านั้นตลอดจน

กฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวข้อง โดยการอ้างข้อเท็จจริงอ่ืน ๆ เกี่ยวกับกระบวนการบัญญัติกฎหมาย

คู่ชีวิตเพ่ือคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกแสดงถึงความพยายามของศาล

รัฐธรรมนูญในการรักษากฎเกณฑ์เกี่ยวกับการสมรสในระบบกฎหมายไทยไว้ ผ่านค าวินิจฉัยซึ่งอยู่บน

พ้ืนฐานที่มิได้มองว่าการสมรสและการเป็นคู่ชีวิตนั้นมีความแตกต่างกัน กล่าวโดยเฉพาะคือ ศาล

รัฐธรรมนูญเห็นว่าข้อบกพร่องในสิทธิหน้าที่ซึ่งครอบครัวเพศทางเลือกยังประสบอยู่ในปัจจุบันเพราะ

เหตุที่บุคคลเพศเดียวกันไม่สามารถสมรสกันได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้นสามารถ

เยียวยาได้โดยร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตซึ่งอยู่ในระหว่างการยก

ร่างโดยฝ่ายบริหาร แต่กระนั้นศาลรัฐธรรมนูญก็มิได้หยิบยกเนื้อหาสาระแห่งร่างพระราชบัญญัติ

เกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตฉบับที่ปรากฏในค าวินิจฉัยขึ้นเปรียบเทียบกับสาระส าคัญ

ของสิทธิหน้าที่ อันเกิดจากการสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพ่ือประกอบหรือ

สนับสนุนเหตุผลดังกล่าวเลย ซึ่งเป็นกรณีที่เห็นได้ชัดว่านอกจากศาลรัฐธรรมนูญจะรับรู้และยอมรับ

หลักการของร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตในการคุ้มครองความเสมอ

ภาคของครอบครัวเพศทางเลือกเช่นเดียวกับการสมรสแล้ว ยังเป็นกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญรับรู้ถึง

สถานะอันละเอียดอ่อนของประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการสมรสและครอบครัวในสังคมไทยโดยเฉพาะ

ความเหมาะสมและสอดคล้องของการยอมรับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในระบบ

กฎหมายกับบริบททางสังคมและวัฒนธรรมของประเทศไทยที่ยังคงต้องมีการถกเถียงตลอดจนรับฟัง

ความคิดเห็นจากทุกฝ่ายที่มีส่วนเกี่ยวข้องซึ่งจะเป็นการสมควรมากยิ่งกว่าหากปล่อยให้ เป็น

ภาระหน้าที่ของฝ่ายบริหารในการน าเสนอร่างพระราชบัญญัติที่เกี่ยวข้องต่อรัฐสภาและให้ เป็น

ภาระหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติที่จะพิจารณาถึงสิทธิหน้าที่ตามร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการบันทึก

ทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตหรือแม้กระทั่งความเหมาะสมกับสภาพสังคมไทยในปัจจุบันของบทบัญญัติ

เกี่ยวกับการสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ต่อไปโดยการหลีกเลี่ยงที่จะเข้าแทรกแซงระ

บวนการดังกล่าวของศาลรัฐธรรมนูญ 
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หลังจากศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 68/2562 ปฏิเสธ

ไม่รับค าร้องว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1448 พระราชบัญญัติจดทะเบียน

ครอบครัว พ.ศ. 2478 และกฎกระทรวงมหาดไทยออกตามความในพระราชบัญญัติจดทะเบียน

ครอบครัว พ.ศ. 2478 ข้อ 3 มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไว้พิจารณาวินิจฉัย ในเวลา

ต่อมา เมื่อวันที่ 14 กุมภาพันธ์ 2563 นางสาวพวงเพชร เหงค า และนางเพ่ิมทรัพย์ แซ่อ๊ึง ซึ่งเป็นผู้

ร้องในคดี เดียวกันได้ยื่นค าร้องขอจดทะเบียนสมรสอีกครั้ง ณ ส านักงานเขตบางกอกใหญ่ 

กรุงเทพมหานคร ซึ่งนายทะเบียนเขตบางกอกใหญ่ปฏิเสธการจดทะเบียนสมรสโดยอ้างเหตุแห่งการ

ปฏิเสธว่าทั้ง 2 ฝ่ายมีเพศก าเนิดเป็นหญิงเหมือนกันจึงไม่สามารถจดทะเบียนสมรสได้ เนื่องจาก

ระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ. 2541 ก าหนดให้กรอกค าร้องขอ

จดทะเบียนและบันทึกทะเบียนครอบครัว (แบบ คร.1) ในระบบ ซึ่งการสมรสต้องเป็นบุคคลเพศชาย

กับเพศหญิงโดยก าเนิดเท่านั้น และเมื่อทั้ง 2 อุทธรณ์ค าสั่งดังกล่าว นายทะเบียนได้แจ้งผลการ

พิจารณาอุทธรณ์ว่าการไม่รับจดทะเบียนสมรสให้แก่บุคคลทั้ง 2 นั้นเพราะว่าทั้ง 2 ฝ่ายมีเพศสภาพ

เดียวกันจึงไม่เป็นไปตามเงื่อนไขแห่งการสมรสในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1448 ให้

ยกอุทธรณ์ ทั้ง 2 จึงได้ยื่นค าร้องต่อศาลเยาวชนและครอบครัวกลางเป็นคดีแพ่งหมายเลขด าที่ ยชพ 

1056/2563 ขอให้มีค าสั่งรับจดทะเบียนสมรส เพ่ือใช้สิทธิตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

มาตรา 212 ในการโต้แย้งต่อศาลเยาวชนและครอบครัวกลางว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 1448 อันเป็นกฎหมายซึ่งจะต้องใช้บังคับแก่คดีนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งศาล

รัฐธรรมนูญมีความเห็นในเบื้องต้นว่า เมื่อศาลเยาวชนและครอบครัวกลางได้ส่งค าโต้แย้งของผู้ร้องทั้ง  

2 เพ่ือขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1448 ขัดหรือแย้ง

ต่อรัฐธรรมนูญ และยังไม่มีค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินี้มาก่อน จึง

เป็นไปตามเงื่อนไขของมาตรา 212 วรรค 1 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและรับไว้พิจารณา

วินิจฉัย ทว่า ในประเด็นความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 

1448 นั้น ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1448 ไม่ขัดหรือ

แย้งต่อรัฐธรรมนูญ  

โดยเหตุผลส าคัญซึ่งศาลรัฐธรรมนูญหยิบยกขึ้นมาอ้างเป็นหลักในการ

ท าค าวินิจฉัยว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1448 ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้น 

ได้แก่ เมื่อมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยบัญญัติให้บุคคลเสมอกันโดยกฎหมายนั้น

เป็นเรื่องที่ขึ้นอยู่กับเงื่อนไขอันเป็นสาระส าคัญของบุคคล ที่บุคคลซึ่งมีสาระส าคัญเหมือนกันย่อม
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ได้รับการปฏิบัติที่เหมือนกันและบุคคลย่อมได้รับการปฏิบัติที่แตกต่างกันเมื่อมีสาระส าคัญที่แตกต่าง

กัน ทั้งความเสมอภาคในการก่อตั้งครอบครัวของบุคคลเพศทางเลือกนั้นอาจบรรลุวัตถุประสงค์ได้โดย

การบัญญัติกฎหมายเฉพาะขึ้นมาใหม่เพ่ือไม่ให้กระทบสถาบันครอบครัวแบบดั้งเดิมในประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์อันเป็นกฎหมายหลัก เนื่องจาก  

“...ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1448 เป็น

กฎหมายที่มีเนื้อหาสาระมีเหตุผลสอดคล้องตามธรรมชาติ (True law is right reason, 

harmonious (in agreement) with nature) และเป็นไปตามขนบธรรมเนียมและ

จารีตประเพณีของสังคมไทย นอกจากการก าหนดให้สิทธิชายและหญิงเท่านั้นที่จะสมรส

กันได้ตามกฎหมายแล้ว ยังมีบทบัญญัติอ่ืน ๆ ที่ดูเหมือนเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคล เช่น การก าหนดให้ชายหญิงที่จะหมั้นหรือสมรสกันต้องมีอายุไม่ต่ ากว่าสิบเจ็ด

ปีบริบูรณ์ตามมาตรา 1435 และมาตรา 1448 ทรัพย์สินของหมั้นและสินสอดจะมีได้แต่

เฉพาะชายหมั้นหญิงตามมาตรา 1437 การห้ามชายหญิงที่เป็นญาติสืบสายโลหิตสมรส

กันตามมาตรา 1450 การห้ามจดทะเบียนซ้อนตามมาตรา 1452 และการห้ามหญิง

หม้ายสมรสใหม่ภายในสามร้อยสิบวันตามมาตรา 1453 แท้จริงแล้วบทบัญญัติดังกล่าว

มิใช่การจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล แต่เป็นการบัญญัติขึ้นโดยมีพ้ืนฐานบนหลักเหตุ

และผลทั้งสิ้น เช่น การห้ามบุคคลอายุต่ ากว่าสิบเจ็ดปีหมั้นและสมรสกันเป็นความ

เหมาะสมของร่างกายตามธรรมชาติ ของหมั้นเป็นไปตามขนบธรรมเนียมและจารีต

ประเพณี การห้ามชายหญิงที่เป็นญาติสืบสายโลหิตสมรสกันนอกจากเป็นไปตาม

ขนบธรรมเนียมและจารีตประเพณีแล้ว ยังอาจมีผลให้บุตรที่เกิดขึ้นไม่สมบูรณ์ การห้าม

หญิงหม้ายสมรสภายในสามร้อยสิบวัน เพราะเป็นระยะเวลาที่อาจตั้งครรภ์กับสามีคน

ก่อนได้ นัยความหมายของความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงมิใช่การบัญญัติกฎหมาย

ให้ชายเป็นหญิงหรือให้หญิงเป็นชายเพราะเพศนั้นเป็นการแบ่งแยกมาโดยธรรมชาติ (an 

act of God) ซึ่งเพศที่ถือก าเนิดมานั้นเลือกไม่ได้ หากจะมีข้อยกเว้นบ้างก็ควรจะแยก

ออกไปคุ้มครองต่างหากเป็นการเฉพาะ การให้ความเสมอภาคระหว่างชายหญิงจึงมิใช่

การให้ถือว่าเหมือนกัน แต่ต้องปฏิบัติให้ถูกต้องเหมาะสมกับเพศสภาพของบุคคลนั้น ๆ 

ในการนี้ กฎหมายจะต้องรับรู้และแยกเพศชายและเพศหญิงเป็นหลักไว้ก่อนจึงจะให้

ความเสมอภาคได้ เช่น หญิงมีประจ าเดือน หญิงตั้งครรภ์ได้ หญิงมีสรีระอ่อนแอบอบบาง

กว่าชาย เห็นได้ว่า สิ่งที่ไม่เหมือนกันจะปฏิบัติให้เหมือนกันไม่ได้ การปฏิบัติให้ถูกต้อง
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สอดคล้องกับวิถีของธรรมชาติจะสร้างความเสมอภาคระหว่างชายหญิงได้ มิใช่ถือเอาผู้ที่

ก าหนดเพศไม่ได้มารวมกับความเป็นหญิงชายที่แยกกันไว้อย่างชัดเจน การยอมรับสิ่งที่

แตกต่างให้กลายเป็นสิ่งที่ไม่แตกต่างจึงไม่อาจกระท าได้...”124 

เหตุผลในค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวนั้นสะท้อนให้เห็นถึง

อิทธิพลของระบบความคิดทางเพศแบบทวินิยมและจารีตประเพณีที่เกี่ยวข้องกับเพศ การสมรส และ

ครอบครัวในสังคมไทยต่อการใช้หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก

อย่างชัดเจน โดยเฉพาะเมื่อหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทยนั้นได้ยอมรับมาโดยตลอดว่าเพศของบุคคลซึ่งรวมถึงความหลากหลายในเพศสภาพที่บุคคล

แสดงออกแตกต่างไปจากเพศก าเนิดนั้นไม่อาจถูกน ามาเป็นข้ออ้างในการปฏิบัติต่อบุคคลให้ด้อยกว่า

บุคคลอ่ืน ๆ อย่างไรก็ตาม ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าหลักการดังกล่าวนั้นยังคงมีปัญหาในด้านความชัดเจน

อยู่ เนื่องจากไม่ปรากฏถ้อยค าที่แสดงถึงความหลากหลายทางเพศ ณ ที่ใดในรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย ทั้งไม่ปรากฏข้อความซึ่งอาจสะท้อนให้เห็นว่าเพศสภาพอันแตกต่างไปของบุคคล

นั้นเป็นข้อเท็จจริงหนึ่งซึ่งหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมุ่งคุ้มครอง ดังจะ

เห็นได้จากความเห็นส่วนตนของ นายอุดม สิทธิวิรัชธรรม ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซึ่งได้ท าค าวินิจฉัย

ในคดีเดียวกันนี้ในส่วนซึ่งเกี่ยวกับหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศว่า  

“เมื่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 27 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “บุคคลย่อม

เสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียม

กัน” วรรคสอง บัญญัติว่า “ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน” และวรรคสาม บัญญัติว่า 

“การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องถิ่นก าเนิด 

เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล 

ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็น

ทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือเหตุอ่ืนใด จะกระท ามิได้” ซึ่ง

เป็นการบัญญัติแสดงถึงบุคคลที่มีเพศก าเนิดเป็นชายและหญิงเท่านั้น โดยเริ่มจากการใช้

ค าว่า “บุคคล” ซึ่งหมายถึงมนุษย์ไม่ว่าจะเป็นเพศใด ต่อมาจึงใช้ค าว่า “ชายและหญิง” 

ขยายความของค าว่า “บุคคล” แล้วจึงใช้ค าว่า “เพศ” ที่หมายถึงเพศชายและเพศหญิงที่

ได้กล่าวถึงมาก่อน ดังนั้น ค าว่า “เพศ” ตามรัฐธรรมนูญ จึงหาได้หมายถึงบุคคลที่มีอัต

ลักษณ์ทางเพศ หรือเพศสภาพ หรือความหลากหลายทางเพศแตกต่างจากเพศที่ผู้นั้นถือ
                                                           
124 โปรดดู ค าวินจิฉยัศาลรัฐธรรมนูญที่ 20/2564. 
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ก าเนิดด้วยแต่ประการใดไม่ เพราะเพศปกติธรรมชาติในโลกมีเพียงเพศผู้และเพศเมีย

หรือเพศชายและเพศหญิง...”  

เป็นที่น่าสังเกตว่าขณะที่ความหลากหลายทางเพศได้รับการยอมรับ

ในระดับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซึ่งควรถือว่าเจตนารมณ์ดังกล่าวเป็นจิต

วิญญาณของรัฐธรรมนูญและมีคุณค่าเหนือบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ที่แม้ในขณะหนึ่งจะไม่ปรากฏ

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแล้ว เจตนารมณ์หรือจิตวิญญาณก็ย่อมที่ จะด ารงอยู่ตลอดไป ทว่า 

ตัวอย่างการตีความหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศในรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยอย่างเคร่งครัดตามตัวอักษรในค าวินิจฉัยส่วนตนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

ดังกล่าวข้างต้น แสดงให้ปรากฏว่าความชัดเจนในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญส่วนที่เกี่ยวข้องกับเพศ

สภาพซึ่งไม่สอดคล้องกับเพศสรีระของบุคคลนั้น มีความส าคัญต่อการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือ

คุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในบริบทของประเทศไทยยิ่งไปกว่าหลักการ

หรือเจตนารมณ์ของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  

5.3.2 การบัญญัติกฎหมายคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกที่เหมาะสม
กับบริบทของประเทศไทย 

การบัญญัติกฎหมายคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกที่เหมาะสม

กับบริบทของประเทศไทยเป็นตัวอย่างประการหนึ่งของการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือการคุ้มครอง

สิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในบริบทกฎหมายไทย และเพ่ือให้กฎหมายลักษณะ

ดังกล่าวสามารถตอบสนองต่อปัญหาความเหลื่อมล้ าในสิทธิเสรีภาพซึ่งเกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกัน

ของบุคคลเพศทางเลือกได้อย่างเหมาะสมที่สุดนั้น มีความจ าเป็นที่จะต้องค านึงถึงข้อพิจารณาเก่ียวกับ

การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกบนพ้ืนฐานของหลักความเสมอภาค (5.3.2.1) ประกอบกับ

ความเหมาะสมของกฎหมายเพ่ือการคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้

บริบทของหลักความเสมอภาคในประเทศไทย (5.3.2.2) 

5.3.2.1 ข้อพิจารณาเก่ียวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกบนพ้ืนฐานของ
หลักความเสมอภาค  

เพ่ือให้การใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคล

เพศทางเลือกสามารถตอบสนองต่อปัญหาความเหลื่อมล้ าในสิทธิเสรีภาพซึ่งเกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกได้อย่างเหมาะสมนั้น มีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องค านึงถึง



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 294 

ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกบนพ้ืนฐานของหลักความเสมอภาคอัน

ส าคัญ 3 ประการ กล่าวคือ ความสัมพันธ์ระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์กับสิทธิหน้าที่ในระบบ

กฎหมายไทย (5.3.2.1.1) สาระส าคัญอันมีร่วมกันระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก

กับบุคคลทั่วไปในสังคมไทย (5.3.2.1.2) และประโยชน์ที่สังคมยังคงได้รับจากการใช้ชีวิตร่วมกันของ

มนุษย์แบบชายกับหญิง (5.3.2.1.3)   

5.3.2.1.1 ความสัมพันธ์ระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์กับสิทธิหน้าที่ใน
ระบบกฎหมายไทย  

การใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์นั้นน าไปสู่การเกิดขึ้นของ “ครอบครัว” 

ในสังคม 2 รูปแบบเป็นอย่างน้อย กล่าวคือ ครอบครัวที่เกิดจากการที่มนุษย์มาใช้ชีวิตร่วมกันซึ่งต้องมี

การพ่ึงพาอาศัยตลอดจนมีส่วนได้ส่วนเสียในชีวิตของกันและกันโดยสมาชิกในครอบครัวไม่มี

ความสัมพันธ์ทางสายโลหิต อาทิ การใช้ชีวิตร่วมกันฉันสามีภริยา การใช้ชีวิตร่วมกันของผู้รับบุตรบุญ

ธรรมและบุตรบุญธรรม และในกรณีที่การใช้ชีวิตร่วมกันในรูปแบบฉันสามีภริยาน าไปสู่การตั้งครรภ์

และให้ก าเนิดบุตรความสัมพันธ์ในครอบครัวย่อมแปรเปลี่ยนไปจากความสัมพันธ์ฉันสามีภริยาไปสู่

ความสัมพันธ์ในฐานะที่บิดาหรือมารดาและบุตรทีเ่กิดขึ้นจากการใช้ชีวิตร่วมกันนั้นมีต่อกัน ครอบครัว

ในฐานะสถาบันทางสังคมที่มีความส าคัญในระดับพ้ืนฐานและมีภาระหน้าที่ต้องตอบสนองความ

จ าเป็นและความต้องการของสังคมหลายประการ คู่สมรสชายหญิงในฐานะสามีและภริยาตาม

กฎหมายจึงได้รับสิทธิประโยชน์จากสังคมในด้านผลทางกฎหมายจากสถานะของความเป็นสามีภริยา

อันก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ต่าง ๆ อันจ าเป็นแก่การด ารงไว้ซึ่งครอบครัวของตน โดยระบบกฎหมายมี

บทบาทอย่างยิ่งทั้งในด้านการก าหนดเงื่อนไขตลอดจนกระบวนการรับรองให้สถานะความสัมพันธ์ใน

ครอบครัวรูปแบบต่าง ๆ ดังกล่าวนั้นเกิดสมบูรณ์ข้ึนในระบบกฎหมาย ตลอดจนบทบาทในการก าหนด

สิทธิหน้าที่ อันสืบเนื่องมาจากสถานะของบุคคลซึ่งสมาชิกในครอบครัวมีต่อกันและที่สมาชิกใน

ครอบครัวมีต่อบุคคลภายนอกตลอดจนสังคมส่วนรวม การพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างการใช้

ชีวิตร่วมกันของมนุษย์กับสิทธิหน้าที่ในระบบกฎหมายไทยนั้น จ าเป็นที่จะต้องพิจารณาถึงสาระส าคัญ

ของสิทธิหน้าที่ตามกฎหมายอันเกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์ซึ่งอาจแบ่งออกได้เป็น  2 

กลุ่มใหญ่ กล่าวคือ 

1) สิทธิหน้าที่อันเนื่องมาจากความจ าเป็นของการใช้ชีวิตร่วมกัน  

เป็นธรรมชาติที่การใช้ชีวิตร่วมกันจะต้องมีการพักอาศัยร่วมกัน การให้

ความช่วยเหลือตลอดจนอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกันในเรื่องต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันใน
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ทุกด้าน ในมิตินี้ครอบครัวจึงเป็นรูปแบบหนึ่งของการที่มนุษย์มีที่พักอาศัยและธรรมกิจกรรมในการ

ด ารงชีวิตร่วมกัน เมื่อครอบครัวได้รับการยอมรับในระบบกฎหมาย ภาระหน้าที่ซึ่งสมาชิกในครอบครัว

ต่างมีต่อกันได้ถูกสะท้อนออกมาให้ปรากฏในระบบกฎหมายด้วยเช่นเดียวกัน   

(1) การอุปการะเลี้ยงดู 

การอุปการะเลี้ยงดูนั้นเป็นผลของความคิดในเชิงศีลธรรม

ที่ว่าผู้ซึ่งมีฐานะทางเศรษฐกิจดีกว่าควรช่วยเหลือจุนเจือผู้ที่มีฐานะทางเศรษฐกิจด้อยกว่า ทั้ งนี้ในระบบ

กฎหมายนั้นการอุปการะเลี้ยงดูเป็นเรื่องของสิทธิหน้าที่ซึ่งกฎหมายได้ก าหนดตัวบุคคลที่จะให้และรับ

การอุปการะเลี้ยงดูไว้อย่างแน่นอนตายตัว กล่าวคือ ระหว่างสามีและภริยา ระหว่างบิดามารดากับบุตร 

ระหว่างผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม และหน้าที่ซึ่งผู้ปกครองต้องอุปการะเลี้ยงดูผู้อยู่ในปกครอง 

ในด้านการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกันระหว่างสามีและภริยานั้น เป็นผลมาจากการร่วมเป็นครอบครัว

เดียวกันซึ่งในอดีตสมัยประเทศไทยยังใช้กฎหมายลักษณะผัวเมียหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูนั้นเป็นของ

ชายผู้เป็นสามีเพียงฝ่ายเดียว โดยหญิงไม่มีหน้าที่ต้องอุปการะเลี้ยงดูสามีแต่ประการใด จนกระทั้ง

ประเทศไทยประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ใน พ.ศ. 2478 จึงได้บัญญัติสิทธิ

หน้าที่ซึ่งสามีและภริยาต้องมีต่อกันในการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกันในมาตรา 1461 วรรค 2 ว่า 

“สามีภริยาต้องช่วยเหลืออุปการะเลี้ยงดูกันตามความสามารถและฐานะของตน” เป็นเหตุให้ในปัจจุบัน

สิทธิและหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูของสามีและภริยาจึงเป็นของทั้ง 2 ฝ่ายต่างมีต่อกัน125  

ในกรณีของการอุปการะเลี้ยงดูระหว่างบิดามารดากับบุตร

นั้นเป็นผลสืบเนื่องมาจากการที่บุตรเป็นผลิตผลของการสมรสที่ซึ่งในความสัมพันธ์อันเนื่องมาจาก

สถานะสมรสนั้นสามีและภริยาต่างต้องมีหน้าที่ในการช่วยเหลือซึ่งกันและกันในการดูแลบุตรซึ่งเป็นผล

ของการสมรสนั้นเช่นเดียวกัน โดยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1563 ก าหนดให้เป็นหน้าที่

ของบุตรที่จะต้องอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดา และมาตรา 1564 ก าหนดให้เป็นหน้าที่ของบิดามารดาที่

จะต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรระหว่างที่บุตรยังเป็นผู้เยาว์ ในท านองเดียวกันกับความสัมพันธ์ระหว่างผู้รับ

บุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรมที่แม้จะมิใช่ความสัมพันธ์ทางสายโลหิตหากแต่เป็นความสัมพันธ์โดยการ

จดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมก็ก่อให้เกิดสิทธิหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกันเช่นเดียวกัน โดย

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1598/28 บัญญัติให้บุตรบุญธรรมมีฐานะอย่างเดียวกันกับ

บุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้รับบุตรบุญธรรม แต่ไม่สูญสิทธิหน้าที่ในครอบครัวที่ได้ก าเนิดมา ด้วย

เหตุนี้ ในขณะที่ผู้รับบุตรบุญธรรมมีหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดุบุตรบุญธรรมและมีสิทธิที่จะได้รับการ

                                                           
125 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, หน้า 461-465. 
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อุปการะเลี้ยงดูจากบุตรบุญธรรมเช่นเดียวกัน บุตรบุญธรรมนั้นก็ยังคงมีสิทธิและหน้าที่ในการอุปการะ

เลี้ยงดูจากบิดามารดาโดยก าเนิดอีกด้วย อย่างไรก็ตาม ในด้านความสัมพันธ์ระหว่างผู้ปกครองและผู้อยู่

ในปกครองนั้น กฎหมายได้ก าหนดหน้าที่แก่ผู้ปกครองแต่เพียงฝ่ายเดียวในการอุปการะเลี้ยงดูผู้อยู่ใน

ปกครอง โดยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/2 ก าหนดให้ผู้ปกครองมีสิทธิและหน้าที่

เช่นเดียวกับผู้ใช้อ านาจปกครองตามมาตรา 1564 วรรค 1 ซึ่งในมาตราดังกล่าวได้ก าหนดให้เป็นหน้าที่

ของบิดามารดาที่จะต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรระหว่างที่บุตรยังเป็นผู้เยาว์ โดยไม่ปรากฏว่าประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ก าหนดหน้าที่แก่ผู้อยู่ ในปกครองในการอุปการะเลี้ยงดู ผู้ปกครอง

เช่นเดียวกับหน้าที่อันบุตรมีต่อบิดามารดาตามมาตรา 1563 ทั้งนี้ เนื่องจากความสัมพันธ์ระหว่าง

ผู้ปกครองและผู้อยู่ในปกครองนั้นมีความแตกต่างกันกับความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตรที่มี

ลักษณะค่อนข้างถาวร ในขณะที่การเป็นผู้ปกครองนั้นเป็นมาตรการชั่วคราวเพ่ือคุ้มครองผู้เยาว์เฉพาะใน

กรณีที่ผู้เยาว์นั้นไม่มีบิดามารดาหรือบิดามารดาของผู้เยาว์นั้นถูกถอนอ านาจปกครอง ทั้งค่าอุปการะ

เลี้ยงดูนั้นก็มาจากเงินของผู้อยู่ในปกครองเองโดยผู้ปกครองมิจ าเป็นต้องน าเงินส่วนตัวมาใช้ในการ

อุปการะเลี้ยงดูผู้อยู่ในปกครอง ด้วยเหตุนี้ผู้ปกครองจึงมิควรได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากผู้อยู่ใน

ปกครองเป็นการตอบแทน126 

(2) ระบบทรัพย์สินระหว่างสามีและภริยา  

ระบบทรัพย์สินระหว่างสามีภริยาในระบบกฎหมายไทยนั้น 

เดิมในกฎหมายลักษณะผัวเมียก าหนดให้ทรัพย์สินระหว่างผัวเมียประกอบไปด้วยเงินทุน ขันหมาก 

สินสมรส สินส่วนตัวและเรือนหอ โดยก าหนดให้สามีฝ่ายเดียวเป็นผู้มีอ านาจจัดการทรัพย์สินอย่าง

เด็ดขาดในฐานะหัวหน้าครอบครัว ในเวลาต่อมาเมื่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 

ครอบครัวใช้บังคับใน พ.ศ. 2478 ระบบทรัพย์สินระหว่างสามีภริยาได้แบ่งออกเป็น สินส่วนตัว 

สินสมรส สินเดิม และสินบริคณห์ โดยยังคงก าหนดให้อ านาจในการจัดการทรัพย์สินเป็นของสามีอยู่

เช่นเดิม จนกระทั่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 มาตรา 28 วรรค 2 ก าหนด

รับรองความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงจึงน าไปสู่การช าระประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดย 

บรรพ 5 ครอบครัวซึ่งประกาศใช้ใน พ.ศ. 2519 ได้ลดทรัพย์สินระหว่างสามีและภริยาลงมาเหลือเพียง

สินส่วนตัวและสินสมรส ก าหนดให้สามีและภริยาจัดการสินสมรสร่วมกัน ยกเลิกฐานะหัวหน้า

ครอบครัวของสามี ในขณะเดียวกันยังได้มีการยกเลิกบทบัญญัติจ ากัดความสามารถในการท านิติกรรม

ของหญิงมีสามีในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 มาตรา 37-43 อีกด้วย และการแก้ไข

                                                           
126 Ibid., หน้า 504-508.  
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บทบัญญัติเกี่ยวกับทรัพย์สินระหว่างสามีภริยาครั้งล่าสุดใน พ.ศ. 2533 ก าหนดให้สามีและภริยาต้อง

จัดการสินสมรสร่วมกันเฉพาะในนิติกรรมส าคัญซึ่งอาจกระทบถึงกองสินสมรสตามมาตรา 1476 

เท่านั้น127 

ในปัจจุบันระบบทรัพย์สินระหว่างสามีและภริยาตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงประกอบไปด้วยทรัพย์สิน 2 ส่วน อันได้แก่ สินส่วนตัว และสินสมรส ซึ่ง

อยู่บนฐานความคิดว่าก่อนที่ชายหญิงจะจดทะเบียนสมรสกันนั้น แต่ละฝ่ายย่อมจะต้องมีทรัพย์สินติด

ตัวมาบ้างไม่มากก็น้อยตามแต่ฐานะ และในระหว่างที่อยู่กินด้วยกันก็ย่อมจะท างานประกอบอาชีพหา

รายได้มาเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน ท าให้เกิดกองทรัพย์สินขึ้นมาอีกหลังจากการสมรสซึ่งอาจปะปนกับ

ทรัพย์สินทีม่ีอยู่แล้วก่อนสมรส บางกรณีคู่สมรสอาจจะก่อหนี้สินขึ้นทั้งก่อนและภายหลังการสมรส ซึ่ง

ทรัพย์สินและหนี้สิน เหล่านี้หากจะต้องมีการแบ่งปันกันระหว่างสามีภริยา หรือช าระหนี้แก่

บุคคลภายนอก ก็จะต้องมีหลักเกณฑ์เพ่ือให้การแบ่งปันและการช าระหนี้เป็นไปด้วยความเรียบร้อย

และเป็นธรรม ได้แก ่ระบบทรัพย์สินทีแ่บ่งกองทรัพย์สินของคู่สมรสให้ชัดเจนว่าส่วนไหนเป็นทรัพย์สิน

ส าหรับใช้จ่ายร่วมกันในครอบครัวซึ่งเป็นเสมือนทรัพย์สินส่วนกลางที่หากเป็นเรื่องส าคัญแล้วฝ่ายใด

ฝ่ายหนึ่งจะจ าหน่ายจ่ายโอนโดยพละการมิได้และจะต้องให้คู่สมรสอีกฝ่ายรับรู้หรอืยินยอมเสียก่อน อีก

ส่วนหนึ่งได้แก่กองทรัพย์สินที่เป็นกรรมสิทธิ์ เด็ดขาดของสามีหรือภริยาซึ่งแต่ละฝ่ายจะจ าหน่ายจ่าย

โอนอย่างไรก็ได้โดยที่คู่สมรสอีกฝ่ายไม่มีสิทธิเข้ามาเกี่ยวข้อง ตลอดจนการก าหนดว่าภายหลังการ

สมรสสิ้นสุดลงแล้วจะแบ่งทรัพย์สินเหล่านี้ระหว่างกันอย่างไรด้วย128 

โดยปกติแล้วเมื่อชายและหญิงสมรสกันย่อมถือว่าเป็นบุคคล

คนเดียวกัน มีชีวิตร่วมกัน มีกองทรัพย์สินร่วมกัน ซึ่งเป็นน้ าพักน้ าแรงจาการที่สามีและภริยาเป็น

หุ้นส่วนชีวิตซึ่งกันและกัน ดอกผลของสินส่วนตัวก็ดีตลอดจนทรัพย์สินที่ต่างฝ่ายต่างหามาได้ใน

ระหว่างสมรสก็ดีหากมิใช่ทรัพย์สินที่กฎหมายก าหนดให้เป็นสินส่วนตัวแล้วย่อมต้องถือว่าเป็นทรัพย์สิน

ที่ทั้ง 2 ฝ่ายมีกรรมสิทธิ์ร่วมกันเพ่ือประโยชน์ของครอบครัวทั้งสิ้น ทั้งนี้โดยมิต้องค านึงว่าทรัพย์สินนั้น

ฝ่ายใดเป็นผู้หาได้มาเนื่องจากกฎหมายถือว่าคู่สมรสทั้ง 2 ฝ่ายนั้นมีส่วนร่วมเท่ากันในการหารายได้

เพียงแต่แยกกันท าหน้าที่ โดยภริยาเป็นฝ่ายดูแลบ้านเรือนตลอดจนบุตรธิดาในขณะที่สามีออกจาก

บ้านไปท างานซึ่งต่างฝ่ายต่างมีส่วนในประสิทธิภาพของอีกฝ่าย เว้นแต่ทรัพย์สินบางประเภทที่แม้จะ

ได้มาในระหว่างสมรสแต่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1471 มิให้ถือว่าเป็นสินสมรส 

                                                           
127 Ibid., หน้า 236-237.  
128 Ibid., หน้า 237-238.  
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กล่าวคือ ทรัพย์สินที่เป็นเครื่องใช้สอยส่วนตัว เครื่องแต่งกายหรือเครื่องประดับกายตามควรแก่ฐานะ 

หรือเครื่องมือเครื่องใช้ในการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพของคู่สมรสฝ่ายหนึ่ ง และทรัพย์สินที่ฝ่ายหนึ่ง

ฝ่ายใดได้มาระหว่างสมรสโดยการรับมรดกหรือโดยการให้โดยเสน่หา ทั้งนี้เพ่ือให้เป็นไปตามลักษณะ

ของการรับมรดกซึ่งเป็นเรื่องของผู้เป็นทายาทโดยธรรมกับเจ้ามรดกโดยเฉพาะเจาะจงและเพ่ือให้

สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของผู้ให้ที่ประสงค์จะให้ทรัพย์สินเป็นของผู้รับเป็นการส่วนตัว เพราะหากเจ้า

มรดกหรือผู้ให้ก็ดีประสงค์จะให้ทรัพย์สินของตนตกแก่คู่สมรสฝ่ายหนึ่งในลักษณะของสินสมรสก็

ย่อมจะระบุในพินัยกรรมหรือในหนังสือสัญญาให้ว่าให้กรรมสิทธิ์ ในทรัพย์ตกแก่คู่สมรสฝ่ายนั้นใน

ลักษณะของสินสมรสได้อยู่แล้ว129 

(3) ส่วนได้เสียในสัญญาประกันชีวิต 

การประกันชีวิตอยู่บนพ้ืนฐานของการรับรู้ถึงคุณค่าของชีวิต

มนุษย์ร่วมไปกับการยอมรับว่าชีวิตมนุษย์นั้นมีลักษณะที่ไม่แน่นอน และเพ่ือถ่ายเทความเสี่ยงที่อาจจะ

เกิดขึ้นจากความตายที่ไม่สามารถก าหนดได้แน่ชัดว่าจะมาถึงเมื่อไหร่นั้น  มนุษย์จึงต้องหาช่องทางใน

การแบ่งเบาส่วนได้และเสียของภัยอันตรายนั้นโดยจัดให้มีการประกันชีวิตขึ้น130 อย่างไรก็ตาม มิใช่ว่า

บุคคลจะสามารถท าสัญญาประกันภัยโดยน าความเสี่ยงที่เกิดจากภัยอันเนื่องมาจากความตายของ

บุคคลใดบุคคลหนึ่งได้ตามอ าเภอใจ เนื่องจากวัตถุประสงค์ของสัญญาประกันภัยเป็นไปเพ่ือแบ่งเบา

ความเสียหายซึ่งเกิดจากภัยอันใดอันหนึ่งที่มีอยู่อย่างแน่นอน ความเสียหายดังกล่าวนั้นจึงต้องมีอยู่จริง

จึงจะสามารถน ามาเป็นมูลในการท าสัญญาประกันภัยแก่กันได้ รวมทั้งเพ่ือมิให้สัญญาประกันภัยมี

ลักษณะของการพนันขันต่อหรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ตลอดจน

เพ่ือป้องกันมิให้มีการประทุษร้ายแก่กันเพราะหวังผลในสัญญาประกันภัยด้วย ในกรณีของสัญญา

ประกันชีวิตผู้เอาประกันภัยจึงจะต้องมีส่วนได้เสียในชีวิตของบุคคลซึ่งจะถือเอาความตายของเขาเป็น

เงื่อนไขในการจ่ายเงินตามสัญญาประกันชีวิต ซึ่งการประกันชีวิตนั้นโดยพ้ืนฐานแล้วบุคคลย่อมมีส่วน

ได้เสียที่จะถือเอาชีวิตของตนเองเป็นวัตถุแห่งสัญญาประกันภัยได้เสมอด้วยไม่อาจปฏิเสธถึงความ

เสียหายที่ย่อมจะเกิดขึ้นทั้งต่อชีวิตของเขาเองและครอบครัวในกรณีที่มีความตายเกิดขึ้น ในทาง

กลับกันหากเป็นกรณีที่วัตถุแห่งสัญญาประกันภัยนั้นคือชีวิตหรือความเป็นตายของบุคคลอ่ืนก็จ าเป็นที่

จะต้องปรากฏว่าผู้เอาประกันภัยมีส่วนได้เสียในความเป็นตายนั้นด้วยจึงจะถือได้ว่ามีความเสียหายอัน

จะถือเป็นวัตถุแห่งสัญญาประกันภัย ด้วยเหตุนี้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 863 จึง

                                                           
129 Ibid., หน้า 239-249.  
130 ชูเกียรต ิประมูลผล, หลักการประกันชวีิต, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2548), หน้า 1-2. 
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บัญญัติให้ผู้เอาประกันภัยจะต้องมีส่วนได้เสียในวัตถุที่เอาประกันภัย มิเช่นนั้นแล้วสัญญาประกันภัย

ย่อมไม่ผูกพันคู่สัญญาแต่ประการใด131  

นอกจากหลักกฎหมายที่ว่าผู้เอาประกันภัยจะต้องมีส่วนได้เสีย

ในวัตถุที่เอาประกันภัยดังกล่าวแล้วประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็มิได้บัญญัติถึงรายละเอียดของ

การมีส่วนได้เสียที่จะเอาประกันชีวิตของบุคคลอ่ืนไว้อย่างชัดเจนว่าบุคคลใดที่อาจถือได้ว่ามีส่วนได้เสีย

ในชีวิตของกันและกัน อย่างไรก็ตาม หากจะได้จ าแนกส่วนได้เสียในสัญญาประกันชีวิตตาม

ความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่างบุคคลแล้วอาจจ าแนกส่วนได้เสียที่บุคคลหนึ่งมีต่อชีวิตของบุคคลอื่น

ในระบบกฎหมายไทยออกเป็น 2 กรณี กล่าวคือ ส่วนได้เสียเนื่องมาจาการมีความสัมพันธ์ในฐานะ

ครอบครัวหรือเครือญาติ อาทิ คู่หมั้น สามีและภริยา บิดามารดากับบุตร ผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตร

บุญธรรม และส่วนได้เสียเนื่องจากการมีความสัมพันธ์ในด้านธุรกิจ อาทิ นายจ้างและลูกจ้าง เจ้าหนี้

และลูกหนี้ หรือผู้เป็นหุ้นส่วนด้วยกัน132 โดยส่วนได้เสียอันเนื่องมาจากความสัมพันธ์ในฐานะครอบครัว

หรือเครือญาตินั้น มีที่มาจากคุณค่าของความสัมพันธ์ทางจิตใจและเศรษฐกิจซึ่งเกิดขึ้นในครอบครัวอัน

ชัดเจนจนสามารถน ามาเป็นมูลเหตุของการพิจารณาส่วนได้เสียจากความสัมพันธ์ดังกล่าวได้ ดังที่มิ

อาจปฏิเสธว่าภริยาย่อมมีส่วนได้เสียในความทรงชีพของสามี บิดามารดาย่อมมีส่วนได้เสียในความทรง

ชีพของบุตร น้องสาวย่อมมีส่วนได้เสียในความทรงชีพของพ่ีผู้ท าหน้าที่อุปการะเลี้ยงดูแทนบิดามารดา 

หลานสาวย่อมมีส่วนได้เสียในความทรงชีพของลุง ป้า น้า หรืออา ผู้ซึ่งอุปการะเลี้ยงดูอยู่และจะต้องให้

ความอุปการะกันต่อไปในอนาคต ส่วนได้เสียเหล่านี้ย่อมเป็นไปตามความสัมพันธ์โดยสายโลหิตหรือ

โดยกฎหมาย และเป็นความสัมพันธ์ทางจิตใจอย่างใกล้ชิด หรือเกี่ยวข้องกับการเงิน หรือการได้รับ

อุปการะ โดยผู้เอาประกันจะได้รับการส่งเสียเลี้ยงดูจากการที่บุคคลนั้นมีชีวิตอยู่133  

ด้วยเหตุที่การใช้ชีวิตร่วมกันน ามาซึ่ งการช่วยเหลือและ

อุปการะซึ่งกันและกัน อันเป็นเหตุให้การด ารงชีวิตอยู่ของสมาชิกในครอบครัวคนหนึ่งเกิดประโยชน์แก่

สมาชิกในครอบครัวคนอ่ืน ๆ และการสูญเสียสมาชิกในครอบครัวคนหนึ่งไปย่อมส่งผลเสียต่อสมาชิก

ในครอบครัวที่เหลืออยู่อย่างมิอาจหลีกเลี่ยงได้ ซึ่งระบบกฎหมายไทยก็ได้รับรู้ถึงส่วนแห่งประโยชน์ที่มี

อยู่เพราะความทรงชีพและส่วนแห่งความเสียหายเพราะความตายของสมาชิกในครอบครัวในข้อนี้และ

ได้รับการยอมรับให้น ามาเป็นวัตถุที่บุคคลจะท าสัญญาประกันภัยให้มีผลผูกพันต่อกันได้ อย่างไรก็ตาม 

                                                           
131 ธีรยุทธ ปกัษา, "หลักส่วนได้เสียในสัญญาประกันภัย," วารสารส านักหอสมุด มหาวิทยาลัยทกัษิณ, 7 (2561): 20-21; ชูเกียรติ 
ประมูลผล, หลักการประกันชวีิต, หน้า 55-56.  
132 ธีรยุทธ ปกัษา, "หลักส่วนได้เสียในสัญญาประกันภัย,": 26-28. 
133 ชูเกียรต ิประมูลผล, หลักการประกันชวีิต, หน้า 58.  
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เป็นที่น่าสังเกตว่าความสัมพันธ์ตามกฎหมายระหว่างสมาชิกในครอบครัวนั้นเป็นเพียงส่วนหนึ่งของ

หลักฐานที่จะน าไปสู่ข้อสรุปว่าผู้เอาประกันภัยมีส่วนได้เสียในชีวิตของบุคคลซึ่งจะถือเอาความตายของ

เขาเป็นเงื่อนไขในการจ่ายเงินตามสัญญาประกันชีวิตเท่านั้น บุคคลซึ่งมีความสัมพันธ์ในลั กษณะของ

การพ่ึงพาอาศัยกันตามความเป็นจริงก็ควรที่จะถือได้ว่ามีส่วนได้เสียในชีวิตของกันและกันในอันที่จะ

เอาประกันภัยตามสัญญาประกันชีวิตได้เช่นเดียวกัน   

(4) การหักลดหย่อนตามประมวลรัษฎากร  

การลดหย่อนภาษีเนื่องมาจากสถานะครอบครัวของบุคคลนั้น

มีที่มาจากแนวคิดที่ว่าจ านวนเงินได้ของบุคคลสามารถสะท้อนฐานะทางการเงินของบุคคลซึ่งจะน าไปสู่

การจัดเก็บภาษีอย่างเท่าเทียมกันไม่สะท้อนสภาวะแห่งความเป็นจริงของบุคคลเนื่องจากบุคคลแต่ละ

คนต่างก็มีภาระหน้าที่ต่อครอบครัวของตนที่แตกต่างกันไป การจัดเก็บภาษีในอัตราที่เท่ากันต่อบุคคล

มีเงินได้เท่ากันจึงไม่เสมอภาคและเป็นธรรมอีกต่อไปซึ่งน าไปสู่การยอมรับว่าบุคคลที่มีสถานะต่างกัน

กล่าวคือ คนโสดและสมรส แม้จะมีรายได้เท่ากันแต่ก็ไม่ควรเสียภาษีเท่ากัน เนื่องจากผู้ที่อยู่ในสถานะ

ครอบครัวย่อมต้องมีภาระค่าใช้จ่ายมากกว่าคนโสดอันเป็นธรรมดาของผู้ครองเรือนจะต้องดูแลเอาใจ

ใส่สมาชิกในครอบครัวของตน เป็นเหตุให้เกิดการน าสถานะส่วนบุคคลและสถานะครอบครัวของบุคคล

มาประกอบในการพิจารณาก าหนดจ านวนภาษีโดยมีการก าหนดค่าลดหย่อนบนพ้ืนฐานของภาระ

ครอบครัว134  

การยอมรับภาระอันเนื่องมาจากความรับผิดชอบที่บุคคลมีต่อ

ครอบครัวของตนนั้นจึงสะท้อนออกมาในบทบัญญัติเกี่ยวกับการหักลดหย่อน ซึ่งมุ่งหมายถึงรายการ

ต่าง ๆ ที่กฎหมายก าหนดให้หักเพ่ิมขึ้นหลังจากหักค่าใช้จ่ายก่อนที่จะน าเงินได้ที่เหลือซึ่งเรียกว่าเงินได้

สุทธิไปค านวนภาษีตามบัญชีอัตราภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา และมีผลให้เงินได้สุทธิซึ่งเป็นฐานภาษีมี

จ านวนลดลงเพ่ือบรรเทาภาระภาษีให้แก่ผู้เสียภาษี โดยการหักลดหย่อนดังกล่าวเป็นเครื่องมือของรัฐ

ในการบริหารการเงินการคลัง ส่งเสริมสถาบันครอบครัว และเพ่ิมความมั่นคงในชีวิตของประชาชน135 

ระบบกฎหมายไทยยอมรับความสัมพันธ์ในครอบครัวที่จะน ามาเป็นเหตุในการหักลดหย่อนทั้งใน

สถานะการเป็นสามีและภริยา ตลอดจนความเป็นบิดามารดากับบุตร เนื่องจากเป็นธรรมดาที่บุคคล

จะต้องมีความรับผิดชอบต่อสมาชิกในครอบครัว ซึ่งนอกจากจะเป็นการบรรเทาภาระที่ผู้เสียภาษีมีใน

                                                           
134 ศุภลักษณ ์พินจิภวูดล, ค าอธิบายทฤษฎีและหลกักฎหมายภาษีอากร, (กรุงเทพฯ: โครงการต าราและสือ่การสอน คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2547), หน้า 106-107.  
135 ทัศนีย์ เหลืองเรืองรอง, ความรู้ทั่วไป กฎหมายภาษี ตามประมวลรัษฎากร, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), หน้า 102. 
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การเลี้ยงดูครอบครัวแล้วยังเป็นการสร้างความมั่นคงให้แก่ชีวิตและครอบครัวของผู้เสียภาษีอีกด้วย136 

โดยเหตุที่เกี่ยวเนื่องกับสมาชิกในครอบครัวซึ่งประมวลรัษฎากรก าหนดการหักลดหย่อนตามประมวล

รัษฎากร มาตรา 47 ได้แก่ การหักลดหย่อนส าหรับสามีหรือภริยาของผู้มีเงินได้ ตามประมวลรัษฎากร 

มาตรา 47 (1) (ข) การหักลดหย่อนส าหรับบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายหรือบุตรบุญธรรมของผู้มีเงินได้

รวมทั้งบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีหรือภริยาของผู้มีเงินได้ ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 47 (1) 

(ค) นอกจากนี้ยังสามารถหักค่าใช้จ่ายส าหรับสมาชิกในครอบครัวของผู้มีเงินได้และค่าใช้จ่ายของสามี

หรือภริยาของผู้มีเงินได้ดังต่อไปนี้ กล่าวคือ เบี้ยประกันที่จ่ายส าหรับการประกันชีวิตของสามีหรือ

ภริยาของผู้มีเงินได้ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 47 (1) (ง) เงินสะสมที่สามีหรือภริยาของผู้มีเงินได้

จ่ายเข้ากองทุนส ารองเลี้ยงชีพตามประมวลรัษฎากร มาตรา 47 (1) (ช) เงินสมทบเข้ากองทุน

ประกันสังคมของสามีหรือภริยาของผู้มีเงินได้ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 47 (1) (ฌ) ค่าอุปการะ

เลี้ยงดูบิดามารดาของผู้มีเงินได้ รวมทั้งบิดามารดาของสามีหรือภริยาของผู้มีเงินได้ ตามประมวล

รัษฎากร มาตรา 47 (1) (ญ) และค่าอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดา สามีหรือภริยา บุตรชอบด้วยกฎหมาย

หรือบุตรบุญธรรมของผู้มีเงินได้ บิดามารดาหรือบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของสามีหรือภริยาของผู้มี

เงินได้ หรือบุคคลอ่ืนที่ผู้มีเงินได้เป็นผู้ดูแลตามกฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคน

พิการตามประมวลรัษฎากร มาตรา 47 (1) (ฎ)  

(5) สวัสดิการเกี่ยวกับครอบครัว    

สวัสดิการสังคมเป็นสถาบันทางสังคมรูปแบบหนึ่งซึ่งน าไปสู่

ความมั่นคงของสังคม โดยการช่วยเหลือด้านองค์ความรู้ การศึกษา ทรัพยากร และเศรษฐกิจจากรัฐ

ระบบสวัสดิการสังคมท าหน้าที่ให้สังคมท าหน้าที่ของตนเองได้อย่างราบรื่นไม่ติดขัด 137 ผลของการที่

สถาบันครอบครัวเป็นสถาบันทางสังคมซึ่งมีความสัมพันธ์กับการเกิดขึ้นและด ารงอยู่ของสังคม ใน

ขณะเดียวกันครอบครัวยังช่วยแบกรับและแบ่งเบาภาระหน้าที่ซึ่งเป็นของรัฐหลายประการ อาทิ การ

อุปการะเลี้ยงดูและให้การศึกษาในเบื้องต้นแก่บุตรผู้เยาว์ที่จะเป็นก าลังของชาติต่อไปในอนาคต การ

อุปการะเลี้ยงดูสมาชิกในครอบครัวซึ่งทุพลภาพ สูงวัย หรือเจ็บป่วยจนไม่อาจช่วยเหลือตนเองได้ จึง

เป็นการจ าเป็นที่รัฐจะต้องให้ความช่วยเหลือและสนับสนุนครอบครัวของประชากรเพ่ือให้สามารถ

                                                           
136 ชัยสิทธิ ์ตราชูธรรม, ค าอธิบายกฎหมายภาษีอากร เล่ม 1, หน้า 140-141. 
137 วิจิตรา (ฟุ้งลัดดา) วิเชียรชม, กฎหมายสวัสดิการสังคม, (กรุงเทพฯ: โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 14-15.  
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ด ารงชีวิตครอบครัวของตนได้อย่างไม่ติดขัดและลดความเสียเปรียบด้านโอกาสอันเนื่องมาจากภาระที่

บุคคลต้องแบบรับมากขึ้นเมื่ออยู่ในสถานะครอบครัว138  

สวัสดิการเกี่ยวกับครอบครัวในประเทศไทยถูกสะท้อนผ่าน

กฎหมายตลอดจนระเบียบข้อบังคับหลายฉบับขึ้นอยู่กับหน่วยงานหรือองค์กรซึ่งเป็นฝ่ายจัดให้มี

สวัสดิการ โดยทั่วไปแล้วสวัสดิการเกี่ยวกับครอบครัวในประเทศไทยจะอ้างอิงสถานะครอบครัวที่ได้รับ

การยอมรับในระบบกฎหมายเป็นหลัก อันได้แก่ การสมรส และการเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อาทิ มาตรา 4 ของพระราชกฤษฎีกาเงินสวัสดิการเกี่ยวกับ

การรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 ซึ่งให้ความหมายของ “บุคคลในครอบครัว” ของผู้มีสิทธิได้รับเงิน

สวัสดิการเกี่ยวกับการรักษาพยาบาลตามพระราชกฤฎีกาดังกล่าวว่า  

“(1) บุตรชอบด้วยกฎหมายของผู้มีสิทธิซึ่งยังไม่บรรลุ

นิติภาวะ หรือบรรลุนิติภาวะแล้วแต่เป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ

ซึ่งอยู่ในความอุปการะเลี้ยงดูของผู้มีสิทธิ แต่ทั้งนี้ ไม่รวมถึงบุตรบุญธรรมหรือบุตรซึ่งได้

ยกให้เป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลอื่น 

(2) คู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้มีสิทธิ 

(3) บิดาหรือมารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้มีสิทธิ” 

ในท านองเดียวกันกับ “บุคคลในครอบครัว” ตามพระราช

กฤษฎีกาเงินสวัสดิการเกี่ยวกับการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 “บุตร” ตามมาตรา 4 ของพระราช

กฤษฎีกาเงินสวัสดิการเกี่ยวกับการศึกษาของบุตร พ.ศ. 2562 ซึ่งก าหนดให้ “บุตร” หมายถึง “บุตร

โดยชอบด้วยกฎหมายซึ่งมีอายุครบสามปีแต่เกินยี่สิบห้าปี ทั้งนี้ไม่รวมถึงบุตรบุญธรรมและบุตรซึ่งบิดา

มารดาได้ยกให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้ อ่ืน” และมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติบ าเหน็จบ านาญ

ข้าราชการ พ.ศ. 2494 ซึ่งได้ก าหนดให้ “ทายาทผู้มีสิทธิ” ซึ่งจะได้รับเงินบ าเหน็จตกทอดหรือเงิน

บ านาญพิเศษนั้นหมายถึง  

“(1) บุตร และให้หมายรวมถึงบุตรซึ่งได้มีค าพิพากษา

ของศาลว่าเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของผู้ตายซึ่งได้มีการฟ้องคดีขอให้รับเด็กเป็นบุตร 

ก่อนหรือภายในหนึ่งปีนับแต่วันที่บิดาตาย หรือนับแต่วันที่ได้รู้หรือควรรู้ถึงความตายของ

บิดา 

                                                           
138 มาล ีจิรวัฒนานนท,์ "ลักษณะบริการสวัสดิการทางการศึกษาส าหรับครอบครัวเล้ียงเด่ียววัยรุ่นในสังคมไทย," วารสารสังคม
สงเคราะห์ศาสตร์, 25, 2 (2560): 3-4.  
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(2) สามีหรือภริยา 

(3) บิดาและมารดา” 

ในบางกรณีครอบครัวในสภาวะแห่งความเป็นจริงก็ได้รับการ

ยอมรับในระบบกฎหมายเกี่ยวกับสวัสดิการครอบครัวเช่นเดียวกับครอบครัวตามกฎหมาย ดังเช่นใน

กรณีของพระราชบัญญัติส่งเสริมการพัฒนาและคุ้มครองสถาบันครอบครัว พ.ศ. 2562 ที่มาตรา 4 

ของพระราชบัญญัติดังกล่าวก าหนดให้ “บุคคลในครอบครัว” หมายถึง  

“ผู้บุพการี ผู้สืบสันดาน คู่สมรส คู่สมรสเดิม ผู้ที่อยู่กิน

หรือเคยอยู่กินฉันสามีภรรยาโดยมิได้จดทะเบียนสมรส บุตรบุญธรรม รวมทั้งบุคคลใด ๆ 

ที่ต้องพ่ึงพาอาศัยและอยู่ในครัวเรือนเดียวกัน”  

ในกรณีที่ไม่ปรากฏว่ามีสมาชิกในครอบครัวตามกฎหมาย

เหลืออยู่ครอบครัวในสภาวะแห่งความเป็นจริงก็อาจได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายไทยเพ่ือ

ประโยชน์แห่งการจ่ายเงินสวัสดิการให้แก่ผู้มีสิทธิเช่นเดียวกัน อาทิ วรรค 5 ของมาตรา 44 แห่ง

พระราชบัญญัติบ าเหน็จบ านาญข้าราชการ พ.ศ. 2494 ซึ่งได้ก าหนดให้จ่ายเงินบ านาญพิเศษในกรณีที่

ไม่มีทายาทผู้มีสิทธิแก่ผู้ซึ่งมีหลักฐานแสดงได้ว่าเป็นผู้อุปการะหรือผู้อยู่ในความอุปการะของผู้ตาย โดย

มาตรา 4 ของพระราชบัญญัติบ าเหน็จบ านาญข้าราชการ พ.ศ. 2494 ให้ความหมายของ “ผู้อุปการะ” 

ว่าหมายถึง  

“(1) ผู้ที่ได้อุปการะเลี้ยงดูให้การศึกษาผู้ตายมาแต่เยาว์

ฉันบิดามารดากับบุตร หรือ 

(2) ผู้ที่ได้อุปการะข้าราชการประจ า หรือข้าราชการ

บ านาญ ผู้มีรายได้ไม่เพียงพอแก่อัตภาพ หรือได้อุปการะข้าราชการบ านาญผู้ซึ่งเจ็บป่วย 

ทุพพลภาพ หรือวิกลจริตไม่สามารถที่จะช่วยตนเองได้ ผู้อุปการะตามข้อนี้ต้องเป็นผู้ให้

อุปการะประจ าเป็นส่วนใหญ่”  

มาตรา 4 ของพระราชบัญญัติบ าเหน็จบ านาญข้าราชการ พ.ศ. 

2494 ยังได้ให้ความหมายของ “ผู้อยู่ในอุปการะ” ว่าหมายถึง “ผู้ที่ได้อยู่ในความอุปการะของผู้ตาย

ตลอดมา โดยจ าเป็นต้องมีผู้อุปการะ และความตายของผู้นั้นท าให้ได้รับความเดือดร้อน เพราะขาด

ความอุปการะ” อันเป็นการสะท้อนให้เห็นถึงความเชื่อมโยงส่วนหนึ่งระหว่างการจัดให้มีสวัสดิการที่

เกี่ยวข้องกับครอบครัวในระบบกฎหมายไทยและการใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์ที่ต้องการการช่วยเหลือ

อุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกันเป็นส าคัญ   
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2) สิทธิหน้าที่อันเนื่องมาจากสถานะของบุคคล  

การใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์น าไปสู่การเกิดขึ้นของครอบครัวและ

ระบบเครือญาติ ในขณะเดียวกันก่อให้เกิดภาระหน้าที่ซึ่งบุคคลต้องมีต่อสมาชิกในครอบครัวและ

สังคม เมื่อครอบครัวเป็นส่วนส าคัญประการหนึ่งของสังคม รัฐจึงมีผลประโยชน์เกี่ยวข้องกับ

ครอบครัวอย่างไม่อาจปฏิเสธได้ ภายใต้สภาวะเช่นนี้การด ารงอยู่ของครอบครัวจึงสัมพันธ์กับการ

ด ารงอยู่ของรัฐและสถานะของบุคคลในครอบครัวจึงน าไปสู่สิทธิหน้าที่ในระบบกฎหมายหลาย

ประการซึ่งในบางประการมีความเชื่อโยงโดยตรงกับความมั่นคงของรัฐด้วย  

(1) ข้อสันนิษฐานความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย  

ความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายเป็นข้อสันนิษฐานของ

ชายซึ่งเป็นสามีของมารดาเด็กบนพ้ืนฐานของความชอบด้วยกฎหมายของการสมรส ด้วยข้อ

สันนิษฐานดังกล่าวจะมีอยู่เฉพาะในกรณที่การสมรสระหว่างชายผู้เป็นสามีของมารดาเด็กชอบด้วย

กฎหมายเท่านั้น ซึ่งมีมูลเหตุมาจากสภาพแห่งความเป็นจริงที่ว่าเมื่อมีการอยู่กินร่วมกันระหว่างสามี

กับภริยาอันเนื่องมาจากการสมรสก็ย่อมน าไปสู่การตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรตามธรรมชาติแห่ง

สรีระร่างกายของชายกับหญิง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1536 วรรคแรกจึง

ก าหนดให้สันนิษฐานว่าเด็กซึ่งเกิดแต่หญิงขณะเป็นภริยาชายหรือภายใน 310 วันนับแต่วันที่การ

สมรสสิ้นสุดลงเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของชายผู้เป็นสามีหรือเคยเป็นสามีแล้วแต่กรณี โดย

มูลเหตุของบทบัญญัติดังกล่าวในส่วนที่เกี่ยวข้องกับธรรมชาติการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างชายกับหญิง

นั้นอาจสรุปได้ว่าเป็นหลักกฎหมายที่รวมทะเบียนสมรสกับระยะเวลาตั้งครรภ์ตามธรรมชาติของ

มารดาเด็กเข้าด้วยกัน ข้อสันนิษฐานข้างต้นจึงไม่อาจเกิดขึ้นได้หากชายและหญิงไม่ได้จดทะเบียน

สมรส เพราะเมื่อไม่มีการสมรสก็ต้องถือว่าทั้งคู่ไม่ได้อยู่กินด้วยกันที่จะมีบุตรซึ่งเกิดขึ้นจากชายนั้นได้ 

กรณีดังกล่าวเป็นไปโดยผลของกฎหมายแม้ว่าในความจริงแล้วชายและหญิงนั้นจะได้ร่วมหลับนอน

กันก็ตาม139 

ข้อสันนิษฐานความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายจึงเป็นการ

ยอมรับและสะท้อนความเป็นจริงในธรรมชาติของการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างชายกับหญิงทั้งนี้ ภายใต้

เงื่อนไขที่ว่าต้องเป็นการใช้ชีวิตร่วมกันที่ได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายเสียก่อน และเมื่อการใช้

ชีวิตร่วมกันนั้นอยู่ในสถานะสมรสซึ่งเป็นสถานะความสัมพันธ์ระหว่างชายกับหญิงเพียงหนึ่งเดียวที่

                                                           
139 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, หน้า 297.  
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ได้รับการยอมรับในระบบกฎหมาย บุตรซึ่งเกิดมาจากหญิงในระหว่างการสมรสนั้นจึงย่อมจะเป็นบุตร

โดยชอบด้วยกฎหมายของชายผู้เป็นสามีของหญิงนั้นด้วย ตลอดจนในกรณีที่การสมรสสิ้นสุดแต่

ระหว่างสมรสนั้นในครรภ์ของหญิงอาจจะมีตัวอ่อนของเด็กที่ได้ปฏิสนธิแล้วฝังตัวอยู่เพ่ือรอการก าเนิด

ในระยะเวลาตามธรรมชาติ ซึ่งระบบกฎหมายก็ได้รับรู้ถึงข้อเท็จจริงในข้อนี้และเผื่อระยะเวลาที่

ยาวนานที่สุดซึ่งเด็กจะอยู่ในครรภ์มารดาได้เป็นเงื่อนไขในการได้รับข้อสันนิษฐานการเป็นบุตรโดยชอบ

ด้วยกฎหมายยังคงมีอยู่ต่อไปจนกระทั่งระยะเวลา 310 วันซึ่งในทางการแพทย์ถือว่าเป็นระยะเวลา

ยาวนานที่สุดที่เด็กจะรอดอยู่ในครรภ์มารดาโดยไม่เสียชีวิตภายหลังวันที่การสมรสสิ้นสุดลง ซึ่งไม่เพียง

จะสะท้อนออกมาในข้อสันนิษฐานความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ทว่า  ยังส่งผลต่อการ

สมรสใหม่ของหญิงซึ่งการสมรสเดิมสิ้นสุดลงยังไม่เกิน 310 วันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 1453 ที่ห้ามมิให้นายทะเบียนรับจดทะเบียนสมรสให้เว้นแต่จะปรากฏข้อเท็จจริงซึ่งจะไม่ส่งผล

กระทบต่อข้อสันนิษฐานความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของชายผู้เคยเป็นสามี กล่าวคือ หญิงนั้น

ได้ให้ก าเนิดบุตรแล้ว หรือเป็นการสมรสกับคู่สมรสเดิม หรือมีใบรับรองแพทย์ว่ามิได้ตั้ งครรภ์ หรือมี

ค าสั่งของศาลให้สมรสได้ แล้วแต่กรณี140 

(2) การใช้บริการเทคโนโลยีชว่ยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์  

การใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์นั้นเมื่อประกอบด้วยความรู้สึก

เชิงเสน่หาที่มีต่อกันโดยปรกติแล้วย่อมน าไปสู่การมีปฏิสัมพันธ์อันท าให้เกิดทารกในครรภ์ของฝ่าย

หญิงขึ้นในที่สุด การตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรนั้นไม่เพียงแต่มีคุณค่าในแง่การสืบต่อเผ่าพงศ์วงศ์

ตระกูลตลอดจนสังคมมนุษย์ให้ด ารงอยู่ต่อไปเท่านั้น การตั้งครรภ์ยังน ามาซึ่งความสุขซึ่งเติมเต็ม

จิตใจของผู้เป็นบิดาและมารดาอีกด้วย แต่มิใช่ว่ามนุษย์ทุกคู่จะสามารถท าให้เกิดการตั้งครรภ์และให้

ก าเนิดบุตรได้ตามธรรมชาติทั้งนี้อาจเป็นเพราะสภาพแห่งร่างกายหรือเหตุจากโรคภัยย่อมท าให้

ความสามารถในการมีบุตรของมนุษย์บกพร่องไปได้ ในปัจจุบันภาวะมีบุตรยากดังกล่าวนั้นสามารถ

บ าบัดรักษาได้โดยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ซึ่งสามารถเยียวยาการบุตรยากได้

หลายวิธีทั้งนี้ขึ้นอยู่กับสภาพปัญหาอันเป็นต้นเหตุของสภาวะมีบุตรยากดังกล่าวนั้น อาทิ การผสม

เทียมโดยการฉีดเชื้ออสุจิเข้าสู่ร่างกาย การน าไข่และอสุจิออกมาปฏิสนธินอกร่างกาย ตอดจนการให้

สตรีอ่ืนท าหน้าที่ตั้งครรภ์แทน ในอดีตประเทศไทยมีเพียงกฎเกณฑ์ก าหนดมาตรฐานวิชาชีพส าหรับ

แพทย์ซึ่งจะปฏิบัติหน้าที่ให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ กล่าวคือ ประกาศแพทยสภา ที่ 

1/2540 เรื่อง มาตรฐานการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ ลงวันที่ 22 ตุลาคม 
                                                           
140 Ibid., หน้า 109-111, 311.  
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2540 และ ประกาศแพทยสภา ที่ 21/2545 เรื่อง มาตรฐานการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพันธุ์ (ฉบับที่ 2) ลงวันที่ 20 มิถุนายน 2545141 ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์จ านวนมากโดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของเด็กที่

เกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ดังกล่าว และเป็นเหตุให้สิทธิตลอดจนสาย

สัมพันธ์ของเด็กกับครอบครัวถูกปฏิเสธเนื่องจากการขาดกฎหมายที่มีลักษณะเฉพาะเพ่ือรองรับ

สถานะของเด็กซึ่งมิได้เกิดจากการตั้งครรภ์ตามธรรมชาติเช่นนี้142  

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 นอกจากจะมุ่งควบคุมการศึกษาวิจัยเกี่ยวกับเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันธุ์แล้วยังมุ่งก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิด

โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ให้ชัดเจนและเหมาะสมกับความก้าวหน้าทาง

วิทยาการในปัจจุบัน และด้วยเหตุที่กฎหมายฉบับนี้ค านึงถึงการรักษาสิทธิอันสืบเนื่องมาจากสถานะ

ความสัมพันธ์ในครอบครัวของเด็กที่ไม่เพียงแต่จะเป็นผลของวิธีการปฏิสนธิและการให้ก าเนิดซึ่งไม่

สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่รองรับเฉพาะรูปแบบ

การปฏิสนธิและให้ก าเนิดตามธรรมชาติเท่านั้น จ านวนผู้มีส่วนเกี่ยวข้องในการให้บริการเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันธุ์ที่มีหลายฝ่ายอาจน าไปสู่ความสับสนในสถานะทางกฎหมายของผู้มีส่วนเกี่ยวข้อง

แต่ละคนกับเด็กที่ถือก าเนิดมาอย่างไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ สถานะโสด หรือสถานะสมรส ตลอดจนการ

รับรู้และยินยอมของผู้ที่เข้ามาเกี่ยวข้องกับการให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์

ทุกฝ่ายรวมทั้งคู่สมรสถ้าหากมีจึงได้รับการค านึงถึงอย่างมากในฐานะเหตุปัจจัยที่ย่อมจะส่งผล

กระทบต่อเด็กซึ่งจะเกิดขึ้นมาทั้งสิ้นและถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของ “หลักวิชาโดยเคร่งครัด” ในการ

ให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ที่ในเวลาต่อมากลายเป็นส่วนหนึ่งของ

บทบัญญัติก าหนดเงื่อนไขและสิทธิหน้าที่ของบุคคลที่จะใช้บริการหรือเข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องในการ

ให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดย

อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558143  

                                                           
141 ธาน ีวรภัทร ์ไพศิษฐ์ พิพัฒนกุล ไพฑูรย์ คงสมบูรณ์ ธีระ ศรีธรรมรักษ ์ไพโรจน์ บุญศิริค าชัย อจัฉรียา ชูตินันทน ์จิรวฒุ ิลิปิพันธ์ วิ
เชษฐ ์สินประสิทธิ์กุล, "ศึกษาและวิเคราะห์การบังคับใช้กฎหมายเทคโนโลยีชว่ยการเจริญพันธุ์: กรณีชายหญิงที่อยู่กินฉนัสามีภรรยา," 
วารสารเทคโนโลยภีาคใต้, 12, 1 (2562): 150.  
142 นายแพทยว์ิฑูรย์ อึ้งประพันธ,์ "อุ้มบุญ-อุ้มบาป: พ.ร.บ.คุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 
2558," วารสารกฎหมายสขุภาพและสาธารณะสุข, 2, 1 (2559): 45.  
143 Ibid.: 46-47.  
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การใช้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันทางการแพทย์ตาม

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 

จึงจ ากัดการเข้าถึงเฉพาะบุคคลที่มีครอบครัวแล้วตามกฎหมาย รวมทั้งบุคคลซึ่งจะเข้ามามีส่วน

เกี่ยวข้องต้องมีครอบครัวหรือเป็นบุคคลในครอบครัวและจ าเป็นที่การเข้ามาเกี่ยวข้องในบริการ

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์จะต้องได้รับความรับรู้และยินยอมจากสมาชิกใน

ครอบครัวของตนแล้วเพ่ือมิให้เกิดความขัดแย้งระหว่างสมาชิกในครอบครัวและเพ่ือให้สถานะทาง

กฎหมายของเด็กที่จะถือก าเนิดมามีความสอดคล้องกับรูปแบบครอบครัวในธรรมชาติมากที่สุด โดย

การผสมเทียมต้องกระท าต่อหญิงมีสามีโดยชอบด้วยกฎหมาย (มาตรา 19) และหากเป็นการใช้อสุจิ

ของผู้บริจาคต้องได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์ให้มี

การผสมเทียม (มาตรา 20) ในท านองเดียวกันกับการตั้งครรภ์แทนที่เฉพาะสามีและภริยาโดยชอบ

ด้วยกฎหมายเท่านั้นที่จะด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนได้ (มาตรา 21 (1)) และหญิงที่รับตั้งครรภ์

แทนต้องเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาที่จะด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนแต่ต้องมิใช่ใน

ฐานะผู้บุพการีหรือผู้สืบสันดานเพ่ือมิให้เกิดการสับสนในล าดับของระบบเครือญาติของเด็กที่จะถือ

ก าเนิดขึ้นมา โดยหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนต้องเคยมีบุตรมาก่อนแล้วและหากหญิงนั้นมีสามี โดยชอบ

ด้วยกฎหมายหรือชายที่อยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาก็จะต้องได้รับความยินยอมจากสามีหรือชายนั้น

ก่อนเช่นเดียวกัน (มาตรา 21 (2) (3) (4)) ซึ่งเป็นการค านึงถึงวิถีการใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์ใน

รูปแบบครอบครัวตามความเป็นจริงร่วมไปกับสถานะของบุคคลในระบบกฎหมาย เพ่ือให้การใช้

บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์สามารถน าไปสู่ความสัมพันธ์ที่สมดุลระหว่างสิทธิหน้าที่ตาม

กฎหมายและบูรณภาพในครอบครัวของบุคคลอันจะน ามาซึ่งประโยชน์สูงสุดของเด็กที่เกิดจาก

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ในที่สุด 

(3) การขอถือสัญชาติไทย  

การได้สัญชาตินั้นสามารถแบ่งออกได้เป็นการได้สัญชาติโดย

การเกิด ซึ่งประกอบด้วยการได้สัญชาติโดยการเกิดตามหลักดินแดน และการได้สัญชาติโดยการเกิด

ตามหลักสายโลหิต และการได้สัญชาติภายหลังการเกิด ซึ่งประกอบไปด้วยการได้มาซึ่งสัญชาติโดย

การสมรส การแปลงสัญชาติ และการได้สัญชาติโดยการรับบุตรบุญธรรม โดยการได้มาซึ่งสัญชาติ

โดยการสมรสนั้นอยู่บนพ้ืนฐานความคิดเกี่ยวกับหลักเอกภาพของครอบครัวที่ว่าบุคคลในครอบครัว

เดียวกันควรจะมีสัญชาติเดียวกัน รัฐจึงต้องยอมรับให้สมาชิกในครอบครัวมีสัญชาติตามผู้เป็นหัวหน้า

ครอบครัว ซึ่งโดยปรกติได้แก่ผู้เป็นสามีหรือบิดา หรือมารดาหากไม่มีบิดา และหากรัฐยอมให้หัวหน้า
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ครอบครัวสละสัญชาติรัฐก็จ าต้องยอมให้สมาชิกในครอบครัวสละสัญชาติเพ่ือไปถือสัญชาติใหม่ตาม

หัวหน้าครอบครัวด้วยเช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตาม ในกรณีของหญิงมีสามีนั้น หลักความเท่าเทียม

ระหว่างเพศมีความส าคัญไม่น้อยกว่าหลักเอกภาพของครอบครัวเลย โดยถือว่าชายและหญิงนั้นต่างมี

สิทธิเท่าเทียมกันในการก าหนดสัญชาติของตนเองและรัฐจะไม่ก าหนดให้หญิงได้สัญชาติของสามีโดย

อัตโนมัติหรือถือเอาการสมรสกับชายต่างชาติเป็นการสละสัญชาติของตน144 

ในระบบกฎหมายไทยนั้นหลักเอกภาพของครอบครัวได้รับ

การยอมรับในเรื่องสัญชาติเช่นเดียวกันโดยกฎหมายไทยยอมรับว่าบุคคลในครอบครัวเดียวกันควรมี

สัญชาติเดียวกัน เพื่อความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของครอบครัว และเพ่ือมิให้เกิดข้อจ ากัดในการอยู่

กินร่วมกันฉันสามีภริยาอันเนื่องมาจากเงื่อนไขเกี่ยวกับการเข้าเมือง อาทิ ระยะเวลาในการพักอาศัย

ในระเทศที่จ ากัดของคนต่างด้าว ซึ่งกฎหมายเกี่ยวกับสัญชาติในอดีตอันได้แก่พระราชบัญญัติสัญชาติ 

พ.ศ. 2456 และพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2495 ก าหนดให้หญิงต่างด้าวได้สัญชาติไทยโดยการ

สมรสกับชายไทยและเป็นการได้มาซึ่งสัญชาติไทยของหญิงต่างด้าวโดยอัตโนมัติโดยที่หญิงมิต้อง

แสดงความประสงค์หรือด าเนินการขอแปลงสัญชาติซ้ าอีก และในเวลาต่อมาหลักเกณฑ์ดังกล่าวถูก

เปลี่ยนแปลงโดยพระราชบัญญัติสัญชาติ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2503 ซึ่งก าหนดให้การสมรสกับชายไทย

ของหญิงต่างด้าวเป็นมูลเหตุที่จะยื่นค าขอถือสัญชาติของสามีเท่านั้นโดยมิให้ถือว่าการสมรสกับ

ชายไทยของหญิงต่างด้าวเป็นการได้สัญชาติไทยโดยอัตโนมัติอีกต่อไป  

ในปัจจุบัน โดยผลของมาตรา 9 พระราชบัญญัติสัญชาติ 

พ.ศ. 2508 ก าหนดให้หญิงต่างด้าวซึ่งสมรสกับผู้มีสัญชาติไทยสามารถขอถือสัญชาติไทยตามสามีได้ 

แต่ด้วยเหตุผลด้านความมั่นคงจึงไม่เปิดช่องให้ชายต่างด้าวซึ่งสมรสกับผู้มีสัญชาติไทยสามารถขอถือ

สัญชาติไทยได้ในท านองเดียวกันเนื่องจากหญิงนั้นถูกมองจากรัฐว่าเป็นภัยต่อความมั่นคงของรัฐและ

สังคมน้อยกว่าชาย อีกทั้งเป็นการมองว่าชายต่างด้าวไม่ใช่คนในสังกัดรัฐไทยที่รัฐไทยจะไปอ านวย

ความสะดวกให้เท่าเทียมกับหญิงต่างด้าวในการได้สัญชาติตามสามี ซึ่งปัญหาด้านความมั่นคงนี้อาจ

สืบเนื่องมาจากผลของการได้สัญชาติไทยของชาวต่างด้าวเพราะเหตุสมรสที่มีลักษณะพิเศษบาง

ประการ กล่าวคือ การได้สัญชาติเพราะการสมรสนี้ไม่ท าให้ชาวต่างด้าวนั้นเสียสัญชาติเดิมของตน

และเปิดช่องให้บุคคลมี 2 สัญชาติ อันได้แก่ สัญชาติเดิมของตนก่อนสมรสและสัญชาติไทย 

นอกจากนี้สัญชาติไทยที่ชาวต่างด้าวได้มาเพราะเหตุสมรสกับชาวไทยย่อมไม่เสียไปแม้ในเวลาต่อมาผู้

                                                           
144 ชัญญานุช วรแสน, "ปัญหาการได้มาซ่ึงสิทธิในการขอถอืสัญชาติโดยการสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ," หน้า 16-17.  
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เป็นสามีนั้นเสียสัญชาติไทยหรือในภายหลังการสมรสอันเป็นเหตุให้ได้มาซึ่งสัญชาติไทยนั้นสิ้นสุดลง

หรือถูกศาลพิพากษาให้เพิกถอน145 

(4) การเป็นทายาทโดยธรรม 

เมื่อระบบกฎหมายไทยยอมรับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล

โดยก าหนดให้บุคคลมีกรรมสิทธิ์และสิทธิครอบครองในทรัพย์สิน บุคคลจึงย่อมที่จะใช้สอยหรือ

จ าหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สินต่าง ๆ ของตนได้ตามใจสมัคร และในเวลาเมื่อบุคคลนั้นถึงแก่ความตายลง

ทรัพย์สินต่าง ๆ ซึ่งเคยเป็นกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองของบุคคลนั้นย่อมตกทอดแก่ทายาทต่อไป 

โดยระบบกฎหมายไทยยอมรับสิทธิของทายาทที่เป็นทั้งผู้สืบสายโลหิตหรือสมาชิกในครอบครัวของ

เจ้ามรดกอันได้แก่ ทายาทโดยธรรมซึ่งหมายถึงญาติสืบสายโลหิตเดียวกันกับเจ้ามรดกทั้ง 6 ล าดับ 

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1629 และคู่สมรสที่ได้ร่วมกันก่อสร้างครอบครัวอยู่

กินร่วมกันมากับเจ้ามรดกจนกระทั่งถึงวาระสุดท้ายซึ่งมีสิทธิในส่วนแบ่งทรัพย์มรดกร่วมกันกับ

ทายาทโดยธรรมล าดับอ่ืนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1629 วรรคท้าย และ

มาตรา 1635 ร่วมไปกับสิทธิของผู้รับพินัยกรรมซึ่งอาจเป็นบุคคลใดบุคคลหนึ่งที่เจ้ามรดกได้แสดง

เจตนาเผื่อตายในเรื่องทรัพย์สินของตนไว้ให้ในขณะที่เขายังคงมีชีวิตอยู่และย่อมจะได้รับมรดกของ

เจ้ามรดกเมื่อเจ้ามรดกถึงแก่ความตายลงเช่นเดียวกับทายาทท่ีเป็นสมาชิกในครอบครัว ทว่า มิใช่โดย

ผลแห่งสายโลหิตหรือสถานะสมรสตามกฎหมายหากเป็นเพราะผลแห่งการแสดงเจตนาตาม

ข้อก าหนดในพินัยกรรมนั้น   

ในส่วนของทายาทซึ่ งเป็นผู้สืบสายโลหิตหรือสมาชิกใน

ครอบครัวของเจ้ามรดกนั้น ทายาทโดยธรรมซึ่งมี 6 ล าดับตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 1629 มีสิทธิได้รับมรดกก่อนหลังกัน กล่าวคือ ล าดับที่ 1 ผู้สืบสันดาน ล าดับที่ 2 บิดามารดา 

ล าดับที่ 3 พ่ีน้องร่วมบิดามารดา ล าดับที่ 4 พ่ีน้องร่วมบิดาหรือมารดา ล าดับที่ 5 ปู่ ย่า ตา ยาย และ

ล าดับที่ 6 ลุง ป้า น้า อา มีสิทธิรับมรดกร่วมกับคู่สมรสที่ยังมีชีวิตอยู่ของเจ้ามรดก โดยในระหว่าง

ทายาทโดยธรรมทั้งหมดนั้น ทายาทล าดับแรกย่อมตัดสิทธิในการรับมรดกของทายาทล าดับถัดลงมา

ซึ่งเป็นไปตามธรรมชาติของความสนิทในครอบครัวที่บุคคลย่อมมีความรักความผูกพันกับญาติที่สนิท

ชั้นกันมากยิ่งกว่าญาติในล าดับที่ห่างกันออกไปหรือเรียกว่าหลักการญาติสนิทตัดญาติห่าง เว้นแต่ใน

กรณีที่มีทายาทโดยธรรมชั้นผู้สืบสันดานหรือผู้รับมรดกแทนที่ไม่ขาดสายและบิดามารดาของเจ้า

มรดกก็ยังคงมีชีวิตอยู่เช่นเดียวกัน ในกรณีนี้ให้บิดามารดาได้รับส่วนแบ่งเท่ากับทายาทชั้นบุตรตาม
                                                           
145 Ibid., หน้า 20-21, 105.  
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1630 ซึ่งเป็นผลมาจากเหตุที่ว่าความรักบุตรกับความ

กตัญญูบิดามารดาควรจะเท่าเทียมกันซึ่งสะท้อนไปยังส่วนแบ่งในทรัพย์มรดกของทายาทโดยธรรมทั้ง 

2 ล าดับชั้นตามมาตราดังกล่าว146  

ในขณะที่คู่สมรสซึ่งอยู่กินร่วมกันกับเจ้ามรดกมาจนตลอด

ชีวิตนั้นนอกจากจะได้ส่วนแบ่งทรัพย์สินระหว่างสามีภริยาของเจ้ามรดกตามกฎหมายลักษณะ

ครอบครัวแล้ว ในการแบ่งทรัพย์มรดกของเจ้ามรดกซึ่งประกอบด้วยสินส่วนตัวและสินสมรสในส่วน

ของเจ้ามรดกซึ่งจะต้องตกทอดแก่ทายาทโดยธรรมนั้น คู่สมรสของเจ้ามรดกย่อมมีสิทธิในทรัพย์

มรดกโดยไม่ถูกตัดเพราะเหตุที่เจ้ามรดกยังมีทายาทโดยธรรมล าดับอ่ืน ๆ อยู่อีก 147 ซึ่งส่วนแบ่งใน

ทรัพย์มรดกของคู่สมรสกับทายาทโดยธรรมล าดับอ่ืนย่อมมากน้อยลดหลั่นกันไปตามล าดับสนิทหรือ

ห่างระหว่างเจ้ามรดกกับทายาทโดยธรรมที่ยังคงมีชีวิตอยู่ โดยคู่สมรสของเจ้ามรดกย่อมได้รับส่วน

แบ่งในทรัพย์มรดกเสมือนตนเป็นทายาทชั้นบุตรในกรณีที่ทายาทชั้นบุตรเป็นผู้มีสิทธิได้รับมรดก หรือ

ได้รับส่วนแบ่งกึ่งหนึ่งของทรัพย์มรดกทั้งหมดในกรณีที่บิดามารดาหรือพ่ีน้องร่วมบิดามารดาของเจ้ า

มรดกเป็นผู้มีสิทธิได้รับมรดก หรือได้รับส่วนแบ่ง 2 ส่วนใน 3 ของของทรัพย์มรดกท้ังหมดในกรณีท่ีพ่ี

น้องร่วมบิดาหรือมารดาหรือปู่ ย่า ตา ยาย หรือลุง ป้า น้า อา ของเจ้ามรดกเป็นผู้มีสิทธิได้รับมรดก 

และคู่สมรสของเจ้ามรดกย่อมได้รับทรัพย์มรดกท้ังหมดในกรณีที่ไม่มีทายาทโดยธรรมล าดับใดมีสิทธิ

ได้รับมรดกเลยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1635 

(5) การจัดการแทนผู้เสียหายในคดีอาญา  

โดยปกติแล้วเมื่อมีการกระท าความผิดอาญาเกิดข้ึน สิทธิของ

ผู้เสียหายที่จะด าเนินคดีอาญาเพ่ือน าผู้กระท าความผิดมาลงโทษนั้นย่อมเป็นสิทธิเฉพาะตัวของ

ผู้เสียหาย แต่ในบางกรณีด้วยสถานะในครอบครัวของผู้เสียหาย อาทิ ผู้เสียหายเป็นหญิงมีสามีซึ่งต้อง

ท าหน้าที่ดูแลบุตรตลอดจนดูแลบ้านเรือน หรือผู้เสียหายเป็นผู้เยาว์ซึ่งยังคงมีความบกพร่องด้านวุฒิ

ภาวะหรือสภาพจิตใจ ระบบกฎหมายไทยจึงยอมรับบุคคลในครอบครัวเดียวกันสามารถด าเนินการ

แทนผู้เสียหายนั้น ๆ ได้โดยให้สามีมีสิทธิฟ้องคดีอาญาแทนภริยาได้เมื่อได้รับอนุญาตโดยชัดแจ้งจาก

ภริยา ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 4 (2) ผู้แทนโดยชอบธรรม กล่าคือ บิดา 

มารดา ผู้ปกครอง หรือผู้รับบุตรบุญธรรม เป็นผู้มีอ านาจจัดการแทนผู้เยาว์ในความผิดซึ่งได้กระท า

ต่อผู้เยาว์ซึ่งอยู่ในความดูแลของตนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 5 (1) โดย

                                                           
146 อัมพร ณ ตะกั่วทุ่ง, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 6 มรดก, (กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ, 2546), หน้า 98, 119. 
147 Ibid., หน้า 124. 
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ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาให้สิทธิดังกล่าวเฉพาะแก่สามี และผู้แทนโดยชอบธรรมโดย

ชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น กล่าวคือ สามีต้องได้จดทะเบียนสมรสกับผู้เสียหายซึ่งเป็นหญิงแล้วในเวลา

ที่ด าเนินการแทนผู้เสียหาย และบิดาต้องอยู่ในสถานะบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์อยู่ในเวลาที่ด าเนินการแทนผู้เสียหายที่เป็นผู้เยาว์เช่นเดียวกัน148  

แต่หากเป็นกรณีที่ผู้เสียหายถูกท าร้ายถึงตายหรือบาดเจ็บจน

ไม่สามารถจะจัดการเองได้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 5 (2) ยังก าหนดให้ผู้

บุพการี ผู้สืบสันดาน สามีหรือภริยา มีอ านาจจัดการแทนผู้เสียหายได้เช่นเดียวกัน โดยลดความ

เคร่งครัดของสถานะความสัมพันธ์ในครอบครัวของผู้ซึ่งกฎหมายเห็นว่าสมควรเป็นผู้มีอ านาจจัดการ

แทนผู้เสียหายในคดีอาญาลงมาเพ่ือให้สอดคล้องกับความร้ายแรงของผลแห่งการกระท าความผิด

อาญาที่รุนแรงถึงตายหรือถึงขนาดที่ผู้เสียหายบาดเจ็บจนมิอาจด าเนินการด้วยตนเองได้ โดยการ

ก าหนดให้ผู้บุพการีอันได้แก่ บิดา มารดา ปู่ ย่า ตาย ยาย ทวด ของผู้เสียหาย และผู้สืบสันดานอัน

ได้แก่ ลูก หลาน เหลน ลื่อ ของผู้เสียหาย เป็นผู้มีอ านาจจัดการแทนผู้เสียหายซึ่งความเป็นผู้บุพการี

และผู้สืบสันดานนี้ให้ถือตามสถานะความสัมพันธ์ทางสายโลหิตโดยมิจ าเป็นว่าความสัมพันธ์ดังกล่าว

นั้นจะต้องชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ในขณะเดียวกัน แม้ว่าสามีหรือภริยาที่จะใช้อ านาจจัดการแทน

ผู้เสียหายในกรณีเช่นนี้ย่อมสามารถด าเนินการแทนผู้เสียหายได้ในทันทีโดยมิต้องได้รับความยินยอม

จากผู้เสียหายก่อน ทั้งนี้เพ่ือให้สอดคล้องกับผลของการกระท าความผิดอาญาที่รุนแรงถึงขั้นท าให้

ผู้เสียหายตายหรือบาดเจ็บจนไม่สามารถจะจัดการเองได้  แต่ด้วยเหตุที่ความเป็นผู้บุพการีและ

ผู้สืบสันดานนี้ถือเอาตามสายโลหิตจึงมิอาจถือได้ว่าผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรมซึ่งต่างมิได้มี

ความเกี่ยวข้องสัมพันธ์ทางสายโลหิตต่อกันเป็นผู้บุพการีและผู้สืบสันดานด้วย149 อย่างไรก็ดี ด้วยเหตุ

ที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1598/28 ก าหนดให้บุตรบุญธรรมไม่สูญสิทธิและหน้าที่

ในครอบครัวที่ได้ก าเนิดมาอันเป็นการเน้นย้ าความส าคัญของสายสัมพันธ์ระหว่างสมาชิกในครอบครัว

ที่ให้ก าเนิด บุตรบุญธรรมจึงยังมีความสัมพันธ์ในฐานะผู้บุพการีและผู้สืบสันดานกับสมาชิกใน

ครอบครัวที่ตนถือก าเนิดและสามารถด าเนินการแทนผู้เสียหายตามสิทธิในกรณีเดียวกันนี้ได้แม้ว่า

บิดามารดาโดยก าเนิดจะหมดอ านาจปกครองไปแล้วนับแต่เวลาที่เด็กเป็นบุตรบุญธรรมก็ตาม 

                                                           
148 ธานิศ เกศวพิทักษ,์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา ภาค 1-2 (มาตรา1-156), พิมพ์ครั้งที่ 10, (กรุงเทพฯ: ส านัก
อบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2556), หน้า 109-116. 
149 Ibid., หน้า 122-131. 
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(6) ข้อห้ามการฟ้องคดีต่อผู้บุพการี (อุทลุม) 

อุทลุมหรือหน้าที่ของบุตรที่จะไม่ฟ้องบิดามารดาของตน

โดยตรงนั้นมีอยู่ในระบบกฎหมายไทยตั้งแต่ครั้งกฎหมายตราสามดวง ที่ก าหนดมิให้เจ้าหน้าที่

บ้านเมืองรับฟ้องคดีความที่บุตรหลานฟ้องบุพการีของตนเองเนื่องจาก “...เป็นคนอุทลุมหมีได้รู้คุณ

พ่อแม่ ปู่ หญ้า ตา ยาย มันหาความแก่พ่อแม่ ปู่ หญ้า ตา ยาย ก็ดี ให้ยกฟ้องเสีย” ซึ่งบทบัญญัติ

ลักษณะคดีอุทลุมนี้ยังคงตกทอดมาในมาตรา 1562 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เมื่อ

ประเทศไทยประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ใน พ.ศ. 2478 ว่า “ผู้ใดจะฟ้อง

บุพการีของตนเป็นคดีแพ่งหรือคดีอาญามิได้ แต่เมื่อผู้นั้นหรือญาติสนิทของผู้นั้นร้องขอ อัยการจะยก

คดีขึ้นว่ากล่าวก็ได้” มูลเหตุของการก าหนดบทบัญญัติลักษณะคดีอุทลุมในส่วนที่ เกี่ยวข้องกับ

ความสัมพันธ์ระหว่างสมาชิกในครอบครัวของคนไทยนั้นสืบเนื่องมาจากกฎหมายลักษณะรับฟ้อง

ห้ามมิให้รับฟ้องคดีเช่นนี้เพราะเห็นว่าบุตรที่ฟ้องบุพการีนั้นเป็นบุตรเนรคุณ เป็นการกระท าที่ขัดต่อ

ศีลธรรมและวัฒนธรรมไทยที่ยึดถือเอาความกตัญญูรู้คุณบิดามารดาเป็นส าคัญ โดยความเป็นบุพการี

อันได้แก่ บิดา มารดา ปู่ ย่า ตา ยาย ในเรื่องอุทลุมนี้ถือเอาสถานะตามความเป็นจริงในครอบครัว

โดยมิจ าเป็นว่าต้องชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ บุพการีในเรื่องอุทลุมจึงหมายถึงผู้ที่อุปการะมาก่อนโดย

ไม่แบ่งว่าเป็นบุพการีที่ชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือถือว่าบิดาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ใช่

บุพการี เพราะการเป็นบิดาที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่นั้นไม่ใช่สาระส าคัญเนื่องจากบิดาที่ไม่ชอบ

ด้วยกฎหมายก็ย่อมเป็นบุพการีของบุตรธิดาเสมอ อย่างไรก็ตาม บุตรซึ่งจะต้องถูกตัดสิทธิฟ้องคดี

เพราะเหตุอุทลุมนั้นต้องเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ด้วยอุทลุมเป็นบทบัญญัติจ ากัดสิทธิ

ของบุคคลที่ต้องตีความโดยเคร่งครัด บุตรโดยมิชอบด้วยกฎหมายจึงสามารถฟ้องบิดาเป็นคดีแพ่งให้

รับตนเองเป็นบุตร ตลอดจนฟ้องคดีอาญาว่าบิดายักยอกทรัพย์ของตนได้ในท านองเดียวกัน150 

5.3.2.1.2 สาระส าคัญอันมีร่วมกันระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกกับบุคคลทั่วไปในสังคมไทย 

การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับบุคคลทั่วไปในสังคมไทย

นั้นมีสาระส าคัญร่วมกันอันสามารถจ าแนกออกได้เป็น 2 กลุ่มใหญ่ กล่าวคือ 

                                                           
150 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, หน้า, 368-373.  
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1) การอุปการะเลี้ยงดูและพ่ึงพาอาศัยซึ่งกันและกัน  

วิถีชีวิตของบุคคลเพศทางเลือกนั้นหากมองข้ามเรื่องความไม่สอดคล้อง
สัมพันธ์กันระหว่างเพศสรีระโดยก าเนิดกับเพศสภาพที่แสดงออกให้ปรากฏแล้ว บุคคลเพศทางเลือก
ต่างก็มีวิถีชีวิตที่ไม่แตกต่างจากบุคคลทั่วไป ด้วยบุคคลเพศทางเลือกต่างก็เป็นสมาชิกของครอบครัวใด
ครอบครัวหนึ่งอันประกอบไปด้วยพ่อ แม่ พ่ี น้อง มีญาติ มีมิตรสหาย ต่างมีความต้องการขั้นพ้ืนฐาน
ทั้งด้านการศึกษา สุขภาพ หน้าที่การงาน และความมั่นคงในชีวิตและทรัพย์สิน ซึ่งเป็นเช่นเดียวกันใน
วิถีชีวิตของมนุษย์ทุกคน สิ่งเดียวที่บุคคลเพศทางเลือกมักถูกมองว่าแตกต่างไปจากคนส่วนใหญ่ใน
สังคมก็คือความรู้สึกพึงพอใจในบุคคลที่มีเพศก าเนิดเดียวกันเท่านั้น แต่หากพิจารณาว่าเรื่องดังกล่าว
เป็นเพียงพฤติกรรมทางเพศของแต่ละคนแล้ว ก็จะพบว่าไม่มีความแตกต่างจากคนรักเพศตรงข้าม
เพราะล้วนมีข้อเท็จจริงด้านรูปร่าง หน้าตา และนิสัยใจคอ เข้ามาเป็นปัจจัยเช่นเดียวกันทั้งสิ้น151 

ในท านองเดียวกัน การที่บุคคลเพศทางเลือกได้ตัดสินใจเลือกที่จะใช้
ชีวิตร่วมกัน ผลของการพักอาศัยอยู่ร่วมกันน าไปสู่การให้การอุปการะเลี้ยงดูช่วยเหลือซึ่งกันและกัน
ตลอดจนการให้ความช่วยเหลือแก่ครอบครัวของอีกฝ่ายตามความสามารถโดยปราศจากข้อจ ากัดด้าน
เพศสรีระจึงเป็นผลธรรมดาของการด าเนินชีวิตคู่ ยิ่งไปกว่านั้นผลการศึกษาของ กนิษฐา สุขสมัย และ 
พิทักษ์ ศิริวงศ์ พบว่า ตลอดเวลาที่บุคคลเพศทางเลือกพักอาศัยอยู่ด้วยกัน ความพยายามในดูแลเอา
ใจใส่อีกฝ่ายตลอดจนการช่วยเหลือกิจการของอีกฝ่ายกลับมีสูงมากทั้งนี้เพราะบุคคลเพศทางเลือก
เกรงว่าคนรอบข้างและผู้มาใช้บริการกิจการของคู่รักของตนจะมองว่าตนมีศักยภาพในการช่วยเหลือ
อุปการะอีกฝ่ายได้ดีไม่เท่าเทียมกับกรณีของคู่รักต่างเพศ ซึ่งบุคคลเพศทางเลือกที่เป็นกลุ่มตัวอย่างใน
การศึกษาสามารถครองชีวิตร่วมกันลักษณะได้เป็นระยะเวลายาวนานถึง 50 ปี และในปัจจุบันด้วย
อายุที่ย่างเข้าสู่วัยชราบุคคลเพศทางเลือกยังคงช่วยเหลือเจือจุนคู่รักของตนได้ตามฐานานุรูปโดยตลอด
ระยะเวลาที่ใช้ชีวิตร่วมกันมานั้นก็ไม่ปรากฏอุปสรรคในการใช้ชีวิตร่วมกันอันเป็นผลของการที่มีเพศ
สรีระเช่นเดียวกันแต่ประการใดเว้นเสียแต่ทัศนคติเชิงลบที่สังคมไทยยังคงมีต่อบุคคลเพศทางเลือก
เท่านั้น152 

อย่างไรก็ตาม บ่อยครั้งที่การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกนั้น
เป็นไปในลักษณะอิสระและห่างไกลจากครอบครัวที่ตนถือก าเนิดมา ซึ่งในสภาวะดังกล่าวการใช้ชีวิต
ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกต้องการการพ่ึงพาอาศัยกันและกันมากยิ่งขึ้นเพราะไม่อาจจะขอความ
ช่วยเหลือจากสมาชิกในครอบครัวเดิมของตนได้อย่างทันท่วงที เป็นเหตุให้แต่ละฝ่ายมีอิทธิพลต่อ
ความเป็นอยู่ของกันและกันสูงในฐานะที่พ่ึงเพียงหนึ่งเดียวหากเกิดสภาวะฉุกเฉินขึ้นกับอีกฝ่าย 
                                                           
151 บังอร เทพเทียน, "วิถีชีวิตของคนรักเพศเดียวกัน,": 69.  
152 กนิษฐา สขุสมัย และ พิทักษ ์ศิริวงศ์, "เร่ืองเล่าหญิงรักหญิงวิถีเพศของคู่รักสูงวัย :," วารสารสังคมศาสตร์, 5, 2 (2559): 127-131. 
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กฤตธีพัฒน์ โชติฐานิตสกุล ให้สัมภาษณ์ถึงบทบาทของคู่รักเพศทางเลือกเมื่อเกิดสถานการณ์ฉุกเฉิน
ขึ้นในกรณีที่ท้ัง 2 ฝ่ายเลือกที่จะแยกครอบครัวออกมาใช้ชีวิตต่างหากว่า  

“กรณีของผม คือ น้องเขาต้องเข้ารับการรักษาอาการหอบหืด 
ซึ่งตอนนั้นน้องไม่ได้สติแล้ว นอนนิ่งอยู่บนเตียง แน่นอนทางโรงพยาบาลก็จะต้องมีการ
เซ็นเอกสาร ยินยอมรับการรักษา ถ้าไม่มีใครเซ็นเอกสารก็จะไม่มีการรักษาใด ๆ เกิดขึ้น 
พยาบาลพยายามจะตะโกนเรียกหาญาติที่เซ็นเอกสาร ผมก็เลยบอกไปว่าผมจะเป็นคน
เซ็นเอง พยาบาลเขาก็ถามผมว่าแล้วผมเป็นอะไรกับคนป่วย ผมตอบได้แค่ว่า “เป็น
พ่ีชายครับ” พยาบาลก็ถามต่ออีก “พ่ีชายโดยสายโลหิตหรือเปล่า” พยาบาลบอกว่า 
“ไม่ได้  คุณเซ็นไม่ได้คุณไม่ใช่ พ่ีชายแท้ ๆ” คือตอนนั้นเราสองคนไม่ได้ติดต่อกับ
ครอบครัวเลย ตั้งแต่เราเลือกจะใช้ชีวิตแบบของเราก็ไม่ได้ติดต่อกับครอบครัวอีกเลยก็
หลายปีนะครับ ผมก็พยายามนึกว่าน้องเคยเก็บที่อยู่ของน้องสาวไว้ที่ไหน ตอนนั้นจ าได้ตี
สองแล้วจะออกไปตอนนี้เลยน้องสาวเขาจะมาให้หรือ ปรากฏว่าพอได้ที่อยู่ของน้องสาว
เขามาก็ออกตามหาตามที่อยู่ที่ได้มา สุดท้ายก็ได้เจอน้องสาวเขา ผมก็เล่าเหตุการณ์
ทั้งหมดให้น้องเขาฟัง แต่ผมก็ต้องผิดหวัง น้องสาวเขาบอกว่า “หนูก็เห็นเขาเป็นแบบนี้
มาหลายครั้งแล้วปล่อย ๆ เขาไปเถอะ” แต่น้องสาวเขาก็ยอมไปเซ็นเอกสารให้นะครับ 
แต่เหมือนเขาได้รับการรักษาสายไปแล้ว สุดท้ายน้องก็จากไปครับ ที่น่าเจ็บปวดที่สุด คือ 
น้องไปถึงมือหมอตั้งนานแล้วแต่เขาไม่ยอมท าอะไรกับน้องเลยปล่อยให้น้องนอนอยู่เฉย 
ๆ ...”153  

2) ระบบเครือญาติ  

ในขณะที่การใช้ชีวิตร่วมกันของชายกับหญิงสามารถน าไปสู่การเกิดขึ้น
ของระบบเครือญาติทั้งในรูปแบบของเครือญาติโดยการสมรสที่การสมรสเป็นการผสานครอบครัวของ
ชายและหญิงเข้าด้วยกัน เครือญาติของแต่ละฝ่ายก็จะกลายเป็นเครือญาติของกันและกันผ่านต าแหน่ง
ทางสังคมที่สลับซับซ้อนซึ่งก าหนดขึ้นผ่านความสัมพันธ์อันสืบเนื่องมาจากการสมรส อาทิ พ่อตา แม่
ยาย พ่อปู่ แม่ย่า พ่ีเขย น้องเขย พ่ีสามี หรือพ่ีภริยา และเครือญาติโดยสายโลหิตซึ่งเป็นผลของการ
บรรจุบุคคลเข้าสู่ต าแหน่งทางสังคมโดยการเกิดในที่ขณะเดียวกันเครือญาติในครอบครัวเดิมซึ่งมี
สมาชิกใหม่ถือก าเนิดขึ้นก็จะได้ต าแหน่งในระบบเครือญาติใหม่ผ่านความเชื่อมโยงทางสายโลหิตกับ
สมาชิกที่ถือก าเนิดขึ้นมานั้น อาทิ การเป็นพ่อ แม่ ลุง ป้า น้า อา ปู่ ย่า ตา หรือยาย ความส าคัญของ
ระบบเครือญาติในสังคมไทยนั้นได้ถูกเปรียบเทียบเสมือนว่าแต่เครือญาติในแต่ละล าดับต่างเป็นส่วน
                                                           
153 กนกพร อริยา, "การศึกษาความต้องการพื้นฐานของผู้ชายขา้มเพศในประเทศไทย" (วิทยานพินธ์ปริญญามหาบัณฑิต มหาวิทยาลัย
ราชภัฏเชียงใหม,่ 2561), หน้า 64. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 315 

ส าคัญของครอบครัวที่มีความส าคัญแตกต่างกัน กล่าวคือ พ่อ แม่ ปู่ ย่า ตา ยาย เปรียบเสมือนเจดีย์
หรือเทวดาประจ าครอบครัวเนื่องจากอยู่ในสถานะอันสมาชิกในครอบครัวต้องเคารพนับถือและให้การ
ปรนนิบัติดูแล ผัวเมียเปรียบเสมือนหลักของครอบครัวเพราะอยู่ในฐานะที่จะว่ากล่าวตักเตือนสมาชิก
คนอ่ืนในครอบครัวได้ ลูกเปรียบเสมือนความหวังของครอบครัวเพราะช่วยเติมเต็มให้ครอบครัวเป็น
ครอบครัวที่สมบูรณ์ มีผู้สืบสกุล และสามารถท าหน้าที่ดูแลสมาชิกคนอ่ืนเมื่อเจ็บไข้หรืออย่างเข้าสู่วัย
ชรา ญาติพ่ีน้องเปรียบเสมือนร่มเงาของครอบครัวเพราะสามารถช่วยเหลือเกื้อกูลในยามตกยากจึงถือ
ได้ว่าการอยู่ท่ามกลางญาติพ่ีน้องนั้นเป็นความร่มเย็นประการหนึ่ง154 ขณะที่การใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือกนั้นเดิมทีเดียวด้วยเหตุที่รูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกที่ไม่
เป็นไปอย่างสอดคล้องกับเพศสรีระของบุคคลประกอบกับต าแหน่งในครอบครัวของบุคคลที่ต่างมี
ลักษณะบ่งชี้ถึงเพศของบุคคลอย่างชัดเจนซึ่งช่วยให้ทราบได้โดยง่ายถึงสถานะความเป็นญาติฝ่ายชาย
หรือหญิงในครอบครัวส่งผลให้การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกยากที่จะสอดคล้องกับระบบ
เครือญาติที่ปรากฏในสังคมไทยได้     

อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
อาจมีความสอดคล้องกับระบบเครือญาติในสังคมไทยได้ด้วยปัจจัยอย่างน้อย 3 ประการ กล่าวคือ 
ระบบญาติธรรมในสังคมไทย การเปลี่ยนแปลงความหมายของครอบครัวและเครือญาติในสังคมร่วม
สมัย และความก้าวหน้าของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์  

1. การยอมรับ “ญาติธรรม” ในสังคมไทยนั้นเป็นผลของกรณีที่ญาติพ่ี
น้องมิได้เพียงเป็นผลจากการยอมรับผู้ที่มีความสัมพันธ์ร่วมกันโดยสายโลหิตเท่านั้น หากแต่ยังมีการ
ยอมรับบุคคลที่แม้จะมิได้มีความสัมพันธ์กันทางสายโลหิตหากแต่มีความสนิทสนมเกื้อกูลกันในฐานะ
ญาติทางสังคมซึ่งในบางกรณีอาจมีความสนิทสนมกันยิ่งไปกว่าญาติที่มีความสัมพันธ์กันโดยสายโลหิต
เสียอีก155 การยอมรับญาติธรรมในสังคมไทยส่งผลให้ระบบเครือญาติในสังคมไทยให้ความส าคัญกับ
ความผูกพันและการช่วยเหลือพ่ึงพากันในความเป็นจริงไม่ยิ่งหย่อนไปกว่าความสัมพันธ์ทางสายโลหิต
ซึ่งเปิดช่องให้รูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกท่ีในบางกรณีการสืบสายความสัมพันธ์
ทางสายโลหิตอาจมีข้อจ ากัดเนื่องจากปัญหาด้านเพศสรีระของทั้ง 2 ฝ่ายที่ไม่อาจให้ก าเนิดบุตร
สืบสายโลหิตของทั้ง 2 ฝ่ายได้ตามธรรรมชาตินั้นอาจสอดรับเข้ากับระบบเครือญาติในสังคมไทยได้ 

2. การเปลี่ยนแปลงความหมายของครอบครัวและเครือญาติในสังคม
ร่วมสมัยคือพฤติกรรมการก่อตั้งครอบครัวของมนุษย์ที่เปลี่ยนแปลงไปอันเป็นผลสืบเนื่องมาจากการ
หย่าร้างที่มีแนวโน้มเพ่ิมสูงขึ้นอันน าไปสู่การเกิดครอบครัวและเครือญาติรูปแบบใหม่ที่ไม่จ ากัดว่า
                                                           
154 บุญลือ วันทายนต,์ ครอบครัวและวงศ์วาน, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2520), หน้า 78-83.  
155 Ibid., หน้า 82, 84. 
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ครอบครัวจะต้องประกอบไปด้วยพ่อ แม่ และลูก ๆ ซึ่งเกิดจากการที่ชายและหญิงมาใช้ชีวิตร่วมกัน
และให้ก าเนิดบุตรดังที่เคยได้รับการยึดถือตามขนบประเพณีดั้งเดิมอีกต่อไปหากแต่เป็นการรวมกลุ่ม
กันของบุคคลที่อยู่บนพ้ืนฐานของเสรีภาพในการเลือกคู่ครอง โดยครอบครัวหนึ่ง ๆ อาจประกอบไป
ด้วยบุคคลที่เคยเป็นสมาชิกของครอบครัวอีกครอบครัวหนึ่งมาก่อน ปรากฏการณ์ดังกล่าวได้เปลี่ยน
แปรความหมายของครอบครัวและเครือญาติในสังคมร่วมสมัยให้มีลักษณะที่ยืดหยุ่นมากขึ้น ขาด
ลักษณะที่ผูกมัดตายตัว รวมทั้งสายสัมพันธ์ระหว่างสมาชิกในครอบครัวที่พัฒนาขึ้นจากความสัมพันธ์
รูปแบบอ่ืนซึ่งมิใช่การมีสายโลหิตร่วมกันก็ได้ทวีความส าคัญมากขึ้นเช่นเดียวกัน 156 รูปแบบของ
ครอบครัวในความหมายใหม่ที่ผ่อนคลายความเคร่งครัดของระบบเครือญาติให้ขึ้นอยู่กับความสัมพันธ์
ส่วนบุคคลมากยิ่งกว่าสายโลหิตนั้นสอดคล้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกใน
สังคมไทยที่ยังคงมีข้อจ ากัดทั้งด้านสถานะทางกฎหมายและความสามารถในการให้ก าเนิดบุตรที่
สืบสายโลหิตของทั้ง 2 ฝ่ายและอาจเป็นเหตุให้ความหมายของครอบครัวตลอดจนระบบเครือญาติใน
ปัจจุบันมีความหมายที่กว้างขึ้นจนสามารถขยายครอบคลุมการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
ในสังคมไทย  

3. เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์มีส่วนส าคัญในการ
ช่วยเหลือให้การมีบุตรเป็นไปได้ง่ายขึ้นไม่เพียงแต่ในกรณีของคู่รักชายหญิงหากแต่ยังช่วยให้คู่รักเพศ
ทางเลือกสามารถท่ีจะมีบุตรด้วยกันได้เช่นเดียวกันไม่ว่าจะเป็นไปด้วยวิธีการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อ
อสุจิเข้าสู่ร่างกาย การน าไข่และอสุจิออกมาปฏิสนธินอกร่างกาย ตอดจนการให้สตรีอ่ืนท าหน้าที่
ตั้งครรภ์แทน แต่ด้วยเหตุที่ครอบครัวเพศทางเลือกซึ่งประกอบไปด้วยบุคคลที่ประกอบไปด้วยเพศ
เดียวกันทั้ง 2 ฝ่ายนั้นเป็นเหตุให้การมีบุตรโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ยังคงมีข้อจ ากัดที่
จะต้องอาศัยเซลล์ไข่หรือเซลล์อสุจิจากบุคคลที่  3 เท่านั้นและส่งผลให้เด็กซึ่งเกิดเนื่องจากเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์ไม่ได้สืบสายโลหิตจากคู่รักเพศเดียวกันทั้ง 2 ฝ่าย อย่างไรก็ตาม ด้วยความก้าวหน้า
ทางการแพทย์ในปัจจุบันมีแนวโน้มที่จะท าให้บุคคลเพศทางเลือกที่เป็นหญิงทั้งคูส่ามารถตั้งครรภ์และ
ให้ก าเนิดบุตรซึ่งมีสายโลหิตจากทั้ง 2 ฝ่ายได้โดยอาศัยเทคโนโลยีการสังเคราะห์เซลล์อสุจิจากเซลล์
ต้นก าเนิด (Stem Cell Sperm) ซึ่ งเป็น เทคโนโลยีทางการแพทย์ ในการสร้างเซลล์ก่อพันธ์ 
(Primodial Germ Cell) โดยกระบวนการสังเคราะห์เซลล์ต้นก าเนิด (Embryonic Stem Cell) ใน
กรดเรติโนอิค (Retinoic Acid) หรืออนุพันธ์ของวิตามินเอ เทคโนโลยีการสังเคราะห์เซลล์อสุจิจาก
เซลล์ต้นก าเนิดดังกล่าวนอกจากจะสามารถช่วยเหลือคู่สมรสชายหญิงที่ประสพปัญหาในการมีบุตร 
โดยศาสตราจารย์ Karim Nayernia แห่งมหาวิทยาลัยนิวแคสเทิลประสบความส าเร็จในการ

                                                           
156 อลิซาเบธ เบค-เกอร์นส์เฮม, ครอบครัวในความหมายใหม่: การค้นหาวถิีชีวิตแบบใหม่, แปลโดย วารุณี ภูริสินสิทธิ,์ (กรุงเทพฯ: 
โครงการจัดพิมพ์คบไฟ, 2550), หน้า 52-56.  
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สังเคราะห์ เซลล์อสุจิจากเซลล์ต้นก าเนิดในไขกระดูกของมนุษย์  จึงมีความเป็นไปได้ในทาง
วิทยาศาสตร์ที่จะสังเคราะห์เซลล์อสุจิจากเซลล์ต้นก าเนิดของมนุษย์เพศหญิงและอาจท าให้ครอบครัว
ของคู่รักที่เป็นคู่รักเพศทางเลือกที่เป็นหญิงมีโอกาสที่จะให้ก าเนิดบุตรซึ่งสืบสายโลหิตจากทั้ง 2 ฝ่าย
ได้เช่นเดียวกันกับครอบครัวของชายกับหญิง157  

5.3.2.1.3 ประโยชน์ที่สังคมยังคงได้รับจากการใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์แบบชาย
กับหญิง  

ความส าคัญของการใช้ชีวิตร่วมกันของชายกับหญิงในสังคมถือเป็น
ประโยชน์ร่วมกันของทุก ๆ คนในสังคม การสมรสน าไปสู่การก่อตั้งครอบครัวซึ่งเป็นสถาบันพ้ืนฐาน
ของทุก ๆ สังคม ในบางประเทศการสมรสและครอบครัวถึงกับได้รับประกันความคุ้มครองไว้เป็นพิเศษ
ในรัฐธรรมนูญ อาทิ มาตรา 24 วรรคแรก ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่นที่บัญญัติถึงการสมรสว่า “การสมรส
ต้องอยู่บนพ้ืนฐานความยินยอมของทั้ง 2 เพศ และพึงถูกรักษาไว้ผ่านความร่วมมืออย่างเท่าเทียมใน
สิทธิระหว่างสามีภริยาเป็นหลัก” และมาตรา 6 วรรคแรก ของกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมนีที่บัญญัติถึงการสมรสและครอบครัวว่า “การสมรสและครอบครัวได้รับการ
คุ้มครองเป็นพิเศษจากรัฐ” แตกต่างจากรัฐธรรมนูญญี่ปุ่นที่ระบุถึงถ้อยค าซึ่งอาจอนุมานเพศของคู่
สมรสไว้ แต่กฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีกลับบัญญัติถึงการสมรสในลักษณะที่เป็น
นามธรรม ซึ่งในเวลาต่อมาศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็ได้ให้ความหมายของการ
สมรสตามมาตรา 6 ดังกล่าวว่าหมายถึงความสัมพันธ์ที่มิอาจเลิกได้จนชั่วชีวิตของชายและหญิงในทุก
ด้าน ในขณะที่ครอบครัวนั้นได้รับการนิยามว่าหมายถึงความสัมพันธ์ในทุก ๆ ด้านระหว่างบิดามารดา
กับบุตร ซึ่งบิดามารดามีสิทธิและหน้าที่ในอันที่จะดูแลให้บุตรได้รับการอบรมสั่งสอน 158 การบัญญัติ
รับรองความคุ้มครองเป็นพิเศษแก่การสมรสและครอบครัวในรัฐธรรมนูญของทั้ง  2 ประเทศดังกล่าว
ไม่เพียงแต่เป็นการแสดงให้เห็นถึงความส าคัญของการสมรสและครอบครัวในสังคมเท่านั้น แต่ยัง
น าไปสู่สภาพปัญหาที่เกิดขึ้นหากฝ่ายนิติบัญญัติจะคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
ในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับการสมรสและกฎหมายครอบครัวด้วย เนื่องจากเมื่อรัฐธรรมนูญให้การคุ้มครอง
ต่อการสมรสแล้วก็ไม่ควรที่จะมีความสัมพันธ์อ่ืนใดที่คู่ควรแก่การได้รับสิทธิประโยชน์ในท านอง
เดียวกันอีก อันเป็นเหตุให้ฝ่ายนิติบัญญัติก าหนดข้อจ ากัดสิทธิบางประการแก่คู่ชีวิตเพศทางเลือก

                                                           
157 ฉัตรชัย เอมราช, "ความไม่เสมอภาคในการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตตามรา่งพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชวีิต พ.ศ. ...." 
(วิทยานพินธ์ปริญญามหาบัณฑิต สถาบนับัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์, 2557), หน้า 2-3. 
158 แม้ความหมายของค าวา่ในทุก ๆ ด้าน (allumfassend) จะไม่ได้รับการอธิบายโดยชัดแจ้งจากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี แต่กพ็อจะเป็นที่เข้าใจได้ว่าหมายถึงในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญนั้นการสมรสและชีวิตครอบครัวเป็นศูนย์กลาง
ของความส าคัญและมีความเกี่ยวข้องกบัทุกแง่มุมในการด ารงอยูข่องมนุษย์ See Anne Sanders, "Marriage, Same-Sex 
Partnership, and the German Constitution,": 912-916. 
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เพ่ือให้เกิดข้อแตกต่างจากการสมรสและคู่ชีวิต อาทิ การห้ามคู่รักต่างเพศบันทึกทะเบียนเป็นคู่ชีวิต 
การตัดสิทธิคู่ชีวิตในการรับบุตรบุญธรรม และการถือว่าคู่ชีวิตมีสถานภาพโสดในบริบทของกฎหมาย
มรดกและกฎหมายภาษี ซึ่งความแตกต่างจากการสมรสในสาระส าคัญดังกล่าวส่งผลให้กฎหมาย
รับรองสถานะคู่ชีวิตของบุคคลเพศทางเลือกนั้นไม่ขัดหรือแย้งต่อหลักการคุ้มครองการสมรสและ
ครอบครัวซึ่งอยู่บนพื้นฐานการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างชายกับหญิงในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ159  

ไม่เพียงเฉพาะแต่ประเทศที่รับประกันบูรณภาพของการสมรสและ
ครอบครัวไว้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้น ประเทศอ่ืน ๆ ซึ่งยอมรับความส าคัญของสถาบันครอบครัวและ
ยอมรับว่าการสมรสเป็นการก่อให้เกิดขึ้นซึ่งสถาบันดังกล่าวย่อมให้ความคุ้มกันการสมรสและ
ครอบครัวเช่นเดียวกัน ทั้งนี้บนพ้ืนฐานของความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ใน
หลายประเทศความสงบเรียบร้อยของสังคมที่เกี่ยวข้องกับการสมรสและความสัมพันธ์ในครอบครัวจึง
เป็นปัจจัยส าคัญที่ส่งผลต่อการยอมรับความสัมพันธ์ทางกฎหมายของบุคคลเพศทางเลือกแม้
รัฐธรรมนูญจะไม่ได้กล่าวถึงการสมรสหรือครอบครัวไว้เลย เช่น กรณีของประเทศฝรั่งเศสที่ซึ่งความ
สับสนที่อาจเกิดขึ้นกับเด็กในเรื่องเพศของผู้ใช้อ านาจปกครองทั้ง 2 ฝ่ายอันเป็นผลสืบเนื่องของการ
สมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันเป็นที่วิตกกังวลของประชาชนชาวฝรั่งเศสอย่างมาก และเป็น
เหตุผลหนึ่งของการโต้แย้งว่ากฎหมายดังกล่าวขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แม้ว่าตุลาการรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศสจะปฏิเสธข้อโต้แย้งที่ว่าการที่กฎหมายอนุญาตให้บุคคลเพศทางเลือกรับบุตรของคู่รักอีกฝ่าย
เป็นบุตรบุญธรรมขัดต่อรัฐธรรมนูญ แต่ก็น าไปสู่ปัญหาในทางกฎหมายที่ว่าควรหรือไม่ที่จะปล่อยให้
เกิดการเปลี่ยนแปลงของวัฒนธรรมการกินอยู่สร้างครอบครัวระหว่างชายกับหญิงในบ้านเมือง และ
ระหว่างสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกและสิทธิของผู้เยาว์นั้น กฎหมายควรจะคุ้มครองทุกฝ่ายอย่าง
เสมอภาคกันหรือควรที่เด็กจะได้รับความคุ้มครองทางกฎหมายมากกว่า160 ในขณะที่ระบบกฎหมาย
ของประเทศอ่ืน ๆ เห็นได้ชัดว่า สภาพสังคมมีความเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองการใช้ชีวิตร่ วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือกโดยตรงและผู้มีอ านาจใช้และตีความกฎหมายไม่มีท่าทีที่จะตัดสภาพสังคม
ออกเป็นอิสระจากการคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกได้เลย อาทิ ในค าพิพากษา
คดี Obergefell v. Hodges ที่ศาลสูงสุดแห่งประเทศสหรัฐอเมริกาได้กล่าวถึงบรรทัดฐานที่ศาล
เดียวกันเคยวินิจฉัยเกี่ยวกับสิทธิในการสมรส ทีไ่ม่อาจปฏิเสธไดว้่าคดีต่าง ๆ ในอดีตของศาลเดียวกันนี้
ได้เคยอธิบายถึงสิทธิในการสมรสบนสมมติฐานว่าการสมรสเป็นความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศ

                                                           
159 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "การสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน (ภาคสาม),": 249-249, 254; Russell Miller and Volker Röben, 
"Constitutional Court Upholds Lifetime Partnership Act,". 
160 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "การสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน (ภาคสอง)," ใน รพี 56, พิชญา ดิลกวุฒิสิทธิ ์บรรณาธกิาร (กรุงเทพฯ: เดือน
ตุลา, 2556), หน้า 36; ไพโรจน์ กัมพูสิร,ิ "การสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน (ภาคสาม),": 257. 
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ต่างกัน เนื่องจาก “ศาลนี้ก็เป็นเช่นเดียวกันกับสถาบันอ่ืน ๆ ที่ได้สร้างสมมติฐานขึ้นตามโลกและกาล
สมัยที่ตนเป็นส่วนหนึ่งในนั้น...”161 

อย่างไรก็ตาม แม้การน าสภาพสังคมมาเป็นส่วนหนึ่งของเกณฑ์ในการ
พิจารณาความเหมือนหรือต่างด้านการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในการใช้และตีความ
กฎหมายนั้นไม่ใช่สิ่งต้องห้ามในการใช้หลักความเสมอภาคแต่ประการใด ด้วยหลักความเสมอภาคเปิด
ช่องอย่างกว้างขวางที่จะให้ผู้ใช้หลักความเสมอภาคก าหนดเกณฑ์ในการพิจารณาว่ามีความเหมือน
หรือต่างกันในระหว่างบุคคลหรือไม่ ทว่า การน าสภาพสังคมเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของการพิจารณา
ความเหมือนหรือความแตกต่างต่างด้านการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกอาจท าให้การ
พิจารณาถึงเนื้อหาสาระที่แท้จริงของบุคคลเพศทางเลือกและการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายที่จะน ามาปรับใช้ถูกมองข้ามโดยการให้น้ าหนักที่มากจนเกินไปแก่
การพิจารณาถึงเพศทางเลือกในบริบทของสังคมซึ่งอาจส่งผลให้การใช้หลักความเสมอภาคไม่บรรลุ
วัตถุประสงค์ในการคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกดังที่ควรจะเป็นได้ในที่สุด  

ในกรณีของประเทศไทยนั้นวิถีการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างชายกับหญิง
ยังเป็นรูปแบบครอบครัวที่ได้รับการยอมรับจากสังคมอย่างกว้างขวางโดยเฉพาะในหน่วยงานของรัฐ 
อันเป็นผลจากอิทธิพลของแนวคิดเกี่ยวกับเพศที่ฝั่งแน่นในสังคมและระบบกฎหมายมาเป็นระยะเวลา
ยาวนานจนกระทั่งตกผลึกกลายเป็นบรรทัดฐานด้านเพศและครอบครัวหลักของสังคมซึ่งสะท้อนออก
ในนโยบายส่งเสริมสถาบันครอบครัวที่มุ่งเน้นไปยังครอบครัวของชายกับหญิงเท่านั้น อาทิ การจัด
แคมเปญ “สิงหาหรรษา” โดยมิวเซียมสยามภายใต้กรอบความคิดเรื่องเดือนแห่งครอบครัว (Family 
Month) เพ่ือเปิดโอกาสให้ผู้ชมที่มาท่องเที่ยวในพิพิธภัณฑ์กับครอบครัวสามารถเข้าชมนิทรรศการ
ภายในพิพิธภัณฑ์ได้โดยไม่มีค่าใช้จ่ายทั้งครอบครัวและแม้ว่าส่วนหนึ่งของนิทรรศการที่จัดแสดงจะ
เป็นการส่งเสริมความหลากหลายทางเพศในสังคมไทย อาทิ นิทรรศการ “ชาย หญิง สิ่งสมมติ” ทว่า 
เป้าหมายของ “ครอบครัว” ที่จะได้รับการสนับสนุนให้เข้าชมนิทรรศการเหล่านั้นโดยไม่เสียค่าใช้จ่าย
กลับถูกมุ่งไปที่ประโยชน์ของ “คุณพ่อ” “คุณแม่” และ “ลูก ๆ” เพ่ือส่งเสริมการเรียนรู้และสาน
ความสัมพันธ์ในครอบครัวที่เป็นพื้นฐานของสังคม162 ซึ่งมีลักษณะย้อนแย้งและไม่สะท้อนสภาวะความ
หลากหลายทางเพศของสังคมไทยปัจจุบันแต่ประการใด อย่างไรก็ตาม การให้ความส าคัญแก่รูปแบบ
ครอบครัวที่อยู่บนพ้ืนฐานความคิดการใช้ชีวิตร่วมกันของชายกับหญิงยิ่งกว่าการใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศทางเลือกหากได้พิจารณาถึงบทบาทของครอบครัวในสังคมไทยตลอดจนความคาดหวังที่

                                                           
161 Obergefell v. Hodges, paras. 11-12. 
162 "‘สิงหาหรรษา’ เข้าพิพธิภัณฑ์ฟรียกครอบครัว", 21 สิงหาคม 2561, สืบค้นเมื่อ 31 สิงหาคม 2563, แหล่งที่มา 
https://www.naewna.com/lady/358989. 
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สังคมมีต่อครอบครัวที่ความบกพร่องของการบริการสาธารณะตลอดจนลักษณะที่ไม่ครอบคลุมของ
สวัสดิการภาครัฐเป็นเหตุให้ครอบครัวและระบบเครือญาติตามขนบประเพณีดั้งเดิมยังคงถูกมองว่ามี
ความส าคัญต่อการด ารงชีวิตของมนุษย์ในสังคมที่ปัจเจกบุคคลไม่สามารถพ่ึงพิงรัฐได้อย่างเต็ มที่ใน
ฐานะสถาบันที่ช่วยเติมเต็มข้อบกพร่องดังกล่าว  

บทบาทและความส าคัญของครอบครัวตามขนบประเพณีในสังคมไทย
จึงขาดลักษณะเชื่อมโยงกับสาระส าคัญที่เกี่ยวกับรูปแบบหรือลักษณะของครอบครัว ด้วยการยอมรับ
ความส าคัญของครอบครัวรักต่างเพศในประเทศไทยนั้นมิได้เกิดจากการค านึงถึงจุดเด่นของการที่
ครอบครัวจะต้องประกอบไปด้วยพ่อ แม่ ลูก หรือเครือญาติในระดับอ่ืน ๆ ที่สืบเชื้อสายร่วมกันอย่าง
แท้จริง ทว่า เกิดจากความด้อยประสิทธิภาพของรัฐอันเป็นปัจจัยภายนอกท่ีบีบบังคับให้ครอบครัวท า
หน้าที่ช่วยเหลือสมาชิกในครอบครัวในทุก ๆ ด้านอันเป็นการชดเชยประสิทธิภาพที่บกพร่องของรัฐไป
ในตัว ด้วยเหตุดังกล่าวเนื้อหาสาระท่ีแท้จริงของบทบาทและความส าคัญของครอบครัวในสังคมไทยจึง
อยู่ที่การอุปการะช่วยเหลือซึ่งกันและกันระหว่างสมาชิกในครอบครัวซึ่งหากพิจารณาครอบครัวภายใต้
บริบทเช่นนี้แล้วการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกย่อมมีความสามารถในการตอบสนอง
บทบาทและความคาดหวังที่สังคมไทยมีต่อสถาบันครอบครัวได้อย่างไม่แตกต่างจากครอบครัวของ
ชายกับหญิง 

5.3.2.2 ความเหมาะสมของกฎหมายเพ่ือคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาคในประเทศไทย 

การบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกัน

ของบุคคลเพศทางเลือกเป็นรูปแบบหนึ่งของการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือการคุ้มครองสิทธิการใช้

ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในบริบทกฎหมายไทย จ าเป็นที่จะต้องพิจารณาถึงความเหมาะสม

ของกฎหมายแต่ละรูปแบบภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาค ทั้งที่อยู่ในลักษณะของกฎหมาย

เกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิต (5.3.2.2.1) กฎหมายเกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลที่มี

เพศเดียวกัน (5.3.2.2.2) ตลอดจนข้อจ ากัดในการน าบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิหน้าที่ของคู่สมรสชาย

หญิงมาใช้กับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก (5.3.2.2.3) เพ่ือให้กฎหมายคุ้มครองสิทธิการ

ใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกสามารถตอบสนองต่อปัญหาความเหลื่อมล้ าในสิทธิเสรีภาพที่

เกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในประเทศไทยได้อย่างเหมาะสม  
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5.3.2.2.1 กฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิต  

“คู่ชีวิต” เป็นสถานภาพทางกฎหมายซึ่งก่อให้เกิดความสัมพันธ์ตาม
กฎหมายครอบครัวส าหรับรูปแบบความสัมพันธ์อย่างถาวรระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน 163 ซึ่ง
ก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่เสมือนคู่สมรส แต่ยังคงสงวนไว้ซึ่งเอกสิทธิส าหรับการแต่งงานตามพิธีทาง
ศาสนาในโบสถ์และสถานภาพสมรสไว้ส าหรับคู่รักชายหญิงเท่านั้น บนพ้ืนฐานที่ว่าความสัมพันธ์
ระหว่างคู่รักที่เป็นบุคคลเพศทางเลือกนั้นมีสาระส าคัญพ้ืนฐานที่แตกต่างกับคู่รักชายหญิง164 กล่าวคือ 
การสมรสนั้นโดยสภาพแล้วเป็นการสถาปนาความสัมพันธ์ชั่วชีวิตระหว่างผู้ชายกับผู้หญิงโดยเฉพาะ 
เป็นเหตุผลส าคัญให้การปฏิบัติต่อคู่รักที่เป็นบุคคลเพศทางเลือกให้แตกต่างแต่ด้วยสิทธิและประโยชน์
ที่กฎหมายรับรองให้อย่างเท่าเทียมกับคู่สมรสชายหญิง อาทิ สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการ
มีส่วนเหนือทรัพย์สินที่อีกฝ่ายหามาได้ในระหว่างมีสถานภาพคู่ชีวิต  

แนวคิดพ้ืนฐานของการก าหนดสถานภาพคู่ชีวิตนั้นเกิดขึ้นจากความ
จ าเป็นในสภาพตามความเป็นจริงของคู่รักที่เป็นบุคคลเพศทางเลือกซึ่งอยู่ร่วมกันเป็นครอบครัว และ
ใช้ชีวิตร่วมกันฉันสามีภริยาไม่แตกต่างจากคู่สมรสชายและหญิง เป็นเหตุให้โดยสภาพแล้วคู่รักที่เป็น
บุคคลเพศทางเลือกมีความจ าเป็นที่จะต้องได้รับความรับรองคุ้มครองตามกฎหมายเช่นเดียวกับคู่
สมรสชายหญิงอันเนื่องจากสภาพของครอบครัวที่คู่รักท่ีเป็นบุคคลเพศทางเลือกนั้นยังคงมีภาระหน้าที่
ซึ่งสังคมคาดหวังจากสถาบันครอบครัวทั้งในด้านการควบคุมกฎเกณฑ์ทางเพศ การให้การอุปการะ
ช่วยเหลือซึ่งกันและกันในระหว่างทั้ง 2 ฝ่ายไม่แตกต่างจากครอบครัวที่เกิดขึ้นโดยการสมรส การได้
รับรองความมีตัวตนอยู่จริงของครอบครัวของคู่รักที่เป็นบุคคลเพศทางเลือกอันสามารถแสดงออกโดย
ชัดแจ้งและมีหลักฐานที่แน่นอนชัดเจนซึ่งส่งผลโดยตรงต่อการยอมรับสถานะความสัมพันธ์ระหว่าง
คู่รักที่เป็นบุคคลเพศทางเลือกทั้ง 2 ฝ่ายและส่งผลให้ทั้ง 2 ฝ่ายสามารถใช้ชีวิตอยู่ในสังคมได้อย่าง
ราบรื่น165 ตลอดจนสิทธิและหน้าที่อันเกิดขึ้นจากสถานภาพคู่ชีวิตซึ่งจะท าให้ครอบครัวเพศทางเลือก
สามารถตอบสนองภาระหน้าที่อันสถาบันครอบครัวมีต่อสังคมในด้านการให้ความช่วยเหลือเกื้อกูลซึ่ง
กันและกันระหว่างบุคคลในครอบครัวสามารถเป็นไปได้จริงจึงเป็นสิ่งจ าเป็นอย่างยิ่งในการด ารง
สถาบันครอบครัวเพศทางเลือกในสภาพความเป็นจริงของสังคม  

                                                           
163 Anne Sanders, "Marriage, Same-Sex Partnership, and the German Constitution,": 911. 
164 Ibid.: 926. 
165 Charlotte J. Patterson, "What Difference Does a Civil Union Make? Changing Public Policies and the Experience 
of Same-Sex Couples: Comment on Solomon, Rothblum and Balsam (2004)," Journal of Family Psychology 18, no. 
2 (2004): 287-289. 
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นอกจากความจ าเป็นตามสภาวะแห่งความจริงของรูปแบบครอบครัว
ของคู่รักที่เป็นบุคคลเพศทางเลือกที่ไม่มีความแตกต่างจากครอบครัวของคู่สมรสชายหญิงซึ่งต่างก็มี
ความต้องการปัจจัยพ้ืนฐานทางกฎหมายที่เหมือนกันในการด ารงไว้ซึ่งครอบครัวของเขาทั้ง 2 ดังกล่าว
มาแล้ว ปัจจัยด้านสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นับเป็นปัจจัยส าคัญอีกประการหนึ่งที่
เป็นแนวคิดพ้ืนฐานของสถานภาพคู่ชีวิต โดยทั่วไปแล้วสิทธิและหน้าที่ซึ่งรัฐให้แก่คู่รักท่ีเป็นบุคคลเพศ
ทางเลือกตามกฎหมายว่าด้วยคู่ชีวิตนั้นได้แก่สิทธิหน้าที่อันจ าเป็นต่อการด ารงสถานภาพครอบครัว
ของคู่ชีวิตอย่างไม่แตกต่างไปจากคู่สมรสชายหญิง กล่าวคือ สิทธิในการได้รับรองสถานะภาพระหว่าง
คู่รักท่ีเป็นบุคคลเพศทางเลือกอย่างเป็นทางการตามกฎหมายในฐานะของคู่ชีวิต สิทธิในความเป็นผู้ใช้
อ านาจปกครองบุตรของคู่ชีวิตอีกฝ่าย สิทธิพิเศษเช่นเดียวกับสิทธิอันคู่สมรสชายหญิงได้รับเกี่ยวเนื่อง
กับสถานภาพสมรส อาทิ สิทธิที่จะได้รับการช่วยเหลือจากรัฐในการอุปการะเลี้ยงดูบุตร สิทธิ
ประโยชน์ตามกฎหมายเกี่ยวกับภาษีอากร สิทธิประโยชน์ตามกฎหมายจ้างแรงงาน สิทธิที่จะได้รับ
ความคุ้มครองจากความรุนแรงในครอบครัว ตลอดจนสิทธิในการโยกย้ายถิ่นฐานหรือแปลงสัญชาติ
ตามคู่ชีวิตอีกฝ่าย166 

ในบริบทของประเทศไทย เมื่อพิจารณาจากพัฒนาการด้านกฎหมาย
เกี่ยวกับสิทธิของบุคคลเพศทางเลือก ที่หลักความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมีความชัดเจนเกี่ยวกับความหลากหลายทางเพศในระดับหนึ่ง 
ในขณะที่การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกยังไม่เคยได้รับการยอมรับอย่างเป็นทางการใน
ระบบกฎหมายไทยมาก่อน ประกอบกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตแม้จะให้สิทธิหน้าที่แก่คู่ชีวิต
ในระดับที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งกับการเป็นคู่สมรสตามประมวลกฎมหายแพ่งและพาณิชย์แต่การเป็น
คู่ชีวิตก็ไม่อาจถือได้ว่าเป็นการสมรสทั้งในมิติการรับรู้ของสังคมและในระบบกฎหมาย จึงเป็นรูปแบบ
การใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองสิทธิในการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกที่เหมาะสม
กับบริบทสังคมไทยโดยเฉพาะในด้านของการตระเตรียมความพร้อมของสังคมให้คุ้นชินกับรูปแบบการ
ใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในระบบกฎหมายเพ่ือน าไปสู่การอนุญาตให้มีการสมรสระหว่าง
บุคคลที่มีเพศเดียวกันต่อไป  

เมื่อรูปแบบครอบครัวเพศทางเลือกสามารถเปรียบเทียบกันได้กับ
รูปแบบครอบครัวของคู่สมรสชายหญิงในด้านการให้อุปการะช่วยเหลือซึ่งกันและกันซึ่งเป็นมูลเหตุ
ส าคัญประการหนึ่งในการก าหนดเงื่อนไขด้านอายุของบุคคลในการสมรสที่ค านึงถึงความรับผิดชอบ
ของบุคคลในอันที่จะสามารถให้การอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน โดยเกณฑ์อายุ  17 ปีบริบูรณ์เป็น

                                                           
166 ฉัตรชัย เอมราช, "ความไม่เสมอภาคในการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตตามรา่งพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชวีิต พ.ศ. ....", 
หน้า 16. 
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อายุขั้นต่ าที่บุคคลมีความรู้สึกผิดชอบพอที่จะดูแลครอบครัวของตนได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์167 เมื่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกมีสาระส าคัญร่วมกันกับครอบครั วของคู่
สมรสชายหญิงด้านการให้อุปการะช่วยเหลือเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน ทั้งความก้าวหน้าของเทคโนโลยีทาง
การแพทย์ในด้านการช่วยเจริญพันธุ์ในปัจจุบันสามารถช่วยให้บุคคลเพศทางเลือกสามารถตั้งครรภ์
และให้ก าเนิดบุตรได้ซึ่งช่วยให้ครอบครัวเพศทางเลือกมีสภาวะที่ไม่แตกต่างจากครอบครัวของคู่สมรส
ชายหญิง เพ่ือให้กฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตมีลักษณะที่สอดรับกับหลักความ
เสมอภาคและเอ้ือให้ครอบครัวของบุคคลเพศทางเลือกมีสิทธิหน้าที่ในครอบครัวของตนเท่าเทียมกับ
ครอบครัวของคู่สมรสชายหญิงอย่างแท้จริง อาทิ กฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิต
ควรก าหนดเงื่อนไขด้านอายุของคู่ชีวิตเช่นเดียวกันกับเงื่อนไขด้านอายุในการจดทะเบียนสมรสตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่แม้ว่าการไม่ยอมรับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกใน
สังคมไทยที่ผู้แทนโดยชอบธรรมของบุคคลเพศทางเลือกเป็นปัจจัยส าคัญประการหนึ่งที่น าไปสู่ความ
พยายามในการก าหนดเงื่อนไขด้านอายุของบุคคลที่จะบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตให้สูงกว่าเงื่อนไข
ด้านอายุในการจดทะเบียนสมรส168 อย่างไรก็ตาม ปัญหาด้านการให้ความยินยอมในการบันทึกทาง
ทะเบียนเป็นคู่ชีวิตของผู้แทนโดยชอบธรรมไม่ควรถูกหยิบยกขึ้นมาชี้น าว่าสถานะคู่ชีวิตเป็นเพียง
สัญญาที่การก าหนดเงื่อนไขด้านอายุของคู่ชีวิตที่ทั้ง 2 ฝ่ายจ าเป็นต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขอายุที่สามารถ
ท านิติกรรมได้โดยล าพังเพ่ือให้คู่ชีวิตมีวุฒิภาวะเพียงพอต่อความรับผิดชอบที่จะตามมาภายหลังโดย
ปราศจากการขึ้นอยู่กับความยินยอมของผู้แทนโดยชอบธรรมของทั้ง  2 ฝ่าย เนื่องจากการให้ความ
ยินยอมในการสมรสระหว่างชายกับหญิงนั้นหากผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้ปกครองปฏิเสธที่จะให้
ความยินยอม ศาลก็ย่อมมีอ านาจให้ความยินยอมแก่ผู้เยาว์ในการสมรสได้อยู่แล้วตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1456 เมื่อพิจารณาถึงการยอมรับการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคล
เพศทางเลือกในสังคมไทยที่ยังคงอยู่ในระดับที่จ ากัดย่อมเป็นการสมควรที่จะมีการบัญญัติหลักเกณฑ์
ในการให้ความยินยอมแก่การบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตโดยผู้เยาว์ในท านองเดียวกันกับการให้
ความยินยอมในการสมรสระหว่างชายกับหญิงไว้ให้ชัดเจนในกฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียน
เป็นคู่ชีวิต เพ่ือป้องกันปัญหาผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้ปกครองปฏิเสธไม่ให้ความยินยอมแก่การ
บันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตของผู้เยาว์โดยไม่มีเหตุผลสมควรด้วย  

                                                           
167 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, หน้า 108-109.  
168 ฉัตรชัย เอมราช, "ความไม่เสมอภาคในการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตตามรา่งพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชวีิต พ.ศ. ....", 
หน้า 100. 
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5.3.2.2.2 กฎหมายเกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน  

การสมรสระหว่างบุคคลที่มี เพศเดียวกันเป็นการสะท้อนถึงความ

พยายามเพ่ือเรียกร้องความเสมอภาคในสิทธิของกลุ่มบุคคลเพศทางเลือกที่ต้องการระยะเวลาและ

กระบวนการเพ่ือตระเตรียมความพร้อมของสังคมอย่างยาวนาน Kees Waaldijk ได้ตั้งข้อสังเกตและ

แบ่งรูปแบบของพัฒนาการทางกฎหมายเกี่ยวกับเพศทางเลือกในยุโรปออกเป็น 3 ระดับ กล่าวคือ 

การยกเลิกความผิดฐานรักร่วมเพศและการก าหนดอายุที่ยอมให้ร่วมประเวณีได้ให้เท่าเทียมกัน การ

ห้ามการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลเพศทางเลือก และการออกกฎหมายรับรองความสัมพันธ์และความเป็น

บิดามารดาของคู่รักที่มีเพศเดียวกัน ซึ่งพัฒนาการแต่ละระดับจะเป็นเงื่อนไขอันน าไปสู่พัฒนาการ

ล าดับต่อไปอย่างค่อยเป็นค่อยไป เป็นที่แน่นอนว่ากฎหมายห้ามการเลือกปฏิบัติต่อลูกจ้างเพราะเหตุที่

เป็นบุคคลเพศทางเลือกคงไม่อาจเกิดขึ้นได้หากพฤติกรรมเพศทางเลือกยังคงเป็นความผิดตาม

กฎหมายอยู่169 การห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพศทางเลือกและการยอมรับ

ความสัมพันธ์ของบุคคลเพศทางเลือกจึงเป็นเสมือนจุดเปลี่ยนส าคัญที่ท าให้บุคคลเพศทางเลือกไม่เป็น

เพียงรูปแบบของวิถีชีวิตซึ่งสามารถกระท าได้โดยเปิดเผยและไม่ต้องคอยหลบซ่อนเพราะเกรงกลัวต่อ

การรับโทษอาญาเท่านั้น หากแต่ท าให้เกิดการคุ้มครองอย่างเป็นรูปธรรมโดยกฎหมายว่าบุคคลเพศ

ทางเลือกควรค่าแก่การเคารพและมีสิทธิต่าง ๆ  ตามที่กฎหมายบัญญัติไว้เช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป

อย่างแท้จริง 

ในอีกแง่มุมหนึ่ง เมื่อพิจารณากฎหมายห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น

ธรรมต่อบุคคลเพศทางเลือกบนพ้ืนฐานของหลักความเสมอภาคแล้วย่อมท าให้เห็นความส าคัญอย่าง

ยิ่งของกฎหมายรูปแบบนี้ ด้วยหากยังคงมีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพศทางเลือกอยู่

ตราบใด ความเสมอภาคก็ยังไม่อาจเกิดขึ้นแก่บุคคลเพศทางเลือกได้ตราบนั้น Erez Aloni ให้

ความหมายกว้าง ๆ ของกฎหมายห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมว่าเป็นส่วนส าคัญส่วนหนึ่งของ

สังคมที่เป็นธรรมซึ่งเปิดช่องให้สามารถก าหนดภาระต่อนายจ้างหรือต่อสังคมในภาพรวมได้ กฎหมาย

รูปแบบดังกล่าวไม่ได้ถูกออกแบบมาเพ่ือคุ้มครองทัศนะของคนส่วนใหญ่แต่ถูกบัญญัติขึ้นเพ่ือคุ้มครอง

คนส่วนน้อยที่แม้จะไม่เป็นที่ชื่นชอบของคนส่วนใหญ่ก็ตาม170 แต่เมื่อกล่าวถึงความแตกต่างในบริบท

ของบุคคลเพศทางเลือกซึ่งต่างจากความแตกต่างระหว่างบุคคลที่เป็นเป้าหมายของกฎหมายห้ามการ
                                                           
169 Kees Waaldijk, "Small Change: How the Road to Same-Sex Marriage Got Paved in the Netherlands," pp. 439-
441. 
170 Erez Aloni, "Incrementalism, Civil Unions, and the Possibility of Predicting Legal Recognition of Same-Sex 
Marriage," Duke Journal of Gender Law & Policy 18 (2010): 144. 
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เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมกรณีอ่ืน ๆ อาทิ ความแตกต่างด้านเพศ อายุ หรือความพิการ ด้วยมีเพียง

ความแตกต่างเนื่องจากพฤติกรรมเพศทางเลือกเท่านั้นที่เป็นความบาป หรืออย่างน้อยที่สุดเป็นเรื่องที่

ผิดศีลธรรมในหลายสังคมและวัฒนธรรม ในปัจจุบัน กฎหมายห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม

ของหลายประเทศให้ความคุ้มครองแก่พฤติกรรมเพศทางเลือกบนพ้ืนฐานของอัตลักษณ์ทางเพศหรือ

วิถีทางเพศ ซึ่งอาจให้ความคุ้มครองในสถานการณ์โดยทั่วไปหรือเพียงเฉพาะด้านใดด้านหนึ่ง เช่น การ

จ้างแรงงาน รวมถึงการห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพศทางเลือกอาจได้รับการ

บัญญัติรับประกันไว้ในรัฐธรรมนูญของประเทศนั้น ๆ171 

ไม่เพียงแต่กฎหมายห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพศ

ทางเลือกเท่านั้นที่มีบทบาทต่อสิทธิของบุคคลเพศทางเลือก ในปัจจุบันเมื่อพิจารณาถึงพัฒนาการใน

เรื่องสิทธิของบุคคลเพศทางเลือก ปัจจัยด้านอิทธิพลของศาสนาที่มีเหนือสถาบันพ้ืนฐานของสังคม

โดยเฉพาะในโลกตะวันตก ปฏิเสธไม่ได้ว่าการสมรสและสถาบันครอบครัวมีความเกี่ยวพันกับศาสนา

และการสืบทอดเผ่าพันธ์มนุษย์ซึ่งยังคงได้รับอิทธิพลจากค าสอนทางศาสนาอยู่มิใช่น้อย เป็นการยากที่

จะจินตนาการถึงกฎหมายเกี่ยวกับการยอมรับความสัมพันธ์ของบุคคลเพศทางเลือกโดยเฉพาะการ

สมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันโดยปราศจากการค านึงถึงโครงสร้างอ่ืน ๆ ในสังคมด้วย การ

เกิดข้ึนของกฎหมายคู่ชีวิตที่สามารถทดแทนสิทธิหน้าที่ซึ่งตามปรกติแล้วได้จากการสมรสในระดับหนึ่ง

แก่บุคคลเพศทางเลือกที่ไม่อาจจะสมรสได้ตามกฎหมาย รวมถึงชายและหญิงผู้ไม่ประสงค์ที่จะสมรส 

ย่อมเป็นตัวเลือกหนึ่งอันเป็นผลของความพยายามในการเติมเต็มช่องว่างนี้ อย่างไรก็ตาม การ

เปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นในสังคมหลายประการทั้งจากสภาพสังคมเองที่เริ่มยอมรับพฤติกรรมเพศ

ทางเลือกมากยิ่งขึ้น ในขณะเดียวกันความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นในระบบกฎหมายครอบครั วส่งผลให้

สาระส าคัญของการสมรสสามารถแยกออกจากการสืบพันธุ์ได้ ท าให้แนวคิดเกี่ยวกับความเสมอภาค

ในการสมรสของบุคคลเพศทางเลือกไม่ใช่เรื่องที่เป็นไปไม่ได้อีกต่อไป172 ในปัจจุบันหลายประเทศที่

ครั้งหนึ่งพฤติกรรมเพศทางเลือกเคยเป็นความผิดอาญาต่างเริ่มที่จะพัฒนาหรือได้พัฒนาไปเป็นการ

ยอมรับความสัมพันธ์ของบุคคลเพศทางเลือกในรูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง173 ซึ่งได้รับการยอมรับอย่าง

แพร่หลายและในหลากหลายรูปแบบ ตลอดจนเรื่องที่เก่ียวเนื่องกับการสมรสและครอบครัวของบุคคล

                                                           
171 Aengus Carroll and Lucas Ramón Mendos, State-Sponsored Homophobia 2017: A world survey of sexual 
orientation laws: criminalisation, protection and recognition, 12 ed. (Geneva: ILGA, 2017), pp. 46-60. 
172 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "พัฒนาการของกฎหมายเกี่ยวกบัการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันในประเทศฝรั่งเศส,": 510-512.  
173 Macarena Sáez, "Same-Sex Marriage, Same-Sex Cohabitation, and Same-Sex Families Around the World: Why 
“Same” is so Different?,": 2.  
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เพศทางเลือก อาทิ สิทธิหน้าที่ระหว่างบิดามารดากับบุตร การรับบุตรบุญธรรม และเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์  

ในบริบทของประเทศไทยนั้น เนื่องจากระบบกฎหมายครอบครัวของ

ประเทศไทยมีความเก่ียวข้องสัมพันธ์อย่างมากกับวัฒนธรรมและจารีตประเพณีตลอดจนศีลธรรมอันดี

ของประชาชน เนื่องจากสถาบันครอบครัวเป็นพ้ืนฐานของสังคมการบัญญัติกฎหมายซึ่งอาจส่งผล

กระทบต่อบูรณภาพของสถาบันครอบครัวย่อมเกี่ยวข้องกับประโยชน์ของสังคมด้วยเช่นเดียวกัน ดัง

จะเห็นได้จากอุทาหรณ์ในค าพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยยืนยันหลักการดังกล่าวมาโดยตลอด ฉะนั้น 

วัฒนธรรมและจารีตประเพณีในฐานะส่วนหนึ่งของความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชนในสมัยปัจจุบันจึงเป็นหนึ่งในปัจจัยส าคัญที่อาจชี้น าทิศทางของความเสมอภาคด้านการ

สมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันในประเทศไทยที่แม้ว่ารัฐธรรมนูญจะได้รับรองสิทธิเสรีภาพ

ตลอดจนหลักความเสมอภาคที่บุคคลเพศทางเลือกจะได้รับการปฏิบัติเป็นอย่างเดียวกันกับบุคคล

ทั่วไปไว้ แต่การจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือเพ่ือความสงบเรียบร้อยและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชนเป็นเรื่องที่ชอบธรรมที่จะกระท าได้ เสมอ แต่กระนั้นก็ดีด้วยเหตุที่คุณค่า

ต่าง ๆ อันได้รับการยึดถือในสังคมนั้นสามารถเปลี่ยนแปลงไปได้เสมอตามกาลสมัย มิได้มีลักษณะ

ตายตัวหรือแข็งกระด้างและเป็นปัจจัยหนึ่งที่ท าให้กฎหมายครอบครัวในบรรพ 5 ได้รับการแก้ไข

เพ่ิมเติมบ่อยครั้งที่สุดเมื่อเปรียบเทียบกับบทบัญญัติในส่วนอ่ืน ๆ  ในประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ ทั้งนี้เพ่ือให้บทบัญญัติกฎหมายครอบครัวมีลักษณะสอดคล้องกับสภาพสังคมไทยอยู่เสมอ 

และอาจกล่าวได้ว่าแนวความคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคด้านการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน

ไม่ใช่เรื่องที่เป็นไปไม่ได้ในสังคมไทย หากแต่เมื่อการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลเพศทางเลือกใน

รูปแบบการสมรสมีลักษณะที่ไม่ขัดแย้งกับบริบททางสังคมและวัฒนธรรมของประเทศไทยมาก

จนเกินไปโดยอาจผ่านพัฒนาการทีละน้อยจากการมีกฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็น

คู่ชีวิตใช้บังคับกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกก่อนในระยะเวลาหนึ่ง  

5.3.2.2.3 ข้อจ ากัดในการน าบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิหน้าที่ของคู่สมรสชายหญิง
มาใช้กับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก  

ในขณะที่กฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตหรือกฎหมายเกี่ยวกับการสมรส
ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันก็ดีจะมีเป้าหมายเพ่ือให้คู่รักของบุคคลเพศทางเลือกสามารถใช้สิทธิ
หน้าที่ในครอบครัวของตนได้อย่างเสมอภาคกับครอบครัวของคู่สมรสชายหญิง ปัญหาอันอาจเกิดขึ้น
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จากการอนุโลมสิทธิหน้าที่อันกฎหมายมอบให้แก่คู่สมรสชายหญิงมาเป็นของบุคคลเพศทางเลือก 
เนื่องจากรูปแบบการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตหรือการสมรสระหว่างบุคคลซึ่งมีเพศเดียวกันนั้น
เป็นเพียงกระบวนการก่อตั้งสถานะทางแพ่งในการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก ซึ่งในระบบ
กฎหมายของประเทศไทยนั้นเพศของบุคคลยังคงหมายถึงเพศตามก าเนิดที่การบันทึกทางทะเบียนเป็น
คู่ชีวิตหรือการสมรสไม่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงเพศตามกฎหมายของบุคคลเพศทางเลือก ในกรณีที่
การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกทั้ง 2 ฝ่ายนั้นเป็นเพศหญิงและเมื่อฝ่ายที่เป็นหญิงฝ่ายใด
ฝ่ายหนึ่งให้ก าเนิดบุตรในระหว่างที่มีการใช้ชีวิตร่วมกันอยู่ย่อมไม่อาจถือได้ว่าอีกฝ่ายเป็นชายที่อาจ
ได้รับข้อสันนิษฐานแห่งกฎหมายว่าเป็นบิดาของบุตรที่ถือก าเนิดมาในครอบครัวของบุคคลเพศ
ทางเลือกอันจะเป็นเหตุให้ฝ่ายที่ให้ก าเนิดบุตรเป็นมารดาผู้ใช้อ านาจปกครองบุตรแต่เพียงผู้เดียวโดยคู่
ของหญิงซึ่งเป็นมารดาไม่สามารถมีสิทธิหน้าที่ใด ๆ ต่อบุตรที่ถือก าเนิดขึ้นมาในครอบครัวของบุคคล
เพศทางเลือกดังกล่าว นอกจากจะส่งผลกระทบต่อสิทธิหน้าที่อันพึงมีพึงได้แก่บุคคลเพศทางเลือกทั้ง 
2 ฝ่ายดังกล่าวแล้วยังส่งผลต่อประโยชน์ของบุตรอย่างที่ควรจะเป็นในอันที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดู
โดยผู้ใช้อ านาจปกครอง 2 คนเช่นเดียวกับบุตรที่เกิดในครอบครัวของคู่สมรสชายหญิง  

การอนุโลมสิทธิหน้าที่อันกฎหมายมอบให้แก่คู่สมรสชายหญิงตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แก่บุคคลเพศทางเลือกซึ่งได้ก่อตั้งครอบครัวผ่านกฎหมายเกี่ยวกับ
การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกย่อมจะน ามาซึ่งปัญหาความเหลื่อมล้ าในสิทธิหน้าที่ระหว่าง
บิดามารดากับบุตรในครอบครัวเพศทางเลือกกับครอบครัวของคู่สมรสชายหญิง ทั้งในด้านความ
เหลื่อมล้ าอันเกิดจากความแตกต่างด้านรูปแบบครอบครัวที่ประกอบไปด้วยเพศชายทั้ง  2 ฝ่ายกับ
ครอบครัวที่ประกอบไปด้วยเพศหญิงทั้ง 2 ฝ่าย การน าบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งใช้ถ้อยค าที่เจาะจง
เพศของบุคคลโดยมุ่งหมายถึงความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศสรีระแตกต่างกันโดยเฉพาะข้อ
สันนิษฐานความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้บังคับโดย
อนุโลมกับครอบครัวเพศทางเลือกที่แม้จะมีเจตนารมณ์เพ่ือให้ครอบครัวเพศทางเลือกสามารถเข้าถึง
สิทธิหน้าที่ได้อย่างไม่แตกต่างจากครอบครัวของคู่สมรสชายหญิง แต่ด้วยเพศสรีระและความสามารถ
ตามธรรมชาติในการให้ก าเนิดบุตรที่แตกต่างกันอาจส่งผลให้การคุ้มครองความเสมอภาคในการใช้ชีวิต
ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกโดยกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกนั้นไม่
บรรลุผลตามเจตนารมณ์ได้ อย่างไรก็ตาม ในส่วนของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้ถ้อยค าเจาะจงเพศ
ของบุคคลโดยมิได้มุ่งหมายถึงความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศสรีระแตกต่างกันโดยตรง อาทิ 
บทบัญญัติซึ่งก าหนดสิทธิหน้าที่ในทางภาษี หรือสวัสดิการต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับคู่สมรสชายหญิงซึ่งแม้
จะมีบทบัญญัติเกี่ยวข้องกับเพศของบุคคลก็สามารถน ามาอนุโลมใช้กับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุ คคล
เพศทางเลือกได้โดยไม่ส่งผลต่อการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคล
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เพศทางเลือกแต่ประการใด ด้วยเพศสรีระของบุคคลมิใช่สาระส าคัญของสิทธิหน้าที่ตามบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายลักษณะดังกล่าว  

5.4 สรุป  

การก าจัดความเหลื่อมล้ าระหว่างเพศของราษฎรเป็นวัตถุประสงค์อันส าคัญประการหนึ่งของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยนับตั้งแต่ประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญเป็นหลักใหญ่ในการปกครอง

ประเทศเป็นต้นมา อย่างไรก็ตาม เห็นได้ชัดว่าความเสมอภาคระหว่างเพศในรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยนั้นมุ่งไปที่เพศในด้านเนื้อตัวร่างกายและสถานะทางสังคมอันเนื่องมาจากการ

ปฏิบัติหน้าที่ซึ่งมีความแตกต่างกันระหว่างเพศชายกับเพศหญิงเป็นส าคัญ ในขณะเดียวกันหลักการ

ห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยกลับรวมเอาอัตลักษณ์ทางเพศ 

เพศสภาพ หรือความหลากหลายทางเพศที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิดซึ่งรวมเพศในความหมายด้านจิตใจ

หรือความรู้สึกส่วนตัวของบุคคลเข้าไว้ในหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศ

ด้วยในระดับของเจตนารมณ์ซึ่งมิได้ถูกบัญญัติไว้ให้ชัดแจ้งเป็นลายลักษณ์อักษร กระนั้นสิทธิเสรีภาพ

ของบุคคลเพศทางเลือกยังคงได้รับความคุ้มครองทั้งโดยการหยิบยกเอาบทบัญญัติแห่งหลักศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ซึ่งได้รับการบัญญัติไว้อย่างเป็นรูปธรรมในรัฐธรรมนูญขึ้นเป็นพื้นฐานแห่งการคุ้มครอง

ดังกล่าว ตลอดจนโดยการเกิดขึ้นของกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครอง

สิทธิเท่าเทียมแก่บุคคลเพศทางเลือกภายใต้อิทธิพลของความหลากหลายทางเพศในรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยที่แม้จะมีลักษณะเป็นเพียงนามธรรมซึ่งนับว่าเป็นผลดีแก่บุคคลเพศทางเลือกที่

สถานะอันคู่ควรจะได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมของพวกเขาได้รับการยอมรับในระดับจิตวิญญาณ

ของรัฐธรรมนูญและจะไม่ถูกท้าทายโดยการมีอยู่หรือไม่ของตัวอักษรหรือแม้กระทั่งตัวรัฐธรรมนูญเอง

จะได้สิ้นผลไปในวันใดวันหนึ่งก็ตาม  

แม้ว่าความพยายามในการจ ากัดกรอบความเหลื่อมล้ าบนพ้ืนฐานข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศของ

บุคคลที่ปรากฏในสังคมให้แคบลงของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจะได้แสดงให้เห็นอยู่อย่าง

ชัดเจนในระดับหนึ่งแต่ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าในสังคมไทยนั้นแม้เพศของบุคคลจะขาดลักษณะหรือ

ความหมายที่ชัดเจนตายตัวแต่ในขณะเดียวกันเพศของบุคคลกลับถูกยึดโยงอยู่กับคุณค่าอันเป็น

กฎเกณฑ์ผูกมัดให้มนุษย์ต้องปฏิบัติในทุกระดับของสังคมนับตั้งแต่คุณค่าอันเป็นที่ยึดถือของครอบครัว

และกลุ่มชนชั้น ค าสอนทางศาสนา ตลอดจนจารีตประเพณีที่นับถือกันทั่วไปในแต่ละท้องถิ่น เพศของ

บุคคลตลอดจนบทบาทที่สังคมคาดหมายจากการถูกบรรจุเข้าในเพศหนึ่ง ๆ นั้นนับว่าเป็นสาระส าคัญ

ของสังคมไทยซึ่งส่งผลกระทบโดยตรงต่อตัวบุคคลในฐานะของเครื่องบ่งชี้ความสามารถ ระดับ
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สติปัญญา จนกระท่ังบุญกรรมที่บุคคลสั่งสมมาในชาติปางก่อน ซึ่งเป็นผลของความเชื่อในศาสนาพุทธ

ที่ถือว่าเพศของบุคคลนั้นเป็นผลของบุญและกรรม สตรีตลอดจนบุคคลเพศทางเลือกต่างเป็นมนุษย์ซึ่ง

ไม่สมบูรณ์พร้อมเพราะเกิดมาเพ่ือชดใช้เวรกรรมที่เคยท าไว้ในอดีตและเป็นเหตุให้บุคคลในสั งคมไทย

อยู่ในสถานะที่เหนือหรือด้อยกว่ากันโดยก าเนิด จนเมื่อสภาพสังคมไทยพัฒนามากขึ้นการตระหนักรู้

ถึงสิทธิเสรีภาพของบุคคลในฐานะของความเป็นมนุษย์ที่มีศักดิ์ศรีและควรจะได้รับการปฏิบัติอย่างเท่า

เทียมกันความคุ้มครองต่อบุคคลในด้านเพศในระบบกฎหมายไทยจึงมีความชัดเจนเป็นรูปธรรมมาก

ยิ่งขึ้นโดยล าดับ ไม่เพียงแต่ในประเด็นเกี่ยวกับเพศทางเลือกเท่านั้น ความเท่าเทียมกันระหว่างชายกับ

หญิงซึ่งเคยมีความเหลื่อมล้ ากันมาเป็นระยะเวลานานก็ได้รับการคลี่คลายโดยผลของความก้าวหน้าใน

ด้านแนวความคิดดังกล่าวเช่นเดียวกัน 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้บัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพซึ่งเกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกไว้ 3 ประการ กล่าวคือ สิทธิในความเป็นส่วนตัว ซึ่งมุ่งคุ้มครองวิถีชีวิต

ของปัจเจกบุคลโดยปราศจากการแทรกแซงจากภายนอกไม่ว่าจะโดยองค์กรรัฐหรือโดยปัจเจกบุคคล

ด้วยกันเอง สิทธิในครอบครัว ซึ่งมุ่งคุ้มครองความเสมอภาคในการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลทั้งในด้าน

การเริ่มต้นความสัมพันธ์และรูปแบบของการใช้ชีวิตร่วมกัน และสิทธิในการสืบมรดก ซึ่งมุ่งคุ้มครอง

บุคคลซึ่งจะเป็นทายาทโดยธรรมหรือโดยพินัยกรรมก็ตามเพ่ือมิให้รัฐออกกฎหมายจ ากัดหรือ

แทรกแซง บุคคลเพศทางเลือกชอบที่จะได้รับความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวภายใต้บริบท

ของหลักความเสมอภาค ส่งผลส าคัญอย่างน้อย 3 ประการตามล าดับ กล่าวคือ รัฐจะเข้าแทรกแซง

การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกไม่ได้ รัฐต้องปฏิบัติต่อบุคคลเพศทางเลือกตามกฎหมายที่

เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันเช่นเดียวกับครอบครัวของบุคคลทั่ วไปอย่างสอดคล้องกับ

ลักษณะเฉพาะของบุคคลเพศทางเลือกนั้น และรัฐจะต้องคุ้มครองสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกในการ

ที่จะเป็นทายาทของบุคคลเพศทางเลือกอีกฝ่ายซึ่งใช้ชีวิตร่วมกันกับตน ทั้งนี้ภายใต้ข้อสงวนเกี่ยวกับ

การสมรสและความสัมพันธ์ตามกฎหมายระหว่างบิดากับบุตรซึ่งเป็นเรื่องที่วัตถุประสงค์ของกฎหมาย

ถือเอาเพศของบุคคลเป็นสาระส าคัญ ซึ่งการให้ความคุ้มครองสิทธิแก่บุคคลเพศทางเลือกในเรื่องการ

ใช้ชีวิตร่วมกันนั้นสามารถกระท าได้ทั้งผ่านการใช้และตีความกฎหมายตลอดจนการบัญญัติแก้ไขหรือ

เพ่ิมเติมกฎหมายในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลให้ครอบคลุมกลุ่มบุคคลเพศ

ทางเลือกด้วย  



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 6 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

ในส่วนท้ายของการศึกษาวิจัยนี้เป็นการแสดงถึงโครงสร้างโดยภาพรวมทั้งหมดของการ

ศึกษาวิจัย ทั้งในด้านสาระส าคัญของความเป็นมนุษย์และหลักความเสมอภาคในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ

เพศของบุคคลและเพศทางเลือก อิทธิพลของความเสมอภาคต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือก

ที่ปรากฏในต่างประเทศ ตลอดจนแนวทางการใช้หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของ

บุคคลเพศทางเลือกอย่างเหมาะสมกับบริบทของประเทศไทยในบทสรุป (6.1) ร่วมข้อเสนอแนะใน

ส่วนที่เกี่ยวข้องกับการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือการคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกในบริบทกฎหมายไทย (6.2) โดยล าดับ 

6.1 บทสรุป  

หลักความเสมอภาคมีจุดเด่นในการเปรียบเทียบสิ่ง 2 สิ่งซึ่งแม้จะไม่ใช่ประเภทเดียวกัน ทว่า สิ่ง 

2 สิ่งนั้นมีสาระส าคัญร่วมกันบางประการ ความยืดหยุ่นเช่นนี้ของหลักความเสมอภาคยังช่วยให้รัฐ

สามารถใช้กฎหมายที่มีอยู่แล้วภายใต้บริบทของสังคมที่เปลี่ยนแปลงได้ โดยเฉพาะการใช้บทบัญญัติ

แห่งกฎหมายเดิมซึ่งยังไม่ถูกปรับเปลี่ยนให้สอดรับกับข้อเท็จจริงที่เปลี่ยนแปลงไปหรือเพ่ิมมากขึ้นกว่า

ขณะที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายถูกพิจารณาในสภานิติบัญญัติ หลักความเสมอภาคยังสอดรับกับ

ความคิดเกี่ยวกับความเป็นมนุษย์ซึ่งถูกพัฒนาขึ้นจากความคิดที่ว่าความเป็นมนุษย์ของบุคคลนั้นควร

ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของคุณค่าภายในจิตใจอันส่งผลให้มนุษย์มีลักษณะที่สมบูรณ์และเป็นสากล ภายใต้

ความเป็นมนุษย์ในบริบทเช่นนี้รูปลักษณ์ตลอดจนองค์ประกอบอ่ืนใดนอกเหนือจากคุณค่าเชิง

นามธรรมอันมีร่วมกันของมนุษย์นั้นย่อมถือว่าเป็นเพียงเปลือกนอกและจะถูกน ามาใช้เป็นปัจจัยใน

การพิจารณาถึงความเหมือนหรือต่างภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาคอย่างเคร่งครัด โดยความ

แตกต่างอันเนื่องมาจากเพศของมนุษย์นั้นเป็นความแตกต่างซึ่งได้รับการยอมรับในหลักความเสมอ

ภาคเองเนื่องจากสภาวะที่เพศเป็นผลผลิตซึ่งส่วนหนึ่งสืบเนื่องมาจากสภาวะธรรมชาติที่เกิดจากความ

แตกต่างด้านกายภาพระหว่างสรีระร่างกายของชายและหญิงซึ่งน าไปสู่บทบาทที่แตกต่างกันของ

มนุษย์แต่ละเพศในสังคม ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับลักษณะเฉพาะและข้อจ ากัดอันสืบเนื่องมาจากเพศของ

บุคคลที่มีพ้ืนฐานมาจากข้อความจริงที่มิอาจปฏิเสธได้ของชายกับหญิงเหล่านี้จึงเป็นสิ่งซึ่งได้รับการ

ยอมรับบนพื้นฐานของหลักความเสมอภาคท้ังนี้ภายใต้เงื่อนไขส าคัญท่ีว่าการยอมรับเอาความแตกต่าง
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ระหว่างเพศของบุคคลนั้นจะต้องมิได้เป็นไปเพ่ือกีดกันหรือน ามาเป็นข้ออ้างให้เกิดการปฏิบัติต่อเพศ

ใดเพศหนึ่งให้ด้อยไปกว่าอีกเพศหนึ่ง ซึ่งเป็นบทบาทที่ส าคัญยิ่งประการหนึ่งของหลักความเสมอภาค

ต่อการแก้ไขปัญหาความเหลื่อมล้ าสะท้อนในสังคมผ่านการปรับเปลี่ยนโครงสร้างทางสังคมให้เอ้ือต่อ

การที่บุคคลจะสามารถด ารงชีวิตอยู่ได้โดยปราศจากอุปสรรคอันเนื่องมาจากเพศของตน   

การใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันหรือบุคคลที่มีเพศต่างกันก็ดีล้วนมีลักษณะ

ส าคัญร่วมกันคือความตั้งใจที่จะใช้ชีวิตอยู่ด้วยกันในระยะยาวเพ่ือเติมเต็มชีวิตของกันและกันทั้งใน

ด้านกายภาพและในด้านจิตใจ แต่ความต่างของสรีระร่างกายที่บุคคลซึ่งมีเพศสรีระเดียวกันแม้จะเข้า

มาใช้ชีวิตร่วมกันก็ไม่อาจมีบุตรรวมกันได้โดยธรรมชาติกลับเป็นจุดต่างอันยิ่งยวดระหว่างการใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกและการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างชายกับหญิงซึ่งจ าเป็นจะต้องถูกน ามา

พิจารณาเช่นเดียวกันภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาค โดยเฉพาะเมื่อต้องพิจารณาประกอบกับ

วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายฉบับต่าง ๆ ซึ่งมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับเพศของบุคคลใน

ระดับที่แตกต่างกัน ทั้งนี้การยอมรับความแตกต่างอันเป็นสาระส าคัญดังกล่าวนั้นก็มิได้หมายความว่า

สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานซึ่งเกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลเพศทางเลือกจะถูก

กระทบกระเทือน แต่หมายถึงการปรับใช้สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานต่าง ๆ อย่างเหมาะสมกับการใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกไม่ว่าจะอยู่ในรูปของการยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกัน

ของบุคคลเพศทางเลือกในการใช้และตีความกฎหมายหรือการบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองสิทธิการ

ใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกก็ตาม  

ในอีกมิติหนึ่ง การทบทวนถึงสาระส าคัญพ้ืนฐานของความเป็นมนุษย์ที่ได้รับการยอมรับว่าไม่มี

ความแตกต่างกันระหว่างชายกับหญิงได้น าไปสู่การยอมรับข้อเท็จจริงซึ่งเกิดขึ้นในกรณีของเพศ

ทางเลือกเช่นเดียวกันแม้ว่าจะไม่ได้เป็นไปอย่างทันทีทันใดก็ตาม รวมไปถึงการก าหนดข้อเท็จจริงอัน

เป็นพ้ืนฐานของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมที่แตกต่างกันไปในรัฐธรรมนูญของแต่ละ

ประเทศบนพ้ืนฐานความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ

บุคคลที่แม้จะได้รับรองว่าเพศเป็นเหตุผลหนึ่งซึ่งรัฐจะน ามาเป็นเหตุในการปฏิบัติให้เป็นผลเสียต่อ

บุคคลมิได้ แต่ในทางปฏิบัติกลับพบว่าการใช้และตีความบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนั้นเป็นไปด้วย

ความเคร่งครัดในระดับที่ต้องการความชัดเจนเพียงพอที่จะน ามาใช้กับข้อเท็จจริงที่ปรากฏขึ้นได้อย่าง

ตรงไปตรงมาซึ่งอาจน าไปสู่ผลด้านลบต่อการได้รับความคุ้มครองในกรณีของเพศทางเลือกซึ่งมิใช่

วัตถุประสงค์โดยตรงของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศ และมิใช่ว่า

ความแตกต่างระหว่างเพศของบุคคลจะถูกปฏิเสธอย่างสิ้นเชิงในระบบกฎหมาย หากแต่ความแตกต่าง
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ระหว่างบุคคลยังคงได้รับการยอมรับในฐานะข้อยกเว้นของหลักความเสมอภาคซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานของ

ความเข้าใจในสภาวะธรรมชาติที่เป็นของเพศใดเพศหนึ่งโดยเฉพาะ ความส าคัญของครอบครัวใน

ความหมายของการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างชายกับหญิงตลอดจนการให้ก าเนิดและดูแลบุตรจึงเป็น

คุณค่าอันส าคัญประการหนึ่งที่รัฐธรรมนูญมุ่งคุ้มครองเช่นเดียวกัน เป็นเหตุให้คุณค่าอันเนื่องมาจาก

สภาวะธรรมชาติของการสมรส ครอบครัว ตลอดจนการให้ก าเนิดบุตรผลักดันเพศทางเลือกให้พ้นจาก

ความคุ้มครองของในรัฐธรรมนูญและท าให้เพศทางเลือกถูกเหวี่ยงกลับไปอยู่ในขั้วตรงข้ามกับสถาบัน

ต่าง ๆ ดังกล่าวซึ่งรัฐธรรมนูญมุ่งคุ้มครอง 

การรับเอาแนวความคิดเกี่ยวกับเพศและครอบครัวจากภายนอกประเทศนั้นเป็นปัจจัยส าคัญยิ่ง

ประการหนึ่งที่ส่งผลต่อสถานะของบุคคลเพศทางเลือกภายในประเทศ การปฏิเสธพฤติกรรมเพศ

ทางเลือกในโลกตะวันตกยังถูกส่งต่อมายังทวีปเอเชียผ่านความคิดในการเอาผิดพฤติกรรมการร่วมเพศ

ผิดธรรมชาติจากระบบกฎหมายซึ่งประเทศเจ้าอาณานิคม ท านองเดียวกับอิทธิพลของความคิดทาง

เพศแบบทวินิยมซึ่งถูกส่งต่อมายังประเทศในเอเชียผ่านการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งในโลก

ตะวันออกช่วงคริสต์ศตวรรษที่ 19-20 และไม่เพียงแต่ผลกระทบในแง่ลบต่อบุคคลเพศทางเลือก

เท่านั้น กระแสเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพซึ่งแพร่กระจายไปทั่วโลกในห้วงเวลาหนึ่งจะค่อย ๆ ถูกซึมซับ

น าไปสู่การยอมรับสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือกด้วยเช่นกัน ตัวอย่างที่ส าคัญ  2 ประการคือ

การเกิดขึ้นของกฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตและการอนุญาตให้บุคคลที่มีเพศ

เดียวกันสมรสได้ อย่างไรก็ตาม ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าบุคคลซึ่งมีเพศเดียวกันนั้นไม่สามารถที่จะมีบุตร

ร่วมกันได้โดยธรรมชาติ เป็นเหตุให้สิทธิหน้าที่เกี่ยวกับบุตรซึ่งปกติแล้วเป็นของคู่สมรสชายกับหญิงไม่

สามารถน ามาใช้แก่บุคคลเพศทางเลือกได้โดยตรง 

ในบริบทของประเทศไทยนั้นการก าจัดความเหลื่อมล้ าระหว่างเพศของราษฎรเป็นวัตถุประสงค์

อันส าคัญประการหนึ่งของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ทว่า ความเสมอภาคระหว่างเพศใน

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยนั้นมุ่งไปที่เพศในด้านเนื้อตัวร่างกายของเพศชายกับเพศหญิงเป็น

ส าคัญ ในขณะเดียวกันหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศในรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยกลับรวมเอาอัตลักษณ์ทางเพศ เพศสภาพ หรือความหลากหลายทางเพศที่ไม่ตรง

กับเพศก าเนิดซึ่งรวมเอาเพศในความหมายด้านจิตใจหรือความรู้สึกส่วนตัวของบุคคลเข้าไว้ด้วย และ

แม้ว่าหลักการดังกล่าวจะอยู่ในระดับของเจตนารมณ์ สิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือกยังคงได้รับ

ความคุ้มครองทั้งโดยบทบัญญัติว่าด้วยศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และโดยการเกิดขึ้นของกฎหมายใน

ระดับพระราชบัญญัติภายใต้อิทธิพลของความหลากหลายทางเพศที่ปรากฏเพียงหลักการใน
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยนั้น อย่างไรก็ตาม ไม่อาจปฏิเสธได้ถึงความส าคัญของเพศใน

สังคมไทยที่เป็นสาระส าคัญของสังคมซึ่งส่งผลกระทบต่อตัวบุคคลโดยตรง ที่แม้จะมีการตระหนักรู้ถึง

ความเป็นมนุษย์ที่มีศักดิ์ศรีและควรจะได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน การใช้หลักความเสมอภาค

ในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกยังต้องเผชิญกับข้อท้าทายเกี่ยวกับวิถีชีวิตทางเพศที่

ไม่สอดคล้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์ส่วนใหญ่ในสังคม ความคิดทางเพศซ่ึงแบ่งเพศของบุคคล

ออกเป็นเพศชายและหญิง และจริยธรรมซึ่งเป็นพ้ืนฐานทางวัฒนธรรมของสังคม เมื่อรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยได้บัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพซึ่งเกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกไว้ กล่าวคือ สิทธิในความเป็นส่วนตัว สิทธิในครอบครัว สิทธิในการสืบมรดก บุคคลเพศ

ทางเลือกชอบที่จะได้รับความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาค 

ซึ่งมีนัยทางกฎหมายที่ต้องผูกพันต่อรัฐในการที่รัฐจะเข้าแทรกแซงการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกไม่ได้ รัฐต้องปฏิบัติต่อบุคคลเพศทางเลือกตามกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกัน

เช่นเดียวกับครอบครัวของบุคคลทั่วไปอย่างสอดคล้องกับลักษณะเฉพาะของบุคคลเพศทางเลือกนั้น 

และรัฐจะต้องคุ้มครองสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกในการที่จะเป็นทายาทของบุคคลเพศทางเลือกอีก

ฝ่ายซึ่งใช้ชีวิตร่วมกันกับตน ทั้งนี้ภายใต้ข้อสงวนเกี่ยวกับการสมรสและความสัมพันธ์ตามกฎหมาย

ระหว่างบิดากับบุตรซึ่งเป็นเรื่องที่วัตถุประสงค์ของกฎหมายถือเอาเพศของบุคคลเป็นสาระส าคัญ  

6.2 ข้อเสนอแนะ 

ความเป็นมนุษย์นั้นเป็นสาระส าคัญอันน าไปสู่การรับรู้ถึงสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกซึ่งซ่อนอยู่ภายใต้สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานประการอ่ืน สิทธิเสรีภาพซึ่งอยู่บนแนวคิดการ

ยอมรับในความเป็นมนุษย์ของปัจเจกบุคคลจึงรวมเอาสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือกไว้ทั้งสิ้น  

การใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกจึงควรเป็นไป

ในทิศทางที่ยอมรับว่าบุคคลเพศทางเลือกมีศักดิ์ศรีและควรได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเท่า

เทียมกับบุคคลทั่วไปในสังคม และเมื่อวิถีการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลที่มีความหลากหลายนั้นได้รับ

การยอมรับในระบบกฎหมายภายใต้อิทธิพลของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ย่อมเป็นหน้าที่ของฝ่ายที่มี

อ านาจใช้และตีความบทบัญญัติแห่งสิทธิเสรีภาพดังกล่าวในการค้นหาความเป็นมนุษย์ซึ่งสิทธิเสรีภาพ

แต่ละลักษณะรับเอาเป็นพ้ืนฐานและแสดงออกมาให้ปรากฏผ่านการใช้และตีความกฎหมายในเรื่อง

การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกโดยล าดับไป  

ในเบื้องต้นรัฐจะต้องปฏิบัติต่อบุคคลเพศทางเลือกตามกฎหมายที่เข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องกับการใช้

ชีวิตร่วมกันของมนุษย์เช่นเดียวกับครอบครัวของบุคคลทั่วไปอย่างสอดคล้องกับวิถีชีวิตของบุคคลเพศ



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 334 

ทางเลือกผ่านการใช้และตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์ใน

ระบบกฎหมายไทยให้ครอบคลุมกลุ่มบุคคลเพศทางเลือก (6.2.1) โดยมิให้เกิดผลท านองกีดกันบุคคล

เพศทางเลือกในอันที่จะใช้ชีวิตร่วมกันอย่างปกติสุข ในด้านกระบวนการนิติบัญญัตินั้น รัฐควรบัญญัติ

แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์ให้มีความเหมาะสมกับวิถีชีวิตของ

บุคคลเพศทางเลือกและสอดคล้องกับบริบทของประเทศไทย (6.2.2) โดยอยู่บนพ้ืนฐานของการมีส่วน

ได้ส่วนเสียและช่วยเหลือพ่ึงพาซึ่งกันและกันมากยิ่งกว่าการค านึงถึงเพศของบุคคลหรือการอ้างอิง

บทบัญญัตเิกี่ยวกับการสมรสและครอบครัวในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

6.2.1 การใช้และตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายในระบบกฎหมายไทยกับการใช้ชีวิตร่วมกัน
ของบุคคลเพศทางเลือก 

การใช้และตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก

ในกรณีที่เพศของบุคคลซึ่งเข้ามาใช้ชีวิตร่วมกันมิได้เป็นสาระส าคัญหรือมิได้เกี่ยวข้องสัมพันธ์ กับ

วัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้น แม้ว่าในบทบัญญัติแห่งกฎหมายจะได้กล่าวถึงสถานะสามีภริยาหรือการ

ใช้ชีวิตร่วมกันในฐานะคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็ตาม ย่อมเป็นเพียงการอ้างอิง

ถึงหน่วยครอบครัวจากรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลที่ปรากฏในระบบกฎหมายไทยในขณะที่มี

การตรากฎหมายขึ้นเท่านั้น เป็นเหตุให้สามารถน าบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวมาใช้กับการใช้ชีวิต

ร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกได้โดยตรง อาทิ บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 1461 วรรค 2 ว่าด้วยการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกันระหว่างสามีและภริยา บทบัญญัติใน

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1465 ถึงมาตรา1493 ว่าด้วยทรัพย์สินระหว่างสามีภริยา 

บทบัญญัติในประมวลรัษฎากร มาตรา 47 ว่าด้วยการหักลดหย่อนส าหรับสามีหรือภริยาของผู้มีเงินได้ 

บทบัญญัติในมาตรา 4 ของพระราชกฤษฎีกาเงินสวัสดิการเกี่ยวกับการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 ว่า

ด้วยสิทธิของคู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้มีสิทธิได้รับเงินสวัสดิการ บทบัญญัติในมาตรา 4 ของ

พระราชบัญญัติบ าเหน็จบ านาญข้าราชการ พ.ศ. 2494 ว่าด้วยสิทธิได้รับเงินบ าเหน็จตกทอดหรือเงิน

บ านาญพิเศษของสามีหรือภริยา และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 5 (2) ว่าด้วย

อ านาจของสามีหรือภริยาในการจัดการแทนผู้เสียหายในกรณีที่ผู้เสียหายถูกท าร้ายถึงตายหรือ

บาดเจ็บจนไม่สามารถจะจัดการเองได้  

อนึ่ง การใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือการคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกนั้นควรตกอยู่ภายใต้ข้อสงวนเกี่ยวกับเงื่อนไขด้านเพศของคู่สมรสและข้อสันนิษฐานความ

เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งเป็นเรื่องที่กฎหมายประสงค์
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ให้ถือเอาเพศของบุคคลเป็นสาระส าคัญตลอดจนมีความสอดคล้องสัมพันธ์กับธรรมชาติของการ

ตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตร ประกอบกับเหตุที่ระบบกฎหมายครอบครัวของประเทศไทยนั้นมีความ

เกี่ยวข้องอย่างมากกับวัฒนธรรมและจารีตประเพณีซึ่งเป็นหนึ่งในปัจจัยที่อาจชี้น าทิศทางของความ

เสมอภาคด้านการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันในประเทศไทย การอนุญาตให้มีการสมรส

ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันตลอดจนการก าหนดสิทธิและหน้าที่ในความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดา

กับบุตรในครอบครัวของบุคคลเพศทางเลือกในประเทศไทยจึงเป็นการประสานประโยชน์ของทั้งคู่

สมรส บุตรผู้เยาว์ ตลอดจนสังคมส่วนรวมเข้าด้วยกัน สมควรที่จะมอบให้เป็นอ านาจของฝ่ายนิติ

บัญญัติในการพิจารณาถึงความเหมาะสม เนื่องจากมิใช่กรณีที่จะต้องค านึงถึงเฉพาะเงื่อนไขในบริบท

ทางกฎหมายเท่านั้น ทว่า ต้องพิเคราะห์ถึงข้อเท็จจริงทั้งในด้านบริบททางสังคม ศาสนา และ

วัฒนธรรมประเพณีอย่างรอบคอบอีกด้วย 

ในกรณีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายได้ใช้ถ้อยค าที่เจาะจงเพศของบุคคลโดยมุ่งหมายถึง

ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศสรีระแตกต่างกัน แม้จะมิใช่เรื่องเงื่อนไขของการสมรสหรือข้อ

สันนิษฐานความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายก็ตาม ย่อมเป็นกรณีที่ไม่อาจน ามาใช้บังคับกับการใช้

ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกอย่างตรงไปตรงมาโดยปราศจากการค านึงถึงเพศของบุคคล 

กล่าวคือ กรณีตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พันธุ์ทางการแพทย์ มาตรา 19 และ 21 (1) ว่าด้วยเงื่อนไขในการใช้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พันธุ์ทางการแพทย์ที่ให้สิทธิเฉพาะ “สามีและภริยา” ซึ่งจะเชื่อมโยงไปสู่ข้อสันนิษฐานความเป็นบิดา

มารดากับบุตรในมาตรา 29 ของพระราชบัญญัติฉบับเดียวกัน เป็นเหตุให้บุคคลเพศทางเลือกซึ่งไม่ว่า

จะอยู่ในสถานะหรือรูปแบบความสัมพันธ์ตามกฎหมายรูปแบบใดก็ตามไม่สามารถใช้บริการเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ได้ โดยบุคคลเพศทางเลือกซึ่งอยู่ในสถานะการใช้ชีวิตร่วมกันจะมี

สิทธิหน้าที่เช่นเดียวกับคู่สมรสชายหญิงตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวต่อเมื่อฝ่ายนิติบัญญัติได้

ปรับเปลี่ยนนิตินโยบายโดยการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายเหล่านั้นให้ครอบคลุมถึงการใช้

ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกโดยตรง  

6.2.2 การก าหนดบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
ทางเลือกให้สอดคล้องกับบริบทของประเทศไทย 

การก าหนดบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของ

บุคคลเพศทางเลือกขึ้นเป็นการเฉพาะนั้น เมื่อได้พิจารณาถึงบริบททางสังคมและกฎหมายของ

ประเทศไทยแล้ว ไม่อาจปฏิเสธว่าความชัดเจนของสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลเพศทางเลือก
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ในระบบกฎหมายไทยนั้นมีความส าคัญต่อการคุ้มครองสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้บริบทของ

หลักความเสมอภาค โดยเฉพาะความชัดเจนของหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทยที่แม้ความหลากหลายทางเพศจะได้รับการยอมรับในเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ ทว่า อิทธิพล

ของแนวคิดเกี่ยวกับเพศแบบทวินิยมในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญยังคงยึดติดอยู่กับเพศสรีระอัน

แตกต่างกันระหว่างชายกับหญิง โดยเฉพาะในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

มาตรา 27 วรรค 2 ที่บัญญัติไว้ว่า “ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน” แตกต่างจากความหลากหลาย

ทางเพศซึ่งขาดความชัดเจนเป็นรูปธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ในฐานะที่รัฐธรรมนูญ

เป็นกฎหมายสูงสุดและเป็นบ่อเกิดส าคัญของหลักความเสมอภาคที่มีบทบาทส าคัญต่อการ

เปลี่ยนแปลงระบบกฎหมายไทยในสอดคล้องกับความหลากหลายทางเพศ เพ่ือสนับสนุนให้บุคคลซึ่งมี

เพศสภาพหรือเพศวิถีไม่สอดคล้องกับเพศสรีระตามก าเนิดสามารถมีสิทธิเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกับ

บุคคลทั่วไปโดยเฉพาะในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกัน การบัญญัติหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยจึงควรจะเป็นไปในลักษณะที่มีความครอบคลุมถึงเพศของบุคคลโดยมิได้ยึดโยงอยู่

กับสรีระร่างกายเพียงอย่างเดียว และควรบัญญัติรับรองความหลากหลายทางเพศให้ชัดเจนเป็นลาย

ลักษณ์อักษรซึ่งจะน าไปสู่การคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในบริบท

กฎหมายไทยอย่างเป็นรูปธรรมในที่สุด  

ในด้านการก าหนดบทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ

ทางเลือกอย่างสอดคล้องกับหลักความเสมอภาคนั้น ข้อพิจารณาส าคัญ 2 ประการที่ควรจะได้รับการ

ค านึงถึงยิ่งไปกว่ารูปแบบของกฎหมายที่เหมือนหรือเป็นอย่างเดียวกันกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้

กับความสัมพันธ์ระหว่างชายกับหญิง ได้แก่ 1. ความสอดคล้องระหว่างวัตถุประสงค์ของกฎหมายกับ

รูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลเพศทางเลือก และ 2. ความสอดคล้องกับบริบทของความ

หลากหลายทางเพศในสังคมที่ประกอบไปด้วยการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลที่มิได้จ ากัดเฉพาะ

บุคคลซึ่งมีเพศเดียวกันโดยก าเนิดเท่านั้น ด้วยเหตุนี้ การบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทาง

ทะเบียนเป็นคู่ชีวิตที่แม้จะมีความแตกต่างกันระหว่างการเป็นคู่ชีวิตและการสมรสตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็ไม่อาจปฏิเสธว่าเป็นรูปแบบของการใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือคุ้มครอง

สิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกที่เหมาะสมกับบริบทของประเทศไทยอยู่ไม่น้อย 

โดยเฉพาะในด้านการตระเตรียมความพร้อมของสังคมไทยให้คุ้นชินกับรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันของ

บุคคลเพศทางเลือกในระบบกฎหมายเพ่ือน าไปสู่การอนุญาตให้มีการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศ

เดียวกันต่อไป และเมื่อรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกสามารถเปรียบเทียบได้กับ
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รูปแบบครอบครัวของคู่สมรสชายหญิงในด้านการอุปการะและช่วยเหลือซึ่งกันและกัน สิทธิและหน้าที่

ต่าง ๆ ที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ตลอดจนกฎหมายอื่นซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานของความ

รับผิดชอบในการช่วยเหลือดูแลซึ่งกันและกันระหว่างคู่สมรส อาทิ ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา 

ระบบทรัพย์สินระหว่างสามีภริยา การเป็นทายาทโดยธรรม ตลอดจนสิทธิในทางภาษีและสวัสดิการ

ต่าง ๆ ที่รัฐมอบให้แก่คู่สมรสต่างเพศจึงควรถูกน ามาบัญญัติให้เป็นสิทธิและหน้าที่ของคู่ชีวิตและคู่

สมรสที่มีเพศเดียวกันด้วยเพ่ือยืนยันว่าการใช้ชีวิตร่วมกันฉันสามีภรรยาทุกรูปแบบควรได้รับการ

ปฏิบัติต่ออย่างเสมอภาคโดยปราศจากการค านึงถึงเพศของบุคคล 

อย่างไรก็ตาม เมื่อการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตหรือการสมรสไม่มีผลเป็นการ

เปลี่ยนแปลงเพศของบุคคลเพศทางเลือก ในการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกโดยเฉพาะเมื่อ

ทั้ง 2 ฝ่ายมีเพศหญิงนั้น หากฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรในระหว่างที่มีสถานะการใช้

ชีวิตร่วมกันตามกฎหมายอยู่  กรณีดังกล่าวย่อมไม่อาจถือได้ว่าอีกฝ่ายเป็นชายที่อาจได้รับข้อ

สันนิษฐานแห่งกฎหมายว่าเป็นบิดาของบุตรที่ถือก าเนิดมาและเป็นเหตุให้ฝ่ายที่ให้ก าเนิดบุตรเป็น

มารดาผู้ใช้อ านาจปกครองบุตรแต่เพียงผู้เดียว ข้อจ ากัดดังกล่าวย่อมส่งผลกระทบต่อทั้งสิทธิและ

หน้าทีข่องบุคคลเพศทางเลือกตลอดจนประโยชน์ของบุตรผู้เยาว์ที่ควรจะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูโดย

ผู้ใช้อ านาจปกครอง 2 คนเช่นเดียวกับบุตรที่เกิดในครอบครัวของคู่สมรสชายหญิง จึงควรอนุญาตให้

คู่ชีวิตหรือคู่สมรสที่มีเพศเดียวกันสามารถใช้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตาม

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 

ตลอดจนควรก าหนดสิทธิหน้าที่ระหว่างเด็กซึ่งเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัว อ่อนของผู้บริจาค โดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์กับคู่ชีวิตหรือคู่สมรสที่มีเพศเดียวกันไว้ให้ชัดเจน โดยควร

ที่จะต้องถือว่าเด็กนั้นเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่ชีวิตหรือคู่สมรสที่มีเพศเดียวกันซึ่งประสงค์

จะมีบุตรท านองเดียวกับกรณีของสามีและภริยาที่เป็นชายกับหญิง  

การยอมรับความแตกต่างอันเป็นสาระส าคัญของรูปแบบการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคล

บนพ้ืนฐานด้านเพศดังที่ได้กล่าวมาข้างต้นนั้น มิได้หมายความว่าสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานซึ่งเกี่ยวข้อง

กับการใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างบุคคลเพศทางเลือกจะถูกกระทบกระเทือนหรือจะเป็นเหตุให้ศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ของบุคคลเพศทางเลือกลดหย่อนหรือตกต่ าลงแต่ประการใด ด้วยการยอมรับความ

แตกต่างด้านวิถีชีวิตซึ่งมีความหลากหลายในสังคมนั้นเป็นรูปแบบหนึ่งของการยอมรับศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ในตัวเอง ตราบเท่าที่การยอมรับความแตกต่างนั้นไม่ส่งผลเสียกับบุคคลเพศทางเลือกหรือมี

ลักษณะของการให้ความคุ้มครองบุคคลเพศทางเลือกด้อยกว่าบุคคลทั่วไป โดยปราศจากเหตุผล ทั้ง
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การยอมรับว่ามิได้มีแต่เพียงบุคคลกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งเท่านั้นที่ประสงค์จะด ารงชีวิตบนพ้ืนฐานการ

ยอมรับในตัวตนของตนเองยังช่วยสนับสนุนให้การใช้หลักความเสมอภาคเพ่ือการคุ้มครองสิทธิการใช้

ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกมีลักษณะที่ไม่แข็งกระด้างและกลมกลืนไปกับความหลากหลาย

ทางเพศในสังคมไทยอีกด้วย  

การศึกษาวิจัยเกี่ยวกับสิทธิของบุคคลเพศทางเลือกในบริบทกฎหมายไทยนั้นนับได้ว่ายัง

อยู่ในระดับเริ่มต้น ด้วยความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศก าเนิดเดียวกันเป็นประเด็นซึ่งเริ่มได้รับการ

ยอมรับในประเทศไทยเพียงไม่นานมานี้ ประกอบกับรัฐธรรมนูญและกฎหมายในระบบกฎหมายไทย

ยังไม่มีความชัดเจนในเรื่องดังกล่าวเท่าที่ควร สภาพปัญหาที่เกี่ยวข้องกับสิทธิหน้าที่ของบุคคลเพศ

ทางเลือกในระบบกฎหมายกับหลักความเสมอภาค อาทิ สถานะทางกฎหมายของบุคคลเพศทางเลือก

กับบุตรซึ่งเกิดภายใต้ความสัมพันธ์ที่ได้รับการยอมรับในระบบกฎหมาย ผลของการเปลี่ยนแปลงเพศ

ในระบบกฎหมายของบุคคลเพศทางเลือก ตลอดจนการสลายความคิดทางเพศแบบทวินิยมในระบบ

กฎหมายไทยจึงเป็นเรื่องท่ีควรได้รับการศึกษาวิจัยต่อไปในอนาคต  
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เพศวิถีในสังคมไทย. อมรา พงศาพิชญ์ บรรณาธิการ. (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 
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รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ครั้งที่ 22/2534 วันที่ 26 สิงหาคม 2534. 
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2517 ณ พระที่นั่งอนันตสมาคม. 
รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ชุดที่ 2 ครั้งที่ 53 วันศุกร์ที่ 16 สิงหาคม พุทธศักราช 
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"เลขานุการประธานสภาผู้แทนราษฎร รับยื่นหนังสือจาก รองหัวหน้าพรรคภราดรภาพ และคณะ 
เรื่อง คัดค้านร่าง พ.ร.บ. คู่ชีวิต พ.ศ. ....". 24 สิงหาคม 2563, สืบค้นเม่ือ 29 สิงหาคม 
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?nid=71753&filename=The_House_of_Representatives&fbclid=IwAR3aLP7BSwY
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https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/parliament_parcy/ewt_news.php?nid=71753&filename=The_House_of_Representatives&fbclid=IwAR3aLP7BSwYCN9EIuLAf5KgShaAPd6yka6lBwc-SsuwWjF7h5inKEuxl1dc
https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/parliament_parcy/ewt_news.php?nid=71753&filename=The_House_of_Representatives&fbclid=IwAR3aLP7BSwYCN9EIuLAf5KgShaAPd6yka6lBwc-SsuwWjF7h5inKEuxl1dc
http://library2.parliament.go.th/ebook/content-issue/2558/hi2558-055.pdf
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สมเด็จพระเจ้าพ่ีนางเธอ เจ้าฟ้ากัลยานิวัฒนา กรมหลวงนราธิวาสราชนครินทร์. แม่เล่าให้ฟัง: พระ
ราชประวัติสมเด็จพระศรีนครินทราบรมราชชนนี พ.ศ. 2443-2481. พิมพ์ครั้งที่ 11. 
เชียงใหม่: ซิลค์เวอร์ม, 2549. 

สรุปผลการประชุม คณะอนุกรรมาธิการด้านกฎหมายในคณะกรรมาธิการกิจการเด็ก เยาวชน สตรี 
ผู้สูงอายุและผู้พิการ สภาผู้แทนราษฎร ครั้งที่ 7 วันพฤหัสบดีที่ 7 กุมภาพันธ์ 2556 ณ ห้อง
ประชุมคณะกรรมาธิการ หมายเลข 203 ชั้น 2 อาคารรัฐสภา 2. 

ส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ. "ข่าวแจก กสม. ขอชื่นชมและสนับสนุน
คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ กรณีบัญญัติค าว่า เพศสภาพ ไว้ในหมวดสิทธิและ
เสรีภาพ." 16 มกราคม 2558, สืบค้นเม่ือ 24 ธันวาคม 2564, แหลง่ท่ีมา 

http://www.nhrc.or.th/News/Information-News/ข่าวแจก-กสม-ขอชื่นชมและ
สนับสนุนคณะกรรมาธิการยกร่าง.aspx. 

ส านักงานเลขาธิการวุฒิสภา. "ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงที่ 1540/2554 วันที่ 
13 กันยายน 2554." จุลนิติ  (พ.ย.-ธ.ค. 2554): 128-36. 

หนังสือส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ที่ นร 0204/ ว 26 ลงวันที่ 3 มีนาคม 2543 เรื่อง การใช้สิทธิ
เบิกเงินสวัสดิการค่ารักษาพยาบาลและการศึกษาของบุตร. 

"‘สิงหาหรรษา’ เข้าพิพิธภัณฑ์ฟรียกครอบครัว." 21 สิงหาคม 2561, สืบค้นเม่ือ 31 สิงหาคม 2563, 

แหลง่ท่ีมา https://www.naewna.com/lady/358989. 
สุขสรรค์ แดงภักดี. "ความคาดหวังของสังคมต่อสตรีไทยในสมัยสร้างชาติ พ.ศ. 2481-2487." 

วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2538. 
สุพัตรา สุภาพ. สังคมและวัฒนธรมไทย: ค่านิยม ครอบครัว ศาสนา ประเพณี. พิมพ์ครั้งที่ 8. 

กรุงเทพฯ: ไทยวัฒนาพาณิชย์, 2536. 
สุพิศวง ธรรมพันทา. พ้ืนฐานวัฒนธรรมไทย. กรุงเทพฯ: ดี.ดี. บุ๊คสโตร์, 2532. 
สุรเชษ์ฐ สุขลาภกิจ. ผัวเดียวเมียเดียว อาณานิคมครอบครัวในสยาม. กรุงเทพฯ: ศิลปะวัฒนธรรม, 

2561. 
สุริชัย หวันแก้ว. คนชายขอบ: จากความคิดสู่ความจริง. พิมพ์ครั้งที่ 2. กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย, 2550. 
เสภาเรื่องขุนช้างขุนแผน. เล่ม 1. กรุงเทพฯ: เพชรกะรัต, 2554. 
หนังสือส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ที่ นร 0503/43358 ลงวันที่ 28 ธันวาคม 2561 เรื่อง ร่าง

พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... 

http://www.nhrc.or.th/News/Information-News/
https://www.naewna.com/lady/358989
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อลิซาเบธ เบค-เกอร์นส์เฮม. ครอบครัวในความหมายใหม่: การค้นหาวิถีชีวิตแบบใหม่. แปลโดย วารุณ ี
ภูริสินสิทธิ์. กรุงเทพฯ: โครงการจัดพิมพ์คบไฟ, 2550. 

อัครวิทย์ สุมาวงศ์. คู่มือการศึกษาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย นิติกรรม สัญญา. 
กรุงเทพฯ: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, ม.ป.ป. 

อัมพร ณ ตะกั่วทุ่ง. ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 6 มรดก. กรุงเทพฯ: นิติ
บรรณการ, 2546. 

อาทิตย์ พงษ์พานิช. "ไม่ได้ขอให้มารัก: กะเทยกับความเชื่อทางพุทธเถรวาทในภาพยนตร์ไทย." 
วารสารมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยมหาสารคาม 20, 2 (2556): 111-42. 

อารยา สุขสม. "รัฐธรรมนูญไทยกับความหลากหลายทางเพศ." วารสารนิติสังคมศาสตร์ 11, 2 
(2561): 87-120. 

———. "สิทธิมนุษยชนในเรื่องวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศในระบบกฎหมายไทย." วิทยานิพนธ์
ปริญญาดุษฎีบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2559. 

อาริยา สินธุ. "สิทธิสตรีไทย จากวันวาน....ถึงวันนี้." ใน คุณหญิงแร่ม พรหโมบล บุณยประสพ เนติ

บัณฑิตหญิงคนแรก. (กรุงเทพฯ: หอรัตนชัยการพิมพ์, 2551). หน้า 29. 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ประวัติผู้เขียน 
 

ประวัติผู้เขียน 
 

ชื่อ-สกุล ฉัตรชัย เอมราช 
วัน เดือน ปี เกิด 10 มิถุนายน 2527 
สถานที่เกิด จังหวัดนครราชสีมา 
วุฒิการศึกษา นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับสอง) มหาวิทยาลัยรามค าแหง   

เนติบัณฑิตไทย (สมัยที่ 64) ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตย
สภา   
นิติศาสตรมหาบัณฑิต สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ 

ที่อยู่ปัจจุบัน 442/1 หมู่ที ่1 ต าบลหัวทะเล อ าเภอเมืองนครราชสีมา จังหวัดนครราชสีมา 
30000 

ผลงานตีพิมพ์ "ความไม่เสมอภาคในการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิตตามร่าง
พระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ...." วารสารกฎหมาย คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 33 ฉบับที ่1 เดือนมีนาคม 2558. 
หน้า 213-229.  
"รัฐธรรมนูญในอุดมคติของสังคมไทย: รัฐธรรมนูญที่ไม่เอ้ือประโยชน์แก่
ระบบอุปถัมภ์" วารสารนักบริหาร มหาวิทยาลัยกรุงเทพ ปีที ่35 ฉบับที่ 2 
เดือนกรกฎาคม–ธันวาคม 2558. หน้า 61-71.  
"การรับรองสิทธิของคู่รักเพศเดียวกันในญี่ปุ่น" วารสารญี่ปุ่นศึกษา สถาบัน
เอเชียตะวันออกศึกษา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ฉบับปีที่ 33 เล่มที่ 1 
เดือนเมษายน-มิถุนายน 2559. หน้า 1-16.  
"สิทธิที่จะถูกลืม" วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ปีที ่45 ฉบับ
ที ่2 เดือนมิถุนายน 2559. หน้า 408-430.  
"หลักความเสมอภาค: มรดกทางปรัชญาของอาริสโตเติลในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย" ใน อาริสโตเติลในสังคมไทย. โสรัจน์ หงศ์ลดารมภ์ เจิด 
บรรดาศักดิ์ และ ปกรณ์ สิงห์สุริยา (บรรณาธิการ). กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย (2562). หน้า 101-121.   
"ปราสาทหินพนมวันและหลักเขตอาศรมตามจารึกปราสาทหินพนมวัน 2" 
วารสารสถาบันวัฒนธรรมและศิลปะ สถาบันวัฒนธรรมและศิลปะ 
มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ ปีที ่18 ฉบับที่ 2(36) เดือนมกราคม – 
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มิถุนายน 2560. หน้า 9-17.   
"ล าปรุ: สายนทีแห่งชีวิตของเมืองนครราชสีมาที่ก าลังเลือนหาย" รายงาน
สืบเนื่องการประชุมเสนอผลงานวิชาการและผลงานวิจัยสาขาวิชา
มนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ ครั้งที่ 13 วันที่ 18 กันยายน 2562 ณ ห้อง
ประชุมพดด้วง อาคาร 1 ชั้น 3 คณะมนุษยศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง. 
หน้า 89-102.   
"การรับรองสิทธิตามกฎหมายให้แก่ความสัมพันธ์ของคู่รักเพศเดียวกันใน
ประเทศเยอรมนี" วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย ปีที่ 37 ฉบับที ่2 เดือนกันยายน 2562. หน้า 47-62.  
"อิทธิพลของความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนต่อความ
เสมอภาคในการสมรสของบุคคลเพศทางเลือก" วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 
22 เล่มที่ 64 เดือนมกราคม-เมษายน 2563. หน้า 21-42.  
"งานวิจัยทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศ
หลากหลายในประเทศไทย" วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที ่13 ฉบับที่ 2 เดือน
กรกฎาคม-ธันวาคม 2563. หน้า 120-147.  
"ความซ้ าซ้อนในกระบวนการกลั่นกรองคดีซึ่งประชาชนยื่นค าร้องโดยตรงต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญ: ศึกษากรณีค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 68/2562" วารสารนิติ
สังคมศาสตร์ ปีที ่15 ฉบับที ่1 เดือนมกราคม-มิถุนายน 2565. หน้า 32-51. 

รางวัลที่ได้รับ รางวัลเรียนดี หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหาร
ศาสตร์   
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	2.1.4 ความสัมพันธ์ระหว่างหลักความเสมอภาคกับความยุติธรรม

	2.2 นิติวิธีของหลักความเสมอภาค
	2.2.1 หลักเกณฑ์ทั่วไปของหลักความเสมอภาค
	2.2.1.1 ผู้ทรงสิทธิและผู้มีหน้าที่ผูกพันในหลักความเสมอภาค
	2.2.1.1.1 ผู้ทรงสิทธิในหลักความเสมอภาค
	2.2.1.1.2 ผู้มีหน้าที่ผูกพันในหลักความเสมอภาค

	2.2.1.2 ความสัมพันธ์ระหว่างหลักความเสมอภาคและหลักความได้สัดส่วน
	2.2.1.2.1 สาระสำคัญของหลักความได้สัดส่วน
	2.2.1.2.2 นิติวิธีของหลักความเสมอภาคภายใต้อิทธิพลของหลักความได้สัดส่วน
	1) การจำแนกความแตกต่างที่สามารถเข้าใจได้
	2) ความสมดุลระหว่างสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลกับประโยชน์สาธารณะ



	2.2.2 ข้อยกเว้นของหลักความเสมอภาค
	2.2.2.1 หลักการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม: ข้อยกเว้นอันเนื่องมาจากการรักษาประโยชน์ของปัจเจกบุคคล
	2.2.2.2 ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน: ข้อยกเว้นอันเนื่องมาจากการรักษาประโยชน์ของสังคมส่วนรวม


	2.3 เพศและความสำคัญของเพศในระบบกฎหมาย
	2.3.1 ความหมายโดยทั่วไปของเพศ
	2.3.1.1 เพศบนพื้นฐานของสรีระร่างกาย
	2.3.1.2 เพศบนพื้นฐานของจิตใจ

	2.3.2 เพศในระบบกฎหมาย
	2.3.2.1 ความสัมพันธ์ระหว่างเพศของบุคคลกับสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมาย
	2.3.2.2 เพศในระบบกฎหมายภายใต้บริบททางสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป
	2.3.2.3 แนวคิดเกี่ยวกับเพศในกฎหมายแพ่งที่มีบทบาทต่อการใช้หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	2.3.2.3.1 แนวคิดในระบบกฎหมายครอบครัวที่ว่าสามีหรือบิดาเป็นหัวหน้าครอบครัว
	2.3.2.3.2 แนวคิดในระบบกฎหมายครอบครัวที่ว่าสามีและภริยามีความเสมอภาคกัน
	1) ความเสมอภาคและความยินยอมในการสมรส
	2) การคลี่คลายของแนวคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคในครอบครัว
	3) ความเปลี่ยนแปลงในแนวคิดเรื่องอำนาจปกครองของบิดา




	2.4 อิทธิพลของแนวคิดเกี่ยวกับเพศต่อหลักความเสมอภาค
	2.4.1 ความเปลี่ยนแปลงของหลักความเสมอภาคอันเนื่องมาจากการบัญญัติรัฐธรรมนูญให้สอดคล้องกับแนวคิดเกี่ยวกับเพศ
	2.4.1.1 การเกิดขึ้นของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ
	2.4.1.2 การกำหนดให้เพศบนพื้นฐานของจิตใจเป็นหนึ่งในข้อห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม

	2.4.2 ความเปลี่ยนแปลงอันเนื่องมาจากการใช้หลักความเสมอภาคให้สอดคล้องกับบริบททางสังคม
	2.4.2.1 ความเปลี่ยนแปลงในข้อยกเว้นของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ
	2.4.2.2 การใช้หลักความเสมอภาคทั่วไปต่อเพศทางเลือก


	2.5 อิทธิพลของบริบททางสังคมต่อหลักความเสมอภาค
	2.5.1 ความสัมพันธ์ระหว่างบริบททางสังคมกับวัตถุประสงค์ของกฎหมาย
	2.5.1.1 วัตถุประสงค์ของกฎหมายที่เปลี่ยนแปลงไปตามบริบททางสังคม
	2.5.1.2 การขาดบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่สอดรับกับบริบททางสังคม

	2.5.2 ความได้สัดส่วนระหว่างประโยชน์ของสังคมและประโยชน์ของปัจเจกบุคคล
	2.5.2.1 ความสัมพันธ์ระหว่างประโยชน์ของสังคมและประโยชน์ของปัจเจกบุคคล
	2.5.2.2 อิทธิพลของบริบททางสังคมต่อการเปลี่ยนแปลงในประโยชน์ของสังคมและประโยชน์ของปัจเจกบุคคล


	2.6 สรุป

	บทที่ 3
	หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	3.1 ความเหมาะสมของหลักความเสมอภาคต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของกลุ่มบุคคลเพศทางเลือก
	3.1.1 หลักความเสมอภาคกับบทบาทในการชดเชยโอกาสแก่กลุ่มบุคคลชายขอบ
	3.1.2 ความสำเร็จของหลักความเสมอภาคในการแก้ไขปัญหาความเหลื่อมล้ำที่เกิดขึ้นในสังคม
	3.1.2.1 บทบาทของหลักความเสมอภาคในการแก้ไขปัญหาความเหลื่อมล้ำระหว่างชายกับหญิง
	3.1.2.2 บทบาทของหลักความเสมอภาคในการแก้ไขปัญหาความเหลื่อมล้ำอันเนื่องมาจากเชื้อชาติและสีผิว

	3.1.3 การคลี่คลายของสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาค
	3.1.3.1 สภาวะทับซ้อนระหว่างสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานประการอื่น
	3.1.3.2 อิทธิพลของหลักความเสมอภาคต่อการคลี่คลายของสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	3.1.3.3 แนวโน้มและบทบาทของสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในอนาคต


	3.2 แนวทางในการใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	3.2.1 ข้อเท็จจริงพื้นฐานที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	3.2.1.1 สาระสำคัญอันมีร่วมกันระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับบุคคลทั่วไป
	3.2.1.2 สาระสำคัญอันแตกต่างกันระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับบุคคลทั่วไป

	3.2.2 สิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	3.2.2.1 สิทธิในความเป็นส่วนตัว
	3.2.2.2 สิทธิในการสมรสและก่อตั้งครอบครัว
	3.2.2.3 สิทธิในการสืบมรดก

	3.2.3 ข้อพิจารณาในการใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	3.2.3.1 ความสอดคล้องระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับเพศในบริบทของหลักความเสมอภาค
	3.2.3.2 ความสอดคล้องระหว่างวัตถุประสงค์ของกฎหมายกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	3.2.3.3 ความเหมาะสมของรูปแบบการใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	3.2.3.3.1 การยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในการใช้และตีความกฎหมาย
	3.2.3.3.2 การออกกฎหมายคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก



	3.3 ข้อท้าทายในการใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	3.3.1 รูปแบบรัฐบาลเสียงข้างมากกับอุปสรรคในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือก
	3.3.2 อิทธิพลของระบบกฎหมายที่ยังคงอยู่ภายใต้ความคิดทางเพศแบบทวินิยม
	3.3.3 ความเสมอภาคในสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพศทางเลือกกับแรงต้านจากสังคม

	3.4 สรุป

	บทที่ 4
	หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในบริบทของต่างประเทศ
	4.1 เพศและเพศทางเลือกในบริบททางสังคมและกฎหมาย
	4.1.1 การปฏิเสธข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศทางเลือก
	4.1.1.1 อิทธิพลของศาสนาต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	4.1.1.2 การปฏิเสธเพศทางเลือกในสังคมตะวันตก

	4.1.2 อิทธิพลของระบบกฎหมายตะวันตกต่อสถานะทางกฎหมายของเพศทางเลือกในเอเชีย
	4.1.2.1 การนำระบบกฎหมายของประเทศเจ้าอาณานิคมมาใช้กับประเทศในอาณานิคม
	4.1.2.2 การจัดทำประมวลกฎหมายแพ่งภายใต้อิทธิพลของระบบกฎหมายตะวันตก


	4.2 ความสัมพันธ์ระหว่างหลักความเสมอภาคในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญกับเพศของบุคคลและเพศทางเลือก
	4.2.1 สาระสำคัญของหลักความเสมอภาคและหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับเพศและเพศทางเลือก
	4.2.1.1 ความเป็นมนุษย์และความแตกต่างระหว่างบุคคลในเรื่องเพศ
	4.2.1.1.1 คุณค่าของความเป็นมนุษย์ซึ่งอยู่เหนืออิทธิพลของเพศ
	4.2.1.1.2 ข้อสงวนอันเนื่องมาจากสภาวะธรรมชาติของเพศใดเพศหนึ่งโดยเฉพาะ

	4.2.1.2 การจำแนกกลุ่มบุคคลบนพื้นฐานด้านเพศหรือข้อเท็จจริงอื่นซึ่งยากจะเปลี่ยนแปลงได้ของบุคคล
	4.2.1.2.1 ความหมายของเพศในหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
	4.2.1.2.2 หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมกับเพศทางเลือก


	4.2.2 ข้อจำกัดของหลักความเสมอภาคในการคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	4.2.2.1 หลักการคุ้มครองการสมรสและครอบครัวในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
	4.2.2.1.1 หลักการคุ้มครองการสมรสและครอบครัวในรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น
	4.2.2.1.2 หลักการคุ้มครองการสมรสและครอบครัวในกฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

	4.2.2.2 ความสัมพันธ์ระหว่างวิถีชีวิตแบบรักต่างเพศและการให้กำเนิดบุตรกับความสงบเรียบร้อยของสังคม
	4.2.2.2.1 อิทธิพลของความสงบเรียบร้อยของสังคมต่อสิทธิเสรีภาพที่เกี่ยวข้องกับครอบครัวในรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส
	4.2.2.2.2 อิทธิพลของวิถีชีวิตแบบรักต่างเพศและการให้กำเนิดบุตรในสมัยอาณานิคมต่อระบบกฎหมายสิงคโปร์



	4.3 การยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศทางเลือก
	4.3.1 อิทธิพลของการปฏิรูปประเทศต่อการยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศทางเลือกในญี่ปุ่น
	4.3.1.1 เพศทางเลือกในญี่ปุ่นก่อนการปฏิรูปเมจิ
	4.3.1.2 เพศทางเลือกในญี่ปุ่นภายหลังการปฏิรูปเมจิ

	4.3.2 อิทธิพลของกระแสการปฏิรูปทางเพศต่อการยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเพศทางเลือกในยุโรป
	4.3.2.1 กระแสการปฏิรูปทางเพศกับผลต่อเพศทางเลือกในประเทศเยอรมนี
	4.3.2.2 กระแสการปฏิรูปทางเพศกับผลต่อเพศทางเลือกในประเทศฝรั่งเศส


	4.4 ผลของหลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	4.4.1 การบัญญัติกฎหมายคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	4.4.1.1 กฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิต
	4.4.1.1.1 กฎหมายบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิต (Pacs) ของประเทศฝรั่งเศส
	4.4.1.1.2 รัฐบัญญัติคู่ชีวิต (Lebenspartnerschaftsgesetz) ของประเทศเยอรมนี

	4.4.1.2 กฎหมายการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน
	4.4.1.2.1 สาระสำคัญของกฎหมายการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันในประเทศฝรั่งเศส
	4.4.1.2.2 สาระสำคัญของกฎหมายการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันในประเทศเยอรมนี


	4.4.2 การใช้และตีความกฎหมายในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	4.4.2.1 การยอมรับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในการให้บริการสาธารณะ
	4.4.2.2 บทบาทของฝ่ายตุลาการในการใช้หลักความเสมอภาคต่อการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	4.4.2.2.1 การขยายสิทธิหน้าที่ในการสมรสแก่การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	4.4.2.2.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก



	4.5 สรุป

	บทที่ 5
	หลักความเสมอภาคในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้บริบทของประเทศไทย
	5.1 หลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
	5.1.1 อิทธิพลของแนวคิดเกี่ยวกับเพศต่อหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
	5.1.1.1 ความเป็นไปได้ในการใช้หลักความเสมอภาคทั่วไปต่อเพศทางเลือก
	5.1.1.2. ความหมายของชายและหญิงในหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ

	5.1.2 เพศทางเลือกและหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
	5.1.2.1 การรับรู้ถึงเพศทางเลือกในบริบทของหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
	5.1.2.1.1 เพศทางเลือกในบริบทของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ
	5.1.2.1.2 เพศทางเลือกในบริบทของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม

	5.1.2.2 อิทธิพลของแนวคิดเกี่ยวกับเพศทางเลือกและหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยต่อระบบกฎหมาย
	5.1.2.2.1 การใช้และตีความกฎหมายภายใต้บริบทของแนวคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคของเพศทางเลือก
	5.1.2.2.2 กระบวนการนิติบัญญัติภายใต้บริบทของการยอมรับแนวคิดเกี่ยวความหลากหลายทางเพศในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย



	5.2 เพศทางเลือก การสมรส และครอบครัวในบริบทของประเทศไทย
	5.2.1 การรับรู้ถึงเพศทางเลือกในสังคมไทย
	5.2.1.1 พื้นฐานของความคิดเกี่ยวกับเพศและเพศทางเลือก
	5.2.1.1.1 ความแตกต่างระหว่างเพศชายและหญิงภายใต้บริบททางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมของประเทศไทย
	5.2.1.1.2 อิทธิพลของคติความเชื่อทางศาสนาต่อการรับรู้ถึงเพศทางเลือกในสังคมไทย

	5.2.1.2 การยอมรับเพศทางเลือกในประเทศไทย
	5.2.1.2.1 การยอมรับพฤติกรรมเพศทางเลือกและบุคคลเพศทางเลือกในบริบทสังคมไทย
	5.2.1.2.2 การยอมรับเพศทางเลือกในระบบกฎหมายไทย


	5.2.2 อิทธิพลของแนวคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคระหว่างเพศและความหลากหลายทางเพศต่อระบบกฎหมายไทย
	5.2.2.1 การรับเอาแนวคิดเกี่ยวกับการสมรสและครอบครัวสมัยใหม่เข้าสู่ระบบกฎหมายไทยผ่านการจัดทำประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
	5.2.2.1.1 ระบบการสมรสและครอบครัวในประเทศไทยก่อนการจัดทำประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
	5.2.2.1.2 การผสานระบบผัวเดียวเมียเดียวและแนวคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิงเข้าสู่ระบบกฎหมายไทย

	5.2.2.2 อิทธิพลของการเรียกร้องสิทธิสตรีและสิทธิความหลากหลายทางเพศต่อระบบกฎหมายไทย
	5.2.2.2.1 กระแสการปลดปล่อยสตรีและผลต่อความเสมอภาคระหว่างชายกับหญิง
	5.2.2.2.2 พัฒนาการของสิทธิความหลากหลายทางเพศในระบบกฎหมายไทยภายใต้กระแสโลกาภิวัตน์



	5.3 การใช้หลักความเสมอภาคเพื่อคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้บริบทสังคมและระบบกฎหมายของประเทศไทย
	5.3.1 ความเหมาะสมของหลักความเสมอภาคในการคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในประเทศไทย
	5.3.1.1 ความสอดคล้องระหว่างแนวคิดเกี่ยวกับเพศในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	5.3.1.1.1 สิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก
	1) สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว
	2) สิทธิในครอบครัว
	3) สิทธิในการสืบมรดก

	5.3.1.1.2 บทบาทที่แตกต่างกันของหลักความเสมอภาคระหว่างเพศและหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศ
	5.3.1.1.3 ความสอดคล้องของหลักการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก

	5.3.1.2 ข้อท้าทายของการใช้หลักความเสมอภาคเพื่อคุ้มครองการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกในประเทศไทย
	5.3.1.2.1 ความสอดคล้องระหว่างเพศทางเลือกกับเพศของบุคคลในระบบกฎหมายไทย
	1) เพศของบุคคลในกฎหมายที่มุ่งถึงความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลซึ่งมีเพศสรีระแตกต่างกัน
	2) เพศของบุคคลในกฎหมายที่มิได้มุ่งถึงความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลซึ่งมีเพศสรีระแตกต่างกัน

	5.3.1.2.2 ความสอดคล้องระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับศีลธรรมและศาสนา
	5.3.1.2.3 บทบาทของฝ่ายตุลาการในการใช้และตีความกฎหมายในเรื่องการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก


	5.3.2 การบัญญัติกฎหมายคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกที่เหมาะสมกับบริบทของประเทศไทย
	5.3.2.1 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกบนพื้นฐานของหลักความเสมอภาค
	5.3.2.1.1 ความสัมพันธ์ระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์กับสิทธิหน้าที่ในระบบกฎหมายไทย
	1) สิทธิหน้าที่อันเนื่องมาจากความจำเป็นของการใช้ชีวิตร่วมกัน
	(1) การอุปการะเลี้ยงดู
	(2) ระบบทรัพย์สินระหว่างสามีและภริยา
	(3) ส่วนได้เสียในสัญญาประกันชีวิต
	(4) การหักลดหย่อนตามประมวลรัษฎากร
	(5) สวัสดิการเกี่ยวกับครอบครัว

	2) สิทธิหน้าที่อันเนื่องมาจากสถานะของบุคคล
	(1) ข้อสันนิษฐานความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย
	(2) การใช้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์
	(3) การขอถือสัญชาติไทย
	(4) การเป็นทายาทโดยธรรม
	(5) การจัดการแทนผู้เสียหายในคดีอาญา
	(6) ข้อห้ามการฟ้องคดีต่อผู้บุพการี (อุทลุม)


	5.3.2.1.2 สาระสำคัญอันมีร่วมกันระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกกับบุคคลทั่วไปในสังคมไทย
	1) การอุปการะเลี้ยงดูและพึ่งพาอาศัยซึ่งกันและกัน
	2) ระบบเครือญาติ

	5.3.2.1.3 ประโยชน์ที่สังคมยังคงได้รับจากการใช้ชีวิตร่วมกันของมนุษย์แบบชายกับหญิง

	5.3.2.2 ความเหมาะสมของกฎหมายเพื่อคุ้มครองสิทธิการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือกภายใต้บริบทของหลักความเสมอภาคในประเทศไทย
	5.3.2.2.1 กฎหมายเกี่ยวกับการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวิต
	5.3.2.2.2 กฎหมายเกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน
	5.3.2.2.3 ข้อจำกัดในการนำบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิหน้าที่ของคู่สมรสชายหญิงมาใช้กับการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลเพศทางเลือก



	5.4 สรุป

	บทที่ 6
	บทสรุปและข้อเสนอแนะ
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